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第十版  吳序 

此次改版，要特別感謝管靜怡法官，前由合著《債編總論逐條

釋義》的因緣，得以經常就債法問題交換意見。從本書第7版開始，
管法官即陸續對修訂內容提供實務面的寶貴意見，而此次協助參與

修訂幅度之大，更是歷次改版之最，相信本書爾後，得管法官持續

挹注心血，將能更臻完善。 

於法院組織法修法後，案例法學成為方法論上不容忽視的環

節，可以讓台灣民法邁步走向本土在地法學的康莊大道，此不僅具

有實務重要性，亦成為法律學習應有的態度。此次改版得以補充大

量最新實務觀點，恰可與理論法學互為表裡，賦予本書新風貌。 

繼家父  吳賢盛先生於109年冬之離世，慈母  吳黃文麗女士於
113年春，也永遠地離開了筆者。但很幸運地，在得知所剩無幾的2
年多歲月裡，筆者能時刻陪伴在旁，減輕母親病苦並免於孤單；因

病情，家母的飲食有極其嚴格的醫學上要求，從選定食材到準備每

餐飯菜，人子親力親為，這離別的食譜，每一頁，都是對慈恩的感

念，也是送行者相依不捨的滋味。 

雖曰微塵，即非微塵，是名微塵，如夢幻泡影，如露亦如電；

但逝去的，不能重來，盼各位讀者珍惜親情因緣，再怎麼忙，多留

一些時間，及時珍惜身旁所愛的人。 

吳志正  於豐原 
2024年 甲辰立秋 
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第十版  管序 

吳志正老師所撰寫《債編各論逐條釋義》，可以說是各編逐條

釋義著作的濫觴，且以債編各論編排的體例來說，尤適合以逐條釋

義形式表達，非常方便使用者翻查對照。 

幸因與吳志正老師合著《債編總論逐條釋義》的機緣，得以常

與吳老師討論債法問題，並得吳老師邀請參與此次《債編各論逐條

釋義》修訂，實深感榮幸！希冀藉由就現行民法債編各論之逐條釋

義，體現臺灣民法數十年來本土化發展，更得使閱讀者承先啟後，

讓這塊土地上的法學發展更有生命力！ 

本書的完成，除了感謝吳老師這段時間耐心與我反覆討論、編寫

及修改內容外，也感謝曾經教導過師長的無私教誨，服務單位長官與

同事的體諒與鼓勵，及司法體系提供充分且多元的審判環境，使我

得以更深切瞭解法律的價值，暨無數前輩與同儕對司法審判的奉

獻，提供了本土司法見解與素材，豐富了此書的內容，衷心感謝！ 

管靜怡  於最高法院 
2024年8月16日 
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此書緣由 

這本書，最初只是一張張A4大小的講義，是筆者在東吳大學擔
任債法各論授課時發給學生參考的教材。筆者研習民法，師承前司

法院大法官  孫森焱恩師，因此在教材內容的取捨上，很自然地是
以台灣的實務見解為經緯，將判解文字擇要剪裁或以淺易文字重新

演繹，再適度地參考學說爭議所編寫而成。教材採逐條釋義的方式

編排，是為了拉近學生與法條文字間之距離，以加強對現行法之熟

悉度；筆者同時試著於各條文中整合民總、債總與物權概念，更藉

由繪製的圖表與安排的各個專論，引導學生由法條釋義中建構出完

整的民事財產法體系。 

今承蒙元照出版公司將筆者的授課教材出版為講義書，筆者更

針對初學與進階學習者設計不同的學習區塊，方便讀者依自身需求

與能力挑選適合的內容閱讀。但筆者必須強調，此書不是、也絕不

能取代教科書，毋寧只是提供讀者以此書作為學習債各之筆記本，

將自修學習的心得、學校老師授課的內容、與學者的論述陸續補充

記入本書相對應法條的空白處，使成為讀者為自己量身訂製之專屬

筆記書，方便日後複習參考，或準備考試之用。 

此講義書之寫成，除大量援引實務判解外，主要參考林誠二  

教授、邱聰智教授以及劉春堂教授所著之債各教科書，並補充以知

名學者之期刊論文，而東吳大學法律系可敬的學生們對筆者教材的

建議與回饋，更提供筆者靈感與動力。惟筆者學養不足，斷無著書

立論之資，故僅能以弄斧獻曝之忱勉力而為，盼此書能協助讀者輕

鬆地一窺債法各論之美。 

吳志正 

2013.11 於豐原寓所 
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第一章︱總 說 3 

 

凡 例 
法條：§416指民法第416條第1項第2款。未標明者為民法，其餘各

法以簡稱代之，譬如土§18＝土地法§18，民訴§52＝民事訴訟法§52
等。又本書採「逐條釋義」之編排，故原則上依債各條文依序編排，惟

於必要處，筆者例外更動次序以利說明。 
實務見解：以釋字、判例、院解釋、決議、以及最高法院判決為主，少

數輔以下級審判決。採簡式表明出處，譬如52台上418（指依法院組織

法§57-1效力與最高法院裁判相同之前判例），52台上1125原決（指

該前判例之原判決），22上33○停 （指依法院組織法停用之判例），84台

上1121決（指最高法院判決），108台上大980裁（指最高法院依法院組

織法經大法庭審理之裁定），84年台上1121裁（指最高法院裁定），89‧

9民決（指最高法院89年度第9次民庭決議、民推總會決議、民事庭會議

等），釋748、院1221、院解418（指司法院之釋字、院字、院解字解釋）。

於不增加閱讀負擔前提下，筆者羅列豐富實務見解，目的在於建構以本

土法學為根基之學習方法，並盼讀者行有餘力時，能閱讀原判解中之法

律事實，與理論相印證。 
學者見解：孫師（孫森焱老師）、王師（王澤鑑老師）、謝師（謝在全

老師）、林師（林誠二老師）、邱師（邱聰智老師）、劉師（劉春堂老

師），通說不另註明出處。 
符號：文中標示【注意】、【思考】、【練習】等—適合初學者閱讀。

標示〖進階注意〗、〖進階思考〗、〖進階練習〗等—適合進階者閱

讀。思考或練習之解答或提示以「……」表示。《說明》與《余意以

為》則為筆者個人意見。 

鳥 瞰 

民法各種之債之結構 

廣義各種之債包括：無因管理、不當得利、侵權行為（以上我民法

編入債總）＋民法債各所列27種有名契約（稱「有名契約」或「典型契

約」）與2種證券發行之單獨行為＋債各所無之無名契約（由當事人約定）

＋其他民法上之損害賠償或求償規定（譬如§779、§816、§822、     
§978）等。 
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4 債編各論逐條釋義 

 

民法債各之各債類型（概略）1 

財產性契約—買賣／互易／贈與（財產移轉型）、租賃／使用借

貸／消費借貸（財產利用型）；勞務性契約—僱傭（單純勞務提供）、

委任／經理人／代辦商／居間／行紀／寄託／倉庫／承攬運送（處理事

務型）、承攬／旅遊／運送／承攬運送／出版（完成一定工作）；信

用性契約—交互計算／合會／保證／人事保證（契約）、指示證券／無

記名證券（單獨行為）；組織型契約—合夥／隱名合夥／合會；其

他型契約—終身定期金／和解。 

債各學習過程須注意與民總2、債總3、物權4、甚至親屬繼承5之

適用關係與整合問題（詳後述於各節） 

……………………………… 

1  不論實務或國考，於處理當事人間契約關係之糾紛或解題時，起手式就是判

斷契約之類型，譬如當事人間究竟適用僱傭？委任？或承攬？解為不同契約

將對應至迥異之權利義務關係。 
【注意】一般而言，就當事人所約定之契約內容，學說上分為：要素—此為

構成契約內容之必備要件，是該契約主給付義務之內容，而此內容是有名契

約定性之依據。譬如構成承攬契約之必備要件即「完成一定工作」與「俟工

作完成後支付報酬」，缺任何一要件，就不是承攬契約，則完成一定工作與

俟工作完成後支付報酬即屬承攬契約之要素；相對地，倘某契約為無償而欠

缺給付報酬要素，僅有工作之完成，雖非承攬契約，但可能是無償委任契約，

若涉及工作物財產權移轉則另有贈與契約之要素，而成為無償委任與贈與之

混合契約。常素—通常情形雖構成契約之內容，但除去該部分，契約之定

性不受影響，譬如承攬契約關於承攬人之瑕疵擔保責任，縱當事人約定排除

於契約內容之外，亦不妨礙承攬契約之成立。偶素—通常不構成契約之內

容，譬如民法承攬一節並無承攬人任意終止之規定，倘當事人於承攬契約中

約定承攬人得任意終止契約是。其中，僅「要素」，為契約定性之判斷關鍵，

常素與偶素，則不與焉。【思考】應如何判斷？要訣：債各中各有名契

約之主給付義務，均規範於各節之第一條條文，此為判斷契約類型之主要

依據，因此務必理解各該條文涵攝之範圍。譬如一方提供自己財產「有償」

供他方「使用收益」者，可能為租賃，但「無償」供他人「收益」，則屬贈

與；惟「無償」供人「使用」時，則應適用使用或消費借貸之規定。又譬

如，一方出資而由他方經營事業，依損益分配之約定或其他情形，可能是

合夥、隱名合夥、或僅是消費借貸或租賃等。就此，本書於各節第一條之

注釋中會詳加說明，請不要輕忽各節第一條條文之重要性。解釋意思表
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第一章︱總 說 5 

 

 
示，應探求當事人之真意，不得拘泥於所用之辭句，故當事人約定「訂購」

特殊式樣之T恤10萬件，其真意可能是承攬而非買賣（可參83台上2410決
之案件事實，【提醒】解讀法院文字時亦須探求其真意，本件最高法院謂「原

審謂：上訴人向被上訴人採購沙漠迷彩T恤衫10萬件。所云『採購』如係

指『買受』而言，則……」，則最高法院並未認本件為「買賣」，否則無須

載「所云『採購』如係指『買受』」云云），又如約定互贈土地，其真意可

能非贈與而是互易。 
2  譬如，關於行為能力、代理、意思表示之解釋等與各契約成立之關係。 
3  譬如，買賣瑕疵擔保與債務不履行之適用關係、債各關於危險負擔係相對於

債總§225＋§266之特別規定、承攬就給付遲延與不完全給付與債總規定之

適用優先性等。 
4  譬如，就房屋與土地不屬於同一人事件，以及人保與物保共同擔保等事件，

均涉及債各與物權之整合議題。 
5  譬如，法定代理人能否代理未成年人締結保證契約將涉及§1088但書之解

釋等。 

 

複習一下：債務不履行圖示 

給付不能 
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6 債編各論逐條釋義 

 

給付遲延 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

【注意】§232「遲延後之給付，於債權人無利益」要件之判斷＝§255
「非於一定時期為給付不能達其契約之目的」，據此：非定期

行為不得主張§232，亦即給付雖有遲延，但仍可達契約之目的，
於此情形，債權人不得主張無利益—即客觀上非一次性使用、消

費，或與時間無緊密結合者；定期行為方得主張§232，亦即
非於一定期限履行，客觀上（絕對定期1），或主觀上（相對定    
期2）不能達契約目的，債權人方能主張無利益；前者依債之性

質判斷，後者須以契約約定（而非僅動機）。債務人給付不能

或遲延時，債權人除得依§226、§231、§232等請求損害賠償3

外，尚得依§256、§254、§255等解除契約4而不妨礙損害賠償

之請求（§260），究應如何主張，任聽債權人擇最有利方式為   
之5。

……………………………… 

1  64台再177：「民法第255條所謂依契約之性質，非於一定時期為給付不能達其

給付遲延

§232遲延後之給付於債權人無利益，債權人得拒絕給付，請求不履行之

損賠（替補或填補賠償） 

 

§230債務人不可歸責者，不負遲延責任

§231債務人可歸責者，負遲延之損賠責任

遲延責任 

此階段為遲延責任 

§

標的物 給付物

×
自斯時起負給付不能責任

〔注意：一旦主張§232，即不得再主張§231（因債權人既已拒絕給付，

即不期待給付，且已請求替補賠償，視為代替原給付）〕 

〔主張解除契約，仍得再主張解除前已發生之§231（§233）遲延損害

賠償或§232之替補賠償（惟於雙務契約須扣除對待給付）〕 

＃另§231~§233可同時主張解除契約§254（255）+§259+§260
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第一章︱總 說 7 

 

 
契約之目的者。係指就契約本身，自客觀上觀察，即可認識非於一定時期為給

付不能達契約目的之情形而言（按：此即絕對定期），如定製慶祝國慶牌坊

是……。」 
2  64台再177：「……又所謂依當事人之意思表示，非於一定時期為給付不能達

其契約之目的者，必須契約當事人間有嚴守履行期間之合意，並對此期間之重

要（契約之目的所在）有所認識（按：此即相對定期），如定製手工藝品一套，

並告以係為本月五日出國贈送親友之用。必須於本月四日交付是。本件再審

原告應為之給付，係買賣價金，自客觀上觀察殊無非於一定時期為給付不能

達其契約目的之情形，而兩造間又無從證明有嚴守六個月履行期限之合意，

並對此期限之重要已有所認識，自無民法第255條之適用。」再參31上2840：

「民法第255條之規定，固於相對定期行為亦有適用，惟相對定期行為之成

立，以當事人間就履行期之特別重要成立合意為要件。上訴人賣地於被上訴

人，僅與被上訴人約定立契過交日期，並未主張別有可認其履行期特別重要

之合意，既無從認為相對定期行為，即無適用同條之餘地。」 
3  關於損害賠償額之計算準據時點：孫師認為，關於「物之給付」之損害

賠償，當以（實際）給付時之通常價格（市價）計算損害賠償額，實務上無

從斟酌賠償義務人將來實際為給付時之價格為若干，判決文常依「給付時以

市價計算之新台幣」命為給付，於此情形，強制執行程序中之執行法院即應

先就市價若干予以裁定。惟求其便宜，當事人亦不妨以請求（或起訴）時，

或事實審言詞辯論終結時之通常價格作為請求依據，再以此價額請求法院判

以計算至包括實際給付時之遲延利息，即可依判決主文計算出支付總額，取

其簡便。至於「物之毀損」之侵權行為損害賠償，理應以毀損時之差價為

計算基準，但64‧6民決：「損害賠償之目的在於填補所生之損害。其應回復

者，並非『原來狀態』，而係『應有狀態』，應將損害事故發生後之變動狀況

考慮在內。故其價格應以加害人應為給付之時為準，被害人請求賠償時，加

害人即有給付之義務，（所以）算定被害物價格時，應以起訴（＝請求）時

之市價為準，被害人於起訴前已曾為請求賠償時，以請求時之市價為準。惟

被害人如能證明在請求或起訴前有具體事實，可以獲得較高之交換價格者，

應以該較高之價格為準。因被害人如未被侵害，即可獲得該項利益也。」

最高法院實務似亦有將「物之給付」適用64‧6民決關於「物之毀損」之計

算基準，可參104台上1432決：「民法第260條所指損害賠償之請求，係專指

因給付遲延或給付不能所生損害之賠償而言……其應回復者，並非『原來狀

態』，而係『應有狀態』，應將損害事故發生後之變動狀況考慮在內。故其價

格應以加害人應為給付之時為準，被害人請求賠償時，加害人即有給付之義

務，故算定被害物價格時，應以起訴時之市價為準，被害人於起訴前已曾為

請求者，以請求時之市價為準。」 
4  須注意解除權行使之方式（§257、§258）、效力（§259、§260）、限制     

（§262）、以及同時履行抗辯（§261）。 
5  債權人選擇解除契約，有以下實益： 

購書請至：https://www.angle.com.tw/book.asp?BKID=17287
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特定
標的物

不完全給付
不能補正 = 依給付不能

§ 227

特定
標的物

[種類物於契約成立時尚未特定 ，斯時
是否有瑕疵，不得而知，但特定時有

瑕疵者，視為不完全給付（77˙7次民

決）]

瑕疵

瑕疵 瑕疵

給付物

給付物

能補正 = 依給付遲延

採擔保說（孫師／實務） = 完全給付（僅生瑕疵擔保問題而已）
採履行說（德派） = 不完全給付（與瑕疵擔保競合）

現物買賣

 
可免己方之給付義務—其實益於給付價金之情形下固較不明顯（因可與債

務人之賠償額抵銷），惟於給付特定物（譬如名畫一幅）之情形下即具實

益，蓋可避免給付該特定物後相對人仍不能給付之風險，甚至於給付該特

定物前即解除，更可免相對人不能返還之風險、以及考慮特定物價格會有

波動之可能。 
可求取價差利益—以買賣之給付遲延為例，出賣人遲延給付，倘買賣標

的物於遲延後市場行情下跌，買受人即可選擇解除契約免給付價金或取回

價金，蓋該價金現顯然已高於標的物之價值，至於解除契約並不妨礙買受

人請求遲延所生損害（§260），乃屬當然；反之，倘買賣標的物於遲延後

市場行情走高，買受人當然可選擇不解除契約（亦即須給付原價金）而仍

要求給付現價格較高之標的物，並請求遲延之損害賠償。以買賣之給付

不能為例，買受人所得請求之損害賠償範圍為「所受損害」與「所失利益」，

其中「所受損害」之內容即包括「不能受領該標的物」在內，就此，倘該

標的物之行情慘跌，買受人即可選擇解除契約，蓋其所得請求「不能受領

該標的物」之損害賠償金額（按：計算基準參前註），顯然遠低於買賣價

金，毋寧解除契約，若然，買受人免支付價金，而出賣人免賠償買受人「不

能受領該標的物」之損害，至於解除契約並不妨礙買受人其他（譬如轉售

所失利益、或另受有轉售違約金損害等）損害賠償之請求（§260），乃屬

當然；反之，倘買賣標的物市場行情飆高，買受人當然可選擇不解除契約

（仍給付原價金）而為包括「不能受領該標的物」在內之損害賠償請求。 

 

不完全給付 

 
 
 
 
 
 
 
 

購書請至：https://www.angle.com.tw/book.asp?BKID=17287
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契約之分類 

有名（典型）‧無名契約 

民法債編各論所列、特別法（保險契約、海上運送等）＝有名契約、

典型契約。 
當事人約定之內容與有名契約不同者＝無名契約1。 

◎區分實益：法律之適用與類推適用2。

……………………………… 

1  廣義「無名契約」包括：純無名契約（又稱非典型契約），即當事人約定之

內容完全不能為現有典型契約所涵攝者。例：債各增訂「合會」一節之前，

民間之合會契約即屬無名契約，於增訂後即為有名契約；醫療契約則屬近似

委任之無名契約。混合或準混合契約—由一典型契約構成分子與其他典型

或非典型契約構成分子混合而成之單一債權契約（院2287），契約個數：1
個。例：工作物供給契約即可能屬買賣與承攬之混合契約（參承攬一節）；

乘坐飛機則屬旅客運送、（空姐）勞務與（餐飲）買賣之混合契約。聯立

契約—數契約間，具有依存關係者，契約個數：≧2個。例：押租金契約與

租賃契約（參租賃一節）。結合契約—不具依存關係之數契約，為求方便，

同時訂立於一紙契約書上，契約個數：≧2個。【思考】妳（你）到三商巧福

買碗原汁牛肉麵吃（內用），順便上洗手間，請問有多少有名契約之構成分

子？至少有買賣（原汁牛肉麵）、使用借貸（場地、碗筷、桌椅、洗手間）、

贈與（擦手紙、免洗筷、牙籤）、法定寄託（場所主人責任）等。 
2  處理當事人間契約關係之糾紛時，辨明契約定性之目的在於正確地論斷其間

之權利義務關係，而於混合契約中辨識出其中之有名契約要素，將有助於此

目的之達成。有名契約直接適用債各各節之規定；無名契約則類推適用性質

相近之有名契約，或依當事人之約定；混合契約應視該爭議事項屬何有名契

約構成分子之特徵及內容，而類推適用各該有名契約以定法律之適用，方符

合當事人之利益狀態及契約目的（112台上2370決）。 
【注意】109台上1021決：「基於私法自治及契約自由原則，當事人得自行決定
契約之種類及內容，以形成其所欲發生之權利義務關係。倘當事人所訂定之

契約，其性質究係屬成文法典所預設之契約類型（民法各種之債或其他法律

所規定之有名契約），或為法律所未規定之契約種類（非典型契約，包含純

粹之無名契約與混合契約）有所不明，致造成法規適用上之疑義時，法院即

應為契約之定性（辨識或識別），將契約內容或待決之法律關係套入典型契

約之法規範，以檢視其是否與法規範構成要件之連結對象相符，進而確定其

契約之屬性，俾選擇適當之法規適用，以解決當事人間之紛爭。而當事人訂

定不能歸類之非典型契約，於性質相類者，自仍可類推適用民法或其他法律

相關之規定。此項契約之定性及法規適用之選擇，乃對於契約本身之性質在

購書請至：https://www.angle.com.tw/book.asp?BKID=17287
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法律上之評價，屬於法院之職責。」 

 

雙務‧單（片）務契約 

雙務＝雙方當事人約定互負「對價」關係1之債務所成立之契約2。 

單務＝僅一方負債務、他方不負，或均負債務但無對價關係之契約3。 
◎區分實益：雙務契約有同時履行抗辯、危險負擔問題。

……………………………… 
1  對價關係：非指客觀上有同一價格之謂。乃指主觀上雙方所為之給付相互依

存而有報償關係之謂，故債務與債務間具有補償性質互為代價。 
2  雙務：譬如買賣、互易、租賃、承攬、有償委任、有償寄託、居間、合夥等。 
3  單務：譬如贈與、無償委任、保證、使用借貸、消費借貸等。 

 

有償‧無償契約 

有償＝雙方當事人各因給付而取得「對價」利益之契約。 
無償＝一方為給付、他方無給付，或均有給付但無對價關係之契約。 

◎與單、雙務之判斷不同： 
A.單雙務之觀察點—於契約成立時是否因該契約之成立而負擔對

價關係之債務。 
B.有無償之觀察點—自契約成立當時起至契約內容實現為止之整

起歷程中，是否取得對價利益。故有償契約之範疇自是較雙務契

約為廣，契約為雙務者必為有償，而有償者未必雙務1。 
◎區分實益：有償準用買賣（瑕疵擔保），另§244、§183、§220因

有償或無償而異其效果。

……………………………… 
1  譬如，約定利息之消費借貸雖有償，但為單務契約。附負擔之贈與雖有雙方

均負擔給付義務，但非對價義務，故為單務無償（此處有爭議）。 
 

諾成‧要式‧要物契約 

要式1：終身定期金§730書面要式、合會§709-3書面要式、不動產債

購書請至：https://www.angle.com.tw/book.asp?BKID=17287
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權契約§166-1（公證要式，尚未實施）、人事保證§756-1書面要

式等。 
要物2：使用借貸、消費借貸、寄託。 
不要物（諾成）：買賣、租賃等。 

◎區分實益：契約是否成立之判斷（§73）3。

……………………………… 

1  可能在各該節第1條法文中規定，譬如人事保證規定於該節第1條（§756-1）

第2項「前項契約，應以書面為之」；或是在該節其他條法文中標示出「要式」

性，譬如，終身定期金一節於第2條（§730）始規定「終身定期金契約之訂

立，應以書面為之」；甚至合會係於第3條始為書面要式規定。 
2  通常從該節第1條法文即可判斷為「要物」契約，譬如使用借貸§464：「稱

使用借貸者，謂當事人一方以物交付他方，而約定他方於無償使用後返還其

物之契約。」比較：倘本條為不要物契約，其法條文字會是「稱使用借貸者，

謂當事人約定一方以物交付他方，而他方於無償使用後返還其物之契約」。 
3  違反法定方式（包括要式、要物）者，契約不成立（§73雖稱「法律行為，

不依法定方式者，無效」，但通說認應指不成立）；相對地，違反約定要式者，

依§166係推定其契約不成立。 

 

一時性‧繼續性契約 

區分實益：繼續性契約有契約終止1、情事變更原則之規定。 
另注意「繼續性契約」中之特殊類型—「繼續性供給契約2」。

……………………………… 

1  債總僅規範契約解除權之要件（§254～§256），至於契約終止權之要件則分

散規定於債各之各契約中，僅終止權之行使方式與損害賠償二項準用解除權

之規定而已（§263準用§258、§260）。譬如，租賃為繼續性契約，於租賃

關係存續中契約終止權之行使概依租賃一節之規定，故於租賃關係持續中，

承租人即不得謂出租人有給付遲延之情事，遂依§254或§255主張終止或解

除契約（除非係出租人自始即陷於遲延者，通說與實務則認仍有§254或§

255解除契約之適用）。 
2  按：繼續性供給契約，乃當事人約定一方於一定或不定之期限內，向他方

繼續供給定量或不定量之一定種類、品質之物，而由他方按一定之標準支付

價金之契約（譬如訂閱報紙，於當月月底收報費）。又繼續性供給契約，若

於中途當事人之一方發生債務不履行情事，民法雖無債權人得終止契約之明

購書請至：https://www.angle.com.tw/book.asp?BKID=17287
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文規定，但債權人對於不履行或不為完全履行債務人之將來給付，必感不安，

為解決此情形，應得類推適用§227及§254至§256之規定，許其終止將來

之契約關係（100台上675決、112台上2329決）；惟就給付有遲延者，債權人

應依給付遲延之規定，先定相當期間催告補正而不補正，其主張終止契約始

為適法（110台上3246決）。又已開始履行之繼續性供給契約，無須因嗣後有

債務不履行之情事，而使其溯及的消滅已履行之契約關係，否則徒增法律關

係之複雜，故繼續性供給契約已進入履行階段者，對於已履行部分，依51台

上2829之法理，即不得以解除之意思表示使之消滅（102台上2375決）。再按

繼續性供給契約，乃當事人約定一方於一定或不定之期限內，向他方繼續供

給定量或不定量之一定種類、品質之物，而由他方按一定之標準支付價金之

無名契約。民法就不定期之繼續性契約，如租賃、消費借貸、僱傭、委任等，

均以得隨時終止為原則，此由§450、§478後段、§488、§549規定

至明。是無名之不定期繼續性供給契約，應可類推適用民法相關規定，允許

契約當事人有任意終止契約之權（102台上2243決）。遞延性商品（服務）

之預付型不定期繼續性契約，消費者已將費用一次繳清，嗣後始分次、分期

或持續取得商品或服務，遞次或持續發生對價給付之效果，當事人間須具有

相當之信賴，而因其具有長期性、繼續性之拘束力，應使消費者有任意終止

之機制，以求衡平，且消費者無從為同時履行之抗辯，尤應賦予任意終止之

權利，以資調和，準此，消費者自得類推適用民法繼續性有名契約如租賃之

任意終止規定，予以終止（100台上1619決），至於契約終止後，其已預付之

費用，應按比例依不當得利請求返還。關於繼續性供給契約，譬如消費者

B向出賣人A訂購每日鮮乳一瓶，每月結清價金一次為期一年，今A已按日給

付B一個月鮮乳，惟B竟遲延支付價金，A能否就次月之鮮乳拒絕給付？亦即

A能否就次月之鮮乳給付與B前一個月價金之支付行使同時履行抗辯？通說

雖持肯定說，惟孫師認為理由並非基於「同時履行抗辯權」，而是基於契約

解釋認為係此類繼續性給付契約所生「一方之履行拒絕權」，蓋倘認為「A
次月之鮮乳給付」與「B前一個月價金之支付」間具有同時履行抗辯之牽連，

則消費者B亦可就「其前一個月價金之支付」與A之「次月鮮乳給付」行使

同時履行抗辯而主張「A不給付次月鮮乳，即不支付前一個月價金」，豈不謬

哉！ 

 

預約‧本約 

契約有預約與本約之分1，兩者異其性質及效力，預約權利人僅得請求

對方履行訂立本約之義務，不得逕依預定之本約內容請求履行。 

另注意預約之債務不履行2責任3。

購書請至：https://www.angle.com.tw/book.asp?BKID=17287



第一章︱總 說 13 

 

……………………………… 

1  究竟為預約或本約，須依當事人意思表示內容決之。 
【注意】二者之區分，以下實務見解可參考：預約，非不得就標的物及價金

之範圍先為擬定，作為將來訂立本約之張本，但不能因此即認買賣本約業已

成立（61台上964）；但倘兩造所訂契約，雖名為「土地買賣預約書」，但

除買賣坪數、價金、繳納價款、移轉登記期限等均經明確約定外，非但並無

將來訂立買賣本約之約定，且自第3條以下均為雙方照所訂契約履行之約定，
自屬本約而非預約（64台上1567）；系爭房屋，暨價金範圍雖達成合意，

但關於買受房屋之價金給付方式及其他契約必要之點，仍待日後另行訂立買

賣契約以確定之，足見系爭協議只為將來訂定買賣本約之張本，尚待雙方進

一步磋商，並待意思合致時始告定案，自屬買賣預約（107台上507決原審）。 
2  預約與本約同屬契約之一種，預約成立後，預約之債務人負有成立本約之義

務，如有違反，固屬債務不履行，惟仍須可歸責於債務人之事由所致者，始

成立債務不履行責任。是以：倘預約載有「待雙方協調議定後，另簽署購

售合約」，自須當事人對於未能協調議定有可歸責之事由，始構成預約之債

務不履行（106台上287決）；倘在本約訂立之前，本約之標的已不能履行，

則當事人所訂立之預約，已失其目的，亦應認有不能成立本約之債務不履行，

譬如出賣人A與B訂有預約，卻將標的物讓與他人，自屬可歸責於A之預約債

務不履行（106台上281決）。預約成立後，兩造固應同受拘束，負有依照

雙方合意內容訂立本約之義務，惟在本約訂立之前，如標的物之狀況已有非

預約當時所知之變動，其違反預約義務之行為，是否有可歸責之事由，應就

拒絕締結本約之原因，依簽立預約與議訂本約時之各種情事，按一般社會之

理性客觀認知、交易之經驗法則、誠信原則為公平合理之判斷，如有故意違

反、未盡注意義務或其他顯不正當之情事，自得認係可歸責；反之，則應認

為不可歸責（109台上124決）。 
【注意】當事人訂立預約，固不得逕為訂立本約後之履行請求，惟非不得於預

約中，約定不履行簽訂本約之處罰（112台上1233決）。 
3  〖進階注意〗預約債務不履行之賠償範圍，素有爭議，學說見解—吳從

周師採德通說見解認為「其賠償範圍與債務人不履行本約時所引起之損害

一樣，都是履行利益之損害賠償」，包括但不限於準備履行本約所受之損

害等。林師採區分說，認為賠償項目與範圍為：訂立預約之締約費用或

準備履行預約（即準備訂立本約）之費用；惟倘本約之必要之點已於預約

中約定、且依誠信原則已無任何阻礙本約之訂立者，應容許請求因履行本

約所生之預期利益（履行利益）；惟倘本約之不成立另有符合§245-1要件
者，自得請求因預期訂立本約所生之締約或準備履行本約所支出費用。

實務見解—103台上1981決：「按預約當事人一方不履行訂立本約之義務
負債務不履行責任者，他方得依債務不履行相關規定請求損害賠償，賠償

範圍包括所受損害及所失利益。其依預約可得預期訂立本約而獲履行之利

購書請至：https://www.angle.com.tw/book.asp?BKID=17287
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益，依民法第216條第2項規定，視為所失利益；惟當事人於本約訂立前，
原不得逕依預定之本約內容請求履行，他方就此既尚不負給付義務，其預

為給付之準備，縱有損失，亦不能認係因預約不履行所受之損害。」似認

為本約之履行利益，即為預約債務不履行損害中「依通常情形，或依已定

之計劃、設備或其他特別情事，可得預期之利益」（§216參照），至於
「因預為準備給付本約之損失」則不包括在賠償範圍之內。103台上2163
裁所維持之原審所判准之賠償範圍係「被上訴人依不履行預約義務而得請

求損害賠償之範圍，為履行利益之損害賠償（含所受損害及所失利益）。

查系爭時鐘之本體製作費用1億171萬2,000元（不含運送、裝設及倉儲等費
用）即為被上訴人A承製系爭時鐘所需製作成本及所生利潤。是以，系爭
時鐘之本體製作費用1億171萬2,000元，自可認係被上訴人A因上訴人B怠
於履行訂立本約所受履行利益之損害。」107台上507決：「按預約當事
人一方不履行訂立本約之義務負債務不履行責任者，他方得依債務不履行

相關規定請求損害賠償，賠償範圍包括所受損害及所失利益。所謂所失利

益包括依預約可得預期訂立本約而獲履行之利益」，本件認A於簽立預約
後，將系爭房屋出售，則B主張因被上訴人不履行預約，致其不能轉售他
人可獲致扣除取得成本之差價履行利益為其損害內容。《余意以為》本

約內容既未確定，違反預約而請求依不履行本約所致之損害賠償，或有比

較法上之學理基礎，但損害賠償範圍之認定確是不易，倘認為預約債務不

履行範圍及於本約之所受損害與所失利益，其論證基礎似仍欠完備。譬

如實務見解將本約之履行利益，視為預約債務不履行損害中按§216「依

通常情形，或依已定之計劃、設備或其他特別情事，可得預期之利益」，

惟本約是否能訂立，尚待雙方磋商，成否在未定之天，如何能將單方面訂

立本約之單純「期待」，視為係依已訂之計劃？預約之權利義務內容僅

是作為訂立本約之張本，本約既未訂立，如何依本約之履行利益主張？給

付與對待給付之內容為何均尚未確定，若一方請求本約給付不能之損害賠

償，則其應給付之對待給付為若干？倘謂解除契約即可免去認定對待給付

之難題，但今契約不成立又如何能解除？矛盾驟生。譬如前開103台上2163
裁所示事件，倘依判決所示，B因預約債務不履行須賠償A時鐘之製作成

本及所生利潤，則已製作完成之該鐘，理應即由B取得所有權，惟A-B間

尚無本約，B取得該時鐘之法律上原因為何，亦屬難題。準此，就預約

債務不履行之賠償範圍，毋寧依具體情事，以有無相當因果關係為斷，而

非拘泥於是否為本約之履行利益範圍，意即倘一方當事人所受損害與預約

之違反不具相當因果關係者，縱屬本約之履行利益，亦非得請求賠償之內

容。  

購書請至：https://www.angle.com.tw/book.asp?BKID=17287
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