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社團法人 A 縱已解散，惟於其清算程序完結前仍有權利能力且具有責任能力，先

予敘明。 

2. 甲不得依契約向 A 及乙主張連帶賠償： 

甲雖得依借貸契約向 A 主張權利，惟基於債之相對性及法人實在說，董事乙並非

契約當事人，且借貸契約未明示約定連帶債務，甲自不得據此向董事乙主張賠償。 

3. 甲不得依民法第 28 條法人侵權責任之規定，向 A 及乙主張連帶賠償： 

甲得否依民法第 28 條之規定向 A 及乙主張連帶賠償責任，以「董事乙因執行職務

之行為對甲成立侵權責任」為要件。分述如下： 

(1) 乙怠於辦理清算乃執行職務範圍 

本條所謂之執行職務，包括怠於執行依法應執行之職務在內。準此，乙無故不

辦理清算之不作為，係屬執行職務之行為應無疑義。 

(2) 乙怠於辦理清算之不作為不成立侵權責任 

A、 甲之債務無法受償之損害乃學理上之「純粹經濟上損失」，依實務及通說

見解，並非民法第 184 條第 1 項前段之保護客體，故應以民法第 184 條第

2 項檢討乙是否對甲成立侵權責任。 

B、 董事乙依民法第 37 條之規定有清算義務，或可謂清算程序之相關規定乃

民法第 184 條第 2 項之「保護他人之法律」，惟本文認為董事乙「怠於開

啟清算程序」之不作為尚無使法人之責任財產陷於滅失危險，至多僅造成

債權人獲償之不便，該不作為並非不法行為。倘若，乙係未追回清算中法

人之債權及未繳足之股東股款，此種未盡清算人義務之「不作為」才具非難

性。 

C、 再者，未辦理清算程序亦非係導致房屋燒毀之原因，乙未辦理清算之「不

作為」與甲無法受償之「損害」間，不具相當因果關係。準此，乙怠於辦

理清算之不作為應不成立侵權責任。 

(3) 綜上所述，因董事乙對甲不成立侵權責任，甲自不得依民法第 28 條之規定，

請求 A 與乙負連帶賠償責任。 
 

(二) 依近年最高法院見解，乙之抗辯有理由，分述如下： 

1. 乙丙間之借名契約於丙死亡時消滅，丁對乙有借名物之返還請求權： 

(1) 乙丙間於 85 年成立借名契約，依最高法院見解2，因借名契約側重信賴關係，

                                                                                                                                                                 
合併、分割或破產而解散者外，應行清算；於清算範圍內，視為尚未解散，公司法第 24 條、第 25 條規定甚明。
民法第 40條第 2項亦規定法人至清算終結止，在清算之必要範圍內，視為存續。故公司之解散，固為法律上人格
消滅之原因，但公司經解散後，其法人人格並非即告消滅，必須經清算程序，處理其未了事務後，始歸消滅。」 

2 最高法院 95 年台上字第 1037 號民事判決：「按借名登記契約係著重當事人間之信任關係之之無名契約，登記
名義人亦有為真正所有權人處理事務之本旨，應類推適用民法有關委任契約之規定。」 
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係類似委任之無名契約，應「類推適用」委任契約之相關規定處理3。 

(2) 另依最高法院見解4，倘若當事人間未特別約定，借名契約應類推適用民法第

550 條規定，因當事人一方死亡而消滅。準此，借名人丙於 90 年死亡時，乙

丙間之借名契約消滅，由丙之繼承人丁取得對乙之借名物返還請求權，消滅時

效自借名關係消滅時起算為 15 年5。 

2. 可歸責於債務人事由之給付不能，債權人仍得行使代償請求權： 

(1) 本案，出名人乙擅自處分借名物，致對丁之返還義務陷於不能，乃可歸責於債

務人事由之給付不能，此時債權人得否主張民法第 225條第 2項之代償請求權，

不無疑義。 

(2) 對此，最高法院具參考價值之裁判係採肯定說6，認為參酌代償請求權之立法

意旨，應使債權人得選擇行使損害賠償請求權或代償請求權以保護其利益；學

者通說亦認為不可歸責者債務人既須讓與，則可歸責之情形更無拒絕讓與之理，

此為當然之解釋無庸法條另為規定7。 

(3) 依上開說明，本案雖為可歸責於債務人事由之給付不能，仍有代償請求權之適

用。 

3. 債務人因法律行為取得之利益，應為代償請求權之客體： 

(1) 本案，債務人乙因出售借名物取得之買賣價金（即轉售利益），是否為代償請

求權之客體，不無疑問。有論者認為，「乙取得之轉售價金」及「乙之給付不

能」均係因買賣關係此一原因事實發生，且基於保護債權人之立場，應認為係

代償請求權之標的8。最高法院見解亦採肯定說9。 

                                                       
3 這裡可視答題時間補充，有論者認為，借名契約既係側重信賴關係之勞務給付契約，則應依民法第 529 條之
規定直接「適用」關於委任契約之規定，用語上似非「類推適用」委任契約。 

4 最高法院 103 年度台上字第 2405 號民事判決：「次按借名登記者，謂當事人約定一方將自己之財產以他方名
義登記，而仍由自己管理、使用、處分，他方允就該財產為出名登記之契約，其成立側重於借名者與出名者
間之信任關係，性質與委任關係類似，應類推適用民法第五百五十條規定，因當事人一方死亡而消滅。」 

5 最高法院 106 年度台上字第 262 號民事判決：「按借名人須待終止借名登記契約後，始得請求出名人返還借名
登記之財產，故依民法第一百二十八條前段規定，其返還請求權之消滅時效期間，應自借名登記契約終止時
起算。」 

6 最高法院 105 年度台上字第 2111 號判決：「惟因可歸責於債務人之事由致給付不能者，參酌民法第二百二十
五條第二項規定之立法理由謂「其不能給付，『不問其債務人應否負責』，須以債務人所受之損害賠償或其
所有之損害賠償請求權，代債務之標的，以保護債權人之利益」，應認債權人得選擇行使損害賠償請求權（民
法第二百二十六條第一項）或代償請求權以保護其利益。」 

7 陳聰富，2017 年民事法年度回顧，台大法學論叢第 47 卷特刊，第 1171 頁，2018 年 11 月。 
8 陳聰富，代償請求權，台灣本土法學雜誌第 32 期，2002 年 3 月，第 154頁。 
9 最高法院 106 年台上字第 696 號民事判決：「按民法第二百二十五條第二項所定之代償請求權之立法目的，
係基於衡平思想，旨在調整失當之財產價值分配，保護債權人之利益，使債權人有主張以債務人對於第三人
之損害賠償請求權或受領自第三人之賠償物代替原給付標的之權利，其因不可歸責於債務人之事由直接轉換
之利益（如交易之對價）與損害賠償，發生之原因雖有不同，但性質上同為給付不能之代替利益，應類推適
用上開規定，得為代償請求權之標的。」 
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(2) 依上開說明，本案乙所轉售之 2500 萬元買賣價金，應屬代償請求權之標的。 

4. 本案，丁對乙之返還請求權已罹於時效之情形，丁是否仍得向乙行使代償請求權，

涉及代償請求權之性質，學說及實務見解尚有歧異，分述如下： 

(1) 新發生之權利說 

部分學者認為10，代償請求權非損害賠償請求權本身，係新發生之債權，時效

自應從新權利發生時起起算。依此說見解，丁對乙之代償請求權，應於 98 年

間乙轉售借名物時，起算消滅時效，故乙不得為時效抗辯。 

(3) 原債權繼續說 

部分學者認為11，此為原債權之繼續，僅係「給付標的」有所變更，本於債之

同一性，第一次給付義務已罹於時效者，第二次給付義務應適用原本消滅時效，

始為合理。依此見解，因丁對乙之返還請求權於 105 年間已時效完成，乙得對

丁之代償請求權主張時效抗辯。 

(4) 原債權罹於時效者，代償請求權不發生說 

多數實務見解認為12，應以債務人有「給付義務」為前提，始可能因給付不能

而發生該代償請求權。準此，如原來之債權已罹於消滅時效，債務人本得因拒

絕給付而無給付義務，自不發生代償請求權。依此見解，乙為時效抗辯後，得

拒絕給付。 

5. 結論： 

可歸責於債務人事由之給付不能，雖有代償請求權之適用，且本案乙轉售之利益

依多數見解亦屬代償請求權之客體，惟依實務見解，丁之借名物返還請求權已罹

於時效者，即不發生代償請求權。準此，乙得主張時效抗辯，拒絕給付。 
 

【最高法院 107 年度台上字第 564 號判決】 

按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，民法第 184 條第 1 項前後段分別定有明文。該前、後段為相異之

                                                       
10 如邱聰智教授、黃立教授、向明恩教授。向明恩老師更強調，本條項之立法目的，在於「調整因債之相對性
所衍生之不當財貨分配」，本條係基於不當得利法則而建構，透過代償請求權介入，調整債務人自第三人取
得替代利益時，發生財產權益歸屬與期待上之落差，從而時效應以給付不能時（即財產發生不當變動時）起
算。詳參：向明恩，剖析代償請求權之本質與消滅時效之起算──以最高法院 100 年度台上字第 1833 號判決
為楔子，月旦民商法雜誌第 48 期，2015 年 6 月，頁 150-151。 

11 如史尚寬教授、王澤鑑教授、陳聰富教授。陳聰富教授強調，若原給付義務罹於時效，債務人得以時效抗辯
拒絕給付，惟仍應負擔代償請求權之給付義務，則時效制度形同虛設；且使債權人於時效完成後，可無限期
地「期待」債務人取得代償物（尤其實務見解肯定交易之對價亦為代償物），顯不合理，故應採原債權繼續
說。陳聰富，2017 年民事法年度回顧，台大法學論叢第 47 卷特刊，第 1173頁，2018 年 11月。 

12 最高法院 105 年度台上字第 2111 號判決（最高法院具參考價值裁判）、最高法院 106 年台上字第 696 號民事
判決、最高法院 96 年度台上字第 1698 號判決、最高法院 97 年度台上字第 961 號裁定。 
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侵權行為類型，前段保護之法益為權利，後段則為一般財產之利益。又債權為相對權，存

在於當事人間，因不具公示性，原則上並非前段所稱之權利，固不得作為故意或過失不法

侵害之客體，惟債務人所有財產，為其一切債務之總擔保，倘第三人故意以背於善良風俗

之方法，使債權人無法自債務人處獲得清償，該第三人即應就債權人不能受清償之利益，

依後段規定負損害賠償責任。 

 

 代償請求權（第 225 條 2 項）： 

(一) 意義： 

代償請求權係指，如給付不能係不可歸責於債務人，而債務人因此對於第三人取得損

害賠償請求權時，債權人得選擇請求債務人讓與其對第三人之損害賠償請求權或請求交付

其自第三人處受領之賠償物，以代替原訂債務人之給付。 
 

(二) 成立要件： 

1. 債務人有給付義務。 

2. 因不可歸責於債務人致給付不能（第 225 條 1 項） 

3. 給付不能之事由，使債務人取得對第三人之請求權或賠償物。 

4. 給付客體與損害賠償（替代利益）具同一性。 
 

(三) 權利性質及時效起算點： 

對此，學說及實務見解分歧： 

1. 新發生之債權說──時效重新起算 

多數學者（孫森焱師、邱聰智師、黃立師）認為，代償請求權非損害賠償請求權本

身，係新發生之債權，以請求讓與債務人對第三人之損害賠償請求權或賠償物，代

替原有給付，時效自應從新權利發生時起起算。向明恩師13更強調，本條項之立法

目的，在於「調整因債之相對性所衍生之不當財貨分配」，本條係基於不當得利法

則而建構，透過代償請求權介入，調整債務人自第三人取得替代利益時，發生財產權

益歸屬與期待上之落差，從而時效應以給付不能時（即財產發生不當變動時）起算。 

2. 原債權繼續說──時效不重新起算 

此說學者認為（史尚寬師、王澤鑑師），此為原來債權之繼續，僅係「給付標的」

有所變更，本於債之同一性，第一次給付義務已罹於時效者，第二次給付義務應適

用原本消滅時效，始為合理。 

                                                       
13 向明恩，剖析代償請求權之本質與消滅時效之起算──以最高法院 100 年度台上字第 1833 號判決為楔子，月
旦民商法雜誌第 48 期，2015 年 6 月，頁 150-151。 
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陳聰富師14強調，若原給付義務罹於時效，債務人得以時效抗辯拒絕給付，惟仍應

負擔代償請求權之給付義務，則時效制度形同虛設；且使債權人於時效完成後，可

無限期地「期待」債務人取得代償物（尤其實務見解肯定交易之對價亦為代償物），

顯不合理，故應採原債權繼續說。 

3. 實務見解──原債權罹於時效者，代償請求權不發生說 

最高法院 105 年度台上字第 2111 號判決採此說，且被選為最高法院具參考價值裁

判，後續實務判決亦持相同見解（最高法院 106 年台上字第 696 號民事判決），應

可認為係實務穩定見解。 
 

【最高法院 105 年度台上字第 2111號判決】（最高法院具參考價值裁判） 

代償請求權之目的，係於債務人給付不能時，使債權人得向債務人請求讓與其損害賠

償請求權或交付受領之賠償物或交付其所取得交易之對價，代替原來債務之標的為給付，

以保障債權人之利益。準此，即應以債務人就原來債務之標的仍應為給付為前提，始可因

其給付不能而發生代償請求權。倘原來之債權已罹於消滅時效期間，債務人本得行使時效

抗辯，拒絕為給付，自不可能再有給付不能，而發生代償請求權及其時效期間重新起算之

情事，否則即與時效制度原期確保交易安全，維護社會秩序之目的有違。 

 

陳聰富師15認為，最高法院之見解雖非以「原債權繼續」之觀點否認代償請求權之請求，

但實則結論並無二致。 
 

(四) 是否具備同一性之「代償物」重要問題──交易上之替代利益、徵收補償費、保險金？ 

▲爭點：「交易上之替代利益」是否為代償請求權之客體？ 

一、否定說 

有論者認為，交易行為所生之對價，並非標的物喪失後當然取得之利益，且數額受交

易當事人之磋商能力、交易條件所影響，與侵權行為之損害賠償，數額係以標的物之客觀

市價為依據不同，非本條項之替代物。 
 

二、肯定說──類推適用（實務見解） 

【最高法院 105 年度台上字第 2111號判決】（最高法院具參考價值裁判） 

                                                       
14 陳聰富，2017 年民事法年度回顧，台大法學論叢第 47 卷特刊，第 1173 頁，2018 年 11 月。 
15 陳聰富，2017 年民事法年度回顧，台大法學論叢第 47 卷特刊，第 1173 頁，2018 年 11 月。 
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按民法第二百二十五條第二項所定之代償請求權之立法目的，係基於衡平思想，旨在

調整失當之財產價值分配，保護債權人之利益，使債權人有主張以債務人對於第三人之損

害賠償請求權或受領自第三人之賠償物代替原給付標的之權利，其因不可歸責於債務人之

事由直接轉換之利益（如交易之對價）與損害賠償，發生之原因雖有不同，但性質上同為

給付不能之代替利益，應類推適用上開規定，得為代償請求權之標的。 

▲爭點：「土地徵收補償費」是否為代償請求權之客體？ 

甲乙間成立土地買賣契約後，甲之土地即遭國家徵收，而發放補償金 500 萬元予甲，乙得

否依代償請求權之規定請求交付 500 萬？  

通說及實務見解認為，土地徵收補償費並非「損害賠償」，蓋其徵收行為為合法，僅係

「補償」之性質。惟此時得類推適用第 225 條第 2 項請求。故乙得類推適用第 225 條第 2

項之規定，向甲請求交付 500 萬元。 
 

【80 台上 2504 判例】 

政府徵收土地給與上訴人(即出賣人)之補償地價，雖非侵權行為之賠償金，惟係上訴人

於其所負債務陷於給付不能發生之一種代替利益，此項補償地價給付請求權，被上訴人(即

買受人)非不得類推適用民法第二百二十五條第二項之規定，請求讓與。 

 

▲爭點：「保險金」是否為代償請求權之客體？ 

甲出賣 A 屋於乙，契約成立後不久，A 屋因地震滅失，甲因此無法將 A 屋交付予乙，然而

甲因 A 屋滅失而同時自保險公司處取得新臺幣 80 萬元之保險金。乙得否依代償請求權請

求保險金 80 萬元？ 

一、肯定說 

保險金為損害賠償請求權，性質上為原給付之替代利益，應為代償請求權之客體。 
 

二、否定說 
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