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第一章　　民法之意义

社会生活

）奥托基尔克（ 氏曰：“人之所以为人，在人与人之结

合。”旨哉言夫！盖人类为社会的动物，自不能离群而索处；群居生

活，始自何时，固不可考，但在人类发达之始，已营群居生活，则为历

史家所公认。或谓人类之所以能产生，即因人类之祖先，有所谓社会生

活，视他种动物为优越，非人类造社会，实社会造人类焉。要之，人类

文化之进步，实与社会之发达，互为因果，始有今日。

法 律

人类既群居而成社会，势不能不有一定之准则以维系其团体之生

活，限制其个人之行动。此种行为之准则，与社会生活亦互成因果之关

系，社会生活愈发达，行为准则亦愈复杂。此种行为之准则，即所谓社

会生活之规范。法律、宗教、道德、风俗、礼仪其内容性质固各不同，

而其应社会之必要，为社会团体所公认，强制遵守，悬为圭臬则一也。

此种社会规范，就吾人今日之观念言之，固有其领域，迥不相侔，第在

原始社会，则宗教、道德、法律数者，均为浑然一体之社会习惯。例如

所谓塔布（ 固为宗教上之一种禁制，同时亦为当时社会之道

德与法律。是为所谓原始规范，或名之为第一次社会生活之规范。然而

社会生活，愈形发达，团体构成，亦渐巩固，其社会之中心力，乃逐渐

①塔布本为太平洋中坡里内西群岛之土语，欧美民俗学者，因无适当译语，遂皆沿用

之。塔布一语，一方为神圣或污秽之意；他方为禁讳或忌避之意。故所谓塔布云者，即接触

神圣或污秽之事物之禁忌，违之者必蒙灾害，因此信念而生之习俗也。此种习俗为初民社会

之普遍现象，所有民族，皆一度经历此种习俗始进入有规律之社会生活。关于塔布，日本穗

积陈重博士《法律进化论》第三卷，论列颇详，可供参考（有中译本）。作者此处所指中译

本不详，现有〔日〕穗积陈重著，黄尊三、萨孟武等译，《法律进化论》，中国政法大学出版

社 年可供参考。 勘校者注。
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显著，集中于团体中之酋长或长老。而此社会之中心力，渐感此种社会

之规范，有强制施行之必要，遂强制其施行。于是法律规范，始行成

立，亦即第二次社会生活之规范。然后，社会既以人民土地为其基础，

愈形巩固，形成国家。其社会之中心力，亦因之得更为有组织地行使，

成为国家之权力。法律因得国家权力，强其施行，亦因之益形昌明，渐

趋完成。是故吾人得为法律定一界说曰：“法律者，社会生活之规范，

由社会之中心力 主为国家权力 强其施行者也。”虽然，有应注

意者，国家之法律，固为最完全之法律，而所谓法律则并不以国家之法

律为限，在国家形成以前之半开化社会，固亦有其法律，即在各文明国

家集合之国际团体，亦有所谓国际法之法律焉。

公法与私法

法律之中复有公法与私法之别。公法与私法区别之标准若何，学者

之间，聚讼纷纭，莫衷一是。最有力者，约有三说：（一）目的说，以

公益为目的之法律为公法，以私益为目的之法律为私法；（二）关系

说，规定权力服从之关系者为公法，规定平等对立之关系者为私法；

（三）主体说，法律所规律之法律关系如系以国家或其他公共团体为双

方或一方之权利主体者为公法，反之，规律私人相互之间关系者，则为

私法。以上三说，皆有所偏，殊不足采。故吾人改就社会生活之实质，

观察研讨，求其区别之标准。夫法律为社会生活之规范，既如前述，而

所谓社会生活，复可分为两种：其一，为国家组织而后始行发生之生活

关系；其一，为国家组织之前，即行存续之生活关系。前者以国家组织

之维持为目的，后者则以种族生活之继续为目的，如刑罚、诉讼、兵

役、赋税之关系，咸因国家组织而后发生，反之，亲子、夫妇、买卖、

借贷之关系，则在国家组织之前即行存续。前者为国家生活，后者为私

人生活。二者虽皆为社会生活，而学者于此，有时将社会生活之名词，

用于狭义。谓前者为国家生活，后者为狭义的社会生活，前者之生活关

系为公法关系，为其规范者，曰公法；后者之生活关系为私法关系，为

其规范者，曰私法。

公法私法之性质，既有不同，故其指导原理，亦有显著之差异。学

者恒言，公法为命令服从关系，而私法则为平等对立关系。然最近则潮

流所趋，国家对于私法关系，亦渐放弃以往之自由放任的态度 而改取
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积极干涉之方式，是为“公法私法化”之倾向。如社会法、经济法皆

富此种思想；各种战时立法，更多此种现象。是亦吾人所不可不知也。

民法与商法

公私法之分别，既如上述。民法所规定者，如亲子、夫妇之身份关

系及借贷、所有之财产关系，皆为上述之狭义的社会生活，故属于私

法。虽然，民法所规定者，不过为私法关系之原则，并非私法之全部，

于私法之中，复有特别私法，其最重要者，即关于商事之特别法规，与

民法立于普通法与特别法之关系，良以社会生活备极繁复，为其准则之

法律规范，亦因社会之进步，法律之发达，而愈趋详备。民法所规定

者，主为普通一般社会生活之原则的规定，而商法则主为特殊社会生活

之技术的规定。我民法虽采民商合一主义， 将以前《商人通例》中之

经理人与代办商以及商行为中之交互计算、行纪、仓库、运送营业、承

揽运送等编入于《民法债编》之中。然关于商事之法规固各有特殊之

沿革与使命，原未便于与民法概行合并，故关于公司、保险、海商、票

据，仍各订为单行之商事法规，有其独立之存在。故于学说之上仍不妨

概括各种单行商事法规，以之对于普通民法为一总称也。

民法与民法典

民法复有实质的意义与形式的意义。以上所述，要皆指实质的意义

而言。所谓形式的意义者，则为成文的民法典，换言之，即依法典的形

式规定，命名《民法》之成文形式也，形式的民法，虽以网罗实质的

民法之全部为旨趣，而实质上则未必与实质的民法同其范围。盖民法典

之外，既别有他种之成文特别法，复有不成文民法之存在。反之，在民

法典中，因立法之便宜，尚含有若干公法规定。如法人之设立（三二

三四条）条 、登记（三 条 三 四四条）、及清算（四一条

三条）之规定，即其例也。

①民商合一主义之当否，学者间向有聚讼，我国采取民商合一主义之理由，参考中央

政治会议“民商合一提案审查报告书”。日本田中耕太郎氏于《中华民国民法债编总则》序

论，对之有所批评，颇具卓见，可供参考。中央政治会议为当时国民党中央执行委员会特设

的政治指导机关，国民党政府最重要的法律如 年《中华民国训政时期约法》等，均由该

机构制定颁布，其他基本法律由国民政府立法院制定时，也必须遵循中央政治会议所确定的

基本原则。 勘校者注。
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研习问题

一、公法与私法区别之标准何在？

二、说明民法之意义。

三、试论民商合一主义当否。
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第二章　　民法之形式

民法之法源

民法典为民法之一部，而非民法之全部。既如前述，然则民法于成

文法典之外，更以何种之形式而存在。是项问题，学者名之曰民法之

“渊源”，或曰“法源”。民法之法源有四：（一）民法典、（二）特别

民法法规、（三）习惯民法、（四）判例民法。前二者为以明文规定之

成文法（制定法）；后二者则为未经明文之不成文法（非制定法）。此

等法源之根据若何，价值何在，原属法理学上之中心问题，非民法总则

中所宜论究。兹仅就初学者所具有之常识，略予介绍而已。

民法典

民法为私法关系之原则法，前已言之。唯关于民事之法律，并非必

以明文制定，始能成立。例如英国及美国各州皆无所谓民法之成文法

典，民法之构成，均以判例法为骨干，是为不文法主义。反之，欧洲大

陆诸国，自十八世纪以远，因中央势力之强大及自然法学之勃兴，均采

取成文法主义，民法法典相继完成。就中如法国《拿破仑法典》（一八

四年）、《德国民法典》（一八九六年）、《瑞士法典》（一九 七年），

皆为现代民法典之典型。我国亦仿欧西先例，有民法典之编制，民法法

规之大部分，悉被容纳，故我民法典重要之法源，应以民法典为首屈一

指，自不待言。

特别民事法规

民法典虽包含民法法规之大部分，而并非其全部，良以民法典所规

定者，不过为民法法规中之原则，关于民法中所未规定之事项，或虽有

规定而情事特殊之事项，于民法典之外，私法上之法律规定自不在少。

民法典所规定者为私法关系之一般的原则，故曰普通法，此种民法特别

法规，则为特别法。于适用法律之际，且有“特别法优于普通法”之

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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原则，民事特别法规，自应优先适用。例如关于耕作地之租赁，民法债

编中固已有所规定，然土地法中，尚另有明文，欲解决耕作地之法律问

题，土地法为民法之特别法，自应优先于民法而适用之（最高法院二

十八年上字一三二号判例参照）。固吾人研究民法之际，固应以民法典

为中心，而其他特别法规，苟与民法有直接之关系者，皆应取为研究之

对象焉。

习惯民法

习惯法者，由惯行而发生之社会生活的规范，虽未经明文规定而为

一般国民确信其为法律而奉行者也。在往昔国家及法律尚未发达时代，

民法及其他法律自以习惯为其主要法源。其后，国家生活，渐行发达，

文字使用渐趋普及，成文法始次第发生，而人民私生活之规范如民法

者，仍委之习惯法，直至十八世纪末，欧洲各国，日形强大，在政府既

希望中央集权，国家统一，同时所谓自然法学者之理想法主义复风靡一

时。各国兢欲编制法典，将民法法规，网罗无遗，一时习惯法几有完全

废止之势。如法国《拿破仑民法典》（一八 四年）、《奥地利民法典》

（一八一一年）皆有否认习惯法之旨。迨历史法学派之说兴，成文法万

能思想，又因而颠覆，一八九六年之德国民法，对此无明文规定，习惯

法之效力若何 七年之瑞士民法第一条则，殆悉依学者之争议，但一九

明白规定习惯法对于成文法不过有补充的效力而已。我国民法规定

“民事法规所未规定者依习惯”（一条），“民事所适用之习惯，以不背

于公共秩序或善良风俗者为限”（二条），亦承认习惯法有补充的效力，

盖与瑞士民法出入同样之趣旨者也（司法院三 年院字二八一七号解

释参照）。

虽然，于此有一问题，即对于民法典之规定，倘有反对之习惯法发

生时，则民法之规定，是否亦因之而变更耶？学者通说，皆取消极解

释，以为民法既明文规定，习惯法仅有补充的效力，于法律所未规定之

事项，始有其适用，则上述情形殆无发生可能。予独以为不然，何则？

盖民法第一条之规定，可以妨碍反对习惯法之发生自无庸疑；然社会生

活日新月异，以一成不变之法规，欲期适用于流动无常之社会，而能恒

久不变，自属事实之所难能，是以成文民法纵极完备，倘有不适宜为社

会生活之规范，习惯民法亦必应社会之要求，不断发生，绝非禁止法规
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所能永久阻止，是为社会上事实的存在，无从否认。法规若无否定习惯

法之明文，则习惯法之应用，自可堂堂然直接自正面为之；反之，亦必

迂迴曲折，必达改变成文法之目的而后已。是以近时之法律思想，对于

习惯法之地位，愈形重视，以为习惯法对于成文法有对等之效力焉。

判例民法

民法之规定，以法院之判例之形式而成立者，谓之判例法。在英美

法系采取之不文主义之国家，既无成文法可以依据，故法院判决法之先

例，遂成为民法最重要之法源。至成文主义各国，判例民法之重要性，

自不逮不文法之国家远甚。而判决先例之拘束力，则仍为事实上之存

在，未容否认。如我国虽属成文民法国家，然判例既成之后，即不得轻

予变更。故法院之判决先例，遂有事实上之拘束力，而判例民法乃于民

法之法源上，占有重要之地位，与成文法相对立。

关于判例民法之是认，法学者间不无异议，其否认判例法者，多以

三权分立论为论据，以为司法机关自不得兼为立法。不知三权分立之思

想，不过当时一种主张，原非绝对之真理，窥其用意所在，不过为主权

运用之分担。若三权可以绝对分离，反远反主权之本质，加之法院之判

决，不过对于具体的事件而为具体的判决，与立法机关之为抽象法规之

规定者，自非同一。故吾人纵承认判例法之存在，而立法机关，与司法

机关之职能上之分担，亦不因而消失也。

法 理

我民法第一条之规定曰：“民事法规所未规定者依习惯，无习惯者

依法理。”何谓法理，我国学者尚无定论。 鄙意所谓法理，即法律之

原理，自法律精神演绎而出者。然法律原为社会的规范，以正义、公平

为最高原则，以适用于现实社会为目的，则法律之精神与社会之通念，

自不能背道而驰。是所谓法理与情理条理，殆为同一事物之二面，并无

①我国学者，关于“法理”二字之诠释，素不一致。陈克生先生谓法理即事物当然之

理，主张释法理为情理。并谓若解法理谓参酌法律精神所得之原理，则仍属解释法律之范围，

仍以法律为前提（陈著《民法通义总则》一六页一下参考）。余戟门先生则解为从法律全体

精神所生之原理，并谓若解法理为自然之事理，即与《民律草案》所称条理无异，如此解释，

全置法条文字于不顾，殊难谓为适宜（余著《民法要论总则》三九页参考）。胡长清氏则解

为法律通常之原理。所说依违于二者之间，殊欠明了（胡著《中国民法总论》三二页以下参

考）。
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绝对的差异也。至法理何以得为裁判之准据，良以法律之规定，纵极绵

密，而社会现象则变化无穷，自不能网罗无遗，司法官复不得以法律之

不备为理由，拒绝裁判，故援用法理补充法律，自为事实上所必要，①

但法理本身，并非民法之法源，不过得以判例为基础，为判例法发生之

源耳。

研习问题

一、习惯法之效力若何？

二、何谓法理？

①瑞士民法第一条第一项：“民法未规定者，审判官依习惯法，无习惯时，则自居立法

者之地位，以所应制定之法规裁判之。”
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第三章　　民法之编制

民法典之历史

民法为吾人私生活关系之规范，即在初民社会之初，亦必有法规，

为社会生活之准则，固不待言。然在法律滥觞之始，多为所谓记忆法，

即法律之存在咸有赖于长老之记忆。口耳相传，递嬗勿替。迨言语文字

发达，始有成文之法律。近代民法典之编制，固为十八世纪以后之所有

事，然成文法之起源，则远在四千年前。现存世界最古老之法典，当推

一古巴比伦王之《汉穆拉比（ 法典》，是为一九 年十二

月至翌年一月法国探险队于波斯古都苏萨（ 地方所发见。《汉穆

拉比法典》系雕刻于圆形之石柱上，共计八百二十二条，其中所规定

者，虽不仅为民事法规，但民法居其大部。其次，《旧约圣书》所记

《摩西十诫》亦刻之于石，为古代有数法典。然古代之法典中，体系井

然，理论明确，影响后世，经久弗衰，厥为罗马法。罗马法初亦为记忆

法，法律知识常为贵族阶级所秘有，致有偏颇之处理，裁判屡失公平。

平民因不知法律，不得裁判之正确保障，乃有制定成文法之要求，几经

争议，始有《十二铜表法》之颁布。其后，因罗马商业之发达及罗马

人之法律天才，法律学者辈出，学者著释研究，日趋精密，迄纪元五百

三十三年，查士丁尼大帝编纂《罗马法大全》 ）遂

告大成。罗马法原为罗马帝国之法律，罗马灭亡后，即为新兴日尔曼民

族之固有法所代替。逮中世纪末季封建制度衰落，商业勃兴，固有之法

律不能适应此种政治经济上之新状态。于是欧洲各国纷纷继承古代罗马

法律，以为裁判之准绳。尤以德国，自十五世纪以来，继承罗马法为普

通法，全部德国法殆皆化为罗马法。近代各国民法之编制，无不受罗马

法之影响。故或谓罗马曾三次征服世界，第一次为武力，第二次为宗

教，第三次为法律，尤以法律之影响为最深且巨也。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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至于近代民法典之编制，则以一七九四年之普鲁士民法为最古，继

之者则 四年之法国《拿破仑民法典》及一八一一年之奥地利为一八

民法，然于近代民法典之中，立法的技术最称精良完备者，则首推德国

民法典，而德国民法典编纂之经过，尤为研究民法学者所注意之史实，

用述梗概，以供参考。

十九世纪之初，德国为拿破仑铁蹄所蹂躏，几至丧失独立。德国有

识之士，佥以为欲复兴德国，必须民族统一，一八一四年拿破仑在来布

乞希兵败回国，海得彼喜大学教 氏，授提波（ 睹法军败退，

以为德国统一之时机已至，乃著有《德国一般民法典之必要》一书，

以为欲期民族之统一，必须以法律之统一为前提。故日尔曼民族统一之

基础，首在编纂统一之民法典，使全民族栖息于同一法律之下。因提波

氏此书之公刊，遂引起提波与萨维尼（ ）氏法典编纂之争议。

盖提波以自然法论为根据，以为任何时代任何场合所皆可编纂统一之法

典，以实现民族之国民的统一；反之，萨维尼则基于历史法学派之立

场，谓法律犹如国语，为国民精神之表现，而生于国民之确信，吾人不

能用普通法典以统一国民之权利，犹之不能编纂大字典以统一国民之语

言。萨氏之主张原非反对国民的法律统一，不过应先研究各地分裂之民

族法，阐明其共通性，而后能从事于法典之编纂也。二氏争议之结果，

萨氏主张胜利，法典之编纂遂告延期，直至德意志帝国成立以后，乃从

事于民法之编纂。一八八八年德国民法第一草案，始行公布。第一草案

成于罗马法学派文德赛（ 之指导，根据罗马法之原理而编

纂者。故公表之后，即为日尔曼法学派基尔克（ ）等所非难，基

氏系就法规之实质与形体二方面立说。实质方面为非民族的，偏于罗马

法蔑视固有法；形体上则为非国民的，语句艰涩，不易了解。其他学

者、实务家批评亦极多。乃又从事二次修改。一八九六年完成，自一九

年一月一日开始实施。于是全国所热望之“一民族，一帝国，一

法律（ ”之理想，始行实现。

民法之编别法

民法典之历史，一如上述。因是，民法典之编制，遂有二种不同之

立法主义，即所谓“罗马式编别法”与“德意志式编别法”是也。罗

马式编别法（ ）创自罗马学者盖氏（ ，盖氏作
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《十二铜表法注释》，分为三部。第一部为人事编，第二部为财产编，

）法 ）法、诉第三部为诉讼编。即人（ （、物（ ）法

是也。此种编别法为《优帝法典》之法学阶梯所采用。近世法兰西民

法即采用此种编别，但削除诉讼编，复分财产编为二，仍为三编。第一

编人事编，规定人格能力及亲属关系；第二编财产编，规定所有权及其

变形；第三编财产取得编，规定所有权取得之方法。荷、比、意、西诸

国民法及日本旧民法均属同一系统。此种编别，组织理论，均欠完善，

述其缺点，约有四端：（一）无总则为原则规定，并为他部分之前提，

（二）物权法与债权法虽同为财产法，而性质迥然不同，亦未加以区

别，（三）人格及能力之规定与亲属关系规定系置于同一编中，（四）

只认继承为财产取得之一种方法。是以德国法学者于继受罗马法之后，

因对于罗马法之研究探讨，而创制更理论的编别法，是为德意志式编别

法（ 。萨 ）民法最先采用，分民法为克逊

五编，第一编总则，第二编物权，第三编债权，第四编亲属，第五编继

承。白兰恩（ ）民法草案仿之，唯将债权物权之顺序，加以迁

换。德国民法即采用白兰恩式，而日本民法则采用萨克逊式。此外如瑞

士民法除绪言外分为四编：第一编，人格法；第二编，亲属法；第三

编，继承法；第四编，物权法；关于债权关系则另有单行之债务法。苏

联于革命成功后，首先制定关于亲属监护之单行法规，故其民法亦仅有

总则、物权、债权、继承四编，均为德意志式之变体也。

我国民法之沿革

我国法律，本于世界中，别为一独立法系，远在周秦，法制即已粲

然可观。至成文法典，当以李悝之《法经》为滥觞。其后，汉有《汉

律》，唐有《唐律》，条分律举，规定綦详。宋明以来，不过汲取其余

①德国自纳粹获得政权以来，民法典改正运动，又复甚嚣尘上，一九三四年七月，改

组德国法学院，即为改正法律事业之准备。一九三五年一月，更以明令公布大学科目，民法

一科，不以法典总则各编为顺序。分为“契约及侵权行为”、“商品及金钱”、“亲属”、“继

承”、“合伙及公司”等课程。颇可暗示民法典编别之动向。此外，民法典本身虽未改废，而

各种特别法颁行甚多，如德国《世袭农场法》（一九三三年）、《劳动法》（一九三四年）、

《亲属法之变更补充法》（一九三八年）、《婚姻法》（一九三八年）、《遗嘱法及继承契约法》

（一九三八年）及《失踪死亡宣告及死亡时确定之法律》（一九三九年），皆就民法内容，多

有改正。
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流而已。然我国古代，因儒家思想之影响，重礼治而轻法治。所谓法治

者，偏重于刑罚法规，历代律令，多为刑罚之规定，不过于户婚田债

中，可以间接窥知私法规范之一部而已。若一般私法生活，殆为不成文

民法所支配，尚无成文民法法典，可为执法者裁判之准据，兼为人民社

会生活之规绳。虽然，我国礼仪与法治之观念，向极混淆。如《周

礼》、《义理》、《礼记》及历代各种专典（如唐之六典、明之通典、清

之通礼、会典），皆就人事身份关系，详予规定。虽名为礼制，实亦为

我国固有私法重要法源，为吾人所不能忽视。抑有进者，我国古代仅有

实质民法，而无形式民法。当今变法伊始，倘有志于法学者，根据欧西

之法律观念，搜集我国固有之各种材料，以科学方法，仿新民法之体

系，从事整理研究，俾使杂乱无章之我国固有法制，精炼而为学理的法

律，则其嘉惠于我国法律之发扬进步，当不让于日尔曼法学派之大家

矣。

民法编制经过

有清末季，欧风东渐，我国固有之法律制度，已不克适应变动多端

之新时代。朝野憬然，深感非变法自强不足以图存。遂有法部修订法律

馆之设，招致留学欧美、日本学生，分司其事。并聘日人松冈义正氏，

从事于民律草案之编纂。总则（三二三条）、债权（六五四条）、物权

（三三九条），先行完成。亲属（一四三条）、继承（一一 条），则由

法律馆商同礼学馆订立，亦继以竣事。未及颁布施行而清室已屋。 是

为第一次民法草案。以起草之际，时局杌陧不宁，仓卒脱稿，苦无研复

之暇，除物权、亲属、继承三编，尚多因袭旧有法制习惯之点外，咸为

日本民法之移译。故民国成立以后，各级法院，审理民事，仍以《大

清律例》之民事有效部分为标准，而《民律草案》，亦仅总则编及债权

编之一部，认为条理，聊供裁判上之参考而已。及民国十四年修订法律

馆《民法修正案》完成，是为第二次《民法草案》，乃分总则（二二三

条）、债权（三二一条）、物权（三一 条）、亲属（一四一条）、继承

（二二五条）五编。总则、物权二编甚少变动，债编间采取瑞士债务

①此处“屋”应为“无”，原文有误。 勘校者注
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法， 亲属、继承则系参考现行律民事有效部分及大理院历年判例，编

纂而成，但亦未及公布。民国十六年，国民政府建都南京，中国统一，

对内对外，咸痛感有 行颁布新法之必要。十七年法制局曾根据党义起

草亲属、继承二编，未及施行。立法院成立，就法制委员会中，组织民

法起草委员会，根据中央政治会议民法总则编立法原则之精神，从事编

拟，历三月而总则编即行完成。遂于五月二十三日公布，以是年国庆日

四条）、物权编（二一一条），相继编纂竣事开始施行。债编（六 ，

于同年十一月二十二日及三十日先后公布，同自十九年五月五日起施

条）则系十九行，亲属编（一七 年十二月二十六日公布，与翌年一

月二十四日公布之继承编（八十七条）同自二十年五月五日起施行，

二十年来历经易稿之我国民法遂告完成。是为我国有形式民法之始。

研习问题

一、民法典之编别有几？

二、试比较现行民法与历次民法草案之异同。

①现有吴兆祥译：《瑞士债法典》，法律出版社 年版可供参考。
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第四章　　民法法规之种类

民法为国内私法，固如前述，民法法规之性质复可依各种不同之标

准而为观察。兹述其重要者于下：

固有法与继受法

固有法者，于本国社会生活中，自然发生成长之法律规范也；反

之，继受法则为移植他国所发生成长之法律，以为本国社会生活之法律

规范者也。继受外国法律时，复有习惯法的继受与立法的继受之别。所

谓习惯法的继受，如德国于十三四世纪时，继受罗马法以为本国法是；

立法的继受则如意、比诸国继受《拿破仑法典》，土耳其之继受瑞士民

法是。现行民法除物权亲属中一部分规定外，亦纯为外国法之继受。继

受他国之法律，以为本国社会生活之规范，是否适当，固亦不无疑问。

历史法学家有言，法律为民族精神之表现，若徒鹜新奇，摈弃固有法

制，模仿他人，所继受之法律为国民生活所不能消化融纳，致使法律社

会二者，形同鉴柄，固属非是。然法律原为经济生活之上层建筑，如经

济生活发达至同一阶段，则必有同一或类似之法律，以为社会生活规

范，其法律之作成，或系本国所固有，或系外国所传来，均无关系。凡

能适应社会之需要，为人民所遵守，皆不失为良好法律规范。是以民法

中之规定，不问其为固有法抑继受法，实质纵有差异，而其效力则无二

所致，所不同者，当研究固有法之际，应溯其沿革，明其源流，视其是

否还反现今之趋势；反之，于继受法之研究，则应追求其法所自来，阐

明其意义，而适合本国国情与否，尤为学者所应三致意者焉。

实体法与程序法

实体法亦曰主法，即规定权利义务之存否、性质、范围之法律也。

程序法亦曰助法，即规定权利义务实行手段之法律也。如民法、商法等

为实体法，而民事诉讼法、破产法则为程序法。然此种区别，不过就大



第 17 页

体论断。民法法规虽属于实体法之范畴，然亦不无关于程序上之规定，

例如法人设立登记之类是也。程序法所规定者既为实体法实行之程序，

则其发生发达似应远在实体法之后；然法制史上，则无论民事刑事，皆

系先有程序法，而后促成实体法之发达者也。

特别法与普通法

普通法与特别法区别之标准有三：其一，以适用法律之地域为标

准，适用于全国者，为普通法，适用于特殊区域者，为特别法。其二，

以使用法律之人为标准，适用于一般人者为普通法，适用于特殊阶级之

人者为特别法；其三，则以法律所适用之事项为标准，适用于一般事

项，为普通法，适用于特别事项者为特别法。就以上三种标准言之，则

民法皆为普通法，与各种特别法相对立。普通法与特别法区别之实益，

即因法律之适用时，有一原则，特别法应先普通法而适用，必于无特别

法之规定时，始适用普通法之规定也。

原则法与例外法

原则法者，就某种事项于一般之情形所应适用之法规，例外法则为

就该事项如有特别之情形时应排斥原则法而为适用之法规。原则法例外

法之区别于普通法特别法之区别不同，特别法对普通法而言，固为例外

法，但亦不尽然。而普通法本身亦有原则法与例外法之分，如民法固为

普通法，而其规定之内容，则原则法与例外法兼而有之。例如“人之

权利能力，始于出生”（六条）即为原则法；而“胎儿已将来非死产者

为限，关于其个人利益之保护，视为既已出生”（七条），则为例外法。

且有于同一条文中包括原则与例外二种规定者，如但书规定多为此类，

但但书之规定，不必尽为例外法，亦有反为原则法者，如第八十六条之

规定是。原则法与例外法之实益，在解释之际须特别注意二者之关系，

法谚固有：“例外法最须严格解释（

”之说，然吾人于解释之际，仍须慎审考量以求其具体的合理性，

固不得墨守成规刻舟求剑者也。

强行法与任意法

强行法者，法律之规定不得依当事人之意思而左右，必须强制遵守

者也。任意法者，法律所规定不过用以补助或解释当事人之意思，可遵

守可不遵守者也。法律之所以异于他种规范，即在强制力之有无，是一
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