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民事法判解   .............................................................................................................  

抵銷權之行使與既判例之遮斷效 

最高法院民事判決104年度台上字第2116號 
────────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

依民事訴訟法規定，下列敘述何者錯誤？ 
(A) 當事人不得就已起訴之事件，於訴訟繫屬中，更行起訴。 
(B) 除別有規定外，確定之終局判決就經裁判之訴訟標的，有既判力。 
(C) 被告於訴訟中提出抵銷之抗辯，惟該訴訟因原告之訴不合法經法院駁回，被

告抵銷之抗辯仍生既判力。 
(D) 訴訟繫屬中為訴訟標的之法律關係，雖移轉於第三人，於訴訟無影響。 
答案：C 
 

 

【裁判要旨】 

按民事訴訟法第400條第1項所稱既判力之客觀範圍，除及於後訴訟之訴訟標

的與前訴訟之訴訟標的同一者，其為相反而矛盾，或前訴訟之訴訟標的係後訴訟

請求之先決法律關係者，亦均及之；又不僅關於其言詞辯論終結前所提出之攻擊

防禦方法有之，即其當時得提出而未提出之攻擊防禦方法亦有之。是為訴訟標的

之法律關係，於確定之終局判決中經裁判者，當事人之一造以該確定判決之結果

為基礎，於新訴訟用作攻擊防禦方法時，他造應受其既判力之拘束（既判力之

「遮斷效」、「失權效」或「排除效」），不得以該確定判決言詞辯論終結前所

提出、或得提出而未提出之其他攻擊防禦方法，為與確定判決意旨相反之主張，

法院亦不得為反於確定判決意旨之認定。訴訟標的之權利或法律關係具有得撤

銷、解除或終止之事由者，與法律行為之無效，同屬附著於訴訟標的權利或法律

關係本身之瑕疵，在事實審言詞辯論終結前，就撤銷、解除或終止權等形成權之

行使如無法律上之障礙，則因判決之確定，該等瑕疵即被滌清，其後即不得主張

其行使權利之效果，而對經確定之權利或法律關係加以爭執。 
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【爭點說明】 

一、若於前訴訟言詞辯論終結前為抵銷之意思表示，則債權消滅之事實於基準時

前已發生，此時於前訴訟中可提出此攻擊防禦方法而未提出，應生失權之效

力，就此基準時前已存在之事由，生既判力之遮斷效，禁止當事人於同一訴

訟標的之後訴再行提出。 
二、若抵銷權於前訴訟言詞辯論終結前已存在，卻未於基準時前為抵銷之意思表

示，而於基準時後行使之，此時形成權之行使是否受前訴訟既判力所遮斷，

學說上有以下二說： 
（一） 甲說：通說見解認為，於基準時前已存在抵銷適狀，縱當事人不於前訴訟中

主張抵銷，仍得嗣後主張抵銷並據以提起後訴訟。蓋抵銷與撤銷、解除契約

並不相同，並非法律關係之瑕疵，而係當事人可另行主張之效果，債務人本

得自由選擇是否及何時為抵銷。若採此見解，得另行起訴確認債權不存在之

訴，而不違反既判力之規定。實務見解採之。 
（二） 乙說：有力學說則認為，抵銷和撤銷、清償等並無不同，均視當事人是否行

使之，抵銷同為攻擊防禦方法之一，重點應為當事人認識到有提出之機會，

而得透過主張之預備合併等方式提出，當事人可提出行使而不提出，應同為

前訴既判力所遮斷，如此始能保障對造程序利益，並達紛爭一次解決。若採

此見解，則不得再提起後訴復行爭執該筆債權之存否。蓋原則上第二審不得

提出新攻防方法，若承認乙於基準時後仍得行使形成權而提起後訴訟爭執

之，將造成第二審審理中不得提出，第二審言詞辯論終結後卻得提出之輕重

失衡現象。 
三、「訴訟外已抵消」之抗辯 

應注意者係「抵銷權之行使」與「抵銷之主張」之不相同，前者是實體法

權利之行使（民法第334條），後者是攻擊防禦方法，而有失權效果（即前述既

判例之遮斷效）。此外，「訴訟外已抵銷之抗辯」與「在訴訟上主張抵銷之抗

辯」亦應區辨，前者抵銷之意思表示及實體法效果既已發生在先，此種主張類

似於債務免除或債務清償之抗辯。 

【相關法條】 

民事訴訟法第400條 

 


