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序 言 

對於是否要將在台北大學法學院任教三年期間所撰寫

的長短篇論文，集結成單一冊子，一直猶豫多時，主要是

因為數十篇文章的長短不一，寫作的風格有時為了應邀稿

所求，亦不一貫。最後仍決定將其彙編為論文出版系列的

第四冊，目的是為了表達對於大學時代的母系台北大學法

律系（前身為中興大學法商學院法律系）栽培之恩的感

謝，特別是其中有多篇，是在台北大學民生東路校區由法

學院所舉辦的學術研討會上所發表的文章，更具有特殊意

義。 

三年前因著偶然的機會，蒙師長提攜而返回台北大學

司法系專任，一年後原來的法學系、財法系與司法系三系

合併為現在之法律系，儘管三系磨合過程中不免的一些人

事紛擾以及二○○九年秋天的一段兼課插曲，在三年的任

教期間內，台北大學法律系始終提供給我一個自由地教學

與研究，無虞地揮灑專業的學術空間。這本冊子中共二十

四篇不成熟的嘗試作品，多少顯露了這樣的一個成果累

積。雖然在二○○九年夏季末，因著學術生涯的規劃考

慮，決定轉往我的另一個母系台灣大學法律系繼續任教，

但對提攜與照顧我的台北大學法律系的師長們，我心中始

終感念，在此僅以本書表達我心中萬分之感激。 
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這本冊子仍然延續我在民法與民事訴訟法領域，透過

方法論的運用與實務判決對話的努力。本書在民法與方法

論部分，特別是關於債權物權化理論與實務的探討，在民

事訴訟法部分，特別是關於否認子女之訴在比較法上的論

述，最受關注。 

本書先於2010年出版，10年後蒙元照出版公司協助，

使本書得以重新排版印刷並與我的其餘論文集共八冊完整

面世，對我的學術工作具有重大意義。可惜本書重新付梓

前，值2021年5月中旬世紀病毒COVID-19強烈肆虐台灣本

土，造成台灣社會面臨有史以來最大規模流行病侵害之致

命危險，人心惶惶，懷抱此書我要特別獻上個人微小的禱

告為台灣祈福，也要特別對元照出版公司所有同仁仍然克

服困難完成本書的付印工作，謹致上我最大的謝意！ 

 

 

吳從周 
2021年5月19日 

於梧桐屋 
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第一章 

法律溯及既往適用與類推適用
 

——簡評最高法院九十六年度台上字 
第二○八○號判決 

目 次 

壹、判 決

一、高院見解 
二、最高法院見解 
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參、簡 評

一、法律溯及既往？ 
二、法律類推適用 

肆、結 論
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壹、 判 決 

一、高院見解 

九十二年十二月三十一日修正公布之公寓大廈管理條例

（下稱管理條例）第二十九條第四項規定：「前項管理委員、

主任委員及管理負責人任期屆滿未再選任……自任期屆滿日

起，視同解任」，乙○○之主任委員任期至九十二年五月十五

日屆滿，當時施行之管理條例就此雖無規定，然揆其嗣後增訂

之立法目的，應為同一解釋較為妥適。上訴人雖認應類推適用

公司法第一百九十五條第二項有關董事之規定，乙○○之任期

應延長至改選之主任委員就任時止云云，惟股份有限公司與董

事間之委任關係，不因任期屆滿而當然解任，實係因公司法第

一百九十五條第二項之例外規定，管理條例既無相類似之規

定，依委任關係，應認管理委員之任期屆滿即解任；且依修正

後管理條例第二十九條第一項、第六項規定以觀，可知管理委

員會並非公寓大廈法定必備機關，縱有未組成管理委員會，仍

有其他方式因應，並無法律上漏洞，與公司之董事，乃董事會

之構成員，而為股份有限公司之法定、必備、常設之業務執行

機關有別，公寓大廈管理委員任期屆滿，自無從類推適用上開

公司法規定，應認上訴人第八屆管理委員會包括乙○○在內之

所有管理委員，均應於九十二年五月十五日任期屆滿而解任。 

二、最高法院見解 

惟九十二年十二月三十一日修正前之該管理條例，關於公

寓大廈管理委員、主任委員及管理負責人之任期，僅於第二十

七條第三項規定其任期一年，連選得連任；修正後之同條例第

二十九條第三項、第四項始規定「管理委員之連任次數按其管

理事務有不同規定，負責財務管理及監察業務者僅得連任一
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次。但區分所有權人會議或規約未規定者，任期一年，連選得

連任一次」、「前項管理委員、主任委員及管理負責人任期屆

滿未再選任或有第二十條第二項所定之拒絕移交者，自任期屆

滿日起，視同解任」。原審雖謂上訴人原主任委員乙○○之任

期於九十二年五月十五日屆滿，修正前管理條例雖未規定，惟

揆其立法目的，應為同一之解釋，即應認乙○○之職務因任期

屆滿解任而喪失云云，惟所謂立法目的為何，原審並未說明，

已嫌理由不備。又不溯及既往，為法律適用之大原則，故除法

律明定新法應溯及適用，或該新法規定原即為法理，於施行前

應為同一之解釋外，於新法施行前發生之事實，自不適用新法

或得依該規定而為同一之解釋。修正後管理條例第二十九條第

四項規定公寓大廈管理委員會之管理委員、主任委員及管理負

責人任期屆滿未再選任或有同條例第二十條規定拒絕移交者，

自任期屆滿日起，視同解任，既係規定於該特定情形始「視

同」解任，自難以之為法理而予引用。次按修正前管理條例對

於管理委員會之主任委員任期屆滿，是否即不得執行職務，未

有明文；惟「公寓大廈應成立管理委員會或推選管理負責人。

成立管理委員會者，應由管理委員會互推一人為主任委員，主

任委員對外代表管理委員會。公寓大廈未組成管理委員會且未

選任管理負責人時，以第二十五條區分所有權人互推之召集人

或申請指定之臨時召集人為管理負責人。區分所有權人無法互

推召集人或申請指定臨時召集人時，住戶得申請地方主管機關

指定住戶一人為管理負責人」，修正前管理條例第二十七條第

一項、第二項、第四項定有明文。依同條例第三條第八款規

定，管理委員會係為執行區分所有權人會議決議事項暨公寓大

廈管理維護工作，互選管理委員若干人設立之組織；其職務則

依同條例第三十四條規定。公寓大廈之管理維護工作既由管理

委員會執行，並由主任委員對外代表管理委員會，則管理委員
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任期屆滿，該公寓大廈本應召集區分所有權人會議改選之，然

現行實務上，公寓大廈管理委員會因故未能及時改選，或未能

及時依修正前管理條例第二十七條第四項產生管理負責人之情

形，所在多有，此與公司董事負責執行公司業務，惟於其任期

屆滿常因事實上原因不及改選，致無法適時銜接之情形，並無

不同；為保障該公寓大廈區分所有權人及住戶之權益，維持該

公寓大廈管理維護事務之正常運作，是否不得類推適用公司法

第一百九十五條第二項「董事任期屆滿而不及改選時，延長其

執行職務至改選董事就任時為止」規定，延長主任委員職務至

新選任之主任委員、或修正前管理條例第二十七條第四項所稱

之管理負責人就任時為止？上訴人之原主任委員乙○○於任期

屆滿後，以上訴人名義通知被上訴人不再續約，是否不生效

力？均非無再事斟酌審究之餘地。上訴論旨，執以指摘原判決

不當，求予廢棄，非無理由。 

貳、 爭 點 

九十二年十二月三十一日修正前之公寓大廈管理條例，未

規定公寓大廈管理委員會之管理委員、主任委員及管理負責人

任期屆滿未再選任者，其任期如何處理。此時，究應與修正後

之該條例第二十九條第四項規定：「任期屆滿未再選任……，

自任期屆滿日起，視同解任」，作同一解釋，抑或應類推適用

修正前即已存在之公司法第一百九十五條第二項規定：「董事

任期屆滿而不及改選時，延長其執行職務至改選董事就任時為

止」規定，延長主任委員職務至新選任之主任委員就任時為

止？ 

高等法院顯然採「依新法作同一解釋」之見解，而與最高

法院採取應類推適用公司法規定之見解，而有法律見解上之 
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歧異。 

為期明瞭，茲略圖解本件高等法院與最高法院在法律思維

上的差異如下： 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

參、 簡 評 

一、法律溯及既往？ 

近年來法律修正變遷迅速，民事法律亦同，因此在法院實

務上一再出現一個疑問：新法所增修的新規定，法院能否將該

規定「依法理」援引適用到舊法時代法律尚未規範的案例事實

上？ 

實務上曾經出現過的疑問與爭論包括：民法第七百五十六

條之三未定期間人事保證最長期間僅能為三年之規定，能否作

為法理適用於修法前之事實（參見最高法院九十年度台上字第

八三二號判決）？民法第二百四十七條之一定型化契約條款之

溯及適用？ 

92.12.31 

修正 

▲ ▲

無法律漏洞 

不類推適用公司法§195II 

應依新法§29IV作同一解釋： 

依「法理」為制定法外法律續造？ 

可類推適用公司法§195II 

新法§29IV不足作為法理 

舊法事實 

＝任期屆滿未改選？

類推適用？ 二審 

 

 

 

三審 

§29IV 

新法規定
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控制規定，能否作為法理適用至新法生效前之案例事實（參見

最高法院九十一年度台上字第一六六三號判決）？民法第四百

二十五條之一推定租賃關係之規定，能否作為法理適用於新法

生效施行前之情形（參見最高法院九十二年度台上字第四八七

號判決、九十五年度台上字第一六九號判決）1？民法第二百

四十四條第三項特定物債權受侵害不得撤銷之規定，能否適用

於修正施行前有害於特定物給付為標的之債權之法律行為（參

見最高法院九十五年度第四次民事庭總會決議）2？ 

筆者曾經一再地為文強調，在已經承認法官有候補立法權

之造法權限的前提下，答案應為肯定；但在法學方法論上應該

分辨的是，由於此時法律並未明文可以將新法規定溯及既往適

用於舊法之事實，因此法官也沒有這樣的權限可以做此種越權

之宣告，所以採肯定見解的理由並不是法官將新法「提早適用

或溯及適用」，也不是比附援引而「類推適用」在舊法事實發

生當時尚不存在的新法規定，而是將新法規定當作民法第一條

「法理」（此時之「法理」，意指法律原則、法律思想）之內

容 ， 而 對 新 法 增 訂 前 之 案 例 事 實 進 行 「 制 定 法 外 的 法 律 續

造」，它與類推適用是「制定法內的法律續造」，是屬於不同

的法官造法的層次3。這是因為「制定法內的法律續造」已經

不足以解決問題，因此有求諸「制定法外法律續造」手段之必

要。 

本件最高法院九十六年度台上字第二○八○號判決，在法

                                                        
1  以上判決之檢討請綜合參見吳從周，人事保證期間規定溯及適用之
實務難題，載於民事法學與法學方法，第三冊，自版，2007年10月
初版，頁134以下。 

2  參見吳從周，詐害特定債權時撤銷權行使是否溯及適用之實務難
題，註1書，頁93以下。 

3  吳從周，論民法第一條之「法理」，載於民事法學與法學方法，第
一冊，自版，2007年2月初版，頁106以下。 
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學方法論上發生與前述相同的疑問仍是：九十二年十二月三十

一日修正後之管理條例第二十九條第四項之規定：「任期屆滿

未再選任……，自任期屆滿日起，視同解任」，能否作為「法

理」，適用於修正前發生之管理委員會之管理委員等任期屆滿

未再選任之情形？ 

在本件，最高法院顯然已經注意到上開方法論上的思考，

因此正確地指出：「不溯及既往，為法律適用之大原則，故除

法律明定新法應溯及適用，或該新法規定原即為法理，於施行

前應為同一之解釋外，於新法施行前發生之事實，自不適用新

法或得依該規定而為同一之解釋」，亦即，最高法院亦明白承

認，除立法者以法律明文溯及既往適用之外，司法者也有可能

且可以「依法理」為「制定法外的法律續造」，而使得新法施

行前發生的事實，適用法院所創造、跟新法明文規定一樣的

「法官法」（Richterrecht）的。 

雖然最高法院在本案進一步指出新法規定不足以成為「法

理」而加以適用的理由為：修正後管理條例第二十九條第四項

之規定，限於公寓大廈管理委員會之管理委員等「任期屆滿未

再選任或有同條例第二十條規定拒絕移交」之「特定情形」，

始「視同」解任，故「自難以之為法理而予引用」。姑不論

「任期屆滿未再選任者，視同解任」，應該是法律所描述的構

成要件，並非所謂的「特定情形」，是否不能一般化成為一個

法律原則或法律思想，容有討論之餘地，但最高法院思考順序

正確，且賦予詳盡之理由說明，值得佩服。 

與此相對，高等法院顯然認為本件並沒有辦法僅透過「類

推適用」公司法第一百九十五條第二項規定之「制定法內法律

續造」來解決問題，因此乃進一步求諸於修正後管理條例第二

十九條第四項規定，在思考順序上其是否認為該規定可「作為

法理」，進行「制定法外法律續造」而加以適用，不得而知。
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