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总序

拙著民法研究系列丛书包括《民法学说与判例研究》（八册）、《民法

思维;请求权基础理论体系》、《民法概要》、《民法总则》、《侦法原理》、

《不当得利》，《侵权行为》及《民法物权》，自 2004 年起曾在大陆发行简体

字版，兹再配合法律发展增补资料，刊行新版，谨对读者的鼓励和支持，表

示诚擎的谢意。
《民法学说与判例研究》的写作期间长达二十年，旨在论述 1945 年以

来台湾民法实务及理论的演变，并在一定程度上参与、促进台湾民法的发

展。《民法思维∶请求权基础理论体系》乃在建构请求权基础体系，作为
学习、研究民法，处理案例的思考及论证方法。其他各书系运用法释义

学、案例研究及比较法阐述民法各编〔尤其是总则、债权及物权）的基本
原理、体系构造及解释适用的问题。现行台湾"民法"系于1929 年制定于

大陆，自 1945 年起适用干台湾，长达六十四年。，乃传统民法的延续与发

展，超过半个世纪的运作及多次的立法修正，累积了相当丰富的实务案

例、学说见解及规范模式，对大陆民法的制定、解释适用，应有一定的参考

价值，希望拙著的出版能有助于增进两岸法学交流，共为民法学的繁荣与

进步而努力。
作者多年来致力于民法的教学研究，得到两岸许多法学界同仁的指

教和勉励，元照出版公司与北京大学出版社协助、出版发行新版，认真负

责，谨再致衷心的敬意。最要感谢的是，蒙 神的恩典，得在喜乐平安中

从事卑微的工作，愿民法所体现的自由、平等、人格尊严的价值理念得获
更大的实践与发展。

王泽鉴
二OO九年入月一日
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一、问题的提出

近几年来，"最高法院"的判决有显者重大的突破，如以选择自由作为

规范定型化契约的论点甲;提出交易安全义务（Verkehrsicherungepflicht）作

为产品责任的依据②;明确表示不完全给付为一种法律未明定之债务不

履行的形态，应类推适用给付不能及给付迟延的规定，此项迟延了 50 年
的见解，有助于促进契约法的发展。③ 其经过了多年的畴躇犹豫，终于在

一项重要决议肯定了契约责任与侵权责任的竞合性。④

理论（Dogmatik）的进步，需要有法学方法（Methode）的协力，以更为

自觉、更为透明的论点、更为严谨的理由构成来支持判决的结论。例如，

出卖的土地在所有权移转登记前被征收时，实受人得否向出卖人请求交

付其所受领补偿费的重要条案侧类测，"最高法院"见，解所经本并，始 财以

情事变更为依据，继而发生有无不当得利的争论，最后以第 225 条第 2 项

为请求权基础。⑤ 理论与方法的有力结合，使民法学的发展更为坚实和

稳固。关于此点，1994 年台上字第 2701 号判决极具启示性，可作为一个

 文中法律条文如无特别注明，皆为台湾地区现行"民法"之规定。——编者注

① 参见199】年台上学菊 79Z导判决;截《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学出版社

2009 年版。
② 参见 1989 年台上字第 200 号判决;《面品制造者责任与纯粹经济.上，损失》，蒙于本书。
③ 参见198S年4 月19 日第七次民事底会议决议;《物之瑕疵担保责任、不完全给付与同

时霍行抗瓣》，载《民法半说与判例研究》（第六册），北京大学出版社 2009 年版。
④ 参见《恨行征信科员评估信用不实致银行因超额贷款受有损客的民事责任》，象于本

书;Methodaalehre dar Rechtswissnachaft，6.Aufl. 1991，204I，，313f.，367I，
⑤ 参见插著;《土填征放补偿会交付请求权与"民法"第 225 条饰2 项规贷之话用成类输

适用》，端《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学出版社 200 年版。
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例证，提供许多足供深思反省的观点。

二、1994年台上字第 2701号判决①

（一）判决理由

在本件，被上诉人所有的国王大饭店11 层楼房屋途越骤界，占用上

诉入所有土地面积2 m2。上诉人主张其权益受侵害，依第767 条的规定，

请求被上诉人拆屋还地，并赔偿相当于租金之损害金新台币〈下同）

63，456 万元。如法院认伊不得请求被上诉人拆屋还地，伊亦得依第 796

条但书之规定，请求被上诉人以相当之价额 363，456 万元向伊购买系争

土地等情。以先位声明∶求为命被上诉人将其占用系争土地上房屋拆除，

将土地返还伊，并赔偿伊损害金 63，456 万元之判决;备位声明∶求为命被
上诉人给付伊土地价金 363，456 万元之判决。

原审斟酌全辩论意旨及调查证据之结果，认为上诉人主张系争 40 地
号土施为伊所有，被上诉人所有国王大饭店 11 层楼房屋逾越露界，占用

该土地如原判决附图 A，B，C、D、E线所示部分面积 2 m2之事实，并经鉴

定要堪信为真实。被上诉人抗辨，伊未占用上诉人土地，不足采信。被上

诉人对其系以行使地上权之意思占有系争土地之事实、不能举证以实其

说，所谓伊已因时效而取得地上权，亦不足取。又系争土地之原有人台北

市政府，对本件国王大饭居于兴建之初是否知悉其越界而未异议一节已

无从查考，有函件附卷为证（原审卷第 95 页）。证人郭献良、林荣典亦不

能证明"台北市政府"有明知被上诉人越界建筑而不提出异议之惰事。

被上诉人扰辩，原所有人明知伊越界建筑而未管异议，亦不足取。被上诉

人所有国玉大饭店房屋，既有越界占用上诉人系争土地 2 m2 之事实，且

有被上诉人建筑该房屋时系争土地之原所有人又无知悉其趣界而不异议

之情事，从而上诉人请求被上诉人拆屋还地原非无据。

原审虽表示上诉人请求被上诉人拆物还地原非无据，但进一步提出

两项重要见解∶

第一点见解为∶权利之行使，是否以损害他人为主要目的，应就权利

①D 参见《法令月刊》第 46 卷第 5 期，第 32 页。
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人因行使权利所能取得之利益，与他人及社会因其权利之行使所受之损
失，比较衡量定之。倘其权利之行使，自己所得利益极少，而他人及社会
所受损失甚大者，非不得视为损客他人为主要目的，此乃权利社会化之基
本内涵所必然之解释，1982 年台上字第 737 号著有判例。查上诉人所有

系争 40 地号土地全部面积仅 3 m2，邻接于台北南京东路一段之红砖人行
道、占用其中 2 m2 者为被上诉人国王大饭店11 层楼之国际观光旅馆房

层（大柱子）（其余1 m2则为诉外人靓师皮鞋店所占有——见一审卷证物

袋中上诉人1994.3.26 函及原审卷第 123、124 页上诉上之陈述），有建筑

物程记效脊本及照片附卷可稽（见，另放证物及政大不动产鉴定股份有隐

公司鉴定报告书内照片第 1页），且为两造所不争执。准此，则上诉人索
回该2 m2土地，须拆除被上诉人高达 11层楼之房屋（大柱子），而上诉人

取回该2 m2土地后又非可供大用，从而被上诉人抗辩，其结果上诉人所

得极少，伊受损害甚大，上诉人有权利灌用之情形，即非无据。应认上诉

人不得请求被上诉人拆层还地，上诉人先位之诉，自属不应准许。

第二点见解为;第 796 条规定，邻地所有人知悉土地所有人械界薄屋
而不提出异议者，虽不得请求土地所有人移去或变更建筑物，但得请求土

地所有人以相当之价额购买越界部分之土地。被上诉人虽非知情而不异
议，与该条文所定得请求购买越界部分土地之要件不符，但查知情而不异

议，不得请求移去或变更建物者，尚且得请求土地所有人购买越界部分之
土地，举重以明轻，并依衡平原则，不知情而得请求移去或变更建物之邻

地所有人，当然更得（类推适用该条之规定）不请求土地所有人移去或变
更建物而请求其以相当之价额购买越界部分之土地。是上诉人以备位声

明，请求被上诉人以相当价额购买该越界部分之土地，自属应予准许。

"最高法院"赞成原审的见解，认为;"经核于法并无违背。"

（二）分析讨论

】.权利滥用

本件判决的第一个问题涉及权利滥用，系采 1982 年台上字第 737 号
判例的法律见解。此项判例著于民法总则修正（1982 年7 月 1 日）之前，

系以原第 148 条〈现为第 148 条第1项后段）"行使权利不得以损害他人

为主要目的"之规定为依据。在此判例之前，"最高法院"基本上已采相

同见解，如 1967 年台上字第 1621 号判决谓;"权利滥用禁止原则，于适用
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时，除须注意权利人于行使权利时，在主观上有无以损害他人为主要目的
外，在客观上尚须综合权利人因权利行使所能取得之利益与其权利之行

使对他人及整个社会可能予以之损失，填以比较衡量。"著为判例，更能建

立一般法律原则而发挥其规范功能。

原第 148 条系仿《德国民法》第 226 条"权利之行使，不得专以损害

他人为目的"之规定。《德国民法》第 226 条系以"专以损害他人为目的"

为要件，甚为严格，实务上案例打着灯笼亦难寻见。① 第 148 条则以"主

要目的"为要件，解释空间较广，其适用范围不限于民法，诉讼法亦包括在
内。② 实务上则以键界建筑拆屋返地为主要类型。⑧

第 796 条规定;"土地所有人建筑房屋逾越疆界者，邻地所有人如知

其越界而不即提出异议，不得请求土地所有人移去或变更其建筑物。但

得请求土地所有人，以相当之价额、购买越界部分之土地，如有损害，并得

请求赔偿。"④邻地所有人不知其越界建筑，或虽知之而即提出异议者，得
依第 767 条规定请求拆屋返地。对此所有人物上请求权，"最高法院"系

依第 148 条规定采利益衡量的客观标准，认定其权利之行使，是否以损害
他人为主要目的。"最高法院"虽强调此为权和社会化之基本内额所必

然之解释，但终属对所有权的限制，而所有权的保证为民法的基本任务，

因此所有权人行使第 767 条的权利是否构成权利滥用，应从严认定，尤其

是越界建筑者系出于恶意的情形。
关于权利行使之限制，除原第148 条外，尚有第 219 条规定之"行使

愤权，履行债务，应依诚实信用方法"。"最高法院"若干判决圃于第 219

条之文义及体系地位，常认为本条规定仅适用于债之关系，对物权并不适

用，故特借原第 148 条，限制物上请求权的行使。1966 年台上字第 323S

号判决调"第219 条.乃就债权方面繁止权利之湍用，本件乃物权争执，、

是否有该条之适用，已不无疑向，纵就—般权利滥用应受禁 止之原则言.

① MunchKowm-v. Faldmann,Bisgerlicbes Geuzbuch,§226 RdNe.1.
② 参见洪逊欣∶《民法总购》（修打本），第652 页。
③ 其他案例如1987年台上字第 1389号判决谓∶"被上诉人收回系争虏且后，倘确系无法

自用，固又对上诉人所经营之整个百贷商杨构成重大损害，则被上诉人所为收回房量之权莉行
使，是否非以损害他人为主要目的，即非无期酌的余地。"

④ 关于第79 条的解释适用，参见谢在全∶;《民法物权论》上册，第 228 页;拙著;《民法物
权》，北京大学出版社 2009 年版。
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于其适用时，亦非漫无限制，除须注意第 148 条所定权利人行使权利时在

主观上有无以损害他人为主要目的外，尚须在客观上综合权利人因权利
行使所能取得之利益与其权利之行使而对他人及整个社会可能予以之损

失，加以比较衡量。"此见解可资参照。应注意的是，1982 年总则修正，将
第 148 条修正为∶"权利之行使，不得违反公共利益，或以损害他人为主要

目的。行使权利，履行义务，应依诚实信用方法。"①依此规定，诚实值用

厦则于所有的权利皆得适用，而权利潜用系波实信用原则的重要类型，其

适用范围酒盖了权利之行使以损寄他人为主要目的，盖于此情形其权利

之行使殆无不违反诚实信用原则。

关于第148 条第1项后段的适用，尚须说明的是，权利滥用虽为法所

不许，但其权利本身（如第 767 条规定之物上请求权）仍属存在，仍有行使

可能（如越界建筑之大厦其后遭台风刮倒）。权利的行使既为法所不许，

具有违法性，故得对之为正当防卫（第149 条）。权利之行使是否构成权

利滥用，由法院依职权审查②，惟其事实则应由主张者负举证责任。③ 又

第 148 条第 1项后段系第 184 条第1项后段所谓违反保护他人之法律，

应予注意。
2.请求以相当价额购买越界部分土地之规范基础

本件判决第二个问题系本文研究的重点.即因权利潜用而不得读求

移去或变更邻地所有人，得否请求土地所有人购买越界部分之土地? 对

此实务上第一次出现的难题，"最高法院"援引第796 条规定而予肯定，其
理由为∶"查知情而不异议，不得请求移去或变更建物，尚且得请求土地所

有人购买越界部分之土地，举重以明轻，并依衡平原则，不知情而得请求

移去或变更建物之邻地所有人，当然更得'类推适用该条之规定'。不请

求土地所有人移去或变更建物而请求以其相当之价额购买越界部分。"原

审及"最高法院"为支持其结论，提出了详尽的理由，并用举重明轻、衡平

① 关于行使权利违反公盐的案例，参见 1990 年台上字第 2419 号判决∶"设上诉人所辩系
争七地上所建之变电设放，一旦拆除，高雄市都金区居民之生活势将陷于舞痰，所有生产工厂均
停颤，并非夸大其词，面事实上后无其他适当土地取代，则被上诉人仍本于所有权请求上诉人折
除变电设筋.交还聚争土地，其行使权利显然违反公共利益，依第 148 条第1项概定，应为法所不

阵.·
② 参见洪逊欣∶《民怯总则》（修订版），第 666 页。
③ Soarzgal/Kapp,Bargerlichcs Geseltbuch,§226 RdNr.12.
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原则及类推适用作为依据，足见其郑重其事，力求周全，深值敬氰。本文
旨在借此判决分析讨论此三个法学方法论上论辩方法（Argumentation）的
功能，区别其在实务上的运用。

三、举重明轻与举轻明重

（一）举量明轻

举重明轻（Argumentum maiore ad minus），是一项法律逻辑上的基本

论证。在"最高法院"民事裁判中，本件判决似第一次使用此项概念。①
举重明轻的论辩方式为∶"尚且⋯⋯当然";其所谓"重"者，指其法律要件

较宽或法律效果较广，而所谓"轻"者，指其法律要件较严，法律效果

较狭。
关于举重明轻，德国法上有两则重要事例，可以 作 为参考。在

BGHZ6.290 一案。德国联邦法院认为公权力不法侵害所有权。其效果同

于合法征收者，亦应予以补偿请求权，Larenz 教授认为此乃基于举重明

轻，即合法征收者尚且（8ogar）应予补偿（《德国基本法》第 14 条第 3 项），

在客观违法同于征收的惰形，当然（erst recht）更应予以补偿。② 又德国民
法上有一则著名的争论问题，即在拍卖场所举手对朋友打招呼时，其举手

得否解为系属应买的意思表示。Lehmann 教授认为依《德国民法》第 118

条"非诚意之意思表示，如预期其诚意之欠缺，不致为人所误解者，其意思

表示无效"之规定，可作为否定此项举手为有效意思表示的依据，盖欠缺

效果表示的非城意表示尚且无效，在不具表示意识之情形，当然更属

无效。

（二）半轻明重

在法律逻辑上，除举重明轻外，尚有举轻明重（Argumentum a minore

① 关于举重明轻，在法律逻磐上的分析、参见 Klug，Jaritivsbe Lorik，3.Auf，1951，S
132T.;Schnxider，Logk f Juriwen，3，Au0.191，S.12DI.关于法律逻彝的基本理论，参见Gml，
Iuristische Rhetonik，2.Adl.1992;Weinberg，Rechtalapik，2.Au?.1989，

② Larema,Methodelhre der RechtswiweshaN,Methodanlehre der Rechmwissenschal,

1991,6.Auf.,S.389.
③ Lcanana,Allgpomsjpar Tail dea BGB,19 S、250.
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ad maius）①，其所为论辩，亦如举重明轻一样，采"尚且⋯⋯--当然⋯⋯"的

方式。如法律规定因过失不法侵客他人权利者，负损害赔偿责任时，则行
为人具有放意者，当然更应负损害赔偿责任。第 204 条规定∶"约定利率

逾周年 20??，经 1年后，债务人得随时清偿原本。"举轻以明重，约定利

率逾周年 30??，经 1年后，债务人当然更得随时清偿原本。

在"最高法院"民事判决中，尚未见到举轻明重的案例。在刑事方

面，有以下问题，可供参照。中国台湾板桥地方法院检察署法律座谈会提

出如下问题;雇主因经营不善而欲歇业时，如未依"劳动基准法"第 16 条

向劳工预告终止劳动契约即停止营业，不知夫向、未发给劳下资滑费，则

应否令负该法第 78 条之刑责?讨论意见之甲说∶依该法第 17 条规定，雇
主须依该法第 16 条预告终止劳动契约后始成发给资清费。本件噜 主断

未预告终止劳动契约即歇业，不知去向，虽未发给资遣费，亦不能课以刑

责。讨论意见之乙说∶雇主既因经营不善而歇业，且行方不明，足可认为
已默示终止劳动契约，其未依法发给资遣费，自须令负刑责，否则依甲说
意见，狡诈之辈，尽可不预告终止契约，亦不发给资遣费，以脱免刑责，而

守法者依规定预告终止契约后，却可能因无法筹款支付资遣费，反须受处

罚，如此岂非有失公平正义精神? 况"劳动基准法"第 16 条"预告终止契
约"乃系着眼于劳工之保证，依该条规定预告终止劳动契约而未发给资遣
费者须负刑责，则依"举轻明重"之法理，不依规定预告又不发给资遣费
者，自更有可罚性，应依该法第 78 条加以处罚，方为适法。决议;多数采

乙说。台湾省高等法院检察署研究意见;采乙说。"法务部检察司"研究

意见∶同意原决议，以乙说为当。②

（三）举重明轻或举轻明T的性质

值得讨论的是，举重明轻或举轻明重的性质，实务上有认为举重明轻

系属一种解释的原则，有行政法院 1983 年判字第 2255 号，其要旨略谓;

按原告张结宝之长子张崇辉乃台湾省人，为原告等自认之事实，而张崇解

系 1966 年4 月19 日出生，于原告等代为其申请出境时已年满 16 岁，并
无"接近役龄男子申请出境审查规定"第 2 条所列各款情形之一，依同规

① 关于举轻明重在法律逻辑上的分折，参见 Klug，Juriniche Logik，S.132F.
② 本件判决取自法源资讯有限公司提供之责讯系统。
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定第 3 条;"无论任何理由，一律不准出境"，故原告之申请未获核准。查
该"审查规定"乃"为防止兵员外流，维护兵役制度"而设，于事理上为维
护地区安全之所必须，于法理上则有"载乱时期台湾地区人境出境管理办
法"第 49 条为其依据。查该管理办法系为适应"猷乱时期"需要，确保台

湾地区治安，特依"戒严法"订定者，见诸其第 1条之明文，自应具有补充

立法之效力。原告虽争执谓"戒严法"第 11 条第 9 款仅有限制或禁止迁

人戒严地域之明文，并无限制或禁止迁出之规定，但殊不知在今日，19g9

年1 月 14日修正公布之该法塞寥 13 条之有限条文，实不足因应瞬息万

变之当前情势，而有待解释。依举重明轻之原则，该规定既有对迁入戒严
区域得予以限制或繁止之规定，则为防止兵员外流，维护"兵投制度"，当

局对接近役龄男子之申请出境加以限制，自应解为仍属"戒严法"之所

许，未可斥斤拘泥文字。是原告指摘"接近役龄男子申请出境审查规定"

违反"宪法"、"民法"及"兵役法"等，淘鹰其一已偏颇之见，非城采凭。至

其又攻讦该"审查规定"第 2 条第1款"父母为外交人员，随父母赴任所

者"之例外情形有失公平一节，核属有关机关日后修订该规定时参考审酌

之事项，与本件行政争讼之认事用法无关，不予具论。被告机关未徇原告
之申请，准许张崇解出境，既有适当之法规依据，尚难认其有何违谋。0

认为举轻明重系属法理的，有大法官释字第 182 号解释谓∶"强制执

行程序开始后，除法律另有规定外，不停止执行，乃在使债权人之债权早
日实现，以保障人民之权利。'最高法院'1974 年度台抗字第 59 号判例，

认磺务人或第三人不得依假处分程序声请停正执行，系防止执行程序遭

受阻碍，抵押人对法院许可拍卖抵押物之裁定，主张有不得强制执行之事

由而提起诉讼时，亦得声请停止执行，从而上开判例即不能谓与'宪法'

第16 条有所抵触。"其解释理由谓∶"强制执行法"第 18 条第1项规定

"强制执行程序开始后，除法律另有规定外，不停止执行"乃防止债务人

或第三人任意声请停止执行，致执行程序难于进行，债权人之债权不能早

B实现。抵押权人声清拍卖抵押物，经法院为许可强制执行之定而每

以声请强制执行，抵押人对该载定提起抗告或依同法第 14 条提起异议之

诉时，法院得依同法第 18 条第 2 项为停止强制执行之裁定，抵押人如以
该裁定成立前实体上事由主张该载定不得以执行名义而提起诉讼时，其

① 本件判决取自法源资讯有限公司握供之贤讯系统。
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情形较裁定程序为重，依"举轻明重"之法理，参考"公证法"第 11条第 3
项及"非讼事件法"第 108 条第2 项规定，并兼顾抵押人之利益，则抵押人

自得依"强制执行法"第 18 条第 2 项规定声请为停止强制执行之裁定。
假处分，乃债权人就金钱请求以外之请求欲保全强制执行，或当事人于有

争执之法律关系声请定暂时状态之程序，并非停止执行之法定事由，煎述

1974 年度台抗字第 59 号判例，认为债务人或第三人不得依假处分程序

声请停止执行，系防止执行程序遣受阻碍，抵押人对法院许可拍卖抵押物
之裁定，主张有不得强制执行之事由而提起诉讼时，既得声请停止执行，

从而上开判例即不能谓与"宪法"第16 条有所抵触。

据上所述可知，关于举重明轻或举轻明重，实务上有认为系解释原

则，有认为系属法理。用语虽异，意义则同，即二者在论证上均属"尚且

⋯⋯·当然"的推论，仍在解释的范畴。且属所谓的论理解释。韩忠谟教授
谓;"论理解释亦称自然解释，唐代刑律已，实认之，按唐律载'诸断罪而无

正条，其应出罪者，则举重以明轻，其应入罪者，则举轻以明重，诸断罪皆

须据引律令格式正文，违者笞二十'。所谓举重明轻、举轻明重，即为论理

解释，暂行律例补笺亦谓，本律虽不许比附援引，究许自然解释.自然解释

者，即所犯之罪与法律正条同类，或加甚之时，则依正条解释，而适用之
也，同类者，例如修筑马路，法条上禁业牛马经过，则象与骆驼自在禁止之
例，加甚者，侧如法条禁 r止约角而未及投网，然的既不可，网更可知，故投

网者自亦在处罚之列。"中此见解可资参证。尚须指出的是，举重明轻或

举轻明重不仅是逻辑问题。而且是一种具有目的性的论证方法，何者为

重，何种为轻，应就法律要件与法律效果之间的关联为法律上衡量的

判断。
（四}本件判决的分新

在本件判决，"最高法院"兼采举重明轻、衡平原则、类推适用以支持

四 韩忠谟∶《刑法原理》，第 6B 页。参见苏俊雄;《刑法总论》1;"刑法之基础理论、架构及
适用原则"，1995年初顺，第270 页谓∶*举重明轻原则（Argumemum。nijore ad mi），在同样的
主位概念之下，就一定类型事务所规定之法则效力，对于其他所属的事物，亦有其遗用性，制知
对具于不能亮的未遂犯不处罚的法则效力，就幻想的未堂（幸现实之未漠，irrnle Veruch）自亦

有其适用性。所谓举重明轻之原则，系一种立法原则的通例，本诸实害行为重于危险行为之法
理，若法律对于实客行为不罚着，对于危脱行为亦应本毕量明轻之原则，认其为法障所容，这是
刑事政策考量必循之准则，否则必然有失事理之平。"此见解可膏参题。
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因权利道用不得请求移去或变更建物之邻地所有人，得请求土地所有人
以相当价额购买越界部分之土地。对此理由构成，应说明的有两点∶

其一，举重明轻、衡平原则及类推适用是三种个别不同论证方法，各

有其结构及功能，不应同时并用。举重明轻（Argumentum a majore ad mi-
nus）不同于类推适用（Argumentum a 8imilie），虽同基于正义要求，前者系

属"尚且⋯⋯当然更得"的推论，仍属解释范畴，后者系基于平等原则，属

法律补充的领域。①
其二，本件究属第 796 条规定的举重明轻抑或类推适用，确值研究。

在第79 条，邻地所有人不得请求土地所有人移去或变更建物，其要件为

知悉越界建筑而不提出异议。在本件判决邻地所有人不得请求土地所有
人移去或变动建物，系因不知越界建筑，而其行使第 767 条的权利构成权

利滥用。"最高法院"系就"知情而不异议"与"不知情而不异议"，比较其

"重"、"轻"，认为此属举重明轻，固有相当依据。惟应说明者有三;

（1）在本件，邻地所有人所以不得请求土她所有人移去或变更建物，
系焦干权利液用，而权判流用与知悉书界建筑而不提出异仪，规范意义不

同，难以比较其"轻""重"。
（2）若采举重明轻，则本件将属第 796 条规定的"解释"，显然忽略了

此系适用原第 148 条而生 的"警后"问题，本非属第 796 条规定的适用

范略。
（3）就方法论言，本件系法律漏洞及其填补的问题（详见后文）。易

盲之，即因适用原第 148 条规定使邻地所有人不能请求移去或变更建物，

致发生邻地所有人得否请求土地所有人价购越界部分土地的问题，属于

造法层次。

四、衡 平 原 则

本件判决提到了衡平原则，提醒吾人警觉地注意到这个在民法学上

应受重视的振念。在讨论衡平原则、相关案例及本件判决之前，拟对"衡

① 参见Gaμ，Jurintincha Rheiardit，2，Aul.1992，B.328，336;Sh西ma，Metodsnare Yr
das jurianiecbe Stodium,3.Aul.1992,S,284,317f.
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平"的基本理论略作说明。①

（一）基本理论

衡平，在德文称为 Billigkeit（形容词为 billg），在英文称为equity，具
有多种意义。惟衡平作为一种法律概念（Billigkeit als Rechtsbegr诳），具
有一定的含义和机能，兹从衡平与法律（Biigkeit und Recht）及衡平与正
义（Billigkeit und Gerechtigkeit）两个层面加以观察。

1、衡平与法律
（1）罗马法上的 ius strictum 与 ius aeguum; summum iue surma ini-

uria（法之极、恶之极）
衡平与法律的关系是衡平的外部层面（AuBenaspekt der Billigkeit），

因各国法律文化及历史发展而有不同。②

在罗马法因格式诉讼的僵化，导致法律的严格性 ius strictum（严格

法），在后古典时期由法务官（Praetor）发展出 iue acquum（衡平法），以资

缓和，而具有三种功能，即以衡平作为批评法律的准则，作为解释的方法

及补充法律的不备，使法官得依衡平而为裁判，以适应个案的情形，避免

造成所谓的 Sumnum ius 8umma iniuria。④

Summum ius umma iniuria（法之极、恶之极）的格言，首见于罗马文

豪、政治家及法学者 Gicero（西塞罗）在公元前 44年所著 De offciis 一书

（第1卷第10 章第 33 段）。④
此句格言，并非西塞罗所创，在罗马漉传甚久，众所周知。就法律言，

法制史学者 Paul Gavilovitch Vinogradoff 在其 Common Senee in Law《法之

D 关于衡平原则，善国文献缀料甚多.参见Binder，Pilaophic de Reshs.1925，S.39低.;
Epge,Siobetbeit und Gereckigeit,1940,S.26.;Clin,Di Bllickeit,1914;Craowh,Dia Bl-
Gigkeit imRech,1938,Ki,BilligkeitundReclt,ARWP 8d.3(1990/10),S.336E.;M.E.Msya,
RtcchspLloeophit,1922,S, 83N.;Radbruch Rechephiloophie,5,Aul,19S6,S.127;M.
Rumeli,Die Biligcit im Rech,1921; Sawer,Die Gaechigeit,1939,S.136f.t"Sunmum iue
wuams iniurca"、Riagrodlesung der Tabiger Juristenfakwhut 1963;Heake,Einfnhrung i dis Re-
chlaphilovopkia, S.323.

② David/Grasmann,Einfuhrung in die goBen RcchmyLme dar Gegeawart,1966,S.649.

③ Summuw iu， wmma iniuria，Ringvodeaung dar jurintischen Fakult阻r Tabingen，【963.

④ Ouo Senl,Cicnrm 2.AaL 1961,455,497;K=l Bachaer,Rominche Limeritereekihle。3.
Auft.1962,S,t98.
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常识）书中论及衡平时，抛到一则事例，深具启发性，引述如下①∶
在共和时代最后几世纪，以及帝制时代的初期，在罗马法之诉讼里，

我们仍时常听到法律精神与法律条文间之对立。在开基娜（Caecina）与
亚普丑斯（Aebutius）间之诉讼里，西塞罗所作的辩论，提供给我们关于衡

平的解释与形式的解释间的斗争之一个好例子。罗马上流阶层的两个
人，即开基嫖与亚普丑斯之间，对于某些不动产，发生了争执。在这个案

件最适当的诉讼程序之一步骤，是必须要开基娜正式进人该土地，当他想
要如此做的时候，却被亚普丑斯用武装兵力抵抗，并加以阻止。开基娜不

想以武力解决，而要借所谓以武力侵夺占有的特示命令（interdictum unde
viarmata）之方式，向亚普丑斯提起了诉讼。这特示命令，是当土地所有人

被暴力强夺其占有的时候所适用的。其命令的文句构造是;"你、你的奴

隶、或你的代理人，在今年，以暴力，强夺他、他的奴隶、或他的代理人的占

有的地方⋯在该地方，你应该恢复其占有给他。"当案件审理时。被告在

种种抗辩之中主张;事实上没设有剂夺了占有，也没有施行过暴力。西塞罗

当原告之辩护人，对于除非照文字上的意义所说的、现实地有剥夺占有与

施以暴力之情形不能适用法律的这种见解，加以嘲笑，并作如下的反驳，

"这俨然是被告在说∶'是的，我已经做了这些事情，可是，你却没有办法
在法务宜（Praetor）面前，向我提起民事诉讼'是同样的。我们的祖先们，

都是勤勉而慎重的人们。因此，他们不但为了像本案件这样重要的案件，
甚至于连最细微的事件，也都曾经确立了各个所必要的法律。于此，你们

还以为我们的祖先们漏订适用于量重要的这种情形的法律，以致认为人

家以武力强迫我离开我家时，我就有诉讼权;而人家阻止我进人我家时.

我却没有诉讼权吗?'我以武装人员驱你离开（away），可是我并没有驱

你出去（omt）'的这样议论为抗辩的人，是否在你们的法院能获得胜

诉呢?"

① Vinogrdofi,Conmoa Scaxe i Law,Thind Edition 1959(Okdord Univeniy Pr),pp.L52-

【S4.中译文摘自陈柏龄绎《法的常识），"协虑工业丛书"，1961 年初艇，1973年再款，第 131 页以

下。ViaogradaF教橙（1854—I925）生于惯国，专攻中世纪杜会史及经济史。19岁毕业于莫斯科
大学，后人相林大学，从历史学大师 Theodar Momneen 增续研究，回饿国寿受聘其斯科大学任教，
多次静学英国.1902 年相任牛神大学法理学讲座教授。最晓 12 种语窗，博学多才，著书 26 种，
被称为"巨人的劳苦"。Commoa Senwe in Law初服爱行于1913年，多次再瓶，在于介绍法律的基
本观念，视野广大，引例适当。
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接着，西塞罗转向现实的暴力问题，再继续地说∶"据说，因为对开基
娜并没有施以暴力，所以这种特示命令仍适用于亚普丑斯。那么，亚普丑

斯呀，你还能够说;开基您想要到某地方来，他虽已带着那种意志走出来

了，但因武装兵力而不能来到该地方的时候，阻妨他的，仍不是暴力吗?
那么，我们将说什么呢?假如他已经到达了该地方，当他看到了武装人员

的时候，因恐怖而从该地方逃走的话，其时，你曾说他是被驱走的吗?我

想，一定会这样说的。那么，这样小心、这样聪明地、不依据衡平而依据条

文解决争执，诸位法官们，你们能够说完全没有被接触的人竟会被驱走

吗?什么!你们不是说;开基娜被赶出他自己的地方吗?假如严格地听

从明文规定，我们不是应该解释为被捉到的人，始能被逐出去吗? 假定我
们想要为了言辞而歪曲事实，并把记述这些言辞的人之意志、计划及权
威，都置之不理的话，不管是什么法律、什么元老院之议决、什么条约，都

可能被变为无敷，或被破坏了。"

关于 Summum ius 8mma iniuria 法谚的来源和意义，德国哲学家、法
律哲学家、历史学家及语文学家讨论热烈。哲学家康德（Kant）在其伦理

形而上学一书中亦曾加以说明。① 就法律层面而言，已获三点共识;其

一，此项谚语，于所有法律领域，包括公法、国际法和民法及诉讼法均具有
童义。其二，ius 一语兼指法律及权利。其三，此项谚语的内容包括以衡

平缓和严格法及克服权利滥用。德国杜平根（Tubingen）大学于 1962 年

及1963 年的冬季学期曾以 Summum ius summa iniuria 为主题，以法律生

活上个别正义及一般价值的保证（Individualgerechtigkeit und der Schutza-

gemeiner Werte im Rechtslehen）为副题，由法律系教授举行系列13 个专
题演讲，阐释衡平与法律所涉及的基本问题，录其题目如下，以供有兴趣

作进一步研究者参考;
① Georg Eisser: Zur Deutung von"Summum ius summa iniuria" im

romischen Recht（罗马法上 Summum ius summa iniuria 的阐释）。
②Jonef Esser: Wandlungen von Billigkeit und Billigkeitarechtspre-

chung ima modernen Privatrecht（现代私法上衡平及衡平裁判的变迁）。
③Oo Bachof; Der VerfasAungsrichter zwischen Recht und Politik<处

① Ismmnud Kant,Metapbyaik der Siwep,I,Teil Metpbyaiacba Ardanggunde der Rccbtak-
hre,Emkeitmg in die Reobplehre Ankang,Dia Billigkeit.
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于法与政策之间的宪法法官）。

④Ernst SteindorfT∶Die guten Sitten als Freiheiusbeschrankung（作为自

由限制的善良风俗）。
⑤ Gtnter Durig; Grundrechtsverwirklichung auf Kosten von Grundrecht-

en〈牺牲基本人权的基本权利的实现〉。

⑥ Fritz Baur;Richtermacht und Formalismu im Verfahrensrecht（诉讼

法上法官的权限及形式主义）。

⑦ Jurgen Baumann; Grensen der individualen Gerechtigkeit im

Strafrecht（刑法上个别正义的界限）。
Ludwig Raieer; Rechts8chutz und Insitutionenschutz im Privatrecht

（私法上的权利保护及制度性保障）。

⑨ Ferdinand Elsener; Gesetz, Billigkeit und Gnade im kanonischen Re-
cht（教会上的法律、衡平与恩典）。

⑩ Kar Peter: Individualgerechtigkeit und Allgemeininteresse im Straf-

prozese（刑事诉讼法上的个别正义与一般利益）。
① Joacrim Gernhuber∶ Die Billigkeit und ihr Preis（衡平及其代价）。

? Adolf Schule∶ Die Entscheidung des intemationalen Richters ex aequo
et bono（国际法院法官依 aazuobono"衡平与公正"而为裁判）。

? Martin Heckel∶ Summum ius zumma iniuria als Problem reformato~
rischen Kirchenrechts（Summum ius summa iniuria 之作为改革教会法上的

问题）。
（2）英国法上的 Common Law 和 Equity

关于衡平与法律的关系，英国法上的 Conmon Law（普通法）与 Equity
（衡平）的发展过程深具启示性。① Common Law 者，指共同适用的法律，

于1066 年诺曼征服（Norqan Conquet）后，由皇家法院将现有的习惯加以

普遍化或创造新的法律，逐渐适用于英国全地。普通法的特色在于程序
先于权利，权利源于程序，程序则依令状（writ）为之。 令状系由 Chancel-

① Milson,HiaLorioal Fousdaioza of th。 Cammoa Lw,1969;Phuoknett,A Coaoine Hinny of
te Common Lw，5山 edifion，1936; Raddie and Cre，The Englih Legd SMen.参见 Reae De
vid;（当代主要法律体系》，滚竹生译，五南图书出版公司，第 32】页以下。

C 关于Wr 及 Formm o Acion 的意义及发展，参见Pucknat，A Conciec Hintor of 山aCom-
mon Law,pp.33-378.
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lor（大法官，早期皆为高阶神职人员）的书记，以国王名义签发，记载进行
诉讼的要件。开始之际，令状种类不多，费用昂贵，其后由大法官法院
（Chancery）增加之，尤其是1285 年的威斯敏斯特条例（Statute of Weamin-
iater 11，1285）授权大法食法院得就类似案件（in consimil casu，in similar

cases）签发新的令状，普通法因而扩大发展，但其数目仍属有限。在 1227
年只有 56 种典型格式，至 1832年，还只有 76 种。各种诉讼格式（Form

of Action）各有专门名称，如 Tre9pa8s、Deceit、A8sumptiot 诉讼格式皆有

严格的要件，当事人陈述若非完全符合，必遭败诉。例如，在 Tre9spwss（直
接暴力侵权行为）之诉，原告误说被告所有之牝马为种马时，其诉讼即难

成立。此种严格格式主义的诉讼不能适应社会的需要，专门职业上的因
循守旧，造成僵化，使警通法面临危险，因而产生了数手，那就是衡平法。

在普通法法院因限于严格格式主义而败诉的一方，为获得公平判决

的可能性，乃向公正与宽恕之源泉的国王申诉，请求救济，而由"国王良心

维护者"（Keeper of the King's Conscience）的大法官（Chancellor）负责处

理。早期的大法官为神职人员，断案多凭良心上的公平，不受普通法的抽

束，诉讼程序不具形式，不使用拉丁文，而使用法文或英文，较能缓和普通
法的严格性，适应社会的需要。最初大法宜系依自己的 良心就个案而判

决，时常发生冲突矛盾，造成所谓"衡平依大法官的脚之长短而异"（Equi-

ty varies with te Chancellor'afaat）。① 其后判决须附理由并采判例拘束理

论，而逐渐体系化。
衡平法的发展受到教会法的影响，间接继受教会法。St. Geroain（圣

葛曼尼）在其所著 Doctor and Sudent 一书，借着一位神学博士（Doctor of

Divinity）与法律学生的对话，阐释理性与良心为衡平的基础;并认为公义

（righteousness）须斟酌考虚行为之所有的特殊情况，以仁慈调剂正义，尽
取法律文义所给与的，实乃违反公义。● 1609 年有位名叫 Thomas Ashe 的
律师出版了一本书"Epiekeix"（希横文.衡平），称衡平为;"A rulodkind of

juatice"，意指衡平为一种受规范的正义，正义虽受规范，却与仁慈的甘美
相结合，犹如制能的店铺，提供不同形式种类的1，使其能够适合于每个

① 引自 Kenonct Smit/DeniJKeennn，Enduh Law，1972，P.5.关于英国历史上有名的大

法官（Chancdlor），参见I.H.Baer，An lntroducrioa t English Legil History，191，p.43系
② 关于St.Germuin及其所著 Docto and Sudenl，参见 Plucknet，A Comoina Hintory of 1h

Comao Law。p.Z79,
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人脚的长短。①

普通法与衡平法及其管辖法院在 13 世纪及 14 世纪，尚能和平共存，
降至 16 世纪，为争夺管辖权而发生冲突。在有名的 Eari of Oxford's Case，

英王詹姆斯一世判定衡平法与普通法互异时，要优先适用衡平法，大法官

法院的管辖权因而更为扩张，更为巩固。惟其后衡平法本身亦开始显现

缺点，尤其是高昂诉讼费用及迟延，难以有效补数普通法的不公平。最后
终于导致在1873 年至 1875年的司法条例（Judicature Acts）取消了普通法

法院与衡平法法院的区别，从此所有的英国法院皆有权适用普通法与衡
平法，拆讼格式也遭废除。但数百年的制度根深蒂固，诚如英国法制史学

家 Maitland 氏所云，诉讼格式虽遭埋葬，但仍从坟墓支配着。② 卓著声誉
的法官 Lord Aktin 也带着勉励的语气表示∶"当这些古老的鬼灵带着中世
纪的脚链，发着声音站立在正义路途上时，法官应坦然无惧地通过。"③衡

平法不是独立自足的法律体系，而是普通法的补充与诠释，以普通法的存
在为前提，补充普通法的不备，给与新的敷济方法，尤其是缓和普通法的

严格性，而创造了许多重要制度③，例如 Truet（信托），Injunction（禁令）及

Specific Performance（强制契约的履行）等。③ 许多格言浓缩了衡平法的原

则，例如"He who seeks equity must do equity"，意指寻求衡平救济者，须先
履行或同意履行其自己在该争议中所生法律上或衡平上的义务;"Equity
looks to the intent rather to the form"，意指法律文件书写不正确时，在衡平

法上应许依当事人的真意加以改正。须注意的是，台湾地区学者曾引用

英国衡平法的原则作为第 180 条第 4 款的立法理由，即不法原因给付之

① 参见 C. K， Allen。Law in he Maiag. 7t Editin 1964，p.409.
② F.W、Mailand,Foums af Action,1909,"Tba iocm of gcioawe hayo buried.but tar atill

rale us fron tbair graTe".
③ United Australia Ld.v.Barday Bmk〔1994]A.C.L.a 29:"Whea thesc ghou of the pml

uand in the psth of justice ghanking their medievnl choin,tbe proper couroe for he judge i to pas
thrup tbem undswred."Lod Aktin 是英国著名的法官，关于其生平事瓷及对英围法的贡献，参
见 Goolfrey Lew译，Lord Aktin（London，Bxervorthy）983。1992 年9月写着应增前往云南，在从

大理回昆明途中，遇见英国名律师 Lawi（现为香港新建国际机场管理局总法律期问），然谈及
蒸四法靠，霍管棒到Lond Akti 在 Donomut y，Seyen的p 一类的见算，彼表示曾为 Lord Akin ，立

传，特惠赠一册。其过程颇富蟹味，特志于此。
④ 英国法上关于衡平及俏托的主要著作，参见P.V.Bmker and P.J.【mgmn，Saell。 Pinci-

plas af Equity(22th Ed),Loadon: Swcel and MAwel. 1990、
⑤ 参见断桢∶《英美契约法论》，蒙《东吴大学法学丛书》（1），1995年初版，第 309 页以下。
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所以不得请求返还，乃是因为请求法院救济者，须有洁净之手（clean
hamds doctrine)。①

（3）现代法上的法律与衡平
如前所述，在罗马法上有 ius strictum 及 iu8 aequum，在英国法上有

Common Law 及 Equity，显示法律与衡平的对位或并存，而衡平均具有补

充法律、缓和法律严格性的功能，惟由于历史的原因，英国法与罗马法的

发展则有不同。③
在英国法，1873 年至 1875 年的司法改革废除了普通法法院与衡平

法法院不同的管搞，重组英国法院体系，使当事人得在同一法院、对同一

诉讼主张普通法与衡平法上的救济方法。④ 法院的管辖虽属融合（fu-

sion），但 Common Law 及 Equity 两个体系并未结为—体（merger of one

邮ytem in the other）。二者的训练不同，思考方式有别，律师实务仍然各看
其专业领城。在今日英国，固然无人认为 Equity 仅关涉良心，而Common
Law 仍属 ims strictum ，但其法律上的双重性仍属存在。④

至于罗马法，在中世纪经德、法等国继受之后，受到人文主义及自然

法的影响，衡平理念涂透进实体法，法律与衡平不再对立或并存，逐渐融

为一体，许多规范具有衡平的性质，在构成要件及法律效果上容许得就个

案加以衡量，对抽象的法律为内在的补充、调整或个别化，以实现正义。

2．衡平与正义
（1）分配正义与平均正义

衡平与正义的关系，层于衡平的内部层面（Innenaspekt）。希醋哲学

家亚里士多德（Aristoteles）在其伦理学一书的见解⑤，支配性地影响着后

来理论的发展。亚里士多德将正义分为分配正义（jugtitia distrubutiva）及

平均正义（justitia commutativa）。分配正 义涉及上下 规范关系，至少须有

三人存在，其中一人居于上位对其他之人为分配。平均正义涉及平等规

① 参见郑玉被∶《民法值编总论》，第 119 页。
② 参见C.K.Allan，Lw in tha Making，p.382-4I3.关于英国法之受罗马法影响，参见W.

L, Burdick,The Principles of Romun Law,1964,p.34,79,80.
 参见 F，H，Laweon，Reaedies of Engliah La，Penguin Books，1972.
④ C. K. Allan,,Law in the Makimg, p.413.

⑤ Arieolelas，Nikomtchiwche ELhik V4.最近关于正义的重要著作，参见 Jnha Rowh，A

Theory df Jumic（197）），关于亚里士多德的讨论，见第424—433 页。中山人文科学研究所出版
的《正义及相关问题》（载华、郑咖时主编，199】年）亦可供参国。
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范关系，旨在维持二人或多数人间同等基础上的平衡。在民法上，分配正
义与平均正义均有其适用。就前者言，例如雇主对劳工给与奖金，除有特

定事由如年龄、年资、贡献等情事外，奖金数额应该相同;就后者言，如双

务契约的对待等值性，此于定型化契约的规范，具有意义。又在侵权行为
的损害赔偿，过失责任系基于平均正义，无过失责任（危险责任）则具分
配正义的功能。①

（2）衡平系个别正义

亚里士多德认为正义与衡平既非同属一物，亦非类属有别，二者之差
异，不在其种类，而在其程度，而衡平的程度较高，因法律具有一般普消

性，不能适应一切情事，衡平在于补法律因其一般普遍性所生的缺点。在
亚里士多德之前，柏拉图既已指出，法律的一般性，若不借着衡平如以调

剂，将如一个蕨固无知的独裁者（like an obsinate and ignorant tyrant）。②

衡 平 不 是 正 义 的 仇 敌。③ 衡 平 与 正 义 处 于 一 种 紧 张 关 系

（Spaanungverhdtni8），既非相同，亦非对立，而是在一种辩证法的过释

上，扬弃于更高的统一之上，那就是正义的理念。④ 正义具有一般化的性

格，显现在抽象的规范，适用于同类案例的多数之人。衡平则是针对个案

的特性，斟酌相关情事，而求其妥当。诚如德国著名法律哲学家拉德布鲁
赫（Radbruch）所指出的，正义的理念亦要求在一般规范观点下检视个案，

而成为具有个别化的正义（individualisierende Gerechtigkeit）。③ 正义女神
（Gottin Justitia）手持衡器，当其闭上双眼时，—视同仁，普遍适用;当其张

开双眼时，则观照个案（Fallanschauung），均在实现正义。审
综据以上可知，衡平之作为一个法律原则，具有两层意义;一为衡平

的机能在于级和严格的法律;二为衡平系就个案通观相关情事，个别化地

实现个案正义（Einzelfallgerechtigkeit）。

①D Eer,Grndlngen und Entwicklung der Cerfuhrdungshaftung,2,Aul、1969; Weyeα,
Unfatlachsden,1970, 35If.,577.

② 引自 C.K.Allen，Law in the Kaking，p.422，
① Scbopenhwer，Grundlage der Moxl，引自r. Koyningsn-Hucxc，Die Blligkeit m Arbe-

itarenchr,1978,5. 18.
④ Henke. Einforug in dis Rechupiloaophi，S.326;参见 Bydinky，Jarisiecbe Metbsdex-

lehrs ond Recktabegrif,1982,S.365.
③ Radbruch,Rechtphilboophic,8.Aufl, 1973,5.123,127.
⑥ Von Hoyniagonp-Haup,Billigkeit im Arbeitsech,S.23.
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（3）莎士比亚所著《威尼斯商人》故事中的法律、正义与衡平
关于法律、正义与衡平的关系，莎士比亚所著《威尼斯商人》（The

Merchant of Venice）是常被提出讨论的故事。① 安东尼奥（以下简称安），
乐善好施，贷款于人不收取利钱，广受教重。安的朋友巴散尼臭（以下简
称巴）向放高利贷的犹太富翁夏洛克（以下简称夏）借 3000 元钱，由安签

立借据。因安一向鄙视复，夏乃提出严格条件，约定若安不能照约履行

时，夏得随意在安的身上任何部分割下一磅的肉，作为处罚。安频期其商

船可如期返回威尼斯，货物出售足可偿债而同意之。不料安所有满装货

物的商船遭海难倾覆，致不能偿还欠夏的债务。

夏在威尼斯法庭主张其权利，要求从安的身上割下一磅肉。威尼斯

公蔚要求夏显出仁慈侧隐，受到良心感动，放弃处罚。夏回答说;"我已经

指着我们的圣安息日起誓，一定要照约执行处罚，要是殿下不准许我的请

求，那就是蔑视法律，我要到京城里上告去，要求撤销贵邦特权。"威尼斯

公爵乃找来一位扮律师的才女鲍细露（以下简称氮）挝任法官来审判，慈

摘录其重要对答内容如下∶

鲍;你这场官司打得倒也奇怪，可是按照威尼斯的法律，你

的控诉是可以成立的。（向安）你的生死现在操在他的手里是

不是?那么犹太人应该蒽悲一点。

夏;为什么我应该慈悲一点?把您的理由告诉我。

鲍;慈患不是出于勉强，它是像甘霖一样从天上降下尘世;

它不但给幸福于受施的人，也同样给幸福于施予的人，它有超乎

一切的无上威力，比皇冠更足以显出一个帝王的高贵;御杖不过

象征着俗世的感权，使人民对于君上的尊严寡然生畏;慈患的力

量却高出于权力之上，它深藏在帝王的内心，是一种属于上帝的

德行，执法的人若能把慈悲调剂着公道，人间的权力就和上帝的

神力没有差别。所以，犹太人，虽然你所要求的是公道，可是请

你想一想，要是真的按照公道执行起赏罚来，谁也没有死后得款

的希望;我们既然祈祷上帝的蒽悲，就应该自己做一些慈 悲的

事。我说了这一番话，为的是希望你能从你的法律的立场上作

① 以下译文参见朱生豪译∶《威尼斯商人》，世界书局印行，1980 年，缩 61 页以下。
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几分让步;可是如果你坚持着原来的要求，那么威尼斯的法庭是
执法无私的，只好把那商人宣判定罪了。

夏∶我只要求法律允许我黑约执行处罚。

鲍;他是不是不 能清还你的债款?

巴∶不，我愿意替他当庭还清;原数加倍也可以;要是这样他
还不满足，那么我愿意签署契约，还他 10 倍的数目，衡然不能如

约，他可以割我的手，砍我的美，挖我的心;要是这样还不能使他

满足，那就是存心害人，不顾天理 了。请堂上运用权力，把法律
稍微变通-下，犯一次小小的错误，干一件大大的功德，别让这

个残恐的恶磨逞他杀人的善欲。

鲍;那可不行，在威尼斯谁也没有权力变更既成的法律;要

是开了这一个恶例，以后谁都可以借口有例可援，什么样事情都

可以干 了。这是不行的。请你让我唯一唯那借约。

夏;在这儿，可尊敬的博士，请看吧。
鲍∶夏洛克，他们愿意出 3倍的钱还你呢。

夏∶;不行，不行，我已经对天发过暂啦。雌道我可以让我的灵

魂背上毁警的罪名吗?不，把整个儿的威尼斯给我都不能答应。

鲍∶那么就应该照约处罚;根据法律，这犹太人有权要求从

这商人的胸口割下一磅的肉来。

夏;博学多才的法宫判得好，来预备。

鲍;且慢，还有别的话哩。这约上并没有允许你取他的一滴

血，只是写明着"一磅肉";所以你可以照约拿一喷肉去，可是在

割肉的时候，要是留下一点基督徒的血，你的土地财产，按照威

尼斯的法律，就要全部充公。

夏;法律上是这样说吗?

鲍∶你自已可以去查查明白。既然你要求公道，我就给你公
道，不管这公道是不是你所希望的。

夏;那么我愿意接受还款;照约上的数目3 倍还我，放了那
基督徒吧。

巴∶钱在这儿。
鲍∶别忙，这犹太人必须得到绝对的公道。别忙，他除了照

约处罚以外，不能接受其他的赔偿。
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巴;所以你准备动手割肉电。不准流一滴血，也不准 割得超
过或是不足一磅的重量;要是你割下来的肉，比一磅略微轻一点

或是重一点，即使相差尺有一丝一毫，或者仅仅一根汗毛之微，
就要把你抵命，你的财产全部充公。

鲍;那犹太人为什么还不动手?

夏∶把我的本钱还我，放我去吧。

巴∶钱我已经预备好在这儿，你章去吧。

鲍;他已经当庭拒绝过了;我们现在只能给他公道，让他履

行原约。
夏;难道我不能单单拿回我的本钱吗?

鲍∶犹太人，除了冒着你自己生命的危险割下那一磅肉以

外，你不能拿一个钱。
夏;好，那么魔鬼保估他去享用吧，我不要打这场官司了。

莎士比亚的《威尼斯商人》虽然只是个故事，但在法律上可作不同的
思考或解读。首先须指出的是，在古代法律，债务人应以人身为履行债务
的担保，在罗马法，债权人得拘捕债务 人而变卖求偿。其后逐渐缓和，由

人的责任转变为物的赞任。中世纪威尼斯法律正处于此种转本过程中，

仍得以人身作为责任的担保，以割肉作为违约的处罚。①

德国法学家耶林（Jhering）在其名著"法律的斗争"（Der Kampf um

das Recht）曾严厉批评威尼斯法庭的判决。耶林氏强调个人为一己的权
利而奋斗，具有极崇高的意义。为权利斗争就是为法律斗争，当事人提出

诉讼，不仪在于保证权利主体的利益，也在维护整个法律。当夏格克发出

"我要求法律允许我照约执行处罚"的赋声之时，他已经不是要求一确肉

的犹太人，而是凛然不可侵犯的威尼斯法律的化身，他的权利与威尼斯的
法律成为一体。他的权利消灭之时，雕尼斯的法律也归消灭。不幸得很，

法官竟用诡计，拒绝夏洛克履行契约。契约内容苟有违反于善良风俗，自

得谓其无效。法官不根据这个理由，既承认契约为有效，而又附以翻肉不

出血的条件;这犹如法官认她役权人的行使权利，又不许地役权人留足印

① 详尽深人的论述，参见Kalnr，Shakcapere vor d画 Form de Juriaprudena，2，Afl.1919
（台大法学蔑困书馆低有此书）;捣著∶;（民法赞睛总论》第1 看，第47 页。
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于地上。这种判决，夏洛克何能心服。当他梢然离开法庭之时，威尼斯的
法律也悄然毁灭了。Q

德国民法学者Eer 教授则认为威尼斯法庭的判决系依衡平思想，缓

和了威尼斯法律的严酷。衡平思想的重大清变，不在于其对法律的公开
抗争，而在于其对契约或法律解释方法之宁静的影响，引】人实体的法律价

值，以排除"法之极"所可能造成的"恶之极"。法官拒绝夏洛克行使要求
割肉的权利，不采权利滥用的观点，而是依契约的解释，否认其有此种权
利，具有特殊的意义。②

须说明的是，契约的解释不能根本解决"割肉处罚"的严酷，因为当

事人得依合意排除法官所加的条件。又本件判决可能出于维护身为基督

徒、仁慈的威尼斯商人，制裁放高利贷的异教徒。若被昔是异教徒，是放

高利贷的犹太富翁时，法官是否会说;"割肉会滴血乃当然的解释，威尼斯

的法庭是执法无私的。只好宣判定罪了。"假若法官作此判决，则其解释契

约，适用法律，已非依衡平理念来实现正义，而是流于恣意与专断了。

依中国台湾现行法律，威尼斯商人的窘境可以获得合理的解决。在
现行民法，法（Recht）与法律（Geoetz）已经融为一体，抽象的法律规范中，

净透着衡平理念，衡平不再是法律外异体的控制因素，而是整个法律体系

的构成部分。割肉处罚的契约因违反公序良俗而无效（第 71 条），无论
被害人是仁慈的基督徒或是放高利贷的犹太异教徒，均属如此。

（二）民法与衡平原则

1.抽象赘平与具体衡平

在任何时代，于各国法律，均有衡平原则，惟其表现态样、机能及范围

有所不同。在罗马法有 ius aequum;在英国法有 Equity，前已论及，敬请参

阅。在现代法律，尤其是欧陆民法，衡平理念业已融人法律，成为法律的

一部分，而非法律外的控制因素。首先应该说明的是，立法者基于衡平理
念制定某项规定或制度，使衡平理念经由法律规定本身而获实践。德国

① 参见萨孟武译∶《法律的斗争》，转载于播著（民法总则）.北京大学出服社 2009年版，第
6页。

② Eer,Wandlunpez von Billigkeit und Billigtaiaruchtaprcchung ia modemm Privarecht,
in: Summum iun wumaa iniuria,Rlngrolcsung,1963,S.、37.
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著名的民法学者 Oermann 称之为 abstrakte Billigkeit（抽象衡平）①，并认

为在德国民法属于抽象衡平的，如该法第 521 条规定，赠与人仅就故意或

，重大过失负其责任中;该法第 599 条规定，贷与人仅就故意或重大过失负
其责任年;该法第 459 条第 1 项第 2 段规定，出卖之物价值或效用之减少
无关重要者，不得视为瑕疵。 须注意的是衡平理念亦微得作为某个法律

制度的基础，如认为不当得利系建立在衡平原则之上。⑤ 与抽象衡平应

该加以区别的是具体衡平（konkrete Blligkeit），此为固有意义的衡平，指

应于个别案件斟酌相关情事，以实践正义（个别正义）⑥，此为本文论述的

重点。
2、比较法上的观察①

（1）德国民法
德国民法上有不少条文使用 Billigkeit 或 billig 的概念，兹参照台湾大

学法律学研究所编译的德国民法，摘录若于重要规定如下④;

《德国民法》第 315 条规定;给村应由当事人之一方指定者，有疑义

时，其指定应依公平衡量（nach billigem Erme8Ben）之方法为之。前项指定
应向他方当事人表示之。应依公平衡量（nach billigem Erressen）而为指

①Oetmamn,Rccht,I900,J,25f.)HarimanR,Der Zivigcaclzcnlwurf。daAquitsgrinxip
und die RichLeruielung，AcP73（1888），30忙，（AcP系 Archi 【ar ZivilliLische Pmuit的酬称，为德

国最权威的民法杂志，台大法学院图书馆藏存全套，弥足珍贵，可供参阅）。简要说明，参见 v，
Hoyainpgen-Heune,Biligkeit in Axbailarecki,197g,S、27.

⑦《德国民法》第 52L 条相当于第4L0 条之规定∶"赠与人仅就其被意成重大过夹，对于受
赠人负其责任。"

⑧ 台第现行"民法"无相当】《德国民法）第599 条之规定。靠仲协教授制，"贷与人既不

收取报酬，故截法理言，仅负敬章戒重大过失之责任"（《民法要义》第 2BZ 页）z史尚宽先生认为。

民法量无规定，然依第 220 条第 2 项及类推适用第 4】0 条之规定，废解释贷与人亦惟就故煮或敷
大过失负责（《债法各论》，第 25L 页）。

④ （集国民法）第439 条第】项第2 段相当于第354 条第1项后段之规定∶"但减少之程度

无关重要者，不得视为瑕疵"。
⑥ 参见抽著;（不当得利》，北京大学出版社2009年版;LAwaon，Uxjpau Enrichmant，A Com-

pszaive Stdy,195L1PalmndL/Thomma,Kommcnur wum Bhrgerlcben Gesctabuch,Einf0hrNg Y.
5812 Anaerkung J.

⑥ 参见 Oertaann，Recht，S.27;v、Hoyningca-Hcuac，Billigkeit im Arbeibrech，S，28.
⑦ 关于各国衡平原则的比较研究，参见Faischnil 【ar Rene'Csxin，【9;Equiy in tha

World。Legl Syole网，
⑧ 参见Esar，Ths 【afiltratioa of Acqaitas inLo he Geran Cfil Law、in; Casin Fen4ohrift，

1973，S.299| v.Hoynimga-Heune，Billigkei 细 Arbeite，S.70.关于德国民法相关规定，参
照台潭大学法律学研究所编译的《德固民法典》，1965 年印行。
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定者，必其指定合于公平原则（Billigkeit），始对他方当事人有其拘束力。
指定不合于公平原则（Billigkeit）者，应以判决定之;怠于指定时，亦同。

该法第317 条规定第1项∶"委托第三人指定给付者，有疑义时，其指定应
依公平衡量（nach billigem Ermessen）之方法为之{并请参阅该状第 318

条、第319 条）。①
《德国民法》第 829 条规定∶合于本法第 823 条至第 826 条所定情形

之一，而依本法第 827 条及第 828 条规定，就其所惹起之损害不负责任之

人，如不能由有监督义务之第三人为损害赔偿者，仍应赔偿其损害，但其

范围，以依照情形，即如按当事人之关系，其损害之填补，为公平原则

（Billigkeit）之所要求，且不影响其维持相当于身份之生计，及履行法定扶

养义务所需之资力者为限。②

《德国民法》第 847 条规定;在侵害身体或健康，或侵夺自由之情形，

被害人对其非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额（eine billige
Entschadigung ia Geld）。此项请求权，不得让与或继承，但已依契约承认

或已起诉者，不在此限。对妇女犯有悖伦理之重罪或轻罪，或因诈欺术、

胁迫，或滥用从属关系，使其应允为婚姻外之同居者，该妇女亦有同一之

请求权。
《德国民法》第 971 条第1 项规定∶拾得人对于受取权人，得请求报

酬。报酬之计算比例，于 300 马克以下之物，为其价值S??于300 马克以

上之物，为1??于动物为1??如物仅对于受取权人有价值者，其报酬以

公平（nach billigem Ermessen）之方法定之。④

将《德国民法》第 847 条所称 eine"billige"Entschadigung in Geld 译为

"相当"之金额，似为配合"台湾现行民法"第 195 条的用语。其将《德国

民法》第 319 条及第 971 条所称 billiges Ermuesen 译为公平衡量，将第 829

① 关于《鹤国民法》第 315 条以下规定的解幕适用的基本问题，参见 Paandv/Heinreich

畜31sf
② 关于（德国民法》第 289 条规定的解带适用，参见 EoeD/Wcyer，8ohuldrooh Band Ⅱ，

Bemondorwr Tsi，7.Au.1991.35 置/2（S.562）;Laren/Canaris，Sobaldrecha Ⅱ/，Becanderc
Tail, 13. Aufl.84V[(S.690),

③ 参见 Soergel/Zeunor，Kommentar zmm Brgerlichen Gattbuch，12.Aul.1993，§347.
④ 比较台湾现行"民法"第 805 条熄定∶"遗失物拾得后6个月内，所有人认辋者，拾得人

或警辑或自柏机关，于指示及保警费受链还后，应将其物返还之。前项常形，拾得人对于所有人
得请求 3/10 之报累。"
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条所称 Billigkeit 译为公平原则，将 Billgeitshaftung 译为公平责任，颇值深

思。此涉及衡平、公平与正义三个概念的关系。衡平系个别正义，前已论
及。台湾判例学说常将公平正义放在一起使用，意在强调。上开德国民
法规定之所谓 Billigkeit，系在针对个案，追译为"衡平"，或较妥适。

（2）瑞士民法

《瑞士民法》的特色及精华表现于前 4 条规定。①《璜士民法》第 1 条

规定;"法律问题，在文字及解释上，法律已有规定者，应适用法律。法律

所未规定者，依习惯法，无习惯法时，法院应遵立法者所拟制定之原则，予

以裁判。于此情形，法院务须恪遵稳妥之学说及判例。"《瑞士民法》第 2

条规定;"行使权利，履行义务，应依诚实及信用而为之。权利显然滥用

者，不受法律之保护。"②第 3 条规定;"依法律之规定，法律效力系于人之

警意者，推定其为善意。依照情形，有注意之义务，而按其注意之程度，尚

难认为系善意者，不得主张其为善意。"
台湾"民法"第1 条规定，"民事，法律未规定者，依习惯.无习惯者，

依法理"，相当于《瑞士民法》第1 条。第 148 条规定∶"权利之行使，不得

违反公共利益，或以损喜他人为主要目的。行使权利，履行义务，应依减

实及信用方法"，相当干《璃土民法》第 2 条。关于善意推定，台湾现行

"民法"无相当于《瑞士民法》第 3 条第1项的明文.惟于第 944 条第 1 项

规定∶"占有，推定其为以所有之意思，善意、和平及公然占有。"于其他情
形、如第 27 条第 3 项规定;"对于薏事代表权所加之限制.不得对抗善意

第三人"。未设推定的明文，催在解释上、应认为主张第三人非属善意的，

应负举证责任。
就本文所讨论的问题言，《瑞士民法》第 4 条规定，最具启示性，其原

文为∶"Wo das Gesetz den Richter auf sein Ermessen oder auf die W'ürdigung

der Umstnde oder auf wichbigen Grund verweist,hat er seine Entscheidung
nach Recht und Billigkeit zu treffen."台大法律学研究所编译的《瑞士民

① 关于《墙士民法》第）条至第4 条规定解释适用，参见 Beruer Kammenia xun Schwci-
zrische Pnvatrechl,Einleilung Arikel 1-4,1966; Mx Gmts,Dia Aawandumg de。Rects ntch An.
1 dea Sohweizariohen ZivilgaaLz，1908;Meier-Hayox，Der Richler als Geceugebr，1951。本文所引
述墙士民法规定系参照台大法律研究所编译的警国民法。

密Emt Zeller，Treu und Glanabem und RachtsmiBbrauchwethot，Prnzipicngehet und Korkretje-

sierung voa At. 2 ZCB, Zlrich,198I.
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，法》将本条译为;"法律指示法院得依职权衡量，或依情形判断或基于重
大事由而为裁判者，法院应依正义及公平为之。"

《瑞士民法》第 4 条系关于适用衡平的概括条款。所谓 Recht und

Billigkeit 如何译为中文，颇费思量。按"Recht"一语，通常指"法"而言，异

于所谓的 Gesetz（法律）。法者，以正义为理念，故将 Recht 译为正义，自
有所本，但径依其文义，遂译为"法"，似较妥当。又将"Biligkeit"译为衡
平似较能显现其为个别正义。依瑞士学者通说，Recht 及 Billigkeit 不是两

个不同的概念，而是用两个连接的名词来表示一个概念，就是 billiges Re-
cht（衡平之法）。中

依《瑞士民法》第4 条规定，法院应适用衡平之法的情形有三;① 法

院得依职权衡量而为裁判;② 法院得依情形而为裁判;③法院得基于重

大事由而为裁判。兹各举数例如下，俾便对照∶

其一.法院得依职权衡量而为裁判。如《瑞士民法》第 156 条第 1项
规定∶"关于亲权之行使及父母对于子女之人的关系，法院在宜告离婚或

别居时，于听取父母，必要时在听取监护官署之意见后，应为必要之处

分。"该法第706 条规定;"对于有重要用途或准备供用而设围障之水并及

泉，因建筑背造或为其他设施，而掘断、损毁或污秽，致不利于所有人或使

用权者，应赔偿其因此而所受损害。损害非因故意或过失所致，或被害人

自已有过失者，法院得依其裁量，以决定赔偿之范围及方法。"又《瑞士债

务法》第 50 条规定∶""数人共同因过咎致如损客，无论其为造意者、行为

者或帮助者，应对被害人连带负损客赔偿之责任，关于当事人互相间得否

求偿及其范围，依法院衡量定之。"②
其二，法院得依惰形而为裁判。《瑞士民法》第 151 条规定∶"因离婚

致无过咎之配偶，其财产权或期待权受损害者，有过咎之配偶应平以相当

之赔偿。导致离婚之事宜，使无咎之配偶，蒙受人猪关系之严重报失者，

法院并得判给敷抚金。"该法第 707 条规定;"水泉及并为十地之经营居

① Meier-Hayox，Beser Komaentr、Ariksl 4 Aamerkung 11;Meier.Hayorz 裳慢对《瑞上民

法》第4 条的注解附有详细文献资料。台大法学脆及政大社会科学资料中心藏有瑞士联邦法降
判决，可供参阔。

② 其他得依职权栽量的决定，如《瑞士民法》第 334条第2项、《瑞士惯务法》第32 条第 2
项、算100 条第2项、第163条第3项、第300策第2项、第352条第3项、第3S3 条第2项、第373

条算2 项、第 422 篆第【项、第 601 条第2 项等。
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住，或为饮用水之供给所不可欠缺者，于其被掘断或污秽时，得在可能范

围内，请求恢复原状。其他情形，仅以有特殊情事为限，得请求前项之恢
复原状。"该法第926 条规定;"各占有人得以实力防御不法之私力。物依
实力或秘密被侵夺者，其占有人即得驱逐行为人而恢复土地之管领，并得

由现行且直接被追索之行为人，夺还动产。前项情形，占有人不得行使按

照情节属于不当之实力。"又《瑞士债务法》第5条第 2 项规定;"为保全

正当的请求权，而自为保护者，于依当时情况不能及时获得有关机关援

助，或须经由自助行为始能防止其请求权不能行使或其实行显有困难时，

不负损害赔偿之责。"①

其三，法院得依重大事由为裁判。《瑞士民法》第 72 条规定;"章程

得订定开除社员之事由，但亦得准许开除无须声叙事由。于此情形，社员

之开除，不得因未备事由，请求撤销。社员之开除，仅需基于重大事由，并

经社团之决议即得为之，但章程另有订定者，从其所定。"该法第 140 条第

1项规定;"配偶之一方，恶意遗弃他方配偶，或无重大事由不返回住所.

且其不在已逾 2 年者，于此项情形继续存在中，该他方配偶，得诉求离
婚。"该法第 269 条第2 项规定;"有重大事由时，因养子女之声请⋯⋯由

法院终止其收养。"又《瑞士债务法》第 269 条第 1 项规定;"不动产租赁

订有期限者，在其租货期限届满前，一方当惠人得以若开始或继缝租赁关

系将对其产生难以忍受之重大事由，于法定期间内，支付全部赔偿，而终

止契约。"②
瑞士判例学说认为适用"衡平之法"，在于针对个案的特性而为最大

可能妥当的裁判;法官所应遵循的，不是个人主观的感觉，而受个人认知

的影响;法官应依合乎事理的观点，检视个别、具体的利益状态，斟酌所有

重要情事以及特别情事客观地作成最合适的决定。值得特别提出的问题

是;瑞士法上得依衡平而为费判的情形甚多，是否危害法律安全性?瑞士

著名的民法学者 Arthur Meier-Hayoz 教授认为迄未发现足以产生此项危

① 其他得依情形而为裁判的规定，如（瑞士民法》第3 条幕 2 项、第 2T2 条第2项、第33
条第1项、第 389条第3项、第692条第3项、筛693 条第3 项，《瑞士侧务法》第14条第2项、第

205 条第 2项等，
② 其他得依重大事由而为截判的规定，如《琳士民法》第 30 条第1 项、第6 条第 3项、第

9 条、第257 条第3项、第267 条，第269条第3项、第380条、第576条，《谱士惯务法》第29L 条
第】项、第 352 条第 1项，第 353 条第1项、第 360 条第2项等。
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险的迹象，其理由有三;①瑞士一般人民，尤其是法官倾向保守的个性;

②瑞士法的传统;③ 稳妥学说与判例的协力，防止法官流于盗意及
专懂。①

（3）台湾现行"民法"

第一，关于衡平责任，应讨论者有以下两种情形。

一种情形是第 187 条第 3 项规定的衡平责任。现行"民法"虽未使用

"衡平"的概念，但判例学说均肯定具体的衡平规定的率在.尤其是所谓

的"衡平责任"。第 187 条规定;"无行为能力 人或限制行为能力人不法

侵害他人之权利者，以行为时有识别能力为限，与法定代理人连带负损害

赔偿责任。行为时无识别能力者，由其法定代理人负损害赔偿责任。前

项情形，法定代理人如其监督并未松懈或纵加以相当之监督，而仍不免发

生损害时，不负赔偿责任。如不能依前两项规定受损害赔偿时，法院因被
害人之声请，得斟酌行为人与被害人之经济状况，令行为人为全部或一部
之损害赔偿。前项规定，于其他之人，在无意识或精神错乱中所为之行为

致第三人受损害时，准用之。"此项规定系仿自《德国民法》第 829 条及

《瑞士债务法》第 54 条而来，德、瑞通说皆以 Billigkeitshaftung 称之。② 梅
仲协教授谓;"例如富翁因患精神病，纵火烧毁某苦力之茅屋，又或拥有巨

额遗产之 6 岁小孩，于嬉戏时，剂伤他孩之目，因而失明者，倘若该小孩或
精神病者，于行为时并无识别能力，而其有监督权之人，依第 187 条第 2

项之规定，又可不负赔偿责任，此时应斟酌当事人之经济状况，使无侵权

行为能力人为损害赔偿，至赔偿额之大小由法院依公平原则判定。"④其

所谓公平原则，指 Billigkeitshaftung 而言，亦即衡平原则是也。值得注意

的是第187 条第 3项仅规定得斟酌行为人与被喜人之经济状况。史尚宽

先生则更进一步认为，法官首应斟酌者，为当事人之经济状况，他如加害

之种类及方法，责任能力欠缺之程度，被害人过失之有无及重轻，以及被

害人是否已得保险金等情事，亦应斟酌，以量定其赔偿之数额。④
另一种情形是第188 条第 2 项规定的衡平责任。第 188 条规定∶"受

① Meier-Hayo,Borpor Komopentar,1976.,Arikal 4 Anmetuox39.
② 参见棒仲协;《民法要义》，第14页;史商富;（馈达总论》第17B页;孙森柴;《民法债

编总论》，第 Z14页;郑玉波;《民法债编总论》，第179 页;库廓智∶《民法债编湿刚》，第 12】页。
③ 梅种协∶《民法要义》.第142 页。
④ 参见史尚宽∶《供法总论》，第 178 页。
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雇人因执行职务，不法侵害他人权利者，由雇用人与行为人连带负损害赔

偿责任。但选任受雇人及监督其职务之执行已尽相当之注意而仍不免发
生损害者，雇用人不负赔偿责任。如被害人依前项但书之规定，不能受损
害赔偿时，法院因其声请，得麝酌雇甩人或被客人之经济状况，令雇用人

为全部或一部之损害赔偿。雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之受雇
人有求偿权。"本条第 2 项规定，学说上多认为系扁用人之衡平帝杆，①

实务上亦采此观念。1984 年台上字第 4580 号判决谓;"第 188 条规定雇

用人之责任，其立法精神重于保护经济上之弱者，增加被害人或得依法请

求赔偿之第三人之求偿机会。观平其设有举证责任转换及衡平寄任之规

定自明。是以受雇人之行为是否与其职务有关系，允宜从广义解释，以资

符合。其所谓受雇人执行职务，不法侵害他人权利之行为，不仅指受雇人

职务范围内之行为而定，即与执行职务相牵连之行为，不法侵害他人权利

者，亦应包括在内。职务上予以机会之行为.即属干与执行职务相牵连之

行为，"此见解可资参照。

第二，关于法院得依衡平而为裁判之情形。

衡平者，指法院得就个案斟酌相关情事，而为妥当合适的裁判。准此

以言，在台湾地区，法院得依衡平而为裁判的情形，不限于第 187 条及第

188条规定的衡平责任，宜采相当于《瑞士民法》第 4 条的见解，即法律规

定法院得依职权衡，依情形或依重大事由等而为裁判时，法院应依衡平为

之。兹举三例说明之;

例1∶第 195条第1项前段规定;"不法侵喜他人之身体、健康、名誉或

自由者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。"本条系仿

《德国民法》第 847 条，所谓赔偿相当之金额，系德文 billige Entschdigung in
Geld 之谈译。是否或相当，应就个案斟酌相关情事定之。

例 2;第 218 条规定;"损害非因故意或重大过失所致者.如其赔催致

赔偿义务人之生计有重大影响时，法院得减轻赔偿金额。"本条系仿自

《瑞士馈务法》第 44 条第 2 项规定，而瑞士判例学说均认为此属应适用

"衡平之法"的类型。台湾现行"民法"立法理由书谓;"谨按凡非因故章
或重大过失所生之摄害、如因责令赔偿之故，致使加害人之生计顿生重大

之影响，按之事理，似亦过酷，故亦得由法院减轻其赔偿金额，以昭平允，

① 参见郑玉波∶《民法债篇总论》，第 186 页;邱琳智;《民法债编通则》，第146页。
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此本条所由设计也。"按之事理，有无过酷，是否平允，应就个案斟酌相关
情事定之，乃属当然。

例3∶第 489 条规定∶"当事人之一方，遇有重大事由，其雇佣契约，纵
定有期限，仍得于期限届满前终止之。前项事由，如因当事人一方之过失
预生者，他方得向其请求损寄赔偿。"事由是否重大，亦应斟酌相关情事定

之，自不待言。
第三，关于当事人约定由他方或第三人决定契约的内容。

依私法自治原则，当事人从事法律交易时，得约定由他方或第三人决

定契约的内容。例如，甲与乙买卖某画，得约定价金由丙定之。在此情

形，如何决定契约内容，系契约解释的问题。有疑义时，其契约内容的形

成应依衡平为之。《囊国民法》第 315 条以下及《法国民法》第 159 条设

有明文，可资参胞。此比项由当事人一方或第三人依衡平而形成契约内容

与法院依衡平而为裁判，形式上固有不同，但就方法论上之实质言，则无
差异。①

（三）衡平的适用

1，衡平的性质
衡平之作为一种法律原则，性质上属于不确定的法律概念，其特征在

于无具体的构成要件可供归摄（Subsumieren），而须勘相关情事。观照

个案而为裁判。此种衡平裁判（Billigkeitgurteil，Billigkeitsentscheidun2）系

属衡量，而非所谓的裁量，并无多数决定可供选择，仅能作为对该个案最

属合理妥当的判断。②
2.法律漏洞、衡平原则与第 1条的适用

在1994年台上字第 2701号判决一案，"最高法院"依第 148 条禁止

权利道用理论，不许被上诉人请求拆星还地，因而发生被上诉人得否请求

上诉人以相当价额购置越界部分土地的问题，就法学方法论言，即因判决

本身产生了一个需要填补的法律漏洞。③ 判决理由谓∶"按第 796 条规

① Meier-Hyox,Berper Koomeatar,Artikel 4 Aamarkung 25t.
② y，Hoymingen-Hune，Dis Büligeit im Ateiumceh，S.4】.其注解中附有相关资料。
③ 关 于誉酮（Geetluck四）的载义、发生及填补，俟后再行讨论。参见黄茂荣∶《法学方法

与现代民法》，1978 年增订新级;黄建舞;《祛律测测、类推适用》，"蔚理法律丛书";捣着;《民法
实例研究-基础理论》，第 162 页。



举查明轻、衡平原则与奥推造用 31

定，邻地所有人知悉土地所有人越界建屋而不提出异议仪者，虽不得请求土

地所有人移去或变更建物，但得请求土地所有人以相当之价额购置越界

部分土地。被上诉人虽非知情而不异议，与该条文所定得请求购买越界

部分土地之要件不符，但查知情而不异议，不得请求移去或变更建物者，

尚且得请求土地所有人购量越界部分之十地，举重以明轻。并依衡平原

则，不知情而得请求移去或变更筹物之邻地所有人，当然更得（类推适用

该条之规定）不请求土地所有人移夫或变更章物而谱求其以相当之价额

购置越界部分之土地。"查其功能即在填补此项法律漏洞，从而涉及第 1

条的适用。
第 1 条规定;"民事.依法律，无法律规定者，依习惯，无习惯着，依法

理。"本条旨在规定民法的法源，承认法律之有漏洞，并明定法律漏洞填补

的方法。所谓举重明轻，系属法律解释范畴，前已论及。然则衡平原则可

否作为法理，补法律之不备?在本件判决，"最高法院"系以衡平原则支

持（或强化）第 796 条规定的类推适用。本文认为衡平原则系针对个案，

非在提供一般性规范，其本身不足作为填补法律漏洞的手段，亦不得以之

作为类推适用的依据。
3，判断标准与客观衡量

衡平系个别化的正义，须就个案加以判断及衡量。客观的衡量须有
判断标准，应将之公开化，使其透明。衡量余地越广泛时，其判断标准越

须严谨。判断标准不限于法律所明定的。第 187 条及第 188 条规定衡平

责任，明定法院得斟酌行为人（或雇用人）与被害人之经济状况。惟学说

上有认为除经济状况外，尚应麟酌加害之种类及方法，责任能力欠缺之程
度（在第 187 条之情形），被害人过失有无及轻重，以及被害人是否已得保
险金等情事。① 法院的衡量，必须客观。所谓客观，是指要有合于事理的

理由构成。衡量是受有拘束的，并非全然自由。诚如 Rumelin 教授在其
名著 Blligkeit 一书所云，衡平的概念不等于慈悲、恩情或人道，而在于实

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第 179页、第 186 页。关于被害人已领保脸金的问题，●见
Larcna/Canrig，Lahrbuch des Schuldrct，Ⅱ/，Besondarer Tei，S.652 作有译细讨论，可供参
阅。
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践正义。①
4.索例比较

德国法律哲学家 Radbruch 谓∶"正义系在依一般规范的观点下检视
个案。衡平则在个案中探寻自已，惟此项法则最后终须提升为—般法则，

衡平与正义均具有一般化的性质（Die Gerechtigkeit gieht den Einzelfall

unter dern Gesichtspunkt der allgemeinen Norm,die Billigkeit sucht im Ein-
zelfall sein eigenes Gesetz,das sich schlieBlich aber gleichfalls zu einem
allgemeinen Gesetz erheben lasen muss,denn die Billigkeit ist gleichwie die
Gerechtigkeit 】etzten Endes generalisierender Natur）。"②此种富于衡平的一
般化性质，在于促进判断与待量的客观化，能够理性地加以检查或复验，

避免流于恣意或专断。为达此目的，在方法论上应采所谓的案例 比较
（Fallvergleichung）③，即法官在 A 案依一定判断标准客观衡量相关情事而
为某种决定时.若 B 案的情事相当时，亦应为相当的判断。在此意义上，

衡平的适用亦应顾及平等原则。④

关于衡平原则的适用，慰抚金请求权的案例较多，可供分析。第 195

条第1项规定∶"不法侵客他人身体、健康、名誉或自由者，被害人虽非财

产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。"赔偿之金额是否"相当"，应衡

平（billig）定之。1930 年上字第 1013 号判例谓;"名誉被侵害虽许被害人
请求以金钱赔偿，但其损害原非如财产上损失之有价额可以计算、究应郊

何始认为相当，自得由法院斟酌情形定其数额。"1958 年台上字第 1221

号判例谓;"名誉被侵害者，关于非财产上之损害，加客人虽亦负赔偿责

任，但以相当之金额为限。所谓相当，自应依实际加害情形与其名誉影响

是否重大及被害者之身分地位与加害人经济情况定之。"此判例提出较明

确的判断标准。又1962 年台上字第 223 号判例谓;"慰抚金之赔偿须以
人格权语澳符害，使精神受有痛苦为必要，其核给之标准固与财产上报害

① Rumelim，niligkeit i Recht，192L，5.5f，48d.Rbaein 氏系善国Tabingn大学教授，担
任校长期间于颁发优良筹作奖时常作专题演讲，Biigksi im Hocht 为其中之一，其他尚有 Die
Gerecbigkein（（论正义），1920）、Rechugcfuk】und RerhwbewuAuein（《法感情与法章识》，192s），常
被引用，滴传基广，台大法学院图书馆有藏书，可供参阀。

② Radbrooh,Rechapkailbosopbie,8. Aul.1973,S,122.
③ Laranx,Mathodenlehre der Kechewwioennchnh,6、AuA.J991,S.293E.
 Meicr-Hayoa、Bemer Kommentar,Artikel 4 Aamerkung 21.
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之计算不同，然非不可斟酌双方身份资力与加害程度及其他各种情形核

定相当之数额。原审对于被上诉人所受之名誉损害有姻何痛苦情事，并

未究明，若仅以上诉人之诬告为赔偿依据，则案经判处上诉人罪刑，是非

明白，被，上诉人似亦无甚痛苦，且原判决何以增加赔偿金之数额，亦未说

明其理由，遽命上诉人再赔偿5000元，自有未合。"在本件判决，"最高法

院"要求原审说明景定慰抚金的理由，有助于增进衡量的客观性。

值得特别提出的是，在1992 年台上字第 2373 号判块—案，上诉人干

1989 年增额"立法委员"选举期间侵害被上诉人名誉，原审斟酌被上诉人

（黄尔旋）获有博士学位，曾任大学副教授及"民进党中央党部秘书长"等
职，上诉人为"朱高正后援会总干事"，各有相当之身份与地位，及上诉人

行为之可非难性，被上诉人受损害之程度等一切情状，认被上诉人请求赔

偿非财产上之损害 3000 万元为过高，应该减为 100 万元为相当，其判断

标准颇为透明。又在 1993 年台上字第 200 号判决一案，于 1989 年台南

县长选举期间.候选人李雅樵侵客另一候选人李宗著的名誉，原审认为，
李宗藩曾获日本东京大学农学博士，井曾任日本"台湾人公共事务会会
长"及"民进党外交部主任"，且与美国国会鑫众两院议员多所往来，其艰

辛获学术地位，系经学术界及社会评价所建立之声誉，竞遭李雅樵以文

字、图画散布不实之事实，致其名誉受损害，综上以观，认安井章傅等（注∶

李宗藩之子及配偶于李宗蒿死亡后继承其法律关系）请求赔偿非财产上

之损害，以 150 万元为相当。其理由亦甚具体明确。此两则侵害名誉案
件发生于 1989 年"立委"或县长的选举期间，均与竞选活动有关，当事人
皆为社会知名人士，判断标准着重于身份地位，其衡量结果，救抚金一为

100 万元，一为 150 万元。此类判决可作为其他案例的比较参考，逐渐形

成类型（Fallgruppe），提升衡平裁判的合理性。①

① 第194 条规定;"不法侵寄他人致亮者，被睿人之父，母，子、女及配偶，虽非财产上之损

客，亦得请求赔侵相当之金赢。马犟属氏普叠理"最高法腕"相关判肉，就赛例事家、濞酌情事、
量定的慰抚金等作有系疵的统计分折，足供参阅（《民法债编注释），第 395 页）。
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（四）"最高法院"与衡平原则

为进一步了解衡平原则的意义与功能，特搜集若干"最高法院"判

决①，简要分析如下∶
1.国际私法上的适用∶1993 年台上字第 1083 号判决

在该案，上诉人高仕电影股份有限公司与被上诉人王祖贤及其经纪

人影艺顾问有限公司，为拍摄电影《阿婴》一片签约，约定王粗贤应于

1990年8月1日起至同年10月31 日止，为伊工作至多40 个工作日，由

伊分期支付报酬合计港币 80 万元。嗣因王祖贤参与其他影片之拍摄及
个人事故，在该约定之3个月内，仅为伊拍戏16 个工作日，使《阿婴》影片

迟至同年 12 月 17日始告杀青，发生是否违约及损害赔偿问题。"最高法

院"谓;"上诉人一再主张;本件准据法为香港法律，解释契约及履行责任

之认定，须依香港法律。香港法律属英美法系，着重衡平理念。契约之
履，原则上须依照契约所特别限定之日期为之，除非该约定之期限对契约

之一方有失公平，或该期限并非契约之重要事项，法院始得例外决定其契
约之要素。提出香港律师之法律意见书及所附法学论著并法院案例为证

（见外放证物），指责王祖贤未于期限内应其要求拍片为违反契约之行
为，应负损害赔偿责任，不失为重要之攻击方法，何以不足采?未据原审

于判决理由项下说明其理由，意为上诉人不利之判决，亦有判决不备理由

之违法。"
英国法上有 Common Law 与 Equity，前已论及。香港地区受英国法

律的影响，亦有 Common Law 与Equity 的区别。如何依衡平原则解释契

约及认定履行责任，上诉人曾提出香港律师的法律意见书、法学论著及

法院案例作为证物。在德国，实务上此类涉外案件亦常由学者提供法律

① 在刑法方面，实务上以"衡平"作为论断依揭，亦属有之。1987 年台淘省高等法匮法律
向爆康谈会，提出-则法律问题∶犯推夺即，因防护赃物，脱免逮捕或湿灭囊证而当梯施强暴胁
泡者，应如何论处。讨论意见乙说;"'刑法'集 329条之瓶强盗罩，颗包振陪整及抢夺两种斯本
形态，前者固无'陆海空军刑法'第 83 条或第 8 条之适用，但后者本系抢夺行为之加重处罚规
定，即难谓无'陆悔空军刑法'第83条之适用，否则如谓普通抢夺拳，有该算 B3 条之适用，而准
强盗之抢夺行为反适用较轻处罚之'形法'第 329 条之规定论处，势必发生犯罪行为之轻者适用
重罚规定，而其重者，反适用较轻处罚规定，巨非轻重钢置，失其衡平? 故仍应适用"陆海空军刑
法'第的 兼规定论处。"审查薏见，报采乙揽。研讨结果∶照审妾掌见通过。熵二厅研究意见;同
意研究结果。按此之所谓"衡平"，乃指法律适用轻重"平衡"阳育，与个案正义无关。
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意见书，著名的 Max-Planck 外国法及国际私法研究所经常提供此类
服务。

2.情事变更原则与衡平理念;1994 年台上字第 1190 号判决

在该案，当事人于系争土地设定地上权，约定租金日币若干，台湾光

复后，日币已不再适用，原第二审判决准依新台币调整并命为给付，因而

发生应否适用情事变更原则的争议。"最高法院"判决谓;"情事变更原
则，系基于衡平理念，对于当事人不可预见之情事（为法律效力发生原因

之法律行为或其他法律事实之基础或环境）之剧变所设之救济制度，故只

要符合'民事诉讼法'第 397 条所定要件，即有该条之适用。原审既认系

争地上权设定后，因土地价值升高，物价波动，经济情况变动造成原定地

租已不敷缴纳施价税之不公平之法律效果。此非订约当时所得预料.答合

情事变更原则之法定要件，乃依'民事诉讼法'第 397 条第 1项规定，判准
调高租金，并命上诉人为增加给付，自无不合。"

按第 397 条规定∶"法律行为成立后，因不可归责于当事人之事由.致
情事变更非当事人所得预料，而依其原有效果显失公平者.法院应依职权

为公平裁量，为增减给付或变更其他原有效果之判决。前项规定.于非因

法律行为发生之法律关系准用之。"上开判决所谓情事变更原则，系基于

"衡平理念"，指抽象衡平而言，在于说明情事变更原则的依据。① 第 377
条第1项所谓"法院应依职权为"公平裁量'"，相当于《德国民法》或《瑞

士民法》上的 billigesEmes.en，指具体衡平而言。1977 年台上字第 2975

号判例谓∶"因情事变更为增加给付之判决，非全以物价变动为根据，并应

依客观之公平标准，审酌一方因情事变更所受之损失，他方因情事变更所

得之利益，及其他实际情形，以定其增加给付之适当数额。"又 1988 年台

上字第2607 号判决谓;"法院依'民事诉讼法'第 397 条规定为增减给付，

应鄯酌社会经济变更情形、当事人因情事变更所受损害或所得之利益、物

价指数及其他与给付公平有关情事定之，不得以物价指数为唯一标

准。"②上述见解可资参照。

① 关于情事变更原则，参见史尚宽∶《债法总论》，累 426 页以下。
② 采自法源贤讯系镜（法源资讯公司）。
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3.以侵权行为请求权"衡平般济"因不法行为取得执行名义侵害他
人杖利;1995华台上字第 196号判决

在该案①，被上诉人主张;上诉人明知并未执有伊所签发如原判决附
表所示面额共新台币（以下同）115 万元之三纸支票，不得行使支票权利。

竞利用督促程序，法院不审究文件正本之机会，持各该支票影本、声请台

湾省台中地方法院发给支付命令。经该法院以 1992 年度促字第 379 号

及第 4057 号支付命令，命伊支付各该票款及利息，上诉人即执以声请强

制执行，受偿 118.1155 万元，乃故意不法侵害伊之权利等情，爱本于侵权

行为之法律关系，求为命上诉人如数返还并计付迟延利息判决。上诉人
则以∶伊以支巢影本声青支付命今，虽有来合，但支付命令业已确定.与确

定判决有同一效力，被上诉人不得就同一法律关系更行起诉。且伊以确

定之支付命令为执行名义，经强制执行程序受偿，亦无侵权行为可言等

语，资为抗辩。

"最高法院"谓;"原审审理结果，以;上诉人并未执有系争支票，乃持
其影本声请发给支付命令，该支付命令因被上诉人来提出异议而确定，上

诉人声请强制执行，受偿 118.1155 万元之事实，为两造所不争。又按票

据上权利之行使，与票据之占有，有不可分离之关系，非票据之执裹人不

得行使之。上诉人明知非系争支票之执票人，不得行使支票权利，竟以其
影本，利用督促程序，取得支付命令，而对被上诉人强制执行，乃故意不法

侵害被上诉人权利，应负侵权行为损害赔偿责任。上诉人抗瓣∶确定支付
合A蒸具实体效力之执行名 义.被上诉人不得据侵权行为请求警偿云云，

尚不可采。本件诉讼标的为侵权行为损害赔偿请求权，与前开支付命令

之请求为票款请求权者不同，并不违反'民事诉讼法'第 400 条第 1项之
规定。被上诉人依侵权行为之法律关系，诉请上诉人赔偿强制执行分配

所得118.1155 万元及自起诉状缮本送达翌日起之利息，应予准许。因此

维持第一审所为命上诉人给付之判决，驳回其上诉，经核于法并无违误。
查上诉人请求被上诉人给付系争票款固经发给支付命令确定在案，惟其
以不法行为取得该执行名义，侵害被上诉人权利，应准许被上诉人以侵权

行为法律关系寻求救济，以臻衡平。本件诉讼标的为侵权行为损害赔偿
请求权，确定支付命令之请求为票款请求权，二者既不相同，即无是否违

 参见《法令月刊》第46 卷第 LB 期，第 39 页。
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背一事不再理原则之问题。上诉论旨，指责原判决违法，求予废弃，非有

理由。"
在本件判决，"最高法院"提到衡平救济，颇具启示性。问题的争点

在于得否成立侵权行为及其构成要件。"最高法院"谓;"其以不法行为

取得执行名义，侵害被害人权利，应准许被上诉人以侵权行为法律关系寻

求救济。"所谓"侵权行为法律关系"，未臻明确。原审所谓"上诉人明知

非系争支票之执票人，不得行使支票权利，竟以其影本，利用督促程序，取

得支付命令，而对被上诉人强制执行，乃故意不法侵害被上诉人权利，应

负侵权行为赔偿责任"，亦未明确指出请求权基础，尤其是究应适用第

184 条第1项前段或后段规定。

本件判决涉及诉讼程序诈欺（Tiuschung im ProzeB）及利用不正判决

或其他名义之问题。利用法院确定判决或其他名义而为强制执行时，在
何种要件下得构成侵权行为，颇有争论.暂置不论。① 就本件判决言.。明

知无实体上之权利，利用督促程序，取得支付命令而为强制执行时，系故
意以悖于誉良风俗方法加损害干他人，而有第184 条第 1 项后段的适用⋯

既判力在于维持法之安定，固属重要，但非最高之法律价值，对于公序良

俗应予让步。② 准此以盲，本件不仅是个案的衡平救济，更在确立恶意取

得法院判决或其他名义时皮负 侵权责任的基本原则。

4.定型化契约的规制、"衡平之道"与公序良俗∶1989 年台上字第

2118号判决
在该案，诉外人村益贸易有限公司向被上诉人华侨商业银行借教，由

上诉人为连带保证人，1982 年 8月 21 日签立之约定书内载;"立约人声

明其所开发、背书、承兑或保证而以贵行（指被上诉人）为债权人之一切
票据上债务及借款蜜其他债务，概须依照本约本旨，如期照数清偿。且该

约定书第 3 条复戴明∶"各种票据、借据及其他证书等之印鉴.仅凭立约人

所留印鉴即可发生效力，不必亲笔签名;即使因盗用印章或伪造印章及其

① 此为德国法上争论其多的问题，参见 Soexgel/Hunn，Koamealay xm Bugaliche Get-
bucb，身826 Anmerkuag 229f.（附有详细文献赞料，可供参圆）。关予英美法上法律诉讼程序灌

用的侵权责任（Abuse of Legd Provedure），参见J.G.Feming，The Law o Tordus，8Edion，1992，

p.609
③ 此为德国法上的通说、RGZ I5s，55;BGHZ26，231 40，L30;Ermunn/Dres，Koaaenar

znan B6rgerlichen Geeubuch,$ 826 Anmarkung 31.
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他任何情形而发生之损失，立约人当自负一切责任。"原审判决认上诉人
应负赔偿责任，以本件借款本票及委任票据承算，保证契约书内上诉人印

章与约定书上印鉴相符，自应由上诉人负保证连带清偿之责任，其所辨印

章系蔡玉吉盗用为不足信云云，为其判断之基础。

"最高法院"的判决理由，除表示上诉人是否确曾充任连带保证人，

尚须原审详加调查审认外，更特别指出∶"前述约定书系定式契约，原系由

被上诉人所制作，并系以债权人强势之立场，命债务人签名及盖章，此为

公众周知之事实，该约定书第 3 条内载;'各种票据、借据及其他证书等之

印鉴，仅凭立约人所留印鉴即可发生效力，不必亲笔签名，即使因盗用或

伪造印章及其他任何情形发生之损失。立约人当 自 负 切帝任'等语，如

认为该约定书为有效，则立约人即上诉人于其立约（1982 年8 月21 日）

之后，任何人如有盗用或伪造上诉人印章为债务人或保证人，向被上诉人

借贷金钱或保证债务，不论其金额之多寡，上诉人皆须负责消偿;而金融

机关即被上诉人只为其本身作业上（即借款时之对保）之省略或方便，竟

置立约人即上诉人事后权益于不顾，显非衡平之道。是上诉人在原审抗
辩称;前述约定书内容与公序良俗有违，不能认为有效，是否全不足采，亦
待审酌。"

关于公共秩序与定型化契约（定式契约）条款的规制，"最高法院"一

向适用第 72 条，有时兼用公共秩序与善良风俗，有时则仅强调公共秩序。

其理由构成最称严谨的，是 1991 年台上字第 792 号判决，略谓∶"旅行契

约系指旅行业者提供有关旅行给付之全部于旅客，而由旅客支付报酬之
契约，故旅行中食宿及交通之提供，若由于旅行业者洽由他人给付者，除

旅客已直接与该他人发生契约行为外，该他人即为旅行业者之履行辅助

人，如有故意或过失不法侵害旅客之行为，旅行业者应负损害赔偿责任。
纵旅行业者印就之定型化旅行契约附有旅行业者就其代理人或使用人之

故意或过失不负责任之条款，但因旅客对旅行中之食宿交通工具之种类、

内容、场所、品质等项，并无选择之权，此项条款殊与公共秩序有违，应不

认其效力。"①此项判决系以旅客无选择之权（选择自由）作为认定免责条
教殊与公共秩序有违的主要理由。上开 1989 年台上字第 2118 号判决的

① 参见拙着;《定型化能行契约的司法控制》，载《民法学说与判舞研究》（第七册），北京大
学出版社 2009年版。
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特色，除表示"债权人以强势之立场，命债务人签名及盖章，此为公众周知

之事实"外，特别提出"显非衡平之道"，作为判决的依据。

定型化契约条款涉及契约上危险或负担的合理分配，原非公共秩序
或善良风俗所能涵盖。此或为上开判决提出"衡平之道"（衡平原则）的

理由，亦未可知。惟衡平依其固有的意义，乃在个别化地处理个案，而定

型化契约条款系用于与不特定多数人约，应适用—般规制原则及标准，

不能采个别化的观察方法，就个别契约依当事人个人情事而为判断。为

规律定型化契约条款，应采乃诚实信用原则。1994 年1月11 甘公布施行

的"消费者保护法"已采此原则，而于该法第 12 条规定∶"定型化契约中

之条款违反诚信原则，对消费者显失公平者，无效。定型化契约中之条款

有下列情形之一者，推定其显失公平;①违反平等互惠原则者。② 条款

与其所排除不予适用之任意规定之立法意旨显相矛盾者。③）契约之主

要权利或义务，因受条款之限制，致契约之目的难以达成者。"此项规定有

赖判例学说的协力，以发挥规范定型化契约的功能。①

5，依"衡平原则"决定契药查任与侵权意任的竞合;1989年台上率

第 2487号判决
在该案，上诉人起诉主张;伊于1986 年11 月18 日及1987年2月17

日委托被 上诉人讼送两批幼至 多米尼加共和国（下称多国）与买主加断

比纺织公司，被上诉人明知该两批货物付款方式均为 D/P，即须买主至代

收银行付款赎取载货证券后，交由被上诉人换取小提单，始得提货。但被

上诉人竟未收回载货正券，径将货交付加勘比纺织公司，致伊未收到货款

而受有损害，被上诉人自应负损害赔偿责任等情，求为命被上诉人赔偿新
台币 197.1万元，并加给法定利息之判决。被上诉人则以;依多国法律，

进口货物须在海关监管下寄存仓库，其提领交付亦由商港主管机关自行
处理。本件货物运抵多国后，即依法寄仓，嗣由加勒比纺织公司提出保险

公司之保证书，径向多国海关请求担保提货，伊并未签发小提单放行货物

等语，资为抗辩。
原审维持第一审所为上诉人败诉之判决，其理由之一，系认为"两造

既有契约关系，上诉，人不依债务不履行，而依侵权行为关系请求被上诉人

① 参见角察林;《定理化约款之基本概念及其微力之规范——消费者保护法第 12 案之分
析》，款《法学丛刊》）第 】58期，第 128页。
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赔偿损害，亦有未合"。"最高法院"谓∶"在契约责任（债务不履行）与侵
权行为责任竞合时，并非当然排除侵权行为责任规定之适用。此际，侵权
行为责任之规定是否被排除而不能适用，仍应依有关法条之规定，探究其
立法意旨并按衡平原则决之。本件情形，何以因有契约关系.即不能依侵

权行为法律关系请求，原审未于判决内说明其理由，已难谓洽。况上诉人
在第一审之主张，似包括契约责任在内（见一审卷第 26、50、51页）。其在
第二审言词辩论时仅称;依侵权行为请求赔偿（见原审卷第 120 页），是否

对于契约责任已不再主张，非无疑问。原审未予阐明，亦难谓其已尽阐明

之职责。上诉论旨，指责原判决不当.求予废弃，非无理由。"

侵权行为责任与契约（债务不履行）责任的适用关系，是民法上的重

要问题。实务上见解历经变迁，有采法条竞合说，有采请求权竞合说。在

1988年 11月1日，1988 年度第十九次民事庭会议，"院长"提议;"A 银行
征值科员违背职务故意勾结无资力之乙高估其信用而非法超贷巨款，致

A 银行受损害（经对乙实行强制执行而无效果），A 银行是否得本侵权行

为法则诉请甲为损害赔偿。"决仪谓;"判例究采法条竟合说或请求权竞

合说，尚未尽一致。惟就提案意旨盲，甲对 A 银行除负债务不履行责任

外，因不法侵害 A 银行之金钱，致放款债权未获清偿而受损害，与第 184 条

第1项前段侵权行为之要件相符。A 银行自得亦本于侵权行为之法则请求

损害赔偿，甲说核无不当。"按甲说采请求权竞合说，认为债务人之违法不

履行契约上之义务，同时构成侵权责任之意思外，债权人非不可择一行使。
于此须特别提出的是，1989 年台上字第 2478 号判决，系著于上开

1988 年度第十九次民事庭决议之后，关于其所采见解，应说明者有三;

（1）上开判决基本上亦肯定请求权竞合说，可资赞同。法条竞合说

之不值采取，可以 1971 年台上字第 200 号判决为例，加以说明。本件判

决谓;"惟查第 194 条固规定不法侵害他人致死者，被害人之父、母、子、女

及配偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。但此项损害赔偿

请求权，乃基于侵权行为所发生。至因侵权行为而发生损害赔偿者，又指
当事人间原无法律关系之联系，因一方之故意或过失行为，不法侵害他方

权利之情形而言。本件被上诉人之子宋瀛被人剌伤，送由上诉人为之救

治，依其情形，显已发生医生与病人之契约关系，亦即损害发生前当事人

不能谓无法律关系之联系，上诉人纵因过失违反善良管理人之注赢义

务 ，被上诉人得否请求非财产上之损害赔偿，殊非无疑问。"此项论点颇值
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商榷。就理论而言，侵权行为与契约债务不履行的成立要件不同，无普通
与特别的关系。就当事人利益衡量而言，在医生手术疏忽致人于死的情
形，"最高法院"认为死者父母不能依侵权行为的规定，主张第194 条请求
权，医生仅应负债务不履行责任。病人既死，人格已灭，自无从主张契约
责任;死者的父母非契约当事人，应无请求权。依此见解，医生致人于死
将可不负任何民事责任，其非妥适，甚为显然。①

（2）上开判决认为侵权责任是否被排除而不能适用，应依有关法条

之规定，探求其立法意旨定之。所谓有关法条之规定，系指关于契约责任

的法条而言。如第434 条规定;"租赁物因承租人之重大过失致失火而毁

损灭失着，座租人对于出祖人负损害赔偿责任。"本条规定在于保护承租

人，为贯彻此项立法意旨，似非如 1933 年上字第 1311号判例所云;"承租

物因承祖人失火而复损灭失者，以承租人有重大过失为限，始对出租人负

损害赔偿责任，第 434 条已有特别规定，兹承租人既系轻过失，而烧毁承
租房屋.自不负 慢权行为之损 害赔偿责任";而应认为承租 人 仍依第

184 条第 1项前段规定负侵权行为责任，惟为贯彻第 434 条的立法意旨，

应以承租人具有故意或重大过失为要件。② 此说的优点在于维持请求权

竞合的理论，他方面亦可顾及被害人利益，尤其是在得依特别规定请求慰

抚金的情形。
（3）上开判决理由的主要重点在于以立法意旨并衡平原则决定侵权

行为之规定是否被排除而不能适用。所谓衡平原则，若指抽象衡平或公

平理念而言，则实已具体化于有关法条规定（如第 434 条）的立法意旨。

惟如前述，固有意义的衡平，系在个别化地实现正义，而侵权行为责任得

否与契约责任竞合，则为法律适用的—般问题，不能就个案依衡平原则而

为判断，乃属当然。

6.衡平原则与不当得利∶1984 年台上字第 4477 号判决

在该案。上诉人与被上诉人订立土地开发契约。被上诉人其后依第

511 条规定续止承撒契约。第 5】1 条规定;"工作未完成前，定作人得喃

① 参见捣著;《突约责任与侵权责任之竞合》，载《民齿学说与判例研究》（第一册），北京大
学出 版社2009 年版。

⑨ 学说上称之为互相影响说（einwirkende Anapnuchakonkurens），参见拙著∶《契约责任与

侵权责任之竟合》，我《民法学说与判例研究》（第—册），北京大学出版社 2009 年版;Ceormiadeo，

Die Anspruchskonkurrens im Zivilrncht und Zivrilproueirecht,1967、S.86f.



42 民法学说与判例研克 ·第八册

时终止契约，但应赔偿承揽人因契约终止而生之损害。"上诉人就已开发
之土地请求报酬，就未开发土地被上诉人所受涨价利益，请求返还不当得

利。关于不当得利部分，原审否认上诉人的请求权，其理由为;

（1）被上诉人于1979 年 11 月 23 日依第 511 条终止承揽契约，并无

溯及既往之效力，在终止契约前，本于承揽契约所受领之利益，不生受领

原因其后已不存在之问题。上诉人谓被上诉人所有土地因上诉人施工而

增加之利益，因契约之终止，原有法律上之原因其后已不将在，依第 179

条后段之规定，仍属不当得利，未免误会。

（2）上诉人主张未完成开发之土地，因其支出测量、规划、完成都市

细部计划，迁移坟基、代地主交回三七五租约耕地、除草、整地等费用，促

使该土地之地价高涨而增加之利益，应由上诉人返还，纵令所称属实，惟

是项利益之增加，系被上诉人本于承揽契约所应取得者，并无不当得利

可言。
（3）被上诉人终止契约后，上诉人仅得依第 511 条但书请求损害赔

偿，并无与不当得利返还请求权竞合之问题，不得干损害谢偿请求权罹干

时效后，对于被上诉人为返还不当得利之请求。法院则谓;"就本件而盲，

上诉人历经辛苦，出钱出力，依约将被上诉人之土地部分整平后，突遭终
止契约，而被上诉人之土地因上诉人施工之结果，目前价值已增至 166 倍
之多，被上诉人竟拒不支付报酬及返还不当得利，有违衡平原则（见原审

上更三字卷第 96、42 页，第 98—106 页）。原审就此项攻击方法，未于判
决理由项下记载何以不足采取之意见，遵为上诉人不利之认定，已有判决

.不备理由之违法。再者，承揽契约之定作人，于承揽人完成部分工作后，
依第 511条规定终止契约，以致承揽人受有损害，承揽人得依同条但书规

定请求定作人赔偿其损害，在被上诉人终止契约后，两造间之契约关系应
向将来失其效力。如上诉人就其承揽工作之全部支出费用，因被上诉人

终止契约而受有损害，并使被上诉人受有利娄，此项利益与上诉人所受报

害之间有相当因果关系，即与第 179 条后段所定'虽有法律上之原因而其

后已不存在者'之情形相当，上诉人似非不得据以诸求被上诉人返还不当

得利。原审仅以被上诉人在承揽契约有效期间内，因上诉人完成工作而

受利益，系本于契约而来，并非无法律上之原因，不备不当得利之要件，据

以认定上诉人对于被上诉人不得为返还不当得利之请求，尤兼率断。上

诉论旨，执以指责原判决不当，声明废弃，非无理由。"
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此项判决，似受到衡平原则的影响。就本件言，不当得利请求权的要
件，实不具备。① 法院其后改变见解，而于1988年台上字第 69 号判决认
为;"终止契约，仅便契约自继止之时起向将来消灭，并无溯及之效力，
使契约自始归于消灭。故定作人在承揽契约有效期间内，因承揽人所

为工作致受利益，及本于终止前有效之承揽契约而来，并非无法律上之

原因，与不当得利之要件不符。故终止契约后.不论被上诉人有无受利

益，上诉人如受有损害，仅得依第511 条但书之规定，请求损害赔偿，不

生与返还不当得利请求权相竟合而选择行使之问题。"此项论点可资

赞同。
奥地利学者 Wilburg 教授在其《不当得利之基本理论》一书②，创设非

统一说，对不当得利制度的发展具有重大贡献。Wilburg 教授特别强调;

衡平〈aequitas，equity，Billigkeit）在表示由严格之形式法到弹性法.由硬

性之发则到个别精到化的发鹿，不当得利请求权曾艰辛地借助于衡平思

想，而成为一→项法律制度。但业经制度化的外当得利，已禁成鹑，有—定

的构成要件及法律效果，正义与公平应功成身退。④ 1984 年台上字第
4477 号判决，虽欲在个案实践衡平.性衡平原则既已具体化干不当得科

的构成要件，显然不能再将不当得利制度作为一种负有衡平调节任务的

高层 次法 律（bereicherunggrechtliches Billigkeitsausgleich al ein Recht

h6heten Ordnung）以实现具体正义之万灵丹。易言之，即不能再以"衡平"

为理由，创设衡平性的不当得利请求权。诚如 Wilburg 教授所言，衡平思

想虽被击毙（totgeschlagen），但仍时常出而为患，必须尽力加以制伏，以维

护不当得利制度的规范功能。

（五）本件判决的分析

1，衡平原则与法律满润的填补

在 1994 年台上字第 270I号判决，法院依第 148 条规定禁止邻地所

有人请求土地所有人移去或变更建物，致发生邻地所有人得否向土地所

① 参见拙著;《不当得利制度与衡平原刚），截（民法学说与判例研究》（第五册），北京大学

出版社 2009 年版。
必 Wilbung，Die Lehre von daz ungerechtfertigtern Bericherung nech wLereiahiichem und deut-

achemn Rech1, 1934.
3) Wilbur,3. 18.
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有人请求以相当之价额购置越界部分之土地之问题。此属法律漏洞（详
见下文）。此项法律漏洞可否依衡平原则加以填补?

关于此项问题，应采否定说。衡平系在实践个别正义，而适用于个

案，其功能非在提供一般法律规定，填补法之不备。第1 条规定∶"民事，

法律所未规定者，依习惯，无习惯者，依法理。"其所谓法理指一般法律原

理原则，个别化之衡平并不属之。

2.衡平原则与奏推适用

本件判决谓∶"查知情而不异议，不得请求移去或变更律物者。尚 日 模

请求土地所有人购买越界部分之地，举重以明轻，并依衡平原则，不知情

而得谓求移夫或变更建物之邻地所有 人，当然更得（类推适用该条之，规

定）不请求土地所有人移去或变更建物而请求其以相当之价额购买越界

部分之土地。"就其理由观之，似以衡平原则支持类推适用第 796 条规定。

本文认为衡平原刻与类推适用系属不同的法学上论证，前者在实践个案

正义，后者在贯彻平等原则，虽同为实现正义，但各有其规范功能。类推

适用系基于相类似者有相同的处理的原则，而非基于衡平原则（个案正

义）。本件判决理由所谓"依衡平原则..当然更得类推适用该条规定".

似有商麓余地。
3.衡平原则与相当价蝮购买越界部分之土地

本件判决肯定邻地所有人得请求土地所有人以相当之价额.购买越
界部分之土地，上诉人（邻地所有人）请求被上诉人以相当之价额

362.4560 万元向伊购买系争土地（如何计价不得确知）。被上诉人则主

张应按公告地价决定其价金。所谓价金是否"相当"，属衡平问题，视个

案而定，原则上应依市价计算之。

须补充说明的是，关于此项越界部分土地购买请求权的性质，有两种

见解∶一种见解认为，直接的缔约强制，本质上系订立买卖契约请求权，土
地所有人拒不购买时，邻地所有人得诉请法院判决土地所有人应同意购

买①;另一种见解认为，此项请求权，因邻地所有人一方之行使，即可成立

买卖关系，具有形成权性质。② 无论采取何说，均应认为此项购买请求权

不罹于时效;惟买卖关系成立后，其由之而生的请求权则应有消灭时效规

① 参见谢在全;《民怯物权论）上册，第 231 页。
② 参见史尚宽;《物权法论》，第 O3 页。
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定（第125 条）的适用。

五、类 推 适 用

（一）问题的说明

1994 年台上字第 2710 号判决，除采举重明轻的观点外，尚认为;

"⋯并依衡平原则，不知情而得请求移去或变更建物之邻地所有人，当
然更得（类推适用该条之规定）不请求土地所有 人移夫或变甲建物而读

求其以相当之价额购买越界部分之土地。"自民法施行以来，类推适用的

案例时常有之，在当今更为增多，其具有三点重要意义;（1）社会变迁迅

速，问题从生，法律有时而穷，必须造法，加以补充。（2）法学方法论上的

自觉性，法院更谨严地提出得以检验的论证。（3）法律的健全与进步，可

以类推适用作为测试的指标，并因类推适用而渐趋成熟。

第1条规定;"民事，法律所未规定者，依习惯;无习惯者，依法理。"①

此所规定的，系民法的法源，亦即民事的请求权规范基础（Anspruchsnor-
mengrundlage，简称为请求权基础）。就本件判决言，乃受权利道用原则限

制不得主张移去或变更建物的邻地所有人，得向越界建筑的土纳所有人
"请求"以相当价额购买越界部分土地的规范基础。②

法律的适用，属法律解释问题。适用法律得为限制或扩张解释，但不

得逾越其可能的法律文义。某项民事问题，不能归摄于法律文义时，系属
"无法律"可资适用，例如，第 200 条第 2 项规定;"给付仅以种类指示者，

依法律行为之性质或当事人之意思不能定其品质时，债务人应给以中等

品质之物。"所谓"物"，依其可能文义，不能包括"劳务"，故对以种类指示

的"劳务"，无第 200 条规定（法律）的适用，应依习惯或法理判断之。

第1条所称"习惯"，指习惯法而言。习惯法之成立，须以多年惯行

之事实及普通一般人之确信心为基础。习惯法的适用，除法律另有规定

① 拳见酱日然∶（民法第1条之研究》，款《法学丛刊》第 15 期。
② 关于请求权基础的思考，参见拙著∶《民法实例研习- 基确理论》。
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外，仅就法律所未规定者有补充之效力。① 与习惯法应予区别的是单纯
的习惯，尤其是商业上的习惯。1937 年流上字第 948 号判侧谓∶"依第 1

条前段之规定，习惯固仅就法律所未规定之事项有补充之效力，惟法律于

其有规定之事项明定另有习惯时，不适用其规定，而有优先之效力，第
207 条第 2 项既明定前项规定，如商业上另有习惯者，不适用之，则商业

上得将利息滚人原本再生利息之习惯，自应优先于同条第 1 项之规定而

适用之，不容再执第1条第 1项前段之一般原则，以排斥其适用。"此项判

例的结论，固值赞同，惟应说明的是，第 207 条第 2 项所谓商业上的"习

债"，似非指习惯法而盲，仅属单纯商业上的惯行，不必要求具有法之确

信。此种"习惯"，得作为解释契约的准则，但不具法源性，其能优先适

用，系基于法律的规定。② 民事，无法律或习惯（法）可资适用时，应依"法

理"。所谓法理，指法律原理原则，包括平等原则，类推适用系基于平等原

则。须注意的是，关于民事，并非凡无法律或习惯（法）可资适用时，皆应

依法理判断之，而是须因法律不备，产生所谓"法律漏洞"应予填补时，始

有适用法理的必要。基此认识，本文的论述重点有三;其一，法律漏洞与

类推适用。其二，综合整理"最高法院"历年关于类推适用的判例和判
决。其三，分析讨论本件判决的类推适用问题。

（二〕法律漏洞与类推适用④

1.法撑漏羽的意义与类型

第1 条规定具有两个意义，一为肯定法律漏洞的存在，另一为明定补

充漏洞的方法。

① 参黑 1950年台上字第 364号判例;"关于祭祀公业之制度，顺有历来不问是否具备社团

法人或财团法人之法定要件，均得视为法人之习惯，然此种习惯自1945 年后，其置用应畏第 1 条

规定之限制，仅就法律所未规定者有补充之效力，法人非依民法藏其他法律之规定不得成立;在

民法旅行前，亦须具有财团及以公益为目的社团之性质面有独立之财产者，始得视为法人，第 25

来及'民法总则施行法'第6条第1项既世有明文规定，自无适用与此相反之习惯，认其祭祀公
业为法人之余地。"

② 关于"民法"第1条所称习惯，参见拙著∶（民法总则），北京大学出版社 2009年版，第35 页。
 关于法律操洞与类推适用的基本瑾论，参见拙著;《民法实例骄习一幕础理论》，第 162

页）黄蕊荣∶《庆律量调及其补充方法）黛《然学方法与现代民法》;杨仁寿;（法学方法论》;黄建

算∶（法律测洞、类推适用》;Laens，Methodcalekre der Reehmwioeusohan，6、Aul.199I;Canria，
Dis FesiteAluog van Lucke im Ge联区，2.Aifl.1983;Hemrich Lamgbwix，Da Prinrip der Asakgie
ls jorisieche Mehode ,1992.
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所谓法律漏洞，系指关于某一个问题，法律依其内在目的及规范计
划，应有所规定，而未设规定而言。法律漏洞的基本特征在于违反计划

（Planwidrig）。假如法律是一座围墙或一个花瓶，则墙的缺口 、花瓶的破

洞，即属法律的漏洞。因为围墙或花瓶依其本质本应完整无缺，今则有缺

口破洞，实违反墙之为墙、花瓶之为花瓶的设计目的，自应予以填补。如

前所述，关于当事人以种类指示劳务之情形，现行民法未设明文，惟债务
人应提出如何品质之劳务给付，终须有决定之标准，否则无以维护当事人

之利益，民法对此未设规定，亦无习惯法可资适用，自属法律缺漏，故应类

推适用第 200 条规定加以填补。

与法律滑洞应严予区别的，系所谓立法政策上的错误（rechtspolitisch-

er Fehler），学者有称之为非固有漏洞（uneigentliche Gesetzlucke），即关于

某项问题，自立法政策言，应设规定而未设规定。如第 14 条规定∶"对于
心神丧失或精神耗弱致不能处理自己事物者，法院得因本人，配偶、最近

亲属二人之声请，宣告禁治产。"设有某甲酗酒或浪费，危害家庭生计，其
妻乙不得依本条规定，声请法院为禁治产之宜告，乙亦不得主张类推适

用，盖民法未明定酬酒或浪费为禁治产宜告事由，系立法政策上之决定，

非属法律漏洞，纵有不当，亦属立法论的问题，法院不得类推适用第 14 条

规定，自创法律。
墙之有缺口，或由于自始施工不善，或由于其后风雨侵蚀。法律之发

生漏洞，有为立法之际疏未规定，学说上称为自始漏洞（anfangliche

Gesetzucke）有为其后因社会经济变迁而产生新的问题，立法之际来及预

见而未设明文规定，学说上称为制后漏洞（nachtrugliche Gesetzlucke）。其

应注意的是，造墙之际，故意留下缺口者，殆甚少见;立法之际对某项应予

规定之问题，不设规定，而应让诸判例学说加以处理的，颇为常见，学说上

称为有认识的法律漏洞（bewu?te Gesetzlicke）。

关于法律漏洞 的分类，最 值重视的 是所 谓公 开 漏 洞（offene

Gesetzlcke）及险藏漏洞（verdeckte Genetzlncke）。公开漏洞，指关于某项

法律问题，法律依其内在体系及规范计划，应积极设其规定，而未设规定

者而言。此类法律漏洞最属常见，应类推适用其他规定加以填补，此为本

文讨论重点，详见后述。
法律漏洞，除前述的公开漏洞外，尚有所谓隐藏漏洞〈verdeckte

Gesetzlucke），即关于某项规定，依法律之内在目的及规范计划，应消极地
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设有限制，而未设此限制而言。其填补之道，系将此项规定的适用范围，

依法律规范意旨予以限缩（目的性限制，teleologische Reduktion）。类推适

用的法理，在于"相类似者，应为相同的处理"（Gleichbehandlung der Glei-

charigen）;目的性限缩的法理，则在于非相类似者，应为不同的处理，均

系基于正义之要求。又目的性限缩，与狭义（限制）解释不同，前者系将

某项法律规定之适用范围加以限缩，于特定案例类型不适用之;反之，后

者系将法律概念局限于其核心意义。

关于目的性限缩，最具典型启示性的，系第 106 条关于自己代理的规

定。第 106 条规定∶"代理人，非经本人之许诺，不得为本人与自已之行

为，亦不得既为第三人之代理人，而为本人与第三人之法律行为。但其法

律行为，系专履行债务者，不在此限。"例如，A 授权于 B，代理出售某屋，

则 B 不得自己购买该屋（自己代理之禁止），亦不得同时代理 C 购买该屋

（双方代理之禁止）。违反此项规定者，其法律行为应得 A 或 C 之承认，
始生效力，立法意旨在于避免利益冲突，立法理由书略谓;"如当事人之一

方，得为他方之代理人，而为法律行为.或使之得为双方之代理人，而为法

律行为，则利益冲突，代理人决不能完全尽其职务，自为法律所不许，但经

本人许诺，或其法律行为系专履行债务者，应作为例外，以其无利益冲突

之弊也。"此见解可资参证。
设有甲赠某画与其7岁之子乙，并即为交付，则甲之赠与有效，乙虽

为限制行为能力人，但其受赠动产，系纯获法律上之利益，亦得为有效之

承诺（第 77 条但书），赠与契约（第 406 条）及物权行为（第 761 条），均属

有效，乙系有法律上原因取得其画的所有权。倘乙仅5岁，为无行为能力

人，则须由其父甲（法定代理人）代为意思表示，并代受意思表示〈第 76
条），因而发生自己代理问题。本人乙系无行为能力，不能对之为允诺.赠

与又难谓系专为履行债务，依第 106 条之规定，甲父与乙子间的法律行为

（赠与契约及物权行为），似不生效力.然此实不足保护无行为能力 人 的

利益，故须对第 106 条禁止自己代理的规定，作目的性限缩，就法定代理

人单纯赠与无行为能力人的案例类型，再设例外，使其法律行为得发生效
力，盖其无利益冲突之弊，兼足贯彻现行民法保护无行为能力人的基本

原则。①

① 参见拙著∶《民法总则》.北京大学出版社 2009 年版，第 257 页，
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2，以类推适用认定法律漏洞

法律是否具有漏洞，应从法律规范之目的加以判断。须特别提出的
是，类推适用不仅是填补法律漏洞的方法，也是认定法律漏洞的一种手

段。易言之，法律漏洞的认定与填补常同时为之，而其法理上的依据，乃
平等原则，即基于法律上的同一价值判断。① 兹举两例加以说明;

（1）第86 条规定;"表意人无欲为其意思表示所拘束之意，而为意思

表示者，其意思表示，不因之而无效。但其情形为相对人所明知者，不在

此限。"关于意思表示之无效得否对抗善意第三人，法无明文。惟第 g7 条

第1项规定;"表意人与相对人通谋而为意思表示者，其意思表示无效。

但不得以其无效，对抗善意第三人"。其规范目的在于保护交易安全，第

86 条但书所规定单独虚伪意思表示无效，与第 87 条所规定通谋虚伪意
思表示无效的"利益状态"（Interesscnage）相同.民头仅干后者规定不得

以其无效对抗善意第三人，而于前者未设明文，系属法律漏洞，故通说认

为单独虚伪意思表示无效时，仍应类推适用第 87 条第1项但书规定，其

无效不得以之对抗善意第三人。②

（2）第360 条后段规定∶"出卖人故意不告知买受人物之瑕疵者，买
受人得不解除契约或请求减少价金，而请求不履行之损害赔偿。"关于出

卖人故意告知买受人某标的物事实上不存在的优点时，应负何种责任，民

法未设规定。第 360 条后段规定的立法意旨在于保护买受人，即出卖人

不应有意利用买受人的不知而达订约获利之不当目的。在出卖人故意告

知买卖标的物事实上不存在优点的情形，此项法律上价值判断亦属具备，

应受相同之评价，从而得认定民法对此出卖人佯称买卖标的物优点之案
例类型，未设明文，系属法律漏洞，应类推适用第 360 条后段的规定予以

填补
由上述可知，类推适用首先系探求某项法律规定的规范目的（Ratio

legis），其次则在判断得否基于"同一法律理由"，依平等原则类推及于其
他法律所未规定的事项。此项价值判断类似性一方面用于决定法律漏洞

 Cararis,s.71f,
② 参见抽著;（民法总则》，北京大学出腹社2009年版，第 286页;篮启扬∶《民法总则），第

246 页。
④ 参见抛看∶《"最高法院"判决在法学方法论上之检讨》，载《民法学说与判例研究》（第一

册），北京大学出敞杜 2009年版。
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与立法政策保护的界限，他方面并作为认定法律漏洞是否存在的依据。①
诚如拉丁法谚所云∶"Non e regul quin fallet"（法律必有漏洞）;"Ubi

eader ratio，ibi idem ju;et de similibus idem est Judicium"（在同一理由

应适用同一法律下，类似事项应于类同翔快）。

3.以类推造用填补法律漏两
民事，法律或习惯法无规定考，依法理，而法理系指法律原理原则而

育，如平等原则，事物当然之理。一般法律原则、平等原则之用于填补法
律洞，就所谓公开漏涡而言，为类推适用;就所谓隐囊测洞言，为目的性

限纲，前已论及。类推适用的过程有二;一为个别类推，二为总体类推。②

个别类推，指就某个别法律规定而为类推适用，亦即其被类推适用

者，为个别规定。上举第87 条但书"不得以其无效对抗第三人"之类推

适用于第 86 条;第 360 条后段规定之类推适用于出卖人故意告知买受人

标的物事实上不存在优点的情形，均属个别类推。

总体类推，指就多数同类法律规定而为类推适用，由此轴出的一般法

律原则，又称 法 律类推（Rechtsanalogie）。兹 就 继 续性 债 之关系

（DxuerschuldverhAtnis）的特别终止说明之。德国通说认为得由《德国民

法》第626 条（雇用，相当于第 489 条第1项）、第 671 条第1 项（委任，相
当于第 549 条第1项）、第696 条第2项（寄托，相当于第598 条第2项）、

第723 条第2 项（合伙，相当于第 686 条第3 项）等具继续性法律关系性

质之规定中、抽离出一项法律原则，即继续性债之关系之一方当事人，得
以重大事由之原因而主张随时级止该契约，而予类推适用于其他法无明

文的继续性债之关系。Larenz 教授就其推论过程，曾为如下说明;（1）法

律就若干债之关系规定基于重大事由之随时终止权。（2）诸此债之关系

均属继续性债之关系。（3）继续性债之关系乃具有较长存续期间之法律

关系，在当事人间产生了特殊相瓦的利益结合，而要求催此间要有良好之

和睦相处及属人性之信赖。（4）终止权的立法意旨（ratio legis）系基于继

续性债之关系之特殊性质。（5）此项立法意旨不但对法律规定之债之关

系，对其他法无明文之继续性债之关系亦适用之。（6）故在"现行法律秩

① Canadio, S. 78.
② 参见撤著∶《*最高法院"判决在法学方法论上之检讨》，撒《民法学溉与判例研究》（第

一册），北京大学出版社 2009 年艇;食缝解;前搞书，第 129 页。
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序"中存有得因重大事由而为随时篓止之一般法律原则，对其他法无明文
之继续性债之关系应予以总体类推。①

一般法律原则有离藏于个别规定而被发现的，如认第 217 条关于与

有过失的规定蕴涵着"依过失分配责任"的一般原则，而得适用于连带侵
权责任的内部求偿关系②;亦有经由 总体类推而获得的、此属制定法内在

的法律补充。制定法外的法律补充，有基于交易上需要，有基于事物之
理，有基于法律伦理原则，如大法官释字第 362 号解释所创设婚姻信赖保

护，系法之创造（Rechtssch6pfung），乃另一层次的造法活动。④

（三）"最高法院"与类推适用

关于类推适用，究著有多少判例、判决及决议，暂难统计，以下仅选择
若于具有方法论上启示性的案例，作简要说明。

1.类推适用须以法律漏啊的存在为前提

（1）1950 年台上字第105 号判例

第118 条规定∶"无权利人就权利标的物所为之处分，经有权利人之

承认，始生效力。无权利人就权利标的物为处分后，取得其权利者，其处

分自始有效，但原权利人或第三人已取得之利益.不因此而受影响。前项
情形，若教处分相抵触时，以其最初的处分为有效。"关干本条的类推活

用，有 1950 年台上字第 105 号判例，略谓∶"系争房屋就令如上诉人所称，

系因上诉人往加拿大经商，故仅交其母某氏保管自行牧益以资养赡，并未

授与处分权，但某氏既在上诉人提起本件诉讼前死亡，上诉人又为某氏之
概括继承人，对于某氏之债务原负无限责任，以第 180 条第 2 项之规定类

推解释，应认某氏就该房屋与被上诉人订立之买卖契约为有效，上诉人仍

负使被上诉人取得该房屋所有权之义务，自不得借口某氏无权处分、请求

确认该房屋所有权仍属于己，井命被上诉人恢复原状。"

① Larent，疏elodonlere der RechLwieanacha，S.384; BGHZ 9，157，16l团.;关于继续性
傲之关泵，参见抽着∶《民法债编总论》第1册，第 10B 页;曾隆兴;《现代非典型翼约论》，1982 年

修订版，第 206 员。
② 参见越著;《连带侵权债务人内部求馈关系与过失相抵原则之适用》，载《民法学说与判

例研究》（第一哥），北京天学出版社2009年版。

② Larepz,Methodenlehre dor Aechtswigoenucha,S.366,S.370,S.414f.
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（2）分析讨论
类推适用（本件判例称为类推解释），旨在补法律之不备。在本件判

例，某氏出卖上诉人交其保管自行收益以资养赡的房屋，系属出卖他人之
物。法院所以类推适用第 118 条第 2 项，在于使此出卖他人之物的买卖

契约为有效，而此又须以此项买卖契约在未类推适用第 118 条第 2 项前，

系属无权处分，效力未定为前提。因此，问题的关键在于出卖他人之物的
买卖契约是否为第118 条所称的无权处分。对此，本文采否定说，认为第
118 条所称无权处分，历指处分行为（尤其是物权行为）而言。实求 系债

权行为，仅发生债权债务关系，不生物权变动，不以出卖人有处分权为必

要，故出卖他人之物（或赠与他人之物、出租他人之物），皆属有效①，原无
第 118 条第1项的适用，自不生类推适用同条第 2 项的问题。在本件所以

发生类推适用，系因对第 118 条所谓处分有所误解，认为应包括买卖契约在

内。易宣之，即"最高法院"自已创造了一个实际上并不存在的法律漏洞。

关于类推适用，须以有法律漏洞存在为前提，效再就 1957 年台 上 字

第 224 号判例说明之。本件判例谓∶"债务人怠于行使其权利时，债权人

因保全债权，得以自己之名义，行使其权利，为第 242 条所明定。登记请

求权性质上得类推适用债权人代位权之规定，故甲代位行使乙对丙之不

动产移转登记请求权，如该不动产系丁让与丙，亦尚未为移转登记时，则
甲亦自得代位丙行使对丁之移转登记请求权。"惟查本于买卖契约而生之

不动产所有权移转登记请求权，性质上原属债权，径可"适用"第242 条之

规定，无类推适用之必要。②

须注意的是，有应类推适用而为明白表示之案 例，亦属有之。1967

年台上字第 2232 号判例谓;"为行使基于侵权行为之损害赔偿请求权，有

主张自已不法之情事时，例如拟用金钱力量，使'考试院'举行之考试发

生不正确之结果，而受他人诈欺者是。是其为此不法之目的所支出之金
钱则应'适用'第 180 条第 4 款前段之规定，认为不得请求赔偿。"惟查第
180 条第4 款前段所规定的是不当得利请求权，穷文义之可能，实难包括

侵权行为损害赔偿请求权，故非属"适用"，而应认为该条款含有"行使权

① 参见指警∶《出粪他人之物与无权处分>，赣《民插学说与判例研究）（第四册），北京大学
出颜社2009年版。

② 参见搬看;《代位权之代位），搬《民法学说与判例研究》（第五册），北京大学出蔽社
2009年版。
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利，不得主张自己不法情事"的规范意旨（或法律原则），基于同一法律理
由，须类推适用于侵权行为损害赔偿请求权。①

应再提出的是，1959 年台上字第 1919 号判例谓;"被上诉人公司非

以保证为业务，其负责人违反'公司法'第 23 条之规定，以公司为保证，

依'司法院'释字第 59 号解释，其保证行为应属无效，则上诉人因负责人

无权代理所为之法律行为而受损害时，得依第 111 条之规定请求赔偿外，

并无仍依原契约主张应由被上诉人负其保证责任之余地。"惟查公司负责

人以公司名义所为之保证，违反第 23 条规定而无效时，该保证行为并非
无权代理，应无第 111 条之"适用"，本件判例所谓"得依第 111条之规定

请求赔偿"，系肯定其有法律漏洞，而以类推适用第 111 条规定填补之。②
2.法律解释与法律漏洞

（1）1988年4月 19 日 ，1988 年度第七次民事庭会议决议

出卖人就其交付之买卖桥的物有应负担保责任之瑕疵，而其瑕疵系

于契约成立后始发生，且因可归责于出卖人之事由所致者，则出卖人除负
物之瑕疵担保责任外，同时构成不完全给付之馈务不履行责任。买受人

如主张∶① 出卖人应负物之瑕疵担保责任，依第 360 条规定请求不履行

之损害赔偿;或依第 364 条规定请求另行交付无理疵之物，则在出卖人为

各该给付以前，买受人非不得行使同时履行抗辩权。②出卖人因负不完

全给付之债务不履行责任者，买受人得类推适用第 226 条第 2 项规定请
求损害赔偿;或类推适用给付迟延之法则，请求补正或赔偿损害，并有第

264 条规定之适用。又种类之债在特定时即存有瑕变者，出卖人除应负

物之瑕疵担保责任外，并应负不完全给付之债务不履行责任，并此说明。

（2）分析讨论

本件决议在法学理论发展上具有两个重大意义;一为肯定不完全给

付系债务不履行之一种，惟法无明文规定，应类推适用给付不能（第 226
条第 2 项）及给付迟延之规定;二为阐释不完全给付与物之瑕疵担保规定

的适用关系。
不完全给付指给付不能及给付迟延以外，未依债之本旨而为给付。

① 参见拙著;《不当得利》，北京大学出版社 2009 年版，第105 页;参阅 1994年台上字翥
2347号判决。

② 参见拙著;《无权代理人之责任》，载《民法学说与判例研究》（第六册），北京大学出腿社
2009 年版。
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例如，出卖之鸡有病，致买受人之鸡群遭受感染;医生开刀误留纱布于病
，人体内;工程师设计错误致桥梁断裂等。民法对于此种债务不履行的形
态是否设有规定，甚有争论。计有三说;

①第 227 条规定∶"债务人不为给付或不为完全之给付者，债权人得

声请法院强制执行，并得请求损害赔偿。"其所谓不为完全给付，得解为系
不完全给付，故民法对此已设有明文。

②第 227 条所谓不完全给付，指给付数量而言，如给付 10 斤食油，

仅给付9.5 厅;至于不完全给付，则指给付的品质而言，如给付的愈油，含

有多氯联苯，无第 227 条的适用，故民法对不完全给付并未设规定。

③为使不完全给付有实体法的依据，俾利法律适用，不论立法者的

意思如何，应将第 227 条解为系不完全给付的基本规定。① 此项争论于民

决制企{1930 年）后既已爱牛.20世纪 60年代再启辩论，识蛋 198R 年 4

月"最高法院"始明确表示意见。效分三点说明之;A、法律解释与类推

适用的区别，并非泾渭分明，而是处于流动过程，例如，第 225 条第 2 项所

谓损害赔偿是否包括土地征牧补偿费，亦有争论。② 就"民法"第 227 条

言，其所谓不为完全之给付，在文义上应仍可包括不完全给付，问题在于
其构成要件及法律效果有待补充，因此舍此规定，而认定"民法"对不完

全给付未设明文，亦值赞同。B.给付不能或给付迟延，系属未依债之本

旨而为给付，债务人具有可归责之事由时，应负损害赔偿责任，债权人得

解除契约，民法设有规定（第 225 条以下）。不完全给付亦属未依馈之本

旨而为履行之--种形态，虽未设明文，衡诸其规范计划，应属法律漏洞。

C，不完全给付理论系源自德国，称为积极侵害债权（positive Forderung8-

verletzung）。Staube 氏于《德国民法》施行后的第二年（1902）即撰文指出

① 参见拙著∶《不完全龄付之基本理论》，载《民法学说与判例研究》（第三册），北京大学出
版社 2009 年版。

② 参照 1991 年度第四次民事庭会议决仅∶"买叠人向出卖人买受之某笔土地，在未办要所
有权移特叠记前，经依法征收，其地价补能金由出垄人领取完毕，纵该土地早巴交付，惟第 373 条
所摧之利益，系指物之收益而言，并不包括买窦标的物灭失或被征收之代着利益（损客赔偿或补
偿金），且夹受人自始井未取得所有权，面出实人在亦串所有权移转登记前，仍为土地所有人，在

权利归属上，其补偿费本应归由出卖人取得;故出卖人本于土地所有人之地位领散地价补懂金，
尚不成立不当得利。买登人只能依第Z25条第2 项之法理行使代器请隶权，请求出卖人充付其

所受领之地价补锤金。"参见拙著;《土地征收补登盒交付请求权与第 225 条第2项规定之适用
或类棉适用》，款《民法学说与判例研究》（第七鳖），北京大学出版社 2009 年版。
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此为法律漏洞，有待补充，德国帝国法院（Reichsgericht）于 1904 年即采此

见解，其后虽有争议，经过论辩后，即成为定论，逐渐建立了相当完整的理

论体系。① 反观台湾地区，由于学说上未获共识，经过了漫长的半个世
纪，"最高法院"始认为不完全给付系属法律漏洞，应予补充，虚耗了许多
无谓的争辩，推迟了债务不履行制度的建立和发展。因此判例与学说的
协力沟通、达成共识的过程仍待加强。

3，类推适用与反面解释（反面推论）

（1）1968年台上字第 311号判决

政府接收伪不动产，系基于其之权力，即属原始取得，与依法律行为

而取得不动产之性质有别，依第 758 条之反面解释，不须登记即发生所有

权之效力，可对抗一般人。

（2）分析讨论

第 758 条规定∶"不动产物权，依法律行为而取得、设定、丧失及变更

者，非经登记，不生效力。"上述第311号判决，乃该条之反面解释，认为其
取得不动产不须登记，即生效力。实务 上采反面解舞的案例.其主要者

尚有;
1985 年台上字第 640 号判决;"查出租人应以合于所约定使用、收益

之租赁物，交付承租人，并应丁租赁关系存续中保持其合于约定使用、救

益之状态，第423 条定有明文。本件被上诉人倘有拒绝上诉人在讼争土

地上重建房屋之情形，则属违反此项条文所定保持约定状态之义务。依

第 44I 条之反面解释，于此期间内，上诉人自得免除维付租金之义务。"

1965 年台上字第 958 号判决;"原合伙人死亡，依第687 条第1款及

第690 条规定之反面解释，当然发生退伙之效力，且对死亡后合伙所负债

务不负连带清偿之责。至'商业登记法'第 10 条之变更登记，其声请义

务人为当事人。已死亡之合伙人，其权利能力已经终了，其合伙契约未订

明继承人得继承者，其继承人又非合伙人，均非为有声请变更登记义务之

当事人。该煤矿之合伙契约既未订明其继承人得为继承，则煤矿合伙人
迄未为变更之登记，亦与合伙人死亡当然发生退伙之效力无影响，不生

① Stb,Die Positiven Vertragveretzungen,2.Auf,1913; Larenr,Sohuldrecht Band [,
Algemeiner Teil,[4,Aul,S,363; Emmerch,Da Recht der Leitungotdrungen,2．Aul.1986,S.

190.
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'商业登记法"第 13 条第1项不得对抗善意第三人之向题。"

1967 年台上字第 2006 号判决;"依'票据法'第 13 条前段之反面解
释，票据债务人既仅得以其自己与执票人间所存抗辩之事由，对抗执票
人，则以他人与执票人间所存抗辩之事由对抗执票人、即为该条规定所

不许。"①
所谓反面解释，实为反面推论（UmkehrschuB，argumerentume'contrar-

ia），系相异于举重明轻及类推适用的一种论证方法，即由反于法律规定的

构成要件而导出与法律效果相反的推论。② 如由不动产所有权系非依法

律行为而取得，而反面推论非经登记亦生效力。惟此项构成要件须为法

律效果的充分且必要条件，即该构成要件已被穷尽列举出可能发生法律

效果。关于比点，应依解释探求之，故反面推论非纯属逻辑操作，而是具

有规范目的的评价活动。若肯定就某项规定得为反面推论时，即排除了

法律漏洞的存在，而无类推适用的余地。兹再举两例加以说明;

其一，第194 条规定∶"不法侵害他人致死者，被害人之父，母、子、女

及配偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。"所谓子女，应扩

张解释包括非婚生子女。关于未婚妻，则应依反面推论，认为不得请求赔

偿相当之金额。有疑问的是，此项慰抚金请求权得否让与或继承。I995

年台上字第 2943 号判决认为不得反面推论，面应与第 195 条第 2 项作同

一解释适用。此项见解的结论，可资赞同，因涉及总体类推，容后详述。

其二，关于第 767 条规定所有人物上请求权的消灭时效，大法官释字
第 107 号解释调;"已登记不动产所有人之恢复请求权，无第 125 条消灭

时效之适用。"又依释字第164 号解释;"已登记不动产所有人之除去妨害
请求权，不在本院第 107 号解释范围之内，但依其性质，亦无第 125 条消

灭时效规定之适用。"1985 年台上字第 1332 号判决谓∶"已登记不动产所
有人之除夫妨害请求权.并无第 125 条消灭时效规定之适用。经大法官

会议释字第 164 号解释在案。其反面解释，未登记不动产所有人之除去

妨害请求权，即有第125 条消灭时效规定之适用。又所谓不动产之登记，

双 其他关于反面解释的判决，参见 1983年台上字第 1490 号判决;I987年台上字第70 号

判决;1988年台上字第578号判决。
② 关于反面推论，籍国学者论述甚多，参见 Bydinoki，Juridiche Metkodealehre und Rchts-

begri证.1982，S，415f; Cenani，FeuelJung von Lsckan i Gese;Cast，Jrigieche Rbekori，②.
AuA， 1992，S.324-327、中文资料，参见黄建辉∶《法律漏洞、类推适用》，第 134 页。



举重明轻、衡平原则与奥护适用 57

系指依法令所为之登记而青。"须提出说明者∶在大法官会议作成释字第
107 号解释后，未作成释字第 164 号之前，依释字第 107 号的规范意旨，不
能采反面解释，认为不动产所有人之除去妨害请求权仍有第 125 条消灭
时效之适用，而应类推适用释字第 107 号解释。准此以言，关于不动产所

有人妨害防止请求权的消灭时效，大法官迄未作解释，依释宇第 107 号及
第 164 号解释的规范意旨，应为类推适用，亦无第 125 条消灭时效规定之

适用。
4.法律"适用"、"准用"以外是否尚有"法律漏调"

（1）1990 年5月29 日、1990 年度第二次民事庭会议决议之（二）

民法创设邻地通行权，原为发挥袋地之利用价值，使地尽其利，增进

社会经济之公益目的.是以袋地无论由所有权或其他利用权人使用，周围

之所有权及其他利用权均有容忍其通行之义务。第 787 条规定土他所有

权人邻地通行权，依第833 条、第 850 条、第 914 条之规定准用于地上权

人、永佃权人或典权人间，及各该不动产物权人与土地所有权人闻，不外

本此立法意旨所为一部分例示性质之规定而已，要非表示于所有权以外

其他土地利用权人间即无相互通行邻地之必要而有意不予规定。从而邻

地通行权，除上述法律已明定适用或准用之情形外，于其他土地利用权人

相互间（包括承粗人、使用借贷人在内）.亦应摄用"相类似案件，应为相

同之处理"之法理，为之补充解释，类推适用，以求贯彻。

（2）分析讨论

本件决议肯定于法律明定"适用"或"准用"之惰形外。尚有应以类推

适用予以填补的法律漏洞存在，深具启示性②，实值重视。

第 787 条规定;"土地因与公盛无适宜之联络，致不能为通常使用者，

土地所有人得通行周围地以至公路。但对于通行地因此所受之损害，应

支付偿金。前项情形，有通行权人，应于通行必要之范围内，择其周围损

害最少之处所及方法为之。"此为法律明定"适用"之情形。第 833 条规

定，第 787 条准用于地上权人间或地上权与土地所有人间;第 850 条规

定，第787 条准用于永佃权人间或永佃权人与土地所有人间;第 914 条舰

① 参见播著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版，第415 页。
② 参见陈荣宋;《相邻地必要通行权》，赣《台大去学论从》第3 卷第1期;吕潮泽;《邻地遇

行权主体应否扩张之争议》，最《基律评论》婿5骚第4 阴;插署∶《关于邻地通行权之法律漏洞
与类推适用》，截《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学出版社 2009 年版。
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定，第 787条准用于典权人间或典权人与土地所有人间。基此适用及准
用规定，发生两个问题∶① 第 787 条得否类推适用于地上权人、永佃权人

或典权人间。② 第 787 条得否类推适用于土地承租人（或使用借贷人）

间或承租人与土地所有人间。

关于第 787 条之类推适用于地上权人、永佃权人或典权人间，应为肯

定。第 787 条既然规定袋地通行权，并准用于地上权人间、水田权人或典

权人间，就其规范意旨育，对地上权人、永佃权人或典权人间未设规定，系

属违反规范计划，应于类推适用，为之补充，以求贯彻。

有疑问的是，第787 条规定得否类推适用于用益物权人（地上权人、

永佃权人、典权人）以外之其他土地利用权人相互之间（包括承租人、使

用借贷人）。承租人、使用借贷人系基于债权契约而对土地有使用之权，
对于土地所有人或彼此间如何主张邻增通行权、有两种解决途径∶① 在

单纯的利用权人（如承租人、使用借贷人〉无邻地通行权。仅能行使属于

十琰所看人的通行权。②进—光肯定第 787 条的类推适用。前者为德

国实务见解中，台湾地区则采后者;何者较为妥适，仍值研究。②

由上述可知，在法律趣定"适用"、"准用"之外，尚有类推适用的余

地，④ 效再举一例加以说明。第 767 条规定;"所有人对于无权占有或侵

夺其所有物者，得请求返还之。对于妨害其所有权者，得请求除去之。有

妨害其所有权之虞者，得请求防止之。"第858 条规定;"第 767 条之规定，

于地役权准用之。"1953 年台上字第 904 号判例谓∶"物上请求权，除法律

另有规定外，以所有人或占有人始得行使之，此观第 767 条及第 962 条规

定自明。地上权人既无准用第 767条规定之明文，则其行使物上请求权，
自以设定地上权之土地已移转地上权人占有为前提。"易言之。"最高法

院"系以因有第 858 条准用规定，而认定应排除第 767 条对地上权的类推

适用。此项见解，是否妥适，似值检讨。诚如谢在全氏所云;"物上谐求权

本为物权通有之效力，所有权固应具有，其他物权基于物权得直接支配标

的物之特质，亦应有物上请求权，方足贯彻物权之保护，是以在理论上言，

d①Soerel/].F.Aaur。Knmmeptr m Birgadichaa Gcactrbuch、12,Aup.1990,§917RL 7.

② 参见苏永敏;《相邻关系在民法上的几个问题》，靛《法学从刊》第163 期，颇具启发性，

实值参阅。
③ 参见抽着;（网时顺行抗辩权∶民壮第 264 氯规定之适用、准用与类推适用》，载《民法学

说与判例研究》（第六册），北京大学出版社 2009年版，
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应如通说认为第 767 条之规定，于其他物权应可准用（本文作者注;类推
适用）较为合理。D

5.类推造用、奏推解释及目的性扩张

（1）1940年上字第1405号判例

关于第 118 条的解释适用，除 1950 年台上字第 105 号判例，尚有

1940 年上字第 1405 号判例，略谓;"无权利人就权利标的物为处分后，因
继教或其他原因取得-其权利者，其处分为有效，第 【18 条第 2 项定有明

文。无权利人就权利标的物为处分后.权利人继承无权利 人者，其外分是

否有效，里无明文规定，然在继承人就被继承人之债务负无限密任时，实

具有同一之法律理由，自应由此类推解释，认其处分为有效。"

（2）分析讨论

第一，类推适用与类推解释。

须首先提出的是，1940 年上字第1405 号判例及 1950 年台上字第
105 号判例均使用类推解释的概念。又值得注意的是，1940 年上字第

2043 号判例谓∶"以妻之住所为住所之赘夫，对于妻之直系尊亲属为虐

待.致不堪为共同生活者，依第 1052 条第 4款之类推解释，固应许妻请求

离婚，若夫非赘夫，与妻之直系算亲属本不同居于一家为共同生活者.自

无就同条款类推适用之余地。"该判例更认为类推解释与类推适用系属同

一概念，得以互换使用。

类推"适用"与类推"解释"的用语，具有方法论的重要意义，应予明

辨。类推者，比附援引之谓，在予补法律之不备。申言之，某种法律事实，

在现行法上尚乏规定，援引与其性质相类似之法规，以资解决，论其性质、

非属解释范畸，实为一种填补法律漏洞的创造性活动，以"解释"称之，不

足显示其造法补充的特色。1990 年5 月 29 日 1990 年度第二次民事庭会
议决议之（二）谓;"⋯⋯邻地通行权，除上述法律已明定适用或准用之情

形外，于其他土地利用人相互间（包括承租人、使用借贷人在内），亦应援

用*相类似案件，应为相同之处理'之法理，为之补充解释，类推适用，以

求贯彻。"此项决议，俟后再行评述，应先提出的是，所谓补充"解释".有

待商榷。其所补充的，乃法律之不备，依法理而为类推适用，应不涉及解

④ 参见商在全∶《民法物权论》（上），第 161 页;拙着∶《民法物权》，北京大学出版社 2009
年版，第120页。
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释问题。若为补充"解释"，则其"解释"者究为何物?

第二，类推适用与目的性扩张。

1940 年上字第1405 号判例在方法论上的推理过程，深具启发性，分

为三个阶段;①肯定法无明文系法律漏洞;②探求立法理由（ratio legi）;

③ 依同一法律理由类推解释（类推适用）。惟应予提出的是，黄茂荣教授
认为第 118 条第 2 项之规定系就无权利人继承真正权利人，而系争案例

乃真正权利人嫌承无权利人，二者无类似性存在，故非类推适用，毋宁系

目的性扩张。① 此项观察甚为深刻，值得注意。
所谓"目的性扩张"（teleologiche Extention）系德国著名民法学者 Ca-

naris 教授对照 Larenz 教授所创"目的性限缩"（Lelelogische Restriktion）而

提出的概念。② 其与扩张解释的区别在于不为法律文义所包含。目的性

扩张与类推适用皆属法律的内在补充，其不同则在于类推适用系以类似

性为基础，目的性扩张则直接诉诸法律的规范意旨（ratio legis），由于二者

均系基于平等原则贯彻立法意旨，故传统上并不加以区别。

第 118条第 2 项所谓无权利人就标的物为处分后，"取得其权利"，包

括基于法律行为而取得（如因买卖而受让其所有权）及继承，在继承的情

形.并不问其究负无限责任或有限责任。④ 准此以育，本件判例所谓"继

承人就被继承人之债务负无限责任"，非属第 118 条第 2项的立法意旨，

以之作为类推适用或目的性扩张的基础，均有疑问。查《算国民法》第

185 条第 2 项规定∶"无权利人就标的物所为之处分，经权利人之承认者.

即生效力;为处分之人事后取得标的物，或权利人继承为处分之人，且就

其遗产债务，负无限责任者，亦同。"第 118 条第2 项仿上开德国民法条文。

但漏未就权利人继承为处分之人、且就其财产负无限责任之情形加以规定，
致产生法律漏洞，特再借类推适用加以填补;而其法理基础则在于同一继承
人身上并存了权莉与义务，无权处分因责任归于同一人而治愈。④

① 参见黄茂荣;《法律糊洞及其补充方法》，第 126 页;黄意葬∶《法棒漏桐、类推适用），第
83页。

② Larom,Mothodealohm der Reobuwisschm,S.39]f.,397; Canti,Felelung son
Lbaken in Geaetr,§74I BIf.

③ MunchKomm-Schran,Kommemtar zun Bargaricben Gectbuch,3.Auf.1993,$185 Rd、
Nt、57.

④ HM6nchKoua-Schram $185SRdNr,63;"Koavaleazanx krat Hmfung".
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6.奏推造用与准用

（1）1965年台上字第952号判例

第 440 条第1项所谓支付租金之催告，属于意思通知之性质，其效力
之发生，应准用关于意思表示之规定（见1952 年台上字第 490 号判例），
而第 95 条第 1 项规定∶"非对话而为意思表示者，其盖思表示以通知达到

相对人时发生效力。"所谓达到，系仅使相对人已居可了解之地位即为已
足，并非须使相对人取得占有。故通知已送达于相对人之居住所或营业

所者，即为达到，不必交付相对人本人或其代理人，亦不问相对人之阅读
-与否，该通知即可发生为意思表示之效力。

（2）分析讨论
本件判例涉及民法理论两个重要的基本概念，即意思表示与意思通

知。意思表示者，指表意人将其内心期望发毕一定私法上效果之微思，表

示于外部之行为。意思表示系法律行为的要素，但意思衰示不等于法律

行为。法律行为既有由一个意思表示所构成的，如法定代理人对限制行

为能力人所为契约之承认（第 79 条）;也有由两个意思表示所构成的，如
因要约与承诺的合致。意思通知，非民法的用语，属所语调准法律行为之一

种，乃表示一定期望之行为。如对法定代理人的催告（第 80 条），其效力

的发生，系基于法律之规定。关于意思表示何时发生效力，第 95 条第 1
项设有规定，惟于催告则无明文。衡诸法律规范目的，系属法律漏洞，应

类推适用第 95 条第1项规定填补之。本件判例同此结论，但所谓"准用"
应系指类推适用而言。① 其明辨"准用"与类推适用的，如 1974 年台上字

第 2139 号判例谓;"第451 条之规定，乃出祖人表示反对续粗之意思，有

阻却继续契约之效力，此与第 263 条所定，当事人依法律之规定终止契约
之情形，具有同一之法律理由，自应类推适用。故承翻物为数人所共间出

租者，表示此项意思时，应准用第 258 条第 2 项规定，由出租人全体为之。

本件系争土地为上诉人等4 人所共有，而由上诉人等4 人共同出租与被

上诉人使用，则其依第 451条为反对续粗之意思表示，自应由上诉人全体

为之。"此见解可资参照。

① 195 年台上字第2014号判决略谓∶"代表与代理固不相同，催关于公司机关之代衰行
为，解释上可准用关于代理之规息，故无代表权人代表公司所为之法律行为，著经公司承认，即
对于公司爱生激力《参照幕 i7条第1项规是）。"其所谓"灌用"关子代理之规定，亦应称为类推

适用。
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准用系法律明文授权将法定案例类型之规定适用于另一类型之上，
有称之为授权式的类推适用。① 民法准用性条文甚多，有称"径准用"（第

103 条），有称"依关于⋯⋯之规定"（如第197 条第2项）、"比照"（第 89

条）或"亦同"（第 184 条第1项后段）。准用的内容可分为两类∶①法律

原因的准用（Rechtsgrundverweisung），包括构成要件的准用及法律效果的

准用。②法律效果准用（Rechtofolgeverweisung）。属于前者如第 816 条规

定因第811 条至第 815 条规定"丧失权利而受损害者，得依关于不当得利

之规定，请求偿金"②。属于后者如第 184 条第1项后段，第 261 条规定;

"当事人因契约解除而生之相互义务，准用第 266 条至第 267 条之规定，"

7.个别奏推与总体奏推

（1）1995年台上字第 2934 号判决⑤
非财产上之损害赔偿请求权，因与被害人之人身攸关，具有专属性。

不适于让与或继承。第 195 条第 2 项规定，身体、健康、名誉、自由被侵害
而发生之非财产上损害赔偿请求权不得让与或继承，仅属例示规定。第

194 条规定之非财产上损害赔偿请求权，亦应作同一解释。推第 195 条

第 2 项但书规定"以金额赔偿之请求权已依契约承诺，或已起诉者，不在
此限。"基于同一理由，此项但书规定，于第 194 条之情形，亦有其适用。

（2）分析讨论
第 194 条规定∶"不法侵害他人至死者，被害人之父、母、子、女及配

偶.虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。"关于此项慰抚金请求

权得否让与或继承，民法未设规定，究应知何处理，不无疑问。上开判决

旨在处理此项问题，分三点说明之;

第一，第 194 条未设相当于第 195 条第2 项规定，"最高法院"不采反

面推论（UmkehrschluB），认为慰抚金请求权得为让与或继承，而将第 195
条第 2 项解释适用于第 194 条，其结论实值赞同。

第二，关于第 195 条第 2项之解释适用于第 194 条，"最高法院"分为

两部分;①第 195 条第 2项本文（不得让与或继承）系基于同一解释。

②第195 条第2项但书，则系基于同一理由之适用。关于此项见解，应

① 参见黄茂荣;《法学方法与现代民法》，第 322 页;Larcear、Mebhodnlehre dar Rechuwimez-
 chan,S3.260r.

② 指著∶《民法物权》，北京大学出版社 2009 年版，第 207 页。
① 参见（法令月刊》第47卷第6 期，第 46 页。
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注意的是，第 195 条第 2 项系规定不法侵喜他人之身体、健康、名誉或自
由之情形，无论如何扩张其文义，皆难认为对第 194 条的情形系属同一解
释。若谓同-一理由，则属类推适用的问题。

第三，就方法论百，首应认为第 194 条系对此项属抚金诸束权得否让

与或继承，未设明文，衡诸第 195 条第 2 项、第 979 条第 2 项、第 999 条第

3 项及第 105 条第 2 项规定.系属违反规范计划的法律漏桐，应类推适用
上开规定，以为补充。此种类推适用属于所谓的总体类推，因与被害人之人

格做关，具有专属性，不适于让与或继承，但因契约承认或起诉应予除外之

一般法律原则，于第 194 条之情形，基于同一法律理由，应类推适用之。

8，平等原则、同一法律理由与类推适用

（1）判例及决议
1960 年台上字第 1927 号判例;"结婚与收养子女同为发生身份关系

之行为，关于结婚无效及撒销违法结婚之规定，在收养无效及撒销违法收
养时，亦有同一之法律理由，自应类推适用，故收弊八亲等以内之旁系血
亲为养子女，而辈分不相当（包括辈分相同）者，于结婚依第 983 条第1 项

第 2 款及第 988 条第 2 款之规定，既应认为无效，则此种违反伦理观念之

收养，自亦无收养可言。"

1960 年台上字第 182号判例∶"'动员时期军人'及其家属在应召前

承租耕地之田地或房屋，在'服役期间'如无其他耕作或收益之田地与房

屋时，出租人不得收回。关于建筑房屋承租之基地，在'军人服役期间'，

如任出租人请求拆迁，其有损于'军人"尤甚，自应类推适用，不许出租人

收回基地，以贯彻法律保护'军人'及其家属生活之本旨。"
1979 年台上字第 777 号判例∶"建筑房屋基地之承租人，以承租人积

欠租金额达2 年以上为原因，终止租赁契约，仍应依第 440 条第 1 项规

定，定相当期限催告承租人支付粗金，必承租人于其限内不为支付者。始

得终止粗赁契约，非谓一有承租人欠粗达2 年以上之事实，出租人即得随

时终止租赁契约，对于地上权人之保护，不宜较土地承租人为薄，故土地

所有人以地上权人积欠地租达 2 年之总衢为原因，依第 836 条第1项规

定，撤销其地上权，仍应类推适用第 440 条第 1项之规定，践行定期催告

程序。
1979 年3月21 日、1979 年度第三次民事庭庭推总会决议之（二）;

"院长"交议∶第224 条，是否可类推适用于第 217 条关于被喜人与有过失
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之规定，亦即在适用第 217 条之场合，损害赔偿权利人之代理人或使用人

之过失，是否可视同摄害赔偿权利人之过失。适用过失相抵之法则? 有

甲、乙两说。甲说;第 224 条可类推适用于第217条被害人与有过失之规

定，亦即在适用第 2】7 条之场合，损害赔偿权利人之代理人或使用人之过
失，可视同损害赔偿权利人之过失，适用过失相抵之法则。乙说∶侵权行

为之被害人之法定代理人不能类推适用，其余同甲说。以上两说，应以何

说为当?决议∶采甲说。

（2）分析讨论

类推适用的前提在于法无明文规定，而类推适用的依据系"相类似案
件.应为相同之处理"的平等原则（参照 1990 年度第二次民事庭会议决

议）。易言之，即就特定事项，法律已设有规定时，于其他类似事项，亦应

适用之，以贯彻正义的理念。问题在于如何决定事项的类似性。显然的，

此非形式逻辑思维活动，而是一种法律上的判断。实务上为判断作为类

推适用基础的类似性，曾提出所谓的同一法律理由（参照 1960 年台上字

第 1927号判例），利益衡量或同一的利益状态（参照 1960 年台上字第

182号判例）及规范意旨（参照 1979 年台上字第 7?7 号判例）。此三者用

语虽有不同，其内涵则属相同。每一个法律规定皆有其立法意旨，对其规

范对象作一定的利益衡量，此即"最高法院"所谓的法律理由（ratio le-
gis），得据以类推适用者，乃法律理由之"同--"。1933 年上字第 748号判

例谓∶"有同一或类似之法律理由时，应认同一或类似之法律效果为法理

上所当然。"此见解可资参照。
关于基于同一法律理由而为之类推适用，得再就买卖法上一则著名

的案例说明之。"出卖人故意告知标的物事实上不存在的优点致买受人

信而买之时，其法律效果如何，法无明文规定。惟查第 360 条后段规定，

出卖人故意不告知买受人物之瑕疵者，买受人得不解除契约或请求减少

价金，而请求不履行之损害赔偿。"其法律理由（规范目的或利益上之衡

量）系出卖人有意利用买受人对买卖标的物的错误认知，此对出卖人故意

告知物事实上不存在优点的情形，亦属相同，故基于同一法律理由，应类
推适用之。又如现行"民法"对法人（或无权利能力社团）姓名权的保护，

并无明文，惟第 19 条规定;"姓名权受侵害时，得请求法院除去其侵害，并

得请求损害赔偿。"立法理由谓;"姓名权者，因区别人已而存人格权之一

也。故姓名使用权受他人侵害时，得请求损害之摒除，更为完全保护其人
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格计，凡因侵害而受有损害者，并得请求赔偿"，此对侵害法人（或无权利
能力社团）之姓名权的情形言，在法律评价或判断上亦属相同，故基于同

一法律理由，应类推适用之。心

关于同·-法律理由的类推适用，在方法论上，最具启示性的是前曾再

三提及的 1990 年度第二次民事庭会议决议之（二）关于邻地通行权的类

推适用，值得再为引证说明∶

第—，对第787 条规定（适用）及第833 条、第851 条、第914 条准用

情形外之其他土地利用人之邻地通行权，法无明文规定。

第二，创设邻地通行权，旨在发挥袋地之利用价值，使地尽其利，增进

社会经济之公益目的。依此立法意旨，基于同—法律理由，应认民法对其

他十地利用人间相互通行邻地之必要，并非有意不平规定，应属法续

漏洞。
第三.依相类似案件应为相同处理之法理，第 787 条规定，依同一法

律理由，对其他邻地利用权人相互间，自应类推适用之。如前所述，第

787 条于地上权人、永伊权人与典权人间应予类推适用。有争论的是对

基于租赁或使用借贷契约而使用土地之人，应否类推适用，其问题的关键

在于第 787 条的法律理由应否扩张及于用益物权人以外其他使用之人，

此产生法律上不同的判断，前已论及，教请参照。慈为便于观察，谨将上

开决议的推理过程，图示如下∶

同一法律理由∶ 地尽其利，增进社会经济公益（规范目的）

，适用 （1）墙上权人。永佃权人、
典权人之间?

第796条（ {2）其他使用土地之人;33∶地上权- 承粗人、使用借贷人?
上890∶永钿权 类推适用准用（

平等原则\914∶典权

靠
别

① 参见抽著;（民法总则》，北京大学出版社200 年版，第LI1页。
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值得提出讨论的是，1979 年度第三次民事庭庭推总会决议谓∶"第
224 条可类推适用于第 217 条被害人与有过失之规定，亦即在适用第 217

条之场合，损害赔偿权利人之代理人或使用人之过失，可视同损害赔偿权
利人之过失.适用过失相抵之法则。"此涉及第 217 条及第 224 条的类推

适用。
第 217 条规定∶"损害之发生或扩大，被害人与有过失者，法院得减轻

赔偿金额，或免除之。重大之损害原因，为债务人所不及知，而被害人不

预促其注意或怠于避免或减少损害者，为与有过失。"本条虽系规定受客

人与加害人间共同过失，而以双方原因力之强弱与过失之轻重以定损害
赔偿范围，惟含有以原因力强弱及过失轻重分配责任的一般原则，于连带

侵权行为入间的内部求偿关系，应类推适用之。例如，甲与乙驾车相擅致

丙重伤，甲与乙应对丙负共同侵权行为损害赔偿责任（第185 条），甲与乙
相互间则应依过失轻重分担义务。此项原则于雇用人与受雇人间连带赔

偿责任之内部求偿关系，亦应为类推适用。①

《德国民法》第 254 条（相当于第 217 条第 2项后段）规定;"民法第
278 条规定（相当于第 224 条）准用之。"如何准用，亦发生争论。通说认

为此项准用指法律原因而言，故须有债之关系，无债之关系时，应类推适

用《德国民法》第 831 条《相当于第 188 条）。少数学者则认为不必有债

之关系为必要，惟无论采取何说，均强调于债之关系外，未成年人不承担

法定代理人的与有过失。②
上开1979 年度决议系认为被害人与加害人间纵无债之关系，第 224

条仍应类推适用，而未成年人亦须承担法定代理人的与有过失。此项见
解忽略了第 224 条的规范意旨，未考虑到未成年人并不能选任监督法定

代理人及民法保护未成年人的基本原则。与 1990年第二次民事庭会议

关于邻地通行权类推适用的决议加以比较，本件决议的重要性尤有过之，
但理由构成尚属简略，未能详细探究第 224 条立法意旨及得为类推适用
的同一法律理由。

① 参见抽著∶《连带侵权馈务人内部求管关系与过失相抵愿则之适用》，戴（民祛学说与判
例研究》（第一册），北京大学出版社 2009年版。

② 舞见Fketcher，Schudrecht，a.Aal.，1991，事574，Larcn，Schldreeht I，14.Aofl，
S.545;BGHZ1，24;3，49;9，316.拙着;《第三人与有过失》，黄（民齿学慢与判例研究》（第一
册），北京大学出版社 2009年般。
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（四）本件判决之分析

在1994 年台上字第 270I号判决一案，被上诉人建筑房屋逾越疆界，

占有上诉人土地，上诉人不知其逾越疆界，而未提出异议，无第 796 条的
适用。上诉人依第 767 条规定请求拆屋返地."最高法院"依权利滥用原

则禁止之。此项判决创造了"上诉人得否向被上诉人请求以相当价额购

买越界部分土地"的问题。应认定的是，有无法律漏洞及如何加以填补。
查第 796 条规定∶"土地所有人建筑房屋逾越疆界者，邻地所有人如

知其越界而不即提出异议，不得请求移去或变更其建筑物。但得请求土

地所有人，以相当之价额，购买越界部分之土地，如有损害，并得请求损害
赔偿。"立法理由谓;"谨按土地所有人建筑房屋，遇有逾越骤界之时.邻

地所有人如知其越界，应即提出异议，阻止动工兴修。若不即时提出异
议，俟该建筑完成后，始请求移去或变更其建筑物，则土地所有人未免损

失过巨，姑无论邻地所有人是否存心破坏，有意为难，而于社会经济，亦必

大受影响，故为法所不许。然邻量所有人事后即丧失其请求权，亦未免失

之过酷，故许邻地所有人对于越界之土地，得以相当之价格请求土地所有

人购买，如有损客，并得请求赔偿，以示限制，而昭公允。此项平衡当事人

利益，避免失之过酯，而昭公允的立法意旨，在本件判决具有两个机能;

（1）基于同一法律理由，依"类似者应为相同处理"的平等原则，应认定

"最高法院"的判决创造了一个法律漏洞。（2）基于同一法律理由及平

等原则，此项法律漏洞应类推适用第 796 条规定填补之。"最高法院"基

本上亦同此结论，可资赞同。

在比较法上值得参照的是德国的判例学说。《德国民法》第 912 条规

定;"Ⅰ。土地所有人非因故意或重大过失，建筑房屋逾越者，邻地所有人

应容许之.但邻地所有人于途越果前，或途志、界后，即时提出异议者，

不在此限。Ⅱ.邻地所有人得受地租之支付，以补偿损害。地租之数额，

以逾越骤界时为计算之标准。"又依《德国民法》第 915 条规定;"地租收

取权利人，得随时请求地租支付义务人受让建筑土地之部分之所有权，而

补偿其相当于越界建筑时该部分土地价值之金额。地租收取权人行使此
项权利时，双方之权利义务，依照买卖之规定。在所有权未移转前，地租
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仍应继续支付。"①须提出的是，德国实务上亦发生邻地所有人得依《德国
民法》第 1004 条⑦请求拆屋返地时应否受有限制的问题。

《德国民法》第 226 条规定;"权利之行使，不得专以损寄他人为目

的。"因其要件甚严，故未发展出利益衡量权利社会化的原则。德国最高

法院系以《德国民法》第 251 条第 2 项"恢复原状须费过巨者，赔偿义务

人得以金钱赔偿债权人"规定所蕴涵的"比例原则"（Verh且tmismigkeit）

及诚信原则为依据④，禁止土地所有人行使其原得依《德国民法》第 1004

条规定行使之妨客除去请求权。④ 在此情形，德国最高法院亦肯定《德国
民法》第 912 条第 2 项等相关规定的类推适用。⑤ 其结论亦同于 1994 年

台上字第 2701 号判决所采类推适用第 796 条的见解。

六、结 论

1994年台上字第 2701号判决具有两个意义。第—个意义是在实体

法上一方面依据利益道用原则，禁止土地所有人请求邻地所有人拆除越

界建筑的房屋;他方面并肯定土浆所有 人得请求邻地所有 人以相当价新

购买越界部分的土地。第二个意义是在法学方法论上的启示性，即判决

理由所谓;"按第 796 条规定，邻地所有人知聚十地所有人越界童蜃而不

提出异议者虽不得请求土所有人移去威变更建物，但得请求土地所有

人以相当之价额购买越界部分之土地。被上诉人虽非知情而不异议，与

该条文所定得请求购买越界土地之要件不符。但查知情而不异议，不得

请求移去或变更建物者，尚且得请求土地所有人购买越界部分之地，举重
以明轻，并依衡平原则，不知情而得青求移去或变更建物之邻地所有人。

当然更得（类推适用该条之规定）不请求土地所有人移去或变更建物而

① 关于《警国民法》第912条以下规定的解释适用.参见 SoepV/】.F.Bau 1912r，
② 《鲁国民法》第 1004 条规定∶"【.所有权非园侵夺占有或无权占有，而由于其他方法受

划寄者，所有人得青求加害人险去其妨害。Ⅱ、舫言有继继之虞者，所有人得提起不作为之诉-
所有人有容许之义务者，无前项之请求权。"

① 《着国民法》第251 条规定∶"不偏恢复原状或恢复原状未足赔偿债权人之损害时，赔糖
义务人应以金钱赔债债权人。恢复原状须黄过巨者，暗售义务人得以金缺赔继债权人。"（本条
相当于第 213条）

④ BGH262. 388; Socorgl/J.F. Baur {911 Rz,1.
⑤ BGH MDR1974,571; Soegel/].F.Baur $911 Rz.1.
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请求其以相当之价额购买越界部分之土地。"本文借题发挥作了冗长的旁
论。归纳言之，谨提出两点简要的结论∶

举重明轻、衡平原则及类推适用是三个不同的思考工具及论证方法，

各具功能，三者不能并用。举重明轻系当然的解释。衡平原则乃个划化

的正义，在求个案的妥当。类推适用则本于平等的法理，补法律之不备，

具有造法的功能。

民法的成长，一方面在于实体法，另一方面则在方法论上的警觉、反

省和突破。最近实务上类推适用案例的增多，充分显示社会快速变迁、法

官造法机能的加强、法律思维的益臻成熟，以及法律教育的发展。德国著
名法学家 Zitelmann 氏于《徽国民法》实液后之算三年（1903）.在其著名

之柏林大学校长就职演说（Rektorutgrede）"论法律上之漏满"（Lncken im

Recht）中曾谓;"我们需要的人是能够宽广的、不拘泥文义的、合乎人道
的，秉持充分的社会认识，去适用法律，并在适用之际，知道如何去补充法

律，促进法律之发展。教育此辈法律人，实在是国家大部分希望之所寄。"



人格权、慰抚金与法院造法

一、问题的说明

台湾地区民事法律规定深受瘾国民法之影响，故比较的研究方法，甚

为重要，数十年来亦著有相当的成绩。值得考虑补充的，尚有两点∶一-为
以请求权为基酬的实例演习.最能培养法律果考和处理案例的基本能力，

系德国法学教育的重点，特值学习①;另一为重视判例比较研究。

上述所言之比较研究，传统上多采取所谓的法条比较，偏重分析各立

法例的异同。例如，比较法国民法、德国民法、日本民法及台湾地区关于

侵权行为的--般规定。此种比较仅属基础研究，必须进一步落实到法律

的解释适用，尤其是判例（广义、包括判决），探讨如何处理具体的法律问

题。例如，第三人侵害债权时，在何种要件应负侵权行为损害赔偿责

任。② 在判例的比较研究，常可发现各国（地区）民法条文规定不同，但解

释适用的结果却属相同;或条文虽同，但结论互异。此涉及立法体系结

构、法律文化和社会发展。人格权被侵害时，被害人关于非财产上的损害

得否请求赔偿相当金额（慰抚金）⑤，是实务上的重要问题，值得与德国判

例从事比较研究，探讨法院造法的途径。

① 参见拙著∶《民法实例研习·基础理论》。
② 侵寄他人侧权，得构虚侵权行为，问题在于其构成要件。侵权行为法无论采幅括主义、

列移主义或折中主义，多以加害人缀有故董（或故意以悖于善良风俗方法）为要件。在台津增区
现行民法，脚应适用第 18 条第1 项后段。比较法上具有价值的参考资料，参见 PaLmar，French
Cotraet Lntererence,The American Journal of Compaalive Law,Vol,40,Number,2,p.297.

③ 关于非财产上损害的金钱赔偿，瑙士民法称为 Cenugunppsld，台湾地区称为慰抚金。
在循国一向称为schmerengeId（意译为脂苦金）。参见Esser，Schuldrecht Ⅱ，Be的nderer Tei，T

Auf，【991，S.618.最近亦有称为 Genugluunggeld，为行文方便，以下统称为慰抚金。
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二、关于人格权与慰抚金

（一）一般人格权的肯定及保护

第 18 条规定∶"人格权受侵害时，得请求法院除去其侵害;有受侵害

之虞时，得请求防止之。前项情形，以法律有特别规定者为限，得请求损

害赔偿或慰抚金。"此项规定系仿自《瑞士七民法》第 28 条。人格权系指所

谓的一般人格权。人格系人之所以为人的尊严和价值。人格权是一种母

权，也是一种发展中的概念。立法者将若于人格利益.具体化为个别人格

权（如生命、身体、康、自由、名誉，姓名）。 判例学说亦创设新的个别

人格权，除肖像权和贞操权外，最重要的是隐私权。

第 184 条第1项前段规定;"因故意或过失不法侵害他人之权利者，

负损害赔偿责任。"所谓权利包括一般人格权;所调损害赔偿包括财产上

报害与非财产上损害。就此点而言，第 184 条第 1项前段规定，系第 18

条第2项所称的特别规定。

（二）慰抚金请求权

1.以法律有持别规定者为限

第 18 条第 2 项规定，人格权受侵害时，须法律有特别规定，始得请求

损害赔偿或氯抚金。第 184 条第 1 项前段所称人格权包括一般人格权，

已如上述。放一般人格权受侵害时，关于财产上损害得请求恢复原状，其

不能试求恢复原状或恢复原状显有困难者，得量求金钱岩偿（第 213 条以

下）。关于非财产上损害〈精神或肉体痛苦），亦得请求恢复原状（如美容

整形），但仅于有法律特别规定的情形，始得请求相当金钱的赔偿（慰抚

金）。所谓特别规定，主要指第 194 条之规定;"不法侵害他人致死者，被

害人之父、母、子、女及配偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金

额"，以及第 19S 条第1项之规定∶"不法侵害他人之身体、健康、名誉或自
由者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。其名誉被侵

① 参见盖启场;（从介别人搞权到一般人将权》，戴《台大法学论头）第4稀第1期;拙著∶

《民法总则》.北京大学出版社 2009 年航，第 70 页。
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害者，并得请求为恢复名誉之适当处分"（并请参阅第 978 条、第 979 条、
第 999 条、第1056 条）。

2.实务上的突破

台湾地区现行"民法"对人格权被侵害时的慰抚金请求权加以限制。

其主要理由系认为非财产摄害难以金钱估算，宜加限制以避免人格商业

化。如今价值观念业已改变，为强化保护人格权，如何扩大慰抚金请求

权，乃成为法律上重要课题。实务上有三个基本案例类测，即;干扰婚姻

关系《与有配偶者通奸）;侵害隐私权（曲会录影）;绑架未遂。分述如下;

（1）第 184 条第1项后段的适用;干扰婚姻关系和侵害隐私权

甲与有配偶之乙通奸，乙的配偶丙得否就其所受非财产上损害（精神

痛苦）请求慰抚金，其主要问题在于寻找请求权基础。对于此在法学方法

论上殊具趣味的问题中，分三点简要言之∶①"最高法院"早期判例否定

夫权的概念，认为与有配偶者通奸，不构成侵害他方配偶的夫权，但依社

会通念，如明知为有夫之妇而与之通奸，系以悖于菁良风俗的方法加损害

于他人，应依第 184 条第1 项后段就非财产上损害负赔偿责任。② ② 对
与有配偶者通奸是否构成侵害他方配偶的名誉发生争议，但曾肯定其系

侵害他人家室不受干扰的自由。④ ③最近判例肯定通奸系侵害他方配偶
之权利（夫妻共同生活圆满安全及幸福之权利），但仍以第 184 条第 1 项

后段作为请求非财产损害金钱赔偿的依据。④

司法业务研究会第一期曾提出如下的法律问题;甲男与乙男素有嫌

隙，探悉乙男 与丙女感情颇笃，某夜瞥见乙丙，二人相借进入某旅店房间、

竟秘密将二人之幽会情节，予以录影后，频对丙女透露上情。丙女不堪其
扰，精神痛苦不已，请求甲男赔偿其非财产上损失，有无理由?讨论意见
甲说（否定说）;甲男将乙丙幽会情节录影带仅对丙女透解，并未对外散

布，尚难谓已侵害丙女之名誉。虽其行为不免侵及丙女隐私权，而激私权

亦属人格权之一种，依第 18 条规定，人格权受侵害时以法律有特别规定

者为限，得请求损客赔偿，而台湾地区现行"民法"并无隐私权受侵害时

① 参见拙着∶《干扰姆题关系与非财产上损害赔偿》，款《民法学说与判例研究》（第二般），
北京大学出版社 2009年版。

② 1952 年台上字第 278 号判例。
③ 197】 年台上字第80号判决;1965 年台上字第 28B3 号判决。
④ 1966年台上学第2053 号判例，197】年台上字第 498号判染。



人格权、歇抚金与法院造法 73

得请求非财产权报害赔偿之规定，故丙之请求并无理由。乙说（肯定

说）∶甲之行为系故意以违背普良风俗之方法加损害于丙，为侵害丙女之

人格利益，故丙得依第 184 条第 1项后段规定，请求其赔偿非财产上损

失。丙说（肯定说）∶甲将乙丙幽会情节录影，频向丙女透露，难免使丙女

精神上感到极大之痛苦与恐惧，实已侵害到丙女之自由，丙女自得依第
195 条请求甲男赔偿其非财产上之损害。研讨结论多数采丙说。第一厅
研究意见认为∶"按民法虽未就秘密权（亦称隐私权）设有特别规定 惟秘

密权亦属人格权之-种。秘密权旨在保护个人之私生活为其内容，侵害

秘密权，周常伴随名誉权亦并受侵害。惟前者雨在私生活之不欲人知;后

者重在社会评价之低落，两者仍有区别。本题申男之行为系故意以悖于

善良风俗之方法加损害于丙女，丙女依第 184 条第 1项后段规定，储求甲

男赔偿其非财产上损失，应予准许。"

（2）第195 条自由的扩张解释;绑架未遂

在 1992年台上字第 2462 号判决一案中，被上诉人甲、乙、已及庚等 4

人进人上诉人开设之理发院，并欲强行掳走土诉人，以勒索 200 万元，上

诉人主张，被上诉人之目的，虽经警察及时赶到而未得遑，但上诉人之身

心已受损害，青求该4 各被上诉人详带赔偿糖神慰抚金 100 万元。原第

二审之台湾省高等法院台中分院则谓;"惟查上诉人自称;由于伊机智，骗

称伊不在，并暗中报警。警察及时赶到，级未被掳走。则上诉人之身体、自

由显未受侵害，与第 195 条第1 项前段规定之情形尚有未合，不得请求给

付慰抚金"，因而废弃第一审法院所为命被上诉人等4 人连带给付上诉人

20 万元慰抚金之判决，并改判驳回上诉人此部分之诉。

上诉人不服原审上述判决，提起本件第三审上诉。"最高法院"认此

部分之上诉为有理由，乃废弃原判决关于驳回上诉人请求被上诉人甲、

乙、已及康等 4 人连带给付 20 万元部分，并发回原审更审，其理由为∶"惟

在所谓侵害他人之自由，并不以剥夺他人之行动或限制其行动自由为限，

即以强暴 、胁迫之方法，影响他人之意思决定，或对其身心加以威胁，使生

危害，亦包括在内。本件上诉人主张被上诉人等4 人伙同施某（诉外人〕

① 关于本件判决的评释，参见震森林∶《自由权之侵害与非财产上损害之赔偿——-1992 年
台上字第2462号民事判决之研究》（上）（下），戟《万国法律》1993 年5月1 日（第69期），第3
页;1993 年6月1日（第 70 期），第9页。
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于凌晨 3 时许，手持枪支，前往伊所经营之理发院准备绑架上诉人，经伊

报警，警察及时赶到而未得逞。所称倘非虚妄，能否谓被上诉人等之行

为，未使上诉入身心受到威胁而不生危寄，不无研究余地。原审徒以上诉

人因机智报警而认为被上诉人等对上诉人之自由未加侵害，自嫌速断。

原判决关于歌回上诉人请求被上诉人甲、乙、已 、庚连带给付慰抚金之部

分，不无可议。"
综据上述，可知实务上致力于突破民法关于非财产损害赔偿的限制，

其所采的方法为扩大第 19S 条自由的概念。尤其是适用第 184 条第1 项

后段规定。

三、德国法上的人格权与慰抚金

（一）以宪法为依据创设一般人格权

簇国民法未规定一般人格权《德国民法》第 823 条第 1 项"因故意

或过失，不法侵害他人之生命、身体、健康、自由、所有权及其他之权利者。

对于他人因此所生的损害，负赔偿资任"之规定，仅明定个别人格利益，尚

不包括名誉在内。所谓"其他权利"，依立法者的意思，系指与所有权相

当的绝对权而盲。① 一般人格权系在第二次世界大战之后，由德国联邦

法院（Bundesgerichtshof，简称 BGH）与德国宪法法院（Bundesverfassung8-

gericht，简称 BverfG）协力所创设，以德国基本法（宪法）为依据。② 兹举联
邦法院与联邦宪法法院判决各--则加以说明。

1，BGHZ 13.334（读者投书案件）④;一般人格权的肯定

在本件判决，被告 D 出版公司在其发行的周刊杂志撰文批评曾在纳

粹政府担任要职的 Dr.H开立银行之事。Dr.H 委请 M 律师致函D 出版

公司，要求更正。D出版公司以读者投书处理 M 律师的函件，并删除若

干关键文字。M 律师认为 D 出版公司侵害其人格权，诉请法院判决 D出

版公司在该周刊杂志读者投书栏刊登更正启事，表示该信系律师函件，而

① Fabrieiu,Zur Dogaik dex'Sonmigen Rechua'gamAB 5823 Aba.1 BGB:AcP 160
(1961),273; K8uz,Deikurecht, 4、Aufl.1988,S.24.

② Canaris,Grundrechte und Privateckt,AeP14(1984),201.
③ 此为德隔联邦法院肯定一·般人格权的第-个判决。参见 Coing，亿Z】54，698、
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非读者投书。
联邦法院判决原告胜诉，在其判决理由强调《德国基本法》第 1 条明

定人格草严应受尊重。人格自由发展是—种私权，在不侵害他人权利、不

违反宪法秩序或伦理的范畴内，是一种应受宪法保护的基本人权。思想

或意见源自人格，是否发表，如何发表以传达于公众，将受舆论的评价，涉

及作者的人格，应由作者自己狭定。擅自发表他人私有资料，固属侵害个
人应受保护的秘密范懈。发表他人同意的文件.指自添加或波减少其内容，

或以不当的方式为之时.亦属对人格权的侵害。原告执行律师业务，受当

事人委托，致函更正，被告以读者投书刊卷，并删减其内容，系侵害他人的

人格权，应负恢复原状义务。

2.BVerfG 35.302（犯罩纪录片案件）①;一般人格权与言论自由

在本件，声请人曾参与抢劫德国某地弹药库，导致警卫数人死亡，其
后被捕，被判处徒刑，正在服刑中。德国某电视公司认为此项犯罪案件具

有社会教育意义，特拍成纪录片，探讨作案的过程、罪犯的背景，包括特别
强调声请人的同性恋倾向。此纪录片显示声请人的相貌，数度据到其姓

名。声请人即将刑满获释，要求禁止电视公司播放。地方法院和高等法

院皆驳回此项禁播的请求，其主要理由为声请人已成为公众人物。镇国

联邦宪法法院度弃此项判决，以《联邦基本法》第 2 条第1 项与第1 条第

2 项作为依据，命令电视公司停止播放。在其长达数页的判决中，德国联
邦宪法法院再三强调人的尊严是宪法体系的核心，人格权为宪法的基石，

是一种基本权利。言论自由亦属宪法所保障，某种言论是否侵害人格权，

应衡量人格权被侵客的严重性及播放犯罪纪录影集所要达成的目的，就

个案审填地加以衡量。在本案，犯罪事实发生于 20 年前，声请人行将获

释，重入社会，开始新的生活，其不受干扰的权利应优先于言论自由而受

保护。

（二）慰抚金请求权

1.《德国民法》第 252 条的限制规定

《德国民法》第 252 条规定;"关于非财产损害，仅于法律明定之情形

得请求金钱赔偿。"法律明定的情形主要指《德国民法》第 847 条第 1项

① 关于本件判决的评释，参见 Hermann/Dunaberg，JZ 1973，261.
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之规定∶"侵害身体或健康，或侵夺自由者，被害人对非财产上之损害，亦
得请求赔偿相当之金钱。此项请求权不得让与或继承，但已依契约承认

或已起诉者，不在此限。"①联邦法院在前开所谓读者投书案中（BGHZ I3，

334）以宪法为依据，肯定一般人格权，并以恢复原状为损害赔偿的方法。此
项判决为学说所赞同，较少争论。真正的困难在于一般人格权受侵害时，如

何突破《德国民法》第 253 条限制的规定，使被害人亦得请求慰抚金。

2、实务上的突破

（1）《德国民法》第847 条关于自由规定的类推适用;BGHZ 26、349

（骑士案件）②
在本件判决，原告系一业余骑士，被告以其照片作为某种增加性能力

药物的广告，联邦法院重电 BHGZ 13，334 的判决意旨，强调人格尊严的

神圣性和人格自由发展的重要性，并明白肯定人格权应该解释为系《德国
民法》第 823 条第1项所称的其他权利而受保护。被告擅自使用他人肖

像应构成对人格权的侵害，向题在于被害人得否依《德国民法》第 847 条
关于侵害他人自由的规定请求慰抚金。联邦法院表示本条所谓自由，通

说认为系指身体活动自由而言，如胁迫他人为某种行为。在德国基本法

施行前学说上有认为所谓自由成解寰为包括意思自由，但未被接登。镇

国基本法明定人格应受尊重，精神自由亦应受保护。人格权被侵害时.不

赋予非财产上损害的金钱赔偿，将使人格的保护成为具文，不切实际，诚

难忍受。为此，《德国民法》第 847 条规定应类推适用于精神自由受侵害

的情形，被害人亦得请求非财产上损害的金钱赔偿。
（2）以《德国基本法》第 1 条和第 2 条为请求慰抚金的依据;BGHZ

35，363（人参案件）②
在本件判决，原告系其大学国际法和宗教法教授，自韩国带回人参供

其同事 H 教授研究。H 教授发表研究成果，感谢原告的协助。某通俗科
学杂臧报道原告系励洲有名的人参专家;被告制造药物，在广告中引述原

告为人参专家，肯定人参具有增强性能力的作用。原告以人格权被侵害

Q 由此规定可知，德国民祛限制较严，不包括名普在内，请与第 19 条规定加以比较。
② 此为律国联邦法院背定 一般人格权被侵害时得请求骚抚金的第一个判决。对此判映的

评论，参见Lareaz，J 195B，57I;Coinx，JZ 1958，388.
③ 关于本件判快的评释，参见 Ruelmann，NJW 1，736;A，HubaaA，VenR Y96Z，

350, 562.
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为理由，请求慰抚金。

原告三审皆获胜诉。联邦法院认为《德国民法》第 253 条规定，非财

产上损害以有法律规定者为限，始得请求慰抚金，乃基于当时的法律思潮
和社会情形。德国基本法明定人格应受尊重，现行民法规定对人格权的

保护未臻周全，不符合宪法价值体系。人格权被侵害，主要是发生非财产

上损害，不以相当金钱赔偿之，放弃了保护人格权最有效的手段。惟一般

人格权被侵害与身体健康被侵害究有不同，慰抚金的请求应加限制，须以

加害人具有重大过失，而被害人遣受严重侵害为要件。《瑞士债务法》第
49 条亦采此原则。① 在本案，原告为法学教授，在广告中被引述为研究增

加性能力之人参专家，如害人之过失实属重大，被害人所受侵害非属轻

微，原告得请求以相当金钱赔偿其所受非财产上损害。

（3）由法院创造慰抚金请求权的合宪性∶BVerfG 34，269（伊朗废后

案件）
德国联邦法院以宪法为依据创造一般人格权，并使被害人得请求慰

抚金。此项法院造法是否合宪，引起了争论。本件判决被告系有名的出

版社，在其周刊杂志刊藏虚构的伊朗废后苏菲亚访问记。被害人苏菲亚
公主主张人格权受侵害，诉请1.5 万马克慰抚金的损害赔偿。联邦法院

判决原告胜诉，认为此项不实报道个人隐私，构成对人格权的侵喜，刊登
更正启示尚不足恢复原状，应以相当金钱感抚被喜人精神上的痛苦。被

皆提出宪法抗告，主张此项判决违宪，其主要理由有三∶①违背权力分立

原则;②侵寄盲论自由和新闻自由;③慰抚金的请求以重大侵喜人格权

为要件，犹如刑事裁判，由法院创设，违背罪刑法定主义。

德国宪法法院认为此项宪法抗告不能成立。判决理由长达数页，颇

具可读性，可归纳为三点∶

①德国基本法明定人格应受尊重，在私法上承认一般人格权，补充

现行民法的不足，系为实践宪法基本人权的价值体系，与宪法秩序尚无

违背。
②盲论自由或新闻自由，所以爱宪法保护，系因其为公众提供资讯，

① 《瑞士债务法》第49条第1项瓢定，人格关系被侵客时，于加害人有过失时被客人得请
束相害赔微;侵害及过失特别重大时，得请求给付相当金镜作为慰抚金。

② 对此判快的评释，参见 Kaispar， ZRP 1974，L37;K6bler，亿 I973.
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形成舆论。为满足读者肤浅的娱乐，而虚构访问，乃涉及个人私事，无关
公社。就此点而言，隐科的保护应优先于新闻报道。联邦法院的判决多

以新闻报业为对象，但其他无关新闻报业的案件，亦属不少，不能认为侵

喜人格权应以金钱赔偿非财产上损害，系针对新闻报业而造法。其构成

要件甚为严格，不致影响言论自由和新闻自由。

③《德国基本法》第 20 条第 3 项规定，司法应受法律（GeeLz）和法

（Recht）的拘束，立法目的在排除狭隘的法律实证主义。法的存在系以宪
法秩序为内容，具有补充实体法不备的功能。司法的任务在于发现寓存

于宪法秩序的基本价值理念，以合理的论据依实践的理性和根植于社会

正义的理念，促进法律进步。关于此点，基本上并无争论，在劳动法方面.

立法落后，司法造法特为显著，以适应社会变迁的需要。现行《德国民

法》制定于70年前，法律观念和社会情况已有重大变迁，德国落后其他西

方国家法律甚多。对非财产损害予以相当数额的金钱赔偿是保护人格权

有效的手段。台湾地区现行"民法"将慰抚金请求权限定若干情形自有
其时代背最，如今法律意识、价值观念业已改变，保护人格权的立法迟未

定案，由法院判决补现行规定的不足，确有必要。以有效的手段保护宪法

体系中的基本价值，并未整个排除《德国民法》第253 条规定，仅在补充列

举规定，并未态意造法，不构成对言论自由或新闻自由的侵客，从宪法秩

序言，应无可议。

四、法院造法的比较

（一）杜会背景与法律发展

台湾地区现行"民法"明定一般人格权。关于抚金清求权限定于若

于个别人格权。德国民法未设一般人格权，关于题抚金请求权亦限定于

若干个别人格权，其范围较狭，不包括名誉在内。为加强人格权的保护，
两者皆从事法院造法。在台湾地区，一方面扩大第 195 条所定自由的概

念（绑架未遂事件）;一方面以第 184 条第1 项后段为请求慰抚金的规范

基础，就"最高法院"判例，仅限于于扰婚姻关系的通奸案件，而侵害隐私
权得请求慰抚金，系第一厅的研究意见，尚无相关判例或判决，在德国、

则以宪法（基本法）为依据创设一般人格权，并以宪法作为请求慰抚金的
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规范基础，凡因故意或过失严重侵害他人之人格权者，被害人皆得请求慰
抚金，案例丰富，学者论著甚多，足供参考。①

据上所述，可知德国关于人格权的保护在立法上较落后，但判例法迎
头赶上而超越之，充分显现法院造法的活力，可见立法周全固属重要.判

例更不容忽视。德国法院积极造法保护人格权有其时代背景和法学思

潮。纳粹当政，残害人权，战后西德宪法特别强调人格为宪法秩序的基

础，司法亦以实践寓手宪法的其本价值为任务，肯定最抚金诸求权系保护

人格权的重要手段。

在台湾地区，由于受到宪政改革的影响。"宪法"亦渐受重视。在一
则合作社职员签订结婚即辞职的契约书的法律问题，第一厅研究意 见，认

为，男女受雇农会之初，如因农会之要求，必须预立于任职中结婚即辞职

之辞职书，则该辞职书之订立，可认为具有"附合契约"之性质，非当然具
有其所约定之效力，仍应就约定之内容为具体衡量，以定其效力之有无。

次查人民无分男女，在法律上一律平等，为"宪法"第7 条所明定，又人民

之工作权及其他自由、权利亦受"宪法"所保障（"宪法"第 15 条、第 22

条）;廉主要求女性受雇人预立于任职中结婚即辞职之辞职书，不仅破坏

保障男女平等之原则，并且限制人民之工作权及有关结婚之基本自由及

权利，该第婚即辞职之约定，可认为违背公序良俗，依第 72 条之规定，应

属无效。此项研究意见肯定"宪法"关于基本人权规定对私法上契约的

间接效力，实值赞同。
值得特别提出的是，大法官会议最近两则解释明白肯定人格系"宪

法"保障的权利。释字第 399 号解释谓∶"姓名权为人格权之一种，人之姓

名为其人格之表现，故如何命名为人民之自由，应为'宪法'第 22 条所保

障。姓名条例第6 条第1 项第6 款规定命名文字字义粗俗不雅或有特殊
原因经主管机关认定者，得申请改名。是有无申请改名之特殊原因，由主

管机关于受理个别案件时，就具体事实认定之。姓名文字与读音会意有
不可分之关系，读音会意不雅，自属上开法条所称得申请改名之特殊原因

之一。"1976 年4 月19 日台内户字第 682266 号函释;"'姓名不雅，不能

以读音会意扩大解释'，与上开意旨不符，有违'宪法'保障人格权之本

① Bunggneiar,Dedikutecht,1986。S.[4s;Lrens/Canarn,Schuldrcchu IZ,I、Au、
199s4,§BO(S.489.
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旨，应不予援用。"又释字第 400 号解释谓∶"'宪法'第 15 条关于人民财
产权应予保障之规定，旨在确保个人依财产之存续状态行使其自由使用、

收益及处分之权能，并免于遭受公权力或第三人之侵客，俾能实现个人自

由、发展人格及维护尊严"，将人格权与人格尊严提升到"宪法"的层次，

对人格权的保护和发展，具有深远重大的意义。

（二）"自由"的适用或类推适用

台湾地区现行"民法"和《德国民法》皆规定"自由"被侵害时，被害人

得请求慰抚金。德国通说对于《德国民法》第 847 条规定"剥夺自由"

（Freiheiternziehung）一向采狭义解释;认为系指身体活动自由而言①，联邦
法院一度将之类推适用于"精神或意思自由"（BCHZ 26，349），但随即放

弃之。台湾地区学说一向对第 195 条规定的自由，采广义解释，认为包括
精神自由或意思自由在内②，实务上在干扰婚姻案件和幽会录影案件，曾
认定系侵害他人自由，但终不采之。值得注意的是，在绑架案件，1992 年

台上字第 2462 号判例认为∶"所谓侵害他人之自由，并不以剥夺他人之行

动或限制其行动自由为限，即以强暴、胁迫之方法，影响他人之意思决定，
或对身心加以威胁，使生命危害亦包括在内。"依其对自由的见解，甲企图

破门强奸乙女，被及时阻止;或甲驾车故意撞乙，乙及时闪避;甲胁迫乙，

若不说明某工程标底价，将予杀害，被害人乙就其身心受到戚胁，使生危

害，似得请求相当金钱赔偿。如此扩大解释自由，已相当接近免于恐惧的
自由，已达民法上自由概念的极限，应特别审慎，避免堂用，假自由被侵害

之名而请求慰抚金。

（三）故意以悖于善良风俗方法加损害于他人

第 184 条第1项后段规定故意以悖于善良风俗方法加损害于他人

者，应负赔偿责任。本段规定系仿自《德国民法》第826 条，其文义完全相

同，惟在德国判例学说从未有人主张，以《德国民法》第 826 条作为慰抚金

的请求权基础。台湾实务上则一向以第184 条第 1项后段作为请求慰抚

① HGZ，100，214;Eaer，S.S45;Bpgsemeier，S.146;较深入的说明，参见Lcinemmma，Der

Begrif der Freibeit nach $ 823 Aba.[、BGB,1969.
② 参见孙森赖∶《民法债编总论》，第169页。
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金的规范基础。关于此项法律适用，应说明者有两点∶
首先，就现行规定解释言，第 184 条第 1 项后段显然非属于得请求慰

抚金的特别规定。第 184 条第1项前段规定;"故意或过失不法侵害他人

权利者，应负损害赔偿责任。"前段系保护权利，以故意或过失为要件;后

段所保护的，包括其他财产上损失（纯粹经济损失），其范围较广，故明定

以故意悖于善良风俗方法为要件，以资限制。二者的区别在于保护的客

体及其构成要件，而非在于其得否请求慰抚金。权利被侵害时，不能请求

慰抚金.权利以外 的利益被侵寄时反而得请求慰抚金，显然不合法律逻

辑，不合现行民法上的价值判断。①

其次，就造法的观点言，"最高法院"为突破现行民法对慰抚金请求

权限制的努力，实值赞氰。惟适用第 184 条第 1 项后段，有两点值得检

讨∶一为以"故意悖于善良风俗"为要件，固有适当限制的作用，但过于严

格，因故意或重大过失不法侵害他人人格权者，被害 人仍不得请求慰抚

金，对人格权的保护仍有不周;二为保护范圈过广，后段规定所保护的既

不限于人格利益，被害人就其财产权（如古薏、传家之宝）所受侵客是否

亦得请求以相当金钱赔偿其非财产上损害（精神痛苦），不无疑问。就现

行法言，应来否定说，适用同一规定，如此割裂区别，成非妥当。由此可

知.以第184 条第1 项后段作为请求期抚金的规范基础，在方决论 上确有

商榷余地。

（四）以宪法作为请求权基础

德国联邦法院以宪法为依据例造—般 人格权，并径以宪法作为请求

慰抚金的基础，前已再三提及。对吾人而言.此确为惊人之举.但考进一

步了解《德国基本法》关于基本人权的规定，第二次世界大战后德国宪法

观念的改变，宪法基本人权规定第三人效力理论的建立以及战后德国社

会的发展，此项判决实有其法律和社会基础。但就法学方法论言，此项判
决仍遭受批评，因其违反《德国民法》第 Z53 条规定，直接以宪法作为私法

请求权基础，亦值商榷。

① 参见序粤智∶《第 1B4 条第】项后段规范功能之再探讨——1966 年台上字第 2BS3 号判

例之凝义及启示》，戴《民法研究》（一），1986 年，第 391 页以下论述甚增，足供参考。

② 参见RohlH， Der grundrochliche Schut der Privsphmre-Zugkeieh eia Beirag zr Dopmnik
dca Art.2 Aba,1 G,[980,
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（五）判例与学说的协力

人格权保护的强化是台湾地区和德国所共同面临的问题，都须造

法突破数十年前所制定法律的限制，无论采取何种解决途径，在法学方

法论上皆有可资商榷之处，此为法院造法的困扰，实难避免。为促进法

律的进步和发展，需要判例与学说的协力。电言之，在判例方面，理由构

成应力求透明，推论须符合事理，利益衡量和价值判断应予公开。在学说

方面，应积极提供理论基础。在德国，由于判例与学说的努力，人格权被

侵害时，被害人得就非财产上损客清求相当金额的赔偿，已产生法的确

信，具有习惯法的效力。① 台湾地区实务上以第 184 条第1项后段规定作
为人格权被侵害时得请求慰抚金的法律基础，实非妥适，有重新检讨的

余地。

五、结论;以立法修正补法院造法之不足

本文旨在借着人格权、慰抚金及法院造法的问题，提出比较法研究的

若干基本间题。归纳言之，应说明者有五点;

（1）台湾地区的法学，尤其是民法学是建立在比较法的基础上，比较

法的研究应落实到判例。在人格权和慰抚金这个重大问题上，我们看到

台湾地区和链国法院的造法活动、判决风格、解决问题的途径，尤其是如

何为达成法律政策目的和法律技术的平衡而努力。此种对具体何题的功
能进行比较研究，不但有助于了解不同的法律文化和社会状况，而且可提

供于探寻法律发展的方向。
（2）私法宪法化是德国法的一项重大发展②，并以人楷权的保护为

重点，使人的尊严成为法律秩序的基本价值。在台湾地区，"民法"亦开

① Larcnx、Methodeiehrsdar Rechurwimonarhuft，6.Aufl.1991.5.409.关子法官着法与习惯
法的基本同顺，参见 Eaew，Riehicrcch，Gerictgbrauch und Cevohnhaiumecht in∶ Fesbchift Nr

Frn ran Fritz von Hjppel，1967，关于法育造法的界限，参见 Wmnk，Grnt richleodlicha Rechr
bildung,1978.

② 对所谓"狐法的宪法化"（The conotituionalixtion o privba lw），B.S Marteini在其A
CompamLive Intoducioa to tbe 吞erm Law  Tots（TLind Edition，J994）一书第27 页以下从比较
法观点作有筒要说明。足供参考。
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始与"宪法"接轨，将人格的保护提升到"宪法"层次，对整个法律的发展，
具有重大意义。

（3）德国民法关于人格权的保护，在立法上落后于台湾地区，但借着

法院造法，超越甚多.充分显现造法的动力和功能，而此实赖判例学说的

协力。在台湾地区，法院造法的机能犹待加强，学说的协力仍有不足。兹
再举一例说明之。关于诚实信用原则，《德国民法》（第 242 条）与台湾地

区现行"民法"（第 219 条）同规定于馈编通则，明定∶"行使债权与履行债

务应依诚实信用方法。"《德国民法》施行后（1900 年）不久，判例学说即

肯定诚实信用原则为帝王条款，应突被其实体法上的体系限制，而适用于

全部民法（及其他法律领域），并用于控制不合理的一般交易条款。反

之，在台湾地区，"最高法院"曾认为诚实信用原则仅适用于债之关系，而
其所规范者仅为债权债务的展行①，因此必须经过二次立法修正。—为

于"民法总则"增订第 148 条第 2 项规定;"行使权利，履行义务，应依诚

实信用方法"。一为于"消费者保护法"第 12 条第1 项规定;"定型化契约

中之条款违反诚信原则，对消费者款失公平者，无效。"②如此始可达到往

国判例所创造的法律状态，但由于非为活的法律的成长，规范机能犹待

发挥。
（4）为强化保护人格权，必须突破现行"民法"对慰抚金请求权的限

制，在法院遣法上可采的途径系以"宪法"保护人格权及人格尊严的基本

价值为基础，类推适用第 195 条规定，认为因故意或过失不法侵害他人人

燃剂器，其情形严重者，被害人得诸求相当金额的赔偿。此种法院置法方

式较诸适用第 184 条第1 项后段为妥适，因其更能纳入现行民法的体系，

建立一般的法律原则。
（5）"最高法院"以第 184 条第1项后段规定作为请求非财产损害赔

偿的请求权基础，长达数十年，不可能期待其会改变此项"几近习惯法"

的判例，放仅能借助立法修正作根本的改变。1995 年 12 月提出的债编
部分修正草案，将第 195 条规定修正为;"不法侵害他人之身体、健康、名

誉、自由、信用、隐私、贞操，或不法侵害其他人格法益而惰节重大者，被客

① 参见1972 年台上字第3【4号判决;参见著∶《诚信原则仅遣用于债之关系7》，就《民法

学说与判例研究》（靠一册），北京大学出版社 2009年版。
② 参见"消费者保护法"第12 条以下规定;詹舞林;《定通化约款之薪本概念及其效力之

规范——消费者保护法第 12 条之分析》，载（法学丛刊》第 158 期，第42 页。
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人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。其名誉被侵害者，并得
请求恢复名誉之适当处分。前项请求权，不得让与或继承。但以金额赔
偿之请求权已依契约承诺，或已起诉者，不在此限。前两项规定，于不法

侵害他人基于父母或配偶关系之身份法益而情节重大者，准用之。"立法

理由谓;"① 第1项系为配合第 18 条规定而设，原规定采列举主义，惟人

格权为抽象法律概念，其内容与范围，每随时间、地区及社会情况之变迁
有所不同，立法上自不宜限制过严，否则受害者将无法获得非财产上之损

害赔偿，有失情法之平。反之，如过于宽泛，则易启人民好讼之风，亦非社

会之福，现行条文第1项列举规定人韬权之范围，仪为身体、健康、名誉、

自由四权，投诸现代法律思渐，似规过窄，减据酌本民族传统之谱备观金

扩张其范围，及于信用、隐私、贞操等之侵喜，且增设'不法侵害其他人格

法益而情节重大'等语，俾免挂漏并杜浮滥，而修正本条第 1项之规定。

②第2项未修正。③身份法益与人格法益同属非财产迭益。本条第 1

项仅规定被害人得请求人格法益被侵害时非财产上之损害赔偿。至于身
份法益被损害，可否请求非财产上之损害赔偿?则付酮如，有欠周延，宜

予增订。惟对身份法益之保障亦不宜太过宽泛。鉴于父母或配偶与本人
之关系最为亲密，基于此种亲癌关系所生之身份法益被侵客时，其所受精

神上之痛苦最深，故明定'不法侵害他人基于父母或配偶关系之身份法益

而情节重大者'，始受保障。例如未成年子女被人掳掠时，父母监护权被

侵害所受精神上之痛苦。又如配偶之一方被强奸，他方身份法益被侵害
所致精神上之痛苦等是，爰增设第3项准用规定，以期周延。"

上开楼正直第 195 级第 1 项规定基本 上系参考德国经由法官准法

所形成的法律状态，增列信用、隐私、贞操等个别人格权，尤其是设概括规

定（其他人格法益），强化了对人格权的保护，实值赞同。① 须注煮的是，

修正草案第 195 条第 3 项则系针对实务见解而修正。所谓"不法侵害他
人基于父母关系之身 份法益"，主要指父母之监护权，其目的在于废除

1961 年台上字第 1114 号判例②，使未成年子女被人诱奸时，其父母亦得

① 嵩国法务部亦正从事能国民法债纳修正，但未将人格权的保护与慰抚金列入修正事项。
O 【961 年台上字第 114号判例需∶"曼带神之损害得请求赔偿者，法律酱有特别规定，如

第18条、第19 条、第 194 条、第 【95 条、第99条、筛990条等是。未威年人子女被人诱好，其父
母除证明因此受有实颜报客，可依第 2I6条氟定硝求赔偿外，其以堂督全部侵害为词，请求题
抚金，于法究无有骗。"
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请求给付慰抚金。所谓"不法侵害他人基于配偶之身份法益"，其目的在

于舍弃"最高法院"以第 184 条第1项后段为请求抚金基础的传统见

解 ，而创设新的规范基础，使被害人得向干扰婚姻者请求损害赔偿。修正
草案第 195条的另一个值得注意的重点在子区别人格法益（人格权）与身

份法益（身份权）。人格权被侵害时，被害人得请求射抚金，第 18 条原设

有规定。身份权被侵害时，被害人得请求感抚金，则腾民法所新创。例

如，甲练架乙之未成年子女丙时，丙得以人格法益受侵害、乙则得以身份

法益受侵害，依新修正草案第 195 条第 3 项规定向甲请求慰抚金;甲强奸

乙之妻丙时，丙得以人格法益受侵害、乙得以身份法益受侵害①，依修正

草案规定向甲请求威抚金。此项关于身份法益修正规定之立法政策，妥

当与否，暂置不论，解释适用之际，如何决定其保护范畴，有待研究。如甲

杀伤乙之幼女丙导致残废时，乙得否以甲侵害其对未成年子女保护及教

养之权利（等 1084 条第2 项）而请求慰抚金? 甲教唆乙女不与其关丙尽

同居义务（第1001 条）时，丙得否向甲请求慰抚金? 由慰抚金请求权的扩
大，惩罚性培偿金的增设（"消费者保护法"第 S1 条）②.可知台湾地区损

客赔偿制度正随着社会变迁而发展，实值注意。

① 实务上有一则法律问题∶某甲之泰某乙，观剧后步行返家遮中，某丙强行将其推入停放
路劳车辆，燕往郊外静静之处使之不能抗拒子以奸污，某甲亦请求赔偿其非财产报高，法院应如

侧处理?研究意见∶接强好行为甚于通奸，本件集丙如明知乙为有夫之妇而加以强奸，不得谓非
有以违背善良风俗之方法加损害产他人之故意，某甲就其因此所受非财产上之损害，依第184 条
第i项后段规定，请求团赔偿，自属有理。

② 参见杨缚仪∶《惩罚性赔偿金之研究》，台大法律学研究所 1995 年度硕士论文。
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一、问题的提出

契约上的给付，通常是以"作为"为内容，例如出卖人应交付其物并
移转其所有权，买学人应支付价金并量领标的物（第 348 祭，第 367 条）;

受雇人应服劳务，雇用人应支付报酬（第 482 条）。契约以"不作为"为标

的者，例如约定夜间不弹奏乐器，不为债权的让与，不泄露营业秘密，实务

上则以竞业禁止的约定，最为常见。民法关于契约上给付的规定系以义
务为出发点，如何适用于不作为义务，实值研究。①

兹举"不为建筑"之例，加以说明。甲有某山坡地，面对观音山.远睛

关渡平原。甲欲在该处兴建别墅，乃与邻地所有人乙约定，乙在 100 年内

不为建筑以妨害甲的跳望，甲每年给付金钱若干。在此契约，有几个问题

值得提出讨论∶不作为义务与作为义务有何不同? 乙得否主张不为建筑

的期间过长，违反公序良俗无效? 乙于订约后将该地让与第三人时，其法

律关系如何? 甲建造别墅后，"政府"在乙地所在地区域实施禁建时，甲

得否拒付约定的对价? 乙违约葬筑时，甲得主张何种权利? 甲得否将对

乙的不作为债权让与第三人?订约后半年，发现契约不成立、无效或被撤

销时，乙就其不为建筑，如何向甲主张不当得利? 要言之，不作为义务涉

及下列基本问题∶

（1）不作为义务的概念;

① 争见Helmnt Kohle，Verwgliche Uoianramuagspdicltan，AcP190，497.关于德国民法上
不作为义务的基本夏论，参见 Heinrich Lchmann，Die Unledlaungpflieht im Bargarlichan Reclt，
i96（台大法学醚图书馏收藏有此古真著作）;Larenz，SchuldrechL【，14.Aul.1987、S.7，12.，

141,215.
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（2）不作为义务的发生和类型;
（3）不作为义务的履行;
（4）不作为义务的不履行;
（5）不作为之债的移转;
（6）因不作为给付而生的不当得利。

二、不作为义务的意义

第 199 条规定∶"债权人基于债之关系，得向债务人请求给付。给付

不以有财产价格者为限。不作为亦得为给付。"由此规定可知，契约上的
给付，得为作为，亦得为不作为，均不以有财产价格为必要。作为给付又

称积极给付，不作为给付又称消极给付。①

所谓作为，系指有所为而言，例如，交付某物并移转其所有权、服劳

务、处理事务等。不作为，系指有所不为而言，即不从事一定行为，包括忍

受他人行为或某种状态，例如，不为建筑，不为营业意争、不择泄废水以及

承租人容忍出租人为祖赁物之修缮（第 429 条第 2项）。为履行不作为给

付义务，债务人须为一定作为的，亦时有之，例如雇主与受雇人约定离职

后不得泄露营业秘密时，在解释上得认为受雇人于离职时应交付其职务

上所保管的相关资料文件。结合作为与不作为，构成债之标的时，称为混

合给付，如承租房屋约定不留宿女客。
某种行为.究为作为或不作为，在某种意义 上是定义的问题。③ 例

如，松山王氏宗亲兴建祖厝，为使分配的房屋，不流人外人，得约定;"祖厝

内分配房屋，不得出售于王氏宗亲以外之人";亦得约定;"祖厝内分配房

屋，于出管时应出售于王氏宗亲"。无论采取何种约定，其内容并无不同，

具有互换性。但区别契约上的作为义务与不作为义务仍具意义，理由

有三∶
（1）第 199 条规定作此区别。

① 参见供文调;《民法德绪题则释义），第 170 页;孙积族;《民法债输总论》，第 262 真;郑

玉波∶《民法债编总论》，第 2D1页;邱卷智;《民法债编通则》，第 176 页。
② 此种将作为与不作为混合而为债之标的，学说上称为混合给付。参见洪文淘∶前得书，

第 170页。
③ 参见 Rodig，Rechtthaorie，【972，S.I值.; Helant Kohler，AcP 190，499.
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（2）强制执行法关于行为及不行为请求权之执行设有不同规定。

（3）有助于了解现行民法关于给付的规定对不作为义务的适用。

三、不作为义务的发生和类型

（一）不作为义务的发生

1.契约原射

不作为义务的发生，有基于法律规定，其主要的如人格权侵害防止请
求权（第 18 条第1 项），出租人的容忍义务（第 429 条第2 项），所有权妨

害防止请求权（第767 条），土地所有人不得设置屋檐戒其他工作物，使雨

水直注于相邻之不动产（第 777条）。"公平交易法"亦设有规定（该法第

18 条以下）。少 本文所要讨论的是基于契约而发生的不作为义务。不作

为义务的发生除法律有特别规定外，须基于契约，是为契约原则。② 当事

人所约定是否为不作为给付义务，其内容如何，应经由契约解释加以

认定。
2.契约自由及其限服制

契约上的内容，无论是作为义务或不作为义务，均不得违反强行规

定;不得悖于公共秩序或善良风俗，否则其契约无效（第 71 条、第72 条）。
不作为义务多属限制他人的自由.是否悖于公序良俗，实值注意。中华民

族向有"卖产先尽宗亲"的习惯，因于经济之流通、地方发达，均有障碍，

违反公序良俗，不能予以达之效力。④ 至于宗亲间关于不得卖产于他人
的契约，因仅具债权效力，于经济流通、地方发达，尚无障碍，应属有效。

不作为期间，原则上不受限制。不作为义务的约定在何种情形违反公序

良俗，实务上有两则案例，深具启示性，可供参照，分述如下∶

（1）任职期间不得结婚

在台湾地区，私人企业与受雇人约定结婚时即须辞职的，仍然有之。
实际上此乃受雇人雇佣期间不为结婚的约定，其效力如何，发生争议。第
一厅研究意见认为∶"人民无分男女，在法律上一律平等，为'宪法'第 7

① 参见黄茂荣∶（公平交易法理论与实务》，1993 年，第 295 页以下。
必 关于翼到原则，参见拙著。《民生横编总论》第1册，第 5 页。
③ 参见 1942 年上字第 19】号判例。
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条所明定。又人民之工作权及其他自由、权利亦受'宪法'所保障（'宪
法'第 15 条、第 22 条）;雇主要求女性受雇人预立于任职中结婚即辞职之

辞职书，不仅破坏'宪法'保障男女平等之原则，并且限制人民之工作权
及有关结婚之基本自由及权利，该结婚即辞职之约定。可认为违背公序良

俗，依第72 条之规定，应属无效。"

此项研究意见系来"宪法"间接规范效力说，透过现行"民法"关于公
序良俗的概括条款，实践了"宪法"对第本人权的保障。公共秩序或善良

风俗在于维护社会的一般利益和道德秩序，"宪法"上关于基本人权的价
值判断，应作为公序良俗具体化的重要因素。在此具体化的过程中，除个

别基本人权外，尚须就整个"宪法"秩序作全盘的观察，并斟酌法律行为

的性质、目的、动机等，探求公序庭俗的内容，合理决定私法自治的界限。

（2）竞业禁止

关于不作为给付，实务上最为常见的是竟业禁止。在 1992 年台上字

第 989号判决一案①，上诉人自1986 年5月13日起任职于被上诉人公司

技术资讯组，签订聘用合约书，约定上诉人离职后 2年内不得从事与被上

诉人公司营业项目相同或类似之行业，否则应赔偿被上诉人相当于其离

职当月全月份薪金24 倍之金额。嗣上诉人于1990 年3月 31 日自被上

诉人公司离职后，立即前往产制与被上诉人产品雷同之 B 公司服务。

原审认为;"公序良俗应适应时代观念之进步，并就各情况，隶其具盐

的妥当。第 72 条所谓'法律行为有悖公共秩序或善良风俗者'，乃指法

律行为本身违反社会一般利益及一般道德观念而言。查系争聘用合约书

约定'上诉人于离职后，2 年内不得从事与被上诉人营业项目相同或类似
之行业，否则经被上诉人察觉，上诉人得赔偿被上诉人，赔偿金额为离职

当月全月份薪金之 24 倍，上诉人不得提出异议，但如经被上诉人同意者，

另行处理'，仅限制上诉人于离职后 2 年内不得从事与被上诉人营业项目

相同或类似之行业，并非永远不得为之。且所限制者，亦仅为与被上诉人
营业项目相同或类似之行业，并非所有之行为，自难谓系剥夺上诉人之工

作权及生存权，或违反社会之一般利益及一般道观念，应无违背公共秩

序或善良风俗之可言。而该竞业禁止之约定，其目的除保护营业秘密外，

亦在防止员工任意跳槽至竞争性之公司，造成被上诉人公司之不利或伤

① 参见黄茂荣主编∶《民法款判百选），月且出版社，1993年，第 3 页。
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害，难谓其约定保护之客体不存在。再两造系约定上诉人不得'从事'与

被上诉人营业项目相同或类似之行业，并非约定不得'直接经营'。故凡

上诉人所从事之工作，与被上诉人之营业项目相同或类似者，均在禁止之

列，至上诉人系直接经营或受雇他人，皆非所问。"

"最高法院"维持原审判决，认为按"宪法"第 15 条规定。人民之生存

权、工作权及财产权应予保障，主要乃宣示对于人民应有之保瘴。且人民

之工作权亦非不得限制之绝对权利，此观"宪法"第 23 条之规定自明⋯

被上诉人为防止其离职员工泄露其智煮财产权、背业秘密等.并防止恶性

之同业竞争，乃于其员工进入公司任职之初，与之签订聘用合约书，约定

于离职后2年内不得从事与被上诉人营业项目相同或类似之行业.否则

须维付一定之违约金。该项竞业禁止之约定，仅有 2 年之适用期限，且出

于任职员工之同意而签订，既与"宪法"保障人民工作权精神不相违背，

亦不违反其他强制规定、E与公共秩序、誉度风俗无关，原审认核约定并

非无效，核无不当。

在此判决，原审与"最高法院"的见解皆值赞同。以"宪法"基本人权

为思考的出发点是法学上的进步，但究采百接效力说或间接效力说，未猿

明确。契约自由系私法自治的基本原则，是否违反公序良俗，应采比例原

则.期酌燕止的者业期间、限制的营业项目及保护的客体等，探求其目的

与手段的平衡，审慎地加以认定。四

3.利监第三人契岗

利益第三人契约通常系以作为为内容，例如，甲向乙购买汽车作为丙

的生日贺礼，约定第三人丙对债务人乙有直接请求给付（作为）的权利

（第 269 条）。不作为给付应得为利益第三人契约之标的，例如甲与乙约
定，乙不拆除其具有古迹价值的旧厝，而使某财团法人古迹保护金基金会

丙对乙有直接请求给付（不作为）的权利。

① 关于比例原则在民法的适用，最近在拖国判例学说上受到置视。参见 Canxria，Grundr-
ectwirungen und VathMtnismtigkcilsprinzip in der richtalichex Aawendung und Fortbildung de
Privarechu,JuS 199,161;Caaari,Cundechtc und Pnvaechi,AeP184,201; Medicu,Der Gr
undbaiz der VctutniomaBigksit im Privurech，AcP192，36.中文量近费料，参见苏永软;《莞法权
利的民法效力》，教《当代公法理论;翁岳生教授六跌据辰祝寿论文集》，1993 年，舞 159 页。
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（二）不作为义务的类型

1.不作为蛤付义务

契约上的给付义务可分为主给付义务与从给付义务。主给付义务指
契约当事人所约定，自始确定，并据以决定契约类型的义务。台湾地区现

行"民法"债编分则所规定的各种契约，皆以作为给付为内容，例如，买卖
契约，出卖人负交付其物并移转其所有权的给付义务（第 348 条），买受人

负支付价金并受领标的物的给付义务（第 367 条）。所谓从给付义务，指

主给付义务外，债权人可独立诉请履行，以满足其给付利益的义务，例如

名犬的出卖人负交付血统证明书的义务。①

台湾地区现行"民法"并未规定以"不作为"为给付内容的契约，此类
契约得由当事人创设，属于无名契约（非典型契约），其较常见的，例如，
约定不将祖产让与外姓;不在己地建筑;不从事营业竞争;不参加某件艺

术品的拍卖;不鑫加某股东会的投粟等。 至干不作为的从给付义务，其发

生原因亦多基于当事人的约定，例如，医院与受扁的医生约定不得夜间在

外开业;承租房屋，约定不得留宿女客。

2.附随义务

附随义务，指为履行给付义务或保护当事人人身或财产利益，于契约
发展过程基于诚信原则而生的义务。附随义务有为作为义务，例如说明

义务、通知义务等。不作为的附随义务，例如受雇人的保密义务、不为竞
业义务等。债务人因可归资的事由，事反附随义务，致储权人 受损害耐.

成立不完全给付，应依债务不履行规定负报害赔偿责任。 兹举蕴国法 上

一则案例以供参考。在 BGHZ16，77 一案②，有甲、乙两位医生分别在 A、

B两城开业，约定互相交换业务。甲于迁往 B 城后数月，又回到 A 城，在

原诊所附近重新开业。乙提起不作为之诉。德国联邦法院判决原告胜

诉，认为医院业务与往来之病惠具有密切关系，当事人订立业务交换契
约，系以他方当事人在相当期间不致回到原地近处重新开业为前提，设当

事人对此未为约定，系属契约漏洞，应依契约目的及诚信原则并参酌交易

① 关于债之关系上的给付义务和附周义务，参见拙著∶《民法债编总论》第1葡，第么5页以
下。

② BGHZ 系 Bundeagerichisbof in Ziilachen 的简称，指德国联邦法院民事判例集（第16 集，
第77 页）。
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惯例加以填补，故乙之请求为有理由。
关于契约上作为或不作为义务，最近实务上有一则案例，具有启示

性。在 1993 年台上字第 2707 号判决一案，被上诉人遗失银行存折，未向
上诉人（银行）办理挂失 止付，复将取款密码外泄第三人致被冒领。"最

高法院"判决理由略谓，被上诉人（存款户）不得将密码泄露于第三人知

悉而泄露，是为违反不作为义务，如有过失，则其过失行为与黄淑玲（置领
之人）之故意行为相结合而侵害上诉人之权利，即不能谓非不法。关于此

项判决理由，应说明者有二;

（1）本件系以侵权行为法为依据，惟其请求权基础不甚明确，判决系

以第 184 条为相关法条，但就判决内容观之，似又认为系属共同侵权行为

（第185 条）。有待进一步研究者有三点;①存款户泄露密码，致第三人

冒领存款，究系侵客银行何种"权利"?② 就主观归责言，是否限于以"敌

意"泄露密码于第三人戟"明知"第三人将自己之密码公开泄露，而因"过

失"未予变更的情形，存款户"过失"泄露密码，或过失不知第三人将自己

密码公开泄露而未予变更时，得否成立侵权行为? ③ 第 185 条所谓"数
人共同不法侵客他人之权利者、连带负担赔偿责任"。依"司法院"例变

字第 1号，苟各行为人之过失行为，均为其所生损睿之共同，即所为行为

关联共同，亦可成立共同侵权行为。本件惰形是否为行为关联共同? 甲

过失掉落乙委托保管的保险库密码，丙拾获该密码而盗取保险库内的珠

宝时，得否认为甲系侵害乙的所有权，与丙成立共同侵权行为?

（2）从契约责任而言，被上诉人（存款户）与上诉人（银行）有契约关

系存在，负有不得将密码泄露第三人之不作为义务应于痛码泄候时通知

义务（作为义务）。其因可归责之事由违反此等义务，致第三人冒领存
款，使银行受有损害时，应依不完全给付之债务不履行负损害赔偿责任。

3.因作为义务反面而发生不作为义务

为便于讨论此一具有启示性的重要问题，先提出两例加以说明;甲向

乙购买其地时，甲得向乙请求交付其地，并移转其所有权;丙鹿用丁，在其

歌厅驻唱时，丙得向丁请求服劳务。然则，在上开两例，甲得否主张乙负
有不得将该她所有权让与第三人的义务∶丙得否主张丁工份有不得在他处

演唱的义务;易言之，债务人负有某种作为的给付义务时，是否因此负有
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不妨碍该项作为给付履行的不作为义务? 对此问题，应采否定说，理由
有四④;

（1）契约当事人约定某种作为义务时，其给付标的为该作为义务，而
非不作为义务。债务人依约固不得从事与其作为义务不相容的行为，但

不能因此而谓作为义务的反面亦为给付义务的内容。买受人得请求出卖

人交付其物并移转其所有权，雇主得请求受雇人为其服劳务。债务人未

尽其给付义务时，馈权人得请求损害赔偿，但不享有排他的权利，可以诉

请债务人不得将该物所有权让与第三人，或为第三人提供劳务。
（2）债权并非绝对权，物之所有人不因订立买卖契约而丧失对给付

客体的处分权。敏屋亦不因订有雇佣契约而丧失得对他人提供劳务 的权

利。债务人的行为弯及债权人的，馈权人得以假扣押或假处分保全其债

权。债权人得要求微务人对其展行义务，但无要求其不得向他人行衡

务的权利。
（3）现行民法允许成立同一债务内容的数个契约，不论订约先后，效

力皆同<债权平等原则），不能认为订约在前的债权人得请求债务人不得

对订约在后的债权人为清偿。

（4）基于契约自由的原则，当事人得约定与作为给付义务并行的不
作为给付义务。例如，买卖契约，当事人得约定出卖人不将标的物出管与

第三人;在雇佣契约中，当事人得约定受雇人不同时受雇于第三人。

四、不作为义务的履行

（一）不作为债权的相对性

契约上的债权具有相对性，无论是作为债权或不作为债权，均仅能向
相对人请求给付，而不得对第三人主张之。甲与乙约定，乙不在其地建

筑，其后乙将该地的所有权让与第三人丙时，丙非契约当事人，甲对丙无

不作为给付请求权，丙在该地建筑时，甲对丙亦无数济之道。为使土地受

让人负有不为建筑的义务，得就土地设定以不作为为内容的地役权，使其

① 以下说明请参照德国法晚两个相关判决∶RCZ 72，393【莓国帝国法院（Reichugorichu）民
事判例集第 72 卷，第 393页】;0LG Frankfurt 忆 198s，337，338.相关说明，参见 Hlmnt Kabler，

AcP 190, 304.
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具有对抗第三人的效力。①

（二）不作为债务的清偿

第 309 条第1项规定∶"依债务本旨，向债权人或其他有受领权人为

清偿，经其受领者，债之关系消灭。"本项规定对作为债务与不作为债务，

均得适用。清偿的性质，系民法学上的重要争论问题，有法律行为说、非
法律行为说及折中说。学者多采非法律行为说，认为清偿与给付行为系

属两事;给村行为有为事实行为，有为法律行为;清偿则为给付行为达成

之目的，给付行为因符合债务本旨，锁务之内容获得实现，债权因获得满

足而消灭，在债务人方面，无须另有清偿之意思表示，在债权人方面亦不
必另有受领之意思表示。② 就不作为债务而言，只要有不作为的事实，即

构成清偿，债务人有无清偿意思，在所不问。④ 例如，甲与乙约定、乙一个

月夜间不弹奏钢琴，以免影响甲的子女准备联考，只要乙有不弹奏钢零的

事实，即属履行债务，乙纵因病住院不能弹奏钢琴，亦得请求约定的报副。

甲与乙纳定，乙在若干期限，不在某墩察筑，以免妨害甲之跳，只要乙，有

不为建筑的事实，即属履行债务、乙不为斡筑的原因，对 于清偿效果的发

生不生影响。

（三}不作为义务的强制执行

作为义务与不作为义务区别的一项重要实益，在于"强制执行法"关

于行为（作为）及不行为（不作为）请求权之执行设有不同规定。关于行

为（作为）义务的执行，执行法院得以债务人之费用，命第三人代为履行。

债务人的行为非他人所能代为履行者，馈权人于债务人不为履行时.执行

法院得定债务履行之期限及逾期不履行应赔偿损害之数额，向债务人宜

示或处或并处债务人于1000 元以下之过怠金（参见"强制执行法"第 127

条、第128条）。
关于不行为（不作为）的执行，"强制执行法"第 129 条规定;"执行名

① 关于债权相对性的善本问题，参见拙著∶《倪法债编总论》第1册，第 17 页;最近德国法
上的置要文献，参见 Hots/Ebeched Heake，Die ".RdlativiMl dea Schuldvetltmiwes，1989.

① 参见孙森杂∶《民齿债编总论》，第 750 页，
⑧ 参见史尚宽∶《债编总论》，算226页;Gemhuar，Die Erhlling uad The Suropmte，983、

S.12E.
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义系命债务人容忍他人之行为或禁止债务人为一定之行为者，债务人不
履行时.执行法院得拘提管收之，或处以 1 000 元以下过怠金;必要时，并

得因债权人之声请，以债务人之费用，除去其行为之结果。前项不行为债
务，执行完毕后，债务人复行违反时，执行法院得依声请续为执行。第-

项管收，准用第 24 条至第 26 条之规定。"关于本条之适用，应说明者有

三点①∶
（1）本条所适用的不作为债务，其发生的原因不履于契约，亦包括基

于法律规定而发生者。

（2）不作为债务的内容，无论是一次的（如不参加某物之拍卖）、反

复的（如每周日不弹奏钢琴）、继续的（如不为建筑、不为竞业、不排泄废

水），均所不间。但主要适用于反复的或继续的不作为。对于一次的不作
为义务，一旦不履行，即失其存在目的而归于无用，事后无除去其行为结

果的实益，通常多请求债务不履行的损害赔偿。

{3）本条规定的执行方法有拘提管收，处过怠金，戟除去债务人行为
之结果。拘提管收及处过怠金，仅得择一或先后为之。除去行为之结果，

则得与该两者之—同时为之。实施何种执行方法，视个案而定，就不为霉

筑之例而育，除去绩务人行为之结果，最具实益。执行完毕后，债务人复

行违反时，执行法院得依声请续为执行。

五、不作为义务不履行

民法关于债务不履行的规定，系以作为给付义务作为规范基础，前已

提及。如何适用于不作为义务，分给付不能、给付迟延和不完全给付加以

说明。

（一）给付不能

1.自始不能
（1）客观不能
第 246 条第1项本文规定;"以不能之给付为契约标的者，其契约为

无效。"此之所谓给付不能，系指自始客观不能而言。在作为义务，实务上

① 以下说明，参具畅与龄;《强制执行法》.第663 页;陈荣宗;《强制执行法》，第606 页。
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以无自耕能力而购买农地，最为常见。① 在不作为义务，例如，约定不参
加某艺术品的拍卖，而该拍卖于订约之际，业已提早举行时，其不为竞标

契约无效。
（2）主观不能

以主观不能之给付为契约标的者，其契约有效。在作为义务，以出卖
他人之物最为典型。② 在不作为义务，例如，甲系乙职业棒球队的球员，
与乙职业梅球队签约订明不参加丙职业模球队，实际 上甲早已与丙签约。

此种情形类似于一物数卖，甲与乙间的契约仍属有效，甲选择对丙当事人

履行债务时，应对乙负债务不履行责任。

2.湖后不能
第 226 条第1项规定;"因可归责于债务人事由，致给付不能者，债务

人得请求损害赔偿。"本条所谓给付不能包括客观不能与主观不能。效分

一时不作为给付义务与继续性不作为给付义务两种情形加以说明;

（1）一时（一次）的不作为给付义务

所谓一时的不作为给付义务，指债之内容因一次不为给付，即可实

现，例如不参加莱件古薏的拍实，不参加某股东会的投票，不参加某演唱

会等。诸此情形，债务人一旦违反其不作为义务（如参加拍卖、投票或演

唱），即构成给付不能，应负债务不履行责任。

（2）继续性不作为给付义务

所谓继续性不作为给付义务，指契约的内容，非一次的不作为即可完

结，而是继续的实现，总给付的内容系于应为给付时间的长度，例如不排

泄废水、不为营业竞争等。诸此情形，债务人的违反行为，就整个给付而

言，构成部分给付不能，债权人得依债务不履行规定请求报害赔偿。债务

人的违反行为足以破坏契约上的信赖关系时，债权人得终止契约。③

3.契约解释与诚信原则

不作为给付义务是否构成给付不能，涉及契约的解释。兹再就不为

建筑之例加以说明∶甲与乙约定，乙不在其地建筑，甲支付报酮若干，乙违

① 参见抽著∶《民法总则），北京大学出版社 2009 年版。
② 参见捣著;《出卖他人之物与无权处分》，款《民宏学说与判例新究》（第四册），北京大学

出版社2009 年版。
④ 参见感钰∶《继续性债之关系》，台大法律学研究所1990 年度硕士论文;她著;《民法债

编总论》第【册，第108 页。
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约时，应为一定数额的损害赔偿。订约后不久，"政府"依法公告乙所在

区域繁建时，甲得否主张不为建筑的义务因不可归责于双方当事人事由

致给付不能，故不必支付约定的报酬? 乙得否主张纵为建筑，亦不负损害

赔偿责任?本文认为在适用给付不能的规定之前，须先经由解释，探求当

事人真意。视其情形，若得认定契约当事人已预知禁建的可能，而仍订立

契约，以强化不作为义务，确保债务人不为建筑时，则应认为甲仍有支付

约定报酬的义务，乙违反约定而为建筑时，须负损害赔偿责任。①

值得注意的是下列案例∶乙化学工厂与甲养殖场约定，乙不得排放未

经处理的污水于某河流，甲支付一定的对价。其后发现污水处理费用庞
大，非乙所能负担，而当事人于订约时不知此事。在此情形债务人乙为履

行第付义务，势必超过其忍受限度而构成所谓经济上的不能。为调和当
事人利益，似应适用基于诚实信用原则而建立的"法律行为基础"的理

论，使乙减少排放污水的数量，甲支付相当的对价。②

（二）给付迟延

1．债务人给付迟延

不作为义务，通常不发生债务人给付迟延问题。例如，不为建筑一

例.债务人未为建筑时，系依债之本旨履行债务，一旦建筑，即构成给付不

能;在不为竞业之例，债务人未从事竞业行为，亦系依债之本旨履行债务，

-且从事竞业行为，即构成给付不能，应负债务不履行责任。惟须提出的
是，概念上似不排除不作为义务之得构成给村迟延。例如，甲化学工厂与

乙环保研究机构约定某日不排放废水于某河流，以供乙取样进行化验。

设甲于该日排放废水，致乙不能取样时，依契约的解释，探求当事人的真

意及契约目的，视其情节似得认为甲构成给付迟延，仍负履行义务。④

2. 债权人受领迟延
债权人对债务人提出之给付，拒绝受领或不能受领者，负迟延责任

（第234 条以下规定）。在作为义务，例如出卖人于约定日期送交订购的

① 参见Holmnt Kohlor，AoP 190， 520.
② 参见 Halmmt Kohlor，AcP 154，521，关于法律行为基础理论（Weplall der Caschfughnd-

Lags），关于簿国法鲁见Laxent、Gewchtugnundlge ad Vertrapedullung.3．Aul.1963，中文资料参
见彭风至∶《情事变更之研究》，1986 年，五南出版社。

③ 参见 Halmat Kahler，AeP 【90，523，



98 民法学说与州例研克·第八矫

物品，买受人因事外出不能受领时，构成受领迟延。在不作为义务，其给

付通常无受领之必要。例如，约定不参加某艺术品拍卖之例，债务人未参

加拍卖时，即依债之本旨履行契约，不发生债权人受领迟延的问题。但不
作为给付之履行需要债权人协力的，亦属有之，故在概念上似不排除不作

为给付的受领迟延。在上开不排放废水以供取样化验之例，设甲于约定

日期不排放废水，而乙未能前来取样时，似得经由 契约解释，认为乙系受

领迟延，仍得请求甲为给付，但应负担甲提出给付的费用。①

（三）不完全给付

关于不完全给付，"民法"是否设有规定，向有争论。"最高法院"在
最近一则重要决议认为对此债务不履行的类型，"民法"未设规定，应类

推适用关于给付不能及给付迟延的规定，负债务不履行责任。②

在作为义务，其构成不完全给付的主要情形有二∶（1）给付义务不良
履行，如出卖人交付于买受人的机器具有缺陷，发生爆炸，致毁损买受人

的厂房;（2）违反附随义务，如健身器材的出卖人未告知必要的使用方法

及注意事项，使买受人身体受伤。在不作为义务.亦可发生上开两种类到

的不完全给付。就给付义务不良履行而育，如约定不排放未经处理的污

水，而其排放的污水虽经处理，但未达标准;就违反附随义务而言，如受雇

人泄露其所保管的业务、财务或研究发展上的机密。

六、不作为之债的移转

债之移转指债之主体的变更，而不失其同一性。"民法"的规定如何

①D 参见 Helant Kohler，AcP【90，523.
② 参见 1988 年第七次民事庭会议决议∶"出裳人就其交付之买卖标的物有应负担保贵任

之瑕疵，而其取疵寨于契约戚立后始发生，且因可归责于出卖人之事由所致者，则出卖入除负物
之瑕疵担保责任外，同时构成不完全给付之债务不履行责任。买受人如主张∶一、出卖人应货物
之瑕疵担保责任，依第 360 条舰定请求不履行之损害翰偿;或依第 364 条规定请求另行交付无瑕

疵之物，则在出卖人为各该给付以前，买叠人非不得行使同时履行抗瓣权。二、出卖人应负不完
全给付之愤务不履行查任者，买受人得樊推适用第 226 条幕2 项规定请求损害赔修;或类推适用

翰付迟邱之法则，璃求补正或畸憾损害，并有第 Z6条规定之适用。又种类之馈在特定时，即在

有瑕疵者，出卖人除应负物之瑕疵担保责任外，并应负不宠全给付之情务不履行责任，并此说
勇。"关于此件重要决议的评释，参见指署;《物之瑕藏扭保贾任、不完全龄付与同时履行揽辩》，
喷（民法学说与判例研究》（第六册），北京大学出版社 209 年版。
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适用于不作为给付义务，分债权让与和债务承担两种情形加以说明。

（一）债权让与

第 294 条第1项本文规定;"债权人得将债权让与第三人"，明示债权

得自由让与的原则。作为债权得为让与，例如出卖人得将其价金债权让
与第三人。① 不作为债权亦具让与性，例如，A地所有人甲与 B地所有人
乙约定，乙不在其地建筑时，甲得将其对乙的不作为债权让与 A 地的受
让人或其他第三人。

第 294 条第1 项但书规定下列债权不得让与;①依馈权之性质，不

得让与者;② 依当事人之特约不得让与者;③ 债权禁止扣押者。所谓依

债权之性质不能让与，指债权如变更其主体，即失却债之同一性或不能达

成契约目的。在作为债权，如绘画人像;在不作为债权，如不刊登隐私。
二者皆不得让与。须特别提出的是，竞业禁止的约定，因涉及当事人间的

信赖关系，亦属性质上不具让与性。惟企业移转时，此项不作为债权则得

随间移转之。② 所谓依当事人之特约不得移转，乃本于契约自由原则，于

作为债权与不作为债权均有适用余地，但不得以之对抗善意第三人（第
294 条第 2项）。

（二）债务承担

债务承担，指以移转债务为标的之契约。其方式有二∶一为成立于债
权人与第三人之间;一为成立于债务人与第三人之间。前者子契约成立
时，其债务因而移转.债务人入即行变更;后者则非经债权人承认不本效力

（第 301 条）。作为或不作为债务均得由第三人革担。在作为义务，如买

受人支付价金的义务。在不作为义务，如甲与乙约定，乙不在其地建筑，

此项不为建筑的义务亦得由第三人（乙地买受人）加以承担。

① 参见 199年台上字第 519 号判决;"按横权之让与，不过变更债权之主体，该债权之性
质不因此圆有所变更，并不以债务人之同意为必要，仅薄经让与人或受让人遇知债务人，对于债
务人即生效力，此观第 297 条规定自明。由双务契约阿生之一方当事人之慎权除具有第 29条

第】项但书规定之情事外，尚非不得由该当事人所负馈务分高而为让与。故买受人由买卖氮约

前生之请求移转财产权之债权，其性质既非不得让与，除其有第 294 条第1项包书第2款算3 款
规定之情事外，自薄单独为让与，仅债务人障出卖人于受让与通知时所得对抗让与人，即实受人
之事由，皆得以之对抗受让人而已。"《法令月刊》第 44 卷常9刷，第32页。

② 参见孙森族;<民法债编总论》，第69B 页。
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七、不作为给付的不当得利

无法律上原因而受利益，致他人受损害者，应负返还其利益的义务

（第 179 条）。不当得利分为给付不当得利和非给付不当得利（尤其是侵

害他人权益的不当得利）两个基本类型。① 给付不当得利，指受领他方的

给付，欠缺给付目的，而应负返还义务。此项给付为得作为或不作为，其

应检讨的有两个基本问题∶一为所受的利益，一为返还的客体。

（一）所要的利盐

第 179 条所谓受利益，系指依一定事由面取得之个别具体的利益，而

非就受领人整个财产抽象加以计算。在非给付不当得利，其最典型的案

例类型，系使用他人之物。例如占用他人房屋或土地。在此情形，其所受

利益为占有使用本身，而非节省的租金。1962 年台上字第 1450 号判决

谓∶"承租耕地上之农舍，由出租人无偿供给承租人使用者，于租赁关系消
灭时，承租人有返还之义务。不待手出粗人之繁止借贷及请求返还面给发

生，故如不返还，则其占有使用，即成为无法律上原因，若构成不当得利

时，依第 179 条应自受利益之时返还其利益，而非自出粗人请求返还之时
始行起算。"该判决基本上同此见解，可资赞同。②

关于给付不当得利，在作为给付，例如甲以5 万元向乙购买大英百科
全书，甲所受利益为乙所移转的百料全书所有权，不能认为甲因须支付价

金，故就整个财产而言，并未受有利益。在买卖契约成立时，其所以不成
立不当得利，不是因为当事人未受利益，而是受利益具有法律上原因。在

雇佣或租赁契约中，雇用人或承租人所受的利益，为受雇人所提供之劳务

或出租人所交付租赁物之占有使用，于雇佣或租赁契约不成立、无效或被
撤销时，其应返还者，为他人之劳务或物之占有使用。② 准此判断标准以

言，在不作为给付，其受领的利益，乃不作为本身。例如，甲与乙约定，乙
不在其地建筑（或不排放废水、不为营业竞争、不弹奏铜琴），甲支付对价

① 参见拙著∶《不当得利》，北京大学出版社 2009 年版，第 11页。
② 较详细的论述及对判例学说的检讨，参见拙著∶《不当得利），北京大学出顺社2009 年

版，第33页。
③ 参见拙著∶《不当得利》，北京大学出版社2009 年版，第44页。
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若干，倘其后发现契约不成立、无效或被撤销时，甲所受的利益，为乙的给
付，即不为建筑（或不排放废水、不为营业竞争、不弹奏铜琴）本身。

（二）返还的客体

第181条规定;"不当得利受领人，除返还其所受之利益外，如本于该

利益更有所取得者，并应返还。但依其利益之性质或其他情形不能返还

者，应偿还其价额。"无法律原因所受的利益为不作为给付时，依其性质不

能返还。至其偿还价额，应捣酌约定的对价、市场比较价额等因素决定。

例如，当事人约定不为建筑，而支付一定对价时，通常可参考此项对价而

定其价额。在不为营业竟争的情形，通常亦可依其约定的对价，无约定对

价时，则可擞酌一方因他方未为营业竞争而受的利益及他方因未为营业

面受的损失等相关因款，决定其应偿环的价额。① 值得注意的是，不誉秦

钢琴以免妨喜次日考试、租赁房屋不留宿女客等不作为给付，因不具财产

价额，不必偿还。又不作为给付通常不发生所受利益不存在问题（第 182
条），无待详论。

八、结论

契约上的义务，除作为义务外，尚包括不作为义务。关于契约上的不

作为义务，实务上案例亦常有之，教科书论述较少，有待补充。本文旨在

就不作为义务的概念、发生原因、类型、履行、不履行、移转和不当得利等

解释适用上的基本问题，试作简要的说明，抛砖引玉，期能有更深人、精细

的研究。

① 参见 Helmnt Kohler，AoP 190，533、
② 学界最近对不作为请求权的讨论，鲁见陈石狮∶《不作为请求之特定》，载《民诉法之研

讨》（三），三民书局，辩39页以下;陈石狮;《不作为猜求之保全》，蒙《民诉法之研讨》（四），第65
页以下，井请参见讨论会的发言记录。
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一、问题的提出

买卖契约是否为处分行为? 这个问题涉及民法最基本的法律概念和

思考方式，数十年来一直困扰着"最高法院"，迄至今日犹未获得完全解
决。在出卖他人之物的案例类型，"最高法院"已逐渐肯定买卖契约非属

无权处分，不必得买卖标的物所有人的承认，所有人亦不能因承认而成为

该买卖契约的当事人。但是，在共有人中之一人或数人未经全体共有人
同意出卖共有物的案例类型（以下简称私卖共有物），最近一则判决再度

表示此项买卖契约在缔约当事人间非不受其拘束，对其他共有人效力未

定，苟事后已经其他共有人之承认或出卖共有物之共有人制后取得共有

物之全部权利，其买卖靶约仍自始有效。此项一再被提出的法律见解的

思考推理似有瑕疵，混滑了若干民法基本概念和"契约法"的基本原则，

应该重新反省检讨，不宜让其继续存在。①

① 对于此类显然不妥的判决，英国判例学说有时强烈速表示应该"放入植材.钉上钉子"。
例如，在英国转上，营发生未威年子女应否承担父来之过失的争议，原采肯定说，其后认为将父
亲之罪恶加诸子女身上为赞查的规则而废弃之，在 1933 年 Oiver v.Bimingam，ete，Omnihu
Co、Ld一案判决强调应将此项规则钉入棺材∶"⋯droe tbke laat ndil in iu solip"。参见Wi-
fiel mdJolaicx aa Tort，Teaf edaio，1975，p.112（本书系英国慢权行为法的经捣兼作，经常增

订、请参见额版）。值得附带提出的是，台湾地区类推适用第 224 条，认为未蛾年子女应承担父
母的过失（199 年第三次民事客庭推总会决议）。此项见解应非要适，仍有商槽余地。参见弛
著∶《第三人与有过失》，载（民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社2009年版。
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二、1989年台上字第 2170号判决

本件上诉人主张;坐落桃圆县龙潭乡龙谭段 115 号、115 之1号、92

号土地及115号地上房屋（建号129 号），原为诉外人黄锦妹所有，由其继
承人黄水金于1951年 12 月 21 日将其中前后两端土地及房屋，出卖与伊

父钟阿石，价金已如数付清。黄锦妹之继承人为黄永金及被上诉人成黄

长妹二人，围黄永金亦于 1965 年7 月 20 日死亡，而由被上诉人黄足妹、

黄信弘继承。伊则继承钟阿石（1979 年11月9 日死亡）买受之权利。兹

被上诉人就上述土地已于1985 年 11月 19日办妥继承登记，伊自得依买
卖、继承之法律关系请求被上诉人办理所有权移转登记等情，求为命∶

（1）被上诉人黄足妹、黄信弘应将坐落桃园县龙潭乡龙潭段 115 号
0.0081公顷如原判决附图所示 A 部分土地应有部分依次为1/3、2/3，及

其地上建物即建号 129 号土角造房屋 0.0075 公顷移转登记与伊。

（2）被上诉人成黄长妹、黄足妹、黄信弘应将同所 115 之1 号建 0.0005

公顷应有部分各1/3 移转登记与伊。（3）被上诉人成黄长妹、黄信弘应

将同所 92 号旱0.0117 公顷如附图所示 A 部分土地应有部分依次为 1/3、
2/3 移转登记与伊之判决。被上诉人则以;上诉人主张之买卖契约非真实、

且黄永金处分上述之共同共有物时，未得其他共有人之同意，不生效力，纵

使买卖契约系真实，其所有权移转登记请求权亦已消灭等语，资为抗辩。

原审维持第—审所为上诉人败诉之判决，驳回上诉人之第二审上诉、

无非以∶系争房地系黄锦妹于 1950 年 5月9 日死亡时所遗财产，应由黄
永金、成黄长妹及黄茶妹（即林陈茶妹）三人共同继承，黄永金干 195】年

12 月21 日将系争房地之前后两端，成黄长妹于 1968 年6 月 4 日将系争

房地之中段出售与上诉人之父钟阿石，且黄茶妹死亡（1984 年6月 22 日

死亡），其继承人全部执弃继承，面属事实。谁黄永金、成黄长妹出卖系争

共同共有房地，未经共有人黄茶妹之同意，其处分行为应属无效，上诉人

自不得依此无效之买卖契约请求办理所有权移转登记等词，为其判断之

基础。
"最高法院"认为;"按共同共有人之一人或数人，未经全体共有人之

同意。出卖共同共有物，其买卖契约，在缔约当事人间非不受其拘柬，其对

其他共同共有人，亦非绝对无效（仅在其他共有人承认其买卖与否未确定



104 民法学讥与判例研究·第八景

前，效力未定而已），苟事后已经其他共有人之承认或出卖共同共有物之
共有人嗣后取得共同共有物之全部权利，其买卖仍自始有效（第 118 条规

定参照）。查系争房地在原所有权人黄锦妹于1950 年5月9日死亡后，

应由其长子黄永金（被上诉人黄足妹、黄信弘之被继承人）、长女黄茶妹

及养女成黄长妹三人共同继承。黄永金 、成黄长妹未经黄茶妹之同意.先

后将彼等占用部分之系争房地出售与上诉人之父钟阿石，固对黄茶妹不

生效力，惟依上开说明，其买卖行为如经黄茶妹或其继承人事后之承认，

自难谓不生效力。查黄永金、成黄长妹早于 1951年、1968 年间即将系争
房地出售与上诉人父女管理，当时黄茶妹何以不表示异议及黄茶妹死广

时，其继承人全体何以又抛弃继承〔按被上诉人在第一审提出之答辩状所

附继承系统表在黄茶妹姓名下书有"抛弃'字，又被上诉人在原审提出之

答辩状亦谓黄茶妹之继承人全体全部抛弃继承，见一审卷第 23 页，上更

（二）卷第30 页】，是否表示已承认黄永金、成黄长妹前开买卖行为。乃
原审未详予调查审认，避为上诉人不利之判断，尚欠允当，不足以图折服

上诉论旨，执以指摘原判决违法，声明废弃，非无理由。"

三、基 本 概 念

（一）负担行为（债权行为）与处分行为

1989 年台上字第 2170 号判决提到两个关键性的法律概念;一为买

卖契约，一为处分行为。在此应先予说明。①

众所周知，买卖契约是债权行为〈债权契约）。债权行为又称负担行

为，即当事人因债权行为的作成而负有给付义务。就买卖契约言，出卖人

负交付其物并移转其所有权的义务（第348条）;买受人负受领其物、支付

价金之义务（第 367 条）。

所谓处分行为，指依此法律行为的作成而使某种权利发生得丧变更。

其发生得丧的权利为物权时，称为物权行为，如所有权的移转、抵押权的

设定〈第 758 条）;其发生得丧变动的权利为债权或其他权利时，称为准物

① 关于侵权行为与处分行为此两个派念较详细的讨论，参见梅仲协∶《民法要义》，第 6
页;拙著∶《民法总财》，北京大学出版社 2009年版。
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权行为，例如债权让与（参照第 294 条）。
兹举一例综合加以说明。甲出禽某地给乙，价金若干，而甲又将其价

金债权赠与丙。在此情形，有两个债权契约〈负担行为）;一为土地的买

卖（第345 条），一为价金的赠与（第 402B 条）。其后甲依让与合意将该

地所有权办理登记移转于乙（第 758 条），并将对乙的价金债权让与丙

（第 249 条），而乙对丙支付价金（第761 条）时，作成三个处分行为∶;一为
甲与乙间土地所有权的移转（物权行为）;一为甲与丙间债权让与（准物

权行为）;一为乙与丙间支付价金的物权行为。事关法律基本概念，为期

明了，图示如下∶

348
上地买卖∶债权行为

赠与;
债权行为-

支付偿金（761）;
物权行为

明

（二）第118条所称处分的意义

第118 条规定∶"无权利人就权利标的物所为之处分，经有权利人之

承认，始生效力。无权利人就权利标的物为处分后，取得其权利者，其处

分自始有效。但权利人或第三人已取得之利益，不因此而受影响。前项
情形，若数处分相抵触时，以其最初之处分为有效。"本条处分，其意义如

何，究指何而言?

在现行"民法"，"处分"的用语，有广狭不同的意义。最广义的兼指

事实行为和法律行为（参照第765 条），其次指法律行为（参照第 84 条）。
最狭义的则单指处分行为而盲。第 118 条所谓处分系属于最狭义的，单

指处分行为，不包括债权行为。①分三点言之;

① 参见郑玉波;《民法总则》，第333 页;施启扬∶《民法总赔》，第 327 页;抽着1（民法总
则》，北京大学出版社 2009 年版。
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（1）第118 条采自《德国民法》第 185 条的立法例，所谓处分，德国民
法称为 Verfugung，指处分行为而言。

（2）处分行为直接引起某种权利的得丧变更，故处分者须有处分权

能（处分权），否则效力未定。买卖、赚与等债权行为仅发生给付义务，不

以出卖人或赠与人有处分权为必要。

（3）若认为买卖契约是处分行为，则出卖他人入之物将成为无权处分，
效力未定，不发生买卖契约上的法律效果，显然不足保护买受人利益，严

重妨碍交易活动。

（三】出卖他人之物不是无权处分

买卖契约是债权行为，第 118 条所称的处分为处分行为，两者完全不

同。出卖他人之物非属无权处分，其买卖契约有效。此项基本法律原财，

实务上迭生误会，最近逐渐获得澄清。①

1980 年台上字第 3037 号判决曾谓∶"查第 118 条第1项规定权利人

得承认无权利人就权利标的物所为之处分，不以物权行为及准物权行为

为限，亦包括债权行为（参看 1950 年台上字第 105 号判例）。再就该条规

定之精神而言，无权利人事前经权利人允许所为之处分，亦为有效。从而

曾本与黄敏订立的协议书，是否为承认及允许黄钦处分该不动产，应予认
定。原审竟以上开法条不包括债权行为而不为认定，即判决上诉人败诉。

上诉论旨，声明废弃原判决，为有理由。"②
本件判决系以 1950 年台上字第 105 号判例为依据。在本件判例，上

诉人之母崔梁氏于1942年立契出卖于被上诉人之广州市河南永样坊第

10 号房屋 1 间，原属于上诉人自行购置之产，以及崔梁氏已于1945 年7

① 参见抽著;《出卖他人之物与无权处分），载《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学
出顺社2009年版;《出租他人之物、负担行为与无权处分），象《民法学说与判例研究》（第五册），

北京大学出配社 2009年版。

必 采同锌见解的，尚有 1980 年台上字第 558号判决;"张女出卖系争土地之行为因为未经
上诉人之同煮或授权，属无权处分，憔上诉人既自认伊于 1964 年至 192 年间与其胞姊张女共同
生活，其间国山海捕盘，但每两年返家-次，于1972年即知泵争土地为被上诉人占有薪作，所有

权状亦在被上诉人手中，则上诉人应脚提出异议并主张自己之权利，方合情理，乃竟置之不回，
并助被上诉人摘秧，已足认其有默示之承认。抑有进者，1972 年8月间，被上诉人之岳母向台湾
地区土地假行成功办事处抵押借款时，上诉人予以同意而在设定挺押权之文件上签章，且紧争
土地自 1964年以后，其田赋障由被上诉人徽纳，急见上诉人对张女处分其所有之系争土地，已予
默示承认，依第 118 条第1项规定，张女之处分行为对于上诉人即难谓不生效力。"
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月间在上诉人提起本件诉讼之前死亡，均为不争之事实。"最高法院"认

为∶"是此项房屋纵使如上诉人之所主张，系因上诉人往加拿大经商，仅交

由崔梁氏保管，自行收益以资养赡，并未授与处分权限，但上诉人既为崔

梁氏之概括继承人，对于崔梁氏之债务原负无限责任，以第 118 条第 2 项

之规定类推解释，应认崔梁氏就该房屋与被上诉人订立买卖契约为有效，

仍负有使被上诉人取得该府屋所有权之，义 务，自不得借口准塑氏无权处

分，请求确认该房屋所有权仍属于己，并命被上诉人恢复原状。原审为驳

回 上诉人之诉之判决鼠未以此为理由，而结果要无不合。上诉论旨犹执

其主张之前开情词为声明不服之论据，不能调为有理由。"据此判决理由

观之，似认为崔梁氏擅自出卖其子房屋之行为（买卖契约），属第 118 条第

1 项所称之无权"处分"，在类推适用同条第 2 项规定前，尚不发生效力。
上开判例和判决，认为买卖契约是处分行为，出卖他人之物是无权处

分，效力未定。此项法律见解显有未妥。值得提出的是，最近若干判决业

已发现此项错误，并加以更正，例如 1984 年台上字第 90 号判决调;"按物
之出卖人，负交付其物于买受人，并使其取得该物所有权之义务，为第

348条第1项所规定，而出卖人对于出卖之标的物，不以有处分权为必

要。讼争房量纵为某建设股份有限公司与诉外人谢妇所合建，该公司亦

不能据以解免出卖人之义务，此项买卖契约之权利义务，仅存在于出卖人

与买受人之间，被上诉人引之为共间被告，其当亭人之适格自无欠缺。"①

此见解可资赞同。

四、"最高法院"判决的检讨

（一）基本法律关系

为帮助了解 1989年台上字第 2Y70 号判决所涉及的基本法律关系，

① 其他判决，如 1980 年台上字第 397 号判决训∶"买卖契约为债权契约，契约当事人之出
实并不以所有人为限。上诉人烯称，被上诉人并非上述土地及腾匿所有人，无权出我该土地及
房是，两造所定买卖氮约依法无效等语，显无可果。"其对买奏复约与处分行为区别最为明确的

是 192 年台上字第3617 号判决谓∶"买索舞约与移较所有权之奥的不同，出表人对出麦之标的
物，不以有处分权为必要。本件上诉人之母将讼争土地出卖与被上诉人之父，其移辅所有权之
处分行为，职令未经上诉人及林集等同煮不能爱生教力，懦其买类契约则非无效。"此项判决理

由实值费同∶
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拟先就出卖共有的动产，加以说明。

1.第三人出卖他人共有的动声

甲乙共有某画，寄托丙处，丙擅行将该画出售于丁（出卖他人之物），
并依让与合意交付之（第761 条）。在此情形，买卖契约有效，让与该画所
有权的无权处分行为，则属效力未定，须经甲乙的承认始生效力，但丁为
善意时，得取得其所有权（第 801 条、第 948 条）。

2.共有人中之一人出实共有物

甲乙共有某画，由乙保管，乙擅以自已名义将该面出售于丙（私卖共

有物），并依让与合意交付之。在此情形，乙与丙间的买卖契约有效，让与

该面所有权的处分行为，则为无权处分，效力未定，须经甲的承认始生效
力。但丙为薄意时，得取得其所有权。

在上开两种惰形，其基本法律关系均属相同，即买卖氧约在缔纳当直

人间均属有效，与标的物所有人（或其他共有人）无涉。其效力未定者、

系处分行为，得因所有人（或其他共有人）的承认而发生效力。此项承认

系针对处分行为，使标的物所有权的移转发生效力，其他共有人不因其承

认，而成为契约当事人。
1989 年台上学第 2170 号判决的系争客体是不动产。在不动产，所

有权的移转须经办理登记（第758 条）。设甲乙共有某地，乙未得甲同意，

擅以自己名义将该地出售于丙，仅涉及买卖契约，通常尚不发生处分行为

效力的问题。所争论的系买卖契约的效力。①

（二）买卖翼约无效

在本件判决，原审认为;"惟黄永金、成黄长妹出卖系争共同共有房

地，未经共有人黄茶妹之同意，其处分行为应属无效，上诉人自不得依此

无效之买卖契约请求办理所有权移转登记。"须说明的是，其他共有人非

买卖契约当事人，上诉人不得向其请求办理所有权移转登记，系属当然。
但若谓买受人不得向出卖人请求办理所有权移转登记，则难赞同。现行

"民法"施行六十余年，高等法院仍然认为买卖契约系属处分行为，私卖

① 此项同题尚游及第819 条第2项"共有物之处分、变更及设定负担，皮得共有人全体之
同章"规定的解释置用。拳见指着;《三论"田实他人之物与无权处分"》，象《民法学说与判例研
究》（第五册），北京大学出服社 2009 年版。
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共有物者，其买卖契约又属无效，出卖人不负履行（或债务不履行）的责
任，实在令人感到遗憾、困感和忧虑。

（三）买卖契约效力未定

在本件判决，法院一方面认为其买卖契约在缔约当事人间非不受拘

束，他方面又认为荀其后已经其他共有人之承认，或出卖共同共有物之共
有人隔后取得共同共有物之全部权利，"其买卖仍自始有效"。所谓"其

实卖"，究指何盲，不甚明确。若系指缔约当事人间的买卖契约本身，刘

"最高法院"似来"买实契约本身效力未定说"。如果采此见解，亦足叫人
"异中.因其显然亦认为此项买来契约亦属无权处分，与原审有同样的

误会。
（四）其买卖契约，在缔约当事人间非不强其拘東，对其他共有人效

力未定

在本件判决，法院认为∶"按共同共有人之一人或数人，未经全体共有

人之同意，出卖共同共有物，其买卖契约，在缔约当事人间非不受其拘束，

即对其他共同共有人，亦非绝对无效（仅在其他共有人承认其买卖与否未

确定前效力未定而已）。苟事后已经其他共有人之承认或出卖共同共有

物之共有人嗣后取得共同共有物之全部权利，其买卖契约仍自始有效（第

118 条规定参照）。"

此项判决理由，难值赞同，先行图示如下，再分五点加以说明;

① 德国学者对法院（包括最高法院）的判决常使用"此项见解令人诧异"（ 0becmchung）的
用语。美民言者对法度判决的损界Z作用一格的情。名的状常经状分析法学纪 Richnrd

Posnet在评论 Uniom Oil Co，v.0ppe（S01，F、2d.588，9t Cir.1974）案时曾谓∶"Judg Snced'
affart to articulate hireapning in econocnic Larm was diasskroxs"，参见 Poner，Tort Loy）Canas and E-
conomie Aalyi，1982，p.464.法院应受尊重，但判决事关法释爱展及人民权择，学设负有协力
及批评的复务。
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买卖契约有效?
在衡约当事人间，
非不受其物束

甲取得共有物全部权利

买卖翼约
甲〈共有人） 西（买受人）

甲丙买卖契的不生效力?
，乙不承k（其买卖契约对乙不生效

效力未定
使甲丙买卖契约自赖有效

乙承认
使甲丙间买卖契约对乙发生
效力或使乙或为该买卖契约
当事人?

乙（其他共有人）

1.违反契的法的基本原则

法院认为私卖共有物的买卖契约，在缔约当事人间非不受其拘束，但

为对其他共有人效力未定，而买卖契约外之第三人（其他共有人）的承认
又可使买卖契约自始有效。此项见解的推理和思考，令人困惑，分两点加

以探讨∶
（1）所谓其买卖契约在缔约当事人间非不受其拘束，若认为系指买

卖契约在缔约当事人间有效，则所谓事后已经其他共有人之承认，"其买
卖仍自始有效"，又作何解?二者有何不同?

（2）所谓"其买卖对其他共有人，亦非绝对无效《仅在其他共有人承
认买卖与否未确定前，效力未定而已）"，亦难索解。究竟是指该买卖契

约本身效力未定，抑或该买卖契约本身在当事人间有效，但对其他共有人

效力未定?
如采前说，认为买卖契约本身效力未定，须因其他共有人之承认始生

效力，则犯了此项买卖契约系无权处分的误会，前巳论及。
如采后说，亦有疑问。法院采取此种其买卖在缔约当事人间有效、而

对第三人效力未定的法律见解，到底是为了什么?其目的何在?难道是

为了使其他共有人因承认而成为该买卖契约的当事人?如果采此见解，
则难苟同。此项见解违反了契约法的基本原则。契约仅能在缔约当事人
间发生效力，与第三人无关，纵使买卖标的物为第三人所有（或共有），亦
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属如此。第三人不能因其单方的意思表示（承认）而使自己成为他人契

约的当事人，乃契约法的基本原理。依余所信，自有契约制度以来，尚没

有采取此种见解的。0
2，不符合当事人间的利益衡量

从当事人利益衡量而言，法院的见解亦难赞同∶

（1）对出卖人而宜，共有人中之一人或数人.未得其他共有人同意出

卖共有物时，其买卖契约本属有效，出卖人应负给付义务，其他共有人为

使出卖人履行此项给付义务，只要同意作成移转标的物所有权的处分行
为，办理移转登记即可。法院所采的法律见解，不但不能解决出卖人履行

契约的问题，而且徒增困扰，究其原因乃是未能充分认识到债权行为和处

分行为的区.别及其区别实益。

（2）对其他共有人而育，或有认为所以采取所谓的效力未定说，旨在

保护其他共有人，使其能够因承认而成为该买卖契约当事人，享有契约上

的权利。此点颇难赞同，因其违反第三人不能因其单方意思表示而成为

他人契约当事人的基本原则。如前所述，其他共有人得同意作成处分行

为，而移转标的物所有权，并与出卖人谈判，决定如何分配出卖共有物的

价金，以维护其权益。
（3）对买受人而言，或有认为所以采取"对其他共有人效力未定

说"，在于保护买受人，使其得因其他共有人之承认而取得标的物所有权。

此项见解，亦值商榷。为使买受入取得标的物所有权，须共有人同意作成

处分行为，始可办理所有权移转登记，采取"其他共有人承认他人买卖契

约"的手段，违反契约法的基本原理，混淆了债权行为与处分行为的区别，

手段与目的显不相当。

3.混淆了买卖契约效力与契约的履行

法院判袂谓∶"苟出卖共间共有物之共有人嗣后取得共同共有物之全

部权利，其买卖仍自始有效。"此项判决理由充分显示其仍然受困于"买
卖契约系无权处分"的错误观念。何也? 在出卖共同共有物之共有人与

买受人之间，其买卖契约本来就有效，所谓"出实共同共有物之共有人制

① 关于涉他契势，参见史阀宽∶《债祛总论》，第 584页。关于契约制度本身的没展.参见
Gilmore，Tba Daanh of Comirauct，1974;内团费;《契约的再生》（型文堂，平成2年）。对骤死两书读
之，有助于加深对契约的了解。
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后取得共同共有物之全部权利，其买卖仍自始有效"，诚无必要，真意何
在，仍待探求。出卖共同共有物之共有人嗣后取得共有物之全部权利，不

是使买卖仍自始有效，而是使出卖人能够履行本来自 始有效的买卖
契约0

4．法律体系内的矛盾∶出卖他人之物与私卖共有物无区别的必委

在出卖他人之物的情形，法院曾几度认为系属无权处分，其买卖契约

须经买卖标的物所有人承认，始生效力。值得庆幸的是，它业已放弃此项

见解，肯定出卖他人之物，非属无权处分，其买卖契约有效。在私卖共有

物的情形，法院仍然一方面认为其买卖契约在缔约当事人间非不受其拘

束.他方面又强调已经其他共有人的承认时，其买卖契约仍自始有效。在

法律逻辑和价值判断上，"出卖他人之物"与"私卖共有物"似无区别的必

要。甲擅行出售乙之所有物于丙，其买卖有效，不能认为在缔约当事人间

非不受其约束，而对物之所有人效力未定。为何在甲擅行出售其与乙共

有之物于丙之情形，却可如此认为? 理由何在? 法院负有说明义务。在

利益衡量上两者并无不同，强为 区别，显失平衡，造成法律体 系 内 在

矛盾。
5.失其原则性（unprincipled）之实务见解的发晨

1989 年台上宇第 2170 号判决是长期实务上见解的产物，回顾"最高

法院"法律见解的发展史，深具意义;

（1）1929 年上字第 676 号判例谓;"共有财产非经共有人全体之同

意。不得由共有人之—人或数人自由处分，若无共有人之同意而与他人缔

结买卖财产之契约者，则该契约自不得认为有效。"本判例似认为私卖共

有物系属"处分"。所谓该契约自不得认为有效，究系指无效或效力未

① 1982年台上字第 505!号判决调;"买卖并非处分行为，故共同共者人中之人，未得其他
共同共有人之同章，出卖共同共有物，应认为仅对其他共同共有人不生效力，而在蜂约当事人间
非不受其物東。荀被上诉人林某签立之同激书，果为买宾，纵出实之标的为共同共有土地，而因

未得其他共同共有人之同意，对其他共问共有人不生效力。惟在其与上诉人间既非不受构束，
而如原审认定之事实，该土地其后又已因分割而由被上诉人林某单独取得，则上诉人请求林某
就液土地办理所有权移转繁记，当非不应准许。"本件判决的楚论，可赛赞同。判决理由虽搏到
买卖契约仅对其他共同共有人不生效力，但未重进一步推论得经由其他共同共有人的承认，而

使买卖契约自始有教。
② Cmnmris,Syuemdenken und Syaiembegrio dar Juriprudent 2、Auf.193;LArenz,Metho-

denlobre der Reobuwinsenachnft, 6.Aufl. 1991,S,437I
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定，未甚明确。
（2）1981年台上字第 1536 号判决谓;"共同共有人之—人或数人，

以共同共有物所有权之移转为买窦契约之标的，其移转所有权之处分行
为，虽因未经其他共同共有人之承认，不能发生效力，但其关于买卖债权

契约则非无效。"本件判决区别私卖共有物的买卖契约（债权契约）与移

转所有权的处分行为，思路清楚，概念正确，实值赞同。
（3）1982 年台上字第 5051 号判决调∶"买卖并非处分行为，故共同

共有人中之一人，未得其他共同共有人之同意，出卖共同共有物，应认为

仅对其他共同共有人不生效力，而在缔约当事人间非不受其拘束。苟被

上诉人林署郎签立之同意书，果为买卖，纵的卖之标的为共同共有大地

而因未得其他共同共有人之同意，对其他共同共有人不生效力。惟在其

与上诉人间既非不受拘束，而如原审认定之事实，该土地其后又已因分割

而由被上诉人林碧郎单独取得，则上诉人请求林碧郎就该土地办理所有

权移转登记，当非不应准许。"本件判决明确认为买卖并非处分行为，实值

赞同。所谓"在缔约当事人间非不受其拘束"，似指在缔约当事人间，买

卖契约有效成立。所谓"出卖之标的物为共同共有土地，而因未得其他共
有人之同意，对其他共同共有人不4效力"，究指何而言，不其明真1。可能

有两种解释∶一为该买卖契约与其他共同共有人无关，不发生任何效力;

一为该买卖契约对其他共同共有人效力未定，但得因其承认而生效力。

（4）1982 年台上字第 5268 号判决谓;"买卖契约之成立，不以出走

人对于买卖标的物享有所有权为要件，设共有人之一就其不得单独处分

之共有物私自出卖，仅该买卖契约对于他共有人不生效力而已，非谓该买

卖契约当然无效。"本件判决所谓"仅该买卖契约对于他共有人不生效

力"、"非谓买卖契约当然无效"，其真意如何，不得而知。

（5）1983年台上字第679 号判决谓∶"买卖契约之成立，非以出卖人
对于标的物有所有权为要件，设共有人未得他共有人之同意，擅自出实共

有物，其买卖契约并非无效，仅对于共有人不生效力而已，且得因他共有

人之事后承认而溯及既往发生效力。"本件判决主要重点在于认为擅自出

卖共有物之买卖得因其他共有人之事后承认而溯及既往发生效力。其法

律见解，实有疑问。
综据上述，可得两点结论∶

（1）"最育法院"基本上已倾向于认为私卖共有物的买卖契约非处



114 民法学试与判例研究， 第八新

分行为，肯定买卖契约在缔约当事人间之效力。此点实值赞同。

（2）关于此项买卖契约对其他共有人关系，则有戏剧性的发展，由
"不生敷力"演变为"且得因他共有人之事后承认而濒及既往发生效力"，
再进而演变为 1989 年台上字第 2170 号的判决，将一个买卖契约的效力

割裂为两个部分，对缔约当事人有效，对其他共有人效力未定，且得经其

承认使买卖契约自始有效，制造了一个"买卖契约法"上的怪物。

（五）本文见解

买卖契约在缔约当事人间有效，与其他共有人不生关系。本文认为，
共有人中之一人或数人出卖共有物，其买卖契约有效，其他共有人与此买
卖契约不生任何关系，不能认为此项买卖契约对其他共有人效力未定。

其他共有人不能因承认而使该买卖契约自始有效，亦不因此使自己成为

契约当事人。为使出卖人能够耀行买卖契约上的给付义务，其他共有人

得同意作成移转买卖标的物所有权的"处分行为"，至于买卖价金的分

配，乃共有人间的内部关系，应依法律或协议定之，自不待言。

五、结 论

1989 年台上字第 2170 号判决沉滨了"最高法院"数十年来对债权行

为与处分行为的误会，混淆了民法基本概念，违反了契约法最基本原则，

以不够严谨的思考和推理创造了所谓在缔约当事人间非不受其拘束、对

其他共有人效力未定的买卖契约。追根究底，一切问题在于未能完全明

辩仪权行为与处分行为的区别.未能完全杨弃第 118 然所谓处分包括福

权行为的误会。
在评择关于"出卖他人之物"和"私卖共有物"的若干判例判决之余。

不禁想到三个问题;
（1）买卖契约是债权行为，不是处分行为，出卖他人之物（或私卖共

有物）不是无权处分。法院似应考虑变更相关判例，郑重宣示放弃传统见

解，澄清误会。判例变更制度的功能有待检讨。①

① 迄至目前仅有一则关于第 185 条附判阴变更（（199）税拳台学第05TL 号令例变学第一
号】，判例变更制度形同点设。
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（2）关于出卖他人之物（或私卖共有物），法院若于判例判决互相矛

盾，对不同的当事人造成不同的法律效果，影响人民权益至巨，此种现象

存在甚久。"最高法院"为法律审，其统一法律见解，促进法律有秩序发

展的功能，仍须加强。
（3）关于买卖契约和处分行为的区别，学说早有定论。"最高法院"

的法律见解与学说发展尚有一-段距离，判例与学说的协力，应值重视。



出卖之物数量不足、物之瑕疵、
自始部分不能与不当得利

一、问题的说明

买卖是法律生活中最重要的契约，物之瑕疵担保赛任系买卖契约的

核心制度，民法就其构成要件及法律效果设有详细规定（第354 条以下），

以平衡当事人利益。对出卖人而盲，在于尽快了结因物之瑕疵而生的争

议;对买受人而言，在于使其获得与价金等值的财产权。出卖之物数量不

足，时常有之、例如出.卖若干坪的房屋或十致。交付后发现坪数短少，因而

发生两个问题;（1）在何种情形，物的数量关系不足得成立物之瑕疵。

（2）买受人就面积不足所溢付的价金，得否依不当得利规定请求返还。①

上开两个问题涉及买卖契约物之瑕疵袒保制度及不当得利的规范功

能，在理论及实务上均具意义。"最高法院"著有一则判例、三财判决.深

具启示性，实值研究。

二、出卖之物数量不足与物之瑕疵

（一）1984 年台上字第 1173号判例

在本案，上诉人主张;伊子1981年3 月13 日向被上诉人购买坐藻台

北市衡阳路 120 号西门龙门百货中心1楼14 室店位，约定营业面积6，32

见 关于此项何题，前曾横文论速，今再参照新的判例判陕加以补充检讨，参见拙着;《物之
瑕疵与不当得利》，载《民法学说与判制研究》（第三册），北京大学出版社 2009年版。
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坪，公共面积1.08 坪，共7.40 坪，全部价金新台币（下同）798 万元。距

被上诉人交付房屋，室内实际面积仅 3.576 坪，短少 2.744 坪。以原约定

平均每坪 107.8378 万元计算，应减少价金 295.9069 万元。查伊购买店
面。目的在营业，故注重营业面积。而大楼公共面积，依买卖契约约定，各

户不得占用。骑楼属公共面积，被上诉人于 1982 年2月间，径将骑楼应

有部分移转登记与伊，用抵营业面积，从而伊之实际营业面积短少近半，

房屋价值大为减少，被上诉人所交付之物，显有翼疵，伊自得请求减少价

金等情，求为确认被上诉人对伊 295.9069 万元价金请求权不存在之判
决。被上诉人则以;骑楼为程有面积，非公共设施，伊出鲁店面时，在价目

表备注栏内，曾注明1楼沿街部分之营业面积，包括骑楼在内等语，资为

抗辩。
原审将第一审所为如上诉人声明之判决废弃，改判驳回其诉.系以;

上诉人就其主张之事实，固提出西门龙门百货中心买卖契约书及建筑改

良物所有权状各一件为证。惟查上诉人依第 354 条第 1项、第 359 条规

定，主张被上诉人所交付之物有瑕疵，而请求减少价金，并就减少价金之

数额，请求确认被上诉人之请求权不存在。按买受人依上开规定请示减

少价金者，须以物有瑕疵为前提。兹被上诉人所交付之店位，除室内面积

不足外，已交付部分，既经上诉人收领.自难谓该部分有何物之瑕疵。上

诉人谓已交付部分之价值，显有减少，并未举证证实其说。被上诉人交付

之室内道积，虽有不足，但系债务不完全履行问题。上诉人请求减少价

金，并确认被上诉人就该部分之价金请求权不存在，尚非有据，为其判断

之基础。
"最高法院"谓;"所谓物之瑕疵，指存在于物之缺点而言。凡依通常

交易观念，或依当事人之意思，认为物应具之价值、效用或品质，而不具备
者，即为物有瑕疵，且不以物质上应具备者为限。若出卖特定物其所含数
量短少，足使物之价值、效用或品质有所欠缺者，亦属之。本件上诉人向

被上诉人购买系争店位，依两造所订买卖契约书第1 条约定，其营业面积

为 6，32 坪，公共面积为1.08 坪。原审复认定被上诉人所交付之室内面

积不足。此项数量上之短少，是否不影响买卖店位之价值及其效用，原审

未予审认，遵谓此项室内面积之不足，仅属被上诉人应负债务不完全履行
问题，而非物之瑕疵问题，因预为上诉人不利之认定，依上说明，自属于法

不合。上诉论旨，指摘原判决不当，求予废弃，非无理由。"
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【二）分析讨论

本件判例包括三个重点;一为物之瑕疵的概念;二为数量不足在何种

情形构成物之瑕疵;三为物之瑕疵与债务不履行的适用关系。分述如下∶
1，物之瑕疵的概念

第 354 条规定∶"物之出卖人，对于买曼人应担保其物依第 373 条之
规定危险移转于买受人时，无灭失或减少其价值之瑕疵，亦无灭失或减少

其通常效用，或契约预定效用之瑕疵。但减少之程度，无关紧要者，不得

视为瑕航。出卖人并应报保其物于危险移转时，县有其保证之品质。"此

为民法关于物之瑕疵担保责任的基本规定。①

何谓物之瑕疵，如何判断，有主观说、客观说及主观一客观说三种见

解。主观说（Subjekive Theorie）认为物之瑕疵应依买卖契约当事人所定

之目的及内容认定之，凡物的实际状态（Exnstand）与契约所定或通常应

有状态（Sollzuatand）不符而灭失或减少物之价值者，为具有瑕疵。客观说

（Objektive Theorie）认为物是否具有瑕疵应就客观而定之通常状态认定

之。主观—客观说（Subjektive-Objektive Thecorie）则认为物之瑕疵应依当

事人特别约定的使用目的（主观的瑕疵概念），并在当事人意思范畴内就
该物依其一般具有的客观特征（客观的瑕疵概念）加以判断。②

在本件判例，"最高法院"谓;"所谓物之瑕疵，指存在于物之缺点而

言，凡依通常交易观念，或依当事人之意思，认为物应具之价值、效用或品
质，而不具备者，即为物有瑕疵。"所谓依通常交易观念，似指客观说，所谓

依当事人之意思则指主观说，综合观之，似来主观一客观说。本文认为原

① 参见史尚宽∶《债法各论），第 23页;郑玉被;《民法馈省各论》上量，第 40 页;煮茂荣∶
（买老法）.第29页;邱聪智;《管法各论》，第110页z林碱二;《夏疵担保膏任与始误》，靠《中兴

法学》（1981年）第 20 期;常森林∶《危险负担移转前，出卖人物之瑕疵握保责任及买量人拒绝受
朝标的物之权利》，戟《台大法学论丛》第 22 卷第1期（1993 年），第 438 页。

④ 关于物之瑕疵的概念的理论，参见 Eaecer，Schuldrecht 【Ⅱ、Beronderr Tei，7.AsL 1991，
S，66;Fikeatsohe，Schulrerhl，8.Ao.199，42?rens.Sehuldrecht，】，Halbbtad 下，beran-

darer Tesil, J3,Aufl. 1986,S.36f.
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则上应采主观说，而辅以客观说。准此以言，生鱼片不新鲜、建地遭禁
建①、农地受镉污染、装书纸箱厚度不足等，均得成立物之瑕疵。

2，量之瑕疵

物之数量不足通常不成立物的瑕疵，例如卖某书 10 册，交付 9册;卖

米 10 斤，交付9.5斤。物因数量不足在何种情形得成立物之瑕疵?"最

高法院"谓;"⋯⋯物之瑕疵，且不以物质上应具备者为限，若出卖特定物
其所含数量足使物之价值或品质有所欠缺者，亦属之。"此项见解，实值赞

同。依此判断标准，店位面积不足、某套古版名著缺少1 册、某组古董茶

具缺少1件、10 尺桌布缺少半尺时，其量的瑕疵均构成物之瑕疵。②
3.物之瑕疵与债务不完全履行

在本件，原审认被上诉人交付之室内面积，虽有不足，但系债务不完
全履行问题。"最高法院"则明确表示室内面积不足非仅属被上诉人是

否债务不完全履行问题，且为物之瑕疵问题。在此情形，应认为民法关于

物之瑕疵担保责任，系属特别规定，排除债务不完全履行（部分债务不履

行，Teil-Nichterfullung）的规定（第 226 条以下）而优先适用之。图 在本件

判例，"最高法院"似采相同观点，应值赞同。

三、物之瑕疵、目的不达与不当得利

（一）1980年台上字第 677 号判决

1.判决理由
本件原审维持第一审驳回上诉人返还不当得利请求之判决，无非以

上诉人于 1972年 12 月 7日向被上诉人订购坐落在台北市大安区坡心段

① 参见 1960 年台上字第 376号判例∶"上诉人出卖与被上诉人之土地，登记之地目，既为
建筑用单，依第 354 条第1项之规定，自负有组保其物依第373 条危险移转于买受人时，无灭失
或减少其价值之服疵，或减少其通常效用或契约预定效用之职疵。益系争建地在交付前，既属
于运河码头用地，依照都市计量不得为任何建筑，则不惟其通散效用有所减少.抑且减低经济上

之价值，从而被上诉人以此项瑕疵为原因，对上诉人解除买卖契势，面请求返还定金及附加之利

息，自为第 359 条、痛259 条第1款、第 2 款之所许。"
② 关于量的不足（QuantMnamaagzl）及物之覆疵（Sechgel），参见吏燕觉∶《绩法各论》，

第23 页;Ermn/weinmur，Eandkommener m BCB，?.Aud.1991，事458 Vorbemerk.Rx.8-】.
⑤ 参见史尚官∶《债法各论》，第46 页。此为德国的遇说，关于理论上的争论，参见 Larent，

Scholdreclt Ⅱ，S.66f; PLand/Putzo，Brgoriches Gesetbuch，S0.人udl，1991，§459.
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第 350-1 号地上白宫大厦5楼F号房屋一户之买卖契约，始终有效存在，
被上诉人基于买卖契约受领价金之给付，并非无法律上之原因而受利益，

上诉人亦无受损害之可言，上诉人主张被上诉人所交付之房屋有坪数不
足之情形，要属买卖标的物瑕疵担保问题，被上诉人纵有超收价金新台币

2.5038 万元情事，上诉人仍不得依不当得利之规定请求返还本利为其判

决之基础。
按第 179 条规定所谓无法律上之原因而受利益，就受损害人之给付

情形而盲，对给付原因之欠缺，目的之不能达到，亦属给付原因欠缺形态

之一种，即给付原因初固有效存在，然因其他隙碍不能达到目的者，本件

被上诉人就其出卖之房屋，应负瑕疵担保责任，但上诉人主张，被上诉人

交付之房屋坪数短少，而有溢收价金之情形，如果属实，被上诉人对于滥

收之房屋价金，是否不能成立不当得利，尚有疑问，又上诉人之不当得利
返还请求权与其瑕疵担保请求权如有并存竞合之情形，上诉人摄一请求

似非法所不许。原审未予审酌，遵为不利于上诉人之判决，尚不足以昭折
服，上诉意旨求为废弃原判决，应认为有理由。

2.分析检讨

在本件判决，"最高法院"肯定交付的房屋坪数不足系物之瑕疵，头

受人得主张瑕疵担保请求权（减少价金或解除契约）。又其尚承认买受

人得主张与此项瑕疵担保请求权竟合的"不当得利请求权"，并强调买受

人择一请求。
关于不当得利请求权，"最高法院"谓;"第 179 条规定所谓无法律上

之原因而受利益，就受损害人之给付情形而言，对于给付原因之欠缺，目

的之不能达到，亦属给付原因欠缺形态之一种，即给付原因初固有效存

在，然因其他障碍不能达到目的者是。"此项见解，原则上固属正确，惟在

"交付房屋坪数短少而有溢收价金"的情形，则无适用余地。出卖人所受
价金的利益，系基于买卖契约，此亦为出卖人给付价金的原因。此项原因

自始有效存在，无所谓给付目的不达情事。"最高法院"所谓目的不达，
系指交付房屋坪数短少，买受人溢付价金，致"房屋"与"价金"的等价关

系失其均衡。必须强调的是，此项"等价失衡"，非属不当得利法上之"给
付目的不达"，而为交易目的未获实现，属物之瑕疵担保制度的规范范畴。

现行"民法"对物之瑕疵担保责任的要件及效果详设规定，其权利因6个
月不行使而消灭（第 365 条）。若买卖标的物与价金的对价失其均衡，均



出卖之物数量不足、物之瑕我、自站部分不能与不当得利 121

可成立不当得利，其时效期间为15 年，得任由买受人择一行使，则物之瑕
疵担保制度将尽失其规范功能，殆无存在的意 义。①

（二）1988 年合上字算165 号判决

如前所述，1980 年台上字第 677 县判决确有商缝余池，值得注意的

是，"最高法院"已改变其法律见解，1988年台上字第 165 号判决谓∶"不

当得利，须以无法律上原因而受利益，致他人受损害为成立要件。此观第

179 条规定即明。因给付而受利益者，倘该给付系依有效成立之债权契

约而为之，其受利益即具有法律上之原因，尚不生不当得利问题。本件被

上诉人主张，被上诉人向上诉人之被继承人蔡好购买土地 664.29 坪，依

买卖契约给付总价款418，598 元，土地已办毕登记并交付于被上诉人，足

见慕好系依双方有效成立之买卖契约受领出售土地之价款，依上说明，自

系具有法律上之原因，无不当得利可言。蔡好交付及登记于被上诉人之
土地，纵不足约定面积，亦系蔡好应否依买卖契约负责及如何负责问题。

就所受领面积不足部分之价款（所谓溢付款），要与无法律上原因而受利

益之情形有别。"此项法律观点，可资赞同，自不待言。

四、自始部分不能、物之瑕疵与不当得利

1995年台上字第443号判决

1、判次理由
出卖之物面积短少时，不得以"给付目的不达"而创设不当得利请求

权，已如上述。最近"最高法院"改以"自始部分不能"为理由，认为买受

人仍得依不当得利请求出卖人返还就土地面积不足而溢收的价金。

在 1995年台上字第 443 号判决一案，被上诉人主张;两造于 1992 年

1 月2日订立买卖契约，上诉人将所有坐落高雄县湖内乡海埔段 1235 之

47 号土地，面积0.083S 公顷，出售与被上诉人，每坪新台币（下同）3.4 万

元，总价 856.8万元，双方业经付清价款及办理所有权移转登记完毕。嗣

① 参见拙著∶《物之瑕疵与不当得利》，教《民法学说与判例研究》（第三册），北京大学出服
社 2009 年版。
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系争土地辗转出售诉外人李渊霸、涂林金桃，经涂林金桃申请地政机关测
量鉴界结果，实际面积仅 0.0800 公倾，短少 35 平方公尺（折合 10.59

坪），并经地政机关更正完毕，为此，涂某乃诉请判决李渊需偿还溢收价教

胜诉确定，李某如数返还后，转向被上诉人请求，被上诉人如数返还后，以

邮局存证信函催告上诉人解决，均未置理，爰依不当得利之法律关系，求
为命上诉人返还 36.01 万元及法定迟延利息之判决（原审判决驳回被上

诉人逾 36.006 万元本息部分之请求确定）。

上诉人则以;两造买卖系争土地以整笔土地计算总价，非以坪数计算

价款，自无不当得利可言，且被上诉入订约后，未依第 356 条规定，从速检

查系争土纯面积，事隔1 年 10 个月，始通知上诉人有面积不足之情事，依

法应视为承认所受领之物，自不得请求返还不足面积之价款等语，资为

抗辩。
原审以∶被上诉人主张之事实，业据其提出不动产买卖契约书、土地

登记簿誉本、1993 年诉字第 923 号判决正本、邮局存证信函及回执各一

件为证（第一审卷，第 5—20 页），且系争土地经地政机关复丈结果.实际

面积为 0.0800 公顷，与所有权状土地登记簿眷本记毂之面积0.0835 公

顷，减少0.0035 公顷（图簿不符），并将面积更正为 0.0800 公顷等情、亦

有上开土地登记簿誉本可按，并经证人即高雄县路竹乡地政事务所测量
员郑碧育证明无讹，复有该所 1992 年12 月31 日路她字第 8645 号函附

卷足稽（第一审卷，第 42 页），是系争土地实际面积为 0.0800 公顷，与两

造订立之买卖契约所载0.0835 公顷，减少 35 平方公尺之事实，堪以认
定。按物之出李人，对于实受人应担保其物依第 373 条之规定危险彩转

于买受人时，无灭失或减少其价值之瑕疵，亦无灭失或减少其通常效用。
或契约预定效用之瑕截，第 354 条第 1 项定有明文。而出卖之特定物所

含数量减少，足使物之价值、效用或品质有欠缺者，亦属物之瑕疵（1984

年台上字第1173 号判例参照），又出卖土地如系按面积计算其价金，而非

繁笔论价者，其土地面积自始不足，则其不足部分，为不能给付，出卖人就

自始不足而不能给付部分所受领之价金，依关于不当得利之规定，应负返

还责任。查两造订立之买卖契约第 2 条戟明;"买卖总价款，认定为新台

币 856.8万元（每坪 3.4 万元）⋯⋯."其不动产标示栏记载"买卖金额依
252 坪计算"等语。有上开买卖契约可按（第—审卷，第 5—7页），准此以

观，两造系争土地之买卖系以每坪3.4 万元计算价金，并非整笔论价，又
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系争土地实际面积为 0.0800 公顷，其减少面积，非经地政机关依专门技

术复丈，仅依通常程序，无法发现，是上诉人主张被上诉人未依通常程序
检查并通知其减少面积之瑕疵，依法视为承认其受领之物，不足采。系争

土地实际面积为0.080D 公顷，与两造买卖契约所载0.0835 公顷不符，不

足 35 平方公尺。而两造订立之买卖契约系以坪计算价金，非整笔论价，

且被上诉人亦返还该不足面积之价金与其后手李渊霸、涂林金桃等人。

从而，被上诉人据此主张依不当得利之法律关系请求上诉人返还不足面

积之价款，应予准许。然查其不足面积35 平方公尺，折合 10.59 坪（四舍

五人），以每坪 3.4 万元计算，金额为36.006 万元，是被上诉人请求上诉

人给付 36.006 万元，及自起诉状缮本送达翌日（1994年2 月15 日）起，

至清偿日止，按年息 5??算之利息部分为有理由。因将第一审所为此

部分上诉人胜诉之判决废弃，改判如被上诉人之所声朗。

"最高法院"谓;"查上诉人出卖土地，以面积计价，且本件土地实际
面积较买卖面积短少 10，59 坪，为原审合法确定之事实，因短少面积超收
之价金自属无法律上之原因而收受，被上诉人自得依不当得利之规定请
求上诉人返还。原审就此部分为上诉人败诉之判决，经核于法淘无违误。
上诉论旨，仍执前词，就原审采证认事，适用法律之职权行使，指摘原判决

违背法令，求予废弃，非有理由。至原审赘述本件买卖标的物有数量上瑕
癣部分，于判决之结果不生影响，并此叙明。"

2.分析检讨

（I）自始部分不能与不当得利请求权
在本件，"最高法院"略谓∶"出卖土地，以面积计算，且本件土地实际

面积较买卖面积短少 10，59 坪，因缺少面积超收之价金自属无法律上之
原因而收受，被上诉人自得依不当得和之规定请求上诉人返还"，立论简

洁，尚有补充说明的必要。

第 179 条前段规定∶"无法律上之原因而受利益，致他人受损害者，应
返还其利益。"本件属给付不当得利①，就其构成要件分析之;（1）出卖人

因买受人支付价金而受有利益。（2）出卖人受有价金的利益，系基于买

受人之给付，致买受人受损害。（3）问题在于法律上原因，也就是给付目
的，此涉及第246 条的适用。

① 参见拙著∶《不当得利》，北京大学出版社 2009 年版，第22 页。



124 民法学说与判例研究 ·第入册

第 246 条第1项本文规定;"以不能之给付为契约标的者，其契约无
效。"此之所谓不能之给付，指自始不能、客观不能而言①，如出卖之物于
订约时业已灭失，法律禁止买卖标的物所有权的移转等。在此情形，买卖
契约既属无效，买受人自始欠缺给付义务，其支付价金无法律上之原因，

应成立不当得利。此于自始部分客观不能亦有适用余地。② 例如，甲出

卖A牛及 B马给乙，于订约时，A牛业已死亡;甲向乙购买10张稀有变形

邮票，其中一张于订约时业已灭失。在此等情形，就该部分给付不能，买

卖契约一部无效（参见第111 条），出卖人受领价金欠缺给付原因，应依不

当得利规定负返还义务。

如上所述，关于自始部分不能虽亦有第 246 条及第 179 条的适用，惟
须进一步检讨的是，在以面积计价时，部分不能得否成立物之瑕疵;若为

肯定，不当得利请求权与物之瑕疵担保责任得否并存竞合。

（2）自始部分不能不当得利请求权与物之瑕疵担保请求权的竞合

本件原审一方面参照 1984 年台上字第 1173 号判例，认为;"出卖之

特定物所含数量减少，足使物之价值、效用或品质有欠缺者，亦属物之瑕

疵"，一方面又认为∶"出卖土地如系按面积计算其价金，而非整笔论价
者，倘其土地面积自始不足，则其不足部分，出卖人就自始不足而不能给

付部分所受领之价金，依关于不当得利之规定，应负返还责任。"
原审似采竞合说，此项见解尚有推究余地。交付之物因面积短少面

成立物之瑕疵时，应认为"民法"关于物之瑕疵担保规定具有特别法性

质，排除关于自始不能的规定而优先适用。④ 依原审所采竞合说，买受人
意物之要症的报保请求称权（测少价金就解除契约），或不当得利请求和得

任择一行使，势将破坏物之瑕疵担保责任的制度性设计。

"最高法院"似亦察觉到原审见解具有疑义，乃一方面肯定自始部分

不能的不当得利请求权，一方面又特别叙明原审关于本件买卖标的物有

数量上瑕疵部分，系属"赘述"。所谓"赞述"，未见"量高法院"说明，真意
难以探知，可能有两种解释∶一为数量上之瑕疵亦得成立物之瑕疵，惟在

本件不必论及;二为出卖土地系按面积计算其价金时。根本不成立物之理

① 关于本条解释适用的争论，参见孙森藏∶《论所谓自始主翼不能》，截《当代法学名家论
文集》，《法学丛刊》架志印行，算 315 页以下。

② ManchKarm/Thoda,3．Aul 1993,$306 FdNt. 12.
③ HanchKomm/Thode, 3. Aufl,1993,§306 RdNr.9.
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疵。前者似采竞合说，难以赞同，已如上述;后者是否可采，仍有研求
余地。

（3）以"面积计价"或"整笔论价"作为判断物之瑕疵的标准

关于出卖土地面积短少时得否成立物之瑕疵，"最高法院"在本件似

提出了一个新的判断标准，即"整笔论价"时，其面积短少得成立物之瑕
疵;以"面积计价"时.仅属自始部分不能，无物之瑕疵的问题。若果采此

见解，应说明者有三;

①出卖之特定物数量减少得否构成物之瑕疵，应视其是否足以灭失

或减少物之价值、效用或品质而定，衡诸第 345 条规定，乃属当然，1984

年台上字第 1173号判例亦采此见解。"整笔论价"或以"面积计价"乃价
金的计算方式，非当然可径作为判断物之瑕疵的标准。出实一定面积之

土地，其面积短少致灭失或减少物之价值、效用或品质时，不论是"整笔论
价"（土地面积若干，总价若干）或"面积计价"（土地面积若干，每坪若

干），均应成立物之瑕疵。若谓前者应适用物之瑕疵担保责任，后者应成

立不当得利请求权，产生重大不同的法律效果，有无实质正当理由，尚值

研究。
②就当事人利害而言，"最高法院"认为，以"面积计价"时，仅成立

自始部分不能的不当得利，物的瑕疵系属"赞述"，就消灭时效而盲，对买

受人固属有利，但就救济内容而言，则不利。交付土地面积短少致减少

土地的价值或效用时，为何要剩夺买受人得主张出卖人应负物之瑕疵担
保责任而请求减少价金，尤其是解除契约的权利?在出卖人故意不告知
面积短少或保证土地具有一定面积可作一定目的之使用时.买受人 为何

不得依第 361条规定请求损害赔偿?

③物之瑕疵应依当事人意思即契约目的认定之（主观说），"面积计

价"本身不是判断标准，仅是探求实卖当事人意思及契约目的之—项因

素，应就个案参酌相关情事判断量之不足是否构成物之瑕疵，并在判决理

由中叙明，自不待言。
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五、以不当得利请求权规
避物之瑕疵担保制度

（一）不当得利之"不当"介入物之瑕疵担保制度

"最高法院"两度以不当得利请求权介人物之瑕疵担保责任制度。

第一次系认为出卖房屋面积短少时，买受人溢付价金系给付目的不达的

不当得利，得与物之瑕疵担保请求权并存竞合（1980 年台上字第 677 号

判决）。第二次系认为出卖土地面积短少，在按面积计价时，应成立自始

部分不能，而发生不当得利请求权，无物之瑕疵担保责任的问题（1995 年

台上字第 443号判决）。为便于观察，图示如下;

物之瑕疵担保责任
1984台上1173）

。的物之最疵相保责任-------__
 房盟 营定;付目的不法 章（1980台上字677）不当得利

- 否定（1990台上165）

s 物之瑕疵相餐责任、出卖不动产
>克合面积短少  市自始部分不能∶

 面积计价  不当得利
物之取亮担保责任
（原审筒述）"最高法院"
自始部分不能∶不当

土地 得利

（1995年白 . 《之瑕疵担保责任
整笔论价 上43） 自始部分不能∶不当得利?

上开由"最高法院"所创设物之瑕疵担保责任及不当得利的体系，区

别房屋或土地、面积计价或整笔论价而异其法律效果，似有重新检讨的必

要。本文认为∶
（1）出卖之特定物面积短少，足使物之价值、效用或品质灭失或减少

时，应成立物之瑕疵，不因标的物为"房屋"或"土地"、计价方式为"按面
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积计价"或"整笔论价"，而有不同。

（2）"按面积计价"时，面积短少非当然不成立物之瑕疵，是否成立

物之瑕疵，应依当事人意思及契约目的认定之。

（3）出卖之物面积短少，成立物之瑕疵时，就买受人溢付的价金，不

成立"给付目的不达之不当得利"。对因面积短少而成立的自始部分不

能，民法关于物之瑕疵想保责任的规定具特别法的性质，应优先适用。

（二）第 365 的规避及修正

必须说明的是，"最高法院"所以数度创设不当得利请求权，当然有

其理由，旨在保护买受人，其主要实益系不当得利请求权的时效期间长达

15 年，得以规避第 356 条所定的买受人检查义务（请参阅 1995年台上字

第 443 号判决），尤其是第 365 条规定。

第 365 条规定;"买受人因物有瑕疵，而得解除契约或请求减少价金

者，其解除权或谱求权于物交付后 6 个月 间不行使而消灭。前项规定于

出卖人故意不告知瑕疵者，不适用之。"立法理由书谓;"买受人因瑕疵买

卖契约之解除权，及减少价金之请求权，若出卖人并未与买受人特约，于
特定期间内负担责任者，则于物之交付后，经 6 个月而不行使者，其权利【

因时效而消灭，所以除去不确定之状态也。但买受人明知有瑕疵而故意

不告知者，则不适用消灭时效之规定，买受人仍得随时行使契约解除权，

及减少价金请求权，以出卖人有悖于交易之诚实及信用也。"由此可知，依

立法者的意思，6 个月期间系属消灭时效。① 惟 1933 年上字第 716 号判

侧谓;"民法所定之消灭时效，仅以请求权为其客体，故就形成权所定之存

续期间，并无时效消灭之性质。契约解除权为形成权之一种，第 365 条第

1项所定6个月之解除权存续期间，自属无时效性质之法定期间"。最近

学者多赞成此说，并认为出卖人故意不告知瑕疵者，应准用第 125 条之规

定，经过 15 年期间不行使而消灭。2 除斥期间准用消灭时效期间，理论上
容有未治，显示整个制度有重新定位的必要，非本文重点，暂置不论。

应提出讨论的是，此项出卖人担保责任 6 个月存续期间是否合理，依
"最高法院"判例所采的除斥期间说，无时效中断或时效不完成，对买受

① 参见棒仲妙;《民法要义>，第225 页。
② 参见史商宽;《债法各论），第42 页;郑玉波∶《民法债编各论》上册，第 54 页。



128 民法学说与判例研究·靠八景

人尤为不利。《德国民法》第 477 条第1项规定;"解除契约或减少价金
之请求权，及基于欠缺所保证品质之损害赔偿请求权，除出卖人恶意不告
知其瑕疵者外，在动产自交付后6个月间，在土地自交付后 1年间不行使
而福于时效。时效之期间得以契约延长之。"此项规定较现行"民法"第

365 条有利于买受人，但仍受德国学者批评，实务亦多方设法规避，并有
研究修正的建议。①

第 365 条规定，无论解释为时效期间或除斥期间，其6 个月期间实属

过短，商品种类繁杂，不动产测量不易，面积短少，是否具有瑕疵，实难发

现。为保护买受人，债编修正草案将第 365 条第1 项楼正为;"买受人因

物有瑕筑，而得解除契约或计求减少价金者，其/除权或求权，于买受

人依第 365 条规定为通知后，6 个月间不行使，或自物交付时起经过 5 年

而消灭。前项关于6 个月期间之规定，于出卖人故意不告知瑕疵者，不适

用之。"②立法理由谓∶"① 由于现代科技发达，有许多建筑物、土地上之

工作物或工业产品之瑕疵，不易于短期间内发现。原条文规定因物之瑕

疵而生之契约解除权或减少价金请求权，于物交付后6 个月间不行使而

消灭，似嫌过短。且无法与第 365 条之规定配合。为更周密保障买受人权

益，本条解除权或诸求权发生消灭效果之期间之起算点。宜由买受人依第

356 条规定为通知时起算6个月，始为允当。又为使权利状态早日安定。

爰参考瑞士债务法第 219 条第 3 项，增列'解除权或请求权自物之交付时

经过3年不行使而消灭'，第1项修正如上。②出卖人故意悖于交易之

诚实及信用而不告知物之瑕疵时，买受人应爱保护，其解除权或请求权，

不受前项关于通知后6个月期间之限制。惟如自物交付时起经过5年而
未行使.仍为消灭。爱修正第 2 项。"比项锋正规定原则上可密静同，惟 导

年期间似集过长，难以尽速合理除去物之瑕疵担保责任的不确定状态，改

为 2年或3年，似更允当。

六、结 论

不当得利与物之瑕疵担保责任的规范功能和适用关系，涉及个案公

① W山ter、Kmfrech（Handbuch de。Sebuldrecbts，Band石），197，S.237.
② 相关问题，参见邱聪智∶《债法各论》上册，第 I37 页。
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平与制保障。"最高法院"教度以不当得利请求权介入物之理粒相保

责任，旨在保护买受人，固亦有据。惟物之瑕疵担保责任是买卖的核心制
度，有其精心设计的构成要件及法律效果，以平衡双方当事人利益。不当

得利虽源于衡平思想，亦有其明确的构成要件及法律效果，非在教济个

案。少 以不当得利请求权介人物之瑕疵担保责任，在具体个案或许能满

足主观的法律感情，但势将松动不当得利制度，豌化物的玻箍责任体系，

危及法律适用的安定，是否妥适，似有研究余地。

① 参见拙著∶《不当得利》，北京大学出版社 2009 年般，第 15 页。
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受赠人得否向赠与人请求

交付地价补偿费?

一、问题的说明

民法上若干基本问题，在实务上经常发生疑义，造成解释适用上的困

难。最值得注意的争议是，出卖他人之物是否为第 118 条所称的无权处

分，此涉及债权行为与物权行为的区别，为民法的核心制度。经过法学 上

的论辩，终获共识，认为出卖他人之物为债权行为，第 118 条所称处分则
为处分行为〈包括物权行为和准物权行为），出卖他人之物的买卖契约应

为有效，出卖人不能交付其物并移转其所有权时，应依债务不履行的规

定，负损客赔偿责任。①

另一个困扰实务的法律问题是，出卖之土地于移转登记前被征收时。

买受人得否向出卖人请求交付其受领的地价补偿费。经过十余年的讨

论，在问题的争点渐获澄清之际，"最高法院"判决又产生两项疑义∶一为

买受人登记请求权罹于消灭时效时的法律关系;一为赠与之土地于移转
登记前被征收时，受赠人得否向赠与人请求交付其受领的地价补偿费。

此等案例显示台湾地区的社会变迁。买卖或赠与的土地未办理所有权移

转登记的，仍腾不少。近年来地价高涨，土地征收持续不断，征收补偿费

归属与谁，关系至巨，实值研究。

平 参见拙著∶《三论"出卖他人之物与无权处分"》，载《民法学说与判例研究》（第正潜），
北京大学出取社 2009 年顺，
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向赠与人请求交付地价补偿费?

二、出卖的土地于移转所有权前被征收

出卖的土地于移转登记前被征收时，买受人得否请求出卖人交付其

受领的地价补偿费，是实务上重要的问题。十多年来，"最高法院"一直

在寻找一个请求权基础，可分为三个阶段∶第一个阶段是以情事变更原则

为依据。第二个阶段发生是否成立不当得利的争议。第三个阶段是适用

第 225 条第2 项规定。其发展过程在法学方法论上殊具启示性，分述

如下。

（一）1981 年台上字第 294 号判决①;情事变更原则

1、判决理宙
在本件判决，"最高法院"认为出卖之土上地，"已于1979 年7月3 日，

经公告征收为道路用地，地价补偿费 61.4759 万元，亦由上诉人全部领

取，为不争执之事实。按土地于买卖成立时，即应为所有权移转之登记，

乃由于登记证件未能备齐，迄未登记，致为'政府'所征收。被上诉人基于

销事变更之原则，改为请求 上诉人将取之地价补偿费给付与伊、作为补

偿，于法亦非无据。"
2.分析讨论

"最高法院"认为买受人得基于情事变更之原则请求出卖人交付地

价补偿费，"亦非无据"。众所周知，情事变更原则是基于诚实信用而建
立的—项重要制度。被实信用原则为民法最高指导原则，在某种意义上，

现行民法的规定（尤其是债编）是诚实信用原则之具体化。易盲之，即立
法者秉持诚实信用原则，斟酌各种典型案例作利益衡量及价值之判断，厘

定构成要件及法律效果，形成个别规范。基此认识，吾人于处理民事案例

时，应严谨遵守如下的原则∶先以低层次之个别规范作为出发点，须穷尽
其解释及类推适用上之能事仍不足以解决问题时，始得诉诸诚实信用此

项帝王条款，吁请救济。准此以言，在本案首应检讨的是，有无其具体规

① 参见播著∶《出卖之土地于移转登记前被征收时，买受人向出卖人主罪交付受领补偿费
之请求权基础》，载《民法学说与判例研究》（痛五册），北京大学出版杜 2009 年废。
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范，可资适用。"最高法院"逃避于概括条款，实难赞同①;土地征收是否
构成情事变更，亦有疑问。②

（二）1987年台上字第 1241号判决③∶不当得利请求权

1.判决理由
在本件判决，原审判决认为地价补偿费系土地之代替利益，依第 373

条规定，应归被上诉人取得，上诉人虽有所有权十地，既统交付，即无权享

有，自属不当得利。"最高法院"废弃原审判决，略谓∶"查第 373 条前段

规定买卖标的物之利益及危险，自交付时起，均由买受人承受负担，系指

买卖标的物交付后，买受人对之有收益权;其因事变致标的物罹于灭失或

毁损发生之不利益亦由 买受人负 担。此与标的物所有权之移转系量两

事。本件被上诉人（黄隆盛等系继承黄水泉之买受人地位;黄谢宝风系继

承黄丁财之买受人地位）向上诉人买受系争 359 之 14 号土地，尚未经上

诉人办理所有权转移登记，即于1985 年12 月 4 日经'政府'办理征收，将

补偿地价发给上诉人，然该第土地早干1970 年9 月1 日即已交付杨吴宝

等使用等情.为原审合法确定之事实，则 上开 七予之制益 及危险，虽 自

1970 年 9 月1 日起即由被上诉人承受伪拍.但被 上诉人 自始未曾取得所

有权，而上诉人所负移转所有权之债务已属给付不能，亦仅发生被上诉人

如何依债务不履行之规定，主张其权利之问题。上诉人不履行债务时，其

债务不能因此免除，自无利益可得，尚难谓被上诉人因上诉人之受利益致
受损寄?抑有进者，上诉人系本于所有权而受领补偿地价，要非无法律上

之原因可比，被上诉人依不当得利之法则请求上诉人将受额之补偿地价

返还，殊非有理。"

2.分析讨论

"最高法院"否定买受人得依不当得利规定向出卖人请求地价补偿

① 静国法学家 Htedenann 管操 Die FLuctht in dis CanarkLmmnaln（《选谁于幅括条款》，I993
年）一书，遇■司法者应修子适用健实信用腻则瘾插务款，否则将使法律思考松博，指律体系软

化。该书足供参考。
② 关于情事变更基本同题，参见史酱宣;《债法总论>，赔426 页;彭风至;《情事变更原

阅》。
⑧ 参见拙著;《出售之土地被征收时之危险负担，不当得利及代懂请求权》，兼《民法学说

与判例研究》（第六册），北京大学出版社 2009年版。
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向赠与人请求交付地价非偿费?

费，诚值赞同。第 373 条所称"利益"，系指对于物之使用收益，不包括代
替利益在内，此见解实属正确。惟须提出的是，"最高法院"认为出卖人

未受有利益，故不成立不当得利。此项见解，似有斟酌余地。出卖之土地

被征收，出卖人受领补偿费，受有利益，甚为显然。所谓"上诉人不履行债

务等，其债务不能因此免除，自无利益可言"，误认不当得利法上"受利

益"之概念。受领人是否受有利益，应就其客体具体认定之，而不熊就受

领人的整个财产状态加以判断。① 准此以言，出卖人受领地价补偿费，受

有利益，不因其应否负债务不履行责任而受影响。

出卖人因受领土补偿费而受有利益，应无疑问。问题在于出卖人

受有利益，是否"致"买登人受损害。关于此点，应采否定说。因出卖人
在办毕登记前，仍为土地所有人，在权益归属上，土地征收补偿费本应归

其取得，并未因此而"致"买受人受损害，故不成立不当得利。

（三}"最高法院"1991 年第四次民事庭余议决被②;第 225 条算 2项

之法理
1.决议内客

在 1991 年8 月 20 日第四次民事庭会议，民五庭提案;"出卖人将某
第十地，已收清价金.并交付买受人惟未办理所有权称转受记。围该土地

经依法征收，其地价补偿金由出卖人领取完毕，买受人得否依不当得利之
法律关系请求出卖人返还。"上开提案，经讨论后，作成如下决议;"买受
人向出卖人买受之某笔土地，在未办妥所有权移转登记前，经依法征收，

其地价补偿金由出卖人领取完毕，纵土地早已交付，维第 373 条所指之利
益，系指物之收益而言，并不包括买卖标的物灭失或被征收之代替利益

（损害赔偿或补偿金），且买受人自始并未取得所有权，而出卖人在办毕

所有权移转登记前，仍为土地所有人，在权利归属上，其补偿金，尚不成立

不当得利。买受人只能依第 2Z5 条第 2 项之法理行使代偿请求权，请求

出卖人交付其所受领之地价补偿金。"

2.分析讨论

上开决议的结论，固值赞同，但所谓依第 225 条第 2 项的法理，似有

① 参见拙著∶《术当得利》，北京大学出献社 2009 年版，第 147 页。
四 参见勘著∶《土地征收补散金交付请求权与第22s 条第2项规楚之适用或类催适用》，戴

《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学出颜社 2009 年版。
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澄清的必要。

据吾人所知，这是"最高法院"第一次以某种条文的法理作为请求权

基础。第 1 条规定;"民事，法律所未规定者，依习惯。无习惯者，依法
理。"所谓依"第 225 条第 2 项之法理"，究系依法律抑或依法理，不无疑

问。实则，就法学方法论言，此涉及第 225 条第 2 项规定的适用或类推适

用，而其关键问题则在于所谓对第三人的损害赔偿请求权（或赔偿物）在
解释上是否包括地价补偿请求权（或补偿费）在内?如采肯定说，则适用
第 225 条第 2项规定。如采否定说，则第 225 条第 2 项规定依"同一的法
律理由"，对地价补偿费，应予类推适用。① 类推适用紊基干相类似的、应

为相同处理的法理。④"最高法院"决议所谓法理，乃指法律理由或规范

目的而言。所谓依第 225 策第 2 项的法理（法律理由），实系第 225 条第

2 项的类推适用，而类推适用则系基于第1 条的法理（平等原则）。③

（四）1993 年台上字第 600 号判决④∶移转登记谱求权署于消灭时效

时，出卖人无给付义务，故无第 225 条第 2 项的适用

1.判决理由
在本案，上诉人向被上诉人购买土地，其移转登记请求权逾 15 年不

行使，以罹于时效而消灭，经判决败诉确定。其后该地被征收为学校用

① 关于以"同一法律理由"作为类推适用的基础，1940年上字第 1405 号判例谓∶"无权利
人就权利标的物为处分后，因嫌承减其他原因取得其权利者，其处分为有效，'民法'第118 条第
2项定有明文。无权利人就权利标的物为处分后，权利人继承无权利人，其处分是否有液?量无
明文氟定，然在继承人就被继承人之债务负无限责任时，实具有同一之法律理由，自应由此类靠
解释，认其处分为有效。"此见帽可供参考，本判例所開类推解释宜称为我推适用。

② 参见1990 年度第二次民事庭会议决议∶"民法创设邻地遏行权、原为发挥捷墙之利用价
值，使地尽其剥，增进社会经济之公益目的，是以袋地无论出所有权人或其他利用权人使用，周

围地之所有权人及其德利用权人均有容忍其通行之义务。筛 787 条规定上地所有权人邻地通行
权，依第 833 条、第850 条、第940 条之规定M用于地上权入，永佃权人或真权人间，即各谈不动
产物权人与土憧所有权人间.不外本此立法查旨所为⋯部分侧示性质之趣定而已，要非表示于

所有权以外其他土地利用权人间即无相互通行邻地之必要而有蠹不予规定。于其他土地利用
权人相互间（包括承租人，使用情贷人在内），亦应握用'相类似案件应为相同之处理'之法理，为
之补充，以求贯糊。"

③ 关于第1条的解释适用，参见拙著∶《民法总则》，北京大学出虚社 2009年版，第 35 页以下。

④ 另一则有关消灭时效的判决，系 1995 年台上字第 897 号谓∶"按侵权行为氯以故意或过

失不法侵害他人之权剃为要件，而债务人于时效完虚后，得拒能给付，第 144 袭第1项定有明文。
期惯务人于时效完成局符缩付标的物售与他人，能否谓系不谈侵害喷权人现约上之投利，而构

成侵权行为，尚等无凝。"关于本件判决，俟后再行评论。
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地，上诉人诉请被上诉人让与其土鲍征收地价补偿费请求权。"最商法

院"舍原审见解，否定此项请求，其判决理由略谓;"因给付不能所衍生之
代偿请求权系以债务人给付不能为成立要件，而所谓给付不能乃以 债权
人得向债务人为请求，债务人有应其请求而为履行之义务为前提，故若债
务人对馈权人已无给付之义务，既不发生给付不能之问题，债权人自无由

对债务人主张代偿请求权之余地。本件上诉人就系争土地已不得向被上

诉人为移转所有权之请求，则该土地其后纵经征收，亦不发生被上诉人对
上诉人给付不能之间题。从而上诉人依第 225 条第 2 项规定，请求被上

诉人让与系争土地征收地价补偿费之领取权利，即非有据。次查系争土
地虽于 1989 年 5 月 l10 日经公告征收，但上诉人自始宋取得所有权，被 上

诉人在办毕所有权移转登记前，仍为土地所有人，在权利归属上，其地价

补偿费本应归被上诉人取得，故其本于土地所有人之地位领取地价补偿，

自非无法律上原因，尚不成立不当得利。上诉人依不 当得利之法集关著

为请求，亦无可取，"

2.分析讨论

在本件判决，"最高法院"否定上诉人之不当得利请求权，其理由同

于本文见解，兹不赞述。关于第 225 条第 2 项的适用，所谓"因给付不能

所衍生之代偿请求权，系以债务人给付不能为成立要件，而所谓给付不能
乃以债权人得向债务人为请求，债务人有应其请求而为履行之义务为前

提，故若债务人对债权人已无给付之义务，既不发生给付不能之问题.债

权人自无由对债务人主张代偿请求权之条地"，固值赞间，同题在于买受

人（上诉人）的给付义务是否因移转登记请求权履于时效而消灭，失其存

在。"最高法院"系采肯定说。惟通说认为，因罹于时效，经判决确定而

消灭者，系请求权，其债权或债务本身仍属存在，故出卖人对买受人为给

村时，买受人系基于债权而受领，不成立不当得利。诚如洪逊欣教授所

云∶"极言之，义务人行使拒绝抗辩权后仍为履行之给付时，其给付亦不属

于非债清偿。"①依此见解，债务人（出卖人）对债权人〈买受人）之给付义
务本身，既不因请求权罹于时效而消灭，于标的物被征收时，应构成给付

不能，故债权人仍得对债务人主张代偿请求权。此项代偿请求权系基于

原来之债的关系，应适用同一消灭时效期间，原给付请求权罹于时效时，

① 参见洪逊欣∶《民法总则》（修订本），第63 页，第 639页（注8）。
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于代偿请求权亦适用之。①

三、赠与的土地于移转所有权前被征收

{一）1990年台上字第 2204 号判决

本件被上诉人主张;邱魏瑞系上诉人、邱光辉及已故邱育聪之先父，

而邱育聪又为被上诉人邱陈琼云之亡夫及其余被上诉人之先父。原判决

附表（以下简称∶附表）所示8 笔土地，系邱魏瑞生前出资购置，登记为上

诉人名义所有。1976 年5 月2 日，上诉人、邱育聪、邱光辉共同书立觉书，

由上诉人声明上开 8 笔土地，于重划编为都市土地时，将各该笔土地所有

权应有部分 2/3，办理所有权移转登记与邱育聪、邱光舞各 1/3，酮上开土

地早经编为都市土地，讵上诉人竟不依觉书之约定办理。而该 8 笔土地
中编号第六、七、八号 3 笔.被公告征收。上诉人并已领取补偿费新台币

（下同）93.8420 万元。邱育聪已死亡、被上诉人蔡其继承人，依继承即上

开觉书之赠与关系，上诉人应将附表编号第一、二、三、四、五号土地所有
权应有部分 1/3，移转登记与被上诉人共同共有.就附表编号第六、七、八

号土地部分，给付被上诉人 31.2806 万元等情，求为命上诉人如数给付之

判决（第一审判决;上诉人应将附表编号三之土地所有权应有部分 5/36

移转登记与被上诉人共同共有;上诉人应给付被上诉人 28.6230 万元;被

上诉人其余之诉驳回。被上诉人就其败诉部分，未提超上诉）。

上诉人则以;上开觉书，系邱育聪生前书写后，持来要上诉人盖章。

因邱育聪是兄长，上诉人未便拒绝，但因兄弟共有 5 人，乃于觉书之末附
记条件，足认当时上诉人与邱膏聪之意思表示并未一致，赠与契约尚未成
立，纵认成立，则上诉人欲赠与邱育聪部分，亦仅上开土地的 1/5 而已等

语，资为抗辩。
原审维持第一审所为上诉人部分敷诉之判决，系以;被上诉人主张之

① 代镰销求权系基于原来债之关系，乃不隐给付的代警（得国通说 MnohKomm/Wiedar-

munu 皇28】 Rx.4a），为原来镇权之维续（史尚宽∶《债法总论》，第3T6页），应适用练奥约履行请

求权的消灭期间（MtmcbKamm/Widcrmunn 528I Rz.40a），惟关于其起算点，有认为应就原来债
权定之（史前宽;前舞书，第 367 页），亦有认为应自代储请求权发生时起算（MImrhKomm/Wkd-
crann §281 Rx.40x），尚无定论。参见孙海载∶《民法债编总论》，第39 页。
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上开事实，不但有其提出之觉书、土地登记簿鲁本 、户籍香本等件为证，并
经证人邱光辉在第一审及原审供证属实，即上诉人对该觉书及其上签署
之真正，亦均不争执，自堪认为实在。经核觉书第 2 条记载∶上开土地重
划编为都市或港口或工业区后，如 5兄弟仍不同意出售，上诉人愿将该地

所有权2/3 移转登记与邱育聪、邱光舞各 1/3，并同意于重划后即时办理

等情甚明（见原审卷第 37 页）。上诉人当时纵系因基于兄弟伦常而签立

该—觉书，但既非出于他人之胁迫或诈欺，仍无碍于该觉书之合法有效

成立。
至觉书之末虽附记"右列土地，如将来 5 兄弟要求平均分配时，各人

所登记的1/3.必须同时交出由 5 人分配".核其文意，只在说明-依觉书

移转登记各 1/3 后，如将来 5兄弟要求平均分配时，各人应特依觉书受移

转登记的 1/3 交出由5 兄弟分配而已，并非不同意觉书所约定 1/3 的移

转登记，况两造均未主张觉书以外之 2 兄弟曾要求由 5 兄弟平均分配上

开土地。经核觉书之内容，属赠与契约性质，上诉人与邱光辉、邱育聪，对
于该觉书之内容，既已意思表示一致，则赠与契约之一般效力应已发生，
上诉人自应受其拘束，亦即上诉人有依觉书履行之义务，从而上诉人所为
上开辩解，均无可采。又查附表编号之土地一笔，已经编为都市土地，并
仍登记为上诉人所有，虽然上诉人主张已经公告征收，并提出清水镇公所
之函文为证，但仅公告，尚未完成征收程序，且土地登记簿栅本上仍登记

为上诉人所有，则被上诉人基于继承及履行契约之法律关系，请求上诉人

将该土地所有权应有部分5/12 中的 1/3，亦即 5/36，办理移转登记与被

上诉人共同共有，应属正当。至附表编号第六、七、八号 3 笔土地，业经

1989 年 5 月间征收，上 诉人并已领取扣除土地增值税后之补偿费

85.8692 万元，此亦有函文附于第一审卷可覆。被上诉人请求给付其中

1/3，依第 225 条第 2项之规定，亦无不合，为其判断之基础。

惟查∶（1）上诉人在原审提出上诉理由状陈称∶第 1431号土地（附表

编号三）早经征收，已属给付不能，可函查即明，并提出清水镇公所函影本

一份为证（见原审卷第 32、34 页）。经核清水镇公所函主旨为∶"本镇为

兴办第—期公共设施保留地（道路预定地〉需用贵所有土地《详后列），订

于1个月后报请征收，先请查照。"其发文日期为 1989 年7 月 11 日。而

上诉人提出上开上诉理由状之制作日期为 1990 年5 月7 日，其距清水镇

公所上开公函之发文日期及主旨揭示1个月之期限，已约有 9 月之久，
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是则附表编号三之土地（即 1431号土地），原审于1990 年6月19 日行言

词辩论时，是否尚未被征收完成，非无疑义?乃原审疏未详查审认，就该
笔土地部分，毫为上诉人不利之判决，自欠允洽。（2）第409 条规定;赠
与人不履行前条第 2 项所定之赠与（立有字据之赠与，或为履行道德上之

义务而为赠与）时，受赠人得请求交付赠与物或其价金。但不得请求利息
或其他不履行之损害赔偿。原审既认定上开觉书属赠与性质之契约，而

附表编号第六、七、八号3 笔土地，又已因被征收面致上诉人给付不能，则
上诉人领得该3 笔土地之补偿费，究相当于第 409 条上段所指之价金，抑
属其但书所称之损害赔偿之范围?原审并未说明其法律上意见。按如为
价金似非属第 225 条第2 项所指之赔偿物，如为损害赔偿，依上开规定，
被上诉人能否请求给付，亦有蝌酌余地。原审未注意及此，徒谓∶被上诉
人请求上诉人给付该3 笔土地之补偿费，符合第 225 条第 2 项之规定，而

为上诉人不利之判断，亦有可议。上诉人论旨，指摘原判决违背法令，求
予废弃，非无理由。

（二）问题争点及请求权基础的恩考

1.问题争点
本件判决涉及三个基本问题∶

（1）在买卖，买受人得依第 225 条第 2 项规定向出卖人请求交付地

价补偿费。在赠与，受赠人为何不得向赠与人请求交付地价补偿费?其

理由何在?
（2）赠与系无偿契约，"民法"设有第 407 条、第 408 条及第 409 条规

定，如何解释适用?

（3）第 225 条与第 409 条之适用的关系?

2.请求权基础的思考

民法在体制上采五编制，但结构上是以请求权为基础，民法实在就是

-个请求权体系。① 所谓请求权基础，系指得支持一方当事人向他方有

所主张的法律规范。"最高法院"多年来一直在找寻一个可以使买受人

向出卖人主张交付地价补偿费的请求权基础，终于找到了第 225 条第 2

① Sahopp，Dm Ziviechl d A币ruckwya Jus.1972，SS8."最膏法院"民率截判将汇编
系以请求权面排列（如请求履行契约，请求返还不当得利，请求损齐赔管等），可资参照。



赠与的土地于移转壁记前被征收时受赠人样否 I，39
向赠与人请求变付地价补?费?

项。在赠与契约，"最高法院"一方面以第 225 条第2 项规定为出发点，一
方面又依繁 409 条规定加以否定。本文拟以第 225 条第2 项为请求权基
础来分析检讨涉及的法律争点。请求权基础的思考方式使法律的适用有

依据、有条理、有层次，推理过程能够复验，可以避免恣意或专断。① 为便
于观察，将思考结构，先简列如下，再行论述;

请求权基硒;第 225 条第2项

（1}赠与人的给付义务

①第 407 条与"最高法院"判例;

②赠与人撤销赠与∶第 408 条。

（2）因不可归责于赠与人之事由致给付不能

①给付不能;

②归责事由。
（3）对第三人的损害赔偿请求权（赔偿物）

①损害赔偿的意义;
②地价补偿费是否为损害赔偿。

（4）适用范围
①买卖;
②赠与;第 409 条的规范目的，第 225 条与第 409条的规范关系。

结论;受赠人得依第 225 条规定向赠与人请求交付地价补偿费。

（三）赠与人的给付义务

1.赠与契约成立与生效

第 225 条第 2 项规定的适用须具备三个要件;（1）债务人有给付义

务;（2）此项给付因不可归责于债务人事由，致给付不能;（3）债务人因

此项给付不能对第三人有损害赔偿请求权（取受领赔偿物）。

在本件判决，首先要认定的是，赠与人（债务人）是否负有交付土地

并移转其所有权之义务。此涉及第 407 条的解释适用。
第 407 条规定;"以非经登记不得移转之财产为赠与者，在未为移转

登记前，其赠与不生效力。"土地为不动产，系非经登记不得移转之财产。

契约上给付义务的发生，以契约有效成立为前提，赠与契约若不生效力，

① 关于青求权基础的思考方法.参见拥著∶《民法实例研习·基本理论》。
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赠与人不负给付义务。

值得注意的是，1951年台上字第 1496 号判例谓∶"赠与契约之成立，
以当事人以自己之财产为无偿给与于他方之意思表示，经他方允受为要
件。此项成立要件，不因其赠与标的为动产或不动产而有差异。惟以动
产为赠与标的者，其成立要件具备时，即生效力。以不动产为赠与标的

者，除成立要件具备外，并须登记始生效力。此就第 406 条与第 407 条之
各规定对照观之甚明。故第 407 条关于登记之规定，属于不动产赠与之
特别生效要件，而非成立要件。其赠与契约，苟具备上开成立要件时，除

其一般生效要件尚有欠缺外，赠与人应即受其契约之拘束，就赠与之不动

产，负为补正移转物权移转登记之义务，受赠人自有此项请求权。

"最高法院"判例所谓赠与契约的-般效力，在契约 上实嫌无根，性

数十年来采此见解，本件原审谓;"经核觉书之内容，属赠与契约的性质，

上诉人与契约之一般效力应已发生，上诉人自应受其拘東，亦即上诉人有

依觉书履行之义务"，系采上开判例，认为赠与土地，未办理移转登记，依第

407 条规定，其赠与契约虽不生效力，赠与人仍负有移转登记之给付义务。
2.赠与契药之撤销;第 408 条规定对不动产之适用

应再检讨的是，则与人得否撤销赠与裂约而免给付义务。"最高法

院"谓;"第 409条规定，赠与人不履行前条第 2 项所定（立有字据之赠与

或为履行道德上义务而为赠与时，受赠与人得请求交付赠与物或其价金）

⋯⋯"在本件，赠与标的物系不动产，故依上开判决理由，似认为第 408 条

对不动产亦有适用余地。关于此点学说尚有争论。

第 408 条规定∶"赚与物未交付前，赠与人得撒销其赋与，其一部已交

付者，得就其未交付之部分撒销之。前项规定，于立有字据或为履行道德

上之义务而为赠与者，不适用之。"本条规定，除动产外，是否适用于不动

产，学说上有两种见解;
（1）不适用于不动产（甲说）。梅仲协教授采此见解，认为第 408 条

虽未裁明动产或动产上之权利字句，但交付二字，通常均指动产而言，目

比照第 407 条之规定以观，更属明显。② 此外，尚有两点理由可支持此项

① 参见浙奢;《不动产鲷与契约特别生效要件之补正义务），载《民法学说与判例研究》（第
一册），北京大学出版社 2009华版。

② 参见梅仲协∶《民法要义》，第 266 页。
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见解∶一是就法律逻辑而官，赠与之撒销，须以赠与有效成立为前提。在
未为移转登记前，不动产赠与不生效力，无未交付前得撒销其赠与之问

题。二是就立法目的言，动产赠与既因移转登记而生效力，所有权并已移
转于受赠人，赠与人自不得主张未交付而搬销赠与，而免负交付的义务。

（2）对不动产、动产均得适用（乙说）。郑玉波教授采此见解，强调

本条规定对不动产与动产均有适用余地，并认为第 408 条第1项与第 407
条之适用关系，计有四种情形;①未为移转登记而赠与物亦未交付;因赠

与尚未生效，不生撒销问题。② 已为移转登记，而赠与物亦已交付;因赠

与业已生效，赠与物又已交付，不得撒销。③未为移转登记，但赠与物业

已交付∶此种情形，因赠与尚未生效，无法撒销，但既已交付，应解为事实

上业已履行，赠与人有为移转登记，使该赠与发生效力之义务。④ 已为

移转登记，但赠与物尚未交付∶单就赠与物尚未交付之点观之，固得撇销，
然既已移转登记，其效力自较已交付者犹强，举轻明重，自亦不得撤销。①

（3）比较前开甲乙两说，其主要争点在于赠与之不动产未为移转登

记，但赠与物业已交付时，应如何处理。须注意的是，在"最高法院"创设

所谓"赠与契约之一般效力"之后，纵采甲说，赠与人亦负有为移转登记、

使该赠与发生效力之义务。依此"赠与契约之一般效力"，无论不动产的

赠与是否立有字据，是否为履行道德上之义务而为赠与，赠与人均负有补

正移转登记的义务。其不为履行时，应依第 409 条规定负责。

如上所述，"最高法院"就第 407 条所创设的"赠与契约之一般效

力"，确非要当，则第 407 条与第 408 条的关系并有争论，造成法律适用的

不安全。为此，1995 年 12 月提出的"民法"债编部分条文修正草案，特作
三项修正;

（1）第 406 条规定∶"称赠与者，谓当事人约定，一方以自己之财产无

偿给予他方，他方允受之契约。"修正条文为;"赠与，因当事人一方以自

己之财产为无偿给予他方之意思表示，经他方允受而生效力。"修正理由
为∶"现行条文'经他方允受而生效力'一语，易使人产生究为赠与之成立
要件抑生效要件之疑义，为免争议，爰仿各种之债各节首揭条文例如第

345 条、第 528 条等之体例，作文字上之修正。"

（2）第 407 条规定;"以非经登记不得移转之财产为赠与者，在未为

① 参见郑玉泼∶《民法惯编各伦》，第 156 页。
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移转登记前，其赠与不生效力。"倦正草聚将本条删除，其理由为∶"赠与
为债权契约，于依第 153 条规定成立时，即生效力。惟依原条文规定，以

非经登记不得移转之财产权为赠与者，须经移转登记始生效力，致不动产

物权移转之生效要件与债权契约之生效要件相同，而使赠与契约之履行

与生效混为一事。为免疑义，爰将本条删除。"

（3）第 408 条规定∶"赠与物为交付前，赠与人得微销其赠与。其一

部已交付者，得就其未交付之部分微销之。前项规定，干立有字据之赠

与，或为履行道镶上之义务而为赠与者，、不活用之。"锋正条文为。"赠与

物之权利未移转前，赠与人得撤销其赠与。其一部已移转者，得就其未移

转部分撤销之。前项规定，于经公证之赠与，或为履行道德上义务而为赠
与者，不适用之。"修正理由为;"①赠与契约于具备成立要件时，即生效

力。惟赠与为无偿行为，应许赠与人于赠与物之权利未移转前有任意撤
销赠与之权。原条文规定以赠与物未交付前，赠与人始得行使指销权，适

用范围太过狭隘，爱将第 1 项'交付'紫正为"权利移转'，以期周延。

②立有字据之赠与，间有非基于自由意思或因一时情感因素而欠于考虑

时，如不许赠与人任意撒销，有失事理之平。为避免争议并求慎重，明定

凡经过公证之赠与，始不适用前项撒销之规定，爱修正第2 项。"
上开修正案在立法政策上是否妥适，非本文所能论述。依修正草案

第 408 条规定，则与之不动产若未为办理移转登记前，除该赠与业经公证

或系为履行道德上义务而为赠与外，赠与人得撒销其赠与。在赠与土地

被征收前，赠与人已撤销其赠与时，受赠人无给付请求权，自不生依第
225 条第2 项向赠与人请求交付征收补偿之问题。有疑问的是，在土地

被征收后，赠与人得否依筋正草案第 409 条规定撤销其赠与，而排除第

225 条第 2 项规定的适用。易言之，即赠与人撒销权是否因赠与物被征
收而消除? 衡诸赠与系属无偿行为及修正草案第 408 条的规范意旨，本

文认为赠与人撤销权似不因赠与物被征收而受影响。

（四）因不可归责于赠与人之事由，数给付不能

在本件，赠与之土地是否完成征收程序，尚待认定。若该赠与的土地

确已被征收时，应构成睛后不能。征收为公权力的行为，其给付因不可归
责于赠与人;赠与人免给付义务（第 225 条第1项）。
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（五）对第三人的损客赔譬请求权

第 225 条第2项的适用，须债务人因不可归责的给付不能，对第三人

有损害焙偿措求权。所阴损害贷计青求权，主理指塞于侵权行为或债务

不履行而生之损害赔偿请求权及保险金请求权等。甲有 A 瓶，借乙展览

之后，甲出售该瓶于丙，该瓶因乙的过失而灭失时，甲得向乙请求损害赔

偿，即属其例。
本件判决的争点在于土地被征收而发生之地价补偿费请求权是否为

对第三人损害赔偿请求权。广义解释之，所渭损寄赔偿请求权亦可包括

地价补偿请求权在内，而有第 225 条第 2 项规定的适用。1991 年第四次

民事庭会议决议认为"买受人只能依第 225 条第2 项之法理"行使代偿请

求权，请求出卖人交付其所受领之地价补偿金，系认为第 225 条第 2 项规

定的损害赔偿请求权，虽不包括地价补偿请求权，但依同一法套理由。应

类推适用，自结论言，亦可赞同。

（六）算225 条第 2项的适用范图

1.问题的提出
出卖的土地被征收时，买受人得向出卖人请求交付受领的地价补偿

费，已成定论。在赠与的土地被征收的情形，1990 年台上字第 2204 号判

决谓∶"第 409 条规定，赠与人不履行前条第2 项所定之赠与（立有字据之
赠与，或为履行道德上之义务而为赠与）时，受赠人得请求交付赠与物或

其价金，但不得请求利息或其他不履行之损害赔偿。原审既认定上开堂
书属赠与性质之契约，而附表编号第六、七、八号3 第土地，叉已因被征收

而致上诉人给付不能。则上诉人领得该 3 笔土她之补偿费，究相当于第
409 条上段所指之价金，抑属其但书所称之损害赔偿之范围?原审并未

说明其法律上意见。按如为价金似非属第 225 条第 2 项所摺之赔偿物，

如为损害赔偿，依上开规定，被上诉人能否请求给付，亦有斟酌余地。原
审未注意及此，徒谓∶被上诉人给付该 3 笔土地之补偿费，符合第 225 条
第2 项之规定，而为上诉人不利之判断，亦有可议。上诉论旨，指摘原判

决违背法令，求予废弃，非无理由。"此项法律见解，似有推究余地。
2．第 409 条的规范目的及解释适用

第 409条规定;"赠与人不履行前条第 2 项所定之赠与时，受着人得
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请求交付赠与物或其价金。但不得请求利息或其他不履行之损害赔偿。"
就规范目的言，本条系鉴于赠与为无偿行为，特别缩小其责任范围。① 在
适用上，须以债务不履行为要件，申盲之，即∶（1）赠与人因可归责之事
由 ，致给付迟延时，受赠人只得请求交付赠与物，不得请求利息（此为第

233 条的例外），或其他迟延赔偿（此为第 231 条第1项的例外）。（2）赠
与人因可归责之事由，致给付不能时，受赠人只得请求赠与物之价金，而
不得请求其他不履行之损害赔偿。②

如前所述，第 409 条系规定因可归责赠与人事由致给付迟延或给付

不能时的责任范围。第 225 条系规定不可归责于债务人〈赠与人）事由，
致给付不能时的法律效果。两者要件不同，在适用上并无关联。不具—般

规定与特别规定的关系。"最高法院"谓;"而附表编号第六、七、八号 3

笔土地，又已因被征收致给付不能，则该上诉人领得该 3 笔土地之补偿

费，究相当于第 409 条所指之价金，抑属其但书所称之赔偿范围? 原审并

未说明其法律上意见⋯·此项问题的提出误会了第 409 条与第 225 条

的规范内容，在法律适用上，并不发生土地补偿费"究相当于第 409 条上
段所指之价金，抑属其但书所族之损害赔偿"的问题。"量高法院"指摘

原审的理由不具说服力，其可议者，不是原审判决，而是"最高法院"本身

的法律见解。
3.买卖与蜡与无区别的必要

在本件，"最高法院"认为"⋯⋯按如为价金似非属第 225 条第 2 项

所指之赔偿物，如为损害赔偿，依上开规定，被上诉人能否请求给付，亦有
斟酌余地"，似在否定受赠人得依第 225 条第 2 项规定向赠与人请求地价

补偿费。关于此项法律见解，应说明的有两点∶

（1）受赠人是否有其他请求权基础，"最高法院"未加说明。依吾人

① 参见史尚宽;《债填各论》，第120 页;郑玉波;《民法债编各论》，第 153 页。立法理由
谢∶"谨按依前条第2项之规定，凡立有字据之赠与，或履行道德上义务之赠与，不问其物是否交
付，均不许撤销赠与，应即照约最行。若赠与人不赋行此项赠与之契约，应许受赠人有请求交付
赠与物或其价金之权，但不得于赠与物减其价金以外，更请求利息或其他之担害赔偿，薏以赠与
究系无偿行为，自应有所限制也。"可资参照。

② 值得注意的是，1993 年 12 月提出的民法债编部分条文修正草案C将第 409 条警正为∶
"赠与人就前条第 2 项所定之赠与给付迟延时，受带人得请求交付赠与物;其因可归责于自已之
事由致绪付不能时，受赠人将请求赔偿赠写窃之价额。前项情形，受赠人不将请求迟延利息或

其侬不履行之损害赔徵。"
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所信，除第 225 条第2 项规定（适用或类推适用）外，受赠人别无其他可向
赠与人请求土地补偿费的法律依据。

（2）土地买受人得请求交付地价补偿费，而土地受赠人则不得请求

之，其区别是否合理? 赠与系无偿行为，法债特设规定，优遇赠与 人，严格

其生效要件（第 407 条），容许其在交付前撤销赠与（第 408 条第1项），

缩小其责任范围（第 409条），减轻其负责事由（第 410 条），但不能因此

而认为因不可归责事由，致给付不能，而免干给付义务时，赠与人仍可保

有代偿物，其理由有二∶①使赠与人交付代偿物，并不因此增加赠与人的
负担或责任，无害于赠与人的制益。②第 225 条第2 项规定债权 人代偿

请求权，在罗马法已被承认，近世立法多明定之，其理由为不使债务人获

得不当的利益。① 诚如郑玉波教授所云;"所以如此者，乃因不可归责于

馈务人之事由致给付不能时，法律上仅免除债务人之给付义务而已，并非

更许其因之而受利益，故应将代价利益移转于债权人，以期公允。"②甲赠
乙 A 版，被丙毁灭，赔以 B瓶，乙得向甲滴求交付 B 瓶，否则甲得因此而

受不当之利益。赠与之土地被征收时，赠与人若因此得保有地价补偿费，

亦属将因此而受不当的利益。第 225 条第 2 项规定代偿请求权，原则上

对一切债之关系均应适用④，买卖如此，赠与亦不例外，故受赠人对赠与

人有给付请求权时，亦得向赠与人请求交付赠与之土地被征收时所受领

的地价补偿费。

四、结论

出卖的土地于办理所有权移转登记前被征收时，买受人得依第 225

条第 2 项规定向出卖人请求交付其所受领的地价补偿费。买受人的所有
权移转登记请求权堰于消灭时效时，出卖人的维付义务仍属存在，故买卖

标的物被征收时，买受人仍得主张第 225 条第 2 项的代偿请求权，惟应适
用原给付请求权的消灭时效。

① 鲁见胡长清;《民法德编总论》，第290页;三伯琦;《民法债编总论》，第161 页;史尚亮∶

《债编各论》，第 373 页;孙幕瓶;《民法债编总论》，第 370 页。
② 参见郑玉波∶《民法债编总论》，第 19 页。
③愈见Larcaz，Lehrbuch des Bchuldresh 1，BandI 14.Aufl.1987.S.309;Manckko血m/

Eamerich,§28]Rdnr.3.
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赠与的土地于办理所有权移转登记前被征收时，发生争议，有无第

225 条第 2 项规定的适用，因赠与系无偿行为，"民法"为保护关于赠与契

约的成立、生效及撤销设有特别规定，而发生疑问。若肯定受赠与的土地
有办理所有权移转登记请求权时，则亦有第 225 条第 2 项规定的适用。

1990年台上字第 2204号判决，一方面肯定受赠人有给付请求权，一方面

则依第409 条择除算 225 条第 2 项的适用，对第 409 条规定的规范内容

似有误会。
第 225 条第 2项规定对买卖或算与标的物于移转登记前被征教时的

适用，不仅是实务上常见的案例，更是一个具有启示性的法学方法论的问

题，可供训练请求权基确的思考方法，对于学习民法应有助益。



捣毁私娼馆、正当防卫与损害赔偿

-一、绪 说

{（一}法律问题与研究意见

近几年，台湾地区工商业发展迅塞，财育日增，自奇钱淹脚目，但社会

生活转趋糜烂，其中以色情泛滥、莺燕四飞、侵人社区往宅、影响住家安

宁、败坏静良风俗，最受关切。公权力有所不遗，私力熟济在所难免。最

近，实务上发生一则公离住户捣毁私娼馆的案例。有助于澄清侵权行为、

正当防卫与损害赔偿若干基本问题及请求权基础的思考方式，深具意义。

特撰本文论述之。

台湾省高等法院 1991 年度法律座谈会曾提出一则法律问题;甲、乙

同住—栋住宅区之大厦，乙则在该大厚内利用住宅非法经营私娼馆，甲劝

乙迁移私娼馆，不得结果，报警取绪，亦无效果。一日，甲乃率同该大厦内

其余住户，捣毁乙之私姻馆，逐散按女，致乙不能继续营业。乙诉请甲赔

偿私媚馆被捣毁致不能营业之营业损失，每月新台形（下同）10 万元，操

出历年账册为证据方法。经查核乙之私娼馆每月确有 10 万元以上之利

润。甲则以乙在住宅内经营私婚馆，有惊公序良俗，非合法之营业，不受

法律保障 ，拒绝赔偿。甲之抗辩有无理由?
座谈会审套意见认为;（1）私姐馆之营靴行为为违胃法令及违背公

序良俗之行为，不受法律之保障，本件所请求者，为不能营业之损失。自不

在保障之列，拟采乙说。乙说之见解为∶甲之抗辩为有理由∶① 按损害赔

① 参见《民事法问题研究汇偏》第目辑，1993年6月，第99页。
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偿以权利受侵害所生之损失为要件。本件乙在住宅区之大厦内经营私姐
馆，严重妨害住户之安宁，败坏社会善良风俗，系违法行为，无权利之可

言，乙之请求欠缺法律上之基础。②违背公序良俗之行为，不受法律之

保障（参看"违警罚法"第64 条第1项第3 款、第2项）。乙在住宅区内开

设私娼馆，妨害社会风化，有悖善良风俗，甲经劝导乙迁移，并报警取缔，

均无效果，甲捣毁乙之私娼馆，使乙不能继续营业，其行为系不得已，具正

当防卫性（防卫自已家人及住宅区社会之公益），旨在排除社会污染源，

系权利之行使，且不为过当，乙不能营业之损失，甲不负赔偿责任。

（2）惟乙说之②中所谓"不得已，具正当防卫性"，似可删除。惟括
号内文字保留，仅将括号删除。

"司法院"第一厅研究意见谓;研讨结果照审查意见通过，核无不合。

惟乙说②所载"参看'违警罚法'第 64条第1 项第3 款、第 2项"一语，因

该法已废止，宜改为"参看'社会秩序维护法'第 80 条、第 81 条。〔1992.
2.27. （1992）厅民—字第 02696号函〕

（二）请求权基础

本件法律问题的研究意见乙说、审查意见与第一厅研究意见（以下合

称研究意见）颇为简洁，深具启发性，但也显现若干疑义，必须借着请求权

基础的思考方式加以阐释、避清。本件案例亦可用于学习较严谨的民法

请求权的推理及思考。①
请求权基础指原告得向被告所主张的法律规范。在本件，原告为经

营私馆的乙，被告为率众捣毁私娼馆的甲。乙所主张的是，其私娼馆被

捣毁致不能营业的营业损失。问题的重点在于有无得支持乙对甲请求赔
偿此项营业损失的法律规范。所应检讨的是第 184 条第 1项及第 216 条

之规定。

① 关于请求权基础（Anspruchngrndlago），参见拙着∶《民法实例演习·基本理论》。
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二、捣毁私娼馆的侵权行为

（一}第184 条算 1项的规范功能

第 184 条第 1项规定，"因效意或过失不法侵售他人权利者.应负 损

害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者亦同。"本条第
1 项航段分别规定两个不同的侵权行为，系两个独立的诸求权基础，得发

生竟合关系。① 因此在处理案例时，须分别加以检讨。判例学说通常名

仅检讨其一，未鳞周全。二着构成要件不同，主要是因为立法者采区别性

的权益保护，即前段所保护的，是他人的"权利"。只需加害人有故意或过

失即可成立侵权行为。后段所保护的，不限于权利，兼括其他法益，术其

是所谓的纯粹经济上损失（纯粹财产上损失），其范围较广，故加害行为

须出于故意悖于善良风俗的方法。第 184 条第 1项前段与后段的适用，

涉及侵权行为法的发展及民事责任体系的调整，系实务上的重要问题，在

此不拟详论。② 以下仅就本件问题加以说明。

【 二）第 184 条第1项前段

在本件，乙所请求的是私娼馆被甲率众捣毁而不能营业的营业损失。

首先应该检讨的是，此项营业损失是否因某项权利被侵害而发生? 此涉

及第184 条第1项前段的适用，就本件问题的案例事实言，主要争点有

二;其一，甲是否侵害乙的权利?何种权利?其二，若肯定甲侵害乙的权
利时，其侵害行为是否因正当防卫而阻却违法?

1．侵害他人权利
（1）所有权
甲率众捣毁乙经营的私娼馆，若毁损该私娼馆内乙所有的桌椅、床

① 第 I84 条第2项规定;"建反保护他人之祛律者，推定其有过失"，应解为系一种独立的
侵权行为。故第 184 条共规定三个数立的侵权行为类型。某一案制是否符合此三个便权行为的
要件，应分别检讨认定之。

② 关于第 184 条规定的立扶硬策、法撑技术及其解释适用，参见拙着《侵权行为法）。第
I84 条基本上是仿自《德国民法》第823 条及第826 条规定，关于其所采的区别性的权益保护（r-

cbungotapeaifiecba Diferenrierung），参见 Larenz-Cunaris，Schuldrecht Ⅱ/，【3．Aul.，1994，
S.372.373.（附有详细责料文献）。
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铺、电话及其他之物时，系侵害乙的所有权。① 须强调的是，某物虽用于

违法营业，其所有权之应受保护，不因此而受影响。例如，乙经营电动玩
具赌博，甲率众捣毁其电动玩具，亦构成对乙之所有权的侵害。

（2）营业权

研究意见谓;"按损害赔偿以权利受损害所生之损失为要件。本件乙

在住宅区之大厦内经营私娟馆，严重妨害住户之安宁，败坏社会风俗，系

审头行为.无权利之可言、乙之请求欠缺法律 上之基础。"此之所谓"无权

利"，非指所有权而言。然则，可否认为系指"营业权"?

营业权（或称企业权，Recht am eingerichteten und ausgetbten Gewerbe-

betrieb，简称为 Recht am Gewerbebetrieb）是德国法上的概念。德国民法
关于侵权行为设有三个类型，即∶①故意或过失不法侵害他人之生命、身

体，健康、自由、所有权或其他权利（《德国民法》第 823 条第1项）。②违

反保护他人之法律（《德国民法》第 823 条第 2 项）。③故意以锌于善良

风俗方法损害他人（《德国民法》第 826 条）。德国判例学说认为此种侵

权行为法的结构体系，未尽概括，因此对《德国民法》第 823 条第 1项所称

的"其他权利"作扩大的解释，包括一般人格权和营业权，以促进德国侵

权行为法的发展。
营业权是德国帝国法院所创设，历经 90 余年的发展，关于其法律性

质和保护范围，仍多争议，尚无定论。一般认为营业权系属《德国民法》

第 823 条第1项所称的其他权利，具有绝对权的性质，而受其保护的，须

与企业经营具有关联（betriebsbezogen），其主要类型有;主张实际上不存

在的专利权或商标权，而要求企业不得制遣一定产品或使用商标;物理上

妨害企业经营，如堆放物料于商店门口，阻止顾客出入;采取不合法的罢

工杯葛等。
德国民法上的企业权虽有近百年的发展基础，但始终受到质疑、批评

或否定。④ 实务上亦加限制。在有名的电缆案件中，甲挖断乙的电缆.致

① 本件法律间题及研究意见未提及侵寄所有权的间题。私组憾的房堡设备是否为乙所
有，不可确知。本文系以此作为讨论的基础。设该私期馆系由乙承租面占有时，则发生便害租
赞权及占有的向题。

② Fikeatscbor。Sebuldrecht,B.AMfl.1992,S.737.
③ Laraxx/Cnnariu，SchuldccLⅡ/，13.Au.1994，多81（S.3TI.）.其论速葚详，附有参

考文献。
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丙工厂停工不能生产时，是否构成侵客丙的营 业权，德国联邦法院

（Bundeegerichthof，简称 BGH）采否定的见解，认为;""营业权被侵害之得

请求损害赔偿，须以被侵害者与企业经营具有内在关联不易分离关系为
要件。对企业的侵害须具直接性。伤害企业的员工，毁损企业的车辆，尚

未足构成对企业的侵害，因员工或车辆与企业并无内在关联。甲挖断乙

的电缆，致丙工厂不能营业，亦属如此。因停电而遭受不利益的，不限于

企业，亦包括家庭用户等消费者。供电关系非属企业所特有。挖断电缆，

导致电力中断，不能认为是对企业权的侵害。企业纵因此受有经济上的

损失，亦不能以营业权受侵害为理由，请求赔偿。"①
第184 条第1 项前段所称权利是否包括营业权，实务 上尚于 判决，学

说上有采肯定说。郑玉波教授谓∶"营业权（有否认其为权利者，亦有承

认其为权利者，后者谓其为人格权者有之，谓其为无体财产权者亦有之）

之侵害，亦可成立侵权行为，例如不正当竞争及同盟抵制（Boycott）等，皆

构成营业权之侵害，故应视其情节，成立侵权行为。"②
本文认为第184 条第1项前段所称权利不包括所谓的营业权。某种

利益之所以成为受侵权行为法保护的权利，必须具有社会公开及排他的

归属范畴，如所有权或人格权。企业经营是由财产、商誉、额客关系等个
别部分而组成，并未凝聚成为一个实质的客体，不具社会公开性及排他的

归属范图，难以将其权利化，使侵害之者，即构成不法性，因具过失而应负

损害赔偿责任。营业的构成部分受到侵害时，应依其性质而定其适用的

法律。例如，甲毁损乙企业的设备时，系侵害乙的所有权;甲伤害乙企业

的董草丙时，系侵者丙的人格权，乙纵因此受有损失，亦不得以企业权受

侵害而请求损害赔偿。甲诬指乙餐厅使用英国因狂牛病而屠杀之牛肉
时，系侵害乙的商誉，而非其营业权。关于郑玉波教授所举不正当竞业及

同盟抵制案例，得适用第 184 条第 1项后段。

① BGHZz>9，65;BCHNJW1977，2208; BGH NPW191，E779.关于此三者重要务决在比
法上的分析讨论，参见 B.S.Martesinis，A Camparative Inuroducion bhe Carm Law of Tors，
Third Editiom，0nfond Umiveriy Prew，1994，pp.19.英美法的资料，参见B.S.Maexini andS.
F、Deakin,Tort Law,Tbind Editian,1994,pp.105,19Bf.

《 参见郑玉波;《良法债幅总论》，第 153 页。参见史尚宽∶《债法总论》，第 134真;廖义

男;《企业与经济话》，羹《台大法学丛书》《6），第 31 荚以下。类于著业权博子热薯《侵权行为

法》作较深人的探讨，智置不论。
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依上所述，甲捣毁乙经营私娼馆，乙就其营业上损失不得以"营业
权"受侵害，请求损害赔偿，其理由系第 184 条第1 项前段所称权利并不
包括营业权在内。申言之，乙之"无权利"而欠缺请求损害赔偿的法律基
础，不是因为经营私娼馆系违法行为而无权利，而是因为营业权本非属第
184 条第 1 项前段所保护的权利，不得以营业权被侵害作为请求营业上
损失的依据。

（3）纯粹经济上损失

营业损失系属一种经济上（财产上）损失，可分为两类;第一类系附

随于权利被侵害而发生，如毁损他人之计程车、工厂没备，致其不能营业
前生的财产上不利益。此等损失与权利受侵害具有相当因果关系时。得

请求损害赔偿。第二类系所谓的纯粹经济上损失。

所谓纯粹经济上损失（pure economic loss），指其营业上报失非因权

利被侵害而发生，例如，捷运工程公司开掘地道，施工疏误，地层下陷，危

及四周安全，致邻近商店不能营业而受有损失。在本件问题，若甲未捣毁

乙的私娼馆，仅驱散妓女或阻止寻芳客进入，致乙不能营业而受损失时，

即为纯粹经济上损失。此等纯粹经济上损失不受第 184 条第 1项前段规

定的保护而应适用同项后段规定，其主要理由系纯粹经济上损失不具社

会公开性，范围不确定，不能仅因加害人具有故意或过失，即令其负赔偿

责任。①
2.不法及正当防卫

（1）概说
据上所述，甲"捣毁"乙经营的私姆馆，构成侵害乙的所有权时，应适

用第 184 条第1项前段规定。依传统见解，侵害他人之权利者，即属不

法，惟侵喜行为之不法，得因特定事由而阻却之。1994 年台上字第 2144

号判决可资参照，该判快谓;"按侵害他人之权利，系违反权利不可侵之义

务，亦即违反法律禁止之规定，如无阻却违法之事由，即系不法侵客他人

之权利。"所谓违法阻却事由，其主要者如被害人允诺、无因管理、正当防

卫、紧急避难等。②2

① 关于纯粹经济上损失，参见抽著∶《挖断电撤的民事责任;经济损失上的赔偿》，载《民法
学说与判例研究》（第七景），北京大学出版社 2009 年航。

② 关于视权行为之不法性及违法阻却的基本同题，参见郑玉被∶《民法债编总论》，第144
页;孙群赖∶《民法债编总论》，第 156 页;邱聪智;（民法债编通则》，第 L16 页。
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基上说明，就第 184 条第i项前段言，侵害行为之构成不法，系因侵
害他人权利而发生。在本件，甲捣毁乙之私娼馆，致其不能继续营业，倘

依研究意见认为乙"无权利之可言"，则不必再讨论其不法性及正当防

卫。须先肯定甲搞毁乙的私娼馆，毁损其设施，系侵害其所有权（或其他

权利）时，始发生得否因正当防卫阻却连法的问题。
（2）正当防卫之要件

第 149 条规定∶"对于现时不法之侵害，为防卫自己或他人权利所为

之行为，不负损害赔偿之责。但已逾越必要程度者，仍应负相当赔偿之

责。"由此可知，正当防卫须具备三个要件①∶

第一，须对于现时不法之侵害。所谓侵害指人的行为，侵害者须为

人，是否具有故意或过失，在所不问，故对儿童、精神病人亦得为正当防
卫。② 攻击者若为动物或其他之物，虽不成立正当防卫，但得为紧急避难

（第150 条）。所谓不法，指侵害他人权利而无违法阻却事由存在，亲权人
对未成年人施以惩戒，为适法行为.不得对之为正当防卫。所谓现时，指

其侵害业已开始进行尚未完毕。例如，甲抢劫乙的钱包，系现时不法侵
害，甲抢夺钱后逃速时，侵客行为仍未完毕，乙骑车道之，在甲遁人履巷

前，以车阻止，夺回钱包，仍属正当防卫。

第二，须为防卫自己或他人之权利。得为正当防卫之权利，包括人格

权（尤其是人身、自由、名誉、隐私）、所有权及占有等。甲擅自停车于乙

承租之车位，乙得以占有受现时不法侵害而为防卫行为（如雇人拖走该

车）。③ 所谓他人，包括自然人及法人。此种为保护第三人的正当防卫，

称为紧急数助（Nothilfe）。如甲强奸乙女，丙得为乙而为防卫行为。配侧

之一方通奸时，他方配偶得否为正当防卫，尚有争论，但应采否定说，失豪
虽负互守诚实、确保其共同生活之圆满安全及幸福义务④.但非属得以实

① 关于正当防卫的基本理论，参见供登欣∶《民法总劓》（修订本），第672 页。
② 此为通说。憔学说上亦有认为侵害人须具备所谓自然的能力，（Naiariebe F业higei>，

例如酒醉不谨之人荷车肇构，对之不构成正当防卫，而应成立紧急透宏。参见 Laram，Allgenci-

ar Teil des B6rgerdichen Gesetuzbucbm, 6.Aufl.1989,S.270,
③ 参见拙著;《民法物权》，北京大学出版社 2009年版，第 327 页。
④ 参见 1966年台上字第 2053 号判例。
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力防卫之权利。①
第三，须防卫行为不逾越必要程度。防卫行为是否必要应客观认定

之，不以防卫者之主观判断为标准。如有多种防卫方法，应择其损害之较
轻者。197S 年台上字第 2442 号判例谓;"所谓正当防卫，乃对于现时不

法之侵害为防卫自已或他人之权利，于不逾越必要程度范圆内所为之反
击行为。又此反击行为，必加损害于侵害人，始生正当防卫之间题。至正

当防卫是否过当，又应视具体之客观情事，及各当事人之主观事由认定

之，不能仅凭侵害人一方受害情状为断。"此见解可资参照。防卫超过必

要程度者，称为过当防卫，应负相当赔偿责任。

（3）排除社会污染源得否构成正当防卫

关于本件法律向题，台湾省高等法院座谈会研讨意见乙说认为;"串

背公序良俗之行为，不受法律之保护（参看'违警罚法'第 64 条第1项第
3款、第 2 项）。乙在住宅区内开设私姐馆，妨害社会风化，有悖善良风

俗、甲经劝导乙迁移，并报警取缔，均无效果，甲趣毁乙之私想馆，伸乙不

能继续营业，其行为系不得已，具正当防卫性（防卫自己及住字区社会之

公益），旨在排除社会污施源，系权利之行使，E不为过当，乙不能营业之

损失，甲不负赔偿责任。"审查意见认为可删除"不得已，具正当防卫性"
字样，第一厅研究意见表示赞同。据此观之，座谈会多数意见及第一厅研

究意见，似均认为甲热算乙的利娼馆，系属正当防卫。此项见解，似有商榷

余地，分三点言之;
第一，乙经营私蝎馆并未侵害甲或其家人的权利。甲乙虽同住一栋

大厦，甲的所有权或占有并未因乙经营私娼馆而受侵害，对所有权的妨

害，不包括精神侵害在内。② 又甲或其家人的人格权亦不因其大厦内其

他住户从事违反善良风俗行业而受侵客。

第二，住宅区社会之公益，非属第 149 条所称他人之权利。所谓他

人，除个人外。尚有"国家"等公法人，但不应包括社会在内。权利的念

虽可扩张解释，但不应包括公益。维护社会不受色情污染系"国家"任

Q 参见洪最欣，《民法通则》，第61页（注4）。1947 年院解字第3406 号谓;本夫盘第三人
于奸夫奸妇行奸之际桑死好夫，是否可认当编激于义情而桑人，应依实际情形定之，但不舞认为
正当防卫。德国判 例学说亦同此见解，PAland/Haiarch，BdrardicbesGesctsuch，S0，AuN，
1995,122? Ann,2; K8ln NJW75,2344.

② 参见拙著∶《民法物权》，北京大学出版社 2009 年版，第 112 页。
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务，不能由个人依自力救济为之。"甲劝乙迁移私娼馆，不得结果，报警取

缔亦无结果，事非得已"，不应作为率众捣毁私娟馆的法律依据。在台湾
地区，违反警良风俗之行业甚多，除私姐馆外，尚有色情三温暖、赌博性电

动玩具店、赌场、色情表演等，报警取缔，并无结果，颇为常见，以此为理

由，认为率众捣毁，旨在排除社会污染源，系权利之行使，具有正当性，则

私力横行，法律秩序将告崩溃。

第三，在德国联邦法院 BGHZ64，178 判决一案，被告等人系法律系及
神学系学生，见原告在火车站前摆摊出售色情刊物，劝原告搬离，原告拒

绝。被告等乃强行取走书刊，并损毁其设施，原告诉请损害赔偿，被告主

张正当防卫。德国联邦法院认为正当防卫不能成立，强调个人人格虽为
宪法所保障，人民的道德价值亦应受尊重.但此并不表示每—个公民于他

人从事悖于警良风俗或违反"刑法"之行为时，皆得采自 卫的方法加以能

除。被告采取攻击行为，使公益成为私事，使自己成为维护道德及社会秩

序的检察官，不受"宪法"的保护。在～个法治国家，维持有秩序社会的

社区生活，乃国家的职务，不能借助私力救济。① 此项见解，可资参照。

（三）第 184 条第1项后段

第 184 条第1 项后段规定;"故意以悖于善良风俗方法加损害于他人

者，应负损害赔偿责任。"其保护的客体，不限于权利，亦包括其他利益，尤
其是纯料经济上损失等。实务上常见的案例如债务人与他人通谋虚伪设

定抵押权，以避免债权人的强制执行。在本件问题，经营私娼馆之乙得否

主张甲率众摘毁私娼馆，或驱散妓女，系故煮以悖于善良风俗之方法致加
损害? 关于此类问题，最近实务上有一则案例，可供参照。

在 1994 年台上字第 2347 号判决一案，上诉人主张被诉人未经伊

之同意.擅自输入并重制上诉人美商仙履奇缘公司出品之视听著作物录

像带，并分别译名为"点根烟吃吃吧"、"不变的玫瑰"及"要命的手枪"，另

擅自输人并重制上诉人美商西方视听公司出品之视听著作物录像带.并

分别译名为"双重湿透"、"亚洲大姊头"、"酒醉的爱"。上开视听著作物

之内容，部分属男女交媾之表演，被上诉人擅自伪造伊为出品人暨版权所
有人，并供作出租营利使用，即以违反善良风俗不名誉之方法，构成伊商

① 关于本件判决的评论，参见 Larexz，AT.S，272.



156 民，法学讯与判例研究·第八册

号名誉严重损害。被上诉人之刑责已经刑事判决有罪确定在案等情，求
为命被上诉人在《联合报》等报第一版登载声明道款启事 10 天之判决。
被上诉人则以;色情录像带为禁止散布之物，本身即属违反公共秩序之
物，而第 184 条第1 项立法意旨在保护正当权利人之利益及维护适于善
良风俗之人民生活，故违反公序良俗之色情录像带发行者，自无由依该条

项后段之规定，加以主张权利等语，资为抗辩。

原审依审理之结果，以;上诉人对于经查获译名为"点根烟吃吃吧"

等录像带系由其分别发行，其内容有性交表演，不能于本省内公开发行等

情，并不否认，惟上诉人主张上开视听著作系由被上诉人擅自输入及重制

一节，为被上诉人所否认，而上诉人就此有利于已之主张，又未能举证征

明，以实其说，自不能以片面之词，即谓为被上诉人所伪造。况上开出品

人暨版权所有人之记载，与上诉人自认之其为出品人叠著作人等情，并无

不合，自难谓上诉人因符合事实之记载而名誉受有损害。是上诉人请求

被上诉人为恢复名誉登报道款，即属于法不合，爰驳回上诉人之诉。

"最高法院"判决理由认为∶行使侵权行为之损害赔偿请求权，其被

害人不得主张自己具有不法之情事，而请求加害人赔偿（参照 1967 年台

上字第 2232 号判例）。① 此乃因请求人之一方既有不法之情事，已有法

律所本容于先，如仍许其得请求他方赔偿其损害，无异助长诸求 人—方不

法原因事实之发生及扩大，自为法律所不许。本件系争之"点根烟吃吃

吧"、"不变的致瑰"、"要命的手枪"、"双重湿透"、"亚洲大姊头"及"酒醉

的爱"等录像带，均系由上诉人等分别发行，以性交表演为内容，属于狠囊

物品，不能于本省内公开发行之视听著作等事实，为上诉人所自认，亦为

原审所确定之事实，复经台湾省高等法院 1993 年上诉字第 5496 号刑事

判决认定为违禁物，维持第一审刑事法院没收之判决在案。查上开上诉
人制作之猥亵录像带为违禁物，既有害于警良风俗，为法律所不容许，则

其公开发行，虽非由于上诉人之主动使然，亦属有不法之情事。依上开刑

事判决，被上诉人虽有出租系争录像带之行为，惟依上开说明，上诉人在

本省内殊无由主张其所公开发行之上述猥亵录像带，被上诉人有故意以

① 1967 年台上字第 Z232 号判例谓;"为行使基予侵权行为之损害赔髅请求权，有主张自
巴不法之情事时，赟如拟用金钱力量，使'考试腱'举行之考试发生不正确之结展，而爱他人诈敷

者，是其为此不法之目的所支出之金线，则应适用第 （84 条第4款前段之现定，认为不得请求返

还。"关于本杆判销的评论，参见轴著;《不当得利》，北京大学出版社 2009 年版，第105 页。
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岸于善良风俗之方法，加损害于上诉人之行为，而请求登报道撤之余地。
上诉人请求此项损害赔偿，自无从准许。原审驳回上诉人之诉，虽非以此
为理由，惟其结果并无二致，应以上诉人之上诉为无理由。上诉论旨仍执
陈诃，指摘原判决不当，求予废弃，非有理由。

上开判决，系认为上诉人制作之猥亵录像带为违禁物，有害于善良风

俗，侵害之者，不构成故意以悖于善良风俗之方法致加损害于他人。此项
法律见解，原则上可资赞同，在本件法律问题亦有适用余地。乙经营私姻

馆既有害于善良风俗，甲率众捣毁，虽系故意侵客他人，但出于维护社会

风气，衡诸道德观念，尚难认为其加害行为有悖于善良风俗，故乙不得依

第 184 条第 1项后段规定向甲请求赔偿其私姻馆被捣毁不能营业的营业

损失。

三、损 害 赔 偿

因故意或过失不法侵害他人之权利者，应负损害赔偿责任，负损害赔

偿责任者，除法律另有规定或契约另有订定外，应恢复他方相害发生前之

原状（第 213条以下）。损客赔偿，原则上应填补债权人所受损害及所失

利益。依通常情形，或依已定之计划、设备或其他特别情事，可得预期之

利益，视为所失利益（第 216 条）。效以捣毁私姆馆为重点，分述如下;

（一）所受损畜

捣毁他人经营的私娼馆，侵害他人之物者，应赔偿其所受损害。此指

物本身所受损客、又称为直接报害或积极损害。物灭失时，应依一般损害

赔偿的规定，以恢复原状为原则。物毁损时，第 196 条规定;"不法毁损他
人之物者，应向被害人赔偿其物因毁损所减少之价额。"此项特别规定是

否排除恢复原状的原则，颇有争论。为保护被害人，1988 年5 月 I7 月、

1988年度第九次民事庭会议决议（—）谓;物被登损时，被害人除得依第

196 条请求赔偿外，并不排除第 213 条至第 215 条之适用。依第 196 条请

求物被毁损所减少之价额，得以修复费用为估定标准，但以必要者为限
（例如修理材料以新品换旧品，应子折旧）。被害人如能证明其物因毁损
所减少之价额，超过必要之修复费用时，就其差额，仍得请求赔偿。"此项
决议可资赞同。因此物被不法毁损时，被害人有三种救济方法，可供选
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择∶（1）请求其物因毁损所减少之费用。（2）请求恢复原状及金钱赔偿
（第 213 条至第 215 条）。（3）请求必要燧复费用。①

须特别说明的是，物被不法毁损之得请求所受损害的赔偿，不因该物
用于违背法令或悖于善良风俗的活动或营业而受影响。故在本件问题，

甲不法捣毁乙之私娼馆，乙仍得就其物被灭失或毁损，请求赔偿。又例

如，丁捣毁丙经营之赌博电动玩具店，对其所灭失或毁损的电动玩具，仍
不免于损客赔偿责任。

（二】所失利益

第 216 条第 1 项所谓所受损害、指现存财产因损害事实之发生而被

减少。至于所谓所失利益，则指新财产之取得，因损害事实之发生而受妨

害;易言之，即倘无归责原因之事实，势能取得之利益，而因归责原因事实

之发生，以致丧失②，此种损害又称为间接损害或消极损害。所失利益的

范围较难确定。为避免争议，减轻被害人的举证困难，第 216 条第 2 项乃

特别规定∶"依通常情形.或依已定之计划、设备或其他特别情事，可得预

期之利益，视为所失利益。"准此以言，所谓所失利益，如不法侵害他人之
人身，被害人一月不能工作致丧失之工资;不法侵害他人工厂的机器，被
害人因工厂停工，致丧失的营业利益。就契约债务不履行而言，如承掩的

工程违约未予完成，致丧失房星如已完成可获转售或出租的预期利益。③

所失利益原则上均得请求损害赔偿。值得提出讨论的是，所失利益系基于

违法或悖于善良风俗之行为或契约而发生的，得否请求赔偿?分述如下;
1．违背法律规定
所失利益基于违反法律的行为而发生的，通常多属与第三人所定的

契约，得否请求损害赔偿，原则上应视法律之规范目的而定。法律系否定

① 参见抽著∶《物之损各赔髅制度的突破与发展》.载《民法学说与判例研究）（第六册），北

京大学出版社 2009 年版。
② 关于所受损客及所失利益，参见郑玉被∶《民法债编总论》，第 25 页;孙森赖∶《民法慎

编总论》，第 316 页。
④ 1959年台上字策 1934号判例聘∶"第216 条第1 项所谓所受损膏，即现存财产因损害事

实之发生而被减少，属子积极的损害。所谓所失利益，即新财产之取得，因损膏事实之发生而曼
妨害，具于消极的损害。本件被上诉人以，上诉人承揽之工程违的未于完成，应另行标赎，须多付
如其声明之酬象，并非谓房是如已完成可获转鲁之预期利叠，因上诉人违的而受枫失，是其莆求
陪骸者，显属一种积极损害，而非消极损害。"
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该契约的效力时（参照第 71 条），其所失利益不受保护，不在赔偿范围之
内。例如，某黑道人士被车撞伤住院，不得以不能从事工程围标，受有损

失，而请求赔偿。又甲不法毁损乙的渔船时，对乙因不能从事走私贩卖毒
品所丧失的利益，自不负赔偿责任。在法律未否定契约效力的情形，如受

雇于无照营业的 KTV、房屋粗金超过法律规定①、公务员违法兼差②等所

失利益仍得请求赔偿。

2.悖于善良风俗
（1）经营私娼馆的所失利益

所失利益系因悖于善良风俗方法而发生的.不受法律保护.不具赔偿

性（ersatzfhig），经营私娼馆的营业上损失为其著例。在本件问题，研究
意见结论亦采此见解，可资赞同。至其理由，上开 1994 年台上字第 2347
号判决所谓"行使侵权行为之损害赔偿请求权，其被害人不得主张自己具

有不法之情事，而请求加害人赔偿，此乃因请求人之一方既有不法之情

事，已为法律所不容于先，如仍许其得请求他方赔偿其损弯，无异于助长

请求人一方不法原因事实之发展及扩大，自为法律所不许".可资参照。
易言之，即法律所否定的。不容迁回地借损害赔偿请求权手以实现。

（2）娼鼓的所失利益

应算进-一步检词的基，鼓女r（或牛良）的人身被侵密，圆如糖段私据

馆打伤妓女或妓女遭遇车祸受伤时，就其不能从事"工作"丧失的收入，

得否请求损客赔偿。对比向题，本文原则上采否定的见解，分三点加以

说明∶
①以身体从事性交易，获取对价，系违反善良风俗，其契约无效（第

72 条）。私姻如此，公娼亦然。公姐制度旨在便于管理，维护卫生安全，

出于行政目的之考量，不因此而使其性交具有道德价值。若肯定其法律

效力，则当事人有给付请求权，与善良风俗显有不符，

① 着国实务上采此见静，BGHZ75， 366.
② 神国实务上聚此见解，参照BGH NW1974，1374，1377.在蕾国法上有争论的是非法拉

工（Schwanarbet）的收人得否肃求损各赔懂。原周上应视此项劳动契约是否存效而定，通说果
否定说，故胴违背法令的所失利益，不得请求。此项问题在台海地区现行民挂上如何解决，仍待
研究，将予提出，以供参考。参见 M&pcbKomm/Gurky，φ3S2 Anm.4.

③"财政部直接税处"26.4.21.处第 203 号调令谓;"娟效系属不当哲业，原在取瓣之列，
不予零征所提积。"在都国，调献则应缴税，但量说认为此乃基于租税公平题则，不得作为期娃得
请求雷业所失利益的理由。参见 Standinger/Modicus，BGB §252 Anm，16-18.
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②性交易的法律行为无效，不发生债之关系。一方已为金钱给付
时，其物权行为因具伦理上中立性，仍唇有效，他方虽仍能取得其所有权，

但给付目的自始不存在，其受有利益，无法律上原因，应成立不当得利。
惟此为不法原因给付，不得请求返还（第 179 条、第 180 条第 4 款）。① 性

交易者虽得因此而保有给付，但不能以此作为其得请求所失利益的依据。

③值得注意的是，德国联邦法院 Bundosgerichtshof 在 BGHZ67，119
一案所采折中的见解。本件原告系阻街女郎，从事色情交易，遭被告驾车

撑伤，住院 20 天，主张其每日工作收入约 270 马克，丧失 20 日收入共

5940 马克，请求被告赔偿。在本件判决前，德国实务上此类案例甚多，有

采肯定说，有采否定说，见解分歧。② 本件原审高等法院采肯定说。键国

联邦法院强调色情性交易契约，违反善良风俗，无效（《镇国民浅》第 138

条），所失利益不在谱求范围。惟为不使被害人生计困难，转由社会救助

负担，特认为被害人得就所失利益请求赔偿，惟其数颠不得高于健康之人

在一般情形经验上可获得维持生存的收入。此项判决引起广泛热烈的讨

论，赞成者有之，反对者亦属不少。 依本文见解，在台湾地区现行民法

上应根本否定娼妓所失利益的请求权。将所失利益分别为保障生存所必

要和痛反等良风俗超衬两部分，而为不同处理，未能费彻悖于善良 风俗所

失利益不具赔偿性的基本原则。

四、结论

损害赔偿是否包括违背法令或违背善良风俗的所失利益，尤其是营

业损失? 台湾省高等法院 1991年度法律座谈会第一次提出此项问题，深
具自示件。研统意见，结论认为私媚第的营业损失，不受法律保障，不得谓

求，确值赞同。惟其所采"无权利侵客"及"正当防卫"两点理由，似有斟

酌的余地。本文认为;

① 关于不法原因蛤付，参见拙著∶《不当得利》，北京大学出版社 2009 年版，第95 页。
② 参见 Strnsr，Der enigsngener rcchiswidnige oder wittenwidrige Cewias，VzrR 1976，10lZ;

Ranate Bora，Eolgmgene Dimenlon als erwatungihihiger Eewarbapchaden? VersR 1977 118.简要说
明参见 财oncbKoum/Grunoky，§252 Aam.5.

⑤ 参见 Herman Lange，Schadeneraz 2.Aul，1990，S.373; MEncbKoma/Gruaky，2.Auf.
19B6，事252 Anm.5;Suaudinger/Medicua、BGB，12.AuA.1983.5252 Anm.16-18.
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（1）甲"捣毁"乙的私姐馆，系故意侵害乙的所有权，乙得依第184 条
第1项前段规定，请求损害赔偿。

（2）甲侵害乙的所有权，具有不法性，所谓"报警取缔均无效果，事非

得已，旨在防卫自己家人及住宅区社会公益，排除社会污热源".不符合第

149 条正当防卫的要件，不构成阻却违法。

（3）乙就其所有权被侵害之所受损害（物之灭失或毁损），得依第

196 条或第 213条以下规定，向甲请求恢复原状、修复费用或减少价额。

至于私娼馆被捣毁的所失利益，尤其营业上的损失，因系违背善良风俗，

不受法律保障，则不得请求损害赔偿。



商品制造者责任与纯粹经济上损失

一、问题的提出

商品具有瑕疵（或缺陷），致他人权益遭受损害，为现代大量消费社

会的严重问题。1994年1月 11 日公布施行的"消费者保护法"第 了7 条规

定商品制造者应负无过失侵权行为责任，是一项重大突破。在该法施行

前，"最高法院"著有两则重要判决，涉及商品制造者就直接买受人或第

三人因物之瑕疵而受的"纯粹经济上损失"，应如何依契约或侵权行为法

的规定，负损害赔偿责任。此二则判决对于民事责任的发展，甚具意义，

对第7条规定的解释适用，亦具启示性，可惜迄未受到应有的重视，特撰

本文加以论述。①
纯粹经济上损失，系英文 pure economic lose 的逻译②.德国判例学说称

① 本文酯目所谓离品制造者责任，又称为产品责任（Product4 Liabily），为配合消费者保护
法用语，亦可称为商品责任，为行文方便，互用其概念，先行说明。关于产品贵任，实务上案例阈
不多见，此网局判决分别涉及舞约法及侵权行为法，深具意义。台湾德区近年聚已经置商建立
法院（2其是"最高快比"）判决公布侧度，对于进块e发限.美兵置。评暴电M到决手法纹

学者的重要征务。徒务理论，不氮实务，辩属空该，难以参与促进法律的形成和发展。判例研究

对法学的进步关系至巨，应值重视。
② 纯粹经济上损失是英獒法实务与理论上的重要问题，参见 Brues Ferodthwa，Econoaic

Negligepoe-Te Recovery af Pwe Economic Loas，Second Editin（Toroato，1989）. 近英国法上发展的
简要说明，参见 fahs Dhwyer，Nedligrnae and Economic Loas， Easays for Purtick Atiyh（Oxford，1991），

p.309，美国法上的讨论，参见 Gazy T．Schwat，Econonie Loo in Amerlean Ton Ler∶ The Eramqple=
of 厂Airc ad of Products Liability，$an Diege Lw Raview。Vd.23 37，19B6;Rofart L、Rabin，Toxt Hz-

eorary for Nadligatly [nfliced Economic Loss; A Reasscoen,Standod Law,Val.37,192;P.S.
Atyu， Ecoaomic Lom#益te Unite< Saes，5 Oxfond Joarnal of Legal Stodiss（1983）46S.Frncis Trn-
dl 及 Peer Can 在其合薷The Law ofTots in Australin（Secod EdLiw，1993），列有专章讨论 pursly
ecomomio lom（pp. 169-239），可供参考。
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为纯粹财产上损害（reines Vermogerachaden）①，或对财产本身（Vermogen
als solches）的侵害。② 此项概念在台湾地区尚属陌生，试举挖断电缆之例
加以说明。甲雇工挖掘地道，不慎毁坏乙的电缆（瓦斯或电话等管线），
电力供应中断、致丙等的餐厅、证券交易所不能营业。在此情形，对乙而
言，为所有权被侵害;对丙等而言，则为纯粹经济上损失。③ 权利被侵害

时，被害人得请求加客人赔偿其因此而生的经济上不利益，如电缆被损毁
时的修缮费、营业损失等;人身被侵害时的医疗费、减少的收人等。④ 纯

粹经济上损失（或经济财产上损害）的赔偿，系契约和侵权行为法上的重
要争议问题，6

关于商品理疵所致的损害.可举一例再加说明。甲向乙购买丙制造

的汽车，该车机件具有瑕疵，甲因车祸受伤，手表毁损时，系权利遭受侵
害。至于纯粹经济上损失，其主要情形有五⑤;

（1）汽车因具有瑕疵而减少价值。

（2）为修缮汽车瑕疵而支出费用。

（3）汽车因瑕疵不能使用，丧失营业利益。

（4）汽车本身因车祸而毁损灭失。

（5）甲转售该车于丁，须对丁所受的损害负赔偿责任。此种第三人
损害赔偿请求权的负担，学说上有称为责任损害（Haftpflichtchaden）。⑦

"最高法院"两则判决涉及上述第五种经济上损失，以下评释即以此

①参见v. Bar，Nedigenee，Eieatumsvriettun und reiner Varbgcamchndm，RabelaZ56
（1992）441。本文在于分析检讨英美法的发展，颇具可读性。

② 参见Emer/Woyer，Sabuldrscht Ⅱ，Beoondsrer Teil，991，$S5S V2; FikenLache，Schul-
drccht,B.Aml,1992,S.729,T5T7E.;K8u,Delikimecht,4、Au.,198,S.751.; Medicw,Schul-
drcht,Be8onderer Teil,1983,140]2.

① 多见拙著;《挖断电填的民事责任;经济上损失的赔偿》，蝶《民法学说与判例研究》（第
七册），北京大学出贩社 2009 年瓶。

④ 关于电缆案件在比较法上的研究，参见F.H，Lawsoa and H.S.Markesmit，Torticua Libili-
Iy for Uniasenional Ham in the Coamop Lw 如d Civil Law，vo.【（Cmmbrdge，1982），p.B0以下
对 purc sconomic los 的基本问题论述甚详，足供参考。

⑤ 本文讨论的重点为商品制造者责任，其他问题将另撰文作较详细的研究。参见郢琦∶
《过失不实陈述的研究》，台大法律学研究所 1991 年度硕士论文。另参见 Rosynolds，Tort Acioaa
in Canlrnctual Siuakions,Newzenlamd Univemics Law Revicw,vol、1l 1985,215.

⑥ 参见 HAgor，Zum Schuthereich der Produzanteramng，AeP184，413.
⑦ 参见 Roagiar，Die Abgrenaugg dee positivan Lnireasea vom neptivex Verragintereve und

vom Lntegritahsialerea,1977. S,8l.
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为重点。

二、1988 年台上字第 1989号判决∶
商品制造者对直接买受人的责任

（一）判决理由

1.当事人主张
本件上诉人主张伊于 1984 年 4 月 26 日向被上诉人购买塑料布

222778 码及塑胶浴帘 2000 码，总价 98391.73 美元外销肯亚。买卖契约

书订有特别条件∶"⋯⋯买家之顾客，因所定之货，遇有货质、颜色、度量及

重量或其他条件与合约不符而致发生纠纷，需要买家赔偿损失时，卖家须

于买家将上项事情通知之 24 小时内将应赔偿之款，立即交予买家⋯⋯"。
上开货品，经伊分两批运送肯亚，受货人即客户 EXPECO 公司，于其顾客

以上开货品有瑕疵退货后，特委由亚塔布利斯哈定公证公司检验结果认
为有部分强度不足，部分有"小洞"、"沾染不朗物质之污点"、"破裂"、

"裂缝"种种之瑕疵，遂将货品退回，并拒绝付款，伊因而受有损害，按其

中间值计算，损害金额为 30571.17 美元，依前开契约书特别条件，并民法

关于不完全给付之规定，被上诉人应负赔偿责任等情，爰求为命被上诉人

附加法定迟延利息如数给付，按清偿时外汇交易中心公告牌价折付新台

币之判决。
被上诉人则以伊交付之货品，并无理疵，又买卖之货品为半成品，如

公证公司公证报告（以下简称公证报告）记载之瑕疵要系上诉人于转运
及加工时所造成，自无不完全给付问题。且两造间复无塑胶布应具有何

种强度之订定，伊依货样生产，纵有强度不足之情形，亦与契约无违。况
上诉人于货品出品前，曾派员至伊工厂验货，果有前述之瑕疵，尚时即可
发现，上诉人不立即通知伊，尤应视为已承认受领其物，不得再请求等词，

资为抗辩。
2.原审判决
原审维持第一审所为不利上诉人之判决，驳回其上诉，系以被上诉人

之抗辩成立，并以不完全给付，需以可归责于债务人之事由所致者，债务

人始应负损害赔偿责任。又本件买卖原无所谓不完全给付之问题，虽公
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证报告记载上开货品有如前述之种种瑕疵，惟上诉人并未证明系于被上
诉人交货时即已存在，尚难因此据认为可归责于被上诉人之事由所致，自
不得对之请求损害赔偿，为其裁判之基础。

3."量高法院"刺决理由

查公证报告记载前述各种瑕疵，系由于制造过程中因模具或模型之

误差或使用品质较差之原因所造成，倘公证报告系属真正，所载上项内容

又非虚伪，则能否谓前述之瑕疵，系上诉人于被上诉人交付货品后因转运
或加工之关系而发生，非于被上诉人交付时即已存在，自滋疑义。两造买

卖契约书或附加之特别条件，纵令非有塑胶布应具有何种强度之订定，然

依第 200 条第1项之规定，被上诉人即应给以中等品质之物，所谓中等品

质，依交易当时情形以客观标准决定之。被上诉人交付之物，原审未斟酌

公证报告上项之记载，以及上开法条之规定，遵为上诉人不利之判断，尚

有可议。再上诉人曾于原审称∶上开货品数量多，被上诉人系包装成卷而

为交付，前述瑕疵隐藏于内，被上诉人交付出口前，虽经派员至被上诉人

工厂验货，但关于前述瑕疵中其强度不足之情形乃不能由外观上具体可

见，即非依通常之检查而可发现，迨客户拆包销售委由公证公司检验发现

后，上诉人立即将公证报告通知被上诉人，被上诉人于收受后来函并已承

认等语，此项主张，若属可信，即难谓前述瑕疵可由通常检查而发现，以及

上诉人未立即通知被上诉人。果尔，当不能视为上诉人已承认其所受领

之物，原审乃疏未注意，亦有不当。

次查债务人负有依债务本旨为给付之义务，违背锁务之本旨为给付，
即属不完全给付，为瑕疵之给付，即其适例。是以债务人如主张其已为完
全给付，当由其负证明之责，虽债权人于受领给付后，以债务人给付不完
全为由，请求债务人损害赔偿，关于给付不完全之点，应转由债权人负举
证责任，惟不完全给付，非有可归责于债务人之事由，为债务人免责要件，
故债务人以不完全给付系因非可归责于已之事由所致为抗辩，就此仍应
由债务人证明之。原审似不否定被上诉人所为之给付，含有瑕疵，被上诉
人辩称非可归责于己，竟未命其举证证明之，而以该项瑕疵是否于被上诉

人交付货品时即已存在，尚不明确，即以非可归责于债务人之事由论断，

尤有可议。上诉论旨，执以指摘原判袂违法，求予废弃，非无理由。
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（二）分新检讨

本件事实可以简化如下∶甲（上诉人）向乙（被上诉人）购买其制造生
产的塑胶布，转售于丙。丙以货品具有瑕疵而退货，并拒绝付款，甲因而

受有损害。关于此种报客的内容，"最高法院"未详为说明，但就买卖契

约的内容及判决理由观之，似包括甲（买家）对丙（顾客）的损客赔偿责
任。此为典型的纯粹经济上损失，前已论及。应检讨的是，甲对乙主张此

种损害赔偿的法律依据（请求权基础）。①

1．契约青任
（I）不完全给付

本件判决谓;"债务人负有依债务本冒为给付之义务，违背贺务之本

旨为给付，即属不完全给付，为瑕疵之给付，即其适例。是以债务人如主

张其已为完全给付，当由其负证明之责，虽债权人受领给付后，以债务人

给付不完全为由，请求债务人损害赔偿，关于给付不完全之点，应转由债
权人负举证责任，惟不完全给付，非有可归责于债务人之事由，为债务人

免责要件，故债务人以不完全给付系因非可归责于已之事由所致为抗辩，

就此仍应由债务人证明之。"此为关于不完全给付的一项重要判决，特分

四点加以说明∶
第一，法律基础。不完全给付系给付不能，给付迟延以外的一种债务

不履行形态，虽属定论，但其法律依据何在，"民达"制定以来，即发生争

议。有认为第227 条所谓"不为完全之给付"，可包括不完全给付;有认为

"民法"对不完全给付未设规定，为法律漏洞，应类推给付不能或给付迟
延之规定填补之;有认为不论如何，官将第 227 条解为系属不完全给付之

规定，使此债务不履行的重要类型有实体法上的依据。② 对此争议问题，

"最高法院"在本件判决并未表示意见，但在 1988 年 4 月19 日第七次民

事磨会议作有如下决议;"出卖人就其交付之买卖标的物有应负担保寄任

之瑕疵，而其瑕疵系于契约成立后始发生，且因可归责于出卖人之事由所

① 关于请求权鉴础（Anspouchougrundlag）的基本概念体界及其重要性，参见拙着∶《民法实
例研习，基础理论》。

② 参见史尚宽?《债法益论》，第397 页;玉伯琦;《民法馈编总论》，第 163 页;孙赢桌;《民
法债编总论），第380页。对各家学说之整理分析，参见拙着∶《不完全给付之基本通路》，囊《民
宏学说与判例研究》（第六野），北京大学出版社 2009 年版。
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致者，则出卖人除负物之瑕疵担保责任外，同时构成不完全给付之馈务不

履行责任。买受人如主张∶①出卖人应负物之瑕疵担保责任，依第 360

条规定请求不履行之损害赔偿;或依第 364 条规定谱求另行交付无瑕疵
之物，则在出卖人为各该给付以前，买受人非不得行使同时履行抗辩权。

②出卖人应负不完全给付之债务不履行资任者，买受人得类推适用第
226 条第 2项规定请求损害赔偿;或类推适用给付迟延之法则，请求补正
或损害赔偿，并有第 264 条规定之适用。又种类之债在特定时、即存有瑕

疵者，出卖人除应负物之瑕疵担保责任外，并应负不完全给付之债务不履

行责任。并此说明。"四由此决议，可知"最高法院"系采法律漏洞说.而以

给付不能及给付延迟的规定加以填补。60 年的悬案，终获解决，妥当与

否可暂置不论，重要的是，明确的法律基础将有助于法律的发展。

第二，举证责任。本件判决的重点在于处理不完全给付的举证责任。

关于给付的不完全，应由债权人负举证责任，向无疑问。可归责于债务人

之事由，应由何人负举证责任，则有争论。"最高法院"认为;"非可归责

于债务人之事由，为债务人免责要件，故绩务人以不完全给付系因非可归

责于已之事由所致为抗辩，就此仍应由债务人证明之。"此项见解可资赞

同，分两点言之∶① 债务不履行的不可归责事由，应由债务人负举证责任，

各立法例多设明文。《镇国民法》第 282 条明定;"给付不能，系因可归责

于债务人之事由而生与否有争执时，由债务人负举证责任。"《德国民法》

第 285 条规定;"债务人因不可归责于自己之事由，不为给付者，不负迟延

责任。"其举证责任亦在于债务人。②《瑞士债务法》第 97 条第1项明定∶

"债务人不为履行或不为完全履行者，除能证明无可归责于自已任何过失

外，应赔偿因此所生之损害。"台湾地区现行"民法"第 225 条规定∶"因不

可归责于债务人之事由，致给付不能者，债务人免给付义务。"此规定亦寓

有举证责任分配的意义。1932 年上字第 1956 号判例谓∶"给付有确定期

限者，债务人自期限届满时起，当然负迟延责任，其因不可归责于债务人

之事由，致未为给付者，债务人虽不负迟延责任，但不可归责于债务人之

事由，应由债务人负举证责任。"此项见解可资参照，其关于举证资任分配

① 关于本件决议的评释，参见拙着∶《物之瑕疵担保责任、不完全给付与同时履行抗辩》，

载《民法学说与判例研究》（第六册），北京大学出版杜 2009 年板。
② 参见 MunchKoam/Emnericl 1 282.
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原则子给付不能亦应适用之。不完全给付既为债务不履行的一种形态，
1988 年第七次民事庭会议决议又认为其应类推适用给付迟延及给付不

能的规定，自应采同一举证责任原则。诚如"最高法院"所云，不可归责

事由系属免责要件，就当事人利益衡量言，实符合公平原则。②契约责

任与侵权责任的竞合，多发生于不完全给付。在侵权行为，加害人的故意

或过失原则上应由被害人负举证责任。在不完全给付的契约责任，债务

人应就不可归责事由负举证责任，使二者的竞合，具有实益。鉴干侵权行

为系一般人之间的关系，契约系特定人间的结合关系，具有一定程度的依
赖，举证责任不同，应属合理。①

第三，瑕疵给付与加客给付。"最高法院"判决认为本件"属不完全

给付，为瑕疵之给付，即其适例"。按学说上有将不完全给付分为"瑕疵

给付"和"加害给付"两种情形。所谓瑕疵给付，指债务人虽为给付，但其

给付含有瑕疵，或为数量不足，或为品质有瑕疵等。所谓加害给付，指债

务人之给付非仅有瑕疵，且因其瑕疵而致债权人遭受履行以外之其他损
害，如给付病鸡，致馈权人原有之鸡亦病死;给付机件损坏之车辆，致债权

人遭车祸。②"最高法院"所谓"瑕疵之给付"，是否指"瑕疵给付"而言，
未可确知。在本件情形.债权人（买受人）因遭顾察（次买受人）索赔，受

有第三人损害赔偿请求权之负报，似系展行以外之其他描害，镶国判例学

说称之为瑕疵结果损害（Mangellalgenochaden），属加害给付的类型。④

第四，纯粹经济上损失。不完全给付，尤其是所谓的加害给付，债权

人所受的损害多属身体、健康或物之毁损灭失。孙森焱谓;"债权人得请
求赔偿之损害，因不完全给付发生的损害包括∶①因标的物之交付而发
生，例如债务人交付虫蚀草果或染有病菌之家畜，致债权人之原有苹果遭

受侵蚀或原有家高受菌感染而生损喜是。② 因提供劳务而发生者，即因

提供劳务不完全所致损害是⋯⋯如因修缮屋项不良，致漏雨淋毁古营.修

① 德国判例学说基本上亦认为债务人就不究全给付（积极侵客债权）的不可归责事由应
负举证责任（《鲁国民法》第 282 纸的类推透用），但在违反附随义务（尤其是保护义务）的情形，

甚有争议。实务上原认为值权人应就债务人的故意或过失负举蛋责任，其后在若干案例类型

（尤其是雇佣、承揽等），认为债权入对债务人情况难以了解，基于危险范略举证贵任分配理论，
应倒置其举证责任。参见L，Rappe，Die Beveilaxt bei poitivar Verrgverlelzngz，AcP 147 127;
Emmench,Das Reoht der Leistangsatbkauogen,2. Aufl.S,220.

② 参见王伯暗∶《民法惯霜总论》，第【3 页。
③ Lareaa，Schuldnooht Ⅱ，13. Aun. 1986，S.61f，70正.
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塔房屋之时吸烟，因乱丢烟蒂以致引起火灾等⋯⋯."此见解可资参照。①

本件判决初视之，虽在处理举证责任的问题，但其另一个重要意义则

在于，肯定债权人因债务人不完全给付，致受有纯粹经济上损失时，得依

债务个履行规定，请求损害赠偿。兹成给付不 良履行及违反契约上附随

义务两种基本类型加以说明;

首先，给付不良履行。出卖人交付之鸡有病，致买受人之鸡群受感染

而死亡时，买受人系权利受侵害。在本件判决，出卖人交付的塑胶布具有

瑕疵，致买受人应对次买受人负损害赔偿责任，此种所谓"第三人损害赔

偿请求权之负担"的损害，系典型的纯粹经济上损失，前已提及，兹再强

调之。
其次，违反契约上的附随义务。此项不完全给付类型，在实务上尚属

少见，主要原因系"最高法院"仍未能依诚实信用原则创设契约上附随义

务。雇主未为受雇人加人劳工保险，致受雇人于事故发生时不能请领劳

保给付，是常见的问题。"最高法院"系适用第 184 条第2 项规定，认为劳

工保险条例系保护他人之法律，使雇主负侵权行为损害赔偿责任。② 实

则，若能肯定雇主对受雇人负有为其加人劳工保险之契约上义务，亦可使
雇主负不完全给付之债务不履行责任。又受雇人泄露营业秘密，致雇主

受有损害时，亦因违反劳动契约上不作为的附随义务，构成不完全给付。
契约，上附随义务的建立，对契约法的发展，至为重要，对保护纯粹经济上

损失，尤具意义，仍待实务与学说共同协力。⑩
（2）物之瑕疵担保责任

在本件，买卖标的物具有瑕疵，出卖人应负物之瑕疵担保责任时，买

受人得解除契约或请求减少其价金（参阅第354 条以下规定）。值得注意

的是，第 360 条规定;"买卖之物，缺少出卖人所保证之品质者，买受人得

不解除契约，或请求价金，而请求不履行之损害赔偿。出卖人故意不告知

① 参见孙森病，《民祛债编总论》，第 383 页;

② 参见拙著∶《雇主未为受扁人办理加入劳工保险之民事责任》，载《民法学说与判例研
究》（第二册），北京大学出版社 209年版。

③ 参见拙著∶《民法债编总论》第 1 册（基本理论、契约、无因管理），第 29页以下。
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物之瑕疵者，亦同。"关于本条的适用有三种见解①∶

① 因缺少出卖人所保证之品质或故意不告知物之瑕疵，买受人得请
求的不履行损害赔偿，指因欠缺保证品质或物之瑕疵所生的损害，除所谓

之瑕疵损喜（如因物具有瑕疵不能使用的损失）外，尚包括所谓的瑕疵结

果损客（如人身受伤、物之毁损或第三人损害赔偿请求权之负担）。

② 买受人得请求不履行损害赔偿，指瑕疵损害而言，瑕疵结果损害

屑于不完全给付的范畴。

③ 在欠缺所保证品质的情形，其损害赔偿范围依解释保证品质决定

之。如保证电毯不漏电时，买受人就漏电而致身体受伤，得请求损害赔

偿;其因漏电而不使用电毯，致患重感冒，健康受损，则不包括在内。在故

意不告知物之瑕疵的情形，其损害赔偿范围应包括所有因物之瑕疵而生

之损害。
对上开三种见解，本文原则上采第三说。本件判决的事实，不涉及出

卖人故意不告知物之瑕疵的问题。值得注意的是，买卖契约书订有特别

条件∶"⋯⋯买家之顾客，因所定之货，遇有货质、颜色、度量及重量或其他

条件与合约不符而致发生纠纷，需要买家赔偿时，卖家须于买家将上项事

情通知之 24 小时内将应赔偿之款，立即交予买家⋯⋯."此项特别条件似

可解为系保证品质的条款，并约定其赔偿范围包括对第三人损害赔偿请

求权之负担。
（3）请求权竟合

不完全给付与物之瑕疵担保的适用关系，是民法上最为困难的问题，

难作圆满的解决。在此须指出的是，不完全给付与第 360 条规定的不履

行损害赔偿得发生竞合关系。在本件判决，若认定出卖人具有可归责的

事由时，买受人得依不完全给付之规定请求出卖人赔偿其对第三人应负

的损害赔偿责任。出卖之物欠缺所保证品质时，其赔偿范围是否包括此

种损害，依契约解释决定之，若为肯定，则成立竞合关系。

2.侵权贵任

值得提出讨论的是，本件出卖人应否对买受人负侵权责任?第 184

① 第360 条系仿自《德国民法》第463 条。关于此项规定解释适用及其与不完全给付的适
用关系，参见 Lartnt，S，35;Diederiweban，Schadeneratz wego Nichiefullun and ManpeMole-
schsden,AcP 165,150,
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条规定;"因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。故意

以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者，亦同。违反保护他人之法律
者，推定其有过失。"依此规定，原则上应采否定说，分三点言之;

（1）买受人所遭受的侵害，系应对次买受人负损害赔偿责任，此为纯

粹经济上损失，非属权利受侵害，无第 184 条嬉1项前段规定的适用。

（2）出卖人非出于故意以悖于善良风俗之方法加损害于买受人，无
第184 条第】项后段的适用。

（3）关于本件情形，查无保护他人之法律，无第 184 条第 2项规定的

适用。
"最高法院"在本件判决，对于买受人得否依侵权行为法规定，向出

卖人请求赔偿其对第三人应负的损害赔偿，并未表示意见，主要理由当系

因为买受人已得主张不完全给付，是否成立侵权行为，尚无深究的必要。

三、1989 年台上字第 200 号判决∶

商品制造者对第三人的责任

（一）判决理由

1，当事人主张
本件被上诉人主张∶伊于 1986 年 11 月15 日向第一审共同被告袁碧

珠（即三富建材行）订约数实由上诉人制造之一丁挂瓷砖一批，贴用于所

建桃园市中正路电脑大别坚后，不久即牛负裂，遭客户囊赔，计受有损害

新台币 155.9712 万元。查瓷砖龟裂系因上诉人于制造过程中有疏失所

致，且上诉人已承诺愿意赔偿，为此除依买卖契约请求袁碧珠赔偿外，依

不真正连带债务，上诉人亦应依侵权行为及承诺之法律关系，对伊赔偿上
开损害等情，求为命上诉人如数给付并加给法定迟延利息之判决（第一审

判命袁碧珠给付 139.72 万元及其法定利息，而驳回上诉人其余之诉。关

于袁碧珠部分，两造均未就其不利部分声明上诉，已告确定）。上诉人则

以;伊与被上诉人间无买卖契约存在，伊亦未承诺赔偿被上诉人，被上诉
人请求伊负商品制造人之侵权行为变任，自属无据等语，资为抗辩。

2.原审判决理由

原审依调查证据而为辩论之结果，以∶上诉人之经销商三富建材行
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（袁碧珠）转卖于被上诉人之一丁挂瓷砖，于1987 年1 月 22 日施工后，于

同年 3 月 19 日即陆续发现有或轻或重之裂釉情形。曾经被上诉人通知三
富建材行（袁碧珠）会同上诉人派员勘察现场，迄至同年1月4 日，上诉人

共交被上诉人瓷砖 77.43 万只，为两造所不争，并经两造各雇用之职员吕

学坤、陈清祥证明无讹，复有该证人提出之明细表可资复按。上开瓷砖裂
南之原因，经台湾省建筑师公会鉴定结果为;"（1）察砖坏体与釉面药料

之膨胀系数有差距，且无适当釉药配方处理时，因材质或气候因素，产生

热胀冷缩的现象，使内部化学变化导致裂釉，通常适当调整药釉配方可防
止裂粒现象。（2）瓷砖坏体含水量控制不良，形成坏体本身干燥率不均

匀⋯⋯（3）瓷砖坏体进窑炉后，其烧成温度偏低，釉药尚未结晶或结晶尚

未完成，将产生轴面不均匀或裂釉现象。（4）瓷砖出窑炉时，本身温度太

高，若因冷却程度处理不当，受到急速冷却而使坏体产生冷裂进而带动釉

面产生裂纹"，并有该公会 1988 年 3 月 30 日鉴定报告书可稽，足见上诉
人制作系争瓷砖时，有"药釉配方不当、水量控制不良、温度处理不当"等

可归带之原因。系争砖制作后，系由上诉人商接送往被上诉人之T工地.

经上诉人之职员陈渣祥证实.亦见系争瓷砖自 出厂至送交被上诉人.未有

中途改装之情形。
3."最高法院" 判决理由

按商品制作人生产具有瑕疵之商品，流入市场，成为交易之客体，显
已违反交易安全义务，苟因此致消费者受有损害，自应负侵权行为之损害
赔偿责任。本件被上诉人因使用上诉人制造之有瑕疵瓷砖，贴用于所建
桃园市中正路电脑大别墅，发生龟裂现象，遭客户索赔，其中经打掉重贴

者 10 户，共花费 37.8 万元，以现款赔偿者 28 户，计付 101.2 万元，有收
据及鉴定书等为证，并经证人吕学坤证述甚明。原审以上两项合计 139

万元为被上诉人实际所受损害 ，被上诉人本干侵权行为之法律关系，请求

上诉人赔偿，为有理由，并说明上诉人是否曾承诺赔偿，不足影响上开判
断，因将第一审关于驳回被上诉人对于上诉人部分之诉，在上开金额本息

范围内予以废弃，改判命上诉人如数给付，并驳回被上诉人其余上诉.经
核于法淘无不合。末查被上诉人对于上诉人系本于侵权行为之法律关

系，请求损害赔偿，上诉论旨谓被上诉人非登砖买卖氮约当事人，其请求

上诉人就买卖标的物之瑕疵负赔偿之责，于法无据，自属误会。又不真正

连带债务，多数债务人对于债权人仍各负全部给付之责任，被上诉人于原
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审最后言词辩论期日既仅声明求为判命上诉人给付（见原审卷第 76 页、
第35 页）、原审未同时谕知"如袁碧珠已为给付，上诉人免为给付义务"，

即无不合。再被上诉人于1987 年5 月 20 日致三富建材行桃园邮局第 1

支局第445 号存证信函（副本送上诉人）内容系谓被上诉人购用之一丁挂

瓷砖表面产生裂痕，遭委建户拒收，正力求协商中，故未有被上诉人正式
通知以前，请勿再生产，至于已出窑之15万只，因上诉人表示已将品质改

善，保证不再发生裂痕等情，乃嘱其运至工地，以利工作进行（见第一审卷

第 54 页），亦不足执为上诉人有利之证明。原审漏未斟酌，于判决结果不

生影响。上诉论旨，执上开惰词，求予废弃其不利部分之原判决，难认有

理由。

（二）分析检讨

本件事实可以简化如下;甲（被上诉人）向乙（共同被告建材行）购买

上诉人（丙）制造之瓷砖，贴用于丁（客户）别墅，因瓷砖具有瑕疵，不久即
生龟裂，甲遭丁索赔，受有新台币 155 万余元的损害。问题在于甲向丙主

张损害赔偿的请求权基础。为便于观察，图示如下;

买囊
工 乙（意材行）

~ 买卖
请求权基础 阴（谐砖制造者）

1.契约责任

（1）甲对乙的契约上请求权
甲向乙〈建材行）购买丙制造的瓷砖，贴于丁的别墅，遭丁索赔，受有

损害。就此种纯粹经济上损失，甲得依不完全给付规定向乙请求损害赔

偿。此外，乙故意不告知瑕疵，或买卖之物欠缺所保证的品质时，甲得依

第 360 条规定主张乙应负债务不履行之损害赔偿责任。

（2）乙对丙的契约上请求权
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乙对甲应依买卖契约负损害赔偿责任时，乙亦得依不完全给付或物
之瑕疵担保责任的规定，向丙请求损害赔偿。

（3）甲对丙的契约上请求权

甲系向乙购买丙制造的瓷砖，甲与丙间并无买卖契约关系，甲对因无

买卖契约上请求权。值得注意的是，为保护被害人，如何使商品制造人负

契约上的责任，甚受重视，发展出了许多理论，在此不拟详论。① 值得特

别提出的是，在法国法上出卖人就买卖标的物瑕疵所生的一切损害，应负
赔偿责任，即被害人对于任何前出卖人直至制造人均有直接请求权（ac-

tion directe）。② 此项法律见解乃基于实际的考虑，避免买卖连锁地辗转

求偿。至其理论构成，有认为系出卖人将其对前出卖人的请求权让与于

后买受人;有认为得以第三人利益契约作为依据。通说系认为瑕疵担保

权利就如同物之从物，因买卖而移转于任何一个买受人。直接请求权的

牢益在干使被客，人得径向与其无契约关系的商品制造人请求损害赔偿

（尤其是纯粹经济上损失），台湾地区判例与学说尚未发展出此种直接请

求权，其救济之道，只能求诸侵权行为法。

2，侵权青任

〔1）请求权基础∶商品制造者的交易安全义务

本件判决的核心问题系甲得否依侵权行为法的规定向西请求赔偿

"其遭丁索赔的损害"。易言之，即商品制造者侵权责任的范畴是否包括

纯粹经济上损失。对此问题，"最高法院"谓;"按商品制造人生产具有瑕

疵之商品，流入市场，成为交易之客体，显已违反交易安全义务，苟因此致

消费者受有损害，自应负侵权行为之损害赔偿责任。"显然地，其确已认识

到商品制造者责任已逐渐成为一种特殊的侵权行为。应说明的有五点;

①"最高法院"未指明甲得向乙请求损害赔偿的规范基础，就案例观

之，应以第 184 条第1项前段"因故意或过失不法侵害他人"权利者'，应

负赔偿责任"之规定为请求权基础。其所保护的限于权利，其被侵害的若
为权利以外的法益，尤其是纯粹经济上损失（如遭丁案赔的损害）。被害

人不得据此请束损害赔偿，仅能适用第 184 条第1 项后段或第 2 项规定。

① 参见播看∶《商品铜造人贵任与消费者之候护》，正中书局，筹 13 页、第38页、第97页以

下。
 参见 Vincy Le σbligiopoLa raponablie∶coodioam，19影2 Nr.750 F.226（引自Hagr，

S.429).
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②商品制造者责任的发生，须以其生产的商品具有"瑕疵"为要件。
瑕疵者，就买卖契约而言，指标的物具有灭失或减少其价值或契约预定效

用的缺点（买卖标的物之瑕疵，第354 条）。就侵权行为而言，则指其未具
通常可合理期待之安全性，又称为缺陷（defect）。汽车烤漆不均匀时，具

有减少物之价值的瑕疵，但无缺陷;若汽车剩车设计不当时。则两者兼而

有之。在本件，瓷砖表面产生裂痕，买卖标的物具有瑕疵，但似无危害人

身或商品以外之物的缺陷。

③本件判决最值得注意的是，"最高法院"第一次提出"交易安全义

务"，并以之作为商品制造者责任的依据。所谓交易安全义务乃德文

Verkehrssicherungpflicht 的遍译，为德国侵权行为法的重要概念。依其原

义系指交通安全义务，如应防范枯树掉落;清除屋前道路积雪;维护供公

共通行的楼梯，以避免他人遭受损害。其落实于《德国民法》的，如该法

第836 条，台湾现行"民法"第191 条第1 项仿之而规定;"土地上之建筑
物或其他工作物，因设置或保管有欠缺，致损害他人之权利者，由工作物

之所有人负赔偿资任，但于防止损害之发生，已尽相当之注意者.不在此

服"。立法理由书谓;"谨按土地上工作物之自主占有人，不问其占有工

作物之土地与否，以交通上之安全所必要为限，凡设置工作物、保管工作

物之方法，一有欠缺，即应修补，务使不生损害，此公法上之义务也。若因

欠缺致生损害于他人时，即应负赔偿之责。然工作物所有人对于防止发
生损害之方法，已尽相当之注意，即可不负赔偿责任。"在德国法上此项以

交通安全上不作为为对象而建立的义务，逐渐扩张及于其他案例，其用语

亦改为 VYerkohrspflicht，不限于交通安全，成为交易上防范或排除危客的

义务，关于其概念、体系、功能、要件及内容等，涉及甚广.暂置不论①，仅
就商品制造者侵权责任说明之。

商品制造本身并不具违法性，致被客人人身或其他之物受有侵害，系

属所谓的间接侵害（mittellbare Verletzung），其侵害行为所以具有违法性，

乃制造者使缺陷的商品流入市场，成为交易客体，违反了防范危险的义

务。所谓"流人市场，成为交易之客体"，具有两种意义∶首先商品制造者

应负之侵权责任，以商品依其意思流入市场，成为交易客体为要件;其次

④ 此为格国民法量要的法律酱本微念，论葚多，主要资料参见 rou Bar，Vekerplich-
m，190;Larcxx-Caris，Schaldrecht I/2，Besoaderer Teil，13，Aol.1994.S.399（§76置）.



176 民，法学说与判例研究 - 第八册

商品是否具有缺陷，应就其漉入市场，成为交易客体的时点判断之。
④关于交易安全义务，如何纳人侵权行为法的体系，有认为其属构

成要件（Tathestand）上侵害行为概念问题，有认为其属违法性范畴，尚有

争论。须强调的是交易安全义务理论的提出，并非在于扩大侵权行为法

的保护客体，故不得作为请求纯粹经济上损失的依据。其保护客体仍应
依第 184 条规定定之。在本件，商品制造者生产具有瑕疵（或缺陷）之商

品，流入市场，虽已违反交易安全义务，但并无侵害他人之"权利"，被害

人就其所受纯粹经济上损失（遭丁索赔），仍不得依第 184 条第1项规定

请求损害赔偿。
（2）受保护的权益∶纯粹经济上损失

值得注意的是，"最高法院"时有扩张解释"权利"，使之包括"纯粹经

济上损失"的倾向。最近一则重要决议，可供参考。1988年 11月1 日、

1988 年度第十九次民事庭会议，"院长"提议;"A 银行征信科员甲速背职

务故意勾结无资力之乙高估其信用而非法超贷巨款，致 A 银行受损害

（经对乙实行强制执行而无效果），A 银行是否得本侵权行为法则诉请甲

为损害赔偿?"决议认为;"判例究采法条竞合说或请求权竞合说，尚未尽

一致。惟究提案意旨言，甲对 A 银行除负债务不履行责任外，因不法侵

害 A 银行之金钱，致放款债权未获清偿而受损害，与第 184 条第 1项前段

所定侵权行为之要件相符。A 银行自亦得于侵权行为之法则请求损害赔

偿。"此项决议肯定契约责任与侵权责任的竞合，固值赞同，但其认为甲因

不法侵客 A 银行之金镜，致放款债权未获清偿而受损害，与第 184 条第 1

项前段所定侵权行为之要件相符，则有推究余地，分五点言之∶①甲所不

法侵害的，究系 A 银行之金钱抑放款债权，未骤明确。就决议的文义和

逻辑观之，似指前者而言。②所谓侵害银行之金钱，系指使银行交付金

钱（货币），移转其所有权，此为典型的纯粹经济上损失，非侵害他人权

利;其情形犹如甲故意或过失不实告知乙某履画为真品，致乙购画遭受损
失的时，不能认为甲系故意侵害乙的金锂所有权。③"最高法院"或许认为

甲系侵害银行的债权。但高估信用在前，贷款在后，行为时债权迄未存
在，似无侵害情权之可言。（4）第 184 条第1 项前段规定于故款或过失的

惰形，均应适用。银行职员因过失高估客户信用，低估银行出卖土地价

格，致银行受有损害;画家误告圆画为真品;致买者吃亏时，依上开决议，

均应依第 184 条第 1 项前段规定负赔偿责任、过分扩大行为人的责任。
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实则，过失不法侵害他人纯粹财产利益，基本上为契约责任问题，非属侵
权行为法的规范范畴。⑤银行征信科员甲违背职务故意勾结无资力之
乙，高估其信用，而非法超贷巨款，系故意以悖于善良风俗方法加损害于

他人，银行得依第 184 条第 1 项后段，请求损客赔偿。在此情形，仍可发

生契约责任和侵权责任之竞合，自不待言。

1988 年台上字第 200 号判决一案，"最高法院"肯定被害人得向商品

制造者请求赔偿遭客户索赔的损害，显然亦属扩张解释"权利"，而将纯

粹经济上损失纳人商品制造者侵权责任的保护范畴。此为法律适用上的

重大原则性问题，理由何在，未见说明。本文再三指出第三人损害赔偿请

求权的负担乃纯粹经济上损失，非权利受侵害，无适用第 184 条第 1项前

段规定的余地。如果将商品制造者责任扩张及于纯粹经济上损失，则被

害人就商品瑕疵（缺陷）所受的不利益，如修缮费用、营业损失或商品本

身因瑕疵血毁损灭失等，虽无契约关系，皆得依侵权行为法规定向商品制

造者请求损害赔偿，责任范围失其控制，也混滑了契约责任与侵权责任的

分际。"最高法院"的见解似有重新检讨余地。

四、"消费者保护法"第 7条规定的

制造者贵任及受保护的权益

（一）"消费者保护法"第 7 条规定的制造者责任①

1．请求双基础
为保护消费者权益，促进人民消费生活安全，提开消费生活品质，"消

费者保护法"（以下简称"消保法"）终于在 1994 年 1月 11 日公布施行。

"消保法"上最受重视、最具争议的核心条文是第 7 条;"从事设计、生产、

制造商品或提供服务之企业经营者，应确保其提供之商品或服务，无安全

① 关产晶责任，台膏地区论著不少。参见周字∶《美国法关于设计瑕疵之产品责任》，款
《中兴法学》第 IB 期（1982 年）;林世亮;《商品制造人对消费者之侵权责任》，戟《军法专刊》第

29第2 期（1983 年）;焦仁和;《盲品制造者责任之比较研究》，19B6 年;邵宜台∶《产品度任之
危险分散与消费者保护》，截《法学丛刊》第34 卷第2期（1989年）;黄立《论产品责任》，蒙《政
大法学评论》第43期（1991 年）;朱柏松∶《商品制造人侵权行为责任之比较研究》，载《台大法学
丛书》（57）;邱骗置∶《商品责任释义——以"消费者保护祛"为中心），戴《当代法学名家论文
集》，《法学丛刊》，199`年，第195页。
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或卫生上之危险。商品或服务具有危害消费者生命、身体、健康、财产之

可能者，应于明显处为誉告标示及紧急处理危险之方法。企业经营者违
反前两项规定，发生损害于消费者或第三人时，应负连带赔偿责任。但企
业经营者能证明其无过失者，法院得减轻其赔偿责任。"又"消保法"第 9

条规定;"输人商品或服务之企业经营者视为该商品之设计、生产、制造
者，或服务之提供者，负本法第7条之制造者责任。"

"消保法"第 7 条规定的制造者责任系属侵权责任，而非契约资任。
关于此项特别法上制造者侵权行为责任，除"消保法"另有规定外，应适

用"民法"一般规定。"消保法"第7 条共规定三个请求权基础∶

（1）从事设计、生产、制造商品或提供服务之企业经营者，就其提供
之商品或服务因安全或卫生上之危险，致侵害消费者威第三人之生命、身

体，健康、财产者，应负赔偿责任。但企业经营者能证明其无过失者，法院
得减轻其赔偿责任（该条第 1项）。

（2）从事设计、生产、制造商品或提供服务者，就商品或服务具有危

害消费者生命、身体、健康、财产之可能，而未于明显处为警告标示及紧急
处理危险之方法，致侵害消费者或第三人之生命、身体、健康、财产者，应

负赔偿责任。但企业经营者能证明其无过失者，法院得减轻其赔偿责任

（该条第 2 项）。
（3）企业经营者依前两项规定负赔偿责任时，应负连带赔偿责任（该

条第3项）。
2，归青原则与贵任主体
"消保法"对产品制造者责任特设规定，主要目的在于调整归贵原

则。①"消保法"第7 条规定的侵权责任，其性质为何，尚有争论。② 就本
条第1 项及第 3 项规定但书合并观之，其内容为;（1）企业经营者能证明

其无过失者，法院得减轻其赔偿责任。（2）企业经营者不能证明其无过

失者，应负全部赔偿责任。此种规定非属过失责任，甚为显然。在典型的

过失推定责任，加害人能证明其无过失时，全免责任，与本条规定尚有不

① 本文系以商品责任为研究重点，其基本论点对服务责任亦适用之，俟后再费文详为论
述。

③ 参见杨建华;《消保团体为消费者挺起损害赔偿诉讼在诉讼实务上运作之研究），民诉
法研究金第32次研讨记录，载《法学丛刊》第 156 期（1994 年10 月），第 108 页以下，特别是兼

152 页。
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同。又在典型的无过失责任，加害人不得证明其无过失而由法院减轻赔

偿责任。在所谓的衡平责任，法院因被害人的声请，得斟酌加害人与被害
人之经济状况，令加害人为全部或一部之损害赔偿〈参酌繁 187 条第 2

项、第 188 条第 2 项）。"消保法"第7 条规定为台湾地区所独创，比较法

上查无其例，难以纳入传统的责任类型，或可称为具有"台湾特色"的制

造者无过失衡平责任。①

"消保法"上的商品责任或服务责任的主体，除制造者及视为制造者

（"消保法"第9条）外，尚有经销者。"消保法"第8 条第1项规定;"从事

经销之企业经营者，就商品或服务所生之损害，与设计、生产、制造商品或

提供服务之企业经营者，连带负赔偿责任。但其对于损害之防止已尽相

当之注意，或纵加以相当之注意而仍不免发生损害者，不在此限。"由此可

知经销商品或服务的企业经营者，系负过失推定责任。须注意的是，"消

保法"第8 条第 2 项规定∶"前项之企业经营者，改装、分装商品或变更服

务内容者，视为前条之企业经营者。"所谓视为前条之企业经营者.乃在使

其负"消保法"第7 条规定的制造者无过失责任。

3.构成要件及法律效果

（1）构皮要件

"消保法"第 7 条第 1项或第 2 项所规定的商品制造者侵权责任须具
备如下的基本要件∶① 须为商品。②须商品有安全或卫生上之危险。⑤

须侵客消费者或第三人之生命、身体、健康、财产，致生损害。④ 须有相

当因果关系。
所谓商品，在美国法上称为 Product，在德国法上称为 Produkt（有时称

为 Waren），在日本法上称为制造物。商品的范围由工业产品而逐渐扩

大，应如何规定，系立法政策问题。"消费者保护法施行细则"第 4 条规

定;"本法第 7 条所称产品，指交易客体之不动产或动产，包括最终产品、

半成品、原料柬零组件。"

所谓商品具有安全或卫生 上之危险，系"消保法"的用语，在比较法

上多称为缺陷（或瑕疵〉，如美国法上称为 Defect，德国法上称为 Fehler，

日本法上称为欠陷。此为商品责任的核心概念，如何判断，最属重要。我

① 所谓*台商特色"，具有多种意义，其中之-为立法仓促，不求葚解，未焦作深人、填密、
精确的研究。
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国台湾地区"消费者保护法施行细则"第 5 条规定∶"商品于其流通进人
市场，或服务于其提供时，未具通常可合理期待之安全性者，为本法第 7
条第）项所称安全或卫生上之危险。但商品或服务已符合当时科技或专
业水准者，不在此限。前项所称未具通常可合理期待之安全性者，应就下

列情事认定之∶① 商品或服务之标示说明。②商品或服务可期待之合理

使用或接受。③商品或服务流通进入市场或提供之时期。商品或服务
不得仅因其后有较佳之商品或服务，而被视为有安全或卫生上之危险。"

又"消保法施行细则"第6 条规定∶"企业经营者主张其商品于流通进人

市场，或服务于其提供时，符合当时科技或专业水准者，就其主张之事实，

负举证责任。"
所谓消费者或第三人，系损害赔偿请求权人。二者区别的实益在于

仅消费者得请求惩罚性的赔偿金（"消保法"第 51 条）。消费者指依消费

目的面为交易、使用商品取接受服务之人，第三人则指制造者可预见，因商

品或服务不具安全性而受侵害之人。例如，甲购车，由其囊乙驾驶，因剃

车缺陷而发生车祸，甲及乘坐该车友人丙受伤，并撞到路人丁时，甲、乙、

丙为消费者，丁为第三人。

消费者或第三人之"生命、身体、健康、财产"系消保法上制渣者侵权

责任所保护的权益。其所生的损害可分为财产上损害与非财产上损害。

权益被侵害致生损害，须与商品〈或服务）之安全或卫生上危险性之间有

相当因果关系。

（2）法律效果
关干制造者侵权行为的法律效果为损害赔偿责任，消保法除惩罚性

的赔偿金外，未设明文，关于损害赔偿的范面与方法，尤其是（慰抚金，非

财产上损害之金钱赔偿）与有过失及损益相抵等应适用民法规定。

（二）曼保护的权益

1.问题的提出
本文所要提出讨论的是消保法上产品责任所保护的利益（protected

interest）。"消保法"第7条第1项并未提到受保护的权益，但依同法条第

2 项及第3项，可知消费者或第三人因商品具有安全或卫生上之危险，致
生命、身体、健康、财产受侵害者，得请求损害赔偿。生命、身体或健康系

民法使用的概念，应作相同的解释，无待详论。
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问题在于所谓"财产"究指何而言。兹举一例，加以说明。甲向乙购
买丙制造的货车，因刹车制造上具有缺陷（有安全上之危险）致发生车

祸。甲受伤，放在货车上的洋酒，全部灭失，该车本身严重毁损支出修理
费，不能营业遭受损失。兹分三种情形盲之;

（1）甲的身体、健康受侵害，得依"消保法"第7 条规定向丙请求损害

赔偿。
（2）货车上的洋酒全部灭失，系侵害"商品以外之物".为所调的"财

产"所包括，甲亦得依"消保法"第7条规定向丙请求损害赔偿。

（3）问题在于货车（商品）本身的毁损。美国法上称之为"商品伤害
自己"（product injuries only itelf）（商品自伤）。此种商品自体的损害，除
毁损灭失外，尚包括不填使用 、必须修绪或丧失营业利益。消费者刺此种

商品因本身具有缺陷而生的损失，得否依"消保法"第 7 条规定向制造者

请求损客婚偿? 关键的问顾在手该条所谢谓"财产"基否包括此种"商品自

体的损害"，而此涉及"商品自伤"究为侵害标的物之所有权，抑仅为纯粹
经济上损失，此为"商品责任法"上具有争议、趣味、魅力的重要问题，殊

值研究。①
2，比较法上的观察

商品制造者侵权责任的保护范围是否及于"商品自体损言"?台湾

地区判例学说迄未论及，兹先就美国法、欧洲经济共同体商品责任纲领、

德国法及日本法说明如下，以探讨问题的争点及规范模式;

（1）美国法
美国侵权行为（第二次）选编"The Restatement（Second）of Torts"

§402A 规定∶"（1）One who 6ella any product in a defective condition un-

reasonahly dangerous to the user or to his property is subject to liability for

physical harm thereby caused to the ultimate user or consumer,or to hia prop-

① 此一问腿在台湾地区尚未提出讨论。关于类国法，参见 Fiecher aad Pwwer，Producla Li-
山lit，1988，pp.373-390;英国法，Clrk，Produas Liabliy，1989，p.107;Jane Sapleton，Poducl
Liability，1995;德图法，Adland，Komrentar，PrdukihmNungrech，1990，§1，22.
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erty 。"①其受保护的利益为最后使用者或消费者的人身及其 property。此
之所谓 property，系指商品以外其他之物的所有权。

所谓"商品伤害自己"在美国法上通常被认为是纯粹经济上损失

（pure economic ioss），而非侵害所有权。商品侵权责任是否及于此项纯

粹经济上损失，案例车富，学者论述甚多②，最值参考。综合观之，计有肯

定说、否定说及折中说三种见解，分述如下;

①肯定说。Santor v.A and M.Karagheusian Inc（1965）一案③，采肯

定说。在本件，Santar 向零售商购买 Karghousian 公司制造的地慈，因具

有缺陷，而减损其价值。零售商业已歇业。Santor 乃以默示担保及无过
失侵权责任向制造者请求损害赔偿。新泽西州最高法院判决原告胜诉，

其主要理由为制造者使其商品流人交易，应确保其商品适于其用途，并具

安全性，否则应对该商品及其他之物所生的损害，负赔偿责任，以保护通

常无力保护自已的被害人。

②否定说（多数见解）。在 Santor一案判决后不到4 个月，加州最高

法院在 Seely v.White Molor Co.（1965）④一案明确表示不赞同 Santor 一案

的见解，强调应采否定说。在本件，原告购买被告制造的卡车，该车具有

缺陷，跳动剧烈长达 11个月，直至利车失灵，导致卡车翻覆。Seely 诉囊

White Motor Co.赔偿修缮费用、购车支付的价金及丧失的营业利益。加

州量高法院认为原告所遭受的是纯粹经济上损失，商品侵权责任系在保

护消费者的人身或所有权不受侵害。买受人就商品不符其经济上期待而

受的不利益，不得依侵权行为规定向制造者请求损害赔偿。

Seely 一案的基本见解，为绝大多数的法院（vaet majority of the other

courts）所赞同，认为商品责任无论是过失责任（Negligence）或无过失侵权

① 美国法上产品责任的理论依据为过失侵权行为（Negtigece），担保费任（Warnty）及无
过失侵权责任（rict liability），诉讼上多一并主张之。关于此等理论的内容及发展，参见 Fiachzr/
Powers,Prwducta Liabilily: Cac nd Katerial,19,p.Lf;Proswer,Wade andSchwat, Ton,Ce-
ee and Maeriala,Ninth Editioo,1994,pp.694-719.

② 参见 Speidel、Producl Iiability，Economic Low und the UCC，40 Tenn.L Rev.309
(973);Coament,Tha Vexiny Prblem of he Purely Ecoaomic Loaa in Products Liability; An Injury
in Search o[aRemcdy,4Seton Hall L.Rer.145(1972); Coament,Etomomi Log feom Deecive

Produets，4Wilm T、J.402（1967）.综合简要说明，Madden，Produeb Libility，Second Edition，
1988,§22.21.

③ 44 N,].52,20A 2d.305(1965).
④ 63 Ca.2d.9,45,Cal. Hpt,17,403 P.2d 145{1965).
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责任（atrict liability in tort），皆不应扩张及于商品自体损害等纯粹经济上
损失。例如，在 Morow v.New Moon Homes，Inc.一案①，原告 Morrow 向零
售商购买被告制造的活动住宅（Mobile Home），其后发现甚多缺陷，门不
熊关紧，窗户破裂，浴室漏水，电器系统故降等。因零售商停业，Morrow

乃依侵权行为法向制造商请求损害赔偿。阿拉斯加最高法院采 Seely —

案的见解，判决原告败诉，强调此项因商品不符交易品质而生的损害（直

接经济上损失，direct economic loss）应依统—商法典（Uniform Commercia【

Code，UCC）关于买卖的规定处理之，非属侵权责任的保护范畴。

值得特别提出说明的是 East River Streaship Corp，v.Trangamerica

Delvaval Inc.（1986）。②在本件，原告 East River Streamship Corp. 向 Seat-

rain Shipbuilding Corp.承租由被告 Transamerica Delvava】Inc.制造的 T T.

Stuyvesxa 等4 艘超级油轮。因涡轮机具有缺陷，致原告支出修缮费用及

受有营业损失达美元三百余万，乃依过失侵权行为.与无过失侵权责任原

则向被告请求损害赔偿。本件属海事案件，故由美国联邦最高法院终局

审理。Blackmun 大法官综合整理检讨各 州判决，认为应采 Seely 一案的

基本见解，强调原告系受有纯粹经济上损失，而非所有权被侵害，不得依

侵权行为规定请求损害赔偿，仅得依契约关系寻求救济。本件判决的主

要论点有二∶首先确保产品的价值及品质，乃契约明示或默示担保责任的
规范目的。产品不具预期功能，违背担保责任，消费者可以拒收.并有违

约赔偿请求权。买卖法的设计是用来规范买卖双方的经济上利益关系。

商品无过失责任制度的设计，并非用来削弱契约法的规范功能，而是用来

保护身体及其他之物不受侵害。在立法政策上固可要求商品制造者，就

其商品缺陷所造成身体或其他之物的损害负责，但不可认为制造者应对

其商品不能满足所有消费者经济的期待负责。契约当事人通常具有商议
能力，得妥善分配商品不合用之风险;得约定条件，使双方能在所得利益

与所失代价间取得平衡，例如双方可约定减少出卖人之报保责任，但同时

减少买受人所支付之价金。契约条件既经双方合意而成立，产品未达契

①D Smpreae Court of Alaska，1976.548P.2d.279.关于本件判决及其评释，参见 Fincher/Pow-
ev,Producte Liahility,p.373.

② Supreme Cour of the Uniled Suter,1986,4?6 U.5.585,106 S.Ct.2295,90 L.Ed.2d.
863.关于本件判决的评释参见 Epmtain，Cmes and Malerialb o Tors，F EdAion，1990，P.641;

Lay.L Rav,100 7(19B7);18 Autgurs L.J.375(1987);61 Tul LRer.1229(1987)。



184 民法季说与判例研究- 第八骨

约所预定效用而生的报失，对出卖人而言，应属预见可能，放对出卖人而
盲，其责任并非不确定或无限制，由其负责，实属妥当。其次若要求商品

制造者对非契约相对人的消费者所受纯粹经济上利益的损失，负侵权行

为赔偿责任，则制造者无法精确计算有多少使用人或买受人的预期使用

利益，将造成制造者资任的无限扩张，使制造者长期处于不安定之状态，

应非侵权行为法之规范目的。商品制造者对纯粹经济上利益损失的赔偿

责在，固可借由商品责任保险而分散风险，但势必使商品成本增加，让本

来可经由商议来配置风险，使双方利益达到平衡，却转嫁由所有消费者共

同负担，显失公平。
③折中说。美国考若干州的法院采取析中的处理方式（The internedi-

ate approach），认为应视缺陷的性质、危害的类型及损害发生的态样而决
定制造者的责任。① 有的法院认为如果商品本身因缺陷而 自损，同时浩

成其他之物的毁损时，此两种损害皆得依无过失侵权责任请求赔偿。②

有的法院认为商品之一部分具有缺陷而致其他部分遭受损害时，制造者

应负赔偿责任。④ 有的法院认为商品之缺陷致消费者或使用者的 人身或

其他之物有道受侵害的危险时，其修缮费用，应归由制造者负担。④

（2）欧洲经济共同体产品责任纲领

欧洲经济共同体为调和各会员国关于商品责任的规定，以维持市场

竟争秩序，于1985 年7月 25 日发布了《产品责任纲领》，要求各会员国在

纲领公布后3 年内公布必要法律或行政命令，实施本纲额。此项《产品责

任纲领》共19条。《产品责任纲领》第 1 条规定商品制造者就商品缺陷

所生损害应负赔偿责任。《产品责任纲领》第 9条规定第1条所称损害包
括;①因死亡及身体被侵害而生的损害;② 具有缺陷商品以外之物的毁

① 参见 Clark，Product Lizbility，1985，p.【31，133.
① Signl Oil多G解 Co.v.Univeral Dil ProducL，572 S.W.2d.320（Tex1987）。在本件，某反

应器的加热装置因自身之暇疵面爆炸，发生大火，烧毁了炼油厂的其他设备。
③ 参见 Americun Hone Anurnce Co. v.Majue Todl & Machin Ioe.767T F.2d 446（Bt，Cir.

1985).
④ 参见 Pananyhanin Glass 5mnd Corp，v.Canorpillar Tactar Co.，632 F，2d，ll65（3d.Cir.

1981).



商品制造者贵任与纯种经济上娟负185

损灭失。由此规定可知商品本身的毁损灭失并不包括在内。①

（3）德国法
第一，德国民法侵权行为法上的产品责任

德国民法对产品责 任未设特别规定。1968 年联邦法院（Bunde-

gerichtshof）在有名的鸡瘟案件②，认为商品制造者就其无过失须负举证责

任，有突破性的发展，经由判例与学说的协力形成了德国侵权行为法的产

品责任（delitsrechtliche Produkthafung）。目前最具争议的问题是受保护

的权益，尤其是产品本身因缺陷而毁损灭失时，在何种情形得依《德国民

法》第 823 条第1项规定，以所有权受侵害为理由，请求损害赔偿。

《德国民法》的传统见解一向认为，产品有生产或设计上的缺陷，而
此项做陷于产品流通进入市场时即已存在，买受人所取得的是一个自始

具有缺陷产品的所有权，就概念言，不能认为构成所有权的侵害，仅发生

物之瑕疵担保责任，买受人不得依侵权行为法的规定向出卖人或制造者

请求损害赔偿。③

值得注意的是在 1976 年之后，德国联邦法院在若干判决中创设了以

下原则;产品某一部分具有缺陷，导致整个产品本身毁损或灭失，而此项

损害与产品的缺陷非属相同素材（Stoffgleichheit），例如开关具有缺陷，致

整部机器烧毁;轮胎具有缺陷，致汽车因车祸受损;引擎螺丝未能锁紧，致

引擎受到严重损坏时，得认为系所有权受侵害，而依侵权行为法的规定，

请求赔偿该标的物之毁损灭失，修理费或不能使用的损失。④
上开糠国实务下关王产品首份的见解，引泥重大争论，赛成或反剂者

① 《欧洲经济共同体责任蝌领》英文本第9条规定∶"For the purpoe of Ariaole，Damag
maa;(a)dmage eayed by denth or by perxoaal injurie;(b)dansw to or deaructioe of amy iem d

propeny ather tban the dafective produet iself⋯"鲁文本将（b）译为"Die Bcachudigung dez
Zeriaung ainer andarn Seche L die fehlrrhaften Produkte"，译为中文∶具有缺陷（或瑕疵）商品本

身以外其德物的毁损。关于本条解释适用的基本重要问题，参见 Tawhuer/Faueuck，Kommentar，
FrodukhaAunggeseL und der EG-PmodukthaftungRicktlinis,2、Au.1990,S,384t.

② BGH2 Sl,9,
⑤ 参见v.Wcalphaken。Produtihafuagshandbuch，Band 【∶ veartragicba und delikische Haf-

tung,Stradfrechl und ProduktbaNpflictveraichenung,19B9,§21.
④ 此种损客，德国判例学说上称为 Weiuereende 5chades（管译为胚伸的损害）。其主聚

案例为 Schwimmerchuet 囊件（BGH NJW 1977，379）、Hintereifen 案件（BGHNW 【978，224】）、
Gorug案件（BGH NW1983，810）等。掩国法上重要判决的英译及比较法上的分析，参见 B.S、
Marebinis，A Cowparaxive Inuroduetion t the Garmann Law of Torts，Third Editioa，1944，p.556（充
其是第 558 页 K业r教授的见解）。
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均有之。① 台湾地区现行"民法"宜采否定的见解。应说明者有三点∶一
是产品本身的瑕疵或缺陷于交付时既已存在，就概念而育，不能认系出卖

人慢害买受人的所有权。二是出卖之物的某一部分具有缺陷，导致整个

物之毁损灭失时，在何种情形得构成侵害所有权，难有客观的判断标准。

三是产品自伤所涉及的，原属物之瑕疵担保责任，德国实务见解系在规避

《德国民法》第 477 条短期时效期间，台湾地区现行"民法"第 365 条关于

买受人担保请求权期间，亦嫌过短，应有检讨修正余地②，但就现行"民
法"的民事责任体系言，不宜舍契约责任而遁人侵权行为。

第二，1989年产品责任法

德国于1989 年 12 月公布的产品责任法（Gesetz dber de Haftung fr

fehlerhafte Produkte，Produkthaftungsgesetz），其内容基本 上系采取《整洲经

济共同体产品责任纲领》关于受保护的权益，该法第 1条第1项明定，因

产品续陷得请求损害赔偿者，限于侵害身体、健康或具有缺陷产品以外之

物。产品本身受有侵害，系属纯粹财产上损害，不包括在内。⑩

（4）日本法
《日本民法》第 709 条规定;"因故意或过失不法侵害他入权利者，应

负赔偿责任。"其保护的客体为权利。日本判例学说一方面扩大权利，使

① 学说上的讨论及判例的检讨，参见 Foerue、Zur juriischen Akspan und Abgreaung dar
Wsiterreoeeschadan,Varicheruagrecht、1989,455f.;Jang,Zur Hafung des Warsahertallanr bri
Weiefeoenden Mansel in dewuchen und anglomeriramiachen Rechi，1981.赞成判例的见解的，如
5chlechtrim.JA1983，255，25T;Kua-n，BB1985，45;反对者，如 Deuuch 亿 .984，308，311;
Diedariuchen,NTV,1978,1281,§1286.

② 参瓶《誉国良法》第477 条第】项∶"静除契约或减少价金之请求权，及篝于欠缺所保证
品质之损害赔懂谓求权，除出卖人恶意不皆知其瑕疵者外，在动产自交付后6个月阔，在土地自
交付后】年间不行使而遥于时效。时效之期间得以契约楚长之。"关于此项短期时效期间的规

避，参见 Water，Kaulreck，197，S.23TI.翼行"良法"第 365 条规定;"买爱人因物有瑕疵，而得
解除契约或请求减少价金者，其解除权或请求权，于物交付后6 个月间，不行使面消灭。前项复

定，于出卖人故意不肯知瑕疵者，不适用之。"
③ 参见Taschar und Fncuscher，S，118，123.关于德国产品责任法，参见衡森林∶《1988年西

德产品责任法草裹》，截《万国法律》第93期（19BB 年6月），第6页。值得注意的是，奥地利虽非
欧洲绝济共同体会州国，但仍于1988年?月1日公有炼行商品责任法，依法第1条明定其保护
的法益系生命、身体、健廉及产品以外的物品。至于产品本身因缺陷面减报价值，生产减少及回
收商晶而生之费用等，曾属纯神经济上损失（aloer riner prmrer Vsaganschado），不得依本
法或侵权行为规定请求录预害赔偿。参见 雨i/Purtschnellar，Foduhatung（Wien，篇ax*chaVar-
lngcs-und Universi膜obuchhandlung），S.231.
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之包括债权或营业权，一方面则借违法性理论加以限制。① 制造物责任

于20 世纪 70 年代自美国引进日本，备受重视。② 1975 年 10月由学者所
组成的制造物责任研究会提出"制造物责任要纲试案"。1990 年以后再

受重视，各政党及政府机关陆续提出各种提案、试案、要纲、报告或法案。

最后于平成6 年6 月 22 日制定制造物责任法，规定立法目的（第 1条）、
定义（第2 条）、制造物责任（第 3条）、免责事由（第4 条）、期间限制（第

5 条）、民法之适用（第 6 条），并有附则规定施行期日及原子力损害

赔偿。
应特别提出的是，《日本制造物责任法》第 3 条规定，制造业者就制

造物欠陷侵害他人的生命、身体及财产所生的损害，应负赔偿责任。但此

项损害仅发生于该制造物时，不在此限。④ 日本经济企划厅、国民生活局

消费者行政第一课及法务部民事局参事官室等发表的"制造物责任法的

解说"，认为在不发生所谓扩大损喜（人的损客及欠陷制造物自 体报害以

外物之损害）的场合，此项制造物自体的损害，应依瑕疵担保责任及债务
不履行毒任加以救济。但在发生扩大损害的场合，为保护被害人，依不法

行为制度的基本原则，制造物自体损害亦得作为赔偿的对象。

（三）"消费者保护法"第7 条所称"财产"的解释遣用

"消保法"第了 条所谓"财产"，应包括财产权〈尤其是所有权）在内，

例如，电祝视机煤破到致段损象具、钢笔漏油到污损衣物等，是否兼括纯掉经

济上损失，尤其是商品本身因其缺陷或不具安全性，毁损灭失或不堪使用

而生财产上的损失（纯粹经济上损失），则值研究。本文认为"消保法"第

7 条规定的商品制造者的责任的保护客体，应作限制解释，指财产权而

言，不及于所谓商品自体伤害等经济上损失，分四点加以说明;
1.法律文义、体系及目的

以"财产"作为侵权行为的客体，在台湾地区尚属初见。立法者意思

如何，难以查知。按学者研究商品责任多参考美国法，尤其是美国侵权行

① 参见几代通∶（不法行为》.昭和 52 年，第 105 页以下。
② 参见竹内昭夫编∶《制造物责任法》，1990 年（附有详细费料）。
③ 关于B本制造物责任基关联囊料，参见 NBLNo，548 以下。法务省民事局参事升田纯氏

址制遗物贵任法作有一系列的论述，可供参考（NBL No，549 以下）。

④ 参见刘非堂译∶《日本制造物责任法》，载《消费者保护研究》第1辑，1995 年，第1?S 页。
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为汇编 Restalement（Second）of Tors §402A，而将所谓 property（所有权）
译为"财产"，第 7 条规定便用"财产"或受其影响，亦未可知。又查第 7
条系规定于第二章第一节，旨在保障消费者的健康和安全，将"财产"一

语作限制解释，不包括"商品自体伤客"等纯粹经济上损失在内，与法律

文义体系及目的，尚无违背。

2，侵权行为法上的利益衡量

第184 条第1项规定;"故意或过失，不法侵害他人权利者，负报害赔

偿责任。故意以悖于善良风俗加害于他人者，亦同。"本条规定系区别被

侵客的客体权利或其他利益而设，其被侵害的为权利（ 如所有权）时，加
害人具有故意或过失时，即应伍描算赔偿资任。反之.被侵害的若为权利

以外的利益（尤其是所谓纯粹经济上损失），须以加害行为出于故意以悖

于善良风俗方法为要件。商品具有缺陷致其本身价值减少或因而毁损灭

失，其缺陷于移转所有权时既已存在，不能认为出卖人或制造者侵客买受

人的所有权，被害人不得依第 184 条第 1 项前段规定、请求损害辩偿。

"消保法"第 7 条规定制造者应负无过失责任、重于第 184 条规定的过失
责任，其保护利益的范围若更超越民法而包括统纳粹财产 上损失在内.利态

衡量上是否平衡，似有疑问。

再者，"消保法"第 51 条规定;"依本法所提之诉讼，因企业经营者之

故意所致之损弯，消费者得请求损害额3 倍以下之惩罚性赔偿金;伯厌过

失所致之损害，得请求损害额1 倍以下之惩罚性赔偿金。"①此项惩罚性

赔偿金若适用于"商品自体伤害"的情形，制造者资任将进一步扩大，比
较法或法制史上查无其例。

3、契约与侵权行为的规范功能

商品因其本身所具缺陷而减少价值、毁损或灭失，应如何救济，涉及
契约与侵权行为法的规范功能。契约在规范特定人间的信赖与期待，原

则上应由当事人自行决定权利义务的分配和风险的承担，法律的功能在
于补其不备。侵权行为法在于规范一般人间的关系，旨在保护权益（尤其
是人身权政物权）不受他人侵害。因商品伤害自体而生的经济上摄失，其

范围不易确定，原则上应由契约法加以规范，主要理由有二;

① 关于"消保法"第5】氯规定的解释适用，参见畅靖仪∶《惩罚性赔偿金之研究》.台大巷
研所 1995 年度硕士论文。该文内容充奖，资料丰富、甚具参考价值。
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（1）买卖契约对瑕疵所生的损害，就其要件、法律效果及消灭时效，
设有详细规定（参见第 354 条以下规定）。若认买受人得依"消保法"第 7

条规定向买受人或出卖人请求损害赔偿，则民法关于买卖所设的规定，将

失其意义，成为具文。
（2）"消费者保护法施行细则"第8条规定∶"本法第7 条第3 项所定

企业经营者对消费者或第三人之损害赔偿，不得预先约定限制或排除。"

与制当者有契纳关系的消裁者或第三.人就商品伤害 自体所生的指客.得

依"消保法"第 7 条规定请求损等偿，将使能造者不能以特约合理分配

其契约上的危险。商品自身伤害的报害赔偿，宜让由契约当高人 自行决

定，较为合理，较有效率。①

4，比较法上的基本原则

关于产品侵权行为责任的保护范畴是否扩张及于"商品伤害自己"

的情形，前已作比较法的观察。美国绝大多数的法院系采否定说。欧洲

经济共同体产品责任纲领及欧洲经济共同体各会员国的商品责任法多不

包括"商品自身损害"在内。日本制造物责任法亦将制造物仅自体受伤

害之情形，排除在外。由此可知，产品责任的保护对象不包括商品自体伤

客，系商品责任的基本原则。对第 7 条所称"财产"作限制解释.不包括

商品自体损害，不使制造者就此种损害负无过失侵权责任，符合比较法上

商品责任的发晟趋势。

最后尚须说明的是，第 7 条规定兼采商品责任与服务责任。何谓服

务，消保法及其施行细则未设规定，基本 上系指以提供劳务为内容，如旅

游、运输、医疗或提供法律或财务专业意见等。依民法侵权行为规定的—

般原则，服务业者就侵害他人纯粹经济上利益，并不负侵权行为责任，例

如旅游途中发生事故，耽误行程，旅客不得以"民法"第 184 条第1项前段

规定，。以不能于约定时间返回、受有财产上损失，而向旅游业者请求损害

赔偿，其救济途径应求请于旅行契约。若将"消保法"第 7 条所谓"财产"

解为包括须纯粹财产上利益，则服务业者一方面要负无过失责任，一方面

又承担广泛难以预估的责任，在比较法上查无其例，故亦应作限制解释。

在服务责任，被害人与提供服务的经营者之间多有契约关系，通常足以合

① 参见陈彦需;《"频约法"之惩济分析》，白大法研所 1994 年度博士论文。该文隅具学术

价值，可供参调。英文责解，参见Kroamand/Posae，The Ecomomics o【 ConLnc Law，【999，
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理规范其因债务不履行而受之经济上损失。

五、结论

（1）商品因其缺陷（或具有安全上的危险性），侵害消费者或第三人

的人身或所有权时，商品制造者应依第 184 条第1项前段规定负损害赔

偿责任。商品本身因其缺陷而不堪使用、毁损或灭失，致买受人受有损

客，如价值减少，支出修缮费、不能营业或须对第三人负损害赔偿责任时，

不构成对商品所有权的侵害，系属所谓纯粹经济上损失。如何救济，涉及
契约与侵权行为法的规范功能，系民法上的基本问题。

（2）"最高法院"著有两则重要判决，涉及在买受人因商品具有瑕疵
而须对第三人负损害赔偿。此种第三人损害赔偿请求权的负担系属纯粹

经济上损失。在 1988 年台上字第198 号判决一案，"最高法院"认为买受

人得向与其具有买卖契约关系的商品制造者，依不完全给付请求损害赔

偿，实值赞同。在 1988 年台上字第200号判决—囊，"景高法院"认为被

害人得向与其不具买卖契约关系的商品制造者，依侵权行为规定请求损

害赔偿，则有商摧余地。第184 条第1项前段规定所保护的法益，限于权

利，不及于因买卖标的物具有瑕疵而生的纯粹经济上损失，此属买卖契约

法固有的规范领域，侵权行为法不应介入，以免破坏现行民事责任体系。

（3）"消费者保护法"第 7 条规定商品制造者应负无过失侵权责任，

其受保护的利益为生命、身体、健康、财产。所谓财产，应作限制解释，不

包括具有瑕疵（安全上危险）商品本身的损害及其他纯粹经济上损失。
（4）商品伤害自己所生的纯粹经济上损失，原则上应依契约法加以

救济。过度扩大侵权行为法的规范领域，将如美国学者 G， Gilmore 在其

名著 The Death of Contracet（《契约之死亡》）一书所云，使契约法淹没于侵
权行为的汪洋大海（Contract law would drown in asea of tort）。①

① Gilmom，Tha Deah d Camrct，1974，pp.87-94.本书系备爱重视的法学菊作。又日本
东京大学内田贵急授所着（契约的再生），亦值参考。两书的中译，参见鼎款是主编∶《民商法论
丛》票3卷（1995年第【号），第 198 页以下、第 294页以下。



银行征信科员评估信用不实致银行因

超额贷款受有损害的民事责任

——从纯粹经济上损失的保护，论契约与侵权

行为法的规范功能及民事责任 的发展

一、1988年度第十九次

民事庭会议决议（二）

企业经营及交易活动必须融通资金。资金多由银行供给。贷款须提

供信用，设定担保。因此信用的评估对于银行愿否你款，或做藏数霾，影

响甚巨。在台湾她区，银行职员勾结顾客高估信用，超额贷款，致银行遭

受损客，时有报道。在此情形，银行职员应负何种民事责任，系实务上的

重要问题。
1988 年11月1 日，1988 年度第十九次民事庭会议，"院长"提议;A

银行征信科员甲违背职务，故意勾结无资力之乙高估其信用而非法超贷

巨款，致 A 银行受损害（经对乙实行强制执行而无效果），A 银行是否得

本侵权行为法则，诉请甲为损害赔偿?有甲、乙两说;

甲说∶（肯定说—请求权竞合说）债务人之违约不履行契约上之义

务，同时构成侵权行为时，除有特别约定足认有排除侵权责任之意思外。

债权人非不可择一请求，A 银行自得本侵权行为法则请求甲赔偿其损害。

乙说;（否定说一法条竞合说）侵权责任与契约责任系居于普通法与
特别法之关系，依特别法优于普通法之原则，应适用契约责任，债务不履

行责任与侵权责任同时具备时，侵权责任即被排除而无适用余地，盖契约
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当事人就有责任约定或无约定而法律有特别规定（如第 535 条前段、第
590 条前段、第 672 条前段规定债务人仅就具体过失负责;第410 条，第

434 条、第 544 条第2 项规定债务人仅就重大过失负责），而侵权责任均

系就抽象过失负责，如债务人仍负侵权责任，则当事人之约定或法律特别

规定之本意即遭破坏，岂非使法律成具文，约定无效果.故 A 银行与甲间

并无约定得主张侵权行为时，即不得向甲为侵权行为损害赔偿之请求。
以上两说，应以何说为当，提请公决。

决议;判例究采法条竞合说或请求权竞合说，未尽一致。惟就提案意

旨言，甲对 A 银行除负债务不履行责任外，因不法侵害 A 银行之金钱，致

放款债权未获清偿而受损害，与第 184 条第 1 项前段所定侵权行为之要

件相符。A 银行自亦得本 于侵权行为之法则请求损害赔偿，甲说核无

不当。
本件决议涉及契约责任和侵权责任，二者的竞合关系及民事责任体

系的发展，深具启示性，殊值研究。

二、契 约贵 任

（一）不完全给付之债务不履行赛任

在本件决议，"最高法院"肯定银行征信科员应负契约债务不履行责

任，自值赞同，但未作说明，略为补充之。

征信科员受雇于银行，成立雇铜契约，负有服劳务的给付义务及请求

报酬的权利（羲照第 482 条）。评估信用系属服劳务的内容，受雇人（银

行征信科员）因可归责事由，评估信用不实，致雇主（银行）受有损害时，

应负债务不履行责任。此非属给付不能或给付迟延，而为所谓的不完全

给付。
不完全给付系给付不能、给付迟延以外的一种债务不履行形态，虽属

定论，但其法律依据何在，民法制定以来，即生争议。有认为第 Z27 条所
谓"不为完全之给付"可包括不完全给付;有认为民法对不完全给付未设

规定，为法律漏洞，应类推给付不能或给付迟延之规定加以填补;有认为
不论如何，宜将第 227 条解为系属不完全给付之规定，使此债务不履行的
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重要类型有实体法上的依据。① 对此争议，"最高法院"在本件决议（1988

年11 月1 日）并未表示意见，但在 1988 年4 月 19 日第七次民事庭会议

作有如下决议;"出卖人就其交付之买卖标的物有应负担保责任之瑕疵，

而其瑕疵系于契约成立后始发生，且因可归责于出卖人之事由所致者，则
出卖人除负物之瑕疵担保责任外，同时构成不完全给付之债务不履行责

任。买受人如主张∶① 出卖人应负物之瑕疵担保责任，依第 360 条规定

请求不履行之损害赔偿，或依第 364 条规定请求另行交付无瑕疵之物，则

在出卖人为各该给付以前，买受人非不得行使同时履行抗辩权。②出卖

人应负不完全给付之债务不履行责任者，买受人得类推适用第 226 条第2
项规定请求损害赔偿，或类推适用给付迟延之法则，请求补正或赔偿损

害，并有第 264 条规定之适用。又种类之债在特定时，即存有瑕疵者，出

卖人除应负物之瑕疵担保责任外，并应负不完全给付之债务不履行责任。

并此说明。"
由此决议可知，"最高法院"系采法律漏洞说，以给付不能及给付迟

延的规定加以填补。60 年的悬案终获解决，妥当与否，可置不论②，重要

的是，明确的法律规范将有助于民法的发展。

（二）本件决议

1.归责事由
不完全给付债务不履行责任的成立，须有可归责于务人之事由。

关于受雇人的注意义务，民法未设明文，应适用第 220 条的一般规定;"债

务人就其故意过失之行为，应负责任。过失之责任，依事件之特性而有轻

重，如其事件非予馈务人以利益者，应从轻酌定。"由此可知，银行征信科

员违背职务，故意勾结无资力之乙高估其信用，非法超贷巨款，具有可归
责之事由。其因过失评估信用不实，致银行受有损害时，亦应负不完全给

① 参见蚀国感;《不完全拾付与物之裂疵担保赛低），戴（法令月刊）算29 稳籍6期;《论不

为给付成不为完全之龄付》，载《法令月刊》第 30 卷第2期;拙着∶《不完全给忖之基本理论》，螺
《民法学说与判例研究》（第三册），北京大半出版社 209 年版。

② 参见拙著∶（物之腴疵担保责任、不完全给付与同时履行抗辩》，截《民法学说与判例研
究》（第六册），北京大学出版社 2009年瓶;意森林;《蛤付迟延不量行损失赔健与第 227 条规范
意义之新认识》（上）（下），截《万国法神》第 50期、第 51 期。
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付的债务不履行责任。①

2.蛤付不良殿行

不完全给付就其违反的义务而言，可分为给付义务的不良履行和契

约上附随义务的违反。在本件决议，银行征信科员评估信用不实，违反其

给付义务，系属给付不良履行。若银行职员泄露银行营业秘密，致银行受

有损客时，则系违反其契约上守密的附随不作为义务②，亦得成立不完全

给付。
3.纯粹经济上损失

不完全给付，尤其是所谓的加害给付.债权 人 受侵害的多屋身体、缝

康或物的敷损灭失。孙鑫淼谓，"因不完全给付发生的损害包括∶（①因标

的物之交付而发生，例如债务人交不t虫蚀苹果或级有病菌之家畜，致债权

人之原有苹果遣受侵蚀或原有家畜受病菌感染而生损害是。② 因提供

劳务而发生者，即因提供之劳务不完全所致损害是⋯⋯如因静缮屋顶不

良，致漏雨淋毁古董，修缮房屋之时吸烟，因乱丢烟蒂以致引起火灾等

.⋯"此见解可资参照。
在本件决议，银行征信科员评估信用不实，致银行所受的损害，系属

所谓纯粹经济上损失.也就是一般财产上的不利益。契约责任（包括不完

全给付）的保护客体包括纯粹经济上损失，应请注意。

三、侵 权 责 任

本件决议的重点在于认定银行征信科员的侵权责任。"最高法院"
谓∶"甲因不法侵害 A 银行之金钱，致放款债权未获清偿而受损害，与第

184 条第 1 项前段所定侵权行为的要件相符。A 银行自亦得本于侵权行

为之法则请求损害赔偿。"兹分三点加以说明。

① 关于且贵事由的举证责任，1993 年台上字第 267 号判决谓;"惯务不履行，假务人所以
应负损客赔偿责任，系以有可归责之事出存往为要件，战债权人荷死明债之关系存在，债权人因
债务人不履行馈务（给付不能、给付迟延或不完全给付）而受损害，即得请求馈务人负馈务不覆

行贵任，虽债务人抗辩损害之发生为不可归责于债务人事由所致，如未能举证，自不得免责（参
照 1940 年上字第 39 号判例意旨）。"此见解可供参照。

② 参见拙著∶《契贫上的不作为义务>，载于本书。
③ 参见孙森杂∶《民法债编总论》，第 383 页。
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（ 一）请求权基础

关于本件决议，最值得强调的是，"最高法院"明确指出，应适用第
184 条第1项前段。易言之，即以第184 条第1项前段为银行向其征信科

员请求损害赔偿的规范基础（请求权基础）。民法系以请求权为核心，贯
穿于五编体例，提供了一个严谨、有系统的思考方法。研究、解释适用民

法，在某种意义上，可以说就是在于探寻谁（原告）得向谁（被告）有所主

张（如损害赔偿）的请求权基础。①

民事，依法律、习惯或法理（第1 条）。法院的判决（尤其是"最高法

院"的判决及决议），应明确表示请求权基础。就债务不履行而言，不完
全给付的重要性不亚于给付不能或给付迟延，实务上案例不少，学说上讨

论数十年，但直至 1988 年"最高法院"始对其请求权基础表示法律上见
解，影响不完全给付理论的发展。关于侵权责任，"最高法院"的判决（判

倒、决放）常以所谓的"侵权行为法则"作为依据，② 何谓侵权行为法则?

一般当事人固难知其意义，法律学者亦常须作各种不同假设，猜测"最高

法院"的真意，耗费时间、精神，社会成本甚巨，尤其是模糊了第 184 条规

定的规范目的。
第 184 条第 1项规定∶"因故意或过失不法侵害他人权利者，负损害

赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，如损害于他人者，亦同。"第 2项

规定;"违反保护他人之法律者，推定其有过失。"此为一项具有重大"法

律政薇"的规定，以应受保护的利益为出发点，依加客人的主观情事，而构

成一般侵权行为的要件。就第1项前段言，被侵害的，若系权利，加害人
具有故意或过失时，即应负损害赔偿责任;被侵害的若非权利，加害人虽

具故意或过失，被害人仍不得请求损害赔偿。就第 1 项后段言，加寄行为
系出于故意以悖于善良风俗之方法时，不论其被侵客的，究为权利或其他

利益，皆应负损害赔偿责任。至于第 184 条第 2 项究仅为举证责任规定，

① 参见拙藿;《民告实例研习·基础理论》。
② 参见 1978年1月23日，1978 年度第五次民事庭庭推总会决议;"债务人欲免其财产被

强制执行，与第三人湿谋而为虚伪意愿表示，将其所有不动产为第三人设定挺押权，债权人可依
侵权行为之法则，请求第三人捡销登记，亦可行使代位权，请求涂销登记，两者任其选择行使
之"。所谓依"侵权行为之法则"，究指第 184 条第1项前段或后段，不甚明白，并谱参见拙著;
《侵害他人债权之侵权贵任》.截《民法学说与判例研究》（第五凝），北京大学出版社 2009 年版。
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抑为独立的侵权行为类型，尚有争论，通说倾向采取后说，可资赞同。①
若肯定第 184 条第2 项为独立侵权行为的规定时，则第 184 条共设三个

独立的侵权行为，构成要件不同，各有其立法上的利益衡量和价值判断。

某一行为同时具备三个要件时，成立三个侵权行为，发生请求权竟合，被

害人得择一行使之。

（二）聚侵客的究 系权利就纯粹经济上损失

1．问题的提出

"最高法院"决议认为 A 银行征信科员甲某应依第 184 条第 1项前
段负报害赔偿责任，、显然地系背定甲征信科员侵害 A 银行的权利。所调

"甲不法侵害 A 银行之金钱，致放款债权未获清偿而受损害"，涉及两个

问题∶一是甲所不法侵害的，究系银行之金钱，抑或放款债权? 二是所谓

"侵害银行之金钱"，其意义如何?其被侵害的是否为权利抑仅为纯粹经

济上损失?
2.侵害的客体

所谓"甲不法侵害 A 银行之金钱，致放款债权未获清偿而受损害"，

关于其侵害客体，可能有三种解聚;①其被侵害的.系 A 银行之金戟.

② 其被慢害的，系放款债权。③其被侵害的，系 A 银行之金钱及放款债

权。就决议的文义、逻辑及案例事实而言，似应采第一种解释，即高估信用

所侵害的，系银行对顾客给予贷款，而非银行因贷款对顾客取得的债权。

3.何谓不法侵害银行之金钱

（1）金钱所有权
在本件决议，甲征信科员违背职务，故意勾结无资力之乙高估其信用

而非法超贷巨款，其不法侵害的，系 A 银行之金钱，已如上述。"最高法

院"适用第184 条第1项前段，肯定系权利受侵害。问题在于此项权利，

究指何而言?或有认为所谓"不法侵害银行之金钱"，系指不法侵害银行
之"金钱所有权"。所谓金钱所有权，指货币所有权而言。② 贷币系为物，

① 参见律仲协;（民法要义》，第141 页;郑玉波∶（民法债蟾总论》，第 154 页;孙源赖;《民

法债编总论》，第182 页。
② 参见郑玉波∶《从法律观点看货币的所有权》，氟《民法物权》（附录一），第416 页。关于

货币在法锋上的基本问题，参见Mamn，The Letl Amect od Moaey，4 aditioa，1982，此为有关货币

法律理论的直要著作，台大法学院图书馆藏有此书。
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并为动产，关于其所有权的侵害，其主要情形为∶①使货币灭失，如烧毁
他人货币。② 抢夺、窃盗他人货币。③无权处分他人货币，致被善意取

得。第 801 条及第 948 条，对于动产所有权的取得，设有善意受让制度，

依第 951 条规定金钱或无记名证券，纵属盗赃或遗失物，仍不得向普意占
有人请求恢复，故善意受让制度对金钱有绝对的适用。①

在本件决议，银行因其职员高估顾客信用而贷与巨教。系银行依自己

的意思，移转货币所有权干顾客，不能认为系做币所有权被存害。其情形

犹如银行因职员低估氮行所有的某笔土地价值而出售，致受损害时，不能

认为该职员系不法侵害银行的土地（所有权）。

（2）纯粹经济上报失②
银行因征信科员评估信用不实，超额贷款.其被侵客的，不是货币（或

金钱）所有权，而是所谓纯粹经济上损失。纯粹经济上损失系 purely（或

pure）economic loss 的逻译。在德国法上称为纯粹财产上损害（reiner

VermgengAchaden），兹举挖断电缆之例加以说明。甲开掘地道，挖斯乙的

电缆，致丙等餐厅、证券公司、KTV、商店等不能营业。甲系侵害乙的电缆

所有权，丙等因不能营业所遭受的，则系纯粹经济上的损失。

此种纯粹经济上损失，颇为常见，除银行因职员评估顾客信用不实致

超额贷款的情形外，其主要事例有;①银行因职员评估土地价值失实，致

银行低价出卖土地或高价买人土地。② 某公司因职员判断错误而大量

抛售外汇，致受损失。③甲鉴定家误告乙，丙所出售的圆画为真品，致乙

高价实人，受有金钱上的损失;或甲误告乙，其所有的直画为品.致乙践

① 参见郑玉液∶菌是书，第419 页。
O 填粹经济上捐类是比较法实劣与理论上的量要问照.参见、Bruga Focdhpgea，Ecooxmio

Negligsae∶ The Recovery of Pare Economie Los，2nd aditioo（Toroata，1989）。趁近英国法上发晨
的简要说明，争见 John Dwya，Ncgligexce mmd Economic Lo，Eaay for Patrick Atiya（Oxfoed，
L99L）、p.309，美B法上附讨论，参见 Gary T，Schwar，Eeaaamie Laua in Ameican Ton Lav; The

Example d J^Aire and of Products Liablily,Saa Diaps Law Havisw vol.23,37;Rsbin,Aecovery for
Negligealy Inlieved Economie Lo*;A Resspemeat、Suadfrd Law,Vol.37,1912; P.S.Aiyah,E.
conomic Lom in the United Sumies，3 Oxford Joururl of Lcgal Sudies（1985）485.Fnmacts Trindet 及

Peter Cmme 在其合蓿The Lwof Torts i AuLrlig（ Secoad Edition，1993）列有专章讨论 prualy sco-
aonic loss（pp.169-239），可供参考。德国法上的资料，参见 Kx，Ddiktarech，4，Auft. 198，S，
75f.,172;Jarquca Hetbota,Eeonoamic Los in the Legal Syteas of the Contiont,in;Tha Law af
Tort; Policis amd Trends ia Libilily for Proerty and Eaoaomic Loss{adited by Michnsl Furnton,
1986},p.137-154.
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售该画，受有财产上的不利益。④甲告诉乙某丙信用卓著，乙参加丙的
互助会，支付数期会款后被丙倒会，受有金钱上的损失。⑤1953 年台上

字第 490 号判例谓;"被上诉人向某某储蓄有限公司办事处交存款项之日
期，既在该公司停止付款，亦即不能清偿债务之后，则任该办事处主任职

务之上诉人，自应负告知停止存款之义务，乃竟蒙蔽不为告知而仍吸收其

存款，对于被上诉人因此不能受偿之损害，究难辞其赔偿之责任。"此所涉

及的，亦为纯粹经济上损失。"最高法院"并未指出被害人的请求权基

础，其依据何在，未谦明确。

（三）第184 条算1项前段的适用

在本件决议，A 银行征信科员甲违背职务敌意勾结无资力之乙，高估

其信用，致 A 银行超额贷与巨款，其侵害的不是 A 银行的货币（金钱）所
有权或其他权利，与第 184 条第 1项前段所定侵权行为之要件不符。其

侵害的是使 A 银行受有财产上损失（纯粹经济上损失）。其侵害行为出
于故意以悖于静良风俗之方法，与第 184 条第1项后段所定侵权行为之

要件相符，A 银行得依此规定请求损害赔偿。

在本件决议，"最高法院"认为应适用第 184 条第1项前段，依此见
解，银行征信科员评估信用出于"过失"时，仍应负侵权责任。依本文见

解，在此情形应不适用第 184 条第 1项前段规定。惟银行征信科员应负

契约债务不履行责任，前已论及，敬请参照。

四、契约贵任与侵权责任的竞合

（一）"量高法院"的见解

"最高法院"所以在 1988年度第十九次民事庭会议提议，其一方面在

于讨论 A 银行之征信料员是否应负侵权责任，他方面则在检讨契约责任

与侵权责任的竞合关系。此为民事责任的基本问题，尚有争论，"最高法
院"特组成小组，提出研究报告。最近几年，"最高法院"为处理重大争议
问题，常先作成研究报告，甚具价值，为便于参考，摘录其内容如下;

查契约责任（债务不履行）与侵权行为责任，为争议已久之问题。考

其发生争议之原因，不外在于∶① 近代私法在财产法上设有所有、占有、
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侵权行为、不当得利、契约、债务不履行、契约解除等诸制度，而以此诸制
度来保护财产之归属及其移转，并设各种请求权之规范以为其保护手段。

惟在设立各该保护制度时，对诸制度及各种请求权之规范间之关系，并未
作缜密之考虑，于是所制定者，成为各自独立不相关联之规则，而发生社

会生活所生之一个事实，可适用复数请求权规范之惰形。②近代私法学
者间，已确立街有会干抽象的头律要件之具体生活事统存在时，在理论上

必然地发生法律效果（主要者为权利、义务之本而）之共识巩，解。以f上两

点相互结合，于是发生请求权竞合之问题。

契约不履行与侵权行为同为损害赔偿责任发生之原因，惟各有其不

同之理论基础，似不相关联，但二者均以赔偿因违法行为所生他人之损害

为其目的，有其共同之性质。惟因其分属两种不同之规范，也就发生两种

不同之责任。契约责任〈债务不履行）以具有特别之契约关系为前提，发

生于有契约关系之当事人间。侵权行为则无须此种特别关系，无论对何

人均可能发生。其成立要件及效果，本来就有差异。例如，对过失之举证

责任，损害及赔偿之范围，过失相抵、时效能否抵销，是否连带负责，均可

能有所不同。一个社会事实，具备二者之构成要件时，应如何处理，有请

求权非竞合说和请求权竞合说两种不同之见解。

请求权非竞合说（法条竞合说）认为，所发生之一个损害，仅应成立

一个责任，并无成立两个责任竞合之余地。一个事实纵然具备发生两个

责任之要件，但此应视为法律条文在外观上之竞合，非请求权之实质的竞

合，仅应适用有特别关系之契约责任（债务不履行责任）之规定。此时债
务不履行责任之规定成为侵权行为责任之特别达、否认请求权之竞合。
其理论基础为;如认为可以适用侵权行为之规定，则有关契约责任之特别

规范将成为具文，实际上可能发生不当之结果。法国学说、判例多采此

说。日本主此说者有松本囊治、川岛武宜、加藤郎、石田文次郎，中川善

之助、小町谷舞三。原为少数说，但逐渐成为有力之反对说。台渣地区学

者王伯琦亦采此说。
请求权竞合说认为，-个损害之发生，具备侵权行为及债务不履行之

两要件者，发生两个请求权（该两个请求权竞合发生）.被害人即债权人

得选择其一行使之。其理论根据为;① 两者为不同之请求权，并无否定

竟合或互相排斥之理由。②债权人得择一行使，对债权人较有利。此说

为德国（采新诉讼标的理论）及日本之多数说。鸠山秀夫、我妻荣、戒能
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通孝 、加藤正治、中岛玉吉 、横田秀雄、胜本正晃均采此说。台湾地区学者

郑玉波、史尚宽、王泽鉴、梅仲协等亦采此说。日本判例自大审院连合部
明治 45 年（1911 年）3 月 23 日判决（判例）以来均采此说。

但近来为避免请求权竞合说之短处，将单纯之请求权竞合说加以修

正，认为该两请求权虽各自独立并存，但相互影响，如法条规定债务人仪

就重大过失负责任时，亦唯有重大过失时始负债权行为责任。如债务不

履行规定有较短之时效时，对侵权行为亦有其适用。学者称之为请求权

相互影响说，日本及西孢均有此修正之倾向，现仍采彻底之请求权竞合说

者几乎无之。
民国时期及台湾地区判例并不一致，采法条竟合说者如 1933 年上字

第1311 号、1954 年台上字第 752 号判例、1976 年台上宇第 2136 号判例、
1982年台上字第 2412 号判决。采请求权竞合说者如 1959年台上字第

1178号、1963 年台上字第 188 号、1967年台上字第 3064 号判例、1980 年

台上字第1402 号判决。采请求权竟合说并加以修正者，如 1984 年台上

字第 209 号判决称∶"查侵权行为与债务不履行之请求权竞合时，债权人

固非不得择一行使之，惟关于债务人应负之损客赔偿责任，若于债务不履
行有特别规定，则债权人于依侵权行为之规定请求赔偿时，除别有约定

外，仍应受该特别规定之限制"1984 年台上字第 4361 号判决称，"按期

赁物因承租人失火而毁损灭失者，以承粗人有重大过失为限，始对出租人
负损害赔偿责任，第434 条已有特别规定。 是则承租人如仅为轻过失时，

出租人自不得以侵权行为为理由，依第 184 条第 i项之规定谮求损害

赔偿。"

（二）分析讨论

"最高法院"研究报告内容充实、立论精辟，实值赞同。拟予补充说

明的有四点∶
1.王伯琦先生主张法条竞合说，主要系采法国法上的通说，而法国

判例学说所以采法条竟合说，以契约责任排除侵权责任，其主要理由系法

国民法对侵权行为设概括规定，因放意或过失侵害他人者，皆应负损害赔

偿责任（参照《法国民法》第 1382 条以下规定），违反契约（债务不履行）

本身亦可成立侵权行为，若采竞合说将使契约上的规定成为具文;不合立
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法意旨及当事人利益。① 台湾地区现行"民法"上的侵权行为不同于《法
国民法》，第 184 条第1项规定因故意或过失不法侵害他人权利者，应负
赔偿责任，此所谓权利不包括债权，不致发生法国法上的问题，应无采法

条竞合说的必要。
2.侵权行为与契约的责任竟合的实益，主要在于医疗事故或慰抚

金。例如医生治疗硫误致病人死亡，若采法条竞合说，死者的配偶、父母、

子女，将不能依侵权行为规定主张第 192 条或第 194 条的请求权;医生仅

应负债务不履行责任。病人既死，入格已灭，无从主张契约责任，死者的

父母非契约当事人，当无请求权，似无人可向医生追究民事责任矣!其非
妥适，甚为显然，②

3."最高法院"在本件决议采请求权竞合说，并加以修正。1984 年

台上字第 209 号判决谓;"查侵权行为与债务不履行之请求权竞合时，债

权人固非不得择一请求，惟关于债务不履行若有特别规定，则债权人于依

侵权行为之规定请求赔偿时，除别有约定外，仍应受特别规定之限制。"所

谓特别规定之限制，主要指法律所规定的青任减轻，如仅就重大过失 债寄

（第410 条、第434 条），或仅就未尽与自已事务同—注意之过失负毒（第

535 条）。在此等情形，为贯彻优惠债务人的立法目的，责任之减轻亦应

及于竞合的侵权行为请求权。准此以言，1984 年台上字第 4361 号判决

认为承租人如仅为轻过失时，出租人不得以侵权行为为理由，依第 184 条
第1项之规定请求损害赔偿、自有所据。惟本于请求权竞合理论，亦可认

为出租人仍得依第 184 篆第 1项前段规定，主张侵权行为损害赔偿请求

权，但须以承租人具有故意或重大过失为要件。
关于债务不履行的特别约定，有为责任的加重。"司法院"（1985）厅

释民一字第 387 号谓∶"第434 条通说认为系第 432 条承祖人应以善良管

理人之注意义务保管租赁物之特别规定，其立法原意系在贯彻保护承租

人之本旨，减轻其赔偿责任。惟此规定虽为特别规定，但非强制规定，倘
当事人间合意约定承租人如未尽善良管理人之注意，致房屋因失火而毁
损灭失者，应负损害赔偿责任者，乃在加重承租人对火灾之注意义务，其

① 详细的说明及赞料，参见 Weir，Coepler LiahilitietIntermationml Encyelopedi4 o Compar-
tive Law,X Tort(1983)eh.12,p.52.

②，鲁见轴蓄;《氧约查托与得权查任之管合》、灌《民法学说与判侧研究》（第一册），北京大

学出板社 2009 年服。
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约定，并未违背强制或禁止规定，应无不可。"此见解可资参照。此种加重
契约责任的特约，是否及于侵权行为请求权，系解释问题。若为肯定，则
承租人对失火未尽善良管理人之注意时，亦应依第 184 条第 1 项前段规

定负损害赔偿责任。

关于责任减轻的特别约定，是否及于竞合的侵权行为请求权，亦属解

释问感，通常应为肯定，否则此项约定殊少意义。少 德国判例认为出项责

任减轻，系依一般交易条款（定型化契约条教）为之时，其及于侵权行为

请求权，应予明示。②此项见解 ，可供参考。

4.如"最高法院"研究报告所指出的，台湾地区现行"民法"上的

契约毒任和侵权责任对过失之举证责在，损害及赔偿之范图、过失相抵、

时效、能否抵销，是否连带负责，均可能有所不同。万此应特别强调的是，

保护利益的不同。侵权行为法主要在保护权利，如人格权、身份权、物权

或智慧财产权等。纯粹经济上损失的保护要件较严（请比较第 184 条第

1项前段及后段）。契约法则偏重于保护纯粹经济上损失。台湾地区民

事责任体系，近年来发生了若干变迁，在契约方面，不完全给付理论扩大

了契约责任的保护范围。在侵权行为法方面，则致力于探寻加强对纯粹

经济上损失的保护的可能性或途径。我们或许可以从这个观点去了解

1988年度第十九次民事庭会议决议（二）的意义。

五、纯粹经济上损失的保护

与民事责任 的发展

（一）当事人间有契约关系

银行征信科员评估信用不实，致银行超额贷款，其所侵害的不是金钱

所有权，而是纯粹经济上损失，已如上述。"最高法院"适用第 184 条第1

项前段，究认为其被侵害的客体本是权利，抑基于法律政策上的考虑，为

强化对纯粹经济上损失的保护，特别将之加以"权利化"，难以确知。在

本件决议，当事人间具有契约关系，得适用债务不履行（尤其是不完全给

① Medicua,Schuldracht I,Allgemeiaer Teil,3. Aul.1986,S、161.

② BGF BB 1979,698, 699.
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付）规定，基本上尚无将此种纯粹经济上损失加以权利化的必要。兹再就

两则案例，试作进一步的说明。

1.违反蛤付义务的不完全给付

不完全给付用于保护纯粹经济上损失，以给付义务不良履行为主要

类型，1988 年台上字第 1989 号判决最值参考。

在本件判决，上诉人主张伊于 1984 年4 月 26 日向被上诉人购买塑
胶布 222 778码及塑胶浴帘 2000 码，总价美金 98 391.73 美元外销肯亚。

实卖约书订有特别条件;".⋯买家之蕨客，因所定之货，遇有货质、颜

色、度量及重量或其他条件与合约不符而致发生纠纷，需要买家赔偿损失

时，卖家须于买家将上项事情通知之 24 小时内将应赔偿之款，立即交于

买家⋯⋯."上开货品经伊分两批运送肯亚，受货人即客户 EXPECO 公司，

于其顾客以上开货品有疵退货后，特委由 亚塔布利斯哈定公证公司检

验结果认为有部分强度不足，部分有"小洞"、"沾染不明物质之污点"、

"破裂"、"裂缝"种种之瑕疵，遂将货品退回，并拒绝付款，伊因而受有损

害，按其中间值计算，损害金额为美金 3057.17 美元，依前开契约书特别

条件，并民法关于不完全给付之规定，被上诉人应负赔偿责任等情事，爱

求为命被上诉人附加法定迟延利息如数给付，按清偿时外汇交易中心公

告牌价折付新台币之判决。

被上诉人则以伊交付之货品，并无瑕疵，又买卖之货品为半成品，如

公证公司公证报告（ 以下简称公证报告）记载之瑕疵系上诉人于转运及

加工时所造成，自无不完全给付问题。且两造间复无塑胶布应具有何种
强度之订定，伊依货样生产，纵有强度不足之情形，亦与契约无违。况上

诉人于货品出口前，曾派员至伊工厂验货，果有前述之瑕疵、当时即可发

现，上诉人不立即通知伊，尤应视为已承认受领其物，不得再请求赔偿等

词，资为抗辩。
"最高法院"判决认为∶"债务人负有依债务本旨为给付之义务，违背

债务之本旨为给付，即属不完全给付，为瑕疵之给付，即其适例。是以储
务人如主张其已为完全给付，当由其负证明之责。虽债权人于受领给付

后，以债务人给付不完全为由，请求债务人损害赔偿，关 于给付不完全之
点，应转由债权人负举证责任，惟不完全给付非有可归责于债务人之事
由.为债务人免责要件。故镨务人以不完全给付系因非可归菠于己之事由

所致为抗辩.就心此仍应由债务人证明之。原审似不否定被上诉人所为之
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给付，含有瑕疵，被上诉人辩称非可归责于己，竞未命举证证明之，而以该
项瑕疵是否于被上诉人交付货品时即已存在，尚不明确，即以非可归责于

债务人之事由论断，尤有可议。上诉论旨，执以指摘原判决违法，求予废
弃，非无理由。"

在本件，上诉人所受的损害，系对第三人负损害赔偿责任，此为纯粹
经济上损失。请求权基础为给付义务不良履行的不完全给付。①

2，违反附随义务的不完全蛤付

关于违反契约上附随义务，值得提出的是 1953 年台上字第 490 号判

例谓∶"被上诉人向某某储蓄有限公司办事处交存款项之日期，既在该公
司停止付款，亦即不能清偿债务之后.则任该办事处 主任职务之上诉人，

自应负告知停止存款之义务、乃竟蒙酸不为告知而仍吸收其存款，对干被

上诉人因此不能受偿之损害，究难辞其赔偿之责任。"如前所述，本件被上

诉人所遭受的，亦属纯粹经济上损失。"最高法院"将此判例列在第 184

条，当系以之为请求权基础，惟未指明究系适用第 1项前段或后段规定。

实则，类此案例得依契约关系处理之。诚如"最高法院"所云，任该办事

处主任职务之上诉人，应负告知停止存款之义务，乃竟蒙蔽不为告知而吸
收其存款，应已违反契约（或先契约）的告知义务。此项告知义务系基于诚
实信用原则而生的附随义务，违反者视其情形，应可成立缔约上过失（Culpa

in controhendo），或不完全给付，依债务不履行规定，负损害赔偿责任。②

（二）当事人间无契约关系

关于纯粹经济上损失，真正的问题在于被害人间无契约关系时，应如

何加以保护，例如∶①甲挖断乙的电缆致丙等证券商、餐厅或商店停电，

不能营业，遭受损失。②甲驾车捕伤受雇于丙之乙工程师，乙受伤不能上

班，工程因而中断，致丙受有损失。③甲律师为乙书立遗嘱，因过失致遗嘴
无效，受遗赠之丙因而受有损失。④甲制造商品，经乙销售，丙向乙购买，

商品本身因具有缺陷面毁损灭失。诸此情形，丙得否向甲请求损害赔偿，涉

及侵权行为与"契约法"的规范功能，俟后再撰文详论，以下简要说明之。

① 对本件判决的评释，参见播著∶《商品制造者责任与纯粹经济上损失》，靠于本书。
② ●见榔著∶《储约上之过失》，截《民法学说与判例研究》（第一册）.北京大学出版社

2009年版;比较法的资料，参见 Pr coatractuai Lisbiliy（ediued by E.E. Hondiu），Hepors t山c
X]]h Cangra Intemalonal Academy of Compsctive Law,Montreal,Canndn,18-24 Augun 1990.
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1.侵叔青任
如何以侵权行为法规范纯粹经济上损失的赔偿，系各国（地区）法律

面临的共同问题。在台清地区现行"民法"，须加害人系出于以故意悖于

善良风俗方法，加损害于他人时，始负损害赔偿责任。在过失的情形，除
将纯粹经济上损失加以权利化（如营业权）外①.原则上不得请求报害赔

偿，以适当限制加害人的赔偿责任。兹就挖断电缆之例，介绍英国法上一

则有名的判决，以供参考。

在 Speran Steel and Alloys Ltd.v.Martin and Co.（ Contractors）Ltd.一
案②，原告 Spertan Steel and Alloys Ltd.在伯明翰经营工厂。被告 Martin

and Co.Ltd.在原告工厂附近挖掘道路，虽事先取得埋设电缆地图、工人

仍疏于注意，损坏电缆，电力公司于修复期间切断供电 长达 14 个小时。
原告工厂系 24 小时作业，因停电受有如下损害，请求被告赔偿;① 锅炉

中的铁块受报，减少价值368 镑。②丧失之利益 400 镑。③工厂因停电

不能背业，报失收人1767 镑。

英国著名的法官 Lord Denning 在其判决理由中开宗明义明白表示，

被害人得否请求经济上损失的损害赔偿，根本言之，是政策的问题;无论

是以注意义务的有无或损害是否具有因果关系来决定被告的责任，均属

基于政策的考量，旨在适当限制被告的责任。经济上损失应否赔偿，在政

策上应考虑的有五点;① 电力、瓦斯、自来水的企业是法定的供应者

（Statutory untertaker），因过失致不能供应电力、瓦斯、自来水时，英国立法

上一向皆认为无须对消费者所受的经济上的损失负赔偿之责。此项立法

政策在普通法（Comwon Law）上亦应授用，营造承搅者就其过失行为肇致

电力供应中断，对因此所生的经济上损失，原则上亦无须负责。②电力

中断，事所常有，或由于线路意外故障，或由于电击，或由于树木压倒电

线，甚或由于人为过失。此等事故发生时，受影响之人不少，人身或物品

通常并未遭受损害，有时造成不便，有时产生经济上损失。电力供应短期

① 关于企业权，参见史尚宽;《馈法总论》，第 134页;郑玉渡∶《民法债媚总论》，第 153 页。
廖义男∶（企业与经济法》，第79 页以下论述较详，可供参考。德国法上资料丰富，筒要说明参见
K8r，Dalikraracht， 4.Auf， 1988，?7位.. 662【.

② （197）Q.B.27.此为关于纯粹经济上损失有名的案件，在比较法常被提出讨论。参见
B.5，Mateiai/S.F.Da吐in，Todt Lw，thidd edition，1994，Pp.21，37，75，107，54;R.Dwor-

kis，Taking Righlu Serioumly（本书为法理学的名菊，足供参考），19T7，p.83.
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即告恢复，纵有经济上损失，亦属轻微。一般人多认为此属必须忍受之
事。有人自备供电设备，以防意外。有人投保，避免损失。不是遇到断

电，就跑去找律师，看谁有过失，要其负责。今日遭受损失，明日加班努

力.即可弥补。此为健康的态度，法律应予鼓励。③被害人对于此等意

外事故，若皆得请求赔偿经济上损失，则其请求权将漫无边际。真实者固

属有之，但难免伪造、灌水 、膨胀，不易查证。与其让主张损害赔偿者受此

引诱，被告遭此劳累，不如认为非因人身或所有权受侵害而发生的经济上
损失，不得请求赔偿，较为妥适。④电力中断等意外事放所生的经济上

损失，其危险性应由大家共同承担。此种损失通常不大，众人负担，轻而
易举，加诸肇事者个人身上，不堪负荷。⑤经济上损失的赔偿宜限于人

身或所有权遭受侵害的情形。此等情形不多，较易查证，应于准许。
Lord Denning基于上开五点政策上的考量。认为原告得谱求损密赔

偿的系锅炉中铁块受损减少的价值 367 镑和丧失的利益 400 镑。至于工

厂停工不能营业所失的利誉.系独立发生，非因铁块所有权之受损害，不

得请求赔偿。此项判决理由显然受到水闸（ Floodgate）理论的影响，深恐

不加限制、责任泛滥，增加法院负担。此类案例在适用现行"民法"第 184
条规定时，其结论亦属相同。被侵害的，非属权利，无第 184 条第 1项前

段的适用。加害行为非出于故意以悖于善良风俗方法加损害于他人，无

第 184 条第1项后段的适用。又对此种侵害行为所生的损害，查无保护

他人之法律。①
关于以侵权行为法处理纯粹经济上损失，最值得提出讨论的是商品

制造者对第三人的责任。1989 年台上字第 200 号判决一案，被上诉人主

张;伊于1986 年 11月15 日向第一审共同被告袁碧珠（即三寓建材行）订

约购买由上诉人制造之一丁挂瓷砖一批，贴用于所建桃园市中正路电脑
大别墅后，不久即生龟裂，遭客户索赔，计受有损害新台币155.9712 万

元。查瓷砖龟裂系因上诉人于制造过程中有疏失所致，且上诉人已承诺

愿意赔偿，为此除依买卖契约请求袁碧珠赔偿外，依不真正连带债务，上

诉人亦应依侵权行为及承诺之关系，对伊赔偿上开损害等情，求为命上诉

① 参见抽着∶《挖断电绳的民事责任∶笼济上损失的赔偿》，靠《民法学说与判例研究》（第
七册），北京大学出版社2009 年版。电缆案件在比较祛的研究，参见 Hilgenfeld，Der Erau van
Ver5remchadan bei der Unlerbrechung Ym Versorunpleitngon;Eine rechtavergleichbande Uater-
auchung zum dcutschen,caglischen und angloaaerikanivoben Rechl,19B1.
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人如数给付并加给法定迟延利息之判决（第一审判命意碧珠给付 139.72

万元及其法定利息，而驳回上诉人其余之诉。关于袁碧殊部分，两造均未
就其不利部分声明上诉，已告确定）。上诉人则以;伊与被上诉人请求伊

负商品制造人之侵权行为责任，自属无据等语，资为抗辩。

"最高法院"判决认为∶"按商品制作人生产具有瑕疵之商品，流人市
场，成为交易之客体，显已违反交易安全义务，苟因此致消费者受有损害，

自应负侵权行为之损害赔偿责任。本件被上诉人因使用上诉人制造之有
瑕疫瓷砖，贴用于所建桃园市中正路电脑大别墅。发生鱼裂豫集，请客户

索赔，其中经打掉重贴者 10户，共花费 37.8 万元，以现款赔偿者 28 户，

计付 101.2 万元，有收据及鉴定书等为证，并经证人吕学坤证述甚明。以
上两项合计 139 万元为被上诉人实际所受损害，被上诉人本于慢权行为

之法律关系。请求上诉人赔偿，为有理由，并说明上诉人是否曾承认赔偿

不足影购上开判断，因将第一审关于驳回被上诉人对于上诉人部分之诉，
在上开金额本身范围内予以废弃，改判金上诉人如数给付，并驳回被 上诉

人其余上诉，经核于法淘无不合。未查被上诉人对于上诉人系本于侵权行

为之法律关系，请求损害赔偿，上诉论旨谓被 上诉人非瘢砖买走契约当事

人，其请求上诉人就买卖标的物之瑕膏负赔偿之毒，于法无据，自属误会。"

本件被上诉人向共间被告建材行购买 上诉人制造具有瑕疵的瓷砖，

贴于客户的别墅，遭客户索赔，系纯粹经济上损失。"最高法院"肯定被

害人（被上诉人）得依侵权行为规定（第184 条第1 项前段?）向都品制造

者请求损害赔偿，究系认为其被侵害的本系权利，抑基于政策上考虑，将

纯粹经济上损失加以权利化，不得确知。本文认为就台湾地区现行"民
法"而言，天论采何见解，均雅硬同。如果将商品制造者责任扩张及于纯

粹经济上损失，则被害人就商品瑕疵（缺陷）所受的不利益，如修缮费用、
背业损失或商品本身因瑕疵而毁损灭失等，皆得依侵权行为法规定请求

损害赔偿，责任范围失其控制，也混淆了契约责任与侵权责任的分际，是
否妥适，容有研究余地。①

2.纪约青任
契约责任之适于保护纯粹经济上损失，系因当事人具有特别关系，可

以减少责任范围的不确定性，得依契约条款合理分配契约上的危险。因此

① 参见抽著;《商品制造者责任与纯粹经济上损失》，蒙于本书。
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特定当事人间虽无契约存在，但具有一定信赖关系时，亦得依契约法原则，
始有过失的一方对他方所受的纯粹经济上损失，负赔偿责任。兹提出的有
两个制度∶—为缔约上过失，一为附保护第三人作用的契约，以供参考。

（1）缔约上过失。当事人因缔结契约而接触，一方当事人未尽必奏
注意，致侵害他方当事人权益时，应依契约法的原则，负损害赔偿责任。

台湾地区现行"民法"未设缔约上过失的一般规定，仅就自始客观不能设

有明文（第 247 条），表意人撤销意思后之赔偿责任（第 91 条）及无权代
理人责任（第 110 条），亦属此种缔约过失责任类型。如能经由判例学说
或立法更进一步扩大缔约上过失责任或建立缔约上过失的一般原则，将

有助于加强对纯粹经济上损失的保护。①

（2）附保护第三人作用之契约。此为德国判例学说所创设的一项重

要制度②，认为债务人对与债权人具有法律上利害关系的第三人，亦负有
照顾、通知、说明、保护等义务，违反之者，应依债务不履行规定，负赔偿责

任。此项制度曾被用之于遗赠案例。甲委在乙律师书立，遗嘱.对丙有所

遗赠。因乙律师过失致遗嘱无效或给付迟延，丙因而不能取得遗赠，受有

纯粹财产上损失。德国最高法院认为乙律师受甲委任书立遗嘱，对丙为
遗则，丙虽非契约当事人，但对遗之有效成立，具有法律 上利害关察.乙

律师负有使丙不因遗嘱无效而受损害的义务。d

六、结 论

本文系以 1988 年 11 月1日第十九次民事庭会议决议（二）为出发

① 参见抽著∶《缔约上之过失》，藏《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出颜社

2009 年版;（民法债编总论》第1册，第 169 页。誉国法上的资料，参见 Baloxrtedl，Zor HuAtung 仙r

culpa in ootrakendo bei Geuchstuabuchlul durch Verreter,AeP,151(1950/S1)S01f.;Larent,Ber-
menkanK xur Hatuag fr cupa in emtnahando，FS Balleredt（19TS），39日.; Sioll，Tatbemnd und
Funkion der culp n contrahendo FS vo C航camerer（197B）435Ⅱ.;Ewoud H、Hondius（ed），Pecom-

Lracul Liability: ReparLs ID the XDIlh Congess,In1eratioaa Academy of Comparalive Law,Mont-
el,Caneda,18.24 Augul 1990,

② 参见拙菊，《契约关系对第三人之保护效力》，截《民法学说与判例研究》（第二册），北京
大学出版社 2009 年版。关于搞国法上的费料，参见 Gembuber，Dritwirang i Schukdveth组hnia
krft Leinungm粒he，FS Nikich（1958），249.; Schbwendter，Verrge mit Sohutzwiskung for Driue、
【urn 1980，493f， Saanenmchrin，Dis Yertdge 四i Schutwitmg fz DriHe。IA 1979、223任.

③ 参见 BGH NJW 1977，2073;VexR 1977，638;BGH Z 1965，141.
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点，探讨纯粹经济上损失（纯粹财产上损害）保护的若干问题，归纳如下;
（1）银行征信科员评估信用不实致银行超贷，其侵害的不是金钱（或

货币）所有权，而是纯粹经济上损失。银行征信科员有可归责的事由时，
应负不完全给付之债务不履行责任。就侵权责任盲，其所侵害的，并非权

利，无第 184 条第1项前段规定的适用，但其加害行为系出于故意以悖于
善良风俗方法时.则应依第 184 条算1项后段布赔偿意任。第 184 条第 】

项前段与后段系两个独立的侵权行为，有不同的构成要件，表现立法上的

价值判断和利益衡量，应有明辨的必要。

（2）契约责任与侵权责任的结构不同，衡诸当事人利益，应肯定其竞

合性，"最高法院"的决议，实值赞同。法律规定的责任减轻（如第 434
条），应及于竞合的侵权行为请求权，以贯彻优惠债务人的立法目的。约

定的责任如重或减轻是否及于侵权行为请求权，系解释问题。

（3）如何保护纯粹经济上损失，涉及契约法及侵权行为法的规范功
能及民事责任体系的变迁。"最高法院"若干决定或决议倾向于采侵权

行为法的解决途径，将纯粹经济上损失于以权利化，本件决议即属其例。

值得注意的是，1988 年度第七次民事庭会议决议，肯定不完全给付为债

务不履行的独立类型，认为其属法律漏洞，应类推适用给付不能与给付迟

延的规定加以填补。若能在此基础上进一步肯定违反契约上附随义务亦

可成立不完全给付，发展缔约上过失责任或引进德国法上附保护第三人

作用契约，将使台湾地区契约责任制度，更加完善。为规范纯粹经济上损
失，采取侵权行为法的解决途径，固属简便，然依契约法的原则，则较合

理。契约制度的发展需要调整既有的概念体系和理论构成，有赖于判例

与学说的共同努力。①

① 此为民事责任体系发展基本问题，将另撰文作较深入的讨论。关于德国法，参见 ron Aar，
Verkehrpdlichica,1980;Caarin,Schutgcetze,Vedchrsplichen,3elutaplichien,SS Laran nu
80.Cebwt4*（1943）27/85E.英美法，上的资料，参见 Brce Feldinm，Econowic Negdigcnce∶ The Re-
coxary o Pwe Ecoaomi Lnss(Toronio,Seconcd Edioa I989);F,H.[awvog ead B.S. Makeini,Tor-

tious Lisbility for Uninlextional Ham in tbe Comrmoa Law and te Civil Law Vol.【，【982.英国法系以侵

权行为处理纯粹经济上损失，其深入的分析检讨，参见 Markeainis und Dakin，The Random Element
of their Lordskip'; Infalible Judgeamenl: As Ecoomic and Compaative Annlyin of ba TDet of Negignce
from Aang to Murpby,The Modarn Reviaw Vd.S5.No.6(19B); p.619.
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一、概说

债权在市场经济居于重要地位，财产的交换，劳务的提供，信用的取

得，各种交易活动多以债之关系为枢纽，如何保障债权的实现，是市场经

济法制的基本任务。

债务人虽以全部财产对债务负其责任，但尚不足确保债权的实现。

责任财产变化不定，景气无常，财产的散逸非债权人所能预见或控制。债

权不论发生先后，均居于平等地位，债权重叠为通常现象，责任财产纵能

维持不减，众人参与分配，亦难全获清偿。又为财政税收之目的，创设了
各种税捐优先权。① 为债权的担保而奋斗，是必然的现象。

确保债权主要方法之一，就是设定担保物权，使债权人得就提供担保

债权的标的物优先受偿。为适应市场经济活动融通资金的需要，担保物

权制度甚为发达，其重要性超过用益物权。任何财产皆得为担保物权的

标的物。不动产价值较大，不易移动、毁损或灭失，并得以登记为公示方

法，最具担保机能。试举.-例加以说明。甲公司有土地--笔，向乙、丙等
银行贷款，得设定多数抵押权，其次序依登记的先后。甲于设定抵押权

后，得就同一土地再设定地上权于丁，先设定的抵押权不因此而受影响。

丁得将该地上权出租或设定抵押权于戊。其后甲公司将该她出鲁于庚

时，乙、丙的抵押权、丁的地上权及戊的权利（租赁权或权利抵押权）仍继

续存在，物的交换价值和利用价值发挥得淋漓尽致。② 不动产抵押权制

① 参见"税捐着征法"第6条、"营业税法"第 S7 条，"关税法"第 55 条;拙著∶《民法债编总
论》第1 册（等本理论.债之发生），第48 荧以下。

② 参见都著《民法物权》.北京大学出版社 2009 年艇。
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度的发展，多赖法院的解释适用，其中以创设最高限额抵押最具贡献。①

值得特别提出的是，动产的担保机能亦历经变迁;一为动产种类的增

如和价值的提高;一为经济发展醒通资金的迫切需要。现行"民法"对动

产担保仅设动产质权及留置权，皆以由债权人占有标的物为要件，不能兼

顺到动产的使用价值。自 1958年开始研拟制定"动产担保交易法"，创设

了动产抵押、附条件买卖及信托占有三种不占有标的物的担保制度，于

1963 年 9月5日公布，1965 年6月 10日施行。

【949 年之后，最需要解决的就是融施资金和担保的问题。农民所能

提供的，除不动产外，主要为农具、农产品或家膏;中小企业所能提供的主

要是机器设备、成品或原料;人民的购物消费开始采用分期付款的方式，

其最方便的担保，就是标的物本身。"动产担保交易法"的制定，就是为

了适应工商业及农业融通资金及动产的需要，并保障动产担保交易的安

全。其所创设的三种制度，动产抵押是为了工商业及农业向银行贷款;附

条件买卖主要是为了分期付款;买卖信托占有则是针对国际贸易。

"动产担保交易法"制定于台湾地区经济起飞的 20 世纪 60 年代，突
破传统民法体系，继受美国法，在比较法上尚属罕见，具有特色，有助于了

解如何创设一种新的担保制度，以促进社会经济发展的过程，作为法律与

经济发展的个案研究。时值"动产担保交易法"施行 30年，特撰本文，试

作回顾与展望，以庆贺《法学丛刊》发行 40 周年，"动产担保交易法"及
《法学丛刊》具体而微地显现了台湾地区近三四十年来法学的进步、法律

和社会经济的发晨。

二、不占有标的物动产担保制度的创设

（ 一）民法上的动产担保制度

关于动产担保物权，民法设有动产质权与留置权。留置权系债权人

占有债务人的动产，于一定条件下，依法律规定，当然发生的担保物权，性
质上属于法定物权（第 928 条以下），在实务上案例尚属少见，不具重

① 参见谢在全;《民法物权论）（下册），第 I30 页 、第 640 页。
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要性。①
动产质权指因担保债权，占有由债务人或第三人移交的动产，得就其

卖得价金受清偿的权利（第 884 条）。质权的设定，因移转占有而生效力，
质权人不得使出题人代自已占有质物（第 885 条）。对此规定，立法理由

书作有如下的说明∶"易于移转，乃动产之特色，凡以动产担保债权之标的

物者，须使债权人占有其动产，始能保全其债权之效力，否则债权人实行
其担保权，既涉困难，第三人亦易蒙不测之损害，使债权人占有其动产，则

无此弊，各立法皆用此主义，本条亦从之。"

由质权人占有动产，其优点系有助于保障债权，具有某种程度的公示

方法，由债权人留置标的物，对债务人具有促其清偿债务的压力。至其缺

点，对债权人而言，占有标的物须负保管责任，增加费用;对债务人而言，

移转占有，丧失 了对标的物的使用收益。在农村社会，以珠宝字画设定动
产质权，尚称方便，在工商业社会，为设定动产质权必须移钱机器设备等

生产工具，对双方当事人均属不利。

（二）实务上突破的努力

1.以工厂的叔器生财作为很押的从物

台湾地区现行"民法"物权编于1930年施行之际，实务上即已发现移

转标的物的占有以设定质权，不能满足实际需要。1930 年上字第 1045
号乃认为第66 条规定称不动产者，谓土地及其定着物。工厂中之机器，

虽有附着于土地者，然其性质，究可离土地而独立，串宣之，即不必定着于

土，地、自应认为动产。故在物权编施行后.就机器设定质权，固非移转占

有不生效力，然在物权编施行以前，当无法定明文限制，倘该地方一般交

易观念，以工厂之机器不移转占有，而设定担保物权已成习惯，在审判上

即亦不妨认其担保物权之效力。

其后，"司法院"院字第 1514 号解释更肯定工厂机器为工厂的从物，
得并同工厂设定担保抵押权，认为;"工厂中的机器年财，如与工厂同具一

人，自为工厂之从物，若以工厂设定抵押权，除有特别约定外，其效力及于

机器生财。申请登记时，虽未一并注明，于抵押权之效力，不生影响。"此

项解释具有创意，但不能全面解决不移转占有而设定动产担保的根本问

① 关于留量权的基本问题，参见谢在全∶《民法物权论》（下册），第 385 页。
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题。再者，以今日观之，扰器生财价值高昂，为工厂'的主要构成部分，可否
认为是工厂的从物，亦有疑问。

2.工兮抵押法

为解决企业做通资金的需壤，1964 年制定了工矿报押法利工矿量材团

登记办法，此乃参考日本立法例而设的贴团抵押①.系以企业，之物的设备

（土地、建筑物、机器或其他设备）及其所有的各种权利（地上权、工业所

有权等）所组成的一种集合财产为标的物而设定的抵押权。此种财团抵
押颇为盛行，但在台湾地区因登记制度未臻周全，未能发挥活泼企业金融

的效能，终因"动产担保交易法"的施行而废止。

（三）德国法上保曾所有权及让与担保

德国民法对动产担保设有动产质权，亦须以移转占有为要件。为满足

担保债权的需要，实务上发展出两种重要不移转占有的动产担保制度;一为

保留所有权（Eigentumsvorbehalt），一为让与担保（Sicherunge山bereinigung）。

所谓保留所有权，指动产买卖契约的当事人约定在买受人全部价金清偿

前，买卖标的物虽已交付，出卖人仍保留其所有权。所谓让与担保，指以
担保债权为目的，而依信托约款，将标的物的所有权让与债权人。而于债
务履行时，返还于债务 人，如不想行时，则就该标的物受偿。此两者为德

同日前采用的主要动产担保制度，为实务所创设，不以订立书面为必要，

无须登记，不具公示方法，发展过程长达百年，成为庞大复杂的制度。②

台湾地区学者虽曾介绍、讨论或建议引进上开镇国法 上两种动产拓

保制度，但实务上未被采用，其主要理由有二∶① 当时的金融机构皆属公

营，作风保守有如当铺，不易创设法无明文的报保制度。② 经由实务创

设不占有标的物的动产保，不能全面解决公示的问题。

（ 四）美国法的继要

台湾地区现行"民法"属于大陆法系，"动产担保交易法"则是参考美

① 参见我囊荣∶《新订担保物权法》，载《民法讲义》Ⅱ，1979 年，岩被书店，第 424 页、第
555 页以下。

② Baur/SLgroar,Sacbanrcht, 16.Aull.1992,$.586f.,666f.
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国统—动产抵押法 、统一附条件买卖法和统一信托收据法而制定。① 这
是第一次全面继受美国法，其主要原因有二∶①德国及日本立法上皆未

设不占有标的物的动产担保制度，而美国动产担保制度甚为发达。②台

湾地区与美国在政治经济上具有密切的关系，"动产担保交易法"的制定
曾受到当时美援会的支持和协助。值得注意的是，最近制定的"信托法"
亦深受英美法的影响。如何将英美法纳人既有的大陆法系的薇念体系而

在台湾地区植根、成长发展，是一个日益重要的研究课题。

三、体系结构及基本内容

（一）编刷体系

"动产担保交易法"系于 1963 年公布，1965 年施行，共 43 条，先后于
1970 年和1976年两度修正。本法共分6章，即总则、动产抵押、附条件买

卖、信托占有、罚则和附则。"动产担保交易法施行细则"系于 1965 年施

行，曾经四度傣正。在法律体系上，动产拍保交易法是民扶的特别法。动

产担保交易，依本法的规定，本法无规定者，适用民法及其他法律之规定

【"动产担保交易法"（以下简称本法）第 2 条】。值得注意的是，关于不占

有标的物的动产担保，其他特别法亦设有规定，如民用航空器法规定的航

空器抵押，海商法规定的船舶抵押。②

（二）三种担保制度

"动产担保交易法"参照美国法创设了动产抵押、附条件买卖和信托

占有三种制度，并设有定义性规定。称动产抵押者，谓抵押权人对债务人

或第三人，不移转占有而就供担保债权设定动产抵押权，于债务 人不履行
契约时，抵押权人得占有抵押物，并得出卖，就其价金优先于其他债权而

受清偿之交易（本法第 15 条）。称附条件买卖者，谓买受人先占有动产

① 参见胡潭∶《"动产担保交易法"与美国箭一商依担保交易章的比较》，载《储传学报》第
8期。

② 关于舶抵押权，参见"海商法"第 31 条以下规定。关于民用航空譬报押，参见"民用
帧空器法"第 I7 条以下规定，其第 18条规定;航空器得为抵押权之标的。航空器之抵押准用
"动产担保交腾法"有关动产抵押之概定。
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之标的物.约定至支付一部或全部价金，或完成特定条件时，始取得标的

物所有权之交易（本法第 26 条）。称信托占有者，谓信托人供给受托人
资金或信用，并以原供信托之动产标的物所有权为债权之担保，而受托人

依信托收据占有处分标的物之交易（本法第 32 条）。此三则定义规定深

受美国法用语的影响，与台湾地区现行"民法"的概念，未尽符合。
值得特别提出讨论的是，"动产担保交易法"制定之际，美国法律协

会（American Law Institute）巳提出《美国统一商法典》（Uaiformn Commer-
cialCode），于第九章规定担保交易（Secured Transaction），以担保利益

（Security Interest）取代所有权的概念，建立了统一的动产组保制度。① 我

们当时所以未采此具有革命性的担保制度，其主要原因有二;①《美国统

—商法典》于1952 年提出之际，颇有争论，未被各州普遍接受。②台湾

地区现行"物权法"系以所有权为核心，派生各种定限物权，自成体系，难

以扬弃而改采美国制度。

（三）标的物

"动产担保交易法"系以动产为标的物，但并非所有动产皆可为标的

物。本法第4 条第 1 项规定∶"机器、设备、工具、原料、半制品、成品，车

辆，农林渔牧牲畜以及小船，均得为动产担保交易之标的物"，同条第 2项

规定;"前项各类标的物之品名，由'行政院'视事实需要及交易性质，以

命令定之。"依"行政院"1972 年发布增列之动产担保交易标的物品类表，
共分10类，类下分项;第--类为农林膏牧渔，第二类为矿产品，第三泰为

食物饮料及烟酒，第四类为纺织品及其原料、皮革木材制品及其有关品，

第五类为非金属矿产物制品，第六类为化学品，第七类为基本金属及铸制

品，第八类为机器设备器材及工具，第九类为农业机械设备类，第十类为

其他制品。其种类甚为普遍，重要的动产，无论是代替物或非代替物、消

费物或非清费物，皆已包括在内。②

法律所以授权"行政院"以命令决定动产担保交易标的物，系基于政

策上的考虑。关于此点，"动产担保交易法"的立法理由书，曾就附条件

① 参见 Hezy J.Bmilzey/Richud B.Hagedom，Sccured T?sdtion，Went Publishing Camp-
ny,1988.

② 参见施文森∶《论动产担保交易的标的物），载《政大法樟评论》第1期。
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买卖作如下的说明;".⋯⋯-目前产业不甚发达，过分提高生活，足以减少储
蓄，影响开发基金之储蓄。因此，除参酌各法例.规定附条件买卖，使卖售
人在价款未取得清偿前，得保留卖售物之所有权，及卖售人对买售人因价
款不能如期交付而对卖售物之各项优先权利，以期兼顾外，对动产担保交
易上之标的物及分别实施区域，授权行政机构，视事实需要及交易性质，
分别订定公布并予增减，俾人民生活不致因本法成立而过分提高，而工商

业间则可因而较易进行其值用之交易，对产业之发展，自将有所神益⋯⋯."

（四）书面咸立、登记对抗

"动产担保交易法"旨在创设"不占有标的物"的动产扭保制度。物

权具有绝对、排他的效力，其得丧变更须有外部得以认识的表征作为公

示，以维护交易安全，避免第三人遭受不测损害。不动产物权系以登记为

公示方法，动产质权则以物之交付为公示方法。公示方法是创设不占有

标的物的动产担保制度最关键的何题。解决方式不外五种∶① 意思成立
主义。②书面成立主义。③彩记成立主义。④ 意思成立、登记对抗主

义。⑤书面成立、登记对抗主义。

"动产担保交易法"权衡当事人的利客关系，采取书面成立、登记对
抗主义，于本法第 5 条规定;"动产担保交易，应以书面订立契约，非经登

记，不得对抗善意第三人。"所以明定非经订立书面不能成立，其目的在使

法律关系趋于明确;所以采取登记对抗主义的理由，一方面在于维持交易

便捷，一方面亦使当事人勘酌情事，决定是否申请登记，以保障自 己权益，

一般言之，标的物价值重大的，当事人无不办理登记，第三人 可借群记朗

了标的物的权具状态;反之，动产担保交易若不为登让，则不很对抗善意

第三人，以保护交易安全。

动产担保交易的登记具有对抗第三人的效力，故登记为"动产担保交

易法"的关健制度。"动产担保交易法"做否发挥规范功能，达到立法目

的，与登记制度是否健全具有密切关系，兹分数点加以说明∶

1.鉴记机关

动产担保交易，由"行政院"视动产性质，分别以命令定之，系采分别

登记主义，而不采统一登记制度。"动产担保交易法施行细则"第 3 条规
定∶"动产担保交易之登记机关如下;① 机器设备、工具、原料、半制品、成

品、农林渔牧产品及牲畜，以省（市）政府建设厅（局）为登记机关。②渔



动产担碌交易法 30年217

船以外之船舶、甲种车辆，以省（市）政府交通处（局）为登记机关。③渔
船以省政府农林厅渔业局或直辖市政府建设局为登记机关。④ 乙种车

辆以省（市）政府财政厅（局）工商管理处为登记机关。⑤加工出口区内

之机关、设备、工具、原料、半制品、成品及车辆等以加工区管理处为登记

机关。⑥科学工业园区内之机器、设备、工具、原料、半制品、成品及车

辆，以科学工业园区管理局为登记机关。"

2，整记手续及公告
动产担保交易之登记，应由契约当事人将契约或其副本向登记机关

为之。登记机关应于收到之契约或其副本上，记明收到之日期，存卷备

查，并备登记簿，登记契约当事人之姓名或名称、住居所或营业所、订立契
约日期、标的物说明、价格、担保债权额、终止 目期等廓项。前项群记缝

应编具索引。契约当事人或第三人得随时向登记机关查阅或抄录契约登

记事项（ 本法第 7 条）。登记机关成将登记簿之登记事项公告并刊登"政

府公报"（本法第8 条）。

3.登记有效区域

动产担保交易之有效区城由"行政院"视动产性质，分别以命令定之

（本法第6条）。"动产拍保交易法施行细则"第 4 徽规定;"动产相保交

易之有效区域，以其管辖区域为限。""动产担保交易之标的物如跨越两
个以上区域者，契约当事人或其代表人应以契约副本向所跨越之各地区

登记机关办理登记"（本法施行细则第 5条）。

4.登记有效期间
动产担保交易之登记，其有效期间从契约之约定，契约无约定者，自

登记之日起有效期间为1年，期满前 30 日，债权人得申请延长时间，其有

效期间不得超过1年（本法第 9 条）。

【五）各种动产担保的并存位序关系

"民法"设有动产质权和留置权，"动产担保交易法"又创设了动产抵
押、附条件买卖、信托占有三种担保制度，如何决定其并存位序关系，最属

困难。① 对此问题，"动产担保交易法"设有若干规定;

① 参见郑玉波∶《各种动产相保相互关系之分析》，戴《民商法研究》（1），《台大法学丛书》
《3），第 391页。
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1.抵押权人依本法规定实行占有抵押物时，不得对抗依法留置标的
物之善意第三人（本法第 25条）。

2，经依本法设定抵押之动产，不得为附条件买卖之标的物，违反者，
其附条件买卖无效（本法第 31 条）。

3.经依本法设定抵押之动产，不得为信托占有之标的物，违反者，其

信托收据无效（本法第 36 条）。

显然的，此等规定未口周全，例却经依本法成立信托占有或附条件买

卖的标的物，得否为动产担保之标的物?同一标的物得否设定数个动产
抵押? 如何定其顺位?均待研究。

值得注意的是，本法第 4 条之1 规定动产担保交易之标的物，有加

工、附合或混合之情形者，其担保债权之效力，及于加工物、附合物或混合

物，但以原有价值为限。

（六）动产担保权的实现

关于动产担保权的实现，"动产担保交易法"分别就动产抵押、附条
件和信托占有设其规定，其中以对动产抵押规定最为详纲。准用干障务件

买卖和信托占有（本法第 30 条、第 37 条）。简要言之，即债务人不履行契

约或抵押物被迁移、出卖、出质、移转或为其他处分，致有害于抵押权之行

使者，抵押权人得占有抵押物，声请法院假扣押或强制执行之。债务人得

于一定期间请求回赎。债务人未为回赎时，抵押权人得拍卖受偿（详阅本
法第17条至第23 条）。

（七）罚则

动产担保交易是民事行为，动产担保交易法是典型的民事特别法，但

却设有三个刑法条文，对故意侵害债权之人加以制裁，因动产担保交易的

债权人不占有标的物，信帧债务人，有特别保障的必要，否则难以推动此

项新创的法律。值得提出的是，本法第 38 条规定的动产担保交易之债务

人，是否包括公司的负贵人，实务上采否定说①，从而公司负责人擅将设

定动产抵押的标的物出督他人时，可以不负刑责，将使本条规定失其意

① 193 年非上字第 166 号判决，载《非常上诉理由判决选郸》中册，第 548页。
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义，应有检讨余地。① 又依"司法院"大法官释字第227 号解释谓∶"'动产
担保交易法'第 38 条之罪，系以动产担保交易之债务人为犯罪主体，并不
包括其保证人在内。"此规定可资参照。

四、解 释 适 用

任何法律皆在实践中经由具体案例而逐渐成长发展，动产担保交易

法自不例外，30年来学者论著甚多②，"司法院"作有解释，"最高法院"
作有重要判决，第一厅提出研究意见，"财政部"亦作有若干函释。④ 学说

与判例的协力，对于阔释立法目的，澄清疑义，促进规范功能，卓有贡献。

兹将其基本问题，归纳为七项，简述如下;

{一}将英美法纳入现行法律体系

"动产担保交易法"系美国法的继受，前已论及，其概念用语与现行

法律多有不同，例如所谓动产担保"交易"、附条件买卖或信托占有等。

本法条文的疑义，固可比较参考美国相关法律，阐明其真义，弥补其峡漏，

惟不可拘泥于英美法上的概念用语，不宜以美国法有某项规定，某种学说

或某类判决，而必辗转解释，强其必同。反之，应经由解释的途径将英美

法的概念用语，纳人既有的法律体系。盖法律为一有机体，部分应与整体

调和，始能实现其规范功能。兹仅就附条件买卖加以说明。③
附条件买卖之用语系直译 Condiuional Sale 而来，当事人约定出卖人

于价金清偿前，仍保留标的物所有权时，在英美法上称为 Conditional

Sale。在现行法上，附条件买卖此一概念，容易引起误解，顾名思义，难免

① 关于实务上罚则的问蝈，参见王廷处;《动产组保交易法实务同累研究》，载《金融晋训
丛书》之 46，金融人员研究训练中心发行，1991年，第298 页以下。

② 关于"动产担保灾易法"的主要将作，参见林永荣∶《动产担保交易法新诠》，1982;刘春
堂∶《动产担保交易法》，1990;王菇錾∶（动产担保交易法实务问题研究》，1991。

③ 该院释字第 227号解释∶"动产担保交易法第 38 条之暴系以动产披保交易之债务人为
犯晕主体，并不包括其梨证人在内。"

④ 参见《动产担保交易法载判解释法令规章选编），载财团法人全融人员研究训练中心刊

行《金融研训丛书》之 39，1989 年初版。
⑤ 参见拙藉∶《附条件买卖买委人之期特权》，簇《员法学说与判例研究》（第七册》，北京大

学出东社 2009年献。
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认为系买卖契约附条件。实则，所谓附条件买卖，买卖契约本身完全成
立，并未隆有条件;附条件的，系移转所有权的物权行为。因此，附条件买
卖似宜改称为保留所有权买卖，既可避免误会，且可与习用的法律概念相

符合。
民法区别馈权行为与物权行为。① 债权行为系以发生债务为内容的

法律行为，物权行为则系以物权的设定与移转为其内容的法律行为。当

事人约定一方移转财产权于他方，他方支付价金的，是为买卖，是为债权

行为。出卖人交付标的物，移转其所有权于买受人，则为物权行为。依此

债权行为与物权行为的区别，可知在"动产担保交易法"所规定的附条件

买卖制度，买卖契约系完全有效成立，而以保留所有权为其约款，买卖契
约本身并不附任何条件，附条件的.系物权行为。按以移转标的物所右权

为目的之物权行为，系由合意及交付两个要件构成。标的物虽先交付，由

买受人占有，但当事人约定于价金一部或全部清偿前，出卖人仍保留所有

权，物权行为的效力系于将来不确定的事实的成就与否（停止条件）。②

在英美法上，债权契约与物权契约两个操念并未严然分辨，于干买卖契约成

立时，即发生动产所有权移转的法律效果，在当事人约定价金清偿前，实

型人不能取得所有权时。察对买卖契约附以条件，并即发生保留所有权的

效力，故称之为 Conditioaal Sale。在现行"民法"则仅物权行为附条件，两

者甚有不同，应请注意。

附条件买卖在法律性质上既属保留所有权，则在条件成就前当填 人

间法律增位，亦不宜采英美法上法定所有权和衡平所有权的概念加以解

释，而应认为出卖人仍为完全所有权人，买登人所取得的，系所有权之期

待权（Eigentumsanwartschaftsrecht），而于条件成就时取得标的物所有权。

（二）动产担保交易的主体

"动产担保交易法"对当事人资格未加限制，自然人或法人原则上皆

① 关于债权行为与物权行为，参见趣着∶《民法总则》，北京大学出版社 2009年版，第 21

页。
② 参见拙著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版，第 334 页。
① 参见抽著∶《附条件买实买受人之期待权》，最《民法学说与判例研究》（第七册），北京大

学出版社 2009 年版。关于期待权的菊作，在着国可调汗牛充栋，系民法上最热门的讨论问题之
一，其筒要说明，参见 Baur/Surmcr，Sachenrecht，15.Auf.，1992，S.652.
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得为动产担保交易的主体。关于自然人得否为动产担保交易的当事人，
实务上曾发生一则有趣的问题，即公务员得否为办理动产担保交易，登记

为抵押权人。"财政部"台财融第 84212854 号函释谓∶"现行'动产担保

交易法'及其施行细则对办理动产担保交易登记当事人之身份并无限制

之规定，惟公务员为该等行为之抵押权人是否违反'公务员服务法'，应
请'行政院人事行政局'解释。"公务员得为不动产抵押权人，向无疑向。

其得为动产抵押权人，应予肯定。又公务员为抵押权人，原则上并不违反

"公务员服务法"。甲为公务员，贷款于乙，当得就乙提供之物设定抵押。
其所以发生疑向，或系由于对动产担保"交易"发生误会。

法人于法令限制内享有非专属于自然人的权利义务（第 26 条），得
为动产担保交易的当事人。法人包括社团及财团。公司为社团法人，原
则上得为动产担保交易，纵债务人与债权人之薏事同为一人，其主体仍各

别独立，亦得办理动产抵押登记。0 其受法令限制的情形有二∶① 人寿保
险公司不得办理动产抵押放款业务（"保险法"第 139 条）。②"公司法"

第14 条规定非以保证为业务之公司所为之保证，对于公司为无效，应由

公司负责人自负保证责任。公司提供财产（如动产）为他人设定担保（如

动产抵押），与为他人之保证之情形无殊，仍应受上开公司法规定之限制。

财团法人得否为动产抵押之债务人，亦曾发生疑问。"财政部"台财融第

810220597 号函释认为;"除'动产担保交易法施行细则'第 11 条对于债

务人曾受破产宣告尚未复权等情形订有不得申请为动产担保交易登记之

禁止规定外，'动产担保交易法'及其施行细则并无明文规定禁止财团法

人不得为动产抵押契约之当事人，惟本案财团法人中华电脑中心设定动

产抵押权于交通银行，有无违反该财团法人之捐助章程，应请径洽"内政

部*认定。"

（三）动产担保交易的标的物

"动产担保交易法施行细则"第 5 条对动产担保交易的标的物设有

规定，若干动产应否列入，引起争议，有一则案例可供参考。台湾省政府

卫生处曾建议删除以医疗仪器及器材作为办理担保交易（设定抵押）标

的物，因其对人民健康、生命之医疗效益有很大影响。"经济部"认为该

① 1977 年2月2B日1977 台财锐第 11939 号函。
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项建议不宜考虑，其理由为医疗仪器及器材既与人民健康及生命安全有
关，倘须融通资金，如不列为动产担保交易适用的项日，对医院诊所经营
及资金的运用影响必巨。再者医院诊所因资金不足，将医疗器材抵押或
附条件购人医院器材仍占有使用，既可融通资金，并保有使用权，对医疗

机构有益，并无不利。此项见解，应值赞间。

关于何种动产得为动产担保交易的客体，实务上见解可归为三类①;

① 得作为动产担保交易之标的物;如机器设备（不论是否安装妥当）、厂
房设备（但不包括照具中之锅、碗、盘、杯，镶及其他类似之消耗品，以免彩

记作业困难）、钢琴、收录音机及迷你音响、汽车底盘。②得作为动产担

保交易的标的物，但不准办理登记;如未办妥工厂登记的违章工厂的机器

设备、尚未领取牌照的车辆。③不得作为动产担保交易的标的物;如尚

未与不动产分离的出产（如芒果树）、重要成分〈如大楼使用的电梯设
备）、无体财产权、单据或证券。

（四）登记制度

登记系动产担保交易法的核心登记制度。实务上主要问题有三，分

述如下∶
1.器意第三人的意义及范围

"动产担保交易法"第 5 条规定∶"动产担保交易，应以书面订立契

约，非经登记，不得对抗善意第三人。"其所谓善意第三人，在附条件买卖，

I98Z 年台上字第 4685 号判快认为∶"须以因买受人之占有标的物，致被

误认该物之所有人，不知出卖人尚保有其所有权，因而与占有人为交易行

为者，始足当之。若仅信赖买受人占有其标的物，而非不知出卖人尚保有

其所有权，且并未因而与之为交易行为者，即非该条所谓之善意第三人。"

买受人系具誉意第三人时，得依第 948 条规定，即时取得该标的物所有

权，出卖人不得行使退除占有 买卖标的物之权利（本法第 30 条推用本法

第 17 条第 3 项）。买受人非属善意第三人时，出卖人则得追踪标的物行

使其权利。
善意第三人的范围，在动产抵押权甚有争议。台湾地区桃圆地方法

院 1977 年 9月份司法座谈会曾提出如下法律问题∶"甲向乙借款，以动产

① 参见王话想;《动产担保交易法实务问题研究》，第 睡6 页以下。
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提供抵押，未向主管机关登记，但经法院公正载明届期不清偿，得径予强

制执行。嗣后，乙以此公证书为执行名义声请对该动产强制执行，执行程

序进行中有他债权人参与分配，乙主张有优先受偿之权利，应否准许?"
研究结论聚乙说，略谓∶"抵押权人为拍卖抵押物之声.成经法隐为

许可强制执行之裁定。'强制执行法'第 4 条第1项第5 款定有明文。本

件债权人系以公正书为执行名义，请求清偿借款，并非以拍卖抵押物之截

定为执行名义，行使抵押权，且依'动产担保交易法'第 5 条规定，动产担

保交易，非经登记不得对抗善意第三人，参与分配之他债权人即为普意第

三人，乙不得主张优先爱偿。"查其内容，系认为所谓善意"第三人"包括

一般债权人。此项见解是否妥适，尚值研究，学说上有认为"第三人"，配

于对标的物享有物权之人，可供参考。①

2.登记有效期间的法律性质

"动产担保交易法"第9 条规定动产担保交易登记有效期间，实务上

早期曾认为此项要记期间为消灭时效期间或除斥期间，冷期未在 长者，动

产担保权罹于时效而消灭。此项见解显非妥适。1971 年台上字第 3206
号判侧认 为此项期间，既非消灭时效期间，亦非除斥期间，而是对抗誉意

第三人的效力，动产担保权本身并不消灭。此项见解甚属正确、可资

赞同。②
3.延长登记期限的次数

有争论的是"动产担保交易法"第 9 条第 2 项所规定延长期限登记的

次数，是否仅以一次为限。1978年4 月25 日民刑庭总会决议采否定说。

认为;"动产担保交易之登记，既无明文限制其延长登记之次数，自难解为

应以一次为限，一般学者对此问题均采同一之意见，即对延长登记之次

数，应不受限制，仅每次延长时，其有效期间不得超过 1年而已。设定有

动产抵押权之借款如至清偿期属满而未能清偿时，适为动产担保登记有

效期间届满之时，依据本院 1971年台上字第 3206 号判例所示，此项期间
并非时效期间，不因起诉而中断。在登记有效期间届满后，此种动产抵押

① 较深人的说明，参见抽着∶（"动产抱保交易法"上叠记之对抗力、公信力与善意取得》，
戴《民法学说与判纠研究》（第一册），北京大学出版社 209 年版;刘春堂;《附条件买卖未经登记
之对抗力》，载《辅仁法学》第3期，第403页;谢在全;（民法吻权论》（下衡），第141 页。

② 参见拙著∶《"动产担保交晶法"上登记期问与动产抵押权之存续），镇《民法学说与判例
研究》（第二册），北京大学出版杜 2009 年额。
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权即无对抗等意第三人之效力，故事实上亦有将登记有效期间延长超过
清偿期限之必要。"此项见解，亦值赞同。

（五}动产担保权的善意取得

无处分权人就其占有的动产，让与其所有权或设定质权时，民法设有

善意取得动产所有权或质权制度（第801 条、第886条、第489 条以下），①

在附条件买夹，例如甲擅以乙寄托电视机作为己有以保留所有权方式出

卖于丙，并为交付，丙为善意时，应受保护，取得之所有权期待权，于条件

成就时取得其所有权。④ 实务上发生争论的是动产抵押权的善意取得。

例如，甲将其所有的超级电脑借乙使用，乙擅之以设定抵押权于丙。在此

情形.丙得否主张普意取得动产抵押权?台湾省高等法院法律座谈会曾

提出如下的法律间题;震资性租赁之承租人，将租货标的物之机器，伪称

系自已所有，向第三人贷款数，设定动产抵押，并出具切结书，声肃营记完

毕。隔因届期未能清偿.经第三人实行抵押权，声请拍卖抵押物，在强制

执行程序中，出租人即真正所有权人，提起第三人异议之诉，是否有理?

讨论意见∶按本题之关键，在于动产抵押权是否适用善意取得，有下 列

两说;
甲说;在台湾地区现行"民法"动产物权之变动，系以占有为表征，故

占有标的物者，即为所有人，信赖此项表征，从事法律行为者，纵表征与实

质权利不符，亦应加以保护。本题"动产担保交易法"虽未设明文规定，

依该法第 3 条规定，本法未规定者，适用民法规定，自应类推适用动产质

权之善意取得;且动产抵押，法律既明定不以受让占有为要件，其基本结

构与民法质权既未尽相同，则在适用民法规定时，即不能续作形式 上 之 观

察，而应探讨法律规定之基本精神及利益衡量之标准。在动产抵押，善意

第三人所信赖者系无权处分人占有标的物之事实，此为善意取得之基础。

故依法理言之，动产抵押权之发生即无须交付标的物，无受让占有之事
实，即不应以受让占有为要件，始能保护游意抵押权 人之，利益，维护交易

之安全。从而第三人因善意取得动产抵押权，其声请拍卖自属合法，真正

① Banr/Stamer,Sachenrecbt,3.65S;Widing,Sachenreckt,Band I,Sachen,DeaiL und Re-
oht an bewerbiobon Sechon,[990,S.789.

② 参见苏永饮∶《动产善意取得若干问题》，载《法学丛刊》第 112 期，第 53 页以下。
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所有权人提起第三人异议之诉应无理由。

乙说;①民法善意取得之规定，均以受让占有动产而受关于占有规

定之保护为要件，此观第 801 条、第 948 条、第 886 条规定自明，而动产抵

押则系不以移转占有为特征，依"动产担保交易法"第 5 策规定，动产拍

保交易应以书面订立契约，非经登记不得别抗善意第三人，正因为不移转

占有，故法律创设以登记为对抗效力，足见动产抵押与民法质权之要件并
不相同，自不能类推适用，此参照"海商法"创设船舶抵押、学者即调不得

再适用"民法"之规定设定动产质权亦可证明。②又查"动产担保交易法

施行细则"第6 条规定，登记时，应具备之证件包括标的物之所有权之证
明文件或使用执照者，其文件或执照并应由债务人出具切结书担保标的

物具有完整之所有权，足见设定动产抵押并非仅以占有动产为表征，如第

三人仅凭债务人之切结书而设定动产抵押，自应依切结书所载向债务人

请求损客赔偿，从而真正之所有权人提起第三人异议之诉应有理由。

结论∶采乙说。第一厅研究意见∶研讨结果来乙说，核无不合（1985
年2月25日1985 厅民一字第118号函）。

此项问题涉及所有权保护与交易安全两项基本利益的衡量，"动产担

保交易法"未设明文，难免发生争论。 关于乙说见解，应说明的有三点，
①"动产担保交易法"设有非经登记不得对抗善意第三人之规定，与此所

讨论的第三人善意取得，系属两事，不能以其作为否定第三人善意取得的

依据。②海商法创设船舶抵押后不得再适用民法规定设定动产质权，乃

同一标的物设定多数担保权的问题，与动产抵押权善意取得无关。③ 以

"动产担保交易法施行细则"第6 条关于出具切结书的规定，作为反对动
产抵押权警意取得的理由，似不充分。善意取得须以无权处分占有标的

物为要件，其未占有标的物者（例如甲擅自眶称乙家中的电脑为其所

有），欠缺权利表征，无信赖基础，原不发生善意取得问题。

（六）同一标的物上多数动产物权的并存

同一动产上多数权利的并存是一个重要而困难的问题，在此难以详
述，实务上有三则案例类型，可供参考∶

①《动产担保交易法统判解释法令规章选摘》，第 75 页。
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1．先租黄，后设定抵押

出租的动产，得否设动产抵押权?台财税第 20594 号函释采肯定说，

略谓∶"动产先行出租后再依动产担保交易法办理动产抵押登记时，则其

出租之法律关系成立于设定动产抵押权之前，与本法第 17 条第1项规定

无涉，不发生抵触与否问题，且亦非属本法施行细则第 11 条第 4 项所规
定之情形。依'动产担保交易法'第 3 条'本法无规定者，适用民法之规

定"意旨，租赁权与动产抵押权可并存而不悖，承租人并仍受第 426 条之

保障，抵押权人得依间接占有或申请法院扣押后拍卖之方式行使权利。"
此项见解，兼顾到动产的用益价值与动产抵押权的相保机，能，实值嫌同。

动产设定抵押后，抵押人将该标的物出租时，其租赁细约有效，固不

待言，若有害于抵押权之行使者，抵押权人得占有抵押物（参圆本法第 17

条）;动产抵押未经登记时，不得对抗善意之第三人。

2.先说定质权，后设定抵押

有争论的是，设定质权的动产、可否再为动产相保的标的物（如设定

抵押）。前"司法行政部"1977 年 15 台（1977）函参 00037 号函采否定说、

其理由为∶"'动产担保交易法'第 24 条明定动产抵押权不得为质权之标

的物，同法第 36 条第1项复明定设定抵押之动产不得为信托占有之标的

物。民法对于动产质权固未有类似囊止之规定，惟查动产质权，以移转占

有为生效要件（第885 条第1项），盖债权人刻不占有动产，自无从保有其

质权之效力，而'动产担保交易法'内所定之动产担保交易有就动产设定

抵押者，有为附条件之买卖者，有依信托收据占有标的物者。动产担保之
抵押权，于债务人不履行契约时，得占有抵押物（本法第 15 条），附条件
买卖之实章人有妨得出卖人权益之价形，出卖人得取回占有标的物（本法

第 32 条），信托人亦得取回占有标的物（本法第 34 条）。同一动产标的

物，不容同时有两个占有权利存在，故设定质权之动产，似不得再为动产

担保交易之标的物，以免动产担保交易之权利人无法行使其占有 之

权利。"
此项见解，尚有研究余地∶①设定质权之动产，再为动产担保交易

〈如设定抵押权），前者以占有标的物为必要，后者不以占有标的物为要

件，应无所谓同一动产标的物两个占有权利存在之情事。②就设定质权
的动产，厚否再设定动产抵押，应由债叔人斟图质权所担保债权金额、担

保期间、标的物价值等因素自行判断，似无否定的必要。
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3.同一标的物上设定敏个动产抵押

同一不动产标的物上得设定数抵押权，其次序依登记之先后定之（第
865 条）。同一动产设定抵押后，得否再设定抵押，"动产担保交易法"未
设规定。施行之初，实务上曾采否定说，其后改采肯定说。1968 年4 月

15 日经台（1968）商字第 14881 号令谓∶"查动产能否设定次顺位抵押权
一节，本部前于1965 年 12 月 22 日曾以发文经台（1965）商字第 26367号

令台湾省政府建设厅指明不得设定次顺位抵押救有案。陶据美商波音公

司申请准以航空机之器材设备等件设定第二顺位动产抵押权前来，经本

部函征'司法行政部'意见略以`按担保物权的目的仅在担保债权之能确

获清偿，其标的之价值仅需债权人之主观认定即为已足，至抵押权之标的
之价额是否足以抵偿债权额，登记机关似无权过问。本件动产〈动产担保

交易标的物品表所列之动产）依'动产担保交易法'设定之动产抵押，该

法无规定者，依同法第 3 条自得适用民法之规定，而第 865 条既准同一抵
押标的设定两个以上之抵押权，故设定动产抵押时.第 865 条之规定当然

有其适用，惟为免争议，似应从速在该法施行细则详予订定'等语，复经本
部呈奉'行政院'台 196B 经 2676 号令指复本案应依'司法行政部'所议办
理等因。"此项肯定见解有助于发挥动产担保功能，应值赞同，自不特言。

同一动产标的物上得设定数抵押权，已如上述。其顺位次序如何决

定，尚有疑问。首先应说明的是，其次序不能概依登记之先后定之。就理
讼而言，动产抵押权并非以登记为成立要件，不同于不动产抵押。再就实

务而言，数动产抵押权皆未登记时，将难定其次序。解次之道，原则上应

适用"动产担保交易法"第 5 条规定，动产抵押未经登记者不得对抗善意

第三人（动产抵押权人），故未经登记之数动产抵押居于同一位序，但先
登记者，具有优先效力，惟登记者如为恶意，即明知巳有其他未经登记之

动产抵押存在时，不在此限。① 但学说有认为依此原则定其次序，理论上
尚未尽妥适，产生矛盾与森乱，从而主张数动产抵押权的优先顺位应以其

成立先后为准，与有无登记无关，彼此间不适用"动产担保交易法"第 5
条后段规定。② 此项见解，颇值注意。以成立先后为准，固称简便，惟后

① 参见拙著;（"动产担保交易法"上登记之对抗力、公值力与善意取得》，载《民法学说与

判例研究》（第—册），北京大学出履杜 2009 年版;刘释堂;《论动产担保交易法上之登记制度》，
戴（法学丛刊》第 135 期，第 74页。

② 参见王廷雉;《动产担保交易法实务问题研究》，第 42 页，第 4S 页。
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登记者得以成立在前而主张其顺位应优先于先登记者，是否合理，不无疑
何，如何处理较属周全，仍待研究。

（七）动产担保权的行使或实现

1."动产担保交易法"第 17条的解释适用①

本法第 17 条第 1项规定;"债务人不履行契约或抵押物被迁移、出

卖、出质、彩转或受其他处分，致有害于抵押权之行便者，抵押权人得占有

抵押物。"其第2 项规定;"前项之债务人或第三人拒绝交付抵押物时，抵

押权人得声请法院假扣押。如经登记之契约载明应径受强制执行者，得

依该契约声请法院强制之。"本条第 2 项所谓贺扣押与"民事诉讼法"第

522 条第1项规定之假扣押不尽相同，系指将抵押物取交于抵押权人而
言。所谓强制执行，亦仅将抵押物交与抵押权人，与强制拍卖无关，如果

抵押权人不自行拍卖，而欲声请执行法院拍卖时，仍须先声请法院为准许
拍卖抵押物之裁定，始有执行名义。1972 年8月 22 日民，刑庭总会决议

调;"动产抵押权人不自行拍卖，而声请法院拍实抵押物时，法院应为许可

与否之裁定。"此决议可资参照。声请法院裁定准许拍实抵押物时，毋腐

抵押权人先占有抵押物，惟执行法院欲拍卖抵押物时，则须先追踪占有标

的物。
2.山卖人对附条件买卖标的物的强制执行

台湾省高等法院 1983 年度法律座谈会曾提出一则法律问题，即买受
人以附条件买卖方式购买电视机后，因所支付之本票未兑现，出卖人声请

法院本票票款执行裁定后，声请对该电视机强制执行，应否准许。第一厅

研究意见认为∶① 金钱债权之执行标的物，须执行开始时，属于馈务人之

财产。而附条件买卖，依"动产担保交易法"第 26 条之规定，买受人须依

约定支付一部或全部价金或完成特定条件时，始取得标的物所有权。于

此之前，标的物之所有权，仍属出卖人所有，买受人对该标的物，仅享有将
来取得所有权之期待权而已。本题甲乙附条件买卖电视机，依约须支付

全部价金，买受人始取得电视机之所有权。兹乙尚未支付全部价金，电视

机之所有权，依法仍属出卖人甲所有。如甲以该电视机之所有权为执行

① 关于本法第17 条解释适用的担阅判决及其他费料，参见《动产担保交易法裁判解释法
令规章选编》，第 32 页以下。
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标的物，申请查封拍卖，则无异债权人声请拍卖自已所有之财产，以清偿

自己之馈权，与强制执行之性质不合。②物权之抛弈之意思表示，甲声
请执行其出卖之电视机，尚难避认甲有抛弃该电视机之意思表示。甲说

认该电视机已属债务人所有自有未洽。讨论意见应以乙说为当（1983 年

4月13 日 1983厅民二字第0252号函）。

本件间题触及附条件买卖的核心问题，值得深人研究。附条件买卖

出卖人得抛弃其所有权，此项抛弃对于价金债权不生影响。附条件买卖

出卖人声请法院强制拍卖买卖标的物时，得否认为抛弃其所保留的所有

权，应就具体个案认定之。第一厅研究意见认为尚难速认有抛弃所有权

的意思，可资赞同。① 关于附条件买卖出卖人得否查封拍卖买卖标的物，

上开研究意见采否定说.惟德国学说上有认为应采省定说。 若采否定

说，则应认为出卖人得拍卖买受人的期待权，此项"所有权期待权"具有
财产价值，得为强制执行的客体。④

3.第 389条规定对附条件买卖的适用

第 389 条规定;"分期付价之买卖，如约定买受人有迟延时，出卖人得

即请求全部价金者，除买受人有连续两期给付之迟付，而其迟付之价颠，

已达全部价金 1/5 外，出卖人仍不得请求支付全部价金。"此项规定于附
条件买卖有无适用，引起争论。台湾省高等法院 1984 年法律座谈会提出

以'下的法律问题;甲向乙公司购买汽车一部，价款为新台市（下同）30 万

元，约定以每月为一期，分 15 期给付，每期2 万元，如一期不履行时，则丧

失期限之利益，视为全部到期，应立即全部偿还，并订立附条件买卖契约，

经登记在案。嗣某甲仅缴纳第一期款后，自第二期起即拒不缴纳，问乙公

司诉请某甲给付其余所欠价金，是否仍须受第 389 条规定须买受人有连

续两期给付之迟延及迟付之金额已达 1/5 之限制?

讨论意见之甲说∶按"动产担保交易法"第三章附条件买卖中，虽未

如第 389 条规定期限利益丧失约款之限制，惟其性质亦属买卖之一种，从

而若附条件买卖契约中附有分期付价之约款时，依"动产担保交易法"第
3 条之规定，自应适用民法之规定。因此，乙公司诉请某甲给付其余价金

① 德国法基本上同此见解，参见 Bour/Surer，Sacbanrwcht，S.647、
② Baur/Suarnetr,Sachearechi, S.6S7.
③ 参见拙著;《附条件买卖买量人之期待权》，截（民法学说与判例研究》（第七册），北京大

学出艇社 2009年版;Baar Sumer，Sabencscht，S.656.



230 民法学说与判例研究· 第八册

时，仍应受第 389 条规定之限制。

讨论意见之乙说∶按"动产担保交易法"为"民法"之特别法，该法第
27 条第6 款规定∶"附条件买卖契约应载明买受人不履行契约时，出卖人
行使物权及佛权之方法"。甲、乙，间之附条件买卖契约中既尺截明负—期

不履行时，即丧失期限利益，应即全部付款，即已依该条款之规定载明出

卖人行使债权之方法。因此，本题乙公司诉请某甲给付其余全部价款，自

得依"动产担保交易法"第 27 条第6 款之特别规定而优先适用，不受第

389 条规定之限制。
结论采乙说。第--厅研究意见∶研讨结论采乙说。核无不合（1985 年

2月25日1985厅民一字第118号函）。

第一厅研究意见采研讨结论（乙说），于附条件买卖无第 389 条规定

之适用，颇有商榷余地。第 389 条规定旨在保护分期买卖买受人，具有社

会功能，系属强行规定，不得依当事人约定排除之。"动产担保交易法"
第 27 条第6 教规定的内容，并未含有排除第 389 条的意义。在附条件买

卖，出卖人借着保留所有权，担保价金债权，已获充分保障，进-步认其不

受期限丧失约款的限制，衡诸当事人利益，显失平衡，难称妥当。

五、回顾与前瞻

（一）动产担保制度的经济功能及规范目的之实践

"动产担保交易法"制定于 20 世纪 50年代，正值台湾地区经济发展

关键时刻。不占有标的物的担保制度是经济发展的产物，具有促进经济

发展的功能。在比较法 上我们君到，巿物经济越发展，其动产担保制度亦

越发达，例如英国的浮动担保①，《美国统一商法典》第九章的动产担保交

易，德国的让与担保和保留所有权，日本的各种财团、企业担保制度、农业
用动产、自动车和建筑机械抵押等。

"动产担保交易法"第 1 条开宗明义规定∶"为适应工商业及农业资
金融通及动产用益之需要，并保障动产交易之安全，特制定本法。"本法制

① 参见赏寒乐;《浮动担保之研究》，载《台大法学论丛》第6卷第主 期，第 283 页;Edzard

Lex Menlan,Dia Floting Chme-cin Sicherungrecht am Vermtgea aincz eagliachea Compaay。Arbeiten
z应r Rechuavetgleichung，Dand 43，1969.
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定施行 30 年，是否达成此项立法目的?

法律的效用甚难估算，欠缺相关统计资料，"政府机关"亦少积极配
合研究的意愿。"动产担保交易法"制定于台湾地区经济起飞、工商企业

和农村亟露资金周转之际，对社会经济发展应有相当程度的贡献，殆可断

言。实务上案例不少，可见已发挥相当的规范机能。担保标的物已由农
具家拿，移向保龄球道、汽车、钢琴、收录影机及电脑设备等。"动产扭保

交易法施行细则"修正时特增设高科学园区管理局为登记机关，旨在方便
从事科技研究发展的厂商融通资金，提供担保。目前汽车买卖多采分期

付款方式，并办理附条件买卖登记。出售家具冰箱等电器产品收据 上忽

载有;"价金全部清偿前，本店保留标的物所有权".足见"动产担保交易

法"已逐渐落实于人民的日常生活和经济活动。

（二】立法政策及技术

动产担保制度的建立和发展，深受社会、经济、法律和资本市场的影
响。美国是普通法（判例法）的国家，但以立法规定动产担保交易。德国

是大陆法系（成文法）的国家，动产报保却由企业和法院共同创设，历经

百年的发展，过程缓慢、迁回、零碎，欠缺事先规划.难以克服公示问题。

台密地区现行"民法"未设最事限额抵押，应事实益要而产半，经过数十

年，仍有许多争论。由此可知，创设担保物权，宜采立法方式，"动产担保

交易法"虽然有不少的缺点，但总体育之，仍应予以肯定。

在立法政策方面，最重要的基本问题是究采个别的报保物权，抑创设

统一的担保制度。《美国统一商法典》第九章统一了多种既存的个别担
保物权，创设以 Secuaty Interest（扭保利益）为核心的担保制度，具有革命

性，备受重视。德国学者曾深人研究，认为在德国法上难以继受。① 现行

"动产拍保交易法"虽继受美国法，但仍设个荆担保权，基本上应值赞同，

因其较符合传统的思考方式和所有权的概念。基于所有权的概念而创设

的不占有标的物的动产担保，有三种基本形态∶① 动产抵押，多用干银行

贷数。②保留所有权（附条件买卖），多用于分期付价买实。③ 让与担

① Drbnig，Typen beiriloeer Sicherungreohren mn Mabilicn，Z试V，1972，5.13f.; Karin Mil-
gan、MobilirsicberheiLon i deutuche und smariischea Rech-edne reehtvenglaicheade Untarwu-
chung。1982.
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保（信托占有），亦多用于贷款融通资金。此三种动产担保制度具有不同
的法律结构，满足不同的社会经济需要，各有其存在价值。

在大陆法系国家（地区），传统民法多仅规定占有标的物的动产 质

权，不占有标的物动产担保制度系在民法外发展。"动产相保交易法"即其

着例。最近公布民法物权编修正草案，并未考虑将"动产担保交易法"纳人

民法。此项决定，应值赞同。民法本身自成体系，勉强纳入，徒增困扰，"动
产担保交易法"经常修改，单独立法较能适应社会变迁及事实上的需要。

（三）实务的发晨与学说的协力

30 年来实务上的案例、判决、研究意见等丰富了"动产担保交易法"

的规范生命。动产抵押的案例最多，附条件买卖次之，信托占有较为少
见，在某种程度反映了三种担保制度的社会经济作用。"动产担保交易

法"系继受自不同法系的特殊制度，解释适用诚非易事，是一个尝试错误、

需要经常反省检讨的过程。

早期若干值得商榷的见解，如将登记期间解释为除斥期间;同一标的

物上不准办理再抵押等，皆已获改正。多数动产抵押，有助于物之担保功

能，最值重视。"司法院"研究意见认为，"动产担保交易法"第 27 条第6

款系排除"民法"第 389 条的特别规定，不利于分期付款的买受人，应有检

讨余地。
必须强调的是，实务上的见解多属妥当，确能实践"动产担保交易

法"的规范目的，其主要者，如肯定自然人（如公务员）或法人（如财团）皆
得为动产担保交易的当事人;尽量使动产成为动产担保交易的客体;延长

登记期间的次数不受限制;愤权人不自行拍卖时，得声请法院为强制拍

卖等。
实务上尚有三个量要问题，须作进一步的研究;①"动产担保交易

法"第5 条所称警意"第三人"，究指何而言，有认为包括一般债权人，有
认为仅指在标的物上享有物权之人，有认为更应限制于取得标的物所有
权之人，见解分歧，尚无定论。② 数个动产担保权的位序并存关系。就
数个动产抵押权而言，如何定其次序? 究应适用非经登记不得对抗善意

第三人的原则，亦概以成立先后为准，不间其有无登记或登记的顺位，仍

有争议。③ 附条件出卖人就其未获清偿的价金或其他债权，得否就买卖
标的物拍卖求偿?其声请法院拍卖，得否认为系抛弃保留所有权的意思
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表示? 买受人于条件成就前于买卖标的物上所取得之所有权的期待权得

否为强制执行的客体?此等问题的解决，有待学说与实务的协力，作较深

入全面的研究。对实务而言，学说具有两种服务的功能;一为对尚未发生
的问题，事先预为准备;-为对已发生的问题，事后加以检讨，不限于个
案，而应全体观照，建立理论体系，指导民事法律发晟的方向。

六、结 论

法律是市场经济一只可见的手，规范、引导、保障交易活动和章争秩

序。在动产担保制度上我们可以清楚看到这一只手的功用。为适应经济

发展的需要，我们历经艰难地在找寻一个不占有标的物之动产担保制度，
最后继受美国法，制定了"动产担保交易法"。这是一个醇越法系而创设
的制度，施行以来。产生许多疑问，实务上经常反复本审见，解，相累积经

验，装趋成熟，逐渐发挥其预期的规范功舵，实现立法目的。为适用汝部

法律，要有健全的行政机构办理登记;要有合理的强制执行程序以实现债

权;要有市场经济诚实信用的基本伦理以维护当事人的信赖;还要有学说

与实务的协力，澄清解释适用上的疑义，促进法律的进步。在"动产扭保

交易法"施行 30 年的过程中，我们看到了经济、法律和法学相互依存、相

互合作，为社会经济发展、法律进步而共同努力。《法学丛刊》提供了发

表意见的场所，具有重大的贡献。①

① 本稿系为庆祝《法学丛刊》40 周年而作。在《法学丛刊》发表有关"动产担保交易法"的
论文，如刘博坤;（动产组保交易法与日常生活》（第15 卷第60 期，第11 页）;林武治;《论动产担

保交易法有关附条件买卖的规定》（第 16 卷第 61期，第 103 页）;刘春省∶《动产所有权之移较与
保留所有权约歇》（第Z4 卷第 96 期，靠90 页）;苏来软∶《动产善意取得的若干同题》（第 28 卷第
I2 期，第 53 页）;刘春堂;《论动产担佛交易怯上之登记制度》（筛34 卷集t35 期，第9 页）。
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