
雇主责任的归责原则与劳动者解放

班 天 可 

内容提要：我国学界的多数观点认为雇主责任是无过错的替代责任，而我国 “人身损害

赔偿司法解释”第９条不以雇员的侵权责任为雇主责任的要件，并规定轻过失的雇员可

以免责，与替代责任说的原理相矛盾，因而遭到学界的批判。于此相对，我国司法实务

界多认为雇主责任是过错责任，学界与实务界在问题意识和基本立场上存在着明显差

异。结合对德国、日本和英国的比较法研究，笔者发现，纯粹无过失的雇主责任是不存

在的，替代责任并非世界法律发展的潮流。雇主责任的本质是组织过失责任，其根源在

于雇主在企业组织上的瑕疵，因此雇主责任的成立无须以雇员的侵权责任为要件，倘以

之为要件反而会招致诸多弊端。雇员的轻过失只是雇主组织瑕疵的衍生物，为雇主的经

营行为所吸收，雇员可以从赔偿责任中解放出来。“人身损害赔偿司法解释”第９条体

现的正是劳动者解放的法理。

关键词：雇主责任　替代责任　组织过失责任　求偿权的限制　劳动者解放

劳动者解放，指当劳动者在劳动过程中因过失导致雇主或第三人损害时，可以向雇主请求从

赔偿责任中解放出来的法思想，德国法上称之为劳动者解放请求权 （Ｆｒｅｉｓｔｅｌｌｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ，或

称免责请求权）。在我国，劳动者解放可能还是一个较为生疏的概念，但它已出现在我国的司法

实践中。

蔡燕 （被告）是上海仲品房地产投资顾问有限公司 （原告）的雇员，担任出纳工作。２００４

年４月３０日，被告受原告指派将１５万元人民币兑换为港币。在两位同事的陪同下，被告与他人

进行私下的货币交易，在交易过程中１５万人民币被调包。公司在对被告进行扣发工资、奖金等

内部处罚之后向法院起诉，要求被告赔偿损失。终审法院认为，“如果蔡燕处于故意时，须负全

责；具有重大过失或通常过失时，可依照过失程度，确定分担损害；仅有极轻微过失时，仲品公

司不得向蔡燕追偿。本案中，尽管蔡燕有两位同事陪同，亦小心行事，但人民币还是不慎被人调

包，发现被骗后又及时报警，蔡燕的此种行为应当属于极轻微过失。仲品公司明知私自买卖港币

系违法行为，还要求蔡燕按照工作指示正常行事，仲品公司不得向蔡燕主张损害赔偿。”〔１〕
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〔１〕

日本北海道大学法学研究科博士课程生。

国家法官学院、中国人民大学法学院编：《中国审判案例要览》 （２００６年民事审判案例卷），中国人民大学出版社、

人民法院出版社２００７年版，第５１５页以下 （评注执笔法官俞波，上海市浦东新区人民法院）。案号：上海市第一中

级人民法院 （２００５）沪一中民一 （民）终字第２０１８号。



这是一个大胆的判决，因为关于劳动者给雇主造成损失时应否赔偿的问题，现行法中并没有

直接规定。本案的法官未援引任何实体法条文就直接作出了判决，而且提出了清晰明快的判决标

准：将过失区分为重大过失、通常过失和轻微过失；当雇员仅有轻微过失时，雇主无权主张损害

赔偿。主审法官王剑平著文指出，该判决的法理依据就是劳动者的 “免责请求权”，可惜其未能

进一步说明 “免责请求权”的解释论依据究竟在何处。〔２〕

既然司法实践已透露出意欲减轻劳动者赔偿责任的价值判断倾向，那么揭示判决的理论内涵

并为其寻找解释上的依据是理论研究的使命。〔３〕我国法律中存在着一条旨在减轻劳动者赔偿责

任的条文，这就是２００３年最高人民法院 《关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》

（下称 《人身损害赔偿解释》）第９条。该条第１款规定， “雇员在从事雇佣活动中致人损害的，

雇主应当承担赔偿责任；雇员因故意或者重大过失致人损害的，应当与雇主承担连带责任。雇主

承担连带责任的，可以向雇员追偿。”〔４〕依反对解释，当雇员因轻过失致第三人损害时，雇主向

第三人赔付之后无权向雇员求偿。但在雇员直接加害雇主所致损失的情形，能否准用 《人身损害

赔偿解释》第９条，限制雇主的损害赔偿请求权，使轻过失的雇员从损害赔偿中解放出来？

该问题的解决有赖于学者对 《人身损害赔偿解释》第９条背后的法理的认知。但现实是，理

论界不仅未予以应有的关注，有些学者甚至从替代责任论的基本立场出发，对该条持批评态度。

本文的目的在于揭示 《人身损害赔偿解释》第９条背后蕴含的劳动者解放的思想，论证传统的替

代责任理论已与上述思想相脱节，并以企业组织责任对 《人身损害赔偿解释》第９条进行再构

成，缓解我国民法雇主责任领域实践先行而理论滞后的现状。

一、我国法的现状

（一）概念的说明

我国学者在论述雇主责任问题时，无论立场如何，多使用 “替代责任”（或称 “转承责任”、

“代位责任”）的概念。然而，替代责任是英美法和法国法上的思想，即认为雇主责任的本质终究

是 “对他人行为的责任”，而不在于雇主自身的行为，雇主主观上纵无过错，赔偿责任依然能成

立。法国法上，雇主责任的归责基础是担保，即视雇主为雇员的担保人，使其就雇员的侵权行为

负连带责任。英美法上，雇主责任的归责基础是一种基于报偿理论和风险理论的法政策。〔５〕与

此相反，德国法中，雇主之所以承担责任，并不是因为雇员的侵权责任被 “转嫁”到自己身上，

而是因为雇员的加害行为的背后是雇主自己在选任、监管上的过失，责任的根源仍是雇主自身的

行为，故被称为 “自己责任”或 “过错责任”，理论上允许雇主通过证明自己在选任、监管上没
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

王剑平：《用人单位对劳动者损害赔偿请求权的限制 上海仲品房地产投资顾问有限公司与蔡燕劳动合同赔偿纠纷

案》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａ－ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｐｌａｔｆｏｒｍＤａｔａ／ｉｎｆｏｐｌａｔ／ｐｕｂ／ｎｏ１ｃｏｕｒｔ＿２８０２／ｄｏｃｓ／２００５１１／ｄ＿４１９００６．ｈｔｍｌ，２０１２

年３月２９日最后访问。

参见解亘：《免责条款对履行辅助人之效力》，载韩世远、［日］下森定主编：《履行障碍法研究》，法律出版社２００６

年版，第３９４页以下；李昊：《交易安全义务论》，北京大学出版社２００８年版，第４５９页以下。整体而言，我国对该

问题的研究尚属薄弱。

关于雇主责任的问题我国法相当长一段时间欠缺明确的规定。民法通则第４３条规定了企业法人的无过失责任，但使

用范围仅限于法人的法定代表人和其他工作人员的经营活动。１９９２年最高人民法院 《关于适用 〈中华人民共和国民

事诉讼法〉若干问题的意见》（下称 《民诉法意见》）第４５条规定雇员在进行生产经营活动中造成他人损害的，其雇

主是当事人，间接规定了雇主的赔偿责任。

报偿理论认为，利益之所在即责任之所在，雇主通过雇佣行为获利，理应承担责任。危险理论认为，雇主是经营风

险的制造者，而且雇主的地位更易于控制和分散风险，如提高商品价格或投保责任险等，令雇主承担责任更有效率。

关于替代责任的归责基础的文献，参见尹飞：《为他人行为侵权责任之归责基础》，《法学研究》２００９年第５期。



有过失而免责。概言之，一边使用 “替代责任”的术语一边主张过错责任或过错推定责任的学说

在逻辑上不免有自相矛盾之嫌。

既然替代责任只是雇主责任的一种理解方式，为避免误解，笔者在文中使用更中性的雇主责

任概念。〔６〕

（二）学说和立法的整理

关于雇主责任的归责原则，我国理论界有五种立场：１．无过错替代责任说。〔７〕２．过错推

定责任说。〔８〕３．过错推定与衡平责任相结合说。〔９〕４．过错替代责任说。〔１０〕５．替代责任与自

己责任共存说。〔１１〕但细究起来，其中的３、４、５都可以归结到１、２之中。

采立场３的立法例是我国台湾民法第１８８条第２款：“被害人依前项但书之规定，不能受损

害赔偿时，法院因其声请，得斟酌雇佣人与被害人之经济状况，令雇佣人为全部或一部之赔偿。”

不过该条第２款在台湾的司法实务中已成具文。〔１２〕我国民法通则中本就备有公平责任的条款，

因此将 “过错推定与衡平责任相结合”作为雇主责任的独立归责原则意义有限，可以划归到２之

中。立场４认为， “雇主的侵权责任系一种附属性的责任，必须以雇员侵权责任的存在为条件

……雇主的过错建立在雇员的过错基础之上”，因此雇主替代责任在根本上没有超出过错责任的

范畴，不算是无过错责任。〔１３〕这一观点混淆了 “过错责任”概念的参照系，没有在通常语义上

使用这一概念：雇主责任领域，过错责任一般指的是雇主自身行为中的过错，而不是指雇员的过

错。〔１４〕由于其承认一旦雇员的侵权行为成立，雇主自身行为纵无过错，雇主责任依然成立，可

以说其本质依旧是无过错责任，可以划归到１之中。立场５的观点是，“使用人责任不完全是一

种代位责任或替代责任，也不完全是自己责任，而是两者兼有之。”之所以替代、自己责任兼而

有之，是因为 “如果使用人有选任、监管上明显之过错，仍应优先适用过错责任。无过错责任之

适用，是以难以认定使用人过错为条件的，如其过错明显，断无机械适用无过错责任之理由”。〔１５〕

由于其承认当雇主的过错不明显时依然可以适用无过错责任，本质上应属无过错责任说，可以划

归到１之中。

·７０１·

雇主责任的归责原则与劳动者解放

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

有学者已注意到 “替代责任”用语不妥的问题。参见刘士国：《使用人责任疑难问题探讨》，《辽宁大学学报》（哲学

社会科学版）２００６年第６期。

参见邵建东：《论雇主责任》，《南京大学法律评论》１９９７年春季号；张新宝：《中国侵权行为法》，中国社会科学出

版社１９９８年版，第１６２页；毛瑞兆：《论雇主的替代责任》，《政法论坛》２００４年第３期；秦秀敏：《雇主责任研究》，

载杨立新主编：《民商法前沿》第２辑，法律出版社２００４年版，第１４８页；易有禄：《雇主替代责任刍议———评 “关

于人身损害赔偿司法解释”第９条》，《江西财经大学学报》２００４年第６期；孙少森、尹飞：《雇主责任构成要件之

研究》，《中国青年政治学院学报》２００６年第１期。

参见魏森：《试论雇主转承责任》，《法律科学》１９９５年第１期；环建芬：《雇主责任的归责原则和雇佣活动的适用范

围辨析》，《政治与法律》２００７年第１期。

参见杨立新：《试论雇佣人的转承赔偿责任》，《当代法学》１９８７年第３期。侵权责任法出台后，杨立新教授对侵权

责任法第３４条的解释仍旧是过错推定责任。参见杨立新：《〈中华人民共和国侵权责任法〉条文解释与司法适用》，

人民法院出版社２０１０年版，第１９９页。

参见王利明：《侵权行为法归责原则研究》，中国政法大学出版社２００３年版，第１５５页以下；张民安：《侵权法上的

替代责任》，北京大学出版社２０１０年版，第２１０页以下。

参见刘士国：《侵权行为法重大疑难问题研究》，中国法制出版社２００９年版，第１７５页以下。

我国台湾民法第１８８条第２款 “实际上则属具文，盖实务上严格认定雇佣人的举证免责，殆无此项责任适用的机会，

在吾人查阅所及的裁判资料，迄未见相关案件。”王泽鉴：《民法丛书·侵权行为法》，台湾三民书局、台大法学院福

利社２００９年版，第５５６页。

前引 〔１０〕，张民安书，第２１２页。

相关批判参见曹艳春：《雇主替代责任研究》，法律出版社２００８年版，第７４页。

前引 〔１１〕，刘士国书，第１７５页。



１和２之间，过错推定责任说曾一度占有优势。但从上世纪９０年代中期起，无过错替代责任

说开始占据主流，持续至今。〔１６〕２０１０年起施行的侵权责任法第３４条原则性地规定，“用人单位

的工作人员因执行工作任务造成他人损害的，由用人单位承担侵权责任。”在雇主责任的归责原

则上，侵权责任法第３４条和 《人身损害赔偿解释》第９条一样，都未规定雇主的免责抗辩，而

关于雇主求偿权，侵权责任法第３４条则只字未提。实践中真正发挥规制功能的依旧是 《人身损

害赔偿解释》第９条，争论并未因新法的实施而画上休止符。〔１７〕

需要指出的是，侵权责任法对雇主求偿权未作规定并不意味着立法者对雇主求偿权的限制持

反对态度。立法者的初衷是，雇员免责的标准可以依职务的性质不同有所浮动，即对于某些工作

轻过失未必能免责，而对于另一些工作重过失也可能免责。〔１８〕可见立法者试图将裁量权交给法

官。但是现实中当法官缺乏法创造的动力时，《人身损害赔偿解释》第９条就成了唯一的标准提

供者。而新法的贡献就是以其不反对的态度将第９条的标准扩展到财产损害领域，并以其不区分

法人组织和个人合伙组织、民营企业的态度将第９条的标准扩展到法人侵权的领域。

（三）理论争点的梳理

针对 《人身损害赔偿解释》第９条的批判主要集中在以下四个方面：

１．雇主可否通过证明已尽到选任、监管的义务而免责

《人身损害赔偿解释》第９条未设雇主免责抗辩，带有一定的替代责任说的色彩，因此也受

到来自过错责任说的批判。过错责任说认为，雇主之所以负赔偿责任，是因为自身在选任、监管

上有过失，如果雇主能够证明已尽到义务，当然可以免责。〔１９〕与此相对，替代责任说不允许雇

主免责，其依据除了传统的报偿理论和危险理论外，还有比较法上的理由：日本和德国立法时都设

有雇主免责条款，实践中罕有举证免责成功的案件，依此可证无过错责任是世界法律发展的趋

势。〔２０〕

２．雇主责任是否以雇员的侵权责任成立为要件

由于 《人身损害赔偿解释》第９条对此未作任何规定，批判主要来自替代责任说。替代责任

说认为，雇主责任的成立理应以雇员的侵权责任为前提，“‘皮之不存，毛将焉附？’如果雇员本

身都不用就其侵权行为对受害人承担侵权责任，雇主如何就雇员的侵权行为对受害人承担侵权责

任？”〔２１〕相反，过错责任说则认为，只要雇主在选任、监管上有过失，雇主责任即成立，雇员是

否构成侵权行为在所不论，有违法性足矣。〔２２〕

３．雇员为轻过失时，受害人可否直接向雇员请求损害赔偿

《人身损害赔偿解释》第９条规定，“雇员因故意或者重大过失致人损害的，应当与雇主承担

连带责任。”经反对解释可得，雇员仅为轻过失时，由雇主单独对受害人承担责任，雇员可从责
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１９９５年魏森提出了一种 “双过错推定”的观点，即雇主不仅须证明自己主观上无过错，还须证明雇员主观上亦无过

错才能免责。这种观点看起来是在主张过错推定说，但实质上却超出了过错推定说的范畴，向无过错责任说作出了

致命的妥协。因为所谓无过错责任或过错推定责任，都是以雇主的主观样态为评价对象，而根据 “双过错推定说”，

雇主即便自己没有过失也仍须负责任。１９９７年邵建东对德国法的总结是，“司法判例确立的有关法律制度虽然没有

明确将过错责任改成无过错责任，但就这些制度的效果而言，他们实际上就是一种无过错责任”。德国法研究者尚有

如此论断，更加速了学界滑向替代责任的趋势。参见前引 〔８〕，魏森文；前引 〔７〕，邵建东文。

参见朱岩：《侵权责任法通论·总论》上册，法律出版社２０１１年版，第４６１页。

参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《中华人民共和国侵权责任法条文说明、立法理由及相关规定》，北

京大学出版社２０１０年版，第１３３页。

参见前引 〔８〕，环建芬文。

参见前引 〔７〕，邵建东文；前引 〔７〕，易有禄文，注释②。

张民安：《雇主替代责任在我国未来侵权法中的地位》，《中国法学》２００９年第３期。

参见郭明瑞、房绍坤、於向平：《民事责任论》，中国社会科学出版社１９９１年版，第２７０页。



任中解脱出来。该规定招致来自替代责任说的猛烈攻击，因为依替代责任的原理，雇员才是责任

的第一承担者，雇主只是代人受过而已，“替代”不等于 “免责”。第９条的规定等于免除了雇员

作为第一承担者的责任，“颠倒了责任主体之间的相互关系……容易使人产生误解，认为雇主是

责任的渊薮”。〔２３〕张民安教授更明确主张，“我国未来侵权行为法或民法典应当放弃最高人民法

院２００３年司法解释第９条的规定……当受害人选择起诉雇员，要求雇员就其实施的过错侵权行

为对自己承担侵权责任时，雇员应当对受害人承担侵权责任，他们不得因为自己的侵权行为是为

了雇主的利益实施的而拒绝对受害人承担侵权责任。”此外，张民安教授又补充了一个现实理由，

即 “此种规定显然过分保护了雇员的利益而牺牲了受害人的利益。因为……如果雇主应当承担侵

权责任而没有足够的清偿能力或者雇主在应当承担侵权责任的时候已经资不抵债、破产，则受害

人将无法获得完全的损害赔偿”。〔２４〕

４．雇主是否只有在雇员故意或重过失时才有求偿权

《人身损害赔偿解释》第９条规定，雇员因故意或者重大过失致人损害时，雇主可以向雇员

追偿。毛瑞兆教授批判说，“雇主和雇员的内部关系是建立在雇佣合同基础上的，雇主对第三人

造成的损害承担责任后，是否有权向雇员追偿，或什么情况下可以向雇员追偿，这是雇佣合同和

合同法所规定和解决的问题……如果侵权法对此问题作出具体的硬性规定，就越俎代庖地侵犯了

合同法的调整范围，造成了侵权法的 ‘侵权’。”〔２５〕

（四）司法实务

当替代责任说渐渐占据主流，并对 《人身损害赔偿解释》第９条大加攻伐之时，实务界却是

另一副态度。

１．雇主可否通过证明已尽到选任、监管的义务而免责

案例１ 杨翠兰等诉冯兆忠在受雇期间发作精神病伤害致死人命赔偿案

被告冯某患有偏执型精神病，农忙期间受雇于第三人潘某从事农业劳动。吃饭休息时冯某与

被害人发生口角，因精神病发作伤害被害人致其死亡。被害人亲属提起诉讼，要求被告及其监护

人承担赔偿责任。诉讼中被告辩称，被告是在干活时发病致死被害人，雇主潘某未予阻止亦有责

任，因此雇主也应承担赔偿责任。二审法院认为，被告致被害人死亡的行为发生在吃饭休息时

间，并非是在为雇主潘某劳动时，以此为由否定了雇主潘某的责任。

评论：“按推定过错原则，雇佣人对受雇人致人损害的，雇佣人应承担责任，这主要是基于

雇佣人对受雇人的选任、监督或管教的过失的推定而确立的，但雇佣人可基于举证来推翻这种过

失的推定而免责。所以，本案雇佣人潘素民如果事先知道 （包括监护人告知和从其他渠道得知）

受雇人患有精神病的事实，则说明其起码发生有选任不当的过失；选任后未尽充分、谨慎注意义

务也为一种过失 （选任后就发生这种义务），雇佣人即应当承担责任。如果在监护人不告知就无

法得知受雇人患此病事实的情况下，潘素民雇佣冯兆忠就不发生选任不当及选任后的义务的问

题，本案所发生的损害对潘素民来说就是无法预见、无法防止、无法制止的意外事件，其就没有

责任。”〔２６〕

本案二审法院以 “非职务执行”为由否定了雇主潘某的责任，没有触及归责原则的问题，但

案件的评论人明确主张，雇主责任的归责原则是过错推定，并认为应追加雇主为共同被告以查明
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版社２００６年版，第５２页以下。



其是否过失，而不是以损害发生在休息时间还是劳作时间来区分雇主责任的有无。之所以如此定

性，是根据对民法通则第１３３条第１款的体系解释。因为根据该条，监护人责任的归责原则都是

过错推定，雇主责任的归责原则也应比照此规定确定为过错推定。

２．雇主责任是否以雇员的过错为前提

案例２ 徐凤珠诉留敏群和其雇工致人损害雇主应负转承赔偿责任纠纷案

被告雇佣两名雇工拉一辆装有稻谷和打稻机的板车，因在前面拉车的雇工没有控制好车头，

被告和另一名雇工在后面也没能拖住车尾，致使板车滑坡失控撞伤原告，事后两名雇工逃逸。对

于此案，一审法院认为，被告和两雇工拉车配合不当，致原告受伤，损失应由被告和两名雇工平

均分担。两名雇工的身份和下落均无法查明，其赔偿问题可另行处理。遂判决被告承担三分之一

的损失。二审法院认为，因被告与两雇工系雇佣人与受雇人关系，故被告除应承担自己的侵权赔

偿责任外，还应对雇工造成的损害负转承赔偿责任。原判将受害人的医疗费分由雇工和雇主三人

平均负担，将雇工的赔偿部分另行处理，显然不当。遂撤销原判决，令被告赔偿全部损失。

评论：“转承责任又有两种情况，一是受雇人致人损害在主观上有过错时，雇佣人与受雇人

连带承担赔偿责任，雇佣人赔偿受害人的损失后，即对受雇人取得求偿权，受雇人应当赔偿雇佣

人因赔偿受害人的损失所造成的损失，形成一个新的损害赔偿法律关系。二是受雇人主观上没有

过错，则由雇佣人单独承担赔偿责任，雇佣人对受雇人不能取得求偿权。”〔２７〕

评论人的立场十分清晰：雇员主观上没有过错不影响雇主责任的成立。理由虽然没有详细阐

述，但是从本案的事实或可窥得一斑：雇员在案发后下落不明，受害人根本无法特定直接加害人

并证明其有过失。如果采替代责任，则不得不承受这样的副作用，即 “对于受害人而言，要想让

雇主负责任就必须举证雇员的过错 （甚至是侵权行为成立），而后还需证明雇主责任的其他要件，

这无异于要突破两道防线才能追究到雇主责任……这样受害者往往得不到救济，反倒会与无过失

责任加重雇主责任的立法初衷相违背”。〔２８〕

３．雇员为轻过失时，受害人可否向雇员请求损害赔偿

案例３ 吴作先、吴文涛诉符晖侵权赔偿案

符晖系某校电教室人员。１９９２年暑假期间，由于该校负责收发工作的人员放假而由符晖等

人暂代收发工作。符晖在收发工作过程中，丢失上诉人的包裹通知单。法院认为，学校在选任符

晖代替收发工作上有过错，且没有及时对符晖的工作进行岗前培训及指导，缺乏必要的监督、管

理，没有尽到应有的义务。根据 《民诉法意见》第４２条规定，学校应成为赔偿义务主体，应当

承担转承赔偿责任。遂驳回起诉。〔２９〕

本案是２００３年 《人身损害赔偿解释》出台前的案件，法院直接援用了 《民诉法意见》第４２

条裁定雇员不具备承担赔偿义务的主体资格。《民诉法意见》第４５条和第４２条的构造相同，我

国实务界在处理受害人直接向雇员请求损害赔偿的案件时通行的处理方法就是驳回起诉。〔３０〕虽

然学界通常认为 《民诉法意见》第４５条只是一个程序法规范，但实务界往往认为其 “包含了雇

工执行职务致人损害，应由雇主承担民事责任这一实体法上的丰富内涵”。〔３１〕可见，当雇员致害

时，雇主单独承担赔偿责任而雇员免责的立法思想有着长期的实践背景。
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４．雇主是否只有在雇员故意或重过失时才有求偿权

案例４ 张玉新诉耿念东雇主求偿权纠纷案

被告耿某与被害人李某同为原告张某的雇员。２００１年１２月１４日夜，张某要求耿某夜间驾驶

农用运输车为其运送货物，途中耿某因过失与诉外第三人宋某的车辆相撞，致使同行的李某受

伤。原告在为被害人李某支付医疗费等费用之后向耿某追偿。法院认为，被告系按原告要求深夜

行车，原告未对行车安全采取有效措施，且原告系经商营利，其所获收益要远远大于其向被告支

付的工资，理应承担赔偿责任，故对事故所支付的各项费用，应由原告自行负担。

评论：第一，与雇主通过经营活动获得的利益不同，雇员的工资是固定的，因此对雇员的赔

偿责任应采用严格过错责任，即求偿权是否能够行使，取决于雇员对所造成的损害是否具有故意

或重过失。第二，原被告之间的责任，法官要从双方的雇佣关系的实际状况入手来分析研究，不

能以交警的责任认定书为依据。对于夜晚行车的风险原告是知道的，但原告为了追求利益要求被

告夜晚驾车，未对行车安全尽到相应的义务，如配备两名司机轮流驾驶。第三，关于求偿额度，

法院应综合考虑雇主雇员的过错以及双方的受益情况和经济状况，进行自由裁量，如雇主未给雇

员购买保险，导致本来该转嫁给保险公司的部分责任未能实现。〔３２〕

还有案例５，即本文开头提到的案件。

司法实务中，有关雇主求偿权限制的议论历史悠久，我国法官早在上世纪就提出过轻过失不

可求偿的观点。〔３３〕案例４正说明了该观点在实践中的生命力，也说明了 《人身损害赔偿解释》

第９条的内在价值。

另外，我国司法实务中开始出现案例５这样的案件，即雇员在执行职务过程中因轻过失直接

导致雇主损害的案型。法官已感觉到，雇主的损害赔偿请求权必须加以限制，但苦于解释依据的

欠缺。案例５中，法官直接引用程序法条款作出了判决，大胆之举的背后也能读出一丝无奈。

《人身损害赔偿解释》第９条所规定的 “轻过失不可求偿”的标准可否用于解决雇主对劳动者的

损害赔偿请求权的限制，是我国法学发展始终绕不过的难题。

（五）小结

关于雇主责任，无论从基本立场还是问题意识，我国的学界与实务界之间存在着严重的隔阂。

第一，学界多认雇主责任为替代责任，而法院多采过错推定责任。法院在实践中会遇到这样

的案件，如案例１中雇员是无责任能力人，案例２中雇员下落不明，其过失难以认定。如依替代

责任的 “皮之不存，毛将焉附”的逻辑，雇主责任不能成立；想追究雇主的责任必须重回侵权行

为的一般条款，此时受害人须承担举证责任。对于这样的情况，主张替代责任说的学者未曾给出

过有说服力的解释。

第二，学界主流观点多从替代责任的原理出发，认为雇员才是最终的责任承担人，雇主只是

暂时 “替代”雇员垫付赔偿而已，雇主在赔偿后可以向有过失的雇员求偿，而无论雇员是轻过失

还是重过失。同理，受害人可以选择直接起诉雇员。相反，司法实务没有那么多原理上的束缚。

如案例３中，法官根本不将雇员的轻过失加害行为作为独立的侵权行为看待，案例４中法官则明

确表达了 “减轻雇员责任”的价值判断。考虑到案例３和案例４甚至是 《人身损害赔偿解释》第

９条出台之前的案件，可以说这些案件是 《人身损害赔偿解释》第９条的根基所在。对于实践中

“减轻雇员责任”的倾向，学界缺乏应有的回应。
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第三，当雇员直接致雇主损害时，实务界所考量的因素，除了雇员行为是否为轻过失外，还

包括 “企业的危险性、企业的效益如何、用人单位对劳动者执行职务是否曾加指示、损害事实的

发生是否因用人单位管理上的缺失所致、企业设备是否完备、劳动者的工资是否低廉、劳动是否

过度”。〔３４〕这些考量与案例４、５异曲同工：案例４中雇主命令雇员开夜车是限制雇主求偿权的

因素；案例５中雇主为了节省手续费而命令雇员进行高风险的外汇黑市交易是限制雇主损害赔偿

请求权的因素。此时，《人身损害赔偿解释》第９条是否可以成为解决案例５案型的线索是实务

界所面临的问题，而学界却未能予以关注。

综上，学界与实务界的隔阂导致 《人身损害赔偿解释》第９条饱受学界的非难，而隔阂的原

因恰恰在于学界对实务界的问题意识未能助以积极的思考。批判第９条的学者往往从原旨主义的

替代责任论展开论证，即先断言雇主责任就是替代责任，再批评第９条不以雇员的侵权责任为要件

以及雇员仅在故意和重过失时承担连带责任的规定违反了所谓 “两大法系国家侵权法的基本精

神”。〔３５〕

二、德国法

（一）雇主责任的归责原则

德国民法典第８３１条规定，“雇佣他人执行事务者，就该他人于执行事务时不法致第三人之

损害，负赔偿责任。雇主于选任雇员时，以及于其应提供设备器具或应指挥事务执行时，就选

任、设备器具之提供及事务执行之指挥已尽交易上必要之注意，或纵加以注意仍不免发生损害

者，雇主不负赔偿责任。”

德国民法典的立法过程中，替代责任论和过失责任论之间曾展开激烈的争论，但最终德民一

草和二草都采纳了以雇主的过失为基础的归责原则。〔３６〕理由是，基于报偿理论的责任应规定在

特别法中，而且应以保险为支援，既然民法中未规定雇主强制责任险，贸然规定雇主的无过错责

任可能会伤害到中小企业和农业。〔３７〕至于雇主责任的成立是否以雇员的侵权责任为前提，肯定

说在一草的起草过程中曾一度受追捧，但后来为判例所否定。〔３８〕判例的立场是，第８３１条所规

定的 “违法性”与第８２３条 （侵权行为的一般条款）一致，都是 “结果非法”，雇主责任的成立

不以雇员的故意或过失为要件。〔３９〕

民法典实施后，在免责举证的问题上，第８３１条曾经走过一段弯路，这就是德国帝国法院的

“免责举证的分散”（ｄｅｚｅｎｔｒａｌｉｓｉｅｒｔｅｒＥｎｔｌａｓｔｕｎｇｓｂｅｗｅｉｓ）的法理。〔４０〕根据该法理，现代企业的

雇员人数众多，雇主不可能亲自选任并监督每一个雇员，因此雇主没有一般性的监督义务。雇主

如果能证明自己已经负责任地选任并监管了中间雇员，即介于末端的雇员和雇主之间的中、高层

雇员，就可以免责。“免责举证的分散”背后是旧有的 “过失”概念 （对他人权利的具体注意义务）
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前引 〔１〕，国家法官学院等编书，第５１９页。

前引 〔２１〕，张民安文。
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Ｊａｔｚｏｗ，Ｂｄ．ＩＩ，Ｓ．７３６．

ＢＧＨ２９．６．１９５６，ＮＪＷ１９５６，１７１５．

ＲＧ１４．１２．１９１１，ＲＧＺ７８，１０７．



与企业组织规模化之间的必然冲突，法院本应以此为契机对雇主责任中 “过失”的内涵加以反思，

但帝国法院却用 “分散”的形式减轻了雇主的举证责任，导致企业越大雇主越能轻易免责的恶劣

后果。

为了绕开 “免责举证的分散”，德国帝国法院和联邦最高法院相继在第８３１条之外摸索出新

的救济途径，这就是 “组织过失责任”（Ｏｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓｖｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎ）。〔４１〕

组织过失责任从交往安全义务中发展而来，与其互为表里。在１９０２年的一个判例中，某路

人在火车站的入口摔倒了，原因是火车站的工作人员忘记了开路灯。判决中，德国帝国法院绕过

第８３１条，直接从第８２３条第１款抽出了雇主的交往安全义务，认定火车站的所有权人铁路公司

负有照明义务，即有义务实施管理，确保照明 （ＲＧ１９０２，ＲＧＺ５３，５３，下称判例１）。〔４２〕该案

中，由于受害人和火车站之间有潜在的契约关系，因此并未完全超出交往安全义务的射程。真正

突破拟制的契约关系，发展出 “企业组织瑕疵”概念的是著名的 “农场少年纵马案”。

判例２ ＢＧＨ２５．１０．１９５１，ＢＧＨＺ４，１

被告Ｙ是农场的所有权人，但负责日常经营管理的是诉外人Ａ。某日，Ａ差使在农场打工的

１６岁的少年Ｂ骑马去拿汽油，结果马不听Ｂ的驾驭撞伤了原告Ｘ。Ｘ向Ｙ提起诉讼，请求Ｙ赔

偿，但Ｙ举证主张自己在选任Ａ的时候已尽到第８３１条但书所规定的选任、监管义务 （“免责举

证的分散”）。德国联邦最高法院认为，如果只谈第８３１条的义务，Ｙ只要举证自己负责任地选任

了中间雇员Ａ就足够了。“但是，雇主必须充分监督和管理企业的经营，以保证业务能够有秩序

地进行。虽然对农业劳动者的直接监督义务只是中间雇员的个人义务，但监督管理企业保证业务

有序进行的任务仍然在雇主那里。如果组织上存在瑕疵，雇主须负违反第８２３条第１款所规定的

一般性监管义务违反的责任。”

根据组织过失责任的法理，雇主必须建立起完善的企业经营结构，使监管部门能够不间断地

对雇员进行督导，保证企业有序地运转；如未尽到上述义务，就说明企业的组织上存在瑕疵，雇

主须负赔偿责任。德国法上，组织过失责任有两种法律构成方式：一是企业既然有交往安全义

务，那就有确保该义务被履行的监管义务。二是企业所负的交往安全义务下移至末端的雇员，当

雇员的行为违反该义务时，企业负保证责任。〔４３〕无论采何种构成，组织过失责任在本质上是交

往安全义务的产物，企业的义务才是责任的根源，因此雇员行为的过失与否不影响雇主责任的成

立。比如，判例１中，如果不是企业的交往安全义务，雇员自己是没有为不特定他人照明的义务

的；判例２中，即使马的脱缰并非因少年的过失所致，Ｙ也未必不负组织过失责任。

因法院在第８３１条之外另辟蹊径，使得在雇主责任的问题上第８３１条和第８２３条双轨并行。

有的学者认为两者的适用范围应严格区分；〔４４〕有的学者认为应扩大解释第８３１条，将组织过失

责任并入其中；〔４５〕而有的学者则认为第８３１条所规定的监管责任已经淹没在组织过失责任之中，

第８３１条已没有存在意义了。〔４６〕不过这些只是条款功能的争议。无论德国法的解释论走向何方，

以组织过失责任解决雇主责任问题的判例法理已不可动摇。现实中，一旦损害发生，法官经由经
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关于德国法上的企业组织过失责任，参见朱岩：《论企业组织责任———企业责任的一个核心类型》，《法学家》２００８

年第３期。本文只在必要范围内作概括性介绍，将重点放在劳动者解放的部分。

１９０２年出 了 一 系 列 被 认 定 交 往 安 全 义 务 的 判 例，详 见 Ｂｒüｇｇｅｍｅｉｅｒ，Ｈａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ：Ｓｔｒｕｒａｋｔｕｒ，Ｐｒｉｚｉｐｉｅｎ，

Ｓｃｈｕｔｚｂｅｒｅｉｃｈ，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ２００６，Ｓ．１２８ｆ。

Ｖｇｌ．Ｍａｔｓｕｓｃｈｅ－Ｂｅｃｋｍａｎｎ，ＤａｓＯｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓｖｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２００１，Ｓ．９１．

Ｖｇｌ．Ｂｒａｎｄｅｓ，ＤｉｅＨａｆｔｕｎｇｆüｒＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓｐｆｌｉｃｈｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎ［ｕ．ａ．］１９９４，Ｓ．２２３．

Ｖｇｌ．Ｅｓｓｅｒ／Ｗｅｙｅｒｓ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩＩ，Ｔｅｉｌｂａｎｄ２，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ［ｕ．ａ．］１９７９，Ｓ．１８５．

Ｖｇｌ．Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ，Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓｖｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎ，Ｉｎ：Ｆｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒ Ｗｏｌｆｇａｎｇ Ｈｅｉｅｒｍａｎｎｚｕｍ ６０．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，Ｊ．

Ｄｏｅｒｒｙ，Ｈ．Ｇ．Ｗａｔｚｋｅ，Ｍｉｅｓｂａｄｅｎ１９９５，Ｓ．２８１．



验规则即可以完成企业组织体中存在某种瑕疵的心证，此时雇主唯有证明企业组织即便完美无缺

损害也难免发生才可能免责 （ＢＧＨ１９６７．１０．１７，ＮＪＷ１９６８，２４８，下称判例３）。〔４７〕此时的过

失推定责任不是以雇主的某项具体注意义务为对象的责任，而是以企业组织体的完善程度为对象

的客观化的过失推定责任，亦称准严格责任。通过组织过失责任，“免责举证的分散”所招致的

难题被克服，被害人既无需直接举证雇员的具体加害行为和过失，也无需直接举证雇主的组织过

失，比起替代责任更大程度上保护了受害人的利益。

（二）劳动者的解放

将劳动者从轻过失赔偿责任中解放出来的思想早在德国民法典之前就存在。Ｈａｓｓｅ在１８３８

年的论文中就提到，“如果债务人的给付是符合诚实信用的，那么在判断过失之时，应当要求更

有意义一点的过失，不能像对待没有契约的情况那样，找到一个轻过失就心满意足了。理由很简

单：在工作中有些过失非常容易发生，如果允许债权人一一数落这些小小的过失，对于诚实信用

的债务人而言就太严酷了。”〔４８〕在１８９２年的一个案件中，一位秘书在誊抄文件时漏掉了一句话，

给雇主带来了１８００马克的损失。汉堡高等地方法院否定了雇员的赔偿责任，理由就是，秘书被

委派的工作是纯粹的机械性工作，机械性工作在性质上就伴随着不可避免的不注意 （Ｖｅｒｓｅｈｅｎ），

这样的不注意不是过失 （Ｓｃｈｕｌｄｅｎ）。〔４９〕

可是，德国民法在立法时走了弯路，这就是饱受诟病的德国民法典第８４０条第２款。本来，

雇主求偿权可以有两种构成方式：一是共同侵权行为，二是雇员的债务不履行。依前者，雇主和

雇员是连带债务人，内部的求偿关系适用民法典第４２６条平摊；依后者，雇主也不可能全额求

偿，因为雇主自己也有监管上的过失 （第８３１条）。但第８４０条第２款却将上述两种构成都排除

了，径直规定在第８３１条的适用领域，有过失的雇员须向雇主百分之百全额赔偿。第８４０条第２

款反映了立法当时的一种教条，即加害人的直接过失比雇主在监管上的过失更有可归责之处。

德国帝国劳动法院和联邦劳动法院先后发展并完善了劳动者解放请求权的判例法理，在司法

实践中纠正了民法典的立法失误。判例法理以雇员直接致雇主损害的案件类型为出发点，近七十

年中经历了如下变革历程。

１９３６年的Ｐｌａｕｅｎ地方劳动法院的判决中，法官指出轻过失的雇员应予免责，并陈述了解放

劳动者的思想，即 “鉴于人类在本质上的不完美，无论何等仔细周到的人，如将其长期置于精神

紧张的状态，都会犯错误”。〔５０〕之后，１９４０的帝国劳动法院判决中，劳动者解放的依据被定为

民法典第６１１条。根据该条，雇员对雇主负忠诚义务，相应地，雇主对雇员负照料义务，因此雇

主向雇员主张全额赔偿有违反照料义务之嫌。〔５１〕１９５９年的 “停车场撞车案”中，雇员停卡车时

因手刹未拉紧，撞坏了雇主的其他车辆，被雇主扣了工资。在这个讨薪案中，联邦劳动法院明确

了雇员解放的要件：ａ．雇员的职务行为；ｂ．职务行为属危险性劳动；ｃ．重过失时雇员负完全赔偿

责任，一般轻过失时考量具体案情由双方按一定比例分摊，轻微过失时由雇主单独承担损失。〔５２〕
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ＢＧＨ１９６７．１０．１７，ＮＪＷ１９６８，２４８－２４９．本案中，一对夫妇驾驶的汽车因零配件瑕疵突然逸出车道，致丈夫受伤，

妻子遂向零件生产商提起诉讼。关于举证责任，法官在判决中写道，“如果被告供应的零件对行车安全至关重要却暗

藏瑕疵，而且生产和检验管理明显不足的情况下，即便根据生活经验也能得出在被告的组织领域存在着基于过失的

瑕疵。”

Ｈａｓｓｅ，ＤｉｅＣｕｌｐａｄｅｓｒｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，２．ｍｅｈｒｔｅＡｕｆｇａｂｅ，Ｂｏｎｎ１８３８，Ｓ．２３１．

ＯＬＧＨａｍｂｕｒｇＳｅｕｆｆ．ＡｒｃｈｉｖＢｄ．４８Ｎｒ．１８１，Ｓ．２８５ｆ．

ＡｒｂＧＰｌａｕｅｎ４．１１．１９３６，ＡＲＳ２９，６２．

ＲＡＧ１８．１２．１９４０，ＲＡＧＥ２４，１９９．

ＢＡＧ１９．３．１９５９，ＢＡＧＥ７，２９０．过失三分论已开始影响我国的民法学，我国判例５中法官就使用了 “过失三分”的

标准，但与德国判例略有不同。此外，王泽鉴教授也是过失三分论的支持者，见前引 〔１２〕，王泽鉴书，第５５４页。



但是，“停车场撞车案”所确立的要件随着时间的推移而逐渐瓦解。在１９８３年的联邦劳动法院判

决中，轻过失免责说重回历史舞台，过失三分论被指欠缺法的安定性和明确性，因为一般轻过失

时雇员的责任范围完全沦于具体案件具体分析。〔５３〕在１９９４年的联邦劳动法院判决中，危险性劳

动要件也被废止。〔５４〕如今，劳动者解放的要件只剩下两个：职务行为和行为系轻过失。〔５５〕

德国法上，当雇员致雇主损害时———无论是直接损害还是经由雇主责任的间接损害，只要行

为是基于轻过失，雇员就可以向雇主主张解放。解放有三种形态：第一，面临雇主的损害赔偿请

求权或追偿权，雇员可以抗辩。此时多称 “雇员责任的限制” （ｐｒｉｖｉｌｅｇｉｅｒｔｅＡｒｂｅｉｔｎｅｈｍｅｒｈａｆｔｕｎｇ）。

第二，面临来自第三人的损害赔偿请求，雇员可以要求雇主承受债务，从而使自己从责任中解放

出来，以达到和受害人只起诉雇主时相同的效果。此时称 “免责请求权或 （狭义的）解放请求

权”（Ｆｒｅｉｓｔｅｌｌｕｎｇｓ－ｏｄｅｒＢｅｆｒｅｉｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ）。第三，如果在雇主履行解放义务之前雇员已对

第三人作出了赔偿，那么雇员可以向雇主逆求偿。此时，免责请求权转化为 “偿还请求权”。根

据判例，三者都源自雇主的照料义务。〔５６〕现实中，受害人很少直接向雇员索赔，而是转而扣押

雇员的解放请求权。雇员也很乐意让受害人扣押，甚至索性将解放请求权转让给受害人，以便尽

早从纠纷中解脱出来。

历经多年的判例积累，劳动者解放的法理已相当成熟，但并不意味着德国法不存在问题。德

国法上的劳动者解放请求权的构造十分奇特，或者说别扭。因为，如果说轻过失的劳动者可以从

赔偿责任中解放出来，那么直接允许雇员向受害人主张免责即可。劳动法院的制度设计实际上绕

了一个大圈子。之所以如此，是因为劳动者解放的制度是劳动法院建立的。劳动法院不可能越俎

代庖地触动劳动关系之外的民法问题。受害人对轻过失的雇员是否仍保有损害赔偿请求权的问题

必须由联邦最高法院来决定。民法内部若不作出调整，雇员只得走 “解放”或 “费用偿还”的路

线，兜一个圈子才能解放出来。这条路上，如果雇主的责任因某种原因受到限制，如免责条款、

时效等，雇员是否还能够行使解放请求权就成了问题。例如，甲教授从乙公司租借了一台实验设

备，双方约定甲如因过失导致设备毁损可以免责，而甲教授处的工作人员丙在实验过程中因轻过

失造成设备毁损，此时丙可否援用甲乙间的约定请求免责？本来，这个问题只停留在对契约相对

性的立场之争，但劳动者解放请求权的存在使对立陡然尖锐起来，因为即便不承认雇员对免责条

款的援用 （即坚持契约相对性），雇员在赔偿之后仍然可以依据劳动者解放请求权向雇主请求补

偿，结果免责条款等于失去了价值。这才是德国法当下的问题意识之所在。

解亘副教授在论文 《免责条款对履行辅助人之效力》中对于该问题曾有过详尽的论述，指

出，“真正的契机始终蕴藏在契约的相对性原则和分别人格的法理之中”。〔５７〕申言之，雇员丙之

所以可以免责，一是因为免责条款的效力及于雇员，二是因为雇员的职务执行行为被雇主的经营

行为所吸收。“契约的对第三人效”和 “雇主雇员的人格一体化”的要求在上述案件中恰巧竞合

了。下面，我们抽掉 “契约的对第三人效”一探究竟。

判例４ ＢＧＨＺ７．２．１９６８，ＢＧＨＺ４９，２７９
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

ＢＡＧ２３．３．１９８３，ＢＡＧＥ４２，１３０．

ＢＡＧ２７．９．１９９４，ＮＪＷ１９９５，２１０．

地方法院出现过支持重过失免责的判决，学界中也出现过重过失免责说。Ｖｇｌ．ＡｒｂＧＲｅｉｎｅ３．１１．１９８１，ＤＢ１９８２，

７０８；Ｋｏｈｔｅ，ＤｉｅＢｅｄｅｕｔｕｎｇｄｅｒＵｎｆａｌｖｅｒｓｉｃｈｅｒｕｎｇｆüｒｄａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＡｒｂｅｉｔｎｅｈｍｅｒｈａｆｔｕｎｇ，ＡｕＲ１９８３，Ｓ．２２９．

关于劳动者解放的理论依据，学界众说纷纭，比较有力的学说是危险责任说。Ｖｇｌ．Ｃａｎａｒｉｓ，Ｒｉｓｉｋｏｈａｆｔｕｎｇｂｅｉ

ＳｃｈａｄｅｎｓｇｅｎｅｉｇｔｅｒＴｔｉｇｋｅｉｔｉｎｆｒｅｍｄｅｍ Ｉｎｔｅｒｅｓｓｅ，Ｒｅｃｈｔｄｅｒ Ａｒｂｅｉｔ１９６６，Ｓ．４１ｆ；Ｄｕｂｌｅｒ，Ｄｉｅ Ｈａｆｔｕｎｇｄｅｓ

Ａｒｂｅｉｔｎｅｈｍｅｒｓ－ＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｕｎｄＧｒｅｎｚｅｎ，ＮＪＷ１９８６，８６９ｆ．

解亘论文的立意是通过劳动者解放请求权使免责条款对第三人效力的问题表面化，催促学界放弃契约相对性的教条，

但呈示给中国法学的问题意识绝对不止于此。参见前引 〔３〕，解亘文。



原告Ｘ将自己的汽车租借给诉外人Ａ公司，Ａ公司的雇员Ｙ依Ａ的命令驾驶该车出差，在

路途中因过失引发事故造成该车毁损。事故两年后，Ｘ向Ｙ请求赔偿。此时Ｘ对Ａ的基于租赁

契约的损害赔偿请求权已罹于６个月的短期时效 （德国民法典６０６条）。联邦最高法院认为，短

期时效的利益应及于雇员，因为雇员在赔偿之后仍可向雇主主张劳动者解放请求权，那么短期时

效制度就丧失意义了，据此驳回了原告的请求。

本案中，雇主的责任限制并非来自免责条款，而是来自法律规定，因此契约的对第三人效力

解释不了为什么雇主的时效利益能够及于雇员。人格一体化是唯一的答案。申言之，雇员的职务

执行行为是雇主行为的延伸，雇员轻过失行为的致损风险为雇主的经营风险所吸收，因此在雇主

责任之外不存在独立的基于轻过失的雇员责任。

然而，德国民法中还残留着第三人对雇员轻过失的损害赔偿请求权。正由于此，本案的原告

Ｘ才得以绕过雇主Ａ直接起诉雇员Ｙ。这一案件恰好暴露了允许第三人直接向雇员请求损害赔偿

的传统民法与劳动者解放思想之间的矛盾，逼得联邦最高法院不得不作出妥协。实际上，允许雇

员援用雇主的免责事由意味着雇员的轻过失行为在雇主责任的范围之外不构成独立的侵权责任。

联邦最高法院等于在一定程度上承认了劳动者解放请求权对受害人的损害赔偿请求权的限制

效力。

三、日本法

（一）雇主责任的归责原则

日本民法第７１５条第１款规定，“经营中雇佣他人者，就受雇人因执行职务而加害于第三人

之损害，负赔偿责任。雇佣人就受雇人的选任以及经营的监管已尽相当之注意，或尽相当之注意

损害仍不免发生时，不在此限。”第３款规定，“前两项规定不妨碍雇佣人或监督人向被雇佣人行

使求偿权。”

根据立法资料推测，负责起草该条的立法委员穗积陈重在斟酌了当时欧洲各国立法例之后，

放弃了法国的模式，而选择了瑞士旧债务法、巴伐利亚民法草案和德国民法第一、第二草案的模

式。〔５８〕立法初期的学者大多认为，雇主责任的归责基础在于雇主在选任、监管上的过失，雇主

如能证明已尽到上述义务，当然可以免责。〔５９〕至于雇主责任是否以雇员的侵权行为为前提，立

法中并没有意识到这个问题。但立法初期的学说和判例大多认为，雇主责任不以雇员的过失及责

任能力为要件，雇员的加害行为有违法性就足够了。〔６０〕

然而，自鸠山秀夫起，理论界逐渐走向替代责任。鸠山说本身可以用诡异来形容。根据鸠山

说，日本法和德国法有两点不同：第一，日本民法在第７１５条中专设第３款规定雇主有求偿权，

而德国法却在第８３１条之外，即在第８４０条中解决雇主求偿的问题，而第８４０条是共同侵权行为

的求偿条款。这说明德国民法第８３１条雇主责任的成立并不以雇员的侵权行为为条件，而日本民

法的条项设计则意味着雇主原则上都是有求偿权的，这必然以雇员的直接加害行为本身是侵权行

为为前提。第二，日本民法第７１５条第１款但书只提到了雇主在 “选任”和 “监管”雇员上的义
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における责任规范の构造》，有斐阁２００６年版，第３７页。

参见冈松参太郎：《注
#

民法理由》下册，有斐阁书房１８９７年版，第４８２页；富井政章：《债$

各论》，信山社１９９４

年复刻版，第１９３页；横田秀雄：《债$

法大意》，清水书店１９１３年版，第６３６页。

参见川名兼四郎：《债
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法要论》，金刺芳流堂１９１５年版，第７３５页；晔道文芸：《民法第７０９条ト第７１５条トノ"

》，《京都法学会杂志》１２卷６号 （１９１７年）；长岛毅：《被用者ニ不法行%

成立ノ主
&

的要素が存セザル场合ト使

用者ノ责任》，《新报》２７卷１１号 （１９１７年）；大判大正８年２月２１日民录２５辑３２１页。



务，而德国民法第８３１条还提到了雇主对 “企业设备”的义务。日本民法第７１５条将雇主的免责

限制在 “选任”和 “监管”，说明第７１５条中可以通过反证而免责的过失和侵权行为的一般条款

（第７０９条）所规定的法益侵害的过失不一样。雇主的免责只限定在这两种过失上，对其他种类

的过失不能主张免责。〔６１〕

鸠山说的结论是，日本法的立法不同于德国法，雇员的侵权行为是雇主责任的前提，雇员的

侵权行为只要成立，雇主责任原则上随之成立，不能轻易地允许免责，第７１５条第１款但书所规

定的两种免责的情形只是例外。结果，本来是典型的过失责任的条款被解释成替代责任。由于免责

的存在，鸠山说亦被称为 “附免责条件的替代责任说”。该学说诞生后，赢得了包括胜本正晃、石

田文次郎、我妻荣、加藤一郎在内的大批支持者，成为学界通说，第７１５条第１款但书几成具

文。〔６２〕

上世纪６０年代，替代责任的弊端开始显露，学界内展开了根本性的反思。走在前沿的是年

轻学者神田孝夫和田上富信。根据神田和田上的整理，替代责任的理论缺陷集中在以下方面：〔６３〕

１．替代责任说以雇员的侵权责任为雇主责任的前提，当雇员无责任能力时，雇主当然无需负责。

这往往成为雇主洗脱责任的口实，甚至招致不可思议的逻辑悖论：雇佣成年人的雇主须负赔偿责

任，而雇佣未成年人的雇主却逍遥法外。为了寻求对被害人的保护，法院不惜扭曲对责任能力的

判断，日本的判例中甚至出现过为判定雇主责任将１１岁的少年认定为有责任能力的现象 （大正４

年５月１２日判决民录２１辑６９２页，下称判例１）。〔６４〕这种扭曲不是因为保护被害人的价值判断

是错误的，而是因为替代责任的构成本身有缺陷。２．由于替代责任以雇员的侵权行为为前提，

雇员的过失与否成为官司成败的焦点。实践中，法院不仅在责任能力，甚至在过失的判定上也进

退失据。为了救济被害人，法官不得不 “拟制”出雇员的过失来使雇主责任成立。如，在 “输血

梅毒感染案 （最高裁昭和３６年２月１６日判决民集１５卷２号２４４页，下称判例２）”和 “澡堂锅

炉失火案 （最高裁昭和４２年６月３０日判决民集２１卷６号１５２６页，下称判例３）”中，上述倾向

非常明显。〔６５〕３．在 “拟制”出雇员的 “责任能力”和 “过失”后，受害人得到了救济，看似问

题得以圆满解决，但实际上噩梦并没有结束。因为依替代责任说，雇员是终极的责任承担者，雇

主在 “垫付”赔偿金之后可以通过求偿权的行使将损失转嫁给雇员。替代责任论以雇员为最终责
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鸠山秀夫：《民法第七百十五条ニ依ル使用者ノ责任ハ被用者ノ过失ヲ要件トセサルカ》，《日本法制新志》第１卷４

号 （１９１７年）。
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念》，《民法研究一卷》，岩松堂１９３２年版，第３２８页；

石田文次郎：《债
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各论》，早大出版社１９４７年版，第２７２页；我妻荣：《事务管理·不当利得·不法行%

》，日本评

论社１９３９年版，第１６３页；加藤一郎：《不法行%

》，有斐阁１９７４年版，第１６７页。

参见神田孝夫：《企业の不法行
%

责任について：被用者による加害を中心として》，《北大法学论集》第２１卷３号；

田上富信：《被用者の有责性と民法七一五条：代位责任说克服のための一试论》，《鹿儿岛法学论集》第８卷２号。

与雇主责任的情形相反，法院在判定监护人责任时，１２岁、１４岁的少年反而被认定为无责任能力 （大审院大正１０

年２月３日判决民录２７辑１９３页、东京地裁昭和３７年１１月２日判决判例时报３２４号２６页）。这一反常现象无非是

因为雇主责任的判定以雇员有责任能力为前提，而监护人责任的判定以被监护人无责任能力为前提。

输血梅毒感染案中，供血人持血清反应阴性的检查证明书和血液斡旋所的会员证到医院供血，医生也进行了问诊，

但结果是供血人的血液中含有未被检查出的梅毒病毒，导致受血人的感染。由于血液斡旋所的会员证都是在身体和

血液检查之后才发放的，所以医院往往不会重复检查。如果说供血的过程中哪里有问题的话，不是医生问诊的行为

有过失，而是医院放弃重复检查这个制度。但在替代责任之下，医院的责任须以医生的过失为前提，法官不得不绞

尽脑汁炮制当值医生的 “过失”。澡堂锅炉失火案中，锅炉中的火星溅出导致火灾，当值的锅炉工人没有处理好，过

失肯定是存在的，但很难说是重过失。但是在日本法上，因轻过失引起火灾的行为人可以免责 （失火责任法第１

条），而根据替代责任，如果雇员只有轻过失，雇员自然不负赔偿责任，雇主也跟着受益，所以法官又不得不绞尽脑

汁地炮制锅炉工人的 “重过失”。



任承担人的教条与减轻劳动者责任的潮流相左，学说上称之为 “替代责任的悖论”。〔６６〕４．现代

社会中，加害形式和加害原因可能非常复杂，比如，企业的废水污染了农户的土地，出租车司机

撞伤了路人逃逸等，受害人连具体的加害人都难以特定，就更不用说证明具体过失了。替代责任

说所设下的 “雇员的过失”要件反而成为受害人寻求救济的障碍。〔６７〕

为跳过 “雇员的侵权行为”要件，日本民法学者有主张适用侵权行为一般条款的 （民法７０９

条适用说），有主张类推适用工作物责任的 （民法７１７条类推适用说），还有主张适用法人代表人

责任的 （民法４４条类推适用说），不一而足。近期的学说倾向是多元化，即雇主责任领域内不存

在一统天下的归责原则，民法第７１５条所适用的案例中，依案件类型的不同，替代责任和过失责

任的部分同时存在。〔６８〕依濑川信久教授的观点，日本判例虽然在表面上坚持替代责任原则，否

定雇主的免责抗辩，但现实中 “执行职务性”的要件在一定程度上担负了 “免责”的功能。替代

责任的合理适用领域仅限于 “执行指示型＝过失侵害”案件，而在 “执行指示型＝依指示侵害

型”、“超越指示型”、“不作为型”案件中，法官往往以 “高度化的注意义务”作为判断 “职务执

行性”的标准，实质上采用的仍是过失责任。〔６９〕下面举两个具体案例加以说明：

判例４ 东京地裁昭和５６年３月２５日判例时报１０１６卷８１页

诉外人Ａ是被告Ｙ的雇员，Ａ夜间潜入Ｙ公司从保险柜里盗走法人代表的印信和票据用纸，

伪造Ｙ公司票据并转让给原告Ｘ，Ｘ持票取款遭到拒绝，遂起诉Ｙ应负雇主责任。法院认为Ｙ

公司在Ａ的选任监督上尽到了义务，直接援用第７１５条第３款否定了雇主责任成立。

判例５ 东京高裁平成９年１１月２０日判例时报１６７３卷８９页

被告Ｙ１委派职员Ａ到旗下全资子公司被告Ｙ２处任营业所长，结果Ａ在任上骚扰女同事。

对于Ｙ２的责任，法院认为Ａ的行为是以Ｙ２的职务执行为契机，与Ｙ２有紧密联系，认定了Ｙ２

的雇主责任；对于Ｙ１的责任，法院则认为，Ｙ１对Ｙ２有业务命令和人事调配的权限，但 “没有

实质上的指挥监督关系”，否定了Ｙ１职务执行性。

上述两个判例都是 “超越指示型”案例，雇主的责任都被否定。很多学者误以为日本民法第

７１５条第３款在战后就再也没有被用过。实际上，最高院虽然没有用过，但地方法院的援用例是

有的，判例４就是其中之一。不过，绝大部分法院不会直接援用第７１５条第３款，而是会像判例

５那样，在考察雇主的注意义务及其履行可能性之后，否定雇员加害行为的职务执行性。司法实

践中，雇主的免责抗辩并未消失，其功能只是转移到职务执行性要件上而已。

（二）劳动者的解放

早期日本学者大多认为雇主赔偿受害人损失后向雇员求偿是理所当然的。立法委员之一的梅

谦次郎将求偿权理解为基于雇员违约责任的损害赔偿。〔７０〕不过，如果采债务不履行构成，雇员

至少可以向雇主主张过失相抵 （日本民法第４１８条），雇主的求偿不可能百分之百地实现。对此，

鸠山秀夫持反对态度，他认为雇员的行为是权利侵害而雇主的行为不是，雇主只是未尽选任监督

义务而已。由于两者的过失性质不同，雇员自身的不法行为责任不会因雇主责任而减轻；根据第
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７１５条第３款，无论雇主有过失与否，雇主都可以向雇员百分之百求偿。〔７１〕不难看出，鸠山说

和德国民法典第８４０条第２款如出一辙。

鸠山说在上世纪２０、３０年代曾风靡一时，但后来学说开始转向对雇主求偿权的限制，一直

持续至今。我妻荣认为，在判案时须综合考虑雇员工资的高低、劳动强度、企业设备和管理规范

等因素，用过失相抵限制雇主求偿权 （过失相抵说）。〔７２〕石田文次郎认为，在危险经营中获益的

企业向雇员求偿有可能构成权利滥用 （诚信原则说）。〔７３〕加藤一郎认为，雇主的义务和雇员不同

并不妨碍共同侵权行为的成立，雇主求偿时只能就雇员的贡献部分求偿 （共同侵权说）。〔７４〕潮见

佳男认为，即便是从替代责任的归责原理，即报偿理论和风险理论，也能得出限制雇主求偿权的

结论。因为雇员是在雇主的风险管理和指挥监督之下执行职务的，但执行职务的利益并没有归自

己而是归雇主，所以说，如果贯彻 “风险＋利益＝责任”的归责原则，那么在内部求偿关系上也

应当由雇主最终承担责任 （报偿、风险理论扩张说）。〔７５〕

诚信原则说的弱点是赋予法官过多的裁量权限。过失相抵说虽然提出了具体的考量因素，但

会导致一种不平衡的结果，即当受害人起诉雇主时，雇员可以基于雇主的过失限制雇主的求偿

权，而当受害人直接起诉雇员时，雇员将承担一切损失，因为从过失相抵中解释不出雇员的逆求

偿。采用共同侵权行为说，解释论上虽有逆求偿的余地，但只要是雇员的加害行为基于过失，哪

怕是轻微过失，雇员也不可能像在德国法中那样从纠纷中完全解放出来。既能解释出逆求偿权又

能解释出轻过失免责的，就数报偿、风险理论扩张说了。但须指出的是，此时的报偿理论和风险

理论已不再是 “替代”责任的归责基础，而是雇主作为最终责任承担人的 “自己”责任的归责

基础。

学界的意见在１９７６年为法院所接受，这就是著名的最高裁昭和５１年７月８日判决。

判例６ 最高裁昭和５１年７月８日判决民集３０卷７号６８９页

被告Ｙ１是原告Ｘ公司的司机，第二、第三被告Ｙ２、Ｙ３是被告的保证人 （Ｙ１的父亲和哥

哥）。Ｙ１在执行职务过程中因过失引发追尾事故，造成Ｘ公司的车辆毁损，影响公司正常经营。

Ｘ遂向三名被告请求赔偿汽车的修理费和因车辆修理而造成的经营损失。一审和二审都以请求违

背了诚信原则，系权利滥用为由，只认可了２５％的请求额，原告上诉。最高法院认为，在雇佣人

因被雇佣人执行职务之加害行为而遭受损失之情形下，无论所受之损失系被雇佣人直接造成抑或

基于雇佣人赔偿责任，雇佣人唯在损害的公平分担之视角下亦被认可系合乎诚信原则之限度内，

始得向被雇佣人请求损害赔偿或行使求偿权。是否有悖乎诚信原则之判断须考量企业经营之性

格、规模、设备状况、被雇佣人的职务内容、劳动条件、工作态度、加害行为之样态、雇佣人对

预防加害行为或分散损失之重视程度及其他诸般情况。遂驳回了原告的请求。

在劳动者解放的大潮中，本案迈出了划时代的一步，一是明确了雇主求偿权应予限制的大方

向，二是将雇主直接受损的情形和因承担雇主责任而受损的情形一并处理。然而，即便如此，价

值判断上的进步仍遮掩不住理论构成上的保守。最高法院表面上采用了诚信原则构成，但在具体

的判断标准上却与过失相抵说相差无几。可见，法官在诚信原则构成与过失相抵构成之间徘徊踌

躇，最终也未敢越雷池一步。因为如果采过失相抵构成，则意味着雇主的义务和雇员的义务是同

质的，这等于是告别了鸠山说，从而危及到替代责任的解释论基础。最高法院虽然想使用过失相
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抵构成或共同侵权行为构成所提供的解释武器，却不愿意为背离长久以来的判例和通说负政治责

任，只得祭出诚信原则敷衍了事。由于最高法院的这种暧昧态度，雇员的轻过失免责问题与逆求

偿问题仍然处于无解的状态。

四、英国法

（一）雇主责任的归责原则

人不为他人行为负责是普通法的大原则，但也有例外，这就是替代责任 （ｖｉｃａｒｉｏｕｓｌｉａｂｉｌｉｔｙ），

主要适用于雇佣和代理。英国法上，雇主的替代责任以雇员的侵权行为成立为要件，不允许雇主

举证免责。但是在现实中，不仅有允许雇主免责的判例，也有不以雇员的侵权行为成立为要件的

判例。

判例１ Ｔｗｉｎｅｖ．Ｂｅａｎ’ｓＥｘｐｒｅｓｓＬｔｄ．［１９４６］１ＡｌｌＥ．Ｒ．２０２

被告Ｙ是运输公司，由于公司的卡车司机经常让陌生人搭车，Ｙ怕招惹麻烦，于是明令禁止

司机搭载路人，并在车上张贴 “发生事故拒不负责”的标识。Ｙ的雇员 Ａ无视公司的命令搭载

路人Ｘ，并因过失导致车祸。在车祸中负伤的Ｘ依据雇主的替代责任请求Ｙ赔偿损失。一审法

官认为，“雇主的义务和雇员的义务的内容是什么要视具体情况而定。大部分案件中雇主的义务

和雇员的义务是一样的，但这只是巧合而不是法律规则……在与被告的关系上，原告只是卡车的

非法入侵者。这种情况下，被告对原告是否有营运卡车的高度注意义务呢？我认为被告没有这种

义务。”遂判决被告无赔偿责任。上诉审法官没有提到雇主的注意义务的问题，而是以搭载路人

不是执行职务为由判决被告胜诉。

如果站在替代责任的立场上，本不该考虑雇主的注意义务，因为只要雇员的行为是侵权行

为，雇主就不能免责。但本案中，被告为避免损害的发生做了一切能做的事情。所以一审法官特

别强调本案中雇主的注意义务和雇员的注意义务不一样，即雇员的注意义务违反并不直接导致雇

主的责任，雇主责任的成立须考虑雇主自身的注意义务内容。显然，一审判决与替代责任的原则

水火不容，虽然判决的结论为上诉审所采纳，但法律构成被更改为 “并非执行职务”。

判例２ Ｂｒｏｏｍｖ．Ｍｏｒｇａｎ［１９５３］１Ｑ．Ｂ．５９７

被告Ｙ经营一家酒店，原告Ｘ和她的丈夫Ａ都在这家酒店工作。Ａ到地窖运啤酒桶时忘记

盖地窖的盖子，致使Ｘ不小心掉进去摔伤。Ｘ依据雇主替代责任请求Ｙ赔偿，而Ｙ则依据已婚

妇女财产法主张，夫妻之间的损害依法应相互免责，既然直接加害人Ａ是Ｘ的丈夫，按照替代

责任，Ａ自身都无须负责，雇主当然也没有责任。上诉审中，丹宁勋爵说道，“雇主对雇员行为

的责任向来被称作 ‘替代责任’，我可不这么认为。雇主责任的依据不是雇主有钱雇员没钱这么

一个单纯的经济上的理由。雇主责任的基础在于雇主对雇员的监督义务，即监督雇员是否认真仔

细地执行职务的义务……即便雇员被制定法免责，也不意味着雇主能够免除赔偿责任。雇主的责

任是他自己的责任，哪怕雇员被免责，雇主责任也仍然继续存在。”

除了上述 “雇主责任是过失责任”的主张之外，丹宁勋爵还有一个预备的主张，即如果过失

责任的主张不被采纳，依替代责任也能够得出上述结论。因为已婚妇女财产法第１２条所规定的

夫妻不相互起诉只是程序上的规则，并不意味着丈夫在实体上一定没有责任。预备主张受到了英

国学界的欢迎。〔７６〕由于丹宁勋爵当时只是上诉法院的法官，本案未能给英国法带来根本性的变

化，但在比较法上却意义重大。因为从这则案例可以清楚地看到，雇员无过失、无责任能力或免
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责的情况始终是替代责任的 “百慕大”，只要进入了这一区域，连英国的法官也不禁放弃替代责

任而向过失责任寻求帮助。

（二）劳动者的解放

英国法上，雇主向受害人作出赔偿之后，理论上享有对雇员的百分之百的追偿权，因为传统

上认为雇员的过失比雇主的过失更有可归责之处，不适用与有过失的规则。〔７７〕“理论上，承担替

代责任的雇主的确有向有过失的雇员追偿的权利。但幸运的是，雇主的追偿权在实践中从来没有

被用过。”〔７８〕实际上，判例中只有一次例外，不过主张求偿权的并不是雇主本人，而是保险

公司。

判例３ Ｌｉｓｔｅｒｖ．ＲｏｍｆｏｒｄＩｃｅ＆ＣｏｌｄＳｔｏｒａｇｅ［１９５６］２Ｑ．Ｂ．１８０

原告Ｘ和他的父亲Ａ都在被告Ｙ公司工作，是翻斗车的驾驶员。一天，Ａ在指挥Ｘ倒车时

被Ｘ撞伤，Ａ遂起诉Ｙ请求赔偿。被告投保责任险的保险公司在对Ａ作出赔偿之后，未经Ｙ的

许可直接代位Ｙ向原告Ｘ追偿。Ｘ辩称，雇主因雇员的过失而受损害时不向雇员请求损害赔偿

是业内的习惯，Ｘ和Ｙ之间的雇佣契约中应存在雇员免责的默示条款。上诉法院认可了保险公司

的请求。Ｂｉｒｋｅｔｔ法官和Ｒｏｍｅｒ法官认为，基于雇佣契约，原告有不给雇主招致损害的注意义务，

如果双方没有明确约定，不能允许默示免责条款的存在。但丹宁法官提出了反对意见：“他 （原

告）十七岁的时候，主管要他去学开车，他通过了考试，被命令驾驶公司的翻斗车。从那开始，

他就一直从事驾驶翻斗车的工作。公司从来没有建议过他要投保。他当然会认为有什么事情雇主

会揽下来。公司主管显然也是这么想……雇主因雇员的过失而承担责任的不少，但从来没见他们

向雇员索赔过。一个显而易见的原因是不值得让他们这样做。因为雇主无权克扣雇员的工资：这

等于是掴取雇员的积蓄让他们破产，残酷无人道。另一个原因是，好的雇主不会将风险转嫁到雇

员身上。这些风险应当作为整体承担下来，而不是一个个分散到犯错误的雇员头上，尤其是他们

操作的还是雇主的机器。雇主从使用机器的过程中获利，那就应当承担机器带来的损害，即便损

害可能肇发于人的误操作。”

Ｌｉｓｔｅｒ案虽然在上议院被驳回，却引发了对雇主求偿权的反思。〔７９〕本案之后，英国政府以

斡旋的方式要求保险公司在这类案件中克制代位请求的行使。现实中虽尘埃落定，但理论上与丹

宁勋爵的追求相去甚远。因为判例在法律上并未否定雇主的求偿权，雇主不起诉雇员只是所谓的

“君子协定”，现实中雇员的解放状态只是暂时的。

当下的英国学界也传出变革的呼声。如Ｇｒａｙ在新版教科书中明确指出，“Ｌｉｓｔｅｒ案所呈示的

问题令人震惊，促使人们反思雇主求偿权的法律基础。过去大多数学者都承认雇主的求偿权 （包

括本书第一版的作者）。我认为，承认雇主的求偿权是错误的，因为雇主求偿权与越来越被认为

是正确的替代责任的基础相冲突。”〔８０〕Ｇｒａｙ所说的 “正确的替代责任的基础”指的就是雇主的

自己责任。他认为，“实务中以雇主为替代责任 ‘最终责任承担人’的这一现实，从各种观点看

都是一件好事情。将责任转嫁给有过失的雇员不啻于给他们以 （经济上）的重击，就像事故之于

受害人一样，等于让雇员和他的家庭破产。雇员不具备通过责任保险或其他手段分散损失的条

件，而且现实中没人这样做。我们现有的经济以及商业活动的构造和制度并没有使雇员比雇主更

易于吸收或分散风险。如果让雇员承担风险甚至会招致工业经营的工资成本飙升。进一步而言，
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从事故预防的观点看，雇主比雇员能够更敏感地感受到来自侵权责任的压力。”〔８１〕当下，英国学

界正处于变革的前夜，学者开始抛弃雇员是最终责任承担人的教条，报偿理论和风险理论也逐渐

扩张到雇主和雇员的内部关系中。当报偿、风险责任论从说明雇主为何要替雇员 “垫付”赔偿的

理论转变为说明雇主为何要 “最终承担”责任的理论之时，替代责任就走到了尽头。

五、比较法视角下的 《人身损害赔偿解释》第９条

（一）雇主责任的归责原则

１．功能主义的比较法综论

雇主责任究竟是替代责任还是过错责任，不能从法条的标题是否带有 “替代责任”四个字来

判断，也不能单从法条中是否规定了雇主免责来判断。

德国民法典虽然明文规定了雇主的免责抗辩，但判例却在第８３１条之外发展出组织过失责任

的法理。根据该法理，一旦损害发生法官很容易得出企业组织中有瑕疵的心证 （德判例３），雇主

的免责抗辩被严格限制。日本民法典也明文规定了雇主的免责抗辩，但法典实施后学界和判例却

走向了替代责任。如今，判例虽然在表面上坚守替代责任，但现实中 “职务执行性”要件却暗中

发挥着免责抗辩的功能 （日判例５）。以 “非执行职务”为由免除雇主责任的解释技巧，英国法院

也使用过 （英判例１）。这是采替代责任的国家的法官在价值判断上觉得不应让雇主负责却又不愿

意为推翻旧有的理论体系负政治责任时所惯用的手法。“雇主的注意义务”要件与 “职务执行性”

要件之间互通有无的关系在我国判决中也能观察到，有着相当的普遍性 （我国案例１）。

综上，德国法中雇主免责受到限制并非因为德国法倒向了替代责任，而是因为过失的概念本

身发生了变化；采无过错替代责任的英国法和日本法中同样存在着允许雇主免责的案件，只不过

披上了 “非职务执行”的外衣。可见，绝对不允许雇主免责抗辩的解释论是不现实的，纯粹的无

过失替代责任说只是空中楼阁。

此外，由于替代责任说在原理上以雇员的侵权责任为雇主责任的前提，现实中必然遭遇下述

难题：（１）替代责任解释不了雇员无责任能力、无过失或免责的案件。采替代责任的国家中，如

遇有上述情况，法院为保护受害人不得不用 “拟制”来敷衍：雇员无责任能力时法院就 “拟制”

出责任能力 （日判例１），雇员无过失或无重过失时法院就 “拟制”出过失或重过失 （日判例２、

３），雇员被免责之时法院就 “拟制”出雇员在实体法上的责任 （英判例２）。（２）替代责任应对不

了加害人难以特定的案件。尤其是大规模的现代企业中，加害行为复杂，受害人无法特定具体的

加害人，更不用说证明其具体过失了 （德判例３）。此外，即便不是大企业，直接加害人逃逸的情

况也时有发生 （我国案例２）。如果按照替代责任的思路判案，等于拒绝保护受害人。（３）替代责

任有悖于劳动者解放的时代要求。以日本判例２为例，案件中医生对供血人只进行了问诊而没有

复检，是因为供血人持有血液斡旋所的会员证，这是医疗制度的问题，很难说是医生的过失，但

在替代责任之下法院为了追究医院的责任不得不 “拟制”出医生的过失。而医院向受害人作出赔

偿后，反而可以向这些被 “拟制”出过失的医生求偿。医生们或可依过失相抵等为由主张医院与

有过失以求降低求偿额，但不可能减到零。由于雇主的求偿往往不是在法庭中，而是以扣发工

资、奖金等形式在内部消化掉，因此劳动者解放的需求不像受害人保护那样尖锐地曝露于外，而

是深伏在社会肌体之中，时而引起阵阵钝痛。

从整体趋势而言，替代责任并不是雇主责任的最终归宿。能够最大程度地限制雇主的免责抗
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辩，同时又不以雇员的侵权责任为要件，并能顾及劳动者解放的雇主责任构成才是趋势所向。从

这个意义上说，德国法上的企业组织责任理论与英国法、日本法上的报偿、风险责任的扩张理论

在功能上殊途同归，而传统的替代责任已远远落后于时代。

２．我国法上雇主责任的归责原则

鉴于上述比较法研究的结论，笔者认为，我国 《人身损害赔偿解释》第９条所规定的雇主责

任在本质上是一种特殊的自己责任，即组织过失责任。理由如下：

第一，组织过失责任符合我国司法实务的倾向。组织过失责任中雇主的注意义务不是传统的

对具体权益完整性的注意义务，而是保证整个组织体安全经营的一般性注意义务，雇主仅靠证明

自己尽到选任和监管的义务是不足以免责的。这样，组织过失责任在最大程度上限制了雇主的免

责抗辩。这与我国司法实务采过错责任说的倾向不谋而合。当雇主为组织体的安全运营穷尽了一

切手段而仍不免发生损害之时，雇主可获免责，这样的情况即便在采替代责任的传统国家中也客

观存在。《人身损害赔偿解释》第９条未规定雇主免责抗辩条款并不能成为雇主责任就是替代责

任的有效证据。

第二，组织过失责任符合我国司法解释的构造。《人身损害赔偿解释》第９条规定，仅有轻

过失的雇员可以拒绝雇主的求偿。根据替代责任说，雇员的行为是责任的根源，而雇主责任只是

第二性的、附属的责任，因此雇主的求偿权是理所当然的。相反，组织过失责任的构成与旨在减

轻雇员赔偿责任的立法思想更具亲和力。雇员的过失成为企业运营过程中不可避免的现象。由于雇

员过失的频率能够依企业的风险控制和组织管理而减小，所以由这些过失引发的损害最终应作为一

个整体归责于雇主在组织上的瑕疵。因此，雇员的过失行为根本不发生独立的侵权责任，雇员可以

从赔偿责任中解放出来。其实，上述论证思路在我国的司法判决中已经有所体现 （我国案例４、５）。

（二）劳动者的解放

１．功能主义的比较法综论

无论是德国法、英国法还是日本法，历史上都曾有过一段时间允许雇主向雇员百分之百求

偿，而且在价值判断上假定雇员的过失比雇主的过失更可归责。这个假定的前提是雇主和雇员在

人格上的独立：雇员的加害行为是个人对个人的加害，雇主责任是雇主对 “他人行为”的责任。

然而，这样的法律思想早已不容于现代社会。首先，企业加害已成为现代社会的常态，此时

雇员的行为只是企业经营活动的一环，不应看作独立的加害行为。其次，劳动工具的高风险性导

致的损害往往超出雇员的赔偿能力。再次，随着经营规模的扩大，某些典型的经营风险会以一定

概率反复出现。企业虽然不可能禁绝该类损害的出现，但能够通过优化企业的组织控制风险以减

少失误的频率。因此，雇员的所谓 “过失”的背后隐藏着雇主在企业组织上的缺陷。与传统社会

相反，现代社会中雇员的过失并不比雇主的组织过失更具可归责之处。

针对这样的现实，德国劳动法院提出了劳动者解放的法理：由于雇主对雇员有照料义务，不

能就自己的损害向仅具轻过失的雇员行使求偿权；如果受害人直接向雇员求偿，雇员可以请求雇

主承担赔偿责任，或先垫付赔偿后再向雇主求偿。可见，劳动者解放旨在追求雇员轻过失免责的

效果。但由于德国民法上残存着受害人对雇员的直接损害赔偿请求权，劳动者解放并不完整。当

雇主的责任因意定或法定的原因而减免时，雇员可否援用雇主的免责抗辩就成了问题。因为如果

允许援用，则意味着受害人的直接请求权也受到了限制。实际上，德国联邦最高法院已经承认雇

员可以援用雇主的免责事由 （德判例４）。可以说德国法距离完全的劳动者解放仅有一步之遥，但

这最后一步将走得万分艰难。

日本法上，限制雇主求偿权的思想为判例所承认 （日判例６）。在判例中，日本最高法院明确

了雇主求偿权的限制因素，并指出限制的射程及于雇主的直接损害和因雇主责任而受的损害两
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者。但从整体脉络看，日本的判例还停滞于诚信原则构成，学界还纠结于雇员对雇主的所谓逆求

偿。依功能主义解释，逆求偿相当于德国法上的偿还请求权，这个问题在德国早就被克服了。可

见，在雇主求偿权的问题上日本判例的法理形成相当滞后。究其原因，就在于替代责任论坚持认

为雇员自身的侵权行为是雇主责任的根源，而在这样的框架下根本解释不出逆求偿权。

２．我国法上的劳动者解放

《人身损害赔偿解释》第９条规定了雇员的轻过失免责。也就是说，雇员因轻过失导致损害

时，不仅雇主无求偿权，被害人也不能向雇员请求损害赔偿。尤其是结合 《民诉法意见》第４５

条看，受害人对雇员不仅欠缺实体法上的请求权基础，连民事程序上都不能将雇员列为被告。可

见，我国司法实践中劳动者解放的传统由来已久，而且是完全意义上的解放：雇员的轻过失行为

根本不被看作是独立的侵权行为。这样，《人身损害赔偿解释》第９条使我国民法轻松跳过了日

本法苦苦纠结的逆求偿问题，同时也不必像德国法那样绕个弯子才能使雇员获得解放。

唯一的疑问就是雇主无资力的情况。但这仅仅是技术问题。在现实中，雇主无资力的情况可

能会出现，但不会成为大问题。原因在于：（１）雇主濒临破产而雇员十分富有的情况微乎其微；

（２）我国有公平责任的条款，法官有权判决轻过失的雇员作出经济上的适当补偿；（３）法官可以

通过调节重过失的解释，保护受害人。〔８２〕

此外，《人身损害赔偿解释》第９条作为劳动者解放法理的载体应获得广阔的适用空间：不

仅适用于雇员致第三人损害的情形，也应准用于雇员致同事损害或直接致雇主损害的情形。劳动

者解放的思想首先就是在雇员直接导致雇主损害的类型中发展起来的，后来才及于第三人损害的

情形。雇主的损害赔偿请求权的限制依据和雇主求偿权的限制依据也是一致的：德国判例中，两

者都受限于雇主的照料义务，而在日本判例中，两者都受限于诚信原则。不过我国法与德、日两

国有所不同。我国法上，雇员的轻过失职务执行行为被雇主的经营风险所吸收，视作雇主自身的

行为。既然雇员身上不存在单独的赔偿责任，无论是雇主的求偿权还是雇主的损害赔偿请求权，

都没有行使的余地。

结　 语

综上所述，围绕雇主可否通过证明已尽到选任、监管的义务而免责，雇主责任是否以雇员的

侵权责任成立为前提，受害人可否向轻过失雇员请求损害赔偿，雇主是否只有在雇员故意或重过

失时才有求偿权，雇员直接致雇主损害时可否向雇主主张轻过失免责等五个问题，本文的结论

如下：

１．替代责任并非 “两大法系国家侵权法的一般原则”，绝对的无过错替代责任是不存在的。

雇主责任的归责原则应是组织过失责任，应通过改革传统过失概念最大限度地限制雇主的免责抗

辩。此时，雇主须对组织体不存在瑕疵负一般性举证责任，仅靠证明自己已尽到选任和监管的义

务不足以获得免责。

２．由于替代责任以雇员的侵权责任的成立为前提，因此不可避免地伴随下列缺陷：逻辑上

解释不了雇员无责任能力或被免责的情况，解决不了现代企业的加害行为愈发复杂的现实。过分

强调雇主责任的 “替代性”，与劳动者解放的潮流背道而驰。一言以蔽之，《人身损害赔偿解释》

第９条不以雇员的侵权责任为雇主责任的要件是明智的。
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〔８２〕 我国近期的基层法院判决中，违反交通规则可以被认定为重过失 （南阳市卧龙区人民法院 （２０１１）宛龙梅民初字第

３６８号），互殴致人轻伤也被认定为重过失 （上海市闵行区人民法院 （２０１１）年闵民一 （民）初字第５３３６号），认定

重过失的幅度很大。



３．从组织过失责任的角度解释，雇主在组织体的风险控制和组织管理上的失策才是雇主责

任的渊薮，而雇员的过失只不过是企业组织瑕疵的副产品，应为雇主的行为所吸收。

４．基于劳动者解放的法理，雇员的轻过失加害行为不发生独立的侵权责任，雇主不能向雇

员行使求偿权。

５．作为劳动者解放法理的载体，《人身损害赔偿解释》第９条不仅适用于雇员致第三人损害

的情形，也应准用于雇员致同事损害或直接致雇主损害的情形。

劳动者解放不是具体某一个国家或某一位学者的价值选择，而是伴随着企业规模化以及雇员

在生产经营过程中独立地位的丧失所必然产生的具有普遍意义的思想。《人身损害赔偿解释》第９

条所规定的 “雇员轻过失免责”可以看作是对这一思潮的积极回应。
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