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實務上認為屬於給付不能之案例
10
： 

雙重買賣或雙重租賃。 
出賣土地後，因出賣人欠稅或被聲請查封土地，致不能為土地移

轉登記，對買受人構成給付不能。 
物之交付請求權發生後，其物經法律禁止交易致為不融通物者，

其物之交付即構成給付不能。 
Q：經濟不能是否屬於一種獨立債務不履行的類型？ 
A：一般所指「不能」，如事實上不能（出售A車，A車已因車

禍滅失）或法律上不能（修法後禁止融通之物）。前兩者較

易理解，至於所謂經濟不能，係指超出債務人所能容忍的程

度，使其陷於債務不履行的情形。 
王澤鑑教授認為，經濟不能並非一種獨立的類型，但是為了

調和當事人利益，適用誠信原則建立的「法律行為基礎理

論」，使債務人減少給付，或由債權人支付相當的對價
11
。

黃茂榮教授則採取否定的看法，而認為仍依照一般債務不履

行處理。 
不過，在民法八十九年修法後，此一爭議已經獲得緩和，蓋

第二百二十七條之二規定：「契約成立後，情事變更，非當

時所得預料，而依其原有效果顯失公平者，當事人得聲請法

院增、減其給付或變更其他原有之效果。前項規定，於非因

契約所發生之債，準用之。」法院即得調整當事人之間的權

利關係，其中心思想是「誠信原則」！ 
自始不能： 

意義：契約成立時債務人即已陷於不能時之情形，又可分為自始主

觀不能與自始客觀不能。區分自始主觀不能及自始客觀不能而異其

效力。依民法第二百四十六條：「以不能之給付為契約標的者，其

契約為無效。但其不能情形可以除去，而當事人訂約時並預期於不

能之情形除去後為給付者，其契約仍為有效。附停止條件或始期之

                                                        
10  關此部分，請讀者參閱後述所附實務見解。 
11  王澤鑑，契約上的不作為義務，民法學說與判例研究，頁139，2000年

3月。 
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契約，於條件成就或期限屆至前，不能之情形已除去者，其契約為

有效。」就本條規定規範者，通說認為僅限於「自始客觀不能」之

情形，而不包括自始主觀不能
12
。 

 

 
 

通說之所以認為僅限於「自始客觀不能」之情形，而不包括自始主

觀不能，其理由在於，民法原則上採取「契約自由原則」，原則上國家

不宜任意介入當事人間的法律關係。在法律行為之要件，筆者曾經說

過，關於生效要件之部分，是國家對於法律行為的評價問題。其實這也

是一種國家提早介入當事人之間法律關係的情形，類似於定型化契約的

情形，國家認為有必要加以介入。在自始客觀不能的情形，國家認為沒

有必要保護當事人之間的法律關係，從而將該契約規定為無效。然而，

自始主觀不能之情形，當事人仍然有履行的可能（他還有盡力使其變為

可能的機會），實在沒有必要過早介入當事人間的法律關係。故應認為

其還是有效，而在清償期不能履行時，再依照嗣後不能規定來處理。 
事實上，此一規定並非絕對，從第二百四十七條的規定來看，此時

僅保障債權人之信賴利益，然而在嗣後不能的情形，反而可以主張履行

利益的損害賠償（履行利益通常會比信賴利益大，不然就不會有人想跟

他人締結契約了）從此一觀點來看，反而論斷其為無效時，對於債權人

保障有所不妥，是以未來很可能相當於第二百四十六條的規定會消失，

只要當事人願意，就算契約標的是月球或南極，都沒有國家介入的必

要。德國民法二○○二年已作修改，筆者已於總則第七章說明過了。 
 
自始客觀不能

13
： 

意義：自始客觀不能係指依債權契約內容，債務人已經無法履行

                                                        
12  就第二百四十六條是否包括自始主觀不能，已經是一個古老的爭議了。

考試的時候，筆者建議不用再討論這個問題，一來沒有實益，再者也不

見得有加分的效果。讀者如有興趣，參照王澤鑑，「自始主觀不能」，

民法學說與判例研究，1998年9月。 
13  詹森林，自始客觀不能，月旦法學教室，第0期、第2期，2002年10月、

12月。 

學習補充站
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其應給付之義務。且此項給付不能之情形，不僅債務人個人無法

履行而已，於客觀上也沒有他人可得履行之可能。 
效力：依民法第二百四十六條，原則上該契約無效，例外於符合

第一項後段或第二項之情形契約有效；又依第二百四十七條第一

項：「契約因以不能之給付為標的而無效者，當事人於訂約時知

其不能或可得而知者，對於非因過失而信契約為有效致受損害之

他方當事人，負賠償責任。」於符合一定要件情形下，債權人得

主張信賴利益之損害賠償，所受損害之部分，例如締約費用之支

出；所失利益之部分，例如喪失其他締約機會所可獲得的利益。 
消滅時效：依第二百四十七條第三項：「前二項損害賠償請求

權，因二年間不行使而消滅。」要特別注意的是債編施行法第三

條第二項：「民法債編修正施行前之法定消滅時效，其期間較民

法債編修正施行後所定為長者，適用修正施行前之規定。但其殘

餘期間自民法債編修正施行日起算，較民法債編修正施行後所定

期間為長者，應自施行日起，適用民法債編修正施行後之規

定。」所以，在債編修正條文施行（89年5月5日）前，自始客觀

不能之損害賠償之消滅時效本為十五年，但如迄今尚未請求時，

在九十一年五月五日均已罹於時效。 
自始主觀不能： 

意義：依債權契約內容，債務人已無法履行其應給付之義務而屬

於給付不能。但此項給付不能，僅債務人個人無法履行而已，於

客觀上尚有他人可得履行。最常見的例子是出賣他人之物。 
通說認為，自始主觀不能並非屬於民法第二百四十六條之規範範

圍，從而其契約仍屬有效，其法律效果類推適用嗣後不能之規

定，以雙方當事人就該不能之事由是否具備可歸責之事由而為判

斷，亦即依照民法第二百二十五條、第二百二十六條、第二百六

十六條、第二百六十七條之規定處理當事人之間之法律關係。 
然而詹森林教授則認為，出賣人應就其給付不能負無過失責任，

其理由在於，出賣人於締約當時，就自己可否使買受人取得無負

擔之標的所有權與占有，應當知之甚詳。因此，出賣人訂約時，

已經有主觀給付不能之情事，卻仍然締約者，則其於確定無法履
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行契約時，即不得又以自己不可歸責為理由而免除其責任，才符

合當事人締約之目的，並保障買受人之信賴與交易安全
14
。針 對

此一爭議問題，另涉及與權利瑕疵擔保制度間的關係，請諸位參

照第二編第二章「買賣」之相關說明。 
嗣後不能： 

不可歸責於債務人，不可歸責於債權人
15
（民§225Ⅰ＋§266Ⅰ）： 

依民法第二百二十五條第一項，因不可歸責於債務人之事由，致

給付不能者，債務人免給付義務。而依民法第二百六十六條第一

項，因不可歸責於雙方當事人之事由，致一方之給付全部不能

者，他方免為對待給付之義務；如僅一部不能者，應按其比例減

少對待給付。如當事人已為給付，依第二百二十六條第二項：

「前項情形，已為全部或一部之對待給付者，得依關於不當得利

之規定，請求返還。」本項係準用不當得利之法律效果，請求相

對人返還，前已述及。 
代償請求權

16
（民§225Ⅱ）： 

性質：形成權。 
成立要件： 

A. 債務人有給付義務。 
B. 因不可歸責於債務人而為給付不能（民§225Ⅰ）。 
C. 因造成該給付不能之事由，而對於第三人有損害賠償請求權

或取得賠償物。此外實務及通說認為，土地徵收的補償費，

得類推適用民法第二百二十五條第二項的規定就此，請參照

本編第十二章徵收土地案（87司、95書）。 
D. 給付客體與損害賠償（替代利益）具有同一性。 
 具有同一性者，如甲出售其車給乙，於交付前被丙撞毀，此

                                                        
14  詹森林，自始主觀不能，月旦法學教室，第6期，2003年4月。 
15  當不可歸責於契約雙方當事人的時候，會有「危險負擔」問題存在，請

千萬不要忽略此一考試重點。相關部分的說明，請參閱第二編第二章

「買賣」。 
16   何謂讓與請求權？何謂代償請求權？此兩種請求權之行使，是否均有

「同時履行抗辯權」之適用？請併同釋明之。（90高考法制） 
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時甲對丙有一侵權責任損害賠償請求權。此一損害賠償請求

權（債權）與該車具有同一性，從而得適用本條規定。 
 無同一性者，例如甲出租其房屋給乙，其後該屋因隔壁鄰居

丙之過失燒毀，甲對丙有一侵權責任損害賠償請求權。此一

損害賠償請求權代表的是該房屋之價值利益，但乙承租房屋

係取得該房屋之使用收益，從而兩者之間並不具有同一性，

故乙不得向甲請求該債權。 
Q：因法律行為而取得之交易上替代利益是否屬於民法第

二百二十五條第二項規範範圍？例如，甲以退休積蓄

五百萬元購買A屋（座落於B地），其後因急需用，

以四百五十萬元出售給乙。A屋於交付後，辦理移轉

登記前，甲死亡，由繼承人丁繼承。丁久居國外，不

知甲售屋之事，將該屋與戊之C地互易，雙方並即辦

理所有權移轉登記完畢。經查，戊知悉乙購A屋之

事。請問當事人間法律關係為何？（陳聰富，代償請

求權，台灣本土，第32期） 
A：A屋於交付之後，辦理移轉登記前，甲死亡，由繼承人

丁繼承。在移轉給乙之前，房屋所有權仍為甲所有從而

丁繼承之後，物權行為有效，戊取得房屋所有權，因為

丁為有權處分，不論戊是否惡意，不影響其法律效力。 
姑且不論丁是否可歸責，問題在於，乙可否主張第二百

二十五條第二項，請求丁讓與C地？此種債務人因法律

行為所取得之利益，學者認為，丁取得C地係本於互易

契約，與A屋之喪失並非本於同一原因，故不得作為代

償請求權客體。 
然而，陳聰富教授則指出，互易契約與履行互易契約的

處分行為，經濟上合為整體，丁之處分行為為互易契約

之結果，從而丁之給付不能亦屬於互易契約之結果，兩

者應屬於同一原因而發生之結果，因而因互易行為所得

之對價得作為代償請求權之標的。 
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不過，筆者則認為此種情形不宜認為具有同一性。蓋丁

與戊進行交易可獲得多少的對價，往往取決於契約當事

人之締約談判能力，如丁之能力極強時，實不宜讓其能

力反映之成果由債權人享有。是以，此種情形不應包括

在代償請求權之部分。如此一來，代償請求權之「同一

性」判斷，將與不當得利之「同一性」判斷相同。 
效力：如為債權，讓與其債權；如他人已為賠償，交付賠償

物。至於其 消滅時效之起算點；實務認為係屬於新生債權，故

時效重新起算（89台上1828決），多數學者亦採取此一見解。

王澤鑑教授則認為：其為原債權之變形或延長，故時效繼續計

算，其原有擔保仍然存在。 
 

 
 

當給付不能是因為不可歸責於當事人雙方的時候，當事人雙方關係

會依照第二百二十五條及第二百六十六條規定加以處理。此時，債權人

有選擇的權利，他可以主張第二百二十五條第一項及第二百六十六條第

一項之規定，此時，對方免除給付義務，但自己也不需為給付；債權人

也可以選擇主張第二百二十五條第二項之情形，然而此時債權人就有為

對待給付的必要。故而假設在買賣契約中，買受人東西買貴了的時候，

他就會去主張第二百二十五條第一項及第二百六十六條；反之如果買受

人東西買的相當便宜的時候，他就有可能主張第二百二十五條第二項。 
然而，此一選擇權，在特定的情況就會被剝奪。也就是在危險負擔

的情形下，如果價金危險，依照民法第三百七十四條規定移轉給買受人

負擔時，則買受人就必須給付價金，此時買受人僅能選擇第二百二十五

條第二項，看看有沒有機會拿些賠償回來（註定價金是一定得支付

了）。 
 
不可歸責於債務人，可歸責於債權人（民§225Ⅰ＋§267）。例

如，甲出售A古董車給乙，於尚未交付前，因乙試車時不慎發生車

禍而滅失。此時甲得免除給付義務，但依第二百六十七條之規定，

乙仍須支付購車之價金給甲。 

學習補充站
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可歸責於債務人，不可歸責於債權人（民§226Ⅰ）：實務上認

為，債務人負履行利益之損害賠償責任。且債權人得依民法第二百

五十六條，解除契約
17
且依第二百六十條之規定，解約不影響其損

害賠償請求權。故解約權與損害賠償請求權，係得併同行使之權 
利

18
，且不論債權人解約與否，其均得主張損害賠償。 

 屬此情形者，筆者舉以下兩例說明之： 
 例一，甲出售A古董車給乙，因甲之過失於交車前發生車禍而撞

毀。於此種情形，甲應依照第二百二十六條第一項，負履行利益之

損害賠償責任。 
 例二，甲出售A古董車給乙，於交付前，因為第三人丙出價較高之

情形，遂將A車之所有權移轉給丙。於此種情形，甲亦應依照第二

百二十六條第一項，負履行利益之損害賠償責任。 
 其次，一個有趣的問題是，代償請求權於可歸責於債務人之事由之

給付不能時，有無類推適用的機會？通說認為，代償請求權之目的

在保障債權人，而賦予其選擇的權利。在不可歸責於債務人之情

形，都給予債權人優惠了，在可歸責於債務人之事由造成的給付不

能，舉輕以明重，更應有此規定之類推適用。 
 本條規定的類推適用，於例一的情形並無爭議。至於例二之情形，

甲所取得者，係基於法律行為所得，得否主張類推適用代償請求權

之規定，即回歸到前述之學說爭議。 
 最後，則是實際上損害賠償之處理。由於債權人主張損害賠償時，

事實上即係透過損害賠償代替原定之給付
19
。從而在雙務契約中，

債權人自己仍然負有給付之義務。舉例來說，甲以三百五十萬元之

價格出售其名貴跑車（市價亦為350萬元）給乙，於尚未交付前，

乙將該車另以三百八十萬元之價格將該車另售予丙。結果該車因為

甲駕車不慎而發生車禍滅失。於此情形，甲如依第二百二十六條主

張履行利益之損害賠償時（履行利益為380萬元），其仍需支付價

                                                        
17  再次提醒讀者，民法第二百六十條：「不是」請求權基礎，只是規定縱

使契約被解除，仍不影響當事人已取得之賠償請求權。 
18 請比較買賣之瑕疵擔保效力。 
19 請回顧本編第一章有關於原給付義務與次給付義務之概念。 
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