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摘要 

1. 民事訴訟法第 222 條第 2 項所謂「審酌一切情況」，乃指法官依自由心

證評價所有情況，並非意謂法院可依衡平法理裁量決定損害賠償數

額。 

2. 民事訴訟法第 222 條第 2 項並未使用第 1 項「認定事實真偽」之用語，

立法者乃在減輕負舉證責任之當事人之舉證責任，降低證明度之要

求。 

3. 在第 1 項情形，須使法院心證度達到非常高的蓋然性之完全證明程

度，在第 2 項情形，僅需達到優越蓋然性之證明程度即可，其為證明

度降低之規範，法院仍須依實體法裁判，並非法院可衡平裁量之規範。

本案爭點 
損害額之確定究係為證明度降低之性質？抑或為法院之裁

量權行使？ 

重點整理 

解評 

一、損害額確定之性質 

(一)德國民事訴訟法第 287 條 

1.就損害是否產生、損害數額多高、及須賠償之利

益多少當事人有爭執，則由法院就此評價所有之

狀況依心證決定。 

2.其規範目的乃因負舉證責任之當事人，就損害是

否產生及損害數額多少常有舉證上之困難，避免

當事人實體法上之損害賠償請求權因素送上之

舉證困難而落空，因而設有舉證責任減輕之規

定。 

3.第 287 條規定並非授予法官在欠缺實體法基礎，

根據衡平裁量而估計損害之發生及數額，而是相

對於第 286 條要求之完全證明（Vollbeweis），透

過證明度降低使法官形成確信之要求減輕，使證

據程序更容易化，並減輕關於損害發生與損害數

額相關事實之具體提出責任，然而並未轉換舉證

責任。 
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4.法官必須依自由心證評價所有之情況來判斷損

害數額，就法官確信之形成需有一定明確之基

礎，而僅須達到優越蓋然性之證明程度即可，無

需達到第 286 條規範之非常高蓋然性之原則性證

明度，倘事實仍屬真偽不明，法院仍可判決負舉

證責任之當事人敗訴。 

(二)我國學說見解 

1.民事訴訟法第 222 條第 2 項損害額酌定兼具事實

認定性及評價裁量性 

(1)從訴訟法觀點，具事實認定性，故法院酌定係

證明度降低，從實體法觀點，授與法院裁量權

予以酌定具有法之評價性，使法官有裁量權。

(2)民事訴訟法第 222 條第 2 項規定「法院應審酌

一切情形」，具有要求兼顧訴訟法與實體法觀

點之意涵，而某程度酌採職權法理，賦予法官

程序法上及實體法上之裁量權。 

(3)就程序法上之裁量權而言，於損害額酌定，繫

於如何判斷心證度已否到達證明度以認定過

去事實存否之事項時，該項規定係授權法院在

維持訴訟經濟、保護程序利益所必要範圍內，

得酌予降低證明度，以便作成事實認定。於

此，立法者授權法院應依個別具體案情之不

同，衡量各該系爭實體利益與其證明所將發生

之程序上不利益之多寡、大小，為衡平裁判，

可謂程序法上之非訟化。 

(4)就實體法上之裁量權而言，損害額之酌定有賴

法院施加法之評價時，該規定係授權法院在維

持訴訟經濟、保護程序利益必要範圍內，得不

受拘於有關損害額判定之客觀實體法，以作成

判決。於此，立法者係授權法院衡量程序利益

與系爭實體利益，不必著眼於損害數額先行調

查證據以確定客觀存在與否，為適當之裁判，

可謂實體法上之非訟法。 

(5)此項制度非轉換當事人舉證責任，而係擴大法

院有關證據調查之裁量權，減輕當事人與法院

之負擔，在當事人就損害額有爭執之前提下，

衡平形成權利。此一規定係賦予法官程序上及

實體上裁量權，於損害數額不能或難以證明情

形，審酌程序上及實體因素，裁量決定其數
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重點整理 解評 

額。基此，應認法院之酌定兼具事實認定性及

評價裁量性。 

2.民事訴訟法第 222 條第 2 項乃證明度降低之性

質，非賦予法官於程序上及實體上之衡平裁量權

(1)本項規定應屬舉證責任之減輕，法院基此條文

所為之裁判並非所謂之衡平裁判，亦即負舉證

責任之當事人仍應提出足夠之根據基點事

實，並為相當之主張，以供法院就損害額之確

定時審酌。 

(2)本項規定應包括證明度降低之內涵，亦即民事

訴訟法第 222 條第 1 項及第 2 項規定，法官形

成心證所要求之證明度應有所區別。第 1 項較

高，而第 2 項應至少達到優越蓋然性始可。如

此較能符合解決有關介於採一般舉證責任法

則所要求之完全證明之較高心證度下個案公

平正義所可能面臨之挑戰，與某程度上較缺事

後檢驗基礎之衡平裁決所可能引致之非必要

法律不安定性間困難之問題。 

(3)其他理由尚有： 

A.較能符合依實體法上之價值，並兼顧請求權

人之利益。 

B.對於賦予法官裁量權，在法官公信力越強之

情形，其空間會較形寬廣，否則涉及當事人

實體權益關係，任由法官裁量，在司法公信

力不足之情形下，將造成上訴不斷，甚至造

成有利於偷懶法官恣意裁判之危險，且此非

心證公開可以解決。 

C.依立法理由及判例，亦有參考德國法之立

法，故德國學說應有參考價值。 

D.若當事人證明有損害發生，但對損害額無法

確實舉證，如不以證明度降低說運作，則原

告容易獅子大開口。 

(三)我國實務見解 

1.證明度降低說 

(1)最高法院 103 年度台上字第 2726 號裁定：「當

事人已證明受有損害而不能證明其數額或證

明顯有重大困難者，法院應審酌一切情況，依

所得心證定其數額，固為民事訴訟法第二百二

十二條第二項所明定。惟此係當事人舉證責任
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之減輕，非純屬法官裁量權行使之性質，應負

舉證責任之當事人仍應在客觀上可能範圍內

提出證據；倘在客觀上有證明之可能，且衡情

亦無重大困難，而應負舉證責任當事人未為證

明者，自無該條項之適用。」 

(2)最高法院 103 年度台上字第 845 號判決：「民

事訴訟法第二百二十二條第二項之規定，係以

在損害已經被證明，而損害額有不能證明或證

明顯有重大困難之情形，為避免被害人因訴訟

上舉證困難而使其實體法上損害賠償權利難

以實現所設之規範，俾兼顧當事人實體權利與

程序利益之保護，其性質上為證明度之降低，

而非純屬法官之裁量權，法院仍應斟酌當事人

所為之陳述及提出之證據，綜合全辯論意旨，

依照經驗法則及相當性原則就損害額為適當

之酌定。」 

2.法官裁量說 

(1)最高法院 99 年度台上字第 1992 號判決：「損

害賠償之訴，原告已證明受有損害，有客觀上

不能證明其數額或證明顯有重大困難之情事

時，如仍強令原告舉證證明損害數額，非惟過

苛，亦不符訴訟經濟之原則，民事訴訟法第二

百二十二條乃增訂第二項，規定：『當事人已

證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有

重大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心

證定其數額』，賦與法院審酌一切情況，依所

得心證定其數額之裁量權，以求公平。至若未

能證明損害之發生，或雖已證明而損害賠償數

額在客觀上有證明之可能，且衡情亦無重大困

難，原告卻未為證明者，均無本項規定之適

用。」 

(四)本文見解 

1.民事訴訟法第 222 條第 2 項所謂「審酌一切情

況」，乃指法官依自由心證評價所有情況，並非

意謂法院可依衡平法理裁量決定損害賠償數額。

2.民事訴訟法第 222 條第 2 項並未使用第 1 項「認

定事實真偽」之用語，立法者乃在減輕負舉證責

任之當事人之舉證責任，降低證明度之要求。在

第 1 項情形，須使法院心證度達到非常高的蓋然
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 解評 

性之完全證明程度（原則性之證明度），在第 2

項情形，僅需達到優越蓋然性之證明程度即可，

其為證明度降低之規範，法院仍須依實體法裁

判，並非法院可衡平裁量之規範。 

3.民事訴訟法第 222 條第 2 項損害數額證明度之降

低係基於法律之特別規定，而非由法院裁量如何

降低證明度，就損害數額所需到之證明度要求均

係優越蓋然性，並未因具體個案及法院之判斷而

受影響。且立法者並未授權法院可「依衡平法理」

裁判，法院關於損害數額之確定仍須盡可能接近

實體法之真實。 

4.最高法院 105 年度台上字第 2320 號判決：「按民

事訴訟法第 222 條第 2 項規定之立法意旨，係以

在損害已經被證明，而損害額有不能證明或證明

顯有重大困難之情形，為避免被害人因訴訟上舉

證困難而使其實體法上損害賠償權利難以實現

所設之規範，用以兼顧當事人實體權利與程序利

益之保護。該條項規定之性質，乃證明度之降

低，而非純屬法官之裁量權，負舉證責任之當事

人仍應在客觀上可能之範圍內提出證據，俾法院

得本於當事人所主張一定根據之事實，綜合全辯

論意旨，依照經驗法則及相當性原則就損害額為

適當之酌定。因此，主張損害賠償之當事人，對

於他造就事實有所爭執時，仍負有一定之舉證責

任。」其特別指出民事訴訟法第 222 條第 2 項規

定之性質為證明度之降低，而非法官之裁量權，

此部分值得贊同。負舉證責任之當事人仍須主張

一定根據之事實以及提出證據，使法院就該等事

實之存在達到優越蓋然性之證明度。 

二、損害賠償數額確定之要件 

(一)德國法就損害額酌定乃適用在損害賠償請求權主

張之情形，其可包含因法律規定或因契約而生之

損害賠償請求權。就產生損害賠償請求權之「具

體責任原因」，其規範之具體構成要件事實，仍須

由主張權利存在，負舉證責任之當事人，依德國

民事訴訟法第 286 條規定，提出證據證明該等要證

事實存在，使法院就該等事實之存在非常高的蓋

然性。就「責任成立之因果關係」，亦即是否透過

被告之行為導致原告之權利受到侵害，依德國民
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事訴訟法第 286 條規定為完全之證明，乃是用嚴格

的證明度，須達到實際生活中所需要之確定程

度。至於「責任滿足之因果關係」，亦即就已依第

286 條證明之責任原因是否導致財產上損害或非

財產上損害，以及損害數額多少，一般認為有德

國民事訴訟法第 287 條證明度降低規定之適用，此

則使法院心證之形成達到優越蓋然性之程度即

可。 

(二)因與有過失而造成損害產生之狀況，屬於責任原

因，應依德國民事訴訟法第 286 條規定證明，關於

責任數額分擔部分，則依德國民事訴訟法第 287

條確定。至於就損害數額相關調查證據之方式，

依德國民事訴訟法第 287 條第 1 項規定，則由法院

自由裁量為之，但德國民事訴訟法第 286 條要求較

為嚴格。在判決中法院應就其損害額確定與評價

之事實基礎以客觀上可審查之方式完整與毫無矛

盾的說明，但無須就每一個損害計算之細節為非

常精確之說明。第二審法院就原審法院之損害估

計可為全不知審查，第三審法院則應審查原審判

決是否基於原則上錯誤或不客觀之考量，以及法

院是否忽略重要事實。 

(三)我國民事訴訟法第 222 條第 2 項並無如德國民事訴

訟法第 287 條第 1 項規定所謂當事人於損害已發生

事實有爭執之要件文句，因此在我國法之下，是

否將因果關係再區分為「責任成立因果關係」與

「責任滿足因果關係」而作不同證明度要求之判

斷，有進一步釐清之必要。 

考題趨勢 民事訴訟法第 222 條第 2 項之適用 
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