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二版序 

《債務不履行之法律效果》一書出版不久後，旋即發

表兩篇關於遲延損害賠償之論文：《遲延損害賠償請求權

之結構》與《民法給付遲延之規定作為舉證責任分配之典

範──最高法院107年度台上字第526號民事判決》。這次
改版，除更正書內少許錯字外，亦收錄這兩篇論文。 

儘管本人能力十分有限，但仍多少個日夜埋首研究，

發表學術論文，只圖能對民法學發展盡點棉薄之力。學生

兼助理萬惟理與熱心讀者們幫忙校對本書。本人在此由衷

感謝您們的幫忙。 

游進發 
2023年12月 
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自 序 

文獻上關於債務不履行法之研究，主要針對債務不履

行要件或類型承認本身，以及針對有名契約法與債編總論

裡債務不履行法之競合。國內文獻上這類研究已累積相當

數量與達到水準以上。但關於債務不履行法法律效果之研

究，數量上則不成比例地少。在法律生活裡，當人們涉身

到債務不履行時，往往主要關心的對象，乃究竟能獲得多

少賠償金額，能否拿回已支付價金，而非關注債務人究竟

是什麼債務不履行。在法院訴訟實務方面，債務不履行損

害賠償請求權的內容，解除契約後所生返還或償還請求權

的內容，以及減少價金所生不當得利返還請求權的內容，

不僅是訴之聲明裡所必須記載的內容，以及當事人攻防的

對象，亦是法院判決主文所必須加以回應者。 

在如此的認知與背景底下，本人2006年4月自柏林回國
開始教學與研究至今，一直以債務不履行之法律效果作為

研究重點之一。期間完成了數篇關於解除契約之期刊論

文，其中有為升上副教授之代表著作，即「解除契約、回

復原狀與損害賠償義務」一文，亦完成了數篇關於債務不

履行損害賠償之期刊論文，其中有為升上教授之代表著

作，即「替補賠償請求權之結構」。 

2002年4月的夏季學期，本人於德國柏林自由大學法學
院修讀法學碩士課程。在這學期裡，全德國大學法學院的

師生，包括本人，面臨了才剛施行的債務法現代化法。對
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德國教授與學生而言，這學期不僅意味著前所未有的挑

戰，亦意味著時代的轉換。債務法現代化讓德國民法典以

更透明、更和諧的秩序，順利前進到西元21世紀。10幾年
來的施行經驗，這波現代化更強化德國民法典的典範意

義。若干曾繼受德國民法典的亞洲國家，其民法典之現代

化仍多少受到德國這波現代化之影響。在這波亞洲國家民

法典現代化的浪潮裡，頗引人注目者，乃大陸在這幾年亦

正進行著民法典之編纂。其編纂的成果，不僅將呈現出大

陸民法研究與實踐之深度與廣度，亦將有機會證明，能否

從自己土地上的生活經驗裡，長出有著自己特色之民法

典，而非只是毫無反思與稀薄本土經驗之繼受。 

這本論文集所收錄的論文，基本上乃民法釋義學本質

之研究。這些法釋義分析結果，縱對兩岸民法之研究深度

與現代化無多少實質助益，但至少有著累積文獻量的蚍蜉

貢獻。本人研究重點，向來著眼於國內文獻上較少或根本

欠缺著墨之命題，往後擬將研究焦點移至國內文獻上較有

爭論之問題，以及擬將著手撰寫若干教學性質之期刊論文

與其他文本。 

本人由衷感謝，指導學生兼助理，林軒鋒、曾文儀、

蕭嘉德及周家偉，感謝他們在教研路上的陪伴與協助。最

後，本人衷心感謝，元照出版公司一直以來於出版論文集

方面毫無保留的支持，協助出版共三冊論文集。 

游進發 
2019年5月12日 
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導 論 

國內與國外文獻上關於債務不履行法之研究，向來是非常

重點之所在。如此的文獻呈現一點也不意外。民法釋義學作為

以民法法條之解釋，系統分析與適當評價活動為內容的學科，

不僅關係著如何以現行法妥當解決已發生之紛爭，規範設計上

給予相關事實適當評價，以提供人民事前遵守之行為規範，亦

更是一直持續關注之焦點。關於債務不履行法與其研究，因此

不僅應以現行法之解釋適用為內容，亦更以提供適當的規範設

計，以及調整不當的規範設計為內容。 
關於債務不履行法之研究，國內與國外文獻大多集中在債

務不履行法之要件或類型。從法條的結構原則上有其要件與法

律效果為出發點以觀，不僅這類研究要緊且有必要，關於債務

不履行法法律效果的研究，亦同樣重要且必要。再者，在法律

生活裡，當人民涉身到債務不履行時，往往所關心的主要對象

是債務不履行的法律效果，例如當買受人買受了海砂屋或輻射

屋或鬼屋（凶宅）時，往往關心的是，得否請求出賣人償還其

已交付之價金，得否請求所受損害之賠償，而非關注出賣人究

竟以何等方式不履行其債務。儘管如此，我國文獻上這類相關

法律效果之研究仍相當不成比例的少見。 
債務不履行法之法律效果基本上有兩大方向，即解除權與

損害賠償。如此的規範設計原則上理應符合相應於債務不履

行，換句話說，債務不履行本身即要求規範設計上給出解除權

與損害賠償。債權人未因債務人之債務不履行而受有損害者，

債權人對於未來法律生活的規劃基本上有兩種可能方向，即堅

持待在債之關係裡，直到得到給付利益為止，或從這項債之拘
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束中解脫。規範設計上因債務人之債務不履行而給出解除權，

即符合相應債權人應得從債之拘束中解脫這項狀態：當債權人

解除契約時，如其尚未為對待給付，則免對待給付義務，債務

人也同免給付義務；如其已為對待給付，則得請求返還對待給

付。解除契約目的因此乃回到彷彿契約成立前之狀態。契約成

立前，當事人並無給付義務，已給付者，則得請求返還。從讓

債權人自債之拘束中解脫而言，被解除契約之效力如何，其實

已顯得無關緊要。可見解除權、解除契約並非概念產物本質，

他是從人們的生活經驗中長出。 
債權人因債務人之債務不履行而受有損害者，規範設計上

即應對損害有所反應。這項規範設計不僅是為符合相應債務人

之債務不履行，亦是為應符合相應因此所生之損害。但損害賠

償責任之發生，原則上應連結過失這項要件。單單債務不履行

這項要件，並無法充實損害賠償責任基礎與這項法律效果之結

構。既然債務不履行之損害賠償是符合相應債務不履行而生，

則其結構必然以賠償取代給付為內容。損害賠償之目的，乃填

補損害達到彷彿無損害之狀態。由損害賠償這項目的設定以

觀，債務不履行損害賠償，亦是為填補損害達到彷彿無損害之

狀態，即彷彿債務人給付之狀態，而應以賠償代替給付。債務

不履行損害賠償計是為符合相應債務不履行而生。從這項目的

設定以觀，其結構同樣必然以賠償代替給付。至於作為損害賠

償方法之回復原狀，在此間一開始便不在規範設計考量之列，

良以債務人已債務不履行，請求回復原狀，即請求給付，而回

復原狀損害賠償請求權，並非契約給付請求權。取代給付之方

法必然是金錢賠償。符合相應於債務不履行之損害賠償，因此

原則上應是替補賠償之結構。 
債務不履行有著多種法定類型，即給付遲延、給付不能、

瑕疵給付、加害給付與違反保護義務。符合相應於這些更為具
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體之法定類型，亦必然產生這些法定類型自己所有之損害賠

償，即遲延損害賠償、給付不能之損害賠償、瑕疵損害賠償，

違反保護義務之損害賠償。遲延損害賠償之結構，乃遲延所生

損害之賠償，非常攸關緊要的要件，乃因果關係。凡因遲延所

生之損害，原則上即在賠償之列。給付不能之損害賠償，乃替

補賠償，良以債務人已不能給付，於是只能以金錢賠償達到彷

彿給付可能，且已給付的狀態。 
瑕疵損害賠償以瑕疵補正不能為前提，補正義務亦是給付

義務，性質上亦為無瑕疵給付義務，補正義務履行不能，因此

乃給付不能，其賠償因此亦是替補賠償，以金錢賠償取代給

付。由於瑕疵給付對債權人而言可能尚有利益，但也可能無利

益，甚至有害。於是規範設計上為符合相應這項狀態，債權人

便得選擇請求小損害賠償或大損害賠償，以金錢賠償代替無瑕

疵給付，而保留下有瑕疵的給付，以金錢賠償代替無瑕疵給付

與給付，而（應）返還有瑕疵的給付。加害給付之損害賠償，

則是完整利益損害賠償之性質，良以瑕疵給付加害了給付利益

以外之權利或利益。至於違反保護義務之損害賠償之性質，則

取決於保護義務之內容（違反先契約保護義務之損害賠償之性

質，亦同），在個案中可能是完整利益之損害賠償，可能是信

賴損害賠償，或者可能是給付利益之損害賠償。 
債務不履行法的法律效果，即解除權與債務不履行損害賠

償請求權。這兩項法律效果對債權人財產的影響不盡相同。解

除契約的目的，乃回到契約成立前的狀態。替補賠償的目的，

乃填補損害達到彷彿給付。單從這兩項目的以觀，債務不履行

損害賠償，尤其是替補損害賠償，對債權人財產狀態之影響，

超越解除契約對債權人財產狀態之作用。替補損害賠償的作用

超越解除契約。而且規範設計上並無法期待、無法要求人民有

能力正確理解這兩項制度的釋義結構，從而做出有利於自己的
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理性決定。這兩項權利的行使，因此並不應處在互斥的擇一關

係之中，尤其當債權人解除契約時，並不應因此喪失債務不履

行損害賠償請求權，尤其不應因此喪失替補賠償請求權。債權

人因債務人債務不履行所受的損害，縱使債權人於請求賠償前

已解除契約，仍應獲得填補。上開解除權與債務不履行損害賠

償請求權的理性結構，正是兩立主義的表現。相對於選擇主義

單從邏輯出發，兩立主義所形成的釋義結構不僅理性，亦正視

且解決人民在法律生活裡的難處。德國債務法現代化法因此廢

除選擇主義，而改採兩立主義。 
以上說明企圖傳遞出一則訊息，即債務不履行法之法律效

果，並非如同文獻上或教學上所呈現出，如此概念、脫離現實

生活之規範設計。無論是解除權、解除契約，抑或債務不履行

損害賠償，各項債務不履行法定類型之損害賠償，均是符合相

應於債務不履行這項狀態而生，均是符合相應債務不履行各項

法定類型而生。他們是從人們的生活經驗中長出來的規範設

計，是符合現實的規範設計。相關更深入、更詳細之說明，請

參閱本論文集所收錄之論文。 
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