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成本，但若能將契約的風險轉嫁給相對人，則其利益必然大於成本；反

之，相對人如欲為個別交易，須花費時間精力分析定型化契約的內容，

堅持己見，更改契約條款，甚至尋找較有利的定型化契約條款。此舉雖

可為自己爭取較好的利益，但可能與其所花費的交易成本不成比例。故

無論是消費性或商業性定型化契約，個別談判交涉對相對人而言，其交

易成本過高，無法期待相對人進行個別談判，故有控制定型化契約約款

的必要性。遑論，定型化契約之使用者多半會利用擬定條款之機會排除

對己不利之任意規定，或訂立免責約款、責任限制條款等條款，以追求

自己最大利益，如此濫用契約內容形成自由，顯與契約正義之政策相牴

觸
20

。 

二、定型化契約之處理流程 

在當事人使用定型化契約時，立法者授權法院得介入審查該契約實質上

是否公平。至於法院就契約當事人間因定型化契約條款所生爭議之處理程

序，說明如下
21

： 
 

作者的叮嚀 
    

各位應注意的是，雖然此處介紹的檢驗步驟有四，但不是要求各位

在處理問題時都必須逐一詳細說明。各位僅須針對涉及之面向予以說明

即可。其他部分寫得再多，分數也不見得比較高。集中火力在考點上，

才是高分的不二法門！ 
    
    

認定是否有定型化契約條款之存在： 

要處理定型化契約的問題，首先必須要確定的是有無定型化契約條

                                                        
20 陳自強，契約法講義Ⅰ契約之成立與生效，頁206-209，2012年9月。 
21 詹森林，定型化契約之基本問題，民事法理與判決研究，頁3，2003年8月。詹森林，

定型化契約條款效力之規範：最高法院90年台上字第2011號、91年台上字第2220號、92
年台上字第39號判決之商榷，民事法理與判決研究，頁111-113，2006年12月。事實

上，這也是各位在處理定型化契約問題時的流程。請務必熟練！ 
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款的存在。所謂定型化契約條款，應與定型化契約區別。茲先就定型化

契約及定型化契約條款等概念加以說明： 

定型化契約（消保法§2）：依其適用對象可分為廣義與狹義者，

分述如後。 

廣義：契約當事人一方預先擬定契約條款之契約（民§247-1），

適用於一切定型化契約之情形。定型化契約非全部均由定型化契約

條款所構成之契約，僅其中一部分為定型化契約條款即可，與其所

含比例並無關聯，而均有相關規定之適用。 

狹義：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

或一部而訂定之契約（消保法§2）。此僅適用於消費性定型化

契約條款，故適用範圍較民法第247條之1為狹。 
 

作者的叮嚀 
    

所謂消費性定型化契約，係指適用對象屬於消費關係。然而，何謂

消費關係，在我國學說上存有不同見解，請諸位參照本書第17章之相關
說明22。 

                                                        
22 最高法院92年度台上字第1395號判決：「消費者保護法之立法目的乃在於保護消費者之

權益，促進國民消費生活安全，提昇國民消費生活品質。所謂『消費者』，係指以消費

為目的，而為交易、使用商品或接受服務者而言。消費者與企業經營者間就商品或服務

所發生之法律關係，稱之為『消費關係』，觀之該法第1條第1項、第2條第1款、第3款規

定自明。本件兩造所訂立之工程合約係屬承攬契約關係，並無消費關係存在。再按依照當

事人一方預定用於同類契約之條款而訂定之契約，為加重他方當事人責任之約定，按其

情形顯失公平者，該部分約定無效，固為民法第247條之1第2款所明定。惟88年4月21日
民法債編增訂該條規定之立法理由，乃鑑於我國國情及工商發展之現況，經濟上強者所

預定之契約條款，他方每無磋商變更之餘地，為使社會大眾普遍知法、守法，防止契約

自由之濫用及維護交易之公平，而列舉四款有關他方當事人利害之約定，為原則上之規

定，明定『附合契約』之意義，及各款約定按其情形顯失公平時，其約定為無效。是該

條第2款所謂『加重他方當事人之責任』，應係指一方預定之契約條款，為他方所不及知

或無磋商變更之餘地而言，而所稱『按其情形顯失公平者』，則係指依契約本質所生之主

要權利義務，或按法律規定加以綜合判斷有顯失公平之情形而言。系爭工程既係經公開招

標，由有意參與投標之營造公司於投標日期12日至15日前，先行向被上訴人購領『工程

圖說』、『投標須知』及『標單』等文件，各該文件均載明標單所列各項工程或工料數
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定型化契約條款：狹義的定型化契約條款，指企業經營者為與不特定

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（消保法

§2）。廣義的定型化契約條款，則係一方當事人為與不特定多數

人訂立同類契約之用，所提出預先擬定之契約條款。定型化契約條款

具有以下之特徵（88台上3377決）： 

當事人一方預先擬定定型化契約條款（消保法§2）。 

訂定條款之目的在與不特定多數人訂立相同之契約：舊法時代的消

費者保護法第二條之規定僅表示「與不特定多數人訂立契約之用而

單方預先擬定之契約條款」，而民法第247條之1則指出定型化契約

條款係「當事人一方預定用於同類契約之條款」，故現行消費者保

護法於修法時修正為「與不特定多數消費者訂立同類契約」。 

相對人無磋商變更契約內容之餘地：如契約當事人得以個別磋商而

合意之契約條款，稱為個別磋商條款（消保法§2），非定型化

契約條款。學者指出，非個別商訂的契約條款，與個別的商訂契約

條款，其界限十分模糊，如該企業經營者在客觀上均使用之相同契

約條款，其契約縱然不是事先印好，而是每次印出或抄寫時，此種

條款仍然是定型化契約約款。亦即，其判斷標準仍在於該條款是否

經過磋商而定。企業經營者如主張特定條款係個別磋商條款，應就

該條款曾經進行實質磋商負舉證責任
23

。 

不以書面為必要：原則上，定型化契約通常會以書面為記載，但定

型化契約條款不限於書面，其以放映字幕、張貼、牌示、網際網

路、或其他方法表示者，亦屬之
24

。從而其並不限於以一定方式為

                                                                                                                                     
量『僅供參考』，投標人應根據工程圖說自行核算，工料價格應詳實評估，一經得標不

得以估價錯誤或任何理由為藉口，要求更正或提高標價。被上訴人並印製『敬告各有意

投標廠商書』，明白告知『有意參加投標廠商，於領得標單圖說後，詳予估計，確實填

寄，以免自誤』等語，為兩造所不爭，乃原判決確定之事實。衡情原審認系爭工程合約

無消費者保護法之適用，亦無顯失公平情形，而不適用民法第247條之1無效之規定，核

無不合。」 
23 黃立，消保法的定型化契約條款，月旦法學教室，第15期，2004年1月。 
24 德國民法修正條文第305條第1項規定：「定型化契約條款，係指為了多數契約事
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之，例如商店門口張貼「正人君子請勿偷竊，違者賠償商品百倍價

格或送警究辦」，該告示亦屬於一種定型化契約條款。因此，定型

化契約條款，不限於以書面為之
25

。 

因此，只要契約有定型化契約條款者，即為定型化契約。但定型化

契約中未必均為定型化契約條款，可能包括個別磋商條款。重點在於，

只要某一契約內有定型化契約條款者，即屬定型化契約，而有處理之必

要。 

確定該定型化契約條款是否已經成為契約之內容（91台上264決）：  

定型化契約條款係為一方當事人預先擬定提出，該等條款須經當事

人之意思合致始得成為契約內容之一部分。因此，如消費者或他方當事

人未予同意，該條款並不會成為契約之一部分。問題是，某些定型化契

約條款往往不易使消費者或他方當事人發現，他方當事人在契約書上簽

名或表示同意後，使用定型化契約者再主張該等條款對相對人發生拘束

力，將造成對相對人不公平之狀態，故消費者保護法對此特別加以保

護： 
提醒注意條款之存在（消保法§13、§14）：消費者保護法第13條規

定：「定型化契約條款未經記載於定型化契約中者，企業經營者應向

消費者明示其內容；明示其內容顯有困難者，應以顯著之方式，公告

其內容，並經消費者同意受其拘束者，該條款即為契約之內容。前項

                                                                                                                                     
先擬就之契約條款，於締約時對契約相對人提出者，不論此種條款在外觀上構成

契約的特別成分，或者納入契約自身，也不論其範圍，以何種書面方式作成，或

者契約之形式為何。如契約條款係契約當事人以個別磋商方式逐條協商，不構成

定型化契約條款。」黃立，消保法的定型化契約條款，月旦法學教室，第15
期，2004年1月。 

25 劉昭辰，債法總論實例演習──法定之債，頁223-224，2010年9月，認為：該告示雖為

定型化契約條款，但難以認為小偷具有承諾之意思表示，故該條款尚無從構成契約之一

部。 
劉教授進一步指出：299元吃到飽的自助餐店常見「浪費罰100元」之定型化契約條款，

惟該條款不啻讓顧客須以399元才能無負擔吃到飽，與顧客原意不符，應認顧客無接受

之意。此見解是否妥適？請大家自行思考。 
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情形，企業經營者經消費者請求，應給與定型化契約條款之影本或將

該影本附為該契約之附件。」第14條規定：「定型化契約條款未經記

載於定型化契約中而依正常情形顯非消費者所得預見者，該條款不構

成契約之內容。」 

 綜合觀察上開規定，定型化契約條款訂入契約的方式有三：書面記

載條款；向消費者明示；顯著方式公告。不管是哪一種方式，都

必須得到相對人的同意，才能拘束當事人。又相對人之同意，不以明

示為必要
26

。 

 當企業經營者不以書面記載的方式，而是透過「向消費者明示」或

「以顯著方式公告」之方式提出定型化契約條款時，有時消費者未必

能預見該等條款的存在時，此時依消費者保護法第14條規定，該條款

不構成契約之內容，藉以保護消費者。 

 然而，消費者保護法第14條僅就「未經記載」之情形加以規範；惟如

企業經營者以書面記載定型化契約條款，是否代表只要消費者在契約

上簽名或表示同意，該條款一定會成為契約之一部分嗎？答案應屬否

定。即便企業經營者以書面記載，消費者也很可能無法預見某些定型

化契約條款的存在，此時亦有保護消費者之必要。此即消費者保護法

施行細則第12條規定：「定型化契約條款因字體、印刷或其他情事，

致難以注意其存在或辨識者，該條款不構成契約之內容。但消費者得

主張該條款仍構成契約之內容。」之規範目的。 
當事人有適當機會了解（消保法§11-1）：本於相同的立法意旨，當

消費者面對密密麻麻的契約文字時，即便訂入契約，亦應令消費者有

機會弄清楚其內容，蓋消費者通常是第一次接觸該條款，故立法者給

予消費者一段審閱期間。消費者保護法第11條之1第1項及第2項規

定：「企業經營者與消費者訂立定型化契約前，應有30日以內之合

理期間，供消費者審閱全部條款內容。」「違反前項規定者，其條款

                                                        
26 詹森林，定型化契約之基本問題，民事法理與判決研究，頁14，2003年8月。 
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不構成契約之內容。但消費者得主張該條款仍構成契約之內容
27

。」 

解釋該定型化契約條款（92台上646決）：  

如果定型化契約條款已經訂入契約而可拘束當事人時，如該等條款

對於相對人（消費者）不公平時，為保護消費者之目的，即有調整該等

條款效力之必要。根本地讓該等條款無效是一種最簡單的方式，然而當

事人既然已經花了勞力、時間及費用訂立該等條款（縱然花費不多），

仍然不應輕易地否認該等條款之效力。因此宜先透過解釋該定型化契約

條款以調整當事人間權利義務，只有在無法透過解釋調整時，才有根本

地否認其效力之必要。以下簡要介紹各種解釋原則
28

： 
客觀解釋原則：解釋定型化契約條款應以平均不特定多數人所了解條

款之程度作為解釋之標準，而非專門職業者之理解標準。蓋從保障消

費者的角度來看，自然要以一般消費者之理解標準為依歸。 
限制解釋原則：定型化契約條款原則上不得擴張解釋，必須限縮於文

字之核心範圍之中。這是因為相較於企業經營者而言，一般消費者對

於定型化契約條款並非經常使用之人。故消費者通常對於該條款之理

解，往往都是單純地從字面上的意思來理解。而企業經營者因為經常

使用，所以對該約款會有更深的了解。從保障消費者之角度，應該以

消費者之角度來解釋。 
利用人承擔風險原則：消費者保護法第11條第2項規定：「定型化契

約條款如有疑義時，應為有利於消費者之解釋。」如果該條款在解釋

上有疑義時，此一風險應該由使用人承擔。畢竟，只有使用者才能事

先避免此一問題。如果其未避免，應保障相對人，而作有利於相對人

之解釋。 
個別磋商條款優先於定型化契約條款原則：消費者保護法第15條規

定：「定型化契約中之定型化契約條款牴觸個別磋商條款之約定者，

其牴觸部分無效。」如果個別磋商條款與定型化契約條款有所牴觸

                                                        
27 本條規定為舊法施行細則第11條規定，於92年修法時移至母法。 
28 詹森林，定型化契約之基本問題，民事法理與判決研究，頁22-23，2003年8月。 
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時，應以前者所表示之意思為優先。畢竟，當事人如果是居於相當之

地位所合意的條款，通常會對相對人比較有利。 
 

作者的叮嚀 
    

平心而論，有關定型化契約條款之解釋原則，確實對消費者非常有

利，但這些原則在考試上重要性相對較低，各位稍作留心即可。 
    
    

規範該定型化契約條款之效力： 

當吾人透過解釋也無法將定型化契約所形成之不公平調整回來，此

時只能根本地否認其效力。換言之，定型化契約條款是否因法定事由而

無效，乃定型化契約之核心問題，亦為定型化契約條款之處理程序中，

最為重要之步驟。此即消保法第12條之內涵。析言之： 
 

作者的叮嚀 
    

在進入消費者保護法第12條規定之操作前，各位要特別注意的是，
立法者對於某些類型，業已設有特別規定處理，如有，應優先於本規定

之適用。如無特別規定，則應確認有無強行規定之限制。都沒有的話，

才會適用消保法第12條予以審酌。換言之，當定型化契約條款違反民法
第71條、第72條等規定時，則直接無效，即無須再進入此處之審查。蓋
私法自治原則仍受公序良俗或強行規定之限制，而定型化契約既屬契

約，自不得排除該等法政策之實現。是以，定型化契約僅適用於排除任

意規定或補充規定之約款29。 
因此，在法規適用順序上，首先應檢驗有無特別法規定之無效事由

（例如，保險§54、§54-1）；其次，則是民法有無強行規定存在（例
如，民§204、§222、§366、§501-1、§609、§649、§659、
§739-1、§756-3……30）；如未因違反強行規定而無效時，才進入定

                                                        
29 詹森林，最高法院與定型化契約法之發展，民事法理與判決研究，頁164，2006年12

月。 
30 此處之相關規定，不少是在考試上具有相當重要性的規定。請各位自行閱讀相關條文。
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