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 重 要 論 文 導 讀 ○1    
 

習慣在臺灣民法債編之適用 
 
編目：民法 
 

出處 月旦法學雜誌，第 243 期，頁 22~34 

作者 姚志明教授 

關鍵詞 習慣法、事實上的習慣、法的確信、法源、公共秩序或善良風俗 

摘要 

我國民法總則第 1 條規定之「習慣」，係指「習慣法」，其成立須以多年

慣行之事實及普通一般人之確信心為其基礎；「習慣法」於法律無明文

規定時，有補充之效力，當法律有明文規定時，則不能以習慣法作為法

源排斥已存在法律明文規定。「事實上的習慣」則指一種慣行，但尚缺

法的確信；「事實上的習慣」於法律規定「另有習慣者，依其習慣」時

具有優先效力。 

重點整理 

本案爭點 
民法第 1 條所規定之習慣與債編所規定之習慣在學理及實

務適用之情形。 

解評 

一、習慣之意義 

(一)習慣法 

1.起源 

(1)瑞士之習慣法 

瑞士民法第 1 條亦將習慣法明定為法源；因此

學說多認為我國第 1 條乃仿其而來。習慣法之

功能為次要之法源，目的在填補法律漏洞。 

學說及實務亦認為，習慣法須存在一段相當時

間且被反覆實施，並達到法律之確信程度。 

(2)德國之習慣法 

德國民法雖欠缺習慣法規定，但學理普遍承認

習慣法得作為法源依據。 

學說認為習慣法與法律並列為同位階之法

源。而習慣法之存在，須經由長期之實施，並

廣泛的被確信其具有拘束力。 

而習慣法存在及有效之理由，形成說者認為係

基於立法者明示或默示授權；承認說則認為係

基於普遍之確認而來。 

2.習慣法之意義 

(1)民法第 1 條規定：「民事，法律所未規定者，

依習慣；無習慣者，依法理。」通說認為民法
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重點整理 解評 

第 1 條之「習慣」，係指「習慣法」，其成立須

以多年慣行之事實及普通一般人之確信心為

其基礎。 

(2)然法律實務上，習慣法之形成則係經法院之判

決承認而普遍使用下而來。故學者黃立認為，

原始意義之習慣法已失其重要性。 

3.習慣法存在與否之確認，實務上強調除主張之當

事人依法提出證據外，法院應盡調查之職權，例

如： 

(1)最高法院 18 年上字第 2259 號民事判例、最高

法院 91 年度台上字第 1562 號民事判決：習慣

法則之成立，必先有習慣事實存在，故法院認

定習慣法則與認定事實，同應依法為種種之調

查，以資認定，不得憑空臆斷。 

(2)最高法院 19 年上字第 916 號民事判例：習慣

法則之存在與否，除主張之當事人依法提出證

據外，法院應依職權調查之。 

(3)最高法院 40 年度台上字第 1945 號民事判決：

主張習慣法則以為攻擊防禦方法者，自應依主

張事實之通例，就此項慣行為該地方人均認其

有拘束其行為之效力之事實，負舉證責任。 

(二)事實上的習慣 

1.學說認為，與「習慣法」在概念上應嚴格區別者，

乃為「事實上的習慣」。所謂「事實上的習慣」，

係指一種慣行，但尚缺法的確信，或稱為單純之

事實。係交易上習慣上為人所慣用實施，惟一般

人尚欠缺此種慣行必須遵從之確信。 

2.事實上習慣有時被納入法律條文中（如：民法第

161、207、314、369、429、483、524、560、602、

654 條等），而具有法律效力。 

3.通說認為，除民法第 1 條之習慣係指「習慣法」

外，其他有關習慣之規定者，均係指「事實上的

習慣」。 

二、習慣法與事實上的習慣之效力 

(一)習慣法之補充效力 

1.民法第 1 條之習慣法乃爲補充法所未規定者，其

係具補充效力，僅於法律無明文規定時，有補充

之效力。 

2.當法律有明文規定時，不能以習慣法作為法源，
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重點整理 解評 

而排斥已存在法律明文規定。 

3.實務（如：最高法院 17 年上字第 691 號民事判

例）認為，習慣法亦應適用民法第 2 條，不得背

於公共秩序或善良風俗。 

(二)事實上習慣之效力 

1.優先效力 

(1)學說認為，當法律另有特別規定「另有習慣

者，依其習慣」，應優先適用習慣，故此時習

慣具有優先效力。 

(2)例如民法第 450 條第 2 項規定：「未定期限者，

各當事人得隨時終止契約。但有利於承租人之

習慣者，從其習慣。」此項習慣即因法律之特

別規定而有優先效力。尚有民法第 314、372、

429、537、579、592 條等。  

2.不具優先效力之事實上習慣 

例如民法第 483 條規定：「如依情形，非受報酬

即不服勞務者，視為允與報酬（第 1 項）。未定

報酬額者，按照價目表所定給付之；無價目表

者，按照習慣給付（第 2 項）。」 

僱傭契約之報酬額以約定為第一優先，以價目表

為第二優先，若均無始以習慣定報酬額。此時習

慣則不具適用上之優先效力。此亦有民法第

491、566 條等。 

3.習慣不得背於公共秩序或善良風俗 

(1)民法第 2 條規定：「民事所適用之習慣，以不

背於公共秩序或善良風俗者為限。」縱使被納

入法律條文之事實上習慣，亦不得違反公共秩

序或善良風俗。 

(2)公共秩序係指國家社會之一般利益，即國家存

立及發展所必要且表徵於法律本身價值體系

之共同生活秩序要求，例如：立國精神、基本

人權及基本國策等。 

(3)善良風俗指國家社會之一般道德觀念，即國家

存立及發展所必要且表徵於法律本身價值體

系外之一般國民倫理及道德觀念，例如：文化

傳統、生活方式及民間習俗等。 

三、習慣於民法債編之實務適用 

(一)民法第 207 條之複利計算： 

1.民法第 207 條第 1 項規定：「利息不得滾入原本
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重點整理 解評 

再生利息。但當事人以書面約定，利息遲付逾一

年後，經催告而不償還時，債權人得將遲付之利

息滾入原本者，依其約定。」乃採複利計算禁止

原則。但第 2 項則明定：「前項規定，如商業上

另有習慣者，不適用之（第 2 項）。」亦即，如

有商業習慣計算複利者，當事人間之利息計算則

得採複利計算之，且無須受到前項但書之限制。

2.實務案例 

(1)最高法院 43 年台上字第 477 號民事判例：「但

在銀錢業方面，如確有將利息滾入原本再生利

息之特別習慣，當亦不失其為民法第二百零七

條第二項，所稱之商業上習慣，應優先於同條

第一項之規定而適用之。」 

(2)最高法院 26 年渝上字第 948 號民事判例：「民

法第二百零七條第二項既明定前項規定，如商

業上另有習慣者不適用之，則商業上得將利息

滾入原本再生利息之習慣，自應優先於同條第

一項之規定而適用之，不容再執民法第一條前

段所定之一般原則，以排斥其適用。」 

(3)最高法院 42 年度台上字第 1061 號民事判決：

「商業上得將利息滾入原本再生利息之習

慣，自應優先於民法第二○七條第一項之規定

而適用。此觀民法第二○七條第二項之規定至

明，因此，在習慣優先於法律而適用之情形，

無民法第一條之適用。」 

(二)違反公序良俗之習慣為無效： 

1.最高法院 30 年上字第 131 號、19 年上字第 1863

號民事判例：「賣產應先問親房之習慣，有背於

公共秩序，不能認為有法之效力。」 

2.最高法院 18 年上字第 153 號民事判例：「凡租房

以開設工廠或商店之長期租戶，如依該地方習慣

應有先買權，固無妨認其習慣有法之效力。惟認

許此種先買權之習慣，應以期限較長或無期之租

戶為限，若其他短期租戶主張先買權，不獨限制

所有權人之處分自由，且於地方之發達暨經濟之

流通不無影響，為維持公共之秩序及利益計，縱

令該地方有此習慣，於法亦斷難認許。」 

3.最高法院 17 年上字第 691 號民事判例：「習慣法

則應以一般人所共信不害公益為要件，否則縱屬
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重點整理 解評 

舊有習慣，亦難認為有法的效力。」 

(三)民法第 1 條之習慣僅具補充效力，須民事法律所

未規定者方依習慣： 

1.最高法院 32 年上字第 796 號民事判例：「未定給

付期之議單買賣，買方至比期 (每月十五及月

底) 不交款，賣方得通知買方取銷議單，縱為臨

川縣之商業習慣，但與民法第二百五十四條之規

定不無抵觸，除當事人於訂約時有作為契約內容

之意思者，應依其習慣外，自無民法第一條所稱

習慣之效力。」 

2.最高法院 21 年上字第 3253 號民事判例：「民事

法律所未規定者方依習慣，承租人未得出租人承

諾，將租賃物全部轉租於他人者，出租人得終止

契約，法律既有明文規定，當事人自無主張應依

相反習慣之餘地。」 

四、結論 

現今習慣法之形成，主要係法官對於法律續造，亦即

經由法院知使用而普遍被接受而形成之習慣法。惟習

慣法在現行法律體系中已少見於實務判決。蓋在成文

法國家中，生活規範之依據多已大量透過立法方式加

以規範，習慣法隨之少被作為實務判決之依據，其重

要性已遠遜於成文化之法典。 

考題趨勢 習慣法之效力及適用 
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