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一、 社會生活、社會規範與法律 

 
 

（一） 國家法的形成 

 

（二） 法律與其他社會規範 

1. 行為法：倫理、道德、宗教、人的是非善惡觀念 

2. 裁決法：制定法、國家法 

(1) 實質妥當性 

a. 公序良俗 

(a) §72：「法律行為，有背於公共秩序或善良風俗者，無

效。」 換妻契約因違反§72而無效。法官會體現

社會的主流價值 

(b) 私法自治原則：尊重個人自主 

(c) 契約自由原則 

b. 誠信原則 

(a) §148 II：「行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法。」 

(b) good faith 

(2) 實用性與安定性的要求：法的技術性格。從概念推理到結果是

高度的 professional 

 

 

 

 

法律 

社會規範 

社會生活 

國家法＝強制力 

倫理、道德 

禮節 
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二、 私法的領域 

（一） 公法與私法：法院審判權不同 

1. 利益說：現在無人採用 

2. 歸屬說 

(1) 上下服從關係：公法 

(2) 平等對待關係：私法 

(3) 實務運作中不好判斷 

a. 臺北市政府和新北市政府的水權歸屬 

b. §1085：「父母得於必要範圍內懲戒其子女。」 是上

下服從關係，卻是私法關係 

3. 新主體說 

(1) 公法 

a. 當事人的一方是公法人或政府機關 

b. 契約和行使公權力有關 

(2) 私法 

a. 私人之間 

b. 私人和政府機關訂約，但契約和行使公權力無關 

c. 95年台上字第 1445號 

 

（二） 私法優位思想與公法優位思想 

1. 支持公法優位 

(1) 基於依法行政原則 

(2) 但是公法裡有上下服從關係 

2. 支持私法優位：法國大革命後，國家被認為是社會契約的結果，交

給市場經濟看不見的手，貫徹契約自由 

強凌弱、眾暴寡 

強制法介入 

私法公法化－界線何在？ 

(1) 社會法：勞工法 

(2) 經濟法：公平交易法 

 

（三） 民法的範圍與發展 

1. 民商合一制度 

(1) 臺灣沒有商法典，但有商事法 

(2) 相對於民商分離制度（民法典、商法典） 

2. 民事特別法的訂定 
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(1) 消費者保護 

(2) 公寓大廈管理條例 

3. 新民法的發展：歐盟想制定歐洲民法典 

(1) CISG（The United Nations Convention on Contracts for the 

International Sale of Goods，聯合國國際貨物買賣公約） 

(2) PICC（Principles of International Commercial Contracts，國際商

事契約通則） 

(3) PECL（Principles of European Contract Law，歐洲契約法原則） 

(4) DCFR（Draft Common Frame of Reference，共同參考架構草案） 

 

三、 現代民法的指導原則 

（一） 近代私法之原理 

1. 所有權絕對觀念與所有權之社會化 

(1) 美國萬聖節的日本留學生射殺事件 

(2) 現在有所改變 

(3) §773：「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。」 

2. 契約自由與契約正義：保護契約弱勢者一方 

3. 過失責任與危險責任 

(1) 過失責任 

a. 過失責任主義 

b. §184：「因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠

償責任。故意以背於善良風俗之方法，加損害於他人者亦

同。違反保護他人之法律，致生損害於他人者，負賠償責

任。但能證明其行為無過失者，不在此限。」 

c. 要求對方賠償必須對方有故意或過失，加害人必須在道德

上可以非難才需要負責 

(2) 危險責任 

a. 如果依過失責任主義，原告需舉證被告有過失才能要求賠

償，但在某些情況下原告容易敗訴 

b. §191-3：「經營一定事業或從事其他工作或活動之人，其工

作或活動之性質或其使用之工具或方法有生損害於他人之

危險者，對他人之損害應負賠償責任。但損害非由於其工

作或活動或其使用之工具或方法所致，或於防止損害之發

生已盡相當之注意者，不在此限。」 
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c. 推定被告有過失，除非被告能舉證其無過失 

d. 基於公平原則、分配正義 

 

（二） 權力鬥爭、權力本位與義務之強化：權利人要努力盡他的義務 

 

四、 參考書目 
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 施啟揚，《民法總則》 
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