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訂單也可以是契約? 契約成立的第一堂課 
 
古往今來，人們透過契約，建構交往互動應遵守之規則，小至日常生活之食衣
住行，大至不動產買賣或結婚等人生大事，以及政府採購、商業交易及企業併
購等，均與契約密不可分，因此，稱契約為人類社會生活之基石，毫不為過。
鑒於契約之重要性，本文將簡介契約之要素、要約與承諾如何構成契約以及契
約常見之無效事由，至於契約之履行及相關法律責任，則將以另文介紹。 

 
一、 契約要素－當事人與意思表示 

 
民法第 153條規定：「當事人互相表示意思一致，無論其為明示或默示，契約即
為成立」，由是可知，契約之構成要素有二，即當事人及意思表示： 
 
(一)、 當事人 - 誰可以成立契約? 

 
契約必須有當事人，其可為自然人或法人，如為自然人者，須注意其應具行為
能力或限制行為能力1，始得與他人訂約。不具行為能力者，雖不得主動與他訂
約，但經他人合法代理者，仍得為契約之當事人2。 
 
契約當事人如為法人者，因法人必然透過自然人為其手腳與他人締約，故法人
是否成為契約當事人而受契約拘束，端看為其簽署契約之自然人，是否有代表
或代理法人之權限。代表權通常由法律予以明定，例如董事長依公司法之規定
為公司之代表人。反之，代理權除依法律規定授予外，亦可根據本人之意思授
予3。 
 
不具代表或代理法人權限之人所簽署之契約，除嗣後經法人予以承認，原則不
拘束法人。少數例外如，法人明知他人冒充為其代理人簽署契約而不為反對

 
1 滿十八歲之成年人，除有受輔助宣告或監護宣告之情事者，具有行為能力，具與他人訂立契
約之能力。滿七歲以上之未成年，有限制行為能力，於特定情況下，仍得與他人訂立契約。
未滿七歲之未成年人無行為能力，不得與他人訂立契約。 

2 民法第 6 條：「人之權利能力，始於出生，終於死亡。」，故現生存之人均有權利能力，縱其
因欠缺行為能力而不得與他人締結契約，仍得透過法定代理或其他法律上之原因，成為契約
之當事人享有權利。 

3 民法第 167 條：「代理權係以法律行為授與者，其授與應向代理人或向代理人對之為代理行
為之第三人，以意思表示為之。」 
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（例如知悉他人冒充為其代理人後未即時澄清），則依表見代理之規定4，法人
仍受契約拘束。 
 
(二)、 意思表示 – 締約需要怎樣表達? 

 
意思表示，指表意人將企圖發生一定民事法律效果之意思，表示於外部之行為
5，白話而言，將心中想要達成一定法律效果之想法（例如與他人成立契約），
對外表達之行為即為意思表示。 
 
意思表示可分為兩部分，表示行為及法效意思。表示行為指將心中所想表示於
外之行止，其不限於言詞而亦包含行為，是特定情況下，當事人雖然沉默，但
透過其行為可推知其意者，仍構成表示行為，此即為「默示之意思表示」。與此
不同者，如當事人並未有一定之行為使他人得推知其意思，則屬「單純沉默」
非屬表示行為6。舉例而言，A公司向 B 公司下訂單，B 公司雖未簽回訂單，惟
仍依訂單內容出貨，此時，因出貨之行為足以推知 B 公司同意訂單條件之意
思，而屬默示同意之意思表示，雙方仍成立契約關係。反之，如 B 公司收到訂
單後未表示拒絕，惟亦無任何表示，則此僅屬單純沉默，雙方不成立契約關
係。 
 
法效意思，指希望發生一定法律效果之想法或意欲，如情人間許諾要將天上之
星星摘下來給對方，因心中並無受該等承諾拘束之意思，而不具法效意思，故
雙方不因此成立有效之契約。 
 
二、 契約之要約與承諾 

 
如前所述，當事人互相表示意思一致者，契約即為成立，又何謂「互相表示一
致」?法律上可細分為「要約」與「承諾」。申言之，契約需由一方當事人先向
他方發出要約，而他方當事人對要約為承諾者，即屬互相表示一致，而契約成
立，惟要約或承諾於發出後是否仍得反悔？如對他方之要約內容予以修改後承
諾，其效力為何？均為實務上常見之問題，謹分別說明如下： 
 
(一)、 訂約過程所為的提議是否可反悔? 

 
根據民法之規定，除非發出要約當時，預先表示不受要約拘束7（例如在交易備
忘錄上載明內容不具拘束力），否則一但要約到達他方，即不得任意反悔，縱使
他方尚未對要約為承諾亦同。又何謂「到達」他方？可分為「對話」及「非對
話」兩種情形，前者指口頭對話（包含電話或視訊溝通）之情形，後者則指非
口頭對話，如簡訊、書信或電子郵件等。 
 
於對話之情形，於他方了解對話內容時，要約即到達而生效8，表意人不得任意
反悔其已發出之要約，不過，他方亦需立即對要約為承諾，若未立即承諾者，
則要約失其拘束力。舉例而言，小明與小王在進行對話時，小明表示欲以 10萬
元出售二手車，如小王立即承諾願意購買，則買賣契約成立，小明不得任意反
悔。 

 
4 民法第 169 條：「由自己之行為表示以代理權授與他人，或知他人表示為其代理人而不為反
對之表示者，對於第三人應負授權人之責任。但第三人明知其無代理權或可得而知者，不在
此限。」 

5 見王澤鑑(2014)，《民法總則》，自刊，頁 373-375。 
6 最高法院 101 年度台簡上字第 24 號民事判決：「沈默與默示意思表示不同，沈默係單純之不
作為，並非間接意思表示，除法律或契約另有規定外，原則上不生法律效果，默示意思表示
則係以言語文字以外之其他方法，間接使人推知其意思，原則上與明示之意思表示有同一之
效力。」 

7 民法第 154 條：「契約之要約人，因要約而受拘束。但要約當時預先聲明不受拘束，或依其
情形或事件之性質，可認當事人無受其拘束之意思者，不在此限。」 

8 民法第 94 條：「對話人為意思表示者，其意思表示，以相對人了解時，發生效力。」 
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於非對話之情形，要約於進入他人之支配範圍，置於隨時可以了解其內容之客
觀狀態時生效9。將信件投入收件人信箱，或送達收發室時即為顯例。實務上曾
就郵務機關因無法會晤收件人，而製作招領通知單通知收件人領取，是否已屬
「到達」有爭議。根據最高法院大法庭之見解，除非收件人能舉證其有客觀上
有不能領取之正當事由外，收件人於收到招領通知單時，意思表示（包含要
約）即到達收件人而生效10。 
 
舉例而言，A公司將訂單寄給 B 公司後反悔，希望修改訂單內容，如訂單係以
書信之方式寄送，則於訂單送達 B 公司信箱或收發室以前，A公司仍得撤回其
訂單，反之，則應受訂單拘束，不得反悔，如 B 公司對訂單為承諾者，雙方即
應按訂單之內容履行。 
 
(二)、 可否修改對方的提議? 
 
收到要約後，如對要約進行修改後始為承諾，例如變更訂單購買之數量、金額
或付款期限後表示願意接受訂單內容，應視為拒絕原先之要約，而係以修改後
之條件，對他方發出新要約11。如他方對新要約承諾者，雙方契約始為成立。 
 
舉例而言，A公司下訂 100件商品，B 公司僅能出貨 50件，故將訂單上所載
100件商品塗改為 50件後回傳 A公司，則應視為 B 公司拒絕 A公司原先 100
件商品之訂單，而就 50件商品對 A公司重新發出新要約，如 A公司表示同意
將商品件數減為 50 件，雙方始成立契約。 
 
三、 契約常見之無效事由 
 
契約之無效，係指自始、當然、確定的不生效力，縱經當事人承認，亦不能使
其發生效力12。簡言之，契約無效如同死亡，縱使加以治療（當事人承認），亦
不得起死回生發生效力。 
 
契約無效之事由諸如定型化契約顯失公平、欠缺形式要件、違反強制禁止規定
或公序良俗等，原因眾多爰不逐一列舉。以下謹就違反強制禁止規定或公序良
俗此二常見之無效是由為介紹： 
 
(一)、 違反強制禁止規定 
 
按民法第 71條：「法律行為，違反強制或禁止之規定者，無效。但其規定並不
以之為無效者，不在此限。」其中，強制規定指法律規定應為一定行為之規
定，而禁止規定則指法律規定不得為一定行為之規定13，惟契約違反強制禁止
規定者，如該強制禁止規定並不以之為無效者，則法律行為（如契約）並不因
違反強制禁止規定而無效。 

 
9 最高法院民事大法庭裁定 109 年度台上大字第 908 號：「所謂達到，係指意思表示已進入相
對人之支配範圍，置於相對人隨時可以了解其內容之客觀狀態。…表意人將其意思表示以書
面郵寄掛號寄送至相對人之住所地，郵務機關因不獲會晤相對人，而製作招領通知單通知相
對人領取者，除相對人能證明其客觀上有不能領取之正當事由外，應認相對人受招領通知
時，表意人之意思表示已到達相對人而發生效力，不以相對人實際領取為必要。」 

10見前揭註後段。 
11民法第 154 條第 2 項：「將要約擴張、限制或為其他變更而承諾者，視為拒絕原要約而為新要
約。」 

12臺灣高等法院 103 年度上字第 1297 號判決：「再所謂無效，係指自始、當然、確定的不生效
力，縱經當事人承認，亦不能使其發生效力（最高法院 73 年度台上字第 1633 號裁判要旨參
照）」。 

13例如公司法第 24 條：「解散之公司除因合併、分割或破產而解散外，應行清算。」屬強制規
定，而同法第 16 條：「公司除依其他法律或公司章程規定得為保證者外，不得為任何保證
人。」為禁止規定。 
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故須予究明者，實為「效力規定」與「取締規定」之分，違反前者，則法律行
為無效，違反後者，雖會遭致行政或刑事處罰，惟不影響法律行為本身之效
力，惟兩者究竟如何區分，法律並未有一定之標準，司法實務14認為須權衡立
法精神、規範目的及法規之實效性，並斟酌其規範倫理性質之強弱、法益衝突
之情形、締約相對人之期待、信賴保護之利益與交易之安全，暨當事人間之誠
信及公平等諸多因素，判斷法律行為違反之法律究為效力規定抑或取締規定，
進而定其效力。 
 
例如最高法院曾指出，政府採購法所定之採購制度，乃為公平、公開之採購程
序，以提升採購效率與功能，確保採購品質而制定，權衡該法之立法目的，以
及私法行為本身涉及交易安全、信賴保護之法益（採購機關與投標廠商間對於
政府採購契約之信賴），應認政府採購法為行政機關辦理採購時之取締規定，而
非效力規定，縱採購機關未依該法規定辦理採購，僅生該機關首長或採購人員
之行政責任，不影響政府機關依民事法規締結採購契約之效力15。 
 
(二)、 違反公序良俗 
 
公序良俗即公共秩序與善良風俗，其中公共秩序指法律本身之價值體系（例如
人民基本權，如生命、財產、自由及訴訟權應受保護之價值體系），善良風俗則
指法律外之倫理秩序16。 
 
舉例而言，就公共秩序部分，司法實務認為刑事訴訟上之告訴權屬公法上之權利，
不得以契約捨棄，縱被害人與加害人達成和解，其中如約定被害人應捨棄刑事告
訴權者，該捨棄告訴權之約定將因違反公共秩序而無效，，故被害人仍得於和解後
提出刑事告訴17，。就善良風俗部分，司法實務上有認為以發生性行為做為條件之
契約，及為履行該契約所簽發之本票，均違反善良風俗而屬無效18。 

 
14最高法院 103 年度台上字第 1620 號民事判決：「…經權衡該規定之立法精神、規範目的及法
規之實效性，並斟酌其規範倫理性質之強弱、法益衝突之情形、締約相對人之期待、信賴保
護之利益與交易之安全，暨當事人間之誠信及公平，足認該規定僅在於禁遏當事人為一定行
為，而非否認該行為之私法效力時，性質上應僅屬取締規定而非效力規定，當事人間本於自
由意思所成立之法律行為，縱違反該項禁止規定，亦仍應賦予私法上之法律效果，以合理兼
顧行政管制之目的及契約自由之保護」。 

15最高法院 100 年台上 481 號民事判決：「按國家為維持社會秩序、增進公共利益、確保人民福
祉及貫徹政府政策，在不違反憲法第二十三條之比例原則下所制定之行政法規，其規範內容
倘在禁止當事人（包括政府機關及人民）為一定行為，而屬於民法第七十一條前段所稱之
「禁止規定」者，經權衡該規定之立法精神、規範目的及法規之實效性，並斟酌其規範倫理
性質之強弱、法益衝突之情形、締約相對人之期待、信賴保護之利益與交易之安全，暨當事
人間之誠信及公平，足認該規定僅在於禁遏當事人為一定行為，而非否認該行為之私法效力
時，性質上應僅屬取締規定而非效力規定，當事人間本於自由意思所成立之法律行為，縱違
反該項禁止規定，亦仍應賦予私法上之法律效果，以合理兼顧行政管制之目的及契約自由之
保護。」 

16見王澤鑑，前揭註 5，頁 326-328。另可參臺灣士林地方法院 108 年度海商字第 1 號民事判
決：「而所謂違背善良風俗乃係指廣泛悖反規律之社會生活根本原理公序良俗者，屬於一般
保護規範，亦即，由社會生活上之一般人觀之，群我之間本即具備之生活規範。」 

17最高法院 90 年台非字第 16 號刑事判決：「又刑事訴訟上之告訴權，性質上屬於人民在公法上
之權利，刑事訴訟法既未規定得予捨棄，告訴權人自不得予以捨棄，其縱有捨棄之意思表
示，亦屬無效。」; 臺灣宜蘭地方法院 100 年度訴字第 238 號民事判決：「惟刑事訴訟係以確
定國家刑罰權為目的，犯罪嫌疑人如確有刑事責任，即應受法律制裁，不能因當事人雙方約
定不得提起刑事告訴，以免除刑責，否則公共秩序即無從維持。兩造於簽立系爭協議書之同
時，約定被告應放棄刑事告訴權，否則應賠償鉅額違約金，自難謂係純屬個人財產權之約定
而未違背公共秩序，依民法第 72 條規定，…，應認屬違反公共秩序而無效，被告自仍得行
使刑事告訴權或自訴權，而不受該約定之拘束。」 

18臺灣新北地方法院 111 年度重簡字第 409 號民事判決：「顯見被告係基於與原告間之性愛契約
而取得系爭本票，而因性愛契約依一般道德觀念而言，有背於善良風俗者，應屬無效之法律
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四、 小結 
 
當事人以要約及承諾之方式相互表達意思一致時，契約即為成立，又契約既然
是當事人相互表達一致之意思，則基於誠信，當事人自應受契約內容所拘束，
此即為契約之基本精神。日常用品之採買、政府採購乃至於企業併購，均需要
透過契約規範當事人間之權利義務關係，而本文所介紹者，為民法對於契約成
立之基本規定，於各種類型之契約均有適用，惟契約根據內容之不同，就契約
成立後之履行，將依具體個案適用不同之法律規定，此部分將以另文說明之。 
 
 

 
行為，則被告持有之系爭本票，對於原告之本票債權，當然因原因關係無效而不存在。」 


