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增訂三版序  

本書於2014年出版，歷任五年，於教學研究過程中，經由學生

及讀者的提問、立法增修及法院新見解的作成，對於本書諸多法律

問題，必須重新詮釋，俾利於學生學習。 

本次修訂，幅度較大，除增加許多最高法院判決外，舉其犖犖

大者如下： 

增加「財團法人法」及「意定監護制度」的規定。 

增加新的大法官解釋（如釋字第771號）及民庭總會決議（如

債權雙重讓與、借名登記契約出名人的有權處分行為）。 

增加「案例分析的方法」，說明請求權基礎的探求方式及三

段論法的操作方法。 

增加「分離原則及抽象原則」的說明。 

增加消滅時效障礙事由及情事變更原則除斥期間的論述。 

調整錯誤法則的論述及案例分析比較。 

調整原本第九章「法律行為的效力」為第五章第四項。 

本次修訂，耗時甚多，除上述增修外，為協助學生學習，增加

圖示說明及整理分析。增修部分既多，錯誤之處，勢所難免，希冀

讀者繼續提供意見，作為本書日後修改的基礎，不勝感激。 

 

陳聰富 
2019年7月29日 
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序  

民法總則乃法律人初學法律的第一個科目，必須引領初學法律

者進入法律的殿堂，了解法律的真諦，學習民法的架構、概念與邏

輯應用。民法規定的內容，富含法律的基本精神與法律制度的目

的，習法者必須領悟法律規定的目的、法律與社會通念的連結、法

律在社會變動中演化的價值判斷，始能免於成為法匠，而能堅持地

實踐法律精神。 

民國72年，我在澎湖的軍營中，第一次讀到王澤鑑教授的民法

總則。當年，我正在準備轉學考試。澎湖的拱北山上，春天時，滿

山曠野的各色小花，隨風搖曳；冬天時，風急冷冽、寒風刺骨。我

在木麻黃樹下，在晨曦中，閱讀民法，開啟我的法律人生。 

初讀王老師的民法總則，讓人徹底領悟民法的奧妙與精髓。該

書為民法教科書的典範，忝為王老師的學生，在受教於王老師與自

己執教多年後，希望效法王老師，寫作一本令人感動的民法總則。 

民法學充滿理論與概念，博大精深。本書希望藉由法院實務判

決的案例，闡釋法律概念的精義，演繹實際案例的應用，期使讀者

得以了解民法總則規定的體系架構與重要觀念。為節省篇幅，本書

放棄鉅細靡遺的教科書書寫方式，對於實務上極少應用的名詞解

釋，及理論上不具重要性的概念，一概略而不論。在章節編排上，

本書注意到文本前後敘述的流暢性，力求減少讀者閱讀上的障礙。 

本書以法院裁判的實務案例為主要素材，兼採歐洲民法新近發

布文件（如DCFR）的規定，展現我國法院及外國法制的最新發展

趨勢。因資料繁多，案例豐富，本書內容密度較高，需要讀者慢

讀、細讀、慎思而明辨之。 
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書中諸多理論爭議與案例分析的討論，本著「言其所知，行其

所信」的精神，僅能盡力為之，思慮不周之處，想必難免，靜待讀

者指正，以為砥礪。 

今日偶至臺大舊法學院，空無一人，獨自步行於校園，繞行一

周，桌椅仍在，無人相問。靜坐於弄春池旁，魚游如昔，歲月已

逝。這個孕育我法學能力八年的校園，時過境遷，沈寂了，休息

了，寧靜無比。而我，將如何前行？ 

 

陳聰富 
2014年11月7日 
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凡 例  

主要參考文獻（民法總則教科書）（依姓氏筆畫序） 

D. Medicus（邵建東譯），德國民法總則，2002年。（＝民總）（台北：

元照出版公司） 

Bernd Rüthers（于馨淼、張珠譯），德國民法總則，2017年。（＝民總）

（北京：法律出版社） 

王伯琦，民法總則，1984年。（＝民總） 

王澤鑑，民法總則，2014年。（＝民總） 

王澤鑑，法律思維與民法實例：請求權基本理論體系，1999年。 

（＝法律思維） 

王澤鑑，債法原理，2012年。（＝債法原理） 

史尚寬，民法總則，1980年。（＝民總） 

林誠二，新訂民法總則（上）（下），2012年。（＝民總） 

邱聰智，民法總則（上）（下），2005年、2011年。（＝民總） 

施啟揚，民法總則，2005年。（＝民總） 

洪遜欣，中國民法總則，1981年。（＝民總） 

梅仲協，民法要義，1954年。（＝民要） 

黃陽壽，民法總則，2013年。（＝民總） 

陳自強，契約之成立與生效，2002年。（＝契約成立） 

曾世雄，民法總則之現在與未來，2005年。（＝民總） 

黃立，民法總則，1999年。（＝民總） 

鄭玉波，民法總則，2010年。（＝民總） 

鄭冠宇，民法總則，2016年。（＝民總） 

 

裁判縮寫方式 

民事裁判 

最高法院86年台上字第3207號民事判例：86台上3207號判例。 
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最高法院82年台上字第866號民事判決：82台上866號。 

最高法院96年台上字第1624號民事裁定：96台上1624號裁定。 

最高法院101年台抗字第861號民事裁定：101台抗861號裁定。 

臺灣高等法院100年上字第1001號民事判決：臺灣高院100上1001號。 

臺灣高等法院85年家上字第239號民事判決：臺灣高院85家上239號。 

臺灣高等法院98年抗字第1626號民事裁定：臺灣高院98抗1626號裁定。 

臺灣高等法院臺中分院100年上字第100號民事判決：臺中高分院100

上100號。 

桃園地方法院99年訴字第101號民事判決：桃園地院99訴101號。 

臺中地方法院94年簡上字第336號民事判決：臺中地院94簡上336號。 

嘉義地方法院95年亡字第12號民事判決：嘉義地院95亡12號。 

高雄地方法院99年保險字第34號民事判決：高雄地院99保險34號。 

基隆地方法院96年小上字第1號判決：基隆地院96小上1號。 

刑事裁判 

◎最高法院100年度台上字第6842號刑事判決：100台上6842號刑事判決。 

***依據民國108年7月4日施行之法院組織法第57條之1規定：「Ⅰ最高法

院於中華民國一百零七年十二月七日本法修正施行前依法選編之判

例，若無裁判全文可資查考者，應停止適用。Ⅱ未經前項規定停止適

用之判例，其效力與未經選編為判例之最高法院裁判相同。」 
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第一節 社會生活、社會規範與法律 

第一項 國家法的形成 

人與人組成社會，人與人交往互動構成社會生活關係，在社會生活

中，因為社會資源的有限性，以及人性的利己心1，為有效分配資源及

限制人性利己心，避免產生強凌弱、眾暴寡的不公平社會，並保障人類

生存之永續發展，在每一個社會生活型態中，無論是原始社會或現代社

會，都會產生一定的社會生活規範，以保障人與人間和平有效的互動與

交往。 

社會生活中，諸多與社會規範無關者，例如禮尚往來、朋友邀宴，

與社會資源分配無涉，自不在社會生活規範之內。至於社會生活規範，

通常包括宗教、道德、倫理等等，法律僅為社會生活規範之一。所謂

「法律」，在各種社會生活方式，以不同型態出現，非可一概而論。 

在原始社會，法律與其他各種社會規範尚未分化，二者經常混為一

體，形成所謂的「原始規範」，並無成文法或法律條文為依據。但現代

社會所謂的「法律」，一般係指國家法，亦即以國家公權力為後盾的法

律，而不再包含單純的習慣、倫理或道德等社會規範。現代的國家法，

注重國家的強制力。國家頒布施行的法律，具有普遍性與強制力，凡是

                                                        
1  曾世雄，民總，第6-17頁。 

1
民法的基本觀念 
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受其統治的國民，均受該國法律之規範，人民的權利因而受其限制。違

反法律，人民須被強制接受國家法的規定，依據國家法而受制裁與制

約，從而基本上國家法即為「權力」（power）的表現。 

然而，現代社會之法律，除國家法之外，實有無數「非國家法」存

在，學者稱之為「活法」。國家法係由法院或其他國家機構所施行的法

律，如民法、刑法等法律。但在社會生活中，商業習慣或其他團體成

規，例如公司章程、公寓大廈管理規約或寺廟信徒大會章程等，實際上

對於一般人社會生活，比國家法扮演更重要的角色，對於一般人日常生

活，影響層面比國家法更為深入徹底，而國家法僅為「活法」的一部

分2。 

總之，法律僅為社會生活中的一種社會規範，法律之適用與解釋不

能脫離人類社會生活。社會規範不僅包含法律，亦包含宗教、倫理與道

德。法律並非人與人之間互動與解決爭執最佳之手段，毋寧係屬最後之

手段而已。研究法律，不應僅專注於國家法之解釋與適用，而應顧及社

會生活之型態、社會文化之演進，以及其他宗教、道德等社會規範的要

求，互為參酌，使法律之施行，符合人民之期待，與人民的生活感情與

法律感情，融合為一，以實現和諧的社會生活。 

第二項 法律與其他社會規範 

法律規範，可分為行為法與裁決法兩種。裁決法係法院裁判時所依

據的法律，而行為法則是含有實質倫理價值，以規範人類意思行動為任

務，以防範不法行為發生為目的的規範。行為法與宗教、道德及其他行

為規範之間，在內容上並無二致。從法官的觀點而言，法律係指法官受

理案件後，進行審判程序所依循的規則，亦即裁決法。然而裁決法僅為

法律規範之一種而已，除此之外，尚有人類真正遵循的行為規則，而決

定人類活動的內部秩序，此即行為法3。 

                                                        
2  關於「活法」，參見Eugen Ehrich, Fundamental Principles of the Sociology of Law 38-

43, 495-496 (Transaction Publishers, 2000). 
3  Id. at 10-11; 洪遜欣，民總，第4頁。 
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裁決法的任務，在於對業已發生的行為人之行為，進行評價與調整

人類過去及現在的社會生活關係。民法與刑法屬於裁決法，均有二方面

之特性。一方面，裁決法在實質內容上，須有實質內容的妥當性或正當

性；另一方面，裁決法亦具有實用性（合目的性）及安定性的要求。 

一、在裁決法的實質妥當性方面，法律不外為一種社會生活規範，

必須力求與其他道德、倫理等社會生活規範相契合。誠如洪遜欣教授所

言：「各國法制史或法律思想史，大體上係人類欲使法律與道德及其他

社會規範，達成（法律與道德及其他社會規範無任何對立或矛盾）所作

努力的歷史。4」民法的實質妥當性表現在公序良俗（民法第72條）及

誠信原則上（民法第148條第2項）。 

民法第72條：「法律行為違反公共秩序或善良風俗者，無效。」例

如娼妓賣身契約、換妻契約等，均與一般道德觀念相違，應屬無效。 

就誠信原則而言，例如土地出賣人甲，因買受人乙遲延交付買賣價

金，催告其於五日內交付，否則解除契約。乙於五日內未繳交價款，但

甲並未立即表示解除契約。忽於十一年後，因土地價值飆漲，甲乃發函

於乙，表示解除十一年前之買賣契約，請求乙返還土地。誠如最高法院

所言：「（出賣人）長期沈默不為行動，在客觀上足以引起（買受人）

之正當信任，以為（出賣人）不欲解除契約，忽於經過十一年後函告解

除本件買賣契約，而使（買受人）頓時陷於窘境，能否謂其行使權利，

無違反誠實信用之原則，自非無疑。5」 

二、裁決法基於實用性與安定性的要求，具有法律技術性的特色。

依據德國社會學家韋伯的見解，西方法律的發展過程是由實質不理性的

法律，逐漸演變為形式理性的法律。在實質不理性的法律，法律判斷並

非依據固定的法律抽象規則，而是依據法律外在的倫理、宗教、政治或

其他實質理由，依據個案，作成個別判決。反之，在形式理性的法律，

案件之判斷，係依照一般、普遍的抽象法律規定，依據法規範本身的

「意義的邏輯解釋」，而作成法律判斷。形式理性的法律判斷，不再依

                                                        
4  洪遜欣，民總，第4頁。 
5  最高法院85年台上字第908號、85年台上字第784號判決。 
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賴法律以外的社會道德價值，而僅依據法律內在的價值作成判決。現代

社會的法律，尤其是歐陸法系的成文法國家，表現出典型的形式理性的

法律特色6。 

我國法屬於成文法系國家，具有法律法典化的特徵。法律法典化，

強調成文法具有絕對權威性，法典成為法律唯一的法源。法典被認為是

一套無漏洞的成文法，法官只能依據法典機械式地操作法典，成為法典

的「代言人」。法典的體系化與普遍性的要求，使法律概念抽象化，而

形成法律的內在價值7。法典基於法律一致性與安定性的要求，與法律

外在的倫理道德觀念未必相符，從而形成裁決法與倫理、道德規範的衝

突。 

尤有進者，法律之體系與概念，並非立法者無意義地任意構成，而

是價值衝突與利益糾葛後，所作成之決定。法律的內在價值，實質上帶

有意識型態，經常成為強勢主流見解的體現，未必符合所有個人利益。

例如，近代民事法上視為無庸置疑的「契約自由原則」，即體現著自由

主義者的意識型態，對於社會主義者而言，其實並非必然符合正義的要

求。蓋契約自由，經常成為經濟上強者欺壓弱者的工具。如民法第488

條第2項規定，僱傭未定期限者，原則上各當事人得隨時終止契約，雖

屬雙方當事人契約自由之表現。惟依據市場經驗，契約終止後，僱用人

再行僱用他人，甚為容易；受僱人再覓工作，誠屬難能。本條規定表面

上雙方當事人均有隨時終止僱傭契約之權，符合法律平等原則之要求，

且貫徹契約自由之原則。惟考其實際，並非如此。 

從而，裁決法不僅基於程序上法律安定性與一致性的要求，未必與

倫理道德觀念相符。在其內在價值體系，亦經常蘊含特定意識型態，未

必符合所有個人之利益與福祉。因此在法律研究上，須隨時注意法律背

後的社會文化制度，以及法律制度隱含的價值判斷，參酌倫理道德等社

會普遍價值，對於裁決法隨時進行修正，以實現「協同的社會制度或融

                                                        
6  參見陳聰富，韋伯論形式理性法律，收錄於李鴻禧等，台灣法律史研究的方法，第

211-255頁（2000年）。 
7  陳聰富，法典化的歷史發展與爭議，收錄於黃宗樂教授六秩祝賀論文集──基礎法

學篇，第82-86頁（2002年）。 
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民法的基本觀念 

合的生活關係。8」 

第二節 私法的領域 

第一項 公法與私法 

關於私法的領域，涉及公法與私法的區分9。公法與私法的區別實

益，在於訴訟時的法院管轄及救濟程序之不同。公法關係由行政法院審

判，適用行政訴訟法；私法關係由普通法院審判，適用民事訴訟法。但

二者如何分辨，甚為困難。學說如下： 

一、利益說 

法律以規範公益為目的者為公法；以規範私益為目的者為私法。但

民法為私法，並不能不兼顧公共利益（第148條第1項），而政府機關購

買文具，供辦公使用，雖屬公益事項，仍屬私法範疇。 

二、歸屬說 

規範不平等的上下服從關係者為公法；規範平等對待關係者為私

法。然而在臺北市與新北市為水權分配或設置焚化爐事項協商，而達成

一致合意時，二者雖屬平等對待關係，但渠等訂立之契約應屬公法關

係，而非私法關係。反之，在私法領域內也有不平等關係，例如民法關

於父母與子女的關係，父母對於子女有懲戒權（第1085條）；法人與社

團的關係上，總會得開除社員（第50條第2項第4款）。 

三、新主體說 

國家機關以行使公權力的方式，參與法律關係之形成時，為公法關

                                                        
8  洪遜欣，民總，第5頁。 
9  關於公法與私法之區別，參見洪遜欣，民總，第10頁；王澤鑑，民總，第14-15

頁；施啟揚，民總，第2-3頁；黃立，民總，第8-10頁；林誠二，民總（上），第5
頁。 
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民法總則

係；反之，國家或個人作成與國家公權力之行使無涉的平等權利義務關

係時，為私法關係。例如，國家或其機關與私人從事買賣、租賃、承攬

等契約關係，屬於私法關係。但醫學院公費生與教育部訂立享受公費醫

學及醫師養成教育之各種利益之契約，係國家基於公權力之地位而訂立

之契約，屬於公法關係10。 

通說認為，所謂公法關係，係屬國家或公共團體之間，或前二者與

國民之間，涉及行使公權力之事項時，所發生的法律關係。反之，無論

國家或公共團體與人民之間，或人民與人民之間，只要不涉及公權力之

行使，而為平等對待關係者，均屬私法關係。 

依通說見解，國家行為涉及公權力之行使者，例如課徵稅捐、核給

建照等，係屬公法行為。至於政府機關僱工清除公墓內雜草（95台上

1445號）、委託代運廢棄物11、出售國民住宅、經營公車捷運等，與公

權力之行使無涉，則屬私法行為。 

關於公法契約與私法契約的區別標準，最高法院95年台上字第1445

號判決謂：「按行政契約與私法契約之區別，係以其發生公法或私法上

權利義務變動之效果為斷。凡不得作私法契約標的之事項，而以契約型

態作成時，自應視之為行政契約，若契約標的在性質上非私法契約或行

政契約所獨佔，則應參酌契約目的之所在，判斷其屬性。遇有爭議情

形，可依下列標準：契約之一方為行政機關。契約之內容係行政機

關一方負有作成行政處分或高權的事實行為之義務。執行法規規定原

本應作成行政處分，而以契約代替。涉及人民公法上權利義務關係。

約定事項中列有顯然偏袒行政機關一方之條款，使行政機關享有特權

或優勢之約定；為綜合判斷。是公權力依法得以行政契約方式執行，然

其公權力授與之目的，在於與受授權人建立公法之法律關係，並使其如

                                                        
10  大法官釋字第348號解釋。 
11  最高法院94年台上字第12號判決：「按公法契約（或稱行政契約）與私法契約之區

別，應就契約主體（當事人）之法律地位、契約之目的、內容及訂立契約所依據之

法規性質等因素綜合判斷。本件原判決以系爭『代運廢棄物委託書』契約之標的係

『代運廢棄物』，乃以發生私法上之法律效果為目的，其性質係被上訴人為達成清

除廢棄物，改善環境衛生及維護國民健康之行政目的，所採行之私經濟措施，無若

何權力服從之關係存在，認系爭契約為私法契約，非行政契約，並無不合。」 
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