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第1項進行「修正解釋」 
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摘 要  

本文涉及如何以締約上過失處理「不受期待之契約」之法律問

題，即如何以締約上過失及其損害賠償法上之效果，來面對因一方

當事人在締約過程中違反資訊義務，影響他方的意思決定自由，導

致其訂立不利益契約致受損害的問題。首先，本文討論在德國法上

「不受期待之契約」如何作為締約上過失的一種案例類型，及其相

關的理論問題，即締約前的資訊義務的範圍還有以締約上過失處理

「不受期待之契約」之正當性之問題。接下來則討論在德國法上以

締約上過失處理「不受期待之契約」所產生的法律效果，即契約解

消以及契約調整，於實務與學說所產生的爭議。最後，則討論臺灣

因為民法第245條之1規定的問題，導致無法用締約上過失處理「不

受期待之契約」之困境，還有如何借鏡德國的討論予以突破的可能

性。 

 
關鍵詞： 締約上過失、前契約義務、資訊義務、不受期待之契約、損害賠

償、回復原狀、金錢賠償 
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壹、前 言 

先設想一下如果發生下面的這些案例的話，該如何對於這些案

例進行法律上的處理：  

首先，某A為了要對原本裝置在其工廠中的機具更換零件，便

在某B商店進行購買，因為該機具要更換的零件是須要特殊的尺

寸，故而A在購買時，有詢問B的店員C說，在這裡購買的零件可否

換到其機具中，而該C店員在經過（隨意）的測量後，回答A說尺

寸沒問題，可以裝進A原本的機具，A因此與B訂立零件購買契

約，後來事實證明，A在B處所購買的零件沒辦法裝進其所要更

換的機具中，但如果安裝到尺寸符合的機具中的話，可以正常運

作1。 

其次，某房屋公司A以某種節稅模式出賣其房屋，某B有意願

購買，但擔心因購買房屋的金融貸款會給其流動資金的運用帶來壓

力，某A的職員C（錯誤的）向某B表示，將房屋出租獲得的租金跟

省下來的節稅額完全可以償還買房的金融貸款，而不用動到其流動

資金，故而B向A購買該房屋的房屋買賣契約，但後來事實證明，

租金跟節稅額無法完全支付該房屋貸款，B必須要另行準備資金來

清償貸款，進而對B的資金運用造成壓力2。 

最後，某A要購買某B所有的公司，而購買該公司的價金將以

某B所有公司的稅前獲利數據為基礎，而某A是根據B所提供的文件

來調查該公司的稅前獲利數據，但某A最後卻高估了該公司的稅前

獲利數據，因為B所提供的文件資料中沒有註記，這些數據必須要

扣掉某些還沒有登記上去的特定花費支出，而某A就以這樣的文件

                                                   
1
 本案例改編自德國聯邦最高法院判決的案例事實，參閱BGH NJW 1962, 1196. 

2
 本案例改編自德國聯邦最高法院判決的案例事實，參閱BGH NJW 1998, 302.  
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估定該公司的買賣價金，並以此與某B訂立公司買賣契約，事後證

明，某A是因為錯誤的文件資訊，以過高的價額購買了原本某B所

有的公司3。 

以上這些案例，都涉及到了這種狀況，即在締約時，當事人之

一方就他方當事人決定是否締約而言重要的資訊作出了錯誤的建議

或提供，而使他方當事人最後訂立了一個有效的契約，而該契約履

行的結果對於他方當事人來說，可能不僅是無用的，甚至還是有害

的（如造成經濟上的負擔）。這樣無用甚至有害的契約，當然不是

當事人在締約時所期待的，所以我們可以將這種無用甚至有害的契

約稱之為「不受期待之契約」（unerwünschter Vertrag），而這種

（有效的）「不受期待之契約」主要是因為在意思建構或意思表示

階段的缺陷，才造成對於一方當事人而言在主觀上或客觀上是難以

忍受的，也就是說，其缺陷來源是位於契約訂立的時間點之前，如

果僅僅是因為締約之後的利益狀況改變，導致某（有效的）契約對

於一方當事人而言是令人難受的話，也就是因為締約後情況或利益

之改變，使當事人後悔其決定的話，這裡涉及的不是所謂「不受期

待的契約」，而是所謂「被後悔的契約」（bereuter Vertrag），針

對這種「被後悔的契約」，除了一些例外狀況之外（如構成交易基

礎喪失或所謂的情事變更），基本上仍是要以「契約嚴守原則」來

予以處理4，即當事人不可以要求從契約中脫離或變更契約。 

針對上面所談的因在締約過程的缺失所造成的「不受期待之契

約」該如何進行法律上的處理，正是本文想要討論的問題。就這裡

                                                   
3
 本案例改編自德國慕尼黑邦高等法院判決的案例事實，參閱OLG München, 26. 

7. 2006 – 7 U 2128/06. 
4
 參閱Lorenz, Der Schutz vor dem unerwünschten Vertrag-Eine Unterschung von 

Möglichkeit und Grenzen der Abschlußkontrolle im geltenden Recht, 1997, S. 2f. 
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所涉及的問題來看，如果其中一方當事人是故意告知錯誤的資訊，

而導致他方訂立這種「不受期待之契約」的話，那麼這裡可能就是

涉及意思表示受詐欺而撤銷的問題 5，如果該「不受期待的契

約」，其不受期待的部分，涉及到的是物之性質約定的話，那麼這

裡就有可能有物之瑕疵擔保介入的可能，但如果一方當事人錯誤的

告知資訊是因為過失所導致，或者，這裡所涉及的問題不是關於物

之性質的話，也就是說，沒有故意詐欺撤銷或瑕疵擔保規定之適用

的話，那麼該如何處理？因為發生問題的時間點在締約前，而且涉

及一方當事人的過失，這時很容易讓人聯想到，是否可以用所謂的

締約上過失來處理這樣的案例？的確，在德國法上，以締約上過失

及其所伴隨的損害賠償法上之法律效果，正是處理這種「不受期待

之契約」的方法，而本文也將以締約上過失為核心，來討論該如何

對「不受期待之契約」進行法律上之處理。 

本文接下來將要從「不受期待之契約」如何作為締約上過失的

一種案例類型討論起，首先，要討論的對象是締約上過失如何在德

國民法體系中被承認，而在這樣的發展過程中其所涉及的案例類型

有哪些，接續則討論將「不受期待之契約」作為締約上過失的一種

案例類會涉及怎樣的理論問題。再來，本文將討論，以締約上過失

伴隨其所帶來的損害賠償法的運用，對於「不受期待之契約」會產

                                                   
5
 審稿人有提到我國民法第245條之1第1項第1款規定：「就訂約有重要關係之

事項，對他方之詢問，惡意隱匿或為不實之說明」，似乎也可以處理這裡故

意為錯誤說明之案例，不過，因為我國民法第245條之1規定為：「契約為成

立時，當事人為準備或商議訂立契約而有左列情形之一者，對於非因過失而

信契約能成立至受損害之他方當事人，負賠償責任」，而其成立要件限於所

謂「契約未成立」之情形，跟這裡主要討論的是契約已經成立生效之情形是

否一致，進而可以適用，其實是有疑問的，而本文主要的目的之一，就是要

探討這個疑問，相關討論請參閱本文肆、以下之討論。 

6 
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生怎樣的法律效果，而主要待處理的問題則是以損害賠償法的回復

原狀作為原則，所可能發生的「不受期待之契約」的解消與調整，

其所須的要件為何。而在處理完德國法上的討論之後，本文將回來

討論在臺灣現行的法律規定之下，要以締約上過失來處理不受期待

之契約是否可能，將會遇到什麼樣的問題，相關問題的根源為何，

最後參考德國法的發展，試著提出解決方法。 

貳、 「不受期待之契約」作為締約上過失的一種案例

類型 

一、締約上過失的承認 

要談締約上過失的歷史發展，基本上要從耶林於一八六一年所

發表的〈締約過失或於無效或未完美締結契約時之損害賠償〉這篇

文章談起6，在這篇文章中耶林基於其意思表示的意思論的立場，

認為雖然在錯誤的狀況中，意思表示應該是無效的，但其要求在表

意人就錯誤有過失的情形下，應該要賠償相對人因為相信意思表示

有效而有所作為所支出的花費，且認為否認這樣的責任是不正義

的，因如此一來善意的意思表示相對人將會成為有過失的表意人的

犧牲品，但表意人卻可以自由的脫逃（契約責任）7。在耶林以

「締約過失」為名的文章中提出這個「人們該如何就其意思的外部

顯像負責」的問題之後，在當時引發的後果其實是所謂意思表示的

表示論的出現8，並對於一八九六年所訂立的德國民法典中該如何

                                                   
6
 Jhering, Culpa in cotrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur 

Perfection gelangten Verträgen, S. 1ff. 
7
 參閱aaO., S. 2. 

8
 參 閱 Chou, Die Entwicklung des Spannungsverhältnisses von Freiheit und 

7
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處理意思表示錯誤的問題發生了影響9。 

嚴格說起來，耶林在該文中的主要問題意識是集中於契約未生

效的責任上面，並沒有真正建構一個一般性的締約上過失制度。因

而就產生了如下的問題，締約上過失要處理的問題是否僅限於契約

未生效的責任？還是締約上過失其實是要承認契約當事人間在締約

前就已經存在一個特殊的關係，因而產生廣泛的照顧保護乃至於說

明資訊義務，也就是說有個一般性的締約上過失存在10？如果我們

觀察德國民法典的立法史，其實可以發現，當初德國民法典的立法

者是有意識的否定要設立一般性的締約上過失，其反而將締約過失

責任限縮在特定的規定之上，比如德國民法第122條、第179條、第

307條（舊法）、第463條（舊法）、第523條、第694條等規定11。  

就實務的發展上來看，帝國法院在一九一一年之前也是否認一

般性的締約上過失存在，其一直主張德國民法典並「沒有對每個在

契約締結中所進行的行為給予法律行為的評價以及與契約一樣的後

果」12。直到帝國法院一九一一年十二月七日的判決中人們才看到

下面的論述： 

當出賣人跟有興趣購買的消費者，在展示以及觀賞貨物

的過程中，必須去注意他方的健康及財物的義務漸漸形成時，

則對於雙方當事人而言，在準備進行買賣的階段就產生了具有

類似於契約的性質，並且在此範圍內產生法律行為拘束力的法

                                                                                                                        
Gleichheit im deutschen Zivilrecht seit der Französischen Revolution, 2012, S. 35. 

9
 參閱Medicus, FS Kaser, S. 175f. 

10
 參閱HKK/Harke, § 311 II, III, Rn. 1 und Larenz, FS Ballersted, S. 387f. 

11
 參閱HKK/Harke, § 311 II, III, Rn. 11f. und Medicus, aaO. (Fn. 9), S. 175ff. 

12
 RGZ 61, 207, 213 und 參閱HKK/Harke, § 311 II, III, Rn. 13. 

8 
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律關係13。 

而這個判決就是有名的「油布窗簾卷」案，其是帝國法院建構

所謂前契約權利及法益侵害或契約協商過程中人身及財物保護義務

這種案例類型的藍本，不過，帝國法院在此並沒有將這種保護義務

給予清楚的歸類（到締約上過失）14，只有指出在締約過程中會產

生（就當事人的人身與財物保護而言）具有類似契約性質而有拘束

力的法律關係。 

到了一九一八年帝國法院在其九月二十四日的判決中，我們可

以發現帝國法院有下面的論述： 

雖然民法典中並沒有讓契約當事人就其締約過程中之疏

失承擔責任的一般性規定，但這不意味著民法就將之完全否

定……依據誠實交往的需求以及支配整個契約法的誠信原則都

讓承認締約過程中疏失的契約責任顯得是不可或缺的，當契約

有效成立，而契約之一方當事人在契約締結時，對於那些其意

識到或可得而之，其陳述對於他方當事人的意思決定來說，是

有重要意義的相關情況，因過失而未告知或者為不正確的陳述

的話。關於契約當事人對於他方在締約時應該負比締約後較低

的注意義務這種說法，沒有無懈可擊的理由支持。契約的締結

與契約的履行是構成一個整體。當契約有效成立，每一個契約

當事人就必須可以信任，其契約利益不會被他方當事人以違反

誠信的方式已經忽略或之後可能忽略。當當事人發現其在這種

信任中，卻被他方當事人有責之行為所欺瞞，這時他方當事人

                                                   
13

 RGZ 78, 239, 240. 
14

 參閱Medicus, aaO. (Fn. 9), S. 178. 

9
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對於這種有責行為所造成之損害的賠償請求權就不可以拒絕15。 

帝國法院在此是清楚的論述，雖然德國民法典並沒有締約上過

失的規定，但在德國民法體系中，不應該因此就否認這種一般性的

締約上過失的存在，也就是說，帝國法院在這邊是明確的承認締約

上過失的存在，並且是將之建立在誠信原則的基礎之上。自此之

後，不論是德國聯邦最高法院的判決或者是學說的見解，都是普遍

的接受這樣一種締約上過失的存在，並且認為其具有「習慣法」的

地位16。 

而在二○○二年德國所進行的債法現代化的修法過程中，立法

者認為締約上過失已經發展成為德國民法的核心制度之一，所以其

在作為德國民法法典化核心德國民法典中，也應該找到文字的表

達，故而進行將這種「沒有被寫下來的」法律制度進行成文化的工

作17。立法者在德國民法第311條第2項規定締約前（法定）債之關

係發生的前提要件為何，其規定為：「含有第241條第2項所定之義

務之債之關係，亦發生於下列情形：契約磋商之開始。契約之

準備，而當事人有鑑於將發生之交易關係使他方得有影響其權利、

法益或利益之機會，或將該權益託付於他方者，或類似之交易接

觸」18，而關於締約前（法定）債之關係所產生之義務的可能內容

為何，則是透過指示到德國民法第241條第2項來予以確定，而德國

民法第241條第2項規定的內容則是：「債之關係按其內容，得使一

方當事人對他方負有考量他方之權利、法益及利益之義務」，而義務

                                                   
15

 RGZ 95, 58, 60f. 
16

 參閱Brox/Walker, SchuldR AT, S. 63 und Looschelder, SchuldR AT, S. 56. 
17

 BT-Drucks. 14/6040, S. 162 und Canaris, JZ 2001, S. 519. 
18

 本文就德國民法條文之中文翻譯，皆引用國立臺灣大學法律學院、財團法人

台大法學基金會所編譯，德國民法（上），2016年10月。 
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違反所產生的責任則是根據德國民法第280條第1項的一般構成要件

來處理，即：「債務人違反債之關係所生之義務者，債權人得請求損

害賠償」，故本條就是締約上過失的請求權基礎所在，而德國民法

第280條第1項規定債務人違反債之義務時，債權人可以請求損害賠

償，當然其前提要件是依據德國民法第276條以下規定，債務人必

須可歸責（舉證責任則以有利於債權人之方式轉換由債務人負擔）19，

據此締約上過失產生的是損害賠償請求權，而其最終法律效果為

何，則根據德國民法第249條以下關於損害賠償之債的一般性規定

處理20。 

雖然德國立法者對締約上過失在上面所提及的規定中予以成文

化，不過，這些規定其實並沒有針對締約上過失的具體義務內容的

部分進行具體的詳細說明，因為其只是透過指示到德國民法第241

條第2項規定來處理，而如上所述德國民法第241條第2項只規定

「債之關係按其內容，得使一方當事人對他方負有考量他方之權

利、法益及利益之義務」，並沒有詳細規定這些對他方之權利、法

益及利益的注意義務內容具體為何21。不過，這也是立法者有意為

之的，因為立法者明確表明，締約上過失在民法典中僅僅是抽象的

被規定而已，這些規則雖然提供了清楚的輪廓，但關於其進一步區

分與具體化，則交由實務判決來進行22。總的來說，在進行債法現

代化修正後的德國民法，其針對締約上過失是以概括條款來含括之

前的發展，並沒有對於其法律狀態作重大改變，所以之前由實務與

學說所發展出來的案例類型，在新的規定之下，仍舊是有效存在

                                                   
19

 參閱Looschelder, aaO. (Fn. 16), S. 57. 
20

 參閱Canaris, aaO. (Fn. 17), S. 519.  
21

 參閱Looschelder, aaO. (Fn. 16), S. 57. 
22

 BT-Drucks. 14/6040, S. 162 und Canaris, aaO. (Fn. 17), S. 519. 
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的23。也就是說，就相關條文上來看，只能得出要「當事人在有締

約相關接觸時，有考量他方之權利、法益及利益之義務」這樣的結

論，至於這些義務具體為何，還是要由修法前之學說實務所發展之

相關案例類型來看，才能比較清楚瞭解，而為了要進一步理解締約

上過失的具體義務內容為何，就有必要針對實務以及學說所發展出

來的具體案例類型做進一步介紹。 

二、締約上過失的義務內容（案例類型） 

締約上過失，基本上只成立保護義務，而給付義務只有在契約

締結之後才有可能，與締約過失責任無涉24。締約上過失的（保

護）義務內容，大致上可以區分成兩大類，也就是保護權利以及法

益，還有保護（純粹的）財產利益25，也就是避免權利及法益損

害，以及避免財產損害，其案例類型又可以根據損害與契約間的關

係，分成三種，首先是後面的契約締結與否與損害無關的類型，其

次是損害是來自於沒有締結有效的契約的類型，最後的類型則是涉

及到，損害反而是產生於締結一個有效的契約26。 

第一種類型，損害與其後契約締結與否無關的案例，其就是涉

及對可能的進行契約協商的相對人的人身還有財物等權利及法益的

保護義務。據此，任何的契約協商參與者，在進行契約協商的接觸

時，就負有這樣的義務，即其必須如此行動，以免於損害他方於進

行契約協商的接觸過程中所帶入其支配領域內或交託之如生命、身

體、健康、自由、所有權等法益或權利，也就是說，其必須要讓相

                                                   
23

 BT-Drucks. 14/6040, S. 163 und Medicus/Lorenz, SchuldR AT, S. 243. 
24

 參閱Looschelder, aaO. (Fn. 16), S. 59. 
25

 參閱Looschelder, aaO. (Fn. 16), S. 59 und Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 245f. 
26

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 245. 
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對人免於在其所控制或影響的危險範圍內受到危害27。上面所提到

的帝國法院於一九一一年十二月七日的判決，即所謂「油布窗簾

卷」案，正是第一個確立這種案例類型的案件，之後德國聯邦最高

法院在戰後也是接受帝國法院的見解，甚至將之擴張到，只要進入

出賣人支配之空間範圍內的每個人，就算還沒有進入買賣的協商，

都可以對出賣人主張個人安全的前契約保護28，此外，德國聯邦最

高法院還將這個責任擴張到還沒有締結契約意願的第三人身上，只

要這個人是潛在的顧客成員即可29。 

第二種類型，即損害因最終沒有締結有效契約所產生的案例，

涉及的就是對於財產利益之保護義務。而在這種案例類型之中，主

要處理的有兩個問題，即所謂中斷契約協商以及造成契約無效兩

者30、31。前者涉及的問題在於，進入協商的當事人有沒有讓契約

成立的義務？原則上來說，基於契約自由原則，當事人是有權隨時

中斷締約的協商，也就是說，僅僅因為締約的接觸是不會產生一定

要去締約的義務，就算一方因為協商締約而花費重大支出或因此放

棄其他的締約機會，這樣的損失原則上應該算是任何當事人在進行

締約時應該承擔的風險範圍32。不過德國實務見解認為，在例外狀

況下，中斷契約協商是有可能產生締約上過失，即如果一方當事人

引發他方當事人對於契約確定會成立這件事超過一般程度的信任

                                                   
27

 參閱Larenz/Wolf, AT des BGB, S. 598 und Medicus, AT des BGB, S. 186. 
28

 BGH NJW 1962, 31. 
29

 BGH NJW 1976, 712. 
30

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 246f. 
31

 關於這種中斷締約的案例類型，陳洸岳教授曾進行深入討論，請參閱陳洸

岳，「中斷交涉」與締約上過失責任之序論研究，載：民法研究，頁1以

下，2000年9月。 
32

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 246f. und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 

601. 
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後，卻沒有正當理由的拒絕締約33。不過這裡要注意，當事人引發

損害的理由，不是拒絕締約本身，而是違反其所引發的對契約成立

的特別信任，所以在這裡可以要求賠償的不是去締約或該契約的履

行利益，而是因這信任所造成的損害，比如額外的花費或者是因此

喪失的締約機會，也就是說，就算在中斷契約協商須要負擔締約上

過失時，不會因此導致強制締約的狀況34。 

後者則涉及每個協商的當事人有避免他方因其所引起的對契約

將有效之不合理信任而受損之義務35，而會引起這種不合理信任的

狀況，首先就是契約無效的理由是僅處於引起不合理信任者自己一

方的領域之中，比如當事人具有外國人身分，而有責的沒有告知相

對人，該筆交易因此須要獲得許可，最後因為未獲得許可而導致契

約無效36，此外，如果契約無效的理由，雖然不是僅處於引起不合

理信任者一方的領域之中，比如，契約須要符合形式要件37，但一

方因為法律規定、契約約定或者因為其之前的行為或專業所造成之

特殊信任狀態，使其必須要去排除該無效理由時，這時其沒有排除

或告知契約無效的可能性，而導致他方對於契約有效的不合理信任

                                                   
33

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 246f. und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 

601. 
34

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 247 und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 

601f. 
35

 參閱Medicus, aaO. (Fn. 27), S. 189. 
36

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 248 und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 602. 
37

 原則上來說，契約須要符合法定形式要件這件事情，是每個當事人自己要去

注意的問題，故而不專屬於其中一方的領域之中，也就是說，單純就契約要

符合形式要件這件事情，不會產生一般性的指示義務，因為這是任何一個要

定契約的人自己應該要去注意並避免的問題。參閱Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), 

S. 602. 
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時，其就必須就因此所引發的損害負責38。在這種類型中，通常來

說，只要對於契約有無效的可能性進行告知的話，就不會引發對契

約有效的不合理信任，所以可以說，這裡其實是涉及到一種特殊的

建議或說明義務39。 

第三種類型，即損害是透過因為契約締結而發生的問題，其涉

及的除了對於財產利益的保護之外，也會涉及到對（締約與否的）

實質決定自由的保護。本案例類型涉及到的是如下的問題，即契約

當事人之一方，因為他方當事人的可歸責事由，如因其不良的建

議、錯誤的告知或者因其疏失而未澄清相關事由等狀況，導致其訂

立了一個有效的契約，並因此有效契約而受到困擾或麻煩40，也就

是說當事人（受損害人）訂立了一個如果在損害人有進行有序的說

明或建議的情況下，就不會訂立或者以其他條件訂立的不利契約41。

故而締約當事人在這邊的義務就是，必須告知他方當事人其所知道

且可供使用的關於契約本質的情況，或是對之進行澄清42，也就是

須要對契約標的或因契約而生的特別風險進行澄清、說明的義務，

而這樣的資訊義務，其目的就是在保護他方當事人免於訂立一個對

其而言無用甚或有害的契約43。這種因不正確的資訊所訂立對當事

人無用甚或有害的契約，正是本文所要討論的「不受期待之契

約」，上面談到的帝國法院一九一八年九月二十四日的判決，正是

處理這樣案例類型的判決，而德國聯邦最高法院也有一系列的判決

                                                   
38

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 248 und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 602. 
39

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 248 und Harke, Allgemeines Schuldrecht, 

2010, S. 273.  
40

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 248. 
41

 參閱Looschelder, aaO. (Fn. 16), S. 60. 
42

 參閱Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 599. 
43

 參閱Medicus, aaO. (Fn. 27), S. 186. 
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針對這種案例類型，故而可以知道，對於「不受期待之契約」進行

妥善的法律上處理，正是一般締約過失制度之所以持續發展的理

由，也是其主要目的之一。接下來，本文將要討論，以締約上過失

處理「不受期待之契約」將會遇到怎樣的理論問題，以及與這些理

論問題密切相關的法律後果。 

三、以締約上過失處理「不受期待之契約」之理論問題 

資訊義務的範圍 

如上所述，「不受期待之契約」作為締約上過失所要處理的案

例類型之一，其所涉及的是締約前資訊義務違反的問題，那麼接下

來，首先要處理的問題即是，在締約前當事人究竟負擔怎樣的資訊

義務，也就是締約前資訊義務的範圍究竟如何的問題，因為這涉及

到當事人之間，誰有取得資訊，並負擔資訊取得風險的問題。基本

上，這個問題必須分成兩種狀況來加以討論，也就是必須區分積極

的作為以及消極的不作為來討論，因為後者必須以特定的說明義務

作為前提44。 

違反真實義務：積極的錯誤陳述 

基本上根據法律交往的一般正當行為期待，無疑的將會產生這

樣的義務，即針對詢問或者是對方雖未詢問但自己主動告知的答

覆，不論針對這些答覆有沒有告知義務，告知者必須提供正確、完

整且不會造成誤會的資訊，以避免相對人因此陷於錯誤或獲得不正

確 的 想 像 45 。 而 這 種 正 確 告 知 的 義 務 ， 也 就 是 真 實 義 務

（Wahrheitspflicht），不須要以有特殊的揭露義務或在前契約關係

中特別提高的信任關係或自己取得資訊的不可期待性為前提，也就

                                                   
44

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 409f. und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 599. 
45

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 412 und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 599. 
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是說，這裡不取決於對於契約相對人的特殊保護需求，如避免無經

驗之危害46。原則上任何協商當事人在協商過程中對於其相對人都

負有正確告知的義務，不管是否基於相對人之詢問，且就算這樣的

交易高風險的，甚至是投機性的交易，因為這裡涉及的不是契約

風險的實現，而是該契約風險可以無錯誤的被承擔或被接受的問

題47。 

而在積極錯誤陳述的領域中，最重要的問題其實是一個陳述事

實上是否是會造成誤導，故而縱使資訊是適當的，但因為其不完整

性造成誤導的話，這樣的陳述也是一種錯誤陳述，也就是說，部分

的真實還是不真實，只要其會造成誤導的話48。原則上，錯誤在這

裡應該僅是與事實告知有關，也就是只有那些關於當前內外在情況

的陳述，才會有正確與否的問題，所以僅僅是（被認知到的）預

估、意見表達或期待，就其對象而言，似乎沒有客觀上正不正確的

問題，不過，如果這些預估、意見表達或期待涉及到當前內外在事

實的公布時，就有客觀上正確與否的問題，特別是如果表達意見或

期待的人事實上不同意這樣的意見或期待，或預測欠缺事實上的基

礎時49。此外，在風險交易的情況下，預測本身也可以被當成是關

於當前情況的不正確告知，特別是預測涉及特殊契約風險的否認或

降低時50。 

最後關於正確告知的義務，也就是真實義務，還必須注意到下

面的狀況。雖然原則上協商當事人對於相對人的詢問有真實義務，

也就是正確告知的義務，不過，針對不被允許的問題則可以例外的

                                                   
46

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 412. 
47

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 412. 
48

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 413. 
49

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 413. 
50

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 413. 
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不正確回答，尤其當這些問題沒有正當理由的涉及個人的隱私或親

密領域時，比如在針對訂立勞動契約的協商時，如果沒有正當理由

針對是否懷孕或性傾向的問題進行詢問，因其涉及到親密領域且有

違反勞動法中平等對待的要求，就是不允許的，這時就算給予不正

確的回答，也沒有違反真實義務的問題51，也就是說，這裡有所謂

的「說謊權」存在52。不過，這裡還是要注意到，基本上所謂「說

謊權」的範圍是要嚴格加以限縮的，在嚴格的「說謊權」的範圍之

外，協商當事人針對詢問，就算涉及其個人主觀事項，仍應該據實

回覆53。 

誠如學者所說，在契約協商的過程中，當事人只有兩種可能

性：不是誠實以對，就是沉默不說，而只要在協商過程中有任何陳

述，該陳述就不可以有欺騙不實之內容，或有輕易未經查詢就加以

表示的內容54。雖然，當事人在協商過程中，可以保持沉默55，不

過，在特殊情況下，這種保持沉默仍然會構成締約前資訊義務的違

反，也就是對於當事人存在一個（積極的）說明義務時，其沉默就

會構成以不作為的方式違反其締約前的資訊義務，接下來，本文就

要對這個問題進行討論。 

                                                   
51

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 316 und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 599. 
52

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 316. 
53

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 316f. 
54

 參閱Kurt Siehr著，侯英泠譯，德國新債法之締約過失，月旦法學雜誌，99

期，頁52，2003年8月。 
55

 這裡的保持沉默，指的是在沒有任何詢問的狀況下，如果協商的他方當事人

有所詢問的話，針對詢問保持沉默，其實也是一種「據實回答」，因為他方

當 事 人 就 可 以 從 這 個 「 沉 默 」 中 推 導 出 「 真 正 」 的 答 案 了 。 參 閱

Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 249. 
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違反說明義務：消極的未告知 

的確，透過消極的未告知特定資訊，協商的當事人有因此構成

締約前保護義務的違反，而須要負擔締約上過失的可能性，但在這

裡首先要澄清的一件事情是，並不是所有在締約過程中的沉默或未

告知特定資訊，就當然的構成義務違反，只有在存在說明義務

（Aufklärungspflicht），也就是主動積極的告知他方當事人對於其

締約決定有重要性的情況的義務的情況下56，沉默或未告知才會構

成義務違反57。 

關於說明義務，原則上要從這樣的想法出發，即基本上不存在

一般性的說明義務，故而在進行契約協商時，須要告知相對人所有

對於其訂約決定來說具有意義的事實58。因為在這裡涉及到一個基

本的一般風險分配原則，即每個人必須注意自己的利益，避免自己

受損害59，也就是說原則上每個契約當事人必須承擔自己資訊取得

的問題，而且必要時透過詢問或研究取得契約相關的資訊60，所以

縱使對於賣方來說，其明知買方在其他店家可以買到更便宜或更好

的商品，而且將這訊息予以告知也不是太困難的事情，但對於賣方

來說，其沒有義務告知買方這件事（就算買方是消費者），因為在

這裡，對於商品有興趣的人，應該自己去比較價錢，也就是每個人

必須知道商品的合理價格在那邊，在現代社會中，每個人也都有能

力去詢問到最合理的價格，如果自己不做，造成損失，這時是自己

的問題，不能要他人對其「沉默」負責61。 

                                                   
56

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 416. 
57

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 317. 
58

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 416f. und Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 248. 
59

 參閱Kurt Siehr著，侯英泠譯，同註54，頁54。 
60

 參閱Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 599. 
61

 參閱Medicus, aaO. (Fn. 27), S. 186以及Kurt Siehr著，侯英泠譯，同註54，頁
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也就是說，相對於真實義務，在說明義務，我們要從這樣的觀

點出發，其不會只因為單純的進入契約協商狀態就直接產生，其反

而須要一些特別的理由才會在前契約關係中產生62，也就是說，其

僅僅在一些特殊的狀況下才會產生前契約的說明義務，而這些特殊

狀況用比較概括條款的方式來加以描述的話，就是指發生下面這種

情形，即某些情況對於當事人的締約決定來說，是具有可被認知的

決定性意義，且當事人根據誠信原則以及相關的交易倫理與觀點，

可期待相對人對此進行澄清63，就所謂根據誠信原則以及相關的交

易倫理與觀點，當事人可期待相對人澄清來說，下面這些因素是有

重要意義的，即締約當事人是否依賴於他方當事人的專門知識或其

是否可以自己獲得資訊或至少可詢問他方當事人，或當事人間有沒

有特別的信任關係存在64。而綜合上面談到的風險分配的基本原

則，對於一個說明義務存在與否的判斷，其實是涉及到在自我責任

原則、對契約締結者間相對反利益的承認還有誠信原則間進行綜合

衡量的問題65。如此一來，我們也可以理解，說明義務的發生與

否，並不是取決於特定的契約類型，而是須要對於當事人間的利益

狀況進行個案衡量才能確定，也就是說，這是一個須要在不確定

法律概念的框架下，持續進行的特殊的且有具體化須要的評價問

題66。雖說，對於說明義務的產生與否，須要進行個案衡量與評

價，但如果有下面的情況的話，通常說明義務的發生是會被肯認

的。 

                                                                                                                        
54。 

62
 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 317. 

63
 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 248 und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 600. 

64
 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 248. 

65
 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 416. 

66
 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 321 und Medicus, aaO. (Fn. 27), S. 187. 
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首先，是關於所謂契約目的不達的問題，如果一方當事人明知

或依其專業能力必須知道某些情況將會造成他方相對人所要締結之

契約的主要目的無法達成，故而這對於相對人的締約決定具有可被

認知的重要意義時，這時當事人就有義務要對這種情況加以澄清，

也就是說在這種情況下，相對人根據誠信原則跟交易觀點是可以期

待這樣的澄清的67。此外，如果相關情況不是造成契約目的不達，

而是造成契約目的違反時，也就是說，雖然契約的主要目的仍是可

以達成，但為此所須要的花費與契約目的相比是嚴重不成比例的，

這時也應該與契約目的不達作同等處理68。又，雖然原則上，協商

當事人對於契約的一般典型風險不須要進行澄清，但如果存在著超

越交易一般典型風險的特殊風險時，即有額外的危險事實狀態時，

這時當事人針對該狀態就應該進行澄清，尤其當這額外的危險事實

狀況是其所創造或其將會因此而得利時69。比如，債權人原則上不

須要對保證人說明保證契約的風險，但如果存在特殊情況，其將會

使該保證契約在經濟上的後果變成不是涉及到保證風險的承擔，而

是債務的參與時，這時債權人對此就應該進行澄清70。如果當事人

因為其先前的行為造成他方當事人某種錯誤的想像時，就算當事人

對於造成該錯誤想像是不可歸責的，其仍然須要對該錯誤想像進行

澄清，這就是所謂的（先行為的）「干預」問題71。最後，澄清的

資訊義務在下面的狀況下也可能發生，即一方當事人在資訊上明顯

的處於劣勢狀況的時候，特別是，當其相對人就交易所涉及的特別

風險占有具體的知識或資訊優勢，比如在中古車的買賣，只有前手

                                                   
67

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 417f. und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 600. 
68

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 426f. 
69

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 428f. und Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 600. 
70

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 428. 
71

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 431f. 
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才真正知道該中古車真正的狀況（如是說真實里程數為何、是否有

發生過車禍等），這時其就有說明義務72。 

綜上所述，就可否成立締約上過失的締約前資訊義務違反問

題，首先須要區分該行為是積極的陳述或消極的未告知，如果是前

者的話，因為當事人在協商過程中負有真實義務，除了有「說謊

權」的例外狀況時，對於其陳述負有正確、完整義務，只要該陳述

不正確，就構成義務違反，而可成立締約上過失，但如果是後者的

話，因為當事人原則上有自己取得義務的負擔，而且其也可以進行

詢問跟調查，所以不是只要進入締約狀況，就可以直接證成他方當

事人的資訊提供義務，也就是說明義務，這時基本上要根據誠信原

則，在個案中進行當事人間的利益或價值衡量，來確認是否有說明

義務的存在，當可以確認有說明義務時，當事人的消極未告知才有

可能構成資訊義務的違反，而成立締約上過失。 

以締約上過失處理「不受期待之契約」的正當性問題 

在前面討論完締約前資訊義務的範圍之後，本文接下來要處理

的理論問題則是，以締約上過失處理「不受期待之契約」究竟合不

合理，尤其是會不會與民法典本身的價值判斷相衝突，即其正當性

的問題。而這個問題特別顯示在資訊義務的違反的歸責要素究竟是

什麼的問題，也就是當事人就其資訊義務的違反是否僅在故意時才

須要負責？這問題背後其實存在著這樣的理論上疑慮，即透過承認

締約上過失可以適用在有效成立的契約之上，將會對契約信任原則

打開一個無法控制的侵入口73，也就是說當事人可以透過將歸責事

由建立在過失上的一般締約過失制度，（相對於故意要件）輕易從

                                                   
72

 參閱Larenz/Wolf, aaO. (Fn. 27), S. 600 und Medicus, aaO. (Fn. 27), S. 187. 
73

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 339f. 
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其原本所訂立的契約中脫身，或將之改變（因其最後的法律效果正

是如此，本文於下面參、中所進行討論），而且法院也因此取得更

大的解消或變更契約的權力，這樣與私法自治以及契約自由等民法

基本價值是否相容，是有相當大的疑慮的，學者Medicus就曾經這

樣表示過其疑慮，即將締約過失制度擴張到有效契約，將會（為法

院）打開一個去進行等價檢驗的可能性，只要人們接受締約當事人

對他方更廣泛的照顧義務即可，故而其認為透過一般締約過失制度

處理有效的「不受期待之契約」將會導致以這樣的方式將德國民法

典的契約概念徹底改變，即以他治的他人責任取代自治的自我責任

的地位74。正因為有這樣的疑慮存在，故而以締約上過失處理「不

受期待之契約」是否具有正當性，是必須要嚴肅考慮的理論問題，

而這就呈現在民法體系是否為過失的資訊義務違反留下空間的問題

上。 

對於這個問題，德國民法第123條第1項的規定（相當於我國民

法第92條第1項之規定）之存在，正是討論的出發點。依據德國民

法第123條第1項的規定，只有在故意詐欺的情況下，受欺騙者才有

透過撤銷從契約（法律行為）中脫離的機會，並且德國民法的立法

者在第124條同時規定行使撤銷權的短期除斥期間，在這樣的前提

下，透過一般性的締約上過失制度使得當事人在他方僅有過失的情

況下就可以從契約中脫離，是有問題的75。學者Grioleit更進一步主

張，除了德國民法第123條第1項的規定外，綜合其他規定，尤其是

德國民法第463條第2句，買受人只有在故意不告知瑕疵時才可以請

求損害賠償，還有德國民法第826條，即侵犯意思決定自由只有在

故意背於善良風俗之方法才可以請求賠償，而提出德國民法基本上

                                                   
74

 參閱Medicus, aaO. (Fn. 9), S. 180. 
75

 這樣意見的最重要代表，為德國學者Medicus，參閱Medicus, JuS 1965, 211. 
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是建立在一個資訊的故意論的基礎之上76。而德國民法之所以採取

資訊的故意論，是建立在私法自治的想法之上，即私法自治給予當

事人自己決定的權利，但也賦予其因此導出的自己責任，也就是當

事人自己應該對根據自己意志形成的法律關係的不利益負責，而自

己責任不僅指當事人應該受到自己（不利益）決定的拘束，也包括

對於締約相關資訊的取得與評價應該由自己承擔，德國民法將資訊

責任限於故意詐欺的狀況，更是這樣資訊自己責任的展現，依此締

約當事人間沒有探究他方當事人動機與利益的義務，也沒有無條件

信賴對方的權利，必須自行探究資訊的正確性，而德國民法正是因

為這樣的自我決定及自我責任原則，限制了資訊義務的範圍77。故

而該學者認為，對德國民法概念進行總體反面推論的話，可以得出

德國民法典的立法者基本上是作出如此的價值判斷，即每個過失的

資訊責任是被排除78。 

不過，針對德國民法是否一開始就完全採取資訊義務的故意

論，而排除過失責任的可能性，有學者提出不同的見解。如其就認

為在德國民法第123條第2項第1句規定（及相當於我國民法第92條

第1項但書規定）某種程度就指出僅僅因當事人在締約時的「過

失」的行為就可以證立契約解消權的可能性，因為根據該規定，表

意人在被第三人詐欺的時候，於相對人在明知或可得而知的時候，

表意人就可以撤銷該意思表示，而所謂相對人可得而知，其實就是

指相對人因為過失而不知第三人詐欺，此時，對於第三人的行為，

相對人在過失（不知）時，其就必須要負責任，那麼這時候不是更

                                                   
76

 參閱Grioleit, Vorvertragliche Informationshaftung- Vorsatzdagma, Rechtsflogen, 

Schranken, 1997, S. 14ff. 
77

 參閱aaO., S. 34ff. 
78

 參閱aaO., S. 37. 
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應該讓相對人對因為自己過失行為所造成的誤導負責？這裡其實就

對於接受所謂的資訊故意論，造成了一個無法忽視的價值矛盾79。

此外，如前所述，德國民法在立法之時，也已經有不少規定以締約

過失責任作為其理論基礎，但立法者也不是以故意作為這些規定的

唯一歸責要件，也就是說資訊的故意論，太過重視德國民法第123

條第1項規定，而忽視了其他相關的規定的地位，並因此誤認了立

法者的價值判斷80。此外，如果就德國民法典的立法資料以及當時

也有跟德國相同問題的奧地利的討論來看，對於錯誤資訊的責任，

採取過失責任的可能性已經被認識到了，也就是說，資訊責任的故

意論在德國民法典立法當時也並非那麼絕對81。綜上所述，德國民

法典的立法者是否真的採取嚴格的資訊責任故意論立場，也就是說

讓那個受到不正確與不足夠資訊的契約當事人，承擔資訊義務因過

失被違反的風險，仍是有商榷的餘地82。 

而且就算德國民法的初始立法者真的採取了資訊責任的故意

論，但透過締約上過失適用到不受期待之契約來修正這樣的故意

論，其實還是可以被證立的。首先，在現代社會中，對於那些僅因

過失而被誤導的契約當事人之保護需求基本上是不可否認的，而這

種保護需求正是以締約上過失來處理「不受期待之契約」的最主要

正當性根據所在83。如同Larenz所指出的，契約當事人必須依靠他

方當事人所提供的資訊，才有能力在其所提供的諸多商品或服務模

式中，選擇一個最符合其目的的商品或服務來訂約，並因此作成締

約決定，所以其通常會信任，或者說，必須要能夠信任，其相對人

                                                   
79

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 342 und Fleischer, AcP 2000, S. 99. 
80

 參閱Fleischer, aaO., S. 99. 
81

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 341f. und Fleischer, aaO., S. 99f. 
82

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 4), S. 342 und Fleischer, aaO., S. 100. 
83

 參閱Fleischer, aaO., S. 101. 
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或其輔助人在對詢問的回覆或建議是具有必要且可期待的注意，而

如果針對這種正當期待的失望不會產生足夠的法律上的不利益後果

的話，那麼可以說法律規則事實上是有缺失的84。也就是說，根據

（契約）正義的考量，這種僅因簡單的指示到德國民法第123條第1

項規定就讓有資訊義務者可以從其過失的行為中脫身的想法，其實

是無法被接受的，因為在有責行動的一方跟無責且被誤導而決定締

約之的一方來說，後者當然被認為是更有保護需求的85。而這種保

護需求的想法，不僅僅是一個正義的直覺而已，其還是建立在這樣

的想法之上，即對於當事人的締約決定自由的擔保是每個民法秩序

的核心任務86，如果民法秩序將過失誤導的風險僅讓被誤導的契約

當事人來承擔的話，那麼這個民法秩序對於當事人締約自由的保護

就是不完整的87。也就是說以締約上過失來處理「不受期待之契

約」是基於民法任務的要求，因為這是為了能實質的確保締約當事

人的締約決定自由，而這正是其最重要的正當性理由，所以德國學

者Canaris才會認為以締約上過失處理「不受期待之契約」是一個成

功的法官造法的典範，因為其對於當事人事實上的締約自由提供了

進一步保障，從而對於當事人間實質的契約自由之保護提供了合理

的補充與有機的完善88。 

                                                   
84

 參閱Larenz, aaO. (Fn. 10), S. 411. 
85

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 101. 
86

 參閱Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, 

1997, S. 46ff. und Canaris, AcP 2000, S. 277ff. 
87

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 101. 
88

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 320. 不過必須要注意到，Canaris一開

始對此其實是採取反對態度的，認為以締約過失理論來處理不受期待之契

約，其妥當性與必要性是有問題的，尤其是在法律效果的方面，並認為其他

的機制已經足夠處理這樣的問題。參閱Canaris, ZGR 1982, 416ff. 而從Canaris

這樣的轉變，其實也可以看的出來，以締約上過失來處理不受期待之契約的
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除此之外，有論者認為以締約上過失來處理「不受期待之契

約」，從法律經濟分析的觀點來看也是具有合理性，因為就法律經

濟分析的觀點來看，降低交易成本應該是私法秩序最重要的工作，

也就是說，締約前的義務規範應該盡可能確保無摩擦的進行交易，

既然如此，那麼私法自然應該致力於降低契約協商的成本並使市場

參與者不須要採取額外的預防措施來對抗因過失而產生的誤導89。

以締約上過失來處理有責的交易義務違反，從下面三個觀點來看是

非常適當的，首先，法律秩序可以藉此增強作為社會系統潤滑劑的

一般性信任，並有助於降低締約協商的成本以及提高交易的數量及

範圍90。其次，這也符合由成本較低者負擔的原理，因為一般來

說，對於負擔說明義務者來說，相對於其可能的交易對象，比較有

可能以較少的成本來提供關於契約對象正確且完整的資訊91。最

後，資訊的過失責任也可以排除不當的經濟上誘因，因為其避免給

予錯誤的認識特權，且給予提供正確的認識必要的動力92。 

最後，Grioleit其實也認為對資訊義務的故意論進行修正也是

有正當性的，只不過因其屬於對於立法者的價值決定的減損，所以

必須要在嚴格的要件下才可以為之，且不可以毫無限制的適用93。

                                                                                                                        
正當性問題，越來越不是問題。 

89
 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 101f. 

90
 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 102. 

91
 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 102. 

92
 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 102. 

93
 參閱Grioleit, aaO. (Fn. 76), S. 50ff. Grioleit這裡主要批判的對象是德國聯邦最

高法院，因為其在此之前對於以締約上過失及其損害賠償法之後果來處理

「不受期待之契約」是採取寬鬆的態度，基本上沒有提出特殊的要件限制

（本文於參、一、會進行討論），而在這樣的脈絡下，Grioleit對於德國民法

進行債法現代化修法時，仍是沒有對於資訊的故意論及其減損的問題進行明

確清楚的處理（如上所述，德國立法者對此採取「維持現狀」的態度）予以
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總的來說，可以認為以締約上過失來處理「不受期待之契約」的正

當性，不論是就以保障當事人間實際的契約決定自由來實現契約正

義的實質倫理性觀點，或者是從確保交易成本最低、效益最大化之

經濟分析這種功能性、工具性觀點來看，其應該都是可以被接受

的，現在問題也許在於該如何建構其特殊要件，來彰顯此一處理機

制是獨立於因詐欺而生的撤銷權之外的制度94，而這正是本文接下

去要討論的，以締約上過失處理「不受期待之契約」所產生之法律

效果的問題。 

參、 以締約上過失處理「不受期待之契約」所產生之

法律效果 

一、不受期待之契約的解消 

如前所述，當當事人依照德國民法第311條第2項對於他方負有

德國民法第241條第2項之締約前照顧保護義務時，對其違反義務之

行為，債權人就可依照德國民法第280條第1項第1句之規定，請求

損害賠償，而其可請求損害賠償的內容，則是依照德國民法第249

條以下的規定來確定，故而以締約上過失來處理「不受期待之契

約」，其法律效果最終是建立在德國民法第249條以下規定的運用

之上。而德國民法第249條第1項規定（相當於我國民法第213條第1

項之規定）:「負損害賠償義務者，應回復至如同使賠償義務發生之

                                                                                                                        
批判，認為將原本是條文與法外價值衝突的問題，轉換成法條之間的衝突而

已。參閱Grioleit, Reformperspektiven der vorvertraglichen Informationshaftung, 

S. 274ff. 
94

 參閱葉新民，德國民法上違反締約時說明義務之損害賠償責任──兼論以契約

之回復原狀作為損害賠償方法在我國法上適用的可能性，臺北大學法論叢，

86期，頁85，2013年6月。 

28 



一○七年十二月 論對「不受期待之契約」的法律上處理  

−247− 

情事未發生時之狀態」，即負損害賠償責任者，有回復原狀之義

務，這麼一來就須要討論，這裡的回復原狀指的是什麼的問題。 

所謂的回復原狀，指的是損害賠償義務人必須要讓權利人恢復

到要被賠償的損害（即因義務違反行為所造成之後果）如同沒有發

生過一樣，而在這邊指的就是回復到如果行為時義務違反者對於權

利人如果盡到必要的資訊義務時，也就是提供正確的資訊時，其會

發生的狀況95。在此，理論上當然可以去想像，如果權利人在被正

確告知的情況下，仍然願意訂立「同樣的」契約，如此一來，權利

人就會因為沒有實際上的損害，而使這個損害賠償請求權變得沒有

意義96，不過如果權利人主張其在正確告知的狀況之下，將不會訂

立這樣的契約或不會訂立如此內容的契約，這時其就可以向義務人

要求回到如同沒有訂立過這個（或這樣內容的）契約的狀態，如此

一來，契約就應該被認為實際上不存在，這就是所謂的契約解消

（Vertragsaufhebung），甚至因為其可以要求回到沒有締約過的狀

態，其也可以要求義務人不得行使該契約之相關請求權97。理論上

雖然權利人必須對於這個假設的狀況，也就是其在知道正確情況

後，將不願意締約這件事，負舉證責任，不過德國法院在此通常會

推定權利人在正確得知資訊的情況下將不會訂立這樣的契約98。 

所以以締約上過失來處理「不受期待之契約」時，其法律效果

之一就是可以導致原本被訂立的契約解消，從而使當事人從契約中

脫離，如此一來，其與德國民法第123條第1項之關係如何，就將成

為問題之所在（本文貳、三、所討論的正當性問題其實也是來自

                                                   
95

 參閱Kersting, JZ 2008, S. 716. 
96

 參閱aaO., S. 716. 
97

 參閱Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 249. 
98

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 716; Lorenz, NJW 1999, S. 1002 und Medicus/ 

Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 249f. 
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於此）。雖然法律技術上路徑不同（一是行使損害賠償請求權，一

是行使形成權性質的撤銷權），但最終所要達成的效果其實差不

多，但詐欺撤銷是以故意為要件，但締約上過失以有可歸責事由

（通常是過失）就可成立，此外，依照德國民法第124條其撤銷權

之行使也受到一年及十年的除斥期間的限制，但損害賠償請求權的

時效依據德國民法舊法第195條之規定可以長達三十年（新法目前

縮短為三年），如此一來，如果無限制的讓當事人可以主張締約過

失而解消契約，那麼德國民法第123條第1項以及第124條之規定是

否就會因此成為具文？尤其是如果當事人在受故意詐欺，但無法證

明相對人之故意，或者是其行使撤銷權的除斥期間已經經過時，這

時是否還可以讓當事人以主張締約上過失的損害賠償請求權來迴避

這些要件99？也就是這兩者該如何相容，或說其競合關係究竟為何

的問題，無可避免的會被提出。 

德國聯邦最高法院之見解及學界批判 

德國聯邦最高法院針對這個問題，一開始是採取這樣的態度，

即以締約上過失來處理不受期待之契約是不須要加上特別的要件，

就可以跟詐欺撤銷同時的並存，也就是說，兩者是相互獨立的制

度，德國民法第123條之規定並不是特別規定，故而排除因締約上

過失而生的從契約拘束中脫離的損害賠償請求權，其理由主要為兩

者的法律效果不同，撤銷權的行使是有具有類似物權的對世效或絕

對性，也就是可以對第三人主張，而損害賠償之回復原狀的請求只

能夠使當事人間不得主張契約上的權利而已100。不過，正如同

Canaris所言，用這種詐欺撤銷的效力與損害賠償後果之間的差異來

                                                   
99

 參閱葉新民，同註94，頁77。 
100

 參閱BGH NJW 1962, 1196, 1198f. 
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作為排除理由是沒有說服力的，因為這種差異是非常表面的，而且

也僅有微小的實務上意義，並沒有辦法正當化大幅降低主觀要求的

作法101。德國聯邦最高法院這樣的見解，一開始就受到強烈的批

評，但其仍然是持續不斷的採用102，不過從德國聯邦最高法院在

理論基礎有問題的情況下，仍持續不斷的堅持其慣行，這也證明

了，在許多案件中，對於過失的對自我決定的影響加以注意的這個

基本的法律倫理上的須要是被看見的，而這個須要除了透過建立這

樣的締約過失制度之外，似乎是沒有其他的制度可以滿足103。 

不過，在德國聯邦最高法院一九九七年的判決中，針對其原本

的看法，提出了修正意見，認為以效力的差異作為兩制度的區分理

由其實並不夠堅強，兩制度的差異主要在於要主張締約上過失解消

契約的前提在於權利人要證明受有財產損害，而主張詐欺撤銷權的

話，則不以有財產損害為前提，因為損害賠償制度主要目的在於保

障當事人的財產完整性，所以須要以有財產損害為要件，而詐欺撤

銷權主要是要保障的是當事人的意思決定自由，免於受到他方當事

人的不法影響，所以不必以有財產損害為前提，只要有不法影響即

可，也就是說，這兩個制度的主要差別在於保護的法益不同，而這

正是兩者可以並存的主要理由所在104。 

而就什麼狀況下存在財產損害的問題，德國聯邦法院強調不是

同意訂約這件事本身就自動構成損害105，首先，必須依照「差額

說」的計算方式，比較當事人締約前後的總體財產狀況，如果是負

                                                   
101

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 305.  
102

 參閱葉新民，同註94，頁79。在註88中有指示出德國聯邦最高法院相關的一

系列判決。 
103

 參閱Lorenz, ZIP 1998, S. 1054. 
104

 參閱BGH NJW 1998, 302, 304 und Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 250. 
105

 參閱BGH NJW 1998, 302: Leitsatz 2. 
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數的話，那就是有財產損害，又，基於該（不被期待之）契約本身

所產生的利益與不利益也必須加以結算，如果結算結果是負數的

話，那麼也可以認定有財產損害106。除此之外，德國聯邦最高法

院在這裡也引進所謂的對「差額說」的「規範性控制」，也就是

說，給付與對待給付雖然就客觀的經濟觀點來看是等價的，仍然還

是有發生財產損害的可能性，只要該給付對受領人的目的來說，不

是完全的可使用的，即發生目的不達的狀況107。但針對目的是否

達到的判斷，不是根據當事人主觀的意思，而是必須以所謂的一般

交易觀點的觀察方式來判斷，故其有這樣的論述： 

然而在這樣的觀點之下要肯定財產損害之存在設定了如

下之前提要件，即透過不受期望之契約所獲得之給付並不會僅

因為主觀恣意的觀點就被認定為損害，而是在考慮到相關情況

的交易觀念也認為這樣的契約締結是不理性、對於具體的財產

利益來說是不合適，故而是不利的108。 

德國聯邦最高法院透過上面的見解，以有無財產損害作為區分

兩制度的標準，並且對於財產損害的概念進行規範性控制，使得就

算給付與對待給付在客觀上等價，但該不受期待契約之給付對於當

事人「主觀上」無法達到其契約目的之時，也可依照締約上過失之

損害賠償的方式來解消。不過，德國學界對於德國聯邦最高法院提

出以「有無財產損害」作為區分標準的看法，其實並不太贊成，認

為這反而是一個違反原本損害賠償法原理的不當見解，也誤會了締

約上過失在此的制度保護目的。 

                                                   
106

 參閱BGH NJW 1998, 302, 304. 
107

 參閱BGH NJW 1998, 302, 304. 
108

 BGH NJW 1998, 304. 
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首先，根據德國民法第249條第1項規定，損害賠償的方法是回

復原狀，條文中並未規定須要以有財產上的損害為回復原狀的前提

要件，而依據德國民法第251條第1項規定（相當於我國民法第213

條之規定），在回復原狀不可能或對於債權人來說並不足夠時，債

務人須要以金錢來賠償，只不過針對這個金錢賠償，德國民法第

253條第1項則規定如果是非財產上的損害，要法律有特別規定時，

才可以請求回復原狀或不足時的金錢賠償，從這樣的規定就可以反

面的推出，非財產上的損害沒有回復原狀不能或不足的問題的話，

當然可以請求回復原狀，也就是說，回復原狀不限於財產上的損

害，也包括非財產上的損害109。就算將締結一個主觀上不期待但

經濟上中立，甚至有利的契約，當成一種非財產上的損害，這時也

是可以依照德國民法第249條第1項規定請求回復原狀，因為這時單

純受到契約拘束力的負擔就是一種違反其意思自由的（非財產上）

「損害」，且這種「締結契約的損害」是可以回復原狀的（讓拘束

力消滅或不實現即可）110。既然如此，德國聯邦最高法院以有無

財產損害作為可否依照締約上過失來解消契約的根據，並以此作為

與詐欺撤銷制度進行區分的標準，就損害賠償法的法釋義學觀點來

看，是沒有什麼說服力的111，而這同時也誤會了締約上過失在此

所要達成的保護目的。 

德國聯邦最高法院在此認為基於侵權行為法還有締約上過失所

生的損害賠償之所以要以財產損害為前提，是因為其保護目的在於

相關當事人之財產利益的完整性，至於在法律行為領域中的意思決

                                                   
109

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 111f.; Grigoleit, NJW 1999, S. 920 und Lorenz, 

aaO. (Fn. 103), S. 1055. 
110

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 103), S. 1055. 
111

 Vgl. Grigoleit, aaO. (Fn. 109), S. 903. 
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定自由則不在此保護目的範圍之內，這種在法律行為上的意思決定

自由不受影響屬於詐欺撤銷制度的保護目的，並以此作為區分兩者

的標準，也就是說德國聯邦最高法院認為，自我決定之保護與財產

保護在德國民法典的體系中是明確分離的，而且不能在現行法中被

混淆112。雖然依據德國通說對於德國民法第823條第1項規定（相

當我國民法第184條第1項前段規定）的解釋，對於自由權的侵害並

不包括法律行為上的意思決定自由，但這並非表示侵權行為法完全

不保護法律行為上的意思決定自由，這仍在德國民法第823條第2項

（相當於我國民法第184條第1項後段規定）的保護範圍內113。同

樣的締約上過失的保護目的也不能一概而論，必須根據相關的前契

約義務來加以確認（從本文貳、二的討論中可以知道締約上過失有

諸多不同的義務內容），而基本上締約上過失的保護範圍是相當廣

泛的，受保護的不限於進行協商者的財產利益，而是其所有法律上

被承認的利益，其法律行為上的意思決定自由也包含在內114。也

就是說，從前契約的法律關係之中產生的不僅是不要帶給相對人財

產損失的義務，也包括不得以不當的方式對於相對人的意思決定自

由造成影響的義務115。此外，當德國聯邦最高法院在此將財產損

害的概念予以規範性控制，也就是給予被誤導的契約當事人可以主

張主觀的財產損害概念的機會的時候，其實其已經偏離了其原本所

要達成的釋義學上穩固性的出發點，並且基本上取消了在自我決定

與財產保護間所為的範疇區分116。也就是說，德國聯邦最高法院

為了對受到誤導的相對人提供更多保護而將財產損害的概念予以主

                                                   
112

 參閱BGH NJW 1998, 302, 304. 
113

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 103), S. 1055f. 
114

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 103), S. 1056. 
115

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 103), S. 1056. 
116

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 113. 
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觀化的作法，其實離承認法律行為上的意思決定自由作為締約上過

失的保護目的也僅只剩下一小步的距離而已117。 

如前所述，前契約資訊義務的目的，就其整個取向而言，就是

在確保無障礙的意思建構，也就是確保當事人法律行為上的意思決

定自由，而且在這樣的要求之下，將因意思障礙而生的契約拘束力

視為意思決定受到障礙者之（非財產上）損害，並以損害賠償法上

的回復原狀（即免除契約拘束力）來加以處理，在釋義學上並不會

造成任何脫離常軌之處118，而且這種想法，即違反資訊義務所造

成的損害存在於契約締結之中，意思決定自由屬於締約上過失的保

護範圍，也是德國債法二○○二年修正時，立法者的出發點119。

既然如此，德國聯邦最高法院認為對於不受期待之契約，要依照締

約上過失主張損害賠償法來加以解消時，須要以具備「財產上」之

損害為要件，在理論上並非妥當。而且，據論者之研究，德國聯邦

最高法院在此之後的判決，對於有無財產上損害的要件，似乎都採

取比較寬鬆的標準，故而在實際操作的結果上，類似只要有違反說

明義務，而締結不受期待之契約之時，就被認定有損害，而這基本

上其實就是將當事人在法律行為上的決定自由作為締約上過失的保

護目的120。 

德國學界之見解 

雖然德國聯邦最高法院提出需有財產損害作為依照締約上過失

                                                   
117

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 113. 
118

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 113.  
119

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 718. 
120

 參閱BGH NJW 2004, 1868; BGH NJW 2005, 1579; BGH NJW-PR 2005, 611; 

MüKoBGB/Emmerich BGB § 311, Rn. 78 und Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 

250以及參閱葉新民，同註94，頁89以下。 
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的損害賠償來解消「不受期待之契約」的前提要件，並以此與詐欺

撤銷制度作區分的作法，在理論上並不太成功，但德國聯邦最高法

院這樣作法的目的，仍是要處理這樣的問題，即當以締約過失的損

害賠償來解消契約的要件太過寬鬆時，會不會有產生「一般性的毀

約權」的疑慮，畢竟相對於此，詐欺撤銷是以故意為要件，而且其

除斥期間相對於損害賠償的時效期間短很多121。而這個問題，同

樣也是反對德國聯邦最高法院見解的學者，在理論上必須要解決的

問題，也就是要以締約上過失的損害賠償來解消「不受期待之契

約」，是否須要其他要件，以與詐欺撤銷制度作區別，並避免「一

般性的毀約權」的擔憂。 

關於這個問題，Lorenz認為在詐欺撤銷與締約過失的損害賠償

法的契約解消之間，那個可以證立其平行運用可能性的真正區別在

於其不同強度的因果關係之要件要求，而會導致在故意詐欺的情況

下，契約的解消通常沒有問題，但以前契約義務之違反來要求解消

契約，則只能在具備特定的情況之下才可以122。對於詐欺撤銷而

言，只要沒有這樣的行為，受騙者的意思表示將不會或者不會如

此，或不會在那時被給出，這樣就足夠成立，換句話說，對於意思

建構的任何一種影響就足以符合成立詐欺撤銷的因果要件，相對於

此，就損害賠償法的契約解消，在責任成立因果的框架下，其就會

要求較嚴格的要件，即該契約在沒有該誤導的情況下就不太可能被

締結123。Lorenz認為詐欺撤銷從其法律效果來看，本身是針對法律

倫理上被認為特別嚴重的對意思決定之侵害給予一種類型化的保

                                                   
121

 不過在德國2002年修法之後，一般的時效期間縮短為3年（德國民法第195

條），使兩者的差距沒有之前那麼大，在某種程度上解決了這個問題。 
122

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 103), S. 1056. 
123

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 103), S. 1056. 
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護，相對的，責任法上的保護則是一種完全個別化的保護機制，其

並不強制導出契約解消的後果，也就是說，故意的詐欺行為可以持

續的賦予契約解消的效果，只要其對於契約意志造成影響即可，但

締約過失行為則不會必然的導致這個法律效果，只有在存在著具體

且相對於德國民法第123條更嚴格的因果要求，才會導出契約解消

請求權124。也就是說，就Lorenz的觀點，詐欺撤銷制度是一種法律

針對法倫理上所不容許的故意詐欺行為在構成要件及法律效果上特

別設計的一般性保護，故只要其對於意思建構有所影響即可以成

立，且必然導致契約解消之後果，但損害賠償責任本身就是個別化

保護，就其是否成立這樣的損害問題，在責任成立的因果要件上是

可以更加嚴格的要求，而在締約過失損害賠償來解消契約的情形，

這裡的過失行為不能只是單純的對締約意思的影響，必須要達到沒

有此行為就不會締結契約的程度才可成立，而這因果要件的不同強

度，就是這兩個制度最重要的區別所在。 

相對於Lorenz的主張，Canaris則不認為單純以因果要件的差別

就可以合理區分詐欺撤銷與由締約過失損害賠償責任而來的契約解

消，其認為仍是須要提出其他的構成要件來證立因締約過失之損害

賠償責任而生的契約解消125。首先其透過對於締約上過失相關案

例群的回顧整理後，認為在締約上過失中所要保護的並不是對單純

的「不受期望」或「不受期待」契約之保護，而是對所謂「不符合

前提要件之契約」（nicht voraussetzungsgemäßer Vertrag）或「違

反前提要件之契約」（voraussetzungswirdiger Vertrag）的保護126。

而Canaris在這裡討論什麼是「前提要件」的意義，是由物之瑕疵擔

                                                   
124

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 103), S. 1056. 
125

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 305. 
126

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 308. 
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保的主觀瑕疵概念出發來談，依照主觀瑕疵概念的想法，買受人不

明確、單方的使用目的，要能構成所謂根據契約所「預設」之效

用，須要存在一個性質約定，也就是說，這樣的「預設」或對物之

性質的想像、期待必須是雙方所共同所有，或雖是一方所有但他方

可理解且不反對的狀態127、128。依照Canaris的想法，並非只要有資

訊的誤導皆可以成立締約上過失，只有因違反資訊義務，對那些是

雙方當事人可能理解認知之（締約）「前提要件」造成誤導，才屬

於締約上過失要處理的問題範圍，成為以締約過失之損害賠償責任

來解消契約的構成要件之一。如果某房屋買受人想要買一棟安靜的

房子，而其只針對該房屋的隔音問題詢問出賣人，而就該房屋的隔

音功能出賣人進行了如實的回答，但該屋附近有一鄰居習慣於夜間

製造噪音，破壞安寧，而此事實附近居民都知道，但出賣人卻因過

失沒有認識到這樣的事實，故而也沒有告知買受人，針對這樣的案

例，Canaris認為這時出賣人是不得主張締約過失損害賠償責任來解

消契約，因為在此例中雙方有所認知到的「前提要件」是關於房屋

隔音功能的問題，而會製造噪音的鄰居則是另一種類型的侵擾源，

                                                   
127

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 306ff. 
128

 雖然Canaris是由瑕疵的主觀概念來談什麼是「前提要件」，但本文認為這裡

的「前提要件」，也可以用交易基礎障礙理論（Die Lehre von der Störung der 

Geschäftsgrundlage）中的「交易基礎」（Geschäftsgrundlage）來理解，而所

謂的「交易基礎」即是指契約訂立時，雙方當事人所共有的，或者是一方當

事人所有，而他方當事人認知且不反對的就特定情事的存在或將來出現的

「想像」，且當事人的交易意願是取決於這樣的「想像」。而Canaris這裡也

主張，在保證契約中，如果因為債權人對被擔保的主債務之錯誤陳述，而造

成保證人對於其所承擔風險之錯誤認識時，這時仍可以說是「不符合前提要

件」，而對保證人所要要承擔之風險為何之想像，正是保證契約的交易基

礎。參閱Canaris, aaO. (Fn. 86b), S. 309. 另關於交易基礎之討論，請參閱周伯

峰，論交易基礎障礙理論，載：兩岸民事法學會通之道，頁227以下，2015年

6月。 
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並不包括在雙方締約的前提要件之中（即買受人想要買一棟安靜且

無任何侵擾的房屋的期待，因為沒有完全的讓出賣人理解認知，故

只能算是單純一方的期待或動機）129。當締約上過失只處理對雙

方當事人可能理解認知之（締約）「前提要件」造成誤導問題，這

正表現出其與故意詐欺的不同之處，且是證立其有獨立於故意詐欺

制度存在的理由，因為故意詐欺處理的範圍是對任何情形的任一誤

導，所以兩者處理範圍就不相同，而針對這種（締約）「前提要

件」的誤導，若只採取所謂的資訊義務的故意論，也就是只限於故

意誤導的情況才予以處理，則會有保護不足之問題，因為這就等於

在遇到契約目的落空的情形下，原則上完全由遇到落空的該方當事

人來承擔風險130。 

除了誤導必須是針對締約前提要件之外，Canaris認為要能主

張締約過失損害賠償責任來解消契約還必須加上在真實情況與作為

前提要件之情況之間必須要有「有意義的差別」（eine relevante 

Abweichung）這樣的要件，至於什麼是「有意義的差別」則是就

具體個案來加以判斷131。如在本文一開始提到的買房案例中，該

締約的前提要件是租金與節稅額足以償付貸款金額，而不需另行準

備資金，針對收入較低而在資金運用較為困難的買受人而言，這樣

多出來的財產支付就會對之造成重大壓力，則這樣的差別就是有意

義的，但如果針對收入較高，資金運用較無困難的買受人而言，這

樣的差額就不是具有意義的，而不能夠主張解消契約132。Canaris

認為德國聯邦最高法院為了在方法論上有意義的將締約上過失與詐

                                                   
129

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 309. 
130

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 308f.  
131

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86) S. 314. 
132

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 314. 
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欺撤銷做區別，所以除了有責的誤導之外，還加上了契約內容不對

稱性之要件的想法是正確的，但是其將契約內容不對稱性放在需有

財產損害這點，則是錯誤的，應該放在真實情況與作為前提要件之

情況之間必須要有「有意義的差別」之上，因為締約上過失基本上

是根據，契約是一種當事人間的特殊義務的模式建構起來的，故其

保護的範圍包含合於契約的當事人想像，也就是說，其保護的不限

於財產，也包含契約是符合前提要件的期待133。 

不過，針對以締約上過失的損害賠償來解消契約，會形成「一

般性的毀約權」或是造成「無限制衡平裁判」的擔憂，有學者認為

這其實不必太過誇大。如Grigoleit即認為因為訴訟還有履行回復原

狀的可觀費用，通常當事人要進行濫訴或權利濫用的可能性不大，

而且如果確定當事人真的進行濫訴或權利濫用，法院還可以用誠信

原則來加以駁回，故而在實際的運用上，其實沒有加上額外的要件

來控制之必要134。Fleischer也認為，就比較法的觀察，連更強調交

易安全與契約信任的美國契約法釋義學也不認同這樣的「水門論

證」，且濫訴的擔憂也被實際經驗證實是無理由的135。其也認為

本來在締約上過失的構成要件中，就已經提供許多適當的根據，可

以在當事人在訂立就客觀上觀察價值相當的契約之時，避免以其運

用來對契約信任原則造成不當的破壞，尤其是這個前契約的資訊義

務責任是建立在有責性的前提之上，而如果當事人（因契約在客觀

上價值相當）僅以非財產上的損害為由來主張契約解消時，通常可

以認定缺乏這個主觀構成要件，因為前契約義務通常只是用來保護

標準的行為期待而已，如果當事人個人有特殊情況的話，其必須在

                                                   
133

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 314.  
134

 參閱Grigoleit, aaO. (Fn. 109), S. 902. 
135

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 117. 
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締約時表達出來，不然就此難以認定相對人有過失136。此外，其

進一步主張在形成締約相關的資訊義務範圍時，也應該比之前更多

的考慮到具有優勢資訊地位的契約相對人值得保護的利益，以平衡

雙方的利益137。而且其也主張解消契約如果有造成他方重大損害

的可能性時，這時就可依照德國民法第251條第2項第1句規定用金

錢賠償來取代回復原狀的契約解消，最後其認為，理所當然的，想

要解消契約的主張不能是主觀恣意也不可以是權利濫用，而在這些

控制方式之下，上面對於以締約上過失來解消契約的疑慮就顯的是

多餘的138。 

基本上本文贊同，以締約上過失的損害賠償來解消契約，在實

際運用上並不會造成濫訴或所謂一般性毀約權的問題，如同

Grigoleit與Fleischer之主張，在以比較嚴謹的方式解釋相關構成要

件（Lorenz的說法其實也是在這樣的脈絡之下）還有透過誠信原則

對於權利濫用之控制之下，似乎不用特別的為用這種方式來解消契

約增加其他的要件限制。最後誠如論者所言，對於以締約上過失的

損害賠償來解消不受期待之契約，是否須要其他要件，以與詐欺撤

銷制度作區別，並避免「一般性的毀約權」的擔憂這個問題的討

論，在德國學界仍是繼續發展之中的問題139，尤其是在締約上過

失仍是以概括條款的形式呈現出來，必須要予以「具體化」

                                                   
136

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 117. 
137

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 117f. 又關於哪些又資訊優勢地位之相對人值得

保 護 之 利 益 ， 參 閱 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht-Eine 

rechtsvergleich- ende und interdisziplinäre Abhandlung zu Reichweite und Grenzen 

vertrags- schlußbezogener Aufklärungspflichten, 2001, S. 278ff. 
138

 參閱Fleischer, aaO. (Fn. 79), S. 118. 
139

 參閱葉新民，同註94，頁91。 
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（Konkretizierung）的狀況下140。 

二、不受期待之契約的調整 

除了契約解消之外，以締約上過失的損害賠償來處理不受期待

之契約，其還可能產生所謂「契約調整」（Vertragsanpassung）的

法律效果。這是指，當受損人因為各種理由不想從該不利益的契約

中脫離，但卻不願意受原契約條件約束時，這時其主張的回復原狀

就會變成下面這種狀況，即如果義務人正確的告知相關資訊，也就

是確實履行其資訊義務時，其將會以比較有利的條件與義務人訂

約，也就是說，其因為義務人的資訊義務違反行為將會受有這樣的

財產損害，即沒有訂立到那個在沒有資訊誤導的情況下所會訂立

（對其有利）的契約，而賠償這樣損害的回復原狀，就是讓那個將

會被訂立的契約出現，如此一來，現存的契約效力就不會被解消，

反而契約內容就應該要被變更，以符合在正確履行資訊義務的情形

                                                   
140

 不過，本文也認為Canaris所提出的觀點，在理論上有值得贊同並進一步思考

之處，尤其在這樣的想法之下，以締約上過失與交易基礎障礙理論這兩個制

度來使當事人脫離契約約束似乎就有了關聯性，兩者都是處理設為交易前提

的（對事實的）期待與（真實）事實不符的問題，只不過前者是因為期待被

有責的誤導，而與事實不符，後者則是事實非預見的產生變化，而與原本的

期待不符，而且在這兩者事實與期待的不符都必須要達到有重要意義的程

度，使當事人脫離契約約束才有合理性，也就是說，不論以締約上過失來使

「不受期待之契約」解消，或者是以交易基礎障礙理論使「被後悔之契約」

解消，其實都是在處理特定的事實期待（也就是「適格的」締約的前提要件

或交易基礎，非單純一方之動機期待）與真實事實狀況之間落差的風險該由

誰來承擔的問題（而會有這樣的落差通常都是因為資訊的欠缺或有瑕疵所導

致），而兩者作為20世紀德國法上由誠信原則推導出來的兩種重要用來補充

處理事實與期待間關係（也就是資訊問題）之民事制度，其區別與互補也更

加的展現出來。關於交易基礎障礙理論在德國發展之討論，請參閱周伯峰，

同註128，頁264以下。 
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下，將會訂立的（對權利人有利的）契約，並以此為基礎來進行雙

方財貨重新分配，以符合該應被締結之契約的狀況。也就是這裡要

求回復原狀的結果，非是解消契約，而是對於契約內容進行調整，

故稱之為「契約調整」。這通常發生在權利人以比較不利益的價格

（通常是比較高的價格）與義務人訂約，但該契約存在對於權利人

仍有所意義的狀況，這時權利人都會要求義務人應該要返還其因違

反資訊義務而多收取的價格，來達到「回復原狀」，而這種「契約

調整」後的價格返還，實際上就跟「減少價金」沒有兩樣。 

德國聯邦最高法院之見解及學界批判 

針對是否主張契約解消或契約調整，德國聯邦最高法院原則上

是給當事人選擇權，不須要無法解消契約時才可以要求契約調整，

而如果當事人選擇其不要從契約脫離，並以其所多付之價額作為損

害，要求義務人返還其多收取的價額，也就是實際上要求減少價金

時，針對這樣的請求，德國聯邦最高法院認為，原則上受損人無須

證明，相對人在當時為正確的資訊說明後，雙方仍然會以對受損人

有利的條件訂立契約141，不過，如果當事人主張，因為對方有責

的誤導，導致其給予相對人不當優惠（如以較少的價格與相對人訂

約），而以其少收之價額作為損害，要求相對人給付因此少給的利

益，也就是實際上要求增加價金時，德國聯邦最高法院則認為這只

有在個案中，例外的可確認雙方當事人在正確的資訊下，仍會以對

受損人有利的條件簽訂契約時，才可以要求142。 

                                                   
141

 參閱BGH NJW 1977, 1536; BGH NJW 1990, 1659; BGH 1991, 1819; BGH NJW 

1993, 2107; BGH NJW 1999, 2023; BGH NJW 2001, 2875; BGH NJW 2006, 3139; 

BHH NJW 2012, 864 und Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 240. 
142

 參閱BGH NJW 1998, 2900; BGH NJW 2001, 2875; BGH NJW 2006, 3139 und 

Medicus/Lorenz, aaO. (Fn. 23), S. 250. 
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在第一種情況，即返還多付出價金（實際上減價）的情形，德

國聯邦最高法院是從這樣的想法出發，即締約上過失的損害賠償主

要是針對所謂的「消極利益」或「信賴利益」而來143。在此，德

國聯邦最高法院認為締約上過失的損害賠償請求權是來自於這樣一

種因契約協商之開始而建立，不取決於之後契約是否成立或生效，

且是賦予義務人對其交易相對人為交易上通常之注意及誠實信用之

舉措之義務的債之關係，故而這樣的請求權，其目的並不是確保有

序的契約履行，而是要去平衡因在締約過程中對於契約相對人所給

予之信賴被侵害所生之不利益144。而這樣的「消極利益」或「信

賴利益」之賠償方式，德國聯邦最高法院認為應讓受損人回復到處

於對其締約之意思有決定性影響的情狀都被公開的狀況145。縱使

契約因為義務違反以對當事人不利之條件被訂立，若受損人仍然願

意維持契約之效力，則依據德國聯邦最高法院的見解，受損人應該

如此被對待，如同其在認識真實之情況後能夠以較有利或較低之價

格訂立契約之狀態，也就是說，受損人之損害即是其為了獲得對待

給付而多付出之價額，即真實的價金與揭露所有資訊後應有之（假

設上）較低之價金之間的差額146。在此，德國聯邦最高法院（依

其較新的判決）認為並不是給予受損人一個「契約調整請求權」，

其只是給予受損人去維持對其不利之契約之效力的權利，而當受損

人如此選擇之時，其應該得到賠償的信賴利益就會歸結到其因實際

上所締結之契約所無法滿足之正當期待，也就是這裡不是涉及到將

契約內容因應新的狀況來予以調整，而是去計算那被歸結出來的信

                                                   
143

 參閱BGH NJW 1998, 2900, 2901; BGH NJW 2001, 2875, 2876; BGH NJW 2006, 

3139, 3141. 
144

 參閱BGH NJW 2001, 2875, 2876. 
145

 參閱BGH NJW 2001, 2875, 2876; BGH NJW 2006, 3139, 3141. 
146

 參閱BGH NJW 2001, 2875, 2876; BGH NJW 2006, 3139, 3141. 
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賴利益147。 

德國聯邦最高法院認為在要求返還多收價金（實際上減價）之

情況，是涉及「消極利益」或「信賴利益」之賠償，故而當事人無

須舉證證明，在正確告知相關資訊的情況之下，相對人會願意以對

其有利的條件與其訂立契約，在此只有受損人在知道對其有所隱瞞

的情況之後會如何行動一事才是重點148。也就是說，在此種情

形，只有涉及到衡量那剩餘的信賴損害之問題（即受損人因實際上

締結之契約所無法滿足之正當期待），而非是關於調整另一個新的

契約的問題，也就是說，在此所假設會成立的較低價格之契約，只

是作為計算信賴利益損害賠償額度之方法而已，即在實際上存在與

應該存在契約之間的差額正是損害賠償的額度，而受損人在此並沒

有主張該未被締結之契約的效力，所以受損人不須要去證明，契約

相對人在認識正確情況之下，也願意締結契約149。 

而在第二種情況，也就是要求返還其少賺之利益（實際上增

價）時，德國聯邦最高法院責任為這是涉及請求賠償「積極利益」

或「履行利益」之情形，即請求「履行未被締結之契約」之利益150。

對此，德國聯邦最高法院認為雖然締約上過失主要是針對「消極利

益」或「信賴利益」，但在例外之情形下，也可以請求賠償「履行

未被締結之契約」的利益，也就是「履行利益」，而當沒有有責行

為的存在，那對於受損人有利的另外一個契約就會被締結的情況，

正是這種例外情形151。其主張雖然在衡量締約過失的損害賠償責

任時，不應該從行為人在沒有欺騙的情況下就會訂立對受損人有利

                                                   
147

 參閱BGH NJW 2006, 3139, 3141. 
148

 參閱BGH NJW 2001, 2875, 2877; BGH NJW 2006, 3139, 3141. 
149

 參閱BGH NJW 2006, 3139, 3141 und Theisen, NJW 2006, S. 3103. 
150

 參閱BGH NJW 1998, 2900, 2901; BGH NJW 2006, 3139, 3141. 
151

 參閱BGH NJW 1998, 2900, 2901; BGH NJW 2006, 3139, 3141. 
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的另外一個契約出發，因為其沒有這樣的義務，但如果在個案中依

其特殊情況可以確認，該契約如果在沒有他方當事人欺騙的狀況

下，就會成立對受損人來說有利的另一個契約時，這時拒絕受損

人主張該未被締結契約之履行利益請求權即無正當理由可言152。

不過，因為要求該未被締結契約之履行利益屬於例外情況，故受損

人必須主張及證明，在說明義務人有正確履行其義務時，其仍願意

以對其不利，也就是對受損人有利之條件締結契約，若其無法證

明，就無法主張該利益153。 

針對德國聯邦最高法院所採取之見解，學界則對之有相當之批

判，尤其是針對舉證責任之部分。首先，就德國聯邦最高法院的出

發點，即締約上過失的損害賠償「基本上」（grundsätzlich）是針

對 「 消 極 利 益 」 或 「 信 賴 利 益 」 而 來 ， 「 例 外 的 」

（ausnahmsweise）才可主張「積極利益」或「履行利益」，也就

是說在締約上過失的損害賠償中，所謂的「信賴利益」與「履行利

益」構成原則與例外之關係，在學說上來看，這是有問題的。就締

約上過失的所涉及的相關案例類型來看，如前文貳、二所提，締約

上過失也會涉及「固有利益」的保護，如「油布窗簾卷」案的狀

況，這時就不能說，這是關於「消極利益」之賠償，締約上過失如

同其他的責任一樣，其該如何進行賠償就是依照德國民法第249條

以下之規定來處理，其根據個案情況的不同，可能會導致賠償所謂

的消極利益或積極利益，兩者間不會產生所謂原則與例外的關係，

更不是該如何進行損害賠償的構成要件規則，即這種在締約上過失

的損害賠償存在著消極利益與積極利益之例外原則關係的想法也與

                                                   
152

 參閱BGH NJW 1998, 2900, 2901. 
153

 參閱BGH NJW 2006, 3139, 3141. 
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德國民法之規定不相容154。 

在這種因締約過失而訂立不受期待之契約之類型，根據德國民

法第249條的適用，至少受損人可以主張，當其沒有受到欺瞞時就

不會同意締約，而要求解消契約，而且在舉證責任上推定受損人有

這種意思是沒有問題的，如果可以進一步證明，在沒有相關的欺瞞

狀況下，該契約將會以其他的內容被締結時，這時根據德國民法第

249條規定，並不是直接要求那沒有從這假定之契約所獲得之收益

的金錢賠償，而是要求締結這一個契約以及進行符合該契約狀況的

財物分配155。而德國聯邦最高法院在要求返還少賺（實際上增

價）的案例，也就是其所謂「例外的」主張「履行利益」的案子

上，要求受損人需舉證證明相對人在正確敘述的情況下也要有締約

意願的見解是正確的，但在要求返還多付（實際上減價）的案例，

認為這是主張「原則上」會發生的「信賴利益」，故受損人在此不

用舉證相對人之締約意願的見解則是錯誤的，因兩者涉及的情況都

是相同的，即在這兩種案例中涉及的都是受損人沒有締結到有利契

約的問題，對之進行區分並沒有事實上的正當理由，且這樣的區分

也與德國民法第249條以下的規定不相符156。 

德國聯邦最高法院這種在要求返還多付（實際上減價）的案

例，認為不須要舉證證明相對人有締約意願的見解，也會導致對違

反資訊義務行為人之私法自治的侵害，因為據此，義務人對於是否

透過其決定來締結契約與以及締結如何內容契約仍然應該是自由

的157。如果減價是因為買賣法的瑕疵擔保責任而來，這時就算沒

                                                   
154

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 98), S. 1001 und Theisen, aaO. (Fn. 149), S. 3104 . 
155

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 98), S. 1001. 
156

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 717; 718 und Lorenz, aaO. (Fn. 98), S. 1002. 
157

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 421. 
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有出賣人同意，買受人還是可以直接主張，而不會有侵害私法自治

的問題，因為這是為了平衡雙方當事人間之承諾期待，也就是確保

契約上給付與對待給付間之均衡158。相對於此，締約上過失主要

並不指向於直接確保契約給付關係之均衡，而是在於排除在締約過

程中對於意思決定自由的不當侵害，而這原則上是透過讓契約解消

的方式來達成，如果要對於價格進行調整，也只能在德國民法第

249條的框架下來進行，即必須雙方在正確的資訊下仍願意以較低

的價格締結契約，如果無法證明有這樣的意願，甚至在可以確認對

方不可能有這樣的意願或其會排除這樣的意願的狀況，仍然還是進

行價格調整的話，對於違反資訊義務的行為人來說，將被強迫接

受一個較低的交易價格，對他而言，這種狀況當然是一種他者決

定159，而且因為不需證明雙方的締約意願，那麼該較低價格如何

產生，也無法從當事人之意思推出，這時就只能由法院自己提出

「標準」來決定，但這「標準」究竟該如何確定，其實是相當不清

楚的，最終就是由法院的「臆測」來確定雙方契約「應該」有的內

容160，如此一來，對於違反資訊義務的行為人來說，最終在法律

上的結果其實是形成一種強制締約161，但其僅因資訊義務違反就

須要承擔這樣的後果是否妥當，是有相當疑問的，因為這對於其私

法自治是很強的侵害。 

而德國聯邦最高法院為了避免這樣對私法自治侵害的批評，也

在其判決中提出相關的回應。其認為在要求返還多付（實際上減

價）的案例中，並非要求調整到新的、有利的契約內容，受損人仍

                                                   
158

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 717. 
159

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 717. 
160

 參閱Grigoleit, aaO. (Fn. 76), S. 184ff. 
161

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 98), S. 1002. 
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是要維持在原契約之上，且要求賠償這契約所不能滿足的正當期

待，即其在認識真實之情況後能夠較有利或較低之價格締約，也就

是實際上其所付出的價額與其原本「能夠」得到的價額之間的差

額，就是受損人主張維持原契約後，剩餘下來的（信賴）損害，而

這裡假設會出現的較低價額並非是要去調整到的有利契約內容，只

是損害的計算方式，所以沒有強制締約的問題162。在此，德國聯

邦最高法院又提出一個新的區分，即「以較低的價格締約」與「締

結一個有利的契約」，前者只是涉及計算模式的問題（所以與締約

意願無關），後者就須要舉證證明該有利契約會被締結163。 

德國聯邦最高法院的見解，從締約上過失在不受期待之契約的

案例類型的保護目的是當事人的意思決定自由來看，就會不可理

解，因為如果當事人確實選擇要「維持」在原契約而非調整到有利

的契約內容的話，而這是其在得知相關情況之後的再次決定，如此

一來，對其而言就沒有什麼剩餘的損害可言，因為其意思決定自由

經由這樣的選擇被再次確保了，在締約上過失之中，當事人之所以

可以有所謂的「該契約所不能滿足之正當期待」，不管是「以較低

的價格締約」或「締結一個有利的契約」，都是建立在其意思決定

被不當影響的基礎之上，那麼其當然須要舉證證明該意思決定自由

如何的被不當影響而造成損害164。要合理的解釋德國聯邦最高法

院的這樣的區分的話，就是其對於締約上過失在此的保護目的有另

外的理解，也就是其並非針對意思決定自由，而是在保護獨立於意

思決定自由之外的特定給付期待，也就是單純的給付與對待給付的

                                                   
162

 參閱BGH NJW 2006, 3139. 本判決為聯邦最高法院第一次提出這樣的說明之判

決。 
163

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 717 und Theisen, aaO. (Fn. 149), S. 3104. 
164

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 717f. 
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均衡關係，而德國聯邦最高法院如果採取這樣的見解也不意外，因

為德國聯邦最高法院認為以締約上過失來契約解消是以具有「財產

損害」為要件，其理由即為締約上過失在不受期待契約之案例類型

的保護目的不是當事人的意思決定自由，而是其財產上之利益，也

就是契約給付內容之均衡165。不過如同本文前述參、一、之討

論，德國聯邦最高法院這樣的理解是有問題的，在這裡同樣也不能

適用。而且如果締約上過失在此的保護目的真的是針對單純的給付

與對待給付的均衡關係，那麼為什麼只有在多付的案件類型當中才

可以適用，而少賺的案件類型卻仍須要舉證該有利之契約可能可以

成立？在這裡也找不到合理的區分理由166。總的來說，如果認定

締約上過失在這裡的保護目的是意思決定自由，而非單純的給付與

對待給付均衡的話，那麼就受損人就沒有辦法舉證成為契約內容之

期待，就無法認為是正當的，而給予其請求賠償的權利167，德國

聯邦最高法院在多付的案例中主張可以免舉證的見解還是不合理

的。 

以德國民法第251條來處理金錢賠償之需求 

雖說德國聯邦最高法院的見解在理論上是有問題的，不過其會

提出這樣的見解，其實是考慮到實務上的特別需求。首先，對於受

損人來說，要去舉證證明相對人在沒有錯誤告知的情況下，會同意

以對於受損人有利的條件訂立契約這件事，在實際上是相當困難

的168，如此一來，在實務上就會產生如此的狀況，即違反資訊義

                                                   
165

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 718. 
166

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 718f. 
167

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 719. 
168

 雖說這樣的舉證相當困難，但這也不意味著這樣的舉證完全不可能，德國聯

邦最高法院在請求所謂「履行利益」的案子就認為這還是有舉證可能，而且
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務的行為人反而有「實際上的選擇權」，因為當受損人不想解消契

約，而是要求契約調整的時候，其只要主張沒有締約意願，這時受

損人因舉證的困難，在實際上就只會剩下解消契約這個可能169。 

不過，在有些案例中，只能夠要求解消契約，對於受損人來說

其實是沒有幫助的。而這通常會發生在因資訊誤導而溢價進行企業

買賣，並在買賣之後，買方已經對之進行相當程度的經營改造（比

如已經將其所購買的企業合併到其關係企業之中）的狀況，這時如

果讓雙方的買賣契約解消，之後以不當得利之規定來互相返還其從

對方所獲得之利益之義務時，就會遇到相當大的困難170，比如在

以資產買賣的方式來進行返還的話，也就是在對方返還買賣價金的

情況下，將該被購買之企業當作是特定物、權利以及其他財產價值

的集合體，重新的移轉給對方這種方式來處理的話，就會產生下面

這些問題：如在這段時間獲得的收益要在怎樣的範圍內返還，這時

可否減去企業的一部分來返還，如果這個收益是因為買受人的經營

能力所獲得的？若該被購買的企業已經被深入的改造的話該怎麼

辦，這時須要將這些被合併的相關部門，比如財務部門或研發部

門，重新建立出來返還？還是不用，返還因此的獲利就好？那在這

些情況又該如何進行估價171？而這些問題也會發生在所謂的股份

交易上，如果買賣的標的是該企業全部的股份的話，這時單純的將

買賣價金與全部股份互相返還也不適當，因這時買的其實不只是股

份，還有那位於股份之後的企業172。 

                                                                                                                        
舉證的不可能性在邏輯上也不應該導致，其不用負擔舉證義務。參閱Kersting, 

aaO. (Fn. 95), S. 717 und Lorenz, aaO. (Fn. 98), S. 1002. 
169

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 98), S. 1002. 
170

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 717. 
171

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 717. 
172

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 717. 
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正是要解決這樣的狀況，德國聯邦最高法院才發展出在要求返

還多付（實際上減價）的案例，不須要舉證證明他方有締結有利契

約的意願，就直接的讓受損人可以主張「減價」，不然除了對受損

人「不公平」之外，在該如何返還上面也會遇到重大的困難。不

過，要解決這樣的問題，其實不用採取德國聯邦最高法院在理論上

有問題的見解，因為在此涉及的其實不是因果關係的問題，即要不

要嚴格適用德國民法第249條的問題，其涉及的真正問題其實是，

受損人可否不依照那主要指向於契約解消的德國民法第249條規

定，而直接要求金錢賠償，而德國民法對於這種契約解消不是那麼

可能的案件，是有提供相關的解決方案，即德國民法第251條之規

定173。根據德國民法第251條之規定：「回復原狀不能或者不足以

填補債權人損害者，賠償義務人應以金錢賠償債權人。回復原狀需費

過鉅者，賠償義務人得以金錢賠償債權人」。而當解消契約（及因

此產生的不當得利返還上之困難）對於當事人而言會產生不公平之

後果時，這時就應讓其可以主張德國民法第251條之規定174。如上

面提到的購買企業的問題，如果購買人已經為其他投資或經營改

善、整頓之行為的話，這時從相關的經濟觀點來看，以回復原狀的

方法來解消契約，對其來說，如果不是不可能的至少也是不足以賠

償其損害的狀況，即當回復原狀對其利益之保障是不可期待的，這

時應該（類推）適用德國民法第251條之規定，使其可以主張金錢

賠償175。 

不過，德國民法第251條的規定是建立在不可期待性之思想

上，所以原則上就要進行不可期待性之審查，即確認以回復原狀

                                                   
173

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 315 und Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 719. 
174

 參閱Kersting, aaO. (Fn. 95), S. 719. 
175

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 315f. 
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（解消契約，或舉證證明下的契約調整）來對於受誤導人的利益進

行保護是否是不可期待的，如果沒有不可期待性的話，那麼就是回

到民法第249條的原則，即回復原狀，換句話說，受損人是沒有選

擇權的，是否可以主張金錢賠償，並不取決於當事人的「任意」，

僅是單純的「在變更的條件下維持契約效力」的希望，並不足以主

張德國民法第251條的效力176。此外，如果回復原狀的義務人對於

回復原狀沒有意願，或者只是拿來當作拖延或防禦金錢賠償的策略

手段的話，這時就應該（類推）適用德國民法第250條（相當於我

國民法第214條）之規定，讓權利人可以據此主張金錢賠償177，而

且在義務人嚴肅且終局的拒絕損害賠償或回復原狀時，就沒有要求

權利人一定要設定期限後才認可其金錢賠償請求的必要性178。 

肆、臺灣：一個無法以締約上過失處理的問題？ 

本文花費了相當的篇幅討論，德國法上如何針對當事人因締約

時他方有責的違反資訊義務而訂立「不受期待之契約」之狀況，該

如何以締約上過失及其損害賠償法之效果進行法律上處理的問題，

那麼回到臺灣的脈絡之下，當同樣的狀況發生時，我們應該如何加

以處理？尤其是當債法在一九九九年進行修正時，號稱將「締約上

過失」加以明文化，也就是新增了民法第245條之1的規定，那麼是

否意味著在臺灣針對同樣的問題，可以如同德國一般以締約上過失

來加以處理？還是雖然有所謂締約上過失的規定，但實際上卻無法

適用到這種原本該是締約上過失所要涵蓋的（最重要）案例類

                                                   
176

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 316 und Theisen, aaO. (Fn. 149), S. 

3104. 
177

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 316.  
178

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 98), S. 1001. 
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型179，產生了一定的困境？這就是本文接下來想要討論與反省的

重點。 

一、困境來源：民法第245條之1第1項規定的性質 

民法第245條之1第1項規定：「契約未成立時，當事人為準備

或商議訂立契約，而有左列情形之一者，對於非因過失而信契約能

成立致受損害之他方當事人，負賠償責任：一、就訂約有重要關係

之事項，對他方之詢問，惡意隱匿或為不實之說明者。二、知悉或

持有他方之秘密，經他方明示應予保密，而因故意或重大過失洩漏

之者。三、其他顯然違反誠實信及信用方法者」，如上所述，這是

我國在一九九九年修正民法時，將所謂締約上過失成文化的表現，

不過關於這個條文的性質，即其規範功能究竟僅是要建立所謂針對

「特殊狀況」之締約上過失180，還是建立締約上過失之一般原

則，以之作為各種不同類型締約上過失共同適用的基本法律規範

（如同德國一般），其實是有問題的181。 

本項的立法理由為： 

近日工商發達，交通進步，當事人在締約前接觸或磋商

                                                   
179

 德國就有學者認為，締約上過失中最重要的案例類型，就是「不受期待之契

約」，Vgl MüKoBGB/Emmerich, BGB § 311, Rn. 39 und 68. 
180

 根據學者的整理，這裡所謂的特殊狀況，依照其規範功能的射程與幅度，還

可以分成三種，第一種是「契約未成立類型之締約過失責任」，第二種則是

「契約未成立與不成立類型之締約過失責任」，第三種則是所謂「契約未成

立、不成立與無效類型之締約過失責任」，第一種只有指涉「交涉中斷」的

情況，第二種除了「交涉中斷」還有契約不成立的問題，但不包括契約無效

或經撤銷的狀況，第三種則最廣，除了前兩者外還包括無效或經撤銷的契約

關係。參閱向明恩，對我國民法第245條之1之反省與檢討，臺北大學法論

叢，79期，頁163以下，2011年9月。 
181

 劉春堂，判解民法債編通則，頁287，2010年9月，6版。 
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之機會大增。當事人為訂立契約而進行準備或商議，即處於相

互信賴之特殊關係中，如一方未誠實提供資訊、嚴重違反保密

義務或違反進行締約時應遵守之誠信原則，致他方受損，既非

侵權行為，亦非債務不履行之範疇，現行法對此未設有損害賠

償之規定，有失周延。……為保障締約前雙方當事人間因準備

或商議訂立契約已建立之特殊信賴關係，並維護交易安全，我

國實有規定之必要，爰增設第一項規定。 

若由此敘述來看，足以推論立法者認為在前契約階段產生的信

賴關係有予以特別保護之必要，而締約上過失制度的設置就是以保

護這樣的信賴關係為目的182，而這與本文前述德國法之所以發展

締約上過失的理由是相同的。若單由立法理由來看，立法者想要設

立的締約上過失是一般性的締約上過失制度，而非針對特殊情況之

締約上過失，而且第1款之規定，正涉及締約前資訊義務之問題，

其主要案例類型正是本文所處理的「不受期待之契約」。不過問題

在於，立法者的「真意」是如此嗎 183？條文中「契約未成立

                                                   
182

 參閱向明恩，民法第245條之1「締約過失責任」之閉鎖與突破──從1999年債

法修正談起，載：2014年第四屆東亞民法國際研討會論文集，頁65，2014年

11月。 
183

 而也正是在這樣的立法理由之下才產生註180所討論的第三種類型，「契約未

成立、不成立與無效類型之締約過失責任」，主張者為黃立教授，其論述如

下：「所謂契約未成立應包含的範圍為何，能否將無效或經撤銷的契約關係

納入，不無疑問。比較本條與第113條第247條的文字，做系統解釋，本不應

包括無效或經撤銷的契約關係。但依前所述，從寬解釋，才能符合立法者原

意，應依目的解釋採廣義說」，黃立，民法債編總論，頁51，2006年11月，3

版。黃立教授這裡認為本來從系統解釋，契約未成立不應該包含無效或經撤

銷的狀況，尤其後者，因為撤銷的前提是契約成立生效，不過其認為照立法

理由，是要建構比較寬的締約過失責任範圍，所以依目的解釋認為也應該要

包括無效或經撤銷。不過，要採取廣義說在此會遇到的問題也許是，立法理
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時……對於非因過失而信契約能成立致受損害之他方當事人」這樣

的要件規定，就會讓人相當疑惑，因為以德國法的締約上過失的發

展來看，其並不取決於事實上契約是否成立或生效，所以契約未成

立、不成立可能有締約上過失發生，就算契約成立生效了，也還是

可以構成締約上過失，其重點不在於契約最後的締結狀況如何，而

是在締約過程中一方當事人不能讓其因此引起並獲得的他方當事人

之信任失望184。 

若回到立法過程相關的討論185，會發現立法者就民法第245條

之1第1項所設定的規範目的，可能只是要針對特殊的案例類型做規

定而已，並非要建立一般性的締約上過失制度。在立法過程中，有

個非常重要的決議，即民法研究會修正委員會在民國七十七年十月

二十一日所舉行的第782次會議，針對「締約上過失，是否專指契約

未成立之情形抑或包括契約成立之情形」這個問題，作成「契約成

立時，依各該契約內容履行。故締約上過失，僅指契約未成立之情

形」這樣的決議186，可以認為這個決議就是條文「契約未成立

時……對於非因過失而信契約能成立致受損害之他方當事人」這個

要件的由來，立法者在此表達出的意思，就是契約過失責任是針對

契約未成立的狀況。 

對於締約上過失在立法時有重要影響的學者，如孫森焱教授，

其對於締約上過失的規範功能為何，即有如下見解： 

關於契約有效成立者，倘當事人之一方有未盡附隨義務

時，固發生不完全給付之債務不履行責任問題，於買賣契約並

                                                                                                                        
由真的表示出立法者的「真意」嗎？ 

184
 參閱Lorenz, JuS 2015, S. 398. 

185
 關於立法過程之簡要介紹，參閱向明恩，同註182，頁63以下。 

186
 法務部，民法研究修正實錄──債編部分，頁515，2000年1月。 
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涉及瑕疵擔保責任，此際是否發生締約上過失的競合問

題？……按我國修正民法第二二七條已明文規定不完全給付之

債務不履行責任，則債務人有未盡附隨義務者，債權人即得據

此行使權利，是契約成立時，即無庸另設締約上過失規範之必

要（黑體為本文所加）……民法第二四五條之一將締約上過失

之發生限於：契約未成立時，當事人為準備或商議訂立契約而

有同條第一項規定之情形為要件，即係排除契約已有效成立

（華康中黑體為本文所加）；或契約有無效之原因經撤銷者；

或得依侵權行為規定保護被害人之各種情形，即非無故187。 

除此之外，同樣有重要影響的林誠二教授也表示類似的見解： 

關於締約上過失於學說上較有爭執者，乃締約上過失是

否為法律一般原則，倘係如此，則其不但於契約甚至於侵權行

為等亦應有適用之餘地，但如此解釋是否造成原來法律體系適

用上之混亂，即生爭議。……故於西元1999年4月21日民法債

編修正時，雖將締約上過失之原則性規定引入我國民法中（民

法第245條之1），但依其規定限縮於一定範圍內（即契約不成

立時）始有適用，避免對現有民法體系產生破壞與衝擊（黑體為

本文所加）188。 

而由這些在立法過程中有影響的學者的見解，更可以確認透過

民法第245條之1的立法，其想建構的並非是締約上過失，而是針對

特殊狀況的締約上過失189，理由則為契約與侵權行為的相關規定

                                                   
187

 孫森焱，民法債編總論（下冊），頁678以下，2014年9月。 
188

 林誠二，債法總論新解──體系化解說（下），頁229，2013年1月。 
189

 所以劉春堂教授認為第245條之1的規範功能，不是建立締約過失責任的一般

原則，而是再建立契約不成立類型之締約過失責任，參閱劉春堂，同註181，
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已經足以處理相關問題190，設立締約上過失，反而可能對於民法

體系造成不利影響。而這特殊狀況以契約未成立為前提，契約如果

經有效締結的話，就不在締約上過失的處理範圍內，屬不完全給付

或瑕疵擔保的問題。 

如果從締約上過失在德國的發展來看（貳、一、及二、），正

是在締約階段發生的義務違反的問題，因發生在契約尚未成立時，

故無法主張契約責任，而以侵權責任來處理，其要件又較為嚴格，

受損人難以主張，為了確保當事人在締約階段的正當利益，才發展

出這樣的想法，以填補這樣的漏洞191。也就是說，只要在進行交

易上接觸的時候，在雙方當事人間就會產生一個類似法律行為之

（法定）債之關係，不取決於契約事實上締結或有效與否，而這個

債之關係不會建立任何主給付義務，但會確立當事人間相互的注意

與保護義務，而產生這樣義務的理由，在於因締約的接觸，一方會

因此引起並獲得他方的信賴，其就必須要以符合誠信的作為來維持

這樣的信賴，不能使其失望，故而契約締結與否的事實，與締約過

失制度的規範目的與價值並不相關192。故上述的立法決議以及學

說觀點，認為締約上過失須要嚴格限制，以免破壞體系，並只有在

契約未成立時才有適用，在出發點上，確實有所誤會。 

另外就本文所要處理的「不受期待之契約」而言，如同論者所

                                                                                                                        
頁287。 

190
 孫教授以及林教授都認為德國締約過失責任中違反保護人身及財物義務之類

型，用侵權行為法處理即可，不需包含在民法第245條之1的範圍內。參閱孫

森焱，同註187，頁678；林誠二，同註188，頁231。 
191

 蘇永欽教授在立法過程中對於建立締約過失責任的理由即是建立於此，參閱

法務部，同註186，頁490-491。另參閱楊芳賢，自兩件外國過失不實陳述判決

論民法第二四五條之一第一項尤其第一款之妥適性，月旦法學雜誌，251期，

頁198，2016年4月。 
192

 參閱Lorenz, aaO. (Fn. 184), S. 398以及參閱向明恩，同註180，頁179。 

58 



一○七年十二月 論對「不受期待之契約」的法律上處理  

−277− 

言，因當事人資訊義務違反的違反是發生在契約成立前，如果當事

人對其陳述並未加以擔保，更未作為契約成立後應該履行之債務內

容，這時沒有在契約成立後適用瑕疵擔保或不完全給付之可能，只

有考量締約上過失的可能，當然如果當事人之陳述涉及物之價值及

效用的話，在契約成立後，是會產生瑕疵擔保的問題，而構成締約

上過失與瑕疵擔保之競合193，但由不實陳述是否構成物之性質或

契約內容之區分，可以知道所謂締約協商階段之義務違反，在契約

成立後一概適用不完全給付之想法，其實是以偏蓋全的見解，而忽

略了，締約上過失之所以進一步發展，目的是要為第一種狀況提供

更佳的法律上保護194。 

實務上針對民法第245條之1第1項的適用，根據學者的整理分

析，也呈現出相當保守的態度，也就是只針對契約未成立的狀況，

如果契約已經締結的話，基本上就沒有第245條之1第1項的適用可

能195，也就是其也不將民法第245條之1的規定當成是締約上過失

之規定，只是針對特殊狀況之締約上過失。如此一來，本文所討論

的主要問題，也就是所謂「不受期待之契約」，因其基本上是以締

結有效契約為前提，根據立法「真意」與實務慣行，就不可能也不

會以民法第245條之1第1項第1款的規定來處理。如果根據相關個案

情況，不能夠被涵攝到其他制度，如詐欺撤銷、侵權行為或瑕疵擔

保乃至於債務不履行的話，那麼在臺灣民法制度上就會形成無法被

                                                   
193

 參閱王澤鑑，債法原理，頁274，2012年3月，增訂3版；向明恩，同註180，

頁188-190，以及楊芳賢，民法債編總論（上），頁74，2016年8月。就德國法

上締約過失與瑕疵擔保規定如何競合的討論，Vgl MüKoBGB/Emmerich, BGB 

§ 311, Rn. 82 und 83, Emmerich, Das Recht der Leistungsstörungen, 6. Aufl., 2005, 

S. 94ff. 
194

 參閱楊芳賢，同前註，頁74-75。 
195

 參閱向明恩，同註180，頁167以下以及向明恩，同註182，頁68以下。 
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妥善處理的狀況196，即陷入沒辦法找到適當請求權基礎之問題，

這有時候就會導致個案上不公平的結果，不然就是為了要達到個案

公平的結果，「勉強」以其他相關制度來進行調整，也就是肯認其

情況「符合」其他的請求權基礎之要件，反而造成法律適用上扭曲

的問題197，而這兩種困境正是我國民法第245條之1的立法「真

意」以及實務上的保守運作所造成之結果。故而就陳忠武教授對於

                                                   
196

 如最高法院104年度臺上字第194號判決，本案是有關連動債之訴訟，裡面的

主要爭點其實是被告受雇人在締約時有沒有違反資訊義務的問題，使原告訂

立內容對其不利益之契約，造成其損害，但原告主張的請求權基礎卻是民法

第184條第2項及第188條，被告受雇人違反資訊義務之行為構成違反保護他人

之法律，完全沒有提到締約過失責任，而如上所述，處理這種不利益契約正

是締約過失責任發展的重要理由（而且在受雇人為締約上過失行為時，這時

是適用民法第224條規定，雇用人沒有舉證免責之可能）。誠如論者所言，這

顯示本來應該要用來處理締約一方之過失告知不實等成立契約之第245條之1

第1項第1款，因立法錯誤竟導致相關當事人無法主張締約上過失規定，反而

僅得以侵權行為請求之結果。參閱楊芳賢，同註193，頁82。不過，因為這裡

涉及的問題是締約的意思決定自由的受影響，要透過侵權行為主張，就涉及

這是否可以認為是「權利」受侵害？但這其實頗有疑問，如德國通說即認為

這非屬權利侵害（參閱本文同註112），如果是這樣，這時以侵權行為來主張

只能夠適用民法第184條第1項後段較嚴格之要件，或者如本案一般，要想辦

法找到各種「保護他人之法律」以適用民法第184條第2項。 
197

 如最高法院102年度臺上字第929號判決，本案涉及的情況其實是締約前被告

未提供只有其有之資料，導致原告無法妥當的確認工作範圍，等統包的工作

契約締約之後，被告再提出其所有資料要求原告施工，原告認為其最後完成

之工作之價值與契約約定之價金不相當，故要求被告給付不足之部分。這裡

其實是涉及被告有無違反其告知義務，導致原告與其訂立不利益契約致受損

害的問題，而最高法院在本案最後是以原告有可能適用第227條之2第1項「情

事變更」之規定來要求調整為理由，廢棄原審見解，但在本案中其實根本沒

有締約後發生情事變更的狀況，只有因被告隱匿資料，導致原告做超出其預

想很多的工作，但工作的事實範圍本身沒有任何改變，適用情事變更來作為

原告的請求權基礎是有問題的。關於本案判決之評釋，參閱周伯峰，同註

128，頁292以下。 
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我國民法第245條之1的如下評論，本文認為其實是相當中肯的： 

本條規定立法政策，或是過於保守，或是凌亂不一，解

釋適用上充滿許多有待釐清的矛盾與疑義，令人不禁懷疑其是

否足堪擔當保護締約階段中各種利益的重責大任198！ 

二、困境突破：對民法第245條之1第1項進行「修正解釋」 

為了使當事人在締約時因他方違反資訊義務而訂立「不受期待

之契約」，乃至於其他當事人在締約階段之正當利益，可以在我國

民法上受到更妥當的處理，對於民法第245條之1的條文進行某種程

度的「修正解釋」，將其提升到締約上過失的一般性規定，似乎就

有其必要性199。而在這種想法之下，首先要處理的當然是「契約

未成立時」這個要件該如何「解釋」的問題，如果以實現締約上過

失的目的觀之，也就是合理保障雙方當事人在締約階段所形成的信

賴關係及其合理利益與確保交易安全，這裡的契約未成立，指的當

然是當事人違反義務之行為是在契約未成立時的磋商準備階段或開

始進行交易接觸時發生，也就是只要有發生條文「當事人為準備或

商議訂立契約」之情形即可成立締約上過失，這樣一來，契約因不

合意而不成立、無效或中斷締約，乃至於契約有效成立之情形都可

以包括在內200。 

如此一來，條文中所謂「對於非因過失而信契約能成立致受損

害之他方當事人」也必須要重新解構，針對這裡的「契約能成立

致」等語，為了避免又再重新回到只處理契約未成立類型的困境，

                                                   
198

 陳忠五，契約責任與侵權責任的保護客體──權利與利益區別正當性的再反

省，頁265，2008年12月。 
199

 參閱王澤鑑，同註193，頁267以及向明恩，同註180，頁178。 
200

 參閱王澤鑑，同註193，頁269-270以及向明恩，同註180，頁191。 
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應該合併到前述「契約未成立時」的解釋之中，不需特別處理或直

接當成贅文，如此一來，要處理的文字即為「對於非因過失而受損

害之他方當事人」，而這就會涉及以請求權人之主觀歸責事由當作

責任成立要件之問題，據此，一旦請求權人有過失，行為人就可以

免責201。針對締約上過失的損害賠償請求權，請求權人對於損害

之發生有過失的問題，德國法原則上是以其民法第254條規定來處

理202，而該規定即相當於我國民法第217條「過失相抵」之規定，

也就是德國法並不會因為締約上過失之損害賠償請求權人有過失，

就完全剝奪其請求權，而我國民法上採取這麼嚴格的方式，是否妥

當，有學者即提出質疑203，本文認為這種全有全無的方式，對於

請求權人來說有保護不足的問題，故如果請求權人對於損害之發生

有過失的話，這時即以民法第217條規定來處理，也就是不採其為

責任成立的排除要件，而是關於責任範圍之問題的見解，以平衡雙

方利益204。從而在「解釋」上，本條一開始的揭語，就會變成

「當事人為準備或商議訂立契約而有左列情形之一者，對於受損害

之他方當事人，負損害賠償責任」。 

因本文處理的主要問題是因違反資訊義務而來的不受期待之契

約，在民法第245條之1第1項規定中主要涉及第1款的問題，故本文

接下來只針對第1款的部分該如何進行「修正解釋」，進行討論205。

                                                   
201

 參閱向明恩，同註180，頁191。 
202

 參閱Grigoleit, aaO. (Fn. 109), S. 904. 
203

 參閱劉春堂，締約上過失之研究，臺灣大學法律系博士論文，頁194，1983年

5月。 
204

 參閱向明恩，同註180，頁192-193。 
205

 關於其他兩款規定之「修正」方式之討論，請參閱王澤鑑，同註193，頁274

以下；向明恩，同註180，頁193-194；陳忠五，同註198，頁269以下，以及楊

芳賢，同註193，頁78-79。 
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首先是關於資訊義務範圍的問題，如同論者所言，條文並沒有針對

不實陳述與隱匿進行詳細的區分206，但如同前文之討論（貳、

三、），資訊義務須根據狀況加以區分，不實陳述涉及真實義務

的問題，原則上只要有所陳述，就必須要是正確的，積極的不實陳

述本身即會構成義務違反，而具有違法性，但隱匿則涉及告知義務

的問題，原則上必須從締約當事人是沒有一般的告知義務出發，例

外的根據誠信原則才能認為當事人在個案中有告知義務207，故而

在隱匿也就是未主動告知的部分，其重點在於根據誠信原則建立之

告知義務的有無，所以有違法性的狀況，一定是違反誠信的未告

知。至於「他方有無主動詢問」這裡其實與行為人的有無資訊義務

無關208，因不論他方沒有主動詢問，當事人在締約過程中原則上

就是有真實陳述或依誠信告知的資訊義務（除非其有所謂的「說謊

權」209）。也就是在締約過程中不論對方有無詢問，當事人如果

要陳述的話，該陳述一定要真實，不然其就是保持沉默，除非這樣

的沉默有違反告知義務的問題（而針對詢問的沉默在解釋上其實也

可以當作是一種「據實回答」的方式），所以他方詢問與否對於當

事人是否負擔資訊義務來說，並沒有多大的意義。 

就主觀歸責要件的問題，本款將之限於「惡意」，而這也是立

法者誤認締約上過失規範功能的表現210，如上所述（貳、三、

），在德國法之所以要以締約上過失來處理不受期待之契約，正

                                                   
206

 參閱楊芳賢，同註193，頁75-76。 
207

 參閱王澤鑑，同註193，頁274。 
208

 參閱王澤鑑，同註193，頁274以下以及楊芳賢，同註193，頁76-77。 
209

 關於「說謊權」，請參閱本文貳、三、之討論，另我國學者也認為當事人

在締約過程中，並不是針對所有的詢問都有絕對的真實陳述的義務，參閱王

澤鑑，同註193，頁274以下以及楊芳賢，同註193，頁78-79。 
210

 參閱向明恩，同註180，頁193。 
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是為了要突破「資訊義務的故意論」，即將資訊義務的主觀歸責事

由，由故意降到過失，如果還是採取惡意的要件，那如同論者所

言，現行民法上已經有相關的制度可以處理，本款的規定其實毫無

意義可言211。故本文在「解釋」上，會將所謂的「惡意」當成

「有責的」，而這「有責的」根據民法的基本理念，過失就可以成

立。不過這樣似乎就會產生一個問題，即會有所謂的「過失隱匿」

嗎？從「隱匿」的語詞用法出發，似乎是以明知為要件，所以「隱

匿」可能只限於故意之情形，但「告知義務」的違反其實並不限於

明知某種狀況而未告知的情形，如果根據誠信原則在相關個案情

況，可認為當事人有認識某種資訊並告知相對人之義務時（如要訂

立的契約具有利他性或有處理他人事物之性質），這時其沒有認識

到這種資訊並告知也可能會構成告知義務違反212，而這種情況原

則上是一種過失，所以本文認為，也許在告知義務的部分，不採

「隱匿」的用語，用「未告知」會比較妥當。 

最後，本款將資訊錯誤的事項，限於「對訂約有重要關係之事

項」，就本文來看，這也許是最值得贊同與祝福的要件，因為這提

供了將締約過失制度與詐欺撤銷區別開來的可能性。也就是在締約

過失中，並非所有的引起錯誤的行為都可以成立責任，必須是與

「締約有重要關係之事項」才可以，而在這裡本文傾向採用德國學

者Canaris的見解（參、一、）來定義何謂「有重要關係之事

項」，即其必須涉及這交易的前提要件或基礎，且真實情況與作為

交易基礎或前提要件所預想的情況有「有意義」的差別才可以，比

如在保證契約中，如果主債權人對於保證人就主債務人之財務狀況

                                                   
211

 參閱王澤鑑，同註193，頁273-274；陳忠五，同註198，頁271，以及楊芳賢，

同註193，頁77-78。 
212

 參閱Canaris, AcP 2000, aaO. (Fn. 86) , S. 313. 
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並沒有提供錯誤資訊（或就算有錯但是與真實狀況差距極為微

小），但保證人有為有人際關係之人作保之傾向（不過其還是有可

能為不具人際關係之人作保），而主債權人針對人際關係這部分卻

提供錯誤資訊，如果保證人最後因此而締約的話，這時本文傾向認

為「人際關係」這部分並非「對締約有重要關係之事項」，而無法

主張締約上過失，因這一般來說並非訂立保證契約會考慮的交易基

礎或前提要件，這時的救濟方法應該由故意詐欺來處理，因其原則

上就是針對所有對締約意志造成影響的行為。不過，如果可以確認

在當事人間有將特定人際關係的存在作為締約基礎或前提要件的

話，其就會構成這裡的「對締約有重要關係之事項」，當然這要就

個案情況進行分析討論。而在進行上述的「修正解釋」之後，本文

會將第1款的構成要件以這樣的方式重述：「對訂約有重要關係之

事項，為有責之不實陳述或有違誠信的未告知」。 

關於締約上過失成立後之法律效果，當然是請求損害賠償，並

依民法第213條以下規定確定最終的法律上結果。也就是讓受損人

（即權利人）可以主張損害賠償，而損害賠償的效果則是依我國民

法第213條以下之規定來處理，如果受損人（即權利人）主張其在

正確告知的狀況之下，將不會訂立這樣的契約或不會訂立如此內容

的契約，這時其回復原狀之請求，即是向義務人要求回到如同沒有

訂立過這個（或這樣內容的）契約的狀態，如此一來，契約就應該

被認為實際上不存在，這時受損人（即權利人）就可以使契約解

消，而從契約義務中脫離，因其可以要求回到沒有締約過的狀態，

所以其也可以要求義務人不得行使該契約之相關請求權。而針對權

利人契約解消之請求，不必如同德國實務一般，認為必須有「財產

上」之損害方可主張，縱使當事人所定契約從經濟上觀點來看價格

似乎相當，而沒有「財產上」損失，但因締約上過失在此保護目的

本為當事人的意思自由，只要當事人之情狀能夠符合成立本文在上
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述「修正解釋」中所提出之要件即可。而針對受損人（即權利人）

在正確告知即不會訂約之主張，雖然理論上應該由其舉證證明，但

這時推定其如果知道相關情況即不會訂約，仍是合理。 

如果受損人（即權利人）基於其他的相關考量仍想維持原契

約，但想要調整相關契約條件時，即返還不合理的超額對待給付、

或請求提高報酬，也就是進行契約調整時，如果其要以第213條之

回復原狀來主張時，這時仍應該由其舉證證明相對人在沒有誤導的

情況之下，仍願意以較佳的條件與其訂約，因這涉及到相對人契約

自由之問題，而且不論是要求減價或增價，不應該採取德國實務之

區分見解，仍都是要由受損人（即權利人）負舉證責任，如果其不

能舉證，其回復原狀就只能選擇契約解消。不過，如果契約解消對

於受損人（即權利人）來說，會產生實際上的困難之時，這時應該

認為這屬於回復原狀不能的狀況，而適用民法第215條的規定，採

用金錢賠償的方式來處理，當然，這裡不是所有的案件都可以直接

認定回復原狀不能，仍是要進行不可期待性之審查。換句話說，在

當事人締約時因他方違反資訊義務而訂立「不受期待契約」之狀況

下，其請求損害賠償的最終法律上結果，就是契約解消還有契約調

整，而本文前述參、就德國法所為之討論在臺灣的脈絡之下仍是具

有高度的參考價值，尤其要特別注意，不要重蹈德國實務為了「解

決」特定現實問題，而提出在理論上有問題之見解，忽略在理論上

仍有更好作法的可能性。 

最後，關於時效的部分，如果參考德國法的經驗，時效是其修

法前以締約上過失來處理不受期待之契約最大的問題之所在，因為

德國法院認為其時效是依一般規定決定，故可長達三十年，而這與

其他相關制度相比，尤其是詐欺撤銷制度，顯然過長，造成價值失

衡，且淘空其他制度的問題。故針對時效部分，本文認為為避免產

生競合上的問題，妥當考慮與其他制度間的均衡關係是必要的，不
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過現行民法第245條之1第2項規定的時效期間是二年，且沒有規定

起算點，如果回到民法第128條的一般規定的話，這樣可能會有過

短而對當事人保護不周的狀況213，尤其若跟我國民法的詐欺撤銷

還有侵權行為等相關制度的除斥期間或時效相比，似乎有失均衡，

在法律政策上應該予以修正。 

如果總結本文上面的討論，其實本文是以前述的德國經驗出

發，類似論者所謂以「思考未增訂民法第二四五條之一前學說介紹

之德國法下之締約上過失之見解」來解決相關問題方式，即「以德

國法作為法理來填補法律漏洞」的方式，不過誠如論者所言，在增

訂民法第245條之1之後，這種方式就無法採用214、215，因這裡已經

有相關的規範計畫，很難再說這裡有規範漏洞存在，也就是不符合

                                                   
213

 參閱王澤鑑，同註193，頁281；陳忠五，同註198，頁273-274，以及楊芳賢，

同註193，頁81。 
214

 參閱楊芳賢，同註191，頁202-203。 
215

 針對當事人因不實陳述而訂立不受期待契約之情形，楊教授認為在我國法

下，可能還有另外一種解決方式，即類推適用民法第88條第2項規定再結合民

法第114條第2項準用第113條規定解決，不過，楊教授也指出這解決方式在理

論上可能的問題，尤其是民法第113條與第114條的規範功能爭議之問題。參

閱楊芳賢，同註191，頁198以下。而楊教授的想法，其實指出了對於「不受

期待之契約」，除了以締約過失責任之損害賠償法來解決以外，還有採用意

思表示法的解決可能性，而德國在2002年修法的過程中，就有學者就曾主張

應該增加「過失詐欺（或誤導）」作為法律行為撤銷原因，來解決這個問

題，認為這比運用損害賠償法的曲折過程，相對清楚明白，而且體系上也不

會造成跟故意詐欺該如何區分的問題。不過，也有學者指出，若就可以比較

彈性的處理第三人責任、金錢賠償的觀點，還有發展中的歐洲民法的傾向來

看，採取損害賠償法的解決方式，仍是較佳，當然，如同本文所述，德國立

法者在2002年以沒有改變法既有律狀態的方式，作出了選擇。參閱Canaris, 

AcP 2000, aaO. (Fn. 86), S. 319; Fleischer, Vorvertragliche Pflichten im 

Schnittfeld von Schuldrechtsreform und Gemeinschafts- privatrecht – dargestellt 

am Beispiel der Informationspflicht, S. 227f. und Giroleit, aaO. (Fn. 93), S. 290ff. 
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民法第1條運用「法理」的前提要件，法律「未」規定的狀況，既

然沒有漏洞，那就不是法律漏洞的填補（法律內的法的續造）之問

題216。而本文在此所謂的「修正解釋」，從對「契約未成立時」

的討論開始，根本就不在文義的範圍內217，自然也不會是所謂的

「法律的解釋適用」。所以本文承認，本文之「修正解釋」，在方

法論上其實是在進行「超越法律的法律續造」218，因這樣的作法

根本與立法者的「真意」及規範決定相違背，而這種「法律續

造」，其實要有很強的正當性基礎才可以合理化，但本文認為，基

於民法第245條之1的立法是基於錯誤的出發點，以及以締約上過失

來合理保護締約過程中當事人的相關利益，不論是從歷史經驗，還

是實質倫理觀點或經濟分析的立場來看，都具有高度的正當性，故

這樣的「法律續造」還是可以證立的。當然，最終且有效無爭議的

突破困境之方法，仍然是進行法律的修正，將締約上過失真正的導

進我國民法體系中。 

伍、結 論 

就對「不受期待之契約」如何進行法律上處理這個問題，在德

國法中締約上過失扮演了重要的角色，而透過締約前資訊義務的建

立，搭配其義務違反之損害賠償法上的後果，最終，將可以使因相

對人之過失行為而締結不利益契約之一方，也就是訂定不受期待之

                                                   
216

 關於「法律內的法的續造」之問題，參閱Kart Larenz著，陳愛娥譯，法學方法

論，頁281以下，1996年12月。 
217

 陳忠五教授精確的指出將「契約未成立時」「解釋」成「契約成立前」，在

條文整體文義上來看，其實是不可能的，參閱陳忠五，同註198，頁267-269。 
218

 關於「超越法律的法律續造」之問題，參閱Kart Larenz著，陳愛娥譯，同註

216，頁321以下。 
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契約者，有從契約脫離，或者對於契約內容進行改變的機會。而因

為以締約上過失來處理不受期待之契約是對於當事人實質的締約決

定自由提供更強的保障，故而在法律倫理的觀點上是可以被接受

的，且就法律經濟分析的觀點，其也會創造更有效率的交換，所以

也可以從此獲得支持，就算其真的對原本的立法者決定，即「資訊

故意論」，有所違反，但卻是一種合理且正當的「超越法律的法律

續造」。不過，德國聯邦最高法院在具體的法律效果上面，不論在

契約解消或契約調整上，都提出在理論上有問題的見解，雖然其是

為了解決如何與詐欺制度區分，進而凸顯其制度特殊性，或實務上

遇到的具體困難問題而提出，但依據德國學界的看法，針對這些問

題，有理論上更加融貫的解決方案，這是就德國法上相關問題的討

論必須注意的部分。 

在臺灣的部分，最大的問題即是現行的民法第245條之1第1項

之規定，究竟具有怎樣的性質，可否用來對於不受期待之契約進行

法律上之處理？基本上如果以立法者所採取的相對保守之「真意」

出發，本規定其規範目的並不在於建立締約上過失，而只是針對特

殊狀況之締約過失，且必須以契約未成立作為前提要件，若已締結

契約即非屬締約上過失之處理範圍，以確保現行體系不會因此受到

「不當影響」。若以此出發，則本文討論之不受期待契約在臺灣將

無法以締約上過失處理，而這不是造成保護不足的問題，就是為了

「個案公平」而扭曲其他相關法律制度的後果。為了突破這樣的困

境，適當的處理「不受期待之契約」的法律上問題，本文認為應該

要對民法第245條之1第1項規定，進行所謂的「修正解釋」，使其

可以提升成為締約上過失。而在最終法律效果面上，則參考本文所

提出的德國法上相關見解，運用我國民法第213條以下之規定來處

理。不過，本文也承認，這裡所謂的「修正解釋」，已經超出解釋

範圍，因完全脫逸出文義可能性，也超出運用法理進行「漏洞補
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充」的範圍，因這裡不存在法律「未」規定的狀況，而是「超越法

律的法律續造」，而其因民法第245條之1的問題，本文認為仍是有

正當性，當然，正本清源之法還是重新修法來處理。 
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On the Legal Treatment of  
the Unexpected Contract by Culpa 

in Contrahendo 
Po-Feng Chou *  

Abstract 

This study aims to discuss the legal problem on how to treat by 

culpa in contrahendo the contract that cannot meet the original 

expectation of the parties due to the violation of the information duty in 

the course of contract negotiation, also the alleged unexpected contract. 

In the first part this essay wants to present the situation in German law 

relatedto the following questions: the development of culpa in 

contrahendo in German; the unexpected contract as a case type of culpa 

in contrahendo; the range of the information duty in the course of 

contract negotiation; and last, the justification for the treatment of the 

unexpected contract by culpa in contrahendo and the controversy to the 

legal effect between the praxis and theory. In the second part this essay 

tries to reflect on the dilemma that the treatment of the unexpected 

contract by culpa in contrahendo due to the characteristic of Article 

245-1 of Taiwan’s Civil Code may confrontand provides the possibility 

to break through this dilemma by using the experience in German Law. 
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