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 好 書 搶 鮮 閱   
 

當事人意思  
 

 

一、當事人意思自主原則之選擇是否自由 
有自由說與限制說兩說，多數說採自由說，認為不應限制當事人之選法自由，否則

有悖當事人意思自主原則之精髓，至於當事人規避法律部分，則有規避法律等限制條款

或理論予以處理，不需透過限制當事人選法反使當事人意思自主原則受限。 
 

 範題 
 

中華民國人甲與韓國人乙在日本東京締結買賣契約，約定在美國紐約履行契約，該

中華民國人與韓國人得選擇何國法律為準據法？ 僅得於日本與美國的法律間選

擇準據法 僅得於中華民國與韓國的法律間選擇準據法 僅得於美、中、韓、

日的法律間選擇準據法 不限於日、美、中、韓四國法律之間，得依自由意思選

擇其他國家的法律。 （88公證人） 
  

【解答】 

本本本本本 本  

二、管轄條款可否用當事人意思自主原則約定其準據法 
肯定說（契約準據法說） 

此說認為管轄條款本身亦透過當事人意思合致選定管轄地，故雖為訴訟上之管轄約

定，但實際上亦為契約行為之一種，故亦有當事人意思自主原則適用。 
否定說（法庭地法說） 

本說認為管轄約定為訴訟行為一種，既為訴訟行為即屬程序行為，應依法庭地法解決。 
結論 

管轄之約定，雖非完全之契約行為，亦帶有訴訟行為之色彩，然因類似契約行為，故

亦應類推適用涉外民事法律適用法第二十條規定，定其準據法。 
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三、當事人意思自主原則解析 
所謂當事人意思是否包括明示、默示或推定的意思 
 限於明示：所謂明示，即指當事人明白表示約定準據法，如當事人未為約定，縱有默

示亦不可，我國涉外民事法律適用法與陳榮傳老師均採此說。 
可否分別指定不同之成立要件及效力之準據法 

肯定說：有學者認為謂身分法上之法律行為，既承認其成立要件及效力可由不同之

準據法規範，則採當事人意思自主之債權法上的法律行為，亦應援引適用，而許其

適用不同之法律。 
否定說（通說）：債權法上之法律行為，性質上與身分法之法律行為迥異，其成立

與效力，本屬原因與結果之關係，而不可分，況且成文法並無明文規定，成立要件

及效力適用不同之法律，則應解釋不許當事人以自由意思擇定不同之法律予以解

決。 
意思欠缺之處理 

準據法個別確定式：即法官就個別契約，尋求應適用之法律，又區分如下： 
當事人「假設的意思」（主觀說）：即法官尋求當事人「主觀」「假設的」意思。 
契約「最真實的關係」說（客觀說）：即法官從「客觀」發現與契約「最真實的

牽連法律」。我國涉外民事法律適用法採此說。 
準據法一般確定式：一國立法者或法院應以明文規定或法院判例，樹立一些硬性規

則，作為準據法確定之方式，又有二種立法例如下： 
非確絕性之規則：在無法發現當事人明示或默示意思時，此種硬性規則給予部分

標準使法官參考，輔佐法官做成判斷，如有更關連者適用更關連之準據法。 
硬性的一般規則：以明文規定某些標準非僅給予法官參考，法官必須依照該硬性

標準選定準據法，如我國舊涉外民事法律適用法第六條第二項即採此方式立法，

規定當事人意思欠缺時，即須依照該法律硬性規定選擇準據法。 

   

準據法個
別確定式

準據法一
般確定式

現行法採

現行法採

意思欠缺

當事人假設的意思

契約最真實的關係

非確絕性之規則

硬性的一般規則
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四、我國法規定 
涉外民事法律適用法於認定當事人意思時採明示說，且於意思不明時並不採硬性的選

法規則，而改用關係最切，以與契約最具真實的關係之關係最切原則當作準據法。 
 我國法規定： 

  
涉外民事法律適用法第20條 
Ⅰ法律行為發生債之關係者，其成立及效力，依當事人意思定其應適用之法律。 
Ⅱ當事人無明示之意思或其明示之意思依所定應適用之法律無效時，依關係最切之

法律。 
Ⅲ法律行為所生之債務中有足為該法律行為之特徵者，負擔該債務之當事人行為時

之住所地法，推定為關係最切之法律。但就不動產所為之法律行為，其所在地法

推定為關係最切之法律。 
   

 範題 
 

A國人甲授權我國國民乙代其向丙公司為大額採購。授權書中提到以B國法為準據

法。現在乙超額採購，甲不願付錢給丙，請問下列陳述何者為正確？ 就甲與乙

間代理權之效力，應依行為地法而定，本案中即發要約通知地之A國法 丙就乙是

否有權代理一事與甲發生爭執時，應先視甲、丙間有無明示或默示選擇之準據法，

若無，則依與此代理行為關係最切之法 丙對乙若主張越權代理之賠償責任時，

應依我國法 當甲與乙關於B國法之選擇被視為無效時，即以與代理行為關係最切

之法為準據法。 （100律） 
  

【解答】 

本本本本本 本本本本本本本法律本本法本本本本本  
  

例題研究  
 

A國人甲經營地毯買賣生意，與中華民國國民乙有生意上的往來，甲基於商務上便利

的原因，在中華民國設有住所。某日，甲自A國以郵件之方式對在中華民國的乙為地

毯買賣之要約，要約到達乙之後，乙隨即收到甲撤回要約之信函。乙認為撤回之通

知不生效力，不影響甲先前所為要約之效力，於是以郵件之方式向甲為承諾之表示，

並將買賣地毯之價金匯入甲在中華民國的銀行戶頭，日後乙要求甲交付地毯時，甲

拒絕給付並且表示，根據A國之法律，在承諾意思表示發出前，要約人得隨時撤回其

要約，主張契約並不成立，甲、乙兩人發生爭執。試問若乙在台北地方法院提起訴
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訟，法院應以何國之法律作為解決爭端之依據？ A國法，因當事人甲是A國人 

我國法，因當事人乙是我國人 我國法，因與本案關係最切 A國法，因發要

約通知地為A國。 （改編自97公證人） 
  

【解答】 

本本本本本本 
【解題流程】 

本本本本契約成立之準據法，而本件應以A國法本準據法本 
按，本本本本法律本本法本本本本規定：「法律行本發生債之關係者，其成立本效

力，依當本人意思定其應本本之法律本當本人無明示之意思或其明示之意思依所

定應本本之法律無效時，依關係最切之法律本法律行本所生之債務中有足本該法

律行本之特徵者，負擔該債務之當本人行本時之住所地法，推定本關係最切之法

律本但就不動產所本之法律行本，其所在地法推定本關係最切之法律本」 
經查，本件甲、乙因契約成立不成立發生爭執，應定性本「法律行本發生債之關

係之成立要件」，依據前開本文依當本人意思定其應本本之法律，惟，當本人意思

不明，則依照關係最切之法律，同時也要留意有無但書規定之本本本 
本件，甲、乙間無明示本債權準據法應本本何國法律，此時依本示甲乙間有無成

立買賣契約發生爭議，而買賣契約所生之債務足本特徵者，是出賣人有交付標的

物使買受人取得所有權之義務，則依本本本本但書規定，以出賣人行本時之住所

地法，推定本關係最切之法律本本件甲負有交付商品之義務，且甲在我國有住所，

所以應該推定我國法本關係最切之法本縱使認本本本沒有但書的本本，然從本示

甲本商務上便利的原因在我國設有住所，要約的對象乙也本我國人，且甲在我國

也有開立銀行帳戶，顯然是要在我國境內從本商業交易行本，從前述的本實，可

以知道，要判斷甲乙間有無成立買賣契約，我國法也應本關係最切之法本 
   

 在國際私法上之特徵性履行理論評析方面，王志文教授
1
認為，在最新的涉外民事

法律適用法修正草案（編者按：現為現行法），保留原法第六條第一項之當事人意

思自治原則，刪除第六條第二、三項硬性，而引進「關係最密切法則」，並輔以特

徵性履行之推定原則。契約之準據法受到當事人意思自主原則之支配，然若當事人

未擇定契約準據法時，此時契約之準據法應如何確定？羅馬公約認為此時應依「關

係最密切法則」選擇當事人契約之準據法，而「特徵性履行」則係依據不同契約之

特徵性質，來確定其法律適用之一種方式。不同種類之契約，均各有其特徵性，據

                                                        
1 王志文，涉外債之關係法律適用規範之修正，月旦法學雜誌，第158期，2008年7月，頁16以下。 
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此再進而判定何種履行行為最能突顯該契約之特徵。因此在實際應用上，首先須區

分契約之種類，再針對不同類型之契約特徵以確立其準據法。先確立某一契約之特

徵性履行為何，再進一步指向某一特定之法域。 
特徵性履行之判定，究竟依據何種標準？有無共通之具體判定標準？關於此一問

題，大致可歸納出兩種主要之觀點：第一種觀點認為，在一般雙務契約中，通常一

方當事人須履行金錢給付之義務（如交付價金、給付報酬），另一方則係履行非金

錢給付之義務；前者較為單純，且為一般雙務契約之共同點，後者則較為複雜，且

在不同類型之契約其非金錢給付之義務亦各自不同。例如在買賣契約，出賣人之義

務則係交付標的物於買受人並使其取得該物之所有權；又如在承攬契約，承攬人之

義務則在為定作人完成一定之工作。買受人之義務與定作人之義務其同質性較高，

但反觀出賣人之義務與承攬人之義務，事實上最能顯示出兩種契約之差異性，也最

能反映兩種契約之個別特徵。倘依此一標準，在買賣契約中，出賣人之履行義務即

成為該契約之「特徵性履行」；而在承攬契約，承攬人之義務即為該契約之「特徵

性履行」。 
判定特徵性履行的第二種主要觀點，係從契約之社會目的及經濟面等角度進行分

析，進而對該等契約之特徵性履行做出綜合判斷。換言之，此種觀點並非著眼於金

錢給付與否，但在分析過程中卻又相對缺乏具體之判斷標準。每種契約之特徵性履

行標準雖不明確而遭致批評，但此一理論符合關係最密切法則之精神，並輔助關係

最密切法則，為關係最密切法則之應用提供較為具體客觀而得以預測之判定標準。 
修法採納了特徵性履行理論，王志文老師認為，根據羅馬公約，在若干特殊情形下，

特徵性履行原則將不被適用。如特徵性履行無法加以判定時，則排除適用。而我國

法院是否對於「所有」契約之特徵性履行皆能加以判定？修正草案並未明文規範，

然王師認為依據羅馬公約規定，如特徵性履行無從判定時，則上述特徵性履行之推

定原則即不予適用，而應回歸關係最密切法則。換言之，一旦契約之特徵性履行無

從判定時，即構成特徵性履行推定原則適用上之例外。 
  
期刊精選

最新期刊 
問題 

我國商人甲，某日自曼谷以書信向營業所在東京之乙公司發出要約，表示希望

授權乙公司為其製品在日本的獨家代理經銷商，乙公司亦立即以書信向甲發出承諾

之通知，雙方於契約中雖有約定如有糾紛由台北地方法院管轄，惟，對於契約之準

據法則未為明文約定，嗣後，因該經銷契約發生糾紛，甲乃向台北地方法院提起訴

訟，控告乙違約，試問，台北地方法院應該如何適用法律？ 
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爭點 
涉外民事法律適用法第二十條第一項所稱之當事人意思是否包含「默示之意思」？ 
同條第二項「關係最切之法律」應該如何判定？「最重要牽連關係原則」於契約

準據法之決定中扮演何種角色？ 
第三項之特徵性履行指何種情形？如何判定各類契約之「特徵性債務」為何？ 
分析 
涉外契約準據法規範之修正：涉外民事法律適用法修正後，有關涉外契約之準據

法，包括該法第十六條之契約「形式之準據法」與第二十條「契約之實質準據法」，

契約形式（方式）指契約成立所需具備之外觀形式，例如：書面、公證，而契約

之實質則包括：契約內容之確定與適法、意思表示之健全與合致、契約之效力，

修法引進所謂「最重要牽連關係原則」、「特徵性履行理論」，以使相關選法規

則更具彈性與周延。 
當事人之意思僅限於明示之意思：現行涉外民事法律適用法第二十條第一項所稱

之當事人意思，針對修正前舊涉外民事法律適用法第六條第一項是否包含默示之

意思表示之爭議，明文僅限定於「明示」，而不包含默示之意思，修正理由指出，

此一修正係為了減少本條適用上之疑義。涉外民事法律適用法施行前，實務明確

肯定該條包含默示之意思表示，在涉外民事法律適用法施行後，有關此一部分之

舊實務見解應不再援用，在當事人無明示之意思表示，即使當事人間存在默示之

意思表示，此默示之意思表示僅能於依據第二十條第二項判斷「關係最切之法」

時，與其他契約相關因素並列，作為其中一種衡量因素。 
當事人未約定準據法時，以最重要牽連關係作為契約之選法規則：修法前，我國

舊涉外民事法律適用法第六條第二項之規定，分別規定硬性之選法規則，然偶然

成立之契約締結地與履約地，在各案中皆可能與係爭契約不具備密切關聯性，有

鑒於硬性選法規則之不合理處，涉外民事法律適用法採取最「重要牽連關係原

則」，針對當事人無明示合意的情形，提供了「關係最切」此一能與個別契約相

對應之客觀基準，另外有鑒於法安定性與當事人之預見可能性，涉外民事法律適

用法第二十條第三項採用特徵性履行理論，依據契約類型而設置「推定」之規定，

以確保法之確實性，希望藉由最重要牽連關係原則與特徵性履行理論之結合運

用，以同時兼顧選法之彈性與明確性。 
推定關係最切之法： 

涉外民事法律適用法第二十條第三項但書針對不動產所為之法律行為，推定不

動產所在地法為其關係最切之法，但如有其他法律與該法律行為之牽連關係更

為密切，當事人仍得舉反證推翻本項但書之推定，而適用該關係更密切之法律。 
其次，針對不動產交易以外之其他契約以及法律行為之債，依同項本文參考羅
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馬公約，採用之特徵性履行理論作為推定之方法，我國民法之有名契約，一般

認為可依特徵性履行理論判斷其特徵性債務之契約者羅列如下： 
動產租賃契約：依出租人住所地法。 
動產質權契約：依質權人住所地法。 
消費借貸契約：依貸款人住所地法。 
承攬契約：依承攬人住所地法。 
有償委任契約：依受任人住所地法。 
居間契約：依居間人住所地法。 
行寄契約：依行寄人住所地法。 
寄託契約：依受寄人貨倉庫營業人之住所地法。 
保證契約：依保證人之住所地法。 

特徵性履行與最重要牽連關係之調和：實務上，除了單純之有名契約可依其特徵

性債務判斷準據法，另有相當多之無名契約與混合契約，無法明確判斷出特徵性

債務為何，當契約中特徵性債務不明時，即應回歸到最重要牽連關係理論，依照

其他因素綜合判斷契約締結時與該契約最密切之關係，並以該地之法作為契約準

據法，我國涉外民事法律適用法第二十條雖無類似規定，但依據該條第三項用語

為推定，可知在無法判定契約之特徵性債務，或特徵性債務同時存在於雙方，以

及有其他關係更切之法時，需排除特徵性履行理論之適用，而回歸同條第二項之

最重要牽連關係原則，需注意的是涉外民事法律適用法第二十條之修正理由亦特

別指出，若有其他關係更密切之法仍得適用之，惟其應說明比較兩法律與法律行

為之牽連關係，以確保選法之確定性，以杜爭議。 
案例解答：本案乙為日本法人，就其在日本獨家代理經銷契約涉訟，故本案為一

涉外私法案件，由於雙方約定如有糾紛由台北地院管轄，故台北地院對此有國際

管轄權應無疑義，本件涉及甲、乙經銷契約之糾紛，應定性為經銷契約之債之關

係，而甲、乙於締約時並未明示約定其準據法，自應依涉外民事法律適用法第二

十條第二項，以關係最切之法作為其準據法，復依第三項，推定經銷商之住所地

法為關係最切之法，故應以乙營業所在地法推定為關係最切之法，又本案並無較

經銷人住所地法更密切之法存在，故本件應以日本法律為契約之準據法。
2 

   

                                                        
2 何佳芳，契約準據法中推定的關係最切之法——以「特徵性履行」之判斷為中心，月旦法學雜誌，第

197期，2011年10月，頁201～212。 
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就票據行為的實質問題而言 
 涉外民事法律適用法第二十一條第一項及第二項規定：「法律行為發生票據上權利

者，其成立及效力，依當事人意思定其應適用之法律。當事人無明示之意思或其明示

之意思依所定應適用之法律無效時，依行為地法；行為地不明者，依付款地法。」 
 現行的涉外民事法律適用法第二十一條採取當事人意思自主原則，將票據的成立及效

力依照當事人意思定其應適用之法律。 
此外，現行涉外民事法律適用法第十七條至第十九條有關代理行為法律關係之準據法

規定，已為學界之多數共識，很可能變成考題。 
代理權授與之準據法： 

  
涉外民事法律適用法第17條 

代理權係以法律行為授與者，其代理權之成立及在本人與代理人間之效力，依

本人及代理人所明示合意應適用之法律；無明示之合意者，依與代理行為關係

最切地之法律。 
  

本人與相對人間代理行為準據法： 
  
涉外民事法律適用法第18條 

代理人以本人之名義與相對人為法律行為時，在本人與相對人間，關於代理權

之有無、限制及行使代理權所生之法律效果，依本人與相對人所明示合意應適

用之法律；無明示之合意者，依與代理行為關係最切地之法律。 
  

無權代理等行為準據法： 
  
涉外民事法律適用法第19條 

代理人以本人之名義與相對人為法律行為時，在相對人與代理人間，關於代理

人依其代理權限、逾越代理權限或無代理權而為法律行為所生之法律效果，依

前條所定應適用之法律。 
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