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第1 章

緒論

一

民法概說

、民法三大原則

契約自由原則 vs.契約正義：

契約自由原則擔保個人自由平等活動之權利，但過度契約自由，卻導

致許多契約不正義之產生，如個人無法與企業從事平等自由之協商與

締約，故民法第 247 條之 1 即係對於定型化契約之限制，以達到契約

正義之目的。蓋擬約方與不特定之多數人訂立工程承攬契約而一方事

先擬定之契約約款，確屬定型化契約約款，一般而言，均是擬約人為

減輕自己責任所定之規定，是為防止擬約人濫用其優勢地位，假借契

約自由之名，使契約相對人負擔不合理風險或不公平之責任，因此 88
年 4 月 21 日民法債編增訂該條規定之立法理由，乃鑑於我國國情及

工商發展之現況，經濟上強者所預定之契約條款，他方每無磋商變更

之餘地，為使社會大眾普遍知法、守法，防止契約自由之濫用及維護

交易之公平，而列舉四款有關他方當事人利害之約定，而為原則上之

規定，明定「附合契約」之意義，及各款約定按其情形顯失公平時，

其約定為無效。

過失責任原則 vs.無過失責任：

損害賠償責任原則上採取過失責任，亦即損害事件發生後，僅在被告

具有故意或過失時，使負損害賠償責任。但近代社會工業科技發展快

速，而產生許多危險活動，如工廠製造、加油站設置等，對於社會大

眾均有利，然如發生侵害，仍須由被害人舉證行為有故意過失，極為

困難，僅由被害人承擔損害結果，甚為不公，而有改採危險責任之必
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要，即行為人不論是否具有故意過失，均應負擔損害賠償責任1。

所有權原則 vs.所有權社會化：

原受到法國大革命思潮，而有所有權神聖不可侵害之概念，但因時代

進步，所有權絕對之概念受修正2，如民法第 773 條規定，土地所有

權，除法令有限制外，於其行使有利益之範圍內，及於土地之上下。

如他人之干涉，無礙其所有權之行使者，不得排除之。

、民法用語

準用：

立法者為避免立法重複，而以間接引用之方式，適用到其他相類似之

條文規定。

視為：

為法律上之擬制，不得舉證推翻之。

推定：

非為法律上之擬制，僅係舉證責任之轉換，得為舉證推翻。

類推適用：

係有公開性漏洞時，基於平等原則，相同事務相同處理，所適用之法

律補充。

善、惡意：

善、惡意並非道德上之好壞，而係對於某事實是否知情。

得、應：

得係任意規定之用語，係當事人得另有約定；應係強制規定之用語，

須依照法條所規定，而不得由當事人另行約定。

撤回、撤銷：

撤回係阻止未生效之法律行為；撤銷則係消滅已生效之法律行為。

解除、終止：

解除係指溯及失效；終止則係向後失效。

過失：


1 陳聰富，民法總則，2018 年 8 月，頁 16。
2 陳聰富，民法總則，2018 年 8 月，頁 14。



1-4

係指行為人應注意，且能注意，卻未盡到注意義務。又注意義務乃係

以客觀化標準，可分為「重大過失」、「具體輕過失」、「抽象輕過

失」：

重大過失：所謂重大過失，係指顯然欠缺一般人之注意，如一般人

稍予注意，即不致發生此種結果，竟未予注意。

具體輕過失：應與處理自己事務為同一注意者。

抽象輕過失：即善良管理人注意義務，而所謂善良管理人注意義務

，即是指依交易上一般觀念，認為有相當知識經驗及誠意之人應盡

之注意。

、權利

意義：

學說上有意思說、利益說，通說係採法力說，法力說下認為權利須有

「法律利益」及「法律實力」，後者係指未獲滿足，國家權力得為強

制執行。

分類：

以權利標的分類：

二

法例

　　民法第 1 條規定，民事，法律所未規定者，依習慣；無習慣者，依法

理。其中法律、習慣、法理分別如下：
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、法律

指民事法律、行政規章、自治法規、條約。



：民法第 1 條是否有包含憲法？

此涉及憲法上基本權利之規定在私人關係中之效力問題，或稱之「基

本權利規定之第三人效力」問題：

直接適用說：

得直接適用憲法條文。

間接適用說：

目前學者通說及實務上見解則採間接適用說，蓋無論依基本權的起

源史解釋，或依文本及體系方式解釋，它本質上是防衛公權力侵害

，而非直接規範私人間的法律關係；且民法乃是先憲法而存在，源

遠流長、體系完整，足以解決私法上的爭執問題，也唯有如此才能

保障私法自治並維持法律體系的完整，且如果要將憲法基本權的規

定，引用在處理民事個案上，也應當透過民法上的概括條款或不確

定法律概念，諸如公序良俗等，以間接適用方式，實現基本權的理

念。故法院在審查競業禁止約款之效力問題時，即需透過民法第 71
條及第 72 條之概括條款之規定，以進行競業禁止約款效力問題之

審查，如此方與前開學理上所述之間接適用說之經由私法上概括條

款之運用，而於具體個案中實現基本人權之價值判斷之論述相符。



、習慣
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有習慣法與事實上之習慣之分。所謂習慣法係指有多年慣行之事實，

及為一般人之確信，而法未有明文，且並不違反公共秩序及善良風俗

（民§2）。又所謂事實上習慣，僅係有多年之慣行，欠缺法之確信。

多數學說認為民法第 1 條所稱之習慣，係指習慣法，而事實上習慣並

非法源，僅在法律有特別規定下，方有法律上效力。如民法第 207 條

：「利息不得滾入原本再生利息。但當事人以書面約定，利息遲付逾

一年後，經催告而不償還時，債權人得將遲付之利息滾入原本者，依

其約定。前項規定，如商業上另有習慣者，不適用之。」

、法理（自法律精神演繹而出的一般法律原則）

法律解釋：

文義解釋：

法律解釋始於文義，終於文義：亦即法律解釋先探究核心概要，

方擴展向外，如有逾越文義範圍，則係法律補充之問題。

舉輕以明重：最高法院 88 年度臺上字第 482 號民事判決：「惟

按公務員因任職關係獲准配住宿舍，其性質為使用借貸，借用人

若已離職，依借貸之目的，當然視為使用業已完畢，貸與人得為

返還之請求。若借用人於在職中死亡，則實際上已無占用宿舍之

情形，且其公務員之職位又已喪失，此較之借用人已離職而不應

續住宿舍之情形，更形明顯，依舉輕明重之法理，當無不許貸與

人請求返還宿舍之理。於此情形，借用人及其眷屬或其繼承人之
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繼續占有使用宿舍，均屬無權占有。」

舉重以明輕：最高法院 83 年度臺上字第 2701 號民事判決：「鄰

地所有人知悉土地所有人越界建屋而不即提出異議者，依民法第

七百九十六條但書之規定，尚得請求土地所有人購買越界部分之

土地，舉重以明輕，不知情而得請求移去或變更建物之鄰地所有

人，當然更得不請求土地所有人移去或變更建物而請求其以相當

之價額購買越界部分之土地。」

體系解釋：所謂「體系解釋」係指以法律條文在法律體系上之地位

，即依其編章節條項款之前後關連位置，或相關法條之法意，闡明

規範意旨之解釋方法。此項解釋方法能維護整個法律體系之一貫及

概念用語之一致，在法解釋上確具價值，蓋每一法律規範係屬一整

體，其條文之解釋，自亦應本諸論理之作用，就整個體系構造加以

闡釋，以維護各個法條之連鎖關係。

歷史解釋：參考當時之立法背景及立法理由，而了解法律之適用。

如民法第 174 條第 2 項其立法修正理由：「立法意旨原在維護社會

公益及鼓勵履行法律上之義務，使熱心公益及道義者，可無所顧慮

。為使此旨更為貫徹起見，對於管理行為雖違反本人之意思，而本

人之意思係違反公共秩序善良風俗者，例如對自殺者之救助、對放

火者之滅火，此種管理行為亦不應令管理人負管理無過失之損害賠

償責任」。

比較法解釋：因我國法律深受德國及日本法影響，近來又受英美法

影響，故適用法律時，亦得參照他國之適用。如公司法第 23 條之

董事忠實義務即係源於美國公司法之概念。

合目的性解釋：為對於法律為客觀之解釋時，即須探究立法目的，

方能維護當事人之權益。

合憲性解釋：為求法律解釋之統一性，即貫徹憲法之最高價值，而

有為合憲性解釋之必要。

最高法院 105 年度臺上字第 2268 號民事判決：「按司法審判機關於

行使審判權解釋相關法律規定時，應本諸憲法保障男女平等意旨，為

合憲性解釋。法律之解釋固以法律文義為基石，惟有實現更大法價值
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之必要時，執法者非不得捨文義解釋，而為體系解釋或目的解釋。前

者係以體系之一貫性及融整性，後者則以法規範目的，各為闡述法律

疑義之方法。祭祀公業條例（下稱本條例）施行前已存在之祭祀公業

，其派下員依規約定之。無規約或規約未規定者，派下員為設立人及

其男系子孫（含養子）。本條例第四條第一項定有明文。其後段規定

以性別作為認定派下員之分類標準，而形成差別待遇，經司法院大法

官會議釋字第七二八號解釋為違憲警告之宣告，要求有關機關應與時

俱進，於兼顧國家對女性積極保護義務之意旨及法安定性原則，視社

會變遷與祭祀公業功能調整之情形，就相關規定適時檢討修正，俾能

更符性別平等原則與憲法保障人民結社自由、財產權及契約自由之意

旨法。」

法律補充：

法律漏洞：所謂法律漏洞，乃指違反法律規範計劃、意旨的不完整

性，法律所未規定者，並非當然構成法律漏洞，端視其是否違反法

律規範意旨、計劃及立法者之是否有意沉默而定。

類推適用：係指法律未規定之事項，比附援引與其性質相類似之規

定，以為適用。故為類推適用時，首須就法律所未設之規定，確認

其究為有意的不規定，抑或係立法者之疏忽、未預見或情況變更所

致，如係前者，不生補充的問題；其次，必須探求法律規範意旨，

覓出彼此相類似之點，建立可供比附援引之共通原則。

目的性限縮：係指某項法律之立法意旨未能顯示某項行為是否應受

該法之規範，而產生規範漏洞，故適用法律時乃基於合乎規範目的

之「預測可能性」範圍內予以限縮解釋，用以填補該法律所存在之

漏洞。

三

文字使用及數量決定

、使用文字

應親自於書面簽名：

民法第 3 條第 1 項：「依法律之規定，有使用文字之必要者，得不由
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本人自寫，但必須親自簽名。」

以印章代替簽名：

民法第 3 條第 2 項：「如有用印章代簽名者，其蓋章與簽名生同等之

效力。」

指印、十字或其他符號：

民法第 3 條第 3 項：「如以指印、十字或其他符號代簽名者，在文件

上，經二人簽名證明，亦與簽名生同等之效力。」

、決定數量

同時有文字及號碼：

民法第 4 條：「關於一定之數量，同時以文字及號碼表示者，其文字

與號碼有不符合時，如法院不能決定何者為當事人之原意，應以文字

為準。」

同時有文字及號碼數次出現：

民法第 5 條：「關於一定之數量，以文字或號碼為數次之表示者，

其表示有不符合時，如法院不能決定何者為當事人之原意，應以最

低額為準。」

假設契約上有三筆金額，100 萬、一百二十萬、一百一十萬，通認

為此實應採最低數額，即 100 萬元，然實務認為應以文字為準，故

最低金額亦應以文字為判斷，即為一百一十萬。
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第2 章

權利主體―人

一

自然人

、權利能力

所謂權利能力係指享受權利負擔義務之能力，關於自然人之權利能力，

民法第 6 條規定：「人之權利能力，始於出生，終於死亡。」

出生：

所稱「出生」學說上有以下見解：陣痛說；一部產（露）出說；

全部產（露）出說；斷帶說；泣聲說；獨立呼吸說，通說採

獨立呼吸說，即須具備「出」與「生」二個條件才能享有權利能力。

所謂「出」，指完全脫離母體，至出之原因為何（分娩或流產）及方

式為何（自行產出或人工取出），均在所不問。所謂「生」，指有生

理活存之事實（否則謂之死產），至保持生命之久暫，亦非所問。

死亡：

關於自然人死亡之認定，通說係採腦波停止說，此觀乎人體器官移植

條例相關規定及行政院衛生署 93 年 8 月 9 日衛署醫字第 0930211265
號令發布施行之「腦死判定準則」。

、胎兒

權利能力：

為保護胎兒之權利，民法第 7 條規定，胎兒以將來非死產者為限，關

於其個人利益之保護，視為既已出生。亦即認為其具有部分權利能力

，胎兒僅就個人利益部分享有權利能力，但無義務負擔即不具有權利

能力。

解除條件：

意指倘將死產時，溯及的喪失該利益，亦無權利能力可言。
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、死亡宣告

定義：

失蹤人失蹤一段時間後，由法院宣告其死亡，以終結失蹤人住居地為

中心之法律關係，與真實死亡具有相關之法律效果。

失蹤期間：

一般期間：失蹤人失蹤滿 7 年後。

失蹤人為 80 歲以上者，得於失蹤滿 3 年後。

失蹤人為遭遇特別災難者，得於特別災難終了滿 1 年後。

飛機失事滿 6 個月。（民用航空法）

特別災難

所謂特別災難乃指風災、戰爭、海難等由自然或外在力量威脅生命之

天災人禍而言，失足落海、泛舟落水、落水遭急流沖失或游泳沈溺等

均屬個人之意外事件，非出於自然或外在不可抗力而引起之災難，均

不屬之。

聲請人：

法院得因利害關係人或檢察官之聲請，為死亡宣告。又具有法律上

利害關係人如失蹤人之配偶、債權人、不動產共有人等，但公務員

服務機關及失蹤人之同居人不得作為聲請人。

檢察官聲請有獨立地位說與輔助地位說，前者得依職權逕自為死亡

宣告聲請，後者則係須尊重利害關係人之意思，如有不願，檢察官

即不能為死亡宣告之聲請。

死亡宣告效力：

推定死亡：民法第 9 條：「受死亡宣告者，以判決內所確定死亡之

時，推定其為死亡。前項死亡之時，應為前條各項所定期間最後日

終止之時。但有反證者，不在此限。」

最高法院 51年度臺上字第 1732號民事判例
民法第 9 條第 1 項規定受死亡宣告者，以判決內所確定死亡之時，推定


