
风险社会与现代侵权责任法体系

朱　 岩

内容提要：传统侵权法的内在体系建立在自然人过错侵权的基础上，无法满足现代风险社

会的需要。从社会主体分化、风险来源、组织分工等社会基础出发，现代侵权法的归责体

系应包括过错责任、危险责任和组织责任。其中过错责任日趋衰落，危险责任与组织责任

成为风险社会中的重要归责事由。侵权法的外在体系应当反映其内在体系的本质结构，

在立法模式上须围绕三元归责事由展开。

关键词：侵权法体系　风险社会　危险责任　组织责任　过错责任

导　　言

工业革命不仅仅是一场社会革命，同样也是一场法律革命，尤其是一场民法的革命。〔１〕大规

模的工业生产模式改变了社会基本结构，带来了全新的生产、销售以及产权模式。法律作为反映现

实社会基础的上层建筑，必须适应社会结构的变迁，并从体系上作出相应的调整。

体系源于整体与部分的区分，体现为原则的统一性。从哲学的角度来看，体系至少有如下两个

层面的含义：第一，本质的，即事物、过程或者部分构成一体的相互关联，从而每个具体部分的意义

取决于上位的、超越具体的整体；第二，逻辑的，即依据原则所编排的各个具体部分本身具有内在的

逻辑联系，在体系内部形成相互关联的关系。〔２〕从民法产生开始，对于体系的影响就存在内在价

值取向与外在表现形式的区分。法律能够成为一个体系，最终还是源于生活的内在联系。一方

面，法律必须受制于作为调整对象的生活关系的内在联系，尤其是民法，它建立在特定的社会伦

理价值取向和经济基础之上，从而所有的规范必须反映核心的价值取向；另一方面，法律不可能

与生活事实一一对应，否则法律不能成为一门科学。因此，在外在技术层面的安排与内在的价
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中国人民大学法学院副教授。

本文系作者参与王利明教授主持的２００８年度教育部哲学社会科学研究重大课题攻关项目“中国侵权责任法立法疑难问题

研究”（项目批准号０８ＪＺＤ０００８）的阶段性成果。本文的写作得益于作者与王利明、杨立新、张新宝、姚辉等教授的多次交流，

谨此表示感谢。

伯尔曼的《法律与革命》主要讨论了宗教革命对于近代西方世俗法律形成的影响，并没有具体讨论工业革命之后西方法

律尤其是私法体系的变化。而德国学者 ＷｏｌｆｇａｎｇＦｒｉｅｄｍａｎｎ的犔犪狑犻狀犪犆犺犪狀犵犻狀犵犛狅犮犻犲狋狔（１９５９）一书集中讨论了工

业社会对私法的影响。就此可以参见该书的德文版ＲｅｃｈｔｕｎｄＳｏｚｉａｌｗａｎｄｅｌ（１９６９）。

Ｃａｎａｒｉｓ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｎｋｅｎｕｎｄＳｙｓｔｅｍｂｅｇｒｉｆｆｉｎｄｅｒＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆ Ｈｕｍｂｏｌｔ／Ｂｅｒｌｉｎ，１９６８，Ｓ．１１．



值体系之间形成了外在体系与内在体系的区分。所谓内在体系是指各单个法律素材之间的论证

关联，体现为法的基本价值内在联系，构成法的发展或获取生命力的基础。外在体系体现为法

的素材 规范的有机集合。外在体系是内在体系的表现形式，而内在体系是外在体系的核心

价值。〔３〕

就民法而言，仅仅凭借外在的联系并不能够形成真正的体系，相反必须通过民法的核心价值

基本原则去导引、沟通具体的规范、制度，才能形成内在体系和外在体系的统一。具体而

言，外在体系体现为法律的形式要求，而内在体系体现为法律的实质要求，过分侧重前者将形成

“形式法”，强调后者则会形成 “实质法”。内在体系与外在体系之间的联系绝对不是固定不变的，

外在体系受到内在体系的制约，而内在体系依赖于外在体系的表象。

从历史发展来看，民法的外在体系经历了三次质的变化：从盖尤斯的法学阶梯到欧洲大陆法

典化运动，再到当代民法体系的重构。其中，第二阶段仍然支撑并影响着绝大多数大陆法系国家

的民法，而第三阶段方兴未艾。外在体系变化的背后隐藏着民法内在体系的变化，即从 “人可非

人”的早期商品经济下的民法价值到自由竞争社会模式下 “抽象平等”的民法价值，再到风险社

会中 “权利本位兼顾社会本位”的价值取向。

侵权法的体系变化也同样隶属于上述民法体系变化的三个阶段。在外在体系表现上，罗马法

中的不法之诉 （犪犮狋犻狅犻狀犻狌狉犻犪）和阿奎利亚法 （犔犲狓犃狇狌犻犾犻犪）〔４〕构成侵权法第一阶段的代表，也

是当今欧洲大陆法系侵权法两个最重要的来源。欧洲大陆法典化运动中形成的侵权法构成侵权法

发展的第二阶段，直至今天仍然构成当前侵权法的主要外在体系模式。侵权法发展的第三阶段建

立在对第二阶段进行修订的基础上，表现为特别法迭出、判例法涌现以及最近几年来世界范围内

的侵权法 “再法典化”浪潮。〔５〕这些外在体系的变化深刻反映了建立在 “磨坊风车时代”基础

上的近代侵权法内在体系无法满足现代风险社会的需要，如预防损害、风险分配、劳工保护等，

并且此种内在体系的变化直接对侵权法的外在体系提出了历史性的任务。〔６〕

一、传统侵权法的范式及其缺陷

（一）近代侵权法的历史起源

人类社会的发展历史具有共性，在责任形态上最初都体现为 “报应主义”。从起源来看，侵

权法与刑法具有天然的亲缘关系，只是随着法学的发展，从罗马法的私犯 （犱犲犾犻犮狋狌狊）〔７〕中独立
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〔６〕
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内在体系与外在体系的区分首先由利益法学派的代表人物赫克 （Ｈｅｃｋ）在２０世纪３０年代提出，此后得到了众多民

法学者的认同。Ｖｇｌ．Ｈｅｃｋ，ＢｅｇｒｉｆｆｓｂｉｌｄｕｎｇｕｎｄＩｎｔｅｒｅｓｓｅｎｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，１９３２．

ＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ，犆犺狉犻狊狋犻犪狀犜犺狅犿犪狊犻狌狊，狋犺犲犚犲犮犲狆狋犻狅狀狅犳犚狅犿犪狀犔犪狑犪狀犱狋犺犲犎犻狊狋狅狉狔狅犳狋犺犲犔犲狓犃狇狌犻犾犻犪，ｉｎ

ＭａｒｇａｒｅｔＨｅｗｅｔｔａｎｄＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ（ｅｄｓ．），犔犪狉狏犪犔犲犵犻狊犃狇狌犻犾犻犪犲，２０００，ｐｐ．４９ｆｆ，６０ｆｆ．

从２０００年以来，仅在欧洲大陆就出现了多个不同的侵权法草案，其中两个为欧洲侵权法统一的模范法典 （欧洲侵权

法原则与欧洲私法共同参考框架草案第六编的 “合同外责任”），其余为欧盟成员国 （荷兰民法典侵权法编、葡萄牙

民法典侵权法、瑞士侵权法草案、奥地利侵权法草案、法国侵权法草案等）或者效仿大陆法系的其他国家的最新立

法活动，如以色列民法典中的侵权法。

作者近年来一直专注现代侵权法的体系。在与国外侵权法学者的合作中，作者吸收了一些先进的侵权法思想，提出

了在风险社会以企业责任为中心的侵权法体系构建思路。参见 ［德］布吕克迈耶尔、朱岩：《中国侵权责任法学者建

议稿及其立法理由》，北京大学出版社２００９年版。在与更多国内外学者的交流合作中，作者尝试综合吸收近年来世

界各国和地区的侵权法研究与立法成果，这使得作者对侵权法体系的思考趋于 “中庸”。本文即是作者在此前发表的

专著和多篇相关论文基础上所形成的思想总结。

有关罗马法中侵权法的起源，参见ＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ，犜犺犲犔犪狑狅犳犗犫犾犻犵犪狋犻狅狀狊：犚狅犿犪狀犉狅狌狀犱犪狋犻狅狀狊狅犳狋犺犲犆犻狏犻犾

犻犪狀犜狉犪犱犻狋犻狅狀，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐｐ．９２２ｆｆ．



发展出侵权法，并逐步与刑法相分离，成为民法的一个部门法。〔８〕

从罗马法中的私犯发展而来的近代侵权法，包括大陆法系与英美法系的侵权法，在进入工业

社会之前，其内在体系都是以两个单个的自然人，即加害人和受害人之间发生的故意侵权为核心

的，在外在体系上以列举具体侵权形态为表现形式，如罗马法上的各种诉 （犪犮狋犻狅），近代英美法

中的令状制度 （ｗｒｉｔｓｓｙｓｔｅｍ）。〔９〕

由于罗马法中的侵权法和早期英美侵权法建立在有限列举的基础上，〔１０〕导致侵权法始终处

在与现实生活的高度张力中，结果在有限封闭的侵权类型之外不断出现各种新的侵权形态，如英

国法中间接侵害之诉 （ｔｒｅｓｐａｓｓｏｎｔｈｅｃａｓｅ）。不仅如此，各种列举主要针对直接故意侵权，导致

过失责任的地位过低，并且损害赔偿的救济范围主要限于作为绝对权的所有权和生命、身体等人

格法益，早期侵权法的内在体系因而单一、僵硬。

在经过长达数个世纪的 “黑暗中世纪”之后，欧洲启蒙运动高举 “自由”和 “理性”的大

旗，而自然法运动与理性法学派的一个重大贡献就是法典化的思想 一种全新的民法外在体系

模式。与以具体列举侵权形态为特征的罗马法模式不同，近代欧洲大陆各国民法典中的侵权法普

遍采取一般条款的立法模式，以过错为单一核心归责事由，并且确定了以保护绝对权为中心的损

害赔偿救济范围，其典型代表就是１８０４年法国民法典第１３８２条和第１３８３条、〔１１〕１８１１年奥地利

民法典第１２９５条、１８９６年德国民法典第８２３条。

自然法运动下的一般条款立法模式固然奠定了近代民法的基本原则之一 过错责任，但是

从法律适用的角度来说，一般条款由不确定概念组成，并不能给日益增多的各种侵权案件提供充

分的裁判依据。〔１２〕例如，在法国民法典第１３８２条中，到底什么是损害，是否包括财产损害、精

神损害乃至纯粹经济损失的问题引起了激烈的争议。〔１３〕此外，一般条款的立法模式加剧了侵权

法的判例法色彩，导致民法典中的侵权法逐步被 “空心化”，作为 “活法”的侵权法散落在特别

法、判例法中。

（二）近代侵权法中过错责任的范式及其弊端

随着近代启蒙运动的发展，身份束缚下的人被解放出来，过错原则成为近代民法的三大基本

支柱之一，构成民法内在体系一个核心要素。过错责任主导下的近代侵权法内在体系具有如下特
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有关侵权与犯罪的早期史，参见 ［英］梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆１９９６年版，第２０７页以下。从这一

点来看，中国传统法律中的确缺乏独立的民事侵权法，“出礼入刑”体现了刑法对社会基本伦理价值的法律保障，侵

权法缺乏独立的成长空间。

有关罗马法中诉与英美法中令状的比较法研究，参见 ＨａｎｓＰｅｔｅｒ，ＡｃｔｉｏｕｎｄＷｒｉｔ．ＥｉｎｅｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅＤａｒｓｔｅｌｌｕｎｇ

ｒｍｉｓｃｈｅｒａｎｄｅｎｇｌｉｓｃｈｅｒＲｅｃｈｔｓｂｅｈｅｌｆｅ，ＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｆüｒＲｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｕｎｇ；ＦａｃｈｇｒｕｐｐｅｆüｒＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｆｏｒｓｃｈｕｎｇ

Ｖｏｌ．２．，Ｔüｂｉｎｇｅｎ：Ｊ．Ｃ．Ｂ．Ｍｏｈｒ（ＰａｕｌＳｉｅｌｂｅｃｋ），１９５７．

有美国学者详细计算了英美侵权法中的具体侵权类型。Ｓｅｅｓ．Ｒｕｄｄｅｎ，犜狅狉狋犻犮犾犲狊，６／７Ｔｕｌ．Ｃｉｖｉ．Ｌ．Ｆ．１０５（１９９１／１９９２）．

早在法国大革命的２０年前，法国权威私法学者让·多玛 （ＪｅａｎＤｏｍａｔ）就于１７７７年提出了如下原则：“所有因某人

的过失、轻微过失、应知而不知的行为，或者类似过错所致的损失和损害，即使这些过失再轻微，都应该由导致此

项损失或损害的人赔偿。”ＪｅａｎＤｏｍａｔ，犔犲狊犾狅犻狓犮犻狏犻犾犲狊犱犪狀狊犾犲狌狉狅狉犱狉犲狀犪狋狌狉犲犾，１７７７，ｌｉｖＩＩＩ，ｔｉｔＶ；Ｍａｚｅａｕｄａｎｄ

Ｔｕｎｃ（ｎ１４），ｎｏ．３６，ｃｉｔｅｄｆｒｏｍＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒ，犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犜狅狉狋犔犪狑，ｉｎＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ（ｅｄ．），犎犪狀犱犫狅狅犽狋狅犆狅犿

狆犪狉犪狋犻狏犲犔犪狑，２００８，Ｃｈａｐｔｅｒ３１，ｐ．１００８．当然，法国民法典第１３８２条所确定的保护范围没有严格区分权利和利

益，以一个概括性的 “损害”概念统摄各种损害后果，但在实际效果上仍然以保护绝对权为中心。

有关民法典中一般条款的功能及其弊端，参见朱岩：《论民法典中的一般条款》，《月旦民商法》２００５年第３期。

“法国民法典以 ‘损害’作为侵权责任的构成要件，但并不强调遭受侵害的 ‘受保护利益’。这似乎根本没有为区分

‘人身利益和有形财产损失’与 ‘纯粹经济损失’提供任何基础。在这点上，有法国评论家甚至声称：‘纯粹经济损

失对于一个法国的法学家来说是个难题，因为原则上说他并不了解这个问题，甚至连这种表达方式都不知道！’”

ＣｈｒｉｓｔｉａｎＬａｐｏｙａｄｅＤｅｓｃｈａｍｐｓ，犔犪狉é狆犪狉犪狋犻狅狀犱狌犲狆狉é犼狌犱犻犮犲é犮狅狀狅犿犻狇狌犲狆狌狉犲狀犱狉狅犻狋犳狉犪狀犮犪犻狊，ｉｎＥｆｓｔａｔｈｉｏｓＫ．Ｂａｎａ

ｋａｓ（ｅｄ．），犆犻狏犻犾犔犻犪犫犻犾犻狋狔犳狅狉犘狌狉犲犈犮狅狀狅犿犻犮犔狅狊狊，１９９６，ｐ．８９．



征及不足：

１．侵权法的功能

在人类社会的共同生活中，损害时常发生，但损害并不必然引起责任，相反，损害止于发生

之处，〔１４〕换言之，任何人都必须承担一般性的交往风险，而不能将遭受损害的风险随意加于他

人。但依据罗马法以降所确立的 “勿伤他人”（犪犾狋犲狉狌犿狀狅狀犾犪犲犱犲狉犲）原则，〔１５〕社会交往中的任

何人不得可归责性地致他人遭受损害。侵权法的作用即在于确定在何种情况下向受害人提供何种

救济。

过错责任占主导地位的传统侵权法为行为人参与社会生活、免受潜在不测之损害提供了自由

的框架。因此，在保障体现安全价值的法益与行为自由之间，形成了侵权法利益裁量的动态空

间，即侵权法为社会交往划定了彼此自由、合法追求个人利益的空间。这就是说，过错责任主导

下的侵权法的首要目的不是预防损害或者抑制人的行为，而是维护自然人的行为自由，〔１６〕以及

在自然人违反 “理性”的情况下提供事后补偿救济。此种思想深刻体现在深受自然法运动影响的

欧洲大陆各民法典的侵权法一般条款中。〔１７〕侵权行为被视为自然人的不法行为，即个人滥用自

由的 “反理性行为”，所以自己责任成为传统侵权法的核心，侵权法也被称为 “不法行为法”。

随着风险社会的来临，侵权法中的损害赔偿从最初在当事人之间损失分配，发展为向多个共

同参与人乃至整个社会分散损失，出现了集体化的损失分担趋势。针对后者，法律的经济分析方

法具有较大的适用余地。该研究方法不再仅仅从两个当事人的角度出发确定损害赔偿责任，而是

从如何降低整个事故费用、合理分担损失、促进整个社会利益出发，损害赔偿责任先由能够分摊

赔偿成本的被告承担，再通过保险或者价格机制加以分散，由其他多数人承担，从而将损害赔偿

的义务传导给加害人之外的第三人，体现为在宏观层面分配具体当事人的损害。〔１８〕与之相比，

近代侵权法无法从整个社会的宏观损害赔偿救济体系出发，科学处理其与关联法律部门的关系，

尤其缺乏对可保险性之于侵权责任认定与损害赔偿影响的研究。

２．加害主体

在侵权主体方面，道德法哲学、基督教伦理、哲学上的理性主义以及经济上的自由主义共同

决定了近代侵权法中的人是一个具有天赋理性、责任能力的自然人。在近代民法体系中，单个理

性的人应当能够依据自己的意志尊重他人的人身与财产，在此基础上积极参与社会的共同生活，

如果他违反了一般理性人的行为要求，则就其过错 （包括故意和过失）所造成的损害承担赔偿

责任。

然而，在现代社会，受信息不对称、技术壁垒、经济垄断等各种不利因素的影响，“理性人”

的原型已经逐步分化为各种需要法律 “慈母”般保护的 “角色人”，如消费者、行人、患者、老

人等。不仅如此，近代侵权法也无法预测到一个法律上拟制的功能性质的人 企业 成为社

会交往中危险的主要来源。
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

Ｗ．ＰａｇｅＫｅｅｔｏｎ犲狋犪犾．，犘狉狅狊狊犲狉犪狀犱犓犲犲狋狅狀狅狀犜犺犲犔犪狑狅犳犜狅狉狋狊，５ｔｈｅｄ．，Ｓｔ．Ｐａｕｌ：ＷｅｓｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，１９８４，ｐ．２０．

该原则为罗马法所确定的三个基本法律原则之一：诚实生活，勿伤他人，各得其所。Ｄ．１．１．１０ｐｒ．

德国民法典第二草案起草委员会的议事录 （Ｐｒｏｔｏｋｏｌｌｅ）明确指出：侵权行为法的职能和目的首先体现为 “个人自由

活动的保障”。

１８０４年法国民法典是自然法运动最重要的代表，此外，１７９４年普鲁士普通邦法和１８１１年奥地利民法典也深受自然

法运动的影响。自然法运动影响下的侵权法将保护人的自由视为侵权法的首要任务，其次才是损害赔偿。

侵权法的经济分析主张侵权法的主要功能在于损失分散 （ｌｏｓｓｓｐｒｅａｄｉｎｇ），而不仅仅是损害赔偿 （ｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ）。

ＳｅｅＧ．Ｃａｌａｂｒｅｓｉ，犜犺犲犆狅狊狋狊狅犳犃犮犮犻犱犲狀狋狊，犃犔犲犵犪犾犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮犃狀犪犾狔狊犻狊，ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７０．但需要指出

的是，德国学者早在１８８８年即尝试以经济分析的方法研究侵权法，开创了侵权法经济分析的先河。Ｖｇｌ．ｖ．Ｍａｔａｊａ，

ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｓＳｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚｅｓｖｏｍＳｔａｎｄｐｕｎｋｔｄｅｒＮａｔｉｏｎａｌｋｏｎｏｍｉｅ，１８８８．



３．责任构成要件

近代侵权法中的过错责任具有以故意侵权为中心、〔１９〕自然人的不法行为、单一加害模式

（一个加害人与一个受害人）的三大特征。在责任构成要件上，传统侵权法采纳了德国古典刑法

理论中的犯罪构成要件理论，即首先是构成要件该当性，包括行为、损害与因果联系；然后是主

观要件 过错；最后再加上一个至今仍然争议极大的不法性或者违法性要件。〔２０〕此种构成要

件理论的简单移植一方面直接为侵权责任构成提供了理论基础，但同时也导致侵权法的责任认定

理论直至今天仍被 （无意识地）限定在刑法理论的框架中。〔２１〕以故意侵权为理论基础的侵权构

成要件，留下了众多弊端，如在主观要件 过错中忽视了过失的核心地位；过度重视违法性要

件，忽视了危险责任构成根本无需违法性等。

二、现代侵权法内在体系的调整及其不足

（一）现代侵权法对传统侵权法的调整

１．从单一过错归责事由到过错责任与危险责任并重的归责事由

在现代风险事故社会中，随着各种危险活动成为社会共同生活中最主要的潜在加害来源，原

来适用过错责任的一些领域转而适用危险责任，如道路交通事故、工伤事故、产品责任等。现代

事故社会迫使侵权法内在体系从一元的过错责任过渡到以过错责任和危险责任为中心的二元归责

体系。

危险责任是工业社会在侵权法上的产物，它从根本上改变了侵权法的体系，成为划分传统侵

权法与现代侵权法的标识。危险责任的概念来源于德国法，德国学者吕梅林 （ＭａｘＲｕｅｍｅｌｉｎ）

在１８９８年第一次使用了危险责任 （Ｇｅｆｈｒｄｕｎｇｓｈａｆｔｕｎｇ）的概念，〔２２〕此后这一概念被理论和立

法所接受。在德国法上，危险责任是指企业主体、具有特殊危险性的装置、物品、设备的所有人

或持有人，在一定条件下，不问其有无过失，对于因企业经营活动、物品、设备本身所具风险所

引发的损害承担侵权责任。危险责任的确立呈现了逐步摆脱过错责任的轨迹。〔２３〕

法国法在１９世纪末由赛内伊 （Ｓａｌｅｉｌｌｅｓ）和约瑟朗 （Ｊｏｓｓｅｒａｎｄ）两位学者引入了 “风险理
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

由于现代社会中过失责任的地位已经远远高于故意侵权，致使有学者提出如下问题：在过失责任占主导地位的背景

下，大量故意侵权还值得继续关注吗？ＳｅｅＤａｖｉｄＨｏｗａｒｔｈ，犐狊狋犺犲狉犲犪犉狌狋狌狉犲犳狅狉狋犺犲犐狀狋犲狀狋犻狅狀犪犾犜狅狉狋狊？，ｉｎＰｅｔｅｒ

Ｂｉｒｋｓ（ｅｄ．），犜犺犲犆犾犪狊狊犻犳犻犮犪狋犻狅狀狅犳犗犫犾犻犵犪狋犻狅狀狊，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９７，ｐｐ．２３３ｆｆ．

不法性作为侵权责任中的一个独立要件的争论可以回溯到德国法学家耶林所提出的 “客观不法”与 “主观过错”

的概念。在小偷窃取他人的物品和善意占有他人的物品两个案件中，小偷和无权占有人都构成不法，但前者具有过

错，后者在主观上不具有可非难性，当然也就没有过错。“引起责任的是过错，而不是损害”，因此，在善意占有的

情况下不发生损害赔偿的侵权责任，而只能发生物权法上的返还问题。Ｖｇｌ．Ｒ．ｖ．Ｊｈｅｒｉｎｇ，ＤａｓＳｃｈｕｌｄｍｏｍｅｎｔｉｍ

ｒｍｉｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，１８６７，ｉｎｄｅｒｓ．，ＶｅｒｍｉｓｃｈｔｅＳｃｈｒｉｆｔｅｎｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｎＩｎｈａｌｔｓ，１８７９，Ｓ．１５９．最近有关违法性的中

文文献参见程啸：《侵权法中 “违法性”概念的产生原因》，《法律科学》２００４年第１期；李昊：《德国侵权行为违法

性理论的变迁》、《违法性与过失判断的一元化是共通的趋势》，载田士永等主编：《中德私法研究》２００７年第３卷，

北京大学出版社２００７年版；于敏：《侵权损害赔偿中违法性概念的性质及其功用》，载前引田士永等主编书。

我国侵权法理论中侵权责任构成的三要件说、四要件说、五要件说都是对刑事责任构成要件的简单缩减，并没有独

立的民法理论基础，较之于德国传统侵权法的客观要件、主观要件和违法性要件的三阶层理论，更加缺乏科学性。

Ｒｕｅｍｅｌｉｎ，ＡｃＰ８８（１８９８）２８５，３０１．

例如，１８６１年德国慕尼黑地区高级法院面临一个棘手的难题：火车在行使过程中产生的火花导致火灾致他人受损，

而在当时的技术条件下，火车公司无法防止因火花四溅可能带来的损害。法院首先依据罗马法中的停止侵害 （犪犮狋犻狅

狀犲犵犪狋狅狉犻犪）设法保护铁路通过的周边土地上的财产免受此种损害。然而，虽然停止侵害请求权不要求行为人主观上

具有过错，但是却无法要求行为人提供损害赔偿。法官在此案中显然面临一个无法回避的任务，即基于公平要求而

必须给予受害人以损害赔偿的救济。此案的判决在当时的民法学界引起了很大的争论：国家特许的火车是否必须以

具有过错甚至不法为前提承担责任？１８７１年德国帝国责任义务法最终承认火车公司应承担无过错的危险责任。



论”。〔２４〕法国侵权法上依据法国民法典第１３８４条发展了具有一般条款性质的 “物的责任”（ｆａｉｔ

ｄｅｓｃｈｏｓｅｓ），实际上也是危险责任，只是以 “旧瓶装新酒”的方式表述，即用法国民法典第１３８４

条所规定的物的责任来涵盖脱离了人的控制范围的各种危险物、危险活动。

大陆法系中的危险责任并不等于英美法中的极度危险活动 （ｕｌｔｒａｈａｚａｒｄｏｕｓａｃｔｉｖｉｔｙ）责任、

高度危险活动 （ｈｉｇｈｌｙｄａｎｇｅｒｏｕｓａｃｔｉｖｉｔｙ）责任或异常危险活动 （ａｂｎｏｒｍａｌｌｙｄａｎｇｅｒｏｕｓａｃｔｖｉｔｙ）

责任。在英美法中，此种高度危险责任与产品责任、动物侵权责任等一起构成了严格责任，类似

于大陆法系的危险责任。１８６８年发生在英国的Ｒｙｌａｎｄｓｖ．Ｆｌｅｔｓｈｅｒ案奠定了普通法上的严格责

任，并且推动了责任的客观化发展。〔２５〕

我国民法通则没有使用 “危险责任”这一概念，而是使用了 “高度危险责任”的概念。从比

较法来看，该条的规定与美国侵权法重述非常相似，实际上仅仅规定了危险责任中的一部分，与民

法通则第１２２条规定的产品责任和第１２４条规定的环境责任等共同构成我国侵权法中的危险责任。

２．过失标准的客观化

传统侵权法理论在民法典体系内，尤其在过失责任的范围内，始终尝试通过各种解释逐步从

主观过失过渡到客观化的过失，从而以 “违反注意义务”作为整个侵权法体系的核心概念。客观

化的过失起源于罗马法中的过失标准 （ｎｅｇｌｉｇｅｎｔｉａ），未尽到谨慎家父的注意义务就构成过失。自

然法运动之后，主观过失得到采用，而德国民法典第２７６条第２款仍然坚持客观化的过失判断标

准。虽然法国侵权法针对过失采取了包含道德要素的主观标准，但目前已经转而针对民事过错采

取抽象化的客观标准。〔２６〕英美法也采用理性人这一客观标尺作为判断是否违反注意义务从而构

成过失的基本标准。

当然，客观化的过失标准还进一步取决于行为人所在的特定人群，即可以在完全不同的层面

上追求过错的客观化。换言之，所选择的人群越广泛，过错标准就越脱离主观性，选择的人群越

具有专业要求，客观化的注意义务也越高，如专家的注意义务。〔２７〕过失标准的客观化反映了现

代分工社会相互交往中人与人之间可期待的信赖。传统主观过失的影响主要局限于有关侵权责任

能力的规定，即在特定情况下对聋哑人甚至老人等作出特殊规定。

此外，现代侵权法还创造了社会安全保障义务 （Ｖｅｒｋｅｈｒｓｓｉｃｈｅｒｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ），〔２８〕回应各种

新型的侵权形态，尤其是不作为侵权。社会安全保障义务一方面维系了过错责任的权威性，保证

了传统侵权法过错归责原则的扩张适用，另一方面又起到了风险分散的作用。社会安全保障义务

将各种不作为导致的风险纳入到一个 “无所不能”的义务中，实际上已经脱离了过错责任而接近

于危险责任。

在１９世纪６０年代，英美侵权法中也出现了过失侵权的一般类型 （ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ），与大陆法系

的侵权一般条款较为接近。此外，二战以后，美国侵权法从产品责任开始出现了对企业责任的探

讨，〔２９〕与传统侵权法相比，企业责任运用了法律的经济分析方法，通过比较危险控制成本与损
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

Ｈ．＆Ｌ．Ｍａｚｅｕａｕｄ／Ｔｕｎｃ，犜狉犪犻狋é犱犲犾犪狉犲狊狆狅狀狊犪犫犻犾犻狋é犮犻狏犻犾犲，Ｂｄ．Ｉ，６Ａｕｆｌ．１９６５，Ｎ．３３６－３６１；Ｖｉｎｅｙ，犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀

á犾犪狉犲狊狆狅狀狊犪犾犻犾犻狋é，２Ａｕｆｌ．，１９９５，Ｎ．４９－５０；ｚｉｔｉｅｒｔｎａｃｈＢｒüｇｇｅｍｅｉｅｒ，Ｈａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，２００６，Ｓ．１６，Ｆｎ．４０．
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害赔偿的效果，创造了研究侵权法的新方法，对现代侵权法产生了较大的影响。〔３０〕

３．替代责任逐步脱离自己责任的框架

传统侵权法的内在体系以 “一个自由理性的自然人”为主体形象，这主要归结于农业和工业

社会缺乏多元的社会分工和复杂的社会组织结构的现实基础。在传统侵权法中，替代责任限于家

庭以及日常社会交往，如法国民法典第１３８５条规定的家父对子女、老师对学生的替代责任。此

种责任有别于自己就自己的行为所导致的损害所承担的 “自己过错责任”，因而具有一定的独立

性，但仍隶属于过错责任的范畴。

然而，在以分工为基础的现代社会中，雇佣关系 （包括企业雇佣与国家雇佣）成为替代责任

的核心。在分工社会中，每个人不仅仅处在家庭关系中，还同时处在各种形态的 “替他人工作”

的组织关系中，因雇员侵害他人而导致的归责问题，成为现代高度分工社会下独立的责任

形态。

（二）调整后的侵权法体系仍存在的弊端

１．危险责任与过错责任的混淆

虽然传统侵权法的一些调整范围已经让渡给无过错的危险责任，但在侵权法的内在体系中，

过错责任的思维逻辑仍然不当支配着危险责任的领域，而二者在正当性、主体原型以及风险来源

等多方面存在本质差异。

第一，责任正当性的差异。在危险责任中，经济理性的法理基础替代了自然人侵权责任中的

伦理基础。企业通过风险测算，以成本内化或者外化的方式将风险赔偿转移到生产成本中，如通

过提高产品价格，将企业风险成本转嫁给社会上的全体消费者。危险责任对不幸损害的合理分配

有别于传统侵权法中的矫正正义，在一定程度上体现了分配正义。在危险责任中坚持过错责任的

矫正正义，显然是忽视了风险社会中此种责任成立的正当性。

第二，主体原型与风险来源的差异。虽然罗马法中也有无过错责任，如船员、店主等对其管

理的物品承担无过错责任，但此种无过错责任建立在担保责任的基础上。而家父对未成年子女以

及奴隶的无过错责任与因科学技术发展所形成的工业风险社会没有任何必然联系，属于最早期的

替代责任。

在现代侵权法体系中，适用于自然人的危险责任仅包括机动车侵权责任 （包括其他各种以引

擎动力制动的现代交通工具）和动物侵权责任。这深刻反映了危险责任是现代工业社会中企业经

营活动的共生物。考虑到机动车侵权责任大量是由雇员驾车事故导致的责任，因此，个人危险责

任的范围极其狭小。可见，过错责任的主体原型为自然人，而危险责任的主体原型为企业。

目前，虽然侵权法理论已经承认了过错责任与危险责任的二重归责体系，但并没有严格区分

两种责任主体原型的差异，甚至以过错责任中以自然人为原型的主体范式去处理危险责任的问

题，违背了事物的本质。

此外，就风险来源而言，过错责任以影响到人身与财产的自然人非理性行为为调整对象；而

在危险责任下，危险来源转变为以企业活动为中心的各种危险活动。自然人的不法行为已经不再

是现代侵权法最重要的调整对象，在社会分工中，众多自然人成为特定企业以及其他组织的各种

雇员，被纳入到各种形态的组织中；企业组织经营活动所产生的各种风险成为社会共同生活中危

险的主要来源。

第三，违法性要件的差异。危险责任与个人本位的过错责任最大的区别就在于，它所调整的

对象不再具有 “违法性”，而是各种合法投入使用的 “特殊危险”，也恰恰是因为许可这些因科学

·４２·
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技术运用到工业生产所产生的特殊危险，才导致无过错责任的产生。因此，无论我国侵权法理论

以及立法最终是否采纳违法性要件，首先必须明确，违法性要件只有在过错责任的框架内才有意

义，它无论如何不能上升为整个侵权法的共同要件，这是违法性与所有侵权责任的两个共同要件

损害、因果联系的重要区别。

在实践中，当然并不排除危险保有人从事不法行为，如故意利用交通工具侵害他人生命，但

就侵权归责而言，此种主观状态并不是责任成立的构成要件。所谓许可危险仅仅是指此种危险的

存在乃至发生损害后果不具有法律上的可责难性，但不影响成立侵权赔偿责任。

２．客观过失标准的多重性

如上述，侵权法中的过失标准经历了主观过失和客观过失两个阶段。早期侵权法针对自然人

主体采取主观过失标准，过失被视为是 “道德的可责难性”，而现代侵权法逐步采取客观过失标

准，〔３１〕但就判断 “客观”的标准存在差异，如以行为人所在的特定人群还是以一个完全抽象的

理性人为标准，影响到客观化的程度。当然也有学者指出，针对一个自然人，无论如何不能达到

绝对的客观过失，主观标准或多或少存在于自然人过失标准中，因为某些自然人的禀赋可能根本

无法达到一般人的注意要求，绝对的客观过失无法起到抑制不法行为的效果，防范损害发生的目

的自然也无从谈起，甚至是否符合人权都值得怀疑。〔３２〕这也是奥地利、瑞士、法国、捷克等欧

洲国家侵权法中仍然固守主观过失标准的重要原因之一。

虽然无法适用于自然人，但针对以从事经济活动为目的、以各种组织形态出现的企业，通过

成本收益分析可以采取绝对的客观过失标准。不仅如此，针对那些以企业形态出现的自然人

专家，同样可以采取绝对客观的过失标准，因为专家表现为完全从事经济活动、旨在获益的企

业，也可以适用收益成本的经济分析方法。可见，即使同样采取客观过失标准，仍然存在自然人

客观过失和企业客观过失，二者在 “客观”的程度上存在差异。

不仅如此，侵权法还经历了个人过失和组织过失的发展阶段，而现代侵权法理论在很大程度

上忽视了此种区分。组织过失建立在违反组织义务的前提下。违反组织义务导致企业组织失灵

（ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｆａｉｌｕｒｅ），是企业组织责任的核心构成要件。与自然人侵权中的过失不同，违反组

织义务的过失是一个 “去个人化”的过失。显然，组织过失不再是传统的过错责任，而是 “准严

格的企业责任”。〔３３〕

此种组织过失已经在立法上有所体现。２００５年法国民法典债法修订草案中的侵权法草案

第１３５３条规定：“法人的过错不仅包括法人代表的过错，也包括因缺乏组织和管理而导致的过

错。”在现代医疗责任中，违反组织义务的医疗机构责任成为极为重要的医疗责任类型，即 “医

疗组织在医疗工作人员之外或者替代其承担医疗事故”，〔３４〕同时也构成企业责任的一个具体应

用。〔３５〕此种责任通常采取严格的过失推定责任，其抗辩事由也有严格限制。

·５２·
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需要指出的是，现代侵权法中非常著名的汉德公式，〔３６〕本质上应当属于组织过失的范畴。

依据汉德公式，在确定行为标准时，法官采取衡平测试方法，即衡量成本与收益，如果防止损害

发生的成本少于可期待发生的损害，则从事后角度认定该行为具有过失。作为一个规则，该方法

应主要适用于企业责任，因为自然人不可能在从事行为时如此复杂地运用经济理性。判断自然人

是否具有过失更多地需要从每个具体被告的社会角色出发，结合案件具体情况确立 “正确”的行

为标准，低于该标准即有过失。由于法官适用汉德公式需要以掌握所有类似个案的信息为前提，

这显然超出了法官的能力范围，一个公开的秘密就是，法官在运用汉德公式时享有非常大的自由

裁量空间。

３．替代责任的本质是组织责任

目前替代责任已经逐步被承认具有独立归责事由的地位，但替代责任的归责基础仍然被限于

“自己责任”的窠臼。以德国民法典第８３１条为例，只有雇主在选任、监督以及指示等方面具有

过错的情况下 （过错推定），并且雇员从事了不法侵权行为，雇主才承担替代责任。〔３７〕显然，这

是以自然人 （雇员）直接侵权作为蓝本而设计的侵权制度。即使在采取无过失的替代责任模式的

英美法中，替代责任仍然以认定具体加害人为责任成立的前提条件。

以上述 “替代”责任的思路处理现代分工社会下的组织责任将面临较多的困境。在现代分工

社会中，受害人根本无法查明复杂组织活动中的真正加害事由，按照 “替代”责任的思路，受害

人将无法获得救济。

从现代侵权法的角度来看，雇主就是企业，是一种营利性的组织，雇主责任就是建立在各种

复杂程度不同的经营组织活动基础上的。雇主责任并不是真正的替代责任，雇主承担责任的真正

基础在于：雇主为从事营利性活动雇用他人，给整个社会共同生活带来了组织活动风险，因此，

就他人的侵权行为必须承担 “组织风险责任”。所谓的替代责任是相对于传统侵权法中的直接侵

权而言的，并非真正意义上的 “替代他人不法行为责任”。

不仅如此，雇主责任背后隐藏着针对各种组织活动的一般责任形态，即组织责任，包括营利

性组织如企业的责任以及非营利性组织如国家的责任等。仅仅从雇主责任或者替代责任的角度出

发，尚不能揭示现代社会高度分工对现代侵权法的本质影响。

三、现代侵权法内在体系的基本结构

内在体系体现为民法及其部门法内在关联的正当性论证，反映了法律的基本价值定位，并构

成外在体系 （即法的外在编排模式）的基础。起草一部现代化的侵权法，首先必须查明其内在体

系的基本结构，在此基础上才能作外在模式的选择。

（一）侵权法在现代损害救济宏观体系中的定位

建构风险社会中的侵权法体系，首先必须找到它在整个损害救济体系中的 “坐标”，厘清它

与关联部门的交叉、补充抑或并行关系。这是构建侵权法体系的外部条件，体现为侵权法与其他

救济途径的接轨问题。

·６２·
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汉德公式表述为：Ｎ＝Ｂ＜Ｐ×Ｌ，其中Ｎ表示ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ，Ｂ表示Ｂｕｒｄｅｎ，Ｐ表示Ｐｒｏｂａｂｉｌｉｔｙ，Ｌ表示Ｌｏｓｔ。如果防

范损害发生的成本小于可期待发生的损害乘以损害发生的概率，则认定存在过失。中文文献参见王成：《侵权法的经

济分析》，中国人民大学出版社２００５年版，第９７页以下。

最高人民法院人身损害赔偿司法解释第１０条也体现了这种思想。该条规定：“承揽人在完成工作过程中对第三人造

成损害或者造成自身损害的，定作人不承担赔偿责任。但定作人对定作、指示或者选任有过失的，应当承担相应的

赔偿责任。”



侵权法作为损害赔偿法，以满足归责要件为前提，否则损害自担。１９世纪法典化时期的立

法者在起草侵权法时，从一个加害人侵害另外一个受害人的基本法律关系出发，将损害填补限于

当事人之间。此种立法模式在当时无可厚非，但随着工业社会各种风险的不断增加，单纯依据传

统侵权法所提供的个人赔偿已经无法救济日益增多的损害。世界各国为了向以工业事故为代表的

事故受害人提供救济，逐步形成了一个较为完善的损害救济体系，在该体系中，侵权法与社会保

障法、保险法以及公益救助基金等救济体系共同发挥作用。

１．社会保障制度的兴起

工业革命的直接产物就是工伤事故的频繁发生，依据传统侵权法，雇主凭借与有过失、风险

自担等免责事由，可以轻松地规避对工人因 “机器侵权”所遭受的人身伤害的责任。此种极不利

于工人的侵权法规则严重影响到社会稳定。从１９世纪后半叶开始，所有发达的工业化国家都开

始筹建以工伤保险为中心的社会保障法。虽然时间、程度不同，但在人身伤害救济方面，社会保

障法的救济功能已经逐步超出了传统侵权法的范围。

社会保障法来源于１９世纪的社会福利国家思想，以社会连带主义法哲学为基础，采取集体

风险分担和无过错的法定损害赔偿的方式。从法律的经济分析来看，其事故管理成本远远低于当

事人之间损害求偿所发生的成本，而赔偿能力却远远大于侵权法所提供的救济范围。

德国是第一个建立社会保障体系的国家，虽然其最初目的并不完全是为了工人阶级的福利，

而是为了实现普鲁士对德国的统一。此后，受到社会民主思想的影响，整个欧洲大陆都逐步 “左

倾”，建立了相对完善的社会保障体系。从实际效果来看，在人身损害赔偿领域，社会保障法越

发达，侵权法的救济功能就越减弱。虽然侵权法起到了最终确定责任归属的功能，但由于在工伤

事故中责任追偿的比例日益降低，因而侵权法的功能日趋减弱。

１８９７年英国制定的工人补偿法 （ＷｏｒｋｍｅｎＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎＡｃｔ）是整个英美法系中第一个针

对工伤事故采取无过错赔偿的社会法，后来逐步被其他英联邦国家所接受。在美国，由于工伤事

故赔偿法缺乏必要的正当程序，曾经一度被视为违宪。劳动意外事故直到２０世纪初才开始由工

人补偿法 （ＷｏｒｋｍｅｎＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎＳｔａｔｕｔｅ）调整。直到今天，美国近一半的州已经建立了以共

同基金为基础的工人赔偿法，但在实践层面，商业保险与工伤事故保险仍然一并发挥作用。〔３８〕

此外，在道路交通事故、刑事案件受害人补偿中，都出现了无过错的社会救济。值得注意的是，

新西兰甚至尝试以整体的社会赔偿机制取代侵权法。

必须指出，社会保障法并不能够承担界定最终赔偿责任的任务，否则将发生损害社会化的后

果，并完全抵消侵权法所追求的行为矫正和损害预防等功能。正是从此种意义出发，侵权法成为

现代损害救济体系中的 “代位追偿前提条件法”（ＲｅｃｈｔｄｅｒＲｅｇｒｅｓｓｖｏｒａｕｓｓｅｔｚｕｎｇｅｎ）。〔３９〕

目前，我国已经颁布了工伤事故保险条例，最高人民法院人身损害赔偿司法解释第１１条和

第１２条也明确了工伤事故下人身损害赔偿适用法律的顺序。〔４０〕原则上，社会保障法在人身损害

赔偿领域应优先适用。只有在法定的社会保障救济不能满足受害人的请求，尤其是精神损害赔偿

·７２·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

Ａ．Ｌａｒｓｏｎ，犜犺犲犖犪狋狌狉犲犪狀犱犗狉犻犵犻狀狊狅犳犠狅狉犽犿犲狀’狊犆狅犿狆犲狀狊犪狋犻狅狀，３７ＣｏｒｎｅｌｌＬ．Ｑ．２３３（１９５２）；Ｆ．Ｂ．Ｐｏｗｅｒ／Ｅ．Ｗ．

Ｓｈｏｗｓ，犃犚犲狏犻犲狑狅犳犠狅狉犽犲狉’狊犆狅犿狆犲狀狊犪狋犻狅狀：犜犺犲犛犲犪狉犮犺犳狅狉犪狀犗狆狋犻犿犪犾犘狅犾犻犮狔，８ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｓｕｒａｎｃｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ

１７６（１９８９）．

Ｋｔｚ／Ｗａｇｎｅｒ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ，１０Ａｕｆｌ．，Ｌｕｃｈｔｅｒｈａｎｄ，２００６，Ｓ．２１．

该司法解释依据 “混合模式”规定了工伤保险和侵权损害赔偿救济的关系，即在用人单位范围内，以完全的工伤保

险取代侵权赔偿责任。但如果因第三人致使劳动者遭受损害，则第三人不能免除侵权赔偿责任。参见陈现杰：《〈最

高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释〉的若干理论与实务问题解析》，《法律适用》２００４

年第２期。



的情况下，受害人才能够依据侵权法主张进一步的损害赔偿。〔４１〕

我国侵权责任法草案 （二次审议稿）并未专门规定人身损害侵权法救济与工伤事故赔偿救济

的关系，未来的立法工作应当作出必要的增补，以协调侵权法与工伤事故赔偿法律的关系。

２．保险对现代侵权法的影响

保险的历史远远短于侵权法，但是从其产生之日起就对侵权法产生了深远的影响。虽然个人

本位之下的侵权法仍然可以通过加害人与受害人之间的救济实现损害填补功能，但在风险社会

下，损害赔偿越来越不再是侵权法的专利，相反，保险法 （社会保险与商业保险）在很大程度上

侵蚀了侵权法的功能。

保险对侵权法的预防功能具有两方面的影响。一方面，由于被保险人通过成本外化的方式将

损害风险让渡给保险人，导致其缺乏积极防范损害后果发生的激励，抑制了侵权法的预防功能。

但另一方面，作为专业的风险控制与防范机构，保险公司通过风险区分 （ｒｉｓｋｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｔｉｏｎ），

针对不同的风险以及被保险人的行为纪录调整保费，重新形成激励机制促使被保险人增加防范危

险的意识、提高注意程度，转而又提高了侵权法的预防功能。

更重要的是，可保险性对危险责任产生了深远影响。从危险责任的角度来看，此种新型责任

并不是简单地将危险从受害人处转移到加害人处，因为事故所造成的损害后果远远超出了加害人自

身的赔偿能力范围，这样责任保险就成为危险责任的共生物，并成为抑制企业风险的有效工具。

在传统侵权法中，从未出现过一个以现代金融手段的方式平抑企业经营风险的工具，增加损害赔

偿能力的最有效手段就是连带责任，而责任保险的出现从根本上改变了侵权法的损害填补功能。

不仅如此，可保险性还成为认定侵权责任的一个重要标准。这是因为，对企业经营风险无法

采取自然人侵权中的注意义务、可预见性等标准；相反，企业作为完全理性运转的组织，应当合

理地知道各种企业活动始终存在发生经营瑕疵或者组织失灵的风险，并且无论尽到多高的谨慎义

务都无法绝对避免损害的发生。当企业可以通过成本外化的方式 投保各种责任保险规避自己

的赔偿风险时，就较易认定其经营风险具有侵权法上的可归责性。相反，如果一个企业的经营风

险无法通过责任保险的方式分解到社会层面，则此种经营风险在侵权法上是否具有可归责性，会

成为立法政策和司法裁判上的一个难题。

当然，保险同样不能取代侵权法。虽然一些传统的福利国家，如瑞典和新西兰尝试在人身损

害赔偿领域建立以保险为基准的救济体系，但由于商业的特殊目的以及自身赔付能力的限制，保

险往往规定了最高限额，致使受害人不能获得全额赔偿，而侵权法的基本原则就是 “全额赔偿”

（不考虑现实中加害人的真正赔付能力），因此侵权法仍然在保险之外承担着最终的救济功能。最

为重要的是，在保险理赔之后，保险人只能依据侵权法的责任认定进行 “代位求偿”。

比较法上，在侵权立法中专章规定侵权责任与保险的关系不乏例证，其中以瑞士侵权法草案

为代表。〔４２〕考虑到现代社会中侵权法与保险法的密切关系，建议在我国侵权法草案中至少规定

一个有关损害赔偿请求权法定移转的条文，即在保险 （包括商业保险以及社会保险）公司基于保

险合同已经向受害人理赔之后，其在赔偿范围内取得受害人针对加害人的法定损害赔偿请求权。

规定此种法定的代位求偿非常必要，因为只有这样，才能够保证实现侵权责任法的预防和遏阻等

功能。

·８２·
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工伤事故与侵权损害赔偿的竞合理论主要有如下四种：替代模式、选择模式、兼得模式和补充模式。参见王泽鉴：

《民法学说与判例研究》第３册，中国政法大学出版社１９９８年版，第２７５页以下。我国学者就此存在不同观点，参

见张新宝：《工伤事故赔偿请求权与普通人身损害赔偿请求权的关系》，《中国法学》２００７年第２期。

参见瑞士侵权法草案第５４条以下规定的内容 （责任义务与商业保险），译文参见前引 〔６〕，布吕克迈耶尔、朱岩书，

第２９９页以下。



３．侵权责任法在整个损害救济体系中的定位

从公法与私法的区分来看，损害救济体系也可以分为公法上的救济与私法上的救济。从历史

上看，在工业社会来临之前，私法救济一直承担着损害填补的功能，主要由侵权法来实现。在风

险社会来临之后，出现了从私法救济向公法救济的发展轨迹。现代社会保障法与社会公益救助基

金属于典型的公法救济，而侵权法与商业保险仍然保留在私法救济领域中，此外，责任保险兼有

公法救济和私法救济的色彩。例如，在机动车第三者强制责任保险中，无论是易于引发道路交通

事故的驾驶人还是极其谨慎的驾驶人，法律要求其都必须以同样的保费投保，虽然这样有违反

“风险区分”的基本原则以及诱发 “道德风险”的嫌疑，但以公益为目的，向潜在受害人提供基

本的救济以及防止给加害人增加过度的负担，是此种强制责任保险的基本思想。

我国近期发生的众多大规模侵权案件，凸显了私法救济与公法救济在现代风险社会中的应有

地位。以 “三鹿”事件为例，由于数以万计的受害人所主张的损害赔偿远远超出了企业的赔偿能

力，导致加害企业破产。而为了避免社会 “公害”事件给社会稳定造成负担，国家通过公法性质

的 “垫付”方式预先向受害人赔付。由于国家以及地方政府承担此种 “垫付”责任缺乏明确的法

律制度支持，设立公益救助基金以及增设产品强制责任保险的呼声随之增大。从中可以发现，单

纯依据侵权法无法解决风险社会的大规模侵权案件。

因此，必须从宏观的角度定位侵权法在整个损害救济体系中的地位。笔者认为，侵权法在整

个损害救济体系中具有如下功能：

第一，认定责任。虽然无过错的保险以及社会保障制度大大增加了整个社会的赔偿能力，但

从责任的最终认定来看，保险法以及社会保障法都缺乏确定最终责任人的功能，在代位求偿问题

上，保险法以及社会保险法只能依赖于侵权法。

第二，在人身损害赔偿领域，尤其是工伤事故领域，侵权法的地位取决于我国社会保障制度

的完善程度。由于社会保障实行无过错的赔付制度，从成本角度出发，受害人通常会首先向社会

保障机关主张赔付。在社会保障无法完全填补受害人的损失尤其是精神损害的情况下，侵权法成

为最终的救济途径。

第三，在其他众多领域，如精神损害赔偿以及惩罚性赔偿，侵权法依然承担着损害填补与行

为矫正的核心任务。

总体而言，侵权法的损害赔偿功能空间在缩小，但其地位仍然坚实，在确定行为规范、划定

人与人之间的自由边界、最终认定责任乃至惩罚性赔偿等方面，侵权法无可替代。

（二）从现实社会基础出发建构侵权法内在体系

人类进入到工业社会之后，社会结构发生了根本性的变化，侵权法面临着内在体系的重构。

１．侵权法中的 “人”发生了剧烈分化。法律中的人同时具有多种面相，包括 “抽象人”与

“具体人”、“伦理人”与 “经济人”、“生物人”与 “法律人”。在现代侵权法中，“抽象人”让位

于 “具体人”，集中体现为产品责任中的消费者、工伤事故中的工人、医疗责任中的患者，有些

国家甚至针对聋哑人、老人规定了特殊的侵权责任。〔４３〕此外，“伦理人”的原型已经逐步让步于

“经济人”，集中体现在过失标准的客观化。可见，单一的主体原型已经无法满足侵权法内在体系

的要求，现代民法也正体现了从 “抽象平等交换的人”到 “具体实际的人”的发展趋势。〔４４〕

·９２·
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〔４３〕

〔４４〕

依据法国道路交通法第３条，在受害人 （包括行人、自行车驾驶人或者乘客）的极端错误行为是引发事故的唯一原

因时，机动车保有人与驾驶人可以免责，但在受害人未满１６周岁或者年满７０周岁的情况下，加害人不享有此种免

责抗辩事由。

参见梁慧星：《从近代民法到现代民法》，载梁慧星主编：《民商法论丛》第７卷，法律出版社１９９７年版，第２３３页

以下。



２．各种组织形态尤其是企业改变了社会交往中的主体形态。从 “生物人”到 “法律人”的

主体变化，集中体现在以企业为代表的法律上的组织人在现代侵权法中的核心地位。从社会现实

结构出发，可以发现存在如下三个层次的责任主体：第一，私的自然人，即不从事职业或者经营

相关活动、处于个人生活空间的一般的自然人；第二，以企业为中心的各种组织 （包括国家），

它们成为侵权法上危险责任与组织责任的主体；第三，处在各种组织分工下的个人，例如作为特

殊自然人的雇员，从一般雇员到经营管理阶层等特殊雇员，都处在企业组织体系中。

日本著名民法学者星野英一对此认为： “在此期间，特别是１９世纪后半叶以后，在先进国

家，随着科学技术突飞猛进的发展，人可能遭受危险的几率急速扩大，现实生活中，可能受到来

自他人的损害的机会大大增加。而控制和管理这些危险的主体又很少是个人，更多的是规模巨大

的企业等组织。在今天的社会，个人与个人之间的关系主要体现在以家庭为中心的日常生活，而

无论是个人还是家庭又都被这些组织和大型设备以及高速交通工具所包围。个人或者要同它们发

生某种关系，或者要利用它们生活，于是就必然要每时每刻地置身于由此发生、而且不断增大的

危险之中。”〔４５〕

３．企业风险活动成为现代侵权法的主要调控对象。虽然现代侵权法理论已经逐步承认了过

错责任与危险责任二重归责体系，甚至将替代责任视为第三个基本归责事由。但在归责事由的重

要性上，仍然以过错责任为中心，甚至在已经承认无过错的危险责任的领域还发生了倒退，如美

国侵权法第三次重述中有关产品责任的规定。

而工业革命使人类社会进入到一个现代风险事故社会。１９世纪末期，侵权法学者敏锐地感

受到侵权法迎来了新的历史使命，他们基于社会基础的变迁，对过错责任提出质疑，正如德国著

名侵权法学者冯·凯尔梅尔 （ｖ．Ｃａｅｍｍｅｒｅｒ）所言，当时的侵权法的社会基础中， “受惊的马与

坍塌的脚手架是侵权法上的相关风险”。〔４６〕新技术工业风险、意外事故的频繁出现 （劳动意外伤

害事故、道路交通事故）以及非个人化的大企业的出现，导致过错责任衰落。在美国，著名侵权

法学者霍姆斯在其１８９７年的名著 《普通法》中就指出，“使得我们的法庭应接不暇的侵权……主

要来源于火车、工厂以及其他类似的对于人身和财产所造成的损害”。〔４７〕

从比较法的角度来看，各种新型事故类型不属于以过错责任为中心的一般侵权法的调整范

围。由于大陆法系民法典中的侵权法与现代风险社会处在不可调和的矛盾中，导致针对危险责任

多采取民法典之外特别法的立法模式。此外，无论在大陆法系还是英美法系，危险责任都首先通

过典型判例逐步发展起来，同样反映了以过错责任为中心的侵权法无法满足现代风险社会的

需要。

四、现代侵权法外在体系的比较法考察

正因为传统侵权法单纯建立在自然人的过错责任基础之上，世界各国侵权法都面临着体系重

构的任务。以目前世界范围内多个侵权法草案为例，可以发现，在侵权法内在体系变化的影响下，

现代侵权法的外在体系已经完全摒弃了传统侵权法的单一过错责任体系，逐步采用过错责任、危

险责任和替代责任的三元归责事由体系。此种三元归责的立法例也被我国学者所采纳。〔４８〕

·０３·
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

［日］星野英一：《民法典中的侵权行为法体系展望》，渠涛译，《法学家》２００９年第２期。

ｖｏｎＣａｅｍｍｅｒｅｒ，ＲａｂｅｌｓＺ４２（１９７８），Ｓ．５．

Ｏ．Ｗ．Ｈｏｌｍｅｓ，犜犺犲犘犪狋犺狊狅犳狋犺犲犔犪狑，１０Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．４５７（１８９７）；ｒｅｐｒｉｎｔｅｄｉｎ１１０Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．９９１，９９９

（１９９７）．

例如，杨立新：《中华人民共和国侵权责任法草案建议稿及说明》，法律出版社２００７年版。



（一）欧洲侵权法原则

欧洲侵权法原则 〔４９〕开宗明义，在其第１：１０１条规定了三个并行的归责事由：其行为构成过

错、从事异常危险活动以及本人就 “辅助人在其职责范围内造成损失”的替代责任。依据该条的

释义，三个归责事由没有位阶差别，在归责事由上完全平等。〔５０〕当然，欧洲侵权法原则在第

４∶１０１条的说明中，有所差别地强调了过错较之于危险责任与替代他人责任的重要性，尤其是在

与有过失与共同侵权中，但从宏观结构来看，风险归责 （危险责任）以及替代责任在整个侵权法

体系中与过错责任具有同样的归责地位。

（二）欧洲私法共同参考框架草案

欧洲民法典研究小组起草的 “共同参考框架草案”〔５１〕第六编 “合同外责任”，在归责事由上

具有一些特殊性：首先，在传统过错责任领域，放弃统一的上位概念 “过错”，取而代之的是直

接划分故意和过失归责事由。其次，对无过错责任不设定统一的归责事由，而仅仅在第１∶１０１条

中以一个笼统的 “其他致害原因”概括各种无过错责任，并且在该条第２款中规定 “只有在第三

章规定的情况下，一方才须对非因故意或过失所引起的法律上的相关损害承担侵权责任”。而第

三章采用了列举的规定模式，规定了如下责任类型：雇员和代表人致害的责任、不动产责任、动

物侵权责任、产品责任、机动车侵权责任、危险物与放射物责任。需要特别指出的是，受到欧洲

私法统一任务的限制，欧洲民法典 “共同参考框架草案”中的 “合同外责任”只能在目前可以达

成共识的框架内起草相关参考规范，因此并没有完全从学术的角度提出一个理想的侵权法草案，

这是它与欧洲侵权法原则的一个重大差别。所以，该第六编 “合同外责任”不调整雇员的对外责

任、国家责任等重要的侵权责任类型。

（三）法国侵权法草案

２００５年法国侵权法草案规定了五个重要的归责事由，分别是行为人自己责任、物的责任、

替代责任 （第三人行为责任）、相邻关系侵权责任 （不可量物侵害责任）以及高度危险责任。此

种多重归责原则集中体现了法国侵权法在过去一百多年里的理论和实践成果，尤其是自己责任、

替代责任以及物的责任的区分，反映出法国传统侵权法以过错责任为中心的归责体系已经完全不

能适应现代工业社会的要求。

在侵权归责体系中，危险责任在２００５年法国侵权法草案中占据了重要的位置：

１．在物的责任中 （第１３５４条、第１３５４－１条、第１３５４－２条），草案规定了典型的严格责

任，即物的管理人承担法定的 （ｄｅｐｌｅｉｎｄｒｏｉｔ）严格责任，不存在通过举证证明自己尽到了注意

义务而免责的可能。

２．在高度危险活动责任 （第１３６２条）中，草案明确规定了责任主体为企业，即企业应当就

各种高度危险活动承担严格责任。依据该条第２款的规定，所谓高度危险活动是指导致严重损害

的风险、并可能引发大规模损害的各种活动。法国法的高度危险活动在概念上与美国侵权法重述

非常相似，尤其值得注意的是，此种责任的主体被明确规定为 “企业”，从而在归责体系中明确

依据主体划分责任形态。

·１３·
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

欧洲侵权法原则由欧洲民法典研究小组起草。ＳｅｅＥｕｒｏｐｏｅａｎＧｒｏｕｐｏｆＴｏｒｔＬａｗ，犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊狅犳犈狌狉狅狆犲犪狀犜狅狉狋犔犪狑．

犜犲狓狋犪狀犱犆狅犿犿犲狀狋犪狉狔，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２００５．

同上书，第１∶１０１条，边码５。

犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊，犇犲犳犻狀犻狋犻狅狀狊犪狀犱犕狅犱犲犾犚狌犾犲狊狅犳犈狌狉狅狆犲犪狀犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑，犇狉犪犳狋犆狅犿犿狅狀犉狉犪犿犲狅犳犚犲犳犲狉犲狀犮犲，ＯｕｔｌｉｎｅＥ

ｄｉｔｉｏｎ，ＰｒｅｐａｒｅｄｂｙｔｈｅＳｔｕｄｙＧｒｏｕｐｏｎａｎＥｕｒｏｐｅａｎＣｉｖｉｌＣｏｄｅａｎｄＲｅｓｅａｒｃｈＧｒｏｕｐｏｎＥＣＰｒｉｖａｔｅＬａｗ （Ａｃｑｕｉｓ

Ｇｒｏｕｐ），Ｓｅｌｌｉｅｒ，ＥｕｒｏｐｅａｎＬａｗＰｕｂｌｉｓｃｈｅｒｓ，２００９．中文文献参见冯·巴尔：《〈欧洲共同参考框架草案〉及其第六编

“合同外责任” 作为欧洲私法的 “工具箱”》，朱岩译，《法学家》２００９年第４期。



３．在两个重要的特殊侵权责任形态，即道路交通事故责任和产品责任中，也以危险责任作

为基础的归责事由。

也就是说，该草案将现代工业社会中的危险责任分解为三个部分，分别是作为严格责任的物

的责任、高度危险活动责任以及两种特殊侵权责任形态 （机动车责任和产品责任）。此外，该草

案还较为详细地规定了雇主的替代责任 （第１３５９条、第１３５９－１条以及第１３６０条），类似于英

美法中的替代责任 （ｖｉｃａｒｉｏｕｓｌｉａｂｉｌｉｔｙ）。

（四）奥地利损害赔偿法草案

２００８年奥地利损害赔偿法草案 〔５２〕同样确立了三个核心归责事由，即过错责任 （第一章第

二节）、危险责任 （第一章第三节）以及第三者责任与技术辅助手段责任 （第一章第四节）。由于

奥地利损害赔偿法的起草负责人与欧洲侵权法原则的起草负责人同为库奇奥 （Ｋｏｚｉｏｌ）教授，因

此二者在归责体系上具有同样的立法思路。

（五）瑞士侵权法草案

２００４年瑞士侵权法草案第１条 （基本归责条款）第２款明确规定了三个归责事由，包括因过

错行为引发损害 （第４８条）、雇佣一个或者多个辅助人 （第４９条与第４９ａ条）和从事特殊危险

活动 （第５０条）。显然，该草案与欧洲侵权法原则的三个归责事由基本一致。

（六）日本学者星野英一的现代侵权法体系设计

日本学者星野英一在参考了欧洲侵权法原则之后，提出了自己的侵权法体系。他同样将侵权

归责体系划分为三种，即自己责任 （过错责任）、源于他人行为的责任以及源于自己保管之物的

责任。〔５３〕

（七）美国侵权法第三次重述

美国侵权法重述 〔５４〕受到英美侵权法判例法的影响，在归责体系上首先在第一章规定了三种

过错责任：故意 （Ｉｎｔｅｎｔ）、疏忽 （Ｒｅｃｋｌｅｓｓｎｅｓｓ）和过失 （Ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ）责任，其中疏忽近似于

重大过失 （ｇｒｏｓｓｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ）。重述在第四章规定了严格责任，包括异常危险活动责任和三种动

物侵权责任 （Ｌｉｖｅｓｔｏｃｋ／ＷｉｌｄＡｎｉｍａｌｓ／ＡｂｎｏｒｍａｌｌｙＤａｎｇｅｒｏｕｓＡｎｉｍａｌｓ）。由于美国侵权法第三次

重述将产品责任部分回归到过失责任领域，致使严格责任的适用范围大为减少。

从上述最新侵权法草案可以发现，侵权法在世界范围内更多地具有共性，而不是 “民族差异

性”，其根源就在于目前人们所共同面临的风险社会。因此，比较法的成果应当成为我国侵权责

任立法的一个核心参照系。

五、现代侵权法立法体系的基本结构

现代侵权法的内在体系早已摆脱了传统的单一过错责任的归责事由，但由于立法活动的滞

后，其外在体系仍然处在不断完善的探索中。总体而言，现代侵权法立法模式的发展趋势集中体

现在：从一元过错责任向多元归责体系发展，危险责任与所谓的替代责任成为与过错责任并重的

归责事由，但替代责任的形态仍然未臻完善，组织责任更加符合现代风险社会的需要。

一般条款构成侵权法的核心条款，处在整个侵权法的开宗明义的位置，通常明确列举归责事

·２３·
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Ｖｇｌ． Ｄｉｓｋｕｓｓｉｏｎｓｅｎｔｗｕｒｆ ｄｅｒ ｂｅｉｍ Ｂｕｎｄｅｓｍｉｎｉｓｔｅｒｉｕｍ ｆüｒ Ｊｕｓｔｉｚ ｅｉｎｇｅｒｉｃｈｔｅｔｅｎ Ａｒｂｅｉｔｓｇｒｕｐｐｅ ｆüｒ ｅｉｎ ｎｅｕｅ

ｓｔｅｒｒｅｉｃｈｉｓｃｈｅｓＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｒｅｃｈｔ，ＶｏｒｌｕｆｉｇｅＥｎｆａｓｓｕｎｇ（ＥｎｄｅＪｕｎｉ２００７）．具体分析可参见ＩｒｍｇａｒｄＧｒｉｓｓ／Ｇｅｏｒｇ

Ｋａｔｈｅｒｎ／ＨｅｌｍｕｔＫｏｚｉｏｌ，ＥｎｔｗｕｒｆｅｉｎｅｓｎｅｕｅｎｓｔｅｒｒｅｉｃｈｉｓｃｈｅｎＳｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚｓｒｅｃｈｔｓ，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２００６．

参见前引 〔４５〕，星野英一文。

ＳｅｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｔｈｉｒｄ）ｏｆＴｏｒｔｓ：ＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒＰｈｙｓｉｃａｌａｎｄＥｍｏｔｉｏｎａｌＨａｒｍ（ＴｅｎｔａｔｉｖｅＤｒａｆｔｓ），２００９．



由、责任成立的共同要件 （损害与因果联系）以及以损害赔偿为中心的法律后果，后者属于损害

赔偿法的调整范围。在确立了上述基本结构之后，侵权立法模式就是围绕归责事由、保护对象

（作为损害的前提）、因果联系以及损害类型和损害赔偿而展开的，世界范围内最新的侵权法立法

模式概莫能外。因此，侵权法的立法体系必须围绕三个归责事由展开。

（一）过错责任

１．明确区分故意责任与过失责任

在现代风险社会中，一般的过错责任的适用范围主要限于一般生活交往中的侵权行为，过错

推定作为一种特殊的过错责任形态，其适用范围主要限于各种组织活动，它是从过错责任向严格

责任过渡的灰色地带。在过错责任的框架内，必须区分故意责任与过失责任，二者在侵权法中的

地位、性质等方面都存在本质差异。具体而言：第一，在故意侵权下，被保险人不享有保险保

护，包括责任保险和社会保险等。第二，禁止约定排除因故意侵害人身与财产所产生的责任 （如

我国合同法第５３条），也不得针对因故意侵权产生的受害人的损害赔偿请求权主张债权抵销。第

三，如果承认惩罚性赔偿，它通常以故意侵权为前提。目前，侵权责任法草案 （二次审议稿）在

产品责任中 （第４５条）也采纳了此标准。第四，在保护范围上，尤其是针对非绝对权的法益

（如债权、纯粹经济损失等），故意责任通常给予确认；而通常只有在商事侵权中，过失责任才能

够适用于纯粹经济损失。第五，在替代责任中，雇员故意侵权的，不再享有免于对外责任的保

护，甚至也排除适用劳动法上的特别规定。在比较法上，雇员故意侵权的，要么单方面对外承担

责任，要么与雇主一并对外承担连带责任。第六，在免责事由上，受害人的故意可以导致自担风

险，而过失只能适用过失相抵。此外，主观状态的区分对精神损害赔偿的计算也具有重要影响。

从比较法来看，德国民法典第８２３条已经开始区分故意侵权和过失侵权，最新的侵权立法活

动也区分故意侵权和过失侵权，如欧洲侵权法原则第４∶１０１条、奥地利民法典损害赔偿法草案

第１３００条第２款、瑞士侵权法草案第４８条。欧洲私法共同参考框架草案 “合同外责任”的态度

更为鲜明，直接放弃了 “过错”概念，转而直接规定故意和过失责任，其目的就在于避免 “过

错”概念的笼统性，突出故意侵权与过失责任的差异。〔５５〕美国第三次侵权法重述亦是如此。

我国侵权责任法草案 （二次审议稿）第７条仅笼统规定了过错责任，没有区分故意和过失，

显然忽视了在过错责任的框架下，故意责任与过失责任的重大区别。

２．过失责任地位的提高

过失侵权责任建立在对过失的判断基础上。认定过失取决于如下判断标准，即一个具体的加

害行为是否达到了在具体案件情况中必要的行为标准。简单地说，低于此种标准的就有过失；反

之，即使造成侵害后果，行为人也并不存在过失。在确定此种标准时，法院需要综合考察案件的

各种情况。为了避免法官享有过度的自由裁量权，各侵权立法都给过失作出了较为明确的定义，

如德国民法典第２７６条第２款。而我国侵权责任法草案 （二次审议稿）第７条没有给过失作出任

何解释性的说明，未来的司法活动将因此缺少必要的指导。

３．应当增加两种特殊的过失责任

（１）违反社会交往安全保障义务责任

由于风险社会中事故频繁发生，导致违反社会安全保障义务的不作为侵权责任的地位逐步升

高。此种 “社会安全”并非针对 “一般的社会交往”，而是针对社会交往中的 “意外事故”。德国

侵权法主要通过判例逐步形成了此种安全保障义务。我国侵权法立法应当增加有关违反安全保障
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义务的规定。目前二次审议稿在第３５条已经作出了规定，但该条存在一些明显的问题，如归责

事由被限定为 “管理人”等特殊主体，有必要将其提升到一般归责事由的合适位置。

需要指出的是，过错要件在社会交往安全保障义务中也受到了挑战。因为此义务并不是在当

事人之间真正构建了一个行为的准则，它并不要求行为人必须依此行为，违反此种义务并不是违

反了法定的义务，而是体现为一种风险的负担与分配。〔５６〕民法上的义务以现实中具有可履行性

为前提，而社会交往安全义务并不以现实中针对危险是否能够采取有效的防范措施为认定标准。

严格地说，社会交往安全保障义务只是承担责任的义务，而不是行为的义务。

（２）违反保护他人法律的过失侵权责任

随着现代社会中管制规范的日益增多，如安全规范与技术规范，行政法乃至刑法在认定侵权

责任方面也扮演着重要的角色。通过其保护他人法益的功能，这些管制规范成为侵权责任法对外

接轨的 “转致法”。〔５７〕无论是德国民法典第８２３条第２款还是英美法中违反法定义务的侵权，都

反映了此种思想。

我国侵权责任法草案 （二次审议稿）在第７条以下所规定的归责原则中并没有规定此种违反

保护他人法律的特殊过失责任，但在一些特殊侵权责任中有所体现，如第５８条规定的违反医疗

法律法规的医疗侵权责任、第７９条规定的违反规定饲养烈性动物的责任等。从审判实务的角度

出发，增设此种归责基础的确具有合理性。

（二）危险责任在现代侵权法中的地位及其立法模式 〔５８〕

在传统侵权法理论中，作为无过错侵权责任的危险责任被视为过错责任的例外，仅仅通过特

定的列举模式调整不断涌现的新型危险责任形态。从侵权法的发展历史来看，在工业革命之后，

所有发达国家都出现了同样且史无前例的新型侵权问题，并且，工业事故从早期的例外现象成为

现代社会中最常见的侵权形态，危险责任早已不是特殊侵权，而是最一般的侵权形态，只是较之

于传统的过错侵权具有特殊性。

与传统侵权法中针对特殊侵权行为采取列举式的规定相对应，类推适用有关危险责任的特殊

规定被禁止。德国、意大利和瑞士的司法实践都禁止类推适用危险责任，只有立法才能够规定具

体危险责任的类型，并且针对每类特殊的危险责任规定了特殊的构成要件。〔５９〕例如，在历史上，

德国司法机关针对飞艇不适用危险责任，〔６０〕也怠于将有关输电或者输气管线爆炸的无过错责任

类推适用到水管爆炸案件中。〔６１〕禁止类推的根本原因仍在于，传统侵权法仅仅将危险责任视为

过错责任的例外情况，不具有普遍性，当然也就不能随意扩张。列举式的危险责任立法给侵权法

·４３·
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德国法学家Ｂｒｏｄｍａｎｎ在１９０６年对德国帝国法院引入一个所谓的 “交往安全义务”提出抱怨：“我极力在各方面以

善良家父的标准要求自己，但是仍然有可能发生如下情况：我在桌边长时间看书或者整理文件，其间天气可能发生

变化，天上下雨、地上结冰。如果有人给我送货时在门前滑倒，可能会向我要求损害赔偿。当然我可能会委托女佣

在冰面上撒一些沙子，但我也可能没有委托她，或者她工作太忙而忘记了此项任务。但我认为，对这种情况下的人

不应当谴责其违反了善良家父的注意义务。我将有意识地在此种情况下坚持自己毫无过错，即使三级审判都判决我

存在过错。”Ｖｇｌ．Ｂｒｏｄｍａｎｎ，ｂｅｒｄｉｅＨａｆｔｕｎｇｆüｒＦａｈｒｌｓｓｉｇｋｅｉｔ，ｉｎｓｂｅｓｏｎｄｅｒｅüｂｅｒｄｉｅＨａｆｔｕｎｇｄｅｓＳｃｈｉｆｆｅｒｓ，ＡｃＰ

（１９０６），３４６ｆｆ．

参见解亘：《论管制规范在侵权行为法上的意义》，《中国法学》２００９年第２期。

有关危险责任立法模式的详细论述，参见朱岩：《危险责任的一般条款立法模式研究》，《中国法学》２００９年第３期。

Ｖｇｌ．Ｋ．Ｌａｒｅｎｚ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，Ｂａｎｄ２，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，１９７２，Ｓ．５３６．

１９０８年，某乘客乘坐飞艇，因暴雨产生的气流而受伤，德国帝国法院认为德国民法典仅仅在第８３３条针对动物规定

了无过错责任，而无过错责任属于例外情况，不能类推，飞艇公司就乘客的人身伤害没有过错，所以不承担损害赔

偿的责任。ＲＧＺ７８，１７１，１７２．

ＢＧＨＺ５５，２２９，２３３ｆｆ．但德国在１９７７年修订帝国责任义务法，将对输电、输气的危险责任扩张到所有液态物质的

管道运输中。



的体系带来了一些无法容忍的后果，例如，各危险责任的构成要件和免责事由存在很大差异，而

这些差异没有合理的基础，造成侵权法内在体系的失调。僵硬的危险责任与其调整对象日益脱

节，尤其当工业社会的发展呈现出加速度的趋势时，列举式的立法 “疲于奔命”，即使在允许类

推的奥地利，上述弊端也仅能够在有限的范围内得到弥补。

不仅如此，列举式的特别立法模式阻碍了侵权法外在体系的重构，过错责任在侵权法中仍占

据核心地位，但司法实践却日益脱离此种核心归责原则，导致立法与司法相脱节。随着各种工业

风险的出现和科学技术的进步，社会上不断涌现出新型的特殊危险，如基因克隆技术等，单纯的

列举早已不能满足危险责任的需要。因此，规定危险责任的一般条款是现代侵权法的一个重要

使命。

（三）组织责任成为现代分工社会的核心归责事由之一

组织责任是指企业或者其他组织在经营以及其他活动过程中，对因各种组织活动风险所产生

的损害后果承担相应的侵权责任。相对于一个自然人，企业以及其他各种组织就其内部组织风险

所产生的损害承担责任。此种组织责任可以归结为违反组织义务的组织失灵，即无法达到社会交

往中对组织所付出的合理信赖。

虽然目前侵权法立法模式中多采 “替代责任”的形式，但笔者认为，替代责任的概念存在如

下一些问题：在语言学上，替代责任具有为他人承担责任、其本人本不应承担责任的含义。所

以，很多学者将替代责任对立于自己责任。但从替代责任的本质来看，无论是企业还是其他组

织，其本身都应当就其之于自身利益的组织活动承担责任，归责的法理基础不是基于特殊关系而

为他人承担责任，而是就自身的组织风险承担组织责任，也是一种 “自己责任”。不仅如此，替

代责任无法真正区分组织风险责任与特殊情况下的真正替代责任。传统的家庭内部或者其他个人

或者组织承担的监护责任限于自然人侵权的情况，与现代工业社会中的组织责任具有本质差异：

前者系于未成年人或者精神智力障碍者缺乏识别能力，而后者系于社会组织分工必然蕴含的组织

风险，二者无论在适用范围还是责任认定上，都存在本质差别。

因此，笔者主张采用组织责任的概念。组织责任包括雇佣他人以及使用机器设备等各种组织

活动所产生的侵权责任，包括如下具体类型：企业组织责任、国家赔偿责任、医疗机构的组织责

任等。

结　　语

当前，我国各种事故频繁发生，民事侵权案件中比例最高的是道路交通和医疗侵权，其中医

疗侵权又主要分为特殊的产品责任 药品责任和医疗组织责任 （因为我国目前几乎没有独立个

人执业医师）。面对现实，放眼全球，一部２１世纪的侵权法应建立在回应风险社会的各种挑战的

基础上。恪守传统农业社会下的 “自然人侵权法”，不仅无法制定一部具有世界领先地位的侵权

法，而且会导致裁判机关 “有法不能依”乃至 “无法可依”，其结果就是我国将再现发达国家过

去一百年的历史：判例法随意滋生，特别法尤其是行政法填补一般侵权法的不足，法典化的功能

丧失殆尽。

通过分析现代侵权法内在体系以及世界范围内的最新侵权法草案，可以发现侵权立法的核心

要素，这些要素也应当成为我国当前制定侵权责任法的基准。

１．在一般条款中应明确列举三种归责基础：过错、危险活动 （包括危险物质等）以及组织

责任。我国民法通则以及侵权责任法草案 （二次审议稿）仅仅规定 “行为人没有过错，法律规定

也要承担侵权责任的，依照其规定”，没有揭明 “没有过错也要承担侵权责任”的真正归责事由，

·５３·
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无法体现现代侵权法的内在体系要求。此种立法模式将危险责任和组织责任置于非常低的位置，

无法满足风险社会对现代侵权法所提出的要求。

２．平衡一般条款与具体列举，妥善处理一般侵权法与特别侵权法的关系。目前，我国侵权

立法工作的一个重要任务就是清理现有法律法规中各种实质意义上的侵权法规范，并以将来一般

侵权责任法为核心，构建一个一般法、单行法、特别法的综合侵权法体系。是否规定医疗责任、

网络侵权责任等问题，仅仅具有外在体系编排的意义，不影响侵权法的内在体系。

３．考虑到在现代风险社会中存在多元的损害救济体系，立法者需要明确定位侵权责任法在

整个损害救济体系中的地位，即其与其他私法救济和公法救济途径的依存、替代或者补充关系。

其中与社会保障法、保险法的关系最为重要。是否需要在侵权法中明确规定侵权责任承担与保险

赔付的关系，也是立法者应当回答的一个问题。
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ｒｉｎｇｉｎｔｏａｒｉｓｋｏｎｅｆｕｌｌｏｆｎｅｗａｃｃｉｄｅｎｔｓｄｕｅｔｏｉｎｄｕｓｔｒｉａｌｉｚａｔｉｏｎ，ｔｈｅｉｎｎｅｒｓｙｓｔｅｍｏｆｍｏｄｅｒｎｔｏｒｔ

ｌａｗｈａｓｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄｉｎｇｌｙｃｈａｎｇｅｄ．Ｉｎｓｔｅａｄｏｆｔｈｅｕｎｉｔａｒｙｆａｕｌｔｌｉａｂｉｌｉｔｙ，ｔｈｒｅｅｌｉａｂｉｌｉｔｙｇｒｏｕｎｄｓ，
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