
民法典编纂专栏

民法典草案违约归责原则评析

陈自强

　　内容提要：合同法违约责任之规定系以发生一定给付结果为内容的债务为设想对象，
给付结果不发生或不合约定，即构成《合同法》第１０７条所谓违约。第１１０条以不可抗力
为违约损害赔偿之免责事由。在单纯劳务给付合同中，违反交易上必要的注意方构成合

同义务违反与违约，在过失一元论下，同时构成过失。因此，过错责任得与严格责任和平

共处。归责事由为开放性概念，须有一套法则，决定债务人对何种造成债务不履行之事由

应负责任。归责事由本身既不具备价值内涵，无法成为归责原则，也无法作为免责事由，

因此，严格责任无法与归责事由搭配。合同法分则一方面基于给付义务本质的不同而采

取过错责任，另一方面，又出现不少以归责事由为要件的规定，造成违约体系错综复杂。

为违约归责原则明确计，扬弃以归责事由为责任要件的传统，此其时矣。

关键词：违约责任　归责原则　过错责任　合同法现代化

陈自强，台湾大学法律学院特聘教授。

一　合同法现代化

债务不履行乃至于违约法则之现代化不仅是近年来国际间此起彼落债法修正的核心

任务，更是合同法现代化之标志。２００２年德国、２０１６年法国、２０１７年日本等国纷纷完成
各自合同法现代化的目标。依个人观察，违约法则之现代化略有以下几个指标：第一，扬

弃履行不能、履行迟延及不完全履行的债务不履行三分体系，而改采违约救济体系；第二，

履行不能不再是债务不履行的独立态样，而为原定给付请求权之界限；第三，确立合同拘

束力同时，例外承认情事变更显失公平时，当事人得请求重新磋商调整契约内容，谈判不

成时，再由法院介入；第四，违约损害赔偿不采过失责任主义，而规定免责事由；第五，合同

解消不以可归责于债务人为要件，而以违约重大或合同目的不达为要件；第六，瑕疵为违

约型态，瑕疵救济为违约救济。〔１〕

·８５·

〔１〕 参见陈自强：《法国契约法修正与现代化》，《月旦法学》第２５９期，第１６２页以下。
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台湾地区“民法”债务不履行体系及具体规定内容与上述合同法现代化指标有相当

程度的落差：依传统见解，债务不履行仍有给付不能、给付迟延、不完全给付三个样态；〔２〕

履行请求权并非债务不履行之救济而为债之效力；〔３〕情事变更原则之效果并无磋商请求

权（第２２７条之２）；归责事由为债务不履行一般要件；归责事由原则上为故意过失（第２２０
条）；法定契约解除以可归责于债务人为必要；〔４〕权利瑕疵及物之瑕疵担保责任乃独立于

债务不履行体系的法定责任〔５〕等等，均与合同法国际共识背道而驰，无一达到合同法现

代化的最基本要求。

１９９９年施行的《中华人民共和国合同法》（下称合同法），总则部分借镜了当时最先
进的联合国国际货物销售公约（ＣＩＳＧ）及联合国国际商事合同通则（ＰＩＣＣ）。在台湾地
区、日本传统学者所谓的债务不履行责任体系建构方面，合同法扬弃当时德国民法奄奄一

息的给付不能、给付迟延及积极侵害债权的三分体系，而以不履行合同义务或者履行合同

义务不符合约定为违约责任构成的基本内涵，以强制履行、赔偿损失、违约金等违约责任

为违约之救济（第１０７条）。〔６〕 履行不能并非独立的违约态样，主要的功能在划定强制履
行之界限（合同法第１１０条但书）。〔７〕 出卖人交付的目的物质量不符约定的瑕疵担保责
任，是否如德国债法现代化后的情形，已经被整合在违约责任体系中，〔８〕或如崔建远教授

主张，尽管合同法第１１１条、第１５５条直接将瑕疵履行及其救济方式称为违约责任，物的
瑕疵担保责任仍然是相对独立于违约责任的制度，〔９〕瑕疵担保责任与违约责任竞合，出

卖人究竟承担瑕疵担保责任还是违约责任，由买受人自主选择，〔１０〕两种说法针锋相对，但

买卖合同瑕疵担保规定之救济构造，与德国债法现代化前的规定，相去甚远，毋庸置

疑。〔１１〕 准此，合同法规定形式上满足前述合同法现代化指标的第一、第二及第六项，应是

持平之论。

合同法制定时，对缔约后的情事变更并无原则性规定，虽然《最高人民法院关于适用

〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（二）》（法释［２００９］５号）第２６条规定，“合同
成立以后客观情况发生了当事人在订立合同时无法预见的、非不可抗力造成的不属于商

业风险的重大变化，继续履行合同对于一方当事人明显不公平或者不能实现合同目的，当
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〔１０〕

〔１１〕

参见陈自强著：《契约责任归责事由之再构成———契约法之现代化 Ｉ》，台湾地区元照出版公司２０１２年版，第
１０５页。
参见郑玉波：《论债之效力及一般担保》，《法学丛刊》第２６卷第４期，总第１０４期，第６页；中田裕康：《债

!"

论》，岩波，２００８年第１刷，第５９－６１页。
契约解除之归责事由，参见陈自强著：《契约责任归责事由之再构成———契约法之现代化 Ｉ》，台湾地区元照法律
出版社２０１２年版，第１７０页以下。
学说实务见解，参见陈自强著：《契约责任归责事由之再构成———契约法之现代化 Ｉ》，台湾地区元照法律出版社
２０１２年版，第１３７页以下。
参见韩世远著：《合同法总论》，法律出版社２０１８年版，第４７７页。
参见朱广新著：《合同法总论》，中国人民大学出版社２０１２年版，第５６８页。
参见韩世远著：《合同法总论》，法律出版社２０１８年版，第５５５页。
参见崔建远：《物的瑕疵担保责任的定性与定位》，《中国法学》２００６年第６期，第４３页。
崔建远主编：《合同法》（第４版），法律出版社２００７年版，第３８３页。
参见陈自强著：《不完全给付与物之瑕疵———契约法之现代化Ⅱ》，台湾地区新学林出版公司２０１３年版，第１２１
页以下。
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事人请求人民法院变更或者解除合同的，人民法院应当根据公平原则，并结合案件的实际

情况确定是否变更或者解除。”这一条可弥补合同法的空缺，但未提到再交涉义务，遑论

违反再交涉义务之损害赔偿责任。〔１２〕 现行合同法的规定文字及司法解释，仍未尽符合合

同法现代化的第三个指标。此次民法典草案第３２３条规定，“合同成立后，订立合同的基
础发生了当事人在订立合同时无法预见的、非不可抗力造成的不属于商业风险的重大变

化，继续履行合同对于当事人一方明显不公平的，受不利影响的当事人可以请求与对方重

新协商；在合理期限内协商不成的，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构变更或者解除

合同。人民法院或者仲裁机构应当结合案件的实际情况，根据公平原则确定变更或者解

除合同。”该规定从善如流，确立重新协商义务，使合同法现代化更向前迈进。

１９９９年合同法施行后，关于合同法违约责任的归责原则，仍有严格责任说；过错推定
说；过错责任为原则，不问过错责任例外说三说，〔１３〕最近，严格责任为原则、过错责任为例

外说，〔１４〕乃至于严格责任与过错责任并行的二元性违约损害赔偿责任，〔１５〕渐成有力说。

２０１８年甫出台的民法典草案对违约责任的归责原因相关规定，虽有增修删补，变动幅度
不大，是否使违约责任之归责原则定于一尊，不无探究余地。以下，将先观察合同法通则

违约责任之归责原则，再看分则是否有异于合同一般法律原则之特别规定，此类特别规定

是否得与现行合同法原则融合无间，抑或是在未充分协调之下的败笔，有待此次民法典编

纂来补苴罅漏。

二　合同编总则

（一）概念之厘清

违约责任的归责原则，有学者理解为基于一定的归责事由确定违约责任承担的法律

原则。〔１６〕 违约责任归责原则的外延，涉及如何理解违约责任及归责原则。

１．归责原因与归责原则

王泽鉴教授在１９６７年的一篇翻译著作，将Ｓｃｈａｄｅｎｓｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇ翻译为损害赔偿之归
责原则，〔１７〕归责原则的用语，王氏纵非首倡者，也如同其著作，影响深远，海峡两岸均有不

少学者沿用此翻译。

归责原则较易让人联想为损害归责的法律原则。法律原则若也属于法律体系的一部

·０６·

《环球法律评论》　２０１９年第１期

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

有学者认为：“对于不适用ＣＩＳＧ的案件，在违反再交涉义务的损害赔偿问题上，宜赋予法官以依据公平原则
及诚实信用原则为基础的裁量权”，参见韩世远：《情事变更若干问题研究》，《中外法学》２０１４年第３期，第
６６７－６６８页。
参见朱广新：《违约责任的归责原则探究》，《政法论坛》２００８年第４期，第７６页。
参见韩世远著：《合同法总论》（第四版），法律出版社２０１８年版，第７４８页。
参见朱广新：《违约责任的归责原则探究》，《政法论坛》２００８年第４期，第８８－８９页。
参见崔建远著：《合同法》（第五版），北京大学出版社２０１２年版，第３０８页；王利明主编：《民法》，中国人民大学
出版社２０１０年版，第５６０页。
［德］卡尔·拉伦茨著，王泽鉴译，ＤｉｅＰｒｉｎｚｉｐｉｅｎｄｅｒＳｃｈａｄｅｎｓｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇ，ＪｕＳ１９６５，ＳＳ．３７３－３７９，《德国法上损害
赔偿之归责原则》，《思与言》１９６７年第４卷６期，第２１－２５页（收录于王泽鉴著：《民法学说与判例研究（第五
册）》，作者自印１９８７年版，第２７１－２８８页）。
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分，归责原则也应该属于法律的一部分。德文 Ｓｃｈａｄｅｎｓｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇ乃损害归责之意，损害
归责之法律原则则为 ＰｒｉｎｚｉｐｉｅｎｄｅｒＳｃｈａｄｅｎｓｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇ。损害之归责是所有损害转嫁的
核心问题，盖损害赔偿法基本出发点为“事变由所有人负担原则”（Ｇｒｕｎｄｓａｔｚｃａｓｕｍｓｅｎｔｉｔｄｏ
ｍｉｎｕｓ）：除非有特殊理由得将损害转嫁于他人，否则，法益拥有者应自行负担法益所受到
的不利益。此特殊理由，乃令他人负损害赔偿责任正当化基础，个人称为归责原因

（Ｓｃｈａｄｅｎｓｚｕｒｅｃｈｎｕｎｇｓｇｒｕｎｄ），〔１８〕王泽鉴教授称为损害归责事由或归责原则，〔１９〕在早期发
表论文并主张损害赔偿归责原则，除故意过失外，尚有危害责任原则、于法律特许使用他

人物品时所致损害之赔偿责任、担保责任及信赖责任三大类。〔２０〕

依损害归责原因是否为故意过失，损害赔偿责任可分为过失责任及无过失责任，加害

人因其过错而负责，过错作为个人的非难，足以使赔偿责任得到正当化，因而不至于抵触

宪法对财产权的保障。反之，纵无过失亦须负赔偿责任，就不是如此天经地义，有待正当

化赔偿责任，因此，无过失本身并无法成为法律原则，不适于作为归责原则。

２．债务不履行之归责事由

台湾地区学者对债务不履行之理解，基本上有两种观点，其一认为：“债务人应依债

之关系成立的本旨为给付。如其违反给付义务即属不给付，是为债务不履行。”〔２１〕其二主

张债务不履行乃：“债之内容未能实现之状态，亦即因可归责于债务人之事由，而未依债

之本旨，以为给付之状态。”〔２２〕二者之差别在于归责事由是否应包含在债务不履行概念

中。此二观点与日本学说所谓广义的与狭义的债务不履之概念恰相呼应：〔２３〕广义而言，

债务不履行指债务未被依债务本旨履行之状态，日本学说有称为“作为事实之不履

行”，〔２４〕亦有名之为“履行障害”者。〔２５〕 归责事由若属于债务不履行概念之内涵，则合同

义务所生之法律效果若不以可归责于债务人为要件，则非债务不履行责任。权利瑕疵及

物之瑕疵因不以可归责于出卖人或承揽人为要件，因此，瑕疵担保责任不可能属于债务不

履行体系，而为独立于债务不履行的法定担保责任。此正为台湾地区学者根深蒂固的传

统观念。

台湾地区学者对归责事由概念之运用，并不限于债务不履行或契约责任。如史尚宽

即认为：“侵权行为与债务不履行之归责事由，依民法规定，虽原则上以义务人之有故意

过失为前提，然依其情形，分别承认无过失责任者，亦不少。”〔２６〕刘春堂教授亦认为关于侵
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

Ｋｔｚ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌ．，１９９１，Ｒｎ．５；相同用语，参见杨佳元著：《侵权行为损害赔偿责任》，台湾地区元照出
版公司２００９年第二版，第５页。
参见王泽鉴著：《侵权行为法》，王慕华印２０１５年版，第１１页。
参见王泽鉴：《损害赔偿之归责原则》，载王泽鉴著：《民法学说与判例研究（第一册）》，作者自印１９７５年版，第
３４８－３５０页。
孙森焱著：《民法债编总论（下）》，作者自印２０１４年版，第４８１页。
刘春堂著：《判解民法债编通则》，台湾地区三民书局２０１０年版，第２３０页。
参见我妻荣．有泉亨．清水诚．田山辉明，コメンタ

#

ル民法，总则．物权．债权，２００８年第２版，第７３４页。
中田裕康，债

!"

论，岩波，２００８年第１刷，第９１页。
参见渡边达德，债务の不履行（履行障害），法律时报，２００９年９月号，第１１－１７页。
参见史尚宽著：《债法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第３４１页；同旨，林诚二著：《债法总论新解（下
册）》，台湾地区瑞兴图书股份有限公司２０１０年版，第３４页。
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权责任及契约责任，在我国民法原则上均以故意过失为其主观归责事由，采过失责任主

义。〔２７〕 故意过失为一般侵权行为之主观要件，套用刑法理论，乃有责性判断之问题。〔２８〕

契约责任是否亦有区别不法（违法性）与有责性之必要，仍在未定之天。〔２９〕 将“归责事

由”提升为统摄侵权责任及契约责任主观事由之上位概念，易与故意过失之主观要件混

淆，无益于概念之厘清，更极易轻忽侵权责任与契约责任本质上之差异。

归责事由应非德国民法条文的翻译，而是自日本进口。日本传统学说所谓的归责事

由，内容较一般之过失更为广泛，指债务人之故意过失或诚信原则上与之同视之事由，所

谓诚信原则上与故意或过失同视者，以履行辅助人之故意过失最为重要。〔３０〕 陈瑾昆在

１９２９年出版的《民法通义债编总论》似仍受到日本学说影响，其认为：“其因于债务人故意
或过失之事由。民法称曰可归责于债务人之事由。以外则称曰不可归责于债务人之事

由。”〔３１〕胡长清在１９３５年再版的《中国民法债篇总论》第２８８页，并未使用“归责事由”字
眼，仅提到债务人应对于事变负责任时，该事变即属可归责于债务人之事由。台湾地区的

民法学说就以日文汉字“归责事由”作为“可归责于债务人之事由”的简称，认为归责事由

不外故意、过失及事变三者。〔３２〕

德国民法违约损害赔偿责任，须具备义务违反（Ｐｆｌｉｃｈｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ）及可归责
（Ｖｅｒｔｒｅｔｅｎｍüｓｓｅｎ）两个要件，可归责虽然并不等同于过错，然因债务人原则上就故意过失
应负责任为欧陆法系基本原则，违约赔偿责任若规定以可归责于债务人为要件，则其违约

责任多被归类或联想为过错责任。英美法严格责任不仅不以过错为要件，基本上也不独

立探讨归责问题。违约损害赔偿责任一旦采取严格责任，个人认为不宜再使用归责事由

的用语或以可否归责于债务人讨论违约损失赔偿责任的问题。

３．违约责任

仍停滞在债务不履行三分体系的法律体系之下，契约违反乃至于违约责任并非法条

用语，甚至仅是具有比较法意义的外来物。〔３３〕 相对于此，违约责任不仅是合同法通则第

七章的标题，更频繁地出现第七章以外的各章中：第１２条规定当事人得约定违约责任作
为合同的内容；第６４条规定，“当事人约定由债务人向第三人履行债务的，债务人未向第

·２６·
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

刘春堂著：《契约法总论》，台湾地区三民书局有限公司２００６年版，第２６６页。
关于侵权行为之主观要件及三层结构，参见王泽鉴著：《侵权行为法》，北京大学出版社２００９年版，第１０５页；
Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ，ＳＢＴＩＩ，１３．，Ａｕｆｌ．，１９９４，Ｓ．３７０。
有学者认为，“债务不履行乃相对义务之违反，且其救济以损害赔偿为核心，债权人所注重者，乃债权之实现，一

有违法性存在，其债权即显有不能实现之嫌，故将违法性列为归责事由，至为允当”以及“违法乃侵害法益与否

之问题，而评价违反性大小，则为责任问题”，参见林诚二：《债务不履行归责事由之检讨》，载林诚二著：《民法理

论与问题研究》，台湾地区中兴大学图书部１９９１年版，第４０４、４０５页。此主张别树一帜。
我妻荣．有泉亨．清水诚．田山辉明，コメンタ

#

ル民法，总则．物权．债权，２００８年第２版，第７５１页。
陈瑾昆著：《民法通义债编总论》，朝阳大学１９３３年第三版，第２０７页。
参见郑玉波著：《民法债编总论》，作者自印１９６２年版，第２６６页；孙森焱著：《民法债编总论（下册）》，台湾地区
文太印刷企业有限公司２０１０年版，第４８５－４８６页；刘春堂著：《契约法总论》，台湾地区三民书局有限公司２００６
年版，第２６７页；林诚二著：《债法总论新解（下册）》，台湾地区瑞兴图书股份有限公司２０１０年版，第３８－４３页，
以此三者为法定归责事由。

台湾地区“民法”仅在第４９７条第１项：“工作进行中，因承揽人之过失，显可预见工作有瑕疵或有其他违反契约
之情事者，定作人得定相当期限，请求承揽人改善其工作或依约履行。”其中提到“违反契约”。
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三人履行债务或者履行债务不符合约定，应当向债权人承担违约责任。”；第６５条规定，
“当事人约定由第三人向债权人履行债务的，第三人不履行债务或者履行债务不符合约

定，债务人应当向债权人承担违约责任。”；第６８条２款规定，“当事人没有确切证据中止
履行的，应当承担违约责任。”〔３４〕除非基于各该规定之规范目的，同一法律概念有不同的

内涵（法律概念之相对性），否则，违约责任的内涵，应以合同法第七章的规定为解释的

出发点。

合同法第七章违约责任，计有第１０７条、第１０８条、第１１１条、第１２１条及第１２２条五
个条文提到违约责任，触及到违约责任具体内容的，应该只有第１０７条及第１１１条，其他
条文均为承担违约责任的原因的规定。合同法承担违约责任之原因是否均为合同法第

１０７条所谓“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定”，换言之，该条是
否为违约责任承担的概括条款，其他规定均为具体化的规定，有待他日再论。该条所规定

的“承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失”，为立法者所设想的违约责任内容。从

第１０７条“……等违约责任”字眼，亦可知此三者并非排他性的列举，违约责任尚可能有
其他内容。在因第１１１条质量不符合约定而承担违约责任的情形，更容许当事人具体约
定违约责任的内容，“对违约责任没有约定或者约定不明确，依照本法第六十一条的规定

仍不能确定的，受损害方根据目标的性质以及损失的大小，可以合理选择要求对方承担修

理、更换、重作、退货、减少价款或者报酬等违约责任。”依合同法第１１４条，当事人可以约
定约时应支付违约金。基于上述规定，合同法教科书多将履行、赔偿、减价及违约金列为

违约责任。〔３５〕

以上违约的法律效果若为合同法立法者所预设的救济，则因上开违约乃至于违约

责任之规定，均未提及合同解除，解约是否属于违约救济，不无疑问。合同的解除，规

定在第六章“合同的权利义务终止”，不履行合同义务或履行合同义务不符合约定的，

并不当然构成法定解除合同事由，尚须符合合同法第９４条所列的情形。因国际间所理
解的违约救济，除强制履行及损害赔偿外，尚包括合同解除，以下将附带讨论合同解消

约归责原则。

（二）统一的违约归责原则

１．归责原则之适用对象

（１）履行请求
违约的三大救济中，在欧陆法系，原定给付之强制履行为首要救济。合同法第１０７条

“承担继续履行、采取补救措施”及第１１１条“修理、更换、重作、退货”等违约责任承担的
方式，个人认为均属于原定给付履行的方法，目的无不在使债权人取得原约定之给付，乃

·３６·
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〔３４〕

〔３５〕

合同法以外提到“违约责任”的规定尚有民法总则第１８６条，以及物权法第２４１条，该条规定“基于合同关系等产
生的占有，有关不动产或者动产的使用、收益、违约责任等，按照合同约定；合同没有约定或者约定不明确的，依

照有关法律规定”。

参见朱广新著：《合同法总则（第二版）》，中国人民大学出版社２０１２年版，“违约责任”章所论述者，有继续履行、
损失赔偿、违约金、定金减价与价格制裁等；韩世远著：《合同法总论》，法律出版社２０１８年版，违约责任章则讨论
强制履行、赔偿损失、违约金及减价。
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德国学者所谓Ｅｒｆüｌｌｕｎｇ或Ｎａｃｈｅｒｆüｌｌｕｎｇ的问题。如认为债权要求力为债权效力，并非债
务不履行的效果，纵认为债务不履行以归责事由为必要，履行请求权因是债权效力，仅须

清偿期届至债务人不履行债务或不依债务本旨履行，原则上，债权人即得诉请债务人为原

定给付之履行，并不以可归责于债务人为要件。合同法并未盲从于欧陆传统观念，履行请

求与其他违约责任之承担，依合同法前述二条文之规定，均为违约救济。请求减少价金或

报酬若可认为是履行请求权之替代，〔３６〕则减价作为有偿合同违约之一般效果，也可能与

其他违约责任承担之方式，皆有检讨归责原则的必要。

（２）损失赔偿
台湾地区“民法”债务不履行三分体系下，给付不能与不完全给付的损害赔偿，明文

规定以可归责于债务人为要件（第２２６条、第２２７条），给付迟延则规定因不可归责于债务
人之事由致给付迟延者，债务人不负迟延责任（第２３０条）。无论何种形态的债务不履
行，通说认为债权人仅须证明契约之存在及损害之发生即可，债务人为免责，则须就债务

不履行系由于不可归责于自己的事由所致，负举证责任。〔３７〕 依德国民法第２８０条１项２
句，债务人义务违反不可归责时，不负义务违反之损害赔偿责任，义务违反不可归责由债

务人负举证责任。反观英美法，金钱赔偿，传统上为英美法系违约的首要救济，债务人契

约违反时，原则上，债权人仅得请求损赔，霍姆斯（Ｈｏｌｍｅｓ）曾谓：“法律上有拘束力承诺唯
一共通之效果乃法律于承诺未履行时使承诺之人负责赔偿。”〔３８〕英美法以严格责任为出

发，甚少讨论过失是否为契约责任之要件，但有些以过失为基础之重要例外。〔３９〕

合同法第１０７条在与承担继续履行、采取补救措施违约责任相同的要件下，规定作为
违约责任法律效果的赔偿损失。在合同法通则就违约损害赔偿承担未附加其他条件的情

形下，关于损失赔偿归责原则之探讨，采纳与履行请求相同的态度，似乎顺理成章。〔４０〕

（３）解约
在违约的第三大救济“合同解除”方面，日本传统通说主张解除乃债务不履行责任之

一环，债务人无归责事由时，不应承认契约解除，归责事由之意义也应解为与损害赔偿责

任发生要件相同。〔４１〕２００２年德国债法现代化，放弃以可归责于债务人事由为合同解除之
要件的立场。〔４２〕 将于２０２０年施行的日本民法，也扬弃归责事由作为合同解除要件的传
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

即使对特定物买卖物之瑕疵采独立担保责任说的Ｌａｒｅｎｚ，亦认为承揽请求减少报酬为履行请求权之替代，参见
ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，ＢａｎｄＩＩ，Ｈａｌｂｂａｎｄ１，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，１３．Ａｕｆｌ．，１９８６，Ｓ．３５１。
刘春堂著：《契约法总论》，台湾地区三民书局２０１１年版，第３８０页；曾世雄著：《损害赔偿法原理》，台湾地区瑞
明彩色印刷有限公司１９９６年版，第３３９页。
Ｏ．Ｗ．Ｈｏｌｍｅｓ，ＴｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ，ＬｉｔｔｌｅＢｒｏｗｎ，１８８１，ｐ．３０１．
ＳｅｅＧ．Ｈ．Ｔｒｅｉｔｅｌ，ＲｅｍｅｄｉｅｓｆｏｒＢｒｅａｃｈｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，ＯｘｆｏｒｄＰｒｅｓｓ，１９８８，ｐ．９．
有学者认为，损害赔偿的构成及范围须由法律确定，且损害赔偿义务人与损害事故间须存在某种关系，归责性问

题因此成为损害赔偿责任重要问题。参见朱广新：《违约责任的归责原则探究》，《政法论坛》２００８年第４期，第
７８页。笔者认为在侵权法，探讨损害事故与赔偿义务人之关系，正是确定赔偿义务人，乃责任成立要件判断的
问题，也是侵权责任法律要件适用的问题，在违约责任，违约赔偿义务人即为契约当事人，并无另外确定赔偿义

务人的必要，至于赔偿范围的确定，乃责任内容的问题，此或为相当因果关系理论，或为预见可能性原则的适用，

少有学者认为此二者也属于违约归责原则的问题。

我妻荣，债权各论上卷，岩波，１９５４年，第１５６页。
Ｃａｎａｒｉｓ，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓｍｏｄｅｒｎｉｓｉｅｒｕｎｇ２００２，Ｍüｎｃｈｅｎ，２００２，ＥｉｎｆüｈｒｕｎｇＸＶＩＩ．
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统见解（修正后第５４１条以下）。因违约而生的法定解除权不以可归责于债务人为要件，
可谓国际共识。《合同法》第 ９４条规定，“有下列情形之一的，当事人可以解除合同：
（一）因不可抗力致使不能实现合同目的；（二）在履行期限届满之前，当事人一方明确表

示或者以自己的行为表明不履行主要债务；（三）当事人一方迟延履行主要债务，经催告

后在合理期限内仍未履行；（四）当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致使不能

实现合同目的；（五）法律规定的其他情形。”该条并未以可归责于债务人为要件，与国际

立法趋势一致。第一项到第四项是否均属于违约的情形，固然有待详论，但因合同义务违

反也可能该当法定解除合同事由，应无疑义。或许因合同法通则法定解约事由规定在第

六章“合同的权利义务终止”，违约责任章并未将解约列为违约责任承担的方式之一，学

者似多不认为解约为违约责任承担之方式，法定合同解除是否以归责事由为必要的问题

提出，未曾登上议论的舞台。

综上，合同法立法者并无意以归责事由作为违约责任承担的一般要件，倘与台湾地区

传统民法学说沆瀣一气，仍以传统日本通说的理解诠释合同法的违约责任乃至于其归责

原则，不啻削足适履。

２．以买卖为一般案例之违约归责原则

合同法解释上，违约责任若有探讨归责原则的必要，前提应该是当事人承担违约责

任，单纯违约事实并非唯一的原因。

（１）损害赔偿
合同法解释上，朱广新教授认为违约损害赔偿属于法定债务，因此有在义务人与损失

间寻找合理性依据的问题，所谓违约责任的归责原则，实质上应为违约损害赔偿的归责

原则。〔４３〕

台湾地区“民法”解释上，个人认为法定契约解除，归责事由并非不可或缺，违约三大

救济中，仅有损害赔偿有探讨归责事由的必要。在个人的契约法体系，违约责任指因契约

义务违反所生之损害赔偿责任，契约责任与侵权责任并驾齐驱，而有发生竞合之可能。〔４４〕

瑞士债务法第９９条第１项规定，“ＤｅｒＳｃｈｕｌｄｎｅｒｈａｆｔｅｔｉｍａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎｆüｒｊｅｄｅｓＶｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎ
（债务人原则上对所有故意过失负责）”，所谓债务人应负责任，指应负损害赔偿责任。〔４５〕

台湾地区“民法”第２２０条第１项虽继受上开瑞士债务法立法例，但学说对该条的规范意
义并未深究，并认为民法债务不履行的归责事由因此有故意、过失及事变三种，因故意或

过失而负责者，为过失责任；因事变而负责者，谓之无过失责任。〔４６〕
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

参见朱广新：《违约责任的归责原则探究》，《政法论坛》２００８年第４期，第７９页。
参见陈自强：《违约责任与契约解消》，载陈自强著：《契约法讲义 ＩＶ》，台湾地区元照出版公司２０１６年版，第５
页以下。

Ｂｕｃｈｅｒ，ＳｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｓＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｅｎｒｅｃｈｔ，ＡＴ，２．Ａｕｆｌ．１９８８，Ｓ．３４６．
郑玉波著：《民法债编总论》，作者自印１９６２年版，第２６６页；孙森焱著：《民法债编总论（下）》，作者自印２０１４年
版，第４８５－４８６页；刘春堂著：《契约法总论》，台湾地区三民书局２０１１年版，第３０５页；林诚二著：《债法总论新
解（下册）》，台湾地区瑞兴图书股份有限公司２０１０年版，第３８－４３页，以此三者为法定归责事由；姚志明著：
《契约法总论》，台湾地区元照出版公司２０１４年第二版，第１５４页，认为归责事由有故意、过失及无过失三大类，
其所谓无过失，又称事变，其见解与通说并无不同。
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个人认为违约责任如不以故意过失为要件，则债务人应对违约负损害赔偿责任的理

由，无非当事人负违约责任的约定本身。当事人既然得约定应负违约责任之事由，既然为

学说实务一致见解，透过合同解释若能认定当事人就违约风险之承担，已在合同有默示约

定时，也应依当事人合同风险分配的约定决定应负损害之分担。此当事人明示或默示承

担违约损害，主要为获取风险及担保责任承担之约定，此即无过失责任的归责原因。〔４７〕

换言之，违约损害赔偿责任并非法定责任，仍为约定责任，违约风险之承担及范围均为合

同解释的问题，立法者仅于当事人意思不明时，设有任意规定或解释规则。

（２）其他违约责任
以上对违约损失赔偿违约责任承担的理解，也可运用在其他违约责任上。若必欲探

求违约责任共同之归责原则，个人认为应返求诸合同约定本身，探求合同违约风险承担明

示或默示之约定内容。

合同法总则制定当时违约责任规定最主要的参考素材应该是《联合国国际货物销售

合同公约》。〔４８〕 该公约是以国际商品买卖为规范对象，其所揭橥的法律原则最适合处理

动产买卖交易，固不待言，从而，合同法通则违约责任一般法律原则事实上被预设作为解

决诸如买卖等以发生一定给付结果（交付标物使买受人取得目标物之占有）为内容之合

同交易类型。合同法第１０７条乃合理解释合同当事人风险分配约定的解释规则，即此类
交易，除当事人另有约定外，合同无不寓有对违反合同本旨结果负责任之约定意旨。清偿

期届至给付结果未能依合同本旨实现实，透过原定给付之履行固然能使合同目的按原约

定内容达成，原定给付之履行若无法或无法完全实现合同目的，则以损失赔偿方式让债权

人处于与原定给付履行相同的经济上地位。此二者均系基于合同中违约风险分配之约定

而来，也是承担违约责任的原因，也可说是违约责任之归责原则。

３．义务违反与过失

在侵权过错责任，故意及过失为两种责任型态，英美法上过失侵权行为，主要由三个

要件所构成：注意义务、注意义务之违反、致生损害。过失即为注意义务之违反。〔４９〕 若以

过错为承担违约责任之要件，其所谓的过失是否亦为注意义务违反？注意义务违反与合

同关系义务群中“给付义务”或“附随义务”是否应严格加以区别，换言之，违反合同义务

虽然构成违约，但在过错责任主义下，是否债务人尚须违反注意义务方负过失违约责任？

以上问题乃以过错或归责事由为承担违约损害赔偿责任的法律制度所应解答者。

合同法第１０７条“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的”，所
谓合同义务不履行（义务违反）若即为过错，则合同法违约责任并非采严格责任，而为过

错责任，此推论显非严格责任说主张者所乐见。该条作为违约责任原则性规定，应如何理

解合同义务不履行，才不至于造成违约责任归责原则体系的混乱，甚至矛盾冲突，个人认
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参见陈自强：《违约责任与契约解消》，载陈自强著：《契约法讲义ＩＶ》，台湾地区元照出版公司２０１８年版，第３３页。
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页以下。

参见陈自强著：《债权法之现代化》，北京大学出版社２０１３年版，第９０页。
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为有两种解释可能性：

第一种诠释可能性，乃认为该条所谓义务不履行或不符合约定，意义应与德国民法第

２８０条１项所谓的义务违反相同，均无任何道德非难之意味，而仅指债务人未为依契约应
为之给付或违反保护义务，亦即债务人客观的落后于债之关系之义务计划，而不问原因如

何，更不论是否有可责性。〔５０〕 如以买卖合同为合同法立法者所设想的一般案型，则合同

法第１０７条所谓合同义务，并非过失责任所谓的注意义务，当事人一方不履行合同义务
或者履行合同义务不符合约定，可能是故意违约，如出卖人明知有给付标的物义务，清

偿期届至不交付标的物，也可能不是故意违约，如不知交付的标的物质量不符约定，无

论如何，因出卖人无法让买受人按时取得符合质量要求之物，均构成合同义务违反。德国

民法第２８０条义务违反所生之损害赔偿责任，以可归责于债务人为要件，中国合同法第
１０７条则无此要求，债务人负违约责任的原因，如前所述，乃其合同关于违约结果承担责
任的约定。

第二种说法，将合同义务大致分为给付义务及附随义务。给付义务，特别是主给付义

务，乃契约目的达成上不可欠缺者，给付义务的内容如何，合同会有明示或默示的约定，因

而，给付义务违反及在何种情形，违约方应承担违约责任，乃合同解释问题。合同若为买

卖等以发生一定给付结果为内容的合同，即所谓结果债务或给付结果关联债务，则给付结

果不发生即违反第１０７条所谓的合同义务，而构成违约。违约若是基于不可预见不可避
免的外在事件，违约方一般不会承担此风险，因此构成免责事由。在单纯劳务给付合同

（服务合同），如雇用合同、医疗合同等，劳务提供者虽负有提供劳务的给付义务，但并不

负有使预期的经济上或心理上的结果发生的义务，即所谓手段债务或方法债务，违反交易

上必要的注意义务方构成合同义务违反，构成违约。给付义务以外其他义务（附随义务）

违反，义务违反本身即为过错，构成违约。

合同法总则默认规范对象若为买卖合同，则因出卖人须让买受人取得标的物之所有

权及占有，负使一定结果发生之债务，违约的判断为此给付结果是否发生，因此，上述两种

说法，仅是观察角度的不同。第一种说法，合同义务违反比较接近英美法的ｂｒｅａｃｈｏｆｃｏｎ
ｔｒａｃｔ，第二种讲法，也许比较适合熟悉德国式思考方式学者的胃口。

在买卖以外合同的违约责任，若采过错责任（本文第三部分所论及的过错责任及分

则中的可归责），第二种诠释对违约责任过失概念较能勾勒出清楚的轮廓：单纯劳务合同

劳务提供给付义务或附随义务具有与过失侵权行为义务违反类似的性质，均属于行为义

务，此二者的违反是否即构成过错，涉及过失概念的内涵。在德国，给付障碍义务违反损

害赔偿责任，除义务违反外，尚须可归责于债务人，若后者方为过失，则德国民法将义务违

反及过失区隔开，无论如何，债务人如欲免责，须证明不可归责于自己，即无过错。个人认

为一旦采取客观化的过失概念，劳务提供义务或附随义务履行未尽交易上必要注意，原则

上即可认定为过失，除非法律另有减轻注意义务之规定，否则义务违反即有过失。上述两

种情形义务违反的违约责任，均为过错责任，而非严格责任。

·７６·
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（三）不可抗力与过错

１．不可抗力为损失赔偿之免责事由

合同法违约责任的免责事由，有认为包括不可抗力、受害人过错及免责条款三者，〔５１〕

亦有认为可分法定及约定免责事由，前者主要指因不可抗力不能履行合同与因债权人原

因不能履行合同。〔５２〕 姑且不论个中差异，不可抗力为违约责任的免责事由，并无疑义。

问题毋宁在于不可抗力是否能免除所有的因违约应承担的后果？

《联合国国际货物销售合同公约》第７９条规定免责事由，第５款明文规定不影响其
他权利，因此乃损害赔偿之免责事由。合同法第１１７条第１款规定免除全部或部分的责
任是依不可抗力的影响判断，并未明确限定在免除损害赔偿责任，留有相当大的解释空

间。韩世远教授基于合同法第 ９４条第 １项规定，认为就此点而言，合同法与公约相
同。〔５３〕 朱广新教授认为：“免除责任的本质在于免除违约损失赔偿责任”，似也采相同看

法。〔５４〕 个人也赞成此观点。关于原定给付之履行请求，合同法第１１０条但书特别规定原
定给付义务之免责事由。不可抗力若得免除所有违约责任，则无待合同解除，原定给付义

务当然消灭，合同法第９４条第１项及第１１０条但书均为画蛇添足之举。从而，不可抗力
作为免责事由，乃免除违约损失赔偿责任，不当然影响其他违约责任，债权人之其他违约

救济是否丧失，取决于相关规定或约定。

２．不可抗力与过错之关系

何谓不可抗力？商事契约常见的不可抗力条款，多指天灾、疾病、罢工、闭厂、火灾等

事故或无法控制的自然事件。合同法所谓不可抗力，指不能预见、不能避免并不能克服的

客观情况（第１１７条第２款）。关于不可抗力的理解，大陆学者所列的三种学说（主观说、
客观说及折衷说），〔５５〕也出现在台湾地区教科书。〔５６〕 台湾地区并无大陆合同法第１１７条
第２款的立法定义，而有此三种学说或情有可原，合同法既然对不可抗力有定义，此三说
是否有存在空间，不无疑问。合同法不可抗力概念之展开，应该是不能预见、不可避免及

不能克服三者的具体化问题。〔５７〕

合同法对不可抗力的定义，与１９８６年《民法通则》第１５３条完全相同。后者纵然不是
以１９８０年公约第７９条第１项所规定的“Ａｐａｒｔｙｉｓｎｏｔｌｉａｂｌｅｆｏｒａｆａｉｌｕｒｅｔｏｐｅｒｆｏｒｍａｎｙｏｆ
ｈｉｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓｉｆｈｅｐｒｏｖｅｓｔｈａｔｔｈｅｆａｉｌｕｒｅｗａｓｄｕｅｔｏａｎｉｍｐｅｄｉｍｅｎｔｂｅｙｏｎｄｈｉｓｃｏｎｔｒｏｌａｎｄｔｈａｔ
ｈｅｃｏｕｌｄｎｏｔｒｅａｓｏｎａｂｌｙｂｅｅｘｐｅｃｔｅｄｔｏｈａｖｅｔａｋｅｎｔｈｅｉｍｐｅｄｉｍｅｎｔｉｎｔｏａｃｃｏｕｎｔａｔｔｈｅｔｉｍｅｏｆｔｈｅ
ｃｏｎｃｌｕｓｉｏｎｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔｏｒｔｏｈａｖｅａｖｏｉｄｅｄｏｒｏｖｅｒｃｏｍｅｉｔｏｒｉｔｓｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓ”，〔５８〕为主要参
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参见王利明主编：《民法》（第五版），中国人民大学出版社２０１０年版，第５６１页。
参见朱广新著：《合同法总则》（第二版），中国人民大学出版社２０１２年版，第６３３页。
参见韩世远：《中国合同法与ＣＩＳＧ》，《暨南学报（哲学社会科学版）》２０１１年第２期，第１１页。
参见朱广新著：《合同法总则》（第二版），中国人民大学出版社２０１２年版，第６３５页。
参见崔建远著：《合同法》，北京大学出版社２０１２年版，第３１９页。
参见刘春堂著：《契约法总论》，台湾地区三民书局２０１１年版，第３０７页。
参见马俊驹、余延满著：《民法原论》，法律出版社２０１０年第４版，第６３３页，主张不可抗力除不可预见性、不可避
免性及不可克服性外，尚须具备客观性（外在性）。

中文官方版本：“当事人对不履行义务，不负责任，如果他能证明此种不履行义务，是由于某种非他所能控制的障

碍，而且对于这种障碍，没有理由预期他在订立合同时能考虑到或能避免或克服它或它的后果。”
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考蓝本，二者也有相当的类似性。公约规定的免责事由是不能控制的障害，韩世远教授认

为该条免责事由乃此等障害不能预见或不能避免，而合同法不可抗力须具备不能预见、不

能避免及不能克服三者，因此，合同法免责事由更严格。〔５９〕 德国学者认为依第７９条１
项，三个要件同时具备债务人方可免责：第一，不履行义务须基于不在影响范围内之给付

障害，二者有因果关系；第二，此给付障害在契约成立时并无法合理预见；第三，给付障害

及其结果均非可得避免或克服。〔６０〕 纵不属于在影响范围内之给付障害，若在契约成立时

合理可预见，或契约成立时已存在且明知或可得而知，亦无法免责。〔６１〕

公约上述规定被认为是为调和过失责任及严格责任的折衷产物，但因具有高度折衷

性格，留有解释空间，让过失责任的拥护者有机可乘。德国民法第２７６条第２项对过失定
义为未尽交易上必要之注意，解释上，过失之非难以危险的预见可能性（Ｖｏｒｈｅｒｓｅｈｂａｒｋｅｉｔ
ｄｅｒＧｅｆａｈｒ）及损害结果之避免可能性（ＶｅｒｍｅｉｄｂａｒｋｅｉｔｄｅｓｓｃｈｄｉｇｅｎｄｅｎＥｒｆｏｌｇｅｓ）为前
提，〔６２〕过失判断上，并采客观化抽象化的注意标准，债务人对自己具有交易上必要注意履

行债务之能力负担保责任。〔６３〕 抑有进者，依德国民法第２８０条１项２句，债务人对义务违
反不可归责时，不负赔偿之责。在以过错为可归责的构造下，买卖目标物有瑕疵即为义务

违反，出卖人原则上须证明自己并无过错方能免赔偿责任，然证明自己已尽所有的注意瑕

疵仍不免发生，并不容易，若能证明瑕疵起因于不能预见、不能避免的客观情况而生，应较

有免责机会。在对买卖目标瑕疵采严格责任的法律体系，只要承认有免责事由的存在，出

卖人举证免责的对象，也不外乎不能预见及不可避免。〔６４〕 或许因公约第７９条第１项免
责事由之判断与过失判断相当接近，学者有认为该规定与德国采客观化过失之过错原则，

所差无几。〔６５〕

合同法虽不以可归责于债务人为损失赔偿责任之要件，但若能如崔建远教授所建议，

不要求须证明不能预见、不能避免及不能克服三项，“宜视个案变通处理，即有的仅具备

两项要素即可”。〔６６〕 则债务人证明不可预见及不可避免，在德国法也足以证明自己无过

失。预见可能性及避免可能性若是过失的要素，则过失与合同法不可抗力概念，并非有云

泥之别。

３．不可抗力与过错责任

德国给付障碍损害赔偿责任的判断上，义务违反与可归责，概念上独立，举证责任也

不同。中国合同法违约的判断上，在如出卖人给付义务等结果债务，出卖人未能在清偿期

给付符合质量的目标物即为违约，第１１７条不可抗力乃损失赔偿责任的免责事由。在单
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〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

参见韩世远：《中国合同法与ＣＩＳＧ》，《暨南学报（哲学社会科学版）》２０１１年第２期，第１１页。
Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｒｏｅｔｅｒ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌ．，２０１３，Ｒｎ．６４５．
Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｒｏｅｔｅｒ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌ．，２０１３，Ｒｎ．６５５．
Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩＡＴ，２１．Ａｕｆｌ．，２０１５，Ｒｎ．３５８．
Ｋｔｚ，Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ，２００９，Ｒｎ．１０７７－１０７８．
依Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｒｏｅｔｅｒ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌ．，２０１３，Ｒｎ．６６４，ＣＩＳＧ第７９条对瑕疵（第３５条、
第４１条、第４２条）所生的损害赔偿是否有适用，极有争议，来自英美法系的代表采否定说，主张出卖人负无免责
可能之担保责任，通说采肯定说。然交付目标物有瑕疵，认定有第７９条免责事由存在的情形，相当少见。
Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｒｏｅｔｅｒ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌ．，２０１３，Ｒｎ．６４４．
崔建远著：《合同法》，北京大学出版社２０１２年版，第３２０页。
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纯劳务给付，债务人未尽交易上必要注意履行劳务给付债务，即构成违约，若认为义务违

反即为过错，则过错即为违约。合同法第１１７条的规定于此类手段债务是否有适用余地，
也许有两种观点：

第一种观点认为该条是在买卖合同脉络下所制定，不适合适用在单纯劳务给付债务

违反所生之损失赔偿责任。无法预见、不可避免等客观情事是否毫无斟酌余地，取决于此

等因素是否可纳入交易上必要注意的考虑因素。由于客观化过失概念并不考虑债务人个

人注意能力、履约能力，损失若是因个人能力低于该交易圈、职业群一般所有的能力，而无

法预见或避免，仍有过失。

第二种可能的想法，是认为合同法第１１７条既然规定在通则，则应一体适用于劳务给
付，债务人无法提出给付是否出于无法预见、不可避免等客观情事，亦应斟酌。如前所述，

预见可能及避免可能也是德国民法给付障碍可归责于债务人之考虑因素，与合同法第

１１７条不可抗力的认定因素，相去不远，某程度乃殊途同归。
以上说明，应同样可以运用在附随义务违反，特别是在因保护义务违反而侵害他方完

整利益（固有利益）的加害给付情形（合同法第１２２条；民法总则第１８６条）。

（四）民法典草案合同编

１．增订费用偿还

民法典草案合同编总则对违约责任的部分，并无重大修正。违约责任承担之原因仍

为当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定（第３６７条）、履行不符合约
定（第３７２条），违约责任之承担，主要方式也是承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损
失（第３６７条）、修理、重作、更换、退货、减少价款或者报酬（第３７２条）、支付约定之违约
金（第３７５条）。第３７１条之增订：“当事人一方不履行债务或者履行债务不符合约定，依
债务的性质不得强制履行的，对方可以请求其负担费用，由第三人替代履行”，日本新修

正的民法第４１４条第２项本文也有类似的规定：“债务之性质不许强制履行者，与于以作
为为内容之债务，债权人得请求法院以债务人之费用使第三人为之”。违约责任之法定

免责事由仍然是不可抗力，因民法总则第１８０条第２款就不可抗力已有立法定义，草案第
３８０条不再赘列。

２．继续履行显失公平

法定合同解除事由基本上并无变动（第３５３条），第３８０条第３款：“当事人一方因不
可抗力致使继续履行合同对其明显不公平的，可以请求人民法院或者仲裁机构变更或者

解除合同”，似乎为现行合同法所无，在变更合同部分，立法者赋予法院或仲裁机构调整

契约之权限，此规定与草案第３２３条情事变更原则之增订，均属于重大修正。第３２３条之
适用尚有外国法及国际合同法文件可参考，第３８０条第３款之运用，似乎也能处理不公平
契约的问题，不公平契约究竟须救济到何种程度，取决于如何理解明显不公平（显失公

平），及该条不可抗力概念在个案之展开。

３．与有过失

在德国，过错在民事责任扮演的角色，除为损害赔偿责任发生的归责原因外，尚作为

损害分配的基准，此即被害人与有过失时，得减轻损害赔偿金额或免除损害赔偿责任（德
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国民法第２５４条）。上述立法例成为台湾地区“民法”第２１７条的母法，法院认为该规定
也适用于债务不履行损害赔偿责任。〔６７〕 损害赔偿责任若以过错为归责原因，在加害人方

面，以过错为损害赔偿责任的成立要件，在被害人方面，基于公平原则，也应以被害人有过

错为分担损害赔偿责任的要件，因此才有过失相抵的说法。〔６８〕 损害赔偿责任若不采过错

责任主义，则被害人方面损害赔偿责任的分担，也不应该以过错为基准，而应以加害人与

被害人对损害发生的原因力大小为基准，公平合理地分配损害。

中华人民共和国侵权责任法第２６条仅适用于侵权责任，民法总则及合同法并无类似
原则性规定。合同法第１２０条：“当事人都违反合同的，应当各自承担相应的责任。”究竟
是双方违约或为关于与有过失的规定，学者有争论。〔６９〕 草案第３８２条第２款除保留前开
规定外，增订：“当事人一方违约造成对方损失，对方对损失的发生有过错的，可以减少相

应的损失赔偿额”，确认与有过失法则也适用于违约责任。然若违约责任之承担不以过

错为要件，被害人方面却以过错为分担损害赔偿责任的要件，似有失均衡。摆脱传统过失

概念诠释所谓“他方过错”，而朝向与有责任方向解释，或许是可能的解套。无论如何，与

有过失主要在处理采过错原则的侵权责任，纵无与有过失的明文，合同法第１１９条减损规
则之适用也能解决大部分的问题。就合同损害分担，预见可能性原则、减损规则及与有过

失三者共处一室的立法例，比较法上较为少见。〔７０〕

三　合同编分则

合同法总则违约责任之承担并未以过错为要件，且未如同德国、日本等欧陆法系国

家，明订以可归责于债务人为承担损害赔偿责任之要件，基本上，义务违反或不符合约定

即构成违约，而以不可抗力为免责事由。此违约责任乃严格责任之规范模式。此规范模

式既然规定在合同法总则，若无法律特别规定，理应适用在所有的合同类型。因合同法有

不少以过错为责任承担要件之规定，不少学者认为合同法关于违约归责原则，实际上采取

无过错及过错责任原则的二元体系。〔７１〕 合同法分则共规定有１５种有名合同，各有名合
同又有各自的合同义务，逐一检讨合同法分则违约的归责原则，超出本文篇幅。本文除检

讨买卖及承揽与工程建设合同外，由于欧陆违约过错责任是以债务不履行可归责于债务

人为要件，而过错为首要的归责事由，法条出现可归责及过错之用语时，常不禁令人联想

为过错责任，以下将特别针对法条出现此二者的情形，检讨其归责原则。

（一）质量不符之违约责任

１．买卖

依德国１９００年民法之规定，出卖人是否负有给付无瑕疵之物的义务，履行说与法定

·１７·
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〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

参见陈自强：《违约责任与契约解消》，载陈自强著：《契约法讲义ＩＶ》，台湾地区元照出版公司２０１８年版，第１１４页。
参见ＢｅｃｋＯＫＢＧＢ／Ｌｏｒｅｎｚ，４７．Ｅｄ．１．８．２０１８，ＢＧＢ§２５４Ｒｎ．９。
关此，参见朱广新著：《合同法总则》（第二版），中国人民大学出版社２０１２年版，第５９９页。
关于与有过失、减损规则乃至于预见可能性原则之关系，参见陈自强：《违约责任与契约解消》，载陈自强著：《契

约法讲义ＩＶ》，台湾地区元照出版公司２０１８年版，第１１２页以下。
参见马俊驹、余延满著：《民法原论》，法律出版社２０１０年第４版，第６１８页。
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担保说针锋相对。学者拉伦茨（ＫａｒｔＬａｒｅｎｚ）对特定物买卖主张法定担保责任说，种类物
买卖，则采履行说。〔７２〕 德国２００２年债法修正，第４３３条１项２句确立履行说立场。台湾
地区“法院”一方面肯定出卖人有给付无瑕疵之物的义务，他方面又坚持物之瑕疵担保责

任为独立于债务不履行的法定责任，自相矛盾。〔７３〕

大陆合同法第１５５条规定，“出卖人交付的目标物不符合质量要求的，买受人可以依
照本法第一百一十一条的规定要求承担违约责任”，宣示物之瑕疵构成违约，采取履行

说，无待赘言。草案合同编第４０７条：“出卖人交付的目标物不符合质量要求的，买受人可
以依照本法第三百七十二条、第三百七十四条的规定要求承担违约责任。”此两条规范意

旨，并无不同。出卖人交付目标物不符合质量要求的违约责任，不以过错为归责原因。因

出卖人负有给付无瑕疵之物之义务，亦即出卖人负有使买受人取得无瑕疵目标结果的义

务，目标物质量不符合要求的，即为合同法第１０７条所谓的合同义务不符合约定的情形。
换言之，质量不符合要求的违约责任，适用与合同法总则违约责任相同的归责原则。

２．承揽与建设工程

买卖合同的特征在于出卖人与买受人的主给付义务均为以发生一定结果为必要，给

付之目标物主要为有体物，为达成目标物需用者的经济上目的，须让买受人取得目标物之

占有及取得其所有权。以有体物的制造、加工、改良、修缮为内容的合同类型，也具有类似

性格，此类交易，合同类型论上，有名合同类型为承揽合同及具有承揽合同相同构造的建

设工程合同，在德国法，尚有学说所谓的工作物供给合同（制造物供给合同）。

台湾地区“民法”承揽瑕疵担保规定，主要参考１９００年施行的德国民法。〔７４〕 关于瑕
疵担保之法律性质，第４９５条因规定承揽瑕疵损害赔偿请求权以可归责于承揽人为要件，
就其法律性质有瑕疵担保责任效力或不完全给付责任两见解之对立，其余瑕疵修补、解约

或减少报酬，法条均未明订以可归责于承揽人为要件，故多认为属于瑕疵担保责任范围。

依瑕疵担保责任效力说，一旦承揽工作瑕疵也构成不完全给付（民法第２２７条），则发生
物之瑕疵担保责任与不完全给付之竞合。〔７５〕

依合同法第２５１条及第２６１条的规定，承揽人负有按照定作人的要求完成工作，交付
工作成果的义务，定作人则对承揽人交付的工作成果，有验收义务。承揽人交付的工作成

果不符合质量要求的，依第２６２条，定作人可以要求承揽人承担修理、重作、减少报酬、赔
偿损失等违约责任。在工程建设合同，因施工人的原因致使建设工程质量不符合约定的，

依第２８１条，发包人有权要求施工人在合理期限内无偿修理或者返工、改建。经过修理或
者返工、改建后，造成逾期交付的，施工人应当承担违约责任。

承揽人对交付之工作成果不符合质量要求的违约责任，特别是损失赔偿责任，并未规
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《环球法律评论》　２０１９年第１期

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

Ｌａｒｅｎｚ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，ＢａｎｄＩＩ，Ｈａｌｂｂａｎｄ１，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，１３．Ａｕｆｌ．，１９８６，Ｓ．７７．
参见陈自强著：《不完全给付与物之瑕疵———契约法之现代化Ⅱ》，台湾地区新学林图书公司２０１３年版，第
１４９页以下。
关于台湾地区“民法”承揽瑕疵担保规定之继受，参见陈自强著：《不完全给付与物之瑕疵———契约法之现代化

Ⅱ》，台湾地区新学林图书公司２０１３年版，第２５３页以下。
学说及实务见解，参见陈自强著：《不完全给付与物之瑕疵———契约法之现代化Ⅱ》，台湾地区新学林图书公司
２０１３年版，第２７页以下。
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定以过错为要件。有学者认为承揽人依该条规定承担之违约责任属于过错责任。〔７６〕 个

人认为除另有约定外，承揽合同应包括按时完成及完成无瑕疵工作能力之担保，瑕疵发生

之原因若系在承揽人完成工作能力担保范围内，承揽人均应负责。〔７７〕 承揽人所负之给付

义务属于结果债务，与出卖人给付义务相同，基于承揽合同本旨，承揽人对在约定期限完

成具有约定质量的工作成果承担无过失责任，依合同法第１１７条，在具有不可抗力事由
时，不负损失赔偿责任。草案第５６４条：“承揽人交付的工作成果不符合质量要求的，定作
人可以要求承揽人承担修理、重作、减少报酬、赔偿损失等违约责任”，与合同法第２６２条
规定相同。

合同法第１５５条宣示买卖瑕疵，买受人得依第１１１条的规定要求出卖人承担违约责
任，承揽工作瑕疵，第２６２条特别规定承揽人以修理、重作、减少报酬、赔偿损失等方式承
担违约责任。若买卖瑕疵买受人依第１５５条所得主张之救济，乃独立于第１１１条之救济
的说法能成立，则承揽工作成果不符合质量要求的，也可认为定作人得按承揽规定要求承

揽人承担违约责任，此外，尚可要求依通则主张权利，亦即有请求权竞合或救济竞合发生

的可能。〔７８〕 然而，第２６２条既然已明文规定承揽人承担违约责任，是否有另外承认通则
之一般救济的必要，不无斟酌余地。

（二）承运人对货物及旅客之责任

１．货运合同

货运合同的承运人对托运人的主给付义务为在约定或合理期间将货物安全运送到目

的地（合同法第２９０条），保管货物虽然不是主给付义务，但承运人对货物的毁损灭失负
责，承运人对托运之货物实际上负有保管之责。

承运人对货物毁损灭失的损害赔偿责任，有过错责任及严格责任两种立法例。在瑞

士，依债务法第４４０条第２项，运送合同适用委托之规定，承运人因其过错负损害赔偿责
任（第４４６条），依第４４７条、第４４８条第１项，承运人若能证明毁损灭失或迟到系因货物
之自然性质、托运人或受货人之过错或指示所致，或系因纵尽通常承运人应尽的注意也无

法避免的事件所致，不负赔偿责任。〔７９〕 台湾地区“民法”第６３４条：“运送人对于运送物之
丧失、毁损或迟到，应负责任。但运送人能证明其丧失、毁损或迟到，系因不可抗力或因运

送物之性质或因托运人或受货人之过失而致者，不在此限”，并无运送人得证明无过失而

免责的规定，通说认为系无过失责任，且不可抗力不负责任，因此属于事变责任。〔８０〕 以不

可抗力为免责事由，恰为严格责任之特征，若运送人对运送物之责任也属于债务不履行责

任，则立法者早已埋下合同法现代化建构的础石。

合同法第３１１条规定，“承运人对运输过程中货物的毁损、灭失承担损害赔偿责任，但

·３７·
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参见韩世远著：《合同法总论》（第四版），法律出版社２０１８年版，第７４８页。
参见陈自强：《违约责任与契约解消》，载陈自强著：《契约法讲义ＩＶ》，台湾地区元照出版公司２０１８年版，第７５页。
参见崔建远著：《合同法》，北京大学出版社２０１２年版，第５０１页。
依Ｈｏｎｓｅｌｌ，ＳｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｓＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｅｎｒｅｃｈｔ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，１９９１，Ｓ．２４９，瑞士债务法运送合同的规定，适用范
围狭小，多数情形，适用特别规定。

参见孙森焱著：《民法债编总论》（下），作者自印２０１４年版，第４８５页。
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承运人证明货物的毁损、灭失是因不可抗力、货物本身的自然性质或者合理损耗以及托运

人、收货人的过错造成的，不承担损害赔偿责任”，除未提及迟延责任外，其余规定大同小

异。以不可抗力为免责事由，符合合同法通则违约责任一贯精神。〔８１〕

２．旅客自带物品

客运合同，运送的目标为旅客而非货物。行李若未托运，而是由旅客自己携带，承运

人不负保管责任，物品之毁损灭失，承运人并不须依货运合同承运人责任之规定负责。运

输过程中旅客自带物品，若因承运人之过错致毁损灭失，承运人本应依侵权法则负赔偿责

任。合同法第３０３条：“在运输过程中旅客自带物品毁损、灭失，承运人有过错的，应当承
担损害赔偿责任。”〔８２〕该规定是否有意让承运人也负担违约损害赔偿责任，不可得而知。

旅客携带的物品，若交由承运人托运，承运人对该物品毁损灭失责任应该与货物合同

情形相同。合同法就旅客托运的行李，并无特别规定，不无疏漏，民法典草案第６０９条：
“在运输过程中旅客自带物品毁损、灭失，承运人有过错的，应当承担损害赔偿责任。旅

客托运的行李毁损、灭失的，适用货物运输的有关规定。”该规定有助于厘清承运人对行

李毁损灭失的归责原因。

３．承运人对旅客伤亡之责任

同样的损害赔偿归责原则也出现在客运合同承运人对运输过程中旅客伤亡的赔偿责

任上。合同法第３０２条第１款：“承运人应当对运输过程中旅客的伤亡承担损害赔偿责
任，但伤亡是旅客自身健康原因造成的或者承运人证明伤亡是旅客故意、重大过失造成的

除外”，与台湾地区“民法”第６５４条第１项：“旅客运送人对于旅客因运送所受之伤害及
运送之迟到应负责任。但因旅客之过失，或其伤害系因不可抗力所致者，不在此限”虽在

免责事由方面，规定稍有不同，但均不以承运人有过错为要件。

（三）过错责任

合同法以过错为损失赔偿责任发生要件的，主要有以下几个情形：

１．赠与人之责任

赠与为无偿合同，赠与人的责任减轻。台湾地区１９９９年债编修正前“民法”第４１０
条，仿德国民法第５２１条规定，“赠与人仅就其故意或重大过失，对于受赠人负其责任”，
此规定本身并非请求权基础，而仅在决定归责事由，因有此规定，赠与人不再因有轻过失

即须对受赠人负给付不能、给付迟延等债务不履行责任。第４１０条修正后为：“赠与人仅
就其故意或重大过失，对于受赠人负给付不能之责任。”大陆合同法第１８９条规定，“因赠
与人故意或者重大过失致使赠与的财产毁损、灭失的，赠与人应当承担损害赔偿责任”，

不仅宣示减轻赠与人的立法意旨，同时也是损害赔偿请求权基础。

２．合同无效损失赔偿责任

合同无效或者被撤销后，基于合同有效而生之原定给付义务消灭，违约归责原则并不
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依德国商法第４２６条，承运人须证明到纵尽到最大的注意损害仍无法避免，方得免责，免责的困难度较瑞士债务
法为大，但仍为行为关联责任而非结果关联责任，关此，参见Ｃａｎａｒｉｓ，Ｈａｎｄｅｌｓｒｅｃｈｔ，２４．Ａｕｆｌ．，２００６，Ｓ．４８８。
台湾地区１９９９年债编修正前“民法”第６５８条：“运送人对于旅客所未交托之行李，如因自己或其受雇人之过失，
致有丧失或毁损者，仍负责任”，也有类似的规定。
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当然能适用于因合同无效而受到的损失赔偿。依合同法第５８条，有过错的一方应当赔偿
对方因此所受到的损失（草案第２９２条、第２９３条）。民法典草案不见类似的条文，合同无
效之损失赔偿，似乎应该回归一般规定，因此，可能是侵权责任法或缔约上过失。虽然如

此，草案第４７２条规定保证合同无效，债务人、保证人、债权人应当根据其过错各自承担相
应的民事责任。同样以过错为责任承担要件的，尚有草案第５７６条：“建设工程施工合同
无效，但是建设工程经竣工验收合格的，承包人可以请求参照合同的约定支付工程价款。

建设工程施工合同无效，且建设工程经竣工验收不合格的，按照以下情形处理：（一）修复

后的建设工程经竣工验收合格的，发包人可以要求承包人承担修复费用；（二）修复后的

建设工程经竣工验收不合格的，承包人不能要求支付工程价款。发包人对因建设工程不

合格造成的损失有过错的，应当承担相应的责任。”

３．保管责任

因合同关系或物权关系对目标物负有返还义务之人，因保管不善致目标物毁损灭失

者，应负损害赔偿责任，此立法原则体现在合同法第２２２条承租人租赁物保管义务、第
２６５条承揽人材料及工作保管义务、第３７４条保管合同保管物、第３９４条仓储合同仓储物
保管义务、物权法第２１５条质权人质押财产保管义务、第２３４条留置权人留置财产保管义
务、担保法第６９条第１款质权人质物保管义务、第８６条留置权人留置物保管义务等规
定上。

以上保管义务，只有在保管合同及仓储合同，才是主给付义务，其余义务，在基于合同

而生之保管义务，不是该合同类型特征上不可欠缺的要素，于因物权而生者，并非物权的

内容，而为因合同关系或物权关系消灭而生之返还义务。保管责任若采严格责任说，则返

还义务人基于合同本旨，就原物返还负担保责任，唯有在不可抗力的情形，方得免责。返

还义务人应证明损害系基于不能预见、不能避免并不能克服的客观情况而生（合同法第

１１７条第２款）。然而，此种说法似乎与法条明示以保管不善为归责原因的立法意旨相
违。负有目标物保管义务之人，并非因有毁损灭失情形即应负责，而是以保管不善为要

件。是否未尽保管义务，应该是取决于客观标准，保管不善，乃未尽善良管理人注意，保管

人若为企业经营者，应尽该职业或行业通常该有的注意，即尽交易上必要之注意，负抽象

轻过失责任。唯有在无偿保管合同，依合同法第３７４条，保管人若能证明自己没有重大过
失的，不承担损害赔偿责任。

４．受托人对委托人之损害赔偿责任

瑞士债务法委托合同是劳务契约典型，有偿无偿均可，不属于法律所定其他种类的劳

务给付合同，均适用委托合同之规定（瑞士债务法第３９４条），台湾地区“民法”继起效尤
（第５１９条）。德国民法委托合同限于无偿，为转化欧盟指令新增有偿事务处理合同（第
６７５条以下），对雇用合同及承揽合同具有事务处理之内容者，除另有规定外，准用委托合
同若干规定。准此，瑞士债务法以委任为劳务合同基本类型，在德国则雇佣及承揽共治，

劳务合同的体系架构，迥然有别。中国合同法委托合同并无类似瑞士债务法第３９４条的
规定，但得为有偿（第４０６条），许多规定与台湾地区“民法”相近，因此，委托合同的体例
架构较接近瑞士债务法。

·５７·
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受托人处理事务有过错负损害赔偿责任，无偿受托人因事务处理并非予其利益，责任

应从轻酌定，可说是过错责任主义下无待赘言当然之理。台湾地区“民法”第５４４条规
定，“受任人因处理委任事务有过失，或因逾越权限之行为所生之损害，对于委任人应负

赔偿之责。委任为无偿者，受任人仅就重大过失，负过失责任。”其中就重大过失负责似

多此一举。然而，若此规定为以过错为债务不履行损害赔偿责任一般原则的体现，何以在

买卖、租赁、承揽等合同并未有类似规定，而仅出现在委任的规定中，颇耐人寻味。个人认

为立法者有意无意间，确认受托人事务处理与出卖人交付目标物、承揽人完成工作等以结

果发生为内容的给付，有本质上不同，宣示委托合同受托人并不担保一定结果之发生，而

仅须以交易上必要之注意义务履行事务处理义务即可。其次，有偿委任受任人未尽善良

管理人之注意即有过失，不须另外判断是否可归责，注意义务违反即为过失（过失一元

论）。再者，立法者特别将损害系因事务处理有过失与因逾越权限所致，区隔开来，显然

认为逾越权限本身即为损害赔偿责任的归责原因，而不须再判断逾越权限是否有

过失。〔８３〕

在英美法，出卖人违约责任固然为严格责任，出卖人担保按时交付无瑕疵的目标物的

结果发生，但并非所有的违约责任均为严格责任，在医师、律师、建筑师、会计师等专门职

业技术人员提供之劳务，依英国１９８２年商品与服务供应法（ＳｕｐｐｌｙｏｆＧｏｏｄｓａｎｄＳｅｒｖｉｃｅｓ
Ａｃｔ１９８２）第１３条，提供者仅须尽合理之注意，此责任多为过失，〔８４〕而非担保责任，但当事
人得约定较严格之责任。〔８５〕 代理人对本人仅负有以合理努力完成本人指示之义务，并不

负严格责任。〔８６〕 他方面，因代理人应谨守分际，按本人指示处理事务，不得自作主张，逾

越权限，代理人若接受特定指示，无论本人的指示多轻率，仍须依指示行事，此二者，代理

人均负严格责任。〔８７〕

合同法总则违约责任归责原则虽采严格责任，但就受托人事务处理之损害赔偿责任，

原则上以过错为归责原则，他方面，因受托人处理事务不得逾越权限，只要因逾越权限致

委托人受损害，即应赔偿损失（合同法第４０６条；草案第７１２条），不以过错为要件。综上，
无论是以过错责任为出发点的台湾地区“民法”，或采严格责任的英美法，乃至于以无过

失责任为原则，以过错责任为例外的合同法，就受托人因处理事务的损害赔偿责任的归责

原则，不谋而合。

（四）分则中的可归责

如前所述，归责事由成为中文世界的法律用语，乃自日本进口，日本传统见解认为过

错即为归责事由。德文ｚｕｖｅｒｔｒｅｔｅｎ；ＺｕＶｅｒｔｒｅｔｅｎＨａｂｅｎ；Ｅｉｎｓｔｅｈｅｎｍüｓｓｅｎ虽然不等同于过
错，仅为债务人应负责任之意，但因１９００年德国民法第２７６条规定，除另有规定外，债务
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学说对逾越权限之赔偿责任是否以过错为要件，见解不一，关此，参见史尚宽著：《债法各论》，作者自印１９６０年
版，第３７９页。
ＳｅｅＧ．Ｈ．Ｔｒｅｉｔｅｌ，ＴｈｅＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，１２ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，Ｓｗｅｅｔ＆ＭａｘｗｅｌｌＬｔｄ，２００７，ｐ．８４１．
Ｚｗｅｉｇｅｒｔ／Ｋｔｚ，ＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｉｎｄｉｅＲｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｕｎｇ，３．Ａｕｆｌ．，１９９６，Ｓ．５０２－５０３．
Ｒｅｙｎｏｌｄｓ，Ａｇｅｎｃｙ，ｉｎ：Ｂｕｒｒｏｗｓ（ｅｄ），ＥｎｇｌｉｓｈＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，Ｔｈｉｒｄｅｄ，Ｏｘｆｏｒｄ２０１３，９．１２．
Ｒｅｙｎｏｌｄｓ，Ａｇｅｎｃｙ，ｉｎ：Ｂｕｒｒｏｗｓ（ｅｄ），ＥｎｇｌｉｓｈＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，Ｔｈｉｒｄｅｄ，Ｏｘｆｏｒｄ２０１３，９．１３６．
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人就故意过失负责，可归责常与过错联想在一起。可归责于债务人搭配过错原则，作为债

务不履行损害赔偿要件的规范模式，也被台湾地区“民法”所继受（“民法”第２２６条、第
２３０条）。法条一旦导入可归责之用语，除非此可归责即为过错之意，否则，势必不得不建
构一套决定何为可归责的法则（参见台湾地区“民法”第２２０至２２４条）。反之，英美法违
约责任，虽有些以过失为要件的情形，但此为例外，基本上债务人为何违反契约并不重

要，〔８８〕因此，不会出现违约损害赔偿以可归责于债务人为要件，而以过错为主要的归责事

由的法则。严格责任搭配的是免责事由，而不是归责事由，此免责事由可以是过错，但不

能是不可归责，盖是否可归责，须仰赖另外一套决定何为可归责的法则。无论以可归责为

责任要件或免责要件，在以严格责任为原则的违约体系，个人认为均为体系违反。过错可

以作为严格责任的例外而和平相处，归责事由则否。严格责任与归责事由混搭，让人有时

空错乱的感觉。合同法通则及买卖合同违约责任的归责原则为违反担保允诺，合同法分

则另就一些合同类型，特别规定过错责任，他方面，却又让“可归责”扮演一定的角色：

１．风险分配的基准

目标物毁损灭失致无法履行所生的不利益（危险、风险），有针对目标物、针对给付义

务及对待给付义务三者之别，所谓风险负担所谓的风险，一般指对待给付风险，在买卖，称

为价金风险。１９００年施行的德国民法第２７５条、３２３条以可否归责于债务人或双方当事
人为风险分配基准，台湾地区“民法”第２２５条及２６６条仿之，与债务不履行责任归责原则
逻辑一贯。在不以过错乃至于归责事由为归责原因的法律体系，若出现以归责与否作为

风险分配基准，乃体系违反。合同法第１４２条以目标物之交付为风险移转时点，与德国民
法第４４６条所采原则相同。问题在于标的物交付前，是否除有特别规定外，一概地由出卖
人负担价金风险，抑或仍须回归风险分配的一般法则？此风险分配一般法则若指因不可

归责于合同双方当事人的事由而履行不能风险承担法则，〔８９〕则在标的物交付前，因不可

归责于债务人之事由标的物毁损灭失，债权人是否仍须支付对价？又如何判断是否可归

责，可归责于债务人与可归责于债权人之判断基准是否相同，均有待详论。

合同法总则违约责任与买卖合同的规定主要参考《联合国国际货物销售合同公约》

与《国际商事合同通则》，均无以归责事由为风险分配基准的规定，但在其他合同，则有

租赁合同第２３１条：“因不可归责于承租人的事由，致使租赁物部分或者全部毁损、灭
失的，承租人可以要求减少租金或者不支付租金；因租赁物部分或者全部毁损、灭失，

致使不能实现合同目的的，承租人可以解除合同。”〔９０〕委托合同第４０５条：“受托人完成
委托事务的，委托人应当向其支付报酬。因不可归责于受托人的事由，委托合同解除或

者委托事务不能完成的，委托人应当向受托人支付相应的报酬。当事人另有约定的，按
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〔８９〕
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ＳｅｅＧ．Ｈ．Ｔｒｅｉｔｅｌ，ＲｅｍｅｄｉｅｓｆｏｒＢｒｅａｃｈｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，ＯｘｆｏｒｄＰｒｅｓｓ，１９８８，ｐ．９．
关于买卖风险分担，参见王利明主编：《民法》（第五版），中国人民大学出版社２０１０年版，第４２１页：“买卖合同
中目标物的风险是指买卖合同的目标物由于不可归责于买卖合同双方当事人的事由毁损、灭失所造成的损失。

风险负担是指该损失应由谁来承担”；崔建远著：《合同法》，北京大学出版社２０１２年版，第４１４页，说法相同。
草案第５２０条规定相同，台湾地区“民法”第４３５条：“租赁关系存续中，因不可归责于承租人之事由，致租赁物之
一部灭失者，承租人得按灭失之部分，请求减少租金。前项情形，承租人就其存余部分不能达租赁之目的者，得

终止契约”，其中也有类似规定。
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照其约定。”〔９１〕法律适用上，均存在上述问题。立法者若认为此之可归责即为过错，不如

直接规定为因承租人之过错或非因受托人之过错，避免德国民法的规范模式，陷入德国归

责事由判断的窠臼。

２．受托人对委托人之损害赔偿请求权

大陆合同法第４０７条：“受托人处理委托事务时，因不可归责于自己的事由受到损失
的，可以向委托人要求赔偿损失。”〔９２〕应该是参考台湾地区“民法”第５４６条第３项“受任
人处理委任事务，因非可归责于自己之事由，致受损害者，得向委任人请求赔偿”的规定。

委托人之损失赔偿责任究竟是采过错主义或严格责任，系于对可归责于受托人事由之

理解。

如认为该规定系基于利益衡量而特别设立的责任，不是通常意义的违约责任，委托人

即使无过错亦应负责，〔９３〕则兹可归责概念的展开，应基于委托人与受托人利益衡量观点，

与有无过错无关，如何具体展开可归责之概念，有待学说判例之发展。此种观点似乎是将

受托人因处理事务所受的损失看成处理事务所支出的费用，因而不以委托人有过错为要

件。因费用偿还请求以必要为限（合同法第３９８条），受托人处理委托事务之损害赔偿请
求权也应有其限度。受托人所受之损害是否属于因承担事务处理委托而提高之风险，或

属于一般生活风险，应该是损失分配判断上重要的考虑因素。

个人认为委托人对受托人负有应尽其所能使受托人不至于因处理事务而受到损害之

附随义务，如应尽交易上必要的注意对事务之处理为指示、对事务之风险为告知说明等义

务。因此等义务违反即有过失，委托人对受托人应负违约损害赔偿责任，乃基于过错责任

主义的立场。受托人对委托人的损害赔偿责任若为过错责任，则委托人对受托人因事务

处理所受损失之赔偿责任同样以过错为归责原因，正能求其平衡，但透过举证责任倒置规

定，让委托人就自己无过错负举证责任，已能平衡委托人与受托人之利益。瑞士债务法第

４０２条规定，若委托人无法证明受托人因处理委托事务所受损害并非因其过错，则应负损
害赔偿责任，将过错的举证责任归由委托人负担，〔９４〕应该是本于上述理解。

３．因合同解除损害赔偿

依合同法第４１１条第１款的规定，委托人或者受托人可以随时解除委托合同，台湾地
区“民法”第５４９条虽使用终止，结果相同，相同的立法例也出现在德国民法第６７１条第１
项、瑞士债务法第４０４条第１项。因合同解除所生的损害，瑞士债务法及德国民法并未以
过错或可归责为赔偿责任的要件：瑞士债务法第４０４条第２项规定于不适当时期终止者，
终止之一方应对他方因终止而生之损害负赔偿责任，德国民法第６７１条第２项规定除有
重大事由外，受托人仅得于委托人得以其他方法处理事务时终止委托合同，若无此事由而
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草案第７１３条并未修正，与台湾地区“民法”第５４８条：“受任人应受报酬者，除契约另有订定外，非于委任关系终
止及为明确报告颠末后，不得请求给付。委任关系，因非可归责于受任人之事由，于事务处理未完毕前已终止

者，受任人得就其已处理之部分，请求报酬”，规定类似。

草案第７１３条并未修正。
参见崔建远著：《合同法》，北京大学出版社２０１２年版，第５９７页。
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于不适当时期终止者，应负赔偿责任。合同法第４１０条第２款：“因解除合同给对方造成
损失的，除不可归责于该当事人的事由以外，应当赔偿损失”，应该曾参考台湾地区“民

法”第５４９条“当事人之任何一方，得随时终止委任契约。当事人之一方，于不利于他方
之时期终止契约者，应负损害赔偿责任。但因非可归责于该当事人之事由，致不得不终止

契约者，不在此限”等规定。何谓“因不可归责于该当事人之事由”，是否指无过错或另有

所指？该事由是否针对合同解除或损害赔偿，亦即因不可归责于该当事人的事由使解除

人不得不解除合同，解除人不负赔偿之责，抑或损害如系因不可归责于解除人之事由所

生，解除人不负赔偿责任，均尚待厘清。

民法典草案第７１６条规定，“委托人或者受托人可以随时解除委托合同。因解除合同
给对方造成损失的，除不可归责于该当事人的事由以外，无偿委托合同的解除方应当赔偿

因解除时间不当造成的直接损失，有偿委托合同的解除方应当赔偿对方的直接损失和可

以获得的利益”，对合同法第４１０条第２款虽有修正，但仅针对损害赔偿范围。除委托合
同外，草案第７２８条规定，“业主依法共同决定解聘物业服务人的，可以解除物业服务合
同。决定解聘的，应当提前六十日书面通知物业服务人，但是合同对通知期限另有约定的

除外。因解除合同造成物业服务人损失的，除不可归责于业主的事由外，业主应当赔偿损

失”及第８０２条规定，“当事人对肖像许可使用期限没有约定或者约定不明确的，任何一
方当事人可以随时解除肖像许可使用合同，但是应当在合理期限之前通知对方。当事人

对肖像许可使用期限有明确约定，肖像权人有正当理由的，可以解除肖像许可使用合同，

但是应当在合理期限之前通知对方。因解除合同造成对方损失的，除不可归责于肖像权

人的事由外，应当赔偿损失”，就合同解除损害赔偿，也有与委托合同类似的规定，亦有相

同的问题待解决。

４．作为免责事由

现行合同法对旅客运送迟到之迟延责任并无规定，草案第６０５条规定，“承运人应当
按照客票载明的时间和班次运输旅客。承运人迟延运输的，应当履行告知和提醒义务，并

根据旅客的要求安排改乘其他班次或者退票；由此给旅客造成损失的，承运人应当赔偿，

但是不可归责于承运人的除外”，其中规定承运人得证明不可归责于自己而免负赔偿责

任，如何理解不可归责于承运人，同样是问题。

四　结　语

合同法违约责任的归责原则，在总则采严格责任，并以不可抗力为违约损害赔偿之免

责事由。无论是承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失或其他违约责任，责任承担的

原因均为违约方违反合同违约风险承担明示或默示约定的内容。在单纯劳务给付债务，

债务人并不负有使一定经济上或其他心理上预期的结果发生的义务，债务人仅须尽交易

上必要注意履行合同义务即可，也是合理解释风险承担约定的结果。

合同法分则违约责任一方面基于给付义务本质的不同而采取过错责任，并不违背违

约责任归责原则，更无体系违反，在２０年前就达到现在国际间戮力以求的合同法现代化

·９７·
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目标。他方面，分则却出现许多以可归责于一方事由（归责事由）为要件的规定，彷佛在

气派的豪宅大院旁，出现违章建筑。所谓可归责，若仅为应负责任事由之意，因归责事由

乃具开放性、内容空洞的法律概念，则对何种事由应负责任须取决于其他规定，倘无针对

可归责内涵的规定，不得不留待学说判例的发展。此违章建筑似乎又推放着立法者无法

处理，遂以此开放的构成要件搪塞的杂物。时值民法典制定之际，立法者或许应该考虑是

否拆除民国时期继受德国民法遗留下来违章建筑，或干脆直接拥抱德国式的给付障碍体

系及其规范模式。若以不变应万变，继续让可归责或归责事由扮演不同的角色，则须在合

同编总则建立一套归责事由的判断法则，但如此一来，违约归责体系势必更为混乱，错综

复杂。
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