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自 序 

我國特別民法在釋義學上不僅通常顯得不臻透明，而

且往往問題重重。從本書所收錄的論文裡，即可觀察到這

些責難。特別民法裡的法條，並非均是民法相關規定之特

別規定。僅其中若干規定與民法規定衝突時，因這些與民

法規定衝突之規定有著特別的規範內容與意旨，故而必須

作為民法相關規定之特別規定，而優先適用之。 

特別民法除了其特別規定的部分以外，其他規定部分

之解釋適用之結果，應與民法相關規定之適用結果一致。

特別民法釋義上除了其實質內容應與民法一致，或應優先

於民法而適用之外，在編纂技術與用字遣詞上亦應與民法

一致。從本書所收錄的論文裡，不僅可觀察到這些釋義上

的要求，亦可觀察到因未符合相應這些釋義上的要求而發

生之問題。 

作者在因緣際會下，開始與時常至行政院消費者保護

處出席相關會議。本書若干關於消保法之論文即在這項背

景，以及應消保處之邀請下而完成。本書關於醫療服務之

論文，乃應臺北榮民總醫院之邀請而完成。作者衷心感

謝，行政院消費者保護處與臺北榮民總醫院，開拓作者個

人研究視野。 

最後，作者在此間衷心感謝，林誠二老師一直以來對

作者的鼓勵與提攜。作者於大學畢業不久後（西元2001 
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年），即至德國攻讀碩士與博士學位，西元2006年4月始從
柏林返國。從返國起迄今與老師相處之一切，歷歷在目。

衷心感謝老師。 

 

游進發 
2020年9月 
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預付型交易之消費者保護
∗ 

壹、問題提出與背景 

基於契約自由原則，契約內容可能五花八門（民法第199
條第2項、第3項1），原則上全由當事人決定，只是不得違反

強行規定與禁止規定，以及不得違反公共秩序與善良風俗。消

費者契約，乃企業經營者與消費者訂定之契約。消費者契約之

內容，因此在個案中也具有多樣性，除同樣不得違反強行規定

與禁止規定，以及不得違反公共秩序與善良風俗之外，若其為

定型化契約，則尚須受到定型化契約法之內容控制。 
消費者契約的具體內容，因此可能是財貨的交換，例如買

賣，也可能是服務與金錢的交換，例如補習班或健身房與消費

者所訂定之契約。以服務為內容之消費者契約，其內容因著服

務本身非常多樣，而顯得更多樣。但相較於以財貨交換為內容

之契約，包括消費者契約。儘管消費者契約的內容十分多樣，

但在我國的消費者生活裡，若干契約條款的確存在於大多消費

者契約裡，例如預付型條款。無論在我國或在德國，無論是以

                                                        
∗ 本文初稿，乃本文作者受行政院消費者保護處之邀請，於以下研討

會發表之研討報告：消費者保護法學新思維學術研討會，行政院消

費者保護處主辦；輔仁大學法學院委辦，2018年10月。感謝我的學

生（同時也是助理），蕭嘉德與周家偉，協助蒐集、整理資料與文

章校對。 
1 民法第199條第2項與第3項規定，給付，亦即（包括）契約內容，不

以有財產價值者為限，亦可以是不作為。這條規定正傳遞出，契約

自由原則之內容自由，亦即契約內容原則上全由當事人決定，契約

之內容因此而且可以非常多樣。 
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服務或是以財貨交換金錢為內容之消費者契約，通常有著消費

者應預付報酬或價金之條款。 
在這類報酬預付型之消費者契約裡，最常發生之問題不外

是，消費者因預付報酬或預付價金，而喪失同時履行抗辯擔保

（擔保服務債權），以及期前終止等問題。關於消費者得否期

前終止之問題，最高法院曾在一則判決裡表示意見。最高法院

100年度台上字第1619號民事判決：「按遞延性商品（服務）

之預付型不定期繼續性契約，消費者已將費用一次繳清，嗣後

始分次、分期或持續取得商品或服務，遞次或持續發生對價給

付之效果，當事人間須具有相當之信賴，而因其具有長期性、

繼續性之拘束力，應使消費者有任意終止之機制，以求衡平，

且消費者無從為同時履行之抗辯，尤應賦予任意終止之權利，

以資調和，準此，消費者自得類推適用民法繼續性有名契約如

租賃之任意終止規定，予以終止。」 
最高法院在這則判決裡其實尚提及，在預付型之消費者契

約裡，消費者因著預付報酬或價金之約定，而無同時履行抗辯

權。但如此使消費者無同時履行抗辯權之約定是否有效，實不

無疑問。針對這則問題，最高法院在這則判決裡似並未表示法

律意見，或者甚至是以其有效為前提。同時履行抗辯權具有擔

保給付與對待給付取得之作用。在消費者契約裡，同時履行抗

辯權，亦即無服務、無商品，即無報酬、無價金，是最可行的

擔保制度。良以其非常簡便，而且對雙方而言，法律交易成本

極低。企業經營者面對廣大的消費者族群，並無能為力逐一設

定抵押權（包括不動產抵押、動產抵押與權利抵押）或質權

（包括動產質權與權利質權）於消費者，用以擔保服務債務或

商品所有權移轉債務之履行，規範設計上因此亦無法要求企業

經營者提供諸如此類之擔保。消費者契約通常是由企業經營者

所擬之定型化契約。企業經營者大抵在其中不至於訂定違約金
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條款，用以擔保其商品或服務債務之履行。 
企業經營者透過契約自由，使消費者負有先為對待給付，

亦即先支付一部甚至全部報酬或價金之義務。對這項私法自治

權行使之結果，消費者保護法（下稱「消保法」）與法院裁判

如何反應？在現行法秩序底下，對於消費者契約（尤其對於定

型化之消費者契約）這項預付型交易之結構，是否存在著更妥

當之規範可能性？乃以下分析之客體。 

貳、消費者契約裡之任意擔保結構 

如前所述，在消費者契約裡，民法上之擔保物權並不可

行。詳細而言，對消費者而言，設定擔保物權並不可行，良以

只是為了消費，卻必須設定擔保物權，顯得荒謬；對企業經營

者而言，亦是不可行，良以為了大量銷售商品或服務，卻必須

提供大量擔保，是完全無法承受之大量負擔。以下說明對象，

乃存在於消費者契約裡可行或必須之擔保結構。 

一、報酬後付原則 

勞務給付往往無法被強制執行。勞務債權之實現，因此在

規範設計上必須獲得擔保。得作為這項勞務債權之任意擔保

（任意規定）者，原則上並無法是擔保物權，良以債之關係當

事人既無物權之意思，則立法者基於遵守私法自治，亦即不得

超越當事人之意思，即不應為當事人形成擔保物權。立法者只

能在債之關係之結構裡，為當事人尋得擔保。當事人為實現自

己之債權，通常致力於尋求擔保，在勞務契約裡，當事人為勞

務債權實現尋得之擔保，通常是報酬後付，亦即勞務債務人應

先提供勞務，亦即在此間並無同時履行抗辯之可能。當事人無

此項擔保配置之意思時，本於尊重或接近私法自治，這項擔保

配置，因此在規範設計上是最理想且最妥當之任意擔保結構。
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於是，在民法秩序內，以金錢交換勞務為內容之有名契約，原

則上以先行提供勞務之義務作為結構，文獻上稱此項結構為報

酬後付原則2。 
在此間應另外特別說明者，乃在報酬後付原則適用之底

下，一般勞務債務人負有先提供勞務之義務，在以金錢交換服

務為內容之消費者契約裡，企業經營者負有先提供服務之義

務，但若這項消費者契約是預付型交易（排除報酬後付原則適

用之定型化契約條款，即消費者應先支付報酬之預先擬定條

款）時，便意味著消費者負有先支付報酬之義務。 
在以服務為內容之定型化消費者契約裡，報酬後付原則這

項任意擔保結構，有利於消費者，因此可以將其觀察成其具有

消費者保護之意義。但企業經營者大抵透過定型化契約條款，

排除這項報酬後付原則任意結構之適用。既然消費者契約裡有

著消費者應受保護之結構，則企業經營者透過消費者應先支付

報酬之定型化契約條款，排除消費者報酬後付原則適用可能性

之作法，其效力如何，不無疑問。一概以其為無效，似並不可

行，企業經營者準備提供服務與提供服務，的確花費成本，而

且若自己先提供服務，也有著報酬債權無法獲得實現之風險；

一概以其為有效之作法，尤其在眾多消費者之眾多服務債權之

實現，完全欠缺任何擔保之前提下，恐將顯得非常不妥當。再

者，報酬後付原則亦意味著，消費者喪失服務債權之擔保。規

範設計上是否可能且應為消費者回復這項擔保作用？這項問題

之答案並不理所當然是肯定或否定。關於這則排除報酬後付原

則適用之定型化消費者契約條款之效力，以及擔保回復可能性

                                                        
2 劉春堂，民法債編各論（中），2009年8月，86頁；葉錦鴻，承攬，

2007年11月，124頁；林誠二，民法債編各論（中），2011年1月，

125頁。 
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之問題，將於以下相關處進行分析說明。 

二、同時履行抗辯權 

任何足以讓債務人產生不得不履行債務之心理強制之制

度，均具擔保工具適格。擔保物權不僅有著法律上強制力，亦

有這項心理強制之結構。擔保物權人得聲請法院拍賣擔保物

（法律上強制），債務人為避免擔保物被拍賣，便不得不履行

債務（心理強制）3。同時履行抗辯權亦是項擔保工具。在有

著同時履行抗辯權結構（一方當事人未提出給付者，他方當事

人得拒絕給付）之契約裡，一方當事人為取得他方當事人之給

付，便不得不提出對待給付，他方當事人為取得一方當事人之

給付，亦不得不提出對待給付。由此可見，同時履行抗辯權使

債務人有著不得不履行債務之心理強制，乃擔保工具4，儘管

在若干個案中這項心理強制可能顯得薄弱，尤其當當事人並無

取得給付或對待給付之強烈慾望時。但文獻上往往忽略同時履

行抗辯權這項性格5。於是在若干直接或間接涉及同時履行抗

辯權法律問題或爭論裡，往往無法給出適當的評價。 
例如在有著同時履行抗辯權結構之契約裡，一方當事人因

                                                        
3 謝在全教授即認為：「獲取融資之後，債務人通常無不立即運用融

資，或購買機器生財，或兢兢業業於企業之經營以賺取利潤，即可

用以清償債務……。」謝在全，民法物權論（下），修訂六版，

2014年9月，124頁。關於擔保權對債務人有心理強制作用，陳宛

妤，臺灣日治時期的擔保制度與近代金融機構，收錄於：臺灣法律

史的探究及其運用，元照，2016年8月，190-191頁。 
4 王澤鑑，同時履行抗辯：民法第264條規定之適用、準用及類推適

用，收錄於：民法學說與判例研究（六），八版，1994年8月，145-
146頁。 

5 鄭冠宇，民法債編總論，二版，2017年2月，295-301頁；黃立，民法

債編總論，修訂三版，2006年11月，564-570頁；林誠二，債法總論

新解──體系化解說（下），2010年3月，309-314頁。 
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他方當事人未提出給付，而未提出對待給付者，其實就意味著

同時履行抗辯權之行使，亦即意味著一方當事人在施以他方當

事人不得不履行債務之心理強制，這項擔保權之行使不應同時

受到債務遲延之評價，而且縱使在此前對待給付義務已屆清償

期，亦同樣不應有不同的評價6。倘若行使這項擔保權，仍將

發生任何遲延損害賠償責任，則一方當事人為避免自己負有債

務遲延賠償責任，便恐於或乾脆不行使同時履行抗辯權，同時

履行抗辯權將因此喪失其任何存在意義。最高法院106年度台

上字第2932號判決7：「債務人享有同時履行抗辯權者，在未

行使此抗辯權以前，固可發生遲延責任之問題，而行使以後即

能免責。」儘管最高法院同樣認為，同時履行抗辯權之行使，

使給付義務人之遲延賠償責任溯及免除，結論上實為妥當，但

其似只是從同時履行抗辯權之概念導出這項法律效果，而忽略

了這項遲延損害賠償責任之溯及免除，乃因同時履行抗辯權之

擔保結構。 
在有償契約裡，依雙方當事人意思，給付與對待給付處在

交換關係之中。這項交換意思與交換關係，自然而然地形成同

時履行抗辯之擔保結構。從民法第264條第1項但書規定可知，

契約當事人得約定，一方當事人有先為給付之義務。民法第

264條第1項關於同時履行抗辯權之規定，因此是任意規定，換

句話說，同時履行抗辯權之擔保結構，同樣也是任意的。基於

私法自治與契約自由，當事人既得有意地就債務履行不約定任

何擔保權，則理當亦得有意地透過約定，排除同時履行抗辯權。 

                                                        
6 學說上相關爭議，王澤鑑，同註4，171-172頁。 
7 最高法院106年度台上字第1438號判決、106年度台上字第392號判

決、106年度台上字第78號判決、106年度台上字第404號判決、105
年度台上字第130號判決。 
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人們在一天裡可能訂定諸多關於日常生活的契約，有可能

是消費者契約，亦有可能是非消費者契約。這類契約之成立與

消滅，通常發生在很短的時間內，例如在便利商店買飲料、早

餐店買早餐、便當店買午餐。在這類攸關生活的契約裡，給付

與對待給付大抵是同時提出，但一方當事人未提出給付時，他

方當事人通常亦不提出對待給付。在日常生活裡，同時履行抗

辯權不斷且極頻繁地獲得實踐。如此高程度實踐原因即在於，

同時履行抗辯權具有擔保作用，乃成本非常低且簡便的擔保工

具。縱使在高單價的給付契約裡，若對待給付債務人有能力一

次提出全部之對待給付，且企圖在短時間內一次性取得給付

時，同時履行抗辯權亦是非常實用且簡便之擔保工具。 
於以商品所有權與金錢交換為內容之消費者契約，民法第

264條關於同時履行抗辯權之規定亦有適用餘地。透過同時履

行抗辯權之行使，無論是企業經營者抑或是消費者，均得以擔

保其給付與對待給付債權之實現。在消費者法律生活裡，同時

履行抗辯權毫無疑問是最可行且成本最低之擔保。消費者契約

裡同時履行抗辯權之任意擔保結構，對消費者而言，意味著消

費者保護。但企業經營者往往透過定型化消費者契約條款，排

除消費者之同時履行抗辯權，該消費者契約因此成為預付型交

付之消費者契約。既然消費者契約裡有著消費者應受保護之結

構，則這項排除同時履行抗辯權任意擔保結構之約定是否有

效，即不無疑問。一概以其為無效，似並不可行，企業經營者

準備提供商品與提供商品，的確花費成本；一概以其為無效之

作法，尤其在眾多消費者之眾多商品債權實現，完全欠缺任何

擔保之前提下，恐將顯得非常不妥當。再者，同時履行抗辯權

之排除亦意味著，消費者喪失商品債權之擔保8。規範設計上

                                                        
8 謝哲勝，商品預付費用信託的法律關係，月旦財經法雜誌，16期，
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是否可能且應為消費者回復這項擔保作用？這項問題之答案並

不理所當然是肯定或否定。關於這則排除同時履行抗辯權之定

型化消費者契約條款之效力，以及擔保回復可能性之問題，將

於以下相關處進行分析說明。 

參、喪失任意擔保之因應之道 

如前所述，在以服務為內容的消費者契約，有著報酬後付

原則之任意擔保結構。在以商品為內容的消費者契約裡，亦有

著同時履行抗辯權的任意擔保結構。這兩項結構均構成消費者

保護。但企業經營者大抵透過定型化契約條款排除這兩項任意

擔保結構之適用，導致消費者應先支付報酬、應先支付價金。

如此之排除意味著喪失消費者保護。規範設計上是否可能為喪

失任意擔保結構之消費者契約，尋獲等價或代替之擔保？既然

如此定型化契約條款導致消費者契約喪失任意擔保與消費者保

護之結構，則其是否仍然有效？乃以下分析之客體。 

一、履約擔保 

在若干喪失擔保結構之契約之情形，民法典立法者的確有

做出規範反應。例如依民法第265條規定，當事人約定一方有

先為給付之義務者，如他方之財產，於訂約後顯形減少，有難

為對待給付之虞時，如他方未為對待給付或提出擔保前，得拒

絕自己之給付。一方當事人負有先為給付之義務，意味著喪失

（對待給付債權之）擔保，他方之財產在訂約後顯形減少，有

難為對待給付之虞，則意味著對待給付債權有難以實現或滿足

之虞，於是立法者介入，賦予負有先為給付義務之一方當事人

以拒絕給付（包括拒絕先為給付）之抗辯權。由此可見，現行

                                                                                                                 
2009年3月，30頁。 
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