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零、 本文摘要 

  過往通說實務對於瑕疵擔保的性質，無不認為係法定擔保責任，為債務不履

行體系以外的特殊無過失責任，以維債務不履行以可歸責為必要之體系性。 

  惟此見解不僅造成學習上的困難，更在實務上產生許多爭議，比如特定物買

受人能否請求修補、能否在提出有瑕疵物時拒絕給付價金等。且現行德國民

法、國際契約法無不將契約違反與歸責與否脫鉤，顯見二者並非風馬牛不相及

的兩種法律制度。本文認為，依現行民法第 254條、民法第 503條，亦可發現

契約違反及其救濟方法與歸責與否亦不當然掛鉤，從而瑕疵擔保雖不以歸責事

由為必要，亦非不能統合於債務不履行體系中。 

壹、 研究動機－債務不履行與瑕疵擔保之二元分立 

  債務不履行，尤其不完全給付與瑕疵擔保間之互動，向來為學習民法過程中最

令人頭疼的一環。在月旦法學知識庫中，筆者以不完全給付＋物之瑕疵查詢後，

共有 234篇文章；判決書查詢系統中，筆者以不完全給付＋瑕疵擔保之關鍵字查

詢後共有 8753筆判決，顯見此爭議不只有學理上的價值，實務上也同等重要。 

  自最高法院 77年第 7次民事庭決議後1，最高法院雖首先做出了其對於不完全

給付與瑕疵擔保之價值判斷。惟往後數十年的判決、學說發展，也同樣受制於最

高法院以瑕疵發生時點，及對於瑕疵發生是否可歸責，作為區別不完全給付與瑕

疵擔保之分水嶺。學說並因此無所不用其極的嘗試將不完全給付適用於瑕疵擔保

之案例中，以緩解現行法下買受人欠缺瑕疵修補請求權之不當。 

  更甚者，我國學說向來將瑕疵擔保與不完全給付割裂，將瑕疵擔保視作「法定

擔保責任」，為債務不履行體系以外之產物，例外的不以可歸責為必要；反之，

不完全給付作為債務不履行家族之一員，其責任成立以可歸責為必要。 

                                                        
1 有趣的是，此一決議的作成最高法院號稱係依據一份研究報告而來，惟該「研究報告」根本

未提供任何見解的出處與依據。此一情形也飽受學者詬病。如：楊芳賢，自兩件外國過失不實

陳述判決論民法第二四五之一第一項尤其第一款之妥當性，月旦法學雜誌，第 251 期，月旦法

學雜誌，第 251 期，頁 204 
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此一區分方式在德國民法於 2002 年修正第 433 條第 1 項第 2 句：「出賣人應使

買受人取得之物無物之瑕疵及權利瑕疵。」後，是否仍有堅守之必要？ 

又若瑕疵擔保與不完全給付實質上不需一分為二，在修法之前是否能夠過解釋之

方式，實質上將瑕疵擔保與不完全給付整合？ 

  最後，除最高法院 77年第 7次民事庭決議外，最高法院 96年第 8次民事庭決

議、106年第 5次民事庭決議，均又針對承攬瑕疵擔保做出重要的開示。最高法

院在 96年第 8次決議中明文表示，民法第 495條第 1 項之損害賠償範圍，並不

包括因工作瑕疵所生之加害給付損害，定作人應回歸民法第 227條 2 項請求，以

此適用民法第 125 條之長時效。此一見解在學說上受有好評2，但承攬瑕疵擔保

法已明定定作人有瑕疵修補請求權，顯然承攬人提出之工作如有瑕疵應可認為是

「不合於債之本旨」，是承攬瑕疵擔保是否確能與民法第 227條割裂？ 

  綜上所述，本文將嘗試探討： 

一、瑕疵擔保與不完全給付，在現行法下是否有整合之可能； 

二、如有整合之可能，民買賣瑕疵擔保、承攬瑕疵擔保與不完全給付間之關係又

是如何？ 

 

貳、 債務不履行與瑕疵擔保之重構 

一、債務不履行新觀點 

（一） 從傳統見解出發－以不完全給付的可歸責為中心 

I. 向來學說見解皆認為，不論是權利、物之瑕疵，只有「發生在契約締結後 

」、「以債務人可歸責」為必要，始有使債務不履行與瑕疵擔保競合之可能。 

黃茂榮教授在此甚至認為3，嗣後的權利瑕疵擔保之法律效果既與債務不履行

相同，「為使導致債務不履行之嗣後事由，適用同一要件，自當調整民法第 353

                                                        
2 詹森林，不完全給付與物之瑕疵擔保之實務發展：從最高法院 77年第 7次到 96年第 8次民

事庭會議決議，台大法學論叢第 39 卷第 3 期，頁 104 
3 黃茂榮，買賣法，植根法學叢書，增訂版，頁 476 
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條之主觀要件，『使其亦以可歸責於出賣人』為要件。」 

孫森焱教授亦認為4，在特定物之債時，應以契約成立時之現狀交付之。即使

契約成立時已有瑕疵存在，苟以現狀交付之，仍屬依債之本旨而為履行。其瑕疵

為物之瑕疵擔保責任的問題，不容混淆。且孫森焱教授又進一步補充，「不完全

給付與給付遲延及給付不能相同，均為債務不履行。因此債務人對於不完全給付，

『以可歸責於債務人所致者為限。』」因此在嗣後瑕疵之場合，必以債務人契約

成立後有可歸責事由導致瑕疵發生，始有不完全給付之適用。 

II. 但有趣的是，孫森焱教授又認為，瑕疵給付唯有可歸責於出賣人所致者， 

出賣人始有補正瑕疵之義務；卻又同時認為瑕疵之補正與價金給付之間，有同時

履行抗辯權之適用5。依向來學說對於同時履行抗辯權之理解，其係源自於雙務

契約主給付義務間履行上之牽連關係所生。亦即只需一方未提出給付，他方即可

拒絕為對待給付，不以可歸責為必要。 

既然孫森焱教授亦自承出賣人提出具有嗣後瑕疵之標的物為不合於債之本旨，

不生提出效力。則自買受人的觀點，是否仍有必要區分瑕疵成立之時期，甚至以

瑕疵是否可歸責於出賣人來決定買受人能否拒絕給付價金？如該瑕疵係不可歸

責於出賣人所致，買受人是否被迫需受領該瑕疵物，並給付價金，而後再尋買賣

瑕疵擔保之規定請求救濟？甚至如買受人拒絕給付價金，是否也因此需負給付遲

延之責？因向來德國通說認為同時履行抗辯權 「存在」本身即具有「不發生遲

延」之法律效果，不待當事人行使抗辯權始溯及消滅遲延責任6 7。 

III. 小結，粗略地回顧了傳統學說對於不完全給付的理解，即可輕易查知硬 

是將不完全給付與瑕疵擔保割裂，將導致買受人陷於完全不利之境地。蓋誠如上

                                                        
4 孫森焱，民法債編總論（下冊），自版，99年 3月修訂版，頁 567－570 
5 孫森焱，民法債編總論（下冊），自版，99年 3月修訂版，頁 568、572 
6 王澤鑑，同時履行抗辯權：民法第二六四條規定之適用、準用及類推適用，民法學說與判例

研究（六），五版，1991年，頁 171 
7 最高法院 50年台上字第 1550 號判例 
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所言，買受人此時如不能主張同時履行抗辯，當事人間之契約又漏未約定瑕疵修

補條款，在現行法下亦未有任意規定可以填補此契約漏洞。勢必將導致買受人為

免負給付遲延責任需被迫受領標的物，只能循「效果較弱」8之瑕疵擔保救濟。 

 

（二） 國際上新債法之規定－以義務違反及歸責事由為中心 

I. 依據私法統一化國際組織於 1994年所編制之國際商務契約原則第 7.1.1 

條關於契約不履行之定義：「不履行係指一方當事人未能履行其契約之任何義務，

包括不良履行與遲延履行。」 自此一條文吾人可窺知在國際契約法文件上，給

付不能並非獨立之債務不履行態樣，且契約不履行似乎也不以可歸責為必要。 

II. 又依據歐洲契約法原則第 9.501條：「就他方當事人無免責事由之債務 

不履行所生之損害，受侵害之當事人可請求賠償損害。當事人可請求回復之損害

包括非財產上損害，以及將來可能合理發生之損害。」 是以，依據歐洲契約法

原則吾人亦可知「可歸責與否」應與債務不履行的成立與否無關，僅與當事人能

否請求損害賠償有關。 

III. 此外，依據共同參考架構第 iii.－3:104條之規定：「債務人之債務不履行， 

因超越債務人所得控制之履行障礙所造致，且無法合理期待債務人得以避免、克

服該項履行障礙或其結果者，債務人免責。」9 顯然亦認為債務不履行與可歸責

與否實為二事，債務人如對於債務不履行不可歸責，僅可作為免除賠償責任之免

責事由。 

IV. 至於德國 2002年新修正之民法實質上亦與上開國際契約法文件相似， 

除均以 「義務違反」為債務不履行概念之中心外，並將歸責事由與義務違反結

合，構成損害賠償義務10。亦即可歸責與否只用作判斷是否需對損害負責，與債

務不履行與否無關。並且此所謂義務違反，性質上包含一切契約義務違反，如主

                                                        
8 黃茂榮，買賣法，植根法學叢書，增訂版，頁 487 

9 陳聰富，臺灣民法債編修訂新動向，月旦法學雜誌，第 300 期，頁 10 
10 黃立，德國新債法之研究，元照出版有限公司，初版，頁 117 
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給付義務、不為給付、不良履行、給付遲延、附隨義務違反、積極侵害契約，無

所不包。且在訴訟上，德國學者似一致認同應由債務人對其義務違反不可歸責負

舉證責任，如債務人無法證明其無可歸責事由，債務人即不能免除損害賠償責任。 

V. 較有趣的是，首先將不完全給付之概念引入我國者為留日之學者11，而 

日本的傳統通說對於不完全給付之理解，即與我國現行多數說相同，即以給付不

完全、可歸責與不完全履行具違法性為必要12。但日本新民法修正後，亦跟隨國

際潮流將可歸責作為債務人就義務違反賠償責任的免責事由。 

VI. 小結，從上述將現代化債法走馬看花的概覽後，應可認知我國對債務不履 

行之理解實有些不合時宜。好在，我國民法修正草案第 226條亦仿效德國民法，

雖仍將歸責事由作為損害賠償之要件，但將違反債之關係所生義務與可否歸責於

債務人脫鉤。並將舉證責任倒置使債務人舉證自己不可歸責，免賠償責任13。 

 

（三） 從傳統到現代－以不完全給付之法律效果為中心 

I. 我國民法第 227條實際上並未對不完全給付之效力作出規定，而僅係視 

不合於債之本旨的部分能否補正，分別準用給付不能與給付遲延之規定。 

傳統上在採行瑕疵擔保與債務不履行二元分立下，由於買賣瑕疵擔保未提供買

受人請求修補之權，學說上如王澤鑑教授與詹森林教授因此認為「出賣人於訂立

契約時，因過失未發現物之瑕疵，或是過失告知事實上不存在之品質，應負不完

全給付之責。」14、「不論瑕疵發生於何時，亦不論瑕疵之發生是否肇因於出賣人

之故意、過失，亦不論是否為種類之債、特定物之債，『如出賣人因可歸責事由，

交付瑕疵標的物與買受人者，買受人自得依不完全給付之規定，行使其權利。』」

                                                        
11 陳謹昆，民法通義債編總論，1930年，頁 216；戴修瓚，民法債編總論，1930年，頁 141 
12 我妻榮，債編總論，岩波，2008年新訂 43刷，頁 150 
13 陳聰富，臺灣民法債編修訂新動向，月旦法學雜誌，第 300 期，頁 4、11 

14 王澤鑑，物之瑕疵擔保、不完全給付與同時履行抗辯，民法學說與判例研究（六），五版，

1991年，頁 132 
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15 蓋學說皆認為如瑕疵性質上可補正，「透過不完全給付準用給付遲延之規定，

買受人即可請求補正」。故學者無不使出渾身解術使出賣人需對交付瑕疵物一事

「可歸責」，以適用以出賣人可歸責為前提之債務不履行規定。比如孫森焱教授

即認為，瑕疵如係因「嗣後可歸責於出賣人所致」，依修正民法第 227條即可依

「給付遲延之規定請求補正」16。 

惟本文以為，姑且不論買受人請求補正一事是否應該與出賣人可歸責掛鉤，給

付遲延之規定在我國是否能作為請求補正之依據？果如此，給付遲延既然有足以

治癒瑕疵擔保規定不足之能力，是否仍要將「遲延」與「可歸責」作為配套？ 

II. 本文認為我國法上關於給付遲延之效果，參酌民法第 231、254條，似乎 

只有請求遲延損害與解除契約的法律效果。但通說將「請求補正與債務不履行互

為配套」，似乎也正好符合國際上關於契約違反及其法律效果的趨勢。 

申言之，本文在上述的鋪陳下，不斷明示暗示債務不履行不應以可歸責為必要。

自上世紀 70年代以降，德國民法大師 Larenz早已逐步捨棄債務不履行之用詞，

改以義務違反與給付障害稱之。至德國民法於 2002年修正後，更將義務違反作

為「客觀上未依契約本旨履行契約之狀態」不具任何非難性。只需此狀態存在，

契約違反的救濟即已開始。亦即，「債務不履行，乃至於契約違反、義務違反，

在本文觀點下都不具任何非難意味，契約違反的救濟更不當然以可歸責為必要！」 

  近年國際契約法文件皆認為，契約違反之救濟可分為：損害賠償；契約解消；

履行請求。德國新民法亦將此三者作為債務不履行之救濟方法。也因此，本文才

會說傳統見解將作為債務不履行家族的給付遲延，與買受人的補正請求相牽連17，

                                                        
15 詹森林，不完全給付與物之瑕疵擔保之實務發展：從最高法院 77年第 7次到 96年第 8次民

事庭會議決議，台大法學論叢第 39 卷第 3 期，頁 80 
16 孫森焱，民法債編總論（下冊），自版，99年 3月修訂版，頁 569 
17 但有趣的是，王澤鑑教授實有將債權之請求力作為債權之權能之一。果如此債務人請求補

正，何以仍須債務人可歸責為前提？畢竟債權的行使從來不以可歸責為必要。參：王澤鑑，債

法原理，2012年，頁 21 
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與國際上新債法的動向相同，區別僅在通說認為債務不履行係以可歸責為前提。 

從而，不論依傳統見解認為履行請求權為債權效力；抑或循本文見解認為其為

違約救濟之一環，履行請求皆不需可歸責於債務人18。因此，作為強制實現契約

約定內容的手段，此時最大的問題實際上已轉變為「何謂給付不合於債之本旨。」 

  本文向來認為，所謂「給付不合於債之本旨」在契約關係中，應是指「不合於

契約本旨」。向來教科書在講授給付不合於債之本旨時多舉例：給付數量；給付

方法，如搬運貨品之方式、給付時間，如晚宴牛排提前在下午料理19。 

此一說法雖無不正確之處，但顯然忽視契約內容即為當事人間自主形成之法秩序

20，因此給付是否不合於契約本旨實質上仍應回歸當事人之約定，甚至是契約漏

洞的填補與契約補充解釋，無法一概而論。 

IV. 小結，因此在具體個案中，當事人能否請求修補瑕疵首先仍然要探求雙方 

是否已有約定。如雙方已做安排，當然即應回歸契約條款，並無捨近求遠適用民

法任意規定之必要。唯有當事人未有約定時，始有履行請求的適用，且其不以債

務人可歸責為必要。但履行請求仍有其界限，比如德國新民法雖已不將給付不能

作為獨立之債務不履行態樣，但已不可能依債之本旨提出給付時21，不問可否歸

責，債權人的履行請求權（另一方面即為債務人的給付義務）即當然消滅22。 

 

（四）債務不履行之重構－自現行法的給付遲延出發 

I. 在闡述契約違反不需以可歸責為必要，以及履行請求實質上與傳統通所 

理解的屬於債務不履行救濟相同，又所謂履行請求的內容應探求當事人契約之約

定後，本文下一步將嘗試在現行法下將 「不以可歸責為必要的債務不履行」實

                                                        
18 陳自強，契約違反與履行請求，元照出版有限公司，初版，2015年，頁 169 
19 林誠二，債編總論－體系化解說（下），瑞興圖書股份有限公司，二版，頁 104－105 
20 陳自強，契約之內容與消滅，元照出版有限公司，三版，2016年，頁 85 

21 最高法院 95年度台上字第 2010 號判決 
22 陳自強，契約違反與履行請求，元照出版有限公司，初版，2015年，頁 202 
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現，藉此證明在現行法下歸責事由並非債務不履行的必要條件。 

II. 首先從文義解釋開始，現行法第 226條規定：「因『可歸責』於債務人 

之事由，致給付不能者，債權人得『請求賠償損害』。」；民法第 230及 231條規

定：「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。」、「債

務人遲延者，債權人得『請求其賠償因遲延而生之損害』。」 

在現行法下，民法第 231條所規定者為遲延「責任」，亦即債權人得請求債務

人「賠償損害」。因此遲延責任之成立係以「可歸責」為必要。此觀民法第 226條

也是以債權人得請求「賠償損害」作為債務人需有歸責事由之前提。 

縱或有論者將質疑民法第 229條明定給付有確定期限者，債務人自期限屆滿即

負擔「遲延責任」，法條並不以「可歸責」為前提。對此，本文認為，雙方當事

人既已約定清償期，債務人明知清償期存在卻怠於在清償期屆至時提出給付，是

否能謂債務人無過失而不可歸責？ 再者，若「遲延」本身需以債務人可歸責為

必要，何以民法第 503條仍需強調：「因『可歸責』於承攬人之事由，『遲延』…」 

顯然在立法者的價值判斷中，「遲延」不等於「遲延責任」，遲延責任係以請求損

害賠償作為法律效果，否則民法第 503 條大可規定承攬人「負遲延責任」而非

「遲延」23。 

III. 其次，從「遲延」之目的，及採行歸責事由不要說的實益接續。 

  自民法第 254條結合民法第 503條以觀，我國民法下的「遲延」是為了「解除

契約」而生，而非在使當事人請求損害賠償，自不需有歸責事由。蓋歸責事由之

作用在於，在天災歸所有人負擔的原則下，任何法益受侵害的不利益都應歸由法

益所有人承擔，若無正當事由不得將損害轉嫁。此正當事由即為「歸責事由」24。 

                                                        
23 陳自強，未按時給付之契約解除與歸責事由，台大法學論叢，第 41 卷第 3 期，頁 914 
24 陳自強，違約責任與契約解消，元照出版有限公司，初版，2016年，頁 7  

其他相關論述可參：王澤鑑，損害賠償之歸責原則，民法學說與判例研究（一），1975年，頁

348-350；陳忠五，契約責任與侵權責任的保護客體－「權利」與「利益」區別正當性的再反

省，新學林出版股份有限公司，一版 
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是以，契約解消與損害賠償的作用本不相同，前者係在使當事人脫離契約拘束力；

後者則為損害轉嫁，何以契約解除權之發生也應要以歸責事由為必要？ 

  舉例而言，甲乙間有一老屋重建之承攬契約，如原住戶靜坐抗議，包圍房屋致 

工程無法推進。甲乙間之法律關係為何？定作人能否解約？ 

因定作人的協力義務性質上係在使承攬人的工作進行不受阻礙，該義務與承攬 

人給付利益（履行利益）之實現有關，否則承攬人如不能完成工作即無從請求報 

酬。是以依契約補充解釋之方式，可認為定作人之協力義務性質上為附隨義務， 

若怠於為之，定作人即構成契約違反25。若依本文見解，契約違反不以可歸責於 

定作人為必要，且契約解消亦不以可歸責於定作人為必要，故承攬人依民法第

507條催告後即可解約。雙方皆可脫離契約拘束力，皆大歡喜。 

  反之，若依向來通說、實務見解 26 將「歸責」與「契約解除」搭售，定作人

如對於協力義務的違反不可歸責，承攬人即使催告也無法取得解除權。即使認為

協力義務性質上為真正義務，如不可歸責於債務人致未為履行，債權人也無法請

求遲延損害，承攬人因此所投入之資金、人力等皆無法收回；定作人也無法解除

契約取回已給付之報酬，對雙方均百害而無一利。 

  但有趣的是，最高法院在 85年台上字第 1187 號判決中曾表明，雙方若均有可

歸責事由，雙方均可請求解除契約。則何以在雙方均不可歸責的時候就否定解除

權的存在，其間顯然輕重失衡。從而，本文認為在「解除契約」的例子上就可以

明顯看出契約違反及救濟，實質上與能否歸責實屬二事。藉此例子也可以看出在

我國現行法下可歸責與債務不履行並非如此緊密、唇齒相依。蓋未在約定期限內

提出給付自屬契約違反（債務不履行），如奧地利學說即認為「遲延」可分為主、

客觀遲延，客觀遲延不以債務人有故意過失為必要，契約解除係客觀遲延之法律

效果；瑞士債法亦規定「遲延之構成本身」不以可歸責為必要；法國民法第 1147

                                                        
25 陳自強，違約責任與契約解消，元照出版有限公司，初版，2016年，頁 159 
26 最高法院 100年台上字第 783 號判決 
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條同樣明定遲延不以故意過失為必要27。此皆可證明本文之理解並非「異端邪說」。

更甚者此一見解應具有實際操作的可能，並非只是學理上的空想。 

IV. 小結，本文嘗試從「遲延」與「遲延責任」在我國民法體系編排上的異 

同作為區辨「廣義債務不履行」與「狹義債務不履行」的首站。並以民法第 254

條、503條與民法第 229、230及 231條用語之不同作為論據。 

其次，本文以民法第 507條及最高法院之判決作為實例，論證契約解消與損害

賠償功能上的不同，並反思將二者適用同樣的「歸責事由必要說」會產生何等不

公平之結果。 

最後，若是認為本文上開對於債務不履行不以歸責事由為必要的解釋方式過於

迂迴，本文擬在此提出另一直觀的想法。民法第 225、266、267係不可歸責於債

務人之給付不能的明文。如認為債務不履行必以可歸責為必要，則上開三個條文

皆非債務不履行之體系，如此是否合理？ 

從而本文以為，現行法下立法者實質上並無將債務不履行（契約違反）與歸責

事由同等視之的意思，一旦違約情事發生，契約違反的救濟即啟動。債權人除可

行使履行請求權外，如有重大違約之情事，亦有經催告、單純屆期不給付取得解

除權之可能，不問債務人是否可歸責。 

 

二、買賣瑕疵擔保之重構 

（一）買賣物之瑕疵擔保與債務不履行之重塑 

I. 擔保說與履行說之爭 

  德國債法修正後，與歐體消費物買賣準則採行相同標準，給予物之瑕疵擔保與

權利瑕疵擔保相同待遇，並納入一般債務不履行規範內28。亦即，德國新民法明

確對於物之瑕疵擔保責任採行不履行說，出賣人負有交付無瑕疵物之義務。 

                                                        
27 陳自強，違約責任與契約解消，元照出版有限公司，初版，2016年，頁 33 
28 黃立，德國新債法之研究，元照出版有限公司，初版，頁 154 
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II. 我國法之反思 

（1） 種類物之債 

依據我國民法第 364條之規定：「買賣之物，僅指定種類者，如其物有瑕疵，

買受人得不解除契約或請求減少價金，而即時請求另行交付無瑕疵之物。」 

種類物之債的出賣人通說皆認為負有交付無瑕疵物之義務29，亦即民法第 364

條性質上為履行請求權，且依傳統通說對履行請求權之理解，其乃債權之效力30。 

因此另交請求權既為債權效力而非債務不履行之救濟，債權人之權利行使自然不

以債務人可歸責為必要。 

本文認為，通說之所以認為種類物之出賣人負有交付無瑕疵物之義務係因，出

賣人於締約時不只承諾使買受人取得該種類物所有權與占有，更同時承諾承擔獲

取符合契約約定品質的種類物之風險。亦即依民法第 200條之規定，如當事人未

有約定種類物之品質；亦不能依其法律行為性質定其品質時，出賣人有交付中等

品質物的義務。此規定實質上是表明契約如出現漏洞（未約定種類物品質）時，

首應解釋契約（依當事人意思、法律行為之性質定其品質）。如皆無法填補契約

漏洞，即依民法任意規定作為填補方法，亦即將雙方當事人視作「已約定給付中

等品質」之狀態，直接以此等規定構成當事人間契約關係之內容31。 

因此出賣人負有交付無瑕疵物的真正理由，實際上是因為「當事人之間的契約

                                                        
29 詹森林，物之瑕疵擔保、不完全給付與買賣價金之同時履行抗辯－最高法院七十七年第七次

民事庭會議決議研究，民事法理與判決研究（二），元照出版有限公司，初版，頁 111 
30 王澤鑑，物之瑕疵擔保、不完全給付與同時履行抗辯，民法學說與判例研究（六），五版，

1991年，頁 126 
31 陳自強，契約之內容與消滅，元照出版有限公司，三版，2016年，頁 55 

依陳自強教授之見解，任意規定係立法者針對民法上有名契約，將自己設身處地為契約當事

人之立場，斟酌契約目的與當事人利益狀態，認為有理性之人就此事項會為如此的約定。任意

規定即為此假設的約定內容。亦即，任意規定扮演的角色為「形成契約內容」。 

因此本文認為，當事人如欲訴請履行瑕疵擔保責任時，當事人的請求權基礎實際上並非民法

354以下之規定。民法 354以下的規定不過是形成當事人契約關係內容的手段，當事人應係依

民法第 199條依據「債之關係」請求給付。 
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已如此約定」，不論該約定係當事人明示、契約解釋、任意規定填補皆然。 

故出賣人如交付之物不具備約定品質，當然即構成契約違反，買受人因此享有

履行請求權而得以請求出賣人補正，請求另交無瑕疵之物。與本文上述的邏輯一

致。又此履行請求權當然與價金給付請求權處於履行上的牽連關係，買受人當可

主張同時履行抗辯拒絕交付價金。 

（2） 特定物之債 

  作為擔保說與履行說的主戰場，特定物出賣人是否有交付無瑕疵物之義務恐怕

在修法前不會塵埃落定。但本文仍秉持一貫之見解，出賣人是否有交付無瑕疵物

之義務實質上與法律有無規定無關，仍應先探求當事人有無約定；契約補充解釋，

若皆無法得知才需要處理我國法的問題。 

本文認為，從應然面來看，特定物之債與種類物之債並無區別對待之理，對於

買受人而言買賣標的物僅指示一定種類與自始指定某物，並無不同，其所能主張

之權利也不應有不同；從實然面來看，對於買受人而言如標的物 「自始存有瑕

疵」，出賣人明知而仍與買受人締約，顯然亦默示以契約對給付無瑕疵標的物之

給付能力負擔保責任。因此自當事人間的契約解釋也可以得出特定物的出賣人負

有給付無瑕疵物之義務32，此為雙方契約之內容。 

即令該瑕疵係「發生於契約成立後，危險移轉前」，既然雙方契約成立時係以無

瑕疵物作為約定內容，一旦出賣人在債務履行時交付之物不合於雙方約定的內容

（契約本旨、債之本旨），給付有瑕疵物之行為即為契約違反、不完全給付。至

於出賣人是否需對該瑕疵負責，負擔損害賠償責任則屬另事。 

  再者，我國最高法院自 1991年後皆認為「出賣人負有交付無瑕疵物之義務」

33，如最高法院 99年度台上字第 2443 號判決即認為：「…被上訴人本有交付無瑕

疵之物予上訴人之義務，上訴人自可驗收，倘系爭房屋完工後有瑕疵，上訴人自

可依不完全給付、權利瑕疵擔保責任、物之瑕疵擔保責任等相關規定請求被上訴

                                                        
32 陳自強，買賣物之瑕疵債務不履行一般規定之適用，月旦法學雜誌，第 241 期，頁 260 
33 陳自強，買賣物之瑕疵擔保規定之法律性質，月旦法學雜誌，第 213 期，頁 203 



 14 

人為瑕疵修補或請求減少償金…。」，既然最高法院亦肯認出賣人有給付無瑕疵特

定物之義務，為何仍須堅守債務不履行需以可歸責為必要？其實益何在？ 

（3） 小結，本文在物之瑕疵擔保一節中，重新爬梳種類物之債與特定物之債， 

是否有區別對待的必要。蓋種類物出賣人負有給付無瑕疵物一事亦為向來通說所

承認。本文因此從當事人間的契約著手，以契約漏洞填補的方式得出出賣人之所

以負有提出無瑕疵物的義務，實際上係民法任意規定形成當事人契約內容的結果。 

出賣人是否有給付無瑕疵物一事不可只做抽象思考，此事也絕非立法者說了算。 

  因此，特定物的出賣人當然也沒有區別對待之理。畢竟出賣人應否交付無瑕疵

物本應交由當事人自己以契約約定。故本文認為，在自始瑕疵的情形，如出賣人

明知或因過失不知有瑕疵卻仍與不知情買受人締約，出賣人除以契約承擔給付無

瑕疵物的義務，顯然也默示的對提出無瑕疵物的能力負擔保責任；又如出賣人曾

對買受人說明、陳述物的品質，該陳述除成為出賣人給付義務計畫的一部分，成

為契約內容；亦可解為出賣人對其給付能力負擔保責任。 

（二）權利瑕疵擔保與債務不履行之重塑 

I. 相較物之瑕疵擔保，權利瑕疵擔保與債務不履行間的糾葛顯然單純的多。 

依民法第 353條：「出賣人不履行第三百四十八條至第三百五十一條所定之義

務者，買受人得依關於債務不履行之規定，行使其權利。」 

立法者既然認為權利如存有瑕疵係出賣人不履行義務，而債務與義務在給付義

務的層面上係屬同義34，蓋出賣人為使買受人的給付義務完整實現，本負有移轉

所有權、權利之義務，此乃出賣人之主給付義務。是在此觀點上，「不履行義務」

等同「不履行債務」35，故出賣人移轉之權利如存有瑕疵，立法者也認同其係債

務不履行之一種。 

II. 再者，向來通說皆認為權利瑕疵為自始主觀給付不能在實務上最重要的 

案例。如王澤鑑教授即認為，「權利瑕疵擔保係自始主觀不能的問題，其契約仍

                                                        
34 陳自強，契約違反與履行請求，元照出版有限公司，初版，2015年，頁 8 
35 陳自強，契約違反與履行請求，元照出版有限公司，初版，2015年，頁 45 
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有效，出賣人得依關於債務不履行之規定行使其權利36。」 學說既然也肯認權利

瑕疵為給付不能的問題，則為何仍要將權利瑕疵擔保作為債務不履行以外的法定

擔保責任。如要追求理論上的一貫，何不承認債務不履行（契約違反）不以可歸

責為必要。至於出賣人是負擔保責任，抑或過失責任，則是出賣人應否負賠償責

任的問題。 

（三）買賣瑕疵擔保與債務不履行之整合－從法律效果出發 

I. 在物有瑕疵時，向來通說皆認為減價、解約與損害賠償皆為瑕疵擔保的效 

力。但從體系上來說民法第 359條規定：「買賣因物有瑕疵，而出賣人依前五條

之規定，應負擔保之責者，買受人得解除其契約或請求減少其價金。」明定出賣

人「負擔保之責」的方式為買受人可解約或減價；民法第 365條亦只規定物有瑕

疵時，買受人解約、減價權的權利存續期間。顯然物有瑕疵時，買受人的解約、

減價權，才是瑕疵擔保之效力。 

  至於民法第 360條所規定的損害賠償請求權係以出賣人保證一定品質；故意不

告知瑕疵為前提。依本文之理解，當出賣人保證出賣物具備一定品質時，出賣人

所交付之物除需符合該品質外，出賣人與買受人間更默示成立擔保契約，對於該

物具備所保證之品質負擔保責任、無過失責任。倘出賣人交付的物不具備保證的

品質，擔保事故發生，出賣人即需使買受人經濟上處於如同事故未發生的狀態37。

此一損害賠償責任係出賣人履行其依擔保契約所生之義務，屬契約責任。 

至於出賣人故意不告知瑕疵時的原理也是相同的，因出賣人故意不告知瑕疵實

際上只能適用在 「契約成立時的故意不告知」，亦即自始瑕疵才有適用民法第

360條的可能。從而出賣人自始知悉物有瑕疵，卻仍與不知情的善意買受人締約，

基於契約解釋應可認為，出賣人係以契約承擔無法使買受人在清償期取得無瑕疵

物的風險（亦即，出賣人負有給付無瑕疵物的義務），出賣人同樣負擔保責任（但

此時出賣人既明知有瑕疵，卻仍交付有瑕疵物，乃故意違反給付義務）。 

                                                        
36 王澤鑑，自始主觀給付不能，民法學說與判例研究（三），自版，1981年，頁 54 
37 陳自強，買賣物之瑕疵擔保規定之法律性質，月旦法學雜誌，第 213 期，頁 210 
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因此，由上述說明即可知，民法第 360條顯係契約違反所生的債務不履行損害

賠償責任，並非瑕疵擔保的效果，因此以可歸責於債務人為必要。僅該歸責事由

不以故意、過失為限，亦可能為擔保責任、無過失責任；反之，瑕疵擔保的效果

只包括減價、解約，不以歸責事由為必要。 

II. 若可接受上述的說法，在結合本文先前所提及的契約違反不以歸責事由 

為必要的想法，即可形成瑕疵擔保與債務不履行結合的新圖像。 

 

（筆者理解上關於買賣瑕疵擔保與債務不履行的新圖像，圖為筆者自繪） 

蓋在筆者的想象中，契約解除與損害賠償的目的不同，不需相同解釋。契約

解除作為契約違反的救濟方式本不以歸責事由為必要，將物之瑕疵擔保中的解

約權放入契約違反的救濟並無困難；至於損害賠償依上開說明，其係真正的債

務不履行損害賠償責任，並非法定擔保責任的效果；至於減價權，其雖然無法

放入一般得契約救濟體系中，但減價權既然是來自出賣人違反無瑕疵物的給付

義務，當然屬契約違反的違約救濟，僅其為特定物買賣契約的特殊救濟，藉以

維持雙方主觀上等價性，既非損害賠償，當不需有歸責事由。 

 

三、承攬瑕疵擔保再建構 

（一）承攬與買賣之相似之處－自經濟功能的角度出發38 

                                                        
38 陳自強，不完全給付與物之瑕疵：契約法之現代化 II，新學林出版股份有限公司，一版，頁

299 

義務違反
即：契約違反

救濟方式

履行請求

契約解消

損害賠償 歸責事由

歸責事由
思考解除與
損害賠償的
立法意旨

減少價金
（對價平衡）

違反給付無
瑕疵物義務

特定物之債
的特殊救濟

歸責事由
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I. 自法條編排上看來，承攬與買賣十分相似。承攬除與買賣相同，均設有 

瑕疵擔保之規定，其法律效果也十分相似都包含減價、解約與損害賠償。 

II. 有趣的是，承攬看似與買賣涇渭分明，但實際上承攬與買賣在功能上具 

有類似性。比如我今天想要有一間房子，我除了可以在市場上尋找心儀的房屋

之外，我也可以與承攬人簽訂承攬契約，請求承攬人替我興建一棟房屋。即便

此契約為工作物供給契約，承攬人終究要完成工作並交付其物給我，與傳統承

攬唯一的不同只在於承攬人多了一個移轉所有權的步驟。 

總之，我都可以從承攬人取得我所心儀的房屋；與我在市場上買房子的經濟

上結果相同，我終究可以終局的取得房屋所有權。 

III. 較特別的是，承攬明文定有瑕疵修補的規定。照本文對民法任意規定的 

理解，立法者顯然是設想理性當事人在約定由一方完成工作；他方給付報酬

時，多半會如此約定。因此如當事人漏未約定致生契約漏洞，民法任意規定即

可形成當事人間的契約關係內容。定作人同樣是基於其間的契約請求修補。 

  從而，承攬在經濟上與買賣既然有相似之處，本文既肯認買賣契約的買受人

基於契約違反所生的履行請求權可請求出賣人修補，其請求權基礎似即可以類

推民法第 493條為之。其實益在於，類推民法第 493條也可以劃定買受人履行

請求權的界線39。 

（二）承攬與買賣的相似之處－自提出無瑕疵給付的角度出發 

I. 承攬人是否有提出無瑕疵工作的義務在學說上似乎無太大爭議40。畢竟 

承攬契約本身就含有「訂製」的要素在內，承攬人依約當然需提出符合一切要

求的工作，工作才算是完成。由承攬契約也可以清楚地看出，「瑕疵的有無」應

以契約約定為準，並非抽象的認為瑕疵即為「減少價值」、「欠缺通常效用」，如

此理解無助於問題的解決。 

II. 承攬人的主給付義務既然是提出無瑕疵之工作，一旦瑕疵出現即構成契 

                                                        
39 陳自強，契約違反與履行請求，元照出版有限公司，初版，2015年，頁 186 
40 黃茂榮，債法各論（一），植根法學叢書，2003年，頁 417 
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約違反（違反完成無瑕疵工作之義務），定作人的瑕疵修補請求權因此係以實現

定作人取得無瑕疵工作的給付利益為目的，係源自當事人間的契約本旨。因此

不論瑕疵出現的時期，即便瑕疵出現在工作進行中，民法承攬既然沒有像民法

第 354條限定在「交付時」不可有瑕疵，自然不需限制承攬人履行請求權的行

使時期，故工作進行中如出現瑕疵，定作人當然也可以請求修補、除去。 

  將民法第 493條的瑕疵修補請求權定位為契約違反的救濟在現行法下實為可

行。蓋民法第 497條規定：「工作進行中，因承攬人之過失，顯可預見工作有瑕

疵或有其他違反契約之情事者，定作人得定相當期限，請求承攬人改善其工作

或依約履行。」其將「工作有瑕疵與契約違反」並列，顯然是一種例示與概括

之關係，亦即將工作有瑕疵當成契約違反的態樣。在本文採取廣義債務不履行

的觀點下，即不把歸責與否當成契約違反的要件下，將瑕疵修補請求權定位為

承攬人違反依約完成無瑕疵工作義務的救濟，並無任何不合理之處。 

  此時論者或會質疑，民法第 497條分明規定「因承攬人之過失」，何以契約解

除乃至於契約違反不以可歸責（故意、過失）為必要。對此，陳自強教授即認

為，民法第 497條係源自瑞士債法第 366條第 2 項，依瑞士法規定，此所謂

「過失」只要瑕疵「非因定作人提供的材料、指示所致」承攬人即為有過失，

故民法第 497條非過失責任，其性質上即為民法第 493條的瑕疵修補請求權。 

從而，定作人不論是在工作交付後；抑或是工作進行中，發現工作有瑕疵，

定作人不論依民法第 493條或是民法第 497條請求修補，定作人都是依契約主

張承攬人需依契約規範完成工作，即主張「履行請求權」41。 

III. 定作人的瑕疵修補請求權性質上為履行請求權已如上述。但除此之外， 

定作人依民法規定尚有解約與減少價金之權，此二權利是否為法定擔保責任？ 

本文認為，依民法第 493、494之規定，定作人唯有瑕疵不能修補、承攬人拒絕

修補時，定作人始有解約與減價權。亦即「解約權與減價權性質上為履行請求

                                                        
41 陳自強，不完全給付與物之瑕疵：契約法之現代化 II，新學林出版股份有限公司，一版，頁

314 
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權的替代」，故解約權與減價權既然是以履行請求權發生為前提，亦即以承攬人

違反完成無瑕疵工作的義務為前提，解約權與減價權同樣為契約違反（債務不

履行）的救濟，並非法定責任。 

因此，解約、減價權之所以不以歸責事由為必要係因履行請求權本不需有歸

責事由，作為替代的解約權與減價權當然也毋庸之。 

IV. 至於民法第 495條的損害賠償請求權，法律明定以承攬人可歸責為必 

要並無值得驚訝之處。此之損害賠償如係賠償單純因瑕疵對定作人給付利益所

造成的損害，則此損賠請求權之目的同樣是在使定作人取得無瑕疵工作物的契

約目的達成，自應讓承攬人先有修補之機會，而後始可請求賠償。 

因此在「瑕疵損害」時，定作人請求損害賠償的場合必以某部分的瑕疵無法

修補；抑或承攬人根本拒絕修補、完全不能修補。此時，在前者的情形，損害

賠償是作為給付利益減損的替代；後者的情形，損害賠償請求權為瑕疵修補的

替代。是二者皆以定作人已催告請求修補為前提。 

但如為「瑕疵結果損害」之情形是否可包含在民法第 495條之賠償範圍內？ 

最高法院 96年第 8次民事庭會議決議明文予以排除，以使定作人可適用長時效

可謂用心良苦。然此是否合理？ 

本文認為，瑕疵損害與瑕疵結果損害性質上皆是由「工作物的瑕疵」所造

成，僅瑕疵損害係損及契約目的所欲實現的給付利益；瑕疵結果損害則係侵害

定作人的固有利益。二者係源自同一契約違反的法律事實，實無必要區分適用

民法第 495條民法第 227條第二項。再者，瑕疵結果損害通常亦伴隨著侵權行

為的出現，民法第 495條因此與侵權行為損害賠償請求權發生競合，即便定作

人在瑕疵發現後一年仍未依民法第 495條請求，仍有依侵權行為請求損害賠償

之可能。但若是工作瑕疵侵害定作人生命身體時，似乎仍應回歸民法第 227-1

的適用42，不過此類情形多半也伴隨著侵權行為的出現，適用 227-1與民法第

                                                        
42 王澤鑑，民法概要，自版，2002年，頁 397 
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184條至多只在舉證責任上有所不同。 

（三）小結 

  本節中，緊隨於買賣瑕疵擔保，本文打鐵趁熱的介紹了承攬瑕疵擔保與債務

不履行的再建構，並從承攬的經濟目的；雙方契約約定作為承攬人有完成無瑕

疵工作義務的佐證。從而向來認知的「法定擔保責任」，在承攬人有提出無瑕疵

工作之義務下，亦有整合於債務不履行體系的可能，無需另立法定擔保責任。 

 

（承攬瑕疵擔保與債務不履行之整合大致如上，筆者自繪） 

 

參、 結語 

  本文首先從國際上各國現代化債法、國際契約法文件說明義務違反，與我國

向來理解的債務不履行間的異同。國際上各國無不將義務違反與可歸責脫鉤，

凡客觀上債務人違反契約義務，契約違反的救濟即已開始。 

  至於契約救濟的方式，與我國向來理解最大的不同在於「履行請求權」。我國

通說多將履行請求權作為「債權效力」，而非債務不履行的救濟；至於契約解

除，我國通說雖同樣將其作為債務不履行的救濟，卻也因其屬於「債務不履行

而需以債務人可歸責為必要。此二為我國現行學說與國際上動向最大的不同。 

  因此，本文先著重在履行請求與契約解除，嘗試分析在現行法下，前者有納

入債務不履行救濟的可能，蓋出賣人、承攬人有提出無瑕疵給付的義務；後

者，即便在現行法下，以立法者使用的文字看來，解除權之發生實質上不以可

歸責於債務人為必要。畢竟契約解除與損害賠償的目的不同，不需相同解釋。 

義務違反
即：契約違反

救濟方式

履行請求

契約解消

損害賠償 歸責事由

歸責事由

減少價金
違反給付無
瑕疵物義務

履行請求
有條件替代

歸責事由

替代

替代

495 

瑕疵損害 

瑕疵結果 
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  其次，在確定債務不履行不以可歸責為必要後，本文進一步探討瑕疵擔保在

現行法下是否有整合於債務不履行體系的可能。本文先分析所謂「瑕疵擔保的

法律效果」是否包含損害賠償，並得出所謂瑕疵擔保的效果只包含「減價、解

約」；損害賠償則為真正的債務不履行損害賠償。而解約、減價的不論是買賣或

承攬，皆係以債務人有提出無瑕疵物義務的前提，因此債務人如提出瑕疵給付

其即構成契約違反，故解約、減價同樣可成為債務不履行體系的一環。 

  故本文在經過上開的探討後，仍秉持一貫見解將瑕疵擔保作為債務不履行下

的一環。雖瑕疵擔保的法律效果仍有其特殊性，比如其契約解除不需以催告為

必要，因此在期前行使瑕疵擔保的解約權，最高法院向來皆以出賣人拒絕修

補、不能修補為前提。此實際上也符合本文以類推民法第 493條作為瑕疵修補

的請求權基礎之理解，無礙於其屬債務不履行的認定。 
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