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违约责任与侵权责任竞合理论的再构成

谢鸿飞

　　内容提要：合同法与侵权法的双向扩张使违约责任与侵权责任的竞合渐成常态。既
有的各种竞合理论不仅未充分满足民法学的体系要求，而且在实践中造成了实体与程序

的双重法律适用困境。竞合理论应区分构成论与效果论两个层面。竞合分为违反给付义

务与违反保护义务两种基本类型。竞合时的法律适用应采新法条竞合说，即不再依法律

规范之间的逻辑关系而依规范目的为标准，决定适用合同法还是侵权法；同时依循《民法

通则》中的统一民事责任制度，解决损害赔偿以外的其他责任方式的竞合问题。在立法

上，减少竞合是值得追求的，然而只有全面剥夺合同法的保护功能才能实现这一目的。

《合同法》第１２２条及相关司法解释赋予当事人选择权，不仅不能实现充分保障债权人的
立法目的，还会架空法律对某些类型侵权责任的利益配置，因此在解释论上应予限缩，在

立法论上应予废除。
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导言：责任竞合的理论与实践困境

违约责任与侵权责任的区隔与竞合一直是困扰民法学的难题。〔１〕 随着合同法与侵

权法的双向扩张，违约责任对绝对权的保护与侵权责任对利益的保护渐趋普遍，两者的中

间领域和竞合范围亦不断扩大。美国法甚至用“ｃｏｎｔｏｒｔ”这一专门术语统称“违约性侵权

行为”或“侵权性违约行为”，〔２〕其普遍性可见一斑。在责任竞合情形，同一损害被两种
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〔１〕

〔２〕

如在英美法上，至少从 １４世纪开始，违约与侵权的边界就成为一个问题。Ｐｒｏｓｓｅｒ，ＴｈｅＢｏｒｄｅｒｌａｎｄｏｆＴｏｒｔａｎｄ
Ｃｏｎｔｒａｃｔ，ｉｎＳｅｌｅｃｔｅｄＴｏｐｉｃｓｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ＡｎｎＡｒｂｏｒ，１９５３，ｐｐ．３８０－３８１．吉尔默甚至建议将法学院第一学年的
合同法与侵权法课程合并为“合同—侵权法”。ＧｒａｎｔＧｉｌｍｏｒｅ，ＴｈｅＤｅａｔｈｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，ＯｈｉｏＳｔａｔｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
１９７４．ｐ．９０．
《布莱克法律词典》收录了该词条，并将其定义为“合同法与侵权法的重叠领域中的特定民事违法行为

（ｗｒｏｎｇ）”。Ｂｌａｃｋ′ｓＬａｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ，９ｔｈ，Ｔｈｏｍｓｏｎ／ＷｅｓｔＧｒｏｕｐ，２００４，ｐ．３６５．



法律规范基于不同的规范目的评价，其法律效果多有不同。违约责任与侵权责任的核心

差异在于：前者是法律强制执行当事人自我设定的义务，强迫当事人忠于自己的意志，其

合法性在现代几乎不言自明，义务边界相对清晰；后者维护社会生活中的底线权益，强迫

义务人忠于法律与社会共同体规范，义务边界因时循势而异。因此，两者在实体法上的责

任成立与责任承担、程序法上的诉讼管辖与举证责任等方面都有差异。

责任竞合（从权利人角度即请求权竞合）的学说主要有法条竞合说、请求权竞合说

（包括自由竞合说与相互影响说）、请求权规范竞合说及全规范统合说，迄今未见统一的

可能。如德国司法实践认可请求权竞合说，但拉伦茨倡导的请求权规范竞合说也颇为盛

行。更有代表性的是我国台湾学界，各种学说都不乏景从者。〔３〕 在我国大陆，除了请求

权自由竞合说外，其他学说亦都有学术市场。〔４〕 此外，本领域还有一个奇特的学术景象：

即使运用同一学说处理竞合的某些具体问题，各家见解也颇有出入。如对责任竞合时诉

讼时效的适用，或认为应采最有利于被害人的原则，适用长期时效，〔５〕或为维护法律的规

范意旨，主张适用短期时效，〔６〕或以时效针对的请求权不同为由，坚持依当事人的请求分

别适用时效。〔７〕

各国通常不以立法方式明确规定如何处理责任竞合，而是交由学说与判例解决。〔８〕

但我国最高法院早在上个世纪 ８０年代就规定了诉因竞合（《全国沿海地区涉外、涉港澳

台经济审判工作座谈会纪要》）。我国《合同法》第 １２２条更进一步明示：“因当事人一方

的违约行为，侵害对方人身、财产权益的，受损害方有权选择依照本法要求其承担违约责

任或者依照其他法律要求其承担侵权责任。”按照通说，第 １２２条的立法宗旨是充分尊重

受害人的意愿，强化请求权的效力。〔９〕

然而，依据现行司法实践，在很多情形，无论当事人如何选择请求权，都难以获得周全

的救济：选择违约之诉的，难以获得精神损害赔偿；选择侵权之诉的，又无法获得某些合同

利益的赔偿。所以，在同一违约行为导致多个债权人受损时（如客运事故），债权人选择

的诉由不同，其受救济程度就完全可能有别。颇为尴尬的是，即使法学家也不敢断言当事

人应如何选择诉由，实现其利益最大化：“对债权人言，侵权责任或契约责任，抽象言之，
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如郑玉波、王伯琦、何孝元、姚志明持法条竞合说，史尚宽与梅仲协持请求权自由竞合说，孙森焱与林诚二持相互

影响说，王泽鉴持请求权规范竞合说。参见林大洋：《债务不履行与侵权行为竞合适用之基准———实务上相关见

解之探索与辨正》，《法定月刊》２０１０年第３期，第９０页。
如对《合同法》第１２２条的理论基础，学界就见解不一，或认为系采“修正请求权自由竞合说”，参见韩世远：《合
同法总论》（第３版），法律出版社２０１１年版，第７２２页；或“请求权自由竞合说”，参见傅鼎生：《赔偿责任竞合研
究》，《政治与法律》２００８年第１１期，第７０页；或“请求权规范竞合说”，参见朱广新：《合同法总则》（第２版），中
国人民大学２０１２年版，第６４２页。
Ｅｉｃｈｌｅｒ，ＤｉｅＫｏｎｋｕｒｒｅｎｚｄｅｒｖｅｒｔｒａｇｌｉｃｈｅｎａｎｄＤｅｌｉｋｔｉｓｃｈｅｎＨａｆｔｕｎｇｉｍＤｅｕｔｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，１６２ＡｃＰ（１９６３）．
参见［德］梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２０００版，第７０页。
ＨｅｌｍｕｔＫｏｚｉｏｌ，ＧｒｕｎｄｆｒａｇｅｎｄｅｓＳｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚｒｅｃｈｔｓ，ＪａｎＳｒａｍｅｋＶｅｒｌａｇ，２０１０，Ｓ．１０５．
参见王利明：《再论违约责任与侵权责任的竞合》（续），《中国对外贸易》２００１年第 ４期，第 ３３页。笔者目力所
限，明文规定竞合处理规则的立法仅见于《波兰民法典》第 ４４３条、《立陶宛民法典》第 ６：２４５条、《爱沙尼亚债
法》第１０４４条、学者起草的《欧洲民法典草案》（ＤＣＦＲ）第Ⅵ．１：１０１条。
参见全国人大法制工作委员会民法室（编著）：《〈中华人民共和国合同法〉立法资料选》，法律出版社 １９９９年
版，第１６８页。



各具利弊，实际利益状态如何，仅能就具体案件决定之。”〔１０〕那么，当事人焉有取舍的能

力？选择权对其究竟是利益还是负担？另一方面，在程序法上，选择权意味着当事人在起

诉之前，就必须判定加害行为同时符合违约与侵权的构成要件，进而选择诉由，而不能单

以受到损害的事实起诉。这不仅使当事人被迫做出本应属于司法权的决断，而且还衍生

了有关诉讼标的无休止的议论。更重要的是，若当事人判断和选择错误，可能一无所获。

因为在我国司法实践中，当事人选择某种诉由未获得赔偿或赔偿不足时，不能再主张适用

另一种请求权。〔１１〕

本文的基本思路与结构为：责任竞合理论应分为构成论与效果论两个层面。前者讨

论在何种情形，一个不法行为同时构成违约行为和侵权行为，着眼于责任的成立；后者讨

论竞合时相互竞合的法律规范的具体适用，着眼于责任的承担。鉴于效果论主要调整当

事人的请求权，从当事人的角度也可称为行使论。之后，本文将以各种学说为基础，在我

国现行法框架下，尝试提出以责任竞合效果论为主的理论构成新方案。

二　违约责任与侵权责任竞合的构成论

（一）违约责任与侵权责任竞合的前提

责任竞合即一个不法行为同时满足两个责任规范的构成要件。〔１２〕 违约责任与侵权

责任的法定构成要件内容，直接决定了竞合范围的宽窄。两者最直观的区分标准是当事

人的特定性及损害类型：违约调整特定当事人之间的关系，侵权调整“一切人对一切人”

的关系；损害类型标准取决于法律对两者保护客体的设定。

违约责任以当事人约定的给付利益为核心，对固有利益的保护程度取决于合同法保

护功能的范围与强度。侵权责任的保护客体在比较法上有法国法的不限制主义（权利与

利益平等保护）与德国法的严格限制主义（权利与利益差序保护）。在前者，所有的违约

行为都因侵害了债权而构成侵权行为；后者将保护客体限于具有社会典型公开性的且具

有公示手段的绝对权，它们都具有积极的分配效能和消极的排除功能；〔１３〕债权、纯粹经济

损失等利益的保护门槛则很高，因为它们具有高度不确定性，可预见性极差，普遍保护将

大大减缩行动自由。我国《侵权责任法》第２条虽然以“民事权益”为保护客体，看似采法

国模式，但通说认为，它实质上采取了德国模式，即侵权责任的客体以绝对权为主。〔１４〕 可

见，逻辑上，在违约行为侵害固有利益或侵权责任保护合同约定的履行利益时，两者就会

出现竞合。责任竞合的前提涉及如下两个需澄清的问题：

·７·

违约责任与侵权责任竞合理论的再构成

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

王泽鉴：《契约责任与侵权责任之竞合》，载《民法学说与判例研究》（第 １册），中国政法大学出版社 １９９８年版，
第３７６页。
参见吴庆宝：《论侵权责任与违约责任竞合的限制》，《法律适用》２００２年第８期，第３６页。
王利明：《违约责任论》（修订版），中国政法大学出版社２００３年版，第３２９页；韩世远：《合同法总论》（第 ３版），
法律出版社２０１１年版，第７１５页。
参见于飞：《侵权法中权利与利益的区分方法》，《法学研究》２０１１年第４期，第１０４页。
参看葛云松：《〈侵权责任法〉保护的民事权益》，《中国法学》２０１０年第３期，第３７页；王利明：《侵权责任法与合
同法的界分———以侵权责任法的扩张为视野》，《中国法学》２０１１年第３期，第１１２页。



１．违约行为同时侵害固有利益与履行利益，且两者范围不同时，是否构成竞合？

这是构成论中争议最大的问题。侵害固有利益的违约行为有三种类型：一是仅侵害

固有利益，如违反附随义务；二是同时侵害固有利益与履行利益，且两者范围完全重叠，如

保管人毁损保管物；三是同时侵害固有利益与履行利益，但两者范围不重叠，如所购买的

设备爆炸导致买方的其他财产受损。通说认为上述情形均构成责任竞合，〔１５〕也有很多学

者主张只有前两种情形构成责任竞合，第三种情形应构成责任聚合。〔１６〕 其理由主要是：

竞合的前提是两种请求权的目的相同，若各请求权涉及的责任方式不同（如违约损害赔

偿和侵权责任中的赔礼道歉），或同一责任形式的内容不同时（如对预期利益的违约损害

赔偿和对固有利益的侵权损害赔偿），因两种请求权的目的不同，应构成聚合。聚合说的

另一优点是解决受害人无论选择何种请求权都无法获得足额赔偿的难题。

聚合说的可质疑之处是：首先，聚合说违反了竞合的定义。一个行为同时侵害固有利

益与履行利益时，因其侵害了履行利益，构成违约行为，因其侵害了固有利益，又构成侵权

行为，当然构成竞合。其次，聚合说违反了聚合的定义。聚合是同一原因事实产生两个以

上内容不同的请求权，〔１７〕但该事实只符合一个构成要件，不过是产生了多个请求权，如受

害人的人身被严重侵害时，可请求对方赔偿损害和赔礼道歉。聚合绝对不是将两个构成

要件产生的不同法律效力进行叠加。此外，按聚合说的逻辑，在违约行为只是侵害人身权

这种固有利益时，因为侵权赔偿请求权的客体包括财产损害与精神损害，违约责任不包括

精神损害（按目前我国司法实践），此时也应构成责任聚合，但聚合说却承认此时构成竞

合，逻辑显然未能一致。可见，竞合的中心在于责任成立，而聚合的中心是责任承担，聚合

说未有效区分构成要件（责任成立）与法律效果（责任承担）。最后，聚合说否认了合同法

的保护功能。聚合说的前提是违约责任不保护固有利益，不仅有违合同法发展潮流，也违

反了我国现行法。

２．法律对责任成立要件有特别规定或当事人有特约时，是否构成竞合？

责任竞合多发生在法律对两种责任的构成要件未作特别规定时，即适用合同法与侵

权法的一般规定认定违约或侵权是否成立的场合。通说认为，若法律对违约或侵权的构

成要件作了特别规定，应直接依据该特别规定处理，排除责任竞合。如《合同法》１９１条第
２款规定，赠与人故意不告知或者保证赠与物无瑕疵的，造成受赠人损失的，应当承担损
害赔偿责任。通说主张，此时依法律直接规定仅产生违约责任，应排除责任竞合。〔１８〕 确

切地说，赠与人不具备法定的主观要件时，根本不成立违约责任，自然谈不上竞合。本款

规定的是违约责任与侵权责任的共同主观要件，赠与人的行为满足这一要件时，亦成立责
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参见王利明：《合同法新问题研究》，中国社会科学出版社２００３年版，第７５１页。
参见李永军：《合同法》（第３版），法律出版社２０１０年版，第 ７２２页；孙鹏：《合同法热点问题研究》，群众出版社
２００１年版，第 ３８６页；瑞士的类似观点，参见 ＰｅｔｅｒＧａｕｃｈ／Ｓｃｈｌｕｅｐ，ＳｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｓＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｅｎｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ
Ｔｅｉｌ，Ｂｄ．ＩＩ，Ｓｃｈｕｌｔｈｅｓｓ，２００８，Ｓ．１５６。在违约责任救济不足时，法国司法实践许可债权人根据《法国民法典》第
１３８２条规定主张侵权赔偿，似乎也认可了这种观点。参见张民安：《现代法国侵权责任制度研究》，法律出版社
２００７年版，第３１页。
参见王泽鉴：《民法总则》，北京大学出版社２００９年版，第７５页。
参见崔建远：《合同法》，北京大学出版社 ２０１３年版，第 ３５０页；韩世远：《合同法总论》（第 ３版），法律出版社
２０１１年版，第７２３页。



任竞合。同理，若合同存在免责条款，〔１９〕或约定了低于法定责任成立要件的标准时，侵权

责任的成立通常也受影响。综上，在法律对责任成立要件有特别规定或当事人有特约时，

竞合构成的条件被改变，但并不能排除竞合的构成。目前的责任竞合学说均将这一问题

纳入竞合效力，理论层次不甚清晰，故本文区分了竞合理论的构成论与效果论。

（二）违约责任与侵权责任竞合的类型

１．固有型

违约责任与侵权责任竞合的固有型，即违反合同约定的给付义务同时侵害固有利益

的加害给付。其涉及的合同类型较多，既包括以维护或强化一方固有利益为目的的合同，

如医疗合同和保管合同，也包括以取得财产利益为目的的合同，如买卖合同和承揽合同

等，或介于两者之间的合同，如租赁合同等。违反的义务既可能是主给付义务，如保管人

故意毁损保管物；也可能是从给付义务，如承租人过失造成租赁物毁损。

《合同法》诸多条文明确规定了与给付有关的保护义务，如涉及人身权保护的第 ２８２
条、第２９０条、第 ３０２条等，涉及财产权保护的第 ２２４条第 １款、第 ２４７条第 １款、第 ２６６
条、第２８２条等。这表明，合同法不只是促进财货交易和融通的“生产型”（ｐｒｏｄｕｃｔｉｖｅ）法
律，也是兼顾当事人固有利益的“保护型”（ｐｒｏｔｅｃｔｉｖｅ）法律。

加害给付通常为积极作为（积极侵害债权即以其为规范中心），例外也可为不作为，

如医疗机构违反告知义务导致患者人身损害。违约方以作为方式侵害债权并损害固有利

益的，亦违反了侵权法上注意义务，不容置疑。〔２０〕 但以不作为方式违约并侵害对方固有

利益时，只有肯定它同时违反了侵权法上的注意义务，才具备竞合的逻辑前提。因此，固

有型竞合的核心问题就是：合同约定一方以作为方式保护对方固有利益的，是否亦产生侵

权法上的作为义务？

侵权法义务设定的基本规则之一是，行为人不承担保护他人权利的作为义务。其根

由在于对行动自由的珍视：行为人承担不作为义务时，是自由的多少问题；承担作为义务

时，是自由的有无问题。依私法自治原理，当事人当然可以约定作为义务，通说也肯定此

时它同时构成侵权法上的义务，〔２１〕其主要理由为：合同当事人相互高度信赖，将约定的作

为义务同时作为侵权法上的义务，可以运用侵权责任保障合同履行。〔２２〕 否定说则认为，

即使侵权法承认约定的作为义务，其正当性也并非源于合同约定，而是因为侵权法承认合

同这种特定社会关系产生作为义务。〔２３〕 两种观点均有合理性，但也都存在矛盾：就肯定

说而言，该说淡化了合同法义务与侵权法义务的性质，甚至改变了侵权法义务“一切人对

一切人”的基本属性。如果探究先前行为的当事人承担作为义务的原因，肯定说的实益

更值得怀疑。在先前行为中，当事人之间没有合同关系，若不适用侵权责任，受害人将无
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王利明：《侵权责任法与合同法的界分———以侵权责任法的扩张为视野》，《中国法学》２０１１年第３期，第 １１２页；
ＤｉｒｋＬｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ：ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓＶｅｒｌａｇ２００８，Ｓ．７。
Ｋｏｚｉｏｌ，ａ．ａ．Ｏ．，２０１０，Ｓ．１００．在英美法上，公共事业经营者（如运输、饭店业、仓储等）与相对人之间以及保管、
雇佣、租赁等合同当事人之间存在积极注意义务。Ｗ．ＰａｇｅＫｅｅｔｏｎｅｔａｌ．，ＰｒｏｓｓｅｒａｎｄＫｅｅｔｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，

５ｔｈｅｄ．，ＷｅｓｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，１９８４，６６２ｆｆ．
参见周友军：《我国侵权法上作为义务扩张》，《法学》２００８年第２期，第９２页。
参见张民安：《侵权法上的作为义务》，法律出版社２０１０年版，第３３页。
参见蔡唱：《不作为侵权行为研究》，法律出版社２００９年版，第１５１页。



法获得救济，所以有必要确认当事人之间存在作为义务。但当事人存在合同关系时，因为

侵权责任的保护强度未必超过违约责任，承认其亦构成侵权法上的作为义务，意义并不突

出。就否定说而言，该说难以解释在作为义务来源方面区分先前行为与合同的合理性。

侵权法认可先前行为中的注意义务，即在某人开启了社会交往，造成或者保有某种危险源

并且控制了权益侵害的常态因果流程时，应对可能受危险影响的人承担注意义务。既然

在不具有合同关系的当事人之间都可以成立侵权法上的作为义务，何以在法律上关系更

紧密的合同当事人不能约定？况且，对某些类型的合同，合同法规定了法定作为义务（亦

构成侵权法上的义务）。两相权衡，肯定说更值赞同。

２．违约责任扩张型

违约责任与侵权责任竞合的违约责任扩张型，即因合同法纳入法定保护义务而产生

的责任竞合新形态。违反合同法上的法定保护义务，同时构成违约与侵权。它与固有型

竞合的最大区别在于：前者违反的是合同法上的保护义务，既可能仅侵害了固有利益，也

可能同时还侵害了履行利益；后者违反的是给付义务，履行利益与固有利益往往是重叠

的。依《合同法》第１２２条，所有侵害人身、财产权益的违约行为均构成责任竞合，故违反
独立保护义务的违约行为不具有任何竞合类型的意义。本文区分两者的目的，是为了类

型化并展现合同法扩张后竞合的新类型。

合同法上的保护义务可能出现在缔约阶段、合同履行期间和合同终止后。在我国，违

约责任以合同关系的存在为前提，《合同法》第 １２２条仅涉及违约责任，而并没有涉及所

有合同责任（如缔约过失责任），所以本文所称的保护义务系《合同法》第 ６０条规定的义
务类型之一。它实质上是侵权法上的注意义务向合同法的延伸，其客体为合同当事人的

固有利益。就其界定，需要澄清的问题是给付义务和保护义务的区分。若将债的关系视

为一个统一的、满足特定目的的有机体，给付义务与保护义务就无法区分，在固有型竞合

中，两者甚至是重合的。本文的保护义务与给付义务的区分在于：它仅保护当事人的固有

利益，与当事人的意思和给付义务无关，至少距离较为遥远。当然，这种区分是相对的，而

且受合同类型的影响。如在客运合同中，保障旅客人身安全的义务应为给付义务，因为若

乘客不能安全抵达，运送义务就毫无价值；在买卖合同中，出卖人违反保护义务的结果可

能只是侵害了买方的人身权，标的物却可能完全符合合同约定。此外，竞合时的保护义务

只能出现在合同履行期间，而且必须与合同履行有客观或主观关联。如卖主甲开车与买

主乙一起回家取货，途中因甲的过错造成交通事故，则甲违反了保护义务；若甲乙同行的

目的是在取货之前看歌剧，则并不违反合同法上的保护义务。此外，《合同法》第 ６０条将

保护义务与通知、协力义务等并列，作为附随义务的一种，使附随义务与从给付义务难以

区分。因为它们都可能承担维护给付利益最大化的功能，其保护对象包括履行利益、纯粹

经济损失（如没有通知航班晚点造成的损失）与固有利益。若将现行法上的附随义务一

分为二，与固有利益无关的附随义务划入法定从给付义务，保护义务的客体限于固有利

益，保护义务与附随义务的区分就非常明显。〔２４〕
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２０１１年第７期，第１２８页。



除保护义务这种合同义务的客观扩张之外，德国法还有主观扩张———“附保护第三

人效力的合同”，〔２５〕其目的在于突破合同相对性，充分救济第三人。它最初仅保护第三人

的人身权，其后逐渐纳入第三人的经济利益（尤其是专家责任案型）。第三人受损的原因

可以是违反给付义务，如承租人的家人因出租屋瑕疵受到人身伤害，〔２６〕也可以是违反附

随义务，如生产者违反说明义务，导致女工接触危险物而遭受人身损害。〔２７〕 依此制度，在

第三人固有利益受损时，可能成立责任竞合。我国现行法与司法实践均未承认这一制

度。〔２８〕 第三人固有利益受损时，可主张侵权责任；其他利益受损时，因我国法不认可法国

的“链式合同”理论（即在连环买卖中，后手买主直接追诉最初出卖人的违约责任），也不

存在法定债权移转制度，第三人只能请求主张代位权。

３．侵权责任扩张型

违约责任与侵权责任竞合的侵权责任扩张型，即因侵权责任的客体纳入某些利益而

产生的责任竞合新形态。侵权法扩张的核心原因是违约责任无法保护第三人的权益以及

侵权法对预防与制裁功能的追求。侵权责任的扩张也可能产生新的责任竞合形态。兹举

两例说明。

（１）产品自伤损失

在私法中，产品质量损害赔偿被一分为二：标的物具有灭失或减少其价值、约定效用

的瑕疵时，出卖人应承担违约责任；产品不具有通常可合理期待的安全性，具有缺陷而造

成产品以外的财产或人身损害时，产品生产者或销售者应承担侵权责任。据此，产品自伤

系不受侵权法调整的纯粹经济损失。但在这一领域，各国侵权法都有强烈的扩张冲动。

如德国法院确立了“同质料性”标准，即标的物在风险负担移转时的瑕疵范围与损害范围

是否一致，两者相同时，具有同质料性，不构成所有权侵害，反之则反。〔２９〕 美国也有学者

区分产品的“危险缺陷”和“品质缺陷”，前者造成产品自身损失时可获得侵权救济，后者

则不能。〔３０〕

《侵权责任法》第 ４１条不再将产品责任的范围限于“缺陷产品以外的其他财产损

害”，权威解释似乎认为产品缺陷未造成人身或其他财产伤害而仅导致产品本身毁损灭

失时，亦成立侵权责任。〔３１〕 如此，受害人为买卖合同当事人时，产品自伤就构成责任竞

合。承认产品自伤构成侵权责任，其实益在于保护受害人：一是受害人为合同当事人时，
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缔约过失责任也扩大到对第三人的保护，如随同缔约人订约的人在缔约过程中受到人身伤害的情形。在德国著

名的“蔬菜叶案”中，陪同母亲购物的未成年女儿在价金支付之前，因踩到蔬菜叶滑到受伤，法院判决商场赔偿

其人身损害。ＢＧＨＺ６６，５１．我国法并没有将缔约过失责任扩大适用于保护第三人。
ＲＧＺ１２７，２１８．
ＢＧＨＮＪＷ１９５９，１６７６．
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参见全国人大法工委民法室：《〈中华人民共和国侵权责任法〉条文解释与立法背景》，人民法院出版社 ２０１０年
版，第１７５页。



若销售者无履行资力的，尚可请求生产者承担侵权责任；二是受害人并非买卖合同当事人

时，可请求生产者和销售者承担侵权责任；三是可适用产品责任的举证责任倒置规则。如

在司法实践中，大多数汽车自燃案件都适用侵权责任。〔３２〕但其结果必然是扩大生产者的

责任，这“固可藉由商品责任保险而分散风险，但势必使商品成本增加，让本来可经由商

议来配置风险，使双方利益达到平衡，却转嫁由所有消费者共同负担，显失公平。”〔３３〕此

外，销售者的责任也可能被不当扩大，即销售者在承担侵权责任时，无法用其与第一买受

人之间的免责条款对抗后手买受人，这就势必破坏双方合同利益的均衡性。鉴于此，产品

自伤问题应区分两个层次：其一，在责任成立上，产品自伤不构成侵权责任，只有在同时造

成人身权或产品以外的其他人身损失时，才成立产品责任；其二，在责任范围上，产品责任

可纳入产品自伤损失。

（２）不实资讯致损

不实资讯致损导致的责任竞合可分为两种：其一，缔约之际一方欺诈对方，合同成立

后受害方并未撤销合同，对方又违约的；其二，一方在合同履行时违反主给付义务或附随

义务，提供不实资讯。

在前一种情形，通说均认为欺诈本身构成侵权，〔３４〕故此时成立责任竞合。传统理论

认为，欺诈侵害的是“自由”，即意志自由。但这一定性过于宽泛，因为几乎所有侵权行为

都侵害了受害人的自由意志。至少在竞合情形，欺诈侵权保护的客体是受害人因欺诈遭

受的利益损失（如多支付的对价等）。〔３５〕

第二种情形是否成立竞合，取决于侵权责任是否普遍保护纯粹经济损失。比较法上

热议的主要是受害人系第三人的情形，在合同当事人之间，是否构成侵权责任从而构成责

任竞合，学界见解不一。赞成者认为，无论合同的性质与客体如何，在一方操纵了信息时，

适用侵权赔偿可以强迫当事人如实提供资讯。〔３６〕 反对者认为，此时适用侵权诉因会使合

同当事人承担超出其意图的负担。〔３７〕 我国没有必要承认这种情形的责任竞合，一是为了

有效区隔违约与侵权，二是此时侵权责任的保护程度并未超过违约责任。

综上，责任竞合范围的大小取决于合同法与侵权法的保护范围。随着违约责任与侵

权责任保护客体的扩张，竞合的类型也日趋复杂：在违约行为并未侵害固有利益时，也可

能因为侵权责任的扩张而发生责任竞合，甚至依“附保护第三人效力的合同”制度，在不
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如商丘市睢阳区法院（２０１０）民初字第１６０号、北京市第一中级法院（２００６）一中民终字第 ２５号民事判决书。后
者发生在《侵权责任法》之前，法院认为：“汽车受损的价值往往远大于其他财产损失，应允许受害人根据自身的

利益考虑，选择向生产者主张产品侵权责任，或是向销售者主张合同责任，法院不必加以干涉。”

王泽鉴：《商品制造者责任与纯粹经济上损失》，载《民法学说与判例研究》（第 ８册），中国政法大学出版社 １９９８
年版，第２４３页。
参见史尚宽：《民法总论》，中国政法大学出版２０００年版，第４２４页。
ＢｒａｕｃｈｅｒＪ．Ｄｅｃｅｐｔｉｏｎ，ＥｃｏｎｏｍｉｃＬｏｓｓａｎｄＭａｓｓＭａｒｋｅｔＣｕｓｔｏｍｅｒｓ：ＣｏｎｓｕｍｅｒＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＳｔａｔｕｔｅｓａｓＰｅｒｓｕａｓｉｖｅＡｕｔｈｏｒｉ
ｔｙｉｎｔｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗｏｆＦｒａｕｄ，４８Ａｒｉｚ．Ｌ．Ｒｅｖ．８２９（２００６）．
ＢａｒｒｙＰｅｒｌｓｔｅｉ，ＣｒｏｓｓｉｎｇＴｈｅＣｏｎｔｒａｃｔＴｏｒｔＢｏｕｎｄａｒｙ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｒｇｕｍｅｎｔｆｏｒｔｈｅＩｍｐｏｓｉｔｉｏｎｏｆＥｘｔｒａｃｏｍｐｅｎｓａｔｏｒｙ
ＤａｍａｇｅｓｆｏｒＯｐｐｏｒｔｕｎｉｓｔｉｃＢｒｅａｃｈｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，５８ＢｒｏｏｋｌｙｎＬ．Ｒｅｖ．８７７（１９９２）．
ＭｉｃｈａｅｌＤｏｒｆｆ，ＡｔｔａｃｈｉｎｇＴｏｒｔＣｌａｉｍｓｔｏＣｏｎｔｒａｃｔＡｃｔｉｏｎｓ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＣｏｎｔｏｒｔ，２８ＳｅｔｏｎＨａｌｌＬ．Ｒｅｖ．３９０
（１９９７）．



具有合同关系的当事人之间都可能出现责任竞合！下表即展现了竞合的各种可能性：

合同当事人 合同一方及与对方关系密切的第三人

法律保护的范围
利益（合同约定的利益及纯粹经济损失）

权利（与合同缔结、给付有关）

权利（与合同给付相关）

利益（产品自伤等特殊情形）

可能的责任形态
违约责任

侵权责任

侵权责任

违约责任（仅见于附保护第三人效力的合同）

责任竞合 较普遍存在 基本不存在

三　违约责任与侵权责任竞合的效果论

（一）责任竞合效果学说与我国法的解释论

责任竞合效果论基本围绕两个核心问题展开：其一，究竟产生一个还是两个请求权？

二是如何救济债权人？这两个问题高度关联，因为请求权的数量、性质与内容直接决定了

债权人受保护的程度。

目前的五种竞合学说中，请求权竞合说（包括自由竞合说和相互影响说）主张竞合产

生两个请求权，法条竞合说、请求权规范竞合说、全规范统合说均主张仅产生一个请求权，

当事人自然也不享有选择权。法条竞合说主张适用违约请求权。请求权规范竞合说认为

该请求权兼具违约请求权和侵权请求权的双重属性，具体内容到底是融合还是聚合两种

请求权，未见明确，只是重视强化单一请求权的效力，除非依据法律规范的目的必须作相

反解释。全规范统合说在确定单一请求权时，不再考虑责任规范之间的排除关系或补充

关系，而试图融合两个请求权。请求权相互影响说虽然承认两个请求权彼此影响后还是

两个请求权，但无论哪一个请求权都不可能为违约或侵权请求权涵摄，而且两个请求权既

然相互影响，最终就必然趋同，甚至成为一个独立的请求权。唯有请求权竞合说主张产生

两个完全独立的请求权。各种学说的具体差异可见下表：

学　说 请求权的数量 请求权之间的关系 当事人的选择权

法条竞合说 一个 ——— 无

请求权自由竞合说 两个 彼此独立 有

请求权相互影响说 两个 相互影响 有

请求权规范竞合说 一个 相互强化 无

全规范统合说 一个 融合 无

依据《合同法》第１２２条，在竞合情形，债权人“有权选择”适用违约责任或侵权责任。
按照《合同法司法解释一》（法释［２００９］５号）第 ３０条，债权人可以在一审开庭之前最终
确定其选择。可见，在现行法上，责任竞合产生两个请求权，但两个请求权之间是否可以
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相互影响，法未明定。因此，现行法采纳请求权自由竞合说，但又有一定的修正，如在司法

实践中，两个请求权不能分别转让亦不能同时主张；一个请求权未被满足时，不能再主张

另一个请求权。

（二）竞合情形违约责任与侵权责任的实质差异

在竞合情形，债权人选择违约责任与侵权责任的最大实益是赔偿数量不同（取决于

赔偿范围与限制赔偿的方法），且对诉讼时效、诉讼管辖、抵销等亦有所差异。目前学说

多流于两种责任差异的一般性议论，而未涉及竞合情形的具体分析，下文试图弥补这一

缺陷。

１．赔偿范围上的实质差异

违约责任与侵权责任的赔偿范围都包括所受损害与所失利益，但损害与利益并非纯

粹事实意义上的，而是经法律评价过的、规范意义上的。基于责任机制的差异，合同法与

侵权法对损益的评价各异：前者包括固有利益与履行利益，后者限于绝对权，特殊情形才

纳入利益。可见，两者的赔偿范围复杂多样，任何抽象定论都值得怀疑。

（１）履行利益
违约责任以合同约定的 “给付义务”为中心，其目的是使债权人实现债务人如约履行

时的利益状态，以激励当事人订立合同。从实际效果看，违约责任赋予债权人履行利益

后，往往使其经济状态优于缔约前。所以，保护履行利益不仅是契约自由的逻辑结果，甚

至还被视为合同法的专有功能。〔３８〕 侵权责任的目的是使受害人恢复到没有发生侵权行

为时的状态，而不保护受害人利益的增进，这是由于侵权当事人之间通常不可能存在合

意，故法律必须妥善权衡自由空间与法益保护。也正因为此，比较法上流行多年的观点认

为，合同法是创造性的，它确认交易利益，改进了当事人的经济现状；侵权法则是保护性

的，它通过保护当事人的现存利益，使其现状不至于更糟。〔３９〕

在竞合情形，侵权损害赔偿通常不包括可得利益，即履行利益。〔４０〕 英美法学界多认

为，其原因是加害人通常不可能预见到受害人的履行利益，赔偿履行利益就相当于惩罚性

赔偿。〔４１〕 在对权利与利益采取差序保护的侵权法中，侵权责任也不保护“约定利益”，即使

行为人已经预见到该利益也如此。〔４２〕 如甲将其古董以高于市场价 １０％的价格出售于乙，
在告知丙银行该情事后，委托其保管该古董至交货日，丙因过失导致该古董毁损。若适用

侵权责任，１０％的溢价款难以获得赔偿；适用违约责任则可。此外，在欺诈情形，两者的差
异也相当明显。如甲谎称其出售的车为新车，作价１０万元出售于乙。新车市价 １３万元，
同类旧车市价１０万元。若乙不解约，请求甲承担违约责任，甲应赔偿乙 ３万元履行利益
损失。但若乙以欺诈为由提起侵权之诉，则将因为并无损失而无法得到赔偿。可见，主张
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参见［英］阿狄亚：《合同法导论》，赵旭东等译，法律出版社２００２年版，第４９页。
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侵权责任只是在个别情形覆盖这种利益，即因违约侵害固有利益产生的附随损失。如甲出售的零部件存在缺陷

导致买方乙的设备严重受损，乙不能使用设备期间的损失可依侵权获得赔偿。也有学者不区分附随损失与纯粹

经济损失。



侵权责任的最大缺陷即在于无法获得可得利益的赔偿。

（２）返还利益
违约责任中的返还利益是作为合同对价向对方交付的财产（美国《合同法第二次重

述》第３４４条）。在对方违约破坏合同利益均衡关系时，应予返还。如美容手术失败时的

手术费、产品责任中的价金等。

在竞合情形，主张侵权责任也无法请求返还合同对价，因为从侵权损害赔偿观察，这

种损失系纯粹经济损失，仅在合同法无法保护时才可能由侵权法保护。在比较法上，受害

人因侵权而“徒然支付的费用”通常也不能纳入侵权赔偿范围，如在汽车毁损时，受害人

通常不能请求赔偿其车库租赁费用。〔４３〕 或许正因为此，《侵权责任法》才将产品自身损失

纳入产品责任，在一个侵权之诉中解决受害人的全部损害赔偿请求，以“有利于及时、便

捷地保护用户、消费者的合法权益。”〔４４〕此外，它还解决了责任竞合中的时效冲突问题。

依据《民法通则》第 １３６条，因产品质量不合格提起的违约诉讼时效为 １年；按照《产品质
量法》第 ４５条第１款，产品责任的诉讼时效期间为 ２年。若受害人在知道或应当知道其
权益受害１年后提起侵权之诉的（我国时效起算点没有区分违约与侵权），就无法请求赔

偿产品自伤损失。可见，尽管这一做法与法学逻辑和体系多有不合，〔４５〕但毕竟有实践理

性与价值衡量的坚定支撑，难以否定其正当性。

（３）归入利益
基于合同当事人之间的对价均衡，违约造成的损失与违约收益通常大致相等，但也有

例外，如违约没有任何收益（如不慎损害保管物），或违约所得利益大于违约损失（如保管

人擅自将保管物高于市价出售于善意的买方）。债权人主张违约责任的，通常不能请求

违约方返还并非来自合同履行的、而系违约所获的利益，即美国法所称的“归入利益”，对

应于受害人的归入权。如富勒认为，“原告不能请求剥夺被告从其违约行为中所得的收

益，这是一般原则，虽然可能让人诧异。”〔４６〕而在侵权责任中，当事人有时可以请求侵权人

返还侵权所得利益。如《美国侵权法第二次重述》指出，赔偿实际损失对原告救济不足

时，大多数美国法院判决归入利益赔偿。〔４７〕 我国的知识产权法（如《商标法》第 ６３条）和

《侵权责任法》第２０条规定，在侵害知识产权与侵害人身的场合，受害人可以请求返还侵
权获利。〔４８〕 如甲违反专利权许可合同，将乙的专利权擅自许可丙使用，许可费远高于市

价。若乙主张违约责任，依全部赔偿原则，只能获得相当于市价的许可费；若主张侵权责
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他方式”也可作理解为按侵权获益计算。



任，则可获得侵权收益。

但是，在行为人从事不法行为的获益大于损失的情形，受害人基于违约、侵权与不当

得利请求权所获得的赔偿数额都只能是其所受损失，无法获得高于市价部分的收益。因

此，是否普遍承认受害人的归入权，系立法政策问题。鉴于这种情形的违约通常系故意，

为震慑与制裁恶意不法行为，促进合同履行与实现合同目的，完全可以将归入利益与期待

利益、信赖利益与返还利益并列，作为违约损害赔偿的第四种利益类型。〔４９〕 在侵权责任

中，也可将其作为一种普遍的损害赔偿计算手段。但在返还收益时，应扣除违约方的合理

支出并对收益中的个人贡献予以补偿，以期实质公正。

（４）精神损害

精神损害赔偿的核心原则是法定主义，法定赔偿限制包括特定受害权益（几乎为人

身权）、特定主体（自然人）和侵害的严重性（限于严重侵害人格权伴随的精神损害，不赔

偿独立的“精神损害”）。我国学界对违约损害赔偿是否包括精神损害赔偿，历来见解不

一。〔５０〕 司法实践基本持否定论，原因可能是受精神损害赔偿法定主义（我国法并未明确

规定）影响，加之《合同法》并没有涉及精神损害赔偿。《关于审理旅游纠纷案件适用法律

若干问题的规定》（法释［２０１０］１３号）第２１条明确否认旅游者在违约之诉中主张精神损

害赔偿。其结果是，在违约侵害人身权益时，为获得精神损害赔偿，绝大多数案件（尤其

是医疗纠纷、产品责任等）均被作为侵权诉讼处理。实际上，在竞合情形，违约精神损害

赔偿中存在两个截然不同、但往往被混为一谈的问题：违约诉讼能否赔偿精神损害和因违

约造成的精神损害能否得到赔偿？违约造成的精神损害应区分为如下两类：

第一类，《侵权责任法》第２２条所规定的“精神损害”。即“侵害他人人身权益，造成

他人严重精神损害”。即使依据法定主义，违约诉讼也应赔偿这种精神损害。首先，《合

同法》第１２２条中的“人身权益”受损，既包括财产损害，也包括精神损害，《关于审理道路

交通事故损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》（法释［２０１２］１９号）第 １４条就明确将

机动车发生交通事故中的“人身伤亡”界定为包括生命权、健康权等人身权益损害和精神

损害。其次，“法定”限制的对象是可以获得赔偿的精神损害类型，而非只能通过侵权诉

讼赔偿。否定违约诉讼的精神损害赔偿，必然在司法实践产生悖论：一方面，违约诉讼可

以依据侵权法赔偿人身伤害中的财产损失，另一方面又拒绝依据侵权法赔偿精神损害。

综上，《合同法》既然已明确保护人身权益，伴随人身损害产生的精神利益当然在其保护

范围内，两者在违约诉讼中应共进退，要么都赔偿，要么都不赔偿。《德国民法典》第 ２５３

条、我国台湾“民法”第２２７条、《美国合同法第二次重述》第 ３５３就都规定，因债务不履行

造成人身伤害，符合精神损害赔偿法定条件的，违约诉讼中也可赔偿精神损害。我国司法

实践的上述做法，是在责任竞合方面的最大错误。

第二类，因违约本身造成的独立“精神损害”。违约诉讼不包括精神损害赔偿的真义

是：违约本身造成守约方的各种负面精神情绪，如愤懑、压抑等，系社会生活中必须容忍的
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不利，不能获得赔偿。唯一存疑的是以增进精神利益为目的的合同，如婚庆合同、旅游合

同等。在这类合同中，一方违约并没有给对方造成人身权益损害时，能否赔偿因违约损失

的精神利益（如时间损失）？〔５１〕 这才是违约精神损害赔偿的重点问题。

这种精神利益既不同于合同约定的财产利益，也与侵害人身权的精神损害（“疼痛与

痛苦”）不搭界。人身伤害时的精神损害是使受害人现存的精神利益减少，而这种精神损

害则是未能使受害人的精神利益有所增加。现行法尚未承认这种精神损害赔偿，若承认，

不啻为精神损害赔偿法制的革命。

（５）惩罚性赔偿
滥觞于普通法的惩罚性赔偿模糊了私法责任与公法责任，突破了全部赔偿规则，是民

法中的一个异数，故其适用范围取决于立法政策。它通常适用于故意侵权行为，偶尔亦适

用于重大过失的侵权行为。违约责任通常不适用惩罚性赔偿。但是，至少在美国法上，若

违约同时构成欺诈等侵权行为时，违约诉讼亦可适用惩罚性赔偿，〔５２〕一些最著名的惩罚

性赔偿案例就属于这种类型，如 ＢＭＷｏｆＮｏｒｔｈＡｍｅｒｉｃａ，Ｉｎｃ．Ｖ．Ｇｏｒｅ案。〔５３〕

我国在侵权与违约领域都存在惩罚性赔偿。前者如《侵权责任法》第 ４７条、《食品安
全法》第９６条第 ２款、《关于审理食品药品纠纷案件适用法律若干问题的规定》（法释
［２０１３］２８号）第 １５条等；后者如《消费者权益保护法》第５５条、《关于审理商品房买卖合
同纠纷案件适用法律若干问题的解释》（法释［２００３］７号）第８、９条及第１４条第２款。但
两者规范意旨不同，前者重在规制交易过程的欺诈行为，避免相对方合同预期利益的损

失；后者重在防止缺陷产品对社会公众造成人身权损害，〔５４〕故违约与侵权适用惩罚性赔

偿的条件及惩罚幅度均有所差异。在责任竞合时，惩罚性赔偿金的适用情形为：

一是在产品造成重大人身伤亡或食品已经致损时，若销售者存在欺诈行为，此时成立

责任竞合，在责任承担上也存在惩罚性赔偿规范的竞合。《侵权责任法》中的产品责任惩

罚性赔偿以“造成他人死亡或者健康严重损害”为适用条件。《食品安全法》则未明确规

定，实务界对此看法不同，〔５５〕从法律文义解释，应采肯定说。此外，在食品领域，当事人有

权选择适用《消费者权益保护法》或《食品生产安全法》，其实益是：前者将惩罚性赔偿的

最低限额规定为５００元，而很多食品价格的１０倍未必超过５００元。
二是在上述情形，销售者不存在欺诈行为的，不适用消费者权益保护法上的惩罚性赔

偿。受害人提起违约之诉的，在司法实践中也难以获得侵权法上的惩罚性赔偿。但与前

文分析违约精神损害赔偿的逻辑一样，在符合侵权法规定的惩罚性赔偿适用条件时，无论
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５１７Ｕ．Ｓ．５５９（１９９６）；７０１Ｓｏ．２ｄ５０７（Ａｌａ．１９９７）．原告购买的新宝马车在运输途中，表面有所磨损，被告将其重
新刷漆后按新车出售于原告。初审陪审团判决被告赔偿实际损失 ４０００美元，惩罚性赔偿 ４００万美元。二审法
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参看周江洪：《惩罚性赔偿责任的竞合与适用：〈侵权责任法〉第 ４７条与〈食品安全法〉第 ９６条第 ２款之适用关
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规定，销售不合格的食品但没有造成实际损害的，消费者可请求赔偿价款５倍价款的赔偿金。



以违约还是侵权为诉由，都可以适用法定的惩罚性赔偿。而且从经济分析角度看，惩罚性

赔偿主要适用于加害人极有可能逃避责任的情形，〔５６〕可见，重要的不是区分惩罚性赔偿

适用的诉由，而是适用的前提。

２．其他区别

违约责任与侵权责任都存在限制赔偿的方法，如在责任承担环节，前者主要运用可预

见规则，后者适用违法性、相当因果关系与危险归责等标准。在竞合情形，不同的限制手

段对赔偿范围亦有影响，但这只能取决于个案情境判断，难以得出一般性结论。

诉讼时效也是各种责任竞合学说关注的重点，因为立法者基于某些证据的特性或其

他政策考量规定了特殊时效。在我国法上，这类时效的数量不多，包括短期时效（如人身

伤害、寄存财物被丢失或损毁的，为１年）和长期时效（如国际货物买卖合同，为４年）。〔５７〕

故在竞合情形，时效适用也可能发生冲突，如基于国际货物买卖合同产生的产品责任，违

约请求权的时效为４年，侵权请求权的时效为２年（财产权损害）或１年（人身权损害）。

综上，在我国法上，若改变司法实践中违约之诉不赔偿精神损害的错误做法，违约责

任的赔偿范围就较侵权责任广。这也契合两种责任的功能预设：违约责任不仅使当事人

恢复到缔约前的利益状态，而且还使其获得合同约定的利益。违约赔偿范围涵盖期待利

益、信赖利益及返还利益，甚至在违约没有造成损失时，债权人也能获得赔偿。〔５８〕 在约定

惩罚性违约金时，赔偿额还可能超过实际损害。此外，在合同法承担保护功能后，违约责

任不仅承担了传统的利益保护功能，还分担了侵权责任的权利保护功能。侵权责任则始

终面临个人活动空间与他人权利保护的难题，其构成要件及赔偿范围都较违约责任严格。

故有学者指出，责任竞合并没有实体法上的意义，依合同而非侵权处理对受害人并无不

利，责任竞合与非竞合的区分仅在诉讼程序方面具有意义。〔５９〕当然，依现行法与司法实

践，在精神损害赔偿与惩罚性赔偿方面，违约责任的保护程度不如侵权责任。

以上分析足可证明，侵权责任未必比违约责任的保护程度更强，侵权也未必比违约对

社会造成的损害更大。斯密说：“违约是一切损害行为中最轻微的一种，因为我们倚靠我

们自己所占有的东西，当然多于倚靠在别人手里的东西。一个被抢去五镑的人认为他所

受到的损害比由于契约而失去五镑的损害大得多。”〔６０〕这更多诉诸权利被伤害时的个体

情感经验，并无法理基础。此外，侵权法上的权利是社会共同生活中形成的、为社会共存

的底限权利，且具有典型性与公开性，所以很容易认为，侵害权利比侵害利益对社会福利

的减损更多，〔６１〕对公共秩序的影响更大。实际上，除故意侵权外，民事责任很难用社会危

害性界定，违约与侵权的危害大小也难笼统定论。
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（三）强化单一请求权的既有方案

在现行法框架下，主要受违约责任不能赔偿精神损害的影响，当事人无论选择何种诉

由，都难以获得充分救济。为矫此弊，学界在实体法与程序法上都提出了解决方案。

实体法方案主要有两种：一是将竞合限于固有利益受损的情形，其不妥之处，前文已

述。二是将两种责任的内容（不包括责任方式）合并或融合。请求权规范竞合说、全规范

综合说的实质都是通过杂糅两种责任的赔偿项目、数量与限制赔偿的方法，将违约请求权

与侵权请求权统合为一个请求权。

程序法方案解决的核心问题是诉讼标的与请求权的关系。最简单的方案是使当事人

有权分别就不同的损害项目提起诉讼，但赔偿总额不得超过全部损害。〔６２〕 与责任竞合密

切相关的新诉讼标的论中的“一分肢说”为实现一次性解决纠纷和统一诉讼标的数量的

目的，以诉之声明为诉讼标的。但是它也无法解决违约与侵权请求权内容不同的难题。

故学界或建议适用诉的客观合并制度，“基于对当事人处分权的尊重，基于切实保障当事

人实体权利的需要”，加上对诉讼经济和矛盾裁判的权衡，应该认可甚至鼓励重叠合

并。〔６３〕 或建议采取预备的诉的合并制度，或以事实或诉的声明为诉讼标的，将请求权降

为当事人的攻防手段。〔６４〕 在比较法上，确实有一些国家采取类似方案，如西班牙司法实

践允许受害人提起两项请求，或者选择一项请求权并将另一项请求权作为辅助请求权。

未明确选择时，法院适用对其最有利的责任规范。〔６５〕 在我国司法实践中，若当事人未选

择的或选择不明的，法院也通常从受害人利益最大化的角度，代受害人选择。〔６６〕 但法官

代替当事人选择既违反了法院的中立地位，也有违辩论原则。

四　违约责任与侵权责任竞合理论的重构

（一）竞合规则的价值权衡

两个责任规范可同时适用于同一不法行为时，逻辑上都应有评价资格。在竞合的各

种学说中，只有法条竞合说与请求权自由竞合说几乎没有掺杂价值判断，其他各种竞合学

说都依据特定价值选择决定两种责任规范群的适用。正如有学者指出，在债权人迟延时，

受害人可以质疑：为何仅仅因为受害人的迟延就减轻加害人的侵权责任呢？〔６７〕 同样，加

害人也可以质疑：同一侵权行为为何因为偶然构成违约行为就导致其责任可能被加重？

显然，没有价值权衡是无法确定法条之间到底是排除关系还是补充关系的。

·９１·
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目前，主流竞合学说几乎都以保护债权人为依归，〔６８〕《合同法》第 １２２条的立法意图
亦如此。应该说，这与侵权法和合同法现代扩张的目的一致，即强烈的受害人中心主义。

在这些扩张中，立法者想象的潜在受害人其实是自然人，而且是自我保护能力差的、作为

弱者的自然人。其结果是使合同法与侵权法都呈现了从“契约到身份”的特征，如消费者

的反悔权与特定主体的安保义务，也使近代法假定的民事主体之间的角色互换性被动摇。

从积极方面看，合同法确立保护义务与侵权法确立安保义务都是社会连带关系与共同体

观念的要求，即不再把合同当事人或其他关系紧密的当事人视为对立的两极，而是被视为

福祸攸关的利益共同体，且双方都是更高、更大的共同体（某行业、商界乃至整个社会）的

一份子。

然而，古典合同法与侵权法最根本的价值都是“自由”。自 １９世纪以来，契约自由被
视为开放、平等社会的最高准则，甚至还促进了“人类创造能力的释放”；〔６９〕侵权法则通过

权利与利益的差序保护、过错、因果关系等责任成立要件和责任范围控制手段合理限缩责

任，捍卫主体的行动自由和能动性，甚至因此被认为扶持和补贴了自由资本经济的发

展。〔７０〕 可见，两者都确认并巩固了现存财富和收入分配形式。

合同法中的交换正义与侵权法中的矫正正义，其践行结果可能都与社会达尔文主义

如出一辙，偏离了特定社会、特定时期与特定文化观念对分配正义的底线要求。相反，合

同法与侵权法如果在限制自由的道路上走得太远，也会产生同样的价值抉择难题。在古

典与现代两种价值龃龉时，可以采纳的一个基本规则是：若法律没有明确将某种主体“角

色化”（如消费者），双方就应视为抽象主体，利益配置不应偏向任何一方。因此，责任竞

合价值衡量的核心有二：一是以利益均衡为原则，不能单方面强调救济受害人，使债权人

在竞合时的地位优于债务人。准确地说，竞合理论的重点是如何使债权人获得其本应获

得的损害赔偿，而并非赋予债权人更多利益；加害人也不应因责任竞合而受双重不利评

价。二是尊重具体责任规范体现的特殊利益考量，此时法律就可能偏向债权人或债务人。

（二）竞合效力理论的新构成

基于上述价值分析，本文重构竞合效果论的基本思路是：其一，不再纠结于请求权的

补强（保护债权人）或削弱（保护债务人），而是区分责任的一般规范与具体规范，辨析规范

意旨以确定法律适用；其二，运行现行法资源，尽量消除两种请求权的差异甚至予以统合。

１．新法条竞合说

依法条竞合说，一个行为符合多个法条的构成要件时，只有一个法条具有评价资格。

法条竞合说源于法国，其基础是法国“大侵权，小合同”调整模式，即侵权法平等保护权利

与利益。依此，合同法是侵权法的特别法，当事人之间存在合同关系时，即排除侵权法的

适用。它与刑法竞合说的依据都是法条之间的逻辑关系，即只有当两个法条之间存在包
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容关系或交叉关系时，才可能存在竞合；为对立关系时，不存在竞合。〔７１〕

但是，在大多数大陆法系国家（包括我国），违约责任与侵权责任是对峙关系，并没有

逻辑包含关系。本文提倡的新法条竞合说即依此为前提，它并非以法条之间的逻辑关系

而是以法律的规范目的为基础，来决定法律规范的评价资格和适用关系。这是它与法国

法条竞合说的关键区别。竞合问题的核心也就转化成了寻求契合比例原则（当事人利益

均衡与公共利益）、合目的性（立法目的、合同目的、司法效率等）、关注交易形态与当事人

关系的评价方式。从法律规范意旨出发，竞合时的法律适用分为适用合同法和适用侵权

法两种情形，前者为原则，后者为例外。

（１）适用合同法的情形
在竞合情形，原则上应首先适用且仅适用合同法规范，其根由在于私法自治：违约责

任的内容取决于合同的效力和实质内容，最终都由当事人的合意认定。尽管违约责任很

大程度上也依赖法定规则，但它们不过是对当事人意志的拟制，并无僭越当事人意志的目

的。在当事人约定了违约金，或增强、减弱了侵权法上注意义务时，适用违约责任更能体

现契约自由精神。故有学者警醒：合同之诉若由侵权之诉取代，可能消灭契约自由。〔７２〕

适用违约责任还可以顺畅解决竞合时合同特殊约款的法律适用难题。一是免责约

款。合同存在免责约款时，是否亦影响侵权责任成立？二是约定管辖条款和仲裁条款。

合同约定了管辖法院或仲裁条款时，一方选择侵权诉讼的，这些约款是否具有拘束力？适

用违约责任自然就不存在任何争议。

适用违约责任还较好地平衡了双方利益。首先，它完全可以实现《合同法》第 １２２条
保障债权人的立法目的。除前述违约损害的赔偿范围有利于受害人之外，在我国法上，违

约责任相对于侵权责任更容易成立，〔７３〕因为违约责任的成立主要以约定为准（故违约责任

采何种归责原则意义不大）；违约责任范围也相对容易举证，债权人可以通过信赖利益、返还

利益等确定性利益，代替确定性相对较差的履行利益的赔偿。其次，债务人的负担并没有

因此被加重，因为合同债务是其自愿承担的，况且其责任范围还受可预见规则的限制。〔７４〕

（２）适用侵权法的情形
竞合时适用侵权责任的情形可归结为两种：

一是侵权法或特别法已明确将某种违约行为规定为侵权行为类型。主要见于医疗责

任与产品责任，兹以医疗合同说明其合理性：其一，其内容几乎为法定，当事人甚少约定甚

至往往不订立书面合同。此时，医疗侵权责任规范相当于设定了当事人权利义务关系。

其二，法定内容是立法者对医患双方利益的平衡。在比较法上，法国法确立了医疗损害法

定责任，抛弃了传统的合同责任，其出发点即医疗服务合同的特殊性，如医患关系具有相
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当程度的伦理性、患者同意诊疗行为并非同意医疗合同、医疗合同涉及人类自身等。〔７５〕

二是侵权赔偿有法定最高限额的情形。对某些危险责任和运输过程中发生的损害，

我国现行法规定了最高赔偿限额，为实现其规范目的，自然不能适用违约责任。《民用航

空法》第１３１条甚至明确规定，因航空运输致损的诉讼，不论其根据如何，都应统一适用法
定的责任成立要件与和赔偿责任限额。

适用侵权法规则时亦需关注当事人的合同约定。首先，当事人依据《合同法》第 ５３
条约定的免责条款不能适用于产品责任。因为允许合同免除一般过失造成的财产损害赔

偿责任，无疑违反了产品责任法律规范的意旨。反之，若合同约定的责任成立要件低于法

定条件，或责任范围大于法定范围的，通常应认定为有效。如合同排除了产品责任法定免

责事由，或医疗合同约定保证实现某种疗效。这是因为：一方面，侵权责任是法定的底限

责任标准，适用当事人约定的更高标准不会损害社会整体福利；另一方面，产品责任与医

疗责任的归责基础虽然不同，但债务人均为商主体或医疗机构，其承担更高标准的保护义

务是以获得更多对价为前提的，而且还可以通过保险等机制来分摊风险。

最后，在适用侵权法时，因侵权责任不包括返还利益，对债权人保护确实不周。可以

考虑的方式是借鉴《侵权责任法》在产品责任中纳入产品自伤损失的做法，在侵权赔偿中

普遍纳入手术费用等返还利益，以使受害人获得合理的救济，减少诉讼难题。

２．统一的民事责任

按照新法条竞合说，唯一遗留的问题是除损害赔偿之外的其他责任方式是否也可发

生竞合：在违约请求权中是否可主张恢复名誉（如经纪人为博眼球，捏造并扩散艺人的绯

闻时）或停止侵害（如超出合同约定范围使用他人的知识产权）？在侵权请求权中是否可

以主张退货这种责任方式（如新车因刹车缺陷致人身损害，汽车依然有价值）？

通说认为，责任竞合限于损害赔偿，其他责任形式不存在竞合，如停止侵害、恢复名誉

等就是侵权责任特有的方式。〔７６〕 但这种见解会造成一个难题：债权人选择违约请求权

时，无法主张赔礼道歉等侵权责任方式；若主张，就必然再次提起诉讼，从而引发诉讼标的

的确定与“一事不再理”的难题。

《民法通则》中的“民事责任”制度可以有效化解这一难题。它统一规定了 １０种责任
方式，采取的是“权利———义务———责任”思路。〔７７〕 它关注的是损害的性质与类型，而非

损害发生的原因。在责任竞合情形，不法行为只有一个，受损法益也只有一个（即使同时

造成了人身与财产损失，也是“一个法益”），因此，现行竞合规则历来最受诟病之处就是

将同一损害纳入不同法律范畴进行法律评价，并得出不同法律后果。相反，依据民事责任

制度，无论责任的基础是违约还是侵权，法律上的损害一旦构成，债权人就可以主张任何
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法。参见黄立：《德国民法修正后医疗纠纷的现况分析》，《人大法律评论》２０１１年第１期，第１９３页。
参见张民、崔建远：《责任竞合的“收”与“放”：我国〈合同法〉第 １２２条的理解与适用》，《国家检察官学院学报》
２０１１年第５期，第１４７页。
参见魏振瀛：《〈民法通则〉规定的民事责任———从物权法到民法典的规定》，《现代法学》２００６年第 ３期，第 ４５
页。然而，其后的民事立法并没有尊奉这一思路，引发了物权请求权与侵权请求权关系等难题。法国民法的改

革方向反而是统一的民事责任制度，颇值深思。



适合弥补或预防损害的责任方式。所以，违约责任可以适用赔礼道歉，甚至主张停止侵害

与排除妨碍等责任形式。侵权责任亦不妨包括退货方式。

统一民事责任制度还可以解决竞合时的特殊赔偿问题，如精神损害赔偿与惩罚性赔

偿。在出现符合法律规定应予赔偿的精神损害或满足惩罚性赔偿的法定要件时，无论基

于何种诉由，损害对应的救济都不应有任何差别。同理，特别时效针对的损害发生后，无

论基于何种诉由，都应一体适用。

但是，统一民事责任制度只是在责任承担方面淡化了违约责任与侵权责任的差异，并

不影响责任的成立。晚近以来，诸多学者建议，不仅在责任承担方面淡化违约责任与侵权

责任（如诉讼时效、举证责任、精神损害赔偿），而且在责任成立方面也淡化两者的差异

（如履行辅助人）。〔７８〕 甚或不再区分两者责任，而以责任是否源于自由意志为标准，改采

“给付责任”与“损害赔偿责任”。〔７９〕 上述思路的合理性在于，合同义务中合意因素的淡

化与信赖因素的加强使合同义务与侵权义务的界限日益模糊，民事义务的统一是大势

所趋。〔８０〕

违约责任与侵权责任在构成要件上的核心差异是保护客体。但是，这一区分是历史

形成的，并非逻辑的必然，法国法与德国法的差异就是明证。由于两者责任均以“勿害他

人”为最高理念，〔８１〕如果可以通过保护客体以外的控制机制使两种责任的范围合理，那

么，消除两者保护客体的差异，尤其是将侵权责任的客体若扩大为包括所有利益，并非不

可能。实际上，德国侵权法扩张的一个主要面向就是纳入对利益的保护。晚近以来，德国

理论还充分发掘安保义务的利益保护功能，尤其是对不实资讯受害人的保护，〔８２〕甚至将

违反这类安保义务的侵权行为，上升为德国既有的三种侵权类型之外的新类型。〔８３〕 受法

国法影响的学者更进一步主张，侵权责任法应发挥“保护契约外利益”的规范功能，同时

使损害、过失、因果关系等具有开放性与可塑性的侵权行为成立要件，扮演其应有的控制

角色。〔８４〕

然而，我国采纳这种观念无异于重塑合同法和侵权法的体系与根基。以缔约过失责

任为例。如果侵权法平等保护权利与利益，那么缔约过失责任完全可以纳入侵权责

任。〔８５〕 正是因为侵权责任无法保护耶林式缔约过失责任（契约不成立或存在效力瑕疵）

中的利益损失，合同法才有专门规定缔约过失责任的必要。此外，在法官自由裁量权尚难

有效控制时，它还可能使侵权责任失控，戕害行动自由。因为它使“损害”这一关键侵权

成立要件完全丧失了判断资格，而主要通过极具弹性的“违法性”要件来控制侵权责任。

·３２·
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参见陈忠五：《契约责任与侵权责任的保护客体：“权利”与“利益”区别正当性的再反思》，北京大学出版社 ２０１３
年版，第１９０页、第２００页。
缔约过失责任的固有功能之一就是为侵权法不予保护的利益提供保护机制。Ｂｒｏｘ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，
Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，２７Ａｕｆｌ．，２０００，Ｓ．４２．



合同与侵权作为民法学的基本范畴，自然应当是“我们的仆人，而不是主人”。〔８６〕 它

们并不仅仅是观念范畴，也对应着人类社会行为的基本结构，其区分依然相对清晰。因

此，统一的民事责任应仅限于责任方式上淡化或者取消违约与侵权的差异，而非根本统一

违约与侵权。

（三）消除责任竞合？

前文努力的方向是竞合的效果论。在构成论上，值得思考的问题是：竞合是否应当消

除？是否可以消除？

竞合的根源在于立法者的有限理性与社会生活复杂性这一永远无法克服的冲突。民

法规范以立法者提炼与抽象的典型生活事实为基础和原型，之后，现实生活中的各种复杂

互动关系、具体情境被转化为“观念指导形象”或“构成要件”，并产生被褒扬、中立、拒斥

或惩罚等不同的法律评价。在经过这一理性作业后，针对不同生活事实的法律规范本不

应重合或交叉，而应呈现出井然有序的状态。因此，竞合的出现并非法律技术醇熟、理论

高深精致的象征，相反，它意味着立法者运用纯粹理性剪裁实践理性的失败，是传统概念

法学难以解释和容忍的。由于不同构成要件对应于不同的法律效力，竞合必然弱化法律

的形式理性功能，冲淡其可预见性，遑论它引发的诸多法律适用难题。故，竞合并非值得

追求，而是应予限制的法律现象。

排除责任竞合最简单的一种方案是，将违反合同法中的保护义务一分为二：造成财产

损害的，适用违约责任；造成人身损害的，适用侵权责任。〔８７〕 但将违反保护义务的后果割

裂为两种责任，显然不妥。与此类似的思路是将合同法中的保护义务移至侵权法，将其作

为安保义务的一种。这也面临一些难题：一是割裂合同法上的保护义务。按这种思路，合

同法依然要纳入与给付义务有关的保护义务，与给付无关的保护义务才纳入侵权法。而

且，在合同法的保护功能已根深蒂固时，这种反向运动恐难被接受。二是无法规范违反保

护义务的合同解除。违反保护义务导致受害人无法期待合同继续履行时，合同可被解

除，〔８８〕侵权法显然不适合规定这一问题。

值得注意的是卡纳里斯等人力倡的“第三条道路”，它以统一的法定保护义务为基

础，涵盖了缔约过失责任、积极侵害债权及附保护第三人作用契约等制度。这种义务最大

的特征是不以合同约定的给付义务为基础，而是“无原给付义务的债”（拉伦茨主张）或

“没有合同关系的合同损害赔偿义务”（冯·巴尔主张）。其来源既非当事人之间的合同，

亦非侵权法上的行为规范。若不简单地诉诸诚实信用原则衍生的“法定义务”或牵强附

会的“拟制的当事人意思”，其合法性论证就必然成为理论焦点。现有理论均以合同当事

人之间的“特别拘束关系”为出发点，具体路径又可分为客观说与主观说两种：前者将其

归结于当事人之间的客观社会接触行为，后者将其归于信赖。但两者的共同点似乎在于

都主张合同双方的注意义务强于侵权法上的注意义务。〔８９〕

·４２·
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但是，侵权法上的注意义务也源于当事人之间的接触和信赖。任何人在社会交往中

都会相信自己主动或被动接触的人不会伤害自己，如司机信赖其他司机会遵守交通规则，

不过这种信赖是对法律与制度的抽象信任，因合同而接触的当事人之间则存在对相对人

的具体信任，甚至是对其人品与技能的信任（如委托合同等）。尽管基于合同的注意义务

在很多场合都强于侵权注意义务，然而据此得出一般性结论可能也不尽周密。如行为人

制造和维持了高度危险或损害概率很高的危险，则其对“邻人”的侵权注意义务程度并不

比合同当事人低。相反，缔约当事人之间保护义务是否产生及其强度，也取决于双方的接

触频度与危险的强度。

事实上，保护义务更接近合同法上的义务。它源于当事人的自愿接触以及自愿向对

方开放其权益领域，其首要功能是排除了自甘冒险规则的适用：当事人并非因其接触危险

是自愿的，就导致其固有利益不受保护。其必要性则源于社会生活经验：当事人在缔约接

触、合同履行及履行完成后的一定阶段，会随着交往强度与频度的增加逐渐向对方开启权

利领域，如为缔结或履行买卖合同而进入相对人控制的区域、并购谈判时向对方提供公司

商业秘密。在这些过程中，当事人不得不使自己的权益受对方的行为、对方控制的他人行

为与危险物的支配，其自我保护的能力可能因信赖或因进入自己无法支配的领域而减弱，

当事人自我保护能力平等的假设就被破坏。违约与侵权的本质差别在于当事人之间有无

合意，〔９０〕而不在于当事人之间是否系陌生人，侵权法之所以通常不保护利益，就是因为侵

权当事人之间的接触并非自愿。相反，合同法保护“耶林式”的缔约过失责任中的利益损

失，其根由是当事人之间的自愿接触，相应地，当事人也可约定排除这种缔约过失责任，即

非因故意或重大过失导致契约不成立或效力瑕疵造成的利益损失。综上，保护义务完全

可纳入合同法，这既契合现代合同法义务扩张的潮流，也符合“若无必要，勿增实体”的法

学理论建构规则。

五　结　论

违约责任与侵权责任的竞合发生在违约行为侵害固有利益的场合，无论是否同时侵

害履行利益，均构成竞合。合同法与侵权法的扩张也可能产生责任竞合的新形态，如侵权

责任保护某些合同利益时，即使违约行为未侵害固有利益，也可能构成责任竞合。

责任竞合规则的设计不应偏向任何一方当事人，而是要依循责任规范的目的，使债权

人获得其应当获得的赔偿，亦使债务人不受双重不利评价。为实现这一目的，我国完全可

以采新法条竞合论，探寻责任规范的意旨，对同一行为进行充分法律评价，既不评价过剩，

也不评价不足。竞合情形通常应采“合同优先”原则，适用合同法规范群，这尊重了当事

人对未来风险与利益的安排，符合私法自治的要求。侵权法或其他特别法规定了某类合

同关系产生的侵权责任时，应适用侵权责任。除了损害赔偿以外，其他责任方式也可以发

·５２·

违约责任与侵权责任竞合理论的再构成

〔９０〕 当事人对财产移转不能达成合意时，就无法采取合同方式流转财产（财产规则），而只能通过侵权方式取得（责
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生竞合。责任方式的适用不应依据责任成立的原因，而应依据损害的性质。既然《合同

法》已规定了保护义务，人身损害与精神损害就都可以在违约之诉中获得赔偿，否则就否

认了合同法的保护功能。司法实践中违约之诉不包括精神损害赔偿的错误亟需纠正。为

保障债权人获得合理赔偿，竞合时的侵权赔偿也应纳入返还利益，《侵权责任法》纳入产

品自伤损失不仅具有合理性，而且可予推广。《合同法》第 １２２条及相关司法解释采请求
权竞合说，不仅难以实现其最大程度保护受害人利益的立法目的，而且忽视了合同法与侵

权法具体规范的意旨。在解释论上，可将该条中的“有权选择”理解为当事人可以不选择

何种请求权，而只需提出损害事实即可。在立法论上，这些竞合规范应予废除。

刑法学上卷帙浩繁的法条竞合与想象竞合理论，民法学中同样乱花迷人的责任竞合

学说，似乎都表明竞合理论是最令人沉迷的法学难题之一。但令人遗憾的是，竞合本身毋

宁是立法者理性建构局限的证明，而非概念法学辉煌成就的象征。概念法学追求的或许

恰好是这种学术气象，因为它试图通过繁复的理论构成来确保法律适用的安定性。这种

手段—目的因果链条的达成，需要满足两个假设：一是既有的理论是公理，后续的复杂演

绎才可能有同一根基；二是简单的理论或规则的弹性都极大。也许值得警醒的是，现代民

法的发展似乎不断在提示我们———这些假设未必成立。
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