
不動產經紀員民法相關實務探討 
  
 

講師：黃  兆  玉 老師 
現任： 

          中華民國不動產經紀仲介公會全國聯合會專任講師 
          朝陽科技大學教育推廣部專任教授 

          中華民國商業總會國防人力（中、上校）移轉培訓班不動產類講師 
          台北文璽地政士事務所負責人及縣公會調解委員 

          大東海及五南金融補習班不動產專任講師 
          各縣（市）不動產經紀仲介公會不動產專任講師 
          花蓮縣不動產經紀人考照班專任教師及顧問 

          中華民國不動產經紀人協會教師 
       宜蘭縣不動產仲介經業同業公會營業員暨經紀人考照班教師 

 



不動產人生四大證照 
• 一、不動產經紀營業員(國中畢、訓練合格) 

• 二、租賃管理人(高中畢、訓練合格) 

• 三、不動產經紀人(高中畢、國家考試合格) 

• 四、地政士(高中畢、國家考試合格) 

• 諮詢電話：0932-102464  line：ID-hj1184 

• 黃兆玉老師或公會總幹事 

 

 



109-110年考試資訊 

• 110年專門職業及技術人員普通考試地政士考試 

• 報名時間：110.2 

• 考試時間：110.6. 

• 考試地點：臺北、臺中、高雄三考區舉行。  

• 109年專門職業及技術人員普通考試不動產經紀人
考試 

• 報名時間：109.8.4(二)-109.8.13(四) 

• 考試時間：109.11.21(六)-09.11.22(日) 

• 考試地點：臺北、臺中、臺南、高雄、花蓮、臺東
六考區舉行     

 



民法結構之基本認識 

• 民法          屬生活上的法律 
•                   屬私法 
• 第一編 總則  屬法律的原理原則規範 
• 第二編 債編      人對人之權利與義務 
•                               屬財產法（身外之物） 
• 第三編 物編       人跟物的關係 
• 第四編 親屬編 
•                                 屬身分法(人與人特殊關係) 
• 第五編 繼承編 
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講授大綱 

• 壹、民法各篇重點回顧 
• 貳、仲介的法律定位 
• 參、地震後對不動產履約實務探討 
• 一、簽約後，登記前發生地震雙方之法律關係 
• 二、登記完成後交屋前發生地震雙方之法律關 

    係 
• 肆、有關死因贈與之探討 
• 伍、員工發生侵權行為，雇主與員工之間法律 

     關係 
陸、仲介業「仲介費」收取時機 

• 柒、物交付後，賣方發覺被買方詐欺，是否可主張撤銷 
    權 
 



 
【中視新聞】雙屍凶宅賣單親媽 仲

介詐欺判7個月 
 • 發佈日期：2014年6月26日 

• 新北市一名郭先生，在新板特區買了一間豪宅，後
來發現交誼廳根 本就是違建，還被強制拆除，法院
判仲介與 賣家各要賠130萬；而在高雄，也有仲介
把凶宅賣給一 名單親媽媽，法官認定屋主跟房仲惡
意欺騙，各判七個月徒刑。 

•  
 
 

•  
 
 



• 賣屋刻意隱瞞「凶宅」 最高可罰150萬    
• 行政院消保處公布新的成屋買賣定型化契約，對凶宅、房屋格局、延

遲交屋有更嚴格規範， 未來賣房子除了註明持有期間是否曾發生自殺，
也得說明持有之前是否有人橫死，以及確認 屋主是否知情，未依規定
將可處以6~150萬元罰款；以往只有記載交屋時間，現在增加 違約條
款，不按時交屋，買賣方除可請求每日支付總價萬分之2的利息賠償，
更需支付與已 付房地價款同額之違約金；惟該違約金以不超過房地總
價款百分之十五為限。  
 
過去契約書，賣方只要填寫持有期間是否曾發生凶殺、自殺，新的定
型化契約則要求持有前 也要一併填寫；此外一氧化碳中毒死亡一般雖
不列為凶宅，但新的契約也要求填寫是否曾發 生，供買方參考。  
 
寫「受益面積」、「銷售面積」、「使用面積」等，這些以後都不能
寫，只能寫建物、附屬 建物等法定權狀用詞。 
 



 
2014-05-29 17:30 PM 發言人室 

內政部將與地方同步查核房仲業 保障民眾房屋買賣權益 

 • 仲介或建商隱瞞重要資訊為今(103)年第1季造成房地產消費糾
紛的主要原因之一，為督促房仲業者核實依規定經營業務，並
瞭解房仲業自律推行服務品質改善措施的情形，內政部近期將
與各直轄市、縣(市)政府啟動對房仲業服務品質的查核作業，
以保障民眾不動產交易安全。  

• 依據內政部統計，今(103)年第1季全國房地產消費糾紛原因最
多為房屋漏水問題共54件，其次即為房仲或建商隱瞞重要資訊
共41件，由於國人大都透過房仲業者進行不動產買賣交易，房
仲業服務品質的良窳將直接影響交易當事人的權益，加上近年
來房地產交易熱絡，民眾反映部分房仲業對於成交案件收取的
服務報酬，因房價不斷上漲而增加，服務品質卻未隨著房價水
準有大幅提升，明顯不公平。因此，內政部特別與地方政府聯
手對業者的服務品質加強督導查核 

• 內政部特別提醒房仲業者務必遵守不動產經紀業管理條例等相
關法令規定，並落實執行服務品質改善措施，以提升消費者之
滿意度，達到「一分收費，一分服務」勞務與對價相當之目標，
創造消費者權益保障與產業永續發展雙贏的局面 



• 日前有民眾因未經申請許可經營不動產經紀業務，於Facebook社群網
站刊載介紹多筆特定不動產物件，並留有其個人資料作為聯絡窗口，
遭台北市政府地政局以違反不動產經紀業管理條例裁處新台幣(下
同)10萬元罰鍰。該民眾不服，提起訴願，台北市政府訴願審議委員會
審議後認為地政局處分並無違法不當，駁回訴願。 
台北市政府法務局表示，依不動產經紀業管理條例第4條、第5條第1
項、第7條第1項及第32條第1項規定，經營不動產經紀業者，應依法
先向主管機關申請許可，未經主管機關許可而經營仲介或代銷業務者，
主管機關應禁止其營業，並處公司負責人、商號負責人或行為人10萬
元以上30萬元以下罰鍰。 
其中「仲介業務」係指從事不動產買賣、互易、租賃之居間或代理業
務，所謂居間包括了報告訂約機會之報告居間與訂約之媒介居間。因
此，即便未收取任何報酬，但只要有提供不特定多數人有關特定不動
產物件之資訊或居間報告訂約機會等行為，就可能觸犯不動產經紀業
管理條例規定而受罰，不可不慎。 
因此，法務局特別提醒，居間聯絡或介紹不動產應留意法令規定，否
則一旦違法遭受處罰，將得不償失。 
 



壹、民法各篇重點回顧 
 

• 第一編總則編－ 
1.意思表示與代理之意義、效力2.法例、條件、期限、
期間、時效3無權處分之意義、效力 

• 第二編債編－ 
1.債之發生、標的、效力、移轉、消滅、多數債務人與
債權人 

• 2.買賣、互易、贈與、租賃、借貸、僱傭、委任、居間、
合夥 

• 第三編物權編－ 
不動產所有權、抵押權、地上權、地役權、典權、共有、
占有 

• 第四編親屬編－婚約、夫妻財產制 
• 第五編繼承編－遺產繼承 

 
 



 
債權與物權性質比較 

 
• 性質比較               債權             物權 

• 受領或保持←請求性          支配性→§765所有權  

• 債權人與債務人←相對性       絕對性→得對抗
一般不特定人 

• 不論發生先後均平等←平等性         優先性→以登記先後順序 

• 債務人多少債權人不得異議←無排他性     有排他性→§767
一物一權主義 

• 僅能針對債務人本身←無追及性     有追及性→§867抵
押權權之追及性 

 

 



 
一、簽一個買賣契約到底涉及幾個

法律行為 
  



• 首先我們要了解的是，法律上的行為，和現實
上的行為是不一樣的，以買賣當作舉例好了，
Ａ和Ｂ買東西，請問這是幾個行為？ 

• 你一定會馬上回答：這是一個行為； 
• 不好意思、完全錯誤。 
•  法律上的買賣行為是「三個法律行為」。 
• 民法上的行為     分為法律行為與事實行為， 
• 而法律行為     又分成負擔行為與處分行為， 
• 其中負擔行為只具有債的契約效力（只拘束當

事人）、又稱為債權行為，另外處分行為他具
有物的絕對效力（會拘束全世界）、又稱為物
權行為。 

•   



法律上的買賣行為是「三個法律行
為」 

 

• AB簽買賣契約 

 

B君將屋電腦                                售給A君 

 

                      B                                                     A 

 



• 我們來把Ａ和Ｂ買東西的行為用法律重新理解： 

• １、Ａ和Ｂ之間訂立買賣契約，這是雙方意思 
          表示合致的一個債權行為。 

• ２、Ａ把價金交付給Ｂ，這是Ａ的一個物權行 
         為。 

• ３、Ｂ把標的物交付給Ａ，這是Ｂ的一個物權 
              行為。 

• 一個買賣，包含了兩人共同的一個債權行為和
兩人各自的物權行為，所以合計總共是三個法
律行為，這是基本觀念。 

 



二、出名人之處分律定 
• 最高法院106年2月14日第3次民事庭會議通過有關借名

登記之決議一則 
借名人甲與出名人乙就特定不動產成立借名登記關係，
乙未經甲同意，將該不動產所有權移轉登記予第三人
丙，其處分行為效力如何？ 

• 決議：採甲說（乙出名人有權處分說）：不動產借名
登記契約為借名人與出名人間之債權契約，出名人依
其與借名人間借名登記契約之約定，通常固無管理、
使用、收益、處分借名財產之權利，然此僅為出名人
與借名人間之內部約定，其效力不及於第三人。出名
人既登記為該不動產之所有權人，其將該不動產處分
移轉登記予第三人，自屬有權處分。 

 



法律行為之關係對照圖 

•                      真正權利人甲    (借名登記契約) A                    乙登記權利人 
 

•                                                                                       
•                                                                                                                             

 

•                                                                                                                        (債權契約B) 
•                                                                                                     
• (一)借名人(甲)與出名人(乙)之間：                        
•    借名登記契約(以下簡稱A契約) 
• ，性質上類似推定為委任關係。 

• (民529不屬法律所定其他契約之              
種類者，適用關於委任之規定)                     善意第三人丙  (物權契約C) 

• (二)出名人(乙)與第三人(丙)之間： 
• 1.債權契約：買賣契約(以下簡稱B契約)。      應屬有效。 
• 2.物權契約：所有權移轉登記之行為(以下簡稱C契約)。 
• (1)第三人惡意時，自當依民法第一百一十八條無權處分之規定而定其效力，以兼 

       顧借名者之利益。(98年度台上字第76號判決參照)。 
(2)第三人善意時，依民法759-1第二項規定，取得不動產物權。 
 
 
 
 



 
民法第759-1條（登記效力之推定及善意第 

                                   三人之保護）配合土法43 

 
• I不動產物權經登記者，推定登記權利人適
法有此權利。 

• II因信賴不動產登記之善意第三人，已依法
律行為為物權變動之登記者，其變動之效
力，不因原登記物權之不實而受影響。 



實務探討 

• 問題 

• 甲向乙購買A農地，為掩人耳目，借用丙的
名義，登記在丙的名下，交給丙無償使用，
雙方協議丙不得處分。丙將A農地出售給不
知情的丁，並辦理所有權移轉登記。試問：
無權處分的意義及效力如何？丙是否為無
權處分？ 



探討說明 
• (一) 無權處分的意義及效力如下說明： 
• 1.無權處分之意義：所謂無權處分係指無權利人就權利標的物

所為之處分，經有權利人之承認始生效力。無權利人就權利標
的物為處分後，取得其權利者，其處分自始有效。但原權利人
或第三人已取得之利益，不因此而受影響。前項情形，若數處
分相牴觸時，以其最初之處分為有效§118。 

• 2.無權處分行為之效力：屬效力未定，分述如下 
• ﹙1﹚承認始生效：無權處分，本質上為違法行為，經有權利人

之承認始生效力。 
• ﹙2﹚自始有效：無權利人就標的物處分後，取得權利者其處分

自始有效 
• ①原權利人或第三人已取得之利益，不因此而受影響。 
• ②前項情形，若數處分相抵觸時，以其最初之處分為有效。 

 



• (二)丙之處分行為應為有權處分，理由說明如下： 
• 1.題意所示甲向乙購買A農地，為掩人耳目，借用

丙的名義，登記在丙的名下，交給丙無償使用，
雙方協議丙不得處分。此證明甲、丙訂立借名登
記契約，雖甲、丙約定丙不得處分該土地，此種
契約約定僅係債權契約之效力而已，不得對抗第
三人；依最高法院 106年 2 月 14 日第 3 次民事庭
會議決議：「不動產借名登記契約為借名人與出
名人間之債權契約，出名人依其 與借名人間借名
登記契約之約定，通常固無管理、使用、收益、
處分借名財產之權利，然此僅為出名人與 借名人
間之內部約定，其效力不及於第三人。出名人既
登記為該不動產之所有權人，其將該不動產處分
移 轉登記予第三人，自屬有權處分」，有此可證。  
 



• 2.期間丙將A農地出售給不知情的丁，並辦理
所有權移轉登記，丙雖違反甲丙契約之約定，
但其處分行為之效力由上述最高法院 106年 2 
月 14 日第 3 次民事庭會議決議：「….出名人
既登記為該不動產之所有權人，其將該不動產
處分移 轉登記予第三人，自屬有權處分」且
依民法第759-1條規定「不動產物權經登記者，
推定登記權利人適法有此權利。因信賴不動產
登記之善意第三人，已依法律行為為物權變動
之登記者，其變動之效力，不因原登記物權之
不實而受影響。§759-1」，足可證明丙此一法
律行為屬有權處分。 

 



三、繼承之標的： 
 

• 繼承之標的： 
• （一）遺留財產：繼承人自繼承開始時，『除本法另有

規定外』，承受被繼承人財產上之一切權利、義務。但
權利、義務專屬於被繼承人本身者，不在此限§1148。
例如：受扶養之權利、因人格權受侵害所生之損害賠償
請求權，均非繼承之標的。增訂第二項規定『繼承人對
於被繼承人之債務，以因繼承所得遺產為限，負清償責
任』。明定將現行「概括繼承」及「限定繼承」制度合
併為「有限責任制度」。 

• （二）所得遺產之擬制：繼承人在繼承開始前二年內，
從被繼承人受有財產之贈與者，該財產視為其所得遺產。
【除了繼承人外其他人不受本條拘束】前項財產如已移
轉或滅失，其價額，依贈與時之價值計算§1148之1。
〈98.06.10 總統令修正〉 



 
分割之（實行）計算： 

 
• 1.負債之扣還：繼承人中如對於被繼承人負有債務者，

於遺產分割時，應按其債務數額，由該繼承人之應繼分
內扣還§1172。 

• ◎◆2.受贈之歸扣（亦稱生前特種贈與歸扣）：繼承人
中有在繼承開始前因結婚、分居或營業，已從被繼承人
受有財產之贈與者，應將該贈與價額加入繼承開始時被
繼承人所有之財產中，為應繼遺產。但被繼承人於贈與
時有反對之意思表示者，不在此限。前項贈與價額，應
於遺產分割時，由該繼承人之應繼分中扣除。贈與價額，
依贈與時之價值計算§1173。 

• 3.時間點：從法定繼承人在繼承開始前對於被繼承人負
有債務或因結婚、分居或營業，已從被繼承人受有財產
之贈與為起始點。 



四、繼承回復請求權 

• （一）意義：繼承權被侵害者，被害人或其法定代理人 
                           得請求回復之§1146。 

• （二）性質： 
•    真正繼承人所請求回復者，為被占有之遺產，而非抽象

的繼承人地位，故其性質屬請求權而非形成權。 
• （三）時效§1146：大法官107.12.14日作出釋字771號解 

                                釋，本條不適用。 
•   1. 消滅時效：自被害人或其法定代理人知悉被侵害時起，

二年間不行使而消滅。 
•   2.除斥期間：自繼承開始時起逾十年者，亦同。(大法官

107.12.14日作出釋字771號解釋如一般繼承權無時效消滅，不
動產是得知什麼時候被侵權開始依民767條行使返還請求權，繼
承時起10年依民法125條改成15年) 

• 另對於107年以前被侵害而經過法院判決確定的案件，從判決確
定起算還在15年內的，仍可依本解釋回復請求 
 



 
大法官107.12.14日作出釋字771號解

釋，說明 
 

• 釋字第771號解釋重點說明 
• 司法院大法官針對繼承權，今（107.12.14）日作出釋字第771號解釋，宣告遺產權是「一身

專屬權」，因此讓現行的最高10年爭產時效延長為15年，此外，大法官也認定1947年以前司
法院針對法律見解，作出的「院字」、「院解字」等共4097號解釋讓全部法院適用，因不符
合大法官解釋程序，今起僅供參考，全都不再有拘束力。 

• 現行繼承權爭議案件，依據最高法院40年台上字第730號判例及司法院37年院釋字第3997號
解釋，當事人如果沒有在知道繼承權被侵害後2年內或繼承開始後10年內行使繼承回復請求
權，繼承權即消滅，無法再爭遺產，大法官認為此一判例及院解字解釋，與《憲法》第15條
對人民財產權的保障意旨不符，已屬違憲，今起不再適用。 

• 最高法院40年台上字第730號民事判例：「繼承回復請求權如因時效完成而消滅，其原有繼
承權即已全部喪失，自應由表見繼承人取得其繼承權。」、司法院院37年院解字第3997號解
釋稱：「自命為繼承人之人，於民法第1146條第2項之消滅時效完成後，行使其抗辯權者，
被繼承人財產上之權利，應認為繼承開始時，已為該自命為繼承人之人所承受。」 

• 依據上述判例及解釋，民眾若未在得知繼承權被侵害後2年內，或是在被繼承人死亡10年內
要求繼承遺產，繼承權即消滅，大法官認為，繼承權為「一身專屬權」，只要是當事人在世
就不會消滅，不應被此一判例及司法院解釋所剝奪，且10年的限制，也比依《民法》第767
條請求排除侵害及返還所有物的最高15年請求權時效還少，已屬違憲。 

• 釋字771號解釋指出，「繼承回復請求權」與「個別物上請求權」是真正繼承人分別獨立而
併存的權利。 
 



貳、仲介的法律定位 
 

 



一、您應如何保護自己呢?對本身法
律位階認識嗎？ 

• 您是 

• 所謂的『中人』 

• 還是稱為『捐客』呢？ 

• 民法真正名稱又叫什麼？ 



• 民法稱為『居間』§565 

• 稱居間者，謂當事人約定，一方為他方報
告訂約之機會或為訂約之媒介，他方給付
報酬之契約。 

• 而不動產經紀業管理條例於民國88年2月3
日由立院三讀總統公布，完成您的真正身
份，稱為『仲介』非『中箭』 

• 那何為『仲介』呢？ 



 
『仲介』是居間或什麼？ 

 
• 民法103條叫代理 

• 代理人於代理權限內，以本人名義所為之
意思表示，直接對本人發生效力。 

• 民法528條叫委任 

• 稱委任者，謂當事人約定，一方委託他方
處理事務，他方允為處理之契約。 



代理責任歸屬示意圖 
 

• 甲屋主       代為（求償攻擊對像） 

• 賣方                                 乙買方 
• 本人         代受 

    
 

• 丙代理人（仲介） 
• 丙委任人（仲介）  

 
• 民法103條：稱代理為代理人於代理權限內，以本人名義 
•  

                     所為之意思表示，直接對本人發生效力 
•  

民法528條：稱委任者，謂當事人約定，一方委託他方處 
•  

                     理事務，他方允為處理之契約 
 

 



二、您的真正身份定位 

• 不動產經紀業管理條例第四條 

• 第一項本條例用辭定義如下︰ 

• 第五款 仲介業務︰指從事不動產買賣、
互易、租賃之居間或代理業務。 



•代理只是法律位階而已 

•您又何真正會受到法律之
保護呢？ 

 



• 民法§567條規定：居間人之據實報告、妥為
媒介及調查之義務） 

• I居間人關於訂約事項，應就其所知，據實
報告於各當事人。對於顯無履行能力之人，
或知其無訂立該約能力之人，不得為其媒
介。 

• II以居間為營業者，關於訂約事項及當事人
之履行能力或訂立該約之能力，有調查之
義務。 



•三、『仲介人員對民法
567條第二項調查義務
之實踐與未實踐』案例 
 



(一)買到轉5手自殺屋，因賣家無從
得知，『不算凶宅』 

• 蔡姓民眾96年間買屋，2年後賣屋時，才知
房子72年時屋主自殺，屬凶宅，訴請當時
屋主、房屋仲介公司各賠償210萬元；高等
法院認為，上任屋主洪姓婦人，取得該屋
已是「第五手」，擁屋期間未發生過凶殺
或自殺，且24年前自殺案，仲介無從查知，
昨（2011年1月4日）判蔡某敗訴。 

 



• 96年10月間，蔡某透過新北市中和區『萬豐公司沈姓經紀人員』
購買洪姓婦人新北市中和區5樓房屋，支付屋款700萬元，另付
萬豐仲介費10萬元。 

• 98年間，蔡某打算賣房子，但某房屋仲介人員說：「這房子曾
發生屋主自殺死亡，就是俗稱的凶宅」，蔡向鄰居探聽才知道，
72年間發生屋主服藥自殺意外。 

• 蔡指控認為，當初曾向萬豐公司、屋主洪姓婦人查證該房子是
否是為『凶宅』或『海砂屋』，洪姓婦人在『買賣契約中的是
否曾發生凶殺或自殺死亡欄勾選』『否』，如今證實是凶宅，
已屬『買賣中大瑕疵』，訴請原屋主洪姓婦人應賠償210萬元、
萬豐公司和沈姓經紀人員應連帶賠償210萬元，另萬豐公司也應
返還仲介費10萬元。 

• 洪姓婦人反駁說，房子是丈夫轉贈，丈夫購得已是
『第五手』，且自殺是在72年，她不知凶宅一事；
另萬豐公司強調，當時曾查詢轄區派出所，但獲告
知紀錄僅保留10年，已盡所有查證義務 
 



(二)賣屋未查漏、房仲業者有責任 
法院判賠28萬 

• 媒體報導，一林姓女子因透過房仲業者，向黃姓男子買
下一棟公寓後，發現陽台違法外推還漏水，憤而起訴請
求賠償，臺北地方法院認定房仲業者未盡查證義務，除
需與黃男連帶賠償林女二十萬元損失，還要另依消費者
保護法賠償林女八萬元懲罰性賠償。  

• 根據消費者保護法第７條第１項規定從事設計、生產、
製造商品或提供服務之企業經營者，於提供商品流通進
入市場，或提供服務時，應確保該商品或服務，符合當
時科技或專業水準可合理期待之安全性。違反者，而致
生損害於消費者或第三人時，依同條第３項規定，企業
經營者應負連帶賠償責任。另依同法第５１條規定，依
本法所提的訴訟，因企業經營者過失所致之損害，得請
求損害額一倍以下之懲罰性賠償金。  
 

http://www.lawbank.com.tw/goto.php?url=/FLAW/FLAWDAT09.asp?lno=7&lsid=FL012059
http://www.lawbank.com.tw/goto.php?url=/FLAW/FLAWDAT09.asp?lno=7&lsid=FL012059
http://www.lawbank.com.tw/goto.php?url=/FLAW/FLAWDAT09.asp?lno=51&lsid=FL012059


• 此案，緣於林女透過房仲業者，向黃某購
買一間三樓公寓，交屋後林女發現後陽台
違法外推二坪，導致陽台外推處與建物接
縫間天花板嚴重漏水。 

• 因黃男在房屋現況說明書中記載該屋沒違
建、沒漏水，而房仲業者也未進行查證，
林女因此向黃某、房仲業者求償已繳房貸、
修漏費及慰撫金共三十四萬八千餘元，另
依消費者保護法向房仲業者求償三倍懲罰
賠償金一百零四萬餘元。 

 



參、地震後對不動產履約實務探討 
 

• 一、簽約後，登記前發生地震雙方之法律
關係 

• 二、登記完成後交屋前發生地震雙方之法
律關係 

 



 
一、簽約後，登記前發生地震雙方

之法律關係 
 • 舉例：甲向乙購買房屋一戶，完成簽立不動產買賣契約

書，正在過戶當時碰上地震，造成乙的房屋倒塌。甲乙
間法律關係為何？甲可否向乙提出信賴利益求償？ 

• 問題探討： 
• (一)民法第225條第一項明訂「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。」(賣方乙屋
主） 

• (二)民法第266條第一項明訂「 I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。 

• II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。(甲買方） 
 



法律依據 

• 民法第225條（不可歸責於債務人之給付不能與債權人之代償請
求權） 

• I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。 

• II債務人因前項給付不能之事由，對第三人有損害賠償請求權者，
債權人得向債務人請求讓與其損害賠償請求權，或交付其所受領
之賠償物。 
 

• 民法第266條（因不可歸責於當事人雙方給付不能之效力） 
• I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。（危險負擔） 

• II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 



(三)兩造契約效力 

• 民246（契約標的不能給付之效力）◎◆ 

• I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。 

• II附停止條件或始期之契約，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。 



（四）信賴利益：所謂信賴利益，係指簽約雙方，其中一方當事 
            人因信賴對方，且相信契約必將成立，在契約生效後所可能 
             取得之利益稱之。 
• 1.信賴利益之損害賠償規定：信賴利益之損害賠償，主要係因

當事人因信賴對方，相信契約必將成立、生效，而於締約前所
做之各準備工作所支出的勞力、時間、費用後，但契約卻因自
始無效或被撤銷、被解除，因此可請求賠償；惟信賴利益之損
害賠償範圍以不超過實際契約履行後可能取得之利益（亦就是
履行利益）之損害賠償額。 

• 2.因契約標的給付不能之賠償責任： 
• （1）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。§247第一項 

• （2）給付一部不能，而契約就其他部分仍為有效者，或依選擇 
           而定之數宗給付中有一宗給付不能者，準用前項之規定。 
           §247第二項 

• （3）前二項損害賠償請求權，因二年間不行使而消滅。§247第 
            三項 
 



延伸問題探討 

• 甲具有原住民身分，為丙之利益，以丙為受益人將
其所有之原住民保留地 A 地信託 予不具原住民身分
的自然人乙，依原住民保留地開發管理辦法第 18 條
之規定，原住民保留地所有權移轉對象為具原住民
身分者。另甲於 2019 年 5 月 1 日向乙購買 B 屋，於
乙尚未移轉 B 屋所有權登記及交付予甲，同月 6 日
因丁駕車不慎撞上 B 屋， 致 B 屋全毀。試問: 

•  (一)甲、乙間就 A 地所為之信託契約效力如何?(10 
分) 

•  (二)乙對丁得為如何之主張?就甲、乙間的 B 屋買賣
契約，甲、乙各自可以對契約相對人為如何之主
張?(15 分) （108年地政士考試） 
 



說明 
• (一)甲、乙間就 A 地所為之信託契約無效，說明如下: 
• 按信託法第 5 條第1款及第 4 款規定「信託行為，有下列各款情

形之一者，無效(信§5)：第1款其目的違反強制或禁止規定者；
第 4 款以依法不得受讓特定財產權之人為該財產權之受益人
者」，因此依第 4 款規定以依法不得受讓特定財產權之人為該
財產權之受益人者，無效，丙不得為信託受益人。另就受託人
是否應受相同限制，信託法並無明文規定，學者通說認為，受
託人因須為財產權的形式權利人，因此必須具有權利能力，依
法不得受讓特定財產權之人，對該財產無權利能力，故亦不得
作為以此種特定財產為信託財產的受託人，依信託法第 5 條第1
款規定其目的違反強制或禁止規定者，無效。 依題意顯示僅甲
具有原住民身分，以丙為受益人將其所有之原住民保留地 A 地
信託予不具原住民身分的自然人乙，因乙對該原住民保留地不
具有權利能力，故不得為該信託財產之受託人，甲、乙間就 A 
地所為之信託契約違反上述禁止規定，依民法第 71 條規定應屬
無效。又如受益人丙亦不具原住民身分，該信託行為依信託法
第 5 條規定，亦當然無效。 
 



• (二)乙得對丁主張侵權行為損害賠償請求權，
說明如下: 

• 依民法第 184 條第 1 項規定「因故意或過失，
不法侵害他人之權利者，負損害賠 償責任;故
意以背於善良風俗之方法，加損害於他人者亦
同。」題意顯示甲雖於 2019 年 5 月 1 日向乙
購買 B 屋，但乙尚未移轉 B 屋所有權登記及交
付予甲，B 屋所有權仍屬乙所有。同月 6 日因
丁駕車不慎撞上 B 屋， 致 B 屋全毀，丁駕車不
慎應屬過失不法侵害乙之所有權，丁之行為以
符合民法第 184 條第 1 項前段之侵權要件，因
此丁應對乙負侵權行為損害賠償責任，乙得對
丁主張侵權行為損害賠償請求權。 

 



• (三) 就甲、乙間的 B 屋買賣契約，甲、乙各自可以對契約之主張如下： 
• 1.依民法債編有關權契約成立後，債務人因標的物滅失，不能依債之本旨而為給付者，依民

法訂為債務不履行之一種；民法第 226 條規定「因可歸責於債務人之事由，致給付不能者，
債權人得請求賠償損害。前項情形，給付一部不能者，若其他部分之履行，於債權人無利益
時，債權人得拒絕該部之給付，請求全部不履行之損害賠償」稱之為給付不能。如因不可歸
責於債務人之事由，致給付不能者，其效力如下:  

• (1)債務人免給付義務(民法第 225 條第 1 項)。  
• (2)債權人取得代償請求權:債務人因前項給付不能之事由，對第三人有損害賠償請求權者，債

權人得向債務人請求讓與其損害賠償請求權，或交付其所受領之賠償物(民法第 225 條第 2 
項)。 

•  (3)債權人之對待給付義務:如債務人之給付不能亦不可歸責於債權人時，債權人(在買賣指買
受人)可依民法第 266 條第 1 項規定免除對待給付義務， 即不可歸責雙方之危險歸債務人(在
買賣指出賣人)負擔，此稱為對待給付 危險，在買賣關係亦得稱為「價金危險」。惟如債權
人主張代償請求權時 則仍應為對待給付。 

• 2.題示甲向乙購買 B 屋成立買賣契約，依債之效力，買受人甲得向出賣人乙請求 移轉B屋並
交付(民法第348條)，乙則得向甲請求給付價金並受領(民法第367 條)。惟乙尚未辦理移轉 B 
屋所有權登記及交付予甲之前，即因丁駕車不慎毀 損 B 屋，致乙不能依債之本旨而為給付，
係屬因不可歸責債務人之事由致給付不能。甲、乙依法得主張之權利如下: 

• (1)出賣人乙得依民法第 225 條第 1 項規定，主張免給付義務。亦即乙不必對買受人甲負債務
不履行之損害賠償責任。 

• (2)買受人甲得以亦不可歸責於己，主張依民法第 266 條第 1 項規定，免除價金之對待給付義
務。 

• (3)另買受人甲得依民法第 225 條第 2 項規定，請求乙讓與其對丁之損害賠償請求權或交付其
所受領之賠償物。惟如甲主張本項之代償請求權時，則仍 應為價金之對待給付。 
 



補充1：民法債權，信賴利益?履行
利益?所受損害?所失利益? 

• （一）信賴利益：所謂信賴利益，係指簽約雙方，
其中一方當事人因信賴對方，且相信契約必將成立，
在契約生效後所可能取得之利益稱之。 

•           信賴利益之損害賠償規定：信賴利益之損害賠
償，主要係因當事人因信賴對方，相信契約必將成
立、生效，而於締約前所做之各準備工作所支出的
勞力、時間、費用後，但契約卻因自始無效或被撤
銷、被解除，因此可請求賠償；惟信賴利益之損害
賠償範圍以不超過實際契約履行後可能取得之利益
（亦就是履行利益）之損害賠償額。 

 



• （二）履行利益=所受損害+所失利益嗎? 那信賴利益又等 
               於甚麼? 

• 例如當甲賣給乙一台車，嗣後甲因過失將車子滅失。乙依民法226請求給付不能損害賠償 
• 甲與乙的俠義之債關係(甲：價金給付請求權，乙：價金給付義務)仍然還在 這個關係要怎麼

處理? 
• 1、乙得向甲請求債務不履行之損害賠償賠償範圍  
• (1)、信賴利益？ 甲乙契約已有效成立，縱甲未依約履行給付義務，乙仍不得以此請求甲賠償 

                                  因訂約所受費用之損失。 
• (2)、履行利益？甲因過失致不能依約給付汽車者，乙得按民法226條請求損害賠償，又損害

賠償之標的(即內容)按民法213條規定，原則上僅能請求回復損害前之原狀，故乙得請求甲賠
償應依約給付之特定汽車，惟該特定汽車已滅失，現實上回復原狀不可能，故乙得例外按民
法215條規定，請求甲給付金錢以代回復原狀，又按民法216條規定，甲應賠償之金額，應照
乙所受損害為準，是乙喪失者，既為請求移轉該車所有權之債權，則甲應賠償者，當是該車
市價之債權，故乙得請求甲賠償給付該車市價之債權，依該債權，乙得請求甲給付該車之市
價。 

• (a)、所受損害？按損受損害是指自己固有之財產遭受侵害之損失，本件甲過失致給付不能情
形，雖侵害乙對甲之債權，惟民法就契約當事人間過失侵害他方債權之形況，已有民法第
226條之特別規定，故縱使乙主張自己固有之債權受甲侵害而請求賠償，仍不得逾越民法第
226條之賠償範圍。 

• (b)、所失利益？如甲乙間對於該汽車之買賣目的有所認識，例甲明知乙以轉售該汽車為目的，
向之購入該車，如甲乙間買賣契約價金為10萬，乙按其轉售後市價為12萬，則因甲過失致乙
如受受給付後按計畫轉售可得之2萬利益遭受損失，乙得依民法第216條規定，主張該2萬損
害屬賠償之範圍內。 
 



補充2：我國民法關於信賴利益之損害賠償規定有那
些？ 

• 我國民法關於信賴利益之損害賠償規定，計有下列項目： 
（一）錯誤表意人之賠償責任： 
• 依第八十八條及第八十九條之規定撤銷意思表示時，表意人對

於信其意思表示為有效而受損害之相對人或第三人，應負賠償
責任。但其撤銷之原因，受害人明知或可得而知者，不在此限。
§91 

（二） 2.無權代理人之賠償責任： 
• 無代理權人，以他人之代理人名義所為之法律行為，對於善意

之相對人，負損害賠償之責。§110 
（三）無效行為當事人之賠償責任： 
• 無效法律行為之當事人，於行為當時知其無效，或可得而知者，

應負回復原狀或損害賠償之責任。§113 
（四）無效行為經撤銷之賠償責任： 
• 法律行為經撤銷者，視為自始無效。當事人知其得撤銷或可得

而知者，其法律行為撤銷時，準用前條之規定。§114 
 



（五）締約過失之賠償責任： 
• （1）契約未成立時，當事人為準備或商議訂立契約而有左列情形之

一者，對於非因過失而信契約能成立致受損害之他方當事人，負賠償
責任： 

• ① 就訂約有重要關係之事項，對他方之詢問，惡意隱匿或為不實之說
明者。 

• ②知悉或持有他方之秘密，經他方明示應予保密，而因故意或重大過
失洩漏之者。 

• ③其他顯然違反誠實及信用方法者。§245之1第一項 
• （2）前項損害賠償請求權，因二年間不行使而消滅。§245之1第二項 

（六）因契約標的給付不能之賠償責任： 
• （1）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。§247第一項 

• （2）給付一部不能，而契約就其他部分仍為有效者，或依選擇而定
之數宗給付中有一宗給付不能者，準用前項之規定。§247第二項 

• （3）前二項損害賠償請求權，因二年間不行使而消滅。§247第三項 
 



• (五)何謂危險負擔：雙務契約當事人之一方
所負債務，因不可歸責雙方當事人之事由，
致給付不能時，其因此所生之損失，應由
何方負擔之問題。我國民法§266Ⅰ：「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。」係採債務人負擔危險主義。 

 

 

 



• ( 六) 買方構成給付遲延：依民法第231 
條：「債務人遲延者，債權人得請求其賠
償因遲延而生之損害。前項債務人，在遲
延中，對於因不可抗力而生之損害，亦應
負責。但債務人證明縱不遲延給付，而仍
不免發生損害者，不在此限。」§231Ⅱ。例
如給付物分別為汽車及房屋，於債務人遲
延後發生地震致毀損，汽車部分仍應負責，
惟房屋部分得證明縱不遲延交付，仍不免
發生損害者而免責。 

 



• 結論： 

• 甲向乙購買房屋一戶，完成簽立不動產買
賣契約書，乙屋因地震而滅失，甲乙得解
除買賣契約。乙固免給付義務（§225），甲
亦不必給付價金（§266），結果損失（危險）
由乙負擔。另外甲可以主張信賴利益求償 

 



 
二、登記完成後交屋前發生地震雙

方之法律關係 
 • 舉例： 

• 1. 張三出售房屋給李四，雙方約定7月1日交屋，並於交屋同時
給付尾款。但該房屋被王五霸占，導致張三遲遲無法交屋。有
何處理方式？ 

• 2. 假如張三對交屋沒有問題，李四卻拒絕受領該房屋，張三如
何主張權利？ 

• 3. 又如果在過戶後，交屋前，該房屋因地震而全部毀損，李四
是否仍頇支付尾款？ 

• 4. 張三於7月1日出售房屋給李四，又於7月15日將該房屋出售
給王五。李四因為有先行裝潢的需要，於是張三在8月1日先將
該房屋點交給李四，但又在8月15日將該房屋所有權移轉登記給
王五。不料，該房屋竟然在9月1日被人縱火燒毀。張三分別向
李四及王五請求支付尾款，李四及王五反而向張三請求返還已
付價金及損害賠償。各人之間有何法律關係？ 
 



 



• 說明： 

• 一、 賣方的義務 

• 民法第348 條規定：「物之出賣人，負交
付其物於買受人，並使其取得該物所有權
之義務。權利之出賣人，負使買受人取得
其權利之義務，如因其權利而得占有一定
之物者，並負交付其物之義務。」民法將
買賣分為「物」的買賣與「權利」的買賣；
所謂「物」的買賣，標的是移轉「所有
權」；所謂「權利」的買賣，標的是移轉
所有權以外的權利，例如地上權、出版權
等買賣。 

 



• 就問題1探討 
• 張三出售房屋給李四，雙方約定7月1日交屋，並於交屋同時給付尾款。

但該房屋被王五霸占，導致張三遲遲無法交屋。有何處理方式？ 
• (一）.李四購買房屋一棟，屬於物之買賣，因此張三對李四有二項義

務：一、交付該房屋給李四；二、使李四取得該房屋的所有權。 
• (二）所謂「移轉所有權」，依民法第758 條規定：「不動產物權，

依法律行為而取得設定、喪失、及變更者，非經登記，不生效力。」
因此房屋及土地之所有權移轉必頇登記，即俗稱「過戶」。 

•    所謂「交付」，指的是「移轉占有」，就是將房屋置於他人的實
力支配之下。民法第761 條規定：「動產物權之讓與，非將動產交付，
不生效力。但受讓人已占有動產者，於讓與合意時，即生效力。讓與
動產物權，而讓與人仍繼續占有動產者，讓與人與受讓人間，得訂立
契約，使受讓人因此取得間接占有，以代交付。讓與動產物權，如其
動產由第三人占有時，讓與人得以對於第三人之返還請求權，讓與於
受讓人，以代交付。」雖然本條規定的是動產之交付，也可以類推適
用在不動產點交的情形。因此，案例1 的張三可以將其對王五的「返
還房屋請求權」讓與給李四以代替交屋，但前提仍頇李四同意接受此
種交屋方式。 
 



交屋要類推適用民法第761條 
• ◎◆動產物權變動之要件：交付§761 
•  (一)現實交付：指現實的移轉動產之占有而言。 
•  (二)觀念交付： 
• 不必現實移轉占有，只要有交付之觀念，即生讓與之效力。有三種情形： 
• 1簡易交付： 
• 即受讓人於讓與合意前，已占有動產，於讓與合意時即生效力§761 I但。例如

甲承租乙之汽車且已占有，嗣甲與乙訂立該車之買賣契約，乙欲移轉汽車所
有權於甲，僅須雙方具有讓與之合意，甲即取得汽車之所有權，無庸現實移
轉占有。 

• 2占有改定： 
• 即讓與動產物權，而讓與人仍繼續占有動產者，讓與人與受讓人間，得訂立

契約，使受讓人因此取得間接占有，以代交付§761 II。例如出賣人於出賣汽車
後，因仍需使用該車一個月，而與買受人訂立租賃契約，使買受人成為出租
人，此時即生交付買受人之效力。 

• 3指示交付： 
• 讓與動產物權，如其動產由第三人占有時，讓與人得以對於第三人之返還請

求權，讓與受讓人，以代交付§761 III，又稱為「返還請求權之讓與」。例如
甲將其汽車寄乙保管，嗣將其汽車出賣丙，甲得將對乙之汽車返還請求權讓
與丙，丙即取得該車之所有權。 
 



• 二、 買方的義務 
• 交屋（即受領標的物）不但是買方的權利，也是買方的義

務，民法第367 條：「買受人對於出賣人，有交付約定價
金及受領標的物之義務。」買方有受領標的物的義務，前
提是賣方已經「合法提出」，也就是說，賣方頇依債務本
旨提出給付。如果賣方所提出交付之物，與契約訂定之內
容不符，就不算依債務本旨提出。例如買賣契約上註明該
房屋無漏水情形，倘若在交屋當天買方發現有漏水情形，
則因屋況不符合買賣契約之內容，買方有權拒絕交屋，並
無受領標的物之義務。如果賣方已經依契約內容提出給付，
但買方仍拒絕受領，其效果有二： 

• ( 一) 買方構成受領遲延：民法第237 條規定：「在債權
人遲延中，債務人僅就故意或重大過失，負其責任。」換
言之，如果買方拒絕交屋，在約定的交屋日之後，除非賣
方故意或者重大過失導致房屋產生瑕疵，否則賣方無頇負
責。 
 
 



• ( 二) 買方構成給付遲延：依民法第231 條：「債務人遲延者，
債權人得請求其賠償因遲延而生之損害。前項債務人，在遲延
中，對於因不可抗力而生之損害，亦應負責。但債務人證明縱
不遲延給付，而仍不免發生損害者，不在此限。」§231Ⅱ。例
如給付物分別為汽車及房屋，於債務人遲延後發生地震致毀損，
汽車部分仍應負責，惟房屋部分得證明縱不遲延交付，仍不免
發生損害者而免責。第254 條：「契約當事人之一方遲延給付
者，他方當事人得定相當期限催告其履行，如於期限內不履行
時，得解除其契約。」簡言之，因買方拒絕交屋導致賣方損害，
賣方可請求買方賠償，如果雙方有約定違約金，賣方亦得請求
支付違約金。經賣方催告後買方仍拒絕交屋，賣方亦得解除買
賣契約。 

• 就問題3探討 
• 假如張三對交屋沒有問題，李四卻拒絕受領該房屋，張三如何

主張權利？ 
•  張三可以請求李四支付遲延交屋的損害賠償，也可以催告後解

除買賣契約。 
 



• 三、 危險負擔 
• 所謂危險負擔，是指在不可歸責於雙方當事人的情形下，

發生標的物給付不能之情形（買賣價金並無給付不能之
適用），則賣方不必移轉產權予買方。民法第373條規
定：「買賣標的物之利益及危險，自交付時起，均由買
受人承受負擔，但契約另有訂定者，不在此限。」標的
物一旦交付予買方，即使因不可歸責於雙方當事人的事
由導致標的物滅失，例如天災，買方仍頇支付全部價金。 

• 就問題3探討 
• 又如果在過戶後，交屋前，該房屋因地震而全部毀損，

李四是否仍頇支付尾款？ 
• 該房屋雖然已經過戶予李四，即此時房屋所有權人是李

四，但在交屋前房屋因地震而毀損，李四仍不必支付價
金，張三也不必交付房屋，但已收價金仍應返還與李四。 
 



• 四、例外的情形，是賣方債務不履行在先，事後縱然發生因不
可歸責而導致給付不能之情形，亦不適用「危險負擔」。 

• 就問題4探討 
• 張三於7月1日出售房屋給李四，又於7月15日將該房屋出售給王

五。李四因為有先行裝潢的需要，於是張三在8月1日先將該房
屋點交給李四，但又在8月15日將該房屋所有權移轉登記給王五。
不料，該房屋竟然在9月1日被人縱火燒毀。張三分別向李四及
王五請求支付尾款，李四及王五反而向張三請求返還已付價金
及損害賠償。各人之間有何法律關係？ 

• 張三一屋二賣，分別與李四王五簽立買賣契約，兩個買賣契約
在法律上均屬有效，因此，張三對於李四與王五均負有交付房
屋及移轉所有權的義務。但房屋只有一棟，張三必然對其中一
人或二人構成給付不能，且該給付不能是可歸責於張三的事由。
雖然事後該房屋被他人燒毀，也不能否定張三原有的債務不履
行責任。換句話說，張三不能因該房屋被第三人燒毀而主張不
必交屋予王五，因此 張三因不能交屋，對王五應負違約責任；
因不能移轉所有權給李四，也對李四負違約責任。 
 



• 五、 結論 

• 交屋無論對買賣雙方來說，都是一項契約
義務，需要雙方相互配合才能順利完成整
個交易。此外，實務上交屋也有驗收屋況
以及清理各項費用的功能，稍有不慎很容
易滋生爭執，需要謹慎為之。 

 



 
肆、有關死因贈與之探討 

 
• 一、贈與可分為1.一般贈與2.特殊贈與 

• 二、稱贈與者，謂當事人約定，一方以自 
    己之財產無償給與他方，他方允受之 
    契約§406。贈與契約，於雙方意思表 
    示一致時，即為成立，並生效力。贈 
     與契約為無償、單務契約。 



死因贈與VS.遺贈 

• 死因贈與與遺贈的差別所在?  
• 相同之處與相異之處? 
• 一、「死因贈與」：因贈與人死亡而發生效力之贈與，學者有認為屬

附停止條件之贈與，亦有認為屬附不確定期限之贈與。「遺贈」：遺
囑人在遺囑中指明將某部分遺產贈與特定人。  

• 二、相異之處：  
• 1.「死因贈與」為契約行為；「遺贈」為遺囑行為  
• 2.「死因贈與」贈與人須有完全行為能力；「遺贈」16歲以上之未成 

     年人亦得為之  
• 3.「死因贈與」為不要式行為；「遺贈」須以遺囑為之，未依法定方 

      式之遺囑無效  
• 4.「死因贈與」生效係基於當事人約定；「遺贈」生效係基於民法第 

      1199條規定(遺囑自遺囑人死亡時發生效力。)  
• 5.「死因贈與」之物於贈與人死亡時不屬於遺產者，贈與契約不因此 

       無效；「遺贈」之物於遺囑人死亡時不屬於遺產者，遺贈無效  
 



• 三、相同之處：  
• 1.均為死後無償給與財產利益之處分行為  
• 2.受贈人於死因贈與契約生效前死亡，類推適用民法第1201條(受遺贈人於遺 

    囑發生效力前死亡者，其遺贈不生效力。)，其贈與不生效力  
• 3.死因贈與侵害特留分時，學界通說認為亦得類推適用「扣減」之規定 
• 死因贈與是指因贈與人死亡而發生效力之贈與契約，屬於特種贈與之一種，

常與遺贈互為比較。 學說上對於死因贈與究竟為附條件或附期限之贈與契約
迭有爭議，但多數學者認為死因贈與是以「贈與人死亡時受贈人仍然生存」
為停止條件的贈與契約。 

• 所謂「遺贈」，是指遺囑人以遺囑將其財產無償給與他人的單獨法律行為。
所謂他人，包括自然人及法人，胎兒亦得為遺贈的對象。也包括以遺囑捐助
設立財團法人。受遺贈人於遺囑發生效力前死亡者，其遺贈不生效力(民法第
1201條)。遺贈為無相對人之單獨行為，和屬契約性質之贈與並不相同，關於
遺贈和死因贈與之差異，最高法院曾表示如下： 

• 遺囑人依遺囑所為之遺贈，與死亡贈與乃以贈與人之死亡而發生效力，並以
受贈人於贈與人死亡時仍生存為停止條件之贈與，其為贈與之一種，性質上
仍屬契約，須有雙方當事人意思表示之合者迴然不同。(最高法院95年台上字
第817號判決)。換言之，遺贈是立遺囑人用立遺囑的方式將其財產無對價送
予他人。死因贈與則是有相對人之贈與契約，只不過該契約須於贈與人死亡
時才會發生效力，當然受贈人必須當時仍生存始可。 
 



 
死因贈與和遺贈有何不同？試就其各自之意
義與可否任意撤銷或撤回，比較說明之。 

 • 【說明】 
• (一)所謂遺贈，是在遺囑內容中表明要將遺產贈送給某人；而

死因贈與係指，贈與人與受贈人雙方約定，贈與人死亡，願意
將某些財產贈與給受贈人，性質上屬於贈與契約。遺贈與死因
贈與同樣是被繼承人死後的處分其財產的行為，將財產無償給
予他人的一種法律行為，但注意下列不同之處： 

•  1.遺贈是一種單獨行為；死因贈與是一種契約。但遺贈之受贈
人有決定承認或拋棄該贈與的權利(§1206、§1207)。 

•  2.民法第1186條規定，滿十六歲就可以訂立遺囑，亦即遺贈不
需要有完全的行為能力。而死因贈與係契約，如果贈與人贈與
財產，依民法第77條及第79條規定，必須得到法定代理人之允
許或承認，該契約始生效力。 

•  3.遺贈必須以遺囑之要式行為，但死因贈與性質上係贈與契約，
為不要式行為。 

•     



• 4.可否任意撤銷或撤回亦有不同： 
•  (1)死因贈與，性質上是贈與契約，當事人相互約定後即成立，

僅是以贈與人死亡時，為始期或停止條件。又，為了保護贈與
人，民法第408條規定，除了經公證之贈與，或為履行道德上義
務而為贈與者以外，贈與物之權利未移轉前，贈與人得撤銷其
贈與。受贈人對於贈與人有民法第416條規定之情形，贈與人亦
得撤銷該贈與契約。換言之，贈與人與死亡前，死因贈與雖未
生效，但若有依法得撤銷之事由，則於死因贈與契約生效以前，
自應解為贈與人亦有撤回之權利。 

•  (2)而遺贈，則是遺囑之一種，一旦遺囑人死亡，該遺贈即發生
效果，遺囑人死亡，自無撤銷之問題。然，民法第1220條則規
定。前後遺囑有相牴觸者，其牴觸之部分，前遺囑視為撤回。
同法第1221條規定，遺囑人於為遺囑後所為之行為與遺囑有相
牴觸者，其牴觸部分，遺囑視為撤回。同法第1222條另規定，
遺囑人故意破毀或塗銷遺囑，或在遺囑上記明廢棄之意思者，
其遺囑視為撤回。但死因贈與，因屬契約行為，則不會因贈與
人單方面事後另與他人訂立贈與契約或其他相牴觸之行為，或
故意塗銷贈與契約，而使得死因贈與發生撤回之效果。僅生債
務不履行之損害賠償責任，而該責任，則由贈與人之繼承人概
括繼承之，自不待言。 
 
 



受贈人先死之效力判決1參考 

• 【裁判字號】:88年台上字第91號 
• 【裁判案由】:請求返還無權占有土地事件 
• 【裁判日期】:民國 88 年 01 月 15 日 
• 【裁判要旨】: 
• 關於死因贈與，我民法雖無特別規定，然就無償給與財產為內

容而言，與一般贈與相同，且死因贈與，除係以契約之方式為
之，與遺贈係以遺囑之方式為之者有所不同外，就係於贈與人
生前所為，但於贈與人死亡時始發生效力言之，實與遺贈無異，
同為死後處分，其贈與之標的物，於贈與人生前均尚未給付。
故基於同一法理，其效力應類推適用民法第一千二百零一條規
定受贈人於死因贈與契約生效 (即贈與人死亡) 前死亡，其贈與
不生效力。 

• 參考法條：民法 第 1201 條 (87.06.17) 
 



• 最高法院民事判決                                  八十八年度台上字第九一號 
•     上 訴 人  ○○○孫【祖父為贈與人68年死亡時，受贈人(上訴人父親52年死亡)早已死亡者，其贈

與自不生效力。】 
•     被上訴人  ○○○ 叔【此人贏得判決】 
• 右當事人間請求返還無權占有土地事件，上訴人對於中華民國八十七年三月二日臺灣高等法院臺南

分院第二審判決（八十六年度上字第一七○號），提起上訴，本院判決如左： 
•     主  文 
• 上訴駁回。 
• 第三審訴訟費用由上訴人負擔。 
•     理  由 
• 本件被上訴人主張：坐落○○縣○○市○○○段○○○段○○○號土地為伊所有，上訴人無權占有

該土地內如第一審判決附圖所示斜線部分面積○•○九二七公頃土地（下稱系爭土地）種植農作物
等情，爰本於所有權作用，求為命上訴人將系爭土地之農作物鏟除，並將土地交還與伊之判決。 

• 上訴人則以：系爭土地（即重劃前編為鴨母寮段一三五地號內一分土地）係伊祖父即被上訴人之父
謝六合於民國四十九年七月二十日贈與伊父親謝水通，伊因繼承而占用，並非無權占用等語，資為
抗辯。 

• 原審依審理之結果，以：被上訴人主張上訴人占用伊所有系爭土地種植農作物等情，業據其提出土
地登記簿謄本為證，復經第一審法院會同嘉義縣大林地政事務所測量員赴現場勘測明確，有勘驗筆
錄及複丈成果圖附卷可稽，且為上訴人所不爭，堪信為真實。 
 

• 次查，上訴人之祖父即被上訴人之父謝六合固於四十九年七月二十日書立「遺贈合約書」一紙，將
其所有土地分配與其子即被上訴人、上訴人之父謝水通與訴外人謝瑞霖等三人，其中重劃前一三五
地號土地分配予被上訴人，約定「應割其中一分地」予謝水通，有上訴人所提出之「遺贈合約書」
影本可稽。然上開合約書首載：「立遺贈人謝六合茲為末記財產係本人在世建置之業，……，願將
產業分與各房耕作收益，日後本人去世之時，各人應就本書所載前去遺產分割繼承遺業，不得糾紛
爭執，……：」等語，末尾由「遺贈人」謝六合及「同意人」謝水通、謝瑞霖、○○○等人蓋章；
該合約書雖名為「遺贈」，但稱為「合約書」，且經謝水通、謝瑞霖、○○○等人蓋章同意，
核其性質屬贈與契約，而非民法繼承編規定之遺贈，亦為上訴人所是認。又該合約既言明
「願將產業分與各房耕作收益，日後本人去世之時，各人應就本書所載前去遺產分割繼承遺
業」等語，顯係以贈與人死亡而生效力之死因贈與契約。 
 



• 按關於死因贈與，我民法雖無明文規定，但解釋上應準用關於遺贈之規定（民法第一千二百零一條），亦
即係以「受贈人於贈與人死亡時仍生存」為停止條件，若贈與人死亡時，受贈人早已死亡者，其贈與自不
生效力。 

• 本件上訴人之祖父謝六合（即贈與人）係於六十八年七月二十日死亡，有戶籍謄本足稽，而上訴人之父謝
水通（即受贈人）早於民國五十二年間死亡，此為兩造所是認。是則上訴人之父謝水通部分之贈與契約並
不生效，上訴人自不得本於該贈與契約之法律關係對抗被上訴人。被上訴人主張上訴人無權占有系爭土地，
即非無據。從而，被上訴人本於所有權之作用，請求上訴人鏟除地上物交還土地，為有理由，應予准許。
並說明兩造其餘攻擊防禦方法不予審究之意見。第一審准許被上訴人之請求，理由雖有不同，結論並無不
同，爰維持第一審所為上訴人敗訴之判決，駁回其上訴，經核於法並無違背。又上訴人提出上開遺贈合約
書係以贈與人謝六合死亡為生效力之死因贈與契約，且贈與人謝六合於受贈人謝水通五十二年間死亡後之
六十八年七月二十日死亡，為原審確定之事實。而關於死因贈與，我民法雖無特別規定，然就無償給與財
產為內容而言，與一般贈與相同，且死因贈與，除係以契約之方式為之，與遺贈係以遺囑之方式為之者有
所不同外，就係於贈與人生前所為，但於贈與人死亡時始發生效力言之，實與遺贈無異，同為死後處分，
其贈與之標的物，於贈與人生前均尚未給付。故基於同一法理，其效力應類推適用民法第一千二百零一條
規定受贈人於死因贈與契約生效（即贈與人死亡）前死亡，其贈與不生效力。則原審認定受贈人即上訴人
之父謝水通於上開合約生效前死亡，其贈與契約不生效力，並無不合。原審就死因贈與之效力解釋上以
「準用」民法第一千二百零一條「遺囑」之規定，用語上雖有欠妥，但與判決結果不生影響，尚難謂有理
由矛盾之違法。上訴論旨，仍執陳詞，並就原審取捨證據、認定事實之職權行使，指摘原判決不當，求予
廢棄，為無理由。 

• 據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第四百八十一條、第四百四十九條第一項、第七十八條，判
決如主文。 

• 中      華      民      國    八十八    年      一      月      十五    日 
•                               最高法院民事第二庭 
•                                   審判長法官  曾  桂  香 
•                                         法官  劉  延  村 
•                                         法官  徐  璧  湖 
•                                         法官  黃  秀  得 
•                                         法官  顏  南  全 
•       右正本證明與原本無異 
•                                               書  記  官 
• 中      華      民      國    八十八    年      一      月    二十七    日 

 



受贈人先死之效力判決2參考 

• 【裁判字號】:95年台上字第817號 
• 【裁判案由】:請求所有權移轉登記 
• 【裁判日期】:民國 95 年 04 月 27 日 
• 【裁判要旨】: 
• 遺囑人依遺囑所為之遺贈，因依一方之意思表示即而成

立，為屬無相對人之單獨行為，與死因贈與乃以贈與人
之死亡而發生效力，並以受贈人於贈與人死亡時仍生存
為停止條件之贈與，其為贈與之一種，性質上仍屬契約，
須有雙方當事人意思表示之合致者迥然不同。 
 

• 參考法條：民法 第 406、1199、1201 條（91.06.26） 
 



死因贈與之相關稅務 
• 一、納稅義務人： 
• （一）贈與稅之納稅義務人為贈與人。﹝遺贈7-1前﹞  
• （二）但贈與人有左列情形之一者，以受贈人為納稅義務人： 
•   1.行蹤不明者。 
•   2.逾本法規定繳納期限尚未繳納，且在中華民國境內無財產可供執行者。 
•   3.死亡時贈與稅尚未核課。（98.1.21發布修定）           ﹝遺贈7-1但﹞ 
• （三）依前項規定受贈人有二人以上者，應按受贈財產之價值比例，依本法規定計算之應納 

      稅額負納稅義務。                                      ﹝遺贈7-2﹞ 
• 二、贈與稅稅率結構：(以下劃線部分為106.5.10增修訂公布施行)  
• （一）贈與稅按贈與人每年贈與總額，減除第二十一條規定之扣除額及第二十二條規定之免 

       稅額後之課稅贈與淨額，依下列稅率課徵之： 
•  1.第一級二千五百萬元以下者，課徵百分之十。 
•  2.第二級超過二千五百萬元至五千萬元者，課徵二百五十萬元，加超過二千五百萬元部分 

    之百分之十五。 
•  3.第三級超過五千萬元者，課徵六百二十五萬元，加超過五千萬元部分之百分之二十。 
• （二）一年內有二次以上贈與者，應合併計算其贈與額，依前項規定計算稅額，減除其已繳 

      之贈與稅額後，為當次之贈與稅額。      ﹝遺贈19﹞ 
• 三、死因贈與受贈人應繳下列稅費： 
• （一）土地增值稅 
• （二）契稅 
• （三）贈與稅 

 



 
伍、員工發生侵權行為，雇主與員

工之間法律關係 
 • 一、民法第188條 （連帶負損害賠償責任） 

• I受僱人因執行職務，不法侵害他人之權利者，由僱用人與行為
人連帶負損害賠償責任。但選任受僱人及監督其職務之執行，
已盡相當之注意或縱加以相當之注意而仍不免發生損害者，僱
用人不負賠償責任。 

• II如被害人依前項但書之規定，不能受損害賠償時，法院因其
聲請，得斟酌僱用人與被害人之經濟狀況，令僱用人為全部或
一部之損害賠償。 

• III僱用人賠償損害時，對於為侵權行為之受僱人，有求償權。 
• 二、民法第224條（負同一責任） 
• 債務人之代理人或使用人，關於債之履行有故意或過失時，債

務人應與自己之故意或過失負同一責任。但當事人另有訂定者，
不在此限。 



• 實務探討： 
• １、雙方頇有債之關係或法律上之特別約束：例如承攬

人甲僱乙在定作人丙之屋外上油漆，乙如打破丙之玻璃，
甲應依§224負責，惟如乙係打翻油漆，致將路人丁之衣
物污染，因甲與丁並無債之關係，故甲應依§188負責而
非依§224。 

• ２、頇為債務人之代理人或使用人：債務人之代理人或
使用人，指債務人自行選任，以輔助其履行債務之人。
但實務（73台上2201）及通說認亦包括非選任之法定代
理人。 

• ３、輔助人之過失頇因履行債務而發生：例如承攬人甲
僱乙在定作人丙之屋內上油漆，因搬梯子不小心打破丙
之電視，甲應依§224負責，惟如乙利用單獨在屋內之機
會竊取丙之錄影機，則為§188之問題。 

• ４、若是甲之輔助人之行為頇有過失。甲應依§224負責 
 



陸、仲介業「仲介費」收取時機 
• 案例： 
【裁判字號】    103,上易,96  【裁判日期】    1030617 

【裁判案由】    給付服務費 
• 【裁判全文】      

臺灣高等法院民事判決         103年度
上易字第96號 上 訴 人 遠X世紀興業有限公司 
法定代理人 莊X霞 訴訟代理人 蘇X志律師 陳X炘
律師 被 上訴人 寰X科技股份有限公司 法定代理
人 王X圭 訴訟代理人 黃X儂律師 上列當事人間
給付服務費事件，上訴人對於民國102年12月13日 
臺灣新北地方法院第一審判決（102年度訴字第
2487號）提起上 訴，本院於103年6月3日言詞辯論
終結，判決如下： 主 文 上訴駁回。 第二審訴訟費
用由上訴人負擔。 



• 事實及理由  
• 一、上訴人主張：伊於民國102年3月15日與被上訴人簽訂不動產 出售

委託契約書（下稱系爭委託書，兩造間之契約關係下稱 系爭委託契
約），約定由伊為被上訴人仲介銷售門牌號碼新 北市○○區○○路
000號15樓之7及15樓之8等二戶房屋，併 同地下層平面式編號1036、
1037等二停車位，連同坐落之土 地應有部分（下合稱系爭不動產），
委託銷售之總價款為新 臺幣（下同）5160萬元，系爭不動產經伊售出
後，被上訴人 應支付出售總價3％計算之服務費予伊。伊於
102年3月18日 尋得訴外人高錦雯願以5170萬元購買系爭不動產，同時
提出 面額150萬元之支票（下稱系爭支票）為保證，簽立買賣議 價委
託書（下稱系爭議價書）為證，當日即由被上訴人確認 ，並於系爭議
價書末尾蓋章證明。伊於完成議約時，同意仲 介服務之佣金為總價2
％。茲高錦雯之出價既高於被上訴人 委託銷售之金額，並經被上訴人
蓋章確認，被上訴人與高錦 雯間就系爭不動產買賣關係（下稱系爭買
賣契約）即屬成立 ，被上訴人應依約支付售出總價5170萬元2％計算
之服務費 103萬4000元（下稱系爭服務費）予伊。惟被上訴人屢藉詞 
推託，始終不願依議定之系爭買賣契約進行簽約，亦拒付系 爭服務費，
爰依系爭委託書第五條第1項、第六條第3項後段 ，請擇一為有利之判
決等情。  
 



• 二、被上訴人則以：伊固於102年3月18日同意以5170萬
元出售系 爭不動產予高錦雯，且簽署系爭議價書。然因
上訴人表示高 錦雯不及審閱契約，需展延至同月28日下
午3時簽訂系爭買 賣契約書，伊未見過高錦雯，皆由上
訴人居中處理、代為聯 絡。詎伊依約定時間前往上訴人
處，未見高錦雯出現，上訴 人更當場告知伊，高錦雯看
上其他標的物，不願購買系爭不動產，伊因不知高錦雯
之聯繫方式，只得請上訴人當場電詢 並口頭催告高錦雯
確認是否買受，上訴人電詢結束後，旋當 場向伊明確表
示高錦雯確定不買系爭不動產。是伊與高錦雯 就系爭不
動產僅止於議價階段，係因不可歸責於伊之事由而 未簽
訂系爭買賣契約。況系爭議價書係屬預約性質，固可作 
為本約之張本，不能據此認定系爭買賣契約成立。伊與
高錦雯未依系爭議價書約定於102年3月28日簽署系爭買
賣契約書 ，顯見系爭買賣契約未成立。依系爭委託書約
定，伊於系爭不動產售出後始應給付系爭服務費，然系
爭不動產並未售出 ，上訴人自不得請求給付系爭服務費
等語置辯。 
 



• 三、上訴人於原審之起訴聲明為：(一)被上訴人應給付上訴人
103 萬4000元，及自起訴狀送達翌日起至清償日止，按週年利
率 百分之五計算之利息；(二)願供擔保，請准宣告假執行。被
上 訴人於原審之答辯聲明則為：(一)上訴人於原審之訴駁回；
(二) 如受不利判決，願供擔保請准免為假執行宣告。經原審判
決 ：上訴人之訴及假執行之聲請均駁回。上訴人不服原審判決 ，
提起上訴，上訴聲明為：(一)原判決廢棄。(二)被上訴人應給 付
上訴人103萬4000元，及自起訴狀送達翌日起按週年利率 百分
之五計算之利息。被上訴人之答辯聲明為：上訴駁回。  

四、兩造不爭執之事項（見本院卷第102頁至第103頁、第126頁 ，
並依判決格式修正或刪減文句，或依爭點論述順序整理內 容）： 
（一）兩造於102年3月15日簽訂系爭委託書，約定由上訴人為
被 上訴人仲介銷售系爭不動產，委託銷售之總價為5160萬元 。
系爭不動產經由上訴人售出後，被上訴人應給付上訴人 以售出
總價款3％計算之服務費，兩造間成立系爭委託契 約（影本見
原審卷第8頁至第10頁）。 （二）被上訴人於102年3月18日同
意以5170萬元出售系爭不動產 予高錦雯，且簽署系爭議價書
（影本見原審卷第11頁）， 並約定於同月28日下午3時簽訂系
爭買賣契約書。 



• 斯時， 上訴人曾出示系爭支票予被上訴人。 （三）高錦雯未於
102年3月28日下午3時到達約定簽訂系爭買賣契約之處所，被上
訴人未與高錦雯簽訂系爭買賣契約書。 （四）被上訴人與高錦
雯間皆由上訴人居中聯絡，被上訴人與高 錦雯未曾碰面。 （五）
兩造不爭執之往來關聯事件時序經過（詳見本院卷第102 頁背
面至第103頁、第126頁，於茲不贅）。  

五、經本院於103年3月31日與兩造整理並協議簡化之爭點為（見 
本院卷第103頁）： （一）上訴人依系爭委託書第五條第1項約
定，請求被上訴人給 付系爭服務費，有無理由？ １、系爭委託
書第五條第1項約定，是否因違反消費者保護法 （下稱消保法）
第12條第2項第1款至第3款規定而無效？ ２、系爭委託書第五
條第1項約定，是否因違反民法第247條之 1第1款至第4款規定
而無效？ ３、系爭買賣契約是否成立？ ４、是否因可歸責於被
上訴人之事由，致未簽訂書面之系爭買 賣契約？ ５、被上訴人
有無拒絕以系爭委託書之委託條件，與上訴人所 介紹對象成交
之情形？ （二）上訴人依系爭委託書第六條第3項後段約定，
請求被上訴 人給付系爭服務費，有無理由？ １、系爭委託契約
書第六條第3項後段約定之適用，是否以系 爭買賣契約成立為
前提？ ２、系爭買賣契約是否成立？ ３、是否因可歸責於被上
訴人之事由，致不能完成系爭不動產 之出售？  
 



• 六、茲就爭點分別論述如下： （一）上訴人依系爭委託書第五
條第1項約定，請求被上訴人給 付系爭服務費，為無理由。 １、
系爭委託書第五條第1項約定，因違反消保法第12條第1項 、第
2項第2款、第3款規定而無效。 消費者，係指以消費為目的而
為交易、使用商品或接受服 務者。而企業經營者，則指以設計、
生產、製造、輸入、 經銷商品或提供服務為營業者。至消費關
係，乃指消費者 與企業經營者間就商品或服務所發生之法律關
係。又定型 化契約條款，係指企業經營者為與不特定多數消費
者訂立 同類契約之用，所提出預先擬定之契約條款。此觀諸消
保 法第2條第1款、第2款、第3款、第7款等規定即明。查兩造
因成立系爭委託契約而簽訂系爭委託書，約定由上訴人為被上
訴人仲介銷售系爭不動產，倘系爭不動產經上訴人售出後，被
上訴人應給付上訴人服務費等情，為兩造所不爭執（見上四之
（一）所載）。職是，兩造間之系爭委託契約係屬消費關係，
系爭委託書第五條第1項約定，係屬消保法第2條第7款之定型化
契約條款，堪予確定。上訴人 陳稱：系爭委託契約非屬消費關
係、系爭委託書第五條第 1項約定，非屬定型化契約條款云云
（見本院卷第140頁） ，要非可取。 定型化契約中之條款違反
誠信原則，對消費者顯失公平者 ，無效。 



• 重點結論 
• 定型化契約中之條款有下列情形之一者，推定其 顯失公平：一

違反平等互惠原則者。二條款與其所排除不 予適用之任意規定
之立法意旨顯相矛盾者。三契約之主要 權利或義務，因受條款
之限制，致契約之目的難以達成者 。消保法第12條定有明文。
又系爭委託書第五條第1項約定：「五有下列情形之一者，
甲方（即被上訴人）仍應支 付服務費予乙方（即上訴人）：
1.委託銷售期間內，甲方 如拒絕以本委託條件與乙方所介
紹對象成交者。」←【法界稱仲介的霸王條款】（見原 審
卷第9頁），至為明灼。 稱居間者，謂當事人約定，一方為他
方報告訂約之機會或 為訂約之媒介，他方給付報酬之契約。居
間人，以契約因 其報告或媒介而成立者為限，得請求報酬。
民法第565條 、第568條第1項分別定有明文。審諸系爭委託
契約書載明 「委託乙方銷售」、「服務費」、「委託條件」、
「乙方 所介紹對象」等約定文字觀之，顯見系爭委託契約確有
居 間契約性質（見本院卷第126頁背面闡明，並參本院卷第 117
頁背面至第118頁、第154頁至第155頁；第140頁之兩 造意見），
堪予確定。 



• ※細繹系爭契約書第五條第1項內容可知，倘上訴人與介紹 對象協議
以系爭委託書之委託條件成立買賣契約，被上訴 人不得拒絕，否則即
應給付系爭服務費，顯然壓縮被上訴人是否與上訴人報告之訂約對象
締約之自由。易言之，上 訴人若僅以委託條件媒介訂約機會，即得不
顧被上訴人有無成立契約之意思，已剝奪被上訴人優於委託條件或選
擇 交易對象之自由，而喪失居間契約謀求委託人即被上訴人利益之立
法意旨。基此，系爭委託書第五條第1項約定排除民法568條第1項規
定（成立始得請求報酬），然與居間 契約之立法意旨矛盾，違反消保
法第12條第2項第2款規定 ，至為明顯。 參以被上訴人簽訂系爭委託
書之目的，乃透過上訴人報告 訂約機會或為訂約媒介，以取得較有利
條件始決定是否出 售系爭不動產。倘上訴人可不論磋商結果是否為符
合被上 訴人之較佳利益，即得以委託條件強令被上訴人選擇接受 或
給付服務費，致被上訴人無取捨權利，上訴人亦無盡善 良管理人義務
為磋商之必要，要難達成系爭委託契約目的 ，亦與消保法第12條第2
項第3款規定有悖，至為明悉。 觀諸系爭議價書下方所載：「賣方同
意出售確認：賣方同意依上開內容出售無誤。賣方簽收日期：」、
「買方取回議價金確認：買方取回議價金確認，本議價因□期滿未經
賣方確認□賣方簽認前買方撤回議價，故保證金返還買方 。買方簽收」
等詞（見原審卷第11頁）以考，可見系爭委託契約之實際履約過程乃
為：上訴人於取得系爭議價書後 ，仍須與被上訴人議價，由被上訴人
確認是否同意出售， 如未經被上訴人確認，或被上訴人確認前，買方
撤回議價 ，買方可取回保證金，系爭議價書效力即解除。 



• 基此，於被上訴人確認系爭議價書前，有不賣之權利，而買方在被 上
訴人確認前，亦有不買之權利，應合於系爭委託契約真意。從而，於
議價確認前階段，上訴人不能取得請求服務費之權利，始符系爭委託
契約之實際狀況。因此，依系爭 委託書第五條第1項約定，被上訴人
如拒絕與上訴人介紹 之對象成交，即需給付系爭服務費，顯與系爭議
價書所載 賣方有不賣之權利，顯有抵觸，而違誠信原則，甚為明灼 。 
承上、所述，系爭委託書第五條第1項違反消保法第 12條第2項第2款、
第3款規定，即應推定其顯失公平。又 如上所載，系爭委託書第五條
第1項約定與系爭委託書 實際運作情形，亦屬有間，顯屬違反誠信原
則之定型化契約條款。據此，系爭委託書第五條第1項約定，因違反
消 保法第12條第1項、第2項第2款、第3款規定而無效，洵堪 認定。 
２、系爭委託書第五條第1項約定既因違反消保法第12條第1項 、第2
項第2款、第3款規定而無效，則上訴人依系爭委託 書第五條第1項約
定，請求被上訴人給付系爭服務費（包 括高錦雯、吳進雄，參本院卷
第103頁背面），即為無理 由，實可確定。至原列「系爭委託書第五
條第1項約定， 是否因違反民法第247條之1第1款至第4款規定而無
效？」 「系爭買賣契約是否成立？」「是否因可歸責於被上訴人 之
事由，致未簽訂書面之系爭買賣契約？」「被上訴人有 無拒絕以系爭
委託書之委託條件，與上訴人所介紹對象成 交之情形？」等爭點，不
論結果如何，皆不影響上開認定 ，要無贅予論列之必要，併此指明。  



• （二）上訴人依系爭委託書第六條第3項後段約定，請求
被上訴人給付系爭服務費，亦為無理由。 １、系爭委託契
約書第六條第3項後段約定之適用，應以系爭買賣契約成
立為前提。 細繹系爭委託書第六條第3項約定：「若因可
歸責於甲方 之事由，致出售不能完成，則應由甲方負責加
倍賠償買方 所付定金金額。且該案視同已由乙方介紹售出
成交，甲方 仍應支付乙方服務費用。」等詞以考，應指系
爭買賣契約 成立後，因可歸責於被上訴人之事由，致未能完成系
爭不 動產之出售時，上訴人始得向被上訴人請求系爭服務費， 至為
明灼。 ２、系爭買賣契約尚未成立。 解釋契約，應於文義上及論理
上詳為推求，以探求當事人 立約時之真意，並通觀契約全文，斟酌訂
立契約當時及過 去之事實、交易上之習慣等其他一切證據資料，本於
經驗 法則及誠信原則，從該意思表示所根基之原因事實、主要 目的、
經濟價值、社會客觀認知及當事人所欲表示之法律 效果，作全盤之觀
察，以為判斷之基礎，不能徒拘泥字面 或截取書據中一二語，任意推
解致失其真意。 審諸系爭委託書第六條第1項、第3項分別約定：「乙
方所 收受買方之斡旋金，於甲方同意出售時，即轉為定金…」 「若可
歸責於甲方之事由，致出售不能完成，則應由甲方 負責加倍賠償買方
所付定金金額，且該案視同已由乙方介 紹售出成交，甲方仍應支付予
乙方服務費用」等詞（見原 審卷第9頁）以察， 



• 堪認因可歸責於被上訴人之事由致出售不能完成時，雖系爭不動產未
出售，上訴人仍得請求系爭服務費，至為明顯。 被上訴人於102年3月
18日同意以5170萬元出售系爭不動產 予高錦雯，且簽署系爭議價書，
並約定於同月28日下午3 時簽訂系爭買賣契約書；斯時，上訴人曾出
示系爭本票予 被上訴人等情，固為兩造所不爭執（見上四之（二）所
載 ），自堪信為真正。惟細繹系爭議價書第二條約定議價期 間；第
五條第2項至第5項分別約定議價不成功、成功各種 狀況之權利義務關
係；第6項載明：「若議價成功，應於 民國102年3月28日簽定買賣契
約書」等情以考，足徵系爭 議價書雖分別經被上訴人、高錦雯簽署，
然系爭買賣契約 尚未成立，至為明灼。 觀諸系爭議價書內容，為高
錦雯委託上訴人代為議價，並 無上訴人得代理高錦雯與被上訴人進行
系爭買賣契約訂約 之權限約定（參系爭議價書前言第1列至第4列）。
蓋系爭 議價書明示若議價成功，應於102年3月28日前簽訂系爭買 賣
契約。從而，不論上訴人何種方式之居中磋商，均應待 高錦
雯與被上訴人會面交涉，以確定簽訂系爭買賣契約條 款，
而不得認兩造職員之電郵往來，即認系爭買賣契約成 立。
況上訴人既立於居間角色協助被上訴人與高錦雯訂約 ，焉有代理高錦
雯與被上訴人訂立系爭買賣契約之理。職 是，上訴人主張：伊
分別代理被上訴人、高錦雯成立系爭 買賣契約云云，自非
可採。 
 



代理人於代理權限內，以本人名義所為之意思表示，直接 對本人發生效
力。代理人非經本人之許諾，不得為本人與自己之法律行為，亦不得
既為第三人之代理人，而為本人 與第三人之法律行為。民法第103條
第1項、民法第106條 本文規定甚明。考諸系爭委託書、系爭議價書內
容，上訴 人並無代理被上訴人成立系爭買賣契約書之權限，亦無代 
理高錦雯成立系爭買賣契約書之權限，更無經被上訴人、 高錦雯許諾
得為雙方代理之依憑。準此，上訴人主張：系 爭買賣契約業因上訴人
分別代理被上訴人、高錦雯而成立 ，不以書面或要式行為為必要云云，
亦非可取。至上訴人 提出之上證1、上證2、上證3（影本見本院卷第
33頁至第 60頁），乃於系爭買賣契約簽訂前，上訴人先行居間磋商 
契約條款，便利被上訴人、高錦雯間成立系爭買賣契約之 行為，不能
以此推認系爭買賣契約之成立，併此指明。 上訴人主張：被上訴人職
員於102年3月28日到場時未出示 經授權處分系爭不動產文件，高錦雯
雖未到場，但系爭買 賣契約簽署仍可補正云云。惟系爭議價書既明示：
「若議 價成功，應於102年3月28日前簽訂買賣契約書」，別無補 正
約定之約定或合意，則上訴人所稱補正之依據為何？ 



• 況 依約到場者係被上訴人，未到場者係高錦雯，焉能謂
到場 者之被上訴人未有授權，未到場之高錦雯仍可以補
正簽署 系爭買賣契約？如何證明未到場之高錦雯有簽訂
系爭買賣 契約之真意？由是足證，上訴人之上開主張，
亦非可採。 核諸被上訴人於103年3月29日存證信函附件
一（影本見本 院卷第92頁，下稱系爭附件）載及：「…一○
二年三月二 十八日賣方獲『買賣雙方委託人』通知，簽約人可
能換人 ，賣方於簽約時間仍準時到場，與會時買方未到，『買
賣 雙方委託人』隨即表示，買方看上其他標的，不簽約了， 並
出示買方退回持有之買賣議價委託書正本。『買賣雙方 委託人』
表示另有第三者願簽約購買。」、「經查依法不得一屋兩賣，
賣方與買方應先解決解除買賣議價委託書相 關買賣契約條款，
故賣方緣依買賣議價委託書條款，特發 文通知買方與『買賣雙
方委託人』如下：1.緣依買賣議價 委託書第五條6項，買方已違
約，雖議價成功，然超出最後簽定買賣契約書期限，買方於期
限內未表明任何合約細 部條文問題或要求，責非在賣方。」等
詞以考，可知系爭 附件真意在解除因系爭議價書所生之法律關
係，避免可能 衍生一屋二賣之困擾與爭議。 
 



• 據此，上訴人以系爭附件推 論被上訴人亦認系爭買賣契約成立，
亦不足採，附此指明 。 綜觀被上訴人於102年4月19日電子郵件
（下稱系爭電郵） 所謂：「緣因原房仲疑似偏向買方，然我們
與該房仲委賣 合約並未到期，若原房仲有誠意，故依法仍應接
受委賣， 該房仲仲介新買方可為任何人，為保護我方，原我方
合約 應加註如下原則…PS…C.該房仲若仲介買方仍為高小姐
（ 原買方），我方立場已於歷次存證信函中表明，為表賣方 誠
意，除加入前1-3條款外，保證金沒入可計算於總價金 中，即總
價金為5170萬元＝（房價+沒入保證金），原買 方高小姐若確
定對更新之合約無意見，可相約逕行簽約， 希望該房仲善意回
應，否則該房仲目前一切跟Judy你說的 話，只是希望約見，以
商議合約不成為由，又一次企圖技 術性幫買方規避沒入保證金
手段而已。…」等詞（見本院 卷第82頁）以考，顯見被上訴人
於系爭電郵所表示者，乃 基於高錦雯違約不買之前提，若日後
上訴人繼續委賣，被 上訴人建議於「不動產出售合約」中應加
註之條款，以維 合法權益，最後於「PS」附註中，方提及若高
錦雯仍欲買 受，其條件內容為何，非承認系爭買賣契約業已成
立。乃 上訴人片斷擷取系爭電郵文字，即謂被上訴人承認系爭
買 賣契約業已成立，自不足取。職此，系爭買賣契約尚未成 立，
洵堪認定。 



• ３、非可歸責於被上訴人之事由，致不能完成系爭不動產之出 
售。 被上訴人辯稱：伊於102年3月28日依約定時間前往上訴人 
處，未見高錦雯出現，而無法完成系爭買賣契約之簽訂， 至當
日下午近5時始離開等情，業提出停車場收據影本為 憑（見原
審卷第49頁）。職是，上訴人既主張：高錦雯因 交通因素未能
於約定時間抵達，然再三要伊請被上訴人之 人員稍候，惟高錦
雯於同日下午4點45分抵達伊處所時， 被上訴人人員均已離去
等語，堪認被上訴人辯稱：其依約 定時間前往上訴人處，未見
高錦雯出現，致未簽訂系爭買 賣契約等情，應可採信。基此，
被上訴人既於約定時間到 達，惟因高錦雯遲到致無法完成訂約，
其後縱上訴人或高 錦雯另通知被上訴人履約，但系爭買賣契約
未於系爭議價 書所訂時間完成訂約之原因，係因高錦雯未準時
到場所致 ，至為明確。從而，上訴人主張：為可歸責於被上訴
人之 事由，致不能完成系爭不動產之出售云云，尚非可取。 上
訴人主張：高錦雯雖未於約定之下午3時抵達，僅屬給 付遲延，
非無補正可能云云。然此給付遲延情形縱可補正 ，惟系爭買賣
契約終無法成立之原因，係因高錦雯未於約 定時間所致，故被
上訴人辯稱：系爭買賣契約未能簽立， 非可歸責於伊等情，應
屬可信。 



• 上訴人另主張：高錦雯隨即以郵局存證信函（影本見原
審 卷第71頁，下稱系爭存證信函）知會被上訴人，並通
知於 文到3日內簽訂系爭買賣契約云云。然系爭存證信
函係於 系爭議價書第五條第6項明定簽約之日後，始送
達被上訴 人（見原審卷第72頁，並參本院卷第126頁時
序８所示） ，不得依系爭議價書拘束被上訴人，至為明
顯。其後，上 訴人復未依系爭委託書約定，要求被上訴
人履行簽約義務 ，亦未證明被上訴人有拒不履行簽約義
務之情形，難認係 因可歸責於被上訴人之事由，致不能
完成系爭不動產之出 售，實可確定。 系爭委託書第六
條第3項後段約定之適用，應以系爭買賣 契約成立為前
提，惟系爭買賣契約尚未成立，且因非可歸 責於被上訴
人之事由，致不能完成系爭不動產之出售等情 ，業經認
定如上，則上訴人依系爭委託書第六條第3項後 段約定，
請求被上訴人給付系爭服務費，亦屬無據，至屬 明灼。  
 



• 七、綜上所述，上訴人之主張，為不足採。被上訴人之
抗辯，尚 屬可信。是則，上訴人主張本於系爭委託契約
第五條第1項 、第六條第3項後段約定，請求被上訴人給
付系爭服務費， 均為無理由，不應准許。原審為上訴人
敗訴之判決，及駁回 其假執行之聲請，部分理由雖有未
盡，但結論尚屬二致，仍 應予維持。上訴意旨指摘原判
決不當，求予廢棄改判，為無 理由，應予駁回。  

• 八、本件事證已臻明確，至於未論述之爭點；兩造其餘
之攻擊或 防禦方法；未經援用之證據，經本院斟酌後，
認為均不足以 影響本判決之結果，自無一一詳予論駁之
必要，併此敘明。  

• 九、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第
449條、第 78條，判決如主文。 

•  中 華 民 國 103 年 6 月 17 日 民事第五庭 審判長法 官 李
錦美 法 官 張松鈞 法 官 鍾任賜 正本係照原本作成。 不
得上訴。 中 華    民 國 103 年 6 月 17 日 書記官 吳金來 
 



• 分析： 
• 我們看完判決全文後(感謝太平洋台南加盟店曾X俊店東) 
• 看了新聞後，再看判決書，會非常的驚訝發現，兩者並不相

同！！ 
• 新聞內所提的，完完全全是賣方反悔不賣後，仲介依約追索服

務報酬，法院以契約條款違反消保法而未判賠！ 
• 但要是看了判決書後，會發現，上述的只是其中一段爭議，法

院因此個案而為的解釋，整個的被斷章取義！！ 
• 基本上，本案的仲介過程來看，應該是買方反悔不買，仲介依

約追索服務報酬，法院以契約條款違反消保法而未判賠！ 
• 仲介應該去拿那個斡旋金和賣方分錢，然後再找新的買方購買

才對， 
• 未料竟然反過頭來告賣方，不知他們仲介朋友，是怎麼判斷這

個案子的！可見仲介自己本身的專業知識是非常重要。所以高
院的判決無錯誤！ 仲介業者應將此作為參考。 
 



柒、物交付後，賣方發覺被買方詐
欺，是否可主張撤銷權 

• 民法第92條 
• I因被詐欺或被脅迫而為意思表示者，表意人

得撤銷其意思表示。但詐欺係由第三人所為者，
以相對人明知其事實或可得而知者為限，始得
撤銷之。 

• II被詐欺而為之意思表示，其撤銷不得以之對
抗善意第三人。 

• 民法第93條 
• 前條之撤銷，應於發見詐欺或脅迫終止後，一

年內為之。但自意思表示後，經過十年，不得
撤銷。 
 



• 舉例：甲被乙詐欺，將其所有之一棟房屋
以低價賣給乙，並已為所有權移轉登記。
請問甲是否依民法第92條規定主張其權力，
1.僅撤銷債權行為，而未撤銷物權行為時，
當事人之間的法律關係如何? 

• 2.甲若同時撤銷債權行為與物權行為時，其
法律關係又如何? 

• 3.另法律行為因被詐欺而為撤銷與因被脅迫
而撤銷，其效力有何不同？ 



• 說明： 
• 依民法第92條第一項規定『因被詐欺或被脅迫而為意思表示者，

表意人得撤銷其意思表示。但詐欺係由第三人所為者，以相對
人明知其事實或可得而知者為限，始得撤銷之。』因此被詐欺
或被脅迫而為之意思表示並非無效，而僅得撤銷，在表意人行
駛撤銷權之前仍屬有效的法律行為。依題意所敘問題分別說明
如下： 

• （一）甲僅撤銷債權行為，而未撤銷物權行為時，當事人之間 
              的法律關係： 

•   1.因房屋移轉並完成所有權登記，屬物權行為仍屬有效，因此 
      乙仍屬房屋所有權人。 

•   2.因買賣屬債權行為，經甲撤銷，而該債權溯及消滅，已取得 
      該房屋所有權係屬無法律上之原因而受有利益同時造成甲受 
     損害，甲得依民法第179條不當得利之規定，請求乙返還房 
      屋所有權。 

•   3.乙以詐欺方法使甲陷於錯誤而為意思表示，甲得依民法第 
      184條第一項後段『故意以背於善良風俗之方法加害他人行 
      為』向乙請求損害賠償。 
 



• （二）甲若同時撤銷債權行為與物權行為時， 
              其法律關係： 

•   1. 甲同時撤銷後，買賣之債權行為與房屋移 
      轉之物權行為均溯及消滅，甲回復為房屋 
      所有權人，乙則喪失所有權。 

•   2.如乙以占有該房屋時，因甲為房屋所有權 
      人，且乙占有該房屋已喪失占有本權實屬 
       無權占有，甲得依民法767條第一項前段 
      『所有人對於無權占有或侵奪其所有物者， 
        得請求返還之。』之規定，請求乙返還該 
         房屋之占有。 

•    3.甲亦得依民法第184條第一項後段『故意以 
       背於善良風俗之方法加害他人行為』向乙 
       請求損害賠償。 
 



• （三）法律行為因被詐欺與因被脅迫而撤銷，其效 
               力，具有下列不同： 

•   1.第三人所為之詐欺或脅迫其得否撤銷要件不同： 

•    第三人所為之詐欺，如相對人善意且無過失時， 
    表意人即不得撤銷；而第三人所為之脅迫，不論 
    相對人是否善意，表意人均得撤銷。因脅迫行為 
    對於表意人意思自由影響甚大，應優先給予保護。 

•   2.撤銷可否對抗善意第三人不同： 

•    被脅迫之撤銷表意人得以之對抗善意第三人；而 
   被詐欺之撤銷表意人不可對抗善意第三人。 

•   3.撤銷權之除斥期間起算點不同： 

•     被詐欺自發現後一年內為之；被脅迫終止後一年 
    內為之。 

 



• 結論 

• 1.因被詐欺為意思表示，僅撤銷債權行為時，
物權行為仍為有效。此時僅發生「不當得利返
還所有權之利益」及「侵權行為損害賠償」之
效果。 

• 2. 同時撤銷債權行為與物權行為時，形成「無
權占有」，發生「所有物返還請求權」與「不
當得利返還佔有之利益」及「侵權行為損害賠
償」之效果。 

• 3.法律行為因被詐欺與因脅迫而為撤銷其效力
之不同，應依民法第92條及第93條之規定。 

 



• 補充資料：不動產經紀人之資格取得：【只要高中畢業無需任何經驗均可考的證照】 
•   本考試及格方式，以應試科目總成績滿六十分及格。 
•   前項應試科目總成績之計算，以普通科目成績加專業科目成績合併計算之。 
•   其中普通科目成績以國文成績乘以百分之十計算之；專業科目成績以各科目成 
•   績總和除以科目數再乘以所占剩餘百分比計算之。 
•   本考試應試科目有一科目成績為零分或專業科目平均成績未滿五十分者，均 
•   不予及格。缺考之科目，以零分計算。 
• 不動產經紀人暨地政士﹙代書﹚考試 
• 只要高中畢業學歷，不須任何仲介或代書經驗即可考，您還在等什麼？ 【提供您考試資訊與書籍】 
• •  110年專門職業及技術人員普通考試地政士考試 
• • 報名時間：110.02)考試時間：110.06.考試地點：臺北、臺中、高雄三考區舉行。  
• • 109年專門職業及技術人員普通考試不動產經紀人考試 
• 報名時間：109.08.04-08.13考試時間：108.11.21(六)-11.23(日)考試地點：臺北、臺中、臺南、高雄、花蓮、

臺東六考區舉行     
• 壹、不動產經紀人與地政士普考暨配分比例 
•     考試試題→95年8月10日修正均採申論與測驗﹙選擇題﹚混合式 
• 102.01.21 考試院令：修正「專門職業及技術人員普通考試不動產經紀人考試規則」  
•   （一）一般科目：國文＝10分（論文50分文章欣賞描述感受50分） 
• （二）專業科目：（總配分90分）每科100分＝22.5分（每10分＝2.25分） 
•    1.土地法與相關稅法概要〈地政士→土地法與土地稅分開單獨一科〉 
•   ★〈1〉土地法﹙第一編總則、第二編地籍、第三編土 地使用﹚、平均地權條例及其施行細則、土地徵 
•            收條例、區域計畫法、非都市土地使用管制規則、都市計畫法 
•    ★〈2〉、土地稅法及其施行細則、房屋稅條例、契稅條例、奢侈稅）〈地政士→土地稅法獨算單一科〉 
•    2.不動產估價（範圍：形成不動產價格之因素及原則、不動產估價之方法及其運用要領、租金評估法） 
• ★3.民法範圍：〈地政士→獨算一科  
•  4.不動產經紀相關法規概要（範圍：不動產經紀業管理條例及其施行細則並 包括不動產說明書及相關 
•      契約書之應記載及不得記載事項、公平交易法、消費者保護法、公寓大廈管理條例、） 
• ★5.土地登記實務 

 



• 貳、每本書均含內容、精選申論題、選擇題、歷屆試題與解答與最新法規
﹙免去買講義考猜及法規的錢﹚，看本書未參加補習95年考第二名、96年6月
考第五名、96年12月考第三名、97年至108年等其他進榜不可數 

• 001.土地法概論﹙含109年1月修法﹚     ………..……………600元 
• 002.不動產稅法論 ﹙含遺贈稅法及代書要考之稅捐稽徵法、工程受益費、房

地合一稅﹚..520元 
• 003.超強民法概論﹙含108最新修訂 ﹚….………………………..650元 
• 004.不動產估價基礎概論領航  …………………….…….………..500元 
• 005.不動產經紀法規概要﹙含108年應記載不得記載﹚……..…..550元 
• 006.土地登記概論與實務﹙含108最新修訂 ﹚〈含信託法重點〉 ..500元(地政

士專用） 
• ﹙每科均含最新109年法規與108年考試之歷屆考題與解答﹚ 
• 購買方式如下：※直接訂購或電話：【0932102464黃兆玉老師】 
• 1.一次購買地政士與經紀人考試6本合原價為3320元，優惠價2500元，外縣市

再加郵寄郵資100元；合計2600元 
• 2.經紀人考→為001、002、003、004、005等 5本；合計價格為2820元，優惠

價為2200元，外縣市再加郵寄郵資100元；合計2300元 
• 3.代書考→為001、002、003、006等 4本；合計價格為2270元，優惠價2000元，

外縣市再加郵寄郵資100元；合計2100元 
• ※購書可用ATM直接轉入下列帳戶；並告知寄達地址與姓名、電話 
• 帳號：黃兆玉中國信託﹙土城分行﹚﹙代碼822﹚帳號369540014404 
• 地址：新北市樹林區學林路184號 
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結語 

• 敬 請 指 教 

 


