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契約救濟 
華律師編著《民法體系建構(I)契約・無因管理・不當得利》高點出版 

 
  
 

契約違反的救濟途徑，其中之一是損害賠償，已如前述，此法律效果在設計上亦與侵權行

為相同。因此，學說上研究領域亦不乏有將「損害賠償法」獨立出來研究者（如王澤鑑教授的

《損害賠償法》）。就宏觀面來看，侵權行為和契約責任的損害賠償請求權，共用許多要件，透

過兩相比較，兩種制度所欲處理的不同面向，必能呼之欲出。因此，本書將先概括介紹損害賠

償法的總論，再就契約法上較為特殊之點進行討論，最後，再整理定金、違約金等較為細瑣的

內容。 

一、損害賠償法之宏觀視點 

契約法上的損害賠償，大部分不論法條依據為何，均以債務人「可歸責」為要件，以契約

違反之情事造成債權侵害，並因此生成「損害結果」，且損害結果與被侵害的債權、被侵害的債

權與可歸責於債務人之契約違反事由均須具備「因果關係」。同樣的，觀察侵權行為法的責任成

立要件民法184條，不論是1項前段、後段及2項，均有要求侵權行為人有故意或過失等「主觀歸

責事由」（也有可能是被推定），也同樣的要求不法之行為與所受損之權利、所受損之權利與損

害之結果間具有「因果關係」。在本書契約之違反與履行請求二、（一）、中，已經有呈現出侵權

行為與契約責任損害賠償請求權並列比較的圖表，可與下面整理的圖表互相比對，以資補充。 

契約法與侵權行為法上之損害賠償責任，均有主觀歸責事由，然因制度目的並不相同，在

主觀歸責事由的舉證責任上，學說亦認為要不同處理。 

甲因車禍受傷送往A醫院治療，由主治醫師乙進行腦部手術後轉至加護病房觀察室，

嗣A醫院丙、丁二位醫師亦先後加入組成醫療小組，並分工合作，共同負責照護甲，惟在

照護之過程中，均未安排甲作電腦斷層檢查，亦未置入顱內監視器，致甲逐漸陷入昏迷。

甲之家屬見狀急將甲轉至B醫院，經電腦斷層檢查結果為顱內出血，雖立即施以血塊清除

手術，仍因腦部二度創傷，其內細胞壞死導致雙目失明及身體癱瘓。甲出院後乃向法院起

訴，依民法第227條第2項不完全給付之加害給付規定請求A負損害賠償責任，並依民法第

184條第1項前段、第185條第1項、第188條第1項之侵權行為規定請求乙、丙、丁與A連帶

負損害賠償責任。乙、丙、丁、A則抗辯其在甲於加護病房觀察中，依醫療常規並無須為

甲作電腦斷層檢查及置入顱內監視器，其均無過失，不須負損害賠償責任。法院就甲所主

張之不完全給付及侵權行為之法律關係，對於「過失」之認定標準有無不同？舉證責任分

配，二者有無不同？
1、2 

                                                        
1 爭點：不完全給付損害賠償請求權「可歸責」要件的舉證責任？ 

2 108司律民法民訴（二）第二題。 

好書搶鮮閱 
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關於第一個問題，涉及侵權行為法上以「過失」為要件，但契約法上卻是以「可歸責」

為要件，此設計有何政策上目的考量。在侵權行為方面，其過失之有無，應以行為人是否

怠於「善良管理人之注意義務」為斷，亦即以一般具有相當知識經驗且勤勉負責之人，在

相同情況下是否能預見並避免或防止損害結果之發生為準繩。而在契約責任，債務人關於

債務不履行是否具有可歸責性，應視其有無盡到契約約定或法律規定之注意義務而定。此

處應注意的是，契約是因為契約當事人的合意而成立之債之關係，原則上只有當事人自己

受契約責任拘束。侵權責任則否，蓋侵權行為只要符合法定要件，在素不相識的兩人間也

會產生損賠債之關係。因此，契約責任的責任範圍較容易被當事人所預見，若有契約義務

違反之情事發生（亦即，違反當事人所約定之給付義務），使債務人負損害賠償責任，亦

不會使責任範圍無法掌控。因此，民法230條謂「因不可歸責於債務人之事由，致未為給

付者，債務人不負遲延責任」，即係以若有契約違反，債務人即推定為可歸責，由債務人

舉證自己不可歸責來免責，達到上述使債務人原則上負契約損害賠償責任之政策目的。此

即為何在第二個問題時，多數學說並不顧民法230條文意僅包含給付遲延，認為依照本條

所有之契約責任，均原則上推定債務人可歸責，由債務人負證明自己不可歸責之舉證責任。 

契約與侵權行為損賠責任最大的不同在於，契約是因為契約當事人的合意而成立之債之關

係，原則上只有當事人自己受契約責任拘束。侵權責任則否，蓋侵權行為損賠請求是一個「法

定之債」，只要符合法定要件，在素不相識的兩人間也會產生損賠債之關係。因此，學說上認為

契約法的原始功能在於解決契約當事人間給付利益（債權受損）的損害，而侵權行為責任在於

解決固有利益所受之損害，這也影響到在侵權責任損賠的討論中，多數學說對於民法184條1項

前段之「權利」採取狹義理解
3
。當然，我國債編對於民法227條之修正並沒有忠實遵守上述契

約法的界線，而擴展到了固有利益的損害賠償，我國契約責任和侵權責任間的界限，仍顯曖昧

不明。 

民法213條以下關於損害賠償的規範，於契約責任和侵權責任，均有適用。茲整理如下表： 

因果關係 因果關係

衍生
契約違反＋可歸責事由 債權 方法

金錢賠償－民§214、§215

回復原狀－民§213

因果關係

侵害

因果關係

衍生
不法行為＋主觀歸責事由

權利？
利益？

調整

違約金酌減

與有過失－民§217★

（原因事實）

生計酌減－民§218

範圍

意定：違約金

財產上損害賠償－民§216全部賠償原則

非財產上損害賠償－（民§227-1準用）民§192～§195

所失利益

所受損害

固有利益

信賴利益

履行利益

解除／終止契約

原定給付請求權

損害

損害

 

                                                        
3 詳見民法體系建構(Ⅱ)侵權行為編之討論。 
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二、「可歸責」事由與他人責任 

損害賠償責任大部分均有主觀歸責事由，但契約法不同於其他，並非以「故意、過失」為

明文之要件，而係「可歸責」，而在契約風險分配之角度下容許更多解釋之空間。然無論如何，

「主觀歸責」為損害賠償法上之原則，而此原則如何操作，應觀察民法220條以下之規定。 

（一）歸責事由 

1、「可歸責」與「故意、過失」非同義詞 

契約法上的主觀歸責事由與侵權行為法不同，畢竟是意定之債，擁有較多之可能性。廣義

來說，負損害賠償責任有三種原因事由：無過失責任、過失責任、故意責任。簡單來說，若非

債務人之故意或過失所發生之事變，即係「無過失責任」，反之則為「故意」或「過失」責任。 

傳統通說因民法220規定「債務人就其故意或過失之行為，應負責任」而認為，損害賠償

事由所謂「可歸責」之要件，與故意、過失同義。也因此，在諸如民法360條等瑕疵擔保的損害

賠償責任，通說認為欠缺「可歸責」要件之規定，乃是因為其係「瑕疵擔保體系」下之產物，

而非「債務不履行體系」下之產物，自然不以可歸責事由為必要。 

然而，若如本書採取履行說之見解，以違約救濟之角度觀察，可歸責事由就不應該只限於

故意、過失，而應該就個別規範狀況，綜合其制度目的，去爬梳可歸責事由的輪廓。茲舉以下

二例，以茲說明。 

1.民法360條規定：「買賣之物，缺少出賣人所保證之品質者，買受人得不解除契約

或請求減少價金，而請求不履行之損害賠償；出賣人故意不告知物之瑕疵者亦同。」本條

文字似乎看不出有何可歸責事由，也因此，傳統學說認為本條係一「瑕疵擔保責任」之產

物，本不須具備「可歸責」之歸責事由要件之明文。然而，若認為民法360條亦係違約損

害賠償責任，解釋上可以說，「缺少出賣人所保證之品質者」本身即代表出賣人應承擔負

損害賠償責任之風險，蓋出賣人既擔保買賣標的物無瑕疵，則其較買受人更能掌控買賣標

的物的品質。因此，出賣人給付欠缺保證品質之買賣標的物，風險分配上，即應認課與出

賣人較高標準之歸責要件要求。 

2.自始主觀不能的損害賠償責任，通說認為，應依照民法353條準用226條之規定，排

除可歸責事由（法律效果準用說）。然即便如第四章所述，採取「構成要件準用說」之見

解，也可以說，「可歸責」之要件與「故意、過失」用語不同，考慮任何人於締約時均無

法預料締約後之情事變化，債務人在訂約時，相較於債權人更有能力掌握標的物在締約時

之狀況，應將可歸責解釋成只要客觀上有自始客觀不能的情形，即屬可歸責於債務人，始

能合理分配契約風險。 

由上兩例可以看出，無論是契約的損害賠償上根本沒有明文「可歸責」三字（如1.），或透

過解釋適用試圖將「可歸責」的要件排除（如2.），其實法律適用者都在做一件事——決定「歸

責事由」的要求程度。簡單來說，履行說認為，不論是何種契約，契約違反所生之損害賠償請

求權只有一個，而此損害賠償請求權的「歸責事由」，依照各種契約不同的需求，可以區分為「嚴
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格責任」和「過失責任」。對應到我國法上，即「無過失責任」以及「過失責任」。 

茲圖示傳統通說和晚近學說對歸責事由理解之異同如下： 

晚近學說－契約責任＝契約損害賠償責任

可歸責
嚴格責任←債務人須舉證係因「不可抗力」之事件造成契約違反，　
　　　　　才算完成民§230之舉證

過失責任←債務人僅須舉證自己無過失，即屬民§230之「不可歸責」

重大過失

抽象輕過失

具體輕過失

傳統學說－契約責任

瑕疵擔保責任＝法定擔保責任

無過失責任

舉證責任－民§230：債務人舉證自己「不可歸責」

重大過失

抽象輕過失

具體輕過失

過失

故意

不可抗力

事變

債務不履行責任

民§220

 

2、嚴格責任與過失責任 

上述謂歸責事由的要求程度，取決於各種契約不同的需求，實質言之，即係對於各種契約

拘束力的強弱作風險分配
4
。此原則極為抽象，故於下分述之。 

(1)嚴格責任（無過失責任） 

若是契約的性質特別注重當事人契約之危險承擔，則在歸責事由的要求上，就會比較高。 

A.自始主觀不能之法理——「債務人承諾一定結果之發生」 

相對於嗣後不能，標的物締約時之狀況，債務人更有能力掌握。若以其契約承擔特定物之

給付義務而對自己之主觀給付能力未有所保留，則不啻以契約承擔對標的物在契約成立時為給

付可能之給付能力，特定物之買受人亦可合理期待並信賴出賣人在契約成立時，具有該特定物

之給付能力。若出賣人得主張在契約成立時自己無法提出給付，非因己之故意、過失，因而免

責，則買受人之信賴及交易安全無法獲得保障。準此，基於當事人約定契約風險承擔之意旨，

債務人應在為給付能力之擔保後，負嚴格／無過失責任
5
。 

B.債務人承諾一定結果之發生 

我國法上，終局財產權移轉契約與相近之類型（如：買賣、承攬），其特別之處，在於有瑕

疵擔保之規定。在非終局財產權移轉契約，若債務人承諾一定結果之發生者，如租賃之出租人

負有民法432條租賃物合用保持義務，雖無瑕疵擔保之規定，但處理上應有其特殊性。 

                                                        
4 陳自強（2012），〈契約過失責任與無過失責任之間〉，《契約責任歸責事由之再構成》，初版1刷，頁99-101。 

5 陳自強（2022），《違約責任與契約回復》，三版一刷，頁66-67。 
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在比較法上，若債務人以契約承諾一定給付結果之發生，該契約稱之為「結果債務」

（obligation de résultat；与える債務）。債權人僅須證明有與契約內容相悖結果之不履行，債務

人即原則上需要負損害賠償責任，然債務人得證明結果不發生是出於無法預見或無法抗拒之外

來事由（cause étranger ou force majeure）或構成外來事由之第三人行為或債權人自己之行為，

方得免責；債務人僅證明至自己無過失，尚無法免責
6
。 

債務人承諾一定結果之發生，若有契約違反，債務人即負無過失責任，在我國法下亦可得

到印證。以下，特以我國法買賣契約、承攬契約、租賃契約、使用借貸契約等規定檢驗，以求

明瞭。 

a.買賣物之瑕疵擔保之損害賠償（民法360條） 

民法360條謂：「買賣之物，缺少出賣人所保證之品質者，買受人得不解除契約或請求減少

價金，而請求不履行之損害賠償；出賣人故意不告知物之瑕疵者亦同。」法條適用上，應予以

注意的是，本條只有1.出賣人有保證品質且標的物缺少該保證品質者、2.出賣人故意不告知物之

瑕疵兩種狀況才有適用，並不是所有354條的情形均能使用本條請求損害賠償。 

本條若自傳統通說「可歸責＝故意、過失」的理解，為瑕疵擔保體系下的損害賠償，獨立

於債務不履行體系下以故意、過失為原則之損害賠償，故為無過失責任。然若自風險分配之角

度，本條不是因為另闢體系而屬無過失責任，而係因出賣人既擔保買賣標的物無瑕疵，其較買

受人更能掌控買賣標的物的品質，自須被課與「無過失責任」此一較高標準之歸責標準。此即

為何本條僅規範「缺少出賣人所保證之品質者」、「出賣人故意不告知物之瑕疵」兩種狀況才能

適用本條，前已言明，不再贅述
7
。 

比較法上，我國360條嚴格責任之設計，與為國際契約法文件所效法之法國法上「擔保債務」

（obligation de garantie）有異曲同工之妙。蓋法國法下之出賣人，亦承擔買賣標的物隱有瑕疵

（garantie de vices cachés）及標的物不被追奪（garantie du titre）的擔保責任
8
，出賣人就此，亦

負無過失責任。 

應注意的是，本書所採的救濟觀點體系，一個買賣契約只會有一個損害賠償請求權。然在

我國民法條文體系下，若採履行說，360條損害賠償會與227條不完全給付損害賠償相競合，此

時，會卡到「可歸責」之要件。為達到一元化處理的效果，解釋上，「可歸責」應作非等同於故

意、過失解，出賣人負嚴格責任，不能單因舉證己無故意、過失而免責。 

 
 
 

                                                        
6 陳自強（2012），〈契約過失責任與無過失責任之間〉，《契約責任歸責事由之再構成》，初版1刷，頁91。 

7 陳自強（2020），《違約責任與契約解消》，增訂二版，頁68-70。 

8 陳自強（2012），〈契約過失責任與無過失責任之間〉，《契約責任歸責事由之再構成》，初版1刷，頁92。

本處比較法補充，可適時用在寫題中，增加論述深度廣度。 


