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第一章  法律行為總論 

I 法律行為之概念 

一 法律行為之本質 

 傳統上，法律行為被理解為以欲發生私法上效果之意思表示為要素

之一種法律事實。對初學者來說，此定義稍嫌抽象。欲參透法律行為的

本質，以侵權行為作對比，為不二法門。如： 

甲酒醉開車撞傷路人乙。 

是具體生活事實。民法第 184 條第 1 項前段規定：「因故意或過失不法

侵害他人權利者，負損害賠償責任。」。因故意或過失不法侵害他人權

利，是發生損害賠償責任法律效果的要件，所以是法律要件。該他人得

依據上述規定，請求侵害權利的加害人賠償損害，損害賠償為侵權行為

的法律效果。該法條本身成為損害賠償請求權的依據，學說稱為請求權

基礎1。法律人的任務之一，是判斷具體的生活事實，或實例題所陳述

的生活事實，是否符合法律所規定的抽象法律要件，具體生活事實若該

當（符合）該法條抽象法律要件，則發生損害賠償責任的法律效果。此

                                                      
1 諸如第 184 條第 1 項前段，既有法律要件，也有法律效果的規定，本身即得

成為請求權基礎者，學說上稱為完全性法條。相對於此，諸如第 12 條規

定：「滿二十歲為成年。」僅在闡釋成年的意義（定義性法條），本身無法

成為請求權基礎，被稱為不完全性法條。關於法條的類型，參照，王澤

鑑，民法思維與民法實例，1999 年，頁 67-72。關於請求權基礎的意義及功

能，詳參，王澤鑑，前揭書，頁 60。 
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種將具體生活事實（甲酒醉開車撞傷路人乙），置於法條的抽象法律要

件（因故意或過失不法侵害他人權利）之下，法學方法上，稱為涵攝。 

 法律的適用，傳統上認為是以涵攝為核心，運用邏輯三段論法的法

律適用過程：法條為大前提，具體生活事實為小前提，以該法條所規定

的法律效果為結論，具體生活事實若該當該法條所規定的所有法律要

件，則發生該法條所規定的法律效果2。乙依民法第 184 條第 1 項前段

的規定，得向甲請求損害賠償，該法條本身就能成為乙向甲請求損害賠

償的依據，該規定也成為法院判決的實體法依據。侵權行為損害賠償請

求權的法律效果的發生，是基於法律規定，與當事人的意思無關。換言

之，無論甲是否同意自己負擔損害賠償責任，乙是否也希望取得損害賠

償請求權，只要具體生活事實符合該法條的法律要件，乙即可以該規定

請求甲賠償損害，甲對法院確定判決不服拒絕依判決賠償，乙得以該確

定判決為執行名義，聲請法院強制執行。 

 法律行為與侵權行為，結構上截然不同，不可相提並論。以下舉法

律行為中最重要的契約為例説明之： 

甲向乙表示願意以一萬元出售其畫，乙表示同意，而後甲反悔，不

願將畫交付於乙。 

當甲向乙表示願意以一萬元的代價負擔交付標的物及移轉所有權的義

務，乙向甲表示願意以負擔支付一萬元代價，取得對甲上述權利時，甲

乙間意思表示一致，契約成立（民法第 153 條第 1 項）。因甲乙間約定

的內容符合民法第 345 條第 1 項描述的買賣契約類型特徵：「稱買賣

者，謂當事人約定一方移轉財產權於他方，他方支付價金之契約。」甲

乙間成立的契約遂被歸類（定性）為買買。 

 民法買賣所規定的物之出賣人交付標的物及移轉所有權義務（民法

第 348 條第 1 項）及買受人交付約定價金義務（民法第 367 條），為構

                                                      
2 法律適用的邏輯結構，詳參，王澤鑑，民法思維與民法實例，1999 年，頁

240-245。 
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成買賣契約類型特徵不可欠缺的義務（主給付義務）3。契約若沒有以

財產權移轉取得價金的約定時，即使成立契約，也不會是買賣契約。甲

若同意負擔交付標的物及移轉所有權義務，乙雖願意取得此權利，但僅

願無償取得，甲也同意時，甲乙間的約定並非因違反民法第 345 條的規

定而無效，而是甲乙間的契約不符合民法買賣契約類型特徵，卻符合民

法第 406 條贈與契約類型特徵的規定：「稱贈與者，謂當事人約定，一

方以自己之財產無償給與他方，他方允受之契約。」，而被定性為贈與

契約。 

 甲乙間約定的內容，若無任何影響契約效力的事實，在甲乙之間，

法律賦予該內容與實定法相同的效力，也就是承認甲乙約定的內容，在

甲乙間有法律上拘束力，即與立法者所制定的法律在當事人間有相同的

規範效力。甲若反悔拒絕履行其義務，乙得向法院訴請履行甲在契約同

意負擔的義務。乙對甲取得此項請求權，並非因為上述具體生活事實，

該當（符合）該法條抽象法律要件，而是基於甲乙間的約定。換言之，

乙得向甲請求交付標的物，並非因為有民法第 348 條第 1 項的規定，而

是因為甲同意以 1 萬元為代價負擔此義務，乙也表示同意。 

 甲向乙表示願意以一萬元的代價負擔交付標的物及移轉所有權的義

務，乃以訂立買賣契約（發生一定私法上效果）為目的的意思表示，乙

向甲表示同意，也是得發生一定私法上效果的意思表示4。乙得向甲請

求交付該畫並移轉所有權，是因為甲對乙表示願意負擔此項義務，乙也

表示同意因此支付價金一萬元。無論甲對乙或乙對甲負擔的義務，都是

因為甲乙約定的內容，被法律承認其具有法律上拘束力。所以，買賣契

約是因意思表示而發生一定私法上效果的法律行為。 

 構成契約類型特徵不可欠缺的主給付義務，必定是基於當事人的約

定，而不是基於法律的規定。傳統的請求權基礎方法認為無論侵權行為

損害賠償請求權，或契約所生之給付請求權，請求權基礎均為得支持一

                                                      
3 關於主給付義務，陳自強，契約之內容與消滅，2013 年，第二章、Ⅱ、一。 
4 甲向乙所為的意思表示與乙向甲所為的意思表示，分別為要約及承諾，詳見

本書第二章。 
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方當事人向他方當事人有所主張的法律規範（法條）5 ，買受人向出賣

人請求交付標的物的請求權基礎為民法第 348 條第 1 項。解題者如果沒

有援用該法條為請求權基礎，解答將被認為有瑕疵，當事人之約定若無

法歸類於有名契約類型，則應視其情形，適用或類推適用法律的規定，

無論如何，不可無法條為依據6。此外，我國傳統法源論認為民法第 1

條：「民事，法律所未規定者，依習慣，無習慣者，依法理。」係規定

民事的法源7及其適用順序。所謂「法律」指成文形式的法律，「習慣」

指習慣法，「法理」指法律的原理8，而此理解並不因是否為契約關係而

有不同。 

 個人認為上述傳統見解忽視契約所生的法律關係（契約關係）與諸

如侵權行為所生的法律關係（法定債之關係）本質的不同。誇張地說，

縱使立法者不小心把上述民法第 348 條第 1 項刪除，法院審判的結果不

應該有所不同。事實上，日常生活中，許多交易上典型的契約類型，如

信用卡契約、加盟店契約等契約，民法並未明文規定當事人間的權利義

務關係，但無人因民法未明文規定而否認其效力。無名契約當事人若有

金錢給付之約定，金錢給付請求權之依據依然是契約約定之內容，適用

或類推適用法律之規定，個人認為均為畫蛇添足9。基於契約之法律上

效力源自契約拘束力之命題，契約最重要之法源絕非成文形式的法律，

而為在私法自治容許範圍內被賦予法律上效力之當事人約定。法律強制

或禁止規定乃契約自由原則之例外，任意規定僅補充當事人意思之不

                                                      
5 王澤鑑，民法思維與民法實例，1999 年，頁 67。 
6 王澤鑑，民法思維與民法實例，1999 年，頁 227-228。 
7 我國民法學說多認為法源為法的存在形式，德國傳統見解認為唯有制定法及

習慣法為法源，即在此意義下理解法源，但法之存在必然有其來源與發生

之基礎，正因法之發生原因有別，導致法之存在形式亦有所不同，故法源

也可被理解為法之發生原因，如制定法之發生原因為立法活動；習慣法則

為習慣法表現出來之法律確信。關於法源的概念，陳自強，整合中之契約

法，2011 年，頁 241-242。 
8 參見，王澤鑑，民法總則，2014 年，頁 61、73、77。 
9 關於無名契約，詳參，陳自強，契約之內容與消滅，2013 年，第三章、

VI、二。 
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足，均無法成為契約法首要法源10。準此，契約關係與契約外關係之本

質，天差地別，傳統民法法源論之理解僅能説明法定債之關係，強加在

契約關係上，不免削足適履之譏。 

 關於合同法法源，中國大陸民法總則則或合同法均無明文規定。中

國大陸民法總則第 10 條：「處理民事糾紛，應當依照法律；法律沒有規

定的，可以適用習慣，但是不得違背公序良俗。」的規定，從字義上，

看來比較像是適格的裁判規範，但學說認為是關於民法的形式淵源（民

法淵源）11的規定。抑有進者，有學者主張該條所謂法律，指有權立法

機構的「制定法」，習慣則指「習慣法」，不僅法理未列為民法淵源，以

前，基於民法通則第 6 條所承認的國家政策、司法解釋、指導性判例，

也不再是民法的淵源12，但也有學者認為國家政策固然不再是民法法

源，最高人民法院司法解釋是中國法律解釋中與立法解釋並列的正式解

釋，應具有法律效力13。縱然民法淵源因民法總則的制定而有不同，但

透過司法裁判、司法解釋、指導性判例等司法甚至行政活動也可能形成

具有習慣法效力的法律原則與法律規則，應無疑義14。中國大陸民法總

則第 119 條及合同法第 8 條均規定依法成立的合同，對當事人具有法律

拘束力15，似亦可理解為依法成立的當事人約定內容，在當事人間具有

                                                      
10 關於契約法之法源，整合中之契約法，2011 年，頁 241-255，個人已有詳

述。 
11 朱慶育，民法總論，北京大學出版社，2 版，2016 年，頁 35，也稱「法

源」；頁 42，並肯定法律行為的法源性。 
12 龍衛球、劉保玉主編，中華人民共和國民法總則釋義與適用指導，中國法

制出版社，2017 年，頁 35-41。 
13 杜萬華主編，中華人民共和國民法總則實務指南，中國法制出版社，2017

年，頁 54、58。 
14 Rüthers, Rechtstheorie, München, 1999, Rn.233，認為於法治國，習慣法是否

存在及其內容，是由終審法院決定，在現今內國法律生活，習慣法實際上

僅存在於固定之法院慣習中。 
15 2016 年法國民法第 1103 條：「合法成立之契約在當事人間具有與立法的拘

束力。」也有相同規定。 
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與制定法相同的地位，在具體個案當事人間為合同關係的法律淵源（法

源）。 

二 抽象法律概念 

A 法律行為 

 在市場經濟體制下，買賣契約可以說是實現經濟上交換目的不可或

缺的法律行為，但卻不是唯一的。互易契約（民法第 398 條），以物易

物，也可以達到交換財產權的目的。除交換財產權外，也可以以勞務交

換金錢，如僱傭（民法第 482 條）、承攬（民法第 490 條）等。以上的

法律行為，發生財產法上法律效果，被稱為財產行為。除財產行為外，

也有得使身分關係變動的法律行為（身分行為）。如男女結婚（民法第

980 條以下），發生婚姻關係；收養子女（民法第 1072 條以下），發生

親子關係。將法律行為了解為：「以欲發生私法上效果之意思表示為要

素之一種法律事實。」是典型的抽象法律概念的定義方式。同樣一個抽

象的法律概念，有發生財產法效果者（財產行為），有發生身分法上效

果者（身分行為），形形色色，不一而足，涵蓋內容上、功能上，甚至

在重要性上，極不相同的法律行為。由此可知，法律行為的概念，並非

指稱某種具體生活事實，而是經過高度抽象化的結果，將許多典型的生

活事實，如買賣、所有權移轉、法人設立行為、結婚、遺囑等等行為，

抽離出其共通的特徵，歸納而得。對初習民法的學生來說，民法總則法

律行為論的部分，極其抽象，不易理解。 

 法律行為，乃至於意思表示概念的發展，開始於十八世紀德國民法

學說，而由德國民法集其大成。法律行為理論，歷經百餘年的發展，更

成為德國法學對世界法學足以傲視群倫的重要貢獻，影響至深且鉅。我

國及日本民法，固不待言，法國、義大利等羅馬法系國家，亦無不然。

然而，德國民法關於法律行為之規定，並不是先有上述法律行為抽象概

念，而後才有買賣、結婚等具體的法律行為。法制發展上，毋寧先有為
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