
 

 

從權利濫用的認定看民法基本原則的適用 

 

王榮國 

 

 

民法基本原則是民事法律制定和應用時應遵循

的基本準則。法院在審理案件時，能否直接適用基本

原則並以其為依據作出裁判？對此，不僅法律理論界

存有爭議，司法實踐中也有分歧。本文擬以澳門一宗

不動產預約買賣糾紛上訴案的處理為視角，結合《澳

門民法典》的有關規定內容，透過分析權利濫用的認

定標準，就民法基本原則的適用問題作一探析。 

 

 

一、案情與裁判理由簡介 
 

上訴人陳 XX 與第一被上訴人 Raimundo 於 1991

年 11 月 4 日就 A 房產與 B 房產簽訂預約買賣合同，

合同價款總額為港幣 400 萬元。隨後，上訴人交付第

一被上訴人共港幣 280 萬元作為定金。在上訴人要求

第一被上訴人按照預約合同簽訂買賣合同並辦理相

關手續時，第一被上訴人用言語與行為明確表示不履

行預約合同，並在上訴人隨後提起的合同特定執行之

訴審理期間，與第二被上訴人 Hou 公司就 A 房產簽

訂買賣合同並辦理相關登記手續，合同價款為港幣

800 萬元。第二被上訴人知悉前述特定執行之訴正在

審理過程中。 

一審法院判決駁回上訴人的合同特定執行的請

求，並判令第一被上訴人因未履行合同，向上訴人支

付雙倍於定金的金額(港幣 560 萬元)。上訴人不服，

以第一被上訴人與第二被上訴人之間的買賣合同屬

於濫用權利，違反善良風俗與習慣應被認定為無效為

由，請求判令被上訴人承擔損害賠償責任。第一被上

訴人則辯稱其與第二被上訴人之間買賣目的為避免

履行一個在經濟上對其不公平的承諾，第一被上訴人

違反承諾，需要承擔的是合同責任，與違反公共秩序

無關。 

本案訴爭的焦點為：第一被上訴人違反預約合

同，與他人另行簽訂買賣合同並登記，是否構成濫用

權利，並因此被認定為無效？對此，合議庭成員意見

出現分歧，多數意見認為第一被上訴人違背善意，濫

用權利，被上訴人間買賣合同無效，判處第一被上訴

人向上訴人連帶支付財產性損害賠償，在執行中清

算；非財產性損害賠償澳門幣 60 萬元。少數意見則

認為，本案件中第一被上訴人不構成濫用權利，但應

就預約合同承擔損害賠償責任。 

多數表決意見認為，濫用權利的行為須滿足三個

要件：○1 行使一項權利；○2 (對第三者)產生損害；○3 行

使該權利的非道德性或反社會性。其中，第三個要

件，為構成濫用行為的決定性要件，體現為行使權利

時沒有嚴肅以及正當之利益與目的，不符合法律賦予

該權利時所追求並證明其合同的宗旨，明顯超越善

意、善良風俗習慣和有關權利的社會或經濟宗旨限制

的事實。本案中，第一被上訴人向上訴人承諾出售相

關房產並收受定金，第二被上訴人明知特定執行之訴

未決，兩被上訴人相互串通並本着損害原告的意圖，

就訴訟未決的A房產訂立買賣合同並辦理登記，以使

上訴人與第一被上訴人訂立的合同目的落空，超出了

《澳門民法典》第 219 條規定的善意原則，構成權利

濫用。依據《澳門民法典》第 287 條，濫用權利情形

下訂立的合同是無效的。濫用行為人對第三者造成的

財產和非財產損失，應該予以損害賠償。庭審中確認

上訴人遭受財產和非財產損失，因此做出此判決。 

少數表決意見認為構成權利濫用的兩個條件

為：○1 權利人利益之闕如；○2 對他人利益的明顯侵

害。權利人利益闕如的要素體現為只以否定他人利益

為目的，而不以權利可為其帶來好處為出發點，如此

方能證實以濫用權利對該行為人作出懲戒為合理。本

案中具體差價與獲利意圖使得被上訴人不滿足利益

 澳門大學法學院碩士研究生 
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闕如的要件。同時對於單純具有債權效力的預約合

同，由於其“預約”的性質，得以被“後悔的”預約

出賣人推翻；還有依據《澳門基本法》第 5 條所體現

的在澳門實施資本主義市場經濟體制，該預約出賣人

基於其渴望的利益組合，可以推翻該預約合同。當

然，該預約出賣人必須承擔反悔造成的一切必要後

果，如支付雙倍於定金的金額與受到制裁。1 

合議庭兩種意見的分岐主要在於對於第一被上

訴人違反預約合同，與知悉該情況的第三人另行簽訂

買賣合同並登記，是屬於資本主義市場經濟下合同自

由權利的行使，抑或屬於濫用權利從而應被認定為無

效？其中，合同自由權利行使的主張實際上與效率違

約理論密切相關，權利濫用的認定則與民法基本原則

的適用直接相關。 

 

 

二、效率違約的主張有悖於合同制度的 
價值取向 

 

針對本案中第一被上訴人能否違反預約合同而

另行締約，如裁判要旨中所示，持少數意見的法官基

於澳門的市場經濟體制與預約合同其“預約”的性

質，該法官認為預約出賣人可行使其“毀約權”。其

實，毀約權──該術語一般為消費者而設定，美國

《 1968 年 消 費 者 信 用 保 護 法 》 (Consumer Credit 

Protection Act of 1968)中對“家門口(door-to-door)”

銷售中的消費者一方賦予簽約 3 天之內的撤銷權，並

不承擔任何罰款。 2  所以，該法官所提出的“毀約

權”，不是真正意義上的毀約權，而是指合同債務人

在賠償對方損失的條件下可以選擇不予履行合同，即

有違約的自由，如此與法經濟學領域的效率違約不謀

而合。那麼，我們來嘗試分析法官所認為的市場經濟

體制下的“效率違約”是否應該得到支持。 

 

(一) 效率違約的含義 

效率違約，大致含義為合同一方當事人因違約帶

來之收益，承擔違約責任後，仍超出與對方履約的收

益，該違約為理性的有效違約。3 19 世紀末美國最高

法院大法官霍姆斯提出“合同選擇理論”，主張“在

普通法上，合同當事人在合同履行期限到來之前，是

不受任何干涉的，他有選擇違約的自由”，是為效率

違約理論的起源。4 波斯納對效率違約表述為，“在

有些情況下，一方當事人可能會僅僅由於他違約的收

益將超出他方履約的預期收益而去冒違約風險。如果

他的違約收益也將超過他方履約的預期收益，並且對

預期收益損失的損害賠償是有限的，那就有違約的激

勵了。但存在這種激勵是應該的。”5 簡單來說，所

謂效率違約論認為違約方有權選擇守約或違約，當然

在選擇違約時需要給予對方賠償，但是這只是違約的

代價而已。無疑，這種看法對於市場經濟是有危害的。 

 

(二) 效率違約的悖論 

效率違約主張的違約方可以選擇履行或者不履

行合同而賠償損失；市場經濟條件下社會自由應該流

向最有可能有效利用的人，以使資源分配最優等觀

點，實際上對於當事人之一的守約方、整個市場環境

是不負責的。 

1. 損害賠償不等於履行合同 

依效率違約的觀點，違約同樣使得守約方可以獲

得同履行合同相同的利益，沒有受到任何的損失，如

此也是該觀點“理直氣壯”的原因。但是，可以看到

現實中期待利益損害賠償的理想賠償額與實際可以

獲得賠償額之間存在巨大的差距，因為期待利益損害

賠償嚴格受到可預見性規則的限制以及給予守約方

可預見性的證明責任往往加重了取得更高賠償額的

難度。 

現以中國“仲崇清訴合同糾紛案”為例進行說

明。6 上訴人仲崇清與被上訴人上海市金軒大邸房地

產項目開發有限公司以每平方米人民幣 7,000 元，人

民幣 1,500 元左右浮動的價格簽訂購房意向書(該意

向書性質後被一審法院與二審法院皆認定為預約合

同)，支付意向金人民幣 2,000 元，預購面積 150 平方

米，後被上訴人以樓價上漲為由拒絕簽訂正式買賣合

同。上訴人提起訴訟要求以人民幣 105 萬元的銷售價

格完成購買。一審法院判決解除雙方《認購意向書》，

被告返還原告意向金人民幣 2,000 元，賠償原告人民

幣 1 萬元。二審法院判決賠償上訴人 15 萬元。當然，

中國大陸地區對於預約合同制度的規定及其效力可

能存在不同之處，但是至少通過該案例可以看到實際

履行與損害賠償之間巨大的差距。在這起不動產預約

買賣糾紛案中，實際履行利益與最終獲得的損害賠償

之間的差額同樣巨大。7 至此可以說明，所謂的“效

率違約”對於守約方很可能是不公平的。 

2. 危害合同制度的可預期性價值 

依效率違約的觀點，違約在具體條件下可以使得

資源分配最優化，有利於整個市場經濟競爭環境以及

實現資源最大的邊際效益。該說法明顯違背了合同制

度的價值乃至民法的基本原理。 
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關於現代民法對於市場經濟活動的功能與作

用，梁慧星提到，現代民法為現代化市場提供一般規

則與市場活動的行為規範。市場參加者可以遵循這些

規則從事活動，進行預測、計劃和冒險，並建立和維

護正常的市場秩序。保護一切企業和個人在不損害他

人利益和社會利益的前提下謀求自己的利益，不允許

靠損害他人利益和社會利益而發財致富。8 合同抑或

契約的產生，使得雙方當事人可對未來自己所處的民

事法律關係有所預期與準備。“契約應當嚴守”的格

言，目的就在於倡導保護該期待性與預期性，賦予當

事人意思以效力，否定單方隨意解除合同。 

對於法官意見中提到“澳門資本主義市場經濟

的供求基本法則所決定”，應當看到，市場經濟程度

愈加發達，誠信體系與規範準則反而是更應遵守的。

當事人基於合同制度締約與履行其在該過程中所享

有的預期或期待性利益，應得到全面的保護。9 本案

中第一被上訴人“效率違約”的行為不應在法律制

度上證為正當，在社會上不應得到鼓勵。 

 

 

三、濫用權利的具體認定 
 

(一) 《澳門民法典》關於濫用權利的界定 

《澳門民法典》第 326 條明確規定了濫用權利的

概念：“權利人行使權利明顯超越基於善意、善良風

俗或該權利所具之社會或經濟目的而產生之限制

時，即為不正當行使權利。”中國大陸地區的法律雖

然對此無明確概念，但是同樣有相關的規定。《中國

民法通則》第 7 條規定：“民事活動應當尊重社會公

德，不得損害社會公共利益，破壞國家經濟計劃，擾

亂社會經濟秩序”。《中國合同法》第 7 條規定：“當

事人訂立、履行合同，應當遵守法律、行政法規、尊

重社會公德，不得擾亂社會經濟秩序，損害社會公共

利益。”據此，中國民法確立禁止權利濫用的原則，

其定義為一切民事權利的行使，不得超過其正當界

限，行使權利超過其正當界限，則構成權利濫用，應

承擔損害賠償責任。10 

 

(二) 濫用權利的認定標準 

1. 主觀說 

針對權利濫用的認定條件或判斷標準，存在有主

觀說、客觀說。主觀說以德國法為典型，《德國民法

典》第 226 條規定，權利的行使只能具有給他人造成

損害的目的的，不准許行使權利。王澤鑒對此認為，

“專以損害他人為目的”為要件，甚為嚴格，實務上

打着燈籠亦難尋見。11 台灣地區“民法典”第 148

條規定，權利之行使，不得違反公共利益，或以損害

他人為主要目的。在台灣地區的司法實踐中被解釋

為，第 148 條其真意係在限制權利人行使權利，專以

損害他人為主要目的，苟權利人行使權利非以損害他

人為主要目的，縱使他人喪失利益，亦無該條之適

用。12 與王澤鑒的觀點類似，本案少數表決引用葡萄

牙學者Orlando de Carvalho的意見，認為權利濫用的

構成要件包括：○1 權利人利益之闕如；○2 對他人利益

的明顯侵害。權利的存在是為了謀取利益。如果權利

的行使與該權利宗旨一致，則不存在濫用權利。反

之，如果行為人在行使權利時，具體決定只以否定他

人利益為目的，而不以權利可為其帶來好處為出發

點，方能夠證實以濫用權利對該行為人作出懲戒為合

理。13 

2. 客觀說 

與上述主觀說不同，如葡萄牙學者Antunes Varela

認為，濫用權利的概念是一個客觀的觀念；行為人不

必意識到他對權利的行使超越基於善意、善良風俗或

該權利所具有的社會或經濟目的而產生之限制；只要

超越這些界限就已經足夠。14 可以看出，該學者重視

以善意、善良風俗或該權利所具有的社會或經濟目的

來判斷或測定一項行為是否屬於權利的濫用。同時根

據語句邏輯結構來看，超出上述三項條件(“或”的

適用，看似三者為並列關係)即等於濫用權利。而該

諸如善意、善良風俗或社會經濟目的皆為與社會學、

道德倫理乃至經濟學等密切相關的話題，所涉及的主

觀判斷與認識因素使得評定一項行為充滿不確定

性。又Antunes Varela還提到應當注意權利享有人行使

其權利的表現，基於主觀因素抑或客觀因素，考慮所

給社會主流的帶來的衝擊嚴重程度與排斥性。所有這

一切取決於公眾意識的反應。15 所以在他看來，一項

行為對社會公共秩序(公序良俗)的影響程度直接決定

其是否屬於權利濫用。葡萄牙學者Teofilo de Castro 

Duarte認為濫用權利的行為須滿足三個要件：○1 行使

一項權利；○2 (對第三者)產生損害；○3 行使該權利的

非道德性或反社會性。  同樣，其意見與道德或社會

評價與認識密切相關。 

16

 

(三)“權利濫用”概念的適用 

司法實踐中，權利濫用的認定實際上涉及到民法

基本原則的適用問題。一方面，禁止權利濫用本身就

是民法的一項基本原則，另一方面，權利濫用的具體
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認定也涉及到善意、公序良俗(善良風俗)等的判斷，

而這些本身也是民法的基本原則，且又多是主觀因素

的集合，很有可能因時間與地域的不同而無法準備適

用。對此，史尚寬認為，時代觀念不同，對於何種行

為違反公序良俗，不能一概而論。17 濫用權利的適

用，本身就有被濫用的危險，如林誠二所說：“此一

法理，如同誠實信用原則之法理及一般法律條款，易

被濫用，且具有侵害法安定性之危險。”18 德國學者

梅迪庫斯反對採用諸如“考慮正當且公平的一切人

的道義感”的評價標準。其一，該基準過於抽象，不

具安定性，不適宜作為客觀的基準；其二，由於法官

恣意妄斷，法秩序受到破壞，使法律有走向意識形態

化道路的危險，故而應該放棄對善良風俗做統一定義

的嘗試，而應當滿足於描述同樣類型的，可以認定存

在違反善良風俗性的案例。19 至此，可以看到在司法

審判實踐中，直接適用諸如善意等原則性描述，不僅

可能導致裁判者因社會觀念不同而影響依法裁斷，而

且在客觀上不利於法律的確定性與可預期性。因此，

需要探討民法基本原則的適用方式。 

 

 

四、民法基本原則的適用 
 

回顧本案例，對於被上訴人行為的定性以及權利

濫用的認定標準，法官意見出現巨大分歧，究其原因

不難發現，原因在於在具體案件面前，直接使用諸如

公序良俗、權利濫用等原則性術語與規定，不同法官

很可能基於不同的學術或學派認識而產生分歧較大

的意見，而這種分歧會影響合同當事人對該類民事法

律關係的預期，同時法律效果上的不確定性甚至可能

最終導致對法律本身的不信任。如此，則有必要分析

民法基本原則在具體司法案例中的適用方式以及在

本案例中如何認定權利濫用。 

 

(一) 民法基本原則的功能 

關於民法基本原則，梁慧星認為，其為貫穿於整

個民事立法，對各項民法制度和民法規範起統帥和指

導作用的立法方針。它是一切民事主體均應遵循的行

為準則，解釋民事法律法規的依據，以及補充法律漏

洞、發展學說判例的基礎。20 對於民法基本原則能否

直接適用於裁判民事案件，龍衛球認為，“民法基本

原則正是民法最上位的法律原則，所以，它根本不區

分構成要件和法效果，即使被法條明確宣示，也不能

直接適用於直接裁判個案。”21 郭明瑞則認為，“民

法基本原則的約束力決定了法院可依基本原則裁判

案件。”22 彭萬林認為，民法基本原則的適用起到克

服法律規定的有限性與社會關係的無限性的矛盾、法

律相對穩定性與社會生活的變動不居性的矛盾、法律

的正義性與法律的具體規定在特殊情況下適用的非

正義性的矛盾的作用。23 

對於該問題，葡萄牙學者Pinto Oliveira認為，法

律基本原則作為整體法律規定的思想指引，具有兩種

功能：一種是為支持或反對一種解釋提供論據的實踐

性功能；另一種是為整體規定形成體系與系統提供理

論性功能。24 以善意原則為例，葡萄牙學者Heinrich 

Ewald Hörster提到，善意的內容具有不確定性與開放

性，屬於基本條款，需要價值判斷與價值標準來填

補。25 同時，Pinto Oliveira提到，法官應當使用與憲

法性原則和先例相關的論述解決基本原則適用中的

價值配合與協調問題。 

至此可以看到，民法基本原則應當並且可以在具

體案件中得到適用。關於民法基本原則的適用方法，

基於法律規範性與確定性的功能需要，直接可供依據

的具體的民法規則應當先予以適用。當該具體民法規

則尋找不能時，則再考慮民法基本原則的適用，也

即，窮盡法律規則，方得適用民法基本原則。這樣有

利於最大程度地實現法律的確定性和可預期性，有助

於保持法律的安定性和權威性，同時避免審判者濫用

自由裁量權，保證法治最起碼的要求得以實現。 

 

(二) 本案例中民法具體規則的適用 

現在我們嘗試圍繞案件中具體的民事權利義務

關係，尤其是對不動產預約合同的效力來進行分析，

因為案件中的預約合同是上訴人與被上訴人之間的

結合點，也是雙方合同利益的交滙點，對該預約合同

效力進行闡述方能判斷出被上訴人之間是否有權利

另行簽訂買賣合同，最終確定是否屬於權利濫用。 

1. 不動產預約合同的效力 

《澳門民法典》第 404 條第 1 款將預約合同界定

為“某人基於一協議而有義務訂立特定合同者”。 

在學理層面，鄭玉波認為，預約乃約定將來成立一定

契約的契約，預約的內容乃在使當事人負有成立本約

的債務。26 王澤鑒對此同樣認為訂立本約為預約債務

的內容。27 所以，預約合同的概念大致是指當事人約

定將來訂立一定合同的合同。 

關於不動產預約合同的效力，《澳門民法典》第

407 條第 1 款規定，“就不動產或須登記之動產的轉

讓或設定負擔的預約，雙方當事人得透過明示的意思
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表示及有關登記的作出而給予該預約物權效力。”有

物權效力的預約可對抗所有人，違反預約的行為不產

生效力，它使債權有絕對效力，是其中一種取得物

權，亦即是說，受益人有權迫使許諾人訂立本約合

同，其權利可對抗第三人。28 反之，就不動產預約買

賣合同而言，當事人的合意非經登記不具有預約物權

效力，而僅具有債權效力。 

同時，關於不動產預約合同的強制執行，《澳門

民法典》第 820 條第 2 款規定，“為着上款規定之效

力(預約權利當事人可通過判決產生強制執行效力)，

在預約合同中，單純存在交付訂金之事實或曾為合同

之不履行而定出違約金，均不視為相反之協議，而預

約係涉及有償移轉或設定房地產或其獨立單位上之

物權時，只要預約取得人已取得合同標的物之交付，

即使有相反協議，預約取得人仍享有請求特定執行之

權利。”依據該條文，就房產預約買賣合同而言，預

約取得人取得標的物之交付則產生特定執行的權

利。在實踐中，房產交付包括交鑰匙、實際入住等方

式與類型。 

2. 本案中不動產預約合同的效力 

在本案例中已查明，上訴人與第一被上訴人之間

簽訂房產預約買賣合同，未進行登記與交付。儘管未

登記與交付的原因主要在於第一被上訴人拖延擱置

至最後拒絕履行，但是依照前述法律規定，該預約違

約行為在預約合同簽訂生效後發生，不影響預約合同

的效力。在效力方面，該份預約合同對合同當事人僅

具有債權效力，而對於違約行為，上訴人可通過定金

條款、損害賠償等追究其違約責任，澳門初級法院與

中級法院也是如此裁判確定違約責任的。所以，歸根

結底，該合同確定不具有物權效力及其延伸的強制執

行力，這一點是毋庸置疑的，初級法院駁回原審原告

的特定執行請求也是正確的。 

那麼，在這一點確定的情況下，第一被上訴人再

另行處理該預約合同之標的物，對於上訴人來說，到

底涉及何種權利或利益？答案是不涉及任何權利或

利益，直接原因就是上訴人僅對第一被上訴人具有債

權請求權，不具有物權請求權。當然，第一被上訴人

對該標的物的處分不能危害前述上訴人所享有的損

害賠償權的實現，否則債權人可對其不利於債權實現

的行為行使撤銷權或代位權。 

第一被上訴人承擔雙倍定金返還以及其他賠償

責任，對於標的物本身而言，上訴人與其已無利益關

聯。那麼，被上訴人之間的合同行為不構成權利濫

用，從而被上訴人之間的買賣合同不應被法院宣告無

效。否則，根據中級法院裁判書觀點，被上訴人之間

的行為屬於惡意串通，構成權利濫用；那麼，試想如

果第一被上訴人沒有與第二被上訴人訂立買賣合同

而只是以言語或行動向上訴人表示拒絕履行預約合

同，那麼該拒絕行為應如何認定？是否構成權利濫

用？若是，則不符合邏輯，一個單純不履行合同的行

為被認定為權利濫用而該所謂的權利濫用行為又無

法被撤銷即該預約合同無強制執行力而無法強制第

一被上訴人締約。同時，對於上訴人來說，第一被上

訴人的拒絕履行行為所帶給合同標的物的法律效果

與其同第二被上訴人訂立買賣合同下的法律效果，兩

者是一樣的，即兩者皆不會使得上訴人與第一被上訴

人之間的預約合同具有超過債權效力的效果。故而，

法院將被上訴人之間的締約行為認定為濫用權利，實

際上沒有真正認識到上訴人所訂立的預約合同僅具

有債權效力，沒有物權效力及其延伸的強制執行力。 

 

 

五、結語 
 

通過對該案件的分析與討論，可以看到房產預約

買賣合同所具有的債權效力是預約出賣人可以另行

處理合同標的物的原因，而非簡單由澳門資本主義市

場經濟體制或者由中國內地社會主義市場經濟體制

所決定的。“契約嚴守”的合同格言應當得到鼓勵與

倡導，如此對於整體合同當事人以及整個市場經濟環

境也是有利的。 

同時在審理民事案件過程中，應注意諸如善意、

權利濫用等民法基本概念或民法基本原則的適用方

式。因為該類民法基本概念或原則很大程度上需要裁

判者的自由主觀衡量來進行評價，而影響評價的因素

包括所持學術意見、對某個社會問題的道德評價標準

等。在本案中法官對權利濫用的認定要件出現分歧，

顯然分別受到各自學術意見的影響。如此而來，面對

民法基本原則的理解與適用，很可能產生“一千個讀

者一千個哈姆雷特”的問題，進而裁判者在自由裁量

時造成法律原則的誤用。 

所以，在民事案件審理中，裁判者在運用該原則

之前，應當盡可能地先通過適用民法具體制度或規定

來進行審視是否該些具體規則可以解決案件問題。民

法基本原則往往為防止“法無明文規定”或者“嚴

格遵守具體規定可能產生不正義”而用以發揮其填

補漏洞與“矯正”功能的。同時，在適用民法基本原

則時應當慎之又慎，充分考慮與斟酌案件的具體情況
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與細節，同時盡可能地以社會上普遍的觀點或態度來

評價案件所涉及的事實問題，以保證對案件事實問題

進行自由裁量時，特別是在社會評價方面，符合普通

民眾的正常期待與預期。 
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