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摘 要 ： 本文借 由 ２ ０ ２０ 年开春 《 中 华人 民 共和 国 民 法典 》发布 的 契机 ， 对 中 国 侵

权法法规进行 比较研 究 。 过 去侵权责任是 由
一 部 单行法来 予 以 调 整 ， 如今置 于 《 中

华人 民 共和 国 民 法典 》第七编 中 予 以 规定 。 此外 ， 第 四 编 中 关 于人格权 的 规定 ， 从德

国 法 的 角 度看 ， 亦包含 了 侵权法所保护 的权利 。

本文从德 国 法和 欧 洲 法 的 角 度 ， 对 《 中 华人 民 共和 国 民 法典 》侵权责任编进行评

价 ， 用 比较 的 方 法分析该编 的 立法模 式 、体例 结构 ， 揭 示 了 各侵权法 规则 应在其 内 在

体 系 中 自 洽和协调 ； 将该编 的 创 新点 和特色 作 为 重 点 阐 述对象 ， 从规则 出 发 、 以 问 题

为 中 心 ， 强调 新制度须结合立法 目 的 和 司 法 实践 ， 妥善地被理解和适用 ；
正 面肯定该

编相较于德 国侵权法 的 进 步 外 ， 又 以 动 物 损 害 责任 为 例 ， 从立 法技术 角 度指 出 该编

尚 存 的缺 陷及应 改进 的 方 向 。

关键词 ： 侵权法 ； 侵权责任编 ； 损害赔偿 ； 责任规则
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一

、 导论

２ ０ ２０ 年 ５ 月 ２ ８ 日 中华人民共和国全国人民代表大会通过 了 《 中华人民共和国

民法典 》 （下文简称为 《 中 国 民法典 》 ） 。

〔 １ 〕在 ２ ０ １ ７ 年所发布 的 《 民法总则 》 （现 《 中 国

民法典 》第 １ 至 ２０４ 条 ）
〔 ２ 〕基础上添加 了其他六编 ： 物权编 （第二编 ， 《 中 国 民法典 》

第 ２ ０ ５ 至 ４６ ２ 条 ） 、合同编 （第三编 ， 《 中 国 民法典 》第 ４ ６ ３ 条至 ９ ８ ８ 条 ） 、有争议的 〔 ３ 〕

人格权编 （第四编 ， 《 中 国 民法典 》第 ９ ８ ９ 条至 １ ０ ３ ９ 条 ） 、婚姻家庭编 （第五编 ， 《 中 国民

法典 》第 １ ０４０ 条至 １ １ １ ８ 条 ） 、继承编 （第六编 ， 《 中 国民法典 》第 １ １ １ ９ 条至 １ １ ６ ３ 条 ）和

侵权责任编 （侵权行为 ）
〔 ４ 〕

（第七编 ， 《 中 国民法典 》第 １ １ ６ ４ 条至 １ ２ ６ ０ 条 ） 。

〔 ５ 〕

对比于《德国民法典 》 ， 《 中 国 民法典 》有 以下显著三个立法不同点 。 首先 ， 《 中 国

民法典 》设立了独立的人格权编 ，而在《德国 民法典 》中 ，相关内容是通过各章中条文

以及特别法来规定的 （如 《德国 民法典 》第 １ ２ 条和第 ８２ ３ 条第 １ 款 ， 以及《美术与摄影

Ｃ １３ 因未学习 中文 ，文章中所有相关的中 国法律都是基于翻译文本 。 《 民法典 》英文译本参

见 ：
ｈｔ ｔｐｓ ： ／ ／ ｐｋｕ ｌａｗ ． ｃｏｍ／ｅｎ

＿

ｌａｗ／ａａ０ ０ｄａａｅｂ５ ａ４ ｆｅ４ｅｂｄｆｂ ． ｈｔｍ ｌ
。 ２００ ９年１ ２月２ ６日 颁布 的 《 中华人

民共和 国侵权责任法 》德文译本参见Ｄａｓ ＧｅｓｅｔｚｄｅｒＶＲＣｈｉｎａ ｌｉｂｅｒｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆ

ｔｕｎｇ ， ２ ０ １ ２ ，１ １ ５ｆｆ ． 《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 》则是 由

Ｍａｔ ｔｈ ｉａｓＧｄｂｅ ｌ
翻译版本 ，发表于 

ＺＣｈｉｎＲ２ ０ ０４ ，２ ８ ７ｆｆ． 。

〔 ２ 〕 具体条文内容参见 ：
Ｂｗ ， ＣｈｉｎｅｓｅＣ ｉｖ ｉ ｌ ＣｏｄｄｈｅＧｅｎｅｒａ ｌＰａｒｔ ， ２ ０ １ ９ ．

〔 ３ 〕 人格权独立成编的反对意见参见 Ｌ ｉａｎｇ
Ｈｕｉｘｉｎｇ ， ＳｏｍｅＩｓｓｕｅｓＡｂｏｕｔｔｈｅＣｏｄｉｆｉｃａｔ ｉｏｎｏ ｆ

ｔｈｅＣｈ ｉｎｅ ｓｅＣ ｉｖ ｉ ｌ Ｃｏｄｅ ， Ｃｈ ｉｎａＬａｗＲｅｖ ｉｅｗ１（ ２００ ５ ） ， ２ ７ ， ３ ９ｆｆ ．支持观点有 ，Ｗａｎｇ
Ｌ ｉｍ ｉｎｇ ， Ｈ ｉｇｈ

－

ｌ ｉｇｈｔｓａｎｄＰｅｒｆｅｃｔ ｉｏｎｏ ｆｔｈｅＤｒａｆｔｏｆＰｅｒｓｏｎａ ｌ ｉｔｙＲｉｇｈｔｓＳｅｃｔ ｉｏｎｏｆｔｈｅＣ ｉｖ ｉ ｌＣｏｄｅ ，ＣｈｉｎａＬａｗ１

（ ２０ １ ９ ） ，９７ ．

〔 ４ 〕

“

侵权行为
”

这一概念在此处应作宽泛理解且不仅包括过错责任还包括严格责任 。

〔 ５ 〕 关于过去致力推动一部《 民法典 》的颁布参见 Ｓ／ ｉ ｉ ， Ｌａｃｏｄ ｉＨｃａｔ ｉｏｎｄｕｄｒｏ ｉ ｔｃ ｉｖ ｉ ｌｃｈ ｉｎｏ ｉ ｓ

ａｕｒｅｇａｒｄｄｅＴ ｅｘｐｅｒ ｉｅｎｃｅｆｒａｎｃａｉｓｅ ，２０ ０ ６ ？Ｓ ．５ ５ｆｆ ．
 ；ｆｅｍｅ ｒＨ ．Ｋｏｚｉｏｌ ／Ｚｈｕ ，ＢａｃｋｇｒｏｕｎｄａｎｄＫｅｙ

ＣｏｎｔｅｎｔｓｏｆｔｈｅＮｅｗ Ｃｈ ｉｎｅｓｅＴｏｒｔＬｉａｂ ｉ ｌ ｉｔｙＬａｗ ，ＪＥＴＬ１（ ２０ １ ０ ） ，３ ２ ８ ，３ ２ ９ｆｆ ．
；Ｇａｏ ，Ｆ ｉｖｅＡｔ

ｔｅｍｐｔｓｔｏＤｒａｆｔｔｈｅＣｉｖ ｉ ｌＣｏｄｅｏｆＮｅｗＣｈｉｎａａｎｄＩｔｓＬａｔｅｓｔＤｅｖｅ ｌｏｐｍｅｎｔ ，Ｃｈ ｉｎａＬｅｇａ ｌＳｃ ｉ４

（ ２０ １ ６ ） ， １ ４ ３ｆｆ．
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作品著作权法 》
￣第 ２２ 条 、 ２ ３ 条 、 ２４ 条 ） 。 其次 ，侵权责任单独成编 ， 完全脱离了其

他债的类型 ，甚至被放在了婚姻家庭编和继承编后 。 但在 《德国 民法典 》中 ， 侵权行

为一节是被放在债之关系一编中 ， 即在 《德国 民法典 》第二编的末尾 。 它被置于合同

债务关系和不当得利规则之后 ，而家庭法和继承法则是《德国民法典 》的最后两编 。 第

三个区别是 ，关于各种债的条文相互之间的联系 。 在德国法上 ，这种联系是通过《德国

民法典 》第二编 ， 即所谓的债法总则 （ 《德国民法典 》第 ２４ １ 至 ４３２ 条 ）来实现的 。 在中国

的《中国民法典 》中 ， 由于合同编和侵权责任编各 自独立 ，所以缺少这样一个总则部分 。

基于此背景 ，下文将对中 国侵权法进行概述 ， 并从德 国法和欧洲法的角度进行

评价 。 文章并不能称作完备 ，也未阐述所有创新 ，仅挑出个别问题。 本文在简述 《 中

国民法典 》第七编框架后 （见下文第二章 ） ，将对责任 （见下文第三章 ）和损害赔偿 （见

下文第四章 ） 的基本结构进行更为详尽的阐述 ，并以 《 中 国 民法典 》侵权责任编 中特

殊责任规则中的动物侵权责任为例进行说明 （见下文第五章 ） ，最后对侵权责任编编

纂进行一定的法律比较论述 （见下文第六章夂

二 、 《 中国民法典 》第七编之框架

中 国立法者试图将所有关于侵权责任的重要规则都纳人 《 中 国 民法典 》 ，使这部

法典能够真正实现其示范功能 。 关于侵权责任的条文 ，相较于 《德国 民法典 》三十多

条 ， 《法国 民法典 》传统的五个条文 ，在《 中 国 民法典 》中有九十六个条文 ，显然是更为

详细 。

尽管之前有各种修正建议 ，第七编的条文顺序依然基本上沿用了之前适用的法

律 。

Ｃ ８ ３在《 中国民法典 》生效之前 ，侵权责任由 ２００ ９ 年 １ ２ 月 ２ ６ 日 发布的 《 中 国人民

共和国侵权责任法 》 （ 以下简称为《侵权责任法 》 ）来调整 ，该法经过约 ４ 年讨论 ，较快

地被通过了 。

〔 ９ 〕制定该法时亦借鉴了欧洲和德国的立法模式 。

Ｃ １Ｇ 〕理论界将《侵权责

〔 ６ 〕 １ ９０ ７ 年 １ 月 ９ 日 发布的 《美术与摄影作 品著作权法 》 ， 载 ：
ｈｔｔｐｓ ： ／ ／ｗｗｗ ． ｇｅｓｅ ｔｚｅ ｉｍ

－

ｉｎ
－

ｔｅｍｅｔ ｄｅ／ｋｕｎｓｔｕｒｈｇ／ＢＪＮＲ００００ ７ ０ ９０ ７ ． ｈｔｍＬ 该法被 １ ９ ６ ５ 年 ９ 月 ９ 日 施行的 《德国著作权法 》所取

代 ， 只要案情涉及保护 肖像以外的其他领域 。

〔 ７ 〕 Ｗａｎｇ ，ＴｈｅＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎ ｏｆ Ｃｈ ｉｎｅｓｅ Ｃｉｖ ｉ ｌ Ｌａｗ ｏｖｅｒ Ｆｏｕｒ Ｄｅｃａｄｅｓ ，Ｆｒｏｎｔ ｉｅｒｓ ｏｆ Ｌａｗ  ｉｎ

Ｃｈｉｎａ１ ４（ ２０ １ ９ ） ， ３ ９ ，５ ５（针对《侵权责任法 》 ） ．

〔 ８ 〕 详见 ， Ｎｅｕｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄｕｎｔｅｒｂｌ ｉｅｂｅｎｅＶｅｒｂｅｓｓｅｒｕｎｇｅｎ ｉｍＤｅｌ ｉｋｔｓｒｅｃｈ ｔ
：Ｍｕｓ ｔｅｒｄｅｒ

Ｅｎｔ ｓｃｈｅ ｉｄｕｎｇｓ ｆｉｎｄｕｎｇ ｉｍＫｏｄ ｉ ｆｉｋａ ｔ ｉｏｎｓｖｏｒｇａ
ｎｇ ， ｉｎ

：ｄ ｉｅｓ ． ？ＤｅｒＢｅｓｏｎｄｅｒｅＴｅ ｉ ｌｄｅ ｒｃｈ ｉｎｅｓ ｉｓｃｈｅｎ

Ｚｉｖｉ ｌｒｅｃｈｔｓｋｏｄ ｉｆ ｉｋａ ｔ ｉｏｎ ，２ ０ １ ９ ，Ｓ ．２ １ ３ ，２ １ ４Ｆｎ．３ ．

〔 ９ 〕 该部法律的立法史见 反 １＜ ：〇打〇 ／ ／刀＾ ， ］￡７１ １ （ ２０ １０ ） ， ３ ２８ ，３ ３ ２￡￡ ．
；
卩居 １ ． ３ １１吐 召〇／ ／

ｘｖｅｇ ／Ｄｏｕｋｏｆｆ／Ｎ ．Ｊａｎｓｅｎ ，Ｄａｓｎｅｕｅｃｈｉｎｅｓ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｐｆｌ ｉｃｈｔｇｅｓｅｔｚ
，ＺＣｈｉｎＲ２０ １ １ ，９ １ ．

Ｃ Ｉ Ｏ〕 Ｂｏ ｌ ｂｗｅｇ ／Ｄｏｕｋｏｆｆ ／Ｎ ．Ｊａｎｓｅｎ  ９ＺＣｈｉｎＲ ２０ １ １ ，９ １ ，９ ２ ．



１ １ ８ 中德法学论坛 （第 １ ８ 辑 ？ 下卷 ）

任法 》认定为
——至少在基本结构上部具有 中 国特色的现代立法 ，是独立的

侵权责任编的蓝本 。

Ｃ １ １〕况且 ， 中 国近几年制定的大部分单行法本应都被纳人 《 中 国

民法典 》 ，其颁布也都旨在为之后编纂《 中 国 民法典 》所用 〔 １２ 〕
， 再加上来 自 时间上的

压力
——政策决定起草《中国民法典 》是 ２０ １ ４ 年 〔 １ ３ 〕

，最后于 ２ ０２０ 年通过 ， 因此

两法之间具有连续性也就不足为奇了 。 但是 ， 为 了将 《侵权责任法 》条文纳人 《 中 国

民法典 》的新结构中 ， 有必要进行个别调整 。

一些在 《侵权责任法 》中存在的技术缺

陷 ，也必须被修正 。

《侵权责任法 》分为十二章 ， 在一般规定 （第一章 ）之后 ，分别是责任构成和责任

方式 （第二章 ） ，不承担责任和减轻责任的情形 （第三章 ）和关于责任主体的特殊规定

（第四章 ） 。 接下来是关于特殊侵权责任相关规则的各个章节 （第五章产品责任 、第

六章机动车交通事故责任 、第七章医疗损害责任 、 第八章环境污染责任 、第九章高度

危险责任 、第十章饲养动物损害责任 、第十一章物件损害责任 ） 。 最后一章规定了该

法的生效时间 （第十二章补充规定 ） 。

该结构被精细后在《 中 国 民法典 》中被保留 了下来 。 立法技术上的创新主要在

前几章 ，与 《 中 国 民法典 》总则部分相协调 ，结构更好。 在该编的一般规定部分 （第七

编第一章第 １ １ ６ ４ 至 １ １ ７８ 条 ）规定了责任成立的基础后 ，立法者增加了损害赔偿这一

章节 （第七编第二章第 １ １ ７ ９ 条至 １ １ ８ ７ 条 ） 。 之后——如同 《侵权责任法 》 则是关

于责任主体的特别规定 （第七编第三章第 １ １ ８ ８ 条至 １ ２０ １ 条 ） ，这些条文也规定了独

立的请求权 （从立法技术角度来看是存在问题的 ） ， 如法定代理人或监护人对未成年

人造成损害担责 。 接下来的七章规定的特殊责任问题 。

１ ：
１５ ３它们分别是产品责任 （第

七编第四章第 １ ２０ ２ 条至第 １ ２０ ７ 条 ） 、 机动车交通事故责任 （第七编第五章第 １ ２ ０８ 条

至 １ ２ １ ７ 条 ） 、 医疗损害责任 （第七编第六章第 １ ２ １ ８ 条至 １ ２ ２ ８ 条 ） 、环境污染和生态破

坏责任 （第七编第七章第 １ ２ ２ ９ 条至 １ ２ ３ ５ 条 ） 、高度危险责任 （第七编第八章第 １ ２ ３ ６

条至 １ ２４４ 条 ） 、 动物损害责任 （第七编第九章第 １ ２４ ５ 条至 １ ２ ５ １ 条 ） 、建筑物和物件损

害责任 （第七编第十章第 １ ２ ５ ２ 条至 １ ２ ５ ８ 条 ） 。

〔 １ １ 〕 ＳｏＷａｎｇ ，Ｆｒｏｎｔ ｉｅｒｓｏ ｆＬａｗ  ｉｎ Ｃｈ ｉｎａ１ ４（ ２ ０ １ ９ ）  ，３ ９ ，５ ５ｕｎｄ５ ８
；ｖｇＬａｕｃｈＸ ．Ｚｈａｎｇ ？

Ｄｉｓｃｕｓｓ ｉｏｎｏｎ ｔｈｅＭａ ｉｎＩｓｓｕｅｓ ｉｎ Ｄｒａｆｔ ｉｎｇ 
ｔｈｅ ＴｏｒｔＬａｗ Ｓｅｒ ｉｅｓ ， Ｃｈ ｉｎａ Ｌａｗ １（ ２ ０ １ ９ ） ， １ ２ １（

， ，
Ｉ ｔｓｈａ ｌ ｌ

ｂｅｓａ ｉｄｔｈａｔｔｈ ｉｓＴｏｒｔＬ ｉａｂ ｉ ｌ ｉｔｙ
Ｌａｘｖ ｉｓ

ｇｅｎｅｒａ ｌ ｌｙ
ｒａｔｈｅ ｒ

ｇｏｏｄ
＾
－Ｈ ｅｒｖｏｒｈｅｂｕｎｇ

ｉｍ Ｏ ｒ ｉｇ ｉｎａ ｌ ） ．

〔 １ ２ 〕 该观点见 Ｇａｏ ，
Ｃｈ ｉｎａＬｅｇａ ｌＳｃ ｉｅｎｃｅ４（ ２０ １ ６ ） ， １ ４ ３ ， １ ５０

－

１ ５ １
； ＪＢｗ ，

Ｅ ｉｎｆ ｉｉｈｒｕｎｇ ｉｎｄａｓ

ＲｅｃｈｔＣｈ ｉｎａｓ ，２ ．Ａｕｆ ｌ ．２０ １ ７ ，§１ ０Ｒｎ．６ｆｆ ．

〔 １ ３ 〕 此时已经对民法典编赛有了准备工作和建议稿 。

〔 １ ４ 〕 Ｂｕ  ９Ｈ ｉｎｔｅｒｇｒｕｎｄ ，
Ｂｅｓｔａｎｄｓａｕ ｆｎａｈｍｅｕｎｄＡｎｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕｍＢＴＺＧＢｒｍ ｉｔｄｅｍＶｅｒ

ｔｒａｇｓ
－

ｕｎｄＥｒｂｒｅｃｈｔ ｉｍＦｏｋｕｓ ， ｉｎ ：ｄｉｅｓ ． ，ＤｅｒＢｅｓｏｒａｊｅｒｅＴｅｉｌｄｅｒｃｈｉｎｅｓ ｉｓｃｈｅｎ２ｖｉｌｒｅｃｈｔｓｋｏｄｉｆｉｋａｔｉｏｎ ？

２０ １ ９ ，Ｓ ．３ ．

〔 １ ５ 〕 见 《 民法典 》第 １ ２０２ 条及以下 。



《 中 华人 民 共和 国 民 法典 》侵权责任编评析 １ １ ９

相较于德国法 ，值得注意的是 ， 中 国立法者将德国在特别法中规定的责任条款 ，

例如德国 《产品缺陷责任法 》
Ｃ １？第 １ 条第 １ 款 （缺陷产品造成损害之严格责任 ） 和

《道路交通法 》 第 ７ 条 、第 １ ８ 条 （道路交通事故中车辆保有人的严格责任或车辆

驾驶人的过错推定责任 ）
Ｃ １８ 〕

， 纳入到 了 《 中 国 民法典 》中 。 在这一点上 ， 中 国立法者

选择了一般条款和特殊责任规则列举式相结合的模式 ａｗ
，且特殊规则的延伸范围

比 《德国民法典 》上的更广 。 然而 ， 与学界建议相悖 ，某些与商业相关的事项并未被

纳人《 中 国民法典 》 ，如与证券相关的侵权责任问题 （操纵市场 、 内幕交易等 ） 。

此外还值得一提的是 ， 中国的侵权法 中单独设立了 医疗损害责任章节 。 德国法

上 ， 医务工作者的责任问题还有着很强的合同责任性质 。 因此 ， 《德国 民法典 》在合

同债务关系 中予以调整 （ 《德国民法典 》第 ６ ３ ０ａ 至 ６ ３０ｈ 条 ） 。 但是 ，德国法上就相应

的责任原则是在一般侵权规则 的基础上通过判例法而形成的 ， 如今通过法律续造 ，

侵权责任也被列为医疗责任的核心 内容 。

〔２ １ 〕

三 、 侵权责任的一般规则 （ 《 中国 民法典 》第 １ １６４ 条至第 １ １７８ 条 ）

侵权责任的一般规则首先在 《 中 国 民法典 》总则部分作出 了相应规定 ， 并 由 《 中

国 民法典 》第七编中 的条款加 以补充 。 中 国立法者在一般条款中除规定了过错 （推

定 ）责任条款外 ，还规定了数人责任的规则和减免责任的规则 。

〔 １ ６ 〕 １ ９８ ９ 年 １ ２ 月 １ ５ 日 施行的 《产品缺陷责任法 》 ，见 ｈ ｔ ｔｐｓ ： ／／ｗｗｗ． ｇｅ ｓｅｔｚｅ
￣

ｉｍ
－

ｉｎｔｅｍｅｔ ｄ ｅ／

ｐｒｏｄｈａ ｆｔｇ ０

〔 １ ７ 〕 ２ ００３ 年 ３ 月 ５ 日 颁布 的 《道路交通法 》文稿 ， 见 ｈｔｔｐｓ ： ／ ／ｗｗｗ ． ｇｅ
ｓｅｔｚｅ

＊

ｉｍ ｉｎｔｅｍｅｔ ｄｅ／

ｓｔｖｇ／ 。

〔 １ ８ 〕 核设施侵权责任在 《 巴黎协定 》中被予 以规范 （参见 Ｗｚ／ｒｍｗｅ对 ， Ｎｕｃ ｌｅａｒＬ ｉａｂ ｉ ｌ ｉ ｔｙ ， ｉｎ
：

Ｂａｓｅｄｏｗ／Ｒ ｉｉｈ ｌ／Ｆｅｒｒａｒｉ／ｄｅＭ ｉｇｕｅ ｌＡｓｅｎｓ ｉｏ（ ｅｄｓ ． ） ？ＴｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＥｎｃｙｃ ｌｏｐｅｄ ｉａｏｆＰｒ ｉｖａ ｔｅＩｎｔｅｍａ

ｔ ｉｏｎａ ｌ Ｌａｗ ， ＢｄＬＩＩ
，
２０ １ ７ ，Ｓ．１ ３０ ５ ｆｆ ． ） 。 此夕卜 ，在 ＡｔｏｍＧ 中补充 （和平使用核能且避免产生危险法

案 ， 于１ ９ ８ ５年７ 月１ ５日公开 ，访问 自ｈｔｔｐｓ ： ／ ／ｗｗｗ． ｇｅｓｅｔｚｅ
￣

ｉｍ
－

ｉｎｔｅｍｅｔ ． ｄｅ／ ａ ｔｇ／） ．

Ｃ １ ９ ＤＬ ｉｍ ｉｎｇ
Ｗａｎｇ ，Ｆｒｏｎｔ ｉｅｒｓｏｆＬａｗ  ｉｎＣｈ ｉｎａ１ ４（ ２ ０ １ ９ ）  ？３ ９ ，５ ８ ．

〔 ２ ０ 〕 详见 Ｂｕ ，
Ｎｅｕｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄｕｎｔｅｒｂ ｌ ｉｅｂｅｎｅＶｅｒｂｅｓｓｅｒｕｎｇｅｎ ｉｍＤｅ ｌ ｉｋｔｓｒｅｃｈｔ

：Ｍｕｓ ｔ ｅ ｒｄｅｒ

Ｅｎｔｓｃｈｅ ｉｄｕｎｇｓｆ ｉｎｄｕｎｇ ｉｍＫｏｄ ｉｆ ｉｋａｔ ｉｏｎｓｖｏｒｇａｎｇ ， ｉｎ
：ｄｉｅｓ ． ，Ｄｅ ｒＢｅｓｏｎｄｅ ｒｅＴｅ ｉ ｌｄｅｒｃｈ ｉｎｅｓ ｉ ｓｃｈｅｎ

Ｚｉｖ ｉ ｌｒｅｃｈｔｓｋｏｄ ｉ ｆ ｉｋａ ｔ ｉｏｎ ， ２ ０ １ ９ ， ２ １ ３ ， ２ １ ４ ．

〔２ １ 〕 Ｖｇ ｌ ．ｎｕｒＫａ ｔｚｅｎｍｅｉｅｒ ， ｉｎ
：Ｂｅｃｋ

’

ｓｃｈｅ ｒＯｎｌ ｉｎｅｋｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ（ ＢｅｃｋＯＫＢＯＢ ） ，

５ ５ ．Ｅｄ ．１ ．８ ．２０２ ０ ，§６ ３０ ａＲｎ．１ ３
；Ｖｏｉｇｔ ， ｉｎ ：ＮｏｍｏｓＫｏｍｍｅｎｔａｒＢＧＢ（ ＮＫ ＢＧＢ ） ，３ ．Ａｕｆｌ

．

２０ １ ６ ，§６ ３０ ａＲｎ．１ ６ ．



１ ２ ０ 中 德法学论坛 （ 第 １ ８ 辑 ？ 下卷 ）

（

一

） 责任的一般构成要件

１ ． 过错 （推定 ） 责任

不同于德国立法者将一般责任条款分别在三个条款中加 以 限定 （ 《德国 民法典 》

第 ８２ ３ 条第 １ 款 、第 ２ 款 ， 以及第 ８ ２ ６ 条 ） ， 中 国立法者在《侵权责任法沖就已经将过

错责任作为一般责任原则规定于一般责任条款章节 。

根据《 中 国 民法典 》第 １ １ ６ ５ 条第 １ 款的规定 ，行为人因过错侵害他人民事权益造

成损害的 ，应当承担侵权责任 。 依照该一般条款规定 ， 侵权责任的构成要件包括 ： 侵

害他人民事权益 、与侵害有关的过错 （故意或过失 ） （根据 《 中 国 民法典 》第 １ １ ６ ５ 条第

２ 款 ，过错可被推定 ） 、损害 、民事权益受侵害和损害之间存在因果关系 。

此种结构 已经在《侵权责任法 》中有所体现 （第 ６ 条 ） 。 但与之前的规定相 比 ，在

经学术界 〔 ２ ３ 〕的合理批评后 ，损害和 因果关系这两个前提要件如今已被明确地规定

在了法律条文中 。 对此 ， 中 国法与德国法一样 ，对责任成立 （侵害一定的利益 ） 和责

任范围 （损害内容 、损害范围及其赔偿的确定 ）进行了 区分 。

Ｃ２？

《 中 国 民法典 》总则编和人格权编仅列举了几项受保护的 （人身 ）利益 （生命权 、

身体权 、 姓名权等 ）
Ｃ２？

，但并未形成定论 。 它也未区分绝对权和其他权利 。 由 于立

法者没有对受法律保护的利益设定统一标准 导致有时很难界定何为应保护之

利益 。 因为受保护的利益——不同于《德国 民法典 》第 ８ ２ ３ 条第 １ 款中 的
“

其他权

利
”
——

不一定要求是可类比绝对权的利益 。

和之前规定一致的是 ， 条文 中并未特别要求行为的违法性 。 因此 ， 是将行为的

不法内容归于过错要件 ，还是通过条文解释出违法性这一标准 ， 在 《侵权责任法 》适

用时期就已经存在争议 Ｃ２７〕
，在近些年的文献中倾向于放弃不法性这一要件 。

Ｃ ２？

〔２ ２ 〕 在《侵权责任法 》立法过程中 ，就已经试图避免 ， 如 同普通法系 的侵权法一样 ， 罗列大量

的单个侵权行为 ，详见Ｓｍ ｔｚ  ？ＸｉａｗｚＡｏｗｇ

＊

， Ｋｒ ｉ ｔ ｉｓｃｈｅ Ｂｅｍ ｅｒｋｕｎｇｅｎ ｚｕｒ Ｅｒｓ ｔｅ ｌ ｌｕｎｇ
ｅ ｉｎｅｓ Ｒｅｃｈｔ ｓｄｅｒ ｄｅ

－

ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅｎＨ ａｎｄ ｌｕｎｇｅｎ ｉｎＣｈｉｎａ ，ＺＣｈ ｉｎＲ２００ ７ ，１ ４ ０ ，１４４ｆｆ．

〔２ ３ 〕 Ｖｇ ｌ ．ｎｕｒ Ｘ ．Ｚ／ｉａ吨 ， ＣｈｉｎａＬａｗ１（ ２０ １ ９ ）
，

１ ２ １ ， １ ２ ３ ． 这些前提要件也已经在 《侵权责任

法 〉）Ｓ用期间被认可了 ，参见ｖｇ ｌ ＿ ， Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚｄｅ ｒ ＶＲ Ｃｈ ｉｎａ ｌｉｂｅｒ ｄ ｉｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨ ａ ｆｔｕｎｇ ，

２０ １ ２ ，Ｓ ．７０ ．

〔 ２ ４ 〕 Ｂｒｉｉｇｇｅｍｅ ｉｅｒ ，Ｎｅｕｅ ｓＧｅｓｅｔｚｕｂｅ ｒｄａｓＤｅ ｌ ｉｋｔｓ ｒｅｃｈｔｄｅｒＶＲＣｈ ｉｎａ ，ＰＨ ｉ２０ １ ０ ，９ ２ ，９ ３ ．

〔２５ 〕 之前在 《侵权责任法 》第 ２ 条第 ２ 款中列举了 。

〔２ ６ 〕Ｂｍ ，Ｎｅｕｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄｕｎｔｅｒｂｌ ｉｅｂｅｎｅＶｅｒｂｅｓｓｅｒｕｎｇｅｎ ｉｍ Ｄｅ ｌ ｉｋｔｓｒｅｃｈｔ
：Ｍｕｓ ｔｅｒｄｅ ｒ Ｅｎ ｔｓｃ

－

ｈｅ ｉｄｕｎｇｓ ｆ ｉｎｄｕｎｇ ｉｍＫｏｄ ｉｆ ｉｋａｔ ｉｏｎｓｖｏｒｇａｎｇ ， ｉｎ
：ｄｉｅｓ．

，ＤｅｒＢｅｓｏｎｄｅｒｅＴｅ ｉ ｌｄｅｒｃｈ ｉｎｅ ｓ ｉ ｓｃｈｅｎＺ ｉｖ ｉ ｌ

－

ｒｅｃｈｔ ｓｋｏｄ ｉ ｆ ｉｋａｔ ｉｏｎ ，２０ １ ９ ，Ｓ．２ １ ３ ＊２ １ ５ ．

〔 ２ ７ 〕 Ｂ ｉｎｄ ｉｎｇ ｓＤａｓＧｅｓｅｔｚｄｅｒ ＶＲＣｈｉｎａｕｂｅｒ ｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，２０ １ ２ ，Ｓ ．３ ９ ．

〔 ２８ 〕 Ｂｕ
，Ｅｉｎｆｉｉｈｒｕｎｇ

ｉｎｄａｓ ＲｅｃｈｔＣｈ ｉｎａｓ ？２ ．ＡｕｆＬ２ ０ １ ７
，§１ ３Ｒｎ．４ ．
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２ ． 危险责任

过错责任或过错推定责任仅是责任构成形式的一种 。 《 中 国 民法典 》第 １ １ ６ ６ 条

规定 ，无过错责任仅在法律有明确规定时才产生 。 因此 ，过错责任被视为一般规则 ，

而严格责任
——

类似于大多数的欧洲立法——仅限于某些法律调整领域 ， 因此被视

为例外 ，尽管《 中 国 民法典沖大量的责任规则 中都规定了这种严格责任 。

Ｃ ２ ９冲 国立

法者未规定危险责任的一般条款 ，取而代之设定了一些特别责任条款 。

例如 ，缺陷产品的制造商无论有无过错都需要承担责任 （ 《 中 国 民法典 》第 １ ２０ ２

条 ） 。 污染环境造成他人损害亦 同 （ 《 中 国 民法典 》第 １ ２ ２ ９ 条 ） 。 《 中 国 民法典 》第

１ ２ ３ ６ 条还对
“

高度危险活动
”

规定了严格的赔偿责任 ，除了源 自核电站的损害赔偿责

任外 ，还包括在之后的条款中所规定的针对民用航空器或特别危险材料 （核材料 、爆

炸物等 ） 的责任 。

但是 ， 《 中国民法典 》上所有的特殊责任规则并非都采用严格责任 。 例如 ， 医院

只对受雇的医务人员 因医疗过错而造成的损害承担赔偿责任 （ 《 中 国 民法典 》第 １ ２ １ ８

条 ） 。 动物园经营者对园 内动物造成的损害所承担的责任也未被设定为严格责任

（ 《 中 国 民法典 》第 １ ２ ４８ 条 ） 。

３ ． 公平责任

关于公平责任的条款被列入了
“

损害赔偿
”
一章 。 如 同之前 《侵权责任法 》第 ２４

条 ， 《 中国民法典 》第 １ １ ８ ６ 条规定 ，倘若受害人和侵权人对损害的发生都无过错时 ，双

方应当依据法律规定分担损失 。 该条并未作 出更详细的限制 。 至今 ，公平责任原则

仍被纳人 ，意图对被认为是公平的损害补偿进行规定 ，

〔 ３Ｑ 〕参与人本身的经济能力也

可能发挥着一定的影响 。

在 《 中 国 民法典 》本条表述中 ，立法者明确规定 ， 责任必须
“

依照法律的规定
”

来

分配 ，该表述意味着 ，此类型责任 ，仅在法律明确要求时 ，才被认定 。

Ｃ ３２ 〕

〔 ２ ９ 〕 ＰＨ ｉ２０ １ ０ ， ９ ２ ，
９ ３

；Ｈ ．Ｋｏｓｉｏ Ｚ ／Ｚ／ｉ Ｍ
， ＪＥＴＬ１（ ２０ １ ０ ） ， ３ ２ ８ ， ３ ３ ９ ？ 但德国

法上 ，在特别法中 如 《道路交通法 》
——规定的严格责任 ，都限定 了大量的特别构成要件 ， ｖｇ ｌ ．

ｓｕｐ
ｒａＨ ．

〔 ３０ 〕 ＤａｓＧｅｓｅｔｚｄｅｒＶＲＣｈ ｉｎａ ｌｉｂｅｒ ｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨ ａｆｔｕｎｇ ， ２０ １ ２
，
Ｓ ．７ ２（针对侵

权责任法 ） ．

〔 ３ １ 〕 Ｂｕ ，Ｅ ｉｎｆｕｈｒｕｎｇ
ｉｎｄａｓＲｅｃｈｔＣｈ ｉｎａｓ ，２ ．Ａｕ ｆ ｌ ．２０ １ ７ ，§１ ８Ｒｎ．８ ．

〔 ３ ２ 〕Ｂｕ ，Ｎｅｕｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄｕｎｔｅｒｂ ｌ ｉｅｂｅｎｅＶｅ ｒｂｅ ｓｓｅｒｕｎｇｅｎ ｉｍ Ｄｅ ｌ ｉｋｔｓ ｒｅｃｈｔ ：Ｍｕｓｔｅｒ ｄｅｒＥｎｔｓｃ
－

ｈｅ ｉｄｕｎｇｓ ｆ ｉｎｄｕｎｇ ｉｍＫｏｄ ｉｆ ｉｋａ ｔ ｉｏｎｓｖｏｒｇａｎｇ ？ ｉｎ
：ｄ ｉ ｅｓ ． ，Ｄｅ ｒＢｅｓｏｎｄｅ ｒｅＴｅ ｉｌｄｅｒｃｈｉｎｅｓ ｉ ｓｃｈｅｎＺ ｉｖ ｉ ｌ

－

ｒｅｃｈｔｓｋｏｄ ｉｆ ｉｋａｔ ｉｏｎ ， ２０ １ ９ ，Ｓ．２ １ ３ ，２ １４Ｆｎ＊３ ？ 在《侵权责任法 》适用期 间 ， 多数观点就认可 ，公平责

任仅在法律 明 确规定下才能适用 ， ｖｇＬ 极乃出叹 ，
ＤａｓＧｅ ｓｅ ｔｚｄｅｒＶＲＣｈｉｎａ ｉｌｂｅｒｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅ

Ｈａｆｔｕｎｇ ，２ ０ １ ２ ，Ｓ ．７ ２ ，ｕｎｔｅｒ Ｖｅｒｗｅ ｉｓ ａｕｆ§８ ７ｃｈ ｉｎ．Ｈａｆｔｐｆｌ ｉｃｈｔＧ ，ｄｅｒ Ｖｏｒ ｌａｕｆｅｒｒｅｇｅ ｌｕｎｇ 
ｖｏｎＡｒｔ ．

１ ２ ５４ｃｈ ｉｎ．ＺＧＢ ．
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从德国法的角度来看 ，设定介于过错责任和严格责任之间定义非常模猢的公平

责任是不能令人信服的 。 虽然 《德国 民法典 》同样规定 了基于衡平事 由之赔偿义

务 ，但是仅限在未成年人或精神病人造成损害并根据《德国 民法典 》第 ８２ ７ 条 、第 ８ ２ ８

条无须承担责任 ，而受害人也不能从承担主要责任的监护人处获赔的相应案件中适

用 。 因此 ，这种公平责任的形式应当仅仅是修正在某些案件中 因未成年人和精神病

人精神失常而造成的严重不公平 。 该公平责任的设计附属于监护人责任 ， 且只针对

一个有给付 （偿付 ）能力的加害人 ， 因为基于《德国 民法典 》第 ８ ２ ９ 条的衡平责任不能

使赔偿人身无分文 。

Ｃ３４ 〕
《德国 民法典 》之衡平责任是对侵权能力概念的修正 ， 且应

当防止 ，在明显不公平案例 中为 了使监护人作出补偿 ，不得不过分地扩大监护人的

注意义务 。

〔 ３５ 〕

除去这一特别条款外 ， 《德国 民法典 》还适用这样的原则 ： 若无 （推定 ） 过错或者

危险责任构成要件之介人 ，则造成损害的一方不承担责任 。 适用公平责任作为庇护

大衣 （Ｄｅｃｋｍａｎｔｅ ｌ ）来补偿其他亏损是存在风险的 。 中 国法院在一例判决 中认定某

餐馆经营者应予以损害赔偿 ， 因为一个由来店客人带过来的红酒瓶——其实是一个

伪装的爆炸装置 ，是该客人所收到的礼物
——在服务员打开时爆炸造成伤亡 。

〔 ３ ６ 〕餐

馆的经营者并无过错 （ 当爆炸装置不能 由
一般人识别时 ） ， 仍应负责 ， 可能是 因为对

受害人欠缺其他保障措施 。

此外 ，从德国法角度 ，这一责任设置在法条中所处的位置也让人疑虑 。 倘若该

条作为请求权基础 ，也应将其纳人一般规定一章中 。

Ｃ３ ７３

４ ． 妨害除去和不作为请求权

本法典第七编在一般规定一章中就已经规定了妨害除去和停止侵害请求权 ，在

这一点上与 《德国民法典 》第 １ ００４ 条第 １ 款相对应 。 根据 《 中 国 民法典 》第 １ １ ６ ７ 条 ，

因不法行为致使个人财产或安全受到侵害时 ，权利人可 以请求妨害人停止侵害 、 排

除妨碍 。 在之前的 《侵权责任法 》中 ，该内容是在第 ２ １ 条中规定的 。 因为这一请求权

〔３ ３ 〕 支持限制适用该原则的观点见ｆＣｏｚ ｚｏ Ｚ ／Ｚ／ｉＭ ， ＪＥＴＬ１（ ２ ０ １ ０ ） ， ３ ２ ８ ， ３ ４ １（ ｚｕｍｃｈｉａ

Ｈａ ｆ ｔ ｐ ｆ ｌ ｉ ｃｈｔＧ ） ．

〔 ３ ４ 〕 关于 《德国 民法典 》第 ８ ２ ９ 条的适用见 ｉＣ況ｚ ／Ｗａｇ７ｉｅｒ ， Ｄｅ ｌ ｉｋ ｔ ｓ ｒｅｃｈｔ ， １ ３ ．ＡｕｆＬ２ ０ １ ６ ，
Ｓ．

１ ４ ０ｆｆ ．

〔 ３ ５ 〕Ｗａｇｎｅｒ ， ｉｎ
：
Ｍｉｉｎｃｈｅｎｅｒ Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ ｚｕｍ ＢＧＢ（Ｍ ｉｉｎｃｈＫｏｍｍ

－ＢＧＢ） ，７ ．ＡｕｆＬ２ ０ １ ７ ，§

８２ ９Ｒｎ．２７ ．

〔 ３ ６ 〕 案例引 自 ，Ｎｅｕｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄｕｎｔｅｒｂ ｌ ｉｅｂｅｎｅＶｅｒｂｅｓｓｅｒｕｎｇｅｎ ｉｍＤｅｌ ｉｋｔｓ ｒｅｃｈｔ
：Ｍｕｓ ｔｅ ｒ

ｄｅ ｒＥｎｔｓ ｃｈｅ ｉｄｕｎｇｓｆｉｎｄｕｎｇ
ｉｍ Ｋｏｄ ｉ ｆ ｉｋａｔ ｉｏｎｓｖｏ ｒｇａｎｇ ， ｉｎ ：ｄ ｉ ｅ ｓ ． ？ＤｅｒＢｅｓｏｎｄｅｒｅＴｅ ｉ ｌｄｅｒｃｈｉｎｅｓ ｉｓｃｈｅｎ

Ｚ ｉｖ ｉ ｌ ｒｅｃｈ ｔ ｓｋｏｄ ｉ ｆ ｉｋａｔ ｉｏｎ ， ２ ０ １ ９ ， Ｓ ．２ １ ３ ， ２ １ ９ ．

〔 ３ ７ 〕 此外 ，该条款在中 国学术界亦被批评不断 ， 因为它将与其他的补偿规则产生冲突 ，
ｖｇ ｌ ．

Ｘ ．Ｚｋｎｇ ， ＣｈｉｎａＬａｗ １（ ２０ １ ９ ） ， １ ２ １ ， １ ２ ３ ，文章中列举了如 《 中 国 民法典 》第 １ ８ ２ 条第 ２ 款 。
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的前提要求存在侵权行为 ，倘若并不存在符合适用危险责任之要件 ， 则看起来仅在

因过错产生一项将来的权利侵害时 ， 这一请求权才能产生 。 这意味着 ， 防御请求权

（Ａｂｗｅｈｒａｎｓｐｒｕｃｈ）

——

若防御请求权不能通过解释被修正
——

可能是不够的 ， 因为

当对权利的 （未来 ）妨害并非源 自 侵权时 ，权利人亦应能够要求禁止 。

Ｃ ３Ｗ因此 ， 这也

是《德国 民法典 》第 １ ００４ 条第 １ 款调整范围更广的充分理由 。

（二 ） 数人责任

《 中 国 民法典 》第 １ １ ６８ 至 １ １ ７ ２ 条是对数人侵权责任之规定 ，并部分地涉及因果

关系问题 。 这些条款较于之前的规定并无变化 （ 《侵权责任法 》第 ８ 至 １ ２ 条 ） 。

１ ． 共 同 实施侵权行为之共 同侵权

依据《 中 国 民法典 》第 １ １ ６ ８ 条 ，共同实施侵权行为应承担连带责任 。 德国法上关

于共同侵权之责任构成要件与其法效果分别在两条规范 中予 以规定 （第 ８ ３０ 、 ８４０

条 ） 。 不同的是 ， 中国立法者仅仅将责任的法效果表达出来 ，但未具体阐述责任构成

要件 ，这些都留给判例和学说去阐明 。 《侵权责任法 》第 ８ 条就已采用此立法技术 ，但

可肯定的是 ，针对之前立法相关的学说与研究应同样适用于新的立法中 。

中 国法判例及主流学说认为 ，共同实施侵权适用 《 中 国 民法典 》第 １ １ ６ ８ 条之前提

在于 ，多数人之间存在共同故意或过失这一主观意思联络 。

Ｃ３Ｗ这似乎 比德国法上更

易归责 ， 因为德国法上要求参与侵权的各个行为人在共同计划 的基础上有意识地和

故意地共同合作 ， 以便实施行为 。 但德国法主流观点对过失行为构成共同侵权持

严厉批判的态度 。

２ ． 教唆者和帮助者的责任 ，及其对未成年人之责任

对应 《侵权责任法 》第 ９ 条 ， 《 中 国民法典 》第 １ １ ６ ９ 条规定了侵权行为参与者之责

任 。 教唆者与帮助者与主行为人承担连带责任 。 与调整共同侵权之条款相同 ，在参

与者责任条款中也仅仅对法效果进行了规定 ，对参与者责任之构成要件留待判例与

学说去阐明 。 《侵权责任法 》施行时的主流观点认为 ，参与者责任必须以故意行为为

〔 ３ ８ 〕 Ｂ ｉｎｄｉｎｇ ，ＤａｓＧｅｓｅｔｚｄｅｒＶＲＣｈ ｉｎａ ｉｉｂｅｒｄ ｉ ｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨ ａ ｆｔｕｎｇ ，２ ０ １ ２ ，Ｓ．６ ６ ．

〔 ３ ９ 〕 Ｂ ｉｎｄ ｉｎｇ ，ＤａｓＧｅｓｅ ｔｚｄｅｒ ＶＲＣｈｉｎａ ｉｉｂｅｒ ｄｉｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨ ａｆｔｕｎｇ ，２０ １ ２ ，Ｓ ．

学说予以佐证 。

〔４０ 〕 德国法上关于共同侵权参见 ＰＶｉｍｅｒ ，
ｉｎ

：ｂｅｃｋ
－

ｏｎｌ ｉｎｅ＊Ｇｒｏ ＪＢｋｏｍｍ ｅｎｔａ ｒ ｚｕｍ ＢＧＢ（Ｂｅｃｋ
－

ＯＧＫ－

ＢＧＢ） ，１ ．７ ．２０ ２０ ＊§８ ３０Ｒｎ．１ ２
；Ｗａｇｎｅｒ ， ｉｎ

：Ｍ ｔｉｎｃｈＫｏｍｍ
－ＢＧＢ

，７ ．Ａｕｆｌ ．２０ １ ７ ，§８ ３０

Ｒａ１ ６ ．

Ｃ４ＤＥｂｅｒｌ
－Ｂｏｒｇｅｓ  ＾ ｉｎ

：Ｓｔａｕｄ ｉｎｇｅｒ ，ＢＧＢ ，Ｎｅｕｂｅａｒｂｅｉｔｕｎｇ
２０ １ ９ ？§８ ３０Ｒｎ．１ ６￡ｆ ．

 ；Ｆｏｒｓｔｅｒ ，

ｉｎ ：ＢｅｃｋＯＧＫ
－ＢＧＢ

，１ ．７ ．２０２ ０ ，§８ ３ ０Ｒｎ．２８ ．
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要件 。 倘若仅过失地教唆或帮助主行为人 ，无须担责 。

〔 ４２〕此外 ，根据 旧法规定 ，参与

行为本身必须是损害结果之原因并引起损害产生 由于中 国法上 ， 主行为必须是

至少基于故意所实施的 ， 参与者才能担责 ， 在这点上与德 国法相 同 。 德 国法主流观

点认定 ，仅在主行为为故意时才考虑参与者之责任 。

Ｃ ４？

本条包括了一项参与无民事行为能力人或未成年人侵权之特别条款 。 为更好

地理解本条文 ，必须联想到 ，从德国法角度来看 ， 中 国法上对未成年人的责任并未作

出充分规定 。

一方面 ，对侵权能力并未区分等级 ， 如 《德国 民法典 》第 ８ ２ ８ 条之规定 ；

另
一方面 ， 《 中 国 民法典 》第 １ １ ８ ８ 条 （原《侵权责任法 》第 ３ ２ 条 ）规定 ， 因未成年人所造

成之损害 ， 由其法定代理人承担责任 （第 １ 款第 １ 句 ） ，代理人可使用未成年人 自 己 的

资产支付损害赔偿 ， 只要加害人 自身有资产 （第 ２ 款 ） 。 根据该条第 １ 款第 ２ 句 ， 当代

理人完全尽到了其义务 ， 则可减轻责任 （但同样不能免责 ） 。 但在实践中 ， 未成年人

之责任一般与法定代理人的责任联系在一起 ， 因为就未成年人的过错行为法院会同

时认定其法定代理人之责任 ，而不去特别检验后者是否违反了其监护义务 。

在此背景下 ，第 １ １ ６ ９ 条第 ２ 款第 １ 句关于参与未成年人侵权之规定在体系上有

些不连贯 。 当教唆或帮助一名未成年人实施侵权行为 ，本身理应承担侵权责任 。 但

未成年人在此情况下却无须担责 。 依据《 中 国 民法典 》第 １ １ ６ ９ 条第 ２ 款第 ２ 句 ，倘若

法定代理人违反了其对未成年人之监护义务
——

此时符合第 １ １ ８ ８ 条适用要件 ，但在

实际案件中往往就是如此 ，则除参与者外代理人同样承担责任 。 但与第 １ １ ８ ８ 条第 ２

款不同的是 ，法定代理人不能使用未成年人的财产来为过错 （部分 ）补偿——从中 国

法的观点来看 ，此处是不连贯的 。

相反 ，在德国法上严格划分了未成年人之责任与其法定代理人之责任 。 只有根

据《德国民法典 》第 ８ ２８ 条未成年人具有侵权能力时 ，他才担责 。 亦有可能 ，参与到一

Ｃ４２ ＤＤａｓＧｅｓｅｔｚ ｄｅｒ ＶＲＣｈ ｉｎａＵｂｅ ｒ ｄ ｉｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨ ａｆｔｕｎｇ ，
２ ０ １ ２ ， Ｓ．５ ９（针对 《侵

权责任法 》 ） ．

〔 ４ ３ 〕 Ｂ ｚＷ Ｚｗ发 ， Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚ ｄｅ ｒ ＶＲＣｈ ｉｎａ ｉｉｂｅ ｒｄ ｉｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，
２０ １ ２ ， Ｓ ．５ ９（针对《侵

权责任法 》 ） ．

〔４４ 〕 对于帮助者和参与者担责要主行为出于故意参见 Ｗｈｐｚｅｒ ， ｉｎ
：Ｍ ｉｉｎｃｈ Ｋｏｍｍ

－

ＢＧＢ ， ７ ．

Ａｕ ｆｌ
．２０ １ ７ ，§８ ３ ０Ｒｎ．４ １ｆｆ

．ａｕｃｈｍ ｉ ｔＮａｃｈｗｅ ｉｓｅｎｚｕｒｇｅｇｅｎｓａ ｔｚ ｌ ｉｃｈｅｎＡｕｆｆａｓｓｕｎｇ ；ｚｕｍ

Ｋａｕｓａ ｌ ｉ ｔａｔｓｅ ｒｆｏｒｄｅｍｉｓＥ６ｅｒ／
－Ｂｏｒｇｅ５ ， ｉｎ

：Ｓｔａｕｄ ｉｎｇｅｒ ，ＢＧＢ ，Ｎｅｕｂｅａｒｂｅ ｉ ｔｕｎｇ
２０ １ ９ ，§８ ３ ０Ｒｉｔ２ ５ ．

〔４ ５ 〕 Ｎａｈｅｒ ｄａｚｕＢｕ ，Ｃｈ ｉｎｅｓｅＣ ｉｖ ｉ ｌＣｏｄｅ
－ＴｈｅＧｅｎｅｒａ ｌＰａｒｔ

，２ ０ １ ９ ，Ｃｈａｐｔｅ ｒ４Ｒｎ．２ ２ｆｆ
． ；

ｄ ｉ ｅｓ ．  ９Ｎｅｕｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄｕｎｔｅｒｂ ｌ ｉｅｂｅｎｅ Ｖｅｒｂｅｓｓｅ ｒｕｎｇｅｎ ｉｍ Ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｓｒｅｃｈｔ
：Ｍｕｓｔｅｒｄｅｒ Ｅｎｔ ｓｃｈｅ ｉｄｕｎｇｓｆ

－

ｉｎｄｕｎｇ
ｉｍ Ｋｏｄｉｆ ｉｋａｔ ｉｏｎｓｖｏ ｒｇａｎｇ ？ ｉｎ

：ｄ ｉｅｓ ． ，Ｄｅｒ Ｂｅｓｏｎｄｅｒｅ Ｔｅ ｉ ｌ ｄｅ ｒ ｃｈ ｉｎｅｓ ｉｓｃｈｅｎ Ｚ ｉｖｉ ｌ ｒｅｃｈｔｓｋｏｄ ｉｆｉｋａ

ｔ ｉｏｎ ， ２０ １ ９ ，Ｓ ．２ １ ３ ，２ １ ９ｆ ．
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项无侵权能力人所实施的不法行为中 ，参与者并不知其不具有侵权能力 。 如果已

知是无侵权能力 人而将其作 为工具使用 ， 则 并非参与 者 ， 应认定 为 间 接正犯

（ｍ ｉｔ ｔｅ ｌｂａｒｅＴａｔ ｅｒｓｃｈａｆｔ ）之情形 。 当被监护人因不法行为客观要件之实现对第三

人造成损害的 ，监护人承担过错责任 。 但德国法采取过错推定原则 ， 因此监护人

必须提供证据证明方可免责 （ 《德国 民法典 》第 ８ ３ ２ 条第 １ 款第 ２ 句 ） 。

３ ． 择一侵权人之责任

《 中 国民法典 》第 １ １ ７０ 条规定 了一种特殊责任形式 。 此前 ，该规定 已经 出现在

《侵权责任法 》第 １ ０ 条 。 如果数人损害他人的身体或财产安全 ， 造成损害 ， 而无法确

定准确的造成损害的人 ，则所有行为人承担连带责任 （ 《 中 国 民法典 》第 １ １ ７０ 条第 ２

句 ） 。 如果能够确定谁是真正的侵权人 ，情况就不同 了 。 于此 ，则 由确定的具体侵权

人承担责任 （ 《 中 国民法典 》第 １ １ ７０ 条第 １ 句 ） 。 在德国法上 ，这种形式的责任被归为

择一侵权的一种类型 。

〔４９ 〕依据《德国民法典 》第 ８ ３０ 条第 １ 款第 ２ 句的规定 ，倘若无

法确定数个参与人中哪一个 （非共犯 、教唆者或帮助者 ） 因其行为造成损害发生 ， 则

每个参与人都应对损害负责 。 此 旨在减轻责任成立因果关系之举证责任 。

４ ． 无意思联络数人侵权之责任

紧接着便是《 中国 民法典 》对无意思联络数人侵权之规定 。 多数行为人各 自 引

起了 同一损害 。 但因欠缺共同意思联络不属于共 同侵权 。 根据 《 中 国 民法典 》第

１ １ ７ １ 条 ， 当两个或以上的加害人单独实施行为导致同一损害 ， 而单个行为足以造成

全部损害 ， 同样承担连带责任 。 德国法上 ，调整此类情形的条文为 《德国 民法典 》第

〔４ ６ 〕 Ｅｂｅｒｌ
－Ｂｏｒｇｅｓ ， ｉｎ

：Ｓｔａｕｄ ｉｎｇｅｒ ，ＢＧＢ ，Ｎｅｕｂｅａｒｂｅ ｉｔｕｎｇ２ ０ １ ９ ？§８ ３０Ｒｎ．３ ６
；

Ｓｔａｕｄ ｉｎｇｅｒ ， ｉｎ
：Ｈａｎｄｋｏｍｍｅｎｔａｉ

＾ＢＧＢ ，§８ ３０Ｒｎ．１ ３
；ｏｈｎｅＤｉｆｆｅｒｅｎｚ ｉｅｒｕｎｇｎａｃｈｄｅｒＫｅｎｎｔｎ ｉ ｓ

ｄｅｓＨ ｉｎｔｅｒｍａｎｎｓＦｏｒｓｔｅｒ ， ｉｎ
：ＢｅｃｋＯＧＫ

－ＢＧＢ ，１ ．７ ．２０２０ ，§８ ３０Ｒａ１ ７ ．

Ｃ４７ ＤＥｂｅｒｌ
－Ｂｏｒｇｅｓ  ｊ ｉｎ

：Ｓｔａｕｄ ｉｎｇｅ ｒ ？ＢＧＢ ，Ｎｅｕｂｅａｒｂｅ ｉｔｉｍｇ２ ０ １ ９ ，§８ ３０Ｒｎ．３ ６
；Ｋａ ｔｚｅｎ

－

ｍｅｉｅｒ 
？

＞ ｉｎ
：ＮＫ

－

ＢＧＢ ，３ ．ＡｕｆＬ２ ０ １ ６ ，§８ ３０Ｒｎ．８
；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ ｉｎ

：Ｈａｎｄｋｏｍｍ ｅｎｔａｒ
－

ＢＧＢ ，§８ ３０

Ｒｎ＊１ ３
；ｗｏｈ ｌａｕｃｈ ｉｎ

：Ｍ ｉｉｎｃｈ Ｋｏｍｍ－ＢＧＢ ， ７ ＿Ａｕｆｌ ．２ ０ １ ７ ， §８ ３ ０Ｒｎ＊１ ３
；支持间接正犯

的认定不取决于是否已知的观点参见 ｉｎ
：Ｊ ａｕｅｍ ｉｇ ，

ＢＧＢ
，§８ ３ ０Ｒａ６ ．

〔 ４ ８ 〕 通常来说 ，被监管人的行为不必存在过错 。 只有 当侵权行为的构成要件要求具备特定

的主观要件时 ， 如涉及 《德 国 民法典 》第 ８ ２ ６ 条规定 的悖俗行为 ， 则该主观要件必须具备 ， ｖｇ ｌ ．

ＯＬＧＳｔｕｔ ｔｇａｒｔ ，Ｕ ｒｔ ．ｖ ．１ ２ ．３ ．２ ００８ ，４Ｕ５ ８ ／０ ７ ，ＮＺＶ２００ ９ ，１ ９ １
；Ｗｅ Ｌ Ｌｅｎｈｏｆｅｒ ， ｉｎ

：ＢｅｃｋＯＧＫ－

ＢＧＢ ，１ ．７ ．２ ０ ２０ ，§８ ３ ２Ｒｎ．３ ５
；Ｓｐ ｉｎｄｌｅｒ ， ｉｎ

：ＢｅｃｋＯＫ ＢＧＢ ，５ ５ ．Ｅｄ．１ ．８ ．２ ０ ２０ ，§８ ３ ２Ｒａ３ ５ ．

Ｃ４ ９ ＨＢ ｉｎｄｉｎｇ ，Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚ ｄｅｒ ＶＲ Ｃｈ ｉｎａｕｂｅｒ ｄ ｉ ｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，２ ０ １ ２ ，Ｓ．６０（ ｚｕ§１ ０

ｃｈｉａＨａｆｔｐｆ ｌ ｉｃｈ ｔＧ． ） ？ 关于择一因果关系 ， 欧洲法律条文设计的讨论见 ， ＪＥＴＬ１

（ ２ ０ １０ ） ， ３ ２ ８ ，３４ １ ．

〔 ５ ０ 〕Ｓｐ ｉｎｄｌｅｒ －

， ｉｎ
：ＢｅｃｋＯＫ ＢＧＢ ，５ ５ ．Ｅｄ．１ ．８ ．２０ ２０ ，§８ ３ ０Ｒｎ．１ ７ ．



１ ２ ６ 中德 法学论坛 （ 第 １ ８ 辑 ？ 下卷 ）

８ ４０ 条第 １ 款 。

〔阳

第二种情形是多数行为 因共同作用结合致使损害结果之发生 ， 此情形在之前

《侵权责任法 》第 １ ２ 条就已予以规定 。 《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ２ 条第 １ 句认定在此情形

下 ，每个行为人根据其行为作用力大小来担责 。 如果其行为作用力大小很难认定 ，

则所有行为人平均承担责任 （ 《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ２ 条第 ２ 句 ） 。 这一
“

部分因果关

系
”

之条款可追溯到 中 国法院之传统判例 ，但学界认为该条款同样存在问题 。

Ｃ ５２ 〕

（三 ） 责任排除和减轻之事 由

一般规定的第三区块是对免责条款以及减轻责任事 由 的规定 〔 ５３ 〕
，如 《 中 国 民法

典 》及其他法律无其他特别规定时 ， 将适用这些规定 （参见 《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ８

条 ） 。

Ｋ４ 〕之前 ，这类规定见于《侵权责任法 》第 ２ ６ 条至第 ３ １ 条中 。 在转移至 《 中 国 民

法典 》时 ，这些规定的大部分内容被置于第七编的
“
一般规定

”

中 了 。 这也表示 ，该块

内容应当属于一般规则条款 。 各个条款本身也做了一些修改或删减和增加 ， 但却没

有对相关问题进行全面展开 ， 因为并没有提到 （受害人 ） 同意 （Ｅ ｉｎｗ ｉ ｌ ｌ ｉｇｕｎｇ ） ， 尽管这

也是免除责任之原因 ，对此德国侵权法上也未作规定 。

１ ． 与 有过失与 第 三人行为

《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ３ 条对应 《德国 民法典 》第 ２ ５ ４ 条 ， 当受害人存在过错时可以

减轻加害人的责任 。 依据《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ４ 条 ，倘若受害人故意致使损害发生 ，

则加害人无须承担责任 。 此外 ， 《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ５ 条还规定了一种情形 ， 如果损

害是由第三人引发的 ，则应由该第三人承担责任 ，这并无异议 。

２ ． 参加体育和比赛的损 害

相较于《侵权责任法 》 ， 《 中国 民法典 》第 １ １ ７ ６ 条第 １ 款属于一条新规定 。 根据该

条款 ， 自愿参加具有一定风险的文体活动 ， 因其他参加者的行为受到损害的 ， 除非损

害是故意或因重大过失造成的 ，否则受害人不能要求赔偿。 显然中 国立法者此处的

Ｃ ５ １ ］Ｖｇ ｌ ．Ｗａｇｎｅｒ ， ｉｎ
：ＭｉｉｎｃｈＫｏｍｍ ＢＧＢ ，７ ．ＡｕｆＬ２ ０ １ ７ ，§８ ４ ０Ｒｎ．３

；Ｆｏｒｓｔｅｒ ， ｉｎ
：

ＢｅｃｋＯＧＫ－ＢＧＢ ，１ ．７ ．２ ０ ２０ ，§８４０Ｒｎ．２ ．

〔 ５ ２〕 Ｂｗ
，
Ｎｅｕｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄｕｎｔｅｒｂｌ ｉｅｂｅｎｅ Ｖｅ ｒｂｅｓｓｅｒｕｎｇｅｎ ｉｍ Ｄｅ ｌ ｉｋｔｓｒｅｃｈｔ

：Ｍｕｓ ｔｅ ｒｄｅｒ Ｅｎｔｓｃ
－

ｈｅ ｉｄｕｎｇｓ ｆ ｉｎｄｕｎｇ ｉｍＫｏｄ ｉ ｆ ｉｋａｔ ｉｏｎｓｖｏｒｇａｎｇ ，ｉｎ
：ｄ ｉｅｓ． ，ＤｅｒＢｅｓｏｎｄｅｒｅＴｅ ｉ ｌｄｅ ｒｃｈｉｎｅｓ ｉｓｃｈｅｎＺ ｉｖ ｉｌ

ｒｅｃｈ ｔ ｓｋｏｄ ｉ ｆ ｉｋａ ｔ ｉｏｎ ，２０ １ ９
，Ｓ ．２ １ ３ ，２ １ ６ｍ ｉｔｗｅ ｉｔｅｒｅｎＮａｃｈｗｅ ｉ ｓｅａ

Ｃ ５ ３ ３Ｂｏ ｌ ｌｗｅｇ ／Ｄｏｕｋｏｆｆ／Ｎ ． Ｊａｎｓｅｎ ，ＺＣｈ ｉｎＲ２０ １ １ ，９ １ ，９ ２ ．

〔 ５ ４ 〕
一些特别条款规定了特殊的构成要件 ， 如 《中 国 民法典 》第 １ ２ ３ ７ 条 （对战争造成的核事

故损害 ，不承担责任 ） ， 以及第 １ ２ ３ ９ 条 （某些特殊高度危险材料致损责任会因不可抗力和受害人故

意而排除 ， 以及在受害人有重大过失时减轻责任 ） 。 具体见下文五 、 （六 ） 。
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重点是 ，对体育或文化活动 中公认的风险可能产生之责任进行限制 ， 因为这类活动

中 人们总是仅想到在对抗运动中 的身体受伤 不存在一项一般性义务 ， Ｂ Ｐ无

论如何都要避免参与者之间发生损害 。 这一思想在德国法上亦有所体现 ， 不过责任

限制并不像中国法上那样笼统地借助过错程度来实现 ，而是通过考量注意义务来具

体衡定 。 这因运动项 目 而异 ，并考虑到 比赛的公认规则及损害 的情况 。 因此 ， 就能

在考虑到参与者之合理期待下 ，确定具体情况下的相应要求 。

Ｃ ５ ５ ３但中 国法上的规定

并未完全勾勒出构成要件上的细微考量 。 比如在拳击比赛中 ，击打对方的脸部是被

允许的 ， （行为人 ）也是故意作出行为的 ， 因此在打斗过程中可能产生的任何擦伤 ，都

不能要求损害赔偿 。 但无误的是 ， 在德国法上 ， 因重大过失严重违反规则或故意

造成损害的 ，通常亦将导致责任的承担 。

Ｃ ５７ ］

３ ． 自 助权

新增加的还有一条关于 自助行为的规定 。 类似于《德国 民法典 》第 ２ ２ ９ 条 ， 《 中 国

民法典 》第 １ １ ７ ７ 条第 １ 款规定 ，侵权行为的受害人如果不能及时得到 国家机关的帮

助 ，且不立即采取措施将使其合法权益受到难以弥补的损害 ， 那么受害人可以采取

相应的措施保护 自 己 的权益 ，例如 ：可扣押侵权人的财产 ， 只要随后立即请求国家机

关采取行动 。 如果受害人为 了避免危险而采取了不恰当 的行为 ，从而伤害 了他人 ，

则根据《 中国 民法典 》第 １ １ ７ ７ 条第 ２ 句 ，必须对这一过激行为承担侵权责任 。 在之前

《侵权责任法 》中并无类似的规定 。 但是 ， 过去关于 自卫的条款是置于 （ 《侵权责任

法 》第 ３０ 条 ）责任减轻事由章节 ，根据该条规定 ， 因受害人为避免危险而采取适度行

为造成加害人受到损害 ， 不必赔偿 。 此外 ， 危险状况的引发者必须赔偿因排除危险

而产生的损害 （ 《侵权责任法 》第 ３ １ 条 ） 。 该内容并未出现在《 中国民法典 》第七编中 ，

而是在总则编被予以规定 ，该编中也有关于不可抗力之规定 。

〔 ５８ 〕

（四 ） 小结

总体来看 ， 中国立法者在一般规定部分基本沿袭了之前的立法规定 。 仅仅只是

在条文安排上做了大量调整 ，使条文结构更加体系化。 此外 ，还做了一些小调整 ， 以

填补空 白或是将一些构成要件阐述清楚 。 但是 ，学界许多有益的改进建议并没有得

到接纳 （落实 ） 。 虽然本章条文相较于德国法有很大区别 ， 但仍与之前一样 ， 部分核

Ｃ ５ ５ ３Ｗａｇｎｅｒ ， ｉｎ
：Ｍ ｔｉｎｃｈＫｏｍｍ ＢＧＢ

，７ ．Ａｕ ｆ ｌ ．２０ １ ７ ，§８ ２ ３Ｒｎ．６ ９ １ｆｆ ．

Ｃ５ ６ ］Ｗａｇｎｅｒ ， ｉｎ
：Ｍ ｉｉｎｃｈＫｏｍｍ－

ＢＧＢ ，７ ．Ａｕｆｌ
．２０ １ ７ ，§８ ２ ３Ｒｎ．６ ９ ６ ．

〔５ ７ 〕 ＶｇＬｎｕｒＢａｙＯｂＬＧ ，Ｕｒｔｖ．３ ．８ ．１ ９ ６ １ ，ＲＲｅｇ ．４Ｓｔ３ ６ ／ ６ １
，
ＮＪＷ１ ９ ６ １ ，２ ０ ７ ２ ，２ ７ ０ ３

（ ｚｕｍＦｕＢｂａｌ ｌｕｎｔｅｒ Ｖｅｒｗｅ ｉ ｓａｕｆｄ ｉｅＥ ｉｎｗｉｌｌ ｉｇｕｎｇｓ ｌｅｈｒｅ ） ．

Ｃ ５ ８〕 具体见不可抗力 、 正 当 防卫和 紧急 避险 ， Ｂｍ ， ＣｈｉｎｅｓｅＣｉｖｉ ｌＣｏｄｄｈｅＧｅｎｅｒａｌＰａｒｔ ，

２ ０ １ ９ ，Ｃｈａｐ ｔｅｒ１ ９Ｒｎ．１ｆｆ ．
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心的条款实际上规定得仍不明确 。 与德国法相 比 ，在一般条款 、

“

公平责任
”

以及未

成年责任部分存在较大差异 。

四 、 损害赔偿 （ 《 中国 民法典 》第 １ １７９ 条至 １ １８７ 条 ）

（

一

） 基本前提

第七编第二章是损害赔偿之规定 （ 《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ９ 条至 １ １ ８ ７ 条 ） ，该章条

文在沿袭原《侵权责任法 》规定的基础上 ， 加入了一些新规定 ，并对之前条文进行了

补充 。 之所以在第七编只规定损害赔偿 ，是因为其他的赔偿方式 （如排除妨碍 、赔礼

道歉等 ）都已经在《 中 国 民法典 》总则编作了规定 。

Ｃ ５ ９ 〕

不同于德国法对财产损害和非财产损害作了非常细致区分 ，且后者仅可于特殊

情况下进行赔偿 （见《德国 民法典 》第 ２ ５ ３ 条 ，第 ６ ５ １ ｎ 条第 ２ 款 ，第 ８４４ 条第 ３ 款 ） ， 中

国法并没有如此严格区分二者 。 而损害赔偿则分为三大类 ， 即身体损害 、经济损失

和精神损害 。

Ｃ ６Ｗ立法者在第七编第二章中对以上不同类别设定了补偿的一般规则 。

作为一般规则 ，赔偿必须尽可能使受到侵害的被侵权人恢复到未发生侵害事件

时相同的状态 。 德国损害赔偿法编在第一条就已经规定 了这一核心原则 （ 《德国 民

法典 》第 ２４ ９ 条第 １ 款 ） 。 相 比之下 ， 中 国立法者并没有明文规定完全赔偿原则 （ ｒｅ ｓ
？

ｔ ｉ ｔｕｔ ｉｏ ｉｎ ｉｎｔｅｇｒｕｍ ） 。不过 
，该原则在中 国 已经得到了认可 。

〔 ６ １ 〕在赔偿这一点上  ，受

害人 自身的情况是决定性因素 ， 尽管在一些特定前提条件下 ， 应考量加害人从侵权

中所获利益 。 中 国立法者通过 《 中 国 民法典 》提高了惩罚性赔偿的地位 。

（二 ） 人身损害

１ ． 身体和健康损 害

损害赔偿章节是以人身损害赔偿规则开始的 。 如之前 《侵权责任法 》第 １ ６ 条第

１ 句的规定 ， 《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ９ 条第 １ 句规定 ， 当身体受到侵害时
——法效果与

〔５ ９ 〕 参见 《 中 国 民法典 》第 １ ７ ９ 条 。

〔 ６０ 〕 Ｍ ．Ｚｈａｎｇ ｓＴｏｒｔＬｉａｂ ｉ ｌ ｉｔ ｉｅｓａｎｄＴｏｒｔｓＬａｗ ：ＴｈｅＮｅｗＦｒｏｎｔ ｉｅ ｒｏｆＣｈ ｉｎｅｓｅＬｅｇａｌＨｏ ｒ ｉ

？

ｚｏｎ
，Ｒｉｃｈ．Ｊ ．ｏ ｆ Ｇ ｌｏｂａ ｌＬ ．＆ ■Ｂｕｓ ．１ ０ （ ２ ０ １ １ ） ，４ １ ５ ，４ ７０＜ ｈｔ ｔｐ ： ／ ／ ｓｃｈｏ ｌａｒｓｈｉｐ． ｒｉ ｃｈｍｏｎｄ ． ｅｄｕ／ｇ ｌｏｂａ ｌ／

ｖｏｌ ｌ ０ ／ ｉ ｓｓ４ ／ ２ ） ．

〔 ６ １ 〕 侵权责任一般规则参见  ｊＬ Ｚ ／Ｊ ｉｎ ， Ｃｏｎｃ ｉｓｅ Ｃｈｉｎｅｓｅ ＴｏｒｔＬａｗｓ ， ２０ １ ４ ， Ｓ ．１ ９
；Ｔｏ ｒｔ

Ｌ ｉａｂ ｉ ｌ ｉ ｔｙ
Ｌａｗｏ ｆＣｈ ｉｎａ ，２０ １ ８ ，Ｓ ．１ ２ ５ｆ ．
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德国法上类似 〔 ６ ２ 〕
——

加害人必须赔偿受害人医治的相关费用 （如医疗费 、护理费 、

交通费 、营养费 、住院期间 的伙食费和收人损失 ） ，但前提是费用必须
“

合理
”

。 合理

费用应被理解为为治疗身体损害的费用或补偿损害后果 ，从医学角度看为必要的费

用 。 各个损害类别的详细 内容并未在 《 中 国 民法典 》 中具体阐 明 。 适用 《侵权责任

法 》期间 ，都参照 《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 》
〔 ６ ３ 〕之相关规定 。

〔６４ 〕 新的司法解释出 台之前 ，为了法律上的确定性 ，应当适用旧

的解释文本 ， 因为该条款的内容在 《 中 国 民法典 》中并未有改变 。

《 中国 民法典 》第 １ １ ７ ９ 条第 ２ 句规定 ， 除医疗费 以外 ，受害人还必须支付残疾人

辅助器具的费用 ， 以及残疾赔偿金 。 残疾赔偿金可 以包括各种项 目 ， 也包括受害人

增加的必要生活费 。

〔 ６ ５ 〕此规则的内容之前已见于《侵权责任法 》第 １ ６ 条第 ２ 款 ，其

更加确保了因不法行为受到侵害的人足以过上新生活 。

２ ． 受害人死亡

依据《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ９ 条第 ３ 句规定 ， 当侵权人造成受害人死亡时 ， 侵权人

必须支付丧葬费和死亡赔偿金 。 此外 ，根据 《 中 国 民法典 》第 １ １ ８ １ 条 ， 受害人的近亲

属还可以要求侵权人承担受害人的医疗费和丧葬费 。 近亲属是否也可就非财产性

损害要求赔偿 ， 尚无定论 。

就这点来说 ，侵权人的保证义务 （ Ｅ ｉｎｓ ｔａｎｄｓｐｆｌ ｉｃｈ ｔ ）是与德 国法上一致的 ， 根据

《德国民法典 》第 ８４４ 条第 １ 款侵权人必须承担丧葬费用 ，根据第 ８ ２ ３ 条第 １ 款承担

直至死亡前的治疗费用 。 依据德 国法 ， 侵权人还须通过支付 （抚养 ）定期金 的方式

（ 《德国 民法典 》第 ８４４ 条第 ２ 款 ）就受害人对第三人的抚养义务进行补偿 ，但这一点

并未在《 中 国民法典 》第 １ １ ８ １ 条予以规定 ，在死亡结果下 ，赡养费是通过死亡赔偿金

（ 《 中 国 民法典 》第 １ １ ７ ９ 条第 ３ 句 ）来进行补偿的 。 此外 ，根据《德国 民法典 》第 ８４ ４ 条

第 ３ 款 ，受害人必须支付遗属抚慰金 。 但是 ， 因为这一项非财产性损失应当仅以

惊吓损失 （亦健康损害 ） 为赔限 ， 这不同于 中 国法上的死亡赔偿金 ， 后者的 目 的——

〔 ６ ２〕 关于德国法上对人身损害的补偿参见 ｉｎ
：ＭｉｉｎｃｈＫｏｍｍ＿

ＢＧＢ ， ８Ａｕｆ ｌ ．２０ １ ９ ，

§２ ４ ９Ｒｎ．４０ ７ｆｆ．

〔 ６ ３〕 ２００ ３ 年 １ ２ 月 ２ ６ 日 发布的 《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用规律若干问

题的解释 》 ，德文译本发表于 ：
ＺＣｈｉｎＲ２０ ０ ４ ，２ ８ ７ｆｆ．

Ｃ ６〇Ｂ ｉｎｄ ｉｎｇ ，ＤａｓＧｅｓｅｔｚｄｅｒ ＶＲＣｈ ｉｎａ ｉｉｂｅｒｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，２０ １ ２ ，Ｓ ．４ ９ ．

〔 ６ ５〕 ， Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚ ｄｅｒ ＶＲ Ｃｈ ｉｎａ ｉｉｂｅｒ ｄ ｉｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ， ２ ０ １ ２ ， Ｓ．５０（针对 《侵

权责任法 》 ） ．

〔 ６ ６ 〕 具体见 Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ ｉｎＴｏｄｅｓＭ ｌｅｎ ＤａｓｎｅｕｅＨ ｉｎｔｅｒｂ ｌ ｉｅｂｅｎｅｎｇｅ ｌｄ ，ＮＪＷ

２０ １ ７ ，２ ６ ４ １ｆｆ．
；Ｗｕｒｍｎｅｓ ｔ ／Ｇｉｍｉａｎｎ ，Ｇｅｒｍａｎｙ ， ｉｎ

：Ｋａｍｅｒ／Ｓｔｅｉｎｉｎｇｅｒ ，ＥｕｒｏｐｅａｎＴｏｒｔＬａｗ ２０ １ ７ ，

２０ １ ８ ，２ ０ ７ｆｆ ．
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至少主要 是为了弥补物质损害 。

Ｃ ６７３

如果因侵权行为造成数人死亡 ，根据 《 中国 民法典 》第 １ １ ８０ 条应为所有受害人确

定统一的死亡赔偿金 。 这条规定对应之前的 《侵权责任法 》第 １ ７ 条 。 依据本条 ，死亡

的损害赔偿也根据平均净收人来确定 ，并考虑受害人的情况 。 倘若不同 的人在交通

事故中死亡 ，那么根据个别受害人生活条件的不 同 ， 将可能支付不 同 的赔偿金额 。

社会上不少人谴责这一做法 ， 因为来 自农村的贫困受害人家属得到 的赔偿可能少于

来 自城市的受害人家属 。

Ｃ ６Ｗ 因此 ，立法者已 明确表示 ，在此种情况下 ，必须向所有受

害人支付同样的赔偿 。 从德 国法的 角度来看
——

德 国法上并无相似规定——这一

规定并不合适 ， 因为私法上受害人实际受到 的损害通常必须得到充分赔偿 ， 且一般

意义上 ，受害人的生活条件不同会导致赔偿金额不同 。

Ｃ ６ ９ 〕

（三 ） 财产损失

１
． 概述

第二类是损害赔偿章中 的财产损失 。 该章在继承了原 《侵权责任法 》的基础上

区分了侵犯人身权利 （ 《 中国民法典 》第 １ １ ８２ 条 ， 《侵权责任法 》第 ２０ 条 ）和侵犯财产

利益 （ 《 中 国 民法典 》第 １ １ ８４ 条 ， 《侵权责任法 》第 １ ９ 条 ）所造成的损失 。 虽然对人格

权已经单独列编规定 ， 但侵权情形的赔偿规则仍被规定在侵权责任编里 。 因此 ， 顺

序上并非紧临的两编必须一起查阅 ， 否则将造成理解困难 。 相较于 《侵权责任法 》 ，

《 中 国 民法典 》对于人身权利的保护规则要先于调整财产利益赔偿之规则 ，显然这是

为了强调在人身权利和利益受到侵害时 ，赔偿请求权的重要性 。

２ ．
人身权利或利益受损

根据《 中 国民法典 》第 １ １ ８２ 条 ，侵害人身权利或利益所产生的财产损失有其特殊

的计算方式 。 如同之前的法律适用 （ 《侵权责任法 》第 ２０ 条 ） ，这不仅可通过预估受害

人的损失来计算 ，还可根据侵权人从其行为 中获得的利益来计算 。 倘若受害人根本

不想将被侵犯的隐私商业化 ， 那么此时并无经济损失 ， 即便如此也仍应对该种利益

进行赔偿 。

Ｃ ７Ｗ如果受害人所遭受的不利与侵权人的侵权获利难以计算 ， 而行为人与

受害人对适当的赔偿有不同 的意见 ， 受害人可 以 向人民法院提起诉讼 ， 由法院根据

〔 ６ ７ 〕 Ｈ ．Ｋｏｚ ｉｏ ｌ ／Ｚｈｕ ，ＪＥＴＬ１（ ２ ０ １ ０ ） ，３ ２ ８ ＞３４４ ｊａ ． Ａ．Ｂ ｉｎｄｉｎｇ ，ＤａｓＧｅｓｅｔｚｄｅｒＶＲＣｈｉｎａ

Ｕｂｅｒｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，２０ １ ２ ，Ｓ； ５ １（都针对《侵权责任法 》 ） ．

〔 ６ ８〕 ＶｇＬｄａｚｕＢ ｉｎｄ ｉｎｇ ，ＤａｓＧｅｓｅｔｚｄｅ ｒＶＲＣｈ ｉｎａ ｉｉｂｅｒｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，２０ １ ２ ，Ｓ．

５ １ ．更进一步的阐述参见原文 （针对《侵权责任法 》 ） 。

〔 ６ ９ 〕 Ｂｏ Ｚｔｏｅｇ７Ｄｏｕ＾ｏ／／ ／ ＪＶ ．Ｊａｙｗｅｎ ， ＺＣｈ ｉｎＲ ２０ １ １ ，９ １ｆ ． （针对《侵权责任法 》 ） ．

〔７０〕 Ｂ ｉｎｄｉｎｇ ， Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚｄｅｒ ＶＲＣｈ ｉｎａＵｂｅｒ ｄ ｉｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨ ａｆｔｕｎｇ ， ２０ １ ２ ， Ｓ ＿４ ８（针对《侵

权责任法 》 ） ．
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案件具体情况确定适当的赔偿 （ 《 中国 民法典 》第 １ １ ８ ２ 条第 ２ 句 ） 。 与适用前一款一

样 ，过错程度 、损害程度或受害人实施侵权的方式可能都是决定性因素 。

中 国法通过依据侵权人所获利益来确定损害这一调整性做法 ，是超越了德国立

法的 。 虽然德国判例法上在一段时间里也以侵权人从其行为 中获得的利益来确定

侵犯商事人格权的赔偿数额 ，但这并非真正意义上的获利剥夺 ，至少在 中 国法上

它是被归于财产损失的 。

３ ． 侵害财产权

因侵害财产权所造成的损失 ， 如 因受害人的财产被损坏或破毁而造成损失 ，原

则上应按差额说进行赔偿 ， 即将受害人的损失 比照未发生该不法行为时的状况进行

货币补偿 。

Ｃ７３ ３根据《 中 国 民法典 》第 １ １８４ 条 ，对于损害赔偿的计算 ，通常 由损害发生

时的市场价格来决定 。 但如果无法确定被侵害时权利或利益的市场价格 ，也可以采

取其他计算标准 。 如在德国法上 ， 损害发生的时点是决定性的 ， 而非提起诉讼的

时点 ，否则受害人将因诉讼的时长而处于不利地位 。

〔７ ５ ］

（ 四 ） 精神 （非财产性 ）损害

１ ． 概述

调整精神损害赔偿的条文 ，之前是《侵权责任法 》第 ２ ２ 条 ， 在 《 中 国 民法典 》中则

由第 １ １ ８ ３ 条第 １ 款对其作出相应规定 。 如果侵犯他人人身权益 （如身体 、健康 、 隐

私 ）造成重大的精神损害时 ， 受害人可以要求赔偿因此造成的非财产性损害 。 学界

认为 ，精神损害是指 自尊心的减低和身体或精神上的痛苦 。 如果这类损失超出纯粹

的 日 常琐事案件范围 ，那么此时损失就是相当大的 。

Ｃ７？然而立法者没有对损害赔偿

计算进行细致规范 ，这致使法律的确定性被削弱 。 此外 ，
２ ００ １ 年 ３ 月 ８ 日 最高人民

〔７ １ 〕 Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚｄｅｒ ＶＲ Ｃｈ ｉｎａ  ｌｉｂｅｒ ｄ ｉｅｄｅｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ， ２ ０ １ ２ ， Ｓ．４９（针对 《侵

权责任法 》 ） ．

〔７２〕 详见Ａ ．Ｊａｙｗｓｅｗ ， Ｐｒｅｖｅｎｔ ｉｖｅＧｅｗ ｉｎｎａｂｓｃｈｄｐｆｕｎｇ ， ２０ １ ７ ， Ｓ４ ７ ８ｆｆ． ，他主张在侵犯绝对

法律地位时实行预防性的获利剥夺 （拟定法上 ） ，从而对非契约领域的违法行为有效补救 ， 同前 Ｓ．

５ ７ ７ｆｆ 。

〔 ７ ３ 〕 极”出叹 ， Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚ ｄｅｒ ＶＲＣｈ ｉｎａ ｌｉｂｅｒ ｄ ｉｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨ ａｆｔｕｎｇ ，
２０ １ ２ ， Ｓ．４７ （针对《侵

权责任法 》 ） ．

〔７４ 〕 茗 ，
ＤａｓＧｅｓｅｔｚｄｅｒＶＲ Ｃｈ ｉｎａ ｌｉｂｅｒｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨ ａ ｆｔｕｎｇ ， ２０ １ ２

， Ｓ４８ｆ ． （针对

《侵权责任法 》 ） ．

〔 ７ ５ 〕 Ｂ ｚＷ ｆｎｇ

１

， Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚｄｅｒ ＶＲ Ｃｈ ｉｎａ ｉｉｂｅｒ ｄｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ， ２０ １ ２ ， Ｓ ＊４８（针对《侵

权责任法 》 ） ．

〔 ７ ６ 〕 茗 ，
Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚ ｄｅｒ ＶＲ Ｃｈ ｉｎａ ｌｉｂｅｒ ｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆ ｔｕｎｇ ， ２ ０ １ ２ ， Ｓ．５ ３（针对 《侵

权责任法 》 ） ．
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法院发布的 《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释 》

对之前《侵权责任法 》作 出 的解释仍有借鉴意义 ，应仍可适用 。

Ｃ７７ 〕

相较于德国法 ，值得注意的是 ， 中国法上 ，对侵害一般人格权的行为进行合理的赔偿

显然没有要求严重侵犯权利和
“

不可避免的需求
”

（ ｕｎａｂｗｅｎｄｂａｒｅ ＳＢｅｄ ｉｉ ｒ ｆｎ ｉ ｓ ） 。

〔 ７８ 〕 因

此 ，相较于德国法 ， 中 国法上的规定更有利于受害人 。

２ ． 对感情利 益 （Ａ ｆｆｅｋ ｔ ｉｏｎｓ ｉｎ ｔｅｒｅ ｓ ｓｅｓ ） 的赔偿

《 中 国 民法典 》第 １ １ ８ ３ 条第 ２ 款是一条新的规定 ， 因故意或重大过失侵害 自然人

的一项具有人身意义的特定物时应予以感情利益的赔偿 ， 因此中 国法与法 国法等类

似 ，给予精神损害赔偿的范围相当广 。 德国法上 ， 被毁损物的纯感情价值 ， 如信件所

表现出 的纪念价值 ，原则上是无法赔偿的 。

Ｃ ７Ｗ但 《 中 国 民法典 》第 １ １ ８ ３ 条第 ２ 款并

不适用于动物 。

〔 ８ ＜） 〕这一点是令人惊讶的 ， 因为宠物对于主人来说 ， 往往会有更高的

情感价值 。

３ ． 损 害赔偿请求权的 可继承性 ？

对受害人因侵权行为而死亡时 ，精神损害赔偿请求是否可 以继承的 问题 ， 第七

编并未作出规定 。 然而 ， 《 中 国民法典 》第 ９ ９ ２ 条关于人格权受侵害的规则确定了 ，人

身权利不可转让或继承 。 由于精神损害赔偿的诉求是基于对身体完整性与生命权

的侵犯 ，而两者属于《 中 国 民法典 》第 ９ ９ ０ 条所指的广义人格权保护范围 ，那么问题在

于 《 中 国 民法典 》第 １ １ ８ ３ 条之精神损害赔偿请求权是否也应被纳人本条文的调整范

围 。 这个问题的答案也取决于这两编相互之间的关系 ，但这对读者来说并不容易 了

解 。

一方面 ，我们可 以认为 ，前编中关于人格权的规定是包含了一般性规则 ， 如果广

义上的人格权不可继承 ， 那么 因侵犯这种权利所产生的债权也不能继承 。 另一方

面 ，侵权责任编中并未明确排除精神损害赔偿请求权的可继承性 ， 因此 ，可 以假定在

第七编第 １ １ ８３ 条的立场是肯定精神损害赔偿请求权具有可继承性 。 这个问题的存

在恰是表明 了 ，有必要明确两编之间的相互关系 ，必要时应阐明条文规则 。

笔者认为 ，笼统地排除精神损害赔偿请求权的可继承性是毫无道理的 。 在德国

法上 ，倘若受害人遭受侵权随即死亡 ， 此时因身体损害而产生的精神损害赔偿不能

被继承 。 如果受害人在死亡前很长一段时间 内 因侵权行为而遭受严重痛苦 ，情况就

〔 ７ ７ 〕 译者注 ：作者撰写本文时 ， 于 ２ ０ ２ １ 年 １ 月 １ 日起施行生效的 《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 》未颁布 。

〔 ７８ 〕 德国法上 的责任构成要件参见 ，
ＤｅｒＡｎｓｐｒｕｃｈａｕｆＧｅ ｌｄｅｎｔｓ ｃｔｏｄ ｉ

－

ｇｕｎｇ

ｂｅ ｉＰｅｒｓｏｎｌ ｉｃｈｋｅ ｉ ｔｓｒｅｃｈｔｓｖｅｒ ｌｅｔｚｕｎｇｅｎ ，ＮＪＷ ２ ０ ２ ０ ，２ ２ １ ４ ，２ ２ １ ５ｆｆ ．

Ｃ ７ ９ ］ＢＧＨ ，Ｕｒｔ ．ｖ ．１０ ．７ ．１ ９ ８４ ，ＶＩＺＲ２ ６ ２ ／ ８２ ，ＮＪＷ１ ９ ８ ４ ，２ ２８４ ，２ ２ ８ ５ ．

〔 ＳＯ〕 此处感谢李昊老师指点 。
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不同了 。 这种区别对待是有说服力的 。

〔８ １ 〕例如 ，交通事故中 的受害人受了重伤 ，在

剧烈的疼痛中与病痛对抗了一段时间 ，最后还是没有斗争成功 ，那么为何要免除不

法侵害人支付慰抚金的义务呢 ？ 但在德国法上 ， 必须与此区分的 问题是 ， 在一般人

格权受到侵害时 ，例如为 了弥补受害人名誉受损而提出 的损害赔偿请求 ， 是否应该

可由受害人 的继承人继承的 问题。 德 国判例法上排除 了——显然 中 国法也排除

了
——这一可继承性 ， 因为赔偿 目 的只是为 了满足受害人 ， 而受害人的满足性是不

可以传递给继承人的 。

〔８２ 〕

（五 ） 惩罚性赔偿

虽然损害赔偿基本上是以受害人受有损失为前提来确定的 ，但这一原则在 中 国

法上——以及德国法上——并非绝对的 。 在德国法上 ，受欧盟法的影响 ，关于此问

题的传统学说新近得以延展 ， 因此 ，在某些法律领域 ，也必须支付非严格意义上的惩

罚性损害赔偿金 。 例如 ，媒体故意侵犯人格权将会导致损害赔偿金额提高 ，其理

由也是考虑到 ，侵权人从侵权行为中获利 。

？＾ 此外 ， 因受到非法歧视而未被雇用的

雇员可以要求赔偿最多 ３ 个月 的工资 ， 因为他们的人格权受到侵犯 （ 《
一般平等待遇

法 》第 １ ５ 条第 ２ 款 ）

？弋 即使由于传统学说的弱化 ，在特殊情况下要支付超额赔偿

金 ，仍必须说明的是 ， 德 国和欧洲私法与美 国式 的惩罚性赔偿金相 比 ， 还有很大差

〔 ８ １ 〕 Ｄｅｕｔｓｃｈ ／Ａｈｒｅｎ ｓ
，Ｄｅ ｌ ｉｋｔｓ ｒｅｃｈｔ

：ＵｎｅｒｌａｕｂｔｅＨ ａｎｄｌｕｎｇｅｎ ，Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ ，Ｓｃｈｍｅｒｚｅｎｓ

ｇｅ ｌｄ
，６ ．ＡｕｆＬ２０ １ ４ ，Ｒｎ．７０ １

；Ｋｏｔｚ ／Ｗａｇｎｅｒ ，Ｄｅ ｌ ｉｋｔｓｒｅｃｈｔ
，１ ３ ．ＡｕｆＬ２ ０ １ ６ ，Ｓ．３ ０２ ．Ａｕｓｄｅ ｒＲｅ

ｃｈ ｔ ｓｐｒｅｃｈｕｎｇ
ｅｔｗａ ＢＧＨ ？Ｕｒｔｖ ．６ ．１ ２ ．１ ９ ９４ ，ＶＩ ＺＲ ８０ ／ ９ ４ ，ＮＪＷ１ ９ ９ ５ ）７８ ３ ；ＢＧＨ ，Ｕｒｔ．ｖ．１ ２ ．５ ．

１ ９ ９ ８
，ＶＩＺＲ１ ８ ２／ ９ ７ ，ＮＪＷ １ ９ ９ ８

，２ ７４ １ ，２ ７４ ２ ．

Ｃ８ ２ＤＢＧＨ ，Ｕｒｔ ．ｖ ．２ ９ ． ４ ． ２０ １ ４ ，ＶＩ ＺＲ２ ４ ６／ １ ２ ，ＧＲＵＲ２０ １４ ，７ ０ ２ ．

〔 ８ ３ 〕ＮＭｉｅｒｄａｚｕＨｅｉｎｚｅ ９Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ ｉｍＵｎｉｏｎｓｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ ，２ ０ １ ７ ，Ｓ．１ ０ ６ｆｆ．
 ；Ｗｕｒｍｎｅｓｔ

 ９

ＴｏｗａｒｄｓａＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｃｅｐｔｏｆＰｕｂ ｌ ｉ ｃＰｏ ｌ ｉ ｃｙＲｅｇａｒｄｉｎｇＰｕｎｉ ｔ ｉｖｅＤａｍａｇｅｓ ？ ？ ｉｎ ：Ｂａｒ ｉａｔ ｔ ｉ／Ｃｒｅｓｐ ｉ

Ｒｅｇｈ ｉｚｚ ｉ／Ｆｕｍａｇａ ｌ ｌ ｉ ，Ｐｕｎｉｔ ｉｖｅＤａｍａｇｅｓａｎｄＥｕｒｏｐｅａｎ Ｐｒｉｖａ ｔｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔ ｉｏｎａ ｌ Ｌａｗ ，２０ １ ９ ，Ｓ．２ ５ ３ ，２ ６ ８

ｆｆ ．

〔８４ 〕 在奠基性的ＢＧＨ ，Ｕｒｔ ．ｖ ．１ ５ ＿１ １ ．１ ９ ９４ ，ＶＩＺＲ５ ６ ／ ９ ４ ，ＮＪＷ１ ９ ９ ５ ，８ ６ １ ，
８ ６

－Ｃａｒｏ ｌ ｉｎｅ

ｖｏｎＭｏｎａｃｏＩ
—案中 ：

“

只有当赔偿金额与人格权受侵害而获利的事实形成相对应关系时 ，判决金

钱损害赔偿才适于实现保护人格权所追求的预防功能 。 尽管这并不意味着在一股脑的人格权商

业化的案件中去考虑所谓的
‘

获利剥夺
７

，但在确定金钱损害赔偿金额时 ， 应 当将侵害权利所获得

的利益作为一个评估因素 。 因此 ，金钱补偿的数额必须对这类人格权的市场商业化产生实际的抑

制作用 。

”

〔８５〕 关于该条文规定的超补偿性质 ，见 ７７１如叹 ，
ｉｎ

：ＭＯｎｃｈ Ｋｏｍｍ
－ＢＧＢ ， ８ ．Ａｕｆｌａｇｅ ２ ０ １ ８ ，

§１ ５ＡＧＧＲｎ．４ ；Ｎ．Ｊａｎｓｅｎ ／Ｒａｄｅｍａｃｈｅｒ ？Ｐｕｎｉｔ ｉｖｅＤａｍａｇｅｓ ｉｎＧｅｒｍａｎｙ ，ｉｎ
；Ｈ．Ｋｏｚ ｉｏ ｌ／

Ｗｉ ｌｃｏｘ ，Ｐｕｎｉｔ ｉｖｅＤａｍａｇｅｓ ：ＣｏｍｍｏｎＬａｗａｎｄＣ ｉｖｉ ｌ ＬａｗＰｅｒｓｐｅｃｔ ｉｖｅｓ ，２００ ９ ，
Ｓ．７ ５ ，

８ ５ ．
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距 。 这一区别符合教义学基础 ， 因为超出补偿性的损害赔偿未被承认为损害赔偿法

的
一个独立类别 ，而是在某些法律领域通过扩展传统学说或规定一次性总赔偿或赔

偿金额上限而被引入适用 。

Ｃ８？

相反 ， 中 国立法者更进了一步 。 如果法律规定了惩罚性赔偿 （ 《 中 国 民法典 》第

１ ７ ９ 条 ） ，那么就应当支付惩罚性赔偿。 因此 ，惩罚性赔偿在 中 国法上被确认为一个

独立的赔偿类别 。 在 《 中 国 民法典 》第七编 中提到 了 三项可 主张惩罚性赔偿之

情形 。

＿

首先看侵权责任编的第 １ １ ８５ 条 。 本条文并不如所期待的那样 ， 因其在侵权法中

的位置而具有一般条款性质 。 相反 ，新增加 的规定只适用于故意侵犯知识产权的情

形 ，但前提要件是此种侵权行为造成的损害后果严重 。 其 目 的在于制裁因侵害权利

带来巨大损害而应受到特别谴责 的行为 ， 以达到对权利保护的普遍预防效果 。 显

然 ，将这一规则规定在损害赔偿章节 ， 是 因为 《 中 国 民法典 》并未规定侵犯知识产权

的特别责任制度 ， 而从政治角度来说 ，倾向于对这一法律调整领域实施惩罚性赔偿

制度 。

〔８８〕

在特别责任章节还规定了其他两项特别的请求权基础 ， 可基于此主张惩罚性损

害赔偿 。 第一项规则涉及产品责任 。 如明知产品缺陷仍生产或销售 ，造成他人死亡

或严重损害的 ，必须支付惩罚性赔偿金 （ 《 中 国 民法典 》第 １ ２ ０ ７ 条 ） ， 这一条之前已在

《侵权责任法 》
Ｃ８９〕中作出 了规定 。 第二项规则见于 《 中 国民法典 》第 １ ２ ３ ２ 条 。 这条

新规定旨在加强环境责任的一般预防功能 。 因此 ， 如果加害人违反 国家的 （行政法

的 ）规定 ，造成环境污染或生态破坏 ，且损害后果严重的 ，必须支付惩罚性赔偿金 。

与过去立法中 已经存在的情况一样 ， 《 中 国 民法典 》对于惩罚性赔偿的计算标准

〔８ ６ 〕 Ｗｕｒｍｎｅｓｔ
 ｔＴｏｗａｒｄｓａＥｕｒｏｐｅａｎ ＣｏｎｃｅｐｔｏｆＰｕｂ ｌ ｉｃＰｏ ｌ ｉｃｙ

Ｒｅｇａｒｄ ｉｎｇ
Ｐｕｎｉ ｔ ｉｖｅＤａｍａｇｅｓ？ ，

ｉｎ
：Ｂａ ｒ ｉａ ｔ ｔ ｉ／Ｃｒｅｓｐ ｉ Ｒｅｇｈｉｚｚ ｉ／Ｆｕｍａｇａｌ ｌ ｉ ，Ｐｕｎｉｔ ｉｖｅ ＤａｍａｇｅｓａｎｄＥｕｒｏｐｅａ

ｎ Ｐ ｒｉｖａｔｅ Ｉｎｔｅｒｎａ ｔ ｉｏｎａ ｌ Ｌａｗ ，

２０ １ ９ ，Ｓ ．２ ７０
；ａ． 

Ａ．Ｐ ｉｎ ｔｏｄｅ Ａｌｂｕｑ
ｕｅｒｑｕｅ ／ｖａｎ

Ａａｋｅｎ ９Ｐｕｎ ｉ ｔ ｉｖｅ Ｄａｍａｇｅｓ ｉｎＳｔｒａｓｂｏｕｒｇ ，Ｕｎ ｉｖｅｒｓ ｉ ｔｙ

ｏ ｆ Ｓｔ ．Ｇａ ｌ ｌｅｎＬａｗＳｃｈ ｃｘ＞ ｌ ？ＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍ ｉｃｓＲｅｓｅａｒｃｈＰａｐｅｒＳｅｒｉｅｓ ，Ｗｏｒｋ ｉｎｇＰａｐｅｒＮｏ２ ０ １ ６

０ ５ ｆ２０ １ ６ ，１ １＜ ｈｔｔｐｓ
； ／／ ｓｓｒａ ｃｏｍ／ ａｂｓ ｔ ｒａｃｔ

＝：

２ ７８ １ ３ ９ ７ ＞（

＊ ＊

Ｐｕｎｉｔ ｉｖｅｄａｍａｇｅｓｓｏｍｅｈｏｗ ｓｎｅａｋｅｄ ｉｎｔｈｅ

ｃｏｎｃｅｐｔ ｏｆ

‘

ｅｆｆｅｃｔ ｉｖｅ ， ｐｒｏｐｏｒｔ ｉｏｎａ ｔｅ ａｎｄｄ ｉｓｓｕａｓ ｉｖｅ
’

ｓａｎｃｔ ｉｏｎｓ［ｏｆ ＥＵ  ｌａｗ］

”

；说 ，
Ｐｕｎｉ ｔ ｉｖｅ

Ｄａｍａｇｅｓ ｉｎＰｒ ｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔ ｉｏｎａ ｌＬａｗ ，
２０ １ ６ ，

Ｓ ＊１ ６ ５ ， １ ７ ５（欧盟法亦表现 出 承认惩罚 性赔偿之

迹象 ） ．

〔８ ７ 〕 对中国侵权法上的惩罚性赔偿提出 的批评意见 ， 见 ＪＥＴＬ１（ ２０ １ ０ ） ，

３ ２ ８ ，３ ３ ６ｆ ．
；３ ５ １ｆ ． （针对《侵权责任法 》 ） ．

〔８ ８〕 事实也是 ，各种行政法规都指 出应引人惩罚性赔偿制度 ， 见 Ｘ ． 沒ａ ／祖 ， ＣｈｉｎａＬａｗ１

（ ２ ０ １ ９ ） ，１ ２ １ ， １ ２ ７ ．

〔８ ９ 〕 《侵权责任法 》第 ４ ７ 条 。



《 中 华人 民 共和 国 民 法典 》侵权责任编评析 １ ３ ５

并未作出具体规定 ，也未设定赔偿上限 。

ＷＷ 因此 ， 司法实践中如何确立该赔偿责任

的要件以具体化损害的严重性 ， 以及是否实际判处大额的惩罚性赔偿 ，还有待研究 。

而后 ，才可去评判惩罚性赔偿在中 国私法上与美国法的学理上有多大的一致性 。

（六 ） 金钱赔偿的形式

根据中 国立法者的意志 ，在损害发生后 ， 当事人应就采用何种金钱赔偿的支付

方式进行协商 （ 《 中 国 民法典 》第 １ １ ８ ７ 条第 １ 句 ，原 《侵权责任法 》第 ２ ５ 条第 １ 句 ） 。

如果协商没有结果 ，则必须一次性支付赔偿金 （ 《 中 国 民法典 》第 １ １ ８ ７ 条第 ２ 句 ， 原

《侵权责任法 》第 ２ ５ 条第 ２ 句 ） 。 然而 ，这一规定并非绝对的 。 如果一次性支付赔偿

金对受害人来说存在不合理的困难 ， 只要加害人提供足够的担保 ， 就可 以分期付款

（ 《 中 国 民法典 》第 １ １ ８７ 条第 ２ 句 ，原 《侵权责任法 》第 ２ ５ 条第 ３ 句 ） 。 这一规定在

旧法下就 已经因有悖于体系而受到批评 ， 因为其对承担损害赔偿的类型进行了意

定 。 新法却仍然保留 了这一规定 。 不过 ，新法对于应重复支付的养老金并未作出规

定 ， 因为总金额始终必须确定 。 因此 ，在这一点上中 国法规定落后于德国法 。

〔９２ 〕

（七 ） 结论

总的来说 ， 中 国立法者只是对过去的损害赔偿规则进行了微不足道的修改 。 除

了在知识产权和环境侵权责任领域 ，为加强责任之预防功能进而增加 了惩罚性赔偿

规定以外 ，还强调了对客体感情利益的赔偿。 在这些问题上 ， 中 国法与德国法有很

大的不同 ，尽管近年来 ，德国法和欧洲法也相当重视责任之一般预防功能这一思想 。

五 、 以动物侵权责任为例之特殊责任规则

（

一

） 基本情况

对于动物侵权责任 ， 《 中 国民法典 》用了七个条文作了相对详细之规定 （ 《 中 国 民

法典 》第 １ ２４ ５
—

１ ２ ５ １ 条 ，原 《侵权责任法 》第 ７ ８ ８４ 条 ） 。 与 旧法相 比 ， 只有细微变

〔 ９ ０ 〕 批评 观 点 见Ｂｍ ， Ｎｅｕｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄｕｎｔｅ ｒｂ ｌ ｉｅｂｅｎｅＶｅ ｒｂｅｓｓｅｒｕｎｇｅｎ ｉｍＤｅ ｌ ｉｋ ｔ ｓｒｅｃｈｔ
：

Ｍｕｓ ｔｅｒｄｅｒＥｎｔｓｃｈｅ ｉｄｕｎｇ ｓ ｆ ｉｎｄｕｎｇ
ｉｍＫｏｄｉ ｆ ｉｋａｔ ｉｏｎｓｖｏｒｇａｎｇ ， ｉｎ

：ｄ ｉｅｓ ． ？ＤｅｒＢｅｓｏｎｄｅｒｅＴｅ ｉ ｌｄｅｒｃｈ ｉ

－

ｎｅｓ ｉｓｃｈｅｎ Ｚ ｉｖ ｉ ｌ ｒｅｃｈｔ ｓｋｏｄ ｉ ｆｉｋａ ｔ ｉｏｎ ，
２ ０ １ ９ ，Ｓ．２ １ ３ ， ２ １ ８ ．

〔 ９ １ 〕 Ｂ ｉｎｄ ｉｎｇ ，Ｄａ ｓＧｅｓｅｔｚｄｅｒＶＲＣｈ ｉｎａ ｉｉｂｅ ｒｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，２０ １ ２ ，Ｓ ．５ ５ ．

〔９ ２ 〕 批评 观 点 见Ｂｍ ， Ｎｅｕｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄｕｎｔｅｒｂ ｌ ｉｅｂｅｎｅＶｅｒｂｅｓｓｅｒｕｎｇｅｎ ｉｍＤｅ ｌ ｉｋｔｓ ｒｅｃｈｔ ：

Ｍｕｓ ｔｅｒ ｄｅｒＥｎｔｓｃｈｅ ｉｄｕｎｇｓｆ ｉｎｄｕｎｇ
ｉｍＫｏｄ ｉ ｆ ｉｋａｔｉｏｎｓｖｏｒｇａｎｇ ， ｉｎ

：ｄ ｉｅｓ ． ，Ｄｅ ｒＢｅｓｏｎｄｅｒｅＴｅ ｉ ｌｄｅｒｃｈ ｉ

ｎｅｓ ｉｓｃｈｅｎＺｉｖ ｉ ｌｒｅｃｈｔｓｋｏｄｉｆｉｋａｔ ｉｏｎ ，２０ １ ９ ，Ｓ．２ １ ３ ，２ １ ８ ．
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化 。 中 国法仍然是规定了各种特殊责任形式 ， 主要是根据造成损害的动物种类来区

分 。 其责任性质都为危险责任 （ 《 中 国 民法典 》第 １ ２４ ５
—

１ ２４ ７ 条 ） ，仅仅对动物园动物

侵权设定了过错推定责任 （ 《 中 国 民法典 》第 １ ２４８ 条 ） 。 此外 ，立法者还规范了理所当

然的一般原则 ， 即 必须遵守法律和社会公德来饲养动物 （ 《 中 国 民法典 》第 １ ２ ５ １

条 ） 。

〔 ９３ 〕而德国法上对此问题作了两条规定 ， 区分了动物保有人的责任 （ 《德国 民法

典 》第 ８ ３ ３ 条 ）和动物管理人的责任 （ 《德国 民法典 》第 ８ ３ ４ 条 ） ，并规定 了不同的责任

标准 。 动物保有人要承担危险责任 ［农场动物造成的损害除外 ，下文五 、 （三 ） ］ ， 而动

物管理人则根据过错推定原则承担赔偿责任 。

（二 ） 不同的责任构成要件与一般规则

根据《德国 民法典 》第 ８ ３ ３ 条第 １ 句 ，危险责任基本涵盖了所有可归责于动物保

有人的动物侵权 ， 无论它们是被驯服的还是野生动物 。

》４ 〕
《 中 国 民法典 》第 １ ２ ４ ５ 条

规定了动物伺养人和动物管理人的危险责任
——与之前立法表述相同 Ｃ ９ ５ 〕

， 其明显

严格限定了适用范围 ， 因为该条仅适用于
“

饲养的动物
”

。 学说上 ，将该类动物定义

为那些被人喂养 、照顾和管教的动物 ， 即被驯服中或已被驯服的动物 。

Ｃ ９６咽此 ，人类

在笼子或围墙内保有的野生或未被驯服的动物 ，在中 国法上不归于 《 中 国 民法典 》第

１２ ４ ５ 条的调整范围 内 。 保护区 的野生动物亦是如此 。

ＣＷ为了避免因 《 中 国 民法

典 》第 １ ２ ４５ 条狭义的动物类型定性造成责任漏洞 ， 中 国立法者不得不增设了其他的

责任构成要件 。

根据《 中国民法典 》第 １ ２ ４ ６ 条 ，动物饲养人与管理人未采取任何安全措施而违反

了
“

管理规定的
”

，对其动物给第三人造成的损害应承担责任 。 该标准涵盖了所有动

物 ，无论它们是被驯服 、驯养还是未被驯服 。

ａ〇？当然 ，责任范围的认定取决于主管部

〔 ９ ３ 〕 对该条文的批评见Ｂｏ＂ｕ＾ ／Ｄｏｍ＾ｏ／／ ／Ｎ．Ｊ ａｍｅｗ ， ＺＣｈ ｉｎＲ２０ １ １ ， ９ １ ， １０ ３ ．

Ｃ ９ ４ ＤＳｐ ｉｎｄｌｅｒ ９ ｉｎ
：ＢｅｃｋＯＫＢＧＢ ，５ ５ ．Ｅｄ．１ ．８ ．２０２ ０ ，§８３ ３Ｒｎ．５

；Ｓｐ ｉ ｃｋｈｏｆｆ ， ｉｎ
：Ｂｅｃｋ

－

ＯＧＫ－ＢＧＢ
， １ ．５ ．２０２０ ， §８３ ３Ｒａ４ ３ ． 主流观点认为 ， 只有细菌等低级动物才应被排除在外 ，

打 ， ｉｎ
：Ｓｔａｕｄ ｉｎｇｅｒ ，

ＢＧＢ ，Ｎｅｕｂｅａｒｂｅ ｉｔｕｎｇ ２０ １ ８ ， §８ ３ ３Ｒｉｌ１ １ｆｆ ． 中有进一步的说明 。

〔９ ５ 〕 参见 《侵权责任法 》第 ７ ８ 条 。

〔９ ６ 〕Ｆｅｕｅｒｓｔｅｉｎ ，ＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｕｎｄＢｅｓｏｎｄｅｒｈｅ ｉ ｔｅｎｄｅｓＡｕＢｅｒｖｅｒｔｒａｇｌ ｉｃｈ ｅｎＨａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈ ｔｓｄ ｅｒ

ＶＲＣｈ ｉｎａ ，２００ １ ， Ｓ ．２ １ ３（与 １ ９８ ６ 年颁布的 《 民法通则 》中的定义保持一致 ） 。

〔 ９ ７ 〕 容 ， Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚ ｄｅ ｒ ＶＲ ＣｈｉｎａＵｂｅｒ ｄ ｉｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，
２０ １ ２ ，Ｓ ．１ ０４ｆ ．文中 以

中 国学术观点作为例证 （针对《侵权责任法 》 ） 。 知 Ｔｗｅｗ ，
ＺＣｈ ｉｎＲ ２０ １ １

，

９ １ ， ９ ２ ．

〔 ９ ８ 〕 Ｈ ．Ｋｏｚｉｏ ｌ ／Ｚｈｕ ｙＪＥＴＬ１（ ２ ０ １ ０ ） ，３ ２ ８ ，３ ５ ９ ．

〔９ ９ 〕 Ｂ ｉｎｄ ｉｎｇ ，ＤａｓＧｅｓｅｔｚｄｅ ｒＶＲＣｈ ｉｎａ ｉｉｂｅｒｄ ｉ ｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，２０ １ ２ ，Ｓ．１ ０ ５ ．

ＱＯＯＤＢｉｎｄｉｎｇ ，ＤａｓＧｅｓｅ ｔｚｄｅ ｒＶＲＣｈｉｎａ ｌｉｂｅｒｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ，２０ １ ２ ，Ｓ ．１ ０ ５ ．
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门或地方机构对动物饲养和看管所作出足够精确要求的行政法规范 ， 而对于新类型

的风险 ，则还无法判定 。 如果动物饲养人遵守了行政法规范 ， 根据 《 中 国 民法典 》第

１ ２４６ 条规定 ，可以免除责任 。

但是 ，如果涉案的是禁止伺养的有危险性的动物 ，根据 《 中 国 民法典 》第 １ ２４ ７ 条

规定 ，动物伺养人和管理人对危险动物给第三人利益造成的损害承担无过错责任 。

该条将
“

烈性犬
”

作为危险动物之例 。 然而
“

危险动物
”

这个词本身概念模糊 ， 未有详

细界定何种情况下可将一种动物归为
“

危险
”

的 。 由于被称为
“

词养动物
”

的驯服 中

的或被驯化的动物已经被《 中 国 民法典 》第 １ ２４５ 条 中所表述的
“

动物
”

所涵盖 。 危险

动物似乎是指无法被控制的动物 ， 比如狮子 、熊或猞猁 。

ａＱＤ私人饲养这类动物通常

亦是被禁止的 。

ａ？

中国的立法者设立了三种不同的请求权基础
一￣

（〈 中 国 民法典 》第 １ ２４ ５ 条关于

饲养动物的责任 ，第 １ ２ ４ ６ 条关于违反管理规定伺养或管理的动物 ， 以及第 １ ２４ ７ 条对

未被驯服的禁止饲养的动物 ，都适用的是危险责任 ，显然这与 中 国法长期 以来将
“

伺

养动物
”

作为一项基本构成要件有关 〔１（？
（ 因此 ， 将调整范围扩大至所有动物这一问

题并未真正认真地被讨论过 ） ，而且各种责任类型也有不同减轻责任的事 由 （见下文

第五章第 ６ 节 ） 。

（三 ） 存在问题的责任优惠

德国和中 国的立法者都在法律中规定了有问题的责任承担优惠 。
１ ９０ ８ 年 ， 为了

最大限度地降低农业中的责任风险 ，德国立法者增加 了 《德国 民法典 》第 ８ ３ ３ 条第 ２

款 ，对农场动物规定了过错推定责任 。 商业畜牧业享有此特权 ， 是出 于担心小型农

场企业欠缺责任保险保障 。

ａｏ？用益性动物 （Ｎｕｔｚｔ ｉｅｒｅ ）
—方面是指被驯养的宠物 （如

猫 、马 、 牛 、羊 、 山羊等 ） ，

ａ〇ｓ另一方面是为 （某些 ）职业 、 出售或者赡养义务服务的动

Ｃ１０Ｄ 除非这些动物是饲养在动物园 内 ， 此时则适用 《 中 国 民法典 》第 １ ２４ ８ 条 ， 见下文五 、

（五 ） 。

〔１０３完整版参见 极”必叹 ， Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚｄｅｒ ＶＲＣｈｉｎａ ｌｉｂｅｒｄ ｉｅｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ， ２０ １ ２ ，
Ｓ．

１ ０ ５（针对 《侵权责任法 》 ） ．

〔１０３１ ９８ ６ 年颁布的 《 民法通则 》已详细规定了动物侵权责任 ，见 ＦｅＭｅｒｓ Ｚｅｆｎ ， Ｇｒｕｎｄ ｌａｇｅｎｕｎｄ

Ｂｅｓｏｎｄｅｒｈｅ ｉｔｅｎｄｅｓＡｕＢｅｒｖｅｒｔ ｒａｇｌ ｉｃｈｅｎＨａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓｄｅｒＶＲＣｈ ｉｎａ ，２００ １
，Ｓ ．２ １ ２ｆｆ ．

〔１〇£ 本条文的历史背景参见 ｉｎ ：Ｓｔａｕｄ ｉｎｇｅｒ ， ＢＯＢ ， Ｎｅｕｂｅａｒｂｅｉｔｕｎｇ ２０ １ ８ ， §

８ ３ ３Ｒｎ．１ｆｆ ．

；Ｓｐ ｉｃｋｈｏｆｆ ， ｉｎ
；ＢｅｃｋＯＧＫ ＢＧＢ ，１ ．５ ．２ ０ ２０ ，§８ ３ ３Ｒｎ．２ｆｆ ．

；Ｗａｇｎｅｒ ｙ ｉｎ
：Ｍ ｌｉｎｃｈ

Ｋｏｍｍ
－ＢＧＢ

，７ ．Ａｕｆｌ ．２０ １ ７ ，§８ ３ ３Ｒｎ．１ｆｆ ．

〔１０３ 与 《德国 民法典 》第 ９ ６ ０ 条中所规定的被驯服的动物相反 ，如狍子 ，被饲养在围栏内用来

生产肉食 ，见 ｉｎ
：ＢｅｃｋＯＫ ＢＧＢ ， ５ ５ ．Ｅｄ１ ， ８ ．２０ ２０ ， §８ ３ ３Ｒｎ？２ ．
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物 （警犬 、林农的猎犬等ｈ ａｏ？如今 ，这种限制被很多声音认为在法政策上是错误

的 。

ａｒｏ另一方面 ， 中 国法上 ， 《 中 国 民法典 》第 １ ２４ ５ 条规定的危险责任也适用于宠物

和农场的动物 。 中 国法上对动物园饲养的动物有特殊的规定 ，根据 《 中 国 民法典 》第

１ ２４８ 条 ，动物园经营者仅在过错可推定时承担责任 。 这一被垢病的特权设立的原

因 ａ？在于 ， 动物园被认为是公益性机构 。

ａ？

由于动物园的动物 比农场的动物少得多 ， 中 国法上的责任优惠规定适用范围要

比德国法上小得多 。 但从法政策上来看 ， 这两个限制都应该被删除 ， 因为严格责任

的基础是因动物行为的不可预知性 ， 而农场和动物园的动物同样如此 ，对此 ， 由
一群

学者 （欧洲侵权法工作组 ）在 比较法基础上制定的 《欧洲侵权法原则 Ｋ ＰＥＴＬ ）
ａ ｉ？并

未对动物饲养人责任作出限制 ，而是让动物饲养人根据危险责任一般条款就异常危

险活动承担责任 （ 《欧洲侵权法原则棟 ５
：
１０ １ 条 ＿ ） 。 作为一个于比较法和欧洲法

基础上拟定财产法编纂的欧洲学术项 目 ，欧洲 《共同参考框架草案 ＫＤｒａｆｔＣｏｍｍｏｎ

ＦｒａｍｅｏｆＲｅｆｅｒｅｎｃｅ） 中关于宠物饲养人责任的规定 ，并未设有责任优惠条款 （ＤＣＦＲ

第六编第 ３
：
２ ０ ３ 项 ） ，原因在于 ， 限制严格责任适用的观念被认为已经过时 。

〔Ｕ２

（ 四 ） 现实的动物危险

在两国法律体系 中 ，前提要件都是 ， 受保护 的权利是因动物而受到侵害 。 动物

的存在与损害之间存在简单的 因果关系是不够的 。 必须是因动物所引起的特定危
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２ ００ ９ ，Ｓ ．３ ４ ９ ４ ．



《 中 华人 民 共和 国 民 法典 》侵权责任编评析 １ ３ ９

险已实现 。 在德国法上 ，判例 中主要关注的是 ，是否 因动物行为的不可预知性和 由

此引发危险造成权利受损 ，

ａｉ￥例如 因典型的危险 （马被打晕 、狗跳到受害人身上

等 ） 。

ＣＭ但是 ， 由于动物的
“

正常
”

行为 （排泄物造成的损害 、舔舐传播疾病等 ）造成的

损害也会引发责任 。 但倘若动物被人强制作为工具所用 ， 则排除此时的归责 ， 这

一点在中国法上是得到承认的 。

ａｍ

在细节上 ， 归责问题可能非常棘手 。 例如 ， 在德国法上 ， 由动物保有人发起的交

配行为 ，该交配行为所造成的损害在多大程度上可归于特定动物危险所造成的结果

是有争议的 。 但有人反对说 ，这种损害不是基于加害动物 自 身的任意行为 ， 而是基

于主人有意的行为 ，所以缺乏动物特有危险这一前提要件。

ａＫ Ｉ然而 ， 这种对归责的

狭义解释与 以下事实相矛盾 ， 即 即使在安排交配的情形下 ， 也绝对不可能完全控制

动物 ，在这一点上来说 ，安排交配必然承受较大的危险 ， 因此也证明危险责任是正当

的 。

ａ ｌ？另一方面 ，如果动物交配是在主人不知情和无意愿的情况下进行的 ，那么根

据德国法规定 ，此时产生 的损害无可争议地应被归 因于特定的动物危险 ， 因为它是

基于动物本身不可预知的行为本能 。

ａｌ？此外 ， 还 比如 ， 由 于动物本能挣脱绳索造成

损害 。

（五 ） 责任的承担者

无论是德国法还是中 国法都规定 ，动物侵权应当 由动物饲养 （保有 ）人和管理者
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承担责任 ，且原则上都主张 ，遗弃的或 出逃的动物致损不能导致其责任免除 。

＾但

学术文献中对二者作了 明显区分 。

首先 ，在责任标准上存在差异 。 中 国法上 ，二者都需要承担危险责任 。 而德国

法上则仅仅要求动物保有人承担危险责任 （ 《德国 民法典 》第 ８ ３ ３ 条第 １ 句 ） ， 而且只

限于损害并非用益性动物引起的案情 （ 《德国 民法典 》第 ８ ３ ３ 条第 ２ 句 ） 。 而动物管理

者只承担过错推定责任 （ 《德国民法典 》第 ８ ３４ 条 ） 。

此外 ，两国法上对动物饲养 （保有 ）人和动物管理人的 区分也不完全一致 。 在中

国法上 ，借鉴物权法上的评判标准 ，动物的所有人被认定为动物饲养人 ， 而对动物直

接的 占有者是动物管理人。

０２２德国法上的 区分就更为复杂了 。 动物保有人是指可

以将动物纳人其生活或经济活动范 围 内 的人 。

〔１２２ ）这种划分是基于对各种迹象的总

体看法 ，

一般来说 ，对动物的支配权和出 于经济私利而承担费用支 出是判定保有人

身份的一个标志 。

０２？由于在德国法上 ，动物的法律分类并不是唯一的一个决定性因

素 ， 比如较为复杂情况是 ，

一个人形式上拥有某只动物 ，但该动物从经济角度是 由 另

一个人所饲养 ， 因此 ，德国法与 中 国法对所有权人身份的认定存在不同 。

定义动物管理人亦是如此 。 在德 国法上 ， 动物管理人是指通过合 同 （可能是默

示 ） 的方式 ，替动物饲养人接管对动物的监管 ， 因此必须确保动物不伤害第三人 。

０２０

与保有人不同的是 ，管理人是为他人利益作出行为 ， 亦即为了他人的经济利益或精

神利益 。

０２５３此外 ，他还必须能够独立采取措施控制动物危险性 ，例如 ， 当马匹被租借

者独 自骑走 ， 马主人不再有影响动物行为的可能 。 与此相反 ， 依照德国法 ，

一个马

掌匠将马关押在工作间几个小时为其钉马蹄铁 ， 不能将其认定为动物管理人 ， 因为

他通常不会在合同 中承诺在动物保有人不在时接管对动物的监管 。 而依照 中 国

０２？参见 《 中 国民法典 》第１ ２４ ９ 条 。 见 ｓｏｗ ｉｅ ＢＧＨ ，Ｕｒｔｖ．２ ８ ．９ ＿１ ９ ６ ５ ，ＶＩ ＺＲ９４／６ ４ ，
ＮＪＷ

１ ９ ６ ５ ，２３ ９ ７ ． 然而 ，人们必须在出逃的动物致损案件中作 出相应限定 ， 必须要求 出逃和损害事件之

间在时间 和空 间上有足够的联系 ， ｓｏｚｕＲｅｃｈｔＢａ ｒ ，Ｇｅｍｅ ｉｎｅｕｒｏｐ＾ｉｓｃｈｅｓＤｅ ｌ ｉｋｔｓｒｅｃｈｔ
，Ｂｄ１ ，

１ ９ ９ ６ ，§２Ｒｎ．２ １ ５ ．

〔１２ＤＢ ｉｎｄ ｉｎｇ ，
ＤａｓＧｅｓｅｔｚｄｅｒＶＲＣｈｉｎａＵｂｅｒ ｄ ｉｅｄｅｌ ｉｋｔ ｉ ｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ， ２０ １ ２ ，

Ｓ ．１ ０ ６ ．该文中

以 中 国的侵权法相关文献作为佐证 。

Ｑ２２ＤＳｐ ｉｎｄ ｌｅｒ ， ｉｎ
：ＢｅｃｋＯＫＢＧＢ ，５ ５ ．Ｅｄ１ ．８ ．２０ ２ ０ ，§８ ３ ３Ｒｎ．１ ３

；Ｗａｇｎｅｒ ， ｉｎ
：Ｍ ｉｉｎｃｈ

Ｋｏｍｍ
－ＢＧＢ ，７ ．Ａｕｆ ｌ ．２０ １ ７ ，§８３３Ｒａ２３ ．

Ｃ１２Ｊ ＩＥｂｅｒｌ－Ｂｏｒｇｅｓ ， ｉｎ
：Ｓ ｔａ ｕｄ ｉｎｇｅｒ ，ＢＧＢ ，Ｎｅｕｂｅａｒｂｅｉ ｔｕｎｇ２０ １ ８

，§８３３Ｒｎ．９ ５ｆ ．
；

Ｓｐ ｉｎｄ ｌ ｅｒ ， ｉｎ ：ＢｅｃｋＯＫＢＧＢ ，５ ５ ．ＥｋＬ１ ．８ ．２０ ２ ０ ，§８ ３ ３Ｒｎ．１ ３ ．

０２£ ＢＧＨ ，Ｕｒｔｖ．３ ０ ．９ ．１ ９ ８ ６ ，ＶＩ ＺＲ１ ６ １ ／８ ５ ，ＮＪＷ１ ９ ８ ７ ，９４ ９ ，９ ５０ ．

Ｃ１２３Ｓｐ ｉ ｃｋｈｏｆｆ ， ｉｎ ：ＢｅｃｋＯＧＫ
－

ＢＧＢ
，１ ．５ ．２ ０２ ０ ，§８３４Ｒｎ．６ ．

０２？ＢＧＨ ，Ｕ ｒｔ．ｖ ．３０ ．９ ．１ ９ ８ ６ ，ＶＩＺＲ１ ６ １ ／ ８ ５ ，ＮＪＷ１ ９ ８ ７ ，９４ ９ ，９ ５０ ．

０２ＢＯＬＧＨａｍｍ ，Ｕｒｔｖ ．２２ ．４ ．２０ １ ５ ，１ ４Ｕ１ ９ ／ １ ４ ，ＮＪＷ２０ １ ５ ，１ １ １ ４ ，１ １ １ ７ ．
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法 ，独立骑马外出 的租赁人和农夫为直接 占有人 ，从而被视为动物管理人 。

（六 ） 责任减轻和责任排除

除了在一般规定中 ， 中国立法者在动物侵权责任一编也就责任减轻和责任排除

作出 了相应规定 。

如同之前《侵权责任法 》第 ７ ８ 条的规定 ，依据《 中 国民法典 》第 １ ２４５ 条 ， 当动物饲

养人或管理人可 以 阐述和证明 ， 损害是因受害人故意或重大过失所引起的 ， 则可 以

不承担或者减轻责任 。 在动物饲养人责任的框架内 ， 轻微的与有过失不会导致责任

减轻 ，这是为了更有利于受害人 ， 因为受害人通常不能像动物饲养人或管理人那样

避免损害发生 。

０２３

因为动物饲养人和动物管理人在受害人故意时仅仅只是减轻责任并非完全排

除责任承担 ，所以 《 中 国民法典 》第 １ ２４６ 条对于受害人的特殊保护可谓更强了 。 与之

前的规定 （ 《侵权责任法 》第 ７ ９ 条 ）相 比 ，过去并未提及对饲养人和管理人作相应的责

任限制 ，如今对责任在一定程度上作了相应的限制 。 但是 ，该条款的设定极大地激

励了人们遵守该安全规定 ， 因为即使受害人有重大过失 ， 饲养人和管理人仍应承担

全部责任 。 就算受害人故意 ，饲养人或管理人仍然应 自身承担一部分责任 。

对禁止饲养的危险动物 （ 《 中国民法典 》第 １ ２４ ７ 条 ）和动物园动物 （ 《 中国 民法典 》

第 １ ２４８ 条 ）造成损害的责任 ，并未设有特别规定 ，然则 问题在于 ，此时究竟是适用与

有过失的一般规定 ，还是立法者本不欲适用 。 在对于动物园动物侵权责任设有优惠

条款的背景下 ，可认为 ，至少应当适用一般规定 。

另一方面 ，德国法上 ， 《德国 民法典 》第 ２ ５ ４ 条所规定的原则也适用于动物侵权责

任 。

〔１２？根据该一般规则 ，其合法权益被侵害的受害人必须对 自 己 的过错负责 。 举例

来说 ，

一名马主的马匹将一位本身没有戴头盔的年轻骑手抛掷马下 ， 导致其头部受

伤 ，其责任被减至仅承担 ５ ０％ 。

〔１力如果是特别重大的过失 ，甚至可能完全排除马匹

保有人或管理人的责任 。 例如 ， 不来梅州高等法院认定 ， 如果骑手违反与马主人的

约定 ，将某种马垫放在马身上造成事故 ， 虽然有人 已经 向她指 出 ， 动物对马垫不适

应 ，反应敏感 ，则马主人对骑手在骑马事故中遭受的身体损害不承担责任 。

〔１３Ｄ另根

据石勒苏益格荷尔斯泰因州高等法院的判决 ， 如果骑 自 己 马 的受害人没有与另一匹

Ｃ１２ＳＨ．Ｋｏｚｉｏ ｌ ／Ｚｈｕ ，ＪＥＴＬ１（ ２ ０ １ ０ ） ，３２ ８ ，３ ５ ９ ．

Ｑ２３详见Ｅｔｅ
－

Ｚ
－Ｂｏｒｇｅｓ ， ｉｎ ：Ｓｔａｕｄｉｉ增ｅｒ

，
ＢＧＢ

， Ｎｅｕｂｅａｒｂｅ ｉｔｕｎｇ２０ １８ ， §８ ３ ３Ｒｒｕ１ ９ ７ｆｆ．

ｕｎｄ§８ ３４Ｒｎ．２ ６
；Ｓｐ ｉｃｋｈｏｆｆ ， ｉｎ ：ＢｅｃｋＯＧＫ ＢＧＢ ，１ ．５ ．２ ０ ２０ ，§８ ３ ３Ｒｎ．１ ３ ９ｆｆ ．ｕｎｄ§８ ３４

Ｒｎ．１ ２ ．

Ｃ１３０ＯＬＧ Ｄｉｉｓｓｅ ｌｄｏｒｆ ，Ｕｒｔｖ ．１ ６ ． １ １ ．１ ９ ８２ ，４Ｕ１ ６ ６ ／ ８０ ，ＢｅｃｋＲＳ１ ９ ８２ ，０２ ５ １ １（ ｓｕｂ ．Ｈ） ．

Ｃ１３ＤＯＬＧ Ｂｒｅｍ ｅｎ ，Ｕｒｔｖ．１ ８ ．４ ．２０ １２ ，１Ｕ ８ １ ／ １ １ ，ＢｅｃｋＲＳ２ ０ １ ３ ，１ ５ ７ ７０ ．
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马保持足够的安全距离 ， 被该马踢了一脚 ，也同样适用 ， 因为如果没保持距离 ， 动物

之间的竞争感就会被唤醒 ，将可能导致防御或攻击反应 。

ａ３３

（七 ） 结论

与德国法和欧洲法的立法模式不同 ， 中 国立法者在动物责任上仍实行的是设定

—系列的单个构成要件立法模式 ， 而要件之间 的关系又 尚未完全理清 。 总的来说 ，

中 国法上的动物侵权责任 比德国法上更为严苛 ， 因为仅对动物园动物实行过错责任

原则 ，而动物管理人也要承担危险责任 。

六 、 结束语

（

一

） 进化替代革新

新的中 国侵权责任法注人了延续的精神 。 立法者的宗 旨在于
“

进化替代革新
”

。

侵权责任的基本结构承继于 《侵权责任法 》 ， 只是作了谨慎的进一步发展 。 在一些具

体的责任构成上 ， 即在互联网服务经营者责任 、 环境损害责任和危险活动责任方面 ，

可以看到一些重大变化 。

ａ３Ｓ与旧法相比 ，最重要的改变无疑是将人格权独立成编 。

（二 ） 致力于中 国特色化

早期的立法较多受到 国外立法影响 ， 改革开放后 ， 中 国立法者致力 于发展 中 国

特色 ，在现代法上找到 自 己 的地位 ，并试图产生辐射效应 。

〔１３£

这种发展趋势在《侵权责任法 》的起草过程中就已经显现出来了 ， 且在 《 中 国 民

法典 》中得到进一步体现。

一般条款着眼于保护个人权利和受法律保护的利益 ， 而

不侧重于 （不法的 ）义务违反 。 这种做法也是欧洲侵权法原则所倡导的 ， 中 国法起

草同样参照了欧洲侵权法原则 。

ａ３？这种结构确实可谓是较为现代的 。

ａ３°

〔１３２ ）ＯＬＧＳｃｈ ｌｅｓｗｉｇ ，Ｕｒｔｖ．２０ ．１ １ ．２００ ３ ，７Ｕ７ ２ ／０ １ ，ＮＪＷ
－ＲＲ２０ ０４ ，３ ８ ２ ，３ ８３ ．

〔１３２０ 关于民法典二次审议稿 的一些重要新亮点 ， 参见 Ｂｍ ， Ｎｅｕｅｒｕｒ＾ｅｎｕｎｄｕｎｔｅｒｂ ｌ ｉｅｂｅｎｅ

Ｖｅｒｂｅｓｓｅ ｒｕｎｇｅｎ ｉｍＤｅ ｌ ｉｋｔｓｒｅｃｈｔ
：ＭｕｓｔｅｒｄｅｒＥｎｔｓｃｈｅ ｉｄｕｎｇｓ ｆ ｉｎｄｕｎｇ ｉｍＫｏｄ ｉ ｆ ｉｋａｔ ｉｏｎｓｖｏｒｇａｎｇ ， ｉｎ

：

ｄ ｉｅｓ ． ？ＤｅｒＢｅｓｏｎｄｅｒｅＴｅ ｉ ｌｄｅｒ ｃｈ ｉｎｅｓ ｉ ｓｃｈｅｎＺ ｉｖ ｉ ｌ ｒｅｃｈｔ ｓｋｏｄ ｉｆ ｉｋａｔ ｉｏｎ ，２０ １ ９ ＊Ｓ．２ １ ３  ＞２ １ ４ｆｆ ．

〔１３£ 对该发展参见 Ｌ ｚＶｍｗｇ

＇

Ｗ
＇

ａｎｇ ，
Ｆｒｏｎｔ ｉｅｒｓ ｏｆ Ｌａｗ ｉｎ Ｃｈｉｎａ ｌ４（ ２ 〇 １ ９ ） ， ３ ９ ， ５ ５ ｆｆ．文中特别

指出 ，

“

中 国不应该仅仅是西方理论的被输人者 ， 而应该是 中 国学术的创造者和 国 际学术的贡献

者 。 中国民事立法的中国特色符合中 国国情 ，有利于丰富世界民法文化
”

。

Ｃ１３３Ｂｏ Ｚｔｏｅｇ ／Ｄ〇Ｍ６ｏ／／ ／Ｎ ．ＺＣｈｉｎＲ２０ １ １ ， ９ １ ， ９ ３（针对《侵权责任法 》 ） ．

Ｃ１３？Ｂｏ ｌ ｌｗｅｇ ／Ｄｏｕｋｏｆｆ／Ｎ ．Ｊａｎ ｓｅｎ ，ＺＣｈ ｉｎＲ ２０ １ １ ，９ １ ？９ ２ ．

Ｃ１３７］Ｂ〇 ｌ ｌｘｖｅｇ ／Ｄｏｎｋｏｆｆ／Ｎ ｔＪ ａｎｓｅｎ ，ＺＣｈｉｎＲ２０ １ １
，９ １ ，９ ３ ．
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另一个特点是《 中 国 民法典 》中特殊责任构成被广泛标准化 ， 它与抽象的一般规

则并存 。 在欧洲的法律体系 中 ，关于特殊责任问题的规定往往 出现在特别法上 ， 当

然也是因为技术发展使得规定成为必要 ，而法典已经在先制定 ， 因此才有特别法 。

值得强调的一点是 ， 中 国通过制定惩罚性赔偿规则 ， 来增强法律在特定领域的

一般预防功能 。 但法院如何让惩罚性赔偿制度充满生机 ，还有待观察 。

人格权的升级 ，单独成编 ，必将产生一定的辐射作用 ，再加上侵权责任部分
“

降
”

到法典的最后一编 ，放弃了债法总则 ，也使得中 国法获得了一个独特的结构 。 但是 ，

放弃债法总则是否真的有利于法律的适用 ，还有待考察。 此处存有疑问 。

中国侵权责任法还有的另一特点是 ，它规定了 因侵权行为导致不同人死亡时的

统一的死亡赔偿金 （ 《 中 国民法典 》第 １ １ ８０ 条 ） 。 但这一规则是否能产生广泛的影响 ，

值得商榷 。 如果对亲属所受的痛苦有一个统一的补偿 ，参照英国法上的
“

丧亲损害

赔偿
”

，设定一定的固定金额来补偿悲痛 ， 才是有意义的 。
ａｓｓ在这一规范结构下 ，无

论侵权行为造成一人还是多人死亡 ，都适用
“

所有人平等
”

的原则 。 但是 ， 如果像中

国法那样 〔１３？
， 已经设定了根据每个个案 中受害人净收人来确定每个个例下应得的

赔偿 ，那么在不同的人因侵权行为而死亡时 ，对这一规则作出例外规定 ，我认为是相

互矛盾的 。

（三 ） 差异化作为平衡因素

中国法上对于不法行为的规范密度要 比德国 同类法律要大 ，甚至规范的 内容也

更为具体 。 当然 ， 即使德国立法者如今要起草一部全新的侵权法 ， 也会更准确地去

界定一些规则 ，或者对其进行补充 ， 比如将一些既定的规范编纂成法典形式 。 只要

文字表述不是太宽泛 ， 具体规则 的编纂通常都可 以使法律相关工作更为便捷 。 然

而 ，要确定一套规则需要编纂到何种程度 ，始终是一个微妙的平衡过程 ， 因为立法者

也可能增加法律工作者的工作难度 。

金科玉律当然应当是指一个法律领域下所有的基本原则都被规定下来 。 但在

中 国侵权法部分 ，仅部分如此 ， 因为完全赔偿原则虽然作为核心原则 ，却并未形成成

文的规则 。 另一方面 ，从德国法上的角度来看 ，有些规定似乎是可有可无的 ， 如 《 中

国民法典 》第 １ １ ７ ４ 条 （如果损害是由第三方造成的 ， 则不承担责任 ）及第 １ ２ ５ １ 条 （必

须依法词养动物 ） 。

〔１３？Ｓｅｃｔ１ＡＦａｔａ ｌＡｃｃ ｉｄｅｎｔＡｃｔ１ ９ ７ ６ ， 当 前版本见 ：
ｈｔ ｔｐｓ ： ／ ／ｗｗｗ ．

ｌｅｇ ｉ ｓ ｌａｔ ｉｏｎ？

ｇｏｖ ．ｕｋ／

ｕｋｐｇａ／ １ ９ ７ ６ ／３０／ ｃｏｎｔｅｎｔｓ 。 补偿的数额 目前定为最高１ ５ １ ２ ０ＧＢＰ［丁ｈｅＤａｍ ａｇｅｓｆｏｒＢｅｒｅａｖｅｍｅｎｔ

（Ｖａｒｉａ ｔ ｉｏｎｏ ｆ Ｓｕｍ ）（Ｅｎｇ ｌａｎｄ ｆ ｉｎｄＷａｌｅｓ ）Ｏｒｄｅｒ２０２０Ｊ ．

〔１３？Ｄａｓ Ｇｅｓｅｔｚ ｄｅｒ ＶＲ Ｃｈｉｎａ  ｌｉｂｅｒｄｉｅ ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇ ， ２０ １ ２
，
Ｓ．５ １（针对《侵

权责任法 》 ） ．
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制定特定性极强的法律文本通常会存在的一个问题是 ， 除非明确说明该规范类

目下的规则并非详尽无遗的 ，否则 ， 即使只有几个规则作为示例 ，也会被当作已是详

尽无疑地作出 了相关规定 。 此外 ，如果不建立明确 的结构 ， 法律就有可能 出现漏洞 。

例如 ，动物责任中的各个构成要件之间 的相互作用被认为并不明确 ， 立法者在制定

规则时也未厘清 。

如果考虑到 中 国只有一部分法官经历了传统的法学教育 ， 相较于德国 ， 《 中 国 民

法典 》条文在适用时就会产生更大的差异化 ， 因为 ，让适用抽象规范的适用成为可能

的教义学训练在中 国 （ 目前仍 ）可能发展得还不够完善 。

（ 四 ） 巨大时间压力下的编纂工作开展

中 国的 《侵权责任法 》是基于三个草案经过几年的征求意见后通过的 ， 即便如

此 ，关于侵权法的组织安排的讨论结束得有些
“

意外
”

。 民法典的编纂工作亦是在

巨大时间压力下进行的 ， 因此 ， 编纂工作是在版本相对较少的草案基础上通过的 。

此种压力无疑也造成了许多核心规则并未得到 明确规定 。 《侵权责任法 》在通过后

就已经收到了一系列存在
“

立法缺陷
”

的批评 ， 即不准确或含糊不清 。

〔１？其中包括公

平责任的范围不明确 （ 《 中 国民法典 》第 １ １ ８ ６ 条 ）
ａ？

、妨碍除去和不作为请求权的准

确适用前提要件 （ 《 中 国 民法典 》第 １ １ ６ ７ 条 ） 以及未成年人责任设计上的理念缺

陷 。 这些不足之处在从《侵权责任法 》向 《 中 国 民法典 》移转的过程中仍未被解决 。

在这种背景下 ， 中 国的司法判例肩负很大的责任 ，要通过解释的方式以及可能

还要通过法律续造的方式 ，尽可能地将规则连成网络 ，并进一步发展为一个协调 的

整体 。 此外 ，希望以后的修订能使法律规定更为精确 ，从而便于法律实施 。 中 国立

法者显然没有将其视为 目前最为紧迫的任务 。 但是 ，人们不应放弃希望 ，根据中 国

的箴言
——

“

智者顺势而变
”

，

ａ？ 人大代表会认识到 ，准确 的法律条文表述和对一

些学界争议僵持不下的根本问题作出判定 ，亦为立法者之任务 。

Ｃ１４ＣＤＢｏ ｌ ｌｕｕｅｇ ／Ｄｏｕｋｏｆｆ／Ｎ ．Ｊａｎ ｓｅｎ ，ＺＣｈ ｉｎＲ２ ０ １ １ ，９ １ ．

Ｑ４ＤＶｇｌ ．ｎｕｒ Ｂｏ ｌ ｌｗｅｇ ／Ｄｏｕｋｏｆｆ／Ｎ ．Ｊａｎｓｅｎ ，ＺＣｈ ｉｎＲ２０ １ １ ，９ １
，９ ３ ．

〔１４２ １ 见上文三 、 （

一

）中第 ３ 。

〔 １４３ 见上文三 、 （

一

）中第 ４ 。

〔 １４£ 见上文三 、 （

一

） 中第 ４ 。

〔１４３引 自Ｆｒｏｎｔ ｉｅｒｓｏｆ Ｌａｗ  ｉｎ Ｃｈｉｎａ１ ４（ ２０ １ ９ ） ， ３ ９ ， ７ １
：

“

Ａ ｗ ｉ ｓｅｍａｎｃｈａｎｇｅｓｗ ｉ ｔｈ

ｔ ｉｍｅａｎｄｃ ｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ ．

Ｍ


