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民事實務見解回顧（三十五） 

不完全給付註1 
 

編目：民事法                                                     主筆人：麵律師

 

【案例 1】 

甲、乙分別自民國 84 年 10 月、85 年 5 月 1 日起受僱於 A 人壽保險股份有限公司，

擔任保險業務員，負責招攬保險業務，乙並為甲之主管。嗣甲、乙二人為獲取高額

佣金，於 95 年 5 月 2 日起至 97 年 5 月 20 日止，出具保本率 100%之 MEMO，向丙招

攬投資型保單，而未據實說明投資型保單係屬要保人應自負營虧之保險商品，致丙

簽立投資型保單（下稱系爭保單）乙份。嗣因系爭保單未達成系爭 MEMO 所載之保

本率，丙乃另案訴請 A人壽公司賠償損害，雙方最終以 900 萬元成立訴訟上和解。

A 公司遂主張，甲等不當招攬之行為違反渠等與 A 人壽公司間業務人員聘僱契約書

之約定且未盡善良管理人之注意義務，致 A 公司受有上開和解金之損害。試問：A

公司得否對甲、乙主張契約法上之權利？甲、乙得為何種抗辯？ 

【案例 2】 

甲於民國 85 年 5 月 14 日，與乙公司簽約購買坐落台南市新市區某地號土地及其上

同段某建號之建物（下稱系爭房地）。甲已付清買賣價款新臺幣（下同）1,000 萬元，

詎乙公司之負責人丙竟夥同代書，偽稱 A銀行以交易價額 70％為原則辦理『整批承

貸』，並以銀行將辦理鑑價為理由，通知甲於同年 10 月 1 日前往 A 銀行辦理。A 銀

行行員丁向甲佯稱：「不是要辦貸款，銀行僅係要辦理鑑價，做資料查估」、「僅係

為辦理鑑價之用，嗣後再通知貸款金額」云云，致甲誤信為真，而依丁之指示分別

在空白之「消費者貸款契約」、「消費者貸款申請及調查表」上簽名，丁將上開文書

收回交予丙偽填申請貸款金額，同時偽造提高買賣價金之房地買賣契約，持之向 A

銀行申請貸款 750 萬元，A 銀行未依房貸作業程序，將貸款准駁之結果通知甲；復

直接將 750 萬元貸款撥入甲親自開立之帳戶內，丙再自該帳戶領取 A銀行核撥之款

項獲利。試問：甲得否向 A銀行主張不完全給付之權利？ 

 

 

 

                                                 
註1收錄範圍：最高法院 106 年 1 月 1 日至 107 年 6 月 15 日之相關判決。 
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【案例 3】 

甲客運股份有限公司（下稱甲公司）於民國 84 年 5 月 1 日向乙股份有限公司簽訂

附條件買賣契約書（下稱系爭契約），由乙公司將營業用大客車（下稱系爭車輛）

出售予甲公司，雙方並約定以系爭車輛供擔保，每筆金額為 300 萬元，按月分期還

款，若有任何一期未依約履行，未清償之各期債務視為全部到期，且系爭契約第 15

條載明：「買方（即甲公司）履行遲延時，自遲延日起…按日加計千分之一違約金」。

嗣甲公司自 86 年 12 月 29 日起未按期還款，乙公司遲至 102 年 8 月 9 日始提起民

事訴訟，主張甲公司應給付未付價金 800 萬元，及自違約日起至清償之日止，按日

加計 1/1000 違約金。甲公司於 104 年 12 月 24 日之準備程序中提出時效抗辯。試

問：甲公司之抗辯是否有理由？乙公司就本金與違約金部分之請求，結論是否相

同？ 

壹、前言 

損害賠償制度是民事責任的核心，也是訴訟實務上最常見的問題，民法考題的

核心重點所在。損害賠償的規定適用於所有的債之關係，包括侵權責任與契約

債務不履行兩大類。麵律師過去已經在系列單元介紹過侵權行為，本期將介紹

債務不履行體系中「不完全給付」之內容。 

我國現行債務不履行法係由給付不能、給付遲延及不完全給付三種類型所構

成，並分就各個類型規定不同的請求權基礎，明定其成立要件及法律效果
註2。

最高法院 106 年度台上字第 287 號民事判決實務見解亦明示： 

一、債務不履行之形態有給付不能、給付遲延及不完全給付。 

二、其給付不能者，債權人得請求損害賠償；如係給付仍屬可能但已遲延者，

債權人除原有之給付（例如：請求訂立本約）外，僅得請求遲延之賠償，

必遲延後之給付，於債權人無利益者，債權人始得拒絕其給付，而請求賠

償因不能給付（履行）而生之損害； 

三、如係不完全給付者，債權人則依給付不能或給付遲延之規定行使其權利。 

四、三者之法律效果及損害賠償之範圍非必相同，法院若根據債務不履行之規

定定其損害賠償額時，自應視其係何種形態之債務不履行以作為判斷之基

礎。 

 

 

                                                 
註2參考王澤鑑，〈債務不履行法的變遷－違約責任與損害賠償（上）〉，《法令月刊》，第 67

卷第 9 期，2016 年 9 月，頁 1-24。 
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貳、不完全給付之構成要件 

按「因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付遲延

或給付不能之規定行使其權利。（第 1 項）因不完全給付而生前項以外之損害

者，債權人並得請求賠償。（第 2 項）」民法第 227 條定有明文。 

一、給付義務 

(一)給付義務之類型 

倘依學者見解，所謂的不完全「給付」，應作廣義解釋。包括給付義

務（名馬的出賣人負交付該名馬及移轉所有權的義務）、從給付義務

（名畫出賣人負交付鑑定書的義務）、附隨義務（如：對出售機器的

說明義務、如：受僱人須保守僱主的營業秘密）等三種類型
註3。 

主給付義務之定義，讀者或許不難理解。在實務上，法律並無針對契

約附隨義務之明文規定，需視不同之契約約定及履行慣例，予以個案

認定，往往較為困擾。學者有認為
註4，附屬義務指債務人有使債權人

的給付利益獲得最大滿足，或保護債權人的人身或其他財產法益不會

因債務之履行而受損害的義務，可供參考。 

(二)違反附隨義務之不完全給付 

承上，實務上亦有違反附隨義務而構成不完全給付之案例。最高法院

106 年度台上字第 466 號民事判決即認為： 

1.當契約成立生效後，債務人除負有給付義務（包括主給付義務與從

給付義務）外，尚有附隨義務。 

2.所謂附隨義務，乃為履行給付義務或保護債權人人身或財產上利

益，於契約發展過程基於誠信原則而生之義務，包括協力及告知義

務以輔助實現債權人之給付利益。 

3.此項義務雖非主給付義務，債權人無強制債務人履行之權利，但倘

因可歸責於債務人之事由而未盡此項義務，致債權人受有損害時，

債權人仍得本於債務不履行規定請求損害賠償。 

4.是承攬工作之完成，因定作人違反協力義務，且有可歸責之事由，

致承攬人受有損害時，承攬人非不得據以請求賠償，定作人非僅負

受領遲延責任。 

5.是以，在雙務契約中，雙方當事人均有可能構成不完全給付責任，

                                                 
註3參王澤鑑，《損害賠償》，2017 年 3 月版，頁 244。 
註4參註 3 書，頁 246-247。 
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讀者尚須注意。 

二、可歸責 

(一)歸責事由 

判斷債務人是否有「可歸責」事由，為不完全給付在實務上之重點問

題
註5，並與侵權責任之過失判斷相當。其實，無論給付不能、給付遲

延或不完全給付，均以可歸責於債務人為損害賠償責任之要件（民法

第 226 條、第 227 條及第 230 條）
註6。 

通說咸認為：債務不履行責任之歸責事由不外故意、過失及事變三

者，因故意或過失而負責者，為過失責任；因事變而負責者，謂之無

過失責任。 

最高法院對歸責事由概念之理解與通說相同，並認為債務人履行債務

所負責任程度，最重者須就事變負責，其次依序為抽象輕過失（即違

反善良管理人注意義務）、具體輕過失、重大過失、故意。債務人如

應負較重之責任者，其就較輕之責任更應負責
註7。 

然而，侵權責任與契約責任之要件仍有不同，最高法院 106 年度台上

字第 1048 號民事判決見解就此有清楚之說明： 

1.按侵權行為損害賠償責任與債務不履行損害賠償責任，雖具有共通

之成立要件，即包括事實要件（行為或給付、權益侵害或債務不履

行、損害及因果關係）、違法性及歸責性（可歸責事由）。 

2.惟在侵權行為方面，其過失之有無，應以是否怠於善良管理人之注

意義務為斷（本院 19 年上字第 2746 號判例意旨參照），亦即以一般

具有相當知識經驗且勤勉負責之人，在相同情況下是否能預見並避

免或防止損害結果之發生為準繩，乃科以抽象輕過失作為兼顧被害

人權益保護與加害人行為自由之平衡點。 

3.而在不完全給付，債務人是否具有可歸責性，應視其有無盡到契約

約定或法律規定之注意義務而定，如其注意義務未經約定或法律未

規定者，原則上以故意或過失為其主觀歸責事由，至於過失之標準，

                                                 
註5參考最高法院 106 年度台上字第 1049 號民事判決之駁回理由：不完全給付債務不履行責

任，非如物之瑕疵擔保責任採法定無過失責任，而係以過失責任主義為原則，自須以有可

歸責於債務人之事由為其成立要件，原審認上訴人構成不完全給付，惟對於上訴人有何可

歸責之事由，置而未論，即遽為上訴人不利之論斷，尤屬疏略。 
註6參陳自強，《違約責任與契約解消》，2016 年 9 月版，頁 9-10。 
註7參註 5 書，頁 10。 
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則由法院依事件之特性酌定之（民法第 220 條參照）。 

近期實務見解則有涉及預約之案例(最高法院 106 年度台上字第 287 號

民事判決)： 

1.蓋預約乃約定將來成立一定契約之契約。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，

固應負債務不履行損害賠償責任，惟仍須該債務不履行之發生，係

由於可歸責於債務人之事由，始足當之（民法第 226 條、第 227 條、

第 230 條參照）。 

2.債務人是否具有可歸責性（可歸責之事由），應視其有無盡到約定或

法律規定之注意義務而定，如其注意義務未經約定或無法律之規定

時，原則上以故意或過失為其主觀歸責事由，至於過失之標準，則

由法院依事件之特性酌定之（民法第 220 條參照）。 

3.此一判決，清楚論述可歸責性之認定標準，殊值參考。 

(二)可歸責要件之舉證責任 

至於上述之「可歸責」要件，在民事訴訟法舉證責任之架構下，應由

何人舉證，最高法院 106 年度台上字第 287 號民事判決則闡述： 

1.當債權人主張債務不履行之損害賠償責任者，雖僅須證明該債務不

履行所由生之契約存在及其權益遭受侵害與損害之發生，債務人如

欲免責，則須就債務不履行係因不可歸責於己之事由所造成，負舉

證責任。 

2.惟倘債務人主張其不負債務不履行之責任，而對於無可歸責事由之

陳述有不明瞭或不完足時，審判長應命其敘明補充及聲明證據。故

此要件應由債務人進行舉證，此乃司法實務之一貫見解，尚請注意。 

參、不完全給付之法律效果 

一、概論 

不完全給付之法律效果，尚分為瑕疵給付及加害給付二種
註8。前者僅發生

原來債務不履行的損害，依其可否補正，類推適用給付不能或給付遲延規

定。後者除發生原來債務不履行損害賠償（如：吹風機故障所生損害）外，

更超過履行利益損害（如：吹風機故障爆炸，燒光買受人頭髮之損害）。 

實務見解如臺灣高等法院 106 年度上字第 385 號民事判決即認為： 

                                                 
註8參註 3 書，頁 244。 
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(一)因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得依關於給付

遲延或給付不能之規定行使其權利。 

(二)因不完全給付而生前項以外之損害者，債權人並得請求賠償，民法第

227 條有明文規定。 

(三)所謂不完全給付，係指債務人向債權人提出之給付，不符合債務本旨

而言，其型態有瑕疵給付及加害給付兩種。 

(四)瑕疵給付可能補正者，債權人得依同法第 231 條第 1 項請求修補；倘

經補正，惟與債務本旨已不相符者，債權人得依同法第 232 條規定，

請求賠償因不履行所生損害；不能補正者，與給付之一部不能相同，

債權人得依同法第 226 條第 1 項規定，就該不能補正之瑕疵給付，請

求不履行之損害賠償。 

(五)如瑕疵給付致債權人固有利益受有損害，債權人亦得依同法第 227 條

第 2 項請求賠償。上開見解可作為讀者答題時之參考。 

另有最高法院 106 年度台上字第 106 號民事判決則認為： 

(一)建商售屋未依約供應溫泉構成不完全給付，並表示不完全給付之情形

可能補正者，債權人可依遲延之法則行使其權利；如其給付不完全之

情形不能補正者，則依給付不能之法則行使權利。 

(二)該案中被上訴人向上訴人買受之系爭房屋，除有輸送溫泉之管路及

（露天風呂等）溫泉使用設備外，尚應供應溫泉。 

(三)上訴人於 98 年 3 月間交付系爭房屋，未提出契約所定之溫泉水供被上

訴人使用，未依債務本旨為給付，構成不完全給付。因此，被上訴人

自得依民法第 227 條第 1 項、第 226 條第 1 項規定請求上訴人賠償未

提供溫泉水所受之損害，可供參考。 

附言之，就加害給付之舉證，最高法院 106 年度台上字第 1049 號民事判

決闡釋： 

(一)民法第 227 條第 2 項所規定之加害給付，乃債務人提出之給付，除其

本身具有瑕疵（不符債務本旨）外，更造成債權人人身或其他財產法

益之損害； 

(二)故加害給付之存在，必先以瑕疵給付之存在為前提，此項瑕疵之存在

及因瑕疵所造成之損害，應由債權人舉證證明之。 
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肆、案例解析 

【案例 01】 

雖為常見的侵權行為案例，但同樣涉及僱傭契約之不完全給付，與一般常見的

買賣契約之不完全給付之類型不太一樣，讀者在思考案例時，也可以參考看看。 

一、 查本題中甲、乙二人均係任職 A 人壽公司保險業務員，故與 A 公司成立

僱傭關係，應依系爭僱傭契約、約定書之約定，遵守「保險法」與「保險

業務員管理規則」等政府訂頒之相關法令；及 A 人壽公司訂定之「A 人壽

業務人員管理規章」與各項行政命令之規定，盡善良管理人之注意義務，

甲、乙於招攬系爭保單時，基於上述法令規章（如：金管會所頒布投資型

保險資訊揭露應遵循事項等），對於系爭保單之要保人應負有資訊揭露及

說明告知義務。 

二、 因此，甲、乙二人以口頭及出具未經 A 人壽公司核可之系爭 MEMO 之方

式，招攬系爭保單，並為獲利之保證，違反系爭聘僱契約之義務及上開業

務制度準則、保險業務員管理規則等規定，致 A 人壽公司受有系爭和解金

損害，應負債務不履行之不完全給付責任，此亦為二審實務見解所承認。 

三、 最高法院 106 年度台上字第 1887 號民事判決同樣也認為： 

(一) 所謂不完全給付係指債務人所為之給付，因可歸責於其之事由，致給

付內容不符債務本旨，而造成債權人之損害所應負之債務不履行損害

賠償責任（民法第 227 條規定參照）。 

(二) 又關於受僱人應如何服勞務，民法並未設規定，自應依契約約定內

容，並服從僱用人之指示，服其勞務。如係有償之僱傭契約，受僱人

應盡善良管理人之注意義務，受僱人倘因未盡善良管理人之注意，而

為不完全之勞務給付，致僱用人受有損害者，即應負不完全給付損害

賠償責任。 

四、 次就甲、乙所得為之抗辯，最常見的抗辯即為 A 公司應負與有過失註9責任。

最高法院亦認為，由於 A 人壽公司先教授旗下之甲、乙等業務員可以用保

證保本及獲利之方式推銷投資型保單，繼而容認業務員自行製作擔保保本

                                                 
註9按損害之發生或擴大，被害人與有過失者，法院得減輕賠償金額或免除之，為民法第 217

條第 1 項所明定，同條第 3 項復規定上開規定於被害人之代理人或使用人與有過失者，準

用之。揆其立法旨趣乃因被害人之代理人或使用人於事故之發生或損害之擴大亦有過失

時，倘由加害人負全部賠償責任，未免失諸過苛，遂賦與法院得減輕其賠償金額或免除之

職權。且此所謂被害人與有過失，只須其行為為損害之共同原因，且其過失行為並有助成

損害之發生或擴大者，即屬相當。 
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率之 MEMO 交付客戶，對於本件損害之發生，應負 80%之過失責任；併

予敘明供讀者參酌。 

【案例 02】 

一、 本件第二審見解認為： 

(一) 甲買受系爭房地既已付清買賣價金，則丙以銀行將辦理鑑價等語，通

知甲於同年 10 月 1 日前往辦理時，行員丁明知甲不要辦貸款，系爭貸

款契約及調查表上之記載與其業務上知悉之事實不符，仍隱瞞上情，

將之提出於授信小組審核，且未於審核會議中據實報告，致授信小組

誤信該文書為真實，准許撥款，復未依房貸作業程序，將貸款准駁之

結果通知甲，致丙得以冒貸，並自甲帳戶領取核貸款項，自有疏失。 

(二) 丁受僱於 A 銀行承辦系爭貸款業務，過程中違反附隨之誠實報告義

務，致甲遭冒貸，受有負擔清償貸款債務之損害。A 銀行就其違反注

意義務之過失行為，應負同一責任。是甲依民法第 227 條規定請求 A

銀行負賠償責任，為有理由。又甲因冒貸乙事，所受之損害額應以因

此需負擔或實際負擔之貸款金額本息、違約金為限。其為清償系爭貸

款債務，向 B 公司清償 900 萬元，則其依民法第 227 條、第 224 條之

法律關係，請求 A 銀行如數賠償，自有理由。 

二、 最高法院 106 年度台上字第 1736 號民事判決則有不同見解。其認為： 

(一) 契約成立生效後，債務人負有給付義務（包括主給付義務與從給付義

務）及附隨義務。 

(二) 所謂附隨義務，乃為履行給付義務或保護債權人人身或財產上利益，

於契約發展過程基於誠信原則而生之義務。 

(三) 倘債務人未盡此項義務，應負民法第 227 條第 1 項不完全給付債務不

履行之責任。 

(四) 惟給付乃債務人實現債之內容之行為，因可歸責於債務人之事由，致

為不完全給付者，債權人固得依關於給付遲延或給付不能之規定行使

其權利，並就此外所生之損害請求賠償（民法第 227 條規定參見），惟

不同種類債之法律關係，其給付義務及附隨義務有別。 

(五) 是債務人是否依債之本旨履行給付義務及附隨義務，自應以當事人合

意所生債之關係為斷。 

(六) 然而，原審雖然認為甲主張其於空白之契約書及申請書簽名，係要辦

理系爭房地鑑價，做資料查估，而非貸款等情屬實；似係認定兩造間
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未成立消費借貸關係，僅成立鑑價查估關係。則原審未先究明 A 銀行

依鑑價查估契約應盡之給付義務（含附隨義務）為何，A 銀行有如何

未依約履行該契約之情事，逕以 A 銀行違反消費借貸契約之附隨義務

（即核貸過程之誠實報告義務）為由，認定其應負損害賠償責任，所

為 A 銀行不利之判決，不無認作主張，且有理由矛盾之違法。 

(七) 最高法院似認應先進行正確之契約定性，進而判斷 A 銀行是否有違反

附隨義務或主給付義務之情形，較為妥適。 

【案例 03】 

一、 首先，本題應釐清本金債權及違約金債權之時效是否同一。 

二、 就此，高等法院認為：應適用兩年時效。論述過程略為： 

(一) 乙公司以附條件買賣方式將系爭車輛出售予甲公司，屬商人供給商品

之行為，其分期價金請求權，應適用民法第 127 條第 8 款所定 2 年短

期消滅時效。 

(二) 乙公司至遲於 86 年 12 月 29 日即得請求甲公司給付全部價金，自斯時

起算至 88 年 12 月 28 日，即罹於 2 年之請求權消滅時效。 

(三) 然而乙公司遲至 102 年 8 月 9 日始提起本件訴訟，則甲公司為時效抗

辯，自得對上訴人拒絕給付。 

(四) 是以上訴人請求宜興公司給付價金，洵屬無據。 

(五) 乙公司依系爭契約之違約金請求權，仍係因甲公司未依約給付買賣價

金所產生，自屬價金請求權之從權利，乙公司對甲公司之價金請求權

已罹於時效，復經甲公司為時效抗辯，依民法第 146 條規定，其效力

及於上開利息及違約金請求權，則乙公司之請求，均屬無據。 

三、 惟最高法院 106 年度台上字第 2754 號民事判決認為： 

(一) 就本金債權部分，最高法院同意第二審之見解，並表示系爭契約為附

條件買賣契約，非消費借貸契約。 

(二) 乙公司對甲公司之價金及利息請求權已罹於 2 年消滅時效，乙公司不

得請求甲公司給付 800 萬元，經核於法並無違誤。 

(三) 但是就違約金部分，違約金債權與本金債權是否同一，最高法院有明

確表示意見。 

(四) 並認為，所謂的違約金債權，於因可歸責於債務人事由而債務不履行

時，即發生而獨立存在，非屬從權利，且非基於一定法律關係而定期

反覆發生之債權，應適用民法第 125 條所定 15 年之消滅時效。 
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(五) 債務人為時效抗辯之日起不負遲延責任，抗辯前已發生之違約金已經

獨立存在，不受買賣價金債權時效抗辯之影響。 

(六) 至為時效抗辯後，債務人既得拒絕給付，即無違約可言，無債權人得

請求給付違約金之餘地。 

(七) 因此，案例中系爭契約第 15 條載明：「買方履行遲延時，自遲延日起…

按日加計千分之一違約金」，為兩造所不爭；而甲公司於 104 年 12 月

25 日行準備程序時即為時效之抗辯，則原審認乙公司請求甲公司給付

800 萬元自 90 年 3 月 27 日起至 104 年 12 月 24 日止按日計付 1/1000

之違約金，屬買賣價金債權之從權利，甲公司就該價金請求權為時效

抗辯之效力及於該違約金請求權，進而為乙公司不利之判決，自有可

議。 

 


