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第十一章  民商法規與紛爭解決 

 

一、日治時期國家法規定「依舊慣」對「誰」較有利？（《概論》277-284） 

 （一）國家法較照顧在台日本人還是台灣人？（補 76-80） 

 （二）經商的台灣人可利用日本的現代商法嗎？ 

 （三）國家真的全然依從台灣人的習慣嗎？ 

※清治法≠日治「舊慣」：(i) 大清律例並非具有普遍適用性的「一般規範」（且

官府規定、民間習慣、情理同樣是準則之一） 

                       (ii) 國家法上已進行以「權利」為核心的歐陸法概念

化/轉譯（舊慣是唯一的準則，凡有「權利」，國家

即須以強制力確保其所指涉的利益被實現） 

  日治「舊慣」≠日治習慣法：(i) 國家機關對習慣的內涵可能做出與民間所認

知者不全然一致的認定 

                            (ii) 違反公序良俗的習慣不被國家承認為習慣

法 

                            (iii) 新習慣為習慣法一部分，法理亦可作為補充

性法源而進入習慣法，故已形同由法院主導

的「判例法」體系 

  日治習慣法≠日治民事法：(i) 可能以特別立法修改已為國家所承認的習慣法 

                          (ii) 可能應依日本民商法典，而非依舊慣 

（四）「舊慣立法」的嘗試及失敗 

＊王泰升，〈論台灣社會上習慣的國家法化〉，《臺大法學論叢》44：1。 

 

二、戰後的延續及國家法的台灣化（《概論》284-289） 

（一）恰巧前後兩部民法典均繼受德國法且皆具雙重外來性 

（二）晚近的習慣立法與重視習慣法 

＊王泰升，〈論台灣社會上習慣的國家法化〉，《臺大法學論叢》44：1。 

（三）中華民國法亦以「美國化」方式進行「台灣化」 

＊王泰升，《臺灣法律現代化歷程：從「內地延長」到「自主繼受」》，第三章第

一節「『臺灣化』的概念」、第四章「繼受當代歐美日本法制及法學」。 

 

三、土地法律關係變遷史：國家轉換頻繁的悲歌？（《概論》289-298） 

（一）真實的故事：苗栗縣竹南鎮頂埔社區有兩百多戶居住於竹苗縣界的丘

陵地帶，1995 年國有財產局通知這些住戶須向其「承租」土地，引發

居民的反彈與驚懼。某位滿頭白髮的居民神情激動地以福佬話說：「咱

的祖先從清朝開始在此作田，已經在這住了至少一百三十年以上，厝

裡保有日本時代的稅單，亦從來不曾放棄過土地所有權，是什麼時候

土地變成國有的？若是政府隨隨便便將人民的財產收歸國有，就親像

賊仔同款！」（引自魏家弘，〈台灣土地所有權概念的形成經過：從業

到所有權〉，臺大法研所碩士論文，1996，添加底線）面對有些人可能

在其一生經歷兩個、甚至三個不同屬性國家的台灣社會（若清治末期
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出生，經日治五十年後進入國治時期也才五十幾或六十幾歲），一個以

追求人民福祉為旨的國家應該採取怎樣的法律作為，才不會被人民罵

為「賊仔」？ 

（二）土地調查與土地登記：從民間的「業」到國家的「所有權」 

日治土地調查：真正業主未申告  無受查定→國有，但 1932 後改為不失所有權 

                              他人申告且獲查定→已失所有權 

＊改造舊慣（舊瓶裝新酒）：至 1922/12/31 

1904：大租權消滅：一田一業主權人 

1905：經土地調查之土地上四種權利採登記生效主義。 

經土調查定為業主者不須登記即為業主權/所有權人，但權利變動時須登記始生

效力，（補 81-85）〔例如上述頂埔社區老農〕 

＊施行現代民法（新瓶裝新酒）：1923/1/1 至 1945/10/24 

土地登記僅為對抗第三人的要件（補 85） 

 

戰後土地總登記：原所有人未申報  無人申報→國有，但 1990 法院曾認為「因 

（補 86-88）                登記取得之物權」不受影響 

                                贈與人、出賣人已申報→得請求移轉登記，

但有 15 年時效 

※以簡化的案例說明如下： 

1940 年某甲將其土地賣給某乙，並交付之，然未辦理所有權移轉登記（當時的

土地代書也說不一定需要辦理該項登記）。戰後 1947 年辦理土地總登記時，某甲

申報其為地主並獲登記為所有權人。「國民黨的法律」說：某乙只能請求某甲為

土地所有權移轉登記，該請求有 15 年時效，且時效從 1947 年起算。換言之，1962

年之後，某乙已經要不回該土地所有權，除非某甲「良心」發現而願意返還土地。

然而，「國民黨的法律」又說，如果某甲的土地係日治末期被日本政府徵收，則

就算某甲在 1947 年土地總登記時已登記為所有權人，自日本政府承受該土地權

利的中華民國政府，仍可代表國家本於真正所有權人之身分，請求某甲返還土地，

沒消滅時效之適用。兩相對照，這樣的法律公平嗎？做出這樣判決的法院能獲得

信賴嗎？在此過程受傷害的人會認同 1945 年是「光復」嗎？ 

註：若係他人假冒原所有人而取得總登記，則原所有人得依民法 767 請求塗銷登

記。 

（三）從贌到地上權、永佃權與租賃權（圖 11-2） 

（四）從典胎到質權典權與抵押權（圖 11-2） 

（五）從地役關係到地役權 

 

三、親屬繼承法之從傳統到現代（《概論》298-303） 

（一）日治時期對台灣漢人親屬繼承習慣的改造及其有限性 

1.習慣法上戶主權（≠日本民法戶主權），2.婚姻，3.收養，4.繼承 

台灣人親屬繼承習慣法（由法院認定）: 

日治前期       日治後期 

台灣漢人固有概念 → 日本歐陸式民法概念 
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家產       → 戶主個人財產 

依房份分配    → 戶主財產的繼承（諸子均分，無子即由女兒） 

 

私產       → 家屬財產的繼承（男女均可） 

※已「分家」之兒子不得繼承戶主的財產，合理嗎？→視習慣法上的「分家」

是否必然已分家產而定。 

 

（二）中華民國法院如何處理「真假養女」及媳婦仔：依日治時期國家法認

定養女身分之有無。大法官運用現代法上收養的概念，支持「媳婦仔」

的安排。法院認為媳婦仔若已「送作堆」，則成為媳婦，得以女兒身分

繼承「本生家」遺產；若未「送作堆」，則係養女，得以女兒身分繼承

「養家」遺產。 

      ＊王泰升，〈論台灣法律史在司法實務上的運用〉，載於同作者，《台灣

法的斷裂與連續》 

 

四、高山族原住民族的民商法規（《概論》303-306） 

分階段進行：1.以現代法概念為「習慣調查」，2.法院依制定法的規定（作為

法源，例如民法第 757 條）認定習慣法，3.立法機關依習慣內涵制定法條（含

自治法規，作為法源）。 

1→2→3（漢人亦循此途徑），或 1→3 

＊王泰升，〈論台灣社會上習慣的國家法化〉，《臺大法學論叢》44：1。 

 

五、民事訴訟法典之從德國式走向在地化（《概論》306-311） 

 

六、民事紛爭之解決：台灣人不喜訴訟？（《概論》311-318） 

 訴訟：法的解決→依法裁判（含法院內督促程序案件） 

 非訴訟：非「法的解決」，包括仲裁、調解、和解→達成任何解決方案 

（一）日治時期（補 89） 

      ＊王泰升，《台灣日治時期的法律改革》，第三章第五節；王泰升《去

法院相告：日治台灣司法正義觀的變遷》，即將出版。 

（二）國治時期（補 90） 

  


