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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》、《债法原理》、
《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
示诚挚的谢意。

《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 年起适用于台湾，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
二〇O九年八月一日



增订新版序言

一、感谢

拙著《民法总则》于 1982年发行初版，曾数度修正再印，兹再调整全
书构造、增删内容，检视论证说理，期望更能有助于民法的教学研究。本书
由北京大学出版社发行简体字版，谨表敬意。最要感谢的是 神的恩典，保
守我的身心，使我仍能继续不断地学习，以卑微的工作彰显袍的荣耀。

二、学习民法总则的意义

民法总则规定私法的原理原则，规范人类社会生活的基本制度，体现
法学上最精致的概念体系。学习民法总则具有三点重要意义∶
1.了解私法以人为本，自由、平等及私法自治的理念。私法自治是
私法的核心价值。私法自治体现于法律行为，法律行为以意思表示为要
紧，强调人的自主性。民法总则创设法律行为制度，构建了整个私法秩序
的规范模式及思考架构。
2.认识法学上概念形成及体系构造的功能，学习如何运用法学方法

解释适用法律，进行法律适用上的涵摄及评价，促进法律发展。
3.民法总则源自德国民法，系德国继受罗马法后，经过数百年的研
究所创设的体系，乃法学上的伟大成就。学习民法总则，可以增强对法律
文化的了解，从事比较法上的对话沟通，了解私法欧洲化及环球性的整合
与变迁。
三、写作方法

为有助于活泼民法总则的教学研究，本书增订新版兼采多种写作
方法∶
1.民法总则规定私法的基本原则，必须结合民法其他各编，始能把



握其立法技术及规范功能，此为本书的重点。所举例题旨在阐述民法的
体系构造，俾能综合各编规定而为解释适用。
2.整合判例学说，纳入数以百计重要的判决，整合实务与理论，建构
民法总则的法释学（Dogmatik，法教义学），较有系统地呈现现行法的规范
框架，提出处理疑难问题的思考途径。
3.建构体系及设计案例，使二者相互为用、彼此释明，得在抽象规范
中认知具体橐例，在具体案例中适用抽象规范，期望能强化运用具体案例
阐释抽象法律规定的能力。
4.法学重在实践，本书采用请求权基础方法、解说实例，并以实例引
导法律的学习。德国最近民法总则教科书亦多采此种方法。
5.以各种图表展现抽象的法律规范体系及较为复杂的法律关系。

一个简明的图表，有时常能胜过"千言万语"。

四、自我学习
为增加学习的效率，须采积极主动的态度，在此提出三点建议;
1．加强研读法律条文。读到教科书引用的法律条文时，必须确实查
阅精读该条文及相关规定，来回于教科书与法律条文之间，始能真正把握
理解法学理论与解释适用的相互关系。经常阅读法条有助于了解法律规
范目的，探究社会问题，发现争点、探寻解决可能性。民法条文的文字精
确典雅，经常研读、背诵，确可提升驾驭法律文字的素养。
2.从大一开始即须演练实例题，并将其列入课程内容，由简入繁，始能
透彻了解法律概念体系，运用法律解释适用方法，培养处理案例的能力。在
台湾地区的大学图书馆，学生多在看书。在德国（或美国）大学法学院图书
馆，从早到晚，座无虚席，学生多在查阅资料，解答实例题，研读判例、，提出报
告。此涉及法学教育的目的及使命，教学研究及司法考试的核心同题。
3．加强沟通及共同讨论。法学是在共同研讨中成长进步的，遇到疑

难问题时，应求教于老师，查阅文献，与同学讨论。为演练实例题，得组成
小组，定期聚会轮流出题（此可促使我们认真阅读资料，培养发掘问题设
计案例的能力），同时个别作答 、集体讨论，若能持之以恒，必有显著效果。

五、十个指导性栽判 （ Leading Cases）

法律规范社会生活，实践于具体案件，实务案件体现法学方法。"最
高法院"关于民法总则着有甚多裁判，其中重要的多已纳人本书，兹选录



十个指导性裁判，以供参照∶

1."司法院"释字第 580 号解释∶私法自治、契约自由系受宪法保障
的基本权利（本书第 230 页）。

2．法理与法之续造（2012 年台上字第2037 号判决，本书第48 页）。
3.合伙的侵权能力，"民法"第 28 条规定的类推适用（2012 年台上

字第 1695 号判决，本书第 171 页）。
4.负担行为，处分行为、处分行为的无因性（1999 年台上字第 I310

号判决，本书第249 页）。

5.借名登记（2009 年台上字第76 号判决，本书第 348 页）。
6."民法"第 105 条关于代理行为瑕疵"明知或可得而知其事实"规
定，于使用人的类推适用（2001 年台上字第4号判决，本书第 428 页）。
7.意思表示的解释方法（1976 年台上字第2135 号判决，本书第384 页）。
8.自已代理禁止规定的目的性限缩（1970年台上字第 4401 号判决，

本书第443 页）。
9. 行使权利不得以损害他人为主要目的与利益衡量（1982 年台上字

第 737 号判例，本书第 524 页）。
10.诚实信用原则与权利失效（1967 年台上字第 1708 号判例，本书

第 53 页）。
前揭 10 个指导性裁判，有为私法（契约自由及私法自治）的宪法化;
有为法理与法的续造，以类推适用、目的性限缔填补法律漏洞;有为法律
行为制度的构建;有为概括条款的具体化，均具法学方法的意义。希望读
者能搜集裁判全文、装订成册，详为研读，撰写简要评释。

六、期待

学习法律之人第一次所读的法律常为民法总则，教者、学者，难免受
困于其抽象性的规定。本书旨在提供学习的方向。读者若能善用本书，
并参照其他著作，加以补充，应能扩展宏观的视野、认知私法的任务、丰富
法学的想象力，培育法律解释适用的基本素养，奠定学习法律的基础，成
为一个有方法 、有思想、有理念的法律人。

王泽鉴
2014年1月 30日
春节除夕深夜



新 版 序 言

2008 年5月 23 日公布民法总则及亲属编修正条文，废止禁治产制
度，创设成年监护制度，以保护受监护宣告者的人格尊严及权益，规定"监
护宜告"及"辅助宣告"（第14 条至第15 条之2.第1110 条以下），将自公
布后一年六个月施行（请参阅总则施行法修正条文第 4 条、第 4 条之1、
第4条之2）。兹参照修正条文，于本书相关部分加以说明。应注意的
是，为配合新修正规定，本书上的禁治产人均改为受监护宣告之人。禁治
产人或受监护宣告之人为无行为能力（第 1S 条）。此外并纳入与总则有
关的新修正法律条文。林清贤先生协助校阅全书，谨再致诚挚谢意。

玉泽鉴
二〇〇八年九月一日



序言

拙著《民法总则》初版刊行于 1982 年，曾多次再版，谨对读者爱护表
示感谢。此次全面修订的重点在于结合教科书及实例演习二重体裁，并
整理、分析近年来立法、判例及学说的发展。由本书注解所引用的判决及
论文可知，台湾民法学的研究已有一定程度累积性的成果，本书获益良
多，谨表示最大的敬意。

学习民法总则的主要意义在于认识私法的价值理念与原理原则，把

握民法上的概念形成与体系构造，了解私法上的基本规范模式，增益法律
思维能力。为此，本书乃本诸价值法学的立场，采请求权基础方法，借着

实例引导读者发掘问题，思考问题，及探求解决的途径。所设计的实例多
涉及民法各编，尤其是债编及物权编的规定，虽因此增加本书阅读的难
度，然深信本书定能帮助读者较深刻地体会民法总则与其他各编在体系、

功能及解释适用上的关连，启发法学上的想象力，以及提升法学论证的素
养。又本书对若干重要制度作用图解，其目的系为整理基本问题，希望能
有助于培养法律人所应具备之归纳、演绎及来回穿梭于抽象规定及具体
案件间思考的能力。

为留下时间，早日完成侵权行为法、担保物权法等著述，对若干问题
未能作较精细的讨论，疏漏错误自所难免，敬请不吝指正。林清贤先生审
阅本书，助益甚巨，谨表示诚挚的谢意;林美惠博士、马纬中、向国华二君
及小女慕华协助校对，备极辛劳，并此致谢。

王译鉴
二〇OO年八月八日
新店 五峰山
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第一章 私法绪论
———私法社会、私法秩序、私法原则

第一节 法律的斗争

Rudolf von Jhering 原著
萨孟武教授 翻译

本文原载三民书局出版的《孟武自选文集》（第 101 页至第
113 页），承刘振强先生同意转载，谨数最大的谢意。萨孟武先
生是台湾著名的政治学学者，著作等身，影响深远，贡献至巨。
关子这篇文章。萨孟武作有如下说明;"是篇是节译意译德国法

学权威Rudolf von Jhering的 Der Kampf um das Recht，是书本来
是一篇演讲稿，以后修改成书，⋯⋯世界各国均有译本。按 Re-

cht 一语有两种意义，一是法律;二是权利。英译本书名为 The
Struggle for Law（由 John J. Lalor 从原书第五版译出），另有日译
本。两译本内容稍有不同之处。但日译本文字艰涩，不易了解，
比之英译本逊色多了。余参考两种译本，有的推据荚译本，有的
根据日译本，只意译其大旨，期去字数极多，增加字数亦多。盖
不删去，稍嫌芜杂;不增加，意义不明。余特别爱好是书富有感
情，而且创见极多，能够说出别人所不能说的话。故节译出来，

以供国内法律学者参考。"耶林氏（Jhering）的《法律的斗争》可
作为初习民法的"精神教育"，特转录如下。
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法律的目的是和平，而达到和平的手段则为斗争。法律受到不法的
侵害之时———这在世界上可能永远存在——斗争是无法避免的。法律的
生命是斗争，即民族的斗争、国家的斗争、阶级的斗争，个人的斗争。
世界上一切法律都是经过斗争而后得到的。法律的重要原则无一不
是从反对者的手中夺来。法律的任务在于保护权利，不间民族的权利或
个人的权利，凡想保全权利，事前须有准备。法律不是纸上的条文，而是
含有生命的力量。正义之神，一手执衡器以权正义，一手执宝剑以实现正
义，有宝剑而无衡器，不过暴力。有衡器而无宝剑，只是有名无实的正义。
二者相依相辅、运用宝剑的威力与运用衡器的技巧能够协调，而后法律才

可完全见诸实行。
世上有不少的人，一生均在和平的法律秩序之中，过其优游的生活。
我们若对他们说"法律是斗争"，他们将莫名其妙。因为他们只知道法律

保障和平与秩序。这也难怪他们，犹如豪门子弟继承祖宗的遗产，不知稼
穑艰难，从而不肯承认财产是劳动的成果。我们以为，法律也好，财产也
好，都包含两个要素，人们因其环境之不同，或只看到享乐与和平之一面，
或只看到劳苦与斗争之一面。
财产及法律犹如双面神耶努斯的头颅（Janus-head）一样，对甲示其一
面，对乙又示其另一面，于是各人所得的印象就完全不同。此种双面的形
象，不但个人，就是整个时代也是一样。某一时代的生活是战争，另一时

代的生活又是和平。各民族因其所处时代不同，常常发生一种错觉。此
种错觉其实和个人的错觉相同，当和平继续之时，人们均深信永久和平能
够实现，然而炮声一响，美梦醒了。以前不劳而得的和平时代已成陈迹，
接着而来的则为面目全非的混乱时代。要冲破这个混乱时代，非经过艰
苦的战争，绝不能恢复和平。没有战斗的和平及没有勤劳的收益，只存在

王天堂。其在人间，则应视为辛苦奋斗的结果。
德文 Recht 有客观的（objective）及主观的（subjective）两种意义。客

观的意义是指法律，即指国家所维护的法律原则l.也就是社会生活的法律

秩序。主观的意义是指权莉，即将抽象的规则改为具体的权利。法律也
好，权利也好，常常遇到障碍;要克服障碍，非采取斗争的方法不可。

我们知道法律需要国家维持。任何时代必定有人想用不法的手段侵
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害法律。此际，国家若袖手旁观，不与之斗争，则法律的尊严扫地，人民将
轻蔑法律，视其为一纸具文。然而我们须知，法律又不是永久不变的，一

方有拥护的人，同时又有反对的人，两相对立，必引起一场斗争。在斗争

中，胜负之数不是决定于理由的多少，而是决定于力量的大小。不过人世
的事常不能循着直线进行.多采取中庸之道。拥护现行法律是一个力量，

反对现行法律也是一个力量，两个力量成为平行四边形的两边垂直线，两力

互相牵制，终则新法律常趋向对角线的方向发展。一种制度老早就应废止，
而卒不能废止者，并不是由于历史的惰性，而是由于拥护者的抵抗力。

是故在现行法律之下，要采用新的法律，必有斗争。这个斗争或可继

续数百年之久。两派对立，都把自己的法律———权利视为神圣不可侵犯。

其结果如何，只有听历史裁判。在过去的法制史之上，如奴寒农奴的废

除、土地私有的确立、营业的自由、言论的自由、信教的自由，等等，都是人
民经过数世纪的斗争得到的。法律所经过的路释不是香龙铺略，而是脲

血涂地，吾人读欧洲历史，即可知之。
总而言之，法律不是人民从容揖让，坐待苍天降落的。人民要取得法

律，必须努力，必须斗争，必须流血。人民与法律的关系犹如母子一样.母

之生子须胃生命的危险，母子之间就发生了亲爱感情。凡法律不由人民
努力而获得者，人民对之常无爱惜之情。母亲失掉婴儿，必伤心而痛哭;

同样，人民对流血得到的法律亦必爱护备至，不易消灭。

现在试来说明法律斗争。这个斗争是由一方要侵害法益，他方又欲
保护法益而引起的。不向个人的权利或国家的权利，其对侵害，无不尽力

防卫。盖权利由权利人观之，固然是他的利益，而由侵害人观之，亦必以
侵害权利为他的利益，所以斗争很难避免。上自国权，下至私权，莫不皆

然。国际上有战争，国内有暴动与革命。在私权方面，中世纪有私刑及决

斗，今日除民事诉讼之外，尚有自助行为。此数者形式不同，目的亦异，而

其为斗争则一。于是就发生一个问题∶我们应该为权利前坚决反抗敌人

乎，抑或为避免斗争，不惜牺性权利平?前者是为法律而牺牲和平，后者

则为和平而牺牲法律。固然任谁都不会因为一元银币落在水中，而愿出

两元银币雇人捞取。这纯粹出于计算。至于诉讼却未必如此，当事人不

会计较诉讼费用多少，也不想将诉讼费用归诸对方负担。胜诉的人虽知
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用费不赀，得不偿失，而尚不肯中辍诉讼，此中理由固不能以常理测之。
个人的纠纷姑且不谈，今试讨论两国的纷争。甲国侵略乙国，虽然不

过荒地数里，而乙国往往不惜对之宣战。为数里之荒地，而竟牺牲数万人
之生命，数亿元之巨款，有时国家命运且因之发生危险。此种斗争有什么
意义?盖乙国国民若沉默不作抗争，则今天甲国可夺取数里荒地，明天将
得寸进尺，夺取其他土地，弄到最后，乙国将失掉一切领土，而国家亦灭亡
了。由此可知，国家因数里荒地所以不惜流血，乃是为生存而作战，为名

誉而作战，牺牲如何，结果如何，他们是不考虑的。
国民须保护其领土，则农民土地若为豪强侵占数丈，自可起来反抗，

而提起诉讼。被害人提起诉讼，往往不是因为实际上的利益.而是基于权
利感情（feeling df nght）。他们对于不法行为，精神上感觉痛苦。即不是单
单要讨还标的物，而是要主张自己应有的权利。他的心声告诉他说∶你不要

退缩.这不是关系事无价值的物，而是关系你的人格，你的自尊、你的权利感

情。简而言之，诉讼对你，不单单是利益问题，而是名誉问题，即人格问题。

世上必有不少的人反对吾言。这个反对意见一旦流行，法律本身就

归毁灭了。法律能够存在，乃依靠人们对于不法肯做勇敢的反抗，因畏惧
而至逃避，这是世上最卑鄙的行为。我敢坚决主张，吾人遇到权利受到损

害时，应投身于斗争之中，出来反抗。此种反抗乃是每个人的义务。

二
权利斗争是权利人受到损害时，对于自己应尽的义务。
生存的保全是一切动物的最高原则。但是其他动物只依本能而保全

肉体的生命，人类除肉体的生命之外，尚有精神上的生命。而此精神上的
生命由法律观之，则为权利。没有法律，人类将与禽兽无别。每种法律都

是集合许多片段而成，每个片段无不包括肉体上及精神上的生存要件。
抛弃法律等于抛弃权利，这在法律上是不允许的，而且亦不可能。如其可
能，必定受到别人侵害;抵抗侵害乃是权利人的义务。吾人的生存不是单
由法律之抽象的保护，而是由于具体的坚决主张权利。坚决主张自己的

权利，不是由于利益，而是出于权利感情的作用。
那辈窃盗因他自己不是所有权人，故乃否认所有权的存在，更否认所
有权为人格的要件。是则窗盗的行为不但侵害别人的财物，且又侵害别

人的人格，受害人应为所有权而防卫自己的人格。因此窃盗的行为可以
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产生两种结果;一是侵害别人的权益;二是侵害别人的人格。至于上述豪
强侵占农民的田地，情形更见严重。倘若该受害农民不敢抗争，必为同辈
所轻视。同辈认为其人可欺，虽不敢明目张胆，亦将偷偷摸摸，蚕食该农
民的土地。所有权观念愈发达，受害人愈难忍受侵害，从而反抗的意志亦
愈益强烈。故凡提起诉讼而能得到胜诉，应对加害人要求双重赔偿，一是
讨还标的物;二是赔偿权利感情的损伤。
各种国家对于犯罪之会加害国家的生存者，多处以严刑。在神权国，
凡慢渎神祇的处严刑，而擅自改变田界的，只视为普通的犯罪（例如藤西
法）。农业国则反是，擅自改变田界的处严刑，慢渎神祇的处轻刑（例如
古罗马法）。商业国以伪造货币，陆军国以妨害兵役，君主圈以图谋不轨，
共和国以运动复辟，为最大的罪状。要之，个人也好，国家也好，权利感情
乃于生存要件受到损害之时，最为强烈。
权利与人格结为一体之时，不问是哪一种权利，均不能计算价值之多

少。此种价值不是物质上的价值（material value），而是观念上的价值（i-
deal value）。对于观念上的价值，不论贫与富，不论野蛮人与文明人，评

价都是一样。至其发生的原因，不是由于知识的高低，而是由于苦痛感情
的大小。也许野蛮人比之文明人，权利感情更见强烈。文明人往往无意
之中，计算得失孰大孰小。野蛮人不凭理智，只依感情，故能勇往猛进，坚
决反抗权利之受侵害。但是文明人若能认识权利受到侵害，不但对他自

己，而且对整个社会，都可以发生影响，亦会拔剑而起，挺身而斗，不计利

害，不计得失。吾于欧洲许多民族之中，只知英国人民有此权利感情。英国

人民旅行欧洲大陆，若受旅馆主人或马车驭者的欺骗，纵令急于出发，亦愿

延期启行，向对方交涉，虽牺牲十倍的金钱，亦所不惜。这也许会引人嘴笑，

其实嗤笑乃是不知英国人民的性格，所以与其嗤笑荚人，不如认识英人。

四

为法律而斗争，是权利人的义务，已如上所言矣。兹再进一步，说明
个人拥护自己的法律——-法律上的权利——又是对于社会的义务。
法律与权利有何关系?我们深信法律乃是权利的前提，只有法律之
抽象的原则存在，而后权利才会存在。权利出于法律，而后才有生命，才
有气力，同时又将生命与气力归还法律。法律的本质在于实行，法律不适

于实行或失去实行的效力，则法律已经没有资格称为法律了;纵令予以撤
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废，亦不会发生任何影响。这个原则可适用于一切国法，不间其为公法，

其为刑法，其为私法。公法及刑法的实行，是看官署及官吏是否负起责
任，私法的实行则看私人是否拥护自已的权利。私人放弃自己的权利，也

许由于愚昧，不知权利之存在;也许由于懒惰或由于畏惧，不欲多事，其结

果，法律常随之丧失锐气而等于具文。由此可知，私法的权威乃悬于权利

的行使，一方个人的生命由法律得到保障，他方个人又将生命给予法律，使
法律有了生气。法律与权利的关系犹如血液的循环，出自心脏，归于心脏。

个人坚决主张自己应有的权利，这是法律能够发生效力的条件。少

数人若有勇气督促法律的实行，借以保护自己的权利，虽然受到迫害，也
无异于信徒为宗教而殉难。自己的权利受到侵害，而乃坐听加害人的横

行，不敢起来反抗，则法律将为之毁灭。故凡劝告被害人忍受侵害，无异

于劝告被害人破坏法律。不法行为遇到权利人坚决反抗，往往会因之中
止。是则法律的毁灭，责任不在于侵害法律的人，而在于被害人缺乏勇

气。我敢大胆主张"勿为不法"（Do ro injustice）固然可嘉，"勿宽容不法"
（Sufer no injustice）尤为可贵。盖不法行为不问是出之于个人，或是出之

于官署，被害人若能不挠不屈，与其抗争，则加害人有所顾忌，必不敢轻举

妄动。由此可知我的权利受到侵犯，受到否认，就是人人权利受到侵犯，
受到否认。反之，我能防护权利.主张权利，恢复权利，就是人人权利均受防

护，均有主张，均能恢复。故凡为一已的权利而奋斗，乃有极崇高的意义。

在这个观念之下，权利斗争同时就是法律斗争，当事人提起诉讼之

时，成为问题的不限于权利主体的利益，即整个法律亦会因之发生同题。
莎士比亚在其所著《威尼斯商人》（The Merchant of Vemice）中，描写犹太

商人夏洛克（Shylock）贷款给安东尼奥（Antonio）的故事①，中有夏洛克所

说的一段话;

我所要求一磅的肉，
是我买来的，这属于我，我必须得到;
.你们拒绝不予，就是唾弃你们的法律;
这样，威尼斯的法律又有什么威力。

① 参见拙著;《举重明轻、衡平原则与类推适用》，载《民法学说与判例研究》（第八册），北
京大学出版社 2009 年版，第1 页。O.Hod Phllips，Shaskespear and 出e Lnwyer（London，
1972),pp.91-1I8.
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⋯我需要法律，
.我这里有我的证件。

"我需要法律"一语，可以表示权利与法律的关系，又有人人应为维

护法律而作斗争的意义。有了这一句话，事件便由夏洛克之要求权利，一
变而为威尼斯的法律问题了。当他发出这个喊声之时，他已经不是要求
一磅肉的犹太人，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，威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s契约内容苟有反于善良风
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
割肉而不出血的条件。这犹如法官承认地役权人得行使权利，又不许地
役权人留足印于地上。这种判决，复洛克何能心服。当他悄然离开法庭
之时，威尼斯的法律也悄然毁灭了。
说到这里，我又想起另一作家克莱斯特（Heinrich von Kleist）所写的

小说《米夏埃尔·科尔哈斯》（Michael Kohlhas）了。夏洛克悄然走出，失
去反抗之力，而服从法院的判决。反之，科尔哈斯则不然了。他应得的权
利受到侵害，法官曲解法律，不予保护，领主又偏祖法官，不作正义的主
张。他悲愤极了，说道"为人而受蹂躏，不如为狗""禁止法律保护吾身，
便是驱逐吾身于蛮人之中。他们是把棍子给我，叫我自己保护自己"。于
是愤然而起，由正义的神那里，季得宝剑，挥之舞乏，全国为之震骇，腐化
的制度为之动摇，君主的地位为之战粟。暴动的号角已经鸣了。权利感
情受到侵害，无异于对人类全体宜战。但是驱使科尔哈斯作此行动，并不

是单单报仇而已，而是基于正义的观念。即余当为自已目前所受的侮辱，
恢复名誉;并为同胞将来所受的侵害，要求保护，这是余的义务。结果，他

便对于从前宣告他为有罪的人——君主、领主及法官，科以二倍、三倍以
上的私刑。世上不法之事莫过于执行法律的人自己破坏法律。法律的看

守人变为法律的杀人犯，医生毒死病人、监护人绞杀被监护人，这是天下

最悖理的事。在古代罗马，法官受贿，便处死刑。法官审判，不肯根据，而
唯视金钱多少，势力大小，法律消灭了，人民就由政治社会回归到自然世

界，各人均用自己的腕力，以保护自己的权利，这是势之必然。
人类的权利感情不能得到满足，往往采取非常手段。盖国家的权力

乃所以保护人民的权利感情，而今人民的权利感情反为国家权力所侵害，
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则人民放弃法律途径，用自助行为以求权利感情的满足，不能不说是出于
万不得已。然此又不是毫无结果，教徒的殉难可使罗马皇帝承认基督教，
欧洲各国的民主宪政何一不是由流血得来。科尔哈斯挥动宝剑，实是"法
治"发生的基础。

五
国民只是个人的总和，个人之感觉如何，思想如何，行动如何，常表现
为国民的感觉思想和行动。个人关于私权的主张，冷淡而又卑怯.受了恶

法律和恶制度的压迫，只有忍气吞声，不敢反抗，终必成为习惯，而丧失权
利感情。一旦遇到政府破坏宪法或外国侵略领土，而希望他们愤然而起，

为宪政而斗争，为祖国而斗争，事所难能。凡沉于安乐，怯于抗斗，不能勇

敢保护自已权利的人，哪肯为国家的名誉，为民族的利益，牺牲自已的生

命。至于名誉或人格也会因而受到损害，此辈是不了解的。此辈关于权

利，只知其为物质上的利益，我们何能希望他们另用别的尺度以考虑国民
的权利及名誉。所以国法上能够争取民权，国际法上能够争取主权的人，
常是私权上勇敢善战之士。前文曾说过，英国人愿为区区一便士之微而

愿付出十倍以上的金钱，与加害人斗争。有这斗争精神，故在国内能够争
取民主政治，在国外能够争取世界霸权。

对于国民施行政治教育的是私法，绝不是公法。国民在必要时，若能

知道如何保护政治的权利，如何于各国之间，防卫国家的独立，必须该国

人民在私人生活方面，能够知道如例主张他们自己的权利。自己权利受

到侵害，不问来自何方，是来自个人乎，来自政治乎，来自外国乎，若对之

无感觉，必是该国人民没有权利情感。是故反抗侵索，不是因为侵事属

于哪一种类，而是悬于权利感情之有无。

依上所述，我们可以得到简单的结论，各国或地区，即对外邦要发扬

国家的声望，对内要建立强国的基础，莫贵于保护国民的权利感情;且应
施以教育，使国民的权利感情能够生长滋整。

专制国家的门户常开放给敌人进来。盖专制政府无不蔑视私权，赋

税任意增加，没有人反对;徭役任意延长，没有人抗议。人民养成了盲从
的习惯，一旦遇到外敌来侵，人民必萎靡不振，移其过去盲从专制政府者

以盲从敌人政府。到了这个时候，政治家方才觉悟，要培养对外民气，须
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先培养对内民气，亦已晚矣。①

第二节法、私法与公法

1．简述法律、道德与习俗的社会功能及相互关系。
（1）甲见老妪乙香迷于途，能救助而不为救助时，有无法律贵
任?甲为救助时，成立何种法律关系?试就民法相关规定加以说明。
（2）您如何看待间性恋及同性婚姻?
2.某甲洒醉驾车违规超速，撞倒路人某乙致重伤。试问③;
（1）乙得向甲主张何种权利?
（2）甲应负何种刑事责任?
（3）主管机关得否吊销甲的驾照?
{4）试就上揭情形说明管辖的法院。
3.甲参加劳工保险（或全民健康保险），因保险给付与承办保脸
机关发生争执时，究应依行政救济主张其极利，抑或向普通法院起诉?
4.试就上举三例题说阴私法与公法的区别标准、区别实益、规
范功能及二者的关系。

一、社会规范∶法律、道德与习俗

人类社会生活需要一定的规范，包括法律、道德及习俗。法律是由国
家制定具有强制性的规范，以一定的裁制（刑罚、损害赔偿等）要求人民
应为一定行为（如缴纳税捐、服兵役），或不为一定行为（如不喝酒驾车、
不作伪证），以维持社会平和，实现正义。道德系本诸个人的良知及伦理
上之是非观念，例如救助落难之人、非礼勿言、以德报怨，旨在追求至善，
良心自由，违反者难免良心不安。习俗系社会生活上的人情世故、节庆祭
典及交易惯例，其目的在于促进和谐，其违反时（如参加婚宴不送礼）将
受到他人的责难、鄙视、孤立或敬而远之。

① Jherimg所著 Der Kamp um dmmRech一书的中文全译本，参见蔡霹荣与郑兽印合译;（法
（权利）的抗争），三椽出版社1993 年版;林文雄译;《为权利而抗争》协志出版社1997 年板。关
于 Jhering的生平与法学思想，参见李建良;《戏婆与严肃之间;耶林的法学世异》，藏《月旦法学
杂宏》2001 年总第75 期，第183 页。
② 用心、耐心、细心，研读案例事实，慎恩明辨，是法律人必备的基本索桨。
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法律、道德及习俗三者共同协力维护增进社会生活。法律必须建立
在道德之上，始具伦理性，并将部分道德法律规范化。例如"民法"第 180
条"第1 款规定给付系履行道德上之义务者，不得请求返还。第 408 条第

2 项规定为履行道德上义务者，赠与物之权利未移转前，赠与人不得撤销
其赠与。"民法"第 1084 条第1项规定子女应孝敬父母。"民法"第 72
条规定法律行为，有悖于公共秩序或善良风俗者，无效。习俗（包括交易
惯例）亦得作为意思表示及契约解释的参考因素。兹将法律、道德及习俗
的规范性图示如下;

i式 ，公序良俗（第 72 条）

、诚实信用（第 148 条第 2 项）
灾债要还

善的追求、良心自由道鸷/  见义勇为，教助危难之人
拼条亲属

f欠债要还 但设有消灭时效制度（第125条）
）数制规范法律 但限于法定及约定情形始负不侵权资任（第184条）

见义勇为，<创设无因管理制度（第174条）
扶养亲属、但限于一定范围（第1114条）

习俗 婚丧喜庆，机尚往来人际关系和谐 \欠简要还，要借就有

1.法律、道德及习俗各有其功能，得发生重叠，以不同的方式共同协
力维护增进人类社会生活。

2．任何社会或国家皆以最低限度的共同价值为其存在的前提，例如
不得作伪证、不得杀人、负债要还、信守承诺等，O法律仅能将社会道德的
核心部分加以强制（法律系最低的道德或伦理）。例如欠债要还，但"民
法"设有消灭时效制度，使请求权因一定期间不行使而消灭（第 125 条），。
救助危难之人（如落水之人），乃道德上义行，但须有法定或约定的作为
义务时，始负法律责任。扶养亲属具有伦理性，但法律将法定扶养义务限
于一定范图艺入℃第+114 条）。道德应作为法的目标，但不能要求将法与
道德合一，国家不能以法与道德应予合一的要求，用法律强制规定一定的

，本书法律条文如无特别说明，均指台湾地区现行"民法"之规定。——编者注
① Ruthers/Fisches/Bik,Rechistheodie,mit Juristische Methodenlehe(6.Auf.,Munchen

2011），S.248;丁晓春、哭越译;《法理学》（4，Aul.，Munchen 2002）法律出版社 2002年版，第
179页;N. Hosrler，Was igt Moral?（Stutgart 2008）.
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意识形态，限制属于私人领域的行为（如性生活），拘束公民的良心。①
3.法律不能成为一种封闭的体系，民法上的概括条款（公序良俗、诚

实信用）具有气孔作用，使民法得与变迁中的道德、习俗沟通，经由判例学
说与时俱进，适应社会变迁而发挥其规范功能。
4.法律不强制每个人成为好的撒马利亚人（good Samaritam，《圣经》
"路加福音"10 章25 节），负有救助遭遇危难之人的义务，但民法创设了无

因管理制度，以债的关系（第 173 条）调和救助者与被救助者的权利义务。

二、法律体系

（一）法律体系的功能
对一个初习民法的人而言，上揭例题有助于了解民法在法律体系上

的地位及法律适用关系。
在例题2中，乙得对甲主张何种权利?学习民法的人都应该知道，不
能单凭公平、正义而论断，亦不能仅从伦理道德去考量，必须依法及法律
去思考、判断。因此，关键问题在于现行法上是否有一项足以支持乙向甲

请求损害赔偿之请求权的规定，学说上称为请求权规范基础（ Anspruchsn-，
ormengrundlage），简秩为请求权基础Anspruchsgrundlage）。学习法律，处
理实例的主要工作，就在子探寻此种可以支持乙的请求权的法律规范，必
须于找到一定请求权基础（如"民法"第184 条第 1项前段、第 2 项、第

!91 条之2）时，始可肯定乙的请求权。反之，倘若翻遍了《六法全书》，穷
尽法律解释方法，仍然找不到一个可以支持乙的请求权的法律规范时，原;
则上应认定乙的请求为无理由。②

关于例题2的其他2 个问题，涉及酒醉壁事者的刑事责任及行政制
裁。在一个采罪刑法定主义及依法行政的法恰社会，对人民施以刑事或
行政上的制裁，应有法律依据、并须依—定的程序为之。
思考敏锐的读者必定会提出一个基本问题;在一个具体案例中，如何
寻找可资决定当事人间权利义务关系的法律规范?如何知道管辖的法

① Lewm Fuler，Th Noreliy ofLaw（2nd，New Hava，Yale Umivermily Pres 1969）.提出法
的内在道银性，强调法的规则特征，须能体要法治国家的基本原则∶（1）法律规范是一般性表达
的规则，而不其涉及个别案件。（2）国家机关系根据这些规则对待任何人。（3）规则须为公众
所知晓。（4）规则长期而稳定。（5）从理论上看，规则自身须具有内部的协调性。（6）任何人
弊能在规则的范围内尽力耐为。
② 关于请求权基础，参见抽著;《民法思维》，北京大学出版社2009 年版。
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院，提起诉讼?法令多如牛毛①，从何找起?难道要从《六法全书》一页一
页去寻找不成?事实上绝非如此! 因为法律虽然多如牛毛，但法律有其
体系，而法律体系主要功能之一，就在于指引我们如何去发现于具体案例

可资适用的法律及管辖法院。
（二）外部体系与内在体系②
将众多法律，依一定的观点如以归类组织而形成的秩序，并体现—

定的基本规则，构成所谓的法律体系。法律体系分为外部体系及内部体
系。法律的外部体系指法律的归类构遣，例如将法律允为公法与私法、实

体法与程序法。将私法分为民法与特别民法。民法为五编制，分为民法
总则、债、物权、亲属、继承。法律的内部体系指法律的基本原则，例如宪

法的法治国原则、刑法的罪刑法定主义，税法上的租税法定原则、民法上

的私法自治等。法律体系有助干认识法律的整体性，在个案探寻得适用
的规定及阐释定明法律的规范意旨④，并可培养法律人体系思考能于，此
乃法律人的基本素养。@

三、公法与私法

自罗马法以来，法律在传统上分为两类，一为公法;二为私法。关于
公法与私法的区别，涉及两个基本问题∶区别标准;区别实益，分述如下。

一）区别标准
1.学说理论
公法与私法的区别标准⑤，主要有四说;{1）利益说，以公益为目的

① 一牛之毛究有多少，不得确知，论者有谓牛健考多毛，现代化社会的法令多如牛毛，虽展

比喻，实寓真理。
②C.-W.Canaris，S时emdenken und Systenbegif in der Jurispuderz（2.Au.，Berlin 1983）.

③ C.Hopfner,Die systekonfome Auoegung (Tabingen 2008).

④ 德国伟大法学家萨维尼（Savgny）说∶"学术研究不仅取决于天赋{个人智力的程度）与
勤高（对雪力的一定运用），它更多地取决于第三种因贵，那就是方法，即智力的运用方向。每个
人都有其方法，但很少有人能够在这方面达到自觉和体照化的程度。如果我们对一门科学
（Wiksnschat）或其理念按照合乎这门科学之本性的法则（Gcstze）进入深入彻底地思考，那么
我们的方法将走向体察化，对科学理念的观察将能够把我们引向正确的方向。"参见杨代雄译;
《萨操尼法学方宏论讲义与格林笔记》，法律出版社2008 年版，第 67页。
⑤ 关于公法与私法区别，参见具痰;《行政法之理论与实用》（增订第 【2 版），2012年版，第

28页;陈敏∶《行政法总论》（第7版），20LL年版，第29页以下;翁岳生编∶《行政法》（上）（第3
版），2000年版，第89页;Ree，der dieUnerscheidung zrischen 诚entichem und privalen Recht，

ImtS 1986,268 f
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者为公法;以私益为日的者为私法。①（2）从虞规范说，规范上下隶属关
系者为公法;规范平等关系者，为私法。（3）主体说，法律关系主体的—
方或双方为国家或机关者，为公法;法律关系的主体双方均为私人者，为
私法。飞4）特别法规说（新主体说），国家或机关以公权力主体地位作为
法律关系的主体者，该适用的法律为公法;该法律对任何人晋可适用者，
则为私法。
由公法与私法区别标准见解的分歧，可知诸说各有所长，但亦均具缺

点。就利益说而言，如民法为私法，但亦须兼顾公益（如交易安全）。就
从属规范说而言，如民法上父母与未成年子女之间亦具有强制服从关系;
而所谓的行政契约亦基于平等关系。就主体说而言，国家或机关从事私
法行为（如向私人承租房屋、购买物品）时，应属私法关系，（特别法规说
旨在克服上揭各说的缺点，而渐受重视，如国家或机关向私人承租房屋，
，因非基于公权力的地位，故属私法行为;行政契约的订立（如医学院公费

生与"教育部"缔约的契约）仰，因一方的主体系房于公权力的地位，故具
公法性质。
2.民法系属私法

公法与私法的区别标准分歧，虽如上述，但民法系属私法，则无争议。
因为民法旨在规范个人间的利益（如订立契约、移转所有权、结婚或为遗
嘱），政平等为基础，其主体为私人或国家非基于公权力的地位，对任何人
，盾可适用。民法的主要特征及规范意义在子私法自治，即个人得自主决
定，自我负责地形成彼此间的权利义务关系。
其属于公法的，有宪法、行政法（如所得税法、大学法、建筑法）及刑

法等。关于诉讼法，一般多将其归类为公法，其理由为司法涉及政府公权
力的活动;当事人、证人或鉴定人与法院的关系，乃处于上下隶属关系。

然须注意的是，民事诉讼当事人间系居于平等对立关系，民事诉讼法亦允
许当事人拥有一定程度的处分权限，此乃基于诉讼上当事人的私法自治，
故有认为公法与私法的区别应着眼于规范权利主体间的生洁关系，以定

① 此为罗马法所采的标准，认为，"公法者为罗马国家制度之法;私法者，为关于个人利益
之法"。Ulpian（170-228 .D.）∶"publicum isest quod ad saturn ri Ronanespectat，privatum
quod ad sinogularumutilitaten."(Ulp、Dig,1,1,1.2);Honsell/Maycr-Maly/Selb,Rimigches Rech
(4.Aufl.,Mdnchen 1987),S. 49 F,
② 参见"司法院"释字第348号解释。
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其权利义务的实体法，而不及于规范如何实现权利的民事诉讼法。① 此
项见解可供参习

（二）/这别筑波

素能公法导私法的区别，除有助于认识二者的特色外，其主婴实益在于诉
讼时的法院管辖及救济程序。此攸关"宪法"对于人民诉讼权的保障及
实践。②"法院组织法"第 2条规定∶"法院审判民事、刑事及其他法律规

定诉讼案件，并依法管辖非讼事件。"所称"法院"指普通法院，"民事诉讼

案件"指私法案件而言，"其他法律规定"，如"公职人员选举罢免法"第
108 条规定选举、罢免之诉讼属普通法院管辖。

至于公法上的争议，依"行政诉讼法"第 2 条规定，除法律另有规定
外，得依本法提起行政诉讼，归行政法院管辖。所称除法律另有规定，除
上揭"公职人员选举罢免法"外，尚有"国家赔偿法"（第5 条以下），"道路

交通管理处罚条例" （第 87 条以下）等。
关于诉讼案件的法院管辖，公法与私法的区别应就个案加以认定，其
争议主要发生于行政法。政府行为涉及公权力行使者，如课征税捐、核发

建照等，系属公法行为。其属私经济行为（"国库"行政）者，如租用办公
厅舍，对地震灾民出售住宅，经营公车捷运等，则属私法上行为。关于公
有耕地放领行为，"司法院"释字第 89 号解释认为是"国家"与承领人间

订立的私法上的买卖契约，略谓∶"'行政官署'依'台湾省放领公有耕地

扶植自耕农实施办法".将公有耕地放领于人民，其因放领之撤销或解除

所生之争执，应由普通法院管辖。"解释理由强调耕作人承领与否非属强

制，乃承领人可选择的自由。

基于给付行政而提供的给付或服务，究系公法行为或私法行为，颇难
认定，而此与台湾地区行政诉讼制度的发展具有关系。公务人员保险为
公法事件，向无疑问。关于劳工保险事件，普通法院系作为民事事件而受

理③，行政法院则将之定性为行政处分，人民得对之提起行政诉讼。④ 值

得注意的是，健康保险局与各医事服务机构缔结全民健康保险特约医事
服务机构合约，"司法院"释字第533 号解释认系行政契约，其所生争议具

① Wol/Neuner, ATS.13,
② 轮见"司法院"释字第 466 号，第 533 号解释。
③ 1967年台上宇第3372 号判例。
④ 行政法院 1966 年判字第228 号判例。



第一章 私法绪论 15

公法上的性质，得依法提起行政争讼。①
（三）私法与公法的关系

法律分为私法与公法，并将个别法律归类为私法或公法，二者并非完
全分离、互不相关。实者，私法与公法关系密切，共同协力规范社会生活，
建构统一的法秩序，分三点言之
为形成一定社会生活，法律（如"公平交易法""消费者保护法"）
港兼用私法（契约、侵权行为损害赔偿）及公法（刑罚或罚餐）的手段。
各部门法律的内容以多种方式结合）例如私法与层惠诉讼法-使
私法上的权利得依政府维护的诉讼秩序子以实现。又违反公法规定时得
，发生私法上效果，例如"民法"第71 条规定∶"法律行为违反强制或禁止
规定者，无效。"此项强制或禁止规定多属公法。"民法"第 184 条第2 项
规定违反保护他人法律者，推定其有过失，应负损害赔偿责任，其所称保
护他人法律，亦多具公法性质。

3（ 所有权素私法关系的基础，其形成私法生活的空间常受具公法性
质的建筑-环保法令的限制。
（四）私法的优先性;有疑义时为自由
-私法与公法有不同的规范原则;私法以个人自由决定为特征，公法则
_以强制或拘束为内容;前者强调自主决定，后者须有法律依据及一定的权
、限。公法与私法相互补充，彼此协为，如何运用，应在宪法的界限内，宙立
法者判断何者宜让私人形成，何者须交由国家公权力处理。任何社会在
决定如何以公法或私法形成国民生活时，对于此种区别应有清楚的认识。

基于对个人自由权利的保障，应遵循"有疑义时为自由"（in dubio po lib-

①"司法院"释字第53号解释调;"宪法第6 条规定，人民之诉讼权应予保障，旨在确保
人民于其权利受侵害时，得依法定程序提起诉讼以求救济。镗康保险局依其组织法规系政府机关，
为执行其法定之职权，就办理全民健康保险医疗服务有关事项，与各医事服务机构缔结全民健康保
险特约医率服务机构含约，的定由特约医事服务机构提供被保险人医疗保健股务，以达促进全民健
康、增进公共利益之行敢目的，故此项合约具有行政契约之性质。缔约双方如对契约内容发生争
议，属于公法上诉讼事件，依 199年10月28日棒正公布之"行政诉讼法"第2条规定∶"公法上之
单议，除法律别有规定外，得依本法提起行政诉讼。"第8条第I项规定∶"人民与政席机关间，因公
法上原因发生财产上之给付或请求作成行政处分以外之其他非财产上之给付，得揭起绪付诉讼。
因公法上典约发生之给付，亦同。"规定，应循行政诉讼途径寻求数济。保险医事服务机构与健康
保险属缔结前述合约，如因而发生屋约争议，经该医事服务机构依"全民健康保险法"第5条第1 项
所定程序提请审议，对审议结果仍有不服，自得依法提起行政争讼。本件解释理由论及人民的诉讼
权、公法与私法的区别实益及行政契约的认定标准，甚属重要，务诸参见。
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ertate）的原则，以私法为优先，其主要理由系个人乃自己事务的最佳判断
者及照顾者，选择自由有助于促进社会进步及经济发展。政府必须保障
私法制度能有发挥其功能的空间，并限制契约自由的滥用。政府为更高
的价值或公益而为强制或于预时，应有正当理由，符合比例原则（参照
"宪法"第23条）。
（五）例题解说
在前揭例题2中，乙得否向甲请求损害赔偿，系民事案件，由普通法
院审判。民事，应先依法律规定（第1条），包括"良法"及其他"民事特别
法"。乙得依"民法"第184 条第1项前段、第2项或第T9T条之2规定向
甲请求损害赔偿。
甲驾车过失肇事致乙重伤，犯"刑法"第 284 条第1项规定过失伤害

罪，即因过失伤害致人重伤者，处1年以下有期徒刑，拘役或 500 元以下
罚金。此为告诉乃论之罪（"刑法"第287 条），"道路交通管理处罚条例"
第 86 条第1项规定，酒醉驾车，行驶人行道或行经行人穿越道不依规定
让行人优先通行，因而致人受伤或死亡，依法应负刑事责任者，加重其刑
至二分之。
又依"道路交通管理处罚条例"第 35 条规定，汽车驾驶人，驾驶汽车

酒精浓度超过规定标准，致人重伤或死亡者，吊销其驾驶执照，并不得再
考领。交通案件虽具公法性质，但"道路交通管理处罚条例"特别规定由
普通法院处理（第87泵以下）。
由士述可知，私法与公法的区别实益在于法律的适压管辖法院及救
济程序。同一行为得同时构成民事责任、刑事责任及行政责住。私法与
公法依其不同的规范功能，共同协力保障人民权益，维持社会秩序。为便
于观察，图示如下;

"宪法"∶"司法院"大法官会议
/公法"刑法"∶普通法院
高

【行政诉讼∶行政法院"公取人员选罢法"（第118条以下）
行政法（公法上争议）①特别规定∶ 善通法院 "国家赔偿法"第5条以下）

私法;普通法院

第三节 民法典的制定、编制体裁与私法体系

何谓"民商分立"与"民商合一"?现行"民法"采何第度?何谓
'民法"与"特别民法"?请参见"公平交易法""消费者保护法""公寓
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大厦管理条例"（阅读），说明民法法典化的理念及特别民法的发展。

一、民商合一与民商分立①

私法旨在规律私人间的法律关系，已如上述。此种私人间的法律关
系，或为买卖、粗赁、所有权等财产上关系，或为婚姻、亲子、继承的身份上
关系。关于如何规律私法上法律关系（尤其是财产上关系），立法例上有
采"民商分立"制度，即除规律个人间法律关系的"民法法典"外，尚制定
有规律商事交易及其他商事关系的"商法法典"，法国、德国、日本等 20
世纪以前制定民法法典的国家多采此制度。现行"民法"立法之际，曾就
历史关系、社会进步、世界交通、各国或地区立法趋势、人民平等、编制标
准、编制体例，商法与民法之关系，详加研究，决定休照瑞士立法例，采取
"民商合一"制度，即于"民法法典"外，不另立"商法法典"，因此一方面将
以前"商人通例"中的经理人与代办商及商业行为中的交互计算、行纪、
仓库、运送营业、承揽运送等编入"民法"债编之中;一方面关于公司、票
据、海商、保险，各钉为单行法规，使其独立存茬，以适应实际需要。唯须
注意的是，基于传统沿革的理由，通常仍将公司、票据、海商、保险合称为
商事法。部分大学课程，仍列有"商事法"，台湾地区高普考亦有"商事
法的科目，坊间以"商事法"命名的教科书，尤属常见。
如上所述，私法分为两个体系∶G为民法法典y简称民法）;二为特别
国法，除商事法外，尚有"土地法""耕地三七五减租斑例"矿业法厂等。
民法适用于全体人民及一般事项，称为普通法（一般法，其他民事法规，'
则为特别法。关于同一事项，特别法有规定煮，应优先适用特别法，其无
规定时，始适用民法，此即特别法优先于普通法的原则【②;
二、民法的制定与其时代背景

近代各国制定民法法典，均有其特殊的政酒社会背景。1804 年的

① 关于民商合一立法政策上的间题，参见王伯璋∶《民法做篇总论》，第 302 页;郑玉波∶
《民法总则》，第34页。
② 此种特别法应优先于普通法适用的原则，在耕地租赁最为显著，例如关于自任耕作而承

租的耕地，应先适用"耕地三七五减租条例"，次适用"土地法"之规定（第106 条以下），煅后则
适用"民法"之规定。参见1961 年台上字第 I000 号判例∶"支票之背书如确系他人逾越权限之
行为，按之'票据法'第10条第2项之规定，就权限外部分，即应由无权代理人自负票据上之责
任，此乃特别规定优先于一般规定而适用之当然法理，森无适用'民法'第 107 条之余地。"
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《法国民法》（通称《拿破仑法典》），旨在建构法国大革命推翻"旧政权"
后的法律秩序，以贯彻自由、平等、博爱的理想。① 1900 年的《德国民法
典》乃在实践一个民族、一个国家、一个法律的目标。②1898 年公布施行
的《日本民法》，则是明治维新的产物。③
"民法"制定的背景，与《日本民法》相似，亦在变法图强。庚子乱后，

朝野上下体察时局艰难，认为国家的富强，非全恃坚甲利兵，法制的变革，
亦属基本。历经争议，乃于光绪三十年开设法律馆，其初首先致力于刑律
的修订，至宣统三年（19L1 年）始次第完成《大清民律草案》，是为民法第
一次草案，未及颁布施行，清室巳亡。第二次草寨于 1925 年完成。1927
年国民政府奠都南京，于1928 年成立立法院，积极编制法典，于1929 年5
月 23 日公布《民法总则》，同年 10 月 10 日施行。其后陆续分订愤编、物
权编、亲属编及继承编，而于 1931 年完成第一部《民法》法典④，施行迄
今，已达85年了。

三、"民法"总则编的构成国

甲向乙以分期付款买卖方式购买某车，试就下列问题，说明当事
人间的法律关系（查阅适用的条文）;
1.乙与甲约定，甲有迟延时，乙即得请求全部价金。

① David,French Law: lts Suucture,Souces,and Methodnlog,1972;Tune,The Grnd Ou-
lines of he Code NApoleon,Tul.L.Rer.29(1955)431; Tuns,Meihadology o he Clvil Law i
Fcanee, TuL. L.Rev. 50 (1976)459.
② 台大法律学研究所编译《穗国民法》，梅仲协撰《德国民法简介），论述甚详，可供考;
Diederichse/Sellex(Hi*g.),Dms BGB im Wandel der Epochen(Gamingea,2002);5chulte-NBke,
Di tohwere Geburt dcs BLTgerlicen Geaetbuche,NFW 1996,I705 .,Suamer,Dar huwdenste Ge-
huteag das BGB—ntionle Kodifkation im; Crciscaaluer?,JZ 1996,741 。
③ 参免〔日】石井良助∶《民志典的编纂》，法制史论集（4），创文社 1999 年服;〔日〕广中使

维、牧麝英一编;（民法典的百年》（4滑），有斐离 1998年版;Helmut Coing（Hag.），Die Japani-
oierung deb walichen Rechs（T山bingen j988）;加康雅信等缝;《民法学说百年史》，日本民法施行
100 年纪念三省堂1999 年版;Ramseyer/Nakaa，Japmese Law;An Ecoaomle Appraach（Univeni-
ly af Chicago Press 1999)
Q 关于《大精民律草案》以来的立法资料，参见"司法行政部民法研究修正委员会"编译，

《民法制定史料汇编》。
? 参见曾世婚∶《民法总则之现在与未来》1993 年蔽，（此为甚具启示性的重要著作）;
Hock,Der Algemeiser Tel des Privateehts,AeP146(1939)1f.;Larenz,Noubau dms Pri-
vatechta,AcP 145(1938)97 f、; Medieus,AT S、8 f。
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2.乙交付的汽车系泡水车。
3.该车干交付前，因乙的店员的过失而灭失。
4..甲19 岁。
5.该车系丙所有，为乙所盗素，雨于乙交付该车予甲后，查知其事。
"民法"继受德国立法例，采五编制，其最大的特色为"民法"总则编，
此为德国法系的民法（如日本、韩国、泰国等）所特有，英美法无之，法国
民法及瑞士民法亦不采之。① 总则编是长期法学发展的产物，肇始自德
国18世纪普通法（Gemeines Recht）对6 世纪优士丁尼大帝所编纂《学说
汇编》【Digesten（拉丁文）、Pandekten（希腊文）〕所作的体系整理。首见
于Geon Amold Heise 于1807 年出版的《普通法体系概论》（Grundriss
eines Systems des Gemeinen Zivilrechts zum Behuf von Pandekten），建构
Pandekten（学说汇编）法学，集大成于伟大法学家 Windscheid②，其理论体
系为德国民法所采用，充分展现德意志民族抽象、概念、体系的思考方法。
"民法"总则编是建立在两个基本核心概念之上G一为权利（Bubjek-

tives Recht）;二为法律行为（Rechtsgeschaft）。基于权利而组成权利体系，
有权利主体（人）权利客体（物）、权利行使等问题。法律行为乃权利得
失变更的法律事实，而以意思表示为要素。此种体系构成反映在"民法"
总则的结构之上∶

 第一章∶法例 自然人（财团第二章 - -人 ）杜固法人 .通则
第三章∶物 行为能力通则

意思表示第四章∶法律行为
条件及摺限第五章;期日及期间
代理第六章∶消灭时效 ， 无效及撤销

\第七章∶权利之行使
上揭"民法"总则体系构成中（法律行为系私法学的最高成就，区分

债权行为（契约、单独行为）、物权行为（契约、单独行为）及身份行为（契

① Zwiger/Kou, Einfuhrung in de Rechvergleichung(3.Af,Tihingen 1996),S.l41 A.
② Beahud Windschaid，Lehruch des Pundektenrechu（9.Anfl.，Frankfurt/制，1906）、关
于Widscheid（I817-1892）的生平及费献，参见 Kleirhoyer/Schrüder（Hrsg），Deuche und
Europaisohe Juisen aus ncun Jahundaren（Hidelberg 1996），许兰译∶《九百年来德意志及欧洲
法学家》，法律出版社2005 年版，第451-4S5 页。
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约、单独行为），而以意思表示为必备的核心概念，经由多层次的抽象化过
程而建造其体系，参见下图（查阅条文）∶

试验买卖（第384条）
 特种买卖{货样买卖（第38条）r 买卖（第345条）}一般实卖L分期付价（第389条）

（双务契约{租赁（第421条）`
 契约（第153条） 承揽等（第490条）

单务契约∶如赠与（第406条）一储权行为
单独行为∶ 如设立财团捐助行为（第60条）

-契约∶ 如移转动产所有权（第?61条）物权行为 ∶ 单独行为∶如抛弃所有权（第764条）
契的∶结婚（第982条）、收养（第1073条以下）（ 亲属行为单独行为∶认领（第1065条）身份行为

. 继承行为∶如遗瞩∶ 单独行为（第II86条以下）

四、民法总则的优点及缺点

（一）民法总则的优点
前揭"民法"总则的构成显现了"民法"总则的优点，即将私法上的共

同事项加以归纳，具有合理化的作用，避免重复或大量采准用性的规定。
例如，关于法律行为的生效要件（如行为能力等），不必就各种债权契约
或物权契约另设规定。"民法"总则的体系构成有助于培养法律人归纳
演绎、抽象思考方法，及形成法律原则的能力。
（二）民法总则的缺点
1.原则与例外的复杂关系
利之所在，弊亦随之，轴象的规定的优点在于概括，其缺点系必须创

设例外。例如法律行为包括买卖、赠与、粗赁、所有权移转、婚姻等不同性
质和功能的契约，须就该契约另设规定，因而形成各种原则及例外，竞合
或特别规定的复杂关系。又如，关于当事人行为能力，"民法"总则规定
限制行为能力人未得法定代理人之允许的单独行为无效（第 78 条），满7
岁以上之未成年人未得法定代理人之允许所订立的契约为效力未定（第
79 条），此于债权行为及物权行为均应适用，但对于结婚、离婚及遗嘱则
有特别规定（第 980 条、第981 条、第 989 条、第1186 条）。
2.法律适用上的各编关联
抽象化的规定脱离了实际的法律生活，增加理解及法律适用的困难。
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例如，关于汽车的"分期付价买卖"，一般人多能望文生义，但将此类买卖
抽象地定性为"法律行为"时，除法律人外，难知其究何所指。学习民法
的过程，系由"一般到特殊"，即先学习"民法"总则，后学习债编;就债编
而言，则先学习债编通则（债总），再学习各种之债（债各）。但关于法律
的适用，则反其道而行之，即由"特殊到一般"，由"后"到"前"，须无特别
规定时，始适用一般原则。兹就上揭例题（请再阅读之）加以说明∶
关于分期买卖支付价金的迟延，适用"民法"第 389 条（债各，阅读条

文内容）。
（1）关于乙交付的汽车具有瑕疵，适用"民法"第 354 条以下规定

（债各）。
（2）关于因汽车灭失所生给付不能，适用"民法"第 226 条及第 224

条规定（ 债总）。
（3）甲19 岁，系限制行为能力人，适用"民法"第79 条以下规定（民总）。
（4）关于乙出卖及无权处分他人之汽车，适用"民法"第 118 条（民

总）及第 948 条以下规定（物权编）。

五、编制体裁与立法技术

（一）五编制构造

"民法"共有五编，即总则、债、物权、亲属及继承。此种编制体例系
建立在"由抽象到具体""由一般到特殊"的立法技术之上。易盲之，即尽
量将共同事项归纳一起。债编规定契约、无因管理、不当得利及侵权行为
四种债之发生原因，其构成"债之关系"的共同因素，非其社会功能，而是
其法律效果，即当事人的一方得向他方当事人请求给付，自得请求的一方
言，是为债权，自应为给付的=方盲，则为债务。例如在买卖中，物之出卖
大，贵交付其物宁实受人，并便其取得该物所有权之义务（第 348 条第 1
项，此为出卖人的债务，相对言之，为买受人的债权），买受人对于出卖人，
有交付约定价金及受领标的物之义务（第 367 条，此为买受人的债务，相
对言之，为出卖人的债权）。债权系相对性的权利，所有权及其他物权则
为绝对权，此乃"民法"于债编之外，另设物权编的主要理由K债编及物
权编合称为财产法。亲属编及继承编的体系结构基础在于彼此相类似的
社会生活事实，即亲属编系规定因婚姻而生的亲子关系、扶养及家等的关
系;继承编所规定的，则是因人之死亡而发生的财产法上效果。亲属编及
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继承编合称为身份法。总则编规定"民法"其他各编的共同原则。兹以
下图表示此种五编制的体系构成;

"民法"

财产法身份法

总则 债 物权 亲属 继承

4+ 5)A2+A3+A4+A5 ——A( 2+ 3 + 4

（二）通则
值得注意的是，"民法"各编多设有"通则"，亦属共同事项的归纳。
"民法"总则第一章法例①，可谓是"民法"总则的"通则"。第二章第二节
第一救设有通则，作为"法人"的共同规定。第四章第一节亦设有通则，
作为"法律行为"的共同规定。其他各编亦多如此。此种通则化的立法
技术，对于了解"民法"的结构体系及解释适用，甚为重要，为便于观察比
较，图示如下∶

c 第一章 ∶法例【 第一节∶ 自然人 （ 第一款∶通则
第二章; 人 第二节∶法人
总期第三章;畅
第四章∶法律行为 第一节;通则
其他各章
 第一章∶ 避则楼- （第一节;买卖（第一款∶通则第二章; 各种之债
 第一章∶ 通则  第一节;通则民法〈的权第二章; 所有权
其他各章
第一章∶通则永属其他各章
（第一章
继承第二章  第一节∶通则
第三章∶遗易

① 立法理由谓∶"谨按法例者，关于全部民法之法则，以总括规定之谓也。各国民法，导想
于罗马邱司基尼愿人民法典，要皆各按己国风俗习尚之惰形，面异其绪制。有设法例者，如瑞
士、泄罗及苏俄之民法是。有不设法例者，如德意志、法兰西等国之民法是，雌民法为人民权利
义务之准绳，间亦有共通适用之法则，分门编订，重复必多。故举其大纲，概括规定，庶几繁简适
中，体例斯当，是曰法例。"参见施启扬;《民法总则》，第33 页以下。
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（三）抽象、一般化、概括的法律关系∶构成要件与法律效果

现行"民法"的法条构造主要系采抽象、一般化的风格，借着精确的
概念形成法律关系的构成要件及法律效果。例如;
1，第 179 条规定;"无法律上之原因而受利益，致他人受损害者，应
返还其利益。虽有法律上之原因，而其后已不存在者，亦同。"（不当得
利，如误偿他人之债、误食他人牛排。）
2.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。"（侵权行为，如驾车闯红灯，撞伤行人。）
3.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，
得请求防正之。"（物上请求权，如无权占用他人土地。）
4.第 226 条第T预规定∶"因可归资于债务人之事由，致给付不能
者，债权人得请求赔偿损害。"（给付不能债务不履行，如出卖之物于订约
后因出卖人过失而灭失。）
此项立法技术有助于促进法律的安定及预见性，唯必须建立在高度
抽象化思考方法及概念体系形成的法学之上，而此实为继受德国法的
结果。
现行"民法"尚设有若干概括条款，如"民法"第 72 条规定∶"法律行
为，有悖于公共秩序或善良风俗者，无效。"第 148 条第2 项规定;"行使权
利、履行义务，应依诚实及信用方法。"具有方针规定及对法院授权的功
能，期能顾及个案正义及社会发展。此涉及法律解释适用的问题，俟于本
书第二章再为详论。
（四）准用

关于现行"民法"的立法技术，应再提击说明的是，广泛使用准用性
法条，即对某一事项，不径设明文，而比附援引其他规定，其用语不一，
或为准用（第81 条第2项），或为比照（第89条），或为依⋯⋯规定（第
221条）。此外尚有亦同（第75 条后段），视为（第88 条第2项）等规定。
此项立法技术旨在避免重复，简约条文，自有必要，但亦有两项缺点∶
1．使法律的适用趋于复杂/例如甲偷乙之犬，出卖给恶意之西，丙
喂食该犬，并为其支付医药费。每向防请求返还其犬时（第 767 条），依
"民法"第 957 条规定∶"恶意占有人，因保存占有物所支出之必要费用，
对于恢复请求人，得依关于芜因管理之规定，请求偿还。"无因管理系规定
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于"民法"债编通则，共有7个条文（第172 条至178 条），而其中又设有
一条准用性条文，即第 173 条第2项∶"第 540 条至第 542 条关于委任之
规定，于无因管理准用之。"足见准用的繁复1①
2.解释适用上易滋疑义）。例如"民法"第 221 条规定∶"债务人为无
行为能力人或限制行为能力人者，其责任依第 187 条之规定定之。""民
法"第 187 条共有4 项（请阅读条文），是否可以全部适用，约有四说;甲
说认为，可以全部适用。乙说认为，除该条第4 项规定以外，余者全部适
用。丙说认为，除该条第1项及第2 项关于法定代理人之责任外，余者均
能适用。丁说认为，只适用该条第1项之一部分（即债务人为无行为能力
人或限制行为能力人者，以行为时有识别能力为限，就故意或过失负责
任。如行为时无识别能力，则其行为为一种事变，不负何等责任。至有关
法定代理人责任之规定，则不能一并适用）。②
由此可知，准用性条文在立法技术及解释适用上甚属重要，初学者容

易忽略，应特别注意1③

六、民法与特别民法④

展法典的制定乃基于法典化的理念（Kodifikationsidee），即将涉及社时

会生活的私法关系，在一定原则之下作通盘完整的规范。如何贯彻此项
理念，不唯于立法技术上甚有困难，并将使民法典过于庞杂，编制体系难
以负荷，故不能不在民法典外允许特别民事立法的存在。此等特别民法
可归为三类∶
1.与民法典同一时期或其先后制定∶如"公司法""票据法""海商
法""保险法"（合称商事法）;"著作权法""商标法""专利法"（合称无体
财产法、智慧财产权法）以及"土地法""矿业法"及"建筑法"等（请查阅
各该法律公布、施行及修正日期）。

① "民法"债编修正又增加了许多准用性法条（参见第164 然第4项、第 !77 条第2 项、第
195 条第3 项、第217 条第3 项、第227 条之1、第 227 条之2第2项等）。
② 参见郑玉波∶《民法侦编总论》，第 269 页。
⑧ 请读者查调整理"民法"关于准用性规定（"民法"共设有多少准用性条文?），对照教科
书作有系统的整理及了解。
④ 特别法在私法体系上的地位及其发展，是一个值得深入研究的问题，参见 Franz Bydlims-

ki，Sysen und Piipien des Privatecht，（Wien/New Yok 1996），尤其是第三章∶Die Sonderpr-
vstrechte im Pivairochisyalem(S.415-654)。
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2.20 世纪 50 年代为推行土地改革而制定∶如"耕地三七五减粗条

例"（1951）"实施耕者有其田条例"（1953—1993）"平均地权条例"
（1954）等，旨在从事土地改革，对台湾的土地所有权制度及社会经济结
构产生深远的影响。1958年制定的"劳工保险条例"，为台湾的社会安全
制度奠定基石，具有重大意义。
3.20世纪60 年代后为因应台湾社会经济发展而制定;为便于观察，
举其重要者依公元年代排列如下（请浏览阅读各该法律，了解其立法目
的、基本内容及最近修正）①∶
1963;"动产担保交易法"（物权）
1973 ;"儿童福利法"（亲属）
1984∶"劳动基准法"（债）
1989;"少年福利法"（亲属）

1991∶"公平交易法"（债）
1992∶"公害纠纷处理法"（债）
1994∶"消费者保护法"（债）
1995∶"公寓大厦管理条例"（物权）
I996∶"营业秘密法"（债）
1996∶"信托法"（债）
1996;"强制汽车责任保险法"（债）
2003∶"儿童及少年福利与权益保障法"（亲属）
2007;"祭祀公业条例"（物权）
上揭 20 世纪 60年代后制定的"特别民法"，涉及债法（尤其是契约、

侵权行为）、物权法及亲属法，调整了契约自由、过失责任、物权制度及未
成年人保护原则。每一个法律均扩大了"民法"的范围及功能，体现台湾

地区的社会变迁及经济发展。须注意的是，现行"民法"系继受欧陆法而
属于大陆法系，上揭特别法采德日立法例的，如"公寓大厦管理条例"。
"动产担保交易法"则系继受美国法。其他法律的形式及实质则并受大
陆法及美国法的影响。如何兼采其长，整合融入既有的概念理论体系，互

① 其他涉及民事关系的法令规章甚多，难以列举，如"违章建筑处理办法""大众捷运法"
（第45条及第46 条）及"民用航空法"（第九章）"医疗法"（第 56 条以下）"性则工作平等法"
（第7条以下）等。



26 民法总则

相渗透启发①，使台湾地区私法的内容和思考方法（如法释义学及法律经

济分析等），更为丰富，更具开创性，更能公平、有效率地发挥其规范功能，

实为21世纪法律及法学的重大任务。
值得特别指出的是，学习民法不应局限于民法典，而应扩张及于特别

民法。依自己的志趣，选定一个特别法作为研究对象，始能相互启发，深

化对整个私法及社会变迁的了解，扩大视野，丰富思考能力，而有助于未
来法律生涯的发展。

 第四节 民法的历史基础、伦理性、社会

模式及民法的发展趋势

现行"民法"施行已有85穿，请观察近§0年台湾地区社会变迁
与民法发展的关系。试就母对未成年子女静权行使的间题，查阅
"民法"，"司法胱大法官解释光及少年福利与权益保障法"的规
定加以说明。并进一步操究如何以"人为本位"，作为民法的伦理基
础及其法律意义。

一、"民法"的历史基础②

现行"民法"制定于1929 年③，以1911年的《大清民律》为基础，迄今
（2014 年）已届满85 年，实际上则有 100年的历史基础。1895 年清朝因
甲午战争失败将台湾割让给日本。日本于1898 年公布民法典，其内容体
例基本上系采德国立法例，衡次施行于台湾，并建立司法、户籍、土地登记

① 参见郑玉波∶《民法总则》，第 35 页，引用德国学者李撼耳（Rieser）及哥德休米特（ Gold-
schmid）的名言谓∶"商法在交易错综之里程上，蓝作为民炫之向导，且为罢敢之于监先嫌、亦即
成为民法吸取新鲜思想面借以返老还蜜之源泉。""民商两法之关恶，壁之冰洞，在其下流之积雪
最泽次消隔，面与一般沉淀物混合，但具其上流却渐次形的断的积雪。"此项滚具启示性的见解，可

用以说明民法及各个特别民法的和互渗是，彼此交流的关系。
② 此一标题来自早年于英国剑桥大学旁听 S.F.C，Milom 教授讲授英国法制史及阅读其

名奢Histonica Foundationw of the Cowmon Law（2nd，London 1981）所获灵藏。中译本参见李显农
等译∶《普通法的历史基础》，中国大百科全书出版社 1999 年版。
③ 现行"民法"各编公布施行如下;民法总则;1929 年5 月 23 日公布、1929 年 I0 月 10 日
施行;锁编∶1929年 11 月22 日公布、1930 年5月5日施行;物权编∶1929 年 11 月30 日公布、
930 年5 月5 日施行;亲属编及继承编∶1930 年 12 月26 日公布、1931 年5 月 5 日施行。
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等制度。①1945年日本战败，台湾回归祖国，适用1929年制定的民法。
如前所述，在祖国大陆施行的民法，系继受德国民法，并受日本民法的影
响。现行"民法"因继受德国民法而接受了欧陆两千年来法律制度及法

学思潮。此种历史的巧合或命运，使台湾地区的私法秩序能够在既有的
基础上持续不断地成长发展。兹参照关于台湾地区"民法"制定及发展
的说明，以年代纪事显明百年"民法"的发展过程∶

19I年→《大精民神》继受磷国民法（1900年继受源自罗马法的Pandekten《学说汇纂》法学
"经由日本民法（1898年，采德国民法第一草案） 1929年→现行""民法"

→>施行于大陆（-1949年）
→1949年;粗固大陆度除国民政府的法律（包括民法）;198年起重建私法秩序*

， 1898年.1945年∶ 适用日本民法
1945年→）合湾（

J945年起∶.用民法
【987年→）民主"宪政"改革

-强化释宪功能
- 判例学说发展
."民法"修正
- 增设特别法

2014年

一百年"民法"为台湾地区作出三项重要贡献∶

1.使台湾地区法律制度科学化④，建立了较精确的法律概念、较严谨
的法律体系，以及法律适用上的逻辑及论证方法。
2.引进了私法的理念及权利意识。

3、为台湾地区社会经济发展提供了稳定合理的私法秩序。

① 参见王蠢升∶《台湾日治时期的法律改革》，1999 年;《变迁中的台湾人民法律观》，鞍
（月旦法学杂志》，第55 期（1999 年 10月），第10 页。
⑧，1949 年10 月I且，中国共产党建文中华人民共和国，1949 年废除国民党的六法全书。
1978 年后，多次的思想解放，及为促进发展社会主义市场经济，开始重建民商法体系，先后完成
民法通则（1986 年）、合同法（1999 年）、物权法（200年）及侵权跷任法〔2009年〉，在立法及理
论上取赛了重大成就，是否及如何留定民法典系当前的重大课题所以特别提出此点，旨在强
调私法理念及法秩序的重要性。参见露道醇、季步云，郝钱川主磷∶《中盛当代法学争鸣实录》，
潮南人民出腹社1988 年版（本书为大陆著名法学家谢怀试先生所觉，谨表谢意）。
⑧ 得国著名罗马法学家 Koschaer 在其名若 Europ und dns rimiecbes Recht（2，Aufl.，
Manchn1953）中认为，德国继受罗马法的主要也义是使德图围法制科学化（Verwissenschaflichumg
de deutschen Rechtaweama）。台满地区因维爱德国法，面承继了欧陆两千年私法发展的成果。
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二、以人为本的民法0

（一）人的目的性及相互尊重
各国法律多以一定之人的图像（Menschbild）为规范基础。不同的时
代、不同的国家常以不同的"人的图像"建构不同的私法制度。 现行"民

法"系以"人"为本位，开宗明义揭示于"民法"第6 条;"人之权利能力，始

于出生，终于死亡。"不仅在立法技术上明定人之权利能力的存续期间，更
将人（Person），权利主体（Rechtssubjekt）及权利能力（Rechtsfhigkeit）三

者等同视之。其伦理基础则在于"人的互相尊重"∶即每个人得要求他人
尊重其存在及尊严，而此更须以尊章他人为前提。诚如康德所提出的道

德上基本诫命∶"人之为人，其自身系属目的，不得仅以目的使用之。"或

如黑格尔所云;"法的基本命令是∶自以为人，并敬重他人为人。"③其表现
于法律的，系相互肯定为同享权利与义务的主体。此种法律上的基本关

发社念生活及每一个个别法律关系的基石。

二背籍尊严完法理念
人格尊严是整个法律秩序的最高原则，近年来具体化于"司法院"大

法官会议所作成的三则解释∶
1.人格尊严与婚姻制度。"司法院"释字第 372 号解释谓;"维护人格

尊严与确保人身安全，为保障人民自由权利之基本理念。增进夫赛情感之

和谐，防止家庭暴力之发生，以保护婚姻制度，亦为社会大众所期待。"
2.人格尊严与人格权。"司法院"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。"本件解释的重要性在于第一次肯定人格权为

① Kad Larerz,Richigs Recht,Caundaige einer Reehsethik(Munchen 1979);Larens/Wof,
AT S,20 .;Bydinski/Mayer-May(Hrsg),Dieethischen Grundlagen des Privarochts(Wien/New
Yomk 1994).
 Hans Hatanhauer。Grundbegrife des Bneiche Rechi（Munche 198）、S.Iff，论述

人（Person，Monsch）之概念的哲学伦理基础及其历史上的发展，甚具启示性。
③ Kanx,Grundlegung der MeLaphysik dr Siten,2 AbacAnit:"Handele so,dass du de Men-

schheit sowohl in dieser Peron alg in der Pernon jedes anderem zgleich al Zweck,niernals hloss Ls
Miual.brwuchot",; Herel,Gruadlinien der Philogophie des Recht,§ 36;"Das Reschtgebot is da-
hex;ssi eine Perso und respektiere die anderen als Persan."学者王伯琦在其名著《西祥近代思潮
与"费国"周有文化》（祛务通讯杂枣社，1981 年）中，对独立人格观念的建立及逻辑体系的建立
有极为深入精辟的闹释，每次读之，多获启发。



第一章 私法绪论 29

受'宪法'保障的基本权利，而具体化于隐私权（"司法院"释字第 585、
603、664、689 号解释）。①
3.人格尊严与财产权。司法院"释字第 400 号解释谓;"'宪法'第
15 条关于大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，并免予遭受公权力或第三人之侵
害，俾能实现个人自由、发展人格及维护尊严。如因公用或其他公益目的
之必要，国家机关虽得依法征收人民之财产，但应给予相当之补偿，方符
'宪法'保障财产权之意旨。"
（三）民法基本原则.
基于人的本位及人的尊严的伦理基础，产生了以下民法的基本原则

1.自由
民法的首要任务在于人的保护，即维护人的个体性及人格关系。肯定每
个人皆为权利义务的归属主体，而非他人支配的客体，得以平等地位从事法
律生活。权利能力及行为能力不得抛弃（第 16 条）。人的自由应受保障，不
得抛弃（第立聚第1 项）。个人在其私人领域享有法律工的自由，并得与他人
形成彼此间的法律关系，因而建立了私法自治及权利行使自由原则。
2. 责任_
人既为权利主体，享有行为自由，自应就其行为负责。法律责任须以

法律上的归责为前提，在侵权行为方确立过失责任原则（第 184 条）。在
契约方面产生契约应予遵守原则，及债务不履行责任（第226，227，条，）。...
3.社会关怀-

一大的互相尊量"伦理原则的法律化，乃指个人之自由的范围及权利
的行使应顾惠他人或更高的价值利益。故自由得因维护公共秩序或善良
风俗的必要而受限制（第 17 条第2 项）。法律行为不得违反强制或禁正
之规定（第71条）;亦不得有悖于公共秩序或善良风俗（第 72 条）。权利
的行使不得违反公共利益，或以损害他入为主要目的;行使权利，履行叉
务，应依诚实及情用方法（第 148 条）。上述规定所体现的民法社会性亦
应扩大及于对弱势者的关怀，尤其是对劳动者及消费者的保护。
4.信赖保护
对他人的尊重亦产生了信赖保护原则，并以不同的形式表现于民法，
如法律行为上意思与表示不一致时所采的表示主义（第 88 条）、表见代

① 参见拙署∶《人格权法》，北京大学出版杜2013年版，第范页以下。
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理（第 169 条）以及动产善意取得（第 801 条、第 94B 条以下）等。

王述法律基本原则多明定或蕴含于民法总则，从而"民法"总则的重
要性非仅在外部体系土设共同适用规定，更在于其所彰显体现的内在价

值体系。此为学习"民法"总则所应有的基本认识，所应把握的方法，期

能更深刻体会及致力于实践以人的自由及平等为本位的私法秩序。

三、社会模式的变迁与民法发展

（一）民法的社会模式
现行"民法"系以"人"为本位，但人非遗世而孤立，而是具有社会性，
共营社会及经济生活，因此民法乃以一定的社会模式为出发点，并因应社

会变迁而发展。如前所述，现行"民法"基本上系采德国立法例，《德国民
法典》制定于19世纪及 20 世纪交替之际，其社会模式系以手工业、个别
商人为主的资本主义体制，《德国民法典》以之为基础而采取个人主义的
契约自由，保护个人主义的所有权，其亲属法则以小家磨为规律对象，具

有浓厚的家父思想。① 现行"民法"于 20 世纪 30 年代制定施行之际.祖
国大陆仍属农村家族的社会，欠缺以个人为本位的权利意识。此种超前

立法使法律与现实脱离，但在某种程度也引导着社会变迁，并因着社会变

迁影响着民法的发展②，并使台湾地区的社会模式经历了重大变迁③∶
1.社会正义与风险管控
经济的发展及科技的进步，使台湾地区成为一个以工商业为主，产品
与服务并重的所谓后工业资讯社会。财富的增加、人格的自觉，使个人拥
有较多可支配的财产，较多的自由及较实质的平等。但此种发展也带来
许多有待克服的问题，如契约正义的维护，各种意外事故损害的防范与危

①D Wieecke、PHvagechichu de Neureit （2.AufA.，Gotingen 1967）;国E.Das Soxiaimodell

der kiasinchsn PrivalrechlsgexeLucher und die Entwieklung der rodernem Gesellschtft(Gaingen
1953），《省国奥法典》制（定于 1896 年、瓶行于 1900 年、已罪遭 100 年，历经第二帝国、第一次世

界大战，第三帝国纳猝政权企图制定 Volksgevetzuch《人民法典》取代 HGB，第二次世界大战后，

家西秘分裂，东德改派社◆主义法制及其崩溃，最后终又战一于德国民法及基本齿的价值理念。
关子其发股过程、修正与欧洲化，参见 BHrerlichee Gasetbuch 1896-1996，RingmrleaungK vern-

8国let ron der Juristiachen FskultAt dar Umiveraitr Augsburg，anlsalich ihrs. 25 jhrigen Boxeheng，
sowie der Verk0ndung dea BCB vor O0 Jahrsn(MAnchan 1997 )。
② 参见陈耶寓;《法律作为社会变迁工具的社会基础》，载《法令月刊》，第 48 卷第 4 期
（1997年4月），第18 页。
⑧ 参见马汉宝;（法律与中固社会之变迁》，载《台大法学丛书》，1999年鹿;苏永饮∶《大法官解释
与台湾的社余变寻》，载《合宪性控制的理论与实际》，载《政大法律丛书》，1994 年版，第271 页。
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险的合理分配，及所有权的保护与社会化等。
2.社会力的解族与法律进步
劳工、妇女、环保及消费者保护等运动，释放了长期被压抑的社会意

识，以更有组织的力量促进相关法律的研拟制定。
3，民主化与"宪政"改革
.经济的发展及社会力的释放，促成了1987 年以来的民主化过程及宪

政改革，确立宪政原则，强调基本人权的保障，及逐步实现法治福利社会
的理念。
（二）民法的任务①
为因应命湾地区社会的演变，民法担负着如何继护人的尊严）保障个
【人自由平等的重太镇命。为达成此项在穷，必须动员各种机制，如经由判
视学说的协力促成民法的变迁;借着"司法院"大法官的"合宪"性审查、
使"宪法"基本权的价值实践于民法及法院的判决;透过民法的修正及特
别法的制定调整既有的立法政策及法律体系。兹以两性平等及对未成年

人亲权行使为例加以说明②;
修正前"民法"第1089 条规定，关于父母对于未成年子女权利之行使
意思不一致时，由父行使之。1994 年9月23 日"司法院"释字第365 号
认为，上开"民法"规定与"宪法"第 7 条人民无分男女，在法律上一律平

等，及"宪法"增修条文第9条第5项消除性别歧视意旨不符，应予检讨修
正，并应自本解释公布之日起，至迟于届满两年时，失其效力。1996 年 9
月 25 日修正公布第 1089 条规定;"对于未成年子女之权利义务，除法律
另有规定外，由父母共同行使或负担之。父母之一方不能行使权利时，由

他方行使之。父母不能共同负担义务时，由有能力者负担之。父母对于
未成年子女重大事项权利之行使意思不—致时，得请求法院依子女之最

佳利益酌定之。法院为前项裁判前，应听取未成年子女、主管机关或社会
福利机构之意见。"义为保障儿童及少年的身心健康及福利，2003 年制定

的"儿童及少年福利与权益保障法"关于儿童或少年的收养 、亲权或监护

① Ladwig Riscr,Die Aufgabe des Privatgeoht(Tubingsn 1977);Bemhard Gwssfeld,ZviJ
recht e Cestltungaulgabe(Bedin 1977);Tilaan Repgen、Die gpziale Aufgabe dss Privatechls

(Tubingan.2001)
② 参见杨薇英∶《大法官关于男女平霉之解释》，戟《"司法院"大法官释宪五十周年纪念论
文集》，1998年，第95页以下。相关规定，参见"民法"第1055 条之1、第 10S5条之2、第 1D69 条
之1、第1116条之2等。
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权的停止或监护人之改变，设有详细规定（请查阅相关条文）①，实践落实
了宪法基本权利的防御功能及社会保护义务。

（三）民法的发展趋势
关于民法的修正发展及其未来的趋势，非本书所能详论，兹列举 8

项，以供参照∶
1.加强对人格的保护
修正"民法"第195 条，扩大人格关系被侵害的慰抚金请求权（增订
第227 条之1），调和言论自由与人格权保护。②
2.定型化契约的规律

为实践和法自治原则，兼威契约自由及契约正义，分别于"消费者保
护法"（第11条以下）及"民法"（第247 条之1）增设关于规范定型化契

约的规定。
3.侵权行为归责原则的调整
为合理分配意外灾害的损害，债编修正调整了侵权行为法的归责原

则，就商品制造人责任，动力车辆驾驶人及危险事业责任，创设了三个推
定过失的特别侵权行为（第 184 条第2 项、第 191 条、第 191 条之1、第
191 条之2、第 191条之3 等规定）。

团体化的保护及损害赔偿
不人育由的维护及权利的实现得借助团体的协力，主要有∶（1）劳动

者组织工会，与雇主订立团体协约（"团体协约法"）。（2）"消费者保护

法"第49条规定;消费者团体得以自己之名义提起诉讼（第 49 条以下规
定）。（3）损害赔偿或补偿的集体化，即经由强制责任保险（如"强制汽

车责任保险法"）、无过失补偿（如"犯罪被害人保护法"）及社会安全制度
（如"全民健康保险法"），更公平、有效率地分散损害。
5.物权编企面修正
于2007年、2009 年、2010 年全面修正，调整物权种类（如废除永佃

权、增设农育权、第 850 条之 1）及物权内容，更进一步健全财产权的保
护，促进物尽其用的效率，并重视用益物权的行使应注意土地生产力的保
持或得永续经管的理念（第 850 条之 6）。

① 参见陈惠骤∶《亲展编之修正与社会变迁》，载《律师通讯》1995 年第 195 期，第39 页。

② Meiko Dillm.nn,Der Scuw, der Pavatsphare Gegenuber Medin in Dextschlard und japan
（Tubingen 2012）;〔日】松井茂记∶《表现O自由上名游毁损》，有斐阁2013 年版。
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6.，身份法的宪法化
为实现"宪法"保障两性平等及为子女利益的原则，亲属编曾 17 次

修正（1985 年—2013 年），并继续研拟修正中。"继承法"最重要的修正
系于"民法"第 1148 条第 2 项规定∶"继承人对于被继承人之债务，以因'
继承所得遗产为限，负清偿责任。"
7..诚实信用原则的一般化
修正前"民法"第 219.条规定∶"行使债权，履行债务，应依诚实及信
用方法。""最高法院"曾据此规定认为诚实循用原则仅适用于债之关
系。① 为使诚实信用原则成为规范私法关系的薇王条款）增订"民法"第

148条第2 项∶"行使捉利，履行义务，应依诚实及信用方法。"（1982 年 1
月4日修正公布）。其后"消费者保护法"第 12 条第1项又规定;"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。""民法"债

编修正更增订"民法"第 245 条之1，规定当事人为准备或商议订立契约、

显然违反诫实及信用方法者，应负损害赔偿责任（请查阅条文）。此 3 项
规定使诚实值用原则得用于规范权利的行使及义务履行;得用于控制定

型化契约条款的效力;得作为发生先契约义务的依据，对民法发展有重大

深远的意义。应附带提及的是，《德国民法典》第 242 条同于"民法"修正

前第 219 条规定，但经由判例学说的协力早在 50 年前即兼具上述诸种机

能。由是观之，民法的修正固属重要，但法律的有机发展终有赖于判例学

说共同协力所促成的"宁静革命"，以及对法学思考方法的反省与更新。
8.全球化的发展。
迎代化与全球化是目前各国法律的重要课题，致力于重新检视民法

的历史赫础、传统体系架构及理论发展，使其更能适应现代社会经济变迁
的需要。20 世纪 70 年代开始的欧洲私法统一运动，采用比较方迭，发现
萃取各国私法的共同核心（common*ore）借以整合欧洲各国的私法，并
以制定欧洲民法英为目标。欧洲私法鳖合的重点是契约法，除"欧洲契约
法原则"（Principles of European Contract Law，简称 PEC工）外，尚有两个重
要的国际契约法文件，即 1980 年《联合国国际货物买读合同公约》（Unit-

ed Nations Convention QD Contractgfor.he InternationalSale of Goods，简称
CISG），及私法统一协会（UNIDROT）所提出的 UNIDROIT Principles of

① 参见抽著;《诚信原则仅遗用于债之关系?》，载《民法学说与脚例研究》〈第一册），北京
大学出版社 2009 年版，第149 页。
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Interational Commercial Contracts（简称PICC，有1994年、2004年，200年、

版）。CISG、PICC、PECL（请记住这些简称）三个契约文件体现契约法国
际化的趋势，三者的性质、适用范围各有不同，但内容多相互参考，具有共

通性，也因此发挥其影响力，更受重视，应列为大学的教学研究课题。①
必须特别指出的是，契约法的整合涉及"民法"总则上若干基本问题，如
信守承诺及其牌行、错误、诈欺、告知义务及诚信原则等。比较法的研究，

可供探寻不同的规范模式，发现异同，知己知彼，有助于民法的发展。②
*^1999 年的"民法"债编修正，确有助于使民法更能适应社会的需要。其修

正条文虽多，但仍以现行法律体系架构为基础，属于补充修缮的性质，并未

彻底检讨调整其基本原则及体系构造。鉴于欧洲司法整合，祖国大陆制定

合同法，德国、日本债法现代化的变迁，实有再次修正的必要，其理由有五;

"一∶以再法典化的理念，检讨民法与特别法的关系，重整债务不履行
的法律构造等根本问题。
2．使契约法能与国际接轨。推动全球化的经济贸易活动。

3.台湾地区"民法"森受德国、日本的影响，若不能与其衔接，将不利
判例学说的发展。使台湾地区法律与民法学孤立、边缘化，无对话交流的
"共同语言"。
4."民法"的第二次修正若能借鉴他人的经验，而有所创新，将使台
湾地区更能积极有贡献地参与东亚法律的整合与发展。
5.私法的全球化与现代化将带动民法学的研究，吸引更多的人才，
丰富救学研究的内容，活化停滞不进的民法学。

第五节 请求权基础与实例研习③

1.甲在某大学摆设饮料自动贩卖机，乙投入两个硬币购买一罐

① 参见陈自强∶《整合中之契约法》，2011 年版，作出了开拓性、前瞻性的研究。
② Zimmennann/Whilaker《eds.),Cood Faith in European Contract Law(Carabnidge 200O0),

丁广字、杨才然、叶桂峰译∶《队洲合间法中的诚信原则》，法律出版社 2005 年版;Godlay（ed.），
The Enloroeabiliy of Promises in European Contrac Law(Cunbidge 2001);Ruth Sefton-Green
（ed.），Miaake，Fraud ad Dmie 论 informm in Duropemm Comruct Law（Canbridge2009），以上三本
书系英国倒桥出版社 The Common Care o（ European Private Law 系列丛书。
③ 参见拙著;《民法思堆》，北京大学出版社 2009 年版;刘昭辰∶《民法总则实例研习》，

2009年版。《做法实例研习》，2010 年版。《物权法实例研习》，2013年，推广请求权基础方法在
民法上的教学研究，甚具俞考价值。
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咖啡，咖啡出来后，该两个硬币因机器故障跳出，乙见四处无人，乃取
该两个硬币放入口袋，适为甲的职员发现。试问甲得否向乙请求返
还该两个硬币?、
2.19 岁已婚之甲五10 月1日向乙电器行的店员丙表示愿以价

金若于购买 A 电脑，丙即承诺，约哀翌，日，交常。，乙发现价金偏低，乃
以甲仅19 岁，店员丙为18 岁为由，认为实翼契约未械章，拒不交付
该电脑。试说明其法律关系。
3.某甲系市立交响乐团的小提琴手，因妻遭车祸死亡，忧虑成疾
住院。其19 岁的独子乙，擅将该琴与20 岁丙的机车互易，并交付之，
勇明知该琴非属乙所有。甲闻知其事，怒甚，心脏病猝发死亡，乙悲痛
不已。1个月后）乙成年，向丙请求返还其琴，丙拒绝之，有无理由。

一、请求权基础方法与民法教学研究

（一）案例研习的重要
法律系实用之学，在于处理具争议性的案例，实例研习应为法学教育
的重点。只有透过具体案例始能精确理解抽象法律规定及其概念体系，

培养法律解释适用及论证说理的能力。具体案例或采自法院判决，或来
自学说争点，此种结合判例及学说的教学研究，系为强化法律人的专业鑫
养，将有助提升法院裁判的品质。
（二）请求权基础方法
1.请求权基础的意义

处理实例或实例研习基本上应采请求权基础方法。请求权基础又称

为请求权规范基础，指得支持一方当事人（原告），向他方当事人（被告），
有所请求的法律依据?
（1）. 一方当事人（原告） 奥约【第454条）
（2）.向他方当事人（被皆） 无因管理（第173条）

F-返还菜物的所有权 . 所有人（第767条）-物上请求权<国有人（第962篆）-返还某物的占有
-返还使用某物的利益 不当得利（第179条）（3）有所请求- 侵权行为（第184条）- 偿还所支付的赞用
-支付价金、报酮
L精神损害赔偿等

（4）. 法律依据;猪求权基础（请求规范）
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2.请求权基础方法的功能

（1）请求权是民法（私法）的构造性概念，以请求权整合散布民法各
编及整个私法的法律关系。处理一个法律问题，实乃适用民法全部条文，

以请求权基础贯穿组构法律关系。
（2）"法治国家原期"，依法律实现正义，体现于"民法"第1条∶"民

事，法律所未规定者，依习惯;无习惯者，依法理。"

（3）请求权基础在诉讼上具有重要作用，诚如"最高法院"1997 年台
上字第 3760 号判决所言∶"按因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损
害赔偿责任做意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者亦同，'民法"

第184 条第1 项定有明文。本项规定前后两段为相异之侵权行为类型。
关于保护之法益，前段为权科，后段为一般法益。关于主观责住，前者以
故意过失为已足，后者则限制须故意以佳于善良风俗之方法加损害于他
人，两者要件有别，请求权基础相异，诉讼标的自属不同。"
3.请求权基础方法及历史方法

处理实例应采请求权基础方法，并辅之以历史方法。历史方法系以
事实的发展过程认定当事人间的法律关系，此多用于判断契约是否成立
及物权变动（参见下文关于例题1的说明）。

4.请求权基础的规范、辅助规范与反对性规范
请求权基础系由完全法条所构成，包括要件及法律效果。法律适用
系将具体案例事实涵摄于其要件之下，而发生一定的法律效果。请求权

基础涉及法律解释及法律续造（请求权基础的创设），具体内容将于本书

第二章法律适用中详为说明。

为辅助请求权规范（Anspruchsnom），法律另设有辅助规范（Hilfgn-
orm），属不完全法条，包括定义性法条、补充性法条、拟制（视为）及准用
性（比照、依⋯）规定。
应特别提出的是，与请求权规范对立的反对性规范，包括权利不发
生、权利已消灭、权利行使障碍。此种对立性构造对于处理当事人间的权
利关系至为重要，将于相关部分再为详论，为便于了解，图示如下（请查阅

条文）
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- 7不域v试刚∶法缺一很利不发生- 约相火 家积权碑六-（2均压数
F【损竞一反材性规恒十积神已液灭7晓念法条——求材规蕴 低睛等
，j很于时） 院辩权（当-权利行使愿路{同时服行了本人北张）人甲出如某不论

乙，柳念0万π，/博 了乙-甲∶请求权基础∶黛3A条师项权利不农生粒肄;标的不偶类我约无效明246条罪L发
① 空律腐要不u头，一二∶ 超来权基础.第967年常宇的聚数翻换鼻度 （第【37架第0项）（参规商）②紫金4P校23r间
7 厂定义性接盖【不动产、动产、主传，从传（t基-战JF 1归贵理由（都22D叛-第24系）

补充险独底∶报钨错龄（第U-第218梁之一）本允全法来— 辅助性规范
数触k视为;（第|6条）
 温用性出微∶倚达带误（屑8条）

（三）处理案例的步骤
1.确实精确研读丁解案例，对较复杂的三人关系得图示其法律关系

（人、事、时、地）。
2.针对提出的问题解答，如;（D）甲得否向径请求价金。（2）当事
人间的法律关系如何?于此情形应村论所有的请录权基础。
3.原则上应依契约、类似契约0缔约过失）、无因管理、物上请求权、

不当得利、侵权行为的次序检讨其请求权基础，此乃基于避免重复的目的

考虑，例如有契约关系时，不发生缔约过失，不成立无因管理、物上请求
权、不当得利。须强调的是，应全面检查所有可能的请求权基础，并说明

其竟合关系。
4.实例解答有裁判及鉴定两种体裁（裁判体系是先有结论，再说理
由。例如甲得依"民法"第767 条第1项前段规定向乙请求交付 A 车，因

为甲系所有人，乙系无权占有。在鉴定体裁，其结论在后，即先提出大前
提（甲得否依"民法"第76Z条第1 项前段规定向乙请求返还A车），分析
其要件，再就案例事实为涵摄，以认定是否该当于其要件，而获致"因此，

甲得（或不得）向乙请求交忖A 车"的结论。实例研习应来鉴定体裁，在

其间涉及简单问题时得采载判体载。
5.解答时应参照前揭说明，形成简明解题结构。

二、例题1∶自动贩卖机故障

（一）思考构造
兹借例题1（自动贩卖机故障）说明请求权基础方法的基本问题。为

便于说明，特提出下表∶



器!

，从案例事实寻找法律规范
目光流转
事实与规范

，1甲设自动贩卖机∶ 要约<要势

间的来回穿 人 彼此穿透、

要的引诱?

丶从法律规范认定案例事实
相互解明
梭反覆思考

/2.乙投入两个硬币（1）承诺∶ 成立买卖契约（第345条）
甲∶ 所有人

（2）支付价金（第367粪）

，所有物返还请求权（第767条）<
法
要

（3）移转所有权<第761条）
乙∶无权占有

袋

 不当得利（第179条）

导

（4）甲取得两个硬币所有权

侵权行为（第184条第1项前段）
→

\契约上的谓求权?

3乙取走两个硬币<有

范
实

`无权占有欠缺占有本权）

A

14.乙无权占有甲所有的两个硬币
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（二）事实与规范
处理实例（无论是法学院的实例演习，或是司法考试或法院诉讼）的
基本步骤在于认定事实，寻找适用的法律规范，即由事实寻找规范，借规
范认定事实，应在事实与规范之间来回穿棱思考，目光流转于二者之间，
彼此贯穿、相互解明。为此必须了解法律的规范体系。
（三）请求权基础及历史方法
基于事实与规范的来回思考，而寻找检查，认定甲得否向乙请求返还

两个硬币的请求权基础，包括物上请求权（第 767 条）不当得和（第.179
条）（侵权为（第 184 条第1项前段）契约上请求权。
17物上清求权
甲得依*民法"第 767 条第1项前段规定向乙请求返还两个硬币，须

甲系两个硬币的所有人，及乙为无权占有（此须依历史方法加以认定）。
（1）甲摆设自动贩卖机，是为要约，而非要约引诱（关于二者的区别

及认定，参见本书第 258 页）。
（2）乙投入两个硬币，系以默示意思表示对甲的要约为承诺，因互相意

思表示一致（第 153 条第1项），而在甲与乙间成立买卖契约（第345 条）。
（3）乙投入两个硬币同时履行其支付价金的义务（第 367 条）。
（4）乙将两个硬币投人甲的自动贩卖机，具移转其该动产所有权的

让与合意，并为交付，使甲取得该两个硬币的所有权（第 761条）。
（5）该两个投入甲的自动贩卖机的硬币，因机器故障而跳出.其所有
权仍归属于甲。乙取之放人口袋而为占有，因欠缺占有本权，成立无权

占有。
因此，甲得依"民法"第 767 条第 1项前段规定向乙请求返还其占有

的两个硬会
2，;不当得利请求权
甲得被"民法"第 179 条规定请求乙返还两个硬币的占有，其要件须

乙受有利益，致甲受损害，无法律上原因。

（1）乙占有甲所有的两个硬币，受有利益。"民法"第 179 条所称受
有利益，除权利外，尚包括占有在内。

（2）乙占有两个硬币，因同一事实使甲丧失其占有，致受损害。
（3）乙无权占有甲所有的两个硬币，欠缺法律上原因。
因此，甲得依"民法"第 179 条规定向乙谓求返还两个硬币的占有。
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3.侵权行为损害赔偿靖求权

甲得依"民法"第184 条第1项前段规定请求两个硬币，其要件须乙
系故意或过失不法侵害甲的所有权，而应负损害赔偿责任。
（1）乙取走甲所有的两个硬币，系侵害甲的所有权，乙的侵害行为具

不法性。乙系故意侵害甲的所有权。
（2）乙对甲负损害赔偿责任，应恢复甲损害发生前原状（第 213 条第

1项），返还其取走的两个硬币。

因此，甲得依"民法"第 184 条第1项前段规定向乙请求返还两个
硬币。
4.契约上请求权?
乙于甲所摆设的自动贩卖机投入两个硬币购买咖啡，成立买卖契约，

并履行其支付价金及受领标的物的给付义务（第367 条）。其所投入的硬
币因自动贩卖机故障而跳出，乙应否将其再为投人，涉及契约后脆随义
、务，乃契约法上的争议问题，暂置不论。

三、例题2∶未成年人的买卖及代理

关于例题2应依下述层次加以思考;
（1）其所涉及的，是否为法律关亲。例如甲邀约乙赴宴，于乙爽约

时，甲得否请求损害赔偿?对此，应采否定说，因甲与乙间仅有社交行为，
并不发生法律关系。

（2）若涉及的为法律关系，则究属公法关系抑或为私法关系?
（3）倘为私法关系，则究仅为民法上关紊，抑或尚涉及民事特别法?

经认定仅系民法上的问题，则须综合各编规定，探寻请求权基础。前揭例
题系典型的民法问题。
甲得否向乙主张交付 A 电脑，并移转其所有权，其请求权基础为"民

法"第348 条第1项，此须以甲与乙间就标的物及其价金互相同意成立买
卖契约（第345条）为要件。

甲于 10月1日向乙的店员丙表示愿意以若干价金购买 A电脑，是为
要约。甲系 19岁，为未成年人，因已结婚而有行为能力（第 13 条第 3
项）。丙系乙的店员，为乙的代理入，于代理权限内以乙的名义所为意思
表示及所受意思表示，直接对乙发生效力（第103 条），且不因其为限制行
为能力人而受影响（第 104 条）。甲的要约于丙店员了解时发生效力（第
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95 条第1项），丙立时承诺（第 156 条），就标的物及其价金互相同意，于
甲与乙之间成立买卖契约（第 345 条）。故甲得依第 348 条第1项规定向
乙请求交付A电脑，并移转其所有权。为便于观察，图示解题结构如下;

1.甲对乙的请求权基础∶（第 348条第 】项）
（1）甲向乙购买 A 电脑的婴约
①甲系 19 岁，未成年人，因结婿而有行为能力（第 13 条第3 项）

②要约因丙的了解而生效力（第 95 条）

（2）乙的垂诺
①丙是乙的代理人
② 丙所为或所受意思表示之效力，不因其为限钢行为能力人而受影响
（第104 条）
③ 丙的代理行为对乙发生效力 第 95，103 条）

（3）甲与乙之间成立买卖契约（第345 条）
2.甲得依第348 条第1项规定，向乙请求交付A电脑，并移转其所有校

四、例题3∶未成年人无权处分其父的小提琴

例题3 是一个较为复杂的案例，但有助于了解"民法"五编的综合运
用关系。关于乙对丙主张返还其琴的请求权基础，应检讨的是"民法"第
767 条前段;"所有人对于无权占有或侵夺其所有物者，得请求返还之。"
乙依此规定向丙请求返还其琴，须具备两项要件;1.乙为该琴的所有人。
2.丙为无权占有。
1.乙是否为该琴的所有人?

（1）小提琴系动产（第 67条），属甲所有?
（2）乙擅将该琴与丙的机车互易。互易乃当事人双方约定互相移转
金钱以外之财产权的契约，准用买卖之规定（第39条）。准此以言，乙与
丙就互易之标的物互相同意时，互易契约即为成立（准用第 345 条第 2
项）。至于当事人意思表示是否一致，应依"民法"第 153 条以下规定认
定之，就本例题的事实而言、可径为认定。乙仅 19 岁、尚未成年（第 12
条），系限制行为能力人（第 13-条第-项）。限制行为能力人未得法定代
理人之允许，所订立之契约，效力未定k第79 条）。又限制行为能力人于
限制原因消灭后（如成年），其所讨立的契约并不因此有效，仍须经其承
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认，始生效力（第 81 条）。今乙于成年后向丙请求返还其琴，应解为拒绝
承认（第 98 条），其互易契约，不生效力。
（3）乙将该琴交付予丙，应以为当事人间有让与合意（第 761 条第 1

项），作成移转该琴所有权的物权契约（物权行为、处分行为）。关于当事

人间之让与合意，应类推适用第 153 条以下之规定，就本例题的事实而
言，亦得径为认定。须特别强调的是，第 79 条所谓契约，除债权契约（如
买卖、互易）外，尚包括物权契约在内，未得法定代理人之允许时亦不生效
力。又据上所述，乙于成年后向丙请求返还其琴，应解为拒绝承认，其物
权契约不生效为。
（4）物权行为因其作成而直接引起标的物所有权的移转，属处分行

为。为处分行为之人对于权利标的物无处分之权能时，其处分行为不生

效力。处分权原则上属于标的物所有人。在本例题中，小提琴系属甲所

有，乙擅将之让与丙，自属无权处分，未经甲之承认，不生效力。丙明知乙

非该琴之所有人，不受善意取得之保护（第 801 条、第948 条以下）。

（5）甲死亡后，乙为其独生子，为甲遗产继承人，承受甲财产上之一
切权利义务（第1138 条、第1148 条），故乙取得该琴所有权。第118条第
2 项规定，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。雌乙为处分行为时，系属限制行为能力，乙虽因继承其父，原未取
得法定代理人的授权，乙于成年后，又拒绝承认，为保护未成年人，应认为
其处分行为确定不生效力，不发生物权变动，敌该琴所有权仍属于乙。
2.丙系无权沾有

丙虽受让乙交付的小提琴，但并未取得其所有权，已如上述。又乙与
丙间的互易契约因乙拒绝率认而不生效力，丙占有小提琴，欠缺物权及债
权上之本权，应成立无权占有J
3. 结论
乙系小提琴之所有人，丙为无权占有，乙得依第 767 条第1 项前段规

定，向丙请求返还其琴。
为使读者对以上说明有较简明的了解，兹将法律关系图示如下∶
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1请求权基础∶第767条第I项前段-⋯⋯⋯-⋯⋯⋯⋯⋯物权Z
1.乙系所有人?
（1）甲承小提琴所有人∶动产所有权∶ 第67条⋯⋯⋯⋯⋯总则
（2）乙与丙简的互易契约;第398条⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯ 债编分则
①成立，
A∶ 第398条准用第345条第2项⋯----⋯⋯⋯ 债编分则
B∶意思合数∶第153条⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯ 债编通则
②生效?
A∶ 乙系限制行为能力人∶第12、13条第2项 ⋯⋯总则

第79条⋯⋯⋯⋯⋯总则B∶未得允许所训翼约<
第1086条sr 亲属

C∶乙于成年后拒地承认确差不生效力）第81条⋯⋯总则
（3）Z考两间的物权契约〈处分行为-
（①成立

第761条⋯⋯⋯⋯ 物权"A;让与合意<第153条以下类推适用⋯⋯⋯⋯资编通则
B∶交付;第761条⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯物权

②液力
A∶限制行为能力人所订立的物权翼约;第7条⋯· 总则
a.未得法定代理人允许∶ 第7条、⋯总则
<.b-乙予成年后拒绝承认确定不生坡力∶第8I条-⋯ 总则
B;无权处分∶第1I8条第1项*⋯⋯⋯⋯--总则
（4）乙继承甲∶第1138荣⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯ 继承
A∶ 乙因继承取得小提辛所有权∶第1148条⋯⋯⋯继承

B;有权处分;第118条第2项-⋯⋯⋯⋯-⋯⋯ 总则
C;限制行为能力人的处分 ⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯-⋯-- 总则

2.丙系无权占有?
第76【祭⋯⋯⋯⋯⋯⋯ 钓权

（1）丙未取得所有权<第79条⋯⋯⋯⋯⋯总则
（2）乙与丙间互易契约不生效力<第79条..⋯ 总则第398条⋯债偏分则

两 -Ⅱ乙得依"民法"第767条第1项前段规定肉丙请求返还其琴⋯物权

兹就上述例题提出四点作进一步的阐释;

1．民法的立法技术，系由抽象到具体，从一般到特殊，但于处理实例
时，应反其道而行之∶由具体到抽象，从特殊到一般，以谱求权基础为思考
的出发点）
2-民法"在体例上分为五编，但各编并非孤立存在，而是互相关联，
形成体系，须对各编均能透彻了解，综合运用，始能妥适地处理具体案例。
3.为处理本件，常须引用的条文遍及各编，而以第767 条为其核心。
此种具有"构成要件"及"法律效果"的请求权基础规范，在民法上居于重
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要地位，但为数不多，其主要者有契约上请求权（如第 348 条、第 367 条）

及债务不履行（第226 条、第 227 条、第 231 条等）、缔约过失（第 245 条之

1）、无因管理（第 173 条）、不当得利（第179 条）、侵权行为（第 184 条）

等，应透过了解，确实把握。其他条文多在辅助此项请求权基础的构成。
如前所述，在某种意义上，可以说适用一个条文，实际上就是适用整个民

法，不但要明白了解每一条文的内容，而且要彻底了解其错综复杂的

关系。
4.民法条文的构造，是建立在个别的基本概念之上，如自然人、法

人，行为能力，意思表示、法律行为、契约、处分行为、无权处分、交付、动

产、公序良俗、诚实信用等。专门用语对任何学科而言，均属必要，法律概
念乃在简化复杂法律思考过程、体现价值判断及利益衡量①，为法律人的
思考工具，必须透彻确实掌握，始能适用法律、处理案例，应请注意!

① 参见 Philipp Heck 以下著作∶ GesALssauslegumg and Isterewonjuisprudenz（Tubinge
1914); Begrifsbildung und Inlereserjurispudenz(Tibnga 1932); Dm Prublem der Rechtsgewin-
nng〔2、Aul.，Tubingen 1932），另参见Paul Oernann，lntrsse und Bogif in dsr Rechtswigen-
schuft<Tubingen 1931);Engiscb,Einhrung in das jurisischa Dankan (9.Aufl,Stuttgar 1997),

S, 246I;Ka Laremz,Methodenlehre der Rechtswissenschaft(6.Aufl.,Berlin 1991),S. 53 H,
165 ff.; Jens Peterson,Von de Intexesenjurspudenz aur Wetungjuisprudenz;dargestell mn
Beispielen a dm deurtschen Privatrecht，（Tbingen 2001），台湾最深入、造具参考价值的研究，参

见吴从周;《民事法学与法学方法算二册—气忽法学、利益法学与价值法学∶探索--部民法方法
论的演变史》，元照 2007 年版。



第二章 民法的法源及法律的适用
——法学方法论

第一节 民法第1条、法源及法学方法

甲有某狼犬，出借予乙。乙疏于照顾，该犬咬死某丙。丙遗有未
认领的非婚生子丁。请阅读第 184 条、第 190 条、第 194 条及第 195

条规定，说明丁得对甲或乙主张何种权利? 丁于丙死亡后不久病效

时，其请求权得否由生母戊继承?

一、问题的提出

在上揭例题中，丁得否向甲或乙有所主张，其请求权基础为第 194
条;"不法侵害他人致死者，被害人之父、母、子、女稳配偶，串非财产上之
损害，亦得请求赔偿扭当之金额。"所称不法侵害他人致死，须具备"民

法"第184 条第1项前段规定的要件;在本烟题虫，并应适用第190 条第1
项前段规定;"动物加损害于他人者，由其占有及负损害赔偿责任。"（请

阅读条文）在法律构成要件的涵摄过程中，其关键问题有二∶（1）丁是否
为第194 条所称的"子女"。（2）甲或乙谁为第 190 条所称动物"占有
人"。易官之，"子女"或动物"占有人"，应如何解释?

丁对甲或乙的请求权若经肯定，于丁死亡后，其请求权原则上得由其

生母继承（第1148 条）。唯依"民法"第 195 条第2 项规定，因身体、健康
等人格权被侵害过，其金额赔偿请求权不得让与或继承，但已依契约承诺
.或已起诉者，不在此限。于此发生一个问题∶究应就第 195 条第 2 项作

"反面推论"，认为第 194 条的慰抚金请求权得为让与或继承;抑或应为
"类推适用"，而采否定的见解?
据上所述，可知前举例题涉及"民法"第 1 条规定的法源，尤其是法
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律解释及类推适用等问题。民法总则通常安排于法律系一年级的课程，
其所讲授的，除民法的原理原则外，尚应包括法学方法论的基本问题。初
习法律之人，若不努力使自己具备或培签法律思维能力，条文的背诵，学
说的记忆殆无益于实际案例的解决。此之所谓法学方法指法律适用的逻
辑、评价及论证而言，首先发展于民法学，在—定程度亦可运用于宪法行
政法或刑法之上。为此特辟本章作简要的说明，并在本书相关问题中作

较详细的说明。①

二、民法第1条的规范意义及民法的法源

（一）规范意义
"民法"第1 条规定;"民事，法律所未规定者，依习惯;无习惯者，依

法理。"本条具有五个重要规范意义②;

I.规定民事（私法关系）的法源及其适用次序，具授权法院得依法理
续造法律。
2.就法律思想而言，综合汇集了处析法学派（法律）、历史法学派

（习惯）及自然法学派（法理）对法及法律的见解。③
3?就法学方法论而言，克服了19世纪的法实证主义④，肯定制定法
的源洞 明定其未规定者，得适用习惯（法）或依法理加以补充。
4.当事人本于私法为系起诉请求保护其权利法院不得借口法无明
文，将法律关系之争议，拒绝而不为裁判，故设第1条以为补充民法之助
（第1条立法理由）。
5.当事人主张其民事上权利，法院所为裁判，述明箕法源，尤其是
请求权基础，例如"民法"规定（如第184 条第 1项后段）、习惯法或法理

① 较详细的说明，参见拙著∶《民法思维》，北京大学出版社 2009 年版;黄茂荣∶《法学方法
与现代民法》（第6版），201I 年版;杨仁寿;《法学方法论》（新版），2010 年板。关于宪法行致法
及刑法的解释适用在方法论上的特色，请参见相关著作，并谓特别注意其与民法的不同。
② 参见杨日然;《民法第一条之研究》，载《法学丛刊》199 年第 1期，第 38 页;姚瑞光∶

《民法总则及第一条释论》，载《祛令月刊》1990 年第41粉第11 期，第3页;黄阳寿∶《民法第一条
之研究》，载《东吴法律学报》1996 年第9卷第1期，第1页;苏永饮∶《民法第一条的规范意义》，
收录于杨与岭主编;《民法总则争议问题研究》，五南 1998 年版，第1页;吴从周;《法源理论与诉
讼轻济;民事法学与法学方法》（第五册），元照 2013 年版。
⑧ 参见王伯琦∶《民法总则》，第5页（注2）。
④ 参见Wieaktr，Pivatrechugewchichte der Ncuzcit（2.Auf.，Gotingen 1967），S，468f.;
关于法实证主义的基本问题，参见潮歇安∶《法与实腱理性》（台大法学丛书108），1998 年，第3
页以下;第31 页以下;第 235页以下;Ou，Der Rcchspositivismus（2、Aul.，Munchen 1994）.
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（如"民法"某其条规定的类推适用）。
（二）民法法源
法源指法的渊源，其义多歧，在本书系指法的存在形式。"民法"第 1
条明定民法的法源为法律、习惯及法理;前者为制定法（成文法），后二者
为不成文法，是为直接法源。此外尚有所谓调间接法源，指判例及学说而
言。《瑞士民法》第1 条第1项规定;"关于法律问题，本法在其文字或解
释上，已有规定者，一概适用本法。"第2 项规定∶"本法未规定者，审判官
依习惯法;无习惯法者，依自居于立法者地位时，所应行制定之法规，裁判
之。"第3项规定∶"前项情形，审判官应准据确定之学说及先例。"可资参
照。①《中华人民共和国民法通则》第6条规定∶"民事活动必须遵守法
律，法律没有规定的，应当遵守国家政策。"国家政策具有一定意识形态及

公共政策的意涵，其功能相当于"民法"第1条的法理，《瑞士民法》第 1
条第2项、第3项的功能。

三、法律适用与法学方法

（一）法学方活论
1.法学方法论的功能

"民法"第 1 条明定民法的法源及其次序，实乃规定法的发现过程及
获取法律的途径，就本章首举的例题言，即在探求有无可支持非婚生子女
请求权的规范基础，及关于此项请求权的继承性，均涉及法律适用及法学
方法问题。
法律解释适用的理论古既有之，法学方法论（Methodenlehre）系于 20
世纪 70年代自德国引进台湾地区，主要采用 Larenz 教授于 1960 年发表
的 Methodenlehr der Rechtswissenschaft 的基本理论。② 德国民法的继受，

① Meiyr-Hayon,Richer als Gesergeber(Zurich 195I);Liver,Dw Schweizereche Zvilgs-
getbuch,Kodifikation und Rechtsvisenschaft,ZSR 80(196l),I93.
② Karl Larenz,Maihodenlehre der Rechtswissenchaft(I、Aul.,1960,6.Anfl.,Berlin
I991）;Larenz/Canari，Methodenlehre der Rechswisaenwchaft（3，Aul.，Berlin 1995）、Larem教梗
的法学方法论为德国实务所采用，半世纪来影响德国法律思考方法及民法发展。其他重要方法
论鉴作有 Engisch，Einfhrung in dsjuritischa Derkern（It.Aul.，Sutgat 2010），参见郑永流
译;《法律思维导论》，法律出版社2004 年版（译自原书9、Aul.，199）;Ruher/Fischer/Bim，
Bechtstheorie，mit junistischer Methodenlehre（6，Aul，，Munchen 20l1），丁晓香、吴蘑译∶《法理
学》.法律出颜社2005年版（译自原书4.Aufl.）。
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法学方法论的思考、实例演习及请求权基础的教学研究，对台湾地区民法
的发展作出了重大贡献。①
法学是法律的-一种研究方法，以特定的法秩序为基础及界限，旨在探
究准则性法规范及法适用的问题，发现规范内的一体性及其一贯的意义，
针对不同的案件情境，将法律规范加以具体化而为适用，并以法官如何获
得正当裁判为中心，所强调的是法学的实践意义。
方法论不是法律的形式逻辑，亦非解题技巧的指示。方法论是对法

学思考方式的自我反省，有利于法律工作者（包括法官、学者及律师等）
自我认知、自我监督，批判的警惕性，借着增强的方法意识，协助法学达成
其实践上的任务。
2.".最高法院"与法学方法论
（1）"最高法院"2012 年台上字第 2037 号判决
法学方法论及法释义学、法教义学、信条学系以法院裁判为研究对
象。法院的工作在于适用法律，通常不会在其裁判理由中叙明其解释适
用法律的方法。值得特别提出的是，"最高法院"2012 年台上字第 2037
号判决对法律适用方法有以下论述（请详细研读判决全文）;"按适用法
律为法院之职责，根据'法官知法'之原则，法院应就当事人主张之事实，
依职权寻求适当之法律规范，作为判断之依据。而'民法'第1 条规定;
'民事，法律所未规定者，依习惯;无习惯者，依法理。'所谓法理，乃指为
维持法秩序之和平，事物所本然或应然之原理;法理之补充功能，在适用
上包括制定法内之法律续造（如基于平等原则所作之类推适用）及制定
法外之法律续造（即超越法律计划外所创设之法律规范）。因此，"证交
法'第2条规定;'有价证券之募集、发行、买卖，其管理、监督依本法之规
定;本法未规定者，适用公司法及其他有关法律之规定。'则有关因证券交
易所生之损害赔偿事件，在事实发生时纵无实定法可资适用或比附援引

① 法学的进步有颗于法学方法的反省与创新，参见陈爱娥译 Laren/Camrit 的 Methodenle
hre der Rechtswissenschaf（《法学方法论》，1996）。并诸参见陈爱娥;《规范与事实间的歧路仿
馏——德国近代法学方法论的发展路径》，载《警大法学论集》1997 年第2 期，第S页以下;郑国
鼎∶《法律之解释与适用——诠释学循环与先理论之评介》（截台湾大学 86 年度硕士论文）;李冠
宜∶《裁量、诠释与论证——一司法裁判客观性之研究》（藏台湾大学88 年度硕士论文）;吴从周教
镘长期撰述民事法学与法学方法系列专论（已出版6册），结合民法与诉讼法的理论与实务，对
方法论的建构及实践，具有贡献。
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（类推适用），倘其后就规范该项事实所增订之法律，斟酌立法政策、社会
价值及法律整体精神，认为合乎事物本质及公平原则时，亦可本于制定法

外法之续造机能（司法自由造法之权限），以该增订之条文作为法理而填
补之，俾法院对同一事件质作之价值判断得以一贯，以维事理之平。"
（2）方法论_h的分析
前述"最高法院"裁判体现了民法继受德国法学方法论的基本见

解，分两点言之∶
①请求权基础。所谓法院应就当事人主张的事实，依职权寻求适当

的汰律规范，祚为判断的依据，艿指请求权基础规范而高研
②两个层次的法律适用。第一个层次为律解释，此指制定法的适
用，涉及解释目的（目标）、解释方法及解释客观性三个基本问题。第二
个层次为法律续造，此指法理的补充，更可分为∶（a）_制定法内之法律续
造（如基于平等原则所作之类推适用），此涉及法律漏洞的补充;（b）制
定法处之法律续造（即超越法律计划外所创设之法律规范）。
兹将前开法律适用方法论运用于前揭"狼犬咬人致死案件"，丁是否

为丙的子女，得否依"民法"第194 条规定向甲请求慰抚金，系法律解释问

题。丙死后其请求权得否由其生母戊继承，乃法律续造问题，俟于下文再
为详论，兹先将法之发现及法律适用的基本体系图示如下;

立法者主观惠恩（主双说）/目的<规范性的法律意义（客观说）
，文义∶ 以可能的文义为界限
体系∶ 法秩序统一性一合宪性解释-因嫩（，法律解释（制定法） ; 比较法历史∶ 法律发生史
\立法目的∶立法理由

\玄观性
法律漏润，制定法内法之线遣∶ 类推适用（公开显明的酱洞）
填补方法<、管的性展编（隐蔽例外的漏洞）法之线渣（法理）

制定法外法秩序内法之续造∶ 创设新的规范

法律适用在于发现法律，获得法律。法律适用方法也是法律形成的
作用方式，包括法律解释（实定法，广义言之，包括习惯法）、制定法内的
法之续造及制定法外的法之续造。三者系同一思考过程的不同阶段，非

① 参见拙膂∶《民法思维》，北京大学出版社200年版;Knr Larenz，Methodea-lehr dr Rc
chtwissanschuft(6.Aufl.,Berdin 1991).
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属泾渭分明，常难以明确其界限，但各有其典型思考操作方法，仍有 区别

的必要，将于下文详加说明。①
（二）法律适用的逻斡与价值判断

1.法律适用的逻辑及涵摄
法律适用的逻辑表现王所谓的涵摄（Subsumtion），即将具体的案例

事实（Sachverhalt =S），置于法律规范的要件（Tatbestand=T）之下，以获

致一定结论（Schlussfoigerung=R）的一种思维过程。易言之，即认定某特

定事实是否该当于法律规范的要件，而发生一定的权利义务关系。以涵
摄为核心的法律适用过程，得以逻辑三段论加以表示，即∶（1）法律规范
（T）为大前提。（2）具体的案例事实（S）为小前提。（3）以一定法律效
果的发生为其结论（R）。此种法律适用的逻辑结构，可简单表示如下∶
T→R（具备 T的要件时，即适用R 的法律效果）
S=T（具体的案例事实该当于T 的要件）
S→R（关于该具体定案例事实，适用 R 的法律效果）'

应注意的是，法律规范的要件（工），通常系由多数的要件特征kTat-
bestandsmerkmale=M）所组成，并以一定的法律概念加以表示，或为描述
性概念（如物、时日），或为不确定法律概念（如诚信原则、公共利益）。一

定的案例事实，必须该当于所有的要件特征，始能发生该法律规范所定的
法律效果;
T=M'+M＋M'-+R
S=M'＋M2＋M2（S 该当于要件特征）

S→H
此种思维模式可称为决定法律效果的三段论法。民法第 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_Y之
损害，亦得请求赔偿相当之金额。"按诸上开模式，T为 M（不法致他人于
死）+M*（被害人之父母、子女及配偶）+M'（非财产损害）。R 为请求赔

偿相当的金额。所应认定的是，具体案例事实（S）是否该当于法律规范
（T），而发生一定的法律效果（R）。兹将其思考过程图示如下;

① Larerz/Canais,Methodenlehre der Rechlgwisserschaft,Sudienmsgbe (3. Aufl.,
Munchen 1955），陈爱众译∶《法学方法论），五离 1996 年版，第 246 页以下。关于法之续造（Rc-
chuforbildung）的概念在德国法上的发胶，参见 Chriaian Fischer，Topoi vedecktr Rechtafortbildun-
gen im Zivilecht(Tbingeau 2007),S、68 F。
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法律规范 M,+M3+M, 法律效果（R）（概念）/ （第194条、T）

产 定义  定义
具体化滴摄\案例事实 涵概 函极

(8)
结论（肯定） 结论（肯定） 结论（背定） 一定金额的赔偿（乙不法致人于死）（丁为子女）（非财产损害）

2.法律的评价
法律适用的形式为逻辑三段论法，其实质则为评价（价值判断、利益
衡量），即对其前提（包括法律规范及案例事实）为必要的判断/如非婚生
子女是否为民法第 194 条规定的子女?此须对其要件所使用的概念（子
女）加以定义（definition），始能进行涵摄，此乃法律适用的重要任务。关
于第 194 条所定慰抚金的继承性，究应依第 195 条第2 项规定作"反面推
论"，抑或为"类推适用"? 此项评价亦在探究法律规定所蕴含的利益衡
量和价值判断，并以"宪法"上的基本权利及价值体系作为最高的准据。
三、法律适用与论证Q

基于逻辑形式而为评价的法律适用，乃是一种论证，即以必要充分的
理由构成去支持所作成法律上的判断。法学上的论证是一种规范论证，
不在证明真理的存在，乃在于证明某种法律规范适用的妥当或正确，即在
有效力的法规范上作法律适用的合理性的推论和证明。所谓合理性，在
形式上要求其合法，在实质上则要求符合正义。论证本身包括内部论证
及外部论证，前者指法律适用的三段论法，前已述及;后者系以内部论证
过程中所使用的前提为对象，如非婚生子女得否依民法第 194 条请求相
当金额的损害赔偿。论证系对某种判断加以正当化的过程，因此必须提
出客观、符合事理，可供检验的理由构成。

① 关于法学上的论证（Jrigische Agueuartion），参见 Raber Alexy，Theorie derjuriatisehen
Argumemnation（3.Au.，Fankur/M.1996）;参见颜厥安∶（法与实践理性》鞍《台大法学丛书》
（108）1998 年版，第95 页以下。
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第二节 法 律 解 释

1，试阅读"民法"第1条至第 3 条，说明第Ⅰ条所称"民事""法
律""习惯""法理"的意义。第2条所称"公共秩序或善良风俗"，如
何判断?第 3 条所谓"签名"是否包括加盖铅字体的签名章或以机
器印录方式的签章?
2.如何判断第 194 条所称"子女"是否包括"非婚生子女"?法
律解释有无客观性?

一、第1条所称的法律

（一）法律的意义
"民法"第1 条所称法律、指制定法，应从广义解释，不仅指公布施行

的"法律"（"宪法"第170条），并且包括行政规章（如土地登记规则）、自
治法规及条约。条约经公布后，即有规定同等的效力，无须再经由特别立
法程序，法院得径行援用。条约内容与国内法相抵触时，条约具有优先效
力，应优先适用之。
（二）"宪法"与私法①
1.基本权利的构造∶垂直效力与水平效力
"民法"第1 条所称法律，不包括"宪法"在内。易言之，"宪法"非属
私法的法源，从而不能直接适用以处理民事问题。唯"宪法"王的基本权
利，不仅是一种对抗国家的权利，确保人民的自由与财产免予受到国家的
侵犯，使人民得享有不受公权力干预的自由空间（自由权利或防御权），
此乃基本权利的垂直效力，其核心问题在于法律的"违宪"审查。基本权
利更是一种客观的价值秩序，系立法、行政及司法机关行使职权时所应遵
循的客观规范，以保障人民免予遭受公权力或其他人（即第三人）的不法
侵害，此并涉及基本权利的第三人效力，即基本权利在私人契约、侵权行
为上的水平效力。宪法基本权利与民法的规范关系，乃建立在此种具保
护义务的客观价值秩序之上，兹先图示如下，分三点言之;

① 参见苏永钦;《"合宪性"控制的理论与实际》，学林1994年版;Jbng Nauner（Hr），Gr-
und-rechte und Prvalreckt mg rschisvergleichender Sicht(Tubingen 2007)。
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人的范围， 1 基本权利保护乾
、事物范国，主观防御权利∶垂直效力∶"命宪审查"K-② 基本权利的限例

\;③） 基本权利限制的合宪性基水权利（
， 建构隙护基本权利的法律制度s客观规范价值体系∶国家保护义务<现行相关法令适时检讨修正

除家 扩散于私法
第三人效力（间接）
符合基本权利解释

水平效力人民 人民

侵权行为、契约等

2."民法"的规定违反"宪法"者，无效（参照"司法院"释字第 362、
365、452号解释）

"司法院"大法官为强化基本权利的保障，将"违宪"审查的客体扩张
及于"最高法院"（及"最高行政法院"）的判例及决议。r违宪"审查的步

骤及思考层次为①∶①认定何种基本权和被侵害。②基本权利的保护范
围（人的范围及事物范围，如盲论自由是否包括商业言论）。③ 基本权利

的限制，即政府行为是否侵害某种基本权利的保护范围，使权利爱有限

制，难以行使。例如"旧户籍法"第8条第2 项规定请领人民身份证须擦

指纹，是否侵害隐私权?旧"民法"第 1063 条规定仅夫妻得提起否认子女

之诉，子女不得提起，是否侵害子女的人格权?④基本权利限制的"合宪
性"，即政府对基本权利的限制亦应受到限制（限制的限制），即对基本权

利的限制，须有阻却"违宪"的正当事由，尤其是比例原则的适用（"宪法"
第22 条、第 23 条）。兹举三个"违宪"审查问题，以供参照∶
（1）法律"违宪"∶"司法院"释字第365 号解释谓∶"民法第 1089 条，

关于父母对于未成年子女权利之行使意思不一致时，由父行使之规定部

分，与宪法第7条人民无分男女在法律上—律平等，及宪法增修条文第9
条第5项消除性别歧视之意旨不符，应予检讨修正，并应自本解释公布之
日起，至迟于届满二年时，失其效力。"请参见修正"民法"第 1089 条（阅
读之）。
（2）判例"违宪"∶"司法院"释字第 349 号解释∶"'最高法院'1959

① 参见李建良∶《"宪法"理论与实践》（一），学林1999年版，第55 页以下，第 t0页以下;
拙若∶（人格权法》，北京大学山版社2013年版，第60 页以下。
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年台上字第 1065 号判例，认为"共有人于与其他共有人订立共有物分割
或分管之特约后，纵将其应有部分让与第三人，其分割或分管契约，对于
受让人仍继续存在"，就维持法律秩序之安定性而言，固有其必要，唯应有

部分之受让人若不知悉有分管契约，亦无可得而知之情形.受让人仍受让
与人所订分管契约之拘束，有使善意第三人受不测损害之虞，与'宪法'
保障人民财产权之意旨有违，首开判例在此范围内，嗣后应不再援用。至
建筑物为区分所有，其法定空地应如何使用，是否共有共用或共有专用、
以及该部分让与之效力如何，应尽速立法加以规范，并此说明。"请参见修
正"民法"第 826 条之1（阅读之）。
（3）异性婚姻的"违宪性"∶"民法"规定，婚姻限于男女（第 980 条），
不包括同性结婚，是否"违宪"?"司法院"大法官已受理"释宪申请案"，
尚未作成解释，预期将不会作成"违宪"解释。请参见前述"违宪"审查步
骤及思考层次加以分析。
3.符合"宪法"的法律解释.
此项"合宪"解释系以法律（或判例及决议）为对象，性质上属法律的

解释，唯在其具体化的过程中，尚须对"宪法"加以诠释，一方面在于保全
法律，以维护法秩序的安定，另一方面亦在开展"宪法"，以实践"宪法"的
规范功能。不唯法院负有依"合宪"原则解释法律的义务，"释宪"机关更
可借此原则的运用达成规范控制之目的，期能在发现规范内容的过程中，
调整下位规范与上位规范的互动，以维持法秩序之和谐。
关于"合宪性"解释的典型案例系"司法院"释字第 656 号解释关于
民法，第 195 条第1项后段由法院为恢复名誉适当处分是否"合宪"的解
释;"'民法'第 195 条第 1 项后段规定;'其名誉被侵害者，并得请求恢复

名誉之适当处分。'所谓恢复名誉之适当处分，如属以判决命加害人公开
道歉，而未涉及加害人自我羞辱等损及人性尊严之情事者，即未违背'宪
法'第 23 条比例原则，而不抵触'宪法'对不表意自由之保障。①"
4.-基本权利的第三人效为
"宪法"基本权利对第三人具有所谓的"间接效力"，即基本权利得透

过"民法"的概括条款或不确定法律概念（如第 72 条、第 184 条第1项后
段），而实践"宪法"的基本价值。就契约而言，如认劳动契约上的单身条

① 参见拙著∶《人格权法》，北京大学出版社 2012 年版，第505 页。
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款，约定受雇妇女于结婚时即须离职，系违反"宪法"保障人民的工作权
或婚姻自由的基本权利，悖干公共秩序善良风俗（第72 条）而无效。① 侵
权行为法上最重要的问题系人格权与言论自由此两种同受宪法保障基本
权利的调和。②
（三）强行法、任意法及半强行性法
法律可分为强行法与任意法。强行法，指不得以当事人的意思排除

其适用的法规。-任意法，播得以当事人的意思排除其适用的法规，其功能
乃在补充当事人的意思;当事大末为排除者，仍具"强行性"而应适用之。
民法关于身份及物权的规定多属强行法，因亲属关系涉及人伦秩序，物权
关系为社会经济制度的基础，不应任由个人的意思加以变更。民法总则
关于权利能力及法律行为能力的规定，因涉及人的权利主体性及行为自

由，亦属强行规定。至于有关法律行为，尤其是契约及遗嘱部分则几乎全
属任意法，旨在实践私法自治原则。民法上个别条文，究属强行规定抑或
仅具任意性质，有疑义时，应依其规范目的加以认定。③
值得注意的是，所谓的"半强行性法规"，即将强行法与任意法的对

立性予以相对性，仅使法律规定的一部分身流强行性。"劳动基准法"第
1 条第2 项规定;"庸王与劳工所订劳动茶件。不得低于本法所定之最低

标准。"乃在表示"劳动基准法"的规定具半强行性，即雇主与劳工所订劳
动条件高于本法所规定之最低标准者，仍为有效，仅其较低者，无效，立法
目的在于保障劳工权益。如何善用此类半强行性法规，以保护居于弱势
的劳工、消费者，是一个值得深人研究的课题。

二、法律解释

（一）法律解释的目的

具体的事实须具备法律规范的要件，始发生一定的法律效果。在此
涵摄的过程中，常需对要件所使用的法律概念加以解释，如"民法"第 1
条所称民事，习惯、法理（参见例题）;第6条规定∶"人之权利能力，始于

① 参见拙著∶《劳动契约上的单身条款、基本人权与公序良俗》，载《民法学说与判例研究》
（繁七册），第36 页。
② 参见拙着∶《人格权法》，北京大学出版杜2012 年版，第361 页。
③ 关子奖约法上的任意规定，参见Johammes Cziupka，Disposives VartragreckttFunktions-

wie und Quslittaperkmale gesetdiche.RegelungsmLBer(Tubingen 2010)。.
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出生，终于死亡。"何谓"出生"?何谓"死亡"?均有疑义，有待阐释。德
国法学家萨维尼（Savigny）曾谓;"解释法律，系法学的开端，并为其基础、

系一项科学性的工作，但又为一种艺术。"①美哉斯言。
关于法律解释的目的（使命或目标），有"主观谟及"客观说"两种见

解。② 主观说认为，法律解释系在探求立法者意思，答观说则认为.法律

解释乃在阐释法律规范性的意义》就整个发展趋势而言，19 世纪及 20
世纪初期偏重主观说，在今日，随着民主"宪政"的发展，客观说成为通

说，其主要理由有四;
1. 法律的制定，历经各种过程，何人为立法者，殊难确定。意思不一

致时，应以何人为准，实有疑问。
2.具有法律效力的，系依法律形式而为的外部表示，而非存在于所
谓立法者的内心意恩。
3.受法律规范之人所信赖的，乃法律的客观表示，而非立法者主观

的意思。
4.客观说较能达成补充或创造法律的功能。倘采主观说，则法律的
发展将受制于"古老的意思"，不能适应新的社会需要。
法律哲学家 Radbruch 倡导客观说，认为法律如行船，虽由领港者引
导出港，但在海上则由船长指导，循其航线而行驶，不受领港者的支配，否
则将无以应付惊涛骇浪，变色的风云。Radhruch 并引用康德所谓"解释

者较诸作者本人，更能认识自己"的见解。亦有认为，"法律制定之后，即

进入了社会之力的磁场，由此而获得其在内容上的继续发展"。此等比

喻，在某种程度上说出了客观说的基本论点。

诚如伟大的罗马法学家 Celsus 所言∶"对法律为解释，不是服从其文

① 关于萨维尼的生平，参见陈爱嫩∶《萨维尼——历史法学派与近代法学方法论的创始
者》，载《月且法学》2000年总第62 期，第 167 页;Joochim Riucket，Juristische Methode und Zivl
rcht bein Kassiker Savigy,in:J.Ruckert(Hrg.),Fdlle und Fallen in der nsueren Methodik seit
Sevigny〈Badan-Budem 1997），S.33 在、关于法学方法论的欧洲化，参见 Gumter Hagsr，Recht-
methoden in Eueps(Tubingen2009);Karl Ricsenhuber(Hrug ),Eoropaische Mehodenlehre(Ber-
Lin 2006）.关于法律解释方法的比较研究，参见 Melin Prick，Gesezeubegung in den USA und
in Deuschland(Tubingen 2005);Stefun Vogensuer,Die Auslegung vom Grctzen i Engdand und af
denm Kotinen,Bd.I,I(Tübiogen 2001)。
② 较详细的说明，参见拙著∶《民法思维》，北京大学出版社200 年版，第169 页以下。
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字，乃在实践其意义和目的。"①
（二）法律解释方法
1.法律解释的标准（因素）

法律解释在于探究法律客观的规范意旨，其主要解释方法（标准或因

素）有六;
（1）法律文义。
（2）体系地位。
（3）立法史及立法资料。
（4）比较法。
（5）立法目的。-
（6）"合宪性"解释。
分述如下∶
）法律文义
文义是法律解释的开始，也是法律解释的终点。法律解释始于文义，

然众所周知，法律概念具多义性，有其核心领域（概念核心，Begriskem）
及边际地带（概念周边，Begrilshof），其射程的远近，应依法律意旨而定，

在边际灰色地带容有判断余地，但不能逾越其可能的文义，否则即超越法

律解释的范畴，而进入另一阶段的法院造法活动（法律续造，Rechtsforthil-

dung）。尊重文义为法律解释正当性的基础，旨在维持法律尊严及其适

用的安定坐
（2）法律体系②
法律体系可分为外部体系及内在体系，前已说明，均属法律解释应予

考虑的因素。法律外部体系指法律的编制体例，如民法第几编、第几章、
第几节、第几项、第几款，及前后条文的关联位置，此可资阐明法律的规范
意义。法律的内在体系指法律秩序的内在构造、原则及价值判断而言。

法秩序是个阶层结构，犹如金字塔，宪法居其顶层，其下为一般法律，再其

① Scire leg5 non hoe est verba canum tenec，scd ria 我c poeaea.Celaus，Dig.1，，3，J7.
② C.W,Cais,Systeadenken und Syaembegrif in de Jurispuden(2.Aufl.,Barin
1983); C. Hupfner.Di wywtenkorforre Anlogng(Tubingen 2008);Framz Bydlinky,Grundzige
der juritischen Mehodenlshre(Wien 2005);RuhersFischer/Birk,Recktstheorie,mit Jurisischer
Methodenlehre(6.Auf.,Munchen20ll),S. 438f.;K.F.Rhi/H.C. Rwhl,Allgexeine Rechtslr
he (3.Auf., KBin 2008),§ 33 [.
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下为命令，基于法秩序统一性的理念及法律系一种的价值体系，应使其互
相协调，不生冲突。在解释方法土应予实践的有二∶
①为维护法律用谱的统一性，同一的概念用语应作相同的解释;但

亦需注意法律概念的相对性。

②须使下位验层的规范不与上拉除层的规范发生矛盾。若有矛盾
存在，则应依规范冲突的规则处理，如法律与宪法抵触者无效;命令与法

律或宪法抵触者无效。有解释的可能时，应维持该下级规范的存在，作符

合"宪法"的解释。此外，尚需作符合国际公约的法律解释。①

（3）立法史及立法资料
立法史与立法资料，有助于探寻立法者制定法律时的立法政策及其

所欲实践之目的g亦属解释法律的一项重要方法。就现行"民法"而言，
其值参考的，有民律草案（尤其是立法理由书）、第二次民律草案及历次
民法修正的相关有关的立法资料。

（4）比较法②
外国立法例及判例学说的比较研究，可供发现不同的规范模式及共

同的正义观念，自得作为立法及法律适用（法律解释、概括条款的具体化
及类型化、填补法律漏洞）的参考。比较法通常被列入"规范目的"解释
方法之内，鉴于台湾地区法律多继受自他法，法学具比较法的特色，特单
独予以列出，作为一种解释方法，期能更获重视，并加强在些方面的研究。
（5）立法目的
任何法律均有其规范意义和目的，解释法律乃在实践法律的意旨，因
此解释法律时必须想到;"为何设此规定，其目的何在?"需注意的是，法
律目的具有多种层面∶有为具体的规范目的;有为抽象目的，如法律的社
会作用、经济效率以及公平正义等，应视情形，一并加以斟酌。德国法学

① 此为一项应受重视的法律解释方法，有助于法律全球化的发展。关于国际公约，参见
《联合园宪章》《世界人权宜亩》《公民权利和政治权利国际公约》《经济社会文化权利国际公约》
及《经济社会文化权利国际公约监行法》《消除对妇女一初形式歧视公约》《消除对妇女一切形
式妓视公约施行法》（请概略读之）。此涉及符合公的的法律解释的方法论，参见W，Brech-
mamn,Die richdlinienkonfore Aulegung(Munchen 1994);U.Ehricke,Die richlinienkonforaeund
die FmeinuchAfarechtskomlorme Auslcudg nsLomalen Reehs,RabeiZ 59(1995),398-644。

② 参见拙著∶《比较法与法律之解释适用》，载《民法学说与判例研究》（第二般），北京大学

出版社 2009年版，第1 页以下。关于比较法，值得注意的是比较法与经济分析，参见 Ugo Mattei，
Compearaiive Law and Eaonontics(Univerity of Michigan Pres8,1997)。
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家 Oertmann 曾谓∶"立法目的之探求，乃阐明疑义之朝匙也。"实属至理
名言。0
（6）"合宪性"解释
"合宪性"解释属体系解释，亦可作为目的解释之一种，在法律解释
方法上居于优越地位，特予强调，期能实现基本权利的价值，对不确定法
律概念及概括条款的具体化，甚为重要，前已论及，敬请参照。
2.法律解释的客观性②
初习民法之人常感困惑的是，关于某一法律问题，常有多种学说见
解。在法律教科书上常见的一句话是;""关于此项问题，学说不一，有认
为⋯⋯有认为⋯⋯有认为⋯⋯颇有争论，依余所信，应以第三说为是、

盖⋯⋯⋯"（或依余所信，以上诸说，均不可采，而应采如下见解⋯⋯-）。之
所以发生此种现象，系由于法律解释方法的多样性，而每一种解释方法又

有不同的诠释，学者各持一端，致生歧异。然而，各种解释方法相互间是
否具有某种位阶关系，可以决定各种解释的优先次序，期能获致法律解释

的客观性?
法律之目的，终极言之，系在实现正义，法律解释的各种方法乃实践

正义的手段或途径。减莱Savigoy 所言，文义，逻辑 、历史，体系诸因素，不

是四种解释，（可凭己好任意选挣;而是不同的活动，必须加以结务，使解释
臻于完善。各种解释方法具有协力的关系，乃属一种互相支持、补充，彼

此质疑，阐明的论辨过程。法律文义有疑义时得依法律体系关联、立法

资料予以澄清。有多种解释可能性时，得借化较法的规范模式、法律之规
范自的，排除或肯定某种解释。解释方法不送然保障结论的正确，但确可

减少个人判断的主观性。切勿任意选择一-种解释方法，应作通盘性的思

考检讨，始能获致合理结果，而在个案中，应妥当调和当事人利益，贯彻正

义的理念。
3.限制解释及扩张解释

限制解释乃缩小法律文义的范围，使其限于或接近于法律概念的核

① Pal Oertmam,Inerease ond Begrif in der Rechtswinsenechafr(Tabingen 193t),S. 12.

② 参见张怪光∶《法律解释"客观性"之论证——从科学方法出发》（1996 年辅仁大学硕士
论文）。境近论文，C.-W.Canars，Da Rangverhilunis der klevisce Auslegpngskriterien，demom-
stniert an Suandardproblemen as dem Zivilreoht in; Featschrift fr Medicws(Tubings 1999)、S,63
.; Aharox Barak,Puposive Jnterprelation in Lav(Oxford 2005)。
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心，如认为，"民法"第1 条所谓习惯系指习惯法而言。扩张解释乃扩大

解释范围及于可能的文义，如"民法"第 3 条所称亲自签名包括加盖铅字

体的签名或以机械排印方式签章。究采限制解释及扩张解释，应参考综
合各种解释因素加以判断。

需特别指出的是，法律的解释业于可能的文义》依法律可能的文义，
作最广义的解释，尚不能使之涵摄案例事实时，即应认为无该法律的适

用，而属宇"法无明文"的情形，已经脱离了"法律解释"阶段，而进人另一
个新的法之发现的阶段;"漏洞"的填补。
（三）例题解说;"民法"第194 条所称"子女"及第 190 条所称动物

占有人的意义
."民法"第194 条子女的意义
为进一步阐释上述法律解释的"抽象理论"，再就前揭"狼犬案件"说

明阐释第 194 条所称"子女"的思考过程∶

民法第 194 条规定;"不法侵客他人致死者，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"，就可

能文义言，应可包括非婚生子女在内。就法律体系言，民法亲属编所称子
女，固指婚生子女及养子女而言，不及于非婚生子女;唯本条所规定的，不
是亲子间的权利义务，而是侵害他人的生命时，对于与被害人具有一定血
统关系者所委精神上痛苦的赔偿间题。依此规范目的，所谓子女应与亲
属编所称子女作不同解释（法律概念相对性），而扩张及于与被害人具有
血统关系的非婚生子女。在较法上，瑞士及叶本判例均同此见解①，可
资参照。又此项解释亦在实践宪法上的平等原则及火格利益，生父遭人

不法侵害致死，其子女就精神上痛苦请求慰抚金，不应因婚生与否而有所

区别。
-2."民法"第 190 条动物占有人的意义
"民法"第190 条第1项前段规定∶"动物加损害于他人者，由其占有
人负损害赔偿责任。"按关于占有（人）民法"于物权编设有规定。第
940 条规定∶"对于物有事实上管领之力者，为占有人。"第 941 条规定;

① 史尚宽;《值法总论》，第 204 页∶"子女包括养子女及非婚生于女。""民法"第19 条仿
自《瑞士做务法》第47 条，瑞士通说亦认为包据非婚生子女，BGE 37.刀468/469;K、OAinger，
Schweinerische Haftplichtrecht〈4.Aul.，Zurich 1975），S.234;日本实务最近亦采肯定说，参见
【日】前田达明∶《不法行为法》背林书院 1980年版，第283 页。
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"地上权人、农育权人、典权人、质权人、承租人、受寄人，或基于其他类似
之法律关系，对于他人之物为占有者，该他人为间接占有人。"在前揭例题 
中，甲有某狼犬，出借予乙，甲与乙皆为占有人，甲为直接占有人，乙为间
接占有人。问题在于第 190 条第1项前段所称占有人是否包含间接占有
人，或仅指直接占有人?请读者参照本书前面所提出的解释方法加以

解释。
三、不确定法律概念及概括条款

民法使用甚多带有价值不确定的规范性概念，如公共秩序及善良风
俗（第2 条）、重大事由（第489 条、第976 条第1项第9 款）、显失公平（第
74 条第1项）、不堪同居之虐待（第 1052 条第1项第3 款）。此外，尚有
概括条款，如法律行为违反公序良俗者，无效（第 72 条）;行使权利、履行
义务，应依诚实及信用方法（第 148 条第2 项）;故意以悖于善良风俗之方
法加损害于他人，应负损害赔偿责任（第 184 条第 1项后段）。

此等不确定法律概念及概括条款的主要机能，在于使法律运用灵活。

顾及个案，适应社会发展，并引进变迁中的伦理观念，使法律能与时俱进，
实震其规范功能。从而涉及立法及司法、法官与法律的关系。就立法及

司法的关系而言，概括条款系留给司法者造法空间，在某个意义上可以说
是"预先设计的法律对特殊案件个别性的让步入，使法律的适用更能接近
社会事实，与法律外的规范体系建立更密切的互动关系。就法官与法律
的关系而言，使法官更能创造性地参与法律的适用，实贱个案正义，其具

体化的价值判断，应参酌社会上可探知、认识的客观伦理秩序及公平正义
原则，期能适应社会经济发展，及道德价值观念的变迁。

第三节 习惯法及习惯

甲与乙兄弟二人，继承其父丙所遣位于某镇的 A、B古屋两栋，
各有其一，相邻而立，颇具气势，增益其价值。兄弟因争产不睦，甲移

民美国，块定出售 A 栋古屋，乙则主张卖产亲属得优先承买的习惯
法。甲抗辩称，此仅为该地的习惯，于本件无适用的余地，并质疑该
习惯法的"合理性"。试问法院应如何处理?



62 民法总则

一、习惯法

〈一）民事法律所未规定者，依习惯

在上揭例题中，当事人的争执为民事法律关系，故苜应检讨的是，法
律是否设有规定，可资适用。关于优先承买权，法律设有规定的，如"民

法"第426 条之2、第919 条"土地法"第104 条、第 107 条，"耕地三七五
减租条例"第 I5 条等，于本例题均不能适用。又"土地法"第34 条之1 第
4 项"共有人出卖其应有部分时，他共有人得以同一价格共同或单独优先
承购"的规定，于本例题亦无适用的余地。

综上所述，关于本例题的争执问题，法律未设明文。"民法"第1条
规定，民事，法律所未规定者，依习惯。所称习惯，指习惯法而言（详见
下文）s/宙是可知，民事，法律已设规定时，即无适用习惯的余地。习惯
仅有补兖法律的效力，故习惯的成立时间，无论在法律制定之前或其

后，凡与成文法相抵触时，均不能认为有法的效力。"最高法院"诸多判
例，再三强调此项制定法优先适用原则，如"最高法院"1948 年上字第
6809 号判例谓∶"习惯仅于法律无明文规定时有补充之效力，共同共有

物之处分及其他权利之行续除申共同关系所由规定之法律或契约另
有规定外，应得共同共有剂全体z同意，为'民法'第828 条第2 项所明
定。纵如原判决所称该地详概，尝产值理，有代表共同共有人全体处分
尝产之权，苟非当事人有以此为其契约内容之意思，得认其共同关系所
由规定之契约已另有规定，在'民法'施行以后殊无适用之余地。原判
决仅以该地有此习惯，即认为被上诉人之买受为有效，其法律上之见解
实有违误。"
又"最高法院"1950年台上字第 364 号判例认为∶台湾关于祭祀公

业之制度，虽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"民法"施行后，其适用应受第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"或其他

法律之规定，不得成立，在"民法"施行前，亦须具有财团及以公益为目
的社团之性质，而有独立之财产考，始得视为法人，民法第 25 条及"民
法总则施行法"第6 条第1项，既设有明文规定，自无适用与此相反之
习惯，认其条祀公业为法人之余地。可资参照（本则判例已于2002 年7

月1 日经"最高法院"决议不再援用，但对祭祀公业制度的发展具有参
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考价值）。
（二）习惯法的成立及举证责任

关于民事，法律既未设规定，应依"习惯"。"民法"第1 条所称"习
惯"系指习惯法而言，须以多年惯行之事实及普通一般人之确信心为其成
立基础（"最高法院"1928年上字第613 号判例）。习惯法存在与否，除主
张之当事人依法提出证据外，法院应依职权调查（"最高法院"193D 年上
字第916 号判例）。关于当事人的举证责任，"最高法院"1935 年上字第
1432 号判决更进一步表示∶"习惯法则之成立，以习惯事实为基础，故主
张习惯法则，以为攻击防御发法者，自应依主张事实之通例，就此项多年3
遗行，为地万之人均认其有拘彩行为之效力之事实，负举证责任。如不
能举出确切可信之凭证，以为证明，自不能认为有此习惯存在。"准此以
言，在前揭例题中，乙就该地有卖产亲属得优先承买习惯法的存在，固应
负举证责任，法院亦应依职权调查之。
（三）习惯法不得悸予公序良俗

"民法"第2 条规定∶"民事所适用之习惯，以不悖于公共秩序或善良
风俗者为限。"法院认为卖产应先尽亲属之习惯既属限制所有权之作用，
则于经济上流通及地方发达均有障碍，且足助长把持措勒之风，于社会经
济毫无实益，有悖于公共秩序，不能认为有法之效力;现行法上并无认为
不动产之近邻有先买权之规定，即使有此习惯，亦于经济之流通，地方之
发达，均有障碍，不能予以法之效力。① 准此以言，在本例题中，乙纵使证
明有优先承买习惯法的存在，法院亦应本其职权，依"民法"第 2 条规定，
否定其效力。

二、事实上的习惯

与习惯法应严予区别的，系事实上的习惯，此仪属一种惯行，尚欠缺
法的确信。易言之，即一般人尚未具有此种惯行必须遵从，倘不遵从其共
同生活势将不能维持的确信。此种事实上的习惯不具法源性，无补充法
律的效力。"民法"第1 条所称习惯系指习惯法而言，已如上述，其他条

① 参见"最高法眈"198年上字第69】号、1929年上字第 【346 号、1930年上字第 1710 母、
1941 年上字第191号判例。此等判例以"经济之流湿地方发达"诠释公序良俗，具有法律经济分
析的意涵。关于法律经济分析，参见王文字∶《民商法理论与经济分析》，载《台大法学丛书》
（122），2000 年版
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文所称习惯，究属习惯法抑或仅为事实，上的习惯，尚有究明的必要。
"最高法院"1937 年渝上字第 948 号判例谓∶"依'民法'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，唯法律于其有规
定之事项明定另有习惯时，不适用其规定者，此项习惯即因法律之特别规
定，而有优先之效力，"民法"第 207 条第2 项明定前项规定，如商业上另
有习惯者，不适用之，则商业上得将利息滚入原本再生利息之习惯、自应
优于同条第!项之规定而适用之，不容再执第 1 条前段所定之一般原则，
以排斥其适用。"于此判例，所应研究的是，第 207 条第2项所称商业上另
有"习惯"，与第 1 条所称习惯，是否具同一意义?
按"民法"第1 条系仿自《瑞士民法》第 1 条，其所谓习惯，系相当于

《瑞士民法》的 Gewohnheitsreacht。《瑞士民法》除第1条使用 Gewohnheits-
recht 一语，其余条文，未再为使用。"民法"第1 条、第 757 条以外规定所
谓的习惯（如第313 条、第778 条第2 项），在瑞士民法上多称为 Brauch、
Ortsbrauch、kaufmannische übungen 等，指交易上的惯行，并不具有习惯法
的意义。再就民法第 207 条第2 项而言，系仿自《瑞士债务法》第 314 条
第3项，所称商业上习惯，即系瑞士债务法上的 alich（ubung 的形容词），
不具有习惯法的意涵。
综上所述，"民法"第Ⅰ条及繁757.条以外规定所称习惯，原则上仅指
事实上习惯而言因法律的寄别规定而具有优先效力。无论习惯法或事
实上习惯，选反公序良俗者，均无适用余地。因此应予明辨者有二∶①民
事，法律所未规定者，应适用习惯法，此际习惯法有科充减律之效力。①
②法律明定习惯（事实上惯行）应优先适用者，此及依法律规定而适用习
惯，此项习惯本身并不县法源的性质。

第四节 法理与法之续造

1."民法"第 194 条规定的非财产上损害金钱赔偿请求权，得否

继承或让与?

① J.Esser,Richlerrecht,Genichsbruch wnd Cewohnheitsrechl,in; Festchrit fr Friz von
Hipel（1967），S 9S.Ersar有两本法学方法论的经典著作，Grmdsalz und Nomm in de ridhtedli-
chea Fartbildung des PrivatrchL(4.Aufl.,Tubingen 1972); Yorverstandnis und Methodenwahl in der
Rechlsindung (2. Auil.,Frankfon/M.192).
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2、甲的 A地与乙的 B 地相邻，A 地的承租人，得否依"民法"第

787 条规定向 B 地的借用人主张通行权?

3.试就上举两例说明何谓法律漏洞、类推适用及平等原则。

4. 关于"民法"总则，实务上（"最高法院"判决）有何重要类推
适用的案件?

一、"法理"作为一种法源

（一）法理的意义及功能
"民法"第1条规定;"民事，法律所未规定者，依习惯;无习惯者，依

法理。"何谓法理，学者见解不一;有谓系指正当的法理（客观的）与条理

（主观的）自然之道理不同。① 有谓系指法律通常之原理而言。② 有调系

自然法而言。③ 有谓系指自法律根本精神演绎而得之法律一般原则。④

法院虽常引用法理作为判决依据，仅抽象认为系指为法秩序之和平，事物
所本然或当然之理;并未多作说明。

法理的基本功能系在补充法律及习惯法的不备，使执法者自立于立
法者的地位，寻求就该当案件所应适用的法则、以实现公平与正义.调和

社会生活上相对立的各种利益，实乃立法者对司法裁判赋予维持秩序一

体系及从事法之续造的权限。是所谓法理，应系指自隐含在立法、法秩序
或一般价值体系演绎而出的—般法律原则。为谋料会生活惠物不可不然

之理，与所谓条理、自然法、通常法律的原理，殆为同一事物的名称。⑤

"民法"第1条所谓法律所未规定者，系指法律无明文规定，且依现存之

法条解释，仍不能知其法意之所在者而言⑥，故凡于具体案件可经由解释

① 参见赏右昌∶《民法总则诠释》，第 64 '页。
②参见胡长清∶《民法总论》，第32 页。

③ 舂见王伯琦∶《民法总则》，第6 页。
④ 李宜森∶《民法总则》，第9 页;洪逊欣∶《民法总则》，第31 页。
③ 《德国民法第一草案》第1条∶"法律无规定的事项，准用关于类似事项的规定，无类似

事项的规定时、适用由法规精神所生的原则。"《奥国民法》第7条规定;"无类推的法规时，度熟

思审虑、依自然法则判断之。"《瑞土民法》第1条第2 项规定∶"本法未规定考，审判官依习惯。
无习惯者，依自居于立法者地位所应行制定之法规判断之。"德、奥、瑞民法所称∶由法规精神所
生之原则，自然法则或自居于立法者地位所应行制定之法规，其基本功能相同，实质念义弟无差

别。
⑥ 参见"最高法院"1940 年上字第 20 号判例。
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而适用法律或有习惯法时，即无以法理作为裁判准据的必要。

（二）实务上适用法理案例的分析

现行"民法"体例严密，使用的概念甚为抽象，复多设概括条款，然须
以法理作为裁判依据的，亦属不少，其最重要者，系基于"平等原则"的法

理而为的类推适用，俟于后文详述，兹先整理分析实务案例，以进一步认

识"法理"的规范功能及"法律"的发展。分五类加以说明∶
1.民法施行前所订立的和解契纺
"最高法院"1933 年上字第 1333 号判决谓;"当事人约定互相让步以
终止争执或防止争执发生之契约，谓之和解。此项和解有使当事人所抛
弃之权利消灭及使当事人取得和解契约所订明权利之效力，此在'民法'
施行以前亦属当然之条理。"现行"民法"设有和解（第 736 条），此种案例
类型目前实际上已不存在。
2."非讼事件法"颁行前 ，失踪人财产之管理
"最高法院"1943 年上字第1608-号判例谓∶"失踪人失踪后未受死亡

之宣告前，其财产之管理依'非讼事件法'之规定，为'民法'第 10 条所明
定。现在'非讼事件法'尚未颁行，按习惯及法理，失踪人未自置管理人

者，其配偶有管理权，无配偶或虽有配偶而已改嫁者，其最近亲属有管理

权。出典之不动产为兄弟二人所共同共有，而兄已失踪者，其弟向典权人

回赎，固应得兄之财产管理人之同意，兄无配偶或其他最近亲属为其财产
管理人者，其弟就共同共有物有为其兄管理之权，自得单独向典权人提起
放赎之诉。"此种案例类型，亦因"非讼事件法"于 1964 年5月 28 日公布

施行而消失。
3.既定余件的效力
"最高法院"1979年台上字第 2861 号判例谓∶"法律行为成立时，其
成就与否业已确定之条件即所谓既成条件，亦即法律行为所附条件，系属
过去既定之事实者，虽其有条件之外形，但并无其实质之条件存在，故纵
令当事人于法律行为时，不知其成否已经确定，亦非'民法'第 99 条所谓
条件。'民法'关于既成条件虽未设明文规定，然依据法理，条件之成就
于法律行为成立时已确定者，该条件若系解除条件，则应认法律行为为无
效。"上述判例所谓"法理"，非指"民法"第1条的"法理"，补法律之不备，
乃指法律行为附条件的本质及功能而言，即以"法理"替代的详细理由

构成。
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4.信托行为
"最高法院"1977 年台再字第 42 号判例谓∶"按因私法上法律行为而
成立之法律关系，非以民法（实质民法）有明文规定者为限，苟法律行为
之内容，并不违反公序良俗或强行规定，即应赋予法律上之效力，如当事
人本此法律行为成立之法律关系起诉请求保护其权利，法院不得以法无
明文规定而拒绝裁判。所谓信托行为，系指委托人授予受托人超过经济
目的之权利，而仅许可其于经济目的范围内行使权利之法律行为而言，就
外部关系言，受托人固有行使超过委托人所授予之权利。就委托人与受
托人之内部关系言，受托人仍应受委托人所授予权利范围之限制。信托
关系系因委托人信赖受托人代其行使权利而成立。应认委托人有随时终

止信托契约之权利。"（本则判例因"信托法"于196 年1月 26 日公布施
行，"最高法院"已于2002 年 10 月1日决议不再援用。）
"最高法院"历年关于信托行为之判例判决都未提到适用法理的问

题，唯判例要旨均将信托行为置于"民法"第1 条之下。实则，信托行为
乃法律行为的一种，本诸私法自治原则，当事人得自定其权利义务关系，
并适用法律强制或任意规定，应无适用"法理"的必要。①
5.以外国立法例件为法理
最后须说明的是，"最高法院"曾以外国立法例作为法理而适用，"最

高法院"1970年台上字第1005 号判决谓∶"因上诉人之增加设施，所借用

房屋之价值显然增加，在我民法使用借贷一节内，虽无得请求偿还或返还

其价值之明文，然依据外国立法例，既不乏得依无因管理或不当得利之法

则，请求偿还或返还之规定，则本于诚实信用之原则，似非不可将外国立

法例视为法理而适用。"此项判决认为将外国立法例视为法理而适用，系
"本于诚实信用原则"，虽有商榷余地，但以外国立法例作为认定法理的

资料，深具意义，应值赞同。②
由上述可知，法理对民事制度的建构与发展有重要的功能。

① 参见常森林∶《宿托之基本问断—"最高法院"判决与宿托法之比较》，戟《民事法理与
判决研究》【台大法学丛书（113）〕1998年版，第209 页以下。《民事法理与判决研究》一书收录
20 镧重婴论文，隐合理论与实务，深具价值。
C 参见拙装;《比较法与法律之解释适用》，载《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学
出酸社 2009 年版，第1凭。
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二、法律漏洞与类推适用Q——法律（ 制定法）内的法之续造

（一）基于平等原则的法律续造与民法发展

"民法"第l 条规定"法理"，其主要功能在于以"平等原则"作为类推
适用的依据，以填补法律漏洞。类推适用系法乏发现或法之获取过程中

法律解释的继续。法官从事的法之续造，旨在贯彻现行法（制定法）上的

价值判断，维持法秩序的一体性，使法官得有空间作出有创意的裁判，共

同参与法的形成及发展。"民法"于20 世纪 30 年代施行以来，实务上类

推适用的案例，时常有之，80 年代之后更为增多，具有三点重要意义;

1.社会变迁迅速，问题丛生，法律有时而穷，必须加以补充，以促进

法律进步。
2.法学方法论上的自觉性的加强，法院认识到造法的必要。
3.一个国家或地区民法的进步，可以"类推适用"作为测试的指标，

80 余年来，台湾地区民法因类推适用而渐趋成熟，更向前发展。

（二）法律漏洞与类推适用及其思考模式

1.（法律漏洞）
法律漏洞系法学方法论上的一个重要概念，乃是法律内从事法之续

造（类推适用）的前提。法律漏洞，指关于某一个法律问题，法律依其内
在目的及规范计划，应有所规定，而未设规定。所谓未设规定系指不为法
律的可能文文所涵。法律漏洞的基本特征在于违反计划。假如法律是

一座墙，则墙的缺口，即法律的漏洞，墙依其本质本应完整无缺，其有缺
口，实违反墙之为墙的目的及计划，自应予以修补。例如"民法"第 360 条
规定，出卖人故意不告知物之瑕疵者，买受人得不解除契约或请求减少价

金，而诸求不履行损害之赔偿。关于出卖人故意诈称买卖标的物具有实

际上不存在的优点，"民法"未设明文，应认为系法律漏洞，盖此亦为出卖

人认识买受人对物有所误认，并故意利用此项认识使买受人缔约，其在法

① 较详细深人的论述及法院相关判例，判决及决议的分析检讨，截见抽著;（民法思维》，
北京大学出版社2009年版，第196 页以下。参见 Arthur Kafmamn，Anslogie und Natur der Sache
（2.Aufl.，Munchen 1982），中撼文对照版，吴从周译，类推与"事物本质"（学林 1999），深具参
考份信。类撞适用系法律发晟的重要方法，关于"民法"总则，"最高法院"著稳若干重要关于类

推适用的重要判决（leading case），谐见相关部分的说明（如"最高法院"2012 年台上字第 1695
号，200】 年台上字第4号判决）。
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律评价应同于故意不告知物的瑕疵，其未设规定，乃违反规范计划，应类
推适用"民法"第360 条规定，使买受人亦得请求不履行之损害赔偿。
法律漏洞有为自始发生（自始漏洞），有为嗣后因社会及法律价值变

迁，规范环境变动而发生（嗣后漏洞）。法律漏洞有为立法者所认识，有
意让与判例学说处理。法律漏洞有为立法者所不知。在类推适用前，应
先认定法律漏洞的存在，因此与法律漏洞应严等区别的，是立法政策上的
考量，学说上称为"非固有的漏洞"，即关于某项问题，自立法政策言，应
设规定而未设规定。例如"民法"第 194 条规定未包括未婚妻，系立法政
策上的决定，非属法律漏洞，纵有不当，亦属立法论上的问题，无类推适用
第194 条规定的余地。
2.类推适用.
类推适用，乃比附援即将法律于某案例类型 A 所明定的法律效
果，转移流用于法律未设规定的案例类型 B之上。类推适用在于填补所
谓的处开溯洞，即关于某项问题法律依其内在体系及现范计划应积极设
其规定商未设规定。类推适用系基于一种认识，即基于其类似性，A 案例
类型的法律效果，应适用于 B案例类型，盖相类似者，应作相同的处理，系
本着平等原则，乃正义的要尔。至于 A 案例类型与B 案例类型是否相类

似，应依法律规范意冒加以判断。由此可知，类推适用首先应探求某项法

律规定之规范目的（法微理由，Ratio legis）;其次则再判断得否基于"同一
法律理由"【依平等原则将该项法律规定类推及于其他法律所未规定的事
项。此项基于平等原则前为的价值判断（法律评价），一方面用于决定法
律漏洞与立法政策错误的界限，作为认定法律漏洞的依据，另一方面则作

为类推适用的基础。
类推适用可分为个别类推及总体类推。（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的，为个别规定。总体类推，指就

多数同类法律规冠抽出的一般法律原则，而为类排适用，义称法之类推

(Rechtsanalogie)。
3.思考模式
据上所述，对于法律漏洞的填补，在法律思维上可分为三个阶段∶
（1）确认关于某案例类型 B，法律未设规定，系属法律漏混s
（2）寻找相类似的案例类型 A，探求其规范意旨，以发现同一法律理由。
（3）将 A 案例类型的法律效果【转移适用于 B 案例类型之上。兹提
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出以下基本思考模式，以供参考∶ 
出卖人认买受人对物的

同--法律理由∶ 性质有误认，并故意判用
此种误认附使其订立契约

法律未设报定类摧适用法障规定的 的案例类型 B案慎类型 A
平等原则 （出卖人赦意诈称（"民法"第360条∶

出卖人故意不告 买卖标的具有事实
上不存在的优点）知物之瑕疵，应 认的 填的负不履行之损害 定蓝 补方婚偿）

号
4. 实务案例分析
实务上关于类推适用甚多，兹举三则判例，请依前述方法论的说明加

以分析∶
（1）"最高法院"199 年台上字第 777 号判例谓;建筑房屋基地之出

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"民
法"第 440 条第1项规定，定相当期限催吾静租人支付租金，必承租人于
其期限内不为支付者，始得签止租赁契约，非谓一有承租人欠租达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 年之总额为原
因，依"民法"第836 条第1项规定，撤销其地上权，仍应类推适用"民法"

第 440 条第 1项之规定，践行定期催告程序。

（2）"最高法院"1974年台上字第 2139 号判例谓∶"民法"第 451 条
之规定，乃出租人表示反对续租之意思，有阻却继续契约之效力，此与同

法第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。故租赁物为数人所共同出租者，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。本案中土地为上诉人
等4 人所共有，而由上诉人筹4 人共同出租与被上诉人使用，则其依"民

法"第451 条为反对续租之意思表示，自应由上诉人全体为之。本件判例
所称应"准用"第258 条第 2项规定，应指类推适用而言。
（3）"最高法院"2012年台上字第 1695 号判决谓∶合伙人因经营共
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同事业，须有合伙代表、一定之组织、财产及活动管理机制，故于契约之
外，亦同时表现团体之性质，与法人之本质并无轩轻。是以，合伙人若因
执行合伙事务，侵害他人权利而成立侵权行为者，与法人之有代表权人，
因执行职务加损害于他人之情形相类，其所生之法效应等量齐观，被害人
自可类推适用"民法"第 28 条之规定，请求合伙与该合伙工莲带负赔偿，
责任。（详见本书第 171页）。
（三）法律适用、准用及类推造用∶法之续造与立法发展
1.旧"民法"第787条第 1项规定

关于法律漏洞及类推适用，实务案例甚多，具有启示性的是"最高法

院"关于"民法"第 787 条关于邻地通行权的一则决议，可供检验及运用

上揭思考模式。
旧"民法"第787 条第1 项规定∶"十地因与公路无适官之联络，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。"1990 年5月 29 日，"最高法院"第二次民事庭会

议，院长提议∶土地因与公路无适宜之联络致不能为通常使用者，土地使用-
权人是否得通行周围地以至公路? 有甲、乙二说。甲认为，依第 787 条第1

项规定主张对土地周围地有通行权之人，以该土地所有人为限，土地使用权
人不得径依以上规定，对土地周围地主张有通行权。乙认为，依 1981 年9

月17 日"最高法院"1981 年台上字第 3334 号判决要旨谓;"查'民法'物权

编关于土地相邻关系之规定，重在图谋相邻不动产之适法调和利用。邻地
通行权之性质，为土地所有权人所有权之扩张，与邻地所有权人所有权之限
制，是以土地所有权人或使用权人，如确有通行邻地之必要，邻地所有权人
或使用权人，即有容忍其通行之义务，此为法律上之物的负担。土地所有权
人或使用权人，基于其物权之作用行使上开请求权时，其对象并不以邻地所

有权人为限。"似宜采肯定说。以上二说，应以何说为当，提请公决。
2."最高法院"民庭决议

本案提经讨论后，根据研究报告作出如下 决议∶"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，周围地之所有权及其他利用

权人均有容忍其通行之义务。'民法'第 787 条规定土地所有权人邻地通

行权，依同法第833 氛、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间，不外本此立法
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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
（包括承租人、使用借贷人在内）.亦应搬用'相类似案件。应为湖同之处

理'之法理，为之补充解释，以求贯彻。"①
3.分析讨论
（1）法律漏洞及其填补
本件决议删除了研究报告的"前言部分";"民事法律所未设之规定，

苟非立法有意的不予规定，即属立法时之疏漏或嗣后情事变更形成之立

法不备，法官有义务探求其规范之目的，依"民法"第 1条立法之授权，援

用习惯或法理为之补充解释。"殊为可惜，因其阐释"民法"第 1 条的规范

功能，甚有价值。
（2）类推适用与补充解释

本件决议认为，类推适用的依据在于"法理"，而此系指平等原则而

喜，深值赞同。唯其认为，类推适用乃法律的补充"解释"，则值商榷，"解

释"二字应可删除。所谓"类推解释"宜改为"类推适用"。所谓"反面解

释"，宜改为"反面推论"。

（3）适用、类推适用与准用
本件决议于法律"适用"（第787 条），及准用（旧"民法"第 833 条、IE

"民法"第 850 条及旧"民法"第914 条）外，尚认为有法律漏洞存在，突破

拘来所来"反面推论"的见解，肯定邻地通行权得由物权关系类推适用于

储权关系，系一项创造性之法的续造。此种法律漏洞非属立法时的疏漏，

而是因嗣后情事变更，价值判断变迁而生的立法不备，其目的在于更进一
步贯彻地尽其利的经济效率。

（4）由类推适用到准用∶准用的扩大
准用系法律明定的类推适用，法律适用上的类推适用具准用的功能。

值得注意的是，为明确法律适用，避免争议，"民法"物权编修正（2009

年），特删除第 833 条规定，增设第 800 条之1 规定∶"第 774 条至前条规

① 参见拙著;《关于邻地通行权之法律漏洞与类推适用》，栽《民法学说与判例研究》（第七
册），北京大学出版社.2009年版，第164 页。更深刻具有启示性的论述，参见苏永饮;《相邻关系规
定可香类棵适用于非物权人》，载苏永钦主编，《民法物权争攻问题研究》199 年版，第 13 页。
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定，于地上权人，农育权人、不动产役权人、典权人、承租人、其他土地、建
筑物或其他工作物利用人准用之。"立法理由谓∶"⋯⋯增订本条规定，以
符'民法'规范相邻关系之宗旨，并期立法之精简。至于建筑物所有人为
土地之利用人，当然有本条之适用，不待明文。又本条所谓'准用'，系指
于性质不相抵触之范围内，始得准用，故何种情形可以准用，应依具体个
案分别认定之。"
"民法"修正将若干实务上的"类推适用"，明定为"准用"，有三个重
要规定;
①不法管理。1999 年修正"民法"第177 条第2 项将"不法管理"由
类推适用适法管理修正为准用，例如无权出卖处分他人之物，应返还其管
理所得利益。
Q代理人与有过失。修正"民法"第217 条第3 项规定（1999 年）;
"前二项之规定，于被害人之代理人或使用人与有过失者，准用之。"在此
之前，实务上系采类推适用。例如未成年子女遭遇车祸，应承担父母的与
有过失，受减免损害赔偿的不利益。
③物上请求权。"民法"第767 条第2 项规定∶"前项规定，于所有权

以外之物权，准用之。"在设此准用之前，应为类推适用。
需说明的是，之所以借"民法"第787 条规定较详细的讨论法律适用、
准用与类推适用，因其涉及立法与法官的法之续造，较有法律发展及法学
方法的意义，请读者特为留意。
（四）民法第 194 条及第 195 条第2 项规定的类推适用
1."最高法院"见解
"民法"第 194 条规定的非财产损害的金钱赔偿的请求权得否继承或
让与?"最高法院"1995 年台上字第2934号判例谓∶"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。"民
法"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。同法第 194 条规定
之非财产上损害赔偿请求权，亦应作同—解释。唯第 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
对此判决，应说明者有三∶
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（1）反面摧论与类推适用。"民法"第 194 条未设相当于第 195 条第
2 项规定，法院不采反面推论，认为慰抚金请求权得让与或继承，而"解
释"第 195 条第2 项规定，认为于第194 条亦得适用，其结论实值赞同。
（2）法律解释与类推适用。关于"民法"第 195 条第2 项规定之"解

释适用"于第 194 条，"最高法院"判例内容分为两部分;①"民法"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，基于同一理由，亦有其适用。应注意的是，第 195 条第 2 项系规定
不法侵害他人之身体、健康，名誉或自由，无论如何扩张其文 义，似难认系

对第194 条的情形系属"同一解释"。

（3）就方法论言，应认为"民法"第 194 条对慰抚金请求权得否让与

或继承，未设明文，衡诸第195 条第2 项、第 977 条第3 项、第 999 条第3

项及第 1056 条第3 项规定，系属违反规范计划的法律漏洞，应类推适用
上述规定，以为补充。此种类推适用属于所谓的总体类推（法之类推），
即第 195 条第2 项等规定非财产上之损害赔偿请求权，因与被害人的人

格攸关，具有专属性，不得让与或继承。但因契约承诺或已起诉时不在此

限，乃属一般法律原则，于第194 条情形，基于"同一法律理由"，应予类推
适用。①D
（五）目的性扩张与目的性限缩

法律适用处于法律文义（文本）与法律目的之间的紧张关系，从而发

展出两个法律适用的思考方法;一个是目的性扩张（teleologieche Exten-

sion）;另一个是目的性限制（teleologische Reduktion）。
1.目的性扩张

目的性扩张指法律文义范围过于狭隘，纵依其可能文义，亦不能达其
规范目的，必须依其规范目的予以扩张。就方法论言，此类推适用的特殊

情形，可认为系法律类推适用的一种类型。例如"民法"第 77 条规定∶

"限制行为能力人为意思表示及受意思表示，应得法定代理人之允许。但
纯获法律上之利益，或依其年龄及身份、日常生活所必需者，不在此限。"
所谓纯获法律上之利益，非经济利益的计算（如贱购某物），乃指其法律

① 关于不法致人死亡的损害黯偿（财产上损害及掌财产损害），参见 Annina Schramm，日a-
rung fr Towng; Eine vergleichende Unlersxchung des engigchen,franziaischen und deastsohan Rechs
ar Fortsntwicklung des deutschen Hafungs-rechs in Tsumgsfallen (Tubingan 2010).
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效果而言（如单得权利、单免义务）。此在适用上扩张及于无权处分他人

之物（如未成年人出卖他人寄托之物并移转其所有权）的中性行为，就文

义而言，此非纯获法律利益，但对未成年人不生法律上利害关系，无害于

未成年人，应依其规范目的，加以扩张适用。

便的性扩张狼古罗马法的传统。根据《十二铜表法》（公元前 450
年），四脚动物（quadnupes）的所有权人应对该动物因其野性而致 的损害
负责。在北部非洲某城市战争之后，一种巨鸟（Vogel Strausg，蟾鸟）来到

意大利引起损害。罗马的法官（Praetor）按照《十二铜表法》进行了类推，

将对四脚动物的赔偿责任延伸至该巨大的两脚动物，此乃对法律进行类

推的方式而为的目的性扩张。①

2.目的性限缩

目的性限缩系法律规定的要件文义过于宽广、应依目的加以限缩，此

适用于法律隐囊漏洞问巍，即关羊其项规定，依法律内在目的及规范计

划，应消极地设有限制，而未设此限制。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，创设例外（但不在此限）。学说上称
之为"例外漏洞"（Ausnahme Lucken）②，其非在修正规范目的，而是通过

修正文义而实现规范目的。类推适用的法理，在于"相类似的，应为相同

的处理";目的性限缩的法理，则在于"非相类似的，应为不同的处理"，均

系基于正义的要求。目的性限缩，与狭义（限制）解释不同，前者系将某

项法律规定的适用范围加以限缩，于特定案例类型不适用之;后者 则系将
法律概念局限于其核心范围。兹举三例加以说明;

1）}"民法"第 92 条第 1 项前段规定;"因被诈欺或被胁迫而为意思

表示者一表意人得撒销其意思表示。"第114 条第--项规定;"法律行为经

撤销者，视为自始无效。"通说认为，关于继续性债之判系，尤其是已履行

的劳动契约（或合伙）不适用自始无效的规定以辅持既已发生的法律关

系，避免对劳动耆产生不公平的结果（详见本书第 462 页）。

（2）"民法"第 106 条规定;"代理人非经本人之许诺，不得为本人与

① H. Bartholomeycrik,Die Kwnst der Cesetzesauslgung(Frankfurt/M,1951),S.84;
Rubers/Fischer/Birk,Reohtathoorie,mit Juristizche Methodunichre(6.Auf.,MUachan 2Dl),S.
528.
② E.A. Kramer,Juristinche Methadenlebre(3.Auf.,Manz Wien 2010),S.189;Ruhar/
ischer/Birk,Rechteoris,mi Juritiacher Methodenlehre(6.Aull.,MLnchen 2011),S.848
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自已之法律行为，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。"此项禁止自已或双方
代理的目的，在于避免利益冲突，因此在根本未发生利益冲突的情形（如父

母赠与房屋予未成年子女），应予除外，不在此限（详见本书第 442 页）。

（3）J日"民法"第1074 条前段规定，"有偶者，收养子女时.应与其

配偶共同为之。"设甲男与乙女结婚，甲欲收养乙之子丙为养子，依本条规

定文义，乙女似应共同为之。为此势将导致生母收养自己婚生子女的结

果，违反伦理，不符合当事人利益，抵触收养制度。按旧"良法"第 1074 条

之立法目的，在使双方配偶均能与被收养者发生亲子关系，以促进家庭和

睦，故一方配偶收养他方配偶之子女，他方配偶应无共同为之的必要。准

此以言，旧"民法"第 104 条未设此项限制，自有缺漏。为贯彻法律规范

意旨，应作自的性限缩、增设但书规定，即有配偶者，收养子女时，应与其配

偶共同为之，"但夫妻之—方，收养他方子女时，不在此限。"值得注意的是，

1985 年6 月3 日修正"民法"亲属编时，已将第1074 条规定作此修正。

三、制定法外的法之续造——超越法律计划外在法秩序 内所创设之

法律规范

（一）正当性、适用形态及界限

"最离法院2012 年台上字第 1695 号判决认为、"民法"第1条的法

理具有补充制定法（法律或习惯法）的功能，在适用上包括;（1）制定法

内之法之法律续造（如基于平等原则所作之类推适用）。（2）制定法外

的法律续造，即超越法律计划外所创设之法律规划。前者前文已详论。

后者尚少讨论。此项法律续造的概念及方法来自 Larenz 教授.兹参照其

对超越法律计划之外的法的续造（超越法律的法之续造）的正当性、适用

形态及其适用限界的见解年，简述如下;

① Laranz/Canaris,Methoderlhre der Rechuwisnghf,Sudienouspabe(3. Aufl.,
Mbachen 1953），陈爱娥译;《法学方法论》，五南1996 年版，第285 页以下。陈爱蛾教授的翻译，
立字遇顺精确，对普及两岸法学方法论的教学研究，若有岗献。相关问翻的讨论，参见 E.A.
Krmer,Jurtukche Mehodenlehre(3、Au.,Manz Wiez 2010),S.Z2TF; Cbristian Fiacbar,Topoi

verdeckler Rechtfortbildung im Zivilrecht(MHnchen 2007);Krsy,Zur Problsmatik richterlichsr Ra-
chtsforbildung contr legem，JZ 1978，36】，、428 在，46S 压Ruhanm/Fischer/Bik，Rechtuheo-
rie,mi Juriaiche Methoderlehre(6,Auf.,Manchen 2011),S,546 I;J6rg Nenner,Die Rechis-
indung conurt legein(2. Auf.,Hunchen 2005).
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法律漏洞系指法律违反计划的不圆满性。为使法律能依其规整计划

及内存其中的评价来适用法律，法官必须填补漏洞。然而.在某些委家不

能再认为系法律违反计划不圆满性的情况下，司法裁判仍然从事法秩序
的续造。基于法律交易上的需要，或者在考虑一些耐后始被认识的法律

原则或宪法原则，司法裁判会创构出一些法律计划原本并未包含，有时甚
至与之背道而驰的法律制度。一般而言，法律固然也会为此等超越法律

的法之续造提供一些线索，但后者毕竟已经逾越了单纯的漏洞填补的界

限。它不再只是取向于法律理由、法律内存的目的本身，毋宁更以超越这
些法律思想为根据。这种法的续造，当然不能抵触法秩序的一般原则及
宪法的价值秩序，须与其一致，始具正当化。因此，此种法的续造虽然在
法律之外（超越法律的规整），但仍在法秩序之内，仍须坚守由整体法秩
序及其根本的法律原则所划定的界限。法律解释、法律内的法之续造所
提出的各种方法上的辅助手段，并不足以解决超越法律的法之续造的问
题，后者必须依法的考量说明其根据。
Larenz 教授将德国实务上关于超越法律的法之续造的案例归纳为三

种态样，并说明其法律考量上的依据∶（1）基于法律上需雾，如让与担保、
期待权及其可让与性。（2）基于事物本质，如无权利能力社团，应类推适
用社团，而非合伙的规定。（3）基子伦理性原则，得创设权利失效、缔约
过失、契约上的保护义务及一般人格权等。
关于超越法律的法之续造，Larenz 教授强调须具备两个前提。第一

个前提是，确有法律问题存在。第二个前提是，仅凭单纯的法律解释，乃
至法律内的法之续选的方式所得答案不能满足解决该法律间题的最低要

求，此最低要求或来自法律生活中不可反驳的需要，或源于法规范实用性
的必要，或基于事务的本质及（作为整个法秩序基础的）法伦理上的要

求。依法律内的法之续造不能获致满足前述要求的答案，必须全无疑义，

法院始能从事超越法律外的法之续造，并以现行法秩序为其界限。因为

法院不拥有必要的资讯及正当权限，仅凭法律性考量不能提供必要裁判

的依据，尚需要有基于目的性考量的政治性决定。在民主国家，此项决定

原则上应由立法者作出，法院欠缺社会形成的权限。法院对此作出有创

意的法之续造时，必须严正对待其界限，警醒留意，避免对法治国带来信

赖危机。
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（二）实务上的发展∶死者名誉权的保护

"最高法院"2012 年台上字第 1695 号判决，肯定了法院得以法理补
充法律，从事"法律外但在法之内的法之续造"。实务上究有何种案例可

供分析研究，是法学方法上值得重视的课题。"民法"自 1929 年施行以
来，长达 80 余年，若干规定或制度的规范目的已有变更，来自教会法的著
名法谚有云;"法律理由（目的、意义）不在，法律不在。"（Cessante ratione
legis,cessat lex ipea. Wenn der Zweck einer norm entfalt,entfallt auch die
norm selbst.）此类逐渐丧失其法律理由的规定自有检讨修正的必要。在
法典老化的过程中，法律所调整的情事结构、体系构成及社会价值观念，
难免发生根本性的变化，在立法与司法之间造成了紧张关系，使超越法律
的法之续造处于法律安定与法之创造的两难之间。值得注意的是，实务
亦创设 Larenz 教授前所提出超越法律计划的法之续造的案例（如让与担
保、契约上的保护义务、权利失效等），亦以隐藏的方法，以法律解释（或
类推适用）从事法律计划外法之续造，兹就死者人格权（名誉权）的保护
加以说明。
"民法"第6 条规定，人之权利能力，始于出生，终于死亡。人死亡

后，其权利能力消灭，人格权亦不存在。依现行法律，死者人格权（如名誉
权、隐私权等）不受保护。关于人格权被侵害的精神痛苦（非财产损害）
的金钱赔偿（题抚金），"民法"第 18 条第 2 项明定.以法律有规定者为
限。旧"民法"第 195 条第1项限定于身体、健康、自由、名誉。1999 年债
编修正将之一般化，包括身体、健康、名誉、自由、信用、隐私、贞操、其他人
格法益。死者人格权受侵害时.本无从此规定请求慰抚金，此为法律内的
规范计划，问题在于此项规范计划不足保护死者人格尊严。为解决此问
题，在台湾地区台北地方法院 2007 年诉字第 2348 号判决谓;所谓其他人
格法益，系指一般人格权中未经明定为特别人格权（人格利益）的部分，
此一概括部分将随着人格自觉、社会进步、慢害的增加而扩大其保护范
畴，故人格权之侵害，不限于他人之身体、健康、名誉、自由、信用、隐私、贞
操，以吾风尚，对于死者向来极崇敬，若对已死之人妄加侮辱诽谤，非独不
能起死者于地下而辨白，亦使其遗族为之难堪，甚有痛楚愤怨之感，故而
"刑法"第 312 条特规定侮辱诽谤死者罪，借以保护遗族对其先人之孝思
追念，并进而激励善良风俗，自应将遗族对于故人敬爱追慕之情，视同人
格上利益加以保护，始符"宪法"保障人性尊严之本旨⋯⋯本件判决具有
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法学方法论上的意义①;
1．现行法上规范计划并不包括对死者人格权（名誉权）的保护。
2.创设遗族对故人敬爱追慕之情的人格法益，间接保护死者名誉

权，实质上系超越现行法的法之续造。

3.此项法之续造乃基于伦理性原则，实践宪法保障人性尊严的意
旨，乃法理念的具体化，其基础在于实质的正义内涵，仍在法秩序之内而
具有正当性。
4．此种法律适用离法律越远，法院越有详细论证说明的义务。
5.未来法律发展续造的课题是如何肯定人格权（尤其是姓名、肖像、

隐私）具有财产利益，使生者或死亡者得获保护。②

第五节 判例、学说与法释义学

何谓"最高法院"的"判例"及"决议"，具有何种功能?是否为法
源而有拘束力?"司法院"大法官得否对判例及决议作"违宪"审查?
学说对于法律的解释适用及发展具有何种功能?您是否了解目前判
例与学说的交流及协力的重要性及目前的惰况?

一、判例

（一）判例的意义及其法源性

法院就具体案件所作出的判断，对外发生二定效力的，称为栽判包-
括判决及裁定），成为以后判决的先例。判决先例制度各国或地区不同。
"最高法院"就其历年众多的判决，经由判例会议慎重审核讨论，选定若
干"足堪为例"的，采为判例，录其要旨，称为"判例要旨"。"法院组织法"
第 57 条规定;"'最高法院'之裁判，其所持法律见解，认有编为判例之必
要者，应分别经由院长、庭长、法官组成之民事庭会议、刑事庭会议或民、
刑事庭总会决议后，报请'司法院'备查。'最高法院'审理案件，关于法
律上之见解，认有变动判例之必要时，适用前项规定。"由是可知，判例的
意义较狭，数量不多，可谓取舍严谨，难能而可贵"。

① 参见拙著∶《人将权法》，北京大学出版社 2013 年版，第 60 页以下。
② 同上书，第295 页以下。
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在英美等属于普通法（Common Law）法系国家或地区，判例为最重要

的法源，具有一定程度的拘束力，① 台湾地区"最高法院"的判例在法律
上并无拘束下级法院的效力。② 下级法院采取与判例不同的法律见解
时，台湾地区"最高法院"虽得在以其违反判例，加以废弃，其实质理由系
认下级法院的见解违反经由判例所阐释的法律含义。若"最高法院"认

为下级法院的判决合于正确的法律含义时，得改采其见解，并依法定程序
变更判例。"最高法院"判例虽无法律上的拘束力，但事实上多为下级法
院所遵从，其理由有三;
1."最高法院"法官历经三审，学识经验丰富，法律见解自较稳妥，下

级法院若无坚强的自信，实际上总会以"最高法院"的判例作为准据。
2.判例变更不易，自1927 年"判例要旨"刊行以来，仅作成数次变更

判例。判例变更如此困难，下级法院纵有坚强的自信，基于实际上的考虑
（如裁判的维持率），多会"萧规曹随"，不愿提出不同的法律见解。
3.判例的尊重，乃基于法律安定性的要求。人民在交易上多以判例

为基础，预期法院对于同样案例，能作同一的判决，判例动辄变动，势必影
响交易安全及人民对法律的信赖。⑧
（二）"最高法院"判例（及决议）的"违究审查"
值得注意的是，"司法院"大法官将"违宪审查"的对象由法律及命令

扩大及于"最高法院"（及"最高行政法院"）的判例及决议④，首见于"司
法院"释字第 153 号解释，"司法院"释字第 154 号解释更明确表示采此

见解，解释理由书谓∶按"司法院"大法官会议法第 4 条第1项第2款关于

确定终局裁判所适用之"法律或命令"，乃指确定终局裁判作为裁判依据

① 参见 Rupert Cros9，Precedenl in English Law（3rd ed..London 1976）。
② 关于判例的法源性，参见《判例之拘束力与判例之变更》，载《台大法学论丛》，第9期，

190 年6月;苏永软∶《试论判决之法源性》，载《民法经济法论文集》，五南 1988年版，第1 页以
下;Grwann，Prajudizian als Rechtaquelle（Ben 1960）;Prableme und Methoden der Rcchtsfindung

(2. Aufl.,Bar 1967).
③ 第一次判例变更作成于 1977 年6 月1日，涉及"最高法院"1966 年台上字第1798 号关
干共同母权行为的判例（第185 条）。关于最近判例变更，参见"最高法院"《199 年度第三次民

事庭会议记录》，载《"司法院"公报》，第41卷第 6 期，第127 页。
④"最高法院"为避免各庭之见解不同，并加强对法律问题之研究，订有民刑事庭庭长会
议、民刑事庭会议及民刑事庭总金议议事要点。民事庭会议及民刑事庭总会会议，就有争议的
法律问题，从事研究作成决议，多涉及民法基本问题，对民法之发展深具意义。各级法院判决显
未直按引用决议作为裁判依据，但实际上则受其拘束。
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之法律或命令或相当于法律或命令者而言。依"法院组织法"第 25 条规
定，"最高法院"各庭审理案件，关于法律上之见解，与本庭或他庭判决先
例有异时，应由院长呈由"司法院"院长召集变更判例会议决定之。① 及
"行政法院处务规程"第 24 条规定，各庭审理案件关于法律上之见解，与
以前判例有异时，应由院长呈由"司法院"院长召集变更判例会议决定
之。（现行条次为第 38 条第 1 项）足见"最高法院"及"行政法院"判例，
在未变更前，有其拘束力，可为各级法院裁判之依据，如有'违宪'情形，
自应有"司法院大法官会议法"第 4 条第1项第2 款之适用，始足以维护
人民之权利。
将"违宪审查"的客体扩张及于判例，一方面肯定判例具有规范效
力;另一方面并使大法官的解释直接深刻影响到私法的解释适用和发展。
大法官会议就民事判例及决议，主要有 4 个解释（"司法院"释字第 437
号、第482 号、第576 号、第587 号解释）②，无论其为"合宪解释"或"违宪
解释"，均有不同意见，凸显了民事判例的"合宪性"控制的方法及审查标
准的争议。③
（三）判例与民法修正

判例与民法的发展具有密切关系，分三点加以说明∶
1.为补判例之不足，需修正"民法"以促进法律的进步，以适应社会
的需要。"民法"及"消费者保护法"关于诚实信用原则的规定及修正，即
其著例。④
2. 将妥适的判例（或决议）纳入民法典，以促进法律适用的安定性。
例如，"民法"债编修正第 217 条增订第 3 项;"前二项之规定，于被害人
之代理人或使用人与有过失者，准用之。"系采学者及实务上的见解（参
照"最高法院"1979 年第三次民庭会议决议）。命

3.经由修正"民法"废弃"最高法院"判例，如因"民法"第 195 条的

① 修正条文参见"法院组织法"第 S7 条（阅读之）。
② 请阅读此4 则解释及其理由书，并参见相关文献。
③ 参见抽著;《"宪法"墓本权利与私法》，载（"司法院大法官释宪"五十周年纪念论文

集》，1998年，第53 页以下。
④ 参见第 I48 条第2项、第245 条之1，"消费者保护法"第12 条。
⑤ 拳见拙著∶《第三人与有过失与损害赔偿之减免》，载《民法学说与判例研究》（第一册），

北京大学出版社 2009 年版、第 58 页。
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修正，废除了"最高法院"I961 年台上字第1114号判例及 1952 年台上字

第278号判例。

二、学说

学者关于成文法的解释、习惯法的认知、法理的探求等所表示的见

解，是为学说。① 在制定法律时，权威著作的见解，常被接受而订立于法

典条款，成为成文法拘束人民的规范。法律制定后，在适用上遇有疑义

时，多借学说理论加以阐释。学说虽非属法源，不具法律上拘束力，但对
于法律的发展及法院审判，甚属重要，其主要理由系为成文法传统，法律
解释适用有待学说的阐释;法官多在大学受法律教育，长期受到学者见解
的影响0
三、判例与学说的协力、法释义学的建构与民法的发展

判例与学说对民法的解释适用及发展，关系至巨。就学说而言，一方
面需建立形成通说的机制③，另一方面应对已形成的通说加以检讨，期能

促进法律的进步。此外并应加强学说理论为实务服务的功能，对有疑义
的法律问题，事先作深人的研究，供法院参考，并为未发生的事件预作准

备。此外，并须积极从事判例判决的解释，指明其他的解决途径，提出不

同的构成理由，阐发蕴涵于个别判例、判决的一般法律原则，综合分析不
同的判例、判决，作体系类型上的整理，以显明法律的发展。一个成文法

国家或地区的判例或判决，通常不会超越当时的法学水准。对判例及判
决的研究，实乃法学者的自我检讨，自我反省。台湾地区民法及民法学的

① 法学上的学说（Jurintiche Theoricn）的功能及法源性，尤其是外国或地区学说的继受，是
—个值得深人研究的课题，Larenz，Melhodexlehre der RechlnviscaschaN（6.AufL，Berlin I991），

S.49;R、 Drier,Zar Theoiebildung ia dar Jurlspruder,n: Rech-Moral-deologia(Frankfurt/M.
1981),S. 70。
② 判例与学说交流及合作，在"最高法院"关于契约责任与侵权责任党合理论的发展绿为
显著，参见拙新∶（契约遗任与侵权资在之党合》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学
出版社.2009 年版，第 204 页;辅著∶《氨行征信科员评估宿用不实碱银行因超氧贷款受有损害的

民事贵任》，载《民法学说与判例研究》（第八滑），北京大学出版社2009 年版，第 I91 页。
⑤ 关于"通说"，将另撰文论述，参见 Drowdock，Die herschende Meirumg—Aπtoritt als Rc-

chtsquelle(M(nchen 1989); Rita Zimmsrpen,Di Relvanz siner herrchenden Meimung fir Ar-
wendurg,Forthildung und wisanschafuiche Erformuhung ds Rechts(Minchan 1983)。
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进一步发展实有赖于判例学说的交流及协力。，D
判例与学说的协力旨在促进法的沟通，建构法释义学（ Rechts-dogma-

tik，有译为法教义学、法信条学、法教条学），此指固有意义的法学，其主
要活动包括对现行有效法律的描述、对现行有效法律从事法概念体系研
究，以及提出解决疑难问题的建议（规范实践）。法释义学具有如下
功能∶
1. 体系化功能-
有系统的整理分析现行法的概念体系，了解法律内部的价值体系，并

在整体上把握具体规范间的关联，便于讲授、学习及传播。
2_稳定功能
为司法实践及特定裁判提出适用的法律见解，期能长期间影响同一
类型判决，形成普遍实践原则，以强化法院裁判的可预见性及法律安
定性。
3.减轻论证负担功能
为特定法律问题，提供可供检验、具说服力的解决方案，得以减轻法
学研究及法院裁判论证上的负担，不必凡事都要重新讨论。因此要变更
释义学上具有共识的法律见解，应提出更好的理由，承担论证责任。
，4.修正与更新功能

法释义学所提出关于法律解释及法律续造的原则，具有调节各个制
度发展的作用，但不应拘泥于向来见解。为适应社会变迁，应为深刻的批
评创造条件，发现矛盾，解决冲突，探寻符合体系的新的合理解决方法途
径，并能有所革新进步。

法释义学为法学研究及法律实践储存多样且可供选择的法律见解
（信息），开拓新的思考方向，体现法学的任务。所应努力的是，必须排除
表面的论述，公开隐蔽的价值理念，不能满足于当前法律政策和法律实践
的需求，必须对学说见解与司法实践进行必要的批评和修正。法释义学
为法律实践（法律解释及法之续造）提供了法概念性手段，但不是评价中
立、纯粹逻辑概念上的思考模式。法释义学的概念、分类、原则都与价值

① 本书作者多年来从事民法判例与学说的研究，旨在促进实务与理论的交流与协力，若于
见解亦曾被实务参酌，此为从事法学工作的义务，实有加强的必要，参见拙著;《民法学说与判例
研究》，（第一册至第八册），北京大学出版社 2009 年版。
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有关，具有实质的目的，参与法规范的形成与发展。
本书的目的及内容，系运用法学方法论及法释义学建构民法总则（私

法基本原理）的理论体系。

第六节 使用文字的准则

1.甲受雇于乙，由丙为人事保证，并以书面为之。甲因职务之
行为而应对乙为损害赔偿，乙向丙请求代负履行责任，丙拒绝之，其
理由为该保证书，系就市面上出售之保证书格式填写，非由其自书，
且未盖章，仪签其姓而电。试问丙有无代负履行之责任?
2.甲向乙贷款 500 万元，由丙保证，并约定应作成书面保证。
甲届期无力清偿，乙向丙请求代履行责任。丙以该保证书，仅有丙签
名或盖章（或仅加盖签字体的鉴名章，而拒不负履行责任，有无
理由?

一、使用文字的必要

"民法"第756 条之1 规定∶"称人事保证者，谓当事人约定，一方于
他方之受雇人将来因职务上之行为面应对他方为损害赔偿时，由其代负
赔偿责任之契约。前项契约，应虫书面为之上"①人事保证系依法律之规
定，有使用文字之必要者，即所谓的要式行为。℃

① 本条为1999年4月3日公布（2000年5 月5日施行）愤编部分条文修正所增订。立法
理由书谓∶（I）本条新增。（2）本条规定人事保证之意义。一般所称之人事保证，或称职务保
证，乃浆貌唐佣或其他职务关系中将来可能发生之债务所为具有继续性与专辉性，而独立负担
损赛脑偿责任之一种特殊保证，唯仍系就受雇人之行为面代负想害骼偿资任。为免人事保证之
保证人负过重之贵任，爱明定其资任范围为他方受雇人将来因职务之行为面应负之报害略偿货
任，唯不及于磨用人对于受鹰人之求偿权，亦不及于非损害赔偿债务，如受雇人因逃匿而代为搜
寻是。又本条称受雇，人者，与第 188 条所称之受雇人同其章义，亦即非仅限于雇拥契约所称之受
雇人，凡客观上被他入使用为之服劳务而受其监餐者均遇之（"最高法院"1968 年台上李第1663
号民事判例参阐）。（3）为示饵重，并期减少纠纷，登于第 2项明定人事保证契约，应以书面
为之。
② 依法律之规定，有使用文字之必要者，主要有∶意程或捐助章程之订定（第 47 条、第 60

条）、不动产的债权契约（第166 条之1）、期限1年以上之不动产租赁契约（第422条）、不动产物
权之移特或设定（第758 条第2项）、夫妻财产制契约之订立、变更或废止（第 1007 条）、两愿离
婚（第1050 条）、收养于女（第1079条），继承权之抛弃（第1174 条第2 项），遣嘱（第 iI89 条至
第1195条）。
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二、第 3 条的解释适用

（一）适用范围

"民法"第 3 条第1项规定∶"依法律之规定，有使用文字之必要者，
得不由本人自写，但必须亲自签名）"此项规定适用于法定要式行为，前已
论及，问题在于对约定要式符为褐否类推适用?
最高法院1942 年上字第692号判例谓∶"'民法'第 3 条第3 项规定
之适用，以依法律之规定有使用文字之必要者为限。本件两造所订和解
契约，本不以订立书面为必要，自难以合约内仅有某甲一人签名，即指为
不生效力。"此项判例似认为，当事人以书面订立"不要式契约"者，该书
面纵未经当事人签名或盏章，其契约仍为有效成立。然应注意的是，"民
法"第166 条规定∶"契约当事人约定其契约须用一定方式者，在该方式未
完成前，推定其契约不成立。"设当事人未能提出证据，反证其约定使用一
定方式之目的，仅在以之为保全契约之证据方法时，自应认为该方式未完
成前，契约尚未成立。约定方式既推定为契约之成立要件，则该方式如何
作成，应依当事人之约定，其无约定者，就书面而言，应类推适用"民法"
第3 条关于法定要式行为之规定。1D
（二）亲自签名、"代签名"

1.亲自签名
法定（或约定）书面，得不由本人自写，但必须亲自签名。有疑问者，
系仅签姓或名，是否亦生签名之效力?"最高法院"1975 年第五次民庭庭
推总会决议谓∶"所谓签名，法律上并未规定必须签其全客，且修正前'票
据法'第6条更规定，票据上之签名得以晒押代乏，仅签姓或名，较画押慎
重，足见票据上之签名，不限于签全名，如仅签姓或名者，亦生签名之效
力，至于所签之姓或名，是否确系该人所签，发生争执者，应属举证责任问

① 参见胡长清∶《民法总论》，第 53 页（注五）谓∶"民法"第3 条既明谓依祛律之规定有使
用文字之必要云云，一若专指法定襄式行为而言，实则不然，盖约定要式行为，在民法并不禁止，
故如原非要式行为面当事人约定须侬一定方式，且以使用文字为必要者，自应类推适用"民法"
第3 条之规定，虽然，二考之效力不相同，即在违背法定方式者，其法律行为原则上为无效（第 7
条），反之在未完成约定方式者，则推定其法律行为不成立（第 166 条）。采同说爱，参见施启扬;
《民法总则3.第61 页。唯郑玉波先生认为第3条所规定之签名盖章等办法，系专指依法律之规
定而使用文字之憎形而言，若其使用文字并非依据法律规定，而系由当事人任意者，自无须以本
条之规定相绳，亦即只问其实质上是否真实可矣（《民法总则》，第63 页）。
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题。"此项决议，虽系针对"票据法"第5条"在票据上签名者，依票上所载
文义负责"之规定，但具—般适用性，"民法"第 3 条的签名亦应作此解释
（参见例题1。
2（代签名
"民法"等3 条第 2 项规定∶"如有用印章代签名者，其盖章与签名生
同等之效力。"第3 项规定∶"如以指印、十字或其他符号代签名者，在文
件上，经二人签名证明，亦与签名生同等之效力。"应说明者有四;
（1）遗嘱应依法定方式为之，代笔遗嘱依"民法"第 1194 条规定，需

由遗嘱人签名，遗嘱人不能签名者，应按指印代之。此为法定特别要件，
故不能适用第 3 条第2 项以印章代替签名之规定。
（2）所谓盖章，法律上并未规定其印章应包括姓名之全部、如所盖印

撤虽未包括姓名之全部，但能证明确系出于本人意思表示者，当亦生盖章
之效力。
（3）印章并无一定之形式，以机器印录方式（facsimile）签章，其印版
自属印章之一种。又印章委由他人代盖，并无不可。故在印制债券时委
由印制人以机器印录方式签章，自与亲自签章同具法律上之效力。
（4）印章之印文系采铅字体抑或其他字体，意义并无不同。委由他

人代盖印章，依法并无不可。股份有限公司股票上记载董事签名等情形，
其系委由他人加盖铅字体之签名章或以机械排印铅字方式签章，与本人
亲自签章，在法律上其有相同乏效力。

三、电子签章

传统的通信及交易行为，系以书面文件（如契约书）及签名、盖章来
确定相关的权利义务。在网络环境中，电子化政府及电子商务势必依赖
电子文件及电子签章作为通信及交易的基础。为配合日益蓬勃的数位经
济活动发展，建立电子签章法制，并为建立安全及可信赖之电子交易环
境，裨益电子商务的发展，"行政院"特参酌各国或地区立法体例、联合国
及欧盟等国际组织订定的电子签章立法原则，拟具"电子签章法"草案函
请"立法院"审议，并于"立法院"三读通过后，于2001 年 11 月14 日公布
施行。
所谓"电子文件"，指文字、声音、图片、影像、符号或其他资料，以电
子或其他以人之知觉无法直接认识之方式，所制成足以表示其用意之记
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录，而供电子处理之用者。所谓"电子签章"，指依附于电子文件上，用以
辨识及确认电子文件签署人身份及电子文件真伪者。所谓"数位签章"
指将电子文件以数学演算.法或其他方式运算为一定长度乏数位资料，并
以签署人之私密金钥对其加密，形成电子签章，并得以公开金钥加以验证
者（"电子签章法"第2 条第 3款）。

"电子签章法"除采技术中立原则及市场导向原则外，尚采取"契约
自由原则"，即对于民间的电子交易行为，由交易双方当事人自行约定采
行何种适当的安全技术、程序及方法做成的电子签章或电子文件，作为双
方共同信赖及遵守的依据，并作为事后相关法律责任之基础。
"电子签章法"明定得以电子文件为表示方法的情形（"电子签章法"
第4 条，第5条、第6 条）。"电子签章法"第9条规定;"依法令规定应签
名或盖章者，经相对人同意，得以电子签章为之。前项规定得依法令或行
政机关之公告，排除其适用或就其应用技术与程序另为规定。但就应用
技术与程序所为之规定，应公平、合理，并不得为无正当理由之差别待
遇。""电子签章法"第 10 条规定，以数位签章签署电子文件者，应符合下
列各款规定，始生前条第1项之效力;（1）使用经第11 条核定或第 15 条
许可之凭证机构依法签发之凭证。（2）凭证尚属有效并未逾使用范围。
由此可知，电子签章涉及网络运输及科枝、凭证制度的建构，至属重要（请
阅读"电子签章法"第 11 条以下规定）。为保护当事人及警意第三人权
益，"电子签章法"第 14 条规定;"凭证机构对因其经营或提供认证服务
之相关作业程序，致当事人受有损害，或致善意第三人因信赖该凭证而受
有损害者，应负赔偿责任。但能证明其行为无过失者，不在此限。凭证机
构就凭证之使用范围设有明确限制时，对逾越该使用范围所生之损害，不
负赔偿责任。"值得注意的是，电子签章涉及许多调节性、技术性问题，将
由主管机关订定施行细则，加以规范。①

① 相关论文，参见廖纬民;《论述电子签章法草案》，载《律师杂志》2000 年第 乃期，第 96
页;张窝明;《论电子签章法之"电子签章"》，载《月且法学》2000年第 59 期，第 133 页;黄茂荣;
《电子商务契约的一些法律问题》，截《万国法律》2000 年第1I0期，第 13 页;蔡苑宜∶《数字签章
立法原则之研究》（台湾大学 1998年度硕士论文）。并请参见冯震字;《阿络法基本问题研究》
（一），元照 1999 年版。
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第七节 决定数量的标准

某甲经营自助餐厅，向乙购货。某次甲收到乙送来之账单，内

载;"⋯⋯应付货款伍万伍仔捌佰陆拾元（55 860 元），⋯⋯前开伍万
捌仟伍佰陆拾元货款，请子×月×日前付清为荷⋯⋯"甲即开具某银

行支票予乙，记戴金额为伍万捌仟伍佰陆拾元，但号码则书写为

55 860元。试问;.
1.银行应付之金额。

2.支票兑现后，当事人间之法律关系。、

一、以文字为准

文字及号码误写，致不相符，甚属常见，为避免争议，"民法"第4 条
规定∶"关于一定之数量，同时以文字及号码表示者，其文字与号码有不
符合时，如法院不能决定何者为当事人之原意，应以食字为鞋。"又"票
据法"第7 条规定"票据上记载金额之文字与号码不符时，以文字为
准。""民法"为普通法，"票据法"为特别法，依特别法优先于普通法之

原则，在本例题应中适用"票据法"第7 条，即无须先推求当事人之原

意，银行得径以文字为准，支付伍万捌仟伍佰陆拾元。法律所以设此规
定，盖以文字之书写通常较为郑重，而票据又特重文义及其便捷流

通也。
二、以最低额为准

甲开具支票予乙，旨在清偿债务，因此倘支票金额超过债务者，甲得

依不当得利之规定向乙请求返还其所受之利益（第179 条）;反之，若支票
金额低于债务时，则甲仍有支付之义务。因此首应确定者，系甲债务的

数额。
乙在其送给甲念账单上），关于一定之数量，同时以文字及号码表示，

其文字与号码不相符合。依"民法"第 4 条之规定，如法院不能决定何者
为当事人之原意时，应以文字为凭。义甲以文字为数次表示，其表示亦不

相符合，此际应适用"民法"第5 条规定，即关于一定之数量，以文字（或
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号码）为数次之表示者，其表示有不符合时，如法院不能决定何者为当事
人之原意，应以最低额为准。① 故甲应付之货款为伍万伍杆酬佰陆拾元。

据上所述，甲开具支票支付伍万捌仟伍佰陆拾元，超过应付货款贰仟柒佰

元，乙无法律上之原因而受利益，致甲受损害，应负返还之义务。。

① 关于一定之数量，以号码与文字各表示数次面各不相同，如不能决定何者为当事人之原
意时，究应以文字最低额为准，抑以两老之最低额为准，尚有争论。采前说者有;王伯琦（《民法
总则》第 39页），实务上从之（（197T军法神座谈会汇编》，第11 页）。采后说者，有胡长请（《民
法总论》，第54页），史尚宽（《民法总论》，第6 页），郑玉渡（《民法总则），第7页）。施启扬

（《民法总则》，第 B7页）。



第三章 法律关系与权利体系
--—私法关系的建构

第一节 法律关系的结构分析

甲向乙购买某中古车，价金若干。试问;

1.甲与乙间有何法律关系?
2.甲与乙间有何权利义务?

3.甲得否将其对乙的权利让与丙，使丁承担其债务，或由戊概

括承受买卖契约上的债权债务?

一、法律关系的意义

民法以人为本位，人为权利义务的主体，传统上以权利为民法的核心

概念，此乃个人主义权利本位的思考方法。为了解权利的意义及功能，宜

将之纳入法律关系中加以观察。法律关系指由法所规范，以权利与义务

为内容的关系，乃私法关系的基本构造，分四点说明如下;
（一）法律关系的概念
1.法律关系乃由法所规范，其仅受道德或习惯规范者，不属之。例

如，婚姻为一种法律关系。同居虽非法律关系，但关于生活费、房屋租金
分担的约定，则为法律关系。甲与乙约定轮流开车一起上班，系属契约而

为法律关系;但邀请搭乘便车，当事人间无受法律拘束的意思，则为好意
施惠关系，不成立契约。①

① 关于好意施惠关系与契约的医别;参见拙著∶《破法原理》，北京大学出版社2009 年瓶，
第156页。
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2.法律关系存在于人与人之间，例如买卖为一种法律关系，存在于
出卖人与买受人之间（第345 条以下）。因侵权行为发生损寄赔偿之关系
（第184 条），存在于加害人与被害人之间。婚姻则存在于配偶之间。所
有权亦属法律关系，虽以物为其直接支配的客体，但所有人得依法排除他
人的干涉（第765 条、第767条），即任何人负有尊重他人的所有权，不得
侵害的义务。此种义务仅具一般性，于他人为侵害之前，所有权人尚无得
对特定人有所主张的权利，可称是一种潜在的法律关系_Z
（二）法律关系的内容

法律关系以一定的权利义务为其内容。每一个法律关系至少须以一
个权利为其要素，或为债权，或为物权，或为身份权等。每个权利皆有一
定的权能。就债权而言，债权人得向债务人请求给付（第199 条第1 项），
得为抵清（第334 条），得将债权让与（第 294 条），或设定质权（第 900
条）。就所有权而言，所有人得对物为使用、收益及处分（第765 条）。又
基于当事人的约定或法律规定，法律关系尚可包括其他权利（如解除契约
等形成权）。
义务系法律上的当为要求，包括作为及不作为。①在立法技术上，

"民法"多从文穷面加以规定，例如第 482 条规定∶"称雇佣者，谓当事人
约定，一方于一定或不定之期限内为他方服劳务，他方给付报酬之契约。"
法律关系上除给付义务外，尚有其他行为义务（附随义务，如说明、照顾、
守密义务）②，例如受雇人不得泄露雇主的营业秘密、运动器材的出卖人
应告知其使用方法及应注意事项。法律借着一定的制裁（如擞害赔偿）

① 参见拙著;《契约上的不作为义务》，载《民法学说与判例研究》（第八册），北京大学出版
社2009 年版，第`页。

② 参见抽著∶《债法原理》，北京大学出版社 2009 年版，第28页;"最商法院"2012 年台上
字第 2098 号判决∶"按'民法'第 199 条第1项规定∶基于债之关系，债权人得向债务人请求给
付。故愤之核心在于给付，而给付义务，可分为主给付义务及从给付义务。此外，假之关系，尚
可能发生当事人间之附随义务。主给付义务，系指蓄于债之关累所固有、必备，并能决定债之关
系类型之基本义务。从给付义务系指为准备、确定、支持及完全履行主给付义务之具有本身目
的之义务;附随义务则非给付义务，系指债务人有使惯权人之给付利益获得最大端足，并保护愤
权人之人身或其他财产法益不会因债务之履行而受损害之义务。系争和解契约约定，被上诉人
提供之珠宝应经合格殊宝鉴定人之整定并出具鉴定书予上诉人，依此约定，被上诉人有提供经
會格珠宝鉴定人出具之鉴定书予上诉人之给付义务，该给付义务似非仅腿被上诉人之附随义
务。果尔，则能否径认被上诉人依系争和解契约约定应交付盛定书之义务为附隧义务，即滋疑
同。"关于给付义务，债权人得诉请胆行，关于附随义务，权人原则上不得请求腿行，仅得请求
不服行的损害赔偿。
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或强制执行，保障权利的实现及义务的履行。
需注意的是，"民法"尚规定有所谓的"不真正义务户，即当事人应为
一定行为而不为时，法律课以某种不利益。-例如"芪法"第 217 条第1项
规定∶"损害乏发生或拉天，被害人与有过失者）法院得减轻赔偿金额，或
免除之。"设甲寄托某物于乙处，未妥适包装，或未告知其为易碎的名贵花
瓶，致该花瓶因乙的疏失而灭失。此项义务的违反仅发生减免赔偿金额
的不利益，不产生损害赔偿责任问题，故与上述义务不同。
（三）法律关系的变动性∶发生、变更及消灭

法律关系发生于一定时间。关于其发生、变更及消灭，法律就各种
法律关系设有规定，本诸私法自治原则，当事人亦得决定其法律关系的

内容及存续期间。法律关系系处于一种动态过程。例如，甲为租屋，与

乙商议，发生缔约关系（先契约义务、缔约过失，第245 条之 1），此种先
契约法定债之关系因租赁契约的成立而结束，在当事人另产生租赁契
约上的权利义务（第 421 条），其债之关系并得移转（详见后文）。租赁

关系因期限属满或终止而消灭，但尚得发生契约后义务（如出租人应允

许承租人悬挂其迁居的告示等）。了解法律关系变动过程中当事人间

得发生的各种义务（或权利），对学习法律甚为重要，图示如下（请阅读

条文）∶
先蜂约义舒

/法定先契约债之关系 3瑜约过失（第245条之1）
r 付义务、附随义务粗货驱约 债务不履行（第226条以下）

消灭∶ 后契约义务

（四）法律关系与法律制度
法律关系的整体构成法律制度，例如契约（买卖、租赁等）、所有权、
婚姻等，受"宪法"保障，而构成私法秩序。例如契约（自由）系受"宪法"

保障的基本权利，并由法律规定缔结契约方法、债务不履行的数济方法，
及当事人得实现其权利的机制。

二、法镗关系及其控科义务的移转

法律关系及减权利义务的移转性，最足彰显不同法律关系的特色，分
三种情强说明如下
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1.婚姻及亲子关系的内容，因人的变更面受影响，故其法律关系本

身，或个别的权利义务（如扶养义务请求权）均不得让与或继承。

2..物权关系得为让与或继承。例如甲有某地，设定拖上权于乙，甲
得将该地所有权让与丙，乙得将其地上权让与丁。于此情形，该王地上的
物权关系存在于丙、丁之间。其所移转的.包括与该物权关系相结合构成

一体的权利或义务，如相邻关系，或地上权人支付地租的义务。

3.在债权关系中，尤其是契约，其法律关系本身及个别独立的权利
义务，原则工均得让与，充分显现债权的交易性及蛮动性（详见下）c

三、例题解说∶债之关系①

为使读者对法律关系有进一步的了解，兹参照前述买卖中古车例题

（阅读之），就债之关系再加电论。甲与乙因订立某中古车的买卖契约，
而发生债之关系。债之关系有广狭两个意义。就广义而言，指买卖契约
本身。就狭义而盲，指个别的倾权使务关系，即乙（出卖人）得向甲（买受

人）请求受领汽车及支付价金（第 367 条）;甲得向乙请求交付其物，并移

转其所有权（第 348 条第1项）。甲得将其对乙的债权出卖予丙（权利买

卖，第 348 条第2项），并为让与，不必得乙的同意（第 294 条）;丁得与甲
约定承担甲对乙支付价金的义务，但因涉及乙的债权，须经乙的承认，始

对乙发生效力（第 301 条）。此外，甲亦得将其买卖契约土的校和写义务

概括由戊承受，是为契约承担，因涉及债务承担，需得乙的承认，始生效

力。该中古车具有缺陷时，甲得解除契约，或请求减少价金（第 359 条），

此二者系属所谓的形成权。

第二节 权利的概念、功能及体系

试就下列三例，说明何谓权利、权利的功能及当事人间的法律

关系∶
1.甲受雇于乙，向丙购图属，受让其所有权后设定抵押权予丁，

① 较深入的说明，参见拙斜《彼法原理》，北京大学出酸社2009 年版，第 38 页;Susanne
Hhnchen，Ob并我obean yrd yebenpid《Tingen 2010）;Kai Kulmann，Liwung-plichten
und Schutzpflicher(Berlih 2060).
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丁的债权届期未获受偿。

2.老妪某甲，借其心爱小狗，散步于陋巷，乙驾机车蛇行，擅伤
甲，轧死小狗。
3.少女某甲 14 岁，乙以结婚为饵，诱其离家在外同居，甲父丙
耗费 2万元寻找。

一、权利的概念

德国著名法学家 Andreas v.Tuhr 氏曾谓;"权利系私法的中心概念，
且为多样性法律生活的最终抽象化。"鉴于权利的重要性，德国学著自19
世纪以来，致力于探究权利的本质。① 萨维尼（Savigny）及文德赛（Winds-
cheid）两位伟大法学家首先提出了意思力（Willensxacht）或意思支配
（Wilensherrschaf）说，认为权利系为个人意思自由活动或个人意思所能
支配的范围。耶林氏（Jhering）继而强调此项意思力的赋予旨在满足特定
的利益，认为权利系法律所保护的利益（利益说）。其后学者结合此两项
观点，肯定权利乃享受特定利益的法律之力，为现今的通说。兹就债权及
物权加以说明∶
1.馈权系请求特定人为特定给付（作为、不作为）的权利。所谓"特

定人为特定给付"，即系债权的特定利益，"请求"云者，乃债权的"法律之
力"。例如承租人得向出租人请求交付租赁物供其使用收益，出租人得向
承租人请求支付租金（第 421 条）。

2.物权系直接支配其标的物，而享受其利益之具有排他性的权利。
所谓"支配其标的物而受其利益"，即系物权的特定利益;"直接支配，
具有排他性"云者，乃物权的法律之力。例如物之所有人于法令限制之
范围内得自由使用收益处分其所有物，并排除他人之干涉（第 765 条）。
地上权人得以在他人土地上有建筑物或其他工作物，为目的而使用其
土地（第832 条）。

① Helmut Coing,Zu Cechiche des Privaurechtssslems(Fnmakur/M.1962),S.29 E;Wols/Neunar,AT S, 213 i
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二、权利的机能

权利—语，系外国法律名词的追译①，在英语称为 night，在德语称为
Recht。无论 right 或 Recht 均含蕴合理的意涵，乃指正当而得有所主张而
言，并非"争权夺利"。②

人群共处，各有需求，涉及不同的利益，不免发生冲突，为维护社会生
活，自须定其分际，法律乃于一定要件之下，就其认为合理正当的，赋予个
人某种力量，以享受其利益。权利的物能准于保障个人的自由范围，使其
得自主决定、组织或形成其社会生活，五其是实践私法自治原则。权利为
主观化的法律（subjektives Recht），法律为客观化的权利（objektives Re-

cht），行使权利乃为法律而奋斗，寓有伦理的意义。③

三、权利的分类及体系

权利可以依各种不同的观点加以分类，组成体系，以认识各种权利的
特征、区别及关联。兹分四类简要说明如下;

1.权利以其效力所及的范圈为标准，可处为绝对权及相对权】绝对
权指对于一般人请求不作为的权利，如人格权、身份权、物权等。有此权
利者，得请求一般人不得侵害其权利，故又称对世权。相对权指对于特定
人请求其为一定行为的权利，如债权。有此权利者，不仅得请求特定人不
得侵害其权利，并得请求其为该权利内容的行为，故又称为对人权。
2。校利以其标的物为标准，可分为非财产权及财产权。前者指与权

利主体的人格、身份有不可分离关系的权莉，包括人格权与身份权。后者

Q 参见梅种协∶《民法要义》，第23 页谓∶按现代法律学上所谓权利一语，系欧陆学者所创
设，日本从而违译之。清季变法，权利二字，复自东减，输入中土，数十年来，习为口头禅。稽考
典筛，权与利二字连用，殊罕其例，唯于框宽铁盐论篇∶"或尚仁义，或务权利"，苟悦论游行∶"连
党类，立虚鉴，以为权利者;谓之游行"，偶一见之，而其含义鄙陋，大率为士大夫所不取。台湾地
区固有之法律思想，紫以义务为本位，未闻有所谓权利其物者。
②，香港大学法学院院长除烈毅氏惠赠《法治、启藏与现代法的精神》，中国政法大学出版

社 1996 年版，论及"权利"概念及用语，可资参照（第27，页以下、第 118页以下）。
③ Rudolf won Jhering，Der Karmpf um dw Rech（23.ul.，Wiea1946），此为在维也纳大
学讲稿，参现萨孟武译∶《为法律而斗争》，本书第一章第一节。耶林氏著作等身，尚有两本影响
深远的著作;Der Zneck im Rechl（5.Auf.，Lsipgg 1916）;Geia des romischen Rachs，3 Taile
（Nachdruck Adlen 1968）。作者在台大肄业期间，曾璐读这三本书，龙其是为学习德文，对照英译
本而读前两本书。
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指具有经济利益的权利，可再分为债权、物权及无体财产权（智薏财产权∶
薪作权、商标权、专利权）。
3．权利以其作用为标准，可分为支配权、请求权、抗辩权及形成权。
4.权利以其成立全部要件已否具备，可分为既得权与期待权。
为期醒目，将各种权利图示如下∶

人格权
 半财产权 配锅权身份权【亲权等

- 绝对权 所有权
费定  钩权用益物权（如地上权）利益 财产权 l担保物权（如抵押权、质权）内容） 其他∶如智理财产权（蒸作权等）相对权∶ 债权权利

（支配权
需求权法律之力（作用）抗辩权
形成权

关于上揭权利体系，应注意者有四;

1．前述分类并非毫无争论，例如，关于绝对权与相对权的区别，系传
统的分类，亦有学者质疑此项分类的合理性。①

/ 2.上述分类系采"各种不同标准"，从而同一权利得归属于数类，例
如，所有权系属绝对权、财产权、支配权、既得权，于遭受不法侵害时，尚会
发生物上请求权（第767 条）或债权（第 184 条第1项前段）。

3.有的权利类型是在法律发展过程中逐渐形成而被发现的（如形成

权）。② 有的系因新的交易形态（附条件买卖）而受到特别重视（如期待
权）。③;
"杖利是千个具有发展性的概念，某种利益具有加以保护的必要时，得
经由立法或判例学说赋予法律之力，使其成为权利。

4.若干权利因社会变迁及法律发展而调整其内容，如父母对未成年

， 子女的保护教养权及惩戒权（亲权），传统上认为系对子女的支配权。然

"① 参见洪逊欣《民法总则》，第 6 页。
② 参见Huns Ddlle，juristische Entdeckungen（Munchen 1954）;拙译∶《法学上的发现》，载
气尿法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版社2009 牢版，第1 页以下。
③ 参见拙站∶;《附条件买卖买受人之期待权》，载《民法学说与判例研究》（第七册），北京大
学出版社 2009 年版，第 J77 页以下。
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子女亦为权利主体，非属他方可任意支配的客体，故子女有要求父母尊重
其人格，发展其人格的权利。亲权的行使，非为权利人的利益.系以促进
未成年人利益为目的，故又称为义务权（Plicht-recht）。配偶间的关系亦
由"夫权"发展成为一种"互箱苏为保持其其同生活之圆满及幸福"的权
利。① 人格权亦因保护的必要而逐渐具体形成各种新的特别人格利益
（如隐私权）。②

四、例题解说

权利为民法的核心概念，学习民法的入门，首须能够于具体的案例
中，认定一定法律关系中的各种权利，兹就前举例题（阅读之）加以说明;
1.甲受雇于乙，成立雇佣契约（第482 条），为债之关系的一种，乙得
请求甲服约定的劳务（债权）;甲得请求乙支付报酬（债权）。甲向丙购买
A屋，发生买卖契约之债的关系，甲得向丙请求交付其屋，并移转其所有
权（债权，第 348 条）。甲自丙受让 A屋所有权（物权），设定抵押权子丁
（物权，第860 条）而发生物权关系。丁的债权已届清偿期未获清偿时.丁
得声请法院拍卖抵押物，就其卖得价金而受清偿（第 873 条）。
2.乙在随巷驾车蛇行，撞伤老妪某甲，系因过失不法侵害甲的人格
权（身体权及健康权）。甲得依民法第 184 条第1项前段规定，向乙请求
损害赔偿（债权）。乙轧死甲的小狗，系侵害甲的所有权（物权），甲得依
"民法"第184 条第 1项前段规定，请求损害赔偿（债权）。
3．乙男以结婚为饵，诱14 岁的甲女同居，系故意不法侵害甲的人格

权（身体、名誉、贞操），甲得向乙请求损害赔偿（做权）（第 184 条第 1项
前段），包括财产上损害及韭财产上损害的相当金额（慰抚金）（第 195 条
第1项）。在此情形，乙并侵害丙对其未成年子妄甲的监护权;此种监护
权，系基于亲子关系而发生，以保护、教养为内容，为身份权的一种，并具
支配权的性质，于其遭受他人不法侵害时，丙得依侵权行为规定请求损害
赔偿（馈权、第184 条第1项、第 195 条第3 项）。又丙并得向乙请求送回
其略诱的甲女（基于亲权而生的请求权）。

① 参见"最高法院"1932 年台上字第278号判例，1966 年台上字第2058 号判例。
② 参见拙著;《侵权行为》，北京大学出版社2009年版，第98页以下。
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第三节 物权与债权

甲于3月1日出卖A画予乙，约定于3月5日交付。该画于3
"月4日因甲保管失周，被丙所盗。乙于3 月20 日在丙所经营的画廊
/疫现 A 画。试问当事人间的法律关系如何?

买卖（债权、相对权）; 第345条、第348条

2>
第767条，物权 /请求权基础?（绝对权）

网
盗画

一、物权与债权的区别

At闭斜对权与绝对权

在权利体系中，以物权与债权最为基本，最属重要。传统见解认为，
物权系绝对权，即以一般不特定人为义务人，而要求其不为一定行为的权
利/债权系相对权，仅得对抗特定人，即仅以特定人为义务人，而要求其
为一定行为酌权利，并适用垂等原，即愤权不论发生先后;均居干同等
地位/物权既具绝对性，在物权之间并有撑他的优先效力问题。物权与
社会公益做关，其得失变更，须有一定的体示方影以维护交易安全，乃产
生物权派定原则，即"物权，除本法或其他法律有规定外，不得创设"（第
757 条）。愤权因仅具相对性，故除法律规定者（如侵权行为、不当得利）
外，原则上当事人得依契约加以创设（契药自由原哪）。
（二）债权平等原则与物权优先效方

债权与物权的区别体现于债权的平等原则及物权的优先效力。例
如，甲有 A屋，先售予乙并移转占有后，再售予丙。乙、丙均得向甲请求
交付A屋，并移转其所有权，不因买卖契约先后，或乙先占有房屋而不
同。设甲将该屋所有权移转登记予丙时（第 758 条），丙与甲的买卖契约
虽在乙与甲的买卖之后，仍能取得 A 屋所有权。在此情形，乙占有该屋
对丙而言系属无权占有，乙不得以其与甲的买卖契约主张其有占有的本
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权（债权相对性）。因此，丙得向乙主张所有物返还请求权（第 767 条第1
项前段），乙仅得向甲以给付不能请求债务不履行损害赔偿（第 226 条）。
债权与物权的性质不同，在第三人侵害时最为显著，以下特就前揭例

题再作进一步的说明。

二、例题解说①

（一）甲对丙得主张的权利
1.所有物返还请求权
首应检讨的是，甲得否依"民法"第 767 条第1 项前段规定向丙请求

返还 A画，此须以甲为该画所有人，丙为无权占有为要件。
甲对 A 画原有所有权。所有人于法令限制之范围内，得自由使用、

收益、处分其所有物，并排除他人之干涉（第765 条）。今甲将该画出售予

乙（法律上处分），在甲与乙间成立买卖契约，乙得向甲请求交付其物并

移转其所有权（债权）。动产物权所有权的移转，须当事人有让与其所有

权的合意及交付（第761 条），甲出卖予乙的 A画在交付前夕被盗，所有
权尚未移转，甲仍为其所有人。丙侵夺 A画，欠缺占有本权，应成立无权
占有。故甲得依"民法"第 767 条第1项前段规定，向丙请求返还其物。
2。侵权行为损害赔偿请求权（第184 条第1项前段）

甲为 A画的所有人，丙窃取之，侵害甲对其所有物的使用、收益及占

① 为便于掌握解题内容，兹提出如下解题纳构，以供参照∶'
】.甲对丙得主张的权利
1.所有物返还请求权;物上堵求权（第767 条第L项前段）

（1）甲系 A画所有入
（2）丙系无权占有
2．慢权行为损害赔偿请求权（第 184 条第1项前段）
（1）丙侵害甲的所看权
（2）不法性
（3）有责性（故章）
Ⅱ乙对甲得主张的权利
（1）基于买实契约而电的债权（第345 348 条》
（2）给付迟延的澳客赔偿请求权（第229、231 条）
H. 乙对同很主来的权利
（1）基于对甲之债权而请求丙交付其A剪2，
（2）客储权的报害暗偿遗求权（第 图波第 1项后段）?
（3）债校人的代位权（第Z42 条）
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有，系故意不法侵害其所有权。甲得依"民法"第 184 条第1项前段规定

清求损害赔偿（债权）。①
（二）乙对甲得主张的权利
基于有效成立的买卖契约，乙得向甲请求交付 A画，并移转其所有

权（第 348 条）。于约定交付前夕，买卖标的物被盗，且已查知其去处，尚

未构成给付不能，债权人乙仍得向甲请求给付。甲得对丙依"民法"第
567 条第1项前段规定取回该画，再交付予乙;或将其对丙的所有物返还

诸求权让与乙，以代交付（第761 条第3 项）。债务人甲的给付有确定期
限自期限属满时，应负迟延责任，并因有可归责于债务人之事由，故乙得

简单谓求其赔偿因迟延而生的损害（第 229 条、第 230 条、第 231 条）。
（三）乙对丙得主张的权利
1.乙得否基于买卖契约而生的债权，向丙请求交付买卖标的物（A

画）?
基于有效成立的买卖契约，乙固得向甲请求交付买卖标的物，并移转

箕所有权（第348 条）。问题在于乙得否基于此项债权向丙请求交付 A

画?关于此点，应采否定说，因为债权人仅得向债备参糖给付，对给付
标的物本身并无直接支配的权利，故乙对第三人解无请求菱付买卖标的
物的权利。
2.侵害债权而生的损害赔偿请求权（第 184 条第1项前段）
乙得否依"民法"第 184 条第1项前段规定，向丙请求损害赔偿? 问

题的关键在于所称因故意或过失不法侵害他人之"权利"，除人格权、物

权等绝对权外，是否兼括债权在内。此为民法上最具争论的问题。依本
，书见解，债权系特定人间请求特淀行为的权利，不具公示方法，第三人无

;由知之，且为维护营业竞争自宙，原则上应认为债权非属"民法"第184.条
1 项前段所称权利，故伤寄债务人，毁损给付标的物者，需出于故意以
悖于善良风俗之方法加损害于债权人时，始依薷 184 条第 1项后段规定

负损害赔偿责任。本例题亦应依此原则处理。易言之，丙盗取甲所有的

A 画，非系出于故意以悖于善良风俗之方法加损害予乙时，纵明知甲已将
该画出售于乙，对乙亦不负损害赔偿责任。

① 甲得对丙主张之权利尚有占有返还请求权（第962 桑施及以占有为标的之不当得利请

求权（第179条）。
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3．债权人的代位权（第 242 条）
乙基于其与甲的买卖契约，得向甲请求交付 A 画，并移转其所有权。

甲届期未为清偿，应负迟延责任，干甲怠于行使对丙的所有物返还请求权
时，乙因保全债权，得以自己之名义，行使其权利（第 242 条）。Z代位行
使审对丙之请求权，得代位受领，但应以行使债权所得之利益归属于债务

人，俾总债权人得均沾之。①

第四节 请求权、抗辩权及形成权②

一、请求权
甲有某古董车，被乙所盗，试就此简单常见的事例说明∶

1.甲得对乙主张何种权利?

2.设甲对乙得主张多种权利时，其关系如何?

3.设甲于1 年、2 年、3 年或 10年后始找到乙而行使其权利时，
乙得否以时效清灭为理由，拒绝给付?

（一）请求权的意义及功能
请求权乃要求特定人为特定行为（作为，不作为）的权利，在权利体
系中居于枢纽的地位，因为任何权利，无论是相对权或绝对权，为发挥其

功能，或性复不受侵害的圆满状态，均须借助于请求权的行使。请求权
（Anspruch方系由德国伟大法学家文德赛（Windscheid）由罗马法上的 Actio
发展出来的概念③，认为于诉权（公权）外，尚有实体法上的情求权（私

① 参见最商法院1932 年上字第305 判例。并参见"最高法院"1975年台上字第2916 号判
例∶"债权人代位债务人起诉，求为财产上之给付，因债务人财产为总债权人之共同担保，故诉求
所得应直接属于债务人，即代位起诉之锁权人不得以之仅供清偿一已之债权，如需满足自己之
债权应另轻遇制执行程序始可，债权人逼亦有代受领第三馈务人满偿之权限，但系指应向债务
人给付面由债权人代位受领而言，非指债权人直接请求第三债务人对自已清偿而言，故债权人
代位债务人起诉请求给付者，须声明技告（第三债务人）应向债务人为给付之旨，并就代位受领
为适当之表明，婚与代位权行使效果之法理相符。"
② 关于请求权与抗辩的对立性思考，参见拙著∶《民法思维》，北京大学出版社2009 年版，
第13S 页;Medicus，Anspnuch und Eiurede mle Ruekgrat einer zivilistiachen Lehrmehode，AcP I74
(194),313;Schapp,Da8 Zivilrecht als Anspruchssystem.JuS 1992,537 f,

③ Benhard Windscheid,Die Aotio des r8mischen Civirechts vam Standpunkle des heuigen Re-
chls(Berlin 1856).
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权），为法学上一项重大贡献。
（二）请求叔的发生及种类

请求权系由基础权利而发生。依其所由发生基础权利的不同，可分
为侦权请求权（第 199 条）、物上请求权（第 767 条 ，第 962 条）、人格权上
的请求权（第18条）及身份权上的请求权（如第 1001 条）等。由是可知，
请求权乃权利的表现;而非与权利同属一物。此点于债权及其请求权最
需明辨。债权的本质内容在于有效受领债务人的给付，请求权则为其作
用。请求权虽因罹于时效而消灭，其债权尚属存在;债务人仍为给付者，
不得以不知时效为理由，请求返还（第 144 条第2 项）。
债权上的请求权原则上于债权成立时，当然随之存在。其他请求权
则多于受第三人侵害时，始告发生。慈就所有物返还请求权加以说明。
甲有某车被乙所盗时，甲对乙有所有物返还请求权（第 767 条）。此项请

求权经过15年未行使时（第125 条），乙得拒绝给付（第 144 条第1 项），。
居该车又被丙所盗时，甲不得向现未占有该车的乙谱求返还，仅得请求损
'害赔偿。唯甲得对现无权占有人丙行使所有物返还请求权，其消灭时效
重新起算。由此可知，物上请求权的功能旨在辅助所有权，以恢复其被侵
害前的状态。
（三）请求权竞合

因同一原因事实而发生两个以上的请求校时，若其内容不同时，得为
并存（请求权的聚集，Anspruchshifung）。其内容同一时，则发生请求权竞
合（Anspruchakonkurrenz），由权利人选择行使之。为便于观察，先将上揭
例题中甲得向乙得主张的请求权图示如下∶

第184条第I项前段
慢权行为损寄赔偿请求权 第184条第】项后段

第【184条第2项，储权
诸求权 占有本身甲 不当得利请求权（第179条）

 物之使用利益
物上【 所有物返还请求权（第767条）Z 菌求权占有物近还谢求权（第962条）

关于上开各种请求权，应说明者有三;
1.一个日常生活上简单案例产生了多种请求权，足供认识各类请求

权的功能及其与基本权利的关系。
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2.在诸种请求权中，得以异存的，如所有物返还请求权与侵权行为

损害赔偿请求权。其属请求权竞金的，就损害赔偿而言，如"民法"第 184
条第1项前段、后段、第 2项（三个独立的请求权）。① 就物的返还而言、
如不当得利请求权，所有物返还请求权及占有物返还请求权。
3.各种请求权的构成要件、举证责任、内容各有不同，从而在处理具
体案件时，所有可能成立的请求权，均须确实加以检讨、始足维护当事人
的利益。应特别强调的是清灭时效的差异（务请查阅 第 125 条、第 197
条、第 963 条），在某种意义上，请求权竞合可谓是消灭时效竞合的问题，
某一请求权虽因时效而消灭时，仍得行使另一请求权②，此在诉讼上甚展

重要，应请注意。

二、抗辩及抗辩权

甲向乙订购乙烧制的陶器，经过一段期间，乙向甲请求付新，而
发生如下的争议，试说明其法律关系∶
1.甲以订购当时，年仅 18 岁，认为买卖契约不生效力;乙抗辩

① 参见捕著∶《侵权行为》，北京大学出版社2009 年版，第70页。"最高法院"2011 年台上
字第 1012 号判决;"民法第184 条第2顶与同条第1项前段、后段，为三个独立的侵权行为类型，
本件被上诉人依'民法"第184条第2项之规定请求，既已达其诸求之目的，根据诉之重叠合并
之审理原则，法院即毋腐再就同条第1项规定之请求予以审究。""最高法院"2009年台上字第
196I 号判决∶债务不敞行与便权行为在民事责任体系上，各有其不同之透用范图、保护客体、规
范功能及任务分配。使务不履行（契约责任）保护之寄体，主要为假权人之给付利益（殷行利益）
〈第 199 条），促权行为保护之客体，则主要为被害人之固有利益（又称持有利益或宪整利益）（第
184 条第1项前段），因此"民法"第 184 案第1项前段所保护之法益，原则上限于权利（固有利
益），而不及于权利以外之利益，特别是学说上所称之纯粹经济上损失或纯粹财产上损害，以维
护民事责任体系上应有之分际，并达成立法上合理分配及限制损害赔偿责任，适当填补被害人
所受损害之目的。本件上诉人请求赔偿之损害为因参展斥资承租场地，清遣人员前往准备所费
住宿交通，造成营业额之损失，核均非因人身或物被侵害耐发生之损害（上诉人未请求系争仪器
之损害），亦即与系争仪器之丧失无关之损害，而系直接遭受财产上之不利益、乃属纯粹经济上
损失，并非"民法"第 184 条第1项前段所保护之客体，纵上诉人主张之坦害属实，其依"民法"第
184 条第 1 填前段请求被上诉人连带赔偿损害，亦属无从准许。
②"最高法院"1952年台上字第87】 号判例调∶"因侵权行为受利益致被客人受损害时，依

法被害人固有损寄赔偿请求权，与不当得制返还诱求权，其损害赔偿请求权墨因时效而消灭，而
其不当得利返还请求权，在同法第 125 条之消灭时效完成前，仍得行使之。"又"般商法隐"i963
年台上字第188号判例谓∶"被上诉人主张上诉人（三湾乡农会职员）因离职移交未清面谢求给
付之款项，除合于侵权行为，得行使横害赔偿谢求权外，其基本之法律关系，乃为委任契约返还
处理事务所收取金钱之踏求权（民法第 54I 条第1项），上诉人虽主张损害赔偿之请求权消灭时
效已完成，而基于委任契约所生之上开诮求权，显未逾民法第 125 条之时效期间。"可供参照。
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称甲已结播（第13 条第3项）。
2.甲抗辩称乙的价金请求权因 2年间不行使而消灭（第 128 条

第 8 款）;乙表示甲曾于半年前表示愿意付款，消灭时效业已中断，应
重行起算（第129 条第1项、第137 条第1项）。
3.甲抗辩称于其付救时，乙应同时交付其订购的陶器（第 264

条）。
K一方当事人主张权利时，他方当事人所提出的对抗或异议_称为抗
辩，广义言之，包括所谓的抗辩（狭义、Einwendung）及抗辩权（Einre-
derecht，简称Einrede）。① 前者又可分为权利障碍抗辩及权利毁灭抗辩;
此两种抗辩足使请求权归于消灭，故在诉讼进行中当事人纵未提出，法院
亦应审查事实，如认为有抗辩事由的存在，为当事人利益，须依职权作有
利的裁判。反之，于抗辩权，其效力不过对已存在的请求权，发生一种对
抗的权利而已，义务人是否主张，有其自由。义务人放弃抗辨的权利时，
法院不得予以审究;唯他方在诉讼上主张时，法院即有审究的义务。
（一）权利障碍的抗辨

权利障碍的抗辩，在于主张请求权根本不发生。关于构成权利障碍
航辩的事由，"民法"设有规定，其主要者有;（1）契约不成立。（2）法律
医为的当事人为无行为能力人（第75 条）;限制行为能力人订立契约未
得法定代理人之同意（第79 条）。（3）法律行为，违反强制或禁止之规定
（第71 条）。（4）法律行为有恃于公共秩序或善良风俗（第 72 条）。
（5）法律行为不依法定之方式（第73 条）。（6）自始客观给付不能（第
246 条第1项）。（7）无权代理未得本人之承认（第 170 条）等。
（二）权利毁灭的抗辩

权利毁灭的抗辩，在于主张请求权虽曾一度发生，唯娟后已归于消
灭。其足以构成权利毁灭抗辩的主要事由有;（1）清偿、代物清偿（第
309条、第 319 条）。（2）提存（第 326 条）。（3）抵消（第 334 条）。
（4）免除（第343 条）。（5）混同（第 344 条）。（6）不可归责于债务人
或双方当事人事由的给付不能（第 225 条第1 项、第 266 条）。（7）撤销
权的行使（第88条、第89 条、第9 条）。（8）权利不当行使，如权利失效

① Herben Roth，Die Einrcde de Burgerlichen Recht（Minchen 1988）.参见拙著∶《民法思
雏》，北京大学出版社 2009 年版，第 I35 页。
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( Verwirkung)。①
（三）抗辩权
抗辩权可分为永久（灭却）的抗辩权与一时（延期）的抗辨权。前者
可使请求权的行使，永被排除，在诉讼上可使原告受驳回的判决，如消灭
时效抗辩权（第 144 条第1项），及对侵权行为取得债权之拒绝履行权
（第198 条）。后者，非永久拒绝相对人的请求，仅能使请求权一时不能行
使而已，如同时履行抗辩权（第 264 条）②，及保证人之先诉抗辩权（第
745 条）。

三、形成权

.18 岁之甲考上某大学资讯系，即前往乙电器行购买新开发的电
脑，有A、B两个类型，价金均为4万元，甲表示购买其一，先付2000
元作为定金，约定究购何型，翌日再行通知。甲回家后告知其父丙，
丙以甲未经允许擅行购买昂贵器材，甚感不悦，但念其日夜苦读考上
大学，而勉为承认，并表示究以何种类型为佳，可自行决定。甲与友
人商议后，通知乙选择 A 型电脑。甲受领电脑后发现，该电脑欠缺
乙所保证的品质，经其父丙同意后，即向乙请求返还所交付的价金，
试说明当事人间的法律关系。
（一）形成权的意义及特色
在上揭例题中，除债权及物权外，尚有一种特殊的权利，即法定代理
人对未成年人甲所订立买卖契约的"承认";甲对_A 型或 B型电脑的"选
择"以及甲"解除"买卖契约等。德国法学家 Seckel 认为，此等权利具有
一个共同的特色，即得依权利人一方的意思表示而使法律关系发生，内容.

① 参见拙薯∶《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社2009年版，繁154 页。
② 参见著∶《同时题行抗辩∶第 264 条规定之适用、准用与类推适用》，载《民法学说与判
例研究》（第六册），北衰大学出版社 2009年版，第 106 页。实务上重要见解，参见"最高法院"
2000 年台上字第594 号判决∶"因契约互负债务者，于他方当事人未为对待蛤付前，得拒绝自己
之绪付，'民法'第264 条第1项i段定有明文。又按双务契约当事人之一方负担的给付与他方
负担的对待给付有率连关系，此项牵连关系于双务契约课于无效以后仍然存在。是以，于买卖
契约罹于无效后，买方固得以不当得利法律关系请求卖方返还收受之价金，卖方亦得依不当得
利法律关系请求返还交付之房屋，双方似得依此为同时服行抗辩权之主张。"
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变更或消灭，而称为形成权（Gestaltungsrecht），被赞誉为法学上的发现。①
此种得由形成权的行使而发生、变更或消灭的法律关系包括债之关系（如
解除或终止契约）、物权关系（如物权行为的撤销）及身份关系（如撤销
婚姻）。
如前所述，请求权乃请求特定行为的权利，须有相对人的协力（或法

院的强制执行）始得实现。形成权系赋予权利人得依其意思而形成一定
法律效果的法律之力，相对人并不负有相对应的义务，只是受到拘束，须
容忍此项形成及其法律效果。形成权仪得由权利人行使，第三人无从加
以侵需，故非属"民法"第184 条第 1项前段所称的权利。
（二）形成权的发生及种类
基于契约自由原则，当事人得为形成权的约定，如契约的解除或终

止。唯婚姻、亲子关系非当事人可以处分，不得有形成权的约定。法律为
规范法律关系的必要，设有各种形成权，依其内容可归为三类;
1.使法律关系发生。如法定代理人对限制行为能力人所订立契约

的承认（第79 条）;"土地法"第 104 条所定的优先购买权。②此等使法律
关系发生的形成权，又称为积极形成权。
2.使法律关系内容变更。如选择之债的选择权（第 208 条以下）;多

种法律救济方法（如解除契约，或请求减少价金，第 359 条）的选择。
3.使法律关系消灭。如解除权、终止权、撤销权等。此等使法律关

系消灭的形成权，又称为消极形成权，最属常见，堪称为典型的形成权。
（三）形成权的行使
1.单纯形成权及形成诉权

形成权通常系依权利人的意思表示为之，于相对人了解，或到达相对

① Emil Sockel，De Gestaltangreche de Burgelichen Rschts，Fe时gabe fr Richard Koch
(Berlin 1903),S,205 I;Hane Dele,Juntische Endeckungen Verh、d.42、d.Juriaentages
（Minchen1958）Bd，Ⅱ，Til B，S.11.;案见拙译∶《法学上之发现》，载《民法学说与判例研究》
（第四册），北京大学出版社 2009年版，第」页以下。参见林诚二;《论形成权》，囊杨与龄主编∶
《民法总则争议问题研究》，五南 1998 年版，第 57 页。
② 参见"最商法脱"198年5月23 日67 年度第五次民事庭庭推总会决议（一）∶"土地法"
第104 条所定之优先购买权，为物权之先买权。先买权人于该不动产出卖于第三人时，有权向不
动产所有人以都思表示，使其负有移转其不动产予自己，面自己负有支付所有人原与第三人所
约定代价之义务，故亦为形成权之一种。此形成权之行使，须以行使时所有人与第三人闻有买
安契纳之存在为要件。
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人时发生效力，称为单纯形成权，多数形成权属之。需注意的是，若干形
成权的得使，需提起诉讼（形成之诉），而由法院作出形成判决，学说上称
为形成诉权（Gestaltungsklagerecht），如暴利行为的减轻给付（第 74 条），
诈害行为的撤销（第 244 条第 2项）、撤销婚姻（第 989 条以下）、否认子
女之诉（第1063 条第2 项）等。此等撤销权的行使，之所以需经由诉讼为
之，泵因其影响相对人利益甚臣，或为创设明确的法律状态，有由法院审
究认定形成权的要件是否具备的必要。;
2.形成权行使的期间 二
关于请求权的行使期间，"民法"设有消灭时效的一般规定及特别规

定（第 125 条以下）。、关于形成权的存续期间（除斥期间），"民法"未设一
般规定，可分为三类火1）就个别形成权，设有存续期间（如第 90 条、第
93 条、第365 条）①，唯其期间多较消灭时效为短，以早日确定当事人的法

律关系。（2）明定若干形成权的行使未定期间者，于他方当事人催货后，
逾期未行使时，形成权消灭（参见第257条）。（3）未设有存续期间或催
告的规定，如共有物分割请求权。②，无论何种情形，均有权利失效原则的

适用
3.相对人的保护
形成权赋予权利人单方形成之力，为保护相对人，并维护法律关系的
明确及安定，形成权的行使应受限制∶

T形成权的行使原则上不得附条件或期限。但条件的成就与否系
依相对人意思而定，或期酸明确者，不在此限。例如，甲向乙表示 3 月3
日部本特清积欠租金时，终正租约。

（2）行使形成权的意思表示不得撤回。"民法"第 258 条第 3 项规
定∶"解除契约之意思表示，不得撤销。"其所称撤销实指撤回而言，乃在
表示不可撤回性的原则。但撒回的通知同时或先于行使形成权意器表示

① 最高法院 1933 年上字第716号判例∶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，并无时效之性质。翼约解除权为形成权之一种，"民法"第365 条第 1
观所定6 个月之解除权存续期间，自属无时效性质之法定期间。
② 最高法院1940年上字第1529 号到似，共有物分制诸求权为分割共有物之权利，非请求
他共有人同为分割行为之权利，其性质为形成权之一种，并非请求权，"民法"第 125 条所谓请求
权，自不包含共有物分割请求权在内。
③ 参见拙著∶《权利失效》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社 2009年

版，第L54 页。
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到达相对人时，不在此限（参照第 95条）。
（四）形成权的移转①

形成权非属独立的财产权，应受权利人其人或该当法律关系的拘束，
原则上不得单独让与，仅能附随于其法律关系而为移转。例如、甲向乙购

车，乙所交付的汽车具有瑕疵时，甲不得单独将其解除权（第 359条）让与
第三人。设甲将其对乙的债权让与丙时，因解除权的行使做关买卖契约

的存废，唯契约当事人始得行使，由于债权的让与人并未丧失其为契约当

事人的地位，解除权不随同债权而移转于丙。若甲将其对乙的债权，、债务概

括移转予丙时，丙因契约承担而成为买卖契约当事人，解除权随之移转。

四、例题解说

在前揭例题中（请再阅读之，先行研究），首须确定的是甲的请求权

基础，即甲得否依"民法"第259 条第1 款规定，向乙请求返还其受领的价
金。此须以甲解除其与乙所订买卖契约为要件，其应认定的有二∶（1）甲

有无解除权。（2）甲是否已行使其解除权。

1."民法"第 360 条规定买卖之物，缺少出卖人所保证之品质者，买

受人得解除契约。此须以甲与乙间买卖契约成立及有效为前提。甲以 4
万元向乙购买电脑，当事人就标的物及其价金互相同意，买卖契约即为成

立（第 345 条第2 项）。唯甲仅 18 岁，为限制行为能力人。依"民法"第
79 条规定，限制行为能力人未得法定代理人之允许所订立之契约，须经

法定代理人之承认，始生效力。法定代理人的承认权，亦属形成权之一

.种，即得依权科人一方的意思表示，使已成立之法律关系发生效力。法定

代理人丙酸已承认隙制行为能力人甲所订立买卖契约，该买卖契约确定
发生效力（第79条）。
甲与乙药定得于 A塑及 B 型电脑，选定其一，以为给付，是为选择之
_债（参见第208 条以下规定）。依当事人的约定，其选择权属于债权人甲。
选择权亦属形成权之一种，即得依当事人一方之意思表示，使已成立法律

关系之效力发生变更，使选择之债变为单纯之债。选择权的行使系属单

独行为，甲为限制行为能力人，其未得法定代理人允许所为之单独行为无

① Petar Bydliaski,Die üertgung von Gestaltungsrechten(Wien 1986);Arji Steinbek,Di;
ihurtragbarkeit von Gestaltungerechen(Berlin 1994).
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效（第78 条）。唯甲行使选择权，得其父之事前同意，门属有效，其买卖
标的物溯及于契约订立之时，存在于其所选择A型电脑之上，乙交付之 A
型电脑欠缺所保证之品质，甲自有解除契约权利。解除权亦属形成权，得
依解除权人一方的意思表示而使契约溯及消灾（通说）。①
2."民法"第 258条规定，解除权之行使，应向他方当事人以意思表

示为之。甲向乙要求返还支付之价金，应认为已为解除契约之表示。甲
虽为限制行为能力人，但此项解除契约的单方意思表示，既经其父同意在
先（允许），于乙了解时（或其意思表示到达乙时）发生效力。
据上所述，甲得依"民法"第259 条第1 款规定了同乙请求返还其支付

之价金。乙亦得依该条款规定向甲请求返还其所受领的 A 型电脑。甲
与乙因契约解除而生的相互义筹，准用"民法"第 264 条之规定（第 261
条），有伺时履待抗辩权的适用，即于他方当事人未为对待给付前，得拒绝

自己的给付。
由前揭例题的解说，可知法律关系乃私法的基本制度，以权利为其核
心概念;请求权则为权利的作用，旨在实现权利的内容或恢复其被侵害前
的状态;对请求权得为对抗者，乃所谓的抗辩较.）此外，尚有形成权，得依
权利人的意思表示而使法律关系发爱生、内容变策及消灭，并产生客种权利
及请求权。此种权利体系乃私法的结构基础、运用的机制及法律思考方
法，为便于了解，就上述例题，图示如下（阅读条文）∶

间时题行抗辩权（第264条）
债权;（常求权第348、367条）-抗辩权<销灭时效抗辩权（第14条第1项）
蒺卖契约（简之关系）m提失变更）

承认权;买卖契约发生（第79条）一
形成权 选择权∶ 买我契终内容确定（第209条）

解除权∶买卖契约消灭（第359条）

① 参见最高法院 1934年上字第 3968 号判例∶"契约经解除者，溯及订约时失其效力，与自
始未订契约同。此与契约之终止，仅使契约蹦后失其效力者迥异。"学说上称为直接效力说，参
见李传整;《翼约解除权性质之再检讨》（台咨大学 1984年度项士论文）。关于债权翼约及物权
契约的关系，参见最高法院 1939 年上字第 2113 号判例;"民法"第254 条所谓解除契约，固指解
除债权契约面言，但本于做权契约面成立物权移转契约后，如有解除契约之原因，仍得将该侦权
契约解除。债权契约解除时，物权契约之效力虽仍存在，而依"民法"第 259 条之规定，要物权移
转之一方，负有将该物权移转于他方以恢复原状之义务，不得谓物权契约一经成立，债权契约即
不得解除。



第四章 权利 主 体
——自然人与法人

"民法"总则第二章规定"人"。"民法"上的人包括自然人（第一节，
第6条至第24 条）及法人（第二节，第25 条至第65 条）。"民法"规定称
人者，如"民法"第 184 条第 1项前段规定因故意或过失不法侵害他人者，
负损害赔偿责任，其所称他人包括自然人及法人。自然人，指自然而生之
人。法人则为法律所创造，系一个法律技术的伟大成就。二者的伦理价值、
功能、性质、权利能力的取得及范围不同。"民法"详设规定，分述如下;

第一节 自 然人

一、自然人的权利能力

（一）权利能力的意义、取得及规范功能
孕妇某甲，于8月 13 日晨住进某妇产科，于当日下午6时10 分
生产男婴乙，未足月、畸形，于7 时8分在保温箱中死亡。甲之夫丙
适偕其长子两岁之丁赴南部省亲，闻其妻住院，即驾车北返，不幸发
生车祸，丁负重伤成为植物人，丙则于8月13 日下午7 时5分死亡。
又丙立有遗嘱，以其遗产1/10，遗赠于其爱犬"小皮"，由戊动物友爱
基金会照顾之。试问丙的遗产，应如何分配?
1.权利能力的意义及取得
前揭例题涉及人的生老病死，在法律上则为权利能力的取得及丧失
的问题，尤其是权利能力制度的机能，具体化于丙的遗产分配。"民法"
第1138条规定，遗产继承人，除配偶外，直系血亲卑亲属为第一顺位。乙
未足月出生，畸形，出生后不满1 小时即在保温箱中死亡，是否堪为遗产
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继承"人"?
"民法"第6 条规定∶"人之权利能力，始于出生，终于死亡。"权利能
力（Rechtsfhigkeit）指得享受权利、负担叉务的能为。其享有权利能力
的，即为权利主体。所谓出生，系指与母体完全分离（出），而能独立呼.
吸，保有生命（生）而言，脐带是否剪断，已否发出哭声，在所不问。依"民

法"第6 条规定，其得为权利主体者;仅服天"人"，不及干"动物";动物不
具权利能力，对动物为遗赠，应属无效。为保护动物，得对自然人或法人
为遗赠，附以保护动物的义务，更得捐助遗产成立保护动物基金会。在上
揭例题，戊动物友爱基金会是否为受遗赠之人（法人），应探求丙的真意
加以认定。
关于人的出生及其时期，主张自己利益（如遗产继承）者，应负举证

责任。户籍簿上的身份登记（"户籍法"第6 条、第 29 条、第 49 条）固为
重要的证明方法，但非绝对，医师的证明或其他资料亦得作为证明方法。
2."民法"第6 条的规范功能

应特别强调的是，"民法"借着第 6 条关于权利能力的规定，宣示一
项最具伦理性的基本原则，即任何人因其出生而当然取得权利能力，除死
亡外，不得加以剥在。无分男女、种族、国磨、阶级，凡自然人皆平等地享
有权利能力。此项原则的确立、历经长久历史的发展，源自家属自家长权

的解放，奴隶制度的废除，实乃人类法律文明的伟大成就，肯定了人的价
值、尊严和主体性。

在前揭例题，乙于8月13 日下午6时10分出生，依"民法"第6条规
定而取得权利能力，虽未足月，畸形，并在保温箱中维持其生命，其生存时
间虽不足1小时，仍无碍于其成为权利主体。诚如王伯琦教授所云，法律
之中心意义，旨在重视此一人格，此一人也，已因出生而享有权利能力，又
因死亡而终止其权利能力，一生一死之间，巳享有其人格。此一人格者之
生命，虽极渺小而短暂，但在法律上之价值，与任何伟大而成长之人格，并
无以异，绝不容漠然视之也。① 又两岁之丁遭受车祸成为植物"人"，无碍
于其享有权利能力，乃属当然。
3.权利能力不得抛弃

权利能力既为人的价值及主体性的基础，无权利能力之人，即将咸为-一

① 参见无伯琦;《民法总则》，第 44 页。
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权利义务的客体，故"民法"复于第 16 条明定权利能力不得抛弃，即不得

以自己的意思放弃其权利能力。权利能力乃人之尊严的表现，法律虽得

加以限制（如"矿业法"第6条规定仅人民得依本法取得矿业权），但须有

正当理由（"宪法"第 23 条）。

4.例题解说
乙于8月13日下午6时10分出生而为"人"，其父丙于8月13 日下

午7时5分死亡，依"民法"第 1147 条"继承因被继承人死亡而开始"之

规定，乙自丙死亡之时起，即成为丙之遗产继承"入"。丁为植物人无碍

于其继承权。丙对其爱犬"小皮"的遗赠应属无效。故丙的遗产应由乙，

丁及其母甲三人平均继承之，应继分各为1/3（第 1138 条、第 1141 条、第

1144 条）。
乙于8月13 日下午?时8分死亡，权利能力消灭，又开始一次继承，

其所得其父遗产的1/3，由其母甲继承之（参见第 1138 条）。

（二）胎儿的权利能力
甲妇怀孕7 个月。某日其夫乙以轿车送其赴医院作定期检查，

途中为丙驾车违规变换车道所擅到，乙不治身亡，甲妇重伤，医师检

查确定胎儿丁的脑部受有伤害，翳经特别治疗。甲妇之父戊知其事，

悯其情，表示愿以出租予庚银行房屋的租金，赠与胎儿，直至成年为

止，并立即通知痰银行。经查乙遗有财产 100 万元。试问胎儿得主

张何种权利? 设胎儿死产时，其法律关系如何?

1.未出生者的保护
自然人因出生而享有权利能力，得为权利义务王主体，对未出生前（尤

其是脸儿）的保护涉及生金价值，彼关人的尊严.如何加以保护亦为私法

上的置要课题。
在前揭例题，脸儿丁因车祸得据以向丙请求损害赔偿的规范基础，系

"民法"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，负损害赔偿贵任。"问间题在于"胎儿"是否为本条项所称的他"人"?
2.胎儿的权利酯力

"民法"第 7 条规定∶"胎儿以将来非死产都为限/关于其个人利益之

保护。视为既已出生。"由是可知，民法对胎儿权利能力的范围，系采概括
原则，凡关于胎儿利益之保护，均视为既已出生，但不及于义务的负担，实

;q} ;/
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属妥适的立法。胎儿能取得的权利，并无限制，包括损害赔偿请求权、继
承权、非婚生"胎儿"对其生父的认领请求权等。
所谓"以非死产者为限，视为既已出生"，有学者认为，脸儿于出生

前，即取得权利能力，倘将来死产时，则溯及地丧失其权利能力（法定的解

除条件说）。有学者认为，脸儿于出生前，并未取得权利能力，至其完全出
生（非死产）时，方溯及地取得权利能力（法定停止条件说）。① 依前说，胎
儿于出生前，已享有权利能力，即可主张其个人利益，保护较为周全2通说
采之②，应值赞同。
胎儿于未出生前，关于其个人利益之保护，既已取得权利能力，成为

法律上之"人"，故胎儿于出生前，就其身体、健康（人格权）所受之侵害，
自得依"民法"第184 条第1项前段规定，向加害人请求损害赔偿，为适当
必要的治疗，以恢复损害发生前之原状;并赔偿其所支出的医疗费用（参
见第 213 条以下规定）。对胎儿身体健康的侵害，除车祸外，因母体输血
先受病毒感染再传染予胎儿，亦属常见。胎儿于生母输血时，已否受胎，
在所不问。③
3.胎儿的法定代理人

于此有一问题，即由何人代为行使胎儿的权利?关于胎儿的代理人，
"民法"第 1166 条规定∶"胎儿为继承人时，非保留其应继份，他继承人不
得分割遗产。胎儿关于遗产之分剂，以其母为代理人。"并未设一般原则。
唯为贯彻第7条保护胎儿利益的意旨，应类推第 1166 条及第 1086 条父
母为其未成年子女之法定代理人的规定，认为胎儿的将来的亲权行使人
（胎儿的父母），为胎儿的法定代理人，得代为行使胎儿的权利。
4.胎儿就其生父死亡的请求权
（1）扶养费请求权
不法侵害他人致死者，被害人对于第三人负有法定扶养义务者，加害
人对该第三人亦应负损害赔偿责任（第 192 条第2 项）。"民法"第7 条
规定∶"胎儿以将来非死产者为限，关于其个人利益之保护，视为既已出

① 参见王拍琦;《民法总则》，第43 页。
② 金见史尚观∶《民法总论》，第74 页;洪逊欣∶《民法总则》，第 73 页;郑玉被;《民法总

则》，第 85 页;施启扬∶《民法总则》，第91 页。
③ 较详细的讨论，参见拙袭∶《对于未出生者之保护》，藏《民法学说与判例研究》（第四
册），北京大学出版社 2009 年版，第 179 页。
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生。"故胎儿就其父（抚养义务人，第 1114 条以下）的被害致死，对加害人

有损寄赔偿请求权。在此情形，胎儿应承担其父对其死亡的与有过失。①
（2）慰抚金请求权
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（第 194 条）。依"民法"第7条规定，胎

儿就其父之被害致死，对于加害人亦有慰抚金清求权。②
5.胎儿对遗产得主张的权利③

依"民法"第7 条所采的概括原则，胎儿当然为其父的继承人，故非

保留其应继分，其他继承人不得分剖遗产。关于遗产之分割，以其母为代

理人（第1166 条），

6.对胎儿的赠与
胎儿于出生前，关于其个人利益之保护，既已取得权利能力，故得为

利他契约之第三人（第 269 条），亦得为赠与契约的受赠人。在本例题，戊
表示以其对庚银行的租金债权，赠与胎儿丁，其母甲以法定代理人的地位
代为允受着，赠与契约即为成立（第 406 条）。此项租金债权因当事人合

意而移转予胎儿丁了第294 条），既经通知债务人庚银行，对于债务人已生
效力（第 297 条），故胎儿丁对庚银行有请求租金的权利，得由其母行

使之。
7、胎儿为死产时的法律关系
关于胎儿的权利能力.倘采法定的停 止条傅说，认为胎儿于出生前，

并未取得权利，至其完全出生，非死产时，方溯及的取得权型能力，则胎儿
在未出生前，仍不得主张其个人之利益，如其本身所受不法侵害的损害赔

偿;或其交不法被害致死的损害赔偿或慰抚金。"最高法院"1955 年台上
-1

① 参见"录高法腕"1φ4年台再字第 182 号判决∶"民法'第192 条第1项规定不法役客
他人致死者，对于支出殡葬费之人，亦应负损客赔催贷任，系固操被害人得倩求赔能之然例。#

项资求校。自理论督，墨系固有之权利，然其权利系基子促权行为之规定而定生，自不能不负相

直接被客人之过失，微直提被客人于损害之发生或扩大与有过失时，依公平之原则，亦应有'民
齿'第 217 条过失相抵规定之适用。"此项判例亦适用于抚莽费请求权。
② "最高法院"1977 年台上字第2759 号判决强调，胎儿以将来非死产者为限，关关其个人
利益之保护，视为限已出生，"民法"第7条设有明文，国之，不得以年幼少知或为脸儿为减低赔
偿或不予赔偿之依据。关于不法致人于死之损害赔偿向题，参见拙著∶《侵害生命权之损客赔
偿》，载《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版社 2009 年版，第 20S 页。又"民法"第
194 所称"子女"，应解为包括非婚生子女，参见本书第 60 页。
③ 林秀雄;《胎儿应继分之保留》，软《万团法律》1999 年总第 105 期、第66 页。
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字第 943 号判决谓∶黄瑞耀和解时尚未出生，而胎儿以将来非死产者，关
于其个人利益之保护，视为既已出生，为"民法"第7条所明定，黄瑞耀在
和解时既系胎儿，将来是否死产，无从悬揣，是黄林敏自亦无从代理而和
解。似不足保护脸山利益。N—

依通说所采的法定的解除条件说，胎儿干出生前，即取得权利能力，
则胎儿在未出生前，仍得主张其利益，如本身所受不法侵害的损害赔偿，
或其父被害致死的损害赔偿，或基于利他契约对债务人之请求给付（第
269 条）。在此等情形，债务人固不得以胎儿尚未出生而拒绝给付。唯倘
胎儿经由法定代理人受领给付（如损害赔偿）后，未能完全出生（即死产）
时，其权利能力溯及消灭，损害赔偿请求权等无由发生，应由其法定代理
人依不当得利规定负返还之义务（第 179 条）。
（三）权利能力的终期
1.死亡
-"民法"第6 条明定，人之权利能力始于出生，终于"死亡"，自然人权
利能力的终期，除后述的死亡宣告外，仅以死亡为限，即以死亡为权利能
力消灭的唯一原因，乃在维护人的主体性。古代法上所谓"人格大减等"
"民事上之死"等制度，在今日已不复存在。关于死亡的时期，原则上系
以心脏鼓动停止（呼吸断绝）为判断基准。唯自尸体摘取器官施行移植
手术，其死亡得依脑死判定之，② 权利能力的终期（死亡）发生重要法律
效果，如继承开始、婚姻消灭、遗嘱或遗赠发生效力、委任契约终了（第
5S0 条）等。关于人的死亡及其时间，应由主张死亡事实之人，负举证降
任。户籍簿的记载（"户籍法"第4 条、第 36 条），固为重要证据方法，但
非绝对，得以医师的鉴定及其他资料作为证明方法。
2. 死亡宣告③
某甲，家住澎湖，来往高澎两地经商，自1993 年 5月5日起离去

① 多见"最高法院"1977年台上字第Z759 号判例。关于胎儿民事诉讼当事人能力，参见
杨建华∶《论民事诉讼当事人能力》，载《法学丛刊》1983年总第11 期，第1页。
② "人体器官移植条例"第4 条规定∶"医师自尸体摘取降官施行移植手术，必须在器官捐
赠者经其诊治医师判定病人死亡后为之。前项死亡以脑死判定著，应依卫生主管机关规定之程
序为之。"参见率盖陛;《法律上死亡定义之判断》，藏《军法专刊》1970 年第 16 卷第8期，第 28
页;苏永教;《法律中的死亡概金——以民法为例》，载《政大法学评论》，第 32期，第17页。
⑧ 垂见史尚宽;《死亡宜告及其撒销之效力》，献《法令月刊》1966 年第17 卷第4期，第3 页;

刘得宽∶《死亡宣告撤销在婚姻上及财产上之效果》，裁《政大法律评论》1970 年第2期，第70 页。
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其在彰湖的住所。音讯断绝，生死不明。甲有妻乙，及幼女丙，甫两
岁，患小儿麻痹，邻居丁时常照顾，对丙更视同己出，关爱备至。至
2001 年3月1日，丁表示愿与乙女结婚，并收养因，力促乙对甲申请
死亡宣告.乙为守旧女子，不欲为之。试问;

（1）何谓死亡宣告?为何设死亡宣告制度?
（2）丁得否电请法院为甲的死亡宣告?检察官得否申请甲的死
亡宣告?
（3）法院为死亡宣告时，应如何确认甲死亡及死亡时期?
（4）设甲失踪后，居住于台北，于2001 年 1月3 日向戊购地，地

价高涨。戊得否以甲已被宣告为死亡，无权利能力，而否认买卖契约
的效力? 
（5）设甲于死亡宣告后生还，发现乙与丁结婚;丙由丁收养;其

屋已被出售，价金 500 万元，为医治丙支出 100 万元，其余 400 万元
存放银行，而丁明知（或不知）甲尚生存的情事时，当事人间法律关

系如何?

（1）概说
人之权利能力终于死亡，但人若失踪，离去其住所居所，而生死不明，
其有关的权利义务，如财产的管理或继承、配偶的婚姻等，将无法确定。
此种状态，若任其长久继续，对于利害关系人及社会均属不利，应有妥为
规范的必要，"民法"乃设死亡宣告制度，即自然人失踪达一定时期，得由
利害关系人或检察官申请法院为死亡宣告，使之发生与真实死亡同等的
法律效果。关于宣告死亡案件的法院管辖、申请人、公示催告等，"家事事
件法"（第 154 条至第 163 条）设有规定，敬请参照。
关于台湾地区（地方法院）宣告死亡终结件数，"司法院"作有统计资

料，可供参照。值得注意的是，其件数有缓慢增加的趋势∶

2013年20122012010]200720042002002 200920082001 200.52005年别 年年 年 1-8月年年年 年年年年年年
60 [925910827616 793[850件数 738616510643621634

死亡宣告关系失踪人权利义务甚巨，故关于其要件、程序及法律效
力，"民法"（第8条以下）、家事事件法"（第142 条至 153条）及"户籍
法"第14条、第 39条）设有规定，兹参照上揭例题，说明其基本问题。
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（2）申请死亡-宣告的要件

依"民法"第8 条规定，申请死亡宜告的婴件有三∶① 须有失踪人。
②须生死不明的状态继续达法定期间。③ 须申请人为利害关系人或检
察官。分述如下∶
A. 失踪
失踪指生死不明，即不能证明其人之生存或死亡而言。若死亡通常
可认定时（如飞机高空爆炸），纵未发现尸体，仍得径为死亡的认定。在
前揭例题，甲自1993 年5月5 日离去其在澎湖的住所。音讯断绝，生死
不明，其人已为失踪。
B.失踪期间
"民法"设有两种期间∶a.普通期间，即一般失踪人失踪螨 7 年/

b.特别期间，即有特殊情形的失踪人，受死亡宣告所应达的期间∶80 岁以

上者，期间满3年;遭遇特别灾难者，于灾难终了后满1年。所称灾难，指
出于自然或外在的不可抗力，而对于失踪人为无可避免者，如遭遇海难。
若于船上失足落水，则不属之。

在本题，甲为一般失踪人，应适用普通期间规定。故甲于 1993 年 5
月5日失踪，于 2000 年5月5日满7年，已达法定失踪期间。
（3）得申请死亡宣告之人

A.利害关系人
"民法"第8条所称利害关系人，指对于死亡宣告于法律上有利害关一

系之人而言，例如失踪人的配偶、继承人、受遗赠人、债权上本动产之共
有人等。至于遗产税征收机关、邻里长、户籍机关或公务员服务机关，均
非利害关系人。在本题，丁为失踪人甲的邻居，虽然照顾其家庭，并拟与
甲之妻乙结婚，收养甲残障之女丙，虽系情深义重，但在法律上未有利害
关系，非属少民法"第8条所称利害关系人。
综据上述，甲失踪虽满7年，但丁非利害关系人，不得为死亡宣告之
申浏
B.检察官亦得申请死亡宣告
鉴干死亡宣告制度旨在结束失踪人法律关系长期不确定的状态，为

维护社会公益）"民法"特规定检察官得为电请人（参见"法院组织法"第
60案第工款）。检察官系代表政府行使职权，不论有无利害关系人，均得
单独申请。唯于有利害关系人（尤其是有父母、配偶、子女）时，宜征询其
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意见，衡酌情况，审慎加以决定。在本题，失踪人虽有配偶子女，但基于保
守观念，不愿为死亡宣告之申堵s为避免使失踪人的法律关系久悬不决，

并衡酌其妻儿的特殊情况，检察官得为死亡宣告的申请。

（4）死亡及其时期的推定
甲经依法为死亡宜告时，依"民法"第9 条规定∶"受死亡宣告者，以

·判决内所确定死亡之时，推定其为死亡。前项死亡之时，应为前条各项所
定期间最后日终止之时。但有反证者，不在此限。一甲于1993年5月5 日

失踪，法定失踪期间为7年，故法院于其的决内所确定死亡之时，为 2000
年5 月5日下午 12 时，并系推定其为死亡。关露人之死亡，既属"推定"
（推定主义），而非"视为死亡"（拟制主义，《日本民法》第31 条）不许更
举反证，故主张失踪人未死亡或非在判决内确定死亡之日死亡者，在撤销

宣告前，亦得提出反证推翻，以推翻宣告死亡所为的推定，但仅限于特定
当事人间有其效力。① 在本题，设乙依据死亡章告请求给付保险金时，保
险人仅需证明失踪人尚未死亡，即得拒绝给付，不以撒销死亡宣告为必
要。又需注意的是，在法院于死亡宣背判决内所确定死亡之时前，失踪人

与其配偶婚姻关系尚属存在妻米与夫同居时所生之子女，仍应推定为夫

之婚生子（第 1063 条）。
（5）死亡宣告效力范围/
民法"第6 条规定∶"人之权利能力，始于出生，终关死亡。"此之所

称死亡，系指真实死亡，并不包括经死亡宣告而推定之死亡卷内。受死亡
宣告者，事实上果已死七时，其权卷能消妥蕊实际上商生存时，其
权利能力则仍属存在，行为能力及侵权能为均本受影意。-盖死亡宣告之
效力，仪在使失踪人于失踪期间届满时，以其往所务中心之私法关系，趋
于消灭，并非欲置之于死地，剥夺其权利能力。故在澎湖被冒香死亡之
甲，尚在台北，死亡宣告效力并不及之，其所为买卖契约仍属有效。又死
亡宣告系私法上之制度，不生公法上之效某;其公法上的权利不因死亡宣
告而受影响。

① 参见"最高法院"1962年台上字第1732 号判决、198年度第十四次民事庭庭推总会议
决议。
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（6）失踪人归来前后的法律关系
①失踪人未归来前之法律关系

失踪人一旦被宣告死亡，继承即行开始，其财产上之一切权利义务自
其被推定死亡之时，由其继承人承受之（第 1147 条、第 1148 条）。故甲的
房屋自2000 年5月5日下午12 时起，即归由其囊乙及女丙继承（第 1138
条、第1144条）。

死亡宣告后，配偶即得再婚以原婚姻究于何时消灭，尚有争论。有学
者认为婚姻关系因死亡置告而消灭，有学者认为必俟配偶再婚，始归消
灭。实务上迄未著判例澄清此项争论。唯在本题，乙于甲经法院判决宣
告死亡之后，已与丁结婚，无论采取何说，其婚姻关系均归消灭。
死亡宣告后，失踪人对其未成年子女亦痰失法定代理人的地位，而由
其配偶一方行使法定代理权。在本题，丙为满9岁的未成年人，被丁收
养，应得法定代理人乙的同意及法院的认可（第 1079 条、第 1074 条但
书）。
② 失踪人归来后之法律关系
受死亡宣告者，尚生存归来时，得申请法院撤销死亡宣告（参见"家 

事事件法"第154 条以下）。死亡宣告未经撤销者，关于已结束之法律关
系，虽不能复活，唯归来后之法律关系，仍可有效成立。死亡宣告经撤销
者，依"家事事件法"第 163 条规定∶"⋯⋯不间对于何人均有效力。但裁
定确定前之善意行为，不受影响。因宣告死亡取得财产者，如因前项裁定
失其权利.仅于现受利益之限度内，负归还财产之责。⋯⋯"据此规定，甲
的死亡宣告经撤销时，当事人间的法律关系如下∶

A．关于继承的财产;乙与丙就其所继承甲的房屋，负有返还的义务。
但因系善意，对于遗产所为处分，其效力不受影响，受让人仍能取得其所
有权。乙与丙所受领的价金，系财产的变形，其为治疗西而支出的100 万
元医疗费用，不必返还，其余存放银行的 400 万元，则应归还予审s
B.死亡宣告被撤销时，前婚与后婚之关系如何?通说认为，若后婚
当事人双方均系善意，前婚因生存配偶之再婚同时消灭。倘后婚当事人
之任何一方系恶意，即使另二方系警意，前婚即时复活，后婚为量婚，应属
无效（第 985 条第1项）6在本题，须乙与丁均为善意，其婚姻效为始不爱 一
影响。
C.关于丙被丁收养，当事人皆为善意时，其收养行为不曼影响。
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倘当事人一方系恶意时（如工明知里井未死亡），应适用"民法"第1079
条之5 第1 项的规定，即其法定代理人得请求法院撤销之。但自知悉
其事实之日起巳逾6个月，或自法院认定之且起已逾L年者，不得请求
撒销。
（四）同时死亡
宜兰礁溪老渔夫A氏，73 岁，妻 B已别居，有子C（50 岁）及D
（23 岁）两人，女E。C已婚，其妻F，生一女G。D之夔H怀胎儿I3
月。E来出嫁。某仲更夜，A、C及D三人出海捕鱼，遭遇台风，不及
回港，船毁入亡，而何人死亡先后，难以证明。A遗有财产80 万元，C
的遣产为60万元，D 的遣产为40 万元时，应如何分配?^

5-E 0
-128707-2po]、

1.同时死亡的推定;相互继承?

处理本题，首先需要确定的是，A、C 及 D三人间的继承关系。依"民
法"第 1147 条规定∶"继承，因被继承人死亡而开始。"先死亡者、由后死
亡者之继承人承受被继承人财产上一切权利、义务（第1148 条）。人的死

亡时期，通常得以户籍上的登记、医师的鉴定及其他一切资料作为证明方
法，原则上并应由主张死亡事实之人负证明责任。唯数人同时遇难者亦
属有之，例如飞机空中爆炸、探油设施遇台风倾覆或同遭车祸时，何人死

亡之先后，有时殊难证明，为杜绝争议，"民法"第Y条明定∶"二人以上
同时遇难，不能证明其死亡之先后时，推定其为同时死亡。"依此规定，A、
C 及 D 三人同时遇难死亡，既无反证，应推定其同时死亡，至其年龄、健康
状态如何，均非所问。
A、C 及 D 应推定同时死亡时，彼此得否相互继承?按在继承法上有

心 本题参见食兰地检处 1960 年9月份司法座谈会，此类题目可变化为各种形态，例知∶
（1）设A先死亡，不能证明C及D死亡先后时，其遭产成如何分配?（2）C先死，而不能证明 A
及 D 死亡之先后时，其遗产应如何分配?请读者自行研究解答。
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一基本原则，即继承人须于继承开始当时生存继承开始之际，尚未出生
或已死亡者，无继承人的资格，学说上称为同时在在原则。为保护胎儿利
益，"民法"第7 条规定，以将来非死产者为限，赋以权利能力，故胎儿亦
有继承人的资格。至于同时死亡，通说认其不具"同时存在原则"，A、C
及D 彼此间不互为继承。
2、遗产的分配

（1）关于A的遗产的分配

A遇海难，其子C及 D均同时死亡，不能继承A之遗产。A之妻B，
及其女E，则为继承人（第138-条）。有疑间的是，C之女G及D之胎儿I
（以非死产者为限），有未代位继承权。"民法"第 1140 条规定∶"第 1138
条所定第一顺序之继承人，有于继承开始前死亡或丧失继承权者，由其直
系血亲卑亲属代位继承其应继份。"关季同时死忘者，其直系血亲卑亲属
是否有代位继承权，虽未臻明确《回解释上宜采肯定，盖被代位继承人
于继承开始前死亡者，其直系血亲卑亲属既得代莅继承其应继份，则于开

始时死亡（即同时死亡），更应承认直系血亲卑亲属有代位继承权。准此
以言，A之遗产应由 B（A之妻，E（A之女），C（C之女）及1（D之脸儿），
共同继承之，应继份依人数平均O第 1138 条、第 1141 条、第 1144 条第1
款），各得遗产1/4，各得20 万元。
（2）关于C的遗产
C 死亡，其遗产由其妻F与其女C共同继承，其应继份平均之，各得
遗产30万元。
（3）关于 D的遗产
D死亡，其遗产由其奏H与胎儿I（非死产者为限），共同继承之，其

应继份亦平均之，各得遗产 20 万元。

二、行为能力及其他法律上的能力

何谓权利能力、行为能力、贵任能力（侵权能力、债务不履行能
力）、诉讼上当事人能力及诉讼能力，试就下例说明之∶
1.胎儿或刚出生婴儿继承其父遗产
2.受监护宣告人某甲于精神恢复期随向乙购买机车，其法律行
为的效力?甲违规超速撞伤两岁之丙时，其法律关系如何?
3.18 岁之甲未考上大学，以其父乙提供的补习费用2 万元向丙
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购买名贵手机。乙得否向丙请求返还该2万元?甲是否取得该手机
所有权（请求权基础）?.

（一）行为能力
1.行为能力与权利能力

权利能力，指享受权利，负担义务之能为，任何人因其出生而当然取 

得。权利的享有，义务的负担，系基于法律规定时，于法定要件具备时，即
行发生，例如A死亡，遗有房屋数栋，债务100 万元，其独生子 B 虽未满

周岁，不知世事，仍自继承开始时，承受 A 财产上的一切权利义务（第

1138 条、第1148条）。

权利的享有，义务的负担，亦有基于法律行为的，如购买房屋、出粗土

地、受雇于某速食店。在此等情形，权利主体（自然人）欲享有某种权利。

或负担某种义务，必须具备所谓的"行为能力"（Geschsftsfhigkeit）。行为
能力，指得以自己的意思表示，使其行为发生法律上效果的资格。由是可
知，权利能力与行为能力不同）前者指享权科负义务的资格;后者指得依
其法律行为而享受权利，负担义务的资格。/凡人皆有权利能力，因出生而

当然取得，非因死亡不得剥夺，但并非任何人皆有行为能力，均得依其行
为（如买卖、租屋、打工）享受权利、负担义务。/
2.行为能力制度
何人有行为能力?法律为保护智虑不周之人及维护交易安全，以行

为人的意思能力（识别能力）为基础，依其是否达一定年龄为判断标准，

分为三种，分述如下∶
（1）完全行为能力人
满20.岁为成年（第 12 条）。成年人有完全行为能力。未成年人已结

婚者，亦有行为能力（第 13 条第3 项），立法理由谓∶"盖因已结婚之人，

已能独立组织家庭，智识当已充足，故不应认为无行为能力也。"未成年人
已结婚者，虽为有行为能力人，但不因此而成年，仍为未成年人，虽得有效

为财产上的行为（如买卖、租屋、受雇他人），但两愿离婚仍应得法定代理
人同意（第1049 条但书）。无行为能力人不得为遗嘱。限制行为能力人.
无须经法定代理人之允许，得为遗嘱;但未满 16 岁者，不得为遗哪（第

1186 条第2 项）。须注意的是，未成年人离婚者，其已取得的行为能力，

不因此而受影响。
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（2）限制行为能力人
限制行为人，指满7岁以上的未成年人（第13 条第2 项）。关于未成

年人所为法律行为的效力，"民法"第79 条至85 条设有详细规定，俟于相
关部分再行详论。
（3）无行为能力人
①未满7 岁的未成年人，无行为能力（第 13 条第1项）。
②受监护宜告之人无行为能力（第 15 条），应为其置监护人（第

1110 条）。"民法"新修正条文废除禁治产制度，创设成年监护宣省，于第
15 条规定∶"受监护宣告之太，无行为能力。"
行为能力不得抛弃
"民法"第 16茶除明定权利能力不得抛弃外，并规定行为能力不得
抛弃。行为能力制度系为保护能力薄弱之人，倘容许其以一己意思，予以
全部或—部分的抛弃将使其不能依其意思享受权利、负担义务，而营社
会生活，影响其人格的发展。"民法"关于行为能力的规定，均具强行性，
废除或限制行为能方的意思表示或约定应属无效。
（二）责任能力

法律上的能力，除权利能力及行为能力外，尚有所谓的责任能力，即
因违反法律规定而应负责的能力包括侵权能力及债务不醋行能力，分述
如下
1.侵权能力

在上揭例题，受监护人某甲系无行为能力，纵于精神牧复期间，其法。
律行为，如买卖机车、支付价金、受让机军所有权，约属无兹〈第 75 条）。
甲互车违规超速，撞伤丙，系不法侵害丙之身体健康（人格权）。侵权行
为的成立须以甲有过失为要件（第 184 条第1项前段），于此发生一个问
题，即受监护宣告人甲有无就丙所受损害，负损害赔偿责任的能力（侵权
能力）?其判断标准何在?

"民法"第187 条第1项规定∶"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;与其法定代理人连带负
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。"由此可知，无行为能为人或限制行为能力人应否负侵权责任，视其有
无识别能力而定。所漓识别能力，指对于事物有正常认识及预见其行为
发生法律效果的能力，相当于构成行为能力基础的意思能力，其主要不同
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之点为∶
（1）在侵权行为，行为人有无侵权能力，系就具体情事加以判断。
（2）在法律行为，行为人有无行为能力，原则主以二定之年龄作为

标准。
r√】剂所以作此区别，其主要理由系法律行为上的行为能力，须予以制度
化，使着客观的标准，期能对智虑不周者的保护及交易安全，兼筹并顾。

皮之，侵权行为涉及行为人应否在法律上负损害赔偿的滴任，宣采具体判
断标准，就个案加以判定。
在前揭例题，甲受监护宣告，系天行为能力，但于精神恢复期间购买

机车，超速驾驶，应认为具有正常认识竣预见其行为可能发生某种法律效

果的能力，就其因过失不法侵害两的权利所生的损害，应与其法定代理人

连带负赔偿责任（关于法定代理人责任，参见第187 条第1 项、第2 项、第
3 项，阅读之）。被害人丙虽仅两岁，享有权利能力，得向甲请求损害

赔偿。
_2.债务不履行能力
违法行为，除侵权荷为斗，尚有债务不履行。"民法"第 221 条规定;
"债务人为无行为能力人或限制行为能力人者，其责任依第-87 条之规定

定之。"故债务不履行能力之有无，亦以行为人于行为我实际上有香识别

能力为断，其标准亦就个案具体判断之。学说上将侵权能力及债务不
履行能力合称为责任能为。例如，专蔽乘 B的计程车，其承揽契约是否有
效成立，视当事八于辽约时有无行为能方而定。就 B驾车肇祸所受损害，
A得否依侵权行为，或债务不履行之规定请求损害赔偿，则视B子行为时
有无识别能永y 责任能力）而定。
三）芪事诉讼法上的能力
如何在诉讼上行使其权利或被诉履行其义务，涉及当事人能力及诉
讼能力。
，当事人能力，指得于民事诉讼为保护私权的清求权人及其相对入的
能力、此种起诉或受诉的能九.称为诉讼法上的权利【功。依"民事诉讼
法"第 40 条规定，有当事人能力者为∶
①有权利能力者。
②胎儿，关于其可享受之利益。
③ 非法人之团体，设有代表人或管理人者。
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④各级政府机关。
诉讼能力，指当事人能单独进行诉讼的能力，即自已得有效为诉讼行
为及受诉行为之能力，称为诉讼法上的行为能边，"民事诉讼法"第 45
条规定;"能独立以法律行为负义务者，有诉讼能力。"何人能独立以法律

行为负义务，依实体法（"民法"）的规定。

在上揭例题，受监护章告之甲有权利能力，故有当事人能力。但因系
受监护宣告人，轰行为能力，不能独立以法律行为负义务，无诉讼能力。
关于其诉讼的法定代理依"民法"之规定（"民事诉讼法"第47 条）。
（四）综合整理
法律上的能力乃法律赋予个人的地位或资格，法律上之"人"，系由

各种能力所构成，具不同的社会机能，均在维护、完成人之人格。其应明
辨区别的，有权利能力、行为能力、责任能力（侵权行为能力及债务不履行
能力）以及诉讼法上的当事人能力与诉讼能力。为期醒目，图示如下;

（本受权利，负担义务之能力权利偏方【始于出生，终子死亡（篆6条）
以自已的意愿∶使其行为发坐法律上效果之能力

仍为未威年完全∶（酸率人（站①3条）（末威年已结州（箱13条第3双）
行为继力  工身份行为 有1049第1126浆第2项 7岁以上末成年人（第13条第2项）限敛射∶实体钛"民法"） 复辅助宣告之人（第15条之2第2境）

和案调7岁来成年人第13条邪I项）妥监炉宣骨之人（菊is条）

应就其不法侵漏他人行为负资的能力 杖能力盆行为时有无边里能力判断（具体判斯X第187条），费任脆力 应就共领务不履行负责的能力供务不取行能力依行为时有无识别能力判断具体判断）（第221条准用箔l87条）
r有权利能力者
）胎儿美于其可享受之利盘当事人能力（"民事诉讼法"第40条） 】郭法人之圆体，该有代表人或管理者

一民革诉讼公法" l各谈败府机关
诉讼能方（"民事诉讼物"第45条）∶ 能箍立以法律行为负义务者

一*素国思考法律关系

【13岁之甲，未经其父母同章，向乙购买枕车/■伤孕妇两、胎儿丁母伤。受壁护
直骨的面家甲，于特棉恢义期问，黄与其收蔽名面予乙博物馆。甲符书证毁死
棠锣者乙的各智，乙之子丙储求甲除去其侵害，赔偿其精神痛苦墩抚命。谢运用法
【学烟级力，设计潇例。参阅本书常357页

（五）监护宣告
2008 年5月23 日公布"民法"总则及亲属编修正条文，废止禁
治产制度，创设成年监护制度，此为民法重要发展。试问∶
1．实施新的成年监护制度理由。
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2.您是否知道台湾地区各地方法院关于监护及辅助宣告的终
结件数以及发展趋势?

3.受监护宣告及受辅助宣告的要件及法律效力有何不同?

4，未成年人得否受监护宣告或辅助宣告?

5.受监护宣告或辅助宣告之人受让不动产的赠与或处分不动
产的效力如伺?

1.从禁治产宣告到成年监护宣告制度

"民法"原设有禁治产制度，2008 年5月23 日，公布"民法"总则部分
修正条文及"民法"亲属编部分条文修正，其重点在于废止禁治产制度，
实施"成年监护制度"。此项重大变革系鉴于精神障碍的人数，因高龄化
社会来临及社会因素而增加，精神障碍轻重程度有别，应创设较有弹性且
周全的新监护制度，以保障精神障碍者的人格尊严，并促进社会安全。
值得提出的是，"司法院"对台湾地区客地方法院近年终结禁治产宜
告事件作有统计表如下（资料来源∶"司法院"2013 年《司法统计年报》。
2009年 11月前禁治产事件，于修正后适用监护宣告程序，该事件并人监
护宣告事件统计）;

2042032002 201120072062s5201 20102008 20122009 203年年要 年军 年年年年年年年年 年年 1-8月
件数1908 T448320822386 :3992369232072790| 486013952,38623347 4s30 a

由上揭统计资料可知，受禁治产宜告（监护宣告）者逐年增加，为社
会重要问题（包括家属争夺监护权，为何?），是一个值得研究的重要
问题。0
2. 成年监护
新修正的监护制度分为"成年监护宣告"及"辅助宣告"，先就成年监

护说明如下∶
（1）要件
① 受监护宣告的原因
"民法"第 14 条第1项前殷规定，受监护宣告之原因为∶"因精神障

① 参见帮杖铭;《论台湾与日本成年监护制度之比较与研究》，载《华网法粹》，20L3 年总第
55 期，第67页以下。
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碍或其他心智缺陷，致不能为意思表示或受意思表示，或不能辨识其意思
表示之效果者。
②申请监护宣告之人

得申请法院为监护宣告者为;本人、配偶、四亲等内之亲属、最近1年

有同居事实之其他亲属、检察官、主管机关或社会福利机构（第 14 条第1
项后段）。所称主管机关依特别法的规定，例如"老人福利法"纂 3 条、
"身心障碍者权益保障法"第2 条、"精神卫生法"第2 条。检察官为此申
请时，图宜先查询当事人本人、配偶或其他最近亲属的意见，维检察官基

子公益上之理由，仍得本其独立的见解，以决定其申请与否。
③监护宜告的撤销
受监护之原因消灭时，法院应依前项申请人之申请、撤销其宣告（第

14 条第2项）。
（2）法律效果
①受监护宜告之人为无行为能力
"民法"第15条规定;"受监护宣告之人，无行为能力。"立法理由谓;

"按外国立法例，虽有将成年受监护人之法律行为，规定为得撤销者（例

如《日本民法》第9条）;亦即受监护宣告人不因监护宣告而完全丧失行

为能力。唯因本法有关行为能力制度，系采完全行为能力、限制行为能力
及无行为能力三级制;而禁治产人，系属无行为能力，其所为行为无效。

此一制度业已施行多年，且为一般民众普遍接受，为避免修正后变动过
大，社会无法适应，爰仍规定监护宣告之人，无行为能力。"
②受监护宣告之人应置监护人
"民法"第1110 条规定;"受监护宜告之人应置监护人。"监护人攸关
受监护宣告之人的利益甚巨，2008 年5 月 23 日"民法"亲属编修正条文

设有规定（第 1111 条以下），务请参照（请阅读之）。
3.辅助宣告
"民法"有关禁治产宣告之规定系采宣告禁治产—级制，缺乏弹性，

不符社会需求，"民法"修正特于监护宣告之外，增设"辅助宣告"，俾充分
保护精神障碍或其他心智缺陷者之权益。

（1）要件
受辅助宣告的原因

依"民法"第 15 条之1 第1 项规定，受辅助宣告之原因为∶"因精神障

s
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碍或其他心智缺陷，致其为意思表示或受意思表示，或辨识其意思表示效
果之能力，显有不足者）"受辅助宣告之人，其精神障碍或其他心智缺陷程
度，较受监护宜告之人为轻，是否"显有不足"，应就个案加以认定。

辅助宣告适用之对象为成年人及未成军人已结婚者。至未成年人未

结婚者，因仅有限制行为能力或无行为能力，无受辅助宣告之实益，不适

用本条规定。
②申请辅助宣告之人

得请申辅助宣告之人为"本人、配偶、四亲等内之亲属-最近一年有同

居事实之其他亲属、检察官、主管机关或社会福利机构"，同于得申请监护
宣告之人（第 15条之1第1项）。
③ 辅助宣告的撤销
受辅助之愿因清灭时，法院应依前项申请权人之申请，撤销其宜告
（第15 条之1第2项）。
（2）法律效果
①法律行为的效力
"民法"第 15 条之2 规定辅助宜告的法律效力，分述如下∶
A.，辅助人同意原则及例外
第 15条之2 第1项规定∶受辅助宣告之人为下列行为时，应经辅助

人同意但纯获法律上利益，或依其年龄及身份、日堂生活所必需者，不
在此限2A广为独资、合伙营业或为法人之负责人。（2）为消费借贷、消

费寄托、保证、赠与或信托。（3）为诉讼行为。（4）为和解、调解、调处或

签订仲裁契约。（5）为不动产、船舶、航空器、汽车或其他重要财产之处
分①、设定负担、买卖、租赏或借贷。（6）为遗产分割、遗赠、抛弃继承权

或其他相关权利。（7）法院依前条申请权人或辅助人之申请，所指定之

其他行为。"第1项第6 款所谓其他相关权利，系指与继承相关之其他权

利，例如受遗赠权、继承恢复请求权以及遗赠财产之扣减权。需注意的
是，第1项第7款规定，系为免第1项前 6款规定仍有挂—漏万虞，故

特授权法院得依第 15 条之1申请权人或辅助人之申请，规个案情流，指
定第1项前6 款以外之特定行为，亦须经辅助人同意，以保护受辅助宣告

① 立法理由谓∶第1 项第5 款之"其他重要财产"，系指其重要性与不动产、船舶、航空器或
汽车相当之其他财产;其质称"财产"，包括物或权利在内，例如使权、物权及无体财产权均属之。
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之人。
需注意的是，"民法"第 15条之2 第 4 项规定;第1 项所列应经同意

之行为，无损害受辅助查告之人利益之虞，而辅助人仍不为同意时，受辅
助宣告之人得径行电请法院许可后为之。
B.准用规定
"民法"第 78 条至第 83条规定，于采依前项规定得辅助人同意之情 

形，准用之（第15 条之2 第2项）。又"民法"第85 条规定，于辅助人同意
受辅助宣告之人为第15 条之2 第1项第1款行为时，准用之（第 15 条之

2第3项）。
"民法"第 1113 条之1 第1项规定;"受辅助宣告之人，应置辅助

人。"关于辅助人及有关辅助之职务，准用第 1095 条以下相关规定。
（3）监护宣告与辅助宣告的变更一
① 法院对于监护之电请，认为未达"民法"第14 条第1项之程序者，

得依第 15 条之1 第1项规定，为辅助之宣告（第 14 条第3 项）。受监护
之原因消灭，而仍有辅助之必要者，法院得依"民法"第15条之1 第1项
规定，变更为辅助之宣告（第14 条第 4 项）。
②受辅助宜告之人有受监护之必要者，法院得依"民法"第14 条第1

项规定，变更为监护之宣告（第 15 条之1 第 3 项）。
4."家事事件法"关于监护宣告事件及辅助意告事件的规定
关于监护宣告的法院管辖、选任程序监理人、诊断书、精神鉴定询问、

选定监护人、监护宣告裁定、监护人行为效力、死亡终结程序、撤销监护之
效力、撤销监护辅助行为、辅助宣告、变更监护宣告、监护人事件准用，"家
事事件法"（2012年制定施行）第四编第十章、第十—章设有详细规定。

三、人格保护

（一）人格保护是民法的首要任务
民法以人为本位，以人之尊严为其伦理基础。人格的保护为民法的
首要任务。人格包括能力、自由及人格兰系人、权利能力及权利主体构
成三位一体，不可分割。故"民法"第16 条规定;"权利能力及行为能力，
不得抛森。"盖抛弃前者，人失其权利义务的主体;抛弃后者，则成为无行
为能力，不但其人格受损，亦妨害公益，故法律不许之。又自由包括法律
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行为上的自由及权利行使的自由，为人格活动的基础，且为一种使命①，
故"民法"第 17 条第 1项亦明定"自由不得抛弃"。唯人类共营社会生
活，其依契约而为自由的限制，仍有必要，惟不得悖干公共秩序或善良风
俗，如甲男与乙女约定终生不为结婚者，应认其饽于公共秩序或善良风俗
而无效（第72条）。
"民法"第 16 条及第 17 条禁止权利能力、行为能力及自由的抛弃。
此外，法律尚须保护人格关系不受他人的侵害，除人格权外，并及于身份
权，此涉及最近民法的重大发展，特作较详细的论述。
（二）人格权的保护
在下列 4 则案例，甲对子乙得主张何种权利?

1，甲女，性娴静，在一天主教学校任公民教师。某日在家中庭
院穿着泳装作日光浴。乙窥见其体态健美，偷摄"报人镜头"，作为
其发行"俏姑娘"杂志之封面女郎，销路大增，正准备再版/甲遭其
服务学校解聘，羞愤不已。
2.歌女某甲驻唱金声西餐厅，面貌清秀，羡洋人玉鼻挺直，乃由
乙医师做隆鼻美容，因手术失误，造成严重发炎，面容受损。甲至某
大医院治疗，支出医药费10 万元，停唱半月，减少收入4 万元，精神
病苦不堪。
3.甲与乙参加市苌选举，竞争激烈。乙散发第一号传单，用"阿
Q""无赖像"及"流氓""黑道大哥"等字眼，描述甲之为人。第二号
传单内载甲虐待其妻经裁判离婚的判央书全文及选漏所得税的资
料。甲得否请求乙废弃其两个传单及不得再为散发?
4．乙迁进某公寓四楼，养一只狗，毛色纯白，乃名之曰"白丽

丽"，早晚遭狗，上下公寓楼梯，必呼叫其名，逗其嬉戏，意甚自得，不
知在该公寓二楼久住有笔名为白丽丽之女作家某甲，朝夕闻乙呼叫
白丽丽，精神痛苦不堪，日夜不安，影响写作至巨。

1.大格权保护体系的建构
人格的保护，为现代法律的基本任务。最近几十年，人口集中，交通

① Woligmg Fikcntscher，Feiheit als Augabe，199T.本书系就经济法及企业法，阐释"自由
的使命"，深具启示性。
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便捷，大众传播普遍深入，新工艺器材，如窗窃听器、远距离照相机、录音机，
录影机、针孔摄影机等发明及进步，大众媒体发达及企业竞争，人格有随
时遭受侵害之虞。又专制政权，滥用权力，更唤起个人对人格的自觉，社
会对个人人格的重视。
人格权保护制度的建构及完善系台湾地区法律发展的里程碑。人格
权保护体系系以"宪法"为基础，肯定人格权系受"宪法"保护的基本权
利，体现人性尊严及人格自由的价值体系，具体化于"司法院"大法官的
解释。"刑法"设有杀人罪、伤害罪、堕胎罪、妨害罪、妨害名誉及信用罪
等，以保护个人的人格利益。关于"行政法"对人格权的保护，最值得提
出的是人族料保护义，其立法目的强调系为规范个人资料之搜集、
处理及莉用，以避免人格权受侵害。私法上人格权彰显人的主体性，累积
了数十年的判例学说，发展出有效率的救济方法，更能落实人格权的价值
理念。在论述私法上人格权前，特将现行法上人格权保护体系，简示如

下，俾便参照（请查阅相关规定及"司法院"解释）∶

"民法"（第18条、第184祭、第195条等）人性尊严、人格自由 人污 
"刑法"（杀人罪、堕胎墨、妨害名誉信用罪等）"宪法"基本权利
"行政法""个人数据保护法"1"湘神卫生法"等人格权保护体系
f 姓名权（"司法院"释字第339号）

"宪法"人格权{隐私权（"司法院"释字第293、535、603、689号）
于女知悉自己血统来源（"司法院"释字第587号）

2.私法上人格权
"民法"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，以法律有特别规定煮为限，得，
请求损害赔偿或慰抚金。"本条规定具有重大意义，分三点言之∶
谢设一般人格校。"民法"第 18 条所称人格权系指"一般人格\

权"（algemeinesPersnlichkeitarecht）而言，即指关于人之存在价值及蒽严
的权利。"民法"制定于1929年，肯定一种概括性保护人格的权利，系一
个重大的创举与成就。
（2）人格权复体化的发展。一般人格权经具体化而形成各种特别人

格权，"民法"明定的有姓名（第 19 条）、生命（第 194 条）、身体、健康、名
誉、自由（修正前第 195条第1项）。"民法"所以规定特别人格权的主要
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理由，在使被害人就非财产损害（精神痛苦）亦得请求相当金额的赔偿。
为强化对人格权的保护，"民法"债编修正将原第 195 条第1项∶"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。其名誉被侵害者，并得请求为恢复名誉之适当处
分。"修正为∶"不法侵新框天义身体、健康、名誉、自由、信用、隐私、贞
操或不法侵害其他（格法益策情节重大者，被害人虽非财产上之损
害，亦得请求赔偿相当之金额乙其名誉被侵害者，并得请求恢复名誉之
适当处分。"①D V纪。i）'。 差汽八

（3）救济左法的完善。除前述慰抚金请求权一般化外，更于"民法"
第 227 条之T茶规定∶"债务人因债务不履行，致债权人之人格权受侵害
者，准用第 192 条至第 195 条及第 197 条之规定，效损害赔偿责任。"例
如，医生因医疗过失伤害病人的身体健康，或雇主因过失泄露受雇人的隐
私时，构成因不完全给付侵害债权人的人格权，被害人亦得依"民法"第
227 条之1 规定，请求损害赔偿L宏其是慰抚金）。②
人格权的保护主要涉风侵权行为法声，以下仅作简要论述，兹为便于
观察，将现行"民法"关于人格权保护的基本体系图示如下。须强调的
是，请参照前揭例题研读以下人格权保护体系，来回于案例与体系之间（全
书同此）∶

① 立法理由语;"第1项系为配合'民法'总则第 18条规定而设，现行规定采列举主义，唯
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而有所不同，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脂偿，有失惰法之平。反之，如过于宽
泛，则易启人民好讼之风，亦非社会之榴，现行条文第1 项列举规定人格权之范围，仅为身体、健
廉、名誉、自由四权，蔡诸现代法律思糊，似嫌过窄，爱斟酌传统之道德观念，扩张其范围，及于值
用、隐私、随操等之侵害，并增订'不法侵害其他人格法益而情节量大'等文字，俾免控满井杜浮
槛。"
⑤ "最高法隧"2011年台上字第 1BO6 号判决∶"按不法侵害他人之名誉者，被害人虽非财
产上之损害，亦褐请求赔偿相当之金额，并得谱求为恢复名警之适当处分，'民法'第 195 条第1
项定有明文。此项规定，依同法第227 条之1规定，于债务人因债务不履行，致债权人之人格权
受侵害者，准用之。耐'名誉'为个人在社会上享有一般人对其品德、声望或信誉等所加之评价，
属于个人在社会上所受之价值判断。因此名繁有无受损害，应以社会上对其评价是否贬损为
断。准此，查封不动产之强制执行行为，既具有公示性，客观上即足使被查封人被指为债信不
良，其原所建立之声望必有减损，信誉势必因此低落。经查上诉人为白〇逊之继承人，此为原审
确定之事实，则白O逊遗赠税、遗产税之激纳为上诉人之义务，著因未依法完钠税赋，而被查封、
追缘，自与上诉人有关，原审遽以上诉人自承影化行政执行处所查封之土地约为白O激所遗留
之土地，并非伊等之固有财产等语，认为查封一事对上诉人之彼信、名营并无影响，不免速断。"
③ 参见拙著∶《侵权行为》，北京大学出版杜2009 年版，第98页。
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第I8条∶ 人格权（"兼入格权）
算19条∶ 姓名

生命，身体、封、名带，向由、宿用、险私、灾榻等体系

结199条

广内像权
安宁居佳权其他人培法益∶ 实务坐育自主校
废换好本人教受迫路
（露害防止诸求权∶燥侵密行为具不法性，有无敏意或过失在所不问c不作为谓求权t第18纸始2项）夜害除去话求投;

疗原则;恢复原状（第213条）财产上损营（【例外∶ 金铵赔偿（囊评4糸、第215条、第193薪）工. 硬权行为（缩l4条】
j原则;恢复原状、恢复名警适当处分（第195条）非财产上损客【例外!以法律有特别规定者为限，得请求

摄害熔偿 赔偿相当金额（慰批位）（第1条第2项）
L教济）

2.贷务不眉行∶第227条之1准用第192条—一第【95条及第197条
1. 第194然∶侵密类命L不当得利请求权（第I79条）; 人格
2.第19缘∶ 便害斯体、甚摩、名誉、自由、信用、隐名，贞操，权（姓名、肖像等）的财产性质（
或不法侵御其僧人格法益情节重大

3. 第19新∶姓名（1961年舍上字第1114号判倒）

（三）人格权被侵害的救济机制
民法对人格权保护旨在建构人格权被侵害的救济机制，其主要方法
为不作为请求权、损害赔偿。又人格权（尤其是姓名、肖像）具有财产价
值，此涉及不当得利。分述如下;
1.不作为请求权①
（1）请求权基础∶"民法"第18 条第1项规定
"民法"第18条第1项规定;"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。"此之所谓人格权，指一般人格权，
包括法律明定的特别人格权。所谓侵害，指对人格权加以限制或剥夺。
此项侵害须为不法，加害人有无故意或过失，在所不问。所谓除去其侵
害，指对于正继续中的侵害，请求排除而言。所谓请求防止其侵害，指对
于侵害的可能性，请求防止之谓。被害人得诉请法院救济，亦得向加害人
直接请求。就前揭例题1，乙偷拍甲日光浴的撩人镜头，作为杂志封面女

郎，系不法侵害甲的人格权（隐私权、肖像权1。甲得请求乙废弃底片及

Q 比较法上具启示性的案例，拳见拙著;《人格权法》，第455 页以下。
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回收杂志。乙有再版的计划时，甲得请求中止之。
（2）侵害人格权的不法性
①法益衡量及比例原则

-"不法性"是侵害人格权的核心问题，无论是不作为请求权戟损害赔
偿请求权，均须以此为"要件"。"侵害"他人的权利者，即构成不法，唯得
因一定的事由（如得被害人同意、正当防卫等）而阻却违法。在对所有权
或其他物权侵害的情形，固可如此认定，但人格税的保护范围有不确定
性，关于其"不法性"的认定，应采法益衡量原则，就受侵害的人格法益、
加害人的权利及社会公益，依比例原则而为判断。
②例题解说;公职竞选的传单

在前揭例题3，乙散发的第一号传单，用"阿 Q"和"无赖像""流氓"
"黑道大哥"等字眼描绘甲之为A，足以贬低甲在社会上应受与其地位相
当之尊敬或评价，系（不法2侵害甲之名誉。"最高法院"1969 年台上字第
2383 号判决谓∶"上诉入投稿于现代月刊，内有'阿 Q''无赖像''流氓'
等字眼，用以描述被上诉人之为人，此种对被上诉人个人所为之人身攻
击，要难谓非超越一般人就学术研究因观点不同而有所争执之范围，又文
中所述'李某的抵赖作风，不仅不够光棍气，多少还有点无赖像。'固系抄

自他人之著作，但此类借以附合其指摘之词句，纵其内容，确属真实，因事
涉私德，与公共利益无关，亦难谓非诽谤他人之名誉。"①可资参照。准此
以言，甲得请求乙销毁并中止散发侵害其人格权的第一号传单。
关于第三号传单，甲得否请求除去〈或防止）其侵害，问题的关键在

于是否传单具有不法性（widerrechtlich）。② 侵害人格权的违法性，应就个
案依法益衡量加以认定，前已论及。在被害人方面，其应斟酌者，系被侵
害人格的领域、侵害的轻重，以及被害人以何种行为导致发生此种侵害等

①《藏判类编· 民事法（11）》，第372页。
② 关子人格权保护与宣论自由的利益衡量及不法性认定，系"民法"上的重要问题，参见

拙著∶《人格权法》，第367 页以下;"最高法院"20l2 年台上字第 545 号判决;按新闻自由攸关公
共利益，政府应给予最大限度之保障，俾兔限缝其报导空间。倘新闻媒体工作者在报导前业经
合理查征，而依查证所得资料，有相当理由确值其为真实者，应认其已尽善良管理人之注意义务
而无过失。唯为兼既个人名誉权之保护，倘其未加合理查证率予报导，或有明显理由，足以怀疑
消息之其实性或报导之正确性，而仍予报导，致其报导与事实不符，则难谓其无过失，如因此贬
报他人之粒会评价面不法侵害他人之名膏，即非得凭所述事实系出于其疑虑或推论遽指有阻却
违法事由， 自应负侵投行为之损害赔偿责任。
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因素;在加害人方面，应期酌其侵害的动机，意见表示自由（新闻自由及艺
术自由）以及社会公益等因素。各项利益须互相对照衡量，倘其衡量结果
对加害人的侵害行为不足正当化，其侵害即具有违法性。乙散发的第二
号传单，刊载甲虐待其妻经戮判离婚的判决书及逐漏税捐的资料，其内容
虽涉及甲的名誉及隐私，唯在选举期间，民众对候选人值"知"的权利，参
与政治活动人物，须接受较公开的批评及暴露，故在利益衡量之下，应认
为乙散发第二号传单之行为，尚未构成"不法"侵害甲的人格权，甲不得
请求除去其侵害。
2.损害赔偿请求权-，

（1）请求权基础的构成

前揭例题均涉及甲得否向乙请求赔偿其财意上所受的损失，及精神
上所受的痛苦。首疗说明， 系甲的请求权基础。
"民法"氧18条第2项规定，人格权受侵害时，"以法律有特别规宾.
者为限，得请求损害赔偿或慰抚金"。所称损害赔偿或慰抚金，其意义如
何? 所称法律有特别规定究指何而言?颇有争论。①
"民法"第 18条第2 项所称损害赔偿系指财产上损害赔偿，慰抚金则

指非财产上损害的相当金钱赔偿而言。赔偿的金额是否相当）应以实际
加害情形、影响是否重大，及被害者的身份地位与加害人系济状况等关系

加以认定。② 至于法律特别规定，其主要者有第 19 条、第 192 条、第 193
条、第194 条、第 195条等。
应特别提请注意的是，"民法"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。"其所称"权利"句括人
、格权在内，故"民法"第 184 条亦属第 18 条第 2项所称特别规定。第 184

条规定所称损害赔偿，除财产上损害外，尚包括非财产损害在内。从而被
害人因人格权受损害而诸求损害赔偿者，均须以第 184 条（尤其是第 1项

前段）为请求权基础（Anapruchsgrundlage）。准此以言，因故意或过失不
法侵害他人的人格权者，关于财产上之损害，被害人得请求恢复原状，其

① 此项争议的发生采园"民法"第18条果《瑞士民法》第28 条立法例，而"民法"第 18条

及损害赔偿制度〔第213 条以下）系采《德国民法典》规定，其数念停系有难以两和之处。参见拙
著∶（民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社 2009 年版，第 176 页。
② 关于人格权受侵害的慰抚金谱求权，其量定基准及实务案例分析，详见拙著∶《人赭权

法》，第476 页。
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不能恢复原状或恢复原状显有困难者，得请求金钱赔偿（第 213条以下）。

关于非财产上损害（原则必亦得请求恢复原状，其不能恢复原状或恢复原

状显有困难者，以法律有特别规定者为限，始得请求赔偿相当的金额（慰
.抚金）.
（2）例题解说

在例题1，乙私猎甲泳装日光浴镜头，作为其发行"俏姑娘"杂志封面

女郎，乃侵害甲的人格权，尤其是隐私权、肖像权，具有"不法性"，甲得依
"民法"第 18 条第1项规定，请求回收其发行部分（侵害除去请求权），并
得禁止其发行再版（侵害防止请求权）。又乙的行为系故意不法侵害甲

之人格权，甲得依第 184 条第 1项前段规定请求损害赔偿。关于因被学

校解聘所受财产上不利益，甲得依"民法"第 213 条以下规定请求损害赔

偿;关于非财产上损害（精神上痛苦），得以隐私权或肖像权受侵害，请求
相当金额的赔偿（慰抚金AA
在例题2，乙医师为甲隆鼻，手术失误，造成严重发炎，致甲脸容受
、伤，系因过失侵害里的身体健康（人格权）。甲得依第 184-条第 1项前段
规定，向乙请求损害赔偿。甲支出医药费 10 万元为所受损害W停唱半月
减少收入 4 万元为所失利益均在赔偿范围之内（第2T6 条、第193 条）。
甲脸容受伤，精神痛苦不堪，受有非财产上损害，得依第 195 条第】项规

定，请求赔偿相当的金额。又需注意的是，乙的行为并构成不完全给付

（第 227 条），甲亦得依第 227 条之 1 准用第 192 条至第195条规定向乙
请求损害赔偿。;
3.人格权的财产性质;不当得利请求权

依传统见解，人格权乃存于规列人自已人格上的权利，固出生而取 ，

① 关于隐私权的意义及保护，参见拙蓄∶《侵模行为》，北京大学出履社 2009 年版，第 126
页;抽著∶《人格权法》，第 207 页以下。值得提出的是一则法律问题;甲男与乙男家有嫌障，探悉
乙男与丙女感情颇笃，某夜普见乙、丙相偕进人某旅店房间，竟德将两人之幽会情节，子以录像
后，频对丙☆透露上情;丙女不堪其扰，帮神痛苦不已，请求甲男赔偿其非财产上换失，有无理
由? 研究意见∶按"民法"虽未就秘密权（亦称岗私权）设有特别规定，唯秘密权亦属人格权之-一
种。秘密权旨在保护个人之私生活为其内容，侵客秘密权，固散佳随名普权亦不受母留，惟前者
重在私生活之不微人知;后煮重在杜会评价之低落，两者仍有区别。本题甲男之行为系故意以
悖于善良风俗之方法加教害于丙女，丙女依~民康"第T84条第1项后段规定，请求甲男赔偿其
非财产上损央，应予准许（1982 年"司法院"司法业务研究会第一期）。在修正"禺法"第 195 条
第1项增列隐私权后，应不再适用第 184 条第1项后段规定（输此拙著;《权行为，亚京天莞

由版社2009车版，第 270页）。
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得，因死亡而消灭，在权利关系存续中不得让与或抛弃，系属于所谓的非
财产权。值得注意的是，因社会经济活动的扩大，科技的发展，特定人格
权（尤其是姓名权及肖像权）已进入市场而商业化，如作为杂志的封面人
物，推销商品或出版写真集等，具有一定经济利益的内涵，应肯定其兼具
有财产权的性质，此涉及特定人格利益的让与及授权等问题，限于篇幅难
以详论田， 以下仅就不当得利加以说明。
在例题1，乙偷拍申的照片，作为其所发行杂志的封面女郎，系侵害
甲的肖像权，取得应归属于他人的权益，应成立不当得利、甲得依不当得
利规定请求乙返还使用其肖像的利益，而以通常应支付的对价计算其应
摆还的茯格（第179条、第 180 条）。被害人是否有将其肖像加以商业化）
的意愿在所本问。又被害人是否为知名人士，乃属计算肖像权财产价值
的因素，对不当得利的成立不生影响。②
（四）姓名权的保护③

"民法"于第 18 条规定一般人格权，于第 19 条规定∶"姓名权受侵害
者，得请求法院除去其侵害，并得请求损害赔偿。"足见对姓名权的重视，
如何解释适用，纳人"民法"关于人格权保护的体系，实值研究。
1.姓名权的意义及保护范围
姓名权系使用自已姓名的权利。人的姓名旨在区别人己，彰显个别
性及同一性，并具有定名止纷的秩序规范功能。姓名，就甚狭义而言，指
"姓名条例"第1 条第1 项规定以户籍登记的姓名，是为强制姓名。④"民
法"第 19条姓名权的保护客体应作广义的解释，包括由个人自己选定并

① 参见拙著∶《人格权怯》，第303 页以下;谢帖洋;《论人格权之经济利益》，载《智能财产
枳搞本问题研究》【台大法学丛书（117）】.1999 年版，第 37 页;何爱文;《美国法之个人公开权
（Right oPublicity）于"我国"漫保护之可能性》，栽《全国律师》999 年第 12 期，第 52 页。关于
薏国法及美国法的比较研究，Hocst-Petar Gbtuing，PeaonlichkeiLresht als Vemmogenyrccht，I995，
关于被客人得否请求加售人变付其侵害人格权所获利益，墙近论文，C.-W，Cmnaris，Gewinn-
abschopfung bei Veretzung des dlgemeinem Parabrlichkeittechta,in: Feaschit Erwin für Deulsch,
1999，S、8S5 f，此为值得从事深人研究的题目。
② 参见拙著;《不当得利》，北京大学出版社 2009 年版，第 141 页;《人格权法》，北京大学
出版社 2009 年版，第 46 页;H，-P，Koppensueiner，Ungoraohu ferlgte Bereicharug，1996，.30;
Larenz/Canaris, Schuldrecht ll/2,1994,§ 69 ]IC.
③ 参见拙著∶《侵权行为》，北京大学出腿社 2009 年版，第 119页;《人格权法》，第 I33 页。
④ 关于蛙名的取得，变更、丧失，参见"民法"第 100 条、第 i059条及"性名条例"（制定于

1953年，共 I4条，阅读之），
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得随时变更的字、别号、艺名 、笔名、简称等在内。关于"姓名条例"的姓
名的更改，"司法院"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。"第 19 条系规定自然人的姓名权，唯应扩张其保护范畴而类推适
用于法人（社团及财团，尤其是公司的名称①），非法人团体及商号。②
2.姓名权的侵害

姓名权的侵害，指侵害他人使用姓名的权利，其主要情形有;（1）干

涉他人自已决定姓名的权利，如强迫名歌星变更其艺名。（2）盗用他人
姓名，即擅以他人名义而为某种活动，如自称为某人之子而推销物品。
（3）冒用他人姓名，此类侵害颇为常见，如夫与其情妇同宿旅馆，而于名

，簿填写妻名，应认为系对妻姓名权的侵害。（4）对他人姓名权的不当使
少用，如以他人的姓名称呼家中饲养的宠物;以某名女人的姓名作为应召站
名称;将他人的姓名为不当的发音（如"江居士"读为或写为"将去死"）。
。（1，3.被害人的救济方法
"民法"第 19 条规定，姓名权受侵害者，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。"姓名权既属人格权的一种，应有第 18 条第1项规定的适用，故人格
权受侵害时，除得请求法院除去其侵害外，其有受侵害之虞时，得请求防
止。就要件育，以客观上违法侵害姓名权为已足，加害人有无故意或过
失，则非所问。至侵害除去的方法，因侵害态样而不同，在妨害他人使用
效名的情形，姓名权人得请求勿加干涉，任自己自由使用;在盗用、冒用、
或本当使用的情形，得请求中止之，如取下冒名行医的招牌、销毁行骗的
念片等。

①"最高法院"2011 年台上字第787 号判决谓;唯查"商标法"之规定重在保护商标，而非
保护他人之姓各权，"商标法"第2 条第1项第 15撒、第16款等规定，非就一般人或法人姓名权
受侵害所设之特别规定，而具有排除"民法"规定之适用，故"商标法"其商标专用权之取得虽采
注册登记主义，但于登记之商标与他人已注册之名称相同之情形，如系故意造成第三人之混潮，
而E公司已注册之名称办理简标权之注册登记，经营与他公司相同之业务，他公司纵不能依
"商标法"之规定请求救济，唯基于诚信原则，他公司之姓名权仍应受保护，自非不得依"民法"第
19 条及第 184 条第1项后段侵权行为之规定请求排除侵害及赔偿损害。
② 最高法院193】年上字第2401 号判例∶"（一）已经注册之商号，如有他人冒用或故用类
拟之商号，为不正之竞争者，该号商人得基请禁止其使用。（二）所谓商号之类似煮，屏指具有停
通知识之商品，购买人施以普通所用之注意，犹有误认之离者而言。"
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"民法"第 19 条所谓姓名权受侵害时，得请求损害赔偿，适用上尚有

争议。与第 18 条第2项对照之，其所谓损害赔偿，似指财产上损害赔偿。
唯人格权受侵害时，本得依"民法"第 184 条第1项前段及第 213 条规定
请求财产上的损害赔偿，第 19条的规定不具实质意义。肯定姓名权受侵
害者，亦得婧求慰抚金，似将所谓损害赔偿解释为非财产损害赔偿。此在
结论上固值赞同，但于第 19 条的文义及体系似有未合，修正第195条第1
项未将姓名权列入，卖值商榷。
被害人依第 19 条规定请求损害赔偿时，学说上有强调姓名权的侵害
人应负无过失损害赔偿责任。① 本书认为仍须以故意或过失为要件，其，
理由有二∶（1）"民法"第 19条非属独立的请求权基础，侵害姓名权之成
立侵权行为，仍应具备第 184 条的要件。（2）生命、身体、健康、自由、名
誉等人格权的重要性不亚于姓名权，前者的侵害既须以加害人的故意或
过失为要件，后者若采无过失责任，人格权益的保护将失其平衡。
4.例题解说
在前揭例题4，甲使用"白丽面"的笔名，亦在姓名权保护之列。甲久

住该公寓，乙系新搬进住户，且适在甲的楼上，朝夕以甲的笔名呼叫其狗，

衡诸客观情事及当事人利益，应认为系侵害甲的姓名权，具有不法性。甲
得请求乙中止以"白丽丽"呼叫其狗，以除去其侵塞，惟设乙迁离该公
寓，甲即不得作此请求，盖行为是否具有违法性，应斟酌时空等相关因素
加以判断。乙的行为客观上虽侵害甲的蛙名权，惟主观上既不具故意或
过失，甲就其所受精神痛苦的损害，不得依"民法"第T84 茶第1项救段规
定、第 19条及"最高法院"1961 年谷工字第 1114 号判决，对乙请求损害

赔偿（慰抚金）。
（五）身份权的保护②
试问于下列情形，甲就其所受非财产上损害，得否向乙请求赔偿

相当的金额∶
1．乙与甲之妻丙合意性交，或乙强制性灾甲之妻丙;

2.甲在乙医院生产男婴丙，因医院疏失，该婴儿为人抱走，不知

去处。

① 参见史尚宽∶《民法总论》，第68页;洪逊欣;《民法总则》，第103页。
② 参见管世雄∶《身份权之保护》，裁《中兴法学》1983年总第19期，第277页。
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3. 乙绑架甲的未成年子女丙。
4.甲驾车不慎撞到乙，致乙受伤（或成为植物人），乙的配偶丙
（或父母、子女）代为照顾看护乙，精神痛苦时，得否向甲请求损害
赔偿?

甲不法侵害乙的身体健康（第184条第I项前段，第】95条第L项）

被害人乙- 加客人甲【第184条第I项前
段，第195条第2项

精神痛凯肽析金（脂财产上损害）∶ 请求权基础
丙

（乙之父母、配偶、子女）

1.身份权与人格利益

身份权乃存在于一定身份（尤其是亲属）关系上的权利，如配偶间
的权利、亲权等。身份权亦涵蕴有人格关系，应属人格保护范畴，故身
份权受侵害时（如未成年子女遭他人绑架），应类推适用"民法"第 18
条第1项规定，得请求法院除去其侵害，有受硬害之虞时，得请求防止
之。身份权受侵害时，被害人亦得依第/184 条第1项前段或后段规定，
请求财产上的损害赔偿，如请求赔偿寻找被绑架末成年子女所支出的
费用。
关键问题在于身份权受侵害时，于何种情形，被害人的父母、配偶或

子女得以其身份法益受侵害为依据，就其所受非财产上损害，向加害人请
求赔偿相当的金额（慰抚金）。此涉及判例学说的发展及"民法"修正，实
值研究。
2.判例变迁

关于身份权受侵害时得请求慰扰金，"民法"于第 979 条（违反婚约）
及第 1056 条（离婚）设有特别规定。"最高法院"1961年台上字第 1114
号判例曾认为;监督权受侵害，法律未设特别规定，如未成年子女被人诱
奸，其父不得请求慰抚金。关于与有夫之妇通奸，"最高法院"1952年台
上字第278号狗例认为;固无所谓侵窝他人之夫权，惟社会一般观念，如
明知为有夫之妇而与之通奸，不得请非有以违背善良风俗之方离，加损害 
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于他人之故意，苟其夫确因此受有财产上或非财产上之损害，依'民法'
第184 条第1项后段，自仍得请求赔偿。""最高法院"1966 年台上字第
2053 号驹例虽节定所谓"配偶共同生活之圆满安全幸福"的权利，但仍以
"民法"第 184 条第1项后段作为请求慰抚金的规范基础。
值得注意的，在"最高法院"1996 年台上字第 2957 号判决一案，被
上诉人在上诉人所开设之妇产科医院产下一婴，因上诉人雇用的看护
疏于注意，致被不知名者将该婴儿抱走，仍未寻获。被上诉人失子心
碎，精神痛苦，乃向上诉人请求赔偿慰抚金及刊登寻子悬赏广告的费;
用。"最高法院"认为∶"按身份权与人格权同为人身权之一种，性质上
均属于非财产法益。人之身份权如被不法侵害，而受有精神上之痛苦，
应与人格权受侵害同视，被害人K非不得请求赔偿非财产上之损害。
故父母基于与未成年子女间之亲密身份关系，因受他人故意或过失不
法之侵害，而导致骨肉分离者，其情节自属重大，苟因此确受有财产上
或非财产上之损害，即非不得依'民法'第 184 条第1项前段，并类推适
用同法第 195 条第1 项之规定，向加害人请求赔偿。"此项具重大革命
性的见解，系采当时正在立法院审议中"民法"债编部分修正草案关于
第 195 条第 3 项增列条文规定。

3."民法"第T9张第3 项规定
（1）立法目的
修正"民法"第 195 条于第3项增订;"前二项规定，于不法侵害他人

基于父、母、子、女或配偶关系之身份法益而情节重大者，准用之。"立法理
由谓∶"身份法益与人格法益同属非财产法益。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。至于身份法益被侵害，
可否请求非财产上之损害赔偿?则付阙如，有欠周延，宜予增订。唯对身
份法益之保障亦不宜太过宽泛。鉴于父母或每做与态人之关系最为亲
密，基于此种亲密关系所生之身份法益被役害时，其所受精神痛苦最深，
故明定'不法侵害他人基于父母或配偶系之身份法益而情节重大者'，
始受保障。例如未成年子女被大衡掠时，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制性交，他方身份法益被侵害所致精神上丶
之痛苦等是，爱增订第 3 项准用规定，以期周延。"
身份法益与人格法益，适固同属非财产法益然其所以得予准用，实乃

身份法益亦具有人格关系。因本条项的增订，前揭"最高法院"1961 年台
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上字第 1114号、1952 年台上字第278号及1966年台上字第 2053 号判例
应不再援用。
、"民法"第195 条规定慰抚金请求权的成立，须具备第 184 条（尤其
是第1项前段）的要件，即须以因故意或过失不法侵害他人的身份权为必
要。例如，掳掠未成年子女系因故意不法侵害父母的监护权，强制性交他
人的配偶，系故意不法侵害他方配偶的权利。
（2）实务发展
某人驾车擅伤行人，致其成为植物人，行为人无过失时，对该行人不

必负损害赔偿责任，其被害人的父母、子女或配偶自不得以加害人系不法
侵害其人格法益而请求慰抚金。在加害水有过岁的情形，实务上再三肯
定被害人的父母，子女、配偶，得依第195 条第3项（准用第1项、第2项）
请求慰抚金。兹举两则判决如下;

①"最高法院"2011 年台上字第 22I9 号判决∶"倘子女因交通事故
;而成为植物人或引致心智缺陷，并经宣告为禁治产人（受监护宣告人），
父母基于亲子间之关系至为亲密，此种亲密关系所生之身份法益被侵害
'时在精神上自必感受莫大之痛苦，不可言喻。⋯郑〇德等二人为其法
定监护人。则于郑O德等二人负责养护郑●赞及治疗郑O赞身体，迄至

郑○赞因行复健而得逐渐恢复身体机能之期间，其二人乍逢爱子伤重.当
已费神照顾，不无心力交瘁。果尔，能否徒以郑O赞经治疗后身体机能已

恢复接近正常入状态为由，遂谓郑〇德等二人不得依上开规定请求赔偿
精神慰借金，尚非无研酌之余地。"

②"最高法院"zIT年台上字第 992 号判决;"查上诉人不法侵害丘
O栗之身体、健康法益，致丘O栗成为类植物人状态，已遭法院依修正前
'民法'之规定宣告禁治产（现已改称为监护宣告），被上诉人分别为丘O
粟之父母，亦为监护人，不仅须执行有关丘○粟生活、护养疗治及财产管
理之职务（'民法'第 1112 条参照），且因丘O栗须终身仰赖他人照护，于
其二人不能维持生活时之受扶养权利亦将无法享受（'民法'第 1117 条
规定参照），遣论孝亲之情。被上诉入与正O栗间父母子女关系之亲情、
伦理及生活相互扶持与帮助之身份法益已受到侵害，且因必须持续终身
照顾，其情节自属重大。原审审酌双方教育、职业收入、财产等一切情状，
并扣除丘O栗应分担之与有过失责任后，认定被上诉人依'民法'第195
条第3项规定，请求上诉人赔偿非财产上损害各100 万元本息，堪称相
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当，因将第一审判决关此部分废弃，改判命上诉人如数给付，经核并无
违误。"
（3）体系构成
兹为便于了解身份关系受侵害时的救济方法，将上述图示如下，并请
与前揭关于人格权的说明，加以对照∶

-不作为请求权;第18条第1项獒推适用
要件∶侵害身份法监

第184条第1项（ 财产损害（第213条以下）
效果∶〈 恢算原状（第213条以下非财产上损害磁抚金第195条第3面

第94条∶不法致人于死∶ 慰抚金损害赔偿
厂财产损害（第978条）第979条∶违背婚约非财产损害金钱赔偿
财产损害-第1056条∶ 判决离婚非财产损害金钱赔偿。

最后需再强调的是，人格关系的保护与慰抚金请求权具有密切关系，
"民法"债编修正，在侵权行为方面修正了第 195 条;他方面又于第227 条
'之1 规定，债务人因债务不履行，致债权人之人格权受侵害者，准用第195
条等规定，又肯定身份法益受侵害时亦得请求慰扰金，更进--步扩大人格
法益及身份受侵害的慰抚金请求权基础，对"民法"的发展，深具意义。、

四、自然人的住所与房所
`某甲自幼与父母住于高雄县美浓镇，15 岁中学毕业，考上台北
某高工，经父母同意住宿台北市基隆路亲友处。18 岁高工毕业，经
其父允许就业于彰化某电子公司，1 年后认识当地女子乙，经其父同
意结婚，有长久居住之意思，乃共同办理户籍登记。22 岁时甲入伍
在金门服役，长达2年。退伍后回彰化在原服务单位继续工作 3 年
后，即迁往桃园大溪，自行创业，经营电子零件制造工厂，喜见山水之
美，与其妻乙商定协议终老斯乡，出售其在彰化之房星，并设户籍于

大溪。又在台北某地设立联络处，接受订单。7年后，甲事业有成，
纳妾，妻乙愤而回彰化娘家，决定久住，2 年来未曾回家。试问;

1．何谓住所、居所，法律为何要规定住所与居所? 二者的区别
及判断标准?
2.甲的住所与居所的变动情形?
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3，乙的住所现在何处?设乙提出离婚之诉，由何地法院管辖?
4.设某丙于甲在台北联络处订购零件时，应于何地支付价金?

（一）住所与居所
1.规范意义
自然人在社会生活，须有一定的地点，决定其法律关系，例如甲向乙

购买大闸蟹，应在何处交货、何地付款? 家住台北的丙，在澎湖被来自金
门的丁驾车撞伤，丙得在何地法院提起诉讼? 如何认定某人是否失踪，得
为死亡章告? 又夫妻应在何处履行同居义务?为规范此等问题，"民法"
设有住所、居所制度，作为人的法律生活的中心地。
2.住所的意义及设定

欲说明前揭例题甲之住所与居所变动情形，须先了解住所及居所意
义。"民法"第20 条第1 项∶"依一定事实，足认以久住之意思，住于一定
之地域者，即为设定其住所于该地。"第 24 条规定∶"依一定事实，足认以

废止之意思离去其住所者，即为废止其住所。"准此以言，现行"民法"关

于决定住所的标准，系兼采主观主义及客观主义，其认定住所的要件
有二∶
（1）分住之意思，即长期居住的意思，当事人有无久住之意思，应依

一定事实探求认定之。所谓"一定事实"，如户籍登记、居住情形、家属概
况及是否在当地工作等事实均属之。易言之，即依客观事实认定主观之
意思。
（2）居住的事实，即事实上住于该地之事实。关于住所的废止，亦须

具备废止的意思（主观要件）及离去的事实（客观要件）。"民法"第 20 条

第2 项规定，一人不得同时有两处住所，以避免使法律关系趋于繁杂。
3.居所的意义及设定
关于居所，"民法"未设定义性规定，解释上应认为无久住之意思而
事实上居住之处所。住所与居所之区别，在于有无久住之意思，与居住期
间之长短无关，例如，在监狱服徒刑，虽有长期居住事实，但无久往的意
思，不能认为设定住所于该地，仅能认系设定居所。至于船舶本身，因具
有流动性，故不能成为住所或居所。
4，意定住所与法定住所

住所，由当事人所设定的，为意定住所（任意住所）。住所为法律所
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规定的，为法定住所，其情形有四∶（1）夫妻之住所（第 1002 条），详见后
述。（2）无行为能力人及限制行为能力人，以其法定代理人之住所为住
所（第21 条）。（3）住所无可考者（第 22 条第1款）。无住所者，但依法

须依住所地法者，不在此限（第22 条第2 款）。（4）因特定行为选定居所
者，关于其行为，视为住所（第 23 条）。

/（二）甲之住所及居所

甲自幼与其父母往于高雄县美浓镇，即以其父母之住所为住所（第
21 条）。15 岁中学毕业，考上台北某高工，经父母同意，住宿于台北市基

隆路亲友处，则该台北市亲友处即其父母依据其居住所指定权（参见第
1060 条），为保护教养未成年子女所指定之居所。
甲18岁毕业后，经其父允许居在影化，就业于该地某电子公司（参见
第85条），彰化亦属父母所指定之居所。1 年后，甲经其父同意与乙结
婚，取得行为能力，有长久居住之意思时，得与其妻共同办理户籍登记（参

见"户籍法"相关规定）。在此情形，甲是否已设定其住所于彰化，首应检
讨者，系未成年人已结婚者得否独立设定住所。关于此点，"民法"未设
明文，催据第21 条规定的反面推论，应为肯定。设定住所虽非法律行为，

然以有设定之意思为必要，无行为能力人及限制行为能力人，其意思能力

既非健全，故"民法"明定以法定代理人之住所为住所。未成年人因结婚

而取得行为能力，自具有设定住所之意思能力。又甲在彰化工作，与当地
女子结婚，并办理户籍登记，依此一定事实，足认甲有以久住之意思，住于

该地城，即为设定住所于该地。
甲于 22 岁入伍，在金门服役，虽长达2 年，但不影响其住所之设定。

盖居住之事实，虽为设定住所之客观要件，但不以继续不断为必要，因服
役或其他事实（如就业、留学）而离开，只要其仍有居住之意思，仍不失其

为住所。故甲之住所仍在彰化。甲在金门虽有居住之事实，但无久住之

意思，仅设定居所于该地。
甲退役后回原服务单位工作 3年，即迁往桃园大溪，自行创业，经营

电子零件制造工厂，并出售其在彰化房屋，并办理户籍迁徙登记，依一定
事实，足认甲乃以废止之意思，离去其在彰化之住所，而设定其新住所于
桃园大溪。
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（三）夫妻之住所地与离婚的管辖法院

关于夫"妻"之住所地，"民法"规定数度变更，期能实现男女平等原
则。①"民法"第 1002 条原规定∶"妻以夫之住所为住所。赞夫以妻之住
所为住所。"1985 年6月3 日修正为;"妻以夫之住所为住所，赘夫以囊之
住所为住所。但约定夫以妻之住所为住所，或妻以赘夫之往所为住所者、
从其约定。"1998 年6月17 日再修正为∶"夫妻之住所，由双方共同协议
之;未为协议或协议不成时，得电请法院定乏。法院为前项裁定前，以夫
妻共同户籍地播定为其住所。"

在本题，乙与甲结婚时，居住于彰化，并共同办理户籍登记，系以彰化
为夫套之住所，其后共同商议决定长久居住于桃圆大溪，并巴办理户籍登

记，系设定夫囊之住所于该地。夫妻虽互负同居义务，惟甲之纳妾得构成
乙不能同居之正当理由。乙回彰化娘家，虽有居住之意思，且有居住之事
实，值不因此而废止夫妻住所地住所。依"家事事件法"第 S2 条之规定，
离婚之诉，专属夫妻之住所地法院、夫要经常共同居所地法院，诉之原因

事实发生之夫或妻居所地法院管辖，故乙得于机园地方法院提出离婚

"之诉。
（四）选定住所与清偿地

住所为吾人生活关系之中心，故法律即以之为法律关系之中心，因住

所而生之法律效果，就"民法"而言，除为决定失踪之标准（第 8 条）外，有

为确定债务履行地之标准。依"民法"第 314 条规定;"清偿地，除法律另
有规定或契约另有订定，或另有习惯，或得依债之性质或其他情形决定者

外，应依左列各款之规定;一、以给付特定物为标的者，于订约时，其物所
，在地为之。二、其他之债，于债权人之住所地为之。"某丙向甲订购零件，
依第314条第2 款规定，原则上应于甲在桃园大溪之住所地支付价金。

懂如上所述，甲于台北设立联络处接受订单，进行交易，即以该地选定为

居所，通说认为选定居所，是以意思表示为之，故为法律行为，甲已成年，

有行为能力，得有效选定居所，自不待言。依第 23 条"因特定行为选定居
所者，关于其行为，视为住所"之规定，故甲与丙闻之交易，即以其所选定

① 参见"司法院"释字第452 号解释;林秀雄∶《婚姻住所决定权》，载（月旦法学》1998 年
总第39 期，第116 页。
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之居所，代替其在桃园大溪之住所，故丙得于该在台北选定之居所支付

价金。

第二节 法人

一、法人的机能、意义、本质及"宪法"基础

1.甲、乙、丙、丁等 】0 人欲集资购地建厂，制造游艇外销，对于
果取"合伙"或"公司"方式经管，议论甚久，最后决定成立"股份有限

公司"。试想其理由何在?

2．某甲白手成家，热心社会公益。时常捐敷济助孤儿，达十余

年。某日，甲自觉年老体衰，难以长期继续此项慈善工作，其子女均
已成家立业，表示愿负全责承担。甲思虑再三，最后决定捐出 1 亿

元，设立"财团法人慈幼基金会"。试想其理由何在?

3.何谓法人，其本质何在?为何享有权利能力?
4.试说明法人制度的宪法基础。

（一）法人的机能
1.个人、合伙与社团

自然人因出生而取得权利能力，得从事各种法律交易，以满足个人社
会生活的需要，以达食、衣、住、育、乐之生活目的。惟设有两个以上的自
然人为开设工厂、来矿、学术、传教等而从事具有共间目的的事业时，即面
临采取何种方式经营共同事业的问题。

首先值得考虑的是成立合伙（第 667 条至第 709 条，阅读之）。合伙
系契约的一种，其当事人称为合伙人，最少须为 2 人，多则无限制。合伙
之目的在于经替共同事业，其种类亦无限制、，戴利或非营利，长久或暂时，
均非所问。最值重视的是，给伙虽为一种契约）但"民法"上对于已成立
的合伙，赋予一定程庚的团体性，如各香恢人之出资构成合伙财产，与各
合伙大于合伙清算前，不得请求合伙财产之分析，应加区别（第 682 条第
1项）;关于合伙原则上由合伙人共同孰行之（第671 条第1 项）。对人
伙，退伙及解散、清算等设有规定。合伙既具团体性，其成立-且无须践行-
法定方式，简便灵活，故采用者众，对于现代社会经济活动，贡献甚巨，首

不得盲。



148 民法总则

合伙虽具团体性，但终系基于契约而成立，与各当事人的人格、信用

与资力有密切关系，仍未脱离个人的因素。例如甲、乙、丙、丁等 10 人欲
集资经营游艇制造事业而采取合伙方式时，其购地、建屋、租用机器、雇用
员工，材料的买进，货品的出售等事务，除契约另有订定外，应由合伙人全
体共同执行之（第671 条第1项）;其对外订立契约时，原则上仍应由合伙

人共同为之）其有合伙人依约定或决议执行合伙事务者，于执行合伙事务
之范酚内，对于第三人为他合伙大乏代表（第679 条）。由是可知，合伙的

外部关系，虽设有代表，为合伙的机关，但其所代表的，为各合伙人，而非

合伙本身。又各合伙人的出资及其他合伙财产为合伙大全体的共同共
有，除有特别规定外，应适用物权编关于共同共有的规定，不动产物权并

须以所有合伙人的名义登记，不胜繁杂。抑或有进者，合伙人一旦声明退

伙，即取其股份以去（第 686 条以下）。其所负债务，构成合伙人全体的共
同共有髓务，合伙财产不足清偿合伙债务时，各合伙人对于不足之额，连

带负其责任（第 681 条）。由是可知，合伙强调当事人的信戆性，适合少数
人经营小规模事业，以之经营大规模独立事业，尚不适宜，难以达成其共
-同目的，因为合伙不能成为权利义务的主体，不能以其财产为合伙单独所
有，不能资机关为其执行事务，作为对外的代表。①
因此，为适应现代社会经济活动，须进一步强化"人之集合"的团体

性，使其能够取得权利能力，得拿有权利及负担义务。易言之，即应使人

之集合体，享有人格，予以"法人化"。法人有不同种类，交易上最重要的

是公司。公司者，谓以营利为目的，依照"公司法"组织、登记、成立之社
团法（"公司法"第 1 条）。公司分为无限公司、有限公司、两合公司及
股份有限公司四种（"公司法"第 2 条第 1 项），其中以股份有限公司.最

称普遍。股份有限公司，指二人以上股东或政府、法人股东一人所组织，

全部资本分为股份，股东就其所认股份，对公司负其责任之公司。股份有

限公司之股东对于公司之责任，以缴清其股份之金额为限（"公司法"第

① 合伙，星挚法人，但其具有团体性，故属所谓之非法人之团体，"叠高法院"1967年台上
字第 1609 号判决调;"按合伙为2人以上出贤，所经营之共同事业，虽因未依法取得法人之资格，

不能认为系热人，然究不失为非法入之团体，该团体与人涉语时，自应以该团体为当事人，面由
其代表商号人或管理人为其法定代理人。此与独资经营之商号，应列经营之自然人为当事人，
而附注商号之名称者迥异。"并请验见骆水家;《合伙与当事人能力》，载《良事法研究》【台大法
学丛书（27）】，第17页。
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154条第1项）。
据上所述，可知甲、乙、丙、丁等人欲经营共同事业，所以舍合伙，而取

法人，尤其是股份有限公司，其主耍理由有二

（1）使人之集合体，得享有人格）得单独为权利义务的主体，得
设机关（董事）对外代表法-人（公司），俾便于从事法律交易。
（2）法人既藜立拿有人格，享有权利，负担义务，则社员（股份有

限公司股东）的贵任，受有限制，有助于个人衡量其资力，加入法人，
参与社会经济活功。①

2，个人与财团
人之集合在法律上有赋予人格的必要，已如上述，财产的集合，亦不
例外。例如甲热心社会公益，长年捐款济助孤儿，个人为之，虽可尽其心
力，但事必躬亲，势所不能，何况其生也有涯，难期久远，委其子女或他人∶
经营，因个人信念不同，人事无常，难以预料。{因此法律特别创设大财
团y，使一定财产得以独立化，成为权利主体，得享受权利，负担义务，并经;
由其机关（蓝事）而行为。一定的财产，经由人格化而有独自的法律生
命，不受捐助人的支配，不因人事变迁而影响其财产的存在与目的事业之
经营，则公益目的可望长期继续，不致中断。近年来，台湾地区社会经济.

发达，设立财团蔚成风气，其种类甚多，如私立教育机构、教会与寺庙、私

立医院、社会救助设施（育幼院、安老所、残废教养所等）各种文教基金会

以及政府捐助设立的财团法人（如中兴工程顾问社、对外贸易发展协会、

中小企业信用保证基金）等，对于促进公益事业有卓著贡献。②

综据上述，可知创设法人制度的主要理由有二∶

（1）使多数的人及一定的财产得成为权利义务主体，便于从
4.1法律交易。

①英于法A社团）与合伙之区别，静见梅仲协;《民法要义》，第 5页作有如下的说明;社
团之目的，常具有永久性，而合伙所经营者，有时为暂时性质，一也。社团必具备龄有之名称及
一定之组织，为超不人的单一体，合伙则仅为各个人之集合耳，二也。社团乏财产】属于杜团本'
身，合伙财产则为全体合伙人乏共同共有，三也。社团之债务，仅以社团所有艺重产为担保，而
舍伙馈务，除含伙财产外，各合伙人尚须以其自己全部财产，负连带无限之责任，四也
② 参见畅继森∶《财团法人之研究》（"行政院"研究考核委员独专题研究报告），论述甚详，'
可供参考。



150 民法总则

（2）将法律的责任限定于法人的财产，俾免个人的财产因此而

受影响。0①

（二）法人的意义及本质..-
;法人指自然人以外，由法律创设，得为权利义务的主体』自然人之为
权利主体，系本诸人的伦理性。法人为法律所创造，在使法人得与社团的
社员或财团的财产分离，而以独立的单一体，经由其机关从事法律交易。

于此发生一-项理论上重要问题，即法人何以取得独立的人格，其本质

何在?
法人的本质如何，是 19 世纪德国法学上最具争议的问题，当时伟大

的法学家多参与讨论，论辩激烈，堪称空前，有拟制说（Fiktionstheorie）、目
的财产说（Theorie des Sondervermogens）及实在说（Theorie der realen
Verbandsper?snlichkeit）三种见解，分述如下②;

1.拟制说
认为权利义务的主体，只限于自然人始得充之，法人之取得人格，乃
依法律的规定拟制为自然人而来，法人在性质上为一种拟制之人。此说
为萨维尼（Savigny）所创，文德赛（Windscheid）从之，乃当时意思说的产
物。其贡献在于承认法人得为权利主体，但未足说明法人存在的实质意

义，及在何种范围及程度，得将法人与自然人等同并视的依据。
2.法人的目的财产说

认为法人乃为一定目的而组成的财产，其享有法人财产利益的多数

人，始为实质的主体，法人仅是虚设的实体乃使多数主体法律关系单一
化的一种技术设计）。耶林（Jhering）从法律目的论倡导此说最力。目的财

① "最弱法院"1975年台上字第1558 号判例;法人依非讼事件申请设立登记后，一经法院
依法登记于法人登记覆，即行成立面取得法人资格，得为权利义务主体.此观"民法"第 30 条

（旧）之规定自明。已经为设立登记之射团法人之微事，无与财团法人对财团法人之债权人负连

带责任之可言，与"民法"规定合伙财产为合伙人共同共有，合伙人对合伙债务负连帮资任者，迎
不相同。某私立高级中学，申谤台湾台北地方法院准于为财团法人之设立登记并将申讨登记事
项登记于法人登记薄，虽末领得登记证书，但该校已取得法人资格，上诉人依"民法"规定之合伙

关系，请求为该校薏事之被上诉人对该校向上诉人所借教项负淘偿货任，于祛无据。
③ 此项争论有助于了解法人制度的历史发展及现行"民法"规定，较详细说明，参见郑玉

波∶《民法总则》，第141 页;施启扬;《民法总则》，第 159 页。文资料，Delaf Kleindiek，Delkt-
shsftung und juristische Perom（Jus Privstum 22），1997.【日】福地俊雄;《法人法O理论》（信山社

1998 年版），对法人理论的发展作有剂细深，入的论述，甚值参考。
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产说实质观察法人制度的存在理曲，具有贡献，然其否认法人有独立人格

与现行法制不符。
3.法人实在说

强调法人系社会生活上独立的实体，至于此项实体的性质，有学者认
为，法人乃社会有机体】相对于个人的自然有机体，故法人亦得为权利义

务的主体。德国学者基尔克（Gierke）采此见解。亦有学者认为，法人的.

独立实体在于法律上的组织体，法国学者米香（L. Michoud）及沙莱耶
（R.Saleilles）采此见解。惟法人无论其为社团或财团，均无自我意识及
心理上意志，诚难谓其系有机体，而得将其与自然人同视。组织体说从法
人系法律上的组织体观点立论，固较合理，但仍未能说明何以对于组织体
应赋予权利能力的实质理由及依据。
法人本质的各种学说反映不同时代的法学思潮及社会背景，有助于
从不同的层面阐释法人制度的本质，使吾人认识到法人实为一种相的性
的创造物在使一定的人或财产成为权利义务的归属主体，得经由其机关
从事法律交易，在社会实际生活有其自我活动作用的领域，在此意义上亦
具有社会的实体性。对自然人育，权利能为旨在体现其伦理性。对法人
言，其所谓"人"则具法律技术上及形式上的意义，乃类推自然人的权利
能力，而赋予人格，使其得为权利义务的主体，而满足吾人社会生活的，
需要。
（三）法人制度的"宪法"基础

"宪法"第14 条规定∶"人民有集会及结社之自由。"此为基本权利，
系法人制度的"宪法"基础，其规范意义有二∶
（1）对人民为一定目的而组织团体，除为防止妨碍他人自由，避免紧
急危难、维持社会秩序或增进公共利益所必要者外，不得以法律限制之
（"宪法"第 23 条）。① 准此以言，现行法关于法人类型强制的规定，与"宪
法"尚无抵触。此外，政府应制定相关法律，规定团体（法人）得以成立及
活动的制度上范围。

（2）对私法及个人言，结社自由构酸私法自治的重要内容，包括设立

① 关于组织工会，参见"司法院"释字第373 号解释。关于信用含作社应依法受政府管理，
参见"司法院"释字第2】4 号解释。关于团体名称的选定，参见"司祛院"释字第479 号解释（阅
读之）。
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法人自由、加人法人（社团）自由，及法人自主（尤其是社团），得经由章程
及社员总会决议决定其内部事项。

二、法人的种类及其成立

说明下列之团体，是否为法人，何种类型之法人，如何设立，以取
得权利能力∶①政党。②祭祀公业。③嘉南农田水利会。④松山

农会。⑤花旗银行。⑥北港朝天官。⑦ 工业技术研究院。⑧来

来百货公司。⑨长庚纪念医院。⑩ 财团法人罗慧夫颅颜基金会。
并请分析各种法人的社会功能。①

（一）法人的种类
1. 公法人与私法人
风依公法而设立者为公法人，如政府、地方自治团体（包括省、市、县

市等地域团体）。② 依私法而凌立者为私法人，民法上的法人属之。
公法人与私法人区别的主要实益在于∶①.诉讼管辖问题，即对于公

法人的诉讼，多属于行政法院，对于私法人诉讼，则均应向普通法院为之。
②关于犯罪问题，例如刑法上之渎职罪（"刑法"第120 茶以下）适用于公

法人之属员，而私法人之职员原则上不成立渎职罪。关于伪造文书，私法
人之职员成立伪造私文书罪名（"刑法"第 210 条），公法人之属员则成立
伪造公文书罪名（"刑法"第211 条）。
"2.社团法人与财团法人

此为私法人的再分类。社团系以社员为其成立基础的法人（人的组

织体），公司为其著例。财团系以捐助财产为其基础的法人（财产组织

体），如私立学校、基金会等是。社团法人与财团法人的区别甚属重要，说

明如下∶
（）成立基础
社团法人为人的组织体，其成立的基础在人，以社员为必要。财团法
人为财产的集合体，其成立的基础在财产入并无社员。社团既系以人为组

① 本例题在于说明若干社团、财团的性质及成立方式，旨在引起学习法律者能了解活的法
律及社会现象。若能选挥一种法人（如台中大甲镇镇澜宫、薄峡交流基金会、财团法人生命联机
基金会、财团法人阳光福利基金会等）加以观察研究，必能更进一步认设对于各种"团体人"的社
会功能及其实际问题，并请搜集对其有兴趣的法人（社团或财团），研读其章程。
② 关于台湾地区的公法人资格，参见"司法院"释字第467号解释。
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织基础，财团系以财产为组织基础，同一法人不得同时成为社团及财团，
已设立登记之社团不得加办财团法人登记，惟如由社团法人捐助财产另
设立财团，则无不可。
（2）设立人数及性质
社团法人的设立，须有2 人以上的共同行为，自然人或法人均所不
间。财团设立得以一人为之为单独行为，并得依遗嘱为之（第 60 条），
法人（社团或财团）亦得为财团设立人，
（3）种类及设立方式
社团法人分营利及公益社团两种。以营利为目的之社团，其取得法
人资格依链别法之规定（第45 条），以公益为目的之社团，于登记前，应

得主管却关之许可（第 46 条）。财团涉在性质上岸料公益）于登记前，
应得主管机关之许可 （第 59条）。

（4）（组职
社团法人攻社员总会为其最高的意思机关，为自律的法及 财团法

人，并无意思机关，为他律的法人。此种区别最属重要，盖社团法人既具
自律性，得由社员总会变更组织及章程（第 50条以下）。反之，财团之捐
助章程所定之组织不完全或重要管理方法不具备时，仅得申请法院为必

要处分（第 62 条）。财团法人捐助章程有缺陷时，仅得依民法规定谋求
补救，不得自行变更。捐助章程订有信徒大会或捐斯入得商改章程者，该

规定无效，叉董事（或董事会）不能径行修正财团法人章程，更不待盲。

为维持财团之目的或保存其财产，法院得因捐助人，董事、主管机关、检察

官或利害关系人之申请，变更其组织（第 63 条）。要高之x在他律之财团
法人，法院之干预较诸自律社团法人为强也。

（5）解散事由
社团法人与财团法人之解散原因有为共同者（参见第 34 条，第 35

条、第 36 条）。其解散原因不同者，系社团法人得随时以全体社员2/3 以
上之可决，解散之（第 57 条）。社团之事务无从依章程所定进行时，法院
得因主管机关、检察官或利害关系人之申请解散之（第 58 条）。在财团

法人，因情事变更，致财团目的不能达型时，主管机关得热酌捐助-人之意

思，变更其目的及其必要之组织或解散之（第 65条）。
3.社团法人的分类;营利社团、公益社团与中间社团

财团法人系为社会公益而存在，必为公益法-人。社团法人，依"民
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法"规定，分为营利社团及公益社团。所谓营利社团，指从事经济行为，并
将利益分配于各社员为其目的之社团而言，如公司、银行等。所谓公益社
团，指以社会上不特定多数人之利益为目的之社团，如农会、工会、商会、
渔会等（请参见相关法律）。---所应注意的，在社团中，有既非以公益，又非以营利为目的者，如同乡
会、同学会、宗亲会、俱乐部等，因而产生此类社团可否取得法人资格及如

何取得法人资格之疑义。学说有三种见解∶①此种团体乃"中间团体"，

在民法上将无归属】如无特别法之规定，不能取得法人资格，即将成为无
权利能力社团②展民法除公益与营利社团，尚应承认此类中间社团，使
得依"民法"规定取得法人资格，惟不必得主管桩关乏许可。③ 对公益社

团，应从广义解释，认为非以营利为目的，亦属公益社园，故在民法无认中
间社团存在之必要。三说之间，第二说为遂说-
4.类型强制
由上述可知，关于私法人的分类，法律上系采类型强制，私法人仅有

社团及财团两类。就社团言，关于公司，"公司法"第2 条明定为四种（无
限公司、有限公司、两合公司、股份有限公司），不得另为创设。此项结社
自由的限制，乃出于维护社会秩序及公共利益的必要，与"宪法"第 23 条

意旨，并无不符，前已论及，兹再强调。

（二）法人的设立
1.须有法律依据
法人的设立乃法人开始取得人格之谓。"民法"第 25 条规定∶"法
人非依本法或其他法律之规定，不得成立。"故法人之设立，概须有法律
依据，不采放任原则，如一般社团须依民法，公司则须依公司法。再就

法律规定设立的依据言，系兼采许可原则、准则原则、特许原则及强制

原则∶
（1）采许可原则者，为公益社团及财团之设立。此两种法人的设立，

均应得主管机关之许可（第 46 条、第59 条）。所谓主管机关，指主管法人
目的事业之行政机关而言，如文化事业属"文化部"，教会、寺庙属"内政

部"，工商事业属"经济部"。
（2）采准则原则者，为营利社团，如公司依公司法所规定的条件，即
可设立（参见"公司法"第1条）。
（3）采特许原则者，为关于重要的金融事业，如国际商业银行依据



察四章 权稍主体 155

"国际商业银行条例"。
（4）采强制原则者，为社团团体，如"商业团体法"第 8 条规定∶准同

一县（市）、直辖市或全国区域内，依"公司法"或"商业登记法"取得登记

证照之同业公司、行号满五家以上者，应组织该业商业同业公会。"律师
法"第 11 条第2项前段规定∶"地方法院登录之律师，满十五人者，应于该
法院所在地设立律师公会，并以地方法院之区域为组织区域。
2.须经登记
"民法"第 30 条规定∶"法人非经向主管机关登记，不得成立。"此之

所谓主管机关，非指主管其目的事业之机关，乃指法人事务所所在地之法
院而言（"民法总则施行法"第 10 条第1项）。关于社团法人中之营利社

团（例如公司），依特别法（"公司法"）规定，不必向法院办理登记。

须特别注意的是，"人民团体法"将人民团体分为职业团体、社会团

体及政治团体三种（"人民团体法"第4 条）。职业团体系以协调同业关
系，增进共同利益，促进社会经济建设为目的，由同一行业之单位、团体或
同一职业之从业人员组成之团体（"人民团体法"第 35 条）。社会团体系
以推展文化、学术、医疗、卫生、宗教、慈善、体育、联谊、社会服务或其他以
公益为目的，由个人或团体组成之团体（"人民团体法"第 39 条）。政治

团体系以共同民主政治理念，协助形成国民政治意志，促进国民政治参与
为目的，由中华民国国民组成之团体（"人民团体法"第 44 条）。人民团

体经主管机关核准立案后，得依法向该管地方法院办理法人登记，并于完

成法人登记后 30 日内，将登记证书影本送主管机关备查（"人民团体法"

第11 条）。
（三）例题解说及体系构虚

1.政党
政党系以共同民主政治理念，协助形成公民政治意志，促进公民政治

参与为目的，并以推荐候选人参加公职人员选举为目的之政治团体。经主

管机关核准立案后，得依法向该管地方法院办理法人登记，取得社团法人

资格（"人民团体法"第 11 条、第 45 条）。

2. 祭祀公业
2007 年制定"祭祀公业条例"，立法目的在于祭祀祖先发扬孝道，延

续宗族传统及健全祭祀公业土地地籍管理，促进土地利用，增进公共利
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益。其立法重点系创设祭祀公业法人。祭祀公业具固有法的特色，拥有
大批土地，系实务上重要问题，请特别留意。
3.嘉南农田水利会

"水利法"第 12 条规定;"主管机关得视地方区域之需要核准设立农，
田水利会，秉承政府推行农田灌溉事业。前项农田水利会为公法人，其组
织通则另定之。"由此可知，嘉南农田水利会系庸公法人）嘉南农田水利
会对台湾南部地区农业发展具有重大影响。
4.松山农会
"农会法"第8 条第1项规定;"乡、镇（市）区内具有农会会员资格

满 50 人时，得发起组织农会。"农会之发起组织应报经主管机关许可

后，方得召开发起人会议，并确定筹备员，组织筹备会。筹备及成立时，
均应报请主管机关派员指导监选（"农会法"第 9条）。农会应于成立
大会后7 日内，将章程、会员（代表）名册及理监事简历册，报请主管机

关核发登记证书及图记（"农会法"第 10 条），农会法"第 2 条规定;

"农会为法人。"通说解为系属私法人，并为公益法人，因为依"农会法"

第1 条规定，农会系以保障农民权益，提高衣民知识技能，促进农业现

代化，增如生产收益，改善农民生活，发展农村经济为目的。农会在台

湾地区经济杜会及政治发展中曾扮演重要作用，其功能的转变体现台
湾地区的社会变迁。

5.花旗银行

银行，指依银行法组织登记，经营银行业务之机构（"银行法"第 2

条）。银行为法人，除法律另有规定外，应以股份有限公司组织之（"银行
法"第 52 条第1 项）、并经中央主管机关（"行政院"金融监督管理委员

会）许可（"银行法"第 53 条）。由是可知银行系属营利社团，其设立系采

许可主义。唯应注意的是，关于重要金融机构，多采立法特许主义，例如
交通银行依据交通银行条例。花旗银行（Citibank）系依"银行法"规定设

立的外资银行，体现金融机构的国际化。银行供应市场经济的资金（活
水），为健全银行业务、保障产业发展，并使银行信用配合金融政策，"银

行法""金融控股公司法"及"金融机构合并法"应受重视，强化金融法的

教学研究。
6.北港朝天官

在台湾地区，不论都市、海滨、山区，寺庙林立，计有五千余座（台北
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市、高雄市除外）。目前政府可依"监督寺庙条例"及"寺庙登记规则"加
以管理，但由于寺庙香油钱收入可观，政府为确保寺庙财产及避免纠纷，

特劝导各寺庙依照"民法"规定，设立败团法人言① 北港朝关宫业已办理
财团法人登让，其设立系以宣扬天上呆母（俗称妈祖）欲德，倡行尊圣孝

道，兴办公益事业，促进社会福利为目的，并以该宫所有之不动产为基础，

以信徒每年捐献收人总额抽取 10??为基金（参见《财团法人北港朝天

宫捐助章程》第 1 条至第 4 条）。寺庙是台湾地区人民信仰的中心.并涉

及政治派系，在社会生活 、政治、经济活动具有重要的功能。

7.工业技术研究院

财团法人由政府全部或--部分出资设立者，为数不少，其主要者有中

华顾问工程司、中华经济研究院、中小企业信用保证基金、中兴工程顾问

社、船舶设计中心、台湾地理资讯中心、资讯工业策并会。此外，尚有工业

技术研究院。依《财团法人工业技术研究院捐助章程》第 1条规定∶"本

财团法人定名为'工业技术研究院'（以下简称本院），依'总统'1973 台
统（—）义宇第548 号公布之 ，工业技术研究院设量条例'之规定组织之，

其未规定者，适用其他有关法律之规定。"同章程第 7 条规定;"本院由政
府捐助新台币一百万元为例立基金⋯⋯."又同章程第 14 条规定董事长及

薏事均由"行政院"院长聘任之。之所以由政府出资创设此类法人、旨在

活用预算及人事制度，强化其市场功能。

8.来来百货公司

来来百货公司的全名为"来来百货股份有限公司"，可知系以营利为
目的，依照"公司法"组织成立的社团法人。公司是最常见的法人，系市
场经济的主角，与人民日赏生活的衣食住行及娱乐具有密切关系。
9.长庚纪念医院
最近数年，经营医院采财团法人方式者，目益增多，例如国泰医院、马
偕纪念医院、和信医院等。长庚纪念医院亦属之。民营化医疗体系的发
达，提升了台湾地区医疗水准。

10.财团法人罗慧夫颅颜基金会

资力雄厚之关系企业捐助财产，依"民法"关于财团法人规定设立基

① 据"内政部"户政词的资料，迄至2012年底，台清地区的寺庙总驱数为12026（其中佛教
2348 座、道敏9422 座）。已办理财团法人登记数为420座。
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金会，举办公益事业，并具节税作用。国际电化制品公司捐助成立之洪建
全教育文化基金会，即其着例。又为保护协助独居老人、弱势之人，成立
各种基金会。财团法人罗慧夫颅颜基金会系由美籍医疗宣教士罗慧夫医
师捐助创会基金，以照顺协助海内外颅颜患者（包括唇腾裂、颜面发育不
良，、颅颜外伤及颜面肿瘤等）。此类财团法人基金会显示社会关怀的人道
精神。
兹将法人成立的准据，图示如下∶

公 （政府
法、地方自治团体
人其他;嘉南农田水利会（"水利法"第I2条）

（ 1."公司法"∶ 准则主义

赀 -营利社团∶特别法
2.其他特紧法

借 （1.依"民法* 规定∶玲可主义
-公益社团n r"农会法"（松山农会）∶ 制主义非营利社团 2.依物别法（其他特别法
-非公益法人∶ 依"民法"规定，无须主臂机关之许可

-"民法"*∶（如北港朝天宫、长庚纪念医院罗慧夫知颜基金会）∶许可主义. 1.私立学校∶许可主义
-依鸭剧法 2."工业技术研究院设置条例"∶特许主义

- 3.其他特别法

三、法人的成立、住所、机关、消灭及监督

请阅读"民法"关于法人成立、住所、机关、消灭等的规定，并用
网络寻找某社团法人（如台湾法学会）或财团法人（如海峡两岸交流
基金会）章程，加以比较分析，并试拟一个设立"台湾民法学会"或
"台湾刑法研究基金会"的章程。

"民法"于法人一节设有通则，规定法人的成立、能力、组织、住所、消灭
及监督等，简要说明如下。关于法人的能力及赍任，另列专款详为论述。
（一）·法人的成立

法人的成立，指法人取得权利能力，须先依法律规定而设立（第 25
条），再经登记（第 30 条），前已论及，请参照之。
（二）法人的住所

法人既为权利主体，应有住所为其法律关系的中心，故"民法"第 29
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条规定∶"法人以其主事务所之所在地为住所。"法人的主事务所及分事
务所均应登记（第48 条、第61 条）。法人住所的法律效果，除其性质专属
自然人外（如失踪）余均同于自然人。
（三）法人的机关

法人的机关为法人组织体的构成部分，由自然人充当之，社团应有的

机关为董事及社员总器。财团应有的机关为酱事，无论社团或财团均得
设置监察人以下先就董事及监察人加以说明，社员总会俟后再行论述。
1，法人应设萤事
法人须设董事，就一切事务对外代表法人，并执行法人的事务（第 27

条第1项）。故董事为法人必设的代表、执行机关。董事的人数，"民法"

并无限制，一人亦无不可，解释上应以自然人为限、是否为社团的社员，法

无限制，但特别法有规定依其规定（参见"公司法"第 27 条、第 192 条）。

关于董事的任免程序，在社团应于章程内订定（第 47 条第 3 款），并依社

员总会的决议为之（第 50 条第2 项）。在财团，其董事任免多由捐助人以

捐助章程选定，捐助人自己亦得为董事;未能依捐助章程选定时，则法院

得因主管机关、检察官或利害关系人的申请为必要之处分（第 62 条）。
选任董事系属契约行为，通常由法人对选定之人为要约.俟其承诺，因双

方意思表示合致而成立。此种契约类似于委任契约，应准用"民法"关于

委任的规定。"公司法"第 192 条第4项规定;"公司与董事间之关系，除
本法另有规定外，依、民法'关于委任之规定，"可资参照。

2.蓝事的代表权.
董事对外代表法人，故董事有代表权。即董事（代表人）所为的行为

视为法人（被代表人）的行为。代表除代为法律行为外，并得为事实行为

或侵权行为。"民法"第 27 条第2项规定∶"董事就法人一切事务，对5
代表法人。董事有数人者，除章程另有规定外，各董事均得代表法人。"可
知董事代表权原则上并无限制，惟例外得依章程或社员总会决攻加以限

制，如关于一定行为须经社员总会决议，或董事有数人者;须共同代表。
此等"对于董事代表权所加之限制，不得对抗善意第三人"（ 第27 条第3
项），以保护交易安全。须注意的是，法人得亦有代理大如百货公司的店

员，其以法人（本人）名义所为法律行为（如买卖），直接归于本人（第 103
条第1.项）。
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3.董事执行法人的事务

董事执行法人内部事务，其重要者如;① 申请登记（第 48 条第 2 项、

第61 条第2 项）;②编造财产目录及社员名簿（"民法总则施行法"第8
条）;③充当清算人（第37 条）;④召集总会（第 51 条）;⑤申请事务所
之新设、迁移、变更登记等（"非讼事件法"第 85 条）等。法人事务之执

行，除章程另有规定外，取决于全体董事过半数之同意（第27 条第1项），

应特别注意的是"民法"第35 条规定∶"法人之财产不能清偿债务时，董
事应即向法院申请破产K不为前项申请，致法人之债权人受有损害时，有

过失之董事，应负赔偿责任，其有二人以上时，应连带负责。"
4.监察人
监察人虽非法人必设的机关，但实际上法人多于章程明定监察人的
设置。为期明确，"民法"第 27 条第4 项规定;"法人得设监察人，监察法

人事务之执行。监察人有数人者，除章程另有规定外，各监察人均得单独

行使监察权。"
（四）法人的消灭
法人的消灭，指法人权利能力的终止，犹如自然人的死亡，惟因其性

质特殊，须经解散及清算两种程序。

1解能
法大解散，乃消灭法人人格的程序。其解散事由，有为法人所共同
者，有为社团或财团所独有孝，分述如下;
（1）法人共通的解散事由∶①章程或捐助章程所定解散事由发生，
如定有存续期间（第48条第1项第9款、第61 条第1项第8款）。②法
人受破产宣告者，其事业无从进行，自应解散（第 35 条）。③ 撤销许可。

法人违反设立许可之条件者，主管机关得撤销其许可（第 34 条）。该撤

销无溯及之效力。④宣告解散。法人之目的或其行为，有违反法律、公

序良俗者，法院得因主管机关、检察官或利害关系人之申请，宜告解散（第

36条）。
（2）社团独有的解散事由;①总会之决议，全体社员 2/3 以上之可

决，解散之（任意解散，第57 条）。②社员仅余1 人。社团事务无从依章
程所定进行时，法院得因主管机关/检察官或利害关系人之申请解散之
（宣告解散，第58 条）。_
（3）财团独有的解散事由;因情事变更，致财团之日的不能达到时，
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主管机关得斟酌捐助人之意思，变更其目的及其必要之组织，或解散之
（第65条）。
2.清算
（1）清算的程序及清算人的任务
清算指结束解散法人后的法律关系的程序。担任清算者，称为清
算人。法人解散后，其财产之清算，由董事为之，但其章程有特别规定，
或总会另有决议者，不在此限（第 37 条）。不能依"民法"第 37 条规
定，定其清算人时，法院得因主管机关、检察官或利害关系人之申请，或
依职权，选任清算人（第 38 条）。清算人，法院认为有必要时，得解除其
任务（第了9泵）。
清算人之职务为∶① 了结现务。②收取债权，清偿债务。③移交剩

余财产于应得者（第 40 条第1 项）。值得注意的是，第 40 条第2 项规定;∶

"法人至清算终结止，在清算之必要范围内，视为存续。"清算之程序，除

本通则有规定外，准用股份有限公司清算之规定（第41 条）。
（2）清算后剩余财产的归属

法人解散后，除法律另有规定外，兮清偿债务后，其剩余财产之归属，

应依其章程之规定，或总会之决议。但以公益为目的之法人解散时，其剩
余财产不得归属于自然人或以营利为目的之团体。如无前项法律或章程

之规定或总会之决议时，其剩余财产归属于法人住所所在地之地方自治
团体（第44 条）。所谓依法律规定，如无限公司清算后，"公司法"第 91

条规定∶"剩余财产之分派，除章程另有订定外，依各股东分派盈余或亏损
后净余出资之比例定之。"（并请参见"公司法"第 330 条）。
（五）法人的监督

法人的监督，指公权力机关对王法，人，所施的监察督导。依其监督对
象的不同，分为业务监督及清算监督;

1.业务监督
"民法"第32 条规定∶"受设立许可之法人，其业务属于主管机关监

督，主管机关得检查其财产状况及其有无违反许可条件与其他法律之规
定。"所称业务的主管机关，如慈善、宗教法人的主管机关为"内政部";环

保财团法人的主管机关为"行政院"环保署等。

"民法"第 33 条规定∶"受设立许可法人之董事或监察人，不遵主管
机关监督之命令，或妨碍其检查者，得处以五千元以下之罚锾。前项董事
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或监察人违反法令或章程，足以危害公益或法人之利益者，主管机关得请

求法院解除其职务，并为其他必要之处置。"所谓其他必要之处置，如于新
任董事或监察人产生之前，或依"非讼事件法"第 65 条规定法院依申请
而选任临时管理人以前，得由主管机关派员暂行管理、或为其他适 当之

处理。
2清脚监督
"民法"第42 条规定∶"法人之清算，属于法院监督。法院得随时为
监督上必要之检查及处分。法人经主管机关撤销许可或命令解散者，
主管机关应同时通知法院。法人经依章程规定或总会决议解散者，蓝
事应于十五日内报告法院。"清算人不遵法院监督命令，或妨碍检查者，
得处以 5000 元以下之罚锾。董事违反前条第3 项之规定者亦同（第
43 条）。

四、法人的能力及责任

1.甲因涉嫌某集被判有期徒刑10个月，其后终获平反，一方面

感念司法滑明，但一方面亦认为法治建设仍待加强，乃以遗嘱捐赠某

栋房屋与财团法人"法治建设基金会"作为会址。甲的继承人乙得

否以该基金会系属法人而认为遗嘱无效? ‰i^「>
2.甲散布不实消息，称乙公司销售的牛肉汉堡混杂有马肉。乙

公司生意锐减，员工精神痛苦，试间∶乙公司得否对甲主张何种权利?
3.财团法人大悲寺坐落于K镇，蔑林修竹，享誉甚隆，为修建讲

经堂，番资千万，乃向华南银行K 镇分行贷款。大慈股份有限公司

董事长某甲，A 镇镇长某乙，信佛甚笃，与该寺住持颇有来往，乃各以

其公司及 A镇名文为保证人，均抛弃先诉抗辩权。经查该寺无资力

清偿锻行贷敬。试间∶（1）大慈股份有限公司应否代负履行义务?

（2）A镇应否代负履行义务?

4.财团法人康泰纪念医院章程明定其目的事业范围为医疗服

务及医学研究。该财团董事甲、Z页等人，见景气转佳，需求增加，
经管房地产有利可图，乃以该财团名义向丁购地、准备兴建高级公寓

出售以扩大基金。不料景气未见恢复，地价太跌。问该财团法人有

无支付价金的义务?
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（一）法人的权利能力及其限制
1.遗赠、侵权行为的损害赔偿

（1）问题的提出
遗赠系某人（遗嘱人）以其遗嘱对他人（/受遗赠人），无偿让与财产上
利益，自遗赠人死亡时发生效力（第 1199条）。造嘱所定遗赠，不问其为
特定遗赠或包括遗赠，均仅有情权之效力，受赠人非于继承开始时当然取
得其所有权或其他物权，仅得向继承人请求交付（动产）或办理移转登记
（不动产）。在例题1，财团法人"法治建设基金会"，得否主张此项请求
权，端视其是否有受遗赠能力而定，而此须以其享有权利能力为前提。又
在例题2，乙公司得否依第 184 条第1项前段（或后段）规定请求损害赔
偿，须视是否系该条所称的"他人"，而享有权利能力。
（2）"民法"第26 条规定

-第26 条规定∶"法人于法令限制内，有享受权利负担义务之能力，但

，专属尹自然人之权利义务，不在此限。"由是可知，法人亦享有权利能力，
在解释上应认为始于成立，终于解散后清算终结之日法人与自然人虽
同具人格，但本质究不相同，法律之所以赋予自然人以人格，系基手轮理，
的要求，其所以赋予法人以人格，则系基于吾人（自然人）的社会生活需
要。因此，法人之权利能力之范围，与自然人即有差异，有两种限制，一为
法金士之限制;二为性质上之限制。关于法人之受遗赠能力，现行"民
法"未设有限制规定，故其应探讨者，系是否受有性质上之限制。性质上

之限制指专属于自然人的权利义务，法人不得享受负担。所谓专属于自

然人的权利义务，系指以自然人的身体或身份的存在为基础者而言，应说

明者有三∶
①就财产权而言，除以人之身体劳务为给付之债务外，法人均得享

受权利，负担义务。
②就人格权言，生命权，身体权及健康权系以自然人的身体存在为
前提，自非法人所得享有，但名誉权、信用权及姓名权等，法人仍得享

有之。
③ 就身份权言，以自然人之身份存在为前提，如遗产继承权、亲权、

家长权亦非法人所得享有。但监护权及社员权等，法人仍得享有。遗赠
系基于身份行为而发生，但系以财产为影的氧，并不以且然人之身份存在
为前提，故法人亦得享有。
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（3）例题解说
在例题1，财团法人法治建设基金会因其成立而享有权利能力，遗赠
非专属于自然人的权利义务，法人受遗赠能力不受影响，得向卵的继承人

乙请求办理该栋房屋所有权的移转登记。

在例题2，"民法"第 184 条第1项前段规定所称因故意或不法侵害

"他人"之权利，包括自然人及法人，甲系侵害乙公司的名誉权，故乙公司

得请求生意锐减的营业损失。关于乙公司就其员工所受精神痛苦，得否

以其受有非财产上损害而向甲请求慰抚金，"最高法院"1973 年台上字第

2806 号判例认为∶"公司系依法组织之法人，其名誉遭受侵害（无静神上
痛苦之可言，登报道款已足恢复其名誉，自无依第 195 条第1 项现定，请
求精神慰借金之余地。①
2.法人权利能力在法令上差限制;法人的保证
（1）公司保证散
保证人于全债务人不履行债务时，应代负履行之责任（第739 条），唯
此须以当事人有权利能力为必要。在例题3，大慈股份有限公司系属法

人，享有权利能力，保证系财产法上的行为，性质上并不受限制，故所应检

讨的是，有无法令上之限制。】
法人的权利能力既为法律所赋予，法律自得加以限制。法人逾越法

令限制时无权利能力。在现行法令，对于法人权利能力并无一般性限制
规定，仅设有个别限制规定。"公司法"第 16 条规定;"公司除依其他法

律或公司章程规定得为保证者外，不得为任何保证人。公司负责人违反
前项规定时，应自负保证责任，如公司受有损害时，亦应负赔偿责任。"
"司法院"释字第 59 号解释谓∶"依'公司法"第2茶规定（本书作者注;
现行法第 16 条），公司除依其他法律或公司章程规定以保证为业务者外，

不得为任何保证人，公司负责人如违反该条规定，以公司名义为人保证，

既不能认为公司之行为，对于公司自不发生效为。"
据上所述，可知大慈股份有限公司董事长甲以该公司名义而为之保

证，因逾越法令上之限制，对于公司不生效力，该公司自不负代为履行的

责任。

① 参见林永颂∶《法人名誉逍受侵害可否请求非财产上之损害赔偿》，载《万国法律》I990
年总第51 期，第7页。
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（2）公法人的保证责任
市或镇系公法人，在私法上亦有权利能力;惟"最高法院"1964 年度2

月25 日及4 月21 日民刑庭总会决议认为;市公所为公法人，依"民法"第

26 条前段"法人于法令限制内，有享受权利、负担义务之能力。"之规定，

市公所未经市议会之议决，无负担借款之能力，市长所为之借款，亦非执
行职务之行为，市公所亦无连带负赔偿责任之可言。故市长在预算公债
等法定财源以外向外借款，仅应认为市长之个人行为市公所不负清偿或

赔偿之责任。/关于保证，实务上亦采同样见解，认为镇公所未经镇民代表
会之决议，无为他人保证之能力，应仅为镇长个人之行为，镇公所不负连
带给付之责任（台南高分院暨辖区各地院 1972 年9 月民庭庭长法律座谈
会）。准此以言，A 镇对财团法人大悲寺的银行贷款，不负代为履行的

宽任
3.法人权利能力花自的上之限制∶财团法人医院经营房地产买卖
在例题4，丁得向财团法人康泰纪念医院请求支付价金的法律基础

为"民法"第367 条，唯此须以该财团法人具有权利能力为基本要件。

财团法人享有权利能力、自得购买土地而取得财产权，现行法令并无

关于财团法人购地之限制。惟康泰纪念医院的章程明定其目的事业范
围，而购地兴建公寓出售，不在其内。问题的关键在于法人之权利能力除

法令及性质上两种限制外，是否尚因目的而受限制? 

"民法"对此未设明文，学者争论甚烈，采肯定说着，强调法律所以赋
予社团或财团以法人资格，乃鉴于其为社会的实体，实际上所具有之社会
价值，而此应视其独立执行之目的事业及所担当之社会作用，予以估定，
故法人之权利能力应因其目的而受限制。① 此说确有依据，固不待言。
惟多数学者认为，"民法"既非如外国立法例之设有限制明文②，并为维护
交易安全，以采否定说为宜，③ 准此以言，财团法人康泰纪念医院之权利
能力不因其章程所定事业目的而受限制，仍得因其机关与丁所订之买卖

① 参见洪逊欣;《民法总则》，邪 13o 贝。
.② （目本民法》第43 条规定;"法人依法令之规定，在章程或捐助行为所定目的范围内，享
有权利负担义务"，参见【 日我妻荣∶《新订民法总则》，第 155 页。

③ 够见史尚宽∶《民法总论》，第136页;施启扬∶《民法总则》，第177 页。德国通说亦采相
同见解，WoL/Neuner，AT S.150I，175;K.Schmidt，Ultra Vires Dactrine∶ TaL oder Lbendig，
AcP 184〔1984》,529.



166 民，法总那

契约，而事受权利，负担义务，故应对丁支付约定的价金。①

（二）法人的行为能力、董事代表权及其限制

甲社团法人，社员甚众，颇具资产，共有董事A、B、C、D 等7 人，
因发现若于董事有滥用职权情事，乃修改章程明定仅 A、B及C3 人
有代表权，迄未办理变更鉴记。又依社员总会决议，不动产买卖应由
有代表权的董專装同为之。某次董事会决定兴建会馆，即由 A、B及
C3 人与地主乙治谈，因 A与 B、C 意见不同，久未成交，乙有将该地
出售他人之意，D董事知其事，认为该地点适中，价钱尚称合理，机不
可失，即与 A董事共同以甲社团法人名义与乙订立买卖契约，乙不

知上开章程规定及总会决议。试问乙得否向甲财团法人请求支付

价金?\
在上揭例题，乙得向甲社团法人请求支付价金的规范基础为"民法"

第 367 条，唯需以买卖契约成立及有效为前提。
乙系自然人，有权利能力及行为能力，得独立自为法律行为而享受权

利，负担义务。甲社团法人享受权利能力，"民法"第 26 条设有明文。法
人有无行为能力，"民法"虽无明文，然既为权利主体，为从事法人的目的

事业之必要，应有行为能力，乃属当然，而由法人的机关（尤其是董事）代

为法律行为（第27 条）。A 及D系甲社团法人的董事，以该法人名义与
乙订立买卖契约，关于标的物及价金互相同意，买卖契约因而成立，但是
否有效，则须视A及_D停否有代表核而定。
关于董事的代表权限;"民法"第 27 条设有两项规定∶
（1）第 2 项规定∶"董事就法人一切事务，对外代表法人，董事有数人

者，除章程另有规定外，各董事均得伏表法人。"本项前段旨在明示董事有
对外代表法人之权，蔗事与法入间为一个人格关系，董事之行为，无论其

为法律行为、准法律行为、事实行为、诉讼行为，均为法人之行为。后段但

书规定系"民法"总则编修正时所增加，一方面强调董事有数人者，原则
上各董事均得对外代表法人（单独代表原则），以维护交易安全;一方面

表示得以章程订立对外有代表权之董事（一人或数人），章程定有代表法

① 应注意的是，关于公法人，则有逾趣权限原则（x山tm-vira-Lhre）之适用，故机关逾越该

法人之目的及权限而从事之法律行为，应属无效。此为德国判例学说之一致见解，BGHZ 20、
119.可资参考。
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人的董事时，应予登证（第 48 条第1项第 8款、第6】条第1项第7款）。
（2）第3 项规定;"对于董事代表权所加之限制，不得对抗善章第三
人。"此项对董事代表权之限制，得依章程或社员总会之决议为之，如董事
一有数人者，对外须共同代表，关于一定行为须经总会决议。需注意的是，
代表与代理固不相同，惟关于法人机关的代表行为得类推适用关于代理

的规定。①
然则，章程另有规定有代表权之董事，与对于董事代表权之限制，究
竞有何不同?关于此点，"民法"第 27 条修正理由作有如下说明∶"现行
法本条第3 项指对于董事代表权之部分限制，而依修正后第 2 项规定，章

程另有规定有代表权之董事时，则将全部剥夺其他鼓事对外之代表权，故
两者有所不同。第2项之规定，不能适用第了项不得对抗善意第三人之
规定，且与本条第3 项有关之第 48 条第1项第 8 款、第 61 条第1项第7
款，应先后呼应，故均改为∶'定有代表法人之董事者，其姓名。'以资适应

事实之需要。"由是可知，其不同之点有二∶
① 依第 27 条第 2 项规定，法人依章程订定对外有代表权之董事时，
其他董事之对外代表权全被剥夺，不得对外代表法人。此项以章程订定
对外有代表权之董事，系属应登记事项，非经登记者、不得对抗第三人（参

见第31条）。
②第 27 条第3 项所谓对董事代表权之限制，系指部分限制而言，除

置程外、得以总会决议定之，非属应登记事项，其限制能否对抗第三人，以
该第三人是否善意而定。
在本例题，甲社团法人的章程对代表法人的董事，原未另设规定，故

A、B、C、D等7 位董事，均得单独代表法人。其后修改章程，明定 A、B 及
C 3 位董事对外有代表权，则 D 及其他董事代表权完全被剥夺，不得对外
代表法人。惟章程定有代表法人之董事者，系属应登记事项，今甲社团法
人有应登记事项而未登记，不得以其事项对抗第三人。故乙得主张 D 董
事之代表权，未经剥夺，对外仍得代表甲社团法人。沙;经∶ y";，
至于甲社团法人总会决议，不动产买卖须由有代表权之董事共同为

① 董事无代表权，其代表法人所为之法律行为，其效力如何，"最高法院"1985 年台上字第
2014 号判例∶"代表与代理固不相同，惟关于公司机关之代表行为，解释上，应类推适用关于代理
之规定，故无代表权人代表公司所为之法律行为，若经公司来认，即对于公司发生效力（参见"民

法"第170 条第丨项规定）。"可供参考。
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之，系属对 A、B及C3 位董事代表权所加之限制，不必记载于章程，非属
应登记事项，不得对抗善意第三人，故乙得主张 A 童事代表权未受限制，
对外仍得完全代表甲社团法人。①

据上所述，甲财团法人的董事 A 及 D以法人名义与乙订立土地买卖
契约，A 董事之代表权虽依总会决议受有限制，D 董事之代表权虽经章程
明定有代表权之董事而被剥夺，但未经登记，均不得对抗警意第三人，故
甲社团法人与乙间的买卖契约有效成立，乙得依"民法"第 367条之规定
向甲财团法人请求支付约定的价金。②
（三）法入询契约贵任及侵权责任③
j钕 甲财团法人基金会有旧车一部，由其董事 A出售予乙，因疏
于交易上必要注意，未发现该车之剁车机件之严重缺陷，致乙驾车发
生车祸，身受重伤。试间乙得向甲及A主张何种权利?
少2.甲游览公司举办草岭中秋赏月3 天的旅游，乙报名参加。回
灌途中，因司机 A驾驶不慎，翻落深谷，乙身受重伤。试问乙得向甲
极 A主张何种权利?
3.试就上举两例说明上开甲财团法人基金会贵任与甲游览公
司贵任之不同。
1. 法人的契约责任
（1）瑕疵担保责任
法人享有权利能力及行为能力，由其机关代为法律行为，包括订立契

① 参见"登高法院"1960年台上字第2434号判例;"董事（合作社之理事相当于民法及公
司法之策事）就法人之一切事务对外代费法人，对于蔽事代表权所加之限制，不得对抗善觉第三
人，为'民法'第 27条所明定，合作社法既未认合作社有特殊理由、不许理事有对外代表之权，则
理事之代囊权仍应解为与其他法人相同，不受任何之限制、且理事代表合作社签名，以载明为合
作社代表之旨而签名为已足，加盖合作社之图记并非其要件。"
② 关于"民法"第27 条规定对兼法人团体之社团的类推适用，盏见"最高法院"2003 年台
杭字第14】号载定;按依"医师法"第33 条、第39条规定，医师公会系由会员所组成之团体，为非
法人团体之社团。依其性质应类推适用"民法"总则第二章第二节法人之规定。而依"民法"第
2 条第2项规定，荷事就法人一切事务，对外代表法人。且依（抗告人公会章程》第23 条规定，
理事长之职权为;（1）代表本会;（2）综理一切会务，对于理事长之职权并未有所限制，故抗售人
公会理事长应为抗告人对外之唯一代表机关。况依"民法"第 27条第3 项规定，对于董事代表
权所加之限制，不得对抗善意第三人，从而抗告人公会之理事长自有代表抗告人撤回上诉之权
限。纵其澈回上诉之权限受有限制，亦不得对抗法院，仍生搅回上诉之效果。
③ 关于法人侵权责任的专题研究，参见 Delef Kleindiek，DeliLtshaung und jurinitche Per-

5on (Jus Privaturm 22),1997。
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约，从而法人应就其债务不履行负责。在例题1，A 系甲财团法人基金会
的董事，对外代表甲财团法人基金会（第 27 条第2 项），A与乙订立出卖
旧车的行为，系甲财团法人基金会之行为，故甲财团法人基金会与乙之间
成立买实契约（第345 条）。汽车的剩车机件具有严重缺陷，减少买卖标
的物之价值及通常之效用，出卖人甲财团法人基金会应负瑕疵担保之贯、
买受人乙得解除契约或请求减少其价金y第354 条、第 359茶）。
（2）不完全给付①
乙得否依"民法"关于不完全给付债务不履行规定（第 227 条），向甲
财团法人基金会请求其所受损害的赔偿，端视有无可归责王债务人之事
由而定。A董事疏于交易上必要注意，未发现该车机件之严重缺陷，为有
过失。董事系法人之机关，A 董事未发现该车机件瑕疵的过失即为法人
之过失，故甲财团法人基金会具有可归责之事由，就买卖标的物瑕疵对买
受人乙所数之损害;应负损害赔偿责任。
2.法人的侵权行为

（1）"民法"第28 条规定∶法人的侵权能力
第 28 条规定∶"法人对于其蠢事或其他有代表权之人因赞行职务所

加于他人之损害，与该行为人连帮负糖偿之责任。"乃在肯定法人的侵权

能力，非在于规定法人债务不覆行贯在。四又"民法"第 28 条规定亦得适
用于无权利能力社团。
（2）解释适用
在前揭例题1，乙得对甲财团法人基金会，请求侵权行为损害赔偿的

规范基础为"民法"第 28 条，其须具备之要件有二、①A系甲财团法人基
金会的董事或其他有代表权之人。②α系因执行职务。③A 的行为具
备-股侵权行为的要件。

①"民法"第2Z7 条原规定∶值务人不为给付或不为完全之给付者，债权人得申请法院强制
、执行，并得请求损害赔偿。经修正为;"因可归贵于债务入之事就致为不完全给付者，债权人得
较关宇给付送延取给村不能之规定行使算权利一因不完全给付而生前项以外之损害者，债权人
并得请求赔偿。" 2-A街.·--民
②"最高法院"2002年台上字第1009 号判决;"'民法'第 28 条系就法人对于其查事或其
他有代表权之人因执行职务所加于他人之损害，写该行为人连带负赔偿责任，规定董事或有
代表权之人对于法人所负债务不履行损害蝎偿责任，应连带负责。"



170 民法总则

①法人的董事
法人对某人的行为所加于他人的损害，之所以应自负责任，乃因该人
的行为就是法人自己行为之故，因此"民法"第 28 条规定，法人侵权行为
的成立，须以董事或其他有代表权之人之行为为要件。所称其他有代表
权之大，指法人之清算人（第37 条、第38 茶），公司之重整人（"公司法"
第 290 条），及代表法人的监察人（第51 条第1项）而言。

②因执行职务的行为

董事或其他有代表权人对他人之行为，须因执行职务所为，法人始负
责任，包括因积极执行职务的行为及怠于执行依法律规定所应执行该职
务的行为。凡执行行为与职务外或内部牵连相关的行为，均属因执行职
务之行为，不包括董事或有代表权人因个人犯罪而害及他人权利的情形。
实务上的重要案例，例如，公司董事长以公司之名义，借词公司业务发达，
获利甚厚，诱人加入股金后，将款额登载公司账簿，留为其公司内周转资
金之用，对人股之事置之不理。③ 兼公司董事之股东，因逃避债务之强制
执行，假借让与股权为名，利用公司董事身份，于股东名簿上为让与股权
之登载，致债权无法求偿。② 公司之代表明知物非公司所有，却代表公司

对物之借用人电请假处分，其后又与物之所有人（贷与人）为所有权争
讼，致所有人因此受有损害。Q公司董事未为其职员加入劳工保险，致该
职员在外执行职务被杀伤死亡，不能依"劳工保险条例"受领丧葬费及遗
族津贴等。
在例题1，A 董事将法人所有之汽车出卖予乙，并交付之，系属执行
职务之行为。至于董事个人之犯罪行为，如 A 董事交付汽车之际，偷窃
乙的财物，或将其获悉的移密泄露于第三人，则与执行职务无关。⑤
③具备侵权行为的要件
A 董事疏于注意，未告知乙关于所交付汽车刹车机件之严重缺陷，致

① 参见"最商法院"1953 年台上字第369 号判决、1953年台上字第11l9号判决、1953年台
上学第211号判决。
② 参见"最高法院"1970 年台上字第3899 号判决。
⑧ 参见"最高按院"1980年台上字第 342 号判决。
④"量高法院"1975年台上字第2Z36 号判决;参见柚著;《雇主未为受雇人办理加入劳工T，

保险之侵权责任》，载《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版社2009 年版，第167 页。
⑤ 蠢见"最高法院"1959 年台上字第 1501 号判例。
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乙发生车祸，身负重伤，系因过失不法侵害其人格权（第 184 条第1 项前
段），具备"民法"第 184 条第 1项前段所定要件。
综据上述，甲财团法人就其蓝事 A 因执行职务所加于乙之损害，应
与 A 董事连带负赔偿责任。①
（3）"民法"第28条规定的类推适用∶"最高法院"2012 年台上字第

1695 号判决
①"最高法院"2012 年台上字第1695号判决

"最高法院"2072 年台上字第 1695 号判决谓;合伙虽仅为二人以上
互约出资以经营共同事业之契约（"民法"第 667 条第I项参照），而不具

有法人之资格，但参酌民法相关之规定，如各合伙人之出资，构成合伙财

产，而存在于合伙人个人财产之处（第 668 条），合伙人依约定或决议执行

合伙事务者，于执行事务之范围内，对于第三人为他合伙人之代表（第;j）
679 条），另对于合伙所负之债务，不得以之对于合伙人个人之债权抵销存
（第682 条第 2 项），关于合伙之事务，可以采多数决方式为之（第 670

条），并设有合伙人之加入、合伙人之退伙、合伙之解散、合伙之清算（第
691 条，第686 条、第 687 条第1款前段，第2款、第3款、第692 条、第694

条）等规定，已见合伙人因经营共同事业，须有合伙代表、一定之组织、财

产及活动管理机制，故于契约之外，亦同时表现团体之性质，与法人之本
质并无轩轻。是以，合伙人若因执行合伙事务，侵害他人权利而成立侵权

行为者，与法人之有代表权人，因执行职务加损害于他人之情形相类，其

所生之法效应等量齐观，被害人自可类推适用"民法"第 28 条之规定，请

求合伙与该合伙人连带负赔偿资任。本件正风事务所乃合伙组织，朱Q

等二人为该事务所合伙人，既为原审认定之事实，则朱〇容等二人如因
执行合伙事务，侵害第-、二上诉人之权利而面成立侵权行为时，依上说明，

第一、二上诉人即非不得类推适用"民法"第 28 条之规定，请求正风事务
所与朱〇容等二人角连带责任。
②分析讨论
"民法"第 28 条关于法人侵权行为规定得类推适用于无权利社团系

① 关于法人对想事的求偿权，参见"最高法院"1999 年台上字第 2287号判决∶"农会总干
事系由理事会聘任，并秉承理事合决议执行任务，此观'农会法'第25 条第1项及第31 条规定自

明，依'民法'第 535 条、第 544 条策1项之规定，应以蕃良管理人之注葚处理委任非务，农会总
干事处理委任事务有过失，致使农会受有损害，对于农会应负赔撰之炎。"
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通说见解。"最高法院"2012 年台上字 1695 号判决，更进一步将"民法"
第 28 条规定类推适用于合伙，系一项具有重要意义的法律发展，实值赞
同。德国联邦最高法院（BGHZ 45，311）曾否定《德国民法》第 31 条规定
的机关责任（Organhafrung，相当于"民法"第 28 条）得类推适用于合伙
（BGB-Gesellachaft），其理由 系 合伙 的 团体 组织性不足（zu wenig
kδrperschaftlich organisiert）。① 此项见解，甚受学说批评。学者通说采肯
定见解，强调《德国民法典》第 31 条机关责任之得适用于合伙的主要理
由，不尽是其组织体的结构，而是合伙财产共同共有原则所表现的法律自

全性，及经由其执行合伙事务所体现的代表性，德国联邦最高法院受学说
影响已改采肯定见解（BCH NTW 20031445）。在前揭 2012 年台上字第
1695 号判决，"最高法院"基本上亦同此见解，应值肯定。例如甲、乙、丙
三人出资合伙经营嫩佳牛肉面馆，甲负责煮面，因食物不洁，致顺客丁中
毒，应类推适用"民法"第 28 条规定由合伙（最佳牛肉面馆）及甲对丁所
受损害连带负损害赔偿责任。
3.法人对其受雇人行为应负的民事责任
（1）契约赞在

应检讨的是，在例题2，乙得否依"民法"关于不完全给付债务不履行

规定（第 227 条）向甲游览公司请求损害赔偿。

乙参加甲游览公司举办的草岭赏月旅行，当事人间成立旅游契约（第
514 条之1以下），甲负有完成一定工作的义务，并应尽交易上注意义务
以维护乙的安全。回程途中，因 A 司机驾车不慎，翻落深谷，乙身体健康
爱有损害，问题在于甲游览公司有无可归责之事由。

按司机不具代表权，非属法人之机关，故 A 司机之过失非属甲游览
公司之过失。惟依"民法"第 224 条规定;"债务人之代理X或使用人，关
于债之履行有故意或过失时，债务人应与自己之故意或过失负同―责任。
但当事人另有订定者，不在此限。"A 司机系甲游览公司的使用人，关于

债之履行有过失，甲游览公司亦应负同一责任，有可归责之事由。故乙
得依"民法"第 227 条关于不完全给付债务不履行规定向甲请求损害

赔偿。

① Arox/WaLer,ATS.318;Kbler,ATS、288;Wol/Neuner,ATS、17,MuchKomr-U.-
mer  705 Rdne. 215—219,
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（2）侵权责任
司机非游览公司的机关，故乙不得依第 28 祭规定向甲游览公司请求 
损害赔偿，应适用第 188 条规定。A受雇于甲游览公司担任司机，系甲游
览公司之受雇人。于举办草岭赏月旅行回程途中，驾车不慎，麝落深谷，
致乙受伤，系于执行职务之际，因过失不法侵害乙之身体健康，具备侵权
行为之一般要件，故甲游览公司应与A 司机连带负损害赔偿责任（第 188
条第1项）。惟倘甲游览公司能证明选任受雇人及监督其职务之执行
已尽相当注意，或纵加以相当注意而仍不免发生损害者，不负赔偿责任
（第 188 条第1 项但书）。于此情形，法院因被害人之申请、得斟酌雇用
人与被害人之经济状况，令雇用人为全部或-部之赔偿（第 188 条第2
项）。雇用人赔偿损害时，对于为侵权之受雇人有求偿权（第 188 条第
3项》。
4.案例比较与体系构成
甲财团法人基金会系财团法尺，甲游览公司系社团（营利）法人，关

于其契约责任及侵权责任，均应适用"民法"规定。甲财团法人基金会与
甲游览公司责任的差异，乃前者系董事（机关）之行为，后者系基于不具
机关地位之受雇人的行为。申言之，即;
（1）芙子契药责任，董事的故意或过失（即为法人之故意或过失。反
之，不具机关地位之受雇人的故意过失，法人应与自己之故意或过失负同
一责任（第224 条）。
（2）关于侵权责任，行为人系董事或其他有代表权之人时，法人系就
自己行为奂责（第 28 条），无主张其于选任董事及监督其职务之执行已
尽相当注意，得不负责任之余地。① 法人赔偿损害后，得依关于委任之规
定向董事或其他有代表权人求偿。反之，行为人.不具机关地位之受雇人

时，法人系就他人行为而负责（第 188条第1项）法人得举证免责（第 188

① 关于"民法"第 28 条的适用，尚狠注意的是，"最高法院"1973 年台上字第2号判例谓;
"民法"第28 条所调法人对于薏事或职员，因执行职务所加于他人之损害，与该行为人连带负赔
偿之责任，系专以保护私权为目的。换言之，权利之为侵权行为之客体煮，为一切之私权，致府
向人民征税，乃本于行政权之作用，属于公权范围，纳税义务人纵有违反税法逃愉税款，致政府
受有摄害，自亦不成立民法上之侵权行为，无由本于侵权行为规定，对之有所请求。"公司法"第
23 条所语公司负责人，对于公司业务之执行，如有违反法令致他人受损害时，对他人应与公司连
带负赔偿资任云云，仍以违反法令致也人私权受有损害，为资任发生要件，若公权受有损害，则

不得以此为请求赔偿之依据。
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条第1项但书），法人（雇用人）于赔偿损害后，对行为人有求偿权（第 188
条第3项）。
私法人的契约责任及侵权责任，在实务上极具重要性，兹列表如下，

用供参考（请再对照前揭例题加以研读）∶
给付义务
了（债务不履行∶给付不能、给付退延、不完全给付（第227条等）

 契约 r!.董事或其他有代表权之人（机关）的故意或过失，
归责事由 前为法大之故意成过头

2.不具机荣地位使用人之故意或过失，法人应与自己
之故意过失负同一声在，但当事人务有约定者不在.
此限（第224条）

r 1. 法律基础∶募26*
2. 性质∶法人自己胡任
3. 要件∶（I）行为大须为蓝事或其他有代表权人

（2）须因执行职务
（3）须具备一般侵权行为之要件

4.不得举证免责
，5.赔低损客后得依关于委任规定，对行为人求偿

硬权  1. 法律基础;第H88\
2. 性质∶法人对他人钴为负责
3.要件∶ （l）行为大须为受座人

（非萤事或其链有代表权之人）
（2）须因执行职务
（3）须具备一般侵权行为之要件

4.得举证兔责;负衡平责任（第188条第1项但书，第188条第2项）
5.蛤偿损害后对干行为人求催权（策188条第3项）

五、杜团法人

（-（）结社自由与社团自治
社团法人T简称社团），乃人的组织体而享有人格者，关于其成立、能

力、机关（董事）及消灭等间题、前已详论。兹须提出的是，人民有结社自
由"宪法"第14 条设有明文，就社团言，乃指设立社团自由及加入社团

自由，此系就其积极面言。就消极面言，则有不设立社团及退出社团的自
由。结社自由的重要内容，尚包括所谓的社团自治，即得基于章程，及经

社团总会决议而规律社团内部事项，故社团又称为自律法人。社团设立
自由应受类型强制的拘束，前已述及，兹不赘述。以下分就社团的设立、
章程、总会、社员地位等相关问题加以说明。
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（二）社团的设立及设立中的社团 、
1.社团的设立
甲、乙、丙、丁及"台湾滴商法学会"及"台考法学发展促进基金会"
等40人发起设立"社团法人台湾民法学会"。主管机关发现设立人
甲仅 19 岁，乙为受监护宣告人时，应否核准设立?于登记后，丙主张

撤销其受欺诈而参与该社团设立的意思表示时，其法律效果如何?

（1）社团设立行为的法律性质

社团成立前须先设立，设立人究须几人，其他法律设有规定时，应依

其规定（"公司法"第2条第1项、"工会法"第11条第1项），"民法"未设

明文，解释上至少须有2 人，最多则无限制。"又法人亦得为设立人，如前
揭例题"台湾商法学会"及"台湾法学发展促进基金会"。①

关于社团设立行为的法律性质，-有认为系多数人相互意思表示而为
合意，符合契约概念，得称为货设立契约入（Grundungsvertrag），并系一种
"组织契约"（Organisationsvertrag）② 通说认系共同行为（Gesamtakt），即
各设立人以创造一定社团，使其取得法律上人格为共同目的而为之平行
意思表示的一致。设立人仅有2人时，其设立行为仍属共同行为，而非契
约，因为契约系内容圣粗对立之意思表示的合致，而设立社团则在共同协
力创造新的法律人格者。）
（2）设立人行为能力的欠缺
关于社团设立行为的法律性质，无论采共同行为说或契约说，均属法

律行为，因此应适用"民法"总则编关于法律行为的规定。在前揭例题，
设立人甲仅-19岁，为限制行为能力人，设立人依章程规定负有特定义务，
非属纯获法律上之利益（第77 条），故甲为设立社团而为之意思表示，应
得法定代理人之允许（第 77 条），其法定代理人不为承认时，其意思表示

确定不生袭力/又设立人乙系受监护宣告之人，无行为能力，其意思表示
无效。甲、乙二人欠缺完全行为能力，其意思表示固不生效力但其他设
立人尚有2 人以上时，社团设立行为本身不因此而受影响，放主管机关于
审查时，即便发现设立人中之一火或数人欠硫行为能万，仍不得以此为理
由，对社团的设立不为许可。

① 此两个法人均为设例而创设，事实上并未存在。
② Laryna/ Wolf, AT S.190、
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（3）社团登记后，设立人得否撤销其有瑕疵之意思表示?
设立社团的意思表示，有错误、被诈欺或被胁迫时，于社团成立前，表

意人得撤销之（第 88 条、第 92 条），其意思表示经撒销者，视为自熔无效
（第，1对条第1 项）。于此精形，设立尚有2 人时，社团设立行为仍不受影

闸。社团成立，开始运作后，批立人是否仍得撤销有瑕疵的意思表示? 在
公司（营利社团法人），凝置人负有出资义务，为保护债权人利益，是否容

许其主张意思表示的瑕疵，尚值研究。① 就本题而言，其所设立的，系非
营利社团，不发生第三人对于最低资本额信赖保护问题，原则上应肯定设
立人的撤销权。然为避免可能影嗅其参与设立行为（如设立人不足法定

人数）及社员总会决议的效力，章限制此项撤销的溯及性（第 114 条），解

为应自为撤销的表云时，开始发生效力，丙撤销其设立社团的意思表示，
实际上殆同年退社。
2.设立中的社团②
甲，、乙及丙3位热爱围模，筹设"社团法人围棋学会"，由 A 律师

承办其事，子经许可登记前，先行租屋、举办活动，其后筹得款项，向

丁购屋作为围棋学会会馆，以该学会会员共有名义岩记之。半年后，

该圈棋学会完成设立程序。试问∶
（1）图棋学会会馆之所有权如何移转予社团法人围棋学会。

（2）A律师应向何人请求报酬。

（1）问题的说明
社团经设立后，尚须经主管机关的许可，办理登记，而取得法人资格，
通常需要经过一段相当期间。对于此种处于设立程序中的社团，学说上
称为设立中社团（Vorverein）。②此种设立中社团，尚未具有权利能力，不
得事有权利，负担义务，在此过渡阶段中，系由设立太或社员取得权利，负
担义务，就此点而言，其地位相当于无权利能力社团。

（2）权利的移转
在前揭例题，围棋学会于完成设立程序前，不具权利能力，会馆所有
权仅能以全体会员名义登记。于社团取得法人资格后，关于此项所有权

① 神国判例系采否定说，参见 BCH 13，320; 2】，38I。
② Brox/Walker,AT S.312; Kshler,AT S, 281f.
③ K6hler, AT S.281; WoIf/Neuner,AT S.165.
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的移转，有认为应由甲，乙、丙等将其登记名义下的围棋会馆所有权移转
登记给围棋学会，并在土地登记簿上登记为该学会所有。支持此说的主

要论点为，围祺会馆所有权既原以社员共有名义登记，则在该学会取得社

团法人资格后，欲移转归其取得，因权利主体不同，仍须依通常让与方式
移转其所有权（第758 条）。
亦有学者认为，设立中社团与其后取得法人资格的社团，同其实质，具
有同一性。故其为将来社团的存在而取得的财产权，于该社团取得法人资
格时，当然（ipso iure）归由其取得①，不必再办理移转登记，故于土地登记簿
上将该围棋会馆登记为围棋学会所有，仅具更名登记的意义而已。此项见
解，较符合法人之本质，对于税捐负担等问题，具有实益，可资赞同②
又"土地登记规则"第 150 条规定∶"法人或寺庙于筹备期间取得之

土地所有权或他项权利，已以筹备人之代表人名义登记者，其于取得法人
资格或寺庙登记后（应申请为更名登记。"可资参照。
（3）设立费用
筹备设立社团法人，恒需费用，社团法人成立后，应负支付义务，固不
待言。有疑间的是，设立人是否应负连带责任?屏东地方法院 1958 年 8
月份司法座谈会，暂提出此项法律问题，有三种不同意见;甲说认为，与设

立法人有关行为应负连带责任。乙说认为，设立中的法人有如自然人的

① 参见"最高法院"1999 年台上字第 2619号判决（请求确定会员权存在事件）;"设立中公
可与成立后之公司麟于同一体，因此设文中公司之法律关系即系成立后公配之法律关系。申声
之，发起人以设立中公司之执行及代表机关所为有关设立之必要行为，其法律效果，于公司成立
时，当然归属于公司。又所谓设立中公同、系指自订立章程至设立瓷记完成前尚未取得法人资
格之公司而宜。""最高法院"2010 年台上字第 627 号判民;"按公司于筹备设立期间，与成立后
之公司属于同一体，该筹备设立期间公司之法律关系即系成立后公司之法律关系。设立中公司
所为法律行为，于公司成立后，如经公司承认，即对于公司发生效力，因而发生之权利义务，应由
成立后公司行使及负担。本件上诉人在公司设立登记前，为筹设系争垃极焚化厂之兴建与营
遥，由原始股东甲代表设立中公司与台群股份有限公司签订合约编号001 工程合约（下称系争
工程合约），于公瓦成立后，经上诉人承认该合约存在，并办理工程验收、移交，支付工程款相关
事宣，为原审确定之事实。又斯时甲无权代表上诉人订约，惟上诉人于设立登记后，已表示承认
该合约存在，类推适用"民法"关于无权代理之规定，该合约自对于上诉人发生效力，因契约所生
之权利义务，应由上诉人行使及负担。则系争工程合约第 16 条约定之仲载条款，当属有效
感立。"
② 此为御国通说，Wol/Neuner。AT S，166.有关详细资料，参见 Herann Buuner，Ident

und Kotinim bei de Grdindungjurislischer Persanen,1967; Fritz Riner,Die werdende juristische
Perzsm,,1973。



178 '民法总则

胎儿，故其对外所为之行为所生的权利义务，应一并移转于成立后的法
人，设立人不负连带责任。丙说认为，与设立法人有关的，应由设立后之
法人负责，无关者由筹备人负责。该座谈绘对采取何说，未能作成结论，
乃呈请前司法行政部研究。研究结果采丙说。
此项研究结果认为与设立法人有关者，应由设立后之法人负责，固属

无误，但关于设立人应否负连带责任，未臻明确。按依"公司法"第150条
规定，公司不能成立时，发起人关于公司设立所为之行为及设立所需之费
用，均应负连带责任，其因冒滥经裁减者亦同。又同法第 155条第 2 项规
定，发起人对于公司在设立登记前所负债务，在登记后亦负连带责任。由
此规定，似可导出得适用于社团法人的一般原则，即设立费用，最后须由
"戒立的法人负责组对债权人而言，设立人仍应与法人负连带责任。准此
以言，在本题，关于A律师承办设立围棋学会的报酬，应由设立人及成立
后的社团法人连带负支付的义务。
（三）社团章程
1. 章程的意义及效力
设立社团者，应订定章程。章程者，法人之组织也。章程通常是由设

立人于其设立行为中加以确定，并因设立行为的完成而发生效力。章程
对设立人及所有未来的社员均有拘東力，推并不具法律规范性，其对未来
社员所以有拘束力，乃基于其自愿地加入社团而发生。
2，章程应记载事项①
社团的章程应以书面为之，其内容分为应记载事项及任意记载事项;
（1） 应记载事项;依"民法"第 47 条规定;"设立社团者，应订定章

程，其应记载之事项如左;一、目的。二、名称。三、董事之人数、任期及
任免。设有监察人者，其人数、任期及任免。四、总会召集之条件、程序
及其决议证明之方法。五、社员之出资。六、社员资格之取得与丧失。
七、订定章程之年、月、日。"
（2）任意记载事项;社团之组织，及社团与社员之关系，以不违反第

50 条至第 58茶乏规定，得以章程定之，如关于社员、社团设施的使用权，
董事代表权的限制等。

① 请比较"民法"第47条规定章程应记载之事项，及第48 条规定社团设立时，应登记事项
的不同，并思考其不同的理由。
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（四）社团总会及决议
1.社团总会的意义

法人不能自行活动，必赖其机关而行为，社团必备的机关，除董事外，

尚有社团总会，"民法"第 50 条第1项规定∶"社团以总会为最高机关。"
其意义有四∶
（1）社团总会由社员构成之，故亦称社员总会（公司法则称为股

东会）。
（2）社团总会为社团的必备机关。

（3）社团总会为社团的意思机关，董事为执行机关，监察人为监察

机关。
（4）社团总会为社团的最高机关。

2.社团总会的权限
社团总会为社团的最高机关，表现于其广泛的权限之上，第 50 条第

2 项规定∶"左列事项应经总会之决议;一、变更章程。二、任免董事及监
察人。三、监督董事及监察人职务之执行。四、开除社员。但以有正当

理由时为限。"此为专属于总会的权限。此外，凡董事或其他机关所不能

处理的事项，如社团的任意解散，总会得决议之。

3.社团总会的召集
关于社团总会的召集，尤其是何人有权召集，召集程序如何，关系总

会活动至巨，故"民法"第51 条特为明确规定，即;①总会由董事召集之，

每年至少召集1 次。董事不为召集时，监察人得召集之。②如有全体社
员十分之一以上之请求，表明会议目的及召集理由，请求召集时，董事应
召集之。董事受请求后，1个月内不为召集者，得由请求之社员，经法院
之许可召集之。③总会之召集，除章程另有规定外，应于30 日前对各社

员发出通知。通知内应载明会议目的事项。
4.总会决议
（1）决议的性质
总会决议乃出席会议之一定人数的表决权人所为章思表示，而趋于

一致的共同行为。此属一种集体意思形成的行为，纵有相反的意思表示，
只要其同意的人数达于法律规定，其决议即可成立，与契约之须全体意思
合致，自有不同。
表决权人于总会所为的投票，系以总会主席为对象之须受领的意思
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表示。为使决议的法律关系明确，此项投票不得附条件。又为避免决议
之法律效力悬而不定，未成年人的投票须得法定代理人事先允许，否则其

投票不生效力，惟决议已达法定人数时，其效力不因此而受影响。法定代
理人同意未成年人加入社团时，并不当然即可认其允许该未成年人得就
社团事务而为投票，此应就具体情事，尤其是未成年人的年龄判定之。①
（2）决议的种类，普通决议与特别班议
总会决议依出席人数及表使同意人数的不同，可分为普通决议及特

别决议。
"民法"第 52 条第1项规定∶"总会决议，除本法有特别规定外，以出

席社员过半数决之。"是为普通决议。所谓本法之特别规定，即指特别决
议而言，其情形有二∶
①变更章程∶"民法"第 53 条规定;"社团变更章程之决议，应有全体

社员过半数之出席，出席社员四分之三以上之同意，或有全体社员三分之
二以上书面之同意。受设立许可之社团，变更章程时，并应得主管机关之

许可。"
②解散社团;"民法"第 57 条规定;"社团得随时以全体社员三分之
二以上之可决，解散之。"
5.决议的效力
（1）总荟茯议有拘束全体社员的效力。
（2）总会决议之内容违反法令或章程者，无效（第 56 条第2.项）。此

之无效系属当然无效，无待请求法院宣告，立法目的在于防止假借社团名
义，作成违反法冷令取章程的决议，危害公众利益。

（3）总会之召集程序或决议方法，违反法令或章程时，社员得于决议
后3 个月内请求法院撤销其决议。但出席社员，对召集程序或决议方法，

① "法务部"法律决字第 14181 号函释;按服股份有限公司股东之表决权乃股东对于股东会
之决议事项为可决或否决之意思表示，而借以形成公司意思之权制。故有关股份有限公司未成
年股东应如何行使表决权，"公司法"尚无特别规定，似应适用"民法"关于意思类示之规定;亦即
应按该未成年股东为无行为能力人或限制行为能力人，分别依"民法"第 76 条规定由法定代理
人代为行使，或依同法第77 条规定其行使应褥法定代理人之允许。而上开法定代理权之行使，
依同法第 1086 条及 1089 条规定，除法律另有规定外，应由未成年子女之法定代理人即其父母共
同为之;换言之，该未成年股东之表决权，应按其为无行为能力人或限制行为能力人，分别由其
父母共同代为行使或其行使应得父母共间允许之方式处理。载《"法务部"行政解释汇编》（第
-册），1992 年板第 I??735页。
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未当场表示异议者，不在此限（第 56 条第1 项）。其未出席的社员则得否
提出撤销其决议之诉，不无疑问，实务上系采肯定说。①
（4）关于社团总会（如律师公会会员大会）、公司股东会决议的撤销

及无效之诉，系实务上常见的问题，应请注意。②
（5）第 56 条第 1项规定于非法人团体亦得类推适用。③
（五）社员的地位

1.甲社团法人章程订定事项如下，其效力如何;
（1）年满18岁者，得审请入社。社员的地位，得由其长子继承

或让与之。（2）社员非经社员总会决议，不得退社。（3），学生会员，
会费减半，无表决权。

2.民法教授某甲欲申请加入"台湾民法学会"为会员（社员），
竟被拒绝，甲教投自认符合章程所定入会条件，而其不能加入势将影
响其职业及学术活动时，得否诉请法院裁判该学会有接受其入会的
义务?·
3.甲公益社团法人社员总会记名投票先选举董事，其后则表决
是否与A社员续订租屋之契约。A 亲自出席，并理屈 社员及C社
员行使表决权，均投自己之票，并赞成与自己续订租约。结果以两果
之多数当选为董事，两票之多数通过续订租约，其效力如何?

1.社员的权利与义务

社员为社团成立的基础，且为最高机关（总会）的构成分子，社员与

① 象见"法务部"1991 法律事第01195 号酒释∶依"民法"第 56 条第1项规定之文义及立
法理由以观，社团总象之召集程序或决议方法违反法令或章程时，曾经出席总会而对于召集程
序或决议方法未当场表示异议之社员，固不得请求法院嫩销狭议，但未出席或出席而当场表示
异议之社员，均得依法请求法院数销之（参见"民法"总则、"民法总则施行法"修正条文置说明
第 32、33 页）。载（"法务部"行政解释汇编》，第一册，第 115 页。
② 参见"最高法院"1984年台上字第 595 号、2009 年台上字第325 号判决、2002年台上字

第 1848 号判决。
③ 参见"最高法院"99台上 634 判决;"依'平均地权条例'第 58条及'奖励土地所有权人
办理市地量划办法'第3 条自行组织成立重划会而办理市地重划，就重划区内土地所作成之分
配，因抄及毒与重划土地所有人之权益，须经重划会会员大会之决议认可，具有商度之自治性，
该会员大会暴参与重划土地所有人之意思机关及量高权力机关，所为之决议性质上可与社团总
余之决议同提。倘重期会会员大会之召集释序或决议方法违反法令或堂程时，为使重划区之土
地所有人达地尽其利，促进地方快速发展之目的，重划会之会员自得类推适用第 56 条第1项规
定，于决议3个月内请求法院撇销其决议，初不因该重划会仅系一非法人团体而受影响。"
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社团之间成立一种法律关系，发生一定的权利与义务，而使社员在社团

享有一定的地位。社员的权利义务，依章程 规定，章程未规定时依

法律。
（1）社员的义务
关于社员的义务，"民法"未设明文。社团章程通常规定社员有交纳

，会费参与社团行政等义务。基于社团系人的结合关系，社员负有一般的
思实义券，一方面不得从事侵害社团目的或妨害社团活动的行为;另一方
面须促进实现社团之目的及参与社团活动。

（2）社员的权利
社员的权利可分为共益权与自益权两种。共益权指以完成法人所担
当的社会作用为目的，而萎与其事业的权利，"民法"设有规定的，如表决

权（第 52 条第2 项）、请求或自行召集总会之权（少数社员权，第 51 条），

请求法院撤销总会决议之权（第 56 条第Ⅰ项）等。自益权指专为社员个

人的利益所有之权，如利益分配请求权、剩余财产分配请求权及社团设备

利用权。
（3）社员权在侵权行为法上的保护
此种因社员资格而发生，，兼括一定权利或义务的地位，学说上称为社

员权。①"民法"第 184 条第1项前段所称权利，应包括社员权在内，因故

意或过失不法侵害社员权者，应负损害赔偿责任。②
2.社员资格的取得与丧失
（1）社员资格的取得

①取得方法
社员资格的取得方法有二∶A.参与社团的设立/设立人因法人的成

立，当然为社员。B.人社，即依章程所定程序加人成立后的社团而成为
社员。凡有权利能力者Z皆得为社员，故社团章程订定满 18 岁者得申请

入社，自属有效。"大社的性质系社团法人与新社员间的契约，故未成年人
入社须得法定代理人同意 始生效为（第 79 条）。

① 通说认为，社员权者系指社员对于社团所有权利义务的总称，因其系以社员的资格为基
确，战具有身份权的性质，但社员得毒于，自数权，受领或享受财产利益，故亦具有财产权的性质，

-可认为系兼具身份权及财产权性质的特殊权肴。社员权亦属一项值得作深人研究之问题。Mt
thig Habersck，Die Migliedschaf一sBbjoRiqTnd aonstiges Recht（Jus Prvatum 17）;1996.
② 参见糊著∶《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年版，第 !70 页。
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②强制接受入社。
基于结社自由及社团自主，社团对于是否接受社员入社，索其自由），

申请人社者纵具备社团章程所定要件}原则上亦无人社请求权。对社团
言，并无接受人社的强制（Aufnahmezwang）。惟法律规定有接受人祀义努

者，依其规定，如"律师法"第 11 条第1项规定∶"律师非加人律师公会，
不得执行职务;律师公会亦不得拒绝其加人。"

某社团在经济、社会或专业领域具有独占的地位，而其拒绝人社构成
违反章程的不当差别待遇，或重大影响请求入社者职业或专业适动时，得
否使该社团负有接受加人社团的义务，是一个值得研究的银题（参见例

题2）。
③社员资格的让与或继承。

社员资格有无专属性，能否让与或继承?"民法"无明文，德国民法

第 38 条明定不得让与或继承，但章程另有规定者，不在此限（《德国民法
典》第 40 条）。在民法亦采相同见解，整社团系以公益为目的，社员享有

共益权，社员其人的性质，极其重要，非法律或章程有特别规定，不得让与
或继承。
（2）社员资格的丧失.
①社员退社

退社系因社员一方的意思表示脱离社员地位的行为。罗马法谚有
云∶"无论何人不负违反其个人之意思，留于团体中之义务。"此项原则实
属正确，否则将过分限制人之自由，使其无法脱离其所不欲参加社团。

"民法"亦明文规定，社员得随时退社（第 54 条第 J项）。因此章程规定

社员不能退社，或须经总会决议始能退社者，应不生效力（第 49 条）。惟
章程得限定玉事务年度终或经过预告期间，始准退社，此项预告期间不得

超过6个月。倘有"重大理由"存在者，例如遭受不合理的排斥或侮辱
时，社员得随时退社，不受此项期间之限制。已退社（或开除）的社员，对

于社团之财产无请求权，但菲公置法人，其章程另有规定者，不在此限。
又已退社（或开除）之社员，对于其退社（或开除以前）应分担之出资，仍
负清偿之义务（第 55 条），自不待言j

① Khlar，ATS.28Z ⑥;LarenzWolf，AT 5.182 f; Medicu，ATs.456 在
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②开除社员
社员因被开除而丧失其社员资格，此涉及所谓社团罚（Vereins-

strafe），俟于下文再行说明。
3.平等权利及平等处遇
关于社团与社员的关系，应造用平等权利及平等处遇原则。① 惟此

并不排除拾乎事理的丕同处遇，如社团章程得将社员分为普通社员、学生
社员，并对学生社员减半收费（参见例题1）。需注意的是，"民法"第 52
条第2 项规定∶"社员有平等之表决权。"可知民法上的社团法人，社员表

决权均属平等，不因出资多寡而有差异，与公司（营利社团法人）一股有
一个表决权不同（"公司法"第179 条第1 项以下规定），故在上揭例题1，

甲公益社团法人章程规定学生社员无表决权，与法有违，应属无效（第
49条）。
4，利益冲突与社员表决权的回避
"民法"第52 条第4 项规定;"社员对于总会决议事项，因自身利害

关系而有损害社团利益之虞时，该社员不得加入表决，亦不得代理他人行

使表决权。"又依同条第3 项规定;"社员表决权之行使，除童程另有限制

外，得以书面授权他人代理为之，但一人仅得代理社员—人。"所称得授权

"他人"代理，不以社员为限。在前揭例题3，甲公益社团法人社员总会选

举董事，应解为与社员自身不具利害关系，故 A 社员得加入表决，并代理

他人行使表决权，但仅得代理一人，超过部分，应属无效。A 当选董事的
票数超过两票，虽扣除一票，仍符当选票数，故 A 当选为董事，不受影响。
至于甲社团法人与社员续订租约，事涉财产利益，社员具有利害关系，A

不得加入表决，亦不得代理他人行使表决权。今以两票的多数通过续订
租约，此项决议扣除违反规定行使表决权的 3 票，未达必要票数，应属

无效

① Gez Hueck,Der Grundatz der gleichrassigen Behandlung in Phivauecht,1958,S.173

.,213 
②"最高法院"1999 年台上字第 2590 号判决同此见解∶"再股东对于股东会决议事项是否
有'自身'利害关系，亦应以该法人脸东而非其指定之代表人为认定之标准，概因该代表人木身
并不具有股东身价使然;且只须有自身利害关系致有害于公司利益之虞时，此表决权行使之回
避，无待股东会决议不得行使股东权，亦不间股权数多少，除不得以自身之股权数加人表决外，
亦不得代理其他股东行使表决权，以确保股东及公司之权益，此乃立法之本旨。"
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又需注意的是，"民法"第52 条第3项所称"得以书面樱权他人代理
为之"，是否包括非社员2."最高法院"2010 年台上字第 634 号判决谓;
"同条（编按∶民法'第 52 条）第3项既仅规定，社员表决权之行使，除章
程另有限制外，得以书面授权他人代理为之，对于代理人资格之限制，并
未明文规定以社员为限。则于非社员而与总会决议有利害关系，且与社
团利益相冲突时，是否得代理该社团之社员而为表决?为避免损及社团

之共同利益，并贯彻该条项增设社员表决权行使回避规定之旨趣，自仍不
得为之。此项规定，于自办市地重划会会员行使表决权之情形，依上说
明，亦难谓无类推适用之余地。"可供参考。

（六）社团罚;社团对社员的制裁

某社团法人章程订定如下事项时，其效力如何;

（1）开除会员得不经总会决议，而由董事会决之。

（2）社员连续2年未交会费者，不得使用社团俱乐部及其他设

施，连续3 年未交者，应受停权处分，无出席及表决之权利。连续 4

年未交会费者，罚款 5000元。此类制蒇如何受法院的审查与

控制?
1.社团罚的意义及法律基础①
为维持社团的纪律及秩序，社团对社员常须为一定的制裁，诸如开

除、停权、罚款、不许使用社团设施等，德文称为 Vereinssurafe（暂译为社团

罚或社团制裁）。此类制裁多属对社员权的限制，如社员连续 2年未交会
费时，不得使用社团俱乐部及其他设施，系在限制其自益权。社员连续 3

年未交会费时，应受停权处分，系在限制其共益权。连续 4 年未交会费

者，罚款5 000 元，则属其他的制裁方式。社团章程所以得制定此类制裁

措施，系基于法律所赋予的社团自治权限，社员，因入社，依其法律行为上

① 社团罚（Vareinsnule）的法律性质及法院审查权，系德国民法上重要问题，在*民法"上
亦值得深入研究，特列举重要参者资料如下;Volker Bcuthien，Die nicherchs Kongoll。von Verein

irafen und Vertragsstrafen.BB 68,Beilag L2;Wcrcer Fhrne,Dis Verinsstraife,Fevwchif.fur
BXticher,1969,S.101;Frank van Look,Vereinsstrafen als Vertragmstrnfan,1990;Ulrich Meyer-
Coeding,Die Vecinetrale,I957; Hertbert Wiedemann,Richterdiche Konirole privatex Vareinsmucht,
Z 68,219;Kul Larens,Zur Rechtrxssigkeil einer"Vareinastrnfe",Ceodichunisschrif fur RudokF Di-
els,1973,S、45; Harm Peber Westeraann,Die Verandastrafgswal nnd dns allgemeine Rechl,1972.
德围教科书简要说K8bex，ATS.283Il;Medicus.ATS.459 .;Walf/Neuner，AT S.385正
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的同意.而受其拘束。因此，关于制裁的要件、种类及程序，原则上应于章

程加以规定。
2.社员的开除
开除指因法人一方面的意思，而剥夺社员资格，亦称除名。开除社员
利益至巨，开除社员的事由，原则上应于章程规定。"民法"第 50 条第 2

项第4 款规定，开除社员应经总会之决议，但以有正当理由为限。其规范
意义在于除章程规定外，经总会之决议，亦得开除社员，但须有正当理由，
此相当于继续性债之关系，基于重大事由而为的终止契约。所谓正当事

由，如甲政党的党员公开为乙政党站台助选;基合唱社团的团员常唱错调
子，影响合唱效果。① 于此等情形，社团应具体说明开除的正当理由，使

法院得为控制。
章程规定开除社员得依董事会决议行之时，其效力如何?"最高法

院"1961 年台上字第 1031 号判决认为，"民法"第49 条规定，社团与社员

之关系须以不违反同法第50 条至第 58 条之规定为限，始得以章程定之。
揄法第 50 条第2 项第 4 款规定开除社员须有正当理由，并经社团最高机
关之总会决议为之，"则上诉人章程第 10 条关于开除社员得不经最高权
力机关之会员代表大会决议，可由理事会全权代行之规定，自属违背法

令，而其理监事联席会议据以决议开除被上诉人会员资格，即属无效"，可
供爹强。①
3，法院的审查及控制
社团总会决议对社员为制裁时，被制载的社员得以总会召集程序或
决议方法违反法令或章程，于决议后3 个月内，请求法院撤销其决议。又

总会决议的内容违反法令或章程者，无效（第 56 条）。此外，鉴于社团罚
系基于社员的同意，相当于违约金，从而应类推适用"民法"第 252 条"约

定之违约金额过高者，法院得减至相当之数额"之规定，依比例及衡平原
则将过高的社团罚（如停止社员权限、罚款数额）减至相当程度。法院的
审查包括事实认定及法律的适用，为维护社团自主原则，应适当尊重社团
的裁量及判断余地。

① 此例参照Mediqus，AT S、438 正。
② 参见《裁判类编·民事法》（6），第693 页。
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（七）无权利能力社团①
甲律师、乙会计师、丙工程师及丁医师等30 人各出资 100 万元，

设立 A 名流长春俱乐部，订有章程，设有组织，经推选甲、乙、丙为董
事，并决定不办理许可及登记，以取得社团法人资格。甲及乙以该俱

乐部名义向 B购买山坡地，价金 500 万元，由丙负贵建筑别墅、游泳池
及其他设施，因疏于注意水土保持，发生山崩，压倒C的房是。_试间;
1．设 B 拒不给付时，A多流长者俱乐部得否以其名义提起

诉讼?
2.某D 团体冒用 A 名流长春俱乐部名义招揽会员诈骗钱财时，

是否梅成侵害该俱乐部姓名权或名誉权?
3./由甲及乙以A名流长春俱乐部名义购买之土地，应如何办理

登记了
4. B 应向何人请求支付价金?

5. C 应向何人请求损害赔偿?

1. 概说
（1）无权利能力社团与非法人团体
无权利能力的社团，系德文 Der nichtrechtsfthige Verein 的逐译，系指与

社团法人有同一实质，但无法人资格团体而言。所谓与社团法人有同一实
质，指其系由多数人为达一定之共同具的而编织的结合体。其与社团法人
主要的区别在于未依法律规定，取得法人资瘠。此类团体甚多，何以不依法

律规定，取得法人资格，理由不一，唯对社会文化经济活动，具有重要贡献。
现行"民法"并无"无权利能力社团"的用语。"民事诉讼法"第 40 条

第3 项规定∶"非法人之团体，设有代表人或管理人者，有当事人能力。"
非法人团体的范围，除无权利能力社团外，尚包括合伙、台湾神明会等②，

① 参见吕太郎∶《无权利能力社团》，戴《民法总则争议问题研究》，（杨与龄主编）五南
1998年版，第156 页;陈荥宗∶《非法人团体之权利能力论》（上、下），戴《法学丛刊》，第3餐第2

期、第33卷第3 期，第 131 页。
② 关于台湾神明金的法律性质、权利能力、诉讼能力，参见"最高法院"1998 年台抗字第
131 号裁定;另"量高法院"2009年台上字第 209号判块调∶"按神塌会可分为财团性质之神明

全及社团性质之神明会。财团性质之神明会，以会产为会之重心，会员数多而且不确定，会员对

于会产并无直接之权利义务。社团性质之神明会则以会员为会之中心，会员数不多而且滴定，
又社团性质之神明会，除具有社团法人性质之神明会外，一般情形具有浓厚的黏益色彩，乃属共

同共有之性质。
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其范围较广，应予注意。"最离法院"2011 年台上字第 484 号判决谓;"非

法人团体虽无权利能力，然日常用其团体之名义为交易者，比比皆是，'民

辜诉讼法'第 40 条第 3 项规定此等团体设有代表人或管理人者，于诉讼

法上有当事人能力，得为确定私权之请求，则其实体法上虽无权利能为，
而不得为权利义务之主体，但不能因此即谓其代表人或管理人以该团体

名义所为之法律行为概属无效。⋯⋯非法人团体如完成法人设立登记，
基手同一体原则，该非法人团体前取得之权利及负担之义务，即由法人概

括承量）"
由"无权利能力社团"的名称，可知此类社团在依法为登记前，不具

法人资格 ，无权利能力，学说与判例均同此见解。值得特别提出的是，"司

法院"释字第486 号解释认为，自然人及法人为权利义务之主体，固为"宪
法"保护的对象。惟为贯彻"宪法"对人格权及财产权之保障，非具有权

利能力之团体，亦应受"宪法"保障（ 阅读之）。

（2）适用的法律

《德国民法典》第 54 条规定;"无权利能力之社团，应适用关于合伙

之规定，以此种社团名义对第三人所为之法律行为，由行为人自具实责z
行为人有数人时，负连带债务人责任①德国立法者所以设此项不利于
无权利能力社团的规定，乃在实现/定之政治目的，企圈迫使当时具有

政治、社会及宗教性质的团体，登记为社团法人，以便监督管理。惟此

项立法上的期待，始终未获实现，工会、学生团体 、宗数组织仍多拒不登

记以取得法人资格。处此情形，仍适用合伙规定，实不符合此类组织体

的本质.德国学者乃严厉批评《德国民法典》第 54 条系属忽视事实的-立

法上错误④，法院则致力于可能的范围内类推适用关于社团的规定，使

无权利能力社团撰脱《德国民法典》第 54 条第 1项前段规定对其发展

所加的束缚。
台湾地区"民法"的前身《大清民德草案》第 140 条曾规定;"无权利

能力之社团不问是否合伙，应从合伙之规定。"同草案第 141 条规定;"以

① § 54 BGB,"Auf Varsine,die nih! rechsAhig xind,indan dis Vorohrilen dber dia Ge
sellsca Anwendung. Au einem Hechtsgech?t，ds im Namnan aine aolchen Vereins sinem Drilen
gegentber vorsenormma wird,hafet der Handelnde personlich;handelo mahter,ao hafien sls sls Ge
8autschuldne ",
② Laranz/Wolr,AT S.2h1; K&hles,ATS.291 f.; Wolf/Neuncr、AT S.122 I.
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无权利能力之社团之名义而与第三人为法律行为者，就其行为成应负责任，

前项行为者有数人，应连带负责任。"现行"民法"未采此立法例，保留给

判例学说发展的空间，实腐明智乏举。
至于法律上如何规范无权利能力社团，有学者认为，对内关系及对外

、关系均适用关于合伙规定，此系以《德国民法典》第 54 条为依据。亦有

学者认为，对内关系上，鉴于其所具社团的本质，应类雄适用然于社团规
定，在对外关系，为保护交易安全，应类推适用关于合伙规定。本书认为，
无权利能力"社团"既具组织体的构造，其实质间王社团，而异手合伙，不
论对内、对外关系，原则上均应类推适用社圆的规定。在进一步说明前，
为便于观察，图示如下∶

 社团（ 人（财任
团体 对内∶类推Y用社团，设立中社团  诉讼能力非法人;无权利能力社团 姓名权团体 财产归属合伙 外;类推适用社团

社团债务
侵权责任

2.权利能力与当事人能力

无权利能力社团既未依法成立而取得法人资格，在实体法上无权利

能力然如前所述，无权利能力社团亦属非法人团体的一种，依"民事诉讼
法"第 40条第 3 项的规定，有当事人能力A得为起诉或爱诉主体，俾能透

过诉讼，解决纠纷。故在前揭例题，A 名流长春俱乐部，得以其名义对 B
提起履行买卖契约的诉讼。

3，姓名权，
无权利能力社团通常亦使用-定名称，与他人区别，以表示其独文性
及持续的存在。有关自然人姓名权（或备誉权等）的保护规定，得类推适
用于法人，巳成定论，应更进一步类推适用于无权利能力社团。故 A 名

流长春俱乐部就 D 团体冒用其名义诈骗钱财，得请求法院除去其侵害，

有受侵害之虞时，得请求防止之，受有损害时，并得请求损害赔偿（类推适

用第18 条、第19 条）。
4.财产归属

无权利能力社团因无法人资格，不其备权利能力，不能为权利之主

体，故该社团的财产应属总社员的共同共有/第 668 条、第 827 条）。不动
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产物权不能以无权利能力社团的名义登记，仅能以总社员名义为之。故
在前揭例题，A 名流长春俱乐部自 B 取得的土地，应以甲、乙、丙、丁等30
名会员名义登记。在此情形，其不动产登记将因个别会员的加入或退出，
有随时变更的必要，于会员众多的社团，实属不便。克服此项问题，有两
个途径资采取·①由社员设立具有具法人资格的公司，而以其名义登
记之影②以可堪信赖的自然人（董事或其他之人）为信托关系的受任友，
切其者义为登记。究采何种途径，当视无权利能力社团性质及组实而定。
以前，在政党不能依法成立法人的时期，若干政党多采前者。规模较小的
无权利能力社团，则采后者。在本题，A 名流长春俱乐部言，会员人数不
多，且自称名流，彼此多具信赖性，应得信托董事一人或数人，以其名义登
记自 B 受让的土地所有权。
5，社团债务
无权利能力社团既无法人资格，不能享受权利，亦不得负按义务，该

社团的债务应归属于总社员共同负担，而以该社团财产为清偿脉社员的责
任以出资额为限。肿 依"民事诉讼法"第 40 条第3项规定，无权利能力社
/团有当事人能万，亦得被诉，故在前揭例题，土地出卖人 B 得以 A 名流长

春俱乐部为被告，诉请支付价金，并得就其财产为强制执行。
6.侵权责住
无权利能力社团的葡事或其他代表机关因执行职务加损害于他人

者，应类推适用"民法"第 28 条规定，使该社团与行为人连带负损害赔偿
责任。丙系 A名流长春俱乐部的董事，负责建筑其设施，系执行职务。
因水王保持失周，发生山崩，压倒 C 的房屋，乃因过失不法侵害他人之权
利（第184 条第1项前段），被害人C得依"民法"第 28 条规定，请求 A名

，流长春偶乐部与丙董基连带负赔偿责任

六、财团法人②

张立德生于穷困，长于忧患，刻苦励学，发明多种专利而致富，本

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，第 139 页;德国通说，Brmx，AT S.328。
② 财团法人是个值得深入研究的课题，参见"行致院"研究发展考核委员会∶《财团达人制

度之探讨》，197L 年;叶大载;（财团法人管理与监督之研究》，中兴大学 1984年度碳士论文;黄子
能;《日本公益信托与财团法人制度之比较研究》，参《法务遁讯》1992 年第 1585 期，1586 期;邱

聪智∶《捐助行为概念释析》，载杨与酸主编《民法总则争议问题研究》，五南 1998 年版、第 219
页。



第四章 权利主体 191

着取诸社会，用诸社会之旨，订立章程，捐助房屋一栋及银行定期存
款千万元，设立"财团法人张立德社会福利文教金会"，于7 月 18

日向主管机关提出许可之申请。不料张氏于同月 25 日意外死亡，此

时主管机关尚未为设立财团的许可。试问;
1.张氏的继承人得否搅回张氏的捐助行为?

2.主管机关许可设立后，应如何办理登记?

3.捐助财产如何归属于成立后的财团法人?

4;财团法人成立后，某乙得否以张氏于生前已将该捐赠房屋出
售予 乙/有害及其债权而撤销该捐助行为?
5.章程规定谚财团法人因故解散时，其财产一半归于台渣民法
学会（社团），一半归张氏企业者，其效力如何?

6，设章程规定董事会于必要时得修改章程者，其效力如何?

7.该财团法人之董事决议将其银行存敷一半捐赠丙财团法人
清费者文教基金会时，其效力如何?

（一）捐助行为的性履及撤回
1.捐助行为的法律性质）
张立德氏捐助财产，订立章程，以设立财团法人，其本人即为设立人。

设立财团只要一人为已足，实务上亦以一人为常见。此种捐出财产，以设
立财团为目的之行为，学说上称为捐助行为（Stiftung geschift），性质上属
于单方捐助行为，得于生前为之，是为生前捐助行为，应订立捐助章程，故

为要式行为。捐助行为亦得以遗嘱方武为之，此种遗嘱捐助，无另定章程
之必要。在前揭例题，张立德系采生前捐助方式。
应注意的是，捐助行为无论采取何种方式，均因捐助人一方的意思表

，示而生效力。财团之设立固须得主管机关乏许可，但许可系属公法上行
为，不得因此而认为主管机关系捐助意思表示的相对人，故捐助行为系履
无相对人的单独行为。
2.捐助行为的撤回
在张氏于完成捐助行为后死亡，其捐助行为不因此而受影响（第 95

条第2 项）。捐助行为于主管机关许可时，发生效力，故设立人于受主管

官署许南之前，得撤回（有称为撤销）其捐助行为。原捎助人于财团法人
办理登记后，即不得撤回其捐助行为。本例题，张立德的生前捐助行为尚
未被许可，其继承人是否得撤回?《德国良法典》第 81 条第 2 项规定，设
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立财团之申请业经呈递者，捐助人的继承人，不得撤回被继承人的捐助行
为。至于遗嘱捐助行为，无论已否提出申请设立，均不得撤回，否则将不
仅辜负设立人倡导公益之热忱，且影响及于社会公共的利益。"民法"虽
未设明文，似应采同样解释。
（二）许可后的登记

财团法人经主管机关许可设立后，应由董事向其主事务所及分事务
所所在主管机关登记，并应附具章程备案（第61 条第2 项）。此之所谓主
管机关系指地方法院而言（"民法总则施行法"第 10 条）。财团登记时应登
记之事项为∶①目的。②名称。③主事务所及分事务所。④ 财产之总
额。⑤受许可之年月日。⑥董事之姓名及住所，设有监察人者，其姓名及
住所。⑦ 定有代表法人之董事者，其姓名。⑧定有存立时期者，其时期。
（三）捐助的财产及其归属

1，捐助的财产
捐助行为系以财产为标的，设立财团法人。财产指具有经济上利益

而稳为交易标的者，如物权、准物权、债权、智慧财产权，并包括有价证券
等股票，不论上市与否，均得作为捐助财产。捐助财产的数额，"民法"未
设规定，实务上各主管机关颁行的监督准则多设有一定最低数额的限制。
捐助财产须于财团成立时确定。
2.捐助行为茱负担行为

在民法上的捐助行为非属物权行为，而为负担行为。财团法人成立
时，设立人或其继承人（在遗嘱捐助，为立遗嘱人的继承人或遗嘱执行
人）负有移转财产的义务。动产物权须经交付（第 761 条），不动产物权
须经登记（第758条），财团始取得其所有权或其他物权 惟得以让与的
意思表示径行移转之权利（如债权），在解释上可认为手财团成立时，当
然移转于财团。准此以言，张立德捐助财产中的银行定期存教部分（对银
行债权）行于财团完成设立时，即归属于财团。房屋部分则须由张氏的继
承人办理移转登记，始由财团取得其所有权。
（四》债权人的撒销权

捐助行为既属法律行为的一种，有法律上撤销原因时，如设立人意思
表示错误，被诈欺或被胁迫而为意思表示，均得撤销之（第 88 条、第 89
条）。又设立人所为捐助行为，系属无偿行为，有害及债权者，债权人亦得
申请法院撤销捐助行为。张立德所捐助的房屋既原已出卖予乙，乙得请
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求交付其物并移转其所有权（第348 条），享有债权，倘张立德的其他财产
不足清偿全体债权人的利益时，乙得依"民法"第 244 条规定撤销其捐助
行为。惟财团成立后，则不得撤销。捐助人于捐助行为成立后，经济状况
发生显著变更，如因捐助行为之履行致其生计有重大影响或妨碍其扶养

义务者，得拒绝履行捐助行为（第 418 条的类推适用）。
（五）财团解散后其剩余财产权的归属j
"民法"第 44 条规定;"法人解散后，除法律另有规定外，于清偿债务

后，其剩余财产之归属，应依其章程之规定，或总会之决议。 但以公益
为目的之法人解散时，其剩余财产不得归属于自然人或以营租为目的之
团体。如无前项法律或章程之规定或总会之决议时、其剩余财产归属于

法人住所所在地之地方自治团体。"依此规定，设财团法人张立德文教基
金会的章程规定解散时，其财产一半归于"台湾民法学会"，固属有效;另
一半归于张氏企业，应属无效。依适用"民法"第 44 条第 2 项规定，该部

分剩余财产应归属于法人住所所在地之地方自治团体。
（六）章程的修改
财团之组织及其管理方法，由捐助人以捐助章程或遗嘱定之。捐助

章程所定之组织不完全或重要之管理方法不具备者，法院得因主管机关、

.检察官或利害关系人之申请，为必要之处分（第 62 条）。为维持财团之
目的或保存其财产，法院得因捐助人、董事、主管机关、检察官或利害关系

人之申请，变更其组织（第 63 条）。由是可知，财团组织及目的之变更须
具备特定之要件，并须由法院为之。因此假设章程规定，蓝事会有修改章
程乏权限者，即于法有违，纵使章程明定，须经主管机关核潍修政始生效

力，亦然。财团法人系属他律法人，并无社员，无社员总会作为其最高意
思机关以变更章程，仅能依一定程序曲法院为必要之处分。董事之权限

在于对内执行法人事务，对外代表法人，"民法"第 27 条设有明文，不能

径由章程授以修改章程之权限。

① 财团法人章程对解教后剩余财产之归属多设有规定，如财团法人《长庚纪念医院章程》第
12 条规定∶"本院如停办后，所有剩余财产，均不以任何方式归属于个人或私人企业，并由主管卫生
机构接受处理之。"财团法人（国索企业机构社会福利基金会捐助及组织章程》第18 条规定;"本基

金会存立时期为永久性，如因故解散时，其所再剩余财产概捐赠于政府或教育、文化、公益、慈善等
公益词体。"财团法人《工业技术研究院措助章程》第 24 条规定;"本院因情事变更，不能达到设骨
条例之国的时，每由主管机关解散后依法清算，其清算后之财产悉数捐赠x ×银行。"
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（七）财团财产的处分

财团法人在未解散前，将其财产之一部或全部捐赠予另一财团法人。

此种赠与行为是否有效，须就其具体情形，分别论断，如为全部的捐赠，则
法人本身毫无财产保留，无从完成其特定之目的，显与法定存在要件有

违，其赠与虽非当然无效，但利害关系人得依"民法"第 64 条规定，申请
法院宣告其行为无效《如为一部的捐赠，倘系出于法人之特定目的范围

内，尚难谓非达成法人目的之一种活动，自不能否定其效力。准此以言，
财团法人张立德社会福利文教基金会将其财产—半捐赠予丙财团法人消

费者文教基金会，既合乎其目的事业，并不足影响存在要件，应属有效。①
大

① 相关问题，参见林诚二∶《论捐助行为之撤销及捐助财产之处分》，底《台湾本土法学》，
2000 年第 13期，第 【67 页。



第五章 权利的客体
—、财产、企业

第一节 概说

某甲的财产包括房屋1 栋、汽车1部、银行存款 100 万元及某书
著作权。试说明甲的权利及其"权利客体"。设甲将其房屋、汽车
（所有权）让与他人，以其对银行的债权设定权利质权，并将著作权
让与他人时，其"处分客体"为何? 试说明"权利客体"及"处分客体"
的意义。又，"民法"将"物"规定于"民法"总则编，其理由何在?

一、权利客体的概念

权利的主体为人，包括自然人及法人。有主有客，然则权利的客体，
究指何而言?著名的民法学者史尚宽先生谓;"权利以有形或无形之社会
利益为其内容或目的，例如，物权以直接排他的支配一定之物为其内容或
目的，债权以要求特定人之一定行为为其内容或目的，为此内容或且的之
成立所必要之一定对象，为权利之客体（Rechtsgegenstand）。即物权之客
体为一定之物，债权之客体为特定之人，人格权之客体为人之本身，亲属
权之客体为立于一定亲属关系之他人，无体财产权之客体为精神之产物。
放权利之客体，依各种之权利而有不同。"①关于此项见解，应说明者
有三∶
（1）狭义的权利客体，指在法律上得为支配的对象②，除物、精神上

① 史商宽∶《民法总论》，第 221页。
② Kohler，ATS.296 庄.;Wal/Neuner，ATS.279 H.
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之创造外，尚包括物权（如抵押权）及债权等财产权在内。
（2）人系权利主体，韭为权利的客体。人格权的客体为人之本身，系
以人艺本身为人格权的存在基础，及其直接现实的表现，乃应受法律保护
的对象，而非被支配的客体。亲属权（身份权）蕴涵人格关系，并具义务
性质，亦非以立于一定亲属关系仓人为支配客体。所谓债权的客体为特
定之人，乃指债权以特定债务人为对象，债务人负有一定作为与不作为的
义务，债权人有请求给付的权利，但对馈务人的人身或给付行为并无支配
的权利。-填务.人在债之关系主乃居手主体的地位。
（3）财产（或企业）系各种权利的总体，其本身不得作为权利的客
体。在现行法土并无一种得以"财产"（或企业）作为客体的权利{详见
后文）。
二、权利客体及处分客体

权利得以物、精神上创造或权利为其支配的客体，是为第一阶层的权-
利客体权利本身则得作为权利人处分的对象，乃第二阶层的权利客体。
此项得为处分之客体者，除物权、无体财产权（智慧财产权）及债权外，尚
包括一定的法律关系（如买卖、租赁）。需注意的是，物为权利的客体，但
处分的客体则为物之所有权。① 例如，所有权得为让与，王债权、善作权
得设定权利质权（第 900 条、"著作权法"第 39 条）?买卖契约得为解除】
兹以/图表示此两种阶层关系∶

所有权;客体∶ 物
个权利{ 薯作权;}客体∶ 稻神上创造处分， 【抵押权∶|客体∶ 他人土地所有权好体
法律关系（如解除买委契例）

三、"民法"总则第三章的结构及内容

"民法"总则第二章规定"人"作为权利主体。第三章规定二物"作为
权利客体。之所以设此专章，旨在维护"民法"体例的完备。之所以仅以
"物"为内容，一方面，是因为权利的客体依权利种类之不同而异，难设概

① 关子此项权利客体（Rechnsobjeke）及处分客体（Verfgugsobjdlo）的分类，参见Larer/
Wol,AT S. 350f., 383 。
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括性规定;另一方面，系物不仅为物权的客体，且涉及一切财产关系，如债
之关系、夫妻财产关系、继承，甚至刑法上的窃盗侵占等罪的成立，亦莫不
与物之概念有关，故"民法"特将之规定于"民法"总则编。

第二节 物

一、物的意义、种类与物权标的物特定主义

某甲经营电子工厂，有千增土地一笔、A及B两栋厂房）C 及D
两部电脑）机器人1少。长期敷设轻氨轨道）1 条，使用E及下两辆台
（车章输器材。靛院有级山，并植有氏树3漆，其右侧正兴建员不宿舍
一栋，已完成结构体，足辨风裹念但未装说好离及内部装潢。试问∶
1．甲的电子工厂内∶（1）'共有多少窗;（2）多少不动产、动产;

（3）多少消费物、非消费物;（4）多少代替、不代替物;（5）多少可分
物、多少不可分物;（6）多少单一物、合成物或集合物?将物加以分
类，具有何种法律意义?
2.-设甲将该"工厂"出卖予乙，并移转其所有之物时，需做成多
少法律行为，始能完成此项交易?又设甲向丙银行贷熟时，如何以其
工厂提供担保?

（一）物的意义
1.学者见解的整理与分析
"民法"总则第三章共设五个条文（第66 条至第70 条），就不动产及
动产、从物及尊息，设有定义性规定，唯对"物"本身则未作立法解释。学
者对物所下的定义，用语不尽一致，因"物"系民法最基本概念，为有助于

了解法学者如何解释法律概念，及学习如何为法律概念下定义，列举其具
有代表性者如下;
黄右昌∶物者，除人体外/谓有体物及物质上能受法律支配天

然力。①
朝长清∶在吾人可能友配之范围内，除去人类之身体，而能独立为一

① 参见赞右昌∶《民法总则诠解》，第 187 页。
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体之有体物。①
李宜琛;物者，存于吾人身体之外部，能满足吾人社会生活之需要，且

有支配之可能者。②
王伯琦∶人力所能支配献独立成为一体之有体物。③
洪逊欣;除人之身体列，凡能为人类排他的支配之对象，且独立能使
人类满足其社会生活上之需要者，不论其系有体物与无体物，皆为法律上
之物。④
二史尚宽∶物者，谓有体物及物质上法律上具有能度配之自然力。⑤
据上述各家对物所下定义加以比较观察，除其用语繁简有别外，范围

亦有不同。有强调不包括吾人身体者，有未提及者，有认为应包括有体物
及无体物者，有认为仅限于有体物者，有特别提出自然力，有未提及者。
初见之下，似颇有差异，实则此仅为措辞或强调的不同，实质内容殆属一
致，分四点言之∶
（1）物丕不包括人的身体，人的身体为人格所附，不能为物。
（2）物须为吾人所能支配，其不能由吾人对之为支配者，如日、月、星

辰，均不足作为权利客体。
（3）物必须独立为—体，能满足吾人社会生活的需要。一丝线、一粒

来，在交易上不能独立为人类的生活资科，非法律上之物。
（4）有疑问的是有体物、无体物及自然力。胡长清、王伯琦、史尚宽

诸氏之所以特别强调有体物，乃认为权利系属无体物，应不包括于物的概
念之内，至于固体、液体及气体，电气及其他自然力，能为吾人所控制而足
为吾人生活之资料者，无不可称之物。洪逊欣先生所翼无体物，并非指

"权利"而言，而系指电、光、热等，凡人类能予支配之自然力）虽无一定形

体，亦与有体物同，皆属法律上之物。⑥ 易言之物并不包括权利在内主
据上所述，学者对物的意义，基本上采相同见解∶即物者，指除人之身

① 参见胡长清;《民法总论》，第 171 页。
② 见李宜琛;《民法总则》，第 173 页。
③ 参见王伯琦;《民法总则》，第 tO4 页。
④ 参见洪逊欣;《民法总则》，第 202 页。
⑤ 参见史尚宽;《民法总论》，第221页。
⑥ "刑法"第323条原规定∶"电气关于木章之罪，以动产论。"经修正为∶"电能、热能及其
德能量，关于本章之罪，以动产论。"为何于刑法特别规定"以动产论"?
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体外，凡能为人力所支配盈立满足，仪类社会生活露要的有体物及自然力
而言。准此以言，在工举例题，甲所经营电子工厂内，计有如下之物∶
①一笔土地①;②厂房两栋;③电脑两部;④ 机器人一个;⑤轻便轨道;
⑥台车两辆;⑦ 员工宿舍一栋。其不属于物者，为庭院内所植太树3槐，

因树木与土地密连为一体，是为土地的一部分（鑫见第66 条第2项）。假

山或桥梁、堤防、隧道、沟渠、岩石等亦均为土地成分，而非独立之物。

2.动物非物
依前揭关于物的定义，动物（如狼犬、蛇、樱花钩吻鲜等），亦属于物，

.且为动产。值得特别提出的是，德国1990 年8 月 20 日于《德国民法典》

增设第 90 条 A 规定∶"动物非系物。动物应受特别法律的保护，除另有
规定外，准用关于物的规定。"②此项规定旨在表示对有生命之"物"的尊

重，盖以动物与人同为受造者也。③ 在台湾地区"民法"，动物仍属物（动

产），唯对动物应受保护，对动物的支配，应受特别法的规范，受有限制。④
（二）'物的种类

1.不动产与动产
物可分为不动产及动产。"民法"第 66 条第1项规定∶"称不动产

者，谓土地及其定着蝴/"第 67 条规定二称动产者，为前微所称本动产以
外之物，"⑤第66 条所称定着物，系指固"定"，且附"着"于土地之物，其属

临时搭设（如庙会戏台），可随时移动（如地震后为灾民所建厕所），或与

土地密切不分离着（如石墙）者，皆非不动产。准此以言，在甲的电字工

厂内属于不动产的有;土地、厂房;属于动产的有∶电脑、机器人及台车。

甲 每宗土地按顺序编为地号，铅一地号成立一个土地（不动产）所有权，俗称为笔〈参见
"土地法"?47 条"地箱测量实施规则"）;
② 其原文为;"Tiere sind keine Sachen，Sie werden durch besondore Gsuetxc geschuz.Auf sje

gxd die fr Sachen elendea Vorschrifen enLprechend anxvenden,aweit nicht elwAs andere
beaimmt it"为配合此项修正，《德国民法典》第25】条第2项规定，关于医治动物所生费用，不

得以因其费用超过动物价值面认其恢复原状须费过巨，面不予恢复原状。又《值国民事诉讼法》
对动物的强制执行亦顺及债务人与动物关服而设有特则规定。参见 Lrcaz/Wol;AT S，354;
Muhe,NJW 1990,2238。
③ Medicus，AT S.481;WolE/Neuner，AT S.258.认为《御国劲物保护法》已设有保护动

钩烧定，"民法"此项观定乃"概念美容"（Begrifiakoamalik）。
④ 参见"野生动物保商法"（1989 年6 月23 日公布）。
⑤ 船舶及航空器均肥动产，但法律设有特别规定，参见"海商法"第6 条、"民用航空法"第

18 条。
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须接别说明的是，轻便轨道及员工宿舍。
关于轻便轨道，"司法院"释字第 93 号解释谓;"轻便轨道，除系临时
敷设者外瓦继续附着于土地而达其一定经济上之目的者，应认为不动
产。1甲工厂内轻便轨道系长期敷设，运输器材，应认系属不动产。
尚未"完工"的员工宿舍，在如何情形之下，得认为系土地的定着物，
系实务上重要问题。"最高法院"从功能的观点，认为屋顶尚未完全完工
的房屋，足以避风雨而达经济缸便用的目的者，为定着物。① 其未构成定
着物的房屋，在未完成以前非土地的重要成分，依"民法"第67 条规定，仍
应认为动产。②准此以言，甲工厂内的员工宿舍已完成结构体，足避风雨，
虽未设门窗及内部装潢，应认为已经成为土地上的定着物，而为不动产。
不动产与动产的区别具有重太的实益，尤其是不动产及动产上存在

的物权种类（所有权及其他物权），得失变更要件的不同。不动产，除所
有权外.得设定地上权、农育权、不动产役权、典权（合称为用益物权）及
抵押权（担保物权）。动产，除所有权外，得设定动产质权、发生留置权。
关于权利变动，不动产依法律行为而取得、设定、丧失及变更者，非经登记
怀生效力（第758 条）。动产物权之让与，非将动产交付，不生效力（第
761 条，阅读之）。③ 其见于债编，最值得注意的是，新增设"民法"第 166
条之1④（阅读之）;债权人受领迟延时，如给付物为不动产时，债务人得抛
弃其占有（第241 条）。其他区别实益，请参见"民法"第 1101 条、"民事
诉讼法"第 102 条、"强制执行法"第 45 条、第 75 条等相关规定，兹不
赞述。
2.消费物及非消费物
消费物，指依其性质以使用一次，即为消耗，不能再用于同一目的之

① "最高法院"1974年第六次民庭庭推总独决议，旨在清实务上历年认定房屋澳立性之
疑义，为便于参考，录其全文知下;"'民法'第务第1 项所谓定着物，系指非土地之构成部分，
继续附着于土地，而达一定经济上目的，不易移转其所在之物面言。凡屋顶尚未完全宪工之房
属，其已足避风褐，可达经济上使用之目的者，即腐土地之定着物，买受此种房屋之人，乃系基
法律行为，自须办理移转登记，始能取得所有权。如买受人系基于变更建筑执照起遣人名义之
方法，而完成保存登记时，在未有正当权利人表示异议，诉请涂销登记前，买受人登记为该房屋
之所有权人，应受法律之保护，但仅变更起造人名义，面未办理保存或移转登记时，当不能因此
项行政上之权宜措施，而变更原起造人建筑之事宾，遵认该买受人为原始所有权人。"
②"最高法院"2000 年台上字第 2763号判决。
③ 较详细说明，参见拙著∶（民法物权》，北京大学出版社2009年版，第53页。
④ 参见拙著;《债法原理》，北京大学出版社2009 年版，第 90 页。
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物;反之，则为非消费物。酒、米、柴、盐、油均为消费物，金钱亦为消费物，
因一次使用，而易其主，不能再为使用。至于衣服、宝玉、钻戒，皆为非消
费物。阳工厂内之物，或为土地及土地上的定着物，或为电脑，机器人及

台车，皆可以同一目的反复使用，均属非消费物。
消费物与非消费物区别的实益，在于借贷、租赁及寄托契约，即电脑、

机器人等非消费物，得为租赁或使用借贷之标的物。反之，就金钱、酒、米
等消费物，则应成立消费借贷及消费寄托（参见第474 条，第 602 条）。

3，代替物及不代替物
代替物，指在一般交易上得以种类、品质、数量而定之物、如金镀、酒、

.米;反之，则为不代替物，如宝石、字画。就甲工厂内之物言，房屋、土地、

电脑、机器人、轻便轨道及台车，社会一般观念均注重其个性，系属不代棒
物。此项区别之实益在于消费借贷及消费寄托之标的物须为代替物，故
就上并甲工厂之物而言，均无成立此两种契约的余地。
4.可分物及不可分物
可分物，指不因分割而变更其性质或减损其价值之物，如米、酒;反

之，则为不可分物，如牛、马、钢琴。审工广乏物，除土地外，均为不可分
物。因此甲将机器人让与乙、丙时，为不可分债权，乙及丙仅得为债权人

全体请求给付（第293 条第1项）。设土地系甲与他人共有，于分割共有

物时，得为原物分配（第 824 条）。
5.单一物、合成物、集合物①

单一物，指形态上为独立一体，且各构成部分已失其个性之物，如牛、
马。合成物，指数个之物，未失其个性，而结合成一体，如汽车。集合物，

指多数的单一物或合成物，未失其个性及经济上价值，而集合成为有独立

经济上价值之一体性（或称为聚合物），可分为事实上的集合物（如畜群、
图书馆）及法律上的集合物（ 财产或企业）。
甲经营电子工厂，系从事企业，其工厂系由各种机器生财集合而成，

其中属于单一物的，为土地及房屋。其属于合成物的，为厂房、电脑、机器
人、轻便轨道及台车。

① 物依其能否为标的，可分为型通辑（一般物厚之）及不融道蜘（ 如公有致、公用物、禁制

物）。关于公有物，参见翁岳生编;《行政法》（上册）第八章（公有物），元照 2000 年版。禁制物
有禁止其持有及转让籽，如鸦片;有蔡止其转让但不禁止其持有考，如色情书刊。请参见"检炮
弹药刀焚管制条例"及"野生动物保育法"之相关规定。
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（三）物权标的物特定原则及物权之变动

1.物权标的物特定原则

物权标的物特定原则（Spezialittsprinzip des Sachenrechts），指每一个
物权的标的物，应以一物为原则而言，故又称为一物一权原则。单一物
（如土地）及合成物（如房屋）在法律上为独立乏物，得为一个单独所有
权。集合物（如图爭馆、工厂），系由数独立之物集合而成，其本身不能成
为物权之标的物，所有权仅得存在于各个独立物之上，此非出于逻辑之必，
要，乃在于使标的物的特定性与独立性得以确实，而便于公示，以保护交
_易安全。-因此，甲对其"工厂"并无所有权，其所有权乃存在于每一个独
立之物。如上所述，审在其工厂内共有10 个独立之物（一笔土地、两栋厂
房、两部电脑、一个机器人、一条轻便轨道、两辆台车、一栋员工宿舍），故
甲共有10个所有权。
2.工厂的出卖与让与

设甲欲出售其工厂予乙，须先订立买卖契约（债权行为），于当事人
√就标的物及其价金互相同意时，即为成立（第 345 条）。买卖契约之标的
物，不以个别单一物或合成物为限，集合物亦可，因此甲得以其整个"工
厂"作为买卖契约之标的物，出售予乙。
至于甲要将其"所有"的"工广"移转予乙时，则需要作成物权行为。

关于物权行为，依上述物权标的物特定原则，应就每一个物个别为之。物
之所有权的移转，因不动产及动产而异。不动产所有权之移转，除当事人
让与合意外，尚须登记，始生效力（第 758 条）。动产所有权的移转，除当
事人间让与合意外，尚须交付，始生效力（第761 条）。如上所述，甲的工
厂内，共有S个不动产及5 个动产，是甲须与乙作成5个不动产所有权移
转的物权行为，及5个动产所有权移转的物权行岁，始能将其"所有"的
工厂移转予乙
依一般人的见解，让售工厂仅属一项交易而已，但在法律上却将之

分为买卖契约（债权行为，负担行为）及物权行为（处芬行为），而物权
行为须就个别之物做成之。数个动产得一起交付而让与其所有权，债
权行为与物权行为的区别较不显著6A但不动产所有权的移转，则需就
7个别之物办理叠记，显现物权标的物特定原贩。"民法"所以设此规定，
主要在于贯彻物权变动的公示性，以维护交易安全，前已论及，于此再
为强调。
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3.担保物权的设定
甲的"工厂"虽得为买卖契约标的物，但不得作为所有权的客体，已

详上述。应讨论的是"工厂"本身，得否作为抵押权的客体?1955 年1 月
6 日公布施行的"工矿抵押法"曾规定公用事业，或以营业为目的制造或
加工物品之工厂或矿场，得依本法组成财团（工矿财团），设定抵押权。

所谓工矿财团系就下列财产之全部或一部分组成之∶① 土地房屋或附

属建筑物;②机器、水电、交通等设备或其他附属物;③ 地上权。此为

法制上得就集合物设定抵押权的特别立法，已于 1965 年6 月 10 日因

"动产扭保交易法"施行而废止，故在现行法上，甲已无从以"工厂"设

定抵押权。
因此，甲向银行贷款，需提供担保时，仅能就个别之物设定担保物权。
易言之，于不动产（土地及其定着物）得设定抵押权（第 B60 条、策 758

条）。于动产，倘其无占有使用的必要时，得交付予丙，设定动产质权《第
884 条）;其有占有使用必要时，得依"动产担保交易法"设定动产抵押权'
（"动产担保交易法"第 15 条）。应注意的是，倘甲以其"厂房及土地"工

F），设定抵押权时，实务上一向认为"工厂"中的机器等为工厂的从物，
亦为抵押权效力之所及（第 862 条第1项）。①
对初学习民法之人而言，能够抽象地了解物的意义、种类，区别不动
产及动产的实益，并在具体案例中确实加以判断，乃民法入门的基本训
练。为便于观察，兹将本例题的重要问题，图示如下;

-一笔土地 -(1)
F A械厂房（2）

一不动产 B栋厂房（3）
定着物 轻便轨道（4） 一所有权移转（第758、761条）

员工宿舍（5） 设定抵押权（第860、75B条）
动产质权（氧884条）

 C部计算机6） 设定动产抵押（"动产担保交易法*第I5条）
D部计算机（7）

一动产E辆台车（8）
F辆合率车（9）
机器人（10）

① 参见司法院 1936 年院字第1514号、第1SS3号解释。
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二、人的身体与物

1.甲住院，预定近日手术，因血型特殊，血库存货不多，为安全
计，与同一血型之乙，订立卖血契约，手术前夕，乙拒绝输血。试问∶
（1）甲得否申请法院强制执行或请求损害赔偿?（2）设乙输血后，
装于袋内，被丙所盗，甲得向丙主张何种权利?

2.甲病故，立有遭嘱，捐赠眼角膜予乙医院，其效力如何?设甲
未立遭嘱，其继承人丙得否允许移植其服角膜?
3.甲医生利用病人乙的血液，未经告知乙，利用该血液获得专
利权的血剂时，乙得向甲主张何种权利?①

（一）卖血契约
1.契约的效力

甲与乙订立输血的买卖契约，乙不为给付，甲得否申请法院强制执行
并得请求损害赔偿?首先应检讨的是，此项买卖契约是否有效成立?
按人的身体，非属物。义齿、义手、义足，因与人之身体连接而成为身

体的一部分。以分离身体一部分作为标的契约，是否有效，应视其是否悖
于公序良俗而定。例如理发、拔牙，切除感染癌细胞之大肠等契约，均不
悖于公序良俗，故为有效。
捐血出于救人，合于公序良俗，固不待言;血液买卖（卖血），虽有金

钱上的对价，因其目的在于医疗，亦应认与公序良俗尚不违背。有疑问的
是，此类使他人分离身体一部分之契约，何时生效，该他人得否拒绝履行
契约?史尚宽先生认为，为输血的血液买卖等，于不致成为重伤之限度虽
有效成立，然不能赋予受移植人以由移植人之活体，将其取去的权利，移
稹人如愿意供给血液，契约始生效力，在此以前其契约尚未发生效力。②
德国学者有认为，卖血乏人得随时撤回其同意。③ 两说立论虽有不同，但
均肯宾对于人体部分的分离，不能强制执行，以维护人之价值与尊严。
上所述，甲与乙订立输血的血液买卖契约，并不悖于公序良俗，乙

∶危》象捷著;《侵权行为法》，北京大学出版社2009 年版，第104 页。
/⑤参轧史尚宽∶《民法总论》，第 260 。
③ kihler,ATS. 30;Tupitz,Wem gebührn der Schst im mensehichen Koper。Aep t9],

19l1，20} 同氏∶ Dia Zllen des John More vor den snerikenigchen Gerichen，VcqR 199】，369 f.
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/ 
事后拒绝输血时，无论解为契约尚未发生效为，抑或认为契约因撤回面失
效，单均不得请求强制执行，甲纵因此而受有损害（如另出高价购血或身

体因而受损），亦不得依契约债务不履行规定请求损害赔偿。惟乙拒绝输
血，系故意以悖于善良风俗之方法加损蜜于他人者，应依"民法"第184 条
第1项后段规定，负损害赔偿责任。
2.物权归属
人的身体，虽不是物，但人体的一部分如已分离，不问其分离原因如

何，均成为物（动产），由其人当然取得其所有权，而适用物权法的一般规
定（得为抛弃或让与）。故乙所输之血，先由乙取得其所有权，再移转予
甲（第 761 条），丙盗取血袋（甲得依"民法"第 767 条第1项前段规定请
求返还其物。
（二）户体的法律性质及器官的摘取
甲立遗嘱，死后捐赠其眼角膜予乙医院，系处分尸体的法律行为。甲

无遗嘱，其继承人自行捐赠其眼角膜，亦属对尸体的处分。欲判断两者的

效力如何，首应究明尸体的法律性质。
按尸体是否为物，甚有争论，有认为尸体非物，不得为继承人所继承，

应依法律或习惯以定其处置。④ 通说认为尸体为物，构成遗产，属于继承

人的共同共有（第 1151 条），对无权占有尸体者，得依"民法"第767 条规

定请求返还—然尸体究与其他之物不同，应以尸体之埋葬、管理、祭祀及
供养为且的r不得自由使用、收益及处分。②
以分离人体的一部分为标的之契约，不违背公序良俗者有效J前已论

及。生前处分尸体，捐献器官或供医学上之研究，于公序良俗亦无违背，
故甲立遗嘱捐献眼角膜予乙医院，应属有效。本人生前未有处分其尸体

的遗嘱，死后是否得由其继承人于不悖于公序良俗的情形下，将其眼角膜
或其他器官提供移植，难免争论。为对自尸体摘取眼角膜及器官作明确
规定，并避免滥用，1982年7月19 日公布施行的"眼角膜移植条例"第3
条规定∶"医师自尸体摘取眼角膜前，应先取德死者亲属之书面同意。但
有左列情形之一者，不在此限。一、死者生前曾书真志愿书。二、死者生

① 参见施启扬!《民法总则》，第225页1Medicu，ATS.480;WoF/Neuncr，AT S.123.
② 参见梅仲协∶《民法要义》，第SS 页;洪逊欣∶《民法总则》，第203 页;王伯琦∶《民法总

则》，第 105页;史尚宽;《民法总论》，第259 页。
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前曾为其他指赠之意思表示，经医师2.人以上证明者。"（本条例共14 条，
请阅读之。）又1987 年6月19 日公布施行的"人体器官移植条例"第6条
第1项规定;"医师自尸体摘取器官以合于左列规定之一者为限∶一、死
者生前以书面或遗嘱同意者。二、死者最近亲属以书面同意者。"（请参
见第 2项、第 3 项;本条例共 31 条，请阅读之。）
（三）活体器官移植

关于活体器官移植，"人体器官移植条例"第 8 条第 1项规定;"医院

自活体摘取器官施行移植手术，应合于下列规定∶一、捐赠器官者须为成
年人，并应出具书面同意及其最近亲属 2 人以上之书面证明。二、摘取、
器官须注意捐赠者之生命安全，并以移植于其五亲等以内之血亲或配偶
为限。"第2 项规定∶"前项第二款所称之配偶，应与捐赠器官者生有子女
或结婚二年以上。但结婚满，一年后始经医师诊断罹患移植适应症者，不
在此限。"（请参见第3 项。）第项现定∶"医院自活体摘取器官施行移植
手术，应对捐赠者予以详细完整之心理、社会、医学评估，经评估结果适合
捐赠，且在无压力下及无任何金钱或对价之交易行为，自愿捐赠器官，并
提经其医学伦理委员会审查通过，始得为之。"（请参见第5 项、第6项。）

三、物之成分

1.甲于其所有的山坡地种植苹果树，乙过失误越地界，于甲地
种植苹果树。甲出卖其地予丙，并办理所有权移转登记。乙收取其
种植的苹果。试问丙得向乙主张何种权利? 形vK
2. 某A任职于汽车修理厂，新购"千里马"轿车。某 日发生车

祸，A 虽侥幸无伤，但其车受损严重，乃擅取 B 的油漆漆其车，并向盗
_车集团购买解体C所有同类型新车的引擎，装手其车。其后 A再将
该车让售予恶意之 D。试间 B、C 得对D 主张何种权和?
3，应使用何种法律概念，处理前揭两个例题?

（一）成分的意义及种类
1.成分的意义
欲解答上揭例题所提出的问题，需对成分的意义、种类及法律上效果
有基本认识。成分者，物之构成部分也。"民法"第 66 条第2 项所称不动
产之出产物，尚未分离者，为该不动产之"部分"，系德文 Bestandteil 之逐
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译（参见《德国民祛典》第 94 条），与成分殆属同义。

2.重要成分与非重要成分

物之成分为两种∶

（1）重要成分（wesentlicher Bestandteil），指各部分互相结合，非经肇 .

损或变更其性质不能分离时，则各该部分，均藏重复成分，"民法"第 811

条所称动产因附合政为不动产之"重要成分"，即指此而商，如房屋的栋

梁、土地的石墙、宇楼房平台之上加整无独立出人通路的小屋①/或在他
人土地种植竹木、果树』又"民法"第 812 条所称"动产与他人之动产附

合，非毁损不能分离，或分离需费过巨者"，亦系指数动产附会而为合成物
之重要成分，如加颜色于画，则颜色为画的重要成分。

（2）非重要成分（nicht wesentlicher Bestandteil），凡不属于重要成分
者均是，就不动产言，如房屋的百叶窗;就动产言，如脚踏车的警铃、汽车

的轮胎。
3.区别重要成分与非重要成分的实益

区别物的重票成分与非重要成分的主要实益，在于重要成分不得单

独为权利的客体"民法"第 811 条规定;"动产因附合而为不动产之重

要成分者，不动产所有人，取得动产所有权。即明示此项原则。故甲取乙

的栋粱，修建已屋，栋梁因附合而成为房屋的重要成分，甲取得其所有权

（但参见第 816 条）。②"司法院"1940 年院字第 1988 号解释谓;"物之构
成部分，除有如'民法'第 799 条之特别规定外，不得单独为物权之标的

物。未与土地分离之甘蔗，依'民法'第66 条第 2 项之规定.为十地之构

成部分，与同条第1项所称之定着物为独立之不动产者不同，自不得单独

就甘蔗设定抵押权。以此项抵押权之设定申请登记者，不应准许。惟当

① 参见"盈商法院"1965 年台上字筛2055 号判决谓∶"上诉人以简单之木片材瓦搭盖小木

履，附合于三楼楼房平台之上，无独立出人通路，实已成为该三楼房屋之重要成分，依"民法"第

8【J 条之规定，系争小木屋之所有权，应归羁三楼房厘之所有人，不能认系独立存在之建物，被上
诉人取得该小本属之所有权，上诉人仅得增求补偿相当之价盒，而不得主张所有权。"
Q 参见梅仲协∶《尾法要义》，第 59 页谓;"数个动产，互相附合，各成为合成物之重要成分
者，其所有权之归属，应依下述二情形，分射定之。（I）梁附之动产，有可视为主物者，该主物所
有人取得合成物之所有权。例加甲取乙所有之常钉，补舰其花瓶，此时甲取得铜钉之所有权，乙
仅有偿金请求权，或损害赔偿请求权。（2）添附之动产，无从区别旗为主物者，各动产所有人，按
其瞬附时之价值，其有合成钟，例如甲取得乙所有之银块，与自己所有者，一并镑成银条，此时银
条之所有权，圆于甲、乙共有（参见"民法"第812 条及第 813 条）。"可供参考。
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事人之真意，系就将来收获之甘蔗为设定动产质权之预约者，自甘蔗与土
地分离，并由债权人取得占有时，动产质权即为成应。"可资参照。法律设
此规定，旨在维护物的经济价值。
至于非重要成分，则得单独为权利客体（sonderrechtsfhig），不必与合

成物同一法律上的命运。例如，甲出卖某脚踏车予乙，当事人无特别约定

时，车上的警铃亦随同出卖并移转其所有权。设警铃对甲有特别意义时，

甲得对乙表示警铃不愿出卖，仅借用至换装新铃时为止，则甲虽将该警铃
随同脚踏车交付予乙，乙仍不能取得其所有权。反之，甲不能让售其房屋
予乙，而仍保留该房屋栋梁之所有权。

（二）不动产的成分
在前揭例题1，丙得对乙主张何种权利? 关于其请求权基础，首须考

虑的是"民法"第 184 条第1 项前段规定，问题在于乙是否因故意或过失，

不法侵害丙的所有权。

乙逾越地界，于甲的土地上种植苹果树，其苹果树自种植时起即为土
地之部分（成分），苹果树与土地之附合，非暂时性质，应认系成为土地之
重要成分，由甲取得其所有权（第811 条），乙的所有权因而消灭 盖苹果

树既为甲土地的重要成分，不能单独为物权之标的物也。甲将其山坡地
让售予丙，并巳办理登记，丙因此取得该地所有权，苹果树为土地上之成
分，当然随土地移转予丙 乙自行摘取，系度害丙之所有权，故丙得依

① 基于此项原则，实务上认为;（1）"政府"征收耕地，清册内虽未记明包括速上树末，因

此地上树木为静地之部分，当然刚之附带征收（"品高法隐"【960 年台上字第 2507 码判决）。

（2）法院拍卖债务人之土地所有权全部，如未保留地上物之砍伐权（采取权），则包括未分离之
地上出产物在内。惟执行法院在拍卖前，宜将孩产物一并传价，以维护侧务人权益（参见《司法
座谈会研究结果》，触《民事法律问题汇编》，第31 页）。（3）甲将其所有之土地售予乙，但保留

与土地分离之树木，则办毕所有权移转登记后，因未与土地分离之树木为土地之构成部分，甲仅
对乙膏砍伐树木之权利，不得主张有独立之树木所有权（"最高法院"1940 年上字第 1678号判

例、1960 年台上字第I609号判例）。（4）乙擅自在甲所有之土地上种植，因该农作物应属于甲

所有，乙之债权人丙，于取得对乙之执行名义后不得向执行法院请求就该农作物予以执行（参见
《民事法律问题汇编》，第28 页）。（S）乙擅自在甲所有之土地上种植树木，甲诉请乙交还土地
获得胜诉判决确定，经执行点交后，甲将地上物骏弃、移植或出卖，因未与土地分离之地上物为
土她之部分，属所有权人甲所有，自可行使所有权而使用收益处分，乙自不能主张甲为侵权行为

而请求损害赔偿（"最高法院"196S 年台上字第 2102 号判例）。
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"民法"第 184 条第1 项前段规定，向乙请求损害赔偿。①D
（三）动声的成分
1. B 对D得主张的权利

在前揭例题2.欲认定 B 对D得主张的权利，首须究明 B 的油漆所有

权的变动。A擅以B的油漆漆其车，B的动产（油漆）与A 的动产（汽车）
互相附合，达于非毁损不能分离之程度，而汽车可视为主物，由 A 取得该
油漆的所有权（第 812-条第2项），B 仅得依不当得利之规定请求偿金（第
816 条）②，或依侵权行为之规定请求损害赔偿（第 184 条第1项前段）。

据上所述，B的描漆既因附合而成为汽车的重要成分，由 A 取得其所
有权，B对油漆所有权归于消灭，D自 A 受让其车之所有权，并未构成对
B 所有权的侵害，纵属恶意，亦不成立侵权行为。
2.C 对D得主张的权利

（1）C 得依"民法"第767 条规定，向D请求返还其引整，须具备两项
要件，
① C为引擎所有人。C.的汽车遭盗车集团解体，引擎为汽车成分，分
离后，仍属C 所有。A向盗车集团购买该引擎，系属恶意，不能取得其所
有权。问题在于，A 将该引擎装置于其车时，是否因此而取得所有权。此
需视该引擎是否因与汽车互相结合，而成为其重要成分而定。
物之各部分因互相结合，非经毁损或变更其物之性质不能分离者，则

各该部分，均为物之重要成分，如丝线之于绣鞋，镀金之于戒指等是，其判
断标准，不仅在整个物本身（Gesamtache）是否因成分之分离而减损其利

益，更在此项分离对于成分影响，即成分于分离之后，在经济上是否仍得
依其现存的方式而为使用，①绣鞋之丝线、戒指之镀金于分离后，不能再
做同一方式的使用，故属重要成分）引擎之于汽车，则非属重要成分，因
为汽车引擎系属系列产品，自车体分离后，仍得依现有方式装置宇他车，
作同一目的之使用，不因分离而毁损或变更其性质。故 A 虽将 C 的引擎

① 参见缀高法院 I942年上字第 952号判例谓∶"不动产之出产物尚未分离者，为该不动产
之部分，良法'第66 条第2 项有明文规定，某甲等在莱乙所有地内侵权种植其出产物，当然属
于某乙所有，如果该项出产物经某甲等割取，即不能谓莱乙未因其侵权行为而受损害。"
② 参见抽著∶《不当得利》，北京大学出版社 2009 年版，第 13页。
③ 此亦为德国判例学说之-致见解，参见BGHZ18，226.229;BCH20.I59，162;Medi-
cus,AT S. 483;Wol/Neuner, AT S,29].
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装于其车，C·的所有权仍未消灭。
②D为无权占肴。引擎虽装于 A车，其所有权仍归属于C，已如上

述，D受证A车，虽能取得该东所有权，然就该引擎而言，应认系 A 为无
权处分（第 118 条），（仪系属恶廊，不受"民法"关于动产善意取得规定之
保护（参见第 801 条、第948条、第 949 条），不能取得其所有权。D欠缺
本权而占有，应属无权占有。

（2）综据上述，C 的汽车遭解体，其经分离的引擎，虽附合于A 车，未
达非经毁损或变更其物之性质不能分离的程度，C 对引擎的所有权继续
存在。恶意之D虽受让 A车，仍不能取得该引擎所有权，构成无权占有。
C 得依"民法"第767 条之规定，向 D请求返还其所有的引擎。

四、主物与从物

甲于己地，自建炭屋，右侧盖一座举库。屋内存书及一间，置一
个瑞典桧木书真，有两个抽框。桌上有一件新力牌录影机，六卷"官
本武藏"录影带。全屋地板铺以罗马瓷稠，其上有一个美国落地灯，
/配以法国进口灯罩。试间;
1. 本例中何物具有主物与从物的关系?

2. 设甲以其屋设定抵押权予乙时，其效力及于将懒?
3、设甲将桧木书柴出卖予丙时，甲有无交付抽展的义务?
4.设甲将落地灯出卖予丁时，有无交付灯罩的义务?
5.设甲将房屋出卖予戊时，有无交付书桌、落地灯的义务?个/

（一）区别的标准，
1.判断标准
物，可分为主物及从物。"民法"第 68 条第1项规定∶"非主物之成

_分，常助主物之效用，而同属于一人者，为从物。但交易上有特别习惯著;
依其习惯。"从物所从属者，即为主物。从物的要件有四;
（1）丛物非主物之成分。成分系物的构成部分，从物既非主物之成

分，自为独立之物，故主物与从物乃独立二物的相对关系。至于从物，究
7下月

为动产或不窈产，在所不问。
（2）堂助主物的效用。所胃常助主物的效用，系指非仅暂时地补助主

物之经济目的而言，故从物与主物恒具有功能性的关联，而居于从属关系。
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（3）从物与主物同属一及。外国或地区立法例有规定从物与主物无
须同属一人参见《德国民法典》第 97 条，偏重维护物的经济上利益。"民
法"明定须同属于一人，旨在保护物的所有权。
（4）须交易上无特剧习惯。此乃表示于判断某物是否为从物时，交

易习惯具有优先性。装米之袋、乘马之鞍、洋炉之烟囱，在交易上均不认

为系属从物。
2.具体案例的认定

兹据上开标准，认定上揭例题中何物具有主物与从物的关系;

（1）甲干己地，自建房屋，一为土地，一为土地上之定着物，系两个独
立不动产，虽同属一人，但土地与房属各具独立的经济效用，无从属关系，

交易上亦不以从物视之，故二者并无主从关系。
（2）甲于屋侧所盖的车库，固定附着于土地之上，是为不动产。车库

旨在供屋主停车之用，常在补助房屋之经济目的，既同属于甲，为房屋的

从物。
一（3）书房系建在房屋之内，为房屋的构成部分，不能独立为权利的客
体，非属物。
（4）桧木书桌，虽在房屋之内，但非属房屋的构成部分，为独立之物。

书桌是否为房屋的从物，应视房屋之经济目的而定/房屋为学校或补习班
者，书桌为其从物紧但于一般住家，书桌非在增进房屋的经济上效用，应非
属其从物。至于书桌内两个抽屉，乃书桌之成分。
（5）桌上的新力牌录影机及六卷"官本武藏"录影带，与桧木书桌

同，均属独立之物，与房屋不具从物与主物关系。录影带与录影机，在交
易观念上并不具继续的使用性，亦不发生五从关紊。
（6）罗马瓷砖铺于地板，已达密切结合之程度，应属房屋的构成

部分。
—（）落地灯系属独立物，与房屋不具从物与主物的关系。至于灯罩，

依物之用法附属于落地灯，常助其效用，故为其从物。
（二）区别实益

"民法"第68 条第 2 项规定∶"住物之处分，及于从输。"此为区别主

物与从物的实益，立法目的在于维护物的经济上利用价值，因为某物既常

助他物之效用，以之分属二人，势必减少其效用，对社会经济，实属不利。

所谓处分，应从宽解释，除物权行为外，尚兼包括债权行为〈尤其是买卖）
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在内。① 此项使从物的命运从属于主物的规定，乃任意的，不具强行性，

当事人得排除其适用。兹据上述说明前揭例题所提出的问题∶
（1）甲以其屋设定抵押权予乙，乃处分其主物，依"民法"第 68 条第

2 项规定，其效力及于从物，第862 条规定重申此旨。屋侧的车库系属从
物，故抵押权人乙于其债权已届清偿期而未受清偿时，得申请法院拍卖甲
的房屋及车库，就其卖得价金受清偿（第 873 条）。
（Z）甲将桧木书桌出卖予丙时，负交付桧木书臬，并移转其所有权之

义务（第348 条>e抽屉系属书桌的成分λ应一并交付;未一并交付时，出
卖人应负物之罩疵担保责任（第 354 蔡以下X
（3）甲将落地灯田羹予丁时，系对主物的处分，除当事人另有约定
外，其效力及于灯罩，故丁有请求甲交付灯罩的权利。甲不为给付或不能

交付时，丁得依债务不履行规定;参使其权利<第226条以下）。
（4）书桌与落地灯不是房屋的从物，非买卖所及的客体。

（五），天然整息与法定整息
程4Y
甲于梨山开辟土地，种植果树，因年老体弱，乃将果树出卖子乙，，

甲病故，其独子丙在台北某校任教，不知其事，将农场出租予丁，交丁

占宜，租期 10年，并办理公证。租金每年 50万元。丙于第三年第三

介两象将该地出售予心，并移转其所有权。试间;
设戊收取果实出售时，其法律关系1.（1）何入有果实收取权】设

衔?（2）戊的债权人庚对该土地强制执行时，舞否提起异议之

*-汞丁的债权人辛得否对果树强制执行?
磁*2.何人有租金收取权?.-N
3. 设丙将土地设定抵押权予丑时，其效力如何?

① "最高法院"20i0 年台抗字第916 号裁定谓∶公寓大厦社区内之设施，形式上以住户各
有若干应有部分登粒，但使用机能或效用上系经常性、继续性附随或帮助区分所有建物之救用

而存在，在一般交易上亦均一并处分，解释上应属区分所有建物之从物，依"民述"第68 条第2
项规定，此类建物于买实时，亦母腐通知其他共有人优先承购。反之，简仪系共有人间实际上期
定使用范围，对各自占有管领之部分，长年互相容忍，对于其他共有人使用、收益，各自占有之部
分，未予干涉，应认为仅有默示分管契约之存在，因不失共有之本质，自仍有"土地法"第34 条之

【规定之适用。
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（一）天然孽息
1.意义及归属
孳息，指原物（物及权和）所生之收益，可分为天然掌息与法定藜息。
称天然孽惠著，谓果实、动物之产物及其他依物之用法所收获之出产物
（第 69 条第1 项）。出产物包括有机的出严物如树禾的果实、动物的乳
雏），及无机的出产物（如矿山的矿物、石山的石林）。所谓"依物之用
法"，学说上向来多认为系指依原物之经济上效用，但最近倾向于作广义
解释，认为系指依原物之种种使用方法，故牧牛之乳，固为擎息，耕牛之
乳，亦不例外 就上揭例题言，甲于梨山辟地种植果树，果实为天然蕈息;
设甲于种植果树之际，掘得金矿，或将采取果实制成罐头，金矿或罐头均
非依原物之用法所收获之产物。
"民法"第 70 条第1 项规定∶"有收取天然挛息权利之人，其权利存

续期间内，取得与原物分离之孽息。"可知民法系采原物主义而不采生产
主义，即对于原物有收取权之人，天然孽息一旦分离，当然即归其取得，对
于原物施以生产手段的，究为何人，在频军母a至于收取权人，除法律另!
有规定①，或当事人间另有约定外，热原物所有敷（第765 条、第766 条）。
在上开例题，甲将其果树出卖予乙之因而取得果实收取权《 甲病故之
后，其继承人丙将该农场出租予丁，工因而取得租赁物使用收益之权利，
亦有果实收取纹Y因而发生收取权的顺序问题。"民法"对此未设明文，
解释上应以占有原物的承租A为优先⑧，故丁对果实有收取权。④
5l_gpe

① 法律特别规定，除所有权人外，有;（1（_享有一定物叔之人，例如典权人（第911 条）、地
上权人（第832 条）、农商权人（第850 条之1）、质权大第889系）、占有人（第952 络）y（2方承
粗人（第42】条）及一定亲属关翟之人、亲权人（第 1088条）、监护人（第1101 条）。
② 量高法院 1943年上字罐6232 号判例谓∶物之构成部分除法糠有特别规定外，不得单

独为物权之标的物，未与土地分离之树木，依'民法'第66 条第2项之规定，为土地之构成部分，
与同条第1 项所称之定着物为须立之不动产者不同，故向土地所有人购买未与土地分离之树木，
仅对于出卖人有欢伐树木之权利，在未砍伐以前未取得该树木所有权，即不得对于更自出卖人
或其继承人购买该树木而砍取之第三人，主张该树木为其所有。此项判例认为，天然孽息收取
权仅具债权性，应于注意。
③ 最高法院 1940年上学第403 号判例谓∶"按民法第70 条第1项规定，有收取关然整息
权利之人，其权利存续期间内，取得原物分离之掌息。是无收取天然摹息权利之人，虽与原物分
离之整愈为其所培弊，亦不能收取之。耕作地之承租人依民法第421 条之规定，固得行使出粗人
之收益权，而有收取天然革息之权利。惟出租人无收益权时，承租人如率民法第 952 条所称之善
意占有人，虽于该耕作地培养章息，亦无收取之权利。"可供参考。
④ 参见史尚宽∶《民法总论》，第 247 页。
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果树尚未与土地分离者，为该不动产之部分（第66 条第2 项）。甲的

继承人丙将其地出租予丁后，再将该地所有权让售予戊，果树虽仍为戊所
有生地之部分，但依"民法"第 425 条"出租人于租赁物交付后，承租人占
有中，纵将其所有权让与第三人，其租赁契约，对于受让人仍继续存在】
前项规定，于未经公证之不动产租赁契约，其期限逾5年或未定期限者，
不适用之"规定，丁对果实的收取权不受影响。倘戊擅自收取果实出售

时，应构成债务不履行。此外，丁亦得依不当得利对戊请求返还其所受利
益（第179条）或依侵权行为规定请求戊负损害赔偿责任（第 184 条第 1

项前段）。
2. 对未分离天然孳息的强制执行
天然孳息与原物分离后，成为独立之物（动产），得为强制执行的客

体。① 有疑间的是，对尚未分离的天然孳息，可否为强制执行? 1940 年院

字第 1988-号解释谓;"未与土地分离之甘蔗、稻麦，虽因其为土地之构成
部分，不得单独为不动产物权之标的物，然将来与土地分离时，即成为动
产，执行法院于将成熟之时期予以查封，并于成熟后收获之而为拍卖或变
卖，自无不可。其执行既以将来成为动产之甘蔗、稻麦为标的物，即应依
对于动产之执行程序办理。"可供参照。值得注意的是，"强制执行法"第

53 条第1项第5款规定未与土地分离之天然孳息，不能于1个月内收获
者，不得查封。易言之矢然孽息，能于1个月内收获者，即将成熟，已可
独立为交易对象，得为查封j-二
3.天然孽息收取权人的第三人异议之诉
土地的所有人之债权人就天然孽息查封时，天然摩息收取权人得否
主张其有"强制执行法"第 15 条所称"就执行标的物有足以排除强制执

① 法律问题∶某甲有一柑橘固，于果实成熟前，将果实之采收权利，以新台币 160，万元，出
售予莱乙，订约后，某乙即付足价金约一星期后，果实已成熟，某甲即擅自采收约2万斤，待某乙
人圆果收后，发现上情，某甲之行为是否应负窃查罪?"法务部检察司"研究意见;按窃盗罪所保
护之法益虽包括动产所有权与持有权，惟可能成为本罪之行为客体，以属于他人所有或持有之
动产为限，著自已所有之动产而在他人管领支配者，则非他人之动产（参见"刑法"第 320 条第1
项规定;"意图为自己或第三人不法之所有"之文义及"最高法院"1960年台非字第44号判决意
旨〉，是以无论甲是否将土地交由乙保管，甲对尚未交付予乙仍属自己所有之果实均无不法所有
意图可育，纵其行为或有民事上债务不履行等之责任，尚难认该当窃盗罪之构成要件（商雄地检
处1955 年3 月份司法座谈会，台湾"高等法胰"紧所眉法院 1968 年度第二次法律座谈会刑事类
第九号提案、"司法行政部"法律研究室台（60）法研字第O77 号离）。舞见《"法务部"公报》第
190 期，第113 页。
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行之权利"，而向执行债权人提起异议之诉?
对此问题，实务见解不一，有采否定说者认为;不动产之出产物尚未

分离者，为不动产之部分，耕地承租人仅对所种植之水稻有收取之权，在
水稻未与土地分离前，不得主张有独立之所有权，即无排除强制执行之权
利。① 有采肯定说者认为∶天然摩息为原物之构成部分，属于原物所有人
所有，系以除原物所有人外，无收取该天然孽息权利之人时为限，若另有
收取权人，则原物之该构成部分，在未分离前，即已归属该收取权人，不构
成原物所有人之资产，自难谓该收取权人，无排除强制执行之权利。②比
较言之，以采肯定说为是，最高法院"1985年3 月5 日民事庭庭推会议
决议∶"未与土地分离之土地出产物，实务上认为得为强制执行之标的物，
对于此项土地出产物有收取权，得因收取而原始取得该出产物所有权之
第三人，应认为'强制执行法'第 15 条所称就执行标的物有足以排除强

制执行权利之第三人。"可资参照。
（二）法定擎惠
尊息，可分为天然孳息及法定孳息两种，已如上述。称法定孳息者，
谓利息、租金及其他因法缠关系斯得之收益（第 69 条第2 项）。此之所谓
法律关系，系指一切法律关系，包括法律行为及法律规定而言。所谓收
益，指以原本（物或权利）供他人利用而得之对价，利息与租金最为普通
常见，法律骤例示之。"专用专利权乏租用费，系利用原本所给予之报
酬，亦属法定掌息。在前揭例题，甲之继承人丙将农场出租予丁，为期
10 年，租金每年 50 万元，此项租金系因租赁契约而生之收益，即为法定

草息。
依"民法"第 70 条第2 项规定∶"有收取法定草息权利之人，按其权
利存续期间内之日数，取得其孳息。"在前揭例题，丙将其继承之农场出租
予丁，系属出租人，为有收取法定孳息之权利者。在丙于第二年第三个月
将其农场所有权让与戊之日前 ，按其权莉存续期间，取得租金，其后则归

戊取得之。粗金已付者，丙应将归属于新出租人之部分，偿还于戊。承租

入子于未受租赁物所有权让与之通知前，向原出租人丙所为之清偿，应属
有效（第 297 条），戊仅得依不当得利之规定，向丙请求返还其无法律上原

① 参见"最高法院"1964 年台上字第2305 号判决。
② 参见"最高法院"1967年台上字第 1550号判决。

i
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因所受的租金利益。
（三）抵押权与孽息
1.抵押权与天然孳息
"民法"第 863 条规定∶"抵押权之效力，及于抵押物扣押后自抵押物

分离，而得由抵押人收取之天然孽息k"天然孽息未分离时，为抵押物之成
分，当然为抵押权效力之所及，一且分离，已为独立之物，是否为抵押权效
力所应及，不无疑问。

"民法"权衡抵押人与抵押权人之利益，明文规定抵押权人扣押抵押
物后，其抵押权之效力始及于其后分离之天然孽息。在前揭例题，第三人
（承粗人丁），本于租赁权或其他权源，于抵押土地上得收取天然孳息;是
否亦有上述规定适用，颇滋疑义。通说认为，第三人之权利得对抗抵押权
者（如先设定之地上权），不适用上述规定;不得对抗抵押权者，则仍有上
述规定之适用。依"民法"第426 条规定∶"出租人就租赁物设定物权，致
妨碍承租人之使用收益者，准用第425 条之规定。"抵押权之设定，抵押权
以并未占有抵押物，亦不就抵押物为使用、收益，于租赁权固无妨碍;惟依
"民法"第 863 条规定∶"抵押权之效力，及于抵押物扣押后自抵押物分

离，而得由抵押人收取之天然孽息。"在此种情形，抵押权即与承租人之收
益发生冲突，故应适用"民法"第426 条规定，丁之租赁权及天然蕈息收取
.权，均不受影响/故丑之抵押权之效力，仍不及于抵押物扣押后由抵押物
分离之天然孳息，①
2.抵押权与楚草息②

"民法"第 864 条规定∶"抵押权之效力【及于抵押物扣押后抵押人就
抵押物得收取之法定掌息。但抵押权人（非以知押抵押物之事情（ 通知
应清偿法定整息之义务人，不得与之对抗"如前所述，抵押人戊得收取
自丙受让抵押物所有权之日起对丁之租金，故抵押权之效力及于抵押

Q 旬法院 1936 年院字第1446 号解释谓∶"抵押权乃就抵押物之些得价金得受消偿之权、
其效力并及于抵押物扣押后由抵押物分离之天然享息，或就该抵押物得收取之法定挚息。放不
动产所布人于设定抵押权后，⋯⋯与第三人订立租赁契约⋯⋯不间其契约之成立，在抵押物扣
押之前后，对于抵押权入，亦当然不能生效。其抵押权人因届期未受清偿，或经确定判决，申请
拍卖抵押物时，执行法院自可依法径予执行。至于抵押权设定后取得权料之人，⋯⋯除得依'良
法'第 226 条，向设定权利人求偿损害外，自不得提起异议之诉。"可供金脱。
② 参见谢在全∶《民法物权论》〈下攒），第54 页。
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物扣押后，戊得收取之租金。设丑未将扣押抵押物之事情通知丁，而工
向戊清偿租金时，丁免其责任，丑仍得基其抵押权对戊行使其优先受偿）

之权利。

第三节 财产与企业

财产与企业同属所谓"权利集合物"①，试分析其意义及构成部

分，并说明以下问题;
1.得否以财产或企业作为一个买卖（或程赁）的客体?

2.出售财产或企业时，如何移转其权利??
3.不法侵害他人的"财产"或等企业"时，在何种蜻形得成立侵
权行为?甲伤害乙公司的负工，域甲撞断电力公再电源致乙公司停
工不能生产时，乙得否向甲请求损害赔偿?

一、财产

1.财产的概念
"民法"于多处条文使用"财产"概念②，但未设定义规定，其内容及范
围应视各该规定之规范目的而定。通常所谓财产，指由具有金钱价值的
权利所构成的集合体。所谓具有金钱价值，指得获有对价而让与，或得以

金钱表示者。其构成财产者，如物权、债权、智慧财产权（无体财产权）、

社员权（如公司的股票）。至于人格权、身份权则不属之。此种意义的财

产指积极财产而盲，不包括消极财产（义务、债务）在内。"民法"第 35 条

第 1 项规定∶"法大之财产不能清偿债务时，董事应即向法院申请破产。"
此规定系指积极财产。其他如捐助财产（第61 条第1 项第4 款），财产的

概括承受（第 305 条）均同此意义。

需特别指出的是，债务人应以其"财产"，就其锁务-负责，使债权人
得获满足，此项"责任财产"，亦指积极财产而富，例如甲有房屋（所有

① 关于权利集合物（Rachtgexamheit），舂见Kahlt，AT S.302;WolS/Neuner，AT S.288
化 ;洪逊欣∶《民法总则》，第210 页。
C 如"民法"第10 条、第3务，第61条、第84条、第151 集、第305 条等，请查出其他条文，

并阅读之。
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权），债权等价值 1000 万元（积极财产），其负债为1500 万元（消极
财产），其财产总额虽为负数，甲的债权人仍得就其积极财产为强制
执行。
财产的概念亦用于兼括积极财产及消极财产，如失踪人之财产（第
10 条）.继承财产亦属之。"民法"第1148 条第1项设明确规定;"继承人

自继承开始时，除本法另有规定外，承受被继承人财产上之一切权利、义
务。但权利、义务专属于被继承人本身者，不在此限。"
2.一般财产与特别财产

财产可分为一般财产与特别财产（Sondervermtgen），前者指属某人的

财产;后者指由一般财产分离的一定财产。特别财产的形态有两种;
（1）一定的财产属数人兵同共有，合伙财产为其着例，"民法"第 668 条

规定;"各合伙人之出资及其他合伙财产，为合伙人全体之共同共有。"

色）一人除主财产外，尚有-=个或数个特别财产，如未成年人的特有财产
（第 1087 条）、天妻特有财产（第 1031 条）、限定继承财产（第 1154 条）、
算抵财产（"信托法"第 9条）等。其须指出的有二;

①关于特别财产，适用类型强制原则，即须有法律规定，当事人不得

创设。
②法律规定特别财产之目的，涉及一定财产的管理、处分、使用收

益，代偿物的归属，及债务责任等，因各个特别财产而不同。

73、财产之作为权利客体
（1）法律行为的客体

财产系由各种具有金钱价值的权利所构成，在财产之上并无一种独

立的权利存在。财产本身刷得为买卖（赠与或租赁）等债权行为〈负担行∶
为）的客体，惟不得作为处分的标的，从而财产构成部分的移转，应就个别
权利为之（物权标的物特定原则），如不动产所有权的移转应有计-与含意
（法律行为）及书面登记（第 75》条）。动产所有权的移转，需有让与合意

及交付（第 761条）。债权则脚让与合意而移转（第 294 条）。①

① 财产是人之生存的物质基础，故《德圆民法典》对财产之作为交易密体设有保护规定，
第311b 条规定∶"当事人一方以契约让与其现将财产或其一部，或对其设定用益权为义务考，其

契约需有公证证书。当事人一方以契约让与其将来财产或其一部分，威对其设定用益权为义务
者、其契约无效。"可供参考。
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（2）责任客体
债务人应以其财产，就其债务负责，是为责任财产。债权人得对此项

责任财产为强制执行，唯需就个别权利为之（如房屋、土地、汽车或银行存
款），而不得对债务人的"财产"为查封拍卖。盖此较符目的性原则，并可
顾全债务人的利益也。
（3）侵权行为法的保护客体

侵权行为法的基本任务，在于如何定其保护客体。"民法"第 184 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致生
损害于他人者，负赔偿责在。但能证明其行为无过失者，不在此限/所谓

侵害他人之"权利），不包括"财产本身"（纯粹财产上利益、纯粹经济上损
、失）。反之，所调侵害"他人"，则每据乏。-仍视加，甲挖掘地下道，因过失
致毁损乙的电缆造成傅电，致丙公司的电不能作业，受有营业上损
失时，乙得以所有权受侵害请求损害赔偿（第 184 条第1 项前段），丙仅

系纯粹财产上利益受侵害，不得依"民法"第 184 条第1项前段请求损

害赔偿。①

二、企业
企业（或称事业 Untemehren）系一有组织的经济单位，从财产法的

观点言，乃结合物（所有权）、无体财产权、债权、商誉、劳动关系及顾客关
系的组织体。/企业于不同的法律领域，如"公司法""公平交易法""消费

者保护法""劳动基准法"等，具有不同的规范意义。就"民法"言，应说明

专菜 s;.Q/的有二∶
（1）于企业之上，并丕存在着一种独立的权利。企业本身虽得为买

卖或租赁等债权行为的客体源不得为处分的标的。于买卖的情形，构成

企业部分的权利，如所有权、债权等，应个别移转其权利
（2）企业在"侵权行为法"的保护，应适用"民法"第 184 条第1项后

段规定。应否创设所谓的营业权》企业经营权），而受"民法"第 184 条第
1项前段规定的保护，尚有争论。鉴于企业非属单—-权利的支配客体，其

保护范围难有明确界限，纵承认其为权利，其适用范围及要件，亦必须加

① 参见拙著∶《侵权行为》，北京大学出版社 2009 年版，第97 页。
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以限制。侵害企业的从业人员或企业的设备时，应认系对他人之人身
或所有权的侵害，而非茶企亚权受侵害矿 又在前举甲挖断乙的电缆之
例，丙企业虽因傅电而受有财产上的损失（纯粹经济损失），乃不构成对
企业权的侵害，企业不得依"民法"第 184 条第1 项前段规定，请求损害
赔偿。0

① 参见抽著∶《侵权行为》，北京大学出版社2009 年版，第 161 页;抽著∶《挖断电缆的民事
贵任》，戴《良法学说与判例研究多（第七册），北京大学出版社 2009 年版，第 S7页。



第六章 权利的变动
—-私法自治与法律行为

第一节 总论

一、权利的得失与变更

试分析下列当事人间权利得失变更的态样及所谓的"法律事

实"，并说明何谓权利的原始取得及缝受取得、移转取得与创设取

得、概括取得与特定取得。对初学民法的人，此例较为复 杂，但有

助于掌握民法上权利变动的基本模式，请反复思考于具体案例与

体系构成∶
1.甲暴富，丢弃近购的旧型电视机。乙见而拾之，赠与丙，并依

让与合意交付之。丙死后遗有财产，除该电视机外，尚有房屋、机车
等物，丁为其锉承人。

2.甲向乙贷款2方元，瓶交智钻成- 只予Z，设定质拟。，}乙保;
管不周遗失钻戒，丙拾得该钻戒，菱警薯招领（6 个月内，甲、艺均未
认领。
3. 甲寄托名费布料于乙处，乙擅以之作为已有，出售予知情的
丙，并即交付，让与其所有权。丙交由了西服店制作西装。
4.甲与乙结婚后生子丙。乙被丁强制性交，丙遭戊绑架。

（一）权利得失变更与法律事实

权利系民法的核心，人为权利的主体，物为权利的客体，前已阐释其

基本概念，作静态的分析。兹更进一步结合三者，动态地观察权利的变
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动，即基于何种"法律事实"，使"人与人""人与物"发生一定的法律关系，

造成权利的发生、变更.导消灭。

1，权利的得失变更

（1）权利的取得
权利的取得，乃权利归属于主体，可分为原始取得及继受取得。原始

取得，指非基于他人既存的权利，而独立取得新权利而言（权利的绝对发

生），如甲新建房屋（原始取得所有权），乙购买之（原始取得债权）。继受

取得，指就他人既存的权利取得其权利而言（权利的相对发生），其种类

有二∶① 移转继受取得（如乙自甲受让其屋所有权）与创设继受取得（如

乙将其所有房屋设定抵押权予丙）。② 特定取得（如受让某屋所有权）与

概括取得（如继承遗产）。需注意的是，概括继受取得限于法律规定的

情形。
（2）权利的变更

辣利的变更，乃权利形态及内容的变更，其情形有三∶① 主体的变
更，亦即权利的移转。② 客体变更，如因附合（如甲擅取乙的水泥修补自

包漏水屋顶，第 811 条）而使所有权的客体扩大;因债务一部分清偿而使

债权缩小;因选择权的行使而使选择之债变为单纯之债;因给付不能而使

请求给付特定物债权，变为损害赔偿债权。③ 效力变更，如附有抗辩权 

的权利，变为无抗辩权;原不得对抗第三人的权利，变为得对抗簿三人
（"动产担保交易法"第5条）。
（3）权利的消灭
权利的消灭，乃权利离去主体，可分为绝对的消灭及相对的消灭。权

利的绝对消灭，指权利本身客观失其存在而言，如权利客体灭失、权利抛
弃。权利的相对消灭，乃权利主体的变更，亦即权利的移转。

2.法律事实

（1）法律事实的意义

关于权利的取得、变更及消灭的态样，已略如上述。此种法律现象的
发生，系因法律适用王一定事实而引起。此种因法律的适用，足以发生权

利得失变更（或其他法律上效果）的事实，学说上称为法律事实。例如甲

后院树上的果实，遭强风吹落于乙的前院，是为法律事实。"民法"第798
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条前段规定;"果实自落于邻地者，视为属于邻地所有人。"以此抽象的法

律，适用于甲树的果实遭强风吹落于乙前院的具体事实，即产生由乙原始

取得该果实所有权的法律效果。

（2）法律事实的分类

关于法律事实，亦可作类型上的观察。①可区别为人的行为及人

的行为以外的其他酶实。②人的行为可再分为适法行为及违法行为。

适法行为又可分为表示行为及非表示行为。表示行为指表示某种心理

状态的行为，其最主要者为意思表示。意思表示为法律行为的必备要

素;法律行为由当事人—方之意思表示即可成立的.是为单独行为（一

方行为）;法律行为由双方当事人互相表示意思合致始能成立的，是为
契约。法律行为因其所欲发生效果的不同，可分为债权行为（如买卖、

保证）与物权行为（如移转所有权及设定抵押权）（二著合称财产行
为）;及亲属行为（如结婚、收养）与继承行为（如抛弃继承）（二者合称

身份行为）。非表示行为，乃无关心理状态的行为，亦称为事实行为，如
无主物的先占、遗失物的拾得、添附等。违法行为中最主要者，系侵权
行为及债务不履行。

人的行为以外的其他事实，非因人的行为所构成，故亦称自然事实，
可分为两类;① 事件，即具体的自然事实，如出生、死亡，果实自落于邻
地。② 状态，即抽象的自然状态，如生死不明、成年、时间的经过、善意恶

意等。
3.思考模式
据上所述，可知法律事实与权利得丧变更（法律现象），系处于"原
因"与"结果"的关系。兹将其思考模式，图示如下∶
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权利变动

权利得失变更 法律事实" 行人其
他 为的平

相 绝 客 效 主 继 原 行 违 行 适
为法 为法

清 消 变 d
倩 侵 非 行 表
为.示

（二）例题解说
初习法撑之人，读到以上关于权利得失变更与法律事实的说明

及上揭图解时，必定会对其高度的"抽象性"，产生"敬畏"，感到"不

知所云"。应强调的是，所调法律适用乃将抽象的法律规定，适用于

具体的事实，以判断其法律效果。因此，抽象的思考方式、类型化的

观察，以及对具体事实的精确认定及堂报，乃学习法律的基本训练，、

经由此种训练可获得一定的"法律能力"。文蓄提请注意的是，上开

图解系现行"民法"关于权利得失变 置的基本架构，其内容经由"民

法"各编的规定面充实之。本例题的主要目的，在使读考能够熟习于

此项思考模式，倘能举一反三、对于学习法律必有重大助益。请耐心

奄阅相关条文，了解每一个权利变动的过程。培慕以具体集例形成体

系，以体系掌握具体案例的 能力。

1.电视机的抛弃、无主物先占（例题 I）

甲暴富，丢弃其旧型电视机，系动产所有权的抛弃。"民法"第 764

条第1项规定∶"物权除法律另有规定外，因抛弃而消灭。"抛弃系权利



-第六章 叔利的变动 225l

人依其意思表示，使物权归于消灭的单独行为（法律行为、物权行为）。
甲为抛弃后，其对电视机的所有权客观终局地失其存在，是为权利的绝
对消灭。乙见而拾之，系对无主物的先占（韭表示行为 、事实行为），原
始取得该电视机所有权（第 802 条）。其后，乙将该电视机赠与丙（第
406 条），丙基此债权契约，原始取得对乙请求交付该物，并移转其所有
权的债权。乙将该电视机交付予丙，系属事实行为，当事人并有移转其
所有权的合意（法律行为、物权契约），丙因而取得该电视机所有权（第

761 条）。此项电视机所有权的取得，系属移转继受取得及特定继受取
得（权利的相对发生）。盖乙系将该特定物的所有权完全移转予丙，其

权利内容并未变更。就乙与丙而言，则为权利主体的变更。由是可知。

权利的相对发生、权利主体的变更，与权利的相对消灭三者，乃一事之
三面。又丙死亡后，由丁概括继受取得因遗产上的一切权利，兹将上
述，图示如下∶

-抛弃（物权行为）∶ 电视机所有权绝对消灭（第764条）
电视根

-无主物先占（事实行为）; 乙始取得电视机所有权（第802条）

—电视机的赠与（债权行为）∶ 丙原始取得做权（第406条）
——电视机所有权的移转;物权行为;因鲢受取得所有权（第761条）

-丙死亡《事件）∶ 丁因继承概括继受取得丙的财产（第1143条）

2.拾得设定质权的钻戒（例题 2）

甲向乙贷款2 万元，其消费借贷契约因金钱的交付而成立，甲继受取

得乙依物权行为所移转的金钱所有权（第761 条）。乙对甲原始取得请求
返还2万元的债权（第 474 条，第 480 条）。
甲交付钻戒予乙，设定质权，乙因此项物权行为（第 884 条、第 885

条），而取得动产质权，系属创设取得，因其系于前主（甲）的所有权上，设
定性质不同的权利。
丙拾得乙遗失的钻戒，交警署招领，6个月内甲、乙均未认领。"民

法"第 807 条第1项规定∶"遗失物自通知或最后招领之日起逾6个月，未

经有受领权之人认领者，由拾得人取得其所有权。耆察或自治机关并应

通知其领取遗失物或卖得之价金;其不能通知者，应公告之。"其取得遗失
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物所有权，不以交予其物为要件，纵未交予，仍由拾得人取得遗失物所有

权。丙系因遗失物之拾得（非表示行为、事实行为），依法律规定而取得
该钻戒所有权。此项遗失物所有权的取得，通说认为系原始取得，该物之
上原有甲的所有权及乙的质权消灭。此为权利变动的一项基本原则，应

予注意。
3.无权处分他人之物，承揽与添附（例题3）
甲寄托名贵布料于乙处，成立寄托契约（第 589 条）。甲原始取得对

乙请求返还寄托物的债权（第597 条）。乙擅以自己名义将该布料出卖予

丙，此项出卖他人之物的买卖契约有效，乙原始取得向丙请求价金的债权
（第 367 条），丙亦原始取得向乙请求交付其物，并移转其所有权的债权

（第348 条）。乙将该布料所有权移转予丙，系无权处分甲的所有权，甲因
乙的违法行为原始取得债务不履行（第 227 条）及侵权行为（第184 条第
1 项前段、后段）的损害赔偿诸求权。丙系恶意，不能取得该布料所有权;
但因由丁承揽制成西装，丙原始取得该西装（加工物）所有权（第 814
荼），① 甲原始取得对丙请求侵权行为损害赔偿（第184 茶第T项前、后
段），及依关于不当得利规定诸求偿金（第 816 条、第 179 条）的债权。请
参照前揭例题 1（电视机的抛弃），作·一简图表示其因何种法律事实发生

何种权利变动。
4. 人格权及身份权遭受不法侵害（例题 4）

甲男与乙女结婚（亲属行为、契约）而成为夫妻，彼此原始取得配偶

关系上的权利（身份权）。丙因出生（事件）而原始取得人格权，甲、乙对

丙则有监护权（第 1084 条第 2 项）。丁强制性交乙，系侵害乙的身体权
（人格权）及侵害甲的枭份权，甲、乙各原始取得对丁因侵权行为而生的
损富赔偿请求权（第 184 条第1项、第 195 条）。又戊绑架丙，系侵害丙的

自由权（人格权），及侵害丙之父母的监护权（身份权），应依"民法"第
184 条第1项前段、第 【95 条第 3 项规定，负损害赔偿（尤其是慰抚金）

责任。

① 参见"城高法院"1965 年台上字第32】 号判决∶"因承覆契约而完成之动产，如该勒产系
由定作人供给材料，而承撞人仅负有工作之义务时，则除有特约外，承搅人为殿行表搅之工作，
无论其为既成品之加工或为新品之制作，其所有权均归属干供给材料之定作人。"
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二、私法自治①

甲为某大学法律系助教，预定近日结婚，借其未婚妻赴台北市长
沙街购买新床，问过8家，或因价钱偏高，或因样式不雅，或因老板不

甚友善，而未成交。最后子乙家具行找到一张富有古典气氛之"牙
床"。乙出价4 万元，甲还价2万元，乙不允，甲故示欲离去转往他
家，乙表示愿以 3.5万元出售，甲坚持须再减价 2000元，乙勉强同

意。甲郑量表示须于2 月6日结婚前夕送达其宅，乙满口答应。甲
付定金3000 元，乙开给收据，内载"货物出门，概不退换"，甲未表示
意见，留下名片地址而去。回家途中，甲之未婚囊担忧乙届期不送床
来，必误佳期，甲强调"放心可也"。
（1）试就此例论述私法自治的意义、功能、限制及与法律行为的

关系。并说明为何甲强调"放心可也"? .
（2）甲与未婚妻为何要到长沙街购买家具?为何许多家具店要
聚集在长沙街，彼此竞争?

（一）私法自洽的意义

私法自治，指个人得依其意思形成其私法上权利义务关系"民法"
于众多条文明定当事人得依其意思排除法律规定（第119 条、第 154 条、
第314 条，第 315 条、第316 条、第 317 条等），可知"民法"系采私法自治
原则，肯定当事人得自主决定地创造其相宜间的私法关系。所以未设明
文，乃视为当然也。

私法自治原则表现在各种制度之上，如所有权自由，即所有人于法令
限制之范围内，得自由使用、收益、处分其所有物（第 765 条）;遗嘱自由，
即个人于其生前，得以遗嘱处分赋产，决定死后其财产之归属（第1186 条
以下）。然而最主要者，乃契约自由契约自由指当事人得依其意思之合
致，缔结契约而取得权利，负担义务，其基本内容有四;

① 关于私法自治之文献资料甚多，参见杨崇森;《私法自治制度之藏懈及其修正》（上、
下），载《政大达学评论》1970 年第3期及 197I年第4 期;俗毒林;《私法自治原则之理论与实
务——台湾法制发展之管形》，栽《民事法理与判染研究》【台大法学丛书（II3）】，199年版，第
1 页以下。
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（1）缔结自由，即缔结契约与否，由当事人自由决定。

（2）相对人自由，即与何人缔结契约，由当事人自由选择决定。

（3）内容自由，即契约的内容，由当事人自由决定。

（4）方式自由，即契约原则上仅依意思合致即可成立，不以践行一定
方式为必要。

在上揭甲购买结婚新床的例题，可以清楚地看到私法自治（尤其是契

约自由）原则的实际运用。甲结婚时是否购买新床，完全自主决定。台北
市长沙街号称家具市场，家具行林立，甲愿与谁缔结契约，可任凭选择，不

负有非与特定人缔结契约不可的义务，故可问过8家家具行而不缔约，无

论基于何种理由，法律原则上均不干预。家具行之所以聚集长沙街，是为
了彼此意年z吸引顾客，使顾客得货比三家，有较多选择自由及讨价还价

的余地。/甲最后与乙缔结买卖契约，除标的物、价金外，关于清偿期（2 月

6 日交贷）及些任限制（货物出门，概不退换），均须当事人章恩一致）买卖
契约始能成立专第345 条第2.项第 153 条）。又动产买卖契药系属不要

式契纳，不以作成书面为必要。

由上述可知，关于甲是否购买新床、相对人的选择，契约内容、方式，

悉让诸当事人自由决定，他人不予干涉。现代社会的一般交易，基本上均

采此种形态。其出发点为个人自由，其所强调的，系意思自主，为其利益
最佳判断，法律乃赋予最大可能的自由，任由当事人自行创造规律彼此权

利义务关系的规范。

（二）私法自治的功能

私法自治原则系建立在 19 世纪个人自由主义之上，排除了当时封建

身份关系及各种法律对个人的束缚，废除了法人（尤其是公司）的特许主

义，保障私有财产，实践营业自由，对于维护个人自由与尊严，促进社会经

济发展，文化进步，贡献至巨!

私法自治原则适用于一切私法关系，婚姻或家庭亦受其规律，但其主

要功能表班在财产交易方面。私法自治与契约自由旨在保障经济活动的

运作，不受他人的统治或支配，而是经由个人意思决定所体现的目由竞

争。个人自主及自由竞争乃成为规律瓷济活动的高度有效手段，在市场

经济体制下，可以将劳力与资本导引至能产生最大效益的场所。其他规

律手段，尤其是政府的于预错施，常会造成缓慢、昂贵，冗杂及低效率的资
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源分配及利用。
就本例题前言，甲购买结婚新床虽属日常生活上细微小事，在某种程

度，亦足表现私法自治（尤其是契约自由）在市场经济上的机能，以及自

由竞争可以促进价格的合理、产品样式的新颖、服务态度的友善。倘购买

新床或其他交易需先经有关单位核准，至固定场所提货，价格公定，其对
个人自主、人格发展及整个社会经济的进步、均属不利，事理至明，无待

赞高。
甲所以得间过8家家具行而不缔约，且得与乙讨价还价，一方面是市

场经济体制的存在;另一方面是当事人处于平等地位，而使契约自由的功

能发挥得淋漓尽致。甲所以能对其未婚妻表示，乙届时必送来新床，"放
心可也"，其理由有四，此亦为契约法的基础∶

（1）当事人间的信赖。契约是当事人的相互承诺，承诺所引起
的，乃对我未来行为，而非仅对我当前的诚意的信赖。① 诚如美国伟

大法学家 Roscoe Pound 所云∶财富，在一个商业的时代，大部分是由

承诺所构成。
（2）自由竞争的功用。
（3）法律维护契约严守原则（pacla sund gervanda），即债务人不

依债之本旨履行时，债权人得申请法院强制执行并请求损害赔偿。

（4）两只手的协力;不可见之手（自我利益）③及可见之手（法律

规范）。--

① Chales Fried,Coswract As Pronise,A Theory of Conractual Obtligartion,1981,p.11:"A
prarmig iokcs trust in my FLure acions,70t ITerely in rdy pre8ent sincerity."
② Roscoe Pound,Indroduxian po te Philasophy of Law,1961,p.230;"Wealth,in  comer-

cidl age, is rnde up largely of prDxmigs9."
③ Adam Smith 在其名著The Wealh of Nzions 曾谓∶"人类是经常需要同类的握助;当然不
能希望这种援助只是出于他们的恩惠（banevolence）。他如果能够为了自己而刺激别人的利己
心，这对他是有利的;并使他们知道他们为他微到他所要求的，乃是有利于他们的;则似平更能

敦效。任何人像他人握议某种契约时，莫不打算这样做。'给我以我所必要的，然后你也取你所

欢喜的'，这是任何交易的意义所在;因有这样的想法，我们可以彼此得到许多必要的照顾。我
们所以能够得饮食，这过不量由于屠宰者、遗酒者及制面包者的题感;这是得利于他们对其本身

利益的尊置。我们并鉴诉诸他们的人道主义，是诉诸他们的利己心。"引自《国富论》（上册），周
宪文译，台湾银行经济研究室 1964年，第15 页。
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（三）私法自治的宪法基础及其限制

1.私法自治及契约自由是一种受宪法保障的基本权利

私法自治，尤其是契约自由，系由两只手的协力，一为不可见之手（自

我利益）;一为可见之手（法律规范），前已强调。关于法律规范，首先要
提出的是，私法自治及契约目由是一种受宪法保障的基本权利。"司法
院"大法官在一件关于"耕地三七五减租条例\本身及其规定是否合宪的

重要解释"司法院"释字第380芍解粹认为∶基于价人之人格发展自由}个
人得自由决定其生活资源之使用、收益及处分，因而得自由写孢人为生活
资源之交换，是"宪法"于第15 条保障人民之财产权，于第 22 条保障人民
之契约自由。|唯因个人生活技能强弱有别，可能导致整体杜会生活资源

分配过度不均，为求资源之合理分配，广国家"自得于不违反"宪法"第23 条
比例原则之范围内，以法律限制人民缔约之自由，进而限制人民之财产权。

在本件解释，大法官第一次肯认契约自由系一种应受宪法保障的基
本权利，对宪法与民法发展具有重大意义.并对法律限制契约自 由栀供了

宪法基础。
2，契约自由的限制
私法自治在现代市场经济的机能，虽如上述.但其机能的发挥须额以当

事人的自由平等，及由此而产生的自由竞争及机会均等为前提要件，始足

确保契约内容的妥当性。—个离乡背井的劳工，赖出式劳力维持生活.如

何能与资本家讨价还价磋商劳动条件? 一个无资力的市民，通常仅能购

买最廉价的物晶，契约自由，徒具成名，殆无实益。一般消费者，零散孤

立，欠缺必要资讯，如何对抗在市场上居于优势地位的企业厂商? 法律必

须作必要介人，以维护社会正义。在此方面台湾地区"法制"已有重大发
展.如制定"劳动基准法"（1984 年）规定劳动条件最低标准，保障劳工权

益，加强劳资关系，促进社会与经济发腿;制定"公平交易法"（1991 年），
以维护交易秩序，消费者利益，确保公平竞争及促进经济发展之安定与

繁荣。
契约自由应受法律限制，以维持社会秩序，增进公共利益，并维护契

约正义，分三点言之∶

① 详见拙著∶《债法原理》，北京大学的版社 2009 年版，第 14 页以下。
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（1）缔药高由及相对人自由的限制
法律应设强制缔约规定，使从事特定行业者，负有与相对人缔约的义
务，例如∶①公用事业的缔约义务;邮政、电信、电业、自来水、铁路、公路
等事业，非有正当理由，不得拒绝客户或用户供用之请求（"邮政法"第 19
条、"电信法"第 22 条、"电业法"第 57 条、"自来水法"第61 条第1项、
"铁路法"第48 条、"公路法"第50 条）。上述事业居于独占的地位，人民
一般依赖此等民生需要，欠缺真正缔约自由的基础，故法律特明定其负有
缔约的义务。②医疗契约的缔结，医师、兽医师、药师、助产人员非有正
当理由，不得拒绝诊疗、检验或处方之调剂（"医师法"第 21 条、"兽医师
法"第11 条、"药师法"第12 条、"助产人员法"第29条）。法律所以设此
规定， 乃出于对生命健康的重视
（2）契约内容自由的限制
"民法"设有两项基本规范，即第71 条明定∶"法律行为/违反强制或

禁止之规定者，无效。"第72 条明定∶"法律行为/有悖于公共秩序或善良
风俗者，无效。"须特别指出的是，在上揭例题出卖人出具的收据载有"货
物出门，概不退换"。企业经营者常订立此类不利于消费者的条款。为保
障消费者权益，有赖立法、司法及行政的协力，作必要的规制。关于上揭
免责条款的控制，首先，应检讨其是否因当事人合意而订入契约，成为契
约之内容;其次，有疑义起/应作有利于相过工之解释;再次，审究其内容
是督违反诚信原则，对消费著显失公平（"良法"第247 条之 1、"消保法"，
第12 条以下）。此外尚应审究出卖人有无故意不告知其瑕疵的情事素
"民法"第 366 条规定;"以特约免除或限制出卖人关于权利或物之瑕疵
担保义务者，如出卖人故意不告知其瑕疵，其特约为无效。"属强行规定，
旨在保护买受人之利益。
需注意的是，"物权法"设有物权法定主义（第757 条），"亲属法"规

定一定种类的夫妻财产制（第 1004 条以下），"继承法"规定遗嘱的方式
（第 1189 条以下），此为法律行为类型强制。
.（3）方式自由的限制
"民法"就若干契约设有应践特≥定方式（书面、证人、公证等）的强

行规定（要式行为），如合会（第709 条之 3）、终身定期金契约（第 730
条）。要式行为多见于身份行为，如结婚（第 982 条）、夫妻财产制（第
1007 条）、父母同意子女被收养（第 1076 条之1）、离婚（第 1050 条）、遗
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嘱（第1189 条）。
兹将契约自由及其限制图示如下;①

私法自治

契约自由

s4
项目 缔约自由 内容形成自由 方式自由

.自由决定是否簿约 1.无内容强制 不必践行一定方式原则 2、与堆缔约 2.无契的法定主义 （不要式行为）
"民法"未设明文，以契约信由为前提

法律规定│2.契约自由莱受宪法森畸的辖苯权利（释8）
【3.契约自由得依法律加项限制（"宪法" 第23条）
L.缩约强制  .强行规定（第71条、第72条）要式奥约;如合会、

2内容控翻2.歧视契约禁止∶ 结婚、离婚、遗嘱等
"民法"未设规定， （1）展利行为（第?4条）

（2）定我化契约（第247条之1）将来发餐的重要限制 3.物权法定主义、"亲属法"课题、参照"性射
夫妻财产制及"继承法"重作平等法
上遗嘱的类型想制（第7备-9ZI条、

第26条）

① 参照Ruhers/Stada，ATS.47; Chrialoph A Ker，Typirit 山ls Snuktuprinxip des Pi-
vairechts,2013、
② 在私法上制定反歧视规定、以实践受"宪法"保障的乎等原则，系当前正在热烈讨论，具
未来发展性，应作为"民达"脂点发展。参见"性别工作平等法"第7条规定∶"雇主对求职者或受
雇者之招募、甄武、进用、分发、配量、考鳞或升迁等，不得因性别或性倾向而有差别待遇。但工
作性质仅适合待定性别者，不在此限。"并参见靠8条（教育调练）、第 10条（薪资给付）、第 11 条
（退休、资遣、离职及解癌）。第26 条规定∶"受雇者或求职者因第7条至第 11条或第 21 条之情
事，受有损害者，雇主应负赔偿责任。"徳国法参筹文献，Ldibla/SchlachLer，Diskimimiarungwchut
duxch Privarect（Tdiogen 2006）;基本问题，Wol/Neuner，AT，§ 48.关于"性别工作平等法"
第26 祭的适用，"最高法院"2011年台上字第 1062 号判决可供参照;"按'性别工作平等法'第
26 条虽规定受雇者或求职煮因第7条之情事，受有损害者，雇主应负赔偿费任，而未如'民法'第
18 条第2 项但书设有举证贵任转换之明文，惟该法系为保障性别工作权之平等，贯彻'宪法'消
除性别歧视、促进性别地位实质平等之精神而制定（该法嬉Ⅰ 条规定参照），性质上应同周保护
他人之法律，且寻绎'性别工作平等法'第26 条规定之立法过程，将原草案'故意或过失`文字予
以删除，及其立法理由提及参考《德国民法》第61 祭之1（被条文舍德国一般侵权行为之举证资
任原则，将瘤主违反两性平等原则致劳工受损害者，改采举证资任转换为启土规定工敷基唐主
违反第工条规定时之赔偿资任，并参照'性别工作平等法'第 31 条规定揭缝举证责任转换为雇
主之趣异_应认雇主如有违反核注第厂条因性别或性倾周而差别特遇之情挚依同法影26 策蔑
定负赔偿责任时，鹿主当受过失资任之推定赤即举证责任转换为扁注，仅于证明其行为为无过
失时，蛤得兔其责任。"
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（四）私法自治的实践
私法自治原则一方面应加以必要合理规制另一方面更须积极确保
其实践①，此实与台湾地区近年来社会经济变迁具有密切关系。经济的
发展改变了人民所得结构。商品劳务供给的增加，使多数人拥有更多可
支配的资源，可以参与法律交易，形成其私法关系。在一个贫穷的社会，
所谓私法自治殆如纸上谈兵，不切实际。教育的普及、人民智识水准的提

高、判断能力的提升以及资讯的自由流通，使人民更能实践其自主决定，

而落实私法自治的理念。②

第二节 法 律行为

一、法律行为的功能、意义及要件

何谓法律行为，在私法自治具有何种功能?法律行为与意恩表
示具有何种关系? 何谓法律行为的成立要件、生效要件? 试就"民

法"第758 条及第 761条规定加以说明。

（一）法律行为的功能∶实现私法自治.
私法自治，指个人得依其意思形威私法）上之权和义务关系、已如上

述。法律行为乃实践私法自治的主要手段。

"民法总则"第四章规定法律行为，分为6节，共 48 条（第71 条至第
118 条），系实践私法自治的核心机制L也是私法学最伟大的成就，兹先简

述如下∶
1.通则（第71 条至第 74 条）∶规定控制法律行为内容形成及方式的

基本原则，包括强行规定（第 71 条）、公序良俗（第 72 条）、法定方式（第
__73 条）、暴利行为（第74 条）。
2.-行为能去（第75 条至第85 条）;建构行为能力制度，规定无行为
能力人及限制行为能力人法律行为的效力。

① Bidenkopi，Die Wiederentdeolung das Privalechu（私法的再发现），下S Coing Ⅱ 1982，
20 f,
② 此为有待更进一步深入研究的课题。简要说明，参见简森林∶《私法自治原则之理论与实

务——台湾法制发展之情形》，载《民事法理与判决研究》台大法学丛书（113）】，第I页以下。
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3.意思表示（第 86 条至第 98 条）;意思表示为法律行为所必备，乃
私法自治最基本的因素，"民法"对意思表示的效力及瑕疵详设规定，系
为调和当事人意思自主原则及交易安金。

4.条件与期限（第 99 条至第 102 条）∶使当事人得规划及控制私法
自治的风险。
5.代理（第 103 条至第 110 条）∶创设代理制度（意定代理、法定代

理），以扩大私法自治的活动范围，及补充未成年人或受监护宜告人的私
法启治。
6.无效及撤销（第 111 条至第118 条）∶规定私法自治"失灵"的补救
方法。
私法自治的精神在于"个大自主"-，个人既能自主央定，就其行为应
"自我负责"，相对人的信赖及交易安全亦须兼筹并顾。"民法"总则关于
法律行为译设规定，即在调莉个人首主及首我负责此两项原则。必须从
此观点，去探究民法总则关于法律行为每一个条文的规范意义，始能于具
体案件作合理的解释适用!
（二）法律行为的意义

"民法"对若干基本核心概念，如人、权利、物等皆未设定义规定。关
于何谓法律行为，亦无明文。通说认为，法律行为指以意思表示为要素，
因意思表示而发生一定私法效果的法律事实。芬析如下∶
"（ 1）法禅行为系一种法律事实

因法律行为的做成得发生一定法律关系权利义务的变动，故法律行
为系一种法律事实。
（2）法律行为以意思表示为要素

法律行为至少须有一个以发生私法上效果为目的之意思表示。意思

表示为法律行为的核心。需注意的是，法律行为与意思表示并不相同，在

囊念上应严予区别。法律行为有由一个意思表示构成者，如撤销权的行
惯;有需由多数意思表示构成者，此最为常见，如契约系由双方当事人两
个意思表示趋于一致而成立，在前之意思表示，称为要约，在后之意思表
标，称为承诺（第 153 条以下）√又若干法律行为，除意思表示外，尚须与
满伸法律事实结合，始能成立或生效，如消费借贷（要物契约），因"物的
交付"而成立（第.464 条）;动产物权之让与非将动产"交付"不生效力（第
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761 条）。由是可知，法律行为与意思表示并非一致。
在现行"民法"，因意思表示系构成法律行为的要素，不可或缺，故有

"时以意思表示一语，作为法律行为的代称，如"民法"第 75 条所称无行为
能力大之意思表示无效，实乃无行为能力人之法律行为无效之意，如意思
表示的撤销（第92 条）及法律行为的撤销（第114条）。

（3）法律行为在于发生私法上效果

法律行为旨在实现私法自治，依当事人之意思表示而由法律赋予一

定私法上效果，发生私法上权利的变动，如因买卖契约而取得债权;因动
产之让与合意及交付而取得动产所有权。

（三）法律行为的成立要件及生效要件

I.法律行为的要件

法律行为的成立或生效，必须具备一定的要件∶

（1）成立要件
法律行为的成立要件（Tabestand），可分为一般成立要件与特别成立
要件。前者系一切法律行为所共通的要件即∶① 当事人。②标的。

③意思表示。后者系个别法律行为特有的要件，如要式行为须践履一定

方式，如要物行为须交付标的物（如第761 条），即以物的交付作为法律行

为的部分。D
（2）生效要件
法律行为的生效要件（Wirksamkeitsvoraussetzungen）亦可分为一般生

效要件与特别生效要件。前者系一般法律行为所共通的生效要件∶①当

事人须有行为能力。（Q标的须可能、确定、适法，妥当。③意思表示须健

全。后著案干别法律行为特有的要件，如附条件或附期限法律行为于条
件成就或期限到来时发生效力;遗嘱行为则须俟遗嘱人死亡，始生效力;

法律行为为处分行为时，当事人须有处分权。

兹将上述法律行为的要件，图示如下;

①"民法"第73 条规定;"法律行为，不依法定方式者，无效。但法律另有规定看。不在此
限。"通说认为，此为成立要件，非谓方式之胆行为法律行为之有效要件，参见王伯琦;《民法总
则》，第 136 页;郑五波∶《民法总则》，第247 页。
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 当事人
标的，成立 意思袁示

要件 要式行为∶方式之践履（第166条之1，第422条、第760条等）特别要物行为∶标的物之交付（第464条、第761条等）_  完全行为能力（第12条、第13条）
1.当人限制行为能力（第13条、第77条以下）

无行为能力（第I3条、第15条、第75条、第76条〕
可能（第246条）

2.标的 确定（第200、第20条修多一般术 C单独虚伪表示（第86条）L适法（第71条> 故意【意思与表示 -通谋虚伪表示（第87条）
不一致一致与否 鞘误《第88条）生效 3 意思 偶然 不知（第8条）要件 自由/自由表示 1与否 （不首由厂 连欺（第9氯传达缩谟（第19条）胁迫（第92条）

附条件、期限 、浓is农灾\特别{
处分权（处分行为）

2.分析检讨
关于法律行为的成立要件与生效要件的分类，判例学说上尚有若干

争议，分四点加以说明∶
（1）法律行为的成立要件，指法律行为的构成部分，以意思表示为必

要（一般成立要件）。特定法律行为的要件，如"良法"第 761 条所规定物

之交付乃属该法律行为构成部分，而为其成立要件（特别成立要件）。不

具备成立要件者，其法律行为或根本不存在，或无效（第73 条），或不发
生效力（第761 条）。
（2）法律行为的生效要件，指存在于法律行为本身以外的其他效力

要件，如法律行为附条件、期限，立遗嘱者的死亡（遗嘱的生效要件）。

需注意的是，何者为法律行为的构成部分（成立要性），何者为法律
行为的生效要件，尚有争议。例如法定方式，台湾地区学者多认为系特别

成立要件，在德国则认为系生效要件。① 尤其是关于不动产的登记（第

758条），有认为其系特别成立要件，有认为其系特别生效要件。按此项

① Wol/Netmer, AT S. 312.
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登记乃公法上行为，非属移转物权的意思，应认为系特别生效要件。Q

（3）诚如王伯琦教授所云;法律行为不成立与无效（就其效果言，并

无分别。② 例如甲出卖某地予乙，虽有让与合意（物权行为），但未办理登

记时，不论物权行为不成立或无效，乙均不能取得其所有权。法律行为须

兼具所有的成立要件及生效要件，始能发生一定的法律效果。又如 Lare-
nz 教授所强调;法律行为成立要件及生效要件的区别【仪在凸显整个构
成要件上，以当事人所意欲的作为法律行为（私法自治）核心的意义，及
为达成其所意图法律效果，尚须具备的其他要件（多基于公益的考虚）
关于何者为成立要件，何者为生效要件的争议，殆无实益。③/>;
（4）须特别指出的是，不能由法律行为成立要件与生效要件的区别，

而采取类如"最高法院"就旧"民法"第407 条"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"之规定，而作成如下见

解;∶"当事人间对于无偿给予不动产之约定，如已互相表示意思一致，依第
153 条第1 项之规定，其契约即为成立，纵未具备赠与契约特别生效之要

件，要难谓其一般契约之效力亦未发生，债务人自应受此契约之拘束，负
有移转登记使生赠与效力之义务【Y④此项见解，误认前述成立要件及生

效要件区别的意义，自有不妥，若将之予以e般化，势将导致法律行为理

论的颠覆，应难赞同、（
院7

玉、法律行为，事实行为与准法律行为 ∶。 " 
集审互线多}初犁三年级学生，苷郊界恰得魔轮牌越野车，交警局、
招领，6 个月内无人认领，警局即将该车交付予甲。甲为专心准备高
中联考，得其父同意，将其车出卖予邻居刚考进某大学法律系 20 岁

① 关于前揭例题，较深入的分析及阔释，参见陈自强∶（法律行为、法律性质与民法债编修
正》（上、下），载《台湾本土法学杂志》199 年第5 期，第1页;2000年1月第6期，第1页;谢在
金∶《物权行为之方式及成立要件》，载杨玉龄主编《民法总则争议问题研究》，第 199 页;批著∶
《民法物权》，第74—80 页;苏永软∶《物权行为的独立性与相关问蕴》，戴苏永钦主编《民法物权
争议问题研究》，第 23 页（尤其是第 33 页以下）。
② 参见王伯琦;《民法总则》，第128 ，198 页。

③ Larerx/Wolf， AT8. Aul.， S、436丘.
④ 1952 年台上字第 175 号判决;1999 年台上字第1410 号判决来此见解。
⑤ 新修正债编部分条文已剂除第407 条规定。"最高法院"的见解应随之废止，不应继续

存在，参见拙著∶《债法原理》，北京大学出版社 2009 年版，第153 页。
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之某乙，并即交付之。乙迟未于约定期日付款，甲定期催告，乙置之
不理。甲即向乙请求返还其车，乙提出3 个问题以椎之∶甲仅15 岁，
为限制行为能力入，故∶（1）不能因拾得遗失物而取得该车所有权。
（2）催昌不生效力。（3）不能解除契约。i甲之表姐丙就读某校法律

系二年级，甲前往请教，丙翻阅六法全书，发现关于限制行为能力人
得否取得遗失物所有权，得否为有效之催告，能否解除契约，"民法"

均未设明文，困惑良久，不知如何处理。最后翻阅民法总则教科书，
始恍然大悟。试问丙将如何答复甲所提出的问题。

（一）问题的提出
法律行为上法律效果的发生，系基于当事人的意思，从而应与法律行
为加以区别者有二;
（1）所谓的"好意施惠关系"，如题请他人参加宴会、爬山或搭乘便

车等。于此等行为，当事人既无受其拘束的意思，不能由之产生法律上的

权利或义务，里
（2）若干行为虽具有法律上的意义，但其效果的发生系基干法律规-

定，是否为当事人所章欲，在所不问，属之者，如事实行为及所谓的准法律
行为。其应研究者，系关于法律行为规定的适用或类推适用。
（二）事实行为
在前揭例题，甲仅15 岁，系限制行为能力人（第13条第2项）。限制
行为能力人为意思表示及受意思表示，除纯获法律上利益或依其年龄及

身份、日常生活所必需者外原则上应得法定代理人之允许，否则，单独行

为无效，契约效力未定（第77 条以下）。问题在于遗失物之拾得，是否为
法律行为?
法律行为系属一种表示行为（表现行为），即行为人企图发生一定私

法上效果而表示其意恩，故以意思表示为其不可或缺的要素。遗失物之

拾得，则属"非表示行为"，即毋庸表现内心的意思内容，即可发生效果的
行为。易言之，即事实上有此行为，即生法律上效果，行为人有无取得此

种法律效果的意思，在所不问，如百有的取得（第 940 条）、无主物之先占
（第802条）、埋藏物之发现（第 808 条）、添附（第811 条以下），无因管理

① "好意施惠关系"与契约的区别及其他问题，参见拙著;价法原理》，北京大学出版社
2009年版，第 156 W。
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（第 172 条）等。遗失物之拾得亦属之。
非表示行为不以表现内心的意思内容为必要，乃无关于心理的行为，

故亦称事实行为（Realakt），从而不适用关于意思表示的规定，尤其是关

于行为能力之规定。故6岁的A 捕捉稀有昆虫时，因先占取得其所有权
（第 802 条）;9岁的B掘地发现埋藏的钻石，亦能取得其所有权（第 808
条）;10 岁的C 于他人的纸上绘画，亦因加工而取得该纸所有权（第 814
条）;13 岁的D为邻居代收信件，系无法律上义务，而为他人管理事务，得
成立无因管理（第 172 条）。在本例题，15 岁的甲拾得他人遗失的越野

车，6个月内所有人未认领，虽属限制行为能力人，仍得取得该车所有权

（第807条第1项）。
（三）准法律行为
"民法"第254 条规定∶"契约当事人之一方迟延给付者，他方当事人

得定相当期限催告其履行，如于期限内不履行时，得解除其契约。"在上揭
例题，甲与乙订立买卖契约，曾得其法定代理人之允许，故为有效（第 77
条）。甲得否为对乙有效的催告?此涉及三个问题;（1）催告是否为法律
行为?（2）倘非法律行为，则究属何种行为?（3）关于意思表示（法律行
为）的规定，得否类推适用?
催告与法律行为均属于所谓的表现行为）表示行为），即表现一定的
意思内容，并基于其表现而发生法律效惠的行为。于法律行为，行为人企

图发生某种法律效果，法律为实现私法自治原则而赋圣之。反之，于催
告，不间行为人是否企图发生何等效果，因法律的规址，当然发生一定的
效果，学说上称为意思通知。属于此种类型的表现行为，除意思通知外，

尚有观念通知（事实之通知，如召集社团总会）及感情表示（行为人感情
之表现，如第T053 条夫妻间的宥恕）。此三者的效力虽由法律之规定当
然发生，但均以表示一定心理状态干外部为特征，与法律各为（章思表

示）极为相近故学说上称为准法律行为（gegchaftsthmliche Handlungen）。
对意思通知、观念通知及感情表示此三种准法律行为，"民法"关干

意思表示及法律行为的规定在如何范围内，得为类推适用?应视各该行

为的性质具体定之。就催告（意思通知）而言，通说认为行为能力、意思

表示乏欠缺、意思之瑕疵、意思表示效力之发生时期及代理之规定，原则
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上均得类握适用。① 准此以言，在本例题，甲系限制行为能力人，其意思
表示原则土应得法定代理人之允许;惟催告系契约解除权发生的要件，乃
纯获法律上的利益;限制行为能力人得独立有效为之。②
又需说明的是，在本例题，甲欲请求乙返还其越野车的法律基础，为
J虽法"第259 条第1款规定，即契约解除时，当事人双方恢复原状之义
务，除法律另有规定或契约另有订定外，应返还由他方所受领之给付物。

唯此须以甲已解除契约为前提。解除权之行使，应向他方当事人以意思
表示为之，系有相对人的单独行为（第258 条第1 项）。"民法"第 78 条

规定，限制绗为能力人未得法定代理人之允许（筝前同意），所为之单独

行为无效 倘法定代理人审酌情事，对甲解除契约之意思表示不为允许
时，甲虽不得向乙请求返还越野车，仍能请求乙给付价金，及请求给付迟

延的损害赔偿（第 229条以下）。
（四）体系构成
本款旨在讨论事实行为，准法律行为的基本概念，及其与法律行为的
不同与法律适用等问题。为便于观察，图示如下∶

-意思表示 法律行为
意思通知（偿告）_ 表示

行为 /原则上得差观念通知（总会召集） 准法律行为/
适法 推适用法律感悟（表示痛怨）

行为的现定-行为 非表示行为∶拾得遭失物 事实行为∶不类推适用法无主物先占等其他 律行为的规定债务不屉行连法∶便权行为
来回思考、法律关系（查阅法条）
r1岁之甲经其父同意出租其所有某屋给乙。电侧促之如期支付租金
6岁（或8岁）之甲拾获目万钻石，送交警局，无本认领

例| 6岁（或8岁）之甲在河边捡到稀有珍贵贝壳
上β岁之甲购买18岁之乙经营之快餐虐便当，食后中骤。1Lv

① 参见"疑高法院"I952年台上李第490 号判快;"'民法'第40 条第!项所湖支付租全
之儒告，属于意思通知之性质，其效力之发生，应准用闻法关于意思表示之规定。"此所谓准用实
乃类推适用。
② 关子纯获法律上利益，参见拙著∶《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版社

2009 年版，第27 页。
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三、法律行为的种类∶负担行为、处分行为及无因性理论

{一）单方行为、多方行为

1.甲与乙装婚后，向面购屋），即受让其所有权），并设定抵押权于
丁银行，担保购屋贷款。不久甲发现该屋系属所谓的辐射屋，万向丙
为解除契约的意思表示。多年后，甲与妻不睦，书章遗嘱将财产一半
赠与某慈善基金会。试说明，在本例题共有多少法律行为，如何

分类?'
2.甲、乙、丙等30 人设立社团法人，选任甲为董事。社员总会
以乙严重违反章程决议开除乏。此外并决反捐助1900 万元，设立
"台湾民法发展基金会"，试说明共有多少法律行为，如何分类?

由上揭两例可知，当事人间从事社会生活，做成形形色色的法律行
为。为了解各种法律行为的特色及其不同的法律效果，学者乃从各种观
点，对法律行为加以分类。民法总则教科书关于法律行为的分类标准及
区别实益，论述甚详，兹不重赞，仅提出以下重要分类，略加说明Q∶

-债权行为∶捐助行为（第60条）
f财产行为物权行为∶抛弃（第764条）

-准物权行为∶，偕务兔除（篮343条）。
/亲属行为∶认领（形成权 第1065条）

身份行为仁维承行为∶ 邀嘱（第1186条）
- 单方行为 【形成权之行使∶ 承认（第79条）、解除（第258条）、终止（第263条）、 

撤错（第88条等）
有相对人∶债务免除（第343条）、承认、终止、解除、撤赟
-无相对人∶捐助行为、动产所有权之抛弃、遗剽

一 债权契约;买卖（第345条）氡
 财产熟约 物权契约∶ 葡板残转、设定（第758条）

处分行为- N物权契约∶ 偷权让与《帮294条）
（级的 婚约（第972条）

结她（第980条）A  亲属契约离燥（第1049条）
身份契约.  其他- 多方行为

 继承契约（现行"民法"无之）
-含同行为;社团的设立（第45条、第47条）

① 关于要式行为及不要式行为，要物行为及不婴物行为，有偿行为及无偿行为，多属契约
上的问题，参见抽者∶《惯法原理》，北京大学出版社 2009年版，第 80 页。
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1.单方行为
单方行为（单独行为），指由当事人一方的意思表示而成立的行为，

有发生债权法上效果者，如捐助财产设立财团的行为（第60 条）;有发生
物权法上赦果者，如所有权之抛弃（第 764 条））有发生亲属法上效果者，
如非婚生子女之认领（第 1065 条）;有发佳继承法上效果者，如遗嘱（第
1136.斜）。又解除权的行使（第 258 条）亦属章方行为。
单独行为可分为有相对人的单独行为及无租对人的单独行为。前者

如撒键、解除契约等，于其意思表系到达姐对人时发生效力。后者如遗
嘱、捐助行为。
2.契约
契约为法律行为的一种、因当事人互相意思表示一致而成立。此种

互相意思表示一致的两个意思表示，其在前者称为要约，其在后者称为承
谦（第 153 条以下）。契约因其法律效果的不同分为（例题1）;

（1）债权契约∶指发生债权法上效果的契约，如甲向丙购屋的买卖契
约;甲向丁银行贷款的消费借贷契约。法人选任某人为董事时，亦成立债
权契约，类似于委任。

，心（2）物权契约∶指发生物权法上效果的契约，如丙移转所有权予甲的
，契约，甲就其所有房屋设定抵押权与丁的契约。
（3）亲属契约;指发生亲属法上效果的契约，如甲与乙结婚。
3.合同行为
合同行为（协同行为）亦为法律行为的一种，与契约同属所谓的多方
契约。其与契约不同的是，契约系由双方互异而相对立的意思表示的合
致而构成。反之，合同行为乃由同一内容的多数意思表示的合致而成立。

其属共同行为者，如社团的设立行为等。总会决议亦属合同行为，具有两

点特征∶
（1）其意思表示不是向其他社员为之，而是向社团为之。
（2）、决议系采多数决，对不同意的社员亦具有拘束力。兹将设立法
人的法律行为图示如下，以增强认识如何以不同的法律行为建构法人

制度∶
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f 设立行为∶ 合同行为社团/债权契约〔社窗选任董事∶ 契约- 类钢委任总会决议∶ 合同行为法人
单独行为财团∶谈立行为∶捐助行为【无相对人

（二）负担行为与处分行为
甲有A、B、C三画，以总价10 万元出售予乙，其后甲将其对乙的

微权赠与丙，并让与之。于乙开具10 万元支票交付予丙之后，甲即
将 A、B、C三画交付予乙，移转其所有权。试问;

（1）甲、乙、丙间共有多少意思表示、法律行为?

（2）何者为负担行为?何者为处分行为?

（3）区别负担行为、处分行为有何实益?;
1.体系构成
负担行为、处分行为及无因性理论，是民法三个最基本、最重视的概
念，是民法上的任督二脉，未予打通，不能了解民法的结构及关键问题。
初习民法之人对此恒感困惑，不易理解，有经验舵手，亦难免触礁。为此，
特设上开例题先行说明负担行为及处分行为的意义，其后将反复阐述。
为讨论的方便，将要点图示如下，请对照例题加以研读∶

 独行为∶捐勘行为（第60条）- 负担行为
（债权行为） 双务契约∶ 买卖（第345条）、粗赁（第421条）

-契约 -单务奥约∶赠与（第406条）
章独行为∶ 挑弃（第764条）

物权行为 厂不动产物权（第758条）
-物权奥约  动产物权（亮761条、第885条）C-类型
-单独行为∶ 僻好免降（第343条）- 准物权行为 C准物权契约∶债救让与，X第294条）L处分行为

-1. 标的物特定主义
2.当事人强有处公权基本原则 3. 物权行为公示原
4.元因性

.2.意义
法律行为，依其效力的不同，可分为负担行为及处分行为。负担行为
（Verpflichtungge9chaft），指以发生债权债务为其内容的法律行为，亦称债

务行为或债权行为。负担行为包括单独行为（如捐助行为）及契约（如买
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卖、租赁等），其主要特征在于因负担行为的做成，债务人负有给付的义
务 ，例如物之出卖人负有交付其物予买受人，并使其取得该物所有权之义
务;权利之出卖人，负有使头受人取得其权利之义务，如因其权利而得占

有一定之物者，并负交付其物之义务（第 348 条）。买受人对于出卖人，有

交付约定价金及受领标的物之义务（第 367条）。

处分行为（Verfugungsgeschaft），指直接使某种权利发生、变更或消灭

的法律行为。处分行为包括物权行为及准物权行为。物权行为，指发生

物权法上效果的行为，有为单独行为（如所有权的抛弃）.有为契约（如所

有权的移转、抵押权的设定）。"民法"第 758 条第.1 项规定∶"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。"其所

称法律行为，系指物权行为而言。又第 761 条第 1项规定∶"动产物权之
社与，非将动产交付，不生效力，但受让人已占有动产者，于让与合意时，

即生效力。"其所称让与合意，系指物权让与合意（物权契约）而盲。准物

权行为，指以债权或无体财产权作为标的之处分行为，如债权或著作权的

让与、债务免除。①

3.关系②
负担行为与处分行为的关系，可分三种惰形;

（1）负担行为与处分行为并存者，如甲出卖某圆给乙（买卖契约、负
担行为，第 348 条），并依让与其所有权的合意交付之（物权契约、处分行

为，第761 条）。③
（2）仅有负担行为而无物权行为者，如雇佣、租赁。

（3）仅有物权行为而无债权行为者，如动产所有权的抛弃。

在某种法律交易上有负担行为与处分行为并存的情形，涉及宠因性

/理论问题，像后再行详论。

① 本书为行文的方便，处分行为与物权行为，负担行为与债权行为常互用之。

② 参见苏永软;《物权行为的融立性与相关问题》，载《民法物权争议问题研究》，五南 1999
年版，第23 页。
③ "最高法院"1981 年台上字第453号判例调;"不动产纸押权之设定、图应似书而为之。
但当事人纳定设定不动产揉押权之髓权舞约，并非要式行为。若双方就其没定已互相同意，则

同意设定挥押权之一方，自应负使他方取得该抵押权之义务。"明确区别"约定设定不动产"的债
权契约及"设定抵押权"的物权契约。
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4.区别的实益
负担行为与处分行为区别的实益，分三点言之∶
（1）标的物的特定。关于处分行为，应适用所谓标的物特定原则

（Bestimmtheitsgrundsatz，Spezialitatsprinzip），即物权行为或准物权行为至
迟于其生效时，其标的物须属特定，并须就一个标的物做成一个物权行为
或准物权行为（一物一权原则）。反之，负担行为则不受此限制。
（2）处允权。有效的处分行为，以处分人有处分权为要件。原则
上凡财产权人，就其权利标的物皆有处分权，具有处分该标的物的权能
（处分能力）。于破产时，其处分权移转于破产管理人（"破产法"第 75

条）。无处分权而处分权利标的物者，为无权处分，效力未定（参见第
118 条）。
反之，于负担行为，则不以处分人有处分权为必要，如甲拾得乙遗失

的手提电脑，擅行出卖予丙时，其买卖契约仍为有效;但其移转该电脑所

有权的物权契约，因甲无处分能力，效力未定。关于处分叔，尚应说明的
有两点∶
① 处分权人得授权他人为处分（授权处分），例如甲授权于乙将某画

所有权移转予丙。此应与代理权授予加以区别。

、② 关于有处分权的排除或限制的约定，仅具债权的效力;违反时，应-
负损害赔偿责任，但其处分的效力不因此而受影响。
（3）公示原则。关于物权行为适用公示原则（Puhlitusprinzip），節
物权的变动，须有一足由外界可以辨认的征象，以维护交易安全，避免使
第三人遭不测的损害。其公示方法，在不动产为书面登记（第758 条），在
动产为交付（移转占有）〈第761 条）。物权的存在及变动即有可由外界
查悉的征象，则信赖此征象而有所作为者，纵令其征象与实质的权利不

符，其信赖亦应受保护（公信原则），因而产生善意取得制度（关于不动

产，第759条之10关于动产，第801 条、第886 条、第948 条以下）。于准

物权行为（如债权让与），尚欠缺公示方法，故无善意取得制度。

5.例题解说
在前开例题，甲有 A、B、C三画，有3个动产所有权，以总价10 万元

出卖予乙，成立一个买卖契约，盖就多数之物得成立一个负担行为也。甲

将其对乙的债权让与予丙，是为赠与契约（负担行为）;其依让与合意而

为债权移转，乃处分行为（准物权行为）。乙开具10万元支票，此种票据



246 民法总则

行为乃负担行为，究为单独行为或契约行为，尚有争论。① 乙将支票依让
与合意交付予丙，乃对支票本身的处分，是为物权行为（处分行为）。② 甲
将 A、B、C 三画依让与合意交付予乙，系分别移转三个动产所有权，成立
三个物权行为（处分行为）。
综上所述，在本例题共有8 个法律行为）其中包括3个负担行为∶甲
与乙间买卖契约、甲与丙间赠与契约及乙开具支票的行为;5个处分行
为∶甲移转 A、B、C三画所有权予乙的3 个物权契约、甲与丙间的债权让
与契约，及乙将支票交付予甲的物权契约。鉴于此种区别的重要性，图示
如下∶

债权让与（第294条）∶处分行为
俭权赠与（第406条）
丙

一个买卖契约 开具支票行为;储权行为
依让与行为将支票交付予移转A、B、C三
丙∶处分行为画;3个物权行为
二二on-

（三）有因行为与无因行为③
甲出售 A.屋予乙，价金1000 万元。甲将其对乙的价金债权赠

与丙，并让与之。甲予乙开具1000 万元面额支票交付予丙后，即行
办理房屋所有权移转登记。试问∶
1.何谓有因行为?无因行为?
2.何者为有因行为? 何者为无因行为?

1．体系构成
法律行为以得否与其原因相分离，亦即是否以其原因为要件，可分为

① 台湾地区学者多采单独行为说，实务亦同，参照"最高法院"1963 年台上字第2436 号判
决;"按骤据行为为单独行为，故限制行为能力人，未得法定代理人之允许，所为之膘播行为无
效，从而对于限制行为能力人所为之票据行为，主张其已得法定代理人之允许，而对之行使追索
权者，皮负举证资任，当事人来为此项主张及举证者，法院不得仅凭法定代理人事后未加否认之
消极事实，认定限制行为能力人行为当时，已得允许。"
② Bur/St0rer,Sachenrecht,16.Anl.Mdnchen 1992,S.591.
⑤ 参见拙著;《债法原理》，北京大学出版社 2009 年版，第99页;陈自强∶《无因例权契约

论》，学林1998 年版。
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要因行为（有因行为、原因行为）及不要因行为（无因行为）。要因行为，
指法律行为与其原因不相分离，以其原因为要件的法律行为，如买卖、消
费借贷等债权契约。不要因行为，指法律行为与其原因分离，不以其原因

为要件的法律行为而言，如处分行为（尤其是处分契约）;就债权行为而

盲，其属无因者，如愤务拘束、债务承认及察据行为等。兹先图示如下，再

行说明∶
买卖有因行为∶ 低权契约）

 
消费借贷等
物权契约 处分契约债权让写事解约（ 无因契约 债务拘束）债权契约无因行为 货务承

\无因单独行为 —票据行为（有争论》）

2.法律行为"原因"的意义

法律行为的原因指法律行为的构成部分。原因（法律原因、罗马法上
称为 Causa），乃当事人为财产上给予（Zuwendung）之且的。例如甲赠予
某车给乙，其给手目的连手使乙无偿获得利益，至于其所以为此赠予的缘

由（如感恩、施惠）则属动机。在汽车买卖契约，其给予目的，对出卖人而

言，在于取得价金请求权对买受人而言，在于取得标的物所有权，至于甲
出卖汽车的缘由，或为出国，或换车，均属动机。给予且的为法律行为的

内容）动机则否。又在买卖汽车契约之圆，甲依让予合意交付该车给乙，
乙支付价金，此两项物权行为之给予目的系在履行买卖契约上的给付义
务，买卖契约乃成为物权行为的原因（原因行为）。
3.有因行为-e7

如前所述，有因行为系以"原因"为其内在构成部分，系具有目的取
向的行为。在台湾地区"民法"中，债权行为原则上为有因行为，如买卖、
赠与，使用借贷等。在有因行为，原因不存在时，其法律行为不成立。例
如甲表示欲出卖某车给乙，而乙误为赠与而承诸时，双方当事人对给予目
的（法律原因）欠缺合致，买卖契约不成立。
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 4."无因行为Q
民法上的处分行为均属无因行为，即原因超然屹立于处分行为之外，

不因原因的欠缺，致处分行为（本身）的效力因此受到影响。关于债权行
为，其例外展于无因行为者，如债务承认（Schuldanerkennunis）及债务约束
（Schuldversprechung）。例如甲向乙借款 100万元，甲订立书面谓∶"奈谨
此表示，定于公元2015 年1月1日付予乙一百万元"（债务拘束），或"余
谨此承认，欠乙一百万元，定于2015 年12 月30 日偿还"（债务承认）。票
据行为亦属无因行为，例如甲向乙购车，发行支票，以支付价金（原因）。 
纵甲与乙间的买卖契约不成立、无效戟被撤销（原因不存在）时，其发行
支票的行为并不因此而不成立、无效或视为自始无效。设该支票尚在乙
手，单得依不当得利的规定向乙请求返还。如该支票辗转人第三人之手
时，甲不能以买卖奥约不存在，而拒绝付款。甲于付款后，得依不当得利

规定请求乙返还其所受之利益。由此可知，票据行为的无因性，有助于票
据的流通，及维护交易的安全。
（四）无因性理论及其法律效果

甲于3 月1日出卖A 画给乙，价金万元，4 月2日，甲彼让与合
意交付该画，乙同时给付约定的价金。】其后发现下列情形时，试说明
何谓物权行为无因性，及当事入间的法律关系∶
1.甲与乙间的法律均属有效成立。
2.甲以意思表示内容错误为理由撤销其买卖契约。
 3.甲以受乙诈撤为理由，撤销其所为的意思表示。
4.甲于3月25日受监护宣告。⋯

① 拳见拙著，《假法原理》，北京大学出板社2009 年版，第 100 页;陈自强∶《无因贺权契约
论》，学林199 年版。论述甚详，甚具参考价值。实务上见解，条见"敬高法院"1999 年台上字第
1189 判决;"按法律行为以得否与其原因相分离、可分为襄因行为（有因行为）及不要因行为（无
因行为）。前者如买卖、稍费借贷等储权契约是;后者如处分行为、街务拘观，侦务承认、指示证
券及票据行为等属之。民法上之典型契约固均属有因契的，憔蔬于契约自由原则，当事人于不
登于法律强行规定及公序良俗之范围内，亦得订定无因契的，此种由一方负担不标明原因之翼
约，东属无因行为。准此，系争宜香之内容所生'贺务拘束`之效力，应堪认定。当事人订立'债
务拘束契约'之目的，在于不受原因行为之影响，及避免原因行为之抗辩。"
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1.无因性理论
（1）问题的说明
如前所述，法律行为可分为负担行为与处分行为，在上举例题，甲与

乙间共有3个法律行为，即买卖契约（负担行为）、甲移转某画所有权予

乙的物权行为，乙支付价金的物权行为（其个数视钞票数目而定，1 张钞

票为1个物，存有1个所有权，做成1个物权行为）。在此情形，有两个问
题应予明确;

①每一个法律行为是否有效应立文 此应就各该行为本身判断
z（分离原则）。
负担行为不成立、被撤销或无效酵，处分行为是否因此而受

影响?此乃处分行为有因或无因的问愈（无因性原则），②

（2）无因性理论的肯定∶【"最高法院"1999 年台上字第1310号判决

关于处分行为（物权行为、准物权行为）是否受负担行为存否的影
响，"最高法院"肯定台湾"民法"系采所谓的无因性原则（Abetraktionspri-

nzip）。③"最高法院"1999 年台上字第 1310县到要"查法律行为分为债
权行为与物权行为，前者系发生债的关系为目的之要因行为，后者之目的
则在使物权直接发生变动/以避免法律关系趋干复杂，影响交易安全乃
使之独立干愿因行为之外而成为无因行为"所谓无因性，非谓处分行为
无原因（原因行为），而是将负担行为从处分行为中抽离（abetrehieren），
不以负担行为的存在作为处分行为的内容，使处分行为的效力，不因原行

为（负担行为）不存在而受影响。例如，甲赠与某车给乙，并依让与合意

交付之，若其后发现赠与契约不成立时，其移转该车所有权的物权行为
（第 761条）效力，不随之消失。
_L_3--4-务一

① 参见史尚宽;《物权法论》，第 22 页。较详细的说明，参见拙著∶《物权行为无因性理论
之检讨》，较《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社 2009年版，第 112 页。重要的比
较法专题著作参见 Asrd Stadler，Gestalwunpfreiheit md Verchsschu durch Absurkion，1996，积
极肯定德国民法所采处分行为无因性理论的功能。
② 关于分离原则及无因性原则，Jauemig，Trenungprixip und Abatraktiowprixip，Ju

1994,,721。
③ Asrid Stadler，Ccslalungpfreiheit und VerkehxschuL durch Abslrakion，199，强调处分行
为及无因性的优越性。
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（3）无因性原则的功能及其检讨

处分行为的无因性及其所兼含的处分行为与负担行为分离原则，具
有多重功能，诸如更明确地区别复杂的法律关系，有助于建立出卖人保留;
所有权的理论，尤其是维护交易安全。例如甲出卖乙所有的汽车给丙，丙
转售给丁（或丁转售给皮）而辗转移转其所有权时，后之买受人不必顾虑
在前的交易，是否因买卖契约（原因行为）的不存在，致让与人未能取得
所有权，造成无权处分

其备受批评的是，无因性理论违反一般的交易观念。① 例如甲向乙
买一份报纸，支付10元硬币。一般人均认为只有一个交易，但法律上却
将之分为三个法律行为;①报纸的买卖契约（负担行为）。② 移转报纸

所有权的物权行为（处分行为）。③移转 10 元硬币所有权的物权行为
（处分行为）。又一般人多认为，倘买卖契约不成立时，双方当事人不能
取得报纸及 10 元硬币之所有权，应予返还。但法律上却认为买卖契约不
成立，不影响其他两个物权行为的效力，当事人均取得报纸及 10 元硬币
所有权;唯因系无法律上之原因而受利益，致他人受损害，应依不当得利
之规定负返还责任（第 179 条）。在此情形，双方当事人均处于不利的地
位，因其仅能以债权人的地位主张其权利，于相对人将其所受领之标的物
（例如汽车、房屋等）让与他人，或其债权人对标的物为强制执行，或相对
人破产时;难免蒙受不利。
一为缓和无因性原则的适用，学说上乃提出各种理论，使之相对化，如
解释当事人意思表示，认定债权行为的存在为物权行为的要件（条件关联
.说）;物权行为与债权行为具同一瑕疵（如当事人无行为能力）时，二者应
同其命运。然为避免使无因性原则"空洞化"，应审慎处理，尤其是不能

认为物权行为与债权行为当然具有一体性，径适用"民法"第 111条"法
律行为之一部分无效者，全部皆为无效"之规定，使物权行为与债权行为
"同归于尽"。
又需注意的是，物权行为无因性云者，乃指物权行为不因债权行为不

成立、无效或被撤销而受影响而言。倘物权行为本身有不成立、无效或被
撤销之事由时，其本身效力应受影响，自不待言也。

 较详细的说明，参见批著∶《锁权行为无因性理论的检讨》，截《民法学说与判例研究》
（第一册），北京大学出版社，2009 年版，第112 页。
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2.无因性理论下的法律关系
在采处分行为无因性原则下，当事人间的法律关系如何，是—个值得

深入分析的重要问题。兹就上揭例题加以说明;
（1）买卖契约与物权行为均属有效成立_
甲出卖某画给乙，价金1万元，双方依约履行时，共做成买卖契约、移

转某画所有权的物权行为（第 761 条），及移转金钱所有权的物权行为
（第761 条）。在此情形，甲及乙各因物权行为的做成，而取得动产所有权
（金钱、画），而以买卖契约作为其保有他方给付的法律上原因。
（2）_买卖契约与物权行为具有共同瑕疵
设甲于3 月1日受监护宣告，为无行为能方人（第 15 条）。无行为能

力人之意思表示无效（第 75 条前段），此项规定于负担行为与处分行为
均有适用余地，是甲与乙间的买实契约应属无效;甲移转某画所有权给乙

的物权行为，乙支付价金于甲的物权行为亦均是无效，互不能取得 A 画
及金钱所有权，均得向他方主张所捐南返还请求权（第767条）〈参见例

题4）。意思表示具共同瑕疵的，尚有通谋虚伪意思表示为不动产买卖及
让与所有权，两霜均为无效（第 87 条）。债权行为及物权行为上的意思

表示同被诈欺敦被胁迫时，两者均得撤销（第 92 条）。
（3）买卖契约有效，处分行为无效

甲于3 月1日出卖A画给乙之后，于3月25 日受监护之宣告。甲自
该日起无行为能力（第15 条），其意思表示无效（第 75 条）。其与乙于3
月1 日所订买卖契约虽为有效，但4 月 2 日所做成移转 A 画所有权的物

权行为，及支付价金的两个物权行为均属无效，甲乙各不能取得其所有
权。惟甲与乙间买卖契约既为有效，其占有他方交付之物，乃有权占有
无"民法"第76 条规定的适用。又基于此项买卖契约，乙得请求用鸟
定代理入为让与A画所有权的意思表示。于此情形，甲的定代理欠身
得请求乙同时为让与金钱所有权的意思表示（同时履行抗辩，第264 条）。
需注意的是，在处分行为无效时，买受人乙不能取得 A 画所有权，其

将该画出售给第三人时，其买卖契约（出卖他人之物），固为有效，但移转

该画所有权的物权行为，则为无权处分第118 条），得发生善意取得问题
（第801 条、第 948条）。
（4）买卖契纳不存在（被撤销），处分行为有效
甲因意思表态的内容有错误，而撤销其买卖契约时（第 88 条），该买.
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卖契约，视为自始无效（第 114 条第1 项）。甲将 A 画所有权移转给乙的
物权行为，系不要因行为，不因其原因行为的无效，致其本身的效力受其
影响。惟买卖契约既不存在，乙取得甲所移转 A 画所有权，乃无法律上
之原因而受利益，致他人受损客，甲得依"民法"第179条关于不当得利规
定，向乙请求返还。乙亦依得不当得利规定向甲请求返还其所支付的金
钱所有权①。
人五）体系构成、实例研习与诱求权基础

基本法律关系
负担行为与处分行为乃民法最基本概念，系法律行为的重要类型，关
系债权与物权的变动至巨，可谓是民法上的任督二脉，前已说明。在处理
实例问题时，要确实分辨何者为负担行为（馈权行为），何者为处分行为
（物权行为与准物权行为）。于物权行为，尤应认识所谓标的物特定原
则，即物权行为应就个别之物做成之。兹为便于了解，设乙例如下∶甲有
A、B两画，出卖给乙，价金 5000 元。甲将其价金惯权，赠与丙，并即让与
之。甲于乙付款予丙后，即将 A、B二画所有权移转给乙。为便于观察，
以下图表示之;

买卖契∶负担行为（I）
A画∶物权行为（2）
个B面物权行为（3）

（5）负担行为∶债权赠与-
-支付价金（物权行为）（4）（6） 处分行为∶ 债权让与

两

2.体系构成
债权行为与物权行为的纷离原则）物权行为无因性理论，及其所生的

法律关系_贯穿整个民法，兹再以买卖某车为例，如甲出卖某车给乙.即交

付移转其所有权。乙再将该车出卖给丙，并移转其所有权（清查阅相关条

φ 参见"量高法院"2000 年台上字第961 号判决;"按无法律上之原因而受利益，致他人受
损害者，应返还其利挂。虽布法律上之原因，葡其后已不存在者，亦同。'民法'第179 条定有喇
文。无法律上之原因取得不动产所有权而妥利益，致他人受揭害者，该他人自得依不当得利规
定，请求移转不动产所省权登记，以返还利益，并不发生涂销登记之问题。盖物权行为有其独污
性及无因性，不因其原因之债权行为系无效取得撤销而关效。"
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文），参照前面说明，提出如下规范模式，用供参考;∶

，买卖∶负担行为（第345案）甲与它间负担行为 移转A车所有权∶物权行为【第761条）威物权行为无效时
的法律关系∶请求
权都砌P_? 筑读∶ 负担行为（第34S条）

移转A车所有权∶物权行为（第761）

两

值权物权 对第三人效力法律行为的 法律液果行为行为 （乙导丙间）成立及有效
.依物权行为取得所有权v 有权处分有效威立 2.以负担行为作为法律上- 原因

1.出实人受监护 1.买卖契势有效（出卖
直苦、 甲 他人乏物）

题2.通谋虚伪买卖 甲为新人 【2.乙无权处分（第11B条）
丨第767条| 3不得对扰姜莫第三人（乙无权占有3.出卖人撇销其被|（无效） 氧8条第i项省书，第92（无效）胁迫、诈欺而为债| 梁担书）"

|权行为及物权行为 4.丙普意取得第2OH条、
之意思表示 第948条）

1 买卖契约有浓（出卖
出卖人于订约后， 他人之物）× 【买卖契约有效成立|第348条无激）必车移转所有权 牵 i请求感行 2. 无权处分（第11B条）
前受监护宣告 3 丙参意取得（第601条、

第948来）

甲 受利盐（汽车所有权1. 买卖契约有效1. 买卖契约不成立 物权行 第179条 致他人损害 2，有权处分|2，买卖契约无效 为无因 {无法律上原因∶欠缺择着意职标第0D）条;3. 卖契约被撇销 懂 强948条H绍付目的

3.请求权基础
（1）案例
甲擅将向乙借用的高级名贵手机（价值5万元），以 55000 元出

售给丙，并即交付，移转其所有权，丙以偷乙的金钱支付价金。试分
就丙恶意或善意说明当事人间的法律关系。

（2）解题方法
法律行为的种类;负担行为、处分行为及无因性理论
前揭案例，涉及民法最基本问题，系政府考试（大陆法国家或地区

等）常见的题目，请特别留意，参考相关资料，反复研究，写成书面。解答

案例宜采请求权基础方法，兹将其解题结构简示如下;
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I- 乙对丙（请思考为何要先讨论乙对丙?）
1. 丙系兽意
（1）请求权基础第 767 条∶要件、效果!

（2）请求权基础第179 条∶要件、效果
（3）请求权基础第 184 条第1项前段∶要件、

2.丙系恶窟
（1）请求权基础第 767 条;要件、效果
（2）请求权基础第 177 条第2 项;要件、效果

（3）请求权基础第 I79 条∶要件、效果
（4）请求权基础第184 条第 1 项前段;要件、效果

Ⅱ. 乙对甲
Ⅲ.T对甲
W. 丁对乙

四、单方行为与契约

（一）意思表示与法律行为

私法自治系民法最基本的原则，法律行为系实施私法自洽手段。法
律行为以意思表示为必备的要靡，其引起权利变动的，不是意思表示，而
是法律行为。法律行为由一方当事人的意思表示所构成，称为单方行为
（单独行为）/法律行为由多数当事人（两个或两个以上）意思表示所构
成，称为多友行为，包括契约及合同行为（如社团法人总会决议】。单独
行为、契约、答同行为三者以不同的方式形成创设私法关系。合同行为系
法人内部机关组织的意思形成，前已论及，以下就单方行为与契约再作进
-一步说明。
据上所述可知"意思表示"〈Willenserklrung）系法律行为所必备的核
心要素。意思表示指将内心企图发生一定私法上效果的意思，表示于外-
部，例如，审寄电子邮件给乙，表示"以 5 000 元出卖某机车"，乙以传真回
答"好"。问题在于如何认定意思表示的要件（内心意思、外部表示），意
思表示的发出、生效，以及如何处理意思的瑕疵（虚伪表示，错误、被诈欺
胁追而为意思表示）。诸此问题将于相关部分再为详论，之所以在此提
出，系为便于说明单方行为，尤其是契约的缔结、
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（二）单方行为'
何谓单方行为?具有何种私法自治功能?"民法"规定有何种\
单方行为?设此规定立法理由?试就下列两例加以分析∶\
1.甲免除乙的债务，是否须得乙的同意?}
2.甲以遗嘱赠乙某屋，乙不知其事，甲死亡后，九取得的究系谈
屋所有权成债权?不愿意接受遣赠时，如何处理?

单方符为（单独行为），指由一方当事人的意思表示所构成的法律行

为。单方行为的发生，有基于当事人的约定，例如买卖契约当事人约定
买受人于缔约后1 周内得随时解除契约（形成权）。法律明定若干单方行

为，使一方当事人得以其意思表示形成法律关系。单方行为有须相对人为

之的（需受领的意思表示）-，有无须受履的，其理由系因无相对人或相对人

无保护的必要。兹将"民法"规定的单独行为，择其重要的说明如下;
1.捐行为（第 60 条）。捐助一定财产设立财团，系单方行为，没有

相对人，无须受领（债权行为）。

2.代理权授予。"民法"第 167 条规定∶"代理权系以法律行为授予

者，其授予应向代理人或向代理人对之为代理行为之第三人，以意思表示
为之。"代理权授予系须受领的单独行为。
3.债务免除。"民法"第 343 条规定;"债权人向债务人表示免除其

债务之意思者，债之关系消灭。"债务免除系处分待为，须受领。立法理由
谓∶"债务免除之方法，各国立法例虽多以契约为据，然本法求实际之便利，

以债权人之单独行为，即生兔除之效力。各国立法例（如《德国民法典》第
397 条）多规定免除债务须采契约芳法，系为避免单方强加旅惠于他人。
4．形成权的行使。法律规定契约解除权（如第 226 条、第 256 条），

意思表示因锗误、被欺诈或被胁迫而得撒链（第 88 条、第 89 条、第 92
条）。此等法定形成权，须向相对人为章思表示Ⅴ单独行为），实务上甚为
重要。
5∶ 物权抛弃（第 764 条）。旨在贯彻物权自由原则，系典型的处分行

为。其抛弃，第三人有以该物权为标的物之其他物权（如抵押权、质权）

或于该物权有其他法律上利益的，非经该第三人同意，不得为之（第 764
条第2项）。
6.非婚生子女认领，"民法"第.1065 条第1项规定∶"非婚生子女经
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生父认领者，视为婚生子女。其经生父抚育者，视为认领。"认领系生父的
单方行为，具形成权性质，须对非婚?子女为之。
7．遗嘱（第1186 条以下）。人得以遗嘱处分其财产，体现私法自治

原则。遗嘱因依一-方之意思表示而成立，为无相对，人之单独行为。，受遗
赠者是否知悉遗嘱，在所不向。'

据上所述，单方行为亦在实现私法自治，除当事人约定（主要为解除
契约）就若于情形，授权当事人得以一方意思表示，创设私法上的权利义
务，为便于观察，图示如下（查阅条文）∶

镀权行为∶捐助行为（无相对人）
代理权授予

i  抛弃（物权行为）处分行为，储务免除（淮物权行为）其意恩表示须向相对人认领身份行为 为之（须受领的意思表示）遗嘱（无相对人）
约定解除权形成权行使 ， 法定解除权、撤销

（三）契封

1.试说明契约与私法自治的关系。A受雇于 B 电子公司，略有
积蓄，以分期付款方式向G公司购买某屋，由D 保证。A 于受让房
屋所有权后，将该屋出租予E。其后 A 与任职干F律师事务所的C
结婚，因来有生育，共同收养H。试问本例中共有多少法律行为?何
种契约（契约名称）?试引用民法条文加以说明。
2.何谓要约? 与要约引诱（要约邀请）如何区别? 下列何者为
要约或要约引诱?Y1）百货公司标价出售货物。（2）书局寄送未订
购新书。（3）餐厅菜单。（4）饭店发送年莱价目表。（5）速食店张
贴广告招募员工。（6）标实古董。（Z}摆设自动贩卖机。
3、甲系某大学法律系学生，急子副执住处，见乙张贴广告∶"二
楼套房出租，每月租金1万元，即可搬入审塞看房屋后，即向乙表
示租赁该套房，并告知其就读法律系。乙以法律系学生意见多，较为
麻烦，;对甲表示不愿出租。甲认为，租赁契约业巳成立，请求乙交付
套房，有无理由。

4.甲在市场开设精品店，出售韩围衣服。乙见有1件洋装，标
价9000 元，乙向甲表示尾以7000 元购买，甲表示番8500元。乙再
次出价8000 元，甲拒绝后，乙即离去。半小时后，乙又回来，对甲表
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示愿以8200 元购买该件洋装，甲微笑点头。试说明甲与乙间成立契

约的过程。
5. 伸系法律系教授，接获乙出版社寄来的《台湾法律百科全书》
订购单，定价 5 万元。甲即填妥订购单，付邮寄出。在该订购单达到

乙之前，甲突死亡。乙收到甲订购单，即交由宅急便送达该法律全

书。甲之子丙以其父于发出要约后死亡，并以自己为兽医，不懂法
律，拒绝受领该全书及支付价金，有无理由?

甲在其自助餐厅摆设咖嘈自动贩卖机，乙投入 50元硬币，因

该自动敷矣机故障，咖啡未出来。试说明甲与乙闻的法律关系。

1.契约自由与私法自治

契约系最重要的法律行为，乃实施私法自治最重要的制度，其中以债

权契约最值重视，使当事人得以平等地位，自由订立买卖、租赁、雇佣、承

揽、保证等契约。发生债之关系的樊约，具有分配资源、规划社会经济活
动的重要功能。又基于合意所成立的契约，在一定程度亦能保护契约内

容的合理性。
契约除债权契约外，尚省物权契约（第 758 条的法律行为指物权行

为，包括物权契约药，第761 条的让与合意系物权契约）、野份契约（订婚、结

婚、收养子女、离婚等），规范人类社会生活，形成了所谓的契约社会。私

法自治系建立在契约制度之上，契约自由体现私法自治的价值理念。

2.契约缔结
（1）规范体系
契约系由两人以上意思表示一致面成立的双方行为。《德国民法

典》将契约缔结规定于民法总则（《德国民法典》第 153 条以下），适用于
所有契约（债权契约、物权契约、身份契约）。"民法"将契约缔结规定于

债之通则，作为馈之发生原因（第 153 条至第.163 条）。此等关于债权契
约成立的规定，得类推适用于物权契约及身份契约。

（2）契约成立①
①契约成立与意思表示

当事人互相意思表示一致者，无论其明示或默示，契约即为成立（第

① 关于契约成立的详细讨论，参见拙著;《债法原理》，北京大学出腹社 2009 年版、第16

页以下;陈自强∶《契约之成立与生效》，元照2012 年;Leeaen，ATS.107 近。
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153 条第1项），其在前的意思表示称为要约，在后者称为承诺。要约与
承诺均属有相对人、须受领的意思表示，应适用"民法"总则关于意思表
示的一般规定。"民法"总则关于意思表示的规定多适用于要约与承诺，
须—并研究，始能了解相互间的适用关系，此为本书特别对契约缔结作简

要说明的理由。

②要约
A.要约与具体要约引诱（要约邀请）

要约指欲与相对人成立契约的意思表示，其当事人、标的物或内容
（如价金、报酬）须确定或可得确定，使他人得径为承诺，此应就个案加以
认定。例如甲对乙表示"愿以 10 万元（或市价）售汝此车"，是为要约。
乙表示"好"时，即得因承诺成立买卖契约。
要约的特征在于其受法律拘束的效果意思。与要约应严予区别的是

要约的引诱（要约邀请，invitation to offer），其表示系在引诱或邀请他人对
其为要约，例如刊登吉屋出租或招募工读生的广告。在此情形，表意人并

无受其表示拘束之意，以避免与多人成立契约，或须确知他人的能力、资

格、信用等，以茯定是否对他人的要约加以承诺。某项表示究为要约或要

约邀请，须解释当事大意思表示，依交易丑惯及其他情形加以认定。① 其
属要约的，如摆设自动贩卖机、寄送未订购的商品。刊澄广告出租房屋、
征求工读生等，系要约邀请，属之者尚有便利商店放置年菜菜单、网络出

售商品。为避免争议，"民法"第 154 条第 2 项规定∶"货物标定卖价陈列

者，视为要约。但价目表之寄送，不视为要约。"所谓不视为要约，系认其

为要约之引诱。
B.要约的形式拘束为∶要丝的撤回

对话要约（如打电话为要约），其意思表示以相对人了解时发生效力
（第 94 条）。非对话而为意思表示者（如以信函、传真、电子邮件），其意

思表示，以通知达到相对人时，发生效力。但撤回之通知，同时或先时到
达者，不在此限。表意人于发出通知后死亡或丧失行为能力或其行为能
力受限制者，其意思表示，不因之失其效力（第 95 条）。需注意的是，"民

① "融高法院"2010 年台上字第683 号判决∶"标卖之表示，究为婴约之引诱抑或为要约，
法律无明文规定，应解释标卖人之意思定之。依普通情形而论，标卖人无以之为要约之意思，应
解为要约之引诱;标卖之表示，如明示与出价最高之投标人订约，固应视为要约;但别有保留者，
不能视为要约。"
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法"第 154 条第1 项规定∶"契约之要约人，因要约而受拘束。但要约当时
预先声明不受拘束，或依其情形或事件之性质，可认当事人无受其拘束之
意思者，不在此限。"所称"因要约而受拘束"，指要约形式拘東力，即要约
"发生效力"后，原则上不得再撤回（撤销），相对人仍得对要约为承诺。
C.要约消灭;要约失其拍束力一-
要约在下列四种情形失其拘束力。所谓失其拘束力，指失其实质拘

束力，要约消灭，无从对其承诺-
a.要约经拒绝（第155条）。
b.对话为要约者，非立时承诺（第156 条）。
c.非对话为要约者，依通常情形可期待重诺之到达期间内，相对人

不为承诺（第 157 条）。此项期间，系对要约为承诺的期间，其可期待期间
由三个时间构成;（a）要约到达期间。（b）思考期间。{c）传送期间，此应

就个案斟酌其要约的方法（信函、传真）以及契药的性质及内容加以认定 

d.要约定有承诺期间，非于其期限内为承诺（第 158 条）。
③承诺
A. 承诺自由
相对人对他人的要约，是否为承诺，原则上有其自由（私法自治），其
构成例外的，系法律规定的强制缔约（前已说明）。基王预约，当事人负
有绪结本约的义务。①

B.承诺系有相对人须受领的意思表示
承诺为接受要约以成立契约的意思表示，以要约人为相对入，因其发

出，于要约人了解（对话）或到达相对人时发生效力。
C.承诺期间
a.对话要约;立时承诺（第156 条）。
b.非对话要约;依通常情形可期待承诺到达期间（第 157 条）。
c.约定期间（第158 条）。

①"最高法院"2009年台上字第I711 号判央∶"预约当事人之一方靖求他方订立本约，系
以谱求他方履行本约为其最终目的，设买卖预约之出卖人，于订约后将买卖标的物之不动产所
有权移转予第三人，其对于买受人所负移转所有权之义务，即陷于给付不能之状态，而买实预约
未经当事人合意解除或失其效力前，预约当事人仍负有订立本约之义务。预约出卖人加不订立
木约，纵发生给付不能之情形，预约之买变人非不得请求预约出卖人赔偿因违反预约所受之损
害。"
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,."
D.迟到之承诺，视为新要约
"民法"第 159 条规定∶"承诺之通知，按其传达方法，通常在相当时

期内可达到而迟到，其情形为要约人可得而知者，应向相对人即发迟到之
通知，要约人怠于为前项通知者，其承诺视为未迟到。"迟到之承诺，除第
159 条情形外视为新要约（第 160 条第1项）。
E.变更要约，视为新要约

"民法"第 160 条第2 项规定∶"将要约扩张、限制或为其他变更而承
诺者，视为拒绝原要约而为新婴约。"
F意思实现
"民法"第 161 条规定;"依习惯或依其事件之性质，承诺无须通知

者，在相当时期内，有可认为承诺之事实时，其契约为成立。前项规定，于
要约人要约当时预先声明承诺无须通知者，准用之。"此系以一定事实体

现承诺意思，学说称为意思实现，例如向旅馆订房、公司向自助餐厅订购
外送便当，于旅馆登记旅客姓名，餐厅送货时，其契约为成立。
/G撤回耍约或承诺的特殊迟到
"民法"第 162 条规定;"撤回要约之通知，其到达在要约到达之后，

而按其传达方法，通常在相当时期内应先时或同时到达，其情形为相对人
可得而知者，相对人应向要约人即发迟到之通知。相对人怠于为前项通.
知者，其要约撤回之通知，视为未迟到。"
④）契药成量
"民法"第 153 条规定∶"当事火互相表未意思一致者，无论其为明示

或默示，契约即为成立。当事人对于必要之点，意思一致，而对于非必要
之点，未经表示意思者，推定其契约为成立，关于此非必要之点，当事人意
思不一致时，法院应依其事件之性质定之。"依此规定，契约是否成立，依
其事项是否为必要之点而异;
.A.必要之点，当事人对必要之点，必须意思一致。必要之点指契约

的要素，通常指其成立要件，如买卖契约的标的物及价金，委任契约的委
任事务。"最高法院"2000年台上字第 1449 号判决谓;"按出资及经营共
同事业为合伙契约之成立要件，故对于出资多少，出资标的为何，及经营
如何之共同事业，必须确实约定，否则其合伙契约仍不能谓已成立。"可资
参照。
B.非必要之点∶非必要之点（如买卖契约的滴偿地、粗赁契约的保证
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金）业经意思覆示的，亦须-致，契约始能成立。其未经表示时，推定其契

约成立，此得反证加以推翻。在此情形.当事人微理不-一-致时，法院应依

其事件的性质，对契约作补充解释或适用任意规定。

3.体系构成、案例解说

（1）体系
契约系实现私法白治的重要机制。壑约的缔结系由要约与承诺两个

意思表示所构成，涉及贺编缔约规定与"民法"总则法律行为的基本规

定，相互关联，为凸显其法律构造，图示如下;①

私法自治

法律行为

类约
 B6条以下国思衷示一【承谢（第153务以下耍约一球惠表第153条以

发由 发出（第95条弊2项）

生效  生数（第94条、第95条）

【必现之点意县一致非必要之点（此经表示）

成立（第153条）
-有效（第86条但书）一意思表示取端（第76条—第95条）

行为能力《第7S络—常85条） 无数（觉7I条、娇72条、第86条）
效力要件 〈 仅撒铜（第8B条、第89条、第9系）要式规定《第73条）

强行规定<第7I集、第T2素、第74条）C效力未定（第79条以下）

（2）例题解说
①要约与要约引诱（例题 2）

契约的首要问题在于认定某契约是否因互相意思一致而成立，此须
检查是否有要约，何人为要约，并需区别要约与要约引诱（要约邀请）。
例题1 所提问题，请参照本书说明。

② 承诺自由;法律系学生租屋被拒（例题 3）

甲得向乙请求交付套房的法律基础为"民法"第 421 条第1 项规定，
其要件系甲与乙间成立租赁契约。租赁谓当事人约定，以物租与他人使

用收益、他人交付租金之契约。问题在于租赁契约是否因甲与乙相互意

① 此图的构造参照'Branschneider，Daa Skrpl∶ BGB，AT（10.Aul.，Freiburg 2004），
s. 64。
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思表示一致而成立。张贴出租套房广告，其标的物及租金虽属确定，但因
系向公众为之，应解为其表示非属要约，乃要约引诱，不具受法律拘東的

效果意思，乙并非要与任何向其表示愿意租屋者订立契约，而欲保留是否
对其所为要约为承诺。甲对乙表示"愿承租套房"系属要约，即愿以乙广

告所提租金承租套房，此系对话意思表示，于乙了解时发生效力（第 94

条）。乙知悉甲系法律系学生，表示"不愿出租"，拒绝甲的要约。要约经

拒绝者，失其拘束力（第155条）。
据上所述，甲对乙为承粗其套房的要约，该要约因乙拒绝而消灭，未
有互相一致的意思表示，租赁契约不成立，甲对乙不得依"民法"第421条

规定，请求交付广告出租的套房。
需补充说明的有二∶
A..处理契约上实例题（案例），应采请求权基础方法（如以第 368

条、第421 条为请求权规范），再应用历史方法，依时间发展过程，认定要

约与承诺，及其是否互相表示-致，成立契约。

B. 乙以广告方式引诱（邀莆）他人对其为租赁房屋的要约，得以各种
理由（或不说明理由）拒绝他人的要约，使租赁契约不能成立，体现私法

自治原则及契约自由原则。
③购买洋装;缔约过程的讨价还价（ 例题 4）

缔结契约是一个讨价还价的过程，无论是在市场买菜或国际商事交

易。兹将例题4 购买洋装的缔约过程，说明如下∶
A.甲标价9000 元出卖洋装∶视为要约（第 154 条第2 项）。
B．乙出价7000 元∶变更要约而为承诺，视为拒绝原要约而为新要约

（第160条第2项）。
C。甲表示需8500 元∶变更乙的新要约而为承诺，系拒绝原要约而为

新要约（第 160 条第2项）。
D. 乙不语离去 10 分钟∶乙对甲的对话要约非立时承诺，甲的要约失

其拘束力（消灭）（第 156 条）。
E. 乙再对甲表示愿以8200 元购买洋装;要约发出，因甲了解发生

效力。
F、甲微笑点头∶承诺发出，因乙了解发生效力（第 94 条）。
G.由（E）、（F），当事人互相表示一致，买卖契约成立（第 153 条）。
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④ 甲教授订购百科全书;表意人于发出要约后死亡（例题 5）

处理案例（实例题），需了解事实及所提问题，寻找请求权，在作答之
前，通常需作一个简明的解题结构，俾能整理思路，凸显命点。兹就例题
5 作成如下解题纲要，以供参考，并请依此纲要写成解题报告∶

乙对丙;请求支付价金受领标的物∶第 367 条、第 1148 条

1．乙的要约（-）∶乙寄送订购单，要约引诱
Ⅱ、甲的要约
1.发出（*）
2. 到达（＋）;甲死亡不影响要约的效力（第 95 条）
Ⅲ．乙的承诺
1.发出（+＋）
2.到达（+）
3.要约的存续（?）∶问题在子丙得主张甲向乙购书系为个入专业目的，具
客观个人关联，甲死亡后其要约仍为存缓，不符要数人意思衷要约应

但于消灭。关于此点，"民法"未有规定，暂置不论，俟后再为说明〈本'
书第324页）。

Ⅳ.对丙的效力;依第 1148 条继承人丙继承被继承人甲的财产法上地位。
结论∶丙对甲依第 368 条、第T48条规定负有支付价金、要领标的物的义务。

⑤自动贩卖机故障
自动贩卖机系现代日常生活的特色，其想设究为要约或要约的引诱，

尚有争论，通说认为，其系愿与任何人就自动贩卖机内商品订立契约的要
约（默示意思表示）。此项要约的生效，须具备三个要件，即∶（a）购买者
须投入正确的硬币。（b）须有足够存货。（c）贩实机技术上须能运作。

三者兼备，要约始生效力。①
据上所述，甲在自助餐厅摆设咖啡贩卖机，系买卖的要约，因机器故

障，不能运作，欠缺前述要约生效的要件，不存在可对之为承诺的要约，故

乙投人 50 元硬币不能成立买卖契约;乙不能依第 348 条请求甲交付咖啡
并移转咖啡所有权。乙得向甲要求返还其授入的 50 元硬币的请求权基
础为"民法"第767 条第1项前段规定，此须以乙为所有人，甲系无权占有
为要件。问题在于依"民法"第 767 条第1项前段规定，动产物权之让与，

① Raber/Stadler,,AT S. 197.
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非将动产交付不生效力，此项让与合意指物权契约，其成立类推适用"民
法"第 153 条以下关于债权契约的规定。如前所述，甲要约的意思表示因
机器故障不发生效力，其物权意思表示亦同样不生效力。乙虽投入 50 元
硬币而有移转其所有权的物权意惠表示，并为交付，仍未发生让与合意而
丧失其所有权。惟在此情形，该50 元硬币得与自动贩卖机内的其他货币
混合，由自动贩卖机摆设者取得其所有权（第813 条）。据上所述，乙非其
投人自动贩卖机 50 元硬币的所有人，不能依"民法"第761条规定请求甲

才返还其投人的 50 元硬币。

尚应检讨的是，乙得否依"民法"第 816 条、第 179 条规定向甲请求该
50 元硬币的价值）依"民法"第816 条规定，因"民法"第 813 条规定受损
害者，得依不当得利规定，请求偿还价额。所谓依不当得利之规定，指依
不当得利要件。甲依"民法"第 813 条关于混合规定取得乙的 50 元硬币
所有权，其受利益，系致乙受损害，无法律上原因，因甲与乙间的买卖并未
成立。该50 元货币不能辨识，乙不能请求返还其所投入的 50 元硬币，仅
能请求其价额。故乙得依"民法"第 816 条、第179 条及第818 条规定，请
求甲交付相当于该50元货币的价值。i
例题 5可供了解契约（买卖、物权契约）成立的基本问题，及其所涉

及的债权、物权关系，请读者试拟一个解题结构，加以分析。。

第三节 法律行为内容的限制

一、概说

法律行为的内容（或称标的），指行为人从事行为时所欲发生的法律
效果。法律行为的生效，须以法律行为的内蓉可能、确定、适法妥当为
必要。
可能者，指法律行为内容的可能实现;如不可能实现时，法律行为无-⋯

效。此种致法律行为无效的不能，如自始客观不能。"民法"第 246 条第
1 项前段明定;"以不能之给付为契约标的者，其契约为无效。"例如出卖
的房屋于订约前业已灭失时，买卖契约无效。此项原则于一般法律行为
之标的，亦适用之，如以不能之给付为遗嘱的内容，其遗嘱无效。
确定者，指法律行为的内容，须自始确定或可得确定，否则法律行为
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无效，如甲对乙曰∶"将有所赠与"，乙允诺之，即属其例。惟虽非自始完
全确定，但可得确定时，其法律行为仍为有效，其确定方法得依当事人约
定（如依市价，由第三人决定）;由当事人另行确定（选择之债，第 208
条），或依法律规定（第4 条、第5 条、第 200 条第1项），或依习惯加以
确定。
关于法律内容的适法妥当性，首先需提出的是，基于私法自治原则。
当事人得借法律行为从事交易活动，尤其是订立契约而形成一定的权利
义务关系，自由决定契约内容（内容自由原则）。惟私法自治上的自主决
定并非毫无限制，为维护公共利益及当事人利益，必须有所限制。"民
法"总则所规定者有三;
①法律行为不得违反强制或整止规定（第 71 条）。

②法律行为不得愫于公共秩序或善臭风俗（第 72 条）。
③物利行为的禁止（第 74 条）S孑
此外，关于定型化契约条款的规范，"民法"第247 条之1 及"消费者

保护法"（第 12 条以下）设有详细规定①，以下仅就民法总则编的规定加
以论述。
二、法律行为选反强制或禁止规定⑧
____民法"第71 条

试说明"民法"第71 条的规范功能，并讨论以下间题;
1.何谓强制规定、禁止规定?何谓效力规定?何谓取缔规定?
与私法自洽具有何种关联?应如何解释适用?
2."民法"第 973 条是否为该条所称的禁止规定?
3."宪法"是否为该条所称的强制规定?
4、甲出卖某地给乙，约定由乙负担土地增值税时，其效力如何?
（"土地法"第182 条）
5."公司法"第16 条第1 项规定∶"公司除依其他法律或公司章
程规定得为保证者外，不得为任何保证人。"又旧"证券交易法"第60

① 击见抽薯;《债法原理》，北京大学出版社2009 年版，第 55 页、第56 页。
② 参见苏水钦;（患反理制或禁止规定的法律行为-—从《镶国民法）第 134 条的理论与

实务操作看第71条》，载《民法经济法论文集》，五南1981年版，第87页以下。本文从比较法的
观点检视台湾地区判例学说的见解，提出许多具有创设性的论点，甚值参考。
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条第1项规定∶"证券商不得有收受存款、办理放款借贷之行为。"
（2006 年1 月10日修正第60 条第1项第1 款规定∶"证券商非经主
管机关核准，不得为下列之业务; 一、有价证券买卖之融资或融
券。"）违反此两条规定时，其效力如何?

5.能源危机时，为管制物价，有法律规定"水泥每包价格不得超
过 500 无"，甲以每包1000 元出售水泥给乙时，其法律效果如何?

（一）规范功能与私法自洽

"民法"第71 条规定;"法律行为，速反强制或婪止之规定者，无效。
但其规定并不以之为无效者，不在此限。"立法理由谓;"以违反法律所强
制或禁止之法律行为，应使无效，否则强制或禁止之法意，无由贯彻。"之
所以要贯彻强制或禁止的法意，其主要理由乃在维护法律秩序的无矛盾
性，即法律禁止杀人、贩卖烟毒、买卖人口时，自不得使当事人依法律行为
（尤其是契约）而负有杀人、交付烟毒、交付人身以供支配的法律上义务。
"民法"第 71 条规定的规范功能，在于经由与强制或禁止规范的结合，而
使法律行为无效，对私法自治加以必要的限制。因此，关于"民法"第 71
条的适用，应依以下层次加以思考;
（1）有无禁止或强制规定?
（2）是否违反强制或禁止规定?
（3）违反的法律效果如何?
（二）强制规定、禁止规定的意义
1.强制规定与禁止规定的区别

法律规定可分为任意拱规定及强行执定，强行规定又可再分为强制
规定及蜡业规定。
强制规定，指应为某种行为的规定（不得不为规定），如"保险法"第
137 条第1项规定;"保险业非申请主管机关核准，并依法为设立登记，缴
存保证金，领得营业执照后，不得开始营业o"、
禁止规定，指禁正为某种行为规定，如刑法关于禁止杀人（"刑法"第

271 条）、贩卖鸦片?"刑法"第257 条）、赌博（"刑法"第 266 条）的规定。
"公司法"第 16 条第1项规定∶"公司除依其他法律或公司章程规定得为
保证者外，不得为任何保证人。""耕地三七五减粗条例"第 2 条第 1 项
前段规定∶"耕地地租租额，不得超过主要作物正产品全年收获总量千
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分之三百七十五。""野生动物保育法"第 16 条，禁止保育类野生动物

买卖。
此等强制或禁止规定包括法律、行政规则及地方政府颁布的命令，除
民法外，多见于刑法，商事法及警察法规。"民法"第 71 条因而成为联系
私法与公法的渠道，具有使公法进人私法领域的功能，以维护法秩序的统
一性。须特别指出的是，现行法上关于强制规定较少，"避免"强制当事
人积极为一定行为，以符私法自治原皿。禁止规定旨在阻止从事某种行

为，不使其行为成为法律行为的客体，亦应慎予认定。
"土地法"第182 条、"平均地权条例"第 37 条及"土她税法"第5 条

规定，土地增值税应向中卖人征收，应认非禁止买卖当事人约定土地增值

税得由买方负担的规定，诚如"最高法院"1999 年台上字第 1543 号判决
所云;"此纳税义务系政府基于能顺利课税所为之规定，是原土地所有权
人之出卖人在公法上自有缴纳土地增值税之义务，但在买卖当事人间，基

于私法自治原则，就土地增值税应由买方或卖方负担，不妨另行约定，而

约定由买方负担土地增值税，仅在当事人间发生千地增值税应由买方负

担之效力，卖方仍系公法上之纳税义务人，并不生影响，即在公法上，纳税
义务人并未变更，仍应以卖方名义向政府缴纳土地增值税，政府亦系向卖
方课征土地增值税。是买卖双方就土地增值税由买方负担之约定）与'土
地法'第 182 条、'平均地权条例'第 37 条、'土地税法'第 5 条所规定以

原土地所有权人之出卖人为土地增值税之纳税义务人，并不冲突，不发生

违法之问题。买卖双方就土地增值税由买方负担之约定，自为有效。"①
可供参照。
2.强制规定或禁止规定是否包括关卡限制法律行为效力的规定?
"民法"对法律行为本身要件效力设有强行规定的-，如第-93 条规

定;"男未满十七岁，女未满土五岁者，不得订定婚约。"第 7p7 条规定∶'
"物权除法律或习惯外，不得创设。"此等规定是否为第 71条所称禁止
规定?
对此问题，通说系采肯定的见解》② 最近学者有认为应采否定说，实

① 参见"最高法院"1954年台上字第 562 号判例及 1977年台上字第1195 号判例。
② 参见"量高法院"19的年台上字第 2310 号判决∶"*民法"第 105 条所载;除前条规定

外，一人不得同时为两人之养子女，系属强制规定，违反者皮为当然无效。"学说上见解，参见洪
逊欣∶《民法总则》，第330 页。
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具参考价值。① 按"民法"第 973 条 、第 757 条等规定，旨在直接规定法律
行为的效力，以规范私法自治为目的。蔡止规定通常非在直接规范私法
自涂，而是在禁止某特定行为，其本身辣未规定法律行为的效力，其法律
行为之所以无效乃基于"民法"第 71 条的规定。违反第 973 条规定或第
757 条规定者，系因违反该强行规定而无效，而非因该等条文系属禁止规
定，适用"民法"第 71 条而使之无效。最高法院 1943 年上字第 1098 号

判例调∶"依第 973 条之规定，男未满十七岁女未满十五岁者不得订定

婚约，订定婚约违反此规定者自属无效。"其所称违反此规定者自属无
效，传统见解系以第 71 条为依据。但亦得认此规定乃指第 973 条本身
而言。盖本条既为强制规定，得径作为无效的依据，无适用第 71 条的
必要
"宪法"是否为"民法"第 71 条所称的强制或禁止规定
"最高法院"+9Q8 年台上字第 43 号判决谓∶"'宪法'第 15条固规定;

人民之生存权、工作救及财产权应予保障/但人民之工作权并非绝对之
权利，此观'宪法'第 23 条之规定自明。演艺人员之经纪人鉴于艺人须
长期培训及投资，因而于演艺人员经纪契约约定，演艺人员在一定期间内

不得从事与其经纪范围相冲突之表演活动，倘未逾越合理之范围，既出于
契约当事人之同意，自与'宪法'保障人民工作权之精神不相违背，亦难
谓违反其他强制规定，且与公共秩序无关，自非无效"。②关于此项重要
判决，应说明蓄有二∶

（1）"民法"第 71 条规定所称强制或禁止规定不包括"宪法"规定。
（2）"宪法"关于基本人权的规定，对私法关系不具直接规范效力，

，应透过Y民法"第 71 条等概括条款实现其价值理念（基本权利对第三人
间接效力）。
三方强 制或禁止规定的违反、
在认定某项规范系"民法"第 71 条所称强制或禁止规定之后，应检

讨法律行为是否因违反此等规定而无效，或其规定并不以之为无效。法
律有规定着，依其规定，如"良法"第9Y2 条规定;"典权约定期限不得逾

①\参见苏永饮∶《遣反强制或禁止规定的法律行为——从（镧国民法〉第 I34 条的理论与
实务燥作看第71条》，载《民法级济法论文集》，五南 1981 年版，第87页。
图 舞见察正廷∶《离职劳工党业禁止之案例类型》，峨《万国法律），1999年总第107 期，第
43 页。
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三十年逾三十年者，缩短为三十年。"法律未规定者，应探求法律强制或
禁止的目的加以认定，分述如下∶
1.违反强制规定
实务违反强制规定的案例甚为少见。为维护私法自治，对强制规
定应从严达炭?"最高法院"2012 年台上字第809 号判决谓∶"'国有财
产法一第42 条第3 项后段既规定承租人未于规定期限内订定书面契氢
者，暂理机关'得'终止租赁关系，且该条规定之立法旨趣，在于管理机
关对于已形成不定期限租赁关系之\国有'非公用不动产，使之成为定
期限租赁关系，以达有效管理之目的，即罪强葡之规定。"此项见解，实

值赞同。
2.违反禁止规定
（1）实务案例
①"公司法"第 16 条规定
"最高法院"1980年台上字第 1676 号判例谓;"公司除依其他法律或

公司章程规定，以保证为业务者外，不得为任何保证人，为'公司法'第 16
条第1项所明定。本件被上诉人公司系以某报之出版发行等为业务，而
非以保证为业务，自有上升禁止规定之适用。且所谓不得为任何保证
人，非仅指公司本身与他人订立保征契约为保证人，即承受他人之保证
契约，而为保证人之情形，亦包括在内。"又依"最高法院"1985 年台上
字第703 号判例;"'公司法'第16 条第1项规定，公司除依其他法律或
公司章程规定以保证为业务者外，不得为任何保证人。旨在稳定公司
财务，用杜公司负责人以公司名义为他人作保而生流弊，倘公司提供财
产为他人设定担保物权，就公司财务之影响而言，与为他人保证人之情

形无殊，仍应在上开规定禁止之列。"违反"公司法"第 16 条规定;其保
证应属无效。
② 旧"证券交易法"第 60条第1项规定
旧"证券交易法"第 60 条第 1项第1款规定∶"证券商不得有收受存

款、办理放款借贷之行为。"违反此项规定的效力如何，是实务上的重要间
题，历经争论，而由"最高法院"作成-+979 年台上字879 号判例∶"'证券
交易法'第 60 条第1项第1 款及取缔规定，非效力规定，无'民法'第71
条之适用。证券商违反该项规定而收受存款或办理放款，仅主管机关得

依'证券交易法'第 66 条为警告，停业或撒销营业特许之行政处分，及行
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为人应负同法第 17S 条所定刑事责任，能谓其存款或放款行为概为
无效e

（2）判断基准∶取缔规定与效力规定
~在"最高法院"1979年台上字第 879 号判例中，"最高法院"提出了一
个关于违反"民法"第7L条禁止规定效力的判断基准，即将禁止规定区
分为取缔规定及效力规定∶违反前者、法律得为仍为有效注违反后者，法律
行为无效。至于何者为取缩规定，何者为效力规定，应综合法律规定的意
旨，权衡相冲突的利益（法益的种类、交易安全，其所禁止的究系针对双方
当事大或夜二芳当事人等）加以认定。例如法令禁止在某时间、地点营业
者，税涉及缔结法律行为的外部情况，非在禁止特定行为的内容，应认系

取缔规定，不影响该法律行为的效力。

"最高法院"之所以认为"公司法"第 16 条禁止公司为保证人为效力
规定，系鉴于稳定公司财务对公司的重要性。之所以认为旧"证券交易
法"第 60 条第1项第4款禁止证券商不得有收受存款、办理放款借贷之
行为系取缔规定，系为保护相对人利益及金融市场的交易安全。
"政府符采购法"第2 条、第丁条、第5条规定，政府机关办理采购，应依

该法之规定。在"最高法院"2011 年台上字第 481 号判决，原审法院认

为，此等规定属强制规定，"最高法院"认为，政府采购系"政府机关立于
私法主体地位从事私经济行政（"国库行政"）之行政辅助行为而订定之
'私法行为'，其效力是否因此受影响设其明文，此观同法第1 条、第3 条、
第4 条及其他条文规定自明。权衡该法所规范目的保护之法益与该私法
行为本身涉及交易安全、信赖保护之法益，应认为"政府采购法一之性质
系行政机关之内部监督规范，为行政机关办理采购时之取缝规定，而非效
力规定，纵采购机关未依该法规定办理莱购，仅生该机关首长或采购人员
之行政责任，尚不影响政府机关依民事法规缔结采购契约之效力"。此项
判决可资赞同。解释禁止规定应顾及其规范目的及法益权衡，尽量维持
法律行为的效力，以保护私法自治原则。

① 参见"最高法院"1977 年台上字第1726号判例，1979年第三次民事庭庭推总会决议
(-)。
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（四）违反强制或禁止规定的法律效果

1．法律行为无效

法律行为违反强制或禁止规定者，无效。该被违反的强制或禁止规
定需于作成法律行为时存在。此项无效的法律行为不能因嗣后法律的修
正，复活成为有效，当事人欲使其为法律行为有效时，须重新为之。当事
人是否明知或可得而知其行为违反强制或鉴止规定，在所不问。但该法
律有特别规定时，依其规定。
2.全部无效或部分无效∶维持法律效力的限缩
法律行为违反强制或禁止规定者，无效，是为原则，"民法"第 71 条

l设有例外，即"但其规定并不以之为无效者，不在此限"。此应解释强制
或禁止规定的意旨加以认定。在能源危机或国家遭遇重大变故时，常有
"物价管制法令"，如水泥每包限价若干。此类"管制法令"，并非想本豢
止基类物质的买卖，仅是限定其价格，以达经济统制之目的。_依此立法趣
旨，应认为买卖契约只于违反部分无效，其他部分的内容，仍属有效，学说
上称为维持法律效力的限缩（ gesetzerhalende Redukuon）。
3."贫推行为或处分行为无效
（1）负担行为无效
其因违反强制或禁止规定而无效的，原则上仅为负担行为（债权行

为），其为履行债务而做成的处分行为，仍属有效。且不因负担行为无效而

受影响（无因性）。于此情形，他方所受给付利益（如违反价格管制法令

而受领超过部分），应构成不当得利）第 179 条）。惟给过系因不法原因
给付而为给付者，不得请求返还（第 180 条第4款），如买卖少女而支付的

身价。①
（2）负担行为及处分行为均属无效

于负担行为外，处分行为并应无效的，旨在禁止某种财货的移转，其

情形较为罕见。在战争期间，社会经济发生重大变故，为合理分配物资的
必要，法令规定某类商品粮食交易的须经核准（如发给粮票）时，其违反
此项规定而为的买卖契约及物权行为应同属无效，所有人得依"民法"第

① 关于不法原因蛤付，参见出著∶《不当得利》，北京大学出版社2009年版，第70页。
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767条规定，请求返还其物。①

"野生动物保育法"第 16 条禁止保育类野生动物买卖，系属效力规
定。此类动物交易，应认其买卖契约及物权契约（第761 条）均属无效，始
足实现其保育野生动物、维护物肿多样性与生态平衡的立法目的。
（3）处分行为无效
在某种法律交易，仅处分行为违反强制或禁止规定而无效，亦属有

之，此多基于法律的规定，故无引用"民法"第 71 条的必要。最具启示性

者，系旧"土地法"第 30 条规定;"私有农地所有权之移转，其承受人以能
启耕者为限，并不得移转为共有，但因继承而移转者，得为共有。违反前
项规定者，其所有权之移转无效。"本条规定已于2000 年1 月 26 日删除，
不再适用，惟具有法学方法上的意义，仍以之为例加以说明。

 旧"土地法"第30 条系以私有农地所有权之移转行为为规律对象，
关于约定负担移转该项土地所有权的债权行为（买卖、互易、赠与）的效

劳，未设明文，"最高法院"曾一度认为，旧"土地法"第 30 条为强制规定，
此项债权行为系违反强行规定，依"民法"第 71 条规定，应属无效。其后

则改变其见解，"最高法院"1975 年台上字第 1352 号判例谓∶"'土地法'

第 30 条规定，私有农地所有权之移转，其承受人以承受后能自耕者为限，

而此项承受人自耕能力之有无，纵未经当事人主张或抗辩，法院亦应先为

调查认定，以为判断之依据，倘承买人并无自耕能力而竟承买私有农地，

即系以不能之给付为契约标的，依"民法"第 246 条第1 项前段之规定，其

契约为无效-
上开判例所提出物权行为无效时，债权行为（买卖契约）系以不能之

给付为标的，依"民法"第 246 条第 1项前段规定，其契约为无效的原则，
于私有农地所有权移转为共有或其他物权行为无效的情形，均有适用。

于此类案例，移转所有权的一方，得以物权行为无效，依"民法"第 767 条

规定请求涂销登记。支付价金于他方者得以债权行为无效，依不当得利

规定，请求返还其所受的利益。此类案件有助于了解负担行为及处分行.
;①~Brokvwalker, AT S 149 ,
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为的区别，无效的原因及请求权基础，具有模式思考功用.图示如下，以

便参考;
甲
_移转农地所有权
为共有∶（处分行为）; 无效（旧"土地法"第30条）、

（所有物返还（第767条）
实卖契约（负担行为）∶无数（第246条第I项）

乙→甲∶，不当得利（第179条）
-支付价金∶曾枢行为处分行为，2X了

2
三、脱法行为
何谓脱法行为? 下列各例是否构成脱法行为∶

1.甲向丙承租基地，丙为不使甲行使优先承买权（"土地法"第
104 条），乃与乙为通谋虚仿表示，订立赠与契约，并办理所有权移转

登记。
2.甲向乙贷款 100 万元，为期1年，除约定利率周年 20??，尚
收取手续费5万元。
3.甲与乙赌博，甲输50 万元，乃书立字据载明"兹向乙借款50
万元，2000年12月5日前偿还"。

（一）脱法行为的意义
脱法行为（ Gesetzesumgehung）者，指以迁回手段，规避强行规定。被

回避的强行规定，有为禁止规定，有为租税法规等。② 当事人所采回手

段行为，乃是利用契约自由（内容形成自由），其目的则在达成法律所不
许的效果。③ 脱法行为系古老的问题，罗马法谚谓∶"从事法律所禁止者--

① 以上思考模式得适用于旧"农业发展条例"第11 条规定，"私人取得农她之面积，合计

不得超过二十公顷。但因继承或其他法律另有规定者，不在此限。私人取得之农地面积合计超
过二十公顷者，其超过部分之转让契约或取得行为无效，并不得移转登记。"（本条规定于2003
年2月7日葡除）。
② 关于"租税法"上的脱法行为，蠢见葛克昌∶《租税规避之研究》（1978 年台湾大学额士

论文）。
③ 参见黄瑞明∶《契约自由与脱法行为》（980年台湾大学额士论文），尤其是第 161 真以
下所附之文献资料。葡国判例学说，参见Kr Teichmann，D论 CeebAumgshung，1962;Suunze
Sieker,Umgehuggeschfte,Typische Sinukuren und Mechanisman irr Bekhrmpfung。2001。
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系违反法律;虽不违反法律之文字，但迂回法律趣旨者，乃脱法行为（Con-
tra legem facit,qui ad Eacit qod lex prohibe;in fraudem vero,qui salvis
verbis legis sententiam eius circumvenit，Paul．Dig.1，3，29）"。《德国民
法》制定之际，有建议对脱法行为应设特别规定，但为委员会所不采，其理
谢为;"法律行为是否因脱法（对法律施以诈欺）而无效，虚解释法律行为
上的构成要件及涵盖此项要件的规范而定。如吾人干涉法官的解释自
由，而在法律上予以指示，将使若干法所容许的法律行为有被宣告为无效
之虞。"①现行"民法"及历次草案亦均无关于脱法行为之规定。

（二）通谋虚伪表示与脱法行为
19世纪德国学者有主张脱法行为可依通谋虚伪表示的理论加以处
理。目前台湾地区实务上尚有此种倾向。在"最高法院"1978 年台上字
第 3208 号判决，甲向丙承粗基地，丙为侵害甲的优先康买权，乃与乙为通

谋虚伪表示，订立赠与契约，并办妥所有权移转登记（参见例题1）。甲请
求涂销登记;原审法院谓∶乙、丙就讼争土地，通谋为虚伪之意思表示，假
赠与之名而为登记，其目的在于规避法律;晶为脱法行为，依"民法"第71
条规定，即属无效。甲为利害关系人，其优先权受有慢害，自非不得主张
涂销登记。"最高法院"则认为;按"土地法"第 104 条所定之优先承买

权，须以所有人与第三人间有买卖土地或房屋契约之存在为要件，原判决
既认为乙、丙所为通谋以赠与为原因之移转登记意思表示自始无效，即未
认定其有买卖契约存在，则甲之优先承买权尚来发生，如何凭以主张权
利，其请求涂销登记之权利究何所据，亦不无研求余地。"其结论虽与原审
法院不同，但并未指摘其虚伪意思表示系脱法行为见解。② 实则，"最高
法院"本身亦采同样论点，1971年台再字第 75 号民事（再审）判决谓;"查
林O钦与再审被告间，暨再审被告与昊〇添间所订买卖契约，既系通谋而
为之虚伪意思表示，目的在规避法律与大法官会议第 78 号解释之限制，
有如前述，显系一种脱法行为不容依'民法'第87 条第2 项，第541 条第
2 项之规定请求再审被告为所有权移转登记。"③
依上开两则判决，可知实务上的基本见解有二∶① 通谋虚伪意想表

① 参见Flnme，AT IⅡ，S、350。
② 参见黄瑞明∶《契约自由与脱法行为》，台鸿大学1980 年度硕士论文，第72 页。
③《"司法院"公报》，第 13 卷第7期，第14 页。
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示，其目的在于规避法律，故为脱法行为。②脱法行为依"民法"第71 条
之规定，无效。此两项见解，均有商榷余地，因为当事人从事脱法行为者，
乃企图发生一定经济上目的，具有法律行为上的效果意思，非属虚伪意思
表示。再者，径以"民法"第71 条作为"脱法行为无效"的依据，似非妥
适，其所应检讨的，乃法律符为是否违反该条所称某种强制或禁止的规
定。要言之，虚伪意思表示非属脱法行为，而脱法行为亦不能依"民法"
虚伪意思表示规定解决之，二者应予区别，不可混为一谈。
（三）巧取利益的禁止与脱法行为
在前揭例题 2，甲向乙贷款 100 万元，为期 1年，除约定周年利率
20??，尚收取手续费5 万元，其目的系在回避"民法"第 205 条"约定利
率，超过周年 20??，债权人对于超过部分之利息，无请求权"的规定，
学者通说认为，在此情形，其企图回避者，系禁止当事人企图实现一定事
实上效果之强行规定，表面上与法律文义虽无不合，但因实质上间接达成
不法之目的，故仍违反法律规定之精神，自为法所不许，应属无效。① 实
则，针对此种情形，"民法"第 206 条既包明定扩债权人除前条限定之利
息外，不得以折扣或其他方法，巧取利益。"故在本例题，应直扬适用"民
法"第 206 条之规定，无依"脱法行为"处理的必要。②（
（四）赌债之更改与脱法行为③

例题3涉及赌债之更改。"最高法院"1955 年台上字第 421 号判例
谓∶"赌博为法令禁止之行为，其因该行为所生债之关系原无请求权之可
言，除有特别情形外，纵使经双方同意以清偿此项债务之方法而变更为负
担其他新债务时，亦属脱法行为不能因之而取得请求权。"按赌博系违反
法令禁正规定或违反公序良俗之行为，应为无效（第71条、第 72 条），本
不发生债之关系，麝家固无请求赌债之权利，输家亦无清偿赌债的义务。
依此见解，赌债更改为金钱借贷新债务，殆无依脱法行为处理的必要。更
改者，指变更标的物即债之内容，使成立新债务而消灭旧债务之契约而.
言，须以旧债务有效存在为前提线赌债非"债"）既无债务，应无更改之.
可言。

① 步见胡长清;《民法总论》，第 224 页;洪逊欣∶《民法总则》，第333 页。
②露见李模∶《民法总则之理论与实用》，第 105页。

③ 参见抽著∶《赌债与不法原因给付》.载《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学出版
社 2009 年版，第 88 页。
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（五）脱法行为乃法律解释问题
关于脱法行为，"最高法院"着有两则判决，一则以通谋虚伪意思表
示为脱法行为（"最高法院"191年台再字第 75 号判决）;一则以赌博夷
改为脱法行为（"最高法院"1955 年台上字第 421 号判例），前者混淆通
谋虚伪表示与脱法行为的概念;后者原无适用脱法行为的必要。 又有学
者有认为，债权人除周牵20??利息外，巧取利益者，系典型之脱法行
为，此就"民法"第 205 条规定观之，固有所据，但"民法"第206 茶既设有
禁止明文/应无再依脱法行为处理的必要/脱法行为的无效，或基于其所
违反规范的明示规定，或基于其所违反法规意旨的解释，或基于禁止规定
连结"民法"第71 条规定的类推适照。诚如德国法学者 Flume 所云∶"脱
法行为的向题，实际上就是法律解释的问题。就民法而言，一个独立脱法
行为的理论，根本不能存在。"$-
四、法律行为悖于公共秩序或善夷风俗②
——"民法"第72条

试比较"民法"第71条及第 72 条规定，阐述其规范意义及解释
适用的特色，并说明何谓公共秩序或善良风俗;何谓概括条款的具体
化及类型化?
下列法律行为是否违反公共狭序或善良风俗?
1.甲女受雇于乙信用合作社，约定任职中结婚时，即为辞职。
2.旅行契约载明旅行业者就其代理人或使用人的故意过失不
负责任。

① Fume，ATI，S.350值.;Bork，AT5.423;Medius，ATS.268，"最高法院"1997年台
上字第332号判决源∶"'民法'第188 条雇用人资任之规定，系为保护被赛人而设，故所称之亚
雇人，应从宽解释，不以事实上有雇佣契约者为限，凡客观上被他人使用，为之服劳务面受其监
督者，均系受触入。又将营业名称借与他人使用，其内部纵仅对于未具有信用或背业贤格者，借
与信用戒交格，戴系为达逐藻雇用人责任之目的所为之脱法行为，但就外观而言，其是否借与营
业名义，仍具有造任之关系，且借与名义，并再中正其借用关系，无形中对该借用名义着之营业
使用其名义，仍有监督关系，是两者之间仍存有选任、服劳务及监督关系，与雇佣无殊。因之对
于该借用名义着，对第三人所致之报害，借与名义者仍应负雇用人之贵任。"其所涉及的实为解
释同题。关于德国法及日本法上的案例，参见管璃明，前揭论文。德国教科书常引用的典型案
例，系廊主为逃避《终止劳动契约限制法》（Kndigun题 gpz）的规定、而与劳工订立连续的短搜
教动莫为载附以解除契约，舂见 Nedicna，ATS.660。
② 鑫见孙森焱∶《公序良俗与诚信原闻》，载杨与龄主编《民法总则争议问题》，五南1999

年版，第81 页。
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3.甲与乙离婚，约定甲于1年内结婚时，应给予乙100 万元。
4.甲男与乙女同居，为断绝关系而订立和解书，甲给予乙 100
万元。
（一）规范功能
1．概括条款与规范功能
"民法"第71 条前段规定;"法律行为，违反强制或禁止规定者，无

效。"其法律行为是否无效，非直接基于第 71 条规定，是应经由解释强制
或禁止规定加以认定。"民法"第 72 条规定;"法律行为，有悖于公共秩
序或善良风俗者，无效。"其判断法律行为无效者，不是具体的法律规范，
而是存在于法律本身的价值体系（公共秩序），或法律外的伦理秩序（善
良风俗）。善良风俗系伦理秩序与法律相关联的部分，"民法"第 72 条规
定，非在于为伦理秩序而服务，使道德性的义务，成为法律义务;其目的乃
在不使法律行为成为违反伦理性的工具。简言之，即不能使违反法律本
身价值体系或违反伦理的法律行为，具有法律强制性。①"民法"第 72 条
系民获最重要的概括条款之一，具有四种功能∶
（1）继受功能，即将不属于法律的其他规范赋予法律上的规范意义。
（2）转换攻能，即公序良俗在个案的认定，必须斟酌社会价值观念的
页年℃停简J变迁）

（3）正当化功能，即法院面对新的问题，须依据既存的社会价值观
念，将公序良俗予收具体化）对法院造法之活动，予以正当化。②
（4）法律发展功能，即公序良俗具不确定的开放性，得使法律能够适

应法律价值理念的发度聚社会伦理的变迁而演变进步。
须强调的是，公序良俗是一个在适用上不易涵摄的法律概念，系对法
官具授权性的规定，具隐藏立法的功能。学说（法学）对公序 良俗具体化

① Medicus，ATS. 264."民法"使用"誉良风俗"之概念者，除第72 条外，尚有第184 条第
】项后段，即因故就以锌于普良风俗之方法加损客于他人考，应负损害赔偿责任。"民法"第 72
条与第 184 条第1项后聚规定之用谱量同，但立法目的有别;前者系对权利保护的拒绝，即对速
反公序良俗之行为否认其在法律上之效力;后者系权利保护的赋予，即被害人得对加害人请隶
损害赔偿。关于"民法"第 184 条第1 项后段的解释适用，参见抽著∶《侵权行为》，北京大学出版
社2009 年版，第 268页。
② 参见 Gunther Teubner，Standards und Ditekiven in.Generalklnssln、I97】、S. 65，f。值得注
意的是，类如"民法"第72 条的概括条款，亦可能因意识形态或政府专擅而被渣用，德国纳粹时期，
德国法院曾将《民法》第 138 条所称翰良风俗解为系国民感情，而作出不利扰太人的判决，实足警
惕，参见 Besrnd Rher，Die Unbegenzte Auslegmg 5，Aufl.1996。
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的适用过程负有协力参与的义务，使法律适用的政策因素 、价值判断更为

显明公开，更具说服力，更具可检验性。、
2.宪法基本人权规定的第三人效力
"民法"第 72 条规定亦具有实监宪法"基本人权的功能。"宪法"规

定的基本权利（"宪法"第7 条室第 22 条）不仅是个别、主观的权利，更是
一种客观的价值体系，扩散到所有的法律领域，尤其是私法。基本权利的
功能，除保护人民不受公权力侵害外，并在保护人民不受其他第三人的侵
害。私人间的民事关系亦应受基本权利的规范，惟应采所谓的"间接效力

说"，即经由"民法"上的概括条款实现"宪法"基本权利的价值体系，期能

在法律体系上保障私法的自主性，使私法在其完整体系之内解决私法的
问题，并维持法整体秩序的一致性。灌此以言，女性劳动者受雇之初，预
立于任职中结婚之辞职书（违反"宪法"保障男女平等原则，并且限制人
民有关结婚之基本自由及权利，该结婚即辞职之约定，违反公共秩序与善
良风俗，依"民法"第72 条规定，应属无效6
（二）公共秩序或善良风俗的违反及其违反的效器
1.公共秩序或善良风俗

（1）意义
公共秩序或善良风俗者，指社会一般利益或道德观念而言。诚如洪

逊欣教授所云，"民法"第 72 条将公共秩序与善良风俗并举，实为绵密周

到，其范围虽未尽一致，但具有相依相成的作用。0 为使法律适用能够客

观合理，原则上应分别判断其所违背者，究为公共秩序，抑或为善良风俗.

实务上亦采此方法，实值赞同。又需注意的是，所谓公共秩序尚应兼括整

个法秩序的规范原则及价值体系，尤其是"宪法"基本月权的规定，前已

述及，效再强调乏。-
（2）判断基准
①）判断因素
在现代多元化开放的社会，关于公共秩序或善良风俗，难期有定于一

尊的见解，在审判上终究有赖法官个人的认知，然法律乃在规范社会生

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，第34I 页。《德国民法》第 138 条规定法律行为悖于善良风
俗（Cue Site）者无效，是否包括公共秩序（odre public）引起重大争论。参见Wof/Nouma，ATS.
S35f;Maye-Maly,Was leinten die gutean Siuen,AcP(I99),I994,105;K Simiti,Gute Stten
und ordre public, 1970。
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活，实现正义，故法律的适用自需克服个人的主观性，排除可能的偏见，而
使评价事理化"。诚如"最高法院"所云，应就法律行为的内容、附随情
况，以及当事人的动机、目的及其他相关因素综合加以判断，并表现于判
决理由构成之内。
②主观要料、
行为收认识其独律行为违反公序良俗的相关情况即为已足，不以具

有"违反公序良俗的意识"为必要。
③判断时点
判断时刻，原则上应以法律行为做成之时为准握。法律行为于做成

时，违反公序良俗无效者，不因其后公序良俗观念的变更，而使其复活，具
有效力。关于遗嘱，应否于其做成时作为判断时点，尚有争论。衡诸立遗
嘱人得随时变更其遗嘱，而遗嘱系于遗嘱人死亡时发生效力，应以其生效
时，作为判断时点。①
（3）上诉第三审的法律问题

就对于已确定之事实，疾定其是否悖于公序良俗，为法律适用问题，
可为第三审上诉的理由。
2.违反公序良俗的法律效果，

法律行为有悖于公共秩序或善良风俗者，"无效"。其属无效者，通
常仅为负担缉专。为履行债务而做成的处分行为，在伦理评价上系属中
立，原则上不因违反公序良俗而无效，故一方当事人对其所为给付，得依

不当得利规定请求返还（第179 条），但其给付具有不法原因时，则不德请
求还（第180 条第4 款）。
（三）具体化及案例类型
"民法"第 72 条规定是一个需要价值判断、具体化的概括条款，并应

① Shmockel，Der n结sgebliche Zeipunkt zur Beimmung der Stenwidnigkit nach $ 138 】
BCB, AcP 197(1997>,179,
② 参见拙著∶《不当得利》，北京大学出版社 2009年版，第 70 页。并参见"最高法院"1994
年台上字第 3022 号判决∶本件两造关干系争般份之买卖，违反"公司法"第 163 条第2 项之禁止
规定，其让与契约（债权行为）无效。上诉人主张依"民法"第 113 条规定，得谱求被上诉人恢复
原状，返还价金，本质上仍为返还不当得利。惟本件两造交付股票及价金，均基于不法原因所为
之给付，且双方均有所认识。上诉人请求运还价金非必须主张自己之不法行为，且无异鼓励为
不法行为，自不应准许。
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就具体化的个别案例，从事比较研究，组成案例类型。① 综观"最高法院"
历年判例及判决，择其重要者，分述如下;
1．"宪法"上基本权利的保护

此涉及"宪法"上基本人权的第三人效力。关于任职中结婚即辞职
的问题，前已论及。值得参照的，系"最高法院"1918年台上字2000号判
决;"权利之抛弃，不得违背法律之强制或莞止规定或公序良俗，否则其抛
弃行为无效。又"宪法'第16 条规定，人民有诉讼之权，旨在确保人民有
依法定程序提起诉讼及受公平审判之权利。查系争协议书第 4 条虽约定
两造'不得再以任何方式追究他方刑责'，其真意倘系抛弃刑事诉讼权。

似有违'宪法'第 16 条保障诉讼权之意旨，难谓有效。"又"最高法院"
2006 年台上字第 2928号判决谓∶"诉讼权系人民在司法上之受益权，旨
在确保人民有依法定程序提起诉讼及受公平审判之权益，不容他人从中

牟取利益。故对涉讼之人，提供证据资料或允诺负担费用，而与之约定应
于胜诉后给予讼争标的物之一部分或其价额之若王比例，即与公序良俗
有违，依'民法'第72 条规定，应属无效。"
2.契约上危险的合理分配∶定型化契约条款的控制
如何控制定型化契约条款，是民法上的重大任务，"最高法院"自 20

世纪 70 年代以后，数著判解②，担负起条护消费者的责任，其最初所采手

① 比较法有助于参考外国法上案例，形咸类型，更深入了解各国签序良裕怎则的实际运
用、法律解释适用的方法及法律文化。关于"国法"第72 条之来例类型，学者曾参酌台湾地区与
日本判例分类观察说明∶（1）违反人伦之行为（如母子不同居之契约）。（2）连反正义翼念之行
为〔如分赃或图标〉。（3）剥夺个人之自由或限制个A自内过甚之行为（如人身买实契药）。
（4）限制营业过甚之行为（如同业著面为操纵市场所订立之党争禁止同盟契约）。（5）_麻坯国
家特躲敢策，或社会经距上有垂夫障码之行为（加敌章买卖汉奸之财产）。（6）射幸行为（如赔
博、买空实空）。参见洪逊欣∶《民法总则》，第 341 页。
椒国学者就该国判例作如下分类∶（1）过份限制契约当事人之人格及经济自由之契约

（Knebelunggvertrdg=）。（2）利用优势或垄断地位下缝纳（Aunuzung einer Machuader Moxopoatel-
hg）。（3）诈害锁权人之担保契约（Glaubigergelhrduog）。（4）蝈馆买卖或粗赁契约

（Bordellveruge）。（5）翅赂契约相对人之职员以订立有利之契约（Schmiagalder）。（6）以诉讼
结果依诉讼标的之成数支村律师公费（Erolphanarar fue Rechusanwate），董以有害律师作为问法
机关之地位也（RCZ 115，14】，142）。此与类国所采 eontingcney fe不同。台湾地区律师避常亦
以诉讼成败计算公费，而有所谓"谢""后谢"收费方式，一般人多不认为其有违反公序良俗。
关于德国的判例学说，详见 Suaudinger-H.Dicher，§ 138 Rdar. 20你; MpodKomn-Mayer=Maly，
§(38 Rdn. 22。
② 参见"最商法院"1984 年第10次、第11 次民事腥会议关于金愚机构定型化契约免资条

教，二则重戏决议;参见柚奢∶《债法原理》，北京大学出版社 2009 年康，第68 页。
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段系适用"民法"第72 条规定。在肯亚旅行事故案件（"最高法院"1991
年台上字第 792 号判决）①，"最高法院"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。级旅行业者印就之定
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，但因旅客就旅行电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，应不认效方。"-一
"民法"第72 条具有控制定型化契约聚款的功能，应予肯定，惟定型

化契约条款多涉及契约危险的分配，为设更周全的规范机制，"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
.者显失公平者，无效。""民法"第247 条之1亦设有规定。关于定型化契
约条款的控制，乃由"民法"第 72 条移向"消费者保护法"第 12 条（由违
反公序良俗，移向违反诚实信用原则），自"消费者保护法"施行后，实务

上似无适用"民法"第 72 条规定的案例。②

_3. 婚姻
（1）预想他日结婚而为附负担的赠与
"最商法院"2011年台上字第 130 号判决谓;"被上诉人所支付予上

诉人之上开二笔款项，乃以两造结婚为前提所为之赠与，可认系附有上诉
人应与其结婚义务之约款，核其性质，属附负担之赠与，且依'民法'第
979 条之1增订之理由，不论系附负担之赠与抑附有解除条件之赠与，均
无悖于公序良俗。"
（2）夫鉴间关于离婚的约定
夫妻间关于离婚的约定，违反"善良风俗"的实务上案例有二∶

①·参见批著;《定型化旅行契约的司法控制》，载《民祛学说与判例研究》（第七册），北京大
.学出版社 2009 年数，第26 页。
② 参见杨淑文∶《消费者保护法关于定型化契药规定在实务上之适用与评析∶新型契约与
消费者保护法》，载《政大法学丛书（45）》1999年艇，第84 页;杨淑文;《定型化契约之管剂与契
约自由——德国与"我国"法制发展之比较分析为中心之法实证研究》，数《政大法学评论》2013
年总第132期，第163页;"行政院"消费者保护委员会编;《消费者保护法判决函释汇编》（一），

198。
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① 预立离婚契约;夫妻间为恐一方于日后或有虐待或侮辱他方情
事，而预立离婚契约。①

② 离婚不得再婚的约定∶结婚乃男女双方感情结合，为个人的基本
自由，在人民道德观念上为终身大事，若以契约限制在一定时期内不得结
婚，实有违善良风俗，况"民法"对于男女离婚并无再婚期间之限制，故甲
乙协议离婚时所为约定甲在 1年内不得再结婚，因保证若甲男于1年内
再结婚时，愿付乙女 50 万元的约定，显然违背叠良风俗，因此甲虽于离婚
后未及1年再与他人结婚，乙仍不得请求丙给付， 50 万元。②
4.家庭伦理∶父母健在时预立财送分管契约

上诉人与被上诉人均为某甲之养子，于养父母遴在时预立分管合约
为财产之瓜分，载明该约俟父百年后始生效力，固堪认系以某甲死亡之日
为契约发生效力之始期之法律行为，然两造对于其父之财产不待其父自
行赠与，或于寿终后再行协议分析，乃急不暇择，于父生前预行订约剥夺
母之应继分，此项蒙父欺母而订立之契约，衡诸崇尚孝梯之善良风俗，既
属有违，依"民法"第 72 条，该契约即在无效之列。③

.5.经济狭序
法律行为违反经济秩序，得被认定违反公共秩序的情形有三∶

（1）外汇许可证买卖;"最高法院"1961年台上字第 691 号判决谓∶
"外汇"在政府管制乏下，必须特定人基于特定事故始得请求，而非得以
自由买卖之权利，台湾银行所发结汇许可证结汇证实书内载;"不得转让
或抵押"等字，一若仅为该行片面之规定，然听任自由转让或出质之结果，

实足影响外汇政策，即应解为有悖公共秩序，依"民法"第 72 条，其行为
为无效。"最高法院"于 2002 年10月T目以此判例不合时宜为理由，不

再援用，体现台湾地区经济秩序自由化及国际化的发展。
（2）表返权拘束鹅约∶即股东与他股东约定，于一般的或特定的场

合，就直已持有般份乏表决权，为一定方向之行使所缔结之契约，"最高法

院"1982年台上字第 45Q0 号判决认为，此项约定将使"公司法"，第，198 条

①"最高法院"1961 年台上字第 2596 号判例。
② 豫见（1986）厅民（一）字第1139号函复台高院，载《民事法律问题研究汇编》（第5辑），

第 74 页。关于本件问题的评论，参见管森林∶《待婚期间之约定与警良风俗》，载《民事法理与判
决研究》，第357 英;《借腹生子契约之违背善良风俗性与不当得利返还请求权》，同书，第439 页，
③ "最高法院"1957 年台上字第 1068 判例。
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第1项规定①形同虚设，并导致选举董事前有威胁，利诱不法惰事之发生，

更易使有野心之股东，以不正当手段缔结此种契约，达其操纵公司之目
的，不特与公司法公平选举之原意相左，且与公序良俗有违，自应解为

无效。
（3）引诱他人违约;甲出卖某物（土地、房屋、古物）给乙，丙再向甲
购买该物，无论丙是否知悉甲与乙间的买卖契约，丙与甲的买卖契约均属
有效，以维护市场经济的竞争秩序。若丙购买该物，系以侵害乙为目的，
尤其是表示愿承担甲对乙的损害赔偿，而引诱甲出卖该物（并受让所有

权），德国通说认为，此类买卖违反善良风俗无效，并系以故意违背善良风[

俗加损害于他人，应负损害赔偿资任。此项见解基本上应值赞同，盖市场
须有一定的伦理，始能维护其竞争秩序。②

6.性之关系
性与道德及法律的关系，涉及社会价值观念的变迁及性关系的自由

化及市场化③，在何种情形始构成违反善良风俗，实值研究。支付对价从

事性行为（宿娼）的契约有悖善良风俗，衡诸人民之一般的道德观念，实
无疑问，即使相对人系属所谓之公娼，亦然。至于纳妾同居，现行"民法"
虽不承认夫与姜的身份关系，但仍可发生类似夫妻之结合关系，早期判例
及解释例多视姜与一般家属相同，以夫为家长，以妾为家属，故对妾供给

生活费之约定，应不发生违背善良风俗之问题。应予辨别的是二则"最高
法院"判决∶
（1）"最高法院"1980 年台上字第 2505 号判决谓∶"以相奸行为作

为契约之标的，系以金钱之交付，维持不正常之关系，始属违背公序良
俗。然本件为断绝不正常关系，约定给付金钱，即无违背公序良俗之
可言。"
（2）"最高法院"1976 年台上字第 2436 号判例谓∶"上诉人为有妇之

夫，涎被上诉人之色，诱使同居，而将系争土地之所有权移转登记与被上
诉人，复约定一旦终止同居关系，仍须将该地返还，以资箱制，而达其久占

① "公司法"第 198条第1项规定∶"股东会迹任董率时，每一股份有与应选出查事人数相，

同之选举权，得集中选举—人，或分配选举数人，由所得选票代表选举权较多者，当选为蓄事。"
②Wolf/Nuner,AT S. 543;PalndV/Elenberger,§ 138,Rn.6t;Larana/Canaris、Schuld
zcht It/2(13. Aul.,MEnchen 1994),$ 78 ⅣV 1.
 Rher,Sittenwidriges Rechsgewcut und sexuelle Lberalierung,AcP 172(1972),498.
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私欲，是其约定自系有悖善良风俗，依'民法'第 72 条规定应属无效。"④

（四）实例解说②
某甲，台南湾里人氏，因经营燃烧废电缆业致富.在商雄与乙女

同居，为维持同居关系，乃赠其所有房屋一栋，并已办妥移转登记。
甲妻丙知其事，前往乙处哭诉，告以如何以箱糠之妇，协助其夫创业，

受"戴欧辛"世纪之巨毒侵害，身体弄弱不堪等情，乙深爱感动，再三

向甲表示断绝同居关系，甲勉强同意，表示赠与200万元，供其生活

之用，乙允受之，并经公证。半个月后，甲反悔，仍欲与乙继续同居，
乙严拒之。试问;（H甲得否向乙请求返还赠与房屋。（2）乙得

，否甲请求给付 200 万元，
 'T．甲对乙关于赠与房屋的返还请求权

甲得否依"民法"第 179 条规定向乙请求返还其所赠与房屋的所有

权，须视是否具备三个要件，即;① 乙受有利益;②致甲受损害;③无法
律上之原因，并须无"民法"第 180 条第4款的适用。
（1）不当得利请求权的成立
① 乙受有利益。甲赠与房屋一幢予乙，并日苏理移转登记，乙取得

房屋所有权;受有利益。

① 参见抛著X《以闻居为条件之赠与及不法原因给衬》，载《民法学说与判例研究》（第三
册），北京大学出版社 2009 年版，第94 页。
 本例题写于1982 年（本书初版），当时台湾南部盛行燃烧废电缆，因此致高之人甚多，风

化事件层出不穷，特设此例以反映台湾社会经济发展实况，虽时过境迁，仍保留之，以供追忆。
又设计本例题，旨在使读者更深刻了解"民法"总则与储编的适用关系及其思考模式∶
【.甲之请求权基础∶第179条

1.乙受有利益∶取得房墨所有权;
2.致甲受损害∶甲丧失房屋所有权;

3.无法律上之原因∶赠与契约无效。
（I）赠与契约悖于公序旋俗
Q违反公序良俗;
② 行为人主观上认识致其法律行为有悖于公序良俗之情况;
.③判断时刻;订立契纳之际。
（2）法律效果
①无数;
②债权行为无效?物权行为无效?
Ⅱ.不当得利谐求权之排除;第 180 条第4 款

结论;甲对乙不得依第 179 条踏求返还其赠与房爆所有权。
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②致甲受损害。乙因甲的给付取得甲移转房屋所有权，"致"甲的所
有权因而消灭，受有损害。
③无法律上之原因。赠与系乙取得甲所移转房屋所有权之法律上

原因。倘赠与不成立或无效，则甲之给付自始欠缺目的，乙受有利益即无

法律上之原因。所应检讨者，系甲赠屋予乙的法律行为是否悖于公共秩
序或善良风俗而无效（第 72 条）。

"民法"第72 条所调公共秩序或善良风俗，指社会一般利益及整个
法秩序的价值，或一般道德观念。本件涉及性与道德的问题，因性关系的
自由化，在何种情况始构成违背公序良俗，应斟酌法律行为之目的、附随

情状，及当事人动机等，就行为时的社会通念加以认定。甲为维持与乙的

同居关系而赠与房屋，衡诸社会道德观念，应有悖于善良风俗。其违背善

良风俗而无效者，系房屋的赠与负担行为），其为履行基于赠与而为房
屋所有权的移转（物权行为、处分行为），在公序良俗的评价上，系属中
性，仍属有效，且不因赠与契约无效而受影响（ 无因性。
据上所述，甲与乙女同居，为继续维持同居关系而赠与房屋，并办理

所有权移转登记，其赠与契约悖于善良风俗，无效。乙系无法律上之原因
而受利益，应负返还之义务（第的99条）X
（2）不当得利请求权好排除
甲得依"民法"第 179 条规走，对乙请求返还其基于无效赠与契约而

移转登记之房屋所有权，已如上述。惟依"民法"第180 条第4 款规定，因
不法原因而为给付者，不得请求返还。所谓不法原因，指法律行为违反法k
律强行规定或公序良俗者而直。甲之赠与房屋既系违背善良风俗，其给
付原因系属不法，自不许请求返还，
2.乙对甲请求给付200万元

乙得依"民法"第 406 条规定向甲请求给付 200 万元，须以赠与契约
成立及有效为前提.
乙欲与甲结束同居关系，甲表示赠与 200 万元，供其生活之用，乙允

受之，当事人互相表示意思一致，赠与契约即为成立y第 406 条）。
此项为结束同居关系而赠与金钱，乃在于恢复正常伦理秩序，虽约定

赠与金钱，惟就当事人行为社会价值综合加以观察，并不违背目前所践行

之道德观念。至于赠与金钱的约定，无论是为对终止同居关系之对价，抑
或对他方所为之损害赔偿，在所不问，在本件，甲因终止同居关系而赠与
乙生活费）其与善良风俗未有违背，更不待言。
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甲与乙间赠与契约有效成立，已如上述，帷依"民法"第408 条第1项
规定，赠与物之权利朱移转前）赠与人得撤销其赠与。其一部分已移转
者，得就未移转之部分撤销之。惟此项规定，于经公证之赚与，或为履行
道德上义务而为赠与者，不适用之（第 408 条第 2 项）。然止同居而赠与
生活费，是否构成履行道德上之义务，可暂置不论，甲对乙赠与既经公证，
故不得撤销之。
一一察据上述甲与乙终止同居关系，约定无偿赠与200方香罹为生活费，
其赠与契约有效成立，乙得依"民法"第 406 条规定用锻求支付。

五、暴利行为
—民法第74 条

某甲，五十余岁，其妻乙遭遇车祸，造成严重脑震荡。7住院开刀
需费至巨，乃求售仅存名画一幅于某丙。丙见甲窘困，明知读画时值
50万元，仅欲以半价购买，甲讨价再三，丙终不证步，甲追长情势，于
2013 年2月1日让售该画予丙，并即为交付。又丙于同日另贷与甲
10万元，为期1年，周年利率 40??半年后，甲病故，其妻乙于 2014
年1月10日请教于某法律人士，欲知得否向丙请求返还该画?得否
拒绝支付超过周年 20??利息?及得否请求返还已支付的利息?

一）规范功能、适用范围=要件及效果

1.规范功能∶契约自由的实质化
"民法"第74 条规定∶"法律行为，系乘他人之急迫、轻率或无经验，

使其为财产上之给付或为给付之约定，依当时情形显失公平者，法院得因
利害关系人之更请，撒销其法律行为或减轻其给健。丽项审请，应于法律
行为质一年内为之。"为保护弱者，各国立法例对显失公歌之行为，多设有
规定。关于此种行为的效力，《德国民法》明定海无斌（《德国民法》第
138 条第2 项）。台湾地区"民法"仅许电请撤销或减轻给付，在立法论上
是否妥适，学者见解不同，有认为外国立法例较诸苔湾地区规定"殊多周
密"。① 有认为，台湾地区民法一方面规定暴利行为非当然无效，另一方
面又规定非消事人之利害关系人，亦得申请法院撤销某行为或减轻给付，

① 参见梅仲协∶《民法要义》第 88 页。
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可谓最适合法律社会化的原则。① 需注意的是，暴利行为违背公序良鉴组
者，依"民法"第72条规定，应属无效。
需强调的是，"民法"上关于法律行为（尤其是契约）的规定，多属秩

序性，如契约订立的机制。"民法"第 72 条顾及契约内容的公平性，促进。

契约法的实质化，涉及契约正义（形式正义与实质正义），具有重大

意义2②
2.适用范围
"民法"第 74 条适用于财产行为，包括负担行为（如买卖、租赁、消费

借贷）及物权行为（如移转所有权、设定抵押权）。关于身份行为不适用-

之，例如不能以其结婚系出于急迫、轻率或无经验，而请求法院撤销。

3.要件
""民法"第 74 条的适用，须具备两个要件;①）主观上l须系乘他人之

急迫，轻率或无经验。所称轻率，系指行为人对其行为的结果，因不注意
或未熟虑，不知其对自己的意义而言。出卖人不知买卖标的物的价值而
率与买受人订立契约，亦在轻率之列。②客观上，须其财产上之给衬，或

为给付之约定，依当时情形，显生公平。③此二者均应就具体事实决乏，

由原告负举证责在。古董商利用他人无经验以极低价额购买价值连城的
旧画，系属暴利行为，有）民法"第74 条的适用。其以三倍价格，购买棒
球赛黄牛问票，万不合理行为，无"民法"第74 条的适用。实务上有"最
高法院"两则判决可供参考∶

（1）在"最高法院"1953 年台上字第 256 号判决④，A 医师奸淫 B 女

之后，自愿与B女订立和解契约，约定赔偿新台币1.8万元。事后 A 医
师主张 B 女乘其急迫及依当时情形显失公平，而诉请撒销。"最高法院"

认为无理由，因其和解系出于 A 医师之自愿，而非出于急迫、轻率、无经

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，第354页。

② Cananis,Wandungen des Schuldvertrsrechts—Tendeazen a seiner Maerialicrung,AcP

200（200），273，较详细的说明，参见拙誉∶《债法原理》，北京大学出版杜2009 年版，第13 页以
.下。
③ 依罗马法所定非常损失的原则，出卖人迫于急需，贱价出售其物、所得价金，与实价相善

过巨，虽要自愿出卖，实非完全自由意思，故规定出奏人以半价之额以下出售其货物时.对于买

叠人有契约解除权，为暴利行为之最早立法例，参见Beinhaxrd Zimweroamm，The Law of Obiga-
Aions;Roman Foundarioms of te Ciilim Tradition、Oxford 1992,p.176,258f,268T,717 f。
④ 参见《裁判类编·民事法》（2），第 432 页。
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验，亦不能认有显失公平之情形。
（2）在"最高法院"1953 年台上字第651 号判决①，A年逾不感，迭膺

"军职"，于起程赴海外参加游击任务之际，受囊 B提出离婚要求之刺激，
与B协议离婚，同时并由 A 赠与B房屋一栋。"最高法院"认为，离婚系
身份行为，非财产上给付，干适用"民法"第74 条规定之余地（参照最高
法院1939年上字第 107 号判例）。关于房屋之赠与，依 A之年龄、职务，
不能谓无经验，按诸情理，亦不能认其赠与行为有急迫轻率之主观情事。
4.法律效果
关于"暴利行为"，"民法"第 74 条规定利害关系人得向法院电请撤
销或减轻其给付。所谓利害关系人，指法律行为的当事人、继承人或债权

人。为避免法律行为的效力久不确定，影响交易安全，利害关系人的申请

期间为1年。此项诉讼，属形成之诉。法院究应撤销法律行为，抑或减轻
其给付，应斟酌当事人的利益及交易安全决之。又由"使其为财产上之给
付"的用语，可知法院得撤销者，除负担行为（债权行为）外，尚包括处分
行为在内。其仅撤销负担行为（如买卖契约）时，得依不当得利规定请求

返还其所为给付。其一并撤销物权行为时，得依"民法"第 767 条规定请
求返回其所有物。
（二）例题解说
在前揭例题，甲之囊乙遭车祸，甲迫于急需，出售其画，丙知甲的困
境，坚持以半价购买，并贷与10 万元，索周年40?息，查其情事，系乘甲
之急迫，使其为财产之给付及给付之约定，依当时情形，显失公平。甲为
法律行为当事人，乙为其妻，甲病故，乙继承之，自属利害关系人，得申请
法院撤销其法律行为或减轻基其给付，但应于法健行为后L年内为之。甲
于2013年2月1日作成买卖及消费借贷，乙至迟应于2014 年2 月1 日向

管辖法院提出撤销其法律行为或减轻其给付的申请。
在买卖契约，以高价出卖某物时，法院得减轻其价金。以低价出卖

时，法院原则上不能提高其价金，仅能撤销其法律行为。其得撤销的法律
行为，除买卖契约外，尚应包括移转该画所有权的物权行为在内。甲与丙
间买卖契约及物权行为经撤销者，均视为自始无效（第114 条第1项），该
幅名画所有权当然复归于甲，其继承人乙得依"民法"第767 条第1项前

① 参见《裁判类编- 民事法》（2），第 562 页。



第'六李 权利的变动 289

段规定，向丙请求返还其画。
关于消费借贷契约，应分两个层次说明其法律关系∶
1."民法"第 205 条规定∶"约定利率，超过周年百分之二十者，债权
人对于超过部分之利息，先请求校。"依此规定可知，约定利率超过周年

20??，其约定并非无效，惟债权人对超过部分之利度无请录权而已。易
言之，债务人得拒绝给付，如已给付，则不得依不当得利之规定请求返还配
2.在本例题，丙系乘甲之急迫而订立消费借贷契约，约定利息高达
周年 40??应有"民法"第74 条的适用。法院减轻其利息的给付时，就其

减轻利息部分，甲未付时，甲无给付的义务。已为给付时，甲得依不当得

利规定请求返还。为不使为暴利行为之人获得最低利息的保障，及保护
相对人，法院于为利息的减轻时，不应受民法周年利率 20的限制。易

言之，即得将利息减轻至 20以下。

六、法律行为的方式——"民法"第73 条

1.试整理综合"民法"关于要式行为的规定，何种法律行为具要
式性，说明其方式种类及不同方式的功能。
2.乙向甲借钱，由丙为保证人，甲于乙届期未清偿，向丙求偿

时，丙以甲与乙间的消费借贷未订立书面，甲与丙未依约定办理公
证，而拒绝履行，有无理由?
3.甲向乙购某屋，价金2000 万元。半年后，甲向乙请求办理移

转所有权登记，乙以买卖契约并未订立书面或未经公证人公证，而否
认甲的请求权时，有无理由?试分析讨论"民法"第 166 条之1 与
"民法"第758 条第2 项的规范意旨及解释适用的争议。

（一）私法自治与法律行为的方式
1.方式自由原则
方式自由系私法自治的主要内容。法律行为\尤其是契约）的做成
不以践行一定方式为必要。在罗马法，法律行为欲发生法律上的效果，须
在一定的地点、证入或法院的面前，使用一定的言辞或表征为之。其后，
方式强制渐缓和，于17 世纪自然法思想发达，当事人意思原则确立之后，
乃基于私法自治原则肯定方式自由。台湾地区民法亦以方式自由为原
则，法定方式强制为例外。
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方式强制之目的

一苦代法之所以采方式强制，系认方式为法律行为内容的表现，乃法律.
行为具有拘束力的依据。易盲之，即方式创造法撑行为效力（效力性方
式，Wirkform）。反之，现代法之所以规定方式强制，则在达戒一定法律政
策上之保护目的（保护性方式_Schutzform）①∶
（1）警告目的∶使当事人了解其法律行为的意义及利害关系，俾免为
.仓促、轻率的决定。
（2）证据目的;为证据或内容明确，期能有助于认定法律行为是否成

立及其内答。

（3）公开目的∶确保一定法律关系的公开性，促进交易安全"-（ 第
758 条、第759条之1），尤其是关于不动产交易，并县保护第三人，作用，姐
"民法"第 425 条第 2 项规定，于未经公证之不动产契约，其期限逾5年或
未定期限者，不适用买卖不破租赁原则（第 425 条第 1项）。
（4）流通目的2为促进一定债权（如有价证券）的流通性。
何种法律行为应践行何种方式，乃立法政策上的考量。就"良法"观

之，要式行为尚唇不多，值得注意的是，"民法"债编修正增设三种要式行
为，①合会（第709 条之3），②人事保证（第756 条之1），③不动产交易
负担契约（第166 条之 1）。② 前两者应订立书面;后者须由公证人作成公
证书。
3.约定方式
基于私法自治原则，契约当事人亦得约定其契约须用一定方式。"民
法"第 166_餐规定;"契约当事人约定其契约须用一定方式者，在该方式未
完成前，雄定其契约不成立。"此为任意规定，当事人得皮证证明龙式的履—
行非契约的成立要件，仅为保全证据的方法。在前揭例题2，消费借贷与

①D 法制史上的论述，参见 HonsaU/Mayer-Msly/Selh，Rdmigcher Rech（Berin/New York
1987),4.Aufl,S.98;Rsiahard Ziameroann,The Lawg Obigaions; Roman Fondations of Cid-
ia。Tadion，1992，p.82【。比较法，Hein KbL，Euro-pdisches Varrgsecht（Minchen 1996），§
50，9、I8F，深人专题研究，Ludvig Hasermeye，Di gesetzlche Form de Rechugenchie，197l。
⑦ 需特别注意的是，修正"民法做编施行法"第36 条（2000 年5月5日公布）规定;"民法
徵编修正法"条文及本施行法修正条文自2000年5月5日随行。但"民法"第16 条之1虚行日
期，由"行改院"会同"司法院"另定之。
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保证均属不要式契约①，故甲与乙虽未订立书面，消费借贷仍属有效。甲
与丙约定其保证应经法院公证者，则有"民法"第 166 条规定的适用。②，

（二）民法上的要式行为...
1.要式行为的类型及方式
现行"民法"系采法律行为方式自由原则，法定方式系属例外，已如
上述。"民法"规定的法定方式以书面为原则，兹将其主要情形及法律所
要求的方式，依条文次序列举如下，以便参考;
（1）设立社团章程（第 47 条）、设立财团之捐助行为（第 60 条）;

书面。
（2）不动产交易的负担行为（第 166 条之 1）∶公证人作成公证书。
（3）1年以上之不动产粗赁契约（第422 条）;书面（字据）。
（4）合会的会单（第 709 条之3）∶书面。
（5）人事保证（第756 条之1）∶书面。
（6）不动产物权之移转或设定（第758 条第 2项）∶书面。
（7）债权质权之设定（第 904 条）;书面。

（8）结婚（第 982 条）∶书面、2 人以上证人之签名及向户政机关。

登记。
（9）夫妻财产制契约（第1007 条）∶书面。
（10）两愿离婚（第1050 条）∶书面、2 人以上证人之签名及向户政机 
关登记。
（11）收养（第 1079 条第1项）;书面，并向法院申请认可。
（12）继承权抛弃（第 174 条）;以书面向法院为之，并以书面通知因

① 最高法院198 年上字第3240 导判例谓;"消费借贷契约之订立，法律上并无应以书面
为之之规定，民法第 3 条第1 项所调依法律之规定有使用文字之必要者，即不包含消费借贷契约

之订立在内。"又最高法院 I930年上字第1838 号判例谓;"保证契约之成立，本不以作成书据为

要件，虽无书据面有其他证明方法，足证其契约成立者，亦应发生效力。"可供参照。
② 司法官训练所公证实务研究会第2 期曾提出如下之问题;甲、乙二人于2月1日同觉订
立房屋租赁契约书，订明租赁期间自2月1日癫至12月31 日止，契约内并约定;本契约自法院
公证之日生效。双方因故迟至2月5 B始相猎至法院踏求公证，是否准许。研究结论采甲说，认

为∶"本件租赁契约虽于2 月1日订立，但其有效成立则自公证之日起发生，（"民法"第 166 条;
契约当事人约定其蚁约须用一定方式者，在该方式未完成前，推定其契约不成立。）应解为约定
的要式契约，可以公证。""司法院"第一厅研究意见认为;"如约定房腔租做行为，经法院公证之
日成立，自以采甲说为宜。"（"司法院"198I 年5月2 日厅民3字第 0287号函履台高院、福建金
门地院）可供参考。
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其抛弃而应为继承之人。但不能通知者，不在此限。

（13）遗嘱（第 1189条以下）∶书面;公证遗嘱（第 1191，念）。
2.要式行为的立法理由）

关于"民法"就特定法律行为设二定的方式的立法理由，就增修规定
加以说明∶
关于"民法"第 166 条之1 规定不动产负担契约的要式性，立法理由

书谓;"不动产物权具有高度经济价值，讧立契约约定负担貔转、设定或变
更不动产物权之义务者，不宜轻率。为求当事人缔约时审慎衡酌，辨明权
益关系，其契约应由公证人作成公证书，以杜事后之争议而达成保障私
权及预防诉讼之目的."
关于第 709 条之 3"合会应订立会单"的规定，立法理由书谓∶"查民

间合会习惯上类多订立会单，但记载事项多不一致，致易引起纠纷，为期
有助于合会之正常运作，第1项规定合会应订立会单，并明定会单记载之
事项，俾资依据，而利实用。"

关于第756 条之1第2 项"人事保证契约应以书面为之"的规定，立
法理由认系"为示慎重，并期减少纠纷"。
一探究要式行为的功能，除有助于认识其规范目的外，亦有实益，即订
立预约时）倘本约的方式系具警告之目的者，其预约亦须履行同一方式。
例如民法"第166 条之1（尚未实施）系为保障私权及预防诉讼艺目前，
为贯彻此项规范的，关于不动产负担行为（房屋的买卖）的预约，亦应由
公证人作成公证书。

（三）不动产负担行为及处分行为的要式性
关于法律行为的方式，最值得提出讨论的，是不动产的交易。兹分

"民法"第 166 条之 1 增订前及增订后两种情形加以说明a
1."民法"第 166 条之1 增订前
在"民法"第 166 条之1 规定增订前，关于不动产物权负担行为（如

买卖、互易，赠与，或设定担保物权，如抵押权）的约定，均属不要式契约。
惟旧"民法"第 760 条规定∶"不动产物救之移转或设定，应以书面为之。"
（本条于 2009年1月23 日因"民法"第 758紊增设第2 项规定;"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。前
项行为，应以书面为之"已被删除。）"最高法院"选著判例，强调本条仅适

用于物权行为，而不及于债权行为。从而不动产负担行为的债务人负有
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订立书面、办理所有权移转登记或设定抵押权的义务。兹摘录两则判例，
以供参考∶
①不动产物权之移转，应以书面为之，其移转不动产物权书面未合

法成立，固不能生移转之效力。惟关天买卖不动产之债权奖公，马非要武
行为，若双方就其移转之不动产及价金业巳互相同意，则其买卖契约即为
成立。出卖不动产之一方，自应负交付该不动产并使他方取得该不动产
所有权之义务，买受人若取得出卖人协同办理所有权移转登记之确定判
决，则得单独申请登记取得所有权，移转不动产物权书面之欠缺，即因之
而补正（"最高法院"1968 年台上字第 1436 号判例）。
②不动产抵押权之设定，固应以书面为之。但当事人约定设定不动
产抵押权之债权契药，并非要式行为。若双方就其设定已互相同意，则同
意设定抵押权之一方，自应负使他方取得该抵押权之义务（"最高法院"
1981年台上字第 453 判例）。

2."民法"第 166 条之 1/增订局
"民法"债编修正增订第 166 条之1规定;"契约以负担不动产物权
之移转、设定或变更之义务为标的者）应由公证人作成公证书。未依前项
规定公证之契约，如当事人已合意为不动产物权之移转、设定或变更而完
成登记者，仍为有效。"本条规定的立法理由，前巴述明。关于第 2 项规
定，立法理宙谓当事人间合意订立以负担不动产物权之移转、设定或变
更之义务为标的之契约（债权契约），虽未经公证，惟当事人间如已有变
动物校之合意，并巳向地政机关完成物权变动之登记著，则已生物权变动
之效力，自不宜因其债权契约未具衡第1 项规定之公证要件.而否认该项
债权契约之效力，俾免理论上滋生不当得利之疑义;爱参考前开德国民法
第 313 条第 2项，增订第2 项规定。此际.地政机关不得以当事人间之债
权契约未依前项规定公证，而拒绝受理登记之申请。至对此项申请应如
何办理登记，宜由地政机关本其职权处理，并此叙明。"
"民法"第 166 条之1的增订，使不动产交易发生重太变更\即在此之

前，不动产的负担行为系属不要式行为，在此之后，则为要式行为。为便
于观察，兹以买卖及抵押权为例，图示如下;
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您正前∶不要式

 

买卖契约（债权契约）
买卖 新修正第166条之1∶ 公证人公证（未施行））

所有权移转（物杖契约）;第758条第2项、（旧）第760条（要式）

设定抵押权的约定（慎权奥约）{新修正第16条之1∶公证人公证t未瓶行）【修正前;不要式

抵押权
抵押权的设定（物权契约）∶第758条第2项、（旧）第760条（要式）

关于"民法"第 166 条之1 立法政策的检讨及解释适用，在此不拟详
述。① 应说明的是，本条具有两点特色∶①此系"民法"第一次采用"由公
证人作成公证书"作为法定方式。②"民法"第一次规定因物权行为（处
-分行为）的做成而治疗无效的负担行为（债权行为）.为"屋法"带莱了新
的规范模式，实值重视。

需强调的是，由于修正"民迭"第 166 条之1规定尚未施行（"民法债
编施行法"第 36 条），不动产买卖仍应适用原来规定。之所以尚不实施，
系顾及交易安全，为不影响行之多年不动产买卖系不要式的交易模式。
（四）违反法定方或的法律效果

1. 法律行为无效∶原则及例外

法律行为，不依法定方式者，"无效";（ 第 73 条）。例如，遗嘱应依法
定方式为之。于自书遗嘱，依"民法"第 1190 条之规定，应自书遗嘱全文，
记明年月日，并亲自签名。其非依此方式为之者，无效。②"但法律另有
规定者，不在此限。"例如"民法"第 422 条规定∶"不动产之租赁契约，其
期限逾一年者，应以字据订立之。未以握订立者，视为不定期限之
租赁。"
2.无效法律行为因履行而治疗（第 166 条之1 第2 项）
如前所述，"莨法"第 166 条之1创设了一种新的规范模式，即未经公
证人公证的不动产负担行为，系属无效，但如当事人已合意为不动产之移
转，设定或变更完成鹭记者，仍为有效。此项无效法律行为得因履行而治

① 参见袖著∶《债法原理》，北京大学出版社 2009年虚，第92 页。
② "吸高法院"1954 年台上字第 1160号判例谓∶"保证本票之债务，依'照据法'第 1z0 条
准用第 S6 条第1项之规定，应由保证人在本系上签名，此项签名，依同法第3条之规定，虽得以
慈章代之，然必其疫章确系出于保证人之章恩而为之，给生代签者之效力。若图章为他人所盗
用，即难谓为已由保证人以肇章代签名，既未具雀上开法条所定之方式，依*民法'塘73 第，自不
生保证本票债务之效力。"
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疗，系属特别规定，不具类推适用性。
3.法律行为无效的附带效果

法律行为不依法定方式而无效时，虽不发生法律行为上的效果，但不

排除得发生其他法律效果。例如，一方当事人明知某种法律行为的要式
性，故意不为告知，致他方因相信契约为有效，而受损害者，得依便权行为

规定（第 184 条第1项后段），请求损害赔偿。此外，并有"民法"第 245
条之1.关于先契约责任规定的适用。①
又基子无效法律行为而为的给付，得依不当得利规定，请求返还。例~
如甲与乙约定，甲与乙的受雇人丙将来因职务上的行为而应对乙为损害
赔偿时，由其代负损害赔偿责任（第 756 条之1，人事保证）。人事保证应
以书面为之。甲对乙为损害赔偿后，发现其所为人事保证未以书面为之

而无效时，里得向乙依不当得利规定请求返，还其所为的损害赔偿（第
179 条）。
4.方式瑕疵的主张与诚实信用原则
"民法"第 73 条系强行规定，不得依合意予以排除，纵使一方当事人
因法律行为无效而遭受不利益，亦不得以他方当事人主张方式瑕疵而认
其行使权利违反诚实信用原则（第 148 条第2 项）。易言之，即不能基于
衡平的考量而破坏法律的安全性，尤其是在身份行为及物权行为。
值得研究的是，在何种例外情况，得认—方当事人主张法律行为不依

法定方式无效，系构成违反诚信原则，在台酒地区实务 上尚无相关案例

学说亦少论及。德国法上案例甚多，兹举一个典型案例加以说明。② 例
如甲以毕生积蓄向乙购屋，乙明知《德菌民法典》第 311 条规定不动产买

卖必须公证（相当于台湾地区新修正但犹未施行的"民法"第 166 条之

1），甲不知此项要式规定，乙故意不告知甲。乙于耗尽自单受邻的价金
成为无资力之人后，主张买卖契约未经公证无效，而向甲请求返还已交
付，但迄未完成所有权移转登记的房屋。于此情形，德国联邦最高法院认

H-2!
① 关于"民法"第245 条乏1的解释适用，参调抽著;《债法原理》北京夭学出版社200 年
版、斑34页。
② 此系 比较法讨论甚 多的重要同题，值得作较深人探讨，Bemer，Formbedurnige

Rechugechlfte,1979;HAscmeyer,Die geueliohe Form der Rechlb-gchife,1971.
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为乙系恶意主张方式瑞疵，危及甲的生存，诚难忍受-有毒诚实信用
原则。0
为便于观察法律行为方式的基本问题，图示如下;
约定r方式种类;依当事人约定
方式.  不鼠行方式的效果;（推定契约不成立（第166条）
- 1.以法律有明定者为限∶方式自由原则的例外）

-书面（第47、60、422、709之3、756之1、758第2项、904、
1007、1079、】I89条）

书面、2人以上证人之签名及向户项机关登记
（两基离婚 第1050条）

2，方式种类- 法定 以书面向法院为之（篦弃继承 第II74条）
方式， 我面）有2人以上证人，及向户政机关登记

（结姆第982条）
-由公证人作成公证（第166条之1第1项（未实施
原则∶无效（第73条本文）;先效法律行为
的治疗（第166条之1第2项）
 第422条例外-3.不侬方式的效果 ，（第1193条
无效 （第184条第1项后般<侵权行为）赖害赔偿【 第245条之1（缔约过疾）

第四节 行 为 能力

一、行为能力制度的功能

（一）行为能力制度及类型化

何谓法律行为和行为能力?"民法"总则第四章（法律行为）第2
节规定行为能力，其功能何在?在阅读"民法"规定及本书以下之说
明前，请运用"法律思考能力"或一般人的常识，分析下列法律行为
的效力及如何建立行为能力制度，并与"民法"规定加以比较∶
（1）6岁之甲，以其生日札物某名贵电动玩具赠与7 岁之乙。
（2）16 岁之甲以其 iFhone 与15 岁之乙的电脑互易。
（3》19 岁之甲以其压岁钱向乙购买机车。

① 关于销国实务案例及学说的整理分析，参见 BGH Nw 2008，2181; BCHZ 138.339;
Medicus,ATS.244;wolf/Neuner,ATS.521:
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（4）18 岁之甲男与16 岁之乙女结婚。
（5）15 岁之甲书立遗嘱，将其珍藏的漫画全集赠与乙图书馆。
（6）40 岁之某法律系教授因酒醉不省人事，抛弃其所购买欲赠

与妻子的钻石。
1. 意思能力与行为能力制度
（1）、行为能力的制度化
法律行为的成立，需有当事人。法律行为的生效，需当事人有行为能
力。行为能力指法律行为能力而言，即得以独自的意思表示，使其行为发
生法律上效果的资格。法律行为系实践私法自治的手段，私法自治的理
念在于个人自主及自我负费，因此行为能力需以行为人具有对于事务有
正常识别及能预见其吞为可能发生如何效果的能力（意思能力、识别能
力）为前提。然而，对各个人的行为是否赋予法律上的效果，如必于个案
逐—审查，以决定其行为能力的有无，事实上殆不可能，且易滋争议，对当
事人不利;非保护交易安全之道，故举世各国多采类型化或阶段化的行为
能力制度。
（2）以年龄为基础的三种类型
类型化的行为能力制度，系以年龄为基础而区别行为能力之有无及

其范围。盖人的思虑智慧因年龄而异，与年俱进，可作为判断意思能力是
否健全的标准。"民法"亦采此制度，将行为能力分为三种∶
①成年人∶满20 岁为成年，成年人有完全行为能力，得有效自为意

思表示或受意思表示（ 第 12 条、第75 条以下）。
Q 限制行为能力人;满7岁以上之未成年人为限制行为能力人（第

13 条第2项）。关于限制行为能力人所为意思表示及所受意思表示之效
力，"民法"设有详细复杂的规定（第77 条至第 85 条），原则上应得法定
代理人允许，未得允许者，单独行为无效，契约行为效力未定。惟纯获法
律上利益，或日常生活所必需者，未成年人得单独有效为之，不必得法定
代理人允许。
Q无行为能力火;来满7岁之未成年人为无行为能力人（第 13 条第

1项），其意思表示无效（第 75 条前段），由法定代理人代为意思表示，并
代受意思表示（ 第 76 条）。
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（3）四种辅助方式
将行为能力的标准，一断于年龄，虽属客观，但不免失诸僵硬，故现行

"民法"又采四种方式，借资缓和;

① 创设监护制度，受监护宣告·人无行为能力（第 14 条、第 15 条）。
_虽非无行为能力人，而其意恩表示系在无意识或精神错乱中所为

者，亦属无效（第 75条后段）

③ 未成年人已结婚者，有行为能力（第 13 条第3 项）。
④ 关于亲属行为及继承行为另设特别规定。男未满 17 岁，女未满

15发者，不得订定婚约火第 973 条）;男未藏18 岁，女未满 16 岁者，不得
结婚/第 980 条）。无行为能力人不得为遗嘱】限制行为能力人无须经法
定代理人之允许，得为遗嘱。但未满 16 岁者，不得为遗嘱展（第1186 条）。
兹将依年龄而规定的行为能力制度，图示如下∶
出生;取得权和能力（第6条）

 未满7岁∶【无行为胞力（第13条第1）7岁满7岁

-限酮行为彪（第13条第2项
订婚能力;勇17岁、女15岁（第97条）

 结婚有行为能力（第13条第2项）结姆能力∶ 男18岁、女16岁（第980条）虽结婚，仍为未成年人
遗吸能力∶满16岁（第1186条）
来湖20岁
（满20岁∶成年（第12条），【有行为能万

死亡∶ 权利能力消灭
2.适用范围
"民法"总则编关于行为能力的规定，除亲属编及继承编之特别规定
外，原则上对一切的法律行为均有适用余地。其所称意思表示（法律行
为）包括债权行为、物权行为及身份行为的意思表示。"民法"第 78 条所
谓单独行为，包括形成权的行使（解除，终 止、撤销）、捐助行为、所有权抛
弃及债务免除在内。"民法"第 79 条所称契约，包括债权契约（买卖、租
赁）、物权契约及准物权契约在内。此项认识关系法律适用甚巨，应予
注意。
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3. 附合契约（定型化契约）与行为能力
"邮政法"第 12 条规定∶"无行为能力人或限制行为能力人，关于邮

政事务对中华邮政公司所为之行为，视为有能力人之行为。""电信法"第
9条规定;"无行为能力人或限制行为能力人使用电信之行为，对于电信
事业，视为有行为能力人，但因使用电信所发生之其他行为，不在此限。"
又旧"简易人寿保险法"第 31 条规定∶"无行为能力人或限制行为能力
人，关于邮政机关经营之简易人寿保险之行为，以对于保险人者为限，视
为有行为能力之行为。"（该法于2002 年6月11日修正，未设类此规定。）
此等条文，究系专对邮政电信业务而设的特别规定，抑或蕴含有某种法律
原则，得类推适用于其他类似契约?
洪逊欣先生认为，邮电利用契约系属典型的附从契约（定型化契

约），即当事人的一方，单面的指定契约的内容，他方仅附从的承诺其内
容。附从契约具有某程度之制度的状态，以一般不特定人为其抽象的相
对人，并不注重具体的相对人的个性，不论整约条款如何，相对人凡欲缔
约者，皆须承认其内容，并不得予以变更。上开邮电利用契约系属典型的
附从契约，立法者所以将无柠为能力人及限制行为能力人"视为"系有行
为能力人，因利用邮电契约，具有四点特性;①利用人为多数，故邮电机
关不能一一调查其行为能力。②附从契约特有的"制度的状态"此于邮
电利用契约甚为显著，即一方面个人利用邮电为事实上不可避免，另一方
面不许邮电机关自由选择其利用人，故虽为保护利用人，亦不需顾及其智
能问题，利用人智能发达的程度，对其损益无影响。③利用人的负担较
轻，与其重视该负担，毋宁注重其利用上的利益。④ 利用关系仗为暂时
性，故利用人无行为能力，通常待利用后始能发现。基于此项对邮电利用

，洪逊欣朱生乃强调"，邮政契约所具附从契约特质及其一般原理的认诏
法"及"电信法"的规定，应类推适用利用龟军等真此等特程芝附烘药;
其利用人虽无行为能力或其能力受有限制，对其契约之效力不生影响。
惟附从契约不具上述特性时，则"邮政法"及"电信法"的规定即不得类推
适用，例如就人寿保险契约而言，因保险人能一一调查要保人之能力，要
保人就其订约与否，事实上仍有自由决定之余地，如订报契约，利用火车
定期运送契约，劳动契约等亦依同样理由，不得类推适用此等规定。①

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，第271 翼。
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前揭"邮政法"及"电信法"规定及洪逊欣先生所提出的精致理论，有
助于反省检讨传统行为能力制度，及现代附合契约（定型化契约）功能。
4. 一项统计资料

参照台闻地区各县市现住人口的年龄分布统计，有助于了解行为能
力制度，依 2013 年8 月底统计资料为∶

人口总数 23 336 588（人） 行为能力未成年人比率
2428220-6 岁（含6 岁） 10.5% 无行为能力

27.6%7—19 发（含19 岁） 6446771 限制行为能力

（二）行为能力人及限制行为能力入的保护优先于交易安全

1．某甲遭遇车祸之后，因精神障碍致不能处理自己事务，受监
护宣告。某日甲精神清醒，赴红牛牛排馆用餐，订 A、B 两份高级神
户牛排，每份2000 元。A份牛排当场吃之，B份牛排包装妥当，拟带
回家消夜享受。甲离去之际，以受监护宣告入为理由，拒不付款。店
主乙与其理论，甲甚怒，以手中所携牛排击乙的前额，牛排落地，乙头
部负货。问乙，得向甲主张何种权利?

218 岁之甲，以其父给予的补习费向乙购买机车，乙不知甲为未
成年人。甲付款取车后，蛇行于陋巷，发生事故，机车半毁。试说明甲
与乙的法律关系（本例题请参照例题1，自行研究解答，写成书面）。

1.当事人间的法律关系（例题1）
（1）乙对甲的价金请求权
在例题1，乙得依"民法"第 367 条规定向甲请求支付价金，此须以买
卖契约成立且有效为前提。当事人就标的物及价金互相同意时，买卖契
约即为成立。）甲受监护宣告，无行为能力（第 15 条），焦意思表示无效）
（第75茶广，纵使系恢复本心时（Iucida intervalla）所为，亦同。盖监护置
告旨在使无存为能为制度化）避免就各个行为审究行为人的意思能力，以
保护交易安全，并兼顾精神受有障碍者的利益。
需特别提出讨论的是，乙得否主张其系善意不知甲受监护宣告而无
行为能力，应受保护。"民法"对于信赖他人对权利标的物之处分权，虽
设有善意取得制度（第 801 条、第 886 条、，第 948 条）。表意人撤销其错误
之意思表示时，无过失之相对人得请求表意人赔偿因信其意思表示为有
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效而受之损害（第91 条）。但关于当事人之行为能力，并无类似规定，认_
为无行为能力人（或限制行为能力人）的保护应优先于交易安全。
据E所述，甲与乙间成立买卖契约，因甲受监护宣告，无行为能力，该
买卖契约无效。）甲无依"民法"第367 条规定支付价金之义务。
（2）乙对甲关于 A、B两份牛排的请求权
如前所述，甲与乙间关于 A、B 两份牛排的买卖契约无效，甲系无行

为能力人，物权行为（第761 条）亦属无效、甲不能取得牛排所有权，故在
甲食用之前，乙得依"民法"第767 条第 1 项前段之规定，请求返还其物。
甲己食用 A 份牛排时，乙的请求权基础有三∶
①.不当得和请求权，即甲系无法律上之原因，消费乙所有之物，致乙
受损害，应负返还其利益之责任（第 179 条）。此项利益依其性质不能返
还，故甲应偿还相当于牛排售价的价额）
② 侵权行为损害赔偿请求权，即甲虽无行为能力，但于精神清醒之

际，既能赴台北负盛名的牛排馆享用外国进口的高级牛排，行为时具有迟
、别能力，应与其法定代理人连带负损害赔偿责任（第 187 条第1项）。
关宇B份牛排，甲尚未食用，应负返还之义务（第 767 条第1 项前

段）。今甲以该牛排击乙的头部，牛排落地污损，系侵害乙的所有拭.应依
"民法"第 187条第1项（及第184 条第1项前段）规定负损室国偿妻任。
③ 乙因身体受侵害的损害赔偿请求权。甲以牛排击乙的前额，致乙

头部受伤，而甲有识别能力，已如上述，系故意不法侵害乙的身体（人格
权），乙得依"民法"第187 条第1项规定向甲请求损害赔偿。
2.法律行为及法律行为外责任
前揭例题旨在说明民法关于无行为能力人（或限制行为能力人）的

保护及危险分配的两项基本原则∶
（1）对行为能力的信赖，既不使法律行为因此成为有效，亦不使无行.

为能力人（或限制行为能力人）负信赖利益的赔偿责任。
（2）无行为能力人（或限制行为能方人）因其法律行为无效，虽不负

法律行为上责任;但依其情形得发生三种非法律行为上青凭;
①占有物返还义务（第 767 条第1项前段、第 962条）8
②侵权责任，其成立以于行为时有识别能力为必要（第 187 条、第

184 条第1 项前段）。
③不当得利返还责任（第 179 条），其成立专以损益变动是否具有法
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律上原因为断，当事人有无行为能力或识别能力，则在所不问。①
（三》体系构成及请求权基础的思考模式 

20 岁某甲，向19 岁离婚之乙购买电子玩具;赠与8岁之丙，并交
付之。丙玩腻后，以该电子玩真与6 岁之子空漫画书互易，并交付
之。婴日丙与丁一起游玩，因细故争吵，丙向丁请求返还电子玩具，
丁表示既巳互易，焉得请求返还。试说明丙与丁间之法律关系。
1.行为能力制度的体系
为使读者对行为能力制度有较简明的认识，并借上揭实例说明请求

权基础思考方法，体会来回穿梭于案例事实及规范体系的思考过程，先将
行为能力制度，图示如下，并请思考以下问题∶

 或年人（满20岁X第I1条）1. 完全行为偏力 -有效—m_未成年人已结舞（嬉13条第3项）J
——_— 有效法定代理（身份行为例外）

满7岁之未2.眼附行为能力- 得独立为之/获装律上和雄算条很书）咸年人（第}
件目常生活腐必葡（第7条恒书）13条第2项）

 自为 ——有效法定状理」个别（第T7案L财产处分（第8条）— 有效般服表示， 长允许（限定{1独立营业（第85条）厂
F单独行为（第8条）——— 无效宋得法定 —— 效力来定提约（第79条）——代理人允许详术行为第8条）——— 独制有效

_（无效r 宋满7岁之末成年人（第I3条第L项） 滤定受监护宜告之人（第1S条）3、无行为微力 速定代理
.员非无行为能力人，而其意思表、自热（第75条）一（ — 元效示系在无意况邮精神赞乱中所为

-15岁∶ 女有订婚能力（第973条）
，（女有结婚能力（第980条、第989条）16岁∶-4. 特别规定 遗嘱幅力（第1186条第3项）
）7岁∶男有订婚能力（第973条）
I8岁;男有结婚能力（第980条、第989条）

-采圈思考法律关系及法律争点

甲18岁，结婚前经其父同意财买莱屋。半年后，甲离婚，床经其父同意出售宙屋，
甲有A垦，出租予乙，为期3年，并为因设有抵押校。甲则入属予9岁之T图
丁得否须向其法党代理人同意? 18岁之甲以其纹示承的A画与乙的机车互岛，
间时履行。甲之父拒绝承认时，甲、乙晋得主张何种权利（请求权类础疗? 甲寄
托A计算机予19岁之乙，乙植将诚计算机让督予警意之丙。运用想象力设计案剂。

① 参见拙著∶《未成年人与代理、无因管理及不当得利》，载《民法学说与判例研究》（第五
册），北京大学出版社209 年版，第96 页。
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（1）以年龄为基础的行为能力制度，有无改进之处?成年的年龄应
否降低为18岁?
（2）如何保护未成年人不因法定代理人"滥用法定代理权"致受
侵客?
（3）关于限制行为能力人所为法律行为的效力，"民法"区别契约与

单独行为而设不同规定，其理由何在?
2，例题解说
（1）基本法律关系

鉴于行为能力制度的重要性，特将上揭例题的基本法律关系如图示，
并附解题结构模式，用供参考。请读者自行揣摩，融会贯通，举一反三，以
 强化法律思维能力及解题艺术。

乙（19岁，离娥）

让与电子玩具所有权买
套 之物权契约（第761条）

甲（20岁，成年）

让与电子玩具所有权
号 之物权契数（第761条）

5（8岁）
让与电子玩具所有权 让与浸画书所有权之
之物权契约（第761条）" 物权契约（第761条）

丁（6岁）
（2）丙对丁得主张的权利;解题结构
丙对丁请求返还电动玩具的请求权基础;第 767 条第1项前段
第-（丙是所有人
①甲取得电子玩具所有权
A 买卖契约（第345·条）
a.甲有行为能力（第12 条）;
b.乙为限制行为能力人，因结婚而取得行为能力（第 13 条第 3 项）;

不因离婚而受影响。

① 未成年人主张此种权利时，在诉讼法上应由其法定代理人为之（"民事诉讼法"第45 条
以下）。
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B 物权契约（第761 条）
a.甲有行为能力（第12 条）;
b、乙为限制行为能力人，因结婚而取得行为能力（第 13条第 3 项）;
不因离婚而受影响。
C结论
a.买卖契约及物权行为均有效成立;
b.甲取得电子玩具所有权。

②丙取得电子玩具所有权
A 赠与契约（第406 条）
a.甲有行为能力;
b.丙为限制行为能力人∶纯获法律上利益（第77 条但书）。
B物权契约（ 第761 条）
.甲有行为能力;
b.丙为限制行为能力人;纯获法律上利益（第77 条但书）。

C 结论
a.赠与契约及物权契约均有效成立;
h丙取得电子玩具所有权。
③）因是否丧失电子玩具所有权?
A 互易契约（第 398 条）
a.丙系限制行为能力人（第79 条）;
b.丁系无行为能力人（第13 条第1项、第75 条）。
B 物权契约（第 761 条）
a.丙系限制行为能力人（第 79 条〉;
b.丁系无行为能力人（第75条）。

C结论
a.互易契约及物权契约均属无效;
b.丙未丧失电子玩具所有权。
第二，丁系无权占有?
①丙与丁间互易契约无效，丁无债权上占有本权;
②丙与丁间物权契约无效，丁未取得电子玩具所有权，无物权上占

有本权。
丙得依"民法"第 767 条第1 项前段之规定向丁请求返还其电子玩具。
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（3）丁对丙得主张之权利
请参照上开丙对丁得主张电子玩具返还请求权之解题结构，兹不

赞述。
二、无行为能力人及无意思能力人的法律行为

1.甲向乙租屋后，受监护宣告，甲得其法定代理入允许，向乙为
终止租赁的意思，是否有效? 乙终止租赁的意思表示，应向谁为之，
何时发生效力?
2.5 岁之甲，继承其母所遗土地。其父乙于甲6岁时以甲名义
购置房屋。不久，乙投资失败，乃以甲的名义向某丙借粒并以甲为保
证人，并以甲的土地及房屋设定抵押，其效力如何?

（一）无行为能力人的法律行为
1.法律行为无效
无行为能力人之意思表示，无效Y第 75 条）。"民法"规定两种无行

为能力人，一为未满7 岁之未成年大（第 13 条第1项）;二为受监护宜货。
人（第 15 条）。所称意思表示，指法律行为而言，包括单独行为（如授予
代理权〉、契约（如协议分割共同共有的遗产），及合同行为（如行使股东
表决权）J其是否因该法律行为而纯获法律上利益，在所不问。故对无行
为能力人不能为有效的赠与。向无行为能力人为意思表示者，以基通知
、达到其法定代理人时发生效力。例如，甲向乙租屋后，甲受监护宣告时，
甲对乙终止租赁的意思表示，纵得其法定代理人允许亦属无效;乙对甲为
终止租赁的意思表示，于到达甲的法定代理人时发生效力（篡96 务）。.
2.法定代理
无行为能力人，由法定代理人代为意思表示，并代受意恩表示（第 76

条）。法定代理人为行使亲权的父母（第 1086 条）或监护人（第 1091 条
以下、第 1110条以下）。法定代理系代理权的一种，其代理行为的效果直

接归属于本人（第103 条）。需注意的是，法定代理人仅有代理权限，而无。
能力补充权（允许权或承认权），无行为能力人所为的法律行为，不因法
定代理人同意而生效方。
3.无行为能力人的保护

如何保护无行为能力大不因法定代理人代理行为而受侵害?此为实
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'务上的重要问题。①"最高法院"1964年2 月 25 日第一次民、刑雇总会会
议决议（二）认为∶"父母以其未成年子女之名义承担债务及以其未成年

子女之财产提供担保，若非为子女之利益而以子女之名义承担他人债务，

及为他人提供担保，依照'民法"第 1088 条（旧法）及限定继承之立法意

旨懂公平诚实之原则，除其子女于成年后，自愿承认外，不能对其子女生
效。但子女之财产如系由父母以其子女之名义购置，则应推定父母系提
出财产为子女作长期经营，故父母以子女之名义置产后，复在该价额限度
内，以子女名义承担债务，提供担保，不能概谓为无效。"此项原则对无行
为能力人（未满7岁者）及限制行为能力人，均得适用。

（二）无意思能力人的法律行为

"民法"第75 条规定∶"无行为能力人之意思表示，无效;虽非无行为

能力人，而其意思表示，系在无意识或精神错乱中所为者亦同。"立法理由
谓;"谨按无行为能力人者，即未满七岁之未成年人，及禁治产人是也。无

行为能力人所为之行为使之无效者，盖为保护无行为能力人之利益也。

至若虽非无行为能力之人，而其所为之意思表示，系在无意识或精神错乱，

中（例如睡梦中、泥醉中、疾病昏沉中、偶发的精神病人在心神丧失中皆

是）者，其效力与无行为能力人之行为，并无区别，故亦当然无效也。无

意识。系指全然欠缺意思能大之谲。精神错乱，则指精神作用暂时发生异

状以致丧失正常之意思能力而言，两者为不同之精神状态。又表意人行
为时不具正常的意思能力，倘属精神耗弱而非全然欠缺意思能力，要雅谓

其意思表示系在无意识中所为。②
需注意的是，意思表示受否在无意识或精神错乱中所为，须有具体事

证足以证明，此常借助医师鉴定，而由法院加以认定，不能"徒以被上诉人
长期罹患精神分裂症，智能不佳，认知功能严量障碍等情，脂测被上诉人

① 有德国学者认为，《德国民法》第105 条（相当于"民法"第75 条）否定未满7 岁未戒年
人的行为能力，违反"过度禁止原则"，应属无效，而引发争论（Canaris，Verst?e gegen da Verfas-
wungrechliche 山bemsosverbot im Rsct der Geschftsthigkeit und im SahadensevaLzrect，Z I987，
993.）。德国联邦宪法法院认为，法定代理人代理未威年人为违带保证，使未成年人长期色担高

额的债务，致其自由生活形成遭受妨碍者，系侵蜜未成年人的人格权，应属无效（BVerfC NJW
1986，1859）。台湾地区实务上关于父母以未成年子女为连带保证人的判夹，参见拙著∶《法律思
维与民法实例》，北京大学出版社 2009年版，第 320 页。

②"最高法院"2006 年鲁上字第877 号判决。
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为本件借款及抵押权设定之行为，均系在无意识中所为之意思表示"。①

三、限制行为能力人的法律行为

关于限制行为能力人的法律行为，如何在"有效"及"无效"之间加以
规范，系立法政策上的重大问题。其应考量的因素包括对智虑不周者保
护的必要，如何促进未成年人参与法律交易，为其成年后的行为而准备，
以及兼顾交易安全。"民法"以法定代理制度为基础，设如下的规范
 模式;
（1）法定代理人允许原则。

（2）若干法律行为不必得法定代理人允许（允许原则的例外）。
（3）分别就单独行为及契约，规定未得法定代理人允许之法律行为

的效力。
（一）法定代理人的允许

1.法定代理人的允许

甲受乙诈欺，允许 16 岁之子丙出租其所有邻近捷运站的店面予
乙，试说明法定代理人允许的法律性质及当事入间的法律关系?

（1）允许的法律性质
"民法"第77 条前段规定;"限制行为能力人为意思表示及受意思表
示，应得法定代理人之允许。"法定代理人的允许，乃事先的同意。事后的
同意，称为承认，两者均在补充限制行为能为人的能力。对无行为能力

人，法定代理人仅有法定代理权。对限制行为能力人，法定代理人除法定
'代理权外，尚有能力补充权。

①"最高法院"2004年台上字第 924号判决;另徐见"录高法院"2010 年台上字第1994 号
判决;"按无行为能力人之意思表示，无效。虽非无行为能力人，而其意思表示，系在无意识或精
神错乱市所为者，亦同。'民法'第 7S 条定有明文。此项规定，目在兼展表意人权益及交易安
全，在2009年11 月23 日巷正之'民法'第1 条、增订之同法第15 条之1等规定施行前，未受禁
治产宣告之成年入，即非无行为能力人，其所为之意思表示，原则上应属有效，仅于意思表示系
在无意识或精神错乱中所为，方得谓为无效。而所谓无意识，系指全然无识别、判断之能力;精
神错乱，则指精神作用发生障碍，已达丧失自由决定意思之程度面育。故未受禁治产宣告之成
年人，于行为时纵不具正常之意思能力，惟如未达上述无意识或精神错乱之程度，要难谓其意思
表示无效。被上诉人为成年人，纵被诊断患有双相情感性疾病，憔未登禁治产之宣告，于2002 年
$月 14 日签立系争保管条时，如未处于无意识戒精神错里之状态，即难调其意思表示光效。原
审米遵细究，徒凭彰基医院谓其精神耗弱，即认被上诉人所为之意思表示无效，未免速断。"

4
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允许系有相对人的单独行为，其意思表示须向限制行为能力人或其
相对大为之（第T17条英于允许的方式，法无限制，得以书面或口头为

之，明示或默示，均所不问。限制行为能力人所为的法律行为系要式行为
时，法定代理人的介许亦不必依同一方式为之。此项允许于限制行为能
力人未为法律行为前，法定代镧人得撤回之，惟其允许的意思表示系对限
制行为能力人的相对小波芝时其撤回的意思表示，应向相对人为之。
法定代理人的允许，系处限制行为能力人的补充，而非限制行为能力
人行为的一部分，从而此项允许须具备法律行为的有效要件，受诈欺或胁
迫而为时，亦得撤销之。法定代理人的允许无效或被撤销时，限制行为能
力人已依该允许所为的法律行为，成为未经允许的法律行为。例如甲受乙
诈欺允许其未成年之子丙，出租某房屋予乙，甲撤销其受诈欺所为允许的意
思表示时，乙丙之间的租赁契约归于未经允许的法律行为（参阅例题）。

充许的范围
法定代理人的允许，系对限制行为能力人财产上行为而言，包括单独

行为，契约与合同行为。至于身份行为除法律有特别规定（如第974 条、
第 981 条、第 1049 条等）外，原则上毋庸得法定代理人允许。
允许得针对特定行为为之，如购买 A 车，承租 B 屋;亦得针对一定种
类的行为为之，如购买价额若干的电脑。行为的范围可依其目的或特定
指示加以界限或可得预见时亦得为一般的允许。例如法定代理人允许

跟制行为能力人环岛自助旅行时，其允许的范围包括实施旅行所必要的
法律行为，包括订购火车票、旅馆住宿、租车及购买食物等。
法定代理人的允许范围不能加以界限及预见时，不得为之，例如甲对
其18 岁之子乙曰∶"汝既已考进法律系，熟知法律，特允汝为任何法律行

为。"此项允许违反"民法"第77 条保护未成年人的规范目的，应属无效。
（3）辅助行为的允许
法定代理人允许未成年人为一定法律行为时?如购买机车、承租房
屋）时，其允许是答及手解除，终止、撤销等辅助行为?"民法"未设明文，
此应就个案解释"允许"的意思表示而为认定。有疑问时，应采否定见
解，盖此较符合未成年人保护原则。

2.一定财产处分的允许

某甲18 岁，就读高三，以历年积蓄父母给予之零用钱购买彩券，
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中奖50 万元。甲以20 万元，向乙购买野狼牌重型机车。甲之父丙
知其事，以甲不应以重金购买机车、且联考当前，不宜分心，容易致车
褐为由，即令甲向乙表示"退车还钱"，有无理由?

"民法"第 84 条规定∶"法定代理人允许限制行为能力人处分之财
产，限制行为能力人，就该财产有处分之能力。"所称处分除债权行为外，
尚包括物权行为（或准物权行为）。法定代理人允许限制行为能力人处
分某种财产，得指定其用途，例如台东某18 岁之A考上台北某大学，其父
母给其5万元供人学生活之用。A 得用该笔金钱租屋，购买书籍及脚踏;
车，缴纳学费。未指定一定用途（如零用金、压岁钱〉的一定财产乃供其
任意消费，无论用于购物或慈善捐献，均为有效。二元k膏 二_钻-
限制行为能力人就处分其财产所得的财产（代替物）亦得为处分，如
得以父母所给予的零用钱购买一盒铅笔，而将该盒铅笔赌与他人。限制
行为能力人以其零用钱购买彩券，对于中奖奖金得否任意处分?德国帝
国法院判例（RGZ 74，235）认为，奖金虽属代替物，但其价额超过允连足
分的财产甚巨时，应解为不为法定代理人允许处分财产所涵盖，须经法定
代理人允许，始得有效为之，此项见解，可供参考（参阅例题）。
3.独立营业

（1）某甲18岁，高工毕业，经其父允许，赴高雄加工区就业，先
受雇于乙电子公司。两个月后，以该公司管理严苛，乃终止契约，进
入丙电脑公司任职，并向丁赁屋居住。1年后甲加入工会。甲所为
法律行为的效力如何?

（2）19 岁之某甲经其父乙同意，经营简易自助餐厅，乙负贵烹
熟，疏未发现食物不净，致客人丙中毒时，丙得向甲或乙主张何种
权利?
（1）关于营业法律行为的效力
① 规范功能
"民法"第85 条规定∶"法定代理人允连限制行为能力人独立营业

者，限制行为能力人，关于其营业，有行为能力。限制行为能力人，就其营
业有不胜任之情形时，法定代理人得将其允许撤销或限制之。但不得对
抗善意第三人。"此在行为能力制度甚为重要。目前初中或高中毕业的未
成年人进人劳动市场，人数众多，关于其营业（或就业）所为法律行为效
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力，均以本条规定为依据。① 需注意的是，限制行为能力人就其营业既有
行为能力，系属"民事诉讼法"第 45 条所称能独立以法律行为负义务之
人，就其营业有关的诉讼事件，有诉讼能力，在此营业范围内，法定代理人。
不得代理②
②营亚的范围
所谓营业，凡以取得利益为目的之职业，无论其为农工商及其他实

业，均属之。客观上与其营业具有关联的必要行为，无论其为契约或单独
行为，限制行为能力人均具有行为能力。例如，甲经其父允许，受雇于乙

电子公司后，得终止契约再进入丙电脑公司任职。

未成年受雇人得否加入工会?工会系以促进劳工团结，提升劳工地

位及改善劳工生活为宗旨（"工会法"第1 条），旧"工会法"第12 条规定;
"凡在工会组织区域内，年满16 岁之男女工人，均有加入其所从事产业或
职业工会为会员之权利与义务。"2010 年6月 23 日修正"工会法"，删除

此条规定，于"工会法"第4 条第1项明确规定;劳工均有组织及加入工拿
之权利。修正理由系;劳工团结权为劳动三权之首，对于劳动条件之确保

及提升至为重要，爰参照《经济社会文化权利国际公约》《公民权利和政

治权利国际公约》及国际劳工组织（ⅡLO）第 87号公约等精神，增列第1
项，明定劳工皆有组织及加入工会之团结权。

限制行为能力人经其父允许受雇他于人时，其加人工会与营业有关，

亦有行为能力（参阅例题一）。
③未朱得法定代理人同意的独立营业

限制行为能力人未得法定代理人允许为独立营业时，关于其营业所

为的法律行为，系效力未定，须得法定代理人承认，始生效力。例如，未成

年的学生未经其法定代理人同意，在速食店打工时，其受雇的法律行为不
生效力.仅能依不当得利规定向雇主请求其无法律上原因所为给付（劳

动）的通常价额。至于打工所得报酬，原则上应归限制行为人所有，其处

分则应适用"民法"第 84 条规定。

① 参见"商业登记法"第11条的规定∶"限制行为能力人，经法定代理人之允许，独立营业
戚为合伙事业之合伙人者，申请登记时，应附送法定代理人之同意书。法定代理人如发觉前项
行为有不胜任情形，撒情其允许或加以限制者，应将真事由申谱商业所在地主管机关登记。"
② 参见"摄高法院"19T5 年7月8日1975 年度第五次民庭庭推总会议决议（三）。
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（2）关于营业的民事责任

限制行为能力人就其营业有行为能力，就其订立的契约，关于债务不

履行，应依⋯般原则负责。值得注意的是，"民法"第224 条规定债务人之
代理人对于债之履行有故意或过失，负同一责任。所称代理人包括法定
代理人。在前揭例题2，乙允许其19 岁之子甲经营自助餐，甲有行为能
力，得与客人丙订立买卖契约。丙因食物不洁中毒，甲就其法定代理人乙

的过失应负同一责任，有可归责事由，故丙得依"民法"第 227 条关于不完

全给付规定，向甲请求损害赔偿;并准用第 195 条规定，就其身体健康所受
侵害，得向甲请求精神痛苦（非财产损害）的慰抚金（第227 条之1）（契约责
任）。此外，甲应与其法定代理人乙依"民法"第 187 条规定，对丙所受损
害，连带负赔偿责任（侵权责任），并有"民法"第195 条第1 项规定的适用。

（二）不必得法定代理人允许的法律行为

限制行为能力人之法律行为应得法定代理人允许，是为原则。"民
法"第77条但书设有例外，即"纯获法律上之利益，或依其年龄及身份，
日常生活所必需者，不在此限"。分别说明如下;
1、日常生活所必需
限制行为能力人依其年龄及身份、日常生活所必需之行为，毋庸法定
代理人之允许，限制行为能力人得独立为之。何种行为属于日常生活所
必需，除考虑限制行为能力人的年龄、身份外，尚须就现代社会生活，从宽
加以认定，以促进未成年人个性的自由发展。中学生在麦当劳举办生日
庆祝会;未成年大学生在 KTV 聚餐，均应包括在内。至于购买机车，出国
自助旅行、隆乳美容手术，尚不属之。

2.纯获法律上之利益①

某甲18 岁，为下列法律行为时，其法律效果如何?
（1）甲以时值3 万元的电脑点乙所有时值4 万元的机车互易，
并间时履行之。×X√
（2）甲擅将乙寄托的录音桃据为己有，出售予善意之丙，并移转
所有权时，丙得否主张善意取得?
（3）甲受赠设有抵押权的不动产

① 较详细的说明，尤其是对限制行为人清偿债务的效力，参见拙著;《纯获法律上之利
鉴》，载《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版社 2009年版，第27 页。
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（4）甲受赠有租赁关系的房屋。

（1）纯获法律上之利益的判断基准
纯获法律上之利益，指单纯取得权和，免除义务，即限制行为能力人

不因其法律行为而在法律上负有义务，有无经济上利益，在所不问。
①纯获法律工利益∶如允受单纯未附有负担的赠与，对赠与的撤销

（第 408 条），对限制行为能力人为债务承认e
②非纯获法律上利益∶无偿借用汽车使用，因须负返还义务，而违反

此项义务时，应负损害赔偿责任，故非纯获法律上之利益6买卖、互易、消
费借贷、消费寄托等双务契约，因契约互负债务义务，均非属纯获法律上

之利益的法律行为。仅赠与的不动产上有租赁存在时，受赠人须承继租
赁关系（第 425 条），亦非纯获法律上利益。
（2）负担行为与处分行为的区别

须注意的是，是否纯获法律上之利益，应分别就负担行为与处分行为
加以判断。例如18 岁之甲未得法定代理人允许;以价值3 万元的电脑与
乙时值4 万元的机车互易，并同时履行时，其法律效果如下;
①该互易契约（负担行为，第398 条）非属纯获法律上之利益，效力

未赋。
②甲将电脑所有权移转予乙，其物权行为非纯获法律上之利益，亦

属效力未定】
③甲自乙受让机车所有权，为纯获法律上之利益，因甲系依乙的物

权行为而取得所有权，并未因此受有法律上的不利益。
甲的法定代理人对互易契约及甲移转电脑所有权予乙的物权行为，不

为承认时，其法律行为确定不生效力，甲得依"民法"第 767 条规定向乙请
求返还电脑（所有物返还请求权）。乙得依"民法"第 179条规定向甲请求
返还机车所有权（不当得利请求权）。为便于观察其法律关系，图示如下;

甲（限制行为能力人）
-计算机所有权移转（第761条）∶ 不生效力、

>甲→乙∶ 第767条
-计算机与机车的互易（第398条）; 不生效力

>乙→甲; 第179条
有效）机车所有权移转（第76I条）不

乙



第六章 权利的尘动 3】3

（3）不动产的赠与及所有权的移转;
不动产赠与的允受本身（债权行为），系纯获法律上之利益。受让该

赠与不动产所有权的物权行为，因涉及不动产上的公法上负担（尤其是税
捐），或设有抵押权等，是否纯获法律上之利益，不无疑问。① 原则上应采
肯定说，因税捐或抵押权系就不动产本身面发生或设定，得由不动产本身

负担，或就不动产拍卖清偿，乃不动产价值问题，限制行为能力人不因此

受有法律上不利益②，故其所让与不动产所有权行为虽未经法定代理人

允许，仍属有效。
（4）中性行为（无损益行为）
法律行为未给予限制行为能力人法律上之利益，亦未使其受有法律
上不利益者，学说上称为中性行为（reahtlich neutrale Geachate），如限制

行为能力人所为的代理行为，因其法律行为的效果归本人，对限制行为能
力人并无损益，"民法"第 104 条规定;"代理人所为或所受意思表示之效

力，不因其为限制行为能力人而受影响。"
学说上有认为限制行为能力人对他人权利的无权处分系展中性行

为，亦为有效。例如，18 岁之甲将其同学乙所寄托的录音机据为己有，擅
行让售予善意的丙，并交付之。于此情形，甲与丙间的买卖契约系属效力
未定;但移转该音响的物权行为，则感有效，因对甲而盲，该项处分因未涉

及甲的财产，在法律上为中性行为，系属有效故丙仍得善意取得其所

.有权。4J.
（三）未得法定代理人允许的行为

某甲 17岁，因继承而取得某屋所有权，经其法定代理人乙允许，
出租予丙。/丙支付租金迟延，甲定相当期限，催告丙支付租金。丙于
其期限内不为支付，甲即对丙为终止租约的意思表示，并将该屋出粗
予丁。试说明甲与丙间，甲与丁间租赁契约的效力。设法定代理人
事后知其事，对甲表示同意其法律行为时，其效力又如何?

① 此在德国法上甚有争论，参见 Stmer，Da ledigich rechliche Voteil、AcP 173（1973），
402。
② 此为德国通说，参见Flums，ATⅡ，多13 76;WolfNeuner，ATS.375 压; Ruherx/Su-

dler、,AT S, 291。
③ 此为德脑通说见解，Bork，ATS 376;Kshler，ATS.160;Larens/Wolf，AT S. 451;
Wad/Neuner,AT S、372; Ruhera/Stadler,AT S.291。
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关于限制行为能力人未得法定代理人允许所为法律行为的效力，"民
法"分别就单独行为、契约设有规定，说明如下∶
1.单独行为
"民法"第78 条规定∶"限制行为能力人末得法定代理人之允许，所
为之单独行为，无效。"单独行为，指由当事人一方意思表示而成立的法律
行为，包括有相对人的单独行为（如契约的解除、终止或撤销、债务免除、
代理权的授予），及无相对人的单独行为（如物权的抛弃、抛弃继承），如
抛弃继承乏继承人中，有甲、乙、丙3 人，在书写抛弃书时均为限制行为能
力人，其抛弃继承倘未得其法定代理人之允许，依"民法"第 78 条规定，
应属无效。其所以设此规定，系为保护未成年人，盖单独行为皆有损于行
为人，且相对人仍处于原来的状态，不致有何积极的不利益。此项无效不

∶能因法定代理人的"承认"而获得治疗，因单独行为多具形成作用，应维
，持法律行为效力的明确性。

需注意的是，单独行为系纯获法律上之利益者，则属有效（第77 条但
发），例如限制行为能力人为借与人时，得有效终止无偿（未附利息）的消

我借贷。
.2.契约行为
（1）效力未定及立法目的
限制行为能力人未得法定代理人之允许，所订立之契约，须经法定代
理人承认，始生效力（第 79条）。契约未得允许者.系处于不确定的状

态，属效力未定行为之一种。所以不规定为无效，系为保护未成年人。为

兼顾相对人利益，乃规定法定代理人的承认权，并使相对人有催告及撒回

的权利。
此涉及民法一种重要的规范模式，适用于效力未定的法律行为（如无

权代理，无权处分），特图示如下∶
法定代理人
两

承以、.拒绝承认（第79条，第117条）
f醒估第80条）承认、拒绝承认（第79条、第117条）-
- 撇国 （期82条）

契约∶嫩力未定
甲·

（限制行为能力人）∶成年后承认（第81条）（相对人）
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（2）法定代理人的承认权
对未经事先同意（允许）的契约/法定代理人得于事后同意（承认），
使生效力，并溯及行为时，发生效力（第 115 条）。承认系属形成权的一
种，其意思表示得向未成年人或其相对人为之。限制行为能力人于限制
原因消灭后（如因结婚或成年而取得行为能力），承认其所订立之契约
者，其承认与法定代理人之承认，有同一效力（第 81 条第1项）。法定代
理人拒绝承认时，契约确定不生效力。

（3）相对人的催告权及撤回权
限制行为能力人未得法定代理人允许所订立契约的效力，取决于法

定代理人（或已取得行为能力本人）的承认。在拒绝承认之前，相对人原
则上应受拘束，须准备于法定代理人为承认时，履行契约上的义务。为排除
此种不利于相对人的不确定状态，民法乃赋予相对人催告及撒回的权利;

①"民法"第80 条规定;"前条契约相对人，得定一个月以上之期限，
催告法定代理人，确答是否承认。于前项期限内，法定代理人不为确答
者，视为拒绝承认。"催告的对象包括已取得行为能力的本人。催告未定

期间或所定期间不足1个月时，为使法律关系阜日确定，应认其期限为1，、
个月，而仍维持其效力。

②"民法"策，82条规定或 限制行为能力人所订立之契约，朱经承认
前，相对人得撤回乏但影点卖约时，知其未得有允许者，不在此限。"此
项撤回得向法定代理人或限制行为能力人为之。相对人为催告后，于法
定代理人（或已取得行为能力之本人）承认前，原则上得为撒回但应受
诚实信用原则的限制。①
3.强制有效的法律行为
"民法"第 83 条规定;"限制行为能力人用诈术使人信其为有行为能

力人或已得法定代理人之允许者，其法律行为为有效。"所称诈术，如伪造
法定代理人允许的函件，或户籍资料。②_本条所谓法律行为应包括单独
行为在内。例如限制行为人使用诈术使人（如出卖人）相信其得法定代

① Wolf/Neuner, AT S. 379 f.
⑧ 为如重交易安全及相对人之保护，学者有认为，对所谓"诈术"，应从宽解释，并不限于
积极的诈欺策略，如握示伪造之户口文件，法定代理人之允许书等，即单诈称其已成年或结婚或
已得法定代理入之允许，致使相对人发生糖误，或对相对人之误信不加申辩，以欺其失察，苟故
意引起相对人之误信或加强其误信者，均包括之。参见洪逊欣∶（民法总则），第 285 页。
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理人允许，解除买卖契约。其理由有三∶
（1）法律行为，依其通常文义，系兼括契约及单独行为。
（2）"民法"第83 条所以强制法律行为有效，系以限制行为能力人既

已能使用诈术，其智惠不薄，而且玩弄手段，无保护的必要，为贯彻此项立
法意旨，单独行为应不例外。
（3）避免相对人因误信而遭受不利益。
4．例题解说
在前揭例题，某甲 17 岁，为限制行为能力人，经其法定代理人允许出
租其所有房屋予丙，其租赁契约有效（第77 条）。甲定相当期限要丙支
付租金的"催告"_系单方表示行为，属意思道知，应类推适用关于意思表
示之规定，因系纯获法律上之利益，纵未经法定代理人允连，仍为有效（第
77 条但书）。终止契约的意思表示乃单独行为，非纯获法律上之利益，未
经法定代理人允许，应属无效。故甲与因间租赁契约仍然存在。甲与丁
订立租赁契约，未经法定代理人允许，系属效力未定。
】 甲对丙所为终止租赁契约的意思表示，既属无效，不因法定代理人丙
"承认"而发生效力。其终止应由法定代理人为之，或由法定代理人"允
'许"甲为终止之意思表示，始生效力。甲与丁间的租赁契约得因法定代理
人乙的承认，而溯及于为法律行为时发生效力（第 115 条）。此项承认得
向限制行为能力人，或其相对人为之d

第五节 意 思 表 示

一、意思表示的概念及表示方法

（一）意思表示的概念

1.在某扶轮社年会上，主席宣布，前任总监 80 大寿，请会员签
名致贺。社员某甲发言，表示赞成后，即离席前往接听电话，回到会
场见一书面文件，即签名其上。实际上该书面文件系乙出版社以1
万元优待社员购买台湾"台清民法学全集"的认购单，甲离席之际，
主席曾经宣布此事，甲不知之。乙出版社得否向甲请求支付价金?

2.试就前例说明何谓意思表示?意思表示的要件? 欠缺某种 .
要件的效果?
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1.问题的提出
在上揭例题，乙出版社得否依"民法"第 367 条之规定向甲请求支付
价金，须以买卖契约成立为前提。"民法"第 345 条规定∶"称买卖者，谓
当事人约定一方移转财产权予他方，他方支付价金之契约。当事人就标
的物及其价金互相同意时，买卖契约即为成立。"买卖契约系法律行为，其

互相同意者，乃要约与承诺此两个意思表示。"台湾民法学全集"的认购
单;为乙所提出的要约，问题在于甲签名其上，是否为承谱的"意思表

示"? 易盲之，意思表示由何种要件所构成?

2.意思表示的意义及要件

（1）意思表示的意义
意思表示，指将企图发生一定私法上效果的意思，表示干处部。章思

表示系私的行为，故政府机关的行为（如税务机关的课税通知、法院的裁

判），或虽为私人的行为，但系以发生一定公法上效果为目的时（如投票
选举公职人员），皆非此所谓"意思表示"。
私人的表示是否在于企图发生一定私法上效果，应斟酌各项情事加

以认定。居家睡眠、外出散步，皆非意思表示，固不必论，邀请友人案餐，

当事人通常并不期望发生私法上效果，使被邀请者因此取得法律上的请

求权。甲嘱乙代购某特定号码的彩券，乙忘记其事。开奖后，发现该特定

号码的彩券中第一特奖，奖金200万元时，甲得否依委任之规定向乙请求
损害赔偿（第528 条、第 535条、第544 条）?衡诸当事人的利益状态及一
般情事，应杏定甲与乙间有成立委任契约的意思。盖中奖与否，诚属难

科，通常之人不会承担此项未尽注意可能发生的重大损害赔偿责任。①
（2）意思表示的要件
意思表示系由两个要件所构成∶一攻内心意思;）为此项内心意思的
外部表示。内心意思如何，难以测知，须经由表示行为而使其在外部上可
以认识。"意思"依其"表示"而客观化，二者合为一体，构成意思表示，故

⑤ 关于此类所谓"好意施惠行为"，参阅拙著∶《债法原理》，北京大学出版社2009年版，第
155页。
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意思表示可分为客观要件及主观要件。①

①客观要件∶指外部的表示行为（Erklarungshandlung）而言，即在客
观上可认为其在表示某种法律效果意思，例如，在契约书上签名、在拍卖
场举手、在自助餐厅取食物食之 、将硬币投入自动贩卖机。

② 主观要件;指内心的意思而言。在通常情形，表意人客观所表示
者，与主观上的期望固属一致，但意思与表示不一致者，亦常有之。因此
产生一个基本问题，即表意人方面应具备何种主观要件，始可将外部表示
认系"意思表示"，而赋予一定的法律效果?传统学说为便于处理内心意

思与外部麦示不一致的各种情况，将意思表示的主观要件分为;行为意
思，表示意识效果意思。分述如下∶
A 行为意思（Handlungswille），即表意人自觉地从事某项行为，例如，
少女含羞点头答应男友的求婚、在自助餐厅取用食物、在收费停车场停
车。贱卖古董，虽遭胁迫，仍系基于行为意思（所谓 vis compulsiva）。惟
倘以药物麻醉他人，执其手签名于文书之上，则被麻醉（或催眠）之人系
受物理上的强制，失其知觉，仪为加害人的机械作用，当无行为意思之可
言（所谓 vis absoluta）。

药资B 表示意识（Erklarungsbewusstsein，或称为表示意思 Erklarungs-
wille），即行为大认识其行为具有某种法律行为上的意义，例如，以 email
订货、打电话表示解除契约等。反之，不知身处拍卖场中举手招呼朋友，
行为人不自知其行为在法律上有何意义，即不具表示意识。

C 效果意思（Gechatswille），即行为人欲依其表示发生特定法律效
果的意思。效果意思与表示意识应严予区别∶于后者，行为人认识其表示
具有"某种"法律上意义;于前者，行为人企图依其意思表示发生一定的
法律效果，例如甲写信给乙，欲以 200 万元购 A 屋，甲知其表示具有某种
法律行为上意义，是有表示意识，而其欲以 200 万元购 A 屋，则为效果意
思。倘甲误书以 300 万元购 B麓时，虽仍具有表示意识，但其外部所表示
者，与"效果意思"即属不一致。

欠缺客观上的外部表示时，意思表示不成立，例如甲内心意欲书立遗
或_YL_t
① 以下关于意思表示构成要素的说明，系采德国通说，参见 Brox/Wie，AT S. 4缸;

Bark,ATS.2)2 f.;Kbhler,ATS.48tyRafhan/Suadler,ATS.136; Walf/Naungr,ATS.337.
学者对意思表示要素的见解，步见梅仲协;《民法要义》，第 63页;洪逊欣∶《民法总则》，第 355
页;史简宽∶《民法总论》，第 312页;施启扬;《民法总则》，第277 页。
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嘱，捐助财产设立财团法人，但未表示于外部前即死亡时，自无意思表示

可言。在内心意思方面，行为意思系意思表示必备的构成要件部分，欠缺
行为意思时（如受催眠而签字，总会决议时被强制举手），意思表示并不
成立。行为意思的作成系被诈欺或胁迫者，虽不影响意思表示的成立，但
得撤销之（第 92 条以下）。需注意的是，效果意思非属意思表示的必要
构成部分，效果意思的欠缺不影响意思表示的存在，外部的表示与内心的
意思不一致时，乃意思表示错误仁第 88 条以下）的问题，俟后再为详述，

最具争议的是，表示意识（表示意思）是否为意思表示的要素?

（3）表示意识与意思表示
①意思育主与信颗保护

欠缺表示意识的情形，除甲误认订购单为贺卡而签名外，尚包括在拍
卖场举手招呼友人，误认某停车场不收费而停车等。此类案例之所以发

生争议，涉及意思表示所蕴含的意思自主及信赖保护的核心问题，因而产
生激烈的争议，迄今尚无定论。6
②无效说与有效说的争论

传统见解认为，法律行为的基础在于当事人的自主决定，行为人欠缺
表示意识，不知其表示行为具有法律上意义时，即不应使其因此受法律行

为上的拘束，故欠缺表示意识时，意思表示即失其存在梅仲协先生调，

例如，在某拍卖场有就拍卖人所定之价格，拍卖人得以举手表示同意之习

惯。有某甲者，不知拍卖已经开始，忽举手以招其邻近之友人，此时甲不
自知其举手有法律上之意义，即属欠缺表示意思，毋庸依"民法"第 88.条

之规定，为错误之撤剧，盖其根本上对于拍卖未有若何之意思表示也。②
本书采最近多数学者的见解认为，当事人因其外部行为而有所表示，

相对人仅能就其客观上的表示行为予以信赖，表意人于为此表示时，是否

具有表示意识，既难查知，相对人对其表示行为的信赖，应予保护。易言

之，即原则上表意人应对其表示行为负责，以维护交易之安企，表意人仅

得类推适用关于意思表示错误的规定（第 88 条），撤销其意思表示，但应

① 参见梅仲协;《民法要义》，第 73 页;郑玉波;《民法总则》，第238页;王伯琦;《民法总
则》，第 149 页;Bydlinski，E欣lrnungabewas或sei und RechtegsnchAf，【Z 1975，1 在，（ C.-W、Canar-，
is，Die Veramenhuflung im deutschen Privatrecht （Manche 197I），S.42Z7 .，548 住.; BGHZ91，
324.
② 参见梅仲协∶《民法要义》，第 63 页。
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对相对人的信赖利益，负赔偿责任。①
③例题解说
乙出版社的认购单载明以1 万元出售"台湾民法学全集"，系属要

约，甲签名于认购单之上，是为承诺，甲虽欠缺表示意识，不自知其签名具
有某种法律行为上意义，对意思表示的成立不生影响。-当事人就标的物

及其价金互相同意，买卖契约即为成立（第345 条），甲对乙出版社有支付
约定价金及受领标的物的义务（第367 条）。甲得类推适用关于意思表示
错误规定撤销其意思表示，但对乙出版社信其契约为有效而受的损害（如
寄书所支出的费用），应负损害赔偿责任。
（二）意思表示的方法
1.明示与默示的意思表示

意思表示，得以明示或默示为之。明示者，指行为人直接将其效果意

思表示于外，例如，甲向乙表示愿以 200 方元购某屋;丙致函于广，表示解

除署约。
默示者，指由特定行为间接推知行为人的意思表示，例如在自助餐厅
取面包而食之，或将汽车停于收费的停车场。于此等情形，行为人虽未明
言购买面包或利用停车场，但由食用面包或停车的事实，可推知其有买卖

面包或利用停车场的意思。又例如，戊受庚诈欺让售某古瓶，戊向庚请求
返还其瓶时，应为系默示撤销其受诈欺而为的意思表示。
明示或默示具同一的表示价值，惟依"民法"第272 条规定，连带债务

之成立，除法律规定者外，以明示为必要，应予注意。

2.沉默与意思表示_

沉默云者，指单纯不作为而言，即当事人既未明示其意思，亦不能借

他项事实，推知其意思。沉默原则上不具意思表示的价值。例如，A 致送
聘书于 B，请其担任资优儿童电脑班讲师，B 函覆"愿应聘"时，为明示承
谢。B寄去参考书时，则为默示承诺。B退还聘书时，为默示拒绝承诺。
设B未有表示时，是为沉默，即非承诺亦非拒绝，A 的要约经过相当期间
归于消灭（第157条）。

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，第 357，359 页（注 6）;Bydlinski，Eklrungsbewsssein und
Rehtgeschaf，JZ195，【 红; Gudia，Fehlen des Eklirungsbewsstseins，AcP169（1969），232
Ⅱ,; Tlure、ATⅡ,S.414,449;ROthen/Suadler,ATS. 139 f;Wolf/Neuner,ATS.35I f
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须注意的是，沉默得 例外作为意思表示（Schweigen als Willens-
erkl?rung），其情形有二;
（1）当事人的约定;当事人得约定以沉默作为意思表示的方法

（Willenserklarung durch Schweigen）。例如，某甲住台东，素好法学，购书
不易，乃与乙书局约定，凡有新版法律书籍即寄予甲，不购买时，一周内退

还。于此情形，甲的沉默（不退还书），系基于当事人约定而作为承诺的
意思表示。
（2）规范化的沉默（Schweigen mit Erklarungwirkung），法律于特定情

形对于沉默赋予意圈表东的效果，使沉默具有表示作用，拟制（视为）其

为意思表示（所谓规范化的沉默 nommierteeSchweigen），至于当事人是否
希冀此种法律效果，在所不向。其拟制为不同意的，如"民法"第 80 条规

定∶"前条契约相对人，得定一个月以上之期限，催告法定代理人，确答是

否承认。于前项期限内，法定代理人不为确答者，视为拒绝承认。"另参见
第170 条第2项、第302 条第1 项、第386 条（请阅读条文）。其拟制为同
意的，如第 387 条、第 45】 条（请阅读条文）。①

兹为便于观察，将意思表示的成立及其表示方法图示如下;

r外部衰示行为∶ 必备条件
-密项（不具备时，意思表示不成立

必备要伴1.行为思 成立 1不具备时，惠思表示不成立
、【必备要件∶意思表示不成立主观 ∶有争论|教影普要件∶意服表示成立、类推适用意思来示燃误2.【表示蜜识∶

j非必备要件; 效果意思（不具备时，意思与表示不一致《僧误，第88条）
r朗示; 直横为意思表示
方法了默示∶间接为篮思表示 j约定∶因沉默而为家思表示
沉默Z为意思硫示（例外） （视为不同意（如第80条第2项） 法定∶ 具有表示效果|（视为同意（如第387条）

二、意思表示的发出、生效与撤回

（一）问题提出、体系构成
意患表示系将内心企图实现一定私法上效果表示于外，因此意恩表

示须对外"发出"，并在一定要件下生效（如意思表示达到相对人，或相对

① 筒婴说明，参见梅忡协;《民法要义》，第74 寅;Kohler，AT S.52; Leipold，ATS，162;
Ebert,Silschweigsn als Wilensorktrung,JuS 1966,1I.
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人了解），始能发生效力。因此意思表示的发出及达到乌戚为意思表示发
生效力的要件。此为意思表示及法律行为的核心问题，涉及表意人意思
目主及相对人信赖保护，如何分配风险的困难问题。"民法"对此设有规
定（第94 条、第95 条、第 96 条），有待阐释问题甚多，为增进了解，先将其
规范体系简示如下，俾便反复对照研读（先略读体系纲要，再详读本文，来
回数次，构想设计案例，培养体系构成、处理案例的能力）∶

【 判断基准及时点发出的功能非依表感人意思发出之表示与相对人保护
发出后的效力（第95条第2项）∶不因表怠入死亡等而受影响

（原则∶于意思表示成立时同时生效_
\例外∶ 法律特别规定∶抛并继承（第1175条）、脸哪_<第1199条）

有受领能力∶ 相对人了解时生效（第94系）受领使者表示使者
/对话无受领能力∶法定代理人了解时生效（第96条类推）

通知达到相对人时生效（第95条第1项前段）f 有受领能力
非对话 l撤回（第95条第I项但书）

无受领能力∶ 法定代理人了解时生效（第96条类推）
-来回思考
- 法律关系（谓求权基础）

1.甲写信向乙租屋，发出与否，其意未定，放在会桌，其囊（或6岁之子、来访友人），
见而寄出。
2.甲致函于乙出售某古萤。信寄出后，甲突死亡;该函到达前，乙突摘故。乙之子
丙每否为承诺，向甲之子丁请求在付古董，并移转其所有权?
碘 3.甲的代理人乙啊其司机交付解约通知书于相对人丙，丙不在家，乙交付于丙的司
机丁，丁迟变该函。解约效力?

 4.谓运用想象力设计案例（培养设例能力）

（二）意思表示的发出
1.意思表示"发出"的功能、意义及时点

某甲填妥乙出版社"爱因斯坦科学漫画丛书"订购单，签名其
上，贴好邮票，因价金高达1万元，寄出与否，其意未定，乃放置臬上，
前去上班。甲16 岁之子丙整理书桌，发现该订书单，欣喜万分，即奔

往邮局寄出。3 日后甲接获乙出版社通知，请甲付款取书，甲不知如
何是好，海问邻居法律系丁教授。试想丁教授将如何回答?

（1）（发出的功能
意思表示的"发出"的概念，虽仪于"民法"第 95 条第2项使用之，但
具有如下重要的功能;



第六章 权利的变动 323

① 表意人是否有权利能力或行为能力，应就意思表示发出时认定之。
② 意思表示发出后，表意人死亡、丧失行为能力或其行为能力受限

制者，其意思表示不因之失其效五（第95 条第2项）。
③意思表示有无错误，亦以发出的时点为准据。
④ 意思表示的生效，以发出为要件，对未经发出的意思表示不得发
承诺。例如甲至乙的办公室，见乙的桌上有一信件，载明愿承租甲的房
屋，甲即对乙承诺者，其意思表示不生效力。
（2）发出的意义及其时点
①无相对人的意思表示

发出，指表意人已作成使其内心意思表示明确地表示于外的行为。
在无相对人的意思表示，表意人完成其表示过程者，其意思表示即为发
出，例如于自书遗嘱全文，记明年、月、日，并亲自签名（第 1190 条前段）。
在对公众（无相对人）所为的意思，例如刊登悬赏广告。于广告人将广告

张贴于墙壁取树木时，其意思表示既已发出。①

②有相对人的意思表示
在有相对人的意思表示，其口头意思表示的发出，须对受领者为之，

使其客观上得为了解，否则不成立发出。例如，某公司董事甲对其秘书表

示决定购买乙的房屋，乙适在门口听到其事时，亦不能对甲为承诺的意思
表示。又某公司总经理丙在其办公室向人事室主任裹示，其司机工工作

不力，应予解雇，丁在隔壁房间听到其事而"了解"之，仍未因此而遭解
雇，盖丙还未对丁"发出"终止契约的意思表示也。

在有相对人的意思表示，其以书面（或电报传真等）为表示工具时，

其发出时点非该书面等作成之际，而是使其进入得预期其到达受领者的
过程之时。例如，将书信投人邮筒_将电报交付电信局，鉴文件交与友人
送达，皆属意思表示的发出。

意思表示发出后，不能适时到达相对人的-亦属有之，例如，信件途中

灭失、相对人传真机被盗，其风脸由麦章人承拒。
（3）遗失的意思表示与相对人的保护
在前揭例题，乙出版社得否依"民法"第 36? 条规定向甲请求付款及 
受领漫画全书，问题在于乙得否对甲"未发出"的要约为承诺。此种擅由

① Wot/Neuner, AT S、 356.
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他人"发出"的意思表示，学说上称为遗失的章思表示（abhanden gekom-
mene WillenserkJarung）。德国立法理由书认为意思表示，须依表意人的
意思而发出，乃属当然，否则不生效力。① 然为保护相对人的信赖，学说
上有认为表意人对意思表示之进入交易过程，依其支配及管理范畴有
可归责的事由时（如将贴好部票的信件放餐桌上），应视其意思表示已
发出。反之，表意人无可归责的事由时，则认其意思表示未为发出，不
生效力，虽不必撤销⑨，但应类推适用意思表示错误的规定（《德国民法》
第122 条，相当"民法"第 91 条），使表意人对相对人负信赖利益的损害
赔偿责任。
本书倾向于认为本诸意思自主原则，遗失的意思表示，既未依表意
人发出，应不生效力。惟表意人对其意思表示的"遗失"有可归责事由
时（如未明示其尚不发出的意思，或未将信件放在抽屉之内），对发生有

效意思表示的表征，具有过失，应类推适用意思表示错误的规定，对相
对人信其意思表示为有效所受损害（信赖利益）负损害赔偿责在。在
前揭订购漫画全书之例，甲将贴有邮票之订购单放在书某上，具有过
失，盖在此种情形，其家人通常会认定甲有发出的意思。因此甲与乙的

买卖契约虽不成立，但对乙的信赖利益（如准备寄书费用），应负损害赔
偿责任。
尚需说明的是，遗失的意思表示与意思表示欠缺表示意识，在实务上
虽不具重要性，但系德国民法实例演习必有的案例，并常为"国家"司法
考试的题目，因其可供较深入认识意思表示的意义及功能，如何调和意思

自主及信赖利益、训练或测试法律人的思考能女
意思表示发出后提意入死亡2.j

（1）A公司董事长某甲，于3月1日下午告诉其女秘书乙致函
于丙，表示愿以新台币5亿元购买其在南京东路之大厦。乙子3月2
日上午发信，于3 月4 日到达丙处。经查甲于3月2日晚间因心脏
病死亡，丙于3 月3 日遭遇车祸不治。设丙的继承人丁函覆A 公司

中 Rdhers/Stadler，AT S.142; WoLS/Nauner， ATS.350 ff.
② Walf/Neuner，ATS. 350【. Flumc，ATⅡI，S 449 亦采相同见解，但认应由表意人撤销
之。
③ 民uher/Stadler，AT S，I49.
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为承诺时，A 公司与丁是否成立买卖契约?
（2）甲中风，行动不便，向乙订购为其量身打造的轮椅，于3 月3

日发出，于3月4 日到达乙前，甲死亡。乙不知甲死亡之事，以传真

表示承诺，并即购买材料，准备制作轮椅。而后甲之子丙通知乙其父

死亡之事。在乙丙间是否成立订购轮椅契约? 或乙得否向丙请求支
付购买轮椅材料所支出之费用?-

（1）例题1∶要约购买房屋
在例题1，A公司与丁间的买卖契约是香成立，应检讨的问题有二∶
① 甲的死亡是否影响其要约的效力。②丙之继承人工得否承诺。
"民法"第 95 条第2 项规定∶"表意人于发出通知后死亡或丧失行为

能力，或其行为能力受限制者，其意思表示，本因之失其效为。"①甲的女
秘书于3 月2日发信，甲于当日夜晚病故，系于发出通知后死亡，其购买
丙所有房屋的要约的效力并不因此而受影响。在该要约未达到前，丙已
死亡，对丙的继承人能否生效，民法未设明文，就本题情形言}应予肯定。

盖买卖契约，依其性质，并不特别注重当事人其人的性质，得由其继承人
承继被继承人财产法上的地位（第 1148 条）而为承诺。②?'
据上所述，可知甲的要约既已发出，不因其死亡而失其效力，于达到

相对人丙时，对其继承人生效。丙的继承人丁得对 A公司为承诺时，而

成立买卖契约。
（2）例题2∶要约购买轮椅
在例题2，其问题在于甲向乙订购为自己量身定做的轮椅，此项契约

给付具客观的个人关联性，解释上得认为依要约人假设的意思，要约因其
死亡而消灭，不具承诺能力。在甲生前已与乙成立定做轮椅契约时，应由

① 关于"民法"第 95 条第2 项所谓死亡，指真实死亡，不包括死亡宜告。所谓丧失行为能

力，指监护宣告的情形。其所称"或其行为能力受限制"一语，立法理由书认累指第85 条第2项
规定，学者亦多采此见解。梅仲协先生于其《民波要义》（第 75 页）作有如下之说明，可资套照∶
"惟查现行'民法'，并不承认准禁治产制度，行为能力受限制之原因，仅有满7岁以上之未成年
人之一种。故自然人满 20 岁而成年后，绝不能因任何原因，致其行为能力要限制。又依'民法`
第 ES 条第2项规定，法定代理人对于独立营业之限制行为能力人、虽得撤回或限制其营业，但此
亦不能谓为行为能力受限制，盖其性质上本系限制行为能力人也。又'民法'第 13 条第 3项，既
认为未成年人因结婚面取得完全行为能力，故亦不以婚姻关系液灭，而其行为能力，复受限制。
，依上论述，'民法'第95 茶繁2项'或其行为能力受限制'一语实膦赞设。"此项见解，可资赞同。
② 参见拙著∶《领法原理》，北京大学出版杜 2009 年版，第 131 页。
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甲的继承人丙承担不能使用轮椅的风险。在本题情形，甲于要约到达前
死亡，要约不具承诺能力，应由乙承担契约不能成立的风险。但为顾及乙
的信赖，丙应对乙因信赖对要约承诺所受损失（信赖利益），负赔偿责任

（类推适用第91条规定）。
（三）意思表示的生效
1，无相对人的意思表示
意思，表示有为无相对人，有为有相对人。无相对人的意思表示何时

生效，"民法"未设明文，解释上应认为与其意思表示成立之同时发生效
力，例如，某甲于教室宣称有发现其丢失的民法总则笔记本者，愿以电影
票两张为报酬者，此项悬赏广告的要约于为此意思表示时，发生效力。某
甲数度参加律师考试，每次皆因一分之差落第，怨时运不济，愤而丢弃其
书于垃圾车，其动产所有权于其抛弃行为完成之时归于消灭。唯此系原则，
法律另有规定时，如遗嘱自遗嘱人死亡时发生效力（第 1199 条），应从其规
定，自不待言。
2.有相对人的意思表示
有相对人意思表示可分为对话的意思表示及非对话的意思表示。前

者，表意人与相对人能直接为意恩表示，如打电话、旗语等是。后者，指表
意人与相对人仅能间接表示意思，如以书信、电报、Telex、传真、E-mail 电
子邮件等传达其意思。此项分类系以意思表示能否直接沟通为标准，故
虽地隔手里以电话表示其直接意思时，仍为对话，虽近在咫尺，以纸条为
传达时，不能直接表达其意思，仍应适用非对适的规定。
（1）对话的意思表示
"民法"第 94 条规定;"对话人为意思表示者，其意思表示，以相对人
了解时，发生效力。所谓了解，指依通常情形，客观上可能了解而言，故对.
不懂中文的外籍旁工，以中文为解雇的意思表示，不生效力。相对人漏听

表意人的言语时，得请求重述。在通常情形，相对人可能了解，而主张未
了解时，应负举证责任。
（2）非对话的意思表示
① 达到原则
A.达到的概念及判断基准
"民法"第95 条第 1项本文规定;"非对话而为意思表示者，其意思

表示，以通知达到相对人时，发生效力。"由是可知，"民法"不采所谓表示
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原则（如信已写完）、发信原则（如信已投邮）①、或了解原则（如信已阅
悉），而采达到原则（受信原则）（如信已投入相对人的信箱）。此项规定，
最能折中双方当事人的利益，实属妥适。②"民法"第 95 条系任意规定，

当事人得为不同的约定。
A 达到，指意思表示∶（a）已进入相对人的支配范围，（b）置于相对人
可以了解的状态。例如，解除契约的信函于通常时间投入相对人的信箱，
放入相对人住家的门内，放置于相对人办公桌上，即为达到。实际上纵未

阅读，理由如何，究为生病住院或出外旅行，均所不问，若解除契约的信
函系于午夜 11 时投入信箱，应认为于翌日通常取信之时，始行达到。盖
依社会一般观念，不能期望相对人于深夜随时开箱取信阅读。惟相对人
于午夜11 时半外出归来阅读该信函时，应认于其阅读时达到。
达到主义乃在妥适分配意思表示于途中遗失或迟到的危险，故应依

社会一般观念_斟酌相关情事认定之，实务上着有若干案例，可供参照。
"最高法院"1965 年台上字第 952 号判例谓∶"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，应准用同法关于意思

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，其意思表示，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
4恩表示之效力。"准此以言，公司人事单位将终止雇用契约通知放在受雇
人办公桌面，其意思表示已置于相对人可能支配之范围，并使其居于可随

①"公司法"第 I72 条第1项规定，股东微会的召集，应于20 日前通知各股东。第2项规
定废东临时会之召集，应于10 日前通知各股东。"最高法院"1998 年台上字第 I776号判决谓;
"查股份有限公司股东会召集之通知，依'公司法'第 172 条第L项、第2 项规定意旨，系采发信
.主义，通常固须于该条项所定之期限前并依股东名薄所教各殷东之本名或名称、住所或居所发
送召集股东会之通知，始生效力。惟公司如未依法备置股东名簿或所置股东名薄就上开事项之
记载有所欠缺，致须对非腻股东名薄上所载之股东柱、屠所发递开会之通知，面予客观上已足使
该般东了解通知之内容者，解释上，应认仍生通知之效力。否则在股份有限公司之股东人数，恒
逾千百甚至上万，苟因发送召集服东会通知之争执，而迭陷股东会之决仪于永不确定蓝不能执
行之窘境，显失立法之原意。"
② 参见史尚宽∶《民法总论），第403 页。德国资料文献甚多，Dilcher，Der Zugng von

Wilensetk组ungan，AcP154（1954），i20;Heicke，Der Zugng forubedirtiger EHl?rngsn，MDR
1968. 899; Leecoen, AT S.74.
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时 了解之地位，该通知发生意思表示效力。
如何认定挂号信件的达到?邮差投寄挂号信，因收件人不在，留下领
取通知时，尚不能认系已达到，盖其意思表示尚未进人相对人的支配范
围。其达到之时，得认系依通知书最早可到邮局领取信性之日。① 例如，
接到领取挂号通知书，猜想系公司解聘或出租人终止租约的通知，不去邮
局领取\应认该解聘或终止租约意思表示业已达到，发生效力。
B. 达到的举证责任

关于意思表示的达到，应依一般原则由表意人就其达到及时点负举
证责任。发出的证明本身尚有未足，如以传真为意思表示时，不能夜因有一
发出记录，即可认为达到相对人。为减轻举证责任的负担，表意人应选择
，适当的通知方法。
兹将意思表示的达到，依不同的意思表示方法（尤其是电子化之意思

'、表示的达到），图示如下;
，信件-投入信箱

第 传真  可支配范围— 收到传真
、E-mail —→进入电子信箱 \可了解状态
电话 _ 储存干答录机

② 经由中间人的意思表示∶代理与使者

甲承租乙之房屋，约定得于6月30 日前终止租约。甲于6月29
日打电话给乙，欲终止契约。适乙不在家。试问于下列情形，是否发
生终止租约之效力∶A.甲告知接听电话之乙囊因其终止租约的意
思，而丙迟至7 月1日始告知乙。B.接听电话者，系乙的司机丁，甲
昔以终止租约的意思，丁迟至7 月1日始黄知乙。
A.代理
意思表示得经由所谓的"中间人"发出或受领。中间人为代理人时，

其于代理权限内，以本人名义代为意思表示或代受意思表示，直接对本人
发生效力（第 103 条）。甲的代理人乙以电话告知丙的代理人丁，表示
"愿以所提条件承买 A 屋"。丁以传真回答"感谢来函，一个月内交屋"。
乙的意思表示（要约）于丙了解时发生效力，丁的意思表示（承诺）于乙于

① Bechn,AeP179f97B,505; WolS/Nexner,AT S.358.
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通常收到传真之时因达到而发生效力（是否阅读，在所不问），相互表示
意思一致，于甲与丙间成立买卖契约。
B. 使者
中间人亦得为使者（传达），其有传达意思表示的权限者，为表示使

者（Erklirungshote）;其有受领意思表示权限者，为受领使者（Empfangs-
bote）。在表示使者，须其传达意思表示于相对人时，发生效力【表意及须
承担其未为适时传达的风险。在受领使著，于其将受领的意恩表示置于
相对人通常可支配之范围、可随时了解其内容的客观状态时，发生效力，
误传、迟传或根本未传达于相对人的风险，应由相对人承担。例如，甲嘱
其司机乙将对要约承诺的信函交付予相对人丙，丙适不在亦公室，乙将该
信函交给丙的秘书丁，丁迟误将乙承诺的信函传达给丙时，应由丙承担其
风险。在此情形，乙为甲的"表示使者"，丁为丙的"受领使者"，兹将表示
使者与受领使者的基本构造，图示如下∶

- 代理人（积极代理）
本人  相对人表意人 相对人代理人（消极代理）; 直接对相对人发生效力（第1O3条）-表示使者 置子相对人的支配范围与【受领使者一 由相对人承扭恰理解的状态时发生效力

受领意思表示的权限，得由相对人明示或默示授权。此外，应依交易
通念、诚信原则加以认定。相对人的配偶或管家，公司行号的移书公寓
大厦的管理员通常可认系受领使者。对受领使者为意思表示者，于相对
人通常可支配了解时，发生效力。例如，甲于星期日迢见乙的女秘书某
丙，交付解除买卖契约的信件，须俟翌日丙上班之际，始可期望丙将该信
件交给乙，而发生达到的效力。
在前揭例题，甲于终止租约期限前一天，以电话向乙为终止租赁契约

的意思表示，若由乙亲自豫唬时，系对话人间意思表示，于乙了解时发生
效力。电话系由受领权欠接师防对话意思表示。否则为非对话意思
表示，于其通知达到相对人时，发生效力。兹就例题分别说明如下;
（a）甲告知乙之妻丙。丙系乙之奏，依一般交易观念，应认为丙有受

领权限，于丙了解甲干6月29 日所为终止租约的意思表示时，甲的章意思
表示即达到相对人乙，而发生效力，丙虽迟至7月1 日始告知乙，终止租
药的效力，不因此而受影响。
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（b）甲告知乙的司机丁。司机，依一般交易观念，不具多领权限，应
认系甲的表示使者）故须丁将甲终止租约意思传达给乙时，始为达到。丁
迟至7月T口始将甲意思表示的内容告知乙，已逾越终止契约的期限，甲
终止契约的意思表示不发生效力。
兹再举一例加以说明。甲为解除租赁契约，到承租人乙家中交付解

约文件，适逢乙不在家，甲遣乙的邻属两将该解约文件交付予乙。在此情
形，应认为丙系里的表示使者 而非乙的受领使者，甲应承担丙未适时交
付解约文件予乙的风险.
③达到的阻止或障碍

在对话间的意思表示，相对人掩耳不听本人或其使者口传之语时，依
谲实信用原则，不得主张对意思表示不了解。在非对话间的意思表示，
最高法院"1986年台抗字第 255号裁定谓∶"若表意人以书情为意思表
示，该书信达到相对人，相对人无正当理由而拒绝接收时，该书信既已达
摆相对人之支配范围内，相对人随时了解其内容，应认为已达到而发生效
力。"其有拒绝受领正当理由者Q如信件未贴邮票，需由收件人补付邮资;
深夜敲门交付解除契约函件等、

相对人因可归责事由阻碍意思表示达到，有悖于诚实信用原则时，应
视为已达到。例如，伪称挂号信件的收信人不在，而使邮差带回其信件;
甲与乙约定下午2 时前，乙得以电话解除契约，甲故意取去听简;丙与丁
约定下午6 时前，丁得以传真为承诺，丙故意关掉传真机。
（四）意思表示的撒回

某大学资讯系甲教授于10 月8 日致函乙水泥公司，同意应聘担
任办公室自动化中心主任，于10 月 10 日（星期日）经邮差投入乙之
信箱。甲于发信后获知另有高就，即另致函乙公司，表示撤回应聘之
事，于次日（星期一）亦经邮差投入乙的信箱。'该日适蓬补假。10月

① 参见"最高法院"1969 年台上字第715 号判例∶"非对话而为意思表示者，其意思表示以
通知达到相对人时，发生效力，第95 条第i 项定有明文，所谓达到，紧指堂愿表示达到相对人之
支配范围，置于相对人随时可了解其内容之客观的状态面言，上诉人送达之催告书中，其挂号邮
件收件回执、盖有被上诉人租用之台南市邮局第 1GT 号狼箱之酸记部分，即属所谓意思表示之达
到固无论矣，其经交付于被上诉人之工人王O水收受部分，虽该王O水并非专管收发，但既将原
件连同以租用信箱收受部分全部送交杨O瑞转交道市场，足见被上诉人租用之信箱，经常系由
该王O水开启，从而邮局将上诉人之催告书径行交付该王O水，亦难谓为并未达到。"
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12 日（星期二）上午乙公司的人事主任丙先拆阅甲应聘之信，随即奉

准办理发表人事命令。直至当日下午丙始拆阅甲撤回应聘之信。问
甲与乙间的雇佣契约是否成立。"-
在上开例题，甲与乙间的雇佣契约是否成立，视甲的承诺是否发生效

力而定。"民法"第 95 条第1项规定∶"非对话而为意思表示者，其意思
表示，以通知达到相对人时，发生效力。但撤回之通知，同时或先时到达
者，不在此限。"依此规定，应认定者有二∶①甲之承诺何时达到乙;②甲
撤回其承诺之通知是否同时或先到达。
甲发出应聘之函，经邮差投入乙的信箱。书信投入对方的信箱，通常

应属达到。惟 10月10 日适逢假日，10 月11 日又逢补假，公司休假不上j
班，所以甲的应聘函于乙公司开始办公之日（10 月12 日），撤回通知始行
达到，故应认为撤回的通知系与应聘之通知同时达到。相对人先行拆阅
应聘通知书，对撤回通知之同时达到，不生影响，盖达到与否应就客观情
_事决定也。
据上所述，甲撤回应聘的通知与应聘的通知于 10 月 12 日同时到达

乙，甲应聘担任乙公司办公室自动化中心主任的承诸，不发生效力，甲与
乙间的雇佣契约不成立。
（五）对于无行为能力人或限制行为能力人为意思表示
"民法"第 96 条规定∶"向无行为能力人或限制行为能力人为意思表

示者，以其通知达到其法定代理人时，发生效力。"此系对无受领能力人的，
规定。"民法"第96 条系规定非对话人间的意思表示，关于对话人间的，
意思表示，于法定代理人了解时，发生效力。需注意的是，纯获法律上利，
益之行为（如对限制行为能力人为赠与某电脑的要约），或经法定代理人
之同静，于限制行为能力人有行为能力的范围（如独立营业的允许，第 85
，则有受领能力。
〔六）以公示送达为意思表示之通知
"民法"第97 条规定;"表意人非因自己之过失，不知相对人之姓名、
居所者，得依'民事诉讼法'公示送达之规定，以公示送达为意思表示之
通知。"乃以公示送达替代意思表示的达到。关于公示送达，，民事诉讼
法'于第149 条至第 153条设有规定。
（七）意思表示生效的法律效果
意思表示生效时，通常即发生其所企图实现的私法上效果，如契约的;
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解除或终业。其意思表示为承诺时，因与要约内容合致而成立契约。此
系就一般情形而言，法律行为的成立或生效，除意思表示外，有尚须具备
其他要件者，如自书遗嘱应自书遗嘱全文，记明年、月、日，并亲自签名成
立，但须于遗嘱人死亡时，发生效力（第1I99 条）。不动产所有权的移转，
则须办理移转书面登记（第 758 条）。在完成此法定骤件勤法律行为的
法律效果虽尚不发生，表意人原则上仍应受其拘策，不得住意撤回，而具
有一定的法律效果，要约的拘束力（第 154 条以下），即其适例。

第六节 意思与表示不一致
——意思瑕疵

一、问题的提出及规范模式

请彻底思考下列案例，甲的意思表示究有何种瑕疵，如何归类?
甲得否主张其意思表示为无效，或撤销其意思表示?试分析其所涉
及的利益衡量及可能的规范模式（请耐心思考，不要急于查阅"民
法"规定，法律思考先行于查寻法律规定）∶
1．甲在白沙湾新筑别墅，乙再三赞羡其精致幽雅，乃度假写作

之处。甲对乙曰;"今夏借汝使用。"，内心实欠真意，乙明知（或不知）
甲内心的翼意。
2.甲于诸友人中，与乙之交情最深，欲赠某车，为避免人情困
扰，乃与乙假装作成买卖。

3.甲不知其妻已购买新出品的录影机，仍向乙订购一部。
4．甲误认某木材堪任大厦栋梁而购买，实则此该木材的品质仅
可用于建筑普通房屋。
5.甲于木橱仙公庙南天门前见-z乞妇，欲赠百元，误取10万元
支票交付之。
6，甲受乙胁迫（或诈欺）将其传家古玉贱卖飞因必知惰或不知

 情》，并即交付之。
（一）问题的提出
私法自治体现于法律行为，法律行为以意思表示为要素。意思表示
系将企图实现一定私法上效果的意思表示于外部。因此意思表示必须健
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全，使足实现私法自治。所谓健全，指无瑕疵，即意思与表示一致;所表示
其后者，为内心所欲;意思表示自由，不受诈数或胁迫。

对前揭例题的六种情形，初步加以观察，可以发现一个共同的现象．
即当事人的意思表示具有所谓的"瑕疵"（不健全）。再进一步加以分析，
其瑕疵可分为两类∶一为意思与表示不一致（例题 1—5）;二为意思表示
不自由（例题6）。
意思与表示不一致，指行为人客观上所表示的，与其内心所意欲的，
并未互相合致，学说上称为意思欠缺或非真意表示，亦有称为意思表示本
身的瑕疵，此项瑕疵又可分为两种情形;
（1）表意人知其真意与表示不=致而为意思表示。即其意思的欠

缺，系出于表意人的故意，是为虚伪表赤（例题 1、2）。虚伪表示又有两
!汽类∶① 为单独虚伪表示，即表意大一方所为的虚伪表示（例题1）;②为通

谋虚伪表示，即表意人与相对人通谋而为虚伪表示（例题2）。
（2）表意人不知其真意与表示不一致，而为意思表示的，即其意思的

欠缺，为表意人所不自知，是为错误（例题 3—5）。错误可分为两种;1.

①为意思形成上的错误，即基于错误的动机而为意思表示（例题 3、4）;
②为表示上的错误，即外部表示与内心的效果意思不一致（例题 5）。
、如何区别薏思表示瑕疵的各种情形，使其发生不同的法律效果，系法
律行为上的核心问题。
（二）意思百主与信赖保护

意思表示具有瑕疵时，应如何加以规范，定其效力?学说上有三种

见解①∶
（1）意思说s以表意人内心的意思为准，强调意思表示的成立，必须

有内心的效果意思的存在为基础，外部表示仅是内心的公开手段或证明
方法。若无内心的效果意思，则外部的表示实无依据，应不发生法律上的

效力，以保护表意人。

① 关于此三种学说讨论，参见梅仲协;《民祛要义》，第78 页;洪逊欣;《民法总则》，第367
页;史尚宽;《民法总论》，第339 页;郑玉波∶《民法总则》，第274页;施启扬;《民法总则》，第243
页。德国资料文献，参见Fume，ATⅡl，S.54Ⅱ.;Brox/waker，ATS. 407;Ja Scapp，Crund-
frngen der Rehsgeschatalehre(Manchen 1986);WolD/Neuner,ATS、446 f; Lrnz,Richtige
Rech; Grundzlgs einer Rechtsethit(Munchen 1979),S.57.;Mafred Wolf,Rechsgeschuliche En-
Lscheidungsreiheil und vertragliche Infercssenausgleich(Munchen 1970)。
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（2）表示说;以外部的表示为准，因表意人的内心意思如何，实难
查知，故应就其表示所创设的外部状态，及由此可推知表意人的表示意
思及效果意思的存在，赋予法律上效力，以保护相对人的信赖及交易
安全。
（3）折中说∶以意思说及表示说咸属极端，顾此失彼，故须折中两者

之间，或以意思说为原则，而以表示说为例外，或以表示说为原则，而以意
思说为例外，期能适当调和表意人及相对人的利益，兼筹并顾，以维护交
易安全。
以上三说系以意思与表示的对立性为出发点，乃传统的思考方法。

然诚如Larenz 教授所云，意思表示之所以发生一定法律效果的效力基础
3（Geitungsgrund），非仅在于意思或表示，而是在于意思与效果的协力，即
.法律行为上的意思经由表示而实现，仅能在表示之电，而不能在表示之外
.获得法律的承认们
意思与表示构成功能性的一体性，具有双重作用∶一为便表意人可以

，之为手段，实现其内心上的法律效果意思;一为经由其表示而使他月可为
认知。意思表示系一种人与人间的社会沟通行为，乃相对人信赖与了解
^的容体。意思表示的双重作用一方面使表章人得自主决定其私法上的行
为;他方面亦系表意人应对其意思表示瑕疵负责的归责原因。相对人信
赖的保护，乃私法自治上自主决定的当然结果及其必要的调剂，②.,143
（三）现行"民法"的规范模式

关于意思表示的瑕疵，"民法"于第 86 条至第 93 条设其规定。为使
读者对法律行为制度上的核心问题有更深刻的理解，先提出两个基本问
题，请读者阅读上开条文，彻底思考∶

（1）现行"民法"究来意思说、表示说或折中说?，就立法政策言，是
否妥适?
（2）例题中的 6 个案例，应如何定其意思表示的效力∶何者应为有

效、无效、效力未定、或不得以其无效对抗第三人?

① Larem， Die Methode dr Aumkegung des Rechtegeuch版ie，930，s.Jf;LamnE/wbi，AT
S. 542&.
② Fran Bydinski,Phivteionomie wd objekive Grndagn des verplicllenden Rechrsgchts,
1967，S.46 在;Rainhard Singer，Scbatbeatiaraung und Verkaurscht im Rscht der Wlenserklinung，
195.
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为便于观察，将现行法上的规范模式，图示如下∶
【 原则式;有效（第86条）单独虚伪虚伪表示 例外∶无效（第86条但书X_ （故意不一致） 无效。但不得对抗善意第三人（第87条第【项）通谋虚伪【隐政行为有被（第舒7条第项）
了原则∶农影响意想衰示微力-动机错误几例外∶ 关子当事人资格或物之性质之错误
（第88条第2项）一类型内容错误（第88条第1项）_ 错误 不知（第88条第1项）

-传达错误（第89条）（倒然不一致）
 得撤喃 （第88、89条）∶ 除斥期间〔第90条）-效方1相对人宿赖利益之赔偿

相对人胁追（要件第三人胁通-的追 了得撇销∶ 除斥期间（第93条）
〈效界N业得对抗等款第三人（第92条第2项反面推论）
箱府人诈一（薮存缜三人造数（以相对义电知成可得而血为随）（第92条第】项但书）

L诈欺 将量销?隙序射商第93东）
效果-（不得对抗善意施三人（第92条第2项）

如上图所示，现行"民法"系区别"意思与表示不一致"及"意思表示
不自由"两种基本类型加以规定，而发生三种不同的法律效果;
（1）有效∶单独虚伪表示原则上有效。动机错误原则上不影响意思

表示之效力，其例外影响意思表示效力的，如关于当事人资格或物之性质
的错误，及意思表示不自由。

（2）无效∶通谋虚伪意思表示天效，但不得对抗善意第三人。单独虚
伪表示为相对人明知者，亦属无效，得否对抗善意第三人，法无明文，通说

认为，应类推适用通谋虚伪表示的规定，其无效亦不得对抗善意第三人。
（3）得撤销;错误的意思表示得由表意人于自意思表示后1年内撤

销之，但对于相对人或第三人之信赖利益应负赔偿责任。受胁迫或诈欺

的意思表示，亦得撤销。其经撤销者，视为自始无效，受胁迫意思表示的
撤销得对抗善意第三人，但受诈欺意思表示的撤销，则否。之所以规定得

亿点t为撤销，在使表意人有所选择。

综合言之国法"系以表示主义为原则题鼠主义为例外，合理规范
表意人的保护与交易安全，尚属妥菁的立法。-关于意思表示错误的规定，
最足表现立法政策上价值判断及利益衡量。容后再行详论。现行"民

法"规定的解释及法律漏洞的填补，应本诸立法上的价值判断及利益衡



336 民法总剌

量，致力于调和表意人"自主原则"及相对人的"信赖保护"。

二、单独虚伪表示（心中保留）

甲、乙为兄弟，父死，分遗产不均，失和。某日，母病重，招甲、乙
至其床前，泣告甲曰;"汝弟，素好艺术，可否将汝所分得之 A 画赠与

之。"甲为安慰其母，即对乙表示愿赠与该画，乙允受之，乙明知其兄
,1..。Tx/

内心实无赠画之意。试问;

如 单独虚伪表示（心中保留）
（1）乙得否向甲请求交付A画?
（2）设甲当场即交付 A 画时，乙是否取得其所有权? /

（3）设乙于受领甲交付之A 画后，恐甲于母殁后索回该画，即以
20 万元，让售于善意之丁，并已交付时/甲得向丁庄张何种权利?
（一）单独虚伪表示的意义及当事人间的效力
1.债权行为的效力∶乙得否向甲请求交付 A画?

乙得向甲请求交付 A 画，须以赠与契约有效成立为要件。甲表示赠
与A画，乙允受之，当事人互相表示意思一致，赠与契约成立（第 406 条、
第 153 条）。赠与契约的生效，以当事人的意思表示有效为必要。意思表
示系由内心之效果意思及外部表示行为所构成。甲内心上并无赠画予乙
之意，但为安慰其病重之母，故意为赠与的表示。从保护表意人及贯彻私

法自治当事人意思自主原则而宣，此种将真意保留于心中，虚伪而为表
示，应不生法律上的效力（意思说）。唯从保护相对人信赖及交易安全而
言，不间表意人直意如何，应以笆表示者为准，面发生效力（表示说）。现
行"民法"系采折中说，于第 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，不因之无效。但其情形为相对人
所明知者，不在此限。"①
原则上采表示主义，例外来意想主义，其要件有三∶① 须有意思表示
的存在。②须表示与真意不符。③须表意人明知其表示与真意不符，而

① 在一个涉及终止劳动突约，经协商政为资遣离职的案件，"最高法院"2007 年台上字第
213B号判决谓∶"两造既经沟通协商，达成上诉人自胚接爱资遣离职之合章，纵令上诉人仍认被
上诉人系违法资遣，其签回上开离职通知书之真意系为受领上并资建费，以作为将来扣抵薪资
之用，其无欲为该离职意思表示所拘束，催该真意保留既为被上诉人所不知，上诉人所为离职意
思表示，不因之面无效，淘无疑义。"
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故为表示。在前揭例题，乙既明知甲无欲为其意思表示所拘束，其意思表
示无效，乙不得向里请求变母其画。"民法"第 86 条但书规定，仅限于有
相对人的意思表示，始得适用。在无相对人的单独行为（如抛弃动产所有

权），仍应适用本文规定，不得主张无效。

2.物权行为的效力∶乙受领甲交付 A 画时，是否取得其所有板?
"民法"第761 条第1项规定∶"动产物权之让与，非将动产交付，不

生效力。但受让人已占有动产者，于让与合意时;即生效力。"依此规定，
动产所有权之移转须以让与合意及交付为要件。所谓让与合意，指当事
人移转动产所有权意思表示之合意（物权意思的合致）而言。在本例题，

甲内心本无赠画之意，其为赠与之债权的意思表示，系属非真意麦示，已
如上述，其移转该画所有权的物权的意思表示，亦同，乙明知甲无受此物
权的意思表示拘束之意，依"民法"第 86 条但书规定，其物权的意思表示

亦属无效，乙不能取得该画所有权。甲得依"民法"第 767 条规定向乙请
求返还A 画。
（二）单独虚伪表示对第三人效力;乙将甲交付的 A 画让售于善意之
丁时，甲得主张的权利?
甲得依"民法"第 767 条向丁请求返还 A画，其须具备要件有二;
（1）甲为所有人。（2）丁为无权占有。据上所述，乙明知甲无赠与A 画
及移转其所有权之真意，其意思表示无效，乙不能取得其所有权，甲仍为
该画的所有人。乙将非属其所有之画出卖予丁，其买卖契约虽属有效，但
让与该画所有权的物权行为则属无权处分（第 118条），效力未定。在此

情形，丁得主张类推适用"民法"第87条第1 项但书规定。认其无效不得
对抗善意第三人。①
又丁系以 A 画所有权之移转为目的，而受让该画之占有，纵乙无移

转所有权之权利，仍得依" 民法"第 801 条及第.948 条关于善意取得之规

①"最高法院"1964 年台上字第 134 号判决调∶"法人之代表桃关冒名营私，除与之为法律

行为之相对人明知其情，可类推适用'民法'第 8 条但书规定，视该行为乃代表机关个人之行为
者外，原应解为法人本身之行为。且单独之成伤表示，基于'民法'第 86 条但书规定而无效时，
为保护交易安全计，尤应类推适用'民法'第87 条第【项但书规定，认其无效不得以之对抗善意
第三人，此等'民法'关于法律行为之规定，于聚据行为，并不排斥其适用。"可供森照。唯请参阅

"票据法"第 13 条之规定;"票据侧务人不得以自己与发票人或执票人之前手间所存抗辩之事由
对抗执票人，但执票人取得要据出于恶意者，不在此限。"
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定，取得该画之所有权。甲即因此而丧失其所有权，自不得依"民法"第
767 条规定向丁请求返还其画。甲仅得依不当得利之规定向乙请求返还
因让雪该画而取得乏价金（或价金请求权），或依侵权行为规定请求损害

赔偿

三、通谋虚伪表示

（一）通谋虚伪表示的要件及效果

乙出卖某屋与甲，其后见房价高涨，意图避免甲之强制执行，与
丙约定假装作成买卖，办毕所有权移转登记，并奕屋予因。试问;

（1）甲得向谁主张何种权利?（2）设丙擅将该屋让售予善意之丁，
并办毕所有权移转登记时，甲得对丙或丁主张何种权利?
买卖契约（第345条）

（出卖人）（实曼人）
-买卖契约（第345条）;无效（第87条第1项）'

通谋虚伪-物权契约（第758条）∶无效〈第87条第1项》，

（相对人）G
-买卖契妁（第345条）∶有效

第87条第l项但书-枸权契约（第758条）∶无权处分第758条第1项
（善意第三人）

1. 要件
（1）要件及适用范围
通谋虚伪表示（简称虚伪表示），指表意人与相对人通谋而为虚伪的

意思表示（第 87 条第 1 项），其适用对象包括契约、合同行为①，及有相对
人的单独行为等，无论其为财产上行为（债权行为及物权行为，如通谋虚

① "最高法院"认为"民法"第87 条对合同行为亦得适用、1968年台上字第2557号判例
谓∶"敷伪设立各种社团，亦为无效，如债务人为逃耕连带清偿保证债务，将原开设之莱冷冻厂改
组为有限公司，俄冒其子3人之名义，每人5 万元，作为被等出资，债权人可诉请确认该等股金为
债务人所有。因'民法'第87条第1项规定，对财产上之行为，除于无相对人之单独行为不适用
外，不仅于有相对人之单独行为，契约等，皆得适用，即于合同行为，有时亦得适用。盖合同行为
之各当事人，虽非相对人，但因须有2人以上，而干其间亦得通谋而为虚伪合同行为，故理论上，
在合同行为之当事人间，不妨成立通谋虚伪意思表示，实际上亦须作如此解释，暂能防止债务人
假托设立各种社团，而避免财产之被扣押。"
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伪买卖不动产，并移转其所有权），或身份行为（如通谋虚伪假离婚）①，均

有适用余地，但对无相过人的单独行为（如遗嘱 、动产所有权抛弃）;则不-
适用之。
通谋虚伪表示应具备的要件有三∶① 须有意思表示的存在。②须表
示与真意本符。③ 须其非真意的表示与相对人通谋。诚如"最高法院"

1973 年台上字第 316号判例所谓∶"所谓通谋为虚伪意思表示，乃指表意
人与相对人互相故意为非真意之表示而言，故相对人不仅须知表意人非

真意，并须就表意人非真意之表示相与为非真意之合意么始为相当，若仅
方无欲为其意思表示所拘束之意，而表示与真意不符之意思者，尚不能
指为通谋而为虚伪意思表示。"通谋虚伪表示通常多在欺诈第三人，但不
以此为必要。
（2）举证责任
第三人主张赠与或买卖之债权行为或物权行为均属通谋须为意思表 

示时，应对之负举证责任。不能仅因赠与或买卖契约当事人间有特殊情
谊关系或价金之交付不实，即谓该赠与或买卖系道谋虚伪表示。

k与自方i（j;（3）通谋虚伪表示与诈害债权行为 P;2
与通谋虚伪表示应予区别的，系诈害债权行为。例如甲的债务人乙，
别无其他财产，提供其仅有土地为第三人的债权设定抵押权时，是为诈寄
债权行为，其法律行为本身系属有效，唯甲得申谓法院撤销之（第 244_釜z
第1项）。至于虚伪设定抵押权乃双方通谋而为虚伪意思表示，依"民
法"第 87 条第1 项规定，其设定抵押权契约当然无效，但与得撤销之法律

行为经撤销始视为自始无效者有别，故虚伪设定抵押权虽属煮图凝免强

制执行，但非"民法"第 244 条所谓债权人得申请法院撤销之债务人
T...-/a-.

行为。

①"最高法院"1963 年台上字第 722 号判例谓∶"虚伪设定抵押权，乃双方通谋而为虚伪意′
思表示，依'民法'第 87 条第1项规定，其设定抵押权当然无效⋯⋯。"又"最高法院"197 年台

再字第5 号判决谓;"'民法'第87 条所定虚伪意思表示，对物权行为自亦有其适用。"可供参考4;
须注意的是，""民法"第 留条第1项关于通谋虚伪意思表示无效之规定，对身份行为亦有适用余
地，夫要双方通谋而为假高婚之意思表示，依照"民法"第 87 条第1项规定.其意思表示无效。了

但不得以其无效，对抗善意第三人（"最高法院"1962年台上字第215 号、1973年台上字第316号
判例及 1980年台上字第 3920号判块参照）。
② 备见"最高法院"196l 年台上字第547 号判例。
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2. 效力，
（1）当事人间
表意人与相对人通谋而为虚伪意思表示者，其意思表示于当事人间

无效（第87 条第1项）。例如，在通谋虚伪设定抵押权的情形，其抵押权
设定无效，所有人得请求涂销登记。

（2）不得对抗善意第三人代
 W 通谋虚伪表示不得以其无效对抗善意第三人（第 87 条第】项但书），
以保护交易之安全。所谓第三人，指通谋虚伪表示的当事人及其概括继_
承人必外的第三人，就该表示之标的新取得的财产上权利义务，因通谋虚
伪表示无效而必受变动者而富，如虚伪买卖标的物的受让入，设定抵押权
之人，但不包括该虚伪买卖标的物的承租大，因租赁契约的效力，本不受
通谋虚伪表示的影响，例如，甲通谋虚伪让售某地所有权予乙，乙将该地
酶租予丙，丙纵为善薰\信赖乙为所有人，亦不受保护，甲仍得向丙请求返
还该地（第767条），丙仅得铱债务木履行规定向乙请求损客赔偿。
K4雷注意的是，在第三上和鉴契幼;第三人之受益系以契约有效为前

食提，通谋虚伪意思表示依"民法"第87 条第1项但书，虽规定不得以其无
效对抗善意第三人，唯此第三人并不包括第三人利溢契约的受益人在内。

例如，甲因债台高筑，为图脱困，与乙订立虚伪的买卖契约，将甲所有土地
一笔出售予乙，并登记予乙指定不知情之丙。甲的债权人丁，得以甲、乙间
实卖系通谋虚伪意思表示为由，代位甲诉请涂销丙的所有权移转登记。①
所谓不得对抗善意第三人，指善意第三人固得主张其无效）但亦得主

~账其为有效;若主张其有效时，则表意人不得以无效加以对抗。第三人主
张表意人与相对人通谋而为虚伪意思表示者，该篑三人应负举证责任。
"民法"关于动产物权的善意取得（第 801 条、第948 条以下）及不动

反>房物权善意取得（第759条之1）设有明文，故"民法"第87条第1项但书，
规是于无善意取得适用的情形（如通谋虚伪为债权的让与），具有实益。

3，例题解说
（1）通谋虚伪买卖房屋及其所有权的让与
.① 甲对乙的给付请求权;甲代位行使乙对丙的权利
乙出卖某屋予甲，甲得向乙请求交付其屋并移转该屋之所有权（第

参照"最高法院"1959 年台上字第29 号判例。
a)
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348 条第1 项）。乙为图避免甲对该屋的强制执行，与丙通谋虚伪为该屋

的买卖，并移转其所有权，其买卖契约及物权契约均属无效j（第87 条），

丙未取得该屋所有权，乙的给付尚属可能，甲对乙的给行请求权，不因此

而变影响。 ;r3*5（三愉→【
乙与丙间的买卖契约，及移转标的物所有权的物权契约，既均为通谋

虚伪表示而无效丙不因登记而取得房屋所有权，土地登记与真正权利状
态不一致，故乙得对丙请求涂销所有权孩转登记。又丙占有乙交付的房
屋，因欠缺债权及物权上依据，椅成无权占有，乙并得依"民法"第767 条

之规定请求返还其物。王乙怠干行使其对丙的权利时，甲为保全债权，得以
自己之名义，行使其权利（第 242 条、第243 条）。甲代位债务人乙请求涂

销不动产移转登记，仅得向该篦三人丙为之，不得对债努人一并为此请
求。① 关于该屋的交付，债权人甲得主张代位受领。②
②甲对乙、丙的侵权行为损害赔偿请求权
债务人欲免其财产被强制执行，与第三人通谋而为虚伪买卖，将其不

动产所有权移转予第三人时，债权人可否依侵权行为规定，请求恢复原
状，诉请涂销登记? 应向何人为之?此系实务上重大争论问题。

A 法律问题∶"最高法院"1980 年4 月1 日第七次民事庭庭推会议

（三）提出如下法律问题∶债务人与第三人通谋而为虚伪意思表示，将其

所有不动产移转登记于第三人，债权人如本于侵权行为诉请涂销登记时，
应以债务人及第三人为共同被告，抑或仅以第三人为被告? 有甲、乙、丙

三说。甲说认为，债务人与第三人既互相勾串，为虚伪之意思表示，以侵
害债权人之债权，即属共同侵权行为人，债权人以其二人为共同被告，并
无不合（参照"最高法院"I979年台上字第 3796 号判函）。乙说认为，该

项土地既已登记为第三人所有，则其登记纵有无效之原因，而应负涂销瓷

记义务及能为涂销者，实系第三人，债务人系此涂销登记之权利人，债权

-失i?;
①参照"最高法院"1982年台上字第 4342 号判例。

O 参见"最高法眺"190年台上字第 2556 号判快谓∶上诉人间之设定抵押权及买卖土地
行为，如确属无效，被上诉人原非不得依据"民法"第242条及第113 条之规定，代位行使上诉人
之恢复原状请求权，以保全其债权，惟此项恢复原状请求权，与"刑事诉讼法"第 487 条之恢复损
害请求权有别，不容被上诉人依附带民事诉讼程序，行使其核复原状请求权。"最高法院"1970
年台上字第4045 号判例谓∶"债权人代位行使债务人对于第三人之请求权，得为代位受领，早经
本院着有判例（1932年上字第305 号），该判例既未将交付特定不动产之清偿行为除外，则本件
之给付，自不能谓上诉人无代位爱领之权。"
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人不得向其为此请求（参见"最高法院"1979 年台上字1964 号判决）。丙

说认为，按债务人与第三人通谋移转其财产，其目的虽在使债权无法实
现，而应负债务不履行之责任，但将自已之财产予以处分，原可自由为之，

究雅谓系故意不法侵害债权人之权利，故与侵害债权之该第三人不能构

成共同侵权行为（史尚宽∶《债法总论》，第 138 页）。债权人如本于侵权
行为诉请涂销登记时，参见"最高法院"1978 年度第五次民庭庭推总会决

议8叙得向该第三人为之，债务人既非共同侵权行为人，自不得对其一
辨为此请求。
B 决议;采丙说。"最高法院"1984 年台抗字第 472 号判决谓∶"债务
人欲免其财产被强制执行，与第三人通谋而为虚伪意思表示，将其所有不

动产为第三人设定抵押权者，债权人可依授权行为之法则，请求第三人涂）

销登记，亦可行使代位权，请求涂销登记。两者之诉讼标的并不相同。'

书，.关于业据高法院"英议及判例，应说明的有二
a!所谓依慢权行为之法则，指"民法"第 184 条第 1 项后段而言，即

故意以饽于善良风俗之方法加损害于他。 比着分
T3\将冒色之财产予以处分，原可自由为乏，究难谓系故意不法侵害
债权人之权利，固属正确，但通谋虚伪处分自己财产，仍得构成故意以悖
于善良风俗之方法加损害于他人（第 184 条第1 项后段）或违反保护他人

的法律（第184 条第2 项）而成立侵权行为。例如、甲与乙通谋将某屋出

卖给乙，使乙得向丙银行取得购屋贷款时，丙银行就其所受损害，得依"民
法"第 184 条第1项后段，向甲请求损害赔偿。

（2）通谋虚伪表示对第三人之效力∶丙将房屋让售予善意之丁时，甲
得主张之权利
甲得依"民法"第 226 条第1 项规定向乙请求损害赔偿，其要件有三∶

①乙有给付义务。② 乙给付不能。③因可归责于乙之事由致给付
 不能。
① 乙出卖某屋给甲，负有交付其屋及移转其所有权之义务（第 348

①"最高法腕"1978 年第五次民事庭会议决议（二）调∶"债务人欲免其财产被强制执行，
与第三人遇谋而为虚伪意思表示，将其所有不动产为第三人设定抵押权，情权人可依侵权行为

之法则，请求第三人涂销登记，亦可行便代位权，请求涂销舞记，两者任其选择行使之。""殿离法

院"19O年台上字第1233 号判决谓∶"债权人以使务人与第三人通谋而为虞伪意思表示，将其所
有不动产为第三人设定抵押权时，仅以第三人为被告诉请综销师可，无赞列愤务人为对造之必
要，为本院最近所持之见解。"戟《"最高法院"民刑事裁判选辑》，第1卷第2期，第13 页。
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条第1项）。
② 乙图规避甲对该屋的强制执行，与丙通谋虚伪买卖，并办理所有
权移转登记，其买卖契约及物权契约，均属无效（第87 条第1项），丙不能
取得该屋之所有权。其后，丙擅将该屋让鲁予丁，其买卖契约虽属有
效①，但关于该屋所有权的移转，则属无权处分，效力未定，丁仍不能取得
其所有权。丁系属善意时，其保护之道有二;
A"民法"第 87 条第1 项但书规定，通谋虚伪表示之当事人，不得以

其无效;对抗善意第三人。所谓不得以其无效对抗善意第三人，并非谓其
虚伪之意思表示对该第三人为有效，而系谓善意第三，人得主张其无效，但
亦得主张为有效，若主张其为有效时，当事人不得以其无效对抗之。准此
以言，倘丁主张乙与丙之法律行为有效时，乙不得以其无效对抗之，甲即
无从代位诉谱涂销茵工间的所有权移转登记。
B"民法"第759 条之1规定;"不动产物权经登记者，推定登记权利
人适法有此权利。因信赖不动产登记之善意第三人，已依法律行为为物
权变动之登记者，其变动之效力，不因原登记物权之不实而受影响。"此系
为保护第三人起见，蒋王地登记事项赋予绝对真实之公信力，便信赖登记
而受让不动产所有权的，得受到保护而取得其所有权。
"民法"第87 条第1项但书系一般规定，第 759 条之1 系特别规定，

应优先适用，故丙虽属无权处分，善意之丁仍能依"民法"第759 条之1 规
定，取得房屋之所有权。乙既因丁之善意取得而丧失其屋的所有权，不能
依债之本旨对甲提出给付，应属给付不能。
③遗务人就其故意或过失之行为，应负责任（第 220 条第1项）。乙
与丙通谋虚伪表示，将该买卖标的物所有权移转予丙，致丙有机会得将该
物让售予善意之丁，使其取得所有权，对甲给付不能，有可归责之事由。
综据上述，因可归责于债务人乙之事由，致给付不能，债权人甲得依

"民法"第226 条第 1 项之规定，请求损害赔偿，或依"民法"第，256;条规
定，解除契约。、）予资芯、 1 8】4J
（二）虚伪表示与隐藏行为甲景量t左
甲出卖某地给乙，实际交易价格为1000 万元，经公证人公证的

① 参见拙著;《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
出版社2009 年版，第 96 页。
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买卖契约记载700万元时，其法律效果如何?设甲与乙其后办妥所

有权移转登记时，其法律效果又如何?

"民法"第 87 条第2项规定∶"虚伪意思表示，隐藏他项法律行为者，
适用关于该项法律行为之规定。"例如甲欲以某车赠与乙，为避免人情困

扰，乃作成买卖契约，赠与系被隐藏的法律行为，并不因隐藏而无效，仍应

适用关于赠与的规定。是否有隐藏行为，隐藏何种行为，应就个案解释当

事人的意思表示加以认定。①

关于隐藏行为最为常见的，系不动产买卖低报交易价格，以逃漏税
捐，例如，甲出售某地给乙，实际交易价格为 1000 万元，买卖契约记载为

孔0 万元。在此情形，低报交易价额系通谋虚伪表示，无效。甲仍得向乙
请求支付隐藏的交易价格 1000 万元。值得注意的是新增订"民法"第

166 条之1 第1项规定;"契约以负担不动产物权之移转、设定或变更之

义务为标的者，应由公证人作成公证书。"设甲与乙的买卖契约作成公证
书时，其经公证的买卖因系通课虚伪表示而无效（第 87 条第1 项），其未

经公证的买卖（较高价格的买卖），则因违反第 166 条之1第1项规定而
无效。唯该未经公证的买卖，如当事人已合意为不动产物权之移转，而完 

.3>成登记者，仍为有效（第166 条之1第2 项）乔NY;
（三）信托行为 网登D敏?e亮分?7
甲欠乙 200 万元，将其坐落某处时值 120 万元之土地所有权让

与乙，以供债权之担保。乙于其债权未届清偿期前，擅将该地以 100
万元让售予丙并办妥移转登记，丙明知甲与乙间之情事。甲的其他
债权人丁得否以甲与乙系通谋虚伪表示，主张甲与乙，乙与丙间的法
律行为无效，该地仍属甲所有，得行使代位权，请求涂销登记?

①"最高法院"2012年台上字第 1722 号判决谓∶查本件依张O强之主张，其系因罹患精神
疾病，为免受期，而以买卖为原因，将系争房地所有权移较登记在张O瑛名下，俟病情魏定再行
移转登记于己，则两造间签订之买卖契约似胁藏有借名、信托或他项法律关系之合意，并以张O
强之病情稳定，作为系争房地再行移转登记予张O强之条件。原审认两造间款系争房她之买卖
契约系出于通谋虚伪意思表示而无效，即应依"良法"第 87务第2项之规定，进一步审究两造间
系争买卖契约断障蔽之他项法律行为是否有效、当事人双方应否受该隐藏行为拘束。如隐藏移
转系争房地所有权真意之他项法律行为，已具备该法律行为之要件时，似不能谓张O强就系争
房地之移转登记仍具有无效之原因。原审未速详为调查勾稽，系争房地登记在张O瑛名下，系
出于例种法律关泵，遗为张O瑛败诉之判决，不免速断。
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1.信托行为与通谋虚份表示的区别

通谋虚伪表示，系指表意人与相对人通谋而为虚伪之意思表示。虚
伪者，指表意放无意为其意思表示所拘束之意，即表意人故意使其意思与
表示不一致养通谍者，则指相对人明知表意人之虚伪意思表示而与之同谋
为之《在前揭例题甲欠乙 200 万元，将其坐落某处时值 120 万元土地所
有权移转与乙，以供债权之担保。此种行为外表上系移转土地所有权，而
内容上却在担保债权，外表与内部目的不相符合，与虚伪表示颇相类似，

但当事人闻均具有受其意思表示拘束之意思，具有效果意思，故与通谋虚
伪表示有别，应属有效。
2.管理信托与担保信托

当事人为达成一定之经济目的，而作成超过其目的法律关系之法律
行为称之为信托行为。① 信托行为有两类;管理信托和担保信托。前者
以管理财产或收取债权为目的，由一方（信托入）将财产权（如所有权）或
债权移转给他方（受托人）（"信托法"第 1 条）;垢后者为以担保债权为目
的，将担保物所有权移转与债权人，使债权人在担保目的范围内，取得担

保物所有权的信托让与。七v {应{
关于信托的让与担保，"民法"及"信托法"皆未设明文。②唯基于契
约自由，当事人得有效为之。"最高法院"1970 年台上字第 3870号判决
谓∶"信托行为与通谋虚伪表示，似同而实异，前者系出于真正之效果章思
而为之表示，后者则为当事人通谋面阻止其法律行为效果之发生。本件
两造所订房屋买卖契约与租赁契约，系为担保被上诉人所负欠上诉人 50
万元借款本息，面被上诉人房属未保存登记，无从设定抵押权，故以欠债
数额作为房屋买卖，又以利息充租金等语，则该被上诉人所为，显为典型

之信托行为，两造无阻止法律效果发生之事证尤明。"又"最高法院"1981
年台上字第 104 号判例谓;"查债务人为担保其债务，将担保物所有权移

①.关于信托行为的基本理论，参见史尚宽∶《信托法论》，1946 年版;杨崇森;《信托与投
资》，1990年版;徐国香;《值托法研究》，198 年版;方嘉麟∶《信托法之理论与实务》，1995年板;
赖纯慧;《论信托行为——兼论量高法院判决与现行信托法之异同》，载《"司法院"研究年报》，
1998.年第 18 辑第 1Z 篇。
② 关于扭保让与有效性及法律构造等基本问题，参见谢在全;《民法物权论》（下册），中墨
政法大学出版社2011 年版，第1100 页以下;铃本禄弥;《物的担保制度的分化》，创文社1992 年
版，第349 页以下。
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转与债权人，而使债权人在不超过担保之目的范围内，取得担保物所有权
之信托的让与担保，并非双方通谋而为之虚伪意思表示，不能认其为无
效。本件被上诉人系为担保其对上诉人借款债务，将其所建造之讼争房
屋所有权保存登记为上诉入所有，有卷附追加契约条件可稽，并为两造所
不争。原审认讼争房屋登记为上诉人所有，为双方通谋而为之虚伪意思
表示，于法无效，显有不合。"此两个判决，均肯定信托行为与通谋虚伪表
示不同。
3.例题解说
在前揭例题，甲与乙所约定的是担保信托。在担保信托行为，债务人
如不依约清偿债务，债权人得将担保物变卖而就该价金受偿，其于目的范
围内行使权利，变实担保物之法律行为有效。乙于其锁权未届清偿期前，
擅将信托标的物让与丙，其处分行为仍应解为完全有效。按担保信托行
为应分内部关系及外部关系加以观察∶就内部关系言，受托人对信托人，
依信托行为之本旨，负有在不超过其经济上目的之范围，行使其权利之义
务} 就外部关系言，受托人在法律上为真正权利人，应有处分受托财产之
权限。今乙违反约定，于债权未届清偿期前，将甲让与信托之土地让售予
第三人，对甲因此所受之损害，应负契约责任而发生债务不履行赔偿责
径太交受让土地之第三人丙虽明知乙违反内部关系上之义务，仍能取得
6某所有权，盖在外部关系上乙既有处分权限，非属无权处分，相对人善意
否，对硅分行为的效力不生影响。①
据上所述，甲为担保债权之目的将其房屋所有权移转予乙，当事人均

有受其意思表示拘束之意思，依契约自由原则，应属有效。在信托关系终氏j7

止前，乙为真正所有人。乙违反内部约定，于债务未届清偿期前，即将信
托标的物让与丙，就外部关系而言，仍属有权处分，丙虽明知其事，仍能取
得该地之所有权。甲的债权人丁不得主张甲与乙、乙与丙间的法律行为
无效，该地仍属甲所有，而行使代位权，请求涂销登记。
R《月性1K

① 实务上见解，参见"场高法院"1995年台上字第265 号判陕;"信托行为之要托人在法律
上为所有人，其就受托财产所为之一切处分行为完全有短。纵令其处分是反值托之内部约定，
信托人亦仅得请求赔偿因违反约定所受之损害，在受托人未将受托财产移还转信托人以前，不
能调该财产为信托人所有。是受托人违反信托之内部约定，而处分受托财产，仅对值托人负契
约丧任而发生债务不履行问题，尚无侵权行为可言。"此项问题涉及让与担保的法律构造，在此
难作较深入的分析。

8.
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.二序间）（四）借名登记、通谋座伪表示及脱法行为

甲向乙购买 A 屋，以丙的名义办锂所有权移转登记，试问;
（1）甲与丙为何作成此种借名登记契约?（2）借名登记契约系何种
类型的契约?（3）借名登记契约是否为通谋虚伪表示，是否连反公
序良俗，是否为脱法行为?（4）丙将 A 屋出售与丁（善意或恶意），

并移转其所有权，当事人间的法律关系如何?

契约自由储名登记法律性质∶奏似委托无名契约
（僧名者）《出名者）
买受人甲 -丙

武 张卖，i有权处分?一第758条处分无权处分?
出卖人乙

1. 问题
在台滴地区，借用他人名义登记不动产的案例甚多，其目的或为节

税，或为脱产避免债务人强制执行，亦有为赠与，系实务上重要问题，涉及
民法总则的基本问题，特在此加以说明。①
2.意义及性质
借名登记契约，指当事人约定，一方〈借名者）经他方（出名者）同意，
将其财产（土地、房屋、股票等）以他方名义，登记为所有人或其他权利

人。借备登记契约系无名契约，其成立侧重子借名者与出名者间的信赖
关系，性质上类似于委托关系，故其内部关系应类推适用"民法"关于委
任契药的规定（第528 条以下，尤其是第 549 条第 1项、第 550 条、第 541
条第 2 项）。借名登记契约非属信托契约，盖借名者仍保有管理使用登记

于出名者的财产。 1
3.借名登记契约之效力
借名登记契约非属通谋虚伪，因当事人均有缔结借名登记契约的直>

.意。借名登记仍本着私法自治（契约自由及物权自由），其丙容不违反公

① 詹森林;（借名登记人之无权处分及借名人恢复登记请求权基础——兼论出名人之不
法管理寅任》，载《台湾法学》2011年第 【86期，第 49 页;陈聪富∶《脱法行为、消极倍托及借名誉
记契约》，载（月且法学》2005 年第123 期，第220 萸。
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序良俗、法律强制或禁止规定者，应属有效。
4. 出名者对登记财产的处分

甲借乙之名，登记甲所有的房屋，乙擅将该屋出卖予丙时，其买卖契
约（负担行为）当属有效。问题在于，乙擅将该屋所有权移转登记予丙
时，其效力如何?"最高法院"2009 年台上字第 76 号判决谓;"出名者违
康供名登记契约之约定，将登记之财产为物权处分者，对借名者而言，即
犀未权处分）除相对人为善意之第三人，应受善意受让或信赖登记之保护
外，如受证乏相对人紊恶意时直当依'民法'第118-条无权处分之规定而
一定其效力）以廉顾借名者之利益。"

，入 /下学镜上有不同见解，强调在借名登记契约上，土地登记簿上登记名义
义/人之公示外观与效力，理应予以较强之贯彻，以兔立法者之价值判断失
-衡。灌此，形式上之权利人即出名者就该财产为处分者，纵其处分违反借
名契约之约定，仍应为有权处分，无再区分相对人是否为善意或恶意，而异
其契约之效力之理。此时，借名人在透过借名契约获益之同时，即应自行考
量与承担出名人违约处分财产之风险），至至于借名人因此所受之损害，则由
其依内部关系之债务不履行或不当得利规定，返还其所受利益。①
关于出名者对登记财产的处分 ，究属有权处分，抑或为无权处分的争

论，具法学方法的意义，各有所据。就登记形式言，以有权处分为可采，问
题在于恶意根对人有无保护的必要。无权处分说着眼于财产（房 屋）的
实质归属，如何处理，涉及法律形式（Forn）及实质内容（Substance），系法
学上恒久的难题，若有取舍，无权处分说亦属可采。新3吡今方）4
四、意思表示错误②

（一）问题的提出、规范模式及解释原则
1.问题的提出及规范模式

人非圣贤，孰能无误，表意人于为法律行为上的意思表示时，难

① 参见昊从周、卓心颗;《借名登记与无权处分》，载《台淘法学》2009 年第 137 期，第 164 页。
O 章恩表示错误费及法律行为及粒法自治的核心问题，是一个应更深人研究的课题。参
见史尚宽;《比较法上的观察》，第375 页;杨桢;《英美契约法论》（修订再版），199 年版，第 189
页以下;鼓钮慧∶《意思表示惜谩之研究》（中兴大学 30 年度硕士论文）;小林—使∶《错误法的研
究》（增订版），潘井书局 【997年版;K8tz/Zweiger，Elnfthrung in die Rechtverglieichung，3.丸aNl.，
I996,S.405 i.;Rothasft,System dor Irtumslehe a Methodanfrage der Rechuvergleichung,1968;
Rüth Sefon-Gren,Mistake,Frand and Duies L h/orm i Buropsan Contraci Las,2005.
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免会有不符事实的误认，而发生各种"意思"与"表示"不一致的情
事，您能否发现以下各个案例的异同，而作归类，并思考应赋予何种
法律效果（无效、得撤销）?须否以表意人对错误的发生具有过失为

要件?相对人明知其错误时如何?

（1）不知女友已与他人结婚而购买订婚钻戒。x×tu
（2）堤真画为魔画面贱值之。水】~.;j/
（3）以高价租屋观赏烟火，双方不知烟火秀业已取消。M小站）
（4）误认主债务人的信用，而为保证。3氯x须权
（5）不知某车为泡水车而购买之d*>;芯!
（6）误某人为儿时失散的生父而为赠养。
（7）欲赠A画，误说B画;赠与A画，误交B画;\i 
（8）承揽粉刷他人围墙，因估算坪数错误，报价偏低。小
（9）传达意思表示之人，将出租 A 屋，误说为 B屋。;。 《建

于上开情形，如何区别类型，加以规范，较故意不一致（心中保留、通
谋虚伪表示）更为复杂、困难。现行"民法"为尊重当事人意思自主原则，
并兼顾相对人信赖保护及交易安全，乃规定表意人就一定类型的错误，在
一定的要件下得撤销其意思表示，惟应对相对人负信赖利益损害赔偿责
任（第 88条至第91 条），为便于观察，图示如下;

动枳错误∶原则上不影响意恩衰示效力
「内率带误（第88条第1项）

一 错误态样 表示行为销误（第88条第!项） 厂 动机凿误?关于当事人资格减物之性质的借误（第88条第2项），内容错误?传达错误（第89条）
厂须表意人无过生<第88条第【项）

微弱的限陷 须错误在交易上具重要性《第88条第2项一般化）
二除序讨间（第9茶了
F撤懈权的行使（第116条）、

_撤销权的行使 现为自始无效策+条第1项）及其法律效果 - 相对人信泄利监损害胳偿（第91条）

兹为便于认识动机错误与内容错误的不同，图示如下∶ 
2 解释先行于撤销的原则① 
意息表示有无错误，乃解释问题，应先行处理，是为"解释先行于撤

① Bros/Wake，ATS.176;Riuers/Sadlor，AT S.338;Wol/Neuper，ATS.458、陈自
强∶《意思表示错误之基本问题》，载《政大法律评论》1994 年总第 52 期，第331 页。
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J.不知女友结婚，购买订婚戒指
2.高价租屋观赏烟火秀，不知烟缘由形成 【借误动机 火君业已取消（双方动机错误）
3. 误买泡水车物之性质错识（第88动机蜡误?
条第2项） 内容缩误?

，西容臂误∶ 误以A犬为B犬而购买（第88条第1项）
;囊示<意思

【表示行为葡谒∶欲买A犬，误说B犬（第88条第1项）内心所欲 /（外部所表示者）意欲者
不一致

销"原则（Die Auslegung geht der Anfechtung vor）。例如，甲与乙磋商A车
的买案，某日甲传真于乙，表示欲购B车，乙知甲的真意实为购买 A车，

气而为承诺时，依"误载（或误育），无害真意"（falsa demonsratio non noet）
的解释方法，应认双方当事人关王A.车的买卖意思一致，不生错误问题。
经由解释认定，当事人意思与表示不一致时，于下列两种情形，仍应

 排除表意人的撤销权∶

予 （1）有利于表意人。例如，出卖某中古车，将价金 11 万元误书为12
万元，相对人不知而承诺时，表意人不得因该中古车涨价到13 万元，事后

实V5方）友悔，而撤销其意思裹示。5qφ

（2）相对人愿意接受表意人内心所意欲者。例如，在出卖中古车之
例，价金误书为10-万元，于发现错误后，相对人仍愿以11 万元成交时，表
意人主张撤销，不符"民法"关于意思表示错误规定的意旨，与诚实信用
原则亦有违背，应不许之。
（二）意思表示错误的态样

依"民法"第 88 条及第 89 条规定，表意人得为撤销之错误的意思表
示有;① 意思表示之内容有错误（内容错误）。② 表意人若知其事情即
不为意思表示（不知、表示行为错误）。③关于当事人之资格或物之性质
的错误。④ 意思表示，因传达人或传达机关传送不实。至于所谓动机错
误，原则上不影响意思表示的效力。分述如下;
1，动机错误
（1）表意人自己承担风险原则

某甲经某消息灵通人士获知，市政府将于近期开放北投纱帽山
某地段作为商业区，即以高于时价1倍的价额向地主乙购地100O
坪，准备兴建温泉土鸡城。经查该地段开放之事系属误传，而乙明知
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（或不知）此事。试问甲得否撤销其意思表示?

在前揭例题，甲误信北投纱帽山某地段将开放作为商业区，而以高价
向乙购买土地，系动机错误。动机错误乃意思表示缘由的错误，即表意人
在其意思形成的过程中，对其决定为某特定内容意思表示具有重要性的。
事实，认识不正确，例如，误认遗失某书而另购之;不知女友已与他人结婚
而购买订婚钻戒。动机存于内心，非他人所得窥知，自不许表意人主张撤

销，而害及交易安全。此项意思形成上错误的风险应由表意人自己承担，
自我负责。① 关于此点，"民法"虽无明文，但因"民法"对得撤销的错误设
有规定，可反面推论之。"最高法院"1962 年台-上字第 3311 号判例谓;
"'民法'第88 条之规定，系指意思表示之内容或表示衍为有错误者而
言，与为意思表示之动机有错误之情形有别。可资参照。兹举两则案例
如下∶
①"最高法院"1954 年台上字第570 号判例谓∶"'民法'第88 条第1
项所谓意愚表示之错误，表意人得撤销之者，以其错误系关于意思表示之
内容为限，该条项规定甚明。两造成立之诉讼上和解，既未以被上诉人收
回系争房屋，以供自住及并设诊所之需，为上诉人谦让之内容，则纵使如
上诉人所称在和解当时，因误信被上诉人主张收回系争房屋，以供自住及
开设诊所之需为真实，致所为谦让之意思表示显有错误云云，亦与上开条
项得为撤销意思表示错误之要件不符，仍不得执此指该项和解有得撤销
之原因，而为请求继续审判之理由。"其所以否认上诉人的撤销权，系以其
误信被上诉人主张收回系争房屋，以供自住及开设诊所之需，系意思形成
上的错误，不影响法律行为的效力。
②"最高法院"2005 年台上字第 2040 号判决;"'民法'第 88 条之规
定，系指意思表示之内容或表示行为有错误者而言，与为意思表示之动机
有错误之情形有别。是以'民法'第 88 条第1.项所谓意思表示之错误，表
意人得撤销之者，以其错误系关于意思表示之内容为限，该条项规定甚
明。本件上诉人虽以'若知政府无意在埔里镇兴建劳工育乐中心，根本不

Q 表章人作成某种意思表示，通常系基于对现在或将来各种事物利害关系所作的判断。
例如，公务员菜甲准备购买某大履公离，其考虑的有∶（1）听说公家宿舍退休后不能续住。
（2）购屋有优思贷款补助。（3）大厦公寓附近将于两年内辟建社区公即。（4）预期1 年内两毕
将缔结和平协约，房价将大涨。甲于购屋后，发现宿合可永住，购屋贷教取消，社区公园计划搁
置，和平协议暂不缔结，房价掉人谷底时，即发生动机错误问题T
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可能出售系争土地'为由撤销出售土地之意思表示，但此属于动机错误之
范畴，自无法援引' 民法'第 88 条规定予以撤销。"

掘毅双明知表意人的动机错误时，是否影响意思表示的效力?关于
图，原则上脑应采否定说。盖相对人知悉表意人所以为此意思表示的缘
由及其错误，尚不足作为转嫁表意人料事错误或投机失败的危险。谁相

利入系以违反诚实信用的方法，利用森意人的动机错误而缔约时，例如，
药剂师明知病人已逝，仍出售昂贵药物予不知情的亲人，其主张表意人应
受其意思表示的拘束，应认系权和滥用，不受保护。

<表意人为避免承担意思形成上错误的风险，得与相对人约定，使一定
，的缘由成为法律行为的内容，尤其是作为法律行为的条件。就前揭例题
言，甲得与乙约定，以该地在某期间内开放为商亚区为买卖契约的停止

f材l条件。
乙R/禽权-;子降o;3【b。（2）动机错误视为意思表示内容错误w动机错误不影响意思表示的效力，是为原则，"民法"第 88 条第 2项

，C惯有特别规定;"当事人吝资格或物之性质，若交易上认为重要者，其错
误，视为意思表示内容之错误。"容后再为详述。①
（3）双方动机错误②
双方动机错误，指其错误同时发生于法律行为双方当事人。例如，甲
为观赏"阅兵大典"，向乙承租某屋，不料因大地震取消"阅兵典礼";甲以
高价向乙购买某山坡地，双方均误认政府将于近期解除禁建;申以高价租

赁某饭店房间观赏烟火，不知烟火秀业已取消（或于订约后取消）。

在此等情形，双万当事人系以一定事实的及生或存在作为法律行为
的基础，此项法律行为基础不存在的风险，应由双方共同承护，从而不能

分X（Jt?∶2g=
① "民法"第 738 条关于和解撤销之规定，亦属动机错误的特别规定。"最高法院"1994 年
台上字第2383号判例谢∶"和解不得以错误为理由糠之，但当事人之一方，对于他方当事人之资
格或对于重要之争点有错误而为和解者，不在此限，此戒'民速*第 738 条第3款之规定自明。
此种撒销权之行使，既系以错误为原因，则'民法'第 90 条关于以错误为原因，行使撤销权除斥
期间之规定，于此当有其适用。"
② 关于双方动机错误（bsiderweiigar Motivintum），参见彭风至;《情事奎更原则之研究》，五
南 1986 年版，第111，145页以下;BrxWdke，ATS. 206;Kd】ar，ATS，92;Kahler，Grundprob-
leme der Lhr von der Gegchlftisgrundlg,199,498;Paersan,Der beidesitige Irum zwischen
Anfechtngswect und Gschufisgundagpe,2011,430;Rihex/Suadler,AT S.396; Medicus,ATS.
305; Gal,Motivirtum und Geschsnkgundlage im Schuldlecht,1973.

op商高.9原市7.x.单2i-kxz误，不y-0M
7aP
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序'.8咏，
径认此系"动机错误"，不影响法律行为的效力，使一方当事人受契约拘

束，须支付租金，（或高额的价金）。纵使赋予受有不利的一方当事人撤

销权，亦非合理，因其须对相对人负信赖利益的赔偿责任。其较能兼顾双
方当事人利益的解决方法，系依诚实值用原则调整当事人的法律关系，在
租屋观赏"阅兵"或烟火秀之例，承租人于必要时得解除其租赁契药。在

购买土地之例，如双方当事人欲维持其买卖契约时，得依补充契约解释，

文 了好解华"》*不风订调整其价格。
2. 内容错误 tcr与与南人节胶意思表示内容有错误（第8g 纳行责，看表盖人表票所欲为的表
示，但误认其表示的客观意义（表示意义错误）。其典型情形有三∶

①当事人本身的错误，如误认某人为地震救命恩人而为赠与;误某
学生为故友之子而出借某屋。此种所谓"当事人同一性错误"，多适用于
赠与、借贷、雇佣、委托等注重当事人其人的法律行为。y以犁z
②）标的物本身的错误_如误甲犬为乙犬而购买之。

③ 法律行为性质的错误，如误买类为赠与，而为承诺。，义 平y感
3.表示行为镨误
"表意人若知其事情即不为意思表示者"（第 88 条第 1项），乃指表

示行为错误（Itum in der Erklarungshandlung）而言D，即表意人误为表示
其所意欲者，如娱言欲赠 A书，误说B书）（误写（某书售价 320 元，误书
为230 元），或促取（欲赠乞妇100 元，误给10 元大钞;误 A 笔为 B 笔

而抛弃之）。
在表示行为错误，表意人使用了其所不欲使用的表示方法。在内容

错误，表意人使用了其所欲使用的表示方法，但误认其意义。二者均属表
示与意思不一致，敌"民法"第 88 条将二者等同视之，使表意人得撤销其

勒小政l3离）乙凸或文一
Z冷、不Ai/n.

① 参见"量高法院"I992 年台上字第 323号判决∶"惟'民法'第 8 条所定'表意人若知其
事情即不为意思泰示'，系指表意人虽知表示行为之客观意义，但于行为时，误用其囊示方法之
谓。亦即表示方法有所错误，以致与其内心之效巢意思不一致，如欲写于公斤，误为千台厅是。
被上诉人既未主张其签订同盘书时，就所同意分配遗产之表示方法有退写之情形，而系主张迟
信遗嘱有效而签订同意书，其非表示方法之错误，自无许其援用'民法'第 88 祭撤销意思表示之
余地。"载《民事藏判书汇编》，第7期，第 411 页。
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意思表示。0
4.当事人之资格或物之性质的错误

甲有某农渔用地，其四邻盖满建物，皆以建地价格出售，乙非因
过失误认该不能建筑的农渔用地为建地，遂以建地之价格而购买。
试间;（1）乙得否以意思表示错误，行使撒销权?（2）乙得否主张物

之瑕疵担保的权利?（3）二者的适用关系如何?

（1）"民法"第88 条第2 项的规范意义 灰
一"民法"第 88 条第 2项规定∶"当事人之资格或物之性质，若交易上
认为重要者，其错误，视为意思表示内容之铺误。"关于此项规定的解释适

农属、/坚峰用，应说明的有四点∶
1.当事人之资格或物之性质之错误，属于动机错误，本不影响意思

表示之效力，但法律为保护表意人之利益，特例外将其拟制（视为〉为意

，思表示内容错误，使表意人亦得撤销。②
2.当事人之资格，指性别、职业、健康状态、刑罚前科声望，支付能

力等特征而言。例如，甲误认乙富于支付能力及素孚信用，而贷予巨额金

钱，实则乙已将全部财产移至国外，且为人轻诺寡信时，甲对乙其人的资、
格认识错误，温撤销其意思表示。设丙误认乙的资格而为保证时，则不得
撤销。盖保证者，当事人约定保证人于主债务人不履行债务时，由其代负
履行责任（第739 条），依此契约之规范目的，保证人本应承担主债务人无
资力的不利益。易言之，即惯务人不能支付或欠缺信用，乃保证契约的

电 Y 、 z'动t;?>z2∶9）
译上;kk函

① 参见"最高法院"1994 年台上字第2960 号判决∶"锆误与不知二者在观念上有别，不知戴q
谓正当认识之全不存在，面错误则不特无正当认识，且有积极的谬误之认识;但全无正当认识之
不知，如表意人知其事惰即不为意思表示者，其效力与错误同，均得为意思表示撤销之原因，民
法'第88 条第1项分别就意思表示内容之错误或表示行为之错误而为规定。被上诉人因误信欧
府更正前土地公告现值，而就买卖标的物即系争土地之价格为错误之章思表示，系属*民法'第

88 条第1 项本文上段意思表示内容之错误，并非同条项本文下段表示行为之错误。"载《民事载
判书汇编》第 18期，第 25 页。
② Bork，ATS. 318;REher/Stadler，ATS.348;Wolf/Neumer，ATS46.台湾地区学者

采动机帽误说者，史尚宽;《民法的论》，第364页。实务上亦认为，关于物之性质的错课，本质上

具于动税错误（"最高法院"2010 年台上字第 678 号判决）。关于当事人资格或物之性质之错
误，灾为动机错误或内容错误的争论，参见陈自强;《意思表示镑误之基本问题》，或《政大法律评
论》1994 年总第52 期，第 335 页。
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（典型危险，应优先于民法关于错误的规定而为适用，0.）2公 ?i?
需注意的是，所谓"人"的资格，亦及于第三人，如第三人利益契约的
第三人。在租赁契约，与承租人同住的家人有吸毒、犯重罪前科，亦有"民
法"第 88 条第 2 项规定的适用。 ..⋯。
3.物之性质，指足以影响物的使用及价值的事实或法律关系而言。
此等事实或关系须以物的本身为基础，如建她的可建筑性，艺术品的来源

及真实，汽车的制造年份、公里数及是否发生事故等。所谓"形成价值"-的因索（如戒指的含金度、雕刻品的作者）虽为物的性质，但物的市场价
格，则不属之，因其系依市场供需，由当事人自由决定，非直接存在于其物

之上，具主观性，倘容许表意人得为撤销，势将严重影响交易安全。又需

注意的是，所谓"物"，应从宽解释，指交易客体而言，包括权利、集合物或

企业在内。 .7城、入r √有二我，jN宽 y
X.交易重翼性。当事人之资格，或物艺性质，须为交易上认为重要。
"民法"所以设此规定、乃在适当维护交易安全。关于交易重要性的认

定，"最高法院"2000 年台上字第 465 号判决谓;"土地之形状、坐落位置
及对外联络之道路等因素，均足以影响土地之开发、利用及价值之判断，

继而影响购买者之意愿。此等因素，无论在主观上及客观上均足以影响

交易上之判断，当事人对上开因素如有错误之情形，于交易上自难谓非重

要，自得视为意思表示之内容有错误。"又"最高法院"2009 年台上字第

1469 号判决强调;"当事人之资格或物之性质，在交易上认为重要而有错

误，倘当事人主观上知其情事，即不为意思表示，而依一般客观上之判断，
亦系如此者，当视同其表示内容之错误，盖其资格或性质，既在交易上认
为重要，而其错误在主、客观上俱为严重，则通常可认其资格或性质为法
律行为之基础，并应为相对人所明知或可得而知。于此情形，该错误之表

意人自非不得依该条（第 88.条）第2 项规定将其意思表示撤销之，始不失
该条项规范之真意。"
关于交易重要性的认定，"最高法院"兼采主观及客观标准，基本上
固可赞同，但其认为"并应为相对人所明知或可得而知"，则值商榷，交易
重要性的认定，应不以此为要件。依本书见解，"民法"第 88 条第 2 项所

① 关于此项法律行为典型危险性分配原则对意思表示错误撤镑的限制，参见 Flume，AT
It,S.490; Medicus,AT S. 3I5 1.;Rothers/Stadler,ATS. 349。
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谓交易重要性，应分两个层次加以认定;

A、首先，应确认当事人的资格或物之性质，是否因当事人合意成为

契约内容，而具交易重要性。
B.当事人资格或物之性质未纳人契约成为其内容时，其交易重要性
应就各该法律行为的典型交易目的加以认定。例如，妇女怀孕，仅属一时
性，对长期性劳动关系非属重要的人之资格，故受雇女工纵未告知其怀
孕，雇主亦不得以当事人资格错误为理由撤销劳动契约① 色盲对美工

人员言，系有交易上的重要性，但对公司秘书言，则不具重要性。购地建
屋，该地的可建筑性，具物之性质的重要性。② 在跳量市场以廉价购买旧

画，不得以其非属真品，或低价出卖具有价值的古董，而主张撤销，盖其非
此类交易上的重要性质，应由当事人承担误判的风险。
（2）_物之性质的错误与物之瑕疵担保责任②
物之出卖人，对于买受人应担保其物交付宇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（第
354条第1项），否则买受人得请求减少价金或解除契约（第 359 条以
下）。买卖标的物具有瑕疵，该项瑕疵涉及物之性质，且在交易上认为重

要者，甚属常见，例如购买泡水车、腰画，或不能建筑的"建地"（参阅前揭

例题）。
于此等情形，买受人除行使物之瑕疵担保权利外，得否主张"民法"

第 88 条第2 项的错误，而撤销其意思表示? 易言之，关于物之瑕疵担保

① 参见史尚宽∶《民法总论》，第367页。微国通说，舂见Bork，ATS. 320;Kthle，ATS.
77; BAG NJW 1983.2958.
⑧ 参见"最高法院"2010 年台上字第678 号判决谓∶"查原审认定两造就系争土地之买卖，
并无以可供璀筑使用为契约之内容，系争土地使用分区虽为'第一种住字区'、且位于已建成之
住宅区内，但事实上无法供建筑使用，与民众标购国有土地之目的不符，影响市场交易价值，可
认系交易上重要之物之性质锚误，依'民法'第 88 条第2 项规定，得作为撤销之客体一节，授请
前揭说明，固无可议。惟按'民法'第88 条撤销权之规定，乃系为敦济因表蜜人主观上之认知与

事实不符，致造成意思表示糟误之情形而设，其过失之有无，自应以其主观上是否已尽其与处理

自已事务同一之注意为判断标准。"
③ 最近著作，Amin Huds，Frsiheit und RechsgechM—entvickelt an Beisgpiel des Eigen-

schaltsirdvms bein Spezisskauf,1997。
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责任与物之性质错误的法律适用关系，究为排除性的特别规定①，抑得并

H花图jr ju3存竟会?就民法言，应采竞合说必，其理由有四∶

）物之瑕疵担保贾任旨在维持买卖契约对待给付间的等价性;错误
意思表示的撤销系在确保表意人内心意思与外部表示的一致，二者规范
目的不同。 } Jx≈}型写∶A /
②"民法"修正前第 365 条第1项规定买受人因物有瑕疵，而得解除

契约或请求减少价金者，其解除权或请求权"于物之交付后6个月间，不∶

行使而消灭"。新修正条文延长此项期间为"于买受人依第356 条规定为

通知后6个月间不行使，或自物之交付时起经过5 年而消灭"。与"民法".-

第 90 条所定"前二条之撤销权，自意思表示后，经过一年而消灭"，其期.
间无相差悬殊问题，肯定意思表示错误撤销权的存在，不致影响买卖契约

关系的安定。 。才b月救洪贷??、
③出卖人误其名象真画为胰品以赚价出卖时，得依"民法"第88 条

乏，;变人课信腾画为真迹而高价购买第 2 项规定撒销其意思袅示。5

时，若不得撤销其错误的意思表示，与当索人利益平衡原则，实朱相符。4
④在比较法上，1980 年联合国买卖公约欧洲契约法原则及其他国家

法律，多不设物之瑕疵担保贵任优先适用规定，或不作此解释。④ 实务上
值得参照的有"最高法院"1993 年台上字第 215号判决∶"系争土地既不

能供建筑之用，而被上诉人根据土地登记簿龄本上地目为*建'之记载，

误认以为可供建筑之用而予买受，自系对于买卖标的物之性质（用途与价

值）发生误认。又自主观而言，若被上诉人购她之初，知悉该地不能供楚

屋之用，必不致支付上述高价购买，应可断言。再从客观而言，上诉入提
出之土地登记簿睿本既记载地目为建，且上开土地周围复已盖满建物，而

Zgt担、其系空it? 太A简，6吃交寒
① 此为台构地区通说，参见梅种协∶《民法要义》，第 256 页;史岗宽∶《债法各论》，第 48、
页;林诚二i《瑕疵担保责任与蜡误》，栽《中兴法学》桀 20 期，第2S3 页。德国通说亦认为物之瑕
疵担保规定（《德国民法典》第434 条以下）应优先于物之性质情误的撤销〈《德因民法奥》第 119

条第2 项），Ruthers/5tdler，AT S.370I。
② 教深入的论证，参见陈靡希;《棉误与物之理疵》，载杨与酸主编《民法总则争议问暴研

究》，五南 1998 年版，第 279 页以下。
③ LarenZ/Wol，AT S. 664、德国通说采物之瑕宣担保责任系特别规定说，量近备受质疑。
参见 Wasmuth，wider da Dogmmvom YoTang der Sachmangehafunggegenüber der Axfechung wegen

Eigenschaftsirum,Festgchit fa; Piper,1996,$.1083。
④ Larenz/ Wolf,,AT S. 665.
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上诉人又以建地之价格出售，自足造成被上诉人对上开土地产生无任何

建筑限制之确信，以此，凡一般人若处于被上诉人之表意人地位，亦易为
相同错误之意思表示，兹系争土地之性质，在交易上确属重要，被上诉人

依'民法'第 88 条第2 项规定，自得将此项错误之意思表示撤销。意思表

示经撤销者，依'民法'第114 条第1项规定，视为自始无效，因此，被上诉

人依不当得利之法律关系，诉请上诉人如数返还买卖价金 672 万元及其
法定迟延利息，于法自无不合。"
又需注意的是，纵认物的瑕疵担保具有优先性，在下列情形出卖人或
买受人亦得依"民法"第 88条第 2项撤销其意思表示;

①在物的瑕疵担保责任发生前（于因物的交付危险移转前，第 354
条），买曼人得为撒销。/六， 求，/z 公☆市r

②出卖人对其关于物之性质发生错误时（如甲不知其继承之旧画作.
系某大师作品而贱卖乙），得依"民法"第 88，条第.2 项规定撤销其意思表
宗，盖在此情形，无物之瑕疵担保问题。 >. --少ni美

5.传达错误
K（民法"第 89 条规定∶"意思表示，因传达人或传达和关传达不实者，
3得比照前条之规定撤销之。"所称前条之规定，指第88 条第 1 项而言。传
一-】达人或倦达机关（如电信局）属表示使者。传达不实，如侠者口传，误买.
-.为买B 画;电信局发送文件，误 320 万元为 230万元。
√ 传达人或传达机关故意变更表意人之意思者，亦时有之。例如电器
商甲遣乙告知丙厂商欲批发某类型冷气机5部。乙认为冰箱销路不错;
乃表示甲欲批发 10 部冰箱。于此情形，应认传达人故意违背表意人的指

示，擅自变更意思表示的内容，其失实的传达，不能归由表意人承担，而对

，其发生效力，传达人故意误传表意人的意思，其情形与无权代理的利益

.状态相类似，应类推适用无权代理的规定（第110 条），由传达人对善意的
相对人，负损害赔偿之责。①
6.特殊错误类型
关于影响法律行为效力（得撤销）之一定类型的错误意思表示."民

① 德国通说采此见解，Flums，AT良，S，470;K出hler，AT5，77; OLG Oldenbung NJW1978，
951，但亦有认为表策人使用他人传达其意思表示，造传达人故意误传之危险，而表意人又较

相对人易于超制此项危险，此项传达失实的危险理应由表意人承担。券见 Marburger，AcP173
( 19T3),[37; MWnchKormm/Kramer,§120,Rz, 3,
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法"设有规定，已如上述，若干错误态样如何归类，引起争议，分就法律效
果错误、计算错误及签名错误说明如下;
（1）法律效果错误①
法律效果错误，指表意人对其意思表示所生的法律效果有所误认，得

Y径中否撤销，应分两种情形处理之∶ fi抖`
①法律效果系因当事人的法律行为直接发生者，关于此项法律效果

错误，即为内容错误。/例如甲不知租赁系有偿，使用借贷系无偿，内心实
欲出租某物予乙而取得租金，表示为使用借贷时，甲得依"民法"第 88 条
第 1项规定撤销之。
②法律效果非直挠基手当事人的法律行为，而是基于法律为补充当

事人意思而规定者（法定附带效果），此项法律效果错误，乃属动机锚遍。
例如，甲出卖某机车予艺，谟以为不负物之瑕疵担保责任时，无依"民法"
第 88 条第1项规定撤铺的余地。又出租人于租赁物交付后，承租人占有
中，纵将其所有权让与第三人，其租赁契约，对于受让人，仍继续存在，乃，
"民法"第425 条所明定，非基于当事人意思而发生，非属意思表示内容错
误，该租赁物的买受人不得依"民法"第 88 条规定撒销之。此非基于法?
律逻辑的必然性，而是基于目的性的考量，旨在对法律效果错误的撤销性，

买M甜莨衣汽加以适当限制，以维护交易安全。
n壤采本;，，（2）计算错误②

计算错误，指对用于决定给付数额的计算基础或过程发生错误，分i
种情形言之∶

师何① 隐藏计算错误
例如，甲承揽为乙油漆大厦，甲内心决定每坪500-元，将实为 1000 坪

的油漆面积误估为 990 坪，而表示;"全部油漆费用为49.5万元。"在此种
隐藏的计算错误，内心的计算基础未成为意思表示的内容，属于动机错
误，不得撤销。
②.公开的计算错误
在上举油漆大厦之例，设甲告诉乙∶"每坪油漆费用为 550 元，面积共

① 关子法律效果错误（Rechsrfolgnirum），参见Flume，ATⅡ，S.465;Kxler，AT S.78;
Medious,AT S.310; Wo/Neuner,AT S. 474、
② 较深入的讨论、参见陈自强∶（论计算错误》，戴《政大法律评论》1995 年总第 53 期，第
18页。
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1000 坪，费用共50 万元。"于此情形，计算基础既已公开，得经由解释面

为认定，当事人就其油漆费用 55 万元具有合意，无适用意思表示内容错

误规定的必要。
（3）签名错课
签名于某文件书面发生"错误"，于何种情形得为撤销，分述如下∶
① 签名之人不知其签名具有法律上意义，例如某歌星于演唱会后为

;歌速签名，不知其中某书面载有慈善捐款，此属欠缺表示意识的案例【

/俞、不感2;s衔书类型-.-
②签名之人认识其所为意思表示具有法律上意义，未为阅读而签
名，例如，著名艺人于震灾捐款簿上签名，故示大方，未为阅读，事后发现

载明"捐款金额新台币 10 万元"时，原则上不得以误认系小额指款而主

张撤销，盖签名时既不介意其表示内容，自应承担其风险。V!

，③签名之人误 A 函为B函，例如女秘书于送阅文件中夹有其私人贷
款保证书，签名者误系一般文件而签名时，得以表示行为错误撤销之。
，参r④ 当事人就其契约内容，口头上意思表示一致，书面记载不相符合，

】i尝事人不知而签名时，依"误载无害真意"的解释原则，应以实际合意者
，为准，无撤销的必要。
（三）报萄权的要件与效果①
1．撒销的要件∶撤销权的限制

"民法"一方面规定就一定类型意思表示的错误.得为撤销，他方面

对撤销权设有限制，即①须表意人无过失。②须其错误在交易上认为重
要。③错误与意思表示的因果关系。④ 须自意思表示后1年内撤销。
分述如下;
（1）须错误非由表意人自己之过失所致

意思表示的错误因表意人之过失者，不得撒销（第 88 条第1项但
书）。此之所谓过失，有认应解为重大过失（显然欠缺一般人之注意）②，

但此与法律文义不符，因"民法"对重大过失均特别指明，且有碍交易安

书人塌你隐$d.不对家了Z 金k段
① 参见 Hans Box，De Einschrankung da Irtomsanfchung，1960;Bor，ATS.37。
② 参见王伯琦∶《民法总则》，第162 页。
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全。多数崇者认系抽象轻过失，较能兼顾意思自主与交易安全。① 实务
上系采具体轻过失了最高法院"1973 年台上字第140 号判决∶"按'民事
诉讼法'第49条第 1项第1款所谓适用法规显有错误，应以确定判决违
背法规或现有判例解释者为限。若在学说上诸说并存，并无判解可据者，
不得指为用法错误。'民法'第 88 条第1项但书所谓之过失，究何所指，
在学说上，虽有抽象之轻过失，具体之轻过失及重大过失诸说之在在，但
采抽象之轻过失说者，在现存判解中，尚难觅其依据、原确定判决对此过

失之见解，不采抽象之轻过失说，自不得指为用法错误。况抽象之轻过失

说，对于表意人未免失之过苛，致使表意人无行使撤销权之机会，本为多
数学者所不采。"又依"非由表意人自己之过失"的文义，可知相对人是否
知悉表意人意思表示的错误，或其不知是否县有过失，均不影响表意人的
撤销权。
（2）须错误在交易上认为重要-
"民法"第 88 条第2项规定;"当事人之资格或物之性质，若交易上
认为重要者，其错误，视为意思表示内容之错误。"于其他错误虽无"若交
易上认为重要者"的限制，认为应类推适用，以保护交易安全。② 错误是
否在交易上认为重要，应依社会一般观念决定。/例如，于传统市场，误里
为乙而订立某土鸡的买卖契药，此种错误在交易上无足轻重，不得撤销。
（3）因果关系
错误意思表示的撤销，须其错误与意思表示具有因果关系，即其意思

表示系因错误而为之。例如，误认为手表遗失而另购新表，其意思表示与
错误具有因果关系。
（4）除斥期间
"民法"第 90 条规定;"前二条之撤销权，自意思表示后，经过一年而
消灭。"此为撒销权的除斥期间。撤销的意思表示，须于1 年内到达相对

人。故表意人虽于 1年内"发出"撤销的意思表示，但逾工年始"达到"相
对人时，仍不生撤销的效力。

Q 参见史尚宽∶《民法总论），第369页;洪逊欣;《民法总则》，第 383 页;李模;《民法总则
之理论与实用》，第 I9页;施启扬∶《民法总则》，第300页（以上学者均采抽象轻过失）;郑玉被
《良法总则》，第 28S 页（采具体轻过失）。
② 参见洪逊欣∶《民法总则》，第 382 页;郑玉波∶《民法总则》，第283 页。
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2.撤销权的行使及其法律效果

（1）撒销权的行使

撤销权系形成权的一种，其行使应以意思表示向相对人为之。此项
撤销的意思表示，系非要式行为，不以明示"撤销"为必要，只要使相对人
认识其有撤销的意思，即为已足，提起请求返还之诉，亦包括在内。
（2）撤销权行使的法律效果

①意思表示视为自始无效;债权行为或处分行为的撤销
表意人以错误为理由撤销其意思表示时，该意思表示（法律行为）视
为自始无效（第114 条第1项）。关于其法律效果，须视其所撤销的究为
债权行为，抑或为物权行为上的意思表示而定;

A．债权行为上的意思表示有错误，如甲出卖某画给乙，误书价金，而
甲撤销其意思表示时，若设画迄来交付，甲免给付义务。已为给付并移转
其所有权时（第761 条，物权行为、处分行为），得依不当得利规定请求返

还该画所有权（第179条）。）; §，套艺，srk《C
B，物权行为上的意思表示有错误如甲出卖A画给乙，误交 B 画，而

O甲未撤销其意思表示时，得依不当得利规定请求返还 B 画所有权（第179
条）。在撤销的情形，则得主张所有物（B 画〉返还请求权（第 767 条第 1
项前段）。无论撤销与否，甲均有交付 A画于乙，并负有移转其所有权的
义务，自不待言。①
②表意人的赔偿资任

表意人依"民法"第 88 条及第 89 条的规定撤销意思表示时，"对于信
其意思表示为有效而受损害之相对人重第三人，应负赔偿责任。但其撤销
之原因，爱害人明知或可得而知者，不在此限"（第 91 条）。应说明者有三;
℃A.表煮人系负无过失责任，相对人对撤销原因明知或可得而知者，
无保护必要，不得请求损害赔偿。

飞反f写，/有损害的"相对人"，指有相对人意思表示的受领人o所称"第
三人"，指于无相对人意思表示而受损害之人，例如甲欲丢弃 A物，误取 B
物掘弃（物权行为错误），乙以无主物先占而取得 B 物所有权（第 802

)(R.、
① 关于物权行为错课与不当舞利较详细的讨论及实务见解的分析检讨，参阅抽著∶《民
法学说与判例研究》（第五册），北京大学出版社 2009年版，第85 页;抽著;《不当得利》，北京大
学出版社2009年版，第6页。

ZX起/;.-
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条）。甲撤销其意恩表示时，得向乙请求返还其物（第 767 条第 1 项前
段），但应对乙所受信赖损害（如搬运费用），负赔偿贵任。所称"第三
人"，非指从相对人受让标的物所有权之人，应予注意。
C.法律行为上的损害赔偿，可分为两种;（a）履行利益的损害赔偿

（积极利益的损害赔偿），即因法律行为不履行而受损失的赔偿，如因履

行买卖契约所得之利益。（b）信赖利益的损害赔偿（消极利益的损害赔
偿），即当事人确信法律行为有效，因某种事实之发生，归于无效而蒙受损

失之赔偿。 求i~t
"民法"第91 条所称"信其意思表示为有效而受损害"，指信赖损害

而言，其范围包括所受损害及所失利益在内（第 216 条第T项），如订约费
用、准备履行所需费用或丧失订约机会的损害。须注意的是，信颗损害与
履行损害，系损害赔偿的两种不同计算方式，信赖损害的赔偿数额高于履
行利益者，亦属有之。于此情形，信赖损害的赔偿数额是否以不超过履行

）3 限利益为限，现行"民法"对此未设明文，通说肯定之。①
（四）例题解说

甲继承其父所遗A画，非因过失误认为复制品，以3 万元出卖予
乙，并同时履行之。乙支出缔约费用2000 元。3 日后乙以4 万元将
A 画转卖予丙。1 个月后，甲获知该画为大师早年作品，价值 50 万
元。即向乙请求返还。试问;
1.甲与乙间的法律关系如何?
2.设乙于甲请求返还前已将该画所直权转.予再，而丙于订约时
知悉甲误认 A 画为复制品，贱售之事时，甲向丙请求返还该画，有无
理面?
1.体系构成
本书曾多次强调学习法律，要能建构规范体系，并适用子具体案例，
由具体案例寻找得适用的规范（尤其是请求权基础），由规范认定事实，
从事法律适用的涵摄。意思表示错误系法律行为的重要问题，兹将其规
范体系，图示如下（请参阅相关部分说明，并查阅条文）②;

① 参见郑玉波;《民法总则》，第250页;拙著;《信赖利益之损害赔偿》，鹑《民法学说与判
例研究》（第五册），北京大学出版社2009年版，第150 页。
② ·参见Rarbers/Studler，AT S，33，
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c.1. 馈原因 内容常误 2.借说对意思表示的因果关系
表示行为锚误一→ 要件 3.撤销的意思表示

4.除斥期间性质借误
r负担行为→不当得利（第I79条）

r意思表示视为自始无效∶处分行为一物上请求权（第767条）效果 （要件信赖利益损害赔偿t效果

2.例题解说 22域pit+l、（1）甲与乙间的法律关系
（72木oI&基f 清 <3△种）①，甲对乙的请求权

，（弹得依"民法"第767 条规定向乙请求返还 A画，此须以甲系该画所有
人，乙系无权占有为要件。甲因继承而取得 A 画所有权。其后甲将该画出
卖予乙，并依让与合意，交付该画，而由乙取得其所有权（第761 条）。问题在

于甲是否依"民法"第 88 条规定撤销其买卖契约及物权行为上的意思表示?
甲为意思表示后1个月内，向乙说明事由请求返还 A画，系于"民

法"第90 条所定除斥期间内撤销其意思表示。甲以 A 画为复制品，乃误
认其在交易上重要性质，其错误视为意思表示内容的错误，且非因甲的过
厌，故得撤销之。甲系因物之性质错误，而出卖 A 画并同时让与其所有

权的意思表示，有争论的是，此两种意思表示是否具间一瑕疵，甚有争论。
若采肯定见解，甲得将两者并为撤销。，① 法律行为经撤销者，视为自始无
效（第114 条第1项），买卖契约及物权行为溯及归于消灭，乙自始未取得该
画所有权，并属无权占有，甲得依"民法"第 767 条规定向乙请求返还A 画。

扩业② 乙对甲的请求权
A.关于价金的不当得利返还请求权

甲出卖 A 画于乙，自乙受领价金，受有利益，致乙受损害。甲已依

"民法"第 88 条规定撤销其买卖契约上的意思表示，视为自始无效，既如
上述，甲受领价金无法律上原因，应依不当得利规定负返还责任。受领的
价金本身尚属存在时，应将原物返还之;已存入银行时，则发生动产混合

① 德国通说采肯定见解，参见Browx/W业ker，ATS.189f;Ruthers/Sadler，ATS.363。需
注章的是，若认甲仅得撒销买卖契约上的意思表示，则发生不当想利问题。
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（第 813 条），应适用"民法"第 816 条规定，偿还其价额。

B.信赖利益的损害赔偿请求权

甲依"民法"第 88 条规定撤销其错误的意患表示，乙非因过失信赖
其意恩表示为有效，支出订约费用2000 元而受的损害，得依"民法"第 91

条规定向甲请求赔偿。至于乙将 A 两以 4 万元出售予丙所获利益 1 万

元，则属履行利益，不在赔偿之列。

（2）甲对丙的请求权
甲得依"民法"第 767 条规定请求返还 A 画，此须以甲系所有人，丙

为无权占有为要件。甲既依"民法"第 88 条规定撤销其物权行为的意思
表示，该物权行为视为自始无效，乙未取得 A画所有权而将该画让与丙，
系属无权处分（第 118 条）。丙于受让 A 画所有权时，既明知甲意思表示
错误，得为撤销，应认系属恶意①，不得依"民法"关于善意取得规定（第
801 条、第 948 条），取得 A 画所有权。故甲得依"民法"第 767 条规定向

丙请求返还 A 画。②不d7其系人

① 参见（蓖国民法》第 142 条的规定∶"得撇销之法律行为，被撤销者，其法律行为视为自始
无数。知其可得撤销或可得而知者，于撤销时，其效果与知法律行为之无效或可得而知者同。"
② 本例题涉及债权行为与物权行为的数销及对第三人的效力，为使读者对于处理锢误的
问题，有较倚明的认识，再将其解题结构，简示如下;
】意思表示的撒销（第 88 条、第 89 条）
1.撤销之原因∶囊思表示错误（物之性质错误）
2.错误在交易上认为重要（第 88 条第2 项，其类椎适用）
3.表意人无过失（第88 条第1项但书）
4．欺销的意思表示∶撤销之客体∶债权行为?物权行为?
5.未逾越除斥期间（第 90 条）
Ⅱ 销的法律效果
1.意思表示视为自始无效（第 II4 条第1项）
2，表意人的谓求权
（1）愤权行为被撤销;不当得利（第179 条〉
（2）物权行为被撤销∶所有物返还请求权（第767 条）
3.相对人的请求权
俏敦利益损害赔偿请求权（第 91 条）
（1）要件
● 表意人撒销其意思表示
 相对人因信意思表示为有效而受有损害
● 相对人非明知或可得而知撤销的原因
（2）赔偿范围
● 所受损害及所失利益
●以服行利益为限
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第七节 意思表示不自由

一、概说
何谓意思表示错误? 何谓意思表示不自由?试网读"民法"第

92 条及第 93 条规定，并与"民法"第88条至第 91条加以比较，探讨
其规范内容的不同（包括除斥期间）及立法理由，并说明"民法"对诈

欺与胁迫为何设不同的规定及其立法上的利益衡量。

基于私法自治及当事人自主原则，表意人于其意思形成与意思决定
受到不当干涉时，法律应有保护的必要。为此，"民法（第 92 条规定∶"因
被诈欺或被胁迫，而为意思表示者，表意人得撤销其意惠表示。但诈欺系
由第三人所为者，以相对大研知其事实或司得而知者为限，始得撤销之。

被诈欺而为之意思表示，其撤销不得以之对抗普意第三人。"文依第 93 条

规定;"前条之撤销，应于发现诈欺或胁追终止后，一年内为之。但自意思
表示后，经过十年，不得撤销。"应先说明者有三;

""T一臂误写诈胺、胁道在意思与表示偶然不一致（错误）的情形，其
意思表示受于扰的事由存在于表意人本身。在意思表示不自由，其不法.

干预置来自他人，故法律设不同的规范;（1）其撤销权的除斥期间较长?力
（请比较第 93 条及第 90 条）。（2）表意人撤销其受胁迫而为之意思表示

时，对善意相对人不负信赖利益损害赔偿责任。

2．诈欺与胁迫。对"胁迫"设两点不同于"诈欺"的规定∶（1）被胁迫
而为意思表示，其胁迫系由第三人所为者，不问相对人明知与否.均得撤

销之。（2）被胁迫而为意思表示，其撤销得以之对抗善意第三人。盖以
见胁迫侵害意思直由较为严重，表意人应受较周全的保护。

3.竞合关系。"民法"第 92 条规定得与侵权行为、意思表示错误及

物之瑕疵担保责任发生竞合关系，在法律适用上甚属重要。

二、诈敝
1.何谓诈欺?下列情形是否构成诈欺∶① 店员对顾客说∶"使

用此面霜，1 周内滑白如雪。"②出卖某屋，未告知其系凶宅。③甲

雇用乙女为秘书时询间曾否堕胎，是否为同性恋，乙未据实告知.
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④不实夹层屋买卖广告，在何种情形构成对买受人的诈欺?

，2.某甲刚考上盔驶执照，即至乙经管的中古汽车行购车。中意

某年度福特千里马，价金 10 万元。甲怀疑该车曾发生车祸，店员丙

表示确无其事，甲即付款取车。3 日后，甲的友人详加检查，发现该

车确曾严重肇事，甲即开车至乙处，表示撤销买卖契约，请求返还 10
万元，乙表示不知丙的不实陈述，拒不返还。试问甲-之主张有无理
由?① 又在此案例，甲得否主张乙应负（物的瑕疵担保责任】或以错误
为理由，撤销其意思表示，或请求乙应负侵权行为贵任?

?-~)（一）诈效的要件
1.四个基本要件

诈欺者，使人陷王错误而为意思表示的行为，其要件有四，分述如下∶
（1）须有诈敷行为）

① 积极作为∶诈颗指对不真实的事实表示其为真实，而使他人陷于

错误，加深错误，或保持错误。诈欺得为积极作为，如捏造事室，伪称某车

Q 本题不作解说，解题结构，播示如下，请与本文参照阅读∶

Ⅰ.请求权基础∶（第 179条）
一、乙受有利益
二、墅甲受损害
三、无法律上原因
1.甲之徽销权∶（第92 条）
（1）受丙之诈欺
（2）因果关系
（3〕故意
（4〕诈敬之人
①在无相对人之意思表示∶得撒销之
② 有相对人之重思表示，
A，受领人之诈散∶得微销之
B.第三人之诈欺;框对人明知或可得耐知时，得撤销之
2．撒销客体∶买货契酒
3、甲行健微邻权
（1）.甲已为鳖销之章思表示
（2）未德越除斥期间
4.微情法律效果
（1）视为自蛤无效∶第 14 条第1项
（2》撒悟署体∶买类契约
（3）法律上之原因其后不存在
Ⅱ．甲得依"民法"第 179条规定肉乙请求返还价金。（请读者自行研究乙对甲的请求权>
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系原厂产品;某雕刻系真品。惟些微的夸张不包括在内，如卖瓜者自夸其
瓜甜美如蜜，化妆品专柜售货员强调使用某面霜1 周，将美白如雪（若不
容许此等夸张，生活将多单调无聊!）。
 ②单纯缄默;消极地隐藏事实（不作为），原则上不成立诈欺，诚如最
高法院 1944 年上字第884 号判决所谓∶"'民法'第 92 条第1 项所谓诈
欺，虽不以积极之欺罔行为为限，然单纯之缄默，除在法律上、契约上戟交
易之习惯上就某事项负有告知义务者外，其绒默并无违法性，即与本条项
之所谓诈欺不合。"此应就不同法律行为，依诚实原则及交易习惯，并斟酌
当事人间信赖关系等个案加以认定。例如古玩拍卖公司应对参加拍卖
者，说明其真伪。房屋为凶宅时，出卖人有告知义务。
人③不当面问、不实回答∶就相对人提出的问题，有无据实说明义务?
对此，原则上应为青定。但对法律上不容许的问题，如询问应征的女秘书
曾否堕胎或怀孕，事涉隐私，若与工作无关，其隐匿事实并无违法性，当不
构成诈欺。
④ 举证责任∶主张被诈欺而为意思表示之当事人，应就诈欺行为负

、举证责任。
（2）须诈欺行为与表意人陷于错误及为意思表示具有因果美系
意思表示错误的发生须由于诈款，其为意思表示须由于错误，否则其

诈欺行为既未影响意思表示的作成，自不得撤销。例如，甲对乙伪称某车
为日本原装、而乙明知其为国产车时，不构成诈欺。相对人是否尽交易上
必要注意，对因果关系的成立，不生影响，例如，出卖人伪称某车年份，纵
买受人查阅行车执照即可知其不实，亦得撤销其意思表示。入*聚值忽+
（3）须有诈欺的故意 '应电角iY
故意（直接故意及未必故意），指认识诈欺行为，希望表意入陷于错

 误，而为意思表示。须注意的是，"民法"第22.条规定所称诈欺，不以致
_被诈欺之人受有财产上损害为必要，与刑法上诈欺意义不同（"刑法"第

（名石南过火，你r⑧
① Lipok，AT S.236;WoIi/Ncunsr，ATS.478;关于意想瑕疵、诈欺、胁追的基本问题的

德国文献，Grigoleit，Abarkion und Wiensnangel—dic Anfechtbarkeit des Verugungsgechafs，
Acp 199(1999),379f.;v、Lubumw,Zur Andechtung von Willerserkclanungcen wegen agiatiger
Tamncung，in; Fesimchrift fr Bartholomncyczik，I93，249 住.; Windel，Welhe Willeneerklarungen
untadlegn dsr Einchankug dar Tuchungserfechung gm.§ I23 Abs.2 BGB,AcP 199
（1999），421 五，
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339 条）。盖其所保护者，韭表意人的财产，乃其意思自由也!
（4）须施行诈欺之人为相对人或第三人
在无相对人的意思表示（如权利之抛弃、书立遗嘱），不论其施行诈

欺者为何人，均得撤销之。在有相对人的意思表示，如诈欺人为当事人一-
方，他方当事人得撤销其意思表示。
施行诈欺者为第三人时，须以相对人明知其受诈欺、或可得而知者，
始得撤销之。盖善意无过失的相对人既未参与，不应使其蒙受不利也。

为合理分配当事人承担的危险，所称第三人应作限制解释，不包括相对人

使用于缔约行为的代理人或辅助人。故甲同乙购车，乙的业务员丙伪称
该车并未遭车祸或非泡水车时（参阅例题2），纵乙不知其事，甲仍得撤销

-气层（0其意思表示。①
2.夹层屋买卖不实广告与诈欺②
建商以夹层屋实卖不实广告"引诱"消费者购买房屋，在何种情形，
构成诈欺，系台湾地区房地产交易的重要问题，纠纷不少，兹整理"最高法

院"所采见解如下;

（1）构成诈欺"最高法院"2001 年台上字第 475 号判决谓;"上诉人
在申请建造执照时，并未为任何夹层设计之申请，有两造不争之系争房屋
竣工图及建造执照可稽，竟借由上开广告、海报及自由时报之报导等不实
文字.，佐以夹层屋之彩色照片，吸引消费者购买系争建物，其明知建造执

照未获兴建夹层之许可，又隐匿前述重大影响消费者权益事项，已足使消

费者误认系争建物于交屋时或交屋后径行二次施工，即可合法设计夹层
之使用空间，并可以较低之价格购买较多之坪数等，显然在广告上故为虚

伪不实及引人错误之表示。其就系争'天母新宿'房地所为之前述销售

① "最高法院"认为下列限种惜形不成立诈欺∶（1）"最离法院"1967 年台上字第 3380号
判例∶"'民法'上所谓诈欺，系敬相对人陷于精溴，故意示以不实之事，令其因错误而为意思之表
示，收受骗礼后故延烯期，迫使相对人同意退婚，虽志在得财，但不得谓为诈欺，仅履'民法'第
976 条违反婚约，及同法寨977 条损客赔偿问题。"（2）先受赠财产，担不办理离楚协议，参见"最
高法院"2006 年台上字第 1437 号判决∶"按以特定身份行为为条件之赠与行为，纵于赠与行为完
R后，受赡与人即承谱为特定身份行为之一方未依约为特定身份行为，为尊重特定身份行为义
务人有为特定身份行为之自由，自不能仅凭其嗣后未依约为特定身份行为，即认其有诈散，而准

咨滕与人据以撤销赠与行为。"
② 深人精细的研究，毒见陈忠五∶《不实广告与夹层屋买类》（上、下），载《台简本土法学》

1999 年第2 期，第66 页;1999 年第3期，第70 页。



370 民法总则

广告，亦因同一理由，经'行政院'公平交易委员会认为该广告有违'公平
交易法'第 21 条第1项之规定，处以应立即停止就建筑物销售广告上兴
建夹层事项，为虚伪不实或引人错误之表示或表征之处分，有该委员会处
分书可稽，且为上诉人所不争，堪认上诉人有诈欺之行为无讹。"

（2）不构成诈欺，"最高法院"2001 年台上字第 564 号判决谓;"本件
被上诉人出卖预售房屋时，系以广告图说招徕顾客，上诉人亦仅凭该广告

图说以判断该房屋之价值并决定是否买受，倘该广告图说夸大不实，而上
诉人即买受人误认广告为真实，致陷于错误而为买受之意思表示，即不能
谓非因受诈欺而买受。"相同见解，参见"最高法院"2003 年台上字第 475

号判决。
（3）欠缺因果关系不构成诈欺∶"最高法院"2002 年台上字第 524 号

判决谓∶"'民法'第 92 条第1项规定得撤销之意思表示，在意思表示因
被诈欺而为之情形，须表意人因诈欺行为而陷于错误所为，始足当之。是

被上诉人若未阅读广告内容，则其自无因上诉人刊登广告之行为陷于错
误，而为买受系争房地之意思表示。"

（二）撒销权的行使，除斥期间及法律效果

1.撤销权及除斥期间
因被诈欺而为意思表示者，表意人得撤销其意思表示。为尽速明确

法律关系，"民法"第93 条规定，此项撤销应于发现许欺后1 年内为之，但

自意思表示后已经过10 年，纵令再发现，亦不得行使撤销权。
2.撒销的法律效果
意思表示（法律行为）经撤销者，视为组始无效。例如，甲受乙诈欺

出卖某物时，甲撤销其意思表示时，其买卖契约无效。设已将该物所有权
移转予乙，而乙复将该物转售予丙，而移转其所有权时，其法律关系如何，
涉及"民法"第 92 条第 2 项所谓"被诈其而为之意思表示，其撤销不得以

之对抗善意第三人"规定的解释适用，有进一步阐释的必要。
郑玉波先生谓;"例如甲因被乙诈欺而让与其房量于乙，乙受让后又

转让与丙，若丙不知甲有被乙诈欺之情事时，即为善意策三人，此时甲行

使撤销权后，甲、乙间之买卖契约虽归无效，但甲不得以其无效，向因对

抗。易言之，即不影响乙、丙间买卖之效力，甲只得向乙请求损害赔偿。
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但丙若属恶意，则不受此保护也。O"依此见解，甲所撤销者，系甲与乙间
的买卖契药，并不及于物权行为。依本书见解，乙与西间买卖契约（债权
行为）的效力，应不因其撤销可否对扰第三三人而受影响，纵丙为恶意，其买

个e阳G不气/卖契约亦脚有效。
王伯琦先生谓∶"如因诈欺而取得之物，已转让第三人时，该第兰

兽意者，表意人虽撤销其意思表示，不得以其无效对抗该第三人，即第三

人与相对人间之转让行为，仍属有效。"②其被撒销者，究为债权行为，抑

或为物权行为，未臻明确.
本书认为，甲受乙诈欺，出卖某物，并移转其所有权时，均系因受诈欺
而为意思表示，具同一瑕疵，并得撤销之。乙将该物转售予丙，其买卖契
药固属有效，其移转所有权的行为，则属既权处分，善意之丙得依"民法"
第 92 条第2项主张甲不得以其撤销对抗之，故丙仍取得其所有权。然在
此情形，亦有善意取得规定（第 801 条、第 948 条、第 759 条之1）的适用。

故"民法"第覆第2 项规定于无善意取得情形（如债权让与）。
，W动为7o预市YSd）实进rz00货

（三）请求叔竞合 不风高和评;9.21.诈欺与侵权行为

冲载2，2';环或/（1）"最高法院"见解 92.)关于诈欺与侵权行为的适用关系，"最高法院"著有两则决议;
①1974 年4 月9 日1974 年度第二次民庭庭推总会议决议（二）∶"因，

受诈欺而为之买卖，在经依法撤销前，并非无效之法律行为，出卖人交付
货物而获有请求给付价金之债权，如其财产总额并未因此减少，即无受损
害之可言，脚不能主张买受人成立慢权行为而对之谓求损害赔偿或依不
当得利之法则而对之请求返还所曼之利益。"
②T978年 11 月 14 日 1978 年度第十三次民庭庭推总会议决定?

"1974 年4月9日1974 年度第二次民腐庭推总会议议案（二）之决议所

谓'因受诈欺而为之买卖，在经依法撤销前，并非无效之法律行为，出素人

交付货物而获有请求给付价金之债权，如其财产总额并未因此减少，即无

受损害之可言，即不能 主张买受人成立侵权行为而对之请求损害赔

① 参见葬玉波∶《民法总则》，第293页。
② 参见王伯琦∶《民法总则》，第167 页。
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偿⋯'旨在阐明侵权行为以实际受有损害为其成立要件。（非谓类此事
件，在经依法撤销前，当事人纵已受有实际损害*亦不得依侵权行为法则

请求损害赔偿。"
（2）分析讨论
上揭二者决议，以后者较值赞同。所谓侵权行为法则，精确言之，乃
指"民法"第 184 条"因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负损害赔偿
责任。故意以背于善良风俗之方法，加损害于他人者亦同。违反保护他

人之法律，致生损害于他人者，负赔偿责任。但能证明其行为无过失者，

不在此限"之规定，迷欺通常构成故意以悖于善良风俗之方法加损害于他
人。"刑法"第339条以下关于诈欺罪之规定，属保护他人之法律。又诈
欺系侵害表意人的意思自由，得否适用"民法"第 184 条第1项前段规定，
视此项意思自由是否为人格权的保护范围，及所谓自由应否仅限于身体

自由面底尔
人需再予强调的是，诈欺所侵害者，系衰意人的意思自由，是否受有财
P上损害，在所不问。故甲施行作欺以"高价"购买艺的古董，乙虽未受
有财产上损害，亦构成侵权行为。出卖人（被害人）E为履行时，得依损

害赔偿恢复原状原则，向买受人（加害人）请求废止契约，返还标的物。
侵权行为损害赔偿请求权与表意人的撤销权得同时并存。申言之，

被害人于撤销前或撤销权消灭后，均得主张侵权行为损害赔偿请求教。
"民法"第 198 条规定;"因侵权行为对于被害人取得债权者，被害人对该

债权之废止请求权，虽因时效而消灭，仍得拒绝履行。"对因受诈欺而为买
卖所生的侵权行为损害赔偿请求权，亦应适用之③。
_2.诈数、物之性质的错误与物的瑕疵担保责任
甲受乙诈欺购买事故车或泡水车，于交付后发现其事时，除得主张乙

应负侵权责任外，并得行使下列权利;

① 参见拙著∶《侵权行为），北京大学出版杜2009年腹，第11 页。关于凶宅的买卖，涉及

诈欺、物之理疵及侵权行为，参见吴从周两筋论文∶《凶宅与物之瑕疵担保》《凶宅、物之震疵与慢
权行为》，鞍《特种祖赁、使用借贷与诉讼费用》，元照2013 年版，第 47 、51页。
② 参见本条立法理由书∶"查民律草案第 977 条理由潮，因慢权行为，对于被害人取得馈
权，例如因诈欺而对于被富人使为债务约束时，被富人对于加害人，有债权废止之请求权。然在
请求权有因时效而消灭者，以原则论，既已清灭，则被害人不崖据此请求权提出杭辩，以括斥债
权人履行之请求。然似此办理，不足以保护被害人，故本条将设例外之规定，使被署人于假权废
止之请求权因时效消灭后，仍得拒绝债务之履行也，A
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（1）诈欺，依"民法"第92条规定，撤销其意思表示，使之视为自始

无效（第 114 条第1项），再依不当得利规定向乙请求返还其所受领的

价金。
（2）错误。依"民法"第 88 条第2 项规定，撤销其意思表示，使之视

为自始无效，再依不当得利规定向乙请求返还其所受领价金。将/化y
（3）物之瓒疵担保责任。依"民法"关于物之瑕疵担保责任（第359

条）规定解除契约或请求减少价金。

甲得向乙主张的各种权利，得竟合并存，究选择行使何者，应由甲就

个案考量各请求权基础的要件、效果及举证资任等加以决定。

三、胁迫

1.何谓胁迫?下列情形是否构成胁迫?表意人得否主张撤销

其意思表示∶
①甲告诉乙∶"赠丙某车，否则揭電婚外情。"乙赠丙某车

之，丙不知其惠。f 真3d扩认}）
②甲对乙曰;"给我 100 万元，否则告发所制造沙拉油添加禁用

和FR紫原料、标示不实。"乙深恐后果严重，即为付新。扩{a^
2.甲经营药厂，亏损甚巨，欲向乙贷款200 万元。乙要求有股

实的保证人。甲一时难以寻找，惰况窘迫。甲之弟丙在某医院担在
检验师，知丁医师误用药物致人于死，以告发其事胁迫丁为甲作保，
甲非因过失不知其事。3 个月后，丁误用药物乏事被举发，正由检察

官侦查中。丁乃以受胁迫为理由向乙表示撤销保证。试问∶
①丁对乙表示撤销保证，有无理由? 》人脚页√
②乙对其因俗丁之意思表示为有效所受之损害，得否向丁请求

赔偿?
③丁自胁迫终止后 1 年内未撒销其保证时，有无其他救济

方法咏; i 第--_/
（一）胁迫的要件
在上揭例题2，丁得否撤销其保证契约，端视其是否被胁迫而定。胁
迫者，指相对人或第三人故意告以危害致生恐惧而为意思表示之行为而
言。其构成要件有四∶ -7\
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伏-不战z式长部为，、① 须有胁连行为。

②须相对人固胁迫发生恐怖及为意思表示（因果关系）。
③须胁迫人有胁迫之故意。

④须其胁迫系属不法。
主张被胁迫而为意思表示的当事人，应就此项事实负举证责任。此

项举证责任分配同于被诈欺而为意思表示的情形。
（1）胁迫行为，乃表示危害的行为。危害，指任何将来的不利益，如

殴打、茶害、缀止契药、泄露秘密或拘捕。① 为胁迫之人不以县有迟别能
力为必要，醉汉持刀索取财物，亦得成立胁迫。胁迫行为得由相对人为
之，亦得由第三人为之。胁迫系由第三人所为者，相对人虽属叠意，表意
人仍得撒销之（第 92 条第1项但书反面推论）。整胁迫行为对表意人意
思自由影响甚大，应优先予以保护。
在前揭例题2，丙对丁表示，若不为保证，即举发其犯罪，告以将来发

生的不利益，虽由第三人施行胁迫行为，不论乙是否明知其事，对丁的撤

销权不生影响。
（2）丁系受丙之胁迫而发生恐怖，并因此恐怖而为甲作保，丙之施行

胁迫与丁之发生恐怖及为意思表示具有因果关系。
（3）丙以举发丁误用药物致人于死之事相胁，具有使丁陷于恐怖及

因恐怖而为保证之故意。
（4）胁追行为须具不法性，"民法"第 92 条虽未设明文规定，但解释

上应为肯定。②为胁迫者是否具有违法性的认识，在所不问。倘非不法，

考i下、7以Av小v为/炮
① 在"最高法隧"195】年台上字第610号判决一案，申将耕炮出租予乙、订约时登导人员

丙对甲声言，如不照乡公断指示订约，即予掏拥，致甲心生提怖，而与乙依耕地正产物收获总额
250??约。"最商法院"认为甲氧受胁迫，得微销其意里表示（《载判类编，良事法》（1），第606
页）。又在"最高法院"I966 年台上字第 1016号判决一案，某公罚职员侵占会歔 420 万众元，该
职员之保征人为图减轻保证资任.肉该公司经理要求仅赔儒 12 万余元，请公司教弃其余部分之
策求并家舌示危自杀而至昏原，液经理恐生意外，遂于同意，在和解书上美意，其后该公司以该

经理受胁迫为理由，通知他方，使他方发生恐怖而为意思表示。保证人咬舌自杀而至于降厥，与
表示加害他方之情形不同【《载判类绪·民事法》（9），第 17I 页】。
② 相关案例参见"量高法院"1998年台上字第 2173 号判决;"按'民法"第 92 杂规定所谓

因被胁迫而为意恩表示，系指因招对人取第三人以不法危害之言语或举动加诸表章人，使其心
生恐掩，致为章思表示面窗。本件被上诉人公司空服处人评会就上诉入与刘× ×间发生感情纠

纷，影响其空服员形象等事件所为建议解庵上诉人之决议，乃属该会之职权行使，被上诉人所属空
服处经理林××于人评会结束后，将上开决议告知上诉人，并就其申请退职与提交被上诉人总公司
人评会议处之结果，为上诉人分析其利弊得失，供其自行研判，并非不法之危害，即无胁迫之可言。"



第六章 权别的壁动 375

表意人不得撤销其意思表示。例如，债权人甲告知债务人乙，若不于相当
期间依债之本旨给付时，即解除契约，虽示之以利害，但不具可非难性，不
构成胁迫。胁迫之具不法性，其情形有三;
①手段不法，如"若不出卖汝地，即杀害之"。买卖虽为法之所许，但
以杀害为达成之手段，因其手段不当而具有不法性。
②目的不法，如"若不出资经营赌场，即告发逃漏税之事"。告发逃

漏税，虽属合法，且为人民应尽义务;但因出于达成法律禁止或违反公序
良俗之行为而县有不法性。
③ 手段与目的关联之不法，手段与目的，分别观之，均属合法者，如
"若不偿惯，即起诉请求"。人盖偿债系康务人应尽之义务，而诉讼本为索
债之正当方法。惟于例外情形И手毁与目的失其平衡、欠缺相当性时，
亦具有不法性，此应斟酌一切情事.，尤其须考量瓶行胁迫者对其所欲促 成
之意思表示是否具有正当利益，以及依胁迫之方法实现此项利益是否适
宜加以判断。
关于手段与目的关连是否不法，实务上最值重视者，系告发犯罪。①
甲无照驾车违规超速撤伤乙，乙对甲曰∶"汝若不速为损害赔偿，即告

发汝罪。"其目的与手段有内在关联。不具不法性，自不待害。② 在前揭例

题2、保证行为本为法之所许，告发犯罪亦无不当，但以告发犯罪为手段

胁追为人作保，其目的非在于恢复所生的损害，与犯罪行为不具内在关

系，显失平衡，具有不法性，实堪认定。
综据上述，在前揭例题2 丁系被第三人丙胁迫而与乙订立保证契约，
乙虽不知或非因过失而不知丁遭胁迫之事，丁仍得撤销之。保证契约经

撤销者，视为自始无效（第 114 条第1项），故丁于甲不履行债务时，不代
负履行责任。

① "最高法院"1965 年台上字第2955 号判决谓∶"民法"第92 条第1项所谓被胁追而为数
思表示，系指相对人或第三人以放意告以危部，缴生沿怖所由之意展密示面言，且此项胁追必以
不法之危害为限，系争和解契S，概紧因蒸某向二立监两院"等机关罐扰不休而被迫签订，但仅向
"立监两院"陈述或置赛机关告发倘难认为不法之胁道【《裁判类编·民事法》（8），痛 897 页】。
②"最高法院"1974军台上学第SB-号判读一案，丙虚设公司向甲诈购皮货，该公司营业
所系由丙之兄乙评罪，乙亦住该所，甲国认乙有律与诈欺之行为，向警方告诉，刑警向乙称未和

解不瘤交保，乙卒于戴明"乙因其购弟丙为该公司之一份子，因欠甲贷款发生纠纷，由乙代丙分
别偿付4 万元"之和解书上签名益章。"最高法院"认为刑警所为不能认系胁迫，乙以受胁迫为
理由，缴销意恩表示，为无理由（《法令月刊》，第26 卷第4 期，第23 页）。
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（二）效果
（1）意思表示的撤销;债权行为、物权行为
因被胁迫而为意思表示者，表意人得撒销其意思表示（第 92，条第1

项）。意思表示（法律行为）经撤销者，视为自始无效（第 114 条）。其得
撇销者，包括债权行为及物权行为。例如，甲以公开乙与某妇的隐私，胁
迫乙赠与某车时，乙并得撒销赠与契约及移转该车所有权（第 761 条）的
物权行为，使两者迫王无效，而向甲主张返还该车所有权（第 767 条第1
项前段）。a水e，Z密| y少
关于被胁迫者得主张的权利与其他请求权（尤其是债权行为）的竞

合，请参照关于诈欺相关问题的说明，兹不赞述。
（2）信赖利益的赔偿

在意思表示错误的情形，表意人撤销其意思表示时，对于信其意思表
示为有效而受损害之善意相对人或第三人应负赔偿责任（第 91 条）。关
于胁迫（或诈欺）并无类似规定，相对人本身为胁迫时，表意人不负任何
损害赔偿责任，应属当然。设胁迫系由第三人所为时，善意相对人就其信
颗利益得否请求损害赔偿，不无疑问。德国学者有认为，在此情形应类推
适用表意人撤销其错误意思表示规定（《德国民法》第122 条），而采肯定
说，其主要理由系表意人应承担第三人为胁迫的危险。① 惟受胁迫之人，
系处于不自由的状态而为意思表示，似有优先于善意相对人而受保护，故
此项见解是否可采，仍有研究余地。② 王伯琦先生认为∶"胁迫系由第三
人所为者，不问相对人知之与否，只需表意人之意思系受胁迫而为者，即

x得撤销，相对人如受有损害时，自得依侵权行为之规定请求该第三人赔
。"O此项见解，可资赞同。故在本例题，乙就信其保证契约为有效所受
损害（如缔约费用），不得向丁请求赔偿，但得向为胁迫的第三人丙主张
依侵权行为的规定请求损客赔偿。

3）除库期间写拒绝履行因胁迫而负担的债务
受胁迫而为之意思表示，表意人应于胁迫终止后 1年内撤销之，但自

意思表示后经过10年，不得撤销（第93 条）。在前揭例题，丁受丙胁迫为

① Manohkomm/Kramer §l23，Rdnr.41;参见 Kahler，ATS.94; Ruhkesgader，ATS.
382.
② Ermmn/Brox §123,Rdnr、72; Wedlicirs,ATS.337.

③ 参见王伯琦∶《民法总则》，第170 页。
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甲作保，而与乙订立保证契约，于胁迫终止后1 年内，乙间丁请求履行保
证责任时，丁以受胁追为理由而拒绝时，在解释上并得认为丁系依默示意
思行使撤销权①
设丁于除斥期间经过后未行使撤销权时，得否拒绝履行保证责任?\
最高法院 1939 年上字第 1282 号判例谓∶"因被胁迫而为负担值务之意思
表示者，即为侵权行为之被害人，该被害人固得于民法第 93 条所定之期
间内，撤销其负担债务之意思表示，使其债务归于消灭，但被害人于其撤
销权因经过此项期间而消灭后，仍不妨于民法第 197 条第1 项所定之时
效未完成前，本于侵权行为之损害赔偿请求权，请求废止加害人之债权，
即在此项时效完成后，依民法第 198 条之规定，亦得拒绝履行。"在本例
题，丁虽系受第三人丙胁迫，而为保证，负担债务，亦为侵权行为之被害
人，应解为仍得请求废止乙之债权，并依"民法"第 198参规定拒绝
履行。
（4）对抗善意第三人及第三，人善意取得
被胁追而为意思表示者，其撤销得对抗善意之第三大（第 92 条第 2
项反面推论）。惟"民法"设有警意取得规定者，应优先适用之例加2年
受乙胁迫，赠与某名表，并依让与合意交付之，乙转停予丙，并依让与合意
交付之。于此情形，甲因受乙胁追而为赠与某表及让与其所有权的意思
表示，具有同一瑕疵，并得撤销之，视为自始无效（第114 条第1 项），乙既
溯及未取得该表所有权，其出卖表于丙的契约（出卖他人之物），固属有
效，但让与其所有权的物权行为（第 761 条），则属无权处分，丙虽不得以
其善意对抗甲，但得主张善意取得该表所有权（第 801条、第 948 茶）。
为便于观察，将此例所涉及的法律关系图示如下∶

第泳判
不福置*方A规应

①"最高法院"1969 年台上字第1938号判例谓;"因被胁迫而为之意思表示，依'民法'第
92 条及第 93 条之规定，表意人事不得于一年内数销之。而此项撤销权，只须当事人以意思表示
为之，并不须任何方式，上诉理由状固亦为意思表示之一种，上诉人既于上诉理由状中表示撤销
之意思，倘被上诉人果有胁追上诉人立借据情事，即不能南上诉人阈未行使擦销权。"可资参照。
② 较详细的说明，金见轴著∶《麦诈欺或胁追而为意思表示之效力在实例之分析》，载《民

法学说与判例研究》（第三册），北京大学出版社2009 年版，第 25 货。
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蹦与名表 —债权行为 同一瑕蜜（受胁道）;移转所有权 —物权行为 均得敏钠之
甲

买卖契约（有效）-

甲得以其撤荫对抗丙物权行为-
、因亦得法张善愈取得

甲 甲. 两"（普意）
四、体系构成与实例研习

（一）体系构成
意思瑕疵系法律行为及私法自治的核心问题，滋综合前述，组成如下

体系∶

内容 保护】 除后类型 条文 要件效果 党合问题类分 利益 期间
第8条我示内容 参阅本书1.得数不-致 s思第1项 相关部分表示行为 第90条 物之液症担保（猫误） 链今 销 ·第8条 说明"人、物之性质 2. 负担第2项

行为或|
处分行】第9条 参阅本书诈欢 侵权行为（常羹思 为不自由 】相关部分 】第93 s自主胁迫 s93 条 说明 张d段或后段）

-来回思考、法律关系

甲赠A书（仿晶），误交B书（真品）。交付后经过1年发现其事，得否嫩销?
甲向乙购中古车，交付经过I年，甲发现该车体严重泡水车，得否撤销?
甲受乙协迫，为丙作保。1年后乙死亡，甲得否撇销保证契约?
 参阅本书案例
l运用想象力构恩案例。
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（二）实例研习

甲向乙保险公司投保人寿保险，以其妻丙为受益人。乙要求甲
提供公立医院身体检查表。某公立医院主治医师丁发现甲有末期直
肠癌，因与甲熟识，未记入身体检查表，并将此事告知丙。半年后甲
因癌症死亡，丙请求保险金，乙保险公司调查后发现真相。试问乙得
否以受诈欺为理由对丙撒销保险契约，拒付保险金?

（第三人）

诈欺
保险键约

（保险人》∶相对人表意人甲

二搬储?

丙∶第三人（利饱契约）
乙保险公司对丙拒付保险金，须以撤销保险契约为必要。"民法"第

92 条第1项规定，因被诈欺而为意思表示者，表意人得撤销其意思表示。
但诈欺系由第三人所为者，以相对人明知其事情或可得而知者为限，始得
撤销之。甲与乙保险公司订立人寿保险契约，甲系表意人，乙系受领意思
表示的相对人。甲未对乙为诈欺，其对乙施行诈欺者，系第三人丁医师。
在此惰形，甲不知或非因过失而不知第三人丁施行诈欺，乙保险公司不得
撤销其意思表示。又丙系第三人利益契约之第三人，对于乙虽得直接请
求给付保险金，但非属保险契约当事人，故纵其明知或可得而知诈欺之事工
情，乙（利益第三人契约上之债务人）仍不得依"民法"第 92 条规定撇销
其意思表示。此种结果不合事理，甚为显然，故《德国民法》第 123 条第2
项特别规定;"意思表示相对人以外之人，因意思表示而直接取得权利者，
以该取得人对于诈欺明知或可得面知者为限，得对乏撒销其意蒽表示。'
"民法"虽无明文，但通说认为解释上亦应相同，始符合诚实信用原则，并
维持当事人间之公平，以实现协同的生活秩序。D 准此以言，乙保险公
司，因被第三人丁医生诈欺而与甲订立人寿保险契约，受益人丙明知第三
人施行诈欺的情事，得对丙撤销保险契约。保险契约经撤销者，视为自始

57,、-*?5,×71
① 参见洪逊欣;（民法总则》，第405 面;史尚觉;《民法总论》，第386 页。

8+/2
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无效（第 114 条第1项），故乙保险公司对丙无支付保险金义务。①

第八节 意思表示的解释

一、意思表示解释的基本问题

1.甲出售某底铺予乙，价金新台币（下同）2.8万元，书立觉书，
附有日后甲仲奖，得以时价买回之条件。甲以中奖/10 元）条件已成
就，请求买回屋，有无理由（参照"最高法院"1955 年台上字第
1103 号判决）?（ 3C
2.某法律系学生在只学附近甲经营的饭馆用餐，私 自带走菜单
作为纪念。多年后该生已成为有名法官，良心不安，秘密放回该莱
单。某乙初次到甲饭馆，见该菜单、惊喜于莱美价嚷，乃告诉甲曰∶
"高级豪华特餐一份。"甲表示;"谢谢。"乙尽情愉快享受晚餐。付款
时，发现事实真相，该菜单所载价格已焱-，倍。试说明甲与乙间的法
体关系习是石-六
（一）意思袁示解科的重要性

法律人的主要工作在于解释，其客体有二，法律和意思表示，二者均
在正确理解其解释对象。意思表示的解释应与法律解释同受重视，亦属

① 关于保险契约的撤销，有一则案例，可供参照∶1997年 11 月5日199? 年第九次民事庭
会议决议∶"院长"提议∶"保险法"第64 条第1项规定，订立契约时，要保人对于保脸人之书面询
问，应据实说明。如要保人有同条第2项故意隐匿，或因过失遣漏，或为不实之说明，足以变更或
减少保险人对于危险之估计之情形者，保险人固润于同务第3 项所定期限内解除契约。惟保险
人逾此期限，而未为解脘契约煮，得否又依"民法"第 9 条规定以其系被诈欺而为意思表示为
由，撤销其意思表示?决议∶"保险法"第64条之规定，乃保险契约中保险人因被诈败而为意思
表示之特别规定，应排除"民法"第92 条规定之适用。否则，将使"保险法"第64 条第Z项对契
约解除权行使之限制规定，形同具文。
② 参见《藏判类编· 民事法》（3），第 817 页。
③ 此例参照德国法儒 Rudof v.Jhening在其 Zivilrechsfalle obne Enwcheidung一书所设实
例，引自 Medious，AT S.126;Larenz，AT 7.Aul.，S. 540;Wiescr，Zurechmbankeil des
Erklirungsinhahs, AcP 184(1984),40 I.

.



第六章 权利的变动 381

法律人应予学习掌握的能力 、技巧及艺术。①
意思表示的解释涉及以下三个层次的问题;

（1）某特定行为（作为或不作为）是否为意思表示? 此在决定该行
为究系法律行为（契约），抑或为好意施惠行为。
（2）意思表示（或法律行为）的内容如何?就契约言，其应经由解释

而认定的，尚包括∶
① 一方当事人所表示，究为要约的引诱，抑或为要约?②
②契约是否因当事人互相意思表示一致而成立?
③所订立契约（如借名登记契约），究属何种类型;A.有名契约，抑
或为无名契约?如为有名契约，则究属何种有名契约。如为无名契约，则
究为纯粹无名契约、混合契约，或准混合契约? B、预约抑或为本约?③ 此
项认定的功能在于适用或类推适用某类型契约的强行或任意规定。
④ 契约附有约款时，其约款究为条件、期限或负担。如为条件，究为
解除条件，抑或为停止条件。④ 所约定的若为条件，其条件是否成就（参
阅例题1）?

）应如何予以（3）意思表示（尤其是契约）是否有所谓的（漏洞"
补充?
（二）例题解说
在前揭例题1（中奖买回房屋），甲与乙所立觉书中关于甲于日后中

① 关于法律解释，参见抽菠∶《法律思维与民法实例》，北京大学出版社2009 年版，第 166
页。关于契约解释在比较法上的分析，最属筒明者，参见 Hein KBtz，Eurapaisches Veregrech，
I,1996,S、162 f.;Ka Riczenhuber,Europticeber Vextrgrech,2003,S26 Ⅱ.;Bein Koα,
Vertagsauslegung—eine rechvergeichende Skize,in; FS Zounar(Tubingen,1994),S. 219I,
②"最高法院"1962年台上字第312 年判决;"'公产机关'通知承租人办理国有特种房地

申购手绒，其性质为要约之诱引，上诉人既未依照通知，提出承购串请书为要约之意思表示，两
造间之买卖契约显未合法成立。"
③ 关于契约类型及其认定，穆见拙薯∶《债法原理》.北京大学出版社2009年版，第132 页
以下。"最高法院"1975 年台上字第 1567 号判决∶*预的系约定将来订立一定契约（本约）之焚
约。倘将来系依所订之契约履行而无须另订本约者，纵名为预约，仍非预约。本件两造所订复
约，虽名为'土地买卖预约书'，但买卖评数、价金、徽纳价款、移转登记期限等均经明确约定，非
但并无将来订立买卖本约之约定，且自第3条以下，均为汉方照所订契约履行之约定，自属本约
而非预约。
④ 鑫见"最高法院"1951年台上字1636 号判例;"`土地法'第 （03条之规定，并非禁止租
用基地建筑房虚之契约附有解除条件，亦不排除民法所定解除条件戒就之效果，上诉人与某甲
所订如业主需要随时可拆迁基地之特约，自应解为附有解除条件。"
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奖，得以时价买回的停止条件，究系指甲于日后中奖金额在 2.8 万元以上

时，条件始告成就;抑或指甲中奖时，条件即为成就。中奖金额多少在所不

问;甚至系指甲有钱时，即得以时价买回，诚有疑义。既有疑义，必须经由

解释探求当事人的真意。"最高法院"认为甲中奖10元，条件未成就，请

求买回该屋，为无理由。盖该屋在买卖当时既值 2.8万元，而觉书又未记
载得以审奖I0元为祭件可以买回，依据觉书之文义，亦应解释为中奖金

额在 2.8 万元以上时，始合于约定之真意，则觉书中所谓中奖即不包括爱
国奖券之 10 元在内。"最高法院"此项认定是否确实符合当事人真意，

暂不具论，其须强调者，系法律行为解释的必要，并为法律实务上的重要
问题。
例题2（菜单案件）涉及意思表示解释的基本问题;菜单究为要约引

选抑或为要约? 乙依日菜单而点菜，若为要约，是否与甲的承诺内容—致

而成立契约，故乙仅需依旧菜单支付价金。于此情形，甲得答以意思表示

错误撒销其意思表示?抑或其实卖契约不成立，而有不当得利规定的适

用?此一案例凸显意思表示解释的任务在于衡量当事人的利益，合理分

配因不同帮致场而发生不同认知的危险.0-~ 7毕火
、登思表示解释之目的、客体及方法 vold（;
1.试分析比较意思表示与法律解释的不同。
2，阅读"最高法院"历年关于意思表示解释的重要判例（全
文），分析整理其对意思表示解释之目的、客体及方法的基本见解。

3.应否区别无相对人及有相对人的意思表示，而采不同的解释

方法?
意思表示解释及法律解释，因其客体不同，而有本质上的差异。法律
系抽象、概括的规范，以不特定的多数人为对象。意思表示通常系对特定

人为之，须特别顾及相对人个别理解的可能性，及当事人依该意思表示

① "撮高法院"2006 年台上字第151 号判决谓∶"'民法'上所谓意思表示，系指表意人将企
图发生一定私法效果之意恩，表示子外部之行为而言。又依'民法'第 IS3 条规定观之，意思表
示之方式，有明示与默示之分，前者乃表徽人将其所欲发生之效果意思表示于外，例如买受人向
卖人表示愿以若干价格购买何物是;后者则由表意人之某项举动或其他情事间接推知其企图
发生何私法效果之意思所在，例如进入餐厅坐于餐果旁之坐椅要求服务生提供菜单目录，有默
示用餐之意思。"婴求服务生提供莱单目录，是否为默示意思表示，尚有研究余地。
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（法律行为、契约）所欲实现的私法上效果。故意思表示的解释应有不同

于法律解释目的之客体及方法。①D

（一）意思表示解释之目的
"民法"第 98 条规定;"解释意思表示，应探求当事人之真意，不得拘
泥于所用之辞句，"由是可知意思表示解释之目的乃在求当事人之"真

意"。问题在于"当事人之真意"，究指何而言。意思表示旨在发生一定

的法律效果，表意人内心的效果意思体现于外部的表示，意思表示解释所

要探求的真意，应依意思表示的种类（如有无相对人），及解释的层次（阐

释性解释及补充解释）而有不同∶在有相对人的意思表示，应顾及相对人
了解的可能性，以探求表示行为的客观意义;在补充解释.其所探求者，乃

所谓"假设当事，人的意思"，以补充意思表示（尤其是翼约）内容的不备。
（二）意思表示解释的客体

意思表示解释之目的，在干探求当事人的"真意"，但其解释的客体，

则是体现于一定行为（知信函、传真、E-mail、举手、点头）的"表示"。最高

法院 1930 年工等第四号判例谓;"解释当事人所立书据之真意，以当时
之事实及其他一切证据资料为其判断之标准，不能拘泥于字面或截取书
据中一二语，任意推解致失真意。"其中探求"直章"为解释目的，"书据"
为解释客体，"当时之事实及其他一切证据资料"等，则为解释所用的

滑、表市77古豫图、材料。
解释客体的表示行为，得为"作为"或"不作为"。作为包括明示或默
示。不作为乏构成意思表示须有当事人的约定，或依交易惯例及诫信原
则而为认定。兹举两例加以说明;

（1）甲对乙曰∶"前日受你诈欺，购买某泡水车，请返还所付价金_2

此属明示表示，其真意究为"撤销"其受诈欺之意思表示，抑或行使物之
瑕疵担保权利，"解除"契约（第359 条），应依相关证据资料.探求当事人

真意，加以认定。
（2）甲在乙便利商店径行取走一份报纸，放置 15 元硬币于柜台，不

发一语而离去，乃默示表示其订立买卖契约及移转15 元硬币所有权，及

取得该份报纸所有权的意思表示。 二7t增;/ __庆}
iyz,iA,//

① Mayer May,Bemarkungan aum Vechduni-der Ge s点nlSetiod t AuIeguing ro

Rechngesaohfren,in; Theorie der Naren,Fetgabe Woeirberg,1984,S,583、
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（3）甲对乙曰∶"贵书局出版民法新书，请即寄送。若不买，3 日内退
还。"乙寄某民法总则于甲，甲于3 日内未退书，因其缄默而成立承诺的意
思表示._、
（三）意思表示解释的方法
1.基本原则"最高法院"1976 年台上字第2135 号判决
关于如何解释意思表示，探求当事人真意;最高法院判例多涉及契
约，认为∶"解释当事人之契约，应于文义上及论理上详为推求，不得拘泥
字面、致失当时立约之真意"（最高法院 1930 年上字第 58号判例），"契

约应以当事人立约当时之真意为准，而真意何在，又应以过去事实及其他
一切证据资料为断定之标准，不能拘泥文字致失真意。"（最高法院 1930
年上字第453 号判例）。"解释当事人之契约、应以当事人立约当时之真
意为准，而真意何在，又应以过去事实及其他一切证据资料为断定之标
准，不能拘泥文字致失真意。"（"最高法院"1950年台上字第 1053 号判
例）。其较综合的见解，见于"最高法院"1976 年台上字第2135 号判决①;
"第按解释契约，应探求当事人立约时之真意④，而于文义上及论理上详
为推求当事人之真意如何?又应斟酶订立契约当时及过去之事实，其经
济目的及交易上之习惯，而本子经验法皿，基于诚实信用原则而为判断。"
此为"最高法院"一再援用解释意思表示（契约）的基本原则，应特别指出
的有三点;
①契约文字与当事人真意）解释契约，固须探求当事人立约时之真
意，不能拘泥于奖约之文字，但契约文字业已表示当事人真意，无须别事
探求者，即不得舍文字而更为曲解。
②交易习惯与诚实信用（契约解释的客观化）∶将交易习惯及诚实信

用原则作为解释的准据，在解释方法上具有突破性的意义，使意思表示的
解释得以客观化。"民法"第 98 条，系仿自《德国民法》第 133 条，该规定
本身则沿自罗马法，以无相对人意思表示（尤其是遗嘱）为规范对象，致
受批评。《德国民法》第 157 条又规定∶"契约应顾及交易上惯例及依诚
实信用原则解释之。"判例学说均结合《德国民法》第 133 条及第 157 条

① 参见《祛令月刊》，第 30卷2 期，第20页，
② "最高法院"1960年台上字第303 号判例;"解释当事人立的之真意，除双方中途有变更
立约内容之同意，应从其变更以为解释外，均以当事入立约当时之真意为准。，"
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而解释意思表示及契约，足供参考。

③解释因素的综合判断∶意思表示（尤其是契约）解释的思考方法同
于法律解释0，需综合其文义-体系（条款的关联性）、发生史（缔约的磋商
过去的事实等）及契约目的（经济目的或交易目的），本着经验法则及诚

信原则而为判断，并应详为论证，落实于个案的检验。②

2.无相对人或有相对人意思表示的解释
意思表示，可分为无相对人的意思表示及有相对人的意思表示，其解

释方法应有不同;
（1）无相对人的意思表示的解释

无相对人的意思表示，指意恩表示不必向相对人为之，即能生效，如
权利的抛弃、书立遗嘱。于此等情形，既无相对人信赖保护问题，其应探

求的当奉人真意，指内心意思而言，但仍须依诚实信用及交易惯例加以认

定要例如甲嗜酒如爱书，常以图书馆称其酒窖，其遗嘱载明∶"以图书馆
遗赠某乙。"某乙为甲的酒友，探求甲的真意，应认甲遗赠予乙者，乃酒窖

小l准）温的藏酒。
（2）有相对人的意思表示的解释
有相对人的意思表示，须向相对人为之始能生效，如要约、承诺、解

除、撤销、终止等，其目的在使相对人得能知悉意思表示的内容，从而其应

探求者，非系表意人内心的真意，否则民法关于意思表示错误的规定，即
无适用余地。唯单从相对人了解的立场而为解释亦不足保护表意人。
为平衡当事人的利益及合理分配危险，应以客观上的表示价值作为认定
意思表示内容的准据（规范的解释 Narmativ-Aexs地gung）。例如，中致函

予乙，内心意在出售 A地，而误书为B 地时，自客观化受领人的立场（Der
1）1—- 民RN二求J预1、

① 在法律解释方法论上有所谓的符合宪法的法律解释（Varasungkonfore Auslegumx des3
Gesekes）。在意思表示（法律行为）的解释上，亦有所谓符合法律或公序良俗的契约解释，参见

Jchans Esgzr，Gesetesund Sienkonfome Auslegung und Aufrachterhaltung von Rechtagech组ftan!
1983、在台湾地区实务上，虽无相关案树可供分析，但方法论上实值注囊。
② 舞见"最高法院"1996 年台上字第2585 号判决∶"解释当事人之契约，废于文义上及论
理上详为推求，以当时之事实及其他一切证据资料为其判断标准，不能摘泥字面，致失当时立约
之真意。网造对于契约约定之真意如有争执，法院自应探求当事人订约之真意，而为判断，并将
如何磨的调客证据之结果，形成自由心证之理由载明于判决，否则即有判决不备理由之违法。"
⑧ 此为徽国教科书常举的案例（Brox/Wlker，ATS、61）。台湾地区实务上未见关于无相

对人意思表示解释的判决，特为引用，以供参考，

人.t小L
> 租A） 、E
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objektivierte Empfangerhorizont）加以判断，应认为甲的"真意"在于出售 B
地，惟甲得以表示行为上错误而撤销其意愚表示，但须负信赖利益乏赔偿
责任（第 88 条、第 91 条）。在此种解释，一方面，要求表意人于表示其意

思时，应顾及相对人了解可能性;另一方面，相对人亦须尽必要注意去正

确了解表意人之所欲，故在解释上应特别斟酌相对人明知或可得而知的
事实，并就磋商过程、交易目的及利益状态，依交易惯例及诚实信用原则

加以综合判断。①
3．解释准则
实务上案例多涉及有相对人意思表示的解释问题。兹举四个"最高

法院"所使用的解释准则;

（1）"用语错误无客真意"原则②
最高法院 1948 年上字第 7691 号判例谓;契约解除权之行使，依民法

第 258 条第1项之规定、应由当事人向低方当事人以意思表示为之，不得

请求法院为直告解除之形成判决。此项意思表示本不限于诉讼外为之，

亦无一定方式，苟于诉讼上以书状或言词，由有解除权人向他方当事人表

示其解除契约之意思，即应认为有解除之效力。

本件判例系采"误载（或误盲），无害真意"（falsa demonstratio non no-

cet）的解释方法。就表意人言，其真意乃在解除契约，就相对人可理解的
表示意义言，亦属如此，最高法院肯定得发生解除的效力，实值赞同。在

著名的 Haakj?ringgk?d 案件③，德国帝国法院认为∶如买卖双方当事人都

使用 Haakjringsk?d 表示鲸鱼肉，而该词通常定义是鲨鱼肉，则契约内容

系关于鲸鱼肉，如卖方交付鲨鱼肉，买方得以债务不履行请境损害赔偿

3】D-7#纸。*3 /表P式卡*
①"最高法院*199年台上字第 167（号判决称∶"表意人所为表示行为之言语、文字或举
动，如无特到措事，应拟交易上应有之球义面为解释，如以与交易惯行不同之意思为解释时，限

于对话人知其情事或可得面知，否则仍不能逸出交影惯行的意义。解释意思表示墙在探求表意
人为意思表示之目的性及法律行为之和谐性，解释契约尤须解酌交易上之习惯及经济目的，依
诚馆原则而为之。关于法律行为之解释方法，应以当事人所欲达到之目的、习惯、任意法规及诫

信原则为标准，合理解释之，其中应将目的列为最先，习惯次之，任意法规又次之，诚伯原则始缝
介于其间以修正或补足之。"此剪决理由特别提出"对话人"，甚具意义，其内容基为丰畜.但何诩
"决舞行为的和谐性"，为何将任登法规列入解释方法，如何决定各种解释标准的顺序及彼此间
的关联，仍有研究余地。
② 5emnelmayer,"Falsdemonstratio non nocot",JuS 1996,L9 I;Wieling,Die Bedeutung

der Recgel"Falaa denomslralio non nocel" im Vertragrechl,AcP I72(1972),297 fl.
③ Corde3,Der Hoakjbxingsk5d,199],352 I.
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位克，文产牵uji茄产1图a双义(RGZ 99,148)。

v家/人?Tii，尺于文X rg为5s良（2）意义明确原则，
"最高法院"1997 年台上字第3873 号判决谓∶"按探求契约当事人之
真意，应通观契约全文，依诚信原则，从契约之主要目的及经济价值等作
全盘观察，若契约文字，有辞句模糊，或文义模棱两可时，固不得拘泥于所
用之辞句，但解释之际，并非必须舍辞句而他求，倘契约文字业已表示当
事人真意，无须别事探求者，即不能反舍契约文字更为曲解。查系争协议

书第 4 条第 3 项既明白约定契约当事人之一方如将其股份移转予第三人

前，应征求他方之书面同意，则其契约文字，似无辞句模糊、文义模棱两可
之情形，原审未遑就契约全文作全盘之观察，借以探求当事人间作此约定

之主要目的何在? 率以所谓书面同意之'书面".仅系证明业经同意之证

据方法，并非必备之法定方式，而为不利于上诉人之判决，尚嫌速断。"
"最高法院"系采所谓的"意义明确原则"（Eindeutigkeitsprinzip）①，即

契约文字不能违反其明确的文义而为解释。此就原则言，固属正确，但认
定"其契约文字，似无辞句模糊，文义模棱两可之情形"，实乃经由解释所

获的结论。
（3）社会一般人通念
"最高法院"1997 年台上字第 1843 号判决;"系争离婚协议书第 5条
虽仅记载'男方某名下坐落于台北市复兴南路二段〇○ ○巷 ○号房屋一
幢（原判决载为-栋）过户给女方'，惟两造均非专习法律之人，其用字遭

词自难与法律所规定完全一致，参酌两造系约定'房屋一栋过户'及社会

一--般人之通念，应认两造约定赠与者，除系争房屋外，尚包括该房屋坐落

之基地。"
在本件，"最高法院"提出"社会一般人之通念"的解释标准，其应探

求者，非表意人之内心意思，而是客观上得认知的意思，即所谓的"规范意
义"（Normativer Sinn）。 赠与房屋—幢过户，倘不包括该房屋坐落之基

① 此为罗马法学家 Paul在法学汇编（Dig，32，25，1）所提出的解释原则∶Cum in vexbis
nulla anbiguitas ea,nom debel admii voluntatig qustio,also;Wo der Wortlaut keine Mehdeutigkeit
aufweisI，i die Frag nach dm Willan unzulssi（文义无歧义者，不许操究内心意思），引自 Me-
diou,AT S.134;Scherer,Die Ausleging won Willerserklrungan"klaen und eindeotigen"Worl-
uis,1988,302 7.
② Wieser,Erpinische und Nornarive Auslegung,JZ I985,407 i.
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地，则受赠人占有基地的本权，将引起争议。又此项赠与系基于离婚协
议，应特别考虑其交易目的及相对人的保护，衡诸诚实信用原则，肯定其
赠与"房屋一幢过户"的约定及于该屋坐落的基地。

【4）书面浆约完整- ，人谈;系、书面 3分v六为北
"最高法院"2004 年台上学第 988 号判决谓∶"按当事人于订立书面
契约时，如未将先前洽商有关契约履行之事项以文字记载于契约者，除法
律另有规定或另有变更契约内容之意思表示合致外，应仅得以该契约文
宇之记载作为解释当裹人立约当时真意之基础，无须别事探求。本件纵
认上诉人所主张∶被上诉人于游说其投资时，于治商中曾有多项之保证一
节为真实，惟两造与建新公司订立系争切结书过，既未将攸关上诉人所主
张应由被上诉人负履约责任之内容以文字加以记明，揆诸首揭说明，原审
认应以系争切结书之记载，作为认定两造间权利义务关系之基础，因而为
上诉人不利之判决，于法即无不合。"
（四）耶林氏的旧菜单案例
前揭德国法儒 Jhering 氏所提出讨论的菜单案例（Speisekartenfall），

应k本及意思表示解释的基本问题。在此有相对人的意思表示，表意人真意
v3人的探求，须厦及相对人的信赖，以受领者的立场作为出发点。受领者依诚
实信用原则亦应尽其必要注意，考量其所可得而知的情况，探究表意人真 、
意之所在。饭馆的"菜单"，具价目表的性质（第 154 条第2 项），系属要
的的引诱。对客人言，依其尽通常注意而为的了解，该菜单应属有效，其
微檗嘴以该菜单的价格而为缔约的意思表杀（要约）。对饭店主人言，
其所理解者，系客人依目前有效的价格而为点菜。于此，发生订约当事人
各依其立场而为不同的认知∶饭店主人系欲以目前有效的价格为承诺，客

人则理解为此项承诺系就旧菜单的价格而言。然不得因此即认双方意思
表示不合致，买卖契约不成立。委主人对于旧菜单的出现应为防范，须
二承担旧菜单出现的危险，具有可归责事由，故应例外地使饭店主人对客人
就其承诺的理解负责，而肯定双方当事人以旧菜单的价额成立契约。①
于此情形，无过失的饭店主人得以意思表示内容错误为理由，撤销其承诺

的表示，惟应对相对人的信赖利益负损害赔偿责任。 乙电号0
-ed大斑、

D Medlicu，ATS.【21.Larenz原认为契约因意思不合致而不能成立（.An.S342），但

件，移*负/Larena/ Wolf，AT S.540 敢采 Medicus 氏见解。

究47Z中、
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三、契约的补充解释①

1.医生某甲为小儿科专家，合湾地区与美国断交之际，将其经
营之儿童医院让管予乙医生，举家移民前往多明尼加。1年后，因水

土不服，又数度遭暴徒抢劫，乃回台在其原有医院近处开业，致乙之
业务深受影响。乙诉请法院禁止甲在该处开业，甲以契约未设明文，
提出抗辩。问乙之主张有无理由。
2.甲在A地上盖有 B屋，分别捭A地与B屋出售予乙、丙，并
办理所有权移转登记。试问乙得否向丙主张无权占有，请求拆屋

还地? 苏V
s水努道（一）契约漏润

契约因当事人互相意思表示一致而成立。在契约履行过程中常会发
生关于某种事项，依其契约规范计划应规定而未规定，如清偿时、滴偿地、
运送费用负担等，学说上称为契约漏洞（Vertragsluicke）。契约漏洞有于订

药时即已存在，有于其后发生，不论其原因如何，当事入未获致协议时，即
产生应如何填补的问题。
"民法"第 153 条第2项规定;"当事人对于必要之点，意思一致，而

对于非必要之点，未经意思表示者，推定其契约为成立，关王该非必要之
点，当事人意思不一致时，法院应依其事件之性质定之。"所谓法院应依其
事件之性质定之，有学者认为，系指法院应以客观标准，衡情度理，予以处
断。②有学者认为法院，应考虑法律所定的原则（契约常索），给付性质、
当事人之目的及契约订立准备行为之经过等。③有学者认为，乃由法院
解释，而以任意法规，习惯、法理为标准认定之。④ 笔者认为，应分两个层
次加以处理，一为适用任意规定;一为对契约为补充解释。-

ulin-fh-个变→冰
① Brow/Walka，ATS.66; Brhm，AT S242; 8ork，As，99;Modicu，AT S.132上
Rahes/Suadker，ATS.192;WlI/Neunsr，ATS.403、相关论文，Hencksl，Disagimende Vertrug
swulegung,AcP 15S9(1960),106; Larerz,Erginzendc Vertraauslegung und depokitives Rech,
NW1963,737.
② 参现王伯琦∶《民法债篇总论》，第 25 页。
③ 参见史尚宽∶《债法总论》，第16 页。
④ 参见何孝元∶《民法债篇总论》，第25 页。
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9. 5名、/1s）s， 考选敏局（二）任意规定
契约漏洞，原则王应先由任意规定加以补充。例如，甲向乙购买地

毡，长度短少具有瑕疵，而当事人关于物之瑕疵未设约定时，应依"民法"
关于物之瑕疵担保之规定处理（第 354 条以下）。然任意规定有时而穷。
再者，任意规定系立法者为某种契约的典型利益状态而设，以实现契药正
义，倘当事人所订立契约与法定契约类型的内容未尽符合;或就整个契约
内容观之，当事人无意适用任意规定时，即有对契约作补充解释的必要。

（三）补充的契药解释
1.补充契约解释的意义及功能
补充的契约解释（ergdnzende Vertragsauslegung），指对契约加以解释，

_创设客观规范，以填补契约漏洞。其功能及方法不同于探求当事人真意
的阐释性解释（erlauternde Vertragsauslegung）。

台湾地区实务上并未明确区别此两种解释方法。在"最高法院"

1961 年台上字第 1158号判决①，乙向糖业公司租用基地建筑房屋，约定
未得出租人允许，不得将"基地"转租他人使用，乙将"地上房屋"转让予
丙。"最高法院"认为，解释意思表示，不得拘泥于文字，房屋与基地有不

可分离之关系，不能离开基地而单独占有房屋，故租约所定不得将基地转
租他人使用之限制，应解释为包括基地上之房屋，亦不得转让，否则，原约
定将毫无意义。然所谓"基地"，无论采取如何广义的解释，均不能包括
"地上房屋"，故"最商法院"所称"解释"，实已进入契约补充的阶段。
"阐释性解释"与"补充解释"的区别并非泾渭分明，而是具有流动性，但
其思考方法不同，基本上仍有区别的薏文。
意思表示的解释功能及方法，因其解释客体及解释阶段而异，为便于
观察，图示如下; A ]自然解释∶ 探求当事人真意如何（遗啊解释）

阐释性解释 广探求表示行为的离观置义（规范意义）规范解释∶ i3)多用于有相对人的意思表示
其对象包括一切意思表示，但以契约为主

补充解释 填补意思表示（契约）_的漏羽
以假设当事人意思作为准据

① 垂见《救判类编·民事法》（6），第705页。
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录银k达′;斯 系ji2，n3数2.假设的当事人意思
在补充的契约解释，其所探求的，系当事人明知契约未规定之点时}总
其合理所意欲者，究属如何，学说上称为假设的当事人意思（Hypothe-
tische Parteiwle，推断的当事人意思）①，即应以当事人手契约上所作的价
值判断作为出发点，基于诚实信用原则并斟酸交易上习惯而为认定。②
补充的契约解释，本质上仍属解释。其所解释的，家当事大所创设的契约

规范整体，其所补充的，乃个别的契约条款。补充契约解释不能用于变更
契约内容，致侵害私法自治原则，故法院对契约作补充解释时，应认识此

WV人展>q/（一种危险性，而注意守其分际。

3.例题解说
在前揭例题一（医生移民），乙主张甲不作为请求权的根据为其与甲
订立的契约。契约书对乙所主张者，并未设有规定。所应研究的是;可否
依补充之契约解释使乙取得请求权基础。甲王台湾地区与美国断交之

际，将其经营的儿童医院让售予乙，乙所买受的，除医院设备外，尚有该医
院的病患关系。当事人订立医院让渡契约，系以甲不致回国在原址近处

重新开业为前提。设当事人虑及此点，依契约之目的及诚信原则及交易
惯例判断之，当会禁止甲在其让售医院之近处重新开业，从而乙与甲间的

篇用不守k良@lj契约应依此趣旨而为补充，认乙之主张有理由.③炔"
（四）契约的补充解释的界限及任意法规的制定

"最高法院"1959 年台上字第 1457 号判例谓∶"土地写房屋为个别之
不动产，各得单独为交易之标的，且房屋性质上不能与土地使用权分离而
存在，亦即使用房屋必须使用该房屋之地基，故土地及房屋同属一。

① "最高法院"1989 年台上字第 1408 号判决谓∶"土地之租赁契约，以承租人自行建筑房
服而使用之为其目的者，非有相当之期限不能达其目的.故当事人虽未明定粗赞之期限，依契约
之目的，探求当事人之真意，亦应解为定有租至房屋不塔使用时为止之扪限，并应受'民法'第
449 条第1项期限不得逾20 年之限制。"在本件，当事人既未明定租赁之期限、应属契约漏洞，依

其契纳之目的而操求之"当事人之真意"，实乃"假设的当事人篆思"。
⑧ 翼约漏洞如何补充是各国契约法的共同问题，德国法上"假设的当事人意思"，在功能
上相当于英国契约法上的"implied term"（默示条数），参见 Ewan McKendrick，Conwac Law（4h

dion，London 2000），pp.202-205。在美国默示条款被认为是 delaull nulea（空缺补充规则），参
见Famsworth，Dipus ower Omission i Candracs，68 Coum. LRe 860（3968）;Bumet，The
Sound of Silenee:Defank Rules and Conracual Consmn,78 Va L Re 82I〔I992)。
③ 本例题雏照《越国联邦数高法院判例集》，第16 卷，第77 页（BGHZ 16，?7）;参见挡著∶

《愤法原理》，北京大学出版社2009 年版，第 173 页。
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将土地及房屋分开同时或先后出卖，其间虽无地上权设定，然除有特别情
事，可解释为当事人之真意，限于卖屋而无基地之使用外，均应推断土地
承买人默许房屋承买人继续使用土地。"
此项判例在实务上甚属重要，就结论言，应值赞同，否则将念发生无

权占有拆屋还地，影响房屋承买人利益甚巨。所谓"有特殊情事，可解释
为当事人之真意，限于卖屋而无基地之使用"，乃当事人事实上经验的意
思。所谓"均应推断土地承买人默许房屋承买人继续使用土地"，就契约
补充的解释而言，系指"假设的当事人意思"，此应依契约目的，诚实信用
原则及交易惯例面为认定。
.需注意的是，在本件，"最高法院"认定土地承买人默许房屋承买人
继续使用土地，房屋承买人自应支付相当对价，故其法律关系相当于契
约Z催此以言，上开判例实已脱离契约解释的范畴，而为当事人创造了契
约《为此，"民法"债编修正乃增设第425条之L规定∶"土地及其土地上
之鼻屋同属一人所有，而仅将土地或仅将房屋所有权让与他人，或将土地
龙房塞同时或先后让与相异之人时，土地受让人或房屋受让人与让与人
间或房屋受让人与土地受让人间，推定在房屋得使用期限内，有租赁关
系。其期限不受第449 条第1项规定之限制。前项情形，其租金数额当
事人不能协议时，得请求法院定之。"~r、\/g -7
补促在例题2，涉及同属一人土地与房屋分别买卖的案例类型，为合理规
范当事人同的法律关系，由"补充的契约解释"，移向"任意法规"的制定，
有助于认识此两种填补契约漏洞方法的功能及界限。修正"民法"第 425
条乏T，系将"假设的当事人意思"由法律加以推定，并容许以"经验上的
真意"反证予以推翻，旨在补充契约的不完整性，具有减轻契约磋商成本
负担的功能。任意规定（如关于物之瑕疵担保责任等），不仅在于补充契
约之不备，并在合理分配契约上的危险，平衡当事人利益，兼具有实践正
义功能。

食/-b阳四、契约解释∶事实问题?法律问题?

（一）变动中的"最高法院"见解
意思表示（法律行为）的解释究为法律问题抑或为事实，向有争论，

"最高法院"见解迭经变更，如最高法院 1944 年上字第 6028 号判例称;
"解释契约属于事实审法院之职权，当事人不得以其解释之不当，为第三
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审上诉理由。""最高法院"1975 年台再字第 140 号判例称;"解释意思表

示原属事实审法院之职权，原确定判决不过就事实审法院所确定之事实
为法律上之判断，事实审法院解释意思表示，纵有不当，亦不生适用法规
显有错误问题。"惟"最高法院"1994 年台上字第 2118号判例则认为;"解
释契约固属事实审法院之职权，惟其解释如违背法令或有悖于论理法则L
及经验法则，自非不得以其解释为不当，援为上诉第三审之理由。""最高{
法院"1996 年台再字第6 号判决仍称∶"'民事诉讼法"第496 茶第1项第

1 款所谓适用法规显有错误者，不包括认定事实错误、取舍证据失当，解
释契约不当及判决不备理由之情形在内。"但"最高法院"1996 年台上字
第2585 号判决又认为∶"解释当事人之契约，应于文义上及论理上详为推

求，以当时之事实及其他一切证据资料为其判断之标准，不能拘泥字面，

致失当时立约之真意。两造对于契约约定之真意如有争执，法院自应探

求当事人订约之真意，而为判断，并将如何斟酌调查证据之结果，形成自

由心证之理由载明于判决，否则即有判决不备理由之违法。"V
（二）上诉第三审的肯定

按意思表示的解释，可分为两个阶段，其所涉及的，若为解释客体（如
使用的文字、语言动作）及解释资料（如特定交易惯例的存在入的探究，属
磐实认定问题。至于解释本身，乃法律上评价，属于丢律问题D之所以不
认为意惠表示解释得为上诉第三审的理由，或系认为事实同题与法律问
题虽属不同的过程，但常交错一起，宜保留于事实审法院，使其得有某种

判断余地。纵采此见解，意思表示解释不合于论理法则或经验法则者。仍

应许其操为上诉第三审的理由。或有认为第三审的功能乃在统一法律见
解，法律行为上意思表示本身及其所生法律效果仅涉及个别当事人，故应
限制其得上诉第三审。纵采此见解，法律行为上的意思表示具有超越个
人，具一般重要性者，如定型化契约条款的解释，应得以其法律上判断不
当援为上诉第三审的理由。①

i吊地1k云rkor中步动降、r条争
轴/4Vb 河K科 ar5&个备人、不多Bis/\
四需前化过道0大k~j备力zi 神此为得国通说，VWalf/NecoK



第七章 条件与期限
——法律行为的规划及风险管控

阅读下列案例，试作归类，说明何谓法律行为的附款;何谓条件

（停止条件、解除条件）、期限（始期、终期）及负担，并分析讨论其意

义、功能及区别∶
总1.\赠汝此屋，惟汝需月捐1 万元给教会。
2.考上律师时，赠汝此法袍。
3.分期支付之价金完全清偿时，汝即取得此车所有权。
4，吾子结婚时，汝应即返还所借房屋。
5．明年 3 月3 日，参加贵旅行社专团赴新西兰观赏哈雷彗星。

6.自今日起借汝此屋，惟应于2020 年 10月10 日返还。

第一节 风险管控与规范功能

一、法律行为的风险与管控

（一）计划、风险及管控①
法律行为旨在实现一定的私法上效果，契约更在规划社会生活、经济
活动。法律行为的做成、契约内容的形成，常基于一定现实的认识及未来
发展的期待。但世事难料，非己力全能控制，例如，某球队以重金聘请某
球员担任投手，订约后发现该球员曾参与球赛赌博而被禁赛;以分期付款
出售汽车时，必须设计防范买受人不依约支付价金风险的机制。
法律行为（契约）是一种风险，管控法律行为规划与现实不符的风险

92r.y
K， 网mp① Medius,ATS.32[
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是法律人重要的任务，学习法律在某种意义上说，就是学习如何认知法律
上的风险，如何管控风险、分散风险。风险管控有助于降低不确定性，减
少交易成本，促进社会经济活动。

（二）法律规范
法律规范具有合理分配法律行为（契约）风险的功能，"民法"总则关
于意思表示成立、生效、错误的规定为其着例。表意人应否承担意思表示
未经其同意而"发出"的法律效果? 受领人如何承担受领使者未适时转

达意思表示的不利益? 双方动机错误如何处理，期能兼顾当事人利益?

因此须以合理的风险分配去制定法律，解释法律规定，从事法律行为，订
定契约。关于法律行为的风险分配，值得提出的是"民法"第 227 条之2

关于情事变更的规定∶"契约成立后.情事变更，非当时所得预料，而依其
原有效果显失公平者，当事人得申请法院增、减其给付或变更其他原有之

效果。前项规定，于非因契约所发生之债，准用之。"

（三）'私法自治与风险管控

私法自治强调当事人意思自主原则。私法自治具有风险，但也提供

了控制风险的机制，例如，当事人得以合意排除任意规定，可以为解除契
约或终止契约的约定，可以约定债务人不履行时应支付的违约金。需特
别提出的是，"民法"总则规定了两个管控法律行为风险的制度?一为条

件;二为期限。

二、条件与期限的功能

（一）管控风险的功能
如前所述，任何人为法律行为时，多基于对现状的认识及对其将来发

展的预期。例如.甲认识某女，期待最近结婚，而向乙租屋，乙期待能适时

收回已出租的房屋而为承诺。惟事物发展常难尽如人意，如甲的女友于

结婚前夕变心，或乙的房客表示续租时，计划与现实即告脱节，因而发生

危险分配问题。为顺应当事人需要，法律乃本乎私法自治原则，创设两种

制度，俾供利用∶一为条件;二为期限，前已说明。条件及期限除分配交易

上危险外，亦具有引导相对人为特定行为的功能，例如"倘汝今年高中律

师考试，赠汝全套'最高法院'《民、刑事裁判书汇编》"，或"两星期内不付

清积欠租金时，即终止契约"。
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乙化响期度杏简 声/，硐
（二）条件与期限的区别

条件者，指法律行为效力的发生或消灭，系于将来成否客观上不确定

事实。① 期限者，指法律行为效力的发生或消灭，系于将来确定发生的q
实。条件与期限乃同以将来的事实为内容，其主要区别在于条件系针对

客观上不确定的事实，期限则为确定发生的事实。兹举四例说明如下⑦∶

（1）甲对乙曰∶"汝结婚之日，赠汝赴欧洲度蜜月费用。"此为附条件
赠与，因乙是否结婚，何日结婚?皆难预料（时期不确定，到来亦不
确定）。
（2）甲对 18 岁乙曰∶"汝成年之日，赠汝雷诺汽车一部。"此亦为附条

件赠与，因乙的成年时期，虽属确定，但未达成年前死亡，亦属可能（时期
确定，到来不确定），能乙声{束、不√3因素
（3）审对乙曰∶"两伊战争终止之时，购汝邮轮。"此为附期限的买

卖，因战事何日结束虽难预料，但终有停止之日（时期不确定，到来确定）
〔此例写于 1980年两伊（伊朗及伊拉克）战争之际，如今两伊战争业已终
正】。
（4）甲对乙曰∶"明年春节，参加汝举办的东京迪斯尼乐园旅行团。"
此为附期限旅游契约，因其事实确定且必能到来（时期确定，到来亦
，确定..__

1 8时·始g. Z产（三）条件与期限的并存

同一法律行为得同时附以条件与期限。例如，甲向乙购实房屋，甲与
，丙约定∶"若乙如期于3 月1 日交屋，出租该屋，粗期3年。"在此情形，"若

乙交屋"为条件，"为期 3 年"为期限。甲得并用两者，规划租赁契约，控
制风险。
（四）条件、湖限与负担∶法律行为的附款

1.法律行为的附款

条件或期限均系当事人对其意思表示效力所附加的限制，构成章思
表示（法律行为）的—部分，有此附款的法律行为，称为附条件（或附期

限）的法律行为。应注意的有三;①茶件或期限为法建行为的内容，得以

① 与此项"条件"蜜义，应予区别者，系作为契约内容的"交易条件"，如买我契约中关于标
的物、价金，清僻时、地的条款。又条件亦指法律行为效力断系的不确定事实本身，如"民法"第
99 条第1项规定，附修止条件之法律行为，于"条件"成软时，发生效力，即指此意义而言。
② 参见梅神协∶《民法要义》，第 98 页。
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明示或默示为之。② 条件或期限依【要约与承诺"成为契约内容。③ 契
约附有条件或期限时，契约本身有效成立，仅其效力的发生或消灭，系于
条件是否成就、期限是否到来。高立术+-（欧f句本J
2.条件与负担
法律行为的附款，于条件及期限外，尚有负担（附负担的法律行为），

如附有负担的赠与（第412 条）、附有义务的遗赠。关于条件（或期限）毕
负担的区别，可举一例加以说明，甲对乙曰;"烟酒伤人，如能戒之，当赠此
车。"倘乙未戒烟酒，乙不能诉请履行，唯赠与不生效力而已。反之，倘审
对乙曰∶"赠汝此车，但须戒烟酒。"乙即有履行戒烟酒的义务，如不效霹Y
行，甲得撤销其赠与，并请求乙返还其受赠的汽车（第412 条第1项梦
是可知，条件虽有停止法律行为效力的作用，但无强制性。反之，负担虽

查强制性，但无停止法律行为效力的作用. 乙教，、{;?
第二节 条 件Z贵化-rTk及
体小一、条件的种类

试就下列例题说明当事人间的法律行为是否有附条件，何种条
件，效力如何?? ? t'to. ;
1.甲向乙批发贩卖时装，约定月底结算货款，未出售者退还。
2.甲对乙表示;"一周内未清偿积欠租金，即依法终止租赁
契约。"
3.甲对乙曰∶"考上驾照，赠汝此书。"实则乙于前日考上驾照，

．甲不知之。
4.甲之子被乙驾车擅死，甲与乙订立和解契约，乙赔偿 100 万

元，约定于甲撒回告诉时，始生效力。 /、寄
5.甲对同居的乙女曰∶"赠汝此屋，若不维持同居时，应返还
之。"于办理该屋所有权移转登记后半年，乙对甲表示终止同居关系。

① 参见洪逊欣∶《民法总则》，第410 页。
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iz.了胡，（一）停止条件及解除条件
1.停止条件
"民法"将条件分为停止条件及解除条件（ 请思考当事人如何运用条
件控制风险）。停止条件乃限制法律行为效力发生的条件，即法律行为于

条件成就时发生效力（第99 条第 1 项）;反之，于条件不成就时不发生效
.力。兹录两则判例以供参考;
总树kd2说-馈务人约定，以其将来可取得某特定不动产所有权为因供担保
设定抵押权之条件，即属"民法"第 99 条第1项所谓附停止条件之法律行

为，于条件成就时发生效力，故在债务人取得某特定不动产所有权之前，,所附停止条件尚未成就，其约定因供担保设定抵押权之法律行为，亦未发
生效力，此际债务人自不负就某特定不动产，为因供担保设定抵押权登记

之义务（"最高法院"1951年台上字第1682号判例）。

（2）两造就系争工程款所为之和解契约，既附有颁经上诉人之上级
'官署核准之停止条件，则其上级官署未予核准，即难谱非其条件不成就）

依"民法"第99 条第1 项规定之反面解释， 电属添生效力（"最商法院"
1955年台上字第541号判例），
2.解除条件
解除条件乃限制法律行为效力消灭的条件，即已发生的法律行为于

条件不成就时保持其效力，于条件成就时，则失其效力（第99条第2 项）。
兹亦录两则判例，以供参考∶

（1）买卖货物之契约，订定买受人应将定金以外之货款于本月底交
付，到期不交，契约即告牛数者，系以到期不交货款为其契约之解除条件，
此项解除条件成就时，买卖契约失其效力，出卖人即免其交付货物之义务
（最高法院 1940年上字第1249 号判例）。
（2）租赁契约定有存续期间，同时并订有以出租人确需自住为收回

之解除条件者，必手条件成就时，始得终止租约。所谓自住，系指客观上

有收回自住之正当理由及必要情形，并能为相当之证明者而言，不以主观
情事之发生为已足（"最高法院"1959 年台上字第 228 号判例）。
3.解释问题
当事人所约定的，究为停止条件抑或为解除条件，系属解释问题。例

如，甲经营服饰店，向乙批发时装，约定于某日结算货款，未出售者退还



"入协下下b?-
）yH使?;衣，房还

（例题1）。① 在此情形，解释上得认为系对时装买卖附有条件，其所附的
条件且为停止条件。甲出售其所撤发的时装时，买卖契约始因条件戒就
而生效力，甲负有支付价金的义务。化聚
（二）条件依其内容而为的分类

断aX萨A代 Jn套景贵方0Dl1.偶成条件

偶成条件，指其条件成杏，无关平当事人意思，而取决于偶然筝实，包
括天灾、政治、经济、社会事件、第三人的行为及意恩决定等。例如出生、
成年 、某届总统选举结果、股市指数、主管机关的核准、某一法律的公布施
行等。

A0Y{2.随意条件
随意条件，指当事人一方的意思，可决定其成就与否的条件，尚可分

为∶（1）纯粹随意条件;其条件成否纯由当事人决定，别无其他因素（德国
法上称为 Wollensbedingung），例如;①"此车赠汝，吾欲用时得随时取回"

（由债务人一方意思决定）;②"赠汝此车，不用时则还营"（由债权人一
方意思决定）。（2）韭纯粹随意条件;其条件成否除本于当事人的意思
外，尚须有某种积极事实（德国法上称此种条件为 Potestativbedingung 或
Wilkurbedingung），例如"汝如考上驾照，赠汝此车。"在实务上最常见的
保留所有权买卖（附条件买卖、物权行为附停止条件），其条件成否系于

买受大是否支付价金（详见下文）。一乙及叟fYA缓
3.混合条件
混合条件，指其成就与否取决于当事人及第三人的意思，例如∶"汝与
某女结婚时，赠汝此车。"，A致区 十C
4.附纯粹随意条件法律行为的效力 \
法律行为附以偶成条件、非纯粹随意条件或混合条件的，均属有效，

在附纯粹随愈条件的情形，其条件系债权人一方意思的，不论为停止务
件（汝若愿意，赠汝此车），抑或为解除条件（此车赠汝，不用时则还我），
均属有效。"民法"第 384 条规定∶"试验买卖，为以买受人之承认标的物;
为停止条件而订立之契约。"其立法理由谓;"试验买卖者，关于买卖之标
的物，以买受人承认为条件之买卖也。买卖关系成立后，特附以必须买受
人就于买卖标的物表示承认之条件，始生买卖契约之效力，故试验买卖契

试珍承系
国实务见解，BG日 NJW1975，776。
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约，为附停止条件之契约。此本条所由设也。"此项试验买卖所附停止条。
件，系纯粹随意条件。

纯粹随意条件系子债务人一方意思的，若为解除条件（赠汝此车，我
欲用时，得随时取回），其法律行为有效;如为停止条件（吾愿意时，赠汝

此车），则为无效。在"最高法院"1966年台上字第 214 号判决一案，养父
甲将土地赠与养子，养父去世后，因养媳行为不检_盖母与养子同意终止
收养关系，并另订立契约，由养母保留土地管理权，约定将来养媳如精改

前非遵守妇道，经养母认为名誉不再受损时，准恢复收养关系，将土地返

还养子。其后因养母不愿量新收养，养子诉求确认养母之管理权不存在。

"最高法院"准养子之所请，其判决理由认为附停止条件之法律行为，如

其条件仅系于债务人之意思者（纯粹随意条件之一种），无效。本件所订

停止条件即养媳之痛改前非，遵守妇道，须经养母认定，是为附停止条件
之恢复收养关系，其条件仅系于债务人片面之意思，故附此条件之恢复收_
养关系之法律行为无效，以此无效法律行为条件之土地管理权授予契约，

亦属无效。●; 应}?
（三）臭正条件与不真正条件
学说上将条件分为真正条件及非真正条件。真正条件指以客观上不

确定之事实为内容的条件。非真正条件，指徒具条件的外观，而不具条件
_实质者而言，亦称假装条件或表见条件。兹参酌判例说明如下;
1.法定条件
法定条件，指以法律对法律行为效力的发生或消灭所规定其须具备

的要件，作为条件。例如，限制行为能力人购买机车，约定以法定代理人

事后同意（承认）为"条件"。此为法定条件，因"民法"第79 条设有明文，
无适用民法关于条件规定的必要。

2.既成条件
关于既成条件（已定条件），"最高法院"1979 年台上字第 286】号判

例作有详细说明，认为;法律行为成立时，其成就与否定业已确定之条件
即所谓既成条件，亦即法律行为所附条件，系属过去既定之事实者，虽其
有条件之外形，但并无其实质之条件存在，故纵令当事人于法律行为时，
不知其成否已经确定，亦非"民法"第 99 条所谓条件。"民法"关于既!

;本章η外途① 参见《粮判类编·民事法》（9），第33 页。

j确 
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条件虽未设明文规定，然依据法理，条件之成就于法律行为成立时已确定
者，该条件若系解除条俄 则应认法律行为为无效。此项见解，可资
赞同。①
须附带说明的是，倘所附"既成条件"为停止条件，例如"考上律师，

赠汝大英百科全书"，当事人不知昨日放榜业已考上时，应认为该法律行
，为无条件。至于条件之不成就，于法律行为时已确定者，其附停止条件
时，法律行为为无效）附解除条件者，则为无条件。
3.不能条件
不能条件，指以客观上不能成就的事实为内容的条件。如以之为停

止条件时（如长江北流，赠此长江万里图），其法律行为无效;如以为解除
条件，则视为无条件。
4.不法条件
_不法条件，指理违法或有悖平公序良俗之事项为内容之条件。"最高
法院"1976 年台上字第2436 号判决谓;"上诉人为有妇之夫，涎被上诉人
之色诱使同居，而将系争土地之所有权移转登记与被上诉人，复约定一旦
缕止同居关系，仍须将该地返还，以资钳制，而达其久占私欲，是其约定良

系有悖善良风俗，依'民法'第 72 条规定应属无效）上诉人依据此项特
约，诉请被上诉人移转系争土地之所有权殊非正当。"按在本件判例，当事
人约定一旦终止同居关系，被上诉人仍须返还该地，应认赠与契约附有解
除条件，以有悖于公序良俗之事项为内容，应属无效，故被上诉人系无法
律上之原因受有利益，应成立不当得利（第 179 条），但因系不法原因给
付，上诉人不得请求返还（第 180条第 4 款）v.-L-数3头附Tp- ~i风
砖2z nklg-f-p啉轮 证i共 不!.Z引g

①在一件涉及海沙屋买卖的案件，"最高法院"2010 年台上字第1532 号判决认为;"法律 
行为成立时，其成就与否业巴确定之条件即所谓既成条件，亦即法律行为所附条件，系属过去既Z;直
定之事实者，虽具有条件之外形，但并无其实质之条件存在，故纵令当事人于法律行为时，不知
其成否巴经确定，亦非'民法'第99 务所调条件。⋯⋯⋯查两查约定系争房屋经检测确认为海沙
·屋者，两造双方同意无条件解除契约，属附解除条件之契约，而系争房屋经鉴定结果系为海沙
屋，乃原审合法确定之事实，谁系争房屋是否为海沙屋.乃两造订立买卖契约前已既定之事实，
检测鉴定不过系其确认方法，是纵两造于订约时，主观的不知系争房屋系海沙屋，面仍以之为解
除条件，依前揭说明，仍应认其买卖为无效。"
② 参见抽著∶《以同屠为祭件之赠与及不法原因给付》，戴（民法学说与判例研究》（第三

.），北京大学出版社 2009 年版，第121 页。
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二、不容许附条件的法律行为

（一）法律行为得附条件之原则

基于私法自治原则，法律行为以附条件为原则，包括负担行为及处分

行为。
（二）不容许附条件的法律行为

基于公益或私益的考量，使某种法律行为不得附条件，学说上称为不
许附条件的法律行为，或禁忌条件的法律行为。分述如下∶
（1）公益上不许附条件
此推婚姻、收养、离婚、认领等身份行为而言。禁止的理由在于维护

公序良俗。
i）私益上不许附条性_

"民法"第 335 条第 2 项规定{抵销之意思表示附有条件或期限者，无
聚顾规定蕴含有一般法律原则，即解除、撤销、承认权之行使等单独

V行为本为确定法律关系，如容许附加条件，将使法律关系愈不确定，易陷
相对人于不利，故为保护相对人利益，原则上应认不许附加条件。唯有两

种例外;一为附加条件经相对人同意;二为条件之成就与否，纯由相对人
;1决定。

答∶+式7、p长中，-i723（3）法律效果
产 在不许附条件之法律行为，如附以条件时，不能一概认为其法律行为
、全部无效，应视该行为性质，参酌"民法"第 11 条但书规定而定其效力。
之设例如，协议离婚时，以金钱之给付为离婚之条件，倘无法依当事人之意恩
将给付与离婚分开时，其身份关系系干不确定的事实，违反公序良俗，整
个行为即为无效。反乏，金钱给付与离婚表示可以分开时，离婚为

障"Z1第
三、条件的效力

甲擅将乙寄存的母狼犬，以10 万元出售于警意之丙，先为交付，

约定于丙完全清偿价金前，甲仍保留所有权。试间∶

① 参见"最高法院"1970年台上字第 1284 号判决【《裁判粪编·民事甚》（12），第160
页】;李模∶《民法总则之理论与实用》，第177 页。
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1.此为何种法律行为，附何种条件?

2.丙付清价款时，始知甲非所有人时，其法律效果如何?∶，'也
3.于丙付清价金前，该母狼大生有小狼犬时，其所有权于条件

成就时归属何人?甲、丙约定条件成就有激及效力时;其法律放果
如何? Vii、
（一）条件之威就 不?） 径?.
1.条件成就及其效力
（1）条件成就 劣3/、大f;靠2r紧
条件之成就，指其丙容事实业已实现。单对乙日;"今牵考上律师，赠

此珍责法袍。"乙果然考中，则其停止条件成就。"民法"第 101条第1 项
规定∶"因条件成就而受不利益之当事人，如以不正当行为阻其条件之成
就者，视为条件已成就。"例如，"不动产买卖契约纵附有卖方应于办理继
承登记完毕，买方始支付价金及请求产权移转登记之约定，亦属附有以办
毕继承登记为发生效力之停止条件问题，如卖方拒不办理继承登记，以不
正当之消极行为阻其条件成就，依"民法"第101 条第1项规定，应视为条
件业已成就，买方非不得行使其请求权。"②条件之成就，应由主张之人负
举证责任。
2）条件成就的效力 名7M
"民法"第99 条规定∶"附停止条件之法律行为，于条件成就时，发生
效力。附解除条件之法律行为，于条件成就时，失其效力。依当事人之特
药，使条件成就乏效果，不于条件成就之时发生者，依其特约。"关于本条
的解释适用，应说明者有三;
③当事人能力准据时点

关于当事人的权利能力、行为能力、法定代理人的同意或善意等，系
以法律行为作成时为准据，而非以条件成就为其判断时点。例如，甲以附
条件方式赠与某车于乙，设乙于其后受监护宣告，于条件成就时，虽为无
行为能力人，其赠与仍为有效。又甲擅将乙所有之画，以保留所有权方式
（附条件买卖）让售予善意的西，丙虽于其后知悉甲为无权处分，于条件
成就时，仍能取得该画所有权。

① 参见"最高法院"1998 年台上字第89 号判决。
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n气"，Z中》②条件成就不溯及既往>

条件成就的效力，应自条件成就时发生，并不溯及既往。当事人得以
待约，使条件成就之效果，不于条件成就时发生，而溯及于法律行为作成

总充时发生。如附停止条件的母狼犬买卖，条件成就时，母狼犬在此之前所

掌小狼犬，仍归出卖人所有。在附解除条件的租赁，在条件成就前承租人
对租赁物的使用收益具有法律上原因，不成立不当得利。当事人的特约
仪具债权效力。 对区产高放表都小离，kf下 q/rj
③ 附解除条样之契药与契药之解除
买卖契约附解除条件者，于条件成就时发生解除契约的效力。关于
其与"契约之解除"法律效果的不同，"最高法院"1985 年台上字第 1354

号判决作有如下说明;"附解除条件之契约及契约之解除，二者法律效果
截然不同附解除条件之契约，于条件成就时，当然失其效力;而契约之
解除则以解除权人行使解除权为必要，须以意思表示为之。契约之解除

功有溯及效力，解除务件之成就，原则上并无溯及之效力。又契约解除时，
当事人偿还叉务之范围）依'莨法"第259条之规定;附解除条件之契约，
于寮件成就而失其效力时，当事人间之偿还义务，则依不当得利之规

 定，"①可资参照。 极（g传内下， VGb
政⋯ijs工债权行为附条件

条件的成就，如其行为为债权行为时，发生债权行为效力。附停止紫
件的房屋买卖，于条件成就时，买卖契约发生效力，一方得请求交付其物
并移转其所有权，他方得请求支付价金并受领标的物（第 348 条、第 367

条）。附解除条件买卖契约，于条件成就时，买卖契约失其效力，其自他方

、而受领给付的法律上原因其后不存在，应依不当得利规定负返还义务。
当事人以特约使条件之成就有溯及效力时，仅具债权效力。

/分期【C，pi? o⑤物权行为附条件

条件的成就，如其为物粒行料则发生物杖效力。例如，甲向乙以分
期付款方式购买某母狼犬，乙交付该母狼犬予甲，约定于甲付清价金前，
乙仍保留所有权（物权行为附停止条件）。该母狼犬如生小狼犬，在条件
成就前者，归属于乙，在条件成就后者，归属于甲。如当事人以特约使条
件之成就有溯及效力时，其效力究为债权的效力，抑或为物权的效力，涉

① 参见《"最高法院"民刑事截判选辑》，第6卷第1期，第 23 页。
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q 一效e -s 多/zr?
及当事人及第三人利益甚巨。台湾地区学者通说认为，当事人的特约，应

发生物权效大①
准业以育.该母狼犬所生小狼犬系在条件成就前者，仍属于乙。设甲

占有该小狼犬，而将之让售予善意之丙时，其移转所有权系无权处分，但
有动产善意取得规定的适用（第 801.条、第 948 条）。
了二）条件不成就及其效力
（1）条件不成就
条件不成就者，指其内容事实确定的不实现。例如在上举"今年考上
律师，赠此珍贵法袍"之例，设乙未能考中，则其条件不成就。"民法"第

101 条第 2项规定∶"因条件成就而受利益之当事人，如以不正当行为促
其务件成就者，视为强挥不成就。"所谓促其条件之成就，必须有促其成就
Z故章始足当之，若仅有过失，不在适用之列。② 在上举之例，如乙以舞
弊方法考上律师时，应视为条件不成就，乙不得向甲请求交付法袍。③ 所
谓以不正当行为阻止其条件之成就，包括不作为在内，倘依契约或通常情
形，须当事人一方之协力行为，始能使其条件成就者，为图免因条件成就
而受不利益，任意不为该行为，即系以不正当消极行为阻止条件之成就，
自应视为条件业已成就（"最高法院"2002 年台上字第 1212号判决）。
（2）条件不成就的效力
条件不成就的效力如何，"民法"无明文规定。在解释上应认为停止

_条件下成就时，法律行为确定不生效力;最高法院 1933 年上事第 1130 
判例谓;"买妻契约附有停止条件者，于条件成就时，始生效力，若条件已，
属不能成就，则该项契约自无法律上效力之可言。"可资参照。解除条件

① 参见史尚宽∶《民法总论》，第449页;王伯琦;《民法总则》，第 IB 页;洪逊欣∶《民法总
则》，第43X页。王伯琦谓∶"附停止条件之所有权砂转行为，于条件成就时所有权当然移转，如
甲向乙借用平一头，约定如甲恶得所盘之田，即取得牛之所有权，甲子买得所耕之田时，即取得
牛之所有权，该牛如生小牛"在黍件成就前者，归属子艺，在条件戚就后者，妇展于甲。"（第 181
页）此例甚具启示性。有疑问的题，甲向乙借用牛一头，系债权行为，似非附停止条件之所有权
称转行为。
② 参见"最高法院"197B 年台上字第770 号判例。
③ 实务上案例，参见"嫩离法院"1999 年台上字第 2446 号判决;"上诉人依约所分得房屋
之瑕疵，越上诉人业已修缮完毕，公共设施除网球场外亦均已兴建完成，而网球场部分被上诉人
于1994 年6、月闻即欲于后山施工，却为上诉人等部分地主所愿，造今无法亮成，亦为上诉人所
不争执，财协议书所附退还保证金之条件，因上诉人以不正当行为阻止条件成就，依'民法"第

101 条之规定，应视为条件已脱就，上诉人自应返还保证金。"
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不成就时，法律行为继续发生效万。

?n 、四、附条件利蓝（期待权）的保护

1.甲与乙约定∶"考上音乐学院时，售汝此小提琴。"设甲（或第

三人）毁损谈琴;或甲将该琴让售予丙;并气转其所有权，于条件成就
时，乙得主张何种权利?
2.甲向乙购买新开发精密电脑1 部，价金 100 万元，约定分10
个月支付，唯须于价金全部清偿时，始取得标的物之所有权。甲于受

领电脑后，已支付8 期的价金。试问∶

（1）甲与乙间的法律行为及其所附条件为何??本Y}家（??
（2）设该电脑被丙不慎毁损时，甲、乙得对丙主张何种权利?
（3）设该电脑送回乙处检查，乙擅将之出售予丁，并移转其所有

权予丁时，甲对丁得主张何种权利? 力;zz湿;
好一（4）设甲于付清价金前擅将该电脑让售予戊，并移转其所有权
予戊时，乙得对戊主张何种权利?

（一）条件成否未定前的法律状态（期待权 】Z代与?
C乙法律行为附条件时，于条件成就前处于未确定的状态}在此法律行为
效力悬而未定的期间，当事大仍应受其法律行为的拘束，不得单方撤回，
尤其是发生所谓的法律行为先效力（Vorwirkung），当事人负有注意叉务，

使法律行为所企图实现的法律效果于条件成就时，得获实现。为此，"民
法"第 100 条规定;"附条件之法律行为当事人，于条件成否未定前，若有

损害相对人因条件成就所应得利益之行为者，负赔偿损害之责任。"附条
件的法律行为，于条件成否未定前，当事人既应受其拘束，且有"民法"第
100 条规定的保护，其因条件成就得取得某种权利的先行地位，应予以权

利化，学说上称为期待权（Anwartschaftrarecht），使其得为处分或继承的
客体。 任A-
二）债权行为趾新件
甲与乙约定∶"汝若考上音乐学院，售汝小提琴。"若审激损该小提
琴，而乙于考上音乐学院（条件成就）时，乙得依"民法"第100 察规定向
甲请求损害赔偿，此是否以甲有故意或过失（何归责事由方为要件，"民
│ 法"第 100 条来设明文，但应肯定之。置过枣资任为民法基本原则，于此
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种先契约义务亦应有其适用。- ;

设甲将该琴出卖予两;并移转其所有权，乙于条件成就时，虽得依"民
法"第 100条规定向甲请求损害赔偿，但不得向丙请求返还该琴。盖丙系
自所有人甲受让该器所有权，于条件成就时所取得者，乃基于买卖契约
而生的债权，无"民法"第767条规定的适用。准此以言，第三人过因失毁
损该小提琴时，乙于条件成就时，亦不得依"民法"第184 条第1项前段规

{{9;.定向加害人（第二，人）请求损客赔偿。 ⋯、不*f//，
（三）处分行为（物权行为）附条件
1.保留所有权（附条件买卖）与物上期待权
在处理附条件的法律行为时，首须究明两事;（1）何种法律行为附有
条件，负担行为（债权行为）抑或为处分行为（物权行为、准物权行为）2-
（2）其所附之整件，究为停止条件抑或为解除条件。在前揭例题2，甲向
乙购买电脑，价金100万元，约定分 10 个月支付，于价金全部清偿时，甲
始取得标的物所有权，应认甲与乙闻要卖契约有效成立，并未附条件;其
附条件者乃移转该电脑所有权的酸权行为第761 条），其所附的条件为
停止条件JE甲与乙间买卖契约既系有效成立，甲有依约定付款的义穷，于
价金全部清偿时，条件成就，当然发生物权变动的效果，甲即取得该电脑
所有权。在价金未全部清偿前，该物权行为之效为发生与否虽仍处于未
确定之状态，惟甲有一旦条件成就即取得电脑所有权的希望。此种因具

备取得某种权利之部分要件而受法律保护的期待地位，学说上称为期待
权，前已论及。甲于条件成就时可取得的权利为电脑所有权，故其期待权
_又称为物上期待权（或所有权期待权）①，为便于观察，图示如下 ∶

乙∶ 计算机所有权（Eigcntum）
第3567条

  
（变付→第348条一第761%{让与合意; 附停止条件

甲;取得计算机所有权的期待权（Eigentumsawartschaft>
盘

① 关于期待权之一般理论及附条件买实（保留所有权买卖）买受人的期待权，参见拍著;
《附条件买卖中买受人之期待权》，象《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学出贩社2009 年
版，第 1T77 页。德文专论参见 Gcowiade，Di。EigenkaBrwartschft beim Voehahskuf、1963∶
Ladwig Rziser,Dingliche Anwartschafea,I961;Serick,Eigenwmvbehalt und Sicherungsibereig-
ung,Bd.I,1963; Bd.I,1986。
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2.侵害期待权的侵权资任
于条件成就前，第三人丙因故意或过失不法毁损该电脑时，乙系所有

权人，得依"民法"第 184 条第1 项前段规定请求损害赔偿。至于甲得否
向丙请求损害赔偿，视"民法"第184 条第1项前段所称权利，是否包括物
上期待权而定。对此，应来肯定说。盖此种期待权之目的乃在取得所有
权，应与物权受相同的保护。敢乙与甲各得以所有权及期待权受侵害为

理由，向丙请求损害赔偿。因条件成否简未确定，为兼顾双方当事人利

益，在解释上应认为在乙与甲间成立不可分债权，各债权人仅得请求债务
人向馈权人全体为给付，债务人亦仪得向债权人全体为给付（第293 茶）。
3.出卖人对标的物之处分 a体
出卖人乙不慎毁灭甲送修的电脑，甲得依"民法"第100 条之规定，请
求损害赔偿。设乙将该电脑让售予丁时，应如何处理?在条件成就前，乙
尚系电脑之所有人，故乙将该电脑让与工，系属有权处分，工自能取得其
所有权。惟为保护期待权人，通说认为附条件的法律行为，如具备公示方

它法而得对抗第三人者，则有害于期待权的处分行为应解为无效，例如土地
之处分附有条件者，如已为预告登记则于登记后，土地权利人对于其土
郎地权利所为有碍期待权之处分为无效（参见"土地法"第 79 条之1 第2
项），0 前揭例题2涉及"动产担保交易法"关于附条件买卖规定的适用。

"动产担保交易法"第 26 条规定∶"称附条件买卖者，谓买受人先占
有动产之标的物，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。"此所谓"附条件买卖"的概念，未臻精确，易滋
疑义。查其内容，实系保留所有权买卖，买卖契约本身并未附有停止条
件，其附停止条件者，乃移转标的物所有权的物权行发 依"动产担保交
易法"第5条第1项规定;"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。"易言之，附条件买卖（保留所有权买卖）之成
立，须订立书面，未经登记时，虽仍得对抗恶意第二大，但须经登记始得对
抗善意第三人。
据王所述，乙擅将甲送检修之电脑所有权移转予丁时，甲对丁得主张
何种权利，应依下列原则加以处理;
（1）甲与乙间已依"动产担保交易法"之规定，订立附条件买卖契

，步见洪逊欣∶《民法总则》，繁426 页∶史尚宽∶《民法总论》，第443 页，

型7o;E2BTJ7P

根学3勤λ③∶方z。loav
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约，并经登记者，则甲于条件成就时，得主张乙之处分行为有碍于其期待
权，应为无效，而依"民法"第767条之规定向丁请求返还其电脑。虽未经

∶妙，登记，但丁为恶意者，亦间。
（2）甲与乙间未依"动产担保交易法"规定订立附条件买卖契约者，
，甲不得对丁主张乙之处分行为无效。盖如前所述，在条件成就前，乙仍为
标的物乏所有人，其处分仍属有效。纵使甲与乙约定，使条件成就之效果
溯及于订约之时，善意之丁仍受"民法"关于动产善意取得规定之保护，
取得脑之所有权，甲仅得依"民法"第 100 条规定对乙请求损害赔偿。

函格中射 逐/管F了4/买受人对标的物乏处芬
期待权在法律上既为一种权利，得为法律交易之对象，故甲得以期待

权作为处分之对象，自不待言。唯在条件未成就前，甲尚未取得标的物之
所有权，倘甲将其占有之电脑出售予戊，并交付其物以移转其所有权者，
应构成无权处分。在此情形，甲与Z如已依"动产担保交易法"之规定，
订立附条件买卖之书面契约并经登记时）侧得对抗善意第三人，乙得对戊
主张取回占有标的物（参见"动产抢棵交易法"第 28 条以下规定）。设未
订立附条件买卖之书面契约，或虽已订立书面契约，但未经登记者，则善
意之戊得依"民法"关于动产善章取得之规定，取得电脑之所有权，乙仅
能依债务不履行或侵权行为之规定向甲请求损害赔偿。

第三节 期 限

一、期限的意义∶关于条件规定的准用及类推适用

（一）期限的意义
期限系使法律行为效力的发生或消灭，系于将来确定事实之附款。

关于期限与条件的区别，前已述及，兹不赘述。期限与条件在概念上固有
不同，在具体个案，有时难以判断，惟二者的法律效果实际上并无差异。

（二）始期与终期.
期限分为始期与终期。附始期的法律行为（明年1月1日借汝此车;
汝父死亡时，每月赠与扶养费5 万元），于期限届至时，发生效力（第 102
条第1项），与停止条件相当。附终期的法律行为（明年1月1日返还汝
借用的房屋），于期限届满时，失其效力（第 102 条第 2 项），则与解除条
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件相当。在同一法律行为同时附始期及终期者，颇为常 见、如约定雇佣

（或租赁）契约"始自某年某月某日"（始期），"继于基年某月某日"（终

期）。
（三）法律行为附期限原则及例外

法律行为原则上皆得附期限，包括负担行为及处分行为。法律行为

基于公益或私益的理由不许附条件者，亦不得附期限（参照关于条件部分

的说明）。
（四）附条件规定的准用及类推适用卖偿≤花/k期门
"民法"第 100 条关于附条件利益保护的规定，于附期限的法律行为
锥用之（第 102，条第3-项）。当事人预期不确定事实之发生，以该事实发
生时为债务之清偿期者，应认为该事实发生时或其已不能发生时，为清偿
期届至之时。倘债务人以乔正当行为阻止该事实之发生，应类推适用"民

项规定，视为清偿期已届至2已/b'h，7 安七法"第10】条第

二、期限与清偿期 t中?北∶.7云为，/2，而际能甙
最高法院 1937 年渝上字第163 号判例谓∶"民法第 102 条第2 项所

称附终期之法律行为，系指约明期限届满时，当然失其效力之法律行为而
言。本件双方所订买卖布匹之契约，约定 1935 年 6月内出清，不过定明
应为履行之期限，并非同条项所称附终期之法律行为。

附始期法律行为所发生的债权与未届清偿期的债权，应严为区别。
前者，如约定自某年月日起承租某屋。后者，如约定租期3年，每月 15 日
支付租金。"民法"第316 条规定，定有清偿期者债权人不得于期前请求
清偿，如无反对之意思表示时，债务人得矢期前为清偿，D
又"民法"第 180 条第 2 款规定，债务人于未到期之债务因清偿而为

给付者，不得依不当得利规定请求返还v在因附始期法律行为而生的债

务，于期限届至前为清偿著，则得依不当得利规定请求返还。

正部品本序."p少多李i图
① 参见"最高法院"1996 年台上李第1576 号判决∶"系争237177元，既为工程保留歉，乃
系已确定发生之债权，并非附停止条件之债权，为原审所确定之事实，纵该保留款必须至将来工
程全部光工、验收合格时，上诉人始予以支付，亦仅系清偿期是时届至，中粼公司方得请求给付

验颗税;rL;r'}办息V/。衣育C*n内
向简域步2/质o{pP?i问j
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第四节 体系构成及实例研习

一、体系构成

兹为便于综合观察，将法律行为附款、条件及期限的规范体系图示

如下∶
停止条件∶ 随意条件、偶成条件、混合条件

-真正） 系于馈权人-钝 粹（ 广停止条件∶无效条锌  随意条件 系于债务人解除 一解除条件-非纯粹偶成条件荼伴L混合条件
【 荧型 r 法定条件∶ 无条件 停止条件∶ 无条件- 确定成就-解除条件;无效已定条件不真正 r停止条件∶无效腺定不成就飞解除条件∶ 无条件 条件

产停止条件∶ 无效不能条存解腺索件∶无条件，
-不法条件∶（无效"Z;富 ""×5.r,,
r 身纷行为（基于公益）不许附条件之法律行为【单强行为（基于私益）个 始期-类型C资照期 -身份行为限L不许附驯限之法律行为【单独行为

 从案例扰规范体系 法律适用;请求权基础
从规范体系检视案例

- 何种法律行为?"若汝年底与吾妹结婚，
附柯条件?借汝此屋，为期3年。"案例  附构期限?

整理分析本书及实务案例播自己设计案例

应再强调的是，不要强记规范体系，要对照具体案例，慎思明辨，尤其

理解其理由。要以具体案例构建体系，以体系检视个案，反复思考，以培

养体系构成及处理案例的能力。

二、实例研习

（一）橐例事实
甲向乙购某屋，乙逾期迟延给付。甲致函于乙，表示未于两个月内履
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行契约者，契约即告解除。乙置之不理。经过两个月后，甲向乙请求迟还
支付的价金。甲的主张有无理由（请先思考，提出解题结构）?
（二）解说
甲得向乙请求返还支付价金的请求权基础，为"民法"第 259 条第 2

款规定，此须以买卖契约解除为前提。甲对乙解除买卖契约的意思表示
（单独行为）附有停止条件。法律行为得附条件，但解除契约等单独行为
原则上不容许附加条件，以避免法律关系不确定，不利于相对人。但在本
件案例，应例外认其附停止条件解除买卖契约的意思表示为有效。盖履
行契约与否，纯由乙决定，不致损害里的利益。又甲系以艺将来不履行契

约发生解除权，为解除契约意思表示的条件J其解除契约的意思表示同
时含有法定的条件，以履行期的届至为催告发生效力的要件。于乙不履
行契约时，条件即告成就，买卖契药因而解除。甲得依"民法"第259，条第

v >!院系农《、R2J2 款规定，向乙请求返还其所支付之价金。

少;? x7?iat
i外6】.i1，本q作上中部产交s郁sa
13本2估动 t

同-J公人水3每
以局枣5析Y竞四
小%4
考产证i
序号版水3备pf-Tryan5P
协"



第八章 代
——私法自治的扩大与补充

第一节 总 说 及-（H0、
某甲10 岁，继承其父某袜房屋，其母乙以甲之名义刊登出租广

告。丙公司的总务主任丁见报后，即与乙联络，以丙公司名义订立租
赁契约。试就此例说明; "ai71.何谓代理及代理制度的社会功能?

7.③识2.代理制度与私法自治的关系。
3.何谓法定代理与意定代理?
4.积极代理与清极代理。

一、代理制度与私法自治

（一）代理的意义
代理，指代理人于代理权限内，以本人（被代理人）名义向第三人所
为意思表示或由第三人受意思表示，而对本人直接发生效力的行为（第
103 条）。就上举例题言，丁以丙公司名义承租甲的房屋，乙以甲的名义

出租甲的房屋，而在甲与丙公司间成立租赁契约。为便于观察;图示

如下∶
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粗赁契约 —— 丙

一意定代理权法定代理权、

T
真 以e 绍P领 ●名 行
义 为
粗受 粗受
量领
承要
谐贫
(3)(2) （?

（二）规范体系
代理系民法上的基本制度，现行"民法"将代理制度分置两处，于总
则规定一般原则（第103 条至第 110 条）代理权之授予、共同代理及无权
代理的部分，则规定于债编通则（第 167'条至第 171 条），其立法体例颇为
学者所非议。本书为配合法典的次序，于此以总则编规定为重点，债编的
规定亦一并简要叙述①，以呈现代理制度的全貌，②

（二）意定代理与法定代理

代理制度与私法自治具有密切关系，分别就意定代理与法定代理加
以说明;
意定代理的作用在5金张私法自治。在现代分工的社会，从事交易

活动，事必躬亲，殆不可能，假手他人，实有必要。就公司言，有董事对外
代表法人（第27 条第2项）;有受雇人为基占有财物（占有辅助人，第 942
条）;有劳工为其生产商品。此外，无论公司或个人，均可借助代理人为其
作各种法律行为，尤其是订立契约，扩张私法自治的范围，以满足社会生
活的需要。代理制度的发达与现代企业所有着与经营者的分离、财产归
属与财产管理的分化，具有密切关系。

法定代理的作用则在于补充私法自治。自然人有权利能力，得为权

① 参见挑著∶《债法原理》，北京大学出版社 2009 年版，第 212 页。
② 参见陈和慧∶《论代理制度），载（法令月刊》17S 年第5期，第13—26页;陈佑治∶《民怯

上代理之比较研究》（中兴大学 1969 年度硬士论文》;廖修三∶《民法上代理制度之比较研究》（文
化大学 】971年度颂士论文）。
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利义务的主体。但为保护意思能力不足之人，"民法"设有行为能力制

度，为使未成年人及受监护宣告之人亦得参与社会活动，法律特设法定代
理，由法定代理人代为意思表示，并代受意思表示，直接对本人发生效力，
俾收权利能力的实效。

（四）代理的适用范围
代理的适用（限于为意思表示及受意思表示，仅于法律行为方能成
立。对准法律行为（如催告、物之瑕疵的通知）得类推适用之。事实行
为，如占有、无主物先占、遗失物拾得，或侵权行为，则无代理的适用，应分
别适用关于占有辅助人（第 942 条），或崖用人侵权责任（第 188 条）的

规定。

二、代理的分类

（一）法定代理与意定代理
代理依其发生原因，可分为法定代理及意定代理。代理权的发生由

于法律规定者（第 1086 条、第1098 条、第 1113条），称为法定代理。其由
于法律行为（第 167 条）发生者，称为意定代理。二者的社会作用不同，前
已论及，关于代理权的范围及代理权消灭原因，俟于相关部分，再为说明。

威2）jZ策忘（二）机极代理与消极代理

"民法"第103 条第1项规定，代理人于代理权限内，以本人名义航齿，
之意思表示，直接对本人发生效力，学说上称为积极代理（主动代理），如
问第三人为承租（或出租）某屋的意思表示。同条第 2 项;"前项规定，于
应向本人为意思表示，而向其代理人为之者，准用之。"指消极代理（被动
代理）而盲，如由第三人受领出租或承租房屋的意思表示（参阅例题）。

三、代理与其他类似制度的区别

（一）代理人、使者、代表、既行辅助人与占有辅助人

A公司的萱事 B 遣 19 岁工读生 C，告知 D，B授权其以 A 公司

①"最高法院"1991年台上字第 2340号判决谓;"代理行为，或代理本人为意思表示，或代
理本人受意思表示，均以意思表示直接对本人发生效力为要件，此观'民法'第103条之规定自
明。侵权行为为连法行为，不发生意思表示发生效力之问题，无适用代理规定之余地。故代理
人所为侵权行为之法律上效果，非得依代理之法则解为对于本人发生效力。"
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名义向E 购买某稀有鸡血石，E 的店员F与D 从事磁商，订立买卖契
约，D刷卡付款予F，清偿价金，F即依让与合意将该鸡血石交付于
D。试说明 A、B、C、D、E、F的法律上地位（资格），及当事人间的法
律关系。此例请读者参照以下说明，自行研究。
1、代理人与使者①

增应 代理人与使者的不同，在于代理人系"自为"意思表示（积极代理），
初聘受意思表示（消极代理）;使者则在"传达"他人的意思表示（表示使
取-者），或受领他人的意思表示（受领使者）。代理人与使者的区别.应就其
外部行为从相对人的立场客观地加以认定。代理人对其意思表示内容的
形成，具有一定的空间。使者系传达在内容上已确定意蒽，属于一种表示
工箕。以购书为例，甲授权乙∶"到新学林出版公司选购一本民法总则。'
乙为代理人。若甲告诉乙∶"请通知新学林出版公司寄来某教授所著民法
总则p"此时乙为使者（表示使者）。其区别的实益有三∶
（1）代理人须非无行为能力人（限制行为能力人亦得为代理人，第
104 条）;使者得为无行为能力人，例如，甲叫其6岁之子乙，告知西餐厅
送来5个排骨便当。

（2）代理人的意思表示有销误等情事时，其事实之有无催代理人决
之（第105 条）。使者系传达他人的意思表示，有无错误等情事，应就表意袋

① 代理人与使餐系法神行为上本人的辅助人，在理论及实务上均值重视。关于二者的区
别，前已说明（本书第 329 页），营再缘合整瑾如下（语阅读条文）∶

、内客 种典治种 能力数生 童表示生效热砂 表思艰疵
代理权择下孩率无种】章定代暗随103条 达到相喇人《法良行为）代理 2能力 第105条（非对话）决定代理 法律规电 行为能力

相对人了解本人费托表示使者 对9*（不必为糖律行为） （对话）"露99条 】得为无件【使者 为能力本人授权、变肠惯受领德好 限选进入相对人可支
例诚僧原到" 能范，可理解状者

-来财思考、浓律关系
r 丙之剌甲啊咐其受监护宜计之老火乙将解除租贫将的信件交予出和 r僖件避安两09之子 】风险由谁承担?人丙，阿不在缘，乙将憾修种观付予下列之人，并谢其树交 大便暂理员 L迟于变付-
L 两商录磨甲的代理人乙向常之中古李行购某率，丙的代理人丁朝知谈率

】 素重大事散车，阿不知之。磷
表示偿者7甲卿附其友人乙售知用需买10个200元雌盘使当，乙因过失 受领使者1（或率因过实或故意）说100个便当。
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_与1，
人决之。意思表示因传达人传达不实者，表意人得依*民法"第 88 条规
定撤销之（第89条）。）水复，`
（3）身份行为不可代理者，可借使者传达其意思表示。例如，甲男欲

与乙女订婚，羞于表示，得由 16 岁的幼妹传达其订婚的意思。① 
2.代理人与代表②

"民法"第 27 条第 2 项规定;"董事就法人一切事务.对外代表法

人。"董事为法人产状豳t煎理与代表的主要区别有二∶
（1）代理人塞且为意思表示，而其效果归属于本人。代表以法人名

义所为之行为，系属本人（法人）的行为。盖法人无论其为社团或财团，
皆不能自为法律行为，须由自然人为之。代表为法人之机关，犹如其手

-足，其所为的法律行为，即为法人自身所为，当然由法人承受。代表与代

理的法律性质虽异，功能则相类似，故"民法"关于代理的规定得类推遣

用之。"最高法院"1985年台上字第 2014 号判例谓∶"代表与代理固不相
同，帷关于公司机关之代表行为，解释上应类摧适用关王代理之规定，故
无代表权人代表公司所为之法律行为，若经公司承认，即对于公司发生效

石细人1场力。"可资参照。
（2）代理限于法律行为。代表除法律行为外，兼及事实行为及侵杖
行为。代理人使用诈术与相对人订立契约时，本人不因此而负侵权行为
责任（但代理人同时为受雇人者，参见第 188 条〉。代表使用诈术与相对
从订约时，法人应依"民法"第 28 条规定负损害赔偿责任。
s.代理人与债务腹行辅助人为侵权行为的受雇人_

位则 "民法"第 224条规定∶"债务人之代理人或使用人，关于债之履行有
5母-y、L-→丙摇直（为大u2

① 参阅最高法院 1940年上字第1606 号判例调∶"雨愿离婚，固为不许代理之法律行为，惟
夫或赛自行决定离婚之意思，而以他人为其意思之表示机关，则与以他人为代理人使之决定法
律行为之效果意思者不同，自非法所不许。本件据原审B定之事实，上诉人提议与被上诉人离
烦，托由某甲征得被上诉人之同章，被上诉人于订立离囊书面时未亲自到场，惟事散已将自已络
章交予其甲，使其在离婚文约上董章，如果此项认定系属合法，且某甲已将被上诉人名章监于离
婚文约，则被上诉人不过以某甲为其意思之表示机关】并非以之为代理人，使之决定离舞之意
思，上诉理由就此指摘原判快为遣法，显非正当。"
② 参见"最高法院"1997 年台上字第1782 号判抉;"'代表'与'代理'之制度，其法律性质

及效果均不同;'代表'在法人组织法上不可欠缺，代毫与法人系一个权利主体间的关系，代表人
所为之行为，不论为法律行为、事实行为或慢权行为，肉为法人之行为;'代理'人与本人则系两
个权利主体间之关系，代理人之行为并非本人之行量仅其效力归属于本人，且代理人仅得代为
法律行为及准法律行为。"星 、 长积一

卷崛释财及骨根要带风险
无限人像云"临待官a应沟
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故意或过失时，债务人应与自己之故意或过失负同一责任。但当事人另
有订定者，不在此限。"本条所称代理人包括意定代理人及法定代理人
（"最高法院"1984 年台上字第 2201 号判例）。又依"民法"第 188 条第1

项前段规定∶"受雇人因执行职务，不法侵害他人之权利者，由雇用人与行
为人连带负损害赔偿责任。"（请参见本条第1 项但书及第2 项、第3项。）
兹举一例综合加以说明。甲到乙经营的自助餐厅用餐，向店员丙订购排

骨热汤，丙交付热汤于甲时，不慎倒在甲的身上，致甲衣服污损、皮肉受
伤。在此情形，丙系乙餐厅的代理人，与甲订立买卖契约。丙过失倒排骨
热汤于甲的身上，系关于债之履行具有过失，乙应与自己过失负同一责
在，依"民法"第227 条及第227条之1规定负不完全给付损害略偿责任。

、在此情形，丙亦蒸乙的受雇人，乙与丙应依"民法"第188 条第1项规定，
，连带负损害赔偿责任。由此观之，同一人得同时为法律行券代理人、履行

（辅筋人及为侵权行为的受雇人。 域/孕在，
4.代.人与占有辅助人

代理限于法律行为。占有系属一种事实，不得代理，唯对占有可成立
占有辅助关系。"民法"第 942 条规定;"受雇人、学徒豪属或基于其他类
似之关系，受他人之指示，面对干物有管领之力者，仅该他人为占有人，"
如百货公司的店员对其经售的商品，司机对其驾驶的汽车，工人对其使用

的机器，均属占有辅助人，以雇主（自然人或法人）为占有人。

j7试趣人与占有辅助人并存者，颠为常见。例如 A百货公司店员 B 出
售某电脑于C公司的总务 D。就买实契约言，B及 D各为其公司的代理

、人。关于电脑所有权的移转（物权行为），需 B、D 两人共同协力始可完

成，即B依让与合意将电脑交付D时（第761 条），关于此项让与合意（物
权上意思表示的合致），系由 B及D拟代理人地位互为意思表示，互受意

思表示而成立。关于物之交付（事实行为），B 系依其雇主 A公司的指示
移转电脑的占有;D 系以为其雇主C 公司管领其物的意思，成立占有辅助
关系，C 公司因受让占有而取得该电脑所有权。

四、直接代理与间接代理

1.甲有 A古瓶待售，乙收集古瓶，委任丙购买该瓶，乙思量良

久，乃决定授予丙代理权。丙即以乙之名义向甲购买该瓶，并即付款
且受领该瓶。试问当事人间的法律关系如何?
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2.在上举之例，设乙未授予丙代理权，或丙虽有代理权而以自

己名义向甲购瓶时，当事人间的法律关系有何不同?
3.甲委乙向丙购物化犹豫于来直接代理或阈接代理，其有何法

h2- ->序7】律上的考量?

学说上有将代埋分为直接代理与间接代理，此项区别甚具重要性，特

设专款加以说明。直接代理，指代理人于代理权限内，以本人名义所为之
意思表示或所受之意思表示，直接对本人发生效力的代理。间接代理乃
以自己名叉为本人之计算而为法律行为;其法律效果首先对间接代理人
发生，再依内部关系移转予本人。关于间接代理，"民法"于行纪设有规
定。称行纪者，谓以自己名义为他人计算，为动产之买卖或其他商业上之
交易，而受报酬之营业（第576 条）。于其他情形（如委任），应依其内部
法律关系处理之。
须注意的是，"民法"所称"代理"，指直接代理。所谓"间接代理"，乃一
代理的类似制度，并非代理。故直接代理与间接代理非系"代理"的分
类。二者的区别甚具实益，兹就前揭例题作进一步的说明。

愉（一）直接代理
在例题1，乙委任丙向甲购买其待售 A瓶，乙与丙间成立委任契约
（第528条），乙并授予代理权予丙（第 167 条）。丙在代理权限内，以乙
之名义向甲购 A瓶，其买卖契约直接对乙发生效力，故乙得向甲请求交
付该瓶，并移转其所有权（第348 条）;甲得向乙请求支付约定价金及受领
标的物（第367 条）。丙支付价金与甲，系履行乙的债务，丙受领甲所交付
之瓶，系代理乙为受让其所有权的意思表示（让与合意），并取得该瓶的
_直接占有，乙为间接占有人（第 941 条），该瓶所有权归属于乙，乙得依
"民法"关于委任之规定请求丙交付该瓶（第34工聚第1页项）。
（二）间操代，理①
在例题2，乙委任丙向甲购买 A 瓶，丙以自己名义与甲订立买卖契
约，为间接代理。乙所以采间接代理，系为将自己隐身于背后，不显露于
外，有不同的动机，或不欲人知其题古瓶之事，或避免甲知购瓶之人而以
高价出售言

① 关于间接代理的基本理论，参见 Hager，Die Prinipien der aittlbare Sellvenrehng，AcP
180（I980），239;Schwak，Rtechtprbleme be der mitelbaren Sellvertreung，JuS 1980，777 在
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间接代理在法律构造上有两个各自独立的法律行为;一个存在于本
人（委任人）与间接代理人（受任人）之间;一个存在于间接代理人与相对
人之间。为便于对照，将直接代理与间接代理的法律结构图示如下（请阅
读条文）∶ /skL >, Gispy,s第541条第】项

第S4】 第2项

/委任∶授予代理纹）
委任代理人（丙） 间接代理水（丙）--本人乙）

捕348条
第367条

"意接对本人乙 ，第348条
发生效（第103条介第367条 相对人（甲）

痢顺人（甲）

在间接代理，丙与甲间成立买卖契约，仅丙得向甲请求交付该瓶并移
转其所有权，里迹仅能向丙请求支付约定的价金及受领标的物，在甲与乙
间不发生何等法律关矛。① 受任人（间接代理人）以自己名义为债权人取
得之权利，应移转于委任人（第 541 条第2 项），委任人乙不得向受任人丙
请求移转其对甲的债权。丙于受领甲依让与合意交付之 A瓶时（第 761
条），即取得其所有权。乙得本于委任关系，向丙请求移转该瓶所有权，丙
亦得基于该委任关系，向乙请求清偿其已垫付之价金（第 541 条、第
546条）。②

五、"民法"上的归属规范

前文曾论及代理人、使者、代表、履行辅助人、为侵权行为的受雇人、

① 最高法蒺 1933 年上李第 3212 号判例;"受任人本于委任人所授予之代理权，以委任人
名义与他人为法律行为时，固直攘对委任人发生效力，若受任人以自己或第三人之名义与他人
为法律行为，则对委任人不生效力，其委任人与法障行为之他造当事人间，自不发生何等法律关
系，此在民法施行以前，亦属当然之法理。"
②"最高法院"1963年台上字第2908号判例∶"委任他人为法律行为，同时授予他人以代
理权者，受任人所为之就思表示直接对于委任人发生效力，奏任人固有请求权。即无代理权之
委任，受任人以自已之名义为委任人取得之权利，包拖损畜赔偿请求权，已依'民法'第541 祭第
2项之规定，感转委任人者，委任人亦有请求权。"
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Z5y】.， 人—代3.i*x.γ;{
占有辅助人，"民法"借着此等人创设所谓归属规范（Zurechnungsnorm），
使某人的行为归属于他人，使其发生—定的法律效果，涉及法律行为、债
务不履行、侵权行为及占有关系等重要制度。为便于观察，图示如下，并
请参照前揭说明，借助案例（请自己设例）彻底了解，对学习"民法"甚为
重要。

法律规定、内容 法体效果缝力当称人 （民法篆文）觉别
算103J10条至少须为限行为爬力对对本人发生效方. 7惠人

称为充行为酸方人 传达本人意绿类示法障行为.健者 第D9
.控教 其代表行为第法人的行为第1s然 庭全行为催力入

识别能力 白由债务人负贵24账置行糖肋人被务不履行

座朋人等受扁人负连带损识封值力进权行为执行飘务受温入第18条 等赔供安任

成立占存辅助笑系意思能力第982条占有炎系古有搞励人 =_A

一案画不考，法律关县
甲系公司遣事，授权乙代为租盟，乙以四（受脑护宣告）为便栽告州T，乙代甲粗其图
甲壹雇于乙担任司机兼饼要员，两向甲购感染率，滚中因甲过先，发生车祸，丙变重伤（甲为乙的
代阻入、债务随行辅助大，查危人>
甲系乙公司外务员，向两公司购买菲录截机，乙付款取贷（甲系乙的代理人、占有精助人）

第二节 代理的要件及法律效果

某甲20 岁，购买彩券中奖20 万元，知其友人某乙18 岁，高工汽
车修理科毕业，成绩优异，乃授权代购中古车。乙到丙经营的车行，
由丁业务员接洽，乙以甲名义以5万元购A车，T以丙名义为承诺。
乙于付款取车后，即详加检查，发现该车具有重大瑕疵，T知其事故
意不告知，乙即通知丙。甲获知其事，即要乙速为处理，乙即向丁要

r5二
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求返车退钱。甲得否向丙请求返还其所支付的价金?①

代理系由本人、代理人与相对人所构成，而发生三面关系，即∶①本

人与代理人间的代理权关系（内部关系）。②代理人与相对人间的关系，
主要为代理行为问题。③ 本人与相对人间的关系，以法律行为效力的归
属为核心。前两者涉及代理的要件，后者涉及代理的法律效果。分述
如下∶

一、代理的要件

"民法"第 103 条第1 项规定;"代理人于代理权限内、以本人名义所

为之意思表示，直接对本人发生效力。"代理须具备的要件有四;
①容逝的代理。
②意思.表示。
③以本人名义为之。
④ 代理权（有代理权限）∶有权代理。无代理权时为无权代理。
（须提醒注意的是，为何四个要件排此次序?分析法律规范的要件系

① 特设此例，在使读者能有问题意识，研读以下说明（请写成书面），侧示解题结构如下、
以便参照;
甲对丙的价金返还请求权;第 259 条第2 项
【.甲与丙间成立实卖契约
1.乙代理甲对丁为耍约
（1）代理的容许
（2）为意思表示
（3）以甲名义
（4）代理权
（5）乙为限制行为能力人（第 104条）不受影响
2.丁代理丙为承诺
3. 买粪契约成立∶对甲，再真接（第10C3条）发生效为
I.甲解除仕理契药
1. 要件
（1）解除权
《2）解除契约的意思表示
2. 效果
（1）解除权∶第359 条
① 物之瑕疵（第354条）
②乙为瑕疵通知（第 356、353条）
（2）解除契约的意思表示∶由乙代理甲为之∶有无代理权限?
结论;甲得依第 259条第2 项规定简丙返还所支付价金
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法律人的基本能力）
（一）代理的容许性
原则上法律行为均得为代理，包括负担行为（如买卖）及处分行为

（如办理所有权移转登记）。① 但身份行为如结婚、离婚、遗嘱等，因须尊
重本人意思，不许代理。关于幼年养子女的收养或终止收养、非婚生子女
强制认领之请求（第 1067 条），得由法定代理，人为之，此系法律就特殊情
形而设的例外规定。
（二）意思表示
代理人于代理权限内，所为的意思表示（积极代理）或所受的意思表

示（消极代理），包播单独行为（如解除、终止等形成权的行使）、订立契约
的要约或承谱、出席股份有限公司发起人会议共同讼立章程，及在社员总
会的投票等。
（三）以本人名义（呈名原则）
1.显名原则与隐名代理
代理人于代理权限内所为的意思表示（或受意思表示），须以"本人
名义为之"，学说上称为显名原则（公开原则），其目的在于保护相对人，
俾其知悉本人究为何人/代理意思的显名得为明示或默示。商店店员出
售商品，通常系为商店主人的代理人，不必特别表明其系代理，相对人是
否知悉谁为本人，在所不问。意思表示非以本人名义为之者，纵有代理权
限，亦不成立代理，应由行为人自负其责。例如，甲授权予乙，向丙购车
乙未能使丙认识其系为甲购车时，应由乙本身与丙成立买卖契约_
为缓和显名原则，判例学说尚承认所谓的"隐名代理"，即代理人虽

未以本人之名义为法律行为，而实际上有代理之意思;且为相对人所明知
或可得而知者，亦得发生代理的效果。
2.对该当之人的代理（Geschaft fur den，den e9 angeht）
德国民法上发展出一种称为"Geschnft fir den，den es angeht"的代理

行为，认为在日常生活的现金交易行为（如购买报纸、早餐等），其本人是

① 最高法院 1934年上字第 1910 号判例∶"共同共有物之处分，固应得共同共有人全体之
同意，而共同共有人中之一人，已经其他共同共有人授予处分共同共有物之代理权者，则由其人
以共同共有人全体之名义所为之处分行为，仍不能谓为无效。"
② 参见洪逊欣∶《民法总则》，第472 页j"最高法院"1993 年台字第 672 号判决。
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谁无关紧要，应对该当之人发生代理效果。① 例如，甲使其8岁之子乙到
楼下丙的自助置厅购买便当，应认乙系代理其父甲为代理行为，此为显名
原则的例外，因在此类交易相对人无保护的必要。在上举购买便当之例，
若甲因食物不洁而中毒时，得依债务不履行规定向丙请求损害赔偿。
3，曾名行为
值得提出说明者，系"假冒他人之名"而为法律行为（Handeln unter

fremden Namen）②，例如甲自称为乙，而与丙订立契约。此类案例应分别
两种情形加以处理∶
（1）行为人系为自己订立契约而冒他人之名，相对人亦愿与行为人

订立契约，而对其法律效果究归属何人在所不间，即姓名不具区别性的意
义时，该契约对冒名的行为人仍发生效力。在现金交易、餐厅订位、住宿
旅馆通常可作此认定。例如，名作家某甲向乙承租乡间小屋写作，为避免
干扰，使用其弟"某丙"之名订约，乙与甲间仍成立租赁关系。
（2）相对人对该被冒名之人有一定的联想，而意在与其发生法律关
系时，例如，甲冒某名收藏家乙之名向丙画廊订购某画，丙因慕乙之名而
同意出售该画，期望因此提高身价。于此情形发生同一性的混淆，不成立
代理，丙与甲间原则上应类推适用无权代理的规定。
（四）代理权
1.代理权的性质

【{代理权系使以代理人名义所为法律行为的救为，得直接归属于本人
的法律上权能。此法律上权能本质上系一种资格或地位，虽为独立的法
律之力，但非属所谓的权利或能力。其所以韭属权利，因代理权非为代理
人的利益而存在，而是为本人的利益而赋予。其所以非属能力，因其非在
O 使代理人取得某种权利或义务，乃在扩大本人的法律上交易活动。
将代理权的存在作为代理的要件，冒在保护本人的利益，避免他人任
意介人或干预其事务。代理人为意思表示或受意思表示须在其代理权限
之内，逾越代理权的范围时，成立无权代理。又代理权须于代理人所为意

① K. Muler, Das Geschy fr dern, den es angckt,J 1982,7?7 I
② 此为德国法上讨论热烈的间题，参见 Lareaz，VepAihunggnmchate urle ronden Na-
me，Fesachnft 仙r H.Lehmam，1956，S.243;Legu，Zu性 Handen unter fremden Namen，AcP
137(1937),327;Lieb,Zun Handeln unter fmden Narmon,juS1967,106;Oh,Zur Dogaik des
Handalne unler ferden Naunen，AoP 152（1952），216 介.
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思表示生效时存在，否则不生代理的效力。
2.受领清偿之权限
法定代理人有受领清偿之权限。意定代理人受领权之有无，应依授

予代理权范围定之。
3.共同代理权
数人共同行使一个代理权的代理，称为共同代理。在法定代理，父母
之法定代理权，原则上应共同行使之（第 1089 条第1项）。在意定代理，
代理人有数人者，其代理行为应共同行使。但法律另有规定或本人另有
意思表示者，不在此限（第168 条）。在共同代理，若仅由其中一人为代理
行为时，即属无权代理，非经本人或其他数共同代理人承认，不生效分。?
与共同代理应予区别者，系所谓"集合代理"，此指同一内容的数代
理权属于数人，而各代理人均有独立的代理权。此乃单独代理的集合，各
代理人均有独立的代理权，各得单独为代理行为。

理w图不;对7o?γ4.复代理权①
代理人经本人同意，得将代理权让与第三人代理人得由使者传达
其意思表示代理人（主代理权人）得否以本人名义或以自己名义，将代
理权授书第三人（次代理权人）而发生复代理（多层代理）2"民法"未设
明文。在法定代理，代理人得授予第三人次代理权，例如，父母为管理未
成年人财产，得委任他人出租房屋，并授予代理权。在意定代理，经本人
许诺时，得为复代理。未有本人许诺时，应解释本人对代理人（主代理校
人）自为代理行为是否具有可认知的利益而定。例如，甲授权予乙代购便
弯，乙得再授权予丙为之，盖对本人（甲）而盲，其购买便当不必由代理人
（乙）亲自为之。反之，重视代理人其人的资格（如对房地产的专业知识、
对古物的鉴定能和）时、原则上应不许复代理。次代理权的范围，由授予
次代理权之人决定，得小于或同于主代理权，但不得超过之。次代理权人
应以本人名义为代理行为，其所为意思表示或所受意思表示直接对本人
发生效方为便于观察，将复代理的法律构造，图示如下∶
K4 
验点∶ 门.式氨④mapγw/q

① Bork,ATS.547;Medicus,ATS.175S;Flume、ATⅡ§49.5;Heopoud,ATS.293,317;
MuebenKom§167 Rz.96; Ruhes/Sadler，AT S，458.较详细讨论，Peteren，Die Hafung bei
der Urterolach,99, 401f。
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宣接对本） bvaet{?B度生效力（主）代理p

_（主代理权 ;3(-
（次）代理人 代理行为（如买卖） 相对人（次代理板） 以本人名义

主代理权\代理权限<次代理权
在复代理，除次代理人须以本人名义为代理行为外，主代理权及次代
理权均须有效授予。次代理权不存在时，应由次代理人负无权代理人责
任（第 110条）。仅主代理权不存在时，若对相对人未表明其系复代理时，
由次代理人负无权代理人责任。次代理人对相对人表明其代理权紧来自
主代理权人，由主代理权人负无权代理人责任。
二、代理的法律效果

（一）代理行为效力的归属
代理人于代理权限内，以本人名义所为之意思表示或所受之意思表
示，"直接对本人发生效力"。其法律效力与本人自为者同。例如，甲在
其代理权内，以乙的名义，向丙购买电脑，并依让与合意，受让该电脑的占
有时，在乙与丙间成立买卖契约，并在乙与丙间成立物权契约（第 761
条），由乙取得该电脑的所有权。丙所交付的电脑具有瑕疵时，丙应对乙
负物之瑕疵担保责任。

代理行为何以对本人发生效力?学说上甚有争论。有采本人行为说一
（Geschatshethorie），认为法律系将代理人之行为，（拟制为本人行为。
有采共同行为说，认为其发生效力系基于本人对王代理人之意思，及代理
人对于相对人 之意思的互相结苷。目前通说系采代理行为说
（Repraationstheorie），强调该代理行为乃代理人的行为，其效果依氏理制，

T 方?+式/内

?rQ=〈?点 f/、
(n- ,i9;
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度直接归属于本人。① -9-→为（二）代理行为的瑕疵
甲系乙的代理人，以乙的名义向丙购买在其店中晨示的某紫砂
壶。设甲受丙诈欺时，其事实有无应就何人决之? 谁得撒销买卖契
约? 设该壶为丁所有，借丙展示，乙明知其事，而甲不知，或甲明知其
事，乙不知其事而购买、受让时，甲得否主张善意取得该壶所有权?

1."民法"第 105条的解释适用

代理的效力虽直接归属于本人，但代理行为系由代理人为之，故"民

法"第105 条前段规定;"代理人之意思表示，因其意思欠缺、被诈欺，被胁
迫，或明知其事情或可得而知其事情，致其效力受影响时，其事实之有无，
应就代理人决之。"
意恩欠缺"，指意思表示不一致、心中保留、虚伪表示，错误及不合
意等。"被诈欺或被胁迫"，指意思表示不自由而言。"明知或可得而

知"，指"民法"第91 条但书及第 92 条关于撤销原因事实等，并包括"良
法"第 948 条规定所称"簪意"（非明知让与人无让与之权利）。所谓"其
事实之有无，应就代理人决之"，指本人有无此事实，与代理行为无关。代
理人有两人以上时，代理行为系共同为之时，其事实之有无，应就两人
快之。EMf、法有-?? No冰人53.金dFoX.心（

需注意的是，其应就代理人决之者，乃其事实之有无，得主张其效力
者，则为本人。例如、代理人受诈欺而为租墨时，其撤销权人为本人，代理

人得否撤销，视本人有无授权而定，此应就个案加以认定。对于上述原

则，"民法"第 105 条但书设有例外规定;"但代理人之代理权系以法律行

为授予者，其意思表示，如依照本人所指示之意思而为时，其事实之有无，
应就本人决之。"所谓"代理权系以法律行为授予者"指意定代理而言。

所谓"依照本人所指示之意思而为"，系依照本人特定指示而为表示意

思，如依照本人指示向某人购买某车、承租某屋，于此等情形，意思表示的

yM）yge>r' f，风--
① 参见郑玉波∶《民法总则》l第 326 页。关于代理制度及其理论的发展，参见 Beuthien、

Zur Theorie der Sallvertrtung im Burgalichen Rceht,Feschr.Medieus,1999,1 E.; Gehird Fruz,
Verkchrshuz ia Verretungsrschl,1972;Giesen/Hegermnn,Die Stellverretug,Jurs 1991,3S7
E.; Laderitz,Prinipign des Vatreungrechis,1976,765 f;Walfram Kulle FreienLels,Die Vertre-
turug beim Rechtageschu,1955、



瑕疵（如被诈欺），是否明知或可得而知其事情（如物之瑕疵），应就本人
决之，与代理人无涉。

兹举一例加以说明。甲授予乙代理权向丙购车，乙选购A车，"明
知"该车属某人所有，而丙为无权处分时，其非为"善意"，应就代理人
（乙）决之，甲虽为善意，仍不受保护，不能取得该车所有权（参见第 801
条、第948 条）。设甲指示乙向丙购A车，甲明知丙无让与之权利，其非
属善意的事实，应就本人决之，代理人乙纵属善意，甲仍不能取得该车所
有权。
专、需再指出的是，"民法"第 105 条规定于代理人其他行为，亦有其适

代id例如代理人对相对人为诈欺者，相对人亦得撤销其被诈欺的意思表
代理人故意不告知出卖之物的瑕疵，或于代理权内为物之品质的保不。

证时，本人（出卖人）应依"民法"第360 条规定负责【水L/{
2."民法"第105多的类推适用，"知的归责"的扩大
（1）"最高法院"2001 年台上字第4号判决∶一页重要原则的创设
"最高法院"2001年台上字第4 号判决谓∶"按使用人系为本人服劳

务之人，本人借使用人之行为辅助以扩大其活动范围与本人借代理人之
行为辅助者租类，且使用人为本人所为之意思表示，即为本人之意思表
示，故使用人为本人所为之意思表示;因其意思欠缺、被诈欺、被胁道或明
知其事情，或可得而知其事情，致其效力受影响时，宜类推适用'民法'第
105 条规定，其事实之有无，应就使用人决之，但其意思表示，如依照本人

所指示之意思而为时，其事实之有无，应就本人决之/查杜〇钦为上诉人
公司之职员，上诉人于1998 年5月28 日资遣被上诉人之公告，系由杜O
钦在任职之管理部所为，且杜O钦证称，伊于公告资遣名单前询问被上诉
人其是否已与董事长商谈，被上诉人告知有，并称董事长已答应其资遣，
伊才公告资遣名单，而未向董事长求证云云，为原审认定之事实。果尔，

杜O钦乃上诉人之使用人，衡之首揭说明，其为上诉人所为前开资遣公告

之意思表示有无被诈欺，其事实之有无，即应就杜O钦决之。"
"最高法院"前揭判决创设了一个重要原则，对民法的发展具有贡

献，就方法论言，其意义有二∶①"使用人"为本人处理一定事务，其"为本

人所为之意思表示"具有瑕疵。或服知或可得知其事情，致其效力受影面

者，"民法"未设明文，其情形相当于代理人，非立法有意的不予规定，乃
依法律规范升划原应有所规定布未予规定，系属法律漏洞。②此项法律

r小有标3x，丙军文
缩 一为-本Mez小啤。>
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漏洞，得类推适用"民法"第 105 条加以填补。此项类推适用多发生于
"使用人明知或可得面知其事情"的情形，扩关了"明知或可得面知"对本
人的归责，德国法上称为"知之归责"（Wissenszurechnung）的扩大，系实务

与理论发展的重要问题①，可供参考说明。

2.使用人明知或可得而知其事情对本人的归责
"最高法院"前揭判决所称使用人，指为本人服务之人，即在本人（企

业厂商）的组织内从事一定职务之人，德国判例学说称其为所谓的 Wis-
sensvertreter（知的代理人），包括参与订约行为的辅助人。例如，甲经营
中古车行，其员工乙明知某车系重大事故车，未告知甲，甲出卖予丙时，乙
得"明知"其事情，应归责于甲，丙得以受诈欺为理由，依"民法"第 92 条
规定，撤销其意思表示。又甲使用乙与丙从事购买某屋的商议谈判，乙明
知该屋有"民法"第354 条第1项所称的瑕疵，甲虽不知其事，仍应承担乙

明知其瑕疵的事实，出实人丙不负瑕疵担保责任。 一>~-一>内
3.法人代表知之归责
"民法"第 105 条关于代理行为之瑕疵的规定，应类推适用于法人的
"代表行为"或其使用人的"明知或可得而知其事情"的情形。法人系属
组织体，不同于自然人，具有两个特色;一为业务分工，即其业务常分派予
不同的机关及部门;二为知的分散（Wissensaufspaltumng），即相关资讯分散
于不同业务单位及主管人员。相关人员常因商职、退休或死亡而发生变

动。在此种情形，关于明知或可得而知其事情，自不能专就特定之人而决
之。德国判例学说为保护交易安全，创设一项基本原则，认为法人的董事）
原则上均有代表权，董事中之一人明知或可得而知其事情时，应归由法人
承担其法律效果，学说上称之为"明知其事情之共同归属"（Wssens-
zsammenzurechnung）。至于该董事是否实际参与该项法律交易，在所不
问。明知其事情的董事业已离职时，是否仍有"共同归属原则"的适用，
甚有争议。学说上有以法人机关说的理论予以肯定，然此项归属的绝对
化，将使法人长期承担其法律效果，难谓合理。其应归属于法人的，宜限
于现尚任职的董事或其他有代表权之人，其已离职者，犹如个人丧失记

不将7/ g/除  @古Yo
① Medcs}Ar.3701;Bulien,Wiascr2uechmungnach 4i66 BGB,NW1999.3585

Visemawureghrnung,1998;Ehehard Schilken,Wissnwzurechnung im Zivl-f.; Marlun BμulkR

都为法人边rech,9e3) 
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忆，不生归属于本人的问题，惟于此情形，仍应有下述法人资讯组织义务
的适用，应予注意。
 4.法人、企业组织内了知之归责"

德国判例学说将"知之代理人"的"知之归责"，更进一步类推适用
《德国民法》第166 条第1项（"民法"第 105 条），扩大及于公司、企业的
组织。其主要论点系法人及企业应确保"知其事情"的可使用性，而对其
资讯为必要的组织。资讯组织义务（Informationsorganisationspflicht）包括
三种义务;（1）资讯储存义务，即应将通常可预期使用的资讯予以储存，
以克服资讯分散、个人健忘、相关人员离职后，仍能使用资讯的问题。
（2）资讯传送义务，即应采必要的措施，使其资讯能适时传达至相关人
员。（3）资讯查询义务，即应确保业务人员于处理具体案件时，能适时查
询相关资讯其未尽资讯组织义务时，应认为相关人员"明知或可得而知
其事情"，而由法人或企业经营者承担其法律效果例如，甲公司经营汽
车买卖，分设"购买"及"销售"两个部门。购买部门人员明知所购进的 A
车系事故车，但未建立档案，储存资料。销售部门人员出售该车时，向买
受人保证该车并无瑕疵。德国联邦最高法院以甲公司未能确保在组织内
资讯的储存、传送及沟通，应依知其事情的共同归属原则，类推适用德国
民法第166 条第1项规定（相当于"民法"第 105 条）的立法意旨，认为公
司明知该车系事故车，乃恶意不告知瑕疵，应负债务不履行损害赔偿责任。
（三）代理入的责任 （N ?7壤营为?
代理行为直接对本人发生效力，代理人不是法律行为（尤其是契约）
的当事人，不因其代理行为享受权利或负担义务。代理人因过失违反契
约或有缔约上过失（如泄露缔约过程所获知的相对人营业秘密），应归责
手本人负债务不履行（第224 条）或缔约上过失责任（第245 条之1）。代
理人与本人的法律关系依其基本关系（委任、雇佣等）而定之。

第三节 代理权的发生、范围与消灭"T

市aBS-m/扶一、法定代理

（一）法定代理
代理权依法律规定而发生者，称为法定代理。"民法"设有三种法定



第八章 代理 431

代理，分述如下∶.
】，未成年子女父母的法定代理权
父母为其未成年子女的法定代理人（第 1086 条第1 项）。所谓未成

年子女，包括未满7岁的未成年人（无行为能力人）及限制行为能力人。
此项法定代理权原则上应由父母共同行使之（第 1089 条，阅读之）。向无
行为能力人或限制行为能力人为意思表示者，以其通知达到其法定代理
人时，发生效力（第 96 条）。又依"民法"第217条第3项规定，被害人应
承担法定代理人对损害发生或扩大的与有过失。
2.（监护人之法定代理权
监护人为受监护未之法定代理人（第 1098 条第1项、第 1091 条、第

1113条，阅读之）。未成年人及受监护宣告人不得为监护人（第 1096
条）。关于此种法定代理，"民法"第 96 条及第217条第3 项规定亦均有
其适用。
夫妻日常家务之代理权

，麦妻于日常家务，互为代理人。夫囊之一方滥用前项代理权时，他方
得限制之，但不得对抗善意第三人（第 1003 条）。日常家务，指夫妻及其
未成年子女共同生活所必需的事项，如食物、水电、医疗保健等。
"民法"第1003 条之1规定;"家庭生活费用，除法律或契约另有约

定外，由夫妻各依其经济能力、家事劳动或其他情事分担之。因前项费用
所生之债务，由夫妻负连带责任。"
（二）代理一般规定的适用

民法总则编关于代理的一般规定，原则上对于法定代理亦有其适用，，
包括第TOS3茶（代理行为的要件及效力）、第 105 条（代理行为的瑕疵）、
第106 条（自己代理、双方代理的禁止与例外）及第 110 条（无枚代理人
的责任）第104 条、第107 条、第108 条及第109 条（阅读之），系针对意

定代理而设，于法定代理不适用之。/VY; Y孔、V4~人
二、意定代理权① 17、纤报网 p图
甲委任乙，并对乙授予代理权，出卖坐落某处的房屋，试说明下

13g ×k2itn[Goq
① 参见拙著∶《侦法原理》，北京大学出版社2009 年版，第221页以下;伊藤进∶《任意代理
基础理论》，1990年版;Gerard FrL，Vedkchrsechuz im Veretungrech，1972;Wofom Mulle-
Freianfeis,Dio Vetrerung Beim RechsgsschMlt,1955.1m,?<s
代产息，/、μ等un‰rwa?
木应年、*k 环有伟【产d2X，r6V p+身的（s点标，
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列问题∶
1．授予代理权行为的法律性质?阿谓内部授权与外部授权?

2.2代理权的授予是否为债之发生原因;设乙迟不为代理行为，
致甲疲有损喜时，甲得否向乙主张请求损害赔偿?
3.甲对乙的委任或授予代壁权，苏理该屋所有权移转时，应否
以书面为之（参见氟758 条）?By，瓦报国乙谢气
4.甲系数乙诈戴域甲误认乙在交易上重要性之人的资格时（如
房地产专业能力）而为委任，并授予代理权，而乙巴与第三人订立实

环d7修张;f决卖契约时，其法律关系如何?

5.设甲死亡后，乙明知或不知其事，仍点丙订立买卖契约时，其
（5F钕{法律关系如何? >Ei儿yz，+

（一）意定代理权的授予
1.代理权授予行为的法律性质（例题 1）

/（P*1）代理权授予系有相对人的单独行为
河l-为疏4理权依法律行为授予者，称为意定代理。此种依法律行为授予的
代理权在德国法上称为 Vollmacht。"民法"第167 条规定∶"代理权系以

法律行为授予者，其授予应向代理人或向代理人对之为代理行为之第三
人，以意思表示为之。"由此规定可知代理权之授予，是一种有相对人的单
独行为，于相对人了解（对话），或到达相对人（非对话）时，发生效力，不

fatvSfvTo)以相对人承诺为必要。

（ 发恐柽本授予，除明示外，亦得以默示为之，如雇用店员出售商品者，
白其事实可间接推知其有授予代理权。

│优理权之援矛既属单独行为，故限制行为能力人未得法定代理人的
允许，所岗代理权授予行为无效（第78 条）。但纯获法律上利益时（如授
权他人代为承诺赠与），则为有效。代理权之授予仅在赋予代理人以一种
）得以本人名义而为法律行为的资格或地位，代理人并不因此享有权利或
负担义务，故对限制行为能力人亦得为有效的代理权之授予，不必得法定r7
代理人同意。
（2）内部授权与外部授权
代理权的授予系向代理人为之者，称为内部授予代理权（简称内部授

权，Innenvollacht）。其向第三人为之者，称为外部授予代理权（简称外
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部授权，Aussenvollmach）。先为内部授权再为公告者或通知第三人时，

仍为内部授权，而非外部授权。二者区别的实益有五;
①关于代理权的范围，在内部授权，应以代理人了解的观点加以认

定。在外部授权，则应以第三人了解的观点加以认定。
.②代理权授予行为有瑕疵（如错误、受诈欺或胁迫）时，于内部授权，
其撤销原则上应向代理人为之;于外部授权，则应向第三人为之。
③"民法"第 107 条规定∶"代理权之限制及撤回，不得以之对抗善意
第三人。但第三人因过失而不知其事实者，不在此限。"此项规定适用于
外部授权，而由授权人于内部对代理人限制或撤回代理权的情形。;

权么2何2∶②2. 代理权之授予是否为债之发生原因（例题2） ‰象/ }
"民法"债编于"倚之发生"节中，列有代理权之授予一款，致代理权不g
之授予是否为债之发生原因，在学说上产生争论。本书从通说见解，认为

本人虽对于代理人授予代理权，代理人对于本人并不因此而负有为代理

行为的义务。其使代理人负有此项作为义务者，乃本人与代理人间的委
任 、雇佣等基本法律关系，而非代理权授予行为。代理权之授予本身在当
事人间既不产生何等债权债务关系，自非为债之发生原因，例如，甲授权

予乙，以其名义出租某屋，乙虽因此取得代理权限，但并不负有为就理行
为（出粗房屋）的义务。甲纵使因乙怠于为代理行为而受有损害，亦无向

乙主张损害赔偿的请求权基础。其理由至为明显，即任何人不能以单方，
的意思，而使他人在法律上负有基神作为的义务。为便乙负有处理一定
事务之义务，甲须与乙订立委任契约，乙因可归责之事电致债务不履行

时，甲得请求损害赔偿（第 535 条、第 544 条）。
3.代理权授予的方式（例题3）

代理权的授予是否须以书面等为之，"民法"原未设明文，基于方式

自由原则，应认系不要式行为。"民法"第 109，条规定∶"代理权消灭或撤

回时，代理人须将操权书交还予授权者，不得留置。"此项授权书非指代理

权授予的法定书面，乃授予代理权的证明文件。地
修正前"民法"第 531 条规定;"为委任事务之处理，须为法律行为，

而该法律行为，依法应以文字为之者，其处理权之授予，亦应以文字为
之。"关于本条的适用，发生如下的疑间∶依"民法"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，非经登记，不生效力，其法律
行为应以书面为之。甲委任乙，办理不动产所有权移转登记时，其代理权

体下\
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Ahn方;。 下常1-） r
之授予应否以书面为之?为避免争议，修正"民法"第 531 条于原规定增
订;"其授予代理权者，代理权之授予亦同。"依此规定，为使处理委任事

务，仅授予处理权者，该处理权之授予固应以文字为之。如同时授予处理
权与代理权时，二者之授予，均应以文字为之。
4.代理权授予行为的瑕疵（ 例题 4）①
代理权的授予系法律行为（单独行为），其有瑕疵时，应适用民法总
则规定，但因代理权的授予行为与代理行为具有密切关联，涉及本人、代

理人与相对人的利益，其法律关系较为复杂，以下仅就诈欺及意思表示错
误两种情形加以说明∶

见高不前t（1）诈敷
① 因被代理人炸欺而授予代理权'
甲受乙诈欺，授予乙出售某古董车的代理权，在乙与他人（丙）订立

买卖契约前，甲得撤回其授权的意思表示，或依"民法"第 92 条规定撤销
其授予代理权的意思表示。在乙已与丙订立买卖契约后，甲撤销其授予
代理权的意思表示时，其授予行为视为自始无效（第114 条第1 项），乙应

对两负无权代理人贵任（第110 条）。℃-7勒实l t市/代√
②因被相对人诈欺而授予代理
甲被丙诈欺，而授予代理权于乙，以甲名义向丙购车。于此情形，本
（甲）嘱徳代理行为之相对人（丙）诈欺，致授权予不知情之代理人
。`*食法"第 92 条第1 项规定，诈欺系由第三人所为者，以相对人明-（乙）。

知或可得而知者为限，始得撤销之。甲得否对乙撤销其被丙诈欺而为授
予代理权的意思表示，其关键问题在于丙是否为"民法"第 92 条第1项所
称第三人。丙虽系代理人乙对之为代理行为之第三人，但由代理行为直
接享受权利，应认非属"民法"第 92 条第 1项所称第三人，故甲的撤销权
不受影响，仍得撤销对乙的授权行为。不 P、才ko扩不嘧

太它不矢n，s为下9pg影s5，v?克（2）错误-甲误信乙自称系古玉专家，特授字代理权向芮树实其收藏的汉玉。
.在此情形，甲得以关于乙之资格在交易上重要性的错误，撒销其对乙授予
代理权的行为。在乙为代理行为之前，此项撤销得对乙（代理入）或丙

er,ATS.246; Kbbler,ATS.161; Rthera/Suodler,ATS.461;WolE/Neuner.个  Brox/Waker，

AF-S.613.
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（相对人）为之。问题在于乙已为购买古玉的代理行为时，其撤销应向何
人为之?衡诸当事人利益，得认在此情形，甲仍得撤销其授权行为，并应.
向相对人丙为之，因仍得依"民法"第 91 条规定向里请求信赖利益损害
焙偿。 审-药

Z主.5.代理权授予行为的独立性 乙-→甲
18 岁之太学生某乙，觉雇于甲经营的便利商店，担任店员，以甲

2 、7禽名义，出鲁物鼻。乙的法定代理人认为乙应专心读书来为同意，
部问∶

仅r}定，（1）甲与乙间共有多少法律行为，其效力如何?
（2）乙与顾客丙所订的买卖契约是否对甲发生效力?
（3）试就此例说明代理权授予行为的独立性及无因性。

代理权之授予，通常有其基本法律关系（内部关系），如甲委任乙粗
屋、丙雇用丁为店员，而授予代理权。早期学说及立法例认为代理权之授
予，乃委任或雇佣的外部关系，并不独立存在。其后经由长期的研究及德
国学者 Lahand的发割①终干将代理权之授予从委任或雇佣内部关系予

以分离，使代理权之授予成为一个独立的制度。"民法"亦采此项原则，
表现于"民法"第 167 条规定之上。其立法理由书谓∶"查民律草案第 221
条理由谓授予意定代理权之行为，是有相对人之单独行为，非委任，亦非
他种契约也。"代理权之授予及基本法律关系的结合具有三种态样∶
【）仅有代理权之授予，而无基本法律关系;如甲知其同事乙到丙经

营自助餐厅用餐，乃托乙以甲的名义，向丙购买 10 份便当，请丙送到甲
处。于此情形，仅有代理权之授予，而无委任或雇佣契约的存在。

（2）有基本法律关系，而无代理权之授予。如甲雇乙为店员，命其观
摩实习，不得出售货物。
（3）因基本法律关系而授子代理权∶如甲委任乙出售某地，而授予代

理权。于此情形，共有两个法律行为，一为委任（契约）;二为代理权之授
子（单独行为）。

① Lahand,Die Stollverteung bei dam Abschams von RechsgechaNean nach dom ADHGB,
ZHR 10，183 α. 参见拙著∶《法学上之发现》，载《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出
版社 2009 年版，第【 页。
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6.代理权授予行为的无因性
（1）问题的提起
代理权之授予虽属独立的制度，但交易上多因委任 、雇佣等基本法律

关系而发生。于此情形，代理权之授予与委任或雇佣的关系，可有三种

情形∶
① 二者均有效成立。
②二者均无效（不生效力或被撤销）。例如受监护宜告人甲委任乙

出售某地，并授予代理权，其委任契约及代理权授予行为均属无效。
③基本法律关系无效（不生效力或被撤销），但授权行为有效。例

如，甲雇用 18 岁大学生某乙为店员，并授予代理权，乙父不为同意时，雇
 佣契约虽不生效力，但代理权授予行为本身仍属有效（参阅例题）。于此

;zz情形，代理权之授予行为本身是否因基本法律关系（如雇佣）无效、不生
效力或被撤销而受影响。易言之，代理权授予行为究为有因行为，抑或为
无因行为?参阅下图∶

单独行为; 独立性-有/o.2 - 代理权授予 【有因性与基本法律关系的关系无因性
牌佣契约 乙∶基本法律关系

（2）有因说与无因说的争论
①无因说
民法学者梅仲协先生采取无因说，论述甚详，可资引述∶代理权之授

予常有其处理事务之法律关系存在，本人与代理人间，其内部权义若何，
必受此法律关系之拘束，例如，甲、乙间订立委任契约，甲以出卖土地事
件，委托予乙，而同时亦必授予乙订文契约之全权，其授予订立契约之全

权，即系代理权之授予，而甲乙敏内部它权利义务，则依处理事务及委荏
契约以决定之。故代理权之授予，并不因其基本的法律关系而受影响。
如上示之例，买卖土地之委任契约，虽因乙系限制行为能力人，未得其法
定代理人之允许，而失其效力，但乙所取得之代理权，仍属有效。倘乙已
将土地出卖予丙，则此项买卖契约，并不因甲、乙间之委任契约失其效力，
而亦罹于无效，盖限制行为能力人，亦得为他人之代理人，"民法"第 104

zi 到、有知p
标市门为
′二年u小电人
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条设有明文规定。心
②有因说
有因说认为，授权行为与基本法律关系不可分离，基本法律关系归于
无效、不生效力或被撤销时，授权行为亦因之而消灭，并以"民法"第 108

条第1 项"代理权之消灭，依其所由授予之法律关系定之"的规定，作为
其立论的依据。② 依此见解，在雇用或委任限制行为能力人的情形，若雇
用或委任契约因法定代理人不同意而不生效力时，其授予之代理权亦随

之消灭，该未成年人以本人名义而为的法律行为，因欠缺代理权，应成立
无权代理。
（3）分析讨论
本书认为，除当事人另有意思表示外，原则上应肯定代理权授予行为

的无因性③，其理由有三;

①肯定无因性，并不速反授权人的意思或利益，因其本得独立授予
代理权。此亦无客王代理人，盖其并不因代理行为而负有义务。
依有因说，摘履用或委任等基本法律关系无效、不生效力或被嫩销，

.而代理权应同归消灭时，则代理人自始欠缺代理权，应负无权代理人之赔
偿责任（第110条），对未成年人实属不利，{保7J产7J
②肯定无因性可使第三人（相对人）不必顾虑代理人的内部基本法

外{??生认律关系，有助于促进交易安全。

③"民法"第 108 条第1项规定∶"代理权之消灭，依其所由授予之法
律关系定之。"旨在表示代理权之授予应受其基本法律关系之影响，但亦
仅限于基本法律关系消灭的情形。例如甲雇佣乙，并授予代理权，则期间
届满，代理权自应随之消灭，如此而已。上例情形，自以回归"民法"第
104 条之规定为宜。 下W/s}?2 不居 产3入阳号

① 参见梅件协;《民法要义》，第 103 页;李模∶《民法问题研究》，第125 页。德国通说同此
见解，Larenz/Wol，ATS.615;不同见解，参见Wolfrum Mbler-Fraienfalk，Die Absirakion der Voll-
machtosteiluog, S.144,164 f。
② 参见郑玉波∶《民法总则》，第309 页;洪逊欣∶《民法总则》，第465 页。
③ 德国通说亦采代理权提予无因说（Die Abauraktign der Vollmacht），Bod、ATS、560;
Kohler,AT S.159; Ruher/Stadler,AT S,453;Wol/Neuner,ATS.609.
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（二）代理权范围与代理权滥用

1.代理权的范围
法定代理权的范围依法律规定（第 1088 条、第 1091 条以下、第 !101
条等，阅读之）。意定代理权的范围，由本人定之，可分为三类∶①特定代
理权，即授权为特定行为，如出租某屋。②种类代理权，即授权为某种类
的行为，如买卖股票。③概括代理权，即搜权代理的行为不予限制。本
人究为何种授权，其范围如何，系解释的问题，应依诚实信用原则及斟酌
交易惯例加以认定。又本人亦得决定代理得由一人为之（单独代理），或
应由多数人共同为之（共同代理）。
2.代理权的滥用①
（1）外部关系的"法律上的能为"与内部关系的"法律上的得为"
授予代理权具有风险，其风险包括代理权的滥用。代理权滥用指代
理人未注意其基于内部关系所生代理权范围的限界。其应区别的是代理
权的外部关系与存在于本人及代理人间的内部关系。代理权涉及外部关
系上"法律上的能为"（rechtliches K?nnen）;"法律上的得为"（rechtliches
Durfen）则来自内部关系。代理人逾越代理权（如授权出租 A屋擅为出
租B屋），成立无权代理（第 110条）。代理人在代理权范围内为代理行
为，但违反内部关系的义务时（如出租A屋，但未依本人要求订定违约金
条款）其代理有效，本人应受其约束，承担代理人违反义务的风险，代理
人须依内部关系（如委任、雇用）对本人负损害赔偿责任。
（2）代理行为的效力
代理行为的相对人明知代理人逾越其代理权限时，不值信赖保护，应
否定代理行为的效力，以保护本人。分两种情形加以说明∶
范以二 ① 代理人与相对人合谋侵害本人，例如，甲授权乙出卖某钻石，告知
应尽量以不低于 100 万元出售。乙拒绝丙以120 万元购买该钻石的要
约，而与好友丁合谋以99 万元订立买卖契约。在此情形，乙代理行为虽
尚在甲授予代理权范围之内，但与丁合谋侵害甲，应认定该代理行为速反
公序良俗无效（第72条）。
② 相对人明知或可得而知代理大逾越代理权。例如，甲年老患病，

① 代理权激用是德国法上实务及理论的重要问题，H.P.Wepterpann，Miabrmxch de Ver-
tretangsmachL，JA 1981，521 五;Beeha，ATS 475;Ruthers/Suder，ATS.47H7.
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委任乙授权处理财务，乙向丙借钱，擅以甲的名义为保证。设丙明知或可
得而知乙逾越代理权，应适用无权代理，对甲不生效力。此不适用于相对
人善意、非因过失不知代理人逾越代理权的情形（参见第 107 条），相对人
原则上不负积极查问代理人是否逾越代理权的义务，课此义务将严重影

交易安至。
（三）意定代理权的消灭
1.消灭事由
（1）代理权之授予行为附有解除条件或终期条件成就或期限届满

时，失其效力，代理权归于消灭。
（2Y依授平代理权的法律关系。"民法"第108 条第1项规定∶"代理

权之消灭，依其所由授予之法律关系定之。"如店员被解雇时，其代理权归
于消灭。
（3）撤回。"民法"第 108 条第2 项规定∶"代理权，得于其所由授予
之法律关系存续中撒回之。但依该法律关系之性质不得撤回者，不在此

限。"代理权的撤回性旨在维护本人的利益及当事人间的信赖。在外部授
权的情形，亦得丙部撤回之。代理权因撤回而消灭。其不得撤回者，例如

债务人授权其债权人出售某物，就其价金受偿，为兼顾代理人的利益，宜
解为不能撤回。
（4）代理权的抛弃。代理权虽非权利，但属一种法律上的权限，系由

本人单方授予，不必得代理人之同意。依一般法律原则，任何人不得依自

己的意思将某种权益或义务加诸他人之上故代理人得抛弃其代理权。
至于代理人基于其内部关系;得否抛弃代理权，乃另一问题。

（5）代理权是否因当事人死亡或丧失行为能力而消灭（例题 5）?
"民法"未设规定，分别说明如下∶

① 死亡。代理人死亡时，代理权应归消灭，因代理系属一种信赖关
系，且非属财产上权利，不能为继承之标的（参见第550条、第551T泵）。
本人死亡时）除当事人另有意思表示或法律另有规定（参见第564 条）外，
其代理权归于消灭。委任关系不因委任人死亡而消灭时（第 550 条、第
552 条），其基于委任而授予的代理权，原则上亦不消灭，惟其继承人得撤

Z南KK5c方-7年，ngZ回之。 /1
②丧失行为能力。代理人丧失行为能力时，不能有效为意思表示，

其代理权应归消灭。本人丧失行为能力时，业已授予之代理权原则上不

⑦e大-T"/-
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因此而受影响，但其法定代理人得撤回之?
2.法律效果

代理权全部消灭时，代理人自不得再为代理行为，如再为之，即成为
_无权代理，本人曾授予代理人以授权证书者，代理人须将授权书交还予
授权者，不得留置（第 109 条）。违反此项义务，致本人受有损害者，代理
人应负赔偿责任。

第四节 自己代理与双方代理

某甲有乙、丙二子，乙7岁，丙2 岁。甲赠与A栋房屋给乙，B栋
房屋给丙，并已办理所有权移转登记。有某丁委任甲代为雅赁房屋，
甲即一方面代理乙及丙，一方面代理丁，而缔结丁与乙，及丁与丙之
租赁契约。试问∶
1.甲与乙、甲与丙间之房屋赠与契约是否有效?.
2.乙、丙是否取得 A 栋或B栋房屋所有权?
3.丁与乙、丁与丙间的租赁契约是否有效?

一、利益衡量与法学方法

"民法"第 106 条规定∶"代理人非经本人之许诺，不得为本人与自己
之法律行为，亦不得既为算三人之代理人，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。"本条规定两种代理。自

已代理，指自已与本人为代理行为。例如，甲授权乙出卖某屋，乙（代理
人）自己与甲（本人）订立买卖契约。双方代理，指同时代理本人及第三

人为代理行为。例如，甲授权乙出卖某屋，丙授权乙购买房屋，乙代理甲

与代理丙订立买卖契约。法律禁止自己代理及双方代理，其目的在于避

免利益冲突，在具体个案，其代理行为是否对本人有利、不生危害，在所不

问。"民法"第 106 条系属于所谓形式程序规定，旨在避免侵害本人利益
的可能风险（抽象风险）。对自已代理及双方代理的禁止，"民法"第 106
条设有两个例外，一为经本人之许诺）一为系专为履行债务。
自己代理及双方代理涉及法律上的利益衡量，系实务上常见的问题，

尤其是须运用且的性限缩（eleologische Reduktion）及目的性扩张（teleolo-
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gische Extention）而为法律解释适用①，深具法学方法的意义，特详为
说明。

七，班环，二、自己代理

（一）自己代理的禁止及例外
1.甲与乙间的法律关系∶对限制行为能力人的赠与
在前揭例题，甲赠与A栋房屋给其子乙，乙仪7岁，为限制行为能力
人。限制行为能力人对于纯获法律上利益的法律行为，无须得法定代理
人允许，得单独有效为之（第 77 条但书）。不附负担之赠与系纯获法律
上利益，故乙得允受甲无偿赠与 A 栋房屋所有权之意思表示而成立赠与
契约，及为让与该屋所有权的物权契约，于办理登记后，取得该 A 屋所有
权（第758条）。工区权史 产'
2.甲与丙间的法律关系∶对无行为能力人的赠与 即xK'其2k 了
甲赠与B 屋给其子丙，丙仅2岁，为无行为能力人。无行为能力人之
意思表示无效，应由法定代理人代为意思表示，并代受意思表示（第 76
条、第 1086 条），故甲需一方面以法定代理人的资格代理因，一方面以自
己系赠与人的地位，缔结甲与丙间的赠与契约，并作成物权契约，办理登
记以移转 B屋所有权。此种代理人为本人与代理人自己为法律行为的代
理，学说上称为有己代理（自己契约），前已说明。
值得参照的系"最高法院"2001年台上字第 1946号判决认为∶"依
'民法'第 348 条第1项规定，物之出卖人负交付其物予买受人，并使其取
得该物所有权之义务，是申请该物所有权移转登记行为，应属出卖人专为
履行债务之行为，依'民法"第 106 条但书规定，不在禁止自它代理之范畴
内。又依"民法'第 550 条但书规定，委任关系因委任事务之性质，并不因

当事人一方死亡而消灭。而土地登记之申请行为虽属广义法律行为之一
种，惟受任办理土地登记，较诸受任办理登记之原因行为（如买卖、赠与
等）有较强之继续性，倘受任人系基于委任人生前之授权，代为办理登记，
则其登记既与现实之真实状态相符合，复未违背委任人之本意，委任关系

① 关于tleolopsche Reduktion 及 teleologische Extenion 此魔料重要法学方法的思考方法，
参见拙著;《法律思维与民法实例》，第3DL 、320 页;Emmt A.Kramer，JurisLeche Methodenlehre（3，

Aufl.,Wien2010),213 f; Rubexw/Fiecher/Birk,Rechlsthenie mi Jurisischer Methodenlehre(6.

Aufl.,Manchen 2011),S. 902.
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尚不因委任人于办竣登记前死亡而告消灭，从而受任人代理委任人完成
之登记行为即非无权代理。"此项禁止自己代理的规定于意定代理及法定
代理均有其适用。① 违反禁止自己代理之规定而为之代理行为，并非当

然无效，系属无权代理，如经本人承认，即为有效。② 对禁止自已代理，

"民法"第 106 条设有两项例外规定∶

（1）经本人之许诺。此指事前允许而言，并以意定代理为限，不适用
于法定代理。
（2）法律行为系专为履行债务。所以设此规定，系以履行债务，乃清

偿债务，使已存在的债务因内容实现而消灭，并来发生新的权利义务，且

不影响本人的利益。准以此言，所谓债务应包括本人与代理人间及本人
与相对人间的债务.惟限干单纯的清偿行为，并不及于代物清偿。盖代物4
清偿系以债权人受领他种给付，以代原定之给付，使债之关系粉系a的

有偿契约（第319 条），于代理人与本人间将发生利益冲突。

（二） 禁止自己代理的目的性限编 方法，l32u下d（
在前揭例题，本人丙系无行为能力人，无从为许诺的意思表示，又赠

与房屋难谓系法定代理人甲履行其对未成年人丙的扶养义务。故就第
106 条的文义言，甲与丙间的赠与契约及物权契约应不生效力。然为实
-现私法自治原则及保护无行为能力人，应探求"民法"第 106 条之规范目
的，而适当限界其适用范围。按"民法"所以禁止自己代理（或双方代
理），乃为避免利益冲突，防范代理人厚已薄人，失其公正立场，以保护本
人利益。基此规范百的，"民法"乃设两种例外，盖以于此等情形，并无利
.害冲突之处。为贯彻此项立法意旨及民法保护未成年人的基本原则，于

无行为能力人纯获法律上利益的情形，既不发生利害冲突，应对"民法

卧-，u诉?-（8 .;氢/目小浏作 剂强（代*队选款s，  系专4M压宝ij?0参具r敏高缺醛1976年台上字第840号判例。迅技/关skj心"l为 许②"最高法院"1996 年台上字第 106 号判决∶"鳞止双方代理旨在保护本人之利益，依'民!
法'第 106 条前段规定，代理人经本人许谐，得为双方代理之法律行为。蔡止双方代理之规定，-
既非为保护公益所设，自非强行规定，如有违反，其法律行为并非无效，经本人事后承认，仍生效
力。""最高法脱"2009年台上字第 2050 号判决;"按'公司法'第223 条规定，董事为自己或他人
与公司为买卖、借贷或其他法律行为时，由监素人为公司之代表，旨在禁止双方代表，以保护公
司（本人）之利益，非为维护公益而设，自非强行规定，故董事与公司为惜贷等法律行为违反该规
定，并排当然无数，倘公司（本人）事前许诺或事后承认，对于公司（本人）迹发生坡力，此观*民
法'第106 条及第 170条第1项之规定自明。"
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第 106 条规定的适用做目的性限缩（teleologische Reduktion）①，不必加以
禁止②，使甲得依自己代理的方式，将B屋赠与2岁之子丙，使丙取得该
屋所有权，③
值得提起的是，"最高法院"亦采此见解，1970年台上字第 4401 号判

决谓∶"被继承人一面以自己之立场，将其财产以死亡为原因，赠与被上诉
人，一面又以被上诉人之法定代理人身份代被上诉人允受赠与，此种双重

行为并无对价关系，于未成年之被上诉人并无不利，依照当时有效之日本
民法及适用台湾地区之习惯与现行'民法'第 77 条，第 106 条但书之规
定，自属有效成立。"应说明者有二∶
1．本件判决具法学方法论上重大意义，值得作深人的研究。
2.在法学方法上，此非"民法"第106 条但书的适用，而是该条规定
的目的性限缩，即衡诸禁止双方代理系为避免莉益衡量，及为保护未成年

长高
① 此为德国判例学者通说，参见 BCHZ 50，101;59，240;Hubne，lnteresenkorflikt und

Vereungmach 最近相关论文，Thomss Lobinger，Insichgesch准t und Krfulung einer Vetbindlich-
keit，AcP（2013），327.洪进欣先生亦认为，法律行为不引起新利害关系之冲突时，得为自己代
理及双方代理（第 461 页，附有日本判例）。
② 关于"民法"第 106 条目的性限缩的另一案例类辞，系股份有限公司发起人共同订立章
程，苟彼此间并无利害之对立，一发起人提权他发起人代为订立章程之行为，应不受"民法"第
106 条规定之限制（【1990】法律字第 16622号，襄"法务部"《行政解释汇编》第!册，第216 页）。
③ 此已为寒务上的基本见解，鑫见《"内政部"公报》，第1卷第11期，第4I 页以下;"按经

函准'法务部'1996 律决 0880I 号函略以;'以第106 条规定∶"代理人非经本人之许诺，不得为本
人与自己之法律行为，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，系专赋行债务者，不在此限。"上开关于禁止自已代理及双方代理之规定，旨在防止自己或
第三人与本人间之利益冲突，且于意定代理及法定代理均有其质用（'最高法院'【976 年台上字
第840 号判例参照），前经本部199S 年S月27 日（1995）律决字第12144 导函复贵部在案。惟为
贯彻'民法"保护来成年人之剂神，于无行为僵力人纯获法律上利益之情形，既不发生利害冲突，
似宜对第 106 条规定之适用范围再做目的性限缩，承认'纯获法律上之利益者'亦属'自已代理'
之例外，不必加以禁止（参见王泽整∶《民法总则》，北京大学山版社 2009年版，第341—342 页;
《纯获法律上之利益》，献《民法学说与判例研究》（第四册），第 51—53 页）。本件依来函所述，
倘父或母对于未成年于女赠与不动产，致使该末成年子女'纯获法律上的利益'，既不发生利害
冲突，似宣认其不受禁止双方代理之限制，惟其如非使未成年子女'纯获法律上之利益'，则本部
上开函释仍有其适用，并此说明。本部同意上开'法务部'意见。是以关于为米成年子女法定代
，理人之父或母，于申办建物所有权第一次登记时，将所购置数区分所有建物除登记为自己名义
外，以基于未附负担赠与之意思，登记予数未成年于女，使同为数区分所有建物之所有权人，并
同时代理该数未成年子女就区分所有建物共同使用部分订定分配协议书者，因系使该来成年子
女'纯获法律上利益'，既不发生利害冲突，故应认其不受'民法'第 106 条蔡止双方代理之限制，
惟其加非使未威年子女'纯获法仲上利益'，则仍有上开'民法'规定之遭用，以保护未成年子女

之利益。"
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a7
人纯获利益（第 77 条），法律就此不发生利益冲突的情形未设例外规定，
系为隐藏性法律漏洞，应依其规范意义，作目的性限缩，增设"但不在此
限"的例外，使其双方代理有效。

（三）禁止自己代理的目的性扩张

为贯彻"民法"第 106 案繁正百己代理（或双方代理）保护本人利益
的意旨，亦须对此规定作目的性扩张的适用。例如，甲委任乙并授予代理

权，出租其屋，并允乙为复代理。乙以甲的名义授予代理权予岗，乙再与
丙订立租氮契约，企图规浆禁止自己代理。乙（代理人）与丙（次代理人）

间的法律行为，虽不为"民法第 106 茶规定的文义所涵盖，但应依其规范
意旨作且的性扩张，认乙〈代理人）与丙（次代理人）的法律行为（买卖）亦

在禁止之列，效力未定，须经甲的承认始生效力。 27L-2 1三、双方代理

在前揭例题，甲一方面以法定代理人之地位代理本人乙及丙，另一方
面又代理本人丁，缔结乙与丁间，及丙与丁间之租赁契约，是为双方代理。

"民法"第 106 条对此种代理人同时为本人又为第三人的代理人，而为双
方间的代理行为，迹为装正，惟仍设有两项例外，即经本人许诺及专为履
行债务者，不在此限。本题并不涉及履行债务的问题。至于甲的代理行

为是否得丁之许诺，应解释授权行为加以认定。未经许诺时，此项双方代

理脚成为无权代理，须经丁的承认，其代理行伪始生效力。①

第五节 无权代理与表见代理

一、有权代理与无权代理

代理以其代理权之有无为标准，可分为有权代理与无权代理两种。

① 参见"聚高法院"1998年台上字第152号判决;"公司法第223 条系规定'蓝事为自已
\或他人与公司有交涉时，由监察人为公司之代表'，故置事他无为自己或他人与公司有交影情

市即毋庸由监察人为公司2代表。又首构条文之规定，旨在禁止双方代表，以保护公司（本人）
之利盐，非为保护公益而设，自非强行规定，如有违反，其法律行为并非无效，储公司（本人）事前
、许诺求要后承认，即对公司（本人）发生效力。此观"民法"第 106 条及第】70 条第1项之规定自
明。""最高法院"2009-车苷工字第 2050号判快同此意旨。
② 验见陈忠五;《表见代理之研究》，台海大学1989 年度碾士论文;高森八四郎、高森我子∶

《表见代理理论的再狗成》，法律文化社 1990 年版;都著∶《做法原理》，北京大学出版社 2009年
版，第245 页。

/i;s2 心A ex/中.
ie*/2r(&
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"民法"称有权代理为"代理"，而未标明有权或无权时，均指有权代理而

言。其为无权代理时，均明示之（参照第 110 条）。

无权代理有广义及狭义之分。广义无权代理包括所谓表见代理与狭
义无权代理。狭义无权代理指不具表见代理的无权代理，可称为固有的
无权代理，凡称无权代理时，通常指狭义无权代理而言。表见代理，指无
权代理人，具有代理权存在的外观，足令使人信其有代理权时，法律规定
本人应负授权责任之制度。 京股失 20si/
二、无权代理

W _-2-一>
（一）无权代理的要件及效果，e.5及注l画1/iv
值减某甲住高雄，考上合北案关学法律系，即函请表兄某乙，代租
房屋，乙以手的名义向丙租屋，租期1年，租金每月1万元。丙支出，
介绍费2000 元），并拒绝他人每月1.2 万元租屋的要约。甲到合北后
发靶桩屋性处不适合读书。甲及乙乃请教就读法律系的用友某丁

并告以甲其仅 18 岁，乙不知其事。试问某丁应如何提供法律意见?、
2.某甲公司非以保证为业务，该负贵人某乙以法定代理人的资
格保证丙向丁的借款试间∶（1）此项保证的效力如何?（2）丁得
t(;7向乙主张何种权利?

（一）无权代理的意义及要件Zr _π 
无权代理，指无代理权人以代理人名仪而为之法律行为。其要件

物员7有四
（1）须为法所容。
（2）须为法律行为。
（3）须以本人名义。

（4）须欠缺代理权。代理权的欠缺;其情形有四、
①未经授予代理权。
②授权行为无效或被撤销。
③逾越代理权的范围。
④代理权消灭。
（二）法律效果
无代理权人以代理人名义而为之代理行为，效力未定。为使其确定
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发生效力或不发生效力，"民法"规定本人有承认权，相对人有撤回权。
若确定不生效力，则于无代理权人与第三人间发生损害赔偿责任问题。
其法律构造相当于未成年人未得法定代理人允许订立契约（效力未定）。
为便于比较，图示如下;

本人
* 承认（第170条第1项）
- 催告是否承认（第170第2项、第1t7条）承认（第117条）-
撒回（第171条）

无权代理契约∶效力未定.相对人无权代理人

1.本人与第三人（相对人）间的法律关系见-TQ
__（1）本人的承认权
无代理权人以代理人之名义所为之法律行为（单独行为及契约）②，
非经本人承认，对于本人不生效力（第 170 条第1项）。承认系有相对人

的单独行为，得依明示或默示为之。承认的意思表示究应向何人为之，
"民法"未设规定，解释上应认得对无权代理人，或对代理人向之为代理

行为之第三人（相对人）为之。无权代理的法律行为，因本人承认而溯及
于其成立时发生效力。本人拒绝承认时，无权代理的法律行为确定不生，

效力。
（2）相对人的催告权或撤回权
无权代理的法律行为系属效力未定，得由本人承认而生效力，此对本

人固属有利;但于未承认前，法律行为悬而不定，对相对人甚属不便，为期
平衡当事人利益，"民法"特赋予相对人两种权利;
① 催告权，即相对人得定相当期限，催告本人确答是否承认，如本人

逾期未为确答者，视为拒绝承认（第170 条第2项）。催告应向本人为之，
期限是否相当，应依代理行为的性质及交易惯例加以认定。相对人所定
期间不相当时，于相当期间经过后，本人不为确答时，仍视为拒绝承认A

/

① 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），北京大学出版社
2009年版，第1 页。
② 关于单独行为，参见最高法战 1933 年上字第3973 号判例谓∶"债务之绝除，须由债权人

向愤务人袅示免除其债务之盖思，始生效力。此法律行为虽非不许代理，但究代理权人所为之

免除，非经债权人承认，对于债权人不生效力。"
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②撤回权，即相对人得撤回无权代理行为，阻止其因本人的承认而

发生效力。相对人的撤回权不因业已对本人为催告而受影响;惟其撤回
应于本人未为承认前为之。代理行为因本人承认而生效时，相对人不得
一撤回，乃属当然。撤回得向本人或无权代理人为之。相对人为催告后，于
本人承认前，仍得撤回，盖为保护相对人，其撤回权不因催告而受影响（参
见第 171条）。须注意的是，相对人于为法律行为时，明知其无代理权时，
不得撤回，仅得行使催告权。
2.无代理权人与第三人（相对人）间的法律关系;无代理权人之责任
代理人与第三人（相对人）间的法律关系，乃无代理权人对相对人负
损害赔偿责任的问题。"民法"第 110 条规定∶"无代理权人，以他人之代
理人名义所为之法律行为，对王善意之相对人，负损寄赔偿之责。"兹就其
构成要件、法律效果、消灭时效、举证责任，分别说明如下∶
（1）构成要件及法律性质
"民法"第 110 条规定无代理权人责任，其成立要件为∶
① 须无代理权人以本人名义而为法律行为，而该法律行为因本人拒

绝承认（或视为担绝承认）确定不生效力。相对人于本人承认前，撤回其
写无代理权人所为之法律行为时，无"民法"第110 条的适用，盖相对人既
已撤回，不使代理行为发生效力，自无保护的必要。
②须相对人为善意，有无过失，在所不问。
一"民法"第110 条所定无代理权人责任，不以无代理权人不知其代理
权有无过失为要件。"最高法院"1967 年台上字第 305 号判例谓∶"无权
代理人责任之法律上根据如何，见解不一，而依通说，无权代理人之责任，
系直接基于民法之规定而发生之特别责任，并不以无权代理人有故意或
过失为其要件，系属于所谓原因责任、结果责任或无过失责任之一种，而
非基于侵权行为之损害赔偿。"性质上属于法定担保责任。
（2）法律效果方μ/fJA.od营÷放低端位狼%①损害赔偿

"民法"第110 条所称损害赔偿，究指何而言，解释上可有四种见解
（a）相对人仅得请求赔偿因该法律行为有效可取得的利益（履行利益）。
（b）相对人仅得请求赔偿因信其有代理权而损失的利益（信赖利益）。
（o）无论消极利益或积极利益，相对人均得主张;但信赖利益的请求，不
得太于履行利益。（d）无代理权人如于行为时不知其无代理权者，仅负

2--->内

w人、-Z-承A 2， 员起定品 土）
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2X
赔偿信赖利益的损害赔偿（其数额不得大于履行利益），否则应负赔偿履
行利益之责任-_
就现行法解释而言，以第三说较值赞同，实务上亦采之。将损害赔偿

仅限于信赖利益，不足保护相对人。在无权代理，其代理行为虽不生效
力，但不能因此径认为仅能请求信赖利益，此观诸各国立法例即可知之。
第四说在比较法上确有所据。代理人非因过失不知其代理权的欠缺，例
如，授权者为精神病人，系无行为能力人，妄以授权书给与代理人，而代理
人不知其为无行为能力时，使代理人负履行利益的赔偿责任，诚属严苛，
在立法论上，应使其仅负信赖利益的损害赔偿，较为合理。唯此实已超过
"民法"第 110 条的解释范畴，而进人法律创造的阶段。①
③消灭时效
关于"民法"第 110 条损害赔偿请求权的消灭时效，"最高法院"1967

年台上字第 305 号判例认为，无权代理人之责任系直接基于"民法"之规
定而发生之特别责任，而非基于侵权行为之损害焙偿."是项请求权之消

灭时效，在'民法'既无特别规定，则以L'民法第12S条策1项所定15 年
期间内应得行使，要无'民法'第197 条第1项短期时效之适用"。
"最高法院"否认"民法"第 197 条第1 项短期时效的适用，见解正
确，实值赞同。另一种思考方向系认关于此项损害赔偿请求权，不必一概
，适用"民法"第 125 条规定，而应依无代理权人所为法律行为（尤其是契·
）有效成立时，其履行请求权的时效期间定之。西 例如，甲有代理权限，
而以乙乏名义向丙粗屋，该代理行为有效成立时，丙对乙租金请求权的时
效期间为5年，关于无权代理损害赔偿请求权的消灭时效，似不能以"民
法"无特别规定为理由，径适用"民法"第TZ5~条所定 T车的长期时效期
间。依"民法"第 126 条规定定其时效期间，较能贯彻"民法"设短期时效
之规范目的。此项消灭时效期间，应自本人对无权代理行为拒绝承认时
起算。
⑧体证青任
相对人依"民法"第110 条规定，请求损害赔偿时，须对代理人系无代

① 参见抽薯;（未成年人与代理、无因管理及不当得利》，载《民法学说与判例研究》（第五
册），北京大学出版社 2009 年版，第 96 页。
② 此为德国通说，参见BCHZ 73，231。
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理权，以本人之代理人名义为法律行为，以及本人拒绝承认，负举证责任。
至于相对人非属善意，则由无权代理人负举证责任。
3.代理人与本人间之法律关系
本人对无权代理行为太为承认时，无代理权人对警意的相对人应负

损害赔偿责任，已如上述。对于本人，无代理权人则得依"民法"关王无
因管理的规定主张其权利。例如，甲外出探亲期间，其住宅遭台风毁损，
乙以甲之茗义雇丙修缮，设甲不承认此项代理行为时，若乙管理事务利于}
甲，并不违反甲明示或可得推知之意思者.乙得依"民法"第 176 条规定，
向甲请求清偿其对丙所负担的损害赔偿责任。
本人承认无权代理行为时，本人与代理人间的权利义务依其内部关

系定之。例如，甲建筑公司的业务专员乙，逾越其授权范围，与客户订立
买卖契约，甲为维持信用而承认其法律行为时，甲就因此所受损害，得依
关于债务不履行的规定，向乙请求损害赔偿。 7小
（二）无权代理规，定的类推适用
"民法"关于无权代理（尤其是无权代理人责任）的规定，于其他类似

的情形，应类推适用之∶
1、无权使者。
2.无权代表。
3. 以事实上不存在之人的名义而为法律行为。

三、权利表见代理权

代理权是否有效授予，或继续存在，对相对人实难认知。为此"民
法"特创设基于权利表征而发生的代理权。本无代理权，但有一定事实表
征足认其有代理权者，学说上称为权利表见的代理权（Rechtsscheinvol-

macht），以保护相对人的信赖及交易安全。"民法"于第 109 条及第 169
条设有规定，分述如下∶
（一）代理权继续存在的权利表征∶"民注"第107 条
"民法"第 107·条规定∶"代理权之限制及撤回，不得以之对抗善意第

三人。但第三人因过失而不知其事实者，不在此限。"立法理由谓;"谨按
本人将代理权授予代理人之后，非必不可加以限制也。又既经授予代理
权之后，亦非不可仍将代理权撤回也。惟其限制及撤回，均不得对抗善意
之第三人，盖代理权之受有限制及被撤回与否，第三人固无由知之，若许
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其得以对抗，是使善意第三人常蒙不测之损害也。故除其限制及撤回之
事实，本可得知，而由于第三人自己之过失陷于不知者外，均不得以其代
理权之限制及撤回为对抗之理由。盖为保护善意第三人之利益计也。"

"民法"第 107 条亦属一种表见代理权，其所表见的是代理权的继续
存在，此在代理权撤回的情形特为显著，多发生手处部授权、内部撤回的

情形，例如，甲对乙表示授权予丙代其租屋、甲对丙撤回代理权，但未通知

乙，丙与乙订立租赁契约时，甲不得以其撤回对抗善意非因过失而不知其

事实的第三人乙。 5h?小流
实务上常见的是代理权的限制。立法理由强调"本人将代理权授予
代理人后，非必不可加以限制"，实务认为亦包括授教母如读薄制的倩形，

例如，甲授权乙为其租屋，限制每月租金不得超过2 万元，乙以3 万元向

丙租屋。"最高法院"2000 年台上字第1326 号判决谓∶"代理权之限制及-

撒回，不得以之对抗善意第三人a-但第二人因过失而不知其事实者，不在

此限。'民法'第107 条定有明文。上诉人与被上诉人之代理人林O卿订
立系争房地买卖契约，总价金为 630 万元;而林O卿系被上诉人委请代理

销售系争房地之人员，平时并持有被上诉人印章;同工地之其他房屋，亦
均由林O卿代被上诉人销售，林O卿有代理被上诉人销售系争房地并签

约之权限。则被上诉人于投权林○脚销譬系争房地之同时，纵有销售价

格之限制，揆诸前揭规定，既非上诉人所得知悉，被上诉人亦不得以此对

抗善意之上诉人，林〇卿本于代理人之地位，以被上诉人名义与上诉人签

订买卖价金 630 万元之买卖契约，自直接对被上诉人发生效力。"

（二）表见代理@∶"民法"第169条

"民法"第 169 条规定∶"由自己之行为表示以代理权授予他人，或知
他人表示为其代理人而不为反对之表示者，对于第三人应负授权人之贲
任。但第三人明知其无代理权或可得而知者，不在此限。"通说称之为表
见代理，系实务上重要问题。兹综合整理历年判例及最近判决，简要说明

如下。
1.立法目的、意义及区别
"民法"第169 条规定表见代理，立法目的在于保护交易安全及善意

众 较详细的论述，尤其对实务案例的数理分析，参见拙睾;《微法原理》.北京大学出版社

2009 年版，第44 页。
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相对人的信赖。表见代理乃原无代理权，但表面上足令人信为有代理权，
故法律规定使本人负一定之责任。倘确有授予代理权之事实，即非表见
代理，自无该条之适用。"最高法院"1955 年台上字第 1424 号判决调;
"'民法'第 169 条系为保护善意第三人而设，故本人有使第三人信以为
以代理权授予他人之行为而与之交易，即应使本人负其责任。又此本人
责任系指履行责任而言，并非损害赔偿责任，故本人有无过失在所不问。"

-/1水vk声为{2.适用范围∶不适用情形
（1）法定代理∶"民法"第169 条表见代理之规定，唯意定代理始有其

适用，若法定代理则无适用该规定之余地（"最高法院"1990 年台上字第

7'汝2012 号判决）。
（2）不法行为、事实行为∶代理仅限子意思表示范围以内，不得为意

思表示以外之行为，政不法行为及事实行为，不农不得成立代理，且亦不
得成立表见代理（"最高法院"1966 年台上字第 1054 号判例）。最近"最
高法院"2011 年台简上字第4 号判决谓∶"'民法'第 169 条之表见代理，
代理人本系无代理权，因本人有表见授权之行为，足使交易相对人正当信
赖表见代理人之行为，为保护交易之安全，始令本人应负授权人之责任。
准此，所谓不法行为不得成立表见代理，系指不法行为之本身而言，非谓
所无权代理之法律行为不得成立表见代理。"
3.表见代理的类型及成立要件
（1）由自己之行为表示以代理权授予他人
"民法"第 169 条规定了两个类型的表见代理。第一个类型系"由自
己之行为表示以代理权授予他人"。此系原无代理权，只因本人有表见之
事实，足使第三人信该他人有代理权之存在，为保护交易之安全起见，故
法律规定使本人负授权人之责任，此与本人确曾授予代理权之有权代理
相异。可知表见代理因其本质为无权代理，须有由自己之行为表示以代
理权授予他人的表见事实。例如，甲经营水产店，自乙批发大闸蟹、甲结
束营业后，交由丙继续经营，甲任由丙使用甲的信封、传真、电话以甲的名
义向乙订货。表见事实如何认完，系实务上的难题，兹举"最高法院"肯
定及否定案例如下，以利对照∶
①肯定;交付盖有私章及厂章之空白合约与收据。上诉人既将盖有
本人私章及所经营工厂厂章之空白合约与收据，交由某甲持向被上诉人
签订契约及收取定金，显系由自己之行为表示以代理权授予他入，自应负

背步未n?，v?）
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授权人之责任，则某甲收取定金之行为与上诉人无异，至某甲曾将所收取
之定金交付上诉人与否，乃某甲与上诉人间之问题，上诉人殊不能以未自
某甲处收到定金，对抗被上诉人（"最高法院"1967 年台上字第 2156 号判
例）。 Z 由功v'lyy.
②否定?签付印章办理特定事项 由自己之行为表示以代理权授予

他人者，对于第三人应负授权人之责任，必须本人有表见之事实，足使第
三人信该他人有代理权之情形存在，始足当之。台湾地区人民将自己印
章交付他人，委托该他人办理特定事项者，比比皆是，倘持有印章之该他
人，除受托办理之特定事项外，其他以本人名义所为之任何法律行为，均
须由本人负表见代理之授权人责任，未免过苛。原审徒凭上诉人曾将印
章交付与吕某之事实，即认定被上诉人就保证契约之订立应负表见代理 
之授权人责任，自属率断（"最高法院"1981年台上字第657 号判例）。
（2）知他人表示为其代理人而不为反对之表示
"民法"第 169 条后段为表见代理的第二种类型"知他人表示为其代

理人而不为反对之表示"，指知他人表示为其代理人而与相对人为法律行
为时，原即应为反对之表示，使其代理行为无从成立，以保护善意之第三
人，竞因其不为反对之意思表示，致第三人误认代理人确有代理权而与之
成立法律行为，自应负授权人之责任。例如，甲任职于乙水果批发商，向
梨山老农丙订购富士苹果。甲离职后，自己摆摊贩卖水果，以谋生计，仍
继续以乙名义向丙订购水果。乙知其事，念及旧情，未为反对好如于法律
8行为成立后，知其情事而未为反对之表示，对业已成立之法律行为已不生
I影响，自难令负授权人之责任（"最高法院"2011 年台上字第596号判
英）。文知他人表示为其代理人而未为反对之表示者，以本人实际知其事
实为前提，其主张本人知此事实者，应负举证之责（"最高法院"199 年台
上字第 1081 号判例，2009 年台上字第 2280 号判决）。
（3）但书排除（消极要件）

"民法"第169 条规定，第三人明知其无代理权或可得而知者，不成立
表见代理。表见代理之规定，旨在保护善意无过失之第三人，倘第三人明
知表见代理人为无代理权或可得而知者，其与之行为即出于恶意或有过
失，而非源于"信横保护原则"之正当信赖。于此情形，纵有表见代理之
外观存在，亦无保护之必要，依"民法"第 169 条但书规定，本人得免负授
权人之同一责任。
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4.法律效力 nlvs8，法机i
"民法"第 169 条蒸为保护善意第三人而设，故本人有使第三人信以
为以代理权授予他人之行为而与之交易，即应使本人负其责任。又此本
人责任系指履行责任而言并非损害赔偿责任，故本人有无过失在所不问
（"最高法院"1955 年台上字第 1424 号判例。又由自己之行为表示以代
理权授予他人者，对于第三人应负授权人之责任，必须本人有表见之事
实，足使第三人信该他人有代理权之情形存在，且须第三人基此表见之事
实，主张本人应负授权人之责任，若第三人不为此项主张，法院不得径将
法律上之效果，归属于第三火（"最高法院"1971 年台上字第 2130号判
例。
（三）体系构成与法律适用
民法基于一定的代理权存在的表征，分别子"民法"第 107 条及第

169 条规定由权利表征的代理制度。为便于区别判断，简示如下;
了敲制代理权/要件（播面l代骤e，权， 第1g7系∶代→链续存在的表征效果;不得对抗善意第三人
C 表见票件（言已行为表示以代趣权授予他人）
不同有无过央行为感见相对入（第三A）善盘（不知或非因过央不知）
-权利张征对代理人行为其衬园果关聚

第169条∶见代（白抽无代理权】 -表见要件∶知始人表示为共代理人固不为反对
之老录不知省无过察恐装见社对人（冠兰人>善惠（不知或非国过知不知）
- 祝扣就征对伦理人行为具有说果关系

1.在法律适用上，须无第 107 条规定的情形时，始适用第 169 条，二
者不可混为一谈（"最高法院"2001 年台上字第 1774 号判决）。
2，在立法政策，现行法上权利表见代理权体系是否周全，尚有研究
余地。例如，本人出具授权证书予代理人，于授权行为无效或代理权消灭
后，代理人提示该授权证书为代理行为时，善意相对人应否受保护，法无
明文。此种提示证书，较诸代理权限制或撤回更具代理权存在的可信赖
性，似应类推适用"民法"第107 条规定，认本人不得以代理权不存在对抗
不知或非过天不知代理人无代理权的番意第三人。《德国民法》第172 条
规定∶"授权人将授权书交付代理人，且代理人向第三人出示该授权书者，
视同授权人发出授予代理权之特别通知。代理权存续至授权书被返还给
授权人或被宣告为无效时为止。"可资参照。

-与，W阵择
第2，以考
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第六节 代理制度的体系构成及实例研习

一、体系构成

代理制度旨在扩张私法自治（意定代理）及补充私法自治〈法定代
理），系现代法律生活赖以运作的重要机制。为使读者能对相关问题有较
简明的认识，特制作下图，以便参阅;

父母代理权（第1036条）
-法定代理监护人代理权（第1098条）

，有权 -夫妻互为代理人（第1003条）

代理 单独行为
方式自由原则;例外（第531条）-意定代理代理权授与（第167条）{独立性
-无因性∶特别规定（第108条第1项）

代理权 -完金无代理权
-泡越代理权限

.狭义 r本人承认（第170条）;生效
效力未定【a对入验固（第171条不生效力L效力无权 〔要件∶本人拒绝承认

化理 无权代理人赔儒责任（第】10条）性质∶无过失、法定扭保
L损害磨偿∶履行利益（有争论）第107条∶不得对抗善寇第三人

表见代理C第169篆∶应负授板人责任
本人 代理人∶得为限制行为能力人（第104条）

-代理的容许
意思表示（第103条）效果  要件氯设本大名义为之（显名主义K第103条）-代理

行筹归属 L代理权
代理行为之瑕疵（第105条）

相对人 - 双方代理及自已代理之禁止及例外（第J06条）

;从案例寻找规范，>法棒适用（谙求权基碱） .、从烹例检视法律，
_1.甲雇19岁之乙为店员，销售奶茶，乙的法定代理人不同
意该雇佣契约
2. 甲冒乙之名向两览买名画
3.甲经营中古车行，技工乙未告知甲新收购之旧车泵严重泡

案例{ 才水车，甲出售该车于不知情之丙
4.甲委任乙以甲名义向丙购车，丙以自已名义为之
5.甲如何（得否）将某屋赠与6岁之子乙?
6.代理权授予行为无效或代理权清灭后，代理人提示代理权
授予证书予第三人为代理行为
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二、实例演习

为使读者能借助案例研读法律，前曾设计"中奖券误买泡水车"的例
题，并附有一个解题纲要（本章第二节，请先阅读，自己写成书面）。兹提
出简要解说，以供参考。
（一）甲得依"民法"第259 条规定向丙请求返还其所支付的价金，此

须以甲解除其与丙间的买卖契约为要件。
1.甲与丙间成立买卖契约∶甲的代理人乙向丙的业务员丁表示以 5
万购买A中舌车，系代理甲对丁为要约，此项要约意思表示的代理，为法
所容许，乙以甲的名义为之，并在其代理权限内，应属有效。工系丙的业
务员，为丙的代理人，丁为丙代受领意思表示并代为意思表示，对乙的要
约为承诺，双方就标的物及其价金互相同意，买卖契约即为成立（第 345
条），直接对本人发生效力（第 103 条），甲与乙间成立买卖契约。
2.甲解除买卖契约∶物之出卖人对于买受人应担保其物依"民法"第
373 条之规定移转危险于买受人时，无减少及价值获通常效用之瑕疵（第
354 条第1 项）。甲向丙购买的中古车，严重泡水，减少其价值及效用，具
有瑕疵。丙的业务员丁对乙故意不告知瑕疵，应归由丙承担，乙将物的辊
，疵通知丙，通知系准法律行为，应类推适用代理规定。
甲纵未即时通知该车瑕疵，出卖人仍应负物的瑕疵担保责任（第 357

条）。甲得因该中古车的瑕疵解除其买卖契约（第 359 条）。甲要求乙即
为处理购买的泡水车，解释上得认系授予乙解除契约的代理权，乙向丁要
求退钱，系对丙的代理人为解除契约的意思表示，对本人丙发生效力（第
103 紊厂。解除契约时，双方当事人负恢复原状之义务，受领之给付为金
钱时，应附加受领时之利息偿还之（第 259 条第2款X
（二）据上所述，甲与丙间成立 A中古车的买卖契约，甲解除该买卖

契约，得依"民法"第259 条第2 款规定向丙请求返还其所支付的价金。
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——无效、得撤销及效力未定∶控制
法律行为效力的机制

第一节 概说

在阅读下文以前，务请先综合整理民法总则编关于法律行为无
效、得撒销及效力未定的规定，比较分析其意义，检讨其规范模式，尤
其是探究法律所以就某法律行为设"无效""得撤销"或"效力未定"
规定的立法理由，说明三者之不同，并分析讨论以下三个问题∶
I\ 法律行为无效，严重影响私法自治，现行"民法"采何方式维

持法律行为的效力?
2. 暴利行为究应为无效或得撤销? ;"第74∶条规定布痕
特色? 氢中.$产Ar
3.限制行为能力人未得法定代理人允许的单独行为（如授予代

理权）或契约（如保证），究应为无效、得撒销，或需法定代理人承认，
始生效力? 人sk无oa-
一、立法政策及规范模式

法律行为具备成立要件及生效要件者，即发生当事人所欲实现的法
律效果，成为有效的法律行为，学说上称为完全的法律行为。法律行为不
具备成立要件者，不能成立;不具备生效要件时，应如何处理?此涉及两
个立法政策上的基本问题∶
（1）应赋予何种效力?"民法"所采的规范模式有三种，即无效、得

撤销与效力未定。此为法律控制法律行为效力、规范私法自治的机制。
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（2）对不具备生效要件的何种法律行为，应赋予何种效力?此为评

价问题，应视其所欠缺生效要件的性质及其严重性的程度而决定。"民
法"所采的原则为∶其欠缺的要件，如有关公益，则使之无效/如仅有关私
益，则使之得撤销如仅属于程序（如未征得他人同意）的欠缺，则使之
效力未定，俾资补正。为便于观察，兹将民法总则编关于法律行为无效、
得撤销与效力未定的规定，列表如下①;

原因 欠缺生效要件
效力标的不适当行为能力欠缺 意思表示不健全法律行为

无效 1.无行为能力【1.违反强行规1. 真意保留之例|1.当然、自始、
|外（第 86 条 但|确定无效（绝人之行为（第|定（第71条）|

对无效）书报/，必r气_75 条） |2.违背公序良 书
2.例外∶相对}2."通谋虚伪意思2. 限制行为能|俗（第72 条）
|无效（第 87 条|表示（第87'条）力人未得到允
第1 页但书）许之单独行为

（第78 条）
得最销 暴利行为（第1．错误及误传|1.在撤销前发

（第 88 条、第 89|生效力74条）
条） |2.经搬销视为

自始无效（第2. 被诈欺、胁迫
（第92条） 114条第1项）

3.暴利存为的
撤销或减经鲜
付须诉青摆院
为之
1. 效力未定效力未定 .想制行为能
2.经承认有效力欠未得法定
3.经拒绝承认代理人允许之|
|而确定不生效契约（第 79】

条）z. 双处分
（第1贯条）
3.悉越代理|
（第 i0条）

PP强多等③∶中风λrh积风
】t*子57g'*n*

① 此表参见郑玉波;民法总则》，第320页。
-> V

内
1.
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二、分析讨论

（一）不完全法律行为的上位概念

无效、得撤销或效力未定的法律行为，称为不完全行为。德国学说以
不生效力（Unwirksamkeit）作为无效、得撤销及效力未定的上位概念。①
无效法律行为效力 的维输

"无效"的法律效果严重限制私法自治原则及影响第三人，"民法"另
设有相对无效（不得以其无效对抗善意第三人，第 87 条第1项但书），一
部分效不当然导致全部无效（第 111 条），及无效法律行米转搬的规定
第112 条），维持无效法律行为的效力，瞪利无效的绝对性。②
（三）得撒萄法掉行为;暴利行为

关于暴利行为、意思表示错误、被胁迫诈欺而为章思表示，"民法"不
使之为无效每，而采得撤销的规范模式（第 88 条、第 89 条、第 92 条），傅
当事人得自主决定是否继续维持其意思表示的效力，此项规范模式应值
赞同。值得提出的是，"民法"第74 条规定;法律行为，系乘他人之急迫、
轻率或无经验，使其为财产上之给付或为给付之约定，依当时情形显失公
下平著，法院得因利害关系人之电诸，撤植其法律行为或减轻其给付。前项
申请，应于法律行为后1年内为之。其特色有三;① 比较法多规定暴利
，行为无效）氨其撤销须以诉讼为之。③法律行为内容调整的实质性

齿）限制行为能力从法律行为的效力∶单猫行为与契药的区别
关于如何规范限制行为能力人法律行为的效力，"民法"规定原则上
应得法定代理人之允许，未得允许时，所为的单独行为无效（第 78 条）;
所订立的契约，效力末定;须经法定代理人之允许，始生效力（第 79 条）。
宣法者所以作此区别，系以单独行为系由行为人一方意思表示即得成立，
相对人原未参与其行为，使其无效，相对人亦仍处于原来的状态，不致有

① Walf/Neunar,,ATS. 1603.
② 关于法律行为的绝对无效及相对无效，陈忠五在其《法律行为绝对无效与相对无效之

区别》的论文【民法研究（3），戴《民法研究会实录》1999 年版，第 I10 页以下】，从法规目的论的
现点重新检讨传绕理论，并提出启发性的见解，深具参考价值。关于此一问题的专论及比较法
的分析，参见 Roland Michsl Beckmnn，Nichtigkeit und Persoaenachu证（Jus PivRum 34，Tubingen
1998)。
③ 《继国民法》第 13B条规定暴利行为无效;《日本民法》第 95 杂规定;"意恩表示于法律

行为之要索有错误者，无效;但表意人有重大过夫时，不得自行主张其无效。"可资比较。
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何积极不利益。至于契约，相对人已积极参与，倘使之无效，于限制行为
能力人方面，保护固属周全，但对相对人，未免过于不利，故规定得经法定
代理人承认而生效力。此项这别亦值赞同J5 V/S
露特别强调的是，无论如何，不宜将限制行为能力人未得法定代理人

允许所为单独行为或契约的效力，改为得撤销。就单独行为言，此将使当
事人间法律关系陷于不安定的状态。就契约而言，不足保护限制行为能?
力人的利益，盖法律行为效力未定时，于其效力确定发生前，未成年人尚
无履行契约的义务;安之，于得数销之情形_王撤销前，未成年大已负有履-
行契药的义务，散销权因除斥期间经过而消灭时，契约仍继续其效力，护
销权人的不作为，势必导致不测的损害。

第二节 无效的法律行为°2
一、无效的意义及法律效果

甲向乙购买某中古车，价金 20万元。双方履行后，发现甲为受
监护宣告人时，其法律关系如何? 乙得否依"民法"第 113 条规定主
张真菲因过失不知甲为受监护宣告人，不负返还价金的义务?试就
此例说明法律行为无效的意义、法律效果，以及"民法"第113 条的规
范功能与存在价值。

（一）元效的意义
无效，指法律行为当然、自始、确定不发生就力。/分三点言之∶
/1）当然无效，指无效的洁律行为无须任何人主张，当然不发生效
力/任何人皆得主张其为无效/赤得对住何人主张。当事人间对法律效
为有争执时，固得提起确认无效之诉，但此项判决仪具宣示的性质。无效
无待当事人在诉讼上主张，法院应依职权么其为无效，是为无效的绝对
性。在特殊情形，法律规定不得以其无效对抗善意第三人《第87条策1

）图）力l项但书），则对相对无效。Z
（2）自始无效，指于法律行为成立时，即自始不发生当事人所意欲发

生的效力。
（3）确定无效，指无效的法律行为在其成立时，即不发生效力，且以
后无再发生效力的可能，亦不因情事变更而恢复其效力，纵经当事人追
认，亦不能径使其发生效力。-关乎此蒽，应说明著有二;

-无子oim1"
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①法律行为当事人知其无效，而为追认时，于其具备法律行为的有
效要件时，视为重新为法律行为，自追认时起发生效力。①）
②"良法"第T6条之1规定（本条尚未施行）∶"契约以负担不动产
物权之移转、设定或变更之义务为标的者，应由公证人作成公证书。未依
前项规定公证之契约，如当事人已合意为不动产物权之移转、设定或变更

，而完成登记者，仍为有效。"违反策1项规定者，其法律行为无效。第2项
航规定的、系此项无效法律行为的玻疵治愈。
（二）无效的法律效果
1。一般原则
法律行为无效时，不发生当事人依该法律行为所欲实现的法律效果。
例如，买卖契约无效时，不生买卖契约的效果;解除契约的意思表示无效
时，不生解除契约的效果。唯需注意的是，无效并不妨害发生其他法律行
为外的效果;
、（1）侵权行为损害赔偿请求权（第 184 条），如为诈害债权人而为通

谋虚伪买卖（第 87 条了。
（2）缔约过失损害赔偿请求权（第 247 条、第245 条之1）。②
（③）不当得利请求权（第 179 条），如基于无效买卖契约而交付标的

物，并移转其所有权。
（4）所有物返还请求权（第767 条），如基于无效的买卖契约及物权
行为移转标的物所有权。 f处油力取Yi叙双2."民法"第113条规定③
关于法律行为无效的效果，"民法"第 113 条设有特别规定∶"无效法

律行为之当事人，千行为当时知其无效或可得而知者，应负恢复原状或损
害赔偿之责任。"立法理由谓∶"所以设此条文，在子保护相对人之利益。
衡储容国立法例，此为"民法"所特有，解释适用上颇滋疑义，分述如下;
（1）如前所述，关于无效法律行为，得分别情形适用侵权行为损害赔

偿、缔约上过失、不当得利或所有物返还请求权等规定，足以合理规范当
事人间的法律关系，无另设"民法"第113条的必要。
（2）依"民法"第113条规定，应负恢复原状或损雪赔偿者，需以无效

① 参见《德国民法》第 141 条第1项，《日本民法》第119条规定。
② 参见拙筹∶《债法原理》，北京大学出版社 2009 年版，第179 页以下。
③ 参见抽著∶《"民法"第 113 条规范功能之再检讨》，载《民法学说与判例研究》（第四

册），北京大学出版社 2009 年版，第 41 页。 识>

底卡
7率③Y
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法律行为之当事人于行为当时，知其无效或可得而知者为要件，实不足保

护相对人。例如，实实契约因违反强制规定而无效，出卖人不知其为无
效，或非因过失而不知时，不必返还其所受领的价金，显非合理。其因契

约无效而应负恢复原状的义务，不应因受领人明知或可得而知其法律行
为无效与否而有不同。

（3）"最高法院"1994 年台上字第 3022 号判决谓∶"本件两造关于系
争股份之买卖，违反'公司法'第 163 条第 2 项之禁止规定，其让与契约
（债权行为）无效。上诉人主张依'民法'第113 条规定，得请求被上诉人
恢复原状，返还价金，本质上仍为返还不当得利。惟本件两造交付股禀及
价金，均基于不法原因所为之给付，且双方均有所认识。上诉人谐求返还
价金非特必须主张自己之不法行为，且无异鼓励为不法行为，自不应准
许。"此项见解具有转化"民法"第 113 条法律性质为不当得利的意义。
然不当得利返还义务的发生，并不以当事人明知或可得而知其法律行
为无效为要件。又所谓恢复原状尚包括返还所有物的情形，并非仅限
于不当得利。由此判决可知"民法"第 113 条规定的法律性质及规范功
能未臻明确
（4）"最高法院"1998 年台上字第 1396 号判决谓;"按'民法'第247
条第 1项所定契约因标的不能而无效之缔约上过失责住与同法第 113
条所定无效法律行为之当事人责任，二者法定要件未尽相同，且第 113 条
既编列于民法总则编而规定，其适用之范围，自应涵摄所有无效之法律行
为在内，而兼及于上开契约因标的不能而无效之情形。是契约因以不能
之给付为标的而无效者，当事人除得依'民法'第 247 条第1项主张缔约
上之过失责任外，亦无排除适用同法第113 条规定乏奈地。原审本此见
解而为士诉大士开部分败诉之判茯，经核于法并无违背上诉人指'民
法'第247 条第1项乃特别规定，同法第113 条应排除适用一节，即难谓
原判决有何违背法令。"
诚如詹森林所指出，"民法"第 247 条有其不同于"民法"第113 条的

构成要件及法律效果，依"最高法院"此项见解，则学说上认为应属赘文
的"民法"第 113 条与第114 条第2项规定，反将使第 247 条等相关规定，
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成为具文，是否妥当，应值商榷。
3.继续性契约的无效
法律行为无效所具"自始无效"的效力，对买卖、赠与等一时性契约，

固属合理，但对劳动契约或合伙等具继续性关系的契约，在适用上将产生

复杂法律状态。例如，甲受鹿于乙，2 年后发现甲为受监护宣告人;甲、

乙、丙三人成立合伙.半年后甲 以意恩表示错误（如关于当事人资格的错

误）为理由，撤销其意思（视为自始无效，第114 条第 1项）。为避免依不

当得利规定处理所为给付返还的问题，及对第三人法律关系所产生的困难，

学说上倡导所谓的"事实上契约关系"（faktisches Vertragsveraltnis），备受

重视。目前则多来"有瑕疵劳动契约或合伙的理论"，认为劳动或合伙关系

事实上业巳并始，主张其为无效者，惟得向将来（ex nunc）发生效力。②

二、绝对无效、相对无效与警意第三人的保护

甲委任乙，以其名义向丙购买熊猫皮。乙与丙商谈时，丙不愿割
爱，乙乃以告发其贪污罪相胁，软丙心生恐惧而同意出售，井即交付
.其蝴。半年后，丙之贪污罪嫌获洗清，乃向法院诉诸甲返还熊猫皮。

此际发现，甲早在两个月前已将该熊猫皮让售予善意之 丁。问丙得

否向丁请求返还该熊猫皮（参阅下列 图 示）③∶

a （f了3~
① 参见詹森林;《"民法"第 113 条与其他规定之竟合关系》，戴《台湾本土法学》1999 年第

1 奶，第 37 页。关于第 II3 条第三人利益翼约的适用，"最高法腕"2000 年台上字第 1769 号判决
认为;"附第三人利益约款之契约，砂及蚀务人与要约人、要约人与第三人及债务人与第三人间
之三面关系，第三人量得直接向债务人请求给，但并不因而成为契约当事人。故债务入于蛤
付前，固得依'民法'第 270 条乏规定以契约所由生之一切拉辩抗竞益之筛三人，包括债权末
发生或消灭及间时煅行杭辩等报绝给付之抗辩，即于第三人为给付请求时，设债务人已解除契
约，得以做务已消灭，拒绝给付而已，青债务人已为给付后，徵务人始解除翼约，应负恢复原状之
义务者，饺'民法'第 113 祭规定，亦为要约人，而非第三人。准此而言，上诉人晓冢本于与张O
琴间 199】年7月9 日之买类契约之请求，该契约关系仅存在于上诉人与张O举间，曾O火非该
契约之当事人，上诉人复已将系争土地移转登记为被上诉，人之被缘承人算 O火，上诉人依把约

无效、解除契约及本于所有权人之她位，请求彼上诉人恢复原状，即非法之所许。"本件判决基本
上可资费同。
② 参见拙著;《事实上契约关累》，款《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社

2009 年版，第 83 页;Oetker，Das D1uerchuldvaraltmi und Seine Beendigung，1994，S，424 【.
③ 此例设于1982 年（本书初版），当时岗无明文禁止朗猫皮的买卖〈参见 1989 年6 月 23

日公布施行的"野生动衡保育法"）。当时在祖国大陆偿猫残遭舞杀，面在台湾地区出售麟衢皮
获利，殊失人道，特保国此例，追忆其本。
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物权行为（第761条）;处分行为（第118条）

（本人）代理权（第167条）

（第三人）T -乙（代理人）买卖
- 代理行为（第103条）【权行为 （第761年条）r买费契纳（第345条）

效果
归腐 乙对丙胁迫（第92条）∶ 丙有撤销权

第767条
 Y《3讼南（相对人）

（一）概说
法律行为无效以其效果的范围为标准，可分为绝对无效及相对无效。
前者任何人均得主张，并得对任何人主张。后者系指不得以其无效对抗
番意第三人。无效的法律行为以绝对无效为原则，相对无效为例外，并限
于法律明定的情形，如通谋而为虚伪意思表示（第 87 条第1项但书）。法
律行为经撤销者，视为自始无效（第 114 条第 1项），原则上亦系绝对无
效，然亦有为"相对无效"，如因被胁追而为之意思表示，其撤销得对抗任
何人，但因被诈欺而为之意思表示，其撤销即不得之以对抗善意第三人

（第 92条第 2项）。
（二）熊猫皮买卖
鉴于法律行为的无效，涉及较为复杂的法律适用关系，特就前揭熊猫

皮之例，作进一步的说明①;

① 为便于拳握恩考过程，附解题结构如下;
一、丙对丁的请求权基础∶第 267 条第1 项前段
】.丙系所有人?、
1.甲取得焦猫皮所有权?
（I）丙撒钠被胁追而为的法律行为（第345、761 条;第92，103 条）
① 提销权;② 撤销权的行使（意思表示）;③ 数销客体;④除斥期同
（2）瞰销的法律效果（链 】】4 条）
① 法律行为视为自始无敦;②甲未取得所有教;
③丙得对甲主张之权利;④对抗誉意第三人

2.甲的无权处分与丁之簪意取得
（1）.买卖契约（第 345 条）;有效
（2）处分行为（第761 条），
① 甲无权处分（第118条第1项）;② 丁静意取得（第801、948 条）
③第三人善章取将的特别规定
Ⅱ，丁系无权占有?`
1、惯权上点有本权
2.物框占有本夜
二、丙不再依~畏法"第767 条第1 项前段规定向丁南求返还熊猪皮。
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丙得对丁请求返还熊猫皮的规范基础为民法第 767 条规定，此须具
备二项要件∶Q丙系所有人。②丁系无权占有。
1.丙系所有人
（1）甲委任乙，以其名义向丙购买熊猫皮，并授予乙以代理权（第

167 条）。丙受甲的代理人乙的胁迫，而与乙订立买卖契约（第345 条）及
作成让与该熊猫皮之物权行为（第761 条），得依"民法"第 92 条第 1项
之规定撒销之。对丙施行胁追者，虽为代理人乙，然代理行为系对本人发
生效力，代理人并非当事人以外的第三人，故不问本人知之与否，丙均得
对甲撤销其意思表示。撤销应以意思表示为之（第 116 条第 1项），丙于
被胁迫后半年内即向法院诉请返还熊猫皮，系于法定期间内行使其权利
（第93 条），于诉状送达于甲时，发生撤销之效力（第95 条第1项）。法
律行为经撤销者，视为自始无效（第114 条第1项），丙与甲之代理人乙所
订立之买卖契约及物权行为均溯及的失其效力，本人甲自始未因乙之代
-理行为而取得该熊猫皮所有权，丙得依"民法"篦Z62条第1项前段（或
第114 条第2 项、第113 条）之规定，向甲请求返还其物。
（2）于丙撤销其被胁迫而为之法律行为时，甲已将该熊猫皮让售给

丁，其买卖契约及物权行为均属有效。丙一旦撤销其被胁迫而为之法律
行为.甲视为自始未取得该熊猫皮的所有权，甲与丁间的买卖成为买卖他
人之物的契约，因系负担行为，仍属有效，但甲让与该熊猫皮所有权予丁

的物权行为，则成为无权处分Y第118 条第1项）。惟丁系以该熊猫皮所
有权之移转为目的，而善意受让该动产之占有，纵让与人甲无移转所有权
之权利，丁仍能取得其所有权（第 801 条、第 948 条）。
需注意的是，被胁迫而为意思表示，其撤销得对抗善意第三人。然则
否以此为理由，主张丁虽属善意，仍不能取得该熊猫皮之所有权?关

?如两此点，应来否定说。盖善意取得制度系物权编的特别规定，应优先于民
法总则编的一般原则而适用，须作如此解释，始足保护交易安全。所谓因

被胁迫而为意思表示之撤销，得以之对抗善意第三人者，于"民法"设有
善意取得规定或"土地法"第 43 条所规定情形，应无适用余地。
2.丁系无权占有
丁与甲之买卖契约的效力，虽不因丙撤销其被胁迫之法律行为而受

影响，但因买卖契约的相对性，故对丙而言，丁不得以之作为占有熊猫皮
之依据。惟丁既E善意取得该熊猫皮之所有权，具有物权上占有本权。-
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据上所述，因非属所有八丁系有权占有，西不得依"民法"第 767 条

规定向丁请求返还熊猫皮。

三、法律行为一部分无效、全部无效

，部分无效与全部无试就下列情形，说明何谓法律行为的单.
效及当事人间之法律关系;
1．甲与乙订约，购买乙所有的古厝及土地，准备改建大厦。其

后发现古厝于订约前夕因地震倒塌。乙，/?'.
2.甲与来婚之两女合意性交，经甲妻乙提出告诉，甲与乙协议
离婚，约定由"甲与丙结婚后支付乙 100 万元，乙放弃撤销（婚姻）诉
权;乙如行使撒销（婚姻）诉权，应放弃该项债权的请求"，。乙于签订
离婚协议书后，提起撤销甲丙婚姻之诉，胜诉确定。不jag， 不岁产
3.甲向乙公司购买某种类越野车。受领后发现越野车具有严
重瑕疵。乙公司使用的定型化契约条款，载明;"货物出门，概不负
责。"该条款经法院宣告无效。

（一）问题的提出
在例题1，甲得否向乙请求交付"土地"，并移转其所有权? 在例题2，
乙得否向甲请求支付"100 万元"?在例题3，甲得否向乙请求交付无瑕疵
之物（第 364 条）?此等问题均须以法律行为（契约）有效为前题。在例
题1，古厝于订约时灭失，构成自始客观给付不能，以之为标的之买卖契
约无效（第 246 条第1项）;在例题2.甲约定支付100 万元，附有解除契
约，该附解除条件违反善良风俗无放。在例题3，定型化契约某一个条款
因违反诚信原则无效（"消费者保护法"第 12 条第 1项、"良法"第 247 条
之1）。于此发生一个重要问题;法律行为一部分无效时，究仅该部分无

组Zr效，抑法律行为全部无磁'

（二）"民法"第1】 房闷3。 Z1∶ 立法目的
"民法"第 111 条规定∶"法律行为之一部分无效者，全部皆为无效，
但除去该部分亦可成立者，则其他部分，仍为有效。"系采不同于罗马法
有效之部分，不因无效之部分、而受影响"（Uule per inuile non viaur）o））
的原则，立法目的乃在维护私法自治，不使当事人受欠缺无效部分之法律

y-w小iryk
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行为的拘束，此通常亦符合当事人之意思。泛
官na;，在;-AR六;出3?】362.解释规定及适用的要件

"民法"第 111 条系属推定当事人意思的解释性规定，其前提要件;
有三∶
（1）单一的法律行为。此指数个外表各自分离的契约统一地结合成

一个单二的法律行为，此应依当事人意思讼定乏。其属单一法律行为者，
例如一个同以房屋及土地为标的的买卖;出粗某便利商店，并让售店内设

备;某有限公司股东2 人，同时让与出资股权于他人，使其取得公司经营

权等。
（2）可分性∶法律行为须在其内容、当事人或给付具有可分性，即除

去该部分，法律行为尚可独立在在。例如出卖毒品与冰箱;数人保证同一

债务，其中一人具有无效原因。继继性债之关系（如劳动契约）的给付时
间亦具可分性。
（3）-部分无效;须单一法律行为的部分无效，其无效原因如何（违反

公序良俗、强行规定等），在所不问。所谓"无效"应从宽解释，包括法律

行为经撤销视为自始无效（第 114 条第1项）及效力未定的法律行为确定

不生效力（第 80 条第2 项）。
于此应特别提出的是，学说上有主张为缓和物权行为无因性，应认债

权行为与物权行为具有一体性，得适用"民法"第111条规定，债权行为的

无效，亦足导致物权行为无效，使二者同其命运。然物权行为无因性系以

债权行为与物权行为互为独立存在为前提，因此须当事人确有使二者相

互结合，具有条件关联时，始可认为物权行为的效力亦受债权行为存否的
影响。0
3.当事人意思的解释
"民法"第 111 条但书所谓;"但除去该部分亦可成立者，则其他部
分，仍为有效。"此应解释当事人的意思加以认定;分三点言之;
（1）替代或救助条款的约定。当事人得订定所谓"替代或救助条

款"（Salvatorische Klasel），约定"契约部分无效者，不影响其他契约部分

效力，当事人应协商订立有效的替代条款。"此项条款排除"民法"第 111

① 参见拙著;《物权行为无因性理论之检讨》，我《民法学说与判例研究》（第一册），北京大
学出版社 2009 年版，第 112 页。
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条规定，但应不适用于基本重要条款无效的情形，其主要作用在使主张契
约全部无效者，负举证责任。①

（2）解释标准。当事人无特别约定时，诚如"最高法院"1986 年台上
字第126T号判决所云∶"'民法"第11 条但书之规定，非谓凡遇给付可分
之场合，均有其适用。尚须综合法铺行为全部之旨趣，当事人订约时之真
意、交易之习惯、其他具体情够并举于诚信原则予以斟酌后，认为使其他
部分发生效力，并不违反双方当事人之目的者，始足当之。"据此判例要
旨，"最高法院"1996 年台上字第321 号判决认为，有限公司股东 2人同

.时将其所持股权折价让与他人，其中一人因未获全体股东过半数之同意，
其转让法律行为无效时，衡诸此项让与，显为使受让人取得公司经营之目

的，其他一人让与出资股权部分，即无"民法"第 1 条但书之适用，自应

认为无效② ,（3）合伙契约。兹奔照"最高法院"所提出的解释标准，再以合伙为
例加以说明。甲、乙、丙、丁4 人合伙经营俄罗斯餐厅，其中甲系无行为能
力时（受监护宣告），属当事人的部分无效。若甲系主厨，以其为招牌，对
合伙具重要性，解释上得认为合伙全部无效。若甲对合伙经营不具重要;
性（如出于友情而挂名共襄盛举），得认其当事人部分无效，合伙契约在代

4其他当事人间仍属有效。
（三》例题解说
（1）古厝及土地的买卖;契约的补充解释

在例题1，甲向乙购买乙所有的古厝及土地，其客体有二，但为单一
法律行为，并具可分性。古詹于订约前遭地震倒塌、系自始客观给付不

能，其契约一部分无效（第 246 条第1项）。甲向乙购买古磨及土地系在

改建大厚，基干诚实信用原则及交易习惯加以判断，可认为当事人有除去

古厝部分亦成立买卖契约的意思，故其买卖契约于土地新分仍为有效。
（2）离婚协议及支付一定金钱的约定;违反公序良俗的法律行为的

① Larenz/Wplf,ATS. 849.
② 实务上其他案例，参见"最高法院"1999 年台上字第3431 号判决∶"'法律行为之一部分
无效者，全部皆为无效;但除去该部分亦可成立者，则其他部分仍为有效。'第 111 条定有明文。
本件被上诉人以其所持前开7 家公司之股泵抵偿耀马公司积欠上诉人公司之债务，虽未分别估
算其各自得抵偿之金额为若干，惟尚非不得予以分别估算，且虽系基于同一协议之低偿行为，惟
其中某一公司之股票不得抵偿，其他公司之股票似无必然赤不得抵偿。"
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*∶ "azrsi词可分性
例题2 系实务上法律问题①，研究结论认为，甲、乙协议离婚，约明甲
与丙新婚后1年内甲应给付乙新台币100 万减乙则放弃"民法"第 993
条之撒销（婚姻）诉权，复约定乙如行使撤销诉权，应放弃该一百万元请
求为解除条件，依此情形，无非为钳制原配乙妻，借以达成与丙结婚之目
的，该附解除条件部分之约定，即与"民法"第 986 条及第993 条所规定维
护善良风俗之原旨有悖，依"民法"第 72 条规定，固属无效。唯该协议离
婚之法律行为已办妥户籍登记，除去上开无效部分外，其他协议离婚及约
定给付 100 万元部分并无本法性，揆诸上开说明，自应认为有效）②
（3）定要化契约条款之一部分无效∶特别规定的优先适用
"消费者保护法"第 16 条规定∶"定型化契约中之定型化契约条款，
全部或一部分无效或不构成契约内容之一部分者，除去该部分，契约亦可
成立者，该契约之其他部分，仍为有效。但对当事人之一方显失公平者，
该契约全部无效。"此为"民法"第 111 条的特别规定，应优先适用之。在

例题3，"货物出门概不退换"的条款，违反诚信愿则，对消费者显失公平，
无效，但该契约之其他部分仍为有效，关于越野车之瑕疵担保责住）应适
用"民法"相关规定。

四、无效法律行为的转换

甲向乙承租莱自助餐厅，未定期限，约定每1个月之初日支付租
金。3 个月后，甲发现营运收入末茹预期，乃于第3 个月的最后日以
意思表示错误为理由，撒销租赁契约。乙抗辩此为动机错误，不得撤

销，甲主张其意思表示得转换为终止契约，有无理由?

（一）"民法"第 112 条的立法目的及解释适用
法律行为无效时，不发生当事人所欲实现的法律效果，为贯彻私法自

治原则，应在一定要件下使该法律行为得转换为其他行为，使之生效，以
维持法律行为的效力。基此理由，"民法"第112 条规定;"无效之法律行

为，若具备他法律行为之要件，并因其情形，可昧为当事人若细其毛效，即
欲为他法律行为者，其他法律行为，仍为有效。"此为解释当事人意思的规

① 参见《民事法律间题研究汇编》，第8辑，第 68 页。
② 需注意的是，本题引用之"民法"第96 条、第93条巳于 998年6月17 日兼除。
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定，属于解释上转换①，不同于依法律特别规定而为的转换（法律上转
换）。
（二）转换的要件
1.须有无效的法律行为。其无效原因如何，在所不问，但不包括法

律行为效力未定的情形。

2.该无效法律行为须具备其他法所容许法律行为的要件，其他有效
行为称为替代行为。
3.法律行为的转换，须符合当事人的意思，即"若知其无效，即欲为
他法律行为"。此为转换的生观要停;其所应探求者，乃当事人假设的意
思，此应依其所欲实现的经济目的及可认知的利益衡量认定之。当事二
的真意可经由解释认定时，应依其意思，是为"解释优先干转换"的原则。-f
在通谋虚伪表示的情形，如该虚伪表示隐藏他项法律行为时，应径遣用核
项法律行为之规定，与无效法律的转换，亦属有别，应予注意。
（三）法律效果
无效的法律行为具备转换要件时，适用替代行为此系依法律规定而

发生，法律应依职权审究，使无效法律行为的效万，得予维持。
（四）例题解说

才无效法律行为转换的典型案例，系不具备法定方式的票据无效时，可
转换为着通债券）其他之事例，如设定地上权无效时，可转换为土地租赁
契约期限届满前无王当理由终止劳动契约而效射，可转换为期限属
满时因络止慙药表示而终止。
在前揭租赁自助餐厅例题，甲撤销的意思表示得转换为终止租赁契约

的意思表示∶①自助餐斥收益不如预期，系动机错误，其撤销不生效力。
②该意思表示具备有效终止契约意思表示的要件。③衡诸本件情形，通常
可认甲若知其以错误为理由的撤销不生效力时，即欲为终止契约的意思表

示，故甲之租赁契约应自该意思表示后1个月，因终止而消灭（第 450 条）。

Po-光

-G38,
Q 法律上粒换，如"民法"第 160 条第1 项规定;"迟到之承谱.除前条情形外，挑为新要

约。"第119祭规定;"密封遣敷，不具备前条所定之方式，而具各第1】90条所定自书遗嘱之方式
者，有白书遗嘱之效力。"
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第三节 得撤销的法律行为

18 岁的甲让售其小提琴给乙，乙即将该琴出卖给丙，并依让与
台意即交付之。甲的法定代理人丁对甲所订立的买卖契约及物权行
（为拒不承认{并发现甲系受乙的胁迫而让售甚琴，丙明知甲受胁迫之
事，世不知其为限制行为能力人。试间甲得否向丙请求返还小提
琴?① 并思考以下问题∶
_1.法律行为"得撒销"与法律行为"无效"有何不同2.
2.现行法上何种法律行为得为撤销?
3.甲受丙胁迫撒销其受诈欺出卖土地予乙的买卖契约时
否撒销其撤销买卖契约的意思表示?

}取中、安细4.无效的法律行为得否撒销?

一、撤销的意义、客体、要件及法律效果
$rzt'-fvi（一）撤销的意义 l4Y;1.法定撤销权

"民法"上的撤销有基于法律规定而发生，有多种意义。狭义的撤
销，指有瑕疵意思表示的（或法律行为）的撒销，如因错误，误传、被诈欺、
被胁迫等而为意思表示的撤销。广义的撤销，除狭义的撤销外，包括其他
法律行为的撤销，如对限制行为能力人营业允许的撤销〈第 85 条第 2
项）、赠与的撤销（第 416 条）;以及非法律行为的撤销，如监护宣告的撤
销（第 14 条第2项）、法人许可的撤销（第 34 条）。
本节所讨论者，系有瑕疵法律行为的撤销即撤销权人得使搬销权，
使法律行为的效力溯及地归于消灭。其与无效之不同，在于得撤销的法
律行为业已发生效力，须经撤销始失其效力，视为自始无效。
2.约定撤销权
当事人得否约定撤销权?"最高法院"2000 年台上字第 2501 号判决

① 此为德因民法学者 Kipp 氏在其著名的论文 uber Doppclwikungen im Redh（论法律上的
双重效力，Festvehi fr Matitz（1911），S.211I）所举之例，但略有变更。参见 Eugimcb，
Einfuhrungin d juriaische Denken（9.Auf.，1977），S、39系;参见拙著∶《无效法律行为之微
销》，载《民法学说与判例研究》〈第四册），北京大学出版社 2009年版，第18 页。
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谓∶"'民法'第 88 条、第 92 条之规定，仅为法律列定之撤销权，并非禁止

契约当事人间另有保留撤销权之特别约定;基于私法自治原则，非不得有
契约撤销权之约定，其行使应依撒销权成立之契约内容及趣旨决定之。
故买卖契约当事人间，就买受人一方之资格或买卖之要件有特别重要之
约定，否则即得撤销买卖意思表示，如买受人不具资格或买卖要件不备

者，出卖人一方自得依约撤销其意思表示。"
实务上较常见的是解除权的约定（约定解除权），当事人所约定的，

究系解除权，抑或为撤销权，应依解释加以认定。
（二）撒销的客体

艺序d，1.意思表示或法律行为
"民法"第 88 条、第 89 条及第92 条规定"意思表示"的撤销。"民
法"第 114 条则规定"法律行为"的撤销。为调和其用语的不一致，应认具
有假疵的意思表示已成为某法律行为，不具独立性的部分时，其撒销及于整

个法律行为。例如甲因错误而为要约时，得依"民法"第 88 条撤销其意思
表示。若该要约业经承诺而成立契约时，其撤销的客体则为契约。① 法律

行为的撤箔，包括契约及单独行为（如解除契约的意思表示、代理权的
授予）。
2.二部分撤销
法律行为的内容可分时，得撤销其一部分。例如因受诈欺而购买 A、

B 二车时，得撤销 A 车部分，而保留 B 车。对不可分的法律行为（如承租
某间套房）仅能全部嫩销之，其仅撤销一部分者，不生撤销的效力。
3．负担行为与处分行为

撤销的客体得为负担行为或处分行为{视何者具有瑕疵而定，例如甲
因受胁迫而出售某赋零地》负担行为），并移转其所有权（物权法律行为、
处分行为，第 758 条）时，两者同受胁迫，均得撤销乏，前已详为说明，兹不

赞述。
（三）法律行为撤销的要件

1∶撤销的容许）
"民法"第 89 条及第 92 条规定得撤销的法律行为，原则上包括契约
及单独行为（解除契约的意思表示、代理权授予、抛弃所有权）。撤销的

① Leenen, lua 1993,393.
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意思表示如有错误、受诈欺或胁迫时，亦得撤销之。
2.须有撤销权
（1）撤销权的发生
撤销权的发生，指有擦销原国的存率，"民法"设有规定者，如错误、

误传及被诈欺、被胁迫而为意思表示（第 89 条、第 92 条）。
（2）撤销的意思表示
①撤铺权的行使

撤销权为形成权的一种，撤销为单独行为，行使撒销权应以撤销权人
一方的意思表示为之（第 116 条第1项）。撤销的意思表示系不要式行
为，在被撤销的法律行为系要式行为时，亦然。撤销得以书面或育词为
之，明示或默示，皆无不可，不以使用"撤销"的法律概念为必要。为举证
方便，得以邮局存证信函为之。除法律规定必须诉请法院为之者外（如第
74 条），撤销以意思表示为之为已足。于诉讼上以书面或言词向他方当
事人表示其撤销之意思，仍应认有撤销的效力。① 为使相对人得检验撒
销的有效性，在法律上有所因应，原则上应告知擞销原因，如甲对乙日∶
"前受诈欺出售某车，请即返还之。"但相对人得依相关情事而知者，不在
此限。
②撤销权人及相时人

何人为有撤销权人，"民法"无一般规定，系于各条分别加以规定。

因错误、误传、被诈欺、被胁迫而为意思表示，甚撤销权人为表意人本人。
汉水代理的情形，其撒销原因事实的有无，虽应就代理人决之，但其撤销权
不属于代理人，而属于本人。惟代理人得依本人的授权而代为撤销，自不
"飞待言。撤销权不得单独让与，但得随其基本法律关系（如债权让与、契约
承担）而移转，或因继承而取得撤销权。
撤销权的相对人为被撤销法律行为的他方当事，人，在利益第三人整

约，以该第三人为撤销的对象《相对人多数人时，应对其全部为撤销的表
_示。在单独行为，其有受领人者，该受领人即为相对人多在无受领人的意
思表示，其撒销的对象为基于该法律行为直接受有和益之人例如甲误
A笔为 B 笔（仿冒品）而抛弃之、乙依无主物先占而取得其所有权。甲以

① 参见"最高法院"1963年台上第836号，1948年上字第7691号判例（关于解除契约的意
思表示）。
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意思表示错误（第 88 条第2 项）对乙撤销其意思表示（抛弃 A 笔的物权
行为）时，得依"民法"第767 条规定向乙请求返还 A 笔。

19单（四）除斥期间
为使法律关系早日确定，法律限制撤销权人须于一定期间内行使撤
销权，是为除斥期间。在错误或误传的情形，自意思表示后 1年而消灭

（第 90 条）。在欺诈或胁迫的情形，自发现欺诈或胁迫终止后1 年或意思

表示后 10 年，不得再行撤销（第 93 条）。在暴利行为，其申请法院撤销

（或碱轻其给付），应于法律行为后十年丙为之（第7茶）。
-—五）须无对得撤销法律行为的追认
为尊重当事人的意思，"民法"第 115 条规定∶"经承认之法律行为，

如无特别订定，溯及为法律行为时发生效力。"所称承认，除对"效力未定、
的法律行为"的承认外，尚包括承认"得澈销的法律行为"，性质上属于事

后追认已发生效力的法律行为，实乃撤销权的抛弃。承认应以意思表示
朗示或默示为之，且不要式。关于默示的承认，应严格其认定的要求。例

如，甲受乙诈欺购某具有瑕疵的中古车，事后知之，仍支付余款，得认为系
默示承认，不得再为撤销。反之，甲向乙行使物之瑕疵拒保权利时
求减少价金），非即径可认为系承认该得撤销的买卖契约。人
（六）撤销的效力
1．法律行为经撤销者，视为自始无效.
"民法"第 114 条第1项规定;"法律行为经撤销者，视为自始无效。"

所谓自始无效，指溯及地不发生预期的法律行为效力。此项"视为自始无
效"，亦属绝对无效，但法律为维护交易安全，设有例外，即被诈欺的意脚V总
表示，其靴销不得对抗钝意第三人（相对无效，第92条第2 项）。撤销的
效力具溯及效力，乃一般原则。但法律有特别规定者，依其规定，如"展
法"第998 条规定∶"结婚撤销之效力，不溯及既往。"以顾及公益、交易计
全与身份关系的安定、避免所生子女成为非婚生子女等。
2.当事人间的效力
应再说明的是，法律行为经撒销者，视为自始无效，固不发生该法律

行为上预期的效力，但不妨发生其他法律效果，如侵权行为损害赔偿请求
权（尤其是在诈欺、胁迫情形）。负担行为被撤销时，一方当事人得依不

当得利规定，请求他方当事人返还其所受领的给付（第 179 条）。在处分

行为亦被撤销的情形，则得行使所有物返还请求权（第767，条）_

62#于专芯仪/恒
而y4精不断制（6o
di2‰an;-y衰） λ，%



功 中户关i-"* '

(4474 民法总则

3.对第三人效力

撤销的效力不限于法律行为当事人间，亦及于第三人。例如，甲为乙
的债务与丙订立保证契约，甲得抗辩乙已撤销其受诈欺而为之消费借贷
契约，不负代为清偿责任。然乙愿否行使此项撤销权，非甲所能影响，为
保证人的利益，"民决"第744 条规定;"主催务人就其债之发生原因之法

律行为有撤销权者，保证人对于债权人，得拒绝清偿。"
4，"民法"第113条规定的准用

"民法"第114 条第2项规定;"当事人知其得撤销或可得而知者，其
法律行为撤销时，准用前条之规定。"关于"民法"第，113.条解释适用上的
问题，前已详论，兹不赘述。Wk小认B壳对~

二、无效法律行为的撤销①

（一）百年学说
无效系确定当然自始不发生法律行为上的效力。撤销系溯及地消灭
法律行为的效力。因而发生一个深具意义的问题;无效的法律行为（或确

定不生效力的法律行为）得否撤销? Kipp 教授于19!1年提出"über Doppel-
wirkungen im Recht"（论法律行为的双重效力），肯定无效法律行为得为撤
销，被誉为系法学上的重要发现，迄今已逾百年，尤为法学上关注的问题。②
"最高法院"1961 年台上字第 547 号判例调∶"虚伪买卖凸双方通谋
而为虚伪意思表示，依'民法'第 87 条第1项规定，其买卖当然无效，与得
撤销之法律行为经撤销始视为自始无效者有别，故虚伪买卖虽属意图避
免强制执行，但非'民法'第244 条所谓债权人得申请法院撤销之债务人

行为。"细察其意，"最高法院"似认为虚伪买卖所以不得依"民法"244 条
申请撒销，因其已属无效，而"民法"第244 条所谓债权人得申请法院撤销
之债务人行为，须以有效之法律行为为前提。
无效法律行为不得撤销的命题，究其根源，乃是建立在"法律上因果

.① 参见拙著∶《无效法律行为之撤销》，暇《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版
社 2009 年版，第 18J。
② 为纪念 Kipp"论法律行为的双重效力"100年，德圈学者曾发表论文阐释此项理论的重
要意义及其存在价值，参见 Medius，AT S．302; Oellers，Doppol winkungn im Recbt?，AP I69
(I99),67; Ease,Doppelwirkmgsn im Rcht,JuS1997LI;HGHJ2,1955,500;Hetbert,100
galze Doppe lwirkung im Reht,IZ 2011,503。
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关系"（Theorie der jurigtischen Kausalita）的理论之上，并由此而认为一个
法律效果不可能两次发生，或两次消灭之。易言之，即无所谓之法律上双
重效果（Doppelwirkungen im Recht）。例如，某人已因法律行为而取得某
物之所有权时，则不能再依其他构成要件（如取得时效）取得之。某一法
律行为已基于某—法律构成要件（例如无行为能力）罹于无效时，则不得
再依其他构成要件（例如诈欺）撤销之。一个已经发生之权利，不能再度
发生，一个不发生或已经消灭之权利，不能再为废止。易言之，无效的法
律行为不能再行撤销。
唯需注意的是，法律对于一定事实，赋予特定的效果，引起权利之得
丧变更，乃是基于利益衡量或价值判断。法律的适用属于规范世界，法律
效果的归属，不能以自然因果关系加以理解。设某人遭遇车祸死亡，在医
学上固不能使之再度死亡;但法律行为无效时，在法律上则仍可再行辙销
之。无效云者，并不是在消灭某种已存在之事物，而是在产生某种法律效
果。撤销云者，亦不是在毁灭某已既有之事物，而是在产生某种法律效果。
同一法律事实，具备两个构成要件，同时产生无效的法律效果时，例如，受监
护宣告人甲向乙购买某屋，该屋于订约前已焚于火时，则其买卖契约，一则
因甲为无行为能力人而为无效（第 75 条），一则因标的自始客观不能而无
效（第24素第工项），甲得任择其一主张之，于主张前者乏后，亦得再主张
后者，以请求有过失之乙赔偿其于订约时非因过失而信契约为有效致受之
损害（第247 条第1项）。准此以言，荷同一法律事实具备两个构成要件∶一
为无效;二为得撤销，纵其撤销后所生之法律效果相同，最多亦仅能认为其
撤销在实际上无必要，而不能认为其撤销在概念上不可能1④
齐型vM脉

① 法律的生箭不是逻辑而是经验（The lif oftr lawhas Hot been logic;j H缸 been experi-
ence.）。所谓经验，就是社会发展及保护当事人合理权益的需要。在某种意义上，一部法律发展
史，可以说是"经验"克服所调"楚辑上不可能之事"的记录。苷时曾以债权系特定人间请求特定
行为的权利（储权相对性），而否定债权得为让与，但因交易上需要，债权之让与性终获青定（参
见"民法"第294 条）。所有人抵押.亦曾—度被认为逻辑上，为不可能，今则已为立法例上的原
则。交错要约是否得成立契约，夙有争议，但已为通说所接爱。无效法律行为的撤销性，虽选遭
怀疑，但应产肯定。以经验克服所谓逻辑上不可能之事，系一种长期的奋斗过释，法律规范生命
因此种长期奋斗而益蔡坚韧，益垛充实。"法律的生命不是逻辑，而是经酸"引自Oliver Weadel
Holnes，The ConmgnLgw，1981.关于 Holmes 的生平及法学思想，参见杨日然;《美国实用主义
法学的哲学基础及其检讨》（3），载《法理学论文集》，1997年版，第 179 页。The Common Law一
书是美国人关于法律所写的最率越著作（R.Pasncx，Cardozo; A Stwdy i Repuaxion，I990.p.
20）。Posner 设近著作Lan and Lgal Theoy in England and America（Oxiord1996），亦值一读。
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（二）例题解说

在前揭"小提琴"之例（请再阅读，深思之），甲得依"民法"第 767 条

规定向丙请求返还小提琴，须甲系该琴所有人，丙为无权占有人。甲 18

岁，系限制行为能力人，其未得法定代理人允许所订立的契约，须经法定
代理人之承认，始生效力（第 79 条）。今甲与乙间的小提琴买业契约，及

移转该琴所有权的物权行为（第761 条），未经法定代理人承认，均确定不
生效力，因此乙虽受让其琴，仍未能取得其所有权。乙将该琴出卖予丙，

其买卖契约虽属有效，但其移转该琴之物权行为则属无权处分（第 118 条
第1项），故丙是否取得该琴之所有权，端视其是否善意受让该动产的占
有而定。丙不知甲为限制行为能力人，对于乙未依有效之物权行为取得

该琴之所有权，系展善意，故乙虽无让与该琴权利，丙仍能取得其所有起一
（第 801 条、第 948 条）。惟设甲得依"民法"第 92 条规定，撤销其爱胁迫
而为之意思表示（买卖契约及物权行为）时（无效法律行为的撤销），乙自
始不能取得该琴之所有权，丙因明知甲受胁迫之情事，即无主张善意取得
余地。故甲仍得依"民法"第767 条第1项前段之规定，请求丙返还其琴。

计为际/Z，V四节 效力未定的法律行为
天jYr色d我γ?2-9 -2J委支细得同意的法律行为

请思考分析下列各法律行为的效力及当事人间的法律关系∶

资·1.19 岁的甲未经其法定代理人允许，擅将其生日礼物（购自非
介D原。、类乌干达的木雕）售予讨。

假卖降乙的同意擅以乙的名义购买某机车并受让其所有权。Zo）公Y式2;，下杯账位甲诚认某古币系其父道产，赠送两博物馆。实则该古币系丙
所有，送请甲父鉴定。
  4.请比较例题1及例题2 的法律关系。

一、法律行为"效力未定"的意义 、

于特定法律行为，法律规定其效力的发生须得他人同意。所谓同意，
包括事先同意及事后同意。"民法"茶文称"事先同意为"允许"，称"事
后同意"为"承认"。法律行为应经他人事先同意而未得其允许者，其效
力未定，处于浮动不确定的状态，是为效力未定的法律行为（Schwebend
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unwirksame Geschate）。通说将"民法"所规定效力未定的法律行为，分为
两类;一为须得第三人同意，一为无权处分。无权处分亦属须得第三人同

意的法律行为①，但具有特殊性，特单独列出，加以论述。

二、须得第三人同意的法律行为

（一）意义、种类及立法目的

须得第三人同意的行为，指以第三人同意（允许或承认）为生效要件

的法律行为，其主要的有∶① 限制行为能力人为意思表示，或受意思表示

（第77 条、第79 条）;②处分他人权利;③无权代理。本书以此三者为论
述对象。关于须得第三人同意的身份行为，如未成年人订婚（第974 条），、

结婚（第 981 条〉、两愿离婚（第1049 条但书），暂置不论。

特定法律行为所以需以第三人同意为生效要件，有因其直接涉及第
三人利益，而须得其协力，如无权代理及无权处分。有为使第三人得对法
律行为的内容加以控制，具有保护之目的，如法定代理人对限制行为能力
人所为契约行为的同意。为便于综合了解及比较分析，图示如下;

内容法律规定 同意权人目的 激力项目 民法条文
保护未成第78-限制行为 法定代理人1.事先允许;有效
年人能力的法82 单独行为∶无效

律行为 2.未得允许，
契约∶效力未定

无权代理 本人第 110保护本人 1.事先授权，有权代理
利益 2.未摹先授权∶无权代理∶效

力未定
第118 条无权处分 有处分权人保护权利 1．事先授权;有权处分
入利益 2.未事先授权∶无权处分∶效

力未定

（二）同意或不同意的效力

1.同意或拒绝
"民法"第 117 条规定;"法律行为须得第三人之同意始生效力者，其

① "院法"第117 条立法理由谓∶"蓬按法律行为，有须经第三人之同意而生效力者，例如
⋯.⋯无权处分行为，须经权利人之承认而生效力是。"
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同意或拒绝，得向当事人之一方为之。"
同意无须依一定方式为之，纵使该须同意的法律行为系要式行为，其

同意仍为非要式行为。事先所为的同意（允许），在该法律行为作成前，
得撤回之。事后所为的同意（承认），则不得撤回，以免妨害法律交易的
安全。
须再为指出的是，第三人对法律行为的同意或拒绝，系单方须受领的

意思表示，应适用意思表示的规定（到达、撤销、行为能力），例如其同意

系受诈欺或胁迫时，得为撤销（第92 条）。同意或拒绝得向当事人一方
为之。如法定代理人对限制行为能力人所为单独行为之允许，或契约行
为之承认。得向限制行为能力人，或其行为之相对人为之。本人对无权代

理行为之承认，得对无代理权人或其相对人为之。

 2.事先同意（允许）、事后同意（承认）
（1）事先允许
需得第三人同意的法律行为，若经事先同意（允许），有效。
（2）事后承认∶需得第三人同意的法律行为
若末经事先充许时，其效力有为无效（限制行为能力人的单独行为，
第78 条）。有为效力未定，如限制行为能力人未得允许所为的契约行为
（第 79 条）、无权代理人的代理行为（第I70 条）、无权利人就权利标的物
所为的处分（第118 条）。于此等情形，有同意权之人拒绝承认时，其法律
行为确定不生效力。经承认时则溯及地确定发生效力。'

三、授权处分与无权处分 y·∶二-717
1.甲有翡翠马，被乙所盗，乙即以 100 万元出售予知情之丙，丙
再以 120 方元让售予知情之丁。乙、丙及丁间均银货两讫。试间∶

①当事人共有多少法律行为?其效力如何?何者为"无权处分"?
设甲承认乙之处分行为时，当事人间之法律关系如何。

2.甲年老住安养院，将翡翠马寄放乙处，表示该马具纪念性，不
愿出售。乙遇丙，丙喜爱该马，乙见丙出高价购买，甲又无钱支付安

养费，乙乃以甲代理人名义与两订立买卖契约，价金 100 万元，并即
交马付款。丙明知或不知r子无代理权限，其后丙以 120万元将该翡
翠马让售予善意乏丁。试说明当事人的法律关系。
3.甲擅取其父乙所有之名画，为丙设定质权，丙明知该画为乙，
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所有。甲遭车祸死亡，乙单独继承时，丙是否取得质权?

4.甲有房屋出租给乙，由其弟丙代收租金。丙擅将未到期之租

金债权，先后分别让与丁及戊，以担保其对丁、戊所负之债务。其后
甲对丙表示赠与该租金债权，并让与之。丁或戊何人取得该让与担

保之租金债权?

站代? ）>外培'）（一）授权处分
法律行为可分为负担行为及处分行为。前者系指发生债权债务之行
为，故又称为债权行为（债务行为），如赠与、租赁、保证。后者指使某特
定权利直接发生得丧变更之行为，可区别为物权行为及准物权行为。在
处分行为，权利人得事先同意（允许）他人得以自己名义处分其权利，是
劳授权处分（Verftigungsermachigung），"民法"对此未设明文，但本诸私法
自治原则，应予肯定。①
"授权处分"在经济活动上甚为重要，其与代理之不同，在于处分者

不必以本人名义为之，可使权利人隐身幕后，而从事法律交易。例如，甲
有某画，委乙出售，而授予处分权。其常见的案例是在保留所有权买卖
（附条件买卖），保留所有权的出实人授权买受人得于通常交易过程甲处
分标的物
需注意的是，对负担行为应不成立所谓的负担授权（Verpflichtu雌

ermschrigung），使授权者得以自己名义为负担行为，而直接对授权者发生
效力。例如，甲授权予乙，使乙得以自已名义，向丙购买某画而对甲发生
效力。之所以不承认此项制度，旨在保护相对人的利益，使其得知悉究与
何人发生法律关系（公开原则），实际上亦无承认必要。盖有代理制度可_<

资利用也。
（二）无权处分
1.无权处分的意义
（1）处分行为与负担行为的区别
无权处分者，指无权利人（以自己名义，就权利标的物所为的处分行

① 参见《德国民法》第 185 条第1项规定∶"无权利人经权利人的允许（Eilligung），就标
的物之处分为有效。"除此种"授权处分"外，尚有得授权他人行使某种权利，如收取惯权，学说上
称为权利行使授权，或收取债权授权（Aueubung ermnkchtigung、Einzishungsmichigung），参见
Kshler,AT S.28S。
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为。对此种法律行为的效力，"民法"第 118 条设有三项规定∶"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，若数处分相抵触时，以其
最初之处分为有效。"无权处分在理论实务 及法学方法均甚重翼，在对前
揭 4 个例题作进一步阐释外，应先说明者有;
①"民法"第 118 条所谓"处分"，指处分行为而言，包括物权行为及

准物权行为，但不包括负担行为（如买卖契约），出卖他人之物，非属本备
所称处分，应属有效。① 例如共同共有人之一，擅自出卖共同共有物，该
买卖契约有效，°
②所谓权利标的物，包括物权（所有权及其他物权）一准物权及债权
等在内? d/3lr露磷下- 7存叔小{ks 1
③无权处分人所为的处分行为，须以值己名义为之。若以权利人之名

义为之，则构成无权代理行为，应适用"民法"第J-条，以定其法律关系。②

7打刘与Y，§影i（中有
① 实务上曾认为"民法"第118 条所W处分包括债液容右完其是买卖契约）。关于此项

涉及民法基本概念的同题，作者曾数度撰文详加阐释，参见拙著∶《出卖他人之物与无权处分》，
录《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版社2009年颖，第96 页;《出租他人之物、负担
行为与无权处分》，载《民法学说与判例研究》（第五册），北京大学出康社 2009年点，第52 页;
《私类共有物，无权处分与"最高法院"》，载（民法学说与判例研究》（第八册），北京大学出题社
2009年版，第102 页。目前实务多采相同见解，参见"最离法院"1994年台上字篆 113B 号判决;
"买雾及和解行为，仅足使当事人之一方对他方负担给付义务，系负报行为而非处分行为。原审
将处分行为与负拍行为懦为一谈，认W造间就系争土地所成立之买卖及和解行为，均须报经椎
圈县败府构准，否则不生教为，已属违误。"又"最高法院"1994年台上字2B28 判决，"买卖契约系
债权行为及负据行为，而非处分行为。王○建于出卖系争土地应有部分与被上诉人时，纵未得
其他继承人胺O同豫或对该应有部分无处分之权利，亦不影响其债权的买卖契约之有效成立。"
② "最高法院"1982 年台上字第 5051号判例∶"买卖井非处分行为，教共同共有人中之人，

未得其他共同共弯人之同章，出实共同共有物，应认为仅对其他共同共有人不生效力，而在输约
当事人间非不受其掏柬。萄被上诉人签立博意书，果为买卖，纵出卖人之标的为共同共有土地，
而因未得其他共同共有人之同意，对其他共同共有人不生效力。唯在其与上诉人间既非不受狗
東⋯⋯""量高法院"2002 年含上事第379 号判决∶"共同共有人中之一人或数人，以共同共有物
所有校之移转为买卖契纳之标的，其移驶所有权之处分行为，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。"
⑤ 无权代理与无权处分是民法上网个重要基本法律概念，应严于男辨，参见拙著;《债法

照理》，北京大学出版社 2009年版，第234 页。参见"最高法脱"1998 年台上字第1049 号判决∶
"无权代理，新行为人未绕本人授于代理树而以本人名义所为之代理行为，或虽经本人提予代理
权而省越代理权限所为之代理行为。而无权处分，乃无权利人而以 自已名义就他人权制标的物
所为之处分。原判决先则认定谢O教代谢苏○智将系争债权让与谢O槽，系属无权代理行为;继
则谓上开权利让渡书之餐订，为诚O饮之无权处分行为，自有判决所持理由自相矛盾之违法。"
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④ 无权利人者，指无处分权著而言。所有人原则上有处分权，但不

以此为限。法定代理人亦有处分权（例如第 1101 茶）。所有人在某种情
形下并无所有权，例如.被产人对属于破产财团的全部财产，虽有所有权，

但无处分权，不得处分（"破产法"第 75 条）。

⑤无权处分行为系属效力未定的法律行为，经有权利人的承认，或
无权利人处分后取得其权利，成为有权利人时，其处分行为溯及于处分时
发生效力（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。①
⑥无权处分他人的权利者，其处分行为效力未定，为维护交易安全，
"民法"设有动产善意取得制度（第801 条、第886 条、第948 条以下;关于、
不动产，第759 条之1），作为无权处芬的特别规定，以保护善意受让人。
（2）"最高法院"判决
无权处分系实务上重要问题，最近"最高法院"作出三个判决，可供
参照∶
① 强制拍卖第三人所有不动产。"最高法院"2012 年台上字第1064

号判决∶"按强制执行中拍卖乏不动产，为第三人所有，经拍卖终结并将不
动产权利移转证书发给承受之债权人或拍定人者，应属无权处分。第三
人如未予承认，该拍卖所为之处分行为应属无效，第三人于执行终结后，
虽得提起恢复所有权之诉请求返还y若有损害，并得本于侵权行为，请求执
行拍卖之债权人赔偿损害。惟第三人亦得为承认，使物权移转之处分行为

_发生效力。"
Q借名登记出名人的处分。"最高法院"2009年台上字第76 号判决，
谓∶出名者违反借名登记契约之约定，将登记之财产为物权处分者，对借
名者而言，即属无权处分，除相对人为善意之第三人，应受善意受让或信
赖登记之保护外，如受让之相对人系恶意时，自当依'民法'第118 条无权
处分之规定而定其效力，以兼顾借名者之利益。"
③让与担保。"最高法院"2005 年台上字第 747 号判决谓∶"按让与

担保之标的物系由担保权人处分时，担保权人在法律上因系所有权人，故

① "民法"第118 条第2 项但书规定系1982 年1月4日"民法总则"修正时所增设，立法理
由谓∶"无权利人就权利标的物为处分后，迄其取得其权利之期间内，原权利人对该项标的物，未
为使用收益者，固不生问题，倘仍使用收益，则承认无权制人之处分为自始有效，即显然足以妨
害原权利人及第三人在该期间内使用收益之权能，殊不相宜，故增设第2 项但书，以资补救。"
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无论担保物为动产抑或不动产，第三人系善意或恶意，第三人均取得标的
物之所有权。"其与借名登记之不同，在于在让与担保，担保权人有处分
权;在借名登记，出名人并无处分权言
2. 无权处分的效力及权利人承认∶"民法"第118 条的适用

（1）无权处分及负担行为
在例题1，乙盗甲所有的翡翠马，系属侵权行为。乙将该翡翠马出售
予丙，并依让与合意为交付，以移转其所有权，乙与丙间有一个买卖契约
（第 345 条），两个物权行为（第 761 条），丙支付价金亦属物权行为。买

卖契约系属负担行为，不涉及处分能力的问题，乙虽系出卖他人之物，其

买卖契约，仍属有效。该弱器马为甲所有，乙擅将其所有权移转予因，则
，为无权处分，效力未定，因又属恶意，不能依"民法"关于动产善意取得之
规定，取得其所有权，丙再将该翡翠马出卖予丁的买卖契约（负想行为）
虽属有效，但其移转标的物所有权与丁之物权行为，仍属无权处分。由上

述可知，在本例题共有两个买卖契约（负担行为），两次移转翡翠马所有

权的物权行为（无权处分）;此外尚有丙、丁支付价金的物权行为（有权处
分）。参阅下列图示∶

负担行为∶买卖契的-负担行为∶买卖契约 （第45条）窃盗（第184条） 【物权行为∶物权行为（第761条）∶/无权处分（第118条） （无权处分）

（端翠马）

处分行为处分行为 支付价金支付价金 有权处分 有权处分

（2）权利人的承认
对于标的物无权利之人，就该标的物之处分，除为保护善意第三人，

法律另有规定外，原则上效力未定。依"民法"第 118 条第1 项规定;"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。*承认

（事后同意），系属有相对人的单独行为，应向法律行为当事人为之（第
117 条）。在前揭例题1，积利人甲承认乙所为之处分时，乙移转该弱翠马
所有权于丙之物权行为溯及于贫为时发生效力，在当事人间发生如下的

效果（请另行思考甲不承认乙的无权处分时，当事人间法律关系如何?）∶

① 乙无权处分甲的翡翠马（精确言之，为弱翠马所有权）的行为既属

有效，丙因此取得其所有权，甲的所有权随之消灭。乙自丙受领价金，系
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无法律上之原因而受利益，致甲受损害，应依不当得利之规定负返还

责任Q0
②"民法"第 118 条第2 项规定;"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。"丙因甲承认乙所为处分，而溯及取得翡

翠马所有权，丙对该马所为之处分，亦溯及既往自始有效，丁亦因此取得

其所有权。
③无权利人就权利标的物为处分时，如其行为合于侵权行为成立要

件，虽其处分已经有权利人之承认而生效力，亦不得谓有权利人之承认，

当然含有免除处分人赔偿责任之意思表示，故甲对乙之侵权行为损害赔
偿请求权，不因其承认而受影响（最高法院 1934年上字第 2510 号判例）。

3.无权处分与无权代理
无权代理与无权处分是民法上两个重要基本法律概念。无权代理，
系行为人未经本人授予代理权而以本人名义所为之代理行为，或虽经本

人授子代理权而逾越代理权限所为之代理行为。无权处分，乃无权利人
以自己名义就他人权利标的物所为之处分。应明辨二者的概念及法律效
果的不同。前揭例题T涉及无权处分，例题 2 系无权代理。前者已说明
如上，兹将后者图示如下，请参照本书相关部分，比较其法律构造及法律

关系的不同，图示如下;

r负担行为（买卖）∶;无权代理（第110条）r 负担行为∶有效
寄托（第589条） 【处分行为∶无权代理（第110条） L处分行为∶无权处分（第118条）

丙
（谢琴马）
所有权人

处分行为处分行为支付价金 支付价金（ 有权处分 有权处分

此为民法最基本的问题，必须彻底厘清其基本概念及法律关系。请
参阅本书在相关部分的论述，分新甲对乙的无权代理，或甲对丙的无权处
分承认或不承认，丙明知或不知乙无代理权限，说明当事人间的法律关

系，探寻请求权基础，思考谁得向谁有所主张，提出解题纲要，写成书面。

① 较详细说明，参见拙著∶《无权处分与不当得利》，载《民法学说与判例研究》（第二册），
北京大学出版杜2009 年版，第77 页。
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4."民法"第1I8 条第 2项的类推适用
（1）权利人继承无权处分人
在例题3，甲擅取其父乙之名画，出质予丙，丙系恶意，不能主张善意

取得质权（第 886 条、第 948 条）。无权处分人甲死亡，乙为其单独继承

，虽无适用"民法"第 118 条第 2 项规定余地，惟最高法院 1940 年上字
第1405 号判例谓∶"无权利人就权利标的物为处分后，因继承或其他原因
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

大就权利标的物为处分后，权利人继承无权利入者，其处分是否有效，虽
.无明文规定，然在继承人就被继承人之债务，负无限责任时，实具有间一

{ .之法律理由，自应由此类推解释，认其处分为有效。"此项见解，可资赞
，中故丙仍能取得该画之质权。
（2）"最高法院"1950年台上字第 105号判例
关于"民法"第 118 条第2 项的类推适用。实务上尚有"最高法院"

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

上诉人出国往加拿大经商，故仅交其母某氏保管自行收益以资养赡，并来

授予处分权，但某氏既在上诉人提出本件诉讼之前死亡，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'民法'第 118 条第2 项

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，
工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，并命被上诉人恢复原状。"

本件判例认为某氏擅自出卖上诉人之房屋与被上诉人订立买卖契
约，应类推适用"民法*第118 条第2 项规定使该买卖契约有效，系以此项
买卖契约系属无权处分为前提而立论，似有商榷余地。盖买卖契约系负
担行为，出卖他人乏物，凭非无权处分。依"最高法院"见解，某氏与被上

诉人所订立之买卖契约，在基民死亡前，尚不生效力，与民法基本原则似

有未符，实不足保护相对人利益。实则，某氏与被上诉人所订立出卖他人

房屋之买卖契约本属有效，基氏应负履行之义务。某氏死亡，上诉人为某

氏之概括继承人，应承受其债务，负履行之责任，并不发生无权处分或"民

① 在本例题，设死亡者系权利人乙时，即有"民法"第 118条第2项之适用。最高法院

192 年上字第2898号判例谓;"被上诉人甲于丙生前，将丙之田产让与被上诉人乙为业，纵令当
时系无权处分，但其后甲因继承丙之遗产，而取得此项田产之所有权，依'民法'第 118 条第2项
规定，其处分即属自竣有效。"可供参考。
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法"第 118 条第2 项类推适用问题。①
5.债权的无权处分与数处分相抵触时的效力-
在例题4，丙先后擅将甲对乙的租金债权分别让与丁及戊，以供债务

的担保。债权让与系准物权行为（第 294 条），丙作成两个关于他人债权
的无权处分。其后甲对丙表示赠与该债权，并让与之（第294 条），丙因此
取得此项债权。丙对权利标的物（债权）所为两全处分（让与担保）的内
容互相抵触，性质上不能并存，应以最初之处分为有效（第 118 条第 3
项），故以丙对丁的债权让与为有效，由丁取得该为担保目的而让与的租
金债权。 】ay，d4片 ，但有FZEr泽
又例如，甲将其乙寄存的名贵照相机先出卖给丙，再出卖给丁，均菜

占有改定让与其所有权的方法（第 761 条第 2 项），于甲取得该照相机的
所有权时，以对丙的最初处分为有效，由丙取得其所有权。

 

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》（第国册），北京大学
出版社2009 年版，第96页。



第十章 期日与期间
——权利义务变动的时点

1．甲向乙购某车，约定自 10 月23 日起算两个月交车时，如何

定交车之日?设该两个月期间，系自12月31日起算时，何日为其交
车之日?
2.股份有限公司股东常会之召集，依"公司法"第 172 条第1项

规定，应于 20日前通知各股东。此项期间如何计算?某股份有限公

司于2000'年10 月7日通知各股东于同年10 月27 日上午9时召开
股东常会，其召集程序是否违反法令?

一、规范意义及适用范围

时间系重要的法律事实，举凡人的出生、死亡、权利能力，行为能力、

公法上或私法上法律行为效力的发生与消灭等，皆与时间发生关系。时
间是由"期日"与"期间"所构成，"民法"总则第五章就其计算方法详设规
定，并于第 119 条明定∶"法令、审判或法律行为所定之期日及期间，除有
特别订定外，其计算依本章之规定。"①

二、期日的意义及期日的决定

期日，指不可分或视为不可分的一定时间，乃时的静态，可喻为时之
点，如2000年1月1日、1月1日上午10时，或1月1自下午3时15分。

期日既为时之静态，可据此而定期日。需注意的是，以某日为给付或意思
表示的期日时，则该日全日皆视为不可分的期日，但原则上应于通常营业

① 关于特别规定，参见"法规标准法"第 I3条、"票据法"第 65 条至第 6 条。特别法明定
依"民法"之规定者，如"民事诉讼法"第 161 条、"刑事诉讼法"第φ5条。
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或作息时间内为给付或意思表示，于凌展或深夜为之者，依其情形，得构
成诚实信用原则的违反。
"民法"第 122 条规定，于一定期日或期间内，应为意思表示或给付

者，其期日或其期间之末日为星期日、纪念日或其他休息日时，以其休息
日之次日代之。纪念日包括民俗节日（如端午节）及其他节日（如劳动
节）。其他床息日如传统市场每月两次的公休。又台风过境，政府主暂机
关发布其地区各机关停止办公之日，亦属所谓休息日。
期日为特定或可得符定的时点（如情人节）。以月初、月中、月底定
期日者，如何定其特定时点，"民法一来设明文，"票据法"第 68 条第3项
规定∶"票上仅载月初、月中、月底者，谓月之一日、十五日、末日。"可资
援用。
三、期间的意义及其计算

（一）期间的意义
期间，指期日与期日之间而言，乃时间动态的一定长度，有其开始及

终止，例如某年至某年，某月至某月，某日至某只，或某日起若干日，若干
星期，若干月，若干年等。
（二）期间的计算
1.计算方法
期间的计算方法，分历法计算法及自然计算法;
（1）历法计算法指依公历法（非依农历）而为计算的方法。所称 1
日，指午前O时起至午后12 时。所称1月，指1月1日至末日，所称1年，
指1月1日至 12 月末日。月有大小，年有平闰，均依历法之所定。
（2）自然计算法指按实际时间精确计算之方法。所称 1 时为 60 分

，钟，1日为24小时，1 星期为7月L且为30月，1-年为36S具。月不分大
小，年不分平国均依此标准计算，如约定于2 月27 日午后2时经过3 日
而为给付，则自该时起计足 72 小时为期间的届满。
历法计算法较属简便，但不甚精确，自然计算法虽较精确，但有缺简

便，究采何者较为要适?"民法"第 123 条规定∶"称月或年者，依历计算。
月或年，非连续计算者，每月为 30日。每年为 365 日。"即在以月或年定
之的连续期间，以历法计算之，盖"一月之日数不等，一年之日数亦不等，
依历计算于交易上较为明确，便利也"（立法理由）。年或月或非连续计
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算者，系采自然计算法。盖"工作之期间，时作时辍，而工资则系按月计
算，则此际工作日期既非连续，即无从依历计算也"（立法理由）。
2.期间的起算点与终止点
（1）期间的起算点

"以时定期间者/即时起算F（第 120 条第1 项），如上午 10 时干洗衣
服，约定6 小时交付时，则自Y0 时起算至下午4时，即为期间届满。
"以日、星期、月或年定期间者，其始日不算及"（第 120 条第 2项），
其始日所以不算入，盖"一日未满之时间为二日，实为不当也"（立法理
由）。如于2000年12 月26 日订立买卖契约，约定10 日内交货，则不从
26 日起算，而自27日起算，至2001 年1月 5日届满。
（2）期间之终止点

"以日、星期、月或年定期间者，以期间末日之终止，为期间之终止。
（第 121 条第1项）。所谓期间末日之婆止，母该期间最后一日之G夜
时。如甲出卖某物于乙，约定自 3 月1 日起算3 日内得解除契约时，于3
月3 日午后 12 时之终止为期间之终止。
"期间不以星期、月或年之始日起算者，以最后之星期、月或年与起算
日相当且之前一日，为期间之末日"（第121 条第2 项）。例如，甲向乙购
某中古车，约定自 10 月23 日起算两个月交车，则其最后之月应为 12 月，
即以该月23 日（与起算日相当日）乏前一日（22 日）为末日。"但以月或
年定期间，于最后之月，无相当日者，以其月之末日，为期间之末日"（第
T2T条第2项但书）。在上述甲向乙购军乏例，设所订两个月期间，系自
12月31日起算时，其最后之月为翌年2 月，但2月无论平年闽年，均无
31 日，亦即无与相当日相当之日，故应以2 月的末日为期间的末日。
（3）末日之延长

"民法"第 122 条规定，于一定期日或期间内，应为意思表示或给付
者，其期间之末日，为星期日、纪念日或其他休息日时，以其休息日之次且
代之。关于纪念日或其他休息日，参照前面关于期间的说明。应注意者
有三∶
① 每逢星期六，自经政府规定为休息时间，停止办公后，倘适为上诉期

间之末日，应以星期一上午代之。故上诉期间之末日如为星期六，而其上诉
书状迟至星期一下午始行到达法院者，其上诉自应认为逾期（"最高法院"
1995年台上字第 2942号判决）（自2002 年9月1日起实施周休二日）。
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②当事人于休息日为意思表承或给付，经相对人接受者，其效力不
因于休息日为之，而受影响。送达经有收受送达权限之诉讼代理人收受，
有送达证书附卷可稽，该日虽为星期日，但既未拒绝受领，其送达即属合
法，不生"民法"第 122 条以次日代送达日之问题（"最高法院"1965年台
抗字第 128 号判决），
③休息日系在期间中而非期间之束日者，不得予以扣除，而以延长

之日数替代之（最高法院 1941 年抗字第 287 号判决）。
（三）期间的逆算
期间的逆算者，指期间于自一定起算日溯及往前所为的计算，其期间
之计算准用期间的顺算（自一定起算日往后所为的计算）。"公司法"第
172 条第1项规定∶"股东常会的召集，应王20 日前通知各股东。"股东会
召集之通知系采发信主义，"公司法"对于如何计算期间之方法，未特别
规定，依"民法"第 120茶第2项及第 121 条第1项规定逆算之，开会日为
始日，不算入，故股东召集日为某年5 月27 日上午9 时，则应以其前一日
（5月26旦）为起算旦，逆算至20日期间末日（5 月7日）午前0时为期间
之终止，则开会通知书至迟须于5月6 日寄发，始符应于"20 日前"通知
之意旨。若于5月7日始为通知，其股东会之召集程序违反法令。①

四、年龄计算法

关于年龄的计算，"民法"第 124 条设有特别规定∶"年龄，自出生之
日起算。出生之月、日，无从确定时，推定其为7月1日出生。知其出生
之月，而不知其出生之日者，推定其为该月15日出生。应说明者有二;
（1）年龄本为一种期间，所以不适用"始日不算入"，而自出生之日

起算，旨在保护自然人的权利能力。"民法"系采固年计算法，自出生日
起满1岁。
（2）第2项系属无实际出生日证明时的推定，得反证推翻之，自不待

育。出生之"年"不能确定时，应依医学鉴定，或其他方法确定由生之年，
再依本项规定定其出生的月日。

① 参见1995 年1月17日"最高法院"1993 年度第一次民事庭会议决议。



第十一章消灭时效
—-权利行使在时间上的限制

第一节 问题的提出及制度设计

菜甲向乙购买某块山坡地，价金若干。甲先支付价金后，仍任由
乙使用，种植果树。（5 年后，政府开放该地所在地区为住宅区，地价
大涨，甲始向乙请求交付该地，并办理所有权移转登记。乙主张甲长
期未集其权利，已造成无权利的状态，其请求权消灭。甲则以"欠
债者还债""今生不还，来生还"反驳之，并责备乙无道德观念。试间
民法应如何规范此项争议间题?甲提起诉讼时，法院如何判决?

在前揭例题，甲与乙间成立买卖契约，甲得向乙请求交付买卖标的
物，并移转其所有权（第348 条），是为甲对乙的债权，以请求权为其作用。
甲主张权利的行使不应受时间限制，乃在强调权利应受保护的法律原则，
及履行债务的伦理性，符合传统观念。罗马法原亦肯定债权的永存性，直
至 Theodosius（戴育图）二世，始于公元 451 年，承认得以一定期间（原则
上为30 年）经过为理由，而驳回原告之诉，在诉讼法上引进了消灭时效的
观念。① 在 19 世纪，德国著名法学家 Windscheid 创设了请求权Ans-
pnich）的概念，德国民法乃以之为基础，形成了实体法上消灭时效制度，
而为台湾地区民法所继受。

时效是动态时间的过程，请思考设计消灭时效制度的基本问题;

① 参见郑玉波∶《民法总则》，第 440 页（附论∶"消灭时液制度在罗马法上之形成"）;
Mgmuel/Budikiewicz，Das ncuc Verjhnungsrecht（MUnchen 2000）;同氏，Einfuhrung in des reue
Vej折hungprech，jura 2003，1f.;Reinhard Zimmemann，Die VerjAhung，JuS 1984，409.
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权利?
密体. 全部请求权?速求校不适用于时效的请求权?

5 年?
一般规定|I5 年?
【20年?期问

如何规定特别规定;短期时效?_ 理由
，1.自请求权可行使时（客观说）

起算】2.自做权人知有请求权时（主观说）
【3. 兼客观说及主观说?
 事由?中断【效为?
 事由?不完成【效力?
 请求权当然消减?完成∶法律效果时效抗辩权?

1，消灭时效制度的存在瑾由?此涉及权利行使应在时间上受有限
制的问题
2.消灭时效的客体为何?其因时效而消灭的，究竟为权利本身，抑
或仅限于请求权?
3.如何决定消灭时效期间的"一般原则"及"特别规定"?其期间如
何起算?法定时效期间得否依当事人的意思加以缩短或者延长?
4.在消灭时效进行中，如何规定其"中断"或"不完成"的事由及
效力?
5.消灭时效完成的效果如何?

第二节 消灭时效的意义及存在理由

甲受乙诈欺/向乙购买某具有重大瑕疵的中古汽车。（半年后，因
该车瑕疵肇致事故，车毁损，甲受重伤。试就此例说明甲得向乙主张
何种权利?其权利的行使在时间上受有何种限制?并探究请求权竞

(rpA, ，合与消灭时效及除斥期间的美系

iμ i大*f";s-2.?
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权利行使应受时间上的限制，其主要情形有三，—为消灭时效，—为

除斥期间，一为权利失效，权利失效涉及诚实信用原则的适用，其详容后

述之。兹就前二者说明如下∶

一、消灭时效的意义、存在理由及其强行性

（一）清灭时效的意义

时效者，指一定的事实状态，继续一定期间，而产生一定法律上效果

的法律事实。所谓"一定的事实"，指权利的行使或不行使等情形。所谓
"继续达一定期间"，指无所间断的若干岁月。所谓"发生一定法律效
果"，指因而发生权利的取得或丧失。时效依其成立要件及效果，可分为

取得时效及消灭时效两种;

（1）取得时效者，指占有他人的不动产或动产，行使一定的权利（如

所有权、地上权），继续达一定的期间，即因之而取得其权利的法律事实。

"民法"于物权编规定之（第768 条至第772 条）。

（2）消灭时效者，指因一定期间不行使权利，致其请求权消灭的法律

事实。消灭时效乃德文 Verjahrung 的逐译，其因时效而消灭者，不是权利

本身，而是请求权。"民法"于总则编就消灭时效设一般规定，于各编设

特别消灭时效（第197 条第 1项、第 245 条之1、第 247 条第3 项、第 365

条，阅读之）。
（二）消灭时效制度的存在理由

1，功能
消灭时效制度的存在，并非当然，难免牺牲权利人的利益，故需有合
理的依据。立法理由认为;"规定请求权经若干年不行使而消灭，盖期确
保交易之安全，维持社会秩序耳。盖以请求权永久存在，足以碍社会经济
之发展。"简要言之，消灭时效制度存在的理由有四∶

（1）保护做经人避免因时日久远，举证困难，致遭受不利益。

（2）尊重现存秩序，维护法律平和。
（3）权利上之睡眠者，不值保护。
（4）简化法律关系，减轻法院负担，降低交易成本。

为te22序σ海入 单偏j*w*聘风此考
尊考;3人x货铲*k，~ix?
utr生;教级
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消灭时效既具有制度性的功能，除民事外，原则上亦适用于公法领
壤①，如"税捐刃征法"第 23 条第 1项规定;"税捐之征收期间为五年，自
缴纳期间届满之整日起算;应征之税捐未于征收期间征起者，不得再行

征收。"
2. 诉讼效率律师第个要问的问题

请束权，因 15 年或法律规定较短期间不行使而消灭（第 125
条）。此对当事人利益关系至巨，因此律师接受聚件时，常会提出如
下问题∶"买卖契约何时订立?经过几年，未请求交屋及移转所有

，权?""车祸（或其他意外事故）何时发生?何雨知道肇事者，加害人

t是否承认要损害赔偿?"律师为何要问这些间题?

（三）消灭时效规定的瘙行性
消灭时效的存在，事关公益，故"民法"第 147 条规定∶"时效期间，不

得以法律行为加长或减短之。并不得预先抛弃时效之利益。"本条属强行
规定。《德国民法》第 225 条规定;"时效不得以法律行为排除或加重之。
但时效之减轻，尤其是时效期间乏缩短，则许可之。"系采所谓半强行性
规定。 不引支脚>.'vi'ta∶
值得注意的是，"保险法"第54条第1 项规定∶"本法之强制规定，不

得以契约变更之。但有利于铍保险人者不在观限。"依此意旨，人寿保险
公司以特约延长保险金之请求权时效，系有利于被保险人，且不违背公序

良俗，应认为有效。

二、除斥期间 /时o 区  7>
时间的经过，影响权利之存续或行使者，除消灭时效外，尚有除压期
间。除斥期间者，乃权利预定在续之期间，故亦称预定期闻。法律所定期
间究为除斥期间，抑或为消灭时效，须斟酌条文所使用"因不行使而消
灭"或"时效"等字样、权利性质，以及法规实质具体内容而为判断。二者

木ai在你姆的不同，可分四点言之∶

VA速-g.占1Wk7不-
{;越-（舅门.3》3

① 参见陈爱烟∶《公法上请求权消灭时效的制度意义、适用范围与其起算》，载《法学丛
刊》，2013 年第3 期，第1页。
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（一）立法精神

除斥期间乃在维持继续存在的原猿序。例如，甲因意思表示错误（第
88 条第 2 项），而与乙、丙等大互约出资以经营共同事业者，其撤销权自
意思表示后，经过1年而消灭（第 88 条、第 90 条）。此1年期间，即为除
斥期间。甲的撤销权因除斥期间经过而消灭时，甲与乙、丙等人原有的合
伙关系继续存在。消灭时效乃在维持新建立之秩序。例如，甲出卖某地
给乙，乙长达 15 年期间未行使其权利，其请求权罹手消灭时效时，甲得拒
绝给付，以继续维持乙未行使其权利而形成之新秩序
（二）适用客体
除斥期间的客体，为形成权（如撤销权、解除权、终止权）。唯并非所

;有鳍税或权占民海"都疫有陈斥期间的规定。关于若干形成权，"民法"
规定相对人有催告权（第 80 条、第 170 条第2 项、第 210 条、第 257 条
，等）。关于若干形成权，根本无行使期间的限制，如共有物分割请求权
（通说认系形成权）。消灭时效的客体为请求权，但亦非一切请求权均受
，消灭时效的规范。

o*二久飞算不3国（三）期间计算

，除斥期间为纸变期间，除法律另有规定频（第可茶、第245 条），自权
利发生时起算，短者有6个月，最长者不超过10年（第 93 条），并不得展
期，以草日确定当事人间之关系。消灭时效，自请求权可行使时起算，以
不行为为目的之请求权，自为行为时起算（第 128 条）。时效期间最短者
为两个月（第563 条），最长者为15 年（第125 条），有中断或不完成的规
定（第129 条以下）。
（四）效力
除斥期间经过后，权利当然消灭，当事人纵不援用;法院亦应依职权

加以调查。请求权罹于消灭时效者，请求权仍得行使，惟权利人行使请求
权时，义务人得主张拒绝给付之抗辩权，故消灭时效非经当事人摄用，法
院不得依职权以之作为裁判之资料。

三、例题解说∶消灭时效、除斥期间与请求权竟含

（一）权利、除斥期间及消灭时效

在前揭例题（请再阅读深思之），得发生多种权利∶
（1）甲得撤销其错误的意思表示（第 88 条第 2 项）。此项撤销权亦



第十一章 消灭时效 495

为形成权，自意思表示后经过1年面消灭（除斥期间，第 90 条）。
（2）甲得撤销因其被诈欺而为的意思表示（第 92 条）。撤销权为形

成权，应于发现诈欺后1 年内为之，但自意思表示后，经过 10 年，不得撤

销（除斥期间，第 93 条）。 序s，-所计一
（3）甲得依"民法"第（184 条第1项前段规定向乙请求其身体健康受

侵害的损害赔偿。此项因侵权行为所生的损害赔偿请求权，自请求权人
知有损害及赔偿义务人时起，2 年间不行使而消灭.白有侵权行为时起 

逾10年者亦同（第197条第1项）。
（4）甲得依"民法"策227 条第2 项规定请求因乙不完全给付致其身

体健康所受损害的损喜赔偿（参见第 227 条之 1）。关于此项债务不履行
损害请求权的消灭时效，应适用"民法"第125 条，因 15 年间不行使而

消灭。
（5）甲得因物有瑕疵，而请求解除契约或请求减少价金。旧"民法"

第 365 条规定∶;①其解除权或请求权，于物交付后6个月间，不行使而消
灭。②前项规定，于出卖人故意不告知瑕疵者，不适用之。
新修正条文规定;① 其解除权或请求权，于买受人依第 356 条规定

为通知后6个月间不行使或自物交付时起经过5_年面消灭。②前项关

子6个月期间之规定，于出卖人故意不告知班愈者.不适用之???飞，心传（二）分析讨论
前揭例题所发生的各种权利，足供吾人省思权利行使在时间上限制

的若干基本问题;
1."民法"针不同的精求权，设不同的消灭时效期间。请求权竟合

的实益在于消灭时效的竞合。就此点而言，主张债务不履行损害赔偿请
求权较侵权行为谓求权为有利，即侵权行为损害赔偿请求权罹于时效后，

被害人仍得行使债务不履行的损害赔偿请求权。财中?系人民灭一T好
2."民法"对不同的形成权（如撤销权），设不同的除斥期间，显示立小
法上的利益衡量及价值判断。"民法"第 92 条规定的撤销权（诈欺）与第'

88 条所规定的撤销权（错误）毒成立章合关系，由表意人选掩行使之。Aw}烈好
3."民法"第365 条所定行使解除权或减少价金请求权的期间，依原
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立法理由，系属消灭时效。① 惟通说认为，契约解除权为形成权的一种，
故其所定期间自属无时效性质的法定期间（"最高法院"1933 年上字第

716 -号判例）。减少价金请求权亦具形成权的性质。② 新修正规定延长此

项除屋期间，具有两点意义∶①更能周密保护买受人权益;②有助于肯定
"民法"第-88 条及第 90 条所定关于物之性质错误的撤销权与第365 条规

定的竟合性。
兹为便于观察，在前揭例题上，甲对乙得生张各种权利旋行使期间上

的限制，图示如下（请阅读相关条文）∶

r侵权行为损害赔偿请求权（第184条）;第197条第1项
r消灾时效∶诸求权L债务不履行赔偿请求权（第227条第2项）∶ 第125条

 端误意鼠表示之撤销（第88条）∶ 第90条
被诈欺、胁迫意思表示之撒销（第92条）∶ 第93条除斥期间∶ 形成权

- 解除契约;第365条
5物之瑕疵担保权利_L请求减少价金∶ 第365条

第三节 消灭时效的客体

甲无权占有乙所有已登记（或未登记）的房屋，及该屋内的家

具、图书等。试间∶乙对甲得主张何种请求权?是否皆有消灭时效的

适用? 某种请求权不活用清灭，时效，其理由何在?
3/）四长十你

何种权利得为消灭时效的客体? 比较法上有以债权及其他非所有权

的财产权为消灭时效客体的，如《日本民法》第 167 条。台湾地区民法系

从德国及瑞士立法例，以请求权为消灭时效的客体。请求权指特定人得

① 立法理由∶"谨按买受人因覆疵买卖契约之解除权，及减少价金之请求权，若出卖人并
未与买受人符约，于特定期阀内负担丧任者，则于物之交付后，经6个月而不行使者，其权利因时
效面消灭，所以除去不确定之状态也。但出卖人明知有瑕疵而故意不为告知者，则不适用此消
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，以出卖人有悸于交易之诫
实及信用也。故设本条以明示其旨。"
② 参见"最高法院"1982年台上字第 2996 号判例∶"民法"第 514 条第!项所定定作人之
减少报酶请求权，一经行使，即生减少报的效果，应展形越权之性质，该条项就定作人减少报
酬所定之 1年期间为除斥期间。



第十一章 消更时效497

向特定人请求一定行为的权利，有因债权而生者，有因物权而生者，有因

身份关系而发生者，是否均为消灭时效适用的对象?此应就时效制度的
作用及权利的性质而为判断。分述如下∶

一、人格权上的请求权 Z.运利 组飞烧!专/o
以人格权为内容的请求权，如侵害除去请求权（第 18 条第 1 项），为
维护人格利益所必要，不因时效而消灭6但人格权被慢害而生的损害赔
偿请求权，则有消灭时效的适用（第184 条、第197 条第1项）。

二、债权的请求权

凡债权请求权，无论其发生原因及请求权内容为何，均得为消灭时效

的客体，包括契约履行请求权及债务不履行损害赔偿请求权，缔约上过失
损害赔偿请求权、不当得利返还请求权，及侵权行为损害赔偿请求权等。

7产过?n3降4?，ei.5;三、物权关系上的请求权 小乔息y南令'
了即2苏疗;（一）所有权人的物上请求权

物上请求权，指于物权为他人所侵害时，以恢复物权之圆满状态为标

的之请求权，如所有人对无权占有或侵夺其所有物者，得请求返还之〈所
有物返还请求权）。对于妨害其所有权者，得请求除去之（妨害除去请求
权），有妨鲁其所有权之虞者，得请求防止之（妨害防止请求权）（第 767

条）。
关于物上请求权是否亦得因时效而消灭，"最高法院"原采省定划

不区别其为不动产或动产，亦不论不动产已否登记，而异其遣用一最高
法院"1953年台上字第786 号判例。本件判例因与下述"司法院"解释抵

触，2002年9月3 日"最高法院"决议不再援用）。"司法院"释字第 107
号解释则认为∶"已登记不动产所有人之恢复精求权，无'民法'第125 条

消灭时效规定之适用。"又2司法院"释字第 164 号解释更进一步指出;

"它登记不动产所有人之除去妨事请求权，不在本院释字第 10 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。"
需注意的是，"司法院"释字第 107 号及第 164 号解释系针对已登记

不动产所有人的物上请求权。其登记须依法令为之，台湾在日据时期，依
日本国法令所完成之不动产登记，不在此列（"最高法院"2011 年台上字
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第 185 号判决）。关于未依法令登记不动产及动产所生的物上请求权，仍
应适用"民法"第 125条规定。

（二）共有物分割请求权及请求履行协议分割契约的权利
共有物分割请求权为分割共有物之权利，非请求他共有人同为分割
行为之权利，其性质为形成权之一，并非请求权，"民法"第 125 条所谓请
求权，自不包含共有物分割请求权在内（最高法院 1940年上字第 1529 号

理例）3
一需注意的是，共有人成立不动产协议分割契约后，其分得部分所有权
移转请求权，乃系请求履行协议分割契约之权利，具债权请求权的性质，
仍有民法"第 125 条消灭时效规定之适用（"最高法院"1978 年台上字第

~2647号判例）。
（三）占有人之物上请求权Vge饰氢刘
占有人之物上请求权，自侵夺或妨害占有或危险发生后，1年间不行

使而消灭（第 963 条）。此乃指以单纯的占有之事实为标的。提起占有之

诉而言。如占有人同时有实体上权利者，自得提起本权之诉，纵令恢复占

有请求权之Ⅰ年短期时效，业已经过，其权利人仍非不得依慢权行为之法
律关系，请求恢复原状（"最高法院"1964 年台卫学第263、号判例）。

J，单别装第
四、基于身份关系而生之请求救 s简di、P化vy.本知1矩

六1n 备
请求权基于纯料身份关系而生者，不适用消灭时效的规定。"最高法

院"1959 年台上学第1050 号判例谓;"请求权因 15 年间不行使而消灭，

固为第 125 条所明定，然其请求权若着重于身份关系者，即无该条之适用

（例如因夫毒关系而生之同居请求权）。履行婚约请求权，纯系身份关系

之请求权，自无消灭时效之可言。"准此以言，父母对第三人请求交还未成

年子女的请求权，亦不罹于时效。至于非纯粹身份关系，如夫妻间的损害
请求权、赡养费各期给付请求权等，具财产权的性质，仍有消灭时效的

适用。
五、体系构成及例题解说

为期醒目，兹将消灭时效适用的客体，图示如下∶
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- 妨害除去请求权;不适用人格权上的常求权损害赔偿诸求权∶ 适用
计i示?\债权谓求权;适用 已登记（"司法院"释字第107号）;不适用）不动产{-来登记∶通用r所有人（第767条）】

动产∶适用物上谱求权
占有人（第962条）∶ 适用（第963条）/
-纯粹身份关系∶ 不适用身份关素上请求权L 非纯粹身份关亲?适角

在前揭例题，甲无权占有使用乙所有已登记（或未登记）的房屋，及

屋内的家具及图书等。乙得对甲主张所有物返还请求权（第767 条）、占
有物返还请求权（第 962 条）、占有使用他人之物不当得利返还请求权

（第179 条）及侵权行为损害赔偿请求权（第 184 条第1 项前段）。兹参

照上开说明，将消灭时效的适用及时效期间（ 详见下文），列表如下;
不动产

己登记∶所有物返还请求权∶不适用时效
房屋 来登记∶ 所有物返还请求权∶ 适用时效∶ T3年（第I25条）

 所有物返还请求权∶，适用时效∶ 15年《第125条）
赵具 占有返还语求权∶适用时效∶ 1年（第963条）
图书审 占有使用不当得利请求权∶透用时袭∶ 15年（第125条）

侵权行为损害赔偿请求权∶ 适用时效∶ 2年、10年《第197条第1项》
动产

第四节 消灭时效的期间

1.试综合整理"民法"各编关于消灭时效期间的规定，分析检讨
之所以设不同时效期间的理由，为何所有物返还请求权的消灭时效

期间为15 年（第 125 条），而占有物返还请求权的消灭时效期间为1
年（第963 条）?
2.请分析说明下列各例的请求权及其消灭失效期间（确实查阅

条文）∶
（1）甲承租乙的房屋，租赁关系消灭后，仍继续使用，拒不返还。
（2）甲经营家具行，出售1件仿宋高级家具予乙。乙转售予丙，

关于甲与乙间、乙与丙间请求权的消灭时效。
（3）甲计程车司机驾车违规发生重大车祸，致乘客乙身受重伤。
（4）甲承揽修缮乙的屋顶，因施工不善，屋顶漏水，乙的名贵地
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毯遭受损害。
（5）甲参加乙旅行团到武陵农场春节赏樱三日游，关于旅游服

务品质不佳，未依规定进行旅程，浪 费时 同，食物中毒，发生车祸，所

受 损害。

一、一般期间（长期消灭时效）-45钼

消灭时效期间的历史，整体观察之，实乃缩短时效期间的历史。① 旧
《德国民法》（第 195 条）采罗马法规定，为-30年。2002 年《德国债法现代

化法》全面检讨消灭时敦，其修正重点系缩短时效期间，明定普通消灭时
效期间为3 年（第 195 条）②，而辅之各种特别规定。《日本民法》第167

条规定债权为10 年，债权以外的财产权为 20年。"民法"第 125 条规定∶

"请求权，因十五年间不行使而消灭。但法律所定期间较短者，依其规

定。"故除"民法"及其他法律（如"票据法"第 22 条）有特别规定外，请求
权因35 年间不行使而消灭。关于第 125 条规定的适用，有两个最近的

"最高法院"判决，可供参照;

1."最高法院"2009 年台上字第 1922 号判决∶"共同共有人依分产
协议而行使关于其分得所有权移转请求权，属债权契约，应有'民法'第

125 条请求权因15年间不行使而消灭规定之适用。"

2."最高法院"2009 年台上字第 2171 号判决∶"按契约成立生效后，

债务人除负有主给付义务外，为辅助主给付之功能，使债权人之利益能获

得最大之满足，基于法律之规定或当事人之约定或诚信原则及契约之补

充解释（契约漏洞之填补），尚负有独立之附随义务（亦称为与给付有关

之附随义务或从义务）。倘债务人不履行该项义务或有违反情事，致影响

契约利益及目的之完成者，债权人固得对之诉请履行或不履行之损害赔

偿。惟债权人此项基于该附随义务而取得之请求权，倘具有本身之目的

得独立对债务人诉请履行，与一般之请求权性质上即无不同，自有消灭时

效之适用。"

① Reinhard Zimmcrman,Dic Verjstrang,JuS 1984,410.Manel/Budzikicwicz,Das neu
Var的hrungacacht，（2000）;同氏，Einfdhrung in d neue Varjlhrungs-rech，Jura 2003，I 压.

② 参见黄立∶《德国新债法之研究），元照 2009 年版，第 1—72 页。
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二、特别期间{ 短期消灭时效）①

（一）民法总则规定
1..定期给过债权的 5 年特别期间
〈1）立法理由、解释适用

"民法"第 126 条规定∶"利息、红利、租金、赡养费、退职金及其他一
年或不及一年之定期给付债权，其各期给付请求权，因五年间不行使而消

灭。"立法目的在使债权人从速请求债务人履行，须注意者有二∶
① 本条所谓定期给付债权"为相隔一定期间继续为给付的债权.除

本条明定者外，任何定期性给付债权，如薪水，地租、缴纳保险费，各期相

隔期间在1年以内者，均包括在内。其相隔期间超过Ⅰ年者（包括第 126

条所列举者），仍应适用15 年长期时效。利息虽系从权利，但已发生之利

息则为独立的债权。故已发生的利息，各自发生时起适用5年的时效，但
本金部分则仍适用一般15年时效。

② 定期给付债权与分期给付债权不同。前者为数个各自独立的债

权，在一定期间内反复继续的发生而为给付。后者为一个独立的债权，分
数期而为给付。故分期付款的各期给付，或分期偿还债务的各期给付均

非定期给付债权，不适用5年短期时效。

（2）无租赁关系使用租赁物
关于"民法"第 126 条短期时效的适用，实务上最值重视的是。"最高

法院"1960 年台上字第 1730 号判例认为∶"租金之请求权因5年间不行
使而消灭，既为第 126 条所明定，至于终止租约后之赔偿与其他无租赁契

约关系之赔偿，名称虽与租金异，然实质上仍为使用土地之代价.债权人

应同样按时收取，不因其契约终止或未成立谓其时效之计算应有不

同。"其值商榷者有二∶
① 终止契约后或其他无租赁契约而使用他人之物，其无法律上之原
因而取得者，不是"相当于租金之利益"，而是"使用他人之物本身"，此项
利益依其性质不能返还，应偿还其价额，依"相当之租金"计算之。又所
谓无租赁契约关系之"赔偿"，乃在恢复被害人所受的损害，其名称与租

φ 参见是明轩∶《试论消灭时效之特别期间》，载《法律评论》，1987年第10期，第25 页;孙
森纂∶《适用短期消灭时效之定期蛤付债权》，载《司法通讯》，1968 年第370期。
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金异，实质上亦非为使用土地之代价。原则上其消灭时效期间应为 15 年
（第125 条）。
②"民法"第 126 条所以规定租金等的消灭时效期间为 5年，乃因其
为定期给付债权，债权人本可从速请求债务人履行。在无租赁关系契约
的情形下（例如甲出国多年，乙无权占用其房屋），应不能要求债权人同
样按时收取，亦无从定各期给付请求权，衡诸第 126 条的文义及意旨，于
不当得利或侵权行为损害赔偿请求权，应无适用或类推适用的余地。①
2，二年短期消灭时效
"民法"第 127 条规定∶"左列各款谐求权，因二年间不行使而清灭;

一、旅店、饮食店及娱乐场之住宿费、饮食费、座费、消费物之代价及其垫
款。二、运送费及运送人所禁之教。三、以粗赁动产为营业者之狙价。
四、医生、药师、看护生之诊费、药费、报酬及其垫款。② 五、律师、会计

师、公证人之报酬及其垫款。③ 六、律师、会计师、公证人所收当事人物
件之交还。七、技师、承揽人之报酬及其垫款。八、商人、制造人、手工
业人所供给之商品及产物之代价。"④此等商品或劳务多发生于日常频
繁的交易，宜速履行，亦有速腰行的性质，故赋予较短的时效期间以促
从速确定。

① 较详细说明，参见揣著∶《不当得利》，北京大学由版社 2009 年版，第 137 页。
② 所称医生垫款，泛指珍费、药费以外与医生执行医疗业务相关，而通散由医院代为染付

.之一切款项而官，包括供给病感及君护家属伙食之支出费用。
③ "最高法院"1998年合上字第2309 号判决，"律师之报酬及其螯款请求权，因二年不行

使而润灭，为'民法'第 127 条第5敦所明定，法律之所以对此请求权特别提定短期滴灭时效，乃
系此请求权为律师因日常生活为他人揭供专门智识之对价，有从速股行、尽快解决之性质。台
湾律师之报酬及垫款请求权有此规定之适用，固无问题，即未依法律取得台湾律师资指之外国
律师，其在该他国本于律师之身份执行职务而取得之报副及塾款请求权，亦紧揭供其专门智识
之对价，同具从速履行，尽快解决之性质，仍应认有此规定之适用。"
④ 所称商人或产物供给之人，法律并未限定其须具备何种身份或资格，农会就其出售饲
料予会员之行为，兼具商人身份。所调商人所供给之商品，系指动产而言，不包括不动产在
内，此观该软规定将商人所供翁之商品，与制造人、手工业人所供箱之产物并列，不难明了。
又"民法"第127 条第8款之请求权，仅指商人、制造人、手工业人所供给之商品及产物之代价
请求权而言，不包含交村出卖标的物之请求权在内，关子交付出卖标的物请求权之消灭时效，
仍应适用第 125 条之规定（森见"最高法院"1989 年度第9次民事塞金议决议、"最高法院"
1950 年台上字第 1155 号判例）。第127 条第7嫩及第8款不适用于具有承搅与买卖混合契

约之不动产买卖承揽（即不动产制造物供给契约）（"最高法院"2000 年台上字第 259】 号、

2006 年台上字第2530号判决）。
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（二）"民，法"其他各编的规定
"民法"于其他各编针对不同的请求权，尤其是各种契约类型，设有

短期消灭时效。值得特别提出讨论的系第 197 条及第 514 条规定的短期
消灭时效∶
（1）侵权行为损害赔偿请求权。第 197 条第1项规定;"因侵权行为

所生之损害赔偿请求权，自请求权人知有损喜及赔偿义务人时起，二年间
不行使而消灭。自有侵权行为时起，逾十年者亦同。"其特色在于关于消
灭时效期间的起算兼采主观说及客观说。本条规定在实务上甚为重要。
解释适用上，应注意的是，"所谓知有损害及赔偿义务人之知，系指明知而
言。如当事人间就知之时间有所争执，应由赔偿义务人就请求权人知悉
在前之事实，负举证责任"（"最高法院"1983 年台上字第1428 号判例），
"关于侵权行为损害赔偿请求权之消灭时效，应以请求权人实际知悉损害
及赔偿义务人时起算 ，非以知悉赔偿义务人因侵权行为所构成之犯罪行

为经检察官起诉，或法院判决有罪为准"（"最高法院"1983 年台上字第
738号判例、2010 年台上字第387 号判决）。第 197 条相当于旧《德国民
法》第 853 条。德国的时效制度系兼采主观说及客观说，以旧《德国民

法》第 853 条为规范模式，建构其规范体系（参见《德国民法》第 195 条以

下规定）。
（2）承揽契约定作人损害赔偿请求权。第 514 条规定∶"定作人之瑕

疵修补请求权、修补费用偿还请求权、减少报酬请求权、损害赔偿请求权
或契约解除权，均因瑕疵发现后一年间不行使而消灭。承揽人之损害赔

偿请求权或契约解除权，因其原因发生后，一年间不行使而消灭。"第1 项
修正于 1999 年，修正理由谓;"第 49S 条第1 项定作人之损害赔偿请求
权，现行法尚无适用短期时效之规定，易滋疑义，为期明确，爰于第1项增
列定作人之损害赔偿请求权亦因瑕疵发现后!年间不行使而消灭。"此为

第 125 条的特别规定，应优先适用（"最高法院"2010 年台上字第 1794 号
判决）。此项修正有助于合理处理不完全给付与承揽人瑕疵担保责任的
损害赔偿。
（三）综合整理
兹将"民法"关于消灭时效期间的主要规定，综合整理如下;
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一般期间∶ 15年
- 2个月（或1年）; 第563条
6个月∶第473条、第611条、第805条第3项
1年∶第SI4条、第S14条之12、第601条之2、第66条、第963条

- 短期期间 2年∶ 第456条
3年∶ 第717条
- 2~10年∶ 第19条

1.请查阅条文（至少读1次），不必强记，但要了解其立法理由。

2.认真研读关于请求权消灭时效期间及其起算的例题。

第五节 消灭时效期间的起算①

于下列情形，甲得主张何种权利，其请求权的消灭时效期间自何

时起算∶
1.甲出卖某地给乙，并移转其所有权，事后发现买卖契约不成

立，甲（或乙）不知其事。
2.甲于2月1日寄放某唐代陶马于乙处，乙于3月1日擅将其

让售予善意之丙，甲于 4月1日知其事。
3.甲于3月1日向乙买受中古车，该车于3月10日灭失，给付

不能。甲于5月10 日向乙请求债务不履行损害赔偿，何时起算其消
叉时效期间?

时效期间的进行，如何定其起算点，至属重要。"民法"第 128 条规
定;"消灭时效，自请求权可行使时起算。以不行为为目的之请求权，自为
行为时起算。"需强调的是，"民法"第 128 条系采客观说，分述如下∶

一、以作为为目的之请求权②

（一）"民法"第 128条的一般规定
以"作为"为内容的请求权，自请求权可行使时起算。所谓请求权可

① 参见吴从周∶《未定期限消费借贷返还谓求权之消灭时效起算点——评"最高法院"
2010 年度第七次民事庭会议决议），收录于《特种租赁，使用借贷与诉讼费用》元照2013 年版，第

109 页。本文讨论消灭时效期间起算的基本向题，可供参照。

② 象见王如玄∶《以作为目的之请求权其时效期间之起算点》，载《植根杂志》1990 年第2

期、第22 页。
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行使时，指权利人于法律上并无障碍，而得行使请求权之状态而言，至于
义务人实际上能否给付，请求权人主观上何时知悉其可行使，则非所问
（"最高法院"!974 年台上字第 1885 号判例）。兹就常见的事例，说明
如下∶
1.条件期限
附停止条件或期限的权利，自其条件成就或期限届至时起算。
2.清偿期
请求权定有清偿期者，自期限届满时起即可行使，其消灭时效应自期
限届满时起算。债权未定清偿期者，债权人得随时请求清偿（第315条）。
是此项请求权自债权成立时即可行使，应自债权成立时起算。
3.和解
诉讼上和解，应自和解成立时起算，并非有待于和解笔录之送达

（"最高法院"1980 年台上字第780 号判例）。
4.基于法律规定而生的债权
（1）不当得利请求权，于其成立时即可行使，而开始时效的进行。①
（2）关于侵权行为损害赔偿请求权之消灭时效，依"民法"第 197 条

第1 项前段规定，应以请求权人实际知悉损害及赔偿义务人时起算，非以
知悉赔偿义务人因侵权行为所构成之犯罪行为经检察官起诉或法院判决
有罪为准。所谓知有损害，系指知悉受有何项损害而言。至对于损害额
则无认识之必要。即以后损害额之变更于请求权时效之进行无碍。鉴定
机关之鉴定结果，仅供法院办案之参考，非为请求权人知悉时间之基准
（"最高法院"2001 年台上字第 839 号判决）。
5.契约关系的消灭
出租人对于承租人返还粗赁物之请求权，其消灭时效应自租赁关系
消灭时起算。信托财产返还请求权之消灭时效，应自信托关系消灭时

①"最高法院"2002 年台上字第 【312 号判决∶"消灭时液自请求权可行使时起算，'民法'
第 I28 条定有明文。面依不当得利之法则请求返还不当得利，以无法律上之原因面受利益，致他
人爱有损害为其要件，倘利益授受之双方当事人，均不知其利益授受之法律上原因不存在，甚或
误认其法律上之原因存在，则须权利人知悉其得行使权利之状态，时效期间始能起算。盖权利
之行使可被期待基或要求而不行使，乃权利依时教消灭之理由，若教制人不知已可行使权利，如
仍责令其蒙受时效之不利益，自非时效制度之本旨。"在本件判决，"最高法院"将消灭时效的起
算点加以主观化，是否符含现行法捎消灭时效制度，则有研究余地。
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起算。
6、债务不履行
债务不履行所涉及的请求权消灭时效，系实务上重要问题，分三点
言之∶
（1）代偿请求权。
"民法"第 225 条第2项规定;"债务人因前项给付不能之事由，对第
三人有损害赔偿请求权者，债权人得向债务人请求让与其损害赔偿请求
权，或交付其所受领之赔偿物。"第 225 条第2项所定之代偿请求权，乃请
求债务人让与其对第三人之损害赔偿请求权，或交付其所受领之赔偿物，
通说认系新发生之愤权，其消灭时效应重新起算。是被上诉人因上开土
地被征收所生之代偿请求权，其消灭时效自征收补偿款核发时起算（"最
高法院"2008年台上字第 623 号判决）。
（2）债务不履行损害赔偿。
第 226 条第1项规定;"因可归责于债务人之事由，致给付不能者，债

权人得请求赔偿损害。"该项损害赔偿之债，性质上为原债权之延长变形，
要与第 225 条第2项所定之代偿请求权未尽相同，其消灭时效自应依原
债权之性质定之。准此，债务人如因可归责之事由致给付不能，其原有之
给付义务（第一次之义务），即转变成损害赔偿义务（第二次之义务），其
损害赔偿义务应于债务人原来之第一次给付义务不能时即已发生，并于
债权人得行使该请求权时为其消灭时效之起算时点。故债权人依第 226
条第1 项规定对债务人请求损害赔偿者，既系请求债务人履行第二次之
义务，而非第一次之义务，其损害赔偿请求权，仍应自债务人债务不履行
即其第一次之义务陷于给付不能时即得行使，其消灭时效，亦应自债务人
该第一次之给付不能而得行使时起算（"最高法院"20O11 年台上字第
1833 号判决）。
（3）解除契约与债务不履行损害赔偿。
"民法"第 260 条规定解除权之行使，不妨碍损害赔偿之请求。据此

规定，债权人解除契约时，得并行请求损害赔偿。唯此请求损害赔偿，并
非另因契约解除所生之新赔偿请求权，乃使因债务不履行（给付不能或给
付迟延）所生之旧赔偿请求权，不因解除失其存在，仍得请求而已，故其赔
偿范围，应依一般损害赔偿之法则，即第 216 条规定定之。此损害赔偿请
求权，自债务不履行时起即可行使，其消灭时效，亦自该请求权可行使时
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起算（"最高法院"1966 年台上字第 1188 号判例）。

7.行使支票权利

支票为绝对之有价证券，其权利之行使与支票之占有，有不可分离之
关系，是支票权利之行使，自以占有票据为必要。查洪○祯因涉刑案，原
执有之系争支票于2000 年10月3 日至 2009 年3 月2日间，经检察官依
刑事诉讼法规定予以扣押，而丧失其对各该票据之占有，致不能就系争支
票行使对于发票人之票据权利，自属请求权之行使有法律上障碍之情形
（"最高法院"2012 年台简上字第 28 号判决）。

（二）特别规定
"民法"第 128 条系一般性规定。其他关于消灭时效的特别规定对时

效的起算另有规定时，应优先适用该特别规定，如"民法"第 197 条（侵权
行为）、第 514 条之 12（旅游契约）及第 666 条（运送契约）。

二、以不作为为目的之请求权

以不作为为目的之请求权，自义务人有违反行为时起算。例如，甲与
乙约定，不在同一地区为同种营业，或不在某地建筑停车场时，乙之不作
为请求权，于甲违约经营同种事业或建筑停车场时起算。

第六节 消灭时效中断与消灭时效不完成

甲经营电脑出租业，乙于2011 年3月1 日向其承租电脑一部，
为期1个月，约定租金5 万元，于租货期阀届满时支付之。乙于租赁
期间届满时，未支付租金5万元。甲于2011年6 月6日以存证信函
向乙催告付救，乙置之不理，直至2012 年8月17 日始自动偿还5000
元，其后即避不见面。甲于2014 年8月 16 日决定诉诸法律途径，当
日适逢超级台风来袭，全省交通断绝，邮电不通，公私机关停止办公
3 天。甲因处理善后，迟至于9月 16 日始行起诉。试问甲之租金请
求权是否罹于消灭时效?

消灭时效开始进行后，如有行使权利的事实时，得发生"时效中断"，
将已进行的时效溯及地归于消灭。时效期间届满时，有特殊的情事发生
时，得停止时效的进行，发生"时效不完成"，而将时效期间延长。"时效
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中断"与"时效不完成"合称为时效障碍。

一、淌灭时效中断

消灭时效中断者，指时效进行中因有行使权利之事实，推翻时效的基
础，使已进行的期间，全归无效而言。兹将时效中断的事由及效力分述
如下∶
（一）消灭时效中断的事由
"民法"第129条第1项规定∶"消灭时效，因左列事由而中断∶一、请
求。二、承认。三、起诉。"
1.请求
（1）请求的意义
请求者，请求权之行使也。无需何种之方式，只债权人对债务人发表
请求履行债务之意思即为已足。债权人为实现债权，对债务人申请调解
之申请状，如已送达于债务人，即属发表请求之意思（"最高法院"1962 年
台上字第 490 号判例）。第 129 条将请求与起诉并列为消灭时效之事由，
可见含义有所不同，即请求系指于诉讼外行使其权利之意思表示，不包括
提起民事诉讼以行使权利之行为（"最高法院"1982 年台上字第 1788 号
判例）。又诉之撒回，只系原告于起诉后，表示不求法院判决之意思，故诉
经撒回者，仍不妨认请求权人于提出诉状于法院，并经送达之时，对义务
人已为履行之请求，使其得于法定期间内另行起诉，而保持中断时效之效
力（"最高法院"1962 年台上字第 3500 号判例）。
（2）视为不中断

时效因请求而中断者，若于诸求后6个且内不起诉，视为不中断（第
130 条），即视为未有请求，时效仍从原并始之时，继续进行。
2.承认
承认者，乃义务人对权利人承认其权利之存在。性质上属观念通知，

因义务人一方之行为即得成立，不以明示为限。默示的承认，如请求缓期
清偿、支付利息等，亦有承认之效力（"最高法院"1962 年台上字第 1216
号判例）。
应特别指出的是，承认足以表示权利人确有权利，明确推翻过去无权
利之事实状态，故"民法"规定其为确定的中断事由，其已经过的时间自
承认之表示生效时起归于消灭，而另一时效同时开始进行（绝对中断的效
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力》。
3.起诉
（1）起诉的意义
起诉乃于诉讼上行使权利的行为。此之起诉指民事诉讼而言，不限

于给付之诉、确认之诉或形成之诉，本诉或反诉均所不问。
（2）视为不中断
第 131条规定;"时效因起诉而中断者，若撤回其诉，或因不合法而受

驳回之裁判，其裁判确定，视为不中断。"需注意的是，时效因撤回起诉而
视为不中断者，仍应视为请求权人于提出诉状于法院并经送达之时，已对
义务人为履行之请求，如请求权人于法定6个月期间内另行起诉者，仍应
视为时效于诉状送达时中断。然以诉状送达时，时效尚未完成者为限，否
则时效既于诉状送达前已完成， 即无复因诸求而中断之，可言（"最高法

院"1973年台上字第 2279号判例）。
4.与起诉有同一效力之事项
"民法"第 129 条第2 项规定∶"左列事项，与起诉有同一效力∶一、依
督促程序，申请发支付命令。二、申请调解或提付仲裁。三、申报和解债
权或破产债权。四、告知诉讼。五、开始执行行为或申请强制执行。"①
"民法"对此等事由，亦设有"视为不中断"的规定，即∶
①时效因申请发支付命令而中断者，若撤回申请，或受驳回之裁判，

或支付命令失其效力时，视为不中断（第 132 条）。
②时效因申请调解或提付仲裁而中断者，若调解之申请经撤回、被

驳回、调解不成立或仲裁之请求经撇回、仲裁不能达成判断时，视为不中
断（ 第133 条）
③ 时效因申报和解债权或破产债权而中断者，若债权人撤国其申报

时，视为不中断（第 134 条）。
④时效因告知诉讼而中断者，若于诉讼终结后，6 个月内不起诉，视

为不中断（第135 条）。
⑤时效因开始执行行为而中断者，若因权利人之申请，或法律上要

件之欠缺而撤销其执行处分时，视为不中断（第 136 条第1项）。

① 此等规定多涉及民事诉讼法及强制执行法上的问题，在此不拟详论，参见果明轩∶《试
论与起诉中断时效有同一效力之事项》，载《法令月刊》1992 年第2期，第43 页。
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⑥ 时效因申请强制执行而中断者，若撤回其申请，或其申请被驳回

时，视为不中断（第136 条第2项）。

（二）时效中断的效力

1.时之效力
第 137 条第1项规定;"时效中断者，自中断之事由终止时，重新起

算。"申言之，即中断事由发生前，已经过的时效期间，全归无效。中断时
效事由存续的期间，时效不进行。自中断事由终止时起，时效重新开始进

行。所谓中断事由终止之时，指时效重新开始进行之时，因各种事由而

不同∶
（1）因请求或承认而中断者，于意思表示到达时即为终止。
（2）因起诉而中断者，自受确定判决、或因其他方法诉讼终结（如诉

讼上和解）时，重新起算（第 137 条第 2 项）。与起诉有同一效力之事由

者，于各该程序终结时，重新起算。

（3）经确定判决或其他与确定判决有同一效力之执行名义所确定之
请求权，其原有消灭时效期间不满 5 年者，因中断而重新起算之时效期间
为5年（第137条第3项）。

2.人之效力
第 138 条规定∶"时效中断，以当事人、继承人、受让人之间为限，始有
效力。"此之所谓当事人，指中断时效之当事人而言。债权人或债务人虽

有多数，其中一人之时效中断，其效力不及于其他债权人或债务人（相对
的效力）。但亦有例外规定，如连带债权人中之一人为给付之请求者，为
他债权人之利益，亦生效力（第 285 条）;债权人向主债务人请求履行，或

为其他中断时效之行为，对于保证人亦生效力（第747 条）。

二、消灭时效不完成

（一）消灭时效不完成的意义
时效不完成者，指于时效期间将近终止之际，因有请求权无法或不便

行使之事由，法律乃使已应完成之时效，于该事由终止后，一定期间内，暂
缓完成，俾因时效完成而受不利益之当事人，褥利用此不完成之期间，行
使权利，以中断时效的制度。外国立法例有规定时效进行中遇有一定事
由时，停止时效的进行（《德国民法》第 203 条以下），台湾地区"民法"否

采时效进行停止制度，故在时效期间进行中，不论遭遇任何事由、均不因
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之而停止，立法目的优惠于保护义务人A
（二）消灭时效不完成的事由

消灭时效不完成关系当事人利益甚巨，"民法"明定限于下列五种法

定事由∶
（1）不可避免的事变。
"民法"第 139 条规定∶"时效之期间终止时，因天灾或其他不可避之

事变，致不能中断其时效者，自其妨碍事由消灭时起，一个月内，其时效不
完成。"所称事变，指关灾及其他不可抗力之障碍，如因地震、水灾、爨动
等。其事变之事由，须使请求、承认、起诉等各种中断时效之事由均属于
，不能时，时效方不完成，如法院关闭起诉不能;邮电不通，无由借此向对方
发出请求信函。事变发生于何时，在所不问.但时效期间终止时，必须有
事变之存在。故事变于时效终止前一日结束，亦无不完成的问题发生。
〈2）关于继承财产之权利
"民法"第 140 条规定∶"属于继承财产之权利或对于继承财产之权
利，自继承人确定或管理人选定或破产之宣告时起，六个月内，其时效不
完成。"前条因事变之不完成与本条因继承之不完成，其不完成期间的计
算方法不同。前者须于时效期间终止时，事变仍在存续中，如其事由于时
效终止前已消灭时，不论其所余时间久暂.均不发生时效不完成的问题
后者则因权利人或义务人不确定的不完成，如其事由于时效终止前消灭，
而所余时间已不满6个月，其时效仍应于其事由消灭时起，满6个月后始
告完成。
（3）无行为能力人或限制行为能力人欠缺法定代理人
"民法"第 141 条规定∶"无行为能力人或限制行为能力人之权利，于
时效期间终止前六个月内，若无法定代理人者，自其成为行为能力人，或
其法定代理人就职时起，六个月内，其时效不完成。"例如未成年人某甲，
经其父母允许向乙购屋后，其父母不幸死亡，则在甲成为行为能力人（成
年或结婚）或其法定代理人（监护人）就职时起，甲对乙请求权时效不完
成。兹就此例说明三点;
①本条只适用于无行为能力人或限制行为能力人对他人之权利。
②他人对无行为能力人或限制行为能力人的权利（如乙对甲的价金
请求权），则不适用之。于此情形，因无法定代理人，不能为有效的请求，
得申请法院为其选任特别代理人（"民事诉讼法"第 51 条）。
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③ 本条仅适用于应由法定代理人或须经法定代理人同意（允许或承
认）之行为。对于限制行为能力人无须得法定代理人允许之行为（第 77
条但书），以及已得法定代理人概括允许处分特定财产或独立营业（第 84
条、第 85 条第1项）者，无适用本条之余地。

（4）无行为能力人或限制行为能力人对法定代理人之权利
"民法"第 142 条规定∶"无行为能力人或限制行为能力人，对于其法
定代理人之权利，于代理关系消灭后一年内，其时效不完成。"盖代理关系
存缕中，无行为能力人或限制行为能力人，既不能自己行使其权利;于代
理关系消灭后，如已成为行为能力人者，固能行使其权利，但对其法定代

理人，因感情等因素，难免有不便骤然行使之处，故法律特规定其时效 1
年内不完成。至于1年内，无行为能力人或限制行为能力人，仍未成为行

为能力人时，在解释上应得适用策141 条规定5 dv,
（5）夫妻相互间之权利

"民法"第T43 条规定∶"夫对于妻或妻对于夫之权利，于婚姻关茶消
灭后一年内，其时效不完成。"其所称权利须为婚烟存续中所发生者，若为
婚姻关系消灭后所生之权利（如裁判离婚所生想害赔偿请求权，第 1056
条），因夫妻名分既已不存在，自无本条之适用。其所以设此规定，盖婚姻

存续中，难免忽略行使其权利，于婚姻消灭后，亦有不便速为主张之情事，
特暂停时效的进行，以资适应。

（三）消灭时效不完成的效力

消灭时效不完成的效力，在使时效于一定期间内暂缓完成，俾请求权
人得于该期间内行使权利，以中断时效。于该时效不完成之一定期间内，
如无时效中断事由发生，其时效即告完成。

三、时效中断与时效不完成的区别

（一）时效中断与不完成的区别）
时效中断与时效不完成两个制度合称为时效障碍，其目的均在保护

因时效进行而受不利益的当事人。就其事由不同言，时效中断乃由于当
事人的行为（第129条），时效不完成乃基于当事人以外行为，有为权利之
无法行使（第139 条、第140 条、第 141 条），有为权利之不便行使（第142
条、第143 条）。就其效力不同言，在时效中断，时效自中断事由终止之时
起重新起算，已经过期间归于无效，时效中断并具有对人的相对效力。在
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时效不完成，停止前已进行的期间仍有效，停止事由然止后仍须合并计

算。时效不完成并具有对世的绝对效力。

（二）例题解说
（1）在前揭例题，甲得向乙请求支付基于租赁契约而生的租金 S 万

元。此种基于债权而生的请求权，应有消灭时效规定的适用。甲系以租
赁电脑（动产）为营业，关于其租价（租金）的请求权，依"民法"第 127 条
第3 款的规定，因 2 年间不行使而消灭。

（2）甲于2011 年3 月1日出租电脑予乙，约定为期1 个月，租赁期
间届满时支付租金，系以作为为目的之请求权，其清灭时效自其可行使时
起算。故甲此项定有清偿期的租金请求权的消灭时效于 2O11 年 3 月 31
日即可行使，其2年时效期间，始日不算入（第 I20 条），应自 2011 年4 月

1日起算。
（3）甲于2011年6月6 日以存证信函向乙为付款的催告，系于诉讼

外行使其权利之表示，依第 129 条第1项第 1款规定，消灭时效因此项请
求而中断。时效，因请求而中断者，若于请求后 6个月内不起诉，视为不
中断（第 130条）。甲于乙置之不理后，未于6个月内为诉讼上之请求，即
视为自始不生时效中断之效力，时效期间仍自可请求时（2011年4 月1
日）起，继续进行，与未经中断同。

（4）乙于2012年8月17 日自动偿还部分租金5000 元，应理解为系
对权利人表示承认其权利存在。"最高法院"1962 年台上字第 1216 号判
例谓∶"所谓承认，指义务人向请求权人表示是认其请求权存在之观念通
知而言。又承认不以明示为限，默示的承认，如请求缓期清偿，支付利息

等，亦有承认之效力。""最高法院"1974 年台上字第 1948号判例亦谓∶
"上诉人所欠被上诉人货款6万元既以所得佣金3000 元抵偿其一部分，
自系对被上诉人为请求权存在之承认，依'民法'第 129条第1项第2 款，
被上诉人之请求权消灭时效即因而中断。"可资参照。时效中断者，自中
断之事由终止时，重新起算（第137 条第1项），即时效中断事由发生前已
经过之期间，概归无效，于中断事由存续中时效不进行;而自中断事由终
止时起，时效重新开始进行。乙于2012 年8月17 日对甲承认其债权，则
甲的租金请求权应自此日起重新起算，尚须经过2 年，始能完成其时效。
（5）甲的租金请求权因乙于2012 年8月17 日承认，应重新起算其2

年时效期间，既如上述，其始日不算人，故须至 2014 年8月18日始完成
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其时效。甲于2014年8月16 日决定起诉，适值超级台风来袭，致使全省
交通断绝，邮电不通，公私机关停止办公3天，依第 139 条规定∶"时效之
期间终止时，因天灾或其他不可避之事变，致不能中断其时效者，自其妨
碍事由消灭时起，一个月内，其时效不完成。"本条之适用，其要件有三;
① 须有事变。②须其事变致不能中断时效。③ 须其事变于期间终止时
存在。此三者于甲的请求权，悉行其备，故自 2014 年8月19 日（妨碍事
由消灭时）起1个月内，其时效不完成。
（6）据上所述，甲对乙的租金请求权的消灭时效因事变而停止，须至

9 月19 日始完成之，甲于2014 年9月16 日起诉，其请求权迄未罹于消灭
时效。

第七节 消灭时效完成的效力 
风9周

甲于2000 年4 月1日贷敷50万元予乙，期间半年，利息约定每
月初日给付一次，由丙保证，丁提供游览车设定动产抵押。自同年8
月1日起甲即未支付利息。试间∶（1）甲对乙请求权何时完成清灭
时效?（2）甲于其请求权罹于时效后，得向乙、丙（丁注张何种权利?
（3）乙、丙、丁对甲为清偿后，得参以不知时效消灭为理由，请求返还
其所为的支付?（4）乙预先或于耐效完成局对甲表示抛弃时效利益
时，甲得对乙、丙、丁主张何种权利?

可像9一、拒绝给付抗辩权
《s/t（一）债务人得拒绝给付;法律与道德的关系

"民法"第144 条第1项规定∶"时效完成后，债务人得拒绝给付。"系
采抗辩权发生主义，即消灭时效完成后，权利自体本身不消灭，其诉权亦
不消灭，仅使义务人取得拒绝给付抗辩权而已。最高法院 1940 年上字第
1195 号判例谓;"'良法'第144 条第1项规定时效完成后，债务人得拒绝
给付，是消灭时效完成之效力，不过发生拒绝给付之抗辩权，并非使请求
权当然消灭，债务人若不行使其抗辩权，法院自不得以消灭时效业已完
成，即认请求权已归消灭。"可资参照。在某种程度，消灭时效制度使债务
人得"欠债不还"，造成了"法律"与"道德"的紧张关系，是否行使拒绝给
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付抗辩权，应由当事人自行判断。
以消灭时效完成为理由行使抗辩权，不必使用消灭时效完成之字样，
亦不必引用规定消灭时效之法条，其拒绝给付系以请求权因时效之经过
而不得再为行使为理由者，即属已有此项抗辩权之行使。又消灭时效抗
辩权得在诉讼上或诉讼外行使之。惟诉讼上，须在第一审或第二审之辩
论中以攻击防御方法援用之。在第三审即不得再行主张。罹于时效的权
利，因债务人未于援用，经法院确定判决命给付后，债务人应即受既判力
的拘束。债务人一次援用，及足使请求权"永久"消灭，又称为永久抗辩
权，不同于仅具一时性的双务契约同时履行抗辩权。
（二）诚实信用原则的适用、
"民法"第 148 条第 2 项规定∶"行使权利，履行义务，应依诚实及信
用方法。"此亦适用于清灭时效抗辩权。"最高法院"2007 年台上字第
1885 号判决谓∶"时效完成后，债务人仅取得拒绝给付之抗辩权，债权人
之债权并不因而消灭，是否行使时效抗辩权，乃债务人之权利，得由债务
人自由处分。而行使权利，履行义务，应依诚实及信用方法，'民法'第
148 条策2 项定有明文。债务人行使时效抗辨辩权，违反诚信原则者，即为
权利之不法行使，应予禁止。又债务人于债权人起诉前，与债权人协议抛
弃时效抗辩权唯保留其余抗辩权，既为其处分权所得支配范围，自有拘束
两造及法院之效力。如债务人违反其协议，于诉讼上仍为时效完成之抗
辩者，即难谓非违反诚信原则。"行使时效完成的抗辩，多见于债务人表示
愿清偿债务，进行磋商谈判，致债务人未适时行使权利（参见"最高法院"
2007年台上字第2250号判决）。①

二、消灭时效及于从权利的效力

"民法"第 146 条规定∶"主权利因时效消灭者，其效力及于从权利。"
如主债权因时效而消灭者，其保证债权的请求权亦同其命运，此乃原则。
但法律有特别规定者，依其规定（第 146 条但书），其属此类特别规定者，
如"民法"第 145 条第 1项∶"以抵押权、质权或留置权担保之请求权，虽

① 德国法上的判例学说，参见Borxk，AT S.【31;WoLI/Nenner，ATS.264。行使时效杭辩
权违反诚信原则时，其教果系时效暂时不完成（Abauinemmung）。德国实务认为，债权人须在债
务入违反诚信原则主张消灭时效后合理期间（至迟 1个月）内行使其权利（BGH NW 199I，
974)。
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经时效消灭，侦权人仍得就其抵押物、质物或留置物取偿。"所谓抵押权、

留置权，除意定外者，尚包括法定者在内（第513 条、第 445 条）。法律之

所以设此特别规定，系以此等供担保的权利，既为物权，债权人常有恃无

恐，而疏于请求权之及时行使，故仍许其就物取偿，以实践担保物权之作

用。然依"民法"第 880 条规定;"以抵押权担保之债权，其请求权已因时
效而消灭，如抵押权人于消灭时效完成后，五年间不实行其抵押权者，其

抵押权消灭。"此5年期间，系除斥期间，而非时效期间，故不得谓有抵押

权担保之请求权，其时效较 15 年为长。至于质权或留置权，"民法"未设
除斥期间规定，不生因一定期间实行其权利而消灭的问题。值得注意的
是，第 145 条第2 项规定∶"前项规定，于利息及其他定期给付之各期给付

请求权，经时效消灭者，不适用之。"明示对此等罹于时效的请求权不能复
就担保物取偿，避免累积甚多，难以负担，以资保护债务人。

三、消灭时效完成后的输?

（一）时效消灭后债务人仍为给付
消灭时效完成的效力，既仅在发生债务人拒绝给付之抗辩权，其债权
本身仍未消灭，故"民法"第 144 条第2 项明定∶"请求权已经时效消灭，

债务人仍为雁行之给付者，不得以不知时效为理由，请求返还;其以契约

承认该债务或提出担保者亦同。"所谓不得以不知时效为理由，请求返还，

指债权人系本诸债权受领给付，具有法律上原因，不成立不当得利。惟弱
后如因法院之强制执行而为给付，因非基于债务人任意为之，依"民法"
第 180 条第3 款规定之反面解释债务人自得依不当得利之规定，请求债

权人返还（"最高法院"2003 年台上字第 1751 号判决）。此种罹于消灭时
效的债权，系属所谓不完全债权（或称自然债务），债权人请求力虽因债务
人之抗辩权而减弱，但仍具可履行性，其受领给付的权能（做权之保持力），
不因此而受影响。
（二）契约承认、提出担保
请求权时效消灭后，债务人以契约承认该债务，或提出担保时，亦不
得以不知时效为理由，请求返还。所提出的担保包括保证及设定担保物

权。时效完成后，如债务人知其馈务已罹于时效，而仍以契约承诺该债务

时，则可认为有时效抗辩权之抛弃。债务人纵不知该请求权时效已完成，

然既经以契约承诺其债务，即仍有无因的债务承认之意思，自亦不得以不
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知时效为由，拒绝履行该契约（"最高法院"2000 年台上字第 2638 号
判决）。

四、时效利益的抛弃

时效制度之设系为公益，关于时效期间的规定，为强行规定。故"民
法"第147 条规定;"时效期间，不得以法律行为加长或减短之。并不得预
先抛弃时效之利益。"时效利益之所以不得预先抛弃者，旨在保护债务人。
倘时效业已完成，保护之必要，已不存在，时效利益之抛弃自无须再为
蔡正。
时效利益之抛弃，为抛弃人不欲享受时效利益之意思表示，系属单独

行为，并为处分行为，债务人一旦表示抛弃其时效利益，即生效力，不必得
债权人之同意，债务人明知时效完成之事实而为承认者，其承认可认为系
抛弃时效利益之默示意思表示。时效完成之利益—经抛弃，即回复时效
完成前之状态，债务人不得再以时效已经完成拒绝给付（"最高法院"
1937 年渝上字第353 号判例、1961 年台上字第 2868 号判例）。惟得援用
抛弃时效利益后重新起算新时效利益。
时效利益之抛弃，系属处分行为，须依意思表示为之，故因时效受利

益之人如属多数，除有明文规定外，一人抛弃，其影响不及于他人（"最高
法院"1963年台上字第 823号判例）。共同共有人中一人未得全体共有
人同意，向他人为抛弃时效利益之意思表示者，依法即非有效（"最高法
院"1964年台上字第 2717号判例）。①

五、例题解说

（一）请求权与时效抗辨的对立性思考
消灭时效在实务上甚属重要，律师于处理民事上的请求权时，最先考

虑的问题之一就是该请求权是否罹于消灭时效。对被告言，主张消灭时
效抗辩权，拒绝给付，最属简便，而此关系原告利益甚巨。为使读者对请

① 关于请求权耀于消灭时效的教力，尚应注意两点;①"民法"第 337 条规定;"债之暗求
权虽经时效面消灭，如在时效未完成前，其债务已适于暂销者，亦得为抵销。"②"量商法院"
192 年4 月20 日1982 年度第七次民事庭会议决议;"第244 条所定之撒销权，乃为保全债权之
履行而设。甲对乙基于债权之硫求权，既因罹于消灭时效而经败诉确定不能行使，则甲之撤销
权，显无由成立。"
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求权与时效抗辩的对立性思考方法有较简明的认识，兹将其基本问题，图
示如下∶

-人格权
债权适用客体葡权
身份权 r-一般∶ 15年（第125条）
-期间飞转别∶法律特别规定（如第126条、第127条）时效时间
强行性∶不每加长或减短（第147条）
r作为∶ 自请求权可行使时起（第L28条）时效时间起算飞不作为∶ 自为行为时起
-事由（筹122第1I项）∶ 遭求、承认、起诉 广）32-36 中断{效力【财之数力;市暂断起疗A算1国?纸入、承人、受让入时效中断
事由（第130条—第136条）

不中断{效为∶自始继续进行
-革由∶《第j39条—第143条）时效不完成效力∶于一定期间暂时不完成

时救完成
-债好人得拒饱给付（时效抗辨权）（第144条第】项）
债务人仍为履行，以契约承认或提出担保者，不得以不知时效
为理由求返还 （第144条第2项）

 原则（第146条）
主权利因时嫩消灭者， 厂原则∶得就担保物受偿（第145条第1项）特别{其效力及于从权利 例外;不适用于利息等定期给付规定 请求权（第145条第2项）
时效利益不得预先揽弃（第147条）

（二）实例解说
（1）甲于2000 年4月1日贷款 50万元予乙，为期半年，利息约定每

月初日给付一次时，甲对乙本金返还请求权的消灭时效期间为 15 年（第
12S 条），自其请求权可行使时起，即 2000 年 10 月1日起算;利息约定每
月初日支付一次，系不及1年的定期给付债权，其各期利息请求权因5 年

间不行使而消灭（第 126 条）。

（2）消灭时效完成后，主债务人乙得拒绝给付（第 144 条第1项），主

债务人的消灭时效抗辩，保证人卤得主张之（第 742 条第1项）。
（3）丁提供其游览军为甲对乙的债权设定动产抵押（"动产担保交

易法"第 15 条），系所谓的物上保证人，但非甲的债务人。"民法"第 145
条第1项规定以抵押权担保之请求权，虽经时效消灭，债权人仍得就其抵
押物受偿，其所称抵押权应包括动产抵押权在内，但于利息之各期给付请

求权，经时效消灭者，亦不适用之（第 145 条第2项）。此外，并应类推适
用"民法"第 880 条规定，如动产抵押权人于消灭时效后，5 年间不行使其
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抵押权者，其抵押权消灭。
（4）乙系甲的主债务人，丙系甲的保证人，负有代为履行的义务，请

求权已经时效消灭，仍为履行之给付者，不得以不知时效为理由请求返还
（第144 条第2项）。丁提供游览车设定动产抵押，担保乙的债务，系属物
上保证人，而非债务人，已如上述，丁为避免甲拍卖抵押物而清偿乙对甲
的债务时，属第三人之清偿，因罹于时效的债权仍具可履行性者，为清偿
的第三人，亦不得以不知时效为理由请求返还。
（5）时效之利益不得预先抛弃，"民法"第 147 条设有明文，违反者，

其抛弃无效。故乙仍得依"民法"第 144 条第 1项规定，拒绝给付。惟乙
得于时效完成后抛弃其时效利益，时效完成之利益一经抛弃，即恢复时效
完成前之状态，乙不得再以时效业经完成拒绝给付。
（6）在主债务人乙于时效完成后抛弃时效利益的情形，依"民法"第

742 条第 2 项规定;"主债务人抛弃其抗辩者，保证人仍得主张之，"所称
抗辩包括消灭时效抗辩权在内，故保证人丙于主债务人乙抛弃其时效利
益后，仍得拒绝代负履行责任。至于丁为甲所设定的动产抵押，仍应适用
"民法"第145 条第1项规定，即债务人虽于时效完成后抛弃时效利益，债
权人仍得就担保物受偿。



第十二章 权利的行使
——权利行使自由与限制

"民法"第 148 条第1项规定∶"权利之行使，不得选反公共利

益，或以损事他人为主要目的。"第2 项;"行使权利，履行义务，应依
诚实及信用方法。"试说明权利行使自由与权利滥用，何谓权利滥用?

三种权利滥用间的适用关系?并据以分析下列案例，是否成立何种
权利滥用?其要件及效果;

1，甲与其子乙交恶，甲禁止乙进入基园祭拜其母。

2.甲与邻居乙不睦，甲在自地兴建高墙，阻断乙眺望青山绿水。
3．甲组织将其所有土地无偿借乙使用，经营文教康乐中心，因
被迫清理财产，乃将该地出售予丙，丙依"民法"第767 条第1项前段
规定请求拆屋还地。
4.甲受雇于乙，因执行职务有重大过失，预期会被解雇。乙长
期未为任何表示。两年后，甲追求乙的独生女，乙认为甲不配其女，
乃借故对甲曰∶"汝前犯重大过错，终止雇佣契约。"

第一节 概 说

一、凡权利皆受限制，无不受限制的权利

权利系法律所赋享受利益之力，具有一定的社会功能，而为社会秩序
的一部分。在一个基于私法自治原则所组成的市民社会及肯定个人自由
的市场经济体制，蕴含于权利的个人自主决定固居于核心的地位。惟权
利与自主决定非自已所独有，他人亦享有之，不能只知有己，不知有他人，
违反彼此尊重的法律伦理原则。因此，为保隆个人得共存共荣、和谐的社
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会生活，权利的行使须受限制，乃属当然。凡权利皆应受限制，无不受限
制的权利。①
"民法"总则第六章规定消灭时效制度，系关于行使权利在时间上的
限制。第七章规定权利之行使，其内容有二∶一为关于权利行使本身的限
制（第 148 条）;一为关于权利保护（自力救济）的限制（第 149条至第 152
条）。在分别说明之前，需指出的是，个别权利得因其性质、法律规定或当
事人的约定而受到不同的限制。例如，债权基其相对性，仅能对债务人请
求给付。形成权的行使须有其形成的原因，并受除斥期间的限制。关于
所有权的行使，"民法"第765 条明确规定所有权人对其所有物，得自由使
用、收益、处分及排除他人干涉，但须在法令限制范围内，始得为之。人格
权（尤其是名誉、隐私）的保护应予言论自由调和。② 值得注意的是，若干
权利（尤其是亲权）具有义务的性质，须顾及特定人的利益，从而此等权
利应受其义务关联的拘束，故"民法"第 1090 条规定∶"父母之一方滥用
其对于子女之权利时，法院得依他方、未成年子女、主管机关、社会福利机
构或其他利害关系人之请求或依职权，为子女之利益，宣告停止其权利之
全部或一部。"③

第二节 行使权利及履行义务

一、"民法"第 148 条的规范意义及适用关系

（一）规范意义
"民法"第148 条原规定∶"权利之行使，不得以损害他人为主要目
的。"1982 年1月4 日公布修正"民法"总则，将本条修改为两项，其第1
项规定∶"权利之行使，不得违反公共利益，或以损害他人为主要目的。"
第2 项规定∶"行使权利，履行义务，应依诚实及信用方法。"此项修正及
法院实务体现"民法"的重要发展，应说明者有六;

① 法制史上的发展，参见黄越钦∶《权利滥用与恶意抗辩权》，戴《政大法律评论》1972 年第
7期，第99页以下;陈趣遂;《权利道用之研究》（台湾大学 1963 年度破士论文）;林游星∶《权利
滥用理论与实际》（文化大学1973 年度硕士论文）;刘雪筠;（权利滥用之研究》（台湾大学 1989
年度硕土论文）。
② 参见抽著∶《人格杈法》，第 361 页以下。
③ 参见"儿童及少年福和与权益保障法"第49条、第 56 条及第7】 条。
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（1）权利仔使限制的发展，系由"权利恶用的禁止（Schikansverbot）
移向"权利滥用"（权利不当行使，Rechtsmissbrauch）的禁止。① 权利激用

得作为上位概念，包括∶① 权利行使不得违反公共利益。②权利行使不
得以损害他人为主要目的。③行使应依诚实及信用方法等三个类型。

（2）权利的行使不得以损害他人为主要目的，其判断基准系由行为

人主观意思的认定移向客观的利益衡量。

（3）权利的行使不得违反公共利益，旨在强调私权的公益性。

（4）诚实信用原则的适用，由债权的行使及债务的履行，扩大及于
"权利的行使及文穷的履行"，成为一般法律原则。

（5）"民法"第 148 条的修正，使权利行使具有社会化的内涵、伦理的

性质及客观的判断标。有无权利滥用，应由法院依职权调查，实际上多

由当事人主张，而由法院审究之。

（6）在比较法上，"权利之行使不得以损害他人为主要目的"，系源

自《德国民法典》第 226 条，加以修正。"行使权利、履行义务，应依诚实

及信用方法"系将台湾地区旧"民法"第219 条（相当于《德国民法典》第

242 条）加以一般化。"行使权利不得违反公共利益"为台湾"民法"所创，

德国民法无此规定。《瑞士民法》第 2 条规定∶"行使自己之权利，及履行自

已之义务，应依诚实及信用为之。权利之显然滥用，不受法律之保护。"

（二）造用关系
"民法"第148 条第1项区别"违反公共利益"或"以损害他人为主要

目的"两种类型，第 2 项规定诚实信用原则，此三者适用上亦会发生重叠

懵形，就具体个案，在方法论上则应先适用权利滥用的次级规范，避免动

辄直接诉诸有帝王条款之称的诚实信用原则（第 148 条第 2项）②，在法

律适用上不应概括泛称"违反公共利益，以损客他人为主要目的，违背诚

信原则"，难以明确为法律适用上的涵摄。三者的功能、要件及法律效果

不同，应有区别的必要，先图示其基本构造，再分别加以说明。

Q Hanms Merz,Vor Schiktneverbot zam Rechuroniasbrauch,Zeitschif for Rechlvergleiohung,
197,162;Ers Zeller,Teu und Glauben ad Rechtamiabrnuchs-verbot;Pinzipiengehall und
Konkrciesierung von An、2 ZGB，193i，比较法研究，Zimmemmann/Whimaker，Good Fsiu in Euope-
an Contrect Lw。2000;〔鹅〕蔡因哈蕾·齐默曼、〔英〕惠特克∶《欧洲合同法中的速宿原则》，丁广
字、杨才然、叶桂峰译，祛律出般社 2005 年版。
⑦ 参见备仁寿∶《论权利滥用繁止原则之适用》，鞍《法令月刊》1990 年第2 期，第S页。
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 行使权利不得以损害他人为主婴日的利益比较衡量

 
了公益保护行使权剩不得违反公共利益 权利社会化
了适用于一切法律关系（尤其特别结合关系）

行使权利应依诚实及信用方法儿依正义衡平理念加以测整，求其妥适正当

二、权利的行使不得以损害他人为主要目的

（一）要件
1.利益衡量的判断基准
（1）与《德国民法典》第 226 条的比较
权利的行使不得以损害他人为主要目的。所谓"权利"，指物权、惯

权、身份权、形成权（如解除权）等各种权利。所称权利的"行使"，包括诉
讼行为。行使权利旨在维护自己权益的正当行为者，法所不禁。例如，向
债务人讨债，致其须向银行贷款或出售财产偿还债务。惟行使权利出于
损害他人之目的者，则须受限制。《德国民法典》第 226 条规定∶"权利之
行使，不许专以损害他人为目的。"其要件基严，即使打着灯笼亦难找到肯
定适用的案例。①"民法"第 148 条第1项规定不得以损害他人为主要目
的，适用范围较为宽广，较具合理限制权利行使的功能。

如何认定行使权利系"以损害他人为主要目的"?"最高法院"1980
年台上字第 1079 号判决谓∶"*民法'第148 条所称权利之行使，不得以损
害他人为主要目的者，系指行使权利，专以损害他人为目的之情形而盲，
若为自己之利益而行使，纵于他人之利益不无损害，然既非以损害他人为
主要目的，即无该条之适用。"本件判决将"以损害他人为主要目的"，解
释为"专以损寄他人为目的"，违背法律文义及规范功能、应难赞同。是

否以损害他人为主要目的，不能单凭权利人主观意思而为论断。

① 引自MapchKomn/Feldmann，§ 226 Rn，I;"Entscheidnngen hingegen，die Schiee 脉icht
nur bejht,sondern dies auch noch mi. xrffenden ErwIungen gctan habe,muss man mi der Latar
ne ucha."德国实务上最著名的案例（RCZ 72，251），系某城堡的所有人禁止其子探视埋葬于
城堡公园内其母的基地，其理由为父子交恶，其父因心脏病，避免与其子相会。德国帝国法院适
用《德醒民法典》第 226 条，认为父之的行使权利系专以损害其子为目的，应构成权利愚用（Schi-
kuo）。学者对此判决批评甚密，认为依其事实应无《德国民法典》第 226 条规定的适用;其应适
用者，系依《德国民法典》第826 条规定而建立权利之行使不得违反普良风俗的原则（Verhot
sitenwidrig schadigender Reshnausibung),Bork,AT S.137; Medieu,AT S.S7;Wol/Neuer,
ATS.231f。
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（2）利益比较衡量;"最高法院"1982年台上字第 737号判例

深值赞同者，系"最高法院"1982 年台上字第 737 号判例所采取的
"利益衡量"判断基准，即∶"查权利之行使，是否以损害他人为主要目的、
应就权利人因权利行使所能取得之利益，与他人及社会因其权利行使所

受之损失，比较衡量以定之。倘其权利之行使，自己所得利益极少而他人
及社会所受之损失甚大者，非不得视为以损害他人为主要目的，此乃权利
社会化之基本内涵所必然之解释。"实务上最常见的是越界建筑的案例，
数请参阅。应说明的有二;

①"最高法院"将以损害他人为主要目的的主观性要件，转变为客观 ﹒
的利益衡量，系一个值得肯定的法律发展。

②权利的行使必然涉及他人，就其利益衡量应详为调查，不能仅作

抽象笼统、难以检验的论述。诚如"最高法院"2012 年台上字第 11D6 号
判决所称∶系争建物相邻均盖满建物，共有人纵取回土地，其基地面积仅
一百八十二余平方公尺（依附图各部分使用面积加总），如何利用?其可

取得之利益若干?反之，系争建物属合法建筑，现供营业及居住使用，如
经拆除，造成上诉人及社会经济之损害为何?原审均未调查审认，比较衡
量之，即认上诉人抗辩被上诉人属权利滥用为不可采，遽命林O生拆屋还
地，自有可议。另"最商法院"2011 年台上字第1719 号判决谓∶原审就上
诉人因权利行使取得之利益为何、被上诉人及社会受有何损害、上诉人如

-何违反公共利益，未为比较衡量，徒以上诉人行使权利具有恶意，认上
诉人为权利滥用，据为上诉人败诉之判决，难谓无判决理由不备之违法。
2.实务案例
（1）否定案例
权利行使旨在行使法律所赋予之力，以满足一定利益，是为原则，否
则无以保护私权，因此权利行使是否"以损害他人为主要目的"应慎于认
定，有两个否定的案例，可供参考∶
①图谋己利。"民法"第 148 条系规定行使权利，不得以损害他人为
主要目的，若当事人行使权利，虽足使他人丧失利益，而苟非以损害他人
为主要目的，即不在该条所定范围之内。出租人出售租赁物，因承租人出

价过低，乃转售他人，图多得售价三四千元，其行为仅图利己，要非以损害
他人为主要目的，依上说明，显无该条适用之余地（"最高法院"1956 年台
上字第 105 号判例）。
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②公用地役关系。所有土地虽为既成巷道，具公用地役关系，仅受

公众通行之限制而已，他人占用该地摆摊时，具公用地役关系土地所有权
人依"民法"第767 条第1项规定排除无权占有该土地者，并无违反公共

利益，而该无权占有土地，本即排除土地所有人之占有，且违反公众使用
土地目的，是土地所有人对之请求，非以损害无权占有人为主要目的，自
非属权利滥用（"最高法院"2012 年台上字第728 号判决）。
（2）肯定案例
① 实务发展
关于"以损害他人为主要目的"的权利滥用，最近实务上出现一个重

要的案例类型，即甲出借其所有的不动产予乙，其后将其所有权让与第三
人，再由第三人对借用人主张所有物返还请求权。为便于观察，图示
如下∶

使用借贷（债之关系）
乙（懵用人）（所有人）甲

（贷予人）
正当权利行使

第767条 f 以损害他人为主要目的?
让与所有权- 权利温用3〈违反公共利益?

违反诚实信用?

两（第三人）

甲与乙就不动产成立使用借贷关系，其后甲将该不动产所有权移转
予丙，体现所有权处分自由（第 765 条）。丙得依第 767 条第1项前段规
定向乙主张所有物返还请求权，因丙系所有人，乙为无权占有。乙与甲间
虽有债之关系，但债之关系具相对性，不得对抗丙，对丙而言，乙系无权占
有人。丙对乙行使物上请求权，原则上系属权利正当行使。值得研究的
是，在何种情形此种权利的行使得构成第 148 条规定的权利滥用。"最高
法院"作有两个重要判决;
A，为使土地占有人无从基于债之关系主张抗辩。甲有土地，被乙无

偿占有，甲将该地让售于丙，丙依第 767 条第1 项前段向乙请求返还土
地。"最高法院"2009 年台上字第1319 号判决谓;"不动产之使用借贷等
债之关系，固仅于当事人间有其效力，因该债之关系而占有不动产之人
（债权人），不得执以对抗未继受该法律关系之第三人，是受让该不动产
之第三人行使物上请求权，请求占有人返还所有物，于通常情形，固应认
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系权利之正当行使，但受让人若明知占有人系基于与债务人间之债之关

系而占有该不动产，非属无权占有，惟为使占有人无从基于债之关系为抗
辩，脱免债务人容忍占有之义务而受让该不动产者，其取得所有权之目
的，显在妨害有权占有人之占有，其行使物上请求权，自应认系以损害他
人为主要目的，而为法所不许。"

B.国民党处理党产;国民党所有某地，出借与台北市政府兴建社区
活动中心。其后国民党将该地所有权让予丙，丙向台北市政府请求拆屋
还地。"最高法院"2010年台上字第1705 号判决谓∶"使用借贷契约系债

之关系，仅于当事人间有其效力，房屋买受人并不当然继受其前手与土地
所有人间之使用借贷关系，原则上固不得执该关系主张其有使用坐落土

地之权利。然土地受让人若明知房屋所有人系基于与土地让与人间债之
关系而占有房屋坐落之土地，且经斟酌房屋使用土地之状态及房屋之使

用目的等项后，如可认土地所有人行使所有权，违反诚信原则或公共利

益，仍应驳回其请求。查系争房屋坐落于系争土地上之权源，原为台北市
政府与国民党间之使用借贷契约，依该房屋使用目的及情状，使用借贷之

目的尚未达成，国民党之终止契约为不合法，而上诉人明知系争房屋系因

上开使用借贷关系而坐落于系争土地上、且系争房屋向供公众使用等情形。

为原审合法认定之事实，则依前揭说明，原审衡量系争房屋拆除所致公共利
益之损害，与上诉人因此所得受之利益后，以上诉人行使系争土地所有权而

请求拆屋还地，有违公共利益，属权利滥用等情，于法淘无违背⋯⋯.."

②）分析说明
A．前揭两个"最高法院"的判决，显现人民如何为保护其私权而运

用法律。权利行使应有限制，"最高法院"见解基本上可资赞同。问题在
于如何认定受让人行使第 767 条第 1项前段的物上请求权构成权利

滥用。
B．在 2009 年台上字第 1319号判决，"最高法院"认系"以损害他人

为主要目的"，其理由系为使占有人无从基于债之关系为抗辩，脱免债务
人容忍占有义务，而受让该不动产占有。在"最高法院"2010.年台上字第
1705 号国民党党产案件，"最高法院"认系"权利的行使，有违公共利益"，

之所以如此认定，固为维护系争房屋的公用性，难免亦涉及此系国民党出
脱具有争议的党产。就法律适用方法言，"最高法院"明确表示其属何种
权利滥用，分别认系"以损害他人为主要目的"或"违背公共利益"。在此
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两件判决，"最高法院"不认为系违反诫信原则，其认定事实、适用法律，
应值肯定。
C."最高法院"2009 年台上字第 1283 号判决谓;系争土她经编列为

文教区（嘉南大学学校用地），位于体育馆、教学暨研究大楼、图书馆、国

际会议中心汇集之通道，且依"都市计划法"第 6 条规定，被上诉人收回

后亦不能建屋或作其他用途，既为原审所确定之事实，且系争土地面积共

3630 平方公尺，又位于校园核心地带，倘由被上诉人收回，将致嘉南大学

校区完整性遭受破坏，不仅不利校圆安全维护，且被上诉人回收后亦无从

为其他具有经济份值之利用，经比较衡量结果，难认非属被上诉人所得利

益极少而嘉南大学及众多学校师生与员工所受损失甚大之情形。被上诉

人行使所有人物上请求权，即有违"民法"第 148 条第1 项规定而不得为

之，其进而请求确认通行权等，亦失所据。"本件判决仅称有违第 148 条第

1项规定。就法律适用而言，应更明确表示究属"以损害他人为主要目

的"，或"违背公共利益"。就判决理由观之，系属前者。
（二）法律效果

1.行使权利，法所不许

权利乏行便以损害他人为主要目的者，仅其"行使"为法所不许，"权
利"本身的存在不受影响，仍得以其他法所允许的方法行使之。法所不许
的权利行使具有不法性，得对之行使正当防卫（第149 条）。
2.违反保护他人之法律

"民法"第 148 条第 1项规定系第 184 条第 2 项所称违反保护他人之

法律。例如，甲在景观优美的山坡地经营咖味摩。邻居某乙与甲因琐事

争吵，乃在其后院修建一面以遮断甲的咖啡屋跳望为目的之高墙时，其权
利之行使系以损害甲为主要目的，甲得依第 184 条第 2 项规定离求损害

赔偿，请求恢复原状，拆除高墙。又例如，甲为迫使乙出卖其套房，乃在乙

的隔壁套房经营色情行业，其权利之行使亦属以损害他人为主要目的。

此等惰形并得构成故意以悖于籍良风俗之方法加损害于他人，而有第

184 条第 1项后段规定的适用。可据此进一步认为，权利的行使系出于

故意以悖于善良风俗加损害于他人者，亦构成权利滥用。

3.强制缔约的请求权基础

独占性经营日常生活必要的物品或劳务者（如在山区独家供应桶装
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瓦斯），故意以损害他人为主要目的，拒绝供应时，相对人得以"民法"第
148 条第1项规定或"民法"第 184 条 1 项后段，作为请求强制缔约的规

范基础。①

三、权利的行使不得违反公共利益

（一）要件
"权利的行使不得违反公共利益"，乃在强调私权的公共性，为权利
社会化的重要内涵。"宪法"第 22 条规定不妨害社会秩序或公共利益的

权利始受保障，第 23 条规定为维持社会秩序或增进公共利益之必要，得

以法律限制人民之权利。权利除受法律限制外.于其行使亦应受公共利

益的拘束。所谓公共利益指不特定多数人利益的通称，包括社会与个人

利益在内，乃促进社会生存发展不可欠缺的合理秩序，应于个案就权利人

的行为客观地加以判断。② 实务上有3个案例，可供参照∶

1.变电设施的拆除
设上诉人所辩系争土地上所建之变电设施，一旦拆除，高雄市都会区

居民之生活势将陷于瘫痪，所有生产工厂均将停顿云云，并非夸大其词，

而事实上复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拆
除地上变电设施，交还系争土地，其行使权利显然违反公共利益，依第 148

条第1项规定，应为法所不许（"最高法院"1990年台上字第 2419 号判决）。

2.公共交通道路设施

系争土地既已成为供公众使用之公共交通道路，是否已成为公用物，

不无疑义。倘为公众一般使用之物，则基于公益上的理由，虽属被上诉人
所有，仍应受公众使用之限制。如果土地所有人竟主张所有权，排除公共

交通道路之设施，请求交还土地，其所有权之行使，是否非违反公共利益，

前与第148 条第1项所定权利滥用之禁止规定有违，非无斟酌余地（"最

高法院"1991年台上字第 2567 号判决）。
3．法定空地的抛弃

"建筑法"所称建筑基地，为一宗土地，供建筑物本身所占之地面及

① 参见拙著∶《债法原理》，北京大学出版杜2009 年版，第 12 页以下。
② 关于*公共利益"的专论，参见 Rabat Uerpmann，Dns 班enliche fntzrs（Jus Publieum

47),200。
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其所应保留之空地，为该法第 11 条第1项所明定。"建筑技术规则"第
25 条并有兴建建筑物遵守基地建蔽率之规定。是建筑物依法所应保留

之空地，系与基地同为建筑物所必需使用之一宗土地，所有人将其单独予
以抛弃，乃属违反建筑法应保留空地以维护公共利益之规定及意旨。亦

即"民法"第 148 条第1 项所禁止之行为，其抛弃依法自属无效，地政机关
本于无效之抛弃而将建筑物依法应保留之空地登记为"公有"后，可径行
办理涂销，恢复为原所有人所有（"行政院"台字第 3141 号函释〉。
需注意的是，以"公共利益"作为控制私权行使的手段，适用之际，应

予慎重，避免"滥用"，其理由有三∶
①私权的行使受"宪法"保护，为私法秩序的基石，原则上应得自由

行使。行使私权违反公共利益，多属间接，应严格认定。

②"最高法院"关于权利行使是否以损害他人为主要目的，采利益衡
量基准，亦含有公共利益的考量。

③因公共利益而限制私权的行使，影响个人权益。例如，在山坡地

种植槟榔树，容易造成山崩及土石流，严重危害他人生命财产。① 甲出租
某山坡地给乙，乙种植槟榔树，甲不得主张乙行使权利（种植槟榔树）违
反公共利益。公共利益的保护，究应如何规范，基本上应由法律或法律授

权命令定之。
（二）法律效果
权利行使违反公共利益时，其法律效果系不得行使其权利（如依"民

法"第 767 条规定请求拆屋还地），或其权利抛弃无效等，应就个案加以

认定。
四、行使权利、履行义务应铱诚实信用原则

（→）诚实信用原则功能的变迁
"民法"原于债编第 219 条规定∶"行使债权、履行债务，应依诚实及

信用方法。""最高法院"曾以保守的态度，拘泥法律条文文义及体系，认

为诚实信用仅适用于债之关系，而不适用于物权等其他关系。② 近年来

① 本猪写子2000 年6月12 日，当日凌展发生地震，台滴南投地区因广种槟梅树再度发生
土石流，造成严重公共灾害。特志其事，以供追忆。
② "最高法院"1972 年台上字第413 号判决。参见拙簧;《诚信原则仅适用于债之关系》，
载《民法学说与判例研究）（第一册），第 149 页。
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因法学发展及法律思考方法的进步，重新认识诚实信用原则的机能，肯定

其为具有伦理价值的法律原则.而于"民法"总则修正（1982 年）及债编修

正（1999 年）及"消费者保护法"增设3项规定∶

1.将"民法"第 219 条改列为第 148 条第2 项∶"行使权利，履行义
务，应依诚实及信用方法。"
2."民法"第245 条之1 规定，当事人为准备或商议订立契约时，负

有依诚实及信用方法提供资讯，保守秘密等先契约义务，而创设缔约上过

失制度。
3."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，对消费者显失公平者，无效。"

上述 3 项修正使诚实信用原则成为君临法域的帝王法条，对民法的

成长与发展，具有重大而深远的意义。

（ 二）诫实信用原则的功能及案例类型
1.规范功能
诚实信用原则不仅在规定行使权利或履行义务的方法，并具有三种

规范功能∶
（1）补充的功能
诚信原则形成法律关系（尤其是债之关系）之主给付义务的内容，创
设与给付具有关联的从义务，及避免使他方当事人的权益不受侵害的保

护义务。
（2）调整的功能
情事变更，非当事人所得预料者，法院得依当事人申请，依诚实信用

原则，调整其法律效果。"民法"第227 条之2 条设有规定，可资参照。

（3）限制及内容控制功能
以诚实信用作为任何权利的内在限界，作为控制权利行使的准则。

诚实信用于权利行使上的适用，就其要件言，须当事人间有一定的特别关

系。所谓权利，指基于此种特别关系所生的权利及法律地位，除请求权、
形成权外，尚包括抗辩权（如消灭时效抗辩）等。权利的行使是否违反诚
实及信用，应客观衡量当事人的利益加以认定，权利人的主观意思虽应斟

酌，有无故意过失，则非所问。

违反城实及信用原则的权利滥用，可分为两类∶①个别权利滥用（in-

dividueller Rechtsmissbrauch），指个别权利的不当行使而言。②制度性的



第十二章 权利的行使 531

权利滥用（institutionellex Rechtsmissbrauch）①，指法律制度的不当利用，如
房屋出卖人先告知买受人买卖契约不必经公证人公证（参见第 166 条之

），其后则又主张"法律行为不依法定方式无效"（第 73 条）。

2.案例类型
诚如"最高法院"1997 年台再字第64 号判决所云;"所谓诚实信用之

原则，系在具体的权利义务之关系，依正义公平之方法，确定并实现权利
之内容，避免当事人间牺牲他方利益以图利自己，自应以权利人及义务人

双方利益为衡量依据，并应考察权利义务之社会上作用，于具体事实妥善
运用之方法。""民法"第148 条规定诚实信用系属概括条款，具有授权法

院，得就个案予以具体化的功能。为促进法律适用的安定性及可预见性，
兹整理实务上案例，组成如下类型;

（1 ）细微的利益侵害及比例原则
一方当事人不为义务的履行，影响权利人利益轻微，其拒绝受领造成

损寄甚大，不合比例原则者（过度禁止），其行使权利违反诚实信用原则，
兹举3 则案例以明之∶O
①最高法院 1937 年沪上字第69 号判例谓∶债权人甲与债务人乙成

立和解契约，约明如乙依此次所定日期、数额如数付清，则全部债款作为

清偿，每期付款均应于午12 时前为之，嗣后乙已将第八期以前各期应付

之款如数付清，其最后第九、十两期之款，应于上年 12 月 31 日付清，是日

乙因须以即期支票换取银行本票始可付甲，而是日银行业务纷忙致稽时
间，送交甲处已 12 时 30分，乙于是日上午11时32 分曾以电话致甲商缓

数分钟，甲虽未允缓 30 分钟，而乙之迟误时间，按其情形非无可原，双方
之和解契约系因该地商业习惯，票据于下午2 时送入银行，须作为翌日所

收之款，故特约明须于午 12 时前付款，如甲于12 时 30 分收款后即以之

送入银行，银行仍可作为当日所收之款、于甲并无损失，乃甲以乙已迟延

30 分钟拒绝受领，主张乙应偿还全部债款，其行使债权，实有悖于诚实及
信用方法，依第219条之规定，不能认为正当，此为实务上有关诚实信用

最早最重要的判例。
②"最高法院"1954 年台上字第 762 号判例谓∶行使债权，应依诚实

① 关于此两种权利滥用的意义及区别，参见Eaer/Schmid，Schuldrecht，Allgemcier Tei，
1984,S.149;Larenz/Wof,AT S、 235 ff,
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及信用方法，第219 条定有明文，上诉人支付被上诉人之租金，关于400
元之存折部分，其存人数额如非不实，则纵使有用被上诉人委托之收租人
某甲名义为存款人情事，被上诉人尽可转嘱某甲盖章领取，亦于被上诉人
并无损失，乃被上诉人竟以存款人非其本人名义，拒绝受领，并因而主张

上诉人未于其所定催告期限内支付租金，应负积欠租金达两个月以上总
额之责任，为终止系争房屋租赁契约之理由，其行使债权，不得谓非违背
诚实及信用方法。
③"最高法院"1956年台上字第 597 号判例∶被上诉人于 1955 年 10
月3 日接受上诉人催告，限期3 日支付积欠是年1月份至9 月份租金后，
即于同月 5 日将此项租金全部，向台北地方法院提存所提存，并经上诉人

受领，既为上诉人所不争执，则上诉人受领被上诉人在催告期限内提存之
租金，纵使被上诉人之提存，有不合法定要件情事，亦于上诉人无甚损害。
依"民法"第219 条关于行使债权，应依诚实及信用方法之规定，上诉人自

不得仅以提存不合法定要件，为主张不生清偿效力之论据。
（2）权利人妨害相对人，履行义务
权利人的行为（作为或不作为）妨害相对人履行其义务，致影响其有

利的法律地位，权利人据此而行使形成权等权利，有违诚信原则。"最高
法院"1954年台上字第 1143 号判例谓;出租人基于"土地法"第 100 条第
3 款承租人欠租之事由，并依民法第 440 条第1 项规定，对于支付租金迟

延之承租人，定相当期限催告其支付。承租人于其期限内不为支付者，固

得终止契约。惟承租人曾于出租人所定之期限内，依债务本旨提出支付
之租金，而因出租人或其他有代为受领权限之人拒绝受领，致未能如期完
成时，尚难谓与上开条项所定之情形相当。依"民法"第 219 条关于行使
债权，应依诚实及信用方法之规定，出租人自不得执是为终止契约之

理由。
（3），以不当方法取得的权利①D
其与诚实信用原则有违者，系主张某种以不当方法而取得的权利，其

值参照的有∶

①Gernihuber,§242 BGB—Funkionen und Tabetnd,JuS 1983,?641; Roinhard Singer,
Das Verbot widerspdchchem Verhaten8,I993;Teichman,Venire conta facum proprium Ein
Teilampekt rechismisbeauchliehen Handelns,JA 1985,497.
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①"最高法院"1970 年台上字第 3940 号判决∶"凡以恶意方法所获
致权利取得之主张，常有权利滥用之存在，本件系争地上房屋残余部分，
如果尚可居住或供其他之使用，上诉人予以修复，在客观上能否谓无必
要，倘在客观上有此必要，而被上诉人故意不为同意，以冀获得租约终止
权，并据以请求上诉人拆屋还地及赔偿损害，能否谓为非权利之滥用，殊

非无推究之余地。"
②"最高法院"1969 年台上字第 2929 号判例∶"媒介居间人固以契

约因其媒介而成立时为限，始得请求报酬，但委托人为避免报酬之支付，
故意拒绝订立该媒介就绪之契约，而再由自己与相对人订立同一内容之

契约者，依诚实信用原则，仍应支付报酬。又委托人虽得随时终止居间契
约，然契约之终止，究不应以使居间人丧失报酬请求权为目的而为之，否
则仍应支付报酮。"

（4）矛盾行为
矛盾行为，即出尔反尔的行为（Venire contra facturm proprium）;破坏
相对人的正当信赖，并致其受有损害者，其权利的行使有违诚实信用原
则。例如，买受人发现物的瑕疵后即通知出卖人，出卖人先则表示愿协商
处理此项问题，其后则又主张买受人于通知后6个月未行使解除权或请
求减少价金，其权利消灭（第 365 条第1项）。此项抗辩的行使，违反诚实
信用原则，买受人的权利不因此而受影响。
（5）权利失效
①一项重要法律原则的创设∶"最高法院"1967年台上字第1708 号
判例
值得特别提出的是，"最高法院"1967 年台上字第 1708 号判例谓;

"上诉人就系争土地上虽非无租赁关系，然于被上诉人未履行出粗人之义

务达 11 年之久，上诉人迄未行使其租赁权或申请为假处分，以保全强制
执行，坐令被上诉人在系争土地上建筑房屋、种植果树，耗费甚巨，始引起

诉讼，求命其除去地上物交付土地，核其情形，虽非给付不能，然亦系权利
之滥用，有违诚信原则。"又在"最高法院"1972 年台上字第 2400 号判决，
土地出租人明知承租人之转租行为无效，本得请求收回土地，但长期沉
默，未为主张，且每隔6 年仍与承租人换订租约一次，"最高法院"谓∶"似
此行为，显已引起上诉人之正当信任，以为被上诉人当不欲使其履行义
务，而今忽贯彻其请求权之行使，致令上诉人陷于窘境，其有违诚实信用
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原则，尤为明显。"此两则判例、判决创设了一种称为权利失效（Ver-
wirkung）的重要法律原则①，即权利者在相当期间内不行使其权利，依特
别情事足以使义务人正当信任债权人不欲其履行义务者，基于诚信原则
不得再为主张。
②规范功能。关于权利之行使，"民法"设有时间上之限制，一为消
灭时效，一为除斥期间。"最高法院"另创权利失效此种限制权利行使的
原则，基具意义。盖"民法"规定的消灭时效，原则上为 15 年，在特殊情
况未免过长，而形成权不罹于时效，且并非所有形成权均受除斥期间的限
制，为适应交易上之需要，权利失效制度的创设，确有必要。
③要件》权利失效的适用，必须有权利在相当粗间内不行使之事

实，并有特殊情况，足使义务人正当信往权利人已不欲其履行叉务，致权
利之再为行使有违诚信原则。在作此项判断时，必须斟酌权利的性质、法
律行为的种类、当事人间的关系、经济社会状态及其他主观客观情事所形
成的时间因素及信赖因素加以认定。②
④适用范围。权利失效既以诚信原则为基础，而诚实信用又为法律

的基本原则，故权利失效对整个法律领域，无论私法，公法及诉讼法，对于
一切权利，无论请求权、形成权、抗辩权，均有适用余地。
⑤法律效果。权利失效的法律效果如何，德国通说认为，义务人得

主张权利消灭的抗辩（rechtsvemichtende Einwendung），台湾地区实务亦
有采此见解。③在诉讼上法院应依职权审究，义务人对权利失效要件须
负举证责任。

① 参见拙著∶《权利失效》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社2009年
版，第154 页（附有比较法参考资料）。
② 比较以下两个"最高法院"判决∶①2011 年台上字第 2455s号判决∶"权利人在相当期间
内未行使其权利，除有特别情事足使义务人正当值任权利人已不欲行使其权利外，尚雅仅因权
利人久未行使其权利，而认其嗣后行使权利遗反诚信原则。"⑨ 2011年台上字囊 445 号判决;
"上诉人向陈O源买受系争土地斥资拓宽田康兴筑农路.供两造通行使用至今，如陈Q村等4 人
明知上诉人买地筑路，又非不知悉陈O源或陈O雪售地原委等情，则其4 人拟已长期沉默，未为
主张上诉人与炼O源间所为系争土地买卖其等衷优先承购权，似此行为，是否足引起上诉人之
正当值任，以为炼O村等4 人及其被继承人族O雪当不欲行使优先承购权，乃其再为上开权利之
行使，致令上诉人陷于窘境，其有无违反憾实信用原则，自值研附。"
⑧ Palandl/Heinnic，§ 242 Anm.9;BGH NJW66，68."最高法院"1983 年台上字第
2673 母判决谓;"权利者在相当期间内不行使其权利，并因其行为造成特殊情况，足引起义务人
之正当信任，认为权利人已不欲行使其权利，而权利人再行使时，应认为有违诚信源则，固得因
义务人之杭辩，使其权利归于消灭。"
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⑥重要研究课题。本书作者多年前（1975）曾撰文阐述权利失效的
基本问题中，迄今实务界累积了数以百计的案例，系"民法"上的重要课
题，应有作深入整理分析、检讨的必要。
（三）法律效果
权利的行使未依诚实及信用方法，构成权利灌用时，不受法律保护，
不得行使其权利，此应视具体个案情形而定。在最高法院 1937年沪上字
第69 号判例，债权人不得主张债务人给付迟延而行使和解契约所定权
利。在"最高法院"1954 年台上字第 1143 号判例，出租人不取得终止契
约的权利。在"毂高法院"1970 年台上字第 3940 号判决，债权人（上诉
人）未取得租约终止权，不得据以请求债务人（被上诉人）拆屋还地及赔
偿损害。② 值得参照的是，尚有"最高法院"2011 年台上字第463 号判决;
"按"民法'上之债权契约，除法律有特别规定外，固仅于特定人间发生其
法律上之效力，唯物之受让人若知悉让与人已就该物与第三人间另订有
债权契约，而犹恶意受让该物之所有权者，参照'民法'第148 条第2 项所
揭诸之诚信原则，该受让人亦仍应受让与人原订债权契约之拘束。"

第三节 权利的自力救济

1．甲、乙同住一栋大厦，乙在该大厦内经营应召站，甲率间其他
住户捣毁乙的私娼馆。甲得否主张系行使权利，防卫公序良俗，不构
成违法? 乙就其所有权所爱侵害及不能营业所受损失，得否向甲请
求损害赔偿?
2.甲所有名贵狼犬，因看管失周，追逐孩童某乙甚急，丙见之，
即夺路人丁的雨伞击之，狗伤伞毁。试说明当事人间的法律关系?

① 参见拙著∶《权利失效》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社2009年
版，第154页。
② 参见"最高法院"2011年台上字第 10号判决∶"上诉人于被上诉人另件请求确认通行权

存在事件中既自承买屋时，屋旁系铺设柏油之卷道，曾到地政机关看都市计划细部图为私设巷
道，卖主亦告知累私设卷道等语，参以不动产买卖之交易价金非如日常生活费用，衡惰买主不可
能在不知土地实际使用情形及缘由之情况下轻率购买，上诉人在买受 339、339 之1适号土尾及
其上玫物时，对于柯O准等4人提供所有511地号等4笔土地委由蔡O龙建筑房匿，判款系争土
地供489.巷内购屋住户通行之事，自难委为不知。准此，基于诚信原则，上诉人依民法第767 条
之规定，请求被上诉人不得通行系争土地，即非正当。"
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3.甲有某名画被乙抢夺数月后，甲于某画廊见乙销售该画，试
间甲得否自乙夺回该画（正当防卫），或对乙的自由施以拘束（自助

行为）?
4，试比较分析正当防卫、紧急避险及自助行为的法律性质、成

立要件及法律效果。

法律的最重要任务在于维持及确保社会平和、故权利遭受侵害或不
克实现时，当事人应诉诸公权力，由司法机关依法定程序（"民事诉讼法"
"强制执行法"）排除侵害或实现权利。然而在特殊的情况，公权力的救
济可能缓不济急，法律乃在一定的要件之下例外地容许权利人的自力救
济，而规定"自卫行为"及"自助行为"。前者分为"正当防卫"及"紧急避
险"，用于排除对自己或他人权利的侵害。后者系于情况急迫时用干保护

自己的权利（请求权）。

一、正当防卫

（一）要件
"民法"第 149 条规定;"对于现时不法之侵害，为防卫自己或他人之

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。"本条规定称为正当防卫，性质上属适法行为，可阻却违法，不
负赔偿责任。如便利商店的店员或顾客持木棍击伤抢劫的暴徒。被强暴
妇女为解除被侵害而咬伤施暴者的舌头。① 其要件如下;
1.侵害
指侵害他人权利的行为，如抢夺路人钱包，驱犬伤人，但恶犬伤人非

出于他人驱使时，则属紧急避险问题（ 例题二）。

2.不法
指侵害行为为法令所不允许，不以构成犯罪为必要，对无意识能力人

的侵害（如醉汉持刀伤人），亦可实施正当防卫。

①"最高怯院"1963 年台上字第I03 号判例;"被告因自诉人压在身上强奸，并以舌头伸入
口中强物，无法呼救，不得已而咬伤其舌头，以为抵抗，是被告显系基于排除现在不法便备之正
当防卫行为，且宋超越必要之程度，依法自属不罚。"就民法言，则不成立侵权行为。
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3.现时
指已着手于侵害行为的实施而尚未结束。如抢夺他人钱包尚在奔跑

藏匿之中，但如丢掉钱包，其侵害行为即告结束。被害人事后发现抢夺之
人持有其钱包时，仍不得主张正当防卫，仅发生"民法"第151 条规定自助
行为的适用问题。此项要件最属重要，旨在禁止对尚未发生或已过去的
侵害"先发制人"或"事后报仇"。然倘侵害行为已过去，为报复所为之殴
打行为，尚不得认为系正当防卫行为，亦无防卫是否过当之问题。①
4.自己或他人权利

包括公权及私权，而私权则兼指财产权、人格权及身份权（如绑架未
成年子女）。又防卫他人权利所为的行为亦称紧急救助。配偶之一方与
配偶以外之人合意性交时，他方配偶得否为正当防卫，尚有争论，但应采
否定说，夫妻虽负互守诚实，确保其共同生活之圆满安全及幸福义务，但
非属得以实力防卫之权利。②
5.防御的认识
正当防卫系为防御自己或他人的意思，自须有认识防御状态的必要。
正当防卫系权利的自力救济，虽属以"正对不正"，惟仍应受合理限

制而有比例原则的适用，不得逾越必要程度，有多种防御方法时，应选择
反击较轻而相当的方法为之，否则仍应负"相当"赔偿之责（第 149 条但
书），如孩童闯入果园，驱逐即可，不必殴打;他人擅在自己屋前摆设摊位，
可拆除搬离，无须加以毁损。③ 正当防卫是否过当，应视具体客观之情
事，及各当事人之主观事由定之，不能仅凭侵害人一方受害情状为断

① 在一个窃取庙字神明金牌的案件，"最高法院"2010年台上字第 2038号判决谓;"致上
诉人受伤之拉扯行为时点，乘黄O安于钝安富内制止上诉人窃取金牌之后，且系在宫外所发生，
倘斯时上诉人并未持有镇安宫之财物，其不法侵害镇安官财产权之行为，即腾已经过去，如上诉
人系于此时因黄O安之行为而受伤，提诸上糊说明，能否犹调黄O安之所为系不过当之正当防
卫行为，不无伴加研求之余地。"
②"司法院"1947 年院解字第 3406 号解释;"本夫或第三人于奸夫奸妇行奸之际杀死奸
夫，是否可认当沥激于义损而杀人，应依实际情形定之，但不得认为正当防卫。"德国判例学说亦
同此见解，Palands/Hainrich，§ 227 Anm.2; Kdn NJW 75，234.
③ 出租人甲察觉承租人违约，将承租房屋转租予第三人开设工厂，表示不同意，而该第三
人继续装设锅炉，意图开工营业，出租人即将第三人所有锅炉级损时，当时情形虽震现时不法之
侵害，但防行为应以将第三人之装设拆离其房间与基地为限，乃竟加以毁损，已超过防卫之必
要程度，不得谓为正当防卫.应构成侵权行为（"最高祛院"1953年台上字第 9 号判例）。
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（"最高法院"1975 年台上字第 2442号判例）。①
（二）法律效果

正当防卫具有速法阻却的效果，不成立侵权行为，此系对侵害者而

言。对其他第三人所受损害，于有过失时，仍应依侵权行为规定，负损害
赔偿责任，如举棍击退窃贼，误伤他人。正当防卫、紧急避险及自助行为
的性质虽有不同，但均非不法行为，不得再对之实施防卫行为。误以为有
应防卫之状态存在而为之防卫行为（误想的防卫行为），其对误想防卫状
态的在在有过失时，应依侵权行为规定负损害赔偿责任。

丰）捣毁私娼馆、毁损出卖色情刊物摊位与正当防卫西

1.捣毁私，娼馆

关于正当防卫的解释适用，值得提出讨论的是"捣毁私媚馆案件"。
台湾地区"高等法院"1991年度法律座谈会曾提出乙则法律问题∶甲、乙
同住一栋住宅区之大厦，乙则在该大厦内利用住宅非法经营私娼馆，甲劝
乙迁移私娼馆，不得结果，报警取缔，亦无效果。—日，甲乃率间大厦内其
余住户，捣毁乙之私娼馆，逐酸妓女，致乙不能营业。乙诉请甲赔偿私姻
馆被捣毁致不能营业之营业损失，每月新台币（下同）10 万元，提出历年
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

则以乙在住宅区内经营私娼馆，有惇公序良俗，非合法之营业，不受法律
保障，拒绝赔偿。甲之抗辩有无理由（参见例题—）?

① 关于正当防卫的民事判决较为少见。"刑祛"第23 条规定;"对于现在不法之便营，而
出于防卫自已或他人权利之行为，不罚。但防卫行为过当者，得减轻或免除其刑。"其构成要件
相当于"民法"第149 条，以下刑事判决案剑，可供壶解;（1）于属夜被伙匪多人瘤门人室抢勒财
物，起面抵抗，将盗饮之一人杀伤身死，其行为自属排除危雷应采取之乎段，且姿题于行动时将
其允母砍伤捆肆.则当此急迫之际，持银税伤该匹徒致究，亦不得韵越防卫必要之想度（最商
法院1939 年上字靠 3115 号刑事侧）。（2）乙年仅17岁，因回家撞见甲正向其妹旅器，情急之
'下，取用舞头仅向甲之右手臂砍伤两下，以解其辣之被好污，酶末对其他要害攻击，自系对现在
不法之慢害而出于防卫他人权利之行为，即属正当防卫之必要始施（"最高法院"1969 年台上字
第 2616 号刑事判决）。（3）二人互殴，无从分别何方为不法侵害者，不得主张正当防卫（级高法
院 194】年上字第 1040 号刑事判例》。（4）甲认明乙瓣夜无故侵人住宅时并末拆有凶销，则此不
祛之侵畜，显非除枪击外不能排除，竞特枪射击连袋不已，致乙中弹身死，则其防卫显然逾越必
要之程度（最高法院 1935 年上字第4738号刑事判例）。（5）甲见乙身带尖刀势欲漫凶，即用雇
担打宏，夺得尖刀，将乙杀宪，是乙只带刀在身，并未持以行凶，即非有不法之侵害，甲遭用扁担
段打，不得认为排除侵害之行为（最高法院 1938年上字第 2879 年刑事判例）。
② 参见拙荔;《捣毁私娼馆、正当防卫与损害赔偿》，栽《民法学说与判例研究》（第八籍），
北京大学出版社2009 年版，第147 页。
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座谈会审查意见认为∶私娼馆之营业行为为违背法令及违背公序良
俗之行为，自不在保障之列，甲之抗辨为有理由;①鞍摄害赔偿以权利受
侵害，所生之损客为要件。本件乙在住宅区之大厦内经营私娼馆，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（参见"违
警罚法"第64 条第 1项第 3 款、第 2 项，该法已于1991 年6月 29 日废
除）。乙在住宅区内开设私媚馆，妨害社会风化，有悖善良风俗，甲经劝导
乙迁移，并经报警取缔，均无效果，甲捣毁乙之私媚馆、使乙不能继续营
业，其行为系不得已，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。"司法院"第一厅研究意见认为此
结论核无不合。①
依本书见解，捣毁私婚馆应不构成正当防卫，分三点言之∶
①乙经营私娼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。又甲或其家人的人格权亦难谓因其大厦内其
他住户从事违反公序良俗的行业（如开赌场、制造色情录影带）而受
侵害。
②住宅区社会的公益，非属"民法"第 149 条所称他人之权利。所谓

他人，除个人外，尚有公法人，但不应及于"社会"在内。权利的概念虽可
扩张解释，但不包括"公益"。维护社会不受色情污染乃政府的任务，不
能任由个人自力救济。"甲劝乙迁移私娼馆，不得结果，报警取缔亦无结
果，事非得巳"，不应作为率众捣毁私婿馆的正当依据。在台湾地区，违反
善良风俗的行业尚有色情三温暖、赌博性电动玩具店、职业赌场、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，乃在排
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。
2.毁损出卖色情刊物摊位
在德国联邦法院 BGHZ 64，178 判决，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

① 参见《民事法律问题汇编》，"司法院"印行1993 年6 月版，第99 页。
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卫。德国联邦最高法院认为正当防卫不能成立，强调个人的人格虽为"宪

法"所保障，人民的道德价值亦应受尊重，但此并不表示瓣二个公民于他

人从事悖于善良风俗或违反刑法的行为时，皆得采自卫的方法加以排除。
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，不受宪法所保障。

由前述可知，在一个法治国家，维持有秩序社会的社会生活，乃政府
的任务，不能借助个人的私力救济。☆

二、紧急避险

"民法"第150 条规定∶"因避免自己或他人生命、身体、自由或财产
上急迫之危险所为之行为，不负损害赔偿之责。但以避免危险所必要，并
米逾越危险所能致之损害程度者为限。前项情形，其危险之发生，如行为
人有责任者，应负损害赔偿之贲。"本条规定紧急避险，性质上为放任行

为，亦可阻却违法，不负赔偿责任，例如甲的狼犬追逐乙，丙夺丁之伞击
退;恶徒追杀、驾他人机车逃避。所谓"急迫危险"，指近在眼前，刻不容

缓，如为避免房量延烧，将燃烧之油桶抛出至店外，因热度过高，被迫抛

掷，燃烧他人之物，因其情危险，无考虑选择余地。
此类案件应从严认定。饥饿不能作为偷窃面包的借口①，无屋栖身
亦不足作为占用他人住宅的理由。所谓"危险"，指一切危害而言，如天
灾地变、战乱、强盗绑架、恶犬追逐等均包括在内。为逃避暴政，海上遭
难，仅有一小救生圈，得之则生，失之则亡，数人互夺，法律无从保护，只得
任其发展，故紧急避险系属所谓放任行为。
由上述救生圈之例可知，紧急避险较诸正当防卫更涉及不同的利
益的取舍及其牺牲，除必要性及比例原则外，尚有所谓"法益权衡原则"

的适用，即须以避免危险所必要，并未逾越危险所能致之损害程度，否
则仍应负赔偿责任（第 150 条第1 项但书），如见狼犬追逐某孩意，击伤
足以避险时，不必击毙;不及避险时，则得击杀之，因人身安全重于财物利
益。又在紧急避险的情形，其危险的发生，行为人有责任时，如挑逗邻居
之狼犬，引起追逐，而在危险中将之击毙，亦须负赔偿责任（第 150 条第2

① 参见法国大作家下果的名著《孤显泪》。



第十二章 权利的行使 541

项）。此之所谓行为人有责任，指因行为人的行为引发危险，有无过失，在
所不问。

三、自助行为

"民法"第151 条规定∶"为保护自己权利，对于他人之自由或财产施
以拘束、押收或毁损者，不负损害赔偿之责。但以不及受法院或其他有关
机关援助，并非于其时为之，则请求权不得实行或其实行显有困难者为
限。"本条规定称为自助行为，此为法律所容许之权利保全措施，亦不负赔
偿资任，但以不及受法院或其他有关机关援助，而且非于其时为之，则请
求权不得实行或实行显有困难者为限。例如，债务人变卖财物准备搭机
潜逃境外，或在餐厅白吃白喝后，正欲乘车溜走时，得扣留其人或护照证
件、取去汽车钥匙，于必要时亦得毁损其轮胎，不使其驾车离去。甲有名
画遭乙抢夺，甲随后追捕，乙幸得逃脱。数日后，甲见乙在某画廊销售该
两，因乙对甲的不法侵害已非现时，甲不得主张正当防卫而夺回该画。但
甲为确保其所有物返还请求权的紧急必要，得拘束乙的自由（例题三）。
此等行为虽侵害他人权利，亦可阻却违法。
自助行为所保护的权利，系指请求权而言，不论债权的请求权或物权

的请求权均包括在内。惟请求权不得强制执行者（如婚约履行请求权、夫
妻同居请求权），或请求权已罹于消灭时效者，均不得为自助行为。
关于自助行为须不逾越保全权利所必要程度，"民法"虽未设明文，

但其与正当防卫、紧急避险同系例外救济途径.第 149 条及第 150 条规
定，应类推适用之。唯需注意的是，依第 151 条规定、拘束他人自由或他
人财产者，应即时向法院申请处理（公力救济原则）。此申请被驳回或电
请迟延者，行为人应负损害赔偿责任（ 第 152 条）。

四、体系构成

关于正当防卫、紧急避险及自助行为，已简述如.上。三者均属权利的
自力救济，为公权力救济制度的例外，而具违法阻却性，其法律性质、构成
要件的不同，有助于认识立法上的权益衡量，增进法学上慎思明辨的思考
能力（为何作此区别?有无检讨余地），特作下表，用供参照∶
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构成要件 法律效果法律原因 ） 受保护 】符合不符教济方法类别 侵害方式实质 】要件|要件方法的权利 工原则
违法 反击行为正渐 自已或他人现时不法 必 要 原 则
的权利行为防卫 （比例原则）
放任紧急 避险行为自己或他人急急追危险 1.必要原则

避险 行为生命身体、 2. 法益权衡|
自由或财产 原则

自助 不及受有违法 自己权利请 1.必要原则对于他人
行为 求权行为 关机 关 橙 （类推适用）自电 或财

助、及时自产 施 以 拘2.诉求公力
救济助的必要束或毁损

政府及法律的任务在于维护平和，提供法定救济程序，禁止私人将法
律拿在自己手里。为补公权力救济之不足，法律乃创设正当防卫、紧急避
险、自助行为三种制度，容许或放任当事人得在一定的要件下自我救济，

以比例原则加以控制，并在一定要件下使其负损害赔偿责任。三者之中，
实务上以正当防卫较多，紧急避险甚为少见，自助行为鲜有其例。综合观

之，自力救济案件尚属不多，可见台湾地区日渐趋成为一个有秩序，有效。

率的法治社会。

① 关于自力救济，尤其是紧急避险（放任行为）所涉及的祛律与道德的冲突（如为保护自
己生命，众人抢夺教生围）。美国著名法学家Lomn LFulle 在其名着法律的道德性（Moxality ol

Law）一书中曾设计一个假想案例;∶5 名洞穴探险家被困于洞穴之中，并得知无法在短期内获救。
为了维生以待教提，5人约定以巍最子的方式选出1名牺牲者，让另外4人杀死后吃其血肉。成

员之一的威特英尔是当初最旱提出此一建议的人，却在捣般子前决定批回同意。但易4 人仍执
兹掷酸子，并且恰好选中威特莫尔作为牺牲者。获救后，此4 人以杂人罪被起诉。他们该被判有
罪吗? Subex 延续Fuier 教授之后，撰写The Cae of the Speluncean Esplorers∶ Nine New Opinions
（1998），颇值阅读。参见【美】萨低∶《洞穴苛案》，陈福勇、张世泰译，生活·读书·新知三联将

店2009 年版。
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188-190,193.195,325,414,417,530,533,535
418,429,489有权代理 422，444，445，45】，4T
自然计算法 487，488有体物 197—199
行为能力 20，29，40-42，44，55，118，有相对人之意思表示 367
121-125,127-130,145,146,66,达到主义 327
168,175,233,235,29,250,251,死亡宣告 115—）19，144，325
258,296—306,309—311,315,323,过失责任 25，29，142，232，406，
325,331,403,415,439,448,457,430,461
467,475S,4T7,478,486,511,S12同时死亡 120，121
全部无效 271，402，458，465，467，468同时履行抗辩权 105，109，515
合成物 197，201，202，207，208同意 1，40，41，62，66，81，87.9，104，
合同行为 242，254，305，308，338105,108,109,119,122,128,129,
合伙 70，71，75，77，128，147一I50，134,143,145,160,66,177,179,
171,I72,187—189,218,260,309,180,182,186,202,204-206,227,
462,467,494231,237,240,242,244,255,268、
企业 129，131，149，57，191，19，195，275,284,291,293,300,305,307,
196,201,217,219,220,230,231,309,310,313,315,317,319-321,
355,414,429,430330,331,347,353,369,374,384,
负担 3，31，T，83，84，105，11，112，387,395,400—403,4I7,423-425,
114,122,123,I28,148,149,163,432,43-437,439,443,455,457,
165,166,176,i77,188,190,27,462,467,476—480,482,512,SI7,
247,265,267,22,275,280,281,533,535,S37,542
290,292,293,299,305,312,313,先诉抗辩权 105，162
328,344,376-378,381,389,392,传达错误 358
394,396,397,430,432,443,449,任意法规 386，389，391，392
460,479,480,492,495,516自力教济 521，535-537，59，541，542
负担行为 192，202，218，241，243—自己代理 431，440—444
246,249--253271,272,279,285,自助行为 3，8，536—538，541，542
287,288,291-294,312,348,402,自始无效 75，176，248，252，274，288，
407,410,423,464,471,473,479,335,339,358,362,364,365,367,
450,482,484370,373,375-377,379,434,457,
交易习惯 211，258，368，384，467459,462—464,466,470,473,474
许可主义 156自然人 44，110-12，115，16，122，
设立中的社团 174，176[38,143,144,147,148,150,151,
观念通知 239，508，S1313,159-161,163,164,166,177,
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192,193,195,196,217,219,230,约定要式 85
244,245,268,317,345,96,498,
50,537七画
财产行为 223，287
私法 1，6，8，9，12-17.19，20，4，26—形成权 91，93，96，101，105-109，255，
30,33,34,36,40,46,52,67,81,84,256,298,315,362,423,472,494-
90,92,94,109,12,I18,131,151,496,498,521,523,530,532,34
152,165,221,226—230,232—235,违法行为 124，23，226，415，539
237,238,254,256,257,29,261,抗辩权 96，101，103-105，109，22，
265-270.278,289,297,317,321,491,494,S14—516,521,30,534
331-334,336,347,348,366,378,时效不完成 507，508，510—514
382,383,39,395,413,4[4,453.时效中断 507，508，510，512，513
456,465,486,529,534时效完成 103，377，491，510，514—519

私法人 152，154，156，174时效期间 103，448，491，493，494，499，
私法自治原则 32，55，67，92，95，226—500,502,504,505,507,510,511,
228,233,29,256,262,265,267,513,516,517
270,289,290.391,395,402,442,财团法人 62，147，149，150，152，153，
458,468,471,479,520157,158,161—166,168,169,171,
住所 116—118，143-147，158，159，173,190—[94,319
161,192,193,326,327财产 2，14，17，21，24，29，30，42，45，

身份权 91，95，97，102，130，139—142，50,52,60,62,54,66,71,73,74,78,
163,182,196,217,226,523,53779,84,91,97,10l,103,112,114—

身份行为 19，163，223，231，287，288，116,119,120,122,128.132,133,
295,298,308,338,369,402,417,I35—137,139—142,147-153,
423,477157,160,161,163,164,171,172,
条件 6，7，55，66，83，10，154，160，I82—184,189—197,201,203,

217—221,227,228,231,237,241, 161,178,180,181,230,234—236,
242,247,255,256,263,269,279, 250,283,310,328,344,346,352,
282,286—288,291,306,308,309, 369,380—382,394~410,412,

466,505311,313,319,325,338—342,345-
条件不成就 398，405348,354,368,39,371,372,414,

425,439,443,458,481,505,511, 条件成就 235，398，399，403—409，
49,505512,S20,523,529,540-542
间接代理 418--420财产权 24，29，32，41，54，95，96，108，

128,137,163,165,177,182,188, 判例 6，11，14，17，31，33—35，47，53—



中文事项索引 551

妨害除去请求权 49755,538,60,62-67,69,70.12-74,
纯获法律上利益 【28，238，240，297，79-85,91,96,9,101,103—105,
304,305,312,331,432,441—443107.109,113-115,19,131.135,

138,140-142,150,164,165,167,
八画168,170,I73,176,188,189,208,

209,213,220,236,240,244,248,
250,265,267—270,272,273,275, 表见代理 29，444，445，449—453
276,279—283,288,290,292-294, 表示行为 223，238，239，316—319，
301,309,311,327.330,338—343, 336,350,351,353,360,378

363,386345,351,352,361—363,369,377,
381-384,386,391—393,398,400, 表示意识 318—320，324，360
401,405,407,4,417,418,420, 取得时效 475，492

取缔规定265,269,270423.429,430,435,442,443,46—
直接代理 418—420448,450-453,460,462,466,467,

470,472,474,480,482—484,496— 事变 24，72，149，153，160，193，352、
395,459,511,514,530498,'501—503,505,507—509,

513—515,517,624,529,331-538 事实上契约关系 462
事实行为 159，66，223，225，226，沉默 4，320，321，533，534
237-240,415,417,4I8,451完全行为能力人 122

社团启主原则 186 非纯粹随意条件 399
社团法人 62，148，152，153，155，157， 非表示行为 223，225，226，238，239

非真正条件 400158,166—168,174—178,181,182,
非消费物 197，200，201184,185,187,188,241,254
物上请求权 23，37，39，73，96，99，102，社员权 163，182，185，186，217
497，498，525一527识别能力 24，122—124，297，301，374
物上期待权 407，408诈欺 34，75，I176，19，248，251，254，
物权行为 19，20，42，106，192，202，274,307,308,315,319,320、332,
211,223,225,236,237,244-247,333,335,366—379,383,427—429,
249—252,257,271,272,284,285,432-434,457,458,463,470—475,
287,288,292,294,295,298,301,478,491,495
304,309,312,313,337—39,362,附负担之赠与 281，441
364,365,371,375-377,399,404,附条件买卖 96，399，403，407—
407,408,418,460,464,466,470.409,479
473,476,479,480,482附条件的法律行为 402，406—408
物权行为无因性 248，250，252，466附期限的法律行为 410
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物权法定主义 231 法定草息 212，213，215，216
物权标的物特定主义 【97 法律行为 10，15，19—23，29，44，55，
使者 14，328—30，358，395，415一 61,66,67,75,76,8S,104,l21-
4]7,420,425,49,493,495 125,127-129,145,146,I59,165—
所有物返还请求权 99—103，251，312. 168,175,177,18S,188,189,192,
365,460,473,497,499,525,541 197,200,205,215,218,221,223,

胁迫 75，176，19，251，254，255，308， 225,227,231,233—244,246,247,
318,319,332,333,335,366,368, 249,250,252—257,261,264—268,
373—378,427,428,433,457,458, 270,271,274-279,282,284—290,
463,464,470-473,476,478 292,294-298,301,303,305-320,
单—物 197，201，202 322.332-334,37,39,343-346,
单方行为 241，242，254—256 348,351—356,358,359,362-366,
单独行为 19，20，108，153，19t，223， 368,370,371,376,378,381—383,
25,238,240,242-245,254-56, 385,386,392—407,409,410,412,
297,298,303,305,307,308,310, 414—424,427,430,432-435,37,
314~316,397—339,402,412,423, 440—49，451，452，456一82，486，
432,434,435,446,456—459,47I, 493,517,531,534
472,477,478,482,517 法律行为之解释 386
单独虚伪表示 333，35—337 法律行为方式自由原则 29】
法人 22，44，62，71，110，1，124，128， 法律行为的附款 394，396，397
138,147—179,181-184,186— 法律体票 11，I2，27，31，34，57，9，
190,192-195,217,228,242,254, 60,278
337,414,417,418,429,430,470 法律现象 222，23

法定代理 20，24，41，42，74，104-106， 法律事实 19，221-224，226，234，475，
486,492108,113—115,119,120,122-I25,

145,148,175,180,182,234,238— 法律效果 21，23，36，43，50，55，69，75，
240,245,251,297,298,301,303, 106,115,116,123,124,127,128,
305,307—316,321,325,331,400, 146,159,175,IT7,223,224,237—
403，413—415，418，423，425，430一 239,241,242,248,264,266,271,
432,435—438,440-446,451,43, 279,284,288,294,295,311,312,
456—459,470,476-478,481, 318,321,331-35,344,345,349,
511,512 359,362,36S,367,370,383,93,
法定住所 144，145 395,402-404,406,409,419,421,
法定条件 400 422,424,426,429,430,40,445,
法定要式行为 85 447,456,458-461,463,468-470,
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247,248,283,299,305—307,310,473,475,483,491,492,522,527,
312,314-316,321,325,334,399,529,530,S34—536,538,542
400,402,417,423,425,442—444,法律解释 11，23，35，36，46，47，49，52、
446—449,456,457,459,470,473.54-60,68,74,77,78,82,83,275,
476—483,490,493,508,510—513,276,279,380,382,383,385,440
516,S17法律漏洞 49，58，65，67—69，71，72，
终期 15，394，409，410，43974,7,35,428,429,444

法理 I0，17，22，28，36，46—49，52，55，
九画58,63—68,72,73,75-77,79、82

84,101,122,127,128,132,138,
141,181,226,232,233,255,266, 契约自由原则 87，98，106， 247，
282,292,293,306,324,325,366, 262,346
372,389399,401,420,435,449, 契约贵任 82，103，168，172—【74，295，
450,456,460,475,477,481,487, 311,46
48492,495,301;504 相对无效 457—459，462，463，473
法源 45一47，52，63—65，79，80，8 相对权 95，96，98，101
定型化契约 32，33，265，280，281，299， 要式行为 84，85，191，231，235，241，
300,393,465,468,530 244,289—293,308,362,472,478

要因行为 247，249定着物 199—201，203，207，211，213
要物行为 235，41诚实信用 11，33，44，67，81，281，295，
冒名行为 424315,330,350,352,353,379,384-
选择权 106，108，109，222386,388,391,392,438,467,487,
适法行为 223，36492,S15,522,,529-534
信托行为 67，344—346居所 116，143—147，326，331
信赖利益 301，319，324，326，335，349，限制行为能力人 20，21，24，40，41，74，
353.363,365,366,376,386,38,104,106,108,109,122—124,145,
435447,448175,180,233,238—240,245,297—
慢权行为 15，21，23，25，29，32，36，37，301,03,304,306-316,325,331,
39,40,44,52,55,71,80,91,97-400,416,421,431,432,436,437,
99,i03,105,114,123,124,132,441,456—459,470,476—478,

51,S12 134,136—139,143,159,162,169—
71,173.182,204,208,209,214,姓名权 28，137—139，163，187，189
217,219,220,223,226,232,27,始期 282，394，409，40
295,301,338,341,342,346,366.承认 2，7.8，41，42，93，104-106，108，
367,371,372,376-378,409,415,121,150,154,167,175,177,219,
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417,418,420、421,447,448,460. 原始取得 215，221—223，225，226
473,481-483,495,497—499,502, 捐助行为 【65，190-194，242，243，

25,91,298503,505,507,536—S38
侵权行为能力 125 监护制度 125，126，298
侵权能力 I18，121，123，124，169 监察人 159—162，170，178，179，192，
胎儿 112—115，120，121，124，178 442,444
类推适用 6，42，45—49，51，65一78， 紧急避险 536，538，540--542
85,105,138,140,141,167,168, 特许主义 156228
171,172,177,181,185,186,188— 特别人格权 78，131，133
190,193,238,239,257,264,276, 积极代理 413，415，416，423
295,299,316,319,320,324,326, 债权行为 19，20，202，211，218，219，
335,337,347,358,361,365,376, 223,243,244,247-252,255,271,
381，409，410，415，417，424，428一 272,279,284,288,292,294,298,
430,449,453,455,484,502,518, 309,313,336,338,339,362,365,541,542 371,375,376,404—407,461,466,
总会决议 79，85，106，152，159，162， 479,480
165-168,174,176,179—186,200, 债权请求权 102，49，498
242,254,269,319,342 猎名登记 346—348，381，481，482
宪法 8，12-16，28，29，31—33，46， 效力未定 20，41，238，245，297，310，
5I-55,57,58,60,77—79,81,92, 312—314,316,34,337,343,444—
112,131,138,147,151,154,174, 446,456—459,466,469,473,476—
188,230,232,265,268,278,280, 478,481,482305,385,528,329,540 效力规定 265，269，270，272

误传 329，350，358，457，470，472，473 效果意思 258，262，275，318-320，
误想防卫 538 333,334,336,345,353,382,
既成条件 66，400，401 383,417
除斥期间 107，352，361，364—367， 准用 20，23，24，36，4E，65，70-73，81，370,376,377,459,463,473,491- 105,109,129,I32,136,141—143,496,516,521,534 159,161,199,216,239,260,294.
绝对无效 457，458，462，463，473 311,327,395,409,410,415,
绝对权 21，95，96，98，100，101 474,489

准物权行为 24，245，249，252，309，
十画 407,479,480,485

准法律行为 166， 237-240， 415，
真正条件 400 417,455
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消灭时效 10，102—104，107，47，448， 脱法行为 273—276，346，347
清算 147，I60—163，I71，193490—500,502-508,510-518,
清算人 160—162，170521,30,,534,541
混合条件 399消灭时效杭辩权 105，515，517，519
随意条件 399，400消极代理 413，415，416，423 隐名代理 423消费物 197，200，201，502 隐藏行为 343，34

请求权 I0，11，32，35，36，39，40，4，
45,47,49,64,7I,73,74,93.96,97,

十二画99-107,109,113-115,124,128,
132—136,142,143,163,182,183,

期日 238，329，330，486—489207,226,247,262,263,275,282,
期间 10，28，83，92，95，103，107，1I7，284,285,289,300,301,305,312, 118,121,123,L24,135,142,44,317,338,340,341.357,362,364, 160,176,IT7,183.213,215,259,365,367,372,376,377,391,403, 268,271,282,28,291,315,320,420,421,448,460,473,483,490— 352,357,375,3F7,378,398,406,

519,530,533,534,S36,341,542 437,446,448,449,464,473,481,
请求权竞合 102，103，371，491， 486—496,499—504,507—516,
494,495 518,34
请求权基础 11，34—37，39—41，43一 期待权 77，96，406—409
46,48,49,108,122,133,135,139, 集合物 197，201—203，217，355

普良风俗 7，10，23，29，36，52，55，6l，143,208,252,253,262,263,272,
63,78,10,104、130,136,140,205,284,301—303,347,363,367,373,
219,231,265,276—279,281—283,391,412,433,463,483,527
285,342,372,401,465,468,523,通谋虚伪表示 273，274，276，333，335， 527,539,540338—347,349,469

善意取得 30，42，210，245，251，300，继受取得 221，22，225 311.313,337,340,343,365,371,
37T7,405,409,427,463,464,476,

十一画 481,482,484
强行规定 55，67，231，233，247，266—
268,272,273,275,285,295,42,营利社团 153—156，176
444,457,466,493,517营利社团法人 176，184

授权处分 245，478，479
十三画停止条件 13，114，352，381，3B2，394，

396，398—401，403—405，407一
410,412,505 禁止规定 15，265—273，275—277，
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43,451,453279,280,348,461,528
意定住所 144禁治产宣告 126，127，306
意思主义 335，36概括代理 438
意思通知 239，316，327感情表示 239
意思能力 122，I23，145，297，300，305，错误 34，69，176，188，192，251，254，
306,415255,300,315,319,320,323,324,

333,335,348—370,372.373,376,
十五画378,382,385,386,393,395,416,

427，433，434，457，458，462，468一
473,494—496 撤回权 315，46，447
催告 70，107，116，238—240，313—- 撤销权 304.106，107，176，192，234，
316,321,327,330,412,415,446, 350—354,356,357,360—362,366,
447,494,507,513,532 367,370,372,374,377,427,434,
解除权 t06—109，240，242，255，287， 459,463,470—474,494—496,5I?7
357,379,386,404,412,421,471, 撤销死亡宣告 118，119
494—496,503,506,523,533 暴利行为 107，233，265，286—289，

解除条件 6，13，1I5，281，381，394， 456—458,473
398—401,403—405,407,409,439, 慰抚金 32，45，49，51，60，74，78，97，465,468 114,131,132,135,136,139～143,
解除条件成就 38I，398 164,226,311
总定代理 234，413—415，48，425，
427,431,432,435,438,439,442,



附录一 台湾现行"民法"
（总则部分）
公布日期;1929年5月23日
修订日期∶2008 年5月 23日

第一章法 例

第1条 （法源）
民事，法律所未规定者，依习惯;无习惯者，依法理。
第2 条 （适用习惯之限制）

民事所适用之习惯，以不背于公共秩序或簪良风俗者为限。
第3条 （使用文字之准则）

依法律之规定，有使用文字之必要者，得不由本人自写，但必须豪自签名。

如有用印章代签名者，其盖章与签名生同等之效力。
如以指印、十字或其他符号代签名者，在文件上，经二人签名证明，亦与签名生同

等之效力。
第4条 （以文字为准）

关于一定之数量，同时以文字及号码表示者，其文字与号码有不符合时，如法院
不能决定何者为当事人之原意，应以文字为准。

第5条〈以最低额为准）
关于一定之数量，以文字或号码为数次之表示者，其表示有不符合时，如法院不

能决定何者为当事人之原意，应以最低额为准。

Z战

褐识
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第二章 人

第一节 自 然 人
第6条 {自然人权利能力）

人之权利能力，始于出生，终于死亡。

第7条 （胎儿之权利能力）
胎儿以将来非死产者为限，关于其个人利益之保护，视为既已出生。
第8条（死亡宣告）

失踪人失踪满七年后，法院得因利害关系人或检察官之声请，为死亡之宣告。
失踪人为八十岁以上者，得于失踪满三年后，为死亡之宜告。

失踪人为遭遇特别灾难考，得于将别灾难终了满一年后，为死亡之宣告。
第9条 〈死亡时间之推定）

受死亡宜告者，以判决内所确定死亡之时，推定其为死亡。

前项死亡之时，应为前条各重所定期间最后日终止之时。但有反证者，不在

此限。
第1母条 （失踪人财产之曾理）

失踪人失踪后，未受况亡宜告前，其财产之管理，依非讼事件法之规定。
第1I 条 （同时死亡之推定）

二人以上同时遇难，不能证明其死亡之先后时，推定其为同时死亡。
第12条（成年时期）

满二十岁为成年。

第13条（未成年人及其行为能力）

未满七岁之未成年人，无行为能力。

满七岁以上之未成年人，有限制行为能力。
未成年人已结婚者，有行为能力。

第 14条 （效护之宣告与撤销）

对于因精种障碍或其他心智做陷，致不能为意思表示或受意思表示，或不能辨识

其意思表示之效果者，法院得因本人、配偶、四亲等内之亲属、最近一年有同居事实之

其他亲属、检察官、主管机关或社会福利机构之声请，为监护之宣告。

受监护之原因消灭时，法院应依前项声墉权人之声请，撤销其宣告。

法院对于监护之声请，认为未达第一项之程度者，得依第十五条之一第一项规

定，为辅助之宣告。
受监护之原因消灭，而仍有辅助之必要者，法院得依第十五条之一第一项规定，
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变更为辅助之宣告。
第15条 （受监护宣告之人行为能力）

受监护宜告之人，无行为能力。

第15 条之1（辅助宣告）

对于因精神障碍或其他心智缺陷，致其为意思表示或受意思表示，或辨识其意思

表示效果之能力，显有不足者，法院得因本人、配偶、四亲等内之亲属、最近一年有同
居事实之其他亲属、检察官、主管机关或社会福利机构之声请，为辅助之宣告。
受辅助之原因消灭时，法院应依前项声请权人之声请，兼销其宣告。
受辅助宣告之人有受监护之必要者，法院得依第十四条第一项规定，变更为监护

之宜告。 2人->上人
第15 条2 （应经辅助人同意之行为能力）
受辅助宣告之人为下列行为时，应经辅助人同意。但纯获法律上利益，或依其年

龄及身份、日常生活所必需者，不在此限∶
一、为独资、合伙营业或为法人之负责人。
二、为消费借贷、消费寄托、保证、赠与或信托。

三、为诉讼行为。
四、为和解、调解、调处或签订仲藏契约。
五、为不动产、船舶、航空器、汽车或其他重要财产之处分、设定负担、买卖、租赁
或借贷。
六、为遗产分割、遗赠、抛弃继承权或其他相关权利。

七、法院依前条声请权人或辅助人之声请，所指定之其他行为。
第七十八条至第八十三条规定，于未依前项规定得辅助人同意之情形，准用之。
第八十五条规定，于辅助人同意受辅助宜告之人为第一项第一款行为时，准

用之。
第一项所列应经同意之行为，无损害受辅助宣告之人利益之离，而辅助人仍不为

同意时，受辅助宣告之人得径行声请法院许可后为之。
第 16 条 （能力之保护）

权利能力及行为能力，不得抛弃。
第17条（自由之保护）

自由不得抛弃。
自由之限制，以不背于公共秩序或善良风俗着为限。
第18条 （人格权之保护）

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。
前项惰形，以法律有特别规定者为限，得请求损害赔偿或慰抚金。
e..-*2-.,-s
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第 19 条 （姓名权之保护）

姓名权受侵害者，得请求法院除去其侵害，并得带求损害赔偿。
第20 条 （住所之设定）

依一定事实，足认以久住之意思，住于一定之地域者，即为设定其住所于该地。
一人同时不得有两住所。

第21条 （无行为能力人及限制行为能力人之住所）

无行为能力人及限制行为能力人，以其法定代理人之住所为住所。
第 22 条〈居所视为住所【 一】）

遇有下列情形之一，其居所视为住所;

一、住所无可考者。
二、在我国无住所者。但依法须依住所地法者，不在此限。
第23条（居所视为住所【二】）

因特定行为选定居所膏，关于其行为，视为住所。
第24 条 （住所之废止）
依一定事实，足认以废止之意思离去其住所者，即为废止其住所。

第二节 法 人
第一款 通 则

第 25 条 （法人成立法定原则）

法人非依本法或其他法律之规定，不得成立。
第 26 条 （法人权利能力）

法人于法令限制内，有享受权利、负担义务之能力。但专属于自然人之权利义
务，不在此限。
第27条 （法人之机关）

法人应设董事。董事有数人者，法人事务之执行，除章程另有规定外，取决于全
体董事过半数之同意。

董事就法人一切事务，对外代表法人。董事有数人者，除章程另有规定外，各董
事均得代表法人。
对于董事代表权所加之限制，不得对抗善意第三人。
法人得设监察人，监寨法人事务之执行。监察人有数人者，除章程另有规定外，

各监察人均得单独行使监察权。
第28 染 （法人侵权责任）

法人对于其董事或其他有代表权之人因执行职务所加于他人之损害，与该行为
人连带负赔偿之责任。
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第29条 （法人住所）
法人以其主事务所之所在地为住所。

第30 条 （法人设立登记）
法人非经向主管机关登记，不得成立。

第 31 条 （登记之效力）

法人登记后，有应登记之事项而不登记，或已登记之事项有变更而不为变更之登

记者，不得以其事项对抗第三人。
第32条 （法人业务监督）
受设立许可之法人，其业务属于主管机关监督，主管机关得检查其财产状况及其

有无违反许可条件与其他法律之规定。
第33 条 （妨碍监督权行使之处罚）

受设立许可法人之查事或监察人，不遵主管机关监督之命令，或妨碍其检查者，

得处以五千元以下之罚锻。

前项黄事或监察人违反法令或章程，足以危害公益或法人之利益者，主管机关得
请求法院解除其职务，并为其他必要之处置。
34 条'（撒销法人许可）

法人遣反设立许可之条件者，主管机关得撒销其许可。

第35条（法人之破产及其声请）

法人之财产不能清偿债务时，董事应即向法院声请破产。

不为前项声请，致法人之债权人受损害时，有过失之董事，应负赔偿责任，其有二
人以上时，应连带负责。
第36 条 （法人宜告解数之原因）

法人之目的或其行为，有违反法律、公共秩序或善良风俗者，法院得因主管机关、
检察官或利客关系人之请求，宣告解散。

第37条（法定清算人）
法人解散后，其财产之清算，由董事为之。但其章程有特别规定，或总会另有决

议者，不在此限。
第 38条 （选任清算人）
不能依前条规定，定其清算人时，法院得因主管机关、检察官或利客关系人之声

请，载依职权，选任清算人。
第39条 （清算人之解任）

清算人，法院认为有必要时，得解除其任务。
第40 条 （清算人之职务及法人存续之拟制）

清算人之职务如下∶
一、了结现务。
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二、收取债权，消偿债务。
三、移交剩余财产于应得者。
法人至清算终结止，在清算之必要范团内，视为存缕。
第 41 条 （清算之程序）
消算之程序，除本通则有规定外，准用股份有限公司清算之规定。
第42条 （清算之监督机关及方法）

法人之清算，属于法院监督。法院得随时为监督上必要之检查及处分。
法人经主管机关撤销许可或命令解散者，主管机关应同时通知法院。

法人经依章程规定或总会决议解散者，董事应于十五日内报告法院。
第 43条 （妨碍之处罚）

清算人不遵法院监督命令，或妨碍检查者，得处以五千元以下之罚缀。董事违反
前条第三项之规定者亦同。

第44条 （剩余财产之归属）

法人解散后，除法律另有规定外，于清偿债务后，其剩余财产之归属，应依其章程

之规定，或总会之决议。但以公益为目的之法人解散时，其剩余财产不得归属于自然
人或以营利为目的之团体。
如无前项法律或章程之规定或总会之决议时，其剩余财产归属于法人住所所在

地之地方自治团体。

第二款 社 团
第45条 （营利法人之设立）

以营利为目的之社团，其取得法人资格，依特别法之规定。
第46 条 （公益法人之设立）

以公益为目的之社团，于登记前，应得主管机关之许可。
第47条 （章程应载事项）
设立社团者，应订定章程，其应记载之事项如下;

一、目的。
二、名称。
三、董事之人数、任期及任免。设有监察人者，其人数、任期及任免。
四、总会召集之条件、程序及其决议证明之方法。
五、社员之出资。
六、社员资格之取得与丧失。

七、订定章程之年、月、日。
第48 条 （社团设立登记事项）

社团设立时，应登记之事项如下;

一、目的。
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二、名称。
三、主事务所及分事务所。
四、董事之姓名及住所。设有监察人者，其姓名及住所。
五、财产之总额。
六、应受设立许可者，其许可之年、月、日。
七、定有出资方法者，其方法。
八、定有代表法人之董事者，其姓名。
九、定有存立时期者，其时期。
社团之登记，由董事向其主事务所及分事务所所在地之主管机关行之，并应附具

章程备案。
第 49 条 （章程得载事项）
社团之组织及社团与社员之关系，以不违反第五十条至第五十八条之规定为限，

得以章程定之。
第50条 （社田总会之权限）
社团以总会为最高机关。
下列事项应经总会之决议;
一、变更章程。
二、任免董事及监察人。
三、监督董事及监察人职务之执行。
四、开除社员。但以有正当理由时为限。
第51 条 （社团总会之召集）
总会由茧事召集之，每年至少召集一次。黄事不为召集时，监察人得召集之。
如有全体社员十分之一以上之请求，表明会议目的及召集理由，请求召集时，董

事应召集之。
董事受前项之请求后，一个月内不为召集者，得由请求之社员，经法院之许可召
集之。
总会之召集，除章程另有规定外，应于三十日前对各社员发出通知。通知内应载

明会议目的事项。
第 52 条 （总会之通常决议）
总会决议，除本法有特别规定外，以出席社员过半数决之。
社员有平等之表决权。
社员表决权之行使，除章程另有限制外，得以书面授权他人代理为之。但一人仅

得代理杜员一人。
社员对于总会决议事项，因自身利客关系而有损害杜团利益之虞时，该社员不得

加入表决，亦不得代理他人行使表决权。
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第 53 条（社团章程之变更）

社团变更章程之决议，应有全体社员过半数之出席，出席社员四分之三以上之同
意，或有全体社员三分之二以上书面之同意。
受设立许可之社团，变更章程时，并应得主管机关之许可。
第54条 （社员退社自由原则）

社员得随时退社。但章程限定于事务年度终，或经过预告期间后，始准退社者，
不在此限。
前项预告期间，不得超过六个月。

第55 条 （退社或开除后之权利义务）
已退社或开除之社员，对于社团之财产无请求权。但非公益法人，其章程另有规

定者，不在此限。

前项社员，对于其退社或开除以前应分担之出资，仍负清催之义务。
第56 条 （总会决议之无效及撒销）
总会之召集程序或决议方法，违反法令或章程时，社员得于决议后三个月内请求

法院撤销其决议。但出席社员，对召集程序或决议方法，未当场表示异议者，不在

此限。
总会决议之内容违反法令或章程者，无效。
第 57条 （社团决议解散）

社团得随时以全体社员三分之二以上之可决解散之。
第 58 条 （法院宣告解散）

社团之事务，无从依章程所定进行时，法院得因主管机关、检察官或利害关系人
之声请解散之。

第三款 财  团
第59 条 （设立许可）

财团于登记前，应得主管机关之许可。
第 60条 （捐助章程之订定）

设立财团者，应订立捐助章程。但以遗嘱捐助者，不在此限。
捐助章程，应订明法人目的及所捐财产。

以遗嘱捐助设立财团法人者，如无遗嘱执行人时，法院得依主管机关、检察官或
利害关系人之声请，指定遗嘱执行人。

第61 条 （财团设立登记事项）

财团设立时，应登记之事项如下∶
一、目的。
二、名称。
三、主事务所及分事务所。
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四、财产之总额。
五、受许可之年、月、日。
六、童事之姓名及住所。设有监察人者，其姓名及住所。
七、定有代表法人之董事者，其姓名。
八、定有存立时期者、，其时期。
财团之登记，由董事向其主事务所及分事务所所在地之主管机关行之。并应附
具捐助章程或遗嘱备案。
第 62条 （财团组织及管理方法）
财团之组织及其管理方法，由捐助人以捐助章程或遗凝定之。捐助章程或遗嘱

所定之组织不完全，或重要之管理方法不具备者，法院得因主管机关、检察官或利害
关系人之声请，为必要之处分。
第 63 条 （财团变更组织）
为维持财团之日的或保存其财产，法院得因捐助人、董事、主管机关，检察官或利

害关系人之声诮，变更其组织。
第64 条 （财团董事行为无效之宣告）
财团董索，有违反捐助章程之衍为时，法院得因主管机关，检察官或利害关系人

之声请，宣告其行为为无效。
第65 条 （财团目的不达时之保护）
因情事变更，致财团之目的不能达到时，主管机关得斟酌捐助入之意思，变更其

目的及其必要之组织，或解散之。

第三章 物

第 66 条 （物之意义【 -】一不动产）
称不动产者，谓土地及其定着物。
不动产之出产物，尚未分离者，为该不动产之部分。
第67条 （物之意义【二】一动产）
称动产者，为前条所称不动产以外之物。
第 68条（主物与从物）
非主物之成分，常助主物之效用，而同属于一人者.为从物。但交易上有特别习

. 惯者，依其习惯。
主物之处分，及于从物。
第 69 条 （天然孽息与法定孽息）
称天然掌息者，谓果实、动物之产物及其他依物之用法所收获之出产物。
称法定孳息者，谓利息、粗金及其他因法律关系所得之收益。
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算 70条 （草息之归牌）
有收取天然摹息权利之人，其权利存续期间内，取得与原物分离之孽息。
有收取法定藜息权利之人，按其权利存续期间内之日数，取得其孽息。

第四章 法 律 行 为

第一节 通 则

第71 条 （速反强行规定之效力）
法律行为，违反强制或禁止之规定者，无效。但其规定并不以之为无效者，不在
此限。
第72条 （违背公序良俗之效力）
法律行为，有背于公共秩序或善良风俗斋，无效。

第 73条 （ 不依法定方式之效力）
法律行为，不依法定方式者，无效。但法律另有规定者，不在此限。
第74条'（暴利行为之效力）

法律行为，系乘他人之急迫 轻率或无经验，使其为财产上之给付或为给付之约
定，依当时愤形显失公平者法院得因利害关系人之声请，撤销其法律行为或减轻其
给付。
前项声请，应于法律行为局年内为之。

第二节 行为 能力

第75 条 （无行为能力人及无意识能力人之意思表示）
无行为能力人之意恩表示，无效;虽非无行为能力人，而其意思表示，系在无意识

或精神髅乱中所为者亦同。

第76 条 （无行为能力人之代理）

无行为能力人由法定代理人代为意思表示，并代受意思表示。
第77 条 （限制行为能力人之意思表示）

限制行为能力人为意思表示及受意思表示，应得法定代理人之允许。但纯获法
律上之利益，或依其年龄及身份、日常生活所必需者，不在此限。
第78条 〈限制行为能力人为单独行氨之效力）
限制行为能力人未得法定代理人是允许）所为之单独行为，无效。=
第79 条 （限制行为能为人契约行为乏效力）

限制行为能力人朱得法定代理人之允许，所讨立之契约，须经法定代理人之承
认，始生效力。
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第80 条 （相对人之催告权）

前条契约相对人，得定一个月以上期限，催告法定代理人，确答是否承认。
于前项期限内，法定代理人不为确答者，视为拒绝承认。
第 81条 （限制原因清灭后之承认）
限制行为能力人于限制原因消灭后，承认其所订立之奖约者，其承认与法定代理

人之承认，有同一效力。
前条规定，于前项情形准用之。

第82 条 （相对人之撤回权）

限制行为能力人所订立之契约，未经承认前，相对人得撤回之。但订立契约时，

知其未得有允许者，不在此限。
第职 条 （强制有效行为之效力）
限制行为能力人用诈术使人信其为有行为能力人或已得法定代理人之允许者。

其法律行为为有效。
第84 条 （特定财产处分之允许）

法定代理人允许限制行为能力人处分之财产，限制行为能力人，就该财产有处分
之能力。
第85 条 （独立管业之允许）

法定代理人允许限制行为能力人独立营业者，限制行为能力人，关于其营业，有

行为能力。
限制行为能力人，就其营业有不胜任之情形时，法定代理人得将其允许徽销或限

制之。但不得对抗善意第三人。

第三节 意 思表 示

第86 条 （真意保留或单独虚伪意思表示）
表意人无欲为其意思表示所拘束之意，而为政思表示者.其意思表示，不因之无

效。但其情形为相对人所明知者，不在此限。
第87条 （通谦旋伪意思表示）
表意人与相对人通谋而为虚伪意思表示者，其意思表示无效。但不得以其无效

对抗善意第三人。

虚伪意思表示，隐藏他项法律行为者，适用关于该项法律行为之规定。
第 88条 （错误之意思表示）
意思表示之内容有缝误，或表意人若知其事情即不为意思表示者，表意人得将其

意思表示微销之。但以其错误或不知事情，非由表意人自己之过失者为限。
当等次之资格或物之性质，若交易上认为重要署，其错误，视为意思表示内容之

错误。
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第 89 条（传达错误）
意思表示，因传达人或传达机关传达不实者，得比服前条之规定，撒销之。

第 90条 （错误表示撤销之除斥期阎了
前二条之撒销权，自意思表示后，经过--年而消灭。

第 91 条 （错误表意人之赔偿贵任）
依第八十八条及第八十九条之规定撤销意思表示时，表意人对于信其意思表示

为有效而受损害之格对人或第三人，应负赌偿责任。但其撤销之原因，受害人明知或
可得而知著，不在此限。

第92条 （意思表示不自由）

一因被诈欺或披胁追而为意思表承者，表意人得撤销其意思表示。但诈欺系油第

（三人所为者，以相对人明知其事实或可得而知者为限，始得报销之名

-被诈欺而为之意思表示，其撒销不得以之对抗善意第三
第 9条 （撒销不自由意思表示之除斥期间）

但自意思表示后，经过前条之撤销，应于发现诈欺或胁迫终止后，七年内为之3

十年，不得撤销。
第 94条 （对话意思表示之生效时期）

对话人为意思表示者，其意思表示，以相对人了解时，发生效力。

第9S 条 （ 非对话意思表示之生效时期）
非对话而为意思表示者，其意思表示，以通知达到相对人时，发生效力。但徽回

之通知，同时或先时到达者，不在此限。

表意人于发出通知后死亡或丧失行为能力或其行为能力妥限制者，其意思表示，

不因之失其效力。

算96条 （向无行为能力人或限制行为能力人为意思表示之生效时期）
向无行为能力人或限制行为能力人为意思表示考，以其通知达到其法定代理人

时，发生效力。
第97条 （公示迭达）
表意人非因自己之过失，不知相对人之姓名、居所者，得依民事诉讼法公示送达

之规定，以公示送达为意思表示之通知。

第9条 （意思表示之解释）
解释意思表示，应探求当事人之真意，不得拘泥于所用之辞句。

第四节 条件及期限

第99 条 （停止条件与解除条件）
附停止条件之法律行为，于条件成就时，发生效力。

附解除条件之法律行为，于条件成就时，失其效力。
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依当事人之特约，使条件成就之效果，不于条件成就之时发生者，依其特约。
第100 条 （附条件利益之保护）
附条件之法律行为当事人，于条件成否未定前，若有损害相对人因条件成就所应

得利益之行为者 ，负赔偿损害之贵任-⋯、
第 101条 （条件成就或不成就之拟制）
因条件成就而受不利益之当事人，如以不正当行为阻其条件之成就着，视为条件

已成就。
因条件成就而受利益之当事人，如以不正当行为促其条件之成就者，视为条件不
成就。
第 102条 〈附期限法律行为之效力及其保护）
附始期之法律行为，于期限届至时，发生效力。
附终期之法律行为，于期限届满时，失其效力。
第一百条之规定，于前二项情形准用之。

第五节 代理

第103条 （代理行为之要件及效力）

代理人于代理权限内，以本人名义所为之意思表示，直接对本人发生效力。
前项规定，于应向本人为意思表示，而向其代理人为之者，准用之。
第104条 （代理人之能力）

代理人所为或所受意思表示之效力，不因其为限制行为能力人而受影响。

第105条 （代理行为之瑕疵）
代理人之意思表示，因其意思欠缺、被诈欺、被胁迫，或明知其事情或可得而知其
事情，致其效力受影响时，其事实之有无，应就代理人决之/但代理人之代理权系以
法律行为授与者，其意思表示，如依照本人所指示之意思而为时，其事实之有无，应就
本人决之。【
第 106 条 （自已代理及双方代理之豢止）

代理人非经本人之许诺，不得为本人与自己之法律行为，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，系专履行供务者，不在此限。
第107 条 （代理权之展制及撤回）

代理权之限制及撤回，不褥以之对抗善意第三人。但第三人因过失而不知其事
实者，不在此限。
第10 条 （代理权之消灭及撤回）

代理权之消灭，依其所由得与之法律关系定之。
代理权，得于其所由授与之法律关系存续中撤回之。但依该法律关系之性质不

得撤画者，不在此限。
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第109 条 （授权节交还义务）
代理权消灭或撤回时，代理人须将授权书交还子授权者，不得留置。
第110 条 （无权代理人之资任）

无代理权人，以他人之代理人名义所为之法律行为，对于普意之相对人，负损害
赔偿之责。

第六节 无效及撤销

第 111 条 （<部无效之效力）
法律行为之一部分无效者，全部皆为无效。但除去该部分亦可成立者，则其他部

分，仍为有效。
第112 条 （无效行为之转换）

无效之法律行为，若具备他法律行为之要件，并因其情形，可认当事人若知其无
效，即欲为他法律行为者，其他法律行为，仍为有效。
第113条 （无效行为当事人之资任）

无效法律行为之当事人，于行为当时知其无效，或可得而知者，应负回复原状或
损害赔偿之责任。

算 114 条 （撤销之自始无效）
法律行为经撤销者，视为自始无效。

当事人知其得搅销或可得而知者，其法律行为撒销时准用前条之规定。
第 115 条 （承认之溯及效力）
经承认之法律行为，如无特别订定，溯及为法律行为时发生效力。
第116 条 （撒销及承认之表示）
嫩销及承认，应以意思表示为之。

如相对人确定者，前项意思表示，应向相对人为之。
第 117 条 （固意或拒绝之表示）

法律行为须得第三人之同意始生效力者，其同意或拒绝，得向当事人之一方
为之。
第lI8条 （无权处分）

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，若数处分相抵触时，以其最初之处分为有效。
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第五章 期日及期间

第 119条 （适用范团）
法令、审判或法律行为所定之期日及期间，除有特别订定外，其计算依本章之
规定。
第 120 条（期间之起算）

以时定期间者，实时起算。
以日、星期、月或年定期间者，其始日不算人。

第 121 条 （期间之终止）
以日、星期、月或年定期间者，以期间末日之终止，为期间之终止。
期间不以里期、月或年之始日起算者，以最后之星期、月或年与起算日相当日之

前一日，为期间之末口。但以月或年定期间，于最后之月，无相当日者，以其月之末
日，为期间之末日。
第122 条 （期间终止之延长）

于一定期日或期间内，应为意思表示或给付者，其期日或其期间之束日，为星期
日、纪念日或其他休息日时，以其休息日之次日代之。

第123条 （连续或非连续期间之计算法）
称月或年者，依历计算。
月或年非连续计算者，每月为三十日，每年为三百六十五日。

鲶124 条 （年龄之计算）

年帷自出生之日起算。
出生之月、日无从确定时，推定其为七月一日出生。知其出生之月，而不知其出

生之日者，推定其为该月十五日出生。

第六章 消 灭 时 效

第125条 （一般消灭时效期间）

请求权，因十五年间不行使而消灭。但法律所定期间较短者，依其规定。
第126 条 （五年之短期时效期间）

利息、红利、租金、赡养费、退职金及其他一年或不及一年之定期给付债权，其各
期给付请求权，因五年间不行使而消灭。
第 127 条 （二年之短期时效期间）

下列各款雨求权，因二年间不行使而消灭∶
一、旅店、饮食店及娱乐杨之住宿费、饮食费，座费、清费物之代价及其垫款。
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二，运送费及运送人所垫之款。

.三、以租赁动产为营业者之租价。

四、医生，药师、看护生之诊费、药费、报酬及其垫款。

五、律师、会计师、公证人之报酬及其垫款。

六、律师、会计师、公证人所收当事人物件之交还。

七、技师、承揽人之报酮及其垫款。
八、商人、制造人，手工业人所供给之商品及产物之代价。
第 128 条 （消灭时效之起算点）

消灾时效，自请求权可行使时起算。以不行为为自的之请求权，自为行为时

起算。
第129 条 （消灭时效之中断事由）

消灭时效，因下列事由而中断∶
一、请求。
二、承认。
三、起诉。
下列事项，与起诉有同一效力;

一、依督促程序，声请发支付命令。

二、声请调解或提付仲裁。

三、申报和解债权或破产债权。

四、告知诉讼。
五、开始执行行为或声请强制执行。

算130条 （不起诉视为不中断）

时效因谱求而中断者，若于请求后六个月内不起诉，视为不中断。
算 131 条 （因诉之撤回或驳回而视为不中断）
时效因起诉而中断者，若撒回其诉，或因不合法而受驳回之裁判，其裁判确定，视

为不中断。
第 132 条 （因送达支付命令而中断时效之限制）

时效因声诸发支付命今而中断者，若撤回声请，或受驳回之裁判，或支付命令失
其效力时，榄为不中断。
第 133.条 （因声请调解提付仲栽而中断时效之限制）

.时效因声请调解或提付仲裁而中断者，若调解之声请经撤回、被驳回、调解不成
立或仲藏之请求经撤回、仲裁不能达成判断时，视为不中断。
第134 条 〈因申报和解或破产债权而中断时效之限制）
时效因申报和解债权或破产债权而中断者，若债权人撤回其申报时，视为不

中断。
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第 135 条 （因告知诉讼而中断时效之限制）
时效因告知诉讼而中断者，若于诉讼终结后，六个月内不起诉，视为不中断。
第136 条 （因执行而中断时效之限制）

时效因开始执行行为而中断者，若因权利人之声请，或法律上要件之欠缺而撤销
其枚行处分时，视为不中断。
时效因声请强制执行而中断者，若撤回其声请，或其声请被驳回时，视为不中断。
第 137 条 （时效中断及于时之效力）
时效中断者，自中断之事由终止时，重行起算。
因起诉而中断之时效，自受确定判决，或因其他方法诉讼终结时，重行起算。

经确定判决或其他与确定判决有同一效力之执行名义所确定之请求权，其原有
消灭时效期间不满五年者，因中断而重行起算之时效期间为五年。
第 138条 （时效中断及于人之效力）

时效中断，以当事人、继承人、受让人之间为限，始有效力。
篡139条 （时效因事变而不完成）
时效之期间终止时，因天灾或其他不可避之事变，致不能中断其时效者，自其妨

碍事由消灭时起，一个月内，其时效不完成。
第140 条 （时效因继承人、管理人未确定面不完成）
属于继承财产之权利或对于继承财产之权利，自继承人确定或管理人选定或破

产之宣告时起，六个月内，其时效不完成。

第141条 （时效因欠缺法定代理人面不完成）
无行为能力人或限制行为能力人之权利，于时效期间终止前六个月内，若无法定

代理人者，自其成为行为能力人或其法定代理人就职时起，六个月内，其时效不完成。
第142 条 （时效因法定代理关系存在而不完成）
无行为能力人或限制行为能力人，对于其法定代理人之权利，于代理关系消灭后

一年内，其时效不完成。
第 143 条 （时效因夫妻关系存在而不宪成）
夫对干妻或妻对于夫之权利，于婚烟关系消灭后一年内，其时效不完成。
第 144 条 （时效宪成之效力一发生抗辩权）

时效完成后，债务人得拒绝给付。
谓求权已经时效消灭，债务人仍为履行之给付者，不得以不知时效为理由，请求

返还;其以契约承认该债务或提出担保者亦同。
第14S 条 （附有担保物权之请求权时效宪成之效力）
以抵押权、质权或留置权担保之请求权，虽经时效消灭，债权人仍得就其抵押物、

质物或留置物取偿。
前项规定，于利息及其他定期给付之各期给付请求权，经时效消灭者，不适用之。
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第 146 条 （主权利时效先成效力所及范团）

主权利因时效消灭者，其效力及于从权利。但法律有特别规定者，不在此限。
第 147 条 （伸缩时效期间及抛弃时效利益之禁止）
时效期间，不得以法律行为加长或减短之。并不得预先抛弃时效之利益。

第七章 权利之行使

第148条（权利行使之界服）

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，圈行义务，应依诚实及信用方法。
第149条 （正当防卫）

对于现时不法之侵害，为防卫自己或他人之权利所为之行为，不负损害赔偿之

资。但已逾越必要程度者，仍应负相当赔偿之资。
第150条 （紧急避难）
因避免自己或他人生命、身体、自由或财产上急迫之危险所为之行为，不负损害

赔偿之贵。但以避免危险所必要，并未逾越危险所能致之损害程度者为限。
前项情形，其危险之发生，如行为人有责任者，应负损害赔偿之责。
第151条（自助行为）

为保护自己权利，对于他人之自由或财产施以拘束、押收或毁损者，不负损害赔

偿之责。但以不及受法院或其他有关机关援助，并非于其时为之，则请求权不得实行
或其实行显有困耀者为限。

第152条 （自助行为人之义务及责任）

依前条之规定，拘束他人自由或押收他人财产者，应实时向法院声请处理。
前项声请被驳回或其声请迟延者，行为人应负损害赔偿之责。
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（物权部分）

公布日湖;1929年 11 月30日

修订日期∶20I0年2月3日

第一章 通则

第757 条 （物权法定主义）
物权除依法律或习惯外，不得创设。

第 758条 （登记生效要件主义【 一】—设权登记、书面之要式性）

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。
前项行为，应以书面为之。

第 759条 （登记生效要件主义【 二】一宣示登记）
因继承、强制执行、征收、法院之判决或其他非因法律行为，于登记前已取得不动

产物权者，应经登记，始得处分其物权。

第7影条之1 （登记效力之推定及善意第三人之保护）

不动产物权经登记者，推定登记权利人适法有此权利。

因信赖不动产登记之警意第三人，已依法律行为为物权变动之登记者，其变动之

效力，不因原登记物权之不实而受影响。

第76●条（删除）
第761条 （动产物权让与之生效要件—现实交付、简易交付、占有改定、指示

交付）
动产物权之让与，非将动产交付，不生效力。但受让人已占有动产者，于让与合

意时，即生效力。
让与动产物权，而让与人仍继续占有动产者，让与人与爱让人间，得订立契约，使

受让人因此取得间接占有，以代交付。
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让与动产物权，如其动产由第三人占有时，让与人得以对于第三人之返还谐求

权，让与于受让人，以代交付。

第762 条 （蝴权之消灭【一】—所有权与他物权之混同）
同一物之所有权及其他物权，归属于一人者;其他物权因混同而消灭。但其他物

权之存续，于所有人或第三人有法律上之利益者，不在此限。

第763条 （物权之消灭【二】—所有权以外物权之混同）

所有权以外之物权，及以该物权为标的物之权利，归属于一人者，其权利因混同

而消灭。
前条但书之规定，于前项情形准用之。

第764 条 （物权之消灭【三】一抛弃）
物权除法律另有规定外，因抛弃而消灭。

前项抛萍，第三人有以该翻权为标的物之其他物权或于该物权有其他法律上之

利益者，非经该第三人同意，不得为之。

抛弃动产物权者，并应抛弃动产之占有。

第二章 所 有 权

第-节 通则

第 765 架 （所有权之权能）

所有人，于法令限制之范围内，得自由使用、收益、处分其所有物，并排除他人之
干涉。
第766 条 （物之成分及天然草息之归属）

物之成分及其天然挚息，于分离后，除法律另有规定外，仍属于其物之所有人。
第 767条 （所有权人之物上请求权）

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。
前项规定，于所有权以外之物权，准用之。

第768条 （动产所有权取得之长期时效）
以所有之意思，十年间和平、公然、继续占有他人之动产者，取得其所有权。
第768条之1 （动产所有权取得之短期时效）

以所有之意思，五年间和平、公然、继续占有他人之动产，而其占有之始为善意并
无过失者，取得其所有权。

第769条 （不动产所有权取得之长期时效）

以所有之意思，二十年间和平、公然、继续占有他人未登记之不动产者、得诺求登
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记为所有人。
第T70 条 （不动产所有权取得之短期时效）

以所有之意思，十年间和平、公然、继续占有他人未登记之不动产，而其占有之始
为酱意并无过失者，得请求登记为所有人。
第771 条 （取得时效之中断）
占有人有下列情形之一者，其所有权之取得时效中断∶

一、变为不以所有之意思而占有。
二、变为非和平或非公然占有。

三、自行中止占有。
四、非基于自己之意思而丧失其占有。但依第九百四十九条或第九首六十二条规

定，回复其占有者，不在此限。
依第七百六十七条规定起诉请求占有人返还占有物者，占有人之所有权取得时

效亦因而中断。
第 7TTZ条 （所有权以外财产权取得时效之准用）
前五条之规定，于所有权以外财产权之取得，准用之。于已登记之不动产，亦同。

第二节 不动产所有权

第773 条 （土地所有权之范图）
土地所有权，除法令有限制外，于其行使有利益之范围内，及于土地之上下。如

他人之干涉，无碍其所有权之行使者，不得排除之。
第T74 条 （邻地损害之防免）

土地所有人经营事业或行使其所有权，应注意防免邻地之损害。
第T73条 （自然流水之排水权及承水义务）
土地所有人不得妨阻由邻地自然流至之水。
自然流至之水为邻地所必需者，土地所有人纵因其土地利用之必要，不得妨阳其

全部。
第 T76 条 （破液工作物之鉴缮疏通或预防）
土地因蕾水 、，措水或引水所设之工作物硫溃、阻幕，致损害及于他人之土地，或有

致损害之真者，土地所有人应以自己之费用，为必要之修缮、疏通或预防。但其费用

之负担，另有习惯者，从其习惯。
第 7TT 条 （设置屋榆排水之限制）
土地所有人不得设置屋棉、工作物或其他设备，使雨水或其他液体直注于相邻之

不动产。
第T78 条 （土地所有人之蔬水权）
水流如因事变在邻地阻塞，土地所有人得以自己之费用，为必要疏通之工事。但
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邻地所有人受有利益者，应按其受益之程度，负担相当之费用。

前项费闲之负担，另有习惯者，从其习惯。
第 779条 （土地所有人之过水权）
土地所有人因使浸水之她干涸，或排泄家用或其他用水，以至河渠或沟道，得使

其水通过邻地。但应择干邻地损害最少之处所及方法为之。
前项情形，有通过权之人对于邻地所受之损害，应支付偿金。
前二项情形，法令另有规定或另有习惯者，从其规定或习惯。

第一项但书之情形、邻地所有人有异议时，有通过权之人或异议人得请求法院以

判决定之。
第78D 条 （他人工作物之过水使用权）

土地所有，人因使其土地之水通过，得使用邻她所有人所设置之工作物。但应按

其受益之程度，负担该工作物设置及保存之费用。
第781 条 （水流地所有人之自由用水权）
水源地、并、沟桌及其他水流地之所有人得自由使用其水。但法今另有规定或另

有习惯者，不在此限。

第 782 条'（用水权人之损喜赔偿与回复原状请求权）
木源地或井之，所有人对干他人因丁_杜绝、减少重污站其水者，得请求提塞赔

修。如其水为饮用或利用土地所必要者，并得请求回复原状;其不能为全部回复者，
仍应于可能范围内回复之。

前项情形，损害非因故意或过失所致，或被害人有过失者，法院得减轻赔偿金额

或免除之。
第783条 （使用邻地余水权）
土地所有人因其家用或利用土地所必要，非以过巨之费用及劳力不能得水者，得

支付偿金，对邻地所有人请求给与有余之水。

第T784 条（变更水流权之限制）
水流地对岸之土地属于他人时，水流地所有人不得变更其水流或宽度。

两岸之土地均属于水流地所有人者，其所有人得变更其水流或宽度。但应留下

游自然之水路。
前二项情形，法令另有规定或另有习惯者，从其规定或习惯。
第 785条 （堰之设置与利用）

水流地所有人有设堰之必要者，得使其堰附着于对岸。但对于因此所生之损害，
应支付偿金。
对岸地所有人于水流地之一部属于其所有者，得使用前项之壤。但应按其爱益

之程度，负担该堰设置及保存之费用。
前二项情形，法令另有规定或另有习惯者，从其规定或习惯。
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第786 条 （管线安设权）

土地所有人非通过他人之土地，不能设置电线、水管，瓦斯管或其他管线，或虽能
设管而需费过巨者，得通过他人土地之上下而设置之。但应择其损害最少之处所及

方法为之，并应支付偿金。
依前项之规定，设置电线、水管、瓦斯管或其他管线后，如情事有变更时，他土地

所有人得谱求变更其设置。

前项变更设置之费用，由土地所有人负担。但法令另有规定或另有习惯者，从其
规定或习惯。
第七百七十九条第四项规定，于第一项但书之情形准用之。

第 T87条 （袋地所有人之遇行权）

土地因与公路无适宜之联络，致不能为通常使用时，除因土墩所有人之任章行为
所生者外，土地所有人得通行周围地以至公路。

前项情形，有通行权人应于通行必要之范围内，择其周围地损害最少之处所及方

法为之;对于通行地因此所受之损害，并应支付镂金。

第七百七十九条第四项规定，于前项情形准用之。

第788条 {通行权人之开路拟）
有通行权人于必要时，得开设道路。但对于通行地因此所受之损害，应支付

偿金。
前项情形，如致通行地损害过巨者，通行地所有人得请求有通行权人以相当之价
惩购买通行地及因此形成之畸零地，其价额由当事人协议定之;不能协议者，得请求

法院以判决定之。
第T89条 （通行权之限制）
因土地一部之让与或分割，而与公路无适宜之联络，致不能为通常使用者，土地

所有人因至公路，仅得通行受让人或让与人或他分割人之所有地。数宗土地同属于

一人所有，让与其一部或同时分别让与数人，而与公路无适宜之联络，致不能为通常
使用者，亦同。
前项情形，有通行权人，无须支付偿金。

第790条 （莽止侵入之原则与倒外）
土地所有人得禁止他人侵入其地内。但有下列情形之一者，不在此限∶

一、他人有通行权者。
二、依地方习惯，任他人入其未设围障之田地、牧场、山林刈取杂草，采取括枝括

干，或采集野生物，或放牧性高者。
第791条 （寻查取回物侵入之允许）
土地所有人，遇他人之物品或动物偶至其地内者，应许该物品或动物之占有人或

所有人人其地内，寻查取回。
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前项情形，土地所有人受有损害者，得请求赔偿。于未受赔偿前，得留置其物品
或动物。
第 792 条 （邻地使用权）

土地所有人因邻地所有人在其地界或近旁，营造或修缮建筑物或其他工作物有

使用其土地之必要.应许邻地所有人使用其土地。但因而受损害者，得请求偿金。

第 793 条（气响侵入之禁止）
土地所有人于他人之土地、建筑物或其他工作物有瓦斯、蒸气，臭气，烟气、热气、

灰后、喧器、振动及其他与此相类者侵入时，得禁止之。但其侵人轻微，或接土地形

状、地方习惯，认为相当者，不在此限。

第794 条 （开掘土地或建筑时危险发生之预防）

土地所有人开掘土地或为建筑时，不得因此使邻地之地基动摇或发生危险，或使
邻地之建筑物或其他工作物受其损害。

第 795 条 （建筑物或工作物倾倒危险之预防）
建筑物或其他工作物之全部或一部，有倾倒之危险，致邻地有受损害之虞者，邻

地所有人，得请求为必要之预防。

第 796条·（烘界建筑之放力）

土地所有人建筑房屋非因故意或重大过失逾触地界者.邻地所有 人如知其隶界

而不即提出异议，不得请求移去或变更其房屋。但土地所有人对于邻地因此所受之

损害，应支付偿金。

前项情形，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及
因此形成之畸零地，其价额由当事人协议定之，不能协议者，得请求法院以判决定之。

第 796 条之1 （邻地所有人移去或变更之请求）

土地所有人建筑房屋逾越地界，邻地所有人请求移去或变更时，法院得斟酌公共
利益及当事人利益，免为全部或—部之移去或变更。但土地所有人故意逾越地界者，

不适用之。
前条第一项但书及第二项规定，于前项情形准用之。

第 796 条之2（其他建筑物越界之准用）
前二条规定，于具有与房屋价值相当之其他建筑物准用之。
第797 条 （越界竹木之对除权）

土地所有人遇邻地植物之枝根有逾越地界者，得向植物所有人，请求于相当期间
内刈除之。
植物所有人不于前项期间内刈除者，土地所有人得刈取越界之枝根，并得请求偿

还因此所生之费用。
越界植物之枝根，如于土地之利用无妨害者，不适用前二项之规定。
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第798 条 （果实自落邻地）
果实自落于邻地者，视为属于邻地所有人。但邻地为公用地者，不在此限。

第799条 （建筑物之区分所有）

称区分所有建筑物者，谓数人区分一建筑物而各专有其一部，就专有部分有单独

所有权，并就该建筑物及其附属物之共同部分共有之建筑物。

前项专有部分，指区分所有建筑物在构造上及使用上可独立，且得单独为所有权

之标的者。共有部分，指区分所有建筑物专有部分以外之其他部分及不属干专有部

分之附属物。
专有部分得经其所有人之同意，依规约之约定供区分所有建筑物之所有人共同

使用;共有部分除法律另有规定外，得经规约之约定供区分所有建筑物之特定所有人

使用。
区分所有人就区分所有建筑物共有部分及基地之应有部分，依其专有部分面积

与j专有部分总面积之比例定之。但另有约定者，从其约定。

专有部分与其所属之共有部分及其基地之权利，不得分离而为移转或设定负担。

第799 条之1 （区分所有建筑物共有部分之费用分担）

区分所有建筑物共有部分之修绪费及其他负担，由各所有人按其应有部分分担

之。但规约另有约定者，不在此限。

前项规定，于专有部分经依前条第三项之约定供区分所有建筑物之所有人共同

使用者，准用之。
规约之内容依区分所有建筑物之专有部分、共有部分及其基地之位置、面积、使

用目的、利用状况、区分所有人已否支付对价及其他情事，按其情形显失公平者，不同

意之区分所有人得于规约成立后三个月内，请求法院撤销之。

区分所有人间依规约所生之权利义务，继受人应受拘東。其依其他约定所生之

权利义务，特定继受人对于约定之内容明知或可得而知者，亦同。

第 799条之2 （同一建筑物区分权专有部分之准用）

同一建筑物属于同—人所有，经区分为数变有部分登记所有权者，准用第七百儿

十九条规定。
第 800 条 （他人正中宅门之使用）

第七百九十九条情形，其专有部分之所有人，有使用他专有部分所有人正中宅门

之必要者，得使用之。但另有特约或另有习惯者，从其特约或习惯。
因前项使用，致他专有部分之所有人受损害者，应支付偿金。

第 800条之1〈其他权利人之准用）

第七百七十四条至前条规定，于地上权人、农育权人、不动产役权人，典权人、承

租人 、其他土地、建筑物或其他工作物利用人准用之。
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第三节 动产所有权

第 801 条 （动产所有权之善意取得）

动产之受让人占有动产，而麦关于占有规定之保护者，纵让与人无移转所有权之

权利，受让人仍取得其所有权。

第 802 条 （无主动产之先占）

以所有之意思，占有无主之动产者，除法令另有规定外，取得其所有权。
第803 条 （遗失物拾得人之揭示报告义务）

拾得遗失物者应从速通知遗失人、所有人、其他有受领权之人或报告警察、自治
机关。报告时，应将其物一并交存。但于机关，学校、团体或其他公共场所拾得者，亦

得报告于各该场所之管理机关、团体或其负责人、管理人，并将其物交存。

前项受报告者，应从速于遗失物拾得地或其他适当处所，以公告、广播或其他适
当方法招领之。
第 804 条 （遗失物经揭示后之报告或交存义务）

依前条第一项为通知或依第二项由公共场所之管理机关、团体或其负责人、管理
人为招领后，有受领权之人未于相当期间认领时，拾得人或招领人应将拾得物交存于
警察或自洽机关。

警察或自治机关认原招领之处所或方法不适当时，得再为招领之。
第 805 条 （认领之期限、费用及报酬之请求）
遗失物自通知或最后招领之日起六个月内，有受领权之人认领时，拾得人、招领

人、警察或自治机关，于通知、招领及保管之费用受偿后，应将其物返还之。
有受领权之人认领遗失物时，拾得人得请求报酬。但不得超过其物财产上价值

十分之三。其不具有财产上价值者，拾得人亦得谱求相当之报酬。

前项报酬请求权，因六个月间不行使而消灭。
第一项费用之支出者或得满求报酬之拾得人，在其费用或报酬未受清偿前，就该

遗失物有留置权。其权利人有数人时，遗失物占有大视为为全体权利人占有。

第 805 条之 1 （报酮请求权之限制）

有下列情形之一者，不得请求前条第二项之报酬∶

一、在公众得出人之场所或供公众往来之交通设备内，由其管理人或爱雇人拾

得遗失物。
二、拾得人违反通知、报告就交存义务或经查询仍廉匿其拾得之事实。
第 806 条 （抢得物之拍卖）

拾得物易于腐坏或其保管需费过巨者，招领人、警察或自治机关得为拍卖或径以

市价变卖之，保管其价金。

第 807条 （逾期未认领之遗失物之归属）
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遗失物自通知或最后招领之日起逾六个月，未经有受领权之人认领者，由拾得人

取得其所有权。警察或自治机关并应通知其领取遗失物或囊得之价金。其不能通知

者，应公告之。
拾得人于受前项通知或公告后三个月内未领取者，其物或卖得之价金归履于保

管地之地方自治团体。
第 807 条之1 （小额遗失物之处理）

遗失物价值在新台币五百元以下者，拾得人应从速通知遗失人、所有人或其他有

受领权之人。其有第八百零三条第一项但书之情形者，亦得依该条第一项但书及第

二项规定办理。
前项遣失物于下列期间未经有受领权之人认领者，由拾得人取得其所有权或变
卖之价金;
一、自通知或招领之日起逾十五日。
二、不能依前项规定办理，自拾得日起逾一个月。

第八百零五条至前条规定，于前二项情形准用之。

第 80B条 （埋藏物之发现）

发现埋藏物而占有者，取得其所有权。但埋散物系在他人所有之动产或不动产

中发现者，该动产或不动产之所有人与发现人，各取得埋藏物之半。

第 809条 （有学术价值埋藏钩之特别规定）

发现之埋藏物，足供学术、艺术、考古或历史之资料者，其所有权之归属，依特别

法之规定。
第 810条 （漂流物或沉没物之拾得）

拾得濮密物、沉没物或其他因自然力而脱离他人占有之物者，准用关干拾得遗失

物之规定。
第811条 （动产与不动产之附合）

动产因附合而为不动产之重要成分者，不动产所有人，取得动产所有权。
第812条 （动产与动产之附合）

动产与他人之动产附合，非毁损不能分离，或分离需费过巨者，各动产所有人，按
其动产附合时之价值，共有合成物。
前项附合之动产，有可视为主物者，该主物所有人，取得合成物之所有权。

第813条 （动产与动产之混合）

动产与他人之动产混合，不能识别，或识别需费过巨者，准用前条之规定。

第 814条 （加工）
加工于他人之动产者，其加工物之所有权，属于材料所有人。但因加工所增之价

值显逾材料之价值者，其加工物之所有权翼于加工人。
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第 815条 （添附之效果【 一】）
依前四条之规定，动产之所有权消灭者，该动产上之其他权利，亦同消灭。

第816条 （添附之效果【 二】）

因前五条之规定而受损害者，得依关于不当得利之规定，请求偿还价额。

第四节 共有

第817 条（分别共有）

数人按其应有部分，对于一物有所有权者，为共有人。

各共有人之应有部分不明者，推定其为均等。

第818条（共有曲之使用收益）

各共有人，除契约另有约定外，按其应有部分，对于共有物之全部，有使用收益

之权。
第 819 条 （应有部分及共有物之处分）

各共有人，得自由处分其应有部分。
共有物之处分、变更及设定负担，应得共有人全体之同意。
第 820条 （共有物之管理）

共有物之管理，除契约另有约定外，应以共有人过半数及其应有部分合计过半数

之同意行之。但其应有部分合计逾三分之二者，其人数不予计算。

依前项规定之管理显失公平者，不同意之共有人得声请法院以裁定变更之。
前二项所定之管理，因情事变更难以继续时，法院得因任何共有人之声请，以栽

定变更之。
共有人依第—项规定为管理之块定，有故意或重大过失，致共有人要损害者，对

不同意之共有人连带负赔偿责任。
共有物之简易修缮及其他保存行为，得由各共有人单独为之。

第 821条（共有物请求权之行使）

各共有人对于第三人，得就共有物之全部为本于所有权之请求。但回复共有物

之请求，仅得为共有人全体之利益为之。
第 822条（共有物费用之分担）
共有物之管理费及其他负拒，除契约另有约定外，应由各共有人按其应有部分分

担之。
共有人中之一人，就共有物之负担为支付，而逾其所应分担之部分者，对于其他

共有人得按其各应分疽之部分，请求偿还。
第 823条 （共有物分割之请求及其限制）
各共有人，除法令另有规定外，得随时请求分割共有物。但因物之使用目的不能

分割或契约订有不分割之期限者，不在此限。
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前项约定不分割之期限，不得逾五年;逾五年者，缩短为五年。但共有之不动产、

其契约订有管理之约定时，约定不分割之期限，不得逾三十年;逾三十年者，缩短为三

十年。
前项情形，如有重大事由，共有人仍得随时请求分割。

第 824条 （共有物分割之方法）

其有物之分割，依共有人协议之方法行之。

分割之方法不能协议决定，或于协议决定后因消灭时效完成经共有人拒绝履行
者，法院得因任何共有人之请求，命为下列之分配;

一、以原物分配于各共有人。但各共有人均受原物之分配显有困难者，得将原
物分配于部分共有人。
二、原物分配显有困难时，得变卖共有物，以价金分配于各共有人;或以原物之

一部分分配于各共有人，他部分变卖，以价金分配于各共有人。
以原物为分配时，如共有人中有未受分配.或不能按其应有部分受分配者.得以

金钱补隘之。
以原物为分配时，因共有人之利益或其他必要情形，得就共有物之一部分仍维持

共有。
共有人相同之数不动产，除法令另有规定外，共有人得请求合并分割。
共有人部分相同之相邻数不动产，各该不动产均具应有部分之共有人，经各不动

产应有部分过半数共有人之同意，得适用前项规定，请求合并分部。但法院认合并分

割为不适当者，仍分别分割之。
变卖共有物时，除买受人为共有人外，共有人有依相同条件优先承买之权，有二

人以上愿优先承买者，以抽签定之。

第824 条之1 （共有分割之效力）
共有人自共有物分割之效力发生时起，取得分得部分之所有权。
应有部分有抵押权或质权者，其权利不因共有物之分割而受影响。但有下列情

形之一者，其权利移存于抵押人或出质人所分得之部分∶

一、权利人同意分部。
二、权利人已参加共有物分割诉讼。
三、权利人经共有人皆知诉讼而未参加。

前项但书情形，于以价金分配载以金钱补偿者，准用第八百八十一条第—项、第
二项或第八百九十九条第一项规定。

前条第三项之情形，如为不动产分割者，应受补偿之共有人，就其补偿金额，对于
补偿义务人所分得之不动产，有抵押权。

前项抵押权应于办理共有物分割登记时，一并登记。其次序优先于第二项但书
之抵押权。
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第 825 条 （共有人之互负担保黄任）
各共有人，对于他共有人因分割而得之物，按其应有部分，负与出卖人同一之扭

保责任。
第 826条 （所得物与共有物证书之保存）
共有物分割后，各分割人应保存其所得物之证书。
共有物分割后，关于共有物之证书，归取得最大部分之人保存之，无取得最大部

分者，由分割人协议定之，不能协议决定者，得声请法院指定之。
各分割人，得猪求使用他分割人所保存之证书。
第 826 条之1（共有物之管理或协议分割契约之效力）
不动产共有人间关于共有物使用、管理、分割或禁止分割之约定或依第八百二十
条第一项规定所为之决定，于登记后，对于应有部分之受让人或取得物权之人，具有
效力。其由法院裁定所定之管理，经登记后，亦同。
动产共有人间就共有物为前项之约定、决定或法院所为之裁定，对于应有部分之
受让人或取得物权之人，以叠让或取得时知悉其情事或可得而知者为限，亦具有
效力。
共有物应有部分让与时，变让人对让与人就共有物因使用、管理或其他情形所生
之负担连带负清偿责任。
第 827 条（公同共有之成立）
依法律规定、习惯或法律行为，成一公同关系之数人，基于其公同关系，而共有一

物者，为公同共有人。
前项依法律行为成立之公同关系，以有法律规定或习惯者为限。
各公同共有人之权和，及于公同共有物之全部。
第 828条 〈公同共有人之权利义务关系）
公同共有人之权利义务，依其公同关系所由成立之法律、法律行为或习惯定之。

第八百二十条、第八百二十一条及第八百二十六条之一规定，于公同共有准
用之。
公同共有物之处分及其他之权利行使，除法律另有规定外，应得公同共有人全体

之同意。
第 829 条 （公同共有物分割之限制）
公同关系存续中，各公同共有人，不得端求分割其公同共有物。
第830 条（公同共有关系之消灭）
公同共有之关系，自公同关系婆止，或因公同共有物之让与而消灭。
公同共有物之分割，除法律另有规定外，用关于共有物分割之规定。
第 胺31 条 （准共有与准公同共有）

本节规定，于所有权以外之财产权.由数人共有或公同共有者，准用之。
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第三章 地上权

第一节 普通地上权

算 832条 （普通地上权之意义）

称普通地上权者，谓以在他人土地之上下有建筑物或其他工作物为目的而使用
其土地之权。
第 833 条 （删除）
第 833 条之1 （未定期限地上权之存续期间及其终止）
地上权未定有期限者，存续期间逾二十年或地上权成立之目的已不存在时，法院

得因当事人之请求，斟酌地上权成立之目的、建筑物或工作物之种类、性质及利用状

况等情形，定其存续期间或终止其地上权。
箅83 条之 2 （以公共建设目的成立之地上权之存续期限）

以公共建设为目的而成立之地上权，未定有期限者，以该建设使用目的完毕时，

视为地上权之存续期限。

第 834 条 （无支付地租之地上权之抛弃）
地上权无支付地租之约定者，地上权人得随时抛弃其权利。

第 835 条 （有支付地租之地上权之抛弃）
地上权定有期限，而有支付地租之约定者，地上权人得支付未到期之三年分地租

后，抛弃其权利。

地上权未定有期限，而有支付地租之约定者，地上权人抛弃权利时，应于一年前
通知土地所有人，或支付未到期之一年分地租。
因不可归责于地上权人之事由，致土地不能达原来使用之目的时，地上权人于支

付前二项地租二分之一后，得抛弃其权利;其因可归资于土地所有人之事由，致土地
不能达原来使用之目的时，地上权人亦得抛穿其权利，并免支付地租。
第835条之1 （地租之增减或酌定）

地上权设定后，因土地价值之升降，依原定地租给付显失公平者，当事人得请求

法院增减之。
未定有地租之地上权，如因土地之负担增加，非当时所得预料，仍无偿使用显失

公平者，土地所有人得请求法院酌定其地租。

第 836条 （地上权之终止∶积欠地租）

地上权人积欠地租达二年之总额，除另有习惯外，土地所有人得定相当期限催告
地上权人支付地租，如地上权人于期限内不为支付，土地所有人得终止增上权。地上

权经设定抵押权者，并应同时将该催告之事实通知抵押权人。
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地租之约定经登记者，地上权让与时，前地上权人积欠之地租应并同计算。受让
人就前地上权人积欠之地租，应与让与人连带负清偿责任。
第一项终止，应向地上权人以意思表示为之。
第肢36 条之1 （预付地粗登记之对抗效力）

土地所有权让与时，已预付之地租，非经登记，不得对抗第三人。
第 836 条之2 （地上权人使用土地之方法）

地上权人应依设定之目的及约定之使用方法，为土地之使用收益;未约定使用方

法者，应依土地之性质为之，并均应保持其得永续利用。

前项约定之使用方法，非经登记，不得对抗第三人。
第836 条之3 （地上权之终止∶违反土地使用收益）
地上权人违反前条第—项规定，经土地所有人阻止而仍继续为之者，土地所有人

得终止地上权。地上权经设定抵押权者，并应同时将该阻止之事实通知抵押权人。

第 837 条 （地上权租金减免请求之限制）
地上权入，纵因不可抗力，妨碍其土地之使用，不得请求免除或减少租金。

第 838 条，（地上权之让与或设定抵押权）

地上权人得将其权利让与他人或设定抵押权。但契约另有约定或另有习惯者，
不在此限。
前项约定，非经登记，不得对抗第三人。
地上权与其建筑物或其他工作物，不得分离而为让与或设定其他权利。
第 838 条之1（法定地上权）

土地及其土地上之建筑物，同属于一人所有，因强制执行之拍卖，其土地与建筑
物之拍定人各异时，视为已有地上权之设定，其地租、期间及范围由当事人协议定之;

不能协议者，得请求法院以判决定之。其仅以土地或建筑物为拍卖时，亦同。
前项地上权，因建筑物之灭乐而消灾。

第 839条 （工作物之取回）

地上权消灭时，地上权人得取回其工作物。但应回复土地原状。
地上权人不于地上权消灭后一个月内取回其工作物者，工作物归属于土地所有

人。其有碍于土地之利用者，土地所有人得请求回复原状。

地上权人取回其工作物前，应通知土地所有人。土地所有人愿以时价购买者，地
上权人非有正当理由，不得拒绝。
第840条 （建筑物之补偿或期间之延长）

地上权人之工作物为建筑物者，如地上权因存续期间届满而消灭，地上权人得于
期间届满前，定一个月以上之期间，请求土地所有人按该建筑物之时价为补偿。但契

约另有约定者，从其约定。
土地所有人拒绝地上权人前项补偿之请求或于期间内不为确答者，地上权之期
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间应酌母延长之。地上权人不愿延长者，不得请求前项之补偿。
第—项之时价不能协议者，地上校人或土地所有人得声请法院裁定之。土地所

有人不愿依数定之时价补偿者，适用前项规定。
依第二项规定延长期间者，其期间由土地所有人与地上权人协议定之;不能协议

者，得请求法院斟酌建筑物与土地使用之利益，以判决定之。
前项期间届满后，除经土地所有人与地上权人协议者外，不适用第一项及第二项

规定。
第 841 条 （地上权之永续性）
地上权不因建筑物敦其他工作物之灭失而消灭。

第二节 区分地上权

第841 条之1（区分地上权之意义）
称区分地上权者，溜以在他人土地上下之一定空间范围内设定之地上权。
第 841 条之2（区分地上权之使用收益约定）
区分地上权人得与其设定之土地上下有使用、收益权利之人，约定相互间使用收

益之限制。其约定未经土地所有人同意者，于使用收益权消灭时，土地所有人不受该
约定之拘束。
前项约定，非经登记，不得对抗第三人。
第841 条之3 （延长地上权期间;第三人利益之斟酌）
法院依第八百四十条第四项定区分地上权之期间，足以影响第三人之权利者，应
并料酌该第三人之利益。
第 841 条之4（第三人之补偿）

区分地上权依第八百四十条规定，以时价补偿或延长期间，足以影响第三人之权

利时，应对该第三人为相当之补偿。补偿之数额以协议定之;不能协议时，得声请法
院裁定之。
第 841 条之5 （用益钩权之优先性）
同一土地有区分地上权与以使用收益为目的之物权同时存在者，其后设定物权

之权利行使，不得纺害先设定之物权。

第 841 条之6 （区分地上权之准用规定）
区分地上权，除本节另有规定外，准用关于普通地上权之规定。

第四章 （删除）

第342 条 （删除）
第843 条（删除）
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第844 条 （则除）
第845条 （题除）

第846 条 （葡除）
第847 条 （刑除）
第 848 条 〈制除）
第 849 条 （删除）
第 B50 条 （副除）

第四章之一 农 育 权

第850 条之1 （农育权之意义或期限）
称农育权者，谓在他人土地为农作、森林、养殖、畜牧、种植竹木或保育之权。

农育权之期限，不得逾二十年;逾二十年者，缩短为二十年。但以造林、保育为目
的或法令另有规定者，不在此限。
第850 条之2 （农育权之终止）

农育权未定有期限时，除以造林、保育为目的者外，当事人得随时终止之。
前项婆止，应于六个月前通知他方当事人。
第八百三十三条之一规定，于农育权以造林、保育为目的而未定有期限者准用之。

第850 条之3 （农育权之让与及设定抵押）
农育权人得将其权利让与他人或设定抵押权。但契约另有约定或另有习惯者，

不在此限。
前项约定，非经登记不得对抗第三.人。
农育权与其农育工作物不得分离而为让与或设定其他权利。
算a50架之4 （因不可抗力面生之地租或土地使用变更权及终止权）

农育权有支付地租之约定者，农育权人因不可抗力致收益减少或全无时，得请求
减免其地租或变更原纳定土地使用之目的。
前项情形，农育权人不能依原约定目的使用者，当事人得终止之。

前项关于土地所有人得行使终止权之规定，于农育权无支付地租之约定者，准

用之。
第 850 条之5 （农育权人出租限制）

农育权人不得将土地或农育工作物出租于他人。但农育工作物之出另有习惯
者，从其习惯。
农育权人违反前项规定者，土地所有人得终止农育权。

第850条之6 （农育权人使用土地之方法）
农育权人应依设定之目的及约定之方法，为土地之使用收益;未约定使用方法
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者，应依土地之性质为之，并均应保持其生产力或得永续利用。
农育权人违反前项规定，经土地所有人阻止而仍继续为之者，土地所有人得终止

农育权。农育权经设定抵押权者 ，并应同时将该阻止之事实通知抵押权人。
第 850 条之7 （出产物及工作俊之取回）
农育权消灭时，农育权人得取回其土地上之出产物及农育工作物。
第八百三十九条规定，于前项情形准用之。

第一项之出产物未及收获而土地所有人又不监以时价购买者，农商权人得请求
延长农育权期间至出产物可收获时为止，土地所有人不得拒绝。但延长之期限，不得

通六个月。
第 850 条之8 （农育权人之土地特别改良权）
农育权人得为增加土地生产力或使用便利之特别改良。
农育权人将前项特别改良事项及费用数额，以书面通知土地所有人.土地所有人

于收受通知后不即为反对之表示者，农育权人于农育权消灭时，得请求土地所有人返
还特别改良费用。但以其现存之增价额为限。
前项请求权，因二年间不行使而消灭。

第850 条之9 （农育权之准用规定）
第八百兰十四条、第八百三十五条第一项、第二项、第八首三十五条之一至第八

百三十六条之一、第八百三十六条之二第二项规定，于农育权准用之。

第五毒 不动产役权

第851 条 （不动产地役权之意义）
称不动产役权者，谓以他人不动产供自己不动产通行、汲水、采光、胱望、电信或
其他以特定便宜之用为目的之权。

第 85I 条之1 （用益物权之优先性）
同一不动产上有不动产役权与以使用收益为目的之物权同时存在者，其后设定

物权之权利行使，不得妨害先设定之物权。
第 852条 （不动产役权之时效取得）
不动产役权因时效而取得考，以继续并表见者为限。
前项情形，需役不动产为共有者，共有人中一人之行为，或对于共有人中一人之

.行为，为他共有人之利益，亦生效力。
向行使不动产役权取得时效之各共有人为中断时效之行为者，对全体共有人发

生效力。
第 853条 （不动产地役权之从属性）
不动产役权不得由需役不动产分离而为让与，或为其他权利之标的物。
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第854条（附M不动产役权）

不动产役权人因行使或维持其权利，得为必要之附随行为。但应择于供役不动

产损害最少之处所及方法为之。

第855条 （设置之维持与使用）

不动产役权人因行使权利而为设置者，有维持其设置之义务;其设置由供役不动

产所有人提供者，亦同。
供役不动产所有人于无碍不动产役权行使之范围内，得使用前项之设置，并应按

其受益之程度，分担维持其设置之费用。

篇85 条之1 （行使不动产役权处所或方法之变更）

供役不动产所有人或不动产役权人因行使不动产役权之处所或方法有变更之必

要，而不甚妨碍不动产役权人或供役不动产所有人权利之行使者，得以自己之费用。

请求变更之。
第856条 （地役权之不可分性【 一】—篑役地分割之效力）

需役不动产经分割者，其不动产役权为各部分之利益仍为存续。但不动产役权
之行使，依其性质只关于需役不动产之一部分者，仅就该部分仍为存续。

第8S7条'（地役权之不可分性【 二】一供役地分割之效力）
供役不动产经分割者，不动产投权就其各部分仍为存续。但不动产役权之行使，
依其性质只关于供役不勒产之一部分者，仅对于该部分仍为存续。

第858条（删除）

第859条 （不动产役权之宣告消灭及当然消灭）
不动产投权之全部或一部无存续之必要时，法院因供役不动产所有人之请求，得

就其无存续必要之部分，宣告不动产役权消灭。
不动产役权因需投不动产灭失或不堪使用而消灭。
第839 条之1 （不动产役权人设置取回之准用）

不动产役权消灭时，不动产役权人所为之设置，准用第八首三十九条规定。
第839 条之2 （不动产役权之准用规定）
第八百三千四条至第八百三十六条之三规定，于不动产役权准用之。

第899条之3（不动产投权设定权人）
基于以使用收益为目的之物权或租赁关系而使用需役不动产者，亦得为该不动

产设定不动产役权。

前项不动产役权，因以使用收益为目的之物权或租赞关系之消灭而消灭。
第 859 条之 4 （不动产役权设定标的）
不动产役权，亦得就自己之不动产设定之。
第859条之5 （不动产役权之准用规定）
第八百五十一条至第八百五十九条之二规定，于前二条准用之。
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第六章 抵 押权

第一节 普通抵押权

第 860条（抵押权之意义）
称普通抵押权者，谓债权人对于债务人或第三人不移转占有而供其债权担保之
不动产，得就该不动产卖得价金优先受偿之权。

第861 条 （抵押权之担保范围）

抵押权所担保者为原债权、利息、迟延利意、违约金及实行抵押权之费用。但契

约另有约定者，不在此限。
得优先受偿之利患、迟延利息、—年或不及—年定期给付之违约金债权，以于括

押权人实行抵押权声请强制执行前五年内发生及于强制执行程序中发生者为限。

第862条 （抵押权效力之范围【-】—从物及从权利）
抵押权之效力，及于抵押物之从物与从权利。
第三人于抵押权设定前，就从物取得之权利，不受前项规定之影响。
以建筑物为抵押者，其附加于该建筑物而不具独立性之部分，亦为按择权效力所

及。但其附加部分为独立之物，如系于抵押权设定后附加者，准用第八百七十七条之

规定。
第862条之1 （抵押权效力之范围）
抵押物灭失之残余物，仍为抵押权效力所及。抵押物之成分非依物之通常用法

而分离成为独立之动产者，济同。
前项情形，抵押权人得请求占有该残金物或动产，并依质权之规定，行使其权利。

第863条 （抵押权效力之范围【 二】一天然孽息）

抵押权之效力，及于抵押物打押后 自抵押物分离，而得由抵押人收取之天然

草息。
第864条 （抵押权效力之范围【三】一法定掌息）

抵押权之效力，及于抵押物扣押后抵押人就抵押物得收取之法定孽息。但抵押
权人，非以扣押抵押物之事情，通知应清偿法定孳息之义务人，不得与之对抗。
第865条 （抵押权之次序）

不动产所有人，因担保数债权，就同一不动产，设定数据押权者，其次序依登记之

先后定之。
第866 条 （其他权利之设定）

不动产所有人设定抵押权后，于同一不动产上，得设定地上权或其他以使用收益

为目的之物权，或成立租赁关系。但其抵押权不因此而爱影响。
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前项情形，抵押权人实行抵押权受有影响者，法院得除去该权利或终止该租赁关
系后拍卖之。

不动产所有人设定抵押权后，于同一不动产上，成立第一项以外之权利者，准用
前项之规定。
第 867条 （批押权之追及效力）
不动产所有人设定抵押权后，得将不动产让与他人。但其抵押权不因此面受
影响。
第 868 条 （抵押权之不可分性【一】—抵押物分割）
抵押之不动产如经分割，或让与其一部，或担保一债权之数不动产而以其一让与
他人者，其抵押权不因此而受影响。

第869 条 （抵押权之不可分性【二】—债权分割）
以抵押权担保之债权，如经分割载让与其一部者，其抵押权不因此而受影响。
前项规定，于债务分割或承担其一部时适用之。
第 870条 （抵押权之从属性）

抵押权不得由债权分离而为让与，或为其他债权之担保。
第 870条之1 （批押权次序之让与及抛弃）
同一抵押物有多数抵押权者，抵押权人得以下列方法调整其可优先受偿之分配

额。但他抵押权人之利益不受影响∶

一、为特定抵押权人之利益，让与其抵押权之次序。
二、为特定后欢序抵押权人之利益，抛弃其抵押权之次序。

三、为全体后次序抵押权人之利益，抛弃其抵押权之次序。
前项抵押权次序之让与或抛弃，非经登记，不生效力。并应于登记前，通知债务

人、抵押人及共同抵押人。
因第一项调整而受利益之抵押权人，亦得实行调整前次序在先之抵押权。
调整优先受偿分配额时，其次序在先之抵押权所担保之债权，如有第三人之不动

产为同一债权之担保者，在因调整后增加负担之限度内，以该不动产为标的物之抵押
权消灭。但经该第三人同意者，不在此限。

第 870 条之2 （调整后保证人责任）

调整可优先受偿分配额时，其次序在先之抵押权所担保之假权有保证人者，于因
调整后所失优先受偿之利益限度内，保证人免其责任。但经该保证人同意调整者，不
在此限。
第 87】条 （抵押权之保全【一】一抵押物价值减少之防止）
抵押人之行为，足使抵押物之价值减少者，抵押权人得请求停止其行为。如有急

迫之情事，抵押权人得自为必要之保全处分。

因前项请求或处分所生之费用，由抵押人负担。其受偿次序优先于各抵押权所
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担保之债权。
第872 条 （抵押权之保全【二】—抵押曲价值减少之补救）

抵押物之价值因可归责于抵押人之事由致减少时，抵押权人得定相当期限，请求

抵押人回复抵押物之原状，或提出与减少价额相当之担保。
抵押人不于前项所定期限内，履行抵押权人之请求时，抵押权人得定相当期限请

求债务人提出与减少价额相当之拒保。届期不提出者，抵押权人得请求清偿其债权。

抵押人为债务人时，抵押权人得不再为前项请求，径行请求清偿其债权。
抵押物之价值因不可归贲于抵押人之事由致减少者，抵押权人仅于抵押人因此

所受利益之限度内，请求提出担保。

第873 条 （抵押权之实行方法与流质契约之紫止）

抵押权人，于债权已届清偿期，而未受清偿者，得声请法院，拍卖抵押物，就其卖

得价金而受清偿。
第873 条之1 （流押契约荼止）

约定于债权已届液偿期而未为清偿时，抵押物之所有权移属予抵押权人者，非经

登记，不得对抗第三人。
抵押权人请求抵押人为抵押物所有权之移转时，抵押物价值超过担保债权部分，

应返还抵押人;不足清偿担保债权者，仍得请求债务人清偿。

抵押人在抵押物所有权移转予抵押权人前，得清偿抵押权担保之惯权，以清灭该

抵押权。
篇 873条之2 （抵押权之实行）

抵押权人实行抵押权着，该不动产上之抵押权，因抵押物之拍卖而消灭。
前项情形.抵押权所担保之债权有未届清偿期者，于抵押物拍安得受清偿之范围

内，视为到期。
抵押权所担保之做权未定清偿期或清偿期未届至，而拍定人或承受抵押物之

债权人声明愿在拍定或承受之抵押物价额范围内清偿债务，经抵押权人同意者，不适

用前二项之规定。
第 874 条 （抵押铷卖得价金之分配次序）

抵押物卖得之价金，除法律另有规定外，按各抵押权成立之次序分配之。其次序

相同考，依渍权额比例分配之。
第 875 条（共同抵押【 -】）
为间一债权之担保，于数不动产上设定抵押权，而未限定各个不动产所负扭之金

额者，抵押权人得就各个不动产卖得之价金，受债权全部或一部之清偿。
第8S条之1（共同抵押【二】）

为同一债权之担保，干数不动产上设定抵押权，抵押物全部或部分同时拍类时，

拍实之抵押物中有为债务人所有者，抵押权人应先就该抵押物卖得之价金受偿。
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第 85 条之2 （共同抵钾【三】）

为同一债权之担保，于数不动产上设定抵押权者，各抵押物对债权分担之金额，
依下列规定计算之∶

一、未限定各个不动产所负担之金额时，依各抵押物价值之比例。
二、已限定各个不动产所负担之金额时，依各抵押物所限定负担金额之比例。
三、仅限定部分不动产所负担之金额时，依各抵押物所限定负担金额与未限定

负担金额之各抵押物价值之比例。

计算前项第二款、第三款分担金额时，各抵押物所限定负担金额较抵押物价值为
高者，以抵押物之价值为准。

第 875 条之3 （共同批押【四】）

为同-债权之担保，于数不动产上设定抵押权者，在抵押物全部或部分同时拍
卖，而其卖得价金超过所担保之债权额时，经拍卖之各抵押物对债权分担金额之计
算，准用前条之规定。

第 875 条之4（共同抵押【五】）
为同一债权之担保，于教不动产上设定抵押权者，在各抵押物分别拍卖时，适用
下列规定;
一、经拍卖之抵押物为债务人以外之第三人所有，而抵押权人就该抵押物卖得
价金受偿之债权额超过其分担额时，该抵押物所有人就超过分担额之范围内，得请求
其余未拍卖之其他第三人催还其供担保抵押物应分担之部分，并对该第三人之抵押
物，以其分担额为限，承受抵押权人之权利。但不得有害于该抵押权人之利益。
二、经拍卖之抵押物为同一人所有，而抵押权人就该抵押物卖得价金受偿之债

权额超过其分担额时，该抵押物之后次序抵押权人就超过分担额之范围内，对其余未
拍卖之同一人供担保之抵押物，承受实行抵押权人之权利。但不得有害于该抵押权
人之利益。
第 876 条（法定地上权）
设定抵押权时，土地及其土她上之建筑物，同属于一人所有，而仅以土地或仪以

建筑物为抵押者，于抵押物拍卖时，视为已有地上权之设定，其地租、期间及范国由当
事人协议定之。不能协议者，得声请法院以判决定之。
设定抵押权时.土地及其土地上之建筑物，同属于一人所有，而以土地及建筑物

为抵押者、如经拍卖，其土地与建筑物之拍定人各异时，适用前项之规定。
 篦 877 条（建筑物与土地之并付拍卖）
土地所有人于设定抵押权后，在抵押之土地上营造建筑物者，抵押权人于必要
时，得于强制执行程序中声请法院将其建筑物与土地并付拍卖。但对于建筑物之价
金，无优先受清偿之权。
前项规定，于第八百六十六条第二项及第三项之情形，如抵押之不动产上，有该



附录二 台湾现行"民法"（物权部分）597

权利人或经其同意使用之人之建筑物者，准用之。
第877 条之1 （抵押做存在必要权利并付拍卖）

以建筑物设定抵押权者，于法院拍卖抵押物时，其抵押物存在所必要之权利得让
与者，应并付拍卖。但抵押权人对于该权利卖得之价金，无优先受清偿之权。
第 878 条 （拍典以外瓶押权之实行方法）
抵押权人于债权清偿期属满后，为受消偿，得订立契约，取得抵押物之所有权或
用拍卖以外之方法，处分抵押物，但有害于其他抵押权人之利益者，不在此限。

第879条 （物上保证人之求憬权）
为债务人设定抵押权之第三人，代为清偿侦务，或因抵押权人实行抵押权致失抵

押物之所有权时，该第三人于其清偿之限度内，承受债权人对于微务人之债权。但不
得有害于债权人之利益。
债务人如有保证人时，保证人应分担之部分，依保证人应负之履行资任与抵押物
之价值或限定之金簇比例定之。抵押物之担保做权额少于抵押物之价值者，应以该

债权额为准。
前项情形，抵押人就超过其分担额之范围，得请求保证人偿还其应分担部分。
第879 条之1 （批押权因免除保证责任免除）
第三人为惯务人设定抵押权时，如债权人免除保证人之保证责任者，于前条第二

项保证人应分担部分之限度内，该部分抵押权消灭。
第880条 （时效完成后抵押权之实行）
以抵押权担保之债权，其请求权已因时效而消灭，如抵押权人于清灭时效完成

后，五年间不实行其抵押权者，其抵押权消灭。
第 881 条 〈抵押权之消灭与钕上代位）
抵押权除法律另有规定外，因抵押物灭失而清灭。但抵押人因灭失得受赔偿或

其他利益者，不在此限。
抵押权人对于前项抵押人所得行使之赔偿或其他请求权有权利质权，其次序与

原抵押权同。
给付义务人因故意或重大过失向抵押人为给付者，对于抵押权人不生效力。
抵押物因毁损而得受之赔偿或其他利益，准用前三项之规定。

第二节 最高服额抵押权

第 891 条之1（最高限额抵押杖之意义）
称最高限额抵押权者，谓值务人或第三人提供其不动产为拒保，就债权人对情务

人一定范围内之不特定债权，在最高限额内设定之抵押权。
最高限额抵押权所担保之债权，以由一定法律关系所生之债权或基于票据所生

之权利为限。
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基于察据所生之权利，除本于与债务人间依前项一定法律关系取得者外，如抵押
权人系于债务人已停止支付、开始清算程序，或依被产法有和解、破产之声请或有公

司重整之声请，而仍受让票据者，不属最高限额抵押权所担保之愤权。但抵押权人不

知其情事而受让者，不在此限。

第 881条之2 （最高限额约定额度）
最高限额抵押权人就已确定之原债权，仅得于其约定之最高限额范围内，行使其

权利。
前项债权之利息、迟延利息、违约金，与前项债权合计不逾最高限额范围者，
亦同。
算881条之3 〈约定变更债权范围或债务人）
原债权确定前，抵押权入与抵押人得约定变更第八百八十一条之一第二项所定

债权之范围或其债务人。

前项变更无须得后次序抵押权人或其他利客关系人同意。
第881 条之4（约定确定期日）

最高限额抵押权得约定其所担保原债权应确定之期日，并得于确定之期日前，约

定变更之。
前项确定之期日，自抵押权设定时起，不得遗三十年。逾三十年者，缩短为三

十年。
前项期限，当事人得更新之。
第88 条之5 （未约定确定期日）

最高限额抵钾权所担保之原债权，未约定确定之期日者，抵押人或抵押权人得随
时请求确定其所担保之原债权。

前项情形，除抵押人与抵押权人另有约定外，自请求之日起，经十五日为其确定
期日。
第 8B1 条之6 〈最高限顿抵押权不随同债权移转）
最高限额抵押权所担保之债权，于原债权确定前让与他人者，其最高限额抵押权

不随同移转。第三人为债务人清偿债务者，亦同。
最高限额抵押权所担保之债权，于原债权确定前经第三人承担其债务，而债务人

免其资任者，抵押权人就该承担之部分，不得行使最高限额抵押权。
第88Y 条之7 （抵押权人或债务人为法人而合并）
原债权确定前，最高限额抵押权之抵押权人或债务人为法人而有合并之情形者，

抵押人得自知悉合并之日起十五日内，请求确定原债权。但自合并登记之日起已逾
三十日，或抵押人为合并之当事人者，不在此限。
有前项之请求者，原债权于合并时确定。

合并后之法人，应于合并之日起十五日内通知抵押人，其未为通知致抵押人受损
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害者、应负赔偿责任。
前三项之规定，于第三百零六条或法人分割之情形，准用之。
第 881 条之8 〈最高限额抵押权之分割与共有）
原债权确定前，抵押权人经抵押人之同意，得将最高限额抵押权之全部或分割真
一部让与他人。
原债权确定前，抵押权人经抵押人之同意，得使他人成为最高限额抵押权之共
有人。
第 881 条之9 （最高限额抵押权之共有）
最高限额抵押权为数人共有者，各共有人按其债权额比例分配其得优先受偿之

价金。但共有人于原惯权确定前，另有约定者，从其约定。
共有人得依前项按债权额比例分配之权利，非经共有人全体之同意，不得处分。

但已有应有部分之约定者，不在此限。
鳙 8b】 条之 10 （共同最高限额抵押权）
为同一馈权之担保，于数不动产上设定最高限额抵押权者，如其担保之原债权，
仅其中一不动产发生确定事由时，各最高限额抵押权所担保之原债权均归于确定。
第881条之 11 （不因当事人死亡受影响）
最高限额抵押权不因抵押权人、抵押人或债务人死亡而受影响。但经约定为原

惯权确定之事由者，不在此限。
第 881 条之12 （原债权之确定）
最高限额抵押权所担保之原微权，除本节另有规定外，因下列事由之一而确定∶
一、约定之原债权确定期日届至者。
二、担保债权之范围变更或因其他事由，致原债权不继续发生者。
三、担保债权所由发生之法律关系经终止或因其他事由而清灭者。
四、债权人拒绝继续发生债权，债务人堵求确定者。
五、最高限额抵押权人声请载定拍卖抵押物，或依第八百七十三条之一之规定

为抵押物所有权移转之请求时，或依第八百七十八条规定订立契约者。
六、抵押物因他债权人声被强制执行经法院查封，而为最离限额抵押权人所知

悉，或经执行法院通知最高限额抵押权人者。但抵押物之查封经撤销时，不在此限。
七、债务人或抵押人经裁定宣告破产者。但其载定经废弃确定时，不在此限。
第八百八十一条之五第二项之规定，于前项第四款之惜形，准用之。
第一项第六款但书及第七款但书之规定，于原债权确定后，已有第三人受让担保

债权，或以该愤权为标的物设定权利者，不适用之。
第 881条之13 （请求结算）
最高限额抵押权所担保之原愤权确定事由发生后、债务人或抵押人得请求抵押

权人结算实际发生之债权额，并得就该金额请求变更为普通抵押权之登记。但不得
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逾原约定最高限额之范围。
第881条之14 （确定后担保效力）

最高限额抵押权所担保之顺债权徽定后，除本节另有规定外，其担保效力不及于

继续发生之债权或取得之票据上之权利。

篇 881 条之 15 （时效完成后最高限额抵押权之实行）

最高限额抵押权所担保之债权，其请求权已因时效而消灭，如抵押权人于消灭时

效完成后，五年间不实行其抵押权者，该债权不再属于最高限额抵押权担保之范围。

第 881 条之16 （担保债权超过限额）

最高限额抵押权所担保之原债权确定后，于实际债权额超过最高限额时，为债务

人设定抵押权之第三人，或其他对该抵押权之存在有法律上利害关系之人，于清偿最

高限额为度之金额后，得请求涂销其抵押权。

算 88】条之 I7 （普通抵押权规定之准用）
最高限额抵押权，除第八百六|一条第二项、第八百六十九条第一项、第八百七

十条、第八百七十条之一、第八百七十条之二、第八百八十条之规定外，准用关于普通
抵押权之规定。

第三节 其他抵押权

第882 条 （权利抵押权）
地上权、农育权及典权，均得为抵押权之标的物。

第 883条 （权利与法定抵押权准用抵押权之规定）

普通抵押权及最高限额抵押权之规定，于前条抵押权及其他抵押权准用之。

第七章 质权

第一节 动 产质 权

第8g4 条 （动产质权之意义）
称动产质权者，谓债权人对于债务人或第三人移转占有而供其债权担保之动产，

得就该动产卖得价金优先受偿之权。

第 885 条（设定质权之生效要件）

质权之设定，因供担保之动产移转于债权人占有而生效力。
质权人不得使出质人或债务人代自己占有质物。
第885 缴 （动产质权之善意取得）

动产之受质人占有动产，而受关于占有规定之保护者，纵出质人无处分其质物之
权利，受质人仍取得其质权。
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第 887条 （动产质权之担保范围）
质权所担保者为原债权、利息、迟延利息，违约金、保存质物之费用、实行质权之

费用及因质物隐有暇疵而生之损害赔偿。但契约另有约定者，不在此限。
前项保存质物之费用，以避免质物价值减损所必要者为限。
第 88B 条 （质权人之注意义务）
质权人应以善良管理人之注意，保管质物。
质权人非经出质人之同意，不得使用载出租其质物。但为保存其物之必要而使

用者，不在此限。
第 B89 条 （质权人之犟息收取权）
质权人得收取质物所生之藜息。但契约另有约定者，不在此限。
第 89条 （质权人收取攀息之注意义务及其抵究）
质权人有收取质物所生骤息之权利者，应以对于自已财产同—之注意收取孳息，

并为计算。
前项孽息，先抵充费用，次抵原债权之利息，次抵原债权。
草息如须变价始得抵充者，其变价方法准用实行质权之规定。
第 891条 （贵任转质—靠常事变贵任）
质权人于质权存续中，得以自己之责任，将质物转质于第三人。其因转质所受不

可抗力之损失，亦应负贵。

第892 条 （代位物—质物之变实价金）
因质物有腐坏之虞，或其价值显有减少，足以害及质权人之权利者，质权人得拍

卖质物，以其卖得价金，代充质物。
前项情形，如经出质人之请求，质权人应将价金提存干法院。质权人届债权清偿

期而未受清偿者，得就提存物实行其质权。
第 893 条 （质权之实行与流质爽约之禁止）
质权人于债权已届清偿期，而未受清偿者，得拍卖质物，就其卖得价金而受清偿。
约定于假权已届清偿期而未为清偿时，质物之所有权移属于质权人者，准用第八
百七十三条之一之规定。
第894条（拍卖之通知）
前二条情形，质权人应于拍卖前通知出质人。但不能通知者，不在此限。
第895 条 （拍卖以外质权实行方法之准用）
第八百七十八条之规定，于动产质权准用之。
第 896 条 （质权人之质脚返还义务）
动产质权所担保之债权消灭时，质权人应将质物返还于有受顿权之人。
第897 条 （质权之清灭原因【一】一返还质物）
动产质权，因质权人将质物返还于出质人或交付于债务人而消灭。返还或交付



602 民法总财

质物时，为质权继续存在之保留者，其保留无效。

第 B98 条 （质权之消灭原因【 二】一丧失质物之占有）
质权人丧失其质物之占有，于二年内未请求返还者，其动产质权消灭。
第899 条 （质权之消灭原因【三】—质物灭失与物上代位性）
动产质权，因质物灭失而清灭。但出质人因灭失得受赔偿或其他利益者，不在
此限。
质权人对于前项出质人所得行使之赔偿或其他请求权仍有质权，其次序与原质
权同。
给付义务人因故意或重大过失向出质人为给付者，对于质权人不生效力。
前项情形，质权人得请求出质人交付其给付物或提存其给付之金钱。
质物因毅损而得受之赔偿或其他利益，准用前四项之规定。
输 899 条之1 （最高限额质权）
债务人或第三人得提供其动产为担保，就债权人对债务人一定范围内之不特定

倘权.在最高限额内，设定最高限额质权。

前项质权之设定，除移转动产之占有外，并应以书面为之。
关于最高限额抵押权及第八百八十四条至前条之规定，于最高限额质权准用之。
算899 条之 2 （营业质）

质权人系经许可以受质为营业者，仅得就质物行使其权利。出质人未于取赎期
间届满后五日内取赎其质物时，质权人取得质物之所有权，其所担保之锁权同时消灭。
前项质权，不适用第八百八十九条至第八百九十五条、第八百九十九条、第八百

九十九条之一之规定。

第二节 权 利质 权

第 90架 （权利质权之标的）

称权利质权者，谓以可让与之惯权或其他权利为标的物之质权。
第 901 条 （动产质权规定之准用）
权利质权，除本节有规定外，准用关于动产质权之规定。
第 902 条 〈权利质权之设定）
权利质权之设定，除依本节规定外，并应依关于其权利让与之规定为之。
第903 条 （处分质权标的物之限制）

.为质权标的物之权利，非经质权人之同意，出质人不得以法律行为，使其消灭或
变更。
第 904 条 （债权质权设定之要式性）

以债权为标的物之质权，其设定应以书面为之。
前项债权有证书署，出质人有交付之义务。
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第 905 条 （债权质权先于担保债权清偿期之效果）
为质权标的物之债权，以金钱给付为内容，而其清偿期先于其所担保债权之清偿

期者，质权人得谐求债务人提存之，并对提存物行使其质权。
为质权标的物之债权，以金钱给付为内容.而其清传期后于其所担保阀权之清偿

期者，质权人于其清偿期届至时，得就担保之债权额，为给付之请求。
第 906 条 （债权质权后于担保债权清偿期之效果）
为质权标的物之债权，以金钱以外之动产绘付为内容者，于其清偿期届至时，质

权人得请求债务人给付之，并对该给付物有质权。
第906 条之1 （以不动产物权之给付内容之债权后于担保债权清偿期之效果）
为质权标的物之债权，以不动产物权之设定或移转为给付内容者，于其清偿期届

至时，质权人得请求假务人将该不动产物权设定或移转于出质人，并对该不动产物权
有抵押权。
前项抵押权应于不动产物权设定载移转于出质人时，一并登记。
第 906 条之2 （质权之实行）

质权人于所担保愤权清偿期届至而未受清偿时，除依前三条之规定外，亦得依第
八百九十三条第一项或第八百九十五条之规定实行其质权。
第986 条之3 （因 一定权利行使面使清偿期届至）
为质权标的物之债权，如得因一定权利之行使而使其滑偿期届至者，质权人于所

担保债权清偿期届至而未受清偿时，亦得行使该权利。
第 906 条之4（提存给付之通知）
债务人依第九百零五条第一项、第九百零六条、第九百零六条之一为提存或给付

时，质权人应通知出质人，但无腐得其同意。
第907条 （第三债务人之清憬）
为质权标的物之债权，其债务人受质权设定之通知者，如向出质人或质权人一方
为清偿时，应得他方之同意。他方不同意时，债务人应提存其为清偿之给付物。
第 907条之1 （抵销之限制）
为质权标的物之假权，其债务人于受质权设定之通知后，对出质人取得债权者，

不得以该债权与为质权标的物之债权主张抵销。
第 908 条 （证券债权质权之设定）
质权以来记载权利人之有价证券为标的物者，因交付其证券于质权人，而生设定

质权之效力。以其他之有价证券为标的物者，并应依背书方法为之。
前项背书，得记载设定质权之意旨。
第 909 条 （证券债权质权之实行）
质权以未记载权利人之有价证券、票据或其他依背书而让与之有价证券为标的

物者，其所担保之债权，纵未届清偿期，质权人仍得收取证券上应受之给付。如有使
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证券清偿期届至之必要者，并有为通知或依其他方法使其届至之权利。值务人亦仅
得向质权人为给付。

前项收取之给付，适用第九百零五条第一项或第九百零六条之规定。
第九百零六条之二及第九百零六条之三之规定，于以证券为标的物之质权，准

用之。
第 910 条 （证券债权质权之范围）
质权以有价证券为标的物者，其附属苦该证券之利息证券、定期金证券或其他附

属证券，以已交付于质权人者为限，亦为质权效力所及。

附属之证券，系于质权设定后发行者，除易有约定外，质权人得请求发行人或出
质人交付之。

第八章 典 权

第 911条 （典权之意义）

称典权者，谓支付典价在他人之不动产为使用、收益，干他人不回赎时，取得该不
动产所有权之权。
第 912 条 （典权之期限）
典权约定期限不得逾三十年，逾三十年者，缩短为三十年。
第913 条 （绝卖之限制与法律效果）
典权之约定期限不满十五年者，不得附有到期不赎即作绝卖之条款。
典权附有绝卖条款者，出典人于典期届满不以原典价回赎时，典权人即取得典物

所有权。
绝卖条款非经登记，不得对抗第三人。
第 914 条 （耐除）
第915 条 （转典成出租及其限制）
典权存续中，典权人得将典物转典或出租于他人。但另有约定或另有习惯者，依

其约定或习惯。
典权定有期限者，其转典或租赁之期限，不得途原典权之期限，未定期限者，其转

典或租赁 ，不得定有期限。

转典之典价，不得超过原典价。
土地及其土地上之建筑物同属一人所有，而为同一人设定典权者，典权人就该典

物不得分离而为转典或就其典权分离而为处分。

第916 条 （典权人因转典或出租之损害赔偿责任）
典权人对于典物因转典或出租所受之损害，负赔偿责任。
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第917 条 （典权之让与）
典权人得将典权让与他人或设定抵押权。
典物为土地，典权人在其上有建筑物者，其典权与建筑物，不得分离而为让;与或
其他处分。
第 917 条之1 （典物之使用收益方法）

典权人应依典物之性质为使用收益，并应保持其得永续利用。
典权人违反前项规定，经出典人阻止而仍继续为之者，出典人得回其典物。典

权经设定抵押权者，并应同时将该阻止之事实通知抵押权人。
第918 条（典物之让与）
出典人设定典权后，得将典物让与他人。但典权不因此而受影响。
第919条 （典权人之留买权）

出典人将典物出卖于予他人时，典权人有以相同条件留买之权。
前项情形，出典人应以书面通知典权人。典权人于收受出实通知后十日内不以

书面表示，依相同条件留买者，其留买权视为抛弃。
出典人违反前项通知之规定而将所有权移转者，其移转不得对抗典权人。
算 920条 （危险分担一幸常事变贵任）
典权存续中，典物因不可抗力致全部或一部灭失者，就其灭失之部分，典权与回

赎权，均归消灾。
前项情形，出典人就典物之余存部分，为回赎时，得由原典价扣除灭失部分之典

价。其灭失部分之典价，依灭失时灭失部分之价值与灭失时典物之价值比例计算之。
第921条 （典权人之重建修塔权）
典权存续中，典物因不可抗力致全部或一部灭失者，除经出典人同意外，典权入

仅得于灭失时灾失部分之价值限度内为重建或楼缮。原典权对于重建之物，视为继

续存在。
第922 条 （典权人保管义务与赔偿责任）
典权存续中，因典权人之过失，致典物全部或一部灭失者，典权人于典价额限度

内，负其资任。但因故意或重大过失致灭失者，除将典价抵偿损害外，如有不足，仍应

赔偿。
第 922 条之1 （典权之拟制存在）

因典物灭失受赔偿而值建者，原典权对于重建之物，视为继续存在。
第923 条 （ 定期典权之回累）

典权定有期限者，于期限属满后，出典人得以原典价回赎典物。
出典人于典期届满后，经过二年，不以原典价回赎者，典权人即取得典物所有权。
第924 条 〈未定期典权之回兼）
典权未定期限考，出典人得随时以原典价回赎典物。但自出典后经过三十年不
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回赎者，典权人即取得典物所有权。
第 924条之1 （转典时，出典人回赋权之行使）

经转典之典物，出典人向典权人为回赎之意思表示时，典权人不于相当期间向转

典权人回赎并涂销转典权登记者，出典人得于原典价范围内，以最后转典价径向最后

转典权人回赎典物。

前项情形，转典价低于原典价者，典权人或转典权人得向出典人请求原典价与转

典价间之差额。出典人并得为各该请求权人挺存其差额。
前二项规定，于下列情形亦适用之;
一、典权人预示拒绝涂销转典权登记。

二、典权人行踪不明或有其他情形致出典人不能为回赎之意思表示。
第 924条之2 （典权人与建物所有人间租赁关系之推定）

土地及其土地上之建筑物同腾一人所有，而仅以土地设定典权者，典权人与建筑
物所有人间，推定在具权或建筑物存续中，有租赁关系存在;其仅以建筑物设定典权

者，典权人与土地所有人间，推定在典权存续中，有粗赁关系存在;其分别设定典权
者，典权人相互间，推定在典权均存续中，有租赁关系存在。

前项情形，其租金数额当事人不能协议时，得请求法院以判决定之。

依第一项设定典权者，于典权人依第九百十三条第二项、第九百二十三条第二

项、第九百二十四条规定取得典物所有权，致土地与建筑物各异其所有人时，准用第
八百三十八条之一规定。
第 925 条 （回胺之时期与通知义务）

出典人之回赎，应于六个月前通知典权人。
第926条 （找贴与其次数之展制）

出典人于典权存续中，表示让与其典物之所有权于典权人者，典权人得按时价找

贴，取得典物所有权。
前项找贴，以一次为限。
第 927 条 （典权人之费用偿还请求权）

典权人因支付有益费用，使典物价值增加，或依第九百二十一条规定，重建或修

绪者，于典物回赎时 ，得于现存利益之限度内，请求偿述。

第八百三十九条规定，于典物回赎时准用之。

典物为土地，出典人同就典权人在其上营造建筑物者，除另有约定外、干和物回

赎时，应按该建筑物之时价补偿之。出典人不愿补偿者，于回赎时视为已有地上权之

设定。
出典人愿依前项规定为补偿而就时价不能协议时，得声请法院裁定之;其不愿依

裁定之时价补偿者，于回赎时亦视为已有地上权之设定。

前二项视为已有地上权设定之情形，其地租、期间及范围，当事人不能协议时.得
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请求法院以判决定之。

第九章 留 置 权

第 928 条 （留置权之意义及其要件）
称留置权者，谓债权人占有他人之动产，而其债权之发生与该动产有牵连关系，
于债权已届清偿期未受清偿时，得留置该动产之权。
债权人因侵权行为或其他不法之原因而占有动产者，不适用前项之规定。其占

有之始明知或因重大过失而不知该动产非为债务人所有者，亦同。
第929条 （牵连关系之拟制）
商人间因营业关系而占有之动产，与其因营业关系所生之债权，视为有前条所定

之章连关系。
第93o条（留置权之限制）
动产之留置，违反公共秩序或善良风俗者，不得为之。其与债权人应负担之义务

或与债权人债务人间之约定相抵触者，亦同。
第931 条 （留置权之扩张）
债务人无支付能力时，债权人纵于其债权未届消偿期前，亦有留置权。
债务人于动产交付后，成为无支付能力，或其无支付能力于交付后始为债权人所
知者，其动产之留置，纵有前条所定之抵触情形，债权人仍得行使留置权。
第932 条 （留置权之不可分性）
债权人于其愤权未受全部清偿前，得就留置物之全部，行使其留置权。但留置物

为可分者，仅得依其债权与留置物价值之比例行使之。
第932条之1（留置权之优先性）
留置物存有所有权以外之物权者，该物权人不得以之对抗善意之留置权人。
第933条 （留置物之保管义务）
第八百八十八条至第八百九十条及第八百九十二条之规定，于留置权准用之。
第934 条 （留置权人之必要费用偿还请求权）
债权人因保管留置物所支出之必要费用，得向其物之所有人，请求偿还。
第935 条 （制除）
第936 条 （贸置权之实行）
愤权人于其债权已届清偿期而未受清偿者，得定一个月以上之相当期限，通知债
务人，声明如不于其期限内为清偿时、即就其留置物取偿;留置物为第三人所有或存
有其他物权而为债权人所知者，应并通知之。
贺务人或留置物所有人不于前项期限内为清催者，债权人得准用关于实行质权

之规定，就留置物卖得之价金优先变偿，或取得其所有权。
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不能为第一项之通知者，于饼权清偿期届至后，经过六个月仍未受清偿时，债权
人亦得行使前项所定之权利。

第 937 条 （留置权之消灭原因【 一】—提出相当担保）

债务人或留置物所有人为债务之清偿，已提出相当之担保者，债权人之留置权
消灭。
第八百九十七条至第八百九十九条之规定，于留置权准用之。
第 938 条 （删除）
第99 条 （法定留置权之准用）
本章留置权之规定，于其他留置权准用之。但其他留置权另有规定者，从其
规定。

第十章占有

第940条（占有人）
对于物有事实上管领之力者，为占有人。
第941 条（间接占有人）

地上权人、农育权人、典权人、质权人、承粗人，爱寄人，或基于其他类似之法律关
系，对于他人之物为占有者，该他人为间接占有人。
第942 条 （占有辅助人）

受雇人，学徒、家属或基于其他类似之关系，受他人之指示，而对于物有管领之力
者，仅该他人为占有人。
第3 条 （占有权利之推定）

占有人于占有物上行使之权利，推定其适法有此权利。
前项推定，于下列情形不适用之;

一、占有已登记之不动产而行使物权。

二、行使所有权以外之权利者，对使其占有之人。
第944 条 （占有态样之推定）

占有人，推定其为以所有之意思，善意、和平、公然及无过失占有。
经证明前后两时为占有者，推定前后两时之间，继续占有。
第945 条 （占有之变更）

占有依其所由发生之事实之性质，无所有之意思者，其占有人对于使其占有之
人，表示所有之意思时起，为以所有之意思而占有。其因新事实变为以所有之意想占
有者，亦同。
使其占有之人非所有人，而占有人于为前项表示时已知占有物之所有人者，其表

示并应向该所有人为之。
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前二项规定，于占有人以所有之意思占有变为以其他意恩而占有，或以其他意思
之占有变为以不同之其他意思而占有者，准用之。
第 946 条 （占有之移转）
占有之移转，因占有物之交付，而生效力。
前项移转，准用第七百六十一条之规定。
第 947条 （占有之合并）
占有之继承人或受让人，得就自己之占有，或将自己之占有与其前占有人之占有

合并，而为主张。
合并前占有人之占有而为主张者，并应承继其瑕疵。
第 94B条 （动产物权普意取得之要件及限制）
以动产所有校，或其他物权之移转或设定为目的.而善意受让该动产之占有者、
纵其让与人无让与之权利，其占有仍受法律之保护。但受让人明知或因重大过失而
不知让与人无让与之权利者，不在此限。
动产占有之受让，系依第七百六十一条第二项规定为之者，以受让人受现实交付
且交付时善意为限，始受前项规定之保护。
第 949 条 （盗赃遗失物之回复请求权及行使之鼓果）
占有物如系盗赃、遗失物或其他非基于原占有人之意思而丧失其占有者，原占有

人自丧失占有之时起二年以内，得向善意受让之现占有人请求回复其物。
依前项规定回复其物者，自丧失其占有时起，回复其原来之权利。
第950 条 〈盗赃遗失物回复请求权之限制）
盗赃、遗失物或其他非基于原占有人之意思而丧失其占有之物，如现占有人由公

开交易杨所，或由贩卖与其物同种之物之商人，以善意买得者，非偿还其支出之价金，
不得回复其物。
第 951 条 （盗赃遣失物回复请求权之禁止）

盗胜、遗失物或其他非基于原占有人之意思而丧失其占有之物，如系金钱或未记
载权利人之有价证券，不得向其善意受让之现占有人请求国复。
第 951 条之1 （盗雕遗失物回复请求权行使之限制）
第九百四十九条及第丸百五十条规定，于原占有人为恶意占有者，不适用之。
第 952条 （善意占有人之权利推定）
善意占有人，于推定其为适法所有之权利范围内，得为占有物之使用、收益。
第 953 条（鲁意占有人之贵任）
善意占有人，就占有物之灭失或毁损，如系因可归费于自己之事由所致者，对于

回复请求人仅以灾失或毁损所受之利益为限，负赔偿之责。
第954 条 （善意占有人之必要费用偿还请求权）
普意占有人，因保存占有物所支出之必要费用，得向回复请求人请求偿还。但已
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就占有物取得孽息者，不得请求偿还通常必要费用。
第955 条 （警意占有人之有益费用偿还请求权）
善意占有人，因改良占有物所支出之有益费用，于其占有物现存之增加价值限度

内，得向回复请求人，请求偿还。
第 956 条 （悉意占有人之责任）

恶意占有人或无所有意思之占有人，就占有物之灭失或毁损，如系因可归责于自
己之事由所致者，对于回复请求人，负赔偿之资。
第 957 条 （恐意占有人之必要费用偿还请求权）
恶意占有人，因保存占有物所支出之必要费用.对于回复请求人，得依关于无因

管理之规定，请求偿还。
第 93B条 （恶意占有人之草息返还义务）
恶意占有人，负返还孳息之义务，其孽息如已消费，或因其过失而毁损，或怠于收

取者，负偿还其算息价金之义务。
第99 条 （善意占有人变为恶意占有人）
善意占有人，自确知其无占有本权时起，为恶意占有人。
善意占有人;于本权诉讼败诉时，自诉状送达之日起，视为恶意占有人。
第多60条 （占有人之自力软济）
占有人对于侵夺或妨害其占有之行为，得以已力防御之。
占有物被侵夺者，如系不动产，占有人得于慢夺后，实时排除加害人而取回之。

如系动产，占有人得就地或迫踪向加害人取回之。
第961 条 （占有辅助人之自力救济）
依第九百四十二条所定对于物有管领力之人，亦得行使前条所定占有人之权利。
第962条 （占有人之物上请求权）
占有人，其占有被侵夺者，得请求返还其占有物。占有被妨害者，得请求除去其

妨害。占有有被妨害之虞者，得请求防止其妨害。
算963条 〈物上请求权之期间限制）
前条请求权，自侵夺或妨害占有或危险发生后，一年间不行使而消灭。
第963 条之1 （共同占有物之权利行使）
数人共同占有一物时，各占有人得就占有物之全部，行使第九百六十条或第九百

六十二条之权利。
依前项规定，取回或返还之占有物，仍为占有人全体占有。
第 964 条（占有之消灭）
占有，因占有人丧失其对于物之事实上管领力而消灭。但其管领力仅一时不能

实行者，不在此限。
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第 965 条 （共同占有）
数人共同占有一物时，各占有人就其占有物使用之范围，不得互相语求占有之
保护。
第 966 条（准占有）
财产权，不因物之占有而成立者，行使其财产权之人，为准占有人。
本章关于占有之规定，于前项准占有准用之。
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