


民法總則 
 
 

 

黃陽壽  著 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

元 照 出 版 公 司 

 

購書請至：http://www.angle.com.tw/Book.asp?BKID=12794



 

 

四版序  

本書乃秉持「理論與實務兼顧」、「成文法與案例教學並

重」、「普通法與特別法整合」、「實體法與程序法」結合及「兩

岸法制比較」等綜合理念與方針而撰述。有鑑於三版付梓迄今已逾

七載，期間臺灣方面之民法總則、親屬、繼承各編與公司法、保險

法、消費者保護法等民事特別法及民事訴訟法、非訟事件法、家事

事件法、強制執行法、法院組織法、憲法訴訟法、條約締結法等有

關法律、司法解釋、以及最高法院民庭決議意旨，均多所修正增

刪；大陸方面之民法典，亦已於二○二○年五月二十八日制定公

布，並自二○二一年一月一日起施行。婚姻法、繼承法、民法通

則、收養法、擔保法、合同法、物權法、侵權責任法、民法總則同

時廢止。而原有之立法法並已大幅修正，其他民事特別法規及相關

司法解釋，亦有諸多增修改廢。由於兩岸法令大幅變革已導致原書

中相關引據論述部分之昨是今非。且諸多爭議法律問題隨著實務及

學說之進展，其結論亦多所變異。至於其他文字錯別遺漏或所持見

解失慮未洽，甚或就涉及兩岸法制而應提未提，應交代未交代之

處，亦當一併予以更正補充。 

本書內容亟待更新，以少謬誤，實已刻不容緩，且大幅增加

「新舊法規更替演變及科際整合」與「兩岸法制比較」論述之比

重，益見必要。綜上考量，著者爰以一長期從事兩岸民法教學、法

學交流合作及法律實務工作者之地位，綜合梳理兩岸民法各編及其

他法律之相關規定，於年前著手修訂新版。期能適合以之為兩岸學

者、法律系所學生教學研究之優質教科書外，尤可供法官、律師等 
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實務界人士之參考。再度承蒙內子鄭秀鸞之關懷支持，小犬喬雍、

喬詮協助更正，助理林怡君小姐幫忙繕打，元照出版公司負責規劃

本書之改版事宜，均付出心力，終得四版問世，特此附記，以表謝

意。 

黃陽壽 
西元二○二一年一月一日 

序於秀岡山莊 
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自 序  

荀子曰：「人生有欲，欲則求，求則爭，爭則亂，亂則窮。先

王惡其亂也，故制禮以節制之。」古之所謂禮，即今之所謂私法

也。而民法者，私法之根本大法也，其總則尤為民法各編甚至其他

民事特別法規共同適用之基本原則。語云：「君子務本，本立而道

生。」私法規範即於是起焉，吾人欲窺其堂奧得不慎始乎？ 

夫治法者，須理論與實務兼顧，使理論指導實務，以實務印證

理論，兩相融會，互為貫通，始克體用並濟。否則，即不免流於

「紙上談兵不切實際」或「昧於理論不合章法」之偏矣。又為順應

「判例法成文化」、「成文法判例化」之現代私法發展趨勢，而觀

乎英美諸國重視案例教學之所長，亦適足以彌補我國慣採成文法教

學之所短，允宜加重案例舉隅，俾藉由諸多實例之解析期得參透箇

中之真諦。且若能於總則伊始即為適度之科際整合，明辨普通法與

特別法之相互為用，則亦必有助應試與實務能力之及早提昇，庶少

蹉跎歲月飽讀法學叢書，唯每逢實例問題當前，尚且有力不從心之

嘆。另者，有鑑於大陸躍居世界新經貿金融之發展重心已然成型，

兩岸法制多所異同，而三通勢在難免，人民交易往來將益趨密切，

涉及民商事項亦必與日俱增，此情此景，登陸臺胞固不可不諳其法

令，冀得入鄉從俗，隨遇而安。其因而衍生法律事件之處理，實務

界大量適用大陸規定以為準據法者，亦將拭目可待。為因應此一情

勢之所需，殊有就大陸相關法制規範，伺機作介紹比較之必要，期

得知己知彼。本書乃試圖秉持上述綜合理念與方針而為撰述。 

憶當年以一澎湖學子橫渡黑水溝，負笈北上，入東吳之門，接

受「養天地正氣，法古今完人」校訓之洗禮，從此即與母校結下不

解之緣。在學中通過律師高考後，先後獲得中興法研所及中國北京

政法大學民商法學專業之碩、博士學位。去歲獲頒律師公會所贈
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「保障人權」之獎座，猛回首方知執行律務已逾卅載，而擔任東吳

民法教席亦有廿年，過往幕幕如在昨日，不覺已白少年頭。近年來

因負責召集籌辦中國大陸法律碩士班，亟思在教學及執行律務之經

驗上，完成一既適合教學與實務參考之用，又兼具大陸法制介紹比

較特色之「民法總則」教科書，雖自知力之未逮，然仍本諸「誠惶

恐也，惟盡力耳」之心態，勉力而為。撰述過程諸多參採武憶舟、

施啟揚、陳猷龍等教授論著之寶貴見解，受益良多，於此謹致謝

忱。本書係於授課餘暇，急就草成，未遑推敲，間有私見，苟能有

助於民法教學或供作司法實務上之參考，則幸莫大焉矣。筆者才疏

學淺，掛漏謬誤之處，在所難免，敬祈法學先進不吝指正，無任感

激。 

今夜稿成，感念父母含辛茹苦養育之恩，思親之情不禁油然而

生。再三默誦詩經：「父兮生我，母兮掬我，拊我畜我、長我育

我，顧我復我，出入腹我，欲報之德，昊天罔極。」之辭句，其情

倍切。於此敢抒寸草之心緒，永誌不忘三春暉。本書承內子鄭秀鸞

之關懷支持，小女惟琳、小犬喬雍、喬詮及賢學隸楊志雄、楊明佳、

連雅婷法官、李念國律師之提供寶貴意見與協助校對文稿，以及

沈逸嬅小姐之協助繕打，均付出心力，特此附記，以表謝意。 

 
中華民國九十二年元月廿二日 

序於秀岡山莊 
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體 例  

主要參考文獻（民法總則教科書）（依姓氏筆畫排序） 

一、本書計分七章，各章之下按節、項、壹、一、、A、a，順次分點

論述。 

二、 本書（）中所引法條而未標明其名稱者，均指民法條文而言（若在

介紹大陸法制則指大陸民法），其引用方式如下： 

 四八Ⅰ8 指臺灣民法第四十八條第一項第8款 

 一二一Ⅱ但 指臺灣民法第一百二十一條第二項但書 

 於介紹大陸法制時，五八Ⅰ7則指大陸民法第五十八條第一款第七項 

其他主要法規簡稱則詳後五、略語表。 

三、 本書引用其他非法規方式如下： 

89.2.2（民國八十九年二月二日） 

六七民庭十四 最高法院六十七年第十四次民事庭會議決議 

原七六台上四○四八 最高法院原七十六年台上字第四○四八號民

事判例（判決則標明） 

院二五六、院解二九三六、釋三八 司法院解釋 

院部會局（司法院、經濟部、公共工程委員會、中央選舉委員會等）

函釋，均引全文字號，以利查對。 

民通意見 最高人民法院關於貫徹執行民法通則若干問題的意見

（試行）合同法解釋、最高人民法院關於適用【中華人民共和

國合同法若干問題的解釋、】 

四、 主要參考書目（依照姓之筆劃順序） 

臺灣方面（以下書籍所附註碼，係本書第一次引用該書所編之註

碼，俾便查閱） 

‧ 王甲乙、楊建華、鄭健才（簡稱三人合著） 民事訴訟法新論 九

十八年七月版（註 7） 

‧ 王伯琦 民法總則 八十一年七月初版十五印（註 196） 
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‧ 王澤鑑（簡稱王著） 民法總則（增訂新版） 一○九年九月修

訂新版（註 1） 

‧ （簡稱王著實例） 民法實例研習（民法總則） 八十八年三月

版（註 94） 

‧ 史尚寬（簡稱史著） 民法總論 七十九年八月四刷（註 117） 

‧史尚寬 債法總論 七十九年八月七刷 

‧史尚寬 債法各論 七十五年十一月版（註 152） 

‧史尚寬 民法總則釋義 六十二年八月重刊 

‧四宮和夫 四宮和夫著 唐暉、錢孟珊譯 日本民法總則 八十

四年八月初版（註 133） 

‧ 何孝元 誠實信用原則與衡平法 八十一年十月再修訂再版（註

251） 

‧ 何孝元 民法總則 七十二年一月修訂初版 

‧ 吳 庚（簡稱吳著） 行政法之理論與實用 一○一年十月增訂

十二版二刷（註 9） 

‧ 李 模（簡稱李著） 民法總則之理論與實用 八十七年九月修

訂（註 214） 

‧ 李宜琛 民法總則 六十九年十月七版 

‧ 李肇偉 民法總則 六十七年版 

‧ 林誠二（簡稱林著） 民法總則新解──體系化解說（上）（下） 

             冊 

            （上冊）一○一年二月三版一刷 

           （下冊）一○一年九月三版一刷（註 1） 

‧ 林秀雄 親屬法講義 二○一一年七月初版一刷（註 151） 

‧ 林秀雄 繼承法講議 二○○五年十一月初版一刷（註 116） 

‧ 武憶舟（簡稱武著） 民法總則 七十四年十月新版（註 1） 

‧ 邱聰智 民法總則（上）（下）冊 

     （上冊）九十四年二月初版一刷 

    （下冊）一○○年六月初版一刷 

     新訂民法債編通則（上）（下）冊 
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    （上冊）九十二年一月新訂一版二刷（註 156） 

    （下冊）九十二年三月新訂一版二刷（註 253） 

‧ 施啟揚（簡稱施著舊版） 民法總則 八十五年四月增訂七版（註

103） 

 （簡稱施著） 一○○年十月八版三刷（註 2） 

‧ 洪遜欣（簡稱洪著） 民法總則 八十一年十月修訂四版（註 117） 

‧ 胡長清（簡稱胡著） 中國民法總論 六十五年四月台四版（註

211） 

‧ 孫森焱（簡稱孫著） 民法債編總論（上）（下）冊 

          （上冊）一○三年十月修訂版 

          （下冊）一○三年九月修訂版（註 107） 

‧ 馬漢寶（簡稱馬著） 國際私法：總論 各論 一○三年八月三

版（註 19） 

‧ 梁代君（簡稱梁著） 民法爭議問題──總則篇 七十九年修訂

版（註 117） 

‧ 陳計男 民事訴訟法論（上）（下）冊 九十八年七月五版一刷（註

79） 

‧ 陳猷龍（簡稱陳著） 民法總則 九十三年十一月八版二刷（註

150） 

‧ 陳榮宗 強制執行法論 八十八年十一月初版（註 268） 

‧ 曾世雄 民法總則之現在與未來 九十四年十月二版一刷（註 3） 

‧ 黃右昌 民法總則詮解 四十九年初版（註 11） 

‧ 黃 立（簡稱黃著） 民法總則 九十四年九月四版一刷（註 142） 

‧ 黃茂榮 法學方法與現代民法 九十五年四月增訂五版（註 4） 

‧ 黃陽壽  中國大陸債法總論  一一○年一月一版一刷（註 42） 

‧ 劉得寬（簡稱劉著） 民法總則理論與實用 九十三年九月四版

一刷（註 142） 

‧ 鄭玉波（簡稱鄭著） 民法總則 九十八年一月十一版二刷（註

1） 
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‧ 戴炎輝、戴東雄、戴瑀如  親屬法 一○八年八月最新修訂版（註

204） 

大陸方面 

‧ 【法學研究】編輯部編著 新中國民法學研究綜述 七十九年九

月中國社會科學社 

‧ Dieter Medicus著 邵建東譯 德國民法總論 八十九年十一月

一刷法律出版社 

‧ F.A.HAYEK著 法律、立法與自由 八十九年十月一刷中國大百

科全書出版社 

‧ GIUSEPPE GROSSO著 黃鳳譯 羅馬法史 八十三年四月一刷

中國政法大學出版社 

‧ HEIN KOTZ著 潘漢典等四人合譯 比較法總論 八十一年九

月一刷貴州人民出版社 

‧王 竹 中華人民共和國民法總則編纂對照表與條文釋義 一○

六年五月一版一刷（註 43） 

‧王利明 中華人民共和國民法總則條文釋義 一○六年四月版一

刷（註 43） 

‧王利明、王軼、楊立新、程嘯著 民法學 一○○年七月三版一

刷法律出版社（註 143） 

‧王利明 民法總則研究 九十二年十二月一版一刷中國人民大學

出版社 

‧王利明、郭明瑞、方流芳著（上下） 民法新論 八十四年一月

一版三刷中國政法大學出版社（註 59） 

‧ 王飆主編 實用立法技術 八十四年三月一刷中國法制出版社 

‧ 江平主編（簡稱江著） 民法學 九十六年九月一刷中國政法大

學出版社（註 42） 

‧ 李顯冬主編 民法總則案例重述 九十六年三月一版一刷中國

政法大學出版社（註 42） 

‧ 李顯冬主編 民法案例精析 八十五年一月四刷中國政法大學

出版社 
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‧ 佟柔主編 民法原理 七十八年六月二版十刷法律出版社 

‧ 岳業鵬 最新中華人民共和國民法總則配套解讀與實例 一○

六年九月一版一刷（註 48） 

‧ 徐國棟 民法基本原則解釋 八十一年二月一版中國政法大學出版

社 

‧ 殷生根、王燕譯 瑞士民法典 八十八年八月一刷中國政法大學

出版社 

‧ 馬俊駒、余延滿著 民法原論（上下） 八十七年二月一版法律

出版社 

‧ 高其才 中國習慣法論 八十四年四月一版一刷湖南出版社（註

53） 

‧ 高富平主編 民法學 九十八年九月二版一刷法律出版社 

‧ 梁書文、回滬明、楊振山主編 民法通則及配套規定新釋新解 

八十五年十月一版人民法院出版社 

‧ 梁慧星 民法解釋學 八十九年七月一刷中國政法大學出版社 

‧ 梁慧星 民法總論 八十七年一月三刷法律出版社（註 240） 

‧ 曹康泰主編 立法法釋義 八十九年八月四刷中國法制出版社 

‧ 彭萬林主編 民法學 八十三年二月一刷中國政法大學出版社 

‧ 費安玲、丁枚譯 義大利民法典 八十六年六月一刷中國政法大

學出版社 

‧ 黃道秀等譯 俄羅斯聯邦民法典 八十八年二月一刷中國百科

全書出版社 

‧ 劉劍文、楊漢平主編 私有財產法律保護 八十九年六月一刷法

律出版社 

‧ 鄭沖、賈紅梅譯 德國民法典 八十八年五月一刷法律出版社 

‧ 羅結珍譯 法國民法典 八十九年六月一版二刷中國法制出版

社 

‧ 蘇號朋 合同法教程（第三版） 一○四年一月三版一刷（註 255） 
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五、略語表 
 

憲 憲法 中標 中央法規標準法 地制 地方制度法 
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第一章 

法 例 

第一節  概 說 

法例者，民事法規全部適用之通例也。民法總則依照瑞士民法體

例，在第一章設「法例」，分別就民事適用法律規範（法源）之順序，

使用文字之方式，以及決定數量之準則三者，分列五條，冠於編首，以

為例示。然此共通之基本原則，並不以此三者為限。此外，諸如禁止違

反公共利益及權利濫用之原則（一四八Ⅰ），誠實信用之原則（一四八

Ⅱ）等，亦為民事適用之共通原則，在立法體例上要以規定在法例中為

宜。 

◎大陸法制介紹 

大陸民法總則編第一章「基本規定」共有十二條，其中第二條至第

十 二 條 乃 關 於 民 事 活 動 亦 即 民 法 基 本 原 則 之 規 定 。 舉 凡 調 整 對 象

（二），不得侵犯民事權益原則（三），平等原則（四），意思自治原

則（五），公平原則（六），誠實信用原則（七），守法和公序良俗原

則 （ 八 ） ， 節 約 資 源 、 保 護 生 態 環 境 原 則 （ 九 ） ， 民 法 法 源 順 序

（十），特別法優先（十一）及民法的地域效力（十二）等均包括在

內，可為參考。茲將民法所定法例之內容，分述如後。 

第二節  民事法則之淵源與適用之順序 

第一項 緒 說 

荀子曰：「人生有欲，欲則求，求則爭，爭則亂，亂則窮。先王惡

其亂也，故制禮以節制之。」古之所謂禮，即今之所謂私法。而民法

者，私法之原則法也。其民事法則之淵源與適用之順序，實乃人民私法

購書請至：http://www.angle.com.tw/Book.asp?BKID=12794



 
 

 

2 
民法總則

權利義務之準繩。立法者有鑑於凡關於民事，應先依法律所規定，法律

未規定者，依習慣，無習慣者，則依法理判斷之。法理者，乃推定社交

上必應之處置（例如相類似事件，應為相同之處理）及一切當然應遵守

者皆是。法律中必規定其先後關係者，以凡屬民事，法官不得藉口於法

律 無 明 文 ， 將 法 律 關係之爭議，拒絕不為判斷，否則就是拒絕正義

（DENIAL OF JUSTICE），故在民法第一條開宗明義規定：「民事，法

律所未規定者，依習慣；無習慣者，依法理。」以為補充民法之助。此

項規定乃民事關係之最重要指導原則，有如刑法第一條所揭櫫之罪刑法

定主義之於刑法，是謂之為民法精髓之所在，應不為過。夫民主、法治

者，國家「現代化」之特徵也，民主須賴法治以為運作，而法治實乃民

主之基石。法治，固不僅指國家依法行政及依法審判而言，人民之依法

生活亦甚切要。基此，吾人於法治社會凡屬私法關係領域內之民事規

範，非但為國家依法行政及依法審判之依據而已，並且亦是人民依法從

事民商活動生活中，據以權量利害、遵循因應之天平。職是，依該條規

定，其所謂「民事」一語，自不宜限縮解釋為僅指繫屬於法院之民事事

件而已，而宜解為尚且包括「民事權義關係」或「民事法律問題」等事

項之概念在內，庶得普遍適用，兼收預防與治療之功效。民法第一條關

於民事法源與適用順序之規定，既屬民事關係之最重要指導原則，已如

上述。茲就民法法源之意義，何者得為民法法源，各該法源存在之證

明，是否應受法規審查，及判決適用法源錯誤之效果等諸項問題，於後

述第二項民法法源與適用之順序中，按法源表現形式之態樣，逐一列

述。此外，並就民法之適用（包括法規競合時之處理）、解釋及補充等

相關問題，於後續第三項中述之。且於第四項針對大陸地區民事關係之

法源暨其適用之順序與原則作出詳細介紹。 

第二項 民法法源與適用之順序 

壹、民法法源之意義 

法源（拉丁FONTES JURIS，英SOURCE OF LAW，德RECHTS-

QUELLE，法SOUEE DU DR）乃法律淵源之簡稱。民法之法源云者，

其意義極不一致，通常係指挹注成民法之各種源泉，舉凡直接或間接構
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成民法法規一切之法則，不論係制定法或非制定法，均屬之。就其存在

之形式，大致有三：第一為成文法，第二為習慣，第三為法理1。依民

法第一條規定，民事事項法律已有積極或消極之規定者，應適用法律，

法律可謂係「第一順位」的法源，稱為「法律優先主義」。法院在審理

民事事件時，應首先適用法律，法律規定含義不明時，應以解釋方法確

定其內容。法律未為規定時，應依習慣而為裁判，習慣可謂係「第二順

位」的法源，稱為「習慣的補充效力」。無法律也無習慣時，應依法理

而為裁判，法理可謂係「第三順位」的法源，以補法律及習慣的不  

足2。而民法又有實質民法與形式民法之分。實質民法，指個人以社會

一分子之身分營社會生活時，決定其私權得喪變更之各種依據，實質民

法為各該依據之統稱，範圍較廣，包括形式之民法在內。形式民法，係

指民法典而言。民法之法源乃指構成實質民法之各部分，其中形式民法

乃各部分中最重要者。個人以社會一分子之身分營社會生活時，其私權

之得喪變更應有解決之依據，民法典有限之條文外，其他可以提供解決

之依據者，理論上悉所歡迎。是本乎從寬認定之態度，凡足以提供私權

得喪變更之依據者，皆可以法源視之  

3。唯諸多「法源」中，有些係因

其「形式」而取得法源地位，有些係因其「實質」而取得法源地位，不

過，後者最終如何獲得規範上拘束力的過程，則值得注意。又以「形

式」取得法源資格者，如其規範內容違背正義之要求，該形式意義之法

規，仍有可能經司法審查而被宣告為無效，從而喪失其法源資格4。 

                                                        
1  鄭玉波著，黃宗樂修訂，民法總則，三民書局出版，2009年1月修訂11版2刷
（以下簡稱鄭著），頁47以下「法源論」；武憶舟，民法總則，1985年10月新
版（以下簡稱武著），頁19以下「民法法源觀」；王澤鑑，民法總則（修訂新
版），2020年9月（以下簡稱王著），頁57；林誠二，民法總則（上冊），
2012年2月3版1刷【以下簡稱林著（上）】，頁14以下；另同書（下冊），
2012年9月，則【以下簡稱林著（下）】。 

2  施啟揚，民法總則，三民書局，2011年10月8版3刷（以下簡稱施著），頁76。 
3  曾世雄，民法總則之現在與未來，元照出版公司，2005年10月2版1刷，頁21-

22。 
4  黃茂榮，法學方法與現代民法，2006年4月增訂5版，頁2-5、64-71。 
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貳、法源表現形式之態樣 

一、法  律 

憲法第八○條規定，法官須超出黨派以外，依據法律獨立審判，不

受任何干涉。所謂「依據法律」，係依據形式上及實質上皆無瑕疵之法

律，因此，法官依法審判的過程即包含法規審查在內。而憲法第八○條

所謂之「法律」，並非僅指憲法第一七○條所規定之經立法院通過，總

統公布之形式意義的法律，而應包含所有的法規範，即係指實質意義的

法律而言。司法院釋字第三八號解釋：「……所謂依據法律者，係以法

律為審判之主要依據，並非除法律以外，與憲法或法律不相牴觸之有效

規章，均行排斥而不用。」即在表明此一意旨5。基此，民法第一條所

稱的法律，應指廣義法律而言，不僅指立法院通過，總統公布的狹義法

律（憲一七○），並且包括有關民事事項的各種法令規章在內。是以下

各種民事規範，原則上均屬於第一順位的法源。 

立法院通過，總統公布之狹義民事法律 

舉凡民法五編及公司法、票據法、海商法、保險法、證券交易法、

信託法、動產擔保交易法、公平交易法、消費者保護法、存款保險條例

等其他各種有關民事事項的法律規定均屬之。其得為第一順位之法源，

固屬盡人皆知，然應注意法律違憲審查權之問題。憲法第一七一條第一

項明定：「法律與憲法牴觸者無效。」、第一七二條亦規定：「命令與

憲法或法律牴觸者無效。」而依憲法第八○條規定，法官固應依據法律

獨立審判，但此所謂「法律」，乃指與其上位規範不相牴觸之法規而

言，法官對其所適用之法規有無牴觸上位規範，自應有審查之權限。其

對行政機關頒布之法規命令，有無牴觸憲法或法律，法官固得予以審

查，並於認定其牴觸憲法或法律時，逕予拒絕適用，詳於後述。但對於

立法院通過，而經總統公布之狹義法律，法官是否亦得審查其有無牴觸

憲法？就此一法律問題，於一○八年一月四日原名「司法院大法官審理

案件法」經修正公布為「憲法訴訟法」（按：依該法第九五條規定：

                                                        
5  翁岳生，論法官之法規審查權（上），月旦法學雜誌，第4期，1995年8月，頁

73。 
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「本法自公布後三年施行。」）之前，國內學者意見不一。採否定說者

認為，法官對於法律之內容是否牴觸憲法並無實質之審查權，其理由不

外基於憲法第一七一條第二項：「法律與憲法有無牴觸發生疑義時，由

司法院解釋之。」之規定或基於權力分立等憲政原則而立論。惟採肯定

說者則認為，上述憲法第一七一條第二項之規定，並非有意使大法官獨

占法律違憲審查權，而只是獨占違憲法律的廢棄權而已。依我國之法

制，法官對其所適用法律之合憲與否，不但有審查之權限，而且有審查

之義務6。此一國內有關法官有無實質法律違憲審查權之爭議，直至司

法院大法官在八十四年一月二十日一致通過，作成釋字第三七一號解

釋，始獲得解決。該解釋文之主要內容謂：「法官依據法律獨立審判，

憲法第八十條定有明文，故依法公布施行之法律，法官應以其為審判之

依據，不得認定法律為違憲而逕行拒絕適用。惟憲法之效力既高於法

律，法官有優先遵守之義務，法官於審判案件時，對於應適用之法律，

依其合理之確信，認為有牴觸憲法之疑義者，自應許其先行聲請解釋憲

法，以求解決。是遇有前述情形，各級法院得以之為先決問題裁定停止

訴訟程序，並提出客觀上形成確信法律為違憲之具體理由，聲請本院

（司法院）大法官解釋。司法院大法官審理案件法第五條第二項、第三

項之規定，與上開意旨不符部分，應停止適用。」經由此一解釋，我國

終於採行德國基本法第一○○條所謂「具體法規審查制度」，藉以發揮

對所涉不夠格民事法律法源之過濾作用，而收去蕪存菁之效，庶得及時

減少各級法院法官因適用違憲之法律以為審判之法源依據，所發生裁判

違背法令之情事。至於上揭解釋其中所謂「先決問題」及「提出客觀上

形成確信法律為違憲之具體理由」與「法官於審理案件時」究何所指，

則於釋字第五七二號和第五九○號解釋予以補充。唯如該原因事件之終

局裁判已經確定，而經人民聲請解釋，並認定據以聲請解釋之法律違憲

者，依釋字第一七七號解釋謂：「……本院依人民聲請所為之解釋，對

聲請人據以聲請之案件，亦有效力。」、第一八五號謂：「司法院解釋

憲法，並有統一解釋法律及命令之權，為憲法第七八條所明定。其所為

                                                        
6  翁岳生，論法官之法規審查權（下），月旦法學雜誌，第5期，1995年9月，頁

76。 
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之解釋，自有拘束全國各機關及人民之效力，各機關處理有關事項，應

依解釋意旨為之，違背解釋之判例，當然失其效力。確定終局裁判所適

用之法律或命令，或其適用法律、命令所表示之見解，經本院依人民聲

請解釋認為與憲法意旨不符，其受不利確定終局裁判者，得以該解釋為

再審或非常上訴之理由，已非法律見解歧異問題。……」、第一九三號

謂：「……至本院釋字第一七七號解釋所稱：『本院依人民聲請所為之

解釋，對聲請人據以聲請之案件，亦有效力』，於聲請人以同一法令牴

觸憲法疑義而已聲請解釋之各案件，亦可適用。」之意旨，聲請人就聲

請之「原因事件」所為終局確定裁判，則祗能據之提起再審，以資補

救。憲法訴訟法修正公布後，已於該法訂有第三章「法規範憲法審查及

裁判憲法審查案件」之專章，第一節規定「國家機關、立法委員聲請法

規範憲法審查」、第二節規定「法院聲請法規範憲法審查」，其中第五

五條明定法院審理案件中得聲請憲法審查、第五八條規定本節案件準用

第五一條（違憲判決）、第五二條（違憲判決之效力）、第五三條（法

規範經判決宣告立即失效之處理）、第五四條（法規範經判決宣告定期

失效之處理）規定。第三節明定「人民聲請法規範憲法審查及裁判憲法

審查」，其中第五九條規定人民得對確定終局裁判聲請法規範憲法審查

及裁判憲法審查，並分別於第六二條規定違憲判決及其效力，於第六三

條、第六四規定法規範經判決宣告立即失效及定期失效之處理。是於該

法修正施行後發生之案件，針對上述問題，自應適用上揭憲法訴訟法規

定及相關司法院解釋意旨予以處理。 

至於民事法律之適用，原則上應由法院依職權為之。蓋以法規之有

無，及應如何解釋，法院有應知悉之義務，當事人不負舉證之責。但當

事人為促請法院注意，陳述法規上之意見，以供法院參考，自無不可。

法院職務上應知之法規，以本國之法規為限，如為習慣、地方制定之法

規及外國法，則非法院在職務上應知之範圍，故仍得為證據之標的；亦

即如為法院所不知者，當事人仍有舉證之責（民訴二八三本文）7。而

法官所為民事判決如有不適用本國制頒之法律或適用不當者，依民事訴

                                                        
7 王甲乙、楊建華、鄭健才，民事訴訟法新論，2009年7月初版（以下簡稱三人
合著），頁397。 
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