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中国政法大学出版社整理编幕拙著，以全集的方式出版， 俾便于使用参考，易于保存，谨对出版社各位同仁的协助和辛 劳，表示最诚挚的诸意。

本全集前八各“民法学说与判例研究”，完成于一式七五年 至一九九二年，乃笔考任教于台湾大学法律系教学研究的心得。 此段期间是台湾民法发展的关键时期，作者应用法学方法，针 对重要的裁判，分析检讨其理由构成，并就个别具体案俾发掘 阐释其所蕴含的法律原則，建构具理论体系。这八册著作在某 种程发反映了民法为因应社全经济变迁所面临的问題，如何解 释适用法律，填补漏洞，创设研制度而成长的过程，记录着民 法的理论发展史。

“民法思维与实例研究”，旨在建立民法上请求权基础的理 论架构，具实用法学方法论的意义。请求权基础的思考方法已 广为法学界及实务所表用，有助于发有系统、有步骤地学习民 法，应可增进论证的严谨、进明，更客观的检验法律解释适用 的合理性。

“民法概要”刊行于二0 0二年，主要是为学习民法考提供 基本教材，兼作初学入门及综合复习之用。本书简明扼要地说 明民法的价使理念，分绍民法的重要制发，并提供著干统计资 料，使读者能较完整地了解民法与社会生活的关系，培养法律

思维及论证的能力。

“民法总则”、“锖法总论”与"民法物权”诸书則在论述民 法的内容，说明其解释适用的争议，并探究其发展趋势。其中 債编总论具专门著作的性质，尤其是“不当得利”，以类型化理 论重新检视、综合评释数以百计的案例，兼具教科书及案例法 的功能，乃写作方法上为新的尝试。“侵权行为法”关于特殊侵 权行为部分，尚特补充。“损害赔偿”为民法的核心问题，正在 积教整理稿件中，最大的愿望是撰写一部关于台湾民法与社会 变迁的著作，希能早曰完成。

民法会集的内容和体裁虽有不同，其所共同的是，教力于 结合理论与实务，采请求权基础的思考方法，以实例突显问题 争点，运用比较法探究各种規范摸式，作为解释适用的参考。 多年从事民法学的研究，使我发深刻的体认，民法系以人为本 位，根基于自由早等的理念，探障人的价值和尊严。为民法而 努力，乃为人的自由、平等、价值和尊严而奋斗。

三十早的写作生涯是个漫长和艰难的适程，承蒙师长、同 事、同学以及读者的鼓励和支特，衷心铭感。最要感请的是家 人的爱心和宽容，尤其是得蒙神的保佑和恩要，使我能在平 共奋乐中持续不断的学习和工作。

二00三年六月二田

六十五岁生曰序于台北
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雇用人无过失侵权责任的建立





一、序言



现代社会生活复杂，交易频繁，事必躬亲，殆不可能， 因此在法律允许的范围内，常须他人辅助从事一定的工 作，尤其自现代企业兴起以后，雇用他人从事企业活动， 更属必要。然而，于此即产生了一个问题：若受雇人于执 行职务之际，不法侵害他人法益时，应由何人负担赔偿责 任？纯从理论言，损害的发生，既系基于受雇人的行为， 则被害人只能对受雇人请求赔偿。惟受雇人资力通常较为 薄弱，向其请求，恐将有名无实。再者，雇用人因雇用他 人扩张其活动，其责任范围亦应随之而扩大。基此现由， 现代国家奠不规定雇用人就其受雇人，因执行职务所加于 他人的损害，应负赔偿责任。

雇用人就其受雇人因执行职务所加于他人的损害，应 负赔偿责任，固为现代法律发雇的共同趋势，惟关于雇用 2王泽鉴法学全集
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人责任的构成要件及法律效果，各个国家和地区的规定殊 不一致。就第一八八条^规定与他国及地区立法例比较观 察，其内容亦诸多不同之处，可谓别具风格：> 然异同何 在，现行法的特色如何，立法政策是否妥当，实值注意。 雇用人侵权责任，无论就理论与实务而言，在现代法律生 活上具有重要意义。本文拟藉比较法上之分析，讨论诸此 问题，并阐释“现行法”在解释适用上的疑义及困难，再 以此为基础，说明在修改民法时，在立法政策上所应采取 的原则。

二、基本立法类型的分析

各个国家和地区的法律关于雇用人侵权责任的规定， 各有不同，就其基本内容加以分析，可以归纳为三个基本 类型，即：0英美法上的Vicarious UabiHty

0


 ©德国法上的 Haftung fOr den Vemchtu3^ehiUen

Q


 0台湾现行法上雇用人的侵

权责任。分述如后。

一、英美法上的Vka^iousLiabaity

在英美法上，雇用人（Master)对其受雇人（Servant) 于从事职务时，因侵权行为致他人遭受损害应负赔偿责

任，判例学说称之为^———出…⑴台湾学者有译之 为雇用人的代理责任，

〔2〕


 然代理一词在现行法具有特定的 意义，仅适用于法律行为，故以代负责任称之，似较妥 当。Vicarious DabUity，论其性质，系雇一种无过失责任， (StrictUabiUty)雇用人不得主张选任或监督受雇人巳尽相 当注意而免责；雇用人本身虽无任何过失，仍应就受雇人 之行为负责。

就他人行为负责的思想，在古代法上甚为督遍，各民 族似皆有之，在英国亦未构成例外，夫对妻、家主对家员 的侵权行为应为负责，即其著例。降至盎格鲁-萨克逊时 代，随着封建制度的崩溃，此种思想乃渐趋式微。〔

3)


 据著 名法制史学家^—氏的研究，在此时期，雇用人仅于命 令或同意受雇人从事不法行为时，始应负责（特别命令说 FartioJar Command 

r


 R^ory) o惟自十七世纪以后，由于工商业 急遍发展，此项狭随的理论显不足适应社会的需要，英国 法院特于一六九七年创设雇用人代负责任的理论，认为雇 主对于受雇人为一般授权时，即可推知其有默示的命令而 应负责。十九世纪以来，此项默示命令说（bnpUedCommand 

f


 Hwory)终为职务范围的理论（ScopeofEnqJoyment)所取代，

雇用人就其受雇人在职务范围内所为的一切不法行为皆应

负责。

此项雇用人严格责任的依据何在，英美判例学供说法 不一：有谓雇用人对于受雇人行为得予控制，故应负责； 有谓损害的发生源自雇佣行为，无雇佣行为，即无损害， 此为雇用人应负责任的理由。

〔1〕


 判例则采“归责于上” (respondent superior)之理论，Sabnond氏对此颇有批评，认 为此项理论仅言及责任之结果，未足说明责任之原因。

[2〕


 今曰英美学者均承认代负责任的主要依据，在于公共政策 (PubUc PoLcy),即危险分担之思想，雇用人得藉着提髙商 品或劳务的价格，或依责任保险的方式，将所受的损失分 散给社会大众。此外，无过失责任可促使雇用人慎于选任 受雇人，并严其监督，以维护社会安全(^河601^1?1氏谓“归 责于上之原则，适合理代工业文明，为一个自明当然的制 度，时至今日，已无须再提出其他论点，为其辩护。”^

二、徳国法上的 Haftung fur den VerrichtungsgehUfen

依照德国民法的规定，雇用人.（—!^^)对其受雇 人（VOTichtungsgehilfe)因执行职务所生的损害，仅在雇用 人本身对于损害的发生具有过失，即对受雇人的选任监督 未尽必要注意时，始须负责。此项原则肇自普通法 (Gemeines Recht)，当时学者基于其对罗马法的研究，力倡 应以过失主义为侵权行为法的伦理基础，并且强调此项原 则对于雇用人亦应绝对适用^德儒耶林氏曾言：“使某人 负担损害赔偿责任，并非因有损害，而是由于过失。此项 理论，与化学家所谓使燃烧者，并非光，而是空气中之 氧，其通理同属浅显易解。”

〔1]




德国普通法上的过失责任主义，在十八世纪及十九世 纪前叶虽被奉为圭臬，但在十九世纪之后，巳受到若干限 制，除劳工灾变外，最主要者为企业者对卮险装置 (GeMtfHche Ankgp)亦应负无过失责任。一八七一年的国家 责任法（ReichshaftpfUehtgesetz von 1871),除明定铁路企业 者，应负无过失责任外，并规定矿场及釆石场的经营者， 对居于监督地位之人因执行职务所加于他人的损害，虽无 过失，亦应负责。此后，学者屡有主张此现对他人过失负 责之原则(Haftung fur fremdes Verschulden )，应扩张适用到其 他雇佣关系之上。一八八四年第十七届及一八八六年第十 八届德国法学家年会（DeutscherJuristentag)曾就此问题，从 事深人讨论，第十八届年会中并曾作成类似建议。

〔2〕




理行德国民法的起草人，态度较为保守。他们虽明白

添附与不击得利253

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

挥事务之执行，于为装置或指挥时，已尽交易上必要之注 意，或纵加以注意仍不免发生损害者，使用人不负赔偿责 任。依契约为使用人担任处理第一项第二段所定之事务 者，亦负同一责任”。

就上述德国民法第八三一条规定加以分析，有二个特 点必须加以说明：©雇用人的责任既系基于其对受雇人选 任监督的过失，并先由法律推定，故得反证推翻法律的推 定而免责。0受雇人因执行职务加损害于他人时，雇用人 即应负责，受雇人是否具有故意过失，在所不问。据£3861 教授的解释，此项规定的目的在于防止雇用人藉使用无责 任能力人，以逃避责任。

〖1]




三、台湾现行民法上雇用人的侵权责任

第一八八条规定：“1.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， 但选任受雇人及监督其职务之执行已尽相当注意，或纵加 以相当之注意仍不免发生损害时，雇用人不负赔偿责任。 订.被害人依前项但书之规定不能受损害赔偿时，法脘因 其声请，得斟酌雇用人与被害人之经济情况，令雇用人为 全部或一部之赔偿。^.雇用人赔偿时，对于为侵权行为 之受雇人，有求偿权。”依本条规定，受雇人除不法行为 外，是否尚须具备故意或过失的要件，学说上尚有争论。 学者有认为“只须行为人系不法侵害他人，即足使雇用人 负本条之责任，至行为人有无故意或过失，则非所问，盖 本条侧重于雇用人之过失责任也/’⑴惟通说认为第一八 八条既然规定雇用人与行为人负连带责任，受雇人当然亦 须具备故意或过失要件，否则，连带侵权责任无由成

立。〔

2]




三、台湾现行制度的特色 与雇用人责任的性质



一、现行制度的特色



雇用人就受雇人因执行职务所加于他人之损害，应如 何负责的立法基本类型，已说明如上，兹更进而分析三者 之异同，用以显示台湾现行法的特色。分二点说明如下：

(1)就受雇人之行为言：依台湾现行民法及英美法规 定，须受雇人构成侵权行为，即除其行为属不法外，尚须 具备故意或过失，始足使雇用人负赔偿责任。至于德国民 法则不以行为人之故意过失为要件，故受雇人系患精神病 或为无识别能力之人，其不法侵害他人，虽无故意或过失 之可言，但雇用人仍不免于负赔偿责任。

(2)就雇用人之责任言：依英美法的原则，只须受雇 人系因不法行为侵害他人，即足使雇用人负责，但在台湾

11)梅仲协： <民法要义>,第一四三页，

〔2)王伯琦：《民法愤编总论>,第九十二页；胡长淸：（民法债编总论>,第一七一页；郑玉 波： <民法债编总论>,第一八三页，

现行民法及德国法，皆以雇用人违反选任或监督的注意义 务为责任原因，此项选任或监督过失，均先由法律推定, 但雇用人得反证推翻之。依德国民法的规定，雇用人反证 推翻法律推定之后，即可不负任何责任，但依台湾现行民 法，法院尚可依被害人之声请，斟酌雇用人与被害人的经 济情况，令雇用人为一部或全部的赔偿。

综观分析之，关于雇用人责任的内容，与英美法及德 国法相较，有类似前者之点，有不同后者之处，但亦有为 “台湾现行民法”所特有，而为其他法律所无者，此即法 院依被害人之声请，得斟酌雇用人与被害人之经济请况, 令雇用人为一部或全部损害赔偿的制度。

二、雇用人依第一八八条第_项规定所负责任的性质

在英美法上，雇用人对受雇人因职务上不法行为所负 的责任，系属严格责任（汾^10也丨1办）。

[


 °德国民法第八 三一条所规定的雇用人责任，通说认为系过失责任（Ver-SGhuIden

S


 haftu

n


 g)o

U)


 至“台湾现行民法”上雇用人责任的性 质如何，向为学者争论之中心，聚讼日久，迄乏一致见 解，有待辨明。兹先分别第一八八条第一项及同条第二项 两种情形，说明雇用人责任的性质，再综合通盘现察之。

关于雇用人依第一八八条第一项规定，对因受雇人的 侵权行为所负赔偿责任的性质，有谓系属过失责任，有谓

〔1〕FWungj p. 3^5; Sa^Dond, p. 643; Atiyah

1


 p, 3,

〔2〕Easei* Sdnddncht Q

1


 S. 427; L^renz> Schuldrecbt n, 1965 , 5 , 445*
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系属不纯粹结果责任，亦有认为系属中间责任。主倡过失 责任说者，以梅仲协先生为代表，略谓：“本项规定，亦 系采过失责任主义，雇用人仅于选任及监督受雇人而有过 失时，始负责任，要非无条件的就其受雇人之过失而负责 也/’⑴胡长清先生采中性责任说，

〔2〕


 郑玉波先生另称之 为中间责任，而所以称之为中间责任，系因举证责任转换 之故。

[3;|


 史尚宽先生主张不纯粹结果责任说，略谓：“依 民法规定，应解释为不纯粹之结果责任。盖依第一八八条 规定，雇用人与受雇人负连带责任，即以受雇人之成立侵 权行为为前提，而代负责任。其责任有从属性，非为自己 之侵权行为独立负责，乃就他人之行为代负其责，故应解 释为结果责任。然仍许其为免责之证明。其责任为附有条 件，故为不纯粹之结果责任。”〔

4


 〕诸说分歧，究以何者为 通说，实难确言。

前述学者的争论，有为用语的歧异，例如中性责任说 与中间责任说，但亦有为实质上的差异，例如过失责任说 与不纯粹结果责任说^学者用语歧异或见解不同的原因， 依我们的分析，主要是由于现行法的二项规定，即：0雇 用人所以负责任，系以受雇人的侵权行为为前提。0雇用 人选任监督过失系先由法律推定。此二项因素应如何予以 评价，学者见解不一，此即为学说争议症结之所在。中间

〔1)梅仲协：前揭书，第一四三页。

[2J胡长清：前揭书，第一六二页（注6\ [3J郑玉波：前揭书，第—八一页。

〔O史尚宽：前揭书，第一八0页。 责任说，虽以雇用人选任监督过失为基础，但认为因有举 证责任倒置的规定，其责任之性质乃发生变化。史尚宽先 生之所以主张不纯粹结果责任，系鉴于第一八八条系以他 人之侵权行为为前提，其观点又有不同。依余所信，第一 八八条第一项规定之性质，虽具若干特色，但既仍以选任 监督为雇用人责任之原因，基本上系属过失责任，兹分二 点说明之。

(1)依第一八八条第一项规定，雇用人的责任，固以 受雇人成立侵权行为为前提，但不得据此而认为雇用人系 代负责任，盖该项规定，系仿自德国民法第八三一条，雇 用人系就自己选任监督的过失负责，此观之于雇用人得证 朋巳尽选任监督注意而免责之规定而益明。雇用人系就自 己之行为而负责，非系代负他人侵权行为之责任。

(2)选任监督系雇用人与受雇人间之内部关系，第三 人无法窥知，证明自属非易，故法律先予推定，免除受害 人积极举证责任。此项举证责任的倒置，纯系一种立法技 术的运用，旨在使被害人多获赔偿的机会，并不影响雇用 人责任的性质，若必斟酌此项举证责任的因素，则此项雇 用人之责任，似可称为推定过失责任。

三、雇用人依第一八八条第二项所负责任的性质

第一八八条第二项的规定，在外国立法例上并无类似 制度，实为台湾现行民法所特有，前巳述及^>雇用人依此 项规定所负责任的性质如何，学者意见，亦甚为分歧，有 称之为结果责任，

[1〕


 有称之为无过失责任，

[2〕


 有称之为危 险责任，

〔3


 〕亦有称之为衡平责任。

〔4〕


 台湾现时对于法律名 词的意义，尚多未能统一，对于法律科学基础的建立，阻 碍甚大，实有详加检讨的必要。

就法律发展史观察之，结果责任系最原始的制度。在 初民时代，人之行为多本于直觉，鲜有发动于理智，受有 损害，即予报复，行为人是否有故意或过失，在所不问， 一以行为之结果为准，故称为结果责任。嗣后民智渐开， 乃有过失概念的发生，其无故意或过失，即行为非由于人 之意思而发动者，不使负责。欧陆在十七、十八世纪后， 自然法大昌，一切法律制度皆以理性为基础，此项过失责 任，遂告确立，而为欧陆诸大法典之最高准则。

[5


 〕及至近 代，由于工艺技术之进步，铁路、汽车、航空、矿业、电 气、原于能等危险事业日益增加，损害事件层出不穷，过 失责任已不足适应现代社会的需要。此等企业所致的损 害，纵尽科学上最新的技术，亦难防范其发生，故为加强 保护受害人，维护人群共处的安全，特规定此种企业经营 者，对于损害的发生，虽无过失，仍应负责，如工广法及 民用航空法等是，学者称之为无过失责任。

由上述法律发展史可知，结果责任与无过失责任虽皆 不以行为人的过失为负责原因，但其理念完全不同，即无

〔1 ]胡长淸：前揭书，第一七三页^ [2)史尚宽：前揭书，第一八六页^ [3J梅仲协：前揭书，第一四四页《 〔4〕郑玉波：前揭书，第一八六页。 〔51王伯綺：前揭书，第六十七页。

过失责任系为补救过失主义的弊端所创设的制度，而结果 责任系初民时代，人类未能区别故意或过失时的产物。

无过失责任与结果责任性质不同，已如上述，不宜混 用，然则无过失责任与危险责任的关系又如何？过失责任 虽为近代民法的基本原则，但行力人的过失，并非系损害 赔偿的惟一归责原则。在民法以外，尚有若干情形，法律 并不以行为人之故意或过失为要件，学者概称之为无过失 责任，其种类至为繁杂。近年来学者对此从事研究者曰 多，或探讨其性质，或从事分类^依德国权威民法学者 [^啦教授的见解，无过失责任可分为三个类型，

〔1〕


 而其 中最重要者是从事具有危险性企业者所负之责任，此项责 任的原因并非是行为人之过失，而系企业的危险性，故特 称为危险责任。企业者所以要负此种责任，系基于不幸损 害合理分配的法理，其主要依据有三：0企业者制造危险 的来源。0企业者能于某种程度控制危险。0企业者经营 危险事业获取利益。依照我们前面的说明，结果责任是原 始制度，因此用结果责任称谓雇用人依第一八八条第二项 所负之责任，似未妥适。无过失责任一词，失诸广泛空 洞^危险责任系基于企业危险性而未，另有其法理。本项 规定系以伦理为出发点，为法律道德化的具体表征，称之

〔o ^^教授将德国法上损害賠模之原则，归为四类，即：0过失责任。0由特定危险事物 享受利益者，对于由此危险所生损害之责任^ 0法律特许利用他人物品情形时所生损害之 补偿责任。0基于法定担保义务，尤其是因自己行为创造某种信赖要件而生之损害。后三 类系属无过失责任=详见^1教授著

：


 《德国法上损畜赔偿之归责原则> (Die Prinapkn derSchddouzmechnung, JuS 1965, 373f.)*拙译：《思与言杂志》，第四卷，第六期，第二十 —页。

为“衡平责任”最称妥洽，最能表现此项制度的特质。



四、结语



关于雇用人依第一八八条所负责任的性质，学者_分 别第一项及第二项两种情形而加说明，已分别分析如上。 实则，欲理解现行民法雇用人责任的特性，宜综合此两项 规定而考察之。现行民法虽仍以过失为责任的基础，但设 有举证责任转换及衡平责任两项制度，以补救过失责任之 缺点，在实际适用上，殆已脱离过失责任，而带有浓厚无 过失责任的意涵。假若雇用人举证不能使法院确信，或法 院基于政策上的考虑，对举证责任特别严格要求，则雇用 人虽无过失，仍应负责。又依第一八八条第二项规定，雇 用人纵能免责，法院亦得因受害人之声请，令其为全部或 一部之损害赔偿，由是现之，本条规定与无过失责任，已 甚接近。

四、雇用人侵权责任与其他 类似制度的比较

在现代私法制度上，个人应仅就自己行为负责，系属 基本原则，对他人行为所生损害亦须负责，则为例外，属 于此种情形者，除雇用人之侵权责任外，主要尚有两种制 度：其一为法人对其董事或职员不法行为所负的责任；其 二为债务人对其代理人及使用人行为所负的责任。雇用人 侵权责任与此两种制度在性质上有何差异？其关系若何？ 对于理解雇用人责任之特色及确定其适用范围，甚为重 要，特再略加叙述。

〔1)






_、雇用人侵权责任与法人侵权责任之比较



(1)性质上的差异：第二十八条规定：“法人对其董事 或其他有代表权之人因执行职务所加于他人之损害，与该 行为人负连带损害赔偿责任。”本条系规定法人之侵权能 力，即法人因其机关而行为，故机关之行为在其职务范围 内，视为法人自身之行为，从而法人就其董事或其他有代 表权之人因执行职务所加于他人之损害，亦应负赔偿责 任^

2〕


 由是观之，第二十八条所规定的法人侵权责任与第 一八八条所规定的雇用人侵权责任，性质上实判然有别^ 在前种情形，机关之行为即被视为法人之行为，法人系就 自己行为负责，故自概念以言，法人自不得主张其对于机 关的选任监督无过失而不负责任。在后种情形，雇用人乃 系就其自己对受雇人选任监督的过失而负责，故得举证免 责。

(2)适用范围：在第二十八条的情形，董事或其他有 代表权之人执行职务的行为，应归责为法人本身之行为， 故就适用关系而言，应认为第二十八条排除第一八八条的

〔1〕关于“为他人过失负责” C HaAung fOi fremdes Vraschuldm}, Westermann (JuS 1565, 148)有专 文分析各种制度及其相互间之关系，足资参考。

[21梅仲协：前揭书，第四十六页；史尚宽：前揭书，第一四一页。此外，并请参阅郑五波: 《民法救论》，第一三0页，第一七九页。
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适用，盖董事或其他有代表权之人之行为，既被视为系法 人之行为，自不能再认为董事或其他有代表权之人系第一 八八条的受雇人，使法人得证明其选任监督并无过失而脱 卸责任^

13




二、雇用人偎权责任与债务人对其使用人责任之比较

Cl)性质上的差异：第二二四条规定，债务人的代理' 人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一责任。本条规定与第一八八条相 较，有两点不同：0前者所规定者，系债务不履行之归责 问题，后者所规定者，则属侵权行为。©债务人依第二二 四条所负之责任，系属担保责任，

〔2)


 而雇用人所负之责 任，系属推定过失责任，故雇用人得证明其于选任监督受 雇人无过失而免责，债务人则不得为此主张。

(2)适用范围：第二二四条所规定者即系债务不履行 归责问题，而第一八八条系属侵权行为，其适用范围各有 不同，不发生排斥问题。惟应注意者，雇用人若对于被害 人有契约关系存在时，例如游览车公司对于司机驾驶监督 疏懈，肇致车祸，致侵害乘客权利时，被害人除依第一八 八条之规定，向雇用人请求损害赔偿外，并得依损第二二 四条规定，使雇用人负契约上之责任，因而发生侵权责任

[1}同说，梅仲协：前揭书，第一四四页；郑玉波： <民法债编总论》，第一八一页。 〔2 ]梅仲协：前揭书，第一七〇页

；


 Larara, SchuWiechtJ, t970, S. 217ff.

与债务不履行责任竞合之问题。

〔1]






五、雇佣关系





一、决定标准



某人所以应就他人不法行为所生的损害负连带赔偿责 任，显然的，必须该人与行为人之间有某种特殊关系存 在，此项归责始属合理。民法称直接为不法行为之人为受 雇人，应连带就此行为负责之人为雇用人，由是可知“雇 佣关系”之存在系雇用人责任之基础。然则此种雇佣关系 究于何时存在，依据何种标准判定，为决定雇用人责任首 应究明之问题。

谁为雇用人？学者见解不一，有谓依现行民法用语 (参阅第四八二条以下规定），雇用人系指依雇佣契约而服 劳务之人，故第一八八条之雇用人亦应从此意义，不能为 相异之解释*/

2〕


 有谓何谓雇用人应依关于雇佣之规定及本 条之目的定之，盖本法既以雇用人之选任监督为其责任之 所在，故其意义较雇佣契约所称之受雇人一方面为狭，一

〔1〕梅仲协：前揭书，第一四四页。又关于请求权竞合之理论，近年来有重大滇变，有主倡竞 合说者（Anaprtttfeafconkunsna),有倡单一请本权多数基础说者（EinAnspnKJbmitverachiMte^ nmGrundk@en).中文资料，请参阅王伯琦：“侵权责任与偾务不履行责任之竞合'《大陆 杂志>，第四卷第十二期；拙文：“契约责任与侵权责任之竞合"，载于本书。关于徳文最 新文献请参阅 C«c^giades, Dje ADfipmch3kcnkarrsnz isi Zivibocbl und ZivUpmsea6reditt 1967; ScUtiditrioi^ YertragKwdm^g und suflaervertragBdtt； Hafomg，1972*

〔2]胡长淸：前揭书，第一六九页。
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方面为广，即雇佣契约之受雇人不受雇用人之监督者，无 本条之适用，而外表虽无雇佣关系，但其性质，极似受雇 人者，亦有适用⑴有谓雇用人原应指基于雇佣契约服劳务 而受有报酬之人，然此定义用于第一八八条规定，未免过 狭，不能达保护被害人之目的，故应扩张解释，认为凡为 他人服劳务者，均可视力受雇人。

〔2〕




以上诸说均以第四八二条所定的雇用人意义为基础， 解释第一八八条所称雇用人之意义，从面发生宽严解释的 争论。实则，在解释第一八八条雇用人的概念时，不可拘 泥于第四八二条的意义，盖法律概念具有相对性 (Relativitat der Rechtsbegriffe)，其内容范围如何，应探求法律 之目的而定，不必强其必同。

〔3〕


 雇用人依第一八八条所负 之责任，即系以选任监督过先为基础，则雇佣关系是否存 在，自应以选任监督之有无为决定标准，换言之，即某人 受他人之选任监督以从事一定劳务者，即为该人之受雇 人，至劳务之性质，时间之久暂、报酬之有无、是否授与 代理权，皆所不问，纵构成从事劳务基础之法律行为无 效，对于本条所称雇佣关系之存在，亦不生任何影响。一 九五六年台上字第一五九九号判例谓：“第一八八条所称 之受雇人系以事实上之雇佣关系为标准，与受雇人间已否 成立书面契约，在所不问。”又一九六八年台上字第一六 六三号判例谓：“第一八八条所谓受雇人并非仅限于雇佣

〔1 3史尚宽：前揭书，第一八一页。

[2〕王伯琉：前揭书，第九十二页；何孝元： <民法僙编总论>，第八十二页^

[3 )关于法律概念相对性，请参阅 Engiah, EinftihrungindasjurisUsche Denkcn, 1956, S. 78，157fL

契约所称之受雇人，凡客观上被他人使用为之服劳务而受 其监督者均系受雇人。”亦采同样论点。

[1]






二、受雇人的选任



依民法规定，雇用人仅对其所选任受雇人的侵权行为 连带负损害赔偿责任，故某人虽有为他人雇务的事实，但 非为该人所选任时，应无第一八八条规定适用之余地。例 如按规定，行驰某地域游览车的驾驶员，均须由“政府” 直接选派，则就该驾驶员因执行职务所肇致之损害，游览 公司似不必负责任，盖驾驶员既非由其选任，而系由指 派，自不发生选任上之过失，从而责任要件亦不具备。惟 受雇人在被选任之前，应经官厅准许者，雇用人仍应负责， 此因官厅准许系仅就责格或技术加以认定，而其人从事职 务之行为，仍属于使用主之监督范围，使用主漫不加察，竟 任此疏忽之人执行业务是亦显有过失，由此过失所生之使 权行为，当然不能免责（参阅一九二九年上字第二0四一号 判例）。    ，

受雇人的选任，通常系由雇用人亲自为之。惟在大企 业，对于低级员工，则多授权高级干部代为选任或监督， 在此种情形，企业所有人与该低级员工亦成立雇佣关系， 同时亦仅在企业所有人与该低级员工之间成立雇佣关系。

〔1〕一九五六年台上字第一五九九号判决：“第一八八条所称之受雇人系以事实上之雇佣关系 为标准，与受雇人间已否成立书面契约，在所不问。”又一九六八年台上字第一六六三号 判决：“第一八八条第一项所谓受雇人并非仅晾于雇佣契约所称之受雇人，凡客观上被他 人使用为之服劳务而受其监督者均系受雇人”，亦同此见解。

在担任实际选任工作之高级干部与受雇人间，并不发生雇 佣关系，从而对其侵权行为亦可不负连带责任。假若受雇 人未经授权选任次受雇人，例如家仆奉命修理冷气机，因 工作繁重，为期速成，请其友人协助，因该友人的疏忽致 冷气机自楼上掉落，伤害行人，在此情形，受雇人未经授 权，擅自利用他人，在原雇用人与次受雇人之间原则上并 不发生雇佣关系，故应由受雇人自负责任。

〔1〕




三、受雇人的监督

监督系指雇用人依劳务的性质，对劳务实施的方式、 时间及地点予以指示或控制而言。只要有监督权即为已 足，事实上是否行使，在所不问。监督之有无，于决定第 ―八八条的雇佣关系，尤为重要，例如计程车司机虽由乘 客选任，依契约有将乘客运送至某地的义务，但关于劳务 的实施，并不受乘客指挥，服从其命令，故乘客对于计程 车司机肇事损害他人，不负责任。

在农业及手工业时代，雇用人对于所从事之劳务，多 具备必要的知识、技术或经验，对受雇人得实际加以指示 或控制。但在今日，各种职业渐趋专门化，对医师、飞机 驾驶员或特种控术员，雇用人实难为具体的指示或控制。 在英国 Mersey Docks and Harbour Board v. Coggins & Gritfith ( Uv-e^ool) Ltd. 一案，肇致损害之起重机操作师，于被询及是 否接受他人监督时，声称“吾固不接受任何人命令” （I

11 ]参阅史尚宽：前揭书，第一八二页。 take no orders from anybody )，

〔 13


 足见雇用人对专丨1技术人员 指示或命令实施之不易，故在此种情形，监督的概念，宜 加弹性解释，着重于一般监督权之有无，不宜采取严格解 释，致减少第一八八条适用机会^

四、一人受雇数主（Servantwithtwomasters)

受雇人受一人的选任，并服从其监督，系一般通常的 现象，但在现代分工之社会，一个人同时受雇二人或二人 以上者，不乏其例，至其形态或为数人共同雇用一人，或 为数人各为自己事务雇用一人而分享其劳务，或一人独立 为数人服务，或暂时借用他人之受雇人。在诸此情形，数 雇用人究应共同或分别对其受雇人行为负责，实务上甚为 重要，殊值研讨。

〔2〕




(1)共同雇用：数人为共同事务共雇一人，实例其多， 在合伙尤称普遍。在此种情形，数合伙人对其受雇人因执 行职务不法侵害他人所生之损害，应负连带赔偿责任。若 受雇人因执行职务致侵害另一雇佣人之权利时，其他共同 雇用人应否负责，则有疑冋。依余见解，应分别情形加以 处理，即侵权行为系因执行通常职务发生者，受害之雇用 人，应不得情求赔偿；若侵权行为系针对某特定雇用人 者，例如诈欺或毁谤，则其他雇用人仍应负责，但由于受 害之雇用人其本身对损害之发生，亦有选任监督之过失，

t 1 ] [1947} A, C. 1-关于本案之讨论，参阅 Saknnd, p. 651.

[2〕对此问题之讨论，最探人广泛者系Atiyah，pp. 145-168,本文之分类系参考该书之观点。 故应适用第二一七条过失相抵之规定，•使其分担发生损害 之责任。

[1]




(2)数人分享一受雇人之劳务：与前述类型不同者， 系数人各为自己事务，共同雇用一人。在此种情形，原则 上应视受雇人于处理何人事务至发生侵害为标准，而决定 应负责之人。假若受雇人于处理雇用人甲之事务，致生损 害于雇用人乙时，则雇用人甲对雇用人乙亦应依第一八八 条规定负责^>

¢3)―人独立为数人服劳务：一人同时为数人服劳务， 亦常有之，其究为何人服劳务，数生损害，若能确定，则 由该人负责。若受雇人适同时为数主执行职务而损害他 人，例如某甲同时受雇于乙、丙两人为其搬运商品，某曰 甲承乙之命，载运货品至码头，丙恰亦为同样指示，无论 乙丙彼此之间是否知悉此事，若甲途中驾车失慎，伤害行 人时，乙丙两人应与甲连带负损害赔偿责任。

〔2〕


 

:




(4)借用他人之受雇人（Thebom>wedservant):情况较 为复杂，难于处理者，系原雇用人（一般雇用人）基于契 约或其他关系，将其受雇人让与他人使用（临时雇用人）， 而于执行职务时致生损害，例如某百货公司增建房屋，以 自己司机供建筑商使用，搬运材料，司机于执行职务之际 侵害他人权利^在此种情形，首应说明者，系一般雇用人 与临时雇用人之间纵有求偿办法之约定，亦属内部关系，

〔1 3 参阅 Atiyah，p* 149.

[2 J参阅人办沾，p. 150；《美国代理法连释》RfistatOTentofA^ettcy, 2d. VoL 1，p. 499.

对被害人依侵权行为法规定请求赔偿之权利，不生影响。 受雇人因执行职务损害一般雇用人之权益时，应由谁方负 责，原则上应解释当事人间之契约内容定之。至出憒之受 雇人侵害第三人时，究应由原雇用人或临时雇用人负责， 应斟酌雇用人责任之基本思想，采两项标准决定之，即： 0在损害发生时，谁监督或控制受雇人之行为。0雇用人 究为谁之利益在执行职务<> 有疑义而不能决定时，则基于 政第上之考虑，应使一般雇用人与临时雇用人负连带责 任。对此问题，前述英国Mersey Docks 一案，足资参考。 &^^^000“公司拥有数部起重机，某日将一部起重机出租 于某公司，起重机之操作师亦随同前往。依当事人之契 约，起重机之操作师系为承租人之受雇人，但由出租人支 薪，并仅其有权免职。操作师于搬运货物之际，略有疏懈 致伤害他人，于事故发生时，承租人对于运搬何种货物虽 得为指示，但对于起重机之操作，则无权指挥。英国法院 认为肘0^67 000匕公司系一般雇用人，故应负责。PorterS 官谓：“处理类此案件，并无固定标准，可责遵循，责任 谁属，应斟酌由何人支薪，何人有权免职，工作时间及使 用之工具而决定之。”

〔1)


 .

〔1〕英美学者对此问題讨论甚多，参阅Atiyah, p. 152； Sabnood, p. 654; Fleming, p. 344-并参 阅一九三二年上字第二五七号判决（判例)：“船舶出粗人选任之船员于船舶出租后，受承 粗人之雇用而为船员者.如因执行职务不法侵害他人之权利，仅承租人应依第一^^条之 规定，负损害賂偿责任，其出租人即已失其雇用人之资格，即不得本于其最初之选任使负 赔偿责任,

24 王泽鉴法学全集*第一卷



六、执行职务范围





—、方法论上的考虑



某人受他人选任监督以从事一定劳务，仅此雇用事实 尚不足即令雇用人就受雇人之不法行为负责，例如受雇人 在自己家中作个人私事，致生损害于他人时，雇用人不必 负责，系属当然，无待深论。在发生损害的事由与受雇人 所从事的职务之间必须有相当的关连存在，雇用人的责 任，始有合理之依据，故民法规定损害的发生必系“因执 行职务”而发生，雇用人始须负责。德国民法规定之“h Ausfuhmng der Verrichtung” ,英美法上之 “bi the course of em-ployraent”等规定均具有类似思想。此项要件在解释时生困 难，大多数案例固然可以毫无疑义地归摄在此概念之下， 但在若干情形，则不易确定，尤其是政策上之考虑，更使 问题趋于复杂^因此欲切实把舞此项不确定法律概念之适 用，应从两方面着手，即首先应该确定判断执行职务范围 之一般标准，然后再根据此项标准，就具体情形，斟酌各 种因素，从事类型观察，在此方面，德国及英美法上丰富 之案件，颇具参考价值。



二、一般标准



关于执行职务之范围若何，学说上向有三说：0以雇 用人之意思为标准者，即执行职务之范围应依雇用人所命 办理事件决之；©以执行职务之外表为标准者，即执行职 务之范围固应依雇用人所命其办理之事件决之，然如外表 上系以执行职务之形式为之者，亦属于职务之范围；©以 受雇人之意思为标准者，即执行职务原则上固应依雇用人 所命办理之事件决之，然如受雇人系为雇用人之利益而为 之者，亦应属于执行职务。台湾学者主第一说者似无其 人；采第二说者有胡长清；

〔1〕


 赞成第三说者有史尚宽、郑 玉波、何孝元诸氏。

[2〕


 戴修瓒氏则认为诸说的争点，皆因 第一说范围过狭，雇用人易免责任，应采更广义解释，即 凡第二说及第三说均以为扩充范围的标准，即执行职务与 有外表之牵连或内部牵连的行为，均可谓因执行职务所为 的行为。〔

3〕


 法院系采客观说，一九五三年台上字第一二二 四号判例谓：第一八八条第一项所谓受雇人因执行职务不 法侵害他人之权利，不仅指受雇人因执行其所受命令或委 托之职务或执行该职务，所必要之行为而不法侵害他人之 权利而言，即受雇人之行为在客观上足认与其所执行职务 有关，而不法侵害他人之权利者，就令其为自己利益所

〔l ]胡长清：前揭书，第一七1

[2〕史尚宽：前揭书，第一八三页；郑玉波：前揭书，第一八四页；何孝元：前揭书’第八十

一页

。




〔3〕戴修敢：《民法债编总论》，第一八九页。

为，亦应包括在内。

〔1〕




所谓职务，若仅限于雇用人所命办理的事件，其范围 诚嫌过狭，不足采取。受雇人为雇用人利益的意思亦难采 为一般标准，盖此项因素纯属主观判断，难以确定，易滋 困扰。在甚多情形，受雇人虽有利益雇用人的意思，亦不 能据此而令雇用人负责。例如公共汽车车掌因司机逾时未 到，为疏散旅客，擅自开车，致肇车祸，损害他人。在此 情彤，车掌的行为，固在利益雇用人，但显然逾越其职务 范围。

[2


 〕又受雇人利用执行职务图利自己，例如律师事务 所之书记，图自己不法之所有，伪称诉讼上之需要，使当 事人交付金钱或契据者，雇用人亦难免其责任。〔

3


 〕由是可 知，利益说实不足作为判断之标准。至客观说，以行为之 外观为决定标准，形式上虽较易判断，是其优点，但忽略 了决定职务范围，系属价值判断，含有政策上之考虑，不 能纯从外表上加以认定^

[l〕一九六七年台上字第二八二九号判决亦可供参考，略谓：“按第一八八条第一项雇用人应 与为不法侵害行为之受雇人负连带损害賠偿责任之规定，以受雇人因执行职务行为为要 件，又所谓执行职务，虽不以受指示执行职务为限’但至少在外观上，诙受雇人所为之行 为，依一般情形观之，得认为系执行职务，始属相当 <例如医院之护士，穿着医师制服为 病人治病，而致病人于死，系执行职务^而医师于为病人治病之际^乘机窃取病人衣物, 则非执行职务是)。本件原判决事实仅载：“共同被告蒋锦连，系被告医院雇用之男护士, 原告因患精神分裂症住院治疗，讵蒋锦连于一九六六年三月至六月间，以打针、电疗或不 给饮食相烕胁，使原告恐惧先后强奸五六次……”等语，既未认定蒋锦连为强奸行为时, 系执行其护士职务，亦未认定自外观上，蒋锦连系执行其护士职务，则其遽令上诉人应与 蒋锦连连带赔偿被上诉人新台币五万元，自嫌速断^上诉论旨，就此指擠，声明废弃原判 决，非尤理由„”

〔2〕参阅 Beard v. London General Oraibus Co. 

t


 [1900] 2. Q. B. 530;参阅一九五三年台上字第一 ―二四号判决匸 〔3〕Lloyd v. (;race, Smidi & Co.，[l9l2] A, C, 716.

如前所述，雇用人责任之依据，在于使役他人，享受 利益，雇用人在经济上并具有较佳负担能力，得藉商品或 劳务之价格或保险以分散其损失。基于此项认识，吾人认 为所谓职务范围，应指一切与雇用人所命执行之职务通常 合理相关连的事项。此种事项，与雇用人所委办事务，既 具有内在之关连，雇用人可得预见，事先可加防范，并得 计算其据失于整个企业之内而设法分散^〃例如某油行司 机于搬运汽油之际，用打火机取火吸烟，致火花外溢，引 起爆炸，酿成损害，雇用人应对此负责^受雇人抽烟虽为 自己之便利，但此在执行特种职务时通常会肇致据害，实 可预见，原则上应认为系属职务范围。

[2


 〕至若受雇人擅凭 己意，从事与职务毫无关连之事务，例如受雇人奉命耕 田，竟在途中杀人，雇用人对其行为自不必负责。



三、特殊类型及因素之分析



决定受雇人的职务范围，除确定一般原则外，尚应斟 酌各种因素，从事类型观察，前已言之，于此应予考虑 者，除受雇人利益雇主之意思（TobenefitthenBSter),已详 前述外，兹再就其他事项，略加说明，用供参考。

[1 ) #K| Eseer, Schddredit U

y


 S* 428; Larenz, Schukbecht tt, S. 446； Atiyah

j


 p* 171; Rcswtonait, Agency, 2d. Vol. 1, p. 507： 

iir


 T^t ultimate question is whelher or nct it is juflt that the bss resulting from the &erviurfs acts> $hould be ccf^jderod as one of the nonnal risks to be bon» by tbe business ki wh5ch tbe servant i& employed” ^

〔2〕参阅 Century Tmursnce Co,, Ud. v+ Noathem &eLand Rood Transport Boord> [ 1942] A, C, 509. 不同见解，请参阅 Herr v+ Simplex pspea* Box Ccaporadon, S^weane Coml cf PennsylvaniA, 19S8, 330 p. 1298, t9&A 309

t


 in: Keeton

t


 ^wofTortB, 1964，p. 476.

(1)职务之时间或地点：受雇人行为之时间或地点, 于决定职务范围，甚为重要，在某种情形，且为主要决定 因素，惟就原则而言，受雇人之侵权行为，须在劳务时间 或地点发生，并非系必要或充分条件。在劳务之时间或地 点外之行为，若与其职务有内在关连时，亦足令雇用人负 责。例如某人奉命在某地挖掘沟渠，在中午休息时间，擅 自骑在工地使用之马匹回家，未要为照顾，致伤害邻人， 即为其例^

1〕


 反之，在工作时间内的行为并非均属执行职 务范围，例如某甲在加油站服务，职司收费，因顾客乙离 去之际未付油费而生争吵，顾客声言，即将此事报告雇 主，甲愤而挥拳将乙击倒于地，拫害行为虽在执行职务之 时间及地点发生，但雇主仍不应负责。

〔2]




(2)职务上予以机会之行为：受雇人借职务给予之机 会而为侵权行为，可否认为系属雇用人应负责之职务范 围，甚有疑义。对此，依吾人之见解，除受雇人所利用职 务机会之行为，与职务有内在之关连者外，原则上宜认为 非属职务范围。例如建筑房屋之工匠窃取屋顶镀皮，或电 器匠修理品灯时，顺手取走屋内设施，

〔3〕


 诸此行为皆非属 职务范围^至于律师事务所之书记，伪称诉讼上之必要， 诈骗当事人财物或店伙计送交缝就衣服，复托言修改骗 逃，车站夫役携行李上车逃逸，或邮政局员私拆信件，抽 换内容，则因其行为原为执行职务之行为，而在行为人乃

〔1〕参阅 WhatmHn v. Peoraan [lS68] L. R. 3 C. p. 422. 〔2〕参阅双3^^.110^^.[]948]2汕£.1 935.

[3〕参阅 BGHZ 11, 151 ； Esser, SchuMrecht n, S. 428.

以之为方法，而不法侵害他人之权利，应认为其行为与职 务间有内在关系。

〔1)




(3)禁止之行为：受雇人之行为违反雇用人所命令禁 止者，雇用人应否负责，台湾地区学说判例皆未论及，在 英美法上案例甚夥，

〔2〕


 原则上应分别所禁止者究系限制职 务之范围，抑或仅系诙职务范围内之行为方式。如属前 者，雇用人原则上不负责任，若属后者，则仍应负责。二 者之区别理论上虽甚明显，实际上则不易判断。在—4^ ^^18—案，运送员奉命将废物在白天由某地运至某地，但 为图自己便利，在途中将之丢弃于邻地，法院认为系属前 种情形。

U〕


 在C,P•R.

V


 .Lockhart—案，某木匠获准得在户 外工作之际驾驶自用汽车，但以经保险者为限。某日该木 匠乘用未经保险之汽车而伤害行人，法院判令雇用人负 责，盖其所禁止者，非不可使用自用车，而系不得便用未 经保险之汽车，其目的在便保险公司负担因车祸而生之危 险，而非限制其职务范围。

[4〕


 由是可知，所禁止者，若仅 系执行职务之方式而未限制其范围者，雇用人仍不免其责 任。

(4)嬉乐及迂道行为：受雇人奉命从事委办事项，趁 机处理自己个人私事，人之常情，实所难免，就此而生之

11 ]参阅王伯琦：前揭书，第九十四页。一九二九年上芋第八七五号：“邮政局员所为开拆信 件抽换内容之侵权行为，邮局应否负赔偿责任，既为邮政条钶及邮局章程所未规定之事 项，当然依普通法则应负责,”

L 2〕Hetning, p. 347; Sobnond, p. 662.

〔3 J [1919] 1 Oi. 1.参阅 nooi^, p. 348.

[4 J [1942]人，0.591,参阅51«^,卩.348.

损害，雇用人应否负责，应视受雇人之行为是否与其职务 有内在关连，抑或纯为个人利益而定，例如某甲奉命自台 北驾车运送货物至基隆，途中转入某熟习小巷，拟在某小 店休息，取用饮料解渴，致撞伤行人时，应认为与职务有 关。反之，假若该司机在南港转赴研究院探视亲友，就途 中所肇致之车祸，雇用人不必负责。又马夫于完成一日工 作后，擅自驾车携带女友赴近郊小游，亦属个人私事，与 其职务无关。

〔13




(5)故意行为：受雇人执行职务，故意加损害于他人， 若其行为与职务有内在关连者，纵出于图利自己，如前述 伙计诈骗衣服，役夫携走行李逃逸，皆其适例。在一九六 八年台上字第三七三五号判决一案，司机寻仇报复，故意 违规超车，蛇行阻挡他入之车，致使该人避让不及而受 伤，“最高法院”认为受雇人之行为在客观上足认为与其 执行职务有关，可资参照。

四、结语

据上所述，可见职务范围如何认定，非单凭一项固定 原则或某项单一因素所能确走。此项认定，实系斟酌各种 情况所为之价值判断。在从事此项判断时，必须认识法律 所以规定，雇用人仅就受雇人因执行职务而生的损害负赔 偿责任，系折衷于而项原则：0增加被害人求偿之机会。

t 1〕MitcheU V. Craaswdkr [1853], 13 C. B. 7X1.关于 FnJk 3^0^之问题，参阅 Flanir^, p. 349； FVossei

j


 Caae& and M^t«ri^^ on Torts

j


 l%7, p

T


 624,

珍避免过分加重企业经营者之负担。因此在具体案件，应 参酌各种因素，使此两项原则获得最大之调和，达到合理 妥当性。然而由于认定职务范围，系属价值判断，实难达 到数学上之精确程度^关于个别具体案件，见解互异，实 为无法绝对避免之事，补救之道，端赖判例学说共同努 力，确定一般标准，组成类型，务使法院之判断趋于客 观，避免己意出人其间，致影响法律适用之安定性。



七、过失推定与雇用人之举证免责





—、过失推定与反证推翻



(一）立法理由

现行法第一八八条仿德国民法第八三一条之立法例， 以选任监督之过失为雇用人责任的基础，惟此项过失，法 律先予推定，被害人不必举证，但雇用人得证明其于选任 受雇人及监督其职务的执行已尽相当注意，或纵加以相当 注意仍不免其损害之发生而不负责任。此项规定藉倒置举 证责任（UmkehrderBeweiskst)之方法，保护被害人，使多 获求偿机会，系属高度立法技术之应用，就立法政策而 言，诚有必要，盖选任监督系属雇佣关系当事人间之内部 事务，被害人无由窥知，责其举证，不免苛酷，违反情
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理，致剥夺其求偿机会^^依过失推定之制度，雇用人在 事实上选任监督虽无过失，若其举证不能使法院确信，.仍 不免损害赔偿责任。

(二）双重推定

所谓过失推定具有二个意义，即先认为雇用人对于选 任监督受雇人有过失，然后再认为此种雇用人之选任监督 过失对于损害之发生具有因果关系，故可称之为双重推 定。雇用人须首先证明其选任监督并无过失，申言之，即 应证明依劳务性质，巳尽交易上必要之注意，考察受雇人 之技术能力及道德品行，足已胜任委办职务，不致生损害 于他人。在通常情形，检查证件即为巳足，但特殊技能， 应斟酌情形，实地考察或测验。其次，雇用人亦得证明， 其选任监督之过失，与损害之发生并无因果关系而免责。

(三）法院实务

法院对于雇用人之举证责任，采取颇为严格之要求， 对于被害人之保护，颇为周全。兹举二则案例以说明见 解：0—九三一年上字第五六八号判例谓

：


 “法律上所谓 雇用主必须注意之趣旨系预防受雇人执行业务发生危害之 意，故注意范围除受雇人之技术是否纯熟而外，尚须就其 人之性格是否谨慎精细亦加注意，盖性格狂故或粗疏之人 执此业务易生损害，乃意料中事。” 0—九五〇年台上字

〔1〕关于举证周置所涉及吝各项问题，请参阅Bioraeyer

t


 Ke Umkehr der Beweistel^ AcP 158, 97; 骆永家：《民事举呸责)壬论>，第二十一页以卜'

添附与不击得利253

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

(二）德国联邦法院判决（BGHZ4, l)

[1〕




(1)事实：被告系某农地之所有人，其管理人14：嘱咐 当时年仅十六岁之农工8前往某地携取汽油，8骑一匹杂 种马前往，在途中马突奔逸，撞伤行人。被告辩称对此损 害不负责任，其理由为该马柔顺如羊，每日载运牛奶，久 习容器振动声响，8系为优良骑士，深知马性。第一审驳 回原告之诉，第二审判决原告胜诉，第三审废弃第二审判 决并发回更审。

(2)判决理由：第二审法院认为被告自己对农工8未 善尽监督义务，所提出之免责证据，尚未能证明其已注意 管理人£对农工8此次携取汽油之行程，已详为指示。管 理人尺虽曾嘱咐8小心从事，但鉴于该农工的年轻，道路 之倾斜以及该马之难骑，实应予以更详尽的指示。

二审法院认为被告对于3之行程未自己加以监督，疏 于注意，故应负责。对此见解，本院未能赞同。

在本案，管理人K役使农工B并指导其工作，故成为 受雇农工与被告（即企业所有人）之中间人，依前帝国法 院的判决，我们不能责望雇用人自己选任监督所有之员 工。如企业采上下监督分层负责之组织方式，则企业所有 人对高级职员（经理人）之选任监督已尽必要注意义务 者，即可免责。帝国法院认为此项原则，符合目的性及衡

〔1 )关于此项问题及学者对本判决之批评*请参阅Esaer

t


 Schuklrecht D

t


 S* 429^ Larenz> Schul-drecht n，S- 447,

平原则。当然，企业所有人必须对企业之经营与操作，为 必要之管理与控制，使通常业务之进行及监督，得以实 施。企业组织若有缺点，致生损害于他人，则企业所有者 应依德国民法第八二三条第一项规定负损害赔偿责任。学 者对帝国法院此项观点有表示不同意见者，认为如此减轻 企业所有人的举证责任，未尽公平，与法律规定实有不 符，从而主张在有中间人介人雇主与雇工关系之情形，雇 用人必须证明不仅对于中间人（经理人）之选任监督巳尽 相当注意，同时亦须证明中间人于选任监督其下级员工亦 巳尽相当注意，始能免责，盖雇用人既选用他人为其工 作，则对该人之过失，理应与自己过失同视，负其责任 (德国民法第二七八条>，

[1]


 假若行为人无力赔偿时，资本 雄厚之企业所有人又可免责，殊不利于被害人，实失公 平。

本院认为此项疑虑，并不足使我们放弃帝国法院的见 解。关于辅助人行为的责任，现行法区别契约上及契约外 两种情形，纵使德国民法第二七八条关于契约上辅助人行 为之责任原理，可被适用在类似契约关系，甚至在公法上 之寄托关系，对侵权行为仍无适用余地。依第八三一条之 明文规定，就受雇人之侵权行为，企业所有人可举证免 责，此项原则，不分企业大小，均有适用余地，惟责望大 企业之所有人，对每一个受雇人或依第三十一条所任命的

〔1]德国民法第二七八条规定：■'债务人就其法定代理人及为雇行债务所使用之人之过失，应 视同自己之过失，负同一责任"，其内容与第二二四条相当。

代理人为选任监督，实属不可能。

据上所述，于本案首先应审查被告对其管理人£之选 任监督是否已尽必要注意。若第二审法院认为被告未提出 免责证据，应再审查被告是否纵尽相当注意，仍不免发生 损害，倘若如此，则损害与不注意之间即无因果关系。为 此，被告须能证明即使再选任一个最审慎之管理人，也必 发生同样提害。经理人本身无过失或对农工8选任监督之 适当，虽不得即可认为系免责证据，但此项事实有助于证 明损害与不注意间欠缺因果关系。被告倘能进一步提出更 多之证据，诸如8—向与该马相处甚佳，熟知马性，骑术 优良，平时任事负责，对于该次马行，小心从事，则对证 明损害与不注意间因果关系之欠缺，尤具重要性。

(三）分析

在较具规模的企业，其所有人对所有员工自为选任监 督，就企业管理的理论与实务言，实属不可能，故多采分 层负责制度。基此事实，在法律上，我们亦不能强令企业 者，对所有员工因执行职务所生之损害，皆应负责，而应 斟酌企业管理情形，另寻合理解决之道。前述德国最高法 院判决，认为企业所有人对整个企业设有适当之管理与组 织者，若能证明其对中间人（即高级干部）之选任监督已 尽相当注意，即可免责，至中间人于选任监督该肇事之低 级员工，有无懈怠，对企业所有人责任之成立，不生影 响。申言之，企业所有人不因中间人未尽相当注意，即须 负责，亦不因中间人巳尽相当注意即可免责，责任是否成 立，端视企业所有人本身对中间人是否已尽相当注意而 定。此种观点难免偏惠大企业，减少被害人求偿机会，似 有商榷余地。

在台湾现行法上，应釆双重举证免责方式，即企业者 必须证明：0其对髙级职员之选任监督已尽相当注意。O 该高级职员对肇事低级员工之选任监督亦无疏懈，然此非 系直接适用第二二四条规定之结果，

〔1〕


 因本条系以履行债 务为前提，在侵权行为，并非当然即可适用。本文的见 解，系斟酌企业分层负责制度及衡量当事人利益所采的折 衷办法。

八、无过失责任之建立

—、立法的发履倾向

(一）英美法

英美法关于雇用人责任，系采无过失责任，前已详述， 学者咸认为此项规定颇能符合现代社会的需要，可称为良 善的制度。

(二）北欧诸国

关于雇用人责任，丹麦与挪威系采无过失主义，至瑞

(1〕史尚宽：前揭书，第一八六页，同此结论，但以为应准用第二二四条之规定。
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典及芬兰两国则设有与德国民法第八三一条相当之免责规 定。为协调法律统一，及鉴于瑞典、芬兰两国规定之未尽 妥适，北欧四国已拟定草案，采无过失责任制度。

〔1〕




(三）法国法

依法国民法第一三八四条规定，雇用人就其受雇人因 执行职务所加于他人之损害，应予负责，无举证免责之可 能性。雇用人责任在理论上之依据及在体系上之地位如 何，颇有争论，适说认为系就他人之过失而负责，换言 之，即以受雇人之过失为自己之过失，论其性质，系属担 保责任。

〔2〕




(四）荷兰民法修正草案

依荷兰民法修正草案第八条规定，受雇人于执行职务， 因其过失加损害于他人时，雇用人应连带负责，受雇人因 精神或身体缺陷等事由而免责时，对雇用人之责任不生影 响。在雇用人亦应负责之情形，在内部关系受雇人应单独 负责，但基于法律关系或衡平原则，应使雇用人负担一部 或全部责任者，不在此限。又依第九条规定，受雇人肇致 损害，虽非因执行职务而发生，但其可能性因企业者委办 事项而增加，而企业基于法律关系得为禁止者，对所发生

[1〕参阅 RefercntenentwurT eines Gesetxes zur Andenn^ und ErgHraung achadensersata%htltcher Vorachriften

t


 1967, S. 92f,; Andresen, RabehZ25(l962), S, 245.

〔2〕HeferentenenlTYurf, 1967，S. 89; Amos wnd Walton, tooducdon toFr^nch Law，1967，pp, 226-31; 法竺西民法第一三八西条，“现代外国法典丛书' 一九六五年，第三卷，第三一五页。

之损害亦应赔偿，此项规定对机关之受雇人所为之不法行 为，亦有适用佘地。

（


 "

(五）德碍民法修正草案

德国民法第八三一条系采过失责任，即雇用人选任监 督受雇人之过失，系由法律规定，但雇用人得举证推翻而 免责。此项免责规定，是否合理，向为德国学者所争论。 一九六七年德国司法部十人专家委员会，在其所提出之损 害赔偿法修正草案(Referentenentwurf eines Geaetzes zur Anderung und ErgSnzung schadensersatzrechdicher Vorschriften 1967 ) 中，曾对德国民法第八三一条规定实务上适用之问题，从 事极深人之研究，认为充满甚多之疑义及困难，特建议将 该条修正如次:.“雇用他人从事工作者，就该人于执行工 作时，困故意或过失所为不法行为所加于第三人之损害* 应与该人连带负赔偿责任。”

〔2〕


 与原规定加以比较，修正 条文具有两点特色，即一方面删除免责规定，加重雇用人 责任，但在他方面又因规定受雇人须具备侵权行为要件而 减轻之。德国学者对此修正条文原则上多表赞同。

（3)






二、台湾现行制度的检讨



现行民法关于雇用人侵权责任之立法精神，系介于英 美法及德国法之间，一方面严守过失责任之基本原则，但

〔1〕Refe^tenentvrurTt 1967, S, 92f. (2 } Re&reotenartwaf, J9ff7, S. 94ff. [3〕Easer

f


 SchuUrecht n, S. 430ff,

在他方面为使被害人多获赔偿的机会，除仿照德国民法规 定，推定雇用人选任监督过失，藉以免除被害人积极举证 的困难外，复规定在雇用人举证成功后，法院尚得因被害 人的声请，令雇用人为一部或全部之损害赔偿。由是观 之，可知对被害人之保护实较德国民法为周密，已甚接近 英美法之制度。然则，应否顺应发展趋势，再向前跨进一 小步，使雇用人就其受雇人因执行职务所加他人之损害， 径负无过失责任？

此项问题系属立法政策的范畴，事关价值判断，见仁 见智，虽有不同意见，但应采取无过失责任较为妥适。首 先应特别指出者，系现行法的规定为过失责任及无过失责 任折衷的产物，其结果的确不能满足我们的法律感情，亦 不足适应现代社会经济之状况，兹再列举数项理由，详为 说明：

(1)在采无过失责任的情形，受害人仅须证明受雇人 的过失，即能情求赔偿，但依现行民法的规定，雇用人可 以证明其对受雇人的选任监督无过失而免责，诉讼客体因 而发生变动，当事人所争论的，不仅是损害案件本身的情 况，而且是原诉讼标的以外的事实，即受雇人的品德、个 性、教育、能力等，其过去的经历将因此全部暴露人前， 曾犯侵权行为或有刑事前科之人，企业家嵊及将来可能发 生的责任问题，必然不愿雇佣，此从社会观点而言，诚值 忧虑。

(2)在一般侵权行为，受害人认识发生损害的事实， 故对于加害人的行为是否具有过失，易于判断，因而对于 诉讼之成败，多少亦能预见。反之，在受雇人侵权行为之 情形，法律状态对于受害人利弊兼俱，诉讼结果如何，端 视雇用人能否提出免责证明而定，受害人对此既难控制， 亦无法预见。在另一方而，雇用人若不能提出免责的事 实，则纵无过失，亦须负担损害事态不能阐明之不利益， 责任能否成立，颇受意外因素的影响，造成法律适用之不 公平。

(3)在组织完善之企业，当低级员工因执行职务加损 害于他人时，企业所有人如何举证免责，颇有争论。如采 德国最高法院的见解，不免偏惠大企业家，若采取双重举 证免责方式，亦将增加实务上的困扰，举证能否成功将视 律师的能力及技巧而定。

(4)商品因具有瑕疵肇致损害，系现代工业社会一项 严重问题。由于消费者与商品制造人之间并无直接契约关 系，就其所受之损害，原则上仅能依侵权行为的规定，请 求赔偿，但商品制造人可主张商品系由受雇人所制造，其 于选任监督并无过失，无须负责，举证免责的规定，将构 成合现解决商品制造人责任的障碍。

(5)衡平责任多少员能补救过失责任之缺点，予被害 人较周密的保障，但被害人与雇用人间的经济状况，如何 斟酌，有认为被害人非受赔偿，即足以影响其日常生活 者，法院得判令为全部或大部分之赔偿，否则即令其赔偿 微小之一部或径免其赔偿责任，亦无不合；有认为应以赔 偿是否足以影响行为人之日常生活为标准，在不影响行为 人日常生活范围内，可斟酌被害人之情况，令为全部或一
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部之赔偿。学者见解不一，适用上不免产生疑义。衡平责 任，论其性质，虽系道德规范法律化的规定，但以当事人 资产多寡，定其责任之轻重，是否妥当，亦值考虑。例如 甲乙两人的受雇人分别侵害丙丁，若雇用人甲雄于资财， 而受害人丙为贫苦无告之老妪，则依上述前说，甲应尽量 赔偿丙所受之损害；反之，若乙亦为有资产之人，惟被害 人虽受重大损失，但日常生活尚可维持时，则乙可不负任 何责任，此种差别待遇，欠缺合理依据^

三、无过失责任之建立

现行民法关于雇用人责任的规定，系过失责任原则支 配下所产生的制度，立法者明知过失责任不足适应社会需 要，但因囿于当时法学思潮，难予摆脱，因此创设丁倒置 举证责任及衡平责任两项规定，系一时权宜之计，但亦因 此使整个制度趋于复杂。时至今日，无过失责任的法理巳 被普遍接受，雇用人役使他人扩张自己活动范围，责任范 围宜随之扩大，应承担受雇人职务上行为危险性，实属当 然，此种过渡、折衷性的规定，应无续予维持的必要。因 此，在立法政策上应确立无过失责任，即受雇人于执行职 务，因故意或过失不法侵害他人权利时，雇用人即应负损 害赔偿责任，其对于受雇人之选任监督是否已尽必要之注 意，在所不问。因此吾人认为第一八八条之规定应修政如 下：“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”，换言之，即保留原 条文第一项前段，至于该条第一项后段，第二项则均予删 除。…

应特别讨论的是，无过失责任是否会加重雇用人的负 担，使企业者难以经营，导致工商企业不振，阻碍经济发 展？对此，我们不能仅作理论上的思虑，应就实际情况加 以观察。在英美工业化国家采雇用人无过失责任已达数百 年，对工商业的发达，并无任何不利影响。前述德国司法 部十人小组在深人研究后，亦采同样观点，因此无过失责 任不足抑压雇用人之活动及发展，殆可确信，盖雇用人可 藉保险或提高其所供给产品或劳务之价格，分散其负担， 并产其选任监督，避免损害的发生，此对整个社会之安 定，亦有裨益^
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(l )关千第一八八条第三项规定：“雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之受雇人有求偿权。" 在解释适用及立法政策的问题，请参阅拙文：“连带摱权债务人内部求偿关系与过失相抵 原则之通用' 载于本书。

[2)台湾学者亦认为：“由立法论言之，雇用人对于受雇侵权行为之赔偿责任.宜采无过失责 任主义，盖无产阶级或小资产阶级，因缺乏经济能力，不能使用他人，无由藉以免责，而 资产阶级，则可使用他人，苟证明选用监督无过失，即可免责，两相比较，未免不平，且 雇用人如无过失，即不负责，而受雇人多无资力，其负责又不易生效，虽受损害，难望赔 偿，贫弱民众，徒供牺牲，亦非頸全社会利益之道，故应采无过失责任主义^ (戴修攻前 揭书，第一八八页八胡长清氏亦认为是说可供参考（胡长清：前揭书，第一七二页注6\



人格权之保护与非财产损害赔偿⑴





一、现行民法之规定及其疑义



一、现行规定

人格尊严及人格价值的保护，在现代个人自觉意识浓 厚、工艺技术进步、大众传播发达的社会，具有特别重要 的意义。现行民法对人格的保护设有规定，最主要的，计 有四个条文：0第十八条规定

：


 人格权受侵害时，得请求 法院除去其侵害。前项情形，以法律有特别规定者为限， 得请求损害赔偿或慰抚金。©第十九条规定：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。©第 一八四条规定：因故意或过失，不法侵害他人之权利者, 负损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，加损害于 他人者亦同。违反保护他人之法律者，推定其有过失。o

[1)修改民法，深受各畀重视^为提供意见，用供参考，前曾撰著“雇用人无过失侵权责任的 建立"一文，发表于 <法学丛刊》第七十六期，第十页（一九七四年十月）参阅本书第一

第一九五条第一项规定，不法侵害他人之身体、健康、名 誉或自由者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相 当之金额，其名誉被侵害者，并得请求为回复名誉之适当 处分。

由上述规定，可知民法巳经承认一般人格权（Mge-meines PersonLichkeitsrecht)，并就若千重要个别人格法益（特 别人格权)(Besondere PersOnKchkeitsrechte)设有特别保护规 定，立法精神颇称进步。然而由于现行规定内容尚有未尽 协调配合之处，致在解释适用上产生甚多疑义。



二、学说与判例



(一）学说

关于人格权之规定，学者议论甚多，见解不一。关于 学说的整理，适常多以问题为中心，分析不同论点见解， 然后再组成类型。但关于人格之保护，牵涉问题既多，彼 此且有关连，为避免勉强加以割裂，致影响其整体性，特 分别介绍各家见解！

梅仲协先生对人格权曾作如下解释：即凡保证吾人能 力所及，对于第三人得以享受之权利，无论力精神的、道 德的或经济的关系，其与吾人生存上不可分离者，均属 之。关于依法体特别规定得请求损矹赔偿或慰抚金者，依 梅仲协先生之说明，有第十九条、^一八四条、第一九二

条、第一九五条及第一0五六条。

[1〕




王伯琦先生对人格权的保护，论述甚详，归纳言之， 计有三项见解：0人格权受侵害者，关于财产上之损害， 得依第一八四条请求赔偿。人格权被侵害遭受非财产上之 损害，其依特别规定，得请求赔偿者，有第十九条、第一 九四条、第一九五条等。他如贞操权、肖像权、营业权等 是否为人格权，虽有争执，但其财产上之损害，仍得请求 赔偿，盖第一八四条所称之权利包括人格权在内。0财产 上之损害，固得依侵权行为之一般规定请求赔偿，其在精 神上所受之损害，则既难以估计，其在精神上所受之损 害，亦非可一概而论，如贞操权、肖像权、营业权等是否 为权利，其性质如何，迄无定论，如概许请求金钱赔偿， 势将漫无边际，故非有特别规定，不得请求赔偿，从而第 十人条第二项所称之损害赔偿应系僧精神上或非财产上所 受之损害而言，至于损害赔偿之方法，有为回复原状，如 侵害名誉得请求登报声明道歉，有系慰抚其精神上所受之 痛苦，是则只能以金钱赔偿，故第十八条第二项所称之慰 抚金，应系指精神上之金钱赔偿而言。©姓名权被侵害而 发生之非财产上损害，只得请求回复原状之赔偿，不得请 求慰抚金，盖以侵害姓名权而使被害人精神遭受痛苦者， 必于其名誉有所妨害，是为侵害名誉权，应依第一九五条 请汞赔偿。如仅侵害其姓名而于其名誉尚无妨害时，则使 回复原状既足以达赔偿之目的，尚无予以慰抚金之必要，

11〕梅仲协：《民法要义>，第四十二页。 将姓名权特别规定于总则者，其意或在于此。

〔1〕




依史尚宽先生的见解，人格遭受损害时，关于财产上 之损害，被害人得依第一八四条规定请求赔偿，至于非财 产损害赔偿，则仅于有特别规定时，始得请求赔偿（第十 九条、第一九四条、第一九五条、第九七九条、第九九九 条第二项、第一〇五六条第二项）

[5


 关于姓名权之损害赔 偿，因设有规定，只须客观的为违法及受有损害，其主观 是否出于故意或过失，在所不问。

(2〕




依洪逊欣先生的见解，第十八条第二项所称之特别规 定，计有第十九条、第一八四条、第一九二条至第一九五 条、第九七九条、第九九九条、第一〇五六条，故对重要 人格上利益之保护，似无所欠缺。又洪先生一方面认为， 第十八条第二项所定损害赔偿或慰抚金请求权，原属侵权 行为法之问题，故须具备故意或过失及其他侵权行为之要 件，始能发生，但他方面则认为：姓名权受侵害者，其被 害人不论加害人有无故意或过失，均得请求除去其侵害， 并得请求损害赔偿，盖民法甚重视人之姓名权，命令姓名 权之侵害人，负担无过失损害赔偿之责任。

〔3〕




依郑玉波先生的见解，第十八条第二项所称“损害赔 偿”，系指对于财产的损害之赔偿面言；所称“慰抚金” 系指对于精神的损害之赔偿面言。郏玉波先生认为依特别 规定得请求损害赔偿或慰抚金者有第十九条、第一九二条

CU王伯琦： <民法总则>，第五十八页； <民法债编总论》，第七十三页。 〔2 ]史尚宽：《民法总论>,第一一0页

0


 〔3 )洪逊欣： <民法总则>，第一0二页。
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至第一九五条、第九七九条、第九九九条、第一〇五六 条。至于姓名权受侵害时不得请求慰抚金，仅得请求损害 赔偿，且不以侵害人有故意或过失为必要。

〔1)




(二）实条

关于人格权之判决，多属于非财产损害赔偿之问题。 依一九六一年台上字第一一一四号判例的见解：“受精神 之损害，得请求赔偿者，皆有特别规定，如第十八条、第 十九条、第一九四条、第一九五条、第九七九条、第九九 九条等是，未成年于女被人诱奸，其父母除能证明因此受 有实质损害，可依第二一六条，请求赔偿外，其以监督权 被侵害为词，请求给付慰抚金，于法究非有据。”

在此判决中，应特别提出的是，承认姓名权受侵害时， 亦得请求慰抚金。然而，在解释上最令人感到兴趣的，则 为“最高法院”，除上述特别规定外，尚承认在以下三种 情形，被害人亦有慰抚金之请隶权：

其一，诈骗离婚判决：上诉人明知被上诉人之所在， 竟主使被上诉人之夫甲以生死不明已逾三年为原因，诉情 离婚，并利用公示送迖之方法，使被上诉人无法防御因而 取得离婚之判决，致被上诉人受有精神上之损害，对于被 上诉人自应负赔偿责任（一九四0年上字第七四〇号判 例）。

其二，容留有夫之妇与人通奸：本件上诉人系在花莲

〔1〕郑玉波：《民法总则》，第九十九页。 市开设满春园妓女户，曾于一九六〇年五月十五日，留被 上诉人等之妻陈吴玉娇、陈林美秀、陈林雪月与人奸淫， 翌日即经被上诉人等赶至，由管区派出所派警前往带回， 并经“刑事法院”判处上诉人对于军人之妻竟图营利，容 留良家洎人与他人奸淫罪刑确定在案，均为不争之事实， 被上诉人本于第一八四条之规定，而为上诉人应赔偿相当 金额之请求。上诉人虽以其不知陈吴玉娇等系有配偶之军 眷，及被上诉人等亦非被害人为抗辩。第按容留有夫之洎 与人奸淫，依社会一般观念，既不得谓非有以违背善良风 俗之方法加损害于人之故意，而被上诉人等均为现役军 人，则其因此受有非财产上之损害，自非不得依据第一八 四条第一项，请求赔偿（一九六三年台上字第二二五号判 例）。

其三，干扰婚姻关系：在实务上最为重要的_，是配偶 之一方与第三人通奸时，遭受侵害之他方配偶得否向通奸 人（尤其是第三人）请求非财产损害赔偿之问题。法院自 始即采肯定说，并著有甚多判决及决议：© —九五二年四 月十四日民刑庭总会决议：“乙与甲之妻通奸，非侵害甲 之名誉权。” © —九五二年台上字第二七八号判例谓：“与 有夫之妇通奸者，苟其夫由此受有财产或非财产之损害， 依第一八四条第一项后段，自仍得请求赔偿。” O—九五 五年六月七日民刑庭总会决议认为上述决议案及判例并无 抵触，妻与人通奸，并无损害夫之名誉权。© —九六六年 三月二十八日民刑庭总会决议：“甲与乙之妻通奸，究系 侵害夫之何种权利？乙能否请求精神慰藉金？ 一九五二年 台上字第二七八号判例，于此情形，认夫对于非财产上之 损害，亦得请求赔偿，但仅说明系适用第一八四条第一项 后段，而未及于同法第一九五条；一九六五年台上字第二 八八三号判决，认为人之家室有不受侵害之自由，明知有 夫之妇而与之通奸，并不构成侵害夫之亲属权或名誉权， 但是否侵害其自由权，非无审究之余地。决议：仍维持以 往一九五二年四月十四日民刑庭总会之议决案。” © —九 七一年台上字第八十六号判决：“按侵权行为，系指违法 以及不当加损害于他人之行为，至于所侵害者，系何权 利，则非所问。又夫妻互负诚实之义务，夫妻之任何一方 与人通奸，其法律上之效果，均属相同，要不因社会观念 不同而有差别。” © —九七一年台上字第四九八号判决： “按婚姻系以夫妻之共同生活为其目的，配偶应互相协力 保持其共同生活之圆满及幸福，而夫妻互守诚实，系为确 保其共同生活之圆满安全及幸福之必要条件，故应解为配 偶因婚姻契约而互负诚实之义务（即贞操义务），如果配 偶之一方为不诚实之行动，破坏共同生活之平和安定及幸 福者，则为违背婚姻契约之义务，而侵害他人之权利，易 言之，妇而对夫有守贞之义务，即夫对妇亦然，上诉人上 开行为，既巳违背婚姻义务，侵害被上诉人之权利，其为 权利被侵害之救济，依第一八四条第一项后段规定，仍得 请求相当之慰抚金厂



三、四项问题



综据所述，关于人格权保护及非财产损害赔偿，具有

甚多疑义问题，归纳言之，可有四项：

(1)第十八条所称损害赔偿或慰抚金在概念上如何区 别？又第十八条所称之损害赔偿与第一八四条及其他条文 所称损害赔偿之意义是否相同？

(2)第十八条所称依法律特别规定得请求损害赔偿， 究指何者而言？第一八四条所称权利是否包括人格权在

(3)人格权遭受损害时，得请求慰抚金者，除第一九 四条、第一九五条、第九七九条、第九九九条、第一〇五 六条外，是否尚包括第十九条所规定姓名权受侵害之情 形？因他人干扰婚姻关系受侵害时，得请求慰抚金之法律 上依据何在？

(4)第十九条对姓名权特设规定，有何特别用意？损. 害赔偿之成立，是否不以加害人之故意或过失为必要？



四、研究目的



现行民法对人格权设有详细之规定，其所以仍然滋生 疑义之原因有二： 一为立法技术未臻严密，现行规定基本 上采自德国、瑞士两国，而两国规定内容互有出人，民法 制定之际，疏于究明，致发生不协调之现象；二为以判决 促进进步的方法与界限。鉴于人格权保护在现代社会的重 要性，本文拟先介绍德国、瑞士两国之法制，藉用比较法 的研究，阐明现行法解释适用之疑义，并以此为基础，提

出若干之建议，作为修改之参考。

[1)






二、比较法上之观察



一、徳国法⑴

(一）现行规定

于一八九六年制定，一九00年施行的德国民法，因 受当时法学思潮的影响，尚未承认一般人格权，仅就个别 特定人格利益，设有保护规定，其基本条文有三：0第十 二条规定：姓名权人于其使用姓名之权利，遭受他人之争 执，或因他人之无权使用同一姓名，致其利益受损害时, 得请求他人除去其侵害。侵害有继续之虞者，得提起不作 为之诉。©第八二三条规定：因故意或过失，不法侵害他 人之生命、身体、健康、自由、所有权或其他权利者，对 于该他人，负赔偿因此所生损害之义务^违反以保护他人 为目的之法律者，亦负同一之义务。依法律之内容，纵无 过咎亦能违反该法律者，仅于有过咎时，始负赔偿义务。

〔1}关于比较法在法律解释学上及立法政策上之功能，参阅Kflm

^


 dZv«ifi
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 ^HeinKiaz, Emfbbrung in die RechtevergUichung

1


 Bd. 1» 1971, S. 12f.

(21关于银国法上人格权之一般问题，施启扬：“从特别人格权到一般人格权' <台大法学论 丛》，第四卷，第一期，第一三三页（一九七四年十月），论述甚详，可供参考。德文资料 请参阅 Esaer, Schuldr6chi T^ 1969, S. 401； Larenx

1


 Sd^uJdbccht II

7


 1965，S. 4Hf

+


 ; Hub-man* Das E^rafinUchkeitsrccht

1


 1967; van Caanmerer

t


 Der privatrediUidie Persesdichteitssdrufz nach deutschem Aocht

1


 in； Feschrift ftJt v. Hippd

t


 1967，S. 27-

珍第八二五条规定：以诈术、胁迫、或因滥用权力关系， 使妇女应允为婚姻外之同居者，对于妇女因此所生之损 害，负赔偿义务。德国民法第八二三条第一项所称之其他 权利（SomtigesRecht)，在第二次大战前，判例学说多认为 并不包括人格权在内，因此，名誉权受侵害时，仅能依德 国民法第八二六条规定（相当于第一八四条第一项后段） 受到保护。

[1〕




三条规定得请求损害赔偿。所谓损害，系兼指财产上损害 及非财产上损害（精神上损害）而言。任何损害均以回复 原状为原则。若损害不能回复原状，或回复原状显有困难 时，财产上之损害应以金钱赔偿（参阅德国民法第二四九 条以下规定）；但关于非财产上损害，德国民法第二五三 条规定：“以法律有特别规定为限，得请求以金钱赔偿”； 所谓特别规定指：©第八四七条规定：“在侵害身体或健 康，或侵夺自由之情形，被害人对非财产上之损害，亦得 请求赔偿相当之金额。此项请求权不得让与或继承，但巳 依契约承诺或巳起诉者，不在此限。对于担女犯违背伦理 之重罪或轻罪，或因诈术、胁迫、或滥用从属关系，使其 应允为婚姻外之同居者，诙泪女亦有同一之请求权。” © 第一三00条规定：“品行端正之女方婚约当事人，经与 他方同居而具备第一二九八条或第一二九九条之要件者，

t 1〕关于德国民法第八二三条所称"其他权利”之解释适用，参阅？3^取，ZurCtapnatitdBS Scmstigen Rechts gBcn&^§ S23 Abg. I. BGB

7


 AcP 160, 273,

亦得就非财产上之损害，请求相当之金钱赔偿。前项请求 权不得让与或继承，但已依契约承诺或已起诉者，不在此 限

。


 ”

(二）学说与判例之发展

德国民法关于人格权之保护，未设一般规定，在第二 次大战以前，虽有学者加以批评，但通说强调实体法之规 定，应予尊重，不宜轻易变更。第二次大战之后，学者一 致强调应加强人格权之保护，究其原因，计有三点：0战 后人口集中，交通便捷，大众传播普遍而深人，以及新工 艺器材，如窃听器、远距离照相机及录音机之发明，人格 随时有遭受侵害之虞，其情形之严重，诚非民法制定时所 能预见。0纳粹专政，滥用国家权力，侵害个人自由，唤 起个人对人格之自觉以及社会对个人人格之重视。0波昂 基本法（宪法）规定人之尊严不得侵犯；尊重并保护人之 尊严，系所有国家权力（机关）之义务（第一条第一项）； 在不侵害他人权利及违反宪法秩序或公序良俗规定范围 内，任何人均有自由发展其人格之权利（第二条第一项）。

在这种时代思潮之下，德国学者一方而积极从事关于 人格权之研究，他方面并检讨如何在解释适用现行法及在 立法修正方而，加强对人格权的保护。有的学者认为德国 民法第八二三条第一项所称之“其他权利”应扩张解释， 包括一般人格权在内；有的学者认为德国民法第二五三条 之规定，违反波昂基本法保护人格之价值体系，应属无 效。

〔1〕


 值得注意的是，德国法学家会议（DerDeutscheJuris-tentag)对加强人格保护之研究甚为重视，并著有卓著贡 献。第四十二届德国法学家会议（一九五七年）曾建议制 定特别法以保护人格权，并主张以支付金钱的方式来填补 对人格权侵害所生之精神上损害。第四十五届法学家会议 (一九六四年）曾就“对非财产损害之金钱赔偿义务，应 否新设规定？” (En^>fiehlt sich eine Neuregelung der Vexpfliciitung zum Geldersatz fur UnmaterieHen Schaden),作深人广泛之研究， 由8

0


 ^大学教授11_紐必提出专题研究损告，

[


 ”在详细讨 论后，并作成加强入格权保护之具体建议。

〔3〕




应特别注意的是，德国联邦法院为加强人格权之保护， 著有甚多重要判决，

[4


 〕兹仅选择二个较为有名者加以说 明：©骑士案件（HerremeiterUrteil):有某骑士因其照片被 滥用为增强性能力药物之广告，乃以名誉遭受损害为理 由，请求非财产损害赔偿^德国联邦法院依据波昂基本法 第一条及第二条规定之价值判断，类推适用民法第八四七 条关于侵害自由权之规定，判给被害入一万马克，作为精 神上之损害赔偿。〔

5


 〕0人参案件（GinsenUrteU):某大学国

[1 ]关于此项问题在学说上之不同见解，请参阅&<^&^，&S23Bem. 55-67.

[2〕H. 5^教搜专题研究报告之要点，参阅施启扬：前揭文，第一三四页。

〔3]参阅乂6^»»]^0^如45(^18(^1^^£^啤，Bond I. Teil C

f


 S. 127.

{ 4 ] BGHZ 13, 334(公布信件，变更其内容）；BOE 15, 249(公布他人日记<^»^见3^); BGHZ 20, 345 (为背业目的公布他人肖像）；BGHZ34, 72 (公开他人病历）！ BGHZ27, 284 (秘密录制他人谈话)；BGHZ30, 7 (为广告目的擅自使用知名艺术家之姓名）。此外，请 再参阅第四十二页注2所引资料>

〔S] BGttZ26, m (一九五八年三月十四日判决)-

际法及教会法教授8，曾经在一篇学术性文章中被误称为 欧洲研究韩国人参之权威。某制造含有人参增强性能力药 物之药厂，在其广告中引述8教授的学术权威。8教授认 为此项广告影响其在学术上之地位，受有损害。德国联邦 法院在本案不再类推适用第八四七条规定，而是直接引用 波昂基本法第一条及第二条规定，认为药厂侵害8教授之 一般人格权，应负损害赔偿责任。关于非财产损害之金钱 赔偿，则提出二项标准即：其一，其他方式之补偿不适当 或不充分：^其二，侵害人须有重大过失或客观上对被害人 有较大的人格侵害。

（1〕




德国联邦法院以波昂基本法第一条及第二条规定为依 据，建立一般人格权的观念，扩大非财产损害金钱赔偿的 范围，虽然受到普遍的赞扬，但在法学方法论上，却遭受 到严厉的推评；学者有认为联邦法院超越了法院创造法律 的权限；有认为如此自由解释法律，对法律的安定性，殊 有影响；有认为波昂基本法第一条及第二条系公法的规 定，不具有私法的性质，不能直接创设人民的权利义务关 系。反对者虽众，其中且不乏权威教授，

[2〕


 但人格权保护 之加强，既为社会所需要，并为一般人民法律意识所支 持，因此并未丝毫影响联邦法院以判决活动，强化保护人 格权的决心。

[1〕％取35，363 (〜九六一年九月十九日判决）.

〔2〕Larenz, Das allgmeine P^snLchkeitarecht im Recht der uner]aubten Handimgen

1


 NJW 1955, 521 ■

二、瑞士法⑴

(一）概说

瑞士法对人格权的保护，在近代诸大法典中最称完备。 依瑞士民法第二十八条规定，人格关系受不当之侵害者， 得诉求法院除去其侵害（第一项）；关于损害赔偿 (Schadensersatz )或给付慰抚金（Leistung emer Geldsumme aLs Genugtung)仅于法律就其事件有规定时，始得以诉提起之。

为理解瑞士民法关于人格权的保护，必须辨明 Schadensersatz及Genugtung此两项基本概念：Schaden系指财 产上减提（VermQgensmindenmg)，因此所谓 Schadenseraatz (损 害赔偿）系专指财产上损害之赔偿而言，其方式有回复原 状及金钱赔偿两种；仏郎_是专指对非财产上损害之慰 抚而言，或为金钱之给付（LeistungeinerGeMsumme)(慰抚 金），或为其他方式，例如法院判决之公布。

[2)




(二）损害赔偿请求权

依瑞士民法第二十八条第二项规定，关于财产上损害 之赔偿，以法律有特别规定者为限，其在瑞士民法上所规 定之主要情形计有：0侵害姓名权：因他人盗用姓名，致 受损害者，得诉求法院禁止其盗用，于有过失时，得请求

〔1〕P- Tunr Das Schweiaerisch# ZivilgesetzLuch

T


 l96S, S. 74f.; Oftipger, Schweiaemches HaftpAichtrecht, 1969* S, 40f-; Frank^ Der Sdmtz der Psstolichkeit in der Zivibeditwf<dnupg der ScKweiz^ AeP 172 , 57.

[2 J Oftinger, oa0. 

t


 S, 40.

损害赔偿（第二十九条第二项）。©违反婚约：婚约当事 人无重大事由，违反婚约，或因可归责于自己之事由，致 自己或他方废止婚约者，对于该他方或其父母，或代替父 母地位而为行为之第三人，因期望结婚，在善良信任中所 为之准备，应给付相当之赔偿（第九十二条）。©离婚: 因离婚致无过失之配偶，其财产权或期待权受损害者，有 过失之配偶应予以相当之赔偿（第一五一条第一项）。O 确认生父之诉：其诉讼有理由者，法院应命为下列损害赔 偿：生产费用；生产前后各四周以上之扶养费；因受胎或 生产所必需之其他费用。

应特别注意的，是瑞士债务法对人格权之保护，亦设 有规定，依第四十一条规定：“因故意或过失不法侵害他 人者，应负损害赔偿义务，故意以违背善良风俗之方法， 加损害于他人者，亦同^’又第四十九条第一项规定：“因 过失侵害他人人格关系，应负损害赔偿责任。”在此两种 概括规定之下，瑞士民法第二十八条第二项所设之限制， 实际上已失其意义，申言之，即人格权遭受侵害时，就所 生财产损害原则上巳均得请求赔偿矣！

(三）慰抚金请求权

瑞士民法制定时，虽希望广泛承认慰抚金请求权，以 加强人格权保护，但却顾虑到二方面不同之意见：一是报 纸深恐损导自由受到限制，增加讼累；二是德国学者警 告，以金钱赔偿精神上损害，将使人格价值商业化。因此 立法者乃规定于法律特定之情形，始得请求慰抚金：©姓 名权受侵害（第二十九条）。@违反婚约（第九十三条）。 0离婚（第一五一条）。©确认生父之诉有理由（第三一 八条）。此外，依瑞士债务法第四十七条规定：“对于致死 或伤害，法院得斟酌特殊情事，许给被害人或死者之遗 族，以相当金额之赔偿。”然而最重要者，是瑞士债务法 第四十九条第二项规定：“人格关系受侵害时，以其侵害 情节及加害人过失重大者为限，得请求慰抚金。”由是可 知，人格权受侵害时，除法定情形外，原则上亦均得请求 慰抚金，如瑞士最离法院认为，因他人干扰婚姻关系 (Ehestfirung)而遭受损害者，得以人格权受侵害为理由，请 求慰抚金。

〔1〕






三、解释适用疑义之澄清



一、现行法规定之法源

基于比较法的研究，可知理行民法关于人格权之规定， 是兼采德国、瑞士两国制度，兹为帮助理解理行规定之特 色及其在解释适用上困难之所在，特就主要条文加以比较 对照如下：

¢1)第十八条系瑞士民法第二十八条之迻译，文义完 金相同。

(1 ] P. Tuor

f


 aaO. S, 82.

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

释上却无法使其完全调和。



三、侵害人格权与财产上损害赔偿



台湾通说认为，第一八四条系第十八条所称之特别规 定；第一八四条所称之权利，又系包括人格权在内，而所 谓损害赔偿又系指财产上及非财产上之赔偿。因此侵害他 人人格权时，对牝二种损害皆应赔偿。换言之，即皆应回 复原状；财产上之损害不能回复原状，或回复原状显有重 大困难者，应以金钱赔偿（第二一五条），固无疑义，但 关于非财产损害，则仅能于法律有特别规定者，始得请求 金钱赔偿。民法对此虽未如德国民法第二五三条设有明 文，但基于第十八条第二项及第一九五条等规定，应采如 此解释，实无疑义，判例学说亦同此见解。
 


2



 兹就上述， 图示如次。



四、侵害人格权与慰抚金



人格权受侵害时，关于非财产损害，依法律规定，得 请求慰抚金者有：0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 当金额（第一九四条）。0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（第一九五条>。©当事人之一方因结婚无效 或被撤销而受之非财产之损害，受害人亦得请求赔偿相当 之金额，但以受害人无过失者为限（第九九九条第二项）。 0夫妻之一方因离婚而受损害者，虽非财产上之损害，受 害人亦得请求赔偿相当金额，但以受害人无过失者为限。 除上述法定情形外，“最离法院”尚认为姓名权受侵害时， 亦得请求慰抚金^然而第十九条仅言损害赔偿，并未提及 慰抚金，就文义而言，应不包括慰抚金在内，若为肯定， 则属违法问题。

,财产损害{回复原状_ ^厂顶酋1金钱賠偿（例外>

财产权





回复原状

[非财产损害|





在现行法上不能请求金钱赔偿

侵权行为

狀$_隶1回复原状 财产损害^金娜偿

回复原状

人格权





以有特别规定者为限得请求金钱賠偿

非财产损害





(慰抚金）

应特别讨论的，是在干扰婚姻关系之情形，被害人就 非财产损害得否请求慰抚金之问题。此在“现行法”上并 无明文规定，但“最高法院”自始即采肯定说，二十余年 一直在寻找一个适当的基础，先则否认系侵害配偶之名誉 权，仅认为系故意以违背善良风俗之方法，加损害于他 人；继则认为侵害被害人之自由权；最近认为系侵害夫妻 圆满共同生活之权利，并有认为系名誉权受侵害之倾向。 在干扰婚姻关系之情形，被害之一方配偶既应予保护，在 法律适用上认为系侵害人格权，尤其是名誉权。“最高法

院”判决之最近发展方向，实值赞同。盖在婚姻关系中夫 妻双方以其全人格组织家庭，共同生活，实在含有浓厚的 人格因素，当他人与一方配偶通奸，受害之一方配偶感到 愤怒、沮丧、羞愧，受人讥笑或鄙视，应认为其人格，尤 其是名誉，遭受侵害。关于此点另有专文讨论，兹不重 盤⑴

JfK o

五、姓名权侵害与无过失责任

第十九条规定，姓名权受侵害时，得请求法院除去其 侵害，并得请求损害赔偿。关于本条甚有争论，除就非财 产赔偿得否请求慰抚全外，最值注意的是，甚多学者主张 对于姓名权成立侵权行为而发生之损害赔偿，不以侵害人 有故意或过失为要件^>至其理由，有谓民法既不明定以故 意或过失为要件，故应如此解释；有谓鉴于近来民法原则 有由过失责任转向无过失责任之趋势，关于姓名权之侵 害，应不以故意过失为必要。

此项见解殊难赞同，其理由有三：0以本条法文来列 人故意过失为损害赔偿责任之要件，即认为侵害姓名权之 侵权行为系无过失责任，纯采反面推论，欠缺说服力。® 过失责任主义，系侵权行为法之基本原则，现行民法虽设 有过失推定或衡平责任（第一八七条及第一八八条），以

〔1〕梱文：“干扰婚姻关系之侵权责任' 载于本书，另请参阅陈计男：“人格权之损害赔偿案 例研究"，<法令月刊》，第二十五卷，第三期，第一页（一九七西年三月）；孙森染：“民 _例研究三则'《法令月刊>,第二卷，第四期，第十二页（一九七四年四月）；林荣 耀：“通奸事件的非时产上损害赔偿”，<军法专刊>，第二十卷，第八期，第六页（一九七 四年八月）。

济过失责任之不足，但未设无过失责任之特例。生命、身 体、自由、健康与名誉等人格法益远较姓名权为重要，但 均以故意过失为侵权责任成立之要件，独以侵害姓名权为 无过失责任，价值判断，显失平衡。©再就比较法而言， 第十九条规定系仿自瑞典民法第二十九条，而依该规定， 侵害姓名权侵权行为之成立，应以故意过失为要件。综上 所述，本文认为关于人格权侵害除去或防止请求权，虽不 以加害人之故意过失为要件，但关于损害赔偿，无论从现 行法之基本原则，法律价值判断之平衡以及法律之比较， 均难认定侵害姓名权之损害赔偿系采无过失责任。



四、改进建议





一、立法技术之改进



现行民法关于保护人格权规定之改进，得釆二种方式： 一是立法技术之改进，一是人格权保护内容之加强。所谓 立法技术之改进，系以现行规定为基础，仅作技术上之调 整或变动，而未涉及其实质内容。为此，谨提出三项建 议：

(一)第一项建议

删除第十八条第二项所规定之损害赔偿，而将该项改 为：“人格权受侵害时，以法律有特别规定者为限，得请

求慰抚金。”理由：第十八条第二项所称之损害赔偿，系 瑞士民法第二十九条义化如㈣^^之迻译，专指财产上损 害赔偿而言^第一八四条所称之“权利”包括人格权在 内，因此人格权受侵害时，其财产上之损害，在“现行 法”上均得请求赔偿。第十八条第二项以法律有特别规定 得请求损害赔偿，已失其意义，为避免无谓之争议，宜予 删除。

(二）第二项建议

第十八条第二项所称慰抚金与第一九四条等规定所称 “虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。” 二项概 念，应加以统一。理由：慰抚金一语系瑞士民法之用语， 而“对非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额”系德 国民法之用语，为避免因用语歧异，产生疑义，此二项概 念应予统一化。慰抚金已成为习用之名词，似较可采。

〈三）第三项建议

第十九条规定应予删除。理由：在未承认一般人格权 之立法例下，对姓名权另设规定，固有必要，如德国民法 是；瑞士民法虽承认一般人格权，但关于慰抚金或损害赔 偿以有特别规定者为限，始得请求，对姓名权另设规定， 亦有理由。依第十九条规定，姓名权受侵害时，仅得请求_ 损害赔偿，而此项损害赔偿依第一八四条规定本得主张， 因此该条规定已成赘文，并容易引起误会，宜予删除。判 例及学说有认为姓名权受侵害时，得请求慰抚金，就第十

九条规定文义而言，似无依据，若有必要，则应在第一九 五条设其规定。



二、实体内容一慰抚金请求权之概括化



(一）利益价值判断

关于人格权受侵害时，设有三种救济方法，即：0得 请求法院除去其侵害。殄关于财产上损害，得请求赔偿, 以回复原状为原则，回复原状不能或显有困难者，得请求 金钱赔偿。0关于非财产上之损害，虽得请求回复原状, 但以法律有特别规定者为限（第一九四条、第一九五条、 第九七九条、第九九九条、第一0五六条），始得请求金 钱赔偿。实务上已有扩张适用的趋势，例如姓名权受侵害 或干扰婚姻关系，被害人均得请求慰抚金。因此关于人格 权的保护，所要特别考虑的是，关于非财产损害之金钱赔 偿，应否扩张适用于其他特殊人格法益，甚至创设一般概 括规定？

对此问题，牵涉到甚多复杂的利益价值及思想观念， 必须适当加以衡量，始能作明确的判断，其中最主要者， 有：©现行法规定之充足性^ 0人格之商业化。©请求权 之滥用。0金钱赔偿量定之困难。

〔1〕


 在对此四项因素加以 审慎考虑后，我们认为关于人格权受侵害时，就非财产损 害之金钱赔偿（慰抚金），实有扩大其适用范围之必要，

〔1〕参阅 ReferententwurF eine$ Gesetzes zui Andemng und E^ngonamg ac^aderta^so^echdicher Vcrschriften 1967 K , Bc^EUndung , S. 53f^

兹分别说明之。

(1)依现行规定，生命、自由、健康、身体、名誉等 人格法益受侵害时，均得请求慰抚金，虽称周到，但其他 重要人格利益，例如秘私权并未包括在内，似嫌不足，例 如擅自录制他人房事活动，_被害人在现行法上，似无请求 慰抚金之依据。

(2)人格权受侵害时，若概括准许以金钱赔偿，人格 将成为商业化，不免降低人格价值，有损人格价值及人格 尊严，此为德国民法起草人反对扩张承认慰抚金请求权之 主要现由之一。然而，由于社会变迁，思想观念已有改 变，在一切价值或精神活动多得以金钱衡量之今日，金钱 赔偿非但不足减据人格价值，反而可以提高其被尊敬性， 何况民法巳广泛承认慰抚金请求权，未尝闻人格价值因此 受有影响。

¢3)关于慰抚金之请求，若案概括规定，是否会引起 滥诉，增加当事人因扰，并加重法院负担，虽值顾虑，但 此端视一般诉讼风气及法院态度而定，慰抚金请求权之扩 张，并非当然即会严生滥诉之结果。

(4)关于慰抚金之金额，应由法院斟酌情形加以决定 (—九三0年上字第一六一三号）。所应斟酌之情形，包括 双方身价资力与加害程度等（一九六二年台上字第二二三 号）。诚然，此项判断含有若干程度的主现因素，并无绝 对的客观性，但法官自由衡量权能的扩大，是现代法的特 色，实为适应复杂多端的社会生活所必要^

(二）立法趋势

再就立法例而言，扩大慰抚金请求权，实为近代法律 的发展趋势，此在德国特为显著。德国民法对人格权受侵 害时，得请求损害赔偿，尤其是慰抚金，限制甚严，战后 判例承认了一般人格权，但不免导致法律适用之不安性， 因此学者力倡应采概括方式，加强人格权的保护。为此， 德国联邦司法部乃接受一九五七年法学家会议之建议，于 一九五八年起草“民法上保护人格及名誉规定修正草案” (Entwiirf eines Gesetzes zur Neuordrumg des zivibechdichen PersonBchkeits - und Ehrenschutzes 1958 )。~

1


 九六七年司法行政 部于“损害赔偿规定修正补充草案”（Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung und E^nzung schadensersatzrechUicher Vorschriften 1967),决定修正德国民法第八二二条为：“因 故意或过失不法侵害他人生命、身体、健康、自由、名 誉，或以其他方法伤害他人之人格法益者，就所生之损 害，应负赔偿责任。”并同时将第八四七条修正为：“I. 人格权受侵害者，关于非财产上损害，得请求以相当的金 钱，赔偿其所受的损害；但依第二四九条规定之回复原状 为可能而且充分，或对受害人已以金钱以外的方法为补偿 者，不适用之；轻微的侵害，不予斟酌。赔偿的金额应依 其情况，特别应依侵害及过失的程度决定之。n.前项请 求权不得让与或继承，但巳依契约承诺或已起诉者，不在 此限。”此项修正建议，获得德国学术界及实务界的普遍

支持？〕

(三）修正内容

为加强人格权的保护，无论从利益价值衡量或从法律 发展趋势言，必须扩张对非财产损害之金钱赔偿〈慰抚 金）。申言之，在现行民法上，应放弃列举方式，改采概 括规定，至其内容，参照德国最新修正草案及瑞士民法 (尤其是债务法第四十九条）规定，应包括二项要点：O 人格权受侵害时，就非财产上损害，原则上均得请求慰抚 金。0为平衡当事人利益，避免因此加重加害人之负担， 凡侵害债形轻微，或非财产之损害得依回复原状或其他方 式补偿者，则不得请求慰抚金。

〔I J Esser

f


 Schuldrecht H, 1969, S. 401.
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I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

[1J同说，郑玉波： <民法总则），第九十九贸。




连带侵权债务人内部求偿关系 与过失相抵原则之适用





一、连带侵权责任之类型



在侵权行为法上，是以个人单独负责为原则，惟在特 殊情形，法律亦常规定，数人应就同一损害对被害人负全 部赔偿责任，学说上称为连带侵权责任，受害人得对连带 侵权债务人中之一人或数人或其全体，同时或先后请求全 部或一部之给付（第二七三条）。此项规定，对被害人甚 为有利，立法意旨在于保护被害人，甚为显然，不待详 论

。




连带侵权责任，在何种情形，始能成立，各个国家及 地区的法律规定不一D依照现行民法的规定，其主要类型 计有三种，即：0共同侵权行为人之连带侵权责任。@雇 用人与其受雇人之连带侵权责任。0法定代理人与无行为 能力人或限制行为能力人之连带侵权责任，兹分述如

次

。


 〔丨〕



—、共同侵权行为人之连带责任



第一八五条规定：“数人共同不法侵害他人之权利者， 连带负损害赔偿责任。不知其中孰为加害人者，亦同”； “造意人及帮助人视为共同行为人”。本条所规定的，计有 两种情形，其一为共同加害（包括造意及帮助），其二为 数人参与危险行为。兹再分别析述如后：

(一)共同加害

数人主观上有意思联络，共同协力，不法侵害他人权 利者，若各加害人皆具备侵权行为要件时，则应就因行为 分担所造成的损害，负连带赔偿责任。例如甲乙丙三人约 定偷窃某富商，甲把风，乙窃取金银，而丙担任搬运工 作，则甲、乙、丙三人应就所生损害负全部责任。至造意 人及帮助人，或促使侵权行为发生，或供给工具及指导方 法，使侵权行为易于遂行，法律亦视为共同行为人，使负 连带责任，故在前述窃盗案例中，若丁为造意人，戊为帮 助人时，则该五人对所生的损害均应负连带赔偿责任。

兹应特别讨论的，是数加害人无意思联络，但其行为 在客观上造成同一损害的情形，例如在陋巷中，甲乙两人 驾车撞伤夜行老妪，或两家工厂分别排泄废水，二者汇流 至附近鱼他，造成损害。在此情形，各加害人对受害人应

[1〕以下关于三种连带侵权行为之叙述，旨在帮助理解本文所讨论之中心问题，故仅略述其概

如何负责，颇有疑义。学者有认为，在此种情形各加害人 仍应依第一八五条第一项前段规定负责，其所持理由，是 以为该条所称之“共同”以行为共同为已足，不以意思联 络为必要。

〔1)


 惟本条所谓共同，应仅指有意思联络的情形 而言；同一权利，为数人所侵害而彼此间无意思联络时， 即不应依本条规定负责。〔

2


 〕盖就立法史言，本条规定系仿 自德国民法第八三〇条，“共同” 一语系德文仏^^^ ^^&!!的迻译，彼邦学说判例，咸以有意思联络为必要， 略无争论；

〔3〕


 再就实体内容言，法律所以令数人就因数行 为所生的损害，各负全部责任者，当系由于其有意思联络 之故，盖数人既同心协力，损害必较单一的行为为重，故 应使其负较重的责任。某人因其行为与他人的行为偶然竞 合，既令其就所生损害负全部赔偿责任，衡诸情理，堪称 苛严。

无意思联络的行为，互相作用导致同一损害，既非属 第一八五条所称的共同行为，则此种形态的侵权行为，在 现行民法上即乏直接依据，如何处理，颇费斟酌。按德国 民法第一草案第七一四条第二项对此种情形原设有明文， 规定：“多数人之行为导数损害，虽无意思联络，若各人 对损害所生之部分，无法确定者，负连带赔偿责任”。

〔4


 &^ —1所提出之民法草案，亦采同样现点，并有较详尽之说

Cl]胡长清； <民法债编总论》，第〜五四页以下；史尚宽： <债法总论》，第一六六页；何孝 元： <民法债编总论>，第九十页。

[2〕同说，載修瓒：《民法债编总论》，第二〇八页

；


 郑玉波：《民法债编总论>，第一六六页。

[3 }参阅1^\ Schuldreeht D，1969, S

r


 446f*; ^renz, SchuMrecht K 

T


 1968, S. 406f.

(4 J M^gdan^Gesanunte MaterieHen zum BGBffl,S.412f(MotiTe)l695f. , ll53f. (Roto4wJL?),

明，略谓：“数人无意图，纯因偶然共同作用，导致同一 损害结果时，若各人之加害部分得予确定时，则各人应仅 就其部分负责；至若个人加害部分无法确定时，则为保护 被害人，有特别使行为人负连带责任之必要，苟非如此， 数人行为数生损害，虽属无疑，但因未能证明各人加害之 范围，而难求偿，殊失事理之平'

(1〕


 今日德国通说亦采 同样观点。

(2]




在民法上的解释，亦应认为同一权益为数人所侵害， 而各加害人无意思联络时，原则上，各加害人仅就其所加 的损害部分分别负责，实例亦采相同观点。

[3〕


 在前述车祸 之例，苟可确定，甲所损害者系老妪之眼部，而乙所伤害 者为其脚部；或在工厂废水之例，如能依科学方法确定各 家工厂废水所致损害之部分时，则应仅就其加害部分负 责。至若各加害人损害部分不能确定时，则责任问题如何 解决不外三种途径：0被害人既不能证明各人之加害部 分，故不能请求赔偿。©使数加害人负连带赔偿责任。@ 令诸加害人平均分担赔偿责任。三者之中，第二种解决方 法对被害人较为有利，宜予采取。就现行法上之价值判断 而论，亦以此为是。盖依第一八五条第一项后段之规定， 数人参与危险行为，不知孰为加害人者，应负连带赔偿责 任，在上述情形，数人肇致损害并无疑问，仅其加害部

[1 ] v- KtibcJ，JEjrtwurf dnes bfl^rlichen Gesedtmches FVa das Deutsche Rach, Recbt der SchuMv^xbMtnLBde

r


 Bd. I，18S2, S- 50，Abschnitt【.Tit，2 Dl

1


 § IO

r


 S. Iff*

〔2〕参阅 Esaer, Sdnddrecht Q

t


 S. 447.

〔3〕一九三一年上字第一九六0号判决：“他人所有物而为数人各别所侵害，若各加害人无意 思上之联络，只能由加害人各就其所加害之部分分别负賠偿责任。”

分，无法确定而已，论其情况，尤较严重，自应使负连带 赔偿责任。

[1]


 由是可知，此种连带责任，系为补救举证困 难而设，与前述共同侵权之连带责任，其性质自有不同。

(二）多数人参与危险行为

第一八五条第一项前段规定：“数人共同不法侵害他人 之权利者，连带负损害赔偿责任”；后段规定：“不知其中 孰为加害人者亦同”。就本项前后二段之内容观之，其所 规定者，实为截然不同之二件事^前段所谓共同，以意思 联络为必要，已见前述，后段在体例上虽系承转前段而 来，但在解释上并不以数人间有意思联络为必要，盖数人 若有意思联络，则虽不知孰为加害人，仍应依前段规定负 责，故该条后段所规定者，当属另一种类型的侵权行为责 任，即学说所称的共同危险行为。

数人无意思联络肇致损害，不知其中孰为加害人，事 例甚多。例如某人经过某处为落石所击伤，虽可确定甲、 乙两人在山上开釆矿石，丢弃废石，惟不知为何人所击 中；又如两、丁两人偶在某地狩猎，彼此互不相识，突于 树林中见一狐狸，同时举枪射击，其中一弹误中树林后睡 卧体憩之人。在诸此情形，损害的发生，确由其中一人所 引起，究为何人，虽无法査知，但数人仍应负连带责任， 立法理由，显然在于保护彼害人，使不致因难以证明孰为

(l )郑玉波：前揭书，第一六七页认为，加害人能证明其加害部分者，应分别负责，若不能证 明其自己加害部分，则可适用后述之共同危险行为，使负连带责任，理由虽略有不同^结 论则无二致。

加害人，致不能求偿。诚然，在此种情形，对实际上未为 加害而未能为证明之人，难免过苛，但若不为赔偿，对被 害人，则绝对不利，权衡轻重，法律仍不能不令致人负连 带侵权责任。

（1〕




二、法定代理人与无行为能力或限制行为能力人连带 侵权责任

民法规定，未满七岁之未成年人及禁治产人为无行为 能力人，满七岁以上之未成年人为限制行为能力人（第十 三条）。法律为保护此等人的权益，以便将未发展其个性 及尽其在社会上的任务，特设法定代理制度，以补充其能 力。法定代理人对无行为能力人或限制行为能力人，有监 督其行为的义务，如因怠于监督，致无行为能力人或限制 行为能力人，不法侵害他人之权利时，法定代理人亦应负 责。至其负责之形态有二，一为单独责任，二为连带责 任<=无行为能力人或限制符为能力人若于行为时无识别能 力，不能认识其行为在法律上的意义时，其本身可不负责 任，仅由法定代理人负单独责任；反之，若无行为能力人 或限制行为能力人于行为时有识别能力时，则由法定代理 人与其负连带损害赔偿责任。

三、雇用人与受雇人之连带侵权责任

受雇人因执行职务不法侵害他人之权利时，依第一八

〔1]关于共同危险规定之立法理由及依据.学者甚有争论，请参阅0<™^，JZI%2, 148； 八条第一项规定，雇用人应与其负连带损害赔偿责任。受 雇人系行为人，就其行为所引起的损害，应该负责，自属 当然。至法律所以令受雇人負连带责任，系鉴于受雇人的 资力通常较为薄弱，向其请求，恐将有名无实；再者，雇 用人因使用他人扩张其活动，其责任亦应随之扩大，又其 对于受雇人未善尽选任监督义务，对损害的发生，亦与有 原因力。

现行民法上雇用人责任，系基于雇用人对受雇人选任 监督的过失，系采过失责任原则。惟为使受害人能多获赔 偿的机会，特设二项制度，即：0雇用人选任监督过失， 先由“法律”推定，但雇用人得反证推翻而免责。0雇用 人反证推翻其过失之推定后，法院尚可依被害人之声请， 斟酌雇用人与被害人之经济情况，令雇用人为一部或全部 之赔偿，学者称之为衡平责任。在此种情形，雇用人对于 受雇人因执行职务所加于他人之损害，仍应与受雇人负连 带损害赔偿责任，所不同者，受雇人应负全部赔偿责任， 而雇用人之赔偿数额则由法院斟酌决定。



二、内部求偿关系



—'现行规定

数人基于侵权行为，应对被害人之损害负全部赔偿责 任，其主要之三种形态，详如前述，论其性质，系属法定 连带债务。按连带债务具有双面关系，一为连带债务人对 其债权人的关系，在此关系中，债权人得对于连带债务人 中之一人或数人，或其全体，同时或先后，请求一部或全 部之赔偿。此种连带债务的性质，究为真正连带债务或不 真正连带债务，殊多争论，

£1)


 在此不拟详述。本文欲详为 检讨者，是连带债务人间相互的关系，即所谓内部求偿关 系O

依第二八〇条的规定，连带债务人间，除另有规定或 契约另有订定外，应平均分担其义务，依此规定，连带债 务人相互间的分担部分，原则上系属平均，但另有规定或 契约另有订定时，则依其规定或订定，兹据此项规定，就 前述三种连带责任之类型，分别述其内部求偿关系：

(1)在共同侵权行为，数行为人事先约定分担部分， 事所罕见。既未设特别规定，故原则上数人应平均分担义 务^或有认为，共同侵权行为人相互间无求偿关系，例如 甲、乙两人共同抢劫丙，甲于赔偿丙所受之损害后，不得 更向乙请求分担二分之一，其所持理由，是认为在此种情 形，甲必须主张自己的不法事实，而此实违反行使权利不 得主张自己不法事实的基本原则。

[2]


 此项问题，牵涉甚

{1)参阅刘得宽：“不真正连带愤务与共同侵权行为”，《台大法律学刊>,第四期，第四十六 面；&meccerua^Lehmmn, SchuIdrecht

1


 1958, S. 996.

(2]参阅一九六七年台上字第二二三二号：“为行使基于侵权行为之损害賠偉请求权，有主张 自已不法之情事时，例如拟用金钱力童使‘考试院’举行之考试发生不正确之结果而受他 人诈欺者，其为此不法目的所支出之金钱，则应类推适用第一八0条第四款之规定，认为 不得请求路偿/例例要旨>，上册，第六十五页^关于第一八〇第四款对侵权行为内部 求楼关系之适用，参阅马志锰：“不法原因之给付”，<台湾大学硕士论文>,一九六五年, 第一六六页，本论文内容，甚见丰富，颇多可供参考之处，惜未刊行。

广，在此不拟详论。本文系以共同侵权行为人间有求偿关 系为前提而立论。

(2)关于雇用人与受雇人间之内部求偿关系，第一八 八条第三项规定，雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之 受雇人有求偿权；换言之，即在雇用人与受雇人相互间， 无分担部分，应由受雇人负全部赔偿责任。此项规定理由 何在，学者见解不一，有谓苟非如此解释，则雇用人对外 既负连带责任，而对内又依连带债务办理，是不啻奖励受 雇人之为侵权行为；

[1]


 有谓受雇人既为侵权行为人，自不 能因雇用人之负代理责任，而自己免除责任。

2〕


 所以规定 在内部求偿关系，令受雇人负全部责任之理由，是由于其 行为直接肇致损害，对损害的发生，其原因力较重之故。

(3)应特别说明者，系法定代理人与未成年人间之内 部求偿关系0在此种情形，因禁止自己代理（第一〇六 条），故法定代理人与未成年人无法约定分担部分，其责 任究应如何分配，实有疑问。按德国民法第八四〇条规 定，在此种情形，应由无行为能力人或限制行为能力人单 独负责，盖亦以为其行为直接肇致损害，对于损害之发生 原因力较重，故应负全部责任，其法理与受雇人之应负全 责，殆属相当。民法仿德国民法例使直接从事行为之受雇 人于内部关系，负单独责任，但于无行为能力人或限制行 为能力人侵权行为的情形，则未设相当规定，立法意旨如

[i〕胡长清：前揭书，第一七四页。 (2]史尚宽：前揭书，第一八六页。

何，颇费猜测。或系以为事涉家庭关系，不宜明文规定， 藉免滋生困扰。然从法律适用观点以言，内部关系实不能 不予解决。对此问题，学者意见未趋一致：有认为第一八 七条既未如第一八八条第三项明定法定代理人有求偿权， 则法定代理人于赔偿后，即不得向未成年人求偿。

1]


 有认 为应依连带债务的观定解为彼此间有求偿权，

〔2〕


 然究为平 均负担，抑或准用第一八八条第三项的规定，则未见明确 说明，此为理行法解释上一项疑义，殊值注意。



二、分析检讨



综据上述，可知关于连带侵权债务人间的内部求偿关 系，就现行法上相关规定的文义观察之，颇不一致。有明 定应由受雇人负单独赔偿责任，在共同侵权行为则以各人 平均负担为原则，至法定代理人与无行为能力人或限制行 为能力人负连带责任的情形，应如何解决，学说不一，颇 难断言，法律状态，颇觉零乱，似欠缺一贯之准则，可资 遵循^再就实体内容加以审究，其价值判断是否合理，亦 颇有商榷余地，兹分就前述三种连带侵权责任类型说明 之：

(1)某工广广主，嘱其所雇佣的工人，处理废弹，对 处理方法，作有指示，惟未臻明确，所供给的工具，亦有 瑕疵，工人因疏于轻微注意，致废弹爆破，伤及行人。在

〔1 )胡长消：前揭书，第一六六页（注1)。

[2]胡长清：前揭书，第一六六页（注1);史尚宽：前揭书，第一七九页。 此种情形，雇用人对于监督具有过失，故应与受雇人负连 带损害赔偿责任，就内部关系言，依第一八八条第三项规 定，受雇人似应负全部赔偿责任。惟受雇人所担任的工 作，既具有危险性，其本身对损害的发生，仅具轻微过 失，雇用人关于工作实施的指示未臻详尽，所供给的工 具，又有瑕疵，对损害的发生，实与有原因，在此种情形 下，仍令受雇人承担全部责任，衡诸情理，实难谓当^

1]




(2)数人共同处理某事，因出于过失，致生损害，亦 能成立共同侵权行为，例如甲乙二人共抬重物登高，预见 坠落伤人之虞，但彼此询明均有不致坠落之自信，在此种 情形，因预见损害之发生，但确信其不发生，故为有认识 之过失。惟于搬行不久，坠落伤人时，甲、乙二人应成立 共同侵权行为

(2〕


 对损害的发生，甲乙之过失及原因力，轻 重虽有不同，但依通说仍应平均分担义务，其未能符合当 事人利益状态，至为明显。

(3)某六岁小孩素爱玩具，其监护人购电动玩具手枪 赠之。该手枪构造特殊，使用不易，法定代理人非仅未能 详细说明使用方法，对玩具的瑕疵，亦未告知或虽告知而 不明确，倘该孩童因过失致伤害在一起嬉戏的朋友，则无 论令该未成年人负单独责任，抑或不论其对损害发生原因 力或过失之轻重，使法定代理人与诙未成年人看作平均分

[1)郑玉波谓：“雇用人对于受雇人行使求偿权，亦应頋及雇用人与受雇人之实际楮况如何而 受限制，否则应认为求偿权之滥用或竟认为共同侵权行为而使雇用人亦有负担之部分” ( <民法偾编总论》第一八八页），是亦认为第一八八条第三项雇用人有求偿权之规定，非 尽妥善

3


 参阅日本《注释民法》（十九>，加藤一郎编集，昭和四十年，第二九7^页。

(2]郑玉波：《民法偾编总论》，第一六七页。

担责任，自非合理。



三、外国法之比较观察



—、概说

理行法关于连带侵权行为人内部求偿关系所设的规定， 失诸机械，径予适用，未能符合当事人利益状态及公平原 则，详如上述，故应在解释适用之范围内，设法予以补 充。于从事此项研究之前，宜先就有关法制略作比较观 察。其对于现行法之解释，裨益至巨，向为学说判例所共 认。某项问题应如何解决，国际上具有相同规定或共同趋 势时，则其所表现者，为共具的法律理念，于解释适用具 体规定之际，实有斟酌的必要。

[1〕




二、立法例及学说之比较

(一)瑞士法

瑞士债务法第五十条第一项规定，数人共同致生损害 者，不问其为造意人、行为人或帮助人，应对被害人负连 带责任^此项原则与“台湾现行民法”第一八五条第一项 前段及第二项之规定，基本上系属相同，无待详论。应注

〔1 )参阅 Rabd, Aiifgnhft und Notwendi^eit der RechtevCr^ekhung

r


 GeBamvneLte AufsfltK QI

4


 1967, "■*

意的是，依瑞士债务法第五十条第二项的规定，共同行为 人间是否有求偿权及其范围如何，由法院依裁量定之，法院 于决定数人责任范围时，依瑞士判例学说，主要应斟酌其对 损害发生过失的轻重及原因力的强弱。

〔1〕




(二）德国法

德国民法上连带侵权责任，与台湾现行民法规定同， 亦有三种基本类型，即：共同侵权行为人之连带侵权责 任，法定代理人与无行为能力或限制行为能力人之连带侵 权责任，雇用人与受雇人之连带侵权责任^就内部求偿关 系言，在共同侵权行为之情形，德国民法未设明文，原则 上应适用第四二六条规定，平均负担义务。在其他两种情 形，第八四0条规定，就内部关系言，分别由未成年人及 受雇人负赔偿责任。质言之，即法定代理人与雇用人于向 被害人赔偿后，得分别向未成年人及受雇人求偿，立法意 旨，是以未成年人或受雇人直接肇致损害，责任较重之 故。德国联邦法院认为现行德国民法上连带债务人内部求 偿规定，未尽合理，其中尤以受雇人应单独负责，最值商 榷，故自一九一0年以未，曾在多次判决中，

[2〕


 明白表 示，应类推适用德国民法第二五四条所规定过失相抵之原 则，学者对之多表赞同。

〔3


 ]—九六八年损害赔偿法草案，

C 1 ) Oser» Kommemtar zum Sdmizerischen Zhib

a


 ^cht W, 1934, § 50*

[2〕参阅RGZ75

1


 251 (256); BGHZ 17* 214; 160

t


 14S.

[3 J Efiser

t


 SduUdrecht D, 1969, S. 44^f. ； La^mz

f


 SckJdrecht U

j


 196S, S. 460f. ； Dahm, DeuischesRechU 1963* S. 52.

特将此项原则成文化，废除民法第八四〇条，更为如下规 定：“连带债务人就彼此之关系应平均负担义务，但依所 存在之法律关系及其他情况，应产生不同结果者，不在此 限，在损害赔偿义务之债形，准用第二五四条规定。”

〔1]




(三）英美法

在英美法上，数人应就同一损害负连带赔偿责任之情 形，计有三种：其一为合伙，即合伙人因执行一般业务致 加损害于他人时，应负连带赔偿责任；其二为代负责任 (Vicarious UabiUty )，即雇用人（Master)与受雇人（Servant) 应就受雇人于执行职务因不法行为而生之损害，负连带赔 偿责任；其三为共同侵权行为。

〔2〕




依普通法（Common Law )原则，被害人得任意向负连 带侵权责任中的任何人请求赔偿，而在连带侵权责任人之 间并不发生求偿关系，例如甲乙两人共同侵害某丙，应对 被害人负连带赔偿责任，甲于受丙追诉赔偿之后，不得更 向乙请求分担。此项规则，与普通法上甚多原则相同，如 何产生，难予稽考，惟自Merryweather v . Nixan —案之后， 已确立成为一项基本原则。学者对此批评甚烈，认为不合 公平原则，判例亦多方设法缓和其产酷性，逐渐创设例 外，其著者如人6£^»8<^11 Jarvis—案判称：若加害人系应他

[1 J 参阅 BegrtUviung des R^erentenenhnnfs e^nt& Gesetzes zur Andenu^g und E^ttnamg schadenser-5atocdU^cbGr Vmdmften 1967, S- 141 ff^

〔2 J 参阅 Fleming, Tte JLaw of Torts, 1964, pp. 686 - 93; fVosser, Casea and Materiak m T<wte* 1967

t


 pp. 325 - 332; Sdmmd

t


 LawdTorts, 1965, pp. 632-641.

人之请求从事某种工作，不知其系属不法行为者，于赔偿 后得向雇用人请求补偿。

【1]




普通法上连带侵权责任人间无分担义务的基本原则， 直至一九三五年，始为英国已婚妇女及侵权行为改正法 (Manied Women and Tortfeasors Act 1935 )所废止£?依该法第 六条规定，连带侵权责任人于向被害人赔偿之后，得向其 他连带债务人，请求分担。至其数额则由法院依合理公平 的原则裁量决定之，但应斟酌被求偿者对损害所负责任的 范围。

(2


 ]所谓对损害所负责任，指损害之发生所与过失的 轻重（Comparative fault)。

[ 3〕


 在美国已有若干州基于制定法 或判例采取此项责任分配原则。〔

4


 〕此外，澳州及加拿大 (魁北克除外），亦同采英国一九三五年改正法的规定。

(5〕






四、过失相抵原则之适用



—、决定求偿关系之标准

连带侵权责任人间应有求偿关系，彼此间应有分担部

(1 ]参阅如蝴，Vicarious LiabUity in the Law olTorts

1


 1967^ pp. 421-432. f 2〕flonin^ pp. 686 - 693; Pabner y

t


 Wjck〔 1894〕A^ C. 318； N. C- B. v. 

j


 Hidtreon 〔1959〕，S. C, 353j Barev. M^on〔1960] S. R. (N. S. W) 474

t


 476.

〔3 J fleming> p

+


 691 +

〔斗]参阅冲^«蝴咖^^¥6^1/^細1^, V^. 60, No. 5，l%7, pp. 767-71; Ph>a&er, Casea and Material, pp. 328-30,对此有洋细之分析

+


 并参阅 Unifomi Ckmtrihrt(<Hi Ammg T0rfe330ra Act 1955,第二条规定。

〔5]参阅打《«1(^ p, 688及注40所引之资料文献。

分，系属事物当然之理，此可由英国终于废弃^^¥—打 v. M^an—案所采原则概见之。损害归由何人负担，任凭 受害人决定，亦违背情理，不足采取。至于分担部分如何 决定，有两个观点，可资采择，其一为对损害发生与有过 失的轻重，其二为负担能力。英美学者有主张应采取能力 负担原则，其所持理由，系认为为使拥有资产者负担赔偿 并不苛酷，或虽一时负担，然由于其在经济上处于优越地 位，终得藉保险或商品价格方式，将之分散于社会，从而 强调英美普通法上的原则，不宜轻易废弃。盖在通常情 形，受害人多向较有资力者请$赔偿；若承认求偿制度， 则保险公司于赔偿之后，将可代位向其他经济力量较为薄 弱之人求偿，能力分担损害的原则，将不克实观。

〔1〕




能力负担的理论，含有若干真理，虽不容否认，惟台 湾现行法制所用以决定个人损害赔偿责任者，非资产之有 无或多寡，而系其行为的可非难性。德、瑞、英、美、澳 诸国于决定连带侵权责任人相互间的责任分配时，亦均以 过失轻重为衡量的标准，此可谓法制的共同越势。



二、第二一七条规定之基本原则



依对损害发生与有过失的轻重，决定连带侵权资任人 间内部资任的分担，既为基本原则，论其实质内容，又符

11)耶鲁大学』—教授与维基尼亚大学&_教授，曾对此问題从事激烈之争讼。“教 授反对在连带债权行为之间有内部求偿关系，0^氏则赞同之，详细谓参阅，j_, Contribution Amopg Joint Ttwtfeasor?, A P^natic Critidan，54 Harv. L. Kev，H56; Gregory, Ckmtribution Aon^g Joint Tortfeasors： A Defence+ 54 Harr. L

+


 Rev, 1170;此外并请参阅0&^-

合公平之理念及当事人之利益状态，在台湾亦应采之，适 用第二」七条规定之基本原则。

[1〕




第二一七条第一项规定：“损害之发生或扩大，被害人 与有过失者，法院得减轻赔偿金额或免除之' 就文义而 言，本条虽仅系规律加害人与被害人间的损害赔偿范围， 惟深究其内容，实含有一项基本原则，即：数人对损害的 发生皆与有责任时，应依责任轻重，定其分担部分，盖依 公平原则，无论何人皆不得将因自己过失所生的损害转嫁 于他人。〔

2


 〕此法律理由具有普遍妥当性，“海商法”第一 三七条规定：“碰撞之各船舶，有共同过失时，各依其过 失程度之比例，负其责任……”

〔3]


 即为此项原则的具体化。

三、发理原则，促进进步

第二一七条既然含有一项基本责任分配之法律原则， 则此项原则未有规定，但依其内容应受其规律的情形，亦 有适用余地。于连带侵权人的内部求侵关系类推适用第二 一七条规定^与现行法之规定，并无抵触；就法学方法论 而言，系贯彻现行法的基本价值判断，亦无疑义。盖如前 所述，立法者所以于第一八八条第三项规定，雇用人对受

〔i〕与有过失规定（**现行民法"第二一七条，德国民法第二五四条)，对连带侵权行为内部求 偿关系之准用，&^教授，在其名著 <德国法》DeuUches Recht (S. 52.),曾从方法论上 加以分析^足资参考。此外，并请参阅我妻荣：“不法行为' <新法学全集>,第…七八 页

。




〔2〕胡长清：前揭书，第二六〇页。

〔3]参阅郑玉波：“论民法上之过失相抵与海商法上之共同过失'《萨盂武先生七十华诞政法 论文集》，第二三四页^

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

第三人与有过失

一、问题之说明

损害之发生或扩大被害人与有过失者，得减轻或免除 赔偿之金额。此项原则，深合事理，现代法律莫不采 之，

[


 "盖损害之发生或扩大被害人既与有责任，^若尚得 请求全部赔偿，非仅对加害人失诸过酷，与诚信原则亦有 违背，是以于此情形，应由法院斟酌双方原因力之强弱与 过失之轻重，以定责任之有无及其范围。此项规定具有普 遍妥当性，债编通则设有明文（第二一七条），原则上对 一切损害赔偿之债，不论其所由发生之法律关系为何，皆

C i ]参阅德国民法第二五四条；瑞士愤务法第四十四条、第五十五条及第一0—条；日本民法 第四一八条及第七二二条：法国民法虽未设明文，但判例学说亦承认之（AmosamiWakon， tltJtduction to French Uw

1


 1¾?, p. 215)„依英国普通法，被害人对损害之发生若与有过失 时，则根本不得请求赔偿。此项规则，深受学者批评，判例亦多方设法缓和其严酷性，直 至一九四五年与有过失法（Lw Refonn

f


 Contributory NegUe^enoe Act VH5)始明定以过失轻 重分配责任之原则，关于此项理论之发展经过，详见』.C. rleming, Ti^ Lsw of T0rt4, 1965, pp. 225- 255.

C2j损害之发生或扩大，被害人与有过失，得减轻免除赔偿金额，此项原则，台湾地区学说多 称之为过失相抵（a4pacompensaUon),英、美法则称之为与有过失（ContriLutay negbegence),在德国亦多如此称之（Mitversehuiden)，日本民法则称之为过失相杀^最近德 国学者1«1^另称之为被害与有责任（MitveranfwortH<ikeitdeaVeHeteten),颇能道破此项制 度之本质* 参见1^160^ Sctnddrecht I

f


 1970, S. 369f.

可适用。

惟有应注意者，依第二一七条规定之文义，仅受害人 本身对损害之发生或扩大与有过失时，赔偿金额始得减 免。就原则言，此种限制甚为合理。盖各人自为权利义务 之主体，对自己之故意或过失行为虽应负责，但他人之故 意过失，在被害人言，不过为一种事变，对之实无何责任 可言。第三人与被害人无任何关系时，固无论矣，纵被害 人为该第三人之近亲至友，亦无当然承担其过失之理。惟 如贯彻此种思想，在实际上难免有失公平之处，因此，于 若干特殊情形，宜权衡当事人之利益状态，使被害人就第 三人之与过失亦为负责。显然的，此时在被害人与该第三 人之间必须有某种关系存在，此种归责，始属合理。梅仲 协先生于论及此项过失相抵制度上之特殊问题时，亦明白 指出：“第三人之过失，于特种情形，亦得视为被害人自 己过失”。

[1〕


 然则于如何之特种情形，始足令被害人对第 三人之与有过失负责？其范围如何？其依据何在？梅仲协 先生对此亦有简要精辟之论述，兹参酌有关立法例及判例 学说，就被害人应对第三人与有过失负责之贯要情形，从 事类型研究，用供参考<>

〔1〕梅仲协： <民法要义》，第一六四页。



一、德国法上之争论



被害人对其法定代理人或使用人之与有过失，应在如 何范围内负责，是实务上最重要之类型。其在德国，对此 问题争论甚烈，正反意见足资阐明问题之争点，而台湾学 者亦有引述该国立法例或学说作为解释台湾的有关规定之 依据者，

〔1〕


 特先为说明。

德国民法亦承认过失相抵原则，于第二五四条规定： “1.损害之发生，被害人与有过失者，损害赔偿义务及其 范围，应依当时情事而定之。关于损害之发生究于如何范 围内系以加害人或被害人为其主要原因应予斟酌。fl.O被 害人之过失虽仅限于不预促债务人注意于重大损害之危 险，而此项危险为债权人所不知或非应知，或被害人怠于 避免或减少损害者，亦同。©于此情形，准用第二七八 条' 又德国民法第二七八规定：“债务人就其法定代理人 及为其履行债务之使用人之过失应与自己过失，负同一范 围之责任”。第二七八条应如何准用，判例学说见解互异， 尚无定论，此为德国民法上数十年争论未已之重要问题之 一，兹分述如后：

〔1 ]史尚宽：《债法总论》，第二九四页；何孝元：《损害赔偿之研究父第五十一页。

(一）判例

关于德国民法第二五四条第二项之解释适用，第二次 大战以前之帝国法院著有甚多判决，

[1]


 其基本观点始终相 同，可以阳纳为二点：其一，第二七八条之准用，体系上 虽在第二五四条第二项规定，但于第一项所定情形，亦有 适用之余地；其二，第二七八条既有履行债务（Zur ErfWlung einer bestehender VerbindJichkeit)之语，故必在被害人 与加害人之间已有债务关系（SchuMverhahnis)或类似关系 (Die einem Schuldverf^iltms Shnliche Verbindung )存在时，被害 人始应对其法定代理人或使用人之与有过失负责。被害人 与加害人间有契约关系时，第二五四条应予适用，虽无疑 义，但在侵权行为，则较复杂，应分别情形处理之：就第 二五四条第二项所规定之减少损害义务言，受害人应对其 辅助人之过失负责，此因由于损害行为在当事人间产生了 一种债之关系之故。反之，在损害发生之情形（即第二五 四条第一项），过失相抵原则上不能适用，盖于损害发生 时，当事人间尚无债之关系。兹试举一例说明之：某孩童 因其父亲（法定代理人）监督不周致遭受车祸，其对司机 之损害赔偿情求权不因其父亲之过失而受影响。惟若父亲 事后未为适当之医治时，则该受害之孩童应承担其父亲怠 于履行减少损害义务之过失^

2〕




[1〕RGZ

f


 55，330s 62, 346； 75 , 258； 91, 138; 119, 155； 121, l)S; 140, 1; 156 , 205；

德国学者有认为在一般侵权行为，当事人间亦有义务 存在，即被害人应自我注意，趋避损害之发生，故第二五 四条亦得适用，从而被害人对其法定代理人或使用人之过 失应与自己过失同视而负责。帝国法院认为此种见解难予 赞同，其理由为：^被害人对自己之财产应自我注意，系 对自己义务，与第二七八条所称之履行债务，概念上殊不 相同。第二五四条第二项既云准用第二七八条，则该条所 规定“履行债务”此项基本要件，自不得弃而不顾。0过 失相抵原则倘得适用于侵权行为，法律状态将失使其平 衡，即在一方面被害人对其法定代理人及使用人之过失， 应绝对负责，但在他方而，除法律另有规定外，加害人对 其使用人之行为并不负责，或仅在一定范围内负其责任， 其不利于被害人极为明显，故被害人仅依德国民法第八三 一条规定对其受雇人之故意过失负责，如此，始能维持法 律适用之平衡。珍依德国损害赔偿法之基本原则，任何人 仅就自己行为负责，故自然人对其法定代理人之侵权行为 不负责任。在侵权行为之情形，使被害人对其法定代理人 之过失亦予负责，与此原则显有抵触。0就公平观点言， 于侵权行为不适用第二五四条规定，亦无不妥。盖加害人 于赔偿后尚得依德国民法第八四〇条及第四二六条规定向 与过失之法定代理人或使用人请求分担其赔偿。

战后德国联邦法院对于德国民法第二五四条之解释适 用，迄至今日，共著有三个判决，基本上均采帝国法院之 观点：®BGHl，248 —案，综合说明帝国法院历次判决要 点。®在BGH3，46—案，原告之妻以原告名义委托被告 搬运家具，并随车照顾货物。途中车辆失火，家具烧毁数 件，被告不原继续前进。原告之妻因不愿留宿该地，力促 续行。货车开行后数分钟，再起大火，家具损毁泰半。在 本案判决中联邦法院提出两点见解：被告明知危险，继续 开车，其行力实有过失，对发生之损害应负赔偿货任；原 告之妻明知危险，但因不愿留宿诙地，力促开车，其行为 虽完成在前，但对损害之发生具有因果关系，故亦与有过 失，原告之使其妻随车护送家具，虽非系为履行契约之给 付义务，但亦在维护其对于契约标的物之利益，而该使用 人之行为与其依契约受托之义务范围又具有密切关系，故 被害人对之仍应依德国民法第二五四条规定负责。©在 BGH9, 316—案，某母亲带其四岁半之孩子搭乘联邦火 车。该孩童玩弄门锁，致车门开启，掉落地下，身受重 伤，联邦法院为在此种情形，被害人与联邦铁路局系有契 约关系存在，其法定代理人未尽照顾监督义务，此项过失 被害人亦应承担之。

（1〗




(二）学说

德国学者对于德国民法第二七八条，在与有过失应如

〔i J 学者对本案之论述，请参阅 Staks, Mitveaschulden von Aufkichtsperaonen be[ Verkehrsunf^iUen von Kmdem

1


 JZ 1955, 60; Wetmar, Muas eich da& Kind ak Vericehreopfer em^ Verletzung der Aufsicht durch Verwandte aouechnen kssen^ JR 1953, 295; Es$er> Zur AnrechnungEpflicht ekeriiches Mitver-Vedi：ehr?uaikn£ d^iktsunfflhigei Kinder

f


 JZ I953 , 691? Lange^ MJtwiriieade$ Verdes gesetzLich^n Vertretere aussethaU> eines Ve^fliahhmgmrfcfiJtrtises

t


 NJW ]953* 97; ElteriidKS MitverscKuJden bei toMen von in der Babn bef^nlertm Kindem, MDR 1960,
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何准用，向与判例持相反之见解^ ^取教授曾列举二例， 阐明问题之所在。

〔1〕


 人托8将其马运往赛马场，并依8之 请求，派0随车监督，途中因0之过失，8驾驶失慎，致 该马遭受损害，于此情形，因A与B间有债之关系存在， 故入应对其使用人之过失负责，8可请求减免其赔偿金额。 反之，若0嘱其便用人£将某马匹运至马场，途中为『所 损害。£对损害之发生虽与有过失，但因0与[之间并无 慎之关系存在，依德国联邦法院之见解，过失相抵之原则 不能适用。^泣教授认为此种区别欠缺依据，且不合公 平原则，盖加害人本身过失虽甚较微，亦须负全部赔偿责 任，如果不能向与有过失之第三人请求赔偿时，结果势必 连带负担其过失。况加害人与该第三人并无任何关系，而 受害人系为自己利益使用该人，其关系较为密切，理宜就 其过失负责。基此认识，^^教授认为必须当事人间有债 之关系存在，使用人之过失始能相抵，此种见解，殊难赞 同。被害人对自己法益之发生损害，应自为注意，当其将 此项注意义务委付于他人时，则对该人之过失，应与自己 之过失同视，而负其责任。

二、现行法之解释适用

(一）问题之提出

在台湾现行民法上，被害人就其法定代理人或便用人

对于损害发生或扩大之与有过失，在如何范围内，应予负 责，迄至目前，尚无判例可供参考。学者对此意见不一。 通说认为，在此情形应准用第二二四条规定，并引前述德 国民法第二五四条第二项准用第二七八条规定，作为佐 证。

[1


 〕按第二二四条规定

：


 “情务人之代理人或使用人， 关于债之履行有故意或过失时，债务人应与自己之故意或 过失负同一责任，但当事人另有订定者，不在此限”。

〔2〕


 第二二四条与德国民法第二七八条规定相同，皆以“债之 履行”为要件，因此发生一个问题，类推适用第二二四条 时，是否仍应以被害人与加害人间有债之关系存在为前提 要件，被害人与加害人间若无债之间关系，对其法定代理 人或使用人之与有过失，应否责任？

对此问题，直至最近，始有学者明白表示，不论有无 债之关系存在，被害人就其法定代理人及使用人之与有过 失，皆应负责，并认为于此种情形，不能类推适用第二二 四条规定，

〔3〕


 而应借助学理予以解决，其所以认为不能类 推适用第二二四条者，或系避免因此引起前述德国法上之 争论。

t l〕史尚宽：前揭书，第二九四页

；


 何孝元：前揭书，第五十一页。

[2〕本条所称代理人其意义若何，殊有争论，有谓仅指意定代理人，法定代理人不包括在内 (参阅胡长清： <民法债编总论》第二八二页），通说则谓应包括意定代理人及法定代理人 (参阅王伯琦： <民法债编总论》第一五九页；郑玉波前揭书第三七二页)。余意认为本条 之代理人，似宜解释为仅指法定代理人，兼意定代理人旣系基于债务人之意思从事劳务, 自可纳人使用人此一概念之下。

[3)曾世雄：《损客赔偿法之原理欠第二三一页《

(二）解决方法

1.被害人与加害人间具有债之关系 为解决前述问题，应分别被害人与加害人间有无债之

关系存在二种情形加以处理^依第二二四条规定，债务人 就其法定代理人或使用人履行债务之过失，应予负责，此 系债务人所负之担保责任，民法既设有明文，于过失相抵 之情形，应予适用，自法律逻辑以言，实为当然之理，固 无疑问^例如承租人应以善良管理人之注意，保管租赁 物，租赁物有生产力者，并应保持其生产力。承租人违反 此项义务，致租赁物灭失者，应负损害赔偿责任（参阅第 四三二条）。若此项损害之发生，出租人之使用人与有过 失时，则出租人应对其过失负责，而有第二一七条规定之 适用。

2.加害人与被害人间无债之关系

点，即在被害人与加害人间无债之关系存在时，被害人对 其使用人之过失得不予负责，因而排除过失相抵原则之适 用？对此，应采否定说，盖第二二四条规定之类推适用， 在利益衡量上系属当然，不得即采反而推论 C UmkehrschIuss) , 

[ 1}


 认为在债之关系外，被害人对其法定代

(1〕关于 Umk^hrachlu9s 之理论》请参阅 Uresz

1


 Methododehro der RechtsvnssenschaFt^ 2. Aufl. > 1969, S, 368; En^sh, Ejnfdhnn^ in das juristische： Denken, 4. AufL. 1956, 144f* ； Klug

t


 Ju-risdsche L^k^ 3. AufL 1965，S. 76.

理人或使用人之行为概可不负责任，而应探求法律意旨， 予以解决。

被害人与加害人间无债之关系存在时，被害人就其法 定代理人或使用人对损害发生之与有过失，应否负责，台 湾学者多采肯定说，本文认为，使用人与法定代理人之地 位不同，宜分别债形处理之：

(1)使用人之与有过失。在债之关系外，被害人之使 用人对损害之发生与有过失，系以侵权行为最为典型。例 如某商人嘱其伙计将某批名贵玻璃送某地，途中为计程车 所撞及，玻璃尽碎，而该伙计对于损害之发生或扩大与有 过失。在此情形，被害人对其使用人之行为，应予负责， 盖第二一七条所以规定赔偿金额得予减免者，系被害人自 己对其法益之维护，未善尽注意之故，即被害人违反自我 注意之义务。今被害人将法益委付他人照顾处理，则对该 人之过失，应与自己之过失同视；再者，被害人利用他人 而扩大其活动，其责任范围亦应随之扩大，其使用人之过 失倘不予斟酌，则加害人于事实上不能向该使用人求使 时，势必承担其过失，其不合情理，甚为显然。准此以 言，甲搭乘乙之汽车（或机车），被丙所驾驶之卡车撞倒， 甲因受伤向丙请求损害赔偿时，应承担乙之与有过失。

¢2)法定代理人之与有过失。被害人对其法定代理人 于侵权行为发生之过失应否负责，台湾学者有采肯定说 者，略谓；法定代理人与有过失，应许赔偿义务人得为过 失相抵之主张，良以此时监督人疏忽，实难碎其咎，如仍 认赔偿义务人负完全之损害赔偿之责，显失公平，故与其 牺牲加害人之利益，毋宁以因监督义务人之过失，而牺牲 被害人之利益较为妥当；且监督义务人举其所有过失责 任，胥归加害人负担，而己逍遥法外，亦非法之所许。吾 人之许赔偿义务人主张过失相抵，盖亦寓有责令监督人妥 善保护被害人之意在焉^^对此见解，似难赞同。盖自理 论以言，代理仅限于法律行为，故须在已成立之债之范围 内，关于债务之履行，法定代理人之行为，始得视为被害 人之行为，在侵权行为情形，代理人之行为，原已不具代 理之意义。再进一步言之，法定代理制度系为保护未成年 人而设，而未成年人应优先保护，为民法之基本原则，使 未成年人径就不具代理性质之行为负责，与法律保护未成 年人之意旨，似有违背。又法定代理人行为对损害之发 生，既具有相当因果关系，与有原因，则加害人于赔偿 后，仍得向其求偿，此一方而可减轻加害人之责任，他方 而亦促使法定代理人尽其监督义务。牺牲法律所应特别保 护未成年人之利益，藉以警惕法定代理人，衡诸法理，似 难谓妥。

就比较观察之，未成年人对其法定代理人之与有过失 不必负责，实为现代法律之一般发展趋势。一八三九年美 国纽约法院曾在取11^14〃. ％^案中判称，在侵权行为法 上未成年人应承担法定代理人之过失/

2


 )在英国亦有类似

〔1〕参阅何孝元：前掲书，第五十一页；曾世雄：前揭书，第二三一页。 t 2〕本案摘要及评论，请参阅 Gre^>ry & Kalven, Cases and Material& on Torts, 1959，pp. 209 -212; Haq^randJame，

r


 Hte Law of Tort5^ 1956, Vol. EE

t


 pp. ]264 - 1266*

判决，但迄至今日，多巳放弃此项观点^

1〕


 ？^^教授明 白表示以父亲之过失加诸儿女身上，是一项野蛮的观定 (barf>arousrule),强调未成年人既非依其意愿选择代理人， 对法定代理人之行为又无控制能力，实无承受其过失之 理。

（2〕


 瑞士学者Hugo 08^亦认为以法定代理人之过失视为 未成年人之过失，系一项缺乏正当依据之拟制_。

13〕


 在德 国，！^及&㈣二位学者均肯定未成年人不必承担法定 代理人之过失。

〔4〕


 德国一九六八年民事赔偿法草案亦釆同 样见解。[

5〕


 由是观之，未成年人不对其法定代理人之过失 负责，可谓共通之制度矣！



三、直‘接受害人与有过失



在授权行为，直接受害者就其权利所受之侵害得请求 损害赔偿，间接受害之人原则上不得请求损害赔偿。.例如 某歌唱家于赴歌剧院途中为其请敌杀伤，此时歌剧院就其 因辍演所遭受之纯粹经济上之损害，不能向加害人请求赔 偿。又如某人开掘地道，损毁电线敌电力公司不能为继续 发电，在此情形，其他工厂若因停电所受不能营业之损

[1〕ffliver v, Binningham Midknd MoUn

r


 O^nibus Co.〔1933〕1. K. B. 35.并请参阅^*^吨，

r


 Hw LavrofTortfl, 1965, p. 254. t 2 ] ftneaer, UrvrcfTorta* 3d ed. p. 305; Hming

1


 p, 253.

(3 ] Osef
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 Kamastesr ^rm ScbvmizeriscbQi Zivi^esebsbuch Y

f


 Anm
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 aim § 44, S. 321.

(4 ] Laicnzt $chuU^dt I

t


 S. 375; Eae^ SchoMrecht I, 1968，S. 335.

(5〕参阅 Artikel 1 vom Referartenentwurf «mes Gesetzes 耻 Andenmg und E^g^nzur^ schadenser-satzrechdicher Vorttduiften 1967 ■

失，亦不得向开掘地道之人请求赔偿。此种限制，旨在不 使赔偿范围过于扩大，难予预估，以免加重行为人之负 担，自立法论而言，自属合理。

[1


 〕但现行民法仿德国立法 例对此原则亦设例外，即于不法侵害他人致死之情形，认 许特定间接受害人亦得请求损害赔偿。第一九二条规定： 不法侵害他人致死者，对于支出殡葬费之人，亦应负损害 赔偿责任。被害人对于诙第三人负有法定扶养义务者，加 害人对于该第三人亦应负损害赔偿责任；又依第一九四条 现定，不法侵害他人致死者，被害人之父母于女及配偶， 虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额^此两条规 定，系现行民法上间接被害人得请求赔偿之特例。

就与有过失之问题而言，在前述间接损害赔偿情形， 有二种形态，应予区别：一为间接受害人本身对损害之发 生或扩大与有过失；二为直接受害人与有过失。在前种情 形，例如夫于车祸受重伤，因妻怠于延医治疗而死亡，于 此请形，应直接适用第二一七条规定，自不待言。至若在 前述案例，车祸之发生，死者自身与有过失时，过失相抵 原则是否亦应适用，有待研究。对此问题，德国民法第八 四六条设有准用相抵之明文^瑞士、日本二国法律虽乏规 定，惟判例学说均肯定之。〔

2


 〕英、美法原则上亦采同样观 点。

〔3〕


 台湾地区学者多未论及此项问题，梅仲协先生认

[1〕参阅梅仲协：前揭书1 第十八贝；胃 Ca^mnoer

1


 Das Prcblem des Dnttschadmsereatzes> Zdtachrift fUr das gesamte Handek-und Wirtscbaftsredit, 127 (1965) 

T


 241 ■ 279.

[2〕0^，11««^时15.32丨

；


 关于日本之判例学说，请参阅末川博编集

：


 <民事法学辞典》, 第二0七页；加藤一郎："不法行为_\《法律学全集》第二十二卷，第二五一页。

〔3〕Hcming

1


 pp* 631 - 632^ f^Dseer, p, 302，716.

为：“直接被害人于损害之发生或扩大与有过失时，是否 亦得适用第二一七条，颇滋疑义，就公平之原则言，应认 为亦可适用^⑴此说实值赞同，盖间接被害人之请求权， 自理论言，虽系为固有之权利，但其权利既系基于侵害行 为整个要件（Gesamttatbestand der schSdigenden Handku^)而发 生，实不能不负担直接被害人之过失。



四、在所谓损害延伸作用案例中 前受害人与有过失



在损害赔偿法上有所谓损害延伸作用（sogenannte Fem-wiricu^ der Beschadigung)者，即第三人目睹或知悉损害之发 生，因受刺激，致神经崩溃，健康遭受损害。对此种因损 害延伸作用而发生之损害，加害人应否负责，不无疑问。 德国判例一向认力此系属因果关系之范畴，故应依此观 点，决定加害人责任之有无。

〔2


 】例如某孩童于上学途中， 为汽车所压死，母亲闻讯后，深受刺激，健康遭受重大损 害，在此情形，加害人对母亲所受之损害，应负赔偿责 任，盖孩于横遭车祸，母亲会受刺激，系属常则，而此种 刺激会使其神经崩溃，健康受损，衡诸事态，系通常会发 生之事，故行为与损害之间，具有相当因果关系。一般言 之，此种结果，亦得预见，故加害人具有过失。

[i)梅仲协：前掲书，第一四九页。 〔2 ) RG81, 214； RG 157, 11.

须注意的是，此项问题，非纯属于因果关系之范畴。 因目睹或闻悉损害事实受惊吓刺激而致健康遭受损害之 人，能否请求赔偿，应参酌法规保护目的（Schutzzweckder Norm)而定，〔

1]


 宜综观案例，组成类型，以探求危险分配 与责任限制之标准，期能符合当事人之利益状态。兹分四 类说明之：

(1)甲之父母、配偶或于女目睹甲遭车祸死亡，因受 惊吓刺激而致健康受损。

(2)在前述类案例中，甲之父母、配偶或子女闻悉损 害事实，因受惊吓刺激而致健康受损。    ，

(3)甲之师长、朋友、亲戚及其他之人因目睹或闻悉 甲之受害，因受惊吓刺激而致健康受损。

C4)在前述案例中，受侵害者，系动物或其他财产。

由上述案例类型，可知因目睹或闻悉损害事实，因受 惊吓刺激而致健康受损之人能否请求赔偿，.不宜绝对予以 肯定或全部加以否定，盖绝对予以肯定，难免增重加害人 之负担，而全部加以否定，对受损害之人则殊不利，故于 解决此类问题时，为权衡当事人之利益，再考虑其受惊吓 刺激之方式（目睹，或其后知悉），其与被害客体之关系 及被害客体究为人、动物或其他财产。父母目睹子女，妻 目睹夫遭人故意杀害而致精神崩溃，健康受损时，应得请 求赔偿。反之，甲之朋友闻悉甲之狗被乙驾车压死，因酷

〔〗〕关于法规保护目的之理论与相当因果关系理论之问题，近年来德国法上讨论热烈，请参阅 Hans StoU 

y


 KousaizosBnnDenhang und Nonnzweck im DeUktanedit, 1968，及其所引之资料文献；曾

世雄： <损害赔偿法原理》

3


 第七十九页。 爱该狗，因受刺激而患病，则不得请求损害赔偿^>其他情 形，应斟酌前述原则决定之。

[1〕




加害人对于此种因目睹或闻悉损害事实而致受害之人 若应赔偿，则有一问题应再研究，即：若前受害人（死于 车祸之孩子）对损害之发生与有过失时，后受害人（目睹 车祸之母亲），于请求自己之损害赔偿，应否承担其与有 过失，而有第二一七条规定之适用，法院得否斟酌过失之 轻重，减免加害人之赔偿责任？对此问题，基于公平之原 则，以采肯定说为是。

〔2】


 其理由与前述间接受害人亦应承 担直接被害人之过失同，可参照得之，兹不重赘^

五、结论

第三人对损害之发生或扩大与有过失时，于决定损害 赔偿金额，原则上不予斟酌，惟子例外情形，被害人倘与 第三人间存有特殊关系时，则被害人应就诙第三人之与有 过失负责，换言之，即以第三人之过失归由受害人负担^> 其基本类型有二：其一为被害人与加害人有债之关系时， 被害人对其法定代理人及使用人之与有过失皆应负责。反 之，被害人与加害人无债之关系时，被害人对其使用人之

〔1 )以上叙述，请参阅 Eike von HippeU Haftung fiir Schocksc^aden^ NjW 1965，l(590f,

〔2 )同说德国最髙法脘见解：RGS1, 214; Eifcev. Hippd

j


 aaO. lS90ff.采相反见解者有：Debbn-ff, NJW 1957, 1269f, \ Sdb> Ein Problem der snLttfJboren S<^ftd%ung，'m: Ffistschrift ?um i^nfe^jahrigen Besteben dea &ffititute fiir aue^Adisci^ und mtemfl^ca^es Privat-Und W^rtsci^(ftarecKt der Univeraitai Heidefeerg, 1967, S. 259, 261ff*

与有过失虽仍应负责，但受害之未成年人无须承担其法定 代理人之过失。其二为被害人之请求权系基于他人受损害 之事实而发生者，亦应承担该人之过失。惟有应注意者， 以上所述，系属重要基本类型，非谓第三人之与有过失应 予斟酌者，仅限于此而巳。在其他情形，若被害人与第三 人具有特定关系，就社会政策及公平观点言，有使其承担 该第三人过失之必要者，仍应适用过失相抵原则，促进法 律之进步。

就立法例观察之，第三人与有过失应予斟酌之案例， 实较台湾地区为广泛^依德国火车及电车对物品损害赔偿 法（SHG)第三条规定，对物行使实际管领力之人对损害 之发生与有过失者，德国民法第二五四条亦适用之。又道 路交通法（StVG)第九条，航空法（LuftVG)第三十四条均 设有类似规定。所谓实际管领力，不以有权占有标的物为 限，无权占有亦包括在内，故某甲于汉堡窃取乙占有之 物，搭乘火车前往波昂途中，因事故致该物遭受损害，若 甲对损害之发生与有过失，则失主乙于向铁路局请求损害 赔偿时，对甲之与有过失亦应承担。

（1〕


 一九六七年德国损 害赔偿法草案（Referentenentmuf eines Gesetzes zur Anderung und Ej^gMnzung schadensersatzrechdicher Vorsckriften 1967)亦参酌此项 特别立法，于德国民法第二五四条增列第三项，明文规 定：因物之损害而应赔偿时，对物品依法行使实际管领力

[i〕CedgeL^ Haitpf^chtpnrae^, l%7, S. 151.

者之与有过先，应与被害人之过失同视。

〔【）


 此种立法趋 势，颇值吾人参考。

[! ] (3) Di& VcHS(^rifim der | § 31, 278^ 831，839 gelten entapredKnd. ^t wegen Beschddigu^g einer Sa^e Ersatz zu leisten, so steht <fem mihfidteflden VerschuUen des GeachSdig^t das mttwidLem^ Ver-sdndden degenigen ^eich, der auf Grund eines Rechta die tats3chUche Gewalt iJber die Sache ausUbt.



缔约上之过失





一、问题之说明



契约有效成立以后，债务人应依诚实信用的原则履行 债务，若因可归责于自己的事由，致给付不能、给付迟延 或不完全给付时，对债权人所受的损害，应负赔偿责任。 对此问题，第二二五条等设有明文，无待详论。本文所要 特别探讨的是，当事人为缔结契约而从事接触磋商之际， 因一方当事人未尽必要注意，致他方当事人遭受损害的问 题。此在交易上经常发生，形态甚为繁杂，兹举四例，加 以说明：

A.甲因疏于注意，将原已灭失的名画出售于不知情的

乙。

B.丙与丁所缔结的买卖契约，因可归责于丙的事由， 致因不合意而未成立^

C.戊与己商购己的房屋，约定某日前往察看。己在数 日前已将诙房屋让与他人，但未通知戊，致戊耗费金钱， 徒劳往返。

D.某百货公司的店员于展示货品之际，不慎伤害顾 客；或百货公司的电梯发生故障，致顾客跌倒受伤。

在上述四个案例，关于人之情形，第二四六条及第二 四七条设有规定，即契约以不能之给付为标的者无效；当 事人于订约时，知其不能或可得而知者，对于非因过失而 信契约为有效，致受损害之他方当事人，应负赔偿责任。 依学者的见解及法院判决，此即是所谓的缔结契约上过失 (culpa in contrahendo) 

0


 然则，_此项缔约上过失责任究竟是否 仅适用于法律特定的情形，抑或可确立为一般法律基本原 则（AUgemeiner Rechtsgedanke )，具有普遍适用性？缔约上过 失如得确立为一般法律原则，其依据何在？具有何种特 色？假若缔约上过失不得确立为一项法律基本原则，则上 述B、C、0的情形应如何处理？适用侵权行为法规定，是 否符合当事人间的利益以及交易上的需要？

以上所提出的，是台湾一项基本问题，值吾人慎思熟 虑，深人研究。oJpa in contrahendo在德国法上最称发这， 为该国法制的一项主要特色，对瑞、奥、希、日、法、意 等国的判例学说或立法例亦有深远的影响，

[


 "故先略为介

t \ )关于<nV in ^!^!^在法制上之地位，参阅NiA, RabeI^ 18 (1953), S. 310 ff. 

s


 美国法 上之制度，详见 Friedrich Kesakr and Edirfi Fire, Cupla in contrahendo, bargaining in good feith md &eedom of contract - a nxnparative study, FL*rv, L. Rev. 1954,沖.401 - 449,颇具参考价值& 日 本学者讨论+ 土_^1^0者，为数甚多，例如肌村哲“契约缔结上乃过失”.（民事法 学辞典>，上卷，第四六0页；片山金章“契约缔结上乃过失论仁0^5”，综法二十一 (昭和三十四)。论述较详尽者有：北川赛太郎，“契约缔结上乃过失论仁勹卜^’ 1-3, <京都法学论丛>«，2—4 (昭和三十六），“契约缔结上乃过失”，《契约法大系> 第一卷 (昭和三十七），“日本法学《历史；：理论”，第一八五页（昭和四十三年）；上田彻一郎， “契约缔结上力过失”，<注释民法> 第十三卷，第五十四页，

绍，作为本文讨论的基础；接着再分析台湾的判例学说; 最后则参酌德国判例学说，说明在缔约上过失的理论体 系。

二 > culpa in contrahendo

一 ' Rudotf von Jhering 的伟大发现

缔约上过失问题，自罗马法以来，历经德国普通法迄 至十九世纪，向为立法上及学者讨论的重大问题，惟系统 的论述，多付阙如。

[1


 〕直至一八六一年德国法学硕儒耶林 (RudoH von Jhering) 

?


 在其所主编的“耶林法学年报” (Jher-ings Jakrbucher fiir die Dogmatik des BiugerHchen Rechts )第四卷发 表了 “缔约上过失，契约无效与不成立时之损害赔偿”

(cuIpa in contmhendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gekngten VertrSgen )—文，始对此项问题，从事系 统的、深刻的、周密的分析。

依照耶林氏的观察，当时德国普通法（Gemei

nes


 Recht) 过分注重意思说（WiUenstheorie)，强调当事人主观意思的合 致，故不足适应商业活动的需要；要约或承诺的传达失 实，相对人或标的物的错误，俱足影响契约的效力，例如 买受人订购货品，误书十磅为百磅时，不仅得拒绝受领商

〔1 )参阅 Hiidefarandt, EikI^mnphaftung, 193i, S. ^.

品，对运送费用，且可不必负责；又要约受领人发送承诺 后，于承诺生效前，要约人已死亡时，亦妨碍缔约的成 立；标的物客观不能，纵为要约人所明知，亦足致契约失 效。耶林氏鉴于诸此事实，乃进而研究以下问题，即：契 约因当事人一方的过失致不能成立时，有过失的一方应否 就他方当事人因信赖契约成立而遭受的损失，负赔偿责 任？对此，耶林氏采取肯定的见解，略谓：“从事契约缔 结的人，是从契约交易外的消极义务范畴，进人契约上的 积极义务范畴，其因此而承担的首要义务，系于缔约时须 善尽必要的注意。法律所保护的，并非仅是一个业已存在 的契约关系，正在发生中的契约关系亦应包括在内，否 则，契约交易将暴露于外，不受保护，缔约一方当事人不 免成为他方疏忽或不注意的牺牲品！契约的缔约产生了一 种履行义务，若此种效力因法律上的障碍而被排除时，则 会产生一种损害赔偿义务，因此，所谓契约无效者，仅指 不发生履行效力，非谓不发生任何效力。简言之，当事人 因自己过失致使契约不成立者，对信其契约为有效成立的 相对人，应赔偿基于此项信赖而生的损害。”

（1


 〕此即耶林 氏有名缔约过失理论的精义，说士教授誉之为法学上的发 现（Juristische Entdeckung )。

(2


 〕

二、德国民法之基本规定

德国民法制定之际，对于“缔约上过失”问題，亦有

〔1 ] Jherin^Jb. 41 (196l), S. IL [2 ] Hans BoUe, Juri3ti9che Entdeckung^ 1958.

所讨论，多数起草者认为，此项理论不宜全盘接受而釆为 一般责任要件，故仅在若干情形，设有规定，其主要者 有：0错误的撤销，依德国民法第一二二条第二项规定， 意思表示因错误而撤错者，表意人对于信其表示为有效而 受损害之相对人，应负赔偿责任，怛不超过相对人因信赖 意思表示有效时，可得利益之数额。©自始客观不能，德 国民法第三〇七条规定，订立以不能之给付为契约之标的 时，明知给付之不能或可得而知之者，对于因信其契约为 有效致受损害之他方当事人，应负赔偿义务，但不超过他 方当事人就契约有效时可得利益之数额。©无权代理，依 德国民法第一七九条第二项规定，代理人不知其代理权之 欠缺者，就相对人因信其有代理权而受之损害，负赔偿之 义务，但以不超过契约有效时，相对人可得利益之数额。

德国民法第一草案立法理由书明白指出，除前述法定 情形外，于缔约之际，因过失不法侵害他人权益者，究属 侵权行为抑或系一种法律行为上义务的违反，是一项解释 的问题，应让诸判例学说加以决定。

〔1〕


 立法者既有所犹 豫，未能遽为明确规定，culpa in contrahendo此一制度于德 国民法制定后，即在学说判例的培育下，展开其多采多 姿，富于戏剧性的发展！

三、制度发展史

Culpa in contrahendo的法律基础若何，德国学说判例曾

提出各种观点，意见颇不一致，归纳言之，可别力三类， 即侵权行为说、法律行为说及法律规定说。此三种学说， 依其前后次序，适代表oUpa in contrahendo理论发展的三个 阶段，兹分别说明如下：

C 一 )侵权行为说(DeIiktstheorie )

德国民法制定后十年内》关于Cdpa in contrahendo的理 论，独占优势的，是侵权行为说，诙说主张除法定情形 外，因缔约上过失致生损害，系属侵权行为法观律的范 畴。惟依此说，行为人在甚多情形对相对人所受的损害， 将可不负赔偿责任，盖德国民法第八二三条所保护的，系 生命、身体、健康、自由，所有权及其他权利，财产本身 (Vermagen ak solehes),并不与焉。纵认力缔约上过失符合 侵权行为的要件，则因有雇用人免责的规定（参阅德国民 法第八三一条规定）、时效、举证责任等问题，对被害人 利益的保护，尚不免疏漏，未臻周密。

(二）法律行为说（Rechtsgeschaftstheorie )

侵权行为说式微之后，继之而起，成为判例学说上通 说的，系法律行为说，惟其内容，颇为分歧，有谓责任的 基础在于其后所缔结之契约（目的契约说及4代_)，此 为耶林氏所力倡，

〔1〕


 Leonha

K


 J教侵从之，

[2〕


 此说于提出以 后，即备遭批评，论者多谓其在理论及实务上皆有重大缺

〔1〕JherJb4(1961), S. 29-32. 〔2〕参闻 Hildctranl

t


 S, 56 ff,

点，例如对于契约因一方当事人有责行为致未缔结的情 形，即难以适用。

[1]


 为补救此项缺点，判例乃认为，当事 人于从事缔约行为之际，默示缔结责任契约（Haftun^ver-hag)o于此，应特别注意的是，德国帝国法院一九一一年 十二月七日所为的判决（RGZ，78，239),此为关于缔约 上过失责任制度第一个具有创设性的判决，基本上亦采此 项观点。

〔2〕


 然而此说纯出于拟制当事人意思，系一时权宜 之策，本身尚欠缺令人信服的力量。

(三）法律规定说

默示责任契约说纯属拟制，欠缺信服力，已如上述， 德国帝国法院有鉴于此，乃改用类推适用方法，以建立 

(


 culpa in contrahendo的责任基础，换目之，即认为德国民法 第一二二条、第一七九条、第三〇七条、第三〇九条、第 五二三条、第五二七条第一项、第六〇〇条、第六九四条 等规定，含有一项基本原则，即因缔约上过失致生损害于 他人者，应负赔偿责任，而此项原则，于其他法律未规定

[1 ] L^Fenz, SchuUrecht I, L97I, S. 92 注 3.

[2)本案简称为^_16^—(软木地毯案件)。其案惟为：某商店店员^于取出顾客 (原告）8所指示之软木地毯时，将其他两轴软木地毯推置一旁，不慎棹落，击中&及其 旁站立之幼儿，致两人摔落地上，遭受伤害。德国帝国法院(Reich^cht)认为:原告要 求展示软木地越，拟于检视后，再决定是否购买，见君为促成买卖契约成立，特允其所 请，如是现之，原告之请求展示地毯及”氏之应其所请，其目的旨在促成买卖，亦即达 成某种法律效果，论其性质，显非一种单纯之事实过®,类如一种纯粹友谊行为所表示者 然,基于当亊人之行为，在彼此间业已形成了一种为买卖而准备之法律关系（EindenKauf vo^ereiteqdea Ref^sverhMtniB),此种法律关系具有“类似契约之性质” (Ein vertrs^nJicher Omak^r),在出卖人与有意购买之顾客间产生了一种法律上之义务，在展示商品之际，对 相对人之健康及其他法益应予注意保护。

之情形，亦应适用（RGZ 104, 267; 107, 362; 120, 251)

0


 迄至今日，德国学者尚有采此见解，

〔1]


 但亦有持反 对说者，。1^教授谓：“上述德国民法各项规定过于分 散，其适用范围又严受限制，藉总体类推方法（Recht-sanal^ie),试图发现一般法律原则，实难谓妥。又德国民 法第一二二条的规定，论其性质，系属信赖责任，不以行 为人之故意过失为要件，实不能以之为类推适用之依 据，’。〔

2


 ]

目前，德国通说认力cuIpa in contrahendo责任在实体法 上的基础，系德国民法第二四二条所规定之诚实信用原则 (Treu und Gkuben)，^

3


 ^基此原则，从事缔约建商之人，应 善尽交易上必要的注意，维护相对人的利益，于违反时， 应就所生的损害，负赔偿责任。1£06«2教授谓：“缔约上过 失责任，与其说是建立在民法现行规定之上，毋宁认为系 判例学说为促进法律进步，所创造之制度，经长久反复之 适用，已为一般法律意识所接受，具有习惯法之效 力！”。…

[1 ) EjmecceTueyLeimBDn, 3chuldrecht, 1959, S- 190f.; F^kentecher^ ScWdrecht

j


 1971, S* 65f*

(2 ) LdTEoz, 5chuMrocht I

t


 S* 91f.

〔3〕Esser, SdmM^chil* 1969» S. 374f, f 参阅 Soerg^Lange, Kt*niDentar am BCB

j


 1967，g 145 Bem, 15*

〔4〕Lorem，Schuldrec^t I

r


 S* 92,

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

对人赔偿其消极利益^’⑴史尚宽先生认为第二四六条及 第二四七条的规定为关于订约上过失的责任

；


 

〔2]


 郑玉波先 生除肯定第二四七条第一项的规定，系订约上之过失外， 并认为第一一三条关于一般法律行为亦有类此之规定。

〔3〕




由上述可知，梅仲协先生与郑玉波先生均肯定第二四 七条为缔约上过失之规定，并且倾向于认为<^@丨11««^^ ^0^为一般法律原则，得适用于其他类似情形。



三、判例



在一九六九年新版《判例要旨> 中，虽未能发现“最 高法院”使用“缔约上过失”此一概念，惟在一九七二年 台上字第六五六号判决则有类似的用语，略谓：“被上诉 人因继承而取得土地登记簿上之所有人名义，并无‘土地 法’第四十三条规定之适用，其所为继承登记并无绝对效 力，对于被征收之二〇五之1号土地仍为无权利人0虽上 诉人信赖登记而取得合法有效之抵押权，应受第四十三条 之保护，但上诉人舍弃此项法律保护，而请求被上诉人赔 偿非因过失订约之损害，或因被上诉人诈欺之侵权行为之

〔1 J梅仲协： <民法要义>,第九十三页。

〔2〕史商宽： <债法总论>,第四八九页，

〔3〕郑玉波： <民法债编总论>,第三三二页。

关于第一一三条规定之功能，学说上意见颇不一致，梅仲协先生谓：“按第一一三条 所定之情形，可依据侵权行为或不当得利之原則，并比照民法债编第二一三条至第二~八 条规定，分别适用，似无分立专条之必要"（（民法要义> 第一〇八页注）；王伯琦先生 ( <民法总则> 第二〇二页）及洪逊欣先生（{民法总则> 第五二三页）均同此见解^史尚 宽先生：《民法总论>，第五二三页，意见不同（参见王伯琦先生前揭书第二0二页注1之 批评1因此本条可否径认为》于缚约上过失之类型，尚有疑问^

损害，系上诉人之自由，原审未见及之，仅凭上揭理由， 遽为上诉人不利之判决殊嫌速断。”

[1


 〕本判决所谓有“因 过失订约”，系指第二四六条自始客观给付不能之情形， 并未肯定cdpa in contrahendo为一般法律原则，得适用于法 定以外的情形。



四、缔约上过失责任之理论体系





一、依据及性质



(一）适用侵权行为法之缺点

缔约磋商接触之际，因一方当事人的过失致引起相对 人遭受损害，观行民法既未设一般规定，则依消极、保守 的观点，不免认为除法定情形外，仅能依侵权行为的规定 加以解决。但在进一步加以省察以后，将可发观，依侵权 行为法处理此等类型的案例，具有三项缺点：0依第一八 四条第一项前段的规定，受侵权行为法保护的，仅属权 利，“财产”本身并不包括在内，故因他方当事人缔约上 过失，致支出费用，遭受损失者，除其情形符合第一八四 条第一项后段，故意以违背善良风俗之方法，加损害于他 人的要件外，在现行侵权行为法上即乏救济之道。0依第 一八八条之规定，雇用人对其受雇人之不法行为，得证明

11)关于本判决全文及其检讨，参阅拙文：“善意取得权利之抛弃与损害赔偿”，载于本书。 其于选任监督已尽相当注意而免责。由于分工合作系现代 企业之特色，便用他人辅助从事一定业务，系属不可避免 之事，雇用人举证免责后，被害人仅能向资力较弱之受雇 人请求赔偿，殊失保障。诚然，民法设有衡平责任的规 定，较为周密，但此仍为例外特殊规定，不能执为常则， 雇用人免责的可能性，始终存在^ ©侵权行为法上所谓之 损害，通常系指现存利益的减损，在缔约上过失，被害人 所遭受的，系因其所期待契约的不成立或无效，致丧失缔 约上的给付请求权，此可否依侵权行为法的规定请求赔 偿，尚有疑问。基于上述理由，创设缔约上过失一般原 则，实有必要。

(二）信赖关系与先契约义务

culpa in contrahendo制度是建立在先契约义务（Vorver-tragUche PfHcht)的概念之上。按契约关系是一种基于信赖 (Vertouen)而发生之法律上特别结合关系^为使债权能够 圆满实现，或保护债权人其他法益，债务人除给付义务 (Leistungspflicht)外，尚应履行其他行为义务(Weitere Ver-haltenspflicht),其主要的，有协力义务、通知义务、照顾义 务、保护义务及忠实义务等。诸此义务，系以诚信原则为 基础，并非自始础定，而是随着债的关系的进展，依事态 情况而发生，故在学说上又称为附随义务 (Nebewpflicht)，

C1 ]


 债务人违反此项义务时，应就所生之损 害负赔偿责任，并适用债务人违反给付义务的原则。

当事人为缔结契约而接触磋商之际，已由一般普通关 系进人特殊联系关系，相互之间建立了一种特殊的信赖关 系（VertrauensveAaUnis )，虽非以给付义务为内容，但依诚 实信用原则，仍产生了上述协力、通知、照顾、保护、忠 实等附随义务，论其性质及强度，超过一般侵权行为法上 的注意义务，而与契约关系较为相近，适用契约法的原 则，自较符合当事人的利益状态。

此种基于诚信原则及先契约义务而建立的缔约上过失 责任，其法律上性质，不易确定，德国联邦法院称之为类 似契约关系（VertmgahnKehesVerhkknis), £&^教授亦如是称 之，Stoll教授称之为“缔约行为的法律关系” (Rechtsverhaltnis der YertragsveAancQungen )，Larenz 教侵另称之 为“无主给付义务之法定债的关系” (GesetzIiches SchuIdveAkltnis ohne primSre Leistungspflicht) 

0


 学者用语虽有不 同，但其基本见解则无差异，即均认为缔约上过先责任制 度，系为补充现行规定而创造的一种法定债之关系。

(三）法官造法与一般法律原则

现行民法关于缔约上过失设有个别规定，例如第九十 一条、第一一〇条、第二四七条等，然如上所述，一方而

〔J J 关于 tt^itere VerfiahenspflkhtS iVeiwnpflich» 的概念及其他问題，请参阅 Lfirenz, Schuldret^bt J

f


 S

+


 89. IL 

t


 !!Of., 142, 200, 221, 2fi3f.

由于侵权行为法规定不足保护当事人在缔约阶段的利益， 他方面由于当事人因缔约接触已发生的信赖关系，因此应 以规定为基础，以诚信原则为依据，建立缔约上过失的一 般原则=在契约接触或磋商之际，因一方当事人之过失未 尽保护、通知、协力等义务，致他方当事人遭受掼害时， 应负损害赔偿责任。    .

良好创造法律进步的活动，必须具备三项条件，即， 0所掼岀的规则能适用于一定的案件类型（FaU_)。0 法律要件与法律效果的结合，系基于法律上的考虑，旨在 实践一项实体的法律原则（Ein matedaUes Rechtsprimip) o 0 所创造的规则必须能与既存在法律秩序融为一体，契合无 间，以维护法律秩序内在的一致性。

〔1〕


 缔约上过失制度的 建立，完全符合此三项原则：就要件而言，系以契约磋商 行为或接触为对象，范围足资确定，基于此等要件产生了 注意、保护、通知协力等义务，其所以使违反诸此义务之 人，依契约法之原则负赔偿责任，旨在实现信赖原则 (Vertrauensprinzip )，故整个制度可由此圆满纳人契约上的基 本理讼体系与思想^



二、责任要件及类型



(一）先契约义务的违反及判断标准 缔约上过失责任的基础在于违反通知、阐明、保护及

[1 ) Ldrenz

1


 K^nnzeichnen ge^Uckter richtfsriichfa

1


 B«^udbrthiM^

T


 1965，S. 13f.关于私法上创造法 律原則在方法论上一般问埋，请再参阅Esser

t


 Grundsati und N«m in der richteriicben FortbU-dungdeaPrivatjwiit&f2i Aufl. l%4*

照顾等义务。当事人是否负有此等义务，应视具体缔约磋 商接触情形，依第二一九条所规定之诚实信用原则而决 定，至于行为人是否违反此项义务，应视行为人是否已尽 交易上必要的注意而定之^在此方面，必须特别斟酌缔约 当事人彼此间的信赖关系及各当事人在交易上通常所应承 担的危险（Geschsftsrisiko ) 

0


 〔

1


 〕

(二）缔约上过失的重要类型

因缔约上过失，致生损害于他人，形态至为繁杂，为 期明了，应依特定的观点组成类型，裨免适用之际，己意 出人其间，致影响法律适用的安定性，兹参酌德国判例学 说及台湾学者的见解，试加分类。类型（Typen)是开放 的，不是闭锁的，是具有弹性的，不是一成不变的，因此 具有创设发展的可能性。

[2)




1.现行民法上之类型

(1)错误意思表示的撤销。依第八十八条、第九十条 及第九十一条规定，表意人意思表示错误或被传达失实， 非由表意人自己之过失者，得撤错其意思表示，但对信其 意思表示为有效而受损害之相对人或第三人，应负赔偿责 任。此项规定的性质系属担保责任，不以表意人的过失力 责任要件，因此是否可认为属于缔约上过失责任之类型， 虽有疑问，但据其发展史观之，基本上仍建立在缔约上过

[1 ] Ldronz

l


 Schudrecht I，197D，S. 92.

〔2 ]关于1^^«的理论，最近在德国対论甚多，参阅Viehweg

f


 Tcpik und Jurigprudena，1953, 3 + Aufl,, i%5; Lorenz，M^hodenlchre der Hec^tswissenechaftf 2. AufL

1


 1969, S. 423fF, 445£f.

失思想之上，但加重了表意人的责任/

1〕


 不以过失为责任 要件。

¢2)无权代理。依第一一0条规定，无权代理人以本 人名义所为的法律行为，对于善意之相对人应负损害赔偿 责任。依本条规定，无权代理人无论有无过失均应负赔偿 责任，故属无过失责任，但此亦系基于缔约上过失思想而 建立的一种制度。

(3)给付自始客观不能。依第二四七条规定，契约因 以不能之始付为标的而无效者，当事人于订约时，知其不 能或可得而知者，对于非因过失而信其契约为有效致受损 害之他方当事人，负赔偿责任，此为判例学说所公认缔约 上过失最重要之类型。

2.缔约上过失原则建立后得适用的类型

(1)契约不成立。契约在表面上虽已缔结，但实际上 因当事人意思表示不一致而未成立时，有过失的一方，就 相对人因信赖契约成立而所受的损失，应负赔偿责任。

(2)契约无效。契约无效，有过失的一方应负损害赔 偿责任，第二四七条关于给付自始客观不能设有明文。然 而契约无效的情形，尚有多种，其最主要者，有第七十二 条规定，法律行为不依法定方式者，无效。因此，因当事 人一方的过失，法定方式未能践行，致契约无效时，缔约 相对人就其因信赖契约已履行法定方式有效成立而受之损

[1 ) E$sra, Schuklrecht I，S. 374f.

害，得依缔约上过失原则，请求赔偿^

1〕




(3)缔约之际未尽通知等义务致他方遭受财产上损失。 在本文前举之0：例，戊与己商谈购买己之房屋，戊定于某 日前往己处查看房屋。己在数日前已将该栋房屋让售他 人，惟未将此事适时通知戊，数戊徒劳往返。若己适时通 知，戊即无须前往察看房屋，旅费可不必支出，其所受的 损失，既因己违反通知义务，故己应负赔偿责任。

[2]




¢4)缔约之际未尽保护义务致他方身体健康遭受损害^> 由于交易行为的接触，因当事人一方的过失，致他方的生 命法益或所有权，遭受损害，此种情形的发生，系由于未 善尽保护、照顾等义务之故。在此情形，通常亦会构成侵 权行为责任。德国判例学说所以认为被害人得依^押^ ⑶^^印也请求损害赔偿者，其主要原因，乃在于避免雇佣 人依德国民法第八三一条规定，证明其对受雇人的选任监 督巳尽相当注意而免责。oJpa in contrahendo制度即在补救 此项缺点，盖在当事人间若有债之关系存在，债务人依德 国民法第二七八条规定（相当第二二四条规定），对其使 用人之过失，应与自己过失同视，不得举证免责，对被害

然而应特别注意者，依一九四二年意大利新民法第一三三八条规定；

il


 DiePartei, dieemai Grund ftr die Ungiiltigkett 6e& Vertrages kennt oder kennen muaa und der snd^en Partei 6&vm keine Kenntni^ gibt, hat ihr den Schadai zu ersetzm，der ihr aus dem ^chukjIoaen Vertrauai in die ^Uiti^dt dRsVertmgesenrnWist/ (当事人之一方对于契约无效之原因已知或可得而知，而未对相 对人为通知者，訧其因无过失信赖契约有效而受之损害，负赔偿之责任。）参阅NiA，S. 326.

本例采自 Larcnz，Schuldrecht I

j


 S. 90,

2〕





人较为有利^^至于其他国家，于类此案例多依侵权行为 法处理。因此，在台湾现行法上，缔约上过失责任于此种 情形是否应予适用，似仍有斟酌研究余地。



三、法律效果



(一）缔约上过失赔偿责任的范围

基于缔约上过失而发生的损害赔偿请求权的内容，涉 及两个问题，一为被害人所得请求者，究为履行利益 (ErfuUungsinteresse )(积极利益 Positives Literesse )，抑或仅系 信赖利益（Vertrauensinteresse)(消极利益 Negatives interesse); 二为所得请求者，若为信赖利益，则应否以不超过履行利 益为原则？此两点甚有争论。一般言之，被害人得请求 的，系若无加害行为时，其所处的状态，故应以信赖利益 为原则；至其范围，应视违反义务的态样及侵害行为而有 不同。若因违反保护义务，侵害相对人的身体健康或所有 权，而此种情形亦可认为得构成契约上过失责任时，则加 害人所应赔偿的，系被害人于其健康或所有权所受一切损 害，即所谓维持利益（Erhahungsinteresse),而此可能远逾履 行契约所生的利益，从而不发生以履行利益为限界的问 题C

1


 若加害人所违反者，系信赖义务（Vertmuenapflicht)，例

(1〕关于0^^(»1*01««^>与侵权行为制度之关系，频有争论，有认为创设(^押^10»^3[>6«^1 之目的在于克服侵权行为法之缺点，尤其是雒国民法第八三〜条（相当第一八八条> 雇用 人免责之规定：有认为adpaincorrt^^faendo具有独立存在之价值，其详请参阅阳^, S. 350f.

如未为适当阐明或告知致他方支出无益费用时，加害人所 应赔偿的，亦不以履行利益为限度。

（1]




(二）被害人与有过失

依第九十一条、第一一〇条及第二四七条规定，受害 人因自己之过失，误认契约成立或生效者，根本不得请求 赔偿。此项规定过于僵硬，缺乏弹性，因此，在缔约上过 失责任，被害人与有过失者，仍应适用第二一七条过失相 抵之规定。准此，被害人对其缔约上使用人之与有过失， 亦应依第二二四条规定负责。

[2〕




(三）消灭时效

基于缔约上过失而生之损害赔偿请求权，原则上应适 用第一二五条所规定的一般时效规定，即十五年。但若缔 约符合特定契约类型时，则为使法律关系尽早了结，则应 适用该当契约的特别时效。至于契约过失亦构成侵权责任 时，应适用第一九七条所规定侵权行为请求权的短期时

Ci〕信赖利益损害赔偿的范围，徳国民法第一二二条及第三〇七条均规定不得趄过意思表示有 效或契约或立时相对人所可得之利益为限。民法对此未设类似规定，但学者多采相同的解 释，参阅梅仲协：《民法要义>,第八十一页，第一五八页；史尚宽1《民法总论》，第三七 一页；王伯琦！《民法总则》，第一六三页；洪逊欣：{民法总则>,第三八七页；郑玉波： 《民法总则》，第二五0页6关于0^@^0«*^0«10的赔偿范围，本文所采之见解，系德国 学者通说，但仍然甚有争论，详见 EssCT, Schuidrecht I，S. 375f. ; Fikoitacher, Sthuldrecht, S. 69； HildEbraodt

t


 S+ 242； La^ttz, SchuLJrecht I, S- 95及所引判例资料文献；Mao-ZongH_g (黄茂荣），Umfang des SchadensersateanspnKhs bei culpa m ccnttaheodo (缔约上过失损害赔偿请 求权范围）（Lfnvei^ffentlichte DiBBertation, TObingen, 1974《德国杜平根大学博士论文》)。

[2 ) Eoser

y


 Sohuldrecht I，S, 379+

效，自不待言。



五、结论



⑴





当事人因缔约接触或磋商，在彼此间建立了一种特殊 信赖关系，互负协力、照顾、通知、保护等义务。对此种 先契约关系，民法仅就若干特殊情形，设个别规定，并未 确立一般原则。德国民法经由判例学说创设了缔约上过失 一般法律原则。希腊一九四0年新民法更设有明文，于第 一九七条规定：“从事缔结契约磋商行为之际，当事人应 负遵循依诚实信用及交易惯例所要求的行为义务。”第一 九八条规定：“于为缔结契约磋商行为之际，因过失致相 对人遭受损害时，应负损害赔偿责任，纵契约未能成立亦 然，关于此项情求权之时效，准用基于侵权行为请求权时 效之规定'

[2〕


 为保护从事缔约磋商接触当事人间的信赖

11〕基于缔约上过失所生请求权的消灭时效，甚有争论，希腊民法第一九八条规定准用侵权行 (参阅第九十七页注1)。本文所采者为德国学说及判例上的通说，参阅一 S. 97; RGZ 129, 230; BGHZ 49, T7; BGHZ NJW 1964. 1225； BGHZ 47, 53； NJW 196S, 1472.

诚定_ 5chuUrccht I

1








(2J希腊一九四0年新民法已将缔约上过失订为一般原则，第一九七条规定："BdVe*awUu^ zur Sddieasur^g dne& Vertrages sU d^e Paprteieai gegenaeiti^ veq^flichtet,, das nach Treu und O^ub% und nact der V^Aehrssitte gdMtene Verimlteti ai beochten + ”;第一九八条规定：

w


 Wer bei Verf^ni-lu^gen zur SchHe&supg em^s Vertrages dfim an^em aduJdKaB ei^en 5cha^kn zug^fQgt hat 

t


 ist mm <kas«n Eraatz Veq^ichtet

t


 auch wenn der Vertrag nLcht zustande gakwnmen Lst- Auf die Verjahmng tfeses Anspruc^ &tdrt die VoiBcKrift tiber die Ver)ahrung def An^prUch& 獅 uneriaubt€an Handbng

enteprechentfeAnw^awiuf^,"(引自 Nht，S. 322)。关于希腊民法参阅060«6^0&0€^0&1 Das ZivUge$etzbuqh von &iechenUnd, MatedaUeai zum auei9ndisch^ und intemati<mdl^fi Privfltj'echt I，

1951,

利益以及维护交易上的安全，认为应以现行法的个别规定 为基础，依据诚实信用原则，斟酌具体案例类型，逐渐扩 大缔约上过失责任的适用范围，并进而建立其为一般法律 原则，期能合理规律当事人间的缔约磋商行为。关于缔约 上过失制度，台湾论著尚少，本文所提出的一些观点，或 有可供参考之处。然而此项重要法律原则的创立，影响甚 大，争论之点尚多，整个制度的建立、形成或发展方向， 仍有待判例学说或立法进一步的检讨与研究。




事实上之契约关系



一、1^叩1教授革命性之理论



_、基本理论



在二十世纪三十年代及四十年代初期的德国，法律学 者再度排斥罗马法的个人主义，

〔1)


 致力重建日耳曼法的团 体思想，积极从事司法改革，并对既存的法律理论体系发 生疑问，进行全面检讨，更提出了挑衅。就在这个时刻， 于一九四一年一月二十九日，001«^*出1^氏就任莱比锡大 学教授职务，发表了一篇专题演说，“论事实上之契约关 系 ”（Uber faktische Vertragsverhaltnisse)，〔

2


 〕全文仅数万字，但 却震动整个德国法学界，其冲击力之强大，影响之深远， 似无前例。传统契约理论，备受批评与攻击，遂酿成新旧

[1〕其代表性之著作，例如 Heiraich Lan^e 教授之 Vom alten zum neuen SchuUrecht

1


 1934.

C2j依德国大学之传统，就任大学教授或校长职务之人，例须就其专攻学科公开发表专题演 讲，其中甚多产生重大影哬，印为专书，风行一时。就法律学而言，除~教授之“论 亊实上之契约关系”外，尚有 Zitdmmn 之 LUken im RedA, Heck 之 D* ftoWem der Rechb-^^^^等皆传诵于时，常为学者所引用^音在海德盤及慕尼黑读书时，曾数次听讲此类 滇说，于今思之，頗兴怀念之情。

两派学说之冲突^迄至今日，时隔三十余年，争辩之热 烈，犹未稍减。

[1〕




契约为现代交易上最重要的制度，其所含蕴代表的， 为个人之自尊及自信，得本其自由意思，与自己所选择之 相对人，缔结契约，以创造规律彼此权义之规范。依照传 统理论，契约因当事人意思合致而成立，而所谓意思表 示，系谓以迖到一定法律效果为目的，将其内心意思表理 于外部之行为，或为明示，或得藉他种事实而推知。又依 据传统理论，契约仅能依双方当事人意思合致之缔约方式 而成立，别无其他建立契约关系之途径。

〔2]




9^讲氏观察法律交易之实际活动，认为由于强制缔约 制度之存在，尤其是一般契约条款（aUgpmeine Geschaftsbedingungen )之普遍使用，在甚多情形，契约关系之 创设，不必采用缔约方式。例如就搭乘电车或利用瓦斯而 言，向来之判例学说均以为契约关系必因要约与承诺而成 立，然为达此目的，常须藉助默示，甚至纯粹拟制之意思 表示，期能适应传统之思维模式。—!^氏对此批评甚烈， 认为泥守古老观念，不能解决问题，应有勇气而对现实， 承认一项新的理论，即在若干情形，契约关系得因事实过 程（TatsMchUcheVorgange)而成立，非必依缔约之方式不可， ■故当事人之意思如何，可不必问。此种因事实过程而成立

〔1 ]最近之争论* 参见 Esser, Mi^icKteitcn und ^enzm des dpgmaHechen Denkens im modemen Zivil-recht, AcF 172, 97ff,; Sunitis, Die Bedeutur^ _ System und DogputJk

r


 da^ste]]t an recht^each^fdichen Probkmen de& Maaeenverkehrs

1


 AcP 172, 131f*

〔2〕Haufrt, Uber £qktische VertragsveiflltniSBe

f


 Leipzigef rec^tswiBse^9chaftUche Studien, 1941，S. 3f.

之契约，1^^氏称之为“事实上之契约关系”，论其性质， 并非系类似契约之法律关系，而是确具契约内容之实质， 与传统契约观念不同者，仅其成立方式而已，故关于其内 容仍应适用契约法之规定。1^取深信此项理论，远较传统 体系符合实际生活，对于合理处理实际问题，尤多裨



二、三个基本类型



据—0教授之说明，此种不依缔约方式，仅因事实行 为而成立之契约关系，甚难归摄在统一的法律要件之下， 仅能就其典型情况而为认识，依其构成因素，并可别为三 个基本类型，即：0基于社会接触（KraftsoziabnKontakts)。 ©基于纳入团体关系（Kraft Eimrdung in ein Gemeinschaftsverhaltnis )。O 基于社会给付义务(Kraft sozialen Leistunggverpflichtang )而生的事实上之契约关系，

〔2


 ^兹分别 说明：

(1)所谓基于社会接触而生的事实上契约的关系，其 所涉及之现象为缔约过失问题。当事人为缔结契约，势必 有所接触，因当事人一方之过失，致他方遭受损害者，时 常有之。例如顾客于选择商品之际，因店员疏忽，致为物 品所击伤，契约苏未能缔订。在此情形，若适用侵权行为 法观定，因举证及时效问题，被害入请求赔偿，常难奏 效，兼以受雇人资力薄弱，雇用人又得主张免责，对被害 人利益之保护，颇嫌不周。为使被害人得主张契约上之权 利，德国判例学说特另辟途径，认为当事人为缔约而接触 时，即默示意思表示成立了一种“预备性之契约” （VOT-bereitender Vertrag )或维护契约（Erhahungsvertrag )。〔

1


 〕Haupt 教授认为此种契约之成立方式，纯属拟制，盖当事人之 间，并无缔约意思，甚为显然；又因适用意思表示规定， 有责之一方更得以意思表示错误为藉口，撤错其意思表 示，以逃避契约上之责任。职是之效，1^1教授主张应放 弃以意思表示为契约关系成立之基础，另寻客观要件，此 即社会接触之事实。当事人因社会接触产生照顾、通知、 保护等义务，基此事实即足成立契约关系。

[2〕




(2)所谓基于团体关系而生之事实上契约关系，其最 主要者系事实上之合伙（FaktischeGeseUschaii)及事实上之 劳动关系（FaktischesAri^eitsverhahnis)。合伙或劳动契约在实 施或履行之后，始发现其为无效或因瑕疵致被撤销时，依 德国民法之一般原则，当事人所受领之给付，应依不当得 利规定，负返还义务，然如此势必寻致复杂繁难之结果。 出1^教授认为合伙之共同事业若已实施，或劳务已为一部 或全部之给付，无论在内部或外部既均已发生复杂之法律 关系，则此种法律关系实际上业巳存在之事实，即不容任 意否认，置之不现。合伙或企业系具有团体性之组织，当

[1 J 参阅 Siber，Dogm J. 70 , 258f. ; Hildebrandt, Erkkmngshaftungt 193U S* 225f* 〔2〕Haupt

t


 S. 10f.

事人既已纳人其内，则基此事实，即应成立契约关系，并 依此而处理彼此间所发生之权义关系。

[1〕




(3)电气、瓦斯、自来水、电车等，系现代经济生活 不可欠缺之给付（LeistungfiirDaseinfUrsorge),通常系由大企 业经营，就使用之条件及所生之权利义务，订有详密之规 定，相对人既少选择自由，对企业所订之条款，亦难变 更。依传统之观念，利用此等给付系基于对企业者要约之 默示承诺。！1^辦教授认为，如此之意思合致，系毫无血肉 之形体（BludeeresGebiM),与契约之本质并未符合。前述 之各项给付具有社会义务，提供者非有正当理由不得拒 绝，利用者对使用条件亦无讨价还价之佘地，因此，不必 假藉当事人意思，拟制法律行为之要件，应毅然承认，利 用此等给付之事实行为，即可成立契约，确定当事人间之 权义关系，至当事人之内心意思如何，可不必问。

[2]






二、德国之学说与判例





一、学说



(一）新旧两说

―讲教授“事实上之契约关系”的理论发表之后，在

C 1 ) Haupl, S- ifif.;参阅 Siebert，Die &ktiache GcseUachaft, in： Festochrift fl& HedEmwi^ 1938*





[2〕Haupt

f


 ao0, S. 21f.





德国法学界立即引起争论，几乎每一位享有声誉的民法学 者均曾表示意见，采取立场，百家争鸣，蔚为盛事。

[1〕


 一 九五七年在Be^gentheim举行之德国民法教授会议（Zivibecht-slehrertagung 1957),更曾就此问题从事深人研讨，其所获得 之惟一结论是：对此问题难有定论。

(2〗




对于—0氏之理论，德国权威学者严厉批评，疾言痛 击者，颇有其人，其著者如^1^^1教授谓：“HauptSi 理论，是对根深蒂固契约观念之攻击”；

[3


 〕“其威力有如一 颗原于弹，足以摧毁忠实于法律的思想方式”。

〔4〕


 Nipperdey 亦谓：“―讲氏之整个理论结构，违背现行法规定，与实 际生活观念既不相符，在实务上尤无必要，其所提出之问 题，依传统之理论，尽可获得合理之解决”。

[5】


 在激烈的 批评中，夸大之辞，误会之处，势所难免，例如有学者指 责Haupt教授欲推翻以意思合致为基础之整个契约理论 (Die ganze bisherige Kategorie des auf einer WiUenseinigung beiuhen-

[1〕兹举出重要文献，用供参考 Biomeyer, Arnnedomg zum Urteil des BCH vom 14. 1，1956, MDR 1957, S. 153f. \ Esser

4


 Gedanken zur Dc^natik der ^faktieche Schuldverhflltmsee™, AcP 157，86; Larern

j


 Die Be^timkng vcm SchiJdveihaitniseen aus aozialtypiachem VerhaLten, NJW 195ft, 198f.， NJW1958 + 362; Lehmann, Das fakdBche VertragBverhaitxu^, Jherin^ Jb. 90, S. 131fT, Faktis-cbe Vertrag8verhitItnisBe, NJW I958> 189fF.; Nikisch> Cber faktische Vertnkgaveri^Jtnisse* in； Festscbrift iiir Hians DsUe, Bd. J, 1963, S. 79S,; Nipperdey, Faktiwhe Vertragsveri^Uni^e, MDR 1957，129ff,; Slebert

t


 Faktische Vertra^veriuUtrusee, 1958; Simiti&, Die fakdsche Vertragffverhaltnisse ak Ausdmck der gewandeken soda^i Funktim der Rfichtsinstitute，1597; Wieackfir, UTteUsanmefkimg

1


 JZ 1957, 61f. 

T


 RezenakmtiberSindti&SpiroH，JZ 1059, 3S2.

[2 ]关于此次会议之报导，详见 Habscheid, Bericht Ober die Tagu^g der Zivikechtslehrer in Bad Mer-gmtheim am 9 und 10 Oktflfcer 1957» AtP 157, 100ff.

[3〕^Anshum auf die alteingehU^erte Katc^gone de& Vertn^ges”，Lehmann* Jhed^aJb, 90, 132f+

[4 J Lehmann

1
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 Atombombe zur ZersUferung gesetzestreuen juri8ti9chen DenfcenB

w


 ，NJU

r


 1958

t


 IfL (5 3 Nippenfey

1


 MDR 1957, 129f.

den Vertrags Uber Bord zu werfen) 

Q


 〔

1


 〕实则，Haupt 氏所倡导者， 系在传统缔约方式外，尚应承认因事实过程亦能成立契约 关系而已。

惟在另一方面，亦有甚多学者对也#1教授之理论表示 同情，或称赞其能充分表现私法制度社会功能的演变，

〔2]


 或嘉许其能面对现实，将法律之解释适用从拟制之中解放 出来，对于妥适合理解决实际问题，裨益甚巨。

[3〕




(二）争论要点

“事实上之契约关系”系新创之概念，特别引人注意， 争论要点可归纳为二项：0契约关系，系指一种基于意思 合致面成立之法律关系，倘若某项法律关系得因事实之力 量而成立，则其本质即非属契约，故所谓事实上之契约关 系者，系一个自相矛盾之概念。0—供氐所列举之三种类 型，内容彼此迥异，仅在消极方面具有相同之特征，即欠 缺一个无瑕疵、完全有效之契约为其法律关系之基础；此 种概念之组成，无法明确区分各种类型之要件，失诸笼 统，有害法律适用之安定性。上述批评，确属有据，但 “事实上之契约关系”之概念，一经提出，即被接受。 ―於教授所以选用此项用语，或即鉴于其冲击力之强劲， 亦未可知。

[]〕Lehmam, Jhen^g Jb. S, 134, 140.

[2〕Simitts

4


 S^ 217ff. ; Ta^cHe, Jhering Jb- 90^ S. lQlff. j Esser

1


 AcP 172, l2f.; Gioke. ZHR 109, 265f.

f 3〕参闽 Nikisch, S. S3f.

德国学者倾向于主张应就Haupt氏所提出之三种类型， 分别审究其内容，评定其价值与功能。所谓基于社会接触 而发生之事实上契约关系，通说认为其所涉及之问题，可 藉缔约上过失之理论（cuJpaincontrahendo)予以解决，是项 概念，应予放弃，不宜采用^又所谓“事实上合伙及劳工 关系' 一般教科书虽普遍使用，但极力反对者亦有其 人’⑴认为其所欲解决之问题，得依信赖及诚信原则处 理，不必另创概念^

应特别说明者，系所谓之“基于社会给付义务而生之 事实上契约关系”。保守之学者深信，传统契约理抡对于 规律电力、瓦斯、自来水及大众交通工具之利用问题，尚 可胜任。在企业方面为要约，在使用人方面为承诺，二者 均为意思表示，或为明示，或为默示，但必须具有效果意 思，若有在利用之际，声言不欲缔约者，其口头表示抵触 实际行为，应不予考虑，契约仍可成立0弹性解决法律行 为之观念，既足适应理代大量交易（Massenverftehr)上之特 殊事态，承认基于事实行为亦得成立契约关系，殊无必 要；纵使承认之，亦不外系以新的拟制代替旧的拟制 (Neue Fiktion fur eine aIte)，是否允驾，容有商権余地。

12


 〕 另有一派学者则赞同出叩丨的思想，并从各种角度力加 阐扬，使其理论结构，益溱严密^在此方面贡献最大，影 响最称深远者，当为—狀教授所提出之“社会典型行为

[1〕L^mann, NJW 1958, 198 lff.

〔2〕Nipperdey

j


 MDR 1957^ 129f. j 参阅 Hitzemann

1


 SteUvertretung beim sozialtypiischcn Verhalten, 1^69, S. 15.

之理论”（Die Lehre vom sozialtypischen Vert^lten),其说略谓： “现代大量交易产生了特殊现象，即在甚多情形，当事人 无须为真正意思表示，依交易观念因事实行为，即能创设 契约关系。其所涉及之客体，主要是生活上不可欠缺之照 顾给付。对此给付，任何人均得支付一定费用而为利用。 在此种情形，事实上之提供给付及事实上之利用行为，取 代了意思表示。’此二种事实行为并非系以发生特定法律效 果为目的之意思表承，而是一种事实上合致的行为，依其 社会典型意义，产生了与法律行力相同之法律效果。乘坐 电车或公共汽车，使用人未先购票，径行登车，即其著 例，在此情形，乘客之通常意思，系被运送至目的地，并 未想到应先缔结运送契约，同时亦未有此表示；一般言 之，登车之人多意欲承担其行力之结果，并愿支付车费， 然而，其是否有此意思，他人是否认识，对于成立依契约 原则加以处理之运送关系，不生任何影响”]

1)


 1«_教授 此项社会典型行力说，似较—讲之见解为缜密，甚受学 者重视，德国联邦法院在下述60取21，319—案即曾采为 判决之现论依据。



二、判例



(一）BGHZ 21’ 319

当德国学者对“事实上契约关系”的理论依提及其实

〔1 3 Larenz

1


 NJW 1956, 1897ff., SchuWrecht I. 1963, S. 33f,, AJ^aneiner Teii des BGB, 1%7， S. 349f.

用价值争论不已之际，德国联邦法院于一九五六年七月十 四曰在有名之停车费案件的判决中，毅然采取也^辦及 —!^的理论，明白承认基于事实利用行为亦得产生契约 关系的可能性。此项判决，对新派学者而言，固为重大之 胜利，但传统的学者，则对之严厉批评，指责其混淆法律 体系，而深表遗憾^

13


 由于此项判决具有特别意义，并充 分显示德国法院判决之风格，特摘译如下：

(1)事实摘要：汉堡市政府基于议会一九五三年四月 二十八日的决议，将邻近马路两侧之公地开辟为停车场， 交由私人企业经营，供民众停车之用，并收取一定费用。 被告在一九五三年九月三日至十月十二日之间，曾数度在 市政府广场附近新设的停车场停车^该停车场四周划有白 线，立有标志，表明停车收费。被告自始即对经营该停车 场原告的受雇人表示，此停车场系属公地，任何人均得使 用，无须其看管汽车，并拒付报酬。原告请求被告支付停 车费共计二十五马克，并谓纵使看管汽车之契约不成立， 被告亦享有利益，构成不当得利。此外，原告主张因被告 之停车致无法再处分诙场所，收取费用，因此遭受损害。

(2)判决理由：……原告之诉，具有理由。原告系基 于不当得利及不法行为主张支付请求权，但此并不妨碍法 院从其他法律观点审查请求权的基础。在本案，当事人之 意思表示未趋于一数，契约并未成立，虽属无疑，惟鉴于 案情之特殊，当事人间之法律关系可否即视为系一种契约

〔1〕E^eccerus/^unann, SdiuMrecht^ 1959，S. 181L

关系，殊有研究余地。

板叩1教授在其“论事实上之契约关系” 一文中（《莱 比锡大学法学院纪念511心教授抡文集》，第二卷，第一 页），曾严厉批评契约仅能因意思合致而成立之传统理论， 不足适应实际生活状态，因而主张应承认“事实上之契约 关系”之存在，此种事实上契约关系之基础并非在于契约 之缔结，而是在于一种社会给付义务(Sozi^e Leis-tungspflicht)。Haupt氏曾以乘坐电车为例，对此详加说明， 认为利用此种为社会生活而提供之设施，并非系基于运适 公司与乘客间之合意，究其实际，凡依规定而利用电车之 事实即可直接创设契约，在当事人间发生一定之权利义务 关系，此种权利义务关系之范围系确定在先不能变更，故 无须为一种法律行为上之合意。1830^教授亦认为契约关 系除缔约行为外，亦能因诚信原则及实际事态过程而成立 (《耶林法学年报》，第九十卷，第一二八页），最近^«2 教授亦采同样观点，称之为“基于社会典型行为而生之债 务关系”。据^吧教授之见解，现代大量交易所产生之债 务关系，其基础不能求诸当事人间之合意，而系存在于某 项给付纯事实上之公开提供，及参与交易活动者对于此项 给付纯事实上之利用，此项行为因欠缺表示意思，故不能 视为系双方之意思表示，仅是一种事实过程，依其社会典 型意义，具有与法律行为相同之法律效果。利用一种为公 众提供之运送机会而产生之契约关系；并非系乘客有此意 望，其所以产生此项效果者，系利用行为合于典型交易关 系之故（《偾法教科书》，第一卷，第四节）。

就原则上言，此项观点，诚属正确，既不违背现代大 量交易活动之实际状态_，其所产生之结果与典型人类行为 现象甚称吻合，在本案实有适用之余地。任何人在营业期 间利用停车场，基此行为即可成立一个契约上的法律关 系，负有支付费用之义务，至停车之人是否有此意思，在 停车之际，是否有所表示，则所不问。原告对于停车场享 有特别使用权，得依规定收取费用，前经述明，被告不得 辩称其认为停车场系属公地而拒付报酬。

论者或有认为，就支付报酬而言，承认契约关系之存 在，殊无必要，盖原告得依不法行为规定，主张其权利。 但在此种情形，原告必须证明，因被告使用停车场致被迫 拒绝其他愿意支付费用停车乏人，惟有如此，被告之行为 始构成不法侵害原告之企业经营，而于有故意或过失时负 赔偿责任。假若依不当得利规定而为判决，则被告须返还 其无法律上原因而增加之财产，盖被告获得停车机会享有 利益，剥夺原告之处分权，致原告受有损害。然为确定被 告之得利，必须计算被告在停车前后，为寻找另外一个适 当停车场所耗费之时间及燃料，显非容易之事。

综据以上考虑，若吾人不承认在当事人间成立契约关 系，并依此原则决定其权义关系，则必须在契约关系外， 另寻解决途径，其所产生之结果适与事实乖离，违背情 理。职是之故，本庭采取如下观点：于营业期间，在停车 场停车或准备停车，但自始拒绝支付费用之人，原告基于 其对停车场之占有，而受法律之保护，得排除他人之侵 害，有侵害之虞者，并得防止。惟此项请求权，并未具重 大实益，在停车场，车辆往来频繁，原告能否有效行使其 权利，颇有疑问。因之，不论被告有无缔约表示，基于事 实上之停车行为，即成立契约，发生请求报酬之权利，此 项见解，最切合事实……

。




(二）BGH    NJW 1957，627

在一九五七年，德国联邦法皖又在一件被告来经缔约， 擅自装设导管，输配电力之案例中，采取同样见解，略 谓：“最高法院在一九五六年七月十四日的判决，采取因 社会典型行为亦得发生契约关系之理论，认为在现代大量 交易之社会，有若干情形，纵当事人间欠缺合致之意思表 示，亦得成立契约关系。贾^也过教授对此判决未表赞同， 盖其以为依可推知当事人行为意思，或否认被告口头保留 之效力，即可依传统现论成立契约。然本庭认为上述联邦 法院之判决，系属正确，应可遵循”。

〔1]




(三）BGH    NJW 1965，387

在一九六四年十二月十六日另一个案件中，有某市政 府将公有之广场辟为停车场，某私营之公共汽车公司承核 准单位之命令，须利用诙广场作为停车站，故长期在诙广 场停车。二审法院判决认为不论被告有无缔约意思，因事 实上之利用即成立私法上之契约关系，从而产生支付费用 之义务。联邦法院在其判文中亦拫到^^教授社会典型

〔1〕BGH NJW 1957, 627 (El^trizit^aU).

行为之理论，但并未明白表示肯定或否定之态度，仅认为 在本案，依传统理论契约亦可成立；若意思表示有疑义 时，则应依客观交易典型加以解释。°

〕




综据上述，可知德国联邦法院始者毅然采取出1^及 ―似教授具有革命性之见解，肯定因社会典型行为亦能 成立契约关系。最近在若干有名学者之攻击下，似又略显 犹豫，徘徊不决，以后之发展如何，颇难逆料，

[2】


 惟应注 意者，在80瓜21，319判决之影响下，下级法院依然采取 新的理论，作为判决之基础。

[31






三、分析检讨



_、概说

事实上契约关系之理论，在德国引起热烈争辩，迄无 定论，前经简要述明。新派学者正本着法社会学的立场， 积极建立完整体系，希望贏得更多的支持。

[4〕


 传统派的学 者亦多方设法固守阵地，不愿轻易放弃既有的观念。一切 尚在演变过程之中，发展结采如何，固难逆料，但衡之以 急剧社会变动之情势，偏重个人主义思想的传统法律行为

[1 ] BOINJW 1965, 3S7 (OrnnibusbahnhofsfaU).

C 2 ) Hi^anann，S. 16f.; SoergdyXa^ge, Kcmmentar zum BGB

1


 19fi7, Vonn. zum § 145.

[3〕OLG. H^sbms, m 1951, 203.

(4〕参阅 6ettU Uber 8o^nannte foktische Vertragpverhdltnisee, in； FestacKrift fUr L^mann

a


 1956，S. 253ff.

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

关系）在理论上能否割裂为两个独立之形体^质言之，即 意思合致之缔约是否可以不必纳入契约概念之内，契约关 ■系除缔约方式外，尚得因事实过程而成立？出^砰等学者持 * 肯定说，自不待言，传统派学者则视为异端邪言，极力排 斥。依吾人之见解，契约之基本精神在于自主及自由，故 非有意思合致，不能成立。

[1〕


 若仅有事实行为，当事人并 无创设规律彼此权义规范之意思，其去契约之理念与本 质，实亦远矣！所成立之法律关系能否称为契约关系，诚 有疑问。



三、社会接触与缔约过失



所谓基于社会接触而成立之契约关系，此项理论之提 出，旨在解决缔约之际，因当事人一方之过失致他人遭受 损害之问题，例如店员展示物品，怠于注意，伤害顾客; 又如因一方之过失，致契约因意思不合致未能成立，相对 入因此蒙受损失。对此等类型案件，现行民法未设一般规 定，依消极、保守之观点，不免认为仅能依侵权行为之规 定解决之。惟若吾人进一步加以省察，将可发现，依侵权 行为法处理此等类型案例，具有三项缺点：其一，依第一 八四条第一项规定，受侵权行为法保护者，仅属权利， “财产”本身并不包括在内，故因他方当事人缔约上过失， 致支出费用，遭受损失者，在现行侵权行为法上即乏救济 之道；其二，依第一八八条之规定，雇用人对其受雇人之

不法行为，得证明其于选任监督已尽相当注意而免责。由 于分工合作系现代企业之特色，使用他人辅助从事一定业 务，系属不可避免之事，雇用人举证免责后，被害人仅能 向资力较弱之受雇人请求赔偿，殊失保障。诚然，民法尚 有衡平规定，但此终为例外特殊规定，不能执为常则，雇 用人免资之可能性，始终存在；其三，侵权行为法上之所 谓损害，通常系指现存利益之减损，在缔约上过失，被害 人所遭受者，系因所期待契约不成立或无效致丧失契约上 之给付请求权，可否依侵权行为法请求赔偿，不无疑问。

侵权行为法对于缔约上过失所生损害之保护，未臻周 密，具如上述。为保护被害人，实不能不另寻救济之道。 按侵权行为法所保护者系一般之法益，而在缔约上过失之 责任，当事人实已处于一种特殊地位，因其磋商行为或交 易接触，已由一般关系进人特殊联系关系，换言之，即由 契约外之关系进人契约关系之范围或其前阶段。基此关 系，当事人乃互负有通知、保护、说明等义务，论其性 质，与一般契约关系，极称类似，故违反此等义务，致他 人受损害者，应依契约原则，负赔偿责任。

此项缔约上过失责任之基础，非在于所谓“预备性契 约”或责任担保契约。诚如—供氏所言，藉默示意思表 示，创设此种契约关系，纯属拟制，欠缺说服力，应予摒 弃，但以社会接触代替意思拟制以成立契约关系，吾人亦 未敢赞同。实则，缔约过失责任之基础，一则在于类推道 用既有之规定（参阅第九十一条、第一一〇条、第二四七 条），一则在于诚信原则，论其性质，系属类似契约的法 定债之关系。

（1]






四、事实上之合伙关系及事实上之劳动关系



(一■)事实上之合伙关系（Faktisdhe GeseDschaft)

所谓合伙者，指二人以上，互约出资，以经营共同事 业之契约（参阅第六六七条规定）。合伙契约必须符合法 律之规定，始能有效成立生效<^其有不符法律之规定者， 例如违反强制规定或公序良俗，或不具备法定方式，或意 思未趋一致，或当事人一方之意思表示有瑕疵时，假若合 伙之共同事业尚未开始，则应适用关于无效或撤销之规 定。有疑问者，系契约当事人一方之意思表示，或因无行 为能力或因其他瑕疵事由致被撤销而归于无效时，则该合 伙契约究为全部无效抑或对其他合伙人仍为有效？在此情

形，应适用第---条规定，苟可认定其他当事人若知此

债事，纵无该合伙人亦愿继续合伙事业者，则仍为有效。 至若合伙人约定，若有人退伙时，合伙仍在其他人之间成 立者，则合伙关系应继续继持，更不必论^>

应特别注意的，是合伙之共同事业实施之后，始发现 合伙契约具有无效事由，或因有瑕疵得为撤销。在此种情 形，若径适用自始无效之原则，不免产生两点疑难，即0 合伙契约既然自始无效，执行业务合伙人之代理权，乃失 其依据，其他合伙人亦可不负责，则信赖该合伙契约有效

〔1〕参阅拙文：“缔约上之过失"。 成立之第三人，难免遭受不测之损害。疫就内部关系而 论，若适用自始无效之规定，则一切执行事务之行为、财 产之给付、损益之分配，报酬费用之支出等，均遽失其法 律上之基础，必须依不当得利之规定负返还义务，不但处 理困难，抑且有违常情^

出》^教授“事实上之合伙关系”的理论，其主要目 的，即在解决上述疑难。依—讲教授之意，在无效撤销 前，合伙之共同事业既已实施，则合伙关系实际上业巳存 在之事实，在法律上即不能视若无睹，虽欠缺有效之‘契约 基础，仍应承认其为事实上之合伙关系，适用合伙之规 定。据此理论，合伙契约虽具有无效原因，其共同事业巳 进行者，仍应暂视为有效，迄合伙人主张其为无效时，合 伙关系始自该时刻起，归于无效。德国学者赞同此项理论 者，颇有其人，持反对见解者，则以为此项理论，过分强 调事实之规范力（Normative Kraft des Faktischen )，不免动摇 法律秩序，在法无明支之情形，不得率予承认。

〔1〕




在现行法上，合伙之共同事业若已实施，其后纵发理 有无效或撤销原因，应不能径即适用自始无效之规定，剥 夺既已发生法律关系之基础，否则，在内外关系势必肇致 繁杂之结果。所以解决之道，依佘所信，应在限制无效或 撤销之溯及力。关于无效撤销之规定（参见第八十六条以 下条文），系以典型个人主义法律关系为规律对象，为十 九世纪自由主义思想之产物<> 然自近世以来，价值观念改
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 1969, S- 311f.

变，意思表示制度具有社会功能，众所共认，主张意思瑕 疵之权利亦受影响，是以在某种特别情形，或为保护当事 人之利益，或为交易之安全，得全部或一部排除无效撤销 之规定，或限制其效力范围。

[1〕


 此种思想在合伙亦有适用 余地，盖合伙在性质上系一个具有继续性之契约 (DauerschuIdveri^iltms )，带有团体之色采，

[2 ]


 共同事业既已 实施，在内外均已发生一定之法律关系，涉及到广泛社会 范围（Soziakphare)，则为该合伙人，其他合伙人或第三人 之利益，应限制无效或撤销之效力，使类如终止 (Kflndigung)或解散<AuDdsung),只能向后发生效力（ex-tunc-W^)

0
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 事实上之合伙关系理抡所欲克服之问 题，依如此解释适用意思瑕疵之规定而为解决，似较明确 简便，并可促进法律之进步。

[4)




(二）事实上之劳动关系(Faktische AAeitsveri^Itnisse)

劳动（或雇佣）关系之成立，亦须有契约之缔订。此 项契约，亦应适用民法规定，效与合伙契约同，亦会发生 无效撤销问题。倘若劳动关系业经进行，尤其是在劳务给 付之后，始发现劳动契约具有瑕疵时，亦不能径适用无效 撤销规定，令既巳发生之关系，自始归于消灭，非特使问 题难予处理，在甚多情形，对于劳工之保护，亦嫌不周。

[1〕参阅 SoHge^

r


 HefermeU, Bon. 31 - 35 vor§ 116.

[2〕参阅郑玉波： <民法债编各论> (下），第六四一页。

〔3〕关于继续性荚约无效，撤销或解除之问题，谙参阅叫凼氏极具启示性之论文，Nichtigkeit

t


 Aufldeung und Umgegtabung vnn Dauerrcchusveihdltnlssen, 1948.

[4 ]参阅 E89CT，Schuidrecht U

1


 1969, S. 30If.

为期救济，似不必采用事实上劳动关系之理论，而应限制 无效或撤销之溯及力，认为意思瑕疵之主张，原则上仅能 向后发生效力，对于巳生之权义关系，原则上不生影响， 以达保护劳工之社会目的。

[1〕




四、现代大置交易上缔约之理论与实际

现代工业发达，生产进步，消费日增，产生了所谓大 量交易（Massenveikehr)形态*其所涉及之客体，多为民生 必需品，例如水、电、瓦期、大众交通工具等；供应方式 趋于类型化，不着重个别行为之特色；基于此种交易所产 生之权利义务关系，一般言之，均由企业在一般契约条款 内详细订定，相对人实无讨价还价之余地^

依吾人之见解，传统的契约理论，无论就其理念及技 术而言，在原则上仍可规律上述现代大量交易。传统契约 理论之基本精神在于平等自由，即缔约与否，内容如何， 原则上当事人得自由决定。在水、电、瓦斯、交通运输等 民生必需品的交易，契约自由虽颇受限制，在内容决定方 面，尤为显著，但相对人仍享有相当程度自主权利，实难 否认。

再就缔约的技术而言，当事人间明示表示，愿意缔约 者，契约即因意思合致面成立。若基于特定事实，例如登

[1〕参阅 Skbert, Fatti^che VertE^vcd^lmuse, 1958, S. 68ff.; Wiedomnn, Das Aidteverhflltnifl ab Auatauach und tieaKtrechafUvahflItnis, 1966* S* 75ff. ； H^eckt AAeatareAt^ 1, 7. Aufl, 1968，S. l23f. ； Nikuch

t


 AAeitarecht，3* Auil. 1963, S. 172f.; SoUner

t


 AAeitsrecht

t


 1969, S* 205 +

车，停放车辆，可推知有缔约之意思者，契约因默示表示 而成立。又依习惯、事件之性质或要约人之声明，承诺无 须通知者，则于有可认为.承诺之事实时，契约亦告成立 (参阅第一五四条）。

最有疑问者，系当事人一方面对上述给付为事实上之 利用，另一方面则在口头上表示不欲缔结契约^在此情 形，依11^^及13^«；诸氏之见解，应承认基于事实利用行 为即可成立契约。然依传统理论，类此案例，仍可合理解 决：0不欲缔约之表示，系针对另一欲缔约之表示者，其 意思表示互相冲突，应依解释原则，探求当事人之真意， 此时应斟酌典型交易行为采为解释之标准。0口头之表示 旨在表明其行为非为缔约之意思表示者，则可认为此种口 头之异议，违反诚信原则（protestaiox facto contraria )，不予考 虑。若不能依上述二种方法面为认定，则应承认法律行为 上意思表汞之要件未备，契约不能成立，所生之法律关 系，应依不当得利或侵权行为制度，加以处理。

据上所述，可知“事实上契约关系”之理论，在解决 特殊情况，较诸传统学说，不无简便明确之处，此为其价 值之所在，而为若干学说判例所赞同。然此尚不足令吾人 即以“事实行为”取代“意思表示”，以事实上之契约关 系（Faktische Vertragsverhaltnisse )取代意思契约（WiUensver-tmg),盖传统理论尚可规律现代大量典型交易，任意创设 新奇概念，不免混淆法律体系^再者，关于意思表示瑕 疵，无效撤销之规定，在事实行为上，如何适用，.亦甚有 疑问。若全不予适用，则行为能力制度将丧失其意义，有

违保护未成年人之基本原则。

四、事实上契约关系理论之启示

事实上契约关系之理论经出叩1教授提出之后，德国学 者赞同者甚众，法院并采为判决之依据，足见此项理论确 具有吸引力，'颇能显汞传统法律行为与契约制度之若干缺 点，足供吾人深思反省，釆为借镜。此后应特别加以研究 的，计有三项：

(1)当事人自治及契约自由系现行民法上之基本原则， 法律行为之规定均在促进或达成此项原则，然由于大企业 之兴起，尤其是定型契约条款之普遍使用，个人之自由决 定，乃大受限制，意思活动之成分日减，屈服或顺受之程 度曰增，在此种情形，应如何解释适用民法规定，藉以维 护契约正义（Vertmgsgprechtigkeit)。[

1J




(2)现行民法上关于法律行为之规定，系以个人之法 律交易为规律对象，对于合伙、劳动、公司等团体关系， 未能顾及。若此等团体关系之创立契约具有瑕疵，但该团 体关系业已实施，具有社会特殊意义时，应如何限制无效 撤销之规定，期能兼顾个人与团体之利益以及交易之安

〔i〕关于定型化契约（附合契约）之问题，洪逊欣先生曾有详论，认为此种契约系当事人之一 方单方面的指定契约之内容，而他方仅附从的承诺其内容，企业者尽其压迫榨取劳工及一 般消费者之能事，其结果，当事人不但在决定欲否为法律行为及其法律行为之内容时，而 且在选择法律行为之相对人及其方式之时，大率巳丧失其真正之自由，应予适当修正 ( <民法总则>,第二四六页。)。

全？

(3)传统契约理论虽仍能适应现代大量交易形态，但 解释意思表示时，应如何斟酌典型交易行为之客观性、外 部性及事实性？在如何程度意思表示之瑕疵，尤其是内心 保留及口头异议，应不予考虑？

事实上契约关系之现论，具有创设性，无论赞成与否， 均有助深思反省传统法律行为及契约制度，实值重视。



附条件买卖买受人之期待权



一、序说



一、附条件买卖制度概述



(一）制度之起源

买卖契约当事人约定买受人虽占有标的物，但于价金 一部或全部清偿前，出卖人仍保留其所有权者，此种制度 之所由来，其源甚古，并非现代法律所独有。据学者研 究，罗马法上曾有类似制度，

〔1〕


 德国普通法亦承认之，

〔2〕


 惟在当时利用者寡，并不为世人所重视，因而一八八八年 德国民法第一次草案关于保留所有权并未设明文规定。一 八九八年德国民法第二次委员会鉴于保留所有权（E

lgen


 -tumsvorf>ehalt),当事人之约定，往往失诸暖昧且不完全，易 起争端与疑义，乃决定增列一条解释规定加以补充。当时

〔1 ) Endenun, BR

f


 1903, iJd. I, S. 935，Anm+ 9, S- 972, Anm. 21.但亦有采反对说者：Goh^, GfUnhute ZeiUthrift

?


 Bd. 21, S. 705.

[2 ] V^J- Stuiz

1


 Der Eigsctumsvoihehdt im irMJnd auaUMischen RechU 1930, S- 5f.

提会讨论者，计有三案，第一个提案为：“动产出卖人为 担保基于买卖契约所生之请求权而保留所有权，其标的物 已交付于买受人者，视为保留因不履行之契约解除权”； 第二个提案为：“动产之出卖人于价金清偿前保留所有权 者，有疑义时，应认为所有权之移转系以清偿全部价金为 停止条件^买受人给付迟延时，出卖人得解除契约”；第 三个提案建议将第二个提案之“停止条件”改为“解除条 件”。委员会再二研究，认为第一个提案仅规定保留所有 权之债权效力问题，难称完善；第二个提案之建议则未尽 符当事人之意思及交易上之习惯，㈥此决定采用第二个提 案，此即现行德国民法第四五五条之规定。

〔1〕




现行民法之体例内容系以德国民法为蓝本，买卖制度 之各项规定，更多仿自德国民法。一九三〇年制定新民法 之际，保留所有权制度在德国工商界已甚为流行，法院判 决与学者专著亦数见不鲜。当时的民法起草者，既未斟酌 德国立法成例，亦未参考彼邦实务，予以规定，究系以为 保留所有权之约定，事例殊少，无特别规定之必要，抑或 认为保留所有权制度牵涉甚广，不宜轻率规定，以免阻碍 判例学说之发展，文献不足，难以稽查。惟据吾人所知， 规行民法实施之后，关于保留所有权之判例学说多付阙 如。

[2]


 迨至一九六三年，为“适应工商业及农业资金融通 及动产用益之需要，并保障动产担保交易之安全”，制定 动产担保交易法时，始设专章规定附条件买卖（保留所有 权买卖）。自此，保留所有权制度，乃取得法律上明文依 据，学者从事研究者，颇有其人，坊间并有若干论著问

世。
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(二）功能

保留所有权制度昔时无足轻重，今日则备受重视。推 究其故，约有二端，一为经济，一为法律，兹先就经济原 因说明之。按规代经济系市场经济，厂商必须大量生产供 应社会，始能获得利润，甚至维持其存在^在另一方面， 人民之生活方式亦逐渐改变，消费欲望急剧地增高，电 视、冰箱、洗衣机、冷气设备与汽车等新产品，消费者莫 不希望购置，以提高其生活水准。然而或由于商品过于昂 贵，或因欲同时购置数物致无法一次消偿价金，故消费者 若欲购置，惟有采分期付款方式。在此种商品供应消费状 态下，如何便买受人于价金清偿前，得先占有使用标的 物，一方面又能保障出卖人之价金债权，遂成为现代法律 交易上一项重大之课题。经济活动逼迫法律提供解决之方 法，面法律所能提供之最好方法系保留所有权制度。

何以保留所有权系解决分期付价买卖当事人间权益最

C i〕其主要者有：黄睁嘉： <动产担保交易法>,一九六四年。林咏荣：《动产担保交易法新 m, 一九六八年。施文森："动产担保交易”，<铭传学报》第七期；“动产担保利益之次 序' <政治大学学报》第二十期；“动产担保契约与保全' <政治大学学报> 第二十一期; “动产担保交易之标的"，<政治大学法学评论> 第一期^刘得宽：-分期付款买卖与法律问 m\ (政治大学学报》第二十期。賴札：“
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 物权期待，之研究'《政治大学学报》第二十

一油

7VJ o

佳之制度。关于此点，须再就债权担保制度加以观察。就 现代法律交易活动而言，债权寻求担保为其主要特征之 —o债权人为相保债权而奋斗(Kampf um Sicherheit)，〔

1 ]


 在 法律交易上，尤其是在财产法方面，造成了极端复杂之局 面。贷与金钱者，无论其为个人或信用机构，莫不致力于 寻求担保债权之方法，商品供应者，对其未获清偿价金债 权之维护，更是无所不用其极，以避免因债务人清偿不能 而遭受损失。近年来由下台湾债权，尤其是租税享有优先 性制度之迭次建立，并有逐渐扩大其适用范围之趋势，

〔2]


 债权人寻求可靠债权担保方法，益形迫切。

现行规定设有二种特别担保制度，供债权人采择：一 为人之保证，一为物之担保。所谓人之保证，系指第七三 九条以下所规定之保证而肓。保证人得与债权人约定，于 主债务人不履行债务时，由其代负履行责任。保证人原则 上系以全部财产供履行债务之拘保，如此，债权人于主债 务人外，更有保证人之全部财产供其债权之担保，债权之 实现，至为确实。至于物之担保，其主要者，即+动产抵 押权及动产质权之设定。担保物权系就债务人或第三人所 提供之特定动产或不动产设定，不受人的因素之影响，a 具有优先、排他及追及等效力，其担保性尤胜于人之保 证。

〔1 J Serick，Eigentumsvoribehalt und 5itKerun^ubertraguji^, ifd. I, Ber einfache Eigpntumsvorbchall, 1965

n
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(2}参阅金世鼎：“民法上优先受偿权之研究”，《台湾大学法学论丛》，第一卷第一期(一九七 二年十月），第六五页以下，尤其是第-七〇页。

在一般分期付价买卖，采用上述二种担保制度，不无 困难，盖人之保证可靠性较低，且不易寻觅；至于物之担 保，非有资产之人，无法提供，纵或有之，亦不切实际， 例如为电视机之分期付款而设定不动产抵押，目的与手段 显不相当。民法明文规定之债权担保制度，于现代一般分 期付价买卖，既有窒碍难行之处，出卖人乃另辟途径，采 取保留所有权方式，以维护其债权。盖在此种制度，债权 人之担保，既不必求于人，亦不必求诸他物，可径就买卖 标的物为之，效力既宏，对当事人亦称简便。

保留所有权制度系现代经济活动之产物，其主要目的， 在于确保出卖人对于买受人得主张之未偿价金债权，已详 上述，至其实际功能，可分二方而言之：其一，买受人不 依约定偿还价款时，出卖人可解除契约，或本其所保留之 所有权取回标的物。其二，对买受人之其他债权人言，保 留所有权之功能表现最称显著^例如某甲以分期付款方式 将电视机让售与乙，若于价金清偿前，已移转所有权时， 乙之债权人得对该电视机为强制执行，或于乙破产时，甲 仅能以普通债权人之地位参加分配。反之，若甲与乙约定 价款清偿前，仍保留所有权者，甲于条件成就前仍为标的 物之所有人，故于乙之债权人对电视机为强制执行时，可 依“强制执行法”第十五条规定，提起异议之诉，于乙破 产时，更可本于所有权取回标的物（参阅“破产法”第一 一一条规定）。

保留所有权之主要功能，虽在于保障债权，但亦深具 社会经济意义。盖出卖人之债权既获保障，可藉分期付价 方式大量出售货物，并可舍弃通常为保全价金而附加之各 种苛严条款，其于增加生产，促进经济发展，改善民生， 贡献甚巨。

(三）美国法之继受及解释适用之基本原则

保留所有权制度对于保障价金债权，功效甚宏，前已 述及，虽未设明文，但不能据此而谓“现行民法亦不承认 先占有买卖之标的物，后取得其所有权。”

〔1〕


 盖依私法自 治原则，当事人自能就其法律行为附以条件，将其效力之 发生或消灭系于将未成否客观不确定之事实也。因此，当 事人约定于价金全部或一部清偿前，出卖人仍保留所有权 者，自非法所不许。既未设特别规定，若干问题之解决， 势必产生疑难，但此并非不能克服之事，法律不备之际， 正是判例学说从事造法，弥补缺漏之时。如前所述，德国 民法关于保留所有权亦仅设第四五五条之规定而巳，数十 年来经学说判例之补充，已蔚成完整之体系，灿然可观， 迄今尚无将之成文化之迹象。

台湾于一九六三年制定动严担保交易法，设立专章规 定附条件买卖。在该法制定前，关于保留所有权应适用民 法规定，自动严担保交易法实施后，则应先适用该法规 定；惟如后所示，动严担保交易法之规定，内容颇多缺 漏，许多问题之说明与解决，不能不求诸民法之基本原 则。“动产担保交易法”第三条规定：“动产担保交易，依 本法之规定，本法无规定者，适用民法及其他法律之规 定。”即明示斯旨<^

动产担保交易法系直接继受美国法律之产物，其中附 条件买卖一章实为美国统一附条件买卖法（Unifomi Conditional Sales Act)之迻译，致其若千概念用语与既有法制体 系之未尽契合，例如“附条件买卖” 一词，系直译英美法 上之Conditional Sale而未，当事人约定出卖人于价金清偿 前，仍保留所有权者，彼邦称之为Conditional Sale固有所 据，但在现行法上，附条件买卖此一概念，则易引起误 解，顾名思义，初无不以为系买卖契约附条件<> 实则，所 谓附条件买卖者，买卖契约本身完全成立，并未附有条 件，附条件者，系移转所有权之物权行为。因此，附条件 买卖似宜改称为保留所有权买卖（Eigentumsvorbe-1^1^)，

〔1


 〕既可避免误会，且可与吾人所习用之法律概 念相符合。

动产担保交易法上关于附条件买卖，规定最详细、最 具特色之点，系第二十八条所规定之出卖人取回标的物制 度。由于立法者未能详究取回制度在美国法上之功能，允 其与台湾地区其他法律制度，例如解除契约或强制执行之 关系，予以明确规定，致其性质难明，疑义丛生，吾人直 可将之喻为附条件买卖制度上之好望角，学者论述至此, 鲜有不触礁搁浅者。

关于动产担保交易法立法之得失利弊，在此不拟详论，

〔i ]参阅郑玉波：（民法愤编各论> (上），第一0五页。 欲特别说明者，系对其解释适用之原则0按自清末变法以 来，民事规章，多取法欧陆，经数十年之适用，根基业已 建立，其体系概念亦早为吾人所习用，成为法律生活之一 部分。民事立法于英美法制虽亦间有采用，但多属个别规 定，初无关于宏旨。动产担保交易法独为例外，此为台湾 法制重大变革，实值密切注意。立法者所以舍欧陆而就英 美，欧陆（尤其德国）关于动产担保交易之法律，多散见 于判例学说，迄未制成法律，参考非易，当为原因之一， 与美国关系密切，交易频繁，法制受其影响，毋宁为必然 趋势。此种现象自比较法及社会法学观点言之，实饶趣 味，就法律解释学以言，条文之疑义，固应比较参考美国 统一附条件买卖法，阐明其真义，弥补其缺漏，惟不可拘 泥于英美法上之概念用语，切不可以美国法有某项规定， 或某种学说，或某类判决，而在适用台湾有关规定之际， 必辗转解释，强其必同。反之，应经由解释之途径将英美 法之概念用语，纳入既有之法律体系，使之与现行法之概 念用语相契合，盖法律为一有机体，部分应与整体调和， 始能实现其规范之功能。台湾法制继受外域立法例者甚 多，并有与日俱增之势，若个别法规定之基本概念，皆因 循其所继受国家之法律理论，而不设法使之与整个体系相 配合，融为一体，则法律秩序之崩清，可计日而待。

(四）意义及基本概念

附条件买卖此一概念，就其通常字义而言，系指买卖 契约附条件，即买卖契约之成立或消灭系于将末成否客观

不确定之事实。惟动产担保交易法所称之附条件买卖，则 别具意义。第二十六条规定：“称附条件买卖者，谓买受 人先占有动产之标的物，约定到支付一部或全部价金或完 成特定条件时，始取得其标的物所有权之交易”。对此规 定，有应说明的是，担保交易一语，系美国法上^(^^ 丁_83^^之迻译，是否妥适，暂不具论，但第二十六条称 附条件买卖为一种交易，衡诸现行法概念，似未尽允洽， 盖买卖为法律行为，系典型之双务契约，似应以契约称 之。“称保留所有权者，谓约定买受人先占有动产之标的 物，到支付一部或全部价金或完成特定条件时，始取得该 标的物所有权之契约”。

现行民法区别债权行力与物权行为。债权行为与物权 行为同属德国学者所称之给与行为（Zuwendungpgeschaft)，即 因行为之作成使他人之财产有所增加，

[1〕


 惟二者之效力迥 然不同。债权行为系以发生债务为内容之法律行为，而物 权行为则系以物权之设定与移转为其内容之法律行为。因 此，当事人约定一方移转财产权于他方，他方支付价金 者，是为买卖，是力债权行为。出卖人交付标的物，移转 其所有权于买受人者，则为物权行为。物权行力通常系债 权行为履行之结果，而债权行力则为他方取得权利之法律 原因=> 债权行为系要因行为，物权行为系无因行为，物权 之移转或设定纵欠缺债权基础行为，亦得成立而发生效 力，例如买卖契约因不合意而不成立，物权行为仍然有

(i〕参阅梅件协： <民法要义>，第六十六页以下。 效，惟基础行为既不存在，物权之变动仍失其依据，权利 取得人应依不当得利之规定，负返还责任。

依上述债权行为与物权行为之区别，可知就动产担保 交易法所规定之附条件买卖制度而言，买卖契约系完全成 立，而以保留所有权为其约款，其本身并不附任何条件， 附条件者，系物权行为。按以移转标的物所有权为目的之 物权行为，系由合意（Einigung)及交付（Obetgabe) 二个因 素构成之^标的物虽先交付，由买受人占有，但当事人约 定于价金一部或全部清偿前，出卖人仍保留所有权，整个 物权行为之效力系于将来不确定之事实。在英美法上，债 权契约与物权契约二个概念并来产格分辨，于买卖契约成 立时，即发生动产所有权移转之法律效果，故当事人约定 价金清偿前，买受人不能取得所有权者，系对买卖契约附 以条件，并即发生保留所有权之效力，因而称之为0^也-^^3山，

〔1]


 与现行法制，仅物权行为附条件者，其概念 固有不同也。

在附条件买卖制度上，附条件者系移转标的物所有权 之物权行为，前已言之。法律行为所附之条件，依其效力 又有停止条件与解除条件之分。法律行为附停止条件者， 法律行为效果之发生系于不确定事实之成否，其条件成就 时，发生效力^法律行为附解除条件者，法律行为效力之 消灭系于不确定事实0关于出卖人保留所有权，究以采何

{ 1 } vm Caemmerer, Rechtsver^ekhung und Reform der FahmisUbereignu^, irt: Gesamnaelte Schrifteai, Bd. i, 1968， S, J66,

种方式为宜，立法例与学说未尽一致，普鲁士邦法规定， 当事人约定出卖人于价金清偿前仍保留所有权者，有疑义 时，视为附解除条件。

（1〕


 德国普通法时代，学者亦有主张 应以附解除条件较为适当。〔

2


 〕德儒文德赛（Windscheid)认 为保留所有权之出卖人仍得基于其所保留之所有权处分标 的物，而买受人虽巳清偿大部价金，对标的物却无权利， 衡诸双方当事人之利益，实有未合。

[3)


 文德赛氏此种疑 虑，今日已因买受人期待权理论之建立而失其依据矣。德 国民法第二次委员会虽亦有“附解除条件”之建议，但现 行德国民法明文规定，有疑义时，应认为所有权之移转系 附停止条件0美国统一附条件买卖法规定，买卖标的物之 所有权于买受人清偿价款之全部或一部，或履行约定之义 务或特定事件发生时，始移转于买受人，亦系附停止条 件

0


 〔4]

“动产担保交易法”第二十六条规定买受人于价金一部 或全部清偿或完成特定条件时，始取得标的物之所有权， 物权行为之效力系于价金支付之事实，故亦为附停止条 件。此项规定符合当事人之意思及交易上之习惯，实称允 当。因此，当事人为保留所有权之约定，究属附停止条件 或解除条件，有疑义时，应解释为附停止条件。

保留所有权之约定，欲发生债权及物权法上之效力，

〔1 ) PRuaisch^ ALR

1


 T 11 S 266, 269.

〔2〕Vgl. BlonKyer

1


 Studien zur Bedi^gw^khw, Bd^ H, 1939, S. 192. (3〕Windecheid, Ponddct^i

1


 1879，§ 172.

[4〕 § 1，Unifomt Cmditimal SaIes Act ■

必须在买卖契约与物权行为分别约定。当事人于买卖契约 已约定保留所有权者，于交付标的物时，虽未再为保留所 有权之约定，解释上应认为移转所有权之物权行为附有停 止条件^>买卖契约未为保留所有权之约定，于履行之际， 出卖人始表示于价金清偿前，欲保留所有权者，此项意思 表示在法律上有二个意义：一为出卖人欲改变买卖契约内 容，二为对所有权之移转欲附停止条件；买受人于以同意 者，就债权言，系同意改变买卖契约之内容，就物权言， 系同意物权行为附停止条件；反之，买受人不予同意者， 物权行为不能成立，买受人纵受领标的物，亦不能取得其 所有权。惟依第三四八条规定，物之出卖人负交付其物于 买受人，并使其取得该物所有权之义务，在买卖契约既无 保留所有权之约定，出卖人于交付之际片面主张，构成债 务不履行，买受人得予拒绝，并请求依使之本质履行债 务，其给付有确定期限者，出卖人自期限届满时起，负迟 延责任（第二二九条第一项）；给付无确定期限者，则自 受履行之催告时起，负迟延责任（第二二九条第二项）。

买卖契约未为保留所有权之约定，出卖人于履行时， 亦无附条件之意思表示，买受人于标的物交付时，即取得 其所有权，尔后出卖人再表示保留所有权者，其单方面之 表示自不生效力。买受人为避免一次付款或因其他事由于 以同意时，则依当事人之意思，买卖关系又恢复履行前之 状态，即买受人虽先占有使用标的物，但于清偿价金或完

成其他条件时，始取得其所有权。

[1)




(五）成立要件

买卖当事人约定于价金清偿前保留所有权者，应践行 如何要件，系整个附条件买卖制度最根本之问题，且为立 法技术设计上最困难之工作，各国（地区）立法例颇不一 致，主要者不外：0意思主义；0书面主义；《登记主 义；0书面成立——登记对抗主义。对此四种立法主义之 利弊得失，学者议论不一，于从事检讨各种制度之前，宜 就保留所有权所涉及之各方面利益状态（Mer^senhge),略 加分析。j

保留所有权之约定系现代法上权利分化（Rechtsteilung) 之一种现象。

[2]


 出卖人取得一种隐藏于其所保留所有权之 担保权，面买受人则享有对标的物之占有使用权，此种权 利分化之状态深合当事人之利益，盖出卖人可以出卖标的 物，无须立即要求支付金部价金，买受人于价金清偿前， 得占有使用标的物。此种制度之最大缺点在于欠缺公示 性，第三人无由知悉标的物之权属状态。因此如何克服此 项缺点，遂成为学者慎思研究之问题。于一般情形，物之 占有人即为其所有人，在保留所有权买卖，其情形恰与之 相反，所有权与占有发生分离现象，所有人未占有标的 物，占有标的物者，非为其所有人，此种权利分化之结

[I J Vgl. Laj^Z
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 Schuldrccht II, 1968，S. 80; RGZ 49, 172; DGHNJW1953, 217j Ennetxwus/ Lchnunn> SchuUim>hl, 1959
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 S, 478; Sbuidij^gef/Ostler, 11
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 Aufl. 1955, Anm. 14zu §455.

[2 J Baur
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 Sachenrecht，3970* S. 542,

果，对买卖当事人及第三人各具不同之意义，常会引起权 利关系人间之冲突：0对出卖人言：依规定，动产所有权 之移转，虽让与人无让与之权利，而第三人受善意占有之 保护者，仍能取得其所有权（第八〇一条、第九四八条规 定）。因此，占有标的物之买受人伪称自己系标的物之所 有人，将之让与第三人时，第三人若为善意，即不知出卖 人对标的物尚保留所有权之事实时，即可取得其所有权。 在此情形，出卖人有丧失标的物所有权之虞。©对买受人 言：附条件买卖之买受人虽占有标的物，但出卖人因保留 所有权仍为标的物之所有人，如将标的物再让与第三人 时，买受人应如何加以保护？其地位如何？ 0对第三人 言：私人或信用机构常因附条件买卖之买受人占有标的 物，以为其系物之所有人，而贷与金钱，一旦买受人清偿 不能或破产时，始知库存贷品，尽属他人所有，法律上应 采何种措施，保护第三人免于遭受此种不测的损害？

保留所有权所涉及之各方面利益状态，已分析如上。 在立法设计上所应采取者，系最能圆满解决上述因权利分 化面引起权利冲突之制度。兹依此观点，试论各立法主义 之利弊得失：

(1)意思主义：仅凭当事人意思之合致，即生保留所 有权之效力，在债权行为或物权行为皆无须履行任何方 式。德国民法采之，手续简便，为其优点，其最大缺点则 在于欠缺公示性。德国学者有主张应釆登记主义，惟工商

界反对甚烈，认为此将暴露其经济状况，妨害信用之流 通。〔
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(2)书面主义：当事人为保留所有权之约定，除意思 合致外，更须完成一定之书面。书面主义之主要功能在使 当事人之权利关系趋于明确，在某种程度，亦具有防止诈 欺虚伪之作用，但欠缺公示之缺点，依然存在，未能克 服。

(3)依登记主义：约定保留所有权，除当事人合意外， 尚须践行一定登记方式，始生效力。登记公示之效力，又 有积极与消极之分。登记具有’极公示效力时，出卖人于 附条件买卖成立后，再为处分或买受人将标的物再让与第 三人时，该第三人纵为善意，亦不能取得标的物上之权 利。惟依瑞士民法，此项登记，仅具消极之效力，即保留 所有权之约定，非经登记，根本不能成立，但登记簿并不 具公示力，故自出卖人取得经登记之标的物时，并不能据 此面相信其为真正之所有人。再者，此项登记亦不排除第 三人之善意取得，法律亦不推定第三人知悉登记之事由。 此外，保留所有权人亦不能对抗善意出租人之留置权。

[2〕


 登记主义之最大优点，在于个人或信用机构可于贷与信用 前，阅览登记簿。但登记制度本身亦有缺点，暴露当事人 之经济状况，前已言之^其次，若所有附条件买卖必须登 记，始能成立，则因动产品类复杂，恐不胜其烦。

[1 ) Sexicki Bd. I，S. Sff,

[2 ] Vgl. P. Tuor, Bos Schwekedscbe Zfvilgesetzbuch, 1968» S* 593ff.

(4) “动产担保交易法”第五条规定：“动产担保交易， 应以书面订立契约，非经登记，不得对抗善意第三人。” 系采书面成立——登记对抗主义。现行法所以要求约定保 留所有权非经订立书面不能成立者，其目的似在使法律关 系趋于明确，至其所以采取登记对抗主义之理由，一方面 在于维持交易上之便捷，一方面亦在使当事人能斟酌情 事，决定是否申请登记，以保障自己之权益。一般言之， 标的物价值重大者，当事人多会申请登记，藉以保护其权 利，第三人则可因登记面明了标的物之实际权属状态。

台湾学者有认为动产担保交易法所采之登记对抗效力， 不仅不足以保护善意第三人，抑且有害于债务人，盖附条 件买卖之出卖人，既得本于其所有权追及标的物于第三 人，则善意第三人必受不测之害，慎重者将不敢贸然应 买，一般以分期付价购货之中间商，将难以转售图利，因 面主张：第五条之对抗效力，对于善意第三人应不适 用。

〔1〕


 此种见解，与现行规定显有抵触，于解释上尚难赞 同，惟自立法政策言，第五条登记对抗效力，确有过分保 护债权人之处，面不利于善意第三人及交易上之安全。诚 然，第三人于购买货品时，为避免因保留所有权人行使取 回权致遭受损害，可以阅览动产担保交易登记簿，以查知 标的物之实际杈属状态。此种见解，面亦言之成理，但实 际上恐不易实理，盖动产买卖乃日常生活必要之事，经常 查阅登记簿，非仅耗神费力，一般交易行为亦必因此深受

〔l〕参阅施文森：《政大学报》，第二十期，第六十三页以下_。

妨害。惟制度之优劣良窳，常不能专凭法条论断，商业上 之习惯，一般人之交易观念，常为主要影响因素，时可弥 补制度之缺陷。世上无绝对完美之制度，关于附条件买卖 采书面成立——登记对抗主义，其设计与他种立法主义相 较，颇称精密，实行以来，亦未见重大弊端，似难谓非良 善之制度。



二、客体



(一）动产

动产担保交易法上附条件买卖之客体，限于动产。不 动产所有权之移转，可否附以条件，规定不同，德国民法 为维持不动产权属状态之明确，特于第九二五条明文禁 止。台湾虽来设任何限制，但就实务面言，对不动产所有 权之移转附以条件，尚无必要，事例甚少，此因出卖人为 保障其未获清偿之价金债权，尽可就不动产设定抵押，或 于土地登记簿为预告登记（参阅土地登记规则第九十六条 规定）。惯权或其他权利亦可为买卖之客体（第三四五 条），其让与亦得附以条件，但动产担保交易法之规定， 原则上无准用之余地，盖系以有体之动产为客体，因而设 有移转占有标的物，危险负担或取回等各项制度，债权及 其他权利不具形体，无可供比较之基础。

附条件买卖系以动产为客体，但并非所有动产皆可为 附条件买卖之标的物。“动产担保交易法”第四条第一项 规定：“机器、设备、工具、原料、半制品、成品、车辆、 之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[
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 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

(二）经设定动产抵押之动产

“动产担保交易法”第三十一条规定：“依本法设定抵 押之动产，不得为附条件买卖之标的物。违反前项规定 者’其附条件买卖契约无效^’例如甲在自己之动产设定 动产抵押后，再将其以保留所有权之方式让售于乙时，依 上述规定，附条件买卖契约无效，买卖契约既归无效，条 件难以成就，买受人虽支付全部价金，终不能取得标的物 之所有权。

以标的物所有权是否即时移转，区别买卖契约是否有 效，此种规定，极为特殊，立法理由如何，颇值研究。按 原拟之“动产担保交易法”草案中，并无是项规定，查系 后来所增列。诙条规定，依吾人推测，或有二个目的：就 实体法言，旨在解决动产抵押权人与附条件买卖买受人间 地位之冲突，并采绝对优先保护动产抵押权人之原则；就 程序言，似在避免登记上之困扰，盖若不以后发生之附条 件买卖为无效，则于当事人申请登记时，势必发生同一标 的物上有动产抵押与附条件买卖双重登记之情形。

于论述第三十一条是否妥适之前，有一项基本问题， 应先予究明，即若无诙条规定时，动产抵押权人与附条件 买卖买受人间之法律关系如何？在此种情形，应适用一般 原则，即买受人为恶意或虽为善意但动产抵押业经登记 时，抵押权人得占有标的物，实行抵押权；反之，如动产 抵押来经登记而买受人又为善意者，抵押权人不得占有标 的物。由是观之，第三十一条之主要功能，无非在排除附 条件买卖善意买受人在动产抵押未经登记之情形，对标的 物取得期待权，并因清偿价金，完成条件而取得其所有 权，盖于其他情形，法律对抵押权人之保护并无不周也。 基此，该条规定于理论与实际似皆不无商榷余地，兹分二 点言之：

其一，附条件买卖买受人于条件成就前，对标的物之 所有权取得一种期待之地位，学说上称之为期待权，此种 期待权，通说认为具有物权之性质^第三十一条根本否定 之，自立法政策以言，似有未肖，盖动产抵押既未经登 记，外人无由查悉，善意附条件买卖买受人，不受保护， 遭受不测之损害，影响交易之安全，再就登记言，亦无使 附条件买卖归于无效之理由，盖登记仅生对抗第三人效 力，对当事人实体法上之权益，不生任何影响。

其二，抵押权人有因债务人雄于资产，无不履行之虞， 对于标的物再让与他人，根本不在意者，债务人亦有于附 条件出卖标的物后，即为契约之履行或提供其他担保者， 又附条件买受人于必要时，亦可代债务人向低押权人清偿 债务，动产担保交易法未顾虑此种情况，径以附条件买卖 6始无效，不免扰乱当事人之法律关系。

(三）物之成分

物之成分者，指物之构成部分。物之成分可分为重要 成分与非重要成分。何谓重要成分，现行民法未设规定， 依德国民法第九十三条规定：“物之各部分，互相连合， 非经毁损或变更其物之性质，不能分离者，则各该部分为 物之重要部分。”例如，书页之于书，颜色之于画。除重 要成分外，物之其他部分，均为非重要成分^物之重要成 分不得单独为物权之标的，德国民法设有明文规定，台湾 并无明文，但在理论上，应作相同之解释。

前述关于物之成分之理论，适用于附条件买卖时，.可 得二点结论：0在物之重要成分上，不得为保留所有权之 约定。份原为保留所有权之标的物，因添附成为他物重要 成分时，出卖人保留所有权即归消灭。

(四）从物、集合物与企业

第六十八条第一项规定，非主物之成分常助主物之效 用，而且同属一人者，交易上无特别习惯者为从物，例如

项规定，主物所有人为主物之处分，当事人若无约定，其 效力及于从物。因此，买卖当事人得约定，仅于从物为保 留所有权。若仅就主物约定保留所有权，于从物所有权之 移转是否附有条件，应依解释契约定之，有疑义时，应认 为保留所有权之约定及于从物。

集合物者，单独物之集合，例如工厂之全部，仓库之 货物全部。集合物虽得在一个买卖契约总括出售，但物权 之移转，仅能就个别之物，分别为之。附条件买卖以集合 物为标的物者，仅能就个别单独物为保留所有权之约定， 因之出卖人总括出售仓库存货，而约定保留所有权时，应 认为系于个别商品保留所有权，其以企业全部出售而约定 保留所有权者，则亦应分别企业所组成之财产，究为动

产、不动产、债权或其他权利，分别决定适用之法律。

三、本文研究问题之说明

保留所有权制度既具保障债权及多种之社会经济作用， 因此日益盛行，而其形态亦层出不穷，台湾对此制度近亦 力加提倡，惟尚在发达之中途。目前台湾分期付价买卖采 用保留所有权制度，尚未普遍，其原因固有多端，立法得 失，姑不具论，工商业及一般人民对此新制度欠缺充分认 识，当亦为主要因素。法院于处理有关问题时亦难免时感 困惑。盖保留所有权制度之内容，甚为复杂，涉及民法、 动产担保交易法、刑法、强制执行法及破产法等各种法 律，其关于买受人期待权之理论，尤称邃密，并为附条件 买卖制度之中心问题，其意义、性质及效力等尚有待于深 人检讨。

在附条件买卖，买受人虽先占有标的物，并得依通常 方法予以使用，惟出卖人在价金一部或全部受偿前，保留 其所有权，论其性质，系属最典型之附条件法律行为，即 买卖标的物所有权之移转系以价金一部或全部之支付为条 件。按附条件之法律行为于条件成就前，其效力发生与 否，虽处于未确定之状态，然当事人一旦完成条件即可取 得权利，此种地位之性质如何？究为单纯之希望抑或权 利，向有争论。陈克生氏等曾认为此种地位仅系单纯之希 望，盖以“当事人于条件成就前，仅居于得因条件成就而 得权利免义务之地位，如未受法律保护，不过由事实上之 狀态，变为法律上之状态，不具权利应有之实质，毋宁谓 为单纯之法律状态广⑴今日学说，则几一致认为此种地 位，非仅为一种单纯之希望，而为一种权利，其中以附条 件买卖买受人之地位，最具代表性，盖其地位既受第一0 0条“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，负损害赔 偿”规定之明文保护，且具经济价值，买受人支付价金愈 多，其地,位之财产价值亦愈高。例如买卖标的物之价金为 十万元，分十期支付，而买受人巳支付八期者，其地位甚 具财产价值，买受人时有对之为处分之必要，其债权人亦 希望能对之为强制执行，满足债权，故其地位应以权利待 之，使具权利之性质，得为法律交易之客体。

自动产担保交易法实施后，台湾学者对于期待权，尤 其是附条件买卖买受人之期待权，论述甚多，实不乏卓 见，惟尚欠缺较有系统之说明^附条件买卖买受人之期待 权，系德国民法学上讨论最多之问题，自一九0〇年德国 民法实施以来，有关期待权之判决，数以百计，学者之论 著，更是汗牛充栋。8^^教授曾言“在民法学上，未曾有 一问题，若保留所有权买卖买受人期待权，如此受重视， 如此深人被研究者”，

[2


 ]诚非虚言。保留所有权买卖在德 国工商业普遍使用，固为学说判例热心研究之原因，但期 待权本身，具有特殊性，对此研究，足以阐发“现行民 法”上若干基本问题，实亦为吾人就此详细叙述之主要理

11)参阅胡长淸：（民法总论>,第三二0页
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 C 2〕Baur, Sach&uecht, S. 57S.

由。期待权所涉甚广，内容极称精微，其间若干问题，经 德国学说数十年之检讨，犹聚讼未已。本文特斟酌诸家理 谂，别其异同，参附己见，组成体系，并以此为中心，讨 论保留所有权买卖所涉及之各项问题，用供判例学说之参 考0



二、期待杈之一般理论




一、学说发展史


期待权之概念，系德文Anwartschaftsrecht —语之遥译， 素为台湾学说、判例所习用，惟据吾人所知，在现行法上 使用期待权此一概念者，似未有之。德国民法及其他民事 法规亦未使用期待权一语，其他法律，亦仅遗产税法第二 条及第六条提到继承人之期待权而已。

期待权之概念及其理论系由学说判例所建立，十九世 纪德国普通法对于附条件或期限法律行为之研究，虽极精 密，惟迄未能建立完整期待权之概念。
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 德国民法第一次 草案第一三二条明文规定：附条件之杈利及附条件之义 务，得依适用于未附条件权利或未附条件义务之规定继承 之(Das bedingte Recht und die bedingte Veipflichtung sind nach der

〔I〕Kadowa> Da& Rech^eschaft und seine WiAung, 1873, S^ 93; Enoeocerua Rechtsgpschaft, Bedin-gung und Artfangsiennirt, 1889, Geil^ge
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 600 fT.; Lei^t, Die Sicherung vrai Fordsungen durdi Ubertr4gung von MobiLen
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 lS&9, S^ 42ff.

fbr das unbedingte Recht und die unbedingle Verpflichtupg ' geItender Vorschriften vererbHch) 

0


 德国民法制定第二次委员会决议删除 该条规定，其理由略谓：“条件成否未定期间之期待权 (Anwartschaft)构成一种财产价值，与其他财产同，得移转 于继承人，并无疑义，就此特设明文，实无必要。盖若如 此，则亦须就其让与性及可设定质权，加以规定也。”

〔1]


 基此决议，德国民法遂无是项规定，而期待权此一概念， 终未能表现于法典之上，.就此立法史观之，德国民法将条 件成否前之地位视为权利，得为法律交易之客体，实无疑 义，惟当时立法者尚未能认识此项制度所涉及之多方面当 事人间利益状态，及其在今日实务上之重要性。

[2)




德国学者对于期特权理论之建立，贡献最大者，厥推 2^6^1«0^1教授。况6^矶^1教授于其一八九八年出版之《国际 私法》一书中，曾专章讨论期待权，其主要贡献在于融合 上述普通法基于附条件法律行为所建立Anwartschaft与德意 志固有法上贾0«6^^两个概念。
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 〕依德意志面有法，家产 共有，家父仅系家产之受托人，对家产，尤其是不动产之 处分，非经继承人之同意，不生效力，所谓％0^^(^者， 即系用未说明此种土地继承人之地位。自210^11将此二 个概念融合之后，如^^1801^—语，遂为学者所通用。此 后民法学者，致力于期待权之研究者，颇有其人，钻研愈

〔1〕Profa^oUe der Kcmmis&ion fiir die ：

1897, s, m.

〔2〕Geoxgiade^ Die Ejg^hnusanwartschaft beim VodKhaItskouf^ 1963，S. 4. [3〕Zitebnann
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 hitemationales Pdvsrtrecht, Bd- ff, I，Mfte, l89S, S. 50 ff,

深，理论体系愈臻精密，后由德儒^«11于其名著《德 国民法总则》一书，集诸家之大成。

〔1)


 继VOn 1之后， 研究期待权之学者，主要有81€0化〔
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 〕、Rfldke〔
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 、Semeka

{4}


 诸氏，其中最值重视者系10^!^^—九三八年之慕尼黑大 学博 士 论文，Die privatrechtiche Anwartschaft als Rechtsbegriff (《私法上期待权之为法律概念》），从理论上深人批评传统 之见解，对以后学说之发展，影响甚巨。一九三九年 Blomeyer 氏著：Studium zur Bedingungslehse (《条件论》）二卷， 极力驳斥期待权之概念，备受学界重视。

战后德国学说，判例论述期待权，较前更为精微，更 为深入，并多以保留所有权买卖买受人之期待权为研究之 重心，主要著作有一九六一年Raiser教授之《物上期待权》 (DingUche Anwartschaften ), 一 九六 二 年 Forkel 氏之《私法上 期待权理论之基本问题》（Grundfragen der Letme vom ptriva-trechtHchen Anwarlschattsrecht )，一 九六 二 年 GecMgiades 氏之 《保留所有权买卖上之所有权期待权》（Die Eigentumsan-wartschaft beim Vori3ehaltskauf)，一 九六四年 Serick 教授曾以专 书讨论保留所有权买卖与担保让与（Eigen_vorbehaUund Sicherungsiiereignung )。至于民法教科书讨论期待权者，以 ―似教授之《民法总则》及《值法》（下册，第八十三页 以下）与£
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 ^教授之《债法》（下册，第六十四页），最值
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 ADgoneiner Teil, Bd. I，J910, S. ISO ff.

C 2 ) Brechti Bedingung und Anwartschoft^ JherJb. 61, 19l2, S. 263 fT.
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T


 1913.
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 S. 121 ff.

参考。


二、期待权之概念


“期待权” 一语系德国学说所创设，已如前述，然何种 法律地位，始足构成期待权，此则为十九世纪以来法学者 间论争之中心，近年来学者间虽有若干共同之基本认识， 但于细节方面，仍多争论。期待权种类繁多，其理论与实 际，尚在演变之中，因此对其作一确定之界说，恐难周 全,‘最好的方法系观察判例学说上所承认各类型期待权之 性质，分析其共同特征。依此，所谓期待权者，系指因具 备取得权利之部分要件，受法律保护，具有杈利性质之法 律地位，兹更就此析述如次：

(1)学者对于期待权之概念及如何将之纳人私法体系， 虽然意见不一，但于众说纷纭之间，有一个共同基本观 点，即将期待权与民法上之权利之概念结合，而以期待权 系取得权利之“权利”。理代民法体系，系以权利为中心， 德儒¥(^1^氏曾言“权利系私法之中心概念，且为法律

生活终极之抽象化^’⑴学者于建立期待权之概念时，遂

\

亦以之为基确，一方而以期待权为取得某种私权之法律地 位，一方面又认为此种地位本身亦具权利之性质。近年来 权利概念虽又呈现不确定之现象/

2〕


 但吾人于放弃权利概 念前，期待权概念与权利概念之结合，实为不可避免之

〔1〕ZaotraLer Begdff des Ptivatrechts urtd zu^eich die kteLe Absuakdon aus der Yid^e&t&Lt^kdt de& Recht' akbens (von Tuhr, aa0* S. 53.),

(2 ] VgI. Raiser，Di^gUcheAnwartschAfien, 1961, S
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 4.

事。

¢2)具备取得权利之部分要件。取得权利可分为二种 情形：一为权利之原始取得，即不基于他人所有之权利， 独立取得新权利之谓，例如遗失物之取得、时效取得、无 主物先占；一为继受取得，即因他人所有之权利而取得权 利，继受取得，因其取得状态不同，又可分为移转与设定 取得及特定与概括取得。然不论其取得之态样如何，权利 之发生须具备法律所规定之一定的条件。法律要件完备， 有仅须一种事实之存在者，然遗常必须多数之事实悉行具 备，取得权利之法律要件，始行完成^>此项多数取得权利 应具备之事实，一般言之，多非必在同一时间发生，可依 时间之先后，逐渐完成。因此，部分要件一旦具备，则取 得权利之过程业已开始，例如契约系由要约及承诺二个事 实所组成，完全具备时，债权债务随即发生。在一方当事 人向他方当事人为出卖某物之要约时，于他方当事人承诺 前，契约虽未成立，但权利取得之过程，业已开始进行， 若相对人对之为承诺，惟将契约之生效，附以期限，而原 要约人对之为同意时，则权利之取得，业已更进一步矣。

据上所述，可知期待权可自二方面观察之：自消极方 面言，取得权利之过程尚未完成，权利迄未发生；自积极 方而言，权利之取得，虽未完成，但已进人完成之过程， 当事人已有所期待。此种期待，因具备取得权利之部分要 件而发生。在此之前，当事人固亦可盼望取得某种权 利^㈠例如孩童盼望外祖父于新年时购赠衣物，或商号盼 望财源兴隆，然此均属心理上主观之希冀，在法律上原不 具任何意义^惟若外祖父某日表示于新年时赠给一套西 装，则取得权利之要件业已开始具备，该孩童之希望，已 由纯粹主观心理之意欲，进人法律之领域矣；由是可知， 期待权之发生必因完或取得权利之部分要件而开始，与事 实之企盼，其性质截然不同。

(3)受法律保护之地位。因具备取得权利部分要件之 地位，吾人称之为期待（Amvartschaa)，惟并非所有此种地 位皆具有权利之性质，而可称为期待权（Anwartschaft-srecht)o然则，单纯之期待与期待权之区别果何在乎？换 言之，应具备何种取得权利之要件，始得称为期待权？此 实为极难解答之问题，学者不一其说。有纯依形式之观点 而立论者，认为取得权利如尚欠缺最后要件时，则其地位 具有权利之性质；〔

2


 〕亦有认为应视取得权利要件之“质” 而定，已具备重要要件者，为期待权，反之，是为纯粹之 期待；

〔3


 〕亦有主张应分别或立要件，与生效要件而新定, 若已具备或立条件，则为期待权。

（4〕


 以形式观点区别期待 与期待权，实难赞同，盖何谓最后要件，何谓成立生效要 件，事实上颇难确定，不足以说明何以此种取得权利地

(1〕Hm Fockd
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 Giundfirqgpn dcr Lehfe vom pdvatneditychen Anwartschaftsrecht> 1962, S. IS
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 f 2〕V^- OeAmarui^ RechtAbediA^^gai, 1924, S, 10, 63ff,

[3〕Vj^- Rudo^
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 Eigejttudfiv<nbehalt und Eig^tumsHnvrartH^aftB^chl, ein dpgmatis<^er Bedtrag zur zivil-rechUidMT Anwartsd^aftakhre
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 1938*

〔4] ErunecoeruA/Nippevdey, AUgoneiner Teil dea BOT
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 1960, S. 857f*; Ldmnz, ALgemaneiTeil des BGB, 1967, S. 460 , 486；并参阅李宜琛： <民法总則>,第二八九页。

位，应賦予权利性质之实质理由。

应具备何种取得权利要件之地位，始足构成期待权， 应依实质之观点论断之。应予考虑者有二；即：0此种地 位是否已受法律之保护；©此种地位有否赋予权利性质之 必要，兹更就此分述之^>

权利因具备法律所规定之要件而发生，要件尚有欠缺 时，权利尚未发生，此时法律常赋予各种不同之效力，学 说称之为先效力（VorwiAung)。此种先效力有在确保权利 取得之实现，或使要件之完成，得顺利进行，不受阻碍， 或使其将来取得之权利，不至于丧失或减少其价值，要约 拘束力之规定，即其著例。依第一五四条规定，要约一经 生效，要约人即受其拘束，在要约拘束期间，要约人不得 撤销、扩张、限制或变更其要约^丨^然最具代表性者，厥 为附条件之法律行为，当事人不得单方撤回其意思表示而 使条件无法成就，又依第一0 —条规定，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。由是可知，此种法律地位，当事人已不能依 单方之行为，予以侵害，法律设有保护规定，足称为期待 权。若其地位，至为脆弱，他方当事人可随时予以毁灭， 则认为其具权利性质，更无任何实益。

期待之地位，既与其所期待之权利有别，而判惻学说 所以賦予权利之性质者，盖基于经济及社会之观点，有使

〔i ]参阅梅仲协：《民法要义>,第八十九页》

附条件买卖买受人之期待权m
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之成为法律交易客体之必要，

〔1〕


 此系价值判断问题，学者 对于期待权类别见解不同，实渊源于此。打^^^教授言： “保留所有权买卖，若未普遍，而仅属个别行为时，则关 于买受人之地位，尽可依附条件法律行为之规定处理，无 须特别加以考虑，而使之成为法律交易上‘财货’。惟保 留所有权买卖，流行既广，吾人不能不使买受人之地位， 成为权利，得为法律交易之客体也。”

(2；|




如上所述，事实上之希望（Hoffimng),单纯之期待 ( Anwartschaft)与期特权（Anwartschaftsrecht)各具不同之意 义，为期醒目，兹将其关系图示如次：

希望—单纯主观之心理状态。

\

期待—因具备取得权利部分要件而生之地位。

4

期待权—因具备取得权利部分要件，受法律保护，且依社会 经济观点，使之成为交易客体，特賦予权利性质之 法律地位。

I

权利

三、期待权之法律性质

(一)序说

期待权，系属权利，已如上述，然其性质如何，对此

〔1〕Raiaer
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 S. 7.

(2] Flume, AHgflmgana- Teit des BGB, Bd, U

t


 1965, S. 389.

学者意见分歧，尚无定论。自十九世纪以来，学者常用诸 种形象语言（Bildsprache),描述期待权，有称为权利之胚 胎（Keim eines Rechts oder Rechtsembryo)，

[ 1


 )有称为权利所投 射之影子（Vorausgeworfene Schatten eines Rechts) 

0


 ⑴其后则多 称之为处于发展中之权利（ti der EntwickIung begriffenes Recht) ^

3


 K将来之权利（KiirfUgesRecht)
 


2



 ^、权利之发展阶 段（EntwicWung^ oder Vorstufe des Rechts )。〔

5


 〕今日之判例学 说，则又以次类之权利（Recht rainderer Art)〔

6)


 或“对子完 全权利，并非异类，而系同质之缩型” （lniVerhahniszum VoUrecht kein aiiud , sondem ein wesensgleichcs minus )〔

7 J


 称之 o 诸此用语，虽亦可说明期待权所具之若干特性，但未足表明 其本质，尤其在现行权利体系（1^(^18声€^0上之地位。

U〕




现代民法以权利为中心，权利可依种种不同之区别标 准，加以分类，

[9]


 通常学者恒以权利之作用，将权利分为 支配权及形成权二种。在支配权，权利人得以其法律所陚 与之权力，支配他人或财产^依其受支配之人之范围或大 或小，又可分为绝对权与相对权，绝对权者，得以对抗一 切之人之权利也，物权、人格权及亲属权等属之；相对权 则舁是，其权利之效力，只及于个别特定人，故仅得对于 此等人而行使，侓权为其著例；至于形成权者，谓权利人 得利用法律所赋与之权利，以单方行为，使权利发生变 动，例如终止权、承认权、选择权、撤销权及解除权等属 之。此种体系，可图示如次：

^对自己（人格权）
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S. 780f.

(2〕参阅史尚宽：《物权法论>,第一二八页。
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S〕Frakel, GrundffE^ert
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 S- 122f.

(9]梅仲协：《民法要义>，第二十五页；郑玉波： <民法总则>，第四十四页；洪逊欣： <民法 总则》，第五十一_页。
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〔2] Vgh Raiser，S. 45f,关于体系之概念及功能》参阅1^10»2, Metbodenkhre der RechtBwiB-aendchdlt, 1969, S. 34Sf.; Canaria^ Syatenu^egriff und Sy%tfouJunkuon in def Recbt9wleaenscha5t,




权利< III〈馳/獻〈_入(繊）



'\ /对物（物权)

对物<^

@、对无体财产（无体财产权）

权利之体系阐明如上，于此应研究者，即期待权在此 种体系上所具之地位，申言之，期待权究为形成权抑或为 支配权？如为支配权，则究为相对权抑或为绝对权？

(二）学说判例之见解

(1)期待权与形成权。期待权与形成权之关系如何-， 学者意见极不一致，有认为期待权，系属形成权；〔

1〕


 有认 为期待权为类似彤成权之一种权利；

〔2〕


 亦有认为，期待权 与形成权，性质各异，不相类属。

〔3〕


 学说之歧异，系由于 着眼点之不同。按形成权者，系依权利人一方之意思表 示，可使权利发生变更，但在期待权，权利之取得，或因 时间之经过，或因条件之成就，期待权人固不能因享有期 待权之故，即得基于此种权利，而以一方之意思表示，创 造具体之权利义务关系。再者，形成权因其行使而消灭， 但期待权则因完成必要条件强化变成完全权利（VoU^cht)。 此二点差异系学者否认期待权为形成权之主要理由。

[1〕




期待权与形成权，其结构上有不同之处，巳如上述， 但二者亦有若干相似之点，即期待权系属一种取得权利之 地位，而形成权系可发生某种具体法律关系之权能，就此 点观之，二者均属取得权利发展过程中之中间形态，其性 质极为相近；学者黄右昌氏所以认为期待权为类似形成权 之一种权利，其理由或在于此。
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 德国学者之主张期待权 类属形成权，亦系基此事实。德国权威民法学者£^^0-cerus/Nipperdey 更提出“变更权利之权利” (RechtsSndemngsrecht)此一概念，与支配权相对称，并用以 兼括期待权与形成权。

[3〕




(2)期待权与支配权。期待权与支配权之关系如何， 争论亦多，有认为系绝对权，有认为系相对权。通说则认 为期待权之性质，应嵌其将来可取得之完全权利定之，因 之期待权旨在取得债权者，应归人相对权；反之，如以取 得物权为目的时，则具有绝对权之性质。v. 1^^教授早在 一九一〇年其名著《民法总则》即倡此说，今日^%教 授犹同此观点。

〔(


 °

(三）本文见解

期待权之性质如何，学者聚讼，甚难确定，具如上述^ 学者胡长清氏称之为特殊之权利/
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 实有其理由。期待权 之性质，难予究明也如此，可否径以特殊权利称之，而不 必穷究其在权利体系上之地位？换言之，学者汲汲致力论 究期待权之法律性质，究有何种意义？自概念法学遭受自 由法学派、利益法学派之攻击后，在私法上，学者论及某 法律制度之本质或性质时，皆甚敏感，疑虑不安。诚然， 概念法学上之方法，仍然残留于今日判例学说之上，用演 绎之方法，自法律之概念中，探求解决问题之倾向，依然 到处可见，但若因法律概念或本质偶遭“滥用”，吾人即 应满足于个别问题之解决，放弃体系之认识与说明，此种 见解，亦难赞同，盖法律上之体系，由于其本身亦系建立 于价值判断之上，故亦具有规范之内容。合乎社会需要、 结构严谨之法律体系，对于法律生活，具有规范之功能。 反之，概念不清，体系不明，法律制度之性质难以究明， 则于解决具体问题，势必疑难丛生，混乱与不确定，将接 踵而起矣：

2〕




期待权之性质，其在权利体系上地位，应予究明，巳 如上述，自其演变、发展之过程观察之，期特权旨在取得 权利，故与形成权颇相类似，此为学者认为期待权为形成 权或类于形成权之主要理由。惟应注意者，期待权人所期 待者，并非系某种抽象之权利，而系种类不同，内容互异 之具体权利，或为债权，或为物权，或为无体财产权。诚 然，取得债权之期待权并非即为债权，取得物权之期待权 并非即为物权，但据此而否认期待权不具其因完成权利而 可取得之权利之性质，亦难令人赞同^基此见解，期待权 之性质如何，在如何范围内，享有其未未完成权利之权 能，应就个别期待权观察分析之。在讨论保留所有权买卖 买受人期待权之前，拟先就期待权之类型稍加观察，以增 加吾人对期待权之认识、

四、期待权之类型

(一）序说

期待权系取得权利之“权利”，权利依其内容，可分为 财产权与非财产权，然依余所信，于非财产权上发生期待 权，似不可能，盖非财产权包括人格权与身份权，人格权 系维待人之资格所必要之权利，与生俱未，身份权则系维 待一定身份所必要之权利，其发生恒与权利人之身份密切 不可分离。此二者，既均不能成为法律交易之客体，承认 有取得此种权利之期待权，更无何意义。

期待权于财产权上皆会发生，财产权一般分为债权、 物权及无体财产权。准此，期待权亦可区别为债权之期待 权、物权之期待权及无体财产权之期待权。然此仅系形式 之分类，而未及其实质，以下拟略叙在学说、判例上被承 认之民法上期待权，先介绍德国法，再论述台湾现行民 法。

(二）德国民法上期待权之种类

何种法律地位，始足被称为期待权，在德国学说与判 例上，既有争论，则期待权之种类，亦随各人见解不同， 而生差异，自极显然。¥«11^氏集早期期待权理论之大 成，前已提及。von Tuhr系以某种安定性（Ein gewisser Grad der Sicherfieit)之有无，为区别期待权与事实上期待之标准。 抑^了&氏认为民法上期待权种类甚多，全部列举，自所不 能，其重要者计有：0基于附条件或期限法律行为而生之 权利。0权利（尤其债权）之完成尚欠某项事实，而此项 事实当事人不得随意加以变更，系依法律关系或法律规 定，为权利发生之要件者，例如未到期之租金（dienoch nicht faUigen Mietzmsen )。O 后位继承人之地位（RechtssteUung des Nacherben) 

D


 0继承权（Die RechtssteUung des Etben) 

0


 0 时效取得占有人（Ersitzungsbesitzer )及遗失物拾得人之地 位。炒不动产登记前让与合意受领人之地位。0抵押权业 已登记，债权尚未发生前债权人之地位等。

〔1]


 今日德国学 者之观点略有不同，^561教授认为时效取得占有人之地位 及遗失物拾得人之地位，至为薄弱，其经济地位亦极微 小，称为权利，实无必要。在严密检讨各种取得权利之方 式后，^站^氏认为德国民法上之物上期待权主要有三种； 0保留所有权买卖买受人之地位。0不动产登记前，让与 合意受领人之地位。0抵押权人于债权发生或证书交付前 之地位。°

〕


 德国权威学者—nz氏在其《民法总则》一书 中，对于期待权亦有所论述，

[3


 〕认为附条件及期限之权 利，尤其是保留所有权买卖买受人之地位，不动产登记前 让与合意受领人之地位及后位继承人之地位皆属期待权， 但遗失物取得人之地位，因尚不稳定，故不得以期待权称 之。

据上所述，德国学者对于民法上期待权之种类，意见 虽未一致，但对若干取得权利前之地位，认为系属期待 权，则有相同之见解，此即上述—瓜教授所指之三种期 待权。保留所有权买受人之期待权，将于下节详论。于此 先叙述其他二种期待权^>

(1)不动产登记前，让与合意受领人之地位：土地所 有权之移转，应经让与人与受让人之合意，并于土地簿册 上为权利变更之登记。此项合意应须由双方当事人同时到 场，向主管机关以表示为之，德国民法第九二五条第一项 设有明文。又依德国民法第八七三条第二项规定，合于方 式之让与之表所，具有拘束力（bindendeKraft)，不得撤回 (rniwidem^ich).让与人不得阻止受让人提出登记申请以取 得权利，受让人于登记完成时，即取得标的物之所有权，

〔1〕Rdiser^ S. 13fiF.

(2〕L^F^nz, AUegetneinm

r


 Tdl, Sn 235,

其地位至为确定，是以德国通说认为此种因合意发生拘束 力后，在登记前之受让人之法律地位，系为期待权，得为 让与或扣押。

(2)后位继承人之地位：依德国民法规定，遗嘱人得 指定继承人，使其于他人先为继承人后，始由其为继承 人，法律称之为后位继承人^此项制度，肇自罗马法，指 定后位继承人之原因，并非遗嘱人对前位继承人之不信 任，而系由于不愿任其遗产归属于前位继承人之继承人。 前位与后位继承人系为前后继承人（nacheinaader)，而非共 同继承人（nebeneinander)。后位继承人之权利，.亦系直接 来自遗嘱人，故非前位继承人之继承人，后位继承人于后 位继承开始时，以遗嘱人概括继承人之身份，当然取得遗 产（德国民法第一九二二条）。德国民法对于此种地位设 有保护规定：原则上前位继承人不得处分属于遗产之标的 物（德国民法第二一一二条），前位继承人就属于遗产之 土地或土地上之权利，或就遗产中已经登记之船舶或建遗 中之船舶为处分，若其处分有害于后位继承人之权利，或 使其权利失其效用者，于后位继承开始时，其处分不生效 力。前位继承人以无偿行为处分遗产标的物，或为履行其 赠与之约定为处为者，亦同（德国民法第二一一三条）。 又依德国民法第二一〇八条规定：“经指定之后位继承人， 于继承开始后，后位继承开始前死亡者，除可认为遗嘱人 另有意思外，后位继承权称转于其继承人。”基此，德国 遗说认为后位继承人之地位，系属期待权。€01明教授对此 种期待权之性质，论述较详，认为其系属一种绝对权利 (absolutes subjektives Recht)，得于土地簿上登记，得为让与， 得为继承，并受侵权行为法之保护。

〔1〕




(三）台湾现行民法上之期待权之种类

现行民法对于期待权虽未设明文，但判例及学说皆承 认之，然在“现行法”上可认为系期待权之法律地位，其 种类如何，迄未见系统之叙述。根据各家见解，被承认为 期待权者，计有：0基于附条件或期限法律行为所生之法 律地位；0遗失物拾得人之地位；0继承开始前继承人之 地位，兹分别说明如下：

¢1)基于附条件或期限法律行为所生之法律地位：“民 法”对此等法律地位既设明文保护，应认为系属期待权， 毫无疑义。其中以保留所有权买卖买受人之期待权最称重 要，而此即为本文论述之对象。

(2)遗失物拾得人之地位：依第八0七条规定，遗失 物拾得后六个月内所有人未认领者，拾得人即取得该物之 所有权。对此种将来有取得所有权之地位，学说认为系属 期待权，其性质与附条件或期限法律行为当事人之期待权 相同，有财产价值，得处分或继承，并得为侵权行为之标 的。
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 )德国学者昔时亦待同样见解，但近时采否定说者， 颇有其人。依余所信，遗失物拾得之地位，应不得认为系 属期待权，盖此种期待地位，根不稳定，法律亦乏保护之

〔[〕Coung, Erbreeht
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 1964, S- 224f.

〔2〕史尚宽： <物权法论》，第一二三页；郑玉波：《民法物权>,第二0三页, 规定，原物主为认领时，拾得人之希望，即归消灭。反 之，于附条件法律行为当事人，不能以单方意思，撤回其 意思表示，以破坏相对人之地位，其性质与遗失物拾得人 之地位，显有不同，似不能相提并论。

(3)继承开始前，继承人之地位：继承人之地位，于 民法上有二种不同之意义：其一为继承开始前，继承人之 地位（或称应为继承人之权利）；其二为继承开始后，继 承人之地位，即为因继承而取得之权利。继承开始后之地 位为权利，毫无疑问，至继承开始前继承人之地位，究为 权利抑或仅系一种希望，学说上颇有争论。学者有认为推 定继承人，只要无继承权丧失之事由，任何人均不得剥夺 其地位；其特留分权利受法律之保护，直系血亲单亲属又 得代位继承；直系血亲卑亲属为推定继承人时，被继承人 不得指定继承人；推定继承人之地位被否认时，推定继承 人亦得提起确认诉讼，因此推定继承人之地位，亦为法律 所保护，故为期待权，但此继承期待权之效力，极为薄 弱。
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 于继承开始前，继承人之地位，因其死亡或继承权 丧失而被剥夺，先顺序或同顺序继承人之出现时，其全部 或一部即归消灭；再者，继承人在继承开始前，对于被继 承人之财产，未有任何权利，故不发生被侵害之问题，亦 不得为处分之标的，其地位薄弱如此，应不得以权利待 之。纵视之为权利，亦无何实益0

(1 3史尚宽： <继承法论>,第八十四页；戴炎辉： <继承法>,第十六页以下。



三、附条件买卖买受人期待杈之法律性质




一、德国法之理论


(一）判例

1.帝国法院（RG)时代

德国帝国法院虽在一九二0年，即明白承认保留所有 权买卖买受人之地位系属期待权，但对其性质，始终未有 明确肯定之说明^>帝国法院于RGZ140，233 —案始则表 示，附条件权利究为期待权抑或为一种业已取得之财产权 (ein bereits erwoibenes Vermogensrecht),实难确 g，而于他处 又谓：“买受人期待权本身非为物权，盖现行法律仅承认 一定数目之物权，取得所有权之期待权并不属之。” RGZ 170，167—案，虽承认买受人所享有之权利，可视为德国 民法第八二三条第一项所称之权利，但却慎重地避免称之 为期待权^

2.联邦法院（BGH)时代

二战后，联邦法院BGHZ 10, 69 (一九五二年），虽提 及买受人之期待权，但否认其为具有对世效力之物权。在 一九五四年另一判决中，联邦法院虽承认买受人之期待权 正在进行，可变为所有权，但认为其本身非即属物权 (NJW 1954, 1325)。1955年之60啞順1955，544 判拱，

曾阐释期待权之意义，认为出卖人无法以单方之意思，毁 灭买受人之地位，故买受人之地位可称为期待权，但对其 性质，则未论及。依一九五六年80瓜20, 98之判决，买 受人之期待权系属一种权利，可以让与，其性质与完全权 利（VoUrecht)颇为相近。一九五八年60取28，16 (21) 表示，买受人之期待权，仅系所有权之前阶段，与所有权 相较，非为异类体，而系本质相同之缩型体（Eine blosse Vorstufe der Eigentums, im Ve^leieh zum Eigentum, kein aLiud, sondem ein wesengIeichea ) , BGHZ 30，374 ~
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 案之说明较详， 略谓：“买受人之期待权并非为物权，亦非系存在于他人 物上具有对世效力之权利，盖现行法仅承认一定数目之物 权也。买受人之期待权仅系一种效力极强之权利，为所有 、权之前阶段，其地位颇为稳定，与真正之物权，已甚接 近。”

综上所述，可知德国判例虽肯定保留所有权买卖买受 人之地位为期待权，得为让与，并受侵权行为法之保护， 但皆不承认其为物权，盖以德国民法系采物权法定主义， 物权之种类，法有明文规定，当事人不得任意创设。

(二）学说

保留所有权买卖买受人之地位系一种权利，虽为德国 学说所公认，

〔1〕


 但其性质若何，在物权体系上之地位如何

[1 ) Esser, SchuMmht n, 1968, S. 64; Lanenz, Schuldrecht E* S. 83f.; SHict

s


 EigeflUnnevorf^aIt 立，S. 241 ff.

确定，则意见分歧，实可谓百家争鸣，莫衷一是。
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 〕各家 见解，详予论述，既不可能，亦无必要，故仅介绍具有代 表性之8100^61及1^561两位教授之理论，前者否认期待权 之观念，后者肯定买受人之期待权系属物权，适成尖锐之 对比，实饶有趣味，兹先叙其内容，再加评论^

1. 8100^61教授之保留所有权系质权说 81
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 «^^教授在其于一九三九年发表之《条件理论之研 究》（StudienzurBedingun^ehre)第二卷（附条件之处分行 为），曾深人研讨保留所有权买卖买受人之地位，认为出 卖人所保留之所有权，论其性质，与质权系属相同（Die Identit3t vom VoAehaUseigentum und E^andrecht)，买受人因物之 交付而取得所有权，出卖人所取得者，系不占有标的物， 附有流质约款之质权，并藉此以担保其未获清偿之价金债 权。

[2)


 在一九五三年及一九六三年，810«»7汉氏于如？杂志 再度著文，为其观点辩解。

〔3〕


 81
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 «^^教授系藉比歧法之 分析支持其见解，并以美国统一附条件买卖法为其主要之 依据。美国商法学者¥<^氏对于附条件买卖，曾据出区分 所有权利益之理论（1¾ theory of divided property interest)，认 为出卖人与买受人分享买卖物之利益，二者结合互相补足 而成为完全所有权，买受人所享有者，系占有使用及取得 等权能，而此亦可视为系所有权人之地位，出卖人所享有

〔1〕Gecc^iades

r


 Die Ejgentumaanwartsch^l, S/ 5 rait weiteren Nachweisen.

〔2] Blotneyer

j


 Bedir^un^lehre U, S,. l86ff. 1 237.

[3〕EigentumsvoAehak und gut^flubi^er ErweA

f


 AeP 161, 239¾ Die Re^tasteUung des YorbehaJtsk^ufeis

t


 AcP 162^ 193.

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权, 者言，81(««^
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 氏之理论，与当事人之意思，显有违背，极 为显然，盖出卖人为保留所有权之约定时，其目的非在取 得某种担保物权，而系在于价金未清偿前，保留其所有 权；再者，此种保留之所有权，对于出卖人言，亦难谓仅 具有就标的物变价受偿之功能，因出卖人有时亦愿解除契 约取回标的物，再为出卖；又依德国民法第一二0四条以 下规定，当事人不得以占有改定方式，设定质权，第一二 二九条更明文禁止流质约款，81

0


 _打氏之理论与此实体上 之规定，皆相抵触。“保留所有权即质权”说之主要目的， 在于克服性质难定、迭生困扰之期待权此一怪物，依 81

0


 ^^枕之理论，“怪物”虽被制服，但当事人之地位在现 行法上却失其正当依据，其说之难予赞同，不言可喻^
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2. RHi9er教授“买受人期待权系物权”之理论 杜平根Tlibingen大学教授Raiser氏，于一九五九年德国 民法教授协会（Tagung der deutschen Zivibechtslehrervereinigung)， 以物上期待权（DingHche Anwartschaften )为题，发表流 说，力倡保留所有权买卖买受人之期待权系属物权之理 论^诙文后经补充’印成专书/”流传甚广，影响至巨。 ^5^教授认为判例学说所以尚犹豫不愿承认买受人之 期待权系属物权，其理由不外二点：一为物权法定主 义，一为物权之独立性。似3^教授提出诸种理由，试证明

〔1〕Flume

1


 ^ Rechtsstdiung des Yodx^AitekAufm, AcP 161, 389f^; Raiaer, S. 5lf.; Seritk

7


 BtL I, S, 207ff,

〔2] RAUer, Din^iche Anwartschflftai

f


 1961,参阅刘得宽、输札：“物权期待之研究'《政大学 报>，第二十_期，第一一-匕页。

兹先就物权法定主义言之。所谓物权法定主义者，指 物权非依法律，不得创设<=近世各国法律为贯彻公示原则 及简化与土地有关之法律，对物权种类，设有限制。德国 民法虽未设明文，但物权类型法定亦系物权法上之基本原 则，学说判例上从无异议。^紀^教授认为，民法所以采物 权法定主义，其目的非在于僵化物权，使其局限于一九〇 〇年之状态，阻止法律之发展。物权法定原则，旨在以类 型之强制限制当事人之私法自消，避免当事人任意创设具 有对世效力之新的法律关系，藉以维持物权关系之明确及 安定，但此并不排除于必要时，得依补充立法或法官造法 之方式，创设新的物权，盖法律必须与时俱进，始能适应 社会之需要，承认期待权系属物权，系一种法律发展，并 不藐视法律，与物权法定主义之精神实无抵触，学者有认 为期待权，法律既无规定，自不得承认为物权，第一次战 前，德国民法尚处于注释法学时期，此种见解，尚有所 据，今日犹执是说，实难令人信服。

〔1〕




再就物权之独立性言之。所谓物权之独立性者，即物 权之存续，不为其基础行为（尤其是债权行为）所左右。 申言之，即物权之发生、存续与消灭，不受其基础行为瑕 疵之影响，原因行为虽为无效，物权本身仍可独立存在。 独立性系物权之通性，欠缺之者，即不得称为物权，于保 留所有权买卖，买受人期待权之存否，系于其基础行为， 即买卖契约本身，买卖契约无效或者被撤销时，买受人之 期待权即归消灭，通说认为期待权既欠缺独立性，自难承 认其为物权。Raise

^


 教授虽亦承认独立性系物权之特征，惟 认为质权对于被担保之债权，亦具有从属性，故由此例可 知现行法对此亦认许有例外：“期待权与买卖契约之结合， 其功能与债权及质权间目的共同体之功能，并不相同，以 期待权之从属性称之，易滋疑义，但由此种比较，可知一 种法律地位对于某种债之关系虽具依存性，但此种依存 性，若不妨碍其对第三人及占有之保护时，则依现行法规 定，实不足为其享有物权性之阻碍，因此称基于保留所有 权买卖所生之期待权系支配标的物之物权，实无何顾虑之 可言/’⑴

在承认买受人之期待权系物权之后.，制邮氏更进而检 讨此种物权之性质。按物权依其对于标的物之支配范围， 可分为所有权与定限物权，前者系得全面支配其标的物之 物权，后者乃仅于一定界限之内，支配其标的物之物权， 所有权以外物权，如用益物权与担保物权皆属之，然而买 受人之期待权，究为所有权抑或为定限物权？ ^概氏认为 买受人期待权具有特殊性质，故不能依“非此即彼”之方 式加以处理，乃提出时间区分所有权之理论，主张买受人 与出卖人依时间先后共有所有权，故为前后所有人（Vor und nach EigentUmer ) o Raiser认为：时间区分所有权之思想 (Dear Gedanke der Teilung der Eigentumszeit)，对现行物权法之理 论而言，尚属陌生，此系由于传统之物权法深受罗马法影 响，以规律永久之关系为主，过分重视静态关系，致忽视 时间之因素，在其他法律，尤其英国普通法上不动产，时 间之因素，颇受重视。因此，在现行物权之法律制度上， 强调“时间”此一因素，并非骇人听闻之事，对期传权而 言，取得权利要件渐次完成之时间因素，至为重要，权利 随时间之经过，逐渐变更其主体^ ^吧教授谓：“在此种 替换过程中（Abliisungsvorgang)，让与人与买受人各握取一 部分所有权（Ein Stiick Eigentum in der Hand ) 

0


 买受人之地 位，虽为物权，但基于渚种原因，在法律上出卖人仍应被 认为尚属所有权人，买受人之权利虽与所有权甚为接近， 但尚非为完全所有权，仅系所有权之期待权 (Eigentumsanwartschaftsrecht)。” (^ ]

^概教授主张，物权法定主义并不排除以习惯法创设 新物权。此项现点，甚为正确，应可赞同，盖物权法定主 义过于硬化，难以适应社会经济之发展，故于习惯法上新 生长之物权，若具有适当公示方法者，自不妨予以承认。 惟况抓氏欲藉质权之从展性以说明独立性非系物权必具 之性质，此点则难苟间。盖买受人期待权存在之系属于基 础法律行为（即买卖契约），与某种物权依法律规定，从 属于其所担保之惯权，其性质截然不同，不能相提并

〔1 ] RaisET，S. 6&.

论。〔"

再就所有权区分（Eigentumsteihmg)理论而言。所有权 可有各种区分之形态（Teilungsformen),如数人得共同享有 一个所有权，其形态或为分别共有，或为公同共有，此时 各共有人所享有之权能，系属同类（gbichartig)。有时亦得 将所有权所具之个别权能，自所有权人分离，使其独立， 而创设限制所有权之物权，如用益物权或担保物权等即 是。至数人以时间前后共有一所有权，分别享受所有权之 某种权能，如^卿氏所倡导者，不论其在法制史上有无 此种制度，但就德国民法及“台湾现行民法”而言，皆乏 依据。盖于此情形，谁为标的物所有权人，势将难以确 定，与物权关系明确原则，显有未符。

〔2〕


 又^晰先则主 张出卖人与买受人依时间前后共有标的物之所有权，继则 又认为对出卖人仍应以所有人待之，而买受人所享有者仅 系“所有权之期待权”，其理论上亦欠一贯，何以因所有 权分化而取得所有权一部分之出卖人尚系完全所有权人? 是否由于出卖人所取得之部分所有权较为重要之故？我们 于分析^5^基于此种理论所推论之法律效果时，发现事 实并非如此，买受人之权能远较出卖人所享有者广泛而强 大，例如买受人占有标的物，系属自主占有，于解除契约 前，出卖人不得请求返还标的物。

〔3〕




(1〕Blomeyer, Ac Pl62, 195； Serick, Bd, I , S. 207ff. t 2 ] Geo^ades , S. 102ff.

〔3 ] Serick, Bd. I , S. 247.


二、台湾现行法之解释


在附条件买卖，标的物所有权之移转附停止条件，其 成就系于买受人之支付价金；买受人并先占有标的物，其 地位受法律之保护，具有财产价值，有使成为法律交易客 体之必要，故特赋予权利性质，称之为期特权，此种期待 权因系以取得标的物之所有权为目的，故又属物权期待 权。精确言之，更可称为所有权之期待权。然此种期待权 本身是否亦为物权抑或为其他性质之权利？对此，法院迄 未著有判例，无从论断。有学者谓：“此种期待权系以取 #所有权为目的，则有关所有权之规定，可类推适用。”
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 此项论点，颇嫌笼统，对其性质，未为明确说明于解释适 用之际，不免发生疑义。

就现行物权体系而言，物权可别为两类，即所有权及 限制物权，任何物权非彼即此，体系严明，故关于买受人 期待权之地位，首应依此体系加以判断。买受人之期待权 非为所有权，甚为显然，盖当事人明白约定，于条件成就 前，出卖人仍保留其所有权。其次，期待权亦非属民法上 任何类型之限制物权，就其性质而论，亦难认为系为限制 物权，盖买受人之期待权，系指取得所有权之地位，而所 谓限制物权者，系以于一定界限支配标的物之权利，二者 内容判然有别，实难相提并论。

然则，我们可否认为买受人之期待权系为一种特殊物

[l〕黄静#

:


 前揭书，第四十四页；林味荣：前揭书，第七十七页。

权，法律虽未明白规定，但为判例或学说所创设，具有习 惯法之效力？此点依余所信，亦难赞同，其理由并非因其 违反物权法定主义之故^>第七五七条规定，物权除本法或 其他法律有特别规定外，不得创设。学者有认为，诙条所 谓法律，兼指习惯法，盖非如此，不免使物权类型过于硬 化，难以适应社会生活之需要。

〔1〕


 吾人之所以认为期待权 非即为物权者，系因其本身并未具备物权性质之故。

何谓物权？其性质若何？虽尚多争论，但依通说，系 指直接支配标的物而享有其利益之具有排他性之权利。

〔3〕


 基于物权而生之对物支配，必具有独立性，自其所由发生 之债权关系脱离，不受其影响。附条件买卖买受人对物之 支配，并非因其享有期待权之故，而系基于买卖契约，系 以债之关系为其媒介，为债权行为所左右，买卖契约无效 或被撤销时，期特权即无所附丽，而归于消灭。由是观 之，买受人之期待权显然欠缺物权所应具之独立性，就现 行法之体系以言，实不能认为其系属物权，申言之，即在 民法所承认之各种物权外，并无买受人期待权此种类型物 权之存在。

买受人之期得权自其发生以言，因买卖契约而成立， 并与买卖契约同其法律上之命运；自其目的或功能以言， 旨在取得标的物之所有权，系取得所有权之前阶段，因条 件成就变为所有权。故在体系上，横跨债权与物权二个领

[1〕郑玉波：《民法物权>.第十六页。

C2]郑玉波：前揭书，第十一页；史尚宽：《物权法论>，第七扎 域，兼具债权与物权二种因素之特殊权利，系一种“物 权”，但其具有债权上之附从性，系一种“债权”，但具有 物权之若千特性。

[1


 〕此种特殊权利，在法律交易上如何处 理，即为以下论述所拟研讨之重点，于讨论所涉及之各项 问题时，应斟酌此种特殊权利之特色及功能，务期能符合 当事人间之利益状态。



四、买受人之期待权与基础法律行为




一、出卖人履行债务问履


(一）清楼时

依第三四八条第一项之规定，物之出卖人负交付其物 千买受人并使其取得该物所有权之义务。在附条件买卖， 出卖人虽应使买受人先占有标的物，但无立即移转所有权 之义务，所有权之移转系以价金清偿为条件，条件成就 时，买受人即取得标的物之所有权，当事人无须再为任何 表示，亦不问出卖人是否尚有让与之意思。兹有一问题 焉，即出卖人依约定将标的物之所有权附停止条件移转千 买受人，使其取得期特权时，是否即已清偿其债务，抑或 必俟条件成就，买受人取得标的物所有权时，始算清偿？

[1〕GeargUdfia
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 S, 113; SeKck, Bd. 1» S

+


 244ff.

对此问题，德国学说上则颇有争论。

[】〕


 通说认为欲解 决此项问题，应先区别主观之给付行为（LeistungshandKing) 与客观之给付效果（Leistungserf^)。前者系指债务人已践 行清偿债务所必须完成之行为；后者则指债务人已取得依 债之关系所应获得之给付。

〔2〕


 学者有认为保留所有权之出 卖人依买卖契约之内容仅负使买受人取得“附条件所有 权”（bedingtesEigentum)或期待权之义务，出卖人已将标的 物之所有权附条件移转于买受人时，则无论从给付行为或 给付效果以言，皆已为清偿。
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 亦有认为依法律规定，出-卖人负有使他方取得所有权之义务，附条件买卖之出卖人 并不例外。当事人之约定保留所有权，其意义系指出卖人 于价金清偿前虽先为给付，但其内容受有限制，即对所有 权之移转附以条件，非可据此而认为出卖人所出售者系 “附条件所有权”。
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 余亦以此说为是。准此，出卖人将标 的物所有权附条件移转于买受人时，虽已完成给付行为， 但于条件成就前，给付效果并未发生。至出卖人何时始为 清偿，应视法律于个别规定所称之清偿或履行究系指给付 行为或给付效果而定。第三0九条第一项规定

：


 “依债务 本旨，向债务人或其他有受领权人为清偿，经其受领者， 债之关系消灭/’该条所谓之“清偿”系指给付效果而言；

至于第二一九条所称之“履行债务”系指给付行为而言。

(二）权利瑕疵担保义务

依第三四九条之规定，出卖人应担保第三人就买卖标 的物，对于买受人不得主张任何权利，出卖人不履行此项 义务时，买受人得依债务不履行之规定行债其权利。然则 出卖人应于何时履行此项担保义务？于出卖人附条件称转 标的物之所有权并使买受人取得期待权之时？抑或于条件 成就，买受人取得所有权之际？在解答此项问题之先，首 应确定第三四九条对第三四八条第一项而言，究系就其给 付行为或给付效果予以补充。在附条件买卖，买受人自出 卖人丧失标的物所有权而归由其取得时起，始得主张权利 瑕疵担保之权利。盖在此之前，出卖人仍为物之所有人。 因此，出卖人于条件成就，给付效果发生时，始应履行瑕 疵担保义务，惟在条件成就前，第三人就买卖标的物主张 权利，使买受人于条件成就时，有不能取得其所有权之虞 者，出卖人应即排除之，盖出卖人即将标的物所有权附条 件移转于买受人，依契约内容，应注意给付效果亦能发

^r ⑴

JZ^ o

二、买受人之期待权与基础行为之关系

在附条件买卖，所有权之移转系以支付价金为条件， 故使条件完成者并非系任何金钱之支付，而系价金之给

[1〕Sesck> Bd. V, S- 126-付，从而出卖人因买受人给付迟延或其他原因而解除契约 者，则买受人纵再支付全部价金亦不能发生条件成就之法 律效果，申言之，即买受人之期待权终不能变为所有权。 在出卖人依法撤销契约之情形，亦然。由是观之，期待权 之存续，能否强化而成为完全权利，完全系于基础行为之 效力。至出卖人在解除或撤销契约后，再接受买受人所提 出之价全者，在解释上应认为系重新缔结买卖契约及所有 权之移转行为。在此情形，所有权移转之效力，应就支付 价金之时期决定之，自不待言。

〔1)




尚有应注意者，买卖契约无效而买受人仍为价金支付 者，出卖人而得拒绝。若出卖人接受价全而双方皆不知买 卖契约无效者，基于物权行为无因性之原则，应认为所有 权仍为移转。惟若仅出卖人知悉其为无效者，则似宜认为 出卖人系以买受人完成取得所有权之条件受领价金，而有 其效力。反之，若仅买受人知悉买卖契约无效，而出卖人 不知之者，则不发生所有权移转之效果，盖第一〇一条明 定，因条件成就而受利益之人，如以不正当行为促其条件 之成就者，视为条件不成就。

〔1 ] FIurae
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 AcP 161，3SS.



五、占有关系与出卖人之取回权




—、当事人之占有关系


(一）期待权与占有关系

在附条件买卖，于条件成就前，出卖人仍为标的物之 所有人，但买受人巳先占有标的物，因此，在当事人间产 生了特殊占有关系，成为一项颇具争论之问题。于此最重 要而首应说明者，系买受人占有标的物之法律基础。买受 人之占有标的物系基于买卖契约，纯为债权上之关系，故 当事人间之占有关系亦应依此而决定。惟在主倡期待权为 物权之学者，则多认为实受人基于此种具有物权性之期特 权，对于标的物享有物的占有权，具有绝对、直接对抗出 卖人之效力。

〔1]


 此种观点，实难赞同。买受人之期待权非 为物权，前已述及。其次，在保留所有权买卖，出卖人于 买受人违约时，得不解除契约而取回标的物，此为德国判 例及学者之通说，其在台湾地区，更有明文规定（参阅 “动产担保交易法”第二十八条）。在设定质权之情形，质 权人纵未尽善良管理人之注意，保管质物，所有人亦不得 主张取回标的物，在附条件买卖，法律状态判然有别，由

C 1 J Baukoecht NJW 1955, 1251; Zum
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 NJW 1956，1420; Westemann, Sachearecht, 1966, S. 216; Bour
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 S, 545; Rwer

1


 S,泣' 73f,

是可知，买受人之期待权并不具有对世之效力^

(二）占有之形态

占有依占有人于事实上是否占有其物为标准，可分为 直接占有与间接占有。占有人事实上占有其物者，为直接 占有，其本于一定之法律关系而对事实上占有其物之人有 返还请求权者，谓之间接占有（参阅第九四一条）。在附 条件买卖，买受人基于附条件买卖契约事实上占有标的 物，故为直接占有人，出卖人系为间接占有人^>买受人依 约定履行契约，尤其依约定支付价金时，事有占有标的物 之权利，并为有权占有，出卖人不得请求返还占有物^>惟 买受人不依约定偿还价款或有其他违约行为致妨害出卖人 之权益时，其占有即变力无权占有，出卖人得依“动产担 保交易法”第二十八条规定行使取回权。

占有以占有人之意思为标准，可分为自主占有与他主 占有，以所有之意思而占有其物者，谓之自主占有 (Eigenbesitz );反之，为他主占有（Fremdbesitz ) 

Q


 在附条件 买卖，条件成就前，买受人之占有标的物，系属他主占 有，即非以所有之意思占有标的物，盖其明知于给付迟 延，而出卖人解除契约或行使取回权时，应返还标的物。

德国通说亦认为保留所有权买卖之买受人占有标的物 系为他主占有，惟自二十世纪初期以来，时有学者否认出 卖人系间接占有标的物，极力主张买受人自主占有之理 论，但其所持见解，亦未尽一致^ 一九〇二年作^_认为 在条件未成就前，出卖人不得行使取回权，买受人仅于给 付迟延而出卖人解除契约，条件不能成就时，始无占有标 的物之权利，故原则上应认为买受人系自主占有；

[1〕


 此说 显然忽略买受人给付迟延时，出卖人得不解除契约，而仅 为担保之目的而取回标的物。一九0九年—8教授，于其 《占有》一书中，虽承认保留所有权买卖合于德国民法第 八六八条（相当于第九四一条）之文义，但否认出卖人系 间接占有人，

〔2〕


 其目的旨在阻止出卖人依让与间接占有之 方式，使善意第三人取得标的物之所有权，致买受人之权 益遭受损害。自今日期待权之理论以言，_氏之顾虑已 失其依据，盖依通说买受人之期待权，应视为系第三人对 物之权利（Das Recht eines Dritten an einer Sache),出卖人以 指示交付方法移转所有权者，准用德国民法第九三六条第 三项规定，买受人之期待权仍不消灭。一九三三年8^-mann赞同Kress氏之论点，^

3


 〕基尔克（Gierite )虽引述 TTdesing氏之见解，但皆未说明理由。〔

43


 Bbraeyer及Raiser 二 氏或基于保留所有权系为质权，而买受人为所有人之理 论，或基于共有所有权之观点，强调；受人系自主占有标 的物，自为其学说之当然结论。又最近5^4教授采取折 衷之态度，略谓“买受人于条件成否未定期间，应尊重出 卖人所有权，故以他主占有标的物，……但其基于期待权，

[1〕V^, "nnesi^g, ht der Vc^usserex einer bewegUcfen Soche

f


 die cr dem Erwafcer i

behflhttbe^ebenhaU unmitteIbarer Besit^er? ArckBu^R20 (1902), S, M), 224. [2 J K^s, Beaitz und Recht , 1909, S. 167* 193,

〔3] V^, Pkn^Brodmann (l?33), § 86S BCB Anm . 2b.

〔O Vgl, Qerite, Pri^atrecht II
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 1905, §114，5.

依自己权利得将标的物视为自己所有范围内，系为自主占 有。

[


 "1

3


 目教授对此持有异议，认为买受人一方面为他 主占有，同时又以期待权人身份自主占有标的物，此种状 态，诚难想像^

2]




综据上述，关于附条件买卖之占有关系，可概述如次: 买受人之占有标的物系基于具有附条件内容之买卖契约， 面非基于期待权，买受人于条件成就前，虽享有期待权， 但尚非为标的物之所有人，故为他主占有，并为直接占 有，在其依约定履行契约时，并为有权占有，出卖人不得 请求返还标的物。

二、出卖人取回标的物之制度

(一）序说

在附条件买卖，买受人先占有标的物，应以善良管理 人之注意保管或使用标的物（动担第十三条），未经出卖 人之同意更不得擅自将之出卖、出质或为其他处分。盖出 卖人藉保留所有权以迪保其债权，故标的物价债或状态之 保持与维护，对出卖人之利益，所关至巨，买受人之行为 足致损害时，则法律不能不有教济之道，此出卖人取回标 的物制度之所由设。

依“动产担保交易法”第二十八条规定，标的物所有 权移转于买受人前，买受人不依约定偿还价款，完成特定

[1〕Serick, Bd

r


 I

1


 S, 235,

[1〕Lfi^na

t


 Schuldrecirt n, S, 82, Fuasnot, 5,

条件或将标的物出卖、出售或为其他处分，致妨害出卖人 之权益者，出卖人得取回标的物。买受人不于一定期间内 履行契约回赎标的物者，出卖人得将标的物再行出卖。此 种取回及拍卖程序，系动产担保交易法关于附条件买卖， 规定最详细、最具特征，也是在解释适用上争论最多之制 度，其中尤以取回权之法律性质，最难究明。因之，拟略 述德国法及美国法上相关之制度，用资比较，藉以显示问 题之所在，并作为吾人论证之依据。

(二）取回制度之比较研究

1.德国法

德国民法对于保留所有权及解除契约虽设有规定，但 对于出卖人取回标的物，则无明文，学说判例认为基于保 留所有权之本质及其担保债权之功能，买受人不依约定履 行义务，清偿不能或其行为违反契约，尤其因不当使用标 的物，致危害出卖人之担保利益时，出卖人得取回标的物 (Rtickfordenu^ der Sache ) 

[ 1


 〕至关于取回标的物后之法律效 果，学者见解颇不一致。早期德国学者有认为，出卖人取 回标的物时，契约并未解除，标的物之价值与出卖人可得 请求之价金债权相当者，买受人之值务视为业已清偿，标 的物之价值低于出卖人可得请求之价金债权者，买受人就 其差额仍负有给付之义务，但趄过时，则应返还于买受

[1〕Larw*, Schdiechtn, S. 81; Serick, Bd. I
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 S- lS3fi 关于德国联邦法院最近见解，请参 阅001见1971, S. 184, mitAJ^meri£m¾TooJfl^¾enBUmeyH^<¾l尼黑检察官，与前述Afwed Blottteye^并非同一人)。

人；亦有认为出卖人取回标的物后，得为买受人之计算， 依关于质权之规定，变卖标的物，以满足自己之债权。

〔1〕


 此二种理论欠缺法律之直接依据，且有混淆质权与保留所 有权之处，致未被普遍接受。依判例及学界通说，出卖人 取回标的物后，买卖契约依然存在，价金请求权未因时效 而消灭者，出卖人仍可请求，并于买受人给付价金时，再 返还标的物，故出卖人于买受人给付迟延时，不解除契约 而主张取回标的物者，其目的系取销自己关于移转占有之 先给付（VorleUttmg)，以恢复同时履行之状态。

£2〕




以上系就一般保留所有权之情形而言。保留所有权买 卖属于分期付价行为法之分期付价行为者，依该法第五条 规定，出卖人基于保留所有权取回标的物时，得为解除契 约^该条立法目的，系在保护买受人，盖于分期付价买 卖，出卖人原多索价金，买受人所以愿意支付高金者，系 由于清偿前，得先占有使用标的物<> 出卖人取回标的物 后，买受人已无法使用，若必须支付全部价金，始能取得 标的物所有权，衡诸情理，实有未妥，故法律明定，出卖 人取回标的物者，视为解除契约，使当事人负返还受领给 付之义务。

2.美国法

美国统一附条件买卖法对于出卖人取回标的物，规定 甚详。该法共计三十八条，其中关于取回制度者，约占三

[1〕VgL Jafe

f


 DerEigmtLLmavCTt>ehahbeimKfluf, 1910, S. 75f. [2 J Uyrmz^ Schuldrecht U., S」S2 mit Nachweisen*

分之一。美国统一附条件买卖法于一九一一年开始实施, 但为一九五二年制定之统一商法（Uniform Commercial Code) 所取代。台湾现行法所参考者系统一附条件买卖法，故以 下专就此说明之。统一商法之规定，因限于篇辐，特为省 略。〔°

依统一附条件买卖法第二十五条规定，买受人届期未 偿付价款，或不履行其取得物品财产权应履行之条件，或 违反其经明示如有违反即得由出卖人取回标的物之承诺 时，出卖人得依和平方法或经由司法途径，取回附条件买 卖之物品。出卖人得在取回前二十日以外，四十日以内之 期间，将因买受人违约而欲取回物品之意思，以书而通知 买受人，买受人经通知后不于所定取回之期限内履行其已 经违反之义务时，出卖人得取回物品（第二十六条）。如 出卖人未依第二十六条之规定，将取回之意思为通知时， 出卖人应将取回之物品，在该物品于取回时所在地之州内 保存十日，在该十日期间内，如买受人对在取回时已届清 偿之契约金额及其利息为给付或为给付之提出，或对取得 物品财产权之停止条件为履行或为履行之提出，或对经明

Ul统一商法制定前，动产担保之方式甚多，主要者有跗条件买卖，动产抵押以及信托占有 等，其内容未尽一致^统一商法于第九条规定担保交易（W>dT_ctiott),其目的即在 简化及统一诸此于上述经挤发展中所形成之各种不同担保交易制度。统一商法仅规定一种 担保方式，即担保约定（SecurityAgrew*nt),并以之取代附条件买卖、动产柢押及信托占 有等概念

=


 统一商法第九条共分五节：參简称、适甩性及定义^ ©担保约定之效力及当事 人之权利。瘺已完成保全及未完成保全之担保利益、位次之规则。》登记。©债务人不履 行。关于愤权人取回标的物系规定于第五节内。施文森氏曾多次著文详为介绍，颇值参 考：必动产担保交易'《铭传学报> 第七期;-动产担保利益之次序' <政大学报> 第二十 期；“动产担保契约与保全'《政大学报》第二十一期；“动产担保交易之标的物”，《政大 法学评论> 第一期
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示如有违反即得由出卖人取回物品之承诺为履行或为履行 之提出，并偿付因取回、保管及储藏所生之费用时，买受 人得回赠物品而恢复其对该物品之占有，并继续履行其约 定（第二十七条），出卖人取回物品后十日内，买受人不 为回赎，且买受人于取回时，巳偿付债款迖买卖之半数 者，出卖人应在取回后三十日内再出卖之（第二十八条^ 在取回时，买受人所付之价款未达物品买价之半数者，出 卖人无依第二十八条规定为再出卖之责任，但在取回后十 曰内，买受人得请求出卖人再出卖标的物（第二十九条）。 再出卖所得之价金，应依下列顺序分配之：0再出卖之费 用。©出卖人得请求之取回、保管及储藏费用。0契约之 应付余额。依上项顺序分配后，其剩余之价金应返还买受 人（第三十条^再出卖所得价金不敷分配时，出卖人得 向买受人或承当买受人义务之人，请求偿付（第三十一 条）。物品不为再出卖时，出卖人得将物品视同自己所有 而保留之，并且不负向买受人为计算之义务，买受人之一 切履行义务亦免除之（第三十二条）。

3,结语

德国民法及美国统一附条件买卖法，关于附条件买卖 出卖人取回标的物之规定，已略述如上。分析比较之，可 得以下结论：

就取回标的物之原因言，德、美二国规定，大致相同， 至于取回标的物后之法律关系，德国早期部分学说与美国 法之规定，有若干类似之处，即出卖人得出卖标的物，就 其价金满足偾权^但今日德国通说，则与美国法不同，盖 依前者，取回标的物后，关于双方当事人之权义，恢复同 时履行之状态，依后者，买受人不履行契约回赎标的物 时，出卖人得出卖标的物，就其价金受清偿^再就买卖契 约之存续以言，德国通说明白承认，除保留所有权买卖应 适用分期付价行为法者外，买卖契约依然存在，并未解 除，关于美国统一附条件买卖法，美国学者亦有采相同之 解释，盖契约若已因取回而解除，出卖人不得主张价金偿 权，无设立再出卖制度之必要。因之，依该法规定，取回 及再出卖，系实现契约，而非解除契约（Enforcementnfcon-tract， not rescission of it) 

0


 整个制度系实现契约之简易救济 方法(A summary remedy for the enforcement of the contmct)。〔。

(三）取回之法律性质

台湾现行动产担保交易法上附条件出卖人取回标的物 之法律性质若何？此为附条件买卖制度上学者间论争之重 要问题，其见解之不同，直接影响法律之解释适用，故有 详予究明之必要。

1.学说之检讨

解除权效力说林咏荣先生于其《动产担保交易法新 诠》一书，曾对取回之法律性质，作如次说明：“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，如于期限内仍不履行时，得解除其契约，此为第

1959, p, 295 ： 

fl


 The seJW s powesr of retaking ^

r


 ddadl U <nIy a sum-

亦为契约之一种，本条之规定，原可适用之，惟本法第二 十八条第一项第一款对于买受人不依约定偿还价款，亦即 迟延给付者，已另定其行使物权与债权之方法，亦即取回 标的物，并以之再行出卖，所订附条件买卖契约，因之而 失其效力（参照本法第二十九条）0此项契约之失效，乃 基于取回权之行使，故取回权之行使，亦生解除权之效 力。基此，德国分期付价行为法第五条，直以标的物之取 回权，视为解除权而行使之也”。
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 〕

此种观点，颇值参考，惟尚有若干疑义，有待研讨。 所谓“附条件买卖契约之失效，乃基于取回权之行使，故 取回权之行使，亦生解除权之效力”。此句命题，其所表 现之逻辑结构为：“（A)出卖人行使取回权者，附条件买 卖失其效力；（B)附条件买卖失其效力者，生解除权之效 力；（C)取回权之行使，亦生解除权之故力”。依吾人之 分析，(B)项前提缺欠实体法上之依据，似难成立。或 谓：依民法规定，当事人解除契约者，契约失其效力，由 于“动产担保交易法”第二十九条规定，标的物取回后附 条件买卖失其效力，故取回权之行使亦生解知权之效力^ 通说认为解除权之行使，契约之效力溯及自始消灭，此项 理论，尚有待检讨。〔
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 〕纵认为解除权之行使致契约失其效 力，依吾人见解，亦不能因“动产担保交易法”第二十九

〔1〕林咏荣：前揭书，第七0五觅以下。

〔2〕参阅拙著，Qie Anwendbarteit der § § 346ff. BCG auf den geseklichen RMcktriit im bUrgcriichen RfidH, 1968 (ungedmckte MUncKener Dissertaticii), S. 9ff. ; v^

+


 tarerw, SchuWrecht I

i


 20ff.

条有“附条件买卖失其效力” 一语，即据以主张取回权之 行使亦生解除契约之效力。再就其体系而言，第二十九条 “附条件买卖契约失其效力”一语，仅指出卖人取回标的 物，未受买受人再行出卖之请求，或于三十日之期间内， 出卖人未为再出卖之情形而言。对于出卖人已再出卖标的 物之情形，并不适用之。如此，取回权之行使是否生解除 权效力，将因标的物再出卖与否而不同矣。标的物再出卖 时，不生解除权之效力；反之，则生解除权之效力，此项 见解实难赞同。或曰：第二十九条第二项“附条件买卖契 约失其效力” 一语，应类推适用于第一项标的物再出卖之 情形，此项解释，显与法律规定不合，盖依“现行法”规 定，再出卖之程序在使出卖人得就卖得价金受偿，契约若 因行使取回权而解除，出卖人对买受人未偿价金已失其情 求权，依法根本不得再出卖标的物，就其卖得价金受偿。

附法定期限解除契约说黄静嘉先生于其《动产担保 交易法》一书，对取回权之法律性质说明甚为详尽，立论 最称一贯，深值注意。依其见解，取回系附有法定期间之 解除契约，出卖人取回买卖契约标的物，契约尚未解除， 须至回赎期间已过，买受人不为回赎时，契约始行解除。 买受人不待回赎期间经过，即为再出卖之请求，或因有急 迫情事，出卖人不待买受人回赎，径行为再出卖者，亦生 同样效果。解除契约后原则上双方应负恢复原状之义务， 出卖人取回标的物，其所受领之标的物应返还买受人，买 受人对使用标的物之代价及所致之损害应负赔偿责任。惟 因使用标的物之代价及损害赔偿，往往不易确定，效法律 釆用再出卖之方式以清算解约后双方之权利义务关系。换 言之，再出卖仅为确定请求范围之方法，出卖人由自己受 .领，但因契约解除而应返还之价金中，扣除经由再出卖所 确定买受人使用标的物之代价及损害赔偿，如有余额，应 返还买受人，如有不足，出卖人仍得继续追偿^>买受人不 于一定期间内为再出卖之请求，而出卖人亦于取回标的物 后之三十日内未为再出卖者，系双方放弃清算，出卖人无 偿还买受人已付价金之义务，出卖人亦失其费用及损害赔 偿请求权。

[1〕




此项见解，构思极称精妙，对于若干问题之说明，亦 颇能言之成理。惟将再出卖程序解释为确定买受人使用标 的物之代价及损害赔偿范围之方法，与法律规定相违，似 难赞同。盖“动产担保交易法”第三十条规定：“……第十 八条至第二十二条规定，对于附条件买卖之出卖人及买受 人准用之”。依此，附条件买卖标的物为可分割者，于拍 卖得价足以清偿债务及费用时，应即停止（准用动担第十 九条第二项规定），买卖标的物卖得之价金，应先抵充费 用，次充利息，再充原本，如有剩余应返还买受人，如有 不足，出卖人得继续追偿（准用动担第二十条规定）。此 项见解认为呆板，准用“动产担保交易法”第二十条规 定，实不可通，应作合理解释。

[2


 ]依余所信，准用“动产 担保交易法”第二十条，其内容与前述美国统一附条件买

〔i〕黄静惠；前揭书，第四十四页以下。 〔2]黄静裏：前揭书，第五十一页注4。

卖法第三十条之规定相当，并无不通之处，所以认为不可 通者，盖由于其拘泥于取回系解除契约之故。解释法律应 以法律规定内容为依据，若先有定见，再变更法律以适合 自己之构想，难谓妥通。

再者，认为再出卖标的物，仅为确定请求范围之方法， 与一般经验法则，亦有违背，盖为确定标的物使用之代价 及损害赔偿之范围，尽可依估价之方法为之，其他民事法 规，奠不如此，利用耗时费力，手续复杂之再出卖程_， 似无必要D

2.本文之观点：就物求偿说

动产担保交易法关于附条件买卖所规定之取回制度， 应解释为系出卖人就物求偿价金之特别程序。出卖人保留 所有权之目的既在于保障价金债权，故出卖人基于保留之 所有权，取回标的物者，其目的亦在满足未偿之价金债 权。再从整个取回制度以言，其内容与强制执行，基本上 似无差异。动产担保交易法之取回，类似强制执行法之查 封；买受人之回赎类似强制执行法之撤销查封；出卖程序 类似强制执行法之拍卖程序。至于“动产担保交易法”第 十九条第二项及第二十条规定，系分别参照“强制执行 法”第七十二条及第七十四条拟定，立法理由书曾有说 明。因此，无论从保留所有权之功能及制度之内容以言， 动产担保交易法关于附条件之出卖人取回标的物之规定， 系实观价金债权之程序，应无疑义。

论者或曰：“标的物既为出卖人所有，自无就自己所有 物变价受偿之理”。此为对上述见解所可提出之最大疑义， 亦是学者犹豫不愿承认取回系出卖人就物求偿程序之主要 原因。实则，此项疑义不足为虞，可以藉解释方法排除 之。吾人可认为出卖人于取回后再出卖时放弃保留之所有 权，条件因而成就，买受人取得物之所有权。

〔1]


 亦可认 为，动产担保交易法既然规定出卖人得就自己之物变卖求 偿，则法律拟制标的物之所有权已移转于买受人。更可认 为此系法律规定之制度，而不必再为理论上之解释^总 之，无论如何说明，就现行动产担保交易法规定之内容以 言，取回制度，系出卖人就标的物求偿其对买受人可主张 价金债权之程序，实无庸疑。

(四）取回标的物之要件及实施

1.取回标的物之原因

附条件买卖之出卖人何时得取回标的物，如何取回， 对当事人权益影响甚巨，宜由法律明文规定之。“动产担 保交易法”第二十八条第一项规定：标的物所有权移转于 买受人前，有下列情形之一，致妨害出卖人之权益者，出 卖人得取回占有标的物：其一，不依约定偿还价款者^其 二，不依约定完成特定条件者。其三，将标的物出卖、出 质或为其他处分者^>所谓其他处分，应认为除法律上之处 分外兼指事实上之处分，尤其是买受人未尽善良管理人之 注意或使用标的物之情形在内，始能与第十三条之规定前 后呼应，以维护出卖人之担保利益。

[1〕V^. Serick
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 Bd. n, S. 319f.

2.取回标的物之实施

关于标的物取回之实施，依“动产担保交易法”第三 十条规定，应准用动产抵押权人实施占有抵押物之程序。 依之，出卖人实行取回标的物前，应于三日前通知买受人 交付之，此项通知应说明事由并得指定履行契约之期限， 如债务人到期仍不履行契约时，出卖人得出卖标的物，出 卖后，买受人不得请求回赎标的物（第十八条、第十七条 第一项）。买受人担绝交付时，出卖人得声请法院假扣押。 如经登记之契约载明应径受强制执行者，得依该契约声请 法院强制执行之（第十七条第二项）。出卖人已将标的物 出卖或出质于第三人时，出卖人可否对其行使取回权，应 视该第三人是否为善意及附条件买卖已否登记而定。第三 人为恶意，或虽为善意，但附条件买卖巳登记者，出卖人 得追踪标的物之所在地而占有之（参阅第五条）。

所谓声请法院强制执行，其意义如何，颇多争论^有 谓系指由法院强制取回标的物归由出卖人占有，有谓系指 由法院依强制执行法之规定占有及拍卖标的物。

〔1)


 主倡前 说者认为本法对于抵押权人（附条件买卖之出卖人）取回 标的物，其回赎或出卖，设有详细规定，则其所指之强制 执行自系指由法院取回标的物归债权人占有，使其得进行 求偿之程序，实务亦采此见解。

〔2〕




3.买受人之回赎标的物

〔I〕参阅黄静嘉：前揭书，第三十四页注厶 t2]—九七一年台上字第三二0六号判决。

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

之给付，并因其完成条件而取得标的物之所有权。倘买受 人之迟延给付非为最后一期时，则动产担保交易法所谓之 “履行契约”，究系指契约之全部履行，抑仅指迟延给付部 分之履行，颇滋疑义。[

0


 惟本法所定之“履行契约”，似 不应解释为买受人应履行全部之给付，盖于分期付价买 卖，价金原较一般市价为高，若买受人因一期之延迟给 付，即应清偿全部价金，对于买受人之保护，实欠周密， 且将抵触第三八九条关于期限丧失约款之规定。然则，吾 人可否准用第三八九条之规定，即原则上买受人应为全部 清偿，但于买受人并未有连续两期给付之迟延，而迟延之 价款，亦未达全部价金五分之一者，则依原契约之定期履 行之。

[


 ”对于此点，吾人亦有疑义，盖第三八九条之规 定，系对“约定买受人有迟延时，出卖人得即请求全部请 求支付全部价全”之限制。换言之，该项之适用，系以当 事人有约定为前提，当事人若无约定，似难准用。职是之 故，所谓履行契约，在解释上似应认为系指偿还已迟延之 给付而言，故标的物之被取回之原因，为当期给付迟延 者，买受人得仅为当期之给付，而回复标的物之占有^出 卖人若感不便或恐其权益受妨碍，自可依规定解除契约。

第二，因买受人不依约定完成特定条件，或将标的物 出卖、出质或为其他处分，致妨害出卖人之权益而取回标 的物者，所谓履行契约，究系指支付全部价金，抑指完成

〔i ]参阅黄静*

:


 前揭书，第四十六页以下。 〔2]参阅黄静*:前掲书，第四十七页
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特定条件或改正违反契约行为而言，亦颇有疑问。解释上 应采后说。因此出卖人于回赎期间内，完成约定之特定条 件，如提供适当保证人者，应属履行契约。

4.标的物之再出卖与当事人之权益关系

买受人得于出卖人取回标的物十日内，以书而请求出 卖人将标的物再行出卖，出卖人纵无买受人之请求，亦得 于取回标的物后三十日内将标的物再行出卖（动担第二十 九条第一项）。再出卖之实施，应准用动产抵押权实行之 规定（动担第三十条），标的物有败坏之虞，或其价值显 有减少，足以妨害出卖人之权利，或其保管费用过巨者， 出卖人于取回后得立即出卖（动担第三十条准用第十八条 第三项后段），除上述急迫情形，须立即出卖者外，标的 物之再出卖应经五日以上之揭示公告，就地公开拍卖之， 并应于拍卖十日前以书面通知买受人。标的物可分割者， 拍卖得价足以清偿债务及费用时，应即停止。出卖人本人 或其他家属亦得参加拍卖，买受标的物，至于出卖程序， 除本法规定外，并应依“民法债编施行法”第十四条规定 办理。出卖人占有或出卖标的物，未依上述程序办理者， 买受人得请求损害赔偿。

附条件买卖出卖人就标的物为拍卖时，对于拍卖物应 否负瑕疵担保责任，说法不一。主肯定说者谓：依动产担 保交易法所施行之拍卖，性质上为“私的拍卖”，从面拍 卖物买受人对于物的瑕疵，有担保请求权。〔

1]


 学者主张应

〔l〕参阅黄静嘉：前揭书，第三十四页。 采否定说者，其主要理由略谓：“动产担保交易法上之拍 卖人——附条件买卖之出卖人，动产抵押权人或信托人 ——在通常情形下，既未占有拍卖物；而其在实行占有时， 如发现其有瑕疵者，依本法规定又可将其立即出卖，故对 拍卖物应不负瑕疵担保责任，如此始足以贯彻本法之精 神'"〕

对于上述正反二种见解，本书认为应采后说，惟立论 略有不同，即不以拍卖人是否占有拍卖物，为其应否负瑕 疵担保之标准，而认为应另寻依据。查学说所以认为司法 机关所为之拍卖，拍卖物买受人就物之瑕疵，无担保请求 权者，其所持理由为：司法机关所为之@卖，系属公法上 之处分行为，如仍适用民法所定之一般原则，承认买受人 对于物之瑕疵，有担保情求权，则拍卖程序，将受其阻 碍^且在拍卖动产，须先经公告，应买人于拍卖期日之 前，亦有充分机会，阅览拍卖物之种类、数量与品质，倘 有瑕疵，应可察觉，买受人之利益，不致受有重大妨 害^

2〕


 吾人认为，诸此理由，在动产担保交易法上之拍 卖，亦可适用。盖于附条件买卖标的物之拍卖，虽由出卖 人私人为之，但系基于法律之规定，为实理其债权之法定 方式，与第三九一条以下所规定之拍卖，其法律上之性 质，固有不同。拍卖之能顺行无碍，对于出卖人权益关系 甚巨，况于动产担保交易法上之拍卖，亦须有五日以上之

[1〕林咏荣：前掲书，第一一二页。

〔2〕参阅汪伟成： <强制执行法实用>，第二一一页；孙徳耕：（强制执行法实用》，第一八四

页， 揭示公告，应买人于拍卖前，亦有充分阅览拍卖之机会， 基于上述观点，吾人认为，动产担保交易法上附条件买卖 出卖人对于拍卖物亦不应负物之瑕疵担保责任。

标的物出卖后，其卖得价款应如何处理，因学者对取 回之法律性质见解不同而生差异。黄静嘉先生认为附条件 买卖因取回而解除，并失其效力。再出卖之目的仅为确定 出卖人得向买受人请求使用标的物代价及损害赔偿范围之 方法。经取回再出卖之标的物，系出卖人所有物，其卖得 价款，应归出卖人，受领价金则于扣除费用、上述经再出 卖确定之标的物使用代价及损害赔偿后，如有余额，应返 还买受人，如有不足，出卖人得继续追偿。依吾人见解， 买卖契约并未因出'卖人取回标的物而解除。出卖人对于受 领之价金不必返还，再出卖标的物系出卖人对于买受人未 依约定支付价金就物求偿之方法。其卖得之价款于扣除费 用、利息及买受人应偿还之价金外，如有剩余，应返还买 受人，如有不足，出卖人仍得继续追偿。此项见解之理论 依据前已述之，兹不重赘。

5.标的物未再出卖时当事人之权义关系

依“动产担保交易法”第二十九条第二项规定，出卖 人取回标的物后，未受买受人再行出卖之请求，或于三十 曰内未再出卖标的物者，出卖人无偿还买受人已付价金之 义务，契约失其效力。依此规定，出卖人得保有业经附条 件移转所有权于买受人之标的物，不必再为给付，且无向 买受人为计算之义务。买受人亦免除履行价金及对标的物 损害赔偿之义务。“动产担保交易法”第二十九条第二项 “附条件买卖契约失其效力” 一语，意义不甚明显，依余 见解，系对上述当事人权利义务关系之说明，惟学者有据 此而认为取回权之行使亦生解除权之效力者，其说未见其 是。按本项规定，系由“动产担保交易法”草案第三十四 条演变而未。依该条规定：“……三十日内未再行出卖或表 示不再出卖标的物者，出卖人无偿还买受人巳付价金之义 务，买受人亦解除契约规定之责任”，该条所谓解除契约 规定之责任，系指免除买受人继续支付价金义务，自极显 然，与第二五四条以下所规定之解除契约，其意义固有不 同。又査“动产担保交易法”第二十九条第二项规定，系 仿自美国统一附条件买卖法第三十二条：“……物品不为再 出卖时，出卖人得将物品视同自己所有而保留之，且无向 买受人为计算之义务，买受人亦免除一切履行之义务”。 由是可知，立法草案及立法例，皆足支持前述之见解。

三、定型化契约条款与取固制度

(一）附条件买卖与定型化契约条款

动产担保交易法关于附条件买卖设有若干强制规定， 依“动产担保交易法”第十四条之规定：“债务人抛弃本 法所规定权利之约定无效”。除此之外，当事人原则上可 依合意约定彼此间之权利义务关系。如前所述，保留所有 权之制度系现代经济之产物，而现代企业订立契约多以定 型化契约条款为之，即由企业者事先订定一种典型标准之 文件，详载当事人间之权义关系，而由相对人对之为承 诺，因此保留所有权之约定仍与定型化契约条款互相结 合，难以分离矣！

动产担保交易法实施后，企业厂商为保留所有权之约 定而使用定型化契约条款者，甚称普遍；和泰汽车股份有 限公司、台湾胜家实业股份有限公司、大同股份有限公司 等皆其著例。此等厂商之产品营销台湾各地，其所订立之 各项条款，关系一般人民权益至巨，实有特别提出讨论之 价值。

综观目前各厂商所使用之保留所有权约款，可归为两 类：其一为在契约书上明白表示其为“动产担保交易法” 上之附条件买卖，和泰、胜家等公司皆采用此种方法；其

分期付款订购大同电器产品申购缴款保证办法第七项第二 _^定：“本货品买方未完全付清全部份款前，应负妥为 保管之责，并不得出让转售，经发现上节情形，卖方得收 回本货品，并要求一切赔偿，其所有权属于卖方”。

再就所订立之条款实质内容分析之，则多在保障出卖 人自身之利益，其中尤以有关取回标的物，特为显著，兹 摘其要点分述如次：

(1)加重买受人取得所有权之条件，例如买受人属行 契约书条款之规定后，须再经出卖人书面承诺，始取得标 的物所有权。

(2)强化出卖人之取回及处分权，例如出卖人取回标 的物前，得不先通知买受人，取回后得径予处分。

(3)除保留所有权外兼采人之保证，并订明须为连带

保证，有多达六人者，对债权之保障，可谓极尽其能事^

(4)剥夺买受人之期限利益，例如订定买受人对于分 期付款，如有一期不履行即视为全部到期，出卖人得即追 偿全部货款或无偿取回标的物。

(5)未到期之分期付款预开支票给付，并订明买受人 所交付之票据因存款不足，拒绝往未户或其他原因致被退 票者，出卖人得即请求全部价金。其所以要求买受人开具 支票者，除结算之方便外，亦具有加强买受人心理负担， 促其履行契约之作用，盖支票若不获兑现，买受人须负刑 事责任，必尽力维护其信用。

(二）定型化契约条款之成立、性质、解释原则与内容 之控制

[1


 〕

定型化契约条款通常系由企业或厂商将印妥之支件交 予相对人，张贴于营业所或以其他方法公告周知，原则上 定型化契约条款之订定人于缔约时，应将其事实告知相对 人，但某种企业如保险或运输等于交易上有便用定型化契 约条款之惯例，而相对人可得而知者，制定人无特别告知 之义务。相对人于缔约时，对定型化契约条款，无论知悉 其内容与否，未表示异议者，解释上应认为默示同意。

〖2)


 至于企业使用定型化契约条款订立契约，其主要原因不外 三点：第一，统一规定契约之履行时、履行地及法脘管辖

〔1〕关于定塑化契约条款{AU^meineGeachflftabedir^Mngen，简称々08>，文献甚多》其最重要者 为 Ludwig Raiser^ Das ReciA dex aUganeiDen GesdkSh^edingungen^ 1965j Weber, AU^meiDe GeedtflftAedingungen, l967, nut umCa^sendai Nachwdsen.
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地，使企业经营合理化。第二，保障债权，出卖人于价金 清偿前，约定保留对标的物之所有权，或加强取回或处分 权，即其著例。第三，移转或限制企业之责任及危险，其 中以免责条款、失效条款或失权条款，最具代表性^>

定型化契约条款系适用于多数不特定营业行为之一般 规则，故亦具有规范之性质，但企业并无制定法律之权 限，定型化契约条款，亦难谓为公民法律意识所支持，故 其本身并不具有法律规范之效力（Ncnmative Geltung des objek-tiven Rechts),是以定型化契约条款必须基于当事人之合意， 始能发生拘束力，故形式上亦属契约法之范畴。惟就实际 情形观之，定型化契约条款之成为契约内容，并非基于地 位相等双方事人之自由磋商之合意，系由企业一方所制 定，相对人对其内容并无讨价还价之余地，与契约自由原 则，实多未符。诚然，相对人对不合理之条款得于拒绝， 但于今日社会，水电等事物，固为人人所必用，其他电器 用品，缺之生活亦难圆满，拒绝缔约，在势为不可能，故 实际上，相对人缔约自由，亦不克保有！

定型化契约条款具有规范之性质，适用于不特定之法 律行为，因之于所有适用之案件，应采统一解释原则。德 国帝国法院认为，定型化契约条款之使用范围，超过一个 高等法院之管辖区域时，关于其解释之疑义，得作为第三 审上诉之理由。

〔1〕


 战后联邦法院亦采同样见解，并认为解 释定型化契约条款应适用关于解释法律之方法，即应依客

[1〕RGZ81, 117; 124, 332； 13, 62.

观之原则，探求契约之内容，斟酌契约之经济目的，不能 拘泥于个别案件之特性及当事人主观之见解。^

〕


 此外，条 款内容有疑义时

;


 ，原则上亦应作有利于相对人之解释，定 型化契约条款之制定人应负担其意思表示不完全而生之不 利益。

定型化契约条款之使用虽系基于企业合理经营之需要， 但企业常挟其优越经济地位，订定不利于相对人之条款， 相对人或疏于注意或迫于情事，予以接受，其中尤以免责 条款、期限利益条款最受批评。因此，如何控制此等不利 于相对人之条款，乃成为现代各个国家和地區法律之重大 课题。

[23


 关于此点，可分立法、行政及司法三方而言之。 立法机关可制定必要之强制规定，不容当事人放弃或以合 意变更之，第二二〇条规定：“故意或重大过失之责任， 不得预先免除。”又“动产担保交易法”第十四条规定： “契约约定动产担保交易之情务人抛弃本法所规定之权利 者，其约定为无效/’即其著例。至于所谓行政控制，主 要系指企业所制定之定型化契约条款，非先经主管行政机 关核准，不得使用。此种控制方法，在保险业巳有先例， 依保险业管理办法第二十九条规定，各种保险费率及保险 条款，除情形特殊，有国际性质之保险外，均应先呈经 “财政部”核准始得出单。动产担保交易法并无相当规定， 故关于附条件买卖定型化契约条款敫力之控制，仍由法院

〔1 J BC^Z 22, 113； BGH MDR 1959, 120.
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负担其主要责任。条款内容有悖于公共秩序、善良风俗者 (第七十二条），法院可宣告其无效，自不待言。此外，一 般契约条款并应受诚实信用原则之规律，亦无疑问，故其 内容显与契约正义（Vertragsgerechtigkeit)相抵触时，法院应 否认其效力。惟应注意者，个别条款虽经宣告无效，全部 契约并不因之而失效，原契约并不因之而失效，原契约仍 继续存在，至其无效部分则依契约解释或由法律任意规定 补充之。

(三）实例分析

关于定型化契约条款之解释及其内容之控制，已略如 上述，兹就台湾地区厂商所订之若千条款，试作实例分 析。

(1)取回后径予处分之约定：汽车般份有限公司附条 件买卖契约书第四条订定：出卖人于买受人违约时得不先 通知乙方，“取回后得径予处分”，如有不足买受人应即 “补足差额”。所谓得径予处分者，其真义若何，实责猜 测，若系指出卖人得不依动产担保交易法所规定再出卖之 程序处分标的物，则依动担第十四条规定，应认为无效； 盖出卖人取回标的物，康则上应在占有标的物后一定期间 内为公告，并应于拍卖前十日以书而通知买受人（“动担 法”第三十条，准用第十九条），俾买受人得行使其回赎 权，立法目的旨在保护一般薄于资力、缺乏交易经验之买 受人也。

(2)期限利益丧失条款：台湾厂商使用保留所有权约 款，几皆订明：“买方不于约定日期给付任何一期价款时， 本公司得请求给付全部价全'依第三八九条之规定：“分 期付价买卖，如约定买受人有迟延时，出卖人得即请求全 部价全者，除买受人有连续两期之迟延，而其迟付之价额 已迖五分之一外，出卖人仍不得请求支付全部价金。”本 条系属强制规定，不容当事人以自己之意思，任意变更， 故前述价全一期迟延，出卖人得即请求全部之约款，仍应 受本条规定之约束。

(3)无偿取回货品并请求折旧费：依分期付款订购大 同电器产品申购缴款办法第七项第三款规定：申购人拖欠 货款二期以上时，全部价款视为到期，卖方得无偿收回货 品，并请求“折旧费”，所谓无偿收回货品并请求“折旧 费' 在解释上究应认为系解除契约或动产担保交易法之 取回，颇滋疑义。査前开大同缴款办法对于收回货品之程 序，买方之回赎，及再出卖之期间，皆无规定，似难认为 其所约定者，系动产担保交易法上之取回权，应解释为系 解除契约，较合当事人之本意及其利益状态。



六、买受人期待权之让与



—、期待权之让与性

保留所有权买卖之买受人于条件成就前之地位，具有 财产价值，价全偿还意多，其价值愈大，此种地位，若能 成为法律交易上之客体，对买受人甚为有利。基此理由， 学说及判例特承认买受人地位为期待权。再者，承认期待 权人得处分其法律地位，对其他当事人言，亦无何不利之 处0期特权受让人于条件成就时，即取得标的物所有权。 对出卖人言，条件成就时，由何人取得标的物所有权，一 般言之，亦无甚利害关系可言。

在德国法上，买受人得处分其期待权，曾经历长期之 发展阶段，最初判例认为买受人仅得处分其“所有权取得 请求权”（Eigentumsverschafiimgganspmch )，或仅能依出卖人之 授权，处分其尚保留所有权之标的物。其后经学说详尽之 研究，帝国法院于一九三三年承认期待权得为让与之客 体，但尚认为此项让与应得出卖人之同意。直至一九五六 年，联邦法院（BGHZ20，88f.)经学者极力之敦促，始放 弃此项买受人处分其期待权，应得出卖人同意之要件^至 台湾学者论及买受人期待权者，皆明白肯定其让与性。

〔1〕




期待权之让与系买受人对自己财产之处分，其所让与 者，系自己之权利，无须出卖人之同意或协力，故与无权 处分标的物所有权之情形，其性质迥然不同，应严予区 别。于条件成就前，买受人以自己名义处分标的物所有权 者，系属无权处分，此项处分于出卖人再让与授权范围内 为之或事后经其承认者，完全有效。反之，则不生效力， 但买受人于处分后，因偿还价款，完成条件而取得标的物 所有权时，其处分自始有效（参阅第一一八条）。至善意

c i ]黄静薹:前揭书，第四十四页；林咏荣：前掲书，第七十七页。 第三人能否在此之前取得标的物所有权，依现行规定，应 视附条件买卖已否登记而定^附条件买卖未登记时，善意 第三人取得其所有权。反之，若附条件买卖业经登记者， 因具有对抗效力，出卖人仍得行使取回占有之权利。

二、让与之方式与占有之问题

买受人期待权让与之方式，应类推适用关于动产所有 权之规定，依第七六一条之规定，动产所有权之让与，应 以交付标的物为要件。民法上之交付有“现实之交付”与 “观念之交付”，前者乃让与人将其对动产之观实的直接管 领力，移转于受让人之谓。后者非真正之交付，乃占有之 #念上移转，系为交易上之便利而采取之变通办法，其情 形有三种，即简易交付、指示交付及占有改定，于期待权 之让与，亦应适用。

在期待权之让与，既须交付标的物，故标的物通常系 由受让人占有之，然依当事人所缔结之买卖契约，常明白 约定买受人非经出卖人同意不得将标的物移离买方之现住 址，违反之者，出卖人得解除契约或取回标的物。纵无此 种约定，解释上亦常可认为买受人非经同意，擅将标的物 交由他人占有，致损害出卖人利益之虞时，出卖人得本于 其所保留之所有权取回标的物，盖任意移动标的物，难免 损坏其完整性，有碍权利之行使，对出卖人之利益，关系 至巨。职是之故，关于期待权之让与，自债权法之观点以 言，应得出卖人之同意，否则出卖人得对占有人行使取回 权，惟此对期待权让与之效力，并不生影响。至买受人依 担保让与之方式，即为担保债权之目的，依信托约款将期 待权让与债权人时，则不在此限，盖此时买受人仍占有标 的物，于契约义务并无违反。
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三、期待权让与之法律效果

期待权之受让人虽因让与而取得所有权之期待权，但 不因此当然继受买受人基于买卖契约所生之地位，出卖人 只能向买受人请求价金，对期待权受让人则不得主张任何 契约上之权利，惟受让人得经出卖人同意，以契约承担之 方式（Vertragsiibemahme),概括承受基于契约关系所生之债 权、债务及其他附随之权利义务。契约承担与仅让与债权 或承担债务，在本质上有所不同，民法就此未设规定，但 交易上颇多适用，尤其是在双务契约，第三人概括继受附 条件买卖买受人之地位，即其著例。

[2]




在期待权让与之情形，受让人于买受人完全清偿价金， 完成条件时，即取得标的物之所有权，受让人之取得标的 物所有权，究系由出卖人直接取得，抑或经由买受人之财 产而取得，关系当事人利益甚巨，在学理上尚有争论，兹 举一例以说明之：商人某甲向四海汽车公司，以附条件买 卖方式购买白马牌汽车一辆，约定于价金全部清偿前，由 出卖人保留标的物之所有权，其后甲为担保之目的，将其 期待权让与乙，价金请偿前，汽车因车祸受损，由甲送往

(1〕关于此项问题请参照 Seriek, Bd. I
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车厂修理，依间接取得说，车厂对于其修缮费，得就汽车 主张留置权，盖条件成就时，买受人先取得标的物之所有 权，留置权因而成立。惟依直接取得说，期待权受让人， 系由出卖人直接取得所有权，并不经过买受人之财产，故 不成立留置权。二说之间，依余所信，应以后说为当，

（1〕


 盖非如此，不足保护受让人之利益。



七、买受人期待权之保护



附条件买卖买受人期待权所受之损害有来自出卖人， 亦有来自第三人。关于其保护亦应分别此二种情形讨论 之。

—、出卖人侵害之保护

(一）概说

民法对于附条件权利设有保护规定，依第一〇0条规 定，附条件之法律行力之当事人于条件成否来定前，若有 损害相对人因条件成就所应得利益之行为者，负赔偿责 任；又依第一0—条第一项规定，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

[1〕对此问题，德国判例学说争论甚烈，自联邦法院8012 22, 20, 8012 22，册等判决之后， 直接取得说已成为通说，详细请参阅 Serick

1


 Bd. I

t


 S. 266i Raisa

1


 ，DmgUche Anwatschoften S. 23; Beur，SachauCcht, S. 46lf,

件已成就。渚此规定，于附条件买卖亦应适用之，自不待 言。出卖人损害买受人之利益，有基于事卖行为，例如毁 损或臧少标的物之价值；亦有基于法律上之处分者，例如 出卖人将附条件买卖标的物再让与他人，或在其上设定质 权、动产抵押，或使发生留置权，因而导致买受人与其他 权利人间严重利益之冲突，如何解决，殊值研究。

〔1〕




(二）出卖人再让与标的物

在附条件买卖，出卖人于价金清偿前，仍保留其对标 的物之所有权。在条件成就前，出卖人将标的物再让与第 三人时，即发生两个问题：一是第三人能否取得所有权？ 二是买受人之地位如何加以保护？此项问题，系属附条件 权利保护之范畴，故应先就此说明之。

附条件权利在条件成就前，应受保护，一般皆设有规 定，惟其保护之方法与范围，则不尽一致。附条件权利之

〔1 )现行民法所规定之动产担保物权计有二类，即质权与留置权。留置权系由法律之规定而发 生，系属法定物权，故动产担保物权基于当亊人意思而发生者，实仅质权而已，其种类至 为贫乏。因之，立法者另创设动产抵押权及具有担保物权性质或效力之附条件买卖与信托 占有。具有担保性物权之种类既多，因而形成各种冲突之类型。鱿附条件买卖而言，买卖 当事人得出卖标的物、出质、设定动产抵押等，并可能发生第三人对标的物主张留置权。 诸此权利冲突之情形，如何圆满解决，城属不易。推其原因，约有三端：0学者对于“现 行法”上若干制度之解释适用，意见未尽一致，留置权能否善意取得，即其著例^ 0附条 件买卖之买受人于价金清偿前，对于标的物享有期待权，固为通说所承认，但其性质如 何，迄无定论

6


 此种状态，对于解决射条件买卖当事人与第三人间所发生之权利冲突，增 加甚多困难，学者对于若干问题，见解之歧异，实渊源于此，0动产担保交易法，关于动 产抵押权与其他权利间之位次，设有较详之规定（参阅该法第二十四条、第二十五条及第 三十一条之规定)，但于附条件买卖，则多乏明文，因之，关于动产抵押权之规定，在何 范围之内，可予准用，迭生疑义，并因动产抵押本身之规定，未够周详，而益增其复杂 性，关于此点，俟后再予详论，兹略而不赘。

侵害为事实行为者，例如，甲与乙约定将某物附条件赠与 乙，其后甲将该物故意毁损时，依法、瑞等国民法，甲应 负损害赔偿责任；

〔1]


 其损害行为系属法律行为者，如在前 例，甲将约定赠与乙之物出卖于第三人时，其法律效果如 何，规定互有出人，依德国民法第一六一条规定，当事人 之处分于减损附条件处分标的物法律行为效力之范围内， 失其效力，惟因处分行为而受利益之第三人为善意且无过 失时，仍受法律之保护。台湾未设与德国民法第一六一条 相当之规定，学者解释，颇有不同：^有认为附条件权利之 保护，仅具有偿权效力，相对人只能对加害人基于侵权行 为之规定，主张损害赔偿请求权，而不能向第三人请求返 还其应得之利益；

[2〕


 有认为侵害附条件权利之法律行为， 如为物权行为且具公示方法，得对抗第三人者，则有害于 附条件权利之处分无效^

3


 〕

上述关于因法律行为损害附条件权利而生之保护问题 的争论，应以后说为是，即附条件之法律行为如巳具备公 示方法而得对抗第三人者，其侵害附条件权利之处分无 故。基此观点，附条件买卖之出卖人出卖标的物时，其效 力如何，应视附条件买卖巳否登记而定。兹分别请形说明 之：

(1)附条件买卖业经登记：附条件买实契约业经登记

(1 ]参阅洪逊欣：前揭书，第四二六页；李宜琛：前揭书，第二八九页；郑玉波：《民法总 脚>,第二七七页及第二七八页所附各国立法例。

〔2 )梅件协： <民法要义>,第九十七页^

〔3〕参阅洪进欣：前揭书，第四二^页；郑玉波： <民法总|«>,第二七七页， 者，依“动产担保交易法”第五条规定，得对抗善意第三 人^因之，附条件买卖登记后，出卖人将标的物，再让与 第三人时，则如前所述，其处分因侵害附条件权利而无 效。然此项效果，须俟条件成就时，始行确定，自属当 然。故在此情形，第三人纵力善意，亦不能取得标的物所 有权，只能向出卖人请求损害赔偿。

(2)附条件买卖未经登记：出卖人于附条件买卖关系 存续中，将标的物让与第三人，而附条件买卖契约未经登 记时，其法律效果，依吾人见解，应视出卖人让与所有权 之方式，究为现实交付或指示交付而定。

其一，以现实交付方式让与所有权：在附条件买卖， 买受人占有标的物，是为原则，但于若干情形，出卖人亦 常占有标的物，如因标的物有瑕疵，由出卖人取回修现， 即其著例^在此种情形，出卖人以现实交付方式将标的物 让与第三人时，该第三人若为善意，其能取得所有权，因 无问题；若为恶意，则其能否取得所有权，不无疑问，关 于此点，可有肯定与否定二种见解。依肯定说，第三人系 自所有权人受让权利，自应能取得所有权，但第三人既明 知附条件买卖之事实，而受让其权利，故依其情形，常可 枸成侵权行为。依否定说，第三人既明知甲巳将标的物所 有权附条件移转于他人之事实，其恶意受让所有权，应不 受保护^> 二说之间，余较赞同后者，盖附条件买卖非经登 记，虽不得对抗善意第三人，但对恶意第三人仍得对抗 之。

其二，以指示交付方式让与所有权：在附条件买卖通 常系由买受人占有标的物，在此种情形，出卖人将标的物 让与第三人时，系采指示交付之方式，此即第七六一条第 三项“让与动产物权，如其动产系由第三人占有时，让与 人得以对第三人之返还请求权让与以代交付”之规定。出 卖人以指示交付之方式将附条件买卖标的物让与第三人 时，第三人能否取得所有权，殊值研究，论述之前，应先 说明一项原则，即：出卖人以指示交付方-式让与所有权 时，第三人于标的物上之权利，是否消灭。关于此点，德 国民法第九三六条第三项设有明文。依该条规定，以返还 请求权方式让与所有权，第三人对标的物享有权利者，其 权利对善意第三人仍不消灭^

11


 台湾虽无明文，但应作相 同解释，故某甲以己物移转占有于乙设定质权后，再以指 乐交付方式将标的物让与第三人时，乙之质权并不消灭。 同理，留置权成立后，所有人以指示交付之方法将留置物 之所有权让与第三人时，留置权仍然存在于第三人取得物 之上0

据上所述，以指示交付方式让与标的物者，第三人对 于该物之权利并不消灭，所谓第三人对标的物之权利，原 则上系指质权或留置权等物权而言。买受人之期待权既具 有物权效力，前述原则，对其应有适用余地，故附条件买 卖之出卖人以指示交付之方式将标的物再让与第三人时， 买受人之期待权仍然继续存在于该物之上，并于清偿全部

价款，完成条件时，取得标的物之所有权。

〔1〕




(三）在标的物上设定质权

附条件买卖之标的物，通常系由买受人占有使用，若 于例外情形，出卖人占有标的物而将之出质于第三人时, 第三人能否取得质权，依现行规定，应视附条件买卖已否 登记及质权人是否为善意而定。附条件买卖业经登记者， 或虽未经登记，而质权人为恶意时，出卖人设定质权之处 分，害及附条件买受人之期待权，应属无效。

(四）在标的物上设定动产抵押

“动产担保交易法”第三十一条规定：“经依本法设定 抵押之动产不得为附条件买卖之标的物，违反前项规定 者，其附条件买卖契约无效”。出卖人于附条件买卖成立 后，再就标的物为其他债权人设定动产抵押时，其法律效 果如何？法无明文。应视附条件买卖是否已登记而定其效 力。

(五）在标的物上发生第三人之留置权

附条件买卖标的物原则上由买受人占有，在例外情形， 出卖人为修理标的物而取回，但因自己无法修理，转交某 工匠代为修现时，诙工匠对于修理费可否主张留置权？在 动产抵押之场合，“动产担保交易法”第二十五条规定，

[1 ) Vg!. Serick, Bd. 1, S- 445.参阅刘得宽

：


 “分期付款买卖与法律间题' <政大学报>，第二 十期，第一0三页。

抵押权人实行占有抵押物时，不得对抗依法留置标的物之 善意第三人，善意第三人因而享有优先于抵押权人之位 次，由是可知法律系优先保护善意留置权人。此项立法原 则，于附条件买实似亦应适用之，故出卖人占有标的物 后，送请他人修缮或因其他事由发生留置权，而主张留置 权人为善意时，附条件买卖纵经登记，亦不得对抗之。


二、第三人侵害之保护


(一）占有之保护

在附条件买卖，标的物通常由买受人占有，故为直接 占有人，应受占有规定之保护。其占有被侵夺或妨害时， 得行使自力防御。占有物已被侵夺者，买受人得就地或追 踪而向加害人取回之（参阅第九六0条）。此外，买受人 基于其直接占有，尚有占有物通还请求权及妨害除去或预 防请求权（第九六二条），可参考民法得之，无须详论。

(二）侵权行为法之保护

关于买受人期待权在侵权行为法上之保护问题，首应 究明者，系此项期待权是否为第一八四条第一项所称之权 利。学者对本条所称之权利，论述至称详尽，惟对于第三 人侵害期待权，可否构成侵权行为，似多未提及。买受期 待权既属权利，且具有财产价值，与物权、准物权、无体 财产权同，可成为侵权行为之客体，实无疑问，在德国已

成为通说0

[]〕




买受人期待权应受侵权行为法保护，虽无疑问，然由 于标的物之所有权，仍为出卖人所保留，因此当标的物受 损害而减少其价值时，究竟何人得向加害人请求赔偿，尚 有争论。在德国学说判例上，几乎所有可能解决之方法， 皆曾被提出研讨，主要者：0有谓加害人仅于条件成就 时，始须赔偿期待权人所受之损害。

〔2


 〕珍有谓加害人应即 向期待权人赔偿。

〔3〕


 0有谓加害人应即向保留所有权人赔 偿。

（


 4©有谓期待权人及保留所有权人为连带债权人，然 由于债务人对于标的物之价值，仅须为一次之赔偿，故对 何人为之，得自由选择。

[5〕


 0有谓应适用不可分债权之规 定，使加害人向保留所有权人及期待权人共同为清偿。

[6〕


 0德国帝国法院认为期待权人得依“第三人损害” C Drittschadensliquidation )之理拾，请求赔偿。

〔7 ]


 珍德国联邦 法院在其关于此项问题之惟一判决中（BGHWM, TdlIVB 57 515),另辟解决途径，认为期待权人得依自己之权利请 求标的物之价值利益（Sachwertinteresse )，但其赔偿额，仅

〔£ 〕 VgI. von Caemnne^ei, Wandltmg de$ DeiiktsrecKt, ui; JuristMitagslestgabe, Bd. I， 1960, S. S2;

Fhnne

1


 ArP 161, 399s Raiser, S. 82 ff.

〔2〕Gecf^iades

r


 S. 46i Serict, Bd- I

1


 S- 273.

〔3 〕 VgI. EnneccmW

r


 Nipperdey

1


 I

t


 备 197 D; Oertmann

1


 § 823 BGB

t


 Ami. 3h. 132; Woffi^fUiser, Sochenrecht S. 12.

〔4〕flumfi t AcP 161, ^S5，400 ■

(5〕^ausnjU

t


 Beqsechung von RfiM, Eigaitumsvod>ehalt und AfczsMun^geecMft，ZHR 99 (1934)，S, 97

t


 105f.

〔6〕Serict, Bd. I

1


 S. 278.

〔7 J RGZ ITO

r


 1 (6).关于 0^1&€}^£1^^(10^011之最新资料请参阅 Hoist，Rnttsch^de»^iquifiatioti im WandeI der Rechtsdogmatik

1


 1971 ■

限于侵权行为时已支付之价金，换言之，在期待权人与保 留所有权人间产生了一种损害分配，而各人仅能请求其对 于物之价值所享有部分之利益。因此，出卖人所能请求之 赔偿，不得超过其尚可向买受人主张之价款，其超过部分 应归期待权人所有。兹以一例说明之，假设买卖标的物之 价金为五百马克，买受人巳给付一百五十马克，尚有三百 五十马克迄未支付，而标的物毁损时之价值为三百马克。 在此种情形，加害人应对保留所有权人赔偿三百马克，期 待权人不能请求任何赔偿；反之，若标的物受损害时之价 值为四百马克，则买受人尚可分得五十马克之赔偿。

[1〕




前述诸说之间0©©之见解，尚难赞同，盖既承认买 受人之地位，系属权利，则当受他人侵害时，期待权人自 得于条件成就前，即可主张其自己之损害。©说忽视保留 所有权人之担保利益。0说主张由被害人自由选择，未能 顾及买受人及保留所有权人对于标的物存有共同利兹，亦 难称允洽；德国联邦法院之判决，虽能斟酌当享人之权 益，其缺点则在于保留所有权人及期待权人对于加害人得 请求之数额，将因其内部清偿关系，时生变动，法律关 系，不易确定。依余所信，应以第办说最称允当，适用不 可分债权之规定（参阅第二九二条及第二九三条之规定）， 使保留所有权人及买受人仅得为其共同利益向加害人请求 损害赔偿，而加害人亦仅得向其值权人全体为给付，此不 但符合当享人之利益，且能顾及其内部清偿关系，至于赔

〔t 3此例采自Kaisen S. 80, Anm. 194而略加变更。

偿价金如何分配，当事人得自由决定。

〔1)






八、买受人期待杈在强制执行法上之地位⑴




一、出卖人对买卖标的物之强制执行


(一）出卖人对买卖标的物变卖权之承认

标的物所有权移转前，买受人不依约定清偿价款时， 出卖人可不解除契约，得于取得执行名义后，对买受人之 财产为强制执行。在原则上，出卖人仅得请求到期之价 金，附条件买卖如为分期付价买卖，纵约定买受人有迟延 时，出卖人得即请求全部价金者，依第三八九条规定，除 买受人有连续两期之迟延，而其价额已达全部价金五分之 —外，出卖人仍不得请求支付全部价金。

出卖人就其价金债权，得就买受人之财产为强制执行， 固无问题。若买受人无其他财产，或虽有财产但执行不易 时，买受人可否径就买卖标的物求偿？依动产担保交易法 之规定，附条件买卖买受人不依约定偿还价金时，出卖人 得取回占有标的物。出卖人取回占有标的物，若买受人未 于一定期间回赎者，出卖人得依法定程序再出卖标的物，

〔1 ] V^. Senck, Bd. I, S. 290f.

(21参阅陈荣宗：*■对于分期付款买卖标的物之强制执行”（上)，<台大法学论丛》第四卷第一 期（一九七四年十月），第二二一页。

就卖得价金求偿。此种得就买卖标的物求偿之规定，对于 出卖人颇为有利，理论上不免有若干疑义之处，今由明文 规定，实称允当。

兹有一问题焉，若出卖人得请求之价金债权已罹于时 效者，出卖人是否仍得取回占有标的物，再为出卖，就其 卖得价金求偿？按依第一四五条规定，以抵押权或風权担 保之请求权，虽经时效消灭，偿权人仍得就其抵押物取 偿。

〔1〕


 德国学者有认为出卖人之保留所有权具有担保物权 之功能，其效力且较质权为强，故民法上有利于质权人之 规定，对于保留所有权人亦应适用之，因而德国民法第二 二三条之规定（相当于第一四五条），对于保留所有权人 亦有适用余地，

〔2〕


 判例亦采同样见解/

3〕




上述德国学者关于保留所有权买卖价余债权时效问题 之见解，其结论应可赞同，但吾人对此之说明，则略有不 同。时效之完成，并不使权利人之权利或请求权归于消 灭，仅使债务人得主张时效抗辩权，担绝其债权法上应为 之给付而巳:> 在保留所有权买卖，出卖人价余债权之请求 权虽罹于时效，但出卖人所保留之所有权并未消灭，买受 人因未依约定支付价款而变为无权占有，出卖人自得基于 其所保留之所有权，行使物上请求权，取回标的物。质权 与其所担保之债权具有从属关系，保留所有权与其所担保 之使权并不具此性质，类推适用关于质权之规定，理论上

t 1〕参阅洪逊欣：前揭书，第六三四页。 (2〕 V^. Serick

t


 Bd, I, S. 349fF,

容有未妥。依“动产担保交易法”第二十八条规定，买受 人不依约定偿还价金者，出卖人得取回标的物，故价金债 权纵完成时效，出卖人仍得基于其所保留之所有权，行使 取回权，出卖人取回标的物后，买受人不于法定或指定时 期履行契约，回赎标的物者，出卖人仍得再出卖标的物， 就其卖得价金受偿债权^>

(二）依强制执行法变卖标的物

应再研究说明者，系出卖人除依动产担保交易法规定， 取回占有标的物，再行出卖外，是否尚得依强制执行法之 规定，对于买卖标的物依强制执行法之规定，予以查封变 卖，就其卖得价金受偿？按动产担保交易法上之取回再出 卖制度与强制执行程序相较，在基本结构上，颇多类似之 处。强制执行之查封，相当于动产担保交易法之取回，查 封后，债务人得于拍卖日前，提出现款，声请撤销查封, 与买受人之回赎标的物，亦颇相卖似；至执行处拍卖动产 与出卖人再出卖标的物，其细节虽有不同，但基本思想， 并无二致，“强制执行法”第七十二条及第七十四条此二 个条文，于动产担保交易法亦有相当规定（参阅动担第二 十三条）。至就二者主要不同言之，“强制执行法”第五十 三条设有禁止对特定动产查封之规定，又依同法第六十九 条，拍卖物之应买人就物之瑕疵无担保请求权，此二者， 动产担保交易法皆无明文规定。综现此两种制度之后，可 知动产担保交易法所规定之程序，较为简单，对于保留所 有权之出卖人，较为有利。惟若出卖人不屢自己取回占有 之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

(相当于强执第十五条）意义之第三人，故不得提起异议 之诉，此项观点，可供参考。

兹应再予检讨者，系出卖人对标的物为强制执行之实 体法上效果^由于出卖人之强制执行，致条件不能成就， 买受人无法取得标的物之所有权，在此情形，出卖人之行 为是否违反契约义务，致给付不能，应对买受人负损害赔 偿责任（第二二六条规定）？出卖人之行为得否认为系损 害相对人因条件成就可得之利益，而应负损害赔偿责任 (第一0〇条）？对此问题，应采否定说，甚为显然，盖出 卖人对标的物为强制执行，系行使法定之权利；再者，买 受人对于价金之偿还，既有迟延，则出卖人对标的物行使 权利，满足其债权，致买受人因此不能取得其所有权，其 行为难谓系属可归责，应不发生损害赔偿责任。

二、出卖人之债权人为强制执行

(一）对买卖标的物为强制执行

在附条件买卖，出卖人于价金清偿前，保留其对标的 物之所有权，故尚为标的物之所有人，故其债权人原则上 得基于此种权属关系对标的物为强制执行，在此种情肜， 买受人可否依“强制执行法”第十五条规定，向执行法院 提起异议之诉？该条所谓足以排除强制执行之权利，系指 所有权或其他足以阻止交付或让与之权利而言，通说认为 除所有权外，质权及留置权皆有排除强制执行之效力，地 上权、永佃权，仅能主张标的物拍卖后或管理中，其权利

附条件买卖买受人之期待权25/

仍然存在，或行使优先受偿之权利，并无排除强制执行之 效力。

11〕


 然则买受人之期待权可否认为系属.足以排除强制 执行之权利？

对此问题，台湾学者论述尚少^有认为应依外观上之 登记或登录是否可知孰为形式之所有人，而决定买主可否 提起“强制执行法”之异议之诉。其说略谓：“于分期付 款买卖契约里，于标的物交付同时，该标的物从卖主的财 产分离，代之而产生买卖价金债权^卖主之一般债权人只 得对价金债权予以强制执行；对标的物为执行时，买主得 提起第三人异议之诉，为标的物为具有登录之动产（如汽 车）时，由外观的登记或鸯录即可知悉孰为形式上的所有 人，这时，为对信任登录之卖主的债权人加以保护，买主 对债权人之标的物执行，不得提起第三人异议”。〔

2


 〕此种 见解，在现行法上并无依据，尚难赞同。

依吾人见解，买受人可否依第十五条规定，提起异议 之诉，端视其期待权是否为足以排除强制执行之权利。对 此问题，应采肯定说，买受人之期待权系取得标的物所有 权之先阶段，于条件成就时，即变为所有权，是故出卖人 之债权人对标的物之强制执行，势必侵害期待权人之利 益，甚为明显，盖强制执行，必然剥夺买受人占有使用标 的物，而占有债用标的物，系买受人分期付款支付高价之 主要目的'再者标的物拍卖后，买受人纵依约定支付价

t l J参阅汪祎成：《强制执行法实用》，第八十二页。-〔2)参阅刘得宽：前揭书’第一0九页。

金，亦无法取得其所有权，第十五条规定第三人异议之诉 之法理，旨在使权利人之占有不因强制执行而受侵害，而 维护其利益，由是观之，买受人之期待权，在解释上应认 为系属该条所称足以排除强制执行之权利^〃

(二）对价金债权为强制执行

附条件买卖出卖人之债权人对标的物为强制执行时， 买受人得依第十五条规定提起异议之诉，已如前述。若果 如此，则出卖人之债权人岂非将毫无所得，只有自受损 失？曰：不然，因附条件买卖之出卖人对于买受人尚享有 价金债权，债权人得对之为强制执行。依“强制执行法” 第一一五条规定，就债务人对于第三人之金钱债权为强制 执行时，执行法院应依职权禁止债务人收取或为其他处 分，并禁止第三人向债务人清债，执行法院亦得以命令准 许债权人收取，或将该债权移转于债权人，如认为适当 时，得命第三人向执行法院支付转给第三人。

诚然，出卖人之债权人尚得对于出卖人之标的物返还 请求权或交付请求权为执行，但买受人已依约定履行契约 时，得拒绝出卖人之所有物返还请求权，故出卖人之债权 人，事实上恐仅能对出卖人之残存价款为强制执行。

三、买受人之债权人为强制执行

(一）对买卖标的物为强制执行

在附条件买卖，适常系由买受人直接占有标的物，故

〔1〕Serick, Bd. I，S. 296f.

买受人之债权人对买卖标的物为强制执行，在实务上最易 发生。由于附条件买卖标的物之完整不受侵害，对出卖人 之权利，关系甚巨，故买受人基于契约上之附随义务 (Nebenpflicht)，

〔 1J


 于其债权人对标的物为强制执行时，除 须提出证明，尽力阻止强制执行之实施外，并应即时通知 出卖人，违反之者，依情形应负损害赔偿责任。出卖人因 受买受人通知或其他事由，知悉他人正对其尚保留所有权 之标的物为强制执行时，得证明自己之权利，请求买受人 之债权人解除查封，停止强制执行，出卖人并得于强制执 行程序终结前，向执行法院对债权人提起异议之诉^

强制执行程序终结后，对标的物保留所有权之出卖人 不得提起异议之诉，仅能依民法规定，寻求救济。在此首 应研讨者，系执行法院误将他人所有物查封并拍卖时，拍 定人是否因拍定而原始取得拍卖标的物之所有权，抑或须 具备善意取得之要件始能取得标的物之所有权，此点甚为 重要，盖倘若拍定人不能取得标的物所有权，则出卖人得 向其请求返还标的物。德国通说认为拍卖系公法上之处分 行为，不论拍定人是否善意均因拍定而取得所有权，但物 之所有人对于恶意买受人得主张侵权行为，台湾学者有认 为强制执行法上之拍卖为公法上之处分，法院认为系私法 上买卖。依私法买卖说，拍定人得依第八0—条及第九四 八条规定即时取得标的物所有权，自无问题，但主倡公法

[1〕关于契约財随义务（Nebenpflkht)有关资料，参阅 StoU, Die Lehre van den LeisiungsstOrungen, 1936; Lmenz
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 S* 53ff. i TbieU, Ldftungastiftupg und Schut^)flicihtveric4zung > JZ 1967, 1490.

上处分说者尚有认为，拍定人亦受民法即时取得之保护， 其说前后未能一贯，甚为显然，盖强制执行法上之拍卖， 既为公法上之处分，自理论以言，固应认为拍定人无论善 意与否，均能取得拍卖标的物之所有权。诸说之间，余意 认为公法拍卖说，较合强制执行法上拍卖之本质。此项问 题，非本文范围，兹略而不论。

〔1〕




买受人之债权人明知或因过失而不知其所强制执行之 标的物，出卖人尚保留所有权时，应依第一八四条规定负 侵权行为责任。一九六〇年台上字第二三二二号判决谓： “侵权行为所发生之损害赔偿请求权，以有故意或过失不 法侵害他人权利为其成立要件，若其行为并无故意或过 失，即无赔偿之可言，第三人所有之财产，如有足以信其 属债务人所有之正当理由，则请求查封之债权人，尚不得 谓之有过失。”是亦承认债权人查封错说，有故意过失时， 应负侵权行为责任。

保留所有权人之出卖人于其标的物被拍卖后，是否有 不当得利返还请求权，如若有之，则究应以强制执行债权 人抑或以债务人为返还义务人，尚债检讨。台湾判例学说 对此问题，论述甚少。德国返说认为，丧失所有权者对债 权人就拍卖标的物所得价金，有不当得利返还请求权，盖 债权人对其债务人虽有债权，但对因拍卖标的物而丧失所 有权之人而言，并无任何法律关系，足为其受领卖得价金

(1 )参阅0^如1，Offentliche Verateigerun^ und gut^ubiger £rwEri>

t


 1970;抽文：“强制拍卖非调债 务人之財产与拍定人之地位'

之法律原因。

〔1〕




(二）对期待权为强制执行

买受人之债权人对于附条件买卖之标的物为强制执行 时，因出卖人提起异议之诉，明了标的物之权属状态之真 象后，得转而向买受人之期待权为强制执行。期待权得为 强制执行之客体，在德国巳成通说。

[2〕


 在台湾亦应采肯定 之见解，盖此种期待地位，既经承认为权利且具有财产价 值，其为一种财产权，得为强制执行之标的，自属当然。

买受人之债权人对买受人之期待权，为强制执行时， 应如何实施，德国学者见解不一。有主张应依动产执行方 式者（Sachpfendung )，有主张依权利执行方式者 (Rechtspfandung) 

t


 亦有认为应就期待权连同标的物一起执 行者，学者称之为双重执行（Doppdpfendung)

D


 德国判例系 采双重执行说^债权人对期待权之执行（参阅德国民事诉 讼法第八五七条），可避免买受人处分期待权及排除出卖 人提起异议之诉。对物之执行（参阅德国民事诉讼法第八 〇八条），因债务人并非为物之所有人，债权人尚不能立 刻取得扣押质权，但可于所有权移转于买受人时，即发生 扣押质权，若仅对期待权为执行，则不能发生此种效果， 盖通说认为对期待权之质权，不能以“物之质权”继续存 在于标的物之上。
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(i〕蔡秀雄： <不当得利之研究>,第一七一页，对此问瓸贼甚详，足资参考，

(2 3 Baur
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 S* S6ff,; Senck, Bd, I，S. 303ff. ； Ceorgbde&, S^ 13f. [33参阅注〔2〕所引诸书章节。

此种双重执行程序，非仅手续繁重复杂，自理论以言， 亦不足采取。期待权系属“强制执行法”第四章所称之其 他财产权，所谓其他财产权，分为下列三种：0债务人对 于第三人之金钱偾权（强执第一一五条）。©偾务人基于 偾权或物权，得请求第三人交付或移转动产或不动产之权 利（强执第一一六条）。©不动产或动产及上述第一、二 两项除外之财产权，买受人之期待权，依其性质，应属此 种权利，极为显然。此项权利之执行，依“强制执行法” 第一一七条规定，除准用“强制执行法”第一一五条或第 一一六条之规定外，执行法院并得酌量情形，命令让与或 管理，而以让与或管理之收益清偿债权人。

对买受人之期待权为强制执行，将之拍卖或变价，在 法律上，固属可能，但因缺少市场，其结果并不乐观。就 期待权为强制执行，在台湾实务上，尚无其例，即在德 国，保留所有权买卖巳盛行数十年，关于买受人期待权之 拍卖，亦寥寥可数，据汝^氏报导，2^!(^11简易法院（ Amtsgericht)曾对其价值数百马克之期待权为拍卖，但仅以 十马克成交，

〔1〕


 由斯可知，对期待权强制执行，实益其 小。

买受人之债权人对期待权为强制执行后，因买受人清 儇价金而取得所有权时，债权人对于标的物可否径予执 行，不无疑义^德国立法例，对于多数债权人，就因强制

t L〕Holta, Dga Anw&rtscHflferecKt aus bedingter Obereignung aU Kreditsamttel, Dissertation Kiel (1932) 

T


 S. 1969; BGH NJW 1954, 1325 (1326), bitisch dazu, Baukneoht, KJW1954, 1749.

执行所得之金额，应如何受偿，系采质权主义，即先声请 査封之债权人，对查封物有质权存在，得排除其他债权人 就査封物之卖得价金优先受偿。因此，于条件成就，买受 人取得所有权时，其债权人对期待权之査封质权，是否变 为对于物之查封质权，关系其巨：> 通说系采否定说，其所 以认为除权利之执行外，尚须物之执行之理由，亦在于 此。强制执行法对于价金之受偿，系采分配主义，问题较 为简单，依吾人见解，买受人因条件成就取得标的物所有 权时，其债权人应再依动产执行之程序，对标的物为强制 执行，其他债权人就对期待权或标的物强制执行所得之金 额，皆得依法参与分配，自不待言。

(三）RaiserS “出卖人优先受偿说”之检讨

前面所述关于买受人之债权人对标的物为强制执行时， 所涉及之各种法律问题，系依据台湾之规定，并参照比较 德国之判例学说，试加阐释说明。最近^㈣教授基于其 出卖人与买受人共有标的物之理论，对通说若干论点，曾 产厉抨击，其说颇债参考。^财教授谓：

“双重执行，手续繁杂，耗时费力，对于债权人，实多 困扰，近年来学说致力于寻求简便之方法，实有其道理^ 吾人若能明白认识整个责任法（HaftLmgsrecht)之基本思 想，即任何人应以其财产之金部，对其债权人负责，则问 题将易于解决。处于期待权下之标的物，非仅为保留所有 权出卖人之财产，实亦为买受人之财产，在期待权所及之 范围内，应对其债权人负责。通说对标的物此种双重属 性，认识未够充分，致将其全部归于出卖人之财产，而允 许其以所有人之资格，提起异议之诉，其结果买受人所享 有者，仅系一空洞之权利，对其扣押，虽亦可能，但不能 就标的物为之。实则，在保留所有权买卖，标的物之所有 权系分属于出卖人与买受人，期待权为所有权之部分 (Eigentums6agment)，自亦及于标的物本身，并因此而成为 期待权人之财产，故债权人依德国民事诉讼法第八〇八条 等规定，在期待权人处对买卖标的物为扣押，系属合法。 出卖人所享有者，仅系一种受拘束、分裂之所有权，此时 若尚能依德国民法第七七一条规定，提起异议之诉，迫使 债权人解除查封或对其清偿价金，则其所享有者，远超过 依法所应得之部分。吾人所应致力者，系如何调整保留所 有权出卖人，与期待权人及债权人间之利益。现行民事诉 讼法第八0五条对此种利益之调节设有合理之规定，即不 占有标的物之质权或优先权之权利人，不能阻止对物之扣 押，仅能请求优先受偿。此项规定，在保留所有权之情 形，亦可类推适用之，故买受人之债权人对标的物为强制 执行时，出卖人不得提起异议之诉，亦不得要求在变卖标 的物前完全受偿，其所得主张者，系对拍卖价全之优先受 偿权。”[

13




!^^汉所主倡保留所有权之出卖人于买受人之债权人对 标的物为物之执行时，不得提起异议之诉，仅可主张优先 受偿之理论，在德国学界，虽颇受重视，但并不为通说所 采纳。然则依台湾现行法，可否采此观点？不无研究余 地。有在原则上赞成此种理论者，其说略谓：买主之债权 人对标的物为强制执行时，出卖人不得提起第三人异议之 诉（强执第十五条），盖以标的物在交付以后属于买主之 责任财产，买主之一般债权人可对之强制执行，但如此则 对卖主显有不利，故往往在约款里，有鉴于此，以被他人 执行为解除契约或期限利益丧失之事由，故标的物有受执 行之虞时（特约中课予买主通知义务），得解除契约取回 标的物，如订有当然解除契约款则，标的物经他人执行 时，契约当然解除，以之缓和卖主之不利益^“依此见 解，出卖人里不得提起异议之诉，但得约定解除契约，其 未为约定者，出卖人得依"强制执行法”第三十八条规 定，就拍卖价金请求优先受偿]

2)




制801氏理论之重点，系以优先受偿权代替异议之诉。 此种见解，难予赞同，盖在保留所有权买卖，出卖人于价 余清债前，仍为标的物之所有人，此种事实，在法律上更 难否认；再者剥夺出卖人所保留之所有权，将其贬为类似 质权人之地位，与当事人之意思，亦难谓合。诚然，Raiser 氏对此亦提出辩解，认为出卖人之所有权虽应受尊重，但 因已受期待权之拘束，故其所受保护者，自不应超过其利 益所及之范围，又出卖人所享有之权能，亦非仅系质权人 之地位，盖其尚可于买受人支付价金迟延时，解除契约，

〔i〕参阅刘得宽： <政大学报》，第二十期，第一。肌 〔2〕参阅刘得宽|前揭书，第一一0页。

使期待权归于消灭，而后再提起异议之诉。此项辩解，虽 有若干值得参考之论点，但无论从法律之观点，或当事人 之意思而言，皆难赞同，已见前述，兹不重赞^>

从调整当事人间之利益之观点言，承认买受人之债权 人对标的物查封拍卖时，出卖人得对之提起异议之诉，亦 无何不当之处，因债权人可就期待权为执行，若恐期待权 缺少市场，变卖不易，则尚可依第三人清偿之规定，向出 卖人清偿价金，使条件成就，再对标的物为强制执行，此 项清偿，对于债权人具有利害关系，买受人纵有异议，出 卖人亦不得拒绝（第三一一条第二项）。依此观点解释适 用法律，体系严密清楚，且能顾及当事人间之权义，实无 另辟途径，以优先受偿权取代异议之诉之必要。至主张以 解除契约代替异议之诉，更难苟同。此种见解，无异承 认，因他人对标的物为强制执行时，出卖人必须自贬其地 位，自甘放弃其因买卖可获得之利益，盖契约一旦解除， 当事人双方应互负回复原状之义务，即出卖人必须返还其 所受领金钱，而取回业已使用多时，或已破旧不堪之物 品，保留所有权之出卖人，愿为此种约定者，似不多 见。（

1


 〕

〔1 ] Geo^ades, S. 136 ff. j Serick
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九、买受人期待杈在破产法上之地位




—、买受人破产


(一）买卖契约之履行问题

1.双务契约履行问题

在附条件买卖，债权关系与物权关系在概念上固应严 予区别，但于解决实际问题时，二者却又彼此牵连，互相 影响。此种事实在破产程序中尤负显著。保留所有权出卖 人之法律地位，一方面常依存于实卖契约本身之命运，但 在另一方面，与破产管理人处理买卖契约之权限又具有重 大之关系。基此认识，兹先论述在破产程序中买卖契约之 履行问题。

买卖契约系典型之双务契约，破产人于破产前与他人 所订立之双务契约，于破产宣告时未履行完毕者，应如何 处理，立法例多设有一般规定。例如德国破产法第十七条 规定，于破产宣告时，双务契约之当事人，迄未履行或尚 未完全履行时，破产管理人得代替破产人履行或请求对方 当事人履行契约；对方当事人为要求时，纵履行期迄未届 至，破产管理人亦应即表沄是否请求履行契约，若不即为 表示者，不得再为履行之请求。

[1〕


 又依日本破产法第五十

〔1 j BuhtVStanech^kkr

t


 Kotnmentarzum Kcnkursonirung^ § 17^Anm. 3a;Jaeger^Lent^ § 17 K0^Randnr. l],S.261f.5Len^Jaurir^*Zwan^voUstreckupgs^und Kodku^edrt
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九条及第六十条规定，破产人与他人所订立之双务契约， 于破产宣告时双方尚未履行完毕者，破产管理人得解除契 约或履行破产人之债务而请求对方当事人履行其债务；对 方当事人得定相当期间，催告破产人确答究竟解除抑请求 履行契约，破产人如于期间内不为确答，即视为解除。台 湾破产法并未设一般规定，仅于第七十七条规定承租人受 破产宣告时，虽其租赁契约定有期限，破产管理人得终止 契约。因此破产人于宣告前，与他人订立双务契约所生之 法律关系，于破产后应如何解决，殊待检讨。

[1〕




关于此项问题，法律有特别规定者，自应从其规定， 此外仅能就现行法规定，依双务契约之本质，参酌法理， 探求解决之道。依此，双务契约于破产宣告时，若仅破产 人履行完毕者，破产管理人得向对方当事人请求履行；反 之，若仅破产人一方未为履行者，则已履行完毕之对方当 事人得以破产人所应履行之给付，为破产债权而行使其权 利（破产第九十八条前段）。至若双务契约于破产宣告时， 双方均未履行完毕者，破产管理人，可于监查人之同意 后，履行破产人之债务，以请求对方当事人履行对待给付 (参阅破产第九十二条第八款）。日本民法虽规定，在此种 情形，破产管理人除请求履行外，尚可解除契约，台湾地 区破产法未设相当规定，似难作相同之解释。破产管理人 所履行之给付，系财团债务（参阅破产第九十六条第二 款）。对方当事人不履行时所生之损害赔偿请求权及违约

[J〕参阅钱国成： <硖产法要义》，第九十九页以下。

财条件买卖买受人之期待权2«

金请求权及其他从属权利，均归于破产财团^

2.出卖人是否履行完毕

于破产宣告时，双务契约双方当事人是否履行完毕， 对于当事人之权义及破产管理人权限之行使，关系甚巨， 已见前述。附条件买卖之买受人于条件成就前，价金既未 付清，其给付尚未履行完毕，自无疑问，但出卖人已将标 的物之所有权$停止条件移转于买受人，并使其占有使用 标的物者，其给付是否已履行完毕，颇滋疑义。吾人前于 论述出卖人之履行问题时，曾谓关于此项问题之解决，应 先分别给付行为与给付结果观察之，然后再依法律规范之 意旨，检讨其究竟指何者而言^自破产法之观点以言，出 卖人之履行究竟指给付行为抑或指给付结果，应以后者为 是，即出卖人虽巳完成给付行为，但于条件成就给付效果 发生前，仍不得认为已履行完毕，盖于条件成就前，出卖 人既仍为标的物之所有人，于买受人破产时，尚得行使权 利取回标的物，故不能认为其已完成履行给付。

{1)




3.破产管理人之权限

请求履行保留所有权买卖之买受人于条件成就前宣 告破产者，应认为双方当事人均未履行完毕，已见前述。 破产管理人得经监查人之同意，以该项价金之支付为财团 债务履行之^此项给付，仍应依原未买卖契约所约定之内 容为之，自不待言。惟应注意者，在附条件买卖价金系分 期为之，尚未到期之价款依“破产法”第一〇〇条规定于

11J参阅第二六一页注⑴所引资料。

破产时，视为已到期，故须一次给付，但可扣除自破产宣 告时至到期时止之法定利息（参阅破产第一0 —条）。买 受人在破产前给付迟延，出卖人依第二五四条、第二五五 条或第二五六条规定解除契约者，如在破产宣告前解除 时，对于其可主张之损害赔偿，得依破产债权行使其权 利。倘认为破产宣告后亦得解除契约者，条件不能成就遂 告确定，破产管理人无权继续占有标的物，故出卖人得自 破产财团取回标的物。

拒绝履行破产管理人就双方尚未履行完毕之双务契 约可否拒绝履行，拒绝履行之法律效果如何？对此问题， 台湾既未设明文，学说判例亦少论及。日本破产法规定， 破产管理人得拒绝履行而解除契约，破产法未设相当规 定，可否为同一解释，不无疑义。依德国破产法，破产管 理人是否请求履行；契约有选择权，履行之拒绝并不导致 原买卖契约之解除或消灭；契约依然存在，但其内容发生 变化，即双方履行请求权（beiderseitige EtMlungsanprtiche )归 于消灭，但出卖人（即对方当事人）因破产管理人此项选 择权遭受损害时，得请求不履行之损害赔偿（Schadenseraatz-forderung wegen NichterfiiUung )。此项赔偿请求权系属破产债 权。德国判例学说对上述诸点多表赞同，但对出卖人之损 害赔偿请求权之性质，尚多争论。帝国法院认为此系基于 民法规定而发生，本质上系属积极侵害债权。Jaeger/Lent 教授认为其系纯属破产法上之损害赔偿请求权，但关于损 害赔偿之范围及其计算之方法，仍应依民法之规定为 之。

[15


 上述德国学说，殊值吾人参考。

(二）出卖人之取回权

〔2


 〕

取回权者，不依破产程序，由破产财团中取回不属于 破产人财产之权利也。破产财团之构成，以破产人所有之 财产为限，故如非破产人之财产，致由破产人占有时，法 律一本实体法保护财产真正所有人之旨，特賦其以取回标 的物之权利。依破产法规定，取回权依其行使之方式，可 分为一般取回权（参照破产第一一〇条），及出卖人取回 权二种。附条件买卖买受人破产时，出卖人取回标的物之 问题，因其情形特殊，兹分列情形说明之：

(1)出卖人依“破产法” 第---条之取回权：破产

法对于买卖行为特别规定有出卖人之取回权，即出卖人巳 将买卖标的物发送，买受人尚未收到，亦未付清全价，而 受破产宣告者，出卖人得解除契约，并取回其标的物，但 破产管理人得清偿全价，而请求标的物之交付，本条规定 于附条件买卖亦有适用余地，自不待言。

(2)出卖人基于其保留所有权之取回权：对标的物保 留所有权之出卖人，于买受人受破产宣告后可否依“破产 法”第一—〇条规定行使取回权，应采肯定说，似无疑 义。至取回之要件，则应依破产法外一般法律之规定^破

〔i〕参阅第二六一页注〔I〕所引资料。

〔2]参阅钱国成：前揭书，第一三七页以下；李传唐： <破产法论》，第一四四页以下。 产管理人为履行之请求时，其对于标的物之占有系属有权 占有，出卖人尚不得主张取回，但破产管理人请求履行 后，其本身给付迟延时，出卖人得于解除契约后，取回标 的物，破产管理人拒绝履行时，出卖人亦得行使取回权。 有认为买受人受破产宣告契约未被解除时，出卖人虽不得 行使取回权，但得行使别除权（破产第一〇八条），对其 价款优先受偿。
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 依吾人见解，出卖人于价金受清偿前， 对标的物保留所有权之目的，亦在担保债权，与其他担保 物权之功能，虽无二致，但自法律观点言，出卖人仍为标 的物之真正所有人，论其地位与质权人，显不相同，在法 律上之处理，应加区别，不宜混淆，故不应适用别除权之 规定。在现行法上出卖人于破产管理人给付迟延或拒绝履 行时，可不解除契约，而依动产担保交易法之规定行使取 回权，此种解决方法对于当事人利益之权衡，亦无何偏悖 不当之处，似较可采。

(三）出卖人之赔偿取回权（Ersatzmassondemngsrecht)

破产人或破产管理人将附条件买卖之标的物，让与第 三人，其法律效果如何，亦应适用一般规定，即应视受让 人是否善意或恶意而定，受让人系属恶意者，出卖人得本 于所有权之追及效力，对第三人行使其权利，受让人若属 善意，则依观行法应视附条件买卖是否登记而定，附条件 买卖未经登记时，受让人依即时取得之规定取得标的物之

e i ]参阅版嫩，s. 92,刘得宽：《政大学报》，第二和期，第一0更。 所有权；若已为登记，则出卖人于行使取回权时得对抗之 (参阅动担第五条规定）。总之，在诸此情形下，无论破产 财团是否受领其对待给付，标的物已不复存在于财团，应 如何保护取回权人，各立法例设有不同规定。

[1


 〕依德国破 产法第四十六条规定：得自破产财团中取回之标的物，于 破产程序开始前由破产人或于破产程序开始后由破产管理 人让与他人时，权利人得请求移转对待给付请求权，若对 待始付已于破产程序开始后归人财团者，权利人并得请求 此项对待给付之给付。〔

2〕


 破产法草案对此问题，亦设有详 尽规定。现行法则乏明文，如何解释适用不无疑问。余意 认为，前述德国破产法之规定，可资采取，盖破产法既承 认标的物所有人有取回权，自应进而承认其亦得取回因原 标的物丧失而产生之“代替财产价值”，始足贯彻立法意 旨。实则，此项赔偿取回权，并非一种新的请求权，仅系强 化原有之取固请求权，使之能取回原标的物之价值而已。


二、出卖人破产


(一）破产管理人请求买受人履行契约

附条件买卖出卖人于买受人清偿价金，完成条件，取 得标的物所有权前，宣告破产时，如前所述，买卖契约双 方当事人皆未履行完毕，破产管理人可于得监查人之同意

〔1 )参阅李传唐：前揭书，第一五〇页。

[2 ] Vg^ fiUhier/Stamschr9der^ § 46; Fritz^ ErsatzausBondfinm^echt 6e& VedcMufe^ beim Ycd^ngerten Ejgentumsv0rbeh3lt, BB

1


 1956，S. ^43, 944f, ； jaeger/Lent, § 46 KO

1


 Rmdor. 6，S. 671； Metze^Kuhn ’ § 46 Anm ■ 5 
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后，请求买受人履行契约，所受领之价金应归人破产财 团。买受人取得标的物所有权之请求权系属财团债权，并 于清偿价金完成条件时，即取得其所有权，买受人依约支 付价金者，系属有权占有，故破产管理人不得主张取回标 的物；反之，买受人虽经请求而不依约履行债务者，破产 管理人得行使出卖人之权利，解除契约，或依动产担保交 易法规定取回标的物。

(二）破产管理人拒绝履行之问题

附条件买卖之出卖人破产时破产管理人可否拒绝履行， 颇值研究，兹先就正反见解分析之。破产管理人得拒绝履 行者，则于其为此项意思表示时，条件即不能成就，买受 人之占有以及期待权均归消灭，故破产管理人得取回标的 物0破产管理人拒绝履行后，原契约仍继续存在，买受人 虽不得请求让与标的物之所有权，但得请求因不履行而生 之损害赔偿，此项损害赔债请求权，系属破产债权，买受 人对于其所支付之价金，不得主张取回权，但基于其法律 关系，就标的物于民法上可成立留置权，故买受人对破产 管理人得主张别除权。

〔1


 〕论者亦有认为，破产管理人若得 拒绝履行，则可依其一方之意思表示毁灭买受人之期待 权，对买受人实属不利，与法律保护附条件法律行为之目 的，显有违背，故出卖人之破产管理人不得拒绝履行，买

[1〕Vgl, CrUoiH/Ostier, §5 AbZG Aonu 69； JaegerAcnt, § 34 K0, Randnr. 15, S. 391； Ser-ick, Bd. I

t


 S. 354ff*

受人之期待权不因出卖人之破产而受影响，买受人于依约 向破产财团偿还价金，完成条件时，即取得标的物之所有 权。(

1


 〕

于前述正反二说，应以肯定说较为可釆^在破产法， 破产管理人于双方皆未履行完毕之双务契约，得请求对方 当事人履行给付，是则自法律观点以言，是否请求履行双 务契约，应由破产管理人斟酌破产财团之利益决定之。倘 若买受人得主动履行契约，则此种给付，若不利于破产财 团，破产人只有被迫接受，别无选择余地。至出卖人破产 时，买受人已给付大部价金，而破产管理人拒绝履行，若 严重损害其利益时，可认为破产管理人拒绝履行，仍系属 权利滥用，有违诚信原则，故不得行使。

〔2〕






十、买受人期待杈之消灭



一、附条件买卖契约之消灭

附条件买卖此种现代特殊交易制度，自其结构形态而 言，包括三个因素：其一为具有债权性质之买卖契约；其 二为附停止条件移转标的物所有权之物权行为，即出卖人 于价金完金清偿前尚保留其对标的物之所有权；其三为与 出卖人之所有权处于相对状态并形成消长关系之买受人期 待权。基此法律关系，关于附条件买卖之消灭，亦应就此

[1〕Raiser, S. 94ff.;刘得宽： <政大学报>，第二十期，第一一0页。 (2 } VgL Serick

1


 Bd. I, S. 361.

三者分别观察，始能窥其全貌。于此，先应强调者，系前 述三项因素相互间之关系，极为密切，例如买受人依约定 支付全部价金，完成条件而取得标的物之所有权时，买卖 契约即因双方当事人皆已履行完毕而归于消灭，出卖人所 保留之所有权亦同归消灭，而买受人之期待权则强化为所 有权。又如出卖人因买受人迟延给付解除契约后，买卖契 约即归消灭，条件终无法成就，买受人之期待权亦归消 灭，标的物之所有权仍保留于出卖人。

以“分期付款，保留所有权”为内容之买卖契约，本 质上既仍为一种契约，故关于买卖契约消灭之原因，例如 清偿、解除契约、法律行为之撤销等原则上皆应适用之， 固不待言。此外学者认为尚有特殊消灭原因者，此即“动 产担保交易法”第三十一条所规定之附条件买卖因以业经 设立动产抵押之标的物为客体而无效之情形。

〔1〕


 吾人认为 契约之消灭与契约之无效，二者性质不同，契约消灭系以 契约一度成立为前提，即“先存而后灭”，契约无效并不 具此性质，故在概念上，二者宜加区别。


二、出卖人所保留所有权消灭


(一）买受人完成条件

在附条件买卖，适常系以买受人清偿一部或全部价金 为其取得标的物所有权之条件。条件成就时，标的物之所

〔1〕参阅林咏荣：前掲书，第七十九页。 有权，即移转于买受人，出卖人所保留之所有权即归消 灭。关于所有权之移转，当事人不必再为同意，外部之公 示亦无必要，故买受人于条件成就时，纵未再占有标的 物，亦当然取得其所有权，出卖人于附停止条件让与标的 物后死亡或丧失能力者，对于买受人完成条件取得所有权 亦不生任何影响。换言之，即出卖人移转标的物所有权之 意思，于条件成就时，不必存在。德国帝国法院于早期若 干判决中

〔1]


 曾持相反见解，但其说实不足采取，盖买受人 是否取得标的物之所有权，应依民法有关附条件法律行为 之规定定之，条件成就，其法律行为即生效力，出卖人之 意思如何，在所不问。

[2〕




至以买受人支付一部价金为其取得标的物之条件者， 则买受人于支付所约定一部价金时，即取得标的物之所有 权。其余部分价金虽仍应依约清偿，但出卖人对此价金债 权，并无任何“物上担保权利”，仅能依一般规定，主张 权利，故买受人给付迟延时，仅能依民法规定解除契约， 不能依动产担保交易法规定行使其取回占有标的物之权 利。若以完成清偿价金外之事实，为买受人取得标的物所 有权之条件者，买受人于完成条件后，价金若尚未付清， 仍应继续清偿。由是可知，买受人履行契约上清偿价金之 义务与其因完成条件取得标的物所有权，并非一致，宜注 意焉。

〔l ] Vgl. RG20, IOi RG64, 204； RG95, 105 (107).

〔2〕VgL RG 140 , 223 (226): RG66 , 344 (349)； Siebert, JW 1933, 2440, 2441.

买受人之价金，由自己支付，固为原则，但于例外情 形，亦有由第三人代为清偿者。第三人之清偿，有基于自 己负担原因而清偿者，亦有无负担原因而清偿者。属于前 者之情形，如保证人代偿价金偿务，属于后者之情形主要 有二种：一为买受人之债权人于对标的物为强制执行时， 为避免出卖人提起异议之诉，由该债权人代为清偿。二为 由期待权受让人所为之清偿。在此两种清形，第三人对债 之履行，具有利害关系，出卖人不得提出异议（第三一一 条）。

(二）第三人善意取得

买受人经出卖人授权，于条件成就前再让与标的物者， 出卖人之所有权，归于消灭，固无问题，至买受人未经授 权或逾越授权之范围，擅将标的物让与他人者，出卖人所 保留之所有权是否消灭，应视附条件买卖巳否登记而定， 附条件买卖未经登记时，善意第三人得依即时取得规定， 取得标的物之所有权，出卖人所保留之所有权即归消灭。 反之，附条件买卖业经登记者，受让人纵为善意，出卖人 仍得对之行使取回权。

(三）出卖人抛弃保留所有权

出卖人抛弃其对标的物所保留之所有权时，买受人即 取得所有权。抛弃之性质如何，学者间颇有争议，有谓为 意思表示，有谓为非意思表示，前者为通说，吾人从之， 认为抛弃系属单方之处分行为，不需要任何方式，其表示

附条件买卖买受人之期待权2n

于到达相对人时，即生效力。出卖人抛弃其所保留之所有 权，对于其基于买卖契约所得主张之权利，尤其是价金请 求权，并无影响。买受人债务之免除，尚须出卖人另为意 思表不。

(四）添附

附条件买卖标的物因与他物发生添附，由买受人或第 三人单独取得其所有权时，出卖人所保留之所有权即归消 灭。关于此点，俟于以下讨论添附与买受人期待权之关系 时，再为详述，于兹不赘。

(五）再让与条款、加工条款与延长保留所有权

1.延长保留所有权之方式

附条件买卖之买受人于条件成就前，不得将标的物出 卖或为其他处分，“动产担保交易法”第二十八条，设有 明文。买受人系最后消费人时，此项限制，固无大碍，惟 买受人为中间商者，依此规定，其营业势将无法进行，故 于此种情形，出卖人必授权买受人得再让与标的物^同 理，买受人为制造商者，依其情形，出卖人亦必同意买受 人对标的物得为加工。在此二种情形，出卖人对于标的物 之所有权常可因出卖或加工而归于消灭，出卖人藉保留所 有权以保障债权之目的，亦将随之丧失。故出卖人势必另 寻他法以保障其未获清偿之价金债权。动产担保交易法实 施未久，保留所有权买卖迄未普遍，厂商采取何种措施保 障债权，缺少实例，可供研究。德国工商业，通常于一般 契约条款内订定加工或再让与条款时，同时约定所谓之 “延长保留所有权 ”（VerUingprter Eigentumsvorbehalt) 

f


 将其价 金之担保，延伸至其他标的物或新债权之上，兹就加工及 让与二种情形，分述如后：

其一，制造商购买货品，非供自己消费，其目的系变 更其形体，制成新物，再予出卖。例如纺织厂购买棉纱， 其目的即在织之成布；皮鞋公司购买皮革，其目的即在制 之成鞋^依第八一四条规定，加工物之所有权，原则上属 于材料所有人。但因加工所增之价值，显逾材料之价值 者，则其加工物，属于加工人，惟德国民法则认为加工物 系因人工而成之新物体，应以其所有权属加工人（参阅德 国民法第九五0条）。_故在前例中之棉布及皮鞋，原则上 分别属于纺织厂及皮鞋公司所有，从而附条件买卖出卖人 于标的物上所保留之所有权，亦归于消灭。出卖人为保障 其债权，可依契约变更德国民法第九五〇条关于加工物权 属之规定或约定买受人系为“材料所有人而加工”，使出 卖人成为该条所称之加工人。

[1]


 在此二种情形，加工物取 代原买卖标的物成为保留所有权关系之客体。仍_及 Bau

er


 两位教授认为

：


 在依契约变更第九五0条内容之情 形，原则上应类惟适用德国民法第九四七条之规定，使出 卖人与买受人依其物之价值，共有标的物，惟出卖人之取 得加工物之所有权，系附解除条件，于买受人付价金时，

(i〕因添附所生之物，原则上使为一物而存续，不认有复旧请求权，此系强行规定，但因添附 而生之物应属何人，系任意规定，当事人得依契约自由原则，任意定之。参阅^^^™^, S. 249f., 254.史尚宽

：


 <物权法论》，第一二八页^

归于消灭。

[1〕




其二，附条件买卖之出卖人授权买受人得再让与标的 物者，通常约定买受人将其因出卖标的物对第三人所可得 主张之债权，为担保之目的，让与出卖人。按将来之债 权，亦得让与，故此项约定，应属有效，因而学说判例之 争论，多集中于债权确定性之问题。帝国法院时代判例之 态度较趋保守（RG2，149，100； 155, 29),要求事先让 与之债权，须其范围于任何可想像之情况（ftirjedeii denkbaren FaH)皆属确定，略无疑义，始为有效。德国联邦 &SBGHZ7, 365变更此项观点，认为为担保目的让与之 债权是否确定或可确定，应依个别情形定之，通说亦采此 观点。

2.延长保留所有权与总括债权担保让与之冲突与其解

决

保留所有权人于授权买受人得再让与标的物，藉前述 债权让与以保障其债权之方式，在实务上，常会与总括之 债权担保让与（GlobaLffission)发生冲突。例如生生皮鞋公 司于九月一日向第一银行借款，以其现有及未来对购货者 所得主张之债权，为担保之目的，让与银行，诙皮鞋公司 所用之皮革，系于九月二日以附条件买卖方式购自大洋皮 革厂，当事人并约定，为担保之目的，生生皮鞋公司让与 大洋皮鞋厂其将来对购货者之债权。设于银行借款及皮革 货款清偿前，生生公司宣告破产，则皮革之出卖人与贷与

〔1〕EKune, NJW1959, 9]3, 916 m. w. N.

Baur^ S- 559.





之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

(一）出卖人再让与标的物

出卖人再让与标的物时，对于买受人之期待权命运之 影响如何？应视附条件买卖已否登记而定。附条件买卖因 巳登记，具备公示方法而得对抗善意第三人者，出卖人之 处分行为于损害附条件权利（即买受人期待权）之范围 内，应属无效。反之，附条件买卖若未经登记，应再视出 卖人之让与方式究为现实交付抑或为指示占有；如属前 者，善意第三人得完全取得标的物之所有权，买受人之期 待权即归消灭，如属后者，期待权仍继续存在于标的物之 上，并不消灭。

(二）添附

1.概说

附条件买卖标的物常因与他物附合、混合或加工而发 生所有权变动，于论述其所涉及之备种问题之前，拟先略 述现行民法关于添附之基本原则，并澄清若干疑义，以作 为以下论述之基础。

所有权归属问题数物因添附结合成一物或形成新物 时，其所有权谁属，解决方法甚多，各立法例亦互有出 人。台湾现行民法系以维持合成物、混合物及新物之现 状，使专归某人独有为原则，并于若干情形斟酌情势，使 各物主形成共有关系。依现行法规定，动产因附合而为不 动产之重要成分者，不动产之所有人取得动产所有权（第 八--条）。动产与他人动产附合，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，但附合之动产，有可视为主物者，该主物所 有人取得合成物之所有权（第八一二条）。动产与他人动 产混合不能识别或识别需费过巨者，其所有权之归属，准 用动产上附合之规定（第八一三条）。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，其加工物之所有权属于加工人 (第八一四条）。

添附物上权利之存续依第八一五条规定，因添附而 致动产所有权消灭者，该动产上之其他权利，如质权、租 赁权等亦同归消灭，惟数物主共有合成物或混合物时，附 随于原动产之权利，例如质权，并不消灭，仍继续存在于 原动产所有人对共有物之应有部分之上。关于此点，德国 民法第九四九条设有规定，台湾现行民法虽无明文，但就 第八一五条之文义现之，解释上亦应相同。

〔


 "至若由设有 负担之动产所有人单独取得所有权时，该动产上之权利非 仅不消灭，且应扩张及于附加物之上，虽无明文规定，解 释上应属如此。

[2】




求偿问题因添附丧失权利而受损害者，依第八一六 条规定，得依关于不当得利规定请求偿金。所谓依关于不 当得利规定请求偿金，非谓关于价金求偿之内容，依不当 得利之规定。依正确的者法，因添附丧失动产所有权者，

〔1〕参阅史尚宽：《物权法论》，第一二八页。

〔2]参阅史尚宽：前揭书，第一二八页；郑玉波：《民法物权>，第一0八页,

附条件买卖买受人之期待权in

得向取得所有权之一方，请求偿金，系法定特殊类型不当 得利，故其成立，亦必须符合第一七九条所规定之要件， 即他方取得所有权者之受利益必须无法律之原因，关于此 点，易引起误会，特以实例阐释之：

〔1〕


 某建材行（甲）以 保留所有权之方式将大批建材出卖于某营造厂（乙），诙 营造厂用之于丙之土地上修建房屋，成为不动产之重要成 分，而由不动产所有人取得所有权。在此种情形，甲、 乙、丙、三人之关系，可简述如下：0甲与乙之买卖契约 无效：甲与乙之买卖契约无效时，甲可否依第八一六条规 定向丙主张不当得利请求偿金？依吾人见解，应采否定 说。建材商甲虽因其建材与丙之不动产附合而丧失所有 权，但丙之取得建材系基于其与乙所缔结之建筑契约，其 取得所有权系有法律原因，故甲不能向丙主张不当得利， 仅能向营造商乙主张因契约无效而生之权利。©乙与丙之 建筑契约无效：若乙与丙之建筑契约无效时，甲亦不能向 丙依第八一六条规定，请求偿金，因甲得基于其与乙所订 之买卖契约向乙请求价款，其财产并无损失，但营造商乙 得向丙依第一七九条规定，主张不当得利。©甲与乙、乙 与丙之契约皆为无效：甲与乙之买卖契约，乙与丙之建筑 契约皆为无效时，丙因不动产之附合而取得甲建材之所有 权，系无法律之原因，受损害之甲得损损第八一六条依不 当得利规定向丙请求偿金。

综损上述，附条件买卖标的物，因添附而发生所有权

〔1〕关于此项问題之洋细士述，参阅―，S. 463ff.

之变动，可区别为共有与单独所有二个类型，单独所有亦 可再分为第三人单独所有，出卖人单独所有与买受人单独 所有。共有亦可别为三种情形，即：0出卖人与第三人共 有。©出卖人与买受人共有。0出卖人与买受人与第三人 共有。兹据之分述如次：

2.单独所有

第三人单独所有附条件买卖标的物因与第三人之不 动产附合或与第三人之动产附合、混合或加工，而由该第 三人单独取得所有权时，出卖人所保留之所有权消灭，买 受人亦同时丧失其取得标的物所有权之期待权，第三人之 取得所有杈欠缺法律上之原因时，究应由标的物之所有人 或享有期待权之买受人依不当得利规定请求偿金，不无疑 问，自标的物形式上权属状态以言，似应由保留所有权之 出卖人请求偿金，惟就当事人间实质之权益关系观察之， 买受人对于标的物巳享有期待权，且巳给付部分价款，故 应斟酌当事人之权利，类推民法上连带债权之规定，使出 卖人和买受人共同向第三人请求偿金，似较妥适。

〔1〕




出卖人单独取得所有杈附条件买卖标的物与买受人 自巳所有之物发生添附，而由出卖人单独取得所有权时， 于条件成就未定期间，买受人自不能请求偿金，盖其期待 权仍然存在于合成物、混合物或加工物之上，其价值实有 所增加也。惟于条件不成就时，买受人期待权消灭，其受 损害，乃告确定，故得依不当得利规定向出卖人请求偿

C I〕Vgl. Serick, Bd. I, S- 447.

与附条件买卖标的物发生添附而丧失所有权之物，若 属第三人所有时，则该第三人究应向买受人或出卖人请苯 偿金，颇待斟酌。于此，应予考虑者有二：其一，买受人 之期待权之价值因添附而增加；其二，条件成就前，利益 归谁，尚未确定，条件不成就时，利益归出卖人，反之条 件成就时，则由买受人取得标的物之所有权，利益亦归其 取得^>因此应适用第二九二条规定，使买受人及出卖人负 连带债务责任，似较允洽。

买受人单独取得所有杈附条件买卖标的物，因与买 受人之物发生添附，而由买受人单独取得所有权者，因买 受人适常占有标的物，容易发生。在此情形，出卖人虽丧 失其保留之所有权，但于条件成就与否未定前，尚不得向 买受人请求偿金，条件成就时，买受人本应取得标的物之 所有权，根本不发生不当得利问题。反之，条件不成就 时，买受人之取得标的物所有权，欠缺法律之原因，终告 确定，出卖人得请求返还偿金，自无疑义。

3.共有

出卖人与第三人共有附条件买卖标的物与第三人之 动产添附，而由出卖人与第三人共有附合物或混合物时， 买受人之期待权，是否受影响，不无疑问。如前所述，数 物因混合或附合而由数物主共有时，存在于原物上之权 利，例如质权，并不消灭。依吾人之见解，此时买受人之 期待权，应视同此种权利，仍存在于共有物出卖人应有部 分之上，从而买受人于条件成就时，取得出卖人在其物之

应有部分，而与第三人共有标的物。

出卖人与买受人共有附条件买卖标的物，因与买受 人之动产附合或混合，而形成共有关系时，则如上所述， 买受人之期待权仍然存在于出卖人应有部分之上，并于条 件成就时，单独取得混合物或附合物之所有权，条件不成 就时，则与出卖人共有之。

出卖人与买受人及第三人共有附条件买卖之标的物 与买受人及第三人之动产附合或混合者，买受人之期待权 仍存在于出卖人应有部分之上，于条件成就时，并取得其 应有部分，而与第三人维持共有关系。条件若不成就，则 由出卖人、买受人及第三人依原物之价值共有附合物或混 合物。



十一、结论



自动产担保交易法施行后，附条件买卖之制度已广被 利用，日趋普遍^适用之际，疑义甚多，如何解决，遂成 为实务上重要课题。其关键核心问题，系买卖标的物所有 权于条件成就移转于买受人前，买卖当事人间之权利义务 关系。本文特以买受人期待权为中心，就重要基本问题， 从事有系统之初步研讨。又台湾附条件买卖制度之若千规 定，系仿自美国法，如何将之纳入既有法律体系，尤为致 力之所在0附条件买卖此项制度对于促进工商企业活动及 提高人民生活水准，贡献甚巨，殊值重视，本文研究在法 律解释适用及立法政策上，或有可供参考之处。兹将主要 论点归纳如下：

第一，动产担保交易法所规定之附条件买卖，其买卖 契约系完全成立，而以保留所有权为其约款，_其本身并不 附条件，附条件者，系物权行为，即当事人约定买受人虽 先占有标的物，但在价全一部或全部清偿或完成其他特定 条件前，仍不能取得其所有权，故其所附之条件为停止条 件。

第二，在附条件买卖，标的物所有权之移转附停止条 件，其成就系于买受人之支付价全或完成其他特定条件， 买受人并先占有标的物，其地位受法律之保护，具有财产 价值，实有使其成为法律交易客体之必要，故特赋予权利 性质，称之为期特权。此种期待权因系以取得标的物之所 有权为目的，故又属物权期待权，精确言之，更可称为所 有权之期待权。此种买受人之期待权就其发生言，因买卖 契约而成立，并与买卖契约同其法律上之命运；就其目的 言，旨在取得标的物之所有权，故买受人之期待权可谓系 取得所有权之前阶段，因条件成就变为所有权，在现行法

种因素之特殊权利，系一种物权，但具有债权上之附从 性，系一种值权，但具有物权之若干特性，在法律交易上 应特别斟酌此种特殊权利之特色及功能，解决其所涉及之 各项问题，务期能符合当事人间之利益状态^

第三，在附条件买卖，于条件成就前，出卖人仍为标 的物之所有人，但买受人巳先占有标的物。买受人之占有 标的物系基于附有保留所有权约款之买卖契约，而非基于 期待权。买受人于条件成就前，虽享有期待权，但尚非为 标的物之所有人，故为他主占有，并为直接占有，在其依 约定履行契约时，并为有权占有，出卖人不得请求返还标 的物。

第四，动产担保交易法关于附条件买卖所规定之取回 制度，在解释上应认为系出卖人就物求偿价金之特别程 序。出卖人保留所有权之目的既在于保障价金债权，故出 卖人基于保留之所有权，取回标的物者，其目的亦在满足 未偿之价金债权0再从整个取回制度以言，其内容与强制 执行，基本上殆无差异^动产担保交易法之取回，类似强 制执行法之查封；买受人之回赎类似强制执行法之撤销查 封；出卖程序亦类似强制执行法之拍卖程序。至于“动产 担保交易法”第十九条第二项及第二十条规定，系分别参 照“强制执行法”第七十二条、第七十四条拟定，立法理 由书曾有说明，因此无论从保留所有权之功能及制度之内 容而言，动产担保交易法关于附条件买卖出卖人取回标的 物之规定，系属实现价金债权之程序。

第五，买受人之期待权具有让与性，其让与之方式， 应类推适用关于动产所有权之规定，应以交付标的物为要 件。期待权之让与，既须交付标的物，故标的物返常系由 受让人占有之，买受人非经出卖人同意原不得将标的物移 离买方之现住址，违反此者出卖人得解除契约或取回标的 物。职是之故，关于期待权之让与，应得出卖人之同意， 否则出卖人得对占有人行使取回权，惟此对期待权让与之 效力，并不生影响。至买受人依让与担保之方式，即为担 保债权之目的，依信托约款将期待权让与债权人时，则不 在此限，盖此时买受人仍占有标的物，并未违反契约上之 义务。

第六，附条件买卖买受人期待权，系属第一八四条第 一项所称之权利，应受保护。出卖人于条件成就前，将标 的物让与第三人时，附条件买卖业经登记者，得对抗善意 第三人，其损害附条件权利之处分无效。第三人侵害买受 人之期待权者，构成侵权行为，应负损害赔偿责任。

第七，在附条件买卖，出卖人于价金受清偿前，保留 其对标的物之所有权，故尚为标的物之所有人，故其债权 人原则上得基于此种权属关系对标的物为强制执行。在此 债形，买受人得依“强制执行法”第十五条规定，提起异 议之诉。买受人之期待权系取得标的物所有权之先阶段， 于条件成就时，即变为所有权，出卖人之债权人对标的物 之强制执行，势必侵害期待权人之利益，一方面剥夺买受 人占有使用标的物之权利，而占有使用标的物，原系买受 人分期付款支付高价之主要目的；在他方面，于标的物拍 卖后，买受人纵依约定支付价金，亦无法取得其所有权。 “强制执行法”第十五条规定第三人异议之诉之法理，旨 在使权利人之占有不因强制执行而受侵害，而维护其利 益，因此买受人之期待权于解释上，应认为系属该条所称 足以排除强制执行之权利。

第八，买受人之债权人对于附条件买卖之标的物为强 制执行时，因出卖人提起异议之诉，明了标的物之权属状 态之真象后，得转而向买受人之期待权为强制执行。期待 权得为强制执行之客体，在德国已成通说。在台湾地区亦 宜采肯定之见解，盖此种期待地位，既经承认为权利，且 具有财产价值，亦为一种财产权，应得成为强制执行之标 的。

.第九，保留所有权买卖之买受人于条件成就前破产者， 应认为当事人均未履行完毕，破产管理人得经监查人之同 意，以约定价金之支付为财团债务履行之。破产管理人为 履行之请求时，或给付未迟延者，出卖人尚不得主张基于 保留所有权而生之取回权。

出卖人于买受人清偿价金，完成条件，取得标的物所 有权前，已宣告破产，买受人应破产管理人之请求履行契 约者，于清偿一部或全部价金，完成条件之际，即取得标 的物之所有权。

第十，附条件买卖此种理代特殊交易制度，自其结构 形态言，包括三个因素，其一为买卖契约，其二为附停止 条件移转标的物所有权之物权行为，其三为买受人之期待 权。基此法律关系，关于附条件买卖之消灭，亦应就此三 者分别观察。前述三项因素相互间之关系，极为密切，例 如买受人依约定支付全部价金，完成条件而取得标的物所 有权时，买卖契约即因双方当事人皆已履行完毕而归于消 灭，出卖人所保留之所有权亦同归消灭，而买受人之期待 权则强化成为所有权。

关于买受人期待权之消灭，有二种形态，应予区别。 一为期待权因买受人完成条件或因其他事由取得标的物之 所有权而消灭。在此情形，标的物之所有权于买卖当事人 间互易其主体。一为期待权自体归于消灭，即不因其消灭 而强化为所有权，其主要之原因，计有出卖人再让与标的 物及添附二种情形^>



动产担保交易法上登记之 对抗力、公信力与善意取得




一、不占有标的物动产担保物权制度之创设


一九六三年公布之动产担保交易法创设了动产抵押、 附条件买卖（保留所有权）及信托占有三种动产担保制 度，为台湾物权法上一项重大变革。按台湾物权法的立法 原则系采物权法定主义，物权除民法或其他法律有特别规 定外，不得创设（第七五七条）。物权，除所有权外，计 有七种，其中供担保债权之用，即所谓担保物权者，有抵 押权、质权、留置权三种。留置权因法律的规定而发生， 系属法定物权，故担保物权基于当事人意思而成立的，在 不动产方而有抵押权，而在动产方面则仅有质权，动产担 保交易法的规定显著地扩充了动产之担保及用益职能。

为适应工商业及农业资金融适及动产用益之需要，增 设动产担保制度，诚为良好立法^民法上的质权系以移转 标的物之占有为成立要件，质权人不得使出质人代为占 有，质权人如丧失质物之占有而不能返还，或将质物返还 于出质人者，其质权即归消灭（参阅第八八五条、第八九 七条及第八九八条）。此项制度使质权人掌握标的物，一 方面可以避免债务人有毁损标的物的行为，以保全其价 值；他方面对债务人产生促其清偿之心理上压迫，对于债 权的保障，功效至宏。惟因其必须移转占有，故债务人对 担保物使用收益的权能，尽被剥夺，此在农业社会，以书 画或饰物之类提供担保的情形，固无大碍，但在今日工业 机械社会，势必窒碍难行。机器或原料均为生产财，工厂 赖以从事生产，将之交付债权人占有，作为担保，以寻觅 资金，殆属不可能之事，因此于质权外另设不移转占有之 动产担保物权，确有必要。

动产抵押权者，谓抵押权人就债务人或第三人不移转 占有而提供之动产，于债务人不履行时，得就卖金优先受 偿之权利（动担第十五条）。在附条件买卖，出卖人于价 金完金清偿前，尚保留其对标的物之所有权（动担第二十 六条）。质言之，即出卖人取得一神隐藏于所保留所有权 之但保权。至信托占有，系谓信托人供给受托人资金或信 用，并以原供信托之动产标的物所有权为债权之担保，面 受托人依信托收据占有处分标的物之权利（动担第三十二 条)

。


 此三种新创之动产担保制度之法律结构不尽相同， 所涉及之问题亦各有异。例如在动产抵押，其关键问题为 抵押权之效力范围；在附条件买卖为买受人在条件成就前 之法律地位（期待权）；

[1


 〕在信托占有，则为其法律性质

(1〕参阅拙著：_‘附条件买卖买受丄之期待权'

之争论及如何纳人现行法体系之问题。

〔1〕




在立法政策上有一个问题，殊值研讨，即可否创设一 种统一之不占有标的物的动产担保物权，

〔2：1


 或仅创设动产 抵押制度，此在一方面可简化法律关系，在他方面亦不致 影响债权人的担保利益：=例如出卖人于价金清偿前，可使 买受人占有标的物并移转所有权，而同时设定动产抵押以 担保其未偿（分期）的价款。此项问题牵涉甚广，须全简 检讨各种制度存在之价值及功能，分析其利弊得失，始能 论断，非本文研究范围，仅附带提及，促请注意而已。

二、登记制度的功能

—、利益状态

动产担保交易法所创设的三种担保制度，结构互殊， 担保性亦强弱有别，值具有一项共同特征，即权利的成立 均不以交付标的物为要件，担保的客体，均由债务人占有 之^因此所有权或物上权利与占有遂告分离，标的物仍由 所有人（债务人）占有，其所设定的动产担保权，因欠缺

[1〕.洪满惠：“信托占有之研究' <台大法律研究所硕士论文》（一九七一年度)。

[2)动产担保交易法系继受美国法，综合统一动产抵押法（lMfonnChattdMt^AcO及统一 附条件买卖法（UniformConditional Sofes Act)及统一信托收据法（Uniform Tmst Receipt Act) 三个法律为蓝本而制定。美国统一商法典（UnifomCommCTcUlCode)为简化及统一法律关 系，特在形式上废除上述三神担保制度，仅规定一种担保方式，即袒保约定（SecurityA-greenfcent)(参阅^咖9, Secured Tran saction, U. C. C.)* 此壞规定頗值参考。b Articfe 9 ofthfi Uniform CocnnBrdid Code ErportaLle, in： A^ects of Commercial Law, edited by Gooob S. ZicgelandWiUimF

+


 Fostor

t


 1969* pp. 291-374，McGitl UraverBity^ MontreaL

公示表征，第三人无由知悉，常导致当事人间利益冲突。 此在保留所有权买卖，特为显著，兹以此为例，分三方面 说明之：0对出卖人言：动产所有权之移转，虽让与人无 让与之权利，而第三人受善意占有之保护者，仍能取得其 所有权（第八〇一条、第九四八条）。因此占有标的物之 买受人伪称自己是标的物之所有人，将之让与第三人时， 第三人若为善意，即不知出卖人对标的物尚保留所有权之 事实时，可取得其所有权，出卖人有丧失标的物所有权之 虞。©对买受人言：附条件买卖之买受人虽占有标的物， 但出卖人因保留所有权仍为标的物之所有人，如其将标的 物再让与第三人时，买受人之利益应如何保护？其地位如 何？ 0对第三人言：私人或信用机构常因附条件买卖买受 人占有标的物，误以为其系物之所有人而贷与金钱，一旦 买受人清偿不能或破产时，如知库存货品尽属他人所有， 法律上应采何种措施，保护第三人免于遭受此种不测的损 害？

二、立法主义

不占有标的物之动产担保制度因欠缺公示性，所产生 之困难，如何克服，系立法技术设计上最困难之工作，并 为学者热烈讨论之问题。就各立法例观之，解决方式不外 五种：即0意思成立主义。珍书而成立主义。©登记成立 主义。©意思成立一登记对抗主义。©书面成立一登

记对抗主义]
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在立法政策上应诙采取的，是最能圆满解决因缺欠公 示表征或权利分化而引起权利冲突之制度，兹依此观点， 评论立法主义之利弊得失：

(1)依意思主义，仅凭当事人意思之合致，即生动产 担保交易之效力。德国民法关于保留所有权买卖，即采此 制度，手续简便，为其优点，其最大缺点则在于欠缺公示 性。德国学者有主张应采登记主义，惟工商界反对甚烈， 认为此将暴露其经济状态，妨害信用之流通。

(2)依书而主义，当事人为动产抵押或保留所有权之 约定，除意思合致外，更须完成一定书商，其主要功能在 使当事人之权利关系趋于明确，在某种程度，亦能防止诈 欺或虚伪。但欠缺公示之缺点，依然存在，未能克服。

(3)依登记主义，从事动产担保交易，除当事人意思 合致外，尚须践行法定登记方式，始生效力。登记主义之 最大优点在于具有公示性，个人或信用机构得事先阅览登 记簿。其缺点则在于暴露当事人之经济状况。其次，若所 有之动产担保交易均须登记，始能有效成立，则因动产品 类复杂，恐不胜其烦，增加交易成本。

三、现行制度之检讨

动产担保交易法斟酌各项因素，权衡当事人之利害关

[1 ) Kcnstantin Simitb

1


 Das besitzloee Ffandredit (不占有标的物之质权）AcP 171，95f,论述各国 法例及所涉及之问题，頗称详尽，深具参考价值。

系，采取书面成立——登记对抗主义，于第五条规定：“动 产担保交易，应以书面订立契约，非经登记，不得对抗善 意第三人”。现行法所以明定非经订立书面不能成立者， 其目的在使法律关系趋于明确。所以采取登记对抗主义之 现由，一方面在于维持交易上之便捷；一方面亦能使当事 人斟酌情事，决定是否申请登记，以保障自己权益。一般 言之，标的物价值重大者，当事人通常会办理登记，藉以 保护自身利益，第三人则可藉登记而明了标的物之实际权 属状态。反之，动产担保交易若不为登记，则不得对抗善 意第三人，以保护交易安全。学,有认为担保交易法采取 登记对抗主义，不仅不足以保护^意第三人，抑且有害于 债务人。如就附条件买卖面言，出卖人既得本于其所有权 追及标的物，则善意第三人必受不测之害，慎重者将不敢 贸然应买，一般以分期付款购货之中间商，将难以转售图 利，因面主张第五条之对抗力，对于善意第三人不应适 用。

〔13


 此种见解，与现行法规定不无抵触，在解释土显难 赞同，惟自立法政策言，第五条登记对抗效力，似有过分 保护债权人之处，不利于善意第三人，难免妨碍交易安 全^诚然，第三人于购买货品时，为避免因保留所有权人 行使取回权效遭损害，可以阅览动产担保交易登记簿，以 查知标的物之实际权属状态。此种现点虽亦言之成现，但 实际上恐不易实施，动产买卖乃日常必要之事，经常査阅 登记簿，非仅耗神费力，一般交易行为亦必因此深受妨

C i ]参阅施文森：“论动产担保利益之位序"，《政大学报》第二十期，第六十三页。 害。惟制度之优劣良窳，常不能专凭法条论断，商业上之 习惯，一般人之交易观念，常为主要影响之因素，时可弥 补制度之缺陷。世无绝对完美之制度，观行法采书面成立 ——登记对抗主义，与他种立法主义相较，颇称精密，台 湾其他动产担保之规定，亦多釆此制度，

[1


 〕实行以来，来 见重大弊端，尚难谓非妥善之制度。


三、登记之对抗力


依“动产担保交易法”第五条的规定，动产担保交易 非经登记不得对抗善意第三人。此项规定，初视之下，似 甚简明易解，惟深思之余，则可发现实蕴藏甚多疑义：何 谓非经登记不得对抗？第三人之范围如何决定？登记之效 力有无时空限制？有无禁止登记之事由？诸此问题，均有 待于进一步之阐明。

12〕




一、非经登记不得对抗第三人之意义

动产担保交易，一经书面订立，在当事人间即完全成 立，登记之有无，对当事人不生任何影响，惟对第三人商 言，动产抵押权或附条件买卖或信托占有，来经登记者并

[1 ]例如船舶抵押（海商第三十四条)，航空器抵押（民用航空第二十九条匕 [2〕日本民法关于物权变动系采意思主义，而以登记（不动产）及交付（动产），为对抗第三 人要件，因此关于登记公示力等问超，学者论述特为详密，足供参考。请参阅舟桥谆一: <物权法》，<法律学全集> 第十八卷（昭和四十三年），第一四0页以下及所引注之有关资 料文献。

非无效，仅当事人不能主张其为有效而已。对抗效力须待 第三人之主张始能发生，从而关于登记之有无，应由其负 举证责任。

动产担保树权，依当事人意思而发生的，在民法上有 质权，必须交付标的物始能成立=> 因此，在同一标的物 上，有质权与动产抵押权存在时，其次序如何决定，颇待 斟酌。就其成立时期言，主要有二种情形：0动产抵押权 成立在先，但未经登记。场质权成立在先，但后成立之动 产抵押权巳完成登记。就0之情形言，依非经登记不得对 抗第三人之原则，质权之位序，应优先于动产抵押权；就 ©之情形而言，先成立质权，是否亦具有优先效力，不无 疑问，然登记的对抗力，仅能向后发生，不能影响成立在 前，具有完全效力之质权，故以采肯定说为当。

应待别说明的是，就同一标的物多次设定之动产抵押 权，均未为登记时之顺序问题。学者或有认为应依成立时 期之先后定其次序。然依余所见，为贯彻非经登记不得对 抗之规定，宜认为未登记之数动产抵押权处于同一次序， 但先登记者，具有优先效力。但假若该抵押权人，明知已 有其他未经登记之动产抵押权存在时，不在此限。质言 之，即纵先经登记，其效力仍劣于成立在先之抵押权，以 贯彻恶意不受保护基本原则。

二、善意第三人之范围

动产担保交易所谓非经登记不得对抗之善意第三人， 究指何人而言，其范围如何，易滋疑义。成有认为，“动 产担保交易法”第五条对第三人既未为何种限制，则依法 理而言，应泛指所有具有利害关系之第三人，对于标的物 享有物权之人，如所有权受让人、质权人等，固不必论， 债务人之一般债权人亦包括在内，从而当未登记之动产抵 押权人拍卖担保物时，债务人的一般债权人，若属善意， 亦得请求以平等的地位参加分配。反之，当债务人的一般 债权人对担保物为强制执行时，动产抵押权人不得主张优 先受偿。

然从法律目的、文义及体系言，所谓第三人应指对同 ―标的物享有物权之人，债务人之一般债权人并不包括在 内。动产抵押权等若已成立，则无论登记与否，其效力恒 优先于债务人之一般债权人。此项观点，不免尚有疑义， 特再举五项理由，加以说明：

(1)就法律性质言，物权具有排他性，其效力恒优于 债务人之一般债权，此为一项基本原则，动产抵押权既属 物权，应优先于一般债权，实为当然之理，登记与否，并 不影响其优先受偿效力，否则动产抵押权是否具有物权 性，将因有无登记而不同，势将混淆法律体系。

(2〉:就文义言，对抗云者，系以权利依其性质有竞存 抗争关系为前提，例如在同一标的物上有动产抵押权或质 权时，始生对抗的问题。动产抵押权等依其本质即优先于 偾权，自不发生所谓对抗问题。

(3)就立法史而言，依动产担保交易法立法理由书之 说明，第五条规定系仿美国立法例而设。依美国动产抵押 法及附条件买卖法，动产担保无论是否登记，其效力恒优

于一般债权，

[1


 〕故吾人之解释，与立法本意，并无违背。

(4)就交易安全而言，论者有谓：动产抵押若未为登 记，不具公示力，若承认其优先效力，则债务人之一般债 权人，必遭不测之损害，殊非妥善^此为主张广义说者之 主要理论根据，但详析而明辨之，亦难荀同。一般债权人 之借与金钱，系信赖债务人之清偿能力，故应承担其不获 清偿之风险。其既与动产抵押之标的物无法律上之直接关 系，实不能承认其具有对抗动产物权之效力。一般债权人 为避免遭受不测损害，应设定担保物权。

(5)再就附条件买卖言，所谓第三人不应包括买受人 之一般债权人，尤为明显。出卖人既仍为所有人，则当其 基此资格行使权利，一般债权人何得主张而为对抗？债权 人误信债务人所有的租赁物为所有物时，不受法律保护， 实无疑义。基于同样理由，一般使权人不能仅因信赖买受 人所占有之物为其所有物，即应受到保护，交易上的信赖 危险，仍应由自己负担。

三、登记对抗效力之例外：留置权优先原则

动产担保交易，非经登记不得对抗善意第三人，反面 推论之，若经登记则可对抗任何第三人，包括善意者在 内。对此原则，动产担保交易法设有一项例外，于第二十 五条规定：“抵押权人依本法规定实行占有抵押物时，不 得对抗依法留置标的物之善意第三人”。换言之，善意第

〔i〕参阅施文森：前揭论文，第七十六页。

三人所取得之留置权，其效力恒优先于动产抵押权。

关于本条规定，立法理由书（草案第十四条）曾作如 下说明：“动产担保交易，既将动产之所有权与占有分离， 即有因占有人之责任而发生留置权之可能，而留置权既为 物权，即发生留置权与动产物权何者为优先之问题。民法 规定留置权依特定要件而发生（第九二八条至第九三一 条），应不受担保契约之排斥，为保障交易安全及善意第 三人，拟定本条”。〔

1]


 由是可知，立法者所以赋予留置权以 优先效力，系基于其系属法定物权之故。

此项例外规定，是否妥适，不无商榷佘地。在现行法 上，发生法定担保物权与意定担保物权位序之争论者，尚 有抵押权。依第五一三条规定：“承揽之工作为建筑物或 其他土地之工作物，或为此等工作物之重大修缮者，承揽 人就承揽关系所生之债权，对于其工作所附之定作人之不 动产有抵押权”。此种法定抵押权与一般抵押权竞合时， 其次序如何，说者不一，有法定抵押权优先说；有设定抵 押权优先说；亦有认为依成立之先后决定其次序。学说判 例均采后说/

2)


 足见就法理而言，法定担保物权并非不问 其成立先后，恒得优先于意定担保物权。

再就实务观点言，否认登记对抗力，偏厚留置权人， 易后诈欺之门，拥有资金者将畏缩不前，有碍于动产抵押 制度之推行。、又依规定，留置权发生原因甚多，除一般留

〔门《各国动产抵押制度简介>,“美援运用委员会”法律修编筹划组编译> 一九六一年，第二 十二页。

〔2〕参阅郑玉波：【民法债编各论》（上册），第三四五页。

置权外（第九二八条至第九三九条），尚有出租人之留置 权（第四四五条），营业主之留置权（第六一二条）、运送 人之留置权（第六四七条）等，均赋予优先效力，诚不利 于动产抵押权人。' 职是之故，就立法政策言，宜认为就特 定标的物提供劳务、加工或供给材料者，在增加标的物价 值之范围内，有优先受偿之效力，如此当事人之利益可得 兼顾，似较妥善。

〔1]




善意留置权优先原则，依“动产担保交易法”第二十 五条规定，仅适用于动产抵押。实则，此项竞合位序问 题，在附条件买卖亦时可发生，例如买受人住宿豪华观光 旅馆，未支付住宿饮食或垫款所生之债权，则主人对其所 携带附条件买卖之标的物有留置权。在此情形，当出卖人 行使取回权，若附条件买卖业巳登记时，可否对抗善意留 置权人，不无疑问，从贯彻立法意旨而言，似应类推适用 “动产担保交易法”第二十五条之规定，但该条内容未荩 合理，则在法律未明白规定之场合，宜否类推适用，系法 律解释学上一项难以解决之问题。

四、登记效力之时空限制

(一）登记有效期间

动产担保交易之登记，有一定时空之限制。就时间范 围言，依“动产担保交易法”第九条之规定，登记之有效

⑴参阅施文森：前揭论文，第六十四页；U. C. C. 9-301.

期间从契约之约定，契约无约定者，自登记之日起有效期 间为一年，期满前三十日债权人得申请延长时间，其有效 期间不得超过一年。此项登记期间是登记对抗力存续期 间。登记期间届满后，动产抵押权等即丧失其对抗善意第 三人之效力，惟权利本身并不受任何影响。

此项登记期间之性质如何，曾生争论。有误认为时效 期间者，一九七一年台上字第三二六0号判决对此曾有详 细之解说，略谓：“ ‘动产担保交易法’第九条系规定动产 担保交易登记之有效期间，而非时效期间，不生起诉而中 断时效之问题，故在登记有效期间外，被上诉人之动产抵 押权即无对抗善意第三人之效力”。

〔1〕


 又动产担保交易法 施行细则规定，动产担保交易登记之效力，始自登记之 日，并不溯及至契约订立之日生效。因此于同一标的上设 定有二个以上之动产抵押权，成立在后之抵押权先完成登 记者，其效力优于先成立但登记在后之其他动产抵押权。

(二）空间之限制

依“动产担保交易法施行细则”第四条规定，动产担 保交易在空间上有一定之效力范围，即以登记机关之管辖 区域为限。关于动产担保交易之登记机关，各个国家及地 区立法不一其例，有采统一登记制度者，亦有采分别登记 制度者。台湾动产担保交易法施行细则，系从后者，依该 细则第三条规定：“动产担保交易之登记机关如左：0机

〔J〕详见“司法院公报” 一九七二年，第十四卷，第三期，第十五页。 器设备、工具、原料、半制品、成品，农林渔牧产品及牲 畜，以省（市）政府建设厅（局）为登记机关。珍渔船以 外之船舶、甲种车辆以省（市）政府交通处（局）为登记 机关。珍渔船以省政府农林厅渔业局或直辖市政府建设局 为登记机关。©乙种车辆以省（市）政府财政厅（局）为 登记机关。珍加工出口区内之机器、设备、工具、原料、 半制品、成品及车辆等以加工区管理处为登记机关。”

动产担保交易登记之效力，既以登记机关之管辖区域 为限，故不得对抗登记有效区域外之善意第三人，例如附 条件买卖之标的物为汽车，若在台北市为登记者，其对抗 效力之区域，亦仅限于台北市。因之，买受人于条件成就 前，于淡水河彼岸之三重市，违反约定将诙汽车出卖于善 意第三人时，则诙于台北市登记之附条件买卖无对抗力。 出卖人必须在台湾省财政厅为登记，使其对抗效力范围通 于全省，方足保护其利益。

(三）分析讨论

关于动产担保交易登记效力之时空限制，已略如上述。 其中有若干问题值得提出讨论：殄登记应否设有一定有效 期间？ ©现行法规定之有效期间是否略嫌过短？ ©登记应 否溯及至契约或立时生效？殄分别登记制与统一登记制何 者较使利且合于实际？

登记设一定有效期间，可使法律关系早日臻于明确， 似有必要，但一年法定期间，则略嫌过短，盖一般言之， 债权期间皆超过一年，理行法规定似不足适应交易上之需 要。登记效力不溯及既往生效，学者批评者有之，但从立 法政策而言，应属正确，否则善意第三人难免遭受不测之 损害。至于何种登记制度较佳，系属实务问题，在从事实 际考察前，尚难断言。

五、禁止登记事由之检讨

动产担保交易登记与否，对债权人关系甚大，惟动产 担保交易法施行细则有明文规定不得申请登记之事由，依 该细则第十一条规定：“债务人有下列各款情形之一者， 不得申请为动产担保交易之登记：0曾受破产之宣告尚未 复权者，或破产程序在进行中者。0曾因违反动产担保交 易法，经判刑确定者。0违反动产担保交易法之刑事诉讼 在进行中者。©标的物未具有完整之所有权者^ 0标的物 系属假扣押假处分之标的者^’又依同细则第五条规定， 动产担保交易应由契约当事人或其代理人共同向登记机关 申请之。因之，具有该细则第十一条所列举五种情形之一 者，抵押权等虽已订立书而而成立，但不得申请登记，以 取得对抗力^

对于此项禁止登记之规定，在形式及实质两方面，均 值研讨。就形式而言，登记与否关系于当事人之权益甚 大，系属重要基本问题，让诸行政机构自由衡量之，在施 行细则中规定是否妥适，实有商榷之余地。再就实质内容 而言，禁止登记既不妨碍动产抵押权等之设立，则其所产 生之主要作用，无非在剥夺其对抗善意第三人之效力，其 有损情权人之利益，至为显然。例如某机器公司将整套设 之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[
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 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

四、登记之公信力

依民法规定，不动产物权系以登记为权利变动之要件， 依“土地法”第四十三条之规定，登记有绝对效力，故亦 具公信力，从而在形式上若巳履行物权变动要件，纵实质 上并无变动，例如当事人事实上并未让与所有权，但巳办 登记时，信赖登记上之记载受让或设定不动产上之权利 者，纵与真实法律状态不符，亦受法律保护。然则，动产 担保交易法之登记是否亦具有此等效力？例如信赖登记上 之动产抵押权而受让者，若该抵押权之设定自始无效或业 巳消灭而未涂销时，是否受法律保护，善意取得动产抵押 权？

关于登记有而种主义，即形式登记主义与实质登记主 义。实质登记主义系以登记为物权变动之生效要件，因此 登记本身具公信力，不动产登记即其著例。但在形式登记 主义，以登记为物权变动为对抗要件者，是否应赋予公信 力，不无疑问。在日本不动产物权之变动，亦采登记对抗 主义，对于登记并未赋予公信力，学者亦采否定说。〔
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 就 动产担保交易法而言，解释上亦应认为此项作为对抗要件 之登记不具公信力。
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五、善意取得问题




—、附条件买卖买受人期待权之善意取得



在附条件买卖，当事人约定在价金未完全清偿前，出 卖人仍然保留所有权，系典型之附条件法律行为。在条件 成否未定前，买受人一方面占有标的物，享有期待权；于 条件成就时，买受人之期待权即强化成为所有权。

买受人期待权之性质如何，学者不一其说，但其得为 让与之客体，则为学说上一致之见解。期待权既得为让与 之客体，随之亦产生善意取得问题。对此，应分三种情形 讨论之：0自非所有权人取得期待权。珍自非期待权者取 得既存之期待权。0自外观上期待权者取得事实上并不存 在之期待权，兹分述如次：

(一）自非所有权人取得期待权

以动产所有权之移转为目的，而善意受让该动产之占 有，纵让与人无移转所有权之权利，受让人仍即时取得其 所有权，民法设有明文（第八〇一条及第九四八条）。无 处分权人以动产所有权附停止条件让与第三人，例如甲以 汽车一部寄存乙处，乙擅将该车作为己有以保留所有权方 式出卖于丙，丙不知乙无处分权而受让其交付者，其法律 效果如何，虽不无疑义，惟依吾人见解，应类推适用民法 即时取得之规定，使买受人取得期待权，并于支付全部价 全时，取得标的物之所有权。至于受让人是否善意，究应 以交付标的物，抑或以条件成就取得所有权之时为标准, 虽亦有争论，但应以前者为是^故买受人于交付标的物时 为善意，但于条件成就时已坤悉出卖人系无权处分人时, 仍能取得标的物之所有权。

于此应特别叙述者，系关于善意取得期待权人之占有 问题。依德国联邦最高法院80取10，69之判决，期待权 善意取得人对于标的物并无占有权，仅能基于诚实信用原 则，于所有人请求返述标的物时，提出恶意抗辩（A^isUge Eimede)o对于此判决，学者议论不一。
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 依余所信，一方 面承认善意受让人能取得期特权，一方面却否认其占有 权，前后不无矛盾之处，似难赞同。吾人既承认期待权之 善意取得，则力贪彻此项思想，理应赋予期待人以优于原 所有人之占有权。

(二）自非期待权者取得既存之期待权

与自非所有人善意取得期待权不同者，系自非期待权 人受让既存之期特权，例如某甲以分期付款购买汽车，并 约定于价全清偿前，出卖人仍保留所有权。尔后甲将汽车 借与乙使用，乙对丙伪称，此辆车系由其分期付款所购 得，对之享有期待权，丙不知而受让之。在此情形，亦应

〔1〕参阅 Bouknfic^ NJW 1955* 1252; Eseer> SchuMmht 辽，1969，S, 56i Weatennann

t


 SachouBc^t，

l966, Si 216f. ； R^eer

1


 Die dingUthcti Anwartdchaften, l%3, S. 137； Ceo^giadfig，Die Eigentmti-Bonwartschaft beim YorbehaIt^auf> 1963, Si 45f,

类推适用民法善意取得之规定，使丙取得期待权，并于支 付价金、完成条件时，取得标的物之所有权，但若出卖人 因买受人不支付价金或因其他事由解除契约时，则条件无 法成就，期待权即归消灭。由是可知，期待权能否变成完 金权利，应视原买卖契约是否存续及价款是否履行而定。

(三）自表面上期待权人取得事实上并不存在之期待权

至若期待权根本不存在，而第三人善意受让时，能否 取得期待权，颇有争论。例如某甲以机车借乙使用，乙向 丙伪称该机车系依附条件买卖方式购自某机车行，再支付 三期价款，即可取得其所有权，兹愿以此期待权让与，丙 不知而受让之，并允代付余款。依吾人见解，在此种情 形，期待权既不存在，条件无法成就，自不发生取得期待 权之法律效果，纵承认之，亦天何卖益。实际上，此种情 形，殆不致发生，盖乙既占有标的物，得径为处分移转标 的物所有权，不必让与事实上并不存在之期待权。



二、动产抵押权之善意取得



某甲占有乙之动产，对其债权人丙伪称为所有人而设 定质权，若丙受让该动产之占有系出于善意时，纵出质人 无处分其质物之权利，质权人仍取得其质权，第八八六条 设有详细规定。在前述之例，若甲将其占有之物设定动产 抵押时，善意之丙得否主张善意取得动产抵押权？对此何 题，动产担保交易法未设明文^惟依该法第五条规定: “本法未规定者，适用民法规定。”动产善意取得制度如何

适用，实值研究。

论者或有认为，质权之善意取得系以质权人受让占有 标的物为要件，在动产抵押，权利之发生既无须交付标的 物，无受让占有之事实，故不能适用质权之规定，承认动 产抵押权之善意取得。然而，应注意的是，动产担保交易 法所创造之动产抵押，其基本结构与民法质权，既未尽相 同，则在适用民法规定时，在方法论上，即上能纯作形式 上之观察，而应探讨法律规定之规范目的及利益衡量之标 准，以决定应否类推适用民法规定，肯定动产抵押权之善 意取得。

在民法，动产物权之变动，系以移转占有为表征，故 占有标的物者，通常为所有人，信赖占有之表征从事法律 行为者，纵此项表征与实质权利不符，亦应加以保护^在 动产抵押，善意第三人所信赖者，系无权处分人占有标的 物之事实，此为善意取得之基础。在动产抵押，法律既明 定不以受让占有为必要，则在决定善意取得能否成立，即 不应以受让占有为要件，始能保护善意设定动产抵押权人 之刹益，维护交易安全。


六、结论


动产抵押、附条件买卖、信托占有等三种不占有标的 物动产担保制度之创设，扩大动产担保用益及功能，系物 权法一项重大发展。

在民法，动产物权之变动系采交付主义；在不动产物 权则采登记制度。动产担保变易法所采取书面成立、登记 对抗主义，与向来之交付登记生效主义，结构显有不同， 其所引起之问题，亦另具有特殊性，本文旨在提出若干重 要争点，希望能引起大家的兴趣与注意，从事更进一步之 研究，俾能建立更严密之理论体系。



物权行为无因性理论之检讨



一、物权行为无因性之意义



—、概说



任何一个法律都是建立在一些基本原则上面，就整部 民法典而言，是以契约自由（私法自治）、过失责任主义， 以及所有权尊重（私有财产制度）等作为最高的指导原 则，各项具体规定多在实现这些基本原则。
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 〕就物权法面 言，除以私有财产制度为其政治哲学之基础外，尚以物权 法定主义，公示及公信原则，一物一权主义，以及物权行 为无因性为其体系结构之支柱^^因此欲认识物权法，并 加以妥当解释适用，必须确实把握此四项基本原则。在这 四项基本原则中，以物权行为无因性现论，最具抽象性及 技术性，初习民法之人，常感不易理解，特略加论述，作 为研究参考之用。

二、物权行为与债权行为

所谓物权行为无因性（Die abstrakte Natur der dingHchen

〔i ]参阅洪逊欣：《民法总则>,第十四页以下。

〔2〕参阅史尚宽：《物权法论欠第十七页以下；郑玉波： <民法物权》，第十一页以下；Baur, Sachenrecht^ 3. AufL 1970, S, 23f.

Geschafte),简单言之，就是关于物权行为(处分行为)与 债权行为（负担行为）的分离，以及物权行为本身是否受 债权行为影响的问题，因此在讨论之前，须先说明物权行 为与债权行为的意义及其适用上的关联^>

债权行为是指发生债权债务关系的法律行为，在实务 上以契约最为重要。偾权人基于偾之关系，得向债务人请 求给付，所谓给付，包括作为与不作为，且不以有财产价 格者为限（参阅第一九九条）。债之关系若系以不作为为 其内容时，例如当事人约定深夜不弹奏钢琴，则根本不涉 及到物权变动问题；债之关系若系以作为为其内容，而其 性质又属于劳务或物之使用收益时，与物权行为亦无关 涉。但是，债之关系若是以所有权之移转（例如买卖、互 易或赠与），或设定担保之约定为其内容时，就直接涉及 到物权变动关系。为期明了，兹以买卖为例，加以说明： 甲表示愿以己有名画以一百万台币出售于乙，若乙承诺， 而双方意思表示趋于一致时，债权行为（买卖契约）即告 成立，甲乙互负履行债务之义务。然而，于此应特别提出 研究的是，甲画之所有权究竟何时移转于乙？甲何时取得 价金之所有权？于买卖契约或立时即行取得，抑或尚须完 或另外一种以移转所有权为目的之法律行为（物权行为）？ 假若所有权之移转尚须完成特定的物权行为，则偾权行为 (买卖）之不成立或无效，对物权行为究竟产生何种影响？ 具体言之，在上述之例，若甲乙不知买卖契约因意思不一 致而未成立，仍为该画所有权移转时，则乙是否仍能取得 该画所有权？



三、物权行为之独立性及其构成要件



(―)独立性

买卖契约的订立，仅在当事人间发生一定债权债务关 系，买卖标的物所有权的移转，尚须具备其他法律行为上 之要件。此种独立于债权行为之外，直接使物权发生变动 的法律行为，即是物权行为。第七五八条规定

；


 “不动产 物权，依法律行为而取得、设定、丧失及变更者，非经登 记不生效力”。本条所称法律行为即系指物权行为而言。 第七六一条第一项规定：“动产物权之让与，非将动产交 付不生效力。但受让人占有动产者，于让与合意时，即生 效力。”本条所称让与合意，亦系指物权行为而言^

(二）物权行为之要件

物权行为是法律行为之一神，亦以意思表示为要素。 抛弃因一方之意思表示，即足以发生物权变动，是为单独 行为，但在法律交易上，物权行为多以契约形式而成立， 学说上称为物权契约，第七五八条所谓法律行为兼指单独 行为及物权契约，第七六一条所称之让与合意，则为物权 契约。

应特别注意的是，因法律行为而发生的物权变动，除 意思表示外，尚须践行一定的事实行为，作为物权变动的 表征，以达公示之目的。对此，因标的物之不同，而异其 规定：动产物权的变动，须有物之交付（第七六一条）； 不动产物权的变动，则须登记，始生效力（第七五八条）。 此外，依该法第七六〇条规定，不动产物权之移转或设 定，应以书面为之。本条所称之书面究竟指何而言，甚有 争论，有谓系指债权行为^^有谓系指物权行为^^有谓 兼指债权行为与物权行为，

[3


 〕有谓指登记时应提出之文 件^^查第七五八条既于物权编设其规定，应解释为系指 物权行为所应具的方式。

据上所述，可知物权行为是指使物权之设定或移转直 接发生变动之法律事实。因法律行为面生之物权变动，必 须具备意思表示及交付（动产）或登记（不动产）二项要 件。

[5


 〕

四、物权行为无面性之意义

(一）基本问题

物权行为有与债权行为不发生关系的，如所有权之抛

[1〕刘志歎： <民法物权》，第九十三页（参阅郑玉波前揭书，第四十二页)。

[2〕一九四一年上宇第四四一号判决谓：“不动产之出卖人，于买卖荚约成立后，本有使物权 契约合法成立之义务，系争之买卖契约，倘巳合法成立，纵令物权契约，未经某甲签名， 欠缺法定方式，但被上诉人为某甲之概括继承人，负有补正法定方式，使物权契约合法成 立之义务……。”

〔3〕史尚宽： <物权法论》，第十八页谓：“该条规定应解释为指不动产所有权及他物权移转之 僙权契约与物权契约及不动产物权设定之物权契约而言，……故不独物权移转之物权契 约，卽其债权契约，亦须以书而为之^否则不生效力/

[4]参阅姚播光： <民法物权论》，第二十五页谓：“第七六〇条所谓之书面，似非措书而物权 契约面言„不过因不动产物权之移转或设定，关系当事人利益较大。为杜纠纷，并便于登 记，而定为应以书面为之而已。”

[5 J参阅缺请光，前搞书，第十八页。Baur

f


 SachenWn, S. 26称之为009^130«91««^如 Rechts9nde^mg im Sachemecht-

弃。但在法律交易上，物权行为多以债权行为为基础，并 以履行基于债权行为所生之义务为目的。如前所述，依法 律行为而生之物权变动必须具备意思表示及交付或登记二 项要件。此种关系得以买卖为例，图示如下：

y让与合意+交付=动产所有权之移转 买卖〈

'让与合意+登记=不动产所有权之移转

t    v

债权行为    物权行为    事实行为

(公示表征）

如图所示，买卖契约是债权行为，使出卖人负有移转 标的物所有权于买受人之义务，但为使买卖标的物之所有 权发生移转，在当事人间尚须完成物权行为，债权行为与 物权行为乃因此发生密切的关系，兹分四种情形，加以讨 论：

第一，债权行为与物权行为皆属有效成立：在此种情. 形，买受人依法取得标的物所有权，不生任何问题。

第二，债权行为与物权行为俱为无效或不成立：在此 种情形，买受人不能取得买卖标的物所有权，出卖人得主 张所有物返还情难权。

第三，债权行为有效成立，物权行为不成立或无效： 在此种情形，买受人虽占有标的物，仍未能取得其所有 权，但得基于有效的债权行为，请求出卖人再行移转所有 权。

物权行为无因性理论之检讨3J5

第四，债权行为成立或无效，但物权行为本身有效成 立；在此种情形，买受人能否取得标的物所有权，将视立 法者或法院对物权行为与债权行为之关系采取何种态度， 即物权行为是否受债权行为的不成立或无效之影响而定。 此种物权行为对债权行为的关系，就是物权行为“有因” 或“无因”的问题。

(二）原因之意义

欲理解法律行为“有因”或“无因”的问题，首先必 须明了给与（Zuwendung)的意义。

[1


 〕所谓给与者，系指因 法律行为之作成，致他人之财产有所增益而言。任何人所 以愿意减少自己财产而增益他人财产者，都在企图实现特 定之目的。这个目的就是给与的缘由，而第一个目的常成 为第二个目的之手段。以此类推，一个较远之目的常是一 个较近目的之缘由，而较近之目的，常成为实现较远目的 之手段。兹以赠与为例，加以说明：

有某甲者，约定给与乙一万元；甲所以要给与乙二万 元者，乃在于无偿增益其财产（此为给与之第一个目的， 亦为决定该项给与法律性质<赠与>之基本因素）；甲所 以要无偿增益乙之财产者，乃在于表示对乙昔日救助之感 恩（第二个目的）；甲所以要以无偿赠与方式表示对乙之 感恩，乃在于获得愉快或平息因未为感恩行为而发生之不 愉快（第三个目的）……P

[[)参阅梅件协：《民法要义>,第六十页；Lehmann, AJJgemeinerTfeil<fesBGB, 1963, S. 145

给与所欲实现之目的，种类繁杂，如就上述无偿增益 他人财产为例，除感恩外，尚可能有同情、投机、自我宣 传、积阴德等。凡此均为个人主观之目的，属于给与行为 动机之范畴。然而，除此等个人主观目的外，在每一个给 与，都有其所企图实现之典型交易目的（Typisch

e


 Veritehrezwecke)。这些典型交易目的也就是给与所欲实现的 法律效果，这些法律效果并且决定了给与之法律性质及对 其所适用之法规。因此所谓法律行为之原因，系指基于给 付所欲追求之典型通常之交易目的，或是基于此种交易目 的而欲实现的法律效果。在上述之例，甲所以给与乙一万 元，其目的在于无偿增益乙之财产，而此即为此种给与行 为之原因，称力赠与原因（causadonandi);甲给与乙一万 元，若系为履行雇佣契约之报酬给付义务者，则此即为清 偿原因（causasoIvendi);甲约定给与乙一万元，若系为取 得对待给付者（例如物之所有权），则此即为与信原因 (causa credendi)或取得原因（causa acquirendi)。由是可知， 甲约定给与乙一万元，因其所具原因之不同，而分别成立 赠与、清偿、买卖等不同之法律行为。

[1〕




(三）要因行为

给与行为，无论其为负担行为或处分行为，均具有一 定的原因，已如上述。依法律规定，某项法律行为之原因

(i ]梅仲协：前揭书，第六十七页；史尚宽：《民法总论>，第二八四页；王伯琦」《民法总 则>,第一二七页；洪逊欣：前揭书，第二六七页。

应吸人该法律行为之中，成为其一部分时，则该法律行为 即属有因行为（KWeGeschafte)。债权行为尤其是民法上 所规定之有名契约，如买卖、租赁、使用借贷、保证等， 均为要因行为。

[1〕


 在诸此行为，给与行为之生效系属于原 因之实现或双方当事人对原因之有效合意。若原因不能实 现，或当事人对原因未为有效合意时，给与行为即不能有 效成立。设甲以一万元向乙购买图书一册，若甲乙均巳了 解其所约定之给付系交换对方之给付时，则其买卖契约有 效成立；倘甲表示一万元之给付系使乙负担移转图书所有 权之义务，而乙则以为甲之给付一万元，系出于赠与意 思，而为受赠之承诺时，则甲乙对于法律行为之原因，意 思欠缺一致，则无论买卖或赠与契约均属不成立。又例如 该册图书系属禁止物（例如淫书），或于缔约时书已灭失， 则因其原因违法或不能，买卖（或赠与）不生效力^

(四）无因行为

从法律行为之本质即可推知当事人之意思与利益关系， 原因本应构成法律行为的一部分，使法律行为有因化。然 而，为交易安全之目的，基于政策之考虑，立法者常将原 因从特定的法律行为中抽离（abstrahieren),使原因不成为 法律行为之内容，原因超然独立于法律行为之外，不以原 因之欠缺或不存在，致法律行为受其影响，此即所谓法律 行为之无因性。然如上所述，在此种情形，并非谓该法律

〔1〕参阅郑玉波：《民法债编总论>,第三十二页。 行为没有原因，而是指原因巳从法律行为中排出，不使其 成为法律行为之内容，故又可称为不要因性。

〔


 "

债权行为（负担行为）原则上系属要因行为，但此为 任意规定，基于契约自由原则，于不违背公序良俗之范围 内，当事人间自得成立类如德国民法所定之债务约束及债 务承认等不要因契约。^负担行为属于非要因行为者，以 票据行为最称典型。例如甲向乙购买货物一万元，发出一 本票，以代现金之支付，设该买卖不成立，但其发行本票 之行为仍旧有效，不受其影响^如该本票由第三人取得， 甲不能以其与乙之买卖契约不成立而担绝本票之付款。

至于处分行为，原则上系属无因（不要因）行为，物 权行为即其最著之例^如前所述，物权行为多以履行基于 债权行为所生之债务为目的，履行债务为物权行为之原 因，而债务之存在系取决于债权行为是否有效成立，故债 权行为仍成为物权行为之原因行为，故所谓物权行为无因 性者，乃指原因（或原因行为）已从物权行为中抽离，不 以原因（或原因行为）之欠缺或不存在，致物权行为受其 影响。例如，甲乙间之买卖虽因不合意而不成立，但标的 物所有权巳依物权行为移转时，该物权行为之效力，不因 债权行为不成立或无效而受影响，买受人仍取得其所有 权。

〔1 )郑玉波：《民法物权久第三十七页，

U]参阅史尚宽： <债法总论>，第九^郑玉波：《民法债编总论》，第二.十一页；关于德国民 法第七八〇至第七八一条所规定之愤务约束（Sduddvereprechen)及债务承认（Schuldar-eHtenntni$),请参阅1^^1»^，SchuMrecht U^ 1965^ S+ 329f,

物权行为无因性理论之检讨3J9


二、物权行为无因性在台湾现行法上之依据


物权行为是否有因或无因，不仅是逻辑的关系，而且 是一项依据价值判断及利益衡量来决定之立法政策问题<= 法院在其判决中似虽未曾使用过“物权行为无因性”此项 概念，但学者多承认物权行为无因性是现行民法之一项基 本原则。

〔


 °

民法并无明文规定物权行为之无因性，但却可从二项 规定肯定此项原则之存在：0区别物权行为及债权行为， 物权行为形式上既然独立存在，则在实质上其效力应不受 债权行为之影响。

〔2〕


 0依第一八〇条第四款规定，不法原 因之给付，其不法原因仅存在于受领人一方者，给付之人 得依不当得利规定请求返还。由是可知，债权行为之不法性 对物权行为不生影响。

从比较法的观点言，物权行为无因性所以成为基本原 则，实系继受德国学说的结果。

〔3〕


 物权行为无因性现论是 由十九世纪德国普通法理论所形成的，在此以前，物权的 移转必须具备titus及modus两项要件。所谓titus是指一个 以移转所有权为目的之法律关系（例如买卖契约）；所谓

CiJ参阅梅仲协：前掲书，第六十八页；史尚宽：《物权法论》，第二十二页；郑玉波： <民法 物权>,第三十七页。

12}参阅史尚宽

！


 <物权法论〉，第二十二页；郑五波：（民法物权>,第三十七页。

〔3〕关于学说继受之一般理论，参阅北川善太郎： <日本法学《历史匕理论>,―九六八，第十 一页以下。

^如是指标的物之实际交付（tmditio)或其他代替交付之 行为。普通法学者并不认为交付是以一项契约因素，尤其 是以物权合意（dingUche EirJgung )为基础，因此若欠缺一 个有效之出肪时，则纵有物之交付，受让人仍不能取得其 所有权。普鲁 士 普通邦法（Preusisches Aflgemeines Landrecht ) (§ §4ff‘I9’lfJ 10)及奥国民法仙&8( § § 380,423迂.）均 采取此种titus及modus acquirendi之理论。

[1)




无因性原则是由德国萨维尼（Savigny)提出，可谓是一 项重要法学理论的创设。萨维尼于十九世纪初期在其大学 讲义中即曾指出，为履行买卖契约或其他以移转所有权为 目的之契约而践行之交付，并不是一种单纯的事实行为， 而是含有一项移转所有权为目的之物权契约。在其一八四 〇年发表之名著《现代罗马法之体系》（Systemdesheutigen riimischen Rechts),萨维尼谓：“私法上契约，以各种不同制 度或形态出现，甚为繁杂。首先是基于债之关系而成立之 债权契约，其次是物权契约，并有广泛之适用。交付 (Tradition)具有一切契约之特征，是一个真正之契约，一 方而包括占有之现实交付，他方面亦包括移转所有权之意 思表示^此项物权契约常被忽视，例如在买卖契约，一般 人只想到债权契约，但却忘记1^111«1之中亦含有一项与

{ 1〕参阅 Zweigert^ttttz+ Einfuhrung in die Rechtsver^eidiung, Bd^ L 1971, S^ 213 ( § 15, Die Lehre vocn abBtr9kten din^icben Vertrag),关于奥国民法（ABGB)

t


 请特别参阅：Bytftinski
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 Die pedit^eschfifdicben Vcrauasetzungcn der Eig^nUunsUbertragung nach tiaten^ichischcm Recht

1


 in: Festchrift fiir Karl Larenz zum7D GefaurWag

1


 1973, S. 1027f.；广瀨稔：《无因性理论匕04工 仍考察> <卜*4 7普通法学匕朽4芯所有权让渡理论奁中心3：匕1)，《京都大学法学论丛> 七十七卷二号，第四十四页以下，论述尚详，可供参考，

买卖契约完全分离，以移转所有权为目的之物权契约。”

〔1〕




萨维尼在这样区别债权行为与物权行为之后，更进一 步主张物权行为必须抽象化（无因化），与作为其基础之 债权行为分离，并认为一方当事人原为履行买卖契约而交 付某物，但他方当事人误为赠与而受领时，此种错误对于 物权契约之效力不生影响，不排除所有权之移转。萨维尼 谓：“1'

1


 ^11如虽有错误，但仍完全有效，丧失所有权之人， 仅能依不当得利之规定请求返还”。

[2]




萨维尼上述理论提出之后，深受重视，数年之间即为 普通法学者及实务所接受。德国民法制定之际，对物权行 为无因性之问题亦有讨论，并认为应采为民法之基本原 则，立法理由书谓：“以前之立法，特别是普鲁±普通邦 法及法国民法将债权法上之规定与物权法上之规定混请一 起……此种方法未能符合债权行为与物权行为在概念上之 不同，增加对法律关系本质认识之困难，并妨害法律适 用。”

（3)


 虽有若干学者认为物权行为无因性并无依据，

〔4〕


 但大多数学者认为基于法制理论之发履及现行法规定，肯 定物权行为无因性为德国民法之基本原则

〔5]





三、物杈行为无因性理论之功能


萨维尼为何创设物权行为无因性之理论？此项理论何 以会被德国判例学说及立法者所接受？台湾学者在民法无 明文规定之情形，为何承认此为理行法之基本原则？这就 涉及到物权行为无因性之功能问题，兹分三点言之：

【1〕




(1)有助法律适用：依物权行为无因性理论，债权行 为与物权行为完全分离，如就买卖交易而言，分为三个独 立的法律行为：一为债权行为（买卖契约）；二为移转标 的物所有权之物权行为；三为移转价金所有权之物权行 为。三个行为完全分开而独立，概念清楚，关系明确，每 个法律行为之效力容易判断，对法律之适用，甚有裨益。

(2)抽象化之偏好：抽象概念思维是德国民族之特色， 在哲学方而如此，因此产生康德、黑格尔、尼果、叔本华 等哲学家，建立伟大的哲学思想理论体系；在法学方而亦 复如此，因此乃建立以权利及法律行为二个基本概念为基 础之民法五编制之理论体系。物权行为无因性一方而强调 物权行为之独立性，他方面又将原因从物权行为中排出， 极尽抽象化之能事，符合十九世纪以来德国普通法学的思

〔1 )参阅 Hedc, Dws abstrakte dingfiche Rechtsgeschflft* I934| Lan^, Jfectegnwkthfingjf^c^It cfer Verfbgyng im Boden - und Fahmisnecht^ AcP 146, 2S; 14S, 1S3; Krause

f


 Dos Eini^ungBprump und ^h N^uge^altung des SpcJ^nrechts, AcP j46, 3l2.

维方式。

〔1〕




(3)交易安全之保护：物权行为无因性之理论，本身 在某种程度具有保护交易安全之作用，此最为学者所重 视。例如甲将某名画出卖与乙，并为交付，而乙将该画再 让与丙时，假若甲乙之间之买卖契约不成立，则依有因之 理论，物权行为亦不能成立，乙不能取得标的物之所有 权，从而其将该画让与丙之行为，系属无权处分。基于任 何人不能将大于自己之权利让与他人之基本原则，丙纵为 善意，亦不能取得标的物之所有权。反之，若采取无因性 之理论，则因物权行为之效力不受债权行为之影响，乙仍 能取得标的物之所有权，从而其所为之处分亦属有效，丙 亦能取得标的物所有权。

四、无因性理论下当事人之利益状态

物权行为无因性是台湾物权法之基本原则，在此种理 论之下，当事人间及对第三人的权义关系如何，殊有深人 检讨的必要。此种分析，一方而可以帮助我们理解无因性 理论的实际作用，他方面亦可认识物权行为无因性迤论的 优点及缺点，作为法律解释及立法政策的参考。质言之， 无因性的理论若有利于法律交易活动及公平正义原则，在

〔1〕Zwcigert^az, S. 2l3f.称物权行为无因性理论，是德国法系最具风格之特征（Sti]typisches ;deukchenReditskrei^关于德国法学此种对抽象概念之偏好，请再参阅^

解释上应尽量发挥其功能；反之，则应在解释的许可范围 内，予以限制，在立法政策上并应加以检讨，提出改进建 议。以下谨以实务上最常见之买卖为例，加以分析：

〔1〕




(一）对处分人（出卖人）言

对出卖人言，物权行为无因性的理论，会产生重大不 利的结果。在标的物所有权移转之后，出卖人始发现买卖 契约因欠缺合意不一致而未成立，或因其他事由，归于无 效时，物权行为因具无因性，不受债权行为影响，故买受 人仍取得标的物的所有权，出卖人仅能依不当得利规定， 请求返还其所受领之利益。若买受人将标的物再让与第三 人时，出卖人对该受让人不得主张权利。买受人之债权人 对标的物为强制执行时，出卖人不能依“强制执行法”第 十五条规定，提起异议之诉，予以阻止，而于买受人破产 时，亦不享有取回权^

(二）对受让人（买受人）言

在物权行为与债权行为分立，并采取无因性的制度下， 买卖契约缔订后，出卖人仍为标的物之所有人，得处分标 的物：将之让与第三人。此时，出卖人固然违反其对于买 受人基于买卖契约所生之义务，应负损害赔偿责任，但该 受让人因巳有效取得标的物所有权，买受人原则上不得对 其主张任何权利；其次，在出卖人依物权行为移转标的物

(1〕以下论述参阅1^«仙，SchuMrecht U

t


 S. Ilf-所有权之前，当其债权人对标的物为强制执行，或出卖人 破产时，买受人纵已支付价金，尚未取得所有权，既不得 提出异议之诉，亦不能取回标的物，仅能以普通债权人身 份主张权利。又所有权之移转因须双方当事人之合意，故 出卖人于交付标的物时，得片面主张保留所有权（Eigen-tumsvoAehaIt),买受人纵已占有标的物，得为使用收益，但 仍未取得其所有权。

(三）对于第三人（交易安全）言

在物权行为无因性的理论下，纵使债权行为不成立或 无效时，买受人仍取得标的物所有权，效当其将标的物再 让与第三人时，系属有权处分，第三人若为善意，能够取 得所有权，固无论矣；纵为恶意，原则上亦能取得其所有 权，除合乎第一八四条第一项后段，其取得所有权，系出 于故意以违背善良风俗之方法加损害于他人者，不负任何 责任。

综据上述，可知物权行为无因性的理论，对于买受人 及第三人最为有利，对出卖人则甚为不利，盖在此种理论 下，于债权行为不成立或无效时，出卖人在物权法上即丧 失其对标的物的所有权，仅能主张债权上之不当得利返还 请求权面已。至于第三人，固然因无因性理论面受到保 护，但由于在恶意之情形，原则上仍能取得标的物之权 利，对出卖人至为不利。


五、物权行为无因性之相对化




—、无因性理论之缺点



物权行为无因性理论，使法律关系明确，固有贡献， 但亦含有若干缺点，甚受批评^

]


 〕其主要理由，计有三 点：0此项制度违背生活常情，例如在理实买卖，一手交 钱，一手交货，当事人多认为仅有一个交易行为，但物权 行为无因性之制度则将此种交易割裂为一个债权行为，二 个物权行为，与一般观念显有未符。©依物权行为无因性 之理论，买卖契约（债权行为）纵不成立或无效，物权行 为仍不受其影响，买受人仍取得所有权，出卖人仅能依不 当得利规定请求返还，其地位由物之所有人降为普通债权 人，丧先其在物权法上得主张之权利，对其利益之保护， 甚不周到0 ©物权行为无因性理论之主要功能在于保护交 易安全，在德国普通法时代，因不承认善意取得制度，此 项理论确有必要，但德国民法及“台湾现行民法”对于善 意取得设有明文，足以维护交易安全，就此点而言，物权 行为无因性之理论，可谓巳先其存在之依据。



二、无因性之相对化



物权行为无因性之理论，既然具有缺点，学说判例乃

(1〕Otto v. Gierite, Der Entmirf eines bo^Hichai Gesetzbuches und das deutsche Recht, l&S9, S,

利用解释之方法，尽量使物权行为与债权行为同命运。限 制无因性理论之适用范围，其所采之方法计有三种：

〔1〕




(1)条件关联（Gnmdgeschaft    ah Bedingung dea abstrakten ErfuUungsgeschMs)；即当事人得依其意思，使物权行为之效 力系于买卖契约之存在。此项合意得依默示为之，在买卖

契约所有权与物权行为同时作成之情形，通常可做如此解

m

伴o

(2)共同瑕庇(Gemeinsame    Feh]erqueLle)：即附著于债权 行为之能力欠缺、无效或因诈欺、或错误之撤销，亦存在 于物权行为之上，而影响其效力。例如甲受乙之胁迫，将 家藏名画以低价售让于乙时，甲得依第九十一条规定撤销 买卖契约，但由于物权行为亦在胁迫之下作成，故亦得撤 销之；出卖人明确表示时，固无问题，如仅表示撤销债权 行为时，为物权行为是否同时撤销，应依解释当事人意思 认定之。

C 3 )法律行为一体性（Einheidichkeit des Rechtageschfifts )：

即将物权行为与债权行为合为第---条所称之整体法律

行为，而使债权行为之无效，亦使物权行为归于无效。此 项观点，理论之成分多于实际之效果。盖一般言之，依上 述条件关联及共同瑕疵之理论，通常亦可达到同一之结 果。

〔i〕_史尚宽： <物权法论>,第二十六页；郑玉波：《民法物权>，第三十八页；德国学者 Baui (S. 36), Westemumn (S. 25)论述特详，可作研究之参考。



三、物权行为之违法性



在讨论物权行为无因性相对化理论时，应特别提出说 明者，系物权行为违法性之问题。有因行为（债权行为） 违反强制规定或公序良俗者无效，为判例学说之一致见 解，但无因之物权行为是否因违反强制规定或公序良俗而 无效，则甚有争论。

台湾学者多认为物权行为不因其原因行为有背于公序 良俗而带有反社会性，致发生无效之效果。史尚宽先生一 方面赞同上述物权行为无因性之相对化，他方而则认为不 要因行为，例如权利移转之合意、让与、债务约束，其目 的非为法律行为内容之部分，故其原因行为有背于公序良 俗，通常仍为有效，因反社会的原因行为所交付之物，不 得基于所有权，依第七六七条请求返还，其物得因其原因 行为无效，依第一七九条不当得利之规定，请求返还：

1〕


 洪逊欣先生亦赞成此种理论，并有进一步的说明：民法系 裁决法之一种，为达成其任务，具有髙度的技术性，故有 时虽尚可牺牲法律生活之实质的社会的正当性，但亦不应 忽略法律生活之形式的安定……；物权系支配权，物权之 种类及内容如何，物权之存否等皆与社会公益有关，故法 律重视物权关系之形式的安定，物权行为如具备权利变动 之要件者，其给付原因，当事人所表示或虽未表示而巳为

t i〕史尚宽： <民法总论>,第二八五页。

相对人所明知之动机等，纵违背公序良俗，仍为有效。

[1〕




物权行为纯具技术性，在公序良俗上系属中立（Sitten-neutral),固为通说之见解，

（2〕


 但不能因此而谓物权行为绝 对不致因违反公序良俗而无效。第七十四条规定，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 关系人之声请，撤销其法律行为，或减轻其给付^在此情 形，除债权行为外，物权行为亦得撤销，因撤销之结果， 原因行为及给付行为均为无效，为给付之人得基于物上请 求权，请求返还其所为之给付。在其他情形，若依物权行 为之目的及效果，显示其本身具有违反公序良俗之特征 时，亦应使其依第七十一条规定，罹于无效。德国最食法 院亦逐渐倾向于检查物权行为之价值内容，例如在担保让 与契约，若其过份限制值务人经济活动自由，或未顾虑其 他债权人之利益者，最高法院认为违反公序良俗无效/

3〕


 此项发展倾向，可供参考。


六、立法政策之检讨


一、问题之说明

物权行为无因性之理论，使法律关系在概念上、认识

〔1 ]参阅洪逊欣：前掲书，第三四二页。

(2〕Baui, S, 37j Westenuann^ S. 26.

〔3〕RGZ 136, 247； BGHZ7, 111； 10, 228 s 26, 1B5.

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权, 之有效成立，即取得标的物之所有权，并得对抗第三人 (尤其是出卖人之债权人）。惟若出卖人将标的物再让与善 意第三人，而诙第三人先于前买受人占有标的物时，则前 买受人不受保护（法国民法第一一四一条），换言之，买 受人自取得标的物占有之时起，始享有完全物权之保护。 又依法国民法第一一三八条第二项，标的物因意外灭失之 危险，契约缔结后即归买受人承担，故纵未占有标的物， 亦须支付价金。买卖契约若归无效或经解除时，标的物所 有权仍归出卖人取得，原则上得向第三人请求返还，惟善 意第三人依法国民法第一二七九条之规定，仍受保护。

〔1〕




法国民法所采之意思主义，程序简单，便利交易活 动，是其优点，但物权变动欠缺一项足由外界辨识的表 征，对交易安全甚有妨害，自立法政策以言，似不宜釆 取。〔
 


1



 〕

三、独立之物权行为

在台湾，物权行为与债权行为分离，独立存在，但通 说多方设法使物权行为之效力系属于债权行为，使物权行 为成为有因性，此就逻辑言，显然欠缺一贯性，盖既承认 物权行为之独立性，自不能使其与债权行为同一命运，但 由此可知，物权行为是否有独立存在价值，殊有疑问。债 权行为与物权行为在概念上加以区别，系法学上一项重大 成就，并符合当事人之价值，如就买卖而言，当事人除有 成立债之关系之意思，尚有移转标的物所有权之意思，此 在标的物所有权非即时移转之情形，特为显著^然而，此 种移转所有权之意思，似不必加以独立化，使其成为独立 之物权行为，在理论上尽可将其纳人债权契约之意思表示 中，同时表示之。其他赠与、互易、设定担保之等皆可如 是。(

1


 〕



四、结语



基于债之关系而生之物权变动，所应采取之主义，就 立法政策言，必须具备三个基本要件，即0不违反法律行 为之本质。©平衡当事人之利益。0维护交易安全。准此 以言，“现行法”上关于物权变动之规定，似有检讨佘地， 宜改采意思主义与交付原则之混合制度

；


 

[23


 质言之，其基 本内容，计有三点：0即基于买卖、互易、赠与、设定担 保约定等债权行为而生之物权变动，无需另有一个独立之 物权行为。珍使物权发生变动之意思表示，在观念上虽有 独立存在之价值，但可结入值权行为之中，与成立值之关 系之意思一并表示之，不必加以独立化，自成一个法律行 为。©为使物权变动具有外部之表征，以达公示之原则， 民法规定“交付”为动产物权变动之要件，及“登记”为 不动产物权变动之要件，此项原则应予维持。

[I〕Urenz, Schuldrecbt n，S. l9f,

〔2 ) Larena, SchuMrecht n> 2Qf. S, 20,

物权行为无因性理论之检讨3J3

在此种制度下，独立之物权行为已不存在，因此亦不 发生无因性之问题，其所产生之状态，较明确合理，分三 点言之：

(1)当事人纵有买卖契约或其他移转设定物权之合意， 但未践行交付或登记之法定方式者，尚不生物权变动之效 力。

(2)债权行为不成立或无效时，纵标的物已为交付或 登记，物权仍不生变动，就买卖契约言，尚不发生所有权 移转之效力，出卖人得对买受人或其他第三人，主张标的 物所有人之权利。

¢3)善意第三人依善意取得制度（第八〇一条及第九 四八条以下规定，“土地法”第四十三条）受到保护，物 权行为无因性理论虽不存在，对交易安全，不生影响。


“最高法院”判决在法学 方法论上之检讨


一、判决与法律之进步

法律与所有之有机体同，必须随着环境之更易而变化, 并在变化中求其生长，否则必不免陷于僵化，不能适应社 会的需要。至论法律之变化与生长/

1〕


 归纳言之，不外两 途：一为立法，即依一定之立法程序增删修订既有之规 定；一为判决，即法院于适用法律之际，阐明其疑义，补 充其漏洞，创造新的制度，必要时更得有意识地改变现行 法律之规定。民法所规定的，是人类社会生活的基本关 系，不宜辄予更改，故其所以发展改进之道，多赖乎执法 者的造法活动。综观世界渚大法典，例如一八〇四年之拿 破仑法典，一八一二年之奥国普通民法，一九〇〇年之德 国民法以及一九一二年之瑞士民法，莫不如此。法院适用 法律，限于具体案件，就个别而言，一时或不易察觉其重 要性，法律之变化成长亦隐而不彰，然案例累积日多，零

〔1 ]参阅 Friedmann，Law in a Changing Society

a


 1972，pp» 19-44*

星判决逐渐建立体系_，凝成类型，是时也，当我们回顾展 望，则点滴之判决，业已汇成新的法律思潮洪流，尽呈眼 前，由是可知，规律吾人社会生活之法律规范，巳与昔日 殊其面目！

台湾现行民法制定于二十世纪二十年代，此部民法原 非自己社会之产物，而是继受面洋法制面来的。其中所含 社会事物之理，既非现实真现之反映，亦非过去社会真理 之陈迹，无宁是将来社会真现追求之目标，社会情况与民 法规定，仍有甚大距离，复由于现代社会变迁急速，因此 如何解释适用法律，发挥现行民法精神，启迪社会意识， 适应社会需要，实为各法院尤其是“最离法院”所承担之 重责大任。

〔1〕





二、判决之法源性


在英美国家，法律系由法院创造，判决即为法源，称 Speoedent (判例），无待深论。〔

2)


 在大陆法系，法律系由 议会制定，法陈专司审判，适用法律，故法院于具体案件 所为之判决是否即为法源，具有拘束力，则有疑问，此为 研究台湾民事判决之前，首应究明之问题。

在台湾法院判决（广义包括判例）虽昇有创造法律之

11〕王伯请： <民法总則>，第十八页； <近代法律思潮与中国固有文化>,第四十九页至第五十 fi9Kc

(2 ] C. K. AUm, Law in the Making

t


 1964, pp. 1 -66, pp. 161 -235.

功能（Sch6pferische RechtsfortbKdung)，惟本身并非法源，不 其拘束力。就同一问题，法院得与自己或上级法院之判 决，为相异之判断。法院所受拘束者，系判决理由中对法 规之正确解释，或对不确定概念之具体化。

[1


 〕至判决理由 所含之法律解释或规范具体化，是否妥适，原则上法院于 每一个新的案件，应自为决定，既有之判决，不能免除法 官此项责任。法官倘若确信，先前之判决自始即属不当， 或判决时虽属正确，但规范意义业已变更，或原为判决之 基础已不复存在时，则应即改变，此为法官之权利，亦为 其义务。原判决既属不当，法院若仍受其拘束，循而不 变，即法律势必停滞不进，因此法官不能因对某项问题已 著有判决，即可不经思索，径予引用，若其对既有之判决 (尤其是判例）之正确性发生怀疑时，应自为判断，详述 正反理由，舍此而不为，藉口已有判决存在，则属有亏职 责O

自法律规范效力之规点而言，判决不具法源性，故法 院无必须遵从之义务，惟自法社会规范意义而言，法院及 一般公民对于“最高法院”之判决，则多敬重遵循之，推 究其故，约有二端，一为目的性之理由，一为法律上之理 由，所谓目的性之理由，显然易见，盖某项法律问题， “最髙法院”既若有判决，则下级法院于每一案件再为重 新考虑，难免耗时费力，殊不经济，故若不怀疑其正确性

[1〕关于不确定法律概念，详见翁岳生：〃论不确定法律概念与行政裁量之关系' 台湾大学 《社会科学论丛》第十七期，第宄十五页=关于不确定概念之一般理论^参阅^™, Methodenkhrc der Aechtswissenschaft, 2. Aufl. 1969, S- 263ff., 26SfT.

时，则多径予采用

；


 其次，“最高法脘”.判决，原经审思 熟虑，本身是具有“推定其判决内容正确之效力” (PrSsumtive VeoAiindlichkeit der Prajudizien )，【

1


 〕下级法院亦多信 赖之。就法律上之理由言，遵从判例，有助于法律律系内 判决之统一，为此目的，“法院组织法”第二十五条规定： “ ‘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‘司法院脘 长’召集判例变更会议决定之。”惟无论如何，立法者并 未规定，下级法脘应受上级法院判决之拘束，以强制实理 判决之统一化。由是可知，立法者虽重视判决统一之价 值，但不愿因此而阻碍法律之进步。

法院实际上遵循上级法院判决，除维持判决统一之目 的外，尚在满足正义之要求，即案情相同者，应予相同之 处理，职是之故，法院亦仅在充分确信原判决不当时，始 会不予采用，而另为判断，换言之，在此情形，判决之正 确性，仍应优先予以考虑^>

应特别注意的是法律之安定性及预见性。任意变更判 决，辄不遵行，人民信守不易，对司法之信赖，势必动 摇，此在具有伦理性之判决，尤见严重，故在此情形，法 院仅能逐渐地、慎重地、实验地、扩张或限制原判决，不 宜率为变更。“最高法院”对某一项问题所为之判断，系 当时最权威之法律意见，人民在创设法律关系时，恒以之 为准则，在心理上亦期待或假设此种判决原则上会被遵

〔t ) RT Knete

1


 

r


 Hworie der Rechtsgewinmmg

1


 1967，S- 243ff.

循，倘若判决轻.易变更，则人民对法律之信念，必受损 害，致妨碍交易之安全与便捷。抑有进者，变更判决之后 果有时较变更法律更为严重，盖法律之变更，原则上不生 溯及效力，依照旧规定而形成之法律关系，不受影响，在 变更判决之情形，迥然不同，人民权益不免受到损害。

〔1〕





三、判决促进法律进步之三种活动


法院并非是立法者之口舌，代其宣示意思而已，判决 本身具有创造法律的功能。至于法院创造法律，促进法律 进步，不外三种活动，即解释法律、补充法律漏洞以及创 设新的制度。

[2]


 此三种活动在法学方法论上的认识，对理 解、分析、整理、评释法院判决之内容，功能与限界，深 有裤益。

一、解释法律

(―)方法论上之说明

法律必须经由解释，始能适用，解释之中寓有创造之 功能。法律用语多取诸日常语言，必经阐明，始能臻于明 了，不确定之概念，必须予以具体化，法规之冲突，更须 加以调和排除。德国法儒萨维尼（Savigny)谓：“解释法律

〔1] Keinherd, Einfuhnmg in die Rechtswi^eenschflft, 1965, S. 29, 〔2 J Larenz

t


 Methodenlchre der RechTwiascnscbeft

f


 S. 291ff.

系法律学之开端并为其基础，系一项科学性之工作，但又 为一种艺术。”〔
 


2



 美哉其言。

关于法律解释，有两件事应予区别，即解释之认识目 的（EricenntniszieI)及解释准则（Ausfegungskriterien)。就解释 之认识目的而言，向有主观说（SubjektiveBeorie)及客观说 (Objektive ^ieorie)两种不同之见解。主观说谓解释法律旨 在探求立法者主观的、历史的意思^

2〕


 客观说谓解释法律 旨在发现寓存于法律，合于其理念之客观规范意义。

[3]


 此 项争论肇自十八世纪德国普通法时代，迄至今日，仍然针 锋相对。最近虽有学者致力于折衷二说，

[43


 颇受重视，惟 仍未被普遍接受。〔

5


 〕就整个发展倾向言，十九世纪及二十 世纪初期多偏重主观说，在今日则以客观说较占优势。就 学者见解而论，似亦以主张客观说者为多数，其所持论 据，计有四点即：0 —个具有意思能力之立法者并不存 在。0具有法律效力者，系依法律形式而为之外部表示。 0受规范者所信赖者，系法律之客观表示，而非立法者主 观之意思。0惟有客观说，始能达成补充或创造法律之功 能。法律哲学家拉德布鲁赫（Radbmch)提倡客观说最力， 曾就之举例说明，认为法律似如船，虽由领港者引导以出 港，但在海洋上则由船长指导，循其航线，任意航行，固 已不受领港者之支配^

1


 〕其他学者亦有将立法与法律之关 系，譬为父母与子女，子女虽受父母之照顾，受家庭精神 之薰陶，惟一旦长大成人，则自有其见解与判断，固不再 受其父母之左右。

至论解释法律之准则，可别为四项，即文字意义之关 连、法律之体系、参与立法者之认识及法律目的^

2


 〕诸此 解释原则，在实际上如何应用，限于篇幅，在此不拟详 论。应特别提出，促请注意的是关子解释法律活动之性 质。^!^!!氏强调，所有之解释方法均不具任何认识价值， 纯系意志行为（WiUensakt),从而否认法律解释之客观 性。

[3〕


 德国通说则以为，解释法律系一种在方法论上得加 以指导、检查之认识行为（Ericenntnisakt)，前而所述各项解 释方法，虽未具有固定之位序（Rangverhahnis).但彼此间 亦存在着一定关系，即解释法律，应以文字为出发点，超 越文字可能之意义者，即非属解释，而系另一阶段之造法 活动；立法史或体系旨在阐明或发现法律之规范目的；正 义与社会要求系控制解释之最高依据：

43




(二）实例分析

关于解释目的“最髙法院”关于法律解释之目的， 究竟采取主观说抑或客观说，虽然未明示表示，但大体言 之，倾向于采取客观说，此可于“最高法院”关于土地增 值税与抵押债权孰先受偿之判决见之。实施都市平均地权 条例第三十二条规定：“经法院执行拍卖之土地，以其拍 定价格视为该土地之移转现债。执行法院应于拍定后五曰 内，通知当地主管稽征机关，据.以核计土地增值税，并由 法院于承买人所缴价款内，除法律另有规定外，优先于一 般债权代为扣缴。”本条所谓“一般债权”是否包括抵押 债权在内，不无疑义，因而发生土地增值税与抵押债权孰 先受偿之问题。若干立法界人士认为依立法资料而推知之 立法本旨，土地增值税仍不优先于抵押权受偿。但“最髙 法院”则采相反见解，一九六八年台上字第一九七四号判 决认为：“地之自然涨价非一己或少数人之力，应归人民 共享，故修正实施都市平均地权条例第三十二条有土地增 债税优先于一般债权之规定。抵押债权既无优先于土地增 值税受偿之特别规定，土地增债税自得较抵押值权优先受 分配。一九六九年台上字第一四一五号判决又认为：土地 增值税，系以都市土地之自然涨价为标的，换言之，乃对 于不依受益者之劳力费用所生土地增值税之课说，关于都 市土地之自然涨价，依照实施都市平均地权条例规定，应 归公有，征收土地增值税，无非求迖收归公有之目的而已 (同条例第三十条及第三十一条参照）。故征收土地增值税

在公权力与原土地所有人间，有似共有权益之分割，而以 征税额为公权力之应有部分，此应有部分，既不属于原土 地所有人权益范围，原土地所有人之任何债权人，自均不 得就此部分为任何主张。修正前实施都市平均地权条例第 二十八条及修正后同条例第三十二条所以皆用代为扣缴字 样，即本此旨。虽后者代为扣缴之上，另有“优先于一般 债权” 一语，但此所谓一般债权，无非以别土地增值税而 巳，殊无从认其巳将抵押权除外。在诸此判决中，“最高 法院”能够摆脱若千立法者之主观意思，而以法律本身客 观规范意旨为解释目的，堪为典范，殊值赞佩。

〔1〕




关于解释准则（方法）关于解释准则（方法）方而， “最高法院”的判决颇有差别，有立论详尽者，前述一九 六九年台上字第一四一五号判决，从文义、体系及法律目 的各方面详为论述，即其著例。然而，判决理由过于简 略，或偏重概念形式推论者，亦复不少，兹试举若干则判 决，加以说明。

其一，一九五五年台上字第一四二四号判决（判例） 谓：“第一六九条系为保护善意第三人而设，故本人有使 第三人信为代理权授与他人之行为而与之交易，即应使本 人负其责任。又此本人之责任系指履行责任面言，并非损 害赔偿责任，故本人有无过失在所不问”（《判例要旨》， 一九六九年，上册，第五十八页）。

[1〕关于此项问題之背景及所牵涉之问题，请参阅马元枢：“论七地增值税之扣缴问题' <法 令月刊》第二十卷第十期第十页；游开亨：“评土地增值税与抵押权之争”，《法学丛刊》 六十七期第一页及其所引述之资料文献。

本判决认为在表现代现情形中，本人所以应负无过失 责任，在于其所负之责任为履行责任，而非赔偿责任。此 项推理，似有牵问，可从两点言之：黪依规定，不法侵害 他人权利致生损害，应负赔偿责任者，固以行为人有过失 为原则，但行为人虽无过失而应负损害赔偿责任者，其例 亦有（参阅第八七八条，“矿场法”第六十八条等），并有 日益增加之趋势，因此不能由本人所负之责任为损害赔偿 责任，即可推断其应负过失责任；黪行为人应负履行责 任，非必即为无过失责任，例如第八十三条规定：“限制 行为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^’此种行为原则上本得撤 销，但因限制行为能力人故意使用不当诈术，法律乃强制 其法律行为（契约）有效，使其负履行责任。由是可知， “最高法院”之推论，似不足支持其认为本人应负无过失 责任之基本见解。

其二，一九七一年台上字第一六一一号判决谓：“按因 侵权行为而发生损害赔偿者，乃指当事人间原无法律羌系 之联系，因一方之故意或过失行为，不法侵害他方权利之 情形而言。本件上诉人毛廷玉出卖蒸气锅，于交付之后， 因卖受人之使用撤作发生爆炸，即使蒸气锅本身存有瑕 疵，致使买受人或第三人蒙受损害，能否指毛廷玉为侵权 行为人，命负损害赔偿责任？非无疑问。”又依,一九七一 年台上字第二0〇号判决谞：“查第一九四条固规定：不 法分侵害他人致死者，被害人之父、母、于、女及配偶， 虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。但此项损 害赔偿请求权，乃基于侵权行为所发生。至侵权行为而发 生损害赔偿者，又指当事人间原无法律关系之联系，因一 方之故意或过失行为，不法侵害他方权利之情形而言。本 件被上诉人之子宋羸枪被人刺伤，送由上诉人为之救治， 依其情形，显已发生医师与病人间之契约关系，亦损害发 生前当事人间尚不能谓无法律关系之联系。上诉人纵因过 失违反善良管理人之注意义务，亦仅生债务不履行之损害 责任，被上诉人能否依据上引第一九四条规定对上诉人请 求非财产上之损害，殊非无疑问。”

[1]




侵权行为责任与债务不履行责任二者之关系如何，系 民法学上有名的争论问题。在德国早期学者有采取竞合说 者，认为二者之关系为法条竞合（Gesetzkonkunenz)，故债 务不履行责任具有特殊性，排除侵权责任之适用。此项法 条竞合说，一经提出，即遭受攻击，备受非难，学者几乎 已无赞成者。今日多数学者咸认为债务不履行责任与侵权 责任二者得以并存不悖，因同以损害赔偿为给付内容，发 生请求权竞合（Anspmchskonkumem)，债权人得择一主张之， 此为德日判例学说之一般见解。学者意见不一，采法条竞 合说者有之，采请求权竞合说亦有之^在本案采取绝对法 条竞合说，似有商榷余地。诚然，关于债务不履行责任与 侵权责任之关系，尚无定论，学说理论又在变动之中，例 如最近德国学者在新诉讼标的理论影响之下，有谓基于债 务不履行侵权行为所生之损害赔偿请求权非系二个独立请

〔i ]参阅拙文：“契约责任与侵权责任之竞合' 求权，发生竞合关系，而是一个以相同给付内容之请求 权，但具有二个法律基础，一为契约关系，一为侵权关 系，学者称之为请求权规范之竞合（AriSpruchsnw-menkonkurrem) 

0


 此项问题，牵涉极广，在此固难详论，但 无论如何，“最髙法院”之主要功能，系创设法律见解， 促进法律进步，因此，对于一项如此有争论，关系当事人 重大利益之基本问题，采取立场时，应详述理由，阐明自 己见解之依据，不宜以简单概括之语，遽下结论。

其三，一九五一年台上字一四九六号判例要旨谓：“赠 与契约之成立，以当事人以自己之财产为无偿给与他方之 意思表示，经他方允受为要件。此项成立要件不因其赠与 标的物之为动产或不动产而有差异。惟以动产为赠与标的 者，其成立要件具备时即生效力、以不动产为赠与标的 者，除成立要件具备外，并须登记始生效力，此就第四〇 六条与第四0七条之各规定对照，观之甚明，故第四〇七 条关于登记之规定，属于不动产赠与之特别生效要件而非 成立要件，其赠与契约倘具备上述成立要件时，除其一般 生效要件尚有欠缺外，赠与人应即受其契约之拘束，就赠 与之不动产负为补正移转物权登记之义务，受赠人且有此 项请求权。”依一九五二年台上字第一七五号判例要旨： “以非经登记不得移转之财产为赠与者，在未为移转登记 前，其赠与不生效力固为第四〇七条所明定，惟当事人间 对于无偿给与不动产之约定如已互相表示意思一致，依同 法第一五三条第一项之规定，其契约即为成立，纵未具备 赠与契约特别生效之要件，而难谓其一般之契约效力亦未 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。”

“最高法院”见解疑义，在于未能究明第四〇七条保护 无偿赠与之基本立法目的。所谓“一般之契约效力”此一 概念，究指何而言，甚感不解。或谓系指“一般契约”之 效力，然在民法上所谓契约，或为买卖，或为保证，或为 赠与，或为其他无名契约，似无所谓之“一般契约”，由 此亦无“一般契约”之效力之可言。契约因当事人互相意 思表示趋于一致而成立，第一五三条固订有明文，但债编 通则所称之契约并非系所谓之“一般契约\其所规定者， 仅系各种契约之成立要件而已。由是观之，“一般契约” 之效力，纯属虚构，欠缺法律上之依据。或有认为，“最 高法院”所称之“一般之契约效力”，系指契约之“一般 效力”，然此究为何物，亦费思索^>契约之效力，并无一 般与特别之分。契约若具备成立要件及生效要件，则发生 法定或约定之效力，契约虽巳成立，但欠缺特别生效要件 者，原则上在当事人间并不产生契约上之权义关系，何以 在此种情形，仍发生“一般效力”，且以债务人负履行特 别生效或成立要件义务为其内容，殊难理解，盖依如此解 释，则第因〇七条所以规定之特别生效要件，将成毫无意 义之赘文！
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其四，一九七一年台上字第四一九五号判决谓：“未登 记之土地，无法声请为取得地上权之登记，故依第七七二

〔1)参阅拙文：“不动产赠与契约特别生效要件之补正义务' 条准用同法第七六九条及第七七〇条主张依时效而取得地 上权时，显然不以占有他人未登记之土地为必要，苟以行 使地上权之意思，二十年间和平继续公然在他人土地上， 有建筑物或其他工作物或竹木者，无论该人土地，已否登 记，均得请求登记为地上权人，此为当然之解释^ 一九 七一年度台上字第一三一七号之判决谓：“地上权为土地 他项权利，其登记必须于办理土地所有权登记同时或其后 为之，如有土地未经办理所有权登记，即无从为地上权之 登记，故依据第七七二条准用取得时效之规定声请为地上 权之登记时，并不以未登记之土地为要件。”(《法令月刊》 第二十三卷第十一期第十七页。）

立法者为美化法典，精简法条，避免重复，经常使用 “准用”之立法技术，就某项问题，不直自处为规定，简 间接借用他项规定。为解决准用规定之解释适用问题，必 须探究准用事项及被准用条文之目的、功能、性质之异 同，而决定其适用范围及限度，此非为单纯逻辑推理，而 是利益衡量、价值判断问题，但上述二项判决，则依形式 推论。“最高法院”依据“未登记之土地即无从声请为取 得地上权之登记”，进而认为：“故依时效取得地上权，显 然不以占有他人未登记之土地为必要”。上段理由显然不 足导出后段结论，盖依“未登记之土地即无从声请为地上 权之登记”之前提，其所导出之结论系“必须于土地所有 权登记之同时或其后始得声请为地上权之登记”。或谓准 用法条，不必拘泥文字，应斟酌地上权与所在权性质之不 同，不必以未登记之土地为限，姑不论此项观点是否正 确，但欲排除此项要件时，应提出具体实质理由，详述判 断基础，不宜纯从形式推论。

“最高法院”最后认为：“不论他人巳否登记，均得请 求登记为地上权人。”此项‘ “当然解释”之论点，颇感晦 昧难解，分析言之，或有二个意义：其一为，具备取得地 上权之要件者，不论该他人巳否登记，均得声请为地上权 登记，但此与“最高法院”所持之基本命题，即“未登记 之土地，不得声请为地上权之登记”互相矛盾；其二为， 不论他人之土地巳否登记，均取得地上权，但就他人未登 记之土地，必俟该土地所有权为登记时，始得声请为地上 权人。此项解释，虽能避免矛盾，但若如此解释，则“他 人未登记之土地”此项要件在地上权之时效取得，应否排 斥，似有商榷余地，盖时效取得人可俟土地所有权登记 后，再申请登记为地上权人^总之，关于地上权时效取 得，应依据时效制度之目的、功能商为处理，不宜从形式 上论断，致引起疑义。

[1〕




[l ]关于地上权及其他物权时效取得之问题，参阅郑玉波:《民法物权>,第七十二页；姨瑞 光：（民法物权论》.第七十页。

二、补充灑洞与类推适用

(―)方法论上之说明

任何法律皆有漏洞，系今日判例学说共认之事实^
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 所谓法律漏洞，系指依现行法律规定之基本思想及内在目 的，对于某项问题，可期待设有规定，而未设规定之谓。 此与立法上之缺陷，应严予区别。例如宣告禁治产，依民 法规定，仅限于精神丧失或精神耗弱至不能处现自己事务 之人，学者有认为对聋哑盲及浪费者，亦应为治禁严之宣 告，然此纯为立法上得失问题，立法者自有权衡，法官不 得自为变更，至前所述漏洞之补充，则系法院之权利与义 务。

至于法律漏洞发生的原因，计有二种：一为出于立法 者之认识或意思者，即立法者对于某项问题，认为当时不 宜即为规定，应让诸判例学说加以解决，凡曾参加立法工

〔1〕梅仲协：（民法要义>,第九页；史尚宽： <民法总论>,第四十二页。徳国文献资料甚多 其主要有：Zitebnanji, LUckcn hn RechU 1903; BriJtt, Die Kunsi der Rechtaanwmdu^g+ 1907 S. 73ff,; Heck

t


 Gesebesausle^ung

r


 1914, S. I57ff,, 224fiT. ; HcA&hnh LUcken im Rechl 1915; Somb^ Jur. Gcundlchre, 1917，S. 4031; Burckhanh

t


 Die LUcken de& Geeetzee

f


 i925 Wdgdint Die Lticken kn Recht, Jh^nga Jahd>, SS

1


 1939* S. Jff.; Sauer^ Methodadihre lM), S. 280ff,i Eng^ch

4


 Der Be^iff der Rdcht^Ock^, Sauer Festchrift^ t949> S，85ff, Boehmer，ftujJ^genderbU^Mwn. RedUsordu^g, Bd* II . 1. 195l. S. I65ff.; BartMmey-czik* Die Kunst der Audfigung 1951. S. 79ff. \ Ewer^ Gnmdsatz uad 7ksm in der ^chteriid>en FLortbiUungdef PUvattech^^ 1956，S» l4S; Keben, fteiw Rechtak^, 1960, S. 21ff.，325^ Canaris

7


 Die Fcstst^ung von LUck^i itn Geseti^ 1964; Gennann

f


 Pnob^m^ und Methoden der RsfMafindung, 1965

T


 S* UlfT. -

r


 Kaufmann, AcudogLe uod Natur dcr Ssche* 1970s L^renz

1


 Medi-odenleKre der Recbtewi«senscfaaft

(


 1976, 3. Aufl-, S* 359ff^ 378f*; Engjsd^ Eiifiihnmgmdas juristische Denkot

1


 1956^ S. 134,

作之人，对此皆能知之；一为出于立法时之疏失，未能预 见者。但无论其发生之原因如何，法律漏洞一经确定，应 即予补充，至其方法，最主要者，系类推适用其他规定。 类推适用（Andogie)者，比附援引上是也，申言之，即于 处理现行法上尚乏规定之某种法律事实，援引与其性质相 似之法规，予以解决。至事实是否相似，得赋予同样之法 律效果，系属价值判断问题。例如第三六0条规定，出卖 人故意不告知标的物之瑕疵者，应负损害赔偿责任，设有 出卖人故意陈述标的物不具有之特点，诱使值人购买时， 则就类推适用第三六0条规定使出卖人负损害赔偿责任， 盖以此二种行为，皆系恶意利用买受人误认标的物之性 质，获取利益，法律上应为相同之评价。为期说明，再举 二例说明之：第八十六条规定：“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。”惟其无效 能否对抗善意第三人，法无明文，多数学者主张应类推适 用第八十七条第一项但书之规定，认为不得以其无效对抗 善意第三人，以确保交易之安全。又依该法第八七九条规 定：“为债务人设定抵押权之第三人，代为清偿债务，或 因抵押权人实行抵押权致丧失抵押物之所有权时，依关于 保证之规定，对于值务人，有求偿权。”关于质权，虽无 同样规定，但质权与抵押权性质相似，如遇有第三人为债 务人设定质权，因而代为清偿债务，或因质权实行致丧失 所有权时，自应比照第八七九条之法意，赋予该第三人以 求偿权。

至于类推适用之运用，应区别两种情形：其一为个别 之类推适用（Einzekna^gie)即将某一个法律规定之法律效 果，类推适用于其他类似事实之上。上述所举第三六〇条 对故意陈述标的物特点情形之准用，即其著例；其二为总 律准用（GesamtanaJogie),即由多数规定抽出一般法律原则， 而以之适用于其他法律未规定之事实。

[1


 〕依该法第九十一 条、第一一〇条及第二四七条等规定，可以建立一项原 则，即因一方当事人之过失，违反交易上应为之注意，致 生损害于他人者，应依契约法原则，负损害赔偿责任，此 项原则，于其他法律规定之情形，亦得适用。

[23




法律漏洞可分为两类，一为公开之漏洞（Off

ene


 Rechtslacke)

;


 指法律对某项依其本身规范目的，应予规定 而未为规定者而言。此项漏洞，应依类推适用方法予以补 充，已见前述。至所谓隐藏之漏洞（Verdeckte RecKtsIticke ) 者，指某项法律规定，过于广泛，依其规范目的，应限制 其适用范围者两言，判例学说有称之为限制解释，实则， 就方法论言，系依法律目的性就其适用范围之限制（Tele-ologische Reduction)。对此问题，可就自己代理之问题加以说 明。依第一〇六条规定，代理人非经本人之许诺，不得为 本人与自己之法律行为。此项禁止自己代理之规定，于法 定代理人无偿赠与财产给六岁之未成年人之情形，是否适 用，不无疑问，就文义而言，似有适用余地，惟自法律规

[1 ) Lamz, Mfithodenyue der RechtewUsen%h«ft ^ S- 365f. 〔2〕参阅拙文：“缔约上之过失'

范目的而言，则应认为不得适用，盖非如此，反将使法律 上应受特别保护之未成年人遭受不利益。法律之所以禁止 自己代理，旨在避免利益冲突，致生损害于被代理人，但 在上述情形，则不致发生此项弊端，其法律效果对未成年 人绝对有利，不生任何危害。职是之故，应认为该法第一 〇六条禁止自己代理之规定，在此种情形，不予适用，又 此系属整个类型，非个别情形之判断，亦不致害及法律之 安定性。

(二）实例分析

综观判决，虽未发现使用法律漏洞此项概念，但实际 上则承认之，并时常应用类推适用之方法，解决法律未设 明文，但依其价值判断及规范意义，应予规定之问题。一 九六七年台上字第二二三二号判决谓：“为行使基于侵权 行为之损害赔偿请求权，有主张自己不法之情事时，例如 拟用金钱力量使‘考试院’举行之考试，发生不正确之结 果而受他人诈欺者，是其为此不法之目上所支出之金钱， 则应适用第一八〇条第四款前段之规定，认为不得情求赔 偿7第一八〇条第四款所规定者，系禁止请求不法给付， 就其文义体系言，应仅能适用于不当得利请求权，“最高 法院”所在将其适用于基于侵权行为而发生之情求权者， 应系认为第一八〇条第四款规定含有一项法律基本原则， 即任何人行使权利不得主张自己不法之事实。此项判决在 方法论上甚可赞同。对立法者而言，将所有的法律基本原 则，以明确的文字，表现在法条规定之上，可藉简单的推 论径予适用，系一项难以实现的任务，由于社会之繁杂多 变，亦非立法者所能完成之工作，因此解释法律不能拘泥 法条文字，应发现隐藏于某项规定之中的法理或一般法律 原则，这是“最高法院”之权利与义务，否则法律必停滞 不进，陷于僵化，不能适应社会需要。

然而某些判决似未能贯彻上述创设法律原则之要求， 一九七二年台上字第四一三号判决即其著例，该判决略 谓：“第査行使债权，履行债务，应依诚实及信用方法， 固为第二一九条所明定，惟必以债权债务业已存在为前提 要件，苟无债权使务之存在，即无该条之适用。本件上诉 人系本于所有权之作用，对于无权占有之被上诉人行使所 有物返还请求权，并非基于债之关系行使债权或履行债 务，原审谓其行使所有物返还请求权有违诚实信用原则， 其法律上见解，显有斟酌佘地。上诉论旨，声明废弃原判 决，非无理由。”

在本案判决中，认为诚信原则的适用必以债权债务业 已存在为前提，荀无使权债务关系的存在，即无适用此项 原则之余地。依此判决推论之，行使权利，履行义务，除 债之关系外，似均可不依诚实信用原则，纵违背诚信，仍 受法律的保护<> 此项见解某有商榷余地，盖诚信原则，不 特于债之关系上有其适用，即一切权利的行使与义务的履 行均应遵守此一原则，此乃为现代各立法例及学说所公 认，日本战后修订民法，强调私权之社会性，特将诚信原 则置于总则编，法例一章，第一条第二项，认为系民法基 本原则之一，为全部法典的适则。在德国民法，诚信原则 在体系上虽规定于债编（德国民法第二四二条），但无论 判例及学说均认为德国民法第二四二条涵蕴一项法律基本 原则，非仅得适用于民法，即公法及诉讼法均应受其规 律，故学者特称之为帝王条款（KSnigparagt^hen),君临法 域。台湾现行民法依照德例将诚信原则规定在债编，但学 说上莫不公认其为私法一项基本原则，行使债权，履行债 务之内容、时期、场所均应依此规定，固不必论，即一切 法律关系的发生、存续、终了及一切权利的行使、义务的 履行均应受其支配。诚信原则，具有弹性，内容不确定， 系有待于就特定案件予以具体化的规范，论其功能，可谓 系实体法之窗户，实体法赖之以与外界的社会变迁，价值 判断及道德观念联系，互适声息，庶几能与时俱进，故各 判例学说均视诚信为法律之基本原则。“最髙法院”在此 判决中，却将其适用范围局限于债之关系，不啻自缚手 足，阻碍法律生长。诚信原则既为民法之最高基本规范， 物权法亦应受其规律。惟应注意，物权法因与社会公益有 重大之利害关系，其规定多不许当事人任意变更，具有强 制性质，法律结构组织自较债法为严密，故诚信原则之解 释适用，宜特别债重，务期无害于物权之安定性。

[1〕




三、断制度之创设

(一）方法论上的说明

解释法律，补充漏洞，虽系法脘之重要工作，但法院

11J此项判决及其检讨，参阅拙文：《诚实信爾仅适用于愤之关系?>。 创造法律之活动，并不限于此，在甚多情形，法院亦得改 进现行规定，创造新的制度，但此不得恣意为之，必须合 乎法律之基本原则，符合宪法价值判断，并得纳入现有之 法律内在体系^法院此种造法活动，有基于法律交易上之 迫切需要者，如让与担保（Sicherungsiibereignung)有基于事 物之本质（NaturderSach

e


 )者，如不当得利返还义务上之 差额说（SaMcrtheorie),亦有基于法律伦现原则者，如缔约 上过失^

(二）实例分析

在一九七二年台上字第二四〇〇号判决，“最高法院” 谓：“被上诉入明知转.租无效，本得请求收回土地，竟长 期沉默，不为行动，且每隔六年，仍与承租入换订租约一 次，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，其有违诚实信用原则，尤为明显。” 据此判决现由，“最髙法院”创设一项重要法律原则，即 权利者在相当期间内不行使其权利，依特别请事足以使义 务人正当信任债权人不欲其履行义务者，则基于诚信原则 不得再为主张。关于权利之行使，民法除设有实质上之限 制，即权利之行使不得以损害他人为目的外，尚有时间上 之限制，一为消灭时效，一为除斥期间。“最高法院”在 本案判决另外创设一种限制权利行使之原则，甚具意义， 盖民法规定之消灭时效，原则上为十五年，在特殊情况未 免过长，而形成权原不罹于时效，且并非任何形成权均受 除斥期间之规律，因此为适应交易上之需要，基于诚实信 用此项法律最高原则，另外创设权利失效之理论，确有必 要，充实了法律规范内容。

[1〕





四、“最高法院”判决之风格




—、判决之风格



法院解释适用法律，基本上是一种认识行为（Erkemrt-nisakt),能客观地予以检查覆验，故为一种科学性之活动。 然判决之目的旨在依实体法之规定，实现最大限度之正 义，故又具有艺术之性质。所谓艺术系以想象或感官为动 力，表迖具体事物，追求调和，实践理想目的，因此特别 讲究风格。判决既为一种艺术，亦特重风格^^判决之风 格表现，就形式言，为判决之结掏及措辞；就内容言，为 判决理由之作成，尤其是关于立法资料，学者见解之参 酌，法律外因素之考虑以及推理论证过程等。判决风格之 不同，可以充分显示各法律文化之差异。

〔3〕




11 ]参阅拙文：_‘权利失效'

[2〕参阅王伯琦：“法学，科学乎？艺术乎?'《萨盂武先生六秩晋一华涎纪念.社会科学论文 集>,一九五七年，第六十八页^

[3〕Zweigert, Zur Lehr^ vw. RfidttBkmsen
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之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页, 358王泽鉴法学全集*第一卷

基本判决，多著于此时期。在学界方面，由Hfick, StdU RiimeUn . MiiMerErzbach渚氏所领导之利益法学派（Interessen-jurispurdenz)崛起于她丨哪11大学，信仰者众，蔚成风潮， 对法院之判决面言，其影响至深且远。在此之前，帝国法 院之判例，多采概念逻辑推演，务求符合立法者之主观意 思；自此之后，则致力于当事人或社会利益之衡量，判决 理由充分反映此种变化、拟制（Fiktion)或假象之说理 (ScheinbegriMdung)终被弃面不用，致力于确定法律程序中 固有之价值判断，并以之衡量所涉及之各项利益，在方法 论上有深刻之自觉与认识。

〔1〕




信用，尽皆丧失，实体法律正义，再获肯认^ 一九四九年 之波昂基本法确认此种信念，明白宣示实践社会法治国之 价值体系。在此种思潮下，德国联邦法院终在一九五二年 成立，担负起对社会经济、公共道德及人权价值所负之重 责大任。战后之情势与环境既殊异于昔目，德国联邦法院 之判决，自然形成独特之风格与特色。一方面继受帝国法 院优良之传统，发扬而光大之；一方面鉴于社会之需要， 创造法律，更见积极，更具胆识，因而放弃了战前保守之 作风，创造了甚多重要制度，其最具代表性格，系最高法 院承认所谓一般人格权。按德国民法对人格权之保护，未 如台湾现行民法或瑞士民法，设有一般规定，仅对姓名权

f 1 J 详阅 Boehmer

t


 Gcundls^ai der BO^eriichen Redriwrdnung, Bd. n, I95l, S. 190f.; Wi^cker, PrivatrechtBgfischichte der Neuzeil

f


 2卜 AufL, 1%7, S. 51ff.

之侵害，设有救济（德国民法第十二条>，又生命、身体、 健康及自由受他人不法侵害时，虽亦请求损害赔偿（德国 民法第八二三条第一项），但对其他人格权，尤其是名誉 权之侵害，则仅能依^反保护法律之规定，予以救济。帝 国法院之判决,殊为保守，认为德国民法既不承认一般人 格权（AUgemeines Peraonlichkeitsrecht)，则法院除依德国民法 第八二六条关于故意违反善良风俗加损害于他人之规定予 以保护外，别无他途。联邦法院在其成立后之第二年，于 一九五四年五月二十五日一项判决即承认一般人格权，所 以促成此项判者，有三个原因：0战后人口集中，交通便 捷，大众传播普遍而深人，以及新工艺器材，如窃听器， 远距离照相机及录音机之发明，人格有随时受侵扰之虞， 其程度之严重，诚非民法制定时，所能预见。皤纳粹专 政，滥用国家权力，侵害个人自由，唤起个人对人格之自 觉，及社会对个人人格之重视。皤波昂基本法明白规定， 人格为一切基本之基础，个人尊严不受侵害，国家负有保 护责任。德国联邦法院认为基本法既以人格为现行法之基 本价值，则法院应予尊重，促其实现。

[1]




(二）英美法系

在英美法系国家，法律系由法院所创设，判例即为法 源，法院采取“由案件到案件的推现”（Reasoningfeomcase

(i〕参阅施启扬：“从特别人格权到一般人格权”（德国战后对人袼权之保护），<台大法学论 丛>，第四卷第一期（一九七四年十月），第一三三页；拙文：“人格权之保护与非财产损 害辟楼”

CTJW S O
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tocase),斟酌事物本质及合理性，依归纳的方法逐渐建立 法律的原则，此种思维模式与发现法律（findingofhv)之 方法与大陆法系迥然不同，自成独特之风格。

[】〕




形成英美判决独特风格者，除@例之法源性外，法官 选任方式，亦具有密切之关系。数世纪以来，英美法官大 部分是由律师中选任，小部分为大学教授或政府高级官 员；于任职之时，已届四五十岁，卓著声誉，学验本富， 深受社会尊重，美国最高法院之法官，尤是如此。显然 的，如此出身背景的法官所作成之判决不会使用那简洁、 抽象、机械化的官式语言，而会倾向于表现自己的人格与 见解。在合议庭之判决，法官得发表个人之不同意见 (Dissenting opinion),而且公布其姓名；法官毫无顾虑的使 用第一人称，而且尽量发挥个人的意思；为加强其说服 力，经常使用优美典雅的文字，因此产生许多具有浓厚文 学意味，可读性甚高的判决。

英美判决另一项特色是，特别重视事实资料及经验智 识，并且深入讨沧各种解决可能方法所产生之后果，在此 美国联邦有关法律违宪问题之判决中，特为显著，例如在 Brown V. Board of Education 一案，〔
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 最高法院在讨论公立学 校种族差别待遇是否违宪之问题时，再三引述社会心理学 的研究，说明黑白分高规定对被歧视青年身心人格发展之

〔1 ) Friedmann，Lc^l

r


 Duory, 1967, pp，515 - 549, 〔2〕347 U. S. 483 (1954).

不利影响。

（1


 〕美国法院确信当事人会提出与判决有关的资 料，而此系基于一项传统，远在一九〇七年10^8^«如8氏 为支持限制女工工作时间法律之合宪性，曾提出广泛搜集 之社会学及比较法学资料。此一文件引起各界重视，被称 为Bnrndes Brief (Brandes书函），并成为一个特定概念，对宪 法、社会、经济法上的争议之判决，具有重大之影响。
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三、台湾判决之风格



(一）卓著之贡献

欲认识及客观评论“最高法院”判决之风格，必须了 解其所担负的特殊任务。现行民法并非是传统社会的产 生，而是采袭西洋的思潮，尤其是以德国、瑞士民法为基 础而制定的。此种西洋法制自罗马法以来，历二千年之演 进，为欧陆国家所继受，在十八、十九世纪时，由精确复 杂的概念所形成严密的民法体系，非经长期间的研究消 化，不能纯熟运用^再者，.现行民法所含社会事物之理， 既非现实真理之反映，亦非过去社会真理之陈迹，无宁是 将来社会真理追求之目标。社会情况与民法规定，仍有甚 大距离，因此必须致力发挥现行民法精神，以启追公民法 律意识，复由于现代社会变迁急追，故如何适用法律以适

〔1〕参阅 Cmfinkei，Socidl Scimoe Evidence ond the School Segregation Casea

1


 in： J. afPcJ, 21 (l939)» 37.

[2 J 关于 Brandes Bnfi,详阅 Freund，
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 Its Bu^mess^ Rnpoaes and Feffcimance (1961)，p. I50f* i Dato
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 7^ Brandefi Brief
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 Vand
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 L. Rev, 11 (195&)，783; Frimd-Iy
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 Mr, Jwtice Biandes, 

r


 Jhe Quest of Reason, U. Pa. L. Rev. 108 (1959/60), 958,

应社会需要，亦为迫切要务。由是可知，法脘所担负之使 命如何重大，任务如何艰巨。尤其是“最髙法院”以法典 守其经，以判例通其变，惨淡经营，默默耕耘，历四十余 年，对于公民法律生活贡献至巨，令人敬佩。

(二）风格分析

然“最高法院”所适用者，为移植自西洋社会之法制， 相比之下，又属年青，并受客观因素之限制，在卓越贡献 中，在判决风格方面，仍不免若千地方尚有待改进，特为 提出，用请注意，兹分西点言之：

(1)综观民法实施迄至今日，具有创设性的判决，固 然甚多，但倾向于保守，拘泥条文之判决，亦复不少^>虽 编有《判例要旨》，但判例内容泰半均系法律明定要件之 重复，判决之创造性似仍有待加强。

(2)判决理由，未臻详密，若干判决内容，严格言之， 颇有“理由”未备之嫌，“最髙法院”是权威法律机构， 对如何达成判决结果，应详为论述，或引述立法资料，或 为体系上之论辩，或衡量当事人利益状态，或说明社会价 值之变迁，应尽量避免以武断、空洞之语言，擅下结论， 或以笼统之概念表达未经彻底思维之判断，务求贯彻方法 论上之诚实性。

(3)    “最高法院”判决理由多采用一定之格式，即先重 复原审法院之判决要点，再说明上诉人之见解，最后则 谓：“被告上诉论旨对原判决任意指责，难谓有理由。”至 于为何无理由，多未讨论，当事人所提出之重要论点，是 否都予斟酌，亦有疑问。判决理由简略，法理铺叙未详， 置当事人之论点予不顾，则胜诉者，有侥幸之感；败诉 者，心有难服之处。吾人以为“最髙法院”，对诉讼当事 人提出之论点，应不惮其烦，详为析辩，即若驳回，亦必 详述理由。此种态度，不但能加强当事人对法院之信心， 明了其胜诉或败诉的道理，抑且具有教育功能，在某种程 度亦能减少讼源，对于法治之建立，当有积极贡献。

(4) “最高法院”判决内容，前后不一败者，为数不 少，推究其故，多系由予最初判决之推理，未臻详密，以 后判决，明知其不可持，但仍不愿变更，辗转迂回解释， 遂败造成混乱。一九六六年三月二十八日民刑庭总会决 议：“为订立婚约所付之聘金，究系附有负担之赠与，抑 为附有解除条件之赠与，本院一九五八年台上字第一四六 九号与同年台上字第九一七号判例见解不同，应否删除其 一，议决，两判例并存”。依吾人见解，两项判例性质迥 异，何能并存？ “最高法院”应择善固执，良善之判决应 循而不变，发扬光大之，但审慎研究后，如发理所持见解 自始有误，或不足适应变动中之社会，则应毅然废弃，不 宜拘泥不改，致妨碍法律进步，宁可一时牺牲法律之安 定，而实现实体之正义。又变更见解时，应在判决中明白 说明，详述理由，俾人民有所遵循。“最高法院”似未有 此习惯，前后判决不同，究为二者并存，抑或后判决废除 先判例，无由查知，令人无所适从，严重影响法律适用之 一致性及安定性。



四、期待与建议



英美德日诸国最高法院判决之特色最足记数者，系论 及重要法律争点时，皆会斟酌参考学者见解，或加批评， 或表赞同，或为折衷调和，或排斥众说，独创己见。在判 决理由中，系统地整理判例学说为解决此项重要法律问题 而提出之各种论点，评其得失，然后再陈述自己之观点， 详予说明，若干判决内容丰富，结构严密，实为一篇卓越 之论文。

法院判决斟酌学说，优点甚多，一则可以表示法院之 慎重负责，二则可以促进理论与实务之交流，加强法院与 法学院间之合作，三则对法学研究，具有激励作用^ “最 高法院”直接引用学者见解者，其例尚少。在“司法院公 报”登载之一九七一年度民事判决中，仅有一则提及黄右 昌之著作《民法物权诠解》，惟并非采其论点，而是参考 其所附录之有关立法例。一九七二年台上字第二七六号判 决则引述采用史尚宽之见解，略谓：“通谋而为之虚伪意 思表示，固属无效，第因婚姻无效之原因，亲属编另有特 别规定（不具备第九八二条方式及违反亲属结婚之限制）， 是否仍有民法总则所定无效原因之适用，已不无疑问。虽 学者中亦有主张第八十七条虚伪意思表示无效之规定，应 变适适用于虚伪婚姻，但同时又主张举行婚姻仪式时纵为 虚伪表示，而于其后实行婚姻共同生活，则其无数已被治 愈，应成为有效（参见史尚宽著《亲属法论》第一七〇页 末两行），此项见解，尚属可釆……”

[1)


 此项判决创风气之 先，殊值重视。

“最高法院”判决宜否直接引用学者见解，见仁见智， 容有不同意见，但实务应参考理论，则毫无疑问^康德所 谓“实务而无理论，殆如盲目”，即在强调学说理论具有 指导判决发展之功能^德国最高法院遇到疑难法律问题， 常送请有关权威学者，从事学术上鉴定，用供法院参 考。

（2〕


 美国法院亦采此项制度，兹举最近几则案例说明 之^有波多黎各黑人，名叫Louis Paul办(^者，虽巳结婚， 仍向一白女求婚，并赋同居，该女在怀孕后，知悉受骗， 拒予结婚，所生之子，名叫小办^者，认为自己生而为 私生子，且为黑白混血，备受社会歧视，受有损害，乃对 其生父提出诉讼，请求赔偿。此为美国法制史上从未有之 案例。芝加哥地方法院甚感困惑，乃送请权威民法学者， 芝加哥大学法学院教授Max Rheinstein，以amicus curiae之地 位表示法律意见，作为法院判决之参考^

3


 〕此在台湾或将 被认为不可思议之事，但在法治先进社会，早巳威为平常 之事、盖法官虽熟习实务，但工作繁忙，或限于环境，无 暇从^深人研究，事关人民生命财产，又不能草率为之， 特寻求学者之协助，此种实务与理论合作风气，有待提 倡。

〔i〕“司法院公报”第十五卷，第四期，第四页。

〔2〕参阅翁岳生：“德国大学法学院对审判实务之影响"，（政大法律评论》，第二期，第九十 三页以下。

(3〕Mac RheinBtein, Rcchtswidnge Era^gung nMSchMiai Lebens, ui; FestschriA fHr Fritz von Kippd nun 70 Gdxutstog, 1967, S. 373.

“最高法院”，在如何程度参考学者见解，因欠缺直接 资料，甚难断言，但就若干判决内容观之，参酌学说理 论，仍未广泛普遍。诚然，台湾的法学尚在发达之初期， 尚未完全脱高教科书时代，专门著作不多，但教科书体例 严明，论述详尽，为学者一生心血结晶者，为数亦夥，专 门研究，亦时有佳构，深具启发性，均值实务参考。又判 决内容之水准与学术的水准具有最密切的关系，因此学术 界应积极从事研究，为法院的判决作准备工作，亦至为重 要。此外法律学者应更积极地从事判决研究之工作，对于 有商榷余地之判决，固应详予讨论，提出自己的意见，用 供实务参考；对于有创设性之判决，更应阐扬发挥其思 想，使其能深人人民之法律意识，成为一项活的法律规 定。法学与实务系相辅相成，法院判决不顾学者见解，则 学说流于空论，无补实际。判决不公布，理由简略，缺少 创意，学者虽欲研究则有所不能。对法院实务而言，学说 论著，具有两种功能：其一为就可能发生之问题，研拟可 能解决方法，用供采择参考；其二为就法院判决，从事分 析，批评，注释或组成体系，或阐明法律思想，并藉此而 参与或指导创造法律之工作。就台湾的理状而言，实务与 学术界应积极加强联系与合作，重视学术研究，提高判决 品质，以创造法律文化，实现法治之理想。



诚信原则仅适用于债之关系？




一、判决


一九七二年台上字第四一三号判决 本件上诉人主张，系争坐落屏东县潮州镇五魁寮段一 ―六之二十二号、一一六之一二八号及一一六之七号土地 三笔系伊所有，被上诉人竟占用附图红线所示部分建筑房 屋，显属无权占有，求为命拆屋还地之判决。原审为上诉 人败诉之判决，系以系争土上之房屋，乃自陈来兴建筑后 出卖陈阿水，再由陈阿水转卖与被上诉人迄已三十年，一 向相安无事，且被上诉人所占用之土地，仅屋后一小部 分，并非靠近马路之房屋前部，被上诉人表示愿以市价购 买，又为上诉人所拒，显与诚信原则有违云云为论据^第

一九条所明定，惟必以债权债务业已存在为前提要件，苟 无债权债务之存在，即无该条之适用。本件上诉人系本于 所有权之作用，对于无权占有之被上诉人行使所有物返还 请求权，并非基于债之关系行债权或履行债务，原审谓其 行使所有物返还请求权有违诚实信用原则，其法律上见 解，显有斟酌余地^上诉论旨，声明废弃原判决，非无理


二、评释




—、保守之见解



第二一九条规定：“行使债权，履行债务，应依诚实及 信用方法。”诚信原则，就其在民法上的体系地位而言， 系规定于债编，而非明定于总则编，故是否能适用于其他 各编及民事特别法，尤其是债以外的法律关系，理论上颇 有研究价债，实务上亦极重要。

在本案判决中肯定地、明确地莱取否定的见解，认为 诚信原则的适用必以债权债务业巳存在为前提，苟无债权 债务关系存在，即无适用此项原则之余地。质言之，依判 决加以推论，行使权利，履行义务，除债之关系外，均可 不依诚实信用原则，纵违背诚信，仍受法律的保护，此项 见解显有商榷余地。



二、诚信原则是一项法律基本原则



诚信原则，不特于债之关系上有其适用，即一切权利 的行使与义务的履行均应遵守此一原则，此为理代立法例 及学说所公认。瑞士民法将诚信原则规定于法例一章，为 全部法典的通则；

[1〕


 日本战后修订民法，强调私权之社会 性；

[2〕


 特将诚信原则置于总则编第一条第二项，认为系民 法基本原则之一。在德国民法，诚信原则在体系上虽规定 于债编（德国民法第二四二条），但无论判例及学说均认 为德国民法第二四二条涵蕴一项法律基本原则，非仅得适 用于民法，即公法及诉讼法均应受其规律，故学者特称之 为帝王条款（Kiinigparagraph),君临法域。一九六八年见6^ 教授在Staudinger《民法注释》（Kommentar)中就德国民法第 二四二条所为之注释/都千余页，成一巨册，由是可知诚 信原则在法律生活上所占之重要地位。

〔3)




我们仿照德例将诚信原则规定在债编，但学说上莫不 公认其为私法一项基本原则，行使债权，履行债务之内 容、时期、场所均应依此规定，固不必论，即一切法律的 发生、存续、终了及一切权利的行使，义务的履行均受其 支配，梅仲协、史尚宽、王伯琦、洪逊欣、郑玉波诸先生 均采此见解，蔡章麟先生倡导尤力，再三强调法律为社会 生活的规范，非以诚实信用为最高法律原则，无以实视社 会的妥当性与公平。

〔4]




〔1〕关于诚信原则在瑞士民法上之适用* 参阅!

1


 . Tuor，Das Schweuerisches Zivi^eset^H4ch, 1968, S. 42f. f,

[2)参阅我妻荣： <民法总则》，昭和四十三年，第八页；川岛武宜： <民法总则>，<法律学全 集> 第十七卷，昭和四十三年，第五十页以下。

〔3〕德国有关诚信原则之著作甚多，在此不能一一列举，其著者有
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 Der Treng^danfc^ im awdemen Friv^tedtf, 1947; Larenz
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 Ejttwicklunge-tendenz d^: heutigen ZivibecJrtswiBsenschflft, SZ 19©, 105; WifteLm We6er, Trtu und Gkuben { ^ SteudmgcT, 11. Aufl.，Bd. C
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 1. b) 1%1; Weacker* Zur ffi^athenretiachai Pkfizifflaung dw §242

t


 BGB, 1966.

[4j蔡章麟：“论诚实信用的原則' <台大社会学论丛>第一辑（该论丛第一辑未附页数)。

诚信原则具有弹性，内容不确定，系有待于就特定案 件予以具体化的规范，论其功能，实为实体法之窗户，实 体法赖之以与外界的社会变迁，价值判断及道德观念相联 系，互相声息，庶几能与时俱进，故一般判例学说均视诚 信为法律之基本原则。“最高法脘”却在本案明白将其适 用范围局限于值之关系，不啻自缚手足，阻碍法律生长！

三、诚信原则在物权法上之适用

诚信原则既为民法之最高基本规范，物权法亦应受其 规律。惟应注意者，物权法因与社会公益具有重大之利害 关系，其规定多不许当事人任意变更，具有强制性质，法 律结构组织较债法为严密，故诚信原则之解释适用，宜特 别慎重，务期无害于物权之安定性。

物权法上之若干规定，论其性质，原为值之关系，因 与物权相伴而生，为体例便宜计，特在物权编规定，例如 遗失物拾得人之报酬请求权，及占有物灭损之赔偿请求权 等，诚信原则对其自可适用，无待赘言。

关于物上请求权，尤其是所有物返还请求权，诚信原 则能否适用，本案釆取否定见解，颇嫌保守，殊难赘同。 物上请求权之性质为何，学说不一，[

1：!


 有谓物上请求权系 债权之一种，据此理论，诚信原则依第二一九条规定之文 义，本应适用。依通说认为物上请求权系基于物权而发生

〔1〕参阅郑玉波： <民法物权》，第二十四页；于保不二雄：《物权法》（上）昭和四十一年，第 二十九页以下分为四种不同学说：纯物权说，物权说（物权之一作用）、债权说及请求权 说。

之独立请求权，与债权不同，诚信原则亦可适用，盖任何 权利之行使莫不受其规律也，德国最高法院在801^10，69 一案，亦明白肯定占有人得提出“恶意抗辩”，对抗所有 物返还请求权。〔

1〕




除物上请求权外，其他物权关系亦应受诚信原则之规 律，此在德国，案例丰富，可供参考，

[2)


 .例如土地登记簿 记载之更正请求权因长期间不行使而致失权（Venrirfomgdes Berichtigungsar^pniches, OGHZ 1, 279 );地役权之行使应顾 虑供役地之利益（RG. UA

t


 1930, 315),并应依情事变 更调整其内容（KGZ169，180)，地役权人就利用土地所 生之危险应以自己费用采取安全措施(BGH. B. B. 1959, 360)；债权全额甚少，但质权人或留置权人仍留置 可分割，价使重大之客体者，依其情形，得构成违反诚信 原则（BGHWM 1966,115, 118)。最值重视者，系德国联 邦法院将诚信原则适用于相邻关系（^30^1811©0化），.并承认 所谓之相邻团体关系（NachborUches Gemeinschaftsveri^Qtnis )为 一种法律制度，藉以解决现代工业社会中音响使人等重要 问题（参阅德国民法第九〇六条新旧条文）。

〔3]




四、发现法律原则系“最离法院”之权利义务

对立法者而言，将所有的法律基本原则，以明确的文

[1〕关于徳国最高法晓此項判决，参阅抽文："动产担保交易法上登记之对抗力、公信力与善 意取得”，载于本书。

C 2〕参阅 Siebert/Krwpp，KommenUur zum BGB, § 242» 1967; Mahl

1


 Treu und Gkuben im Sflchen-recAt, JW1956, 1657t 1960, Ji33.

〔3 )参阅 Westennann, JZ 1963, 406，408 +

字，表现在法条规定之上，可藉简单的推论径予适用，系 ―项难以实现的任务，由于社会之繁杂多变，亦非立法者 所能完成之工作。〔

1]


 因此解释法律不能拘泥法条文字，应 发现隐藏于某项规定之中的法理或一般法律原则，这是 “最髙法院”之权利与义务，否则法律必停滞不进，陷于 僵化，不能适应社会需要。

“最髙法院”解释适用法律，亦常能克服体系或文字限 制，推陈出新，创造新的制度。例如一九六七年台上字第 二二三二号判例谓：“为行使基于侵权行为之损害赔偿请 求权，有主张自己不法之情事时，例如拟用金钱力量使 ‘考试院’举行之考试，发生不正确之结果而受他人诈欺 者，是其为此不法之目所支出之金钱，则应适用第一八〇 条第四款前段之规定，认为不得情求赔偿。”

〔2]


 第一八〇 条第四款所规定者，系禁止请求不法给付，就其文义体系 言，应仅能适用于不当得利请求权，所以将其适用于基于 侵权行为而发生之情求权者，应系认为第一八〇条第四款 规定，含有一项法律基本原则，即任何人行使权利不得主 张自己不法之事实。

（3〕


 由是观之，“最髙法院”亦承认发 现隐藏在实体法上特定规定中的法律基本原则，为其权利

C J 1 参阅 Esser，Grundsatz und Norm in der nd^bedichen FortbiMung des Rivetrechts

t


 2. Aufl.，1964， S, 69. 96f,

[2) <判例要旨>,一九五八年版^上册，第六十页。

[3〕此項问题,在德国判例学说上甚有争论，参阅BGHZ41，MU 343.关于英美及法国之理 论，参阅^^炉!，Einftduung m die Recht?ve^Ieichung

r


 Bd. C, S. 290ff*; Wade, Beoefhsd> tained under iik^aI transaddm^ Tnt. L. Rev. 25 (1946) 31; Sebbadi^ DeniaJ cf resti^utior in unUwful transati<ma- a study in conq^radve ^w

1


 tit. Con^>. L. Q

t


 (1959〉4S6, 639; Gofl^" Jonea

1


 TTte Law rfRcsdtution^ 1966. pp. 304 - 306.

与义务。因此，吾人认为应即放弃在一九七二年度台上字 号四一三号判决所持之观点，不以债之关系的存在为适用 诚信原则之前提，并能更进一步善用此项原则，使法律之 适用益臻合理与妥当<>

一九七二年台上字第二四00号判决 本件被上诉人依伊所有系争台南市桶盘浅段十九号之 二旱地，于一九四九年六月订立三七五租约出租与上诉人 杨天拖耕作，该上诉人竟不自任耕作，将系争土地转租与 其余上诉人分别建屋居住或铺设道路通行，其位置及面积 如第一审卷附勘查现场附图所示，该租约及转租契约，依 法均归无效等情，求为命上诉人分别拆屋还地之判决。上 诉人则以被上诉人请求收回系争土地，为管理行为之变 更，既未经所属教会及主管官署之许可，依照监督寺庙条 例第八条规定，原不得为之。而系争土地之分粗为被上诉 人所明知，且自地目变更后，被上诉人除收取租金外，并 将地价税转由伊等负担，其已在耕地租赁中隐藏基地租赁 行为，殊无疑义，似此情形，自非无效^况转租事实已逾 十五年，被上诉人之请求，纵能成立，亦旱罹时效面消灭 等词，资为抗辩。原审虽以被上诉人以原订租约无效为原

因，请求收回耕地，非属处分或变更财产之行为，依监督 寺庙条例第八条规定之反面解释，无先经所属教会决议及 呈请主管官署许可之必要。又上诉人转租事实，固早已发 生，被上诉人未主张无效请求各上诉人返还土地，只不过 怠于行使权利，与请求权之抛弃，究属有间。且上诉人杨 天拖其后仍一再与被上诉人续约认为有租赁关系，被上诉 人未主张无效/请求各上诉人返还土地，与权利之不行使 又有不同，亦不发生请求权时效消灭问题。至地目变更与 耕地租赁关系之成立，并不生影响。上诉人提出之地价税 缴纳收据及被上诉人名义出具之收据，非但不能证明系课 征系争土地之地价税或确为被上诉人所出具，且其制作时 间皆在地目变更以前，与上诉人主张自地目变更后始向伊 等分收地价税之情形，显不相符，亦上诉人所称耕地租赁 之中隐藏基地租赁之节，难认真实。被上诉人以上诉人无 权占有，诉求上诉人返还系争土地，尚无不当，第一审未 予注意，遽为不利于被上诉人之判决，自欠允洽云云，乃 将第一审判决予以废弃，变更为如被上诉人声明之判决。 惟查原审既认被上诉人未主张无效请求上诉人返还土地， 为怠于行使权利，复谓上诉人杨天拖一再与被上诉人续约 有租赁关系，被上诉人未主张无效请求上诉人返坯土地， 与不行使权利，究属有别，其理由已嫌矛盾。复按本件系 争土地，如果确如被上诉人所主张自始即经转租作为建筑 房屋之用，且此事实已被上诉人所明知，而被上诉人复于 一九五五年、一九六一年、一九六七年二次与上诉人杨天 拖换订租约，虽其租约名义仍为耕地三七五租约，但双方 当事人能否谓为出租土地供建筑房屋使用之合意，殊非无 疑问。倘若有此合意，则原订耕地三七五租约，即不能谓 非出于虚伪意思表示，无论被上诉人曾否将地价税交由上 诉人分担，其于虚伪耕地三七五租约中隐藏有基地租赁行 为，当属无疑。即使无此合意，在被上诉人明知转租无效 本得请求收回土地之情形下，长期沉默不为行动，且每隔 六年仍与承租人换订租约一次，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 实信用原则，尤为明显。原审就被上诉人之意思及其行 为，未予详察，遽为不利于上诉人之判决，自欠允洽<> 上 诉论旨，指摘原判决不当，求予废弃，非无理由0


二、评释




一、一项重要法律原则之创设



本案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，且每隔六年仍与承 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， 其有违诚实信用原则，尤为明显。”

据此判决理由，创设了一项重要法律原则，即权利者

权利失效m

在相当期间内不行使其权利，依特别情事足以使义务人正 当信任债权人不欲使其履行义务时，则基于诚信原则不得 再为主张。此项原则意义重大，殊有阐扬之价值。兹先参 酌学说理论，分析其概念、依据、要件、适用范围及法律 效果，再介绍德国、日本案例，用供继续建立此项理论之 参考。英美法上依禁反言之权利放弃（Estoppel by waiver), 虽亦具有相通之法理，在此拟略而不论，俟后再著专文详 论。…



二、概念、依概、要件、适用范围及法律效果



(一）概念

上开原则，在德国法上称为乂^永―，原得译为失 权，但失权此一概念使用范围甚广，亦包括因违反法定义 务致权利丧失或被撤销之情形。又当事人约定在一定期间 内不行使其权利，其权利即归消灭者，亦称为“失权条 款”，在保险契约上使用甚称普遍（参阅“保险法”第五 条）。因此为避免概念相混，以“权利失效”称谓上述原 则，似较妥适。

〔2)




C i ]本文撰写之际，曾蒙郑五波教授惠借成富信夫所著《权利乃自坏(

二


 ^:石失效《原则》一书 (昭和三十二年，有斐阁），用供参考，谨致谢意。

〔2〕日车学者有译¥«^^为失权，有译为权利失效^我実荣教授认为后者较为妥适，兹从 之。参阅我妻荣：《行使全息§二亡(二上心权利《失效（Verwiricung)>, 7夕、/丨；又卜.一 九五六年九十九号第二页，我妻荣教授在日本被誉为民法学第一人，著作等身，除教科书 约十册外，有 <近代法仁打叶5债权0优越的地位及民法研究> (十一册）等专门著作, 对民法学者有永恒之贡献„我妻荣教授自东京大学退休后，仍然写作不银，为学者之典 范，一九七四年逝世。读其书，知其人，仰佩不已，谨志数语，以表敬意。

(二）依据

关于权利之行使，民法设有实质上之限制，即权利之 行使不得以损害他人为目的，此外，关于时间上之限制， 一为消灭时效，一为除斥期间。“最高法院”在本案判决 另外创设一种限制权利行使之原则^此项原则之创设，甚 具意义，盖民法规定之消灭时效，原则上为十五年，在特 殊情况未免过长，而形成权如不罹于时效，且并非任何形 成权均受除斥期间之规律，为适应交易上之需要，另外创 设权利失效之理论，确有必要。

〔1〕




将权利失效之理论，建立在诚实信用原则之上，实为 正确0诚实信用系法律之最高指导原则，一切法律行为均 受其规范，具有多种功能，得创造、限制、变更以及消灭 契约或法律所未定之权利义务，并可发生拒绝权、解除 权、返还请求权，以及一般恶意抗辩，

[2〕


 甚至亦可用以禁 止权利滥用。因此有权利而在相当期间内不为行使，致他 亦相对人有正当事由信赖权利人不欲其履行义务者，其权 利再为行使，則后行为发生矛盾（venire confea facEum propri-um)

t


 依诚信原则，自应加以禁止，

（3)


 由是观之，权利失

1 1 ]参阅&^^〜哪，§242 Bem. 281-284.

(2J参阅蔡章麟：“论诚实信用的原则'《台大社会科学论丛>第一辑，一九五0年，并收载 于氏著： <民法债编各论> 下册附录。

(3]史尚宽谓：“当事人依其自己从来之行为，对于相对人已引起其正当理由之信任，不得弓 之有所抵触。如当事人一方之行为应可別起权利不行使之期待，则失效期间之引用，虽其 期间之空过非因受恶意之阻扰，仍不得为之^例如依偾务人之行为，确可推定其即为和解 或不为时效之抗辩者，则不得为已罹时效之主张”（《偾法总论》第三二七页>，可供参考。

效系禁止权利滥用之一种特殊形态。

〔[〕




(三）要件

权利原得自由行使，义务本应随时履行，故权利失效 是一种特殊例外的救济方法，适用之际，宜特别慎重。就 要件言，必须有权利在相当期间内不行使之事实，并有特 殊情况（BesondereUmstMnde),足使义务人正当信任权利人 已不欲其履行义务，致权利之再为行使有违诚信原则。在 作此项判断时，必须斟酌权利之性质、法律行为之种类、 当事人间之关系、经济社会状态、及其他主观客观因素而 决定之。总之，权利失效之要件，须从严认定，以避免软 化权利效能，使债务人履行义务之适德趋于松懈。

〔2〕




(四）适用范围

本案所创设之权利失效理论，系关于民法上之租赁关 系，然此项理论既以诚信原则为其基础，而诚信又为法律 之基本原则，故对整个法律领域，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

11)关于权利滥用之〜般理论，中文资料请参阅蔡章麟前揭论文；洪逊欣： <民法总则>,第六 四二页；史尚宽：《债法总论> 第三二六页；黄越钦："权利滥用与恶意抗辩权”，《政大法 学评论> 第七期第九十九页以下《日文资料请参阅末川博： <权利滥用《研究>,昭和四十 三年；“权利乃灌用”，<末川先生古稀纪念》上中下三册（末川氏一生致力于研究权利滥 用之理论<=其师长、同亊及学生等于其七十大寿之际，共同执笔撰写此书，以纪念其对法 学之贡献。此项传统仿自德国，在台湾亦有提倡之价值)，徳文资料请参阅^_, Al^e-meiner Teil d« BGB

1


 1967, S. 242ff.及所引述之文献。

[2〕参阅3«^^^ §242 Bem. 293f.

适用之余地。

[1)




(五）法律效果及举证责任

权利失效之法律效果如何，“最高法院”未为明确表 示。在学说上有认为权利自体归于消灭者，有认为仅发生 债务人抗辩者，〔

2〕


 然依吾人上述见解，权利失效系权利不 当行债禁止之一种特别形态，故以认为权利自体并未消 灭，仅发生抗辩（Einwendung),较为妥适。但法院得不待 当事人主张，径依职权加以审查，惟依一般证据原则，仍 应由债务人负举证责任。

(六）与其他相关制度之区别

关于权利失效之理讼，已简述如上，兹再与消灭时效、 除斥期间及抛弃三项类似制度加以比较，藉以显示其特 色，并确定其适用范围。

[]〕




权利失效之理论与消灭时效之不同，可分三点言之： 0消灭时效，仅以债权人一定期间内不行使权利之事实为 要件；在权利失效，除权利人经过相当期间不为权利行使 之事实外，并须有特别事实，足致义务人信赖该项权利不 再为主张。©消灭时效之适用对象限于请求权；权利失效 之适用对象则包栝一切权利。0请求权罹于时效者，须债

(1〕德国通说，参阅 Ecmeeoena^NippeTdey，AUgemeiner Teil des BGB, 1960, S, 1932f.; Easer, SchuMrecht 1> 1969，S. 31£.; Larenr, AUgemeiner Teil, S

+


 245f^; LetuTMuT^TMaver，AUge-meinerTeil des BGB

1


 1966, S. 100, 346-t 2 ] Enneccerua/Nipperdey, aaO.; Larera> Sdraddredrt I

?


 W0, S^ IO

f


 Tf.

£3〕以下论述，参阅£|^_8^%^畛助0. S, 1397; Soefgd/Knopp, §242 Ban. 2S8-291.

务人主张时效消灭之抗辩，法院始予采用；关于权利失效 问题，法院则应依职权审查。

权利失效与除斥期间亦应严加区别：除斥期间系仅以 一定期间之经过为要件，在权利失效，除时间因素外，尚 有基于特别情况而生之信赖性及不可责望性（U_ut-baAeit)o又除斥期间经过后之法律效果是形成权之消灭， 而在权利失效，则仅是权利行使之限制而已。

权利失效与权利抛弃亦有不同，后者系基于权利人之 意思表示（参阅第三四三条、第七六四条）；至于权利人 之不作为得否认为是一种默示的抛弃，应斟酌情况，探求 当事人真意而决定之（第九十八条）；抛弃之认定，必须 以权利人知悉其权利及认识沉默将构成抛弃为要件。反 之，权利失效并非基于法律行为，而是基于诚信原则（第 二一九条），权利人是否有所认识，在所不问。



三、德国、日本案例之分析



(一）德国

权利失效之思想在德国发达最早，理论体系亦最称严 密。早在十九世纪，帝国商事法院（Reichsoberhandelsgericht) 即曾判决，自助出卖（SeUasthiWeveritauT.)之迟延，依其情 况得视力不诚实之迟延（DbydeVerspatung)者，不得再为 权利之行使（ROHG 23, 83)。此种Dbyde Verspatung之思 想，逐渐适用于解除权、终止权，最后扩张及于一切契约 情求权，尤其是营业上权利之保护及劳工法上。在一九三 四年以后，帝国法院（Reichggericht)曾试图限制其适用范 围，但经过一番学术理论争辩之后，终于确定权利失效系 以诚实信用为基础，为一项法律基本原则，对于全部法律 领域均有其适用。时至今日，权利失效已成为德国法律生 活及法律感情上一项不可或缺之规范。在其理论建立过程 中，除法院之积极造法行为外，学者之参与意见，尤其是 Sibert教授在其于一

1


 九二四年发表之Verwirisung und UrmJassigkeit der Rechtsausubung (《权利失效与权利滥用》）一 书中，一方面整理历来之案例，一方面以诚信原则为理论 基础，指出权利失效理论发展之方向，对于如“吣制度 之确立，贡献甚巨。

〔1〕




德国最高法院适用权利失效理论之案例甚多，兹就各 重要法律领域，略为叙述如下：

[2)




(1)权利失效原则，最先适用于民法上，因此民法上 案例亦较多，例如依德国最高法院之见解，买受人于发现 买卖标的物之瑕疵后，仍继续为标的物之使用者，即丧失 其解除契约或请求减少价金之权利（BGHUtNr, 2§ 467)。 又承租人为租赁物之修缮后，数年间支付租全从未保留 者，就其修缮费用不得再为主张（RGZ 144, 89)。

¢2)在劳工法上，权利失效原则亦广泛被适用。但由 于劳工法具有保护劳工之社会目的，故劳工情求权之失 效，宜特别慎重处理，在劳动关系存续中，原则上不得责

c J〕关于^氏理论之介绍及批评，请参阅成富信夫：前揭书，第一二四页以下, (2 ]参阅30«^»^，§242Beffl . 303-337.

望劳工主张其权利，因此权利失效理论以适用于雇主方面 者较多。依德国联邦劳工法院之判决，劳工有被解雇之事 由，而雇主在相当期间内不为行使，致劳工有正当理由信 赖其不被解雇者，而雇用人日后因故欲再行使解雇权，其 权利之行使，即有违诚信原则。

〔1〕




(3)在商标法上，权利失效原则确立甚早，依德国最 高法院之见解，而标权利人未行使权利，而其他未登记之 商标已长期流通，因信赖关系成立一种具有价值之占有状 态时，商标权人即不得时之提出异议（RG134，38; BGHZ 21，66)。关于著作权及专利权，^^^^―之理论原则上 亦能适用，但鉴于此两种权利具有精神创造之特色，其要 件应从严认定。

(4)诉讼法亦受诚信原则之规律，向为德国判例学说 所共认，故权利失效在民事诉讼、刑事诉讼，甚至宪法诉 讼均得适用一

2


 〕德国联邦法院一九六一年十月十日判决 谓：对被告之缺席裁判，未对有代理权之人为有效送达 者，被告对裁判之异议，虽不适用五个月或五年除斥期间 之规定，但依特别情形，此项异议得构成权利滥用而失效 (NJW 1963, 1547)。

(5)在公法上，权利失效原则首先适用于币值增额请 求权（Aufwertungsanspruch, BGHWM 1963, 10，29)。公务员 法上之雇用人之赔偿请求权于特别条件下，得为失效0至

〔1〕参阅 NOdsch* Aibeitsrecht I

1


 1961，S+ 445f.

〔2] Roaenbe^ScbwHbi Ldntuch dea ^vi^tfieea&fecbts Bd. I

t


 10. Aufl. 1969，148 Ul 6b, 149 I 3 > 65 VE3.

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

权利失效对5

丫之本案诉讼自第一审起均告败诉。\之律师成富信夫氏 主张义之让渡租赁权行为已届七年，由之而生之解除契约 权长期不行使，基于失效原则，已不得再为主张<> 成富氏 并引述德国有关乂^“^之判例学说，以支持其论点^ 关于权利失效，日本最高裁判所第三小法庭昭和三十 年十一月二十二日间曾作有判决，略谓：_ “权利之行使应 依信义诚实，不得滥用，故有解除权而长期间不行使，致 相对人有正当理由信赖其已不行使者，则其后之行使，其 于特殊理由，得认为违反信义诚实，应解为不得再为行 使^在本案所谓解除权长期间不行使，虽属正确，但斟酌 原审判所承之一切事实关系，相对人固有正当理由信赖诙 权利已不再行使，但尚未有特别理由得认为解除权之行使 违反信义诚实，原审认定本件解除有效之判断，系属正 确，并未违法。”

关于本件，最高裁判所第二小法庭昭和三十年十二月 十六日判决谓：“有解除权者，长期间不行使，致相对人 有相当理由信赖诙权利已不再行使者，其后之行使，有可 认为违反信义诚实原则之特别事由情形者，该解除权不得 再为行使，本裁判所著有判例（昭和三十年十一月二十二 日第三小法庭判决）。在本件，解除权四年一月余之期间 不行使，依原审认定之一切事实关系，相对人虽有信赖上 诉人义不行使解除权之正当事由，但尚未有特别理由得认 为解除权之行使，违背信义诚实/4

1：


 >

〔1〕以上判决原文，参阅我妻荣：前揭论文，第五页及第六页^

2.我妻荣教授的见解

权利滥用之理论，在日本虽早已建立完整之体系，

〔1〕


 但关于权利失效之研究，论著尚少。本案原告之辩护律师 成富信夫氏曾参照德国判例学说，著有《权利乃自坏丨二主 易失效乃原则》一书，备受重视，其在本案提出权利失效 抗辩，终获最高裁判所确认为一项法律基本原则。

我妻荣教授曾专文检讨上述最高裁判所之判决，认为 在日本法上亦有创设权利失效原则之必要，同时表示日本 民法第一条规定行使权利、履行义务，应依诚实信用方 法，可作为权利失效在实体法上之基础。

〔2〗





三、结论


“最高法院”根据诚信原则，创设了权利失效之理论， 成为在消灭时效及除斥期间以外限制权利行使之一种独立 制度。权利失效系属一种特殊教济方法，其要件应从严解 释。本案之事实认定，是否妥适，可暂不论，但此项权利 失效原则之建立，本身具有探远重大的意义，评释之余， 有三点感想：

(1)本件善用诚信原则，创设了一项新的原则，令人 敬佩。台湾地迗最高权烕司法机关，必也如此，始能实践 其所担负之神圣使命。

C i )参阅（权利0澹用》，（宋川先生古稀纪念》<三卷），昍和三十七年。 [2]我妻束：前揭论文，第六页。
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(2)律师对于法律之发展亦负有重要责任。前述日本 最高裁判所之承认权利失效原则系基于原告律师成富氏之 主张。本件辩护律师提出此项$论，经采纳，亦著有贡

7**h

^¾。

(3)法律学者应更积极地从事判决研究之工作，对于 有商榷余地之判决，固应详予讨论，提出自己的意见，用 供实务参考；对于有创设性之判决，更应阐扬发挥其思 想，使其能探人公民之法律意识，成为一项活的法律规 范。



损害赔偿之归责原则



一、判决

一九七一年度台上字第二四二七号判决 按损害赔偿之债，有四种形态：其一为基于侵权行为 而发生，其二为基于标的之转换而发生，其三为基于法律 之规定而发生，其四为基于契约而发生^本件第一审判决 认定被上诉人诉隶上诉人赔偿损害，系基于侵权行为之法 律关系。但被上诉人则主张系基于台湾省各级农会暂行办 法实施细则第十七条之规定。而原判决又谓：被上诉人之 主张，相当于第五四四条之委任关系，无短期时效之适 用。査侵权行为与当事人之特约，以及委托，为各别不同 之法律关系。被上诉人究竟基于何种法律关系请求？巳不 能不先予确定！且被上诉人所依据之实施细则第十七条之 内容，上诉人等是否均应受其拘束？亦非提示两造命为适 当完全之辩论，难期明了，再连带债务，系基于共同侵权 行力而生，本件上诉人等或为被上诉人农会不同职务之职 员，或力各该职员之保证人，上诉人等是否均属系争款项 之共同侵权行为人？而咸应对系争款项之全部负连带赔偿 责任？亦尚有待推阐[原审悉未注意及之，遽为上诉人败 诉之判决，尚嫌速断。上诉论旨，指摘原判决违法，声明 废弃，非无理由。


二、评释




一、“最高法院”分类之检讨



对于本案判决之实体内容，考人并无意见，于此所要 讨论的是，“最高法院”关于损害赔偿之债的形态所做之 分类。损害赔偿之债在实务上最称重要，万流归宗，民法 上之问题，实以此为核心。损害赔偿之分类不仅是形式上 的归类，而且表现损害赔偿的归责原则，故应力求精确， 裨助法律之适用。法律为一秩序，特重分类，藉以显示其 价值判断的统一性。因此，分类是否精密，足以反映对研 究客体认识的程度、逻辑思想严密与否，不可等闲视之。

“最高法院”认为损害赔偿之债有四种形态：其一为基 于侵仅行为而发生，其二为基于标的之转换而发生，其三 为基于法律规定而发生，其四为基于契约而发生。此项分 类，是否妥当，似有商榷余地^可分二点言之：

首先，所谓基于标的之转换而发生的损害赔偿，究指 何种情况而言，不易理解。一般教科书似均未使用此一概 念，细加推敲，或系指债务不履行之情形而言，质言之， 即由给付之债变为损害赔偿之债，若是如此，则宜避免使 用此项不易理解之概念，应采取通俗易解之用语，称为债 务不履行损害赔偿之债。

其次，如何分类，得各本不同观点为之，但应将作为 分类标准的观点标出，且在同一观点内之分类，不宜发生 重叠，此为逻辑之基本要求，上述就损害赔偿的分类，与 此项要求似有违背。所谓基于契约而生之损害赔偿之债， 究指何而言，颇难断言，若系指因契约上债务不履行而发 生之赔偿责任，则与前所谓“基于标的之转换而发生的损 害赔偿”，系指同一件事，毫无区别。若别有指所，则应 明白指出，免滋误会0此外，“最高法院”以基于法律规 定而发生之损害赔偿之债，为一种形态，接着又以基于侵 权行为而发生者，为另一种形态的损害赔偿之债，颇嫌重 叠，盖侵权责任亦系基于法律规定而发生。

依吾人之见解，损害赔偿之债的分类，可从三方而加 以观察：一为发生之原因，二为发生之情形，三为归责原 则。兹依序说明之。



二、法定与约定损害赔偿之债



损害赔偿之债，就其发生原因而言，可分为二类。第 ―类为基于法律之规定，即所谓之法定损害赔偿之债，侵 权行为及债务不履行均属之。第二类为基于保险契约或担 保契约而生之损害赔偿之债。后者与前者不同之处，在于 赔偿责任之发生，非因义务的违反，而系基于当事人间所 为的约定。例如保险契约系以损害发生为赔偿之条件，故 保险给付的意义等于赔偿已发生的损害，惟保险给付非系

因违反义务而发生，而系保险契约的履行^"



三、原始与转换损害赔偿之偿



损害赌偿之债，依其发生情形系原垮抑或为转变，.可 分为二类：0原始损害赌偿之债，即自始以损害赔偿为标 的之债，例如由侵权行为所生者。珍转变的损害赔偿之 债，即原属始付之债，后以某种原因变为损害赔偿之债， 债务不履行为其最显著之例。

[2〕






四、损害赔偿之债在归责原因上之分类



在损害赔偿之债上，最重要且最复杂的部分，系损害 赔偿之归责问题，本文拟就此从事分类，略加说明，以供 参考。以下所讨论的，限于直接基于法律规定而发生的赔 偿之债，因契约（例如保险契约）而生者，性质特殊，暂 不拟讨论。

〔3〕




首先应该说明的是，今日损害赌偿并非是建立在单一 归责原则（即过失责任原则）及一些基于特别理由而形成 之例外之上。相反的，现行损害赔偿法，系建立在过失责 任及无过失责任二项价值相等的基本原则之上。基于无过 失主义而发生之损害赔偿之债，种类甚多，因性质不同.， 难以提出积极原则加以说明，故学说上仅就其消极特征立

(1〕曾世雄： <损害赔偿法原理>,第三页^

(2]郑玉波： <民法债编总论》，第二四二页以下。

£ 3〕以下论述主要参考德国民法权威学者1^^2先生所撰之0；6况《2；(^60如5^«^^101«^™^， JuSl%S, 373，拙译：**德国法上损害賠偿之归责原则' <思与言杂志》第四卷，第六期， 第二十一页以下^

论，统称之为无过失责任原则，就其内容分析之，可归为 三项责任原则：0由特定危险事物享受利益，就此危险所 生损害之赔偿责任。痧基于法律特许，利用他人物品所生 损害赔偿责任。6基于法定担保义务，尤其因自己行为创 造之信赖要件，而产生之损害赔偿责任。

损害赔偿之债，无论系基于侵权行为，抑或基于债务 不履行，基本上系以故意过失为要件。就吾人的法律意识 而言，此为至明之理，任何独立自主之人，应对可非难于 己，即因其故意过失损害他人之行为负责。所谓负责，就 是负担行为之结果，对受害人言，即填补其所受之损害。 过失责任何题，学者讨论详尽，在此不拟详述，以下仅就 无过失责任之归责原则加以说明。

(一）危害责任原则

此项基于特定危害而生之归责原则又可分为三类。

第一类为危险责任（Ge&hrdungshaftung)，即特定企业、 特定装置、特定物品之所有人或持有人，在一定条件之 下，不问其有无过失，对于因企业、装置、物品本身所具 之危险而生的损害，应负赔偿责任。民法迄未采取此项原 则，但其他特别法则有采之者，“工厂法”第四十五条关 于工厂之责任，即其著例。此项危险责任不是对不法行为 所负的责任，其根本思想在于不幸损害之合理分配，盖依 吾人之法律意识及法律价值判断，应令企业、物品或装置 之所有人或持有人负担损害，而不应让无辜受害人遭受不 利，其理由有三：0企业、物品或装置之所有人或持有人 制造危险来源^场只有企业者或持有人在某种程度能控制 这些危险。《获得利益，负担责任，系公平正义之要求。 惟有应注意者，在此种危险责任，如果损害之发生系由于 不可抗力或不可避免之事由，且不能归究于企业、物品或 装置之特殊危险时，其所有人或持有人得不负责任。危险 责任之损害赔偿常有一定金额之最高限制，立法意旨在使 负担危险责任者，可预见并预算其所负担之危险责任范 围，依其经济能力，经由保险或价格机能分散危险。

第二类之危险归责，系法律常于权利状态尚未终局确 定前，一方面允许某人从事假执行或为保障请求权之行 为，但一方面则一定条件下使其负担因此所生损害之赔偿 责任，现行“民事诉讼法”第三九五条设有明文规定。依 此条规定，尽管权利状态尚未终局确定，法律允许债权人 执行来有既判力之判决或为保全措施；如果请求权被驳回 或保全行为被撤销时，债权人应负担损害赔偿责任。假执 行或保全行为系法律所许可，因此债权人之行为，不具任 何违法性，可是一旦请求权被驳回，则其所为执行之结果 即与现在确定之权利状态不一致，法律乃令债权人赔偿被 告因此所生之损害。简言之，责任原因不在于行为之违法 性，面在于行为之危险性，第一类之危险责任系基于特定 企业、物品或装置本身所具有之危险，而此之危险则系权 利状态尚未终局确定。

第三类之危险归责系指为自己利益使用他人从事具有 一定危险性之事务者，纵无过失，亦应赔偿他人因从事该 项事务所遭受之损害。第五四六条第三项规定，受任人处 理委任事务，因非可归责于自己之事由，遭受损害者，得 向委任人请求损害赔偿，即其著例，盖为图自己利益，使 他人从事具有危险性之事务，就他人因此遭受损害，理应

赔偿。

(二）于法律特许使用他人物品时所致损害之赔偿责任

依现行民法规定，在甚多情形，特定人在法定条件下， 得使用他人动产或不动产，但就所生之损害，纵无过失， 亦应负赔偿责任。例如，进人他人土地追踪物品或动物 (第七九一条），必要通行邻地（第七八七条）致损害者， 皆属之。在此情形，发生请求权之原因，在于物之所有人 例外因他人优先利益，不能主张其依法应享之权利，必须 忍受他人使用其物，故行为人纵无过失，亦应就所生之损 害，负赔偿责任，以资调济。类此立法例，有日渐增加趋 势，例如德国民法第九〇四条规定，物之所有人在他人干 涉其物，系出于防止现在危险所必要，且危险所能致之损 害，远超过因干涉其物而加于所有人之损害时，不得禁止 他人干涉，但所有人得请求赔偿其所受之损害。盖人群相 处，利益轻重有别，必要时，不妨先让一方得利用他方物 品，再令其赔偿他方所受之损害，藉以平衡当事人利益。

(三）担保责任与信赖责任

此之所谓担保责任，非指当事人依法律行为，如保险 契约所承担之损害赔偿责任，而系依法律规定，使从事法 律交易行为人负担保责任，以保护相对人之信赖利益。法 定担保责任之主要情形，如第三六0条规定，买卖标的 物，欠缺出卖人所保证之品质，或故意不告瑕疵者，买受 人得不请求解除契约或减少价金，而情求不履行不损害赔 偿。又如第二二四条规定，债务人之代理人或使用人，关 于债之履行有故意或过失时，债务人应负同一责任。本条 规定，初视之下，似为过失责任，但所谓过失责任是谓一 人应对可非难于己之行为负责，故第二二四条所规定者， 实为法定担保义务，盖债务人使用他人以扩展其营业活动 范围，获取利益，应对其使用人过失行为所生之损害负

虫

贝0

信赖责任另一明显之例，系第九十一条及一一0条规 定。依第九十一条规定，意思表示错误或传达不实而撤错 时，表意人应赔偿他人信其表承为有效而受之损害。撤销 行为系由法律所允许，不具任何违法性，但因撤销是一种 消极形成权，解除意思表示对表意人之拘束力，故相对人 蒙受不利益时，法律斟酌双方利益，乃令撤销权人赔偿相 对人信赖利益，作为行使撤错权之代价。又依第一一0条 规定，无代理权人而以他人之代理人名义订立契约者，如 本人拒绝承认，应使无权代理人对相对人负赔偿责任，论 其性质，亦属法定拒保义务，以保护交易安全及相对人之 利益。



摔跤游戏之违法性




一、判决


一九六三年台上字第二七七一号判决 本件上诉人与被上诉人蔡生湾系同班同学均为十一岁 之未成年人，一九六二年一月十九日在教室内上诉人邀该 蔡生湾作摔較游戏，上诉人抱起蔡生湾一脚，蔡生湾则以 残废之右手钩住上诉人脖子，同时仆地，上诉人压在蔡生 湾身上，卒致上诉人左大腿受伤，业经原审查据在场目睹 之蔡志得陈近证言曁勘验之结果予以认定。兹上诉人主张 因医治腿伤及补营养，与精神损失共新台币一万七千三百 零九点五零元，应由该蔡生湾赔偿。而被上诉人蔡礼般系 蔡生湾之法定代理人，对于上诉人此项损害，依第一八七 条之规定亦应负连带赔偿之责等情，求为命被上诉人等如 数连带赔偿之判决。而被上诉人则以上诉人之受伤系因其 邀被上诉人蔡生湾摔胶跌仆所致，上诉人身材较蔡生湾高 大，蔡生湾右手残废仅一手相较，自不负赔偿之责等语， 资为拒绝履行之抗辩。按摔跤系以摔倒对方与否为决定胜 负之运动方法，在校学生例多于课余之际作此游戏。上诉 人左大腿受伤，既系因其邀请同被上诉人蔡生湾摔跤跌倒 后所致，殊难谓该蔡生湾在当时有致上诉人受如此伤害之 意识，亦即无识别能力之可言。核与第一八七条第一项前 段：“限制行为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”之 规定，巳难使该蔡生湾就上诉人因伤所受之损害负赔偿责 任。究该蔡生湾与上诉人摔跤之处所，既在学校教室内， 且蔡生湾应上诉人之邀而为此摔跤游戏，又非法令所不 许<^是被上诉人蔡礼般对于蔡生湾之监督，亦无疏懈之可 言。依同法条第二项之规定，亦不负赔偿之咎。原审本此 见懈因认上诉人提起本件之诉为无请求权存在，将第一审 所为驳回其诉之判决予以维持，于法洵非有违。上诉论旨 仍执其主张上述陈词任意指摘原判决不当，不能谓有理 由。

二、评释

_、识别能力

陈阿宾与蔡生湾二人是同学，均为十一岁。某日陈生 邀蔡生作摔跤游戏，陈抱起蔡一脚，蔡则以残废之右手， 钩住陈之脖于，同时仆地，卒致陈左大腿受伤。陈乃依第 一八七条规定请求蔡及其法定代理人赔偿医治腿伤、补营 养及精神损失。

依第一八七条规定，无行为能力人或限制行为能力人 不法侵害他人之权利者，以行为时有识别能力为限，与其 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。惟法定代理人如能证明 其监督并未疏懈，或纵加以相当之监督而仍不免发生损害 者，不负赔偿责任。被害人因加害人无识别能力或因法定 代理人举证免责，致不能受损害赔偿时，法院因被害人之 声请，得斟酌情形，令行为人为全部或一部之损害赔偿。 由此规定，可知识别能力之有无，为未成年人责任之主观 要件，对法定代理人责任不生影响。法定代理人责任系以 未成年人客观上是否有不法侵害他人权利为前提，未成年 人虽具识别能力，但其行为因有违法阻却事由，不构成不 法者，行为人之责任，无由成立，固不必论，即法定代理 人亦无须负损害赔偿责任^因此，在本案加害人之行为在 法律上如何评价，究竟是欠缺识别能力抑或不具违法性， 实属重要。

“最高法院”衡量本案情形，认定加害人欠缺识别能 力，依第一八七条第一项前段规定，不必负损害赔偿责 任。略谓：“按摔跤系以摔倒对方与否为决定胜负之运动 方法，在校学生多于课余之际，作止游戏，上诉人左大腿 受伤，既系因其邀请同被上诉人蔡生湾摔跤跌倒所致，殊 难谓该蔡生湾在当时有致上诉人受如此伤害之认识，亦即 无识别能力可言。”

上述关于识别能力之见解，似有而榷余地。识别能力 制度，旨在保护意思能力薄弱之人，其意义如何，学者竟 见不一，有谓：“辨别自己行为在法律上某种责任之能 力”；

[1〕


 有谓：“对于其行为方法侵害他人权利之行为，有 正常识别之能力”；

〔23


 有谓：“足以识别自己行为能发生法 律上不当行为责任之知能”；

[3]


 学者措辞用语虽有不同， 但其基本思想，则无二致，即均以识别能力为行为人能认 识其行为在法律上利害关系之能力，至于损害之确切程 度，则无认识之必要。摔政游戏可发生伤害，实难谓十一 岁之学童无认识之知能。以加害人系应受被害人之邀而作 摔跤游戏，因而认为其在当时无致如此伤害之认识，故无 识别能力。此_在逻辑推理上似未尽严密，盖摔跤游戏由 谁主动邀请，对于识别能力之认定，应无影响^>

二、故童过失

识别能力肯定之后，则应再进而检讨行力人有无故意 过失。无识别能力者，固无故意过失可言，惟有识别能力 者，非必即有故童过失，盖识别能力系指对于事物之是非 利害有认识判别之能力，而故意过失，则指其对于该特定 事务，曾否适当运用此种能力而言，故二者为个别不同之 概念，为侵权责任成立之二个要件。

[4〕


 在本案既否定行为 人之识别能力在先，因此亦未进而检讨故意过失问题，在 逻辑上自甚正确。

[i〕郑玉波： <民法债编总论》，第一五八页。

(2〕王伯琦： <民法僙编总论>，.第七十八页， t 3 )何孝元： <民法债编总论>，第七十九页《

U〕王伯琦：前揭书，第七十九页。



三、违法性



在本案，殊难认为行为人欠缺识别能力，固如上述-， 然而在肯定行为人具有识别能力之后，侵权责任并非当然 成立，盖尚有违法性之问题，犹待检讨。若加害人之行为 不具违法性，不但自己不负侵权责任（包括第一八七条第 三项之衡平责任），即其法定代理人亦无责任可言^

行为之不法（fiechtswidrigkeit),为侵权责任之要件。关 于行为之不法性，通说认为，不必就个别具体行为去观察 其是否符合整个法律规范及交易要求，

[1)


 而是仅就行为之 结果加以判断，即凡侵害法律所保护之权利，即属不法。 但有违法阻却事由存在时，虽属侵害他人权利，亦为法律 所容许，不力不法。

12〕




孩童嬉戏致生损害，一般实例多不认为构成违法^>日 本大审院判决（昭十六、九、四）认为孩童作战争游戏， 伤害眼睛，其损害超过被害人甘愿忍受之危险程度者，行 为人始负赔偿责任；依最高裁判所判决（昭三十七、二、 二十七），儿童因作捉鬼游戏折骨者，应自忍受此种程度 之危险。

〔3]


 奥地利最高法院亦认为抛雪球系属于一种普遍 之嬉戏，纵因此致生损害，亦非属不法。

[4〕


 瑞士盛行一种 追击游戏，参加之人，得持木棍追击他人，被追击者，得

(1 }参阅£§661% Schuldrecht I

1


 1968，S

+


 68f. ； tarenz, Schuldrecht I

T


 1970, S* 213; Ennecoeau&/ Nij^perdey

1


 AU^em&iner TeiI des BCB

T


 l968

T


 S

+


 213.

[2]王伯琦：前揭书，第六十九页^

[3)参阅（日本）《注释民法>    (十九）<债权》（十），加藤一郎编集，第三三六页。

[4 ) BCE 42 n 44^ 引自 StoU

1


 Hflndebi auf dga^ GeJahr^ 1%1， S- 77,

以各种方法，尤其是掷小石头加以戏弄，某少年之眼睛在 游戏中为小石子所击伤，瑞士最高法院认为受伤者应忍受 此种损害。

〔1]




摔跤游戏，系台湾中小学普遍之课外活动，非法令所 不许。因此，在现行法之解释上，似应认为参与运动或游 戏者，默示在他人子不违反运动或嬉戏规则下，愿意忍受 此种运动或游戏遍常所生之损害，此即判例学说所谓之 “默示承诺阻却违法”。

〔2


 ]就本案事实而论，似应依此法律 观点加以处理。有疑问者，系被害人为十一岁之小学生， 行为能力受有限制，是否具有承诺能力？依吾人之见解， 被害人之允诺，系属类似法律行为之表示，法律行为之规 定仅能类推适用，并应就具体案件决定之，关子游戏或运 动而生通常危险之承担，行为人仅具有识别能力，1卩为已 足。[

3


 〕

摔跤为中小学校普遍之课外活动，所发生之伤害，若为 此种运动通常难予避免，则责由行为人负担，衡诸情理，似 有未妥。为此，“最高法院”特先否认行为人具有识别能力； 再认为法定代理人对行为人之监督已尽必要的注意，亦可 免责；最后并排除第一八七条第三项衡平责任之通用。此 项判决在结论上虽可赞同，但所采法律观点似未尽妥适,在 本案及其他类似案例，真正的争点不在于识别能力之有无， 应著重于违法性之检讨，似跤切合问题本质。

：




t 1〕引自^，S. 77.

[2〕参阅史尚宽：（债法总论>,第二二三页。 [3 ) Larenz, Sdnddred^tt, 1965, S. 431.



商品制造人责任




一、判决


—九七一年台上字第一六--号判决

本件被上诉人三生鱼肝油厂股份有限公司（简称三生 公司）及上诉人王丁乙、王陈玉枝以三生公司于一九六五 年十一月向上诉人毛廷玉（即光宏铁工厂）购买蒸气锅一 座，安置厂内使用。因该蒸气锅所装置之缧丝钉不合规 格，发生爆炸，致厂房屋顶被撞毁，女工王英珠即上诉人 王丁乙、王陈玉枝之长女，受伤不治身死。三生公司因此 支出厂房及蒸气锅修理费共新台币（下同）三千七百七十 九元，死者殡葬费一万三千八百元。王丁乙于死者治疗期 间垫付医药费一万一千三百元。此项损害，自得分别请求 毛,廷玉赔偿。王丁乙、王陈玉枝中年丧女，精神痛苦万 分，并得请求相当之精神慰藉金各二万二千元等情，求为 命毛廷玉赔偿三生公司一万七千五百七十九元，王丁乙三 万三千二百七十八元，王陈玉枝二万二千元之判决。原审 虽查据台湾成功大学教授朱良玺之鉴定结果，认定毛廷玉 承制之蒸气锅，担任工作压力，仅止3.97^<^

2


 而竟定为 5^0^,超出安全范围，自应就其所生之损害，负赔偿之 责。并以三生公司主张之损害，巳据提收据、估价单及发 票等证明，堪认实在，应如数判偿。关于王丁乙垫付之医 药费，请求赔偿，法无明文，如系继承其女权利，亦应与 乃妻王陈玉枝共同起诉请求，乃该王丁乙竟自一人请求， 当事人显有欠缺，王丁乙此部分之请求，非有理由。关于 精神慰藉金部分，斟酌两造社会地位，毛廷玉之财力，以 及王丁乙夫妇精神受害程序，以各判偿一万五千元为相 当，逾此部分之请求，即嫌过分，不应准许云云，乃将第 一审所为原告全部数诉之判决，分别予以维持或废弃改 判。惟査民事诉讼，首应确定为诉讼标的之法律关系，本 件据害赔偿上诉，其损害赔偿请求权究竟如何发生，因侵 权行为，抑本于契约关系，或依据法律之特别规定？按因 侵权行为而发生损害赔偿者，乃指当事人间原无法律关系 之联系，因一方之故意或过失行为，不法侵害他方权利之 情形而言。本件上诉人毛廷玉出卖蒸气锅，于交付之后， 因买受人之使用操作发生爆炸，即使蒸气锅本身存有瑕 疵，致使买受人或第三人蒙受损害，能否指毛廷玉为侵权 行为人，命负损害赔偿责任？已非无疑问。果另有其他契 约关系或法律之特别规定可资依损，其依据又如何？被上 诉人三生公司与王丁乙、王陈玉枝之依损是否有所不同？ 原审就此皆未行使阐明权而为明确之审认，遽命毛廷玉负 据害责任，显非适法，毛廷玉就其不利部分，指摘原判决 不当，声明废弃，非无理由。至王丁乙在原审就医药费部 分，及与王陈玉枝就慰藉金超过一万五千元部分，提起上 诉，原审予以驳回，无论依据何种法律关系，均无不合。 王丁乙、王陈玉枝犹对该部分提起第三审上诉，不能谓有 理由。


二、评释


一、商品责任

光宏铁工厂制造蒸气锅，因装置之螺丝钉不合规定， 并擅将蒸气锅之工作压力由3.97kg/cm

2


 改定为5kg/cm

2


 , 超出范围，致使买受人提作之际，发生爆炸，损害买受人 之厂房，买受人工厂一女工并因伤不治死亡^本案涉及商 品责任（ProductsLiabiUty),为今日工业社会日趋严重之问 题，现行民法未设明确规定，圧有待创设判例，期能适应 社会需要，一九七一年度台上字第一六一一号判决，未能 满足此项期望，判决理由未尽妥适，应值检讨^

商品制造人之责任，就当事人而言，主$可以归为三 类：0商品制作人对直接买受人之责任。0'商品制造人对 间接买受人（即从零售商购买商品之一般消费者）之责 任。0商品制造人对其他第三人之责任。本案涉及到第一 类及第三类问题，但在实务上以第二类最为重要，特一并

加以讨论。

[1〕






二、商品制造人对直接买受人之责任



(一)侵权责任

厂商制造具有瑕疵商品而为出售，致买受人遭受损害 者，是否会构成侵权行为，原则上应采肯定说。盖制造人 以有瑕疵之而品，流人市场，成为交易客体，违反交易安 全注意义务，就所生损害，应负责任/^本案光宏铁工厂 制作蒸气锅，装置螺丝钉错误在先，又擅自提高压力安全 程序于后，其行为显有过失，就所生损害，应依侵权行为 法规定负赔偿责任，似无疑问。

“最高法院”认为在本案当事人间既具有买卖关系，出 卖人之侵权责任能否成立，殊有疑问，略谓：“按因侵权 行显而发生之损害赔偿之债，乃指当事人间原无法律关系 之联系，因一方之故意或过失行为，不法侵害于他方权利 之情形而言。本件上诉人毛廷玉出卖蒸气锅，于交付之 后，因买受人之使用操作发生爆炸，即使蒸气锅本身存有 瑕疵，致侵买受人或第三人蒙受损害，能否指毛廷玉为侵 权行为人，命负损害赔偿责任，非无疑问。”推究“最高 法院”之意，似认为侵权行为之成立，以当事人之间原无 债之关系为前题，若在当事人间存有债之关系，则纵债务

〔I〕关于商品制作人责任之中文论著，主要者有王祖宠：“商品制作人责任' <法学丛刊> 第 六十期，第十八页；黄茂荣：“商品制作人责任”，<台大硕士论文> (一九七一年度)，

〔2〕Esser, SchuUredrt n, 19®, S. 4I9f.

人之行为，合于侵权行为之要件，亦不构成侵权行为，此 项见解，颇有斟酌的余地。

按侵权行为责任与债务不履行责任二者之关系如何， 是民法学上有名的争论问题。在德国早期学者有采不竞合 说者，认为二者之关系'为法条竞合（Gesetzkonkunenz)，故 债务不履行责任具有特殊性，排除侵权责任之适用。此项 法条竞合说，一经提出，即遭攻击，备受非难，学者几乎 已无赞成者。今日多数学者多认为债务不履行责任与侵权 责任二者得并存不悖，因同以损害赔偿为给付内容，发生 请求权竞合（Anspnichskxmkurren2),债权人得择一主张之， 此为德国、日本判例学说之一般见解。学者意见不一，有 采法条竞合说，但多数学者系采请求权竞合说^

在本案采严格法条竞合说，_似有商榷之点。诚然，关 于债务不履行责任与侵权责任之关系，仍有研讨余地，学 说理论又在变动之中，最近德国学者在新诉讼标的理论影 响之下，有认为基于债务不履行与侵权行为所生之损害赔 偿请求权非系二个独立之请求，发生竞合关系，而是一个 以相同给付为内容之请求，但具有二个法律基础，一为契 约关系，一为侵权关系，学者称之为请求权规范之竞合 (Anspruchsnormenkonkurrenz )。此项问题，牵涉极广，在此固 难详论。

（1)


 但无论如何，“最高法院”之主要功能，系创 设法律见解，促进法律进步，因此，对于一项如此具有争 论，关系当事人利益之民法基本问题采取立场时，应详述

(i〕参阋抽文：“契约责任与侵权责任之竞合'

理由，不宜以简单概括之语，遽下结论。

(二）契约责任

在本案一面怀疑侵权行为责任成立之可能性，己见前 述；一方面虽又提到应探究有无契约上之关系可资依据， 使买受人得就其所受损害请求赔偿，但并未提出具体见 解。本文拟参考此问题，试加说明，用供参考。就本案而 论，买受人在契约上得请求损害赔偿法律之基础，主要有 二种：一为加害给付，二为物之瑕疵担保，兹分别加以讨 论。

商品具有瑕疵，尤其是出卖人擅自提髙工作压力安全程 度，因故意或过失不告知买受人，违反契约上之通知保护义 务，致买受人之其他权兹遭受据害者，债务人应负据害赔偿 责任，学者有称之为积极侵害债权（Positive Fordenjn^ver-letzung)，亦有称之为加害给付（SchlechterfUUung)。

〔 13


 现行民 法对于此种债务不履行之形态，有无规定，甚有争论，但 偿务人应对此行为负责，赔偿偾权人因此所受之损害，则 无疑义。

[2〕




出卖人应担保其所出售之标的物合于通常使用之品质，

[1〕关于积极侵害愤权之一般理论’请参阅&«*, Me positive Vertr^vedetzung, 1904,目前在 徳国论述最详之专著为’ Ropcfce, Typoi der positivm YcTtn^rok^ung, 19ffi,附有甚多资料

文献，足供参考。

t2)梅件协谓：“在诹务人积极傻害债权之情形，现行民法固无明文规定，但法理言，应使其 对于愤权人因此所受之损失，负赔偿责任_’ < <民法要义> 第一七六页)。胡长淸认为第二 二七条之规定，系为"债权之积极的侵窨”而设（<民法侦编总论> 第二九三页以下)。王 伯琦以为，不论立法时之用意如何，就解释而言，无宁认为第二二七条即系不完全给付原 則之规定( <民法债编总论> 第一六四页)。

违反之者，构成物之瑕疵担保责任，买受人得请求减少价 金或解除契约；若标的物欠缺出卖人所保证之品质或出卖 人故意不告知瑕疵者，则就所受之损害更得请求赔偿。在 本案，蒸气锅是否欠缺出卖人所保证之品质，虽有待究 明，但出卖人擅自提高安全压力程度，应可认为故意不告 知瑕疵，就所生之损害，应负赔偿责任。于此有应特别注 意者，系第三六〇条所称损害赔偿之范围，有谓系指买受 人因标的物瑕疵本身所遭受之损失；有谓应推而广之，包 括因标的物瑕疵买受人在其人身或其他法益所遭受之损 害；有谓应区别情形而定，即在出卖人不告知瑕疵之情 形，赔偿范围应包括买受人因标的物瑕疵在其人身或其他 法益上所遭受之损害，但在欠缺保证品质之情形，其赔偿 范围如何，应解释当事人意思表示而定之。依吾人之见解， 第三种看法较为可采。

〔1]




基于加害给付而生的损害赔偿请求权及基于瑕疵担保 责任而生的损害赔偿请求权，其构成要件不同，即前者系 债务人未能履行契约上之通知保护义务，以故意过失为要 件。后者则系担保责任，出卖人对商品因瑕疵肇致损害， 有无过失，在所不问，惟二者均以损害赔偿为内容，故发 生请求权竞合，债权人仅能择一主张^

2〕




〔i〕参阅 Diecferichaen, SdadenseraeUz wsgHi NichterfiiUung und Ersatcrart Mar^eJftdgeschaden, AcP 165,
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三、商品制造人对间接买受人之责任



商品制造人对因商品瑕疵遭受损害之间接买受人应负 何种责任，甚为复杂。由于工业产品大量产销，此项问题 在实务上极为重要。原则上，因商品瑕疵遭受损害之买受 人，固可基于买卖契约向出卖人（即零售商）主张权利， 但此项救济途径甚受限制，盖现代工业产品，如电视机、 汽车、药品等，构造复杂，极具专门性，多为原装经销， 零售商实在无法知其品质，从而就商品瑕疵肇致损害，应 无过失可言；通常亦不致发生故意不告知瑕疵之事，故无 论侵权责任或契约责任之要件，甚难具备。再者，零售而 资力较为薄弱，向其请求赔偿，恐将有名无实^

在此种情形之下，问题解决之重点，乃转向如何使受 售之消费者，能向商品制造人请求赔偿，此已成为国际性 研究之课题，其所涉及之基本问题，归纳商言之，计有三 点：0受害人能否直接向商品制造人请求赔偿？珍基于契 约关系抑或基于侵权行为？ 0商品制造人应负何种责任， 过失责任抑或是无过失责任？

[1


 〕本文拟从比较法之观点， 损出若于重要论点，加以讨论。

(―)契约责任

契约责任与侵权资任在结构上甚有差异，就责任成立 要件而言，其不同之点有二：第一为就第三人行为负责而

(1〕参阅 Canaris, Die ProduBentenhartpflicbt in d4gm&U9cber und rechtepolitischa Sidit^ JZ 1賴，494.

言，在侵权行为，加害人（雇用人）得证明其对受雇人之 选任监督已尽相当注意义务而免责；在契约责任，债务人 应以使用人之过失为自己之过失而负担保责任。第二为举 证责任，在侵权行为，被害人须证明加害人对损害之发生 具有故意或过失；在债务不履行之情形，应由债务人就无 不可归责负举证责任。由上述可知受害人主张契约上之权 利，较侵权行为有利。

因商品瑕疵遭受损害之一般消费者，与制造人若无买 卖关系，无从主张买卖契约上救济方法，而主张契约上权 利对被害人较为有利，巳如上述。故为保护受害人，使其 多获赔偿机会，各国判例学说乃多方设法创契约上请求权 之依据，就其主要者而言，如0间接代理；0基于第三人 损害之赔偿（DrittschadeaisUquidation) ; O具有保护第三人作 用之契约；0默示担保契约；©信赖责任。各项理论，限 于篇幅，不能一一评述，

〔1]


 其中以默示担保契约及信赖责 任二说最受重视，特略加说明。

厂商制造商品，经由销售商而行销各地，就商品附有 商标或商号，制造厂商并多作有宣传广告，一般消费者购 置商品主要系信赖商标或受广告之影响。在此种情形，学 者有谓，商品制造人基此事实对消费者表示担保商品之品 质，从而在当事人间成立担保契约，制造人依此契约应就

〔1 J 德国法部分参阅 ftederichsen, IWe Hsitong des WknenhersteII«fs, 1967；美因法部分，参阅 Ked&jo
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 74 Yal^ L* J, 262 (1964)； Prosser> 
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 Ehe Assault upon the Citadel (Strict LiobiUty to the Conflumer)，G9 Yale L* J, 1099 (l%0);日本法部分参阅《企业责任》（ <经哲法学全集> 第十八卷）第九十五页以下，加 藤一郎： <注释民法> (十九)，昭和四十三年，第一二九页
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之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权, 应采此观点，固毋庸置疑，然犹有数项问题，例如归责原 则，雇用人之免责，举证责任，赔偿义务人之范围等，尚 待斟酌。

瑕疵类型与归责原则所谓归责原则，指制作人就商 品所肇致之损害，究应负过失或无过失责任之问题。就各 国家和地区判例学说观察之，有一项发展倾向，殊应注 意，即区别肇害原因而决定归责原则。商品肇致损害，推 究其原因，不外四种：©为设计上错误，致一系列之商品 均具有瑕疵。珍为设计并无错误，但在生产制造及品质管 制过程中，或因人之技术原因，产生“脱线”商品，若干 件商品具有瑕疵。珍为商品制造虽然符合当时科技工艺水 准，但商品具有特殊性质及使用方法，制造人未为适当指 示，警告或说明，致使消费者在使用之际，蒙受损害。O 为商品制造，例如新药品或注射液等，的确符合当时科技 工艺水准，并经适当之管制检验，但仍然具有不能预见之 瑕疵，造成损害。

[1〕




上述商品肇害原因之分类，对制造人具有何种影响， 学者见解不一。在第一及第三种情形，有认为制造人应负 过失责任主义；就第二种情形，有认为制造人就品质管 制，应负无过失责任，其所负担之危险，可依保险或价格 途径分散，并可促使制造人改善预防措施<^最有争论的， 是第四种情形，有认为仍应采过失责任原则，不能责望制 造人承担此种危险性，否则将妨碍科学之发展。就现行法 言，四种担害类型，如何决定归责原则，虽有待研究，原 则上似均应采过失责任。

雇用人责任商品之具有瑕疵，通常系由于厂商工人 或技术工人疏于注意所致，雇用人就其行为虽应负责，但 在甚多地方，雇用人得证明其对受雇人之选任监督已尽相 当注意而免责。此项举证免责，构成合现解决商品制造人 责任之主要障碍，此在德国法上最称严重，盖依德国民法 第八三一条规定，雇用人举证免责之后，即可不负任何责 任，与台湾现行民法上雇用人仍应负衡平责任者，颇有不 同，因此德国学者再三呼吁，设法修正第八三一条规定， 改采无过失责任主义，使雇用人径就受雇人之行为负责， 不复有举证免责之机会，逃脱责任。一九六七年损害赔偿 法修正草案已采此理论，将有助于解决商品制造人责任问 题，此项立法趋势，殊值吾人重视。

[1]




举证责任如前所述，在现行法上，无论商品基于何 种原因肇致损害，原则上应负过失责任，在侵权行为法 上，受害人对制造人之过失并负有举证责任。然商品制造 具高度技术性，又展内部作业，制造人是否巳尽相当注 意，不易证明，因此，举证责任逐成为解决商品制造人责 任之一项难题。

如何克服举证责任问题，判例有的采表面证据（Prima -fecie Beweis) 

t


 亦有采事实说明原因之法则，例如某种类 之商品肇致损害，则可依事实而证明诙商品之制造具有瑕 疵^>然而，最值注意的，是德国最高法院在一九六八年十 一月二十八日一项重要判决，

〔1]


 更进一步采取过失推定的 理论。按有某养鸡场之主人人氏，为预防鸡瘟，特请兽医 11氏先力注射，结果瘟病仍然发生，损失重大，查其原因， 发现系药厂0出产之注射液不洁，含有病毒。德国联邦法 院肯定0药厂应依德国民法第八二三条规定（相当于“现 行民法”第一八四条第一项前段），负侵权行为之损害赔 偿责任。关于举证责任问题，德国最高法院认为商品制 造，系属髙度科学技术，要求被害人证明制造人具有过 失，势所难能，因此应由制造人证明商品制造并无过失， 肇致损害原因不能澄清之不利益，应由制造人承担。

德国联邦法院利用举证责任倒置（Umkehr der Beweislast) 之技术，解决商品制造人责任之难题，使受害人多获赔偿 机会，系一项值得重视之创造法律、适应社会需要之判 决，在其国内固已得到众多学者之赞扬，在国际上亦被称 为系一项解决而品制造人责任之突破。在台湾实务上，此 项举证倒置之原则，实值考虑采纳，一则合乎现代工业社 会之迫切需要，二则并不违背现行法之基本价值判断。盖 在其他情形，例如雇用人责任，法定代理人责任，建筑物 所有人及动物占有人责任，现行民法均釆用倒置举证责任 之方法，以达保护被害人之目的^



四、商品制造人对其他第三人责任



在本案因买卖标的物瑕疵遭受损害之人，除直接买受 人外，尚有在买受人工厂工作之女工。商品制造人之交易 安全注意义务应及于任何因商品瑕疵而遭受损害之人，为 各判例学说所共认，故在本件光宏铁工广对因蒸气锅爆炸 受伤死亡之女工，应负侵权行为责任，似无庸责疑，“最 高法院”认为有商榷余地，似难荀同。一方商认为光宏铁 工厂就买受人女工之死亡，难成立侵权行为，但在他方而 似承认女工之父母得依第一九四条规定，请求慰抚金，二 者似有矛盾，盖第一九四条之规定，系以侵权行为之成立 为前提。

买受人以外之第三人就因商品瑕疵所受之损害，得依 侵权行为规定，向制造人请求赔偿，已如上述。然就立法 例及判例学说观察之，则有更进一步之发展，即认为与直 接买受人具有特别关系之第三人，就其所受之损害，尚得 主张契约上之救济方法，尤其是物之瑕疵担保责任，此项 发展趋，，殊他吾人重视，特略为介绍。

就立法例而言，最值重视者，系美国统一商法典（Uni-fonn ConunerciaL Code, U.C.C) 2-318节之规定。按统一商 法典第二章规定动产买卖，U.C.C.2-314，315规定标的 物须具有宜售性（MerchantabOity)及合于特定之用途（Fit-ness for pajrticukr purpose),出卖人违反此项担保义务时，对 买受人所受之损害应负赔偿责任。惟依普通法之原则，买 卖契约具有相对性（Privity of Contract)，故仅买受人得主张 此项瑕疵担保权利，其他第三人纵因标的物之瑕疵受有损 害，亦仅能藉契约外之规范，请求救济。美国统一商法典 突破了此项限制，U. C. €^110112-318规定

：


 “出卖人 明示或默示之担保亦及于买受人之家族，共同居住者，家 中之客人或其他可合理期待使用、消费或受商品影响之自 然人，商其人身因违反担保义务致遭受侵害者。出卖人不 得排除或限制本项之适用。”

更值得注意的是，判例学说亦正扩张契约效力范围， 在此方面，以德国法上之“附保护第三人作用之契约” (Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte)最具特色。今日之德国判 例学说认为与债权人具有特殊关系之特定范围的人亦应受 契约之保护，故创设了此种特别形态之制度，即契约一经 成立，不但在当事人间岌生效力，即债务人对于待定第三 人亦负有一定之照顾及保护义务，债务人违反之者，查害 之特定第三人亦得基于该契约，直接向债务人请求契约上 之损害赔偿。此项制度经数十年之适用，已为一般国民之 法律意识所接受，具有习惯法之效力，为德国契约法上， 判例促进法律进步之一项重大发展。此项制度在买卖法 上，原则上亦有适用余地。就本案面论，买受人（即债权 人）基于与受害之女工之雇佣关系，对其祸福具有利益， 负有保护、照顾之义务，依上述德国“附保护第三人作用 之契约”之理论，该女工应列人受契约责任保护范围之 内，故当其因标的物之瑕疵，遭受损害时，得依契约责任 原则，向债务人（即商品制造人）请求赔偿。上述美国统 一商法典Section 2—318利益第二人担保责任（TWrd parfy beneficiaries of warranties express of impUed )及德国法上附保护 第三人作用契约之理论，具有参考之价值。

〔1]





三、结论


本件判决系实务上关于商品责任的重要案例。甲制造 蒸气锅出售与乙，因装置螺丝钉不合规格，擅自改定工作 压力，致蒸气锅爆炸，毁损乙之厂房，致乙之受雇人 (丙）受伤死亡=> “最高法院”采取法条竞合说，认为甲与 乙间既有契约关系，对买受之人乙及第三人丙应否负侵权 责任，尚有疑问^此项见解，难以赞同^本文认为契约关 系之存在，并不影响侵权责任之成立，得发生请求权之竞 合。故在本件，乙除主张契约责任（物之瑕疵担保责任， 不完全给付）外，尚得依侵权行为规定（第一八四条第一 项前段）请求厂房毁损之损害赔偿。丙得依侵权行为规定 请求身体、健康所侵害之损害赔偿（如医药费）；丙之父 母就丙之死亡，得依第一九三条及第一九四条规定请求支 出丧葬费、扶养费及慰抚金。

[i)参阋拙文：“德国最髙法院民事判决研究”（二)，{台大法学论丛》，第二卷第一期第二二 九页以下。

一、一九七一年度台上字第八+六号判决

干扰婚姻关系之侵权责任





一

本件上诉人以被上诉人高丽金明知伊夫陈武勇为有配 偶之人，竟与之连续相奸，该被上诉人于行为时尚未成 年，被上诉入高进步为其法定代理人，依法应与负连带赔 偿责任等情，求为命被上诉人连带赔偿新台币二万元之判 决。原审虽以非财产上之损害，而得请求赔偿金钱者，依 第一九五条之规定，以侵害身体健康、名誉或自由之情形 为限。被上诉人高丽金与上诉人之夫陈武勇固有相奸行 为，但对上诉人之身体、健康、自由，均无侵害可言，即 就名誉而论，依目前社会通常观念，夫与人通奸者，其妻 并不因此遭受歧视或讥笑，即其名誉并未受有任何损害云 云，而认上诉人之请难非有理由，予以驳回。惟按侵权行 为，系指违法以及不当加损害于他人之行为而言，至于所 侵害者系何权利，则非所问，又夫妻互负诚实之义务，夫 妻之任何一方与人通奸，其法律上之效果，均属相同，要 不因社会观念不同而有差*别0原法院未注意及此，徒凭上 开理由而为不利于上诉人之判决，尚欠允洽。上诉论旨， 指摘原判决不当，求予废弃，非无理由。

二、一九七一年度台上宇第四九八号判决

本件上诉人为被上诉人之夫于一九六八年间与诉外人 赖乙茹发生奸情，戡上诉人提起告诉旋撤回，至一九六九 年一月间，复公然租屋姘居，续奸如故，，乃复由被上诉人 提起告诉，终经刑事法院判处上诉人妨害家庭罪刑已告确 定，为两造不争之事实，并有卷附刑事判决可稽，兹被上 诉人以上诉人之通奸，至伊精神上受有损害，求为命上诉 人给付慰藉金新台币五万元之判决。而上诉人则谓，非财 产上损害赔偿，以第一九五条所定身体健康名誉或自由受 侵害者为限，被上诉人之此等法益，并未受到侵害，无请 求慰藉金之余地，且已于离婚调解中，上诉人认赔被上诉 人一万五千元，亦不容再事别求云云资为抗辩。按婚姻系 以夫妻之共同生活为其目的，配偶应互相协力保持其共同 生活之圆满及幸福，而夫妻互守诚实，系为确保其共同生 活之圆满安金及幸福之必要条件，故应解为配偶因婚姻契 约互负诚实之义务（即贞操义务），如果配偶之一方为不 诚实之行动，破坏共同生活之平和安全及幸福者，则为违 背因婚姻契约之义务，而侵害他人之权利，易言之，妇固 对夫有守贞之义务，即夫亦对妇亦然，上诉人上开行为， 既已违背婚姻义务，侵害被上诉人之权利，其为权利被侵 害之救济，依第一八两条第一项后段规定，仍得请求相当 之慰藉金，原审参酌双方地位教育程度经济状况等认以给 付慰藉金七千元为相当，两造另案调解离婚事件，于一九 六九年十月六日成立之调解，上诉人愿付被上诉人一万五 千元，并未叙明关于本件因通奸之损害赔偿费用，故仅得 认为赡养费之给付，不得谓被上诉人无再请求本件慰藉金 之佘地，因而判命上诉人给付被上诉人七千元，于法洵无 违背，上诉论旨仍执前情，斤斤指摘，固无可采，至谓依 法定财产制，被上诉人无情求权乙节，无论两造间已离 婚，就令婚姻关系存续中，被上诉人此项慰藉金，系属被 上诉人原有财产，保有其所有权（见第一0—七条第一 项），非不得请求上诉人赔偿，上诉难谓有理。

二、评释

一、问題之说明

婚姻为一男一女以终生共同生活为目的，而为法律所 承认之结合，夫妇间互负一定之义务，其中最重要的，是 忠实与贞操义务，因此，若配偶之一方违背此项义务而与 他人通奸者，除应负刑事责任外，受害者之配偶尚得请求 离婚，法有明文，无待详论。然则，配偶之一方若因婚姻 关系遭受干扰，致财产上遭受损害或精神蒙受痛苦时，可 否向通奸之配偶，尤其是千扰婚姻关系之第三人请求赔 偿？此项问题，涉及个人、家庭、社会及伦理道德，各国 (地区）规定，甚有差异，即在同一法律体系，学说判例 亦时常改变立场，无确定不移之法则可资依循，又因个人 价值判断参杂其间，益增其复杂性。

关于前述问题，现行民法未设明文，但案例层出不穷， 仅能依一般原则，尤其是侵权行为之规定，予以解决。 “最高法院”著有甚多判解，其重要者有一九五二年四月 十四日民刑庭总会决议，一九五二年台上字第二七八号判 决，一九五五啤六月七日民刑庭总会决议，以及一九六六 年三月二十八日民刑庭总会决议。最近一九七一年度更著 有二个判决，分别登载于“司法院公报”及“法令月刊”。 三度举行民刑庭总会，殆称空前，前后见解，屡有变更， 可见问题解决不易。大体言之，判决发展方向，尚称正 确，但尚有若干疑义，犹待阐明。



二、婚姻关系之法律性质



首先应该确定的，为配偶之一方违背婚姻忠实义务,， 是否构成侵权行为，尤其是适用何项规定？欲解答此项问 题，必须究明“婚姻关系”之法律性质。一九五二年台上 字第二七八号判决谓：“民法亲属编实行前之所谓夫权， 已为现行法所不采，故与有夫之妇通奸者，除应负刑事责 任外，固无所谓侵害他人夫权之可言。惟社会一般观念, 如明知为有夫之妇而与之通奸，不得谓非以违悖善良风俗 方法加损害于人之故意，荀其夫确因此受有财产或非财产 上之损害，依第一八四条第一项后段，自仍得请求赔偿。” 此项判决，含有二点见解：0夫权为现行法所不采，故非 属第一八四条第一项前段所称之权利；® “婚姻关系”非 系一种权利，因此配偶一方因其配偶与第三人通奸者，无

权利受害之可言，仅受第一八四条第一项后段规定之保

te

ir^ o

中华民族旧有“夫权”观念，以妻为支配之客体，具 有束缚或千涉之意义，与现代男女平等之精神不合/应予 废弃，固无庸疑。但若据此而认为婚姻关系不能在夫妇之 间建立或媒介一种权利，从而仅能依故意违嘴善良风俗方 法加损害于他人之补充规定，予以保护。亦未免过于保 守。夫妻应该彼此尊重，互守忠实义务，而维持共同生 活，此种关系对当事人具有重大利益，应受法律保护，而 予权利化，此在现代已成为通说，

〔1〕


 在现行法上亦应如此 解释，始能维护婚姻制度。

“婚姻关系”之具有权利性质，“最高法院”在后未的 判决，已逐渐承认。一九六六年台上宇第二0五三号判例 要旨略谓：“关于侵权行为，第一八四条第一项规定，以 权利之侵害为侵权行为要件之一，故有谓非侵害既存法律 体系所明认之权利，不构成侵权行为。惟同法同条后段规 定故意以违背善良风俗之方法加损害于他人者亦同，则侵 权行为系指违法及不当加损害于他人之行为而言，至于系

[1 )此为德国之通说，Boehmer, Zur EhesUJnm^kJage

5


 AcP 155, 186f*; DttUe

1


 FamUienrecht, Bd. I，1964^ S

+


 370fT,; GemWuber, FamiU^nrecht

j


 1964

T


 S* ]37.

关于瑞士学说判例，参阅，t^drntu EHe Ebestttmnggtkge, 1954

0


 一九六五年英国之^^™* raalHausesAct, C. 27 S. 41 (1)规定：Ahuabartiflmy

T


 on a petiticn for divorce or hi pdiniaI seperation *r for damages only, okim damages fern any person m graund cf adulter> with the wiie of pe-

侵害何权利，则非所问，而所谓违法以及不当，.不仅限于 侵害法律明定之权利，即违反保护个人法益之法规或广泛 悖反规律社会生活之根本原理的公序良俗者亦同。通奸之 足以破坏夫妻间之共同生活，而非法之所许，此从公序良 俗之观点可断言，不问所侵害者系何权利，对于配偶之他 方应构成共同侵权行为。婚姻系以夫妻之共同生活为目 的，配偶应互相协力，保护其共同生活之圆满、安全及幸 福，而夫妻互守诚实，系为确保其共同生活之圆满安全及 幸福之必要条件，故应解为配偶因婚姻契约而互相诚实之 义务，配偶一方行为不诚实而破坏共同生活之圆满及幸福 者，即为违反婚姻契约之义务而侵害他方之权利。” 一九 七一年台上字第四九八号判决，亦采同样观点，其全文已 引述于前，兹不重赘。

就两个判决内容观之，婚姻关系系一种权利而受法律 保护，理论上显有进步，应值赘同。但就适用规定言，一 九七一年台上字第四九八号判决，仍然引用第一八四条第 一项后段，似又未能贯彻其基本见解。按侵权行为法之体 系，系由三个基本类型所构成：©权利受侵（第一八四条 第一项前段^ ©故意以悖于善良风俗之方法加根害于他 人（第一八四条第一项后段）。0违反保护他人之规定 (第一八四条第二项）。后二者均不以权利受侵害为要件， 具有补充之性质，旨在使侵权行为法之体系，臻于完备， 因此，既然认为配偶之一方与他人通奸，系侵害配偶他方 之权利，自应适用第一八四条第一项前段，不宜再以同条 第一项后段为判决依据。



三、损害赔偿请求权



干扰或妨害婚姻关系，是否构成侵权行为，应负损害 赔偿责任，判例学说有采反对说者，其所持理由，无非认 为损害赔偿违反婚姻之抡理本质，并使婚姻趋于商业 化。

〔1〕


 在美国若干州，鉴于损害赔偿，尤其是慰抚金，时 遭滥用，成为敲诈之工具，曾制定所谓如^设时^^法案， 明文禁止婚姻保护之诉。〔

2


 〕然依吾人见解，婚姻含有伦理 因素，固无疑问，但本身亦为一项法律制度，关系当事人 利益至钜，并涉及公益，应受法律之保护。

[3


 〕至所谓损害 赔偿将使婚姻关系成为商业化，亦属似是而非，现行法规 定，人格权遭侵害者，被害人得依法律规定，请求损害赔 偿或慰抚金（参阅第十八条、第一九五条），损害赔偿不 足使人格权成为商业化，要无疑问，婚姻关系亦然。

配偶之一方与第三人通奸，遭受损害之他方配偶，得

[1 ] Esser

1


 SchuLdrocht U

t


 S* 404.参阅 Heneon v. Thomas，231N. C. ITB

1


 56 S. E. 2d 432, 434 (l949): Jt ia not Ebe coufte to cofJveft a home into a oommraical ^nteqn^ee in wkich each n^nber cf the group haa a ng^it to such ^al redress for the W of iu benefits,

[2]参阅^-[1«时-制讲立法之背景及目的，及其后来之发展，请参阅^^印OnthfiLfiwof Marri^ge and Divase, 3 ed. 1964 (fiuppl. 1950〉。马里兰州法对此有详细之叙述，足供参考： Art 75 C 1, CodeofMaryknd (1965): 

Hr


 ^e iHnedies heretofore provided by kw for the arf6roement of actions baeed upon aUeged dienadon and aUeged htesch of pionise to nwty, havi% been subjected ta grave abusea, cau^iog CKtreme annoyance, embarrassment, humiIiaUon and pecuniary damage to many persons >vhoHy uutocent and &ee <i any wrmgdoing, v^u> wm merdy fbe victims cf circumstances ond such ranedies havit^g been exercised by unscrupukn^ perscns far theii unjust Suichment

1


 and such jtemedida having iumished ^ud«s for th« connnU^ou of cnine and in mony cases having iesuhed in the perpc^ratiofi of &&uds，it is hereby <^d3rad as fhe puUic poficy of fhe Stote that the best interest of the pecp^ of the state wiU be acrved by fate abolidcn of aud) remedies".

[3 ) Erik Ja^me, Bie Fanrakie im Recht der uneikubten Handlu^gen

f


 1971，S. 250-

向该第三人请求损害赔偿，固不生问题，但其能否向通奸 之配偶请求，则不无疑问。判例学说有采否定之见解者， 认为配偶间此项请求权，违反夫妻共同生活之本质，但 “最高法院”则采肯定说，认为配偶之一方与通奸之第三 人构成共同侵权行为，此项见解较为可采，德国学者有 谓，此项损害赔偿在婚姻关系中不得请求，须离婚后始得 主张，[

1〕


 “最高法院”判决似未作此限制。

干扰婚姻关系而生之损害赔偿请求权，其范围若何， “最高法院”认为财产上损害与非财产上损害，均得请求。 关于财产上损害之赔偿范围实务上案例尚少，无法详述。 德国判决资料本富，学者论述亦多，可供参考。德国联邦 法院最初曾经认为，若确认侵权行为成立，则应赔偿全部 损害，否则即不予赔偿。

[2〕


 学者对此甚有批评，乃提出各 种标准以决定赔偿范围。有谓应依相当因果关系理论，有 谓应依法规目的，通说则认为应分别所受损害与所央利益 两种请形，前者应予赔偿，后者则不予赔偿，故受害之配 偶可得请求者，主要有：0侦查通奸事实之费用。©通奸 子之生产费用。0对通奸子之扶养费。_珍撤销通奸子为自 己婚生予女之费用。@离婚诉讼费。@闻悉通奸事实，情 绪激动，致身体健康所受之损害。至于所失利益，例如继 承期待权，及基于婚姻关系存续所生之财产利益，则不得 请求。

£3)




[[]参阅 Boehmer, AcP 155, Wlf.

〔2 3 BGHZ23, 215 (219).

〔3 5 参阅 Efce v— Hippel

1


 WW 1965 , 669f.
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(1〕Faid，aaO., S, 590f.;参阅田村耀郎，“7亍'/叉民法(二扫叶5他人乃物乃壳买”，<名古 屋大学法政论集》，第一页（一九七西，十月夂 (2 ] Larenz, Schuldredit n, S. 19;郑玉波：《民法物权》，第十一页。
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1885, S. 254,

〔4〕Larmz，Methodcnlehre der Rechtewissenschaft, S. 2%f.

[5)关于法律解释之客观性与主观性问题，最近在日本学界亦引起重大争论，参见来栖教授: 《法律家> (《末川先生还历纪念> “民事法幻诸问题' 第二十三页以下），“法乃解释(二右 行厶制定法刃意义”(《法学协会杂志》七十三卷二号）；川岛武宜： <科学&170法律 学>，昭和四十二年，新装三版；渡边洋三：《法社会学匕法解释学>，昭和四十二年。

〔1〕Rad^uch
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 RechtsphQD6ophie, 6. Auil, 1963, S

1


 211
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〔2〕参阅Larenz，MethododdcirederRechtswisseoschafU S. 301 ff.;洪逊欣：《民法总则》* 第三十 五页；史尚宽：《民法总论>,第三十五页；韩忠谟：《法学绪论>,第八十三页。

[3 J KeL^en，Redne R^chts^ue

r


 1960, S.349ff.

〔4〕Larenz，M^hodenlchre der RechtEwissenschaft 
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 S- 323f.
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I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

〔1〕参阅 von Caamvsrei
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 FWucts LiabilLty

p


 > in： Jus ftivatum Gaitium> F^stachhft fur Max Rhtinatein n, l%9, S. 695f.

U)参阅拙文：“雇用人无过失侵权责任的建立' 载于本书。 〔} ] BCHZ52. 9lff.




四、非财产之损害赔偿与慰抚金



配偶之一方违反婚姻义务而与第三人通奸，侵害他方 配偶之权利，构成侵权行为，被害人就精神上之损害，能 否请求慰抚金，此在理论上及实务上均甚重要，“最高法 院”之见解迭有变更，发展方向实值注意。

一九五二年四月十四日民刑庭总会决议谓：“乙与甲之 妻通奸，非侵害甲之名誉权。”同年上字第一七八号判例 谓：“与有夫之妇通奸者……苟其夫确由此受有财产上或非 财产上之损害，依第一八四条第一项后段，自仍得请求赔 偿。”一九五五年六月七日民刑庭总会决议，认为上述决 议案与判例并无抵触，妻与人通奸，并无侵害夫之名誉 权。一九六六年三月二十八日民刑庭总会决议：“甲与乙 之妻通奸，究系侵害夫之何种权利？乙能否请求精神慰抚 金？ 一九五二年台上字第二七八号判例，于此请形，认夫 对于非财产上之损害，亦得请求赔偿，但仅说明系通用第 一八四条第一项后段，而未及于同法第一九五条；一九六 五年台上字第一八八三号判决，认为人之家室有不受侵害 之自由，明知有夫之妇而与之通奸，并不构成侵害夫之亲 属权或名誉权，但是否侵害其自由权，非无审究之余地。 决议：仍维持以往一九五二年四月十四日民刑庭总会之决 议案。” 一九七一年台上字第四九八号判决，认为被害人 仍得依第一八四条第一项后段之规定，请求相当之慰抚 金。一九七一年度台上字第八十六号判决，似认为与人之 配偶通奸，会构成侵害名誉权，对夫妻双方均有通用之余

地。

认为得依第一八四条第一项后段请求相当之慰抚金， 此项观点甚有疑问。按因侵权行为所致之损害，依法益种 类而分，计有二种，一为财产上损害，一为非财产上损害 (或称精神上损害）。第一八四条所称之损害，虽包括二 者，均得请求回复原状；但非财产上损害得请求慰抚金 者，则以有法律特别规定者为限，如第一九四条、第一九 五条、第九七九条，及第一〇五六条第二项规定等情形。 此外，原则上不得请求慰抚金。所以认为受害之配偶得依 第一八四条第一项后段规定请求慰抚金者，系出于政策上 之考虑。盖在通常情形，与有配偶者通奸而造成财产上损 害者，究属不多，纵或有之，赔偿致额亦甚微小，故若不 使受害人请求相当之慰抚金，则加害人几可不负任何赔偿 责任，实不足保护被害人，此项政策考虑，因可赞同，但 以第一八四条第一项后段为请求权基础则欠妥当，目的与 方法显不相称，盖依“最高法院”见解，则任何因权利或 法益遭受他人以故意背于善良风俗之方法加以侵害时，被 害人就其精神上损害，均得请求慰抚金矣。再就立法致策 言，如此广泛承认慰抚金，是否妥善，亦不无斟酌余地。

―九六五年台上字第二八八三号判决，认为有夫之妇 与他人通奸，可构成侵害夫之自由权，因为“人之家室有 不受侵害之自由\第一九五条所称之自由，通常系指身 体行动之自由，如此广泛解释，不无研究余地；以此类 推，所谓思想自由，免于匮乏自由，免于恐惧自由，均将

包括在内，其范围将难以限定，漫无边际。

〔1〕




依吾人见解，赋予慰抚金之适当依据，是第一九五条 之名誉权。配偶与第三人通奸，受害配偶感到悲愤、羞 辱、沮丧、受人讥笑或鄙视，可谓为系名誉权遭受侵害， 虽非财产上之损害，亦得请求相当之慰抚金。最初判决否 认名誉权受侵害之说法，但一九七一年台上字第八十六号 判决似又承认之，并且对夫妻双方均有适用余地，实属正 确，应可赞同。


三、结论


与有配偶之人相奸是否侵害他方配偶之权利，尤其是 对被害人之非财产损害应否支付相当金额之赔偿，在现行 法上虽未设明文，“最高法院”采取肯定说，但二十余年 来，见解迭有变更：先则否认构成侵害名誉权，仅认为系 以故意违背善良风俗之方法，加损害于他人，继则认为侵 害自由权，然后又认为侵害夫妻圆满生括之权利，最近则 有承认侵害名誉权之趋向。固属正确，但始终以第一八四 条第一项后段，作为请求慰抚金之依据，显欠妥当，盖无 论就法律文义及体系言，该项规定均不足作为慰抚金之请

(i)郑玉波谓：“6由权乃吾人之活动不受不当的拘束或妨碍之权利也。”（《民法偾编总论》， 第一四九页)。史尚宽则采较广泛之觅解：“通说，以自由为身体动作之自由，精神活动之 自由亦应包括在内。精神活动之自由，应包括心理活动表达于外部之自由及意思决定之自 由=”((偾法总论》，第一四三页)，由是可知，纵采广义解释，亦难认为第一九五条之自 由包括“人之家室不受侵害之自由”在内。

求权基础。在现行法上关于非财产损害得请求相当金钱之 赔偿，既以法律有明文规定者为限，因此认力干扰婚姻关 系被害人得请求慰抚金，应系一项促进法律进步的活动， 在法学方法论上最可采取的途径，系将夫妻婚姻生活权利 化。婚姻关系具有人格性质，干扰婚姻关系可谓系侵害人 格权，尤其是名誉权，被害人得依第一九五条规定请求慰 抚金。



一、一九六五年台上字第三二七四号判决



奸淫未成年子女

怀胎生子之侵权责任





本件上诉人为被上诉人何正雄之远房侄孙女，与之住 在同一围墙内。何正雄于一九六三年一月二十八日下午八 时许，在其住宅后面蕃石榴园内将上诉人诱奸，当时上诉 人未满十六岁，因面怀胎生育一女，业经刑事法院判处何 正雄妨害风化罪刑确定在案，此为原审查据本院一九六五 年台上字第一一五五号刑事判决，所确定之事实。上诉人 以何正雄所为不法行为，侵害其身体、名誉、贞操，其犯 罪当时年仅十九岁，被上诉人何查某为其生父，应与之连 带负损害赔偿责任，求为命被上诉人连带赔偿新台币（下 同）二十五万四千一百二十二点二零元之判决。原审除判 令被上诉人连带赔偿五千五百二十二点二零元外，驳回上 诉人其余部分之请求，无非以何正雄于一九六三年一月二 十八日下午八时许，奸淫未满十六岁之上诉人，致使怀胎 生女，刑事部分业经判处何正雄罪刑确定在案。其不法侵 害上诉人之身体、名誉、贞操，当时何正雄尚未成年，何 查某为其生父，自应与之连带负损害赔偿责任，实无疑 义。上诉人怀胎后在彰化县立员林医院生育一女，取名何 燕珠，支出医药费五百二十二点二零元，为被上诉人所不 否认，应准照数赔偿=> 至其请求赔偿精神慰藉金十万元， 经斟酌两造之身份、地位、教育程度与经济状况及上诉人 未满十六岁被诱成奸，怀胎生女，身体、名誉深受其害之 情形，认以赔偿五千元力相当，其超过部分之请求，即非 有理。又关于抚育何燕珠，请求赔偿乳母费九千六百元， 抚养费八万六千四百元，教育费五万七千六百元，均非何 正雄犯罪行为侵害上诉人私权所生之损害，自属不应准许 云云，为其判决之基础。第查上诉人被奸时未满十六岁， 竟因而怀胎生女，贞操既失，名誉受损，择偶不易，其精 神上深受痛苦，铸成终身遗恨，原审仅判令被上诉人连带 赔偿慰藉金五千元，而驳回其余部分之请求，在客观上是 否相当，已非无疑。再査不法侵害他人之身体，对于被害 人因此增加生活上之需要时，应负赔偿责任，第一九三条 第一项定有明文。何正雄将上诉人诱奸，致使怀胎生女， 而未予认领，因而上诉人对其所生之女何燕珠应负扶养义 务，有须支出乳母扶养教育等费用。此项请形，上诉人所 增加之生活上需要，与何正雄所为不法行为，有无相当因 果关系存在，应否由其负损害赔偿责任，亦非无审酌余 地。原审遽以上之理由，为上诉人此部分败诉之判决，自 嫌速断。上诉论旨，执是指摘原审此部分判决不当，声明

废弃，非无理由。

二、一九七三年度台上字第四〇八号判决

本件被上诉人以其未满十六岁（一九五五年五月十七 日出生）于一九七0年十二月起，连续为上诉人诱奸受 孕，而于一九七一年九月二十四日产生一于，经刑事法院 判处上诉人略诱罪刑确定在案（“刑法”第二四一条第二 项、第三项），被上诉人因生子，支付接生及坐月子费用 二千元（新台币以下同）。又扶养此子，月需一千元，为 增加之生活费用自出生至成年二十岁止，依霍夫曼式，扣 除中间利息计算，为十二万三千零七十六点八零元等情， 求为命上诉人给付十二万五千零七十六点八零元之判决。 上诉人则谓：愿认领孩千，上诉人自无须支付被上诉人此 项增加之生活费等语，资为抗辩，（另慰藉金二万元，应 由上诉人赔偿部分已确定）。原审斟酌调查证据为更审之 结果，以上诉人对略诱被上诉人成奸生于之事实，承认被 上诉人生产坐褥之费二千元，亦愿给付此二千元部分，原 审本子上泝人之认诺而为其败诉之判决，就予维持，上诉 人之上诉为无理由。关子因扶养小孩致被上诉人增加之生 活费，其雇人照顾小孩，每月支付工资八百元，原审询据 证人张秀连结证属实，小孩（出生已十三个月）衣食、医 药等费，均由被上诉人负担，则再加每月二百元，并不为 多，被上诉人请求此项生活费扶一千元计算为相当，则自 出生至满二十岁成年，依霍夫曼式计算为十二万三千零七 十六点八零元，此项生活费增加之支出，为上诉人略诱被 上诉人成奸生子所致，认上诉人应负赔偿责任，即应命上 诉人一次给付。但上诉人犯妨害家庭罪所侵害者为家庭监 督权，而非侵害被上诉人之身体，被上诉人请求因奸生子 所增加之支出，非其自己因被奸而增加生活上之需要，而 系养育陈男之费用，与第一九三条第一项规定，得请求赔 偿之要件不合^原审命上诉人如数赔偿，即难谓当，上诉 人之此部分上诉为有理由，并由本院自为判决，又关子诉 讼费用，斟酌上诉人略诱被上诉人奸淫生子情形，以命上 诉人负担为宜，并此说明。


二、评释




一、受侵害之权利



略诱未满二十岁之女子或和诱未满十六岁之女子脱离 家庭或其他有监督权之人者，在刑法上构成妨害家庭罪 (“刑法”第二四一条），在民法上则枸成侵害父母之监督 权，应依第一八四条规定，负侵权责任，此为学者之通 说。"〕“最离法院”在以往判决，亦采此项见解。一九六 一年台上字第一一四号判决判例谓：“受精神之损害，得 请求赔偿者，皆有特别规定，如第十八条、第十九条、第 一九四条、第一九五条、第九七九条、第九九九条等是。

〔1 ]却玉波： <民法债编总论》，第一四九页；史尚宽： <债法总论>,第一五三页。 未成年子女被人诱奸，其生父母除能证明因此受有实质损 害，可依第二一六条请求赔偿外，其以监督权被侵害为 词，请求给付慰藉金，于法究非有据^’⑴由是可知，略 诱他人未成年之子女者，构成侵害父母之监督权，系一向 之见解。

略诱未满十六岁妇女脱离家庭，再加以奸淫者，是否 侵害被害人之人格权，尤其是被害人之身体？在一九七三 年台上字第四〇八号判决一案，上诉人诱奸未满十六岁之 被上诉人，经刑事法院依“刑法”第二四一条第二项及第 三项之规定，判处略诱罪刑确定在案，“最离法院”认为 上诉人犯妨害家庭罪，所侵害者为家庭监督权，而非侵害 被害人之身体，此项见解，似有商榷之余地。

一九六五年台上字第三二七四号判决曾明确表示，奸 淫未满十六岁之女子，在刑法上构成妨害风体罪（“刑法” 第二二七条），在民法则属侵害被害人之身体等人格权， 略诱未满十六岁之妇女而奸淫之，一方面犯妨害风化罪， 一方而犯妨害家庭罪，应从一重处断，依妨害家庭罪处 断，

[2〕


 但不可据此面谓仅侵害父母之监督权，并不侵害被 害人之身体等人格权^再者，如依一九七三年台上字第四 〇八号判决，根本彡否认略诱奸淫系侵害被害人之身体权， 则被奸淫之妇女自不得依侵权行为之规定，请求损害赔 偿，从而第一审关子给付慰藉金之确定判决，第二审关子

〔1]《判例要旨>,一九六九年版，上册，第九十四页。

[2]参阅韩忠谟：《刑法原理》（最新增订)，第三四四页以下；陈朴生：《实用刑法》，第五六

六页。

生产坐褥费用之判决，均将失其依据。

略诱奸淫未满十六岁之女子，系侵害二种法益，一为 父母之监督权，一为被奸淫妇女之身体等人格权，二者性 质不同，各异其主体，在民事责任上可并立无妨，其情形 犹如甲故意以违背善良风俗之方法，毁损乙之物品，为使 其不能如期出租子丙，致丙遭受损害时，一方面侵害乙之 所有权，他方面亦侵害丙之债权，因而应对乙丙各负损害 赔偿责任。

二、被害妇女之请求权

诱奸未满十六岁之妇女，原则上构成侵害被奸淫妇女 之身体等人格权，而有第一八四条之适用。因此，被奸淫 受孕生子之妇女，就怀孕生子所支出之医疗费用、生产费 用，及其他任何与加害行为具有相当因果关系之损害（例 如感染性病），均得请求赔偿；在精神上受有痛苦者，并 得依第一九五条之规定，请求相当金额之赔偿。

三、奸生子抚养费之请求权

在实务上发生争议者，系被奸淫之妇女，就其抚养奸 生子之费用，得否依第一九三条规定情求赔偿？按依该条 规定，不法侵害他人之身体或健康者，对于被害人因此丧 失或减少劳动能力或增加生活上之需要，应负损害赔偿责 任。问题之重点，在于奸生子之抚养费是否可认为系生母 身体被侵害所增加生活上之需要。

在一九六五年度台上字第三二七四号判决一案，原审 法院认为奸生子之抚养费及教育费均不得请求，“最高法 院”认为：“不法侵害他人之身体，对于被害人因此增加 生活上之需要时，应负赔偿责任，第一九三条第一项订有 明文。何某将上诉人诱奸，致使怀胎生女，而未予认领， 因而对其所生之女应负抚养义务，有需要支出乳母抚养、 教育等费用。此项情形，上诉人所增加之生活需要，与何 某所为不法行为有无相当因果关系存在，应否由其负担损 害赔偿责任，亦非无审酌余地”。就判文观之，似倾向子 认为被害妇女得依第一九三条规定请求奸生子之抚养费^> 一九七三年度台上字第四0八号判决之原审法院则更进一 步明白承认生母得请求奸生子之抚养、教育等费用。

此项见解，似有斟酌余地^第一九三条所谓增加生活 费之需要，必须是基子身体被侵害而发生，例如进补、在 温泉区疗养等是。奸生子之抚养、教育费用是对第三人独 立发生，不得认为系生母因其身体受侵害而增加之生活费 用。值得注意的是，一九七三年度台上字第二六九三号判 例认为：“因被强奸所生于女而支出之抚养费，为侵权行 为所生之财产上损害，被害人固得依第一八四条第一项规 定请求损害赔偿，但非同法第一九三条第一项所定被害人 因此增加生活上之需要。”此项见解，较值赞同。



四、奸生子之损害赔偿情求权



最后有一项问题，拟略加讨论，即奸生于可否基于奸 生之事实，依侵权行为之规定，向其生父情求损害赔偿。 此在台湾尚无案例，学者似未论及，然在美国曾发生争

论，轰动一时，甚具启发性，特略为介绍，用供参考^

在Zepda v. Zepda 一案，〔
 


1



 〕被告Louis Zepda系波多黎各 之黑人，虽巳结婚，但仍自称未婚，而向一白女求婚，并 赋同居。该女在怀孕之后，始知受骗，乃拒予结婚，所生 之子名办(^者，认为自己生而为私生子，且为杂种，备 受社会歧视，乃对其生父提起诉讼，请求损害赔偿，此是 西洋法制史上从未有之案例，辩护律师HughMat

C


 h

e


 t系虔诚 之基督徒。被告毫无资产，未聘律师。提称诉讼之目的， 旨在确立一项新的法律原则，故在国内外普受重视。

原告请求损害赔偿，系基子两点理由：一为母亲与生 父为将未予女利益所缔结之婚约，一为侵权行为。利益第 三人契约，在美国虽已逐渐扩张其适用范围，但无论如何 尚不能认为兼括婚约在内，故为法院所不考虑，因此问题 之重点，在于侵权行为能否成立。

芝加哥地方法院驳回原告之诉，第二审亦然，伊利诺 伊州最高法院亦维持原判决。综观各级法院判决，拒绝承 认侵权行为成立，有基于事实之考虑，有基予法律上之理 由，可归为四项：

第一，在一九六〇年美国之非婚生子多达二十二万四 千三百三十人，在伊利诺州有一万四千二百六十二人，其 中一万零一百一十二人住在芝加哥。假若确认使人以非婚

〔1] ^Zqxkv. Zqxk, 41, IU, APP. 2d240, 190 N. E. 2d 849 (l%3),请参阅77^. L- Rev. 1349,芝加哥大学教授.比较民法权威学者姑虹他如—氏曾应芝加苺法院之请 求 f 就本案提出法律鉴定书，详见 Mai Rheirrate)n，Reckdwidrige Erzeu^u^g menachUchen Lebens, m： Festschrtft fUr Fritz von Hippel, 1967, S

H
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之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权, 1^0=_之技术，就原有案件，推陈出新，与时俱进。美国 是“可能性无限”之国家，在法律创造方面，似亦如此， 新的侵权类型，迭次形成，NegUgence、Products LiaLiHty皆其 著例。办^^〃. &]^一案，史无前例，法院深思熟虑，决 定不扩张侵权责任之原因，显然采取一种自制之态度。在 台湾，奸生子得否依侵权行为之规定，对其生父请求损害 赔偿，似尚有斟酌之余地。


三、结论


在本件判决，甲略诱未成年女子乙成奸，怀胎生子丙。 在此情形，甲系侵害乙女父母之监护权，乙之父母除请求 甲交还乙，回复监护权外，得依第一八四条第一项前段规 定请求损害赔偿（如为回复监护权面支出之费用）。乙女 得以身体、名誉受侵害依上开侵权行为所规定请求损害赔 偿（如乙怀孕生子的费用）。关子乙女得否请求对奸生子 之抚养费，虽有争论，但应从其身体受侵害而生损害，具 有相当因果关系而肯定之，而非以其系第一九三条第一项 所定因身体受侵害而增加生活上之需要为理由。关子奸生 子得依侵权行为所规定请求损害赔偿（如抚养费），则应 采美国法上26@¥.2^血一案之见解，而为否定，出生本 身非属权利受侵害而受有损害，侵权行为之要件，并不具


间接受害人之损害赔偿请求权 及与有过失原则之适用 一、判决


一九七〇年台上字第一六二三号判决 上诉人于一九六九年八月一日上午十时许，在嘉义市 文化路二三一号左边木墙外与民族路交叉路旁，以煤球烧 半锅沸油炸鱼，疏未注意，反身与人谈话，因油锅未放稳 定，致被上诉人未满二岁之子邓明富行经该处时，油锅倾 倒，烫伤其头背等处，经送医不治身死，被上诉人为此支 出医药费二千元（新台币下同），殡葬费四百元，又邓明 富死亡时年仅二岁，如不罹灾身亡，养育成年，即有扶养 能力，被上诉人现年三十五岁，算至六十五岁止，可受扶 养十二年，每月按二百元计算，并扣除中间利息，扶养费 为二万零五百一十四元，且精神深受痛苦，并请求慰藉金 二万七千零八十六元等情，求为判命上诉人共赔偿五万 元。上诉人则以伊在墙角柱边摆放锅炉炸鱼，极为稳定， 被上诉人任令其步履不稳之子邓明富于上诉人转背听人谈 话之瞬间，行向油锅，不加出声阻止，致碰斜油锅，被沸 油烫伤死亡，纯属不可抗力，且被上诉人疏忽看顾小孩亦 应负重大责任，上诉人自难赔偿。

上诉人于交通道旁，以沸油锅炸鱼，自应特别注意， 以维行人安全，乃竟疏失注意，致令二岁之小孩碰斜其油 锅，烫伤不治死亡，自属与有过失，且经刑事法院判处其 过失致人于死罪刑确定在案。上诉人辩谓出于不可抗力， 委无可采。被上诉人因此支出医药费二千元，殡葬费四百 元，为上诉人所承认，被害人邓明富为被上诉人之次子, 现虽无赡养能力，而被上诉人将来赖其扶养，苟无反对情 形，不得谓其将来亦无贍养能力，即属侵害被上诉人将来 应受扶养之权利。以现在受教育及服兵役情况，被害人须 至二十四岁始有赡养能力，依其推算被上诉人应受扶养之 期间为八年，扶每月供给二百元计算至六十五岁，依霍夫 曼计算法，扣除中间利息，应得扶养费为八千四百六十 元，以上三项金额共为一万零八百六十元，惟被上诉人看 顾小孩疏懈，亦属与有过先，依第二一七条第一项规定， 减半赔偿金额五千四百三十元，斟酌两造身份地位，经济 状况及过失各半情形，精神慰藉金，以赔偿八千元为相 当。


二、评释




一、间接受害人之赔偿请求权



本案所涉及的基本问题，是间接受害人的赔偿请求权， 在侵权行为法上有一项未经明白规定的基本原则，间接遭 受损害之人，就其经济上损失原则上不得请求损害赔偿。 例如某歌女在上班途中遭仇敌杀伤，歌厅就因辍演而遭受 的损失，不能向加害人请求赔偿；

〔1)


 又如开掘地道，毁损 电线致工厂停工不能如期交货，其他零售商纵因此受有损 害，亦不能向加害人请求赔偿。此种限制旨在不使赔偿范 围过于扩大，漫无边际，难予预计，以免加重行为人的负 担，自立法论而言，诚属正确。

然而，在不法侵害他人致死的情形，被害人既已死亡， 其权利能力即行终止，固无损害赔偿请求权之可言，惟其 死亡影响他人的利益甚大，故被害人以外之人受有损害 者，亦得请求赔偿，始合情理。依规定，其情形计有三 种：©为被害人支出殡葬费之人（第一九二条）。©被害 人负有法定扶养义务之人（第一九二条第二项）。场被害 人之父母子女及配偶，虽非财产上之损害亦^请求赔偿相 当之金额（第一九四条）。

〔2]




上开间接受害之人得情求损害赔偿的特例，就其性质 而论，系属独立的请求权，并非先在被害人身上发生，再 由该第三人承继。但在若干特别情形，直接受害人仍应视 为系情求赔偿者之前权利人，例如直接受害人在损害发生 前，已依约定免除加害人之赔偿责任或自己承担危险时， 则损害赔偿请求权之要件在直接受害人身上已不具备，间

〔1〕梅仲协： <民法要义》，第一四八页。

(2 )王伯琦： <民法溃编总论>,第一0二页。

接受害人自不得再为主张。

〔1)




二、间接受害人本身与有过失

本件判决的争点系间接受害人与有过失之问题。在间 接损害案例中，请求权人本身对损害之发生或扩大与有过 失者，亦有第二一七条的适用，“最高法院”在本案亦采 同样见解，确值赞同。 -

间接受害请求权人与有过失，以第二一七条第二项情 形最称普遍，即怠于避免或减少损害，例如夫道受他人不 法伤害，妻怠于延医治疗致病况恶化死亡。又请求权人对 损害之发生或扩大与有过失者，亦时有之。例如某父亲携 带小孩通过马路，在转弯处突见汽车急驶而来，仓促间父 亲将小孩推往一旁，适为其他汽车所撞死，则父亲对损害 之发生具有过失，于请求赔偿时，应受减免之不利益。在 本案二岁之孩童碰斜油锅，被沸油烫伤死亡，判决认为父 亲看顾小孩疏懈，与有过失，故有第二一七条之适用。至 照顾疏懈之具体事实如何，判决书内来见详细说明，应视 父亲之疏懈行为对于损害之发生是否具有相当因果关系而 定，事关事实认定问题，在此不拟讨论。

三、直接受害人与有过失

据本件判决书的记载，小孩之死亡系因自己碰到油锅

t l〕参阅《德国帝国法院民事判决> 第六十五卷三一三页；六十九卷一八六页；一二八卷第二 二九页(RG 65, 313; 69, IS6; 12S

t


 229； Soe^yZeuoar

t


 Konmeotar 2um BGB, l969

t


 §846.

所致，基此事实而推论，该小孩对损害之发生与有过失， 似堪认定（其年龄暂不考虑，俟于下段再加讨论），因此 产生了一项重要而且饶有趣味的问题，即因该小孩死亡而 请求赔偿之人应否承担该小孩的过失。由于对此未设有明 文规定，损害赔偿义务人通常不知主张，本案被告并未聘 有律师，更不必论，因此法院无从就此重要问题表示意 见，就法律适用之观点言，不能谓非通憾^

间接受害请求权人应承担直接被害人之过失，德国民 法第八四六条设有规定。

[1)


 瑞士及日本两国法律虽乏明 文，惟判例学说均采肯定见解。

[2〕


 英美法原则上亦釆同样 观点。

（1]


 民法学者梅仲协先生亦采肯定说。略谓：“间接 被害人于损害之发生或扩大与有过失时，是否亦得适用第 二一七条，颇滋疑义，就公平原则言，应认力亦可适 用。”

[43


 此说实属正确，殊值赞同。间接受害人之请求权， 在理论上言，虽为而有之权利，但终究系基于同一侵害之 事实而发生，直接受害人既与有过失，请求权人亦应承担 之，否则，将使行为人负担全部责任，显失平允。希望能 采此理论，促进法律之进步。

(1〕徳国民法第八四六条规定：“在第八四四条及第八四五条之情形，第三人所受损害之发生， 被害人亦与有过咎者，关于第三人之请求权，适用第二五四条之规定^关于本条之解释 适用，参阅 Soe^eL^Zeuner, § 846; E^aer, Schuldrecbt II，1969. S. 568^ L^renz^ SchtiWtecht n, 1971, S. 398f.

〔2〕Oaer

t


 Komn^entar Zum Schweiaerischen ZiviJrecht, V. Bd

h


 1934, S, 321.关于日本之判例学 说，请参阅末川博编集：《民事法学辞典>,第二〇七段；加藤一郎：“不法行为”，《法律 学全集》第二十二卷，第二五一页^

〔3〕Flftning, Law flf Torts, 1965，pp. 631 -632; Rosser

1


 Torts, 1955 , 2nd ^d

1


 p* 302, 716,

[43梅仲协：前揭书，第四九页；并参拙文：“第三人与有过失”，栽于本书。



四、无识别能力人之与有过失



依第一九四条规定请求赔偿之人，应承担直接受害人 之过失，既如上述。然在本案，直接受害人仅二岁，系无 行为能力人，其行为在过失相抵之制度上究应如何判断， 如何评价，尚有进一步研究的佘地。于此应诙特别加以检 讨的，有二个问题，即与有过失之意义如何？其成立是否 须以识别能力为前提要件？

“过失”之概念，有两种意义/

1


 〕第一种为固有（真 正)意义之过失（VerachuUen im echten Sinne)，系以义务之 违反为前提，就所生的损害并须负赔偿责任；所谓义务， 或为不得侵害他人之一般义务（第一八四条），或为基于 契约关系而发生之特别义务（如第二二0条）。第二种意 义之过失，在学说上称为非固有（非真正）意义之过失 (Verschulden im unechten Sinne)，不以违反义务为前提，系行 为人对自己利益之维护照顾有所疏懈，故又称为对自己之

过失（Ver9chuldengegensichsdt)[j 第二--^条所称之过失

即属此种意义，

[2]


 盖因被害人在法律上并未负有不提害自 己权益之义务，但其既因自己疏懈酿成损害，与有责任， 依公平原则，应依其程度受减免赔偿额之不利益。

第二一七条与有过失的成立，是否须以行为人有识别

〔1〕民法上过失(Venchuiden) 一词意义如何，在德国法上甚有争论，学者曾从事严密之分析, 详细请参阅出>!^，Haftun^beschiankung im Schadensrecht, 1964, S. 80f.及所附有关资料; 黄金明：“过失相抵制度之研究"，《台湾大学法律研究所硕士论文》，一九七二年，第二十

四页。

(2]此为台湾通说，参阅胡长清：前揭书，第二六0页。

能力为前提，“最高法院”对此尚未著有判决，学者多采 肯定之见解，认为被害人既欠缺对事物之是非利害为判断 之能力，即难谓有过失。

〔1〕


 此种见解，系将第一八七条关 于无行为能力人或限制行为能力人侵权责任之要件移用于 第二一七条之上。

然而，无论从实质或形式的立场而言，通说似未具有 充分的说服力^在侵权行为，所以特别规定，行为人须具 备识别能力，系鉴于此种之人对于事务之是非利害既不能 为正常识别，故使其不负侵权责任，以资保护。在第二一 七条的情形，并非使与有过失者赔偿他人所受的损害，而 系令其就自己行为的结果负责，不得将自己行为所产生的 损害，转嫁于他人^无识别能力人原则上虽不必就其所加 于他人的损害负责，然自公平言，实难谓其无须承担因自 己行为对自己法益所造成之提害。在此情形，未成年人似 无特别保护之必要。例如两人驾车互撞，一为完全行为能 力人，一为未成年人而无识别能力，彼此均受有损害，车 祸的发生系因双方违反交通规则，各与有责任。在此情 形，依学者通说，无识别能力人就他方所受之损害固可不 必负责，即对自身所受之损害，虽自己与有过失，亦可不 必负担，得请求全部损害之赔偿，其不合情理，甚为显 然。第二一七条的基本原则在于公平分配责任，即任何人

[i〕王伯琦：前揭书，第一四四页略谓：*■与有过失之被害人缅有识别能力。如其无识别能力， 即不发生过失相抵之阿思^如一心神丧失之人沿途乱奔，被车撞伤，如司机者并无过失， 则为不可抗力，当不负责，如其行车趄过速率限制，即推定其有过失，除能证明自已之无 过失外，应负责任，且不发生过失相抵之问题' 德国通说亦采取此项见解，E^eccaW Lehmann，ScbuLirechtf 1959, S. 966f. j Ldrenz

1


 Sdwddrecht I, 1970，S. 279*

应承担因自己行为所生的不利益，而不能将之转嫁于他 人，若被害人对损害之发生或扩大与有过失，即应依其轻 重，尤其是原因力之大小，分配责任，是否具有识别能 力，在所不问。

〔1〕





三、结论


在本件判决，甲因过失不法致二岁之乙死亡，乙之父 丙得向甲请求损害赔偿（第一九三条、第一九四条），系 间接被害人得请求赔偿之特例。此项请求权，自理论言， 虽系固有之权利，然其权利系基于甲对乙之侵权行为而发 生，基于损害公平分配原则，丙（间接被害人）应承担乙 (直接被害人）于损害之发生或扩大之与有过失，乙虽不 具识别能力，仍有第二一七条过失相抵规定之适用。

Cl) #Rl RodKT
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 aaO. S- 85f-德国民法学者^在其最新版 <债法教科书> 中亦采同样见 解，Easw* Sdnddrecfct 1, 1969, S. 32ft*



契约责任与侵权责任之竞合




一、判决


一九七二年度台上字第二00号判决

本件被上诉人以伊子宋瀛枪，子一九六九年四月被人 殴打成伤，由上诉人施行手术救治，讵上诉人疏于注意， 未将破裂之肠管完全缝合，以致引起腹膜炎，不治死亡等 情，求为上诉人赔偿伊等精神慰抚金各新台币（下同）六 万元之判决。上诉人则以伊之医疗设备较差，仅为死者止 血急救后，嘱即转送台大医院救治，伊实无过失可言等词 为辩。原审虽以上诉人在刑事法院审理中业巳自承为宋瀛 枪施行手术后再行转送台大医院，虽经数日始告死亡，但 由法医师高坤玉、许耕夫鉴定结果，认系上诉人对死者之 肠管破裂未经完全缝合，以致引起腹膜炎而死亡，不无疏 忽责任。并经许耕夫在刑庭证称：因上诉人于最初施行手 术时仅将内之四处破裂缝合两处，以致因脓苔及粘连，台 大医院再为其施行手术时不易找到等语，而刑事部分复经 判处上诉人有期徒刑三月确定。上诉人独以并无过失为 辩，殊非可采。并以上诉人因过失伤害他人致死，被上诉 人为死者之父母，依法自得请求赔偿非财产上之损害，第 ―审斟酌两造之身份及经济状况判命上诉人赔偿被上诉人 各二万元，尚无不合云云，而将第一审判决予维持。惟查 第一九四条规定：“不法侵害他人致死者，被害人之父、 母、子、女及配偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相 当之金额。但此项损害赔偿请求权，乃基于侵权行为所发 生。至因侵权行为而发生损害赔偿者，又指当事人间原无 法律关系之联系，因一方之故意或过失行为，不法侵害他 方权利之情形而言。本件被上诉人之子宋瀛枪被人刺伤， 送由上诉人为之救治，依其请形，显已发生医师与病人间 之契约关系，亦损害发生前当事人间尚不能谓无法律关系 之联系。上诉人纵因过失违反善良管理人之注意义务，赤 仅生债务不履行之损害赔偿责枉，被上诉人能否依据上开 第一九四条规定对上诉人请求非财产上之损害，殊非无疑 问。复按前述被害人肠管破裂四处，尚有两处上诉人未予 缝合，因脓苔及粘连不易找到之情形，倘台大医院在数天 救治期内，能尽善良管理人之注意，是否亦找不到，倘能 找到，台大医院能否谓无过失，如台大医院亦有过失，则 本件损害赔偿，纵有第一九四条之适用，并认第三人之与 有过失，无第二一七条之适用，法院原非不得于定第一九 四条之赔偿金额时，就此情形，并予斟酌。乃原判决未注 意及此，徒凭上开理由，在宋瀛枪最初被人杀伤中，由上 诉人为之急救，其后复经台大医院施行手术救治多日之情 形，使上诉人对于被上诉人之非财产上损害，独负全部赔 偿责任，自难谓为允洽。上诉论旨，指摘原判决不当，求

予废弃，非无理由。


二、评释




一、规范竞合之问题及类型



(―)规范竞合问题

契约责任与侵权责任之竞合关系，是民法学上著名的 长期争抡问题，在最近若干案件，“最髙法院”基本上均 采取相同见解，认为侵权行为损害赔偿请求权之成立，以 当事人间原无法律关系联系为前提。此项论点，颇有疑 义，有待进一步剖析检讨，因问题特殊，牵涉甚广，故必 先从基本问题起，始能获得全貌，易于判断。

现代法律均为抽象规定，井从各种不同角度规律社会 生活，故常发生同一事实符合数个规范之要件，致该数个 规范皆得适用的理象，学说上称为规范竞合（Nonnenkonkur-renz)o规范竞合有发生在不同法律领域者，例如毁损他人 物品，一方面构成刑法上之毁损罪（“刑法”第三五四 条），他方面依第一八四条第一项前段规定亦构成侵权行 为。在此种情形，刑事法上之刑罚及民事法上之损害赔 偿，皆得适用，互不排斥，盖民事责任及刑事责任各有其 目的，前者在对于行为人予以损应，并防止将来侵害之发 生；后者在乎填补被害人之损害，平复过去侵害之结果， 可以并行不悖。又规范竞合在同一法律领域内发生的，以 刑法最为显著，甚早即受重视，故在学理上有严密之体 系，实体法上亦设有明文（参阅“刑法”第五十五条）。

[
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至在民法上，同一事实符合数个规范之要件者，其情 形甚为复杂。民法系以权利为中心，而其表现于外部之作 用，即为情求权（―），故可从此方面加以现察。基 于规范竞合所产生之数个请求权，有可并存者，例如所有 人对被窃物，一方而得主张所有物请求权，他方面就所受 之损害，亦得请求赔偿，学说上称为请求权之聚合 (Anspruchhaufung) 

0


 又如偷窃偷人之物，擅自处分，在公共 市场出卖，被他人善意取得者，原所有人对无权处分人事 有不当得利请求权及侵权行为之损害赔偿请求权，惟仅得 择一行使之，学者称之为请求权竞合（Anspruchsiomkurrenz)。

民法上之规范竞合，实务上最常见者为契约责任（债 务不履行责任）与侵权责任之竞合。此项竞合可别为二种 形态，一为其对象系不同之人，例如某甲将乙所有之马托 丙保管，丙擅自骑用，数生损害时，丙对寄托人甲应负契 约责任，对乙则构成侵权行为，二种责任独立并存，互不 生影响，得各别主张之。反之，若该马为寄托人甲所有 时，则丙对甲同时构成契约责任及侵权责任，二者关系若 何，实值研究。

(二）竞合形态

侵权行为责任为不法侵害他人权利之行为，契约责任

(i)参阅韩忠谟： <刑法原理>,一九七一年增订九版，第三四七页。 为债务人不履行契约上义务而生之责任。若债务人之违约 行为同时构成侵权行为之要件时，即发生契约责任与侵权 责任之竞合。此种规范竞合在任何契约关系均可发生，兹 仅选择若干结构互殊，在交易上习见之契约类型加以说 明，期能帮助理解竞合形态，并认识其问题症结之所在。

买卖依第三六〇条规定，出卖人故意不告知物之瑕 疵者，买受人除解除契约或请求减少价金外，尚得请求损 害赔偿。出卖人故意不告知瑕疵之行为，依其情形，得构 成“刑法”上诈欺罪，依第一八四条第二项规定并构成侵 权行为，从而产生契约责任与侵权责任之竞合。在实务上 较重要者，系出卖人给付之物品具有瑕疵，致买受人之法 益遭受损害，例如出卖人因其过失，以患有传染病之牛 羊，交付于买受人，致买受人原有之牲畜亦罹于疾病死亡 者，除构成契约责任（加害给付或积极侵害债权）外，并 应负侵权责任。

赠与赠与物因具有瑕疵致受赠人之其他法益损害者， 其情形与买卖颇相类似，得同时构成契约责任与侵权责 任^惟有应注意者，赠与系属无偿，故法律特减轻赠与人 之注意程度，就故意或重大过失负责（第四一〇条）。又 赠与人故意不告知瑕疵者，例如赠与汽车一部，其刹车失 灵，赠与人故意不告知，致受赠人因车祸遭受损害者，除 负契约上损害赔偿责任外，并构成侵权行为。

祖赁就出租人言，因租赁物瑕疵侵害承租人之身体 健康时，构成加害给付，亦同时构成侵权行为；就承租人 言，因其过失行为，毁损租赁物者，除违反契约义务外， 并同时侵害出租人之所有权，盖承租人对租赁物亦负有不 侵害之义务。承租人对于租赁物尚负有特别注意义务，例 如依第四三七条规定租赁关系存续中，租赁物如有修缮之 必要，应由出租人负担者，或因防止危害有设备之必要， 或第三人就租赁物主张权利者，除出租人所已知者外，承 租人应即通知出租人，承租人怠于为前项通知，致出租人 不能及时救济者，应赔偿出租人因此所生之损害，并同时 构成侵权责任。

雇佣受雇人于为他方服务之际，因故意过失致侵害 雇用人权利者，除应负契约责任外，尚构成侵权行为。受 雇人履行债务应如何注意，民法无特别规定，应适用第二 二0条第二项规定，使负抽象过失责任，亦即应尽善良管 理人之注意义务。然在若干情形，尤其是在工厂企业，业 务本身具有危险倾向者，若仍令劳工就其轻过失行为负 责，未免苛酷，有违保护劳工之社会目的，德国判例学说 认为在此情形，斟酌具体情形，应使劳工仅就故意或重尤 过失行为负责，并且对于契约责任及侵权责任，均有适用 余地，

[1


 〕此项理论，殊值参考。

运送在运送契约，无论其为物品运送或旅客运适， 契约责任与侵权责任竞合问题，经常发生。就物品运送 言，运送人之契约责任因运送物系一般物品或贵重物品而 有差异。对一般物品，运送人原则上应负无过失责任，就 通常事变亦应负责（参阅第六三七条），故损害赔偿额亦

(1〕HaKi/Nipperdey, Lehrbuch dc$ Artehsrecht^
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 7. Aufl. 1959，35 fl 4，S. 212.

受限制，即以所受损害为限，至所失利益，例如货物运到 时应有之利得，则不在范围之内。至于贵重物品，例如金 钱、有价证券、珠宝等，除托运人于托运时损明其性质及 价值，运送人对其丧失或毁损不负责任；价值经损明者， 运送人亦仅就所报价额负责。在旅客运送，依第六五四条 规定，运送人对于旅客因运送所为之伤害及运送之迟延， 应负贵任，但其伤害系因不可抗力或因旅客之过失所致 者，不在此限。所谓因运送所受之伤害，例如因紧急刹 车，或车门突然启开，致旅客落地受伤，死亡亦包括在 内。上述运送人债务不履行之行为，因故意过失而发生 者，亦同时构成侵权行为。
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二、契约责任与侵权贵任内容之异同



(一）异同

同一行为同时构成契约贵任与侵权责任者，就其效果 言，均以相同之给付（Identitat der Leistung)为内容,即发 生损害赔偿责任，惟在成立要件、举证责任、时效、抵 销、赔偿范围等方面，均有不同，兹分项述之：

成立要件此可分两方面言之，第一为归贵原则：侵 权行为系以故意过失为要件，所谓过失系以抽象轻过失为 标准^在债务不履行，原则上得由当事人约定之，但故意 或重大过失之责任不得预先免除。当事人未为约定者，原

11〕参阅郑玉波：《民法愤编各论> (下册），第五九五、六一八贝。 则上虽仍以故意或过失为要件，但过失之责任，依事件之 特性而有轻重（第二二〇条）。有应尽善良管理人之注意 者，例如租赁（第四三二条）、使用借赁（第四六八条）； 有应与处理自己事务为同一注意者，例如无偿寄托（第五 A〇i)、无偿委任（第五三五条）；亦有仅就故意或重大 过失负责者，例如赠与人之责任（第四一〇条）。第二为 就第三人行为之负责程度：在侵权行为，雇用人得证明选 任受雇人及监督其职务之执行巳尽相当之注意，或纵尽相 当之注意而仍不免发生损害，以免其责任（第一八八条第

其代理人或使用人关于债之履行有故意或过失时，应与自 己之故意或过失负同一责任。

举证责任依一般举证原则，侵权行为之被害人应证 明行为人之过失，但在债务不雇行，债权人无须证明债务 人之故意或过失，而以证明契约之存在及损害为已足。债 权人证明此二点请求赔偿时，债务人除根本否认未履行或 证明其已依契约本旨履行外，应证明不可归责于自己之事 由，始得免责。

赔偿范围依务不履行责任之赔偿额，当事人得预先 为约定，订定违约金者，亦为损害赔债总额之预定（第二 五〇条）。在此情形，如其实际所受损害超过约定数额， 当不能另行请求。契约当事人就赔偿额未为约定者，依一 般原则定之（第二一三条以下），在通常请形，得请求赔 偿积根利益。在侵权行为依一般原则决定赔偿范围时，通 常只请求消根利益，但在侵害人格权之情形，赔偿范围， 大为扩张，即：©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 当金额（第一九四条）；被害人对子第三人负有法定扶养 义务者，加害人对子该第三人亦应负赔偿责任^ ©不法侵 害他人身体或健康者，对于被害人因此丧失或减少劳动能 力，或增加生活上之需要，应负赔偿责任（第一九三条）； 被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当金额（第一 九五条）0

抵销依第三三九条规定，因故意侵权行为而负担之 债，其债务人不得主张抵销。反之，在债务不履行之情 形，债务人得以其对子债权人之同种类之债权抵销之。

时效因侵权行为所生之损害赔偿请求权，其时效期 间为二年或十年（第一九七条），基于债务不履行所生请 求权之时效期间，原则上为十五年，但在甚多情形，民法 规定有短期间之时效，例如承揽人之损害赔偿请求权，于 其原因发生后一年间不行使而消灭（第五一四条第二项）； 关子寄托契约之损害赔偿请求权，自寄托关系终止时起一 年间不行使而消灭（第六〇五条）；关于旅店、饮食、住 宿所生之损害赔偿请求权，其期间仅为六个月（第六一一 条）；对于承揽运送人因运送物之丧失、毁损或迟到所生 之损害赔偿请求权，自运送物交付或应交付时起，二年间 不行使而消灭（第六六六条）。

(二）分析

据上述对侵权责任与债务不履行责任而生之损害赔偿 责任内容之分析，可见甚有不同之点，对于请求权人言， 主张何种责任，利弊不一^>其最彰著显明者，系责任成立 要件。在契约责任，当事人除故意或重大过失之责任外， 得约定就抽象轻过失不负责任。法律在甚多情形，尤其是 无偿契约，更减轻债务人之注意程度，因此有构成侵权行 为，但未符合债务不履行之责任要件者。又一般言之，就 举证责任、抵销而言，主张债务不履行较为有利，但关于 侵害身体或健康之情形，因法律赋予之赔偿范围较为广 泛，主张侵权行为较为有利。要之，对债权人言，侵权责 任或契约责任，抽象言之，各具利弊，实际利益状态如 何，仅能就具体案件决定之。



三、三个基本理论



同一行为得构成侵权行为及债务不履行，其主要类型 及二种责任结构之异点，巳述明如上。二者均以损害赔偿 为给付之内容，故债权人不得双重请求，此为众所公认， 并合乎事理，无待详论。但此二种责任关系如何？债务人 因法律规定之注意程度较低，致其行为虽构成偿权行为， 但未符合债务不履行之责任要件者，债务人能否主张侵权 行为责任？此两个问题（或同一问题之两面），是数百年 来学说判例争论之课题，如何解决，迄无定论。有谓仅适 用其中一种法律规范；有谓契约关系及侵权关系二个法律 规范均能适用，并产生两个独立并存之请求权，债权人得 择一行使之；有谓契约关系及侵权关系二个法律规范虽均 得适用，但仅产生一个请來权，具有二个法律基础。此三 项理论在学说上简称为：0法条竞合说；@请求权竞合 说；0请求权规范竞合说，分别说明如下：

(一)法条竞合说（Gesetzkonkurrenz    )

法条竞合之概念，在刑法学上首先确立，系指对于同 一事实均具备数个规范之要件，诙数规范间具有位阶关 系，或为特别关系，或为补充关系，或为吸收关系，而仅 能适用其中一种规范。此项概念后来被引用至民法学之 上，认为债务不履行乃侵权行为之特别形态，侵权行为系 违反权利不可侵犯之一般义务/而债务不履行系违反基于 契约而生之特别义务。因此，同一事实具备侵权行为及债 务不履行时，依特别法优先于普通法之原则，只能通用债 务不履行之规定，因而仅发生契约上之请求权，无主张侵 权行为请求权之佘地。在十九世纪末叶及二十世纪初期， 德国学者主倡法条竞合说者，颇有其人，如匕如^^、von •诸氏，
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 〕但在今日几已无人赞成此说。

[2


 〕法国之判例 学说至今仍倾向法条竞合说，

[3〕


 此与法国民法关于侵权责 任采概念规定，具有密切关系。

(二）请求权竞合说（An^mchskonkurrenz    )

请求权竞合说谓，一个具体事实，具备侵权行为与债

[1 ] Endondnn

1


 Lehrbuch de3 Bitrgeriicben Rechts

1


 Bd. I，9, Aufl. 1903, S

t


 1260; v. Tuhr

r


 Der AUgemone Teil des ^eut$chen bUr^rUchen Rechts, Bd, 3, 19]S, S. 464*

[2 )参阅 Gecn^ades, AnspnM^sk<mkurrenz m ZivUrecht und Zivil PrpgessrecWt, 1967，S* S5f,

1 3 )参阅 Sddechuiem，Yertragsordnung und au^seaTe^r^^che Haftung^ 1972，S, 63£T

务不履行之要件者，应就各个规范判断之，所产生之二个 请求权，系独立并存。细分之，请求权竞合说又有二种理 论，一为请求权自由竞合说（Freie Anspruchskonkurrenz )，一 为请求权相互影响说（EinwirkendeAnspmchskonfcurrenz),其内

容甚有差别，兹分别说明之：

请求权自由竞合说（fVdeAnspructekonkurrenzl 谓基于侵权

行为及债务不履行所生之二个请求权独立并存，无论在成 立要件、举证责任、赔偿范围、抵销、时效等，均就各个 请艰权判断之。就此二个请求权，债权人不妨择一行使， 其中一个请求权若已达目的而消灭时，则另一请求权固随 之而消灭，但若其中一个请求权因已达目的以外之原因而 无法行使，例如因时效而消灭，则他一请求权（时效较校 者），仍犹存续。又二个请求权既属独立，从而债权人得 分别为处分，或让与不同之人，或自己保留其中一个而将 另一个请求权让与他人。

在德国倡导请求权自由竞合说最力之学者，当推以& 教授^ [^拉于一九三四年在其名著《侵权行为责任与债务 不履行责任之竞合》（Anspruchskonkurrenz bei Vertrag3verletzung und DeHkt) 一书，一方而极力反驳法条竞合说之不当，一 方而阐述自由竞合说之优点，论述之彻底，推理之产密， 体系之完整，虽普受赞赏，但终不为通说所采取。一九六 二年，0^1

2


 教授在汉堡所举行第六届比较法国际会议（VI Litemationales Kongress fUr Rechtsvergleichung in Hambu^g 1962)

中，就侵权责任与债务不履行责任作专题报告，依然坚持 自由竞合说，所不同者，系对赔偿范围略有修正，即认为

德国民法第八四二条及第八四三条（相当于第一九三条），

形式上虽规定于侵权行为法，但系损害赔偿之一般原则，

故对基于契约所生之请求权亦应适用。

〔1〕




请求权相互影响说{ Emwirkende Anspruchskoflkurrenz)德国

判例、学者之通说虽采请求权竞合说，但却认为二个绝对 独立之请求权之理论不合实际，有违法规目的，从而采相 互影响之见解，认为二个请求权可以互相作用，契约法上 之规定可适用于基于侵权行为而生之请求权，反之亦然。 其根本思想在于克服承认二个独立请求权所发生之不协调 或矛盾，

〔2〕


 兹就若干重要问题，说明请求权相互作用之方 式：0就责任要件言：债务人依法律规定仅就故意或重大 过失，或具体轻过失负责任时，此项责任限制在侵权行为 亦应适用，即债务人亦须具有故意或重大过失或具体轻过 失时，始成立侵权行为。@就时效言：法律对于契约上请 求权规定短期间时效者，该项短期间时效对侵权行为之请 求权亦应适用。0就损害赔偿范围言

：


 伤害身体或健康 者，被害人基于侵权行为所得主张较广泛之赔偿（参阅德 国民法第八四二条及第八四三条），对基于契约而生之请 求权，亦有适用余地。0就抵销言；德国民法第三九三条 规定，因故意侵权行为而负担之债，其债务人不得抵销， 此项限制抵销之规定对于故意违背契约责任之行为，亦适

[1 J Dietz, Da^ PrqUetn dar Konkurrenz von Sckaden9ersat2ansprUchen bei VertragBveftetamg und DeUkt, RabdsZ1962, S. 181, 205.

〔2)参阅RGZ35, 1S5; 88，317； 103, 363； 116, 214； IlS

f


 142； BGHZ9, 302； 17, 214^17； 24，188/191 i 32，1942^B, 297/302; EnneccwWLdunann

f


 Sdmldrecht, 1959, S+ 232.

契约责任与侵权责任之竞合46i

用之。

(三)请求权规范竞合说（Anspruchsnormenkonkurrenz )

请求权竞合说支配德国判例学说数十年，屹立不坠， 但最近则备受批评^在此方面，贡献最大者，为权威民法 学者1£|^^教授。Larenz—方面剖析请求权竞合说之缺点， 他方面则建立一种新的理论，强调一个具体生活事实符合 债务不履行及侵权行为二个要件时，并非产生二个独立之 请求权。论其本质，实仅产生一个请求权，但有二个法律 基础，一为契约关系，一为侵权关系。〔

1]




依请求权竞合说之基本理论，不法侵害他人权益之一 般义务与契约上之特别义务，系二个独立之法律义务。 L

a


 ^«nz认为此项观点，难以成立

；


 假若这二个义务具有同 一内容，则不得侵害他人权利之一般义务，因契约上特别 义务面强化、具体化，但绝非双重化，故债务人基于违约 或不法行为所侵害者，并非是二个义务，仅是一个义务， 故仅产生一个请求权，只能一次履行、一次起诉、一次让 与；依请求权竞合说，被害人得将基于契约面生之债权让 与他人，面自己保留基于侵权行为而生内容相同之债权， 如此势必认为被害人与受让人为连带债权人，均得自己起 诉，此对债务人言，实所不堪，就法律系属及既判力言， 亦难接受。依新诉讼标的之理论，法院应对基于陈述之事

〔1〕Larenz，Sehuhirechi n, 1965, S- 416ff.并请参阅 Nitisch, Zur Lehre vcm Streitgegsnstand i 3vi^>ro2essrecht, AcP 154, 369ff.

实所导出之诉之请求（即所请求之给付）为判决，至原告 基于何种法律规范基础请求，在所不问；依请求权竞合 说，原告基于债务不履行主张之赔偿之诉经驳回确定后， 尚得根据侵权行为主张赔偿同一损害，此与新诉讼标的理 论，尚有不合。

据上理由，1^^1^教侵强调，应采取一项新的理论，即 认为仅产生一个统一之请求权，其规范基础则为多数。至 于一个请求权得否多次成立，则应就各个请求权基础分别 审查之。于此应特别注意者，因请求权基础不同，举证责 任亦不一数。假若某一请求权基于某项法律基础不成立 时，不能因此排除依其他基础成立之可能性。惟此项原 则，并非绝对。在立法者例外规定减轻债务人之注意程度 之请形，如在德国民法第五九九条、第六九〇条及第七〇 八条之情形，此项原则亦受限制。质言之，债务不履行之 损害赔偿，因法律所要求注意程度较低而不成立时，侵权 行为亦不能成立，不然此项法律特别规定，将失其意义； 在此情形，法律欲排除基于一般抽象轻过先而生之赔偿责 任，请求权竞合说认为二个请求权独立并存，对此甚难说 明。依契约而订定之责任限制，原则上对所有可能之请求 权，均应适用。消灭时效如何适用，甚有疑义，若请求权 仅依某项法律规范成立时，则依其所规定之时效，故关于 慰抚金，应适用德国民法第八五二条规定。若请求权系依 二个法律基础而成立者，则仅能有一个统一之时效期间， 在原则上为债务不履行之时效期间。

1^监教授所提出之新理论，某受重视，赞同者日增， 大有取代请求权竞合说之趋势。^咕—氏曾著专书，阐 扬—似之见解，形成一个有系统严密之理论体系，其主 要论点可归纳为下列数项：0在同一当事人间，某特定事 实符合侵权行为及债务不履行之要件，而同以损害赔偿为 内容者，并非产生数个独立之请求权，而仅系一个统一之 请求权。》此项统一请求权兼具契约与侵权行为两种性 质。0此项统一请求权之内容，综合各个规范而决定之， 请求权既系基于二个法律依据而成立，则其地位不能减 弱，仅能加强，故债权人得主张对己有利之法律效果，但 依法规目的，应适用某项规范者，不在此限。就发生言， 同一事实具备债务不履行及侵权行为者，仅发生一个单一 请求权。某项事实，未具备债务不履行要件，但构成侵权 责任要件者，亦构成侵权责任，但对此有一项重要例外， 即依法律规定，债务不履行以故意或重大过失或具体轻过 失为成立故力者，此项限制在侵权行为亦适用之，故债务 人之行为仅具抽象轻过失，虽侵害债权人之权利，亦不构 成侵权责任；再就赔偿范围言，债权人得主张对其有利 者，故在身体健康受侵害之请形，得主张德国民法第四八 二条以下（相当于第一九三条以下）之赔偿；就让与言, 请求权既为单一，故债权人仅能对之为单一之让与，不能 如请求权竞合说，债权人得让与基于债务不履行而生之债 权，而保留基于侵权行为而生之债权；就时效言，即为统 一请求权，故应适用统一时效，原则上应适用长期间时 效，因其有利于债权人之故。但法律为尽速了结当事人间 之关系，特别规定短时效期间者，例如关于定作人之损害 请求权之短期时效（德国民法第六三八条），则应适用此 项短时效期间，以实现法律之目的。

〔1〕






四、学说判决之检讨



(―)学说

台湾学者对于契约责任与侵权责任之竞合问题，未著 专书讨论。通常仅在教科书中简单加以说明，立论尚欠详 密。有主张法条竞合说者

#


 如郑玉波先生。

[21


 史尚宽先生 赞同请求权竞合说，并采自由竞合之理论，略谓：“债权 之侵害，同时侵害其他权利，则不必问其与契约上之义务 履行有无关系，即可另构成侵权行为，盖此一理象并不包 入他一现象之内也；以侵权行为之责任，限于重大过失者 应有明示或可明知之意思，始为有效，从而契约上之责 任，限于重大过失者，不当然抛弃或限制侵权行为之责 任，例如受寄人利用寄托物而毁损之者，诙寄托契约虽限 制惟负重大过失责任，与寄托关系独立发生之侵权行为责 任，不因而减轻^因契约而阻却违法时，例如医师为患者 施行手术而伤害其身体，不为不法，然因过失而误伤之， 则仍枸成侵权行为与契约违反。”

[3


 )梅仲协先生亦主张请

C 1 J GeorgJadeSt Anspruchskonkurrenz

t


 & 167ff_ 对此书之批评，参阅 Arens，Zur Ansprudisttior-menb3ntuTren21 bri inahet^i HaftungsgrUndea^ AcP 170, 392f.

〔2〕郑玉波： <民法债编总讼》，第三〇〇页。

[3)史尚宽： <债法总论》，第二0九页，

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

定，依其约定；当事人对于得否主张侵权行为，虽无明白 约定，但对于契约责任巳有特约者，则显见其已有排除侵 权责任之意思，不得在约定责任以外，另依侵权行为请求 赔偿；当事人对于契约责任如无约定，则应从有关契约责 任之法律，以定其责任，债权人亦不得舍此而引用侵权责 任之规定。珍债务人之行为与展行债务无关而构成侵权行 为时，在普通情形，当得使负侵权责任，如因契约之约定 或法律之规定，债务人所负之注意义务较侵权行为责任之 注意义务为轻，均不得另依侵权行为责任，否则将违反法 律之意思及当事人原有之意思。惟有应注意者，王伯琦先 生尚认为排除侵权行为责任之意思，在故意或重大过失责 任及侵害人身权之责任，不生效力：> 例如旅客运送，对于 旅客之伤害，纵使有不得主张侵权责任之约定，其约定亦 应为无效，盖以其有关人身权之侵害也。又如出卖人故意 不告知其瑕疵，则一方构成债务不履行，一方亦得选择主 张其侵权责任。

〔1〕




在一九七一年台上字第一六一一号判决，光宏铁工厂 承制蒸气锅，因装置之螺丝钉不合规定，并擅将蒸气锅之 工作压力由三点九七改定为五，超出安全范围，致买受人 操作之际，发生爆炸，致生损害。买受人主张侵权行为， 判决认为不无疑问，其理由为；在当事人间既有法律关系 之联系，似无成立侵权行为之余地。

[i )王伯琦：“契约责任与侵权责任之竞合' <大陆杂志》第十一卷第四斯，该文之摘要，另 见氏著：《民法债篇总论>,第一七七页。

—九七一年台上字第二〇〇号判决亦采同样观点，认 为：“因侵权行为而发生损害赔偿者，系指当事人间原无 法律关系之联系，因一方故意或过失行为，不法侵害他方 权利之情形而言，被上诉人之子被人刺伤，送由上诉人为 之救治，依其情形显巳发生医师与病人间之契约关系，故 损害发生前当事人间尚不能谓无法律关系之联系。上诉人 纵因过失违反善良管理人之注意义务，亦仅生债务不厘行 之损害赔偿责任，被上诉人能否依据上开第一九四条规 定，对上诉人请求赔偿非财产上之损害，非无疑问^

综观上开二件判决，似采严格法条竞合主义，即在当 事人间有法律关系联系存在时，即排除侵权行为责任。— 九六六年台上字第二二八号判决谓：无因管理成立后，管 理人因故意过失不法侵害本人之权利者，侵权行为仍可成 立，非谓无因管理后，即可排斥侵权行为之成立。无因管 理亦为法律关系，故就此判决理由以观，似又认为侵权责 任与基于无因管理所生之责任得予并存。此点姑不具论， 但就前述二案言，“最髙法院”倾向于认为在当事人间有 契约之联系时，侵权行为即不能成立，似无疑问（但情参 阅一九三三年上字第一三——号判例）。

(二）检讨

其一，法条竞合说之克服。

法条竞合说认为契约责任为特别规定，故应排除侵权 责任。此项理论，甚难赞同。此可从概念逻辑、法律目的 及当事人利益诸方而观察之。先就概念逻辑言：所谓某一 项规范（A)为他一项规范（B)之特别规定（lex speciaKs) 者，必须人规范除包括8规范之一切要件特征外，尚具有 其他特别因素，如以图表不之，则A = x + y + z，而B = x + yo x, 

7


 两个要件为人、8两个规范所共有，但人另有

2


 之要件特征，使其具有特别性。据此以言，法条竞合说之 成立，必须符合二个前提条件，即违反契约（或债务不履 行> 系一种侵权行为，而此项侵权行为之要件，与其他侵 权行为相较，并具有特别性。

[1


 〕于此首应确定者，系债权 是否属于第一八四条第一项所称之“权利”？对此，学者 甚有争论。

[2)


 有谓凡权利均应受法律之保护，不容他人侵 害，故债权亦可为侵权行为之客体。梅仲协先生则谓：债 权被侵害时，只能依一八四条第一项下段之规定请求赔 偿，盖债权系相对权，仅得对抗特定之债务人，若债务人 以外之第三人，就他人已成立之债之关系予以损害者，则 属损害债权人之法益，而非直接的损害其债权也/”依余 所信，以否定说较为可采。第一八四条所称之权利，既不 包括债权，则从概念逻辑而言，侵害债权原则上即不构成 侵权行为^退一步言，纵承认侵害债权有时得构成侵权行 为，因民法关于侵权行为，非采一般概括原则，系采列举 主义，各个侵权行为类型处于平等并存关系，故亦不能认 为债务不履行此项侵权行为，具有特别之性质^

4


 ^

(1 ]详见 Ketz, AnEpmchskonbmenz^ 1934

+


 S. 72f. t2]郑玉波：《民法偾编总论》，第一五二页。

f3〕梅仲协：《民法要义》，第一三九页。此为德国学者之通说：Esaer, SchuJdrechtU, S, 403. [4〕Dietz
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 S. 88.

法律之适用，非纯为概念逻辑之推演，实系价值评断 及当事人间利益之衡量。

[


 ]〕再从此项观点以论，亦不宜认 为契约责任当然排除侵权责任，否则将产生不利于债权人 (被害人）之严重后果，此在侵害人身权之情形最为显著。 依第一九三条规定，不法侵害他人身体或健康者，被害人 如因此丧或减少劳动能力或增加生活上之需要时，得向加 害人请求赔偿，并得依第一九五条请求慰抚金；依第一九 四条之规定，不法侵害他人致死者，被害人之父、母、 子、女及配偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之 金额=> 被害人对子第三人负有法定扶养义务者，加害人对 于第三人亦应依第一九二条第二项负赔偿责任。德国学者 H

e


 Uwi

g


 主倡法条竞合说最力

t


 亦认为德国民法第八四二条 以下（相当于第一九二条以下）规定，对子契约责任亦应 适用。

〔2〕


 王伯琦先生亦明白承认侵害人身权及故意或重大 过失两种情形，侵权行为仍有适用余地。

[3


 〕法条竞合说既 不能贯彻其理论，自难认为具有排斥侵权行为之性质。

其二，请求权竞合说之缺点。

依请求权自由竞合之理论，基于值务不履行及侵权行 为所生之二个损害赔偿请求权，绝对独立，其内容各依其 所据以成立之规范判断之，互不相涉，债权人得择一请求 之。此说体系严谨、推论精密，易子适用，是其优点，但 不合当事人利益，使法律特别减轻债务人注意义务及特别

[1〕Lfl*enz, Mrthodenlehre der Rechtawisaensdiaft, 1969, S. 206f. (2〕HeUwig, JZ 1906, 1289.

〔3〕王伯琦：《大陆杂志> 第十一卷，第四期，第一一四页。

短时效期间之规定成为具文，有违立法目的：> 尤其是债权 人得个别任意处分二个请求权，非但造成诉讼上之困扰， 亦与一般法律感情有违。

〔1〕




请求权互相影响说，试图在契约责任及侵权责任二个 互相冲突之场合，寻其可行之途径，藉功能的观念，斟酌 当事人之利益及法律目的，个别检讨冲突之所在，排除不 调和之处，使竞合之二个请求权互相修正，其结果虽较自 由竞合说为合理。但既承认两个请求权得互相作用，则事 实上已放弃二个请求权独立并存之概念。

[2)




其三，请求权规范竞合说之可采性。 请求权规范竞合说认为同一事实同时具备侵权行为及 债务不履行之要件且均以损害赔偿为给付内容时，仅产生 一项请求权，具有两个法律基础，其内容系结合两项基础 规范而决定之，债权人得主张对其有利之部分，但应特别 斟酌法律之目的。此项理论符合当事人利益，避免请求权 自由竞合说之缺点，兼采请求权互相影响说之特色，使实 体法上情求权之概念与新诉讼标的理论，趋于一致，颇具 可釆性，应值吾人注意。

三、结论 契约责任与侵权责任之关系历经长期讨论，依然众说

〔1〕Geo^ades, S, 84f.

[2〕Hermann Eichler

1


 Die Kotikurrenz der vertr&gUcben und deUktische^ Haitung un deutsdKn Recht，AcP 162, 401L

契约责任与便权责任之竞合47i

纷纭，尚无定论。在可预见之将来，亦难有一致之见解。 但经各国（地区）判例、学说之研究，已建立一项基本共 同认识，即决定契约责任与侵权责任之关系，不能纯依逻 辑推理，而应探求立法意旨及平衡当事人之利益。

在一九七一年台上字第一六一一号判决一案，出卖物 具有瑕疵，致侵害买受人权利，在一九七二年台上字第二 〇0号判决一案，医生来尽善良管理人之注意致病人死 亡，“最高法院”认为，当事人间既有法律关系之联系， 尤其是契约关系，无成立侵权行为之余地，从而否认被害 人基于侵权行为而生之损害赔偿请求权。所谓“侵权行为 之成立，原指当事人间无法律关系而言。”此项理由，立 论简略，何以当事人间有法律关系存在，即不能成立侵权 行为，未见说明，其置法律目的及当事人利益于不顾，实 值商榷。

依请求权规范竞合说，在上开二件判决，被害人得主 张基于侵权行为而生之赔偿利益，固无疑问。就请求权竞 合说言，无论采自由竞合或相互影响理论，侵权责任亦均 独立成立。即在采法条竞合说，王伯琦先生所承认应适用 侵权行为之例外情形，恰好适用于上述二个判决。由是可 知，判决均有瑕疵，不能赞同。〔

1]


 在医生手术疏忽致人于 死之情形，判决认为死者父母不能依侵权行为之规定，主

(1〕关子日本法上之学说判例，请参阅川岛武宜：-契约不履行七不法行为土乃关系(=。。： —请求权竞合论匕关中§一考察"，收于 <民法解释学乃诸问《>，昭和四十年，第一页 (尤其第一一五页以下）；四宫和夫

；


 _‘请求权匕0^”，（法学协会杂志>,(-)90 ¢5.1) 709; (二）90 (6.1) 855；(三）£>0 (9.l) 1139.

张第一九四条之请求权，医生仅应负债务不履行责任。病 人既死，人格已灭，自无从主张契约责任；死者之父母非 契约当事人，当无请求权，

〔1]


 似无人可向医生追究民事责 任矣！如此，当事人间若有法律关系存在时，在履行义务 之际,.尽可致人于死，而不负民事责任，违背常理，甚为 显然，质诸“最髙法院”，其以为然乎？

〔1 ] 一九六五年台上字第九五一号判例谓：“不法侵害他人致死者，其继承人得否就被害人如 尚生存所应得之利益，请求加害人赔偿，学者间立说不一。要之，被害人之生命因受侵害 消灭时，其为权利主体之能力即已失去，损害賠偿请求权亦无由成立，则为一般通说所共 认，参以民法就不法侵害他人致死者，特于第一九二条及第一九四条定其请求范围，尤应 解为被害人如尚生存所应得@益，非被害人以外之人所得请求赔偿^



—、一九七二年台上字第四二八号判决
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本件被上诉人起诉主张：渠于一九六八年五月八日， 向上诉人陈国辉承买坐落林口乡菁埔段菁埔小段二之三 号、二之五号（许银桂所有）、二之二号、二之四号（许 木春继承许福荫等所有，尚未办继承登记）及同段湖仔小 段二四0之二号（许志铭所有）等旱地五笔，由许清河、 张道义为连带保证人，约定于一年内办理所有权移转登 记，否则，愿连带赔偿所收之价金及定金，既因此所受之 损害，被上诉人已如约于一九六八年五月八日、及六月三 曰，两次付给陈国辉价金共新台币（下同）一百五十四万 八千三百一十二元。惟因土地原业主许银桂、许志铭二人 拒绝盖章，又原业主许春木，尚未办继承登记，亦无法移 转登记与陈国辉，致陈国辉亦不能办理移转登记与被上诉 人，而迁延至“行政院”于一九六九年一月十一日，颁布 “（在禁建二年之期间内）林口特定区内之私有土地应制止 其买卖、交换或赠与，违反此项规定者其土地所有权之移 转无效”之命令，致于给付不能，是本件土地买卖，应为 无效等情，求为命上诉人连带如数返述所付价金，及自一 九六九年五月十四日起，至清偿日止，按银行核定放款日 拆二分之一计算迟延利息之判决，上诉人则谓：订立土地 买卖契约后，上诉人即如约将移转登记文件交由代书赖心 灵办理移转登记，因被上诉人未能指定有自耕能力之人为 登记权利人，故未能办理移转登记，以致迁延，过失不在 上诉人，至于禁止土地移转之命令，为上诉人于订约时所 不能预见，且仅限二年，现在亦已解禁等语，资为抗辩， 本院按：以不能之给付为契约标的者，其契约为无效，第 二六四条第一项前段定有明文。此其不能，不以嗣后不能 而有不同，且因给付不能使契约无效后纵变更为可能，亦 不能使无效之契约回复为有效。本件两造就系争土地订立 买卖契约后，其标的上开系争土地，因“行政院”于一九 六九年一月十一日颁布禁止买卖移转之命令，即已无效, 此固非两造于订约时所能预见，即不可归责于双方当事人 之事由，但契约既已无效，两造又无第二四六条第一项但 书规定之特约，亦不因在诉讼中解禁而使之恢复为有效， 至无效前，其未能如约办理移转登记之责在何方，乃另一 问题，于契约因违反禁止之规定而无效者无影响，依第二 二六条第二项规定，被上诉人请求返述价金及支付法定利 率利息为正常，原审为上诉人败诉之判决，虽未全以此为 理由，但其结果，仍无不当，上诉论旨仍执陈词，任意指

摘，声明废弃原判决，非有理由。



二、一九七二年台上字第一四二五号判决



本件上诉人主张：系争屏东县鱗洛乡麟洛段四十之十

一、四十之十五、四十之二十六、四十之二十七、四十之 三十四号五笔土地，均为第一审共同被告萧云贵承领之土 地，未办理所有权登记，嗣于一九五八年十一月间售与徐 新德及被上诉人，亦未办理移转登记，继由徐新德及被上 诉人转售与伊，并约定俟萧云贵缴清地价完成所有权登记 后，依次办理移转登记，立有买卖契约书为凭，其后缴清 地价，萧云贵迄不办理所有权登记，徐新德及被上诉人亦 怠于请求萧云贵办理移转登记，以致伊迄未能完成所有权 移转登记，又伊向徐新德及被上诉人购买后转售与案外人 邱文英，因未能于约定期限履行移转登记，致邱文英拒付 尾款新台市六万元，计损失此款自一九六八年五月一日起 至一九七一年八月底止之利息共二万八千零八十元等情， 求为命被上诉人萧云贵移转登记后，应将系争土地更移转 登记与伊，并连带赔偿伊二万八千零八十元本息之判决， 而被上诉人则以系争土地均系徐新德出卖与上诉人部分土 地，与渠等无关等词，资为抗辩，原审以被上诉人及徐新 德联名与上诉人订立之不动产买卖契约凭证记载徐新德及 被上诉人共同出卖与上诉人土地中，虽有系争五笔土地在 内，但萧云贵售与被上诉人及徐新德之土地，并不包括系 ^争五笔土地在内，有萧云贵与被上诉人等订立之承领地出 让约书附卷可稽，则上诉人即无从代位被上诉人行使请艰

权之余地，其请求命被上诉人于萧云贵移转登记后更移转 登记与上诉人，应为无据。又被上诉人将系争五笔土地售 与上诉人，既非被上诉人所有，自系以不能之给付为标 的，得请求被上诉人赔偿因诙契约无效所受损害，其请求 赔偿因迟延给付所生之损害，亦为无据，因将第一审所为 有利于上诉人之判决废弃改判，于法洵无违背> 按给付迟 延以给付之可能为前提，如为不能，则为给付不能，无生 给忖迟延之余地。上诉论旨声明废弃，难谓有理。



二、评释



一、契约法上之核心问題

给付不能是契约法上核心问题之一，现行民法详为规 定，设有四个条文，即：第二四六条第一项规定，以不能 之给付为契约标的者，其契约无效；第二四七条第一项规 定，当事人于订约时，明知给付不能或可得而知契约系以 不能之给付为标的者，应负信赖利益之赔偿责任；第二二 五条第一项规定，因不可归责于债务人之事由致给付不能 时，债务人免给付义务；第二二六条第一项规定，因可归 责于债务人之事由致给付不能时，债权人得请求损害赔 偿，

〔1〕


 给付不能可分为自给不能与嗣后不能（第二一一

〔1 )其他重要条文，为第二六六条及第二六七条，适用于双务契约，但仍以第二二五条及第二 二六条为其基础，

条）；客观不能与主观不能。给付不能究为自始与调后， 系以契约成立时为判断标准，给付于订约时巳属不能者， 为自始不能；反之，于订约后始成为不能时，为嗣后不 能。至于给付不能究为主观与客观，则以不能是否基于债 务人个人事由而决定，即给付因债务人个人事由而不能 者，为主观不能；反之，给付为任何人所不能提出者，是 为客观不能。["就各种给付不能之类型，加以组合，可得 四种形态：

0自始客观不能，例如出卖之名画于订约时业巳灭失。

@自始主观不能，例如出卖之名画属于他人所有。

0嗣后客观不能，例如业巳出卖之名画于交付前灭失。

0嗣后主观不能，例如甲将名画出卖于乙之后，再将 之让售于丙，并巳交付，则对乙而言，甲之给付不能为嗣 后主观不能。

第二四六条、第二四七条、第二二五条及第二二六条 等规定，构成现行法上给付不能之基本体系，而所谓给付 不能又有主观与客观，自始与嗣后之别，则前述各条所谓 之给付不能，尤其是第二四六条所谓之给付不能，究指何 种情形而言，甚有疑问。给付自始主观不能在现行法上有 无规定，其法律效果如何？颇值研究。“最髙沬院”对诸 此问题著有甚多判例，兹试加整现、综合、分析、检讨

[1)关子给付不能分类之说明，请参阅史尚宽； <偾法总论》，第三六五页以下；陈和意：“论 现斤民法关于给付不能之规定' <法令月刊>,第二十四卷第十二期，第七页以下；关于 主观不能与客观不能之区别，Soo^iteimerSchnddt, V<Mbetn. 19f. VOT §275,作有更详细 说明，可供参考。

之，并以此为基础，讨论其他有关给付不能之问题，用供 参考。



二、第二四六条规定之给付不能



(一）自始客观不能

其一，“最高法院”见解。

第二四六条第一项规定：“以不能之给付为契约之标的 物，其契约为无效。”此项规定，简洁有力，与“法律行 为违反强制或禁止之规定者无效”（第七十一条），“法律 行为有悖于公序良俗者无效”（第七十二条），鼎足而立， 构成法律行为无效要件之一，系契约法上一项重要的基本 原则。

对于第二四六条及第二四七条之解释适用，著有判决， 兹择具有代表性者三则，先列述于后，再为说明：

(1) 一九六二年台上字第二一〇一号判例谓：“查本案 契约即因出卖人即上诉人以不能之给付为标的而归无效， 则买受人即被上诉人所得请求赔偿之范围，依第二四七条 第一项自以因信契约有效所受之损害为限。此即所谓消极 的契约利益，亦称之为信赖利益，例如订约费用、准备履 行所需费用、或丧失订约机会之损害等是。至于积极的契 约利益，即因契约履行所得之利益，尚不在得为请求赔偿 之列：^讼争买卖内之二二七号之七十三土地，早在出卖前 即一九五三年间即征收放领完毕（此句为作者根据判决前 文所附加），系自始给付不能，为被上诉人所自认，又二 二七号之七土地，因上诉人之父徐有丁已于一九四九年二 月七日死亡（见卷附土地登记誊本记载），上诉人所为继 承权之抛弃，应早在出卖前即于得继承之时起二个月内即 已为之，其于一九五四年五月间又将业已抛弃之应继分卖 与被上诉人，亦^以不能之给付为契约之标的，依上说 明，被上诉人似仅得请求上诉人赔偿消极的契约利益，其 竟诉请判令按土地坪数以时价赔偿损害，是否正常，即有 再行斟酌之必要。”

〔11




(2)―九七二年台上字第四二八号判决谓：“以不能之 给付为契约标的物者，其契约为无效，第二四六条第一项 前段定有明文，此其不能，不以嗣后不能而有不同，且因 给付不能使契约无效后纵变更为可能，亦不能使无效之契 约回复为有效。本件两造就系争土地订立买卖契约后，其 标的上开系争土地，因‘行政院’于一九六九年一月十一 日颁布禁止买卖移转之命令，即已无效，此固非两造于订 约时所能预见，即不可归责于双方当事人之事由，但契约 既已无效，两造又无第二四六条第一项但书规定之特约， 亦不因在诉讼中解禁而使之恢复为有效，在无效前，其未 能如约办理移转登记之责在何方，乃另一问题，于契约因 违反禁止之规定而无效者无影响，依第二二六条第二项规 定，被上诉人请求返还价金及支付法定利率利息为正当， 原审为上诉人败诉之判决，虽未金以此为理由，但其结

C 1〕<判例要旨>,一九六九年版，上册，第一一六页。判决全文，见王玉成、苏吉雄、谢庆辉 合编：《最新民刑法律判解汇编>,一九七二年，第一〇四页。

果，仍无不当。上诉论旨仍执陈词，任意指摘，声明废弃 原判决，非有理由。”

〔1]




(3) —九七二年台上字第一四二五号判决谓：“又被上 诉人将系争五笔土地售与上诉人，既非$上诉人所有，自 系以不能之给付为标的，得请求被上诉人赔偿因该契约无 效所受损害，其请求赔偿因迟延给付所生之损害，亦为无 据。……按给付迟延以给付之可能为前提，如为不能，则 为给付不能，无生给付迟延之余地。”

其二，分析检讨。

在一九六一年台上字第一一〇一号之一案，出卖之标 的物，一为经征收放领完毕之土地，一力业已抛弃继承权 而由他人取得之土地，判决认为自始给付不能，但究为主 观不能抑或为客观不能，则未明确表示。一九七二年台上 字第一四二五号判决亦属关于出卖他人之土地之问蠲，判 决认为契约因标的给付不能无效。一九七二年台上字第四 二八号判决更认为嗣后不能亦可适用第二四六条规定，使 买卖契约无效。

关于上述三则判决，可从两方面加以检讨。就方法论 言，第二四六条所称之给付不能系民法上最基本概念， “最高法院”并未参酌学说理论，详加探讨，一方面一般 人民（包括诉讼当事人）甚难把握其论点，他方面亦可造 成法律适用之不确定。就内容言，以他人土地为买卖标的 物，因为仍有履行之可能，原属主观不能，如是观之，判

〔1〕《法令月刊》，第二十三卷，第九期，第三十二页。

决似认为第二四六条之给付不能亦兼指主观不能而言，然 此项论点是否妥适，_不无疑问。又在一九七二年台上字第 四二八号判决，认为嗣后不能亦得适用第二四六条规定， 买卖契约无效，此项见解使嗣后不能与自始不能在概念上 之区别陷于混乱，与现行法体系，是否符合，尤有商榷余 地。

第二四六条所称之给付不能，台湾学说判例多认为专 指客规不能。史尚宽先生谓：“兹所谓不能，须为客观的 不能，仅主观的不能，不妨契约成立。”

[1


 〕梅仲协先生谓： “于订约之际，以客规之不能力标的者，例如在订立船舶 买卖之时，该船舶已经沉没，则此项契约系属客观不能， 其契约应为无效/’⑴王伯琦先生谓：“此之不能指自始客 观不能而言'

[3〕


 郑玉波先生谓：“此之不能应指自始不 能，客观不能及永久不能而言,

(4〕


 然则何以契约以客观 不能之给付为标的，应为无效？对此，洪逊欣先生之说明 最为明确：“法律行为之标的，既无实现之可能，则纵令 以‘国家法’对当事人之私法自治予以助之，亦无从促其 迖成目的。”^

上开学者见解，全值赞同，第二四六条之给付不能， 应专指自始客观不能，兹更举二点理由加以补充：

首先，就法制比较现点言，所谓契约以不能之始付为

(1 )史尚宽：前揭书，第四八八页。

〔2)梅件协： <民法要义>，第一七一页^

〔3)王伯琦： <民法愤编总论》，第一九五页„ C4l郑玉彼： <民法愤编总论>，第三三一页。 〔5〕洪逊欣

1


 <民法总则》，第三三一页

6




标的物的者无效，系基于罗马法学家—所创“impo

SS


 ibii um nutU est obUgfitio

M


 而来⑴为欧陆各国法典所采用，德国 民法第三〇六条规定：“ Ein auf uDmdgUche Leistung gerichteter Vertrag ist nichtig/’ 瑞士债务法第二十条规定：“Ein Vertrag

f


 der einen umn6gUchen oder widerrechtHchen InhaIt hat oder gegen die guten Sitten verstosst, ist nichtig. ” 德国、瑞 士 两国民法所谓 “UnmtigUcKkeit” 一语，系专指客观不能而目，至于主观不能 则另以“Urwermdgen” 一字表取之，此为判例学者之通说⑴ 台湾第二四六条系仿自德国、瑞士立法例，应作相同之解

経 ^r o

其次，从契约本旨言，当事人双方意思表示趋于一致 时，契约即为成立，为贯彻私法自治原则，应尽量承认其 效力。契约以客观不能之给付为标的者无效，此项理论之 依据何在，颇有争论。依吾人之见解，此非基于逻辑之必 然性，盖法律在此种情形，尽可承认契约之效力，而令债 务人赔偿因其不能履行致债权人所受之损害。又依第三五 〇条规定，出卖之债权或其他权利纵不存在，买卖契约仍 为有效，由是可知，以客观不能之给付为标的者，契约仍 为有效，自逻辑观点言，并非不可能。〔

3


 〕^1^教授认为

〔\〕关于“iD^wsaitUiumnuQflestobHgatio"之理论，请参阅郑玉波编译：《罗马法要义》，第^^十 —页及第三十二页

&


 欲对此问题从事进一步研究者，请参阅也^，UnmfeUchk^t der Ld^ tut>g - edne kndsche Studfe zum Bflrgeriichen CesetEbuc^i, in: Fesischnft JUr Bek^fir

1


 】907, S^ 171 -237,现亦收录于0^65«^^#八1^7©, Bd. L 1965, S. 1—55

t


 及所引述之资科文献。 i2)关于德国民法第三0六条之解释适用，请参阅&

3


 0^^

61


 ^, S306； Lareoz, Schul-^te^it I, 1971* S. 83f,; ErrnecoenVLehmann, SchuMrecht, 1959，S- 1934f.; Cfeer, Kom-n->cntar zum Schweizeridchen Zivjkecht

f


 V. Bd. 1934，Bem. 3u§20，S- i3lf,

(3〕RabeU GesanuneIt? Au^tze, S. 4f.

德国民法第三0六条规定系基于事实需要而作之价值判 断，盖在给付客观不能之情形，契约自始即失其目的，失 其意义，失其客体（Z^eck - ， sinn - und gegenstandslos )，故 使之不发生任何效力。

[1


 〕由是言之，契约以客规不能之给 付为标的者无效，此项原则既难有一令人完全满意之理论 依据，则在主观不能之情形，债务人犹可屢行，自无破契 约无效之必要，自立法政策言，亦应作限制之解释。

〔2〕




所谓自始客观不能，系指于契约订立时，其给付即为 任何人所不能提出者而言。有基于自然法则者，例如标的 物于订约前*业已灭失；有基于法律之规定者，例如某物被 禁止融通；亦有基于经济事实理由者，例如约定在台湾海 峡寻找细针，此在技术上或为可能，但就经济事实言，则 毫无意义，故应认为是客观不能。由是可知，给付是否客 观不能，不能纯依自然物理观点加以判断，必须斟酌社会 经济一般观念而为决定。

[3〕




给付若属自始客观不能，以之为标的之契约即属无效。 反之，给付若为可能，契约即为有效，至于该项给付对于 债权是否具有利益或价值，在所不问。

[4〕


 关于此点，德国 杜塞尔多夫高等法院一九五二年一^月—.十七日判决一案具 有启示性。

[5


 〕有某大商贾重金聘情占星家，根据星象变. 化，以卜幽吉，对其公私业务，提出建议。杜塞尔多夫高

〔1〕LaretK, SchuWpecKt I, S. S4,对此问题，论述最详，可供参考。

(7 )参阅2^畔，SJZ 194S, 146.

[3〕参阅史尚宽：前揭书，第三六三页；Esaer, SchuWrecht I

f


 l969, S. 203f. E 4〕Larenz, Schuhirecht I

1


 S. 85,

〔5〕判决全文> 请参阅〜爪1953* 1553.

等法院认为此项约定给付，无论在自然科学之意义及法律 之意义上言，均属客观不能，依德国民法第三〇六条规 定，应属无效。德国学者对此甚有批评，认为观察天象星 座而提出建议，系属一项可能之给付，在科学上是否正 确，对当事人是否有利，具有何等价值，可置而不问，故 契舍仍为有效。

[1


 〕此项见解，可供参考。

(二 )第二四七条规定与缔约过失（Wpa in contrahendo)

学者史尚宽、郑玉波渚氏均认为第二四七条第一项规 定：“契约因以不能之给付为标的而无效者，当事人于订 约时知其不能或可得而知者，对于非因过失而信契约为有 效致受损害之他方当事人，负赔偿责任”，为一种订约 (或缔约）上之过失责任，

[2〕


 又“最高法院”亦承认“订 约上过失”此项概念，

[3]


 但均未进一步以此为基础创造一 项缔约过失之法律基本原则。

当事人一方于缔约之际，因未尽必要之注意，致损害 他方权益者，除以不能之给付为标的外，尚有其他情形， 可归为二种主要类型：0契约缔约之障碍，其最主要之情 形，系因表意人之过失，致使相对人引起误解，遭受不利 益，或致契约未能缔结，或致未能以相对人应可期待之内 容成立契约，例如甲与乙商谈购买乙之房屋，甲拟于某日 前往乙处查看房屋，乙在致日前已将该栋房屋让与他人，

[1〕参阅¥诚对本案之批评，PUW 1953, 1553.

(2〕史尚宽：前揭书，第四八九页；郑玉波：前摘书，第三三二页。 C3 )参阅一九七二年度台上宇第六五六号判决。

惟未将此事适时通知甲，致甲徒劳往返。若乙适时通知， 甲之旅费即可节省，则其所受之损失，实因乙未尽通知义 务所致。又如契约表面上虽属缔结，但因当事人一方之过 失致不合意而未成立。〔"珍侵害相对人之生命法益或所有 权：例如顾客踏上电梯上之香蕉皮跌倒受伤，遭受损害; 店员疏忽将墨水泼在顾客衣服之上。

关于缔约之际因一方当事人之过失致相对人遭受损害 之情形，台湾现行法既未设一般规定，则依消极保守之观 点，或有认为仅能依侵权行为之规定加以解决。惟若进一 步加以省察，将可发现依侵权行为法处理此等类型案例， 具有三项缺点：©依第一八四条之规定，受侵权行为法保 护者，仅属权利，“一般财产”本身不与焉，故因他方当 事人缔约上过失，致支出费用，遭受损失者，在侵权行为 法上即乏救济之道。©依第一八八条之规定，雇用人对受 雇人之不法行为，得证明其于选任监督已尽相当注意而免 责。由于分工合作系理代企业之特色，使用他人补助从事 ―定业务，系属不可避免之事，雇用人举证免责后，被害 人仅能向资力较弱之受雇人请求赔偿，殆无保障。诚然， 民法设有衡平规定，堪称周密，但此为例外特殊规定，不 能执为常则，雇用人免责之可能性，始终存在]

2


 〕0侵权

(1〕梅仲协：（民法要义》第九十三页谞“当事人所欲订立之契约，其必要之点不合意时，契 约固属不能成立》但当事人一方，因可归责于自己之事由，使事实不克錄于明了，致引起 他方当事人误解，酿成不合意者’则应负契约过失（oVmcontrahe^)之责任，该他方 当事人因契约不成立而蒙受损害时，得请求相对人赔偿消极利益/

[2]关于雇用人便权行为责任，尤其是举证负责问题，请参阅拙文：“雇用人无过失侵权责任 的建立' 栽于本书。

行力法上之所谓损害，通常系指现存利益之减损，在缔约 上过失，被害人所遭受者系因所期待契约不成立或无效致 丧失契约上之给付请求权，可否依侵权行为法请求赔偿， 尚有疑问。    .

侵权行为法对于因缔约上过失所生损害之保护，未臻 周密，具如上述，为保护被害人，实不能不另寻救济之 道。按侵权行为法所保护者系一般之法益，而在缔约上过 失之情形，当事人实已处于一种特殊地位，因其磋商行力 或交易接触，由一般关系进人特殊联系关系，换言之，即 由契约外之关系进人契约关系之范围或其前阶段，依诚实 信用原则，互负有通知、保护、说明等义务，适用契约法 上之原则，较符当事人之利益状态。

基上所述，以第九十一条、第二四七条及第一一〇条 为基础，建立一项基本原则，诚有必要，即当事人为订立 契约而接触、磋商时，因未善尽通知、保护、照顾、忠实 等义务，致他人遭受损害者，应负赔偿责任。就方法论 言，此种创造活动，殊可赞同，并为法院之权利及义务^> 按良好之法官造法，必须符合三项要求：

[0


 0所提出之规 则能同样适用于一定之案件类型（FaUtypus)。©法律要件 与法律效果之结合，系基于法律上之考虑，旨在实践一项 实体之法律原则（Ein materielles Rechtsprinzip )。©所创造之 规则必须与既存之法律秩序融为一体，以维护法律秩序内 在之一致性^缔约上过失制度之建立，依余所信，完全符

{ 1〕L^refrtz，Keimzeichoi gpgUickter richterHche RechtsfartbiLjung

f


 1965, S. 13f.

給付不能4&7

合此三项原则。就要件而言，系以契约磋商行为或交易接 触为对象，范围足资确定，并由此要件而产生了各种注 意、保护、通知义务。其所以使违反诸此义务之人：依契 约法之原则，负赔偿责任，旨在实现信赖原则（Ve_en-sprinzip),整个缔约过失制度亦可由此而纳入契约法上理 论。川



三、第二二五条及第二二六条之给付不能



(一）“最高法院”见解

第二二五条及第二二六条规定所谓之给付不能，指嗣后 不能及客观不能，为学说判例所共认，无待评论。

[2]


 但是否 兼指主观不能而言，尚有争论，有详加研究之必要。

一九三三年上字三一八〇号判例谓“民法上所谓给付不 能系指依社会观念其给付已属不能者而言，买受入无支付 价金之资力，按诸社会观念不得谓为给付不能。”所谓依社 会现念之给付不能，有认为即系指客观不能：“所谓给付不 能者，谓在社会一般观念上认为不能之意。给付不能有言 主观及客观不能之分，此所谓不能，系指客观不能及嗣后不 能而言。所谓客观不能，谓在一般社会观念上咸认不可能 而言。”〔

3


 〕    '

{il以上论述及+詉_1»^之一般问题，请参阅拙文：“缔约上之过失' 栽于本书。

〔3〕史尚宽:前揭书,第三六九页;梅仲协:前揭书,第一七二页;王伯琦

:


 前揭书,第一六0页

;


 郑 玉波:前揭书，第二七八页。

〔3〕赵公茂:<民法概要>,修订版一九六九年,第一0—页。另请参阅胡长清:（民法债编总论>， 第二九0页i洪文槲:<民法债编通则释义>,第二二九页。

关于嗣后给付不能，除前开一九三三年上字第三一八〇 号判决外，尚著有若干判例，但均未再就“给付不能”此项概 念详为说明，兹先选录六则重要判例于后，

〔


 "再试为分析：

(1)本件系争之变压器二具，其一具之交付期限于一九 三七年十月十九日届满，其时上海战事正在进行，被上诉人 工厂所在地之浦东属战事地带，不久即告沦陷，既为上诉人 所不争，原判决认定该一具因不可归责于被上诉人之事由 以致给付不能，依第二二五条第一项之规定，被上诉人免其 给付义务，自无不合。至被上诉人在其给付期以后，是否恢 复工作。又可制造上诉人所定造之变压器，于其已因给付 不能免除给付之义务，并无影响（一九四一年沪上字第二〇 九号判例）。

(2)债之关系发生后给付不能者，无论其不能之事由如 何，债权人均不得请求债务人为原定之给付，此观于第二二 五条及第二二六条之规定自明。物之交付请求权发生后， 其物经法律禁止交易致为不融通物者，给付即因法律上之 规定而不能。其禁止交易在诉讼系属中者，为原告之债权 人如仍求为命被告交付该物之判决，自应认其诉为无理由， 予以驳回（一九四二年上字第三九一号判例）。

(3)物之出卖人固有使买受人取得诙物所有权之义务， 惟买卖契约成立后，出卖人为二重买卖，并已将该物之所有 权移转于后之买受人者，移转该物所有权于原买受人之义 务即属不能给付0原买受人对于出卖人仅得请求赔偿损

t 1 ] <判例要旨>,~九六九年版，第九十九页以下。

害，不得请求为移转诙物所有权之行为（一九四一年上字第

一二五三号判例）。

(4)房屋之租赁一经出租人移转占有后，出租人能否收 回房屋应受法律之限制，非可任意终止租约，故纵令某甲与 某乙间之租约已合法成立，某甲并负有交付租赁物之义务。 但此项义务之履行，既在某甲将房屋另租他人移转占有之 后，自不能谓无法律上之障碍。此项障碍应包括于给付不 能观念之中，原判决以给付不能为理由，驳回某乙请求交屋 之诉，尚无不当（一九四八年上字第八一四一号判例）。

(5)租赁之房屋因天灾或其他事变致全部灭失者，依第 二二五条第一项、第二六六第一项出租人免其以该房屋与 承租人使用之义务。承租人亦免其支付租金之义务，租赁 关系当然从此消灭^原承租人对于原出租人嗣后重建之房 屋无租赁权（一九五〇年台上字第一〇二〇号判例）。

(6)当事人约定运输国际间之买卖标的物，因订约后输 人方之法令变更，其物禁止输人时，亦属因不可归责于双方 当事人之一种情形，依第二二五条第一项、第二六六条第一 项、第二项之规定，出卖人免其以出卖物输人于禁止输人国 交付买受人之义务，买受人亦免其支付价金于出卖人之义 务,其巳支付部分得依关于不当得利之规定请求返还，其买 卖关系即当然从此消灭，自无待于解除（一九五五年台上字 第三八三号判例）。

(一)分析检讨

上述（1)及（5)之判例系关于事实不能，（2)及（6)之判

例系关于法律不能，均属于客观不能之情形。（3)之判例系

关于双重买卖而出卖人已将所有权转登记于后之买受人

(第三人），此为交易上最常见之问题，如何处理，不无疑问。

曰本大审院早期判决认为应视出卖人能否从第三人买囡而

决定，若出卖人不能买回已可确定时，则解释为给付不

能；

〔1〕


 大审院后来改变态度，以为得即认定是给付不能；

〔2)




最高裁判所亦踏袭此项理论/

33


 我妻荣教授认为符合交易

实情而赞同之。

[4]


 依德国判例学说，出卖人将标的物让与

第三人，系属主观不能（仏

1


 ^1^4，但若出卖人证明其仍得

取回者，则仅构成一时不能，尚不负不履行之损害赔偿责

任。〔

5]


 台湾学者史尚宽氏谓：“出卖人将出卖之物移转于第

二买受人，致其给付不能者，为主观的不能。”

[6


 〕由是观之，

前述（3)之判例之事实似属主观不能之情形。（4)之判例系

关于双重租赁，亦应认为是主观不能，“最高法院”虽谓此属

“法律上的障碍”，但与（2)及（6)判之判例的案情有别，非属

法律不能，盖出租人仍可与承租人协议解除契约取固房屋

再为交付，以屨行其义务^

7〕




〔1〕大判明治三十四_3‘13民三卷四十一页。

〔2〕大判大疋2’5'12民三二七页;大判大正10_11|22民一九七禺等

6


 〔3〕最高判昭三十五_4_21民九三0页。

[4)我妻荣:《新订债权总论》，昭和四十一年，第一四三页。

{ 5 ] EnnccfflU^Lehraann

f


 S. l3lf. t Palant/Danctehnsnn, § 275 Anm. 2力德国学者通说；判例 RG 52，95亦采同样见解。

(6]史尚宽:前揭书,第三六七？^

t7〕请参阅一九五五年四月十二曰民刑庭总会决议广出租人诉请承租人返还房屋经假执行交付 房屋后，出租人即将房屋另租他人,定有期限,嗣经最终判决,出租人败诉,承租人逐诉请出 租人交付房厘,继续使用，出租人则以该房屋另租他人，租期未满不能收回为抗辩，本件情形 出租人虽已将房厘另租他人，但不得认为给付不能。"

据上分析，可知“最高法院”在实际上认为第二二五条及 第二二六条之给付不能兼指客观不能与主观不能二种情形 而言。学者史尚宽、王伯琦、郑玉波诸先生均釆此种见 解，

[1


 〕吾人亦深表赞同，兹再从利益衡量之观点/

2]


 举两点 理由说明之：

其一，就债权人利益而言，论者所以欲将主观之不能排 出于给付不能概念之外者，无非认为债务人得以个人事由 藉口给付不能免责，有害债权人利益，危及交易安全。此项 顾虑，诚然重视，但所谓给付不能与给付困难并不_同，债 务人无任意主张给付遭遇障碍而不负履行义务之可能。

其二，就情务人利益言，若给付不能不兼指主观不能，则

矿工于因车祸而切除双手，教师因病成哑，不能演讲，均仍

应负履行义务，殊失事理之平，与观代法保护情务人之基本

原则，似有未符。

(三）以社会观念为决定标准

嗣后给付不能，应包括客观之不能及主观之不能在内。 换言之，在嗣后不能，客观不能与主观不能，不必区别。至

11 ]史尚宽:前揭书，第三六三页

;


 郑玉波

:


 前揭书，第二七八页:王伯琦:前揭书,第—六一页注一 谓广胡长清及洪文滿均认为此之不能,指嗣后客观的不能而言,似非确论例如雇悔契约成立 后,债务人因病不能给付劳务,是谓主观不能，当亦可免其给付义务也。”

[2 J关于民法上利益衡量（&^«88£1«1«»%0^)之一般问亂请参阅1»^,1*«^«1«制^如 Rechtswiseawchaft, L969, S. 50^其他专门著作请参阅 Heck, Ges^zBua^mg und b^eressen-juriaptndffK,AcF ll2

t


 lf, \ H. StoU

t


 Begri£Fund KonstiukUon in Uhre der bttmfl^jurispmdenz* in： FffltachriftfiirHeck, ROmeHnu. A. B. Schnudt, 1931; Rudotf MtUW- Erzbadi, RddHgHidn und Ldsesse^urisprudenz, KG F^etEchrift

1


 Bd. I，S. 161「曰本最近文献，参阅甲斐道太如广民法解 释(二±^石‘利益衡量论'<法律时报>第五四九号(昭和四十九年四十六卷-号)，<现代法 匕“法刃解释”特集》,第四十七页以下。

之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

給付不能办3

付五十打，其佘五十打经被上诉人于同年十二月一日去函 催交，上诉人遂于原函批以片日内，由碚运送到即送上不误 字样，业经原审査据被上诉人提出之函件认定属实。上诉 人对于此项认定并未有所指摘，是其出卖之软片仅以种类 指示；并非特定物，通常不致给付不能。且上诉人应为给付 之期，系在一九四〇年十二月间，纵令当时软片未源已属稀 少，亦仅给付因难，不得谓为给付不能。上诉人乃主张依第 二二五条第一项之规定，免其给付义务，殊无理由（一九四 三年上字第四七五七号判例）。

(2)松柴债务系仅以种类指汞给付物之债务，并非特定

物给付之债务，纵令上诉人所称积存之松柴，在杭州时被毁

灭非虚，亦不生给付不能之问题（一九四八年上字第七一四

〇号判例）。

在货币之催，其给付之标的物系债务数额之抽象价格， 故属价格之债，而非种类之债。惟就给付不能之问题言，种 类之催的规定亦可准用。基此，判决乃认力在金钱催务，债 务人不得主张主观给付不能而免责。一九三一年上字第二 三三号判决谓：“金钱债务不容有不能之观念，即有不可抗 力等危险，亦应由其负担，决不能藉口损失及人欠未收以冀 减免责任”。此项见解，珠可赞同。

[1〕




11)关于种类之愤及货用之愤与给付不能之问题,参阗梅仲协:前掲书，第一五一页以下

；


 王伯 琦:前揭书,第一一五页以下;郑玉波:前揭书,第二一二页以下

[>


 关于货币之愤之特别问题, Spiffos Smntia

f


 BenKriomg 2ur rechdicben SonderateUu^g des Geldg

t


 AcP 139, 406f.论述甚洋,可供

参考。



四、自始主观不能



(一）基本理论

第二四六条所谓之给付不能专指自始客观不能，而第 二二五条及第二二六条所谓之给付不能又系指嗣后不能而 言，巳如上述。因此即产生一项疑问，即自始主观之不能， 其法律效果如何’此为民法理论上最有疑义问题之一^依 吾人见解，观行民法关于自始主观之不能虽无明文，但此项 问题，就整个法律之内在体系观之，应设规定而未规定，系 法律漏洞，应予补充。

〔1〕




首先应确定者，系契约以主观不能之给付为标的物者有 效。合法成立之契约以有效为原则，仅在法定例外情形始 归无效，而第二四六条又系指客观之不能，故依法律之价值 判断，对于主观不能之情形，应采反而推论，认为契约有 效。〔

2


 ]

主观自始之不能，不影响契约之效力，但值务人不能履 行其义务时，应负何种损害赔偿责任？在学说上有谓：“给 付之主观不能，不影响债之关系之效力，值务人不为给付 时，应负担损害之赔偿之义务，故由吾人观之，凡约定以主

f 1 )关于法律漏洞(^«^^1^)之一般问题,淸参阅^31«^，MethofWle^fie der Rechtewi^senschaft

1


 5. 395ff.; Canaris Die FesteteUung von Ukken im Geaetz

f


 1964.关于自始主观不能为法律漏洞之问 题》请参阅 Larenz

1


 aaO. S. 36Bf,; f^kentec^cr

T


 Sdmldrocht

f


 S. 193f,

[2〕^srmz

t


 ao0.5. 368f,; Fikentacher

1


 S, 193; Oertmann

t


 Ani^nglicbes Leistung^venAHg^, AcP 140， 129；梅仲协

:


 前揭书，第一七二页;王伯琦:前揭书,第一一三页及一九五页;史尚宽:前揭书， 第四八八页，对此问©之说明至为详尽,最具参考价值

&




观的不能之给付为债之标的物者，即藉此损害赔偿之方法, 以保护债务人之履行也。”

〔1


 〕此项见解，诚属正确，但债务 人所负担之赔偿究为履行利益之损害抑或为信赖利益之损 害，又此损害赔偿责任应否以可归责于债务人之事由为要 件，均有待进一步说明。

学说上有认为自始主观之给付不能应与嗣后不能同视， 适用第二二五条及第二二六条规定，换言之，即以有无归责 之事由，决定债务人应否负不履行之损害赔偿责任。

[2)


 亦 有主张债务人应依缔约上过失（01^«1 in。0^1^6«<10)之原则负 责，即认为债务人违反必要之阐明注意义务，故对信其给付 能力之相对人，应赔偿其信赖利益之损害。

[3


 ]债务人就其缔 约时之给付能力，应负担保责任，无论就给付承诺之本旨、 信赖原则及交易安全，并参酌第三五三条所规定债权或其 他权利出卖人之责任，均应作此解释，故不问债务人有无过 失，除不可抗力外，均应赔偿债权人之履行利益之损害^ 

E4J




2.出卖他人之土地

关于自始主观不能之一般原则，巳略述如上，兹再就实

务上最常见之出卖他人权利（尤其是土地）之情形讨论之。

一九七二年台上字第一四二五号判决谓广……被上诉

[i3梅仲协:前揭书,第一七二页。

[2]王伯琦:前掲书，第一六〇页。

〔3〕参阅 

r


 Htse, D1&Urm^%y^hkext d^r Leaetu^, lQOO; Zweigrat

l


 SJZ 1^49，416; Boehmer

t


 JZ 1950, 392. 〔O 此亦为德国通说;学说方面:BkmKyer，AUgemeiaes Sdndcbcchl,4 Aufl., l969> S^ 87f,; Ennec-cema^LdMhflOn
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 S，129; Lapemz

t


 aaO.S. 86f.; 0erbnann, aaO. S. 147c 关于债务人担保责任之 性质及其限制等问思请再参阅 Esea>Schddrecht, Bd.I, S. 207; Fikentacher

1


 aaO.S. 194.判例 方面:沉2», 357j D(^ZS, 231； 11，22； AGHZ

1


 NJW19G0, 728; MDR 1963, 4<M,

人将系争五笔土地售于上诉人即非被上诉人所有，自系以 不能为标的，得请求被上诉人赔偿因契约无效所受之损害 ……' 此项见解，颇有商榷余地。

德国、日本学说判例均认为以他人之权利为标的物之买 契约有效。

[1]


 其采无效说者，有法国民法（第一五九九 条），

〔2〕


 法国民法之所以以出卖他人权利之契约无效，主要 是因其对买卖标的物所有权之移转，采意思主义，认为所有 权因契约之成立，即移转于买受人之故。

〔3)




在现行民法，应认为出卖他人土地，非属客观不能，盖出

卖人仍可使买受人取得标的物之权利，如自他人买来移转

于买受人或使他人径行移转于买受人，故为主观不能之典

型事例，买卖契约有效成立。

〔4〕




〔i〕以他人之土地为买卖标的物，属于主观不能,契约有效,为德国学说判例之一致见_,参阅 RGZ80, 249; StaucUnger^emer, &306Aflm. 13;日本民法第五六〇条以下关于出卖他人之权 利,设有明文规定，其在解释适用之问题及学说判例,参阅，《注释民法>(十四）《债权>(五）， 柚木里编集,第一三0页以下。

〔2 )法国民法第_五九九条规定：13 vente de Ia Chose d'autrui est mdle; eUe peut darmer Keu fL des damraages - int^rtts loreque Facheteur a ignor6 que k chosc fht a atmui。关于本条之解释适用,参阅 《现代外国法典丛书>(十七)《法兰西民法汉_财产取得法(三)>,一九五六，（神户大学外国法 研究会编）,第二十三页；田村耀郎,“7，>又民法匕扫45他人乃物《壳卖_’,<名古屋法学 政论集>，第一页(一九七四年十月）。

[3〕关于法国民法所采之意思主义，参阎史尚宽

:


 《物权法论>,第二十页;郑玉波:《民法物权>,第 三十五页。

(4〕戴修瓒

:


 《民法债编各论》(上)第六页谓广财产权不必现在属于出卖人所有者^虽他人之权 利,亦得以之为买卖之标的物，盖买卖仅在使出卖人负担移转财产权于买受人之债务,非以 即行移转,为其契约成立要件,故以他人之权利为买卖之标的物，亦得成立买卖契约”;史尚 宽:《债法总论》,四八九页谓:“他人之物之出卖，因出卖人得取得其物以洧除其嗥碍,故不当 然使契约无效”;梅件协:前揭书，第一七二页，谓:“所谓主观的不能,仍仅债务人本身不能为 给付也。如上例,买卖钧之马,系属于第三人所有,而该第三人不愿以此马为给付是。如付 之主观不能,不影响于债之关系之效力……。"郑玉波

:


 《民法债编各论》(上)第七页,谓,财 产权不必于买卖成立时属于出卖人,就他人之权利而为出卖,其买卖亦属有效=”

惟应注意者，以他人之物为买卖之标的物，而该物依法 不得融通者，应构成客观不能。又出卖他人之物亦得因违 反公序良俗而无效。误以.他人之物为自己所有而出卖者， 系法律行为而生义务之内容错误,得依第八十八条规定撤 销其意思表示。双方当事人皆知悉买卖标的物为第三人所 有者，亦非客观不能，无第.二四六条适用，出卖.人仍负有使 买受人取得所有权之义务，惟依第三五一条规定，买受人于 契约成立时，知有权利之瑕疵者,出卖人不负担保责任，佰 契约另有订定者，不在此限。

〔


 。

据上所述可知’以他人土地力标的物之买卖契约有效^ 在此种买卖通常当事人均订有履行期；无履行期之约定者， 依买卖之性质及其他情形而决定之（参阅第三一五条）。履 行期届至时，出卖人已使买受人取得权利者，给付义务即告 履行；履行期届至时，若仍不能便买受人取得权利，出卖人 应负担保责任，赔偿买受人履行利益之损害。


三、结 论


以上系以历年判例及新近二则判决为基础，讨论有关给 付不能之若干基本问题，

[2]


 分三点言之：

第一，第二四六条所称之给付不能，系专指自始客观之

〔1〕此段论述,参阅 Staudtr^er/&der, §433 Anm. 6.

C2J就某一特殊问题整理判例之综合研究，确有必要。参阅张龙文:“基地租赁若干问埋"，<法学 丛刊>第六十八期,第一一五页，此种研究方法,甚有提倡之价值。

不能。一九七二年台上字第四二八号判决认为嗣后不能亦 可适用本条规定，使买卖契约无效。此项论点，甚有误会。

第二，关于自始主观之不能，民法未设规定，应认为不影 响契约效力。出卖他人土地是主观不能之典型事例，买卖 契约有效，出卖人届期不能使买受人取得所有权者，应负担 保责任，不论有无过失，均应赔偿买受人屐行利益之损害。 ―九七二年台上字第一四二五号判决认为以他人土地为标 的物之买卖契约无效，出卖人仅须赔偿买受人信赖利益之 损害。此项观点亦有误会。

第三，第二二五条及第二二六条所称之给付不能，除客 观不能外，尚应包括主观之不能在内。“最高法院”采此见 解，且以社会观念作为决定之标准；又关于种类之债及责币 之偾，其认为，债务人不得主张给付不能而免责，可责赞同。

不动产赠与契约特别生效

要件之补正义务


一、判决




一、一九五一年台上字第一四九六号判例



赠与契约之成立以当事人以自己之财产为无偿给与他 方之意思表示，经他方允受为要件^此项成立要件不因其 赠与标的物之为动产或不动产而有差异，惟以动产为赠与 标的者，其成立要件具备时即生效力。以不动产为赠与标 的者，除成立要件具备外，并须登记始生效力。此就第四 0六条与第四〇七条之各规定对照，观之甚明，故第四〇 七条，关于登记之规定属于不动产赠与之特别生效要件而 非成立要件，其赠与契约尚具备上述成立要件时，除其一 般生效要件尚有欠缺外，赠与人应即受其契约之拘束，就 赠与不动产负为补正移转物权登记之义务，受赠人且有此 顼请求权。



二、一九五二年台上字第一七五号判例



以非经登记不得移转之财产为赠与者，在未为移转登 记前，其赠与不生效力固为第四〇七条所明定，惟当事人 间对于无偿赠与不动产之约定如已互相表示意思一致，依 同法第一五三条第一项之规定，其契约即为成立，纵未具 备赠与契约特别生效之要件，也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。



三、一九五五年台上字第一二八七号判例



上诉人所称被继承人某甲之分产行为如系赠与性质， 虽不动产之赠与非经登记不生效力，徂某甲以讼争不动产 无偿给与其四子，双方意思表示既经互相一致，依第一五 三条第一项之规定，其一般契约之效力，即已发生，某甲 即应受其拘束，负有依约履行，使生赠与效力之义务^此 项义务因某甲之死亡应由其继承人包括继承，被上诉人为 继承人之一，自不能违反此契约而请求确认，其就讼争不 动产仍有应继份，并命上诉人协同办理继承登记。



二、评 释





一、‘‘最高法院”见解



第四〇七条规定，以非经登记不得移转之财产为赠与 者，在未为移转登记前，其赠与不生效力。所谓非经登记 不得移转之财产，以不动产最主要（参阅第七五八条）。 关于本条的解释适用，著有甚多判决，其经选录在一九七 0年新编《判例要旨》的，就有三个之多，足见其在实务 上的重要性。

就上述三个判例的内容综合分析之，“最高法院”的基 本见解可归纳为三点，即0不动产赠与契约经当事人互相 意思表示趋于一致时，即为成立。0移转登记系不动产赠 与契约的特别生效要件。©不动产赠与契约既已成立，虽 未具备特别生效要件，但仍发生一般契约之效力，赠与人 应受此契约的拘束，负有补正登记以使受赠人取得所有权 的义务。上之论点在理论上及实舞上均有检讨的余地。

二、第四〇七条之立法目的

前述判决最值商榷之点，系其完全疏于究明第四〇七 条之立法目的，一切的疑义均出乎于此。立法目的之探 求，系解决疑难问题的钥匙，应先明白确定。

赠与契约如何缔定，各国规定互有不同。在现实赠与， 赠与契约成立的同时即已履行，较为简单，无待详论。应 特别说明的，系赠与契约先成立后履行，即所谓赠与约束 的问题。依德国民法的规定，在赠与约束，其约定应由法 院或公证人作成公证证书，始生效力，惟此项方式的欠缺 得由所约定给付的提出而获得补正（德国民法第五八〇 条）。又依瑞士债务法第二四三条规定，赠与约束须经订 立书而始生效力，其以土地成土地上之物权为赠与时，非 经公证不生效力。

依第四〇七条规定，以不动产为赠与者在该不动应为 移转登记前，该赠与不生效力。依同法第七五八条规定， 不动产物权的移转，非经登记，不生效力。故不动产物权 移转行为之完成仍成为不动产赠与契约之生效要件。此项 规定甚为奇特，与德国、瑞士诸国法律均有不同，具有保 护赠与人之特别目的。按赠与系无偿契约，赠与人无对价 而给付财产，法律乃特设规定，减轻赠与人的责任（参阅 第四一0条规定），或缓和契约的拘束力（参阅第四一六 条以下规定）。第四0七条系对不动产赠与的成立或生效 设严格要件，旨在使赠与人不致因一时情绪冲动，思虑欠 周，贸然应允将不动严等价值贵重之物品无偿给予他人， 即受法律上的拘束，致遭受财产上的不利益。依现行法规 定，赠与人在办理移转登记前，犹有慎重考虑的机会。德 国、瑞士诸国民法所以规定赠与契约（尤其是关于不动产 物权）应订立书而或公证者，均出于保护赠与人之趣旨。

三、第四0七条与第四〇八条之关系

第四0七条的立法意旨，经阐明如上。依第四0八条 规定，赠与物未交付前，赠与人得撤销其赠与，其一部已 交付者，得就未交付之部分撤销之。前项规定予立有字据 之赠与，或为履行道德上之义务而为赠与者，不适用之:^ 然则，第四〇七条与第四〇八条之关系如何？此为赠与法 上一项重要疑义问题，有待究明。

“最高法院”对此似迄未表示意见，在学说上有二种不 同之见解。梅仲协先生认为第四〇七条专指不动严等非经 登记不得移转的财产权，而第四〇八条则以动产为对 象。

〔1〕


 钱国成先生认为第四0八条对于不动产亦有适用余 地。

〔2]


 最近郑玉波先生更明白采取此项观点/n并以为与 第四0七条互为^合，可得以下结谂：0未为登记前，赠 与物亦未为交付者，因赠与尚未生效，不必撤销。©已为 移转登记，而赠与物亦已为交付者，不得撤销亦毫无问 题。©未为移转登记，但赠与物业已以交付者，因赠与尚 未生效，固无法撤销，但既已交付，应解为事实上业已履 行，受赠人不为移转登记，使该赠与发生效力之义务。由 已为移转登记，但赠与物尚未交付者，若单就赠与物尚未 交付之点观之，固得撤销，然既已移转登记，其效力自较 已交付者犹强，举轻明重，自亦不得撤销。

上述二种不同见解，在适用上出人甚巨，结条殊有差 异。第四〇八条之规定，应系以动产为规律对象，盖自文 义言，第四0八条虽未载明动产或动产上之权利诸字义， 但交付二字在台湾观行法上通常均指动产权利；再就体系 言，第四0七条既系指不动产物权，则第四0八条当系指 动产物权，前后方能互相呼应；第四0八条既言撤销，当 系以赠与契约完全成立及生效为前提，否则不生撤销问 题。至于认为在不动产物权之赠与，未为移转登记者，赠 与尚未生效，固无法撤销，但若已交付，则应解为事实上 业已履行，受赠人有为移转登记，使该赠与发生效力之义

C1〕梅仲协： <民法要义>,第二六九页，

(2]钱国成： <民法判解研究>,第四十三页。

[3〕郑玉波： <民法愤编各论> (上)，第一五六页。 务，此项见解，将不动产之交付解为事实上业巳履行，尚 有疑问。交付不同于移转登记，不具同等效力。又赠与契 约既未生效，受赠人为何负有移转登记之义务？

据上所述，吾人认为第四0七条专指不动产物权等非 经登记不得移转之权利，而第四0八条则专以动产为对 象，二者之适用范围，各有分际，不宜混淆。

四、所谓之“一般契约之效力"

“最髙法院”认为不动产赠与，虽未经登记，不具特别 生效要件，但当事人既有第一五三条之合意，则发生“一 般契约之效力”，赠与人应受“此契约”之拘束，负有移 转登记之义务。

所谓“一般契约之效力”此一概念，究指何而言，甚 感不解。或谓系指“一般契约”之效力，然在民法上所谓 契约，或为买卖，或为保证，或为赠与，或为其他无名契 约，似无所谓之“一般契约”，因此亦无“一般契约”之 效力之可言。契约因当事人互相意思表示趋于一致而或 立，第一五三条设有明文。然债编通则所称之契约并非系 所谓之“一般契约”，其所规定者，仅系各种契约之或立 方式而巳。由是观之，“一般契约”之效力纯属虚构，欠 缺法律上之依据。

或有认为，判决所称之“一般契约之效力”，系指契约 之“一般效力”，然此究指何而言，亦费思素。契约之效 力，并无一般与特别之分。契约若具备成立要件及生效要 件，则发生法定或约定之效力。契约虽巳或立，但欠缺特 别生效要件者，原则上在当事人间并不生产契约上之权义 关系，何以在此种情形，仍发生“一般效力”，且以债务 人负履行特别生效或成立要件义务为其内容，颇为玄妙， 甚难理解。

五、补正特别生效要件之义务

(一）特别生效要件

契约者，双方互相意思表示一致乏法律行为也。法律 行为之成立，必须具务一定之要件，通说认为此项成立要 件，可分为一般成立要件（当事人、标的及意思表示）及 特别成立要件，例如方式之履行或物之交付。法律行为成 立之后，并非必然发生效力，其效力之发生，更须具备一 定之生效要件，依通说生效要件（或有效要件），并得区 别为一般生效要件（法律行为之当事人须具有行为能力， 标的须为可能、确定、适法及意思表示须无瑕疵等）及特 别生效要件，例如附条件或期限法律行为之条件成就或期 限到来，遗嘱人之死亡等。

〔1〕




第四〇七条规定，不动产赠与契约在未经登记前，“不 生效力”，此究为赠与契约之特别成立要件，抑或为其特 别生效要件尚值研究^惟“最高法院”认为系特别生效要 件，此系法律行为要件之分类问题，暂不详论。应予指出 的是，特别成立要件或特别生效要件之不具备，其法律效

CO关于成立要件及生效要件之分类，参阅洪逊欣：《民法总则》，第二五九页；王伯琦：《民 法总则>.第一九八页注1,论述特详，颇值参考。

果，实际上尚无差异，即在两种情形，该法律行为所意图 实现之法律效果，均不发生，当事人不得主张基于该法律 行为（尤其是契约）所生之权利。

(二）特别生效要件补正义务

契约之特别生效要件若不具备，契约上之权利义务固 不发生，然则因契约生效得享有利益之人，可否请求相对 人补正特别生效要件？此不可一概而论，因情形而有不 同，应分别论之。

在物权契约，例如关于不动产物权之设定或移转，除 当事人之合意外，尚须订立书而或移转登记，此即为物权 行为之特别成产或生效要件。物权行为通常系在履行债权 行为，基于债之关系，债务人既负有履行债务之义务，故 应完成物权行为之特别成立或生效要件，使债权人之债权 能获满足^>

惟就债权契约而言，原则上当事人之一方不能请求他 方补正特别成立或生效要件，例如交付标的物或履行方 式，否则法律规定此项特别要件，即成为毫无意义。再 者，特别生效或成立要件，多具有特别立法目的，例如履 行方式或订立书面，在使当事人慎重其事。第四〇七条所 以规定以履行物权行为为赠与契约之生效要件者，更寓有 保护赠与人之深意，依判决之见解，赠与人负有补正移转 登记之义务，则第四〇七条无存在之必要。

(三）预约说之分析

学者或有认为，此项未具备特别生效要件之赠与，得 视为系一种预约。

[1


 〕按在民法，使用借贷及消费借贷均属 要物契约，非经交付标的物，不生效力，学说上颇有主张 当事人意思一致即构成预约，借用人得据此以请求缔结使 用或消费借贷契约，其目的显在克服此等契约之要物性， 对于此项见解，吾人甚难理解，盖消费借贷或使用借贷之 要物性，系古代罗马法残留之遗迹，自立法政策而论，似 无存在之意义，固不妨藉预约之理论，予以排除。

第四〇七条规定，具有保护赠与之特别目的，其保护 程度或超逾常理之处，亦未可知。在立法论上或可改为非 经订立书面不生效力，或非经订立书茴，在履行前得随时 撤销（参阅日本民法第五五0条规定）。惟无论如何，立 法目的，应予尊重，不得任意排除，预约说使受赠人得据 此以请求赠与人履行不动产赠与契约，显然违背立法目 的，似难苟同。



六、促进法律进步之判例



法院判决，或解释法律疑义，或补充法律漏洞，或创 遗新的制度，具有促进法律进步之功能，此为法院之权 利，亦为其义务。然则，“最高法院”关于第四0七条规 定之解释，可否认为系创造法律之活动？其甚少将其价值 判新及推理过程清楚明确地表现在判决文之上，其所以一 再使用虚玄无据之概念，排除第四〇七条之适用，究为何 故，不易确定，依吾人之揣测，或在强调中华传统中“重

(1〕参阅郑玉波，前揭书，第一四九页。 然诺”之古训，以为赠与人既有无偿给与财产之意思，理 应受其拘束，不应出尔反尔，事后反悔，拒不履行。

然法官造法，非可专凭恣意及个人主观价值判断为之， 必须在方法论上有适当之依据。良善之法官造法，至少必 须符合二个要求：0实践一项实体之法律原则。@所创造 之规则必须与既存之法律秩序融为一体，契合无间，以维 护法律秩序价值判断统一性^>依余所信，判决之见解，与 此二项要求均不相符。“重然诺”为道德规范，非属法律 原则。道德与法律虽时常重叠交切，但并非必须一致。不 动产价值重大，为避免赠与人基于一时感情，慨然将之无 偿应允给与他人，此第四〇七条所由设也。立法者保护赠 与人纵有偏厚，法院亦应尊重，不得擅自变更。

第四〇八条系以动产为规律对象，前经述明。赠与人 在交付标的前，尚得撤消，若依其见解，则不动产赠与登 记前，似不得撤消。一般言之，不动产价值较动产为贵 重，如是，轻者、践者，赠与人得依第四〇八条拒绝给 付；贵者，重者，反而有所不能，法律之价值判断，显失 平衡。依钱国成及郑玉波二位先生见解，第四0八条对于 不动产亦有适用余地，则赠与人在“交付”前，原则上亦 得“撤消' 判例之适用范围，亦大受限制矣！

综据上述，关于第四〇七条之三个判例，忽视立法目





的，所谓“一般契约之效力”，纯属虚构，甚难理解，实 难谓为妥适之法官造法。在一九五二年三月三日曾召开民 刑庭总会，就此问题从事检讨。对甚多疑义未能详予究 明，仍然维持既有判例之见解，令人造憾。“最高法院” 不轻易变更判例，或为维持法律适用的安定性，然妥适的 判例，固应循而不变，对于有疑义的判例，则应阐明其价 值判断，澄清其概念，确定其适用范围，俾人民有所遵 循。经审慎研究之后，若发现判例具有重大瑕疵，不宜维 持时，则应毅然放弃，宁可牺牲一时法律的安定，务必实 现实体的法律正义，这实在是我们所期望的。


无法律上原因之财产损益变动




—、统一说与非统一说及不当得利之类型化



一、判例

1.    一九二九年上字第一一九二号判例 凡无法律上原因，而因他人之给付受利益，致他人受

损害者，应负归还其利益之义务。

2.    一九三0年上字第四七五号判例 因他人之给付而受利益者，为给付之原因消灭时，应

将所受利益返还。

3.    一九三三年上字第三七七一号判例 债权人本于确定判决，于债务人为强制执行受金钱支

付者，该确定判决如未经其后之确定判决，予以废弃，纵 令判决内容不当，亦非无法律上原因而受利益。

4.    一九三四年上字第一五二八号判例 因履行契约而为给付，该契约经撤消者，给付之目的

既归消灭，给付受领人受此利益之法律上原因即巳失其存

在，依第一七九条之规定，自应返述其利益。

〔1〕






二、评释



(一)统一说与非统一说

财产的变动所以构成不当得利，应该予以返还，乃是 因为此项变动欠缺法律上的原因（参阅第一七九条），因 此无法律上原因是不当得利制度上最基本、最重要的概 念，必须确实加以澄清。财产的变动是否具有法律上的原 因，在方法论上，可依两种途径加以判定：第一是提出一 个共同的概念，说明一切无法律上原因的损益变动（统一 说）；第二是就个别清形，分别决定损益变动有无法律上 原因（非统一说）。

主倡统一说的学者所提出的共同概念，未尽一致，或 为“公平”，或为“正义”，或为“权利”，或为“债权”， 质言之，即认为财产的变动，违反公平或正义，抵触正 法，欠缺权利或债权时，为无法律上原因。

[2


 〕至于非统一 说，奥国学者|业^教授倡导最力，并提出完整的理论基 础^ 

1


 «^^氏认为可区别为因给付而受利益及因给付外事 由而受利益两种基本类型，分别情形，探求财产变动在法

tO参阅《判例要旨>,一九六九年版，上册，第六十页。本文引用判例，请参阅 <判例要 旨>,第六十35以下，不再个别注明。

〔2〕参阅王伯琦： <民法债篇总论》，第五十六页；史尚宽： <债法总论>,第七十三页；郑玉 波：《民法偾编总论>,第一0六页；蔡秀雄；《民法上不当得利之研究^第四十七页。

律上之原因。

〔1〕


 职出吨氏的理论经德国学者v. Caemmerer

t


 Esser,—似诸氏的阐扬，

〔2〕


 形成了严密的理论体系，已 成为德国、奥地利、瑞士各国的通说，并为日本学者所接

受。

(3;




(二）“最高法院”见解

关于如何论断财产的变动在法律上的原因，有统一说 与非统一说两种理论，互相对立，已如前述^在所公布的 判例判决中，似未曾使用正义、公平、正法、权利等抽象 概念，就无法律上之原因，作统一性的说明。相反的， “最高法院”系就各种损益变动情形，分别判断财产变动 在法律上之原因，基本上系区别基于给付而受利益及因给 付以外事由而受利益两种基本类型，此在前而所引述的四 则的判例中，可清楚看到，兹不再加说明。

(三）统一说的检讨

对损益变动是否具有法律上原因，采取统一说的，颇 有其人。王伯琦先生谓：“第一七九条系就不当得利之情 形，为一般之规定，并非如其他民法就不同之情形为个别 之规定。且该条之所谓无法律上之原因，系就利益之受领

〔1〕参阅 Wi^urg

f


 LMe Lehre 'un der ungerechtfertigltn Eea^icfiemng nach ^tereichischem und deutschem Rechu 1934

T




〔2 ] v, Caeranwrer, Bereicbening und uneHaubte Handlung

t


 ini F^stsc^rift flir FUbel, 1954, S- 333;

Easer

1


 Schuldnecht

a


 Bd- n，1969，S* 330ff.; Larenz

r


 Schuidrecht> II，1965，S. 364f.

[3)最新资料请参阅，加藤雅信：“类型化匕上3不当得利乃再构成勹（一）《法学协会杂志》 90 (7+2) 946; (二）90 (12J5) 1527;(三）91 (l

f


 70) 70;(四）91 (9,4S) 1366,

人方面面言，至为明显。故依民法之解释，应以采统一说 为宜。惟统一说中，无一能作概括之说明，与其削足适 履，无如分别说明之为愈/’⑴郑玉波先生谓：“统一说未 能概括，非统一说未免琐碎，然则民法上究应采取何说？ 曰：应采统一说之权利说也，盖第一七九条系就不当得利 为统一规定，面非个别规定，故不能不采统一说，面统一 说中只有权利说比较妥当，故不能不采权利说也。”

〔2]


 学者一方面认为统一说所提出的概念，欠缺概括性， 不足统一说明所有不当得利之情形，而他方而又坚持应采 统一说，不外两个理由：0第一七九条规定系就不当得利 为统一规定，故就无法律上之原因，应为统一的说明^珍 非统一说依不同情形而为说明，失诸琐碎。此二项见解， 似尚欠缺绝对的说服力，兹分三点加以讨论：

(1)第一七九条对不当得利虽采概括规定，但在法律 逻辑上并非当然须采取统一说不可。我们所提出的理论， 其基本功能在于判断何种财产变动欠缺法律上的原因，因 此必须从法律适用的观点，未确定统一说及非统一说，究 以何者较为可采。

[3〕




¢2)统一说所提出的各种观念，欠缺周密性。正义或 公平，并无具体内容，失诸空洞，而且任何法制，究其根 源，无不基于公平、正义的理念，固非仅不当得利制度面 巳。学者有认为，财产变动虽合于法律形式规定，但违反

〔1 3王伯琦：前揭书，第五十八负，

〔2〕郑玉波：前揭书，第一一五页。

[3 )此种方法上的基本认识，参阅^ Caeramerer

1


 S. 335.

实体正义时，端赖不当得利请求加以调节，故实体正义为 判断有无法律上原因的标准。然而，藉衡平的理念以济实 体法之不足，在早期法律形式主义时代，固有其功能，但 在今日已失其依据。至于权利说，以受领利益有无权利为 标准，对于因法律规定而取得利益，虽容易说明，但对非 债清偿等因给付而受利益的情形，反将难以解释，盖在此 情形，其债务纵不存在，其移转给付物的物权行为仍为有 效，受益人虽有物权，但终不能谓其非不当得利0所谓债 权说，主要在于强调不当得利请求权旨在治疗“法律因采 物权行为无因性而自创之伤痕”，虽然能够说明基于给付 而生不当得利之情形，但关于非基于给付而生损益的变 动，例如时效取得，显然不易解释。总而言之，统一说所 提出的各种概念，或失诸空洞，.或偏于一隅，似不足作为 决定损益变动是否具有法律上原因之标准。

〔1〕




(3)所谓非统一说失诸琐碎，初视之下，虽似如此， 其实并不尽然，因为可将各种不当得利的清形，依一定的 观点组成类型，建立完整的体系，不但无零乱、琐碎的缺 点，反而有助于法律的解释适用。

(四）不当得利之类型构成

其一，基本类型体系。

无法律上原因获得利益，致他人受损害者，应负返还 义务，此项概括条款，适用于具体案件之际，必须加以具

〔1〕对于统一说的检讨，详见双1^哗，V. Caemmerer aaO.

体化。然而欲求法律适用的安定，必须依照一定的观点， 将各种不当得利的情形组成类型。“最高法院”将不当得 利分为基于给付及基于给付外二种基本类型，诚属正确。 兹先为整理，再加说明：

,].自始欠缺目的(无债清偿,一九三九年上字第一七三九号） .目的不达(预期条件不成就）

#^

给|

因而





目的消灭(因婧约而受聘金,其后婚约解除， 4,一九五八年台上字第九一七号判例）

不当得利的类型





“1)请务人行为(拍卖非属愤务人之财产, 一九六四年台上字第二六六一号判例）

(2)请权人行为(耕种他人土地,~九四二年上字第四五三号判例)

(3)第三人之行为（甲以乙之肥料,施于丙之土地）

(1)时效消灭<—九六二年台上字第二八八一号判例）

于律定

基法规

2,

^l

外利

S

给而

因由





(2)时效取得(一九五八年台上字第二0三号判例）

(3)添附(一九五九年六月九日民刑庭总会决议）

(4)基于确定判决(一九三三年上字第三七七一号判例)

"3.基于亊件之结果(甲之马语食乙之饲料）

其二，基于给付而生不当得利类型。

在不当得利类型构造上，以给付（Leistung)为最重要、 最具决定性的基本概念。所谓给付，通常是指履行债务的 行为，而与清偿具有相同的意义。但在不当得利法上，给 付系指有意识地增益他人之财产（Eine bevmsste vo^genommene Venn6gensmehrung) 

0


 此种增益他人财产的行为，具有双重之 目的性.（Doppelte FinaUtat): 一是增加他人的财富；二是达 成某种目的。此种强调目的之给付概念，具有两项功能: 一方而可依因增加他人财产所欲实理之目的，组成因给付 而生不当得利的类型；他方面可用以确定给付关系

(LeistungsveAabis),解决如何认定不当得利请求关系当事人

的问题。

{1〕




给付之目的，可分为三类：0清偿法定义务（如因侵 权行为而生的赔偿义务）。0清偿因基础行为而生的义务

；


 此种基础行为有的是有因的负担行为（例如买卖），有的 是无因的负担行为（如债务约束或债务承诺）。©直接创 立一种有因的债务行为（如现实赠与或要物契约），在此 种情形，必须因物之交付而发生财产变动，始使该项债务 行为成立或生效。[

2


 〕诸此基于给付而生的损益变动，是否 有法律上之原因，端视给付目的是否实现而定；给付之目 的若已实现，则他方的受领即有法律上之原因，不生不当 得利问题；反之，若给付之目的未能实现，则无论其为自 始欠缺目的（如非债务清偿，误偿他人之债），目的不达 (例如预期条件不成就），或目的消灭（例如订婚而受聘 金，其后婚约解除），其损益之变动，均无法律上之原因。 其三，因给付外事由而生不当得利的类型（Bereichenmg

in sonstiger Weise )。

非基于给付而发生的财产变动，另外构成一种不当得 利的类型，其情形较为复杂，可分别为三类：0基于行 为，或为得利人的行为（例如消费他人物品，强制拍卖非 属债务人财产或无权处分等），或为受损人之行为（例如

〔1〕关于不当得利法上给付之概念，请参阅 KottfT

t


 Zur RechtsnalIir der Leistung^kondition, AcF 153, 193j Scheyiiing^ Leistungskondition und Berdchenmg in ^Scmstigpr Weise

1


 " AcP 157，371; Z&ss

9


 Leistung

r


 Zuwenjungszw$ck und ErfuUung, JZ 1963

1


 7,

〔2 ]参阅 E^er, SchuMrecM II, S, 337.

错误喂养他人之牛，耕种他人土地），或为第三人之行为 (例如甲以乙之肥料施于丙之地中）。此三者之中，以基于 得利人之行为而生的不当得利，在实务上最为重要，学说 上特称为“因侵害而生之不当得利” （Eingriffskondition)J" ©基于法律规定，例如消灭时效、取得时效、添附，以及 基于具有瑕疵之确定判决为强制执行而受领利益等。0基 于事实，例如人池中之鱼，跃人8之池中。非基于给付而 生之财产变动，是否具有法律上之原因，系以受益人有无 取得此项利益之权利而定；在基于法律规定而生损益变动 之情形，尚须审究该项法律是否有使受益人终局取得该利 益之意思。

其四，类型体系的开放性。

上而所提出不当得利的类型结构，不是闭锁的、固定 不变的，而是开放的，具有弹性的，因事态的变化，可以 根据“现行法”规定，参酌有关立法例，随时加以调整， 容纳新的不当得利类型。不当得利类型化，还可以使我们 更清楚认识各种不当得利的成立要件，尤其是最有争论的 直接损益变动性理论，对于法律的解释适用，甚有助益。

〔1〕参阅 MestaBckCT,Eingnfi&erwert) und Rechtsverletang in ds: uBgerechtfe^igen EeTWcherung,JZ 1558, 521 y Jakohs r Eir^riffserwerb and Vennagensverschidjung in der L^tte voo ungerechtfertiger BereicKenmg
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二、婚姻不成立与聘金礼物之返还



—、判例

(一)一九五四年台上字第一五八号利例

上诉人主张因被上诉人恶意遗弃，经第一审判决离婚 确定在案，其所收受之聘金、饰物及支付之酒水费二百 元，依不当得利之规定，被上诉人应负返还之义务^按因 离婚而消灭之婚姻关系，并无溯及既往之效力，在离婚前 之婚姻关系既已成立，自不发生不当得利问题，上诉人所 为不当得利之主张，殊难谓为有据。

(二）一九五八年台上字第九一七号判例

凡订立婚约而授受聘金礼物，固为一种赠与。惟此种 赠与并非单纯以无偿移转财物为目的，实系预想他日婚约 之履行，而以婚约解除或违反为解除条件之赠与，嗣后婚 约经解除或违反时'，当然失其效力；受赠人依第一七九 条，自应将其所受利益返还于赠与人。

(三）一九五八年台上字第一四六九号判例

婚约之聘金系附有负担之赠与，上诉人既不愿履行婚 约，则依第四一二条第一项、四一九条第一项，被上诉人 自得撤销赠与，请求返还赠与物，纵解除婚约之过失系在 之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权, 物，于婚约解消时得请求返还；赠礼巳不存在者，依不当 得利之规定处理之^婚姻因当事人一方死亡而解消者，不 得请求返还。”
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民法关于聘金礼物于婚姻不成立时，应否返还之问题， 未设明文规定，因此在适用上乃产生若干疑义。依“最高 法院”的见解，于婚姻解除时，受领之聘金礼物，即成为 无法律上原因，应予返还^>为支持此项结论，曾提出二种 不同的见解，先则认为聘金为附解除条件的赠与，以婚约 的解除或违反为条件之成就（一九五八年台上字第九一七 号判例）；继而认为订立婚约所交付的聘金为附有负担之 赠与（一九五八年台上字第一四六九号判例）。一九六六 年三月二十八日民刑庭总会决议，认为此二则不同见解之 判例，可以并存。由于法律上价值判断具有相对性，对某 项特殊法律问题，同时有二种理论可以解释，经常有之， 不足为奇，但于此应特别研究的是，上述两项见解是否有 并存的价值。

“附有负担之赠与”的见解，依我们的分析，并不具有 充分的理论依据。依第四一二条规定，赠与附有负担者， 如赠与人已为给付，而受赠人不履行其负担时，赠与人得 请求履行其负担或撤销其赠与，因此，附有负担的赠与， 使受赠人负有一定给付义务，并以得请示履行为原则。结 婚在法律上的性质，原非可认为系属给付行为，且以不得 强制请求履行为原则，故以结婚为赠与之负担，是否符合 当事人意思及社会一般观念，似有疑问。

再应检讨者，系以聘金为附解除条件赠与之见解。所 谓条件，系使法律行为效力之发生系于将来客观上不确定 事实成否之附从的意思。条件本身亦为意思表示，而赠与 又为契约，当事人必须合意，附条件之赠与始能成立。然 而，交付聘金或礼物时，当事人明示约定附以解除条件 者，其例绝少，因此此项附解除条件之意思表示，仅能依 社会一般观念，认为系属默示意思表示。此种认定原属拟 制，未必尽符当事人原意，在法律解释方法论上，容有疑 义，然而由于现行民法对婚姻不成立时，聘金之处理，未 设明文规定，而此种见解在理论上较附有负担赠与说为圆 通，似较可采。

(二）条件成就与法律上之原因

诚如上述，因订立婚约而交付聘金或礼物，在解释上 得认为是以婚姻不成立为解除条件的赠与。条件成就时， 赠与即失其效力，给付之目的因而消灭，聘金或礼物之受 领，乃失其法律上之原因，应依不当得利之规定，负返还 之义务^然而，在何种请形，始得认为赠与之解除条件成 就，不无疑问，原则上应斟酌社会观念，探求当事人之意 思，加以决定，兹分三种情形，试加讨论。

[
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解除婚约在法定解除婚约之请形（参阅第九七六 条），得认为条件成就，固无问题。在合意解除婚约之情 形，除当事人有相反的约定外，亦应认为条件成就，聘 金、礼物等应予返还，较能符合社会观念及一般习惯，一 九五八年台上字第九一七号判例，亦采同样见解。

死亡婚约因一方死亡而解消时，德国、瑞士立法例 设有明文排除赠礼之请求返还^在台湾现行法的解释上， 除当事人另有约定外，依社会通念，原则上应认为条件不 成就，从而不发生返还问题。一九三二年院字第八三八号 解释谓：“男女订婚后，未及成婚而有一方死亡者，依从 前律例，固有不追财礼之明文；若依现行民法亲属编之规 定，订定婚约无须聘财，纵使事实上付有财礼，亦只为一 种赠与，不得因赠人或受赠人死亡而撤销赠与，请求返还 赠与物。”此项见解，原则上应可赞同，但在例外情形下， 似仍应斟酌赠物之性质，假如赠与物系属传家之宝时，准 予请求返还，似较合理。

离婚夫妇离婚时，当初所收受之聘金，应否依不当 得利规定予以返还，一九五四年台上字第一五八号判例采 否定说，略谓：“按因离婚而消灭之婚姻关系，并无溯及 既往之效力，在离婚前之婚姻关系既巳成立，自不发生不 当得利之问题。”此项见解可资采取，盖聘金或礼物之赠 与，原为期待婚姻之缔结，赠与之目的因婚姻缔结而告实 现，其后之离婚系属另外之事，对巳达之目的，不生影 响。

(三）请求遂还之范围

订立婚约所赠与之聘金及礼物，于婚约解除时得依不 当得利规定请求返还，"最高法院”著有判例（参阅一九 五八年台上字第九一七号），应无疑问。订婚时所支付之 宴客费用，是否亦在请求返还之列，虽曾提及，但未有明 确表示（一九五四年台上字第一五八号判例所称之水酒 费），依我们的见解，此项宴客费用，系为庆祝订婚成立 而支出的，非预为婚姻成立而为之给付，似不在请求之 列。

至于婚约当事人于订婚后来往之书信，于婚姻不成立 时，得否依不当得利规定，请求返还，台湾的判例学说均 未提及。德国学者有认为书信系感情的表现，事涉私秘， 应予肯定。

[1


 〕可供参考。



三、消灭时效





—、_九六二年台上字第二八八一号判例



本件上诉人主张于一九六0年二月间，因受加害人殴 伤，原可请求赔偿医药费、雇工代劳动费及精神慰藉金共 八千五百二十五元，惟因损害赔偿请求权已罹于时效而消 灭，特诉请被上诉人返还同额之不当得利。按因时效而免 负义务，虽得认为系受利益，但法律规定时效制度，其目 的，即在使受益人取得其利益，故除另有不当得利请求权 与之竞合之情形外，不能谓无法律上之原因而受利益。本

〔1〕参阅Gemhuber, FamUiemecht, S. 69及第四二三页注3所引之参考资科。

件上诉人受被上诉人殴伤，当时，对于被上诉人仅有侵权 行为之损害赔偿请求权，并无不当得利返还请求权与之竞 合，可得选择行使之情形存在，则于侵权行为之损害赔偿 请求权罹于时效后，即无行使不当得利请求权可言，原审 基此以驳回上诉人之上诉，于法并无不同，上诉论旨，主 张得依第一九七条第二项之规定，请求返还不当得利，显 有误会，应予驳回。

二、评释

(一）因消灭时效而获得之利益

在讨论消灭时效与不当得利的问题，首先必须确定的， 是债务人因消灭时效所获得的究为何种利益。“最高法院” 谓：“因时效而免负义务”。惟查民法关于消灭时效之规 定，系仿自德国立法例，与日本民法不同。日本民法规定 时效消灭为某种权利消灭的原因，依德国民法及台湾现行 法规定，权利不能因时效而消灭，固无论矣，即基于权利 而生之请艰权亦不因时效而消灭；消灭时效的完成，仅足 使义务人取得抗辩权，得拒绝其应为的给付。请求权纵因 债务人行使抗辩权而消减，其债权仍属存在，债务并未因 此而免除，仅其请求权被排除^

1]




(二）时效利益在法律上之原因

本件债权人之损害赔偿请求权罹于时效，债务人的债

C i〕参阅梅仲协：《民法要义夂第一一三页；洪逊欣：《民法总则> 第五五0页。 务虽未因此而免除，但取得了时效抗辩权，得拒绝给付， 其财产本应减少而未减少，获有利益，致债权人受有损害 惟消灭时效制度基于法律规定，旨在维持交易安全及法律 秩序之和平，故具有法律上之原因，债务人虽获有利益， 仍不构成不当得利。采此见解/
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 可资赞同。

(三> 第一九七条第二项之适用

第一九七条第二项规定“损害赔偿之义务人，因侵权 行为受利益，致被害人受损害者，于损害赔偿请求权之时 效完成后，仍应依关于不当得利之规定，返还其所受利益 于被害人”。本案原告曾主张得遂用此项规定，“最髙法 院”认为显有误会，应予驳回，就本案事实而论，诚属正 确。第一九七条第二项所称之利益，系指加害人因侵权行 为而获得之积极利益，例如窃取他人家具，布置自己之客 厅，则被害人因家具被盗之损害赔偿请求权，虽罹于时 效，但仍得依不当得利之规定，于得行使时起十五年内请 求加害人返还其家具。本案上诉人所请求者既非属此种利 益，自无第一九七条规定适用之余地。

(四）不当得利与侵权行为之竞合

“最高法院”谓：“因时效而免负义务，虽得认为系受 利益，但法律规定时效制度，其目的，即在使受益人取得 其利益，故除另有不当得利请求权与之竞合之情形外，不

[l〕参阅王伯琦：前揭书，第五十七页；史尚宽：前揭书，第七十九页；郑玉波：前揭书.第 一五0页
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能谓无法律上之原因而受利益”。其似认为：因时效免负 义务，受有利益，若有不当得利请求权与之竞合时，即不 能谓无法律上原因而受利益^此项见解，显不足采取，盖 时效利益既具有法律上之原因，自不能因有其他不当得利 请求权与之竞合，突然变为无法律上之原因，此一则混淆 法律律系，二则违反请求权竞合之基本理论，应不致采取 此见解，为避免争议，《判例要旨》理由中所谓“故除有 不当得利请求权与之竞合之情形外”，宜予删除。



四、互借支票使用在法律上之原因



一、一九六〇年台上字第八五_号判例

当事人间为经济周转上所必需约定互开支票以利使用， 事所恒有，惟此种情形除有特别意思表示外，未有不使双 方因此互负支付对价之义务者，故如一方因他方之票据受 有财产上之利益，而一方票据反因存底匮乏未能兑现时， 其受此利益之法律上之原因即已失其存在，依第一七九条 之规定，自应将其所受之利益返还。

二、评释

(一）互借支票使用之法律上性质

甲乙两人互开支票以利使用，在形式上虽为两个单独 的票据行为，但在实际上则构成一个整体的法律关系， “最髙法院”谓：“除当事人有特别意思表示外，未有不使 双方因此互负支付对价之义务。”亦认为在当事人间存在 着一种契约关系。此种互负支付对价的契约，究属何种类 型，虽有待确定，但原则上应适用双务契约的规定。在此 种理论前提下，若双方当事人的支票皆获兑理，互负之对 价债务，已获清偿，固不生问题；惟若甲的支票获得兑 现，而乙的支票未获兑现，则在法律上如何处理，尚有疑 问。

(二）法律上之原因

依“最高法院”之见解，在上述情形，应适用不当得 利之规定，即“如一方因他方之票据之兑现受有财产上之 利益，而一方票据因存底匮乏未能兑现时，其受此利益之 法律上原因即已失其存在。”此项现点，似有研究余地。 盖互借支票使用既然发生互负支付对价之义务，则在当事 人间应有契约关系存在，因此一方之受益仍基于契约关 系，具有法律上原因，并不构成不当得利，受损之他方仅 能依互借支票使用之契约关系，清求他方支付对价或主张 票据上之权利，而无主张不当得利之余地。

〖1〕




在互负支付对价义务，具有双务性之契约关系，一方 当事人之不履行，不能认为是给付目的不迖，尤其不能认

〔1]郑玉波亦谓：“在双务契约，已为给付一方，不得以他方未为对待给付，即将自已之给付 视为不当得利，而请求返还，盖他方之受益既非无法律上之原因，而此方尚另有债务層行 请求权，故不当得利返还请求权无从成立也。”（前揭书，第一二九页^

为给付目的消灭，故不能主张给付原因消灭，发生不当得 利。

〔1〕


 设有丙丁两人以书籍互易，若丙巳交付其书，而丁 尚未能交付或所交付之书系盗赃物时，丁受领丙书系基于 有效之互易契约，具有法律上之原因；丙若未能受领对待 给付，或其所受领之书为所有人追夺时，仅得依债务不履 行或权利瑕疵担保之规定，请求救济，不得以不当得利为 理由，向丁请求返还其所受领之书。在互借支票使用，一 方不能兑理之情形，亦应依相同原则处理，而不能适用不 当得利之规定。



五、时效取得



一、一九五八年台上宇第二〇三号判例

不当得利须以无法律上之原因而受利益，致他人受损 害为其成立要件。其因时效而取得权利，民法既有明文规 定，与无法律上之原因而受利益之情形有别，不生不当得 利之问题。

二、评释

(一）问题之说明

以所有之意思，和平公然占有他人之动产或不动产达

[1〕参阅 Soerge^MflW，Bem. 144 vor % 812 +

一定期间者，得因此取得标的物之所有权，是谓时效取 得。此项制度自罗马法以来,一般均加承认，第七六八条 至第七七二条亦设有详细规定。〔

1〕


 时效完成后，占有人取 得为标的物之所有权，但丧失所有权之人，得否依不当得 利之规定，向时效取得人主张返还其获得之利益（所有 权）？换言之，时效取得是否具有法律上原因？此为民法 学上一项有名的争议问题。    ，

(二）判例学说

依“最髙法院”的见解，因时效取得权利，民法设有 明文规定，非为无法律上之原因而受利益。在学说上亦均 认为时效取得并不构成不当得利。时效取得具有法律上原 因，可谓是判例学说的一致见解。

〔2〕




关于时效取得与不当得利之关系，在德国法上则无定 论。帝国法院（Reichsgericht)在一九三〇年十月六日一项 判决（RGZ130，69)所采的见解，最具代表性，并为争论 的重点，特先为介绍，査原告于一九〇八年以继承财产中 六十六件如0过〃011皿6_1的名脚，赠与慕尼黑国家美术馆。

〔1〕以所有之意思，五年间和平、公然占有他人之动产者，取得其所有权（第七六八条）；以 所有之意思，土十年间和平、继续占有他人未登记之不动产者，得请求登记为所有人（第 七六九条)；以所有之意思，十年间和平、继续占有他人未登记之不动产，而其占有之始 为善意并无过失者，得请求登记为所有人（第七七0条）；占有人自行中止占有或变为不 以所有之意思占有，或其占有为他人侵夺者，其所有权之取得时效中断，但依第九四九条 或第九六二条之规定，回复其占有之者，不在此限（第七七一条)。前四条之规定，.于所 有权以外财产权之取得，准用之（第七七二条>=> 关于上述规定之解释适用，参阅史尚宽『 《物权法论>，第六十三页；郑玉波： <民法物权>，第六十五页；妹瑞光： <民法物权论>， 第六十页^

〔2〕史尚宽： <物权法论>,藥七十四页，论述最详，足供参考，

原告于一九一四年因精神病被宣告禁治产。监护人以原告 于赠画时系无行为能力，其赠与行为及移转所有权行为均 属无效，请求慕尼黑国家美术馆返还赠与物，并于被告主 张时效取得抗辩时，再主张该项基于无效契约而取得之所 有权为无法律上之原因，构成不当得利。地方法院判决原 告胜诉，高等法院废弃原判决，联邦法院再废弃高等法院 判决，其理由略谓：

“……在普通法时代，时效取得必须具备法律上名义 (justu5 titUs),具有法律上原因，因此时效完成后不得再主 张不当得利。现行民法关于时效取得难不再以_^& 11103为 要件，但学说尚多认为应排除不当得利请求权。但在最近 则引起争论，有主张应视构成时效取得基础之“自主占 有”之取得是否具有法律上原因而定，如果“自主占有” 之取得系无法律上之原因，则得主张不当得利占有返还之 诉（conditio possessionis)，依德国民法第八一八条第一项规 定，并得请求返还基于此项占有而取得之所有权。亦有学 者认为时效取得制度在使法律关系趋于稳定，依法律之目 的、基于时效而取得所有权，应属终局确定，并不发生不 当得利请求权。本院细加斟酌，认为前说较为可采。法律 对此未设规定，但不得因德国民法第九五一条规定而采反 而解释<=依本院见解，如采后说，将导致不合理结果，例 如一个有行为能力之人将他人之物赠与第三人，则该受赠 人依善意取得规定，虽取得其所有权，但依德国民法第八 一六条第一项第二款之规定，在三十年内仍应负返还之义 务。反之，例如赠与人无行为能力，则受让人在十年后即 可依时效规定取得所有权,不必依不当得利规定负返还义 务。此种差别待遇，诚非法律所意欲，如此偏厚时效取得 人，实乏依据。综据上述，本案原吿若系无行为能力人， 基于无效赠与而将付占有者，得请求返还系争之绘画。” 德国联邦法院此项判决，多数学者表示赞同，

[1〕


 认为 应以构成“时效取得”基础之“自主占有”之取得是否有 法律上之原因，而决定原所有人是否得主张不当得利请 求。兹举一例加以说明。八将某画出卖于^其后于精神 丧失之际，将该画交付于8，在此情形，买卖契约有效， 但物权行为无效，不发生所有权移转之法律效果，经过十 年后（在台湾为五年），^得依时效之规定，取得该画的所 有权，但由于3之“自主占有”系基于有效的买卖契约而 来，具有法律上之原因，故不构成不当得利。反之，假若 人于买卖契约成立之际即已精神丧失，则债权行为与物权 行为俱为无效，^之取得占有即无法律上之原因，其基于 占有而取得之所有权仍构成不当得利’应负返还之义务^ 为支持此项见解，德国学者曾据出二点理论依据：《 若认为时效取得本身具有法律上原因，不构成不当得利,， 将造成法律适用不公平的现_，申言之，在买卖契约不成 立，但物权行为有效之情形，买受人基于有故之物权行为 已取得标的物之所有权，不得再依时效规定，取得所有 权，因此应依不当得利规定负返还所有权之义务；反之若

■    

1


    L

物权行为亦为不成立或无效时，买受人因来能取得标的物

C 1 J Weetennmn，SschmjBcht, 19fi6^ S- 247; Baur

f


 Sschmecht，1970, S. 50&f.

所有权，于法定期间经过后，得主张时效取得

；


 

[1


 〕珍”
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 士 _如教授强调应该严格区别所有权绝对归属（Absolute Zuordnung)与当事人相对关系（IMative Beziehu^g) 二种情 形。申言之，即就物权言，由时效取得人取得完全所有 权，但就当事人言，则原所有人得主张不当得利请求权， 此在一方面可使法律关系趋于明确，维护交易安全，他方 面亦可平衡当事人间的利益状态]

2)




(四）结论

关于时效完成后，原所有人得否向时效取得人主张不 当得利，虽有争论，Weste^mnn教授所提出“绝对归属”与 “相对关系”之理谂，亦有相当理由，殊值重视^但在现 行法上，时效取得制度原在维护法律秩序之安定，就法律 规范意旨言，应诙为时效取得系终局的、确定的，具有法 律上原因，丧失所有权之人无主张不当得利请求权之余 地。台湾地区通说见解，实堪赞同。至于德国判例及部分 学者所顾虑法律适用上之公平问题，主要是由于物权行为 无因性面产生的，盖若不采取无因性之理论，则买卖契约 (债权行为）不成立或无效时，物权行为亦受其影响，买 受人既未取得标的物之所有权，故可完成时效取得之要 件。为使法律之适用及利益衡量趋于一致，德国学者有认 为在偾权行为（买卖）无效或不成立，而物权行力有效之

[1 ] Baur, Sfldhenrecbt, S

t


 510. f 2 ] Westenmam

t


 Sachenrecfat> S. 24S.

情形，在经过法定期间后，买受人仍可因时效而取得标的 物之所有权，

〔


 。可资参考。



六、添附



—、判例

(一）一九四二年上字第四乒三号判例

上诉人在两造因确认卖约无效案判决确定后，仍将系 争地强行耕种，其所用籽种肥料及牛工、人工等损失，非 由于被上诉人之侵权行为，固不得请求赔偿，但被上诉人 就上诉人耕种所获之农产品，如巳收取，显系无法律上之 原因而受利益致他人受有损害，则上诉人所施用之籽种、 肥料及牛工、人工等项，依不当得利之法则尚非无请求返 还之权。

(二）一九五九年六月九日民刑庭总会决议

某甲有房屋一栋，出租与某乙使用，嗣该房屋经台风 摧毁，某乙未得甲之同意，出资就原有房屋一部分旧材料 重新建筑房屋一栋，原有房屋既经台风摧毁，不复存在， 某甲就原有房屋所有权即随之丧失，嗣后某乙出资重新建

(1 J 参闻 Lent^chnrab, Sadunrecht

f


 1954, S- 144.

筑房屋，诙新建房屋，即应由乙原始取得，某甲不得就新 建房屋主张所有权，虽新建房屋中一部分材料系取自某甲 原出租之房屋，然某甲仅得就丧失材料向乙请求赔偿或返 还不当得利。

(三）一九六七年台上字第二三四六号判例

上诉人主张对系争房屋曾加以装修，纵属真实，然其 所购买之砖瓦、塑胶板等既因附合于债务人之不动产而成 为系争不动产之成分，无单独所有权存在，亦无足以排除 强制执行之权利。



二、评释



(一）物权法上之归属

异主之数物，因人为或自然的原因，互相结合成为一 物，事所恒有，在民法上计有附合、混合及加工三种情 形，在学说上统称为添附。附合，指二个以上屋于不同所 有人之物互相结合，在交易上认为一物者而言，有动产与 不动产附合（如植树于他人土地，利用他人水泥修建房 屋）及动产与动产附合（如丝线织成鞋花，纸糊于窗）。 混合，指异其所有人之动产，互相混合成为一物，不能识 别，或识别需费过巨者而言（如甲酒与乙酒混合，金块与 银袂熔成合金块）。加工，指就他人之动产，加以制作或 改造使成新物者而言（如织棉成布，雕物成艺术品）。在 上述情形，关于附合物、混合物及加工物之所有权如何处 理，民法采取三项原则：0能回复原状者，各归其主，例 如动产与不动产附合尚未成力不动产之重要成分者，该动 产所有人得随时取回。0添附之数物价值相等，不能定其 主从关系者，维持现状，使各物主形成共有关系。第八一 二条规定，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。场维护现状，但就添附物重定所有权使专归属 某人独有，其情况有三：动产因附合而成为不动产之重要 成分者，不动产所有人取得动产所有权；附合之动产或动 产混合有可视为主物者，该主物所有人取得合成物之所有 权；加工于他人之动产，其所增加之价值显逾材料之价值 者，其加工物之所有权属于加工人。

[1〕




于此应特别加以说明的是一九六七年台上字第二三四 六号判例：“上诉人主张对系争房屋曾加以装修，纵属真 实，然其所购买之砖瓦、塑胶板等既因附合于值务人之不 动产而成力系争不动产之成分，无单独所有权存在，亦无 足以排除强制执行之权利。”砖瓦等物尚未附合成为房屋 之重要成分时，其所有权应未变动，仍属上诉人所有，自 得提起异议之诉。反之，假若砖瓦等物已经附合成力房屋 之重要成分，则由房屋所有人取得该动产所有权，上诉人 已丧失其所有权，自不得提起异议之诉。“最高法院”所 谓上诉人无单独所有权，系指上诉人巳丧失其砖瓦、塑胶

〔I ]参阅史尚宽： <物权法论>,第一二七页；郑玉波^ (民法物权>,第一0六页；姚瑞光: <民法物权论>,第一一三页
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板之所有权，易言之，物之重要成分之上，不能有单独所 有权存在。

(二）倩权法上之补偿：不当得利请求权

1-规范意义

法律就添附物重定其所有权，使专归某人独有时，他 人之动产所有权及该动产上之其他权利，即归于消灭。然 而此种损益之变动，纯然出于社会经济的考虑，旨在维护 物之使用价值，在法律上非有使动产所有人或其他权利人 无端丧失其权利之理由，因此第八一六条规定，丧失权利 而受损害者，得依关于不当得利之规定，请求偿金。换言 之，即以债权法上不当得利请求，补偿物权法上权利之丧 失(SchuldrechtUcher Ausgleich bei sachenrechdichem Hechtsver-^。。⑴第八一六条规定，具有特别规范意义，因为若无 此条规定，则基于添附而生之损益变动，是否具有法律上 原因，得否构成不当得利，将不免发生争论。

2.独立之不当得利请求权

依第八一六条规定，因添附而丧失权利者，得依关于 不当得利之规定，请求偿金。所谓“依关于不当得利之规 定请求偿金”，在解释上有二种可能，一是一旦发生添附 债事，丧失权利之人即得径向取得所有权之人，请求返还 偿金；二是此种请求权之成立，必须具备不当得利之要 件，即损益之间除无法律上原因外，须有直接变动关系。

〔1 ) Baur, Sachenre^U S. 477£.

在前者仅指不当得利之法律效果（Rechtsfo^enverweisung ), 在后者则为兼括构成要件（Tatbestandsverweisung),认为基于 添附而生损益变更之不当得利请求权，是一种独立不当得 利之类型^

1]




一九五九年六月九日民刑庭总会曾讨论以下案件，某 甲有房屋一栋出租于某乙使用，嗣后该房屋经台风摧毁， 某乙未得某甲之同意，出资就原有房屋一部分旧材料重新 建筑房屋一栋。就此事实，采取二项见解：0原有房屋既 经台风摧毁，不复存在，某甲就原有房屋所有权即随之丧 失，嗣后某乙出资重新建筑房屋，该新建房屋即应由乙原 始取得。0原有房屋的材料已成「为新建房屋之一部分，甲 已丧失其所有权，仅得向乙请求赔偿或返还不当得利。此 之所请不当得利应系指基于第八一六条规定而发生者而 言。惟“最高法院”对于前述解释上之疑义，并未加以说 明。

因添附而发生之不当得利请求权，既属独立不当得利 类型，效其成立必须具备不当得利之要件，即他方取得所 有权，受有利益，须无法律上之原因，而损益变动之间须 有直接关系。

[3


 〕例如人以建筑材料出售于8，8使用该批 材料修建0之房屋，假若仙间之债权行为及物权行为俱 属无效时，则0之取得所有权虽是基于附合之规定，但由

〔1 ) Baur

f


 Sache_cht, S. 479,关于此项准用问题在方法论上的讨论*参阅 lehre der RechtsmssesachBft^ 1969, S. 198f,

〔2〕此亦为德崮学者之通说，参阅800搜1954，793, 794; 1961, 452;台湾学说似亦采此见 解，但未详为说明，参阅史尚宽

；


 《物权法论》，第一三六页。

于其与
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 之间有承揽等契约存在，具有法律上原因，不构 成不当得利。

〔1]


 此种类型的不当得利，在性质上是属于非 基于给付而生之损益变动，也就是所谓基于侵害而生之不 当得利请求权（Eingriffskondition )，因此在当事人之间若有 给付关系存在时，亦无主张之佘地^例如人将材料出卖于 B, 8使用该材料修造房屋，在此种情形，假若人与8之 买卖契约不成立，则六仅能依第一七九条规定主张其权 利，不得依第八一六条规定而请求偿金，盖人之丧失所有 权乃基于有效之物权行为，而非基于动产与不动产之附

八U〕

P O

3.请求权之内容

依第一七九条规定，无法律上之原因而受利益。致他 人受揽害者，应返还其利益，因此所应返坯者，系受领原 物或原权利。申言之，对于物，应移转其占有，对于权 利，应依各该权利之移转方法，将其权利移转于受损害之 人<=但所受领之利益，依其性质或其他情形，不能原物返 还时，则例外应偿还其价额。

至于基于添附而生之不当得利请求，依第八一六条之 规定，则仅得请求偿金（Wertersatz)，立法目的当在避免因 恢复原状而毁损物的经济价值。偿金系以受人因添附于所 有权变动时，所获财产之增加为准损而计算。

于此应特别讨论者，系一九四二年上字第四五三号判

〔\ }参阅 Be^ Ben^chenmg durch Leistung und m sonshger Wdse in den P^Uen des 951 Aba, I

1


 AcF 160, 505.

〔2〕 Wc6temmui, Sachenrecht, S. 363,

例。本件上诉人在两造确认卖约无效判决确定后，仍将系 争地强行耕种，“最髙法院”认为：“被上诉人就耕种所获 之农产品如巳收取，显系无法律上之原因而受利益，致他 人受有损害，则上诉人所施籽种、肥料、牛工、人工等项 依不当得利之法则尚非无请求权。”在他人土地施肥插种， 依第八一一条之规定应由土地所有人取得其所有权。所施 用之籽种、肥料、牛工、人工等为耕种人所受之损失，得 依不当得利规定而为请求。但就上述判文规之，似认为上 诉人得否主张不当得利，应视被上诉人是否取得耕种所获 之农产品而定。此项见解，似有而榷余地，盖农产品在法 律上既属于被上诉人所有，收取与否，对不当得利之成 立，应无影响。农产品纵未收取，上诉人就其施用之籽种 肥料亦得请求返还其价额^>被上诉人因添附所受之利益系 上诉人所用之籽粒、肥料等，而非被上诉人所获之农产 品。



七、确定判决与强制执行



一、判例

1* 一九三三年上字第三七七一号判例 债权人本于确定判决，于债务人为强制执行而受金钱 之支付者，该确定判决，如未经其后之确定判决予以废 弃，纵令判决之内容不当，亦非无法律上之原因而受利

2.―九六四年台上字第二六六一号判例

执行法院拍卖查封之不动产，以其价金分配于各债权 人者，纵该不动产嗣后经确定判决，认为不属于债务人所 有不能移转于买受人，而买受人因此所受价金之损害，亦 只能向直接受其利益之债务人请求偿还，各债权人所受清 偿之利益系另一原因事实，除有恶意外，不能认与买受人 所受之损害，有直接因果关系，自不负返还其利益客责 任。



二、评释



(一）内容不当之确定判决

内容不当之判决，于未经确定时，当事人得依法定程 序请求废弃。惟该项判决若已告确定，具有既判力，胜诉 之一方当事人基于此项确定判决，依强制执行或其他方式 受领给付后，败诉之一方发现诙项判决内容不当，在未依 法废弃前，得否依不当得利规定，淸求返还其所为之给 付？换言之，胜诉一方当事人受领给付是否具有法律上之 原因？

依“最高法院”之见解，债权人本于确定判决，于债 务人为强制执行而受金钱之支付者，该确定判决，如未经 其后之确定判决，予以废弃，纵令判决内容不当，亦非无 法律上原因而受利益。此项见解，甚为正确，特略为引申 加以说明：具有形式既判力之形成判决，例如减少违约 金，具有创设效力，使财产损益变动，具有完全法律上之 原因。至于给付判决及确定判决虽不具有创设原因之效 力，但为维持实体既判力，避免重新审究法院所命给付或 所确定给付义务是否确实合法，故应否认债务人得再主张 不当得利请求权。

〔1〕




(二）具有瑕疵之强制执行    -

具有瑕疵之强制执行，以错误拍卖非属债务人（第三 人）财产为最重要之类型。依其见解，在此种情形，拍定 人原则上不能取得拍卖物之所有权。但拍定人已支付价 金，受有损失，因此得否向巳受领价全之债权人或债务 人，依不当得利之规定请求返还，甚值研究。
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依其见解，拍定人仅能向直接受其利益之债务人请求 偿还，而不能向已受价金之债权人主张。盖各值权人所受 清偿之利益，系另一原因事实，除有恶意外，不能认与买 受人所受之损害有直接因果关系。据上述判文观之，似认 力拍卖第三人财产，因受领价全分配而生之损益变动，并 无法律上原因，此项观点实可赞同，盖强制执行与确定判 决不同，纯属程序问题，在法律上言，殊无使债权人或债 务人取得分配价金之理由。

然而有疑义者，系“最高法院”认为，债务人直接受

{ 1〕Esser
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 SchuMrecht U
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 S. J36.

(2〕参阅 v. Caemrnerer> Berdchetung^anspruch bel Verp^ndung &emder Sochen
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 m\ Festechrift fUr Lewald, 1M3, S. 443f.;拙文：“强制拍卖非属债务人财产与拍定人之地位”，载于本书； 蔡秀雄： <民法上不当得利之研究》，第一七一页> 论述甚详，可供参考。

有利益，故有返还之义务。此项见解的成立，须以债权人 因价金之分配系属清偿，致债务清灭为前提。拍卖第三人 财产之清形，价金之分配是否即可认为系属债务人之清 债，诚有疑问。若拍卖第三人财产受领价金可视为清偿， 而不必返还，则债权人尽可随意拍卖第三人财产满足其债 权矣！再者，此种理论显然违反债务人之意思，并剥夺其 在法律上得主张抗辩及抵消之权利。又“最高法院”所 谓：“各债权人所受清偿之利益，系另一原因事实，除有 恶意外，不能认与买受人所受之损害，有直接因果关系”， 显有误会，盖损益变动是否具有直接性，应就客观情事判 断，与当事人主观意思无涉。本件判例见解，甚有疑义， 实有再予检讨之必要^

八、结论

—、判例与不当得利之演进

关于不当得利制度，观行民法仿照德国、瑞士、日本 等国立法例，设一般规定，但欲采取更为概括精简的立法 技术，例如德国民法关于不当得利共设十一个条文（德国 民法第八一二条至第八二二条），现行民法仅设五条规定 (第一七九条至第一八三条），可谓极尽抽象化之能事，此 为其不当得利法的特色。

在“现行法”此种立法体例之下，法律的解释适用， 殊非易事。有的立法例原设有的规定，例如德国民法第八 一六条规定：“砂无权利人就标的物为处分，而该处分对 权利人为有效者，无权利人应将其因处分所得的利益返还 于权利人；@处分为无偿者，基于该处分直接取得法律上 利益之人，负担同一义务。”民法既未设相同规定，则应 否采同一解释，发生争议。更重要的是，“无法律之原 因”，“一方受利益致他方受损害”，“不法原因之给付”， “所受利益巳不存在”等抽象概括的概念，应如何加以解 释或具体化的问题^

法律对于某项制度，假如采取具体列举的规定方式， 则法律的适用将较为稳定，法院创造法律的范围亦较狭 小；反之，倘若立法者采取抽象概括的立法技术，则法律 的适用将多依赖法院的解释，法院造法的范围较为广泛， 其责任益形重大。    ^

现行民法实施迄今已多年，“最髙法院”判决，一向未 曾作系统的公布，关于不当得利判决的数量，无从查稽。 惟一九六九年度新编《判例要旨>，录有一九二七年至一 九六八年有关不当得利的判例，共计二十八则；民刑庭总 会决议收录了两则有关不当得利的决议；此外，“司法院 公报”及 <法令月刊> 亦选载有若干判决。其四十余年的 审判括动，创造了数十则有关不当得利的重要判决。如何 从事整远、分析、批评，对建立不当得利法之现论体系， 实为法律学者的责任。



二、检讨综合意见



关于报益变动在法律上原因，“最髙法院”采取非统一 说，区别基于给付而受利益及因给付外事由受利益两种基 本类型，分别情形，探求财产变动在法律上之原因，在方 法论上，实为正确。此种类型研究，可以建立不当得利完 整之体系，并有助于法律之解释适用。

至就各种不当得利之类型言，“最高法院”认为基于消 灭时效、时效取得、添附、法院确定判决所取得之利益， 具有法律上之原因，实堪赞同。但其若干见解，尚有斟酌 余地，谨列举三点，用供参考：

(1)关于因婚约而授受礼物聘金，判例有认为系附有 负担之赠与，有认为系附有解除条件之赠与。二说不宜并 存，取舍之间，应以后说较为可采。

(2)两人互借支票使用，诚如“最高法院”所言，当 事人互有支付对价之义务，故如一方因他方之票据之兑现 受有财产上利益，而一方票据反因存底匮乏未能兑现时， 仅发生契约上债务不履行之关系，应不构成不当得利。

(3)在拍卖非属债务人不动产之情形，不能取得标的 物所有权之拍定人，何以不得向受领价金之债权人主张不 当得利，“最高法院”所提出之理由是：“债权人所受清偿 之利益，系另一原因事实，除有恶意外，不能认与买受人 所受之损害有直接因采关系。”拍卖第三人财产而受领分 配价金，为何可认为系债务人之清偿？为何不当樽利损益 变动关系，会以受领人恶意与否作为判断标准？其负有说 明之义务！
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〔]〕参阅拙文：**强制拍卖非属愤务人之财产与拍定人之法律地位”，载于本书。
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恶意占有人对有益费用 之不当得利请求权





一、判决



一九七二年度台上字第一〇〇四号判决 本件上诉人承租被上诉人之坐落台北市敦化南路三五 五巷四十九号房屋，应给付被上诉人自一九六九年十二月 十六日起至一九七〇年十一月十五日止每月按新台币二千 五百元计算之房租计二万七千五百元，并赔偿自一九七〇 年十一月十六日起至一九七一年八月六日止按租金额计算 之损害金二万一千六百六十六元，合计四万九千一百六十 六元，为上诉人所不争执，惟以被上诉人曾答应房屋排水 及自来水给付问题未解决以前，不再计收租金，复经上诉 人屡次催告修缮水管、化粪池及屋漏，均置不理，因经自 行修缮，此项免除之租金为三个月份，连同修缮费用均在 应行扣除之列云云，资为抗辩，原审以上诉人自一九六九 年十一月十五日承租被上诉人所有上开房屋以后，即于同 年十二月十一日通知被上诉人房屋水管无水可开，大小便 亦不能人厕便用，又房屋排水系统纠纷来能解决，促请在 之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[
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 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权, 请工清除池内而可使用，惟在近数日来又不能使用”云 云，并未提及曾经修缮化粪池，尚难认（一）、（三）部分 支出系属真实，又上诉人在一九七〇年三月十二日所谓修 缮防漏以前及一九七〇年七月十六日修理化粪池以前，均 未限期催告被上诉人修缮，依第四三〇条不得请求偿还其 费用或租金中扣除之，依上诉人一九七〇年十月十七日函 又称屋漏又称化粪池已不堪使用，是纵认该二项修缮为真 实，亦已失其现存价值，依第四三一条亦不得请求偿还其 费用，关于（四）部分纵令属实，但系在被上诉人以上诉 人欠租止约起诉请艰迁让以后之支出，此项费用已非得认 为承租人就租赁物支出之有益费用，第四三0条、第四三 一条有关扣除或偿还之规定已无适用佘地，此部分上诉人 抵消抗辩亦难成立，从而上诉人应给付之金额为三万五千 四百一十六元，因将第一审就此部分所为不利于被上诉人 之判决废弃改判，关于就（一）、（二）、（三）部分之论断 于法并无不合，关于（四）之部分，按恶意占有人因保存 占有物所支出之必要费用，固得依关于无因管理之规定请 求偿还（第九五七条），其所支出之有益费用，固亦得依 不当得利之规定请求返还，但恶意占有人不得于其负担使 用代价返还扣除之，应另行请求，是原判决认（四）之部 分之抵消抗辩不能成立，所据理由虽未尽惬，但于结果仍 无不合，上诉人之上诉应认为无现由。

二、评释



_、“最高法院”三项见解



上诉人承租被上诉人之房屋，陆续为之修缮水管、屋 漏、化粪池等，支出费用甚巨，主张应自所欠之租金中抵 消扣除。据二审法院之事实认定，有的修缮项目欠缺凭 据，不足采信；有的修缮价值已经不存在，依第四三一条 规定，不得请求偿还。凡此均属事实认定，无庸详论<> 值得特别研究的，是关于承租人于一九七0年十一月 二十七日修理化粪池及马桶一座，支出费用七千三百元之 偿还问题。依据事实认定，此项修缮是在出租人以承租人 欠租止约起诉请求迁让后，始行为之。基此事实，“高等 法院”认为：此项支出费用已非得认为承租人就租赁物支 出之有益费用，第四三〇条及第四三一条有关扣除或偿还 之规定已无适用余地，承租人之抗辩权亦难成立。“最高 法院”亦认为承租人所主张之抗辩不成立，但所持理由， 与“高等法院”则有不同，略谓：“恶意占有人因保存占 有物所支出之必要费用，固得依关于无因管理之规定请求 偿还（第九五七条），其所支出之有益费用固得依不当得 利之规定请求返还，但恶意占有人不得于其所负担使用代 价返还扣除之，应另行请求。”

据上所述，可知“最高法院”在本案采取三点见解: 0承租人欠租止约后，修缮租赁物，客观上增加其价值， 即所谓有益费用者，能否请求返还，依第九五三条以下关 于占有回复关系之规定解决。0恶意占有人对于所支出之 有益费用，仍得依不当得利规定，请求返述=^ 0恶意占有 人就其得主张返还之费用债权，不得与其应支.付之租金， 互为抵消，必须另行起诉请求。

第一点之见解，原则上可予赞同；第二点意见与现行 规定之体系及目的，似有违背，第三点见解欠缺法律依 据，与一般法理亦未尽相符，似有商榷佘地。

二、第九五三条以下规定之适用范围

第九五三条以下系规定占有人对于回复请求人返还占 有物时，所发生之权利义务关系。请此规定仅适用于无权 占有之情形，
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 盖从文义言，既然区别占有人为善意抑或 为恶意，以定其责任范围，显然系以无权占有为前提，并 且不论其为自主占有抑或为他主占有，均有适用佘地。再 者，于有权占有之情形，占有或是基于典权、地上权、质 权等物权关系，或是基于租赁、借贷等债之关系，在返还 请求人与占有人之间，既有基础法律关系可资遵循，原无 适用第九五三条以下规定之必要^^

然则，占有基础法律关系消灭后，例如在租赁契约终 止之情形，当事人间之权义将如何决定？终止前之关系，

[1 )此项问题，在德国原亦甚有争论，但自R
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 e^教授多次极力ffi释后，已成为徳国通说， Raiser
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 in； Festsdinfl fitar Martin WcJf
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 1952, S. 133f* c 2〕郑玉波

：


 <民法物权>,第三九九页。

仍应依原契约规定处理，虽无问题，但终止后之关系如何 解决，不无疑问^ “最高法院”似认为租赁契约既经终止， 承租人负有返还租赁物之义务，已失其占有之依据，故应 构成无权占有，此项见解，原则上可予赞同；至于在契约 解除之情形，因当事人须互负恢复原状之义务仍受契约法 之规律，从而当事人间之权义关系应依契约法之原则处 理，不适用无权占有之规定，
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 并予说明。

三、回复请求人得主张权利之竞合

占有回复请求人关于占有物之返还得主张之权利，因 占有人系善意抑或为恶意而有不同。其中最主要者，系关 于占有物灭失、毁损时之赔偿责任。依第九五三条规定， 善意占有人因可归责于自己之事由，致占有物灭失或损毁 者，对于回复请求人仅以因灭失或毁损所受之利益为限， 负赔偿责任。反之，恶意占有人或无所有意思之占有人因 可归责于自己之事由，致占有物灭失或毁损者，对于回复 请求人负损害赔偿之责任（第九五六条），

回复请求人除上述权利外，是否亦能主张侵权行为或 不当得利等其他请求权？质言之，第九五三条等是否为特 别规定，排除一般规定之适用？此为一项甚有争论之问 题„

〔2]


 台湾学者有认为占有物返还一事，仍然不免与无因 管理，侵权行为等问题相伴而生，其时究竟适用何种规

[1〕Rabet, S. 134, 140; JZ 195S, 684； 1961, 529; Baui, Sachenwiu，1970* S- &H*

[2]此为德国民法学上最有争论之问题之一’资料文献判例甚多，不能一一列举，其详请参阅 Weslermann, Sachfttirecht, 1966, S. 138f*

定，当事人得自由选择，如发生请求权竞合，权利人不妨 择其有利者行使之。
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 〕实务上之观点如何，迄未见明确判 决，就本案观之，在第九五三条以下并未规定恶意占有人 对有益费用有请求权，而“最高法院”认为其仍得主张不 当得利，据此而推论，似亦认为不当得利，侵权行为等一 般规定，仍有适用之余地。

然依吾人之见解，回复请求人依第九五三条以下规定 得主张之请求权与其他请求权之竞合关系，不能纯从形式 推论，一概予以承认或加以否认，而应斟酌立法目的决定 之：

(1)就侵权行为之适用性言，第九五三条既然规定善 意占有人仅以灭失或毁损所受之利益为限，负赔偿责任， 立法目的显然在于优遇善意占有人。因之，为贯彻此项立 法意旨，纵善意占有人之行为符合第一八四条规定之要 件，原则上亦不发生侵权责任。反之，依第九五六条规 定，恶意占有人以及无所有竞思之占有人，因可归责于自 己之事由，致占有物灭失或毁损者，应负赔偿责任，论其 要件，与侵权行为责任并无重大不同，故在适用上不生显 著歧义，惟著其行为不合第九五六条之规定―，而具备侵权 行为之要件者，例如恶意占有人无权处分标的物，仍应依 第一八四条规定负责，自不待言。

(2)就不当得利请乘权言，关于占有物之使用收益， 为贯彻第九五三条优遇善意占有人之趣旨，自应认为回复

〔i〕参阅史尚宽： <物权法论>，第五5六页；郑玉波：前»书，第四00页。 请求人不得主张不当得利。惟占有人无权处分，擅自出售 占有物，受有价金者，则不论其为善意或恶意，均应依不 当得利之规定，负返还义务。



四、恶意占有人有益费用请求权



关于就占有物支出之费用，占有人是否得为请求，依 民法规定，亦视占有人是否善意及该费用之性质而定，善 意占有人对于必要费用，原则上得请求返还，其范围并无 限制，但若已就占有物取得孽息者，则例外不得请求偿 还。善意占有人就有益费用虽亦得请求返还，但须于占有 物现存之增加价值限度内为之，若占有物经改良后，其增 加之价值已不存在时，则不得再为请求。

至于恶意占有人，依第九五七条规定，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。至于有益费用，法无请求偿还之规 定，“最高法院”认为仍得依不当得利请求，似有商榷余 地，
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 分五点说明之

：




¢1)就当事人利益言，有益费用之支出，在客现上虽 然增加占有物之价值，但此项价值未必符合请求回复人之 主观利益；因此，若承认占有人得为请求，势必增加回复 请求人之负担与困扰。何况，恶意占有人明知其为无权占 有人，负有返还义务，就此种强迫加于他人身上之利益

[i j同说，郑玉波：前揭书，第四0五页；异说，史尚宽：前揭书，第五三~页。

(aufgedrangteBe^eichemng)，
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 应自己负担损失，不得请求偿

还

。




(2)就立法目的言，法律区别占有人为善意及恶意， 异其求偿之范围，其所以规定恶意占有人就有益费用不得 请求偿还，原含有制裁之意思。

(3)就法律体系言，倘若恶意七有人得依不当得利规 定请求有益费用，则依此法理类推之，恶意占有人就其所 支出之有益费用，若不违反回复请求人明示或可得而推知 之意思时，亦得依无因管理之规定，全部请求返还。如 此，恶意占有人费用请求权与善意占有人将无区别。

(4)就不当得利原则言，“最高法院”之所以认为恶意 占有人得依不当得利之规定，请求有益费用之偿还者，或 许是认为不当得利之规定，系属衡平规定，为道德规范之 法律化，应该尽量予以适用，以济现行规定之不足。实 则，不当得利之规定，并不超超实体法厂本身仍为实体法 之一部分，其适用范围亦应受法律规定之拘束。
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 回复请 求人在客规上虽受有利益，但此乃出于法律之规定，具有 法律上之原因，故不负返还义务<=

(5)|就比较法之观点言，台湾现行“民法”关于回复 占有所生之权义关系，系仿自德国、瑞士立法例^依德 国、瑞士民法规定，恶意占有人对于有益费用均不得请 求。依瑞士之判例学说，恶意占有人不得另依不当得利规

L 1〕关于 AufgedrSngte 汝1^(^^之一般问题’参阅 SchireUer，Di^ aufeedrfng|e Bereichfirung bdm Ersatz von Lnpenaen，AcP 165 , 459f-[Z 3 von Ca^mrnerer, Bereicherung und uneriaubte Handkng» Gesanmelte Sdui^en £, 1968, S* 209f+

定别为请求。

[1〕


 德国联邦法院更有详细说明，在801这39， 168—案，
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 〕8在[地建造房屋，擅自整修邻近&所有之 废地，设置工寮及堆放材料。&向8请求返还土地并补偿 使用土地之利益。8主张偿还整建艮地所支出之费用，德 国法院否认8之请求权，略谓：“^不得依不当得利之规定 而为主张，纵认K因B整理废地增加其财产，亦不得认为 系无法律之原因而取得利益。依德国民法第九九六条之规 定，
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 恶意占有人不得请求有益费用，若承认不当得利请 求权之存在，则法律所非难者，将可依迂回方式而达成， 逃避法律目的，甚为明显。”德国、瑞土之学说判例实具 参考之价值。
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综据前述，可知依现行法之规定，恶意占有人就其所 支出之有益费用不得请求返还，“最高法院”认为，仍得 依不当得利之规定主张之，此项见解，似有斟酌余地。



五、恶意占有人之抵销权



恶意占有人对于所支出之必要费用，得依无因管现之 规定请求，法有明文。关于有益费用，“最高法院”认为 得依不当得利规定请求返还。然则，恶意占有人是否得以 此种债权与其对请求回复人应负之债务（如租金），依第 三三四条规定，互相抵销？ “最高法院”采取否定说，认

〔1 ]参阅 P. Tuor, Das Schwedzcrisches Svi^eset^mch, l%8, S. 455.

[2〕关于本案之说明，参阅50«^河咖，Bern. 2vOr§9%.

〔3 ]参阅台大法律学研究所编译之<«国民法》。

[4 ]关于比较法与法律之解释适用，参阅 Zweigert，Rechtsve^Uichung ok univeMale fct«pretation-Hnethode, RabebZ15 ¢1949/50) 5.

为恶意占有应另行起诉。此项论点依据何在，未见说明， 似在惩罚恶意占有人，然就现行之规定分析之，此种见解 似有未妥。

第三三四条规定，二人互负债务而其给付种类相同， 并均届清偿期者，得以其债务，与他方之债务互相抵销。 至于抵销之禁止，除当事人约定外，法律明文禁止者，计 有四项，即禁止扣押之债；因故意侵权行为而负担之债； 受债权扣押命令之第三债务人于扣押后始对其债权人取得 之债权；以及约定向第三人为给付之债务（详阅第三三八 条以下规定）。

现行规定并无禁止恶意占有人不能以其债权，对回复 请求人主张抵销之规定；因此，此项禁止实为“最高法 院”所创设。诚然，其具有创造法律，促进法律进步之权 利与义务，惟必须在方法论有一定之依据，质言之，即须 符合其他禁止规定之内在判断标淮，以及依公平正义观 念O

就民法禁止抵销之规定加以分析，似难发现含有一项 共同之基本原理可资适用，其与禁止恶意占有人主张抵 销，最称相近者，系第三三九条因故意侵权行为而负担之 债禁止抵销之规定。第三三九条所以禁止以故意侵权行为 而负担之债为抵销者，旨在防止债权人不致因有债权之存 在，故意损害债务人权益，希图抵销，以脱卸其责任，故 具有保护债务人之目的。[
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 无权占有人对标的物支出费

11J梅仲协：《民法要义>，第二三四页。 用，尤其是必要费用，与故意损害他人权益而负担债务 者，相去甚远，难以相提并论，似无类推适用，禁止抵销 之余地。“最高法院”令占有人另行起诉请求，徒增讼累， 似值商榷。



善意取得权利之拋弃与损害赔偿





一、判决



一九七二年度台上字第六五六号判决

本件台南县柳营乡路东段二〇五之一、之十二、之十

三、之十四及之十五田共五笔，面积各为零点七零零六， 零点零八四八，零点零三一九，零点零三五九及零点零五 八八公顷，原为被上诉人之故父苏金隆所有，苏金隆生前 于一九五六年间，奉“行政院” 一九五六年台内字第二五 七六号征收令将内中一笔即二0五之一号征收为靠南农田 水利曾德元埤水库用地，领取补偿地价一万六千九百二十 五点四零元及转业费一万一千二百八十三点六零元，讵迄 今尚未将诙征收地原所有权涂销移转登记，以致被上诉人 于一九七0年二月三日以继承为原因将上开五笔土地一并 移转登记为被上诉人共有，并于同年七月十四日提供诙五 笔土地为诉外人黄胜雄担保对上诉人设定最高限_十五万 元之抵押权，诙诉外人结果欠债百余万元延不清*，上诉 人乃声请求拍卖抵押物，执行中发觉二〇五之一¥土地既 被征收于前，已非债务人等所有，乃任由执行法院对该一 笔停止执行，旋又声请撤回执行，嗣又因其余四笔，四次 减价拍卖，无人承买，再复全部撤回执行之声请，此为两 造不争之事实，上诉人执是并以被上诉人明知内中一笔已 被征收非其所有，竟为之设定抵押权，有债务自始给付不 能兼有侵权行为之情形，求为命被上诉人之赔偿十五万元 抵押权额及其法定利息之判决，原判决认上诉人之请求为 非正当，无非以：“依土地法所为之登记有绝对真实之公 信力，若有第三人本于现存之登记而取得权利，除有恶意 之情形外，应受法律之保护，本件两造对于至本件言词辩 论终结日止，两造之所有权及抵押权仍然存在土地登记总 簿上，迄未有所变动悉所不争，上诉人亦非不主张系信赖 登记而接受抵押权之设定，则取得执行名义之后，自应不 问征收与否勿碍于行使执行程序债权人之权利，乃对于执 行法院停止该一笔拍卖之处分，放弃异议权利，反而先后 自动撤回全部执行之权利，实出于其一己之误解，纵有损 害，殊于被上诉人无涉，并无给付不能或侵权行为之情 形”为其理由，第查被上诉人因继承而取得土地登记簿上 之所有人名义，并无“土地法”第四十三条规定之适用， 其所为继承登记并无绝对效力，对于被征收之二0五之一 号土地，仍为无权利人，虽上诉人信赖登记而取得合法有 效之抵押权，应受第四十三条之保护，但上诉人舍弃此项 法律上保护而请苯被上诉人赔偿非因过失订约之损害，或 因被上诉人诈欺之侵权行为之损害，系上诉之自由，原审 未见及之，仅凭上揭理由，遽为上诉人不利之判决，殊嫌 速断，上诉论旨声明废弃，非无理由。



二、评释



一、善意取得制度

在本案，首先需要研究的，是抵押权善意取得之问题。 为促进交易安全，台湾设有善意取得制度。就动产言，以 动产物权之移转或设定为目的而善意受让动产之交付者， 除法律另有规定外，纵为移转或设定之人，无移转或设定 之权利，受移转或设定之人，仍取得其权利（第八〇一 条、第八八六条及第九四八条以下规定）；

（1


 〕就不动产言， 民法虽未设明文，但依“土地法”第四十三条规定，土地 之登记具有绝对效力，所谓绝对效力系指公信力而言，故 善意依赖土地登记者，其所取得之权利，仍受法律之保 护。〔

2


 )

本件抵押人（被上诉人）所继承之土地，原巳被征收 为嘉南水利会水库用地，但未经涂销移转登记，故仍登记 为其所有。此项因继承而取得权利，系基于法律之规定， 而非基于法律行为，故继承人纵为善意，仍不能依第四十 三条规定取得所有权，“最高法院”亦采此见解，殊堪赞 同。被上诉人为担保他人债务，以诙继承所得之土地设定 抵押权者，系属无权处分，债权人若为善意，则可依第四

{ i〕姚璀光：（民法物权论>,第四0五页，

[2 ]参阅台上宇第九十六号判决，<判例要旨），一九六九年版，上册，第四四五3^

十三条规定取得抵押权，此为各审所认定之事实，并为本 案判决之基础。



二、善意取得权利之抛弃



本件上诉人依法律之规定，已取得抵押权，然而此项 善意取得之权利是否可以抛弃，为本案争议问题。于此， 有二种情形必须加以区别：0抛弃法律之保护，主张自始 不取得权利。珍抛弃依法律规定业巳取得之权利。依吾人 见解，善意取得系为维护交易安全而设之制度，法律要件 ―旦具备，即发生权利之得丧变更，取得人之意思如何， 在所不问，故取得后不得以拒受法律之保护为理由，认为 自始即未取得该项权利^

至于善意取得人愿意抛弃其所取得之权利，原则上得 任意为之。拋弃系单独行为，在动产所有权之抛弃，虽无 须向特定人为意思表示，但须抛弃对该动产之占有。质权 之抛弃则应向直接受利益之人以意思表示之，并交付动 产。不动产物权之抛弃，须经登记始生效力（“民法”第 七五八条^⑴在本件，抵押权人仅撤回其强制执行之声 请而已，尚不生抛弃之效力。



三、以抛弃为理由请求损害赔偿？



善意取得之权利得予抛弃，已如上述。然则，权利取 得人得否以抛弃为理由，认为受有损害而请求赔偿？原审

[1〕郑玉波：《民法物权》，第四十六苋；姚瑞光：前揭书，第三十八页, 认为抵押权既属存在，抵押权人自己撤回执行，纵受有损 害，亦与抵押人无涉，无给付不能或侵权行为之情形。

“最高法院”认为抵押权人得舍弃此项法律上之保护， 而请求被上诉人（抵押人）赔偿非因过失订约上之损害或 因被害人诈欺之侵权行为之损害，其未详述判决理由，仅 谓：“此为当事人之自由”，至所谓“非因过失订约上损 害”，与上诉人所主张者比照观之，系指基于“民法”第 二四七条规定，因给付不能，契约无效而生之揎害。“最 高法院”此项见解，甚有商榷余地，分三点言之：

(1)就权利归属言：善意取得之规定，既已取得抵押 权，在法律上该项抵押权已归属债权人，若为抛弃，亦系 处分自己之财产，要与抵押人无涉。

(2)就交易安全言：善意取得人若得随时自由抛弃其 依法已取得之权利，并以此为理由，向相对人请求损害赔 偿，势将使法律关系失其确定性，对于交易安全，殊有妨 害。

(3)从损害赔偿观点言：“最高法院”认为抵押权人得 主张因给付不能而生之损害，甚有疑问：^在本案，被上诉 人系为他人债务而提供抵押，论其性质，系属第三人物上 担保，与债权人并无债之关系，似不致发、生自始给付之不 能损害赔偿之问题，上诉人依法律之规定，而取得抵押 权，交易目的既已达到，固不能认为受有损害。同理，抵 押权人亦不能以诈欺为理由，主张侵权行为上之损害赔 控
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三、结论



在本件，认为债权人得自由抛弃善意取得法律之保护 而主张非因过失订约或诈欺之侵权行为向设定不动产抵押 之第三人（物上担保人）请求损害赔偿。善意取得某种权 利，系基于法律规定而发生，不能因当事人自由意思而改 变。善意取得权利之抛弃，系处分自己财产，不得以此作 为请求损害赔偿之理由。“最高法院”自所采的^法律保 护自由抛弃”说，势将破坏善意取得制度及交易安全，应 难赞同。



强制拍卖非属债务人财产 与拍定人之地位





一、判决



一九七一年度台上字第二七七七号判决 本件被上诉人赔偿损害，系以：伊所标得上诉人指封 之不动产，竟为嘉南农田水利会诉请涂销登记，因而伊支 付之价金新台币二万零三百一十元，毫无对价，此项损 害，既系由于上诉人之任意指封而发生，且有上诉人出具 之指封切结为据等情厂为其原因事实^原审误认被上诉人 系基于不当得利之法律关系而请求，已有未合！且偿权人 指封债务人以外第三人之不动产，致使得标人于给付价金 并取得权利后，复为真正权利人诉求涂销其所有权登记 时，应视债权人之指封，系基于误认？抑系基于故竟或过 失不法侵害得标人之权利？而断定该债权人应否对得标人 负损害赔偿责任，原审未就此阐明，率命上诉人给付被上 诉人损害金，亦属于法有违。上诉论旨，指摘原判决违 法，声明废弃，非无理由。



二、评释





一、强制拍卖之法律性质



债权人为实现债权，得依法定程序，对债权人之财产 为强制执行，拍卖变价受偿。若债权人错误指封债务人以 外第三人之财产（尤其是不动产），且该第三人未及于执 行终结前提起异议之诉（参阅强执第十五条），迨拍卖完 成，价金分配于债权人之后，始发现事实真相时，滋生甚 多复杂之难题。首先必须确定的，是拍定人能否取得标的 物之所有权，因而产生强制拍卖法律性质的争论。

此种由执行机关就债权人所指封之标的物为变卖之行 为，其性质若何，大别之约有二说：一为私法行为说，谓 强制拍卖的性质类似民法上的买卖；二为公法行为说，谓 强制拍卖卖似公用征收，有为拍定人创设原始取得所有权 之效力。此二种理论，争执'已久，迄无定论。

〔】）




“最高法院”系采取私法行为说，认为拍卖系私法上买 卖之一种，故拍卖债务人以外第三人之不动产者，拍定人 原则上不能取得标的物之所有权，虽巳给付价金，真正权

Cl]参阅史尚宽：《物权法论>,第二六六页（公法行为说)；郑玉波： <民法物权>,第二四八 页（公法行为说>;姚端光： <民法物权>,第二四0页。在德国初期有采私法买卖说者， 倒如 M. Wpffi", Die ZwHn^voUstreckudg ki einst ^m SchuIdner nicht gchOrige bewegUche Sache

t


 m： Festgabe fik Hub^r> 1905j 亦有采取公私法混合说者，例如 Stein, GAmdfragm der Z^ar^svoUstre^ung, l9l3, S. 94ff.但在今日则均采公法行为说矣！

利人仍得诉请涂销登记。在此种基本理论前提之下，产生 甚多疑义，强制拍卖本质上既然是民法上的买卖的一种， 则出卖人究为何人，是债务人抑或为债权人？若拍定不能 取得拍卖标的物之所有权，则在法律上得主张何种救济， 维护其利益？

对于上述问题之见解，或见诸民刑庭总决议，或见诸 判例，曾先后数度变更，最近判决之见解更有突出性之转 变。以下拟就拍定人之救济方法，以其得请求的对象，分 债务人及债权人两方面述之。

二、拍定人对债务人得主$之权利

(一）权利瑕疵担保

依一九四二年九月十二日民刑庭总会决议：“强制执行 法上之拍卖，应依通说解为买卖之一种（参照强执第六十九 条，第一一三条），并认债务人为出卖人，甲乙基于对丙之执 行名义，声请执行，误认戊之不动产为丙所有，拍卖于丁，由 戊诉经确定判决命丁返还者，丙虽于拍卖时，确信该不动产 为伊所有，亦应负“民法”第三四九条之担保责任。至丙无 资力时，民法既未如外国立法例就此设有特别规定，丁即不 得以此为理由，请求甲乙返还价金。”

此项解释认为强制执行法上之拍卖为私法上之买卖，纵 令拍卖之不动产非属债务人所有时，亦将债务人视为出卖 人，债务人应负权利瑕疵担保责任。此种理论含有以下疑 难之点：办强制拍卖系公权力之实施，其性质与民法之拍卖 有异，何能相提并论？珍债务人若是标的物之出卖人，则执 行推事或执行员究处于何种地位？债务人就其行为应否依 “民法”第二二四条规定负责；©标的物既然非属债务人所 有，为何仍以其为出卖人，并令其负权利瑕庇担保责任？债 务是否消灭？若为消灭，其法律依据如何？在私法买卖说 之理论下，诸此问题，均有待澄清，“最高法院”亦迄未为详 细之阐明。

(二）不当得利

"最高法院”在另一个案情类似之案件，另采不同观点， 认为拍定人得依不当得利之规定，向债务人请求返还其所 支付之价金<^ 一九六四年台上字第二二六一号判例略谓： “执行法院拍卖查封之不动产，以其价金分配于各债权人 者，纵该不动产嗣后复经确定判决认为不属于债务人所有， 不能移转于买受人，而买受人因此所受价金之损害，亦只能 向直接受其利益之债务人请求偿还，各债权人所受清偿之 利益，系另一原因事实，除有恶意外，不能认与买受人所受 之损害有直接因果关系，自不负返还其利益之责任。”

如前所述，依“最髙法院”之见解，强制执行法上之拍

卖，其性质既为私法上之买卖之一种，并以债务人为出卖

人，则在此理论前提下，本件判例之理由，确实令人感到困

惑，盖买卖契约若未经解除，则出卖人（债务人）受领价金系

有法律上原因，根本不发生不当得利问题；反之，买卖契约

若经解除，当事人亦仅负回复原状之义务，要亦与不当得利

请求权无关，因此在上述债形，“最高法院”认为债务人就其

所受领之价金，构成不当得利，诚有疑问。

〔1〕




三、拍定人对债权人得主张之权利

(一）侵权行为

在一九七一年台上字第二七七七号判决又改变态度，将 拍定人得请求之对象由债务人移至债权人^此项转变，饶 有趣味，依吾人之推测，或许是基于以下三种理由：0“最高 法院”本身发觉前述一九四二年决议及一九六四年判决互 相冲突，无法自圆其说，不得不另寻根据。0为使拍定人多 获赔偿机会。盖强制拍卖既然是有关机构所作的行为，拍 定人身受其害，不能不设法予以救济。©债权人指封错说， 既巳就卖得价金受偿，若可置身事外，不负责任，则任何债 权人均将随意指封拍卖第三人财产，非仅有违正义公平原 则。

一九七一年台上字第二七七七号判决认为：“应视债权 人之指封系基于说认，抑或基于故意或过失，不法侵害得标 人之权利，而断定该债权人应否对得标人负损害赔偿责 任。”此项观点，颇值检讨。“最高法院”认为债权人错误指 封债务人以外第三人财产，若有故意或过失，应对得标人 (拍定人）负损害赔偿责任。此项责任之基础为何，判决文

〔1〕契约解除后之回复原状请求权与不当得利请求权之关系如何，甚有争论
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 钱国成氏认为契 约解除后根本不生不当得利问翅(“论债权行为与物权行为之关系",《台大法律学刊>,第三 期),此说甚属正确，盖解除契约旨在使契约了结，回复原状，论其性质,与不当得利并无关 涉

0




中明确指出，但就文义观之，似系指侵权行为而言。债权人 故意或过失查封债务人以外第三人之不动产者，系侵害该 第三人之权利，应构成侵权行为，虽无疑义，但对拍定人而 言，依民法规定是否亦成立侵权行为，尚有研究余地。

侵权行为责任之成立要件，法律设有严格规定，其目的 在于不使赔偿范围漫无限制，致影响个人之活动。“民法” 第一八四条第一项前段规定广因故意或过失不法侵害他人 权利者，负损害赔偿责任。”由是可知，侵权行为责任之成立 以侵害他人权利为前提要件。权利者，享受特定利益之法 律上之力也，如物权、智慧财产权、人格权、亲属权、社员权 等，侵害之者，应负赔偿责任。至一般财严上之不利益，本 非属于权利受到侵害，纵由于他人故意或过失行为所致，原 则上不得请求损害赔偿，仅于例外情形，即以故意违背善良 风俗之方法，致他人遭受财产之损失时（第一八四条第一项 后段），始发生赔偿问题。此为现行侵权行为法之基本原 则，

[1


 妳为第一八四条第一项前段及后段区别所在，应予注 意。

就本件而论，债权人查封债务人以外第三人之不动产，

致他人参加应买并支付价金后，不能取得其物之所有权，致

其财产有所支出，澶受损害者，若非可认定债权系出于故意

以违背善良风俗之方法，加损害于买受人（拍定人）者，则因

其非属侵害他人权利，不构成侵权行为，“最高法院”认为侵

〔1〕参阅史尚宽

[


 {债法总论>,一二九页

；


 郑玉波

:


 《民法债编总论>,第一四六页以下;^

2


 , SchuWrechtI,1965,S-403.

害拍定人之权利，应构成侵权行为，似有误会。

(二）不当得利

拍定人原则上不能以其未能取得所有权，认系权利受 害，向指封错误之债权人请求损害赔偿，已如上述。然则拍 定人就其支付之价金，是否享有不当得利请求权，在本案原 审法院釆肯定见解，“最高法院”$为误认法律关系，但未说 明理由，惟前述一九六四年台上字第二六六一号判决对此 有所论述，本案或采同样见解，亦未可知。

一九六四年台上字第二六六一号判决所以否认拍定人 得对债权人主张不当得利，主要是根据损益变动直接性之 理论，质言之，即“债务人系直接受益人，而债权人所受利益 系另一原因事实，除有恶意外，不能认与买受人之损害具有 直接因果关系。”在拍卖本质上系民法上买卖之一种之理论 前提下，买卖契约之当事人为债务人（出卖人）及拍定人（买 受人），则拍定人不能向买卖契约外之第三人，就其支付之 价金主张不当得利，自属当然。盖在契约关系上，一方当事 人无法律上原因受有损害者，仅能向受领给付之相对人请 求返还，要不能向其他第三人主张不当得利。有疑义者，系 “最高法院”认为债权人若具有恶意，则可构成不当得利，此 点甚有误会，盖损益变动是否具有直接性，应纯就客观事实 判断，与当事人主观意思无涉，不宜混淆。



四、根本问题之检讨



一九四二年九月二十二日之民刑庭总会决议认为拍定

价金，在一九七一年度台上字第二七七七号判决又改弦更 张，另辟蹊径，认为若债权人指封错误系出诸故意或过失 者，拍定人亦得对其不法行为，请求损害赔偿。

〔1)


 前二种见 解，互有冲突，盖权利瑕疵担保系以买卖契约存在为前提， 而依不当得利请求返还价金，则系以买受人无法律原因而 受领为要件，二者性质迥异，互为排斥，似难并存，拍定人不 能同时享有此二种权利。至于债权人查封错误，致拍定人 支出金钱，遭受财产损失，因非系侵害权利，在原则上亦不 构成侵权行为。

“最髙法院”一再变更见解，当系为使无法取得所有权之 拍定人，获得赔偿机会，用意虽佳，但因此却造成法律适用 的不安定，实非善策。一再变更其法律见解，甚至造成矛盾 冲突现象，不禁令人怀疑其现论前提是否未尽妥适，致推论 结果滋生疑义。釜底抽薪，根本解决之道，应在重新确定拍 卖的法律性质，建立有系统的现论。拍卖私法行为说有无 商榷余地？若其基本现论正确，则以债务人为出卖人是否 是一项忽视事实，不切实际的拟制，使法律关系趋于复杂， 难以处理？若必欲坚持私法行为说，在拍卖第三人财产之 情形，似可改以债权人为出卖人，由其负权利瑕疵担保责

〔i〕依一九四_三年七月二十八日"办理强制执行案件应行注意亊项”第三十三条规定:“拍定之不 动产，因执行异议之结杲，应归属于第三人，其拍卖当然失效.应将该不动产返还于第三人, 执行法院所发给之权利移转证1^可由执行法院径予撤销

1


 拍定人若因此受有损害,应由请 求査封人负赔偿之责' 查封人何以对拍定人之应负赔偿责任,其法律基础如何,甚有疑问， 所可能主张者，系優权行为,而此依吾人之&解，原则上难以成立„

任，使问题较易解决，并符合事理。鉴于强制拍卖在实务上 之重要性，至盼能即召开民刑庭总会，就旧有观点，再加检 讨，并研究公法行为说有无可供采用之处，

[1


 〕他方面亦深 望专家学者’能就此发表高见’共同讨论’获一可行之结论^> 本文仅指出若干疑难问题，用供参考而巳。

〔2〕




t 1〕参阅陈荣宗：法院拍卖之理论基础'<台大法学论丛》,第三卷第二期(一九七四年十月）第

三三一页。

[2〕采公法行为说所产生之问题,尤其是关于丧失所有物者之救济方法，请参阅Uk^Die Be

re


 -ichenmg^Uaftung des G^ubig«s dei der Zwan^voUstrcckung in einen dem Schukbef nkht g^d^e be-^egiich^ Sac^e

t


 AcP l55,533ff.



典权设定后何以不得再设定抵押权？





一、判决



一九六四年度台上字第一三五四号判决 本件系争之坐落云林县斗六镇中正路博仁巷十六号之 一至十六号之六砖木竹造平房六栋，原为第一审共同被告 洪诸所有，洪于一九五四年十月二十二日以新台币八万五 千元出典于上诉人，期限五年，经设定典权登记，并将房 屋交付上诉人使用收益。在典权存续期间，洪诸又就该房 屋设定抵押权登记与被上诉人等以为债权之担保，嗣因典 期届满，洪诸经过二年未以原典价回赎，上诉人依法取得 典物所有权，并已办妥所有权登记，以及被上诉人等以洪 诸就抵押权担保之债权逾期未为清偿，乃请法院查封拍卖 供抵押之系争房屋，是为双方所不争，上诉人主张其就系 争房屋之所有权依法系属原始取得，应有排除强制执行之 权利，诸求判决台湾嘉义地方法院一九六二年度台执字第 —七六0号、第一七六一号强制执行事件就系争房屋之执 行程序应予撤销，原审虽以典权人依第九二三条第二项规 定取得典物之所有权者，照“司法院”脘字第三九〇八号 之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[
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 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权, 行拍卖，但迄回赎期限届满，典权人之典权尚属存在（第 七六二条），而所有权人又不得回赎，是其拍卖者已无内 容，陷于一而无人拍卖，一面典权人就其因固赎期限满所 取得之所有物，永留一个不生不灭之抵押权存在之状态, 显失立法本意。此其二（见一九六四年十月二十七日民刑 庭总会决议）。本件被上诉人与原所有人洪诸就系争房屋 设定抵押权系在上诉人就该房屋取得典权以后，既为两造 所不争，依上说明被上诉人已不得将诙典物付之拍卖；反 之，上诉人则可本于典权就执行命令，以异议之诉，对被 上诉人主张排除强制执行，原审见未及此，遽为不利于上 诉人之断定，自属无可维持，应依已确定之事实，自为判 决，俾臻适法。



二、评释



一、数种物权之并存性

所有权具有用益及交换价值，法律为使其功能尽量发 挥，裨益社会经济，特别规定就前者得设定用益物权，就 后者得设定担保物权。民法所规定之用益物权，仅限于不 动产，计有典权、地上权、永佃权及地役权四种，其所以 不承认动产用益物权，主要是由于交易上无特别需要及公 示之困难。至于担保物权，依现行民法规定，在不动产仅 有抵押权，在动产则有质权及留置权两种。

据上所述，可知民法规定物权之种类，计有八种，可 别为所有权及定限物权（包括用益物权及担保物权）二个 基本类型^在同一标的物，虽然不能存在着二个所有权， 但一个所有权，得由数人享有而形成共有关系。至在同一 标的物上，所有权得与其他任何一种定限物权并存，后者 之效力甚且优先于前者，此为基于权能分化，于所有权上 得设定其他物权之当然结果，无待详论。

然则，在同一标的物上能否设定数种物权？此关涉物 权排他优先效力问题，较为复杂。析而言之，可别为以下 数项疑问：即0在同一标的物上得否设立数种相同或不同 之担保物权？ 0在同一标的物上得否设立数种相同或不同 之用益物权？ ©用益物权与担保物权在同一标的物上能否 并立无妨？

关于担保物权之并存性，就抵押权言，现行法设有明 文。依第八六五条规定，不动产所有人因担保数债权，得 就同一不动产上，设定数个抵押权，并以登记之先后定其 次序<=至于数种动产保护物权能否并存，因依民法规定， 质权及留置权系以占有标的物为其成立及存续要件，易滋 疑义。“最高法院”似未著判决，学说则多承认就同一标 的物，得设定多数质权或留置权，

[1)


 而质权与留置权亦得 并存于同一标的物上。

〔2〕


 至其次序，则依一般原则，以成

〔1 J史尚宽：《物权法论>,第三二四页；郑玉波^《民法物权》，第三一三页。 t2]史尚宽：《物权法论>,第四六三页。

立之先后订立^

1]




至于用益物权，因其系对标的物为使用收益，在内容 上不免发生排斥现象。依物权排他效力，于同一标的物设 定某一物权之后，不得设立内容与之不相容之其他物权， 效原则上，就同一标的物两种用益物权，不论其种类及效 用是否相同，均难并存。构成例外者，惟于地役权而已， 质言之，即一方面两个地役权，例如通行役地权或汲水 权，得共存于同一供役地上，他方而地役权亦能与其他用 益物权并存无妨，尤其是消极地役权。消极地役权者，谓 以使供役地所有人不为一定行为为内容之地役权，例如不 建筑妨害需役地观望高楼之地役权，供役地所有人之义务 在于不作为，故于设定地役权后，纵再设定永佃权，二者 内容亦不生冲突，可相容并存。

〔2〕




在实务上特别滋生疑义者，系用益物权及担保物权之 并存问题。民法仅在不动产设有用益物权，不动产上担保 物权又仅抵押权一种，因此问题之争点，乃在于抵押权与 典权、地上权、永佃权及地役权之并存性及位序关系<> 就 设立时间言，有抵押权设定在前者，亦有用益物权设定在 前者，其效力若何，实值研究。

二、抵押权设定在先，用益物权设定在后之效力

不动产所有人设定抵押权后,仍得于同一不动产设定

[i J参阅郑玉波，“各种动产担保相互关系之分析' <法令月刊》，第二十五卷，第八期（_九 七四年八月），第五页。

[2]参阅刘志敲：《民法物权》上卷第二章第三节，此书内容甚佳^惜在台似未重版，关于刘 氏见解，请参阅郑玉波： <民法物权>，第二十艽页注匕

地上权及其他权利，但其抵押权不因此而受影响，第八六 六条设有明文，所谓其他权利，系指典权、地上权、永佃 权及地役权等用益物权而言。

抵押权设定后，虽不妨再设定用益物权，但抵押权不 因之而受影响^所谓抵押权不受其影响者，一般言之，固 指后设定之用益物权仍无碍于抵押权人就抵押物行使其变 价权及受偿权，但在具体实施抵押权之际，仍有若干疑义 争点，具见于“最高法院”声请大法官会议解释之呈文 中，略谓：“查某甲以其所有之不动产一笔，为某乙设定 抵押权后再出典于某丙，嗣某乙声请拍卖抵押物，因有典 权存在无人承买，此际，执行法院可否将典权除外，仅拍 卖抵押所有权，以所得价款清偿抵押权。如所余价款已不 足偿还某丙典价时，其典权是否仍归消灭，而由执行法院 径行通知地政机关，涂销某丙之典权登记（另由某丙向某 甲请求赔偿损害），抑仍应由某乙于拍卖前，以抵押权人 地位，或由拍定人于买受后，以所有权人地位向某甲与某 丙提起涂销典权登记之诉，事关法律疑义，理合呈请钧脘 解释承遵。”

对于“最高法院”所提出之疑义，大法官会议议决释 字第一一九号，作有如下解释：“所有人于其不动产上设 定抵押权后，复就同一不动产与第三人设定典权，抵押权 自不因此而受影响。抵押权人届期未受清偿，实行抵押权 拍卖抵押物时，因有典权之存在，无人应买，或出价不足 清偿抵押权，执行法院得除去典权负担，重行估价拍卖。 拍卖之结果，清偿抵押债权有佘时，典权人之典价，对于 登记在后之权利人，享有优先受偿权。执行法院于发给权 利移转证书时，依职权通知地政机关涂销其典权之登记。” 此项解释合乎法理，兼顾事实，诚属妥适。

三、用益物权设定在前，抵押权设定在后之效力

设定抵押权后，再就同一不动产得设定用益物权，法 有明文。至于设定用益物权后，就同一不动产得否再设定 抵押权，则无规定。一九六四年台上字第一三五四号判决 认为设定典权后，不得设定抵押权。此项见解，尚有商榷 佘地。

第九一八条第一项明定：“出典人于典权设定后，得将 典权之所有权让与他人。”又依第八六六条规定：“不动产 所有人设定抵押权后，于同一不动产得设定地上权及其他 权利，但抵押权不因此而受影响。” “最高法院”据渚此规 定，以为典权设定后，不得再设定抵押权，纯从形式推 论，欠缺积极说服力。不动产出典后，出典人仍享有所有 权，自得将之让与他人，实为当然之理，纵无第九一八条 之规定，亦应作肯定解释，故不得据该条规定推论出典人 仅得以让与所有权为限，而不得设定其他权利。同理，亦 不得由第八六六条反而推论，典权设定后，不得再设定抵 押权。

〔


 "“最高法院”曾提出二项实质论点，支持其见解， ―为社会经济福利，一为立法本意。此二项论点是否妥

〔1 3 关于反面解释（Umkfius(Jituss)及类推适用（Anahigie)之问题，_参阅 Ett^sh, ELnfohmng in das juri&tischefi Denken

f


 l%5, S. 144f. ; Larertz，Melhodenkhre der Rjec;htsm6senschaft, 1969，S. 368f.

适，仍有审酌之余地^>

(一）社会经济福利

“最高法院”认为典权既依第八八二条之规定，得作为 抵押权之标的物，倘许出典人复就同一不动产为债务之担 保，而以典物设定抵押，不但权利行债发生冲突，且使法 律关系愈趋复杂，殊非社会经济之福。

设定典权后，就同一不动产再设抵押权，法律关系固 然趋于复杂，但其复杂性与抵押权设定后再设定典权，而 典权人又依第八八二条设定以其典权作为抵押权标的物之 债形，略无不同，后者既为法律所容许，“最高法院”自 无禁止前者之理由。

又同一标的物上数种权利重叠，系现代物权法之特色， 最能发挥物权之功能，既符合当事人之利益，复可促进社 会经济福利。权利尽管重叠，若有一定次位序关系可资依 循，绝不致发生冲突情事。抵押权设定后，就同一不动产 再设定典权者，抵押权之效力优于典权，不受后设定之典 权之影响，其详巳见上述。同理，典权设定后再定抵押权 者，典权之效力优先于抵押权，不受后设定抵押权之影 响。权义关系，井然有序，何冲突之可言，“最高法院” 之顾虑，似无依据。

(二）立法本意

“最高法院”认为纵令于典权设定后，得设定抵押权， 然典权一经设定，所有人已不能对该不动产使用收益，其 所余者，实即回赎权，在回赎期限届满前，该所有权（回 赎权）尚可执行拍卖，但迄回赎期限届满，则典权人之典 权尚属存在（第七六二条），而所权人又不得回赎，是其 拍卖已无内容，陷于一而无人拍卖，一面典权人就其回赎 期限届满所取得之所有物，永留一个不生不灭之抵押权存 在之状态，显失立法本意。在法学方法论上，立法本意常 被弓f用为法学上辩论（Juristic argumentation )之一种手段

〔1〕


 立法本意，事实上颇难认定，容易流为主观之揣测，因此 假立法本意之名，强调自己主观论点者，时常可见，故引 用立法本意，宜特别慎重，对之审究检讨，尤须力求严 谨。

设定典权后再设定之抵押权，其效力既然劣于典权， 不能除去典权面为拍卖（参阅前引大法官会议释字第一一 九号），因此应买之人葚为有限，固属实情，但不可谓必 无人应买，此当视典价、典期及标的物价值而定，不可一 概面论^债权人既知有典权设定在先，仍愿再设定抵押权 者，对其利益自有斟酌，殊无禁止之必要。何况典权既定 有期限，若出典人为回赎时，则抵押权拍卖机会又增多。 倘出典人不为回赎，抵押权人亦得代为清偿典价而为回 赎，此项清偿行为，抵押权人具有利害关系，典权人不得 拒绝（参阅第三一一条第二项）。若典物价值重大，而典 价偏低，除抵押权人乐意代偿，使典权消灭，增益其抵押

(l J关于WicA^^D
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 taticn在方法论上之检讨，在英美及欧陆法学界近年来颇受重视，论述 甚多i可供参考T《法哲学及社会学论丛》（Archiv fiir RecKts - und Sozia^hilD6aphie,简称AR-SP)曾有专集讨论，详见D^eJuriati9ch&A^gumfintaUm, 1972, Beiheft^ NaK Fo^e NR. 7，ARSF.

权功能外，第三人亦愿意先为拍卖，俟典权届满时，再清 偿典价，取得完全所有权，故所谓“无人应买”，实未尽

然。

又所谓“一面无人拍卖，一面典权人就因其回赎期限 届满所取得之所有物，永留一个不生不灭之抵押权存在之 状态：此项见解，颇有疑义。典权期限届满时，出典人 及抵押权人均得回赎：=出典人或抵押权人不为回赎时，则 由典权人取得典物所有权（参阅第九二三条第二项及第九 二四条）0在此种情形，抵押权是否继续存在？此点当视 典权人因除斥期间之经过而取得典物所有权，性质上为继 受取得，抑为原始取得面定之。史尚宽先生认为典权人系 依民法之规定，因出典人回赎权之消灭而原始取得所有 权，

〔


 "余深以此说为是，盖所有权与典权各异其种类，典 权人若非原始取得，何能由典权一变而为所有权？依原始 取得之理论，出典人于出典后，再就典物所设之负担，均 归清灭，如是观之，在法律上自不致永留一个不生不灭之 抵押权存在之状态。



三、结论



用益物权之目的，在乎取得物之使用收益价值；担保 物权之目的，在乎取得物之交换价值。内容各有不同，应

(1)史尚宽：（物权法论>，第四三二页。

可并存无妨。抵押权设定后，就同一不动产，得再设定用 益物权，法有明文。典权（用益物权）设定后，“最高法 院”虽认为不得再设定抵押权，学者多加非议，

（1〕


 吾人亦 韪其说，以为实无禁止之必要。

在同一不动产上，权利重叠，正所以发挥其功能。以 登记先后，定其次序，可谓层次井然，实无冲突混淆之 虞。至于后设之抵押权，有无实益，不可一概而论，当事 人斟酌具体情况，自有权衡，此为现代法之私法自治精 神，“最高法院”强予禁止，是否裨益社会经济福利，符 合立法本旨，似尚有研讨之余地。

[1〕姚瑞光：{民法物权论》，第三五二页，对此判决，论述甚详，可供参考。郑卫波：“论典 权与买卖、抵押及租赁之关系”，《军法专刊》，第十卷，第八期（-九七三年八月一曰） 第五页。



同一不动产上后设定之抵押权 会妨害先设定之典权？





一、大法官释字第一三九号解释



_、解释文

不动产所有人于同一不动产设定典权后，在不妨害典 权之范围内，仍得为他人设定抵押权。本院院字第一九二 号解释毋庸变更。

二、解释理由书

按典权乃支付典价，占有他人之不动产，而为使用收 益之权，与抵押权之系不移转占有，为担保债务之履行而 设定之担保物权，其性质并非不能相容。不动产所有人于 同一不动产设定典权后，其所有权尚未丧失，在不妨害典 权之范围内，再与他人设定抵押权，民法物权编既无禁止 规定，自难认为不应准许:> 本院院字第一九二号解释毋庸 变更。



二、评释



一、问题的说明

不动产所有权人于同一不动产设定典权后，可否再设 这下抵押权？依院字第一九二号解释：“按不动产所有权 人将标的物出典于人后，依法虽有不得重典之限制，但所 有权既未丧失，故于不妨害典权之范围内，仍得为他人设 定抵押权。至典权与抵押权在已实行登记制度之省份，均 非登记不生对抗效力，若两者均已登记，自应以先后为 准。”

一九六四年台上字第一三五四号判决则采不同的见解， 认为：“惟按不动产所有人于同一不动产上设定典权后， 能否设定抵押权，在民法物权编施行前（一九二0年五月 五日施行）之解释例，固采肯定说（参照一九二九年十二 月二十三日院字第一九二号解释），但在民法物权编施行 后，依第九一八条第一项，既仅规定出典人于典权设定 后，得将典物所有权让与他人。非如第八六六条及第八六 七条，特以明文准许不动产所有人设定抵押权后，除得将 该不动产让与他人外，尚得设定地上权及其他权利，自应 认为典权成立后不得设定其他之物权，包括抵押权在内， 盖典权依第八八二条规定，既得为抵押权之标的物，倘许 出典人就同一不动产为债务之担保，而以典物设定抵押， 不但权利行使发生冲突，且使法律关系愈趋复杂，殊非社 会经济之福，此其一。且纵令认为典权设定后，得设定抵 押权，然典权一经设定，所有人已不能对该不动产使用收 益，其所余者实即回赎权，在回赎期限届满前，该所有权 (回赎权）尚可执行拍卖，1旦迄回赎期限届满，典权人之 典权尚属存在（第七六二条），而所有权人又不得回赎， 是其拍卖已无内容，陷于一而无人拍卖，一而典权人就其 因回赎期限届满所取得之所有物，永留一个不生不灭之抵

二、“最高法院"见解

关于一九六四年台上字第一三五四号判决，笔者在拙 文“典权设定后何以不得再设定抵押权？”曾试加分析， 兹为说明方便，特摘录如下：

第九一八条第一项明定：“出典人于典权设定后，得将 典物所有权让与他人。”又依同法第八六六条规定：“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 及其他权利，但抵押权不因此而受影响。” “最高法院”据 请此规定，遂谓典权设定后，不得再设定抵押权，纯从形 式推论，欠缺积极说服力。不动产出典后，出典人仍享有 所有权，自得再将之让与他人，实为当然之理，纵无第九 一八条之规定，亦应作肯定解释，故不得据该条规定反面 推论出典人仅得以让与所有权为限，面不得设定其他权 利。同理，亦不得由第八六六条推抡典权设定后，不得再 设定抵押权。“最高法院”尚提出二项实质论点，支持其 见解，一为社会经济福利，一为立法本意。此二项论点是 否妥适，似仍有审酌之余地。

(一）社会经济福利

“最高法院”认为典权既依第八八二条之规定，得作为 抵押权之标的物，倘许出典人复就同一不动产为债务之担 保，而以典物设定抵押，不但权利行使发生冲突，且使法 律关系愈趋复杂，殊非社会经济之福。

设定典权后，就同一不动产再设定抵押权，法律关系 固然趋于复杂，但其复杂性与抵押权设定后再设定典权， 而典权人又依第八八二条规定以其典权作为抵押权标的物 之情形，略无不同，后者既为法律所容许，“最高法院” 自无禁止前者之理由。

又同一标的物上数种权利重叠，系现代物权法之特色， 最能发挥物权之功能，既符合当事人之利益，复可促进社 会经济福利。权利尽管重叠，若有一定位序关系可资依 循，绝不致发生冲突情事。抵押权设定后，就同一不动产 再设定典权时，抵押权之效力优于典权，不受后设典权之 影响，实无任何疑义。同理，典权设定后就同一不动产再 设定抵押权者，典权之效力恒优先于抵押权，不受后设定 抵押权之影响，权利关系，弁然有序，无冲突之可言， “最高法院”之顾虑，似无依据。

(二）立法本旨

“最高法院”认为：“纵令于典权设定后，得设定抵押 权，然典权一经设定，所有人巳不能对该不动产使用收 益，其所余者，实即回赎权，在回赎期限届满前，该所有 权（回赎权）尚可执行拍卖，但迄回赎期限届满，则典权 人之典权尚属存在（第七六二条），而所有权人又不得回 赎，是其拍卖巳无内容，陷于一面无人拍卖，一面典权人 就其回赎期限届满所取得之所有物，永留一个不生不灭之 抵押权存在之状态，显失立法本意。”在法学方法论上， 立法本意常被引用为法学上设证（juristica^guraentation)之 一种手段。但立法本意，事实上顾难认定，容易流为主观 之揣测，因此藉用立法本意之名，强调自己主观论点，时 常可见，故引用“立法本意”，宜特别慎重，对之审究检 讨，尤须力求产谨。

设定典权后再设定之抵押权，其效力既然劣于典权， 不能除去典权面为拍卖（参阅大法官会议释字第一一九号 解释），因此应买之人甚为有限，固属实情，但不可谓必 无人应买，此当视典价、典期及标的物价值而定，不可一 概而论。债权人既知有典权设定在先，仍愿再设定抵押权 者，对其利益自有斟酌，殊无禁止之必要。何况典权期限 届满后，若出典人为回赎，则抵押物拍卖机会自又增多， 纵令出典人不为回赎，抵押权人亦得代为清偿典价面为回 赎。此项清偿行为，抵押权人具有利害关系，典权人不得 拒绝（第三一一条第二项）。若典物价值重大，而典价偏 低，典期又不甚长久，除抵押权人多愿代为清偿，消灭典 权，增益其抵押权功能外，第三人亦可能愿意先为应买， 俟典权届满时，再清偿典价，取得完全所有权，故所谓 “无人应买”，实未尽然。

又所谓“一而无人拍买，一面典权人就因其回赎期限 届满所取得之所有物，永留一个不生不灭之抵押权存在之 状态。”此项见解，从法律观点言，颇有疑义。典权期限 届满时，出典人及抵押权人均得回赎。出典人或抵押权人 不为回赎时，则由典权人取得其所有权（参阅第九二三条 第二顼及第九二四条）。在此种情形，抵押权是否继续存 在？此点当视典权人因除斥期间之经过取得典物所有权， 性质上为继受取得，抑或为原始取得而定。史尚宽先生认 为典权人依民法之规定，因出典人回续权之消灭而原始取 得所有权/^余深以此说为是，盖所有权与典权各异其种 类，典权人若非原始取得，何能由典权一变而为所有权？ 依原始取得之理论，出典人于出典后，再就典物所设之负 担，均归消灭。如是观之，在法律上自不致永留一个不生 不灭之抵押权存在之状态。

用益物权之目的，在乎取是物之使用收益价值；担保 物权之目的，在乎取得物之交换价值，内容各有不同，应 可并存无妨。抵押权设定后，就同一不动产，得再设定用

CO史尚宽： <物权法论>,第四三二页。 益物权，法有明文。典权（用益物权）设立后，“最高法 院”虽认为不得再设抵押权，学者多加非议，吾人亦韪其 说，以为实无禁止之必要^

在同一不动产上，权利重叠，正所以发挥其功能，民 法既设有登记制度，以成立先后，定其次序，可谓层次井 然，原无冲突混淆之虞。至于后设定之抵押权，有无实 益，不可一概而论，当事人斟酌具体情况，自有权衡，此 为现代法之私法自治精神，“最髙法院”强予禁止，是否 裨益社会经济福利，符合立法本旨，似不无商榷余地。

三、大法官释字第一三九号解释

大法官仍采取原院字第一九二号的见解，认为“不动 产所有人于同一不动产设定典权后，在不妨害典权之范围 内，仍得为他人设定抵押权。”原则上采肯定说，但就文 义商言，似附有条件限制，即再设定抵押权，须“在不妨 害典权之范围内”，始得为之，故可称为“相对肯定说” 或“附条件肯定说' 对此解释，大法官会议曾提出二项 现由，目卩：0典权乃支付典价，占有他人不动产，而为使 用收益之权，与抵押权之系不移转占有，为担保债务履行 而设定之担保物权，其性质并非不能相容。©不动产所有 人于同一不动产设定典权后，其所有权尚未丧失，再与他 人设定抵押权，物权编既禁止规定，自难认为不应准许。

须说明的是，从上述二项理由所能道出的结论，仅是: “不动产所有人于同一不动产设定典权后，仍得再设定抵 押权”而已，对“在不妨害典权之范围内”此项条件，并 未说明，故就此点而论，大法官释字第一三九号解释理由 似未足支持其“解释文”，“解释理由”尚欠完备。

大法官释字第一三九号解释，对于“在不妨害典权之 范围内”始得再设定抵押权此项条件，既未加说明，则仅 能在法理上加以研讨。首先须要究明的前提问题是：在同 ―不动产，后设定的抵押权，有无妨害先设定典权的可能 性？在理行法上，数种不同物权得在同一不动产上并存， 如用益物权（典权）与担保物权（抵押权）者，其效力系 依成立的先后而定，即先成立的物权有优先于后成立的物 权，而所谓“优先效力”，系指先设定的物权其效力并不 受后设立物权的影响^^准是而言，后设立的抵押权似无 妨害先设定典权之可能：0再设定抵押权后，典权人原享 有使用及收益的权利，并不受影响。©抵押权实行时，关 于典权人的地位，或为其典权仍继续存在于被拍卖土地之 上，或为典权人有异议之权，’皆无遭受损害之虞。〔
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 〕0典 权人于出典人不回赎时，即原始取得典物所有权，后设立 的抵押权归于消灭。

[3)


 由是观之，大法官释字第一三九号

11〕关于物权的并存位序关系及所谓物权优先效力，参阅郑玉波

：


 “民法物权"，第二十五页; 姚瑞光： <民法物权论1第五页；郑玉波：“论动产担保物权位序关系”，《法令月刊> 第 二十五卷第八期（一九七四年八月）第五页，沦述甚详，可供参考，

[2]"最高法院”采取后说，一九五五年台上字第七二一号判例：“强制执行法_’第十五条所谓 就执行标的物有足以排除强制执行之权利者，系指对于执行标的物有所有权、典权、留置 权、质权存在情形之一者而言，占有依第九四〇条之规定不过对于物有亊实上管领之力自 不包括在内^ 一九五九年台上字第四二一号判例

：


 “强制执行法”第十五条所谓就执行标 的物有足以排除强制执行之权利者，不仅指对于执行标的物有所有权而言，即有典权，留 置权、质权存在情形之一者，亦包括之，故第三人就执行标的物上苟有典权存在，则不问 其曾否经过回赎之除斥期间而取得典物之所有权，均得对债仅人提起异议之诉。

〔3]史尚宽：前揭书，第四三二页，

解释所谓“不妨害典权之范围内”，此项“条件” 一方面 实无“成就”的可能，似属赘词，他方面更足造成法律适 用的不安定，使当事人及地政登记机关无所适从，似非妥 当。

四、二则不同意见

对释字第一三九号解释，有二位大法官提出不同意见 书，其中一项不同意见书认为：“不动产所有人于同一不 动产设定典权后，不得再设定抵押权，院字第一九二号解 释应予变更。”其所提出的理由为：“按物权编施行后，依 第九一八第一项仅规定出典人于典权设定后得将典物之所 有权让与他人，并无如第八六六条之类似规定，自应认为 不得再于同一不动产上设定抵押权^>矧依理行事例，抵押 权人依第八七三条为拍卖抵押物之声请，须依‘强制执行 法’第四条第五款，经法院为许可之裁定以取得执行名 义，然后始可据以开始执行，为查封及拍卖，面同法第十 五条又规定第三人就执行标的物，有足以排除强制执行之 权利者，得于执行终结前，向债权人即声请执行人提起异 议之诉，至何者为就执行标的物有足以排除强制执行之权 利，按诸所来判解，则援强制执行法施行以前之一九三三 年五月二十二日司法行政部通令施行一九三四年中央政治 会议第四三二次会议决议准予补行备案之补订民事执行办 法第七条所列举者为准据，即所有权人、典权人、质权 人、留置权人得提起异议之诉，盖所有权以外之物权，如 典权、质权、留置权，均以物之占有为存在要件（参照第 八八四条、第八九八条、第九一一条、第九二八条、第九 三八条），如丧失占有，则物权消灭，故认其有排斥强制 执行之诉权，以资救济，因而典权与抵押权，在同一不动 产上，即生抵触现象，例如甲（抵押权人）依“强制执行 法”第四条第五款声请为许可强制执行之裁定以后，请求 查封拍卖抵押物，而乙（典权人）即据同法第十五条，参 酌前补订民事执行办法第七条，提起异议之诉，将如何解 决耶？本院一九二九年十二月二十三日院字第一九二号解 释认设定典权后得再设定抵押权，但物权编施行后典权无 如第八六六条之类似规定，又补订民事执行办法施行后强 制执行之实务上，典权亦为足以排除抵押权实行之权利， 则同一不动产上设定典权后，不能设定抵押权，了无疑 义，上开解释应予变更。”

此项不同意见所以采否定的见解，其理论依据有二： 一为第九一八条第一项及第八六六条的反而解释，然此项 论点纯从概念立论，欠缺积极说服力，前已述及，兹不重 赘；二为强制执行法上典权人的异议之诉。然依吾人见 解，以程序法上的规定，排除实体法权利之创设，是否妥 适，不无疑问；再者，由异议权的存在反而可推讼抵押权 之并存性，盖若不承认抵押权之存在，则根本不发生典权 人于此情形得主张异议之诉之问题。至于债权人是否会因 有典权人异议权的存在而不设定效力较弱的抵押权，则纯 属当事人利害关系自我权衡问题，与在法律上得否设定， 应属二事，似无冲突之可言。

关于同一不动产于设定典权后，得否再设定抵押权， 否定说固不可采，大法官会议采肯定说而附以“在不妨害 典权之范围”之条件，亦易滋疑义。依吾人见解，宜采绝 对肯定说，不必附以条件，加以限制。在释字第一三九号 解释中另一位大法官提出不同意见，荩论点与本文见解基 本上甚为相近，谨录之如次，用供参考：

依第九一八条之规定，出典人于典权设定后，得将典 物之所有权让与他人，典权人对于前项受让人仍有同一权 利。出典人于设定典权后，典物之所有权纵因抵押权人行 使其抵押权而让与第三人，典权人对该第三人有同一之权 利，自难谓典权人之典权因抵押权之设定，而受有影响^ 且典权为绝对权，对世人均得主张其权利。典权人于典期 届满后经过二年，出典人不以原典价回赎者，即取得典物 之所有权（第九二三条第二项）。此项权利系法律赋予典 权人，典权人对于抵押权人自得主张其权利，请求涂销其 抵押权之登记0亦难谓典权人之典权因设定在后之抵押权 而受影响。

由上开说明，于典权设定后设定之抵押权，并无任何 情形可以妨害典权。本审查会通过之解释文所谓：“在不 妨害典权之范围内，仍得设定抵押权”，究竟有何种情形 设定在后之抵押权可以妨害设定在前之典权，难以了解。 院字第一九二号解释原附有“在不妨害典权之范围内”之 条件，且备此种条件，方许出典人设定抵押权，，似难谓无 问题。而声请机关对于此项问题并不发生疑义，声请解 释，本院不便为之变更。自应仅就其发生“不动产所有人 于同一不动产设定典权后可否再设定抵押权”之疑义，在 其声请之范围内为之解答。从而本解释文所附“在不妨害 之范围内”之条件似应删除。否则，在适用上将难免发生 问题。故本解释文应修正为：不动产所有人于同一不动产 设定典权后，仍得设定抵押权，本院院字第一九二解释毋 庸变更。



耕地承租人事先拋弃 优先承受权的效力




一、大法官释字第一二四号解释


一、解释文

依耕地三七五减租条例第十五条第一项之规定，承租 人于耕地出卖或出典时，有优先承受之权。必须出租人将 卖典条件以书面通知承租人后，始有表示承受或放弃承受 之可言。此项规定，自不因承租人事先有抛弃优先承受权 之意思表示而排除其适用。

二、解释理由书

查耕地三七五减租条例第十五条第一项规定：“耕地出 卖或出典时，承租人有优先承受之权，出租人应将卖典条 件以书面通知承租人。承租人在十五日内未以书而表示承 受者，视为放弃。”其立法意旨乃本于扶植自耕农之基本 政策，使承租人于耕地出卖或出典时，依当时之卖典条 件，有优先承受之权；并就卖典条件通知承租人，限定以 书面为之，以确保承租人之权益。其优先承受之权，系于 耕地出卖或出典时始行发生，且必须出租人将卖典条件以 书面通知承租人后，始得表示承受或放弃承受，此项规 定，自不因承租人事先有抛弃优先承受权之意思表示而排 除其适用<> 无论其意思表示系向出租人或向其他承租人为 之，其时既无卖典之情事与条件，则法定之优先承受权尚 未发生，自无所谓消灭或丧失之问题。嗣后如遇耕地出卖 或出典时，出租人仍应依上开条项之规定，将卖典条件以 书而通知承租人。承租人未于十五日内以书而表示承受 者，始发生视为放弃之效果。

[


 "



二、评释



—、问题之说明

耕地三七五减租条例第十五条规定：0耕地出卖或出 典时，承租人有优先承受之权，出租人应将卖典条件以书 而适知承租人。承租人在十五日内未以书而表示承受者， 视为放弃；0出租人如因无人承买或受典，而再行贬价出 卖或出典时，仍应照前项规定办理；0出租人如违反前二 项规定，面与第三人订立契约者，其契约不得对抗承租 人。耕地承租人优先承受权在实务上极为重要，诉讼案件

〔1 ](大法官会议解释汇编》（一九七四年十一月），第二九七页。 甚多，法律问题颇为复杂，例如关于优先承受权的法律性 质究为形成权抑或为订约请敢权，以及关于优先承受权的 效力究为债权性抑或为物权性，学者甚有议论，见解不 一^
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 其中最为特殊的，是关于优先承受权事先抛弃的问 题。“最高法院”原采肯定说，“监察院”认为不无疑 义，

〔2〕


 经提请大法官会议，于一九六八年八月二十三日作 成解释，改采否定说，但其立论观点，尚值研究，时隔多 年，偶然阅及，以事关法律适用，特再加讨论。

二、大法官之二项基本见解

台上字第二三八五号判例，认为耕地承租人得在出租 人出卖或出典耕地前，抛弃其优先承受权，略谓：“耕地 出租人出卖耕地者，如不依耕地三七五减租条例第十五条 第一项所定条件，书面通知承租人优先承买，而与第三人 订立契约者，依同条第三项之规定，其契约不得对抗承租 人。所谓不得以其契约对抗承租人，固系指该项以买卖为 原因面成立之移转物权行为对于承租人不生效力面言，惟 优先承买权亦为权利之一种，原则上因抛弃而消灭。承租 人就其优先承买权，倘曾向出租人为抛弃之意思，日后即 不得再行主张及行债。而依强制执行法所为之拍卖仍属买 卖性质，拍买人为买受人，执行法院仅代表债务人，立于

〔1〕关于优先承受权的规定的一^问題，请参阅杜温斯：《土地法论》，第一三九页；史尚宽: <土地法原论》，第二0—页；黄栋培：<土地法释义》，第一0九页；杨与龄： <耕地三七 五减@例实用>，第一一九页；郑玉波：“论先买权％ <法令月邗>，第二十五卷，第十 二期（一九七四年十二月），第八页；拙文：“优先承买权的法律性质”，载于本书。

〔2〕《大法官会议解释汇编>,第二力^、页。

出卖人地位，故拍卖前承租人向出租人所为先买权之抛 弃，于拍卖时有效力广⑴

大法官释字第一二四号解释，采取与“最高法院”完 全相异的见解。解释文及解释理由，已录之于前。此项解 释采取二个基本见解：

(1)耕地三七五减租条例第十五条所规定之承租人之 优先承受权，系于耕地出卖或出典时始行发生^

(2)必须出租人将卖典条件以书面通知承租人，始得 表示承受或放弃承受。

此两项见解，似尚有讨论的余地。

三、优先承受权昀发生时期

权利的发生，有基于当事人的法律行为者，有基于法 律的规定者。就优先承受权言，其由当事人以契约订定 者，民法虽无明文，但依契约自由原则，自应承认其为有 效，但仅具有债权之故力；约定承受权于契约订立时，随 即发生，实无疑问。至于法定优先承买权，以耕地三七五 减租条例所规定者，最为重要，此项权利系于耕地租赁契 约成立时，随即发生，面于出租人出卖或出典耕地时得为 行使，学说判例均同此见解。

〖2〕


 权利的发生与权利的行 使，系属不同层次的概念，似有严格区别的必要。

大法官释字第一二四号解释所以认为承租人的优先承

〔l〕<判钶要旨》，一九六九年版，上册，第四七一页。

〔2〕郑玉波：前揭书，第十页以下；第二三八五号判例亦以此见解为其判决理由的基础, 受权，于出租人典卖耕地时，始行发生，其在实体法的依 据，是耕地三七五减租条例第十五条第一项规定：耕地出 卖或出典时承租人有优先受权。然而此项规定的真正的意 义，不外是指承租人于耕地出卖或出典时，即得表示承 买，此为权利行使问题。第九一九条规定：“出典人将典 物之所有权让与他人时，如典权人声明提出同一价额留买 者，出典人非有正当理由，不得拒绝。” “土地法”第一0 四条第一项规定：基地出卖时，承租人有依同样条件，房 购买之权，房屋出卖时，基地所有权人有依同样条件优先 购买之权”；同法第一0七条第一项规定

：


 “出租人出卖或 出典耕地时，承租人有依同样条件优先承买或承典之权” 等规定，均应做此解释。

四、出租人通知义务与优先承受权的行使

耕地三七五减租条例第十五条第一项后段规定：“出租 人应将卖典条件通知承租人”，是为保障承租人利益而设， 以便利优先承受权的行使；同段所称“承租人在十五日内 未以书而表示承受者，视为放弃”，是以拟制的立法方式 解释当事人意思，期能尽早确定优先承受权是否行使，以 维护交易上的安全与使提。承租人优先承受权的性质系属 形成权，于耕地出卖或出典时，即得行便，出租人是否通 知，在所不问。所谓“必须出租人将卖典条件以书面通知 承租人后，始得表示承受或放弃承受”，此项见解不但在 现行法上欠缺依据，而且会造成损害承租人权益的情事， 盖瘕若出租人已将耕地出卖或出典于第三人，而不为通 之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

予以认定，但为新生私法自治原则，应力求慎重<=耕地三 七五减租条例规定承租人优先承受权，立法意旨既然本于 扶植自耕农的基本政策，因此为保护承租人的权益，在解 释上认为此项优先承受权不得事先抛弃，似较妥适。


三、结论


耕地承租人优先承受权是一项基于社会政策而产生的 重要制度，“最高法院”认为得事先抛弃，固有疑义，而 大法官会议认为此项权利于耕地出卖或出典时始行发生， 且必须于出租人以书而通知承租人时，承租人始得表示承 受或表示抛弃，虽出于保护承租人之目的，但法理上仍待 斟酌，并有损害承租人之虞，用意虽佳，尚难赞同。依吾 人所信，承租人的优先承受权于耕地租赁契约成立时，即 行发生，只要有耕地出卖或出典情事，不待出租人通知， 承租人即得表示承受或表示放弃。至于耕地出卖或出典前 的预先抛弃，应解为无效，以贯彻扶植自耕农的政策，以 维护承租人之利益。


矿工工资优先受偿权




一、判决



一九六七年度台上字第二0四三号判决 本件原判决将原第一审所为有利于上诉人之判决废弃， 改判准被上诉人等对于振山实业股份有限公司所欠彼等工 资新台币九十万三千三百九十四点五零元，就基隆地方法 院一九六三年执勤字第七九二号执行案款内优以受偿，系 被上诉人均系振山实业股份有限公司（以下简称振山公 司）所属煤矿数年以上之继续性工人，而非包工及论件计 资之工人，并已加人劳工保险为被保险人，及依工厂法规 定每月分上下两期支付工资，则被上诉人与振山公司有雇 佣关系存在，以及振山公司共欠被上诉人工资九十万三千 三百九十四点五零元，业经被上诉人于上诉人基于抵押权 声请拍卖该公司财产执行案内，请准参与分配在案之诸事 实，非惟已据被上诉人提出振山公司工资未付清册，执行 法院分配表等件为证，并有卷附台湾省劳工保险局代电可 稽，且为上诉人所不争执。查据山公司所属煤矿业已于一 九六三年二月即停工歇业，被上诉人皆系公司煤矿之工 人，依“矿场法”第十五条：“应尽先清偿所欠矿工工资” 之规定，此项工资，不但优于普通债权而受偿，同时亦有 优先担保物权之效力，庶足保护劳工贯彻社会立法精神， 此观于公布尚未施行之“劳工契约法”第二十九条就此曾 为具体保护之规定可以知之为其理由。第按一般民事法规 定之优先权，有物权优先权与债权优先权两种，前者如第 八六五条所定者是，后者如“海商法”第二十四条，“矿 场法”第十五条及奖励投资条例第三十一条所定者是，债 权优先权，虽亦如担保物权，目的在以债务人之总财产或 特定财产依法律之规定先于其他债权受偿，但两者之效 力，则仍有差异，一般担保物权，因其具有对世效力，故 原则上仍应以物权之效力为优，惟法律另有规定者则不在 此限，“矿场法”第十五条或奖励投资条例第三十一条仅 规定：“应尽先清偿所欠矿工工资”或“优先受债”而未 如“海商法”第二十四条第二项明定其效力在抵押权之 前，则其效力即应解为仍在担保物权之后，矧担保债务之 成立，并不一定损害于劳工。反之，担保债务之成立，恒 使瀕于困境矿场之财产有所增加，因而有利于该矿场之劳 工。若认工资优先于担保物权，谁复愿意扶持瀕于困境之 矿场，而提供资金？商操调节金融任务之银行因不能预知 矿业者何时可能破产或歇业，势将不敢从事对于矿业者之 贷放业务，于是矿业者将多因周转不灵而停闭，其影响之 巨，可想而知，原判仅凭上揭理由，竟遽将第一审所为有 利于上诉人之判决废弃改判，殊嫌遽断，仍应认为有发回 更审之原因。


二、评释


一、"最高法院” 二项见解

保护劳工系现代社会法治之基本任务^>工资劳工之报 酬，亦为劳工生活之所依赖，应予特别保护。为改良劳工 及农民生活，增进其生产技能，应制定保护劳工及农民之 法律，实施保护劳工及农民之政策；其他法律更设有详细 规定：就工资本身言，有最低工资之制度（参阅基本工资 暂行办法）；就工资支付方式言，必须以当地十足之通用 货币给付（工厂第二十一条）；就支付之时期言，必须定 期，至少每月二次（工厂第二十二条）。工厂亦不得预扣 工资为违约金或赔偿之用（工厂第二十五条）。又为保障 劳工之生存权，“矿场法”第十五条更规定：“矿业权者于 歇业或破产时，应尽先清偿所欠矿工工资。”

“最髙法院”在本件解释“矿场法”第十五条规定，认 为矿工工资虽优先于一般债权，但其效力仍在抵押权等一 般担保物权之后，所持理由计有二点：

(1)矿工工资系属债权优先权，非为物权优先权，除 法律如“海商法”第二十四条明定其效力在抵押权之前 外，则其效力应解为仍在担保物权之后。

(2)抵押权之效力若不能先于矿工工资，则银行势将 不敢对矿业者货款，矿业者将多因周转不灵商倒闭，对于

矿工亦非有利。

判决及其理由，不符“矿场法”第十五条之规范目的， 违背保护劳工之基本社会政策，似有检讨余地。

二、矿工工资优先受偿权之性质

“最高法院”将优先权分为物权优先权与债权优先权， 前者如抵押权，后者如海商法上之优先受偿权及矿场法上 之优先受偿权，并认为“债权优先权虽亦如担保物权，目 的在以债务人之总财产或特定财产，依法律之规定先于其 他债权受偿，但两者之效力，则仍有差异。一般担保物权 因其具有对世效力，故原则上仍应以物权之效力为 优……”。为期明了，特将上述见解，表示如后：



^,物权优先权



ffi j

g{    厂海商法”第二十四条丨类如担保物权，但不具对世效力

债权优先权1    ]——除法律另有规定外,其效力

纖^

m


    后于物权优先权

“最高法院”将海商法上及矿场法上之优先受偿权认为 系属债权优先权，不具物权性，故其效力，除有特别规定 外，当然在抵押权之后，似有疑义。优先受偿权与抵押权 确有不同之处：0就发生原因言，优先受偿权均属法定， 故又称为法定优先受偿权，而抵押权则以意定为原则，法 定为例外。珍就标的物言，民法上之抵押权系以特定之不 动产为客体，而法定优先受偿权系存在于债务人特定财产 或全部财产之上。但二者皆优先于一般债权受偿，故均具，

有对世效力，具有物权性，

〔1


 〕因此台湾学者多将优先受偿 权与抵押权并列，认为系属担保物权之一种形态，

[2]


 法 国、日本立法例更明白规定法定优先权为担保物权
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 )由是 可知，“最高法院”否认矿工工资优先权之物权性，并认 为矿工工资受偿的效力当然在抵押权之后，此项理由似未 充分。

抵押权与矿工工资优先权均同属担保物权，已如上述， 在竞合之情形，其位序如何决定

[4


 〕甚有困难。“最高法 院”以船舶优先权之效力先于船船抵押权，

[5]


 法有明文， 矿场以未设相同规定乃进而反而推论矿工工资优先权之效 力当然在抵押权之后，此系纯从形式推论，缺乏积极说服 力。解释适用“矿场法”第十五条规定，必须探求立法意 旨及斟酌社会政策而决定之，此亦为“最高法院”解释原 都市平均地权条例第三十二条所采之态度。按依该条例规

(1〕金世鼎：前揭论文谓：“优先受偿权系由法律所定特种债权者，就债务人之全部或特定财 产（动产或不动产）优先受偿之担保物权”（第一六八页），又谓“优先受偿权系法定之权 利，具有担保物权之性质，为民法或特别法所创设之特种物权，其效力强大，得就债务人 之全部财产或特定财产出售价金优先其他有担保之债权淸偿”（第一六八页)。

[2〕桂裕： <海商法>，第一六六页：“优先权为特定船舶之价金、运费、从属权利或利益（即 附屑费）等项优先受偿之权利，海商法虽未明定其为物权，但性质上固属担保物权之一种 也”；甘其缓： <海商法论>,第八十七页谓：“船舶优先权为海商法所创设之物权，为担保 物权之一种^关于海商法上优先权性质之各种不同学说，请参阅黄文滨

：


 “海商法优先权 之研究”，<法学丛刊>，第七十二期，第十九页以下；陈计男：“论船舶优先权”，《法学丛 刊》，第六十二期，第六十八页以下^

[3〕参闻9本民法第三〇三条以下关于先取特权之规定，有关论著，请参阅我妻荣：《担保物 权法>,第四十八页以下。法国民法第二0九五条规定。法国法系之制度，请参阋金世鼎： ’前揭论文^

(43关于优先受偿权之分类，请参阅注〔〗]所揭著作及论文。关于优先受偿权之竞合位序一 般问题及各立法例，请参阅金世鼎：前揭论文，第一七二页。

(5〕参阅桂裕：前揭书，第一四五页（尤其是第一六九瓦）以下之论述。

定，土地增值税由“执行法院于买受人所缴价款内，除法 律另有规定，优先于一般债权代为扣缴”。土地增值税亦 属法定优先权，依该条文义而论，是否优先于抵押权，似 较“矿场法”第十五条更有疑问，然“最高法院”参酌立 法目的及社会政策，认为土地增值税之效力优先于抵押 权，

〔1〕


 此应为解决抵押权与工资优先受偿权位序关系，所 应采何之方法？

三、法律之社会作用

“最高法院”为支持其论点，尚提出一项特别理由，认 为若不承认抵押权之效力先于矿工工资受偿权，则银行势 将不愿贷款与矿场，矿业者将陷于周转不灵而倒闭。“最 高法院”除形式概念推论外，尚以法律之社会经济作用作 为解释法律之标准，在方法论上确为一项重大进步，值得 赞佩，

〔2


 〕但应注意者，此种解释方法，本身亦含有若干困 难，所谓法律之社会作用，在从事法社会学之实际调查 前，容易流为主观判断，欠缺实证基础。

银行是否会因矿工工资享有优先受偿权，致不愿对矿 业者贷款，“最高法院”并未能提出确实论据。银行之放

[1)    一九七0年台上宇第一四一五号判决，推理严密，立论深远，理由详尽，尤其能摆脱若干 立法者之主观童思，而以法律本身客现規范意旨为解释目的，令人赞佩，堪为典范。关于 本判决之背景及所牵涉之问题，请参阅马元枢：“论土地增值税之扣徽问题"，（法令月刊> 第二十卷第十期第十页；游开亨：“评土地增值税与抵押权之争”，<法学丛刊> 六十七期 第一页及其所引述之资料文献。

(2]此最种解释称为法社会学之法律解释方法，请参阅Mffl

1


 &BdR

^


 ^^in

¢


 fcr,    Emflhm^ in die FteqhtoeadDkgie, 1971; Lareuz* M^^Kxknkhre der ReduswissenschaAt Z^ A^. 1969, S. 66ff,, 434ff.

款最重视者，厥为借款者之资本、生产营运能力及信用， 矿工工资优先受偿权之有无，应非决定性之因素。诚然， 法定优先权不以登记为成立要件，欠缺公示性，不免有害 抵押权。〔
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 但银行凭其专业及信用调査可以预估该工资之 数额，酌定放款数额，似无遭受损害之虞。依实施都市平 均地权条例第三十二条新设规定，土地增值税应优先一切 值权及抵押权扣缴，未闻银行曾以此为理由而拒绝土地抵 押放款，盖土地增值税亦可预为计算。又如海商法虽明定 法定优先受偿权之效力于抵押权，对于银行设定船舶抵押 权，似亦不生影响。

[2〕


 由是言之，所谓承认矿工工资优先 性势将使矿业者倒闭，此项论点，在积极证明前，似尚不 能采为否认矿工工资优先受偿之理由。

四、符合社会正义之法律解释

“矿场法”第十五条所谓应尽先清偿工资，应该解萚为 优先于一^切债权及抵押权。依本条规定矿工工资优先权仅 限于矿场歇业或破产之场合，因为在此种情形，矿工有特 为保护之必要，从而若工广并未歜业或尚未破产，概无主

[1 ]担保物权因欠缺公示性所引起之问题，在民法有法定抵押杈（第五一三条），易启诈欺之 门，引起因扰（关于法定抵押权与一般抵押权之位序问题，郑玉波：《民法愤编各论>，一 九七〇年，第三七五页，论述甚详)

3


 法定优先权既不以登记或占有标的物为要件，欠缺 公示性，其他债权人难免受其影响，法国法系采优先权制度之民法典，为补救此类缺陷, 特规定一般优先受偿权之行使应就偾务人之动产价金受偿 <法国民法第二一〇四条及第二 一0五条)。日本民法第三三五条更规定动产不足清偿优先受偿权人之愤权时，先躭未曾 供担保之不动产受偿^参阅金世鼎，前揭论文第一七五页；我要荣：《担保物权法>,第六 十二页；至关于公示原则之问题^请再阅史尚宽：《物权法论》，第二十七页；郑玉波: <民法物权>，第二页。

[2 )据在银行界服务之朋友告知各银行均有办理船舶抵柙^

张矿工工资优先之余地。由是可知，立法者对于矿工工资 优先权设有严格之限制，对于抵押权人之利益并有适当权 衡，“最高法脘”似未注意此项隐藏在行使优先权要件之 后的价值判断。

“矿场法”第十五条规定矿工工资受偿，应优先于抵押 权，纵有疑义，为保障矿工之生存权，亦应采肯定说，此 为解释劳工法令的基本原则。工资为矿工出卖劳力之报 酬，出卖血汗之对价，在未受清偿前，沉淀于矿场之资产 部，但本属于矿工所有，不容任意剥夺，较诸土地增值 税，尤为显然。工资具有绝对神圣性，必须特予保护，始 足实现社会正义。

〔1〕




五、“立法政策”上之若干问題

最后尚有与此有关之三项立法政策问廳，须略加说明， 即：0具有优先性之工资值权应否设有一定期间之限制？ 珍除工资外，津贴、退休金、损害赔偿是否亦应优先清 偿？ 0矿工以外劳工之工资是否亦应享有优先受偿权？

已公布尚未施行之“劳动契约法”第二十九条规定: 劳动报酬于雇方破产及其歇业前一年内已届给付期者，对 于雇方财产有最先请求清偿之权。依本条规定，具有优先

(1 ]杨与龄：^矿工工资优先问题”，<法令月刊》第二十卷第六期第五页，亦同此见解。 性之债权，有一个期间之限制；

[1)


 所称报酬之范围似亦较 工资为广泛；享有优先权之主体，且不限于矿工。另依德 国破产法第六十一条规定，于雇主破产时，破产前一年到 期之工资、红利、退体金及基于劳工关系而生之损害赔偿 请求权，概优先于一切债权及抵押权等受偿，
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 其规定内 容，与劳动契约法之内容，无重大差异，由是可知，依劳 工法之发展趋势言，凡处于从属地位为他人服劳务者，就 其工资及类似之债权，于雇主破产时，均应享有最优先之 受偿权，但为调和当事人之利益，享有优先性之债权，在 期间上则应予适当限制，此在制定保护工资之法规时，应 予注意。

[1〕杨与龄氏前揭论文，认为参阅"劳动契约法”第二十九条规定及“海商法”规定，应解为 于矿业权者破产及馼业前一年内已届给付期之工资，即所欠工资，其期间未满一年者，得 优先抵柙权而受清偿。杨氏基本上亦认为矿工工资应绝对优先，立论充分，甚可赞同，期 间之限制，可使抵押权于放款前易为估计，确可促进资金之融通，立法政策或可考虑，但 解释现行法，是否径可采用，尚待斟酌^    ^

〔2〕*C^fNitisch, AAeitHrecht

1


 Bd, I

i


 1961, S. 445: Hued^Nipperdey, Arbeitsredit, 7. AufL 1963, 5, 355f.



优先承买权之法律性质





一、判决



一九七一年度台上字第二四三八号判决 本件上诉人以两造因另案确认优先承买权事件，经成 立和解，其内容为被告（被上诉人）承认原告（上诉人） 对于苏澳镇中山路一〇〇号房屋产权二分之一之优先购买 权存在，因有宜兰地方法院公证处以新台币四万五千元为 价金之买卖契约在先，伊遂将同样价金于为被上诉人拒绝 受领后，提存于法院提存所，然被上诉人迄不办理所有权 移转登记等情，求为命被上诉人将系争房屋所有权移转登 记与上诉人之判决。原审将第一审所为如上诉人声明之判 决废弃，并驳回上诉人在第一审之诉，其所持理由，无非 以两造和解时，被上诉人仅承认上诉人对系争房屋二分之 一优先承买之权利，并未表明价格，两造间之买卖契约， 尚难谓已成立，上诉人徒凭被上诉人承认有优先承买权一 语，请求被上诉人办理所有权移转登记，殊有未合等词， 为其理由。惟查优先承买权之主要内容，乃賦与先买权人 以附有条件之形成权，因此先买权人附有条件之形成权之 行使，使权利人与义务人之间，成立义务人与第三人所订 立同样条件之买卖^本件被上诉人与第三人就系争房屋所 有权如先有买卖契约之存在，而上诉人并以此项买卖为其 主张先买权之条件时，则两造间因上诉人形成权之行使而 成立之买卖，即不能谓无价金之约定，或以未另定价金， 而认两造间并未成立买卖关系。原审以两造未于和解当时 表明买卖价金，认其买卖契约，尚未成立，显属误会。上 诉论旨，指摘原判决不当，求予废弃，非无理由。


二、评释


一、约定与法定优先承买权

优先承买权云者，谓特定人依约定或法律规定，于所 有人（义务人）出卖动产或不动产时，有依同样条件优先 购买之权利。习惯法上虽有优先承买权之制度，但现行民 法则未设规定，德国民法则在债编设有“人之优先承买 权”，而于物权编设有“物之优先承买权”之立法例，
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 殊有不同。惟依私法自治原则，当事人基于交易需要，亦 得为优先承买权之约定，但此仅具债权上之效力，自不待

至法定优先承买权，在现行法上主要二种：0依“土

〔1〕 Laren^ Schiddrecht O

1


 1965, S, 104； Baur

t


 Sadi^[nFecbt, ]970, S, l76ff* t Westamann

t


 SacJienrecht, 1966, S+ 621f.

地法”第一〇四条规定：“出租人出卖基地时，承租人有 依同样条件购买之权，房屋出卖时，基地所有人有依同样 条件承买之权利^>前项优先权人于接到出卖通知后十曰内 不表示者，视为放弃”。又依第一〇七条规定“出租人出 卖耕地时，承租人有依同样条件优先承买之权。第一〇四 条第二项之规定于前项承买准用之”。@耕地三七五减租 条例第十五条规定：“耕地出卖或出典时，承租人有优先 承受之权。出租人应将卖典条件以书面通知承租人。承租 人在十五日内未以书面表示承受者，视为放弃^出租人如 因无人承买或受典而再行贬价迚卖或出典时，仍应賠前项 规定办理。出租人违反前二项规定而与第三人订立契约 者，其契约不得对抗承租人”。法定优先承买权在于不使 房屋所有权与基地所有权分属二人，或便利佃农成为自耕 农，以促进“耕者有其田”之实现，具有特别立法目的， 旨在贯彻土地政策。

优先承买权，在实务甚为重要，诉讼案件甚多，“最髙 法院”著有甚多判例，其中最基本的问题，系关于优先承 买权法律性质，本文拟以此为讨论重点，并附带说明其他 问题。

二、法律性质

关于法定优先承买权之性质，一九四二年上字第六七 二号判例谓；“ ‘土地法’第一七三条所定承租人之优先承 买权即力承租人对于出租人之买卖契约订立请求权。出租 人出卖耕地时承租人依同样条件声明承买者+出租人有承 诺出卖之义务。若出租人于出卖耕地时未通知承租人径与 他人订立买卖契约，将耕地所有权移转于他人，其承诺出 卖之义务即不能履行，对于出租人只能依‘民法’第二二 七条第一项请求赔偿损害，不得对于承买耕地之他人主张 优先承买该耕地7 —九五五年台抗字第七十六号判例亦 谓：“ ‘土地法’第一〇四条后段所谓房屋优先承买权，系 指买卖契约订立请求权而言”。

本案所涉及的，是约定之优先承买权，“最高法院”认 为“优先承买权之主要内容，乃賦予先买权人以附有条件 之形成权，由先买权人附有条件之形成权之行使，使权利 人与义务人间成立义务人与第三人所订立同样条件买卖/’ 据上述可知，关于法定优先承买权及约定优先承买权 之法律性质，持不同见解，即以前者为买卖契约订立请求 权，而以后者为附条件之形成权。于此，产生二项疑问： 0法定优先承买权与约定优先承买权之法律性质，应否相 同？ 0若不宜区别，则究以何说为当？

法定优先承买权和约定优先承买权之成立方式虽有不 同，但基本性质应无差异，故关于其法律性质，应为统一 解释。依买卖契约订立请求权之理论，买卖契约之成立， 尚须义务人之同意，论其实质，无异于要约，因此义务人 得予拒绝，与一般买卖契约之成立，并无区别，不能合理 说明优先承买权之本质^优先承买权，无论其为法定或约 定，论其性质，系属形成权，即优先承买权人得依一方之 意思，形成以义务人出卖与第三人同样条件为内容之契 约，无须义务人（出卖人）之承诺。惟此项形成权附有停

止条件，须俟义务人出卖标的物于第三人时，始得行

使

。


 〔
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一九六九年台上字第一九二0号判决曾谓：“优先承买 权系承租人对于出租人得请求其为一定法律行为之权利， 此项权利，乃于出租人将租赁物出卖时发生，承租人有此 权利之结果，反面即形成出租人有应其请求之债务' 学 者有据此项推论“最高法院”认为优先承买权为形成权之 一种，

t2〕


 不无误会，盖形成权（Gestahm^srecht)此一概念 在法律上有面定之意义，系指权利人得利用其法律上所赋 予之权利，以单独行为使权利发生变动

〔3〕


 与“最髙法院” 所指者，迥然有异。所谓：“承租人有优先承买权，即形 成出租人有应其请求之债务”，此段判决理由，法理上有 欠圆通，除“形成”一语未臻精确，易启误解外，“债务” 一词亦属牵强，债务是与债权相对称之概念，盖订立契约 请求权，论其本质，既非为债权，自不得谓出租人负有债 务也。

三、优先承买权之效力

约定优先承买权人，于义务人出卖标的物时，得即行 使其权利，形成买卖契约，不待义务人“出卖人）之同 意，原则上并以出卖人与第三人约定之同一条件为内容。

〔i〕此为德国学者之通说^参阅本书第五0五页注1所列诸书。史尚宽先生亦_同琅成权说: <土地法原论>,第二一八页；杨与齡：《耕地三七五减租条例实用>,第一三五页以下。 [2}张龙文：“基地租赁若干问题' <法学丛刊>，第六十八期，第一一五页。

[3]参阅梅仲协： <民法要义>，第六页；洪逊欣： <民法总则>,第五十六页；史尚宽; <民法 总论》，第二十页。

所应注意者，是出卖人与第三人所订立买卖契约之效力， 并不因优先承买权之行使而受影响。出卖人对于优先承买 权人及第三人均负有移转标的物所有权之义务^出卖人欲 对优先承买权人履行，并避免第三人主张损害赔偿时，必 须与该第三人约定，仅在优先承买权不行使之场合，始负 履行义务。反之，出卖人对第三人为履行时，违反其对优 先承买人之义务，应负损害赔偿责任。约定优先承买权仅 具使之效力，故原则上不得对第三人主张任何权利，但权 利人为担保基于行使优先承买权所成立买卖契约上之请求 权，得在土地登记册为预告登记，使出卖人所为妨害其利 益之处分，对其不生效力。

至法定优先承买权之效力若何，依“最高法院”之见 解，土地法上优先承买权，仅具使权之效力，故耕地所有 权已移转于他人者，不得对于承买耕地之他人，主张优先 承买诙地，仅能对于出租人，请求损害赔偿。学者有认为 法定优先权具有物权效力，盖以为法定先买权，无须为预 告登记，权利本身已具有预告登记之效力^

1〕


 依余所见， 仍以其见解为是，其理由有三：O “土地法”第一0四条 及第一0七条，既未明定此项优先承买权具有物权性，似 不得如此解释。©优先承买权之物权性对第三人之影响甚 巨，必须有公示之表征方法，依现行法规定，房屋及基地 之租用，不必登记，第三人无由知之，难免遭受不测之损 害。0承租人为保护自己的权利，得为预告登记。

(1〕杨与龄：前揭书，第一四〇页。

至耕地三七五减租条例上承租人之优先承买权，通说 认为其有物权性质。依诙条例第十五条第三项规定，如违 反前二项规定，而与第三人订立契约者，其契约不得对抗 承租人。所谓“其契约”究指何而言，又所谓不得对抗承 租人其意义若何，不无疑问。一九五八年台上字第一五一 号判例谓：“耕地出卖时，承租人有优先承买之权，出卖 人应将买卖条件以书可通知承租人，如有违反是项规定而 与第三人设立契约者，其契约不得对抗承租人，为耕地三 七五减租条例所规定。所谓不得对抗承租人者，即出租人 (即出卖人）与承买人不得主张基于买卖而承租人之优先 承买权为之消灭之意，故承租人如未接获出卖条件之书面 通知，仍非不得请求确定其就耕地有优先承买权之存在。” 出租人与第三人订立买卖契约，为承租人行使优先承买权 之条件，故优先承买权不因该项买卖契约而消灭，实为当 然之理，无待规定，“最高法院”引用耕地三七五减租条 例第十五条第三项加以说明，似无必要，而且未能清楚说 明“不得对抗承租人”之意义。

—九六〇年台上字第二三五八号判例谓：“所谓不得以 其契约对抗承租人系指该项以买卖为原因而成立之移转物 权行为，对于承租人不生效力。”又一九七一年台上字第 二三四〇号判决亦谓；“……其未通知者，该物权移转契约 对于承租人即不生效力^’此项见解，较为可采，从而优 先承买权人得请求涂销登记，并要求出卖人履行移转标的 物所有权之义务^

四、优先承买权之行使与义务人之赔偿责任

约定优先承买权如何行使，依当事人之约定，当事人 未为约定时，依交易习惯及诚信原则，解释契约内容而定 之

。




在法定优先承买权，基地或耕地出租人负有通知义务。 权利人于接到通知后十五日内未以书而表示承买者，视为 放弃。出租人出卖基地或耕地，未经通知，但承租人已知 者，能否行使其权利，法无明文，为保护权利人之利益， 应作肯定之解释。

在出租人将租赁不动产出卖与第三人，于办理所有权 移转前，承租人得行使优先承买权，固无问题^若出租人 已将不动产之所有权办理登记移转于第三人时，承租人之 地位如何？对此应分别情形处理之。耕地三七五减租条例 上耕地承租人之优先承买权，既具有物权性，放移转所有 权之处分行为，不得对抗承租人，承租人仍得行使优先购 买权，至于土地法上之优先承买权，一九六九年台上字第 一九〇二号判例谓：“如出租人将租赁物出卖于第三人， 致该债务归于履行不能者，应依‘民法’第二二六条和第 二二七条规定，对于承租人负损害赔偿责任。原来之请求 权，即已于此时因履行不能，变为损害赔偿请求权。再出 租人所为之买卖行为，于行为时，明知有损害于承租人之 此项优先权，以受益人于受益时就知其情事者为限，承租 人得声请法院撤销之，是承租人之撤销权，与损害赔偿请 求权，系属两事，承租人不行使撤销权，或其撤销权经过 一年除斥期间而消灭，要亦不影响其损害赔偿请求权。” 此项判决内容，有二点须加讨论。

首先，应检讨的是承租人损害赔偿的依损。优先承买 权系形成权，为单独行为，因权利行使，使买卖契约成 立，论其性质，并非形成出租人有应承租人请求之“债 务”，已见前述，故出租人出卖土地，未经通知承租人即 移转土地所有权于买受人者，并非系出租人违反其应承租 人请求订立契约之偿务不履行，而是违反通知义务，侵害 形成权，致其不能行使，故应负损害赔偿责任。

其次，所谓优先承买权人得以出租人及第三人之买卖 行为，于行为时，明知有损害于承租人优先承买权，而声 请法院撤销之，“最高法院”此项见解，似有疑问，盖优 先承买权之行使，系以出租人和第三人订有买卖契约为条 件，故不能径认为此项买卖行为有害优先承买权，而为撤 销，杏则将自相矛盾。其得撤销者，系移转所有权之物权 行为。至承租人能否行使撤销权，应视情形而定，不能一 概而论，论者有谓：“情权人撤销权之行使，系为全体偿 权人之利益，而非为特定债权人之利益发生效力。是故承 租人之优先承买权虽被侵害，变为损害赔偿之情权，但出 租人尚有赔偿该损害之资力时，应解为承租人不得行使撤 销权”。

[1)


 此项见解，可值参考。

〔1 ]张龙文：前揭论文，第一一五页。

五、强制拍卖与优先承买权

优先承买权之行使，系以义务人与第三人缔结买卖契 约为条件。优先承买权于强制拍卖之情形，能否适用，不 无疑问，“最高法院”釆肯定说，一九六〇年台抗字第八 十三判例谓：“强制执行法上之拍卖，应解释为买卖之一 种，即拍定人为买受人而以拍卖机关代替债务人，立于出 卖人之地位，故出卖人于出卖时应践行之程序，例如依耕 地三七五减租条例第十五条规定，应将买卖条件以书而通 知优先承买权之承租人，使其表示意愿等，固无妨由拍卖 机关为之践行，但此究非‘强制执行法’第十二条所谓执 行时应遵守之程序，纵令执行法院未经践行或践行不当， 足以影响于承租人之权益，该承租人亦只能以诉请求救 济，要不能引用该条规定为声请或声明异议”。

在强制拍卖之情形，优先承买权若亦得行使，应买之 人势必锐减，卖价难免偏低，一方而不利于债权人及拍卖 物之所有人，他方面亦不免造成偏惠优先承买权人之结 果。就法定优先承买权言，为贯彻土地政策，或有扩张其 适用范围之必要，但在约定优先承买权，似应采限制解 释。德国民法第五一二条规定：“出卖依强制执行之方法 或由破产管理人所为者，不得行使先买权”，可供参考。



父母非为未成年子女利益 处分其财产之效力





一、判决



一九七一年度台上字第三〇四三号判决 本件上诉人主张：伊父谢万得非为伊等利益，擅将伊 母郑断购赠伊等之特有财产，即坐落台南县仁德乡新田段

I

第二九〇号等八笔土地，为被上诉人提供担保设定抵押 权，此项抵押权对于伊等既不应发生效力，但该八笔土地 俱经被上诉人声请执行拍卖，而拍卖价金又均为被上诉人 取去，爰诉求被上诉人为如数赔偿损害，并算付法定利息 之判决^被上诉人则以：因上诉人之父谢万得经商需款， 故假其亲友多人名义，向伊借用肥料，约定以稻谷清偿。 讵谢万得到期不能履行，遂以上诉人名义之土地设定抵押 权，但系争土地既系谢万得所购买，上诉人又非因赠与或 继承而取得，即无第一0八八条第二项之适用，资为抗 辩，原审斟酌全辩论意旨及调查证据之结果，以上诉人虽 主张系争土地系伊母郑断出资所购赠，故属于伊等之特有 财产，惟郑断系谢万得之妾，郑断所称系争土地之价金系 伊由娘家带来一部分，伊贩卖花生及芝麻等赚得一部分。 查郑断既为人妾，其娘家即难信其为富有，且渠非从事大 宗买卖之人，何能盈余若许金钱？矧据当时办理系争土地 之代书郭金木到庭证称：系争土地有四笔，系伊经手所 办，买主为谢万得，郑断没有来，定金系谢万得交给卖主 的，嗣后抵押权设定契约书亦是证人写的，上诉人的母亲 郑断及其祖母有写同意书，是说未成年人需要学费，故以 其地向农会抵押。而另一代书李清风亦到庭证明：谢万得 以其子即上诉人名义购买土地，一部分系伊所办等语。从 而上诉人所举各证人证明系郑断出资为上诉人购买土地， 即非可采，且谢万得以其子女即上诉人之名义置产，应推 定系提出财产为上诉人作长期经营，故在该价额限度以上 诉人名义承担债务，据供担保，不能谓为无效。被上诉人 声请拍卖抵押物，即无不合云云，为得心证之理由，爰将 第一审所为命被上诉人赔偿损害之判决废弃。改判驳回上 诉人在第一审之诉，子法洵无违背。上诉论旨，除就原审 取舍证据认定事实之职权行使，任意指摘外，并以参与第 ―次更审判决之推事，参与第四次更审判决，系属违法相 攻击，求予废弃判决，非有理由。



二、评释



一、无效说：“最离法院”之基本见解

第一0八八条规定，子女之特有财产由父管理。父不

能管理时，由母管理。父母对于子女之特有财产有便用收 益之权，但非为子女之利益不得处分之。所谓特有财产， 指未成年子女因继承、赠与其他无偿取得之财产（第一〇 八七条）。至父母是否为子女利益处分特有财产，当就具 体事实，主观客观因素加以决定。若父母之处分非为女子 利益，其效力若何，“最高法院”著有甚多判例，可谓是 实务上重要之问题。

一九六四年二月二十五日民刑庭总会决议谓：“父母若 非为于女之利益而以于女名义承担他人债务，及为他人提 供担保，依照第一〇八八条，限定继承之立法意旨暨公平 诚实原则，除其子女子成年后自愿承认外，不能对子女生 效。” 一九六四年台上字第二六一一号判例则谓：“父母非 为其子女之利益而处分子女特有财产者，其处分无效' 一九六四年台上字‘一四五六号判例，亦采取同样见解， 由是可知，父母非为子女利益而处分其特有财产，该处分 行为无效，系“最高法院”之基本见解。

[


 "

父母非为其子女利益不得处分其特有财产，此项规定 未直接关涉公益，应非属强制禁止规定，故违反之者，处 分行为不宜谓为无效。台湾学者主张无效说者，似无其 人，依效力未定说或无权代理之理论^

2)


 处分行为必俟未 成年人成年后自为承认始生效力，法律关系久悬不决，不 免有害交易安全，亦非妥适。多数学者认为，父母非为其

[i)本文所引判决，参阅 <判例要旨》，一九六九年版，上册，第三八〇页。 [2J参阅史尚宽： <亲厲法论>，第六0七页。

子女利益处分其特有财产之行为，对第三人仍为有效，但 父母应依委托之规定，对子女负损害赔偿责任。

[1


 〕此项见 解似较合乎当事人之利益状态及法律规定意旨，殊值赞 同，盖此项规定系预防父母对于子女财产之运用，有滥用 亲权之虞，较为警戒，原着重于父母处分行为是否利于未 成年人。再者，第一〇八八条所规定者，系父母与未成年 子女之内部关系，第三人实无从査知。

二、无效说之修正：父母处分其赠与未成年子女财产 之效力

(一）一九六四年二月二十五日民刑庭总会决议

在实务上，父母先以未成年子女名义置产，继而代为 设定抵押权，提供担保债务，案例甚@0父母以未成年人 名义置产，论其性质，当为赠与，故“置财产系属子女之 特有财产，法定代理人就之所为之处分，依前述之基本见 解，应属无效，但此非仅有违常理，而且易启诈欺之门， 妨害交易安全。为此，一九六四年二月二十五日民刑庭总 会乃作成决议谓：“……子女之财产如系由父母以其于女之 名义购置，则应推定系提出财产为子女作长期经营，故父 母以子女名义置产后，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。”前引一九七一年 度台上字三〇四三号判决，亦持相同论点。此项见解旨在

〔1〕戴炎辉：《亲属法》，第三0二页

；


 陈棋炎： <民法亲属>，第二七二页！李宜琛：《现行亲 属法论》，第~四二页

&




缓合无效说之弊端，用意虽佳，但在法律解释学方法论 上，似有疑问。

首先，“最高法院”系藉用“推定”之方式，避免采取 无效说。按推定可分为事实上之推定及法律上之推定。所 谓事实上之推定系指法院依已明了之事实，根据经验法 则，依自由心证推定其他有争执之事实，当事人无须就该 事实，直接举证而言。至所谓法律上推定，系指法律规定 (A)之要件事实（甲）（即推定事实），有待证明时，通常 就该事实易于证明之另个事实（乙）（即前提事实厂获得 证明时，另无相反之证明，则认为（甲）事实已获证明之 事，为其他法律规定（B)(即推定规定）所规定者而 言。

[1]


 判决所称之推定，与事实上推定无关，甚为明显。至 于法律上之推定，顾名思义，以有法律规定为前提，法院原 则上不得按自为之。再就判决内容观之，实藉推定之名，另 创法律规范，实难赞问。或有认为，“最高法院”所称之推 定，实系“视人”，然视为亦属拟制，欠缺说服力。

[2]




其次，依“最高法院”之见解，父母以于女名义设定 担保者，其法律效力将因特有财产来源不同，而生差异， 即就一般特有财产设定抵押者，是否有效，以是否为未成 年人利益为断；反之，特有财产为父母所赠与者，处分之 效力以是否超过标的物价值为标准，至于是否有利于来成

C i)参阅骆永家： <民事举证责任论>，第一二四页以下，第一四一页以下。

£ 2 ]关于“视为”与“拟制”之理论，参两^8«1, Wert und Bedwtung der Rechtotiktion
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年人，可不必问。此种区别，违反事理，似不足采取。

此项解释，推究言之，具有政策上之考虑，即在避免 未成年人之父母，先以其子女名义置产，然后设定抵押， 担保父母或第三人之债务，再藉言其处分非为其未成年人 ,之利益，主张其为无效，要求涂销抵押权登记，致加损害 于债权人。此项顾虑，确有所据，然为达保护债权人之目 的，似不必采取此种迂回之途径，盖如前所述，父母非为 其于女利益处分其财产者，非如“最高法院”所信，系当 然无效。在解释上应认为，此项处分对第三人仍生效力， 故父母以未成年子女名义置产，再设定抵押担保偾务者， 该抵押权之设定对债权人仍为有效。

xi)—九六四年台上字第一四五六号判例

..-.^ ■

在一九七一年台上字第三0四三号判决，系父母直接 ¥未碑年人名义购置财产。但在实务上，常有父母向他人 购买不动产，约定出卖人径行移转登记为未成年人之名 又’其后父母再代为设定抵押，于获得利益后，复主张所 ^:定抵押权，非为于女利益，应为无效。一九六四年台上 字第一四五六号判例谓：“按父母向他人购买不动产，而 约隹径行移转登记为其未成年人子女名义，不过为父母与 该他人间，为未成年子女利益之契约（第二六九条第一项 之契约），在父母与未成年于女之间，既无不动产之法律 行为，自难谓该不动产系由父母之赠与，故父母事后就该 不动产取得代价，复以未成年人名义，为第三人提供担保 而设定抵押权，不得藉口非为子女利益而处分应属无效， 之水泥所有权；甲以钻石嵌人乙之金环，甲所受之利益， 为乙之金环所有权；甲之金与乙之银熔为一体者，屮所受 之利益，为乙之银之所有权；甲将乙之大理石雕刻成为艺 术品，甲所受之利益，为乙之大理石所有权。

于加丄之情形，倘加丁.物所有权归]‘材料所冇人取得， 例如甲误以乙之卫石为己有而琢磨之，其加工所增加之价 佾未敁逾材料之价值时，则加丁_人甲所受之损害，例如劳 务之提供及费用之支出，是否亦得请求偿金，不尤疑问。 郑玉波先生认为法无明文，但解释[•.应作肯定，[

1〕


 本文赞 同此项结论，惟认为于此情形，应径适用第一七九条之规 定，即乙无法律上之原丙而受利益（甲对乙物加工所提供 之劳务+支出之费用），致甲受损害，应依不当得利之规 定返还之，惟此项利益，依其性质，不能返还者，应偿还 其价额（第‘八一条）。

(二）基于添附

第八‘六条之适用，须以一方受有利益（取得他人动 产所有权），系基于添附为要件，其非基于添附者，6尤 适用本条之余地。例如甲寄养某猪于乙处，乙拽行将之让 俾于善意取得之丙（无权处分，第七六…条、第-一八 条），丙即宰猪作成肉干。此情形，丙之取得该猪之所有 权，系基于善意取得之规定（参阅第八〇.条、第九四八 条以下）。于宰猪作成肉下时，因丙已取得丨亥猪之所有权,

I I邛!(波：、民法物权，，第-―页,

于此欲特别讨论的是，父母对其未成年子女之非特有 财产有无管理权或处分权之问题。“最髙法院”对此未曾 直接表示意见，但其在上开一九六四年台上字第一四五六 号判决曾认为，父母依第三人利益契约为子女购置不动产 者非为赠与，故不能认为该标的物系特有财产，从而抵押 权之设定，应为有效^据此而推论，“最高法院”似倾向 于认为父母对未成年子女之非特有财产享有处分权，且不 论其处分是否为未成年人之利益，皆为有效。

上述对判决之解释，若属无误，则该项见解，殊有疑 问。特有财产者，无偿取得也，非特有财产者，多为营业 劳动而取得，本应特受保护也，然依“最髙法院”见解， 在前者非为子女利益之处分无效，在后者则为有效，法律 价值判断，显失平衡，是否妥适，诚有疑问。

四、判例变更与民法之修正

据前所述，可知父母对未成年人之特有财产之处分， 非为其剌益者，“最高法院”先则采无效说之基本见解， 后来发现此项见解不足保护第三人，有害交易安全，特再 加修正，或采推定之方式，或否认第三人利益契约之对价 关系，认为其处分仍有效力，用意虽佳，但在法理上尚有 特斟酌。依吾人之见解，无效说之基本见解自始既有未 妥，_无论如何辗转解释，均不能彻底解决问题，徒使法律 适用趋于混乱而已。因此根本解决之道，应在于废除无效 说之现论，对良好的判决固应择善固执，但若确信某项基 本理论显有疑义，则应毅然故弃，重新建立新的理论基

础，宁可暂时牺牲法律之安定性，而实践实质的妥当性。

关于未成年人财产之管理及处分，尚涉及非特有财产 问题，民法对此未设规定，如何处理，不无疑问^现行民 法将未成年人于女财产因其未源不同分为特有财产及非特 有财产，在立法政策上是否妥适，实值研究。再应特别注 意者，一方面认为父母非为于女利益处分其特财产者，其 处分无效，但在他方而却又认为：“父母为其未成年子女 之法定代现人，有权代理其于女为法律许可之法律行为， 保证行为法律并未禁止法定代琿人为之，则法定代现人代 未成年人于女为保证行为，自难依第一〇八八条第二项但 书之规定，认为无效。”（一九六四年台上字第二六一一 号）保证人系以全部财产代负履行他人值务，故保证行为 不利未成年人之程度，远逾就其特有财产设定抵押，因此 此项判例似乎过分拘泥概念形式推论，对利益衡量及未成 年人之保护，似有忽略。

现行民法在解释适用上所以产生甚多疑义，主要是因 为其规定过于简陋之故，如今“司法行政部”正从事民法 修改研究工作，盼能对未成年人财产之管理、使用、收 益、处分等问题，亦加注意，在立法上设妥善规定。为 此，特提出二点意见，用供参考：第一，未成年子女之财 产，不宜分为特有财产及非特有财产，而区别父母对其管 现及处分之权利；第二，为保护未成年人利益及交易安 全，父母处分未成年子女财产（尤其是不动产），或作成 绝对不利未成年人之法律行为（例如保证），应事先得到 亲属会议（或法院）之允许。
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