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共思臺灣民法及消費者保護法上意思表示之相關問題 

 編目 | 民法 
 

 

出處 月旦法學雜誌，第 262 期，頁 86~96 

作者 吳從周教授 

關鍵詞 意思表示、消費者保護、錯誤、暴利行為、公序良俗 

摘要 

一、 於欠缺意思能力所為法律行為之效力，日本及我國均係規範無意思（行為）

能力人所為之意思表示（法律行為）無效； 

二、 於違反公序良俗之法律行為之效力，日本現行民法第 90 條及我國民法第 74

條均係規範為無效之效果； 

三、 於動機錯誤法律行為之效力，日本民法第 95 條修正案及我國民法第 88 條第

2 項，均係規範為得撤銷之效果； 

四、 於定型化契約條款之規制，我國法基本上與日本法相同，以「誠信原則」作

為規制之審查標準，且均發生民法與消費者保護法（消費者契約法）競合適

用之情形。 

重點 

整理 

本案 

爭點 
日本民法之修正提供我國於消費者保護研究之視角？ 

解評 

一、 本文係回應後藤卷則教授「民法修正與消費者保護——複數的消費

者保護之動向與課題」專文。對應觀察臺灣法與日本法上，民法與

消費者契約法現行或修正的規定內容，整體而言，不論是意思能力

有無的規範上、暴利行為作為公序良俗具體特殊類型的學說與實定

法明文規定上，動機錯誤例外在交易上評價為重要事項成為意思表

示內容之錯誤；而在當事人無具體輕過失時得撤銷該意思表示上，

或者定型化契約不當條款之規制上，臺灣民法大多有其具體規定，

以作為落實對消費者保護的雙軌機制。但日本法的修正似更充分地

注意到民法與消費者契約法互動與互補的緊密關聯，就此而言提供

了臺灣消費者保護研究上一個值得注意的視角。 

 

二、 欠缺意思能力所為法律行為之效力 

(一) 日本民法修正案第 3 條之 2：「法律行為之當事人為意思表示時，不

具有意思能力者，其法律行為無效。」 
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(二) 我國民法： 

1. 民法第 75 條：「無行為能力人之意思表示，無效；雖非無行為能力人，

而其意思表示，係在無意識或精神錯亂中所為者亦同。」於實務上頗

多適用在高齡者意思表示瑕疵之抗辯上。 

2. 實務見解： 

(1) 臺灣高等法院 101 年度重上字第 719 號判決認為民法第 75 條：「凡當

事人行為時，因精神障礙或其他心智缺陷致不能處理自己事務者，即

屬欠缺意思能力，其行為不生法律效力。」 

(2) 最高法院 103 年度台上字第 815 號判決，進一步認定民法第 75 條所謂

「無意識」，「係指全然欠缺意思能力而不能為有效的意思表示而言」，

「表意人行為時並非全然欠缺意思能力，縱不具正常之意思能力，亦難

謂其意思表示係在無意識中所為。」最高法院區分「全然欠缺意思能力」

與「不具正常意思能力」，並強調民法第 75 條須達到前者之程度。 

(3) 學說亦贊同上開見解，認為表意人行為時不具正常的意思能力，倘屬

精神耗弱而非全然欠缺意思能力，即非無意識所為。 

(4) 臺灣高等法院 102 年度重上字第 603 號判決，採取上開最高法院見

解，認為高齡者所為贈與行為當時「既經鑑定係介於『有辨識意思表

示效果之能力』以及『辨識意思表示效果之能力顯有不足』（民法第

15 條之 1）兩者之間，可認未達到民法第 15 條之 1 第 1 項所規定對

於因精神障礙或其他心智缺陷，致其為意思表示效果之能力，顯有不

足之程度」，因此認定贈與實非無意思能力，其意思表示非為無效。 

(5) 然而，最高法院 105 年度台上字第 256 號判決卻認為民法第 75 條規

定：「雖非法律上無行為能力人，惟其所為意思表示，係在無意識或

精神錯亂中（例如睡夢中、泥醉中、疾病昏沈中、偶發的精神病人在

心神喪失中等）者，其對於自己行為或其效果，欠缺正常判斷、識別

及預期之精神能力，即無從以自己獨立之意思表示為有效法律行為，

故其所為意思表示之效力，與無行為能力人之行為並無區別，亦當然

無效。」進而認定贈與契約之高齡者「已不具備完整之認知及心智能

力」、「極可能已有輕度失智，且未排除當時其辨識意思表示效果能力

不足之可能」，故「其當時是否具有獨立為有效贈與移轉登記意思表

示之能力，並非無疑。」似又改以「欠缺正常判斷、識別及預期之精

神能力」取代「全然欠缺意思能力」。 
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三、 違反公序良俗之法律行為之效力 

(一) 日本民法： 

1. 現行民法第 90 條有關違反公共秩序或善良風俗之法律行為無效之規

定，不僅被理解為包括乘對方窘迫、輕率或無經驗而獲取過大利益所為

之法律行為（即暴利行為），且被學說及判例用以處理消費者交易糾紛。 

2. 2016 年消費者契約法修正暴利行為之準則，賦予消費者對該過量契

約（從企業經營者所受領的物品、權利或勞務，顯然超過其日常生活

通常所必要的數量、次數或期間，卻對之進行勸誘，使其締結該過量

契約）得撤銷意思表示。 

 

(二) 我國民法： 

1. 民法第 72 條：「法律行為，有背於公共秩序或善良風俗者，無效。」、

第 74 條：「法律行為，係乘他人之急迫、輕率或無經驗，使其為財產

上之給付或為給付之約定，依當時情形顯失公平者，法院得因利害關

係人之聲請，撤銷其法律行為或減輕其給付。」要求主觀情事上「乘

他人之急迫、輕率或無經驗」而為法律行為，客觀事實上有為財產上

「給付與對待給付約定顯然失衡」（顯失公平）。 

2. 學者多強調民法第 74 條暴利行為是民法第 72 條違反公序良俗之一

種具體情況或特殊型態，實務亦同；暴利行為既然較具體且較嚴重違

反公序良俗之情形，更應與德國民法第 138 條第 2 項作相同規定為無

效之效果。 

3. 我國民法第 74 條於實際適用上，多被法院否認構成暴利行為，且多

與消費者契約無關；日本民法修正更多矚目於消費者契約，我國民法

第 74 條或許可以藉此機會重新豐富其內涵。 

 

四、 動機錯誤法律行為之效力 

(一) 日本民法 

1. 現行民法第 95 條：「意思表示，為法律行為要素錯誤者，無效。」並

未針對動機錯誤加以規定。 

2. 修正案第 95 條第 1 項第 2 款，將動機錯誤定義為「表意者關於作為

法律行為基礎之情事的認識，有違反真實的錯誤」；第 2 項規定關於

動機錯誤所為意思表示的撤銷「⋯得撤銷者限於所表示之情事為該法

律行為之基礎者為限」，亦即「表意者認識該情事是法律行為的基礎，

他方當事人也理解此構成法律行為的內容行為」。 
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3. 此法律行為內容在消費者契約係指： 

(1) 成為消費者契約標的之物品、權利、勞務其性質、用途等或其他內容，

通常會影響消費者在判斷是否締結該消費者契約的事項。 

(2) 成為消費者契約標的之物品、權利、勞務其對價或其他交易條件，通

常會影響消費者在判斷是否締結該消費者契約的事項。 

(3) 2016 年新增訂之，成為消費者契約標的之物品、權利、勞務，為避免

關於消費者的生命、身體、財產或其他重要部分之損害或危險，通常

所必要判斷之情事（消費者契約法第 4 條第 5 項第 1 至 3 款）。 

 

(二) 我國民法 

1. 民法第 88 條第 1 項：「意思表示之內容有錯誤，或表意人若知其事情

即不為意思表示者，表意人得將其意思表示撤銷之。但以其錯誤或不

知事情，非由表意人自己之過失者為限。」並於第 2 項針對動機錯誤

規定：「當事人之資格或物之性質，若交易上認為重要者，其錯誤，

視為意思表示內容之錯誤。」為得撤銷之效果，並非無效。 

2. 第 88 條第 2 項動機錯誤例外可以評價成為當事人意思表示內容之錯

誤，學說及實務多強調： 

(1) 「錯誤係指意思表示之內容或表示行為有錯誤者而言，與為意思表示

之動機有錯誤之情形有別。是除當事人之資格或物之性質有誤，且為

交易上認為重要者，始可視為意思表示內容之錯誤外，其餘動機錯誤

若未表示於意思表示中，且為相對人所明瞭者，不受意思表示錯誤規

範之保護，否則法律之安定性及交易之安全無法維護」 

(2) 亦即「當事人之資格或物之性質，在交易上認為重要而有錯誤，倘當

事人主觀上知其情事，即不為意思表示，而依一般客觀上之判斷，亦

係如此者，當視同其表示內容之錯誤，蓋其資格或性質，既在交易上

認為重要，而其錯誤在主、客觀上俱為嚴重，則通常可認其資格或性

質為法律行為之基礎，並應為相對人所明知或可得而知。」基本上見

解方向與日本法同。 

 

(三) 有疑問者係，民法第 88 條第 2 項但書加上表意人須無「過失」為

要件，以限制表意人撤銷其錯誤之意思表示，但對於過失之標準，

學說多數採「抽象輕過失」說，實務上則主要採取「具體輕過失」

之標準；日本民法第 95 條規定之「但表意人有重大過失時，表意人

重點 

整理 
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自己不能主張其無效」不同。相較而言，採取具體輕過失似較能維

護表意人意思自由與保護相對人及交易安全之平衡。 

 

五、 定型化契約條款之規制 

(一) 日本民法： 

1. 後藤教授提出判斷是否該當定型化契約條款之 2 項特徵： 

(1) 是否為特定當事人以不特定當事人為對象所進行之交易 

(2) 交易內容的全部或一部是統一的，對雙方是否合理 

2. 民法修正案第 548 條之 2 第 2 項：限制對方之權利或加重對方之義

務，參照交易的社會通念此種定型交易之態樣及實情有違誠信原則而

損害他方當事人之利益之條款，視為未有合意，與消費者契約法第 10

條第 2 項規定類似，並發生二者競合適用之情形。 

 

(二) 我國法律 

1. 消費者保護法第 2 條第 7 款：「定型化契約條款：指企業經營者為與

多數消費者訂立同類契約之用，所提出預先擬定之契約條款。」、第

9 款：「定型化契約：指以企業經營者提出之定型化契約條款作為契約

內容之全部或一部而訂立之契約。」與後藤教授所提出之判斷特徵不

完全相同。 

2. 我國同樣分別於民法及消費者保護法各有規制契約不當條款之控制，

效果均規定為無效，但規制條款內容相當不一致： 

(1) 消費者保護法第 12 條：「（第 1 項）定型化契約中之條款違反誠信原

則，對消費者顯失公平者，無效。（第 2 項）定型化契約中之條款有

下列情形之一者，推定其顯失公平：一、違反平等互惠原則者。二、

條款與其所排除不予適用之任意規定之立法意旨顯相矛盾者。三、契

約之主要權利或義務，因受條款之限制，致契約之目的難以達成者。」 

(2) 民法第 247 條之 1：「依照當事人一方預定用於同類契約之條款而訂

定之契約，為左列各款之約定，按其情形顯失公平者，該部分約定無

效：一、免除或減輕預定契約條款之當事人之責任者。二、加重他方

當事人之責任者。三、使他方當事人拋棄權利或限制其行使權利者。

四、其他於他方當事人有重大不利益者。」 

3. 基本上與日本法相同，以「誠信原則」作為規制之審查標準，以當事

人間權利義務、給付與對待給付之間是否平衡作為是否「顯失公平」

之內容，決定定型化契約效力是否維持；但以「平等互惠原則」作為
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推定定型化契約顯失公平之前提，為各國立法上罕見，造成法律適用

上之困擾。 

4. 民法第 247 條之 1 與消費者保護法第 12 條間之適用關係，學說通說

認為二者得同時適用於「消費性定型化契約」，但基於消費者保護法

係優先法之性質，優先適用消費者保護法。至於企業經營者間之「商

業定型化契約」，因非消費性定型化契約，則適用民法第 247 條之 1

之規定。 

考題 

趨勢 
於欠缺意思能力、違反公序良俗、動機錯誤所為法律行為之效力 

延伸 
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一、 吳從周(2018)，〈論暴利行為：兼評最高法院 103 年度台上字第 2445 號判

決〉，《國立臺灣大學法學論叢》，第 47:2 期，頁 889-939。 

二、 陳自強(2015)，〈臺灣民法契約錯誤法則之現代化〉，《月旦法學雜誌》， 

第 239 期，頁 106-134。 

 ※  延伸知識推薦，都可在最多法學資源的【月旦法學知識庫】  

www.lawdata.com.tw 立即在線搜尋！ 
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