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总 序

拙著民法研究系列丛书包括《民法学说与判例研究》（八册），以及

《民法思维∶请求权基础理论体系》《民法概要》《民法总则》《债法原理》

《不当得利》《侵权行为》《民法物权》《人格权法》，自 2004 年起曾在大陆

发行简体字版，兹再配合法律发展增补资料，刊行新版，谨对读者的鼓励
和支持，表示诚挚的谢意。

《民法学说与判例研究》的写作期间长达二十年，旨在论述 1945 年以

来台湾民法实务及理论的演变，并在一定程度上参与、促进台湾民法的发
展。《民法思维∶请求权基础理论体系》乃在建构请求权基础体系，作为

学习、研究民法，处理案例的思考及论证方法。其他各书系运用法释义

学、案例研究及比较法阐述民法各编（尤其是总则、债权及物权）的基本
原理、体系构造及解释适用的问题。现行台湾"民法"系于1929 年制定于
大陆，自1945 年起适用于台湾，长达六十四年，乃传统民法的延续与发
展，超过半个世纪的运作及多次的立法修正，累积了相当丰富的实务案
例、学说见解及规范模式，对大陆民法的制定 、解释适用，应有一定的参考
价值，希望拙著的出版能有助于增进两岸法学交流，共为民法学的繁荣与
进步而努力。

作者多年来致力于民法的教学研究，得到两岸许多法学界同仁的指
教和勉励，元照出版公司与北京大学出版社协助、出版发行新版，认真负
责，谨再致衷心的敬意。最要感谢的是，蒙神的恩典，得在喜乐平安中
从事卑微的工作，愿民法所体现的自由、平等、人格尊严的价值理念得获
更大的实践与发展。

王泽鉴
二○一二年十月



谨以本书献给
恩师

Karl Larenz
(1903—1993)

感谢他教我法学思考的方法
及持续不断学习的精神



增订新版序
侵权行为法的变迁

一、规范体系的建构

拙著《侵权行为法》初版发行于 1988 年，曾经数度修正，2009 年在北

京大学出版社出版《侵权行为》（最新版），本次再全面增订。侵权行为法
的任务在于调和个人行为自由与被害人权益的保护，合理分配风险社会

所发生的各种损害。为因应社会经济发展，侵权行为法与其他社会损害
补偿制度（如汽车强制责任保险、全民健康保险）共同协力、相互配套，建

构了益臻完善、兼顾个人责任与社会保障的规范体系，促进了台湾社会的

安定与进步。
侵权行为法的变迁在于建构外部体系及形成内在原则。侵权行为法

外部体系的建构包括民法的侵权行为与特别法。现行"民法"制定于
1929年，直至 1999 年，始就侵权行为部分（第 184 条至 198 条）加以修

正，重点在于增设三个现代特殊侵权行为（动力车辆、商品缺陷、危险工作

及活动，第 191 条之1至第191 条之3），采推定过失原则。特别侵权行为

法指设有侵权行为或适用民法侵权行为规定的法律（包括私法与公法），
主要有"著作权法"（1928 年）、"商标法"（1930 年）、"专利法"（1944

年）、"核子损害赔偿法"（1971年）、"国家赔偿法"（1980 年）、"医疗法"

（1986 年）、"公平交易法"（199】年）、"消费者保护法"（1994 年）、"个人
资料保护法"（1995 年）、"性别工作平等法"（2002 年）、"性骚扰防治法"
（2005 年）等。其特别性在于有采无过失责任、扩大受保护的权益，或缩
短消减时效期间等，请参照相关法律条文，了解其立法理由。侵权行为法
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的内在原则指如何形成侵权行为的类型及成立要件。尤其是归责原则、受

保护的权益、因果关系、违法性等，此为侵权行为法的核心问题。

本书系以"民法"的侵权行为为重点，并论及若干密切相关的特别

法。须强调的是侵权行为法的研究，应关注整个损害补偿制度的建立及

开展，重视特别侵权行为法与民法侵权行为的立法原则、体系关连及适用

关系，并强化对特别侵权行为法的教学研究（最近重要著作∶陈聪富∶《医
疗责任的形成与展开》，科际整合法学丛书 1，台湾大学出版中心2014

年版）。

二、理论与实践

若将法律比喻为人的身体，则判例（广义）为其血肉筋骨、学说为其

神经，实务与理论相互为用，促进法律的成长与发达。兹就侵权行为法变

迁的三个关键向题，简述如下，俟于本书再详为说明∶

（一）由"侵权行为之法则"到"民法"第 184 条规定的三个类型侵权

行为
"最高法院"曾以"侵权行为之法则"判断某种侵害他人权益的行为

（尤其是侵害债权）是否成立侵权行为（"最高法院"1984 年台抗字第472

号判例）。近年来肯定"民法"第 184 条规定三个类型的侵权行为∶

（1）故意或过失不法侵害他人权利（第 184 条第1项前段）;（2）故意以
悖于善良风俗方法加损害于他人（第 184 条第1项后段）;（3）违反保护

他人之法律（第 184 条第2项）。侵权行为之法则过于笼统抽象、无明确

的要件、不具法律适用的涵摄能力，容易陷入主观判断，难以检验其论证
过程，导致侵权行为法长期停滞不进。"最高法院"肯定"民法"第 184 条

系三个独立的请求权基础，明确了要件及适用范围，对台湾地区侵权行为

法的成熟与规范功能的实践，作出了重大的贡献。

（二）侵权行为的三阶层构造与侵权行为法的发展

为了在概念上更精确地理解侵权行为，本书对侵权行为采三阶层构
造;（1）事实要件（行为、权益侵害、因果关系）;（2）违法性;（3）有责性

（故意或过失、识别能力）。此种三阶层构造适用于所有的侵权行为，形
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成一般侵权行为（第 184 条）及特别侵权行为（如第 185 条、第 188 条、第
191条之3）的成立要件，攸关整个侵权行为法的变迁，对于侵权行为法的

立法及解释适用具有模式作用，为便于观察，先图示如下，再行说明;

r作为
行为不作为∶ 须有作为义务

;广权利事实要件十权益侵害校利以.外的利益
广责任成立因果关系因果关系 【L责任范围因果关系

-违法性推定∶违法阻却侵权行为十违法性L个案商量
-般原则

过失责任L推定过失有责性无过失责任
厂第184条第工项前段;故意或过失不法侵害他人之权利

一般侵权行为十第184条第1项后段;故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人
一第184条第2项∶违反保护他人之法律致生损害干他人

第185条  厂 为何要特设此等侵权行为
第188条特殊侵权行为- 十十分析其成立要件

-第191条之3等- L 明辨其异于一般侵权行为的特殊性

1.行为
侵权"行为"得为作为与不作为。不作为之成立侵权行为以有作为

义务为必要。关于不作为侵权行为的发展.最值得重视的是，肯定社会安

全注意义务（交易安全义务）.扩大了作为义务，强化了对权利的保护。
2. 受保护的权益

侵权行为法对权利与权利以外的利益（纯粹经济损失）作区别性的
保护。此为"民法"第 184 条规定三个类型侵权行为体系的基本结构，因

此，如何区别权利与权利以外利益，如何扩大其保护范围，系侵权行为法

上最具争论的问题。

3.因果关系
因果关系应分为责任成立因果关系与责任范围因果关系。前者存在

于行为与权益受侵害之间（例如甲驾车发生事故与乙的身体健康受侵
害）;后者存在于权益受侵害与所生损害之间（例如乙身体健康受侵害与
因此所生损害，包括住院支出医疗费、收入减少）。是否成立因果关系应
依相当因果关系说加以判断，相当因果关系由条件关系与其相当性所构
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成，应就个案加以认定。

4.违法性
民法系以违法性建构区别权益保护的规范体系，体现于不法侵害他

人权利、悖于善良风俗、违反保护他人之法律。在此等情形，民法系采违

法性推定原则，即由其侵害权益的行为而认定其违法性，行为人须证明有

违法阻却事由。惟在名誉、隐私等概括性人格权益受侵害时，应依利益衡
量认定其是否具有违法性。

5.有责性（故意或过失）

民法以故意或过失作为归责事由的一般原则，使行为人就其侵害行

为所生损害承担侵权责任。此外，"民法"设有推定过失责任的规定（如
第 184 条第2项，第 187 条、第 188 条、第 190 条、第 191 条之1至第 191

条之 3），并创设衡平性的中间责任（如第 187 条第 3 项、第 188 条第 2
项）。关于无过失责任，则采列举主义（如"核子损害赔偿法""消费者保
护法"等）。由于实务上对加害人推定过失的举证责任采严格认定，衡平
性的中间责任鲜少案例。台湾地区侵权行为法实际上系建立在过失责任
及无过失责任两个归责原则之上，乃在实践侵权行为法上的平均正义及

分配正义。

（三）侵权行为法的宪法化

侵权行为法的宪法化系指侵权行为法的适用应作符合宪法保障人民

基本权利意旨的解释，尤其是应采用调和言论自由与人格权此两种同受
保障基本权利的宪法基准，解释适用侵权行为的成立要件（尤其是违法

性）及法律效果。此系 20 世纪 80 年代民主宪政改革以来法治建设的重
大进展，实务上案例甚多，具有指标性的意义。侵权行为法宪法化的另一

个重要功能，系侵权行为法的适用应实践人性尊严的价值理念，扩大人格

权的保护范围，扩张及于生前及死亡后，并包括精神利益及财产利益的

保护。

三、判例、学说、比较法与法释义学

本书旨在整合判例、学说及比较法，建构侵权行为法的法释义学。法

释义学（法教义学、信条学）的任务在于阐释描述现行法律规范，从事概
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念体系的研究，以及提出解决疑难问题的建议。

侵权行为法实践于具体个案，建立了具体的行为规则。本书整理分
析了数以百计的"最高法院"裁判，并较详细地摘录案例事实及判决理由
以增进了解其内容。重要的判决都附上一个名称（如蒋孝严诉陈水扁毁

损蒋介石名誉案、蚓苗着床案），突显其内容，有助于较更深刻了解每一个

裁判在侵权行为法发展上所代表的意义，并便利法学研究上的沟通。法
学著作须要分工，由于台湾地区关于侵权行为法的著作尚属不多，又无注
释书，因此尽力使本书能够兼具注释书及案例法的功能。

一个国家的法律系由立法（立法者）、法院（法官）及学说（学者）共同
创造、形成与发展。学说建构法律的体系架构，阐述基本概念，分析法律

解释适用的疑难问题，引 导法律的发展方向。学说是一一种与判例相互为

用的间接法源。学说体现于教科书、论文、专著，判决评释等。许多学者

的论著，诸如约翰逊林关于消费者保护的裁判评释、郭丽珍关于商品责任
的著作、陈忠五关于契约责任与侵权责任保护客体的专论、陈聪富关于因

果关系、侵权归责与损害赔偿的两本论文集、陈自强关于民法侵权行为体
系再构成的论文、王千维关于环境公害因果关系的研究等，提升了台湾地

区的法学水平，也丰富了本书的内容。

比较法系台湾法学的重要研究方法，其主要理由系台湾地区的法律

（包括侵权行为法）多继受自外国法。本书设有专章从事侵权行为法的

比较研究，希望能够达成四个目的∶

（1）认识目的∶比较法具有镜子作用，可供对照，知彼知己，有助于促

进跨国间的法律活动，并培养法学上的谦卑。

（2）立法模式∶比较法提供了某个法律问题可能的规范模式。比较

法是规范模式的储藏所，其不同规范机制及实践经验，可供立法或法律修

正的参考。
（3）台湾地区法的解释适用∶以比较法作为台湾地区法律的一种解

释方法，探讨如何将外国或地区立法例，判例学说用于解释台湾地区法律

的疑义、填补漏洞的法之续造。

（4）法律整合∶透过比较法研究，整合各国法律的异同，研拟具统一

性的国际公约或区域性的立法。多年来欧洲私法统一运动借助比较法的

研究逐渐建立了欧洲共同法（european jus commune）.比较法的研究有助

于台湾地区积极参与东亚（大陆、日本、韩国）私法共同化的开展。
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值得特别提出的是，台湾地区学者常以其留学国家或地区专攻领域

的外国法解释台湾地区法律，导致意见分歧，难有定论。台湾地区侵权行

为法的发展甚受美国法的影响，例如"消费者保护法"的产品责任、方法

论上的法律经济分析，"最高法院"更径采美国联邦最高法院关于诽谤法

所创设的真实恶意规则（actual malice rule）。比较法的解释是一种法律

体系解释，必须能够纳入台湾地区的基本概念体系，始能维护法秩序的统

一性，促进法律的进步与发展，此等问题将于本书相关部分作较深人的论
述。须再说明的有两点;（1）本书特别重视比较法的案例研究。（2）采

功能性的比较方法，摆脱台湾地区法先入为主的见解，避免从法释义学的
立场探寻法律，不可让台湾地区法的体系概念遮蔽视线，致不能针对具体

事实检视问题，进行反省改进。
始前所述，本书将整合判例、学说及比较法，建构侵权行为法的法释

义学，期能实现下述四项功能;

（1）体系化功能∶有系统的整理分析现行法的概念，了解法律内部的

价值体系，并在整体上把握具体规范间的关连，便于讲授、学习及传播。

（2）稳定功能∶为司法实践及特定裁判提出适用的法律见解，期能长

时间影响同一类型的判决，形成普遍实践原则，以强化法院裁判的可预见

性及法律安定性。
（3）减轻论证负担功能∶为特定法律问题，提供可检验、具说服力的

解决方案，以减轻法学研究及法院裁判论证上的负担，不必凡事都要重新

讨论。因此要变更释义学上具有共识的法律见解，应提出更好的理由，承

担论证责任。
（4）修正与更新功能∶法释义学所提出的关于法律解释及法之续造

的原则，具有调节各个制度发展的作用，但不应拘泥于向来见解。为适应
社会变迁，应为深刻的批评创造条件，发现矛盾，解决冲突，探寻符合体系

新的合理解决方法，而能有所革新进步。

四、侵权行为法与请求权基础

侵权行为法系建立在请求权基础之上，"民法"第 184 条规定三个类
型的侵权行为，构成三个独立的请求权基础（第 184 条第1项前段、第

184 条第1项后段、第 184 条第 2 项）。每一个特殊的侵权行为（如第 185
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条、第188 条 、第 190 条，第191 条之1至第191条之3），亦皆属独立的请

求权基础。特别值得提出的是"最高法院"2000 年度台上字第 2560 号判
决谓;"故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任，故意以悖于

善良风俗之方法加损害于他人者，亦同，民法第 184 条第1项定有明文。

本项规定前后两段为相异之侵权行为类型。关于保护之法益，前为权利，
后段为权利以外之其他法益。关于主观责任，前者以故意过失为已足，后
者则限制故意以悖于善良风俗之方法加害于他人，两者要件有别，请求权
基础相异，诉讼标的自属不同。"如何区别"民法"第 184 条规定三个请求

权而为适用，系实务上的重大问题，"最高法院"2011 年度台上字第 1314
号判决强调∶"按因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任;
故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者亦同;违反保护他人之法律，

致生损害于他人者，负赔偿责任，民法第 184 条第1项、第 2 项前段分别
定有明文。依此规定，侵权行为之构成有三种类型，即因故意或过失之行

为，不法侵害他人权利.或因故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人之

一般法益，及行为违反保护他人之法律，致生损害于他人，各该独立侵权

行为类型之要件有别。此于原告起诉时固得一并主张，然法院于原告请

求有理由之判决时，依其正确适用法律之职权，自应先辨明究系适用该条

第1项前段或后段或第 2 项规定，再就适用该规定之要件为论述，始得谓

为理由完备。"
请求权基础系指一方当事人得向他方当事人有所主张（如请求损害

赔偿）的法律规定。兹以"民法"第 184 条第1项前段为例，将其思考模

式图标如下图所示，关于前揭请求权基础方法，应说明的有三;

1.请求权基础的探寻
请求权基础（法律规范）的探求，须以具体案例为出发点，即从事实

找寻规范，并从规范认定事实，来回于事实与规范之间.相互解明，彼此穿

透。在图举车祸之例，经由此种思考过程，得认定"民法"第184 条第1项

前段规定∶"故意或过失不法侵害他人权利者，应负损害赔偿"，得作为乙

向甲主张损害赔偿的请求权基础。

2.法律适用

法律适用系在认定请求权是否存在，形式上为逻辑三段论，实质上则

为法律评价。首先须明确请求权基础的各个要件（参照下图所示），并对

个别要件的概念（如行为、权利、因果关系、过失等）加以定义，然后再依
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3. 判例与学说的协力
法律适用有赖判例与学说的协力，法院的主要任务在于认定事实，学

说的工作在于建构概念体系，二者的分工合作，使法律规范功能得获

实践。
本书的架构及论述系建立在请求权基础方法之上，为便于理解，将前

述车祸之例，简述如下∶

（1）乙得依"民法"第184 条第1项前段规定，向甲请求因其车祸身

体健康受侵害、在医院治疗期间感染病毒 、手机被盗的损害，若甲系故意

或过失不法侵害乙的权利∶

①甲驾车撞到乙，构成侵害行为。

② 权利包括人格权，甲致乙的身体、健康人格法益受侵害，系侵害乙

的权利。
③ 甲的行为与乙的身体健康受侵害之间具有因果关系，此为责任成

立因果关系，应依相当因果关系加以认定。相当因果关系系由条件及其

相当性所构成。必先肯定条件关系，再判断该条件的相当性，始得谓有相

当因果关系。该相当性的审认，须以行为人之行为所造成的客观事实为

观察基础，依人之知识经验.通常均发生同样损害之结果的可能性时，始

足当之。准此以言，甲驾车肇祸的行为与乙的身体健康受侵害之间具有
相当因果关系。

④ 甲侵害乙的身体健康，推定其有违法性。甲须举证证明有违法阻
却事由。

⑤须甲侵害乙身体健康的行为具有过失。过失指未尽善良管理人

的注意义务，应由被害人乙负举证责任，本件经鉴定甲驾车违规超速，具

有过失。
⑥ 须乙的身体健康受侵害与其在医院治疗期间感染病毒、手机被盗

具有因果关系。此为责任范围因果关系，亦应依相当因果关系加以认定

据前关于相当因果关系的说明，乙住院期间感染病毒与甲侵害其身体健

康具有相当因果关系。乙在住院期间手机被盗，与其身体健康遭受侵害，

虽有条件关系，但无相当性，盖手机被盗系一般生活的风险，应由乙自己
承当，不应归由甲负责。

（2）乙得依"民法"第 184 条第 1 项前段规定，向甲请求因身体健康
受甲侵害在医院治疗期间感染病毒的损害赔偿。
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五、期待与感谢

本书较深入讨论了侵权行为法若干结构性的基本问题.包括"民法"
第 184 条规定的三种类型的侵权行为，侵权行为的三层构造『事家要件

违法性，有责性（故意或过失、识别能力）〕，纯粹经济损失，交易安全义务

（社会安全注意义务），责任成立因果关系与责任范围因果关系的区别，

侵权责任，契约责任的竞合与民事责任体系的建构，侵权行为法的宪法化

等，并制作了较详细的日次，敬请参照研读，有助于更深刻地理解本书的

构造及侵权行为法的基本问题，期望能对台湾地区侵权行为法的理论构

成、司法实务及教学研究有所贡献。

拙著增订新版，要感谢各级法院（尤其是"最高法院"）所作成众多具

有创意的法律见解，陈忠五教授在新学林分科民法精选的裁判，所参考论
文著作的启发，法学界同仁的鼓励，尤其是读者的爱护，使拙著能够多次
再版修正，增益其内容。"法务部"司法官学院图书室及台湾大学法律学

院图书馆提供借阅参考书籍的便利;元照出版社提供文献数据;新学林出

版社许承先先生整理稿件，认真负责，均在此并志谢忱。最要感谢的是

神的恩典，保守我的岁月，坚定我的心志，能够不断的学习，以卑微的工

作，彰显袍的荣耀。

王泽鉴
2015年6月2日



序 言

拙著侵权行为法原分"一般侵权行为"及"特殊侵权行为"两册发行，
自1988 年出版以来，多次重印，谨对读者的鼓励和指教表示最大的谢意。

慈将两册合为一本，俾便于阅读，并作全面修订，使本书兼具法释义学、比

较法及建构案例法的功能，希望能对侵权行为法的研究和发展有所贡献。

本书能够顺利出版，得到许多人的支持和协助，林美惠博士主动提议
协助整理稿件，催促本书的诞生。学林出版社提供机会，让我在台湾法学

撰述系列特殊侵权行为论文，王子平先生鼎力协助，为我打字、查阅资料，

认真负责，谨致诚挚谢意。林清贤先生一本多年盛情，细心校阅改正，实

深感荷。世新大学游进发助理教授协助校对，台大法律学院研究图书馆

及法务部司法官训练所图书室提供借书、购书的最佳服务，谨再致谢忱。
最后应向本书所引用著作论文的作者表示敬意，本书若有可供参考

之处，全得自他们的启发。最让我受惠的是，日益丰富的法院判决，使理

论与实务能更臻结合，共同协力，促进侵权行为法的进步与发展。

在本书写作修订期间，和和、柔柔的诞生和成长带给我们无限的欢乐
和盼望。最要感谢的是保子的扶持和爱心.尤其是神的怜悯、恩典和保

守，赐我平安喜乐，愿卑微的工作，亦能蒙 袍的喜悦。

王泽鉴
二〇○九年六月二日



二 版 感言

本书初版承读者爱护、鼓励，得于一个月之内第二次印刷，甚为感激。
行政法院蔡评事进田先生不辞辛劳，校阅全书，提出许多宝贵的改正意

见，林清贤君提供一份详细的勘误表，谨对他们的爱心表示最大的谢意。

清晨校对稿件，曦阳照射在窗前的枝叶和花朵，仰头看蔚蓝的天空、远山

橙黄橘绿的秋色，忆起新荒漠甘泉（考门夫人著，余也鲁译）的一首小诗∶

枫树的红叶，
在秋风里耀，

丰收过的禾田，
歌息在初霜的紫色里。
应该在秋天的富实，
得到内心的欢乐，

--年中最可 爱的月份，

像钻，石般闷耀，

彰显神的荣光，他的大爱。

一九九八年九月二十四日

本书于1998年9月初版刊行，值此第四次印刷，特增补 1999 年 4 月

2 日通过，将于2000 年5月5日施行的民法债编部分修正相关条文，并增
列"最高法院"判决及论文资料。每一本书发行之后，即告落伍，俟诸他

日，再作全面修订。谨再对读者的鼓励表示敬意。

王泽鉴
新店 五峰山

一九九九年六月二日



序

侵权行为法一书预定分为三册，陆续刊行。第一册在于阐释侵权行
为的基本理论，分析讨论"民法"第 184 条规定的一般侵权行为、侵权行为
法的基本概念、体系构造与思考方法。其中关于侵权行为法上的公平正
义与经济效率，以及德国法上的 Verkehrspflicht 如何纳入我国台湾侵权行
为法体系，俟于再版时再为补充。第二册将以特殊侵权行为作为重点，分
析检讨共同侵权行为、雇用人责任、劳动灾害、汽车事故、公害、产品责任
及服务责任等重要侵权行为类型。并探究归责原则由过失责任到危险责

任的变迁。第三册旨在研究如何在侵权行为法、无过失补偿及社会保障

制度上建立一个公平、有效率的意外事故人身损害赔偿、补偿的体系。希

望本书的刊行对民法学的研究方法和发展能有一些贡献。

本书能够顺利出版，得到许多人的支持和协助。林美惠律师（现在日
本东京大学深造）一年前主动提议要协助整理稿件，催促本书的诞生，她
认真负责的奉献和厚实的民法学造诣.深值感佩。程明仁、郭铭松、陈佑

寰、林圣哲诸君与邱琦法官协助校阅原稿，编制索引;詹森林、陈聪富二位

教授校阅初稿;陈忠五教授提供宝贵意见;小女慕华设计封面;均备极辛

劳，谨在此敬致诚挚的谢忱。最要感谢的是 神的怜悯、慈爱和保守，赐

我平安喜乐，愿卑微的工作，亦能蒙 袍的喜悦。
谨以本书献给我博十论文的指导教授 Karl Larenz.他从事民法及方

法论的教学研究，长达六十年，是德国 20 世纪最伟大 最具影响力的法学
家之一。感念他教导我法学思考的方法，认识德国法学 Dogmatik 的精

义，尤其是启发我持续不断学习的心志。

王泽鉴
序于新店五峰山

一九九八年六月二日
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第一章 基 本 理 论

第一节 危害事故、损失补偿∶问题及研究课题

第一款 问题的提出

台湾每年因工业灾害、交通事故及公害等而死亡 、受到伤害的人

数究竟有多少，造成多少损失，消耗多少社会资源?被害人从何来源

获得赔偿或补偿?为获得此种救济须支付多少成本?如何有效率地

减少危害事故，建立合理补偿制度?

一、危害事故与社会成本

这是一个危机四伏 、充满损害的社会。矿场发生爆炸、工人罹患职业
病;车祸每日有之，空难频传;废气伤害人畜、漏油污染良田;有缺陷的商 
品充斥市场，危害消费者权益;医生误诊或用药不当致病患健康受损。除

此等工业灾害、交通事故，公害，商品缺陷、食品安全、医疗事故外，其他肇

致损害的事由.更是层出不穷，诸如绑架杀人、逼良为娼、毁人名誉、窥人

隐私、火烧三温暖或 KTV、偷窃他人营业秘密、走私猪肉引人口蹄疫等。

危害事故自古有之，今日为烈，其主要原因系社会经济发展快速、科技发
达、人口集中都市 、生活竞争激烈、政府施政缺少规划及执行法令不力等。

危害事故侵害他人权益，有为人身伤害（如死亡、身体健康受损）;有
为物的毁损（如汽车灭失 、良田不能耕种）;有为所谓纯粹经济上损失（纯

粹财产损害），如捷运施工挖断电力管线，致用户不能营业;猪只拍卖市场
因口蹄疫流行而停止交易等。其所造成的损害包括财产上损害（如医药

费、丧失的工资或营业收入 ，物之价值减少）及非财产上损害（肉体或精
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神的痛苦）等。此外，要处理危害事故.必须调查，谈判、仲裁、抗争。诉讼
等，因而发生各种交易成本。

在台湾，每年究有多少意外事故，对被害人及其家庭、社会究竞造成

多少损失，耗费多少资源? 在工业灾害方面（职业灾害），有较详细的统

计资料，2007年，劳工保险给付农林渔牧狩猎业、矿业及土石采取业、制

造业、水电燃气业、营造业、运输仓储及通信等事业单位之劳工因职业灾

害伤亡人数（包括伤病、残废、死亡）达 37583 人，其中伤病 34 080 人，残
废 3026人，死亡477人，经扣除交通事故外，仍有职业灾害 28891人.其

中伤病 26176人，残废2485 人，死亡230人。在2007 年全产业劳工因灾

害保险的件数为1404 795 件，其给付金额（包括伤病给付、残废给付、死

亡给付及医疗给付）总计为 7217857610 元。2
在车祸方面，2007年的事故件数为 161486 件，死亡人数为2573 人，

受伤人数为211 234 人。此项统计当然不能包括所有的汽车事故。关于

车祸所造成的各种损失及对被害人的赔偿，则无统计资料。

台湾的公害问题日益严重，关于事故件数及损失并无完整的数据。

1989 年发生的多氯联苯米糠油中毒案，受害者多达两千余人，情况惨烈，
祸延第二代、第三代，迄今尚无有效合理救济方案。"行政院环境保护

署"对公害纠纷调处案件作有统计，第一件声请案件为 1994 年台电林口
发电厂与淡水桃园渔民渔具受油污染纠纷，经调处成立，申请人（台电）

补偿捐助23234 886 元。1997 年的重要案件是中油大林厂外海浮游桶渗

油污染海域致渔获受损纠纷。 关于经由诉讼请求损害赔偿的公害案

①一个国家或地区开发的程度，表现在对统计的重视、运用及统计资料之上。1978 年，英
国皇家关于人身伤害民事责任及补偿委员会（Royal Commissonu Civil Liability and Compensation
for Personal lnjury，C。mnd7054，1978 HMSoO）曾作有各种伤害事故及损害粉偿的统计分析，估算
为支付被害人一磅的纯利益，其费用约为75 便士，并据此而提出改进的建议.最具参考价值∶参
见 Atiyah'sAeients，Compensatioo and the Law（6h ediin by Perer Cane.2006）。Lunt and Ham-
bly 合著《澳洲侵权行为法》Torts;Cases and Commenury（revised fifh ediiom，2006），开宗明义即

分析检讨澳洲的意外事故及社会成本.据统计.在 1995 年，约 1900 万人口中，280 万人（约占人

口16??受有伤害及与伤害相关的状态;包括死亡在内的伤害成本，高达 s13 bliom 澳币（详细
资料.pp.1-4）。美国法的统计资料，参见JG。Feming，Americam Tart Process（1988）pp.1-21.
德国的资料，参见 Hans-Leo Weyers，Unfallsch（1970）S。47f

变 数据趣;"行政院劳工委员会"编印;《"中华民国"2007作劳动检查年报》，2008 年8月，

第212 页以下。
③ 参见叶俊荣∶《环境政策与法律》，载《台大法学丛书》，第 269—31I 页。
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件，尚未见有系统的分析整理。

关于商品缺陷及医药事故等根本欠缺必要的基本资料。此二者与消

费者保护具有密切关系，1994 年施行的"消费者保护法"对商品责任及服

务责任创设无过失责任，期望"行政院消费者保护委员会"能搜集数据，
作有系统的调查研究。至于各种事故所造成的损失，耗费的社会资源，难

以估算，必属天文数字无疑。想想一次废油污染海域、一次空难、一次高

速公路上的连环车祸所肇致的伤亡，对社会经济所造成的损失，即可 知

之!避免一次公害事件、一次空难、一次重大车祸、一次商品事故（如米糠

油多氯联苯惨案、毒奶粉案），可以节省可观的社会资源!

二、两个重要问题

在现代社会，危害事故剧增，损失重大，已如上述。其应面对的重要

问题有二;（1）如何防止或减少危害事故?（2）如何合理填补所生的

损害?
关于危害事故的防止或减少，涉及企业管理、科学技术、行政措施、法

令规章和其他社会制度。在工业灾害方面，安全检查最值重视。在交通

事故方面，驾驶训练、道路设计、交通规则的执行等与肇事率具有密切关

系，例如"道路交通安全规则"第 89 条第1项第 5款规定，小客车前座人
员均应系妥安全带，将大幅降低伤亡的人数及伤害程度。在公害方面，环

保科技、环保政策及环保教育同具重要性。在商品缺陷方面，商品标准与
检验制度可以防范不具有安全性的商品流入市场。然而必须提出的是，
社会资源有限，防范措施必须顾及成本，因而发生如何有效使用有限资源

的问题。降低高速公路行车速度，虽可减少车祸，但妨碍交通便捷;在所

有平交道设置管理员，固可防范意外，惟必增加经营成本，故须考虑各种

因素而作决策选择。须特别指出的是，关于危害事故的防止、法律的制

裁，尤其是刑法的处罚亦具有一定的作用，例如酒醉驾车最易闯祸，若对

肇事者吊销驾照（"道路交通管理处罚条例"第35 条），科以刑罚（"刑法"

第 185 条之3），在某种程度应能吓阻此类肇致严重损害的犯罪行为。
危害事故层出不穷，无论如何尽其能事，终难避免，如何合理赔偿、填

补被害人所受的损害，至为重要。'经过长期社会经济的发展，已逐渐完善

各种社会保障制度，1944 年施行的"全民健康保险法"所创设的全民健康

保险制度.提供医疗给付，最具意义。无过失补偿制度（No-Fault Compen-
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sation）的发展，亦值重视。1958年的"劳工保险条例"就职业灾害保险创
设了一种新的规范模式。1996 年施行的"强制汽车责任保险法"，对于车
祸的被害人提供了必要的保障。1998 年的"犯罪被害人保护法"，除补侵

权行为损害赔偿的不足外，兼具保障被害人人权的积极功能。此外各种
商业保险，例如财产保险、健康保险、伤害保险等，亦有助于填补损害，近

年来发展迅速，实值注意。

第二款 研究课题及方法

一、研究课题

危害事故的防止及损害赔偿是个涉及甚广的重大问题。本书系以侵

权行为法为研究对象，其目的在于较深人、有系统地说明在何种情形，加
害人应对被害人所受的损害负赔偿责任，并探究其填补损害及预防危害

事故的功能。在英美普通法国家，侵权行为法（Law of Torts，Tort Law）是
一个独立的法律领域，属于必修基本课目，教科书及专门著作甚多。德、
法及日本等大陆法系国家，侵权行为系民法债之发生的一种原因，亦有不

少的专门著作，在中国大陆关于侵权行为法的研究，亦累积了丰富的研究
成果。① 在台湾虽有一定数量的专著及论文，惟体系的论著仍有补充的

余地。

二、研究方法

（1）本书除论述侵权行为法的基础理论外，王要在于阐释民法关于

侵权行为规定的结构及解释适用，特别强调价值取向的论证及思考方法，

致力于将抽象的概念和概括条款加以具体化、类型化，在此意义上本书具
有法学方法论的性质。

（2）关于侵权行为的规定甚为简洁、抽象，因法院判决而获得规范生

命，促进法律进步，使侵权行为法具有案例法（case law）的性质。在英美

普通法国家，判决先例是侵权行为法的法源，为研究的重点。在大陆法系
国家，判决先例亦备受重视，而为分析评释的对象。台湾"最高法院"历

① 本书所参考的英、美，德，日及中国大随关于侵权行为的重整著作及论文，参见本书第
669 两主要参考移目。
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年关于侵权行为的判例、判决及决议，数以千计，本书作者曾试请学生举
出十个所谓 leading case，多不知之。一般学生多注重法条、教科书抽象理

论的记忆，而忽略于法律生命有机的变迁成长。为此，本书特别纳入重要

的判例、判决，并作较深入的评释，并对 leading case 赋予一个名称（如在

医院中抱走他人婴儿案∶"最高法院"1996 年台上字第 2957 号判决），以

凸显其所蕴含的法律原则及在台湾侵权行为法发展的意义。

（3）台湾侵权行为法是比较法的产物。侵权行为法是一个适于作比

较法研究的法律领域。英美法长期的历史经验、德国法上的理论体系构
成，足供认识侵权行为法上法律政策（policy）及法律技术（judicial tech-

nique）的关系皿，有助于台湾法的解释适用，将于相关部分就如何调和
行为自由与权益保护详为说明，一方面显现台湾侵权行为法上的特色
及争点，另一方面希望借鉴比较法上的规范模式，探寻改进及解决的

方向。
（4）20 世纪 60 年代以来，侵权行为法的研究深受法律经济分析的

影响，即从经济效益及财富极大化的观点探究侵权行为法的目的和功能，

用以解释适用侵权行为法的规定。法律的经济分析已成为一种重要思考

工具，应有重视的必要。

第二节 侵权行为法的机能

试从填补损害及预防损害的观点检视侵权行为法的功能及其存在的
意义，并说明责任保险对侵权行为法的影响。

第一款 行为自由与权益保护

危害事故层出不穷，造成各种损害，已如上述。显然，并非所有的
危害事故，皆可构成"侵权行为"，而归由某人负责。侵权行为法旨在权
衡行为自由与权益保护（balaneing freedom of action and protection of in-
terests），规定何种行为，侵害何种权益时，应就所生的何种损害，如何予
以赔偿。侵权行为法的内容与其所要达成的机能或目的具有密切

关系。

① John Bell.Policy Arguments in Judicalt Drrisions (1983)。
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侵权行为法的机能在其历史发展中迭经变迁，例如赎罪、惩罚、威吓、

教育 、填补损害及预防损害等，因时而异，因地区不同，反映着当时社会经

济状态和伦理道德观念。关于台湾现行法制应提出说明的有二∶一为填
补损害;二为预防损害。分述如下∶

第二款 填 补 损 害

一、填补损害的机能与侵权行为法的发展

填补损害（Reparation and Compensation）系侵权行为法的基本机能。

"民法"第 184 条第1 项规定;因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负
损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者，亦同。可

资参照。使加害人就其侵权行为所生的损害负赔偿责任，非在惩罚，因为

损害赔偿原则上并不审酌加害人的动机、目的等，其赔偿数额不因加害人

故意或过失的轻重而有不同。① 填补损害系基于公平正义的理念，其主
要目的在使被害人的损害能获得实质、完整、迅速的填补.而有助于促进

侵权行为法的发展，例如过失责任的客观化、举证责任的倒置、无过失责
任的建立及损害赔偿数额的合理化等。

二、损害移转与损害分散

所谓损害赔偿，首先是指损害移转（losshifing）而言，即将被害人所
受的损害转由加害人承担，负赔偿责任。此为传统侵权行为法所强调的
功能，着眼于加害人与被害人的关系，以加害人行为的可非难性（故意或
过失）为归责原则，标榜个人责任。值得注意的是，损害分散（loss sprea-
ding）的思想已逐渐成为侵权行为法的思考方式，认为损害可先加以内部

化（internalization）由创造危险活动的企业者负担，再经由商品或服务的

价格机能，或保险（尤其是责任保险）加以分散，由多数人承担。例如汽
车制造人得将其应负的损害赔偿，借调整汽车的价格或责任保险，分散于

① 关于"慰抚金"，参见拙著《民法学说与判例研究》（第二册）.北京大学出版社 2009 年

版，第176页。关于"惩罚性赔偿金"，参见杨靖仪;《惩罚性赔偿金之研究》（1996 年度台大碘士
论文，甚具参考价值）;陈聪富;《美国惩罚性赔偿金的发展趋势），载（台大法学论丛》第27卷1
期，第231页。关于惩罚性赔偿金的合宪性问题，参见陈聪富.陈忠五，沈冠伶，许士宦;《美国惩
罚性黯偿金判决之承认及执行》（2004）;Browkmeier∶ Pumivw damage。muthipie damages und
deutschr ordre pahlie《199)。



第一编，第一章 基本理论 9

消费大众或公司的股东。此种分散损害的方式具有两个优点;一为使被

害人的救济获得较佳的保障;二为加害人不致因大量损害赔偿而陷于困
境或破产。此所涉及的，除加害人和被害人外，尚有社会大众，不特别强

调加害人的过失，而是在寻找一个"深口袋"（deeper pocket），有能力分散

损害之人、并体认到这是一个福祸与共的社会，凸显损害赔偿集体化的发

展趋势。
责任保险与侵权行为法的发展，具有互相推展的作用。① 侵权责任

的加重，促进了责任保险的发达，而责任保险制度的建立也使侵权行为法

采取较严格的责任原则。商品责任或汽车责任的无过失化可以说是建立

在责任保险的前提上。在美国，所谓侵权行为法（尤其是关于产品责任、
医疗事故）的危机≥，事实上就是责任保险的危机.即企业厂商不能以合

理的保险费买到责任保险，而被迫放弃开发某种具有危险性的产品或

服务。
在侵权行为法的解释适用上，责任保险的作用是一个有趣的问题。

在台湾地区，原告是否会主张被告买有责任保险、法院判决时是否考虑因

被告买有责任保险，而对过失等成立要件作有利于原告的认定?从判决
书中难以查知。在英、美等国，关于侵权行为的诉讼，应否斟酌责任保险
颇有争议。有认为，法院认定事实、适用法律不应因有无保险而受影响。
英国声誉卓著的法官 Lord Denning》 则认为，诸如汽车等事故，法院认知
其损害赔偿将由保险人负担，若非基于损害赔偿将不由加害人负责，而将
由保险公司承担，法院不会如此愿意认定其有过失，或给予巨大的赔偿数
额。④ 无论如何，诚如 Fleming 教授所云，"责任保险对侵权行为法的发展

① 关于责任保险所涉及的基本同题.参见财团法人"中华民国"责任保险研究基金会编
印∶《责任保险论文菁萃》（1980）。

②Fanklin/Rabin/Creen。Tort Law and Alermatives、Cmses and Materials(8th ed.2006)。
Chapter X。pp.698-806;Ehrnzwrig,Venicherung as Hafungsgrund JBI 1950。254;Fure(ed.)
Deterreace。Iasurability。and Compemsatium in Eavironmental Liability;Future Developments in the Eu-
ropeana Unin(2003).

③G.L Prist。"The Currni Insuranee Crisis and Modern Tont Law"96 Yale L.J.1521
(1987:

 Lnd Drnming 是英国20世纪最声弊卓著的法官，对英国普通法的发展具有裸远重大的

直献，关于其生平，参见E Heward，Lorl Denning，A Biograpliy（1997）。
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系属一个隐藏的说服者"。①

第三款 预 防 损 害

损害的预防胜于损害补偿。关于损害预防的一般问题，前已论及，侵

权行为法规定何种不法侵害他人权益的行为，应予负责，借着确定行为人

应遵行的规范，及损害赔偿的制裁而吓阻侵害行为（deterrence and pre-
vention），具有一定程度的预防功能，固无疑问。惟任何法律（包括刑法或

行政法）的预防功能均受有限制，侵权行为法自不例外，其主要影响因素

甚多，例如行为人得否知悉法律的存在，或认识其行为的危害性;行为人

纵有此种认识，亦有难改变其行为、难免错估危害发生的可能性 、低估损

害赔偿责任的严重性，而怠于防范。

责任保险制度一方面有助于对侵权行为法分散损害的功能，另一方

面在某种程度亦会减损其预防损害的作用。因而须探究一个重要课题，

即保险公司应如何促使被保险人采取防止或减少危害事故的措施?其最
直接可行的是将保险费与肇事纪录予以连接.依肇事率定其保险费率。

其次是保险公司亦应协助被保险人发现或防范危害事故，可举两例加以

说明∶在加拿大，某保险公司突然面临因被保险人使用的装番茄的瓶子爆

炸，而产生的一连串索赔事件，调查后发现，该瓶子的设计有缺陷，而劝被

保险人放弃使用。又某著名音乐家习惯开车旅行中谱曲，常因疏于注意
而肇祸，虽提高保险费，并无效果。最后保险公司告知若不改变此种习

惯，将终止其保险，该音乐家终于雇用司机。 此外，保险公司亦应与有

关机关合作，加强各种防范危害事故的安全教育。

须注意的是，上述关于侵权行为法填补损害（或吓阻）功能说明，系
属传统的见解。④ 近年来法律学者及经济学者从法律经济分析的论点，

① 参见 Siret on Toris（12th ed ．Murphy，2007），p.15.
② J.G.Fleming，LawofTors（91h d.1998）.p.9.Flemimg教授（1919—1997）生于德国，

受教育于英国，任教于英，澳、美等国.其所著 Lawo Tors被大英国协法律人奉为系经。近知其
于1997年逝世，余读其书，识其人，深获教益，谨在此表示感念之意。关于其生平及贡献，参见
R.M.Basbaum 的纪念献词，American Joural of Comparative Law，Vol.45（1997），645.

① 此二例取自 Allen M.Linden，Canadian Tort Law（3rd ed，1982），p.9，
④ 关于传统侵权责任理论（The Tradlitional Theory of Tort Lmbility）与侵权责任经济理论

《An Economic Theory of Tort Liability》的比较.参见Cooter/Ulen，Law and Eeonomics〔2nd ed.

1996),p.262,270.
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强调应重视侵权行为法的预防机能。

第三节 归 责 原 则

第一款 法律政策与归责事由

台湾侵权行为法有针对不同的侵权类型采过失贵任、推定过失

责任、无过失责任（危险责任）或衡平责任。试说明;（1）各种归责

原则的法律政策 及理论依据。（2）某种事故（如商品缺陷）采某种

归责原则的理由。（3）关于汽车或医疗事故究应采过失责任、推定

过失责任或无过失责任，其理由何在?

任何国家的侵权行为法皆面临一个基本问题∶因权益受侵害而生的

损害究应由被害人承担，抑或使加害人负损害赔偿责任?关于此点，各国

法律多采相同原则，即被害人须自己承担所生的损害（cum sentit domi-

nus），仅于有特殊理由时，始得向加害人请求损害赔偿。诚如美国著名法
学家 Holmes 所云∶"良好的政策应让损失停留于其所发生之处，除非有特
别干预的理由存在。"①所谓良好的政策乃在避免增加损失，因为使被害

人得向加害人请求损害赔偿，无论在法律规范或实际执行上，势必耗费资
源或产生交易成本。所谓特殊理由，指应将损害归由加害人承担，使其负

赔偿责任的事由，学说上称之为损害归责事由或归责原则。② 此乃侵权
行为法的核心问题。

① 0.W。Holmes.The Commmn La(1881),p.50;"Smund pliey les loses lie where they
fall eacepi wher a specll rason can he shown for intrlerence。"关于Holmes的生平及法学想想，参
见扬日然∶《美国实用主义法学的哲学基础及其检讨》（二），载《法理学论文集》（1997），第 I79
页。The Common Law是美国人关于法律所写的最卓越著作（R.Posnser.Cardoz。A Stady in Rep-
uation，1990。p.20）。The Common Law 的中译本，参见再臭，姚中秋译;《青循法》，中国政法大

学出版社2006 年版。另参见K.N。L Lewellyn，The Cammon LawTradito（1960），中文择本，陈绪
姻。史大晓，全宗锦译;《普通法传统》.中国政法大学出版社 2002 年版。

2 参见拙著∶《损害赔偿之归责原则》，截《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版
社2009年取，第163 前。邱爬智;《从侵权行为归责原理之变动论危险责任之构成》，台湾大学法
律学研究所19年度博士论文。甚具学术价值;端撇智;《危险责任与民法修正》，载《民法研究》

（一），第 77 页以下;【日】潮見佳男∶《民事遴失分歸费精渣》，信山社 1995 年版
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第二款 过 失 责 任

一、过失责任的理论基础

关于侵权行为法上的归责原则，首先应提出的是过失责任，即因"故

意或过失"不法侵害他人权益时，应就所生的损害，负赔偿责任。德国法

上的 Verschuldenshaftung，包括故意（Vorsatz）与过失（Fahrlassigkeit）英美

侵权行为法上的 Fault.亦包括故意及过失行为（intentional conduet and

negligent conduct）。中华人民共和国《民法通则》使用"过错"的用语，包

括故意或过失。在台湾法上无兼括故意或过失的概念，判例学说上所称
过失责任，包括故意在内。

自 19 世纪以来，过失责任成为各国侵权行为法的归责原则。① 1804
年的《法国民法》（第 1382 条），1900 年的《德国民法》（第 823 条），1896
年的《日本民法》（第 709 条）皆明定采取过失责任。英美法上的过失责
任（fault liability）则由法院判例创设2，台湾"民法"第 184 条第1项前段

规定∶"因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。"亦采过
失原则。

侵权行为法为何要采过失责任主义?德国法儒耶林（Rudolf von
Jhering）谓∶"使人负损害赔偿的，不是因为有损害，而是因为有过失，其道
理就如同化学上的原则，使蜡烛燃烧的，不是光，而是氧气一般的浅显明

白。"③耶林氏的名言，充分体现了当时的法学思潮。19 世纪重视个人的

自由和理性，过失责任原则所以被奉为金科玉律，视同自然法则，其主要

理由有三∶
（1）道德观念。个人就自己过失行为所肇致的损害，应负赔偿责任，

① 参见LSalyom，The Decline of Civi Law Liadbiliy（Budapest，1980）。该书旨在比较资本
主义国家及社会主义国家的侵权行为法，尤其是过失责任的机能，第六章标题为;"Why dorshe
Principle of Fl LiabtlityPredominate in Socialis CiilLaw""甚具参考价值。Solyom 氏为葡牙利

著名的民法学者，现任闻牙利宪法法院院长，本书作者于 1998 年曾与其晰面于 Budapeat，陕论该
书.彼对来自台青之人，深知其著作的内容，颇感喜悦，此为比较法研究的趣事.附志于此，以供

难忆。
 参见 Charles O，Grepry，Trespas to Negligence t Abnoloure Liabilty，37 Va.L. Rev.359。

361.37(1951)).
④Jhering。Das Schuldmomment im rmischra Recht(1867),S.179.
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乃正义的要求;反之，若行为非出于过失，行为人已尽充分注意时，在道德

上无可非难，应不负侵权责任。①

（2）社会价值。任何法律必须调和"个人自由"与"社会安全"两个

基本价值。过失责任被认为最能达成此项任务，因为个人若已尽其注意， 
即得免负侵权责任，则自由不受束缚，聪明才智可得发挥。人人尽其注

意，一般损害亦可避免，社会安全亦足维护。

（3）人的尊严。过失责任肯定人的自由，承认个人抉择、区别是非的
能力。个人基于其自由意思决定，从事某种行为，造成损害，因其具有过
失，法律予以制裁，使负赔偿责任，最足表现对个人尊严的尊重。

过失责任原则对于侵权行为法的发展，具有两个贡献∶

（1）扩大了侵权行为法的适用范围。早期侵权行为法系采个别侵权

类型，过失责任原则的广泛适用性，打破了结果责任对侵权行为类型的限

制，建立一般原则。19 世纪以来，工业技艺进步，人类交易活动频繁，损

害事故增加迅速，基于过失责任原则而建立的侵权行为法，在填补损害方
面，担负着重要任务。

（2）促进社会经济发展。在结果责任原则之下，若有损害即应赔偿，
行为人动辄得咎，行为之际，瞻前顾后，畏缩不进，创造活动，甚受限制;反

之，依过失责任原则，行为人若已尽相当注意，即可不必负责，有助于促进

社会经济活动。现代资本主义的发达与过失责任原则具有密切关系。②

二、过失责任的客观化

过失应依何标准而认定，影响过失责任的规范机能甚巨。各国多采
客观化的标准，德国学者强调此为类型化的过失标准。英美法系以拟制
的合理人（reasonuble mun）作为判断模式。最高法院 1930 年上字第 2746
号判例谓∶"因过失不法侵害他人之权利者，固应负损害赔偿责任。但过

① 以道德观念作为过失责任的基础，乃 19 世纪的古典见解，值得注意的是，R.Posnet 氏
从法律多高分析的观点。认为过生或任月在保进有效率起置经济资源的功能，A Throry of Negli-

gonce。Journal of Legal Sudies（1972），p.29，36。参见R.L. Rahin.Prspeeties on Tort Law（3rd
ed。1990)。pp.1.32.

业 在美国法曾发生19 世纪过失责任的兴起是香在于"补黏"保护刚起步的工业的争论。
参见 Sehwartz，Tort Law and Eonory in Ninetenth Century Anerica; A ReinIerprtuation，90 Yale L_
J1917.1922.1734(1981); R.L Rabin。The Hisiorical Foundation of the Fault Principle: A Re-
interpretanion。15 (Ga.L Rev。925.961(981 )。
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失之有无，应以是否息于善良管理人之注意为断者，苟非息于此种注意，

即不得谓之有过失。"基本上亦采客观的认定标准。准此以言，驾车肇祸

者不得以其刚取得驾照，欠缺经验、未具一般驾驶者通常应具的能力和经

验而主张其无过失，不必负责。Homles 氏于论及美国法如何建立过失责

任原则时曾谓∶"法律的标准是一般适用的标准。构成某特定行为内在性

质的情绪、智能、教育等情状，层出不穷，因人而异，法律实难顾及。个人
生活于社会，须为一定平均的行为，而在某种程度牺牲自己的特色，此对

公益而言，诚属必要。某人生性急躁 、笨手笨脚，常肇致意外而伤害邻人，
在此情形，其天生的缺陷于天国审判中固然会被容忍，但此种出于过失的

行为对邻人而言，确会造成困扰，其邻人自得要求他人就自己的行为践行

一定的标准，由社会众人所设立的法院应拒绝考虑加害者个人的

误差。"①
三、过失责任的举证及推定

关于过失的有无，原则上应由被害人（即请求损害赔偿的原告）负举

证责任。法谚有云∶"举证之所在，败诉之所在。"为使被害人有较多受偿

的机会，法院常采事实上推定等方法减轻原告举证的困难。值得注意的

是，民法更进一步设有举证倒置的规定，即先推定加害人具有过失，非经
反证不得免责，例如新修正"民法"第 184 条第 2 项关于违反保护他人之

法律、第 187条关于法定代理人责任、第 188 条关于雇用人责任、第 190

条关于动物占有人责任、新修正第 191 条关于工作物所有人责任、第191

条之1关于商品制造人责任、第 191 条之2 关于动力车辆驾驶人责任、第
191条之3 关于危险制造人责任。

过失的客观化改变了传统个人主义的过失责任，不再强调行为人道
德的非难性，而着重社会活动应有客观的规范准则。举证责任的倒置在
某种程度修正了过失责任，使法院基于社会需要，衡量当事人的利益，合

理地分配损害。"民法"第188 条规定的雇用人推定过失责任，因实务上

举证免责的案例甚为罕见，实际上殆同于使雇用人（尤其是企业）负无过
失责任。

① O.W。Holmes; The Common Law。pp.107-110.
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第三款 危险责任（严格责任、无过失责任）

一、危险责任的理论基础

（一）无过失责任、危险责任与严格责任

侵权行为法上的归责原则，除过失责任外，尚有无过失责任，即侵

权行为的成立不以行为人的故意或过失为要件，德国法则称为危险责
任（Gefahrdungshafung）。英美法上称为严格责任（strict liability）。所
谓危险责任，顾名思义，系以特定危险为归责理由。申言之，即持有或

经营某特定具有危险的物品、设施或活动之人，于该物品、设施或活动
所具危险的实现，致侵害他人权益时，应就所生损害负赔偿责任，赔偿
义务人对该事故的发生是否具有故意或过失，在所不问。无过失责任

的用语消极地指明"无过失亦应负责"的原则，危险责任的概念较能积

极地凸显无过失责任的归责原因，本书采之，为行文方便，与无过失责

任互用。
加害人就因其过失行为侵害他人权益所生的损害，应负赔偿责任，属

于当然自明之理，得为人民法律意识所接受。在危险责任，行为人并无可

资非难的过失，为何尚须负赔偿责任，其依据何在?
（二）危险责任的依据
危险责任的基本思想，不是对不法行为的制裁。民用航空器的使用、

原子能设施的经营、商品的制造销售等，虽具危险性，乃现代社会必要的

经济活动，法所容许，无不法之可言，不得以之作为违法性判断的客体，原

则上不得对之主张侵害除去或侵害防止请求权。危险责任的基本思想在
于"不幸损害"的合理分配，乃基于分配正义的理念，至其理由，归纳四点

言之;
（1）特定企业、物品或设施的所有人、持有人制造了危险来源。

（2）在某种程度上仅该所有人或持有人能够控制这些危险。
（3）获得利益者，应负担责任，乃正义的要求。

（4）因危险责任而生的损害赔偿，得经由商品服务的价格机能及保
险制度予以分散。
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二、现行法上的危险责任

（一）危险责任的类型

台湾地区民法系采过失责任原则，关于无过失责任（危险责任）系在

特别法设其规定，其主要的有"民用航空法""核子损害赔偿法"及"消费

者保护法"。分述如下∶

（1）"民用航空法"第 89 条规定∶"航空器失事致人死伤，或毁损他

人财物时，不论故意或过失，航空器所有人应负损害赔偿责任。其因不可
抗力所生之损害，亦应负责。自航空器上落下或投下物品，致生损害时，
亦同。"（参阅同法第90 条、第 91 条。）同法第 93 条规定∶"乘客或航空器

上工作人员之损害赔偿额，有特别契约者，依其契约;特别契约中有不利
于公民之差别待遇者，依特别契约中最有利之约定。无特别契约者，由

'交通部'依照本法有关规定并参照国家或地区间赔偿额之标准订定办
法，报请'行政院'核定之。前项特别契约，应以书面为之。第一项所定
损害赔偿标准，不影响被害人以诉讼请求之权利。"又同法第 94 条规定， 

航空器所有人应于依第8 条申请登记前，民用航空运输业应于依第48 条

申请许可前，投保责任保险。前项责任保险，经"交通部"订定金额者，应

依订定之金额投保之。
（2）"核子损害赔偿法"第 18 条规定∶"核子设施经营者，对于核子

损害之发生或扩大，不论有无故意或过失，均应依本法之规定负赔偿责

任。但核子事故系直接由于国际武装冲突、敌对行为、内乱，或重大天然

灾害所造成者，不在此限。"（参阅同法第8 条至第17 条。）依同法第24 条

规定;"核子设施经营者对于每一核子事故，依本法所负之赔偿责任，其最

高限额为新台币四十二亿元。前项赔偿限额，不包括利息及诉讼费用在
内。"又依同法第 25 条第1 项规定，核子设施经营者，应维持足供履行核
子损害赔偿责任限额之责任保险或财务保证，并经"行政院原子能委员
会"核定，始得运转核子设施或运送核子物料。

（3）"消费者保护法"第7 条规定∶"从事设计、生产、制造商品或提
供服务之企业经营者，于提供商品流通进入市场，或提供服务时，应确保
其提供之商品或服务，符合当时科技或专业水平可合理期待之安全性（第
1项）。商品或服务具有危害消费者生命、身体、健康、财产之可能者，应
于明显处为警告标志及紧急处理危险之方法（第 2 项）。企业经营者违
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反前两项规定，致生损害于消费者或第三人时，应负连带赔偿责任。但企
业经营者能证明其无过失者，法院得减轻其赔偿责任（第 3 项）。"

值得注意的是，关于医疗责任有无"消费者保护法"第7条规定无过
失责任的适用少，引起争议。2004 年4月28 日修正"医疗法"第82 条第2

项规定明确将医疗行为所造成的损害赔偿责任，限于故意或过失。实务

上依此规定采目的性限缩，认为"消费者保护法"第7条的服务不包括医
疗行为，无该条无过失责任规定的适用（本书第 663 页）。

（二）整理分析

关于上开特别法上的无过失侵权行为，应综合说明的有七点∶
1.列举规定
现行法对危险责任未设一般概括条款，系规定若干类型，因内容各有

不同，应不得类推适用。
2.危险持有、设施与行为责任

危险责任传统上是建立在形体化的一定危险来源之上，如航空器、核

子设施，称为危险持有人或设施责任（Halter-oder Anlagehaftung）;其后扩

张于生产或提供具有缺陷的商品或服务，称为行为责任（Handlungshaf-

tung)。
3.产品及服务责任的特殊无过失责任

"消费者保护法"第7条一方面对产品及服务缺陷采无过失责任，—
方面又规定企业经营者若能证明其无过失，法院得减轻其赔偿责任，此为

台湾法所独创，举世各国查无其例，属于一种特殊的无过失责任。

4.免责事由
无过失责任并非绝对，各有其免责事由（请参阅上开相关法律规

定）。航空器所有人对不可抗力所生损害亦应负责，最称严格。
5．受保护的权益

关于受保护的权益.法律设不同的规定，在民用航空器事故，为人之

死伤、他人财物的毁损。在核子损害，为生命丧失、人身伤害或财产损害。
在"消费者保护法"的产品或服务责任，为生命、身体、健康、财产。所谓

财产，除物之毁损灭失外，是否包括纯粹财产损失（纯粹经济损失），尚有
疑义。须特别指出的，上开法律均未排除得依"民法"规定请求非财产上

①参见"最高法院"2007年台上字第2738号判决（本书第662 页）。
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损害的金钱赔偿（慰抚金）。

6.赔偿限额
关于危险责任，应否限制其赔偿数额，系立法政策的重大问题。① 在

核子损害，对每一核子损害有最高限额。在民用航空器责任，得由"交通

部"订定损害赔偿额。于其他情形，未设最高赔偿数额的限制。
7.责任保险
无过失责任的建立，与责任保险制度具有密切关系，前已再三论及。

民用航空运输业于申请许可前，须投责任保险。核子设施经营人须维持
足供履行核子损害赔偿责任限额之责任保险或财务保证。汽车或电车所
有人应依"交通部"所定之金额，投保责任险。关于商品或服务责任，虽
无强制投保责任险的规定②，为使企业经营者分散损害，商品责任险的推

广，甚属重要，自不待言。

第四款 衡 平责任

在台湾地区，侵权行为法上除过失责任及无过失责任外，尚有所谓的

衡平责任，一为无行为能力人或限制行为能力人的衡平责任;二为雇用人
的衡平责任，分述如下∶

一、无行为能力人或限制行为能力人的衡平责任

"民法"第187 条规定∶无行为能力人或限制行为能力人不法侵害他

人之权利者，以行为时有识别能力为限，与其法定代理人连带负损害赔偿
责任。行为时无识别能力者，由其法定代理人负损害赔偿责任。前项情

形，法定代理人如其监督并未疏懈，或纵加以相当之监督，而仍不免发生

损害者，不负赔偿责任。如不能依前两项规定受损害赔偿时，法院因被害
人之声请，得斟酌行为人及其法定代理人与被害人之经济状况，令行为人

或其法定代理人为全部或一部分之损害赔偿。前项规定，于其他之人，在
无意识或精神错乱中所为之行为，致第三人受损害时，准用之。本条第 3

① Kotz,Zur Reform der Schmerzetgelhaftung,Fesischrit lur 。Caemmeret(1978),

S.389.
学 须注意的是."食品卫生管理法"第21 条规定∶经"中央主管机关"公告指定一定种委。

规模之食品业者，应授保产品责任保险;其保险金额及契约内容，由"中央主管机关"会滴有关机

关后定之
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项规定及第 4 项所准用者，学说上称为衡平责任（或公平责任）。
此项衡平责任（Billigkeitshaftung）系仿自《德国民法》第 829 条，其在

民法体系上的意义迄未获澄清，如何纳入现行归责原则，仍有争议。有认
为系无过失责任①;有认为此结果责任，由损害公平分担而来，亦可称为

公平责任=;有强调此为法律特别体恤贫弱.令经济力较强之行为人，予
以相当之补恤，全属道德规范之法律化，与所谓无过失责任主义之法理则

属二事。3 值得特别指出的是，最近有德国学者认为.《德国民法》第 829

条规定的衡平责任得纳入危险责任的理论，因无行为能力人或限制行为

能力人不具侵权能力时，对其他之人构成特殊危险，而突然丧失意识之人
则构成现实上具体的危险来源。再者，此项规定所涉及的不幸损害的分

配，属于危险责任的基本任务，而斟酌当事人的财产状况，以定赔偿责任，
乃分配正义的特征。4 此项见解，可供参考。

二、雇用人的衡平责任

"民法"第 188 条规定，受雇人因执行职务，不法侵害他人之权利者，
由雇用人与行为人连带负损害赔偿责任。但选任受雇人及监督其职务之
执行，已尽相当之注意或纵加以相当之注意而仍不免发生损害者，雇用人
不负赔偿责任。如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，得斟酌雇用人与被害人之经济状况，令雇用人为全部或一部分之

损害赔偿。雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之受雇人，有求偿权。本
条第2项所规定的，学说上有称为衡平责任，有认为系雇用人的无过失责

任。5本书认为学说上用语的歧义，在于其着眼点的不同。就不以雇用

人的过失为要件言，系属无过失责任;就其依个案斟酌雇用人与被害人之

经济状况，令雇用人为全部或一部分之损害赔偿言，乃出于衡平原则。尚
需说明的是，"民法"第 188 条第2 项的"衡平责任"，系台湾地区所独创，

一方面为坚守过失责任原则，一方面又为保护被害人而设的妥协性规定，

个 参见胡长请∶《民法债篇总论》。第167 页

2 参见史尚宽∶《债法总论》，第178 页
③ 参见王伯琦;（民法债篇总论》.第 89 英。

④ Laren/Canaris,Sehuldrech II2(13 AuL,1994),S.650(653)

5 参见史尚宽;《债法总论》，第186 页;孙森焱∶《民法债编总论》（新版上册》，第299 页。
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乃由雇用人过失责任过渡到无过失责任的产物。1 在实务上雇用人得举
证免责的案例，甚为军见，此项衡平责任，名存实亡。不且规范意义

第五款 归责原则的体系构成及动态过程

一、归责原则的体系构成

归责原则为侵权行为法的基本问题，除过失责任及无过失责任（危险

责任）外，尚有衡平责任。兹将台湾地区侵权行为法上的归责原则整理

如下;
-过失责任原则∶ "民法"第184条

=过失责任 -"民法"第 184条第2项、第187条第2项，第188条第1项、第190

条、第191条第I项、第191条之1、第19条之2、第191条之3—推定过失

一特别法"铁路法"第62、63条
"大众捷运法"第46、47条
"消保法"第8条∶商品或服务经销者

-无侵权能力人、法定代理人∶"民法"第187条第3项、第4项
- 衡平责任

雇用人∶"民法"第188条第2项

 "公路法" 第64、65条
民用航空器;"民用航空法"第 89-93条

= 无过失责任
核子损害∶"核子损害赔偿法"第18条以下
L产品责任、服务责任∶"消保法"第7条

上开归责原则体系凸显了台湾地区侵权行为法的特色与发展，由传

统的过失责任移向无过失责任，逐渐建立了双轨责任体系2，并分为四种

形态，即过失责任 、推定过失责任、无过失危险责任及衡平责任。此种干

民法规定过失责任，而于特别法创设危险责任的体例，基本上应值赞同。

此不仅在于维持传统民法典的理念，尚涉及立法技术问题，因为无过失危

险责任涉及责任主体，受保护利益、损害赔偿范围、责任保险等问题（参阅

① 参见拙著;《雇用人无过失责任制度的建立》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京
大学出版社 2009 年版 。第1 页。

② Esser,Die Zwei Spurigkeit unseres Hafplichrchts。JZ 1953,129; Basehezk。
Gefahrdungsbafung und Risikozuweisung (1993).
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"消费者保护法"关于商品或服务的规定），不宜全在具基本规范的"民

法"设其规定，以免破坏完整的法律体系。①
值得特别指出的是，1999 年4 月2日通过（2000 年5月5 日施行）的

"民法"债编部分修正条文，将侵权行为列为主要修正事项，并以调整归

责原则为重点。除修正"民法"第 191 条规定外，还增设了三个条文;

（1）第 191 条之1第1项规定∶"商品制造人因其商品之通常使用或消费

所致他人之损害，负赔偿责任。但其对于商品之生产、制造或加工、设计
并无欠缺或其损害非因该项欠缺所致或于防止损害之发生，已尽相当之
注意者，不在此限。"（2）第 191 条之2 规定∶"汽车、机车或其他非依轨道
行驶之动力车辆，在使用中加损害于他人者，驾驶人应赔偿因此所生之损
害。但于防止损害之发生，已尽相当之注意者，不在此限。"（3）第 191 条

之 3 规定∶"经营一定事业或从事其他工作或活动之人，其工作或活动之

性质或其使用之工具或方法有生损害于他人之危险者，对他人之损害应

负赔偿责任。但损害非由其工作或活动或其使用之工具或方法所致，或

于防止损害之发生已尽相当之注意者，不在此限。"均采过失推定责任。
"民法"增订第 191条之 1，使商品制造人负推定过失责任，与"消费

者保护法"规定的无过失商品责任，成为商品责任双轨体系，是否妥当，有
无必要，尚有研究余地。"民法"第 191 条之 2 增定推定过失的汽车等动
力车辆驾驶人责任，配合"强制汽车责任保险法"所创设的无过失补偿制

度，应有助于强化对车祸被害人的保护。"民法"第 191 条之 3 关于工作

或活动的危险责任的规定，系属概括条款。② 综合言之，立法者系认商品

制造人责任，汽车等动力车辆驾驶人责任系属危险责任的类型，而以第

191条之 3 作为危险责任的一般规定，惟均采过失推定原则，可称之为
"推定过失的危险责任"，有别于"无过失的危险责任"（如民用航空器、核

① 参见邱聪智∶《危险责任与民法修正》，载《民法研究》（一），第279 页。
② 199 年"民法"债编修正增订第 191 条之3，系采《意大利民法》第 2050 条规定，德国学

者Michael R。W进氏在其"Qurllen erohter Gelahr"专著（1980），曾就各国（包括前苏联、墨西再。
意大利等国）民法关于危险事故所设的概括条款从事比较研究（关于《意大利民法》第 150—190
条），认为《意大利民法》第2050 条规定非采德国法上的危险原则。系建立在过失责任的基础之
上（S.152），在比较法上未获重视，不享有商的评价。在检讨《意大利民法》第 2050条于实务上
的解释适用后，wll 氏认为，该条规定未臻精确，不能令人满意。且属尤用（unsrharf。deshalb un-

befrirdigrnd und Irtztlich wahl unnuzdich）。《意大利民法》第2050 条制定于1942年，一个被认定为

无用的规定，竞为1999 年的台湾"民法"债编修正采为侵权行为的基本原明，实属比较法的异数
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子损害、商品或服务责任），使侵权行为法的归责原则更趋多元化。归责

原则是侵权行为法的核心问题，须适应社会发展，就各个意外事故斟酌其

危害性、责任保险可行性及其他相关因素加以调整，使其更能公平、有效

率地发挥其预防危害、填补损害的机能。

二、归责原则的动态发展过程

侵权行为法上的归责原则为过失责任、衡平责任及无过失责任（危险
责任 、严格责任），处于一种动态发展过程.兹以下图加以表示∶

一概括原则衡平责任 规范模式
L列举规定

无过失责任过失责任 产免责事由
L内容形成或十受保护权益

主 客 推  赔偿限额
 责任保险观 观 定

基 基 过
准 准 失

在过失责任，关于其认定基准，系由主观趋向于客观，并就若干类型，

倒置举证责任或推定过失（立法或法院实务），转由加害人对其行为并无
过失负举证责任，而于不能为举证时，负损害赔偿责任，因此关于归责原

则，不能专就法律规定而判断，应就实务的运作加以观察。值得注意的
是，在实务上，凡法律规定推定过失的，实际上加害人能举证免责的，尚不

多见，衡平责任亦为罕见案例，将于相关部分作较详细的说明。

第四节 侵权行为法与其他损害补偿制度"

甲系乙运送公司的司机，因驾车过失撞到受雇于丙 公司正在执

行职务的劳工丁某，丁受伤不能工作，住院接受全民健康保险医疗给
付，而丁另投有健康保脸，乙投有责任保险。

① Peter Came,Atiyah's Accidenis,Compensation and the Law(6th nd.2006);Franklin/
Rabin,Ton Law and Alternatives,Cases and Materials(8th e. 2006);Rabin,Perspesives on Tor
Law (3rd ed. 1990)。p.282-337.
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（1）试说明"侵权行为法""劳工保险条例"及"劳动基准法""强

制汽车责任保险法""全民健康保险法"及商业保险（健康保险、责任
保险）所构成的损害赔偿或补偿的体系、规范功能及其未来的发展。

（2）丁得否同时享有侵权行为损害赔偿、职业灾害补偿、强制汽
车责任保险给付或健康保险给付?

（3）全民健康保险的保险人于对丁为给付后，对加害人甲或乙、
"劳保局"或强制汽车责任保险人得主张何种权利?

第一款 三阶层的损害赔偿或补偿体系

一、问题的说明

侵权行为损害赔偿请求权的成立须具备法定要件，通常应由被害人

就加害人的过失负举证责任，常需借助诉讼，耗费时日及各种成本，加害

人亦须有一定的资力，始具实益。纵具备侵权行为的要件，被害人亦因各
种原因，未能或难以主张其权利。为保护被害人，因应社会经济发展，在
台湾逐渐创设了无过失补偿制度，并完善社会安全保障，形成了三个阶层
的赔偿或补偿体系。最基层系社会安全保障，如全民健康保险;在其上者
为无过失补偿制度，如劳工职业灾害保险、预防接种、药害的受害救济、强
制汽车责任保险、犯罪被害人保护等;居于顶层的则是"侵权行为法"。
为便于观察，图示如下∶

过失责任
-"侵权行为法"

-无过失责任（危险责任、严格责任）

劳工职业灾害（劳保条例）
一 预防接种受害救济、药害救济要点无过失补偿
"强制汽车责任保险法"（非侵权行为补偿）

L"犯罪被害人保护法"
"全民健康保险法"社会安全保障
"社会救助法"等

二、社会安全保障的建立

社会安全保障制度旨在保障人民生存的基本权利（"宪法"第 15 条、
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第 155 条、增修条文第 10 条第5 项、第7项）。1980 年制定的"残障福利
法"①及"社会救助法"系实践"福利国家理念"的两个重要立法。最具开
创性的则是 1994年 8 月9 日公布施行的"全民健康保险法"② 依本法
办理的全民健康保险，就保险对象于有效期间发生疾病、伤害、生育事故
时，依本法规定给予门诊或住院诊疗（第2 条、第 32 条）。保险事故是否
因侵权行为而发生，在所不问。例如甲男强制性交乙女，传染艾滋病，乙

女怀孕生丙，亦受感染。在此类情形，乙 、丙若欲依"侵权行为法"规定请
求损害赔偿时，必须经由诉讼，能否获得赔偿，端视甲男有无资力而定。
惟依"全民健康保险法"，乙及丙均得请求医疗给付，获得生活的基本

保障。
三、无过失补偿制度

（一）劳工职业灾害补偿
无过失补偿（No-Fault Compensation），指对一定范围之人因某意外事

故而生的损害予以补偿，并不以具备侵权行为的成立要件为必要，为避免
与无过失侵权责任混淆，又称之为"非侵权行为补偿"（Non-Tort Compen-

sation），"劳工保险条例"规定的劳工职业灾害补偿系最典型的无过失补

偿制度。劳工职业灾害保险分伤病、医疗、残废及死亡四种给付。职业灾

害保险费原则上全部由投保单位负担（参阅"劳保条例"第 15 条）。劳工

保险的主管机关（"行政院劳工委员会"）设"中央劳工保险局"办理保险

业务，并为保险人。又"劳动基准法"第 59 条规定劳工因遭遇职业灾害

而致死亡、残废、伤害或疾病时，雇主应依其规定予以补偿，但如同一事

故，依"劳工保险条例"规定，已由雇主支付费用补偿者，雇主得予以抵充
之（参阅"劳基法"第 59 条及其他相关规定!）。

劳工职业灾害补偿制度可供说明侵权行为损害赔偿与无过失补偿

（非侵权行为补偿制度）的区别*，分三点言之∶

① 本法于 1997 年修正并更名为"身心障碍者保护法"，又于2007年修正时更名为"身心降
碍者权益保护法"

字 参见陈怕安∶《全民健康保险法规范下的医疗关系》，东吴大学法律学研究所 1998 年度
确士论文

怨 参见拙著;《劳灾补偿与侵权行为损害赔偿》.载《民法学说与判例研究》（第三册），北京
大学出版社 2009 年版.第 196 页
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1.基本思想
侵权行为损害赔偿系以分配正义为其指导原则，旨在填补损害，使被

害人能够恢复损害发生前之原状;反之，劳工职业灾害补偿则在维护劳动

者的生存权，保障劳工最低必要的生活。

2.成立要件
侵权行为的成立，须以加害人具有故意或过失为要件，被害人对损害

的发生或扩大与有过失时，法院得减免其得请求的损害赔偿。反之，于劳

工职业灾害补偿，雇主或其他之人对事故的发生是否具有过失，在所不

问。纵被害人对事故的发生与有过失（甚至重大过失），亦可请领全部劳

保给付，无适用过失相抵的余地。①

3.给付内容
侵权行为损害赔偿的基本思想在于填补被害人的损害，故其得请求

的，除人身损害外，尚兼及物之损害，损害赔偿的范围则包括所受损害及

所失利益。生命、身体或健康遭受侵害者，虽非财产上损害，亦得请求赔

偿相当之金额（慰抚金）。反之，于劳工职业灾害补偿，则仅限于人身伤

害，其给付金额且有限制。

（二）预防接种受害救济

"行政院卫生署"于 1988 年 6 月 30 日订定"预防接种受害救济要
点"，亦属一种无过失补偿制度②，其目的在使因预防接种而导致严重疾

病、残障、死亡者能迅速获得救济。

所谓预防接种，指依照"卫生署"防疫政策所推行或提供之预防接种

措施。预防接种受害救济金来源为;（1）各级卫生机关及公立医疗机构

采购预防接种疫苗时，代收得标厂商提供之捐款。该项捐款应载明于疫

1参见"劳工保险条例"第23 条规定，被保险人或其受益人或其他利害关系人，为慎取保

险给付，故意造成保险事故者，保险人除给予丧葬律贴外，不负发给其他保险给付之责任。依

"行政法院"1970 年第 364 号判例;"原告因请领其夫劳工保险之死亡给付，被告官署以被保险
人之死亡原困系'缢死'，依照"劳工保险条例"第31 条规定，不得享有保险给付之权利，并无
不合。"

②预防接种受害救济要点，系关于特定种类产品而设的补偿制度。在 20 世纪 80 年代，美
国发生所谓的产品责任危机.药物制造者无法以合理的保险费购买责任保险.以应付高额赔偿，

威胁退出市场。为期解决，美国国会乃于1986 年制定 The National Childhod Vaccinelnjury Act。
采无过失补偿制度，参见 Franklin and Rabi，Tort Lawand Ahternatives，p.776.上开救济要点系受

美国立法影响而订定。义"行救院卫生署"于1999 年订定"药害救济要点"。
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苗采购须知及合约书中;捐款金额，按剂计算，每剂疫苗售价在新台币（以

下同）10元以上者，收缴1元，未满10元者，以10??算。（2）私立医疗

机构采购疫苗时，比照前款规定提供之捐款。（3）社会各界之捐款。至
于救济金之保管 、运用，由"卫生署"设立专户办理。

预防接种救济之对象为∶（1）死亡者为依民法规定之继承人;（2）残

障及严重疾病者为本人或其法定代理人。

预防接种救济给付标准为∶（1）死亡救济。经病理解剖鉴定，确认系

因预防接种致死者，最高为一百万元。经病理解剖鉴定，无法确认系由其

他原因致死者，在前款额度内，从优给付。经病理解剖鉴定，确认系其他
原因致死者，给付丧葬补助费 15 万元。（2）残障救济。极重度残障者最
高为90 万元，重度残障者最高为 80 万元，中度残障者最高为 60 万元，轻

度残障者最高为 40 万元。受害救济之对象应于接种之日起1年内，向预
防接种地之卫生局提出救济之申请，由"卫生署"设审议小组审议之。

（三）强制汽车责任保险

汽车事故是一种主要的损害来源，如何合理加以规范，实值关切。就
比较法加以观察，《德国道路交通法》第 7 条规定，除不可抗力外，汽车持

有人应负危险责任（无过失侵权责任），并另订汽车持有人强制保险法。

《日本自动车损害赔偿保障法》第3 条规定了推定过失的侵权责任，并于
同法规定了强制保险。在美国，关于汽车事故，系采普通法上的过失侵权

责任与任意责任 保险结合的规范形态。为保护被害人，Keenton 及
O'connell两位教授于 1965 年提出"交通事故被害人基本保障"，设计所谓

强制保险的无过失补偿（No-Fault Compensation），其特色系规定汽车事故

受害人的基本补偿，在此限度内，不论加害人有无过失，对被害人的人身

伤害均予以补偿，并在此基本补偿限额内，废除普通法过失侵权行为的损
害赔偿责任。美国各州最早实施此种汽车无过失补偿保险制度的系马萨

诸塞州（1971年），其后亦为纽约州等所采用。①

台湾地区关于汽车事故一向适用民法关于侵权行为的规定，采过失
责任原则，并设强制责任保险。被害人损害赔偿请求权的成立，须具备侵

权行为要件，对于保险人并无直接请求权。此种制度不足以保护汽车事

① 参见施文囊∶（汽车保险及其改进之研究》.1991再版，论述甚详，尤其是第八章可供

参考。
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故被害人。众所共知，改进方案多次提出，长期争议未决，直至 1996 年始

制定"强制汽车责任保险法"（2005 年修正全文），使因汽车事故致身体受
伤、残废或死亡的受害人能迅速获得基本保障。为达此目的，本法设两个

重要制度;（1）新修正第7条规定∶"因汽车交通事故致受害人伤害或死
亡者，不论加害人有无过失，请求权人得依本条规定向保险人请求保险给
付或向财团法人汽车交通事故特别补偿基金（以下简称特别补偿基金）
请求补偿。"（2）第 36 条、第 38 条规定，应设置汽车交通事故特别补偿基
金，使肇事汽车无法查究、肇事汽车非被保险汽车，或肇事汽车之保险人
无支付能力者，其被害人得向特别补偿基金请求补偿。"强制汽车责任保
险法"所规定的，究系无过失侵权行为责任的强制保险，抑或为所谓的无

过失补偿责任制度，尚有疑问。

在无过失侵权责任的强制保险与无过失补偿强制保险两种制度，其
保险给付均不以加害人具有故意或过失为要件，具有迅速保障受害人的
功用。就规范机能言，究采何种模式，因各国或各地区法律传统风格及立

法政策而异，但就节省诉讼成本费用及逐渐扩大建立社会安全制度的长

期观点言，采无过失补偿制度，具有积极意义。① 准此以言，"强制汽车责
任保险法"应解释为系采无过失补偿制度，而非无过失责任的强制保险。

（四）犯罪被害人保护法

为补偿因犯罪被害而死亡者之遗属或重伤者之损失，以保障人民权

益，促进社会安全，台湾地区于1998 年 5月 27 日制定"犯罪被害人保护

法"，规定因犯罪被害而死亡者之遗属或受重伤者得申请犯罪补偿金。本
法多次修正，共 36 条，规定犯罪被害补偿金之种类及支付对象、得申请遗
属补偿金 、遗属之顺序、不得申请遗属补偿金的情形、补偿之项目及其最

高金额等事项（阅读之!）。②

1参见J.G.Fleming，New Compensation System!Woodhouse and Pearson。in;Haftungserset-
nng dureh Versieherngsschutu(1980),S.II; Peter Cane。Atiyah'sAcidents,Compensation and
thbe Llaw,p.398'f。

2 参见谢协昌∶《犯罪被害补偿制度之研究》，台湾大学1994 年度硕士论文;林辉煌∶《建
构犯罪被害人之司法保护体系》.载《律师杂志》，第 223 期，第 17 页;郭明政;《犯罪被害人保护
法——后民法与社会法律时期的成熟标杆》.致《政大法律评论）.第60 期（1998 年 12 月）第
303 页;Fuchs，Zivitrerht umit Soxialrech （1991）。
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第二款 多种损害赔偿或补偿制度的适用关系

一、基本问题

关于损害的赔偿或补偿，法律设有侵权行为法、劳工职业灾害补偿、

疫苗接种救济、强制汽车责任保险、犯罪被害人保护、全民健康保险等。
在保险制度，除责任保险（第三人保险）外，尚有第一人保险（人身保险、
财产保险）。在此多种损害赔偿或补偿体系，常发生各种损害或补偿制度
的适用关系，例如甲在乙运送公司担任司机，因驾车过失撞到受雇于丙正
在执行职务的劳工丁，丁受伤不能工作，住院接受全民健康保险的医疗给

付，而乙投有责任保险，丁则有健康保险。兹将其基本问题图示如下;

___→其他补偿制度→侵权行为法

恢

原问
跳题 I03

;代多向 效
位种谁 率
求补求 

墙偿偿偿行 诉过过
?? ?政讼低度

成 成 赔 赔
本 本偿 偿

关于同一损害（如伤害住院医疗或现金给付），有多数赔偿或补偿制

度时，其规范模式有三∶
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（1）被害人均得请求而保有之。

（2）被害人仅得选择其一。

（3）被害人得分就不同赔偿或补偿来源加以主张，但不得超过其所
受损害。

由于各种赔偿或补偿系因不同时期，应对不同的需要而创设，关于其

相互间的关系，难作完整的规定，疑义甚多。在解释适用上须避免超过赔
偿或补偿（overcompensation），以防浪费资源，并应顾及法律所设的优先原

则及立法目的。

二、侵权行为损害赔偿请求权与其他补偿制度的并存及抵充

侵权行为损害赔偿请求权原则上不因其他补偿制度的存在而受影
响，如就汽车事故言，虽有"强制汽车责任保险法"第7条的规定，被害人

仍得依"民法"关于侵权行为的规定向加害人请求损害赔偿，即"强制汽

车责任保险法"第7条规定，在其保险金额范围内，并不排除侵权行为损
害赔偿请求权。但在实际上，被害人通常会依"强制汽车责任保险法"规
定向保险人请求保险给付，在其损害超过保险给付时，始考虑主张加害人
应负侵权责任。在此情形，为防止超过赔偿，"强制汽车责任保险法"第
32 条规定;"保险人依本法规定所为之保险给付，视为加害人或被保险人
损害赔偿金额之一部分;加害人或被保险人受赔偿请求时，得扣除之。"

依"劳动基准法"第 60 条规定，雇主依第 59 条规定给付之补偿金得

抵充同一事故所生损害之赔偿额。此之所谓损害赔偿额，包括侵权行为
损害赔偿。①

"犯罪被害人保护法"第 11 条规定，依本法请求补偿之人，已受有社

会保险 、损害赔偿给付或因犯罪行为被害依其他法律规定得受之金钱给
付，应自犯罪被害补偿金中减除之。

在预防接种受害的情形，被害人于依"预防接种受害救济要点"请求

救济金后，再依"民法"或"消费者保护法"（第7条以下）向加害人（如商

①参照"最高法院"2007 年台上字第 1227 号判决∶依'劳基法'第59 条规定之补馈与依

民法侵权行为之损害赔偿，两者之意义，性质与范围均有所不同。以目的上言之，职灾补馈以保
障受害劳工之最低生括保障为其目的，而民法侵权行为之描害赔偿旨在填补受害劳工所遭受之
精神物质之实际损害.但两者给付目的有部分重叠，均具有填补受灾劳工损害之目的。就此重
叠部分.如其中一债务人已为给付，他债务人就此部分之责任即归于消灭。"
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品制造人）请求损害赔偿时，加害人得否扣除该已给付救济金? 上开"要

点"未设规定，如何处理，实值研究。

三、代位求偿

若有两人（或两个制度）应对第三人赔偿或补偿其所受损害，而其中
之一应负主要责任，其他之人仅负次要责任时，后者于为赔偿或补偿后，

通常得对前者代位行使第三人的权利。就侵权责任与商业保险言，前者
为主要责任，后者为次要责任，从而发生保险人代位的问题，"保险法"第
53 条规定∶"被保险人因保险人应负保险责任之损失发生，而对于第三人 

有损失赔偿请求权者.保险人得于给付赔偿金额后，代位行使被保险人对于

第三人之请求权，但其所请求之数额，以不逾赔偿金额为限。前项第三人为
被保险人之家属或受雇人时，保险人无代位请求权;但损失系由其故意所致 

者，不在此限。"惟人寿保险及伤害保险之保险人，不得代位行使受益人因
保险事故所生对于第三人之请求权（"保险法"第 103 条，第 135 条）。

社会保险上关于人身损害的代位权.旧"劳工保险条例"第 34 条规

定∶"因第三人之行为发生保险事故者，保险人为给付后，在给付额之范围

内，取得被保险人对第三人之损害赔偿请求权，但第三人为被保险人之家

属或服务机关主持人或其使用人，因职业灾害并发生保险事故时，除事故
系由其故意所致者外，不适用之。"1979 年 2 月19 日修正"劳工保险条
例"时，以对被害人有利而删除此项条文。由于"劳工保险条例"未设类
如"强制汽车责任保险法"第 30 条关于扣除的规定，故被害人兼得请求
劳保给付及侵权行为损害赔偿，而发生"超过赔偿"的问题。①

"强制汽车责任保险法"第 33 条明定∶"汽车交通事故之发生，如可
归责于被保险人或加害人以外之第三人者，保险人得于给付金额范围内
代位行使被保险人对于该第三人之损害赔偿请求权，但其所得请求之数
额，以不逾保险给付为限。前项第三人为被保险人或请求权人之配偶、家

长、家属、四等亲内血亲或三等亲内姻亲者，保险人无代位求偿之权利。
但汽车交通事故系由其故意所发生者，不在此限。"

"犯罪被害人保护法"第 12 条规定∶"国家"于支付犯罪被害补偿金

① 参见拙著;《劳灾补偿与侵权行为损害赔偿》，载《民法学说与判例研究》（第三册）.北京

大学出版社 2009年版，第196 页
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之后，于补偿金额范围内，对犯罪行为人或依法应负赔偿责任之人有求偿
权。前项求偿权，由支付补偿金之地方法院或分院检察署行使。必要时，

得报请上级法院检察署定其他地方法院或分院检察署为之。第一项之求

偿权，因两年间不行使而消灭。于支付补偿金时.犯罪行为人或应负赔偿

责任之人不明者，自得知犯罪行为人或应负赔偿责任之人时起算。

四、保险竞合

关于人身伤害，除有商业保险（人寿保险、健康保险，责任保险），尚
有社会保险（劳工保险、强制汽车责任保险及全民健康保险），就同一事
故发生保险竞合时，何者为基本保险，何者为次要保险，而由前者保险负
终局给付义务亦值研究。关于此点，"全民健康保险法"设有两个重要原
则性规定;第81条∶"被保险人参加职业灾害保险者，其因职业灾害事故

所发生之医疗费用，由职业灾害保险偿付。"反面推论之，被保险人属于普
通灾害保险者，其医疗费用，仍由全民健康保险给付之;第 82 条规定，保
险对象因发生保险事故而对第三人有损害赔偿请求权者，本保险之保险

人于提供保险给付后，得依下列规定，代位行使损害赔偿请求权∶（1）汽
车交通事故∶向强制汽车责任保险保险人请求。（2）公共安全事故∶向第

三人依法规应强制投保之责任保险保险人请求。（3）其他重大之交通事

故、公害或食品中毒事件;第三人已投保责任保险者，向其保险人请求;未

投保者，向第三人请求。前项第 3款所定重大交通事故、公害及食品中毒
事件之求偿范围方式及程序等事项之办法，由主管机关定之。由此可知，

立法者系认强制汽车责任保险属于基本保险，应由其负最后承担医疗给
付。又得否由此规定反面推论，全民健康保险之保险人不得向汽车交通

事故有可归责之加害人代位求偿?
由上述可知，关于各种补偿制度间的适用关系，法律设有不同规定，

例如关于代位求偿问题，"劳工保险条例"本有规定，但被删除之。"强制
汽车责任保险法"设有向加害人求偿（第 29 条）及对其他第三人代位（第

33 条）的规定。"犯罪被害人保护法"对于求偿权设有明文规定（第 12
条）。"全民健康保险法"第 82 条对代位行使损害赔偿请求权更设有详
细规定，明定应由职业灾害保险（第 81 条）、强制汽车责任保险之保险人

（第 82 条）承担最后给付义务（请阅读相关条文）。代位求偿涉及公平
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（防止超过赔偿）及效率（求偿费用），实为值得深入研究的重要课题。①

兹为便于观察，将其基本法律关系图示如下，以便参照∶

保险给付  劳王保脸
强制汽车保险（第29、33条）∶ 代位求偿 保险人|被保险人（被害人）一 4男

 全民健保（第82条）∶ 代位求偿

代位求偿侵权行为损害
赔偿请求权

加害人

第五节 侵权行为法的发展

第一款 基本权利与侵权行为法

一、基本权利的性质及功能

侵权行为法旨在权衡行为自由与权益保护，涉及人格尊严与人格自

由发展.而与宪法基本权利具有密切关系，尤其是"司法院"解释再三肯

定人格权属于"宪法"第 22 条所称的其他自由权利，应受宪法保障（"司

法院"释字第 399 号、第 587 号、第603 号）。基本权利（如人格权、财产权
等）具有双重性质∶

（1）防御权（主观权利），即人民享有不受公权力（立法、行政、司法）侵

害的自由空间，于其基本权利遭受侵害时，得依法定程序请求释宪，宣告相

关法律命令及判例（"最高法院""最高行政法院"）无效（垂直效力）。

（2）客观规范，即政府负有在立法、行政及司法上采取必要措施以保

护人民基本权利的义务。基本权利的客观价值体系应扩散于整个法秩序，
就私法而言，其方式有二∶应对民法作符合基本权利的解释;使基本权利得

经由民法的概括规定（如"民法"第 72 条、第 184 条），适用于私人关系（包

① 参见江朝国∶《全民健保法第八二条代位权之探讨》，载《月且法学杂志》1995 年第4期。
第98 页;吴月泷;《全民健康保险法第八十二条规定之探讨———论健保局行使代仪权之适法性

及其面临之圈境与评析》，载《保险专刊》，第50辑，第138 页;吴从周;《劳保给付，侵权行为损害

赔偿护求权与保险与保险代立》，载《军法专利》，第42 卷第5 期，第 32 页;陈聪言;《全民健康保
龄代位求偿之法律问题》，载《侵权违法性与损害赔偿》.2008年版.第 313 页。
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括契约，侵权行为，物权及亲属关系等）而具有所谓的间接第三人效力（水

平效力）。① 兹为便于观察，将基本权利与私法的关系图示如下②∶

 主观防御权利基本权利客观规范价值体系

政府 扩散于私法恿  符合基本权利解释
- 第三人效力（间接）

方 水*效力
→人民人民——

侵权行为、契约等

二、侵权行为法系受宪法保障基本权利的具体化

侵权行为法系受宪法保障基本权利具体化的一种方式③，分三点加

以说明∶
（1）宪法及侵权行为法均在保障人民的权利，或作为一种基本权利，

或作为一种私权，以分工及协力的方法加以维护，不受国家或私人的侵

害。例如不法监听他人电话通讯时，系侵害他人的隐私权，其加害人为国

家时，系以公权力侵害人民的基本权利（"司法院"释字第631号）。加害
人为私人时，系侵害"民法"第184 条第1项前段规定的权利（ 人格权、隐

私权），而应负损害赔偿责任。
（2）为保障人民的基本权利，国家负有义务，建构一个有效率、合理

的侵权行为法及损害赔偿制度，并适应社会经济发展，作必要的 检讨

① 基本权利对私人关系的水平效力（Horizonual effeer），Markesinis/Enchelmair，The Appliea-
bility of Haman Rights as Between Individuals under German Coastiuional Law。in: Protecting Privacy
(ed。Markesinis,199),p.19I,

② 关于基本权利的性质功能及相关的释宪上的实务同题，参见吴庚∶《宪法的解释与适
用》，2006年服

③Christiun v。Bar、Der Einflusx der Venfssung auf das westeuropaische DelikLsrecht,Rabels

59(1955),203(205);mehr und mehr wid das Deliktsrecht im heutigen Europa als eine Form der
Konkretiesirung des verfassungsrechtlich vetborgien Freiheitsrehts begriffn; Schurpper/Bumke,Die
Konsitutionalisierung der Reehtsordnung(2000); Jane Wright。Tont Law anl Huma Rights(2001)
关于契约法.参见 Cherednychenko，Fundamental Rights.Contract Law and he Prostection of Weaker
Pany(007)
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修正。
（3）依符合基本权利的法律解释原则及基本权利的第三人效力、对

现行侵权行为法加以解释适用，以促进法律的进步与发展∶

在侵权行为法上，调和同受宪法保障的人格权（名誉、隐私）及言论

自由。
"司法院"释字第656 号解释∶"民法"第 195 条第1项后段规定，其

名誉被侵害者，并得请求恢复名誉之适当处分。所谓恢复名誉之适当处
分，如属以判决命加害人公开道歉，而未涉及加害人自我羞辱等损及人性

尊严之情事者，即未违背"宪法"第 23 条比例原则，而不抵触"宪法"对不
表意自由之保障。

依"司法院"释字第 603 号（指纹案）的意旨，认定隐私权的保护
范围。

在 Wrongful Birth 及Wrongful life 案件，肯定妇女的生育自主权，及子
女的出生是一种价值的实现，而不是一种损害。

以人格尊严作为保护死亡者人格权的依据。

前揭问题，将于相关部分再为论述。

第二款 侵权行为法的变迁∶侵权责任的扩大

现行"民法"制定于1929 年，施行迄今的八十余年间，历经变迁，渐次
扩大侵权责任，兹就立法动向说明如下①∶

一、民法总则∶增设人格权侵害防止请求权

"民法"第 18 条第1项规定∶"人格权受侵害时，得请求法院除去其
侵害;有受侵害之虞时，得请求防止之。"本项后段规定系于 1982 年"民

法"总则编修正时所增列，立法理由谓∶人格尊严之维护，日趋重要，为加
强人格权之保护，不但于人格权受侵害时，应许被害人除去其侵害，即对
于未然之侵害，亦应许其请求防止。

① 在比较法上值得参考的为vCaemmeret，Wandlungen des Deliktsrechts，Hundert Jahre
Deutsches Rechtsleben,in; Festuchrif zom hunderihrigen Betehen des Deutwchen Juristentages。Band
II(1960),S.49-136; Balg。Zur Strukurwandel des Systems Zivilreehlieher Haftung(199I); Borg
es,Von den "Wandlungen" und "Restrukunierung"des Delktsrechts?(1993).
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二、债编修正

1999 年债编修正时，对侵权行为作有如下重要修订∶
1.明定违反保护他人法律为一种权利侵权行为

"民法"第184 条第2 项规定∶"违反保护他人之法律者，推定其有过

失。"经修正为∶"违反保护他人之法律，致生损害于他人者，负赔偿责任。
但能证明其行为无过失者，不在此限。"修正目的旨在明确此为一种独立
的侵权行为类型。

2.增设推定过失危险责任

增设"民法"第191 条之1、第191 条之 2、第191 条之 3.分别规定商

品制造人，动力车辆驾驶人及危险制造人的推定过失责任，立法目的在于
创设"现代"特殊侵权行为。

3.不法致人于死的损害赔偿的扩大
将旧"民法"第 192 条修正为;"不法侵害他人致死者，对于支出医疗

及增加生活上需要之费用或殡葬费之人，亦应负损害赔偿责任（第 1
项）。加害人对于第三人负有法定抚养义务者，加害人对于该第三人亦应
负损害赔偿责任（第 2 项）。第 193 条第2 项之规定，于前项损害赔偿适
用之（第 3 项）。"即法院因当事人之声请，定为支付定期金，但须命加害
人提出担保。

4.侵害人格权益及身份权益慰抚金请求权的一般化
将旧"民法"第195 条规定修正为∶不法侵害他人之身体、健康、名誉、

自由、信用、隐私、贞操，或不法侵害其他人格法益而情节重大者，被害人
虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。其名誉被侵害者，并得请
求恢复名誉之适当处分（第1项）。前项请求权，不得让与或继承。但以
金额赔偿之请求权已依契约承诺，或已起诉者，不在此限（第2 项）。前
两项规定，于不法侵害他人基于父、母、子、女或配偶关系之身份法益而情
节重大者，准用之（第 3 项）。此项重要修正在使侵害人格权的慰抚金请
求权一般化（第1项），并明定身份法益的慰抚金请求权（第 2 项）。

5.因债务不履行致人格权受侵害的慰抚金请求权
增订"民法"第 227 条之1∶"债务人因债务不履行，致债权人之人格

权受侵害者，准用第 192 条至第 195 条及第 197 条之规定，负损害赔偿责

任。"本条旨在创设一个独立的请求权基础，例如甲医生未尽医疗上的注
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意义务，致病患的健康受伤害或死亡时，被害人得依侵权行为（第 184 条）

或债务不履行（第 227 条之1）请求财产上或非财产上损害赔偿（参照下

图）∶

请求权基础∶第184条
- 侵权行为 一般规定∶第213条以下- 赔偿范围特别规定∶第192—195、197条

请求权基础∶ 第27条之1
-债务不履行. r一般规定∶第213条以下-赔偿范围干-准用∶第192-195、197条

第三款 侵权行为法的未来

一、侵权行为法机能的评估

侵权行为法的重要机能在于填补损害及预防损害。关于此两项机能

的评估，在台湾欠缺资料或研究。每年法院究竞处理多少侵权行为的案

件?其主要类型为何?侵权行为损害赔偿的诉讼所耗费的时间、费用，例
如为获得一元的赔偿，究要付出多少成本?诉讼外解决途径的实际状况

如何、赔偿数额是否合理?皆乏实证研究。至于损害预防的效用，涉及统
计及量化，更为困难。台湾多年来从事民法侵权行为法的修正，偏重于搜
集、斟酌取舍外国立法例，未能建立在实证研究的基础上，此一领域的研

究有待开拓。

二、侵权行为法的基本价值

鉴于无过失补偿及社会保障制度的建立及扩大发展，许多学者对侵
权行为法的未来表示关切。有因《新西兰事故补偿法》的施行而为侵权
行为法唱起挽歌;有预测侵权行为法的衰微;有谓侵权行为处于交叉，陷
入危机，主张应废弃侵权行为法。这些观察或预言含有若干理由。以过

失责任原则为基础的侵权行为法具有许多需要改进的弱点，实不容否认，

① 参见拙著∶《侵权行为法的危机及其发展趋势》，载（民法学说与判例研究）（第二册），北
京大学出版社2009 年版，第104 页∶朱柏松;《侵权行为理论发展之新趋势》，载《法学丛刊》第
153 期，第40 页;J.G。Fleming，Is Therea Future for Tort? 58 A.L.J.131（1984）。
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而无过失补偿及社会安全保障在若干方面较有效率，亦应肯定。侵权行

为法不应成为填补损害的唯一或主要制度，而应与其他制度共存，担任着
不同的任务。侵权行为法提供了个人权益受不法侵害时的保护机制，使

被害人得依私法规定寻求救济，令加害人就其侵权行为负责，其所维护
者，系个人的自主、个人的尊严，其重要性不低于冷酷的效率，实为人类社
会的基本价值。①

三、合理赔偿补偿模式的建构

台湾法上三个阶层的赔偿补偿体系原属倒金字塔形.由侵权行为法

担负着分配损害的主要机能。多年来，其他两个阶层陆续扩大，逐渐呈现

一个较为平衡的结构。须注意的是，新西兰于1973 年施行 Accident Com-
pensation Acet（《事故补偿法》），其后改称为 Injury Prevention，Rehabilita-
tion and Comupensation ACT（最近一次修正 2007年），规定因车祸、医疗、
劳灾等意外事故受生命，身体的损害者，无论是否出于他人的过失，皆得

请求补偿，并禁止就死亡或身体伤害依侵权行为规定请求损害赔偿。②

新西兰的事故补偿法创设了一种以社会保障为基础的广泛补偿体制，深
具开创性及前瞻性，举世瞩目，带动了许多关于侵权行为法及其他补偿制
度的思考和改革建议。 台湾地区整个赔偿补偿体系亦有检讨的必要∶
在侵权行为法方面，民法应作修正，就特别侵权行为类型调整其原则，并

①Allen M。Linden,Canadian Tort Law。p.23;Ernst J.Weinrib,The ldea of Privale Law

（1995），尤其是第人章，The Autonomyof Private Law，pp.204-231; Englard。The Phloophy ofTor
Law(1993):Honore,Responsihity And Fault (1999)。

② 关于新西兰的Aceident Compensation Ae的制定及思想背景，参见Palmrr，Compensation
for Personl Injury;A Requim for theCommon Law in NewZealand、21 American Journal of Compara-
ive Law（1973）;贺凌虚译;《新西兰新的人身伤害赔偿制度》.载《宪政思潮选辑》，第 763 页;
Palmer, Campensation for lncapacity,(1979); Hendersan,The New Zealand Aecident Compensation
Refomm，48 U。Chi.LRev.781（1981）。关于新西兰侵权行为法，参见Todd，The Law ofTartsi
New Zealand(1991)

③ 英国法.Peter Canr。Aiyahs Accidents。Compenstimn and the Law。pp.397427.美国法，
Rabin,Some Relections on the ProresofTot Reorm,25 Sun DiegL. Rev。I3(1988);Huber,Li-
ability:The Lopal Revolution and ts Consequrnce(1988);Sugarman,Doing Away wih Pepsonal In-
jury Law（1989）。德国法，Weyrs，UnalLschaden（1971）。比较法研究，参见加藤雅信主编∶《损害
赔偿力名杜会保障入》，三省堂 1989 年版。
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创设更合理的救济程序等。关于无过失补偿制度，应研究逐渐扩大其类
型①，以厚植社会保障基础，充实其内容。要言之，整个损害赔偿补偿制

度必须随着社会经济发展重新评估，作适当的改进，使各种制度更能互相
协力，有效率地配置社会资源，使被害人获得更合理、公平的保障。

关于人身意外损害赔偿，各国依其社会经济发展创设形成的不同的
补偿体系，基本上系由倒金字塔形转为平方形（平衡型），并渐次移向金
字塔形，台湾地区正移向于第二个阶段，建构一个合理的规范模式，为便
于观察，图示如下∶

侵权行为法
/侵权无过失 侵权行为法 行为法补偿制度 无过失补偿制度
无过失入社会安全 社会安全体系 补偿制度、体系

社会安全体系

⑦ 关于医疗事故采无过失补偿制度的争论。参见 Halley（ed.）。Medicu Malpractiee Solu-

tions,Systems and Proposals for lnjury Compensation (1989)。



第二章 比较侵权行为法
( Comparative Tort Law)

-规范模式与各国、各地区法的解释适用、
共同法的发展

台湾"民法"上的侵权行为系外国法的继受，基本上采德国立法例，
其理论构成并受日本法的影响，而《德国民法》及《日本民法》均以《法国
民法》为其立法背景。须注意的是，近年来逐渐引入美国法上的 Products
Liability、Informed Consent、Privacy、Wrongful Birth，Wrongful Life等制度。

因此特于本章简要介绍大陆法系的法国、德国、日本及英美侵权行为法的

基本原则及体系架构①，期能有助于认识台湾地区侵权行为法的历史基

础②，阐释其解释适用的争议，并了解一个国家侵权行为法的内容与其社

会经济发展之间的相互作用关系。又中国大陆关于侵权行为法在理论、
立法实务上亦有重要发展，亦作扼要说明。

④ Zweigert/Kot,Einfurung in dite Rechtsvergleichung(3。Au.,1996),S.597.716; Catua-

la/Weir,Deliet ad Tors: AStudy in Parallel,Tul.LRev.37(1963)573;38(1964)221.663;
39（1965）701。值得注意的是，德国克雷斯蒂安·冯·巴尔1996 年所著∶《欧洲比较侵权行为
法》，焦美华，张新宝译，法律出版社 2004 年版。本书对欧盟各国（包括英国）的侵权行为法作综
合比较研究。内容丰富，甚值参考。参见G。Wagner，Comparative Ton Law。i Oxford Handbook af
Compurative（ed。 Reimmn and Zimmermann，2002），pp.1004-1040.专题讨论，王军主编∶《侵权行
为法比较研究》.法律出，酸社 2006 年版

② 在台湾，法律的历史基础的研究有待加强。最近台湾大学法律系王泰升教授从事台湾
地区法律史的研究，卓有贡献。此种历史基础的研究.在方法上亦包括比较法。英国著名法学
家S.F.C.Milmom 所著Hsiorical Foundation of the Common Law（1969.该书有新版）及Zimmer-
mamn。The Law of Obigations∶ Roman Foundationsofthe Civlian Tralions（1992），均值参考。
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第一节 大陆法系的侵权行为法

第一款 罗马法

一、《十二铜表法》

罗马法是大陆法系（Civil Law）的根源，乃现代侵权行为法的历史基

础。罗马最古老的成文法是《十二铜表法》（相传制定于公元前 450 年），

以古老简明的文字规定，凡因特定行为侵害他人时，应支付赎罪金，一方

面作为刑罚，一方面用以慰抚被害人，作为被害人放弃复仇的一种代偿。

复仇是古代法律的特征，在原始社会，家族是最基本的社会单位，对外享
有特定的权利义务关系，对内则以维持荣誉及和平为主要任务，对侵害行
为的反应就是复仇。复仇的方式本来漫无限制，后来逐渐采用同类主义，
即所谓"以牙还牙，以眼还眼"，其所注重的不是加害人的主观意识，而是

客观的损害结果。报仇一方面满足了被害人或其家族的心理感情，另一
方面亦可因此预防将来损害的发生。惟复仇行为破坏秩序，不合团体利
益，而且农业社会需要和平，于是理智逐渐控制感情，同时在私有财产体
制下，物质的补偿终较心理快感具有实益，复仇方式乃遭废弃，罚金制度

卒告建立，其向国家支付者为刑罚，其向被害人或其家族支付者，则为损

害赔偿。①
《十二铜表法》对侵权行为法系采个别列举的规范方式。伤害他人

的四肢或使之分离，若不能成立和解时，准予报复（第 8 表 20）。折断自
由人一骨的，罚金 300 AS（AS 是罗马的货币单位）。折断奴隶一骨时，罚
金 150AS（第8 表3）。侵害人格的，罚金250AS（第8 表4）。现行窃盗如

系夜间或昼间携带凶器时，格杀勿论，如系昼间无凶器而其人又为自由人
时，则由政务官加以鞭打之后，交予被害人，被害人可将其卖为奴隶;若其
人本为奴隶时，则可于达尔丕亚（Tarpeia）岩坠杀之（第 8 表14）。至于非

①'参见陈朝整∶《罗马法原理》（上册）.第 8 页;郑玉波;《罗马法要义》，第 146 页;Giump*
Grosso（朱赛佩、格罗索）;Storiu Del Dirima Romma（1965），黄风译，《罗马法史》，中国政法大学
出版社1994年版.第76 页。Peter G、Stein（英国剑桥大学罗马法教授），Romisches Recht und Eu-
ropa（ 英文版德译，1996），此为罗马法文化史的巨著，简明扼要，关于《十二铜表法》，mp.14—19。
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现行盗则仅处以两倍的赔偿（第 8 表 16）。①

二、lex Aquiflia
在罗马侵权行为法发展史上，公元前 286 年制定的 lex Aquilia（《阿

奎利亚法》）的重要性仅次于《十二铜表法》。本法共有三章，其中两章规
定了侵权行为。第一章规定;"因违法（iniuria）杀害他人的奴隶、四足动

物或家畜者，应对其所有人赔偿被害物于杀害前一年内与最高价额相当

的金额。"第三章规定∶"违法（iniuria）烧毁、粉碎（urere）或破坏（rumpere）
他人之物者，应对其所有人赔偿最近三十日以内相当于该物最高价额的

金额。"2
由此两章规定可知，lex Aquilia 关于物的侵害已创设了较为一般化的

原则，而其最为重要的成就则在于提出 iniuria 的概念。Iniuria，指"不法"

而言，即不具正当防卫或法所容许的自助行为等违法阻却事由。按其字

义，iniuria 原指故意侵害，其后罗马疆域扩张、人口增加，危害事故渐趋严

重时，罗马法学家乃认为过失侵害行为亦构成 iniuria，而有 lex Aquilia 的

适用，并由直接侵害行为（如用手杀人）扩大及于间接侵害行为（如驱犬

伤人）。lex Aquilia 蕴含着侵权行为法的基本概念及思考方法③，在两千

年后的今日，iniuria 的概念仍然以不同的形式存在于大陆法系的侵权行

① 参见郑玉波∶《罗马法要义》，第59 页;〔日前田达明;《不法行为法》，第4页。关于《十
二铜表法》的历史背景，H.F。Jolowicz∶ Historical Introduction to The Study of Roman Law（1971）.

pp.11-13.106.111。
② Hausmaniger,Das Schadenseratzrecht der lex Aquilia,(1976); Lawson and Markesinis。

Tortious Liabiliy fr Unintentioual Harm in the Common Law and the Civl Law(1982);Zimmermann,
Tbe Law of Ohligptios,p.93-1092。

a 关于《阿奎利亚法》的解释适用，优帝《学说汇编》（Digesen，9.2.Ⅱ）记截 Ulpian，Gaius
等罗马古典时期大法学家的见解，是法学的宝藏。兹举一则LIpian的论述如下∶Mela氏谓，数人
一起玩儿球，其中一人用力踢球，该球落于远处正在为某奴隶刮胡子的理发师的手中，致其小刀

切伤奴隶的喉咙时，应认其有过失，须适用《阿奎利亚法》。Procalus氏则谓，其过失在于理发师，
因其在通常玩球或交通繁忙之处从事理发，应将过失归其负担。又叉可认为被害者期知理发处所
在于危险地方.仍信榄理发师.乃符由自取（D.9.2.I1）。需说明的是，D.系优士丁尼帝所编辑
Digest（《学说工编》）的简称，9.2.11 指第九编、第二章，第十一节。近年来.中国政法大学在江
平教授领导下从事罗马国法大全的翻译，贾献卓著。关于《阿奎利亚法》，参见米健译;《私法之
债 阿奎利亚法》，中国政法大学出版社 1992 年版。
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为法中。①
《阿奎利亚法》虽在实务上迭经扩张适用，但公元1 至3 世纪的古典

时期的罗马法，仍未能完全扬弃传统的个别责任规则，6 世纪优士丁尼帝
（Justinien）编纂《国法大全》，将《阿奎利亚法》纳入学说汇编（Digest）。
于11世纪罗马法复兴后，亦作为批注研究对象。直至 17、18 世纪开明时

期，自然法昌盛，认为得依自然理性建立法律规范，并倡导法典化理念时.

始由 1804 年的《法国民法》创设了侵权行为法的一般原则。

第二款 法 国法

1804 年的《法国民法》是近代第一个民法典，本着自由、平等、博爱的
理念，创设了近代私法上所有权保护、过失责任、契约自由的原则。关于
侵权行为仅设5 条规定（第 1382 条至 1386 条），甚属简洁。《法国民法》

第1382 条规定∶"基于过咎（Faute）的行为，使他人发生损害者，应负赔偿
责任。"《法国民法》第 1383 条规定∶"个人不仅对于因自己之故意行为所
生之损害，即对于因自己之懈怠（negligence）或疏忽（imprudence），致损
害于他人者，亦负赔偿责任。"由此规定可知法国侵权行为法系建立在一
个概括、抽象的原则之上，宣示着过失责任主义，是法制史上一项空前伟
大的成就。兹分自已行为责任、非自己行为责任 、无过失责任及隐私权保
护四种情形说明如下∶

一、自己行为责任

《法国民法》第 1382 条及 1383 条系规定所谓自己行为责任。前者规

定积极作为的侵权行为，后者规定消极不作为的侵权行为。综合言之，其

要件有三②∶
（1）须被害人受有损害（Dommage），包括精神损害（非财产损害，

Dommage moral）。侵害他人致死者，被害人的未婚妻，甚至情妇，就其所

受精神痛苦亦得请求赔偿。受保护的，不限于权利，纯粹经济上损失亦包

① 关于英美法，参见 Banakas，Iniuriain the new Anglo-America Lawo Nepligence，n; Fest-
sechrin far Erieh Steffrn (1995), S.19,23 [.

② 参见Zweiger/K祝z。Einfuhrung in die Rechtssergleichung，S、619 f.∶ John/Boyrn/Whit-
taker（ed.），Prinriples ofFrnch Law（1998），pp.354-397，该书论述法国法基本原则简明扼委，
具参考价值
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括在内，例如某职业足球员被他人杀害时，其所属足球俱乐部亦得请求赔

偿因此所受的损害，因其须对替代球员支付高额费用。①
（2）须所生损害系由于《法国民法》第 1382 条所称 faute，或第 1383

条所称懈怠（negligence）或疏忽（imprudence）。Faute 是法国侵权行为法
上的核心概念，由于民法典未设定义，争议甚多，一般认为系指过失，并包
括故意在内。须特别指出的是，在法国侵权行为法理论上并未明显区别

"违法性"及"过失"，二者兼含于 faute 概念之内。故被害人的行为系出

于正当防卫时，认为不成立 fate，无所谓违法性阻却的概念。

（3）在损害 及 具有可归责 的 行为之间须有因 果关系（lien
decausalité）② 依法国判例学说，损害非出于被告的行为，系因外在事由

（cause étrangere），如不可抗力所致，或因被害人的过失、或被告难以预见

的第三人行为所致时，得中断因果关系。若尚不构成中断因果关系的事
由时，法院得适当减轻其赔偿额。关于如何限制得请求赔偿的损害，实务

上参照《法国民法》第 1151条关于契约的规定，采直接立即说（une suite

immediate et directe），由法官依其常识经验加以判断。

二、非自己行为责任

所谓非自己行为责任，包括就他人行为负责及物之责任。《法国民
法》第 1384 条第1项规定;"虽非自己行为发生之损害，但因自己应为其

负责之'他人行为'（le fait des personnes）或因'保管物之行为'（le fait des

choses que Ton a sous sa garde）所生之损害，亦负赔偿责任。"第3项规定

火灾责任;第5 项规定父母，就其未成年同居子女之行为所生之损害，负
赔偿责任;第6 项规定雇主及业主，就其佣役或受雇人因业务所生之损

害，负赔偿责任;第7项规定小学教师及技师，就学生或学徒，在其监督下

所生之损害，负赔偿责任。又第 1385 条规定∶"动物所有人或使用人，就
置于其管理下之动物，因走失或逃匿所生之损害，负赔偿责任。"另第
1386 条规定∶"工作物所有人，因工作物之保存欠缺或构造瑕疵而塌毁所
生之损害，应负赔偿责任。"关于前揭规定，应特别说明的有两点∶

① Colman 27.4，1955，D），1956.723（引自Zweigen/Kotr，页622）.
②深人 讨论，参 见 Moulsky，Die Zurechnenbharkeit des Kausalausammenhanges im

franzbsischen Srhudernsersatzreh,RabelsZ 25(1960),242.
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（1）对此等非自己行为责任的归责原则，由于法国民法本身未明确

规定，法国学者见解分歧，一般认系采推定过失。

（2）就《法国民法》的体例言，第 1384 条第1项后段关于"因保管物

之行为所生之损害，亦负赔偿责任"，原被认为系第 1385 条（动物占有人
责任）及 1386 条（建筑物所有人责任）的综合前提规定，其本身并不具独

立的规范地位，并非一个独立的"请求权规范基础"。例如工厂的锅炉爆

炸，伤害受雇人，或驾车肇祸伤害路人时，因其不合《法国民法》第 1385 条

及第 1386 条的要件，应适用《法国民法》第 1382 条或第 1383 条规定，从
而原告应就加害人的过失（faute）或懈怠疏失负举证责任。惟此显然不

足以保护被害人，法国法院乃重新诠释《法国民法》第 1384 条第1项后段

规定，肯定其具有独立的规范功能，得用以规律所谓无生物（如锅炉、汽车

等）所致的损害，创设了无过失责任，被认系法国侵权行为法的革命，在比

较法及方法论上甚具意义，广受重视。0

三、无过失责任
如前所述，法国法院就民法第 1384 条第1项后段所创设的无过失责

任是一项革命，而法律上的革命常是一个漫长的发展过程。② 在 1870 年，
一个洗濯工厂锅炉爆炸的案件，法国法院采传统见解，否认有《法国民

法》的第 1384 条第1项后段的适用。在 1887年一个工厂机器破损倾倒

伤害工人案件，法国最高法院（Cour de Cassation）为保护因工业灾害而受

害的劳工，乃扩张适用《法国民法》第 1385 条关于建筑物所有人责任规

定，强调接连于建筑物的机器为建筑物之附属物，机器的瑕疵应视为建筑
物本身的瑕疵，故被害人毋庸证明所有人的过失，亦得请求损害赔偿。

经过了长期准备，法国最高法院终于在《法国民法》施行后的第 93
年（1897 年），依《法国民法》第 1384 条第1项后段创设了所谓无生物责

① 参见邱聪智∶《法国无生物责任法则之发展》，载《民法研究》（一），第 161—184 页（附有

日文资料文献）;ZweigerV/Kotz。Einfuhrung in die Rechtsvergleichung，S.663; Tunc。The Twentieth
Century Development and Function of the Law of Torts in France.Int'T Com.LQ.14(1965)1089;
Lawson and Markesinis,Tortious Liability for Unintentional Harm in the Common lw and the Cisl Law
p. 142. 146 [.

② 侵权行为法另一个伟大的革命是美国法院创设的严格产品责任，经一百余年的发展，由
Winterbotton v。Wright（1842）到Greenman v。Yuba Power Produets Lne。（1963）。参阅 Sehwatz/
Kelly/Parlett。Pmser。Wade and Schwart'>Torts: Cases and Materials(Ih ed.2005),p.78
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任原则。在著名的 Teffaine 案①，被告所有的蒸气锅炉爆炸，原告之夫在

船上工作，当场死亡，乃诉请赔偿。原审以被告并无过失而驳回原告之
诉。第二审的巴黎高等法院类推适用《法国民法》第 1386 条规定，使被告
负赔偿责任。被告提起第三审上诉。法国最高法院肯定《法国民法》第
1384 条第1项后段系一项独立的规定，对于一切之物（Chose），包括所有

的无生物（Choses imanimees）皆应适用。1899 年法国制定劳工保险法时，
特别采纳此项判决的意旨，对劳动灾害采无过失责任。其后法国最高法

院逐渐扩张《法国民法》第 1384 条第1项后段的适用范围，使之及于堤防

崩毁及煤气爆炸等意外事故。法国最高法院于 1930 年在著名的

Jand'heur v.Les Galeries Belfortaises案更肯定《法国民法》第 1384 条第1
项后段规定对于汽车事故亦得适用，并再度强调被告仅于证明该损害系
出于不可归责的偶然事故、不可抗力或外在原因时，始得免责，其归责原
理乃由"推定过失"转为"责任推定"，建立相当于无过失责任制度。嗣后

其适用范围更见扩大，包括声、光、电气等无体物在内。由于无过失责任
的扩大，关于人身损害赔偿，多适用《法国民法》第 1384 条第1项后段规
定，而不适用第 1382条。

最后须特别提出的，法国法上关于危险活动或设施的责任，系由判例

所创设，故危险责任的立法较为少见，其主要者有 1934 年的《民用航空

法》、1841 年《矿业法》规定的矿害责任，以及 1965年的《核子损害赔偿

法》等。
四、隐私权的保护

《法国民法》第 1382 条概括原则，包括一切权利，当然包括人格法益
在内，尤其是姓名、肖像及隐私等。② 值得特别提出的是，于 1970 年增设

第9条规定∶"个人隐私的权利应受尊重。"（droit au respect de la vie
privee）依此规定，侵害他人隐私的应负赔偿责任，不以有过失（faute）为
必要。有人认为本条规定蕴涵严格责任。关于本条的适用，可举一个实

例加以说明。某著名歌星曾在某报纸公开其高度个人性生活细节，某刊

① Civ。16 June 1896，5.1897.1.17（附有 Esmein教授的评论）.
② 关于法国法上的发展及现况。Barinik，Da Bildnisschutz im deutschen und franzosisehen

Zixilreeht (2004).
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物未得该歌星同意再度刊登时.仍被认系构成对其隐私权的侵害。

第三款 德 国 法

一、德国民法上的不法行为（unerlaubte Handlung）

德国在普法战争（1871年）之后，为实现一个民族、一个国家、一个法
律的历史任务，于1887年开始研拟制定民法典，关于如何规定不法行为

（unerlaubte Handlung）曾发生重大争论。台湾地区民法上的侵权行为系
采德国规范模式，因此了解其立法背景及理由，具有意义。

德国继受罗马法而形成的普通法（Gemeines Recht），仍采传统的侵权
行为类型，为适应社会需要，虽一再扩张（尤其是 lex Aquilia）其适用范
围，但未完全克服个别列举方式的缺点。在另一方面，欧陆其他民法典，
因受自然法理念的影响，已创设一般概括原则，除前述的1804 年的《法国
民法》外，尚有1812年的《奥地利民法》。② 在此情形下，《德国民法》的起
草者原想参考《法国民法》的立法例规定，凡故意或过失不法侵害他人
者，负损害赔偿责任。但其后改采折中主义，创设了所谓三个类型的侵权

行为，其理由有三点∶
（1）就思想背景言，在 19 世纪末叶以后，自然法理念已趋式微，代之

而起的是德国法学家 Savigny 所倡导的历史法学派。

（2）一般概括条款隐藏了法律解释适用的困难，广泛授权予法官，不
符当时德国人民对司法功能的认知。立法理由书特别指出，若无较为明

确的规则，德国法院必将制造在法国法院实务上常见的矛盾与零乱。
（3）1871年普法战争，德国战败法国，基于民族自尊的感情，多排斥

《法国民法》的规定，并在立法理由上加以批评。
《德国民法》关于不法行为的规范，系折中于个别列举方式与一般概

括原则之间，采取三个基本侵权类型∶
（1）《德国民法》第 823 条第1项规定∶"因故意或过失，不法侵害他

① Paris 26 Mareh 1987, Sem. Jut. 1987.1. 20904.
②《奥地利民法》第1295 条规定∶"任何人得向加害人请求赔偿因其过失所加之围害。此

种损害得因违反契约或无契约关系而发生"简要说明，参照 Kapfer，DaAllgemeines Burerliche
Gcnetzbuch（15。Aull，，1987）§ 1295、参见黄越软∶《奥地利民法（AGBC）在法学上之地位》，载
《政大法学评论》，第4期，第 201 页。

③PrnkokotleI1.S. 571.
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人之生命、身体、健康、自由 、所有权或其他权利者，对所生之损害应负赔
偿责任。"

（2）《德国民法》第823 条第2项规定∶"违反以保护他人为目的之法
律者，亦负同一义务。依其法律之内容无过失亦得违反者.仅于有过失时
始生赔偿责任。"

（3）《德国民法》第 826 条规定∶"故意以悖于善良风俗加损害于他
人者，应负损害赔偿责任。"

学者称前揭三个侵权行为类型为三个小的概括条款体系（System von
drei"kleinen"Generalklauseln）。① 除此一般不法行为规定外，《德国民
法》另设有所谓特殊不法行为，如共同侵权行为（第 830 条）、雇用人责任
（第 831 条）、监护人责任（第 832条）等。2

一百年来，德国不法行为法在理论构造（如关于过失与违法性的关
联，相当因果关系与法规目的的适用关系）及解释适用历经重大演变，其
最具突破性的是，将《德国民法》第 823 条第1项前段所称"其他权利"
（Sonstiges Recht）扩张及于一般人格权（Allgemeines Perslich-keitsrecht）
及营业权（Das Recht am Gewerbebetrieb）。 另一个重要发展系创设了

Verkehrspflicht（交易往来安全义务）的概念，改变了德国侵权行为法的思考
方法。此等问题将留待讨论台湾地区侵权行为法相关部分时再加说明。④

二、危险责任 （Gef?hrdungshaftung）

德国民法系采过失责任原则，无过失的危险责任的发展则采特别立
法方式，在1900 年《德国民法》施行前，既已有之，最早者如1838 年《普鲁

士铁路法》规定的铁路事故责任。最近的重要立法有《商品责任法》
（Produkthafungsgesetz）、《环境责任法》（Umwelthaftungsrecht）⑤、《责任义
务法》（Haftpflichtgesetz）规定关于电力、瓦斯、能源设施的危险责任在长

①Larenz/Canaris,Schluldreehi lI/2, S、355.

②Enman/G.Schiemunn。BGB（12Aul.，2008），§ 830，831，832;简要说明参见
Schwarz Wandt,Gesrtliche Schaldverhalmisse(2.Au.,2006),301 ft.

① Fahriciu,Zur Dogmaik de sonstigen Hechs"gemass § 823 Ahs、I BGB"。AeP 160
(1961).273.

④ 本第316 页。
5 Marburger.Grundsutulragen des Hafungrechts unier Einluss der gesetlichen Regelung mr

Produkthafung-und xur Uimwelthuftang。ArP192(1992),1。
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达 160年期间曾制定过各种法律.规范矿业、汽车、航空、水污染、核子损

害、药物及商品责任等事故。各个特别立法系针对不同社会发展阶段及

科技进步的需要，一再增修补正，致其构成要件、受保护的权益、免责事
由，赔偿内容及范围，各有不同，其共通的是设有最高赔偿限额及排除慰

抚金请求权。此种法律状态产生两个缺点;（1）危险责任体系庞大，内容

复杂。（2）不能涵盖所有的危险活动，难免遗漏。德国联邦政府曾于

1976 年损害赔偿法修正草案提出修正条文①，德国学者更致力于研拟各
种版本的一般概括条款=，因无共识，均未被接受，2002 年的《损害赔偿

法》对危险责任未作重大修正，仅废除了慰抚金请求权的限制。3 在可预
见的将来，德国法上的危险责任仍将以特别法的方式继续发展，与民法上

的不法行为法并立，构成双轨二元责任体系。④

第四款日 本 法

1890 年制定的《日本民法》（称为旧民法）系模仿 1804 年《法国民
法》，现行《日本民法》（1896 年）则参考"德国民法草案"（1888 年、1890
年）而修正，兼具法国法及德国法的因素。5《日本民法》关于不法行为法

共设 16 条规定，体系上可分为一般不法行为及特殊不法行为。

一、一般不法行为

（一）《日本民法》第 709 条的发展∶由权利侵害到违法性
《日本民法》第 709 条原规定∶"因故意或过失侵害他人之权利者，负

因此所生损害之赔偿责任。"此为关于一般行为的规定，揭示了过失责任

① v.Caemermer,Reform der Gefhrelungshafung (1971 )
②Kot,Hafung fr besondere Gefahr——Generalklausel fr die Gefahrdungshafung AeP170

(1970).1.
③Cahn，Einfhrung in dus neue Sehadensersatzrecht（2003; Wagner，Dss neue Schaden剂-

satareehi (2002
④ 参见邱配智∶《德国损害赔偿法之修正与危险责任之归趋）.载《民法研究》（一）.第 339

页。关于德国现行危险责任体系结构的分析，参见Larenz/Canuris，Sechuldreeht Il/2。S.559.653;
Kotz/Wagner.Deliktsreeht(10. Aufl.,2005),S.190r.,33-373_

③ 关于不法行为法的研究，日本论文著作甚为丰富.其研究散围.降德国法及法国法外.兼
括英美法，足供参考，参见〔日】前田达明∶（不法行为法》.载（民法M2）1980年版;【日）几代通
（德本伸一补订）∶《不法行为法》1993 年版（附有基本文献资料）。最近的发展，参见〔日】山田
卓生主编∶《新现代损害赔偿法讲座》（共6 卷），日本评论社 1997 年起刊行。
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主义原则，通说认为其构成要件有四①∶（1）加害人故意或者过失行为。

（2）违法侵害他人的权利。（3）因权利被侵害而发生损害。（4）加害人

具有责任能力（参照《日本民法》第 712 条、第 713 条）。②

日本民法上一般不法行为的发展重点在于权利侵害与违法性。按旧

《日本民法》第 370 条的规定∶"因过失或懈怠加损害于他人者，应负赔偿

责任。"系采《法国民法》第 1382 条.现行《日本民法》参考《德国民法》第

823 条第1项规定，将"加损害于他人"，改为"侵害他人之权利"，使之更
为明确雪，此乃基于古典自由主义思想，具有保障活动自由，尤其是经济

自由竞争的机能。在实务方面，早期（明治，大正期间）依立法者的旨趣，

对权利侵害采严格解择其后在有名的大学汤事件中，将不法行为法所

保护的权利加以扩大，及于所谓的"老铺"，即因长年营业而生的无形的

经济利益。
日本大审院扩大解释权利的判例转变，对学说产生了甚大的影响，末

川博及我妻荣两位著名的民法学者认为，为适应实际社会需要，并体察不

法行为的基础已由个人人本的思想进入人类社会上损失公平妥当的负担

分配，在不法行为的构成要件上应由权利侵害移向违法性（"权利侵害"

办占"违法性"入），依被侵害法益的种类及侵害行为态样的相关关系，以

① 参见【日加藤一即∶《不法行为》（增补版），第61 贞;【日】几代通∶《不法行为法》，第
17页。

② 日本法在比较法上受到重视，最近的数据参见J.0，Haley（ed.）。Law and Society i
Contempary Japan:American Prspeeties(1988);Bum,Rechtsdenken,Rechts-system und Re-
ehtswirklichkeit in Japan。Rabels/Z 59 (1995)。

④ 参规【日）前田达明∶《不法行为法》，第67 页

④ 参见【日】前田达明∶《不法行为法》，第69 页以下;【日】川井健;《不法行为法》，第力3

页。史微宽∶《侦法总论》.第135 页（注3），对此日本侵权行为法上最著名的案侧作有如下的说
明;日本1925 年1I 月28 日.大审院判侧;"甲主张其先祖乙于1915 年4月2日由丙承租其所有
之大学操堂，以此名称为澡堂营业，其时约定于'老铺'粗赁契约终了之际，得由丙自己购买或由
乙任意出卖子他人。嗣于1921年10月15 日租赁届满，丙妨碍甲出卖其老铺，擅将大学澡堂之

房屋连同自甲先祖以来所设备之生财出租.因此使甲丧失其先祖以来所有之老辅。甲对于丙主
张债务不履行，如不认为有特约，制对于老铺之侵权行为。原判决以老铺非权利，不得为侵害之
对象。大审院以侵害之对象非为老铺，乃为因老铺出卖所应得之利益。此利益应认为有侵权行
为拇害翻偿请求权面为保护之必要。其实此为营业权之侵害，因被上苦人之行为，使原告丧失

其营业之处分权。"参见【日〕川井健∶《大学汤事件江力↓它—不法行为法历体系上课题》，载
《现代社会上民法学为动向》上），加藤一部古稀纪念，有斐储1992 年版.第99 页。
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决定加害人应否负损害赔偿责任。① 此种居于通说地位的相关关系理

论，一方面扩大了不法行为法所保护的客体，另一方面借违法性判断加以

控制，使侵害权益及违法性的类型化成为研究的重点，其理论构成兼采法

国民法及德国民法的特色。2
（二）《日本民法》第709 条的修正

值得特别指出的是，日本目前正在研拟民法修正，于2002 年将第709

条修正为∶"因故意或过失侵害他人之权利或法律上利益者，负因此所生
损害赔偿责任。"系将判例学说的发展加以明文化，明确区别"权利"及

"法律上利益"，关于"利益"的保护系于个案依违法性加以衡量认定。

二、特殊不法行为

日本民法关于无责任能力人监督者责任（第712 条、第713 条、第714

条），雇用人责任（第715 条），定作人责任（第 716 条），土地之工作物等

之占有人及所有人责任（第717 条），动物占有人责任（第718 条）及共同

侵权行为（第719 条）设有特殊规定，主要在于调整其归责原则，采过失推
定责任（称为中间责任或准无过失责任）。其中最值得提出的是，《日本

民法》第 717 条第1项规定∶"因土地之工作物之设置或保存有瑕疵，致他
人发生损害者，该工作物之占有人对被害人负损害赔偿之责。但占有人
为防止损害之发生，已尽相当之注意者，该损害由所有人赔偿之。"学说上
认为本条规定工作物占有者应负中间责任，所有者应负无过失责任，此种
责任的加重乃根据危险责任的思想，从而本条亦常被扩大解释或类推适

用，作为公害或制造物责任的法律基础。3 关于汽车事故，1955 年制定的
《自动车损害赔偿保障法》，设有免责要件的中间责任，亦系基于危险责

任而制定的特别法。

① 参见（日）末川博;《权利侵害论》，第294 页以下;【日】我表荣;《债权法（不法行为）），

载《现代法律学全集》。

学 参见【日】前田达明;《不法行为法》，第67 页以下;（日）几代通∶《不法行为法》.第59 页

以下。
③ 参见（日】中井美雄;《土地工作物责任》.载《损害赔偿法讲座》，第 137页;【日〕植本

哲;《工作物责任。营造物责任》.载《民法讲座》，第 529 页;日）几代通∶《不法行为法》，第

162页。
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第二节 英美侵权行为法

第一款 英国侵权行为法

一、Tresspass 及 Case

在英国，侵权行为称为 Tor，按其字义系指不法侵害（wrong）。英国
侵权行为法系以令状（writ）为基础而发展，威廉国王于1068 年征服英国

后，建构了皇家法院，形成普通法（Common Law，共同法）。皇家法院依特
定令状，经由诉讼而创造某种得为主张的救济方法。由此产生的诉之格
式（forms of action）各有其独自的程序及实体的规则，旨在保护特定利益
不受特定方式的侵害。诉讼方式选择错误时，应受败诉的判决。其后，诉
讼方式的重要性渐次式微，1875 年的司法改革虽予以废除，但仍如历史

法学家 Maitland 所云∶"诉之格式虽被埋葬，但仍从坟慕支配着我们。"①
英国法官及律师仍习惯于将事实纳入传统的法律概念用语。古典侵权行

为教科书的编制体系仍受传统思考方式的影响。② 英国最早关于侵权行

为（Tort）的救济方法系依 Writ of Trespss 而开始。Trespass 此种侵权行
为的主要特征系其侵害行为必须是直接（direct）、暴力（forcible），法律所
保护的客体包括人身、不动产或动产。在此情形下，损害行为出于间接或
非暴力时，即难获救济，为保护被害人，14 世纪的皇家法院开始创设一种
称为"Trespass on the case"（简称为 Case）的侵权行为类型，其特色在于不

以侵害行为的直接性及暴力性为要件。关于 Trespass 及 Trespass on the

F.W。Muiland.The Formsof Aetion ai Common Law(1936),pp.1-I1;"The forms of ac
ion we hase buried。but they still ruleus from their gaes，"参见Glanville Wlliams and B.A.Hep-
pl。Foundatinsof the LawofTod（2nd.ed.1984），pp，27了中文数据参见何孝元;《英美侵权行
为法概述》.1957年版;日文资料参见【日】家本重赖∶《英国不法行为法要论》，中央大学出版社
1977 年概

② 参见 Salmnd and Heusoo。Law of Torts（9h nd。1996）;Winlield and Jolowiz Tot（14
ed1994）。须得注意的，近年来英国侵权行为法教料书有以"受保护利益"（prmtected intrrss）为
体系结构.较接近大陆法系的著作。参见J.G。Fleming，ThLawofTorw（以比较法为重点）（9伍
ed。1998）; Markesinis/Deakin，Tmt Law《5th ed.2003）; Giliken/Beckw法h，Tn（3rd。 ed.
2008");
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case 的区别，Fortescue 法官在 Reynolds，v. Clarke一案①曾作如次说明∶
"假设有人投掷木头于道路，当其于落下之际，击中他人时，构成 Tres-
pass;反之，木头落地后，有人经过跌倒而致受伤时，则属于Trespass on the
Case."

英国侵权行为法上 torts 皆源自 trespass 及 case，大多数为普通法院所
创造，亦有为衡平法上的tort（如 breach of confidence，违背信任）。除有名
称的侵权行为外，亦有无名的，更有以案件命名的（如 Wilkinsonv.Down-

town、Ryland s。v.Fletcher）。其属于 trespass的，有 trespass to person（如
assault、battery，false imprisonment），trespass to land 及 tresspass to chattel

等。其属于 case的，例如 defamation、deit、nuisance、passing off）。就归
责原则言，英国侵权行为系采过失原则（fault principle），其态样有三，因
个别 tort 而不同∶（1）有须具备恶意（malice，如 malicious prosecution）;

（2）有须为故意（intention 或 reckless，如 assault、battery、false imprison-
ment、conspiracy、inducing breach of contraet）;（3）有为过失（negligence），

如 negligent trespass to property。其最重要的是一种称为 Negligence 的侵
权行为。关于无过失的严格责任（strict liability），英国法并未建立一般原
则，其种类不多，主要的是雇主的 Vicarious liability（代负责任），动物责

任。著名的 Rylands v.Fletchen 所创设的严格规则业已式微，甚少引用。

值得提出的是，关于汽车事故在英国仍采过失责任。

二、Negligenee
Negligence 原指行为人欠缺注意，为若干侵权行为的主观要件，但到

了19 世纪，negligence 逐渐发展成为一种独立的侵权行为（Tort），而于具
开创性的 Donoghue v.Stevenson 案平达到完成的阶段。在本案，原告在咖
啡馆中有朋友为其购买一瓶姜啤酒，其中含有已腐败的蝎生躯体，先则不

知而饮用，迨其后发觉时，深受惊吓，乃向该姜啤酒的制造人请求赔偿。
法官 Lord Atkin 认为，被告违反其对原告所负的注意义务（duty of care），
应负赔偿责任，提出英国侵权行为法上最著名的判决理由∶"法律的作用

① 1725 1 Str. 634, 636.

② House of Lords（1932）A.C.562.参见 Tony Weir，ACasebook on Tont，（10t ed.
2002),p.21; P.T. Burns(ed.),Donoghu y。Sevenson and he Moder Law of Negligence,The
Paidley Papers(1990)。
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在于限制请求权人的范围及其救济的程度，当'你必须爱你的邻人'的道

德规范成为法律规定时，你就不可伤害你的邻人。当法律提出'谁是我
的邻人?'的问题时，其答案必须严格认定。当你可合理地预见你的作

为或不作为将影响邻人时，应采取合理的注意措施，以避免结果发生。
然而在法律上谁是我的邻人?答案是∶当我从事该系争作为或不作为

时，可合理地预见将因我的行为，密切、直接而受影响之人，均是我的

邻人"①
Negligence 过失侵权行为的成立须具备三项要件，即 duty of care（注

意义务）、breach of the duty（义务的违反）及 damage（损害），由于其具有
普遍概括性，使 negligence 成为适用范围最广的侵权行为。在此三个构成
要件中以 duty of care 最属关键，其功能在于认定于具体案例中谁得向谁
请求何种损害赔偿。例如当甲违规驾车撞伤乙，路人丙目睹其事而受惊

吓（shock），丁见乙危急，施以救治时，被戊驾车撞伤。在此情形，甲对乙、

丙、丁应否依 negligence 侵权行为负损害赔偿责任，首先须视甲对被害人
是否负有duty of care（注意义务）而定。又例如甲挖掘地下道，毁损乙的

电缆，致丙工厂因停电而不能营业时，应否负赔偿责任，亦属于 duty of

care 的问题。为掌握此项概念，英国法院提出了预见性（forseeability）或

关联性（proximity）及对公平正义及合理性等（fairness、justice 及 reasona-
bleness）等各种判断标准.并强调此乃属于利益衡量上的政策（policy）考
虑问题。

①Danoghue v。Sevewn 此段被称为 Atkinian neighbor principle的判决理由，英国学习法律

之人，多能背诵，特播录如下∶⋯"in English lwthere must be。and is，some general conception of re-

lations gving rise toaduty of cre。of which the paricular cases found in the books are but instances.
(⋯)。The rule that you are to love your neighbor becomes in law,you must not injure your neighbor;

and the lawyer's question。Who is my neighbor? Receivesa retrieted reply.You must take reasonable
care lo avoid acts or omiions which you ca reasonably foresee would be likely io injure your neighbor.
Who。then,in law is my neighbor? The nswer serms to beperxoas who are so closely and diretly a-
fected by my act that I ought reasonably to have them in contemplation as being so affeeted when I am di-
reting my mind to the acts or omissionswhich are called in quesion."Lond Akin因此判决而享盛
名，永垂法史，关于其生平，参见 Geoffrey Lewis，Lord Akin（1983），

②参见J.G。Fleming，The Law ofTors，pp.135-190.John Bell。Poliey Arguments in Judicial
Decision。并参见拙著∶《挖断电缆的民事责任》.载《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学
出版社.2009 年版，第 57 页
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三、英国侵权行为法的发展

最后须再说明的是，英国侵权行为法肇自12 世纪，历经变迁，长达七
百余年，由法院创设了各种不同的个别侵权行为（torts）。Salmond 氏认为

在英国并无所谓的侵权行为法（a law of tort）.而是一群互不相关的不法
侵害行为，各有其名称，并未形成一个作为侵害责任基础的概括的统一原

则。① Winfield 氏则持相反见解，认为整个英国侵权行为可回归到单一的

统一原则，那就是侵害他人者，除有正当抗辩外，应构成侵权行为。2 赞
成后说的，其著书称为 LawofTort 或Tort Law，赞成前说的，则称为Law of
Torts。英国侵权行为法能够生存迄今，显现了其弹性的适应力。现代英

国侵权行为法正在使用着古老的工具应付新的时代的社会需要，虽未明
确青定隐私权，但受欧洲人权公约的影响，乃扩张解释 breach of confF-

dence 的侵权行为加以保护。英国侵权行为法经由制定法与普通法的配

合，借着法院判例与学说的协力，而继续不断地发展。通

第二款 美国侵权行为法

一、美国侵权行为法的发展

美国于1776 年独立前是英国的殖民地，独立后仍继受英国法，包括
侵权行为法在内。④ 纽约州于 1848 年废止了令状制度，其他各州从之。
在令状体系崩溃之后，美国侵权行为法随之建立了Negligence 侵权行为，

④ Salmand and Heuston,Torts,p.115.

乏 Winfield，Provine of the Law of Tot （1913），Ch.3.关于此项争论，参见工C.Flming，
The Law of Tortis,,p.5.

③参见 Markesinis and Deakin，Tant Law。p.58; Sueei，The Twentieth Century Development
and Function of the Law ofTon i England,Ini'l Comp.L.Q。14(1965) 862;Jack Beatson,Has the

Common LawaFuure? Cambrndge LawJournal 56（2）1997。p.291.3I4.关于英国法与美国法的
比较研究，参见 Atiyah and Summer，Form and Substance in Anglo-American Law（1991）; R_Poe
ner，Law and Leμl Thenry in England and Amenca（1996），甚具启示性，关于侵权行为法部分，参

见 pp.39.67.
④ 参见，Pound，The Development of Amercan Law and itsDeviatim from Foglish Law，in

(1951)67 L.Q.R、49-66; Wengler,Die Anpussung desenglishen Rechts durh Judikatur der vri-
igten Staaten，in∶ Fesschif fur Rabel，BandI（1964），S.3765; Rene David 原著，漆竹生译.当代
主要法律体系（1990），页 409-464。
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逐渐形成一个具有活力、创造性的法律领域①，经由英国法而超越之，其

主要原因为∶美国社会的迅速发展、理论与实务的有力结合、19 世纪末期
开始引进个案研究法、20 世纪初期法律实证主义的冲击，及 60 年代后法

律经济分析的影响;各州对侵权行为法的管辖提供了可供比较研究的丰
富判决，经由美国法律协会的整编（Restatement of Torts，Second 1964），具

有整合、促进法律发展的重要功能。2

美国侵权行为法除传统的各种侵权行为（Torts）外，另创设了若干重

要制度，如 products liability 、informed consent、privacy、wrongful birth、wrong-

ful life 等。3 此外，美国侵权行为的研究，发展出所谓侵权行为学说（tort
theories）包括经济分析（economice analysis）、正义理论（corrective 及 distrib-

utive theory）、批判理论（critical theory）及侵权行为法的女性理论（feminist

theory of tort law）等，有助于从不同角度更深刻地检视、探讨侵权行为法

的理论基础及功能。④

二、美国侵权行为法基层结构

应特别强调的是，美国侵权行为法许多规则或理论固然具有特色，但

其与大陆法系，甚至与英国有显著的不同，乃此等规则或理论据以运作的

制度架构。 构成美国侵权行为法的基层结构的重要因素包括法律积极

主义 、陪审制、律师费用系于诉讼成败，专为人身伤害原告组成的律师团
体等。侵权行为法上的积极主义使法院担负起使侵权行为法现代化的任
务，并使其从规范当事人间平均正义的传统机能，转向担负分配财富的使

了详见G.Edward Whie，Tant Law in Ameriea; An lntelleetu History（1980），此为类于美
国侵权行为法发展史的重要著作，颇值一读。

② Restaremem of Tors，Second 1964。参见刘兴善等译;《美国法律整编侵权行为法》，"司
法院"印行，1986 年版

③ 关于美国侵权行为法，参见 Prosser/Keeton，Law a Torts（5th ed.1989）;Prowser。and
Schwartz'sTorts: Cases and Materials(lIh ed.2005); Frnklin/Rabim/Green。Tort Law and Alterma-
ives、Case and Maerials(8h ed.2006); Posner.Tort Law and Eeonomie Analysis(1982);Ep-

strm。Ceesand Maeralson Tors（9由.2008），pp.1369-1388 附有重要论文数据，甚值参考

bobbx，The Law of Torts（2000），此为目前最完整的美国侵权行为法教科书
④ 此为值得进一步研讨的课题，参见 Owen（ed.），Philosophical Foundationsof Tort Law

《1995);Collnan,Tusire andTwt Law(1997);Calabresi,The Costsof Aceidents,A Legal and Eeo-
nomie Analysi(1970); Posner and Landes,The Economie Structure ofTort Law(1987); Bender.A
Lawye'sPrimer n Feninist Theory and Tort(1988)38 Journal of Legal Edueation 3-37。

⑤ 工.G，Firming，America Tort Process。1988。此为了解美国侵权行为法的重要著作。
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命，成为一种隐藏的公法。① 产品责任及，医疗事故责任等系在此种制度

架构上发展出来，具有特殊的美国经验，此在研究美国侵权行为法或继受
其制度时应予注意。

第三节 欧洲侵权行为法

第一款 欧洲侵权行为法的三阶层体系

关于侵权行为的发展，值得重视的是出现了欧洲侵权行为法（Eur-
pean Tort Law）。第二次世界大战后，欧洲各国开始从经济政治方面加以
合作整合，冀望于形成一个统一的欧洲。为促进欧盟会员国间内部市场
的运作，私法的趋同整合甚至欧洲民法典的制定0，成为欧盟及各会员国
及专家学者关注的事项。继契约法④之后，侵权行为法已经成为热烈讨
论的主题。欧洲侵权行为法可分为三个层次加以说明s∶

（1）处于上层的是具有拘束力的欧洲侵权行为法，一方面是欧盟的
立法，特别是其所发布的各种指令（例如 1985 年7月2 日关于缺陷商品

责任的指令）。另一方面是在卢森堡的欧洲法院（European court of Jus-

tice）及在法国 Strasbourg 的欧洲人权法院（European court of Human

Right）所创设的判例法。6
（2）属于下层的，系欧洲各国的侵权行为法，可分为两个体系∶一为

以罗马法为基础的大陆法，包括法国及德国;二为英国普通法上的侵权行

①Green,Tot Law as Public Law in Disguise.38 Tex.LRev。(1995);P,H,Sehuek
（ed.），Tor Law and the Publi Interest（1991）。关于美国侵权行为法的重要基本问题，R.L

Rabin,Perspectives on Tort Law(1990); 5.Levmore。Foundarioms of Ton Law(1994)。

② 美国法在台清地区的继受是一个重要问题，有待研究。相关资料参见 Rolf Stumer，Die
Rezeptioa US-amerikanischen Rechts in der Bundesrpublik Deutshland。in; Festschrif fr Kurt Reb-
mann(1989),S.839;Wolfgang Wiegand,The Reseption of American Law in Eurpe(1991)39 A-
merican Journal of Comparative Law 247;Reinhard Zimmerann(Hrsg.),Amerikanische Rechtskul-
tur uod europaisches Privatrecht(1995)。

$Kampf (ed.)Towards a European Civil Code (2nd ed.1998)。
④ 欧洲契约法参见 Lando/Beale（eds），Principles of Eurpean Contraxt Law（1999）;Kaz

Europhisches Vertragsrecnt (Bd。I1996)。
⑤van Dam,Tort Law(2006)p.46;Zimmerman(Hrsg。),Crundstruktur des europaischen

Deliktsreht。(2003); Brügemeier, Hafungsrecht (2006)。
⑥ 参见洪德钦主编∶《欧洲联盟人权保障》，中央研究院欧美研究所 2006.年版。
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为法，前已简要说明，敬请参阅。

（3）连接上层部分及下层部分的是比较法，即对各国侵权行为法从 
事比较研究，发掘共同核心（Common Core），探讨制定欧洲侵权行为法的

可能性;欧陆在 11 世纪后因罗马法在意大利 Bologna 大学的教学研究，发
展以罗马法为基础的共同法（ius commune），此项共同法于 18世纪后因
民族国家的兴起及民法典的制定而崩溃。欧洲新法的整合旨在重新建构
一个新的欧洲共同法①，以契约法及侵权行为法为其主要构成部分。为

达成此项目标，目前发展的重点有三∶

（1）各国学者集体合作提出欧洲侵权行为法原则。从事欧洲私法共

同核心的研究计划。2
（2）在各国大学增设比较法或欧洲共同法的讲座，撰述相关教材作

为教学之用。2
（3）欧洲委员会提出所谓 Common Frame of Refence（共同参考准

据），以促进共同体内各国法用语的一贯及统一。

第二款 欧洲共同法的发展

须特别指出的是，前揭欧洲侵权行为三个阶层具有互补协力的关系。
比较法的研究影响了欧盟的立法及欧洲法院判例法的发展。各国的立法
及判例法亦受到欧盟法律及法院判决的影响，逐渐建立了欧洲侵权行为

法整合的法律文化的基础。④ 为便于观察欧洲侵权行为法的历史发展，

就欧陆法（罗马法、法国法、德国法）及英国法的发展图示如下;

① 罗马法以后，在欧陆各国形成了共同法（ius commune）.在英国则有普通法（Common
law）。具有启发性的综合论述，参见Glenn，On Common Laws（2005）;Glemn 另一本比较法名著.
Iegal Traditions of the Would （3rd.ed. 2007），亦值参阅。

② 参见Earopean Grup on Tont Law（Hrsxg.），Prineiples of Eurupean Tort Law（PETL）2005;

Bassani 和Malei 共同主持的 The Common Core of European Private Law Projeet（已出版若干著作，
包括Pute Eeonomie Loss in Europe，2003）

⑧Cammon Law of Europe Casebooks，'关于侵权行为法，参见 Van Gerven。Ton Law（2000）。

④ 关于欧洲私法整合所引发比较法上的论著，参见 Lrgrand/Munday。Comparative Lcgal

Sudies;Trndins and Transitions（2003）。关于侵权责任法的欧洲化，参见 Europlisierung des
Haftunpsreeht,Briggemeier.HAtiungstreht (2006),S.5If.
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十二 优士 ius conmune
铜表法 尼法 罗马法研 （共同法）

究复兴lex Aquilia 法国民法。→2014-(1804) 败盟私法公元前→公元前→6世纪→12世纪→19世纪-_德国民法 整合;450 →2014286 (190o0) 欧洲侵权 英 行为法国 1066 →l2世纪→ 1873→1932→2014——
(curopean ius commune)法 W 欧洲共同法威展国主 ommon law 废除诉之

格式 Donoghue v. Stevenson征服英国
磨令诉 negligence tort家获之
法制格
院度式-respasts

Lcase

侵权行为法的共同化是一个值得重视的发展趋势，有助于促进私法
的整合。东亚的中国大陆，台湾地区，日本、韩国有共同的文化背景，且均
继受自德国民法，近年来亦积极从事法学交流、举办研讨会等，将有助于
东亚共同法的形成与发展。

第四节 大陆侵权责任法

第一款 大陆民事立法的发展及民法典的制定

一、民事立法的任务

大陆自 1978 年起开始改革开放，其主要任务在于重建私法秩序，以

促进推动市场经济的发展。1986 年制定《民法通则》，启动民事立法工
作，先后完成了《婚姻法》（1980 年）、《继承法》（1985 年）、《合同法》

（1999 年）、《物权法》（2007 年），并于 2009 年制定了《侵权责任法》

（2010 年 7月1日起施行）①，从而完成民事立法的基本架构，建构了一个
尚称完备的规范体系。目前的立法任务有二∶

① 大陆关于侵权责任法的研究甚为丰富，深刻，甚具参考价值。参见主利明∶《侵权行为
法立原则研究》.中国政法大学出版社1992 年版;王利明主编;《民法·侵权行为法》，中国人民

大学出版社1993 年版;杨立新∶《侵权法论》（第3 版），人民出版社 2005 年版∶张新宝∶《中国侵
权行为法》（第 2 版），中国社会科学出版社 1998 年版。
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（1）人格权的保护系一个理论及实务的重要问题，应否制定一个单

独的人格权法?
（2）何时及如何制定一个民法典?

大陆民事立法系在传统民法（德、日和中国台湾地区）的基础上创设

中国特色，反映大陆社会经济及政治的变迁。《民法通则》旨在宣示民事

权利，《合同法》系为促进市场经济发展.《物权法》体现了社会主义公有

制的变革.制定于《民法通则》之前的《婚姻法》及《继承法》，采婚姻自由

及男女平等原则，对社会及婚姻家庭制度产生了深远影响。

二、法学的使命

关键同题在于民事立法的实践。最高人民法院自 1986 年以来作成

众多的若干问题的意见、解释、批复、解答等，用以阐释法律解释适用的疑

义，及从事填补法律未设规定的漏洞。近年来，最高人民法院陆续公布了

指导案例，虽不具拘束力，但具有提升各级法院裁判质量及统一法律见解

的功用。大陆民法学担负一项重大使命，即以法释义学（法信条学）的方法
论整合实务与学说，建立民法及各部门领域的体系，以稳定法律的适用及开
展进步，增强法律的预见性及安定性。又如何将数量庞大的意见、解释、批

复、解答等去芜存菁，加以消化，纳入未来的民法典，应属一项艰巨的工作。

三、司法实践

关于法律的适用，《民法通则》第6 条规定∶"民事活动必须遵守法

律，法律没有规定的，应当遵守国家政策。"兹举实务上一个涉及侵害死亡

者名誉及隐私权，死亡者请求精神损害赔偿的著名案件（荷花女案），最
高人民法院 1988 民他字第 52 号复函认为∶"对死人名誉权是否给予保
护，目前台湾地区尚无法律明确规定。但我们认为，公民死亡只是丧失了

民事权利能力，其在生前已经取得的具体民事权利仍应受到法律保护。
比如我们对在历次政治运动中遭受迫害致死的人，通过适当方式为死者

平反昭雪、恢复名誉即是对死者名誉权的保护，而被处决的死刑罪犯，刑
法明确规定剥夺政治权利终身，也从另一个方面说明公民死亡后其生前

的民事权利受法律保护。作者魏锡林以虚构事实、散布隐私等方式毁损
死者吉文贞的人格，构成侵犯名誉权，故应承担民事责任。当死人名誉权

受到侵犯时，可参照文化部颁发的《图书、期刊版权保护试行条例》第 11
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条关于作者死亡后，其署名等权利受到侵犯时，由作者的合法继承人保护

其不受侵犯的规定精神。'荷花女'之母陈秀琴有权提起诉讼"本件判

决深具法学方法论上法律续造的启示性∶

（1）以政治运动中死亡者名誉权保护作为一种法律政策。所谓法律

政策应包括实现受宪法保障的基本权利。
（2）法律技术上采类推适用的法院造法的方法，肯定一定亲属的侵

害中止请求权，保护死者名誉权，系属一种具有创设性的法之续造。

第二款 大陆侵权责任法

一、立法目的及内容

大陆《侵权责任法》共12 章，分别规定∶（1）一般规定;（2）责任构成

和责任方式;（3）不承担责任和减轻责任的情形;（4）关于责任主体的特

殊规定;（5）产品责任;（6）机动车交通事故责任;（7）医疗损害责任;

（8）环境污染责任;（9）高度危险责任;（10）饲养动物损害责任;
（11）对象损害责任;（12）附则。结构上可分为一般侵权行为（侵权责
任）及特别侵权行为（侵权责任）。之所以称为侵权责任法，其用语相当

于德国学者所使用的 Haftungsrecht，应在凸显保护被害人的权益。

《侵权责任法》第1条规定立法目的∶"为保护民事主体的合法权益，
明确侵权责任，预防并制裁侵权行为，促进社会和谐稳定，制定本法。"此
项立法目的具有特色，一方面宣示侵权责任法的功能，一方面亦可作为解

释适用的原则。需指出的是，侵权行为法（侵权责任法）亦重在保护个人
的行为自由，此在解释适用上应予顾及，期能平衡自由与责任。

二、一般规定∶一般侵权行为

（一）请求权基础
《侵权责任法》第一章设一般规定，明定受保护的权益（第 2 条、第6

条）、责任构成的归责原则（第6条、第7条），及承担侵权责任的方式（第

15条）。兹摘录相关规定如下∶

（1）第2条（适用范围）∶侵害民事权益，应当依照本法承担侵权责

任。本法所称民事权益，包括生命权、健康权、姓名权、名誉权 、荣誉权、肖
像权、隐私权、婚姻自主权、监护权、所有权、用益物权、担保物权、著作权、
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专利权、商标专用权、发现权、股权、继承权等人身、财产权益。

（2）第6 条（过错责任原则和过错推定）∶行为人因过错侵害他人民

事权益，应当承担侵权责任。根据法律规定推定行为人有过错.行为人不

能证明自己没有过错的，应当承担侵权责任。
（3）第7条（无过错责任原则）;行为人损害他人民事权益，不论行为

人有无过错，法律规定应当承担侵权责任的，依照其规定。
（4）第 15 条（承担侵权责任的方式）∶承担侵权责任的方式主要有∶

停止侵害;排除妨碍;消除危险;返还财产;恢复原状;赔偿损失;赔礼道

歉;消除影响、恢复名誉。以上承担侵权责任的方式，可以单独适用，也可
以合并适用。

《侵权责任法》第 3 条规定了被侵权人的请求权∶"被侵权人有权请
求侵权人承担侵权责任。"兹借助请求权基础思考，将侵权责任的构造图
示如下，以发现值得研究的问题∶

列举F.行为 人身权益-等（概括） 要件事实十侵害民事权益
上列举L因果关素 -财产权益-等（概括）

责任成立 .未明定违法性概念（第2、6条）广违法性-【-违法阻却事由∶ 正当防卫（第30条）、
紧急避难（第31条）

广 过错
L过借第2条 十推定过错（法律规定）

第6 一 无过错（法律规定）

r停止侵害
-作为及不作为请求权十排除妨碍

消除危险责任效果（第15条）
，厂 返还财产（承担侵权责任方式）

损害赔偿十核复原状
赔偿损失
赔礼道歉
L消除影响、恢复名营

（二）分析说明

1．规范模式
《侵权责任法》的一般规定（一般侵权行为）系采列举式的概括条款，

其在比较法上的特色有二∶
采法国民法的概括规定，但列举重要的权益。
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不采德国民法或台湾地区民法上区别权益的三类型构造。但采用其

受保护的权益（如生命权、姓名权、所有权等）。

之所以采此模式，旨在扩大对权益的保护，并增进法律适用的安

定性。
2.责任成立
受保护的权益分为人身权益及财产权益。人身权益在理论上更可分

为人格权益及身份权益。就人格权益言，值得提出的是，侵权责任法未明

定"自由权"（人身自由）。自由权具高度保护价值，解释上应肯定其系属

于"等人身权益"（人格权益）。如何认定何者系"等人格权益"，为理论及

实务上的重要课题。就自由权言，一方面须顾及《宪法》第 38 条保障人

身自由的意旨（符合宪法基本权利的法律解释），另一方面应建立一般人
格权的概念，参照列举的规定，采类推适用的思考方法，作进一步的具体

化（如身体权、声音权等）。
关于财产权益的保护，应区别财产权（《侵权责任法》第 2 条第 2 项

所列举的）及财产。所谓财产指纯粹财产利益（又称为纯粹经济损失），

问题在于应如何区别情形加以保护。又债权、占有如何作为财产权益加
以保护，均将成为侵权责任法发展的核心问题。

《侵权责任法》未明定违法性概念，但设有正当防卫、紧急避难等违

法阻却事由（英美侵权行为法的抗辩事由）。违法性（或不法性）系侵权
行为的特征，问题在于如何明确其性质及功能，尤其是如何认定违法性，

此在方法上就范围较为明确的权益（如生命、健康、所有权等）.可采推定

违法性模式（德国法上称为 Indiktions-model），就概括性的权益（如名誉

权、隐私权），则可采用个案利益衡量方法。

前揭关于侵权责任成立的说明，系参照德国民法（及台湾地区民法）

实务及学说上所实行的三阶层构造理论，作功能性的比较，是否可用于大
陆《侵权责任法》，或如何加以修正改进，自有研究余地。

3.责任效果（承担侵权责任）的方式
《侵权责任法》第15条规定了8项承担侵权责任的方式，可以单独适

用，也可以合并适用。就其内容言.分为两类，说明如下;
作为及不作为请求权。此包括停止侵害、排除妨害、消除危险（第

1—3 项）。须注意的是，此等请求权得为侵权行为的法律效果（救济方
法），但亦得单独存在，不以具备侵权行为上过错的要件，即不以成立侵权



第一编 ·第二章 比较侵权行为法（Comparative Tort Law）63

责任为必要。
返还财产等承担侵权责任方式（第 4—8 项）。在内容上可区别为恢

复原状及金钱赔偿。易言之，在体系构成上可将恢复原状（第 5项）加以

一般化，包括返还财产（第 4 项）、赔礼道款（第 7项）、消除影响、恢复名

誉（第 8 项）等，及其他恢复原状的方法。金钱赔偿则包括赔偿损失（第6

项）等。

第五节 比较法与侵权行为法的发展

第一款 侵权行为法的解释适用

本章关于比较侵权行为法的论述，旨在提供一个了解台湾地区侵权

行为法的背景，将台湾地区侵权行为法放在一个比较法的关联（context）

或视野（perspective）上加以观察，将在相关部分加以说明。比较法研究可

供认识不同的规范模式，不受限于自有的概念体系，对于本国或本地区法

的解释适用、成长与发展，具有意义，尤其是案例比较（case comparison），
例如关于不作为的侵权责任（Good Samaritans）①，Wrongful Birth 及Wion-

gful Life、纯粹经济损失等皆为比较法上热门的研究课题。比较法亦有助
于更深刻检视侵权行为的基本构造，兹以"民法"第 184 条规定为例，加以

说明。
"民法"第184 条规定∶"因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负

损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者，亦同。违

反保护他人之法律，致生损害于他人者负赔偿责任。但能证明其行为无
过失者不在此限。"比较法使吾人了解此项规定采自《德国民法》，而有所
修正，即"民法"第 184 条第1项前、后段系参照《德国民法》第 823 条第1
项，惟将其受保护的权利予以概括化，相当于《日本民法》第 709 条，但
《日本民法》并无类似台湾地区"民法"第 184 条第1项后段的规定。"民
法"第184 条第2项系参照《德国民法》第 823 条第 2 项，明定其为一种独

立的侵权行为类型。此种比较法的分析，可使吾人更深刻地了解"民法"

① Markesinis/Unherath，The German LAwofTors（4th ed.2002），该书为案例比较研究的典

范;Drobnig/Erp。The Use of Comparative Law by Cours（1999）。



64 侵权行为（第三版）

第184 条的根源、变迁及特色，而有助于处理台湾地区侵权行为法上三个

重要问题∶
（1）如何解释"民法"第 184 条第1项前段所称"权利"，区别第Ⅰ项

前段与后段的适用关系。

（2）将第184 条第 2 项修正为一种独立的侵权行为类型时，具有何

种规范意义，如何解释"违反保护他人之法律"?
（3）"民法"第 184 条是否合理规范受保护的权益，尤其是纯粹经济

损失?

第二款 法律政策与法律技术

法律政策指形成侵权行为法则时所考虑的因素，包括法院负担、法益

衡量、社会经济发展，民事责任体系的内在平衡，及保险制度等。① 所谓 

法律技术，指为达成一定政策目的而限制，或扩张侵权责任时而采的手

段。换句话说，在立法或解释上究应采取保护被害人或被告的立场（a

victim-minded approach or a defendant-minded approach）。法律政策与法律
技术的关联有为立法层面，例如侵权行为的规范究应采列举、概括或类型

的方式;关于危险责任究应否采以特别法个别立法之方式，抑或创设概括

条款加以规范。
更值得重视的是，法院如何解释适用法律，以促进侵权行为法的发

展。在比较法上，我们看到法国法院借着《法国民法》第1384 条第2 项后

段创设了"无生物无过失责任";德国法院以宪法上人格尊严为依据创设
了一般人格权及慰抚金请求权;日本通说采用被侵害法益的种类与侵害

行为态样的"相关关系理论"，诠释《日本民法》第 709 条;美国法院首先

克服契约关系相对性（privity of contract），建立了商品制造人过失侵权行
为，再经由担保责任而创设产品严格责任。此等案例体现了各国法院创
造法律的政策目的与技术，深具启示性。

各国法院解释适用侵权行为法皆有其法律政策的考虑，但各有不同
的表现方法。最为公开的是英美法，此与其为判例法国家具有密切关系。

大陆法国家或地区的法院则较隐藏，但乃以利益衡量及价值判断为其理

① Lawson/ Markesnis。Tortious Lability for Unintentional Ham in the Common Law and the

Civil Law,p.43[;Markesiis und von Bar,Richterliche Rechspolitik im Hafungsrecht(1981)
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由构成内容。此种政策取向（policy approach）可以扬弃各国或地区法律

固有的概念体系，作为侵权行为法功能性比较的基础，而有助于发现各国

或地区法律的规范模式。如何以不同的技术解决相同的问题，此将于本书

相关部分加以论述，兹以侵害他人债权为例，先作简要的说明。

甲歌手与乙传播公司缔约录制某名曲，丙传播公司出高价诱甲与乙

毁约，为其录制同一歌曲。在此情形，丙对乙是否构成侵权行为，应否负
赔偿责任?在德国法此属于侵害他人"债权"问题，通说认为，《德国民

法》第 823 条第1 项所称"其他权利"，不包括债权，应适用《德国民法》第
826 条规定（故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人）。在《法国民

法》，其第 1382 条所保护的利益虽包括侵害他人债权，但通说解释应以加

害人具有故意为要件。① 在《日本民法》，其第 709 条所称权利亦包括债
权，但依"相关关系理论"，认为债权的侵害须以侵害行为出于故意为必
要。2 在英美法上，无侵害他人"债权"的概念，inducing breach of contract
的侵权行为（tort），系以故意（intention）为要件。在台湾地区，是否适用
"民法"第 184 条第1项前段或后段规定，尚有争论，但应以适用后段规定

为是。由此可知，各国或地区法律以不同的技术规范侵害他人债权的问

题，原则上系以故意为要件，其政策上的考虑系因债权不具社会公开性，

及为维护市场的竞争。

第三款 侵权行为法的历史变迁及其基本问题

比较法在横的方面是以各国现行法律为研究对象，在纵的方面则从
事历史的观察。③ 侵权行为法的发展大体上可分三个时期。在18 世纪之
前的农业社会，危害事故较少，损害较轻，侵权行为法的功能尚属有限，在
大陆法，仍受 lex Aquilia 法的影响，采列举主义，英美法亦采个别侵权行
为（Torts）的规范模式。在 19 世纪之后，由于社会经济的发展、机器时代
的来临、科技的进步及自然法理念的洗礼，欧陆各国民法法典多创设概括 

性的侵权行为原则，并采过失责任主义，在英美普通法则为 Negligence 侵

① Palmer,French Contret Interferenee,The Amrican Journal of Comparative Law。Vol.40
(192).297.

2 比较法上的深人研究，参见（日〕吉田邦彦;《债权侵害论再考》，有更阁 1991 年版

③Andre Tune。Torts。ChpterI,Encyelopedia of Comparative Law(1983)。pp.1-57



66 侵权行为（第三版）

权行为的登场，使侵权行为法的发展达于顶峰。①21 世纪以降，尤其是 50

年代之后，以过失责任为基础的侵权行为法机能深受检讨，进而发生重大
变迁。保护利益范围的扩大，企业责任的加重，归责原则的调整，危险责

任的引进或增设更促成侵权行为法体制内的改革，使侵权行为法的功能

由个人正义转向社会正义。2 值得注意的是，随着福利国家理念的发展，
许多替代性或辅助性制度渐次兴起，使侵权行为法本身的存在价值受到

质疑，侵权行为法的前途备受关切，并引起学者对其所具公平性（哲学基

础）与效率性（经济分析）的争论，此项变迁涉及侵权行为法的机能、归责

原则、赔偿制度及方法论的思考，实为深刻研究、检讨反省的重要课题。

① Schrage,Negligence,The Comparative Legpal History of The Law of Tors(2001).
子 Bruggemeier，Haftungsrecht （2006）.S.10 ff



第三章 侵权行为法的体系
———体系构成与适用关系

第一节 侵权行为的意义、类型及侵权责任

第一款 侵权行为的意义

甲明知自己感染人类免疫缺乏之病毒，隐瞒而与乙发生性行为，

致传染于乙，试就此例说明侵权行为、犯罪行为、民事责任、刑事责任

与附带民事诉 讼。

一、侵权行为系法定债之关系

侵权行为，指因不法侵害他人的权益，依法律规定，应对所生损害负
赔偿责任的行为。现行民法采过失责任原则，但故意或过失非属侵权行

为概念所必要，侵权行为的成立不以故意或过失为要件的亦属有之。侵
权行为的本质在于侵害他人权益的不法性，《德国民法》称为 Unerlaubte
Handlung，《日本民法》译为不法行为，台湾地区"民律草案"原亦采此用
语，现行民法改称为侵权行为，乃着眼于权益的保护。侵权行为损害赔偿
责任因法律规定而发生①，为法定债之关系，性质上属于民事责任。与侵

① 侵权行为的法律效果为"损害黯偿"，其得请求的着为"补偿"，周不具侵权行为的性质。
"土地法"第I39 条规定;"土地重划后。七地所有权人所受之损益.应互相补偿，其供道路或其他
公共使用所用上地之地价，应由政府补能之。""最高法院"1957 年台上字第 1398 号判例谓;"被
上诉人将系争上地编为水利用地，系依芒地沿革及地方需要所划定，自不发生侵权行为之间题，
而"土地法'第139 条所谓之补偿，其性质亦与民法上因侵权行为所负之损害赔偿责任划然不
同，即使被上诉人应予补偿其地价而未子补偿，亦只能依法请求补偿，婴不得因其未子补偿，即
可谓得依侵权行为而为损害赔偿之请求。"
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权行为应该加以区别的，属于刑事责任的犯罪行为。

二、侵权行为与犯罪行为

侵权行为与犯罪行为曾混迹一起，今则分道扬镳，完全分化，刑事责
任之目的系制裁反社会性的行为，旨在防止将来犯罪行为的发生;重视主

观情事，以处罚故意为原则，过失为例外（"刑法"第 12 条）;科刑之际，应
以行为人之责任为基础并审酌一切情事，尤其是犯罪之动机、目的、犯罪
所受的刺激、犯罪之手段、犯人之生活状况、品行等（"刑法"第 57 条）。
反之，侵权行为的民事责任系以填补损害为主要目的，原则上不分故意或
过失，有时甚至不以故意或过失为要件;决定损害赔偿数额时，对于加害

人的主观情事，原则上不加审酌。又须注意的是，刑事责任系采罪刑法定
主义，行为之处罚，以行为时之法律有明文规定者为限（"刑法"第1条）。

关于侵权行为，不采法定主义，得为类推适用。

同一行为同时构成侵权行为与犯罪行为的，颇为常见。如强制性交

妇女（"刑法"第221 条），驾车肇事致人伤亡（"刑法"第 277 条以下）。又

明知自己感染人类免疫缺乏的病毒，隐瞒而与人为猥亵的行为或性交，致

传染给人时，加害人除应依"民法"第 184 条第1 项前段规定负损害赔偿

责任外，尚应负刑事责任（"刑法"第 277 条、"人类免疫缺乏病毒传染防

治及感染者权益保障条例"第 21 条）。为便于被害人请求损害赔偿，"刑
事诉讼法"第九编设有附带民事诉讼，于第487 条规定;"因犯罪而受损害

之人，于刑事诉讼程序得附带提起民事诉讼，对于被告及依民法负损害赔
偿责任之人，请求恢复其损害。前项请求之范围，依民法之规定。"①

第二款 侵权行为的类型

第一项 民法上的侵权行为

侵权行为系于"民法"债编通则（第 184 条至 198 条）设其规定，分为

① 须注意的是，附带民事诉讼的提出，必以刑事诉讼程序之存在为前提，若刑事诉讼未经

提起公诉或自诉，即不得对于应负赔偿责任之人提起附带民事诉讼（最高法院 1940 年附字第 64
号判例）。只需所受之损害，系由于被告犯罪之所致。不以被告侵害事实所触犯之罪名，是否经
刑事法院独立论处罪刑为必要（"最高法院"1964年台上字第 1550 号判例），依契约应与刑事被
告负损害赔偿之人，不得于刑事诉讼程序对之附带提出民事诉讼（"最高法院"1964 年台上字第
43.号判例）。
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一般侵权行为及特殊侵权行为。一般侵权行为指"民法"第 184 条规定而
言。特殊侵权行为指第185 条规定的共同侵权行为、第 186 条规定的公

务员侵权行为、第 187 条规定的未成年人侵权行为与法定代理人责任 、第
188 条规定的雇用人责任、第189 条规定的定作人责任、第 190 条规定的

动物占有人责任、第 191 条规定的工作物所有人责任，以及第 191 条之1

至第 191 条之 3 规定所创设的三个现代特殊侵权行为（请阅读条文）。

"民法"其他各编对侵权行为亦设有规定，其主要者有∶（1）第 28 条
规定∶"法人对于其董事或其他有代表权之人因执行职务所加于他人之损
害，与该行为人连带负赔偿之责任。"（法人侵权行为。）（2）"民法"第 149
条规定，正当防卫逾越必要程度者，应负相当赔偿之责;第 150 条规定，紧
急避难行为人对危险之发生有责任者，应负赔偿之责;第 152 条第 2 项规
定，自助行为之行为人向法院声请处理被驳回，或其声请迟延者，应负损
害赔偿责任。（3）"民法"第 782 条规定∶"水源地或井之所有人，对于他
人因工事杜绝、减少或污染其水者，得请求损害赔偿。如其水为饮用，或
利用土地所必要者，并得请求恢复原状。其不能为全部恢复者仍应于可

能范围内恢复之，前项情形，损害非因故意或过失所致，法院得减轻赔偿
金额或免除之。"此项规定意旨有二;明确表示恢复原状包括全部恢复原

状及一部分恢复原状，视可能性而定。本条系采无过失责任，第 2 项系衡

平规定。
"民法"上某项规定被认为属于侵权行为时，其主要实益之一在于其

消灭时效原则上应适用第 197 条第1 项的规定，即损害赔偿请求权自请

求权人知有损害及赔偿义务人时起，两年间不行使而消灭，自有侵权行为

时起，逾10 年者亦同。

第二项 特别法上的侵权行为

试阅读"核子损害赔偿法""民用航空法""铁路法""公路法"
"大众捷运法""专利法""商标法""著作权法""公平交易法"及"消

费者保护法"等有关侵权行为的规定，说明其成立要件及法律效果的

特色，比较其不同，并分析检讨立法政策。

一、关于侵权行为的特别法

特别法上的侵权行为尚属不少，其重要的有"核子损害赔偿法""民
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用航空法""铁路法""公路法""大众捷运法""商标法""专利法""著作
权法""公平交易法""消费者保护法"等，兹就其内容，择其重要者.分三

点说明如下;
（一）调整归责原则

采无过失责任的有"核子损害赔偿法"（第 11 条）、"民用航空法"（第
89 条）、"消费者保护法"（第7条）;采过失推定的有"铁路法"（第 62 条）
及"大众捷运法"（第46 条）。须注意的是，"铁路法"（第 62 条）、"公路
法"（第64 条）及"大众捷运法"（第 46 条）皆明定，如能证明事故之发生
非由于铁路或因大众捷运系统营运机关之过失者，对于人之死亡或伤害
仍应酌给恤金。

（二）知识产权的保护
"商标法""专利法"及"著作权法"对于商标专用权、专利权及著作权

设有两项共同规定∶（1）不作为请求权，即对于侵害其权利者得请求排除
其侵害;有侵害之虞者，得请求防止其侵害。（2）对于损害设有多种计算
方法，被害人于请求损害赔偿时，得择一计算其损害（"商标法"第68 条
以下、"专利法"第 96 条以下、"著作权法"第 84 条以下）。

（三）惩罚性赔偿金制度
"公平交易法"第 31 条规定∶"事业违反本法之规定，致侵害他人权

益者，应负损害赔偿责任。"同法第 32 条规定∶"法院因前条被害人之请

求，如为事业之故意行为.得依侵害情节，酌定损害额以上之赔偿。但不

得超过已证明损害之三倍。侵害人如因侵害行为受有利益者，被害人得

请求专依该项利益计算损害额。"
又依"消费者保护法"第 51条规定;"依本法所提之诉讼，因企业经

营者之故意所致之损害，消费者得请求损害额三倍以下之惩罚性损害赔

偿金;但因过失所致之损害，得请求损害额一倍以下之惩罚性赔偿金。"

二、法律适用关系

（一）特别法优于普通法
关于侵权行为亦适用"特别法优先于普通法"原则，即特别法有规定

者，应先适用，其无规定时，依"民法"规定。"核子损害赔偿法"第 1 条第

2 项规定∶"原子能和平用途所发生核子损害之赔偿，依本法之规定，本法

未规定者，依其他法律之规定。""消费者保护法"第1条第2 项规定∶"有
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关消费者之保护，依本法之规定，本法未规定者，适用其他法律。"所谓其

他法律包括民法在内。
（二）请求权竞合
除有特别规定外，民法上的侵权行为原则上得与特别法侵权行为损

害赔偿请求权发生竞合关系，被害人得自由选择行使。特别法上的规定

通常较为有利，被害人多会主张。

须注意的是，特别法一方面使加害人负推定过失责任或无过失责任，
另一方面明定最高赔偿数额的，亦属有之。例如"公路法"第 64 条∶汽车

或电车运输业遇有行车事故，致人、客伤害 、死亡或财物毁损、丧失时，应
负损害赔偿责任。但经证明其事故之发生系因不可抗力或因托运人或受
货人之过失所致者，不负损害赔偿责任。前项货物损毁、灭失之损害赔
偿，除货物之性质、价值于装载前经托运人声明，或注明于运送契约外，其
赔偿金额，以每件不超过新台币 3000 元为限。人、客伤害 、死亡之损害赔

偿办法，由"交通部"另定之。"交通部"所订之汽车事故赔偿金额及医药
费补助发给办法对最高赔偿金额设有限制，在此情形，解释上应认为被害

人依"民法"规定请求损害赔偿时，其赔偿金额不受此限制。①"最高法
院"1992年台上字第 1882号判决谓∶"（旧法）公路法第 64 条第1项规
定∶汽车运输业者遇有行车事故，致人、客伤害、死亡时，应负损害赔偿责
任，但经证明其事故之发生系因不可抗力或非由于汽车运输业者之过失
所致者，不负损害赔偿责任。此与汽车运输业者之受雇人因执行职务，不
法侵害他人之权利者，被害人得依民法第 188 条第1项规定请求汽车运
输业者赔偿损害，两者之损害构成要件、赔偿金额及举证责任均不相同，

即不得因前者之规定而排除后者之适用。"②上开原则于民用航空器事故

亦有适用余地。航空器致人死伤时，不论故意或过失，被害人均得依"民
用航空法"第 89 条规定所定办法请求损害赔偿。若能证明航空器所有人

有故意或过失时，则得依民法规定请求损害赔偿，其数额不受限制。

第三款 侵 权 责 任

侵权责任得否依合意排隙或限制之?甲明知乙无照驾驶，搭其

① 参见拙著;《公路法关于损害赔偿特别规定与民法侵权行为—般规定之适用关系》，载
《民法学说与判例研究》（第六册）.北京大学出版社 2009 年版，第 31 页。

生参见（"司法配"公报》第34 卷第 11 期，第 37 页。
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便车发生车祸时，甲得否向乙请求损害赔偿?契约上的免责约定是

否及于侵权行为?

一、侵权责任与损害赔偿

侵权责任，指加害人对其侵权行为应负损害赔偿的义务，关于损害赔

偿的方法及内容，"民法"第 213 条以下设有一般规定。针对侵权行为。

"民法"第 192 条以下设有特别规定。关于损害赔偿，预定另撰专书作较
详细的论述，在此暂置不论。

二、侵权责任的限制或抛弃

因侵权行为而生的损害赔偿责任，原则上得预先合意排除或加以限

制，此项合意得由当事人明示或默示为之。在无偿搭便车的情形，例如甲

明知乙无照驾驶，搭其便车发生车祸时，系自甘冒险，应适用过失相抵的
原则（第 217 条）。当事人在其契约的关系上为责任的免除或限制时，是

否及于侵权责任，应依解释加以认定。① 例如黑夜雇出租车到深山别墅，

约定非重大过失对车祸不必负责时，其约定应认为亦及于侵权责任。
以合意排除侵权责任，不得违反公共秩序或善良风俗（第 72 条），亦

不得违反法律强行规定（第 71 条）。故意或重大过失之责任不得预先免
除（第 222 条）。值得注意的是，"消费者保护法"第 23 条规定∶"刊登或
报导广告之媒体经营者明知或可得而知广告内容与事实不符者，就消费

者因信赖该广告所受之损害与企业经营者负连带责任。前项损害赔偿责

任，不得预先约定限制或抛弃。"又同法第 10 条之1规定∶"本节所定企业
经营者对消费者或第三人之损害赔偿责任，不得预先约定限制或免除。"

依定型化契约条款限制或抛弃侵权责任时，应适用"消费者保护法"的相

关规定（第 11条以下）处理。

① 参见"最高法院"1996 年台上字第 3043 号判决∶"债务人之违约不腿行契约上之义务，
如其行为同时构成侵权行为时，除双方另有特别约定，足认其有排除侵权行为责任之意思外，债
权人自非不得或依"债务不履行'或依'侵权行为'之法律关系.择一向债务人请求损害赔偿。"
又"最高法院"1998 年台上字第2835 号判决∶"侵权行为与债务不履行之请求权竞合时，债权人
非不得择一行使之，仪关于债务人应负之损害赔偿责任，若于债务不履行有特别规定，则债权人
于依侵权行为之规定请求赔偿时，除令有约定外，仍应受该特别规定之限制而已《如'民法'第

638 条规定损害赔偿额之算定），"
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第二节 侵权行为在民法体系上的地位

第一款 侵权行为与民法债编的适用

甲、乙驾车违规超速互撞致路人丙受伤。丙出国前将其损害赔

偿请求权让与丁，并通知甲、乙。丁向甲请求给付，甲无故迟延，乙知
其事，即对丁为清偿。试就本例说明侵权行为之"债"的发生、标的、

给付、多数当事人、债之移转及债之消灭。

被害人（债权人）因加害人的侵权行为得向加害人（债务人）请求损

害赔偿（给付），侵权行为系债之发生的原因之一，与契约、无因管理及不

当得利同在债编设其规定。关于债编通则的适用，兹就上开甲与乙驾车
违规超速互撞伤害丙之例，分六点言之∶

（1）债之发生。甲与乙因共同不法侵害丙的权利（身体、健康），应

连带负损害赔偿责任（第 185 条、第 273 条）。

（2）债之标的。关于损害赔偿，应适用第 191 条以下及第 213 条等

规定。丙并得依"民法"第 195 条规定向甲、乙请求慰抚金。

（3）债之效力。甲、乙连带对丙负有给付损害赔偿的义务，未依债之

本质为给付时，应负债务不履行责任（第 219 条以下）。

（4）多数当事人。甲与乙对丙负连带损害赔偿责任，成立连带债务

（第272条以下）。
（5）债之移转。丙得将其对甲，乙的债权让与第三人（第 294 条以

下）。甲，乙对丙的债务亦得由第三人承担之（第 300 条以下）。

（6）债之消灭。甲、乙对丙的损害赔偿债务因清偿等事由而消灭（第

307条以下）。

第二款 请求权竞合

第一项 侵权行为与契约

——民事责任体系发展史

（1）甲游览公司的司机乙驾车违规超速，发生车祸，乘客丙受重
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伤，亦撞及路人丁，丁受重伤，3天后死亡，遗有妻子成。试间丙、丁、

戊得向甲、乙主张何种权利? 并就此例说明侵权责任与契约责任的

异同及适用关系。
（2）甲有名贵寿山石，被乙所盗，精雕为玉壶。乙中风住院将该

玉壶寄托予丙，丙擅以作为己有，高价让售予善意之丁，并交付之。
试说明当事人间各得主张的请求权及其竞合关系。

一、侵权责任与契约责任的不同

侵权行为与契约是两种主要民事责任。前者系由法律规定不得侵害

他人的注意义务，后者则在保护契约当事人的利益，因此侵权责任及契约

不履行的成立要件及法律效果多有不同，分六点言之∶

1.归责原则

民法上的侵权行为系以故意或过失为要件，所谓过失系以抽象轻过
失为标准。契约上注意程度得由当事人约定，当事人未为约定时，原则上

以故意或过失为要件，但过失之责任，依事件之特性而有轻重（第 220
条）。又依法律对不同契约类型而设的注意程度，有为善良管理人之注意
（如租赁，第 432 条）;有为应与处理自己事务尽同一的注意（如无偿寄

托，第 590 条）;亦有仅就故意或重大过失负责（如赠与，第 410 条）。法

律未特别规定时（如买卖），应适用一般原则。

就对第三人行为负责言，在侵权行为，雇用人得证明选任或监督受雇

人已尽相当之注意，或纵加以相当之注意而仍不免发生损害，而不负赔偿
责任（第 188 条第 2 项）。在契约债务不履行，依"民法"第 224 条规定，
债务人就其代理人或使用人关于债之履行有故意或过失时，应与自己之

故意或过失负同一责任。

2.举证责任
依一般举证原则，侵权行为的被害人应证明行为人的故意或过失，损

害及因果关系。在契约债务不履行，债权人无须证明债务人的故意或过

失，而以证明债务不履行及损害与因果关系为已足，债务人则须证明有不
可归责于自己之事由，始得免责。"最高法院"1993 年台上字第 267号判
决谓∶"民法"第 184 条第1项前段规定侵权行为以故意或过失不法侵害
他人之权利为成立要件，故主张对造应负侵权行为责任者，应就对造之故
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意或过失负举证责任（参照本院 1969 年台上字第 1421 号判例）。又在债

务不履行，债务人所以应负损害赔偿责任，系以有可归责之事由存在为要

件。故债权人苟证明债之关系存在，债权人因债务人不履行债务（给付不
能，给付迟延或不完全给付）而受损害.即得请求债务人负债务不履行责

任，如债务人抗辩损害之发生为不可归责于债务人事由所致，即应由其负
举证责任，如未能举证证明，自不能免责（参照本院 1940 年上字第 1139
号判例意旨）。二者关于举证责任分配原则有间。①

3.受保护的权益

在侵权行为，依"民法"第 184 条第1项前段的规定，权利受侵害时，

于加害人具有故意或过失时，被害人即得请求损害赔偿（第1项前段）;

权利以外的利益（尤其是纯粹经济上损失），则须加害人出于故意以悖于
善良风俗致加损害于他人（同条第1项后段），或违反保护他人法律时
（第 184 条第2项），始得请求损害赔偿。在契约债务不履行，其保护的客
体除人格权、所有权等权利外，尚包括纯粹经济上的损失。

4.赔偿范围
在侵权行为，被害人得请求与权益被侵害具有相当因果关系的财产

上损害，法律有特别规定时，虽非财产上损害，亦得请求相当金额之损害

（慰抚金）（第 18 条、第 195 条等）。不法侵害他人致死者，被害人对于第
三人负有法定抚养义务者，加害人对于该第三人亦应负损害赔偿责任（第
192 条第 2 项），被害人之父母、子女及配偶，虽非财产上的损害，亦得请
求相当金额之赔偿（第 194 条）。在契约债务不履行，当事人就赔偿额未
为约定者，依一般原则定之（第213 条以下）。例如甲向乙购买面包，食后
中毒时.虽得请求因此所受财产上损害，依原民法不能以债务不履行为理

由请求慰抚金，惟依新修正"民法"第 227 条之1 规定∶"债务人因债务不

履行，致债权人之人格权受侵害者，准用第 192 条至第 195 条及第 197 条

之规定，负损害赔偿责任。"得为请求。

5.抵销
"民法"第 339 条规定，因故意侵权行为而负担之债，其债务人不得主

张抵销。反之，在债务不履行的情形，债务人得以其对债权人之同种之债

权加以抵销。

① 本件判决敢自"最高法院"资料案
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6.时效
因侵权行为所生之损害赔偿请求权，其时效期间为2 年或 10 年（第

197 条）。基于债务不履行所生请求权之时效期间，原则上为15 年，但在

甚多情形，"民法"规定有短期之时效（如第 456 条、第473 条等）。

二、竞合的理论

同一行为得构成侵权行为及契约债务不履行，关于其内容的不同，已

说明如上。两者均以损害赔偿为给付内容，债权人不得双重请求，关于两 
种责任的关系，计有三说①∶

1.法条竞合说
法条竞合说认为，契约债务不履行乃侵权行为的特别形态，侵权行为

的规定为一般规定，债务不履行规定系特别规定，故同一事实可发生两个
请求权，依特别法优于普通法的原则，只能承认债务不履行赔偿请求权的
存在，亦即债权人只得行使债务不履行的请求权，而不得行使侵权行为的

请求权。
2.请求权竞合说
请求权竞合说认为，一个具体事实同时具备契约责任与侵权责任时，

其所产生的两个请求权得独立并存，无论在成立要件，举证责任、赔偿范

围、抵销、时效等，均应就各个请求权加以判断。就此两个请求权，债权人

不妨择一行使，其中一个请求权若因达到目的以外的原因而不能行使（例

如因时效而消灭），则另一请求权（时效较长者），仍犹存续。

3.请求权规范竞合说
请求权规范竞合说认为，一个具体生活事实符合债务不履行及侵权

行为两个要件时，并非产生两个独立的请求权，论其本质，实仅产生一个
请求权，但具有两个法律基础，一为契约关系，一为侵权关系，其内容应结
合两个基础规范加以决定，债权人得主张对其有利之部分，但应特别斟酌

法律之目的，即法律为尽速了结当事人间的关系，特别规定了短期时效

时，则应适用此项短期时效期间。此理论符合当事人利益，实践法律的规
范目的，使实体法上请求权的概念与新诉讼标的的理论趋于一致，甚值

① 参见抽著∶《契约责任与侵权责任之竞合》，载《民法学说与判侧研究》（第一册）.北京大

学出版社 2009 年版，第 204 页
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重视。

三、法条竞合说的适用

关于侵权责任与契约关系，台湾地区早期实务系采法条竞合说，兹举

三则案例加以说明∶
1.给付迟延与侵权行为
"最高法院"1954 年台上字第 752 号判例谓∶侵权行为，即不法侵害

他人权利之行为，属于所谓违法行为之一种。债务不履行为债务人侵害
债权之行为，性质上虽亦可认为属于侵权行为，但法律另有关于债务不履
行之规定，故关于侵权行为之规定，于债务不履行不适用之。"民法"第

231 条第1项，因债务迟延所发生的损害赔偿请求权，与同法第 184 条第

1项，因故意或过失不法侵害他人之权利所发生之损害赔偿请求权有别，
因之基于"民法"第 231 条第1项之情形所发生之赔偿损害请求权;无同

法第 197 条第1项所定短期时效之适用，其请求权在同法第 125 条之消

灭时效完成前，仍得行使之，应为法律上当然之解释。
2.商品制造者责任
在"最高法院"1971年台上字第 1611 号判决（蒸汽锅爆炸案）①，被

上诉人三○鱼肝油厂股份有限公司（简称三O公司）及上诉人王某等以

三○公司向上诉人毛O玉（即光O铁工厂）购买蒸汽锅一座，安置厂内使

用。因该蒸汽锅所装置之螺丝钉不合规格，发生爆炸，致厂房屋顶被炸

毁。三○公司因此支出厂房及蒸汽锅修理费，依侵权行为规定请求损害

赔偿。"最高法院"谓∶"惟查民事诉讼，首应确定为诉讼标的之法律关

系，本件损害赔偿之诉，其损害赔偿请求权究竞如何发生，因侵权行为，抑
本于契约关系，或依据法律之特别规定?按因侵权行为而发生损害赔偿

者，乃指当事人间原无法律关系之联系，因一方之故意或过失行为，不法
侵害他方权利之情形而言。本件上诉人毛O玉出卖蒸汽锅，于交付之后，
买受人之使用操作发生爆炸，即使蒸气锅本身存有瑕疵，致使买受人或第三

人蒙受损害，能否指毛○玉为侵权行为人，命负损害赔偿责任?已非无疑
问。果另有其他契约关系或法律之特别规定可资依据，其依据又如何?"

① 参见拙著∶《商品制作人责任》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社
2009年板，第172页
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3.医疗事故
在"最高法院"1972 年台上字第 200 号判决"，医生未尽善良管理人

的注意致病人死亡，死者之父母依"民法"第194 条的规定，请求非财产上

损害赔偿。"最高法院"谓∶惟查"民法"第 194 条固规定不法侵害他人致
死者，被害人之父、母、子，女及配偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相

当之金额。但此项损害赔偿请求权，乃基于侵权行为所发生。至因侵权
行为而发生损害赔偿者，又指当事人间原无法律关系之联系，因一方之故
意或过失行为.不法侵害他方权利之情形而言。本件被上诉之子宋瀛枪
被人刺伤，由上诉人为之救治，依其情形，显已发生医生与病人之契约关
系，亦损害发生前当事人间尚不能谓无法律关系之联系。上诉人纵因过

失违反善良管理人之注意义务，亦仅生债务不履行赔偿责任，被上诉人能

否依上开"民法"第 194 条之规定请求非财产上之损害，殊非无疑问。

四、请求权竞合说的肯定

"最高法院"于前开案件采取法条竞合说，应有商榷余地。就理论
言，侵权行为与契约债务不履行的成立要件不同，"民法"第 184 条第1项
前段所称权利并不包括债权，债务不履行（如给付迟延）不当然皆能成立
侵权行为，二者并无普通与特别的关系。就当事人利益衡量言，在医生手
术疏忽致人于死的情形，"最高法院"认为死者父母不能依侵权行为的规
定，主张"民法"第194 条请求权，医生仅应负契约债务不履行责任。病人

既死，人格已灭，自无从主张契约责任，死者的父母非契约当事人，应无请

求权，如何向医生追究民事责任，诚有疑问。在商品因瑕疵（或缺陷）致

人于死的情形，如死者与制造人之间无契约关系，则其父母、配偶、子女得
主张"民法"第 194 条之请求权，故无疑问。反之若死者与制造人之间有
买卖契约关系存在，则依"最高法院"见解，死者之父母、配偶及子女在法
律上反而无从向商品制造人请求慰抚金，其不合事理，似甚显然。

实则，"最高法院"早已认识到法条竞合说的缺点。在"最高法院"1974
年台上字第 1987 号判决，财团法人新生医院的医生张某为郭女接生，因疏
于注意，致郭女休克死亡。死者之父、夫及子女支出殡葬费并受有精神上的
痛苦，依"民法"第 192 条及第 194 条之规定，请求赔偿。原审法院采取"最

① 参见《"司法院"公报》.第15 卷第3期，第6页。关于本案判决的评释，参见拙著;《契约责任
与侵权责任之竞合》，载《民法学说与判例研究》（第一册）.北京大学出版社2009年版，第204 页
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高法院"向来的见解，认为郭女因生产由张某接生，依其情形，在医院与郭
女间显已成立契约关系，张某因欠缺注意致郭女死亡，亦仅负债务不履行的
损害赔偿责任，上诉人依据侵权行为请求赔偿，即非正当，乃将上诉人（郭
女之父、夫及子女）之诉，予以驳回。"最高法院"明确表示∶"契约责任与侵
权行为竞合时，学说上固有采法条竞合说，认为行为人仅就契约上之义务负
责者。惟对于人身自由权之侵害，若亦采此见解，则若干保护人身权之规

定，必将受限制而无由发挥作用，为求符合立法意旨及平衡当事人之利益起
见，对于本件情形，应认为债权人得就其有利之法律基础为主张。"

值得特别注意的是，请求权竞合说已为"最高法院"民事庭会议决议所

肯定。1988 年11 月1日第 19 次民事庭会议曾提出如下法律问题∶A银行

征信科员甲违背职务故意勾结无资力之乙高估其信用而非法超贷巨款，致
A银行受损害（经对乙实行强制执行而无效果），A银行是否得本侵权行为法

则诉请甲为损害赔偿。决议谓∶"判例究采法条竞合说或请求权竞合说，尚未
尽一致。惟就提案意旨言，甲对 A银行除负债务不履行责任外，因不法侵害

A银行之金钱，致放款债权未获清偿而受损害，与'民法'第 184 条第1项前段

侵权行为之要件相符。A银行自得本于侵权行为之法则请求损害赔偿。"①本

件决议肯定侵权责任与债务不履行的竞合，并认为非法贷款系侵害银行的

权利，将纯粹经济损失予以权利化，在民法理论发展史上具有重大意义。 

依请求权竞合理论，债权人原则上固得自由选择侵权行为或契约债
务不履行损害赔偿请求权，但为顾及法律对契约责任所设的特别规定，其 

侵权责任的成立应受限制。"民法"第 434 条规定∶"租赁物因承租人之
重大过失致失火而毁损、灭失者承租人对于出租人负损害赔偿责任。"最
高法院 1933 年上字第 1311 号判例谓∶租赁物因承租人失火而毁损灭失
者，以承租人有重大过失为限，始对出租人负损害赔偿责任，"民法"第
434 条已有特别规定，承租人之失火，仅为轻过失时，出租人自不得以侵
权行为为理由，依"民法"第 184 条第1 项之规定，请求损害赔偿。可资参
照。此项判例仍以法条竞合说为其理论基础，惟就请求权竞合说的立场
言，仍应肯定，即出租人亦得依"民法"第 184 条第1项前段规定向承租人
请求损害赔偿，惟为贯彻保护承租人的立法意旨，须以承租人有重大过失

为要件，此于"民法"第410 条规定"赠与人仅就其故意或重大过失，对于
受赠人负其责任"的情形，亦有适用余地。

① 本件决议附有一个深富学术价值的研究报告，务请参阅。
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五、侵害人格权的请求权竞合

关于契约责任与侵权责任的竞合，"民法"债编部分条文修正有一项

重大改变，于第 227 条之1规定∶"债务人因债务不履行，致债权人之人格
权受侵害者，准用第192 条至第 195 条及第 197 条之规定，负损害赔偿责
任。"立法理由谓∶"债权人因债务不履行致其财产权受侵害者，固得依债务
不履行之有关规定求偿。惟如同时侵害债权人之人格权致其受有非财产
上之损害者，依现行规定，只得依据侵权行为之规定求偿。是同一事件所发
生之损害竟应分别适用不同之规定解决，理论上尚有未妥，且因侵权行为之
要件较之债务不履行规定严苛，如故意、过失等要件举证困难，对债权人之
保护亦嫌未周。为免法律割裂适用，并充分保障债权人之权益.爱增订本条
规定，俾求公允。"此项修正建立了人格权受侵害得依侵权行为及债务不履

行请求损害赔偿（尤其是慰抚金）的两个独立请求权基础（本书第 36 页）。

六、民事责任体 系的再构成

契约与侵权行为共同构成民事责任的基本体系，二者法律构造的异
同，尤其是其适用关系的发展体现了台湾民法理论及实务的协力。" 法

条竞合说的扬弃，请求权竞合说的肯定，尤其是人格权受侵害时，得成立

侵权行为及债务不履行两个独立请求权基础，可以说是台湾民法学长达

数十年累积发展的里程碑。

第二项 侵权行为与无因管理②

无因管理，指未受委任，并无义务，而为他人管理事务（第 172 条），如

收留迷途之幼童，修缮他人遭台风毁损的房屋。管理事务合于本人意思，利
于本人者（适法无因管理）得构成违法阻却事由，不成立侵权行为。但需注
意的是，无因管理成立后，发生债之关系，管理人因可归责之事由未依本人

明示或可得推知之意思，以有利于本人之方法为事务之管理，致侵害本人权
利时，例如因过失以不洁食物喂养收留走失的孩童，致其健康受损时，除构

成不完全给付之债务不履行责任外，尚应依"民法"第 184 条第1项前段规定

①'参见抽著∶《契约责任与侵权责任的竞合》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大
学出版社 2009年版，第204 页。本文撰写后，深受"最高法院"游开享前庭长的鼓励，时隔 40余

年，仍记忆犹新，特志于此，以表感念。
② 参见拙著∶（债法原理》（第二版），北京大学出版社2013 年版，第 308 页。
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负侵权行为损害赔偿之责任。"最高法院"1966 年台上字第 228 号判例谓;

"无因管理成立后，管理人因故意或过失不法侵害本人之权利者，侵权行为
仍可成立，非谓成立无因管理后，即可排斥侵权行为之成立。"可资参照。

第三项 侵权行为与不当得利"

不当得利，指无法律上之原因而受利益，致他人受损害，应负返还之

义务（第179 条）。不当得利可分为给付型不当得利与非给付型不当得利

两个类型。前者如非债清偿.后者如无权处分、使用他人之物。不当得利

与侵权行为发生竞合的，多属非给付型不当得利，例如无权占用他人停车
位，共有人中之—人超过应有部分而对共有物为使用收益时，得同时成立

侵权行为与不当得利。诚如"最高法院"1952 年台上字第 871 号判例谓∶

"因侵权行为受利益致被害人受损害时，依法被害人固有损害赔偿请求权

与不当得利返还请求权，其损害赔偿请求权虽因时效而消灭，而其不当得

利返还请求权，在同法第 125 条之消灭时效完成前仍得行使之。"

第四项 例 题 解 说
——历史方法与请求权基础

处理案例，应采请求权基础方法，认定谁得向谁、依何种法律规范有

所主张。在涉及动产变更及多数当事人的法律关系，应兼采历史方法。

一、历史方法∶物权变动

在前揭例题二，甲有寿山石被乙所盗，乙精雕成玉壶。乙中风住院，

将该玉壶寄托丙处，丙擅以之作为己有，以高出市面的价额，让售予善意

的丁。在此情形，乙加工甲的动产，因其所增之价值显逾材料之价值，其
加工物（玉壶）的所有权属于加工人乙（第 814 条）。甲得依"民法"第
184 条第1项前段规定，向乙请求侵害其玉石所有权的损害赔偿。此外，

甲并得依不当得利之规定向乙请求偿还价额（第 816 条）。丙擅将乙寄托

的玉壶作为己有，以高价出卖予丁.并无权处分其所有权，丁善意受让该

玉壶之占有，纵让与人丙无让与之权利，受让人丁仍能取得其所有权（第
801 条、第 948 条）【②

① 参见拙著∶《不当得利》.北京大学出版社2009 年版，第 225 页。

学 参见拙著∶《民法思维——请求权基础理论体系》，北京大学出取社 2009 年版。
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二、请求权基础

在本件案例有4个当事人，因此发生一个问题，即如何决定检查的次

序，此应取决于两点;（1）当事人的利益。（2）何者构成基础法律关系，

避免重复。就本件案例而言，甲得否向丁请求返还玉壶最为关键，因此其
检查次序宜为甲对丁、丙对丁，乙对丙、甲对乙，简要分述如下∶

（1）甲对丁。丁系因丙的无权处分善意取得乙加工甲的玉石而取得

加工物（玉壶）所有权，甲对丁无不当得利请求权（丁利益未致甲受损
害），亦未侵害甲的所有权，不成立侵权行为。

（2）丙对丁。据上所述，丁善意取得玉壶所有权，丙对丁无不当得利

请求权（受利益有法律上原因）。本诸善意取得制度，丁对丙亦不成立侵

权行为，亦无侵权行为损害。

（3）乙对丙。以不能返还寄托物为理由主张债务不履行责任。依不

当得利规定请求返还其无法律上原因所获得的价金。依"民法"第177 条

第2 项关于不法管理的规定（明知为他人之事物，而为自己之利益加以管

理），请求其让售该玉壶所得之利益。或依"民法"第 184 条第 1项前段

规定向丙请求侵害其所有权的损害赔偿。此项侵权行为损害赔偿请求权
得与前揭其他请求权发生竞合。

（4）甲对乙。不当得利返还请求权（第179 条、第816条）、侵权行为

损害赔偿请求权（第 184 条第1项前段）（其理由请自行研究）。
兹为便于了解，将当事人间的法律关系图示如下;

甲
-乙取得玉壶所有权（第814条）

乙加r-甲对乙厂侵权行为（第184条第1项前段）竞合-不当得利（第816、179条）

厂丙出卖乙所有的玉壶∶出卖他人之物∶有效不侵  本法律关系 r丙无权处分（第76l、18条）效力未定
当权_ 物权变动干丁善意取得玉壶所有权（第801、948条）
得行-
利为 契约责任（第589。597、598条）;竞合

请求权基础∶ 侵权行为 准用无因管理（第177条第2项）意合?.? （第184系第1I项前段）丙 -不当得利（第I79条）∶竞合

r买卖
【-丙无权处分;丁善意取得
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三、解题结构

此例题有助于学习请求权基础思考方法及民法基本法律关系，请参

照前揭说明，写成书面。工
1.甲对丁的请求权
（1）不当得利（-）∶第179 条;受利益，未致甲受损害
①受利益∶取得玉壶所有权

②未致甲受损害
A.甲原为玉石所有人

B.乙因加工取得玉壶所有权

（2）侵权行为（-）∶第 184 条第1项前段∶未侵害甲的所有权
2.乙对丁的请求权基础
（1）不当得利〈 -）∶受利益有法律上原因
（2）侵权行为（-）∶善意取得制度
3.乙对丙的请求权
（1）契约责任（ ＋）∶第589 、597 ，598 条

（2）准无因管理（＋）;第 177 条第2项

《3）不当得利（＋）;第179 条

（4）侵权行为（＋）∶第184 条第1项前段
4.甲对乙的请求权
（1）不当得利（＋）∶第 179 条
（2）侵权行为（+）;第184 条第1项前段

五 参见拙著∶（不当得利》.北京大学出版社2009年版.第230页
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第一章 一般侵权行为的意义、功能
及规范模式

第一节 一般侵权行为的意义与功能

侵权行为分为一般侵权行为及特殊侵权行为。一般侵权行为指适用

于所有侵权行为的一般规定。特殊侵权行为指就特殊态样的侵权行为，

例如多数加害人（共同侵权行为）、行为人的身份（公务员侵权行为）、对

他人的行为负责（法定代理人、雇用人的侵权责任）、就管领之物负责（动
物占有人、工作物所有人的侵权责任）、就所从事的危险行为（制造商品、
驾驶动力车辆、工作或活动的危险）负责，关于其成立要件，法律特设异于

一般侵权行为的规定。

就比较法观之，各国侵权行为法多设有一般侵权行为，例如《法国民

法》第 1382 条，《德国民法》第 823 条、第 826 条，《日本民法》第 709 条，

大陆《侵权责任法》第6 条等（详见本书第 60 页）。英美侵权行为法系由

多数个别的侵权行为（tort）所构成，但其中的过失侵权行为（negligence）

具有一般侵权行为的性质，适用于因过失违反注意义务（duty of care）致

加损害于他人的情形。一般侵权行为的规定具有四个重要功能∶
（1）以一般侵权行为与特别侵权行为建构侵权行为法的体系。

（2）宣示侵权行为的政策与理念，建立权衡个人自由与责任的规范

机制。
（3）提出侵权行为法上受保护权益、过失，违法性、因果关系等核心

概念.作为判断侵权行为的思考方法。
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（4）侵权行为的一般性规定，有助于适应社会经济发展及价值变迁，

得经由法院具体个案的判决形成较为明确的规则。安现侵权行为法填补

损害、引导行为、预防危害的功能。

第二节 法律政策及规范模式

———行为自由与权益保护的权衡

第一款 法律政策及法律技术

侵权行为法旨在规范不法侵害他人权益所生损害的赔偿问题，涉及

两个基本利益∶一为被害人权益的保护;二为加害人行为自由。二者处于
一种紧张关系。从被害人的观点言，无论加害人"有无过失"，对侵害其

"一切权益"的"所有损害"皆应赔偿，最属有利。但此将严重限制加害人
的行为自由，动辄得咎，难以预估其行为所生损害赔偿责任的范围，势必

阻碍个人的人格形成和经济活动，对社会发展亦非有益。整个侵权行为

法的历中就在于如何平衡"行动自由"和"权益保护"，其规范模式因国而

异，因时而别，沉淀着不同社会的文化、经济制度、社会变迁和价值观念。

德国哲学家康德谓∶"法律云者，实系个人恣意与他人的恣意得依一般自

由原则相互结合的诸条件。"①侵权行为法的主要任务即在于合理限制个

人的发展自由，追求其利益的范畴。

法律政策必须借助法律技术加以实现，而此涉及两个层次的间题;一

为在立法上应如何规范侵权行为法的原则及其构成要件;二为在法律的

解释适用上应如何使其适应变迁社会中的需要。此二者深刻地影响着每

个国家侵权行为法的形式、内容和风格。

第二款 比较法上的规范模式

关于侵权行为的规范模式，比较法上有三种基本形态∶

①lmmauel Kamt,Metaphysi der Siuea(1797),Einleitung in der Rechislehre §BaF。D.
V.i Owen(ed.),Pilasophical Foundationsof Tort Law(1995)。pp.163.253.
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一、英国法模式∶个别类型的侵权行为

第一种规范模式是英美法的个别侵权行为类型（Individual torts），其
侵权行为法称为 Law of Torts 或 Torts Law。惟在过失侵权行为（Negli-

gence）出现之后，已具有一般化的性质，体现于其成立要件（duty of care、

breach of duty 及 damage）之上，其所保护的客体包括人身（person）、所有
权（property）及其他权利，并逐渐扩张及于纯粹经济损失（财富，wealth）。

英美判例学说再三强调 duty of care 的认定系政策问题，使英美侵权行为

法富于活力，较具开放性。①

二、法国法模式∶概括原则性条款

第二种规范模式是《法国民法》第 1382 条及第 1383 条所采的概括条

款（本书第 42 页）。此种基于自然法理念而创设的一般原则，其保护的

客体并不区别权利与利益，主要问题在于如何认定其应受保护的权益，尤

其是纯粹经济上损失，系法国法院的重要任务，1804 年以来，长期的解释

适用产生了丰富的案例，使法国侵权行为法具有浓厚案例法（case law）的

性格。

三、德国法模式∶以三个小的概括条款替代一个大的概括条款

第三种规范模式是德国民法所采的折中主义。德国于 1888 年开始

组成委员会起草民法，关于如何规定侵权行为，曾斟酌英国法及法国法。

1890 年提出的第一草案第 704 条规定∶"任何人因故意或过失而为之行

为，加损害于他人者，应对因此行为所生之损害，负赔偿责任。"此项规定

系受法国民法的影响。第二次委员会认为此项规定过于概括，难以适用，
而改采三个侵权行为类型的规范模式（《德国民法》第 823 条第1项、第 2
项，第 826 条）（本书第 46、47 页）。法国及德国立法的不同，主要是自然

法的思想在 19 世纪的德国，因受历史法学派影响已趋式微。《德国民法》

①A.JF.Jaffrey。The Duy af Care(1992); Suapleton,Duty of Care Factors;a Selection

from the Jdieial Menus,in; Cane Peter and Stapleton。J(ed.),The Law of Obligations: Essays in
Honur of John Fleming(1988);Rolf Lang,Normaweck und Duly of Care(1983)。
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的起草人，不是理想主义者，而是政府官僚;不是革命家，而是法学

教授。①
如上所述，各种规范模式均有其特色及利弊。英美侵权行为的类型

是数百年历史发展的产物，不是建立在预先设计的原则或逻辑之上。《法

国民法》的优点在其概括性，但未能提供明确的基准，影响法律适用的可
预见性。《德国民法》的优点在于为法律提供较为精确的构成要件，缺点
则在于其受保护权利的范围较狭。1911 年"大清民律草案"制定时，面临

着选择或创造何种规范模式的重大课题。显然，这不仅要对各国法制的
立法原则及实施经验有深刻的了解，更要有远见及想象力去洞察侵权行

为法的规范功能和社会的发展。

第三节 "民法"第 184 条的体系构成

若您受托负责起草或修正台湾地区侵权行为法时，将如何加以

规范?试比较英美法、法国民法、德国民法及日本民法相关规定，思

考或修正"民法"第 184 条的法律致策及法律技术的基本问题，尤其

是分析探讨该条要分别规定第1项前段和后段 、第 2 项的理由 、功能

及解释适用上的同题∶例如甲工程公司施工，不慎挖断乙电力公司的

管线，导致停电，丙工厂停工，不能对丁供应原料。试问在本件涉及

何种应受保护的权益?乙、丙、丁得否对甲请求损害赔偿?

第一款 "民法"第 184 条规定的立法史

"民法"第 184 条第1项规定∶"因故意或过失，不法侵害他人之权利
者，负损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者亦

同。"第2 项原规定∶"违反保护他人之法律者，推定其有过失。"要了解本
条的规范意义，首须追溯其立法沿革。2

民律（即"大清民律草案"）第一次草案第 945 条第1项规定∶"因故

① Zweigen/Kotz，Einfrung in die Rechtsvergleichung，S.626。关于德民法上侵权行为规定
的立法经过及分析检讨，参见 Broggemrier，Haftungsrechu，S。42 红

② 关于民律草案的规定，参见前司法行政印行之《"中华民国"民法制订史料汇编》（上
册），第653 页;（下册），第132 页以下。
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意或过失，侵害他人之权利而不法者，对于因加损害而生之损害，负赔偿

责任。"第 946 条规定∶"因故意或过失违反保护他人之法律者，视为前条
之加害人。"第 947 条规定∶"以悖于善良风俗之方法，故意加损害于他人
者，视为第 945 条之加害人。"民律第二次草案调整其条文，于第 246 条规

定∶"因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任，故意以有伤
风化之方法侵害他人者，亦同。"第 247 条规定∶"因故意或过失违背保护

他人之法律，视为前条之侵权行为人。"民律第一次草案和第二次草案的

最大不同，在于将三个条文并为两个条文。现行"民法"第 184 条更将此
两个条文浓缩成一个条文，并分为两项。

第二款 一般侵权行为三类型构造

基上所述，可知台湾地区"民法"第 184 条系继受自《德国民法》，但
加以调整改进，比较言之，应说明者有三∶

（1）《德国民法》第 823 条第1项所保护的，限于生命、身体、健康、自
由、所有权及其他权利;"民法"第 184 条第1项将之概括化，明定为权利。

（2）"民法"第 184 条第1项后段同于《德国民法》第 826 条。

（3）《德国民法》第 823 条第 2 项明定违反保护他人法律者，应负侵

权责任。民律第一次草案及第二次草案均设同样规定。须注意的是，"民

法"第 184 条第2项原为∶"违反保护他人之法律者，推定其有过失。"因

而产生—项重大争论，即本项规定究为单纯举证责任倒置，抑或为一种独

立的侵权行为类型。
"民法"第 184 条第1项系明定两个独立的侵权行为类型，即因故意

或过失不法侵害他人权利者负损害赔偿者，故意以悖于善良风俗加损害
于他人者亦同。第2 项所规定的是，是否为独立的侵权行为，虽有争论，

"民法"债编修正加以明定∶"违反保护他人之法律，致生损害于他人者，

负赔偿责任。但能证明其行为无过失者，不在此限。""民法"第 184 条规

定了以违法性为核心的三个类型的侵权行为，即∶

（1）故意或过失不法侵害他人之权利（第184 条第1项前段）。

（2）故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人（第184 条第1项

后段）。
（3）违反保护他人之法律，推定其有过失。

兹为便于了解.将"民法"第 184 条规定的一般侵权行为的体系图示
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如下∶

E不法-
-第184条第1项前段L故意或过失 >违法性6 第184条第1理后段汇正醇良风除>

有责性 违反保护他人之法律Z下第184条第2项 -推定过失一

第三款 规 范 功 能

一、区 别性的权益保护

"民法"第 184 条规定为调和"行为自由"和"权益保护"此两个基本

价值，区别不同的权益的保护，而建构侵权行为责任体系。被侵害的系他

人的权利时，只要加害人具有故意或过失，即应依"民法"第 184 条第1项

前段负损害赔偿责任。其被侵害的，非属"权利"时，须加害行为系出于

故意悖于善良风俗方法（第 184 条第1项后段），或违反保护他人之法律

（第 184 条第2 项）时，被害人始得请求损害赔偿。易言之，"民法"第 184

条第1项前段所保护的，限于权利，不及于一般财产上利益（纯粹财产上

损害、纯粹经济上损失）。一般财产上利益仅能依"民法"第 184 条第1

项后段或第 2项规定受到保护。例如甲挖断乙的电缆，致丙证券公司不

能营业受有损害，在此情形，乙的所有权受到侵害，得依"民法"第 184 条

第1项前段向甲请求损害赔偿;丙所受的是纯粹财产上不利益，须证明甲

系故意以悖于善良风俗的方法致加损害，始得依"民法"第 184 条第1项

后段规定请求损害赔偿。立法者所以作此"区别性的权益保护"，系鉴于
一般财产损害范围广泛，难以预估，为避免责任泛滥，特严格其成立要件，

期能兼顾个人的行为自由。权益区别性的保护系侵权行为法上的核心问

题，表现于不同的保护强度（预防、不作为请求权、"民法"第 184 条的适

用及慰抚金），图示如下，俾便参照（阿拉伯数字为"民法"条文）;
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不作为 侵权行为保护强度
权益 请求权 损害赔偿 慰抚金第 184 条第 1项

第194 条第192条_生命
身体 第 195.条第 1项第213、193 条
健康 第 213、193 条 第 195 条第 1项
名誉 第195条第213 条第 18条 前段 第213条自由 第195 条第1项第1项姓名 第195 条第1项【第19、213条

信用、隐 私、贞 第195条第1项∶第213 条操、重大侵害其 民法修正他人格利益
第213 条违反婚约、离婚 第979 999、1056 条

父母、配偶、子女 第195 条第.2.项∶前段 第213 条权 民法修正身份法益
前段 第213 条物权 第767 条

侦权 第.213 条前段?后段?
第.213 条_后段纯粹经济损失

二、社会规范的机制∶市场、社会道德及政治

"民法"第 184 条规定了三种侵权行为类型.乃三个不同的社会规范

机制①;
（1）就"民法"第 184 条第1项前段言，系经由"市场"而为规范，即

由个人决定是否从事某种社会经济活动，而负担因故意或过失不法侵害

他人权利的责任。

（2）就"民法"第184 条第1项后段言，乃经由社会道德而为规范，以

维持社会伦理秩序。
（3）就"民法"第184 条第2 项言，则系接轨于经由立法（或政治）制

定保护他人法律而规范人的行为。

三者之中以"民法"第 184 条第1项前段规定居于重要地位，凸显市
场规则两项机能∶（1）决定应受保护的"权利"范围。（2）确立"过失"的

判断基准，使市场活动有较明确的"行为规范"，在此具体化的过程中，法

①Brdggemeier,Deliktstech1,Rn。84 ,790 .。839 t
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官担负着重要任务。
实务上的案件亦反映着"民法"第 184 条三个侵权类型所规范的对

象。就公布的判决言，适用"民法"第 184 条第1项前段的案件最多，包括

车祸、工业灾害、公害、商品缺陷、医疗事故、盗卖股票等，尤其是涉及言论
自由与人格权保护。违反保护他人法律的案件次之，其中以违反道路交
通安全法规较为常见。故意以悖于善良风俗加损害案件的亦属不少。侵

权行为案件的统计分析，有助于更进一步了解法律的规范功能及社会发

展，具有重要意义，应值重视。

第四款 "最高法院" 见解

一、三个独立侵权行为类型系学说及实务的共识

"民法"第 184 条源自《德国民法》的第 823 条及第 826 条规定，一般
侵权行为系由三个独立侵权行为所构成，系学说上的基本共识巴，并以权

利与利益的区别为基础。实务上亦采此见解，"最高法院"2000 年台上字
第 376号判决谓∶"按因故意或过失不法侵害他人之权利者负损害赔偿责

任，故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者亦同，民法第 184 条第1
项定有明文。本项规定前后两段为相异之侵权行为类型。关于保护之法
益、前段为权利，后段为一般法益。关于主观责任，前者以故意过失为已
足，后者则限制须故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人，两者要件有

别，请求权基础相异∶诉讼标的自属不同。"②

① 参见史尚宽;《债法总论》.第 109 页（列表）;郑玉波（陈荣隆修订）;《民法债编总论》.
第 175 页;孙森焱∶《民法债编总论》，第 205 页。

② 参见"最高法院"2000年台上字第2560号判决;"故意或过失不法侵害他人之权利者，

负损害赔偿责任，故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者，亦同，民法第 184 条第1项定有
明文。本项规定前后两段为相异之侵权行为类型。关于保护之法益，前段为权利，后段为权利
以外之其他法益。关于主观责任，前者以故意过失为已足.后者则限制故意以悖于善良俗之方
法加害于他人，两者要件有别，请求权基础相异，诉讼标的自属不同间。查上诉人嘉丰利公司允许
未具营造资格之上诉人杨O智等合伙以其名义承搅系争 工程，则所谓备牌、且未尽善良管理人
注意义务监督工程施作，而偷工减料，损害被上诉人利益，为原害确定之事实。则被上诉人请求
上诉人嘉丰利公司与上诉人杨○智等负连带赔偿责任，究竞系以何侵权行为之请求权为基础?
原审未诚意析其理由，乃谓上诉人嘉丰利公司系过失或以悖于善良风俗于损害于他人应与上诉
人二人负共同侵权行为责任，自有可议。"最近裁判，参见"最高法院"2012 年台上字第496 号，
2011年台上字第2092号，2011年台上字第1314 号 2011 年台上字第 1012号等判决。
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二、违反婚姻诚实义务（通奸）在侵权行为法上的保护∶"最高法院"
1966 年台上字第 2053 号判例

（一）"最高法院"见解
"最高法院"1966 年台上字第 2053 号判例谓∶"民法第 184 条第1项

前段规定，以权利之侵害为侵权行为要件之一，故有谓非侵害既存法律体
系所明认之权利，不构成侵权行为。惟同法条后段规定，故意以悖于善良
风俗之方法加害于他人者，亦同。则侵权行为系指违法以及不当加损害

于他人之行为而言，至于侵害系何权利，要非所问。而所谓违法以及不
当，不仅限于侵害法律之权利，即违反保护个人法益之法规，或广泛悖反

规律社会生活之根本原理的公序良俗者，亦同。通奸之足以破坏夫妻间
之共同生活，而非法之所许，此从公序良俗之观点可得断言，不问所侵害
系何权利，对于配偶之他方应构成共同侵权行为。婚姻系以夫妻之共同

生活为其目的，配偶应互相协力保持其共同生活之圆满安全及幸福，而夫

妻互守诚实，系为确保其共同生活之圆满安全及幸福之必要条件。故应
解为配偶因婚姻契约而互负诚实之义务。配偶之一方行为不诚实，破坏

共同生活之圆满安全及幸福者，即为违反因婚姻契约之义务，而侵害他方

之权利。"
（二）分析讨论
前揭判例在理论及实务具有重要性，分四点加以说明∶

（1）本件判例以简要文字综合说明"民法"第 184 条的构造，即以违

法性区别权利及利益的保护。应提出的是，判决理由所谓;"侵权行为系

指违法及不当加损害于他人之行为。"其所称"不当"应有商榷余地。在
台湾地区，侵权行为法只有违法性，并无不当的概念或要件。史尚宽先生

谓∶"民法第 184 条第1项后段，故意以悖于善良风俗加损害于他人，乃指

广义之违法性而言。原来悖于良俗，只是不当，并非不法。惟与故意加害

结合，始等于不法，而带有违法性。"纵采此见解，亦不能认为于违法性外
尚有"不当"的概念，而将违法性与"不当"并列。前揭判例所谓"不当"，

宜予删除。
（2）本件判例区别"民法"第 184 条第1项前段、后段，但未明确指明

其所保护的权益。诚如"最高法院"所云，受保护的权利不限于既存法律
所明认者，权利是一个发展中的概念，得由判例学说加以形成创造。但
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"民法"第 184 条第1项（前段或后段）所保护的权利，应限于具有支配性
及排他性的绝对权利（如物权、人格权等），相对权虽称为权利（如债权），
不具支配性及排他性，仅能依"民法"第 184 条第1项后段规定而受保护。

（3）本件判例的目的在于肯定与有配偶之人相奸时，系侵害他人配

偶的权利，而将配偶因婚姻而互负诚实之契约上的相对义务，予以绝对

化，而受"民法"第 184 条第1项前项的保护。此在解释适用上仍有研究
余地∶

相对的契约上义务，如何得以绝对化为一种权利?

因过失不知相奸者系有配偶时，得否成立侵权行为?

（4）关于婚姻关系的保护。"刑法"第 239 条规定有通奸罪∶"有配

偶而与人通奸者，处一年以下有期徒刑。其相奸者亦同。""司法院"释字
第 554 号解释认为，此为保护婚姻、家庭制度及社会生活所必要，并不违
宪。准此以言，在"民法"上认为通奸系悖于善良风俗，加损害于他人，而

有"民法"第 184 条第1项后段的适用，亦有所据。准此以言，将婚姻上契

约义务加以权利化，应非要适。

三、违反保护他人法律与纯粹财产损害;"最高法院"2004 年台上字

第 381 号判决

（一）"最高法院"见，解
"最高法院"2004 年台上字第 381 号判决谓∶"按民法第 184 条第1

项规定之侵权行为。系指违法及不当加损害于他人而言，至于受侵害者
系何项权利，要非所问。所谓违法及不当，非仅限于侵害法律明定之权
利，即违反保护个人法益之法规，或广泛悖反规律社会生活根本原理之公
序良俗。亦均属之，此观同条第 2 项之规定自明。因建筑改良物类皆价

格不菲，又必关涉使用者之人身安全，故建筑法第 39 条、第 87 条分别规

定∶起造人于兴建时，应依照核定工程图样及说明书施工，如有违反，应受
处罚，俾建筑改良物得以具有一定质量目的之法律，起造人如有违反，致
建筑改良物发生损害者，即应对建筑改良物所有人负侵权行为之损害赔
偿责任。且此所谓损害，不以人身之损害为限，建筑改良物应有价值之财
产损害，亦包括在内。本件系争房屋因柱心轴线偏离，致有'柱角前后 、左
右方向倾斜及水平差异沉陷'等瑕疵，为原审合法认定之事实，则上诉人
主张起造人广合公司违反建筑法之保护他人规定，应负侵权行为损害赔
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偿责任，揆诸首揭说明，尚非全然无据。原审竟为相反认定，已有适用法 
规不当之违法。"

（二）分析讨论
本件判决亦具重要性。就建筑物改良的瑕疵，起造人对建筑物所有

人（或第三人）的人身及财产损害，应否依"民法"第 184 条第2 项规定负

侵权责任?分两点说明∶
（1）本件判决理由的基础系参照"最高法院"1966 年台上字第 2053

号判例，请参照前揭说明。

（2）本件判决认定"建筑法"第 39 条及第87 条系"民法"第184 条第

2 项所称保护他人之法律。值得研究的是，其所保护权益是否包括人身

损害（权利），又所谓财产利益究指财产权（所有权），抑或纯粹经济损失，

将于相关部分再为讨论（本书第 360 页）。①

四、非关于权利之利益（纯粹经济损失）的保护∶网开一面

关于"民法"第 184 条所规定侵权行为的结构，史尚宽曾作如下评论∶
或以为依"民法"规定.苟侵害之客体为权利以外之利益.则不足构成侵

权行为，似未免太狭。在"民法"，明承认各种个个人格权，较之德国民

法、日本民法权利之范围，虽已为广泛，而违背良俗加害之行为，其被侵害
客体得为个人一切之利益，始有应用自如之妙。所违法者，仅为因过失而

侵害非关于权利之利益，然此不失为网开一面，其例亦不多见。② 所谓非
关于权利之利益，指纯粹经济损失而言，其为立法者网开一面的，因社会

经济发展，其例增多，不但成为争议问题，尚且被用来检视侵权行为法的
结构及其规范功能。

第五款 请求权基础思考方法
（1）甲、乙二人多年来为网球比赛的搭档，屡获大奖。乙遭丙驾

车撞伤后不能再从事该项运动，甲得否就其不能参赛、获得补助及奖

① 意旨相同判决，参见"最高法院'2003 年台上字第 2406号判决。学说上深入的评释参
见对昭辰;《侵权行为体系上的"保护他人之法律"》，载《月旦法学杂志》第 146 期，第232 页

② 参见史尚宽;《债法总论》，第 108 页。
⑧ 参见拙著;《民法思维——请求权基础理论体系》，北京大学出版社2009年版。
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金的损失，向丙请求损害赔偿?①
（2）某甲于乙信用合作社开立甲种活期存款户，乙信用合作社

未依法定准则规定征信加以审查。甲签发支票向丙购物，支票不能

兑现，丙就其所受损害得否向乙信用合作社请求损害赔偿?

第一项 三个请求权基础

须再强调的是，"民法"第 184 条规定了三个独立侵权行为类型，作为

被害人，得据以向加害人请求损害赔偿的规范基础（请求权基础），得发
生竞合关系。三者的成立要件不同，因此在处理具体案例时，应分别检查
各个请求权基础而为认定，兹举四例加以说明;

（1）性侵未满16 岁女童∶甲对未满16 岁女童为性交，系故意不法侵
害乙女的人格权（身体、名誉、贞操，第184 条第1项前段）。此项加害行

为系故意以悖于善良风俗加损害于他人（第 184 条第1项后段），并违反

保护他人的法律（第 184 条第2 项，"刑法"第 227 条）。
（2）故意购买盗赃物∶乙盗丙的古董，甲故意自乙处购买该古董，甲

系不法侵害丙的所有权（第 184 条第1项前段），故意以悖于善良风俗加
损害于他人（第 184 条第1项后段），并违反保护他人的法律（第 184 条第
2项、"刑法"第 349 条）。

（3）挖断电缆∶甲开掘地道，挖断乙电力公司的电缆，致丙餐厅不能
营业，受有损失。在此情形，对乙而言，甲系过失侵害其所有权（第 184 条
第1项前段）;对丙而言，其被侵害的不是权利，而是纯粹财产损害，无
"民法"第 184 条第1项前段的适用。甲非故意以悖于善良风俗加损害于
丙，不符"民法"第 184 条第1项后段的规定。又在现行法上查无保护丙
不受此种侵害的法律，"民法"第 184 条第 2 项的要件亦不具备。故丙对
甲不得依"民法"第184 条第1项前段、后段或第2项规定请求损害赔偿。

（4）伤害网球比赛搭档∶在前揭例题（网球比赛搭档案），甲因球赛
搭档乙遭丙驾车撞伤，致不能出赛，其所受不能参赛、领取补助金及奖金

等损失，非属权利受侵害，乃纯粹经济损失，不能依"民法"第 184 条第 1
项前段或后段请求损害赔偿。

① 此例参照德国联邦法院 BGH NJW 2003。1040 判决。需说明的是，德国联邦法院
（Bundesgerichtshof系审理民、刑事案件的最高法院，故又有译为德国联邦最高法院。
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第二项 空头支票案

一、"最高法院"1962 年台上字第 1107 号判决①

关于"民法"第184 条所规定请求权的检查，实务上有一个案例，有助

训练请求权基础的思考方法，深具启示性。"最高法院"1962 年台上字第
1107号判决谓∶"损害赔偿之债，以有损害之发生及有责任原因之事实，

并二者之间有相当因果关系为其成立要件，本院著有判例（1941 年上字
第 18 号）。本件上诉人主张被上诉人对于诉外人唐中文开立甲种活期存
款户，领用空白支票，未依银行业及信用合作社甲种活期存款处理准则规
定加以调查，致被其以未经核准营业登记之中华鱼类食品工业股份有限
公司名义开立存户，领用空白支票，因得以开户发空头支票向上诉人骗取
货物，指被上诉人为共同侵权行为人，请求赔偿上诉人因该项空头支票4
张共面额 14930 元（新台币下同）之损害。原审综合全辩论意旨，斟酌证

据调查之结果，以被上诉人因唐中文偕同该管县政府合作社主任李运芳
前往开户，李运芳曾调查唐中文确有申请营业并经营加工厂之事实，并无
共同侵权行为可言，唐中文开户后曾签发支票5 张均经兑现，其中一张面
额1650 元，即为另行交付上诉人之已获兑现者，均为上诉人所不否认，足
见上诉人受损害原因之唐中文签发空头支票事实，与被上诉人准许唐中
文开立存户之行为，其间并无相当之因果关系，因而废弃第一审判决，改
判上诉人败诉，于法尚无不合。上诉论旨，仍以被上诉人不应准许唐中文
开户，致其受空头支票之损失，为不服之理由，殊非足采。"

二、分析讨论

（1）本件上诉人（甲）以被上诉人（乙）未依银行业及信用合作社甲
种活期存款处理准则加以调查，准许诉外人开户签发空头支票，致其受有
损失，认为乙应负共同侵权行为责任。共同侵权行为的成立，须各加害人
具备"民法"第 184 条规定一般侵权行为的要件。"民法"第 184 条系以
"区别性权益保护"为其规范基础，因此应先认定原告之何种权益受到侵
害，作为探寻请求权基础的出发点。

①《"中华民国"裁判类编∶《民事法>（七）.第101 页。
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（2）"最高法院"认为，上诉人受损害原因之唐中文签发空头支票事
实，与被上诉人准许唐中文开立存户之行为，其间并无因果关系，故不成

立侵权行为，并未指明何种请求权基础。实则，关键问题不在于因果关
系。如采此见解，则诉外人唐中文开户后签发的支票均未兑现时，被上诉

人准其开户的行为，是否具有因果关系，应否肯定其因果关系而成立侵权

行为?
（3）真正的问题在于受侵害的权益及其在"民法"第 184 条的适用。

唐中文签发空头支票向上诉人骗取财物，上诉人所受的侵害，是支票不能

兑现而受的损失，属纯粹财产上损害（纯粹经济上损失），故上诉人不能
主张"民法"第184 条第1项前段。又上诉人亦不能依同条第1项后段请
求损害赔偿，因被上诉人并无故意以悖于善良风俗方法致加损害于上诉

人。须强调的是，"民法"第184 条第2 项亦无适用余地，因银行业及信用
合作社甲种活期存款处理准则乃在维护金融秩序，而非在于确保支票的
兑现，非属所谓保护他人之法律。若金融业者须就空头支票负侵权责任，

其范围将漫无边际，势难负担而无法经营。

第三项 侵权行为法的核心问题∶"最高法院"判决的整理

"民法"第184 条规定的一般侵权行为，区别受保护的法益，建构了三
个类型的规范体系∶（1）权利侵害（第 184 条第1项前段）。（2）悖于公
序良俗侵害他人（第 184 条第1项后段）。（3）违反保护他人之法律（第
184 条第 2 项）。此系侵权行为法最根本的核心向题.鉴于其重要性.特

整理"最高法院"最近裁判如下，查其内容多同于本书所采见解∶

一、究明请求权基础的必要

"最高法院"2011 年台上字第 1314 号判决∶"按因故意或过失不法侵
害他人之权利者，负损害赔偿责任;故意以悖于善良风俗之方法加损害于
他人者亦同;违反保护他人之法律，致生损害于他人者，负赔偿责任，民法
第 184 条第1项、第 2 项前段分别定有明文。依此规定，侵权行为之构成

有三种类型，即因故意或过失之行为，不法侵害他人权利，或因故意以悖
于善良风俗之方法加损害于他人之一般法益，及行为违反保护他人之法
律，致生损害于他人，各该独立侵权行为类型之要件有别。此于原告起诉
时固得一并主张，然法院于为原告请求有理由之判决时，依其正确适用法
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律之职权.自应先辨明究系适用该条第1项前段或后段或第 2 项规定，再

就适用该规定之要件为论述，始得谓为理由完备。查原判决凭认上诉人
应负侵权行为责任，先则认定上诉人为船舶所有人，依修正前'海商法'
第106 条及'船舶法'第 23 条、第 31 条、第 50 条规定，应依'民法'第 184
条规定负责;继又曰∶上诉人对船长及船员有选任监督之权，依'民法'第

188 条应负雇用人之连带责任;再改称∶系争船舶水密性违反保证质量，
为上诉人执行职务之受雇人犹以之出佣，违反保护他人之法律云云。究

竟三种侵权行为类型均兼具，或仅指其中一、二种类型?似有未明。原审
未予厘清并逐一叙明，已嫌疏略。"

二、明确认定被害客体究为权利或利益

"最高法院"2011 年台上字第 943 号判决∶"'民法'第 184 条第1项
前段所保护之客体为权利，后段所保护之客体为权利以外之利益。所谓

权利乃得享受特定利益之法律上之力，利益系指私人享有并为法律（私法
体系）所保护，尚未赋予法律之力者而言。权利本质上亦属于利益之一
种，二者之观念随时代变迁及社会需求而相互流通发展，原难有一绝对之

划清界线。权利与利益并均为法律上之概念，必须经由法律上之评价始

能加以判断，与单纯之事实认定未尽相同。因此，被害之客体究为权利或
利益?应就当事人主张之原因事实加以法律上之评价后定之，而非以当
事人所主张之名称为准。⋯⋯本件被上诉人既在第一审提起附带民事诉
讼时主张∶其因上诉人之侵权行为致无法取得原应分配之房屋所有权，应
由上诉人赔偿损害云云，并表明依据'民法'第 184 条第1项及第 215 条

之规定请求，复于原审言词辩论时表明其请求权基础为侵权行为损害赔
偿请求权，及主张;上诉人伪造文书之行为导致被上诉人登记为起造人之

权利受到损害，在建物完成后，无法登记为所有人等语，则原审探求被上 

诉人之真意，就被上诉人主张其受侵害之客体评价为利益（即学说上所称
之纯粹经济上损失），并在被上诉人所陈述之原因事实及表明之诉讼标的

范围内，经由两造为辩论后，适用'民法"第 184 条第1项后段作为判决之

依据，而非径行援用上诉人所不及知之法律与诉讼数据作为裁判基础，致
有丧失适当程序权保障之情形，核与上述'法官知法''法律属于法院专
门'之原则并无违背，自不生突袭性裁判或诉外裁判之问题。"
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三、"民法"第 184 条第 1项前段所保护的法益限于权利，不包括纯

粹经济损失

（一）贷款无法清偿
"最高法院"2011 年台上字第 2092 号判决∶"侵权行为保护之客体主

要为"民法'第 184 条第1项前段所定之被害人固有利益.该项前段所保

护之法益限于权利，而不及于学说上所称之纯粹经济上损失或纯粹财产
上损害。上诉人请求赔偿之损害为因系争贷款无法受偿造成高雄企银之
损失，乃属纯粹经济上损失，并非'民法'第 184 条第1项前段所保护之客
体，上诉人主张被上诉人应负侵权行为连带损害赔偿责任，并无可采。"

（二）瑕疵给付之财产损失
"最高法院"2012 年台上字第 496 号判决∶"侵权行为保护之客体，主

要为被害人之固有利益（又称持有利益或完整利益），'民法'第 184 条第

1项前段所保护之法益，原则上限于权利（固有利益），而不及于权利以外
之利益，特别是学说上所称之纯粹经济上损失或纯粹财产上损害，以维护
民事责任体系上应有之分际.并达成立法上合理分配及限制损害赔偿责

任，适当填补被害人所受损害之目的.故该条前段所定过失侵权行为之成
立，须有加害行为及权利受侵害为成立要件。⋯⋯又新○公司仅与台O
公司间有委托制造契约而交付水管供台O公司施工，与上诉人间并无契
约关系且未对上诉人为任何交付行为，纵交付台O公司凭以施工之水管
有瑕疵，致上诉人须抽换水管而支付费用，上诉人亦仅受纯粹经济上损失
或纯粹财产上损害，尚难认其权利受有如何损害。新O公司自不构成'民

法'第 184 条前段所定过失侵权行为责任。"



第二章 "民法"第 184 条第 1项前段
———故意或过失不法侵害他人之权利

第一节 侵权行为的三层结构

19 岁之甲骑机车超速撞伤路人乙，乙住院治疗期间，支出医疗
费用、收入减少、名贵手表被盗、家中珍奇兰花粘死，致身心痛苦。试

就此例说明侵权行为的结构及其成立要件。

第一款 侵权行为的三层结构

"民法"第 184 条第1项前段规定∶"因故意或过失不法侵害他人之权

利者，负损害赔偿责任。"旨在宣示过失责任原则。至其成立要件，通说认

为须具备者有六∶（1）须有加害行为;（2）行为须不法;（3）须侵害他人之

权利;（4）须致生损害;（5）须有故意或过失;（6）须有责任能力。前四者

为该行为的状态及其所造成结果的问题，属客观要件;后二者乃行为人本身
主观方面的问题，属于主观要件。① 此等要件在结构上可归纳为事实要件

（Tatbestand，构成要件）、违法性（Rechts-widrigkeit）及有责性（故意，过失;

责任能力），是为侵权行为的三层结构（Dreistufigkeit des Deliktsaufbau）。2

下 参见郑玉波;《民法债编总论》，第164 页;史尚宽∶《傲法总论》，第 106 页;孙森焱∶（民
法债编总论》，第 205 页;黄立∶《民法债编总论》，第 251页。

学Larem/Canaris，Schuldrncht It/，S。362 f;Deutsch/Abrens，Unerlaube Handlung und
Sehadensernutz。S. 6(.
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此项理论源自绝对权的概念及受刑法理论的影响①，体现于"民法"第 184
条第1项前段"因故意或过失不法侵害他人之权利"规定的文义。又须
注意的是，侵权行为的三层结构亦适用于"民法"第 184 条第1项后段
（故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人）、第 184 条第2 项（违反保

护他人之法律）。

第二款 "民法"第 184 条第1项的成立要件

兹以一例说明基于侵权行为三层结构所建立的"民法"第 184 条第1
项前段的成立要件。例如，19 岁之甲骑机车过失撞伤路人乙，乙住院医

治期间，名贵手表被盗、家中兰花枯死，兹参照此例，将"民法"第 184 条第
1项前段的要件，图示如下;

犟
-行为∶驾车

一 事实婴件工枝者权利∶侵害身体健康侵权行为三层结构 -责任成立因果关系十违法性 第184条第1项前段 -有责性（故意、过失; 责任能力）

 支出费用
财产上损害十手表液窃 一责任范围因果关系

乙4-损害 当花枯死
;非财产上损害（精神痛苦）

（1）在侵权行为结构上居于最底层的是事实要件，应先予以检查认
定。事实要件指侵害他人之权利的行为而言，如驾车撞伤路人，其要件因
素包括行为 、侵害权利及因果关系。行为与侵害权利之间的因果关系称

为责任成立因果关系，侵害权利与因此所生损害（如医药费、手表被窃、兰
花枯死）之间的因果关系，称为责任范围因果关系（关于此两种因果关系

的详细说明，详见本书第 230 页）。

（2）应认定的是侵害的违法性。事实要件一旦具备，如侵害他人生
命、身体、健康或所有权时，通常即可认定其违法性（德国法上称之为 in-
dizieren），故在违法性层次上所要检查的是有无阻却违法事由存在.加害

① Briggemeier.Haftungsrecht，S.42【关于刑法理论，参见苏俊葱∶《刑法总论1》，第 10
或以下;陈表龙;《（开放性构成要件理论——探讨构成要件与违法性之关系》，载《台大法学论从）
第21卷第1期，第 141 页。
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人对此应负举证责任。须注意的是，侵害名誉、隐私等人格权时，因此类

权利未具明确的保护范围，违法性须就个案依利益衡量加以认定。
在侵权行为结构上属于最上层的是故意或过失，并涉及责任能力问

题。故意或过失系就特定事实要件（侵害权利行为）加以判断，侵害行为不
具备事实要件或不具违法性时，无进一步检查其有无故意或过失的必要。

前述侵权行为的三层结构在逻辑上具有一定次序的关联。须先有符
合事实要件的行为，接着判断该当行为是否违法，其后再就具违法性的行
为认定其有无故意或过失。此项结构分析有助于认识违法性与故意、过

失（有责性）的区别。前者系就行为作法律上无价值的判断，后者系对行
为者的非难。此在法律适用上请求权基础的检查具有实益。倘认定某特

定行为不符合事实要件时，即无须再检查其违法性或故意过失。例如甲
问路于乙，乙误告方向，致甲耗费车资.徒劳往返时，乙并未侵害甲的权

利，事实要件既不具备，不生违法性或故意、过失的问题。

第二节 行为∶作为与不作为

第一款 行为的意义及自己行为责任

甲财团法人医院医生乙对丙妇输血，血中含有病毒，丙妇怀孕
后，再传染给胎儿丁。试间丁得否依"民法"第 184 条第1项前段规

定向甲或乙请求损害赔偿?

一、行为的意义

侵权行为，顾名思义，须有侵害他人的"行为"。所谓行为，系指受意
思支配、有意识之人的活动，例如言语、驾车、散步、手术开刀、经营 KTV、
卖卤肉饭等。侵权"行为"通常系企图发生某种效果，如故意驾车撞人，
无权处分他人之物，但不以此为必要，如做甩手动作时打破花瓶、射击飞
鸟误中路人，亦属行为。无行为能力人或限制行为能力人亦得为行为，如
受监护宣告之人驾车肇事，8 岁孩童投石伤人。其不受意思支配、无意识
的举止动作，则非属行为，如梦中骂人，驾车时因中风肇事，受药物控制或
催眠而毁损物品等。行为之侵害他人的权利，得为直接或间接，乙医生对

丙妇输血，血液含有病毒（直接侵害），丙妇怀孕后，再传染给胎儿丁时，
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侵害虽属间接，仍得成立侵权行为（参阅前揭例题）。又须注意的是，侵
权"行为"是否存在，发生疑问时，应由被害人负举证责任。

二、自己行为责任原则

"民法"第 184 条的规定，在于宣示自己行为责任原则（或称个人责

任原则），即行为人仅就自己的行为负责，对于他人的行为不负责任。所

谓自己的行为，并不以自身的行为为必要，亦得借由他人或某物为之，例

如利用不知情的人处分他人之物，驱狗咬人等。"民法"第 188 条规定的

雇用人责任，基本上仍属自己行为责任，因雇用人系就自己选任或监督的

过失而负责，惟其过失则由法律加以推定。

三、行为人及被害人

"民法"第 184 条第1项前段所称不法侵害"他人"之权利，系指自然
人及法人。在加害人方面，实务上认为仅指自然人而言，并不包括法人在

内。"最高法院"1991年台上字第 344 号判决谓;按"民法"第 184 条第1

项规定侵权行为之两种类型，均适用于自然人之侵权行为，上诉人为法人

尚无适用上述规定之余地。法人应依"民法"第 28 条及第 188 条规定负

侵权责任。

第二款 作为

甲承租乙的房屋，租赁关系消灭后，甲继续占有，拒不迁出时，其

侵害乙的所有权的行为究属"作为"，抑或"不作为"?

一、作为的意义与不作为的区 别

行为可分为作为与不作为。作为指有所为，可由外部认识之，如手
术、出版刊物、通奸、驾车撞人、绑架孩童、制造毒奶粉使之流入市场等。

不作为指有所不为，如见亲友遭绑架，坐视不报警;孩童溺水，不加援手
等。积极的有所为与消极的有所不为有时不易区分，若干行为乍视之下，

似属不作为，但实乃作为，例如开车遇红灯未剩车而肇事，未刹车系"有所
不为"，但此乃构成积极行为（驾车）过失的因素。医生关掉氧气筒，就其

不继续供应氧气言，似属不作为，惟就其阻止供应氧气危害病患的生命
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言，应认系属作为。

二、实例分析∶本权消灭后的无权占有

关于作为与不作为的区分，实务上有一个案例，可供参考。"最高法

院"1994 年台上字第710 号判决谓∶张O英原占有该土地，虽系本于土地
所有人（共有人）之地位，然自1989 年4 月7 日起，既经其他共有人依土

地法第 34 条之1规定，将之全部移转登记所有权予陈O飞等三人，张○
英就该土地所有（共有）权即告消灭，而丧失继续占有之权源。陈○飞等
三人于其请求张O英交付土地时，张 ○英犹"消极地"不迁出，系不法侵
害其所有权之行使，其所受损害得请求张○英赔偿云云，衡诸侵权行为之
成立，本不以积极行为为限，其因消极行为致他人于损害，且损害与消极
行为间有相当因果关系者自亦属之（见"最高法院"1953年台上字第 490

号、1954 年台上字第 371 号等判例）及张O英"消极的不自陈庆飞等三人

买受之土地内迁出"之行为，致陈○飞三人所受不能使用、收益土地之损
害之间，显有因果关系等情，陈○飞三人之请求，自属有理。

本案判决所称积极行为，指作为而言，消极行为指不作为而言。本于
土地所有人（共有人）的地位占有共有物，系属有权占有。所有权消灭
后，继续占有拒不返还，系侵害他人的所有权。问题在于其侵害"行为"

究为作为或不作为。"最高法院"认系消极行为，乃着眼于其不迁出土
地。惟本权既已消灭，仍继续占有，宜认为系以无权占有的积极行为侵害

他人的所有权。

第三款 不 作 为

甲、乙等人在乌来娃娃谷烤肉，见路人丙掉落深谷，稍加援手即

可脱险，坐视不管，并拿相机拍照留念。试间甲、乙等人，对丙的死亡

是否构成侵权"行为"，并说明其理由。①

一、道德与法律∶好撒马利亚人

（一）好撒马利亚人（Good Samaritan）

因"作为"而侵害他人权利时，得成立侵权行为。至于"不作为"，例

① 前日午后到乌来娃娃谷散步，天雨石滑，几掉落谷底，特设此例。
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如邻宅失火，坐视不管;孩童落水，不加援手;登山者将掉入悬崖，不予警

告;高血压者大吃烤肉，未加劝阻等，原则上并不构成侵权行为。何也?

其乃基于个人主义思想，避免因此限制人的行为自由。又因果关系认定

困难，亦属理由之一∶孩童落水，旁观者众，谁要负责?被告要问;为何找
我?（Why pick me?）再者，"作为"制造危险，使人受害，"不作为"仅系因

不介入他人事物而使其受益，不生损害内部化的问题（经济分析上的理

由），二者在法律上的评价.应有不同。法律须禁止因积极行为而侵害他

人，但原则上不强迫应帮助他人，而使危难相济的善行成为法律上的

义务。
不作为所涉及道德与法律的关系，圣经路加福音第十章 25 节关于好

撒马利亚人（Good Samaritan）的记载最具启示性。有一个律法师起来试

探耶稣，说∶"夫子!我该做什么才可以承受永生?"耶稣对他说∶"律法上

写的是什么?你念的是什么呢?"他回答说;"你要尽心、尽性、尽力、尽意

爱主——你的神;又要爱邻舍如同自己。"耶稣说∶"你回答的是∶你这样
行，就必得永生。"那人要表明自己有理，就对耶稣说∶"谁是我的邻舍?"

耶稣回答说∶"有一个人从耶路撒冷下耶利哥去，落在强盗手中。他们剥

去他的衣裳，把他打个半死，就丢下他走了。偶然有一个祭司（priest）从

这条路下来，看见他就从那边过去了。又有一个利未人（Lerite）来到这个

地方，看见他，也照样从那边过去了。惟有一个撒马利亚人（good Samari-
tan）行路来到那里，看见他就动了慈心，上前用油和酒倒在他的伤处，包

裹好了，扶他骑上自己的牲口，带到店里去照应他。第二天拿出二钱银子

来，交给店主，说∶"你且照应他;此外所费用的，我回来必还你。'你想，这

3 个人哪一个是落在强盗手中的邻舍呢?"他说;"是怜悯他的。"耶稣说;

"你去照样行吧。"好撒马利亚人显现着对悲惨垂死遭难者的怜悯，亲切

和温暖的照顾，将崇高的道德标准表现到极点。但从法律的观点言，我们

一方面仍应宽容祭司及利未人的无情;另一方面应认为好撒马利亚人怜
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爱受伤的人，乃个人道德的实践，不应成为法律强制的对象。①
（二）好撒马利亚人与法律（Good Samaritan and the law）
好撒马利亚人涉及所谓纯粹不作为（Pure omission）即对处于危难者

的救助。在此种情形，原则上不使旁观者（bystander）负有法律上的救助
义务，其理由前已说明。《德国刑法》第 323 条虽明定处罚不作为的救助
（unterlossene Hilfeleistang），但实际案例甚少;通说认为，此项规定非属

《德国民法》第 823 条第2 项的保护他人的法律不发生侵权责任。《法国

刑法》第 223 条第6项规定，对处于危难之人能为救助，且其救助不危害
自己而不为救助者，得处以5 年以下徒刑或75 000 欧元的罚金;此项刑事

犯罪，并得构成《法国民法》第 1382 条的过失（faute），而负侵权责任，但
实务案例仍属不多。又在英国普通法，旁观者对处于危难之人，不负有救

助义务，则如医生路经某处，遇交通事故受害人而不为救助，并不构成过

失侵权行为，甚至在轻易可为救助（easy rescue）的情形，例如见游客行走
悬崖，举头观赏风景，不知已陷危境而不呼叫警告。② 须特别指出的是，

在台湾地区，关于危难救助，"刑法"未设规定，原则上亦不成立侵权行
为;其为救助时，得成立无因管理（"民法"第 172 条）。③

不作为的侵权行为，多发生于因一定关系而使法院认定有积极行为
义务的，其主要情形为;

（1）意外事故的地点，尤其是庭院道路，例如清除屋顶积雪，修剪门

前种植的老树枯枝。
（2）控制危险之物，例如停车于斜坡，应为熄火，拔出钥匙。

（3）加害人与被害人的关系，例如医生对于病人，主人对于客人，学

① 好撒马利亚人的行为涉及法律与道德的分界，系英美侵权行为法热烈讨论的向题，参见
Ratelie（ed.）The Good Samarian and the Law（1966）;J.G。Fleming。Law ofTorts，p.146。不作
为义务的扩张系侵权行为法的一项重要发展趋势，参见 Marschll S.Shapo，The Duty to Ad; Tort

Law,Power and Publie Policy(1977);Zimmermann,The Law of Obligntions。1043f;Tony Honore,

Are Omission Les Culpable，in∶ Esays For Patrick Atiyah（1991），p.31。最近重要著作，Kon-
mnn，Altruim in Prvat Law（2005）。关于不作为原则上不成立侵权行为的经济分析，参见 Po-
ner。Economi Analysis of Law。(5th ed。1998),p.207.

② 关于德国、法国，英国法较的比较分析，van Dam，European Ton Lnw（2006）.pp.462-
471.

等 参见拙著∶《债法原理》（第二版），北京大学出版社 2013 年版，第 308 页。
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校对于学生，游览公司对于乘客的安全注意义务。①
如何斟酌此等因素，由法律规定或法院认定积极作为的义务，各国法

律不尽相同②，下面就台湾地区侵权行为法加以说明。

二、不作为之成立侵权"行为"

（一）积被作为义务的违反

1.积极作为义务
不作为之成立侵权"行为"，须以有作为义务的存在为前提，此有基于

契约，即因契约而负担作为义务而不作为，如保姆见婴儿吞食玩具而未予阻

止;雇主见受雇人受伤，生命垂危，不送医救治。亦有基于法律∶如"民法"
1084 条第 2 项规定，父母对于未成年子女，有保护及教养之权利义务。学
说上尚有认为除契约或法律外，即依公序良俗而有作为义务者亦属之。

须特别提出的是，基于侵权行为法旨在防范危险的原则，发生所谓的

社会安全注意义务（交易往来安全义务，Verkehrspflicht）（关于 Verkehrsp-
flicht较详细的说明，参阅本书第 316 页），而有从事一定作为的义务，其

主要情形有三∶
（1）因自己的行为致发生一定结果的危险，而负有防范义务。例如

驾车撞人，纵无过失亦应将伤者送医救治;挖掘水沟，应为加盖或采取其

① 关于对第三人的警告义务，美国法有一个著名案件（Tarasoff v。Regents of the Universit
Calionia，17 Cal. 3d425∶551P.2d33;I31 CaLRpt.14【976】）.甚具研究价值。加州大学
医院的心理医生在诊治某病患时，知悉其有杀害某人的计划，虽交请校园警察暂时留置，但以无
特殊异样面释放。两个月后，该病患杀死该人，被害人的父母诉请加州大学损害赔偿，加州最高

法院认为心理医生在诊断中发现其病患有杀人计划时.负有对被害人适时为警告的义务。参见
Rosenbelin et al.,Warniog Thid Parties。24 Pacl. J.I165 (1993).

② 比较法上值得注意的是欧洲侵权行为法原则（Prineiples of Eumpean Torn Law）4∶103，提
出了如下概括规定∶A duty to art positively 1o protect others from damage may exist if lw so pmvides

Or if the actor craies or control-a dangerous situation,or when ihere isa spreial relatioaship between
parties or when the seriousness of the harm on the one side and he easy of avoiding the damage on the
other side point fowardssuch a duty。

③ 参见郑王波（陈荣降修订）;《民法债编总论》，第 165 页;孙森获∶《民法债编总论》，第
206 页。值得注意的是，"最高法院"1954年台上字第371号判例谓;"证人依法作证时，未为某
项之陈述，致当事人未受有利之判决，与因清被的行为，致他人受有损害之侵权行为，难谓为相
同。"孙森族氏谓;"证人有据实陈述之义务，如与当事人之一方串通，不为真实之陈述，以致法院

形成不实之心证，为不利于他方当事人之认定时.似不妨成立侵权行为"（参见《民法债编总

论》，第 250页注3）
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他必要措施。
（2）开启或维持某种交通或交往等活动。例如寺庙佛塔楼梯有缺

陷，应为必要警告或照明;在自宅庭院举办选举造势酒会，应防范腐朽老
树压伤宾客。

（3）因从事一定营业或职业而承担防范危险的义务。例如百货公司
应采必要措施维护安全门不被阻塞。

2.应召女郎火灾丧生旅馆案
关于不作为在何种情形，得构成侵权行为，"最高法院"1969 年台上

字第 1064 号判决，可供研究。本案上诉人因家贫以周女为娼，艰苦维持
生计，周女某晚在新台北饭店应召陪宿于七楼 706 号房，是晚竞发生火
灾，走避无路，从七楼坠楼至四楼阳台，呼救无人，遂从四楼跳下重伤致
死，该七楼服务生不遵守服务规则，擅自入睡，起火时未挨房通知各房客

逃生，电话总机值班人员未以电话通知发生火警，均有业务上过失。上诉
人主张新台北饭店股份有限公司即其法定代理人应依"民法"第188 条第
1项规定，负连带赔偿责任，"最高法院"谓∶"按不作为应负责侵权行为责
任者，以依法律或契约对于受损害人负有作为之义务者为限，原审以上诉
人之女周O○是日系应房客之召前来陪宿之私娼，而非报名登记之住客，

已为上诉人所自承，显与饭店无任何关系。该饭店服务生以及电话总机
值班人员于起火之际，无论曾挨房扣门，及以电话通知七楼而接不通，纵
令无此作为，对于周○○亦不负业务上之过失责任。"①

本件判决深具启示性。需说明的是，不作为之须负侵权行为责任者，
不应限于依法律规定或契约对于受害人负有作为义务之人。如前所述，

从事某种业务或职业者亦应承担一定作为的义务。经营旅馆饭店，开启
来往交通，引起正当信赖，对于进出旅馆，利用其设施之人，包括住宿客人
的访客，进入旅馆准备订约者及其他之人，应注意防范危险的发生，如清
除楼梯的油渍，维护电梯的安全，照明通往停车场的通道，尤其是于火灾、
地震或其他事故时的通知协助。此项防范危险义务，应及于住宿旅客的

来访妻儿，亲友.甚至应召女郎。不能认为 KTV 失火时，仅须通知与其有

契约关系的客人，而不必告知其他宾客;医院失火时，仅须通知与医院有
契约关系的病人，而不必告知陪伴的妻儿;百货公司失火时，仅须通知与

工 《侵权行为损害贴偿案例选辑》，法务通讯社印行 1981 年版.第 13 页。
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其订有契约的顾客，而不必通知其他逛百货公司之人。

（二）不作为的因果关系;路灯年久失修编电击毙黄牛案
不作为之成立侵权行为，亦须其与侵害他人权利之间有因果关系。

申言之，倘若有所作为即得防止结果之发生，因其不作为乃致他人之权利

受到侵害时，则不作为与权利受侵害之间有因果关系。"最高法院"1963
年台上字第 2769 号判决谓;"上诉人接装之自备路灯，因年久失修.电线

保养不善，发生漏电，并碰触电管处所设外灯线管，使电流外泄，致被上
诉人所有黄牛一头触电倒毙。此种结果发生，在上诉人具有应注意并
能注意而不注意之过失侵权行为，其间自有因果关系。虽上诉人以电
管处或有过失为辩，但究难因此脱免上诉人本身应负之赔偿责任。"可

资;参照。①

三、救助者的侵权责任∶玻璃娃娃案

（一）案例事实及法院见解
对于陷于困境危难之人，旁观者原则上不负援助的作为义务。值得

提出讨论的，旁观者为援助时，应尽何种注意义务。2002 年有一个关于

所谓玻璃娃娃的判决引起争议，可作为讨论的基础。
在本件案例，有颜姓同学，就读某国中，患有先天性染色体异常，肢体

重度残障，全身骨骼松软易碎，行动不便无法行走（即俗称玻璃娃娃）。
2000 年某月某日上体育课，因下雨更改教室，16 岁陈姓学生抱负颜生下

楼梯到上课地点之地下室，因地板湿滑，自楼梯跌倒，造成颜生头部受伤，
颅骨破裂及四肢骨折，送医急救，不治死亡。问题在于陈生应否依"民
法"第 184 条第1项前段，就颜生死亡负损害赔偿（关于法定代理人责任，

① 参见《"最高法院"裁判类编;《民事法》》（7）.第74?页。相关案例，参见"最高法院"

1973 年台上字第212 号判决∶"惟查∶纵打破伤风针，非绝对不发生破伤风症，为原审依据'行政
院卫生署'，即台湾省立O○医院查复结果所认定，反之，不打破伤风针，非必发生破伤风症，此
亦事理之必然，乃原审又谓∶死者其后感染破伤风症，系如何感染，是否由于上诉人对死者之伤
口未完全消毒所感染，抑或由于接骨医郑O福另行敷用草药所感染，已无从究明，即两者情有可
能，是以不确定之原因而为发生确定结果（林O忠死亡）之认定.自属矛盾，又消极行为与结果同
能有因果关系者，须;（一）不作为人有防止结果发生之义务（依法令、契约或自己行为之结果面
生之义务）;（二）不作为与结果发生有相当因果关系。原审就就二点尚未究明，即认上诉人之
不作为与林O忠死亡之结果，有消极的因果关系，株嫌率断。"（《侵权行为损害赔偿案例选辑》，
法务通讯社，第 16师。）
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"民法"第 187 条）。关键问题在于陈生有无过失。本件历经三审，广受

社会关注。①
台湾台北地方法院认为陈生系为发挥同学间彼此照顾美德，逝者已

矣，生者仍须时受良心之谴责，衡诸当时下雨地滑应认定其已尽注意义

务，并无过失，不负侵权责任。台湾高等法院则认定陈生欠缺一般人之注

意义务，应负过失责任，不能因其热心好意而免其责任。

"最高法院"以原审未究明陈生应负一般人之注意义务的依据，及过
失程度，而发回更审。

台湾高等法院更审判决认为;"陈生基于热心，主动负责单独抱负颜

姓同学下楼梯，均系无偿之行为。按过失之责任，依事件之特性面有轻

重，如其事件非予债务人以利益者，应从轻酌定.民法第 220 条第2 项定

有明文。本件既属无偿协助，得参酌上开立法之精神，自应从轻酌定陈生

之善良管理人之注意义务。又按管理人为免除本人之生命、身体或财产

上之急迫危险，而为事务之管理者，对于因其管理所生之损害，除有恶意
或重大过失者外，不负赔偿之责，'民法'第175 条定有明文。查陈生紧抱

颜姓同学下楼，所穿鞋子印湿楼梯，致楼梯湿滑，同时滑落，显见其行为并

无恶意或重大过失情形，自不负赔偿责任。"

（二）分析讨论
1.救助者注意程度的减轻

在前揭玻璃娃娃案，被告陈姓同学，乐于助人，系好的撒马利亚人，故

判决理由多使用道德用语，并出于一定政策（policy）考虑，即不愿使好的

撒马利亚人负担侵权行为责任.而影响援助他人的善行，使类如玻璃娃娃

之人不能获得必要的协助。因此必须降低自愿援助者的注意程度，诚如

Prosser 与Keeton 所强调"⋯⋯that the good Samaritan who tries to help may
find himself muleted in damages,while the priest and the Levite who pass by
on the other side go on their cheerful way rejoicing.It has been pointed out
often enough that this in fact operates as a real,and serious deterrent to the

① 台博台北地方法院 2002 年重诉字第 2359 号判决，台湾高等法院 2004 年上字第433 号
判决、"最高法院"2005 年台上字第2374 号判决、台湾高等法院2006 年上更（一）字第6号判决
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giving of needed aid."①在台湾地区法上，亦应采取相同观点，从轻衡定援

助者的注意程度。此项认定与"民法"第 220 条第 2 项规定无涉，盖其系

针对债务不履行而言，不适用于侵权行为。

2.侵权行为与无因管理

在本件，被害人得向救助者主张应负侵权责任，被害人亦得主张成立

无因管理，即未受委任并无义务而管理他人事务（"民法"第 172 条）。

"民法"第175条规定∶"管理人为免除本人生命身体或财产上之急迫危

险而为事务管理者，对于因其管理所生之损害，除有恶意或重大过失外，

不负赔偿责任。"此项关于紧急管理的规定得类推适用于侵权行为②，在

类如玻璃娃娃案，其管理是否为免除本人身体的急迫危险，应就个案情形
加以认定。

第三节 侵害他人的权利

第一款 权利与纯粹经济损失

某工厂排泄废油污染某海域，该地区的渔夫难以出海捕鱼，所捕

之鱼皆遭污染，不能出售;海鲜餐厅多告歇业;旅馆住客率大降，出租

车生意锐减。试问被害人得否依"民法"第184 条第1项前段或后段

规定，向该工厂请求损害赔偿?3

第一项 权利

"民法"第184 条第1项前段规定在于保护权利。所谓权利指私权而

言，不包括公法上的权利在内。"最高法院"1973 年 2 月 20 日1973 年度

第一次民事庭庭长会议决议谓∶"侵权行为以侵害私法上之权利为限，某

甲因犯诈欺破产罪，使其应缴税捐机关之罚锾不能缴纳，系公法上权利受 

①Prosket/Keeton。Law of 'Torts(1984),p. 378。
② 参见拙著;《债法原理》（第二版），北京大学出版社 2013 年版，第322 页。
③ 此例参考美国法上著名的重要案件 Union Oil Co。Oppen（501 F.2d558.9t Cir

1974），Epstein（Tors。p.605）及Posner（Tort Law，p.458.）的注释。其高度的可读性，可供参考
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到损害，不能认系侵权行为，税捐机关不得提起附带民事诉讼，依侵权行

为法则，请求损害赔偿。"①
私权指法律所赋予享受一定利益之法律上之力，包括人格权、身份

权、物权及知识产权等。债权虽属私权.但是否为"民法"第184 条第1项

所称权利，尚有争论（本书第 381页）。又应否创设"营业权"以扩大权利

的保护范畴，亦值研究（本书第 385页）。所谓"侵害他人之权利"，指妨
害权利的行使或享有。受保护之"他人"，包括自然人和法人，胎儿以将
来非死产者为限，关于其个人利益之保护，视为既已出生（第7条），亦属

之。法人兼括公法人和私法人，并应扩张及于非法人团体，皆得享有非专

属于自然人的权利（ 如名誉权、物权等）而受保护。

第二项 权利以外的利益∶纯粹经济损失（纯粹财产损害）

"民法"第 184 条第1项前段既在于保护权利，其因权利被侵害而生

的经济上损失或财产上不利益，如人身被侵害而支出的医药费，减少的收

人，物被毁损而减少的价值或修缮费用等，被害人亦得请求损害赔偿。与

"权利"被侵害应予区别的是利益 ，尤其是"纯粹经济损失"（pure econom-

ic loss）或"纯粹财产损害"（reines Vermogenscha-den）。② 所谓纯粹经济

上损失指非因人身或物权等受侵害而发生的财产上损失。鉴于此项区别

的重要性，试举两例说明如下∶
（1）甲在高速公路上驾车违规撞到乙之车，乙之人伤车毁时，系甲侵

害了乙的权利（身体权、健康权及所有权）。因车祸而肇致交通中断，丙

1"疑高法旋"1993 年台上字第1852 号判决谓∶"大学，独立学醛教师应具有学术著作在
国内外知名学术刊物发表.或经出版公开发行。并经"教育郁"审香其著作合格者，始得升等。大

学，独立学院及专科学校教师审查办法，由'教育部'分别定之，'教育人员任用条例'第14 条第2
项，第4项定有明文。又依'大学法"第 28 条规定，大学设教师评审委员会，评审有关教师升等
事填。自"教舟雁'依上开教育人员任用条例第 14 条第4项规定订施之大学独业学院及专科教

师审查办法第7条第2 款前段缓定，依本条例等 18 条（即教授应具有之资格规定）送市者，应缴
交有关文件及著作，由学校教师评审委员会审精通过后报怎本部。著作经送请学者专家二人至

三人评审后，提交学审会常会审议决定。是评审会审议上诉人教授升等资格事项，系属公权力
之行使，不构成民法上之侵权行为。"

学 纯粹经济损失是英美法的用语（pure ecmnomie luss），在比较法上广被使用，本书采之，其
意义同于穗国法上的纯粹财产损害（rines Vernogensehaden），为行文方便，常互用之
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等众多之人受困车阵不能上班，搭机出国观光，或延误订约交货所受的损

失，则属纯粹的经济损失。

（2）在工厂排泄废油事件，污染他人养殖的九孔鱼，系侵害他人的权

利。渔夫不能外出捕鱼，海鲜餐厅歇业，KTV 生意锐减，出租车司机收入

减少等，则属纯粹经济损失。

兹以下图表示权利受侵害与纯粹经济损失（权利以外的利益）的

区别∶

厂支出医药费、工作收入减少厂 权利（人身、所有权等）--【附随经济损失物的价值减损、修缮费用增加
厂父遭解议驾车肇祸死亡，子女不能受抚养的损失纯粹经济损失】L工厂排放废弃物，致附近餐厅不能营业，遭受损失

纯粹经济损失的保护是侵权行为法上立法及解释上的难题。涉及三

个问题∶
（1）在利益衡量上，纯粹经济损失不能与人身或所有权同等并重。

（2）如上举高速公路车祸及废油污染海域两例所示，纯粹经济上损
失的范围，具有不确定性，即美国著名的法官 Cardozo 谓∶"对不确定的

人，于不确定期间，而负不确定数额的责任。"（Liability in an indeterminate

amount for an indeterminate time to an indeterminate class.)①
（3）纯粹经济上损失尚涉及侵权行为法与契约的规范机能。如何处

理纯粹经济上损失因各国法律而不同，是近年来比较法上热门的研究题
目，俟于本书第七章再作说明。

第二款人 格 权

第一项 概说②

某甲以偷摄任职某文教机构之乙女的泳装照片，作为由其发行

① Uluramares Corporation vTouche，255 NY.170，174N.E.441（1931）.关于本件判决的

评释，参见 Epstein，Torts，p.1290.
② 参见黄茂荣∶《一般人格权及其保护》.载《军法专刊》第45 卷第3 期，第1页。
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色情杂志的封面女郎，至为畅销，乙为雇主解聘，精神痛苦。试间乙

的何种权利遭受了侵害?何谓一般人格权与特别人格权? 乙得否向

甲主张以下权利∶（1）销毁杂志照片。（2）交付杂志畅销的利益。①

（3）支付使用此类照片通常应支付的对价。（4）赔偿被解雇的财产

上损失。（5）支付精神痛苦的慰抚金。就请求权基础加以分析。

一、民法上的人格权及其个别化

人格权的保护是侵权行为法的基本任务.就历史发展过程而言，首重

生命、身体、健康、自由，再扩张及于名誉、隐私。台湾民法对人格权的保

护设概括规定，甚为周全。所谓人格权，指关于人的价值与尊严的权利，
性质上是一种母权，衍生出个别人格权。"民法"第 18 条规定∶"人格权

受侵害时，得请求法院除去其侵害，有受侵害之虞时，得请求防止之。前
项情形，以法律有特别规定者为限，得请求损害赔偿或慰抚金。""民法"
第184 条是请求损害赔偿（财产上损害及非财产上损害）的基本规定。关

于慰抚金（非财产上损害的金钱赔偿），"民法"第 194 条就不法侵害他人

致死，第 195 条原仅就侵害他人的身体、健康、名誉或自由，设有特别规

定。"民法"第 19 条规定∶"姓名权受侵害者，得请求法院除去其侵害，
并得请求损害赔偿。"实务上认为，此亦属慰抚金请求权的特别规定。

值得注意的是，为加强对人格权的保护，"民法"债编修正（1999 年）第
195条第1项规定∶"不法侵害他人之身体、健康、名誉、自由、信用、隐

私、贞操或不法侵害其他人格法益而情节重大者，被害人虽非财产上之

损害，亦得请求赔偿相当之金额，其名誉被侵害者，并得请求恢复名誉

之适当处分。"

二、德国法上人格权发展的比较研究

（一）德国法上人格杖的发展

台湾"民法"人格权的形成与发展，深受德国法的影响。而德国法的

发展最能体现人格尊严与法律变迁，有助于更深刻了解人格权保护的基

① 此项问题 涉及人 格枝的 财 产权性 质，参 见 Goming。Personlichkeitsrrchte as
Vermogensrehte（1995）;描著;《不当得利》，北京大学出版社2009年版，第141 页。
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本问题0
德国民法上的人格权系由特别人格权发展到一般人格权，在台湾侵

权行为法上的研究，常提到德国民法上的一般人格权。按德国民法未设

人格权一般规定，仅于"民法"第 12 条规定姓名权，性质上为一种绝对权

（主观绝对的权利），系一种特别人格权（besonderes Persnichkeitsrecht）。

《德国民法》第 823 条第1项规定;"故意或过失不法侵害他人的生命、身

体、健康、自由 、所有权或其他权利者，负所生损害的赔偿责任。"其所称生

命、身体、健康、自由，系受保护的法益（Rechtguter），并非权利，非属特别

人格权。其属于特别人格权的除姓名权外，尚有 1907 年《著作权法》
（Kunsturhebergesetz）所规定的肖像权（Recht am eigenen Bild）。第二次世

界大战之后，德国于 1949 年制定《基本法》，联邦法院（Bundesgericht，

BGH）乃基于《基本法》第1 条、第 2 条关于人性尊严不得侵犯及个人自

由发 展 其 人 格 的 权 利的 规 定，创设了一般 人 格 权（allgemeines
Pers?nlichkeitsrecht），肯定其为《德国民法》第 823 条第1项所称"其他权

利"。一般人格权的创设，旨在补德国法仅设若干特别人格权的不足，对
人格利益作全面性的保护，具框架权（Rahmenrecht）的性质，针对各种侵

害态样，经由案例的累积，形成了各种保护范围（Schuzbereich），尤其是关

于隐私、名誉、信息自主的保护。

（二）比较分析
台湾民法上人格权的形成及发展深受德国人格权法的影响，兹将二

者的人格权利概念、构造及基本问题，分四点说明如下∶
1.人格权的保护

"民法"第 18 条明定人格权，具体化为个别人格权（人格法益，即生

命、身体、健康、姓名、名誉、自由、信用、隐私、贞操等）。人格权为"民法"

第184 条第1项前段所称权利，侵害个别人格权时，当然构成对人格权

（第 18 条）及"民法"第184 条第1项前段所称权利的侵害。

2.一般人格权与个别人格权

《德国民法》原无人格权的一般规定，法院实务创设一般人格权，旨

① 关于穗国人格权的发展，详见拙著∶《人格权法——法释义学，比较法、案例研究）.北京
大学出版社 2013 年短;第20 页以下
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在补人格权保护规范之不足，采取一种由特别人格权到一般人格权的发

展方式。因二者的构成要件及法律效果不同，乃发生竞合问题，通说认

为，一般人格权的构成要件不具补充性，特别规定具完整性时，不适用侵

害一般人格权的规定。①

"民法"第 18 条对人格权设一般规定，"民法"第 184 条第1项前段
所称权利包括人格权在内.不发生德国民法要创设一般人格权的问题。
将"民法"第 18 条规定的人格权称为"一般人格权"乃在强调其为一种母
权，衍生出各种个别人格权（人格法益），非谓人格权分为一般人格权或

个别人格权两个类型。凡侵害个别人格权（如侵害名誉、肖像）时，均构
成对人格权的侵害。

3.人格权发展的三个核心问题

（1）慰抚金请求权的特别规定及一般化的发展动向。

（2）人格权的精神利益外，财产利益的承认及开展。

（3）人死亡后人格权的保护。

4.人格权法律构造

为便于比较，将台湾地区民法及德国法上关于人格权构造的不同发
展动向，列表如下∶

- 姓名（第19条）
-台湾地区∶概括规定《第18条第I项）→个别化十生命（第194条）、身体、健康、自由、名营

信用、隐私、贞操（第195条第I项）
等人格法益

厂生命、身体、健康、自由（《德国民法》第823条第项）∶受法律保护的法益
个别人格权∶法定∶姓名（《德国民法》第12条）、肖像（《著作权法》）

德国目L一般人格权∶ 实务创设，并具体化为各种保护范围 工 名营
-隐私
L个人资料自主等

三、人格权的体系与发展

为便于观察了解以下说明，兹将民法上关于人格权保护的基本体系，

① BGHZI3，334（使者投书），较详细说明，参见 Kot/Wogner.DeiksrechI S.1461.;Eh-
mann。Zur Siruktur des allgemeinen Personlichkeitsrechs,JuS 1997,193。
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图标如下（阿拉伯数字为"民法"规定）;

- 概括性的人格权（第18条第工项）

要件厂不法度害L不以过失为必要- 保护请求权（第18条第1项）- -妨害防止-救济-妨害除去
侵权行为∶ 特别规定（第18条第2项）

厂成立要件∶第184条第1项前段∶权利包括人格权
-一般规定∶第213—216条∶恢复原状、金钱赔偿

 损害赔偿财产上损害-金钱略偿的特别规定【第193条∶ 身体r第192条∶ 生命

- 第213条r恢复原状 -名誉权被侵害请求恢复名督的适当处分
L非财产上损害  第194条∶生命-慰抚金

-第195条第1项∶身体、健康、名餐、

自由、信用、隐私、贞操及其他人格法益

第二项 生 命 权

路人甲闯红灯，被乙驾车违规超速撞倒，住院两天后死亡。甲遗

有寡母、病妻、幼子，由弟出钱埋葬。试问;甲之母、妻，子及其弟得向

乙主张何种权利，应否承担甲的过失?

生命是自然人的存在基础，致人于死时，即侵害他人的生命权。人之

权利能力始于出生，终于死亡（第6 条），被害人的生命因受侵害而消灭，

权利主体之能力已失去，损害赔偿请求权亦无由成立（即不发生侵害生命
权的损害赔偿）①，故"民法"特别规定支出殡葬费②之人、抚养权利人均

得向加害人请求损害赔偿（第 192 条）。被害人之父母、子女及配偶，虽非

① 参见"最高法院"1965 年台上字第951号判例。王祖宠;《侵害生命赔偿请求权之维承
向题》.载《法学丛刊》第 59 期，第 72 页。

② 关于殡葬费用，"最高法院"1995 年台上字第 1262 号判决;"查死者家属依习俗，请法师
为死亡者诵经超度，目前已成为葬礼告别式中所常见，如近年发生之大陆"千岛湖魁难''名古屋

空难'皆见法师为亡者通经祈福，甚至举行通经法会，此项仪式既已为葬礼所常见，已成社会习

俗，其支出自为必要之赋葬费用。"
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财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额（第 194 条）。①"民法"第 192
条及第 194 条系间接被害人得请求赔偿的特别规定，就理论言，此虽为其

固有之权利，然其权利乃基于侵权行为之规定而发生，自不能不负担直接
被害人之过失，倘直接被害人于损害之发生或扩大与有过失时，依公平之

原则，间接被害人亦应有"民法"第 217 条过失相抵规定之适用。②

须注意的是，被害人死亡前，因身体健康受侵害而生的财产上损害赔

偿请求权，系属被害人遗产的范围。又被害人于死亡前就其身体健康被
侵害而生的慰抚金请求权已依契约承诺或起诉者，亦得为继承的客体（第
195 条第2项）。③

第三项 身体权、健康权

（1）甲明知患有艾滋病，强制性交怀孕的乙女，致胎儿丙亦受感

染时，乙或丙得向甲主张何种权利?设乙女之夫亦受感染时，得否向
甲请求损害赔偿?

（2）甲预知其有不能生育之虞，将其精子冷冻储存于乙医院，乙

医院的医师因过失致精子灭失。甲结婚后不能使用 精子生育时，得

否主张其"身体"遭受侵害而向乙请求慰抚金?

一、身体、健康的侵害

身体权指以保持身体完全为内容的权利，破坏身体完全（physiceal in-

tegrity），即构成对身体权的侵害，如打人耳光、割须断发、面唾他人、强行

接吻。

①关干本条的适用."最高法院"著有1995年台上字第 2934 号判决;"非财产上之损害焙

偿请求权，因与被害人之人身牧关，具有专属性，不适于让与或继承。'民法"第 195 条第2 项规

定，身体、健康、名誉，自由被侵害而发生之非财产上损害赔偿请求权不得让与或继承，仪属例示
规定。同法第194 条规定之非财产上损害赔偿请求权，亦应作同一解释。惟第 195 条第 2 项但
书规定∶以金额赔偿之请求权已依契约承诸，或已起诉者，不在此限。基于同一理由，此项但书
规定.于第 194 条之情形，亦有其适用。本件原审井未说明被上诉人高员O香等四人是否具备上
述但书规定之情形，遭谓其被继承人高O茂依民法第 194 条规定所得行使之非财产上损害赔偿
请求权，得由高吴O香等四人维承而共同行使，就此部分为上诉人不利之判决，亦有可议。"

②参见"最高法院"1984 年台再字第 182号判例。

③ 参见拙著∶《侵害生命权之损害赔偿》，载《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出
版社. 2009 年版.第 205 页。
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健康权指为保持身体机能为内容的权利，破坏身体机能，即构成对健

康权的侵害，包括对肉体及精神的侵害。前者如学校营养午餐食物不洁

致学童中毒。后者如电话恐吓绑票，致被害人神经衰弱。健康的反面为

疾病.有无侵害，应依医学加以判断。① 因输血使人感染 HIV，纵使尚未发

展为 AIDS，仍影响身体机能的运作，亦构成对健康的侵害。2 医院使人于

院内感染疾病，除侵权行为外，另发生契约责任。③
身体与健康皆指身体安全而言，故二者常发生重迭。打人耳光，割须

断发乃侵害身体。以电话为绑票恐吓引起神经衰弱，系侵害健康。强制

性交妇女传染恶疾则同时构成对身体、健康的侵害。被害人遭遇车祸。自

机车后座被弹起拌下，致受有复杂性右胫骨及肋骨骨折、硬脑膜上血肿及
因脑挫伤两眼视神经萎缩，导致失明，亦属同时侵害他人的身体、健康。

须注意的是，对健康的侵害及因果关系较难证明，尤其是在公害及职业病

（石绵滞症等）常须专家鉴定始能判断，如何减轻被害人的举证责任亦属

重要。
不法侵害他人身体或健康者，除适用损害赔偿一般原则（第 213 条）

外，对于被害人因此丧失或减少劳动能力，或增加生活上之需要（如换装

义肢），亦应负损害赔偿责任。此项损害赔偿，法院得依当事人之声请，定

为支付定期金，但须命加害人提出担保（第 193 条）。

二、出生前的侵害

"民法"第7条规定∶"胎儿以将来非死产者为限，关于其个人利益之
保护，视为既已出生。"关于继承权，"民法"第 1166 条规定∶"胎儿为继承

人时，非保留其应继分，他继承人不得分割遗产。胎儿关于遗产之分割，
以其母为代理人。"就侵权行为言，胎儿亦属"民法"第 184 条所称之"他
人"。侵害事由究发生于受胎前或受胎后，均非所问。例如某妇女怀孕前
在某医院输血感染恶疾，因怀孕而传染胎儿时，该胎儿于出生前亦得以身

① 侵权行为法上"健康"概念，详细的讨论。参见 Mller，Recbisgruierschuuz im Umweh und
Hafungsreeht (996)

② BGH NW1991.148（输血感染 HIV 案）。

③ 参见候英伶∶《论髋内感染之民法契约责任》，成功大学法学丛书 2004 年版。
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体或健康受侵害为理由，由其母为法定代理人，向医院请求损害赔偿。①

三、惊骇案件

惊骇案件（Shock Cases）是比较法上的热门问题，但在台湾地区实务
上尚无类似案件。其典型情形为;甲因故意或过失不法侵害乙（死亡或重

伤），丙目睹或耳闻其事，因受惊骇（shock）致精神崩溃、流产或心脏病发
作。在此情形，丙的健康所受侵害虽属间接，但仍得成立侵权行为。问题
在于应受保护之人的范围及其要件，例如应如何考虑丙（第二被害人）与

乙（第一被害人）的关系（父母、子女、配偶、未婚妻、路人）?应否区别乙
究系死亡或受伤?须否斟酌被害人丙究系目睹其事，或事后获知等因素

而为不同的处理?又丙得请求损害赔偿时，应否承担乙的与有过失?在

台湾侵权行为法上此乃相当因果关系的问题，俟于相关部分再为详论（本

书第 254页）。

四、与身体分离部分在侵权行为法上的保护

（一）问题
身体的部分，例如头发、牙齿、血液、器官等与身体分离时，即成为物，

并属动产，其所有权属于身体的主体者，但得因让与而归属他人，或因抛
弃而为无主物，由他人先占而取得（第 802 条）。侵害此种与身体分离的

部分，得构成对他人所有权的侵害。值得注意的是，由于医学科技的进
步，产生特殊问题，兹各举德国法及美国法上两个相关案例加以说明∶

（二）德国法上的储存精子灭失案（Vernichtung von Sperma）
在 BGHZ 124，52 案②，某甲预见有不能生育的可能性，乃将其精子

冷冻储存于某乙大学附属医院。其后甲结婚，欲取用精子时，获知因乙医

院过失致其储存的精子遭致灭失，乃向乙请求 25 000 马克的慰抚金。下

级和原审法院均否认甲的请求权，德国联邦最高法院则肯定乙系侵害甲

的身体。鉴于此类案例的特殊性，摘录其基本论点如下;

① 关于"对未出生者的保护"，参现拙著∶《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版
社 2009 年版，第179 页

② 关于木件判决的评释。参见 Schnorbus。Schmerzensgeld wegen schuldtafer Verihtng von

Sperma,Jas1994,830;Rohe,Z1994,465;Tapiu, Der deliktsrechtliche Sehutz des menschlichen
Korpers und seiner Teile。NJW 1995。745,
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依德国法上目前尚有争论，但多数有力的见解认为，身体的部分一旦

与身体分离，即成为物，由身体权转为对分离身体部分之物的所有权。依
此见解，关于原告精子的灭失，非为对身体的侵害，无《德国民法》第 847
条的慰抚金请求权。惟此项观察过于狭隘。身体权乃法律特别形成的部

分人格权。《德国民法》第 823 条第1项的保护客体不是物质，而是人格

的存在及其自主决定领域，实质化于身体的状态之上，并以人的身体作为
人格的基础加以保护。鉴于现代医学科技所提供的可能性，基于一般人
格权而生之对身体法益的自主权更具有意义。科学的进步使身体的部分

得与身体分离，其后再予结合，例如使用于自我移植的皮肤或骨骼部分，

为受胎而割取的卵细胞及输血等。若身体部分的分离，依权利主体者的
意思系为保持身体功能，或其后将再与身体结合时，则为保护权利主体者
的自主决定权与身体本身，从法律规范目的言，应认为此项身体部分在其
与身体分离期间，乃构成功能上的一体性。对此种分离身体部分的侵害，
应认系对身体的侵害。在本件，精子的储存旨在生育繁殖，一方面与身体
终局分离，另一方面又将用于实践权利主体者生育的身体机能。精子的
储存实乃已丧失生育能力的代替，对于权利主体者身体的完整性及其所

涉及之人的自主决定与自我实现，就其分量及内容言，实不亚于卵细胞之
于妇女受孕生育的功能。侵害为受胎而分离的卵细胞，应认系侵害该妇
女的身体，在本件，乙医院因过失致甲储存的精子灭失，亦应认符合《德国
民法》第 847 条的要件，原告得以身体权受侵害为理由请求慰抚金。此项
侵害使原告丧失与其妻生育、同有子女的唯一机会，其情事堪称重大，原
告请求赔偿 25 000 马克尚称适当。

（三）美国法上的未经病患同意利用细胞获取专利案
(Moore v. Regents of the University of California (1990))

在 Moore v.Regents of the University of California（1990）案①，原告

John Moore 因罹患血癌到加州大学（UCLA）医学中心接受治疗，主治医师
Golde 氏建议原告进行脾脏切除手术，以避免生命危险，原告同意并签署

"脾脏切除手术同意书"。Golde 事先安排取得原告的部分脾脏组织，从

① 关于本件判决，参见 Prosser，Wade and Schwarz，Tors。p.82，190.陈文吟∶《探讨美国
Moore v、Regenis of the University of Californi对生化科技之影响）》，载《知识产权与国际私法——
曾陈明汝教授六秩诞辰祝寿论文集》，1997年版，第 220 页。Taupit，Wem Ccbuht der Sehat i
menschlichen Korper? AeP191 (1991),201.
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事与治疗原告无关的研究工作，并未将此事实告知原告。手术后原告遵
从 Golde 指示，多次回到 UCLA 接受追踪检查，Golde 每次均为其抽取血

液、血清、骨髓等样本，确立了T淋巴细胞的细胞系，UCLA据该细胞取得
专利，并包括数种制造淋巴腺的方法，开发作为商业用途。Moore 在知悉

Golde等人利用其体内细胞进行研究并取得专利，获利甚巨后，对 Golde、
UCLA 及专利被授权人，以多项诉因提起诉讼。原审法院准许被告的异

议。原告提起上诉，高等法院废弃原判决。最高法院重审该案，维持高等

法院部分见解。加州最高法院分别就"强占的侵权行为"（conversion）及

"违反说明告知义务"（informed consent）两项争点作成判决∶

1。细胞所有权的归属及强占（conversion ）①

原告主张对自身的细胞拥有所有权，且该所有权不因细胞切除、与人

体分离而消灭，因此有权决定切除后的细胞用途。被告未征得其同意，擅
自取用其细胞从事有经济利益的医学研究，显已构成强占（conversion）。

原告主张对因其细胞或细胞系列专利所衍生的一切成果，享有财产上的

权益。conversion 侵权行为的成立须以原告对该标的物有所有权或占有

权为要件。关于此点，加州最高法院否定原告的主张，其主要理由之一，
系过去从未有司法案例认定患者对已切除的细胞等部分享有任何权利。

倘若采肯定立场，将加诸医学研究人员过重的负担，于每次研究时，均须
多方查证研究标的物的来源是否经合法同意取得，这将阻碍医学研究的
发展。

2.医生的告知义务

原告主张主治医师 Golde 未事先告知其切除细胞之经济价值及从事
的研究工作，违反忠实义务暨取得同意前的告知义务。对于此点，加州最

高法院提出三项原则∶心智健全的成人有权利决定是否接受医疗。患者
有效的同意必须建立在有事先告知的前提下。医生在取得患者的同意

时，须尽忠实义务，告知所有足以影响患者决定的事实。根据此项原则，
法院认为医生应将攸关患者健康事项一并告知，包括医生个人的研究或
经济利益，因此等事项可能影响医生个人的医疗诊断，医生未为此项告知

时，应构成侵权行为，负损害赔偿责任。

①关于 comversion 侵权行为（uor）.参见 Salmond and Heuston，Law of Tors，pp.97 I比较
法上深人的论述，参见 Huber，Eigrntumscchuz durh Deliktsrecht，62 RabelIZ，58（1998）。
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（四）台湾地区法上的解释适用
前揭德国及美国法上两个案件的最大启示，在于医学科技对法律的

影响及其产生的问题意识。在台湾地区法上，身体的部分一旦与身体分

离，即成为物，并属动产，原则上应归属于身体的主体者，冷冻的精子如
此，切除的细胞亦不例外，在法令限制内，得由所有人处分之①，或为让
与，或为抛弃（而由他人先占取得之）。在精子灭失案件，德国联邦法院
认系侵害身体权，将"身体"扩大包括与身体分离，但仍将再为结合的部

分，涉及传统的概念及"人"与"物"的区别，自有争议;但其强调权利主体
者的自主决定得及于已分离的身体部分，应值赞同。

在 Moore v.Regents of the University of California 案，美国加州最高法
院亦从病患自主权的观点，肯定医生的告知义务应扩张及于无营利的研
究、有营利的研发暨专利取得等因医疗行为衍生的其他事项。此二者涉
及科技伦理及法律，在此难以详论，所应强调的是，人格的自主决定，在一
定条件下应延长存在于与身体分离的部分，而予以适当必要的保护。②

第四项 名誉权保护与言论自由

（1）在某县县长选举竞选活动期间，甲候选人以传单图画影射

乙候选人与丙女同居生子，私德不修。实则乙与丙结婚，惟未办理登

记，甲明知或因过失不 知其事。试问∶①甲是否侵害 乙的名 誉?

② 甲得否主张其 行为合于现代政治竞选活动，而不具违法性?

③乙得向甲主张何种权利? 乙于诉讼中死亡，丙继承时，对甲请求

恢复乙（死亡者）名誉的适当处分，法院 应如何判决?④请求恢复原

状的登报道歉，是否符合宪法保护侵害者的人格权或不表章的言论

自由?
（2）如何在侵权行为法上调和人格权（名誉、隐私）保护与言论

自由?某政治家在公开演讲中不实影射某政党主席于群众运动中离

去打麻将，是否构成对他人名誉的侵害?如何判断?③

① 参见"医疗法"第65 条."医疗法施行细则"第43 条;"人体器宜移植条例"第14条。"人
体器官移植条例施行细则"第 11 条

② 参见 Brobm，Humanbiotechnik，Eigentum und Menschenwurde。JusS 1998.197。
③ 参见拙著∶《人格权法——法释义学、比较法、案例研究》，北京大学出版社2013 年版，第

311 页。案例解说;"最高法院"2007 年台上字第793号判决（宋楚喻诉李卷题;麻将案）
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第一目 侵害名誉权的基本问题

"民法"第195 条将名誉列于身体、健康之后加以保护，并规定被害人

得请求慰抚金及恢复名誉适当处分，足见对名誉权的重视。名誉保护与

言论自由关系密切，前者系个人的第二生命，后者为民主社会的基石，二
者必须调和.期能兼顾。近年来.实务上关于此类案件大增，体现台湾地

区民主宪政的发展过程，具有重大政治社会意义，拙著《人格权法》
（2012）作有较详细的论述，敬请参阅。"最高法院"1993 年台上字第 200

号判决提出若干具有启示性的论点，属侵害名誉的典型案例，特以之作为
讨论的基础，说明侵害名誉权的基本问题。①

一、"最高法院"1993 年台上字第 200 号判决②∶花心县长候选人案

（一）案件事实与法律见解

在本件，某甲与某乙同为某县县长候选人，因双方竞争激烈，某甲亲
自署名，印发竞选传单，说明某乙已有配偶仍与丙女同居，以文字及图画
记载"花心博士，秘辛大公开，只见新人笑，不见旧人哭，惊人内幕⋯⋯"
等语，攻击某乙。事实上某乙已与元配离婚，相隔两年始与丙女结婚，因
居住日本，未向台湾户政机关办理结婚登记（现行法应登记）。乙主张甲
不法侵害其名誉，请求损害赔偿。乙于诉讼中死亡，由其妻丙及子女承继
其法律关系。原审及"最高法院"判决原告胜诉，并提出如下两点法律

见解;
（1）某甲未经查证，即印发不实之竞选传单，指摘某乙为花心博士，

只见新人笑，不见旧人哭，影射其有婚外情，纵某乙为县长候选人，其私德

并非与公益无关，惟某甲就足以毁损某乙名誉之事散布于众，对于发生侵
害某乙名誉之结果，不能谓非具有故意，复不能证明其所诽谤之事为真
实，即难认有免责之事由存在。被害人得依"民法"第 195 条规定请求某
甲赔偿非财产上之损害。某甲抗辩对某乙操守之质疑，合于现代政治竞
选实情，与一般单纯攻讦他人隐私之行为无关，即不必负损害赔偿责任等

① 关于名誉权的保护，参见法治减;《论美国妨害名帮法制之宪法意义》，载《政大法学评
论》第33 期，第82页;杨教和;《论妨害名誉之民事责任），载《辅仁法学》第3 期，第127 页;《律

师杂志》第221 期（1998 年2 月）.第 12 页以下关于名赞权的当月主题相关论文。
② 参见《"最高法院"民事裁判书汇编》第 11 期.第 90页。
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词，非有理由。
（2）名誉权为人格权之一种，因人格权被侵害所生非财产上损害赔

偿请求权，因与被害人之人身攸关，具有专属性，性质上，其债权不适于让
与或继承。倘上开请求权应以金额赔偿，而已依契约承诺或已起诉者，因
其债之关系已变更为单纯的金额给付，依"民法"第 195 条第 2 项但书规
定，固得让与或继承。惟非以金额为赔偿之请求权，则纵经承诺或已起

诉，因其性质仍属人格权，不在得让与或继承之列。请求被告在报纸刊登
道款启事，既与请求金额给付之赔偿无关，纵经某乙生前起诉请求，尚不
得依继承或侵权行为之法律关系请求被告刊登道歉启事。

（二）间题说明
本件判决作成于 1993 年，在台湾民主宪政改革（1987年）之后，"司

法院"释字第 509 号关于"刑法"第 310 条诽谤罪是否侵害言论自由的解

释（2000年）之前，涉及侵害名誉的民事责任与刑事责任，侵害名誉违法

性的认定，选举活动与政见表达（言论自由），救济方法，尤其是请求登报

道歉恢复原状等重要问题。

二、侵害名誉的民事责任与刑事责任

本件被上诉人因诽谤罪被判处罚金确定在案。"刑法"第 310 条第 1
项规定∶"意图散布于众，而指摘或传述足以毁损他人名誉之事者，为诽谤

罪，处一年以下有期徒刑、拘役或五百元以下罚金。"同条第 3 项规定;

"对于所毁谤之事，能证明其为真实者，不罚，但涉于私德而与公共利益无
关者，不在此限。"刑法诽谤罪的成立，须行为人主观上有诽谤故意与散布
于众之不法意图。民法上侵害名誉兼括故意或过失，诚如"最高法院"
2001 年台上字第164 号判例所宣示∶"民法上名誉权之侵害非即与刑法
之诽谤罪相同，名誉有无受损害，应以社会上对个人评价是否贬损作为判

断依据，苟其行为足以使他人在社会上之评价受到贬损，不论其为故意或
过失，均可构成侵权行为，其行为不以广布于社会为必要，仅使第三人知
悉其事，亦足当之。"本件被上诉人具有故意，得同时成立侵害名誉的民事
责任与刑事责任。 须注意的是，"刑法"第 310 条规定系"民法"第 184
条第2 项所称"保护他人之法律"。又"刑法"第310 条第3 项及第311 条

① 参见史尚宽∶《论名替权侵害与诽谤罪》，载《军法专刊》第2 卷第4期。
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所定不罚情形，亦构成侵权行为的违法阻却事由。

三、名誉的侵害与违法阻却

（一）名誉的侵害
1．名誉的意义

在本件，"最高法院"认定某甲侵害某乙的名誉。名誉系人在社会上

评价，通常指其人格在社会生活上所受的尊重。人之受社会上评价，尚包

括经济生活上的可信赖性或给付能力。

2.侵害名誉
侵害名誉，指以言语、文字、漫画或其他方法贬损他人在社会上的评

价，使其受到他人憎恶、蔑视、侮辱、嘲笑、不齿与其来往;不以广布社会为
必要①.但须有第三人知悉其事。若在密室当面辱骂，无人知悉时，尚不

足当之。对名誉权的侵害包括故意与过失。前者如诬指入学考试舞弊，
收受红包回扣②，诈欺取得票款。后者如误指某妇女曾为娼妓，某名家贩
卖腈画。是否构成侵害名誉，不以被害人主观感受为准，应就社会一般人

的评价，客观加以判断。
名誉的侵害，亦得以影射为之。影射（innuendo），指以间接方法，借

着字里行间的意义使他人的名誉受到贬损。在本件，被上诉人竞选传单

记载"花心博士""秘辛大公开""只见新人笑，不见旧人哭"等标题文字及
图画，系影射的典型。其他情形，例如指称某素享清誉的人士经常出入某
三温暖，而该三温暖为众所皆知的同性恋者的聚会所。在英国有名的
Tolley v.Fry 案当，被告巧克力公司在其广告中出现某业余高尔夫名家推

杆动作，其口袋中露出巧克力，法院认为此属影射原告出售其业余地位而

为广告，应构成诽谤。

① 参见"最高法髋"2004 年台上字第 2014 号判决∶"名警有无受损害.应以社会对个人评
价是否贬损作为判断之依据，苟其行为足以使他人在社会上之评价受到贬围，不论其为故意或
过失均可构成侵权行为，其行为亦不以广布于社会为必要。被上诉人（即台北市）因上诉入行为
不检，已将其记过二次，复假借上诉人不适任视察职务为由，擅将上诉人降调为科员，是否能谓
上诉人在社会上之评价未受到贬损，身非无碍。原审就此未邀详为钕照，率谓社会上对上诉人

课价不会因而有贬损，上诉人名舞未受损害.逮为上诉人不利之认定。亦嫌率断。"
②2 参见"最高法院"1996 年台上字第 1042号判决

虞【1931】 A.C.333;J.G.Flerming，The Law of Torts，p.605.
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3.名誉权的主体及被害人的确定
名誉权的主体，除自然人外，尚包括法人。"民法"第 26 条规定∶"法

人于法令限制内，有享受权利、负担义务之能力，但专属于自然人之权利
义务，不在此限。"名誉权非专属于自然人，法人亦得享有。"最高法院"
1973 年台上字第2806 号判例谓;"公司系依法组织之法人，其名誉遭受

侵害，无精神上痛苦之可言，登报道款已足恢复其名誉，自无依民法第

195条第1项规定请求精神慰藉金之余地。"①
原告须系名誉被侵害之人，指名骂人时，该被骂之人即为被害人。在

本件，虽未指名被害人，但依其竞选传单内容，可资确定。所谓团体诽谤

（group defamation）2，为避免责任泛滥及不当限制言论自由，其被害人如
何认定，不无困难。例如指称律师皆讼棍，医师皆庸医，政府官员皆贪吏，
和尚多不守清规时，被害人难以认定。惟若其范围较小，依其内容可合理

认定系指该团体中的特定人时，则被害人可得确定，如诬指某村的律师为

讼棍，而该村的律师仅某甲一人。诬指某离岛医师为庸医，而该离岛医生

仅乙 、丙二人。诬指某县政府科室官员贪污，而该科室官员为丁、戊、庚 3
人。诬指某山寺庙和尚，皆不守清规，该山仅有某庙，住有和尚4 人。

（二）违法阻却
本件发生于县长竞选期间，事属政治活动，关乎宪法言论自由。"最

高法院"判决理由谓∶纵某乙为县长候选人，其私德并非与公益无关。惟

某甲就足以毁损名誉之事，散布于众，对于侵害某乙名誉之结果，难谓非

具有故意，复不能证明其所诽谤之事实为真实，即难认为有免责之事由存
在。所谓免责之事由，指违法阻却事由，上开判决理由所指的乃"刑法"
第 310 条第 3 项规定。又依"刑法"第 311 条规定∶"以善意发表言论，而
有左列情形之一者，不罚∶（1）因自卫、自辩或保护合法之利益者。
（2）公务员因职务而报告者。（3）对于可受公评之事，而为适当之评论

者。（4）对于中央及地方之会议或法院或公众集会之记事，而为适当之
载述者。"上开刑法规定旨在折中保护名誉及言论自由。名誉系属开放概
念，其侵害是否构成不法，应依利益权衡加以判断，基于法律秩序的统一

① 林水颁∶《法人名誉遭受侵害.可否请求非财产上之损害赔偿》，载（万国法律）第51 期
第7页。

②关于 group defamution，J.G。Fleming.The Law of Tors，p.535、
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性，上开刑法规定亦应列入，就个案加以认定。本件乃涉及公职竞选，候
选人私德与公益有关，固得受善意的适当评论，但不能故意散布不真实之
事实贬损他人名誉，"最高法院"见解，应值赞同。

四、救济方法

（一）保护请求权
名誉权既属人格权的一种，受侵害时，被害人得请求除去其侵害，有

受侵害之虞时，得请求防止之。故在本件，被害人得请求加害人收回诋毁

其名誉的竞选传单，并禁止其印刷传播。
（二）损害赔偿请求权

1.慰抚金
名誉受侵害时，被害人得请求财产上的损害赔偿。例如诬指某护士

患有艾滋病，被害人得请求被解雇的损失;食品公司被诬指用死猪肉制造

贡丸，得以商誉受侵害请求赔偿减损的营业收入。虽非财产上损害，被害 
人（自然人）亦得请求赔偿相当之金额（慰抚金）。在本件，原审斟酌被害

人艰辛获得之学术与社会地位，认为以150 万元为相当，系属高额赔偿。
此项慰抚金请求权业已起诉，得为继承标的（第 195 条第 2项）。

2.恢复名誉之适当处分
"民法"第195 条第1项规定，其名誉被侵害者，并得请求为恢复名誉

之适当处分，如登报道歉启事。① 原审及"最高法院"均认为此项请求权

系非以金额为赔偿的请求权，因与人身攸关，具有专属性，纵经承认或已
起诉，因其性质仍属人格权，不得让与或继承。惟必须特别指出的是，登

报道款启事系恢复名誉的适当处分，对于保护名誉权至属重要。依上揭

实务上见解，此项救济方法最受到限制，被害人于诉讼中死亡时，其名誉
即难依适当处分予以恢复。鉴于此项请求权的专属性已因起诉而解除， 

其内容不以金额为赔偿标的，但性质上仍属债权，应从宽解释，得由其继

承人行使，期能适当恢复被害人的名誉，维护人之尊严。此涉及死者人格

① 参见【日】几代通;《对侵害名誉者命道歉启事之判决》，庄柏林泽，载《法学丛刊》第15
期.第 98 页;"司法院"释字第656 号解释（阅读之）。



132 侵权行为（第三版）

权保护，俟于后文再为说明。①

第二目 言论自由与名誉保护的调和

名誉受侵害多由于他人的言论，言论自由系受宪法保障的基本权利

（"宪法"第 11 条），名誉则属受宪法保护的一种人格权（"宪法"第 22
条），因此发生如何调和名誉（人格权）保护与言论自由的问题。自 2000

年"司法院"释字第 509 号解释以来，成为宪法及民法侵权行为上理论及

实务的重要问题，对台湾地区民主宪政发展、人格权保护具有指标性的意
义，拙著《人格权法》（2012 年版，第316 页以下）作有详细的论述，可供参
阅，兹简要说明如下∶

一、宪法上及侵权行为法上调和机制的建构

（一）"司法院"释宇第 509 号解释∶宪法上的调和基准

"刑法"第 310 条第1项规定∶"意图散布于众，而指摘或传述足以毁

损他人名誉之事者，为诽谤罪，处一年以下有期徒刑、拘役或五百元以下
罚金。"第2 项规定∶"散布文字、图画犯前项之罪者，处二年以下有期徒

刑、拘役或一千元以下罚金。"第 3 项规定∶"对于所诽谤之事，能证明其
为真实者，不罚。但涉于私德而与公共利益无关者，不在此限。"关于其合

宪性发生争议，"司法院"释字第 509 号解释（2000年7月7日）谓∶"言论
自由为人民之基本权利，'宪法'第11 条有明文保障，'国家'应给予最大

限度之维护，俾其实现自我、沟通意见、追求真理及监督各种政治或社会
活动之功能得以发挥。惟为兼顾对个人名誉、隐私及公共利益之保护，法

律尚非不得对言论自由依其传播方式为合理之限制。'刑法'第310 条第
1项及第 2 项诽谤罪即系保护个人法益而设，为防止妨碍他人之自由权
利所必要，符合'宪法'第 23 条规定之意旨。至'刑法'同条第 3 项前段

以对诽谤之事，能证明其为真实者不罚，系针对言论内容与事实相符者之

保障，并借以限定刑罚权之范围，非谓指摘或传述诽谤事项之行为人，必
须自行证明其言论内容确属真实，始能免予刑责。惟行为人虽不能证明

言论内容为真实，但依其所提证据资料，认为行为人有相当理由确信其为

① 关于人之尊严，"司法院"释字第 372 号解释谓∶维护人格尊严与人身安全，为保障人民
自由之基本理念。应使之扩散于私法的解释适用。此涉及宪法基本人权第三人效力理论，参阅
拙著∶《宪法基本权利与私法》，载《"可法院大法官"释宪五十周年论文集》.1998 年版，第53 页
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真实者，即不能以诽谤罪之刑责相绳，亦不得以此项规定而免除检察官或
自诉人于诉讼程序中，依法应负行为人故意毁损他人名誉之举证责任，或
法院发现其真实之义务，'刑法'第 310 条第 3 项与宪法保障论自由之旨

趣并无抵触。"关于本件解释，应说明的有三;
（1）本件系对"刑法"第 310 条采合宪性的解释。

（2）解释意旨系为兼顾言论自由与名誉、隐私的保护，行为人虽不能

证明言论自由为真实，但依其所提证据资料，认为行为人有相当理由确信
其真实者，即不能以诽谤罪之刑责相绳。

（3）依本件解释意旨，应以行为人是否尽其合理查证言论内容是否

确属真实之义务，作为调和言论自由与名誉保护的宪法基准。

（二）言论自由与人格权保护在侵权行为法上的调和

1.释字第 509 号解释意旨于民法侵权行为的适用
释字第 509 号解释系关于"刑法"第 310 条的解释，涉及刑法的诽谤

罪。本着法律秩序的统一性（Einheit der Rechtsordnung），释字第 509 号
关于行为人查证义务的解释意旨，于民事侵权行为亦应有其适用，诚如
"最高法院"2002 年台上字第 2292 号判决所强调，释字第 509 号解释，既
系平衡宪法所保障之言论自由与名誉、隐私等私权所为之规范解释，则为
维持法律秩序之整体性，俾使各种法规范在适用或违法性之评断上趋于
一致，亦有一体适用上开解释之必要。①

2.言论自由与人格权的位阶价值
关于言论自由与人格权（名誉、隐私）的位阶价值，"最高法院"相关

判决再三认为∶"按言论自由为人民之基本权利，有个人实现自我、促进民

主政治、实现多元意见等多重功能，维护言论自由即所以促进民主多元社
会之正常发展，与个人名誉之可能损失，两相权衡，显然有较高之价值，应
给予最大限度之保障。"②虽已成为"最高法院"的"定型化思考方法"，然

仍有商榷余地。言论自由与人格权（名誉权）均为基本权利，同受宪法保
障，基本权利具平等位阶的价值，没有何者显然有较高价值的问题，其发

生冲突时应作最适的调和。释字第 509 号所谓言论自由，应给予最大限

工 参见许家馨;《释字第 509 号解释应否适用于民法案件》.载《月旦法学》第 132期，第

102 页
②"最高法院"2007年台上字第2748 号.2006 年台上字第236号 2006 年台上字第 766 号

判决。
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度之维护，乃在强调言论自由的重要性，非谓其当然显有较高于人格权的

价值。名誉权做关人性尊严及人格自由发展，亦为社会存在的基础，与言
论自由两相权衡，无论在宪法或私法上显然不具"较低"的价值。①

（三）调和机制的建构②
1. 规范模式
为处理人格权与言论自由的冲突及调和，首须建构一个以宪法基本

权利为出发点的规范机制及思考方法，兹先图示如下，再为说明∶

-同受宪法保障基本权利】 -宪法上调和基准（释字第509、656、689号）

-侵害名誉
-侵害行为侵害隐私"侵权行为法" 构成要件违法性

（第184条第1项） L故意过失 r.慰抚金
符合宪法解释 法律效果一损害赔偿十恢复名骨

适当处分的道歉启事

人格权 查论自由私法关系
侵权行为

般共 隐名
人人私誉
民物 等

景
论曲物 事 意

实 见j
际表
述达荣

① 关于此点，参见"最高法院"2010年台上字第1664 号判决!"查言论自由为人民之基本

权利，有实现个人自我，促进民主发展、呈现多元意见、维护人性尊严等多重功能，保障言论自由
乃促进多元社会正常发展，实现民主社会应有价值，不可或缺之手段。至于名誉权旨在维护个
人主体性及人格之完整性，为实现人性尊严所必要，二者之重要性固难分轩轻，在法的实现过程
中，应力求其二者保障之平衡。故侵害名排权面应负侵权行为损害赔偿责任者，须以行为人意图
散布于众，故意或过失诋毁他人名普为必要，盖如此始有使他人之名誉在社会之评价受到贬损之
虞。在一对一之谈话中，应赋予个人较大之对话空间，倘行为人基于确信之事实，申论其个人之意
见，自不构成侵权行为，以免个人之言论受到过度之钳制，动轭得咎，背离民主社会之本质。"

② 详细说明，请参见拙著∶《人格权法》，北京大学出版社 2013 年版，第 351页。
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2.宪法基准
首先应肯定的是人格权与言论自由系同受宪法保障的基本权利，并

无价值高低之分，故不能认言论自由当然具有高于人格权的优先价值，并
据此衡量相冲突的基本权利，尤其是关于在私法关系处于平等地位的当

事人权益的保护。应再探讨的是调和此两种基本权利的宪法基准，得在

侵权行违法就个案认定何者应优先保护、何者应予退让。诚如"最高法
院"2010 年台上字第 792号判决所云∶"言论自由为人民之基本权利，有

促进民主政治发展、实现多元社会价值之功能。对于自愿进入公众领域
之公众人物，或就涉及公众事务领域之事项，个人名誉对言论自由应为较高

程度之退让。"名誉权亦为人民之基本权利，其对言论自由的退让，系基于

个案或某类型案例之比较的利益衡量，而非因言论自由当然具有优先价值。

基本权利调和的宪法基准体现于"司法院大法官"的三个解释∶

释字第 509 号解释关于"刑法"第310、311 条诽谤罪侵害言论自由的

合宪性。
释字第 656 号解释关于法院依"民法"第 195 条第1项规定，命侵害

他人名誉者向被害人为道歉启事，是否侵害"不表意自由"的违宪争议。
释字第689 号解释关于"社会秩序维护法"第 89 条第 2款所涉及的

权利保护（行动自由 、身体、隐私）及新闻自由（采访跟追）的调和。
兹将前揭三个"司法院"解释的争点、解释意旨及解释结果列表如下

（请阅读解释文及解释理由）;

意旨 系争法令 释宪结果解释意旨释字
第509 号 保建合宪性解释"刑法"第 310、311 条诽行为人对言论内容（表章

谤罪 自由）真实的合理查证
文务

第656 号"民法"第 195 条第 1 合宪性解释因侵害名誉而由法院命为|
道歉启事，不得涉及加害项∶恢 复 名誉的适当

方法 人自我羞辱及人格尊严等
情事（不表意自由）

第689 号 合宪性解释新闻采访自由与隐私权等"社会秩序维护法"第|
人格法益保护的比例原则89 条第2 款∶跟追他人
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前揭三个解释涉及人格权保护与言论自由的基本问题∶
（1）名誉保护与言论自由的调和。
（2）名誉保护与道款启事的不表意自由。
（3）隐私权保护与新闻自由。①
前揭"司法院"解释均采合宪性解释，建立了调和人格权保护与言论

自由的判断基准，将于相关部分再为讨论。
3.私法（侵权行为法）宪法化②
言论自由系受"宪法"第 11 条保障的基本权利，为防止侵害他人的

自由权利，得以法律作必要的限制（"宪法"第 23 条）。所称法律主要指
"刑法"第 310 条、第 311 条关于诽谤罪的规定，"民法"第 184 条关于侵
权行为的规定，均涉及在宪法解释上如何调和人格权（尤其是名誉、隐
私）与言论自由的思考方法及规范模式。

"言论自由"对人格权的侵害，得构成侵权行为。"民法"第 184 条第
1项规定∶"因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。故
意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者亦同。"此为限制言论自由侵
害人格权的法律规定。基于法秩序的统一性，及基本权利客观价值体系
的第三人效力，侵权行为的成立要件及效果在法律适用上应做符合"宪
法"的解释，即参照"宪法"上的判断基准来调和人格权保护及言论自由，
使二者得为和谐，学说上称为私法或侵权行为诽谤法的宪法化（Constitu-
tionalization of Private Law,Constitutionalization of the Law of Defamation),
此乃"宪法"保护人格权不受新闻言论侵害的具体化。私法宪法化的过
程、方式及程度因各国或地区私法与宪法结构而有不同，以下专就名誉保
护与言论自由加以说明。

.4.侵权行为法上的调和机制
人格权保护（名誉）与言论自由涉及两种侵害态样∶
（1）以积极言论侵害他人言论，其应研究的是侵权行为（尤其是"民

法"第184 条第1项）的成立要件及法律效果（侵害除去、侵害防止请求
权，"民法"第 18 条第2项）。

① 详细说明，参见拙著∶《人格权法——法释义法。比较法、案例研究》，北京大学出版社
2013;年版，第 353页

② 详细说明，参见抽著;《人格权法——法释义法、比较法，案例研究》.北京大学出版社
2013年版，第 351—-385 页
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（2）因保护名誉而侵害宣论自由（不表意自由）.即法院依"民法"第

195 条第1项规定命败诉的侵权人对被害人为道歉启事，是否符合宪法

保障言论自由的意旨。兹先将其基本法律问题，图示如下∶

-侵害名排∶ 解释
-违法——— 阻却违法∶善意正当评论意见表达要件论自由 故意过失

-类型 - 事实"真伪"由行为人举证责任
事实陈述违法——阻却违法∶ 合理查证

L故意过失

名臂 侵害防止，除去请求权（第18条第1项）与言论自由
-效果

-损害赔偿——恢复名营适当处分（第195条第1项道歉启事）
与言论自由（不表意自由）

二、侵害行为∶意见表达（评论意见）或事实陈述

为调和言论自由与名誉保护，首须区别侵害名誉的究为意见表达或

事实陈述∶
（1）意见表达。对事务表示自己的见解或立场，具主观的确信，包括

赞同及非议。例如某政党刊登广告，指责其他政党的"立法委员"，系"谩

骂官员，抹黑造谣.瘫痪政府，不顾民生疾苦"等，因其内容不明确，无实质。

内容，有不同的评断余地。①

（2）事实陈述，指陈述过去或现在一定的具体过程或事态，具描述或

经验的性质。例如"某人为四海帮分子"②"某人私运黄金到美国"③"某

人在发动群众集会期间到某处打麻将"。
就公布的裁判资料加以分析，实务上的案件多属事实陈述问题，盖事

实真假（如强奸某女、伪造学历证书、以假发票报销公款）攸关名誉甚巨。

1参见台清台北地方法院2006 靠诉字第 808 号判决（"立法委员"吴教义诉民主进步党案）
2 "最高法院"2001 年台上字第910 号判决（"立法委员"煤学广诉"立法委员"沈智慧案）
③ "最高法院"2004 年台上字第829 号判决（李曾文惠诉冯沪祥秦）。
④ 台湾台北地方法院 2004 年重诉字第 584 号判决（宋楚瑜诉李登辉案）。
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意见评论（如教书不力、误人子弟、生性风流、贪恋女色）是否侵害名誉，
容有争议余地，案件较少。

关于"事实陈述"与"意见表达"的区别，"最高法院"2004 年台上字

第 1805 号判决谓∶"发表言论与陈述事实不同，意见为主观之价值判断，
无所谓真实与否，在民主多元社会，各种价值判断均应容许，而受言论自

由之保障，仅能借由言论之利伯维尔场机制，使真理愈辩愈明而达到去芜

存菁之效果。因此对于可受公评之事，纵加以不留余地或尖酸刻薄之评
论，亦受宪法之保障，盖维护言论自由即所以促进政治民主与社会之健全
发展，与个人名誉可能遭受之损失两相权衡，显有较高之价值。惟事实陈

述本身涉及真实与否，虽其与言论表达在概念上偶有流动，有时难期泾渭
分明，若言论系以某项事实为基础，或发言过程中夹论夹叙，将事实叙述
与评论混为一谈，在评价言论自由与保障个人名誉权之考虑上，仍应考虑
事实之真伪，倘行为人所述事实足以贬损他人之社会评价而侵害他人名誉，
而行为人未能证明所陈述事实为真，纵令所述事实系转述他人之陈述，如明

知他人转述之事实为虚伪或未经相当查证即公然转述该虚伪之事实，而构
成故意或过失侵害他人之名誉，仍应负侵权行为损害赔偿责任。"

三、意见表达（评论意见）与名誉保护;公共议题的评论与违法性

（一）"刑法"第 311 条第 3 款关于适当公评阻却违法规定的适用

"最高法院"2006 年台上字第 766 号判决谓∶"关于公共议题之言论，
应先被推定为正当合法权利之行使，此乃合宪解释之当然结果，是当言论

自由有侵占名誉权之虞时，即应就侵权行为之违法性为一定程度之调整，

而刑法关于诽谤罪之免责事由即违法阻却事由之规定，旨在折中保护名
誉及言论自由，是属开放概念之名誉之侵害是否构成'不法'，基于法律
秩序之统一性，为利益权衡之判断时，刑法之该免责事由亦应予以列人。

换言之，该免责事由于民事侵权行为责任方面，亦同有阻却不法之效果而
得予援用，是对于可受公评之公共议题，行为人有相当理由确信其为真实
而出于善意为适当之评论者，即得直接或间接援引此项基本人权为正当
权利之行使，以阻却不法而免责。"此为实务的基本见解。②

① 参见台博高等法院2004年上字第848 号判决;"最高法院"2004 年台上字第1979 号判决。
② 参见抽著∶《人格权法——法释义学，比较法，案例研究》.北京大学出版社2013 年版，第

155-165 页
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（二）合理评论原则的解释适用
"意见表达"侵害他人名誉时，应类推适用"刑法"第 311 条，尤其是

该条第 3款"对于可受公评之事，而为适当之评论者"不罚的规定，阻却
其侵权行为的违法性。本条立法理由谓∶⋯⋯盖保护名誉应有相当之限

制，否则钳束言论，足为社会之害，故以善意发表言论，而有本条所列情形
者，不问事之真伪，概不处罚。本条酌采多数国家或地区立法例，规定本
条，庶于保护名誉及言论自由两者折中，以求适当。何谓"善意""可受公
评之事"或"适当"，均属不确定的法律概念，应依前揭立法意旨而为解
释，兹参照学说及实务见解，提出关于合理评论原则的判断基准∶

（1）善意，指其动机非专以毁损他人名誉为目的。
（2）可受公评之事须与公众利益有关，即依事件性质可接受公众评

论的事务。
（3）评论乃主观意见，价值判断的表达，是否适当，应作较宽松的认

定，其措辞得为尖锐，带有情绪或感情，对错与否，能否为多数人所认同，

在所不问，惟不能做人身攻击（如辱骂某法官为蠢猪，某知名女性的行为

犹如婚妓）。
（4）评论所根据或评论的事实，非众所周知时，应一并公开，俾公众

得有所判断，而参与追求真理的言论市场。①

四、事实陈述与名誉保护∶合理查证义务与真实恶意原则

关于事实陈述与名誉保护的调和涉及行为人合理查证义务与"最高

法院"所提出的真实恶意原则，分述如下∶

（一）真实恶意原则
1."最高法院"见解
在著名的张俊宏告李敖案，"最高法院"提出了一个重要的法律见

解，2004 年台上字第 1979 号判决谓∶"行为人以善意发表言论，对于可受
公评之事而为适当之评论，或行为人虽不能证明言论内容为真实，但所言
为真实之举证责任应有相当程度之减轻（证明强度不必至于客观之真

实），且不得完全加诸行为人。倘依行为人所提证据资料，可认有相当理
由确信其为真实，或对行为人乃出于明知不实，故意捏造或因重大过失、

① 参见台鸿台北地方法院 2004 年诉字第4592号判决（赵少集诉陈水扁、苏贞昌案.甚具

可读性）。
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轻率、疏忽而不知其真伪等不利之情节未善尽举证责任者，均不得谓行为

人为未尽注意义务而有过失。纵事后证明其言论内容与事实不符，亦不

能令负侵权行为之损害赔偿责任，庶几与'真实恶意'（actual malice）原则

所揭示之旨趣无悖。"

2．分析检讨
"最高法院"2004 年台上字第 1979 号判决系继受美国法著名案件

New York Times Co.v.Sullivan，376 U.S.254（1964）的见解。在 New
York Times Co.v.Sullivan 案，美国联邦最高法院将美国诽谤法加以宪法

化，创设 actual malice 规则，以强化对言论自由的保护。台湾"最高法院"

采"真实恶意原则"作为裁判理由者甚多，殆有成为实务通说的趋势。
"最高法院"采真实恶意原则，旨在保护言论自由，自有其依据。惟贸然

采美国诽谤法仍具有争议的法律见解，未能深究其在普通法上诽谤侵权
行为（Defemation）的功能、政治背景、法律文化及其适用范围与解释上众
多争议，自有检讨余地。本书作者在拙著《人格权法》（2012），曾作详细

深入研讨（第 372 至 399 页），可供参考，兹综合四点说明如下∶
（1）比较法上的孤例。世界上主要国家各有其调和名誉保护与言论

自由的方法，但绝大多数国家或地区的判例学说不采美国法上的真实恶
意规则或使用此项概念。台湾"最高法院"明确使用所谓"真实恶意原
则"，特别附上 actual malice 的用语原则，堪称为比较法上的孤例。由此

孤例可知"真实恶意规则"（不是"最高法院"所称的"原则"），具有美国
本土特色，难以成为比较法的准则。

（2）继受的依据及必要性。"司法院"释字第 509 号解释或受美国法
重视言论自由的启发，但并未采美国法上的 actual malice rule（真实恶意

规则），解释意旨所称合理查证的功能及内容（违法性认定基准），不同于

美国法上的真实恶意规则。日本最高裁判所虽采"真实相当性法理"，但

殆无人认此系属美国法上真实恶意规则或受其影响而有其趣旨。"最高

法院"所谓的"真实恶意原则"非属台湾法（宪法或民法）上的法律原则， 
"最高法院"所谓"庶几无悖于真实恶意（actual malice）原则"，系径将美

国法的真实恶意规则（actual malice rule）作为台湾地区法上所应遵循的

法律原则，攸关台湾侵权行为法概念形成及体系发展，"最高法院"负有
证立义务。所谓证立，简单言之，就是要说清楚，讲明白∶什么是真实恶意

原则?为何在侵权行为法上要采真实恶意原则?
"最高法院"所创设的"真实恶意原则"有悖于美国联邦最高法院所
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创立的真实恶意规则，其内容旨趣均不符美国法上真实恶意规则。

"最高法院"为说明其"所谓的真实恶意原则"，使用了诸多不精确的

法律用语，混淆侵权行为法上的"违法性"及"有责性"两个基本概念。

引进或继受外国法律规则，须先究明一个基本问题∶其目的何在，即
现行法有何解释适用所不能合理解决的难题，有何要填补的漏洞，有何必

须变更的法律规则?"最高法院"对此问题未曾阐释，仅抽象笼统地提出
"真实恶意（actual malice）原则"，并未就个案作精确的论证，阐述采此原

则的必要性及合理性。

（3）美国法上真实恶意规则的理念价值。美国法上真实恶意规则旨
在促进保障言论自由.对民主宪政的发展深具意义。台湾地区言论自由

长期受到压抑，确有强化维护的必要。惟美国联邦最高法院所以在 1964
年创设此项规则，有其法制及时代背景，例如普通法上的诽谤采无过失严
格责任、巨额的惩罚性赔偿金、种族冲突严重，有赖言论市场发挥其追求
真理的作用。真实恶意规则彰显维护言论自由的理念，诚值赞同，但绝非
智慧的结晶①，放之四海皆准的真理。"最高法院"径为采纳作为侵权行

为法的原则加以适用，改变现行法的结构，则值商榷。"最高法院"所提

出的"真实恶意原则"，无论就现行法的解释、法之续造或法律原则的创
设而言，均无必要。

（4）不要将自已困在以原告身份为法律适用基准的紧身衣里。名誉

保护与言论自由的调和，系人格权法的重要问题。"最高法院"采用所谓
"真实恶意原则"，因未能深究此项法则的社会背景、构成要件、适用范

围，致在解释上产生甚多争议。在比较法上绝大多数国家或地区均拒采

此项规则，单就此种现象而言，即可推知此项移植必发生水土不服、体系
不合的困难。美国法上的真实恶意规则彰显了言论自由的价值，应予高

度肯定，但不能率予接受，而不顾及本地区法律体系。其应致力的，在使

个人名誉及言论自由均能获得最大限度的保护，即一方面维护名誉所体

现之人的尊严及人格发展价值，另一方面亦保障一个活泼自由的言论市

币Weaver and Parle，Defamation.Free Speech，and Demoeraie Governance（2005），50 N。
Y.L. Sch.L Rev.57,60;"We shoul be slow to eelebrate Sallivan aadistillation of widom"
Andersann，First Amendmen Limiuions an Tort Law（2004），69 Bmoklyn L Rev。755，824。认为
Sullivan案及其所产生的案例的真实恶意宪法规定将诽谤法困住在—个紧身衣里（immobilized
defamation law in a straftjacket for constitutional rules.)。
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场，确保新闻自由呼吸（喘息）的空间，不致产生寒蝉效应①，造成媒体自
我检查（self-censorship），自我限制，难以充分自由表达。德国、日本 、英

国、加拿大、澳大利亚均未采真实恶意规则，并无碍于新闻媒体得自由、强
烈、公开地报道新闻，尤其是进行公共事务的辩论。在台湾地区法上，应
本着人格权与言论自由系同受宪法保障的基本权利，探究调和二者的宪

法基准，而就侵权行为法作符合宪法基本权利的解释，不必采美国法上真

实恶意规则就原告身份所采的"definitional balancing approach"，将自己困

住在一个紧身衣里，应采取大多数国家所采的"ad hoc balancing"（个案衡

量），善为解释适用，期能因应社会变迁、促进法律的发展，以建立一个兼

顾保障人格权与言论自由的规范机制。

3."真实恶意原则"的扬弃

真实恶意规则有助于强化了解人格权保护与言论自由的基本问题，
可作为启迪反省启发法律发展的价值理念，但不应以此规则作为现行法

的法律概念或法律原则。就法政策言，不应采此原则，就现行法言，亦无 

采此原则的必要。就内容言，"最高法院"所谓的"真实恶意原则"不同于

美国法上 actual malice rule 的内容，难谓庶几无悖于其趣旨。值得庆幸的
是，"最高法院"最近判决少见使用真实恶意原则，此项原则应予废弃!
让我们回到民法侵权行为法的解释适用，探求如何调和名誉权保护与言

论自由。
（二）合理查证义务

1."最高法院"见解
其较适于调和言论自由与名誉保护的是行为人的合理查证义务，其

理由有二∶（1）符合"司法院"释字第 509 号的解释意旨。（2）可就个案
依相关因素从事利益衡量（详后），调和言论自由与名誉保护，并认定何

者应为让步。
近年来，"最高法院"多采此见解，取代"真实恶意原则"，兹举两个

"最高法院"判决，以供参照∶
在一个涉及壹传媒公司出版的壹周刊刊登亚泥公司代理徐O东开挖

矿的案件，"最高法院"2012 年台上字第 545 号判决谓∶按新闻自由做关

公共利益，政府应给予最大限度之保障，俾免限缩其报道空间。倘新闻媒

①Barend/Lasqanen/Norrie/Stephenson,Libel and he Mnda; the Chilling Efe(1997)。
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体工作者在报道前业经合理查证，而依查证所得资料，有相当理由确信其一
为真实者，应认其已尽善良管理人之注意义务而无过失。惟为兼顾个人

名誉权之保护，倘其未加合理查证率予报道，或有明显理由，足以怀疑消
息之真实性或报道之正确性，而仍予报道，致其报道与事实不符，则难谓

其无过失，如因此贬损他人之社会评价而不法侵害他人之名誉，即非得凭

所述事实系出于其疑虑或推论遽指有阻却违法事由，自应负侵权行为之
损害赔偿责任。"

在一个涉及转述他人言论的案件，"最高法院"2012年台上字第 526
号判决谓∶"按发表评论意见与陈述事实，性质固有不同，然叙述某项事实

以之为评论基础，或于评论中夹杂叙述某项事实，倘行为人所述事实足以
贬损他人之社会评价，纵令该事实系转述他人之陈述，如明知该转述事实
为虚伪或未经合理查证即公然转述该虚伪事实，仍构成故意或过失侵害

他人名誉，而应负侵权行为损害赔偿责任。又凡因自己之行为致有发生
一定损害之危险者，即负有防范危险发生之义务，如依其情形应防范而未
予防范，致生他人之损害，其不作为与损害间有相当因果关系者，亦应负
侵权行为损害赔偿责任。原审以证人董O森、张O松未告知上诉人关于

被上诉人有外遇或情妇之事，中国时报、时报周刊、美华报导 、联合晚报等
之报导内容已明确界定为传闻或传言，复未采取任何防范措施;因认上诉
人未尽合理查证义务，过失侵害被上诉人名誉，且不得以系争书籍由他人

出版、发行、贩卖而卸责，难谓有何违背法令。"

2.分析讨论①
（1）合理查证的功能。如前所述，合理查证义务具调和言论自由与

名誉保护的功能，乃比较法上常用的机制（包括欧洲人权法院），可搜集

各个相关案件作比较研究。

（2）违法性或过失。前揭"最高法院"2012 年台上字第 545 判决涉

及一个实务上的重要问题，即合理查证在侵权行为法构造上究系违法性

层次或过失层次.实务上有不同见解。我侵权行为法区别违法，故意过

失，违法性应先行认定。本书认为合理查证义务系属违法性问题，其理由
有二∶

① 参见拙著;《人格权法———法释义学、比较法、案例研究》，北京大学出版社2013 年版，第
405-425 就
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符合释字第 509 号解释意旨，其认为经合理查证在刑法上为"不罚"，

在侵权行为法上乃阻却违法，相对应于在意见表达上的善意评论不罚.善

意评论与合理查证在侵权行为法上均属阻却违法，而此实为实务上一贯

的见解。
合理查证义务具有法益衡量功能，较适合于调和言论自由与人格权

（名誉）保护。
（3）合理查证的判断基准。关于合理查证的判断，应综合考虑以下

实体及程序的因素∶
事实的性质、侵害行为所涉及之人（公共人物、私人）、议题（与公共

利益的关系）。得以此为基础建构基本类型，合理运用认定基准。
①侵害的严重性。

②）数据源的可信度。
③ 查证事实的紧急性、时效性及成本费用。
④有无征询被害人。
⑤陈述事实的地点及时间等。
"最高法院"就行为人是否尽其合理查证义务，多仅作简要论断，若

能说明其判断因素及衡量过程，应可建立更明确的行为规则，而有助于达

成侵权行为法的规范目的。
（4）合理查证的举证责任。"最高法院"2009 年台上字第1129 号判

决谓∶"民法上名誉权侵害之成立要件，被害人对行为人陈述事实为不实

之消极事实，本不负举证责任，上开攸关侵害他人名誉'阻却违法性'之
合理查证义务，自应由行为人依个别事实所涉之'行为人及被害人究系私

人、媒体或公众人物''名誉侵害之程度''与公共利益之关系''数据源之

可信度''查证对象之人、事 、物''陈述事项之时效性'及'查证时间、费用

成本'等因素，分别定其合理查证义务之高低，以善尽其举证责任，始得解
免其应负之侵权行为责任，俾调和言论自由之落实与个人名誉之保护。"
本件判决采同于本书的四点见解∶

①以合理查证义务调和名誉保护与言论自由。

②查证义务属违法性问题。

③ 综合相关判断因素，就个案认定行为人是否善尽查证义务。
④ 行为人（加害人）就其是否善尽查证义务，应负举证责任。
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五、法律效果∶恢复名誉适当处分（登报道歉）

言论自由与名誉保护不仅是侵权行为成立的问题，亦攸关法律效果

（包含慰抚金、侵害除去及侵害防止请求权）。① 值得特别提出的是，"民
法"第195 条第1项后段规定∶"其名誉权被侵害者，并得请求恢复原状之

适当处分。"所称适当处分主要指登报道歉启事。此项规定是否因侵害行
为人（加害人）的言论自由及人格尊严而违宪，颇生争议。"司法院"释字

第656 号解释谓∶"'民法'第 195 条第1项后段规定∶'其名誉被侵害者，

并得请求恢复名誉之适当处分。'所谓恢复名誉之适当处分，如属以判决
命加害人公开道歉，而未涉及加害人自我羞辱等损及人性尊严之情事者，
即未违背'宪法'第 23 条比例原则，而不抵触'宪法'对不表意自由之保

障。"（请阅读解释理由。）②

第五项 自 由 权

（1）商店主人怀疑某顾客窃取物品而加以留置，加以检查时，如

何认定其构成对自由的侵害?侵害自由是否包括诈欺?

（2）公职人员竞选期间，甲登台为某候选人助选，乙切断电源，
追甲中断演讲时，是否构成侵害甲的言论"自由"，而有"民法"第 195

条的适用?

不自由，毋宁死，古有名言。自由是受宪法所保障的基本人权（第 8
条、第 10 条以下）。侵害他人自由，在刑法上构成犯罪（"刑法"第 296 条

以下）。"民法"第 17 条规定∶"自由不得抛弃。自由之限制，以不悖于公
共秩序或善良风俗者为限。""民法"第 195 条明定自由为一种人格上的

权利。此种受侵权行为法保护的自由，除行动的自由外，是否尚包括所谓

① 参见拙著∶《人格权法——法释支学、比较法，案例研究》，北京大学出版社2013 年版，第
403-425 页。

2 较详细的论述，参见拙著;（人格权法——法释义学、比较法，案例研究》，北京大学出版
社 2013年版，第 442 页
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"精神的自由"在内，尚有争议，分述如下∶

一、身体行动自由

（一）对身体行动自由的侵害

身体行动自由指身体的行动不受不法的拘束或妨碍而言。侵害行动

自由的情形，例如拘禁"立法委员"于狗笼.使其不能离去;夺去入浴妇女

的衣服，使其无法行动;强迫女友夜游，使其欲罢不能;出租车司机不让乘

客下车，使其受困车内;置人于小舟漂流汪洋，使其难以脱身。侵害的方
式得为直接强制（强制性交妇女），或未使用强制力而以间接方法（如诬

告他人致遭逮捕）。对他人身体行动自由的剥夺，以不合理的方法可以离
去为要件，如房门被锁，但可由窗户逃出时，尚不构成侵害自由;惟从高楼
窗户逃出，有受伤或死亡之虞时，不能要求被害人冒此危险.乃属当然。

侵害自由，多出于故意，出于过失的亦可成立，如百货公司提早打烊，因疏
于注意而将顾客锁在地下室。至于因车祸而受困于车阵，动弹不得时，因

得实时离车面去，并不构成对行动自由的侵害。
（二）须否以被害人知其自由被拘束或被妨碍为必要?

侵害他人行动自由须否以被害人知其自 由被拘束或妨碍为要件》 关

于此点，应采否定说，故对睡眠者锁其门窗不使觉醒外出，将精神病患囚

茶于山洞，均属侵害他人的自由。

（三）商店主人留置有窃盗嫌疑的顾客

商店主人留置有窃盗嫌疑的顾客，甚属常见，为兼顾人身自由及所有

权的保护，应认为商店主人有正当理由相信某顾客窃盗物品时，得以合理

的方式，在合理的时间限制其行动，而为合理的检查。受怀疑的顾客通常

会接受检查，惟究系出于同意，抑或受不合理的强制拘束而构成侵害自

由，应就个案加以认定，自不待言。②

① 德国通说对《德国民法》第 823 条 1项所称自由（Freiheit）作狭义解释，指身体行动自由
（Korperlicbe Bewogunpfreihei），即离开特定地点的可能性，相当于美美法上的False Imprisonment
（不法监禁，限于故意）。关于德国法，Esser/Weyer，Schuldrecht，Bd Ⅱ，Besonderer Teil，S.459;
Fikentscher，Schuldrechu，S.731;Larenz/Canaris，Schuldreeht N/2，S.385。不同见解，参见 Ee-
ert,Der Begrif Freiheit im Recht der unerlaublen Handlung.JuS 1994,625.

②美国法上的案例甚多，参见 Epstein，Cases and Maerialson Torts。p.1007（10O12）.尤其

是关于 Cobynv。Kennedy'slnc.359 Mass.319.268 N.E.2d 860（1971）案的评论。
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二、精神的自由

在台湾地区学说上，对"自由"有采广义解释，认为除身体自由外，尚

包括精神的自由，至其范围，有人认为指诈欺、胁迫等而言。① 更有认为

妨害信教自由、言论自由、投票自由、契约订立自由均足成立侵害自

由权。2 
在实务方面，"最高法院"1978 年度第 13 次民庭庭推总会议决定事

项∶"1974 年4 月9日本院 1974年度第 2 次民庭庭推总会议议案（二）之
决议所谓∶'因受诈欺而为之买卖，在经依法撤销前，并非无效之法律行

为，出卖人交付货物而获有请求给付价金之债权，如其财产总额并未因此
减少，即无受损害之可言，即不能主张买受人成立侵权行为而对之请求损

害赔偿。'旨在阐明侵权行为以实际受有损害为其成立要件。非谓类此事
件，在经依法撤销前，当事人纵已受有实际损害，亦不得依侵权行为法则

请求损害赔偿。"其所谓依侵权行为法则，究系适用"民法"第 184 条第 1
项前段，认为诈欺亦构成侵害自由，抑或适用同条第1项后段，未臻明确。

值得注意的是，"最高法院"1992 年台上字第 200 号判决谓∶惟查所谓侵
害他人之自由，并不以剥夺他人之行动或限制其行动自由为限，即以强

暴、胁迫之方法，影响他人之意思决定，或对其身心加以威胁，使生危害，

亦包括在内。故歹徒于凌晨持枪于理发厅准备绑架女理发师，警察及时

赶到未能得逞时，被害人亦得以自由被侵害而请求慰抚金。③
据上开"最高法院"关于绑架未遂案件的判决可知，扩张解释侵害他

人之自由的主要目的，在于使被害人就其精神上的损害亦得请求慰抚金，

旨在强化对人格权的保护。此在民法将慰抚金请求权限定于若干列举的

人格法益受侵害的情形，具有意义。惟过分扩大自由的概念及于所谓信
教自由、投票自由、言论自由等，使侵害他人之自由成为一个概括条款，其

保护范畴难以认定，亦值商榷。依"民法"第 195 条第1项规定∶"不法侵
害他人之身体、健康、名誉、自由、信用、隐私、贞操或不法侵害其他人格法

① 参见郑玉波（陈荣降修订）∶《民法债编愿论》，第 169 页。
② 参见史尚宽∶《债法总论》，第1书3 页;孙森获;《民法债编总论》，第 221 页。

活《"最高法院"民事裁判书汇编》第 10期，第 85 页。关于本件判决的评释，参见约翰逊
林∶《自由权之侵害与非财产上之损害赔偿》（上。下），载《万国法律》第69 期，第2 页，第70 期，

薄8页。
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益而情节重大者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额。"
"意思决定自由"可纳人其他人格权，俾作较具弹性适当的保护。

第六项 姓 名 权

试说明"民法"第19 条的规范意义。请求损害赔偿，须否以加

害人有故意或过失为要件?本条是否为关于慰抚金的特别规定?甲
厂商未经乙歌星同意，擅以乙的姓名及肖像做商业广告时，乙得对甲

主张何种权利?

一、姓名权的意义

姓名权系使用自己姓名的权利。人的姓名旨在区别人己，彰显个别
性及同一性，并具有定名分、止纠纷的秩序规范功能。诚如歌德所云，姓

名系个人最美好、最有力的代表。德国民法虽未以明文承认一般人格权，

但对姓名权特设规定。① 台湾"民法"第 19 条规定∶"姓名权受侵害者，得

请求法院除去其侵害，并得请求损害赔偿。"亦明定姓名权为人格权之

一种。
姓名，就其狭义言，指"姓名条例"第1条规定以户籍登记的姓名

（"姓名条例"第1条），是为强制姓名。② 惟"民法"第19 条姓名权的保护
客体应作广义的解释，包括由个人自己选定并得随时变更的字、别号，艺

名、笔名、简称等在内。关于"姓名条例"的姓名的更改，"司法院"释字第

399 号解释谓∶"姓名权为人格权之一种，人之姓名为其人格之表现，故如
何命名为人民之自由，应为宪法第 22 条所保障。姓名条例第6 条第 1项

第6 款规定命名文字字义粗俗不雅或有特殊原因经主管机关认定者，得
申请改名。是有无申请改名之特殊原因，由主管机关于受理个别案件时，

就具体事实认定之。姓名文字与读音会意有不可分之关系，读音会意不雅，

自属上开法条所称得申请改名之特殊原因之一。"此项解释肯定"宪法"第
22 条所谓"其他自由及权利"包括人格权，并强调人的姓名为其人格的表

现，具有意义。

① 《德国民法》第12 条规定∶"有权使用某一姓名者，因他人无权使用或妨害该姓名之使
用权，致受有损害时，得请求除去之。有妨害使用之虞时.得请求防止侵害。"

② 关于姓名的取得、变更，丧失，参阅"民法"第 1000 条，I059 条及"姓名条例"。
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"民法"第 19 条系规定自然人的姓名权，惟应扩张其保护范畴而类

推适用于法人（社团及财团）、非法人团体及商号。①"公司法"（第 18
条）②，"商业登记法"（第 28 条）、"商标法"（第 23 条第 15款）有特别规

定时，应优先适用之。

二、姓名权的侵害

姓名权的侵害，指侵害他人使用姓名的权利，其主要情形有∶
（1）干涉他人使用姓名，如强迫名歌星变更其艺名。
（2）盗用他人姓名，即擅以他人名义而为某种活动，如自称为某人之

子而推销物品;擅以他人姓名推荐自己的书，或为自己的书作序。

（3）冒用他人姓名。此类侵害颇为常见，如夫的情妇与夫同宿旅馆，
以妻名登记，应认系对妻的姓名权的侵害。④"最高法院"1982 年台上字
第1313 号判决谓;"'妇友'与'妇一友'，一为二字，一为三字，但能使人

误认，其系属类似之名称，要堪认定。妇友公司依公司法第 18 条规定，请
求'妇一友'公司不得使用'妇一友'之名称，即非无据。"⑤盗用或冒用他
人姓名是否构成侵害.应以"混淆危险"为判断标准，其无混用误认危险
的，如数人合法取得同一姓名，原则上固不构成对姓名权的侵害，但有混
淆误认之虞（如与某名人同姓同名之人，为他人之书作序或题字等），而

① 参照"最高法院"1931 年上字第2401 号判例∶"（一）已经注册之廊号，如有他人冒用或
故用类似之商号，为不正之意争者，该号商人得禁止其使用。（二）所谓商号之类似者，原指具有

普通知识之商品，购买人施以普通所用之注意，犹有误认之虞者而言。"又须注意的是，实务上认
为独资之商号性质上与人之姓名权同属人格权，乃从属于人格之权利，系属专属权，不得为强制
执行之标的，参见《"司法院 秘台厅"民2 字第 02537 号函》，截《民事法今释示汇编》1994年6
月，第806 页）。

涉关于公司名称专用权，"司法院"司法业务研究会第 3 期，作有研讨瓢见.可 参见《民事

法律问题研究》（二），第105页以下。
3"行政法院"1986年判子第 337 号判决谓∶"法人或商号团体之名称，须系依法律将记

者，始有受保护之权利可可，其非依法律或法律授权制定之行政命令所为舒记之英文名称，应不
包括在内按临标法第 37条第I项第11款段规定，商标图样有他人之肖像.法人及其他团体

或全国著名之商号名称或姓名，未得其承诺者，不得申请注册，其立法意旨，乃在保护他人之肖
像权，姓名权，全国著名之商号权，法人及其他团体之名称权。此项法人或商号团体之名称，须

系依法律登记者，始有受保护之权利可言。其非依法律或法律授权制定之行政命令所为登记之
英文名称，应不包括在内。"（《"行政法院"裁判要旨汇编》第6辋，第 631页。）可资参照。

④ 参见史尚宽∶《债法总论》，第 149 页。

质 本件判决取自"最高法院"资料室。
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故意未作必要的表示时，仍得构成对他人姓名权的侵害。①

（4）对他人姓名权的不当使用，如以他人的姓名称呼家中饲养的宠
物;以某名女人的姓名作为应召站名称;将他人的姓名为不当的发音（如

江居士读为或写为将去死）。

三、被害人的救济方法

（一）侵害除去请求权
"民法"第 19 条规定，姓名权受侵害者，得请求法院除去其侵害，并

得请求损害赔偿。立法理由书谓∶"姓名权者，因区别人己而存人格权之
一也。"姓名权既属人格权的一种，应适用民法第 18 条第1 项规定∶"人格
权受侵害时，得请求法院除去其侵害;有受侵害之虞时，得请求防止。"此
种不作为请求权，以客观上违法侵害姓名权为已足，加害人有无故意或过

失，则非所问。至侵害除去的方法，因侵害态样而不同，在妨害他人使用

姓名的情形，姓名权人得请求勿加干涉，任自己自由使用。在盗用、冒用、
或不当使用的情形，得请求中止其侵害，如取下冒名行医的招牌、销毁行
骗的名片等。

（二）损害赔偿
"民法"第19 条所谓姓名权受侵害时，得请求损害赔偿，适用上尚有

争议。与第 18条第2 项对照之，其所谓损害赔偿，似指财产上损害赔偿。

惟人格权受侵害时，本得依"民法"第 184 条第1项前段及第 213 条规定

请求财产上的损害赔偿，第 19 条的规定不具实质意义。又姓名权系"民

法"第 195 条第1项所称"其他人格法益"，被害人亦得依该条项规定就

非财产损害请求相当金额的赔偿（慰抚金）。

被害人依"民法"第 19 条规定请求损害赔偿时，学说上有强调姓名

权的侵害人应负担无过失损害赔偿责任。② 本书则认为仍须以故意或过

失为要件，其理由有二∶（1）"民法"第19 条非属独立的请求权基础，侵害

姓名权的成立侵权行为仍应具备第 184 条的要件。（2）生命、身体、健

① 关于侵害姓名权，实务上有两个案例，可供参照∶"法务部"1981 年法律字第 10934 号函

释;"查民法第 19 条规定之姓名权受侵害，系指冒用他人姓名或不当使用他人姓名而言。私人
著作引用他人真实姓名，似非侵害姓名权，且与宪法第23 条及民达前 148 条无滩"（"法务部"

行政解释汇编》第一册。1992 年版，第73 页

② 参见史尚宽;《民法总论》，第68页;洪逊欣;（中国民法总则》，第 103 页。
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康、自由、名誉等人格权的重要性不亚于姓名权，前者的侵害既须以加害
人的故意或过失为要件，后者若采无过失责任，人格权益的保护将失其

平衡。
第七项 信 用 权

试说明名誉与信用的关系及区别。信用权被侵害时，被害人得

否请求慰抚金?是否因自然人或法人而有不同?

一、信用权的意义

信用权指以经济活动上的可靠性及支付能力为内容的权利，又称为

经济上的信誉权。其与名誉权的区别在于前者系经济上的评价，后者为

社会上的评价。二者有时难以明确区分，侵害他人信用的，得构成对名誉

的侵害，例如不实散布某人赌博负债累累，业已潜逃出境。惟信用权与名

誉权的保护范畴究属不同，信用的侵害，不必同时为名誉的侵害，例如传

播某公司在东南亚某国家的工厂遭内战焚毁，不能继续生产。

台湾地区民法就名誉权设有规定，关于信用权原无明文（"刑法"第

二十七章设有妨害名誉及信用罪），为使被害人得获赔偿，实务上曾扩张
解释名誉权使之包括信用权。① 但侵害内容不及于人格上评价的贬损
时，难谓构成对名誉权的侵害。为强化对信用权的保护，民法债编修正

（1999 年）于第 195 条第 1项特增列信用，明定其为人格法益之一种，使
被害人就非财产上损害亦得请求赔偿相当之金额。②

①"最高法院"1953年台上字第1324 号判决∶"上诉人既有伪造各该被上诉人之商品专用
商标或包装情事，自系不法侵害被害人之商品信誉权。面信香权为名赞权之一种，依'民法"第

195 条第1项之规定，纵非财产上之想害，亦得请求赔偿相当之金额""最高法院"裁判类编
民事》（第2册），第781 页。

②《德国民法》第824 条规定∶"违背真实，主张或流布足以危害他人信用或引起其他职业
或生计上之损失事实，如其非真实为其所知或应知者。对于该他人应熟偿因此所生之损害。通
知人不知其非真实而通知者，如通知人或受通知人，就其通知有正当之利益时，通知人不负赔偿
责任。"此项规定虽在保护信用，但并未承认信用权系属一种人格权，其所谓损害赔偿，指财产上
损害赔偿，被害人无慰抚金请求权。关于本条规定的解释适用.参见 Larenz/Camuris，Schuld-recht
1I/2.S. 463 .
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二、信用权的侵害

侵害信用权，一般认为系指主张或散布不真实的事实，致他人在经济

活动上的可靠性或支付能力受到负面评价。工 侵害行为除故意外，尚包

括过失，如轻信他人之言，未经查证而为散布。所谓他人包括自然人及法

人，惟必须针对特定人，间接被害人不包括在内，以免因难以预见责任危

险而妨害信息流通。其所主张或散布的须为不真实的事实，如某殷商因

股票亏损，业已宣告破产;某银行正受挤兑，即将倒闭;某食品公司的牛肉
干混用马肉;某市场摊位的香肠系使用罹患口蹄疫的猪肉等。被害人就

所主张或传播事实的不真实，负举证责任。

三、被害人的救济方法

"民法"第 195 条第1项明定信用权为人格权的一种，立法目的在使

被害人得就非财产上损害请求慰抚金。信用权系以人在经济上的评价为
保护利益，有无精神上痛苦，应就个案审慎认定之。值得注意的是，"最高

法院"1973 年台上字第 2806 号判例谓∶"公司系依法组织之法人，其名誉
遭受损害，无精神上痛苦之可言，登报道歉已足恢复其名誉，自无依民法

第 195 条第1 项规定请求精神慰藉金之余地。"准此见解，公司的信用权

遭受侵害，既无精神上痛苦可言，亦无请求慰抚金的余地。

第八项 贞 操 权②

贞操权，指以性的尊严及自主为内容的权利，男女皆有之，但以女子

为重要。台湾"民法"对贞操原未设规定匹，实务上常认定侵害贞操亦构

成对身体、名誉或自由的侵害，而适用"民法"第 195 条规定，使被害人就

非财产上损害亦得请求相当金额的赔偿。④ 惟在此情形，身体、名誉或自

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第 147 页。
② 参见马维麟;《"贞操权"观念在现代社会中的重新审视》，载《月且法学杂志》第II 期，

第 65 页。贞操权的用语，是否妥当，尚有商榷余地.可称为性自主权。
③《德国民法》第 825 条规定;"因诈欺胁道或滥用服从关系使妇女允许为婚姻外之性交

者，应负赔偿因此所生损害之义务。"被害人依《德国民法》第 847 条第? 项规定得请求慰抚金。
关于《德国民法》第825条的解释适用，参见 Paland/Thomas，§ 82S、

④ 参见"最高法院"1951年台上字第 1508 号判决，《裁判类编（民事一）》，第 809 页;"最
高法院"1957 年台上字第 1877 号判决。（裁判类编（民事四）》，第657 页。
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由的侵害，系贞操被侵害的结果，乃第二次所引起的现象。① 为保护性的

人格价值，"民法"债编修正第195 条第1 项特明定贞操系人格权之一种。

此种贞操权与夫妻互负的贞操义务不同。违反夫妻互负的贞操义务，构
成离婚或别居的理由②，并得成立侵权行为，但非属对"贞操权"的侵害。

侵害贞操的主要情形有∶（1）强制性交妇女;对于妇女乘其心神丧失
或其他相类之情形，使其不能抗拒;或对于因亲属、监护、教养、救济、公务
或业务关系，服从自己监督之人，利用权势而为性交;或以诈术使妇女误
信为自己配偶而听从其为性交等（参阅"刑法"第 221 条、第 225 条、第
228条、第 229 条）。（2）因诈欺（如以将来结婚为饵）或胁迫（如解雇或
告发其犯罪），迫使妇女允为性交。

对贞操权的侵害，在其违反性的自主，故得依被害人出于本意的允诺

而阻却违法。未满 16 岁者所为的允诺无效（参照"刑法"第 227 条），仍
构成对贞操权的侵害。③ 16 岁以上的未成年人有识别能力时，得单独为
允诺，不必得法定代理人的同意。法定代理人之代理不及于性的自主，其

允许不能阻却违法性，自不待言。④

贞操权既以性的尊严及自主为内容，与传统上所谓"贞操"的意义自

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第144 页。
②"可法院"释字第147号解释;"大纳妾，违反夫表互负之贞操义务，在是项行为终止以

前，妻主张不履行同居义务.即有民法第 1001 条但书规定之正当理由;至所谓正当理由，不以与
同法第 1052 条所定之离婚原因一致为必要。本院院字第770 号解释（二）所谓妻请求别居，即系
指此项情事而言，非谓提起别居之诉，应予补充解释"并参见"最高法院"198I年台上字第4116

号判决;"男女双方之贞操义务，固于订婚后始发生，但庄O雄于尚未解决渠与黄O玉间之同居
关系前，即与李○慧订婚.于性之纯洁及人格、名督难谓毫无关系.衡之婚约之伦理性、公毕性。
李O慧主张有足以构成解除婚约之重大事由，因面声明解除婚约，于法询无不合。"《"最高法院"
民刑事裁判选辑卷2》第4期，第 230 页。

图 在台湾地区实务上侵害贞操多属此种类型，参见"最高法院"1951年台上字第 1508 号。

1957年台上平第1877 号、1964年台上字第540号判决，《裁判类编·民事法（八）》，第64页。
予"司法院"司法业务研究会第一期曾提出一则法律问题;甲男与乙女为几时玩伴，隔数

年后两人同在外地就学中相遇，忆儿时情意浓，念旧谊恋情生，终至双双坠人情网，发生奸淫情
事，惯乙女之法定代理人以双方贫富悬殊，不同意其女与甲男来往，井以未成年之乙女法定代理
人身份代理乙文以身体受侵害为由起诉请求甲男给付慰抚金，有无理由?研讨结论认为∶"如乙
女系未满十六岁之未成年人，依民法第980条及刑法第227 条第1项规定之意旨观之，乙女之发
育未健全，尚难认有同意性交之能力，而对贞操之侵害，在主观上有以不当性交之认识为已足，
在刑法上既构成妨害风化罪，在民法上则应构成侵权行为。甲之妊淫行为即属对乙女之身体侵
害，故得请求给付慰抚金。反之，如乙女当时已满十六岁，则应不构成侵权行为。"《民事法律问
题研究（一）》.第.215页。
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有不同，故强制性交"娼妓"亦得构成对"贞操"的侵害，至于被害人已否
结婚，是否为处女，更非所问，乃属当然。

第九项 隐私权回

（1）试从宪法及民法说明隐私权的概念及功能，及其与名誉权

的区别。
（2）某甲为妓女，曾因犯罪被起诉，但无罪获释后，改过迁善，从

事公益事业，备受敬重。十余年后，某乙探知其事，使用甲之原名.执

制电影。试就此案例说明公众"知之权利"（言论自由）与"隐私权"

的冲突及调和。

第一目 隐私权∶一个最具发展性的人格法益

一、美国法上的 Right to Privacy

在人格权的个别化过程中，最值得重视的是，"民法"债编修正第 195
条第1项明定隐私为一种特别人格权（人格法益）。隐私的权利化更进
一步扩大了人格保护的领域，一方面是因为个人人格的自觉，一方面亦由
于科技进步及大众传播的发展增加了侵害人格尊严的可能性及严重性，
有特别加以规范的必要性。关于一个新的权利，最为困难的是如何界定

其概念及保护范围。如所周知，隐私（privacy）之作为一种法律概念及权

利，乃美国法的产物，"营销"各地，广被继受，台湾地区法亦深受其影响，

因此探究美国法上 privacy 的演进2，对于法律的解释适用应具有实益。

1890 年 Samuel D、Warren 氏因不满其家居生活及女儿婚礼被 Boston

Papers 详细报道，侵犯其私生活的平和，乃与其哈佛大学法学院同班同
学，曾为律师合伙人的 Louis D.Brandeis 氏（其后担任美国联邦最高法院
法官）共同在哈佛法律评论上发表"The Right to Privacy"论文，征引普通
法（Common Law）的案例，主张应承认受侵权行为法保护的隐私权，而以

① 深入详细的论述，参见拙著;《人格权法——法释义学，比较法、案例研究》，北京大学出
版社 2013 年版，第177—247 页。

② Turkington。Trubow and Allen,Privacy; Cases and Maerials(1992).
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不受他人干扰为主要内容。① 本文发表于 1890 年，但直至 20 世纪初始受
重视，之后逐渐为各州法院所接受，产生了许多冠以隐私权，但不具共同

特征的判决，造成了混乱与争议。1960年，Prosser 教授在其著名的论文
"Privacey"中2，对相关案例从事类型分析，归纳为以下四种，认定系属四
个不同侵权行为，并纳人由其所主编的美国侵权行为法整编（Restatement
of Torts，Second）季，而成为通说④∶

（1）侵扰原告的独居、自处或私人事务（Intrusion upon the plaintiffs
seclusion or solitude，or into his private affairs）。主要案例如侵入他人家
宅 、旅馆房间;非法搜索随身行李或购物袋;窃听电话;偷录私人谈话;窥
视银行账户等。

（2）公开揭露使原告难堪的私人事务（public disclosure of embarrss-
ing facts about the plainiff）。例如将原告借钱不还的事实，到处张贴海
报，使全镇居民知悉;将原告曾为妓女并为谋杀案嫌疑犯的事实，拍成

电影。
（3）公开某事故，致原告遭公众误解（publicity which places the plain-

tiffina false light in the public eye）∶例如以原告名义，发表低劣的作品;误
将原告列人刑事犯罪前科记录。

（4）被告为自己利益未经原告同意，而使用原告的姓名或特征（Ap-

propriation for the defendant's advantage of the plaintiffs name or likeness)。
此一类型最早出现，例如拍摄他人照片作为商品广告。

美国法上隐私权原属侵权行为法的问题，但逐渐提升到宪法基本权

① The Right t Prvacy，4 Har.LRev.193．美国法学家公认此为对美国侵权行为法理论
及实务发展最具影响力、最具典范的法学论文。本论文虽以英国普通法的案例为论证的基础，
但英国法迄今仍未承认侵害隐私是一个独立的侵权行为。参见Winfield，Privaey《1931）47 LQR
23.最近发展趋势，参见 Markesinis/Denkin，Tort Law，pp，696-720（附有参考数据）。

② 48 Cal.L. Rev. 383(1960).
④ §652A652L，参见"司法院"及政治大学法律研究所合译，美国法律整编，侵权行为法

（"司法院"1986∶年印行）。
④Eptein。Cases and Materials on Tors，Chapier I7（pp.1197信）; Franklin/Rabin/Cren，

Tor Law and Aliematives，p.112】Ⅰ参见林建中;《隐私权概念初探——从美国法之观点切入》，
载《宪政时代》第 23 卷第Ⅰ期，第53 页以下。美国学者对Prosser教授所提出四分类的批评，参
见 Bloustein。Privacy a a Aspee of Human Dignity; An Answer to Dean Prosser，39 N.Y.U.L
Rev。34(1967);W.A.Parent,A New Defnion of Pivacy for the Law ,2 Law and Philosophy 305
(1983); Robent C. Pot。The Social Foundations of Privay,Community and Self in the Common Law
Tort,77 Cal.L. Rev. N。.5.957(1989).



156 侵权行为（第三版）

利的层次，并以美国宪法增补条文第 14 条规定的自由及（实体）正当法

律程序为依据，用以规范使用避孕药、堕胎、个人生活相关数据的管制等

重大争议问题。

二、隐私权的概念

无论是在侵权行为法或在宪法层次，美国法上的隐私权，均由个案累
积而发展，为探讨其本质，界定其概念内容，判例学说曾提出各种理论。①
独处说认为，隐私权是一种保留个人独处不受干扰的权利（ the right to let
alone）。私密关系自治说认为，隐私权的本旨在于保障个人私密关系（in-
timacy）不受侵害。一般人格权说认为，隐私权系在维护人性尊严。数据
保留权说认为，隐私权在于保护个人相关信息，而不及于其他与个人无关

的利益或领域，此说的目的在于使隐私权的概念明确化。由上述可知，美
国法上隐私权具有多层面的复杂性及不明确性.涉及宪法及侵权行为法，

实难以单一的理论作全面整体的说明。

第二目 隐私权系受宪法保障的基本权利

一、"司法院"释字第 293 号解释∶银行存款资料案

宪法规定各种基本人权，但对隐私权未设明文。值得指出的是"司法

院大法官"释字第 293 号解释谓∶"银行法第 48 条第2 项规定银行对于顾

客之存款、放款或汇款等有关资料，除其他法律或中央主管机关另有规定

者外，应保守秘密。"旨在保障银行之一般客户财产上之秘密及防止客户
与银行往来资料之任意公开，以维护人民之隐私权，惟公营银行之预算、
决算依法应受议会之审议，议会因审议上之必要，就公营银行依规定已属

逾期放款中，除收回无望或已报呆账部分，仍依现行规定处理外，其余部
分，有相当理由足以认为其放款显有不当者，经议会之决议，在银行不透

露个别客户姓名及议会不公开有关资料之条件下，要求银行提供该项资

①参见林建中;《险私权概念初探——从美国法之观点切入）.载《宪政时代）第23 卷第 l

期，第 59 页以下;朱柏松;《隐私权概念之浙变及其损害防止立法之动向》，载《法学丛刊》第 134
期，第89 页。
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料时，为兼顾议会对公营银行之监督，仍应予以提供。①
此项解释具有几个重要意义∶（1）肯定隐私权是宪法上的权利，应受

宪法之保障。（2）隐私权的保护，并非绝对，为防止妨碍他人自由，避免

紧急危难，维持社会秩序或增进公共利益之必要，得以法律限制之（"宪

法"第 23 条）。现行法律规定应保守秘密的，除上开银行法以外，尚有

"医师法"第 23 条、"所得税法"第119 条、"乡镇市调解条例"第19 条第3

项等，均涉及人民隐私权，而受"宪法"的规范。

二、"司法院"释字第 603 号解释∶请领身份证捺指纹案

关于宪法上隐私权的发展，最值得重视的是释字第 603 号关于"户籍

法"第8 条第2 项及第 3项②违宪性的解释（请参阅解释文及解释理由）。

解释意旨认为，维护人性尊严与尊重人格自由发展，乃自由民主宪政秩序
之核心价值。隐私权虽非宪法明文列举之权利，惟基于人性尊严与个人
主体性之维护及人格发展之完整，并为保障个人生活私密领域免予他人
侵扰及个人资料之自主控制，隐私权乃为不可或缺之基本权利，而受"宪

法"第 22 条所保障。其中就个人自主控制个人资料之信息隐私权而言，

乃保障人民决定是否揭露其个人资料，及在何种范围内、于何时、以何种
方式、向何人揭露之决定权，并保障人民对其个人资料之使用有知悉与控
制权及数据记载错误之更正权。本件解释为隐私权提供了理论基础，保

护范围及内容建构原则，实值肯定。③

第三目 隐私权在侵权行为法上的保护

一、隐私权与名誉权的区别

"民法"对于隐私权原未设规定，惟学说承认所谓的秘密权，指私生

定 关于银行存款秘密的宪法基础，参见 Lerche，Bankgeheimnis，Vefassungprrchtliche Re-
chtsgrudlagen,ZHR 149 (1985),165.

②"户籍法"第8条第2 项规定（现已删降）;"依前项请领⋯⋯身份证，应撩指纹井录存。
但未满十四岁请领者，不予榛指纹，俟年满十四岁时，应补捺指纹并录存。"第 3 项规定∶"请
额⋯⋯身份证，不依前项规定掉指纹者，不子发给。"

③ 隐私井包括基因隐私，参见 Laurie，Genetie Prvacy，A Challenge w Medical-Legal Naorms

(2002).
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活上或工商业上所不欲人知的事实，有不被他人得知的权利。① 实务上

认为秘密权即属隐私权，有一个法律问题可供参考∶甲男与乙男素有嫌

隙，探悉乙男与丙女感情颇笃，某夜瞥见乙与丙相偕进入某旅店房间，竞

秘将两人之幽会情节，予以录像后，频对丙女透露上情，丙女不堪其扰，精

神痛苦不已，请求甲男赔偿其非财产上损失，有无理由?

"司法院"第一厅研究意见认为∶"按民法虽未就秘密权（亦称隐私
权）设有特别规定，惟秘密权亦属人格权之一种。秘密权旨在保护个人之

私生活为其内容，侵害秘密权，固常伴随名誉权亦并受侵害.惟前者重在

私生活之不欲人知;后者重在社会评价之低落，两者仍有区别。本题甲男

之行为系故意以悖于善良风俗之方法加损害于丙女，丙女依民法第 184
条第1项后段规定，请求甲男赔偿其非财产上损失，应予准许。"②此项法

律见解具有三点意义∶

（1）认定隐私权与秘密权系属同义。

（2）区别隐私权与名誉权的不同。

（3）肯定被害人得依"民法"第 184 条第1项后段规定请求赔偿其非

财产上损失。
以"民法"第184 条第1项后段作为隐私权被侵害时得请求慰抚金的

依据，固在加强保护人格权，惟此本非属得为请求权的特别规定，方法论

上有待商榷。"民法"债编修正第 195 条第1项增列隐私权，为慰抚金提

供了一个明确的请求权基础。又隐私权既为人格权的一种，故在上开法

律问题，被害人亦得依"民法"第 18 条第1项规定请求加害人销毁录像

带，以除去其侵害。

二、对隐私权的侵害

（一）隐私权的保护范围

隐私权是人格权分化过程中，"新生的"一种人格权，是一个发展形

成中有待类型化的概念。依释字第 603 号解释，隐私权指个人生活秘密

领域免予他人侵扰及个人资料自主控制的权利。如何界定隐私权保护范

①参见更尚宽∶《债法总论》，第 148 页
2 《民事法律专题研究》（一），第225 页。
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围，实属不易，一方面须与名誉权、姓名权、肖像权等加以区别，另一方面

亦须与"其他人格法益"有所间隔。关于隐私权的侵害，Prossor 教授曾提
出四种态样，前已论及。False light in the public eye类型中的典型案例，
例如以他人姓名发表低俗的诗词，或周刊伪造对他人的访谈。Appropria-
tion 类型中的典型案例，如以年轻貌美女士的照片作为香烟广告，在台湾

地区法上属侵害肖像权，不必纳入隐私权的保护范围。

（二）侵害隐私权的类型

兹以Intrusion 及 Public disclose of private life 两个类型，分述如下∶

1、侵人私人独处生活领域

例如未经同意对他人谈话录音，窃听电话，在他人房间装设电眼，对
他人幽会加以录像，窃视少妇人浴，长期深夜电话干扰他人等。此等侵害

行为均具违法性。至于商店或银行装设闭路电视，对顾客加以录像，则不

具有违法性，因此项行为乃在维护所有权，诚实的顾客不因此而受影响，

有助于吓阻犯罪，澄清真相。秘密监视他人，例如夫自己或雇人跟踪其

妻，查探行止，其侵害行为是否具有违法性，则应就个案衡量监视的事由
（单纯嫉妒或有正当理由怀疑其妻与人通奸）及被监视的行为加以

认定。①
2.公开揭露个人资料
例如擅行出版他人日记，公布他人病历或病史，离婚之夫传播其妻所

告知的私事，公开他人电话或手机号码。然而最具伤害性（有时最可憎恶

的）的是，媒体报道个人不名誉的陈年旧事，此常涉及隐私权的保护与社

会公众"知之权利"（言论自由）的冲突，最难处理。

第四目 隐私权保护与言论自由

一、比较法上的两个著名案例

关于隐私权保护与言论自由（公众知之权利）的冲突及调和，实务上

尚少相关案例，兹就美国法及德国法各举一个著名的经典案例加以说明∶

① Larens/Canaris,Schulirecht II/2,S.506.
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（一）美国法上 Melvin v.Reid（娼妓从良案）①

在 Melvin v.Reid 案，原告更名前曾为娼妓，因谋杀罪嫌而被起诉，但

无罪获释。原告改过迁善而嫁入上流社会，获得许多不知其往事人士的
友谊。数年后被告将原告的往事拍成电影。原告因被讥笑及遭朋友舍

弃，受尽痛苦，而诉请损害赔偿。美国加州最高法院判决原告胜诉，认为
在原告从良多年之后，被告拍制电影，并仍使用其名，衡诸任何伦理道德
标准，均难谓正当，直接侵害了美国宪法所保障追求幸福之不可侵犯的

权利。
（二）德国法上 BVerfGE 35，302（犯罪纪录片案）

在德国宪法法院 BVerfGE 35，302（犯罪纪录片案），声请人曾参与抢

劫德国某地弹药库，导致警卫数人死亡，其后被捕，被判处徒刑，正在服刑

中。某德国电视公司认为此项犯罪案件具有社会教育意义，拍成纪录片，

探讨作案的过程、罪犯的背景，包括声请人的同性恋倾向。此纪录片显示

声请人的相貌，数度提到姓名。声请人即将刑满获释，要求禁止电视公司

播放。地方法院和高等法院皆驳回此项禁播的请求，其主要理由为声请
人已成为公众人物德国联邦宪法法院废弃此项判决，以《联邦基本法》

第 2 条第1项与第1条第 2 项作为依据，命令电视公司停止播放。在其

长达数页的判决中，德国联邦宪法法院再三强调人的尊严是宪法体系的

核心，人格权为宪法的基石，是一种基本权利。言论自由亦属宪法所保

障，某种言论是否侵害人格权，应衡量人格权被侵害的严重性及播放犯罪

纪录片所要达成的目的，就个案应审慎地加以衡量。在本案，犯罪事实发

生于20 年前，声请人行将获释，重入社会，开始新的生活，其不受干扰的

权利应优先于言论自由而受保护。

二、公开场域隐私权的保护∶全球化的重要议题

（一）摩洛哥公主案∶比较法上最著名的案件

隐私权在公开场域的保护，系当前比较法上的重要议题，最著名的案
件是"刊登摩洛哥卡罗琳公主（Caroline von Monaco）私人生活照片案"

① Melvin v. Reid.112 CaL Ap.285，297 p.91（193I），参见Epstein.Caxesand Materials
on Torts。p.1158。
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（以下简称摩洛哥公主案）。了解摩洛哥公主案已成为法律人的基本素

养，特详为说明。①
卡罗琳公主是欧洲社交界的名流，因其属摩洛哥皇室成员，故其行止

活动、个性、生活方式等受到各界人士的关注，成为欧洲各国大众媒体跟

追报道的对象，大量刊登其在公开场域的私人生活照片。为保护其隐私

权.卡罗琳公主乃在欧洲多国法院提起诉讼，请求禁止跟追报道及损害赔

偿。法院因此创造了许多判例，卡罗琳公主被肯定对人格权法的发展作

出了贡献。摩洛哥卡罗琳公主案可说是比较法上关于隐私权保护最著名
的案件，之所以值得研究，其理由有三∶

（1）卡罗琳公主案引发德国联邦宪法法院与欧洲人权法院作出不同

法律见解的裁判。欧洲人权法院废弃了德国联邦宪法法院判决，这个来

自 Strassburg（欧洲人权法院所在地）的炸弹，触及了德国法学的自尊心，

产生了大量具有参考价值的论文著作，在台湾地区也受到了重视。②

（2）卡罗琳公主案先后经德国联邦宪法法院及欧洲人权法院裁判，
建立了公开场域隐私权保护的宪法及欧洲基准.两者同属重要，均具价

值.其论证结构及说理方法，最值参考学习，特作较详细的介绍。

（3）"司法院"释字第689 号的解释意旨、解释理由书及若干"大法

官"的协同意见或不同意见书，均受到了摩洛哥卡罗琳公主案的影响（详

见下文）。
（二）德国联邦宪法法院判决

摩洛哥卡罗琳公主案涉及周刊杂志未经同意刊登其个人私生活的照

片。这些照片可分为三类∶（1）卡罗琳公主与其伴侣在餐厅隐秘处用餐。

（2）卡罗琳公主在乡间散步、牧场骑马、上街购物、河上泛舟。（3）卡罗

① 参见拙著∶《人格权法——法释义学、比较法.案例研究》.北京大学出版社2013年版，第
374 页。

② 参见座福特∶《个人影像隐私与新闻自由之权衡——Von Hamnover及 Peck 判决分析与
台湾借镜》.载颜疑安，林往雄主编;《人权之跨国性司法实践——欧洲人权裁判研究》（一），2007
年版，第223—270 页;陈钟妮∶《论新闻自由与公众人物隐私权之冲突与画和——以欧洲人权法
院卡罗琳公主诉德国案（Vo Hannover v'Germany）为中心》，载《东吴大学法律学系硕士在职专
班法律专业组硕士论文》.2008年版;吴志光∶《新闻自由与所谓的"政治人物标准"——由欧洲
人权法院裁判谈起》.载《台湾法学》第 142 期.第 119 页;刘静怡;《说故事的自由——从欧洲人
权法院近年隐私权相关判决谈起》，载《台湾法学》第 146 期，第 59 页。
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琳公主与其未成年子女一起在小船上划桨。卡罗琳公主在德国汉堡地方

法院提起诉讼，主张周刊杂志刊登此等私人生活照片系侵害其一般人格

权（私生活领域）及受艺术著作权法所保护的照片。该法第 22 条第 1项

规定∶"人像照片须经被拍照人同意，始得予以散布或公开展示。"同法第

23 条第1项规定∶"当代历史领域的人像照片，无须依第 22 条的同意得

予以散布或公开展示。此项散布或公开展示不得侵害被拍照之人的权

益，或侵害被拍照人死亡时其家属的正当利益。"
1.德国联邦法院判决（BGHZ 131，332）
德国联邦法院在摩洛哥卡罗琳公主案，对隐私（私领域）的保护内容

作成四项要旨∶
（1）时代历史人物享有人格权上隐私应受尊重的权利。此项权利包

括独处不受干扰。
（2）对隐私的保护应扩张及于所拍摄照片的公开，并不限于自己住

宅的范围。
（3）在自己房屋外面，当个人退居于一个隔离性的场所（?rtliche Ab-

geschiedenheit），在客观上可知其愿独处，并在该具体情况相信其隔离性
（Vertrauen auf die Abgeschiedenheit），而做在广大公开场合有所不为的行

为时，亦得享有一个值得保护的隐私（私领域），在此种情形，秘密或利用

出其不意地拍摄照片，加以公开时，应构成不法侵害。

（4）在其他情形，时代历史的绝对人物必须忍受拍摄照片的公开，纵

使此等拍摄非在显示其执行公务，仅涉及其广义的私生活。

2.德国联邦宪法法院的裁判要旨

德国联邦宪法法院就卡罗琳公主所提出的宪法诉愿，对 德国联邦法

院判决的违宪审查，作成三项裁判要旨∶

（1）根据《基本法》第2 条第1项（人格自由）结合同法第1条第1项

规定（人格尊严）的一般人格权所保障的私人领域，不限于住家范围。个

人必须原则上也要有在其他可看出的隐蔽处，不受被摄影干扰而从事活

动的可能。
（2）公开发表的照片涉及亲子活动时，父母的一般人格权的保障内

容通过《基本法》第6 条第1项和第 2 项规定得到增强，而受保护。

（3）《基本法》第5条第1项第 2 句规定对新闻自由的保障，亦包括



第二编·第二章 "民法"第 184 条第1项前段 163

娱乐消遣性的出版和文章以及插图。此项原则上亦适用于公开发表显示

公共人物在日常或与私人有关联的照片。

卡罗琳公主不服德国联邦宪法法院关于散步 、骑马、上街购物、泛舟、

与友人在餐馆用餐且四周尚有其他用餐客人部分的败诉判决，认为德国
联邦宪法法院裁判违反《欧洲人权公约》第 8 条保障私人生活的规定，而
向欧洲人权法院诉请救济。

（三）欧洲人权法院判决 Caroline von Hannover v.Germany①

1.《欧洲人权公约》上的私人生活保护与言论自由

1950 年的《欧洲人权公约》第8 条第1项规定;"人人享有私生活和

家庭生活，住所和通讯受尊重的权利。"第 10 条第1项前段∶"每一个人都

拥有表达自由的权利。"第2 项规定∶行使上述各项自由负有职责和责任，

有可能受到限制，包括为保护他人的名誉或权利;出于防止披露秘密获得

的信息等。关于《欧洲人权公约》第8 条及第 10 条的适用，欧洲人权法院

作出了许多创设性的裁判，构成欧洲人权法的主要内容，其中最受重视的

是卡罗琳诉德国案。
2.欧洲人权法院判决要旨

（1）在私人生活保护与言论自由两者的衡量上，因为原告并未有任

何公职，且所摄得照片与文章仅仅与原告私人生活的细节有关，对于公共
议题的讨论并无贡献。

（2）即使原告广为人知，大众对于得知她身在何处、在私人生活中通

常都在做些什么，纵使出现在并非完全可被称之为隐蔽地点的场所，并无

正当的利益可言

（3）即使刊登所摄得的照片与文章存有某种公共利益，同时对杂志
社来说也有商业利益，此等利益也必须在原告私人生活应受到有效保护
的权利前退让。

（4）德国法院所建立的一些标准，并不足以确保原告可"合理期待"
其私人生活受到保护。纵使国家于此领域享有评断余地，德国法院并未

市Caroline vom Hanmover 点Germany，（2005）40 EHRR1∶《欧洲人权法院裁判选辑》（一），
司法院"印行2009年版，第 190 页（蔡宗珍节评），以下参照其译文加以警理。在本件判决时，
摩洛断公主 Caroline of Manacn 已与德国 Hannover 王子结婚，故改称为Carolime von Hannover.
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在相对立的利益间取得均衡。
据上结论，德国法院判决已侵害公约第 8 条所保障私人生活的利益。

前揭欧洲人权法院判决已成为欧洲及许多国家保护公开场域隐私权

的基准。

三、"司法院"释字第 689 号解释∶跟追他人与新闻采访自由

（一）"社会秩序维护法"第 89 条第2款规定的违宪争议①

根据"大法官"公布释字第 689 号时所提供的事实摘要.声请人是苹O

日报主跑娱乐演艺新闻的记者，因为分别于 2008 年 7 月间两度跟追神 O
计算机集团副总苗○斌及其曾为演艺人员之新婚夫人，并对彼等拍照，经

苗某委托律师两度邮寄存证信函以为劝阻，惟声请人复于同年 9 月7 日

整日跟追苗某夫妇，苗某遂于当日下午报警检举，经台北市政府警察局中
山分局调查，以声请人违反系争规定为由，裁处罚锾新台币1500 元。声

请人不服，依同法第 55 条规定声明异议，嗣经台湾台北地方法院 2008 年

北秩声字第 16 号裁定无理由驳回，全案确定后声请释宪。

本件解释的系争规定系"社会秩序维护法"（以下简称"社维法"）第
89 条第 2 款规定∶"无正当理由，跟追他人，经劝阻不听者，处新台币三千
元以下罚锾或申诫。"裁罚机关为警察机关（"社维法"第 33 条以下），不
服警察机关处分时，得向简易法庭声明异议（"社维法"第 43 条以下）。

（二）"司法院"释字第689 号的解释意旨

释字第 689 号解释的解释文谓∶"社会秩序维护法第 89 条第 2 款规
定，旨在保护个人之行动自由、免予身心伤害之身体权、及于公共场域中

得合理期待不受侵扰之自由与个人资料自主权，而处罚无正当理由，且经

劝阻后仍继续跟追之行为，与法律明确性原则尚无抵触。新闻采访者于

有事实足认特定事件属大众所关切并具一定公益性之事务，而具有新闻

价值.如须以跟追方式进行采访，其跟追倘依社会通念认非不能容忍者，

即具正当理由，而不在首开规定处罚之列。于此范围内，首开规定纵有限
制新闻采访行为，其限制并未过当而符合比例原则，与宪法第11条保障

① 参见拙著∶《人格权法——法释义学、比较法，案例研究》，北京大学出版社2013 年版，第

353 页。
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新闻采访自由及第 15 条保障人民工作权之意旨尚无抵触。又系争规定

以警察机关为裁罚机关，亦难谓与正当法律程序原则有违。"

为本件解释声请案，"司法院"主动举行宪法法庭言词辩论（第六

次），并首度以网络直播方式，全程转播辩论实况。在本件解释有 11 位
"大法官"提出协同意见或不同意见，两个法学专业杂志特辟专栏研讨。①

本件解释之所以受到重视，其意义有二;

（1）借着一个以禁止盯梢妇女等行为以维护公共秩序社会安全为目

的的规定，建立了调和新闻自由与隐私权等冲突的宪法基准。

（2）有助于更深刻了解台湾信息社会的发展，促进建立新闻媒体的

自律及强化保护隐私权所体现的人之尊严及人格自由。

（三）侵权行为法上的解释适用

隐私权保护与言论自由（新闻自由）的调和是宪法上的问题，也是侵

权行为法的问题。隐私权被侵害时，被害人得主张的请求权有二，一为
"民法"第 18 条第1项规定的侵害除去或侵害防止请求权;二为依"民

法"第184 条第1项前段请求损害赔偿。此两种请求权均以侵害行为具
有不法（违法性）为要件，"违法性"也成为调和隐私权保护与新闻自由的
基准。被害人的允许（同意）得阻却违法。由于隐私权具开放性，侵害行

为的违法性应就个案依利益衡量加以认定。

"司法院"释字第 689 号系以"社维法"第 89 条第 2款为解释对象，

但其关于新闻采访行为与隐私权等调和的解释意旨于侵权行为法亦应参

照适用，其情形如同"司法院"释字第 509 号关于诽谤罪与名誉保护的解
释意旨（合理查证 ，事实相当性），得适用于侵权行为法，以维护法秩序价

值体系的一致性。释字第 689 号解释所称的正当理由系阻却跟追不法行
为的阻却事由，在侵权行为则以违法性上的衡量利益判断侵害行为的不

法性。

① 参见《台湾法学》，第 184 期特别企划的四篇论文;（1）李建良;《新闻采访自由与个人
生活保护的冲突与调和"——简评释字第六八九号解释》;（2）刘静怡;《为德不率的释字第六
八九号》;（3）王文玲;《"跟追"六八九号解释》;（4）汪文豪;《公民记者是杏受新闻自由保
障?》;载《月旦法学》第197 期的"再探急私与新闻自由"企划的论文;（1）刘静馆;（"大法官"保

护了谁?——释字第六八九号的初步观察》;（2）张永明∶《狗仔跟拍之宪法议题——评"司法
院"释字第六八九号"狗仔跟拍"解释》;（3）黄推幸;《新闻果访与隐私的冲突与平衡——兼评释

字第六八人号》
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第五目 个人资料保护法

个人资料与人格发展具有密切关系，信息自主已成为隐私权的主要

保护范畴，而个人资料的搜集与利用多借助计算机。为规范计算机处理
个人资料，以避免人格权受侵害，并促进个人资料之合理使用，1995 年 8
月11日公布施行"计算机处理个人资料保护法"，而后更于 2010 年5 月
26 日修正全文（2012 年 10 月1日施行），并更改名称为"个人资料保护

法"（以下简称为本法），保护客体不再限于经计算机处理之个人资料，规
范行为除个人资料之处理外，亦扩及至包括搜集及利用行为。新法共6
章 56 条，简介如下∶

本法所称个人资料，系指自然人之姓名、出生年月日、身份证统一编

号、护照号码、特征、指纹、婚姻、家庭、教育、职业、病历、医疗、基因、性生

活、健康检查、犯罪前科 、联络方式 、财务情况、社会活动及其他得以直接

或间接方式识别该个人之数据。处理系指依系统建立而得以自动化机器

或其他非自动化方式检索、整理之个人资料之集合（参照本法第 3 条）。

在规范体系，本法区分公务机关之数据处理及非公务机关之数据处理（关
于公务机关及非公务机关参阅本法第 3条第7款、第8款），分别就处理

个人资料的限制、为特定目的之利用、个人档案的公告、答复查询阅览、正

确性的维护等相关问题，详设规定，并附有罚则。值得特别提出的是、本

法第3 条规定∶"当事人就其个人资料依本法规定行使之下列权利，不得
预先抛弃或以特约限制之∶一、查询或请求阅览。二、请求制给复制本。
三、请求补充或更正。四、请求停止搜集、处理或利用。五、请求删除。"
关于当事人行使本条所定之权利的救济方法，本法第 33 条以下设有规

定，敬请参照。
关于违反本法规定的损害赔偿，本法区别公务机关及非公务机关设

有其规定∶
1.公务机关的无过失赔偿责任
第 28 条规定∶"公务机关违反本法规定，致个人资料遭不法搜集、处

理、利用或其他侵害当事人权利者，负损害赔偿责任。但损害因天灾、事

变或其他不可抗力所致者，不在此限。被害人虽非财产上之损害，亦得请

求赔偿相当之金额;其名誉被侵害者，并得请求为恢复名誉之适当处分。
依前两项情形，如被害人不易或不能证明其实际损害额时，得请求法院依
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侵害情节，以每人每一事件新台币五百元以上二万元以下计算。对于同

一原因事实造成多数当事人权利受侵害之事件，经当事人请求损害赔偿
者，其合计最高总额以新台币二亿元为限。但因该原因事实所涉利益超
过新台币二亿元者，以该所涉利益为限。同一原因事实造成之损害总额
逾前项金额时，被害人所受赔偿金额，不受第三项所定每人每一事件最低
赔偿金额新台币五百元之限制。第二项请求权，不得让与或继承。但以

金额赔偿之请求权已依契约承诺或已起诉者，不在此限。"由此规定可知，
公务机关，系负具有一定免责事由的无过失责任。损害赔偿请求权，自请

求权人知有损害及赔偿义务人时起，因二年间不行使而消灭;自损害发生

时起，逾5 年者，亦同（本法第 30 条）。损害赔偿，除依本法规定外.公务

机关适用国家赔偿法之规定（本法第 31条）。

2.非公务机关的推定过失责任
本法第 29 条规定∶"非公务机关违反本法规定，致个人资料遭不法搜

集、处理、利用或其他侵害当事人权利者.负损害赔偿责任。但能证明其
无故意或过失者，不在此限。依前项规定请求赔偿者，适用前条第2 项至

第6项规定。"关于此项损害赔偿请求权的消灭时效，亦适用本法第 30

条。损害赔偿，除依本法规定外，非公务机关适用民法之规定（本法第 31

条）
第十项 "民法"第 195 条第1项所称其他人格法益

依"民法"债编修正第 195 条第1项规定，不法侵害他人之身体、健
康、名誉、自由、信用、隐私、贞操以外之"其他人格法益而其情节重大

者"，被害人就非财产上损害，亦得请求相当金额的赔偿。所谓情节重大，
系针对"其他人格法益"受侵害而设的要件，视行为人的故意或过失的程

度及所受侵害是否严重而定，避免被害人因轻微事件，动辄请求，趋于

浮滥
所谓其他人格法益，指特别法上具有人格权性质的权利，或未经明定

为个别人格权的人格法益.此部分将随着人格自觉，社会进步、侵害的增

加而形成具体的保护范围，兹举重要的，分述如下∶

第一目 著作人格权

著作人格权，指基于著作人就其著作有公开发表、署名及保持著作完
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整的权利。"著作权法"于 1998年修正时设专节详加规定（第 15 条至第

21 条），并于第 85 条明定∶"侵害著作人格权者，负损害赔偿责任，虽非财
产上之损害，亦得请求赔偿相当金额。前项侵害，被害人并得请求表示著
作人之姓名或名称 、更正内容或为其他恢复名誉之适当处分。"此属特别
规定，其请求慰抚金不以侵害情节重大为要件。

第二目 肖 像 权①

一、一个未明文化的重要人格法益∶肖像权的保护范围

肖像权，指以自己肖像的利益为内容的权利，肖像为个人形象及个性

的表现，属于重要的人格法益，"民法"第 195 条第1项（现行规定及修正

条文）未予明定，实为立法上的疏漏。

肖像权系个人对其肖像是否公开的自主权利，从而未经他人同意，就

其肖像为摄影、写生、非以幽默为目的之漫画陈列、复制，或以肖像作营业

广告的行为，均构成对肖像权的侵害。②2 至于毁损照片或铜像则系侵害
他人所有权。基于人群共处相互容忍的必要，及社会知之利益，肖像权的

保护应受限制，而阻却违法*，例如拍摄公众人物（元首、国会议员、著名

运动家、涉及重大刑案的被告等）、参与游行集会，仪式或意外灾变重大事

① 详细说明参见拙著;《人格权法——法释义学，比较法、案例研究》.北京大学出版社

2013年版，第13L页。
② 德国铁血宰相俾斯麦《Bismorek）逝世后，有两名记者潜人屋内，拍摄尸体照片，引起诉

讼，德国帝国法院判决 RGCZ45，I70（1899）禁止被告使用照片并应销费.因当时尚无关于一般人
格权及肖像权的规定，此项判决理由受到批评。为解决此一因照片摄影产生的问题，德国乃于
1907年制定关于绘画及肖像上著作权之法律（Gesetz beurlfend das Ureberecht an Worken der
bildenden Kunste und der Photographie）.于第 22 条及第 23 条对肖像权（DasRechi am cingenen
Bild）的保护及其违法阻却事由详设规定。肖像权的保护，是德国理论及实务重要问题.参见
Helle,Besandere Persinlichkeitsrechte im Privarecht(1991),S。45-225;Dasch,Die Einwilligung
zum Eingiff in das Recht am eigenen Bild (1990).

③ 肖像权既为人格权的一种，对于现在不法的侵害，自得圭张正当防卫.台湾彰化地方法
院检察署 1986 年1月份法律座谈会研讨结论认为;"对于现在不法之侵害，而出于防卫自己或他

人权利之行为，不罚.刑法第23 条定有明文。又肖像权为权利之一种。甲之工程废水纵使有阻
塞乙之排水道，但当时并非在工作中，乙不得拍照单之本人，甲为防卫其肖像权，出言阻止乙之
拍照，系为防卫其权利.合于正当防卫之要件.甲应不成立恐吓罪责"参见"法务部"检察司法检
（二）字第672号函，载《（检）刑事法律问题汇编》，续3辑，第8 页、第 277 页。
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故之人的照片①;或拍摄风景、建筑、街道，而以人物为其点缀。

二、肖像权与言论自由

（一）"最高法院"2004 年台上字第 706 号判决;车商小开死亡纪事案

1."最高法院"见解

"最高法院"2004 年台上字第706 号判决谓∶"正当行使权利，而不违

反公共利益时.可以阻却违法。本件上诉人抗辩，以广播或电视方式表达
意见，属于宪法第 11 条所保障言论自由之范围，有'司法院大法官'会议

释字第 364 号解释可稽，亦即以广播电视之方式表达意见，不论其表达形
式为新闻或戏剧或广告，均受言论自由之保护。上诉人三立公司制播之

'车商小开死亡纪事'，节目中所引用被上诉人之肖像画面，本系已在各

新闻报道节目中公开播出，上诉人自无侵害肖像权可言。且不论是新闻

性之节目抑或为戏剧、小说，只要故事具有新闻价值，有关公众兴趣的合
法事物之报道，不论是否借误或虚构小说，除非恶意或轻率摒弃真实，新

闻媒体不应负责任云云，自属重要防御方法，原审就上诉人此项抗辩，挈

置不论，遽为不利于上诉人之判决，已有可议。"

2.分析讨论
前揭"最高法院"判决的法律见解，应有商榷余地。关于所谓"恶意

或轻率摒弃真实"，似指真实恶意而言，前已论及，敬请参照。"车商小开
死亡纪事"非关公共议题，或所谓的公众人物，不能为满足公众兴趣而率

予报道死者家人肖像。纵得为报道，然业已在各新闻报道中公开播出，其

后再反复重为报道，显逾言论自由的必要程度，不符比例性，应构成对肖

像权的侵害。
（二）"最高法院"2012 年台上字第 2068 号判决∶被骚扰的女性公开

加害人照片案

1.原审法院及"最高法院"见解

在"最高法院"2012 年台上字第 2068 号判决，某 B 男寄发简讯恐吓、

骚扰 A女，A女乃搜集 B 男的照片公开报道。原审法院谓∶"按肖像权系

①关干肖像权的保护及其界限，日本实务上案例甚多.1961 年1月23 日大版地方法院判

决认为，未经本人之承诺。扪覆参加集体示城运动者面部相片之行为，因有侵害宪法保障个人尊
严之责.故系违宪，参见《日本国宪法判例译本》第3 集.第298 页。"司法院"秘书处发行。
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一般人格权之具体化权利，肖像权受有侵害而情节重大时.得依民法第
184 条第1项前段，同法第 195 条第1项所称之其他人格法益请求损害赔

偿。肖像权与言论自由系同受宪法保障之基本权利，二者有所冲突时，应
就个案衡量肖像之公开是否基于社会知之利益，及是否已顾及肖像权人
之正当利益而符合比例原则，于媒体报道逾越上揭合理使用之基准，即属

肖像权之侵害。"并进而认为∶"被上诉人仅系将上诉人上开所为据实作
成系争报道，使用系争照片于系争报道并非偷拍，亦未将上诉人之照片加

以变造、丑化，或以侮辱之手段，或移作其他不法使用，自已顾及上诉人之

正当利益而符合比例原则，应属新闻自由之正当范畴，而未逾合理之使用
范围，且与公益无违，难认符合民法第 195 条第1项所规定侵害人格法益
而情节重大之情形。"

值得提出的是，"最高法院"虽赞同前述原审法院所提出的判断基

准，但仍认为∶"查上诉人时为公务员，似无潜逃之虞，所涉犯罪事实仅系
因与A女分手，心生不满，于电话简讯中传送恐吓危害 A女安全语句，是

否对于社会大众之治安有所明显影响，有无民众协助指认之必要，及被上

诉人未经上诉人同意，刊登伊肖像，是否基于社会知之利益?是否已顾及
肖像权人之正当利益而符合比例原则?均不无研求之余地。且此乃涉及
上诉人本件请求是否有理由，原审就此未遑推阐明晰，径依上揭理由，为
上诉人不利之判决，尚嫌速断。"

2.分析讨论
在本案，原审法院提出调和肖像权与言论自由的见解，应值赞同。真

正的困难在于将抽象原则性的判断基准，适用于具体个案，见解歧异，在

所难免。所应强调的是，法院应提出较为明确的判淅因素，透明化其衡量

过程。
第三目 对声音语言的人格法益

声音语言系个人的重要特征，与姓名、肖像同，应属其他人格法益。

姓名权最早被肯定，肖像权于照相机发明后，始受重视，声音语言则于因

窃听器、录音机的广泛使用而益增其保护的需要，而被承认为一种特别人
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格权（Das Recht zum gesprochenenWort）①，以肯定个人对其声音语言的自
主权利。其侵害的主要形态有三∶（1）对他人声音语言为录音，使本来瞬
息即逝的因而物体化（Verdinglichung），得被保存或使用。秘密录音得同

时构成对隐私的侵害。公开性的演讲、上课、评论及谈话等，除本人或主

办者明示或默示同意者外，亦不得擅自录音或使用。（2）窃听他人电话

或谈话。（3）模仿他人声音用于营业广告等。

第四目 意思决定自由

自主决定系人格权的主要内容，包括意思决定自由在内。台湾地
区学说及实务上有认应扩大"自由"的概念及于意思自由决定。此在现

行"民法"第 195 条修正前，自有所据。在本条修正之后，应可将意思决

定自由纳入"其他人格法益"，俾作合理的解释适用。其侵害意思自由
决定的，例如某色情周刊记者伪称其为某妇女基金会杂志的主编，而访

谈某遭强暴的妇女;胁迫分手的女友不得与某人结婚等。又例如为阻
止某人信仰某宗教，于其祷告或诵经之际，以色情音乐或噪音加以干

扰，均可认为系妨害他人意思决定自由的人格法益，情节重大的，被害
人就其精神痛苦，得依"民法"第 195 条第 1项规定请求相当金额的

赔偿。
第五目"居住安宁生活之精神及生活"的人格法益

"最高法院"2003 年台上字第 164 号判决谓∶"于他人居住区域发出
超越一般人社会生活所能忍受之噪音，应属不法侵害他人居住安宁之人

格法益，如其情节重大，被害人非不得依民法第 195 条第1项规定，请求
赔偿相当之金额。"

值得注意的是在 2004 年台上字第 2064 号判决，上诉人主张因系争
房屋倾斜，一楼、二楼、顶楼地板及墙壁发生严重龟裂，随时有倒塌之危
险，致居住安宁生活之精神及生活自由，受到严重损害，被上诉人应赔偿
25 万元之慰抚金。"最高法院"认为∶"上诉人请求被上诉人赔偿其精神

上所受之损害 25 万元部分，虽然人格权受害时，对于财产上及非财产上

① Helle。Besondere Personlichkeitsrechte m Privatreeht(I991).S.229-334;Hubmann,Dus
Persolichkeitsrecht （1967），S。309 工
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之损害，均得请求赔偿。惟关于非财产上之损害，则仅能于法律有特别规
定者，始请求赔偿相当金额，然观之现行民法之规定，并无许可上诉人主

张所谓之'居住安宁生活之精神及生活自由'受侵害，亦可请求非财产上
损害赔偿（精神慰藉金）之情形，上诉人依据民法第 18 条及修正后民法

第 195 条第1项之规定请求此部分之款项，于法无据。"
据上所述，可知"居住安宁生活之精神及生活自由"的人格法益，应

否认系"民法"第 195 条第1项所称"其他人格法益"，"最高法院"见解尚
未一致。比较言之，应采肯定说，盖在人口日益拥挤、各种公害层出不穷

的社会，居住安宁攸关人格自由发展甚巨，确有保护的必要。

第十一项 Wrongful Conception、Wrongful Birth

及 Wrongful Life

妇女某甲怀孕，因恐胎儿惠有传染病，经乙医生检查，因过失未

验出胎儿丙有唐氏症，未适时实施人工流产，致生下患有重病之丙。

试问∶（1）甲得否向乙请求抚育丙的费用及慰抚金，分就契约责任及

侵权责任加以说明。（2）丙得否以其生而残障，精神痛苦，而向乙请

求损害赔偿。试就此例说明子女的价值与损害赔偿。

第一目 问题提出

关于人格权的保护，最后要提出讨论的是因医学科技发展及社会伦

理观念变迁而产生的 Wrongful Conception、Wrongful Birth 及 Wrongful Life

的问题。Wrongful Conception（Wrongful Pregnancy）的典型案例，如甲妇女
为避孕而施行结扎，因乙医生手术疏误致结扎失败，甲妇乃怀胎生子丙，

在此情形所生子女多为健康。Wrongful Birth 的典型案例，如甲妇女怀

孕，恐胎儿患有疾病，由乙医生诊察，乙医生检查失误，告以胎儿健康，致

未堕胎而生下患有残疾的婴孩丙。在此两种情形，甲妇得否对乙医生请

求何种损害赔偿?所谓 Wrongful Life指于上述情形出生患有残障的子
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女，得否向医生请求损害赔偿。① 此已成比较法的热门研究课题②，实务

上亦有关于 Wrongful Birth 的案件，因具有比较方法论上的意义，特作较

详细的说明。
第二目 Wrongful Birth

一、"最高法院"2003 年度台上字第 1057 号判决∶唐氏症儿案

（一）案件事实
在"最高法院"2003 台上字第 1057 号判决，原告朱O兰怀孕，因系高

龄产妇，恐生下唐氏症等有身心障碍的儿童，乃到被告医院产检，因被告
医院的医师从事羊水分析及判读具有过失，未验出胎儿染色体异常，患有

唐氏症，并告此是男孩，胎儿正常，致未实施人工流产，且一再安胎，产下
患有唐氏症候群、无肛症、动脉导管闭锁不全的重度残障男孩。原告朱O

兰及其夫（同为原告）乃以财产上及非财产上受有重大损害向被告医院

请求损害赔偿。
（二）判决理由

1995 年由台湾台北士林地方法院作成判决，历经三审，"最高法院"
1994 年台上字第 1057号判决谓∶"刑法堕胎罪所保护之客体固为在妇女

内成长之胎儿，该妇女依优生保健法第 9 条所得施行之人工流产.仅属于

刑法堕胎罪之阻却违法事由。但民法上侵权行为之被害客体为权利或利

益.只要系权利或利益，即为侵权行为之被害客体，此与刑法堕胎罪之保

护客体为何，及其违法阻却事由是否存在，实属二事。妇女已妊娠，于具

备优生保健法第 11条第 2 项所定'怀孕妇女施行产前检查，医师如发现

市 关于 Wrongful Conception，Wrongful Birth 及 Wrongful Le 的概念及其区别。参见 Prosser，
Wade and Sehwartz。Torts。p.426,434;Markesinis/Deakin,Tor Lavw。p.253; Deutsch。
Unerwünschte Empfangis,unerwunwchte Cebur und unerwunwchtes Leben wergleichen mit Wrongful
Conception、Wrmnpful Birth und Wronpful Life des anglo-amerikanisechen Rechts,MDR。1984,793。

② 关于美国法及英国法，参见 Van Gerven，Ton Lnw（200）.关于德国法，参见 Picker，

Schadensersatx lar dm unerwunchie Kind(Wronglul Birth),AeP195,484; Picker。Shadensesatz fur
dm unerwunchtr eigrne Lrben（Wrngpful Life）（1995）关于德国法。美国法及英国法的比较，
Markesinis/Unberath German Laof Tors，pp.i56任;中文数据，Bary R。Fron 著，高风仙译，The
Causes of Wronpful Lie Suit（《不当生命之诉因》），载《法学丛刊》第121期.第 89 页。
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有胎儿不正常者，应将实情告知本人或其配偶;认为有施行人工流产之必
要时，应劝其施行人工流产'之'医师发现有胎儿不正常'要件时，法律即
课医师以"应将实情告知怀孕妇女本人或其背偶，认为有筛行人工流产之

必要时，应劝其施行人工流产'之义务，于此情形，就另一方面而言，应是

给予妇女选择之权利（自由），即妇女对其体内未成独立生命，又患有法

规所赋予妇女得中止妊娠之先天性疾病之不健康胎儿，有选择除去之权

利.倘因医院及相关人员之疏忽，未发现已符合此一情况之事实，并及时

告知怀胎妇女，使其依优生保健法第 9 条第1项，自愿施行人工流产，致

妇女继续妊娠，最后生下不正常婴儿，自属侵害妇女对本身得决定施行人

工流产之权利。"①

二、请求权基础

前揭"最高法院"判决涉及 Wrongful Birth，其请求权为契约，即医院

未善尽其医疗上检验义务，而应负债务不履行损害，其侵害的是原告（产

妇）的人格权（详后），亦有"民法"第 227 条之1规定的适用。就侵权行

为言，得适用"民法"第 184 条第1项前段，问题在于其所侵害的，究为何

种权利?
在 Wrongful Birth 案件，比较法上有人认为，其被侵害的是产妇的身

体或健康。② 前揭"最高法院"判决认系侵害妇女本身得决定施行人工流

产的权利，此项见解可资赞同，盖其所涉及的不仅产妇身体完整性的保

护，更是生育的自主决定（Right of procreational autonomy），乃人格及其自

主发展的核心，系属一种应受保护的人格利益。此种生育自主权并适用

于Wrongful Conception（如为避孕而结扎失败）的情形，亦得称为是家庭
计划的权利（Receht auf Familienplanung）。

① 相关判决.参见台湾士林地方法院 1995 年重诉字第 147号判决，台商高等法院1996 年
重上字第464号判决。"最高法院"2001 年台上字第468 号判决，台荷高等法院 2001 年重上更
（一）字第48.号判决。

② 此为德国实务见解，BGH NJW 1980，1452; BGH NJW，1995，2407。学说上的讨论，
Brüggemeiner, Haftungerech,S. 225 [
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三、精神损害赔偿

在前揭唐氏症儿案，原告并未主张精神损害赔偿，"最高法院"未对

此表示见解。如上所述，无论是 Wrongful Birth 或 Wrongful Conception 均

涉及父母自主决定的人格利益，应认为被害人得依"民法"第 195 条第1

项规定请求就其精神痛苦的非财产损害请求相当金额的赔偿（慰抚金）。

四、财产上损害∶抚养费的请求权?

（一）问题的提出;子女是否为一种损害?

在 Wrongful Birth 或 Wrongful Conception，产妇均得请求生产子女的

相关费用（如住院费用、生育期间减少的收入），及须再为施行结扎避孕
的费用。又在 Wrongful Birth 的情形，被害人兼得请求照顾残障子女相关

的特殊费用（extra expenses associated with the child's disability），此为比较
法各国法院实务的共识，前揭"最高法院"判决亦采此见解。

问题在于其得请求的财产上损害是否包括一般的抚养费用，此涉及
损害的概念、子女的价值，最具争议。

（二）比较法上的观察

1.抚养费用请求权的肯定

德国法院上肯定抚养费（Unterhalskosten）请求权。自 1967 年药剂

师案（药剂师误胃药为避孕药）以来，德国联邦法院即依差额说（Differe-

nztheorie）认为抚养费乃产妇因避孕失败而发生的财产上损害，应予赔

偿。1992 年德国联邦宪法法院（第一庭）在一件关于孕妇及家庭辅助法
的判决中突然表示.子女是一种做关人格尊严的价值，不能被认为是一种

损害，联邦法院的见解应予检讨。① 德国联邦法院在其后的相关判决②，

以详细论证维持其原来见解，强调其所涉及的，不是子女的价值，而是契

约及侵权行为的损害赔偿，而获得联邦宪法法院第二庭的赞同。③

①BverfGF 88,203,296.
② BGHZ。124，128=NJW 1994、778m.Anm。Deutsch（S.766）。本件判决理由展现了德

国法院判决的学术风格，具高度可读性。判决全文参见 Markesinis/Unberaih。The Genman Law of
Torts;p. 164

③ BserGE. 96,375; Stuürner,JZ 1998.317.
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2.抚养请求权的否定
在比较法上备受重视的是英国贵族院（House of Lords）在 McFarlane

v.Tayside Heath Bord 案之判决。① 在本案，某外科医生因过失误对某对

夫妻告知，夫因结扎而不能使其妻怀孕生子。该对夫妻基此告知而未采

取避孕措施。妻怀孕生下一个健康子女，向有过失的医生请求抚养费等
损害赔偿。Lord Steyn 综合整理美国、澳洲、德国、法国等国法院判决，认
为从corrective justice（平均正义）的观点，固得肯定此项抚养费请求权，但
就 distributive justice（分配正义）言，则应为否定，强调此所涉及者，实乃

一个社会中成员间的损失及负担的合理分配问题，应可对地下铁路通勤

者提出如下问题∶父母就其非所意欲所生出但健康之子女，得否诉请医生

或医院赔偿相当于抚养子女至其成年，满 18 岁的费用（Should the parents

of an unwanted but healthy child be able to sue the doctor or hospital for com-
pensation equivalent to the cost of bringing up the child for the years of his or

her minority，i.e.，until about 18years.）。纵未询问于伦敦地下铁的通勤
者，我可确信大部分人，包括男女，皆会回答说"不"。此种回答乃基于何

者在道德上可接受或不可接受的认知。父母不能自己拥有子女，而要他

人承担照顾的悲伤与劳苦。父母必须在法庭上指称其必须接受及照顾的

子女是一种负担，而非一种价值。地下铁的通勤者会直觉地认为一个健

康子女的诞生，乃是一种具有价值的好事，侵权行为法不应对此提供法律
救济。衡诸分配正义，此种抚养损害赔偿请求权不符正当公平及合理的

要求。
3.澳大利亚法院的见解及立法动向

在澳大利亚，亦发生 Wrongful Conception 的案件。在 Cattvnach v.
Melchoir案②，澳大利亚高等法院（High Court）认为此属人身伤害，其"不

法"（Wrongful），非指子女的出生，而是指医生的过失，强调此所涉及的，
是产妇所受财产上的损害，此与生命价值、父母是否从其子女处获得利益
无关，因而认定除生产费用、精神痛苦赔偿金外，并应有抚养费请求权。

① MeFalanev。Tayside Hearh Bnard House oLords（Seuland）【2000）AC59。本件判决内
容文情井茂，请参照阅读，以认识英国法院判决的风格。

② Cattamach v.Mvelehoir（2003）215 CLR High Cour of Austrnlia.参阅 Sapideen/Vine/
Grant/Watson,Torts, Commentary and Material(91h ed.2006)。p.778。
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值得注意的是，在本件判决之后，澳大利亚的 New South Wales、

Queensland 及 South Australia 三个州立即修改《民事责任法》（Civil Liabil-
ity Act），明定法院不能判给关于赡养费及因抚养子女而发生收入减少的

经济上损失。其得请求赔偿的，系对残障子女的额外抚养费用。①②
（三）台湾地区实务上见解∶否定说
在前揭"最高法院"判决，关于生母（被害人）得否请求抚养费用，原

审采士林地方法院判决采否定见解，其理由有二∶

（1）父母对未成年人有抚养义务（"民法"第1084 条），不因子女为

唐氏症儿而有不同，倘因所生子为唐氏症儿，即认为其父母无抚养义务，

而令医院负担唐氏症儿之生活费用，则将使父母与子女间的伦理亲情沦

丧，并使教养之权利义务形同具文。
（2）"最高法院"1973 年台上字第 2693 号判例意旨所指∶"因被强奸

所生子女而支出之抚养费，为侵权行为所生之财产上损害，被害人得依民

法第 184 条规定请求赔偿损害。"系就强奸者侵害妇女身心健康之人格权

导致生子支出费用而言，符合侵权行为要件所为之阐释，与本件情形有

别，不得类推适用。

在士林地方法院及高等法院相继否定一般抚养费请求权之后，原告

未提上诉。"最高法院"亦未对此表示意见，仅认为新O医院对唐氏症儿

的特殊照顾费用，应负损害赔偿责任。

（四）分析讨论
在 Wrongful Conception 或 Wrongful Birth，父母得否请求子女的一般

抚养费，众多各国法院卓越的法官及学者参与长期的论辩，仍未能获得共

识，因其涉及损害概念。子女价值及人之尊严等带有文化、伦理的价值判

断，体现于两个对立的见解∶
（1）否定说∶父母向医生请求其依法应为承担的抚养费，系以子女为

① High Count of Austnlia 系澳大利亚最病法院。在英国殖民时期.英国属地的最高审法院
多称为Hgh Cour，其终审法院为英国贵簇院（Pririey Couneil）.独立后仍称为 High Cour。

②"he court can not award damages for economic loss for:a)the costs asocialed with rearing ort
mainaining the child that the elamant has incurred now or will ineur in the fnture。of.b)any loss of

earnings by the elaimant whle the elaimant rears or maintains the child。(2)subsection (I》(a)does
not preelude the rec?very of any addiional costs asoeiatetl with rearing ar mainaining a child who suf
Iers from a disability that arise bs reaspn of the disab;lty."
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损害，即以子女为"损害之源"，乃对子女为无价值的评断。子女知其出

生系非父母所意欲，并由第三人支付抚养费，势将影响亲子关系，妨害子

女的人格发展。医生为避免负担抚养费，必会采取防御措施.劝使父母施

行人工流产，以除去发展中的生命，侵害人之尊严及生命价值。
（2）肯定说∶抚养费损害系因医生的过失而发生，与子女生命尊严，

系属二事，应予分开。被害人所请求的，乃其本身所受经济上损失，非认

为子女为损害，并未对子女为否定的评价，而将其子女作为一种目的、工
具或手段。抚养费的请求将使父母更能接受其子女，纳入家庭生活，有助
于促进子女的人格发展。医生从事做关人之生命健康的专门职业，应受
法律规范，就其过失侵害他人权利的行为须为负责。关于可能的防御行

为，应以伦理、自律及法律判裁加以节制，不能作为医生不必负责的理由。
如前所述，在唐氏儿症案，台湾士林地方法院及高等法院系采否定

说，亦值赞同。子女不是一种损害而是价值的实现，子女的出生涉及全面
性的亲属法上的关系，兼含各种财产及精神（包括亲情、欢乐）的构成部 
分，其权利义务不可分的结合构成一个整体，不宜将抚养义务单独抽离，

认为系属一种应予赔偿的损害。

第三目 Wrongful Life∶残障子女的损害赔偿请求权①

一、请求权基础

在前揭唐氏症儿案，父母系向医院请求自己的抚养费的损害赔偿，而

未以"子女"名义诉请损害赔偿（生活费用、医疗费用或慰抚金），此种得

由残障子女提出的损害赔偿请求权，乃所谓的 Wrongful Life Claim。子女
生为残障，若父母早逝或因其他事由无法或无力抚养时，实有保护的必
要。问题在于残障子女有无得请求损害赔偿的法律依据。对此，原则上

 应采否定的见解，其主要理由为②∶

① Pieker,Schadensersatz fur das unerwinsehe eigene Lbrn ( Wrong Lifr)(2005 );
Bruggemeier。Haftungsrecht。S.225 .

② 各国实务多同此见解的如美国的 Viccarov.Milunski（406 Mass。777。551，N.E。2d。
8，1990）;英国的 MeKay v。Essex Area Health Auhwrity（1982，QB 1166）;德国法的 BGHZ 86。
240。最 近 学说 上 背 定 残 障子女 请 求 权的，参 见 Suathopoluos，Schadenwersatu und
Persontichkeitsschutz des behinderten Kindes，in;Festschift fr Claus-Wiehelm Canaris 四m 70.Geburt-
stug (2007), S、 1213.
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（1）婴儿自怀胎受孕自始即患残障，其残障非因医生过失所引起，侵

权行为法的任务在于保护人身的完整，不受侵害，不在于防止残障者的

出生。
（2）生命纵有残障，其价值仍胜于无，不能因此低估生命的价值，认

为应属应予赔偿的损害。
（3）生命与其不存在之间的损害，难以计算。

（4）若肯定父母得依 Wrongful Birth 向被告医院请求赔偿人力照顾

费用及特殊教育费用等，残障婴儿亦应因此而获保障。诚然在父母死亡
时，残障的婴儿将因其本身无损害赔偿请求权而难免遭受不利益.但此种

情形于父母明知怀有残障胎儿而不为人工流产，或已逾越法定人工流产

期间时亦会发生。此种人生不幸境遇，不能责由何人承担，应由社会于其
可能范围内负起照顾的责任。①

二、法国法上的发展∶由侵权行为移向社会连带责任

法国破毁法院（Cour de cassation）在产前诊断错误，致妇女未施行人
工流产而产下患有疾病子女的案件，认为父母不得请求一般抚养费;其得

请求的，限于特殊照顾等费用。2

关于子女本身的请求权，法国下级法院以子女患有疾病与医生过失
不具因果关系，而为否认。惟破毁法院于 2001年在著名的 Perruche（生

为残障之人）案肯定生而患有疾病者的损害赔偿请求权。法庭总会

（Assemble pleniere）更以《法国民法》第 1382 条的概括条款为依据，明确
表示医生的过失与孩子的疾病之间具有因果关系，医生应负损害赔偿责

任。③ 对 Perruche 案作报道的法官在其说明中特别指出∶"对人及生命尊

严的真正尊重究在何处∶系抽象地驳斥任何赔偿，抑或相反地肯定对孩子

在物质上应有所赔偿，使其能在符合人之尊严的条件下生活，而不必依赖

1此类案件乃医学拜科技进步而引起法律与道德的邻界问题，涉及广泛社会政策的考虑，
参见 Peter。Rethinking Wrongfal Life∶Brdging the Boundary betwen Tort and FamilyLaw，67 Tulane
LRey。397(1992); Kelly。The Righiful Powion in Wronpfut Lie Aeioms,42 HastingsLJ.505
(991》;

 Caxs. Civ。Ire,25,6.1991,D.556. ote Le iourneau.
步C。 Cas。D，2001.332;C。Ca（13.7，2000），D.200I.2325，相关实务上判决，参见

v.Bar。Wrongful lihe in Frankreieh,ZeuP.2000,199;Winter,Lben als Schaden? Vom Enderines
franusisethen,Sonderwrgs。JZ 2000.330.
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家庭、私人或公共救助的偶然性。"此项理由系出于人道关怀，而非法学上
论证。30 名法国著名学者曾公开撰文对 Perruche 判决表示抗议①，而被
称为对该件判决的"十字军东征"，可见争论的激烈。

法国政府及国民议会迫于公众压力，乃于 2002 年 3 月 4 日第

20021303 号法律第1 条（已移入成为《社会行动与家庭法典》第 L.114-5
条）规定∶"任何人均不得单纯基于出生之事实，主张其受有损害（第1

项）。因医疗过错导致生而身心障碍者，于该过错行为直接肇致或加重其
身心障碍，或致其无法采取减免身心障碍之防范措施时，得就其损害请求

赔偿（第2 项）。因特别医疗过错，导致未能揭露怀孕中婴儿生而身心障

碍之因素，使得医疗从业人员或医疗卫生机构应对婴儿父母负损害赔偿
责任时，婴儿父母只能就其个人所受损害，请求赔偿。此一损害，不包括
婴儿终其一生因身心障碍所生之特别负担。婴儿个人损害部分之填补，
由全民连带制度予以承担（第 3 项）。"②

关于Wrongful Life残障子女的损害赔偿，由侵权行为移向具社会安

全性质的连带制度，系一个具有启示性的重要发展。

第十二项 人格权的精神利益与财产利益
———死亡者人格权的保护

第一目 人格权保护的两个重要课题及两个重大开展

人格权保护须适应社会变迁，实践人性尊严的价值理念而不断发展，
扩大其保护范围∶其保护内容，应由精神利益扩张到财产利益;其保护期
间，应由出生前继续到死亡之后（死者人格权）。此为当前人格权法的两

大重要课题，彼此相关，同时进行。台湾侵权行为法正面临突破的困难。
在法律上遇到新的问题，在法律未设规定或实务上有法之续造的必要时，

得在比较法上探寻规范模式及发展可能性，因此特就美国法及德国法作
简要说明。

之所以选择美国法及德国法，其主要理由是，此两个具代表性的国家 

① Labrusse-Riou/MathieuLe Monde v.24.I1.2000，引自Witer（注 I30）.S.330.
② 台湾大学法律学院陈忠五教授提供相关数据，井译为中文，谨致谢意。
③ 详细说明，参见抽著∶《人格权法——法释义学、比较法、案例研究》，北京大学出版社

2013 年版，第257 页以下
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对人格权上财产利益的保护有最深入的理论构成及丰富的案例，影响及

于其他国家法律的发展。美国属于 Common Law（普通法）国家，以判例

法为基础，德国是成文法国家，二者均以法院造法的方式，将人格权的保
护内容扩大，提供了两种不同的思考方法及发展途径。

无论是在美国或德国，关于人格权上精神利益及财产利益的保护，均

有超过一个世纪以上的演变，秉持一种法的实践精神，而能有持续不断累

积上的成果，使新的权利得以诞生成长，原有的权利能够调整更新。此种
法的创造与开展，实乃一个国家的文化、经济、政治及法律综合力量的展
现。值得特别指出的是，理论与实务的协力及人民为权利而奋斗（提出诉

讼寻求救济）的精神，亦具有关键性的作用。就美国法上的隐私权而言，

先有1890 年 Warren 及 Brandeis 二氏发表了划时代的论文，其后各州法

院作成数百个判决，Prosser 教授于1960 年综合分析相关判决，建构了隐
私权体系。个人公开权（right of publicity）的发展亦是判例协力的产物
（详下文）。德国法上人格权（尤其是肖像权）的保护.自 1899 年 Bis-
marck（俾斯麦）遗容偷拍案（RGZ 45，170）到 1999 年德国联邦法院在
Marlene Dietrich（著名歌星及演员）案（BGH NJW 2000，2195）肯定人格

权财产利益部分的继承性，亦有长达一百年的发展过程。
人格权上财产利益的保护，调整了人格权的内容及性质，影响及于人

格权上财产利益的让与性及继承性，具有重大意义。本书对美国法上
Right of Publicity 及德国法上一般人格权及死者人格权的介绍，乃在叙说
一个关于人格理念及保护范围开展伟大壮观的故事。

在论述之前，先提出 3 个案例，以供参照思考∶
（1）甲系职棒选手，乙无权擅用其肖像制造商品，使用其姓名于其所

生产的球棒等运动用品时，甲得否向乙请求支付通常授权的酬金，或返还

其所获利益?
（2）甲系著名模特儿，授权乙使用其肖像、姓名推销某种化妆品或服

饰。某丙擅自使用甲的肖像、姓名推销同类商品时.，乙得否诉请丙停止侵

害行为或损害赔偿?

（3）甲系著名歌星，死亡后，有某乙以其肖像制造唱片，模仿其声音

推销商品时，甲的配偶、子女就其所受痛苦，得否向乙请求慰抚金.请求支

付通常授权的酬金，或停止其侵害行为?
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第二目 美国侵权行为法上的隐私权（Right of Privacy）
及公开权（ Right of Publicity ）

一、隐私权与精神利益的保护

美国侵权行为法并无人格权的概念，从而亦无以保护人格权为内容

的侵权行为（Tort）。在功能上相当于台湾地区法上人格权的隐私权
（Right of Privacy）。隐私权系由 Warren 及 Brandeis 二氏所倡导，累积长

期实务案件，经 Prosser 教授体系化为四个侵害类型，为美国侵权行为法

整编（Restatement of Torts）所采纳，前已说明（本书第154 页）。隐私权系
以保护精神利益（人的尊严及精神情感）为内容，乃一种个人专属性的权
利，不得让与或继承。

隐私权不以保护财产利益为目的。诚然隐私权亦保护个人的肖像。

姓名等不被他人作商业上使用，Prosser 教授亦认识到此类侵害涉及财产

利益，不尽同于其他三种侵害隐私权的类型，但仍将之纳入隐私权体系之

内，不另创一种专以保护肖像等人格特征上财产利益为内容的权利。隐
私权的性质及救济方法，对肖像等人格特征所具有的财产利益，不能提供

合理、必要的保护，必须有所突破。美国法院所采取的方法系另外创造一
个独立于隐私权以外、以保护人格特征的经济利益为客体、具财产权性质
的个人公开权.使个人享有对自己肖像、姓名等人格特征得为控制、利用，

尤其是作商业上用途的权利。

二、公开权的创设∶财产利益的保护

（一）Haelan Laboratories，Inc.v.Topps Chewing Gum，Inc。（1953）
美国法上公开权诞生于Jerome Frank 法官于 1953 年 Haelan Labora-

tories，Ine.v.Topps Chewing Gum，Ine.，202 F.2d 866（2dCir.1953）案
所作具历史性的判决。本案原告 Haelan Laboratories 为一家口香糖制造

公司，拥有某职业棒球选手所授予使用其姓名及肖像于一种名为 trading

card（交易卡）的卡片上的专属权利，以促进销售其口香糖。该棒球选手
其后又将此项权利授予其经纪人，该经纪人复将此项使用权让与被告
Topps Chewing Gum 公司。被告系原告的竞争对手，亦使用该棒球选手的
姓名及肖像于商品之上。原告主张其基于第一次授权取得了一个绝对性
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的法律地位，得禁止被告继续使用该棒球选手的姓名肖像。
本件系在纽约州起诉，应适用纽约州权利法案的规定（§50，51 New

York Civil Rights Law）。被告主张该法规定的隐私权并不保护商业上利

益，该棒球选手授予原告契约上的排他性使用权，乃抛弃隐私权的行使，

原告并未因第一次授权而取得一种绝对的法律地位，而得对被告有所

主张
Frank 法官亦赞同被告的见解，即依纽约州权利法案的解释及相关实

务，商业上的利益并不受保护。惟 Frank 法官又强调，在隐私权之外，尚
存有一种得保护此种商业利益的法律基础∶We think that，in addition to

and independent of that right of privacy(which in New York derives from stat-
ute).a man has a right in the publicity value of his photograph,i.e.,the
right to grant the exelusive privilege of publishing his picture[⋯]This right
might be called a'right of publicity.'〔吾人认为，在隐私权（此在纽约州系

源自制定法的规定）之外，并独立于隐私权，个人对其肖像有一种公开的
价值，即得授权他人排他地公布使用其肖像的特权。此种权利得称为公

开权】。
（二）Nimmer 氏关于公开权的论文∶学者的协力

MeCarthy 教授系美国研究公开权的权威，对此公开权的诞生，引用圣
经创世纪的话语，认为犹如耶和华从亚当的肋骨制造夏娃，Frank 法官从

一般隐私权塑造出了公开权。公开权之所以能够存活，继续成长，则应归

功于 Melville Nimmer 氏于1954 年所发表的"公开权"论文可，其对"公开

权"发展的重要性，犹如 Prosser 论文对 Warren 及 Brandeis 二氏所创隐私
权一样，具关键性的影响力。Nimmer 氏当时系好莱坞派拉蒙电影公司

（Paramount Pictures Corporation）法律部门的律师，立即认识到 Haelan 案

判决对娱乐界的重要性，乃在该篇划时代的论文中提出四项论点，肯定了
Frank 法官所创设的公开权;（1）不可让与的隐私权不足保护人格特征上

的财产利益。（2）不正当竞争（unfair competition）亦难以保护此种财产

利益，因其欠缺竞争的要件（competition requirement）。（3）公开权的创

① Nimmer。The Right of Puhlicity。I9 Law & Cartemporary Problems,203(1954)。Nimme
氏其后担任加州大学（UCLA）教授，撰写了美国著作权法上最重要的教科书及案例资料;Nimmer
o Copyright（1963—1992，1985 年后系由 Daid Nimmer 续编）及 Caes mnd Materal on Copyright
(19835)
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设，使法律更能符合社会需要。（4）肖像、姓名等人格特征所体现的商业

上利用价值，系来自个人耗费心力的投资及努力，使其取得对此商业上的

使用利益，实符合普通法的基本理论及洛克（Locke）劳力说理论。

（三）美国联邦最高法院判决【Zacchini v.Scripps-Howard Broadcast-

ing Co. (1977)]
在 Haelan 案创设公开权之后，美国各州赞成者有之，未采纳者亦有

之，意见分歧。对公开权的发展发生关键性影响的是美国联邦最高法院
1977年Zacchini v.Seripps-Howard Broadcasting Co.，433 U.S.562，564

（1977）．案的判决。本件原告于俄亥俄州的一个博览会作所谓"human
cannonball"（人体炮弹）的表演，即将自己从炮弹车中射出，而掉落于前面
200 米的网中，整个表演过程约15 秒。原告事先表示禁止任何录像或传
播。被告认为其表演系博览会新闻的一部分而加以播放。原告主张该电

视台非法侵占其职业上的财产（an unlawful appropriation of professional

property），应负损害赔偿责任。本件上诉到美国联邦最高法院，此系该院
对公开权第一次作成判决，其裁判要旨有三∶（1）肯定一个被确认的法律

原则，应区别一个以保护个人感情、思想等的隐私权，以及一个以保护个
人特征财产价值为内容的公开权。（2）公开权之所以应受保障，乃在激
励个人从事投资，得收取其努力的报酬，与个人感情的保护，实少关联，乃
独立于隐私权外的一种类似专利权或著作权的权利。（3）本件所涉及的

是一种现场表演，攸关个人职业生计.仍应受公开权的保障。

在 Zacchini 案，公开权获得美国联邦最高法院肯认之后，为许多州法

院所接受，亦有立法加以承认。①
（四）公开权的意义、性质及保护

公开权指个人对其姓名、肖像、声音等个人形象特征，得为控制，而作

商业上使用的权利。公开权具有财产权，可以让与，得为继承，其性质同

于知识产权，亦采相同的保护方法。

第三目 德国法上人格权保护的再构成

德国民法关于人格权保护是一个历经百年法院造法的发展史，其重

① 详细论述参见拙著∶《人格权法——法释义学，比较法。案例研究》，北京大学出版社
20I3 年版.第 261 页。
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点在于创设一般人格权，扩大其精神利益及财产利益的范围.并强化对死
者人格权的保护。

一、一般人格权的创设

德国民法对人格权未设一般规定，其主要理由系∶（1）普通法时代的

德国法学者系以物权（尤其是所有权）为中心建立其权利体系，认为人格

权不具可支配的客体，难已纳入包括权利主体及客体的权利概念之内。

（2）一般人格权内容广泛，影响法律适用安定。（3）刑法设有诽谤名誉

罪（《德国刑法》第 189 条）的规定，此属《德国民法》第 823 条第 2 项所称

保护他人的法律，足以保护人格利益。

"二战"后，1949 年的基本法明定人的尊严及人格自由发展应受保
障。为强化保护人格权而提出的立法草案因涉及新闻自由难以完成立法

程序。其获共识的是，法院应担负起促进保护人格权发展的任务，即原为

立法政策上的问题，变成了应予填补的法律漏洞。关于人格权的法院造

法，在方法论上有两个途径可资采取。第一个途径是类推适用现行法上
保护人格法益的特别规定，此在方法论上较为稳妥，但难以建构一般性、

原则化的人格权。德国联邦最高法院采取第二种途径，以《基本法》第1

条第1项、第2 条第1项（人之尊严及人格自由发展）为依据，创设一般人

格权（allgemeines Pers?nlichkeitsrecht），认系《德国民法》第 823 条第 1项

所称的"其他权利"，而受侵权行为法的保护（BGHZ 13，334—Leser-

brie)。

二、人格权的精神利益与财产利益

德国人格权发展的第二个重大任务，首先系以《基本法》第1 条第1

项、第2 条第1项作为被害人就一般人格权受侵害得请求精神损害赔偿

金的依据。其次是肯定肖像权、姓名权、声音等系具财产价值的排他性权

利，得采同于著作权、专利权受侵害的三种计算方式∶（1）具体财产损失
（konkrete Vermogenseinbusse）。（2）适 当的授权报酬（angemessene
Lizensgebahr）。（3）获利返还（Gewinnabschopfung）。德国联邦最高法院

并肯定原告的不当得利请求，认为无权擅以他人肖像做商品广告，节省了
通常应支付的对价，系无法律上原因受有利益，至于权利人是否或愿否授
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权他人使用，以获得报酬，在所不问.盖不当得利请求权所调整的，不是请

求权人的财产的损失，而是无法律上原因所受财产的增加（BGHZ 20，

345-—Paul Dahlke)。

三、死者人格权的保护∶所期待的终于到来

（一）BGHZ 50，153—Mephisto∶死者人格上精神利益的保护

关于死亡者人格权的保护（Postmortales Pers?nlichkeitsschutz），在德

国法上有重大的发展，体现于 1968 年的 Mephisto 案。著名作家 Klaus
Mann 撰写了一部名为 Mephisto 的小说，影 射德国著名演员 Gustaf

Grundgens 生前为迎合纳粹德国的当权者，而改变政治理念，抛弃人道及

道理伦理拘束。Gründgens 的养子且为唯一的继承人，依《德国民法》第

823 条第1项规定提起诉讼，以该书侵害了Grindgens 的人格权，请求法

院禁止该书的复印、散布及出版。德国联邦法院肯定了原告的请求权，认

为∶"一般均承认，死者不仅遗留下可让与之财产利益，精神利益亦超越死

亡而继续存在，其仍有受侵害之可能而值得在死后加以保护⋯⋯在此种
可能受侵害而值得保护之利益仍存续的情况下，没有理由在其结束生命

而无法为自身辩护之时，使人格权作为一种请求权归于消灭。"德国联邦

法院判决理由系以《基本法》第1 条及第2 条之人性尊严及人格自由发展

为依据，并强调只有当个人可信赖其人格形象在死后不会遭到严重扭曲，

而在此期待下生活，人性尊严及人格自由发展在个人生存时始能获得充

足的保护。
（二）BGH NJW 2000，2195—Marlene Dietrich∶死者财产利益的继

承性
在著名的 Marlene Dietrich 案①，Marlene Dietrich 系德国知名的电影

巨星，被告于其死亡后擅自制作 Marlene 生平的音乐剧，并以 Marlene 的

姓名、肖像推销商品，原告系 Marlene 的独生女及唯一继承人，且为遗嘱

执行人，请求被告停止侵害行为并请求被告为损害赔偿。德国联邦法院

判决原告胜诉，其判决要旨为∶

① 本件为其历史性的重要判决，其全文中译参见黄松茂∶《人格权之财产性质——以人格
特征之商业利用为中心》.载《台湾大学法律学研究所 2008 年度硕士论文》，第267 页
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（1）一般人格以及其特殊表现形式，如肖像权及姓名权，不仅保护人

格权的精神利益，亦保护人格权的商业利益。当人格权的财产价值成分，

因肖像、姓名或其他表现个人的人格特征遭无权使用而被侵害时，该人格

权的权利主体均得请求损害赔偿，此项损害赔偿请求，不因侵害的强度而

受影响。
（2）只要在人格权的精神利益仍受保护的期间内，人格权的财产价

值成分于人格权主体死亡后，仍继续存在。人格权主体死亡后，与人格权

的财产价值相关的权利转由继承人取得.且继承人得按照死者明示或可

得推测的意思，行使此类权利。

德国学界长期等待德国联邦最高法院对死者财产价值（财产利益）

的保护作成判决，肯定了Marlene Dietrich 案的见解，表示所期待的终于到

来了。

第四目 台湾地区民法上人格权保护的突破

一、人格权的精神利益与财产利益

（一）从精神利益到财产利益的保护

台湾地区"民法"关于人格权精神利益的保护设有尚称周详的规定

（"民法"第18 条，第184条、第194 条，第 195条、第 227 条之1等）。问

题在于应否肯定人格权的财产利益，如何加以保护，尤其是在擅自 使用他

人姓名、肖像等做商业广告的情形，被害人得否请求损害赔偿。
（二）财产利益保护的突破∶艺人陈美凤代言广告案

在台湾高等法院 2005 年上易字第 616 号判决，被告为生产并销售料

理米酒的厂商，发现艺人陈美凤因受邀主持数个美食节目，陆续出版多本
料理书籍，并扣摄广告代高食品、餐具、家电等，在消费大众心目中奠定了

美食代言人地位，遂未经其同意，在酒瓶外包装及广告物使用陈美风姓名

及照片。原告陈美凤提起诉讼，请求财产上及非财产上损害赔偿。

法院认定被告未经同意即将原告姓名及照片用于产品外包装及广告

物的行为，成立对原告姓名权及肖像权之侵害。在法律效果方面，就财产

上损害而言，法院不采原告以过去授权金额计算的主张，并以被告行为并

未阻滞原告另接受他人广告合约，而否定原告受有"所失利益"的财产上
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损害。惟法院仍青认原告受有非财产上损害，就慰抚金之数额，认为应衡

量"原告具有一定之公众形象，依社会通念，原告推荐之商品，必有助于商

品之销路"及原告之身份、地位及被告误认已获授权之因素而为认定。

陈美风料理米酒广告对人格权的发展，具有重要启示意义，分三点

青之;
（1）肯定姓名权人对其姓名权的使用具有自主权利。

（2）肯定姓名权乃属于体现个人形象的特征，具有促进商品销售的
经济利益，而于量定慰抚金时加以斟酌。

（3）向题在于如何更进一步肯定姓名。肖像等一定的特征且有财产

价值，而应受侵权行为法或不当得利法的保护。

二、死亡者人格权的保护∶蒋孝严诉陈水扁侵害蒋介石名誉案

人格权具有两个特性;一为绝对性而为一种绝对权;二为一身专属

性，即不可让与或继承。又人的权利能力始于出生，终于死亡（"民法"第

6 条）。人死亡后，其人格权（尤其是名誉、隐私、肖像、姓名）遭受侵害时，

在民事侵权行为法上应如何加以保护，乃成为侵权行为法的重要课题。
在蒋孝严告陈水扁案，原告主张被告于 2007年 2 月 26 日举办的"二

二八事件周年国际学术研讨会"，公开诬指伊祖父蒋介石为"二二八事
件"的元凶，诋毁伊祖父蒋介石之名誉，乃依侵权行为的规定.请求被告赔

偿新台币一元，并为恢复名誉之适当处分。被告则主张其言论系就可受

公评之事为适当的评论而阻却违法，不成立侵权行为。台湾台北地方法

院 2007 年诉字第 2348 号判决采以下三点见解∶

（1）不成立对死亡者的名誉权的侵害。人之权利始于出生，终于死

亡，从而人于死亡时即丧失作为权利义务之主体，包括名誉权在内之人格

权与人身攸关，原则上具有专属性，纵经承认或已起诉.仍不得让与或继

承（第 195 条第2项），故包括身体、健康、名誉、自由、信用、隐私、贞操等

权利在内的人格应于死亡时消灭。
（2）对死亡者亲属之其他人格权的侵害。所谓其他人格法益，系指

一般人格权中未经明定为特别人格权（人格利益）的部分（"民法"第 195

条第1项），此一概括部分将随着人格自觉、社会进步、侵害的增加而扩大
其保护范畴，故人格权之侵害，不限于他人之身体、健康、名誉、自由、信
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用、隐私、贞操，以中国传统风尚，对于死者向极崇敬，若对已死之人妄加
侮辱诽谤，非独不能起死者于地下而辩白，亦使其遗族为之难堪，甚有痛

楚愤怨之感，故而"刑法"第 312 条特规定侮辱诽谤死者罪.借以保护遗族

对其先人之孝思追念，并进而激励善良风俗，自应将遗族对于故人敬爱追

慕之情，视同人格上利益加以保护，始符宪法保障人性尊严之本旨。

（3）言论自由及人格权保护在违法性上的利益衡量。判决理由是∶

"侵害人格权（人格利益）是否具有违法性，应斟酌整体法秩序之价值观，

言论自由权与名誉权之限制是否符合比例原则、行为人之手段与目的、行

为时所处之时空环境背景等予以综合评价，就行为人与被害人各项利益

相互对照，依法益衡量加以认定。"对此法益衡量.法院认为∶"依社会通

常情形，咸认遗族对故人敬爱追慕之情于故人死亡当时最为深刻，经过时
间的经过而逐渐减轻，就与先人有关之事实，亦因历经时间经过而逐渐成

为历史，则对历史事实探求真相或表现之自由，即应优位考虑。"

基此见解，法院更进一步认为，"蒋介石先生系前任'国家元首'，且

在历史政治发展上具有重要地位，其动静观瞻影响人民福祉甚剧，而'二

二八事件'亦为做关人民公共利益重大之历史事件，此为众所皆知之事

实，故蒋介石先生在'二二八事件'当时所为之政治判断、决策行为是否
适当，就部分人民无辜牵连被害之事.是否应负责任?与公众利益当有重

大密切关系，并非单纯属于个人隐私之私人事务，应属可受人民客观评论
之事。而为维护民主社会之言论自由，特别是前述探求历史真相及表现
自由，与遗族就他人对其先人之批评言论可能造成人格利益之侵害相较，

身为故总统蒋介石先生遗族之原告亦应有较高之容忍程度。"

第五目 异同发现与比较分析

人格权发展的两个重大课题系受保护利益应扩大于财产利益，及对

死者人格利益的保护。兹整理美国法、德国法及台湾地区民法的基本问

题，比较其异同如下t∶

1详细论述.参见拙著;《人格权法——法释义学，比较法，案例研究》，北京大学出版社

2013 年版，第33 削以下，第252页以下，第291—305 页
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人格利益的精神价值与财产利益及死者人格权保护

项目 受保护的利益 死者人格法益人桥法益 的保护精神利益法律 财产利益
Right of Prvaey

（1）得为继承美国法 （2）有一定期同Right of Publicity
（3）其救济方法同于知识产权
（1）死后由其亲属行使侵害除
去。侵害防止请求 权（直接保

人格权德国法 护），但无慰抚金请求权
（姓名、背像等）

（1）得为继承
（2）其保护期间同于精神利益
其亲属得以追感敬爱之人格法益

人格权湾地区  受侵害请求慰抚金（间接保护）
（姓名肖像等）

未来发展课题

（1）美国法经由法院创设 Right of Privacy 及 Right of Publicity，分别
保护人格的精神利益及财产利益，并肯定 Right of Publicity得为继承，在

一定期间同于知识产权的保护。德国法认为，人格权包括精神利益及财
产利益两个部分。在人死亡后，其人格上的精神利益由其指定之人或亲

属行使请求权（侵害除去、侵害防止），但受一定期间的限制。财产利益

得为继承，并同于精神利益保护期间的限制。

（2）美国法及德国法上人格利益的保护主要系由法院以造法的方式

所创设，持续数十年长期的发展，彰显不同的法律文化，及判例与学说协

力，充分体现了这两个伟大法律体系维护及促进人格价值的创造力。

（3）民法制定于1929 年，其关于人格权保护的规定，在立法当时领

先于美国及德国的法律状态，但实务进展有限。直至 1999 年"民法"债编

修正第195 条，始完善人格权精神利益的保护（慰抚金请求权的一般化）。

但关于人格权财产利益及死者人格利益的维护（台北地方法院对死者精

神利益采间接保护）仍有待突破。此所涉及的关键问题在于提升对人格
尊严及价值理念的体认，增强法学的创造力，实务上能有持续不断累积性

的实践。证诸美国法及德国法的发展过程，此非日夕之功，所期待的犹未

到达，须判例（法院）与学说（学者）继续共同努力。
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第十三项 人格权保护的体系构成

请综合人格权保护在侵权行为法的基本问题，尤其是人在出生

前、死亡后之人格权的保护、救济内容的建构及未来发展的课题的学
习与研究。

人格权在侵权行为法中的基本特色在于其保护范围的扩大，保护时

间扩张及于出生前及死亡之后（人的范围扩大）。在内容方面，系建构了

日益完备的救济保护机制。为使读者有整体的理解.并把握其解释适用

上的问题及发展趋势，列表如下，俾便参照∶

广对胎儿的侵害（出生前侵责）出华L W rongful birth ,Wrongful life
人格权的个别化∶个别人格法益

保护上人格权与言论自由的调和∶ 侵权行为法的宪法化

机制下人格权的精神利益∶ 慰抚金的一般化（第195条第1项）
-人格权（姓名、肖像等人格特征）的财产利益（未来发展课题）

_广间接保护一精神利益保护∶【-直接保护死亡后
附财产利益保护∶ 继承性（未来发展课题）

从案例寻找规范→来回从规范认定事实

→谁得向推主张何种权利∶请求权基础

干（1）甲驾卡车过失撞伤骑机车之乙，乙死亡，其妻丙残废，丙所怀胎儿丁
亦受伤害。

-（2）甲医院的乙医生硫未检验出丙孕妇所怀胎几惠有唐氏症，致丙未施行
人工流产，产下重症婴儿丁，丙或丁得否向甲、乙请求抚养费及精神痛
跨的题抚金?

F富）"民法"第195条第I项所称"其他人格利益"指何而言? 试就实务案例
加以说明

-（）举例说明以"事实陈述"或"意见表达"的言论侵害他人的名营，在
侵权行为法上如何调和言论自由与人格权保护? 并说明侵权行为法宪

法化的问题
-后）甲擅以乙的名义及丙的照片推销商品，乙、丙得向甲主张何种权利?

甲伪造丁教授访间，推荐某增强性能力的药物，丁对甲得主张何种权利?
（6）甲杂志社出版专集，毁损荣名人乙的名誉，因揭露其隐私，获利甚佳，

乙的配偶或子女得对甲主张何种权利?

L（7）请阅读∶"吕秀莲诉新新闻周刊案""宋楚瑜诉李登群案""将孝严诉
陈水扁毁谤蒋介石案"，说明名誉保护与言论自由及台湾地区社会民主
实政的发展（请参照拙著《人格权法》）
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第三款 身 份 权

（1）甲与乙之妻丙通奸，常留宿丙女于家中。试间乙就其精神

上的痛苦，得否对甲或丙请求慰抚金?甲之妻丁得否请求法院禁止

甲留宿丙女于家中。

（2）甲妇在乙医院生产男婴，因乙医院看顾疏忽被他人抱走时，

甲就其精神上的痛苦，得否对乙医院请求慰抚金?

（3）甲酒醇驾车将乙童撞伤成植物人，其母丙提早退休，专心照

顾乙童，身心痛苦不堪。试间丙得向甲主张何种权利?

第一项 身份权的意义及其侵害

身份权，指基于特定身份而发生的权利，其主要有亲权、配偶权及继

承权，均属"民法"第 184 条第1项前段所称的权利。分述如下;

一、亲权

亲权指父母对于未成年子女有保护及教养的权利（第1084 条以下）。

例如甲带其幼子乙逛百货公司，丙擅行抱走乙时，系侵害甲对乙的亲权，

甲得请求丙交还其子，并赔偿为寻找其子所支出悬赏广告的费用。配偶

离婚后，母对未成年子女有单独监护权，而父扣留其子时.亦属侵害母的

亲权，母得请求寻找其子的费用。① 义侵害父母之一方与其未成年子女

交往的权利时，亦得成立侵权行为。

二、配偶权

配偶权指配偶间因婚姻而成立以互负诚实义务为内容的权利（参照

"最高法院"1964 年台上字第 2053 号判例）。甲男与乙之妻丙通奸时，甲

与丙系共同侵害乙的"配偶权"，乙得请求赔偿调查通奸事实的费用。在

① 本例参照德国联邦法院 1990 年4 月30 日判决（BGHZ110。I68），肾定交母对未成年子
女的照腋.是一种绝对权.在父母与子女间产生互负义务的内雁作用，对第三人言，则具有能对
的外部效力。雇用私家侦探寻找受监护人系因监护权被侵害面生之损害.其费用是否合理或必
要，应就个案加以认定
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通奸生子的情形，乙并得请求赔偿提起否认婚生子女之诉（"民法"第

1063 条第2 项）、离婚及对该子女生产及抚养所支出的费用。① 在一方配

偶将通奸者带入家中同居而破坏婚姻生活的圆满及幸福时，他方配偶得
请求相奸者搬离其家，以除去其侵害。②

甲女伪称与乙来往而怀孕，乙男遂与甲女结婚。此种情形虽不成立

侵害配偶权，应得认甲系以悖于公序良俗方法加损害于他人，应负损害赔

偿责任（第 184 条第 2项）。

三、继承权

继承权指继承人概括的继承被继承人财产上权利义务的地位，兼具

身份权与财产权两方面。继承权的侵害因非继承人的第三人僭称为继承

人而发生，例如兄于父之继承开始时，即已自命为唯一继承人，而行使遗

产上的权利时，即侵害了弟的继承权（参照"最高法院"1940 年上字第

1504 号判例）。

第二项 侵害身份权与非财产上损害赔偿（慰抚金）

———法制变迁及法学方法发展史

身份权被侵害时，被害人就财产上损害，得请求损害赔偿，已如前述。

问题在于被害人就非财产上损害，得否请求相当金额的赔偿（慰抚金）。

此为民法理论及实务上长期重大争议问题，法律见解历经变迁，在法律政

策及法学方法上具有所谓理论发展史（Dogma-geschichte）的意义，可供回

顾及瞻望、认识法之发展及价值变迁的过程，而有助于现行法的解释适

用，特详为说明。

①参见拙著;《奸注未成年子女怀胎生子之侵权责任》，载《民法学说与判例研究》（第一
册），北京大学出版社 2009 年版，第 191 页

2 在德国民法上婚姻关系得否成立一种受侵权行为法保护的绝对权，虽有争论，实务上肯
定"配偶对空间客体婚姻领域"的权利（Das Rncht vines Ehegatrnam raumlieh—ggenstanlichen
Ebebereich），使一方配偶得请求他方配偶不得将其相奸者带人婚领居所（BGHZ 6，361∶ 34。
80)。

③参见德国联邦最高法院判决BGH NJW。706∶FuchwPauker，Delikt-und Schadens>ersat-

zrecht. 8.Au. (Berlin 2012).S.37
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第一目 "最高法院"见解的变迁

一、亲权（监护权）被侵害∶于法无据

亲权或监护权被侵害时，"最高法院"原否定被害人的慰抚金请求

权。"最高法院"1961 年台上字第1114 号判例谓∶"受精神之损害得请求

赔偿者，法律皆有特别规定，如民法第 18 条、第19 条、第 194 条、第 195

条、第979 条、第 999 条等是。未成年子女被人诱奸.其父母除能证明因

此受有实质损害，可依民法第 216 条请求赔偿外，其以监督权被侵害为

词，请求给付慰藉金，于法究非有据。"（不再援用。）

二、配偶权被侵害（干扰婚姻关系）∶以"民法"第 184 条第 1项后段

为请求权基础——由"夫权"到"配偶权"

在干扰婚姻关系通奸案件.实务上肯定被害人的慰抚金请求权，惟数

十年来一直在寻找其法律依据。分两点言之∶

（一）以"民法"第184 条第1项后段为请求权基础

"最高法院"1952年台上字第 278 号判例谓∶"民法亲属编施行前之
所谓夫权，已为现行法所不采，故与有夫之妇通奸者，除应负刑事责任外，

固无所谓侵害他人之夫权。惟社会一般观念.如明知为有夫之妇而与之
通奸，不得谓非有以违背善良风俗之方法，加损害于他人之故意，苟其夫
确因此受有财产上或非财产上之损害，依民法第184 条第1项后段，自仍

得请求赔偿。"本件判例否认所谓"夫权"，而以"民法"第 184 条第1项后

段为请求慰抚金的依据。

值得注意的是，"最高法院"1966 年台上字第 2053 号判例谓∶"婚姻

系以夫妻之共同生活为其目的，配偶应互相协力保持其共同生活之圆满

安全及幸福，而夫妻互守诚实，系为确保其共同生活之圆满安全及幸福之
必要条件，故应解为配偶因婚姻契约而互负诚实之义务，配偶之一方行为

不诚实，破坏共同生活之圆满安全及幸福者，即为违反因婚姻契约之义务

而侵害他方之权利。"本件判例肯定在配偶间因婚姻而成立一种以互负诚

实义务为内容的权利.受侵权行为法的保护;并认为配偶之他方应与通奸

者构成共同侵权行为，被害之一方配偶亦得向配偶之他方请求损害赔偿，
离婚与否，在所不问。此项见解扬弃夫权，而肯认一种配偶间的权利，惟
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其结论仍以"民法"第 184 条第1项后段作为慰抚金的请求权基础，则值

商榷。其理由有二∶
（1）"民法"第 184 条第1项后段与前段同在规定一般侵权行为，二

者均非属慰抚金的特别规定，若后段规定得作为慰抚金请求权基础，则同

项前段规定亦应作同样解释，从而凡权利（包括财产权）被侵害时.被害

人均得请求慰抚金矣，其与现行民法规定不符，甚为显然。

（2）若以"民法"第184 条第1项后段作为慰抚金的请求权基础.则

凡因故意以悖于善良风俗方法"加损害于他人者"，被害人皆得请求慰抚

金，其范围至广。或谓得将之限于通奸的情形，此在解释上难以自圆其

说，同时须以"故意悖于善良风俗"为要件，过于狭隘，作为一种法律原

则，实非要适。
（二）（旧）"民法"第 195条规定的适用或类推适用

为使婚姻受干扰的被害人的慰抚金请求权有法律上的依据，"最高法

院"曾肯定通奸系侵害自由，认为（旧）"民法"第 195 条第1项属例示规

定，故得适用或类推适用第195 条第1项的规定，但未成为判例。学说上

有主张婚姻具有人格关系，通奸同时侵害他方配偶的人格权.得解为构成

对名誉权的侵害，而适用"民法"第 195 条第1项的规定①，但亦未被"最

高法院"所采纳。

三、身份权被侵害∶"民法"第 195 条的类推适用

（一）"最高法院"1996年台上字第 2957 号判决∶抱走他人婴儿案②
如前所述，亲权或监护权被侵害时，"最高法院"原认为（当时）现行

法上无被害人得请求慰抚金的规定;反之，在配偶权被侵害的情形，则肯

定被害人得依"民法"第 184 条第1项后段规定请求慰抚金。在法益权衡

上，"最高法院"显然认为婚姻较亲子关系为重要，应受较周全的保护。

值得特别提出的是，"最高法院"在一个重要判决采取了一项突破性的见

解，推翻了传统见解。
在"最高法院"1996 年台上字第 2957号判决，被上诉人在上诉人所

工参见拙著∶《干扰婚姻关系之侵权责任），载《民法学说与判例研究》（第一册）.北京大学
出版社 2009年版，第183 页。通奸系对人格的侵害，系辋士的通说及圈国的有力学说，参见 Bo-
hmer,AcP 155(1955),201; Coing.JZ 1952,689.

这 参见《"最高法院"民事裁判书汇编》第 26期.第 I39 页。
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开设之妇产科医院产下一婴，因上诉人雇用的看护疏于注意，致被不知名
者将该婴儿抱走，仍未寻获。被上诉人失子心碎.精神痛苦，乃向上诉人

请求赔偿慰抚金及刊登寻子悬赏广告的费用。原审判决被上诉人胜诉，
关于慰抚金部分，原审谓按以故意或过失不法行为致他人受精神系统之

痛苦，亦属健康权之侵害，被害人得依（旧）"民法"第 195 条规定请求之。

"最高法院"则认为∶"按身份权与人格权同为人身权之一种，性质上均属
于非财产法益。人之身份权如被不法侵害，而受有精神上之痛苦，应与人
格权受侵害同视，被害人自非不得请求赔偿非财产上之损害。故父母基
于与未成年子女间之亲密身份关系，因受他人故意或过失不法之侵害，而
导致骨肉分离者，其情节自属重大，苟因此确受有财产上或非财产上之损

害，即非不得依民法第184 条第1项前段，并类推适用同法第 195 条第1

项之规定，向加害人请求赔偿。"
（二）分析检讨
本件判决具有两个突破性的见解∶（1）肯定身份权被侵害，情节重大

者，被害人就非财产上损害亦得请求赔偿慰抚金。（2）在方法上系类推

适用（旧）"民法"第195 条第1项规定，作为请求权基础。此项判决变更

了"最高法院"两个重要判例∶在侵害亲权（监护权）的情形，变更了"最高

法院"1961年台上字第1114 号判例关于不得请求慰抚金的见解，在干扰

婚姻关系的情形，得以（旧）"民法"第195 条第1项规定的"类推适用"取

代"民法"第 184 条第1项后段（"最高法院"1952 年台上字第 278 号判

例），作为请求慰抚金的法律基础。
本件判决借着（旧）"民法"第195 条规定的"类推适用".肯定身份权

被侵害时，被害人受有精神上痛苦时亦得请求慰抚金，固具创意，但应予

提出的有两点∶
（1）本件判决在方法论上有待商榷∶（旧）"民法"第 195 条并未规定

"人格权"受侵害时，被害人得请求慰抚金，此项前提的确立，其重要性远

超过对身份权的类推适用，应有说明的必要。

（2）所谓"身份权与人格权同为人身权之一种，性质上均属于非财产
法益"，乃权利体系上的分类，不足作为类推适用的规范基础。盖人格权

被侵害之人得请求慰抚金，并非以"非财产法益"受侵害为立法理由（ratio
legis），而是在于保护人格利益，因此本件判决应以亲子关系具有人格利

益作为其类推适用的法律理由。
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第二目 "民法"第 195 条第 3 项的增订修正

——由人格法益到身份法益

一、"民法"第 195 条第 3项的制定及解释适用

"最高法院"1996 年台上字第 2957号判决具有突破性的意义，已如
上述，然则"最高法院"为何突然推翻数十年来坚持不变的法律见解?经

查系受当时"民法"修正草案第 195 条规定的影响，即径将修正草案作为

判决理由，提前实践了民法修正草案的立法意旨。

"民法"修正草案第 195 条规定;"不法侵害他人之身体、健康、名誉、

自由、信用、隐私、贞操，或不法侵害其他人格法益而情节重大者，被害人
虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相当之金额，其名誉被侵害者，并得请

求恢复名誉之适当处分。前项请求权，不得让与或继承。但以金额赔偿
之请求权已依契约承诺，或已起诉者，不在此限。前两项规定，于不法侵
害他人基于父、母、子 ，女或配偶关系之身份法益而情节重大者，准用之。"
立法理由谓∶"身份法益与人格法益同属非财产法益。本条第1项仅规定

被害人得请求人格法益被侵害时非财产上之损害赔偿。至于身份法益被
侵害，可否请求非财产上之损害赔偿?则付阙如，有欠周延，宜予增订。

惟对身份法益之保障亦不宜太过宽泛。鉴于父、母、子、女或配偶与本人
之关系最为亲密，基于此种亲密关系所生之身份法益被侵害时，其所受精
神上之痛苦最深，故明定'不法侵害他人基于父、母、子、女或配偶关系之

身份法益而情节重大者'，始受保障。例如未成年子女被人掳掠时，父母
监护权被侵害所受精神上之痛苦。又如配偶之一方被强奸，他方身份法
益被侵害所致精神上之痛苦等是，爱增订第三项准用规定，以期周延。"此

项修正已于1999 年4月 21日公布（2000年5月5 日开始施行），应说明

者有四点∶
（1）"民法"修正草案第195 条第 3 项旨在加强保护身份权，固值赞

同。惟以身份权与人格权同属非财产权作为理由，不具充分的说服力，前
已论及。慰抚金请求权之应由人格权被侵害扩张及于身份权，非因其同

属非财产权，而是因为身份权亦具有人格关系上的利益，此为关于人格权
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规定得"准用"于身份权的内在依据。①
（2）"民法"修正草案第195 条第3项增订规定，非立法者凭空创设，

而是有其学说上的渊源。"民法"第 18 条第 2 项规定，人格权受侵害者，
以法律有特别规定者为限，得请求慰抚金。通说认为，所谓特别规定指

"民法"第19 条、第 194 条、第 195 条、第 979 条及第 999 条等规定（参照

"最高法院"1961年台上字第 1114 号判例，不再援用）。惟学者有人认

为，"民法"第 194 条规定不法侵害他人致死者，被害人之父母、子女及配
偶亦得请求相当金额的赔偿（慰抚金），亦可解为系对身份权的侵害。
并强调"民法"第 979 条、第999 条及第 1056 条第2项系以特定之身份为
前提，非第 18 条第2 项所指的特别规定，而是类推适用第 I8 条第2 项规

定，从而主张在现行"民法"有"身份权受侵害者，除有法律特别规定外，
不得请求慰抚金"的一般原则，并认为上开"最高法院"1961 年台上字第
1114 号判例认监护权之侵害无给付慰抚金的特别规定，乃"民法"第 18
条第2 项规定的类推适用。① 此等见解自有所据，但通说仍值赞同，"民

法"第 194 条，第 979 条、第 999 条及第 1056 条等规定虽以一定身份为前

提，但所以赋予慰抚金请求权，系因其人格关系被侵害.仍可认为系"民

法"第 18 条第 2 项所称的特别规定。
（3）"民法"修正草案第195 条第 3 项规定所称基于父、母、子、女关

系的身份法益，指亲权（监护权）而言，立法理由书以未成年子女被掳掠

时，父母监护权被侵害所受精神痛苦为例加以说明。有疑问的是，父母被

绑架时，未成年子女得否以"子女权"受侵害请求非财产上损害的金钱赔

偿?所称基于婚姻关系的身份法益，亦包括配偶权，立法理由书以配偶之
一方被强奸为例。④ 立法理由书虽未举实务上最具争议的通奸案例，解

④关于身份权的人格关系，参见 Bohmer，AcP155（1955），201; Coimg，JZ1952，689。日

本学者多将婚姻侵害或家庭侵害列人人格的诸利益的侵害，参见《不法行为法》，第85 页以下;
【日】前田达明∶《不法行为法》，第86 页，第 104.页。

② 参见郑玉波（陈隆荣修订）∶《民法债编总论》，第 I71 页;孙靠森∶《民法债编总论》，第

224 页。
小 参见孙露袋∶《民法债编总论》.第225 页。
④ "司法院"司法业务研究会第1期提出一个法律问题;某甲之表，观刚后步行返家途中，

被某丙强行推入停放路旁轿车，载往郊外僻静之处，使之不能抗拒予以好污，某甲亦请来某西酚

偿其非财产损害，法院应如何处理。研究意见;"按强好行为甚于通奸，本件某内如明知乙为存
夫之妇而加以强奸.不得谓非有以悖于善良风俗之方法加损害于他人之故意，某甲就因此所受
非财产上之损害，依民法第 184 条第1项后段，请求某丙赔偿，自属有理。"
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释上应予青定。
（4）此项增订规定在实体法，及方法论上具有重大意义。在实体法

上，就亲权（监护权）言，废弃了"最高法院"1961 年台上字第 1114 号判
例。就配偶权言，废弃了"最高法院"以"民法"第 184 条第1项后段作为

请求慰抚金的依据（"最高法院"1952 年台上字第 278 号判例），而以"准

用"新修正"民法"第 195 条第1项规定为其请求权基础。"最高法院"的

判例变更易，法院造法因久缺其识而难以突破，仅能借助立法修正而废

除实务 见解，创设较为合理明确的法律原则。

二、实务的发展∶保护范围的扩大——子女身体健康受侵害、父母所

受身心痛苦

"民法"第 195 条第 3 项关于身份利益保护的重要发展，系扩大及于
被害人父母所受身心痛苦。在"最高法院"2007 年台上字第 802 号判决

（运动会悬挂布帽案），涉及公务员（学校老师），怠于执行职务（悬挂运动
会布帽的危险工作）.致人民（未成年学生）遭受侵害（视力严重受损），

"国家"应负赔偿责任（"国家赔偿法"第 2 条第 2 项），而适用"民法"第
195 条第3 项规定（"国家赔偿法"第 5条）。"最高法院"谓∶"民法"第
195 条第 3 项条文并未限定侵害身份法益之类型，立法理由虽有记载强

奸、掳掠未成年子女两种类型，但应解为例示规定，应不以此为限。上开
所谓基于父母关系之身份法益，系亲权，其主要内容为对未成年子女之保

护及教养权利及义务而言。本件甲因上诉人所属公务员之疏失致其右眼
遭铁丝刺伤，视力降至0.01 以下，与失明无异;乙、丙为甲父母，自甲受伤
开始，终日扭优其视力恶化，经过一年多之治疗，仍无法治愈，已心力交

瘁;更担心甲左眼视力亦因此受影响，并为甲之学业，事业，婚姻、家庭烦

心，其等心理上所受冲击、压力之大，非常人所能想象.应无可置疑。按

乙、丙对未成年子女甲有保护及教养之权利，而甲右眼伤后，其父母不仅

较平时付出更多之心力，更支出较高之保护教养费用，不论从精神或物质

而言，均已对保护及教养之实施造成额外之负担或支出，自属侵害其身份

法益无误。又眼睛系重要器官，号称为灵魂之窗，毁损一目之机能，造成

身体重大残缺，身为父母者所受之痛苦诚难以言喻，堪认乙及丙与子女甲
间之身份法益受侵害情节重大.依上开规定，其等请求相当之精神慰抚

金，即属有据（另参阅"最高法院"2003 年台上字第 1507号判决）。
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第四款 物， 权

第一项 所有权

下列情形是否构成侵害他人的"所有权";（1）甲银行职员乙与

顾客丙勾结，故意高估信用，致甲对丙货款，债权未获清偿。（2）甲

向乙建商购屋，数月后该屋因房屋设计不当及水土设施不佳遭台风

毁损。（3）甲向乙购买丙制造的电视机，该电视机因电 路管线缺陷，

发生爆炸而灭失。试就上揭三例说明所有权与纯粹经济上损失的

区别。

第一目 所有权的意义及其侵害

所有权者，指全面支配某物.在法令限制范围内得为占有、自由使用、

收益、处分的权利（第765 条）凡侵害所有权的权能的，即构成对所有权

的侵害，其主要形态如下∶

一、无权占有他人之物

例如占用他人土地摆设地摊、停车于他人的车位，盗窃他人之物，窃

赃之牙保或寄藏①、擅自扣留他人所有的国民身份证、租赁关系终了后，

承租人无正当理由拒不返还租赁物，仍继续使用时，亦应负侵权责任，而

与"民法"第 455 条规定的债务不履行责任发生请求权竞合。

二、物之实体的侵害

例如毁损他人的汽车，或对他人的汽车轮胎放气、污损他人的名画、
在他人的墙壁贴广告、开掘山坡地使邻地的地基动摇、水土保持不良致大

量泥土堆积邻宅、工厂废水污染养鱼池、毁损计算机硬件（或软件）、因侵

害他人之物，或因病毒侵入改变或销毁其者储存的数据，亦得构成对物的

①"最高法院"197S年台上字第1364 号判例谓∶"盗赃牙保，系在他人犯罪完成后所为之
行为，性质上难认为与该他人共同侵害被害人之权利.牙保之人与实施窃蓝之人固不构成共同
侵权行为。惟盗桩之牙保既足使被害人难以追间原物.因面发生损害，仍难谓非对于被害人为
另一侵权行为，倘被害人因而受有损害，尚非不得依一般侵权行为之法响.请求牙保之人称偿其
损害。"关于资赃之寄藏，参见"最高法院"1976 年台上字第 838 号判例。



第二端·第二章 "民法"第184条第1项前段 201

实体的侵害。

三、侵害所有权的归属或所有人的法律地位

例如无权处分他人之物，受让人因善意而取得其所有权（或其他物

权）。甲寄托某件古董于乙处，乙擅以之作为已有，让售予丙，丙因而善意

受让而取得该物所有权（第 801 条、第 948 条）。① 在此情形，乙系侵害甲
的所有权，应负侵权责任，此外尚构成债务不履行责任及返还不当得利的
义务。在善意取得情形，丙纵有过失，依法律保护善意受让人的意旨，应
不构成侵权行为。在上举之例，如丙为恶意，经甲承认乙的无权处分，使

其发生效力，而由丙取得古董所有权时，乙侵害甲的所有权，不因此而受

影响。一 擅以他人的瓷砖水泥修补自己房屋，使瓷砖水泥所有权因添附

成为不动产重要成分而消灭（第811 条），亦属侵害他人的所有权，又，无

权利人声请拍卖或扣押他人之物，虽经由官署为之，亦构成对所有权的

侵害。
四、应有部分的侵害

共有，乃多数人共同享受一所有权，故各共有人本其所有权的作用，
对于共有物的全部均有使用收益权，此使用收益权应按其应有部分而行

使，不得损及他共有人的利益，若有侵害，则与侵害他人之所有权同，被侵

害的他共有人，自得依侵权行为之规定，而行使其损害赔偿请求权。③

五、拍摄他人之物

例如拍摄台北 101 大楼，并供商业上使用（杂志封面、明信片等）.是

① 值得注意的是，信托行为上的物权关系。"最高法院"1995 年台上字第 265号判决谓∶

"信托行为之受托人在法律上为所有人，其就受托财产所为之一切处分行为完全有效。纵令其
处分违反信托之内部约定。信托人亦仪得请求赔偿因违反约定所受之损害，在受托人未将受托

财产移转返还信托人以前.不能谓该财产为信托人所有。受托人违反信托之内部约定.而处分

受托财产，仪对信托人负梃约壳任而发生债务不履行向题，尚无侵权行为可f言。"

"最高法院"1934 年上字第 2510*号判例谓∶"无权利人就权利标的物为处分时，如其行
为合于硬权行为成立要件，用其处分经有权利人之承认面生效力.亦不得谓有权利人之承认 

当然含有免降处分人酵偿业任之意摄表示"

a 参见"R高法院"1962年行上字第3495 号判例，1992 年台上字第1818号判决。
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否构成侵权行为.是一个值得研究的问题。①"著作权法"规定应受保护
的著作包括建筑著作（第 5条第1 项第9 款）。但亦明定干街道公园建筑

物外壁或其他向公众开阔之户外展示或建筑著作，除特定情形外，得以依

法利用之（第 58 条）。准此立法意旨，应认为拍摄建筑物外壁加以利用，
并不侵害所有权，即"著作权法"所允许的，非属所有权的保护范围。至

于侵入他人庭院拍摄建筑物或客厅悬挂的名画，尤其是作商业上的利用
系侵害所有人的排他使用权，应负侵权责任。2

第二目 侵害所有权或纯粹经济上损失?

值得特别提出讨论的是，侵害所有权与纯粹经济上损失的界定问题。

为了保护被害人，须扩张所有权的概念，使其涵盖纯粹经济上损失，此涉

及契约责任与侵权责任的规范范围，此乃近年来实务及理论的重大问题，

整理若干"最高法院"判决，分述如下∶

一、非法超额贷款与侵害银行的金钱

1988 年 11月1日，"最高法院"举行1988年度第 19 次民事庭会议，
"院长"提议;"A银行征信科员甲违背职务，故意勾结无资力之乙高估其

信用而非法超贷巨款，致 A 银行受损害（经对乙实行强制执行而无效

果），A 银行是否得本侵权行为法则，诉请甲为损害赔偿。"决议认为∶鉴
于"判例究采法条竞合说或请求权竞合说，尚未尽一致。惟就提案意旨

言，甲对 A银行除负债务不履行责任外，因不法侵害 A 银行之金钱，致放

款债权未获清偿而受损害.与民法第 184 条第1项前段所定侵权行为之

要件相符。A 银行自亦得本于侵权行为之法则请求损害赔偿。"

本件决议旨在背定侵权责任与契约责任的竞合，在台湾民法发展上

具有重要意义 所谓不法侵害 A银行之金钱，究系侵害"民法"第 184 条

第1项前段所谓何种"权利"，"最高法院"未明确表示，可能的解释是不

法侵害银行的"金钱所有权"。所谓金钱所有权，指货币所有权而言。货
币系为物，属于动产.其被侵害主要情形有;（1）抢夺、窃盗他人货币。

（2）使货币灭失，如烧毁他人货币。（3）无权处分他人货币，致被善意取

① MunrhKomm BGB/Wagner § 823 Rdnr.108:Brugrmeier,Hafunpsrerech,S.344.
② Brdiggemeier。Haflungsreechit。S.334 f
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得。"民法"第 801 条及第948 条，对于动产所有权的取得，设有善意受让
制度，依"民法"第951 条规定，金钱或无记名证券，纵属盗赃或遗失物.仍

不得向善意占有人请求恢复，故善意受让制度对金钱亦适用之。在本件
决议，银行因其职员高估顾客信用，而贷予巨款，系银行依自己的意思，移

转货币所有权予顾客，不能认为系货币所有权被侵害，其情形犹如银行因

职员低估银行所有的某笔土地价值而出售，致受损失时.不能认为该职员

系不法侵害银行的土地所有权。实则，在本件，银行系因贷款予不具信用

的顾客而受纯粹财产上不利益（纯粹经济上损失）。就侵权行为言，得适
用"民法"第 184 条第1项后段（故意以悖于善良风俗之方法加损害于他

人）;就契约言.银行得依不完全给付的债务不履行规定.向其职员（受雇

人）请求损害赔偿。T

二、物的瑕疵∶侵害所有权或纯粹经济上损失?

（一）台湾地区法上的解释适用

甲出卖乙制造之某物给丙，丙受让其所有权后，发现该物因具有瑕

疵，致其减少价值.不堪使用，或该物因其瑕疵而灭失（商品自伤）时.甲

对丙应负物之瑕疵担保责任（第 354 条以下）。问题在于丙得否主张"所
有权受侵害"，依侵权行为规定向乙（制造者）请求损害赔偿?

关于此点，原则上应采否定说。买卖标的物自始存有瑕疵，不能认系

所有权受侵害。此项原则，于承揽亦适用之，例如甲为乙承揽建造某屋，

因施工不当致发生严重漏水或倾斜，乙亦不能主张甲侵害其所有权而请

求赔偿其修缮费用。 易言之，在此等情形，非属所有权被侵害，而是发

生纯粹经济损失，属契约责任的范围。

工 参见拙著∶《银行征信科员评估信用不实致键行因超额贷款受有担害的民事责任）.载
《民法学说与判例研究》（第八册）.北京大学出版社 2009 年版.第191页。

② 关于承揽工作物瑕疵的侵权行为.参见 Derlnder，Delikshafung fr Werkmangel，AeP 195
(1995).137.

学 关于建筑物瑕疵的侵权责任，英国法上的发展具有启示性。在著名的 Anm v.Meron
Lndon Borouph Gomncil（A.C.728，1977）案，某建设公司建造公寓，因地基缺陷，造成墙壁发生
剥裂，地板倾斜，买受人认为市救主管机关蕴于检查。乃诉请赔偿其所支出的修缮费用。英国费

族院（Hoxe of Lords）到决原告败诉.认为此羁物之实体损害（materal physical damage）。此项见
解，甚受批评，其后英国法院逐渐修正见解，造成分歧。贵族院在 Murphy v。Brentwod District
Counci（1991，1 AC 378）案废弃 Anns的判例.认定此非对所有权的侵害，而系纯粹经济上损失。
参见 Markesinis and Deakin。Tort Law，p.130 L
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（二）德国法上 Weiterfresserschaden（继续侵蚀性损害）与所有权侵害
买卖标的物自始具有瑕疵，交付之后，物之本身因此项瑕疵而毁损灭

失时，系物之瑕疵担保责任问题，原为德国的通说。① 但德国联邦法院在

1976年 11月24 日一个重要判决（BGHZ 67，359）改变了此项见解。在
本件，K 向 B 购买其制造的游泳池清洁器，因开关转换器具有缺陷，致该
清洁器因电线过热而毁损。由于物之瑕疵担保请求权已罹于时效*，被

害人乃主张所有权受侵害，依《德国民法》第 823 条第1项规定请求损

害赔偿。在此著名 Schwimmerschalter Entscheidung（游泳池清洁器开关

案），德国联邦法院肯定此属所有权受侵害，认为该移转所有权之物并

非自始全部具有瑕疵，系功能上可界限的部分（开关转换器）具有瑕疵，

延伸扩大及于其他原无瑕疵的部分，导致整个游泳池清洁器受有损害，

应构成对受让人所有权的侵害。此种由物之部分瑕疵延伸扩大侵害其 
他部分的损害.德国判例学说上称为 Weiterfresserschaden（继续侵蚀性

损害）。0
本件判决甚受学者批评④，但德国联邦法院迄今仍维持其见解。在

BGH NJW 1978，224 判决（轮胎爆破案），K 自B购买其制造的跑车，轮胎

因具有瑕疵而爆破，致跑车受损时，德国联邦法院亦肯定跑车所有权受侵

害。在因瓦斯管设计不当，致汽车自动加速，导致汽车毁损的情形，亦采
相同见解（BGHZ 86，256，瓦斯管案）。在此两件判决，德国联邦法院提

出了所谓的"损害素材同一"（Stoff-gleichheit）说.认为买卖之物因其部分

具有瑕疵而致损害，若其所生损害与"瑕疵无价值"（Mangelunwer），非属

① RG JW 1905。 367; BGHZ 39,366,
2 《德围民法》第477条第2 项规定∶"解除契约或减少价金之请求权，及基于欠缺所保证

质量之损害略偿请求权，除出卖人恶意不告知其瑕疵外，在动产门交付后六个月间，在不动产自
交付后一年间不行使面罹于时效。时效之期间得以契约延长之"

③ 参见郭丽珍∶《瑕疵损害，瑕疵结聚损害与继续侵蚀性损害》，载《成功大学法律学研究
所法学丛书》（六）.199 年版。该书论述猪国法上判例学说甚为深人精细。参见 Ba，Zum
Strukturwandel des Ssstems zivilechtlicher Hafung; Mangelschaden。Mangelfolgesehaden wnd Weitr
lressererchaden-eine Aufgahe fur den Gestgebher?(1991)。

④ Lieh J/.1977.432
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相同时，除物之瑕疵担保责任外，尚构成对所有权的侵害，而成立侵权

责任。
德国联邦法院关于 Weiterfresserschaden 案件所创设的见解，旨在保

护买受人，尤其是使产品的消费者得向与其无契约关系的制造者，依侵权
行为规定请求损害赔偿，自有其立法政策上的考虑。问题的关键在于如

何区别物的瑕疵与所有权侵害，如何认定何者应受物之瑕疵担保责任制

度所保护的"使用及等价利益"（Nuzungs-und Aquivalenzinteresse），何者
系属侵权责任范畴之所有人对"物的完整利益"（Integritutsinteresse）。德
国联邦法院前后提出了"功能上可限定"及"损害素材同一性"的判断标
准，惟备受学者质疑，在学者之间亦见解歧异，迄并无定论。② 值得注意

的是，1989 年的《德国产品责任法》第1条明定，商品责任仅适用于该具

有缺陷商品以外之物，不包括该商品本身在内。
德国法上关于 Weiterfresserschaden 的发展，虽具启示性，但鉴于难以

区别物的瑕疵与所有权侵害，并涉及契约责任与侵权责任的规范功能，在

台湾地区法上仍应维持传统见解，认为出卖之物自始存有瑕疵，于交付后

因此项瑕疵导致该物毁损灭失时，并不构成对买受人所有权的侵害，乃属

物之瑕疵担保责任问题。为加强保护被害人，"民法"第 365 条关于买受

人因物有瑕疵，而得解除契约或请求减少价金的期间，民法债编修正已作

必要的调整，可供参照。他

①德国联邦法院相关判决，BGHZ 67，359（Sehwimmschaler），BGH NJW 1978。2241
(Himterreifen)。BGHZ 86。256(Gaszug),BGH NJW 1983.812(Hrbebuhnen),BGH NJW 1985,
2420（Kompressor）。综合讨论。参见 v.Wesphalen（Hrsg。），Produkthafungs-handbuch.Bd。1.
(1989),§21.

Writrrressrrshalrn 昆德国民法上甚为重要的争论问题，相关论文甚多，教科书上简要

说明，参见 Ko/Wagner Deliksrecht。S。64上;Fuehs，DelikIsreeht（2 Aaf.，2004），S. 18，最近
的专题研究，参见 Chistian Katznmeiner."Vertraplicheund deliktische Hafung inihrem Zusummen-
spiel; dargesue用 am Problem der weiueressenden Mangel"，1993。参见拙著;《商品制造者责任与纯
粹经济上损失》，载《民法学说与判例研究》（第八册》，北京大学出版社 2009 年版，第 162 页。

言 第 365 条规定;"实受人因物有露庇，而得解除契约或请求减少价金者，其解除权或请求

权，干物之交付后六个月间，不行使而消灭。""民法"债编修正改为;"买受人图物有瑕疵。而得解
除契约或请求减少价金者，压解除权或请求权.于买受人依第 356 条规定为通知后六个月间不行

使或自物交付时起经过五年而清灭。前项关于六个月期间之规定，于出卖人故意不告知瑕疵
者，不适用之"在德间，亦有学者主张应以合理解释或修正《德国民法》第477条关于物之瑕疵

担保责任时效规定，以处理物之暇疵担保与侵权行为责任竞合的间题，Walter。Kanfecht
(1987),S.238,
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三、所有权功能的妨害与纯粹经济损失

所有权受侵权行为法所保护的，除物之占有、实体及权利归属外，尚

包括物得依其目的而被使用.此种使用功能的妨害亦足构成对所有权的

侵害。例如擅行停车于他人车库之前，致所有人不能使用其车库，前已说

明。① 严重扰乱依一定次序排列的数据，文件或文库，致所有人必须支付

费用重新检查、整理、分类。2 至于拍摄他人房屋外壁既未侵害物的实体

或功能，自无侵害所有权可言。 又经营私娼馆或应召站，致邻居房价滑

落时，亦不构成所有权侵害，仅属纯粹经济损失，均不得依"民法"第 184
条第 1项前段规定请求损害赔偿。④

值得提出讨论的是.因第三人的过失行为致能源供应中断或交通阻

塞，使所有人不能依物之目的而为使用时.如何认定其究属所有权侵害抑

或为纯粹经济上损失，系侵权行为法上颇具争论的问题，德国法上案例甚

多，介绍如下∶
（一）电缆毁损案
在电缆毁损案（ BGHZ41，123），甲挖掘地道，因疏失毁损乙的电缆，

丙养鸡场因电力供应中断，致孵卵器上的蛋孵出畸形的小鸡，就此部分，

德国联邦法院认系侵害乙的所有权。至于丙因停电不能使用孵卵器孵鸡

而受的不利益，则属纯粹财产上损害，不得请求损害赔偿。

（二）水道阻塞船舶受围案
在著名的水道阻塞案（Fleetfall，BGHZ 55，153）.被告因过失，致发

生河堤崩溃，水道阻塞长达一年不能通航。原告所有的 A 船受困于水道

之内，不能履行其与水道旁磨粉厂所订的运送契约。另 3 条船（简称 B

① 此为德国通说，参见 AGHeidelberg，VJW 1977，1541;AG Karsrule，NJW 1977，1926;
Dwmer,Zivilrechtliche Folgen des Parkens vor Gnndstcksnufahren,JS 1978,666;Larenz/Canaris
Schuldrech I/2，S。390。于此情形，被害人得请求加害人黔偿因不能使用其车库所受损害，或

偿拖吊该违规停泊之 车所支出的费用。
② BGHZ:76.216
涉。BGH NjW 1989，2251; Larenz/Cananis。Schuldrecht 1I/2，S.391.
④ 禁止色情行业的警察法规，旨在推持社会善良风俗，非属第 184 条第2项所称保护他人

法律。是否构成"故意以节于善良风俗之方法加损害于他人"（第184 条第1项后段），应就个案

认定之。相关问题，参见拙著∶《捣毁私娟馆、正当防卫与损害赔偿》，载（民法学说与判例研究》
（第八册），北京大学出版社2009年版.第147 页
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船）则在水道之外，不能运货至磨粉厂。原告请求被告赔偿不能使用 A

船及 B 船所受损害。德国联邦法院区别"受困于水道之内的 A 船"与"被

排除于水道之外，不能进入目的地的 B 船"，而为不同的处理。
关于A 船，德国联邦法院肯定所有权被侵害，判决理由认为对某物

所有权的侵害，不限于实体，因事实上作用于某物，致妨害所有人对物之

使用权能，亦属之，A 船因水道被阻塞而受困，必须搁置于磨粉厂装卸站，

其作为一种交通工具的使用功能，实际上已被剥夺，应构成对所有权的

侵害。
关于 B 船，德国联邦法院则否认所有权被侵害，判决理由认为，水道

阻塞并未影响 B 船作为运输工具的功能，其自然的利用并未遭剥夺。诚

然在水道阻塞期间，原告不能将该B 船行驶到磨粉厂的装卸站，但此仍不

足构成对该船所有权的侵害，仅系使原告如其他经营航运者一样，在其对

公用水道的使用受到阻碍而已。

（三）储油库爆炸案

在 BGH NJW 1977，2264 案，被告因过失致其经营的储油库发生爆
炸，为避免灾害。警察命今原告搬离其营业场所两个小时，其后为净空救

火通路，又封锁交通5 个小时。原告以在此7个小时期间不能送货营业，

受有损害，请求赔偿。问题争点在于原告是否有所有权受到侵害。德国

联邦法院区别两种情形加以处理∶（1）在搬离营业场所的两个小时期间，
物的实体虽未遭毁损，但原告被排除于使用其物，仍构成对所有权的侵

害，应由原审认定其所受损失。（2）在封锁道路交通的5个小时，原告不

能派车送货，因不能利用公共道路致遭致金钱上损失，应自己承担，不得

请求赔偿。
上揭德国联邦法院判决相当程度地凸显德国法学的思考方法，即为

界限所有权侵害与纯粹财产上损害，乃致力于区别案例，探寻合理的解决

途径。① 此涉及侵权行为法上的利益衡量，在判断标准方面，应考虑功能

工区别案例（Dirnierung。Ditinctio）是一种基本法学患考方法，旨在实现正义，但过分
细微的区别，常造波法律透用的不安定，此在所有权侵害与纯格经济损失，最易引起争论。建筑

房屋因基地施工不当引起房屋裂缝.有危害之虞时，究是否属所有权侵害.抑或为纯粹经济损
失.其区别是否可能，在英国自 Murphy v。Brentwwod Distrd Council（19911AC 378）后，在文献
上空前的芽论。参见 Sir Robin Cookr，AnImpssible Distincio（1991）107 LQR 46;ODai。A
House Build on Firm Foundations?(1991)54 MLR 561。
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妨害客观上是否严重影响物的客观市场价值，及适当限制加害人责任的
必要。准此以言，毁损他人电缆，致第三人之物的实体因电力供应中断而

受侵害时，如孵卵器孵出畸形小鸡，冰箱内生鱼肉腐败，养殖的鲤鱼死亡

时，应认为构成对所有权的侵害。至于机器、计算机、电梯等不能使用的

不利益，则属纯粹经济上损失，盖停电时间通常不长，遭致金钱上损失之

人众多，责任范围诚难控制。在电话、瓦斯等中断的情形，亦应依此原则

处理之。① 在水道阻塞案件，德国联邦法院的见解应值赞同②∶A 船长期
受困于水道之内，物的使用功能尽被剥夺，市场价值大减，应认定其所有
权被侵害。关于 B 船，则应采否定说，盖其受阻于水道之外，仍可自由行
动，其作为运输工具的功能并未因此而受妨害。在储油库爆炸案件，德国
联邦法院区别搬离营业场所两个小时及其后封锁交通的5 个小时而为不
同的处理，引起争议。③ 依吾人见解，在前两小时内，虽未搬迁房屋但不
能营业者有之，车辆受困动弹不得者有之，不能使用其物则一，以搬迁与

否作为区别标准，容有商榷余地，何况时间甚短，市场价值殆未受影响，认
系纯粹经济上损失似较合理。综合言之，在现代社会生活.物的使用多赖

电力、电话、瓦斯，公共道路或水道及各种网络。此等公共设施固属物之

使用的外在条件，但不能因此认为个人享有此等公共设施不受妨害致影

响其物使用的权利。其因加害人的行为使外在条件丧失，致物不能依其

目的而被使用时，在何种情形得构成所有权侵害，应料酌时间长短、物之

市场价值、被害人范围、可预见性等因素，就个案加以认定。④

四、便利超商的受雇 人在超商承租的房屋内 自杀案

便利超商的受雇人在超商承租的房屋内自杀，使该屋成为凶宅，交易

价值减少时，出租人（房屋所有人）得向超商经营者主张何种权利?

（1）"最高法院"2014 年台上字第 584 号判决谓∶"查被上诉人将系

①参见拙著;《挖断电覆的民事责任;纯粹经济上损失》，载《民法学说与川例研究》《第七
册），北京大学出版社 2009年版，第 57 贡

②Larenz/C.anaris。Schuldreehl 1I/2,S.388.
③赞成者，参见 Larena/Canars。Schuldrecht I/2，S.390;反对者，参见 KazWagner，De

liktsrecht, S. 62; Medicus,Bargerliches Recht,S.446.
④Zeuner,Sorungen des Veraltaise xwischen Sacbe unl Umwelt als Eigenumsverletzung。in;

Festschrifh fr Flume。1978,Bd.1,S. 775.
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争房屋出租与上诉人莱尔富公司经营便利商店，莱尔富公司交由上诉人

成铃彦商行代为经营，成铃彦商行之受雇人陈O O 于系争房屋自 杀身故.

致系争房屋成为凶宅，经济价值减损，此为原审确定之事实。似此情形，

系争房屋本身未遭受任何物理性变化，所有权未受侵害，上诉人究系侵害

被上诉人何种权利，而须负民法第 184 条第 1项前段之损害赔偿责任，仍
不无推求之余地。原审遽谓陈O ○因执行职务，过失不法侵害他人权利，

成铃彦商行自应依民法第 188 条第1项本文规定负雇用人连带损害赔偿

责任，已有可议。次按，因承租人之同居人或因承租人允许为租赁物之使

用，收益之'第三人应负责之事由'，致租赁物毁损、灭失者，承租人负损

害赔偿责任，民法第433 条定有明文。倘陈OO不应依民法第 184 条第 1
项前段负损害赔偿责任，莱尔富公司即不应依民法第 433 条负赔偿责任，

况系争房屋经济价值减损，是否即为租赁物毁损灭失，尚非无疑。原审徒

以上开理由，逮谓莱尔富公司应负损害赔偿责任，亦有可议。"
（2）又在一个承租房屋案件，"最高法院"2014 年台上字第 583 号判

决谓∶"查本件上诉人林○娜向被上诉人承租系争房屋，交林〇居住使用，
林O在系争房屋内烧炭自杀身亡，致系争房屋成为凶宅，价值减损，被上

诉人受有经济上之损失，此为原审所认定之事实。林O自杀属于极端终
结生命之方式，虽为社会所不赞同，但是否即为有悖于善良风俗，不无疑

义。且林○烧炭自杀，虽主观上系出于残害自己生命之意思而为，但何以

有侵害系争房屋财产上利益之故意，原判决未说明其理由，速谓林O有侵

害被上诉人系争房屋财产利益之故意，进而推认林○之法定代理人上诉

人林O娜，应依民法第184 条第1项后段，第 187 条之规定负赔偿责任，

已有可议。次按，因承租人之同居人或因承租人允许为租赁物之使用、收
益之'第三人应负责之事由'，致租赁物毁损、灭失者，承租人负损害赔偿 

责任，民法第433 条定有明文。倘林○不应依民法第 184 条第1项后段

负损害赔偿责任，上诉人林O娜即无依民法第 433 条负损害赔偿责任之

余地。"
在前揭两个案件，原审法院均肯定房屋所有人得依"民法"第 184 条

第1项前段（侵害所有权）或后段（故意以悖于善良风俗方式加损害于他

人）请求损害赔偿。"最高法院"废弃原审 见解，应值赞同。盖凶宅使房

屋价值减少.并不构成对所有权的侵害，乃纯粹经济损失。又在他人所有

房屋内自杀，通常实难谓其系故意以悖于善良风俗方式加损害于他人。 
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五、购买连动债所受的投资损失案，

购买连动债所受的投资损失，系近年来美国雷曼兄弟控股公司破产

后在台湾所引发的重大金融案件。投资人得否依侵权行为法的规定或连

动债信托契约向其委托购买连动债的银行请求损害赔偿?

1.关于侵权行为
"最高法院"2013 年台上字第 1485 号判决谓∶"民法第 184 条关于侵

权行为所保护之法益，除有同条第1项后段及第 2 项之情形外，原则上限

于既存法律体系所明认之权利（ 固有利益）.而不及于权利以外之利益特
别是学说上所称之纯粹经济上损失或纯粹财产上损害，以维护民事责任
体系上应有之分际，并达成立法上合理分配及限制损害赔偿责任，适当填
补被害人所受损害之目的。本件上诉人请求之损害赔偿，系其购买或转

换系争连动债所受之投资损失，为原审所合法认定之事实，乃独立于其人
身或所有权之外而直接遭受财产上之不利益，而非因人身权或物权等既

存法律体系所明认之权利被侵害而伴随衍生之损害，属于学说上所称之

纯粹经济上损失或纯粹财产上损害。上诉人既未能证明被上诉人之行为

有符合同法第 184 条第1项后段或第 2 项所规定之情事，自不得依侵权

行为之规定，请求损害赔偿。""最高法院"的见解可资赞同。
2.关于违约责任
"最高法院"2013 年台上字第1189 号判决谓;"任何金融商品均有金

融机构或发行机构到期是否能履约偿付之'信用风险'，一般具备通常知

识并有投资经验之人，应有'信用风险'之基本认识。而高报酬之投资工
具，必然伴随高度之风险性，并为现代投资理财之基本知识。因此，连动
债销售人员就该项告知、说明及契约内之揭露记载，若能合理期待使投资

人知悉金融或发行机构可能存有到期不能履约之信用风险者，即可认其

已善尽告知及说明义务。""最高法院"关于金融机构契约风险告知及说

明义务的见解，亦值赞同。

第三目 物之毁损的损害

关于侵害物权，尤其是不法毁损他人之物，旧"民法"第 196 条设有特
别规定∶"不法毁损他人之物者，应向被害人赔偿其物因毁损所减少之价

额。"1999 年债编修正时修正为;"不法毁损他人之物者，被害人得请求赔
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偿其物因毁损所减少之价额。"立法理由谓物因毁损所减少之价额，有时
难以估计，且被毁损者有恢复原状之可能时，被害人有时较愿请求恢复原

状。为使被害人获得周密之保护，不宜剥夺被害人请求恢复原状之权利。

爱参考《德国民法》第 249 条之立法例，加以修正，赋予被害人选择之自

由，使被害人得向不法毁损其物者请求赔偿其物因毁损所减少价额，亦不
排除其选择请求恢复原状。

第二项 所有权以外的其他物权、占有、期待权

一、所有权以外的其他物权及准物权

所有权以外的其他物权（用益物权及担保物权）及准物权，皆得为侵

权行为的客体，分述如下;

（一）用 盎物权

用益物权.指使用、收益他人土地的权利，包括地上权。永佣权。地役

权及典权。侵害各该权利使用收益的内容时，即应成立侵权行为，例如无

权占有或侵夺设定用益物权的土地，破坏土地建筑物（侵害地上权）;污

染土地致不能耕作（侵害农育权）;水土保持不良.冲毁供役地的通路（侵

害地役权）;毁损典物（侵害典权）等。

在侵害用益物权的情形，被害人究应向所有人或用益权人为损害赔

偿。不无疑向为避免双重请求，及顾及权利人的利益，得认为应向权利

人（用益权人及所有人）共同为给付
（二）担保物权
担保物权，指以物之交换价值为内容的物权，包括抵押权 质权及留

置权，其侵害情形较为复杂，分三种情形加以说明①;

（1）担保物权的消灭。例如违法涂销抵押权的登记;质权人因第三

人的不法行为丧失其质物的占有，致其动产质权依"民法"第 898 条规定

而归于消灭。
（2）妨害担保物权实行。例如以不当手段妨害拍卖抵押物，致其价

值减少，不足清偿债务。

单参见郊玉波∶《民法债编总论》.第172 贞;孙森焱;《民法债编总论》，第213 页;【日〕加
蘖一郎;《不法行为》，第 110 页;（日】几代通∶《不法行为法》，第 75页。
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（3）担保物的毁损灭失。债务人自己（或担保物受让人或物上保证
人），毁损担保物（尤其是抵押物）时.应对担保权人（尤其是抵押权人）负

侵权行为损害赔偿责任。须得注意的是，担保物毁损的剩余价额尚较被
担保的债权额为多时.则不得请求赔偿。剩余价额不足清偿债权时.纵债

务人尚拥有其他财产.抵押权人在实施抵押权前.仍得向加害人请求损害

赔偿。0
在第三人毁损灭失担保物时.担保权人对担保物所有人因一部分灭

失或全部灭失得受之赔偿金，得为物上代位（第 881 条但书、第 899
条）。② 在此情形，担保权人得否向第三人依侵权行为规定请求损害赔

偿?学说上有认为担保物权人得依物上代位的方式获得救济，亦得直接
向毁灭该标的物的第三人（加害人）请求损害赔偿（竞合说）。* 亦有认为

竞合说会导致法律关系复杂，发生加害人双重给付的危险，并违反物上代
位的本旨，乃强调应采所谓物上代位单一性理论，即抵押权人仅得依物上
代位而获救济，不发生侵权行为损害赔偿请求权。 比较言之，应以后说

较值赞同。
（三）准物权
准物权.指依特别法成立的物权.例如矿业权、渔业权、水权等。三 侵

害矿业权的，如越矿区开采他人之矿。侵害渔业权的，如采捕他人专用渔

业权一定水域内的动、植物。侵害水权的，如以化学药物或不洁之物污染

享有水权的地面水或地下水。此等准物权视同物权，受侵害时，应准用关
于不动产物权（尤其是用益物权）受侵害的规定加以救济。

二、占有
在下列情形，被害人得否主张"占有"被侵害而请求损害赔偿;

（1）甲出租某屋给乙，租约终止后，乙拒不返还，甲强力取回该屋。

① 参见郑玉波（陈荣隆修订》;《民法债编总论》.第 172 页
② 参见"最高法院"1970年台上字第313 号判例-

可 参见郑玉波（陈荣隆格订）;《民法债编总论》.第I72 负。孙森焱∶（民法债编总论》.第23
页谓;"抵押权人亦得依民法第 881 条但书行使物上代位权，因而对该赔偿金成立权利（债权）质
权。其效力较诸抵押权被侵害所生损害赔偿债权并无减损，自无行使损害蓄偿请求权之实益。-

④ 参见刘得宽，《论抵押权之物上代位性》，载《民法诸问题与新展望》.第 355 页。
⑤ 参见"矿业法"第11 条。"渔业法"第15 条。"水利法"第 I5 条（阅读之!）。关于水利法。

参见史尚宽;《债法总论》，第 131 页以下论述甚详 此等特别法应值重视，有加强研究的必要
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（2）甲有货车被乙所盗用，丙复自乙盗用该车。（3）甲承租乙的摊
，位，丙无权占用。

占有指对物有事实上的管领力，系一种事实，而非权利。① 侵害占有
时，有无适用"民法"第 184 条第工项"前段"余地2，学者见解歧异。③ 兹
举两例加以说明∶（1）甲出租某屋与乙，租约终止后，乙拒不返屋，甲强力
迫乙搬迁。（2）乙窃取某甲之车使用，其后又为丙所侵夺。在此两种情
形，乙得否以占有被侵害，依"民法"第184 条第1项前段规定向甲请求损
害赔偿?对此问题应采否定说。"民法"第960 条以下对占有固设有保护
规定，惟此仅属消极的排除权能，无权占有人亦享有之。在积极方面，占
有人对占有物并无使用收益的权能，与所有权或其他物权（尤其是用益物
权）之具有一定的支配归属内容不同。因此须占有人基于某种权利而享
有积极的权能时，其占有始能强化为"民法"第 184 条第1项前段所称的

权利。④ 所谓某种权利，指租赁、买受人受领标的物但迄未受其所有权，
及其他得作为占有基础的契约（债权）而言。5 另外一种理论构成系认为
受保护的客体不是占有本身，而是得为占有的债权（obligatorisches Recht
zum Besitz）。⑥ 上开二说理论构造虽有不同，但基本上均认为占有系事
实，债权仅具相对性，二者的结合使占有成为受保护的权利。

在台湾地区实务上，在对有物权基础的占有加以侵害时，多以该物权
（如所有权或质权）作为被侵害的权利。 在有债权基础的占有被侵害的
情形，有以"占有"作为被侵害的权利，此系对有权占有的保护。亦有径

① 关于占有的基本同题，参见拙著∶《民法物权》（第二版），北宗大学出版社2010年版，第
409 页。

z 关于"民法"第 184 条第2项（违反保护他人之法津）的适用，参见本书第344 页。
3 采背定说者有史尚宽∶《债法总论》.第 T30 页;补森族;《民法债编总论》，第21I页，采

善定说者有郑玉波（陈荣降修订）;《民法债编总论》，第I7I 页，第I75 页。综合深入的论述，参
见苏水饮;《侵害占省的侵权责任》，载《民法经济法论文集》（一），第143 页。

④在比较法上具有启示性的是，日本民法明定占有为一种权利（第180 条），但学说上仍认
为无本权或主张本权惟不能立证的单纯占有，除《日本民法典》第 189条规定（善意之占有人，取
得由占有物所生之熟息）的可能性外，就占有权自体的侵害无主张不法行为赔偿请求权余地，参
见【日】几代通∶《不法行为法》，第66 页。

或 较详细的讨论，参见拙著∶《侵害占有之侵权责任与损害赔偿》，载《民法学说与判例研
究》（第三册）.北京大学出版社 2009 年版，第 172 页;Medlicus，Besitzscthuu durch Anpruehe auf
Sechadenoersatz, AeP165(1965)。117。

6Latenz/Cananis, Schuldreeht Il/2,S. 396.
7 参见"最高法院"1964 年台上字第 1610 号判决。
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以该债权（如租赁权）作为被侵害的权利P，此可解为系对"得为占有之债
权"的侵害。诸此见解，均有其理论上依据，可值赞同。关于"占有"本身

被侵害，"最高法院"1982年台上字第 3748 号判决谓;"占有固为事实，并

非权利，但究属财产之法益，民法第 960 条至第 962 条且设有保护规定，

侵害之，即属违反法律保护他人之规定，侵权行为之违法性非不具备，自
应成立侵权行为。至占有人对该占有物有无所有权即非所间。"平在此判
决，"最高法院"似认"占有本身"非属"民法"第 184 条第1项前段的"权

利"，而适用"民法"第 184 条第 2 项，此项见解可资赞同。

三、期待权

期待权，指取得某种权利的先行地位，受法律保护而具有权利性质。
期待权（尤其是物上期待权）亦属"民法"第 184条第1 项商段所称权利

兹举实务上最重要的附条件买卖（保留所有权买卖）买受人的期待权为

例加以说明。
甲向乙购买汽车，约定价金一百万，分期付款，在价金全部清偿前，乙

保留所有权（参照"动产担保交易法"第 26 条）。在此情形，甲与乙间的

买卖契约完全有效，移转所有权的物权行为附停止条件，在条件成就前，

乙仍为该车所有人，甲则取得具有物权性质的期待权。在价金完全清偿
前（如支付至第六期），若该车被丙毁损、窃盗或无权处分而由受让人善

意取得其所有权时，则谁（甲或乙）得向丙请求损害赔偿，或丙应向谁（甲

或乙）为给付?图
此项问题涉及保留所有权人（出卖人）与期待权人（买受人）的利益，

而有不同见解∶有人认为应依价金支付的比例，由保留所有权人及期待权

① 参见"最高法院"1968 年台上字第 S58 号判决

② 关于本件判决的评释、参见苏水饮;《侵害占有的极权责任》.载《民法经济法论文集》
（-），第143页。

③ 关于期待权及实受人期待权的基本向题，参见拙著∶《附条件买卖买受人之期待权》.载
《民法学说与判例研究》（第七册），北京大学出版社2009 年版，第177页∶拙著∶《民法总则》，北
京大学出版社2009 年版，第406 页。刘得宽∶《分期付款买卖之法律上效力——以所有权保留买

卖为中心》，载《民法诸问题与新展望》，第 1 页以下。
④ 保留所有权人、期待权人与第三人的关系尚涉及与不当得利及占有恢复请求权的竞合。

在此难以评述，简要的说明，参见 Maller-Laube、Die Konkurenz xischen Eigentumer wnd Anwar-
tischafsberechtigten um die Dritschutzanspruche,JuS 1993,529。
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人分别向加害人请求损害赔偿;有人认为期待权人得请求全部损害赔偿。

因其仍应对保留所有权人的出卖人支付价金。此两种解决方法皆有其理
论上的依据，惟前者未完全顾及期待权人仍负有支付价金的义务，后者于

期待权人不履行支付价金义务时，不利于保留所有权人。为兼顾双方当

事人利益，较合乎事理的解决方法系类推适用"民法"第 293 条关于不可

分债权的规定，使保留所有权人及期待权人仅得为其全体请求给付，而加
害人亦仅得向其全体为给付。山

第五款 知 识 产权

试综合比较说明侵害商标权、专利权、著作权及电路布局权的要

件及法律效果

知识产权（智能财产权、知识产权、智能权）.指以智能创作为内容的

权利，包括著作权、专利权，商标专用权及电路布局权。此四者均系享有

一定利益的排他权，属"民法"第 184 条第1 项前段所称权利。关于此等

权利的取得、变动及消灭，尤其是保护标的及要件，"著作权法""专利法"

"商标法"及"集成电路电路布局保护法"设有规定，为民法的特别法，未

规定者，适用民法之规定。2 知识产权随着社会变迁、经济成长及科技进

步，成为极为专门的法律领域，非本书所能详述，兹简要加以说明∶

著作权指因著作完成所生之著作人格权及著作财产权。著作人格权

指以著作人对于自己著作所有的人格 、精神利益为内容的权利（"著作权

法"第 15 条以下）。侵害著作人格权的，如购买名家裸体艺术作品作为

地下脱衣舞场的广告看版。著作财产权，指以著作物之财产上利益为内

容的权利，包括重制、公开口述等九种权利（"著作权法"第 22 条以下），

侵害著作财产权最常见的是抄袭，即剽窃他人著作当作自己的创作。

① 参见 Hamur/Surmer，Sachenrrht（16 Aul，1992）.S.658;拙著∶《附条件买卖买受人之
期待权》.载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社 2009 年版，第 I77 页。

温何如关于损害赔偿请求权的清灭时效，"专利法"第84条第 5 项设有规定，相当于"民

法"第197 条第1项，惟其他法律未设规定，应适用"民法"第197条。关于"民法"第197 条第2
项规定的适用，参见蔡明城;《发明专利法研究》，载《台大法学从书》103，第 237 页。

③ 关于著作权的专门著作.参见萧雄淋∶《新"著作权法"逐条释义》（一）（二）（三）（1993
年一1996年）;罗明通∶《著作权法论》，1997年板;谢铭洋等;《著作权法解读》.1992 年帮;施文

高∶《比较离作权法制》。1993年瓶
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"专利法"规定发明、新型及新式样三种专利权，对发明专利权详设
规定，而准用于其他二者。发明专利权指以专有制造、贩卖、使用或进口

其发明为内容的权利（参阅第 56 条）。专利保护范围是申请专利的核心
问题。2003 年2 月6日新修正公布"专利法"第 56 条第 3 项规定∶"发明
专利权范围，以说明书所载之申请专利范围为准。于解释申请专利范围

时，并得审酌发明说明及图式。"对专利的侵害亦应以此为判断基准。关

于侵害类型，"专利法"未设规定，有待于参酌国内外判例学说，建立诸如

直接侵害、诱引侵害或补助侵害（帮助侵害）的侵害类型。以利法律

适用-0
商标权指以商品，服务，证明，团体标章、物品标记之专用为内容的权

利，以广告成果为保护标的，以特别显著性为其保护要件。关于商标专用
权的侵害，系以有无混同之虞作为判断标准。"最高法院"1960 年台上字

第 2627号判例谓∶"上诉人曾经申请注册之'可利痛'商标，其名称中'利

痛'二字，与业经核准被上诉人公司注册之第 6448 号'散利痛'商标名称
主要部分'利痛'二字既属相同，而其英文商标 Coridon 与 Saridon 后五个

字母完全相同，字型亦相若，此二商标极相近似，其'龙头图'形商标与
'虎头图'形商标之布局形状亦属相似，尤其装盒图样文字排列构造均相

仿效，如将两造所用之商标在异地隔离观察，均有足以引起混同误认之

虞，自在不应准许之列。"此项原则于商标专用权的侵害亦应适用。有无
混淆之虞，应就商品整个销售管道及实际市场运作情形加以认定。一般
人施以普通注意，即可辨识二者的异同，不构成混淆，自不待言。② 真假

商品的消费者及市场，泾渭分明，或两公司的产品并存使用多年，早已在

消费者心目中建立其品牌形象及市场地位时，则难认为有混同误认之虞。

1995 年制定的"集成电路电路布局保护法"规定，"电路布局权"，为

① 参见黄文仪∶《申请专利范围与专利侵害判断》，1994 年版;蔡明诚∶《发明专利法研究》，

第175 页以下。实务上重要案例，参见"最高法院"1985 年台上字第972 号判决∶"专利权受侵害
时。专利权人得请求赔偿损害.为'专利法'第81 条所明定。原判决既认定被上诉人赖某为被上
诉人中O塑料有限公司及第一审共同被告中O工业股份有限公司之负责人，以各该公司名文仿
照上诉人已取得专利之'免刀塑胶带'，亦即有侵害上诉人专利权之行为。依一般经验法则，此
仿造专利品之行为，不惟侵害专利权人之商警，更因而减少专利权人在同一时地级卖专利品获
利之机会。原判决竞谓不能因此认为上诉人受有损害其立论殊有可议.亦与一般经验法则

有违。"
② 参观"最高法院"1932 年上学第 1073 号判例。
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最近权利化的智慧财产。电路布局指集成电路上之电子组件及接续此组

件之导线的平面或立体设计。此项权利应具备的要件有二∶（1）由于创
作人之智慧努力而非抄袭之设计。（2）在创作时就集成电路产业及电路

布局设计者而言，非属平凡普通或习知者（第 16 条）。电路布局非经登

记，不得主张本法保护（第 15 条），未经电路布局人同意，而复制电路布
局之一部分或全部;或为商业目的的输入、散布电路布局或含该电路布局
之集成电路，即构成对其权利的侵害（第 17 条）。

关于侵害知识产权的救济，基于知识产权的共通性，各相关法律设有
若干共同规定2∶（1）不作为请求权，即权利人对于侵害其权利者，得请
求排除之，有侵害之虞者，得请求防止之。此种请求权以加害行为具有违

法性为要件，不以故意或过失为必要。（2）侵权行为的成立，均以故意或

过失为要件，采过失责任主义。数人共同不法侵害者，连带负损害赔偿责
任。（3）关于损害赔偿的请求设有多种方式，得依"民法"第 216 条规定
请求所受损害;或依侵害人因侵权行为所得利益。（4）侵害行为如属故

意，法院得依情节酌定一定范围的赔偿额。（5）被害人得请求加害人负

担费用将判决书内容全部或一部分登载于新闻报纸、杂志。

第六款 社 员 权

社员权，指基于社员地位所生各种权利的总体，包括参与社团营运的

共益权及利益分配等的私益权，公司的股份亦属一种社员权。社员权系

"民法"第 184 条第1项前段所称"权利"。问题在于如何认定社员权的
保护范围。侵害社员权的主要情形，例如无正当理由开除社员;非法拍卖
他人的股份，致剥夺其社员的地位;以藏匿开会通知等方式妨害社员权的
行使。至于毁损社团财产，减少其价值，则不构成对社员权的侵害，盖此

项财产既不为个别社员所有，非属社员权的归属内容，不在保护范围。②

①参见"著作权法"第84 至90 条;"集成电路电路布局保护法"第 29 至34 条;"专利法"
第96 至103 条;"商标法"第61，66 至7I 条。务请细阅上开条文.确实比较其异同，并探究其理
由，要件，简要说明参见蔡明谴∶《发明专利法研究》，第19 页（页30），此涉及各种权利的发生，性

质及保护
② Larenz/Camaris,Sehuldrecht II/2,S.394; Kastn Schmidt,Die Migliedschaft als Grundl-

age von Sechadenwersotanspruchen;Hrutr。Dio Migirldchaf ns sonstigesRechu im Sinne des当 823
IBGB,in; Frstuehri furLange。S。707;Habersack。Die Mugliedschaf-suhjekie und sosiges Re-
cht(96):
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第七款 债权

""民法"第 184 条第1项前段所称权利是否包括债权?在下列情

形，债权人得否主张债务人或第三人侵害其债权，应负侵权责任∶

（1）债务人给付迟延。（2）甲承租乙的房屋，甲因过失（轻过失或重

大过失）引发火灾致该屋毁损时.乙得否向甲请求损害赔偿?（3）第

三人毁报买卖标的物致债务人给付不能。（4）丙明 知甲出卖某屋给

乙，仍以高价自甲购买该屋，受让其所有权。

债权，指基于债之关系一方当事人（债权人）得向他方当事人（债务

人）请求给付的权利。所谓债之关系，包括契约、无因管理，不当得利及侵

权行为等。关于侵害债权是否构成侵权行为，主要是针对 契约而言。兹

分债务不履行及侵害他人债权两种情形加以说明。

一、债务不履行

（一）债务不履行与侵权行为

债务不履行指未依债的本旨而为债务的履行，如给付不能、给付迟延

或不完全给付。债务不履行本身得否构成侵权行为?对此问题，实务上

有两个判例，可资参照。"最高法院"1954 年台上字第 639 号判例谓∶"给

付迟延与侵权行为，性质上虽属相同.但因债务人之迟延行为侵害债权，

在民法上既有特别规定，自无关于侵权行为规定之适用。"又 1954 年台上

字第752号判例谓∶"侵权行为，即不法侵害他人权利之行为，属于所谓违

法行为之一种。债务不履行，为债务人侵害债权之行为，性质上虽亦属侵
权行为，但法律另有关于债务不履行之规定。故关于侵权行为之规定，于

债务不履行不适用之。"

此两则判例的结论，应值赞同，若债务不履行本身皆得成立侵权行

为，民法关于债务不履行的规定将失其规范功能。"最高法院"所以认为

债务不履行为侵权行为的特别法，系以"债权"属"民法"184 条第1项前

段所称"权利"为前提。本书则认为此项权利原则上并不包括债权在内

《详见下文），故债务不履行本身（如上开判例所指的给付迟延），并不构

成对债权的侵害，原无关于侵权行为规定的适用。惟债务不履行（尤其是
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不完全给付）侵害债权人的人格权或财产权时，则应成立侵权行为，而与

契约责任发生竞合关系。
（二）"民法"第434 条关于承租人失火责任与侵权行为

"最高法院"2007年台上字第 1456 号判决谓∶"按租赁物因承租人失
火而毁损者，以承租人有重大过失为限，始对出租人负损害赔偿责任，民

法第434 条定有明文而民法上所谓重大过失，系指显然欠缺普通人应

尽之注意而言。系争火灾系因江O祥在房间内使用电暖器，其后在客厅
用餐时.仍继续使用电暖器达十分钟之久，造成电力短路而引起，为原审

认定之事实。果尔，江O祥并无不当使用电暖器之行为，仅系未注意电暖

器是否用电量大不宜久用，能否谓其显然欠缺普通人之注意，尚非无疑。

原审就此未详加研求，遽认其就系争火灾之发生有重大过失，已嫌速断。

次查，债务不履行为债务人侵害债权之行为，性质上虽亦属侵权行为，但

法律既另有债务不履行为债务人侵害债权之行为，性质上虽亦属侵权行

为，但法律既另有债务不履行，并非当然适用。原审谓江○祥于系争火灾

之发生，有重大过失，上诉人依民法第 224 条规定，应负同一责任。既认

为上诉人应负债务不履行之责任，乃又谓被上诉人得依民法第184 条第1
项前段规定请求督偿，不无可议。"关于本件判决，应说明的有两点;

（1）承租人因重大过失致租赁物毁损.系侵害出租人的所有物，应成

立侵权行为，已如上述，其情形犹如医生因医疗疏误致病患身体健康受侵

害，而应负侵权责任。

（2）在此情形，虽得成立侵权行为责任与不完全给付的债务不履行

责任，但为贯彻保护承租人的立法意旨，承租人仅于有重大过失时，始负

侵权责任。（请求权相互影响说，参阅"最高法院"1988 年 11 月 1 日，

1988 年度第 19 次民事庭会议决议（二）研究报告）。

二、侵害他人债权

（一）"民法"第 184 条第】项前段所称权利是否包括债权?
第三人侵害债权时，在何种情形构成侵权行为，其关键问题在于"民

法"第 184 条第1项前段所称权利是否包括债权。关于此点.原则上应采

否定说，其理由有二∶
（1）债权系属相对权，存在于当事人间.债权人对于给付标的物或债
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务人的给付行为并无支配力;更重要的是，债权不具所谓典型的社会公开
性，第三人难以知悉，同一个债务人的债权人有时甚多，加害人的责任将

无限扩大，不合社会生活上损害合理分配原则。此并涉及债务人的意思
自由及社会经济生活的竞争，应作限制的解释。

（2）"民法"第184 条第1项后段规定，故意以悖于善良风俗之方法

加损害于他人者，应负赔偿责任，此可作为侵害债权的规范基础，运用灵

活，足以发挥保护债权的效能。

（二）类型分析
1.因第三人行为致债务人不能履行对债权人的给付义务
第三人的行为致债务人不能履行对债权人的给付义务，如甲侵害乙

出卖给丙的标的物.致给付不能。于此情形，"最高法院"1983 年台上字

第599 号判决谓;"买卖标的物经第三人侵害之结果，出卖人依民法第

225 条第1项之规定免给付义务者，买受人非不得依侵权行为之法则，径

向该第三人请求赔偿所受损害"所谓"侵权行为之法则"若指"民法"第

184 条第1项前段，则难赞同。其理由有二∶

（1）合理限制侵权责任的必要，如甲撞毁乙运送买卖标的物的货车，

而其买受人之人数众多时.甲学难负扭赔偿每一个头受人因其债权被侵

害所生的损害。
（2）在给付不能的情形，买受人得免对待给付义务（第 266 条），或得

主张代偿请求权（第 225 条第2 项），在契约法上有适当的救济方法。准

上所述，甲驾车撞伤乙歌星无论出于故意或过失，亦不问债权是否因而消

灭，就乙的债权人（歌厅、演唱会主办机构，经理人、唱片行等）因其给付

目的未获实现所受的不利益，甲均不负赔偿责任。甲之行为须系出于故

意以悖于善良风俗方法加损害于乙之债权人时，始依"民法"第 184 条第

1项后段负赔偿责任。住

①"最高法院"1969年台上字第1504 号判决谓;"按债权具不可侵性，依故意或过失侵害

他人之债权者，固应负侵权行为上之资任.但此以第三人之行为对债权之存续或其法律上效力
有直接影响者为限。例如第三人以侵害他人之债权之意思，覆灭其特定之标的物件时，或故查
对债务人之身体加以拘束使其不能为债权标的之特定给付时等是"此项判决要旨结论上可资

赞同，但如何适用"民法"第 I84 条第丨项前段或看段之规定，未臻明确
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2.二重头卖
甲出卖某屋给乙，并交付该屋给乙，其后丙再向甲买该屋，并受让其

所有权。在此情形，不论丙是否知悉甲，乙间的买卖契约，均无"民法"第

184 条第1项前段的适用，其主要理由系基于经济的自由竞争，发挥物之

效用。须注意的是，在上开情形，丙既已因登记而取得其所有权，自得向

乙主张所有物返还请求权。至于丙是否故意以悖于善良风俗之方法加损

害于乙，应就个案加以认定。①
3.诱使债务人违约

诱使债务人违约（干扰他人契约关系）系侵害他人债权的重要类型，

例如甲使乙终止其与丙的雇佣契约或不与丙续约。2 如前所述，"债权"
非属"民法"第 184 条第1项前段所称"权利"，故其侵害行为纵出于"故

意"，仍无本段规定的适用，尚须系"悖于善良风俗"加损害于债权人，始

有同条后段规定的适用。医生劝告受雇于矿场的病患中止工作，父母迫

使子女脱离特殊行业，均不符此项要件。出高价使人违约跳槽亦然。盖

此涉及劳动市场经济的自由竞争，且被害人（债权人）得依契约法获得救

济。惟若高价唆使某科学家离职，旨在破坏其雇主的重要研究计划，或为

报私怨唆使房东终止租赁契约，逼使承租人搬家，则得构成故意以悖于善

良风俗方法加损害于他人。

4.债权归属之侵害

关于侵害他人债权，原则上应不适用"民法"第 184 条第1项前段规

定，已详上述。学者有主张侵害债权归属时，应例外地认为系侵害"民
法"第184 条第1项前段所称的"权利"。例如甲对乙有价金债权，让与

丙，乙于接获债权让与通知前，仍向甲为给付，甲受领之，致丙之债权因而

①关于"二重买卖"，参见拙著∶《民法学说与判例研究》（第四册），北京大学出版社 2009
年服。第 114 页

2 在英美法上无债权的概念，但有干扰契约关系（intererence wi contractual relations，或
adurement of hreochofcooiraret）的侵权行为（tod），系以故查（intenion）为要件，确立于LumlevV
Gye案（1853，118E.R。749）。本件原告在企敦经营 Queen'sTheatr 与有名女歌剧家Johana
Wagner 订有某季节演明契约，被告诱使 Wagner 氏违约而为其演出。法院肯定此种故意干扰契
约关系成立不法侵权行为、关于其后发展，参见Winfeld and Jolowicz，Tor。1996，p.517（英国
法）;，G，Flming.The Law of Torts，B.68（潮大利亚法）;Prosser/Kerlon。Torts。P.978（美国

法）。



222 侵权行为（第三版）

消灭（第 297 条第1项）。于此情形，丙得否依"民法"第 184 条第1项前

段规定向甲请求损害赔偿?对此问题，台湾地区学者均持肯定说。1 德
国通说采否定的见解，坚持债权系相对权的立场.强调债权与其归属不能

分离，并认为在上举之例，若甲具有过失时，亦应负侵权责任，显将稀释民
法保护债务人之目的，何况丙得本于原因关系向甲主张不当得利请求权，
无认定侵害债权归属的必要。2 少数有力说则认为，债权作为一种财产

客体，归属于债权人，具有一定归属内容及排他功能，应受保护，惟被侵害
的不是债权的归属，而是债权本身。3 此项见解可供参考。

第四节 损 害

（1）甲酒醉驾车撞伤骑机车之乙，乙受重伤，精神痛苦，机车半
毁。住院期间支出医疗费，收入减少，家中财物被盗。试说明乙受有

何种损害，得否请求损害赔偿，如何赔偿?
（2）甲受乙诈欺出卖某件古物，价金若干。甲于撒销权除斥期

间经过后，得否向乙主张侵权行为损害赔偿，要求恢复原状?乙得否

抗辩甲获有请求价金之债权，其财产总额并未因此减少，未受有损

害，不成立侵权行为?

一、损害∶侵权行为损害赔偿请求权的成立要件

侵权行为的成立须以侵害他人权益为要件（"民法"第 184 条第1项
前段、后段、第2 项）④ 侵权行为损害赔偿请求权，以受有实际损害为要

① 参见史岗宽;《债法总论》，第136 页;郑下波（陈荣隆修订）;《民法债编总论》，第 173
页;孙森焱∶《民法债编总论》，第 214 页。其构或侵害侦权归属的.尚包括非债权人而以债权准
占有人（第310 条）或收据之持有人（第 309 条第2项）之方式受辅请偿，致侦权因而消灭

 Medicus,Burgerlichesfeeht。S42.
( Larenz/Canaris, Schuldreh II/2。S.397.
④ 在英国法上若干侵权行为（Ton）的成立，不必证明受有损害，即可诉请损害赔偿〈injuria

sine dammo。actionable per *e），例如擅行胶步于他人上地（tresspass to Land）于此情形，法院适

常判给数锈微少的赔偿，宣告原告的权利（declaration of right），警费被告及其他之人不得侵犯
（参见 Wlliams and Hippel，Foundatins of the Law of Tor，p.56）。在台清地区现行法上若无损
害，虽不成立，侵权行为，但硝于主张不作为请求权（第 767 条）



第二编·第二章"民法"第 184条第1项前段 223

件.若无损害，则无赔偿。① 至赔偿的数额，自应视其实际所受损害之程

度以定其标准，如实际确已受有损害，而其数额不能为确切的证明时，法

院自可依其调查所得斟酌情形加以判断。② 故侵权行为损害赔偿之诉

讼，法院认原告有赔偿请求权存在，及命被告赔偿损害之判决，如未于判

决理由项下，记载原告受有如何损害之意见者，即属"民事诉讼法"第 469

条第6 款所谓判决不备理由（"最高法院"1959 年台上字第 680 号判例）。

须注意的是，赔偿权利人除有损害赔偿请求权外，同时享有对于第三

人之请求权时，此乃权利之竞合，其损害赔偿请求权所具"受有损害"之

要件.不能因此认有欠缺（"最商法院"1969 年台上字第 1296 号判例）。

例如甲有某陶壶寄托于乙处.因乙疏于保管，被丙毁损。甲依"民法"第

184 条第1 项前段规定向丙请求损害赔偿时，丙不得主张甲对乙有契约

债务不履行损害赔偿请求权，故未受有损害，不负赔偿责任。原告就现实

损害的发生须为主张，于被告有争执时，须负举证责任。

二、损害的赔偿

"民法"第 184 条第1项前段所称损害包括财产上损害及非财产上损

①参见"最高法院"1930年上字第363 号判例。"最高法院"1996年台上字第736 号判决∶
抵押权系以确保债权之清偿为日的，而设定之扣保物权。如故意以价值不实之担保物换取高额
贷款，使贷与人取得不能确保其实现之债权，且于亚担保物实行抵押权后.债权实际仅获得一部

分清偿，能秀谓贷与人未受有损害.殊非无疑""最高法院"2009年台上字第1516号判决;"按损
其粉标之债，实时上有损考为应立要件，侧损害。即不发生暗偿向题.被害人实际上有查

受损害，原视其断产总酬有无减少而定。而银行与活期储蓄存款户间，乃属金钱寄托关系，依民

法第603 条之规定受寄人之银行无返还原物之义务，仅须返还同一数翻，该寄托物之利益及危险

于透物交过用时柱转予素人。在题当得随Bt请求返了都托物活期信新存款侦值系为第三人所

冒篑，该鼠行仅得对该冒能人为担害棉偿之请求.不得以第三人冒领之事由，主张已生清偿效

力.则受固害者片为银行.存款户对银行仍非不得行使寄托物返还请求权。不能谓其权利已受

侵得* 
学"量高法院"1997 年台上字第416号判决;"国敌露或过失，侵害他人之权利者.应负损

扩赔偿责任。至赔偿之数和，自位视其实际所委担害之程度以定其标准，如实际确已受有想害，

而其数橱不能为确胡之证者，法院自可依其调查所得、群的情形为之判断（本脱 1929 年上字
第2746 号判例参顺）若上诉人每日须做隐实销售，而其配偶仅系协同为之，财上诉人受伤住
院球治方疗期间。自不修声做博生锁售.即实际受在糊害。而数额热不能为确切之证明者，法院

非不得依其调查所得，再府情形为之判断"毒型"最高法院"1983年台上字第3986号判决（溢流
污水致养随死亡繁）
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害。财产上损害指损害得以金钱加以计算，如医疗费支出、抚养费用、营

业收入减少、物之价值减损或修缮费用等。非财产上损害指损害不能以

金钱衡量的精神或肉体痛苦而言。被害人有仅受财产上损害的，如汽车

被碰伤;有仅受非财产上损害的，如—方配偶与第三人通奸，他方配偶深

受精神上折磨。侵害他人的身体健康时t，如毁人脸容。通常同时发生上揭

两种损害，被害人得并为请求。被侵害的，无论为财产权或非财产权皆可

发生财产上损害或非财产上损害，被害人均得请求恢复原状（第213 条以

下）。惟关于非财产损害，以法律有特别规定者为限（第18 条第 2 项，第

194 条、195 条等），始得请求相当金额的赔偿（慰抚金）

三、因受诈欺而为买卖与侵权行为

关于侵权行为损害赔偿请求权须以现实损害发生为要件，实务上有

一个具有启示性的重要案例，可资参照。1974 年4 月9日"最高法院"民

庭庭推总会议提出一则法律问题;因受诈欺而订立买卖契约并已交货，未

收到价金，此际出卖人能否以被诈欺受害为由，请求损害赔偿?或因侵权

行为之损害赔偿请求权消灭时效已完成而请求返还不当得利?总会决议

（二）采甲说∶"因受诈欺而为之买卖，在经依法撤销前，并非无效之法律

行为，出卖人交付货物而获有请求给付价金之债权，如其财产总额并未因

此减少，即无受损害之可言，即不能主张买受人成立侵权行为而对之请求

损害赔偿或依不当得利之法则而对之请求返还所受之利益。"②其后 1978

年11月14 日第 13 次民庭庭推总会议为澄清疑义，再作成一项决定∶"所

谓'因受诈欺而为之买卖，在经依法撤销前，并非无效之法律行为，出卖人

交付货物而获有请求给付价金之债权，如其财产总额并未因此减少，即无

① 关于慰抚金，参见拙著∶《慰抚金》，载《民法学说与判病研究》（第二册），北章天学出版

社 2009 年服，第176 页
② 乙说谓∶"按诈欺系属侵权行为，出卖人既因受诈取而交货，显然受有担害，自得依侵权

行为之法则，请求损害赔偿.并于此项损害赔偿请求权消灭时效完成后，请求返还不当得利。虽
受诈欺而为之买卖，非无效之法律行为，出卖人之价金请求权依然存在。然仅系请求权之竞合，
出卖人（债权人）可择一行使。不能因价金请求权依然存在，即谓出卖人不得请求蛊害赔镑或返
还不当得利。"
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受损害之可言，即不能主张买受人成立侵权行为而对之请求损害赔

偿⋯⋯'旨在阐明侵权行为以实际受有损害为其成立要件。非谓类此事

件，在经依法撤销前，当事人纵已受有实际损害，亦不得依侵权行为法则

请求损害赔偿。" 
"最高法院"1978 年度的民庭庭推总会议决定可资赞同。诈欺系施

诈术于他人的意思决定.应构成侵权行为（第184 条第1项后段）.其损害

赔偿请求权得与该得撤销的法律行为（如头卖）并存，此于撤销权罹于除

斥期间（第93 条）时具有实益。基于损害赔偿恢复原状的原则，被害人

得请求加害人废除契约以免除其契约上的义务，倘能证明未受诈欺时得

以更佳的条件缔结买卖契约时，得并为请求赔偿，例如买受人证明得以较 

低的价格买受标的物时，得请求出卖人返还其超过部分的价金。

四、侵权行为法与损害赔偿法

侵权行为法旨在填补因侵权行为而发生的损害，其所讨论系以侵害

行为的成立要件为重点（第184 条以下）关于损害赔偿所涉及的损害概

念（如差额说）、损害的种类（财产损害及非财产损害）、损害赔偿的方法

（恢复原状及金钱赔偿）及损害赔偿的范围（损益相抵及与有过失）等，乃

侵害行为的法律效果。"民法"关于损害赔偿设有一股规定（第 213 条至

第 216 条），适用于所有损害赔偿（包括契约责任 、缔约上过失、无因管理

等）.并就侵权行为设有特别规定（第 192 条至第 198 条）侵权行为法

与损害赔偿法密切相关，但在法学研究上通常分为两个领域，本书系以侵

权行为的成立为重点，关于损害赔偿，预定另著专书加以论述。为有助于

通盘了解，将其基本问题，简要图示如下∶

① 排著∶（意思表示之诈欺与侵权行为》.我《民法学说与判例研究》（第二册）.北京大学出
数补3009 年版.第147 机相关同题，卷见"最高法院"2006 年台上字第 2409 号判决;"摸害略

偿之债，以实际上受有损害为戒立要件，倘无损害，即不发生赔偿向题;被害人实际上有否受报

害，应视其财产总额有无减少商定。查原审认定被上诉人就系争土地部分已撤销承买之意思

表示，即漏自新无效，及香蕉树恶分之拍卖无效，则被上诉人依法得硝求出卖人即值务人陈○吉
返还价金，因面对之由值权。其时产丽片未因此减步。于注证雨就 系争价金追优无效果面，创

难认已受有实际拱出。-
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广事实要件
成立要件十违法性

L故意或过失
-损害概念（差额说，第23条）

-恢复原状原侧第2I条第1塬）
，财产损害 r第213、214、215条L金钱赔偿【船偿 L特别规定一第192条（侵害生命）

-法律效果;损害赔偿方法 上第195条（侵青身体键康）
L第19条（物的损害赔偿）

L非财产损害工情留竖据（额实温择第1端）、必5条）
粉偿范围【规数相抵（第210条之门与有过失（第217条）

第五节 因 果 关 系

第一款 问题、比较法及思考模式

一、问题提出及比较法

（1）甲有货轮，停留于乙所经营的码头六百米外，因过失，泄漏

原油，覆盖于海面，污染了该码头。该码头正进行焊接工作，工人的

焊接铁片飞下码头，引燃棉花废弃物，使货轮所泄浮油燃烧，焚毁原

告码头（货轮漏油 案）。

（2）在某火车月台，旅客某丙在火车开动之际，跳上火车。火车
站管理员甲协助该旅客上车，推拉之际，旅客的行李掉落，该行李系以

报纸包住，体积甚少，内有火药，外观无从得知。该行李掉落后发生爆

炸，月台另一边的物品及磅秤掉落击伤候车的乙（旅客包裹爆炸案）。

（3）甲驾车撞伤某歌星，致取消演唱会，主办单位乙因而受有损

害（歌星受伤演唱会取消案）。

（4）甲开车过失发生车祸，阻塞道路，有人不耐久等，乃驾车跨

过乙 门前绿地，肇致绿地受损（道路绿地案）。

前揭四个案例均涉及侵权行为上一个重要困难的问题.即甲的行为
与乙的损害之间是否具有因果关系，而成立侵权行为，使甲（或其雇用

人）负赔偿责任?（请先思考能否建构某种理论作为判断基准?前揭案
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例在台湾地区法上如何处理?）

二、比较法实务案例

（一）比较法上案例
前揭第一个案例（货轮漏油案）采自英国法上著名的 Wagon Mound

（No.1）。在本件判决，英贵族院（House of Lords）变更 Re Polemis 案多

所采直接结果说（direet consequence of conduet），认为此项标准撒了一个

过大的网（net）.不能适当限制责任，而改采合理预见说（resonable foresee-
ability），强调泄油会肇致污染等损害固可预见，水上的油污会着火烧毁码

头，则非可预见，乃判决原告败诉。

第二个案例（旅客包裹爆炸案）系采自美国侵权行为法最著名的

Palsgafv.Long Island R Co.案，涉及不可预期的被害人（unexpected victi-

im）。关于本案在过失侵权行为（Negligence）上的定位，有人认为涉及注

意义务范围（scope of the duty of care），有人认为其为因果关系。Cardozo

法官采注意义务范围说，提出了一个常被引用的判决理由∶"The conduct

of the defendant's guard。if a wrong in its relation to the holder of the pack-
age,was not a wrong in is relation to the plaintiff standing far away.Relative
to her it was not negligence at all.Nothing in the situation gave notice that the
falling package had in it the potency of peril to persons thus removed."感（被
告的警卫的行为，对于持有行李的旅客纵属伤害行为，对于站在远处的原

告，则非如此，对该原告而言，警卫实无过失。当时情况难以使人知道，掉
落的包里竞有危害远在他处旅客的能量。）

T Wngmn Moumd （NO.1）【1961 AC3880，Wagon Mound 系货轮的名称，之所以称为（NO.1）
因为就该事故尚有第二个判决 Wagmn Mound（NO.2）1967.AC 617。关于本件判决的详细讨
论，参见 Markesinis/Deakit，Tor Law p_206.

②Re Polemis【1921】K程 560。CA.
常 Palsgrafv。Lomg lsland R。（o.162 N.E. 1928。本件判决的详论洋牛充栋，参见 Frank-

lin/Rabin/Green。Tun taw and Alemaive。p.425;Prsser,Palsgraf Reviited,52 Mieh。LRev.
（1953），在Palgral案未涉及被青人符否向携带包裹的旅客，请求损害监偿的间题。

④ 本件诉讼过程中，Cariom法官（纽约州上诉汰院背席法宜》及Andrews法官不同意见的
形成过积甚其府示性.参见AndrwLKaufman所著Candono传记，张守东译，《卡多佐》，法律出

载社 2001 年版，第 291——317 庭（该书具高度可读性）。
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第三个案例（歌星受伤演唱会取消案），系采自法国法院判决。工《法
国民法》第1382 条规定因过失（faute）侵害他人的，应负损害赔偿.并不

区别所侵害的权益。法国实务采明确及直接因果关系（certain et di-

recte），以认定何种损害应予赔偿，具控制保护客体及范围的功能。在通
常情形，法国实务多从宽认定，例如某电车公司因车祸交通阻塞致电车受

阻不能营业而受损失，具有直接因果关系，得请求损害赔偿② 但在前揭

歌星因车祸取消演唱会案，法院则认为主办单位所受损失非属直接，不得

请求损害赔偿。
第四个案例（道路绿地案）系采自德国联邦最高法院判决（BGHZ 58.

162）。在本件，第一审及第二审均肯定相当因果关系判决原告胜诉。第

三审联邦法院改判原告败诉，强调依传统的相当因果关系说，固得认定车

祸与不耐心车辆驾驶人跨越行人道及绿地具有因果关系，但依法规目的

说（Zweck der Norm）而作评价，被害人所受损害应不在保护范围之内（详

见后文）。
（二）分析说明③
关于因果关系各国法律多未规定，系由法院实务创造不同的概念或

理论，以界定行为人就其行为所生损害，应予负责的范围，体现不同的法
律文化及思考方法。最为宽广的是法国法上的直接说;最为传统的是英
国法的预见说;最为精致的是德国法的因果关系说及法规目的论，有认为

因为因果关系在某程度测度着法律人的抽象思考方法，因此纵无此一问
题，德国学者也会创造出一些学说以展现他们的分析能力。④ 应综合说

明的有三点∶
（1）各种判断基准（学说理论）均具抽象性及不明确，系供思考方法

之用，并非在于提供确定的答案。

（2）因果关系的认定具有法政策上的考虑.乃在判断具体案件上的
公平合理。英美及德国法院的判决较常作法政策的说明。其考虑的因素

① Ci.2e14 Novemben 1958，Gog.PaL 1955，1。31.（引自van Dum，Earpean Tont Law，

p-279.)
②Ci.28 Aprie 1965，D1965，777，Comm。Emmein（引自 Van Dam，European Tort Law，

p.278. )
②比较法分析整理，参见 Va Dam，Enropean Tort Law，pp.266-300。
④ Lawson/Markesinis,Tortious Liability、p.106.
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包括∶加害人的故意或过失，加害行为出于故意的，原则上应就所生损害

负责。1 所受侵害的法益究为生命身体健康或纯粹经济上损失，在前者
常作较宽广的认定。总体言之，因果关系的认定倾向于保护被害人，例如
在所谓的 eggshell skull（蛋壳头盖骨）等案例，行为人纵不知被害人有特
殊的体质（如心脏病、白血病），仍不免于应负赔偿责任（A tortfeasor takes

his victim as he finds hirn)。
（3）在通常情形，因果关系的认定多不发生问题.例如故意伤害、毁

损名誉、车祸案件。实务上的案例则多具争议性，学说上乃创设各种理

论，提供分析的工具，期能有助于在个案作公平合理的判断。②

三、思考模式的再构成

"民法"第 184 条第1项前段规定∶"因故意或过失不法侵害他人之
权利者，负损害赔偿责任。"由此可知，侵权行为的成立，须权利系"因"加

害人的行为而受侵害，而损害系"因"权利受侵害而发生。如前所述，侵

权行为法上的因果关系，是最困扰法院与学者的问题△.值得说的已说过

许多次，而不值得说的更说得不少。' 研究方法上最要注意的是把握其

思考方法，建立理论架构，并借此分析实务上的重要案例。所谓思考方法
及理论架构所指的有二∶

（1）区别"责任成立因果关系"及"责任范围因果关系"。

（2）就通说所采相当因果关系更明确地区别"条件关系"和"相当

① BGHZ79，259，262。英国法上Quinn v、Leathem【1901】 AC495，537∶"（the）intention to
injure the plintiff dispses of any question of remoteness、"

② 德国法上的因果关系理论最为丰富，参见 Kotze/Wagner，Deliktsreeht，S。77 以下说明及

所附资料。英美法上最重要的著作是 Hart 与 Honore 合著的 Cauvation n TheLaw（2nd ed.
1985）.此为英语世界的经典巨著（中文本，张绍谦，孙战国泽，《法律中的因果关系》.中国政法大
学出版社 2005 年版）关于比较法在分析实务上案例的运用.参阅陈聪高;《因果关系与损害赔

偿》，2004 年版.该书收集4 篇论文，均值参考，特别是《存活机会丧失之损害赔偿》，第197页
关此问题另参见 Masch。Chanee und Schadea（200s）;Taupit，Propor-tiomalhuftung zur Losung *on
Kausalitasproblen—insbesondere in der Arathaftung,in:Fertcheif lur Claus-Wihelm Canuris zum
70. Geburtstag. Band 1(2007),S. 1231.

⑧ J。G。Fleming,Law ofTorts,p.192;"Causation has plagued courts and scholars more than
any otber topic in ithe Luaw of torts"。

④ Pmser,38Calformalaw Review(1950)369:"Everything worth saying o te subjet hus
been suid many timek，* wrll as 非 great deal mre that wanot worth saying"。该书关于因果关系部
分的论述虽有50 余页，但多在重复他人已说过的见解，并说了更多不值得说的话。
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性"两个判断层次。

第二款 责任成立的因果关系与责任范围的因果关系

甲驾车不慎，撞到乙，乙变重伤住院，支出医药费;住院期间，家

中财物被盗，丧失订约的机会，受有损失，因医院火灾，致受伤害，又
因手术发现脑瘤，乃提早退休。试就此例说明如何认定甲应否对乙

所受损害负∶赔偿责任?

一、学说与判例

关于侵权行为法上的因果关系，台湾地区学者有人认为系存在于加

害行为与损害之间.郑玉波谓∶"因果关系者乃加害行为与损害之间，有前

因后果之牵连是也。"①孙森焱更进一步认为∶"侵权行为的因果关系可

分∶（1）加害行为与损害发生之间的因果关系;（2）加害行为与损害赔偿
范围之间的因果关系。"②值得注意的是，实务上对此两种因果关系采统

一的思考模式，即;"损害赔偿之债，以有损害之发生及有责原因之事实，
并二者之间有相当因果关系为其成立要件"（"最高法院"1941年上字第

18.号判例。）兹举二则实例加以说明;
（1）"最高法院"1987年台上字第 158 号判决（追撞车祸，乘客跳落

桥下伤亡案）①谓∶"侵权行为之债，固须损害之发生与侵权行为间有相当

因果关系始能成立，惟所谓相当因果关系，系以行为人之行为所造成的客

观存在事实，为观察的基础，并就此客观存在事实，依吾人智识经验判断，

通常均有发生同样损害结果之可能者，该行为人之行为与损害之间，即有

因果关系。原审既认定陈荣辉驾驶小客车，擦撞前车后，引起连环追撞，

并因起火燃烧，相继波及中兴号大客车等三车.中兴号大客车旅客下车
后，又见火势猛烈，惟恐车身爆炸，遂将桥缝误为安全岛纷纷跳下而造成

伤亡。则依此项客观存在之事实观察，如车身爆炸而不及时走避，其造成
之伤亡将更为惨重.且当时又系夜晚，更易引起慌乱，在此紧急情况之下，

欲求旅客保持冷静，安然离开现场，殆无可能，故依吾人一般智识经验，上

① 郑玉波（陈荣降修订）;《民法值编总论》，第177 页。
② 孙森焱∶《民法侦编总论》，第 233 贞。
 参见《"最高法院"民、刑事裁判选辅》第8卷第1期.第 30 页
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述旅客在慌乱中跳落桥下伤亡，是否与陈荣辉驾车追撞而造成之上开车

祸.无相当因果关系，非无研究余地。"本件判决旨在阐释所谓相当因果关

系，就其案例事实言，乃在审究旅客跳落桥下"伤亡"（权利受侵害）与陈

荣辉驾车追撤的"行为"间是否具有因果关系。

（2）"司法院"院字第 1662 号解释（被盗失牛，悬红寻觅案）∶"侵权

行为之赔偿责任，以加害人之故意或过失与损害有因果联络者为限，同及

所称事主被盗失牛，悬红寻觅，此项花红如有必要，即不能谓无因果联络，

至其数额是否相当，则属于事实向间题"本件解释的重点。不在于被害 人

"牛只被盗"（所有权受侵害）与加害人故意或过失之"行为"间的因果关

系，而是在于审究被害人为寻牛而支出的"花红"的损害、是否"因"加害

人的"故意或过失"而发生，而应予赔偿。

由上述两例可知，实务上对被害人的权利是否受侵害，及被害人因权

益被侵害所受损害得否请求赔偿，均以"侵害行为"与"损害"之间是否具

有相当因果关系，作为判断基准。

二、两种因果关系的区 别

关于侵权行为法上的因果关系，本书将其分为两种∶一为责任成立的
因果关系;二为责任范围的因果关系。①

责任成立的因果关系（Haftungsbegründende Kausalitit），指可归责的
行为与权利受侵害之间具有因果关系，如乙之"死亡"是否"因"遭甲下
毒;乙之"身体受侵害"是否"因"食用甲公司制造的汽水;乙之"堕胎流

产"是 否"因"日 睹 甲 撞 死 其 爱 犬 等。责 任 范 围 的 因 果 关 系
（Hafungsausfullende Kausalitat，责任填补因果关系），指"权利受侵害""与
"损害"之间的因果关系，例如甲驾车撞伤乙，乙支出医药费，住院期间感
染传染病，家中财物被盗时，其须探究的是，乙支出医药费，住院期间感染

传染病，或家中财物被盗等"损害"与"其身体健康被侵害"之间是否具有

因果关系。
关于上揭本书所采见解，应再强调的有二;（1）责任成立因果关系所

欲认定的是，"权利"受侵害是否因其原因事实（加害行为）而发生，因权

① 此为德国法上的通说，参见 Drutsch/Ahrens.Deliksrrcht，5.Auf（Kon 2009），S.48.

613; Kou/Wagner,Delkisrhi,S209.; Larenz/Canuris。Schuldrchi II/A2,S.353.
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利被侵害而发生的损害，应否予以赔偿.系属责任范围因果关系的范围。

（2）责任范围因果关系所要认定的不是"损害"与"其原因事实"（加害行

为）的因果关系，而是"损害"与"权利受侵害"间的因果关系，易言之，即

因权利受侵害而生的损害，何者应归由加害人负赔偿责任的问题。兹再
就上揭车祸之例而言，责任成立因果关系所要探究的是，被害人身体健康

受侵害（跳河受伤），是否"因"加害人追撞造成车祸所发生。责任范围因

果关系所探究的是，被害人支出医药费，收入减少，住院期间家中财物被

盗等损害是否因其身体健康被侵害所致，而得请求损害赔偿。
责任成立因果关系与责任范围因果关系的区辨，可供认识二者的体

系地位及功能。责任成立因果关系属于事实要件（Tatbestand），侵权行为

是否成立，尚须受违法性及有责性（故意或过失）要件的规范。在"最高

法院"1967年台上字第 3080号判决，某甲为货车司机某乙的助手，甲于
停车装货期间卧于车下轮间。装货完毕后，乙未候齐工人，遽而开车，致
甲死亡。甲父诉请赔偿。"最高法院"判决谓;以故意或过失之侵权行

为，致使他人权利受有损害，且其行为与损害二者之间具有直接之因果关
系，为其构成要件。原判决既谓甲于停车装货时卧于车轮之间，为乙所不
得知.，亦即无从注意，则甲之辗伤轮下而致死，即非出于乙驾驶之过失，至
谓乙如候齐工人始行开车，即不致发生甲死亡之车祸，惟甲如非卧于轮
间.亦只是将其遗留装货现场，未必辗死轮下，是乙未候齐工人而开车之
疏忽，与甲之死亡，似无直接因果关系。关于本件判决应注意者有三;

（1）因果关系及过失虽均系侵权行为的成立要件，但其规范阶层不
同，应予区别。

（2）就思考层次言，应先检查因果关系，盖此属事实要件（Tatbes-

tand。
（3）将因果关系分为直接与间接.其区别标准尚有疑问。在本件甲

之死亡，与乙之开车，存有因果关系，加害人有无过失，乃另一问题。①

① 关于因果关系与故意或过失之区别，"最高法院"1995年行再字第9号判决谓∶"行为人

菠其行为须有故是或过失，以及该行为与描害向须有相当因果关系，前均系侵权行为成立数件

之一，但其领域各不相同.味不能以加害人囊其行为有故意或过失，遽认该行为与描害间有相当

因国果关系。申言之，行为人之行为虽有故意或过失，但其行为与撕害间如无相当因果关系，仍不

能课以侵权行为之责任。"
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三、因果关系的构造

责任成立因果关系与责任范围因果关系是建立在侵权行为法区别事

实要件（Tatbestand）、违法性及有责任（故意过失）之上，提供了一个判断何

种损害应归由行为人负责的思考方法，兹以车祸为例，将其基本思考架构.

图示如下∶

违法性行为∶ 驾车撞人 工故意过失
责任成立因果关系侵害他人权利（身体健康）∶ 权利侵害损害———

F医疗费用
丧失订约机会

责任范围因果关系损害因权利受侵害 十家中财物被盗而生的结果损害医院失火，再受伤害
L因伤致生脑瘤。提基退体

侵害行为（驾车撤人）与侵害他人权利（身体健康）之间的责任成立

因果关系，又可称是初始侵害（Ersrtverlezung，侵害权利损害）。侵害他人
权利所生的损害应否赔偿.乃属责任范围因果关系又可称为结果侵害

（Folgeverletzung，结果损害）。加害人是否有过失系针对"初始侵害"并不

及于"结果侵害"，此等侵害，应否赔偿，系依因果关系加以认定。例如甲
伤害乙的脚部，乙回家后因脚伤自楼梯掉落，脑部受伤，甲对"脑"受伤，
虽无过失，仍应负责，盖所涉及的非属所谓"一般生活上的风险"（allge-
meines Lebensrisiko），乃是伤害他人脚部特别危险的实现。山

在前揭车祸案件，其责任成立因果关系（相当因果关系）足堪认定。

关于责任范围的认定，医疗费用与身体健康所侵害具有因果关系（相当因

果关系），应予赔偿;其他损害项目，均不具因果关系（相当因果关系），不
应归于行为人负责，相关问题将于下文再作说明。

四、因果关系理论及其在具体案件的涵摄适用;"最高法院"两个关

于无照驾驶肇事致伤害判决的分析

因果关系系侵权行为法理论及实务的核心问题。最近"最高法院"

Luarnz/Cananis.Seholdrechi II/2. S. 353.
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两个关于无照驾驶肇事的判决有助于更深刻认识"最高法院"如何建构
因果关系理论，并将其涵摄适用于具体案件。因具法学方法上的意义，特

作较详细的说明。
（一）责任成立因果关系
在"最高法院"2012 年台上字第443 号判决，黄O杰超速驾车违反交

通规则自后方撞及邱○彬之机车，致搭乘邱O彬机车、未戴安全帽的上诉

人头部发生伤害。上诉人（被害人）主张如邱O彬不让其搭载或无照驾 

车，伊亦不致头部受伤，邱○国将其机车出借邱O彬驾驶，应成立共同侵
权行为。"最高法院"谓∶"按侵权行为之债，固以有侵权之行为及损害之

发生，并二者间有相当因果关系为其成立要件（即'责任成立之相当因果
关系'）。惟相当因果关系乃由'条件关系'及'相当性'所构成，必先肯定

'条件关系'后，再判断该条件之'相当性'，始得谓有相当因果关系，该

'相当性'之审认，必以行为人之行为所造成之客观存在事实，为观察之

基础，并就此客观存在事实，依吾人智识经验判断，通常均有发生同样损
害结果之可能者，始足称之;若侵权之行为与损害之发生间，仅止于'条件
关系'或'事实上因果关系'，而不具'相当性'者，仍难谓该行为有"责任

成立之相当因果关系'。"据此判断基准，"最高法院"认为∶"上诉人头部
受伤发生损害，系因黄O杰超速行驶等违反交通规则之过失行为，自左后

方撞及邱O彬之机车发生车祸所致，二者间有相当因果关系，邱O彬于车

祸之发生无从防免，既为原审所确定之事实，且车祸之发生，非因邱O彬
无照或未让上诉人载安全帽而予驾驶所致，邱O彬违反交通法规之行为，按

诸一般情形，未必发生车祸受伤之结果，邱O彬之骑车搭载行为，与上诉人
所受伤害，揆诸上揭趣旨并参照本院 1934 年上字第 107 号暨 1944 年上字
第769 号判例意旨，即不得谓有相当因果关系，亦难成立侵权行为责任。"

"最高法院"前揭判决最值得重视的是，提出了责任成立因果关系这

个重要的概念。本书一再强调因果关系应分为责任成立因果关系及责任

范围因果关系，"最高法院"采用责任成立因果关系，是思考方法的突破。 
但须说明的是，应更明确的认识责任成立因果关系系存在于侵权的行为

（驾车）及权利受侵害（头部受伤）之间 其因头部受伤（身体健康）受侵

害而发生的结果损害（如支出医药费等），则为责任范围因果关系。

（二）因果关系与过失

在"最高法院"2009 年台上字第 1921号判决，陈O文原领有职业大
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货车执照，其后因逾期审验被注销。上诉人将系争大货车出卖给陈O文，

陈O文驾车发生车祸，致被上诉人（被害人）受伤。被害人以过失侵权行

为向上诉人请求损害赔偿。"最高法院"谓∶"按损害赔偿之债，以有损害

之发生及有责任原因之事实，并二者之间，有相当因果关系为成立要件。
又所谓相当因果关系，系指依经验法则，综合行为当时所存在之一切事

实，为客观之事后审查，认为在一般情形上，有此环境，有此行为之同一条

件，均发生同一之结果者，则行为与结果始可谓有相当之因果关系。反
之，若在一般情形上，有此同一条件存在，而依客观之审查，认为不必皆发
生此结果者，则该条件与结果并不相当，不过为偶然之事实而已，其行为

与结果间即难认相当因果关系。"据此判断基准，"最高法院"认为∶"上诉
人将系争大货车出卖并交付陈○文时，陈O文虽无职业大货车驾驶执照、
但其之前已考取职业大货车驾驶执照.其购买系争大货车后，亦驾驶该车

载运钢材营业长达七年，足认其并非无驾驶大货车之技术。若此具体情

事，陈O文虽属无照（职业大货车驾驶执照）驾驶系争大货车，终非无技

术驾驶而必然会发生车祸肇事，与任意交由未曾考取驾驶大货车执照者
驾驶之情形毕竞不同，原审以上诉人出售并交付系争大货车予无职业大

货车驾驶执照陈O文，即谓其有过失而应负侵权行为责任，已属可议。其
次，陈O文于上揭时地驾驶系争大货车肇事，似非其无照驾驶技术不良，
而系其一时疏于注意致之（被害人周○祥并与有过失），此一时过失之偶

然事实，与陈O文已持续驾驶该车长达七年，在一般情形有此同一条件存

在，而依客观之审查，是否皆发生此结果?不无再加研求之余地。而此与
上诉人出售、交付系争大货车予陈○文供营业使用之行为，有无相当因果
关系之判断，关系颇切，尤待澄清。"

关于本件判决应说明的有三点;

（1）本件判决提出了一个不同于"最高法院"2011 年台上字第 443

号判决的相当因果关系的理论构造。

（2）本件判决未区分责任成立与责任范围因果关系。

（3）值得特别提出的是因果关系与过失。在思考层次上应先判断有
无因果关系，再认定有无过失。前者属事实要件，若认定其侵害行为与权

利受侵害之间无因果关系，则无讨论有无过失的必要。义过失的判断系

针对侵害权利的行为，而不及于因权利受侵害而肇致结果损害问题。
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第三款 相当因果关系

第一项 相当因果关系的结构

侵权行为法上的因果关系得分为责任成立因果关系及责任范围因果

关系，已如上述。所谓因果关系，通说系采相当因果关系说，"最高法院"
1934 年上字第 107号判例谓∶"甲之行为与乙之死亡间，纵有如无甲之行
为，乙即不致死亡之关系，而此种行为，按诸一般情形，不适于发生该项结
果者，即无相当因果关系。"学说亦采此见解，王伯琦谓;"无此行为，虽必

不生此损害，有此行为，通常即足生此种损害者，是为有因果关系。无此
行为，必不生此种损害，有此行为，通常亦不生此种损害者，即无因果

关系。"①
相当因果关系是由"条件关系"及"相当性"所构成的，故在适用时应

区别两个阶段∶第一个阶段是审究其条件上的因果关系，如为肯定，再于

第二个阶段认定该条件的相当性。台湾地区判例学说亦认知此点，惟未

明确加以区分，医疗、公害或商品事故所涉及的，多属条件关系，概括以相

当因果关系称之，未能凸显问题的争点。② 英美侵权行为法基本亦采此
种两阶段思考方法，分别称为事实上因果关系（factual causation，cause in

fact）及法律上原因（legal cause），前者以"but-for"（若无，则不）作为判断
标准;后者以 direct（直接），proximate（接近、密切，近因）或 foreseeable（可

得预见）作为判断标准。 最近日本学者亦将传统的相当因果关系分为

① 王伯琦∶《民法债编总论》，第 77 筑

② 最近实务见解，参见 2005 年台上字第2210 号判决，尤其是原审认为∶"损害赔偿之值，
以有损害之发生及有责任原因之事实，并二者间有相当因果关系为其成立要件。而所谓相当因

果关系由'条件关系'与'相当性'所构成，条件关系是采'若无此行为。必不生此种损害"，即'若

无，则不'为认定，'相当性'系以行为人之行为所造成的客观存在事实，为其观察之基础，并就此
客观之事实，依吾人智识经验判断，通常均有发生同样损害结果之可能者，该行为人之行为与损
害之间即有因果关系。"

③ 英国法，参见 Markesimis/Deaki，Torn Law，pp.163r.;澳大利亚法，参见 Tnindade/Cane，
Law of Tortsin Autralia，p.447。;美国法，参见Franklin/Rabin/Green，Tor Law and Alernatise，p.
401;R.W。Wright，Causation in Tort Law，73 Californiu Law Review pp.1737-1828（1985）。潘维
大;《美国侵权行为法对因果关系之认定》，载《东吴法律学报》第7卷第2 期，第1贡。关于大陆
法与英美法的比较分析，参见Homomr，Causaion and Remotenes o Damag，Ch.7inTunr（过d.）。
Intemational Encyelopedia of Cotmparative Law (1983)。VI(Tort Law)。
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条件的因果关系（事实的因果关系）及相当的因果关系（保护范围）①，可

供参照
据上所述，相当因果关系的构造可分为"条件关系"及"相当性"两个

组成部分，在分别论述以前，应说明的是所谓"条件关系"并非仅在观察

自然的、机器的，无价值事物的发生过程，仍含有一定程度的规范性判断，

故径以事实上因果关系称之，是否妥当，容有疑问。至于"相当性"则属
于价值判断，具有法律上归责的机能，旨在合理地移转或分散因侵权行为

而生的损害。②

第二项 条 件 关 系

一、意义及功能

侵权行为的成立，须侵害行为与权利受侵害之间，具有不可欠缺的条

件关系（conditio sine qua non）。条件关系系采"若无，则不"（but-for）的
认定检验方式。台湾地区判例学说所谓"无此行为，必不生此种损害"，
即指条件的因果关系，举例言之，"若无甲之下毒，乙必不死亡"（作为），
若非医生迟不开刀.乙必不死亡（不作为）。"若无，则不"的程序是一种

反证规则，旨在认定∶"若 A不存在，B 仍会发生，则A非 B的条件。"德国
学说称之为假设的消除程序（hypothetisches Eliminationsverfahren，Hin-
wegdenken），其功能在于排除与造成某种结果无关的事物，具有过滤的

作用。
在条件关系得发生于责任成立及责任范围因果关系.但以责任成立

因果关系，较具争议，实务上常见的案例，例如甲不法致乙死亡，乙之父向
甲请求赔偿对乙支出的生前抚养费。诚如"最高法院"所云，此种生前支

出抚养费，非"因"乙之死亡所致，应无因果关系。③
在英围 Barnett v，Chelsea and Kensington Hospital案④，原告的遗产管

理人认为医生因过失未能诊断原告系砒霜中毒，致其死亡。法院认为医

① 参见【〔日）几代通∶《不法行为法》，第116 页。
2关于刑法上的因果关系。尤其是客观归责理论，参见苏伐雄;《刑法总论Ⅱ∶犯罪总论》，

第89 页以下。关于侵权行为法上因果关系的经济分析，参见 Landes and Posner，The Eeonomie
Siructur of Tort Law,p.228-255;Cmlter and Ulen,Law and Economies。p.265-267.

氢 参见"叠高法院"1951 年台上字第1388 号.1954 年台上字第920号判决。
④[1969]I QB 428; Markesinis/Deakin。Tonr Law。p.167。
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生纵为正确的诊断，因原告病情严重，亦不能救治，故医生误诊与原告死
亡之间并无因果关系。可与此案比较对照的，是"最高法院"1988 年台上

字第 1876 号判决。本件被上诉人开设综合医院，雇杜某为住院医师，对

就诊病患知悉其患有心脏病，未为适时处理，致其死亡。"最高法院"判

决谓∶"医疗纠纷鉴定委员会上述鉴定书固谓∶'急性心肌梗死死亡率颇

高，虽经适当治疗，亦不一定有存活希望'，然非谓急性心肌梗死症患者，

纵经适当治疗，概无存活之希望.故如及时适当治疗，仍应有存活之可能

兹杜O○延误时间，未为适当治疗，致沈 O○丧失存活之可能机会，杜
O○之过失行为与沈O○之死亡间，自有相当因果关系存在，上诉人所辩
伊之行为，与沈O○之死亡，无相当因果关系云云，尚非可采。"

甲驾车追撞某汽车，在桥上起火燃烧，乙跳落河下受伤（权利被侵
害），住院支出医药费，收入减少、家中财物被盗、委任律师提出诉讼。在

此情形.乙之权利受侵害及因权利受侵害所生损害，均具因果关系，得否
成立侵权行为及请求损害赔偿，应再就因果关系的"相当性"加以认定。

二、特殊形态的因果关系

（一）多数因果关系
一定结果的发生，因单一事实而发生的，其因果关系较易判断。多数

原因事实存在，彼此相结合，具有关联时，如何判定其因果关系，分三情形
加以说明∶

1.聚合因果关系
甲、乙同时分别对丙下毒，其分量各足致丙死亡。甲乙同时持火把至

油库，引起爆破，致丙屋烧毁。在诸此情形，数人中一人的个别行为均足

肇致侵害他人权益，学说上称为 kumulative Kausalit（聚合因果关系，累
积性的因果关系）。此际若适用"若无、则不"的判断标准，则甲或乙各得

主张"若我不下毒，丙仍会死亡，故我的下毒非丙死亡的条件"，皆得不负

致丙死亡的责任，自非合理，故于此情形，"若无，则不"判断标准的适用
应受限制，而认定甲、乙的下毒行为皆属丙死亡的条件。②

① Deutsch/Ahrms，S.41正;J.G。Fleming.LawofTots，p.196.;参见【日】演上则镜;《现
代共同不法行为办研究》.信山社 1993年版.第 56 页以下

② 在德国法及英美法均同此见解，参见 Drutsch/Ahrens，S 60【; Mareinis and Deaki，
Tort Law.p.167.



第二编·第二章"民法"第184条第1项前段 239

2.共同的因果关系

甲、乙对丙下毒，个别的分量，不足致丙死亡，但其共同作用而发生丙

死亡的结果。甲、乙两个工厂排泄废水，个别的分量不足致丙养殖的鳟鱼

死亡，但共同作用而发生鳟鱼死亡的结果，学说上称为 addierte Kausalitat

（共同因果关系）。对此问题，"民法"第 185 条第1项前段规定∶"数人共

同不法侵害他人之权利者，连带负损害赔偿责任。"依"司法院"例变字第

1号，共同侵权行为人间不以有意思联络为必要，数人因过失不法侵害他

人之权利，苟各行为人之过失行为均为其所生损害之共同原因，即所谱行

为关联共同，亦足成立共同侵权行为。如甲、乙驾车过失共同撞伤路人某

丙。惟若各该行为人之行为与损害间无因果关系者，不但其侵权行为无

由成立，亦无成立共同侵权行为之余地。工

3.择一的因果关系

甲、乙狩猎开枪，其中一弹伤害丙，但不知何人所射;甲、乙投揶汽油

爆竹，其中之一引起丙屋失火，只是不知何人所投，学说上虽称为 alterna-

tive Kausaliut（择一的因果关系）2，但实非属因果关系，而系其证明的问

题。为保护被害人，减轻举证责任的困难，"民法"第 185 条第1项后段规

定，不能知其中孰为加害人，连带负损害赔偿责任。2
（二）假设因果关系 

假设因果关系（hypothektische Kausalitit）所涉及的案例是，某种损害

已因 A 加害行为而发生，然假若无此加害行为，损害的全部或一部分亦

①在"最高法院"1995年台再字第9 号判决，再审被告将未依法检验的小货车，空其他人

驾驶效发生车锅。"最高法院"判决理由谓;"原确定判决系以本件车损之发生.肇因于林圣翔驾
车行经行人穿越逍.未管停让行人即林胡玉英先行通过，并非由于液小货车之机件因素所致，则
⑤小货车本依线定考加定期校验，度非造应成本件车相之原因，是再重被甘未为定期酸验逐小货

车与林圣翔之肇事及林胡玉英之死亡间。即无相当因果关系存在，因认再审被告不负共同侵权

行为之责任，再审原告请求再审被告为连带赔偿。不应准许，而为再审原告败诉之判决，要无适

用法规狼有轿篌市膏。"

2 英类法则称之为 indeterminate cuse（不确定因果关系》，Markrini/Deakin，Ton Law，

P174.
③ 参见美国法上 Summerv，Tir （1948）33 Cal，2d80.199 P.2d1。亦同此理由结论，可

供参照 Prsser。Wade and Schwartz，Torts，Casrs and Materialbs，p.276.

④参犯曾世雄;《损害谢偿法上之修补因果关系）》，载《法学丛刊》第 42 期，第 93 死;j析

宏∶《假设因果关系与摸害赔偿》，载《台湾大学法律学研究所 1984 年度硕士论文》，论述甚详，具
参湾价值，对外文重要数据，可资态照
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将因另一B 原因事实而发生，例如甲驾车撞死乙，而医生证明 乙灌患绝

症，半年内即将死亡甲毁坏乙所有房屋的落地窗，半小时后发生地震

该屋全毁。① 此类情形涉及两个因果关系∶一为对损害的发生有事实上

原因力的加害行为;二为对损害发生并无事实上原因力，若前一原因不存

在时，损害必将因后一原因事实而发生。前者属真正原因，后者可称假设

因果关系。假设因果关系对损害的发生既无事实上的原因力，故其问题

不在于因果关系，而在于损害的认定或计算。在驾车撞死罹患绝症者的
案例，其假设原因系存在于被害人本身，其损害赔偿应依下列原则处理.

第三人为死亡者所支出的殡葬费（第 192 条第1项）仍得请求;关于抚养

费请求权（第192 条第2 项）则应参酌抚养义务人可推知的生存期间而为

计算;关于父母，子女、配偶的慰抚金（第194 条），亦应参酌假设因果关

系.即请求权人预知被害人短期内即将死亡对其精神痛苦所生程度而为

酌定。② 在毁坏落地窗案件，假设因果关系则无斟酌必要，盖其系存在于

被害客体之外，实际损害过程因加害行为而告结束.属于所谓的直接损

害，加害人的赔偿责任不因此而受影响。③

三、条件因果关系的认定∶案例类型上的观察

关于条件因果关系的认定，实务上形成若干重要类型，兹就车祸事

故、劳工职业病、公害、医疗过失及商品缺陷等①，分述如下∶

（一）车祸事故;车祸与精神分裂症

车祸事故的因果关系多涉及并发症。在"最高法院"1995 年台上字

第 2170 号判决，上诉人搭乘台湾客运汽车，司机于行驶中紧急剥车，致其

头部受伤，合并发生意识障碍.造成精神分裂症。关于其因果关系，台大

医院鉴定略谓;"赖美媛（即上诉人）所患紧张型精神分裂病并非直接由

车祸外伤所导致，其于事发前即已呈现精神病之前驱征兆，仅因该事件诱

① 关干假设因果关系的各种案例类型及解决方法，参见陈哲宏∶《假设因果关系与损害赔
偿》。

②参见陈哲宏∶《假设因果关系与损害赔偿》，第 79 页_
愿 Fikentachnr。Schuldreeht，S.334; Larrenz，Schuldrchr 1.S.335。
④ 因果关系在侵权行为类型上的分析，系初步的尝试，方法论上具有意义，仍待搜集更多

的案例，作较深入的分析
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发其潜伏之病态，而呈现出明显之精神分裂病症。⋯⋯精神分裂病之诱

发原因甚多，⋯⋯车祸外伤可为诱发原因之一，但非必要原因。所谓诱发

原因，乃指恰与病患症状明显化或再发之时间相符之任何事件而言，此诱

发原因与症状出现之连带关系，无法以科学方法来加以证明。车祸外伤

仅为与赖美媛精神分裂病明显化在时间上相符之事件而已，对其病态之

影响程度很少。车祸外伤虽有可能对其症状明显化有影响.但如无此次

车祸外伤，赖美媛目前之病态亦可能因任何身体 、生理、心理、社会压力因

素而诱发。""最高法院"据此鉴定认为∶"足征因车祸受有外伤，通常并不

足以生有精神分裂症之结果，本件车祸与上诉人日前之病态并无相当因

果关系。"①此之所谓相当因果关系，系肯定条件关系，但否定其具相

当性。
（二）劳工职业病∶工厂粉尘与肺尘症

关于劳工职业病，有两个案例涉及肺尘症。"最高法院"1988 年台上

字第 839 号判决谓∶"查王○秀等因违反劳工安全卫生法，业经刑事法院

判处刑确定，有刑事判决可稽。劳工安全卫生法系保护他人之法律，王O
秀等既违反该法，依民法第184 条第 2 项规定，推定其有过失。原审谓王

○秀等并无任何过失，不无可议。陈O福系因肺尘病而死亡，似为两造所

不争。倘陈O福之肺尘病乃因王O秀等未注意工厂粉尘危害之预防所

致，尚难谓陈O福之死亡，与王○秀等之行为间无相当因果关系，上诉人

不得依侵权行为之法律关系，对被上诉人为本件请求。原审未查明陈○
福之肺尘病，是否因王O秀等未注意预防工厂粉尘危害所致，遽以前述理

由而为上诉人败诉之理由，自嫌速断。"在本件判决应予区别的是条件关

系、条件关系的相当性及加害人的过失。

又在另一件涉及肺尘症判决，"最高法院"1988 年台上字第479 号判

决以上诉人曾在其他矿坑工作达十余年之久，早已染有肺尘症，而认为∶

"上诉人之得有肺尘症而丧失劳动能力，与其受雇于被上诉人担任矿工

间，无相当因果关系。"其所涉及的，乃条件关系。

定"最高法院"19903 年台上字第2161号判决涉及败血症死亡与车祸间的因果关系，可供
参照
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（三）公害案件∶排放废气与水稻枝稿
关于公害案件上的因果关系，"最高法院"1981 年台上字第 1005号

判决，可供参考。本件原告116 人皆为彰化县花坛湾子口一带之农民，主

张其所耕作之水看，系受被告砖窑烧重油所排放之废气所危害，致最严重

者，全部枯槁，轻者矮化歉收。因果关系存否，原审法院认为∶本件因时过

境迁，事实上无从用科学化验方法鉴定，而砖厂燃烧所排放之二氧化硫等
废气对农作物而言，必将产生危害，其危害症状与水稻受害特征亦相符，

再参酌被告未使用重油前，尚未发生此种现象，水稻离砖窑近者受害较
重，远者受害较轻，以及同期稻作未受烟害地区收获正常等情况观之，被

上诉人稻作损害与上诉人等使用重油所排放含硫烟气。二者之间确有相

当因果关系。⋯⋯省农林厅等单位实地勘查作成会勘意见，略称砖厂之
烟害。包括二氧化硫及煤烟等，而受害之水稻经化验结果，复证实并非土

壤病虫害或其他因素所造成，原告所受损害与被告使用重油.二者间确有

相当因果关系。被告虽辩称其所排放之废气经环境卫生实验所得之结

果，未超过环境空气质量标准，但"测验当时因大部分时间吹南风，烟气吹

向山区，致测量结果较平时轻微，不能代表该地区长期之空气质量，自不

足以证明稻作受害与被告燃烧重油间无相当因果关系"。
（四）医疗过失∶关节手术与股神经受伤

此类案例的主要问题在于造成伤害或死亡的原因有多种时，难以认

定何者具有因果关系。在"最高法院"1991 年台上字第 533 号判决④，甲

医生为乙病患施入换置髋关节手术，发生股神经受伤，经送"行政院卫生

署医事审议委员会"二次鉴定及长庚医院鉴定，均认为被害人虽有股神经

损伤迹象，但股神经损伤是否直接由手术引起或手术感染形成，无法确

定。甲医生曾辩称，外伤性神经瘤，不能断定即为开刀所引起，诸如裂伤、

压碎伤、牵引、子弹伤 、局部缺血、注射、糖尿病变等，均可能发生。但原审

① 参见"最高法院"1963 年台上字第 2851号判决（葡蜀树因煤姻枯菱案件）。参见邱职
智∶《论公害之因果关系》，载《宪政时代》第1卷第2期，第62 页;黄完全;《公害因果关系之研
究》，载《文化大学 1991 年度硕士论文》;日本学者石川明;《公害诉讼因果关系之证明》，陈荣桨
译，载《法学丛刊》第 114.期，第.123 页。

② 相关案侧参见王昱之∶《公害民事损害赔偿责任之研究———美国毒物侵权行为诉讼为

中不》.193 年版。
③ 参见谢炎尧∶《药物相关医疗纠纷》，载《律师杂志》第 217 期，第 25 页。
④ 参见《"最高法院"民事截判书汇编》第 3 期，第 139 页
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认为经查不足采信。"最高法院"则参酌甲医生所呈《美国骨及关节外科

医学月刊》的论文等，认上诉人（甲医生）所提主张，"自属重要防御方法。
原审并未详加审酌及说明其何以不足采之意见，竞以前揭说词，遽为上诉

人不利之判断.而又未说明其所凭之证据，自嫌理由不备，难招折服⋯⋯"
医疗过失涉及的另一个重要问题是"纵经适当医疗，概无存活希望"

的判定在"最高法院"1988 年台上字第 1876 号判决，值日医生某甲对

于医院已接受求诊之急性心脏病患疏于注意.未即亲自诊治，导致心肺衰

竭死亡。医疗纠纷鉴定委员会鉴定书谓∶"急性心肌梗死死亡率颇高，虽
经适当治疗，亦不一定有存活希望。""最高法院"则认为;"然非谓急性心

肌梗死症患者，纵经适当治疗，概无存活之希望，故如及时适当治疗.仍应

有存活之可能。兹该医生延误时间，未为适当治疗.致病患丧失存活之可
能机会.其过失行为与病患之死亡间，自有相当之因果关系存在。"

（五）商品缺陷;来糠油多氯联苯与皮肤病

因商品缺陷肇致侵害他人之权利而生损害的因果关系，值得提出讨

论的是发生于20 世纪上八十年代的多氯联苯中毒惨案。起先病例不多，

以为是青春痘，后来情况严重，患者的鼻子、牙龈，指甲及背部都冒出异色

素沉淀，并且经常疲倦、四肢无力及视力减退等现象，更可怕的是整个家

族都罹患此症.姊妹有人生出皮肤黝黑的婴儿，经过锲而不舍的追踪，并

延请美日专家协助，长期检验后，始确知被害人所食用的米糠油含有多氯

联苯。0
（六）综合分析

据上述实务案例类型的整理，应说明的有三点∶

（1）上开案例均属责任成立因果关系，多为条件关系的问题，"最高
法院"认为其有相当因果关系的，系肯定其有条件关系与相当性。"最高
法院"认定其无相当因果关系的，究系无条件关系.抑欠缺相当性.未臻明

确。因此在论证上应分别说明有无条件关系，及该条件关系有无相当性。
（2）条件因果关系的探究，须借助专业鉴定.应由法院依经验法则综

合所有证据加以认定，从多数的事由中认定何者系对一定结果应该负责

的条件。此乃法之判断，属法律问题，而非事实向题，故得作为上诉第三

审的理由。

① 参见"最高法院"1991 年台上字第636 号判决。
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（3）诸种案例的因果关系常有不同的认定方法，如在医疗事故采用

的统计的因果关系，盖然的因果关系，公害事故则多应用按学因果关系.

从事类型研究，实有必要。①

四、举证责任

（一）举证责任分配原则

关于因果关系的举证责任的分配问题，"最高法院"在前揭判决多未

提及。就一般原则言，应由请求损害赔偿的当事人负举证责任。惟因果
关系多涉及科技及证据距离等专业问题，由原告负举证责任，有时不符侵

权行为法救济被害人的理念，故合理地减轻举证责任，实有必要。其可资
采取的途径，例如学术机关鉴定的利用，表见证据（Anscheinbeweis）的实

行、事实上推定及疫学等相关科学的运用。②
关于流行病学因果关系的采用，台湾台北地方法院 1994 年国字第 18

号判决，足供参照。本件判决涉及建筑物中存在强烈辐射线与被害人肿

瘤、流产、死胎等身体健康受侵害的因果关系。对于因果关系存否之争

议，台北地方法院认为∶"在辐射受害事件中，欲以此自然科学方法阐明事

实性因果关系甚为困难，殆属不可能，日本学说与实务为因应公害事件的

举证困难，乃发展优势证据说，事实推定说等盖然性因果关系理论。其见

解大都认为在公害事件上，因果关系存否之举证，无须科学严密的检验，
只要达到盖然性即为已足，其后并有疫学因果关系之发展。其判断模式
即为∶某种因素与疾病发生之原因，就疫学上可考虑之若干因素，利用统
计学的方法，以'合理之盖然性'为基础，即使无法经由科学严密之实验，

亦不能影响该因素之判断。而美国毒物侵权行为诉讼更是采用'增加耀
病危险'之标准以资证明损害，换言之，仅须证明被告之行为所增加之危
险，已达'医学上合理之确定性'（reasonable medical certainty）即可，无须
进一步证明被告行为造成原告目前损害。揆诸上述诸项理论之发展，无
非系因传统侵权行为举证责任理论在面临现代各种新型公害事件时，其

举证分配结果将造成不符公平正义之现象，而此亦与侵权行为制度追求

① 箭明的论述，参见【日】川井健∶《不法行为法》，第107 页以下
② 举证责任的基本问题.参见王甲乙;《举证责任》，载《法学丛刊》第44 期，第74 页;路水

家∶《民事举证责任之研究》，载《法学从刊》第59期.第 57 页;固万来;《论民事之事实认定与军
证责任》.1986 年殷
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衡平原则之理念相悖。是采取前开台湾医界联盟基金会认定之流行病学

因果关系，以认定原告之健康确已受损及其与长期辐射暴露间有因果关

系，诚属必要。"①
（二）法律规定∶推定过失与推定因果关系

关于侵权行为法上的过失，为减轻被害人的举证责任，法律有明定推

定过失（第184 条第2项.第188 条第1项，第191条之1、之 2、之3），亦
设有推定因果关系的规定（如"民法"第 191条之1规定，其损害非因商

品欠缺所致;第 191 条之3 规定，损害非由于其工作或活动或其使用之工
具或方法所致）。

值得提出的是《德国环境责任法》（Umwelthaftungsgesetz）第6 条第 1
项规定某件设施（Anlage）依其个案的情状适于损害时，推定其有因果关

系（Kausalittsvermutung）。被害人应证明的有三∶（1）特定物质的排放与

该设施的经营有关。（2）排放的物质与所生损害具有空间及时间上的关
联。（3）排放的物质适于肇致所生损害。② 又《德国遗传科技法》（Gene-

tikgesetz）第 34 条亦规定，因遗传改变生物体而生的损害，推定其系因遗

传科技研究生物体的性质所引起。但证明损害可能因其他生物体而发生

时，推定失其效力。德国法上此两项因果关系推定的立法例，可供
参考。0

第三项 因果关系的"相当性"学

第一目 概说

一、规范功能

关于侵权行为上的因果关系，首应肯定某一原因事实系某种结果的

①关于流行病学因果关系，参见邱千芳《流行病学在法律上之应用》，载《东吴大学1995
年度硬士论文》;黄蔚钢∶《流行病学研究中常发生之爆误》，载《公共卫生》第 14 卷第 2期，第
207页

② Haget,NJW 199I。134; Fikentseher, Scholdrecht. S.797.

参见陈国义;《民法因果关系之理论，概念及举证责任在德国环境损害赔偿事件的适用
及其转变》，载《法学丛书》第160 期，第54 贞。

① 参见古振晖;《论相当因果关系之"相当"），载《月且法学》第 22 期，第86 页∶第23 期，
第87页∶第24期.第 88 页。本论文系以刑法为重点。
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条件，惟此尚不足即令加害人就所生的损害负赔偿责任。为避免因果循

环，牵连永无止境，必须确定其界限，而各国或地区所采的判断基准，未尽
相同，有采条件说或称等值说（The equivalence theory），有采直接效果说

（The direct consequence theory），有采预见说（The foresee-ability theory）
等。卫 台湾通说系采相当因果关系说（The adequate cause theory，Ada-

quanztheorie)。2
相当因果关系旨在以条件的"相当性"来合理界限侵权责任的范围。

此项理论源自德国，为生理学家 von Kries 氏所创，原在限制刑法上加重

结果犯罪的构成要件，亦为民法所采用，并被瑞士、荷兰、希腊、日本等国

所继受。③ 关于"相当性"的认定，各国判例学说所采的判断基准宽严不
同，但具有一项共识，即相当因果关系不仅是一个技术性的因果关系，更

是一种法律政策的工具，乃侵权行为损害赔偿责任归属之法的价值判断。

二、判断基准

（一）判断基准的认定公式

关于相当因果关系，台湾的判例学说均采同一的认定公式∶无此行

为，虽必不生此损害，有此行为，通常即足生此种损害者，是为有因果关
系。无此行为，必不生此种损害，有此行为通常亦不生此种损害者，即无

因果关系。④ 应说明者有三∶

（1）所谓无此行为，虽必不生此损害，系采条件说，用以排除与损害
不具因果关系的行为，前已提及，请再参照。

（2）所谓有此行为，通常足生此种损害，系指因果关系的"相当性"，

并从积极方面加以界定之。所谓有此行为通常亦不生此种损害，则从消

① Lawson/Markemisis，Torios Liabiliy。即p.118-126。对相关学说作有简要说明，可供参
考。比较法上较深入的论述，Honore，Causation and Remotenessof Damage，in A。Tunc〔ed.），In-
ternational Encyclopedia of Comparative Law。V《Tort Law)。

②"最高法院"1986 年台上字第462号判决谓∶因违反保护他人法律之行为。而应负损害
略偿之责任者，仍须其行为与损害之间有因果关系存在为要件。关于行为与描害间之因果关
系，台湾系采相当因果关系说。此观本院 1934 年上字第 107号，1944 年上字第769 号，1959 年
台上字第481号判例至明

③ 值得提出的是，近年来日本学者避免使用德国法上的相当因果关系说，而以保护范围代
之，参见【日〕几代通;《不法行为法》，第 127 页以下。

④"最高法院"1934年上字第 107 号判例;王伯琦;《民法债编总论》，第77 页;郑玉波（陈
荣隆修订）∶《民法债编总论》，第 178 页。
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极方面加以界定，而其目的则在排除"非通常"的条件因果关系。

（3）因果关系的"相当性"实务上多以"通常足生此种损害"为判断

基准。
（二）通常足生此种损害的判断∶主观说与客观说
关于通常足生此种损害的判断，"最高法院"若干判决曾作较详细的

说明，1987年台上字第158 号判决谓∶"按侵权行为之债，固须损害之发
生与侵权行为间有相当因果关系始能成立，惟所谓相当因果关系，系以行
为人之行为所造成的客观存在事实，为观察的基础，并就此客观存在事
实.依吾人智识经验判断，通常均有发生同样损害结果之可能者，该行为

人之行为与损害之间，即有因果关系。"又 1993 年台上字第 2161 号判决
亦谓∶"所谓相当因果关系，系以行为人之行为所造成的客观存在事实，为
观察的基础，并就此客观存在事实，依吾人智识经验判断，通常均有发生
同样损害结果之可能者，该行为人之行为与损害间，即有因果关系。"

关于判断通常性所应考察的范围，有采主观说，以行为当时所认识之
事实为基础;有采客观说，以行为时所存在之一切事实及行为后一般人预
见可能之事实为基础。有采折中说，以行为当时一般人有认识之事实及

行为人特别认识之事实为基础。① 据上开两则判决内容观之，"最高法

院"基本上系采客观说。2
（三）故意侵害行为
应特别提出的是，在故意侵害行为的情形，加害人对于不具相当因果

关系的损害，亦应负责，盖加害人对于某通常不足发生之结果，所以不必
负责，系因此种结果在其可预见及得控制的事态之外。加害人既有意使

发生此种非通常的结果，自无不必负责之理。例如甲放置炸药于某处，因
电线走火引燃以致爆炸致乙死亡时，一般情形应认定甲放置炸药与乙被

① 参见中尚宽;《债法总论》，第 161页
② 德国通说系采所谓的 objektive nachtrugliche Progmose，史尚宽译为客观的后征候说，德国

判例意用的公式（Formel）为;Ein Ereigmisim Simne des Zivilrechts it aber nur kausal，wenn es im
allgemeinen undl aicht nur unter besonderes eigenartigen。unwahrscheinlichen ud nach der gewohnli-
cben Verlaufder Ding ausser Betrarcht x lassen den Umstande geeignet st, einen Erolg dereingetrete-
nen An hetheizufhren（BGHZ7，204;57，'141）。依此公式，民法上之因果关系指一般适于发生
所生类型损害者而宣;修因特殊、未必可能及依通常事态应不考虑的情事所致者，周不在此限
关于德国民法上相当因果关系的简要说明，参见 Ka/Wagner，Delitsrcht，S，76（Rn.191）的
批评及讨论，H。Lange/Schiemann，Schadensersatz，S.74 1，83 L
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炸身死，不具有因果关系。① 惟甲 如明知该处系经常走火，故意放置炸

药，致乙于死时，对此不具相当因果关系的损害，自应负责。

三、举证责任

相当因果关系上的"条件关系"，原则上应由被害人负举证责任，前

已论及。至于"相当性"的举证责任，德国通说认为既采客观认定基准.

应归由加害人负担证明该条件关系不具相当性。此项见解可供参考。②

第二目 责任成立上的相当因果关系

责任成立上的相当因果关系，指存在于行为与权利受侵害之间的因

果关系。此种因果关系须分两个阶段加以认定，即先肯定条件关系后，再

判断其相当性。关于条件关系的部分，前已论及，兹以相当性为重点，除

分析台湾地区实务上重要判决外，并介绍比较法上具有启示性的案例。

一、寄放的炸药因电线走电引燃爆炸

在"最高法院"1944 年上字第 769 号判例，上诉人于1938 年6 月间，

将其与某甲共同贩卖之炸药寄放于某乙开设之洗染店楼上，至 1940 年 8
月 13 日夜间，因该洗染店屋内设置之电线走电，引燃该项炸药，致将住宿

于该店之被上诉人胞兄某丙炸死。"最高法院"认为;"纵令上诉人如无
寄放炸药之行为某丙不致被炸身死，然寄放之炸药非自行爆炸者，其单纯

之寄放行为，按照一般情形，实不适于发生炸死他人之结果，是上诉人之
寄放炸药与某丙之被炸身死不得谓有相当之因果关系，被上诉人对于上
诉人为赔偿殡葬费、抚养费之请求，无从认为有理由。""最高法院"此项

认定可资赞同，无待详论。

① "最高法院"1944年上字第769 号判例。值得参考的是"最高法院"1996 年台上字第
2254号判决∶"查法官命妨害风化案件之被害人接受法医检查，该被害人并不当然会发生身心严
重爱创、精神分裂情形。从而，本件上诉人之身心受创，精神分裂与被上诉人之命其接受法医检
查，难认有相当因果关系，既无相当因果关系.其对被上诉人自亦无侵权行为围害醇偿请求权
上诉人依侵权行为之规定请求被上诉人螯偿损害，难谓有据。"

② 参见史尚宽;《债法总论》，第 161页∶Fikentscher.Schulrecht，S.305.
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二、旅客于连环车祸中跳落桥下伤亡

被害人自己的行为在何种情形影响相当因果关系?在前曾再三提及 
的"最高法院"1987 年台上字第 158 号判决，加害人驾车追撞前行车辆，

造成连环车祸，并起火燃烧，被害人下车后，又见火势猛烈.惟恐车身爆
炸，遂将桥缝误为安全岛纷纷跳下而造成伤亡。"最高法院"谓∶"依此项

客观存在之事实观察，如车身爆炸而不及时走避，其造成之伤亡将更为惨
重，且当时又系夜晚，更易引起慌乱，在此紧急情况之下，欲求旅客保持冷
静，安然离开现场，殆无可能，故依吾人一般智识经验，上述旅客在慌乱中

跳落桥下伤亡，是否与陈荣辉驾车追撞而造成之上开车祸，无相当因果关
系，非无研究余地。"易言之，被害人虽自己跳落桥下伤亡，加害行为相当

性不因此而受影响。至于被害人跳落桥下的行为，对损害的发生是否构
成与有过失（第 217 条），系另一问题。

三、堆置的保丽龙因焚烧冥纸 引起火灾

在"最高法院"1986 年台上字第462 号判决，甲将易燃物保丽龙堆置
于骑楼.因某乙在楼梯口焚烧冥纸，火苗触及而燃烧，致上诉人下楼逃生
时，被火灼伤。"最高法院"谓∶"查被上诉人堆置之保丽龙，因高女焚烧

冥纸之火苗触及而燃烧，为原审所确定之事实。堆置之保丽龙，既非自行

燃烧，而单纯堆置保丽龙之行为，按照一般情形，实不适于发生燃烧致人
死伤之结果。是被上诉人之堆置保丽龙，与上诉人之损害，不得谓有相当

因果关系"在本件，被上诉人甲在骑楼堆置保丽龙与乙焚烧冥纸，均属导

致上诉人身体灼伤的条件，惟"最高法院"否认堆置保丽龙与上诉人的灼

伤具有"相当"因果关系。

四、诬指他人窃取杂志致司法警察查扣杂志

在"最高法院"1994 年台上字第 2261 号判决，某甲向检察官诬告某
乙窃取其杂志，而司法警察为扣押的处置，致乙遭受损害。原审认为∶上

开杂志之遭扣押，乃司法警察侦办前揭窃案时，认有扣押之必要，依职权
所为，非被上诉人所能左右，虽被上诉人自承有意促使司法警察为扣押之
处置，然对司法警察并无任何拘束力.不必然产生上开杂志被扣押之结

果，故上开杂志之被扣押，与被上诉人之行为间，并无相当因果关系。是
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上开杂志纵属上诉人所有，上诉人亦不得请求被上诉人赔偿该杂志因遭

扣押致未能实时出售或无法出售所受价差损害1880070 元，及被扣押杂

志占用仓库所受相当于租金之损害11万元。

"最高法院"判决谓;按行为人故为虚伪之陈述，使司法机关为犯罪

之追诉，致他人受有损害者，倘系利用司法机关有追诉犯罪之职权，以侵

害他人权利，自属侵权行为，不因司法机关系依法追诉犯罪而阻却违法。

又损害赔偿之债，固以有损害之发生及有责任原因之事实，两者之间，有

相当因果关系为成立要件。惟所谓相当因果关系，系指无此行为，虽必不

生此结果，但有此行为，按照一般情形即足生此结果者而言。须无此行
为，必不生此结果，有此行为，按照一般情形亦不生此结果，始得谓为无相
当因果关系。查检察官、司法警察官或司法警察侦办窃盗罪嫌，按照一般

情形对于赃物均予以查扣，以为犯罪证据之用。被上诉人具状向检察官

诬指上诉人窃取杂志，请求转令警方追赃，并向警察局提出失窃报告，被

上诉人之行为与司法警察之查扣杂志，二者之间能否谓无相当因果关系，
尚待推敲。原审以司法警察或司法警察官侦办上诉人所涉窃案扣押系争
杂志，系依职权为之，非被上诉人所能左右，即谓两者之间无相当因果关

系，难谓允洽。
在本件，"最高法院"认为，公权力的介入不影响诬告窃盗与查扣杂

志侵害他人所有权间的相当因果关系，应值赞同。惟需注意的是，在强制
执行之案例，如执行法院所为强制执行的方法不当，致侵害债务人的权利

时，与债权人的声请强制执行，则无相当因果关系，盖强制执行应依法定
程序为之，执行法院为违法的执行，应由执行法院自负其责。①

五、被害人的特殊性质

甲与乙因停车争吵，发生严重冲突。甲执木棍击乙头部，致乙成

为植物人，甲得否不知乙天生为蛋壳头盖骨，而不必负责;或不知乙

为巨富企业家而减少赔偿责任?

（一）蛋壳头盖骨的被害人
被害人的特殊体质对因果关系的成立不生影响，加害人不得主张被

① 参见孙森森;《民法债编总论》，第 234 页。
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害人患有严重心脏病、血友病、药物过敏、如蛋壳般的头盖骨，而不负侵权
责任。① 此项"蛋壳头盖骨"（Eggskull）理论，是比较法上的共通见解，在

台湾地区实务上迄未见其例，但亦应采之，盖此旨在保护被害人，属合理
之法的判断。惟特殊体质之人，对于此种危险，未为必要的防范时，应认
为其对损害的发生与有过失，而有"民法"第 217 条的适用。

（二）槛褛的百万富豪

常与"蛋壳头盖骨"加以比较的是所谓"褴褛的百万富豪"（shabby
millionaire）例如机车骑士撞伤某穿着破旧的路人，后来发现其为高所

得的专业人士。在此情形，加害人对被害人因伤住院而丧失的巨额收入
仍应负赔偿责任;惟损害非因故意或重大过失所致者，如其赔偿致赔偿义
务人之生计有重大影响时.法院得减轻其赔偿金额（第 218 条）。

此种对被害人特殊体质的考虑，于物品所具易受侵害的性质，不能完
全适用。因为人及物在法益保护的衡量上不能等同齐观，应有所区别。

例如甲开车追撞乙车，乙车装运炸药引起爆炸，致该车全毁。按照一般情 

形及客观的事实，甲的追撞行为实不适于发生此种损害结果，二者之间不
具相当因果关系。*

六、第三人对侵权行为被害人的救助

（1）甲为救助因火车事故被抛出车外即将坠落桥下的乘客，而
失足掉落受伤，得否向火车公司请求损害赔偿?

（2）甲女因运动受伤，乙医师认定左肾受损而摘除，其后发现甲

女仅有左肾。甲女之母丙捐肾移植，得否向乙医师请求损害赔偿?

（一）比较法
1.英美法
值得特别提出讨论的是，英美法上著名的 Rescue 案件，例如甲过失

驾车撞到乙，丙对乙施以救助，为丁驾车所撞伤。在此情形，甲对丙应否

① 此为比较法上的共识.参见Van Dam，European Tort Lw，p.229.关于德国法，参见H
Lang/Sehiemamn，Schadensersa，S.129L（附有判决资料）;英美法.参见工G。Fleming，The
Law of Torts,p.204;"Tonfeasot uakes his vieitim as he inds him"。

②J.G。Fleming，The Law of Torts。p.206.并参见H.Lange/Schiemann，Schadenerat，
S 131.

③vo Caemmrrer,DAR 1970。283;H。Lange/Sehiemann,Schadensersat,S。133.
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负侵权责任?早期案例采否定说，其主要理由有二∶丙自发的介入中断了

加害行为的因果关系（novus actus intervenies）;丙系自甘冒险（volenti non
fit injuria）。20世纪 20 年代以后，英美的法院废弃了此两项见解，认定加

害人（甲）对救助者（丙）负有注意义务（duty of care），而改采肯定说。诚
如 Fleming 教授所云，此项问题原为侵权行为法的灰姑娘，但很快转变为
大家喜爱的娇儿，成为热烈讨论的课题。

在美国纽约州 Wagner v.International Railway Company 案*，原告为
敖助因火车事故被抛出车外落在桥架上的侄儿，因天黑失足掉落而受伤，

乃向火车公司请求损害赔偿。Cardozo法官肯定原告的请求权，其判决理
由特别强调∶"危险招来救助，痛苦呼唤解困。"成为传诵至今的名言。
在此判决之后，加害人对救助者负有注意义务及赔偿责任，已成为英美侵

权行为法的一项基本原则。④
2.德国法
（1）一般原则
德国判例学说亦肯定紧急救助案件（Nothilfe falle）上的相当因果关

系，如为阻却脱逸之马伤人而致自己受害》;为救助乘客逃离失火的公交

车而受伤参;司机肇造车祸致汽车发生燃烧;某加油站承租人之子为救助
司机及乘客而被火灼伤。" 德国通说认为，于诸此情形，救助者除无因管

① J.G. Fleming.Law of Tors,p.170;Goodhan、Reseue and Vountary Asumption of Risk

(1934)5 Gambridge Law Jourmal 1920; Linden。Rewcurrs and Good Samarituns.34 Moder Law Re-

view 241(1971)。
② 232 N.Y。176，L33，N.E。347（1921）.关于本件判决及其评论，参见 Epstein，Cases

and Materials on Torts。p.512;Franklin/Rahin,Green Torn Law and Alieratives。p.434; Proser/
Wade/Schwartz,Torts。p. 34I f.。

"Danger imvites rescueThe ery of distress is the summons to rliel。 The lawdoes not ignore
these reactionsof the mind in tracing condset to is consequenes⋯.The risk of rescue,ionly i be nu
wanton。is born of the oceasion.Theemergency begets the man.The wrongdoer may nut have foresen
the coming of adeliverer。He isaccountable as ihe had."（危险招致敏助，痛苦的呻吟是解脱的召

唤。法律在追究行为与其结果的事上，并不忽视人心灵土的各种反应。若非出于恣意，般助所
带来的风隐乃由事故而生。紧急的状况造成了救难的人。加害人或许未能预见救难者的到来。
其亦应视如已为预见而对其行为负责。）

④相关案例及其解释适用要件的文献甚多，限于篇幅，非本书所能评论。
⑥ RGZ. 50,219,

⑥ RG;.164,125.
⑦ OL.G, Stungart.NJW 1965,112.
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理的请求权（《德国民法》第677 条以下）外，尚得依侵权行为规定请求损
害赔偿

（2）母亲捐肾救女案（BGHZ 101，215）

具有启示性的是母亲捐肾救女案。在 BGHZ 101，215 判决②，13 岁
的A女因运动受伤，H 医生认定其左肾受伤而摘除之，因发生肾功能病变
而转诊于某大学医院。经检查后发现，A 女天生仅有左肾。基于医生建

议，A 女的母亲决定捐肾移植。各审法院认定 H医生具有医疗过错，应对A
女负侵权行为损害赔偿责任。诉讼的争点在于 A 女的母亲对 H 医生得否
主张损害赔偿。原审认不成立无因管理，而否定捐肾救A女的母亲有费用
支出请求权。关于侵权行为损害赔偿请求权，原审及联邦法院均为肯定。

德国联邦法院强调 H医生的过失行为侵害了A 女的身体健康，并因
此而创造了一种危险状态，致 A女的亲人为救助其生命健康而捐肾，而
使自己的健康受损，符合侵权行为上"侵害他人权利"的要件。在应由 H
医生负责的摘肾行为与 A 的母亲的捐肾间具有因果关系。此项因果关
系联络亦不因捐肾系基于捐赠者的自由决定而中断。盖此项决定系为因
应医疗过失所创危险状态而生的救助行为，而此种经由心理或精神所媒

介的因果关系（psychisch vermittelte Kausalitat）亦足以作为责任成立的依

据。③ 捐肾者同意移植肾脏，对从事此项手术的医生固可阻却违法，惟对

加害人言，其侵权行为的违法性不因此而受影响。
（二）台湾地区法上的解释适用
如上所述，英美法及德国法均肯定救助他人而致其身体健康受侵害

者，得依侵权行为规定向加害人请求损害赔偿。在台湾地区法上亦应采
此见解，盖人群共处，共谋团体生活，在侵权行为法上保护急公好义危难
相助之人，诚属合理。④ 至其成立要件应采如下的原则，即∶（1）须因加
害人故意或过失的行为造成一种危险的状态，惹起救助者介入;（2）因某
种危害自己的行为致自己的身体健康受到侵害，与其介人所欲达成的效
果须有适当的关联;（3）加害行为与救助者身体健康受侵害间的相当因果 

①H。Lange/Schiemann。Sechadeosersatz。S.I34.
② JZ 1988,150 mit Anmerkung Han*'Stoll.
① Deusch,UnerlaubteHandlungen,Schadensrsat und Schmerensgld。S,24.
④ 关于无因管理，参见拙著∶《债法原理》（第二版），北京大学出版社 2013 年版。第
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关系，不因救助行为系受害人的自发介人，而受影响。此种所谓 psychische
Kausalitt（心理或精神的因果关系）非基于自然规律，难在同一条件下予以

重复，仅能依经验法则及几率加以判断，例如甲教唆乙窥探他人隐私;丙故

意告诉丁妇其夫遭车祸死亡，致其受惊吓而流产，均足成立此种因果关系。

七、Nervous Shock

甲驾车超速，撞到乙，乙血流如注，甲之父丙，未婚妻丁、路人戊
等目赌其事，深受惊吓，精神崩 溃，试问丙。丁、戊得否询甲请求报害

赔偿?若肯定得为请求损害赔偿时，应否承担乙的与有过生而受减

免的不利益?

（一）问题说明
甲（加害人）驾车撤倒乙（以下称为受直接侵害对象，第一被害人），

丙（被害人，第二被害人）当场目睹此事故.受到惊吓致生精神疾病。此

类案例在英国法上称为 nervous shoek.在美国法上称为 mental distress、
mental harm，在德国法上称为 Schockschaden，已成为比较法上常用的概

念，指因受惊吓致精神受侵害（psychiatric injury）者，得否主张侵权行为损
害赔偿请求权。① 慈再以英国法上著名的 Alcock v.Chief Constable of the

South Yorkshire Police 案些说明之∶在 1989 年英国 Hillsborough 球场举行

足球大赛，因警察允许过多观众登上看台，致看台倒塌，有 95 名观众死
亡，超过400 人受伤。原告计 16 人主张在球场或经由电视转播实况看到
或听到自己的亲人遭遇灾难，致精神受到震撼导致疾病，而向主管警察局局

长请求损害赔偿。由此可知，nervous shoek 可能涉及不确定的多数被害人，

如何合理的加以规范，涉及法律政策及法律技术，在法学方法上具有意义。

在台湾地区民法，被害人的请求权基础为"民法"第 184 条第1项前

① 英国法，参见 Markeinis/Deakin。Ton Law、p.I8;Strert。Tans。p，197;美国法.参见
Proser/Wadr/Sehwarz，Tors，pp.450-464;德国法.参见 Eik。vHippel。NJW 1965。189; Larnz
Canaris。Schuldreht II/2.S.380;比较法，参见 Markeximis/Unlerath。TheGermmn Law ofTorts，p.
109; Karezwski，Die Haftung fur Schocksechuden（1992）;中文资料，参见抽著∶（第三人与有过
失》.截《民法学说与判例研究》（第—册），北京大学出版社200年版，第 S*贞;曾世罐∶《非财产

上之损害赔偿》，第7】页;谢析胜;《第三人精神上损害避偿之研究》，载《藏东雄教授六秩华诞况
寿论文集》，第163 页。

②【1991】4 A ER 907.参见K.J Nasir。Nerous Shock and Aleock.Modem LawReviews5S
(1902)
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段，应具备如下要件∶
（1）须加害人对事故的发生有故意或过失，直接受侵害对象（乙）究

为死亡或受伤，在所不向。①

（2）须被害人的身体健康受到侵害.此主要指精神疾病而言.心脏病

发作 、孕妇流产并应包括在内，至于一般的痛苦、沮丧、惊恐、情绪不安均

不属之。
（3）须加害人的行为与被害人的身体健康受侵害之间具有相当因果

关系。2 被害人是否受有身体健康的侵害是医学上认定的问题。

相当因果关系为法之判断，乃危险分配及归责问题，其应考虑的因素

包括∶
（1）被害人（第二被害人）与受侵害对象（第一被害人）的关系，究为

父母、子女、配偶、亲友或路人。

（2）被害人与侵害事故在时间或空间的关系，究为事故当场、附近或

数日后始获知其事。

（3）导致被害人受侵害的方式，究为目睹、耳闻，由电视、新闻报道得

悉，或经他人告知。
（4）加害人的行为究出于故意或过失。
为便于观察，图示如下∶

当场L耳闻r月睹
 乙的配偶

L后工国电视、新M得系（第二被青人）乙的父得两原告）十乙的子女 经他人告知等受惊吓之人乙的亲期好友
L-路人

联
（加害人）—-—（被害人）
教背 第一被害人

① 有认为亦应包括存悼无险的情形，参见 Eiev、Hippel。NJW 1965，41.
②在比较法学上值得注意的是，在德国，原则上亦适用因果关系，亦有主张应依法规目的

加以处理（koz/Wagner.Delktsrecht，S.58）。在英美法上则属于过失侵权行为（Negligence）上
的注意义务（duty o cre）的危畴.Markesinis/Deakin，Tort Law p.99-110.
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（二）比较法
在此案例，完全否定或肯定被害人的请求权，均非妥适;盖前者不足

保护被害人;后者过分加重行为人的责任，并可能引起虚伪不实的滥诉

因此各国判例学说均致力于探寻合理的判断标准以界定，兹就美国，英国

及德国法简要加以说明。
美国各州法院的见解，并不一致，多数州的法院采取三个标准，据以

认定被告对原告是否负有注意义务（duty of care），即∶（1）原告是否在事
故现场（nearness）;（2）是否直接、同时目睹耳闻侵害事故（hearness）;
（3）与受侵害对象是否具有密切关系（dearness）。① 在 Thing v.La Chusa
案②，原告之子遭被告驾车撞倒之际，原告适在车祸近处，并未目睹其事，
经人告知后赶到现场，见其子血流如注，昏迷不醒，因受刺激导致精神系

统受到伤害，加州最高法院以原告未目睹被告侵害行为及认知其子正遭

受侵害为理由，判决原告败诉。
Nervous Shock 是英国侵权行为法上最具争议的问题之一，其见解历

经变迁争，在前述 Alcock v.Chief Constable of the South Yorkshire Police案

（足球场看台倒塌案），英国贵族院 5 位法官采一致见解，认为原告仅于
具备下列要件时，始得请求损害赔偿∶（1）原告与受直接侵害对象（pri-
mary victim）间具有足够的密切关系，即若其知悉侵害事故可预见将遭致
精神惊吓而受损害。（2）原告对造成侵害事故或其直接结果，在时间及
空间具有足够的密切关系。（3）原告目睹或耳闻侵害事故或其直接结
果，致受有精神惊吓。英国贵族院据此判断标准，认为本件原告 16 人，有
非当场目睹耳闻侵害事故，有与受侵害对象不具足够的密切关系，其损害
赔偿请求权均不成立。

关于 Schockschaden，在德国实务上，原告多为直接受侵害对象的父
母或配偶，法院认为不以目睹或耳闻侵害事故为必要，事后知悉而受惊

① 关于所谓 nearness、hearness 及 dearne 原则的适用及相关案例，参见 Prosser。Wade
Schwarz,Torts,pp.450-464,

② 关于本件判决的评论，参见 Prowser/Wade/Schwartz，Torts，pp.456。
③参见 Salmond/Heuston，Torts，p.214.215;Winield/Jolowicz，Tort，pp.119-124;Mur-

phy。Negligently inflicted psyehiatrie hurn:A Re-appraisal(1995)1S L.S,145.



第二编·第二章 "民法"第 184 条第1项前段 257

吓，致身体健康受侵害时，亦足成立侵权行为损害赔偿请求权。①
（三）台湾地区法上的解释适用

在台湾地区实务上尚无 nervous shock 的案件，关于相当因果关系的
认定，不宜采固定格式化的判断标准。为兼顾被害人的保护及合理限制加

害人的责任，应就个案综合前述各项因素加以判定。兹分四点加以说明∶

（1）甲违规驾车撞伤乙，丙目睹或耳闻此一事故，受到惊吓致生精神

疾病时，若丙是乙的配偶、父母或子女时，通常应认其具相当因果关系。
此外，被害人丙与乙具有特别关系，如乙自幼父母双亡，由其祖母丙抚养

长大，相依为命时，亦应肯定丙的损害赔偿请求权。若丙是乙的同学或路

人时，则通常应不认其具有相当因果关系，盖人群共处，必须忍受意外事

故所生的危害，不能令行为人对举世众人皆为负责。

（2）美国法及英国法基本上均要求原告当场或在附近目睹或耳闻侵
害事故。此项要件限制过严，在台湾地区法上应不采之，例如在上举车祸
之例，若丙是乙的配偶，于接获警察通知后，立即赶赴事故现场或医院，见

乙的惨状，因受惊吓，致身体健康受损时，衡诸常情，实难否认甲的行为与

丙之受侵害之间具有相当因果关系。

（3）加害人故意使被害人精神受惊吓，致身体健康受损，例如甲在丙
的面前强制性交其未婚妻或女友某乙时，纵丙与乙之间并无身份法上的

关系，亦应肯定其具相当因果关系，令甲负损害赔偿责任。

（4）被侵害的对象不是人，而是"物"时，因人与物在法律价值上轻

重有别.如何认定其相当因果关系.实费考虑。② 甲故意焚毁乙多年撰写

小说原稿，乙因目睹其事而受精神侵害，应肯定其相当因果关系，得向甲

请求损害赔偿。在过失侵害情形，则应料酌相关因素严格加以认定。

（四）间接侵害及与有过失

侵权行为可分为直接侵害和间接侵害。直接侵害指由加害人的行为

直接侵害他人，例如驾车撞人、毁人名誉。间接侵害指经由第三人或其他

① BGHZ.56。163;NJW 1898.2313．参见 Markerisinis/Uaberath。The CGerman Law of Tots，
pp.115-144.

② 在美国夏威夷州 Compell v.Aninal Quarantine Stution 案（63 Haw，587，632，P.2d1066
1981），原告经由电话获知其年老的爱犬于前日因被告将其误置于无通风设备的货车，遭日晒死
亡，致精神痛苦。法院判决原告胜诉，命被告赔偿—千元。此项判决所采认定标准颇为宽松，在

美国法上亦属特例。参见 Murkesinis/Unberath，Germn Law of Tors，p.119。
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事由间接对致加损害于他人，例如对母亲输血，感染其后受孕的胎儿;将
有缺陷的商品流入市场等。前面所讨论的惊吓案件（Schockschaden、

nervous shock）亦属于间接侵害的一种类型，其所涉及的.除因果关系（归

责评价）外，尚包括与有过失的向题，即第二被害人（间接被害人）须否承
担第一被害人（直接被害人）的与有过失。例如甲驾车撞死乙.乙之妻丙

目睹其事，精神崩溃，健康受损而向甲请求损害赔偿时，应否承担乙对车

祸发生的与有过失?
须先说明的是第一被害人死亡，第二被害人请求殡葬费等损害时

（"民法"第192 条），"最高法院"1984 年台再字第 182 号判例认为;"此
项请求权，自理论言，虽系固有的权利，然其权利系基于侵权行为之规定

而发生，自不能不负担直接被害人之过失，倘直接被害人于损害之发生或
扩大与有过失时，依公平原则，亦应有民法第 217 条过失相抵规定的适
用。"在 nervous shock 的情形，第二被害人所主张的为独立的请求权，亦系
基于侵权行为之规定而发生，依公平原则，亦须承担第一被害人的与有过
失，而受减免损害赔偿的不利益。①

八、伤害与死亡

（一）因伤致病，因病致死

受伤后因病身死，应视其病是否因伤所引起，如系因伤致病，因病致

死，则侵权之行为与死亡之结果即具有相当因果关系，否则如系受伤后因

他病而死，自无因果关系可言。依诊断书记载，被害人死亡之直接原因为
郁血性心脏病、两侧肋膜积水、肺炎并呼吸衰竭、糖尿病、高血压、老旧下

壁心肌梗死等病。若其系受伤后，因久未能痊愈导致身体衰竭引起上开

病症而死，则受伤与死亡不能谓无相当因果关系;若其颅内出血，及多处

骨折已痊愈，于进行复健中，因宿病或年老体衰感染引起上开病症而死，

则受伤与死亡间即无相当因果关系。2
（二）被害人自杀
在"最高法院"1956 年台上字第 520 号判决，上诉人之子（或夫或

①比较法上基本上亦同此结论，Bruggemeiner，Haftungsrech。S.84L;Markesinis/Unber

Mh，The German Lawof Torts，p.115（124）。德国法上的相关判决甚多，足供参阅;RGZ 157.ⅡI

BGHZ 56，163;JZ 1972.122 附有Selb 的评释;BGHZ 93，351.
② 参见"最高法院"1997年台上字第 1205 号判决。
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父），被被上诉人因细故殴打成伤，约一个月后自缢身死。上诉人以死者
受伤无钱医治羞愤自缢，其死亡与伤害有因果关系，乃对被上诉人提起赔

偿慰抚金之诉。"最高法院"谓∶"原审就此部分认为刑事判决仅科被上

诉人以普通伤害罪，并且诊断书所载陈水共前胸受打扑伤，治疗期间为十
日，并无足以致死之情形，而自缢身死系在经过治疗十日以后，难认与伤

害有因果关系之存在，而上诉人主张死者自缢之原因又乏相当之证明，因

而为维持第一审驳回其诉之判决，淘无不合。"就本件事实言，"最高法
院"见解可资赞同。惟被害人于事故后自杀，是否具有因果关系，仍应视

所受伤害严重度及精神反应等因素，就个案加以认定。①
（三）被害人因医生的医疗过失而死亡

甲过失伤害乙的身体，乙因医生丙的医疗过错而死亡（或遭受重大后
遗症伤害）时，甲对此种由第三人丙所造成结果损害应否负责?鉴于伤害

他人身体时，医疗行为系属必要，不可避免，故医疗过错非由于医生的重

大过失时，加害人对医疗行为伴随的危险仍应负责。②
（四）被害人因意外事故而死亡
被害人于住院医疗中因火灾，或感染疾病而死亡时，如何判断其因果

关系?在一般情形应认为此属偶发情事，加害人不必负责。若被害人系

因受伤行动不便、逃避火灾不及，或因受伤抵抗力减低遭受感染而死亡

时，将此结果损害归由加害人负责，亦属合理。

第三目 责任范围上的相当因果关系

责任范围上的"相当"因果关系，旨在认定"某种损害"是否因"权利

受侵害"而发生，以决定应归由加害人负赔偿责任。慈就台湾地区实务上

重要案例说明如下∶

一、悬红寻牛

"司法院"院字第 1662号解释∶"侵权行为之赔偿责任，以加害人之

市 在日本交通事故被害人因伤病及将来的痛苦而自杀之案例甚多，从来的判决例几皆否
定交通事故责任与自杀间的相当因果关哪，但最近采肯定说者甚多，参见【日〕几代通;《不法行
为法》，第146 页（附有译细文献）。德国判例学说亦认。被害人自杀应视其情形，归由加害人负
责，参见 H。Lango/Schiemann，Sohadeserati，S. 139.

变 德国通说采此见解.参见RGZ102，230;H，Lange/Schiemamn，Schadenserutz.5.143f
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故意或过失与损害有因果联络者为限，所称事主被盗失牛，悬红寻觅，此
项花红如有必要，即不能谓无因果联络，至其数额是否相当，则属于事实
问题。"易言之，必要的悬红寻觅与被盗失牛之间存有相当因果关系。准

此以言，母亲因婴儿在医院被他人抱走，而支出的必要悬赏广告或侦探费

用，亦得向医院请求损害赔偿。

二、律师费用

关于律师费用得否作为侵权行为所受损害，请求赔偿，"司法院"院

字第 205 号谓∶"民事诉讼非采用律师诉讼主义。当事人所支出之律师费
用，自不在诉讼费用之内。至当事人之旅费及当事人确有不能自为诉讼

行为，必须委任人代理之情形所支出之代理人费用，如可认为伸张权利或
防御上所必要者，应属诉讼费用之一种，于必要限度内。得令败诉人赔
偿。所谓必要限度，依讼争或代理之事件及当事人、代理人之身份定之。

当事人如有争执。由法院断定。"重

三、伤害诊断书费用

当事人因伤害向医院或医师请求出给诊断书所支出的费用，得否请

求损害赔偿，向有争论。"最高法院"1977 年度第5次民庭庭推总会议决
议认为∶"当事人因伤害所支出之诊断书费用，非系因侵权行为所生财产

上之损害，不得请求赔偿。"
关于海上货物运送，受货人检验货损情形而委请公证公司检验所支

出的公证费用，得否向应负侵权责任的运送人请求赔偿，亦迭生争讼。
"最高法院"1977 年度第6次民庭庭推总会议决议（二）认为∶"海上货物

运送，货物有所毁损短缺，受货人为检验货损情形，委请公证公司检验所
支出之公证费用，既不因货物之有无损害而有所不同，况系因提供证据而
支出，与运送人之未完全履行运送契约或侵权行为，并无相当因果关系，
参酌本院 1977 年6 月 11 日第 5次民庭庭推总会议决议（二）∶'当事人因

① "最高法院"1943 年上字第3145号判例∶"当事人支出之旅费，并不在现行民事诉讼费

用法所定费用之内，自无从认为诉讼费用，如依民法之规定。可认为因他造之侵权行为所受之损

害者，得向他造请求赔偿.此项赔偿请求权，不因民事诉讼法定有诉讼费用之负担，及民事诉讼
费用法定有诉讼费用之范围而被排障。"须注意的是，"民事诉运法"第 466 条之 3 第1项规定;
"第三审律师之酬金为诉讼费用之一部，并应限定其最高限颜。"
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伤害所支出诊断书费用不得请求赔偿'之决议，保险公司于给付被保险人

（即受货人）此项赔偿金额后，自不得代位请求运送人赔偿此项公证

费用。
按伤害诊断书为证明损害程度或范围的必要方法，就行为人侵害身

体健康所造成的客观存在事实加以观察，并依吾人智识经验加以判断，应

认定均有发生同样损害结果可能，似应肯定"侵害他人身体健康"与"诊

断书费用的支出"，具有相当因果关系。

四、车祸受伤残废，丧失升迁机会

在"最高法院"1957年台上字第 1232号判决，被上诉人为装甲兵少

校副营长，依"任宜条例"积资4 年及6年，原可自中校而升任上校，现因

上诉人之过失受伤成残，已无升任之望。"最高法院"谓∶"依任官条例，
积资四年及六年，原可升任自中校而上校，现因上诉人之过失受伤成残，

自无升任之望。其请求赔偿上项减少之生产费，计中校四年每月以差额

新台币七十元计算，合为一万三千四百四十元，按霍夫曼计算法扣除期前

利息，应为一万二千零十七元二角.难谓不当。"易言之，被害人不能升任

上校所受损害与受伤成残间具有相当因果关系。

五、特别护士看护费、挂号费及看病出租车资

在"最高法院"1990 年台上字第 1809 号判决，被上诉人无照驾驶拼

制农耕机，疏于注意将上诉人撞倒，致其骨盆骨折，膀胱破裂，不能人道，

受永久残废重伤害，而请求损害赔偿。关于特别护士看护费，原审以上诉

人未能就此举证以实其说，故不许之。易言之，若能举证，似可请求。关

于挂号费及看病出租车资，"最高法院"认为与上诉人"所受伤害"具有相

当因果关系，应值赞同工T

① 参见《"最高法院"民事裁判书汇编》第I 期，第 192 页∶"上诉人因被土诉人侵权行为所
受伤势不轻，前桂该竹围分腕为治疗等行为，能否自提引液管搭乘公交车?如需乘坐出租车来
往，因苷前出粗车少有出具收据之情形，上诉人所提出者，倘能证明往返医院通常所需出租车费
金隔，即非不得凭以认定增加生适上需要所支出。原审硫未详查审理。灌为上诉人此部分不利

之判断，难谓已尽审理之能事。"
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第四项 法规目的说与相当因果关系

第一目 法规目的说的意义及机能

相当因果关系说源自德国，惟在德国盛行此项理论已由盛转衰，继之

而起的，是所谓的法规目的说。① 法规目的说（Schutzweck der Haftungsn-

orm，责任规范保护目的;Normzweck，规范目的）强调侵权行为所生损害赔
偿责任应探究侵权行为法规之目的而为决定。其理论依据有二∶

（1）行为人就其侵害行为所生的损害应否负责系法律向题，属法之

判断，应依法规目的加以认定。

（2）相当因果关系说的内容抽象不确定，难以合理界限损害赔偿的

范围。
法规目的说是由 Rabel 于30 年代所提出②，50 年代再经 v.Caemmer-

er 加以阐述发挥，而成为德国通说。③ 尚有争论的是法规目的说与相当

因果关系说的适用关系=;有认为前者应取代后者;多数学者则认为二者

可以并存，即损害应否赔偿，首先须认定其有无相当因果关系，其次再探

究其是否符合规定目的，易言之，即损害之发生虽具相当因果关系.但在

法规目的之外者，仍不得请求损害赔偿，德国联邦法院亦采此见解。
依法规目的而判定某项损害应否归于行为人负担，实具说服力。法

规决定法律义务，因违反义务而肇致损害时，其赔偿责任应与法规具有 关

联性，乃属当然。此在"民法"第184 条第 2 项关于违反保护他人法律的

情形（《德国民法》第823 条第 2 项），并无争论，即因违反法律而对其所

保护之人应予赔偿的，乃该法律所欲防范的危险，因其实现而生的损害

例如法律禁止儿童夜间工作，而某童工夜间下班回家途中遭抢劫受伤时，

其所生损害非属法律所欲防范危险的实现，被害人不得依"民法"第 184

① H。Lang。Herschaft und Verfl der Lehre vom adaqunten Kauslusammenhang;参见曾
世雄∶《论相当因果关系说之衰微》，载《法学丛刊》第40 期，第81页

② E。Rahel,Das Recht des Warenkaufs,Bd.I(1935).S. 504.
活，v.Carmmerr，Das Problem des Kauslausammenhanges im Privarecht《1956）.
④ Fikentscher,Schuldrecht,S.287;Stoll,Kasalzsammenhang und Normaweek im Delik-

tsrecht (1968)。
5 BGHZ 27,137; BGCH JZ69. 702;65, 196.
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条第2 项规定向雇主请求损害赔偿。问题在于适用"民法"第184 条第 1

项前段规定的情形（相当于《德国民法》第 823 条第1项前段），如何探究

法规目的，以决定赔偿责任。

第二目 法规目的说的适用

《德国民法》第 823 条第1项规定;"因故意或过失不法侵害他人生

命、身体、健康、自由、所有权或其他权利者，对所生损害负赔偿责任。"德

国通说一方面认为法规目的于此规定亦应适用，另一方面表示法规目的

之探究非属容易，应就重要关键性的案例建立类型。兹分责任成立及责

任范围两种情形简述如下

一、责任成立与法规目的

设有厨师某甲将鼠药放在食物罐内，放置架上，乙厨师非因过失而使
用，致侵害客人丙的健康。于此情形，甲违反了防范危险义务，而丙所受

损害乃此项危险的实现，应归由甲负责。在上举之例，设有丁童误认该罐

内所藏的是食物，于取用时自椅上掉下致拌伤其头时，甲对丁所受损害则

不必负责，盖此非属甲所应防范的危险。

关于德国侵权行为法上的因果关系的适用，争论最多的是所谓的"道

路绿地案"（BGHZ 58，162）①.即甲驾车疏未注意.肇致车祸，致交通阻

塞，有人不耐久等，驾车跨越乙所有道路两侧绿地（或草坪）而离去时，甲

应否对该绿地所有人乙所受损害负赔偿责任?德国法院曾肯定其相当因

果关系，备受批评。学说上认为于此类案件应依法规目的否认甲的赔偿

责任。驾车疏误对车祸的被害人固应负责.惟道路两侧绿地或草坪不受

侵害，则非属其所违反的行为义务所欲保护的范围。

二、责任范围与法规目的

关于如何依法规目的决定侵权行为赔偿责任的范围，兹举德国实务

上两个具有启示性判决加以说明。

①关于避路绿地案（Grinstrilen-Fl）的评释，参见 Larenz，NJW 1955，10;Dcusch。J
1972.351.



264 侵权行为（第三版）

（一）刑事诉讼防御费用案（ BGHZ 27，318）

德国联邦法院于著名的"刑事诉讼防御费用案"（BGHZ 27，318）①，

首度采用法规目的之理论。本件原告骑机车与被告之夫所驾驶的小客车

相撞，原告受伤，二人均因交通规则而受刑事追诉。被告之夫在起诉书送

达前死亡，原告因违规超速被处罚金 30 马克，上诉后则被判无罪，原告以

在刑事诉讼中支出的防御费用 686.88 马克.乃诉请被告分担五分之四。

原审认为被告之夫驾驶违规行为与此项防御费用无相当因果关系而判决

原告败诉。原告上诉亦遭驳回。德国联邦法院强调纵肯定其相当因果关

系，亦难认原告得请求被告赔偿其防御费用。德国联邦法院认定原告为

防御刑事诉讼所支出的费用系财产损害（Vermogensschaden），而财产本

身非属《德国民法》第823 条第1项所保护的客体，问题在于此项损害可

否认系原告身体、健康受侵害而生的结果损害，而归由被告负责?

关于此点，德国联邦法院采否定见解，明确表示本件原告就身体受伤

及车辆毁损得请求赔偿恢复原状的费用、丧失的营业收入及车辆的使用

利益。至于刑事诉讼中的防御费用，则应为不同的判断，盖其非属法律于

车祸事故中所欲防范危险的实现。此等费用支出与原告车祸受伤无关，

因刑事处罚行为的追诉.为一般国民均可能遭遇的"一般生活风险"，此

种日常生活上的一般风险系独立于被害人所受身体或物之侵害之外，纵

使在车祸中无人或物之损害，亦会发生，甚至违规驾驶根本不发生车祸，

亦属难免。因涉及刑事诉讼而必须支付防御费用既对任何人皆会发生，

非属《德国民法》第 823 条第1项保护生命、身体、健康或所有权所要防范

的危险。易言之，不论加害人的行为与其发生损害间有无相当因果关系，

此种刑事诉讼防御费用均在法律保护目的之外，故不得以《德国民法》第

823 条第1项规定作为主张损害赔偿的请求权基础。

（二）因车祸受伤发现脑疾提早退休案（BGH JZ 1969，702）②

在"因车祸受伤发现脑疾提早退休案".原告遭被告驾车撞伤，住院

治疗过程中，因医生发现脑疾，被其服务机关命令提早退休，乃以受有损

① 关于刑事诉讼防御费用案（Veneidigungskot-Fal）的评释，参显 Bahmr，JZ 1958。742
2 关于本件判决的评释，参 见 Ulrirh Huhrr，Normzwrk und Adaquanzaheorie，JZ1969

678
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害而向被告请求损害赔偿。原审以被告的侵权行为与原告提早退体受有

损害之间具有因果关系，而判决原告胜诉。德国联邦法院废弃原审判决，

认为被告的侵权行为固属原告提早退休的条件，衡诸一般经验，亦可认定
其有相当因果关系，惟不得据此即肯定其损害赔偿请求权.盖诚如 BGHZ

27，318 判决所示，相当因果关系本身尚不足合理界限赔偿责任，应再检

视其是否在法规目的范围之内。侵害他人健康致其提早退休，其所受损

害系在《德国民法》第 823 条第1项规定的保护范围。至于因健康受损经

检查发现原有的疾病而导致提早退休，则非属法律所欲防止危险的实现，

因为疾病被发现系任何人皆难以抗拒的宿命，乃一般生活上的风险，不在

《德国民法》第 823 条第1项保护范围之内。

第三目 法规目的说的继受

在台湾地区侵权行为法及损害赔偿法上应否继受"法规目的说"?

著名的民法学者曾世雄是 v.Caemerer 教授的高足，早在 20 年前即已引

入法规目的说工，惜未获应有的响应和重视。曾世雄教授指出，相当因果

关系此项被视为可能率的科学问题包含着许多阴暗部分，如可能率基数
的不确定，全有全无原则的不合理，法院常以损害既已发生，或同情被害

人而认定相当因果关系存在。② 曾教授更以被害人受伤自杀为例，深入
分析探讨相当因果关系说的疑义，并阐释法规目的说的合理性，认为因车

祸而伤人者，对被害人受伤部分应予负责，盖此属法律对人身不受伤害的

保护范围。被害人因而自杀者，则应分别加以判断;原则上，驾驶人对自

杀部分毋庸负责，因法律不保护残害已身;如车祸受伤情形严重而有使被

害人自杀的自然趋势时，则自杀全部或一部分成为伤害的必要结果，驾驶

人就自杀的损害部分仍应负全部或一部分责任。曾世雄教授以此为例，

强调应以法规目的说取代相当因果关系，作为判断损害赔偿成立和范围

（包括侵权行为及契约）的基本原则。雪

了 参见曾世雉∶《论相当因果关系说之夜熏》，载《法学易刊》第40期，第81页。
（2 参见曾世雄∶《损害赔偿法原理》，第121页
掌 参见曾世维;《损害粉偿法原理》.第135.页。
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第四款 结， 语

一、思考层次∶责任成立因果关系与责任范围因果关系;条件关系与
相当性

因果关系理论系困扰法院与学者的难题，考验着法律人的抽象思考

能力及具体案例上符合事理的判断。实务上，绝大多数的案件基本上不

生问题，引起争议的皆属特殊情况。就"最高法院"判决观之、多属责任

成立上"条件关系"的认定，涉及"相当性"判断的，尚属不多。在思考层

次上应区别责任成立因果关系与责任范围因果关系，条件关系与相当性. 

俾作较精确的判断及理由构成

二、相当因果关系说另一种损害归责之法的价值判断及案例实践运用

实务上对相当因果关系提出了一个相当抽象的公式∶"无此行为虽必
不生此损害，有此行为通常亦不生此种损害，即无因果关系。"最近判决提

出较明确的判断基准，认为应以行为人之行为所造成的客观存在事实为

观察的基础.并就此客观存在事实，依吾人智识经验判断，通常均有发生

同样损害结果之可能者，该行为人的行为与损害间即具有相当因果关系

此种基于吾人智识经验所为的判断，在某种程度是常识（common sense）
或直觉的判断。其所涉及的，非纯系科学或然率或价值中立的逻辑推

理，实乃归责问题，即决定如何将发生的损害归由加害人负担之法的判

断。因台湾地区实务上多未公开其作此归责判断所考虑的因素与过程，

致难对其作深入的检视核验。

相当因果关系说在台湾地区实务上经数十年运用，仍具有合理规范

责任成立和范围的机能。诚然此项理论对肯定"相当"因果关系所需的

"通常可能性"未能提出精确的认定基础，惟此乃"不确定法律概念"所给

予法官的判断余地，应经由案例比较而建立其类型，以维护其适用的妥当

性，期能就个案作成符合正义的适用。① 所谓"规范目的""危险范围"

"生活上风险"等法规目的说所据以操作的概念，其不确定性并不亚于

① 关于案例比较（Fullvergleich），参见 Zppeliuzs，Jurisische Mehthodenlehre（6。Aul，

1987)11 II,12,16 .19c.
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"相当因果关系"。
在前揭因车祸受伤发现脑疾提早退休案件，德国联邦法院先肯定其

条件关系，再肯定其因果关系的相当性，最后则否定其属《德国民法》第

823 条第1项（相当台湾地区"民法"第 184 条第1项前段）的保护范围。

此项判决一方面突显了德国法院层次分明的严谨思考推理，但也引起对

德国实务所采相当因果关系说的质疑。关于相当因果关系说在德国实务

上系采所谓"客观事后判断"标准（objektive nachtragliche Prognose），以所

谓的 optimaler Beobachter（最适判断者）就其所知或依其生活经验可得而

知的情况作为判断基础。诚如 Larenz 教授所云，此种最适判断者几乎无

所不知，而对无所不知者，任何非属通常事物均可预见，而据以认定其相

当因果关系，实难不能合理限制侵权责任的成立或范围。为此，Larenz 教

授建议应以"经验的判断者"（erfahrener Beobachter）取代"最适判断者"，

以免发生认定上的出入。①"最高法院"在判断相当因果关系时，常提到

"依吾人的智识经验"，似同此见解，就实务上案例加以检验，其适用结果

多属妥当。
关于上举德国实务上因车祸受伤发现脑疾提早退休案件，在台湾地

区应否认被害人身体健康受侵害与医疗中发现脑疾提早退休受有损害之

间具有相当因果关系。盖侵害他人身体健康.通常无发生同样损害结果

的可能。公务员所以提早退休系因其不适于继续扣任职务，而此与意外

事故无关事实上存在的脑疾不被提早发现，对被害人言，固具有利益，

惟在归责的判断上，脑疾被提早发现的损失，不应由车祸肇事者负担。

三、法规目的说提供了一个新的思考方向

法规目的说提供了一个新的思考方向。在"民法"第184 条第2 项情

形，可从其历史、体系及规范意旨探究各该保护他人法律的规范目的，以

决定其保护范围。在"民法"第184 条第1项前段情形，如何判定法律规

范目的及其所欲防范的危险，确非易事。法规目的说的引进涉及"学说继

@ Larrz。Scbuldreehi t。Allgemriner Teil.5.436。
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受"（Theorierezeption），在法学方法上殊具意义，是一个值得正视的课

题。① 若要继受法规目的说，除阐释其基本思想外，德国法上的实务经验

不容忽视，相关案例系统的整理、归类及分析，应有必要。我们已习惯于
相当因果关系的运用，要引进一种新的思考方式，予以"本土化"，实赖学

说的准备，实务的响应和协力。必须特别指出的是，如何建立一个有效率

达成法学上共识的机制，使判例学说能够创新突破，是台湾地区法学及法
律发展的重大课题。

四、判断因素及推理过程的公开，建立可资检验的论证准则

因果关系说困扰着各国或地区法院及学说，产生层出不穷，难以解决
的问题。在台湾地区，原审的见解被"最高法院"推翻的亦多有之，而"最

高法院"的认定不为学说所赞同，亦属难免。因其所涉及的非纯属事实认

定，乃法之价值判断上的归责问题。在若干案件，见解歧异，不足为奇，所

愿期待的是，各级法院应尽量公开其判断因素及推论过程，法学者应就个

案从事较深刻的分析.并作案例比较，建立较客观、可资检验的论证准则，

避免流于主观法律感情的恣意，以空泛的说辞，掩饰未经深思熟虑的

论点。

第六节 违法性及违法阻却事由

第一款 违 法 性

请再间读"民法"第 184 条规定，分析侵权行为的构造，并思考为

何于故意或过失外，还要明定"不法"为要件。甲驾车撞伤乙，甲发

表言论侵害乙的名誉或隐私，丙制造的商品具有缺陷，伤害了消费者

的健康，如何认定其行为的不法性? 不法性究具何种功能?其他国

①关于学说维受，参见 Zenar Kiagawa（北川善养太郎）。Rezeption und Fornbadung de

eurpaisthen Zivilreehs in Japan(1970);Canaris.Theorierezptiom und Theorienstrnktur。in: Fes-
chrif fir Zentuam Kitagwa（1992》，S.59E 关于法学上学说的功能，结构等同题，Canaris，Funk-
tion。Siruktur und Falsifkaliun juritischer Theorien，JZ 1993.377;Ta-Chin Wang（王泽签），Reg
rption und Fontbildung des amerikanischen Mobiliarsicherungrechs in Tawan,in; Fesschril für Z
laro Kitagawa (1992),S. 601.
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家或地区的侵权行为法是否均设有"不法性"的规定?

第一项 违法性的概念及功能

侵权行为法旨在规定何种"行为"，就其侵害的何种"权益"，在何种
要件下，应否损害赔偿责任。《法国民法》第 1382 条规定，因 Faute 侵害

他人者，应负损害赔偿责任，侵权责任的要件系三个开放性的概念，dom-

mage（损害）、cauralite（因果关系）及 faute（过失），其所保护的权益不受限

制（即不区别权利或利益），由法院就个案依 dommage、cauralite及 faute加
以认定。在法国侵权行为法上并没有所谓不法性的概念或要件，学说上
虽有提及 illicete（不法），但未与 faute（过失）分离，将二者结为一起，正当
防卫，被害人承诺等系排除 faute，而非作为所谓的违法阻却事由。2

德国民法系以违法性（Rechuswidrigkeit，又称为不法性，视行文方便

互用之）为核心概念，建构了《德国民法》第 823 条、第 826 条）所规定的

"三个小的概括条款"侵权行为法架构，其特色在于以违法性对权利及利

益作区别性的保护.前已再三提及，请参阅。③

在英美侵权行为法上，并无相当于德国法上"违法性"的概念，虽有
Wrong 或 Wrongfulness 的用语，然此并不具实质意义.乃使被害人应负

侵权责任情状的简称。④ 惟需注意的是，在 Negligence 侵权行为，关于

应受保护的利益（尤其是纯粹经济损失），系依 duty of care（注意义务）
加以认定，故 duty of care 具有相当于德国法上不法性区别法益保护的

功能

币 关于侵权行为法上违法性向题的比较研究，参见 Koziol（ed.）。Unifearion of Tort Law∶
Wrnpfulness (1988);

②参见Wagoet，Grudskturn des Europdisshen Delikstechts。in;Zimmermumn （HrsE.）。Gr

undsirukturen des eutopüischen Deliktsrechts(2002),5.224.
3 关于德国侵权行为法采违法性的立法过释，参见 Briggemrir。Haftungsrecht，S，42

（45）。德国法系国家的立法例多采违法性理论，各有不同的解释，参见《奥地利民法》第 1294
条、《躏士债务法》第 41条。

④ Rogers,Wrongfulnms under Englih Tar Law。in; Kozinl(ed.)。Unifieation of Tort Law;

Wrungfulniss。p.39。
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第二项 "民法"第 184 条与违法性的功能

一、体系构成

"民法"第 184 条参照《德国民法》（第 823 条、第 826 条）而制定，从
而亦继受德国法上传统不法性的理论①，以建构侵权行为的体系。兹先
参照前述侵权行为三阶层构造，图示如下，再为说明∶

项目 不法性 认定受保护权益"民法"条文
第184 条 权利不法侵害 结果不法第1项前段
第 184 条 行为不法权利、利益悖于善良风俗第1项后段

权利，利益 行为不法违反保护他人法律第 184 条第 2 项

二、违法性的意义

对狭义违法性而言，系指违反禁止或命令（规范违反），指"民法"第

184 条第1项前段所称"不法"及第二项"违反保护他人之法律"。对广义
违法性而言，包括悖于善良风俗方法。史尚宽谓∶"原来悖于良俗，只是不
当，并非不法，但与故意加害结合，始等于不法，而带有违法性。"②"最高

法院"曾据此面认为∶"民法第 184 条第1项前段规定，系以权利之侵害为
侵权行为成立要件之一，同条项后段并规定故意悖于善良风俗方法加损

害于他人者，亦同。则侵权行为系指违法以及不当加损害他人之行为而
言，至于侵害系何权利，要非所向。"（"最高法院"1966 年台上字第 2053

号判例。）违法性为侵权行为的成立要件，解释上应包括"民法"第 184 条
第1项后段（悖于善良风俗），于违法性外，另外提出"不当"，应无必要，

① 参见史尚宽∶《侦法总论》，第107页.第120 页。最近重要论文.参见王千维;《由民法第
一八四条到民法第一九一条之三——以违法性思考以及以客观证据负担的倒置为中心》.载《民
法七十年的回航与展甲论文集》（一）.第 105 页;陈聪高∶《侵权违法性与拟害警偿》.2008 年版

② 央尚宽∶《债法总论》，第120 页。
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前已说明，兹再为强调。

三、侵害权利违法性的推定

须特别指出的是，之所以创设违法性概念，其主要功能在于界定及区

别受保护的权益，即由侵害他人权利推定（德文为 indizieren，表征、指明）
侵害行为的不法性（Vermutungsregel）。其理由为权利（如生命、身体、自

由、所有权等）系受法律保护的重要价值，有一定的保护范围，并具社会公
开性，特推定侵害行为的不法性，加以保护。此种由侵害结果而认定侵害

行为的不法性，称为结果不法（Erfolgsunrecht）。

四、个案法益衡量

名誉、隐私等人格权，因其保护范围不确定，其侵害是否具不法性，应
就个案斟酌相关情事，衡量权益（名誉保护与言论自由）.加以认定，诚如

"最高法院"2012 年台上字第 545 号判决谓∶按新闻自由攸关公共利益，

应给予最大限度之保障，俾免限缩其报道空间。倘新闻媒体工作者在报
道前业经合理查证，而依查证所得资料，有相当理由确信其为真实者，应
认其已尽善良管理人之注意义务而无过失。为兼顾个人名誉权之保护，

倘其未加合理查证率予报道，或有明显理由，足以怀疑消息之真实性或报

道之正确性，而仍予报道，致其报道与事实不符.则难谓其无过失，如因此

贬损他人之社会评价而不法侵害他人之名誉，即非得凭所述事实系出于
其疑虑或推论遽指有阻却违法事由，自应负侵权行为之损害赔偿责任（详
见本书第 139 页）。

至于权利以外的利益（如同行竞争致收益减少，卡车停放巷口致出租

车不能外出营业），其价值不尽同于权利.范围具不确定性.尚须以故意

"悖于善良风俗加损害于他人"，或"违反保护他人之法律为要件"，始能

成立侵权行为。其违法性系就侵害行为本身而为认定，称为行为不法

(Handlungsunrecht)。

第三项 结果不法与行为不法

一、结果不法

传统的违法性理论认为"民法"184 条第 1项前段规定系采所谓的
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"结果不法"（Erolgsunrecht），即凡侵害他人权利的，例如驾车撞伤路人、
绑架杀人，烧毁他人房屋等，即属违法，学说称为因符合事实要件而推定

违法性（Tatbestandsmassigkeit indiziert die Rechtswidrigkeit，学说上又称之

为 Indikationsmodell）。加害行为之所以被法律非难而具违法性，乃因其
肇致对权利侵害的"结果"。惟违法性得因某种事由而阻却（违法阻却事
由，如正当防卫）。台湾学说及判例均采此见解。史尚宽先生谓∶"权利
之内容及其效力，法律上有规定者，其反面既禁止一般人之侵害.故侵害

权利，即系违反权利不可侵之义务，而为法之禁止规定的违法。故此时，
如无阻却违法之事由，则为不法。"①又"最高法院"1983 年台上字第 1469
号判决谓∶"因过失不法侵害他人之权利者，原则上皆成立侵权行为，侵权
行为人之行为，除有阻却违法之事由外，概属不法⋯⋯"其有违法阻却事
由，应由加害人负举证责任。

二、行为不法

德国学者近年来对"结果不法"提出批评，主张应改采行为不法

（Handlungsunrecht），其主要论点系认为，一个行为不能仅因其肇致他人

的权利受侵害.即构成违法。此在故意侵害他人权利的情形.固值赞同，

盖故意侵害他人权利为法律所当然禁止，其违法性可以径予认定。在过

失侵害他人权利的情形，其违法性的成立，则须以行为人未尽避免侵害他

人权利的注意义务为必要。注意义务的违反系违法性的特征。易言之，

若行为人已尽其社会活动上必要注意义务时，纵因其行为侵害他人权益，

亦不具违法性。3

三、分析讨论

（一）不同的思考方法
结果不法及行为不法的争论是侵权行为体系及思考方法的问题。④

① 史尚窥∶《债法总论》，第 121页。
② Kotz/Wagner。Dliktsrecht,S。44I;Nipenley,Rechiswirigkeit。Sozialadaquanz。Fahr-

ltssigkei。Sehuld im Zivilreeht,NW 1958,I3; Minzlrr,Verhalien und Erolg als Grunllagen der
Rechswidrigkeit und Haftung(1966),

③ E.ser/Weyers。Sehaldrechit Ⅱ,Beonderer T-il,S.558.
④ Eser/Weyers。Schuldreeh l. Besonderer Teil, S.557.
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例如在甲驾车撞伤乙的情形，依结果不法说，原则上先应肯定甲之侵害行为

的违法性，再继而认定甲有无故意或过失。反之，依行为不法说，甲之侵害

行为有无违法性，应径就具体案件检视其是否违反注意义务加以认定。

（二）间接侵害的违法性

学说上争论最热烈的是间接侵害案件。甲制造汽车（剪草机、爆竹或

其他家电用品）而使之流入市场，乙使用此等物品遭受伤害或侵害他人的

权利时，如何认定甲之侵害行为的违法性?在甲所制造汽车不具缺陷的

情形，就结论言，应认甲制造汽车，使之流入市场的行为不具违法性，虽无

疑问。对结果不法说，其理由如何构成确有困难，有认为鉴于甲的行为既
为法律所容许，仅因与其无直接关联之事后权利侵害的单纯可能性，而溯

及地认定其为不法，显悖事理。① 主张行为不法说的学者认为，甲的行为

所以不具违法性，乃因其并未违反社会生活上防范危险（交易交往安全义

务）的注意义务。从而甲所制造的汽车具有缺陷而仍使之流入市场致侵

害他人权利时，因违反此种而具违法性。一 基此见解，德国学说上有主张

对违法性应采折中说，即在直接侵害（如驾车撞人），采结果不法说，在间

接侵害（如制造有缺陷汽车流入市场，发生伤人车祸），则采行为不法说。

（三）结果不法说的适用

在理论上行为不法说确具相当的说服力。就实务言，加害人究因其

侵害行为不具违法性，或因无过失而不成立侵权责任，其结论尚无不同。

德国学者所以对此争议倾注了洪流般的墨水，系由于其善于争辩及问题

本身具高度理论上的魅力。行为不法说虽为学者所力倡，但德国联邦法
院仍然采取结果不法说，解释适用上并无疑义或困难。

"民法"第 184 条第1项前段明确区别违法性（不法）及故意或过失，
前者系对"结果的非价值"（Erfolgsunwert）的判断.后者系对行为人的非

难，在侵权行为体系构造上将违法性予以独立化，层次分明，有助于法律

解释适用，自有其意义及功能，结果不法说原则上仍值维持，尚无改采行

为不法说的必要。关于结果不法说的适用，应特别说明的有二∶

① Larnz/Canarls,Srhnldrcht II/2,S.365.
2 Kov/Wagnrs，Delittsrech，S. 44（'。参见"最高法院"1989 年台上字第200 号判决;"商

品制作人生产且有股疵之商品流入市场，或为交易之客体，显已违反交易安全义务，因此致消费

者受有损害，自应负侵权行为之损害船偿责任。"此之所谓交易安全，乃指Venkehriucherungplicht
而言，详见本书第316页
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（1）违法性系人之行为为评价对象。在结果不法说，其作为违法性
评价的，乃是人的行为.而非侵害结果本身，侵害结果不是违法性评断的

对象，"结果非价值"是该侵害行为被赋予违法性评价的理由。①
（2）违法性认定与利益衡量。侵害权利之所以被认为不法，系以权

利的内容具有明确范围为前提，例如生命、身体、健康、自由、所有权等是。
若权利的内容过于广泛不具明确保护范围时，例如名誉、隐私，信用等人

格法益，多涉及言论自由，其违法性，应依利益衡量及价值判断加以认定，

前已说明。在有违法阻却事由（如被害人允诺）时，则不必作此项认定违

法性的利益衡量。

第二款 违法阻却事由

（1）试比较分析正当防卫、紧急避难及自助行为之作为违法阻

却事由。
（2）甲、乙同住一栋大厦，乙在该大厦内经营应召店，甲率同其

他住户捣毁乙的私娼馆。甲得否主张系行使权利，防卫公序良俗，不

构成违法?乙就其所有权所受侵害及不能营业所受损失。得否向甲

请求损害赔偿?

侵害他人权利的行为原则上莫不违法，惟得因某种事由可阻却其违

法性。此等违法阻却事由，主要有六种，分述如下∶

一、正当防卫

（一）构成要件及法律效果

"民法"第 149 条规定∶"对于现时不法之侵害，为防卫自己或他人之

权利所为之行为。"称为正当防卫，性质上属适法行为，可阻却违法，不负
赔偿责任。例如便利商店的店员或顾客持木棍击伤抢劫的暴徒。被强暴
妇女为解除被侵害而咬伤施暴者的舌头。② 就成立要件言，"不法"指为

法令所不允许，不以侵害行为构成犯罪为必要，对无意识能力人的侵害，

①Larenz/Canaris,Sehuldrecht IL/2,S.365.
②参见"最高法院"1963 年台上字第 103 号判例;"被告因自诉人压在身上强奸，并以舌头

伸入口中强吻，无法呼救，不得已而咬伤其舌头，以为抵抗，是被告显系基于排除现在不法侵害
之正当防卫行为，且未超越必要之程度，依法自属不罚"就"民法"言.则不成立侵权行为。



第二编·第二章"民法"第 184条第1项前段 275

亦可实施正当防卫。又正当防卫，紧急避难及自助行为性质虽有不同，但

均非"不法"，自不得对之再实施正当防卫。"现时"指已着手于侵害行为
的实施而尚未结束。"自己或他人权利"包括公权及私权，而私权则兼指

财产权或非财产权。配偶之一方通奸时，他方配偶得否为正当防卫，尚有

争论，但应采否定说，夫妻虽负互守诚实，确保其共同生活之圆满安全及
幸福义务，但非属得以实力防卫之权利。①

正当防卫系权利的自力救济，虽属以"正对不正"，仍应受合理限制

而有比例原则的适用，不得逾越必要程度，有多种防御方法时，应选择反
击较轻而相当的方法为之，否则仍应负赔偿之责（第 149 条但书），如孩童
闯入果园，驱逐即可，不必殴打;他人擅在自己屋前摆设摊位，可将之拆除

搬离，无须加以毁损。一 正当防卫是否过当，应视具体客观之情事，及各

当事人之主观事由定之，不能仅凭侵害人一方受害情状为断（参照"最高
法院"1975 年台上字第 2442号判例）。③

见参见洪进欣∶《中国民法总则》，第681 页（注4）。1947 年就解字第 3406 号（汇编，第3
册，第662页）;本夫或第三人于奸夫好妇行奸之际杀死奸夫，层香可认当场激于义愤面杀人。应
依实际情形定之，但不得认为正当防卫。德国判例学说亦同此见解，Paland/Heinrich。Burgerti-
chesGesetzuch(73.Auf.。2014),§ 227 Anm.2; Koln NJW 75.2344。

2 出租人甲察觉承租人违约，将承租房屋转租给第三人开设工厂，表示不同意，而该第三

人继绩装设锅炉，意图开工营业。出租人即将第三人所有锅炉数损。当时情形虽属现时不法之
侵害.但防御行为应以将第三人之装设拆离其房间与基地为限，乃竞加以毁损，已超过防卫之必
要程度，不得谓为正当防卫。应构成侵权行为（参见"最高法院"1953年台上字第 97 号判决）。

③ 关于正当防卫的民事判决较为少见。"刑法"第23 条规定∶"对于现在不法之侵害，而
出于防卫自己或他人权利之行为，不罚。但防卫行为过当者，得减轻或免除其刑。"其构成要件
相当于"民法"第 149 条，以下刑事判决案例，可供参照∶"于黑夜被伙睡多人瘤门人室抢劫财物，
起而抵抗，将盗伙之一人杀死，其行为自属排除危害应采取之手段，且盗睡于行劫时将其父母砍
伤捕缚，则当此急迫之际，持谭截伤该睡徒致死，亦不得谓逾越防卫必要之程度。"（"最高法院"
1939 年上字第3115 号刑事判例。）"乙年仪十七岁，因回家撞见甲正向其妹施暴，情急之下，取用
签天仅间甲之右手臂欧伤两下，以解其魅之被好污，而未对其他要害取击，自系对现在不法之设

害面出主防卫他人权利之行为，即属正当防卫之必要措篮。"（"最高法院"1969年台上字第2616

号刑事判决，"司法院公报"第12 卷第1期。）"二人互股，无从分别何方为不法侵害者.不得主张
正当防卫。"（"最高法院"I91 年上字第 1040 号刑事判例。）甲认明乙黑夜无故侵入住宅时并
未携有凶器，则此不法之侵害.显非除枪击外不能排除，竞持舱射击连续不已.致乙中弹身死.则
其防卫是然逾越必要之程度。"（"最高法院"1935 年上字第4738 号刑事判例。）-甲见乙身带尖
刀势澈煤国，即用扁担打去.夺得尖刀，将乙杀毙，是乙只带刀在身，并未持以行凶，即非有不法
之侵害，甲遽用扁担段打，不得认为排除侵害之行为。"（"最高法院"1938年上字第 2879 号刑事
判例）
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（二）捣毁私娼馆与正当防卫

1.法律问题
关于正当防卫的解释适用，值得提出讨论的是"捣毁私娼馆案件"。

台湾高等法院 1991年度法律座谈会曾提出一个法律问题∶甲，乙同住一

栋住宅区之大厦，乙则在该大厦内利用住宅非法经营私娼馆，甲劝乙迁移
私娼馆.不得结果，报警取缔，亦无效果。一日，甲乃率同大厦内其余住

户，捣毁乙之私娼馆，逐散妓女，致乙不能营业。乙诉请甲赔偿私娼馆被

捣毁致不能营业之营业损失，每月新台币（下同）10 万元，提出历年账册

为证据方法。经查核乙之私娼馆每月确有10 万元以上之利润。甲则以

乙在住宅区内经营私娼馆，有悖公序良俗，非合法之营业，不受法律保障，

拒绝赔偿。甲之抗辩有无理由?

座谈会审查意见认为∶私娼馆之营业行为为违背法令及违背公序良

俗之行为，自不在保障之列.甲之抗辩为有理由;按损害赔偿以权利受侵
害，所生之损害为要件。本件乙在住宅区之大厦内经营私娼馆，严重妨害

住户之安宁，败坏社会善良风俗，系违法行为，无权利之可言，乙之请求欠

缺法律上之基础。违背公序良俗之行为，不受法律之保障（参阅"社会秩

序维护法"第 80 条第1条）。乙在住宅区内开设私娼馆.妨害社会风化，

有悖善良风俗，甲经劝导乙迁移，并经报警取缔，均无效果，甲捣毁乙之私
娼馆，使乙不能继续营业，其行为系不得已，旨在排除社会污染源，系权利

之行使，且不为过当，乙不能营业之损失，甲不负赔偿责任。"司法院"第
一厅研究意见认此结论核无不合。4

2.分析讨论
依本书见解，捣毁私娼馆应不构成正当防卫，分三点言之∶

乙经营私娼馆并未侵害甲或其家人之权利。甲，乙虽同住一栋大厦，
甲的所有权或占有并未因乙经营私娼馆而受侵害，对所有权的妨害，不包
括精神侵害在内。又甲或其家人的人格权亦难谓因其大厦内其他住户从

事违反公序良俗行业而受侵害。
住宅区社会的公益，非属"民法"第 149 条所称他人之权利。所谓他

人，除个人外，尚有国家等公法人，但不应包括"社会"在内。权利的概念

虽可扩张解释，但不应包括"公益"。维护社会不受色情污染系国家任

① 参见《民事法律向题汇编》，"司法院"印行，1993年6月.第8辑，第99页。
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务，不能由个人依自力救济为之。"甲劝乙迁移私娼馆，不得结果，报警取
缔亦无结果，事非得已"，不应作为率众捣毁私娼馆的法律依据。在台湾，
违反善良风俗的行业尚有色情三温暖、赌博性电动玩具店、赌场、色情表
演等，报警取缔，并无结果，颇为常见，以此为理由，认为率众捣毁，旨在排
除社会污染源，系权利之行使，具有正当性，则私力横行，法律秩序将告

崩溃。
在德国联邦法院 BGHZ 64。178 判决案，被告等人系法律系及神学系

学生，见原告在火车站前摆摊出售色情刊物，劝原告搬离，原告拒绝。被
告等乃强行取走书刊，并损毁其设施，原告诉请损害赔偿。被告主张正当

防卫。德国联邦法院认为正当防卫不能成立，强调个人人格虽为宪法所
保障，人民的道德价值亦应受尊重，但此并不表示每一个公民于他人从事
悖于善良风俗或违反刑法之行为时，皆得采自卫的方法加以排除。被告
采取攻击行为，使公益成为私事，使自己成为维护道德及社会秩序的检察
官，不受宪法的保护。在一个法治国家，维持有秩序社会的小区生活.乃
国家的职务.不能借助私力救济。此项见解，可供参考。①

二、紧 急避难

"因避免自己或他人生命，身体、自由或财产上急迫之危险所为之行
为".称为紧急避难，性质上为放任行为，亦可阻却违法，不负赔偿责任
（"民法"第150 条第1项），例如狼犬追逐，夺刀击退（防御性紧急避难），

恶徒追杀、驾他人机车逃避（攻击性紧急避难）。所谓急追危险，指近在
眼前，刻不容缓，例如为避免房屋延烧，将燃烧之油桶抱出至店外，因热度
过高，被迫抛掷，燃烧他人之物，因其情危险，无考虑选择余地。2 此类案
件应从严认定，故饥饿不能作为偷窃面包的借口，无屋栖身亦不足作为占
用他人住宅的理由。4 至于危险，指一切危害而言，如天灾地变、战乱、强
盗绑架、恶犬追逐等均包括在内。为逃避暴政，海上遭难，仅有一小救生
圈，得之则生，失之则亡，数人互夺，法律无从保护，只得任其发展，故紧急

1关于损害赔偿问题，参见拙著∶《捣毁私期馆、正当防卫与损害赔偿》，载《民法学说与判
例研究》（第八册）.北京大学出版社 2009年版.第 147 页。

2 参见"最高法院"1959 年台上字第737号判决，并考现"最商法院"1964年台上字第
1498琴判决（煤油燃烧伤人案）

浅此例引自小G、Fleming，Law of Torts，p-.96.
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避难系属所谓放任行为。
由上述救生圈之例可知，紧急避难较诸正当防卫更涉及不同的利益

的取舍及其牺牲，除必要性比例原则外，尚有所谓"法益权衡原则"的适

用，即须以避免危险所必要，并未逾越危险所能致之损害程度，否则仍应

负赔偿责任（第 150 条第1项但书），如见狼犬追逐某孩童，击伤足以避险

时，不必击毙;不及避险时，则得击杀之，因人身安全重于财物利益也。①
又在紧急避难的情形，其危险的发生，行为人有责任时，如挑逗邻居之狼

犬，引起追逐，而在危险中将之击毙，亦须负赔偿责任（第 150 条第2 项）。
此之所谓行为人有责任，指因行为人的行为而引发危险.有无过失，在所

不问。

三、自助行为

"为保护自己权利，对于他人之自由或财产，施以拘束、押收或毁损

者"，称为自助行为，为法律所容许之权利保全措施，亦不负赔偿责任，但
以不及受法院或其他有关机关援助，而且非于其时为之，则请求权不得实

行或实行显有困难者为限（第 151条），如债务人变卖财物准备搭机潜逃
国外，或在餐厅白吃白喝后，正欲乘车溜走时，得扣留其人或护照证件、取
去其汽车钥匙，此等行为虽侵害他人权利，亦可阻却违法。关于自助行为
须不逾越保全权利所必要程度，"民法"虽未设明文，但其与正当防卫，紧

急避难同系例外救济途径，"民法"第149 条及第 150 条规定，应类推适用

之。需注意的是，依"民法"第 151 条规定，拘束他人自由或他人财产者，
应即向法院声请处理（公力救济原则）。此声请被驳回或声请迟延者，行

为人应负赔偿责任（第152 条），"民事诉讼法"第 537 条之1至第537条

之 4 设有关于自助行为之规定。
关于正当防卫、紧急避难及自助行为，已简述如上，三者均属权利的

自力救济，为公权力救济制度的例外，而具违法阻却性，其法律性质、构成

要件的不同，有助于认识立法上的权益衡量，增进法学上审思明辨的思考

能力（为何作此区别?有无检讨余地?），特列下表，用供参照∶

① 参见苏俊罐∶《刑法总论》Ⅱ（犯罪总论），第204页.第 224 页。
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构成要件内容 法律效果
救济方法法律性质 不符合符合受保护侵害方式类别 要件的权利 要件方法 踪姻

自己或他 必要原则（比反击行为现时不法适法行为正当防卫 例原则）人的校利
自己或他 （）必要原则人生命身政任行为紧念寿难 迫危障避险行为 （2）法益权断体、真由 则或财产

对于他人自不及受有 （1）必要原则
关机关摄 （类推适用）由或财产施适法行为 助行为 自已权利 （2）诉求公力以狗来押收助.及时自

数济助的必要或载摘

四、无因管理

"未受委任，并无义务，而为他人管理事务者"，称为无因管理（第 172
条），如收留迷失之儿童，修缮他人遭台风毁损之房屋。此等行为虽系侵

害他人的自由权或财产权，但法律为奖励善行益事，既规定无因管理为债

之发生原因之一种，自应解为属适法行为，具有阻却违法性，不成立侵权

行为。但需注意的是，无因管理成立后，管理人因故意或过失不法侵害本
人之权利者，侵权行为仍可成立，非谓成立无因管理后，即可排除侵权行
为之成立（参照"最高法院"1966 年台上字第 228 号判例）。如就收留迷

失之儿童之例言，管理人于该童生病时，疏未适时送医诊治，其管理未依

本人明示或可得推知之意思，以有利于本人之方法为之，致其身体健康受

侵害，除构成债务不履行外，并应负侵权责任。①

五、权利行使

行使权利的行为，无论其为公权或私权，虽侵害他人权利，亦可阻却

违法。就公权的行使言，如警察依法逮捕通缉犯.检察官依法枪决犯人

① 参觉拙著∶《债法原理》（第二版）.北京大学出版社2013 年版，第322 页，第323 页、第
392。
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就私权的行使言，如父母惩戒其子女，地上权人占有使用他人的土地。惟

任何权利的行使，均应受合理的限制，若属滥用，则仍属违法，不得阻却违

法，例如子女偷窃他人的铅笔，打其手心，饿其数餐即可，若殴打成伤或幽

禁山洞，不给食物，致其健康受损，则属逾越正当的权利行使范围，不具违
法阻却性，仍得成立侵权行为。

六、被害者的允诺

（一）允诺的原则及其限制

允诺（承诺）阻却违法（volenti non fit iniuria）是比较法上公认的基本

原则①，表现个人主义的精神，使个人得自由决定如何处理其身体或财产
等权益，如捐血救人，借书予他人允许其阅后得烧毁之。此亦符合侵权行
为法旨在合理分配私法上负担的旨趣。惟承诺须不得违背强制或禁止规
定，如"刑法"第 275 条禁止自杀之嘱托或得其承诺而杀之，第282 条禁止

伤害之嘱托或得被害人之承诺而伤害之，致成重伤或死亡，违反之者，不

得阻却违法。又承诺亦须不得违背公序良俗，而此须就被侵害法益的种
类（人身权或财产权）及加害人的主观意思（故意或过失）加以认定，如拳

斗以得折断四肢为条件而为允诺，或骨牌游戏而赌取股肉，均属违背公序

良俗，不生阻却违法的效力。2 运动竞赛符合游戏规则时，其侵害他人身

体健康，仍得阻却违法。

（二）允诺的法律性质

允诺非在于以发生一定法律效果为目的，不以具法效意思为必要，而

系涉及自己权益侵害性，故非属意思表示，乃准法律行为》，至于如何类
推适用民法关于意思表示规定，应就个案决定之。允诺得为明示或默示，
默示的允诺如举臂让护士抽血，女生让男友拥抱接吻。承诺于加害行为

施行前，得撤回之。事后承认应解为是对已发生损害赔偿请求权的抛弃。
对将来发生的损害赔偿请求权亦得抛弃（预先免除），其性质不同于允
诺，自不待言。须注意的是，单纯被害的预期，如移住于工厂附近，不得径

① 关于罗马法.Hausmaniger，Das Schadenserstzrecht der lexAqullia，S。26;Ohly。Vaeni

non fit iniuria,,Dir Einwiligng im Privareht(2002).
② 参见史尚呢;《债法总论》，第 124 页，

③ 此为德国通说，BGHZ 29，361;台湾地区学者亦采此见解，参见史尚宽∶《债法总论》，第
123 页;孙森炎;《民法侦编总论》，第 209 页，均认允诺系准法律行为
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视为允诺.认被害人同意忍受煤烟废气之害。① 又允诺不得以错误为理

由而撤销之.此仅涉及过失认定问题，受诈欺或胁迫而为承诺，则不生

效力。
有争论的是所谓"允诺能力"。基于法律行为能力制度主要在于维

护交易安全，而允诺系被害人对自己权益的"处分"，故不能完全适用民

法关于行为能力的规定，原则上应不以有行为能力为要件，而应以个别的

识别能力为判定标准。2 学童参加棒球比赛，被坏球击中手部受伤，应认 
有效允诺，得阻却违法;预防注射、割双眼皮等亦应肯定限制行为能力人
或受监护宣告之人亦得为允诺，惟重大手术原则上仍须得法定代理人

允许。
（三）允诺与自甘署险

与允诺应予区别的是所谓"自甘冒险"，指明知某具体危险状态的存

在，而甘愿冒险为之，如明知他人无驾照或酒醉而搭乘其车。在英美法上
称之为 Assumption of Risk，主要适用于过失侵权行为（Negligence）④，如何

处理，有两种见解。英国法院有认为被告自甘冒险时，原告并未违背其注
意义务（duty of care），不成立过失侵权行为。亦有认为被告主张原告自

甘冒险的抗辩时，得除去过失侵权行为的效力。无论采取何者，其结果均

属相同，即原告不得请求过失侵权行为损害赔偿。在英美法上除 As-

①参见史尚宽;《债法总论》，第 123 页;郑玉波（陈荣隆修订）;《民法债编总论》.第
166 页

2此为德国通说。参见 Frman/Schiemann，BGB（12Auf.，2008），§ 823 Rz 147.英美法
基本上亦同此见解，J.G.Fleming，The Law of Tors;"minor》 can give an afective consent i en-
dowed with intelleetual and emotional capaeity to comprhrnd the natore and consequenee of what ispro-
posed（foe example medical treatment or xxual inlercourse）wihout acquiring parental consent." 史尚
驾先生认为，限制行为能力人就财产上行为为允诺，须经法定代理人之同意，受监护宣告之人及
未成年人对人格权加害之允诺，则应有识别能力（《债法总论》，第123 页）。

a 关于未成年人或受监护宣告之人的人工流产或结扎手未，参见"优生保健法"第9条及

第10条规定。
④ 拉丁语谚"volenti non 临 iniuria"在英美法上包括顺种情形;一为固有意义的coment，主

要适用于故意侵权行为（intentional tor），如遭请他人散步于自己庭院;二为 Assumption of Risk，
主要适用于Negligrnse侵权行为，如甲与乙某日共饮17 杯威士总，甲明知乙消醉，而搭乘其所驾
驶小型轻飞机，而发生事故受伤（Mori.v.Murruy 1991，2 QB 6）。其详情参见 Street，Tors。
p.276-285关于美国法，参见 Prosers/Wade/Schwartz，Torts，pp.581.594.
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sumption of Risk外，尚有 Comparalive Negligence（比较过失）。① 由于 As-
sumption of Risk 使原告完全不能请求损害赔偿，过于僵硬，常造成不合理

的结果，甚受批评，故法院（尤其是美国法院）常趋避 Assumption of Risk，
而认定系属 Comparative Negligence。亦有试图将此两种抗辩融合为一，
以利个案适用，发展趋势实值注意 2

在德国法上，自甘冒险称为 Handeln auf eigene Gefahr（或Einwilligung

in Risiko）*，实务上见解历经变迁，早期认为是默示合意免除责任，其后

解释为是被害者的允诺.具阻却违法性。最近则强调此属于与有过失的

问题。
上述英美法及德国法的理论与实务发展，有助于台湾地区法的解释

适用，即所谓自甘冒险不应定性为被害者的允诺，作为违法阻却的问题，

而应将其纳入与有过失的范畴，适用"民法"第 217 条规定，由法院衡量当
事人对损害或扩大的原因力.以合理分配其责任。在明知他人酒醇醉而搭

乘其机车之例，其应斟酌的因素，包括驾驶者对其驾车安全性的判断，是

否共同饮酒，被害人是否敦促或说服酒醉者驾车，驾车是否为被害人的利

益（如赶搭出国班机）等。自甘冒险的情形严重时，得排除加害者的责

任，此应就个案加以认定，乃属当然。
（四）性行为的允诺

"最高法院"1953 年台上字第 319 号判例谓∶"与已成年未结婚之女

子通奸，如系得该女子之自由承诺而为之，则其行为阻却违法性，不成立

侵权行为，自无损害赔偿责任之可言。"此项见解可资赞同。所谓自由承

诺，指其承诺须出自于自主决定，未受诈欺或胁迫而言。若女子对性行为

的承诺系因误信男方有意结婚时，其误信对承诺的效力不生影响。如对

性行为的承诺，系受男方欲与其结婚的诈骗时，则应认定其承诺非出于自
由，不生阻却违法的效力。值得提出讨论的问题有二∶

① 英美法原柔 contributory negigence，其后改为comparative nxgigener.前者有译为助成过

失，此项抗辩得究全排除加害人责任。后者是依当事人间的过失轻重，以定赔偿资任，相当于台
湾地区民法上的"与存过失"

② Jame,Assumption of Risk: Unhappy Reincamation,78 Yale LawReiew 85(1968); Din-
mond,Assumption of Risk Afer Comparative Negligene; lntegratingCotract Theory into Tor Dose-
trine, 52 Ohio Siate Law Journal 717 (1991 ).

③ Stlt,Hadel auf igene Gefahr (1961 )。
④ BGHZ 34，355.通说采此见解，参见 Fientsecher，Schutdrechu，S，309。
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（1）与成年已结婚之女子通奸，如系得该女子之自由承诺而为之时，
其行为得否阻却违法?此涉及该女子的承诺是否违背公序良俗。衡诸目
前社会通念，应采否定说，而不得主张人格权（贞操）被侵害。至于该女

子的配偶得以其配偶间共同生活之圆满及幸福被破坏，而向相奸者请求
损害赔偿乃另一向题。①

（2）与未成年女子通奸，如系得该女子之自由承诺而为之时，其行为
得否阻却违法?在利用权势而奸淫（"刑法"第 228 条）及因略诱而得之
承诺（"刑法"第 298 条），不阻却违法，自不待言。对于14 岁以上未满 16

岁之男女为性交者，构成与幼年人性交罪（"刑法"第 227 条）。"最高法

院"1974 年台上字第3827 号判例谓∶"'刑法'第 227 条第1项奸淫十四
岁以上未满十六岁之女子罪，系因年稚之女子对于性行为欠缺同意能力，
故特设处罚明文以资保护，其父之同意不能阻却犯罪⋯⋯"至 16 岁以上
未成年人对于性行为原则上具有同意能力，不必得其父的同意，亦可阻却
违法。

（五）运动竞赛
关于运动竞赛所涉及违法阻却问题，"最高法院"1963 年台上字第

2771 号判决可作为讨论的基础。② 本件被上诉人与上诉人系五年级同班
同学均为 11 岁之未成年人，上诉人邀被上诉人作摔跤游戏，上诉人抱起
被上诉人之脚，被上诉人则以残废之右手钩住上诉人脖子，同时仆地，上
诉人压在被上诉人身上，猝致上诉人左大腿受伤，上诉人主张因医治腿伤
及补充营养，与精神损失应由被上诉人赔偿。"最高法院"判决理由谓∶
"按摔跤系以捧倒对方与否为决定胜负之运动方法，学校学生例多于课余
之际作此游戏。上诉人左大腿受伤，既系因其邀同被上诉人摔跤跌倒后
所致，殊难谓该被上诉人在当时有致上诉人受如此伤害之意识，亦即无识
别能力之可言。核与民法第187 条第1项前段;'限制行为能力人不法侵
害他人之权利者，以行为时有识别能力为限，与其法定代理人连带负损害
赔偿责任'之规定，已难使该被上诉人就上诉人因伤所受之损害负赔偿责
任。该被上诉人与上诉人摔跤之处所，既在学校教室内，且被上诉人应上

① 参见"最高法院"1966 年台上字第 2053 号判例。
② 参见拙著∶《捧跤游戏之违法性》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社

2009 年版，第 168 页
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诉人之邀而为此摔跤游戏，又非法令所不许⋯.⋯."
"最高法院"认为被上诉人无识别能力而否定其侵权责任，颇值商

榷，因为识别能力并不以加害人有认识使致被害人"受如此伤害意识"的

必要，只要有辨别自己行为在法律有某种责任的能力即为已足。本件的
关键问题在于违法性 摔践游戏既然是中、小学普遍的课外活动，亦非法

令所不许，应认为参与运动或游戏者，默示在他人于不违反运动或游戏规

则时，愿意承受通常由此而生的损害。①本件被害人已11岁，从事此类普

遍的课外活动，应认为其有识别能力，得为有效的承诺。如上所述，参与
运动竞赛之阻却违法系以遵守运动规则为要件，就运动规则的违反，应由

被害人负举证责任。2
因运动竞赛所侵害的被害人，除参与运动者外，尚有观众或其他第三

人。于此情形，运动的主办人须采取可期待的安全措施，而观众则应承担
其已知或应知的危险。例如棒球比赛，投出的球击中打者的手臂时.得因

允诺而阻却违法;打出的全垒球击伤观众时，亦得认因承诺阻却违法;打
出的高飞球击伤球场外的行人时，则应肯定其违法性，有无过失，则视球

场所采取之安全措施而定。

第三款 医疗责任、医疗行为违法性、病人的告知后同意

（1）试说明医疗责任的请求权基础，契约责任及侵权责任的要

件及适用关系，被害人得否请求非财产损害的金钱赔偿?

（2）何谓 Informed Consent?何谓病人规则或医生专业规则? 医

生医疗上的特权，在侵权行为法上具有何种意义。
（3）甲医生为乙开刀，发生严重副作用，乙得否主张甲医生未对

此加以说明，应负侵权责任?甲医生辩称已为必要之说明，发生争议

.时，由谁负举证责任?甲医生得否主张若为说明，乙亦会同意手术，

故就其未为说明，不必负侵权责任?

①运动竞寨侵害他人权利时，得因承诺面固却违法系属通说此为德国通说，BGHZ 63

140 (147》。
学 参见史尚宽∶《债法总论》，第124 页;孙在我;《民法债编总论》，第 210 页。
③ 医疗行为所涉及的同题甚广，以下讨论愿于医疗行为的违法性及违法阻却事由，关于医

疗责任的基本问题，参见陈配高;《医疗责任的形成与开展》，台大出版中心2014 年版。
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第一项 医疗责任的请求权基础∶契约责任与侵权责任

一、两个请求权基础∶契约责任与侵权责任

人之生老病死皆与医疗行为有密切关系，因医疗行为侵害病患的身体
健康等的损害赔偿，乃成为法律上众所关切的重大问题，并发展成为一个专
门的法学领域。医疗责任有两个请求权基础;一为契约;二为侵权行为。

（一）契约责任
医疗契约系一种委任或类似委任的契约（"民法"第 528 条、第 529

条），实务上有一个关于健康检查契约的判决，可供参照。"最高法院"
2008 年台上字第 2735 号判决略谓∶"按健康检查之契约为医疗契约，属

劳务性契约，其受有报酬者，性质上即类似有偿之委任关系，依民法第

259 条及第 535 条后段规定，医疗机构应负善良管理人之注意义务，自应

依当时医疗水平，对健检人或病患履行诊察、诊断或治疗之义务。本件被

上诉人于1999 年9月 18 日对上诉人健检所拍摄系争 X光片发觉当时该

X光片上已有肉眼清晰可见之肺部肿瘤，⋯⋯应负告知伊之义务。"医疗

机构违反此项告知义务时，应依"民法"第 227 条第1项、第 227 条之1负
损害赔偿责任。

（二）侵权责任
医疗侵权责任的请求权基础为"民法"第 184 条第1项前段关于因故

意过失不法侵害他人生命身体健康，应负损害赔偿责任之规定。"医疗
法"第 82 条规定，医疗业务之施行，应善尽医疗上必要之注意。医疗机构
及其医疗人员因执行业务致生损害于病人，以故意或过失为限，负损害赔

偿责任。应特别指出的有两点∶（1）本条所规定的系侵权责任，应结合
"民法"第184 条第1项前段规定而适用（尤其是因果关系、违法性）。

（2）本条规定采过失责任，旨在明确医疗行为有无适用"消费者保护法"
第7 条服务责任的争议。兹举 3 个案例，以供参考∶

（1）医师未适时告知病人罹患子宫颈癌。"最高法院"2007年台上
字第 2032 号判决提出两点法律见解∶医师是否应告知病理检查结果，以

利治疗。应详究医师未尽其告知病理检查结果。与病人存活率降低而提

早死亡之间有无相当因果关系。

（2）责任成立的相当因果关系。在一个涉及医师未提早给予万古霉
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素以降低死亡率的案件，"最高法院"2010 年台上字第 2014 号判决谓∶
"医师未为诊断或追踪、确认之检验结果，而未对病人施予必要之用药救

治，以致发生病人之死亡结果，有关责任成立因果关系，已难期待被害人

有举证之可能性，于此情形，如严守民事诉讼法第 277 条前段（当事人主

张有利于己之事实者，就其事实有举证之责任）之规定，将使被害人无从
获得应有之赔偿，有违正义原则，基于公平之衡量，依举证责任转换之原
则，就此不具相当因果关系，即应由医师负举证责任。"

（3）医事鉴定书。"最高法院"2009 年台上字第 188 号判决认为∶

"行政院卫生署"医事审议委员会所为之医事鉴定书，系依"医疗法"第 98
条第 1项第 4 款受法院嘱托就所托事项，依法院提供之事证数据，基于医
学知识及医疗常规，出具之书面专业意见，并非不法行为。鉴定书亦仅系
供司法审判参考，司法机关并不受鉴定报告意见之拘束，仍应自行判断。 
上诉人并无法举证证明被上诉人有何故意过失忽略有利于上诉人之证
据，而有偏颇不公情事，及登载不实事项于前述之鉴定书，而使上开法院

为不利于上诉人之判决。

二、医疗责任的体系构成

医疗责任虽可分为契约责任及侵权责任两个独立请求权基础，但长
期以来，病人在诉讼上多主张侵权责任，其主要理由之一系依旧"民法"

规定，因债务不履行致身体健康（人格权）受侵害、不得请求非财产损害

的金钱赔偿（慰抚金）。1999 年"民法"债编修正增订第 227 条之1明定∶
"债务人因债务不履行，致债权人之人格权受侵害者，准用第 192 条至第

195 条及第 197 条之规定，负损害赔偿责任。"增订理由谓∶"债权人因债
务不履行致其财产权受侵害者，固得依债务不履行之有关规定求偿。惟
如同时侵害债权人之人格权致其受有非财产上之损害者，依现行规定，仅

得依据侵权行为之规定求偿。是同一事件所发生之损害竞应分别适用不

同之规定解决，理论上尚有未妥，且因侵权行为之要件较之债务不履行规

定严苛，如故意、过失等要件举证困难，对债权人之保护亦嫌未周。为免
法律割裂适用，并充分保障债权人之权益，爱增订本条规定，俾求公允。"
此项修正将有助于病人主张医院或医师应负契约责任。

值得提出的是，"最高法院"2010 年台上字第 2428 号判决谓∶"按对

人体施行手术所为侵入性之医疗行为，本具一定程度之危险性，修正前医
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疗法第46 条（现行法为第63 条）第1项前段并规定;医院实施手术时，应
取得病人或其配偶、亲属或关系人之同意，签具手术同意书及麻醉同意

书;在签具之前，医师应向其本人或配偶、亲属或关系人说明手术原因、手

术成功率或可能发生之并发症及危险，在其同意下，始得为之。寻绎上揭
有关'告知后同意法则'之规范，旨在经由危险之说明，使病人得以知悉侵
入性医疗行为之危险性而自由决定是否接受，以减少医疗纠纷之发生，并展

现病人身体及健康之自主权。是以，医院由其使用人即医师对病人之说明
告知，乃医院依医疗契约提供医疗服务，为准备、确定、支持及完全履行医院

本身之主给付义务，而对病人所负之'从给付义务'（又称独立之附随义务，

或提升为给付义务之一种）。于此情形，该病人可独立诉请医院履行，以完

全满足给付之利益.倘医院对病人未尽其告知说明义务，病人固得依民法第
227 条不完全给付之规定，请求医院赔偿其损害。"应说明的有二∶

（1）本件判决系关于契约责任，肯定医师未尽其告知说明义务得构

成"民法"第 227 条规定之不完全给付，负损害赔偿责任。

（2）病人亦得依"民法"第 227 条之1准用第 195 条规定，向医院请

求非财产损害的金钱赔偿，而与侵权责任发生竞合，有利于病人选择如何

主张其权利。
综前所述，将医疗责任的法律结构图标如下∶

然权（ 第184条能段） r第213—218条r医疗过保

葛责（医疗法"第 82条H违反说明义务 第192—197条

-第213-—218条违反主给付义务科完全
责（第227条之1）∶ 给付 【准用第192—195条、第197条违反说明义务

（附随文务）

第二项 医疗行为的违法性及病人告知后同意

一、由医疗过错到说明义务的违反

医生未尽医疗上应尽的注意义务，侵害病人的权利时，应负医疗过失
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的侵权责任（或契约责任），其基本案例类型，如诊断错误、延误治疗、治
疗不当、误用针剂、未作过敏试验、注射不当，消毒不良等。此为医生违反

治疗义务的传统型态，近年来则另产生所谓的说明或告知义务，即医生违 
反时，亦应成立侵权行为，重大改变了医病关系及其法律责任。

医生从事医疗行为，小者如注射、拔牙、割双眼皮，大者如心脏手术、

器官移植、连体婴分割，在法律上均构成对他人的权利（尤其是身体权）

侵害，惟得因病患的允诺（在医疗关系多称为同意，以下采之）而阻却违

法。此项见解常遭批评，认为医生从事符合医术的行为旨在医治疾病.根

本不具侵害其身体的要件，不生违法问题。惟通说见解仍应值赞同，除法

律技术上的理由外，主要在于尊重病人对其身体自主的权利。早在 1914

年美国著名的法官Cardozo 即已提出"任何人有权决定如何处理其身体"
的名言①，肯定医疗行为应得病人的同意（consent）。病人须知悉其何者

为同意，因此乃产生 Informed consent（告知后的同意），即医生应作必要

说明，使病人得就某种医疗行为作成同意的决定。此项理论—般认为系

建立于1957年加州上诉法院在 Salgo v.Leland Standford Jr。University

Board of Trustees 案的判决②，不但为美国其他各州所接受，并"输出"到国

外，为台湾地区医疗法所接受。"医疗法"第 63 条规定∶"医疗机构实施
手术时，应向其本人或配偶、亲属或关系人说明手术原因、手术成功率或
可能发生之并发症及危险，并经其同意，签具手术同意书及麻醉同意书， 
始得为之。但如情况紧急不在此限。前项同意书之签具，病人为未成年
人或无法亲自签具者，得由其法定代理人、配偶、亲属或关系人签具。第
一项手术同意书及麻醉同意书格式由中央卫生主管机关定之。"（并参阅

同法第 64 条、65条，"医疗法细则"第 52 条。）
病人的同意及医生的说明义务虽基于病人自主的理念，因而扩大了

医生的法律责任。关于说明义务的构成及内容，因各国法律文化、医病关

① "Every human being has arght to determine what shall be done wih his own body",Scha-
lrendorfv.Swcietyof New York Hospital,2 1I NY I25.129-30,105 NE92.9(1914).

② 154 Cal/App.2d 560,317P.2d170(1957);"A physieun volates his duty uhis paien
and xubjeets bhimselfulabilityihe holds any faets which arencesary to form the basisofmn inteligent
conseat by the patient to thepropsnd Iratmrnt."关于病人自主权，参见干皇主∶《患者之自我决定
权与刑法》，载《月旦法学杂志》第 11 期.第 134 页。
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系而异①，有赖学说与判例共同努力，期能建立合理的制度。以下拟就若
干基本问题，作简要说明，以供参考。

二、医生的说明义务与病人的同意

（一）说明义务与阻却违法

侵害病人身体的医疗行为得因同意而阻却违法，此项同意须以医生
的说明为必要，故医生未尽说明义务时，其同意原则上不生效力，不阻却

违法，纵其治疗行为并无过失，医生仍应就手术全部或一部分失败所生损

害，负赔偿责任。手术虽属成功，其违法性亦不因此而受影响，惟因无损

害，故不成立侵权行为。2 病人因医生的说明而为手术的同意，既系基于
人格自主权，应认此项同意不得预先抛弃。

（二）得为同意之人
"医疗法"第 63 条规定，医院实施手术前，应取得"病人或其配偶、亲

属或关系人"之同意。对手术的同意是高度属人的自主决定，故此项规定
非谓配偶、亲属或关系人（如孤儿院的院长）得替代病人而为同意，而是

病人不能为同意时（如精神丧失、昏迷不醒、植物人），得例外地由其法定

代理人、配偶、亲属或关系人为手术的同意。

（三）同意的要式性与口头说明的必要

"医疗法"第63 条规定，医院施行手术时应取得同意书。依此规定，
同意系属要式行为.病人虽已为同意的表示.但未签具书面时，原则上不

能阻却手术的违法性。此项规定旨在使病人为同意时，得因须签具书面

同意而深思熟虑，并可保全证据，避免发生争议。医师的说明告知虽采书
面形式，但原则上应有口头说明，俾病人与医师就病情相关问题讨论。仅
交付说明书而未有口头说明，难谓善尽说明告知义务。3

① 美国法及所谓的美国整验（American experience），参见】.G.Fleming。The American Tor
Pmees;英国法，参见 Brazrer，Medieime，Patients and thr Law，（2nd rd.992）。Ch.4.; Giesen，
Arahaftungsrcht,(4 Aun.,1995); Shaw,Informed Consent;A German Cse.Iternational Lawand
Cnmpuarative law ()urferly。35(1986)855。'

② BGHZ 90.98(102)=JZ 1984,629 m.Anm.A Laufs;JR 1984; Gieen.Zwiseben Pati-

enten Wohl undl Pauienten Wille。JZ 1987,282、
③ BGHZ 144.1(5)=NjW 200.I784; SpihkoF. NJW 2005.1694(1699)。
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三、实务案例;白内障开刀案

（一）法院见解
关于医生的说明义务与病人的同意，实务上有一个判决可供研究。

在台湾高等法院 1997 年重诉更（一）字第 15号判决案，某医院蔡医生为

刘姓病患之白内障开刀，因开刀过程具有过失，导致左眼几近失明，乃诉
请损害赔偿。刘姓病患立有手未同意书载明;"立同意书人对于该项手术

执行之性质、过程、危险性、并发症及可能发生之后遗症，既经贵院惠予说
明，已充分了解，若有意外情事发生，深信贵院医疗人员必善尽诊疗责任，

左列诸项同意贵院全权处理。一、必要之麻醉。二、手术时必要切除之
器官组织。三、手术中或手术后有紧急情况发生，接受适当处理，特立此
存照，此致台北市立 ○○医院。"另书有∶"此次复蒙左眼赐置水晶体手
术，德泽似海，恩同再造，故不论后果如何，一切责任均由病患自负，空言

无凭，立书为证。"手术同意书上尚记载坚持要放置左眼前房人工水晶体，

若有并发症绝无任何异议，并于1987 年 3 月 11 日前出院。被告主张可

见该次开刀为原告所坚持，并同意自负一切后果，依同意不生违法之法

理，被告已尽力为原告医治，并无不法侵害其权利之情事。
高等法院判决原告胜诉，认为医师为病患动手术，令病患或其家属

书立同意书，以图事后卸责一事，为公众周知的事实。本案原告刘姓病

患虽曾书立 3 张同意书，表明愿自负手术后的一切责任，但医师系一从

事医疗业务的专业人员，其对病患是否须接受手术，或重复接受手术，应

有相当的认知及独立判断的能力，原告仪系一病患，医疗常识本较被告贫
乏，即使被告曾向原告说明手术可能发生的后果，病患也未必能领悟，病

患因先前被告为其植入人工水晶体手术不适，在眼部已受害的情况下，仍

愿书立同意书，想必当时的心情必然是相当无奈且饱受煎熬，因此被告不

可以有同意书而脱责。原告刘姓病患于1984 年 11 月间住进台大医院，

由被告蔡医师施行左眼囊内摘除手术后，同年 12 月间再施行人工水品体

手术，未料被告左眼竟出现角膜代谢失常的后遗症，被告本应注意若再次

施行同样的人工水晶体植入术，可能再次发生同样的后遗症，却未向刘姓

病患详细说明，就擅自再次施行人工水晶体植入术，果然 3 个月后，刘姓
病患左眼眼压再次上升，并出现角膜水肿。之后经过数次治疗，刘姓病患
的左眼最终眼力仅余光觉，几近失明，系不法侵害他人之身体健康，应负
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损害赔偿责任。
（二）分析说明
本件判决是实务上具有启示性的医疗案件，有助于阐释基本概念，分

四点言之∶
（1）原告所立的 3 张同意书涉及两个问题;一为对手术的同意.此属

违法阻却;二为手术过失责任的预先免责，此属免责条款的规制，二者法

律性质及法律效果不同，应予区别。

（2）原告对手术的同意须基于医生的说明，若原告因未能领悟医生

的说明.而此系因医生未尽说明义务时，其同意不生效力。若认定医生未

尽说明义务时，则其应就违反此项说明义务而生的损害负赔偿责任。

（3）对施行手术的同意。是阻却对手术本身的违法性.医生因手术过

失致侵害病人的身体健康时，仍应负侵权行为责任，不因立有手术书同意

在先而受影响。
（4）关于免责条款，首应适用"民法"第 222 条规定，即故意或重大过

失的责任不得免除。其次，医院的免责条款系采定型化契约方式时，亦应

受"消费者保护法"的规范（第 11 条以下）。

四、医生说明义务的范围及所谓医生医疗上的特权

（一）医生说明义务的范围及其判断标准

"医疗法"第 63 条规定医生于取得签具同意书前，应说明"手术原
因、手术成功率或可能发生的并发症及危险"。解释上应认此乃例示事

项，其说明范围应视个别治疗行为并顾及患者主诉病情而定。如有多种

治疗方法可供选择时，亦应告知，说明其利弊得失。为确保病人决定的自
由，应尽量给予适当考虑时间。病人的同意系针对具体手术而为之，在手
术过程中须为变更，或须做原同意所不包括的手术时，须再取得病人（配
偶、亲属或关系人）的同意，于紧急必要的情形，虽不在此限，但其手术仍
须依病人可推知的意思为之。

关于医生的说明义务范围有专业原则（professional rule）及病人原则
（patient rule）两种判断标准。前者认为说明的内容应由医生作医学上的
判断。后者强调说明的内容应依病人就该当医疗行为作成同意的需要加

以衡量。前说具权威及家父的性质;后说符合病人自主权利，较为可采。
采病人原则时，亦有客观标准及主观标准的区别，美国法采前者.依所谓
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通常合理的病人而认定，德国法采后者.以个别病人为准，后者较可保护

病人。在台湾地区应采病人原则，医生依"医疗法"第 63 条规定而为告

知时，须顾及各该人的教育程度 、职业 、年龄等情况，对病人提出的特别问

题，亦应为必要的说明。

（二）医生的医疗特权

医院手术行为的阻却违法，须基于病人经医生说明后而为的同意。

"医疗法"第63 条第1项但书规定手术出于紧急者，不在此限。关于说明

义务尚有所谓"医生的医疗特权"（therapeutic privilege）①，认为医生的说

明有危害病人之虞，如自杀、精神崩溃 ，加重病情，拒不治疗时，医生得例
外地为全部或一部分的保留。于此情形，其治疗手术应依病人可推知的

同意为之。为探求病人的意思，医院须征询病人的配偶、亲属或关系人的

意见。医疗特权的使用影响到医生及病人的权益，为漏免争议，宜在病历

表加以记载。
医生的说明须为适当，过度说明亦不符合说明义务的功能。对病人

言，过度说明与说明不足均属未尽说明义务。病人因医生过度说明致健

康受侵害时，亦得请求损害赔偿。其受惊吓而为的同意，得视其情节而认
其不生同意的效力。②

五、举证责任

手术系侵害病人的身体，须得病人的同意。病人的同意则须基于医

生的说明，性质上属于对违法性的抗辩，故关于病人的同意及医生的说
明，均应由医生负举证责任。a

值得提出研究的是，医生得否主张无论是否为说明，病人均会同意手
术，故其就未为说明所生损害，不必负责?就性质言，此属因果关系的范
畴移，在德国，则从合法性替代行为（rechtsmssiger Alternativverhalten）的

①Deutsch,Das thrrapeutische Privilng des Arzes; Nihtaufklarung mgnsten Patirnten.NW
1980,1305.

② Deuseh。Das therperutische Privileg des Arnzex: Nichtaulklarung agunsien Patirnten,NJW
1980,1308.

③Deutch,Schutzhereiech und Bewrislast der arzlichen Aunklarungplicht。NJW 1984。1802;
BGHZ 29,33 = NJW 1959,811.

④ Shaw,Informed Consnnt; A German Case,Iniermational Lav and CompuratiseLawQuanerly
35(1986)860.
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观点加以讨论，即医生得否主张无论其行为合法与否，侵害行为所生损害
同样均会发生，故其手术纵具违法性.在法律上亦与损害无关。对此问

题，学说上有采否定说，认为医生的说明义务，在于使病人得斟酌考虑，与
家人商议，请教专家，甚至另找其他医生，此项同意乃基于自主权的个人

决定.不能事后经由法院的认定加以取代。① 实务通说及多数学者则持

肯定的见解，并强调为合理兼顾医疗关系，在医生方面须严格其认定标

准，即不以通常合理的病人为对象，而应以个别的病人的自主决定权为准
据。在病人方面，则须述明其若知悉应说明的情况时，亦会拒绝同意，以
避免病人事后以医生说明的疏懈作为损害赔偿的依据，防范对说明权利
的滥用5

第七节 故意或过失

第一款 概说

（1）民法上的故意或过失与刑法上的故意或过失是否具同一
意义?在刑法上因无过失不成立犯罪的，在民法上得否成立侵权

行为?
（2）民法上的过失应作如何解释，其认定标准及考虑因素如何，

请参酚实务上案例，分就汽车事故 、职业灾害、商品责任、医疗事故或

公害说明之。
（3）何谓过失客观化，过失举证责任的倒置或转换具有何种规

范意义?
（4）您是否知道著名的 Learned Hand Formula of Negligence?

第一项 故意或过失责任

一、过失责任原则

侵权行为的成立，除构成要件、违法性外，就"民法"第184 条第1项

① H。Lamg/Schiemann.Schudensrsatz,S.199.

学 BGHNw 1980。1333; BGH NJW，1984。1397.（附有 Deutsc 的赞同的评论）;
ManrhKomm BGB/Gursky.RdNr.90a、 vor 249.
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前段言，尚须侵害行为系出于故意或过失，此属主观的归责。故意（Vor-
satz）或过失（Fahrlassigkeit）在德国民法上合称为 Verschulden（过咎），其
所谓 Verschuldensprinzip 在台湾地区，多译为过失责任原则，解释上应包

括故意在内。

二、故意侵害债权

关于"民法"第 184 条第1项前段的适用，加害行为究出于故意或过
失，并无不同。在英美法上的侵权行为（Torts）有须以故意为要件的（如
assult、battery、false imprisonment），亦有以过失为要件的（如 negligence、

product liability、malpractice）。台湾地区民法不作此种区别。值得提出的
是，关于侵害他人债权，有认为得适用"民法"第 184 条第1项前段，而以
故意为要件。惟若肯定债权系属权利.则关于第 184 条第1 项前段的适

用，就其体系及规范目的言，不应限于故意，而将过失排除在外。为保护
债权，在"民法"有第184 条第1项后段可以适用，无另创一种"故意侵害

债权"独立侵权行为类型的必要。

三、法律效果上区别故意或过失的实益

在侵权行为的法律效果方面，区别故意或过失，亦有实益，分五点

言之∶
（1）关于非财产损害的金钱赔偿（慰抚金，第194 条，第 195 条），于

量定其数额是否相当时，应斟酌加害行为究系故意或过失，加害行为出于

故意时，应特别加 以斟酌。

（2）"民法"第 222 条规定;"故意或重大过失之责任，不得预先免

除。"此于侵权行为责任的预先免除，亦有适用余地。

（3）"民法"第 339 条规定∶"因故意侵权行为而负担之债，其债务人

不得主张抵销。"
（4）"消费者保护法"第51条规定，依本法所提之诉讼，因企业经营

者之"故意"所致之损害，消费者得请求损害赔偿额3 倍以下之惩罚性赔
偿金;但因"过失"所致之损害，得请求赔偿额1倍以下之惩罚性赔偿金。

（5）依"强制汽车责任保险法"第 33 条规定，交通汽车事故，因被保

险人或加害人家属的"故意"所发生者，保险人得于给付金额范围内代位
行使被保险人对于该第三人之损害赔偿请求权。反之，若交通事故系由
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其"过失"所发生时，保险人则无代位求偿之权利。

第二项 侵权行为 法上的"故意或过失"与契约
责任上的"可归责之事由"

一、区别

"最高法院"1993 年台上字第 2424号判决谓∶"上诉人主张因被上诉
人滥行诉讼，造成伊严重损害.本诸侵权行为法之法则，应由被上诉人负

损害赔偿责任云云，原审就被上诉人是否应负侵权行为之损害赔偿责任，

仅谓'似难归责于被上诉人'，'本滋疑问'，而未子明确认定.已属可议，

且侵权行为以"故意或过失"为构成要件，原审以"可归责之事由"论断，

亦有违间。"此项判决具有启示性，特加以引申，说明侵权责任与契约责任
在责任要件上的不同及其适用关系。

所谓"可归责之事由"，系债务不履行（尤其是契约责任）的共同要

件。如"民法"第 226 条第1项规定∶"因可归责于债务人之事由，致给付

不能者，债权人得请求赔偿损害。""民法"第 220 条第1项规定∶"债务人
就其故意或过失之行为，应负责任。"初视之下，似与"民法"第 184 条第1

项前段规定"故意或过失"相近，实则不然，因为"民法"第 220 条第 2 项
尚规定∶"过失之责任，依事件之特性而有轻重，如其事件非予债务人以利

益者，应从轻酌定。"更值得注意的是，债务人有仅就故意或重大过失而负

责（如第410 条）;有就重大过失而负责（如第 434 条）;有就事变亦应负

责（如第 525 条），因契约的类型而异。准此以言."最高法院"指摘原审

"以可归责之事由"论断侵权行为的"故意或过失"，确有所据。

二、法条竞合与请求权竞合

值得提出讨论的是，"民法"434 条规定∶"租赁物因承租人之重大过
失致失火而毁损。灭失者，承租人对于出租人负损害赔偿责任。"依此规

定，租赁物因承租人之过失（轻过失）致失火而毁损时，承租人对于出租

人固不负契约上责任，向题在于出租人得否依"民法"第 184 条第1项前

段规定以承租人因过失侵害其所有权，而请求损害赔偿?"最高法院"
1933年上字第 1311 号判例谓∶"租赁物因承租人过失失火而毁损灭失

者，以承租人有重大过失为限，始对出租人负损害赔偿责任，民法第 434
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条已有特别规定，承租人之失火，仅为轻过失者，出租人自不得以侵权行

为为理由，依民法第 184 条第1项之规定，请求损害赔偿。"

"最高法院"一向认为，契约责任是侵权行为的特别规定。工 最近已 
变更此项见解，改采请求权竞合说，故上揭"最高法院"1933 年上字第

1311号判例已失其理论依据。另外，根本否定侵权行为请求权，不利于
被害人，如"民法"第 410 条规定∶"赠与人仅就其故意或重大过失，对于
受赠人负其责任。"受赠人因赠与的汽车有缺陷，致身体、健康受侵害时，

若仅得主张契约责任，将不能依侵权行为请求慰抚金的损害赔偿，显非合

理。为期兼顾，应采所谓的相互影响说.即被害人仍得依侵权行为规定请

求损害赔偿，惟应受法律关于特定契约所设的限制，如在上举租赁物失

火、赠与之例，侵权责任的成立亦须以赠与人具有故意或重大过失为

要件。②

第二款 故意

一、故意的意义

故意的意义，民法未设规定，"刑法"第 13 条则有明文*，通说认为，
民法上故意的解释亦应同于刑法，即故意者，指行为人对于构成侵权行为

之事实，明知并有意使其发生（直接故意）;或预见其发生，而其发生并不

违背其本意（间接故意或未必故意）。就直接故意言，如明知有人夜行于
小巷，有意致其于死而开车直接撞之。就间接故意言，如开车于小巷，预
见有人夜行，虽认识到有撞到的可能，仍超速驾驶，致撞死路人。

二、民法的故意与刑法上的故意

民法上故意的成立.通说一向系采所谓的故意说（Vorsatz-theorie），认

① "最高法院"1988年1I 月1日，1988 年度第19 次民事底会议决议（二）（银行征信科员
违背职务高估信用案件），参见拙著∶《银行征信科员评估信用不实致银行国超瘤贷款受有损害
的民事责任》，载《民法学说与判侧研究）（第八册）.北京大学出版社2009 年版，第 191 页

2 参见拙著∶《裂约责任与侵权责任之竞合》，我《民法学说与判例研究》（第一册）.北京大

学出版社2009 年版，第204 班。
常 "利法"第13条规定∶行为人对于构成犯罪之事实，明知井有意使其发生者，为故意。

行为人对于构成犯田之事实.预观其发生.面其发生并不违背其本意者，以故意论"
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为须有违法性（违反义务性）的认识.而违法性的错误当然排除故意。①

例如某医生为病人做某种手术，因误信其无说明义务而未为说明时，不构

成故意，仅是过失。2在刑法理论上，除故意说外，尚有责任说（Schuldhe-

orie），认为故意与故意责任应加以区别，故意的要件是对构成要件该当事
实的认识，作为责任要件的故意则是对违法的认识或有认识可能性时，始
有责任非难的可能，从而违法性错误应否负故意责任，视对违法性认识可
能性有无而定。如甲明知某物为乙所有，但误信其有使用权（如基于租

赁契约）而为使用时，依故意说，此属客观的违法，仅得构成过失侵害他人
所有权;反之，依责任说则得成立故意侵害行为。④ 德国学者有倡导关于

民法上的故意应采刑法学上已成通说的责任说。5 惟在刑法采责任说或
有所据，就民法言，则仍应维持传统的故意说，其主要理由是侵权行为法

不同于刑法，关于故意或过失的概念，在方法论上应各依其规范目的及功

能而为决定。6

第三款 过 失

第一项 过失的意义、客观化及经济分析

一、过失的意义及功能

关于过失，"民法"亦无明文规定，学者有认为应依"刑法"第14 条规

定，而将侵权行为上的过失解释为∶行为人虽非故意，但按其情节应注意
并能注意而不注意者，或对于构成侵权行为之事实，虽预见其能发生，而

确信其不发生者是，易言之，过失者乃怠于注意之一种心理状态。此项对

①德国法上见解。参见 Laremz。SchuldrchI，S.279【. 参见孙在焱;《民法硫编总论》.第

239页∶"就故意言.对干违法性组无认识.若对于客戏上违法之事实有所认识，则做不认识行为

之违法性，仍足构成故意"系采所谓限制的故意说（grmassigte Vasaatheorie）

② Deutsrh/Ahrerns。Ra.119。

每 关于Voratatheorir及 Schutdhrrie 的说明.参见蔡墩铭∶《刑法总论》，第 182 页;苏俊
维∶《刑法总论》Ⅱ，;第 322页。

4 此例取自Latenz，Schuldrecht1.S.280.
至Enneecenw/Nippenuey。Allgrmeiner Teit des Burglichern Gcsetzuehes，§ 2101.2.
⑥ 关于民法及刑法上故意过失的概念，在德国争论甚烈（尤其是 20世纪50及60年代），

目前已趋平静，在民法仍果故意说。此项争论有助于认识过失的概念.参见 Baumann。Schuldthe-
ore und Vedmsirum im Zisirchr。AeP155(1955)。495;Gielen.Strafrchiches Verschulden im
Ziuilrch、IZ 1964。6;Nis,Die Modeme Sirafrehtsdogmatik und das Zivireeht.JIZ 1956。457.
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过失的解释本身，固值赞同。惟就方法论言，民法上过失的功能及其认定

标准，应有别于刑法，因为二者的规范目的不同。申言之，即刑法在于行

使公权力，对犯罪者加以处罚，从而关于过失的认定，应采主观说（或折中

说）;民法（尤其是侵权行为法）则在合理分配损害，过失的认定应采客观

的标准。准此以言，在刑法因无过失（主观）而不成立犯罪的，在民法上

得因过失（客观）而构成侵权行为。①

二、过失的客观化

（一）过失的基本要件∶侵害结果的预先性及可避免性
对过失的非难无论是指"应注意能注意而不注意"，或"怠于交易上

所必要的注意".均指行为人得预见其行为的侵害结果而未为避免而言，

例如"加害人于 30 米远即已发现有人躺在前方道路上，竞未采取减速措
施，仍以50 公里时速而肇事，实难辞过失之责" ② 准此以言，对侵害结
果的预见性及可避免性（或预防性），构成了注意的必要条件。关于此

点，实务上有一个案例，可供参照∶"最高法院"1972 年台上字第1825 号
判决谓∶"经查 1969 年9 月 27 日下午7 时，龙某于撞车后将死者抱至建
安诊所求治于被上诉人，据上诉人称当时死者仅前额有擦伤，头部伤口流

血，惟意识清楚，言语正常，依台湾省医疗纠纷鉴定意见.足以推断死者头

部受伤后.脑并未有严重之震荡，惟因颅内有血管破裂，因而发生颅内出

血，形成血肿后压迫脑部以致死亡，又依台大医院鉴定意见，初诊病患若

无意识障碍，则无法诊断有无脑挫伤或颅内出血诸合并症，或预见将来是

否发生上述合并症.亦无法预防，故未能诊断或预见脑挫伤或颅内出血

医疗上并无过错。"A
（二）善良管理人的注意;类型化的客观归责

过失应依何种标准加以认定?对此关键重要问题，"最高法院"1930

心 此在医疗事故，甚为重要。台简实务上迄未见关于刑法上过失及侵权行为上过失作不
同认定的判决，一般多作相同的判断.如"最高法院"1973 年台上字第998 号判决;本院按原审查
据台清省医疗纠纷委员会鉴定结果，认为死者生前因内脏器多处租伤，及下腹腔静脉刺伤破裂
内出血，经诸医师手术后.仍不幸死亡，不能归咎于曾尽力救治患者之医师，及刑事法院已据以
判决被上诉人无罪之情形，认定被上诉人对于死者之死亡井无过失可言。

② 参见"最高法院"1990 年台上字第 1678 号判决。
③《"最高法院"民刑事裁判专辑》（有关医疗纠粉之裁秀），第40 贞
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年上字第2746 号判例谓∶"因过失不法侵害他人之权利者，固应负损害赔

偿责任，但过失之有无，应以是否怠于善良管理人之注意为断者，苟非怠

于此种注意，即不得谓之有过失。"又 1937年鄂上字第3号判例谓∶"因失

火烧毁他人房屋者，除民法第 434 条所定情形外，纵为轻过失而非重大之
过失，依民法第 184 条第1项之规定，亦应负损害赔偿责任。"由此可知，
行为人的注意义务，应以善良管理人的注意（抽象的轻过失）为准。其认
定过程系将加害人具体的"现实行为"（Ist-Verhalten），衡诸善良管理人在

同一情况的"当为行为"（SolI-Verhalten），若认定其有差距，即加害人的行

为低于注意标准时，为有过失。例如手术时将纱布遗留腹内或其他患处，

显然未尽善良管理医生的注意义务，应负医疗上过失责任。

善良管理人的注意.乃通常合理人的注意，系一种客观化或类型化的

过失标准工，即行为人应具其所属职业（如医生、建筑师，律师、药品制造

者），某种社会活动的成员（如汽车驾驶人）或某年龄层（老人或未成年

人）通常所具的智识能力。因此.小客车驾驶人不得以视力减损，甫获驾
照经验不足，或妻儿遭绑架，心力交瘁而得不负通常驾驶者应具的注意

义务。a
过失类型化含有客观责任的性质，与严格的个人责任未尽相符，在某

种程度并具担保的因素，乃在实践侵权行为法填补损害及预防损害的机

能。此依客观标准而为的过失非难，系就个别的行为人加以认定，基本上

仍维持过失责任原则。在若干情形，此种客观化的过失标准事实上将导
致某种危险责任，如天生弱视而驾驶者，必须就其视力不足而负责，此为

采过失责任所要付出的代价。

① 此种通常合理人，在英美法上称为 raonmable man，亦采客观注意标准，其丰富的案例及
深制的说理推论.足供参考;英国法，参见 Winfield and Jolowiz，Tort，pp.125-146;J.G.Femimg。
p. 105-124;美国法，参复 Prosser/Wad/Sohwartx，Torts。pp，145.20。

空关于此点，英国著名的法官Lord Drnning在Nettleship v。Weston（197I。2。QB 691）案判
决有一段名言，可供参考∶H isno amswer for him to sy∶"Iwas a learner driver under imstruetion，.I
ws doing my best and could aot help i" The eivi law permit n such excuse。t reqairr of him the
same standard of cate a of any other driver.'It elirinates the personal equation and is indepehdent of
the idiosynerasies of the particular person whose conduct is in question'。.The learner driver mas be
duinghis best,but his ineumpeient best is not gwod enough,He must drive i as good a manner as a
drivet of skil,esperience and eare,whois snundl in wind and limb。who makes #o ermts nf judgmenmt。
bas good eyesight andl hraring。and is free from infirmity,
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三、过失认定的考虑因素

（一）基本考虑因素
过失系违反预见及预防侵害他人权利的行为义务，并以是否尽善良

管理人之注意为断，前已论及。在过失责任原则之下，"过失"的概念及
其适用，至为重要。"最高法院"虽以善良管理人的注意为判断标准，但
就相关认定因素未作必要的阐释。过失的判定一方面是据以认定加害人

应负损害赔偿责任的理由，另一方面亦在确立行为的规范基准，在重要案
例应更深入的说明过失的认定过程及其考虑的相关因素。"过失"是个

不确定的法律概念，必须予以具体化，有待于从事案例比较，组成类型，以

探究违反注意的实质基准。关于此项认定行为义务的考虑因素，其主要

者有三∶
（1）危险或侵害的严重性。危险性愈高，所生侵害愈重时，其注意程

度应相对提高，例如独眼之人从事某种易于伤害眼睛的工作时，雇主广为

特别防范措施，避免因意外事故，而导致完全失明。

（2）行为的效益。此指行为的目的及效用，如公共汽车减速，必会降

低事故发生几率，但其所担负的交通运输使命必因此大受限制。医生为

挽救病患的生命，从事某项困难手术时，应容许其发生副作用等可计算的

危险，但应告知病人，得其同意。

（3）防范避免的负担，即为除去或减少危险而采预防措施或替代行
为所需支付的费用或不便。古典的案例系于人口稀少的地区容许无人看

管的火车平交道，但纵属如此，亦须装置必要的警告或安全措施。在英国

有两个判决可供参考∶于邻近的蜜蜂觅食于花从时，应延迟喷洒农药

（Tutton v.Walter【1986】Q.B.61）。为避免惊扰近处正在生育之貂，应

降低修筑道路的噪音，因其防范甚易，危害至巨也（Grandelv.Mason

[1953] 3 D. L.R. 65)。
（二）厨房调味料瓶内的毒鼠药物
兹举一例综合说明上述判定行为义务的考虑因素;某自助餐厅常闹

鼠患，该餐厅主人经常使用毒鼠药物，而将之放在调味料瓶内，未加标记，
放在厨房。某新雇的厨师误认该瓶所装为胡椒粉而使用于炸猪排之上，
致食客中毒，健康受损。于认定该餐厅主人的行为义务时，应予考虑的
是∶鼠药放在厨房易被误用产生危险，致人伤亡，其侵害性甚巨;毒杀餐厅
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老鼠固有必要，但将毒药装在果酱瓶内，显然增高事故发生的危险性;又

为防范厨师误用，其成本费甚少，例如不将毒药放于果酱瓶内，或将装毒

鼠药的调味料瓶藏放他处，纵放在厨房，应作显著的标记，而置诸较为安

全的地方。在此"以鼠药炸猪排"案例，就上述因素整体综合加以考虑，

应认定该自助餐厅主人怠于尽善良管理人的注意义务，具有过失。又就
此例可知，"过失"的认定是一个有待具体化的标准，应由法官就该事件

的具体情况，考虑相关因素而为客观的判断。惟在所谓边界案件，法官个

人的价值判断，亦具重要性，自不待言。

四、过失的经济分析

（一）汉德公式（Learned Hand Formula of Negligence）
关于侵权行为法上过失（Negligence）的判断标准，值得重视的是经济

分析的思考方法。美国著名的法官Learned Hand 在 United Statesv.Car-

roll Towing Co。案工，为过失提出如下公式∶若发生损失几率为P，损失金

额为L，并用 B表示预防成本，则在 B<PL（即预防成本小于损失金额乘

以损失发生几率）时，加害人具有过失。此一所谓"The Negligence Formu-

la of Learmned Hand"（以下简称汉德公式），经 Richard Posner 教授积极阐
扬以后，不仅对过失标准产生重大影响，也成为侵权行为法的核心概

念。2 其基本思想系建立在所谓经济效益，即鼓励以合理费用预防意外
事故，不鼓励在安全上的超过投资，而对财富予以极大化，对成本费用予
以极小化。兹举两例阐释"汉德公式"的运用∶

（1）在英国法的 Blyth v. Birmingham Water Works Co。案，其问题

争点在于自来水公司未将水管埋得够深，以防其冻裂后损害原告的房屋

时，是否构成过失。法院采否定说，强调此次冰冻的严重，前所未有，其发

生几率甚低，损害不大，而将水管埋得更深，则须支付高额费用，故其事故

违Crul Counof Appeals，Srcoud Ciui。1947。159F。2d。169，关于本件判决的评释，参

见 Poner，Tont La，1982，pp.19。Leamd Hand 是与Holme、Canlom及 Bandes等同享盛名的美
国法管及法学家，关于其生平，参见Gunther，Learmrd Hand∶The Man amd The Judge，1994.

②Landesand Posnrr,The EonomieStruetureof Tont Law,p.85; Cooer and Ulen.Law and

E.conomirs。p281。德国法上的分析，参见 Shafer/On。Lehrduch der 战onomisehen Analyse des
Zivilrechts.2、Auf.。 1995,S. 127f

营11 Exeh 78.156 Eng.Rep-1047（856）.参见Pesner.Tort Law，p.208.
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的预防成本大于损失金额乘以损失发生几率，应不成立过失。

（2）在美国伊利诺伊州 Hendricks v.Peabody Coal Co.案①，一个16

岁男孩在被告废弃已盛满泉水的露天矿井游泳时，受到伤害。被告虽认
识到该矿井将被用作游泳水湾，而且在小孩潜水和受伤地方水面之下有

隐蔽突出物，可能造成危险，但未为必要的控制。法院认为∶"只要用1.2
到1.4 万美元的钢丝就能封闭整个水面，此与小孩受伤害的风险相比，其

成本实微不足道。"而作成有利原告判决。2

（二）"汉德公式"与过失的判断

上述"汉德公式"及对过失的经济分析，具有启发性。加害人活动的

价值及防止危险的经济因素，应作为认定过失的相关因素，自值赞同。必

须指出的是，侵权行为法上的过失，不应使之等同纯为经济上的方程式.

应说明者有四∶
（1）传统的侵权行为法植根于个人的道德性，其所着重的是个人间

的公平，而非在增进广泛的社会政策或福利。

（2）过失的认定尚包括生命、身体、健康、自由、名誉、隐私等非经济

的价值，难以金钱或财富加以计算衡量。

（3）法官有无能力从事经济分析，甚有疑问，在人身侵害案件多欠缺

精确数据，纵或有之，如何予以量化，显非容易。

（4）综合言之，过失的概念实具功利的性质，过失的认定亦应考虑经

济因素，诚有必要，然侵权行为法的理念在维护个人自由并合理地分配损

害.非仅为成本效益的微积分，不能使侵权行为法上的善良管理人成为冷

血、精于计算的经济人。国

① 11511.Ap2d35.253 N.E.24 56（1969）.参见 Poner，Ton Law。p.224..在该书
Posner 以 Learmed Hand 法官的肖像为主题人物，其第一章为∶"The Learmned Hand Forula for De-

termining Liability"，是见 Learned Hand Formula 对侵权行为法经济分析的重要性。
② Posner在担任美国联邦巡国法院法官后，曾在若干判决应用"汉德公式"，备受重视，限

于篇幅，难以详述，参见 Barnes and Stount，The EconomieAnalysisof Tort Law，1992。p.3948 所评

论的两则判决;MeCaryv.Pheasant Run Ine。（1987）及 Davis v。Consolidated Rail Corporation
（1986）.参见范晓玲、王元勋∶《过失所致炖粹经济上损失》，载《月且法学杂志》第26 期，第95
页;第27 期，第 78页

④ 关于过失的经济分析的"分析检讨"，参见J.G．Flnming，Lawof Torts，p.118;Barmes/
Stout,The Eronomie Analysis of Ton Law,p.41,45;Prosser/Wade/Schwarz,Tors.pp.I33-144;
Egpstein,,Torts, pp、150-168.
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五、思考模式

现行民法系建立在过失责任之上，过失的认定最为关键，相关问题前

已详论。值得注意的是，"最高法院"在吕秀莲告《新新闻》侵害名誉案，

第一次对过失的认定基准有较为详细的说明，认为∶"过失乃应注意而不
注意即欠缺注意之义务之谓。构成侵权行为之过失，系指抽象轻过失即
欠缺善良管理人之注意义务而言。行为人是否尽善良管理人之注意，应

依事件性质之特性，分别加以考虑，因行为人之职业，危害之严重性，被害

法益之轻重，防范避免危害之代价，而有所不同。"基本上同于本书所采见

解。兹为便于观察，整理前揭说明提出如下思考模式，以供参照∶

F侵整法益种类行为的危害性L严承性
干损害发生几率善良警理人注意当为行为 _行为的性;质及效益主要判断因素过_
L防范措施的成本类 面现实行为 （时间、精力、费用等）

兹举4例简要加以说明∶
（1）厨房放置杀鼠药。在前举餐厅主人将杀鼠药放在调味料瓶内的

案例，其行为严重危及客人身体、健康，损害发生几率甚高，其行为纯为个

人方便，防范措施几无成本可言，显然欠缺善良管理人的注意。

（2）吕秀莲控告《新新闻》案∶新闻媒体的不实报道，严重毁损公众人

物的名誉，损害几率甚高。惟新闻报道攸关言论自由，其注意程度应子斟酌，

以认定是否尽其合理查证义务（"最高法院"2004 年台上字第851号判决）。
（3）板球伤人案。在英国 Belton v。Ston 案.在某场球赛（Cricket），

球被击出到路上，伤害了原告，法院认为不成立过失侵权行为。依前揭思
考模式加以分析∶板球伤人涉及人身侵害，但仅为一人。其发生几率甚低

（过去30 年仅发生6次）。板球系一个有益的运动，尤其是在英国。设立
高墙防范危险，费用甚巨（Boltonv.Stone【1951】 AC850，867—86.8）。

（4）道路设立野生动物保护围栏案。在德国著名的野生动物保护栏

案（Widschutzanm，BGH，NJW 1898，2808），原告于1985年驾车经过某
邦的森林道路与动物相撞.肇致人身伤害，以该邦未置动物保护围栏违反
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交通安全义务（Strassenverkehrssicherungspflicht），应依《德国民法》第 823
条规定负损害赔偿责任。德国联邦法院判决原告败诉，其主要理由系认

为，在森林地区动物出入道路，乃自然现象。该段道路系地方性道路，非

快速道路，1984 年到 1985 年共发生 50 到 60 件动物相撞交通事故，于危

险地段设置警告标志，以提醒驾驶员注意，即为已足，未设置动物保护围栏

并不违反交通安全义务。Kotz 教授曾对本案作法律经济分析，认为根据容
易获得的统计资料，在该发生动物相撞车祸地段，设置动物保护国栏的费用

低于事故造成的损害金额，故应认其未设置围栏防范危害，具有过失。①

第二项 实务案例类型

关于侵权行为上的过失，判例学说均以善良管理人的注意（抽象轻过

失）为判断标准，已详上述。过失的认定，不仪是事实问题，也是法律问

题，乃实务上重要课题。目前法律系学生多偏向法律抽象规范的记忆而
忽略了细心、耐心研读案例事实，及如何将具体事实涵摄，或具体化于抽

象过失概念之下。鉴于此种涵摄及具体化在法学研究和实务上的重要
性，特就若干重要案例类型，摘述"最高法院"判决，以供参考∶

一、车祸事故

（一）连环车祸乘客跳落桥下伤亡案;夜间驾驶大客车、未保持安全

距离
"最高法院"1987 年台上字第 158 号判决，系具有典型性的车祸案

例。"最高法院"采原审见解，认为;"罗云晖驾驶中兴号大客车，于夜晚

又未注意与前车保持安全距离，致追撞前车，此部分应由罗云晖负过失责

任。至陈荣辉疏未注意与前车保持安全距离，亦造成相继追撞，且因陈荣
辉驾驶之小客车起火燃烧，而波及其他三车，此项追撞肇事责任，固在于

陈荣辉，但上诉人之中兴号大客车上乘客张星煌等 18 人所以死伤，并非

由于前开车辆追撞肇事所致，而系因上述三车先后起火燃烧，其乘客于下
车后见火势猛烈，惟恐车身爆炸.乃于未辨明周遭环境前，即贸然将桥缝
误为安全岛而纷纷跳下所致，经刑事法院于罗云晖过失致人于死案件，认

① Koz/Sehalrn，Judex oeromomies（2003）。该书选择穗国联邦法院12 个判决作法律经济

分析，结合理论与实务，具有方法上的意义。
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定属实，并有车辆损坏情形照片、道路交通事故调查报告表、彰化县汽车
肇事鉴定委员会鉴定书、汽车肇事复议鉴定委员会函附上开刑事卷宗可

稽，并经证人供明在卷。是本件车祸之过失责任在于陈荣辉及罗云晖固

堪认定。"
按汽车（尤其是大客车）行驶于高速公路，其危险性甚大，损害亦巨，

实可预见，保持安全距离以预防事故，其成本费用甚少，原审的认定实值

赞同。又由此案例可知.关于车祸事故之判定有道路交通规则可资依据，

并有肇事鉴定委员会鉴定书可供参考，基本上多不生争议。

（二）车祸诱发精神分裂案∶未注意分段逐渐利车而紧急剥车

汽车行驶中紧急刹车最属常见，在"最高法院"1994 年台上字第613

号判决，原审谓∶"郑O远为台汽公司雇用之司机，于上开时地，驾驶台汽
公司营业大客车，应注意分段逐渐刹车，以避免紧急刹车造成车身剧烈震

动，导致乘客发生危险，乃竞蔬于注意，于行驶中紧急刹车，致车身不稳，
车内乘客即上诉人赖O媛因而头部外伤，合并发生意识障碍之事实，有出

具之诊断书可稽。郑O远既为大客车职业司机，紧急刹车将导致车身剧

动，易发生车内乘客受害之危险，为其所明知，自应为相当之注意，而疏于
注意，此与紧急避难情形，亦属有别。应认为有过失。郑○远及台O公司

就赖O媛坐于车内如何与有过失情形，亦不能举证证明，自不得主张赖O

媛与有过失。郑O远及台O公司引用*交通部'1964 年 12 月5日交路字
第14300 号函谓;汽车驾驶人在行驶中，因闪避行人，使用刹车使乘客受

伤，不能依一般汽车肇事案件，责令驾驶员负全部责任。台中市区车辆行
车事故肇事鉴定委员会及汽车肇事复议委员会之鉴定意见亦认定上开函

示看法，惟查上开意见无非就驾驶员在内部责任之认定，尚不足以作为对

外发生侵权行为责任分担之依据。"就本件事实言，"最高法院"采原审见

解认定司机具有过失，固值赞同。但紧急刹车是否构成紧急避难（如躲避

山崩落石），或乘客与有过失（如未依规定使用安全带），应就具体个案认

定，乃属当然
（三）汽车内求欢案∶关闭汽车门窗缺氧而导致死亡

关于使用汽车所涉及的过失，"最高法院"1991年台上字第 173 号判

决，亦具趣味。在本件上诉人以自用轿车载某女外出游玩，途中因求欢而

将汽车门窗关闭，但疏未注意调节车内空气，致使原患有心脏扩大症该女

顿感呼吸困难，产生恶心，呕吐等现象.上诉人见状，复疏未注意采取适当
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之安全措施，仍任令汽车门窗紧闭，致该女由于缺氧引起急性心肺循环衰
竭而死亡。原审及"最高法院"均认为上诉人应负过失侵权行为之责任。
虽该女原患有心脏扩大症，以致加速缺氧，仍无解于上诉人所应负之过失
责任。"最高法院"并认为上诉人对于该女之心脏病毫不知情.如该女未

曾预促其注意，即系与有过失。

二、工业灾害∶雇主违反操作起重机的安全规则

在实务上工业灾害案件尚不常见，多涉及雇主的过失①，在"最高法

院"1992年台上字第117号判决，原审认为∶"进轮公司轧断巫荣奎手指
之吊物起重机及出轨之反转机，系在特定场所使用动力，将货物吊升并将

其作水平搬运为目的之机械，属起重升降机具安全规则所规范之机械，依

该规则第 38 条第 2款的规定，雇主对于固定式起重机，于从事检修、调整
时，应指定作业监督人员，从事监督指挥工作。进轮公司于从事检修故障

之反转机时，并未指定监督人员，从事监督工作，难谓无违反上开安全规

则情事。又起重升降机具安全规则系依劳工安全卫生法而订定，进轮公

司违反该规则，自属违反保护他人之法律。应推定其有过失。"

值得注意的是，关于某种具危险性机器的使用，相关职业团体（或制

造厂商）常定有安全规则，或应遵守的检查监督事项。对其违反虽不能径

推定其有过失，但可作为判定过失的考虑因素。

三、商品责任;多氯联苯米糠油案，经销者的注意义务

最为惨烈的商品责任系发生于 20 世纪 70 年代的多氯联苯案件，其

诉讼拖延多时，主要争点在于故意或过失有无的问题。在"最高法院"
1991 年台上字第 636 号判决，被上诉人经营丰香油行，贩卖彰化油脂公
司米糠油，是否明知或因过失不知其含有多氯联苯，原审法院认为∶"被上
诉人所销售之米糠油系彰化油脂公司于1978 年间，在调配制造米糠油过

程中，使用多氯联苯为热煤，疏未注意，致多氯联苯染及米糠油，销售各

① "最高法院"1997年台上字第283 号判决谓∶"劳工是杏遭遇职业病，为一客观事实，与
雇主是否有过失，似属二事.倘雇主对该项职业灾害之发生有过失情事，则其另有侵权行为拥害
赔偿责任，与无过失时有别，故不能将职业灾害与雇主必有过失相提并论，雇主对职业病所生之
攒害，是否负侵权行为损害赔偿责任，请求人仍顾先征明雇主有何故意或过失情形。"（参见《"最
高法院"民事裁判书汇编》第 27期，第115 页，本件判决理由甚长.请阅读之!）
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地，批售予被上诉人经营之丰香油行，1979年4 月间，惠明盲哑学校师生

陆续发生不明皮肤病症，于同年5 月11日向台中县卫生局提出报告，经

该局于同年8 月9 日检验该项米糠油完成，并未发现不合规定，虽经参与

诊治之彰化基督教医院、台湾大学附属医院会同台中医院皮肤科医师前
往调查诊疗，仍不能确定其病因。嗣于同年 5 月又发现兴发工业公司员

工有类似情形，乃依一般食品中毒检验项目检验该项米糠油，仍未发现结
果。经收集有关食品中毒资料，始发现1968 年 10 月，日本九州岛福冈县

一带发生类似中毒事件，系因多氯联苯于制造食油过程中渗出掺入油中
污染引起，因此做多氯联苯检验，结果五种检体含有多氯联苯。在未检验

获有结果前，具有专门智识之卫生人员及医师尚且不知该项食油含有多
氯联苯，被上诉人仅为食油经销商人，而该油品又系向合法厂商彰化油脂
公司购入，并未参与制造，自难期被上诉人注意有无含有多氯联苯之能
力，且被上诉人之家属曾因食用其出售之米糠油致多氯联苯中毒，在医院
治疗。被上诉人在卫生机关确定该食油含有多氯联苯前，对是否含有多

氯联苯并不知情，对惠明盲哑学校师生及兴发工业公司员工陆续发生皮
肤病，亦不知其事，难谓其有注意能力，自无故意过失之可言。"

"最高法院"则谓∶"惟查上诉人在原审主张∶被上诉人贩卖米糠油，
其在1979 年4、5 月间，即知悉凡食用被上诉人所开之丰香油行所出售之

食用油，消费者有多人中毒，引起不明皮肤病，食油有问题，并且在台中县

卫生局于1979 年5 月11日派人至油行抽取食用油检验后，被上诉人仍
继续售油至 1979 年 10 月8 日止，对消费者的生死毫不在乎，草营人命，
应负赔偿之责任云云。⋯⋯原判决对此未予调查审认，并于判决理由项

下，说明何以不足采取之意见，难谓无理由不备之违法。"
本件为典型商品责任案件，涉及商品出卖人的故意或过失，多年诉讼

仍难认定，由此可知商品责任的归责原则及举证责任，确有检讨余地。①

四、污水溢流的公害∶预见台风来临对排放污水的注意防范

关于公害，实务上涉及过失的案例甚少，在"最高法院"1983 年台上

① 参见"消费者保护法"第 8 条第1项规定"从事经销之企此经营者，就商品或服务所生

损害，与设计，生产，制造商品或提供服务之企业经营者连带负赔偿责任，但其对损害之防免已

尽相当之注意.或纵加以相当之注意而仍不免发生损害者。不在此限。"系采推定过失资任。
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字第 3986 号判决①，其判决理由谓∶"被上诉人对工厂污水之处理，似未
尽妥，而有受主管机关依水污染防治法处罚之记录。台风季节，常挟有豪

雨，为公知之事实。本件被上诉人在闻知台风来临之际，对其污水之溢
流，有无做必要之防范?如有疏忽，对其因疏忽溢流之污水所造成之损

失，能否谓无过失，即值推敲。又本件被上诉人之污水果系构成上诉人养

殖鱼类死亡原因之一，即令其他工厂流人之污水，亦属构成养殖鱼类死亡
之原因，仍应有民法第 185条第1项后段规定之适用。原判决未注意及

此，遽为上诉人不利之判断，自有未合。"

本件判决的重点有两点∶

（1）过失的要素包括预见性（闻知台风来临）及预防性（对污水溢流

做必要防范）。
（2）数个原因事实，个别均足为侵害他人权利的原因时，不能据此各

自主张其对侵害的发生，不具因果关系，而应成立共同侵权行为。

五、医疗事故∶过失认定上的争点

（一）过失认定的判断基准
医疗诉讼日益增多，而以过失的认定为主要争点，其被认定医师应负

过失责任的，如息于注意，不按时予以X 光检查，以明了病情，作为应否
开刀之决定，致未能为适时治疗②;欠缺善良管理人注意，未将病人之骨
折处接合，致成陈旧性骨折畸形.且肿胀不愈合*;应知注射葡萄糖液，引
发热性副作用致人于死，注射之初，未密切注意病人反应，对甫行手术之

病人，注射 200CC，未审慎施用国;未经试验即注射盘尼西林针剂，致中毒

发生过敏性反应，引发心脏肥大等症5;注射康必安未预作皮肤敏感测

① 参规林辰彦等编;《最新综合六法审判实务》，载《民法债编》（一），第 501页
② 参见"最高法院"1963 年台上字第1155 号判决，载（"最高法院"民刑事载判公锻》《有

关医疗纠纷之裁判），第1页

③ 参见"最高法院"1981 年台上字第 1079 号判决，载《"最高法院"民刑事裁判专辑》（有
关医疗斜纷之戴判），第 5.页

④ 参见"最高法院"1963 年行上字第1Iso 号判决.载《"最高法院"民刑事裁判专辑》《在
关医疗纠粉之菠判），第13 页

5 参见"最高法院"1965年台上字第111号判决.载《"最高法院"民刑事栽判专辑》（有关

医疗纠纷之截判），第2|页。
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试，致人于死①，手术纱布遗留于腹中。② 在诸判决，"最高法院"均作过失

的认定。
（二）双胞正常活胎误诊为单生异常死胎案∶可容许的危险

在理论构成上具启发性的是"最高法院"1997 年台上字第 56 号判

决。本件被上诉人到上诉人设立的妇产科诊所检查，因上诉人将怀孕8
周之双胞正常活胎误诊为单生异常死胎，乃同意由上诉人施行人工流产

手术。嗣上诉人发现手术失败，前往要求说明为何腹中尚有11 周之胎儿
时。上诉人未经其及其配偶同意，出具手术同意书，即进行第二次人工流

产手术，不但仍未堕出胎儿，反导致子宫穿孔，产生腹膜炎，具有过失。在
判决理由中，原审及"最高法院"提出两个重要法律见解∶

（1）人工流产手术之过程中，最常见之合并症为子宫穿孔，发生率为

0.04-1.5，此项发生率在子宫重度后倾可能更高，固经荣民总医院

于鉴定函中叙述详细，惟第二次手术，并无不立即手术，将危及被上诉人
生命安全之情形，被上诉人既然神志清醒，且有配偶陪伴在旁，上诉人即

应说明手术之原因、手术成功率或可能发生之并发症及危险，由被上诉人

自行选择是否承担手术可能之危险。上诉人未经被上诉人同意，擅自施

行第二次手术，系违反"医疗法"第 46 条第1项保护病人之法律，依"民

法"第 184 条第 2项，推定上诉人为有过失。
（2）上诉人辩称;第二次手术系因被上诉人子宫严重后屈且子宫角

怀孕所致，此等特殊畸形生理构造，产生子宫穿孔等情形，应属"可容许之

危险"云云。查所谓"可容许之危险"，系指行为人遵守各种危险事业所

定之规则，并于实施危险行为时尽其应有之注意，对于可视为被容许之危

险得免其过失责任而言。如行为人未遵守各该危险事业所定规则，尽其

①参见"最高法院"1982年台上字第5302 号判决.钱《"最高法院"民刑事裁判专辑》（有

关医疗纠纷之截判），第25 页
②此类案件艇为常见，在"最高法院"1996 年台上字第1131 号判决一案，载《"最高法院"

民事裁判书汇编》第 24 期，第206 页，被上诉人于某年某月某日至上诉人医院生产手术.由上诉
人雇用之甲医师为其剖腹产，孰料某甲意将一块手术用纱布遭留伊散中，致伊术后一直为阵发

性之腹痛及腹泻所苦，直至术后两个月，方由另所医院为其取出。原审法冒认为∶"被上诉人主

张之事实，有诊断证明书、手术纪录，其他类检查报告⋯⋯可稽，自堪信为真实。查上诉人雇用
之某医师申于剖腹产手术后遗留纱布⋯⋯于上诉人腹中，⋯⋯确实有医疗上之疏失，有行政院
卫生署'医事审议委员会第83191号鉴定书为凭，足见被上诉人所受之身体健康伤害与某甲之手

术过失间。应有相当因果关系."
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应有之注意，则不得主张被容许之危险而免责。
关于本件判决兹分两点说明如下∶
（1）并发症发生率。并发症发生率为 0.04??即4死）时，医院仍应

为说明，而说明的内容及给予病人考虑的期间应料酌有无立即手术的必

要及病人是否清醒而定。值得注意的是，"最高法院"认为。"医疗法"第

46 条第1项系属保护他人的法律，违反者，推定其有过失。按说明义务

所涉及的是"违法阻却"，违反说明义务时，不阻却违法，医生应负侵权

责任。
（2）可容许之危险。值得重视的是，"最高法院"第一次将刑法学说

上所谓"可容许之危险"理论适用于侵权行为之上。② 应提出的有两点;

"可容许的危险"乃刑法上的理论，一般多认为构成"违法阻却"，"最高法

院"则认为得"免其过失责任"。"阻却违法"不同于"免除过失责任"。
如何将刑法上有争议的"可容许危险"理论，移用于民法上的侵权行为，
是一个值得研究的问题。诚如"最高法院"所云，各种危险事业皆自定有

其规则，就医疗事业言，例如医疗器材使用守则、手术应注意事项，通常惯

行（common practice）等。此等规则，对于从事危险事业者过失的认定甚

为重要，并应征询专家鉴定意见.作为判断"实施危险行为时尽其应有注

意"的标准。

第四款 故意或过失的举证责任

一、被害人的举证责任

关于侵权行为上的"故意或过失"，应由被害人（原告）主张有利于已

之事实，而负举证责任。"最高法院"1969 年台上字第 1421号判例谓∶
"侵权行为固以故意或过失侵害他人之权利为成立要件。惟关于假扣押
裁定因自始不当而撤销，或因民事诉讼法第 529 条第 2 项及民事诉讼法

① 本件判决刊登于《"司法院"公报》第 39 卷第7 期，第 116 页
② 就吾人查阅所及选未发现"最高法院"判决有采用~可容许危险"的理论。关于刑法上

"可容许危险"（erlaube、 Risiko）的理论，参见苏俊雄;《刑法总论》Ⅱ，第 256 页;Maurnch-Zpl，

Stratrrecht Allgemrinee Teil（8.Au.，1992），S，401宜.（如乡下医师因无法及时将子女送往医
院，因欠缺专业训练及设备不足，而未能救助产妇与生命。）关于在民法上侵权行为（尤其是医疗
事故）适用的检讨，参见邱靶智∶《医疗过失与侵权行为》，载《民法研究》（一），第438页;Lamls/
Uhlenhruck(Hryg.).Handluch des Artzrechs(1992),S.139,140.
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第 530 条第3 项规定而撤销者，债权人应赔偿债务人因假扣押或供担保

所受之损害，同法第 531条定有明文。故债权人所负此项赔偿损害责任，

乃本于假扣押裁定撤销之法定事由而生，债务人赔偿请求权之成立，即不

以债权人之故意或过失为要件，亦属于所谓无过失责任之一种。至债权

人对于分配表声明异议，并对于他债权人起诉，虽受败诉判决，但法律上

既无该声明异议人应赔偿他债权人因此所受损害之明文规定，则该他债

权人对于声明异议人如请求损害赔偿，惟得依民法侵权行为之法则办理，

亦即对于声明异议人之有故意或过失应负证明之责。"
此项举证责任的分配，系基于法律要件分类说，实乃过失责任原则的

表现。侵权行为法既采过失责任，原则上均由原告负举证责任。①
在医疗事故，实务认为仍应由原告负举证责任=，并涉及鉴定问题。

兹举一则美容失败案鸣，可供参考∶"李女因其鼻梁较低，乃于1972 年7月

13 日前往生生医院请求隆鼻，先后由孔某为其装置软员骨，张某为其在

印堂注入人造脂肪，再经宁某于1973 年5 月19 日将所装软鼻骨卸除，并

施以针药治疗，终因注射硫胺剂过量而致脸部肿胀，引起剧烈反应扩及全

身，皮肤奇痒，辗转前往台北市各大医院求医，始渐好转.但脸颊处仍留有

三处红肿硬结、异样变化等事实，业经刑事法院调查属实，并有李女提出
之生生医院挂号单两张，内载装置软鼻骨，注射人造脂肪及其收费金额等
密码可证，李女脸部现存之三处红肿，先后经台湾大学附属医院、中兴医

院、马偕医院及前'司法行政部调查局'诊断及鉴定结果，均认为系属异

物反应所致。李女主张其脸部三处红肿硬结之伤害，系由于注入人造脂

① 德国法.参见 Deutsch，Hafiungsrcht。Erster Band，Allgremeine lehre（1976），S.295;日
本法，参见【日】前田达明∶《不法行为法》，第53 贝;英美法，参见 Surrt，Torts。p.241;Franklin/

Rabin/Green。Tor Law and Alternatives,p. 86.
学 最近见解，"最高法脱"2007年台上字第 2738 号判决谓∶按当事人主张有利于己之事实

者，就其事实有举证之责任。但法律另有规定，或依其情形显失公平著.不在此限。"民事诉讼
法"第277条定有明文依前开规定，并无医院或医师应就其医节行为先负无侵权行为举证责

任之情形，如由主张医院或医师有过失者，先负举证之责，尚无违反上开规定或有显失公平之情
形，则上诉人主张本件应由被上诉人先就其医疗行为并无侵权行为负举证之责，显系就消极事
实先负举证责任，违反前述举证责任之规定，自应由上诉人先就被上诉人有过失之事实负举证

责任。
年 "最高法院"1981年台上字第 538 号判决∶《"最高法院"民刑事裁判专辑》《有关医疗纠

纷之裁判），第13 页。本专辑选录民、刑事有关医疗事故判决，分为应负过失、不负过失责任及
有无过失行为不明部分三类，足供参考分析。
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肪及硫胺剂等异物所引起之结果，堪以采信。孔某等五人，自应令负过失
侵权行为之连带损害赔偿责任。"

由前揭判决理由可知，原告要使法院认定被告有过失，诚属不易，须

要有刑事法院的调查、挂号单、密码、多家医院及调查局的鉴定等，对原告
言 ，须耗费心力，对社会言，须负担重大财政支出。

二、举证责任的减轻

法谚有云∶"举证责任的所在，败诉的所在。"由原告负举证责任固在

维护过失责任原则.但为保护原告不因举证困难而遭败诉，基于公平原

则，缓和举证责任实有必要，至其方法，在德国法系采所谓表面证据（Ans-

cheinbeweis），英美法上有所谓 Res ipsaloquitur（事实说明自己）法则，在台

湾地区则有"民事诉讼法"第 282 条规定∶"法院得依已明了之事实，推定

应证事实之真伪。"可资适用。例如驾车开上行人道撞伤路人，手术纱布
留于病人腹内，均可推定其有过失。

三、举证责任的转换

举证责任的转换，系在若干侵权行为类型，为保护被害人所采的一种

方法，即将法律要件分类说所定的一般举证原则分配加以倒置，使被告

（相对人、加害人）就相反的事实负举证责任，"民法"条文规定"但已尽相
当之注意而仍不免发生损害者，不在此限"时，均属举证责任的转换，除

"民法"第 184 条第2 项规定违反保护他人法律的规定推定其有过失外， 

尚有第187 条第 2 项（法定代理人责任）、第 188 条第工项但书（雇用人责
任）、第190 条第1项（动物占有人责任）及第 191条（工作物所有人责

任）、第191 条之1至之3。

对此等过失推定责任，学说上有人认为系由过失责任移向无过失责

任的中间责任。值得提出的是，法院得否为实践当事人间的公平，而基于

证据距离、危险控制领域或经验法则上的盖然性等理论，就某种特殊侵权

行为作举证责任的分配。德国联邦法院曾在商品瑕疵所生损害、医疗事

故或公害等，借此方法调整了侵权行为的归责原则。① 在台湾地区实务

① 简要说明，参见陈荣宗∶《民事诉讼法》（中）.2005 年版，第491页;H。Stol。Hsfung-
verlagerung durch beweisrechiliche Miutel,AeP 176,I45.
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上迄未发现此类案例。此种举证危险的变更必须是被害人确有"举证困

境"时，始得审慎为之，以避免稀释或掏空过失责任原则。

第五款 责 任 能 力

一、责任能力制度

加害人"因故意或过失"侵害他人权利者，具主观的"可归责性"，此
项可归责性须以责任能力（归责能力）为前提，此属侵权行为人负损害赔

偿责任的资格，故亦称为侵权行为能力，在思考逻辑上应先肯定加害人有

责任能力，再进而认定其有无故意或过失。

侵权行为能力属于广义行为能力，与法律行为能力（狭义的行为能
力）原则上均以识别能力（意思能力）为判断标准。惟在法律行为，为免

举证的困难及保护交易的安全，民法设有"行为能力制度"，基本上以年
龄为基准，采取划一的标准，分为无行为能力人（未满7 岁的未成年人），

限制行为能力人（满7岁以上之未成年人），及完全行为能力人（成年人、

未成年而已结婚者）。工 然则侵权行为能力的有无，将依何标准而为

决定?
关于责任能力的认定标准，各国或地区立法例不同。《德国民法》第

827 条规定，无意识状态或精神活动之病态上错乱，致不能自由决定意思
之状态，加损害于他人者，不负赔偿责任;第 828 条规定，未满7岁的未成
年人无识别能力，就其所加于他人之损害，不负责任。满7岁以上，18 岁

以下之未成年人，则以其行为时有无识别能力而决定其责任能力（聋哑之
人亦同）。②《日本民法》第 712 条规定，未成年人对他人加以损害时，如
未具知能足以识别其行为之责任者，就其行为不负赔偿责任;第713 条规
定，于心神丧失中对他人加以损害之人，不负赔偿责任。

"民法"就责任能力的有无未设明文，系间接规定于"民法"第 187
条∶无行为能力人或限制行为能力人，不法侵害他人之权利者，以行为时

有识别能力为限，与其法定代理人连带负损害赔偿责任。行为时无识别
能力者，由其法定代理人负损害赔偿责任。前项情形，法定代理人如其监

币参见拥著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版，第 296 页。

型关于《德国民法》第 827 条及第 828 条的解释适用，参见 Paland/Thoma§ 827，828
BGB; Larenx/anaris,Schuldrercht II/2, S.650.
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督并未疏懈，或纵加以相当之监督，而仍不免发生损害者，不负赔偿责任。

如不能依前两项规定受损害赔偿时，法院因被害人之声请，得斟酌行为人

及其法定代理人与被害人之经济状况，令行为人或其法定代理人为全部

或一部分之损害赔偿。前项规定，于其他之人，在无意识或精神错乱中所

为之行为，致第三人受损害时，准用之。应说明的有二∶
（1）侵权行为责任的成立，须以识别能力为必要，无识别能力者无责

任能力。无责任能力有∶无行为能力人或限制行为能力人于行为时无识

别能力。行为当时在无意识（如酣睡、酒醉、发狂、受催眠、精神病或心脏

病发作）或精神错乱中时亦无责任能力。由此可知，侵权行为责任能力系

就个别行为而判断，因其涉及对个人行为的非难，而非如行为能力制度之

须顾及交易安全。

（2）行为时无识别能力时，由其法定代理人负损害赔偿责任，但行为
人无识别能力，且法定代理人举证免责时.则由行为人或其法定代理人负

衡平责任。

二、识别能力
关于识别能力，"民法"未设定义规定，立法理由书认为系辨别是非

利害的能力，而其所谓是非利害，非指善恶而言，乃指法律上的是非利害，
即认识其行为为法律所不容许，而须对其行为结果有所负责。易言之，即

指辨别自己的行为在法律上应负某种责任的能力。此种能力的认定，有
时甚为困难，须借助受心理学训练的专家加以鉴定。兹举实务上 3 个案
例，以供参考;

（1）8 岁孩童，以毛尾针对冰贩设置用为赌博棒冰之旋盘射击，冀能

赢取棒冰，不料毛尾针误中盘侧，受抵抗力反击射向在场6 岁孩童左眼眼
球，致视力全失而成残废。"最高法院"认为加害人有识别能力。①

（2）某甲 17 岁就学商业学校，见乙在校内殴打同学，路抱不平出而

劝止，遂生口角，被乙以手腕紧握颈项咽喉窒息而死。"最高法院"认为

加害人"虽属限制行为能力人，但其识别能力则与成年人无异。"学
（3）"最高法院"1963 年台上字第 2771 号判决谓∶摔跤系以摔倒对

① 参见"最高法院"1955 年台上字第45 号判决，《裁判类编∶（民事法》》（三），第603 页。
② 参见"最高法院"1958 年台上字第831号判决，《战判类编∶《民事法》》（五），第 136页
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方与否为决定胜负之运动方法，学生多于课余之际作此游戏，上诉人左大
腿受伤，既系因其邀同被上诉人蔡生湾摔跤跌倒后所致，殊难谓该蔡生湾
在当时有致上诉人受如此伤害认识.亦即无识别能力可言，难使该蔡生湾

就上诉人因伤所受之损害负赔偿责任。①本件判决对识别能力采较严格

的认定标准，即须认识有使"上诉人受如此伤害之认识"，是否妥适，尚有
研究余地

须注意的是，《德国民法》第 827 条第 2 项规定∶"以酗酒或其他类似
之手段，一时陷于前段所称之状态者，就其在此状态所不法惹起之损害，
负担犹如因过失而应负之相同责任;非因过失而陷于此种状态者，不负责
任。"《日本民法》第713 条但书亦规定∶"因故意或过失致一时之心神
丧失者，不在此限。"民法虽未设此规定，亦应同样解释，例如故意吸食
毒品，于心神恍惚中，骑摩托车奔驶，以致撞伤行人受伤时，应负赔偿
责任。

三、衡平责任

无责任能力人不法侵害他人者，不成立"民法"第 184 条第1项所定
的侵权责任，法定代理人亦得证明其监督并未疏懈，或纵加以相当之监
督，而仍不免发生损害，而毋庸赔偿。于此两种情形，法院因被害人之声
请，得斟酌行为人及其法定代理人与被害人之经济状况令行为人或其法
定代理人为全部或一部分之损害赔偿（第 187 条第 3项），学说上称为衡
平责任（或公平责任）。此项责任属于无过失责任（危险责任）之一种。

其应斟酌的，除经济情况外，尚应包括加害的种类及方法，责任能力欠缺
的程度，以及被害人是否已取得保险金等情事。

值得特别提出的是与有过失的向题。被害人对损害发生或扩大之与
有过失须否以有识别能力为必要，颇有争议，通说采肯定见解。④ 于此情
形，应认为有"民法"第 187条第 3 项衡平原则类推适用的余地。例如富
豪某甲因精神错乱、奔跑于交叉路口，为疏于注意的摩托车骑士乙所撞

个 参见《裁判类编.民事法》（七），第749 度
2 参见孙森焱;《民法债编总论》，第 238 页。
氢参见史尚宽;《债法总论》，第179 页

酒 参见拥著∶《间接受害人之损害赔偿请求权及与有过失原则之适用》，载《民法学说与判
例研究》（第一册）.北京大学出版社 2009年版，第 198 页。
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伤。甲虽因无识别能力，不成立与有过失，但于量定赔偿之数额时，甲的

经济状况及肇致损害的程度，亦应加以斟酌。

四、举证责任

关于加害人的故意过失，应由被害人负举证责任，前已论及。识别能

力则应由加害人负举证责任。至于"民法"第187条第2项规定的免责要

件①，应由法定代理人负举证责任。

第八节 交易往来安全义务（Verkehrspflicht）∶
社会安全注意义务

——侵权行为法之续造的重要发展

（1）甲经商超市，楼梯留大量色拉油，未予清除，惟贴有∶"顾客

小心"的告示。乙到该超市观光但未购物，离去之际因踏到楼梯色拉

油跌倒受伤。
（2）甲制造有毒奶粉销售，婴儿乙食用后健康受损。在前揭两

例，甲应否依"民法"第 184 条第1 项前段规定，对乙负损害赔偿责

任，试就构成要件、违法性及过失（有责任）加以说明。

第一款 问 题 说 明

一、不作为及间接侵害

"民法"第184 条第1项前段规定∶"因故意或过失不法侵害他人之

权利者，负损害赔偿责任。"此为侵权行为法上"小"的概括条款，在适用

上有加以具体化的必要。侵害他人权利的行为出于"作为""直接"时（例

如驾车伤人），具有不法性（结果不法），于有过失时，应负侵权责任。值

得提出讨论的有两种侵害态样∶

① 参见"最高法院"1983年台上字第953 号判决;"法定代理人对无行为能力人或限制行
为能力人之侵权行为，以负责为原则，免责为例外，故民法第 187条第2项所定免责要件，应由法
定代理人负举证责任_"
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（1）不作为。甲于深夜将汽车停放于小巷内，"未关车门"，乙骑机

车撞到车门，身体受伤。

（2）间接侵害。甲制造汽车，使用乙的刹车机件，由丙销售，丁购车

后因刹车机件缺陷，发生车祸，身受重伤。学说上称为间接侵害（mitell-
bare Verletzung），即其侵害系在加害人的行为过程完成后，因被害人自己

的行为（如驾车）、他人行为（如母亲以有毒奶粉喂食婴儿）或其他事由而

发生①
在不作为及间接侵害均发生时，如何认定侵害行为及违法性的问题?

二、交通安全义务及交易安全义务的发生

"民法"第 191条规定∶"土地上之建筑物或其他工作物所致他人权

利之损害，由工作物之所有人负赔偿责任。但其对于设置或保管并无欠
缺，或损害非因设置或保管有欠缺，或于防止损害之发生，已尽相当之注
意者，不在此限。前项损害之发生，如另有应负责任之人时，赔偿损害之
所有人，对于该应负责者，有求偿权。"立法理由谓∶"土地上工作物之自
主占有人，不问其占有工作物之土地与否，以交通上之安全所必要为限，
凡设置工作物保管工作物之方法，一有欠缺，即应修补，务必不生损害，此

公法上之义务也。若因欠缺生损害于他人时，即应负赔偿之责。然工作
物所有人对于防止发生损害之方法已尽相当之注意者，即可不负赔偿义
务。若其损害之原因，别有负责任之人时，（例如建筑工作物之承揽人）
工作物所有人，于向被害人赔偿后，自可对于其人行使求偿权。"所称"交

通安全"指土地所有人应防范工作物不因其设置或保管的欠缺，而伤害道
路往来通行之人。

在实务上，值得提出的是，"最高法院"1989 年台上字第 200 号判决

谓∶"商品制造人生产具有瑕疵之商品流入市场，成为交易客体，显已违反

交易安全义务，因此致消费者受有损害，自应负侵权行为之损害赔偿

① 关于"直接侵害"与"间接侵害"，得就美国法上著名的 Pasgraf v.Long lsland R.Co。案
（本书第227页）加以说明。丙携带内有炸药包囊上火车，甲站员推拉上车，致包裹掉落爆炸伤
害乙。甲的行为系直接侵害，丙系间接侵害，均涉及 negligence（过失侵权行为）上是否有 daty of
care（注意义务）.注意义务的违反（breach of duty）及因果关系问题。"出ty of ear"与"交易往来
安全义务"具有功能相当性。关于比较方法的功能性原则（Finalitisprinzip）.参见Zwriger/Koz。
Einfahrung in die Rechtsvergleichung,S. 33f.
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责任。"
在一件涉及"建筑法"第 39 条、第 87条是否属于保护他人之法律，及

其保护范围是否包括建筑物应有价值的财产损害（纯粹经济损失）的重
要问题，"最高法院"2006 年台上字第625 号判决谓∶"广合公司虽非实际
施工之人，惟其既为建设公司，建造房屋使之流通进入市场，能否不负交
易安全之注意义务?倘其明知或因过失而不知系争房屋未按图施工，影
响结构安全，而仍交付房屋予购屋者使用，致损害他人之法益.被害人是
否不得依侵权行为规定，请求其负损害赔偿责任?俱非无研求之余地。"

"民法"第 191 条立法理由所称"交通安全"涉及"不作为"的侵权责
任。"最高法院"两个判决所提出的"交易安全义务"涉及"间接侵害"。

交易安全义务的概念系采自德国法上的 Verkehrspflicht，对台湾的侵权行
为法的发展具有重大意义，特参照德国判例学说就台湾地区侵权行为法
的解释适用作简要说明。①

第二款 概念、功能、体系地位、法律构造及法之续造

一、概念

前述"民法"第191 条立法理由所称的交通安全义务，在德国法称为
Verkehrssicherungspflicht，"最高法院"所使用的交易安全义务，系Verkehr-

spflicht 的翻译。Verkehrspflicht 原指交通安全义务，例如清除路上积雪或

撒盐。Verkehrspflicht 作为 Verkehrssicherungspficht 的上位概念，包括从

事职业活动，制造商品的安全义务。
将 Verkehrspflicht 译为交易安全义务，乃着眼于制造人使商品流入市

场，进人交易过程（ins Verkehr zx bringen）。有另译为往来安全义务。此
两种用语均符合 Verkehrspflicht 的字义，其所涉及的，实乃个人或企业在
社会活动上应防范其所开启或持续的危险，以避免伤害他人。鉴于实务
上已采用"交易安全义务"的概念，并为明确其内容，可称为交易往来安

① 德国法关于Verkchrsplicht 资料文献甚多，参见 won Bar。Verkehrspflichten（1980）。En-
twieklung und Entwicklungstrndenzen im Rncht der Verkehr(sicherungs)-plichien.JuS 1988,169
征.; Meriens/Seen。Verkehrspliehen uml Delitsrechi。VersR 1980.397Ff∶ Kleindie.Derlikshaf-
ung und Juristische Pesom（1977），S. 20Ⅱ，中文著作，参见林美惠;《侵权行为法交易安全制
度》，载《台湾大学法律学所研究博士论文》.2000 年版;李是;《交易安全义务之研究》，载《清华
大学硬士论文》，200s 年版;周友军∶《交庄安全义务理论研究》.中国人民大学2008 年博士论文
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全义务，查其功能系保护不因他人不作为（如开挖道路未采安全措施）或
间接侵害（如制造有毒食品流入市面）而受损害，亦可称社会安全或社会
保障注意义务。

二、功能
交易往来安全义务（Verkehrspflicht），究具何种功能? 兹就德国实务

上三个指标性判决加以说明。

（一）枯树案（RGZ 52，273）
1902 年（《德国民法》施行后第二年）的枯树案。某位于公用道路为

国库（被告）所有的一棵枯树倒下，侵害了原告的建筑物。原审法院（上

诉法院）依普鲁士一般邦法规定，认为国库对道路保养义务的不作为，不

负赔偿责任。关于民法的适用，帝国法院（Reichsgericht，RG）认为不适
用《德国民法》第 836 条规定（相当于"民法"第191 条），因为树木不是建
筑物，或附着于土地的工作物，又当时并无法律规定树木所有人应检查树

木安全的保护以他人的法律（《德国民法》第 823 条第 2 项，相当于"民
法"第184 条第2 项）。帝国法院认为得适用《德国民法》第 823 条第1项
（相当于"民法"第184 条第1项前段），并以《德国民法》第 836 条（相当

"民法"第 191条）的类推适用为基础，肯定一项原则，即任何人若只要采

取必要措施即可能防止他人损害发生时，应就自己支配之物所产生的损

害负责。
（二）撒盐案（RG;Z. 54，53）

在 1903 年（枯树案后第二年）的撒盐案，被告（某市）于其所有供公

众通行的石阶上未为除雪或撒盐，致原告因路滑跌倒受伤。帝国法院重

申枯树案判决的意旨，并进一步认为，任何人以其道路供公众交通使

用，应尽到交通安全所要求的照顾义务.国家或私人以作为或不作为的

方式违反此项义务时，固属公法义务的违反，同时亦构成民法上的侵权

行为。
（三）兽医案（RGZ 102，373）

某兽医（被告）为患有炭疽症（Mizbrand）的病牛作诊断，炭疽症具传

染予人的危险性，该兽医疏于注意怠于为受委托屠杀病牛的屠夫（原告）

消毒并诊断其伤口，致其被传染疾病.长年卧病在床。帝国法院判决原告

胜诉，强调∶任何从事特殊职业活动并提供服务予公众之人，承担一项责
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任，即行使职务时，应担保一个井然有序事物的进行。这种职业或营业活

动促使产生具性质特殊的一般法律上义务（solche besonders geartete allge-

meinen Rchtspflichten），得统称为 Verkehrsplchten（交易往来安全义务）。

前揭德国法院判决就《德国民法》第 823 条第1项（相当于"民法"第
184 条第1项前段）建立了交易往来安全义务的一般原则，即开启或持续

一定危险源之人，负有防范义务，其主要功能在于扩张不作为的侵权责
任，并用于判断间接侵害的违法性，以认定在众多之人，何人应就其不作

为或间接侵害负侵权责任。

三、体系地位∶"民法"第 184 条第1项前段或第 2 项规定——保护
权利或纯粹经济损失?

交易往来安全义务，就其发展史及功能而言，系针对"民法"第184 条
第1项前段"不法侵害"他人权利事实要件的具体化。此项安全义务的
构造虽类似于"民法"第184 条第 2 项保护他人之法律，但不能因此而认

为得就此项规定建立一个以保护纯粹经济损害（纯粹财产损害）的侵权
类型，盖此将破坏侵权行为法的基本体系，提升"民法"第184 条第2项成

为侵权行为法的基本规范，致使"民法"第 184 条第1项前段成为一个保

护直接侵害的特别规定。
惟需说明的是，保护他人之法律亦得规定交易往来安全义务，而有

"民法"第184 条第2 项的适用（参阅"最高法院"2006年台上字第625 号
判决）。"最高法院"1978年台上字第 2111 号判决谓∶"上诉人明知加害

人张某未领有驾驶执照，仍将该小客车交其驾驶，显违道路交通处罚条例

21 条第1项第1款，第28 条之规定，亦即违反保护他人之法律，应推定其

有过失。"此属间接侵害，其所违反的乃交易往来安全义务，亦应有"民

法"第 184 条第1项前段规定的适用。

四、交易往来安全义务与侵权行为构造

（一）构造模式
"民法"第 184 条第1项前段的侵权行为包括三个层次，即事实要件、

违法性及有责任（故意过失）。为便于了解，将其图示如下∶



第二编 ·第二章 "民法"第 184 条第1项前段 321

作为侵害行为 于行为 不作为 交易安全直接侵害L侵害 注意义务事实要件 间接侵害-权利侵害
L责任成立因果关系

违法性
有责性（故意过失）

（二）交易往来安全义务与构咸要件

如前所述，交易安全往来义务的功能在于扩大不作为的侵权行为，即

于法定、契约、先行为义务所生的作为义务外，更使其他开启或持续危险
之人负有作为义务，使违反安全义务的不作为等同作为而构成侵权行为。
间接侵权与不作为有构造上的类似性，即其致他人权利受侵害，系由于被
害人自己或第三人的行为，均因违反防范危险的安全义务而发生。在违
反交易安全义务侵害他人权利，侵权行为三阶层构造属于构成要件（Tat-

bestund）的层次。
（三）交易往来安全义务与违法性
"民法"第 184 条第 1项前段规定针对权利受侵害系采"结果不法"，

尤其是在直接侵害的情形（如驾车撞人，毁损他人物品），因符合构成要

件而推定其违法性，在间接侵权的情形，最近学说有认为其违法性非因侵
害他人权利，乃是由于违反交易往来安全义务。然依传统见解，解释上仍

可认为其违法性在于违反安全义务而侵害他人权利。此属理论争议，实

际结论并无不同。
（四）安全义务与故意过失（有责性）

交易往来安全义务属构成要件层次，应与故意或过失（有责性）加以
区别，因此应先肯定有安全义务存在（如树木所有人应清除掉落于人行道

的腐烂枯叶），其后再认定义务人是否尽善良管理人的注意，有无过失，此
项过失系针对权利的侵害，而非对安全义务的违反而言，应就个案斟酌考
虑意外事故的后果、发生意外事故的可能性、危险的可认知性，以及防范

1间接浸害常涉及因果关系，参见寄放之炸药因电线走火爆炸案（"最高法院"1944 年上

字第769 号判例，本书第248 页）;置保丽龙骑楼因楚烧其纸引起火灾案（"最高法院"1986 年
台上字第462 号判决，本书第 249 页）
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意外事故危险的可能性与可归责性等因素合理加以判断。例如在幼儿园

或小学附近建筑工事，不能仅悬挂"工地危险"的告示，亦应为必要的危

险控制及防范措施（如设置篱笆等）。

五、交易往来安全与侵权行为法的"法之续造"

交易往来安全义务的创造系侵权行为法的"法之续造"，即为防范危

险的社会生活需要而创设，对"民法"第 184 条第1项前段"不法侵害他

人之权利"的构成要件加以具体化，并已发展成为一个概括条款，以处理

不作为及间接侵害的侵权责任，并有助于统合或补充"民法"第 187条等
特殊侵权行为的规定，使侵权行为法的规范体系更加完善.更能适应现代

社会生活的需要。

第三款 发生原因、内容及保护范围

交易往来安全义务建立了一个概括性的原则，即开启或支配一定危
险之人应有所作为，防范危险，避免侵害他人权益。兹简要说明其发生原
因、内容、义务人及保护范围∶

一、发生原因∶危险的创造、支配

（一）开启变通
开启交通系"交易往来安全义务"最主要的发生原因，所称交通系采

广义，包括各种道路、电梯、手扶梯、过道及庭院走廊等交通的开启，例如
商店营业，捷运输送乘客，举办演唱会招来观众。前揭德国法上的"枯树

案""撒盐案"，均属此种类型。又例如夜间停车于路旁，未熄火关门，致

醉汉驾车伤人。
（二）职业活动
从事职业活动亦常为交易往来安全义务的发生原因，前揭德国"兽医

案"可供参照，从事职业活动的包括医院、建筑师，旅游营业人及各种运动
的教练。例如精神病院应防范病患攻击他人，建筑师须遵守建筑安全法
规（法定安全义务）。值得提出的是，德国实务认为售车之人将汽车交付
予无驾照之人，违反了交通安全注意义务。①

① BGB NJW 1979,2309; Emmerieh,Schudrecht HT,S.319。
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二、义务内容

交易往来安全义务的内容，指应采取防范危险的措施，此须斟酌的危

险的性质、严重性、对义务人期待可能性、行为效益、防范费用、被害人的

信赖及自我保护可能性，以及法令规章等因素，就个案加以认定。① 前揭
德国法上道路两旁设置野生动物出入围栏案（BGH NJW，1989，2803）所

发生应否设置警告标志或围栏的争议，可供参照。

三、保护范围之人

交易往来安全义务保护范围的主要问题，系得受保护之人。捷运公
司开启交通，其保护对象除乘客外，尚应包括经过捷运站通路之人，及未

依规定购票的乘客。超市对来往之人，无论是否购物，皆应为保护。夜间

闯入他人居室盗窃之人则不在保护范围之内。②

四、负安全义务之人

开启或持续危险源之人原则上应负交易往来安全义务，例如树木所
有人、KTV 经营者、旅店主人或集会活动主办者。义务人得为数人，例如
办公大楼所有人及某层楼的承租人对阶梯安全应共同负责。其由他人承

担防范危险措施时（如由外保公司负责大楼清洁及维修工作），义务人应
就其选任及监督的过失负责。

第四款 实例解说∶请求权基础的构成

交易往来安全义务系新创的概念，关于其解释适用.就前揭问题一

（超市楼梯色拉油案）加以说明。

甲经营超市，楼梯留有大量色拉油，乙因而滑倒受伤，得向甲主张损

害赔偿的请求权基础为"民法"第 184 条第1项前段规定。甲因经营超

市，开启交通，负有交易往来安全义务。楼梯留有大量色拉油，造成危险，

应予防范，鉴于其高度危险性，应采必要可期待措施，张贴"上下楼梯，务

① 参见 BambergsRolh。Kommentarzum Bargerichen Gccetztuch（2003），§ 823 N.233-
258;周友军∶《交往安全义务理论研究》.中国人民大学2008 年度博士论文。

2 相关问题的时论，参见 Scwab。Die delktisrhe Hanung bei widerchlichem Vrfweien des
Vrletzen im Gefahrenberith。J1967,13il.
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请小心"，尚有不足，应速为清除或覆盖。被害人虽仅逛超市而无购物意
愿，仍受安全义务的保护，盖此项事故对所有进出超市者皆会发生。甲违

反交易往来安全义务的不作为，致乙的身体受伤，系侵害乙的权利（结果

不法）。亦有认为系违反交易往来安全义务（行为不法，此属理论争议，

结论并无不同）具有违法性，兼因其未尽善良管理人注意而有过失，应成

立侵权行为。乙得依"民法"第 184 条第1 项前段规定请求损害赔偿。兹 

以请求权基础构造简要说明交易安全义务所涉及的基本问题。
请求权基础∶第 184 条第 1项前段

1.事实要件∶
（1）行为∶不作为
作为义务∶交易往来安全义务（社会安全注意义务）

①发生∶开启交通;创造、支配危险∶经营超市
②内容∶适时采取必要防范措施，清除楼梯色拉油

③义务人∶超市经管者
④受保护之人∶来往超市之人

（2）侵害他人权利
（3）因果关系

2.违法性∶结果不法（通说）

3.有责性（故意、过失）∶未善尽注意义务



第三章 "民法"第 184 条第1项后段
——故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人

（1）试说明"民法"第184 条第1项"后段"与"前段"构成要件
的不同及其规范功能。

（2）债权被侵害时，究应如何适用"前段"或"后段"，其理由

何在?
（3）甲女故意告知乙男怀孕，乙与甲结婚后，就其抚养所生子女

损害，得否向甲请求损害赔偿?

（4）甲为其因侵占财物遭解雇的受雇人乙出具"品行优良，信用

可靠"的离职证明书，新雇主丙就其雇用乙后所受财物被乙侵占的损

失，得否向甲请求损害赔偿?

（5）"民法"第 184 条第1项后段系属"概括条款"，如何解释适

用，予以具体化，并作案例比较，组成类型?试就"最高法院"相关判

例、判决 加以分析整理。

第一节 规范功能及适用范围

第一款 规 范 功 能

一、独立的请求权基础

"民法"第 184 条第1项前段规定∶"因故意或过失，不法侵害他人之
权利者，负损害赔偿责任。"后段则规定∶"故意以悖于善良风俗之方法，
加损害于他人者，亦同。""民法"第 184 条第1项前、后两段是台湾地区
侵权行为法体系结构的基本规定，涉及侵权行为法的解释适用，至关重
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要，但常为初学者所误会。① 为期澄清，首先应该认识的是，"民法"第 184
条第1项"前段"与"后段"规定究竞有何不同?"后段"规定具有何种规 

范目的?为便于观察，兹再将其适用关系图示如下∶

r事实要件
— 第184条第1项前段;十违法性∶ 由权利侵害推定违法;违法阻却权利 L仔资性∶故意或过失

厂 事实要件∶加损害于他人（包括权利及利益）
利益 第1s4条第!项后段∶十违法性∶悖于善良风俗，推定违法

L存责性∶故意

由上开图示可知，"民法"第184 条第1项后段规定的主要特色有二，
（1）其受保护的利益，除"权利"外，尚包括其他利益。（2）侵害行为须
出于故意以悖于善良风俗的方法。与"民法"第 184 条第1项前段加以比

较，后段所受保护的权益较为广泛，主观归责要件较为严格。

关于"民法"第 184 条第1项"前段"与"后段"的适用关系，"最高法
院"2008 年台上字第 1352号判决谓∶"按因故意或过失不法侵害他人之
权利者.负损害赔偿责任，故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者亦

同，民法第 184 条第1项定有明文。本项规定前后两段为相异之侵权行
为类型。关于保护之法益，前段为权利，后段为一般法益。关于主观责

任，前者以故意过失为已足，后者则限制须故意以悖于善良风俗之方法加

损害于他人，两者要件有别，请求权基础相异。被上诉人依侵权行为规

定，请求上诉人连带赔偿损害，原审未予阐明被上诉人所主张者，究系民

法第184 条第1项前段或系同条项后段之侵权行为类型，使上诉人就各
该侵权行为类型之要件事实为充分答辩，所为诉讼程序已嫌疏略。"（另
参照"最高法院"1997年台上字第 3760 号判决。）2所谓请求权基础相异，

① 考试时，有不少学生将"民法"第184 条第I项后段规定为∶"故意以性于善良风俗之方

法加损害于他人'权利'"
学 区别"民法"第184 条第1项前段与后段，系侵权行为法构造及适用的核心问题，诚如

"最高法院"2009 年台上字第 1843 号判决所强调∶"⋯⋯两者要件有别。原告起诉时固得一并主
张.然法院于为原告堵求有理由之判决时，依其正确适用法律之职权，自应先调明究系适用该条
项前段域后段提定，再就适用该规定之要件为论述，始得谓理由完备，原审为被上诉人胜诉之

判决，仅认为其主张上诉人应就其受扇人之'故意或过失'所应负之'民法第184 条第1项'侵权行
为，依同法第I88 条规定与其受雇人负连带损害题偿责任云云，对于上诉人抗辩纵认被上诉人受有

拨付款项无法收回之损害，亦仪属'纯粹经济上损失'，只得依民法第 184 条第1项后段规定请求赔
偿，且以其受雇人有'故意'为限等语，未置一词。自有适用法律不明及判决不备理由之违背法令。"
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乃指"民法"第 184 条第1项前段与后段系两个独立的侵权行为。此项判

决有助于阐释"民法"第 184 条的体系结构及规范目的，甚值赞同。

区别"民法"第 184 条第1项前段与后段，系侵权行为法构造及适用
的核心问题，诚如"最高法院"2009 年台上字第 1843 号判决所强调∶

"⋯⋯两者要件有别。原告起诉时固得一并主张，然法院于为原告请求有
理由之判决时，依其正确适用法律之职权，自应先辨明究系适用该条项前

段或后段规定，再就适用该规定之要件为论述，始得谓理由完备。原审为

被上诉人胜诉之判决，仅认其主张上诉人应就其受雇人之'故意或过失'

所应负之'民法第 184 条第1项'侵权行为，依同法第 188 条规定与其受
雇人负连带损害赔偿责任云云，对于上诉人抗辩纵认被上诉人受有拨付

款项无法收回之损害，亦仅属'纯粹经济上损失'，只得依民法第 184 条第

1项后段规定请求赔偿，且以其受雇人有'故意'为限等语，未置一词，自
有适用法律不明及判决不备理由之违背法令。"

二、规范功能

"民法"第 184 条第1项后段具有两种重要的规范功能∶
（一）补充功能

针对"民法"第 184 条第1项前段而言，旨在扩大受保护的客体及于

权利以外的利益（尤其是纯粹财产上损害），前已再三提及，惟以故意悖

于善良风俗作为要件，加以合理限制，使侵权责任不致过于广泛。"民
法"第184 条第 2 项所规定之"违反保护他人法律"侵权类型（详见下

文），亦兼具保护权利以外利益的功能，但须以违反保护他人法律为要件，
不具此项要件者，仍有"民法"第 184 条第1项后段的适用。就此而言，

"民法"第 184 条第1项后段"悖于善良风俗"的规定，具有概括条款的
性质。

（二）法律发展的功能
即以善良风俗此项概括条款作为判断侵权行为的基准，使侵权行为

法得更开放，而与社会道德连接，以适应社会价值的变迁。此种功能可再
分为三项∶

（1）继受功能。法院应探寻并适用人类社会生活上共同承认，但迄

未具法规范性质的行为准则。

（2）转换功能。社会道德价值变迁时，法院应注意观察采用，作为判
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决基础。
（3）正当化功能。使法院得据以创设新的行为规范，以促进法律的

进步，对多元社会的法律发展具有重要意义。

第二款 竞 合 关 系

一、"民法"第 92 条∶诈欺、胁迫

"民法"第 92 条关于被诈欺或被胁追的规定，得与第184 条第1项后

段规定竞合，其主要实益在于撤销权因除斥期间（第 93 条）经过而消灭
后，被害人仍得依第 184 条第1项后段规定请求废除契约，以恢复损害发 

生前的原状（第213 条）。"民法"第72 条关于"法律行为，有悖于公共秩
序或善良风俗者，无效"的规定，其要件虽相当于"民法"第 184 条第1项

后段，因其法律效果不同，不发生竞合关系。

二、公平交易法

"民法"第 184 条第1项后段悖于善良风俗的规定，其主要功能原在
规范不正当竞争，"公平交易法"的制定（1999 年制定，2015 年全文修正）
旨在设立更明确的规定（第二章不公平竞争，第 18 条以下），如第 19 条明
定若干行为有碍公平竞争之虞者，事业不得为之。事业违反此等规定，致

侵害他人权利者，应负损害赔偿责任（第 29 条以下）。"公平交易法"关

于损害赔偿规定得与"民法"第 184 条第1项后段发生竞合关系;其消灭
时效期间系属相同（"民法"第 197 条第1项，"公平交易法"第 33 条）

三、营业秘密法

营业秘密指方法 、技术、制程、配方 、程序、设计或其他可用于生产、销

① 值得特别提出的是，美国著名法学家 Roscwe Pouad（庞德）于1946 年，1947 年间担任国
民政租司法部间】曾提出"改进中国法律的初步经见"（DraN 可f aPrelimnary Rcpot 1othe Minister

of Justice）.，其关于民法部分，略谓;民法第184 条第1项后段规定故意以性于善良风俗加损害于

根人的略偿责任.这一规定渊源于德国民法，已成为哲学家及法学家热烈讨论的问题，在中国久
已讨论，这一规定在中国是香也有待专门性的学术性处理?参见张文伯编著∶《庞德学述》，1967
年服，第∶151页

② 参见廖义男∶《公平交易法之理论与立法》，载《公平交易法论集》，第9 页，第 169 页;曾
世维∶《违反公平交易法之损害易偿》.载《政大法学评论》第 44期，第 351页;曾品态;《从民法到
公平交易法》，载《公平交励季刊》第6 卷第1期，第91页
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售或经营之信息。关于营业秘密的法律性质甚有争论。有人认为营业秘
密是一种具绝对性的专属权利。通说认为，其仅是一种受法律保护的利
益①，原应适用"民法"第 184 条第1项后段规定，惟营业秘密涉及产业伦
理、竞争秩序及社会公共利益，为期调和，政府 1996 年1 月 17 日公布施
行的"营业秘密法"，对营业秘密的意义、取得与消灭、使用、受侵害的救
济方法等详设规定，成为民法的特别法，但仍与第 184 条第1项后段规定
发生竞合关系。

第二节 要件及法律效果

第一款 要件

"民法"第 184 条第1项后段系属一种独立的请求权基础，应具备三

个要件∶
（1）加损害于他人。

（2）悖于善良风俗。

（3）侵害的故意。

第一项 加损害于他人

侵害行为包括作为及不作为，不作为须违反依善良风俗应为作为的
义务。其所受保护的，除权利外，尚包括利益在内。所谓利益，则兼指纯

粹财产上利益（纯粹经济上损失）及精神自由等非财产利益。例如甲与
乙同在某地区经营"清除化粪池"业务.以电话对外联络，甲为不正当竞

争，故意剪断乙的电线，或以他法干扰时，系以故意悖于善良风俗方法加
损害于乙，乙就其减少的营业收入得向甲请求损害赔偿。雇主为其离职
的会计出具服务证明书，明知其曾多次盗用公款，仍故意记载其忠实可

靠，致新雇主遭受财务损失时，亦构成"民法"第184 条第1项后段故意以

悖于善良风俗方法加损害于他人，应负赔偿责任。
加害行为与权益受侵害之间须具因果关系。例如甲向乙购买某件古

物，丙明知其事，为破坏甲的展览，故意以高价引诱乙违约出售予己，并愿

工谢铭洋，古清华，丁中原、张凯博∶《营业秘密法解读》，第28 页，第30 页，第157页。
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赔偿乙对甲应负的损害赔偿.甲精神大受刺激，心脏病发，健康受损在

此情形，丙系故意以悖于善良风俗方法侵害甲的债权;但对甲健康受损，

则不必负责，因甲的债权受侵害与健康受损之间并无相当因果关系。惟

若丙明知甲热爱该件古董，筹划特展。丙预期甲将深受刺激，有心脏病发

作的可能.仍任其发生而不违背其本意时，则应认其有侵害的故意（未必

故意），而不免于负损害赔偿责任。

第二项 悖于善良风俗

一、善良风俗的意义

侵害他人的行为须悖于善良风俗。此之善良风俗的意义相当于"民

法"第72 条所称的善良风俗，指一般社会道德观念而言。此种社会道德

系事实上存在，历史上可变迁的观念，使侵权行为法得与法律外的社会体

系相连接，而适应社会的变迁。值得注意的是，宪法关于基本权利的规定

亦可经由"善良风俗"的概念，发生"第三人效力"，适用于私人行为卫，例

如某信用合作社使其女性职员订立"结婚即离职"的条款时，此项条款违
反宪法保障工作权及婚姻自由的意旨，应依"民法"第 72 条认系悖于善
良风俗，无效，而被害人亦得依"民法"第184 条第1项后段规定请求损害

赔偿。在此意义上."民法"第184 条第Ⅰ项后段规定具有实现宪法基本

人权价值体系及维护实质正义的功能。

二、悖于善良风俗的主观认识

加害人对于其行为之"悖于善良风俗"须否有所认识?关于此点应
采否定说，加害人仪须认识构成"悖于善良风俗"的相关事实，即为已足，

以避免被害人举证的困难，并使加害人不因其松懈的判断或误认而得免

予负责。惟行为人确信其行为系为履行法律上或道德上义务，或为合法

① 参见抽著∶《劳动契约单身条款，基本人权与公序良俗》.载《民法学说与判例研究》（第

七册》，第36. 两。
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追求正当利益时，则应不受悖于善良风俗的非难。①

三、悖于善良风俗与违法性

"民法"第 184 条第1项前段规定故意或过失"不法"侵害他人权利，
后段并未提及"不法"，其违法性究应如何认定，而使加害行为成为"不法

行为"?史尚宽先生认为狭义的违法，指违反禁止或命令之规定;广义的

违法性包括形式的违法侵害（不法）及实质的违法侵害（不当）。"民法"
第 184 条第1项前段规定的不法为狭义的违法，后段规定的故意以悖于

善良风俗之方法加损害于他人，指广义的违法性而言。原来悖于善良风

俗只是不当，并非不法。惟于故意加害，始等于不法，而带有违法性。②
此项见解，固有所据，惟善良风俗与侵害故意，乃不同的要件，前者为客观

归责，后者为主观归责，仍须加以区别。因此应认为侵害行为悖于善良风
俗本身即足成立其违法性。 悖于善良风俗与违法性非同属一事，违反

道德上中立的命令或禁止规定（如交通、经贸法规）虽具违法性，但不违
背善良风俗。违背善良风俗较诸"侵害他人权利"更具不法内容，可称之

为加重的违法性。

第三项 侵害的故意

"民法"第 184 条第 1项后段所谓故意，包括直接故意及间接故意
（未必故意）。"故意"应别于"悖于善良风俗"而认定，但悖于善良风俗的

行为常可供证明故意的存在。须特别注意的是，在"民法"第 184 条第1
项前段规定，其故意过失系针对侵害行为，在第184 条第1项后段，其故

意过失系针对致生损害于他人。此种故意的成立，不以确知因果关系、个

①参见更尚宽∶（债法总论》.第117 页∶德国通说，Larnz/Camaris。Sehuldrerht II/，S、
4S5; BGHZ101。380。388。参见"最高法卖"1989 年台上字第1040 号判决;"被上诉人为确保

其损害赔偿值权。而声请假扣押。不能谓其主晨上有故意以节于善良风俗之方法，加损害于上
诉人，盖假扣押究属债权人依法保全其债权得受清偿之正当方法，柯有节于善良风俗方法之
f雷

酒 参见史简宽;《债法总论》，第120页。
德国通说 Fikentschr/Hcinemamn，Schuldreeht，10。Auf.，S796;"Die Rechtswidrig-kei

eriht sih ausdr Sttenwidngkeit.";Fuehs/Pauker。Delks-und Schadens*ratarecht,8.Auf.
(2014)。S.159:"Handrl jemand ia dieser weipe Sitenwdrig,so it damil eichzriti die Rechts
wirigke1 y lejhen。"

4 Litrns/Canuris,Schuldrechr Il/2,5. 431_
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别被害人或损害范围为必要，惟仍须对其损害的过程及可能的损害有所

认识。如在前揭雇主为离职的会计出具离职证明书之例，只要认识其故

意隐瞒离职会计窃盗公款之事将使新的雇主遭受财务的不利益，即足成

立故意，对于何种损失则无具体确知的必要。

为进一步强化"民法"第 184 条第1项后段的适用范围，德国实务有

将故意扩张及于轻率或肆无忌惮等重大过失情形。 史尚宽先生谓;"行

为人并无须出于诈害的态度，苟行为人有严重过失之行为，可认为有不诚实

之表现，虽非诈伪之意，亦不妨为违背善良风俗，此多发生于提供不实的信
息。例如银行家轻易就信用为不实之报告，医生无充分之根据轻易鉴定某
人为心神丧失而有宣告禁治产之必要，即为违背善良风俗，如此时知其鉴定

可生损害于他人，而敢轻易为之，则为故意之加害，可构成侵权行为。"2准

此以言，如某土木技师受委任鉴定某山坡地住宅的结构安全时，未经实地

测量，仅凭书而资料即认定其安全无虞时，得认为就其鉴定的不正确及因
此所生损害，具有未必的故意，系以悖于善良风俗的方法加损害于他人。

第四项 举 证 责 任

第 184 条第1项后段的构成要件，如加害行为，悖于善良风俗及侵害

的故意，均应由被害人（原告）负举证责任。

第二款 法 律 效 果

故意以悖于善良风俗方法加损害于他人者，应负损害赔偿责任，其法

律效果同于"民法"第184 条第1项前段。应特别提出的有三点∶

1.恢复原状请求权

被害人得就其财产上或非财产上损害请求恢复原状（第 213 条），例

如受诈欺而订立契约时，得请求废除契约;因性别或种族歧视而遭开除的

社员，得请求恢复其社员资格。

值得提出的是在引诱他人违约的情形，例如甲出卖某名画给乙，丙故

意以悖于善良风俗方法（详见下文）使甲将该画出卖予己，并受让其所有

① 参见 Larenz/Canaris，Schuldreeht II/2。S. 454; Medicus，Schuldreeht。Besonderer Teil，

Rn.838.
② 史尚宽∶《债法总论》，第 116 页。
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权时，乙如何向丙请求恢复原状的损害赔偿?德国通说认为，其恢复原状

系加害之第三人（丙），应使受侵害的债权人（乙）得处于该买卖适当履行

的地位，因此乙得向丙支付买卖契约的价金，同时请求丙交付契约标的物
（名画），并移转其所有权。①

2.强制缔约
某镇之内，仅有一家瓦斯公司，如无正当理由而拒绝供给瓦斯时，得

构成违背善良风俗的侵权行为于此情形，为使被害人恢复侵害前的原

状，该瓦斯公司负有缔约的义务。2

3.非财产损害相当金额赔偿
就非财产上损害请求相当金钱赔偿（慰抚金）应限于法律所特别规定

的情形，如甲女被乙男强制性交时，得以故意悖于善良风俗方法侵害其身体

权而依"民法"第195 条规定请求非财产损害相当金额的赔偿（慰抚金）。

第三节 悖于善良风俗加害的具体化及案例类型

第一款 善良风俗的具体化及类型化

一、善良风俗的具体化

"民法"第 184 条第1 项后段规定故意以悖于善良风俗侵害他人，应
负损害赔偿责任，旨在维护社会生活最低的伦理，是侵权行为法上的一个

小的概括条款，而善良风俗系一个相当不确定及高度抽象的概念，具有灵
活 、适应、发展及引入法律外道德规范的功能，诚如史尚宽先生所云，违背

善良风俗之加害，有如侵权行为之蓄水池，尤有取用自如之妙。 适用时
须在个案就一定的生活关系予以具体化，使裁判成为可能，并实现法律的

价值判断。4 具体化是一个结合认识和意志的创造性评价过程，其应斟
酌的因素包括应受保护的各种法益、加害人的行为方式、动机、目的与手

①RGZ 108。58(59);MunchKomm/Wagnr,$826 Rn.54,S7.; Grigslei/Riehm,Schul
dreeht IV。Deliktsreeht und Shadensrecht (201I Manchen)。5,55(Rn。182)。

③ 参见拙著∶《债法原理》（第二版）;北京大学出版社2013年版，第111 贞。
③参见史尚宽∶《债法总论》，第156 我

④ 关于法律及法学上的其体化，参见 Engisch，Die tdre dr Konkretisierung im Rechtund Re
rht*wissenschaft unserer Zeit (2.Auf.,1968).
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段的关系，以及受害者所被侵害的基本权利等，须综合考虑，彼此交互作

用，并使之公开，成为可供合理检验的评价观点。

又须注意的是，悖于善良风俗与市场经济的营业竞争及言论自由亦

具有密切关系，将以下述相关案例加以说明。

二、善良风俗的类型化

经由概括条款具体化所形成的个别案例，可透过案例比较，使之同类

相聚，组成类型，并进而建立体系，以促进法律适用的安定性。比较法的

数据可供类型化的参考。① 为此特整理实务上重要案例，期能进一步了

解"民法"第 184 条第1项后段解释适用的基本问题。应先说明的是，实

务上案例多涉及权利以外利益（纯粹经济损失），凸显"故意以悖于善良
风俗方法加损害于他人"的规范功能。

第二款 案 例 分 析

一、婚姻及性之关系

婚姻及性之关系在违背善良风俗加害他人的案例中，最为突出，而此

显与传统道德观念有关，其主要的案例，如与有配偶者相奸（"最高法院"

1952 年台上字第 278 号判例）;私娟馆容留有夫之妇与人通好奸（"最高法

院"1963 年台上字第 225 号判决）;强制性交有夫之妇。2 实务上于此等
案例背定被害人得依"民法"第 184 条第1项后段请求非财产上损害的金

钱赔偿（慰抚金）。
"最高法院"1940 年上字第 470 号判例谓∶"上诉人明知被上诉人之

所在，竟主使被上诉人之夫甲，以生死不明已逾3 年为原因，诉请离婚，并

利用公示送达之方法，使被上诉人无法防御，因而取得离婚之判决，致被
上诉人受有精神上之损害，对于被上诉人自应负赔偿责任。"是否以"民
法"第 184 条第Ⅰ项后段作为请求权基础，不得确知。

① 参见史尚宽∶《债法总论》（第 156—158 页）曾依外国学说及判例广举事例.以宏其用，
足供参老，，惟未论及或务上安侧.其主要理由应系当时（1954 年）"最高法院"判决选少刊载，入

缺资料.
②参见《民事法律专题研究》（一）.第 202 页;关于"妻因夫奸浮亲生女，诉请裁判离婚.可

停请求赔偿慰抚金"，同书.第 199页
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二、侵害他人债权∶债权保护与市场经济的竞争秩序

关于"民法"第 184 条第1项后段的适用，于侵害他人债权具有特别
的意义，因其涉及"民法"第 184 条第1项前段是否包括债权的争议匹，兹

分四种情形加以说明∶
（一）双重买卖
1.唆使为双重买卖之第三人的侵权行为

"最高法院"1929 年上字第 2633 号判例谓∶"债权之行使，通常虽应

对特定之债务人为之，但第三人如唆使债务人合谋，使债务之全部或一部

分陷于不能履行时，则债权人因此所受之损害.得依侵权行为之法则，向
该第三人请求赔偿。"按本件判例系著于现行"民法"施行前，就结论而

言，应值赞同。值得注意的是，"最高法院"其后在一则双重买卖的案例，
明确认为应适用"民法"第 184 条第1项后段.1942 年上字第891号判例

谓∶"⋯⋯至上诉人如果明知被上诉人乙已受有所有权之移转，乘其未经

登记，峻使被上诉人甲更行移转于自己而为登记，致被上诉人乙受其损
害，诚系故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人，依民法第 184 条第1
项后段之规定，应负赔偿责任。然此系另一间题，究不得因此理认为上诉

人所受之移转为无效⋯."分三点加以说明之∶
（1）甲向乙购买某物.丙唆使乙将该物登记（不动产）或交付（动产）

予己，以移转其所有权。在此情形，纵丙的行为对甲构成侵权行为，应负
赔偿责任，丙取得该物所有权的物权行为不因此而受影响，诚如"最高法

院"所云，不因此即认丙所受所有权之移转无效。
（2）在上举甲向乙购买某物之例.丙"明知"此项买卖，仍自乙购买

该物而受让其所有权时，原则上应不认为其已构成悖于善良风俗方法加

损害于乙，其主要理由系顾及市场的竞争秩序，使货畅其流，而甲仍得向
乙依债务不履行规定请求损害赔偿（"民法"第 226 条），亦有合理救济

工参见挪著;《侵害他人债权之侵权责任》.载《民法学说与判例研究》（第五册），北京大学

出版社 2009 年版.第 134 页。
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方法。①
（3）依上揭判例，加害人丙除明知甲与乙之间的买卖外，尚须对乙有

所"唆使"，始构成故意以悖于善良风俗方法加损害于甲。所谓"唆使"应

就个案加以认定，出高价购买本身尚不属之，因为使某物归于愿以高价购
买之人，符合物尽其用的原理。惟若丙对乙表示愿承担乙违约的损害赔

偿时，因已排除法律对违约者的制裁，应认为系违背善良风俗。
2.债务人的侵权行为
在双重买卖，受唆使而将标的物转售第三人，并移转其所有权的债务

人，对债权人（前买受人）是否应负侵权责任?对此问题，"最高法院"

1962 年台上字第 2806 号判决谓∶"不动产物权依法律行为取得丧失及变
更者，非经登记不生效力，民法第 758 条定有明文。故不动产所有人已将
不动产出卖予人，而在未为所有权移转登记之前，又另行出卖他人者，除
负民法上违约责任及有诈欺故意应构成诈欺罪名外，更无成立侵权行为

余地"②
（二）虚伪设定抵押权，侵害债权

1.与债务人通谋之第三人的侵权行为
"最高法院"1978 年5月23 日1978 年度第5次民庭会议决议（二）;

"债务人欲免其财产被强制执行。与第三人通谋而为虚伪意思表示，将其
所有不动产为第三人设定抵押权，债权人可依侵权行为之法则，请求第三

人涂销登记⋯⋯"本件决议作成后，在 1978 年6 月6日第6 次民庭庭推
总会，又有提案谓∶"关于第三人侵害他人债权问题，决议认债权人可依侵

权行为之法则，请求第三人涂销登记，但未确定第三人侵权行为，属于权
利之侵害（民法第 184 条第1项前段），抑利益之侵害（同条项后段），观
念未臻明确，亦请复议，加以补充说明。"对此提案，本次总会虽未特别加

① 从法律经济分析的观点言，此种违约具有效率《ellrctive brarh），参见陈彦希∶《契约法

的经济分析》，载《台湾大学法律学研究所 1993 年度台大博＋论文》（内容甚佳，可供参考），第
110 页;Corr/Ulen。Law and Economir，p.215-21。Schlr/Ou，Lehrtuch des Zvirchs。S。372
I

学值得注竞的是，"最高法院"1995 年台上字第897 号判决谓;"按侵权行为，须以故意或

过失不法侵害他人之权利为要件，而债务人于时效完成后，得拒绝给付，民法第 144 条第1项定
有明文。则债务人于时效完成后，将给付标的物售予他人，能香谓系不法侵害债权人契约上之
权利，而构成侵权行为，尚非无疑。"（《"最高法院"民事截判书汇编》第 20 期，第 132 页。）于此
判决"最高法院"是否认为于时效完成前将拾付标的物售予他人，得构成侵权行为，不得确知
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以补充。催 1978 年台上字第 1654 号判决则谓∶"债务人之财产，为债权

人之总担保，如第三人有唆使或帮助债务人将其所有之不动产，对该第三

人办理虚伪之抵押权设定登记，而使债权人受偿困难时，应认为第三人有
以悖于善良风俗之方法加损害于他人，业已构成侵权行为，债权人为排除
其侵害，不能谓无涂销该抵押权登记，以恢复其原利益状态之请求权。"

本件判决舍弃笼统的"侵权行为之法则"，而明确地以"民法"第 184
条第 1项后段规定为请求权基础，实值赞同。

2.债务人的侵权行为?

与第三人通谋虚伪移转不动产所有权（或设定抵押权）的债务人，对
债权人应否负侵权责任?"最高法院"采否定说，其理由为债务人与第三
人通谋移转其财产，其目的虽在使债权无法实现，而应负债务不履行之责

任，但将自己之财产予以处分，原可自由为之，究难谓系故意不法侵害债
权人之权利，故与侵害债权之该第三人不能构成共同侵权行为。债权人
如本于侵权行为诉请涂销登记时，仅得向该第三人为之，债务人既非共同
侵权行为人，自不得对其一并为此请求。①

（三）冒充抵押债权参与分配
无抵押债权存在，而以他人本票债权冒充抵押债权，就抵押物之卖得

价金声明参与分配，使执行法院陷于错误而为分配，致被害人的第二顺位
抵押债权未能获得清偿，亦属故意以悖于善良风俗方法加害于他人，应负

赔偿责任。②
（四）故买已受法院查封的动产再转售他人
"最高法院"1969 年台上字第 1626 号判决谓∶"执行标的物如为不动

产，于查封未撤销前，债务人就该查封标的物所为之处分，对于债权人为

无效，固无侵害债权人何种权利之可言。惟本件被上诉人所查封债务人
之鸭子属于动产，上诉人向债务人买受，经出卖人交付即取得所有权，而
债务人除上开蛋鸭外，别无其他财产可供执行，上诉人谓黄安心尚有其他
财产，未能提出任何证明以实其说，上诉人明知该鸭已受法院查封而仍向
黄安心买受，并即以之转售他人，自属不法侵害被上诉人之权利，按民法
第 184 条第1项前段所指他人权利，包括债务人之债权以及将来可享之

① 参见"最高法院"1980年4 月1日第7次民庭会议决议（三）。
②参见（民事裁判发问更审要旨选辑》（五），第 52 页。
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利益，上诉人将系争鸭子转售他人，致被上诉人之债权无法受偿，焉得谓
非侵害被上诉人之权利。"①

本件判决认为，债权系"民法"第 184 条第1项前段所称的权利，惟侵
害行为须出于故意（明知）为要件。本书认为，于本件情形，其所侵害既
为"债权及将来可享有之利益"，应适用"民法"第 184 条第1项后段

规定。

三、诈欺

（一）"民法"第184 条第1项后段与第 92 条

诈欺系故意以悖于善良风俗加损害他人的典型案例。"民法"第 184
条第1项后段为第 92 条的损害赔偿规范，例如甲受乙诈欺出售某书.而
移转其所有权时，其所侵害的，不是甲的所有权，而是纯粹财产上损害，故

无适用"民法"第 184 条第1项前段的余地。又须注意的是，诈欺尚侵害
被害人的精神自由，故纵无财产上损害，被害人亦得依"民法"第184 条第
1项后段规定（或认"民法"第 184 条第1项前段所称自由包括精神之自
由，或"民法"第 195 条第1项所称其他人格法益）请求损害赔偿，以废除

其因受诈欺而订立的契约。

（二）受诈欺而订立买卖契约
在因诈欺而订立买卖契约，"最高法院"原认为在经依法撤销前，并

非无效之法律行为，出卖人交付货物而获有请求给付价金之债权，如其财

产总额并未因此而减少，即无损害之可言，即不能主张成立侵权行为而对

之请求损害赔偿。其后则强调在经依法撤销前，已受有实际损害时，仍得
依侵权行为法则请求损害赔偿。2 此项见解可资赞同。"最高法院"所谓
侵权行为法则系指第184 条第1项后段而言，因其所涉及的不是"权利受

（ 参见《"司法院"公报》第12 卷第2期，第2 页。
②"最高法监"1974年4月9日第二次民庭庭推总会议决议（二）;1978 年11月14 日，第

十三次民庭庭推总会决议。参照"最高法豌"1988 年台上字第 467号判决∶"被上诉人如实瘫诈
欺属实。上诉人依民法第92 条第1项规定，国得微销其因被诈欺所为之意思表示，使买卖契约自
始归于消灭，而请求被上诉人返还不当得利，然此增诈欺行为.倘同时构成侵权行为，上诉人非
不得依侵权行为之法律关系行使损害赔偿请求权〔按请求权意合时，债权人得择一行使）。又上
诉人如已付出高额价金（金钱）57 万元，似不能谓其总财产并无减少，纵上诉人已取得损害赔偿
请求权，但此项请求权未获得实现以前，可否谓上诉人所减少之财产。已获得弥补，亦有热酌余

地"
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侵害"，而是纯粹财产上损害。
（三）不能清偿债务的金融机构继续吸收存款

在"最高法院"1953 年台上字第490 号判例，上诉人曾任高维区合会

储蓄有限公司桥子头办事处主任，代该公司吸收人民存款，迨至1950 年5

月19 日，该公司停止付款，亦即不能清偿债务后，仍于同年同月 22 日收

受被上诉人存款新台币1750 元，致仅受偿200 元，其余之1550 元则因该

公司倒闭无从取偿。"最高法院"谓∶"被上诉人向某某储蓄有限公司办
事处交存款项之日期，既在该公司停止付款，亦即不能清偿债务之后，则

任该办事处主任职务之上诉人，自应负告知停止存款之义务，乃竞蒙蔽不

为告知而仍吸收其存款，对于被上诉人因此不能受偿之损害，究难辞其赔

偿之责任。"
此项判例未叙明被害人主张损害赔偿的请求权基础，惟其所侵害的

并非权利，而是纯粹财产上损害，亦应认系适用"民法"第 184 条第1项后

段规定。

四、借用他人名义输入物品逃漏税捐

"最高法院"1981 年台上字第 4347号判决谓;"侵权行为，并非法

律行为，不发生代理之问题。被上诉人中华公司系借用上诉人名义自

岛外输入废橡胶。被上诉人于废橡胶中夹带旧轮胎而逃漏税捐之事实
时，如应成立侵权行为.纵因其系该公司法定代理人.乃为该公司利益

而为，其自己仍应负责（公司应否依民法第 28 条规定负责系另一问
题）。又逃漏税捐侵害者固为政府课征税捐之权利，但此究属违背善良

风俗之行为。中华公司借用上诉人名义输入废橡胶.于其输入之废橡

胶中夹带旧轮胎.如被海关察觉，输入名义人之上诉人，乃必然遭受处

罚，而发生损害。被上诉人如明知而仍然为之，即难谓非故意以悖于善

良风俗之方法而加损害于上诉人。依民法第 184 条第1项后段规定，

当应成立侵权行为。"①
在本件被害人所受损害，系遭受海关处罚，此乃纯粹财产上损害（纯

粹经济上损失）加害人的故意，系明知而仍然为之，应解为属于直接故

①《民事及判发回更审要旨选排》（二）.第26页
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意，亦有"民法"第184 条第1项后段规定的适用。

五、诉讼制度及权利的滥用

（一）行使权利不悖于善良风俗原则

诉讼制度的滥用是故意悖于善良风俗加害的重要类型少，例如明知

被上诉人之所在，主使被上诉人之夫，以生死不明已逾 3 年为原因诉请离

婚，并利用公示催告之方法使被上诉人无法防御因而取得之离婚判决

（"最高法院"1940 年上字第470 号判例）。共谋以和解凭空创设的债权。

申请法院执行某笔土地，致被害人不能行使依确定判决取得之土地登记

请求权。2
"最高法院"2009 年台再字第 58 号判决谓∶"友○公司、佑O公司向

中O信托等三家银行贷款时，切结承诺于建物完工时，设定第一顺位抵押
权予中O信托台中分公司，惟友○公司，佑O公司于建物完工保存登记

后，违约设定抵押权予再审原告，中○O信托台中分公司不得已声请台中地

院查封拍卖系争大楼及坐落基地，系依法行使权利、保全债权，难谓有何
故意以悖于善良风俗之方法，加损害于再审原告之可言。再审原告不得

依民法第 184 条第1项后段及第 185 条第1项前段规定，请求再审被告

连带赔偿。
（二）以不法行为取得执行名义
诉讼制度滥用典型案例是在诉讼中故意作不实陈述，或贿赂证人而

取得不正确判决（或执行名义），并据此而为强制执行。在"最高法院"

1995年台上字第196 号判决，上诉人明知并未执有被上诉人所签发之支

票，利用督促程序，法院不审究文件正本之机会，持各该支票复印件，声请

台中地方法院发给支付命令，命伊支付各该票款及利息，上诉人即执以声

请强制执行。原审认为此乃故意侵害被上诉人之权利。"最高法院"更

① 此项案例范围甚广，涉及诉讼制度，值做深人研究。在英美法上侵权行为上有malicious
prosecution（恶意诉讼）或 misuse of legal procedure（激用诉讼）。关于英国法，参见 Salmond and
Heuton，Tors。p.390-400;关于美国法，参见Prsser，Wad and Schwartz，Tors，p.996-1012∶关
于英美法、法国法与德国法的比较研究，参见 Hopt，Schadensrsat ausunberechtigter Verfahr-
e精seinleitung（1968）

② 参见"最高法院"1982 年台上字第 2412 号判决。（《"最高法院"民刑事裁判选辑》第 3
卷第2期.第，47 页
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表示上诉人请求被上诉人给付系争票款固发给支付命令确定在案，惟其
以不法行为取得该执行名义，侵害被上诉人权利，应准被上诉人以侵权行

为法律关系寻求救济，以臻平衡。本件诉讼标的为侵权行为损害赔偿请

求权.确定支付命令之请求为票款请求权。二者既不相同.即无是否违背

一事不再理原则之问题。① 关于本件判决，应说明者有二∶

（1）本件涉及既判力问题，"最高法院"认为，不违背一事不再理原

则，应值赞同。侵权行为之诉并非在求除去依既判力所生的权利变更，乃
在要求赔偿以诈欺手段取得执行名义，并据以强制执行而生的损害，并未

反复审理同一法律问题。

（2）"最高法院"认为，上诉人系以不法行为取得执行名义，侵害被

害人权利。惟解释上应认为系适用"民法"第184 条第1项后段规定。据

法院确定判决或执行名义而为强制执行的行为，固非不法，然出于诈欺的

手段时，乃故意以悖于善良风俗加以损害于他人，应成立侵权行为。②

（三）第三人异议之诉的权利滥用

权利滥用构成悖于善良风俗，实务上常见的是以加害于执行债权人

之意图而提起第三人异议之诉。"最高法院"2009 年台上字第 1648 号判

决谓∶"第三人依强制执行法第15条规定提起第三人异议之诉，系行使法

律所赋予之诉讼权利，通常固欠缺不法性，且除有同法第18 条所定停止

执行之情形外，该第三人异议之诉之提起，原则上亦不致使执行债权人发
生不利之影响.而无须对执行债权人负侵权行为之损害赔偿责任。但强

制执行开始后，若第三人出于阻止强制执行程序之进行以加害于执行债

权人之意图，透过提起第三人异议之诉之手段，达其声请停止强制执行之
目的，而其行为已符合侵权行为之要件时，则其提起第三人异议之诉与声
请停止强制执行之行为.即均属于权利滥用而具有不法性.如因此致执行

债权人受有损害，该债权人自得依侵权行为之相关规定，请求第三人

赔偿。

①参见更荷宽∶《债法总论》，第 123 页（注一）

氢 参见史而宽∶《债法总论》.第 123 页。此为率国通说.BGHZ 41.130;50.115∶ 101．
380
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六、企业活动的保护∶专利警告函、杯葛、罢工

"民法"第184 条第1项前段所称"权利"，是否包括所谓企业权，是

一个值得研究的重要课题。如前所述，德国实务长期以来，创设营业经营

（Recht am Gewerbebetrieb），肯定其系一种受《德国民法》第823 条第1项

保护的"其他权利"，因过失直接侵害企业活动范围时，应负损害赔偿责

任。其主张侵害类型包括∶（1）保护权利警告（Schutz-rechtsverwarnun-

gen），即以一个不存在的专利权或商标权警告他人不得生产某种商品或
不得买受该商品;（2）侵害企业的评价（如商品比较）;（3）杯葛;（4）违

法罢工等。0
台湾地区实务及学说均未承认相当于德国法上的企业权，从而关于

前揭德国实务所肯定侵害企业权的案例，原则上应适用"民法"第 184 条

第1项后段关于不得故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人的规定，

以保护企业的权益。

七、公司竞争力的比较∶悖于善良风俗与言论自由

值得特别强调的是，悖于善良风俗的判断与言论自由具有密切关系，
"最高法院"2009 年台上字第 1498 号判决相当具有启发性。在一个关于
公司竞争力比较的报道，是否成立故意以悖于善良风俗之方法加损害于

他人的案件，"最高法院"在阐述"民法"第 184 条第1项前后段所保护的
权益，包括权利或其他利益之后，认为∶"查原审审据上开事证，综合分析，

并本于取舍证据、认定事实暨解释契约之职权行使，认定系争短文标题载

为'请代投资大众请教灿○几个问题'，由标题文字之形式，已难认为对

上诉人为恶意影射或不实指摘，且该短文系采询问方式，旨在厘清上诉人
与全〇公司之竞争力比较，促使与会之媒体记者进一步采访确认，尚无法
直接使记者作出任何不利上诉人之结论及报导 该联○报刊登之报导全

系单纯就台湾家电市场竞争情状之平衡报导，在客观上并无使阅报之读

者对上诉人产生任何负面印象，亦难谓上诉人之'商誉、信用'（权利）或

'营业、股价'（经济利益），因而受有损害，上诉人所提系争估价报告，仍

① 简要说明，参见Fuchs/Pauker，Delikts-und Schadnseratarecht，S.66〔
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不能凭证其该权利或经济利益受有损害。原审本此理由而为上诉人败诉
之判决，经核于法并无违背。"

本件判决的关键问题在于，如何就企业保护及言论自由作比较衡量。
"最高法院"以该报道的标题文字形式难认有恶意影射或不实指摘，且采

询问方式，并作平衡报道，在客观上无使阅报读者产生任何负面印象，而
认定未成立故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人。"最高法院"判
决的结论及理由构成，均值赞同。



第四章"民法"第 184 条第 2项
———违反保护他人之法律

（1）旧"民法"第184 条第 2 项原规定∶"违反保护他人之法律

者，推定其有过失。"究仅为举证责任倒置的规定，抑得解为系第三种

独立的侵权行为类型?新修正"民法"将该项规定明定为一种独立

的侵权行为具有何种规范功能? 并就其构成要件说明与第184 条的

第1项前段的不同及适用关系。

（2）"最高法院"认为"民法"第 35 条、第 794 条、第 960 条等系

"保护他人之法律"，试说明其规范意义。

（3）甲建造房屋，出售予乙，其后发现该屋具有严重瑕疵，而甲

应负"刑法"第193条关于违背建筑术成规罪时，试间乙就其身体健

康所受侵害，或对房屋支出的修缮费用，得否依"民法"第 184 条第1

项前段或第 2项规定向 甲请求损害赔偿?

第一节 独立侵权行为类型的肯定及其规范功能

第一款 第三种独立的侵权行为类型

一、"民法"第 184 条第2项发展史

要了解一个法律规定，须认识其理论基础、实务的发展史，始能把握

① 参见拙著∶《违反保护他人法律之侵权责任》，载《民法学说与判例研究》（第二册），北京
大学出版社 2009 年版，第130页;黄立∶《民法侦编总论》.2006 年板，第292 页;陈聪富∶《侵权归

责原则与损害赔偿》，第二章论违反保护他人法律之侵权行为，2004 年版，第 77 页。
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其立法政策，而作合理的解释适用。

"民法"第184 条第1项规定∶"因故意或过失不法侵害他人之权利
者，负损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者亦
同。"系规定两种侵权行为类型。旧"民法"同条第 2 项原来规定∶"违反
保护他人之法律者，推定其有过失。"其所规范的，究仅为举证责任的倒
置，抑或为"第三种"独立侵权行为类型，是台湾地区侵权行为法体系及
立法政策上的重大争论问题。学说上有主张此仅系举证责任倒置的规
定，认为∶"故意或过失应由被害人负举证责任，是为成立侵权行为最不易
证明之点，被害人往往以之不能获得赔偿，无过失责任主义的创立，即所
以谋补救。民法以过失为构成侵权行为之要件，但多有推定过失之规定。
第 184 条第2项规定∶'违反保护他人之法律者，推定其有过失。'行为之
过失既先推定，被害人的举证责任即被免除，但行为人得证明自己无过失
而推翻法律之规定。故此之所谓推定实为举证责任之倒置。"①

本书则认为，该旧"民法"第184 条第 2 项是一种独立的侵权行为类

型，其理由有二∶
（一）法律发展及立法意旨
《民律第一次草案》第 945条第1项规定∶"因故意或过失，侵害他人

之权利而不法者，于因加侵害而生之损害，负赔偿之义务。"第 946 条规
定∶"因故意或过失违背保护他人之法律者，视为前条之加害人。"第 947
条规定;"以悖于善良风俗之方法故意加损害于他人者，视为第 945 条之
加害人。"又《民律第二次草案》第 246 条规定∶"因故意或过失不法侵害
他人之权利者，负损害赔偿责任，故意以有伤风化方法侵害他人之权利
者，亦同 "第247 条规定∶"因故意或过失违背保护他人之法律者，视为前

条之侵权行为人。"由是观之，《民律第一次草案》与《民律第二次草案》均

认为，违反保护他人之法律，侵害他人权利，亦属独立构成侵权行为。现
行"民法"将之浓缩为第 184 条，分为两项，乃立法体制的变更，应仅在于

增设倒置举证责任的规定，并不改变违反保护他人之法律系属一种独立

侵权行为的基本立场

（二）侵权行为法的体系构成及被害人的保护
关于侵权行为法的体系构成，在立法技术上，有采列举主义，有采概

王伯琦∶《民法债编总论》，第75 页;胡长清∶《中国民法债编总论》，第152 页
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括主义，"民法"折中其间，即因故意或过失不法侵害他人"权利"者，应负
损害赔偿责任。权利以外法益的保护，虽得依"民法"第 184 条第1项后

段而受保护，惟其构成要件甚为严格，不易成立，若不承认"民法"第 184
条第2 项是一种独立之侵权行为，在现行侵权行为法上存在着一个严重
的缺漏，即因他人的过失行为致权利以外之利益遭受损害时，常难有请求

损害赔偿的余地。史尚宽先生谓∶"或以为依民法规定，苟侵害之客体为
权利以外之利益，则不足构成侵权行为，似未免太狭。在民法，明白承认
各种人格权较之德、日民法权利之范围，虽已为广泛，而违背良俗加害行
为，其被侵害客体得为个人之一切利益，始有运用自如之妙。所遗漏者，

仅为过失而侵害非关于权利之利益，然此不失为网开一面，其例亦不多

见。"①实则，权利以外利益的保护，日益重要，其例亦颇常见，必须肯定

"违反保护他人法律"为独立侵权行为，始能弥补漏网，保护被害人之利
益，使侵权行为法的体系更臻周全。②

二、"民法"第 184 条第 2项的修正

1999年"民法"债编部分条文修正，将"民法"第 184 条第2 项明定

为∶"违反保护他人之法律，致生损害于他人者，负赔偿责任。但能证明其
行为无过失者，不在此限。"其修正理由为;"现行条文第2 项究为举证责

任之规定，抑或为独立侵权行为类型?尚有争议，为明确计，爰将其修正

为独立之侵权行为类型，凡违反保护他人之法律，致生损害于他人者，即

应负赔偿责任。惟为避免对行为人课以过重之责任，仍维持其原规定之
精神，如行为人虽违反保护他人之法律而能证明其行为无过失者，不负赔

偿责任。增设但书规定。"此项明确规定违反保护他人法律为独立的侵权

行为类型，将使侵权行为法律体系益臻完善，实具意义。

① 史尚宽∶《债法总论》，第108 页
② 立法理由书谓∶"查民律草案第945 条及第 947 条理由谓无论何人因故意或过失，侵害

他人之权利者，均须负赔偿之责任，否则正当权利人之利益，必至有名无实。又故意以悖于善良
风俗之方法以损害他人者，（故意泄露他人之秘密或宣扬他人之书札之类）亦应负赔偿之责任。
以维持话于薄息风俗之国民生活。此第1项所由设也。又同律第 946 条理由谓以保护他人利益
为目的之法律（警察法规），意在使人类互尽保护之义务，若违反之，致害及他人之权利，是与亲
自加害无异，故推定其为过失加害.使负赔偿损害之责任。此第2 项所由设也。"
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第二款 规 范 功 能

一、形式功能及实质功能

"民法"第 184 条第 2 项作为一种独立的侵权行为类型，兼具形式与

实质的功能。
1.形式功能
（1）由"权利的侵害"移向"法律的违反"，即以客观法律规范的违反

作为侵权行为的事实要件。

（2）将其他领域的规范迁人侵权行为法，使侵权行为法得与整个法

律规范体系相连接，并具有使立法简化、合理化的作用。

2.实质功能

在实质功能方面，除推定加害人过失外，应特别强调的是，"民法"第

184 条第 2 项的保护客体扩大及于权利以外的利益，尤其是纯粹财产上

损害（纯粹经济上损失）。

二、雇主未帮受雇人办理劳工保险，致受雇人不能请领相关给付的

侵权责任

在"最高法院"1975 年台上字第 2263 号判决，上诉人之被继承人黄

○干受雇于吉○公司，其董监事未为办理加入劳工保险，致被继承人于执

行职务被杀伤死亡，上诉人不能依"劳工保险条例"请领相关给付，乃依
"民法"第 28 条规定求为命被上诉人连带赔偿。最高法院认为;"民法第

28 条所谓因执行职务所加于他人之损害，并不以因积极执行职务行为而

生之损害为限.如依法律规定，董监事负执行该职务之义务，而怠于执行

时所加于他人之损害，亦包括在内。又公司之职员.合于劳工保险条例第

8条规定时，该公司应为之负责办理加入劳工保险手续，如有违背，应受

罚锻处分（劳工保险条例第 12 条、第 83 条）。从而被上诉人如有义务为
黄O干办理加入劳保手续而怠于办理，致生损害于上诉人时，依上说明，
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尚难谓不应负责。"①本件判决作成于"民法"第 184 条第 2 项规定修正
前，有助于更深刻认识"民法"第184 条第2 项规定的规范功能.分两点加

以说明∶
（一）"民法"第 184 条第1项前段的适用

按"民法"第 28 条规定∶"法人对于其董事或其他有代表权之人因执

行职务所加于他人之损害，与该行为人连带负赔偿之责任。"系规定法人
的侵权能力，而其侵权责任的成立则须符合"民法"第 184 条规定，关键问

题在于被侵害的客体究为权利，抑或为权利以外的利益。雇主未为受雇
人办理加入劳工保险，致受雇人于保险事故发生，不能请领保险给付时。
受雇人并无权利遭受侵害，仅系受有财产上不利益，受雇人自不得依"民

法"第 184 条第1项前段请求损害赔偿。又"民法"第 184 条第1项后段
虽系在于保护权利以外之法益，但以行为人系出于故意悖于善良风俗加

损害于他人为要件，雇主未为受雇人办理加入劳工保险，尚难即作如此认

定。前揭"最高法院"判决是否认定劳工（或其继承人）未能领取劳保给
付系权利受侵害，不得而知。须再强调的是，关于"民法"第 184 条的适
用，首先要明确认定被侵害的究为权利或权利以外的利益。

（二）"民法"第184 条第 2项的功能

劳工因雇主未为其办理劳工保险，致劳工未能请领相关给付，其被侵
害的不是劳工的权利，而是权利以外的利益（纯粹经济损失）。因此就该

裁判当时适用的法律而言，应将旧"民法"第 184 条第 2 项解释为独立的

侵权行为类型，扩大其保护范围及于权利以外的利益。"民法"修正明定
第 184 条第2项为一种独立侵权行为类型，有助于解释适用及侵权行为

法的发展。

第三款 请求权基础的构成

"民法"第 184 条第 2 项既系一种独立的侵权行为，应重新构成其请

① 本件判决的评释.参见拙著《雇主未为受雇人办理加入劳工保险之民事责任》，载《民

法学说与判例研究》（第二册）.北京大学出版社 2009 年版，第 167页。"最高法腕"1997 年台上
字第 3746 号判决谓;劳工保险为强制保验，雇主如未为劳工办理劳工保险或将其退保，致劳工

于退体时未能领取老年给付者，自属侵害劳工之权利，应负荷害赔偿责任。又该老年给付之请
求权，于劳工退体时始发生，其消灭时效应自斯时起算。"在本件情形，其被侵害者，非劳工之"权
利"，而是"财产上种益"，应适用"民法"184 条2项规定。
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求权基础如下∶

 违反保护他人法律
（1）事实要件十侵害他人权利、【权利以外利益

L因果关系
（2）违法性∶ 违反保护他人法律

推定过失-（3）有责性∶【

（请与本书第 326 页关于"民法"第 184 条第1项前段，后段侵权行为的结

构加以比较。）

由前揭"民法"第 184 条第 2 项侵权行为的构造，可知其不同于"民

法"第184 条第1项前段（权利侵害）及第 184 条第1项后段（故意悖于善

良风俗）规定，其立法政策、规范功能及解释适用上的问题∶
（1）何谓保护他人的法律?其保护范围如何界定?

（2）如何认定其违法性?

（3）为何采过失推定?其过失是否仅针对保护他人的法律，或应及

于权益的侵害?
须注意的是，"民法"第 184 条第2 项规定在两方面扩大了侵权责任∶

一为受保护的权益（包括权利以外的利益）;二为推定过失.从而应审慎

认定其成立要件。

第二节 违反保护他人的法律

关于违反保护他人法律之应负损害赔偿责任，在方法上应分两个阶

段加以判断∶
（1）其所违反的是否为保护他人之法律，此涉及保护他人法律的

概念。
（2）保护范围，此应认定者有二∶
①被害人是否属于受保护之人的范围。

② 被害人所请求的是否为该法律所要保护的权益（物的保护范围）。

分述如下∶
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第一款 保护他人法律的概念

一、判断基准

保护他人的"法律".指法规范而言，除狭义的法律（公法或私法）外，

尚包括习惯法、命令、规章等，而以其是否以保护个人的权益为判断标准，

个人权益的保护得与一般公益的保护并存，但不包括专以维护国家社会

秩序的法律。值得参照有两个"最高法院"判决∶
1.出租车司机行政管理规则

"最高法院"1988年台上字第 1582号判决谓∶"民法第 184 条第2 项

所谓保护他人之法律，系指保护他人为目的之法律。即一般防止危害他
人权益或禁止侵害他人权益之法律。限制出租车以出租或其他方式交与
他人驾驶营业之规定，纯系基于对出租车业者行政上管理之考虑，而非着

眼于乘客安全之保障，尚难指为民法第 184 条第 2 项所谓保护他人之
法律。"

2.国有财产管理法规

"最高法院"1995 年台上字第 1142 号判决谓∶"民法第 184 条第2 项
所谓保护他人之法律，系指保护他人为目的之法律，即指任何以保护个人

或特定范围之人为目的之法律而言，如专以保护国家公益或社会秩序为
目的之法律则不包括在内。而依国有财产法第1条前段规定;'国有财产

的取得、保管、使用、收益及处分，依本法规定'，及由国有财产法第42 条

规定于第五章'收益'观之，该第42 条规定显然纯系基于管理、使用及收

益国有财产考虑而设，而非着眼人民财产之保障，自难指为民法第 184 条

第2 项所谓保护他人之法律。"

二、实务案例（请阅读相关的法律条文）

（一）民法
1."民法"第 35条∶董事声请法人破产

民法上的规定属于保护他人之法律的，例如"民法"第 35 条."最高

法院"1967年台上字第 1353号判决谓∶"上诉人等身为常务董事，依民法

第 35 条规定，理应向法院声请破产宣告，如不为前项声请，致法人之债权

人受损害时，其有过失之董事，即应负损害赔偿责任。上诉人等对于公司
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无法支付应付款之财产状态并不否认，则其违反保护他人之法律，未及时

声请破产宣告，依民法第184 条第 2 项之规定，要难辞其过失责任。同时

因消极之不作为而共同侵害他人之权利，揆诸'民法'第 184 条第 2项之
规定，要难辞其过失责任。"

"民法"第 35 条第 2 项规定本身原属独 立的请求权基础，适用"民

法"第184 条第 2 项的意义在于过失的推定。
2."民法"第 794 条∶开掘土地、为建筑而损害邻地
属于保护他人法律的，尚有"民法"第 794 条"土地所有人开掘土地

或为建筑时，不得因此使邻地之地基动摇或发生危险，或使邻地之建筑物
或其他工作物受其损害"的规定（"最高法院"2011年台上字第 1012号判

决，详见后文，本书第 358 页）。

3."民法"第961条、第 962条∶占有保护

民法关于占有保护的规定亦属之，"最高法院"1985 年台上字第 752
号判决谓∶"民法有关保护占有的规定，于无权源之占有，亦有其适用。故
占有人事实上管理占有物，纵无合法权源，对其主张权利者，仍应依合法
途径谋求救济，以排除其占有，如果违背占有人之意思，而侵夺或妨害其
占有，非法之所许者，占有人对侵夺或妨害其占有之行为，得依民法第
960 条第1项规定，以己力防御之。民法第 962 条规定之占有保护请求
权，于无权源之占有人亦得主张之。如果占有被不法侵害，占有人即非不
得依侵权行为之法则，请求赔偿其所受之损害。"此之所谓侵权行为之法
则，应系指"民法"第 184 条第 2 项规定而言。

4."民法"第483 条之1∶雇用人之保护义务

"最高法院"2006 年台上字第 2692号判决谓∶"基于社会政策之理
由，使受雇人受有周全之保障，民法增订第 483 条之 1，明定受雇人服劳
务，其生命、身体、健康有受危害之虞者，雇用人应按其情形为必要之预
防。此即属民法第 184 条第2项所指保护他人之法律。本件上诉人一再
主张∶被上诉人指示曲坤成前往台大医院美食商场安装洗碗机设备，对于
曹O成在工作中之一切可能发生危险之情事，均负有积极保护义务，不因

该工作场地是否被上诉人所提供而有不同。雇主指派受雇人前往非雇主
提供之场地工作，明知其工作场所不健康安全，却未向场所负责人要求改
善，或协调加设警告标示，遽而指派受雇人前往施作，雇主即违反民法第
483 条之1之规定，为有过失，并该当民法第 184 条第2 项之过失责任。"
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（二）刑法
保护他人之法律亦包括刑法上的规定，惟实务上相关案件不多，就法

律适用言，最具意义的是关于保护财产及行为自由不受侵害的规定，因其

扩大了"民法"第184 条第 2 项规定的保护范围。故买赃物是否侵害物主

的权利，曾有争论，但"刑法"第 349 条关于赃物罪的条文，属于保护他人

之法律，故买赃物自应成立侵权行为。刑法规定以故意为要件时，"民
法"第 184 条第2 项的适用亦须以故意为必要。关于法规错误问题，亦应

依刑法理论加以决定。
（三）道路交通安全法规
道路交通安全法规是实务上最属常见。例如依道路交通管理处罚条

例第92 条所订之道路交通安全规则第 122 条第1款及第 128 条分别关

于"脚踏车载物宽度，不得超过把手""慢车在夜间行车，应燃亮灯光"。主
道路交通管理处罚条例第 21 条第1项、第 28 条关于未领有驾照执照驾
车的规定等。② 车祸为主要的意外事故，依"民法"第 184 条第 2 项推定
加害人之过失，有助于保护被害人。

（四）医疗法规∶医疗责任的加重∶因果关系举证责任的倒置

在一个涉及医师是否及时使用万古霉素，救治感染抗药性黄金葡萄
球菌危险因子之病患的争议案件，"最高法院"2010 年台上字第 2014 号
判决谓∶"按医师对于危急之病人，应即依其专业能力予以救治或采取必

要措施，不得无故拖延，医师法第 21 条定有明文。准此，基于对病患之保
护，而对医师课以救治之义务，若医师有违反此项义务，依民法第 184 条
第2 项规定，自得认定具有过失。且医师未为诊断或追踪、确认之检验结

果，而未对病人施予必要之用药救治，以致发生病人之死亡结果，有关责

任成立因果关系，已难期待被害人有举证之可能性，于此情形，如严守民
事诉讼法第 277 条前段之规定，将使被害人无从获得应有之赔偿，有违正
义原则，基于公平之衡量，依举证责任转换之原则，就此不具相当因果关
系，即应由医师负举证责任。"

本件判决提出关于医疗责任的三个重要问题∶（1）肯定"医师法"第

① 参见"最高法院"1977年台上字第1015号判例。
② 参见"最高法院"1978 年台上字第2111 号判例∶"上诉人明知加吉害人张某未领有驾驶执

照，仍将该小客车交其驾驶。显违道路交通管理处罚条例第2I 条第1师第1 款、第28条之规定，

亦即违反保护他人之法律，应推定其有过失。"
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21 条系保护他人的法律，推定医师的过失。（2）肯定医师对医疗侵权行

为的责任成立因果关系，应负举证责任。（3）背定"最高法院"亦认为
"医疗法"第 46 条第1项关于医院手术应得病人同意，亦属"民法"第 184
条第2项保护他人的法律。"最高法院"为保护病患权益，显然加重了医
师的责任。

（五）其他法律
其他属于保护他人的法律，尚有"工厂法"第7条第7款、第 I1 条、第

12 条规定，童工不得从事危险性之工作，每日工作时间不得超过8小时，
不得于午后 8 时至翌晨6时之时间内工作山;"饲料管理法"第 27 条第 2

项规定，不得贩卖未经核准擅自制造饲料";"水污染防治法"第 34 条关
于排放污水标准的规定鸣;"劳工安全卫生法"④;"精神卫生法"第 21 条、

第 22 条关于精神病患者住院的规定雪;"消防法"第 6 条第1项、第 13 条
第1项关于防火管理人、消防安全设备、用电安全等规定。" 此外，尚有
"建筑师法"第 20 条等。

第二款 保 护 范 围

保护他人的法律所保护的对象，有其一定的范围，即被害人本身，其
受侵害的法益，或所生损害，均须属于该当法律的保护范围。此种法规目

的的思考方法对侵权行为及损害赔偿法的发展，深具意义，简述如下∶

① 参见"最高法院"1967 年台上字第.540 号判决。

② 参见"最高法散"1981 年台抗字第 406 号判例∶"同料管理法第 27 条第1项规定，为保
护他人之法律，如刑事判决认定相对人违反该条项之嫂定，抗告人并受骗而购买此等未影特准
擅自制造之饲料。予以使用，致其饲养之猪只死亡，依民法第 184 条第2项规定，即应推定相对人

为有过失。屋干刑事法上所犯之罪，由于牵连关系不另单独宣告其刑，抗告人仍非不得于刑事
诉讼程序附带提起民事诉论，对该相对人及其他依民法应负赔偿责任之人请求赔偿其损害。"

C 参见"摄高法融"198年者上字第5141号判决。
参见"量商法靛"1988年上字第 839 号判决

5 参见"最高法酰"2007 年台上字靠2524号判决。
⑥ 参见"最高法院"2007年台上字第1457 号判决。

⑦参见"最高法院"2011 年台上字第 390 号判决∶"查建筑师法第 20 条规定;建筑师受委
托办理各项业务，应源守诚空信用之原，不得有不正当行为及违反成废杀注业务上应层之义

务 盖建筑师受托办押建筑物之设计，监造等业务，若未遵守诚实信用之原则，或有不正当行为

及违反或废整其业务上应尽之义务，不仅与保护社会秩序之目的有违，亦影响委托人之权利甚
巨.难谓毋庸负担害赔偿责任。原审谓该条项非为保护他人之法律，所持见解尚属可议。"
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一、人的保护范围

（一）人的保护范围的认定

"民法"第 794 条关于开掘土地或建筑时，预防发生危险的规定，系保

护他人的法律，前已论及，其所要保护的，是邻地所有人，而非邻地的买受

人或承租人，从面土地所有人开掘士地或建筑使邻地地基动摇或发生危

险时，邻地买受人或承租人（如不能开店营业）不得依"民法"第 184 第 2

项规定请求损害赔偿。
"饲料管理法"第27 条第.2 项规定不得贩卖未经核准制造的饲料，其

所要保护的是因食用饲料而死亡猪只等的所有人，至于拍卖销售猪只的

商人或消费者则不在保护范围之内。

（二）"财政部"防范诈欺集团伪造身份证盗领存款函释

关于人的保护范围，值得提出的是"最高法院"2007 年台上字第 1891

号判决，略谓;"查财政部 2002 年 8 月6 日台财融（六）字第 0916000231

号函主旨记载∶'为防范诈骗集团于客户开立存款账户后，以伪造该客户

之身份证于联行开立第二存款账户，并以电话语音转账盗领存款案件发
生，各金融机构应依本部 2001 年 6月5 日台财融（二）第 90706967 号函
径研商'如何防范诈骗集团以伪造身份证盗领存款相关事宜'加强存款
户之身份确认，以维存户权益，请查照转知各会员机构。'及说明栏第一点
记载∶'各金融机构办理存户于联行开立第二存款账户时，应向原第一开

户营业单位照会，并比对其留存之身份证正、反面复印件、照片、笔迹及印

鉴等是否均与原开户营业单位相同，以确实确认客户身份。'足见该函旨
在保护与金融机构往来之全体客户之财产权益，丕非狭隘地仅在保护在

金融机关开立账户之个人，原审认依该函整体观之，该函保护之对象仅为
在金融机构开立存折账户之个人，上诉人并非存户，不属于该函保护对
象，因而为上诉人败诉之判决，已有可议。"

本件判决的意义有二∶;
（1）保护他人的法律亦包括行政命令。

（2）其受保护的，非属权利，系财产利益（纯粹经济上损失）。

二、物的范围

于肯定被害人系属受保护之人的范围之后.应再检讨的是，被侵害的
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法益或损害是否受该当法律所保护。有的法律在于保护被害人的生命健

康;有的法律在于保护所有权;有的法律以纯粹财产上损害为保护对象，
亦有限于某种财产上损害，应依法规目的及内容认定之，兹举五例加以

说明∶
（1）"民法"第 960 条、第 961 条、第962 条关于占有保护的规定系属

保护他人之法律。物的实体损害不在其保护范围之内。有权占有人得请

求使用收益的损害。无权占有人得否为此主张，不无疑间。鉴于无权占

有人对于占有物并无使用收益的权能，应采否定说，例如甲有货车被乙盗
用，甲自力取回该车时，乙不得以使用利益被侵害而向甲请求损害赔偿。

（2）"公司法"第 211 条第2项规定，公司资产显有不足抵偿其所负
债务时，董事会应即声请宣告破产。此项规定是否为保护他人的法律，
"最高法院"1957年台上字第419 号判决曾采否定说，略谓∶"民法第 184
条第2项所谓保护他人之法律指违反损害预防发生之法律而言。公司法

第 195 条第2项仅公司资产显有不足抵偿债务时，董事应即声请宣告破

产，至不为此项声请致公司之债权人受损时，该董事对于债权人应否负

责，在公司法并无规定，则该公司法第 195 条第2 项，已难认为与民法第
184 条第2 项所谓保护他人之法律相当。况法人之董事依民法第 35 条第

1项向法院为破产之声请，依同条第 2 项规定致法人之债权人受损时亦
以其有过失之董事为限，始负赔偿责任，此与民法第184 条第 2 项之规定

保护他人之法律有别，是上诉人执此指被上诉人违反保护他人之法律，推

定其有过失，应负连带赔偿责任，显非足采。"

"最高法院"上开见解，似值商榷。原"公司法"第 195条（现行"公司
法"第 211 条第2 项）虽未如"民法"第 35 条第2 项明定，董事应对债权人
负赔偿责任，但不得据此而认其非属保护他人之法律。一个法律是否属

于保护他人之法律，并不以该法律明定对被害人负损害赔偿为要件①，而
应斟酌法律规范的目的而决定之。现行"公司法"第 211 条第 2 项既在

工"最高法院"1934年上字第204 务判例谓;"特别法无规定应适用各通法，公司法（旧）第

l47条第 2 项仅载公司财产显有不足抵偿债务时，兼事应即声请宣告破产，至不为此项声请破产
致公司之债权人受损害时，该董事对于债权人应否负责，在公司法既无规定.自应适用民法第 35
条第 2项之Ⅰ规定-
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"预防损害之发生"①，自应认其系属保护他人之法律。关于其保护范围，
应解为包括于应声请宣告破产时对公司既有债权之人（旧债权人），及其

后与该公司从事交易之新的债权人。债权人所得请求赔偿的。不限干因

延迟于声请宣告破产而减少的破产分配额，而应包括因与无支付能力公

司所定契约而生的全部损害。2
（3）"刑法"第193 条关于违背建筑术成规罪的规定够亦属于保护他

人之法律。其规范目的系在防范对于人身的侵害。建筑物本身具有瑕疵

并不构成对所有权的侵害，无适用"民法"第 184 条第1项前段规定的余

地。然则定作人得否依同条第 2 项规定请求修缮建筑物所支出的费用?

对此问题，应采否定说，因"刑法"第 193 条的目的，非在于防范此类财产

上损害的发生，被害人仅能依民法关于承揽契约的规定请求损害赔偿。

（4）"工厂法"第12条禁止童工在午后 8 时至翌晨6 时之时间内工

作。若有雇主要求被害人于夜间加班，而被害人拇指被工厂机器压断时，
应有"民法"第184 条第2项规定的适用。反之，被害人于夜间工作休息

期间到附近电动玩具店，而被电动玩具机件伤害时.此项损害非属"工厂

法"规定所要预防的危险，不得依"民法"第 184 条第 2 项规定请求赔偿，

自不待言。
（5）"建筑法"第 13 条、第 39 条、第 60 条、第 70 条等关于建筑物施

工等规定，均属保护他人之法律，其应赔偿的损害，不以人身之损害为限，
亦包括建筑改良物应有价值之财产损害在内（"最高法院"2006 年台上字

第 395 号判决）。

第三节 违法性及违法阻却

加害行为的违法性，因违反保护他人之法律而具备，惟得因有正当事

由而阻却违法，例如驾车超速伤害路人，系违反保护他人之法律（"道路

① 《德国股份有限公司法》第64 条第1项设有相当于台湾地区"公司法"第 211 条2 项规
定，通说亦肯定其为保护他人之法律（BGHZ 29。100）。

② 此为德国实务见解（BGHZ 126，181）。

③"刑法"193 条规定;"承揽工程人或监工人于营造或拆卸建筑物时，违背建筑术成规，致
生公共危险者.处三年以下有期徒刑、拘役或三千元以下罚金。"参见林山田;《刑法各罪论》

（下），第.354 页以下。
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交通管理处罚条例"第 40 条），但得因紧急避难而阻却违法。

第四节 过 失 推 定

"民法"第 184 条第 2 项规定系以过失为要件，惟此项过失由法律推

定，以转换其举证责任①，以保护被害人的利益，盖既有保护他人法律的

存在，行为人自有注意之义务。由此可知保护他人法律的违反非属无过

失责任，从而依该当保护他人之法律的内容，无过失亦得违反时，仅于行
为人有过失时，始生损害赔偿责任。又保护他人的法律以故意为要件时，

其侵权行为的成立亦须以故意为必要。

问题在于所谓过失究系针对何者而言。德国通说认为系针对保护他

人之法律，故其过失不及于该当法益之受侵害。" 在德国联邦法院一个

关于车祸的判决*，被告违反道路交通安全规则在交叉路口超车，轧死某

机车骑士，被告主张车祸的发生，系由于死者突然右转.实难预见。德国
联邦法院认为此项主张纵属真实，被告亦应负损害赔偿责任∶"因违反保

护他人法律侵害他人者（《德国民法》第 823 条第 2项），其所要求行为人

的故意或过失，与《德国民法》第 823 条第1项规定不同。《德国民法》第
823 条第2 项侵权行为的成立要件，既系违反保护他人之法律，故行为人
的故意或过失应针对违反法律本身而言，至于行为人对其行为的结果（权
利或法益的侵害）于尽适当注意时可否预见，则所不问。"上述德国通说
（BGHZ 103，196），自值重视。本书认为，在台湾地区法上，仍应采固有

意义之侵权行为的过失，即其非仅系针对法律违反本身而言，尚应兼及对

法益的侵害。

① 参见"最高法院"1980年台上字第2927号判决谓∶"查违反保护他人之法律者，依民法
第184 条第2项规定，不过得推定其有过失面已。兹被上诉人王聪华既获有证据足以证明其无
过失，已见前述;即得推翻上开法律上之规定，自已不能按该条规定令负侵权行为责任。"引自林
辰彦答编∶《综合六法审判实务》，载《民法债编》（一），第 481页。

2 Larenz/Camaris,Schuldrecht /2。S.445: Da Gegenstand des Schuldvorwurf die Tatbes
tandsverwirklichung ist,hraucht sich deser hier nur auf den Gesetzesvestossas slchen und nicht auf
die Verletwng des betrelfenden Rechtsguts zu beziehen。

下 BHG， 22.6 1995. LM § 823 BGB Nr. 10.
④Fientcher。Schuldrecht。S、761,765;Hans Stoll,Kausalausammenhangund Normzwerck im

Dliktsrechi（1968），5.21【台湾地区的法院及实务未特别论及此项问题.似仍采固有意义侵权
行为的过失。
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第五节 "最高法院"一个具有指导性的判决

关于"民法"第 184 条第 2 项保护他人法律之解释适用的众多裁判
中，值得提出的是"最高法院"2011 年台上字第 1012 号关于"民法"第
794 条的判决，摘其主要内容如下;

"民法第184 条第2 项规定∶'违反保护他人之法律，致生损害于他人

者，负损害赔偿责任。但能证明其行为无过失者，不在此限。'其立法旨趣

系以保护他人为目的之法律，意在使人类互尽保护之义务，倘违反之，致

损害他人权利.与亲自加害无异，自应使其负损害赔偿责任。该项规定乃
一种独立的侵权行为类型，其立法技术在于转介立法者未直接规定的公

私法强制规范，使成为民事侵权责任的规范.俾侵权行为规范得与其他法

规范体系相联结。依此规定，凡违反以保护他人权益为目的之法律，致生

损害于他人，即推定为有过失，若损害与违反保护他人法律之行为间复具

有因果关系，即应负损害赔偿责任。至于加害人如主张其无过失，依举证

责任倒置（转换）之原则，应由加害人举证证明，以减轻被害人之举证责

任，同时扩大保护客体之范围兼及于权利以外之利益。因此，民法第 794
条规定∶'土地所有人开掘土地或为建筑时，不得因此使邻地之地基动摇

或发生危险，或使邻地之工作物受其损害'.既系以保护相邻关系中邻地

地基及工作物之安全维持社会之公共利益，避免他人遭受损害为目的之
法律，土地所有人如有违反，自应按上开规范旨趣，依民法第 184 条第 2
项规定，对被害人负侵权行为之损害赔偿责任。本件上诉人拆除系争土

地上旧建筑，开挖系争土地、兴建房屋，致被上诉人所有系争建物受有损

害，而系争建物之受损.与上诉人拆除开挖行为有因果关系，且上诉人亦

不能证明其行为无过失，乃原审所合法确定之事实。又被上诉人为上诉
人所有系争土地之邻地建物（为工作物之一种）所有人，属于法律规定所
欲保护之人的范围，其所受之损害亦属于法律规定所欲保护物的范围，自

可依民法第 184 条第2 项规定，请求损害赔偿。原审因而为上诉人不利

之判决，经核于法并无违误。次查民法第 184 条第2 项与同条第一项前
段、后段，为3 个独立的侵权行为类型，本件被上诉人依民法第 184 条第2
项之规定请求，既已达其请求之目的，根据诉之重叠合并之审理原则，法
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院即毋庸再就同条第1项规定之请求予以审究。"
"最高法院"本件判决明确背定"民法"第 184 条第1项前段、后段、

第2项系3个独立的侵权行为类型。关于"民法"第 184 条第 2 项的适
用，判决理由详细明确地阐述其立法目的，认定保护他人的法律及其所保

护的人的范围及物的范围，堪称典范，实值肯定。



第五章 纯粹经济损失与侵权
行为法的发展

（1）请再思考民法为何不规定∶因故意或过失不法侵害他人者，

应负损害赔偿责任，而要分设"民法"第 184 条第1项前段、后段及第

2项规定。
（2）何谓"纯粹经济损失"或"纯粹财产损害"，此种损害具有何

种特色?
（3）在下列情形，被害人得否依"民法"第 184 条规定请求损害

赔偿∶① 甲驾车撞到乙（受伤或死亡），乙的父母得不到蹄养;乙妻丙

辞去工作在家看护乙;乙的雇主因乙不能上班受有损失。②甲挖断

乙的电缆，丙等因电力供电中断，不能生产或营业，收入减少。③甲

兴建房屋出售予乙，乙发现该屋的构造有重大瑕疵会减少房屋价值，
乙得否以甲犯"刑法"第 193 条违背建筑术成规罪，依"民法"第 184

条第2 项规定向甲请求损害赔偿。④甲委任乙律师书立遗嘱，赠某

公寓予丙，因乙疏误，诚遗嘱无效，致丙不能获得遭赠。

第一节 行为自由、法益保护与纯粹经济损失

第一款 问题提出

一、两个案例

关于纯粹经济损失（纯粹财产损害）.前曾在相关部分加以说明，兹

增列本章，参照比较法的模范模式，综合分析讨论现行法的特色、解释适
用的问题及发展方向。兹先举两例加以说明∶
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（1）商品自伤。甲购买乙制造的电视机，放在客厅观赏节目，因该电

视机具有瑕疵而爆破，致甲受伤，电视机旁的音响设备毁损。在此情形.

甲所受财产上损失可分为两类∶因人身（身体、健康）受侵害而支出的医
药费，因音响设备毁损所减少的价值或修缮费用。电视机本身爆破，此非
所有权受侵害，是"纯粹"经济损失。就此种损害，甲得否依侵权行为法
规定向乙请求损害赔偿?

（2）挖断电缆。甲施工不慎，挖断乙电力公司的电缆，致丙工厂的机

电毁损，丁工厂的机器未受毁坏，但因电力中断不能生产受有损失。在此

情形，乙电力公司的电缆被挖断，所有权受侵害，得请求因此所受经济上
损失。丙工厂的机器受毁损，系所有权受侵害，得请求赔偿修复费用及修
复后在停电期间不能使用所受损失，系属纯粹经济损失。丁工厂的机器 

未受毁损，因电力中断不能生产而遭受财产上不利益，亦为纯粹经济

损失。

二、概念用语∶权益、权利以外利益、纯粹经济损失

侵权行为法上受保护的法益，在判例学说上多称为权益，权益包括权

利与权利以外的利益，所称利益指纯粹经济损失或纯粹财产损害。在台

湾，纯粹经济损失的用语似系由本书作者首次使用叫，逐渐成为判例学说
上常用的概念，并为"最高法院"所采用。"最高法院"2009 年台上字第

1961 号判决谓∶"债务不履行与侵权行为在民事责任体系上，各有其不同

之适用范围、保护客体、规范功能及任务分配。债务不履行（契约责任）

保护之客体，主要为债权人之给付利益（履行利益）（民法第 199 条参
阅），侵权行为保护之客体，则主要为被害人之固有利益（又称持有利益
或完整利益）（民法第184 条第1项前段参阅），因此民法第184 条第1项

前段所保护之法益，原则上限于权利（固有利益），而不及于权利以外之
利益，特别是学说上所称之纯粹经济上损失或纯粹财产上损害，以维护民

事责任体系上应有之分际.并达成立法上合理分配及限制损害赔偿责任，

适当填补被害人所受损害之目的。"可资参阅。

工参见拙著;《挖断电缆的民事责任;经济上损失的警偿》，载《民法学说与判侧研究》（第

七册）.北京大学出般社 2009 年版，第57页;《商品制造者责任与纯粹经济上损失》，载《民法学
说与判例研究》（ 第八册），北京大学出酸社 2009 年版，第 162 贞
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第二款 纯粹经济损失的意义及态样

一、纯粹经济损失的意义

纯粹经济损失（pure economie loss）系英美法的用语，在德国法称为

纯粹财产损害（reines Vermogensschaden），前者已成为 比较法通用的概

念。纯粹经济损失（或纯粹财产损害）系指非因人身或所有权等权利受
侵害而产生的经济或财产损失①，例如购买的电视机或房屋因具有瑕疵

而减少其财产价值;在雪山隧道发生车祸，阻断交通，致他人受困不能上
班、开店、交货、签约受有财产损失。因人身或所有权等权利被侵害所生

的财产损失（例如医药费、修缮费等），则称为 consequential economic loss

（结果经济损失）。关于此等概念前已说明（本书第 114 页），敬请参阅。

二、纯粹经济损失的态样

为了解纯粹经济损失保护的问题，须认识纯粹经济上损失的多样性，

可分为两类∶
1.直接侵害
例如营业竞争降价促销;车祸阻塞巷口致出租车不能外出营业;引诱

债务人违约;制造销售有瑕疵的商品;专门职业者提供不实信息或不良服

务（如律师书立无效的遗嘱）等所造成的财产损失。

2.间接侵害
此在英美法上称为关系损失（relational loss），其主要情形有∶侵害某

人的人身（死亡或伤害），致其他与该被害人有亲属或契约关系之人受有

财产损失;侵害某人之物，致其他之人（尤其是债权人）遭受财产上损失，
例如甲有某屋出租予乙，丙毁损该屋，甲不能交付予乙，乙因而不能如期

开店营业，遭受损失。
兹将纯粹经济损失的意义及态样，图示如下∶

① van Dam在 European Tot Law（p.711）所提出的定义∶pure rconomie loss ithe financial

loss somcone suffers and which is not the consequence of death,personal injury or damage to movable or
immovale objects
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结果经济损失】一因人身或所有权等权利受侵害而发生的经济上不利益

营业烧争
引诱违约

r直接侵害十阻塞道路交通
上制造销售有缺陷商品
_ 专门职业者提供不实信息或不良服务等"死粹*经济损失

-侵害某人人身，致第三人受有经济损失
L间接侵害 -侵害某人之物，致第三人受有经济损失

三、法律规范问题;损害的不确定性

由前面关于纯粹经济损失的意义及类型的说明，可知纯粹经济损失
的特色在于"不确定性"，包括人的不确定性及责任范围的不确定性。当
事人间有契约时，其不确定性得因其系特定人间的关系及约定而受控制，

因此契约法乃成为保护纯粹经济损失的重要机制。在侵权行为，加害人

具有侵害他人的故意.例如甲绑架某歌星迫使乙取消其主办的演唱会时，

甲应对乙的纯粹经济损失负赔偿责任（"民法"第 184 条第1项后段），其

理由不仅是因为加害行为出于故意，更是其侵害的对象及范围，得为预
见。关键问题在于因过失侵害他人的经济利益时，应在何种情形认定其

得成立侵权行为而负赔偿责任。兹再举车祸之例加以说明。甲在高速公
路因过失发生车祸，阻塞南北交通两个小时，受困车阵之人，有的不能准

时开店;有的耽误出国旅游;有的不能如期交货;有的不能参加就业面试。

被害人及损害范围的不确定性，产生了如何合理规范的难题。

第二节 纯粹经济损失与比较法

第一款 比较法上的研究课题

纯粹经济损失之所以成为热门讨论课题，主要是因为欧洲私法整合。

为研拟侵权行为法的基本原则，欧洲法学者发现纯粹经济损失是一个具

有争议的问题.体现各国不同的法律文化，乃深入研究，发表许多论著，其

中最受重视的是欧洲私法共同核心的 Trento大学研究计划（The Common

Core of European Private Law，Trento Projeet）出版的 Pure Economic Loss in
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Europe（欧洲法的纯粹经济损失）①，使我们对纯粹经济损失所涉及的问

题有较深刻的认识。

第二款 比较法上的规范模式

关于侵权行为法上受保护的法益，尤其是纯粹经济损失，在比较法上

有法国、德国 、英国及日本四种基本规范模式。

一、法国法∶概括保护的开放模式

《法国民法》第1382 条规定，因过失（faute）侵害他人的.应负损害赔

偿责任，对受保护的法益未设限制，包括权利及利益，因此在法国判例学

说上多未使用纯粹经济损失的用语或概念。须注意的是，法国法对法益
的保护虽采概括开放方式，但实务上对纯粹经济损失的保护亦有所限制，

其所采主要的方法，系就 Faute 采不同的认定基准，尤其是运用因果关

系，即纯粹经济损失与侵害行为间须有直接性的因果关系，始得请求赔 

偿，此应就个案加以认定。例如甲撞伤歌手乙，致丙取消其主办的演唱会
时，法国最高法院（Cour de Cassation）认为丙的损失非属直接，不得向甲
请求赔偿。② 又在另一个案件，甲的债务人乙被丙驾车撞死，乙无资力，
乙的继承人抛弃继承，甲向丙请求损害赔偿时，法国最高法院亦以甲所受
损失系属于间接，不得请求赔偿。

须注意的是，尽管有直接因果关系作为控制机制，关于纯粹经济损失

的赔偿，法国实务最为宽大。例如汽车公司得向车祸肇事者请求赔偿因
公交车延迟所受的营运损失④;工厂因瓦斯公司的管线被人挖断，就其因

瓦斯供应中断不能生产所受损失，亦得对加害人请求赔偿。⑤

页 Bussani/Palmer（ed.），Pure Economic Loss in Europe（2003），张小义，钟洪明译，林嘉
审校∶《欧洲法中的纯粹经济损失》，法律出版社2003 年版。其他重要著作，参见Va Boon/Koa-
ol/Wiing(ed.),Pure Economie Loss(2004); Banakas(ed.),Civit Lability for Pure Economic
Loss(1997); Palmer/Parasi,Labliy for Pure Financial Lass in Europe,AJCLS!(2003),I13.-162.
邱琦∶《纯粹经济上损失之研究》，载《台湾大学法律学研究所 2002 年度博士论文》。

② Civ.2e14 November 1958,Ga.Pal.1959,1.31.
③ Civ.2021 February 1979,D.1979。IR 344.JCP1979.IV。145
④ Giv.2e 28 April 1965, D. 1965.777,

⑤ Civ。2e8 May 1970，BulL Civ。山，mo 1220。以上关于法国法上的判决，参见Va Dam，

European Tort Law,p-I71;Van Geren,The Common Law o Eurpe Casebook,Tort Law,p.197-
198
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二、德国法∶区别法益保护的保守模式∶以三个小的概括条款取代一

个大的概括条款
德国民法制定时，曾考虑是否采取类如《法国民法》第 1382 条的概括

条款，后以其过于抽象，不利于法律适用，乃创设了"侵害权利""违背保
护他人法律"及"故意悖于善良风俗"三个小的概括条款（《德国民法》第

823 条、第 826 条），前已详为说明（本书第 89 页），其特色在于以不同的

要件，对法益作区别性的保护。关于纯粹财产损害（纯粹经济损失）仅限
于违背保护他人法律或故意以悖于善良风俗的方法致加损害时，始得请
求赔偿，属于保守型的规范模式。关于德国实务上的发展，将于讨论法的

相关部分时，再行参照说明。

三、英国法∶实用型的模式

英国侵权行为法系由个别独立的侵权行为（torts）所构成，以不同的
要件，保护不同的法益，不受某种方式的侵害，其中有专以保护经济利益

（纯粹经济上损失）为内容的侵权行为，称为economie torts，例如 deceit
（诈欺），conspiracy（共谋），inducing breach of contraet（引诱违约）等。此

类侵害经济利益的侵权行为均以故意为要件（intentional interference with

economic interests），以维护市场经济的自由竞争。①

过失侵权行为（negliegene）对纯粹经济损失的保护，其关键在于如何
认定行为人负有注意义务（duty of care）。英国法院基本上系采取过失纯

粹经济损失责任排除原则（exclusionnary rule）。在实验室口蹄疫细菌逸
出致牛只交易市场关闭案*、电缆案》，均否定了被害人的纯粹经济损失
的损害赔偿请求权

值得提出的是，在 1964 年的 Hedley Byrne 案④，英国贵族院认为，银
行对特定人提供关于客户信用的不实信息，致其误为投资而遭受损失时，
因当事人间具有特殊信赖关系，应成立违反注意义务而负侵权责任。此

项 Byrme 原则其后被扩大适用于其他专门职业者提供信息及服务的注意

① Tons Weit。Eeonmie Torts（1997了.
2 Weler& Cn.v。Foot & Mouth Diease Renearch Institure(1966)I QB 569。
涉Sparan Sieel and AllaysLd.v。 Marin &C。（Contractor）Ld.《1973）1 QB 27。
④Helley Byrna & Cn Ldv。Heller &Parstners Lud.(1964)AC465,
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义务。在著名的 White v.Jones 案工，贵族院认为律师（Solictor）未能适时

书立新的遗嘱，致第三人不能获得遗赠时，应负损害赔偿责任。1990 年
的Capro 案2，涉及会计师的法定年度审计查账报告，因内容不正确，致第
三人遭受投资损失时，应否赔偿的问题。英国贵族院认为在当事人间（会

计师与第三人）需有一种特殊关系（可预见性及密切性），即会计师须明

知或应知其年度查账报告将传达于某个人或可确定群体的成员，原告可
能基于其信赖而决定是否从事某种特殊交易，始发生注意义务而得成立

过失侵权责任。Hedley 及Capro 两个重要判决确立了英国法上过失纯粹

经济损失得请求损害赔偿的原则，即此项损失须得为预见，请求人与被告

人之间须有密切关系，得公平、合理地使被告负有注意义务。此项原则的

提出，旨在提供一个控制水闸（floodgate）的机制，但以此单一简单抽象的

基准，处理各种情况，诚非易事，难如登月。③
应再提出的是，纯粹经济损失是英国、新西兰、澳大利亚 、加拿大等普

通法国家的重要问题④，但在美国法上甚少相关案例或学说，并未受重

视。有人认为其原因之一，系美国侵权行为法在过去数十年间的发展集

中于商品责任，以人身保护为重点，商品缺陷虽亦涉及纯粹经济损失，但
得依契约担保责任加以处理，原则上并不受侵权行为法的保护。近年来
亦渐有纯粹经济损失的诉讼，例如若干州政府向香烟或枪支制造商请求
为烟害疾病或防止枪支犯罪所支出的费用。5

四、日本法∶兼采 法国法及德国法的规范模式

法国、德国及英国法提供了侵权行为的基本规范模式，而为各国所继

 Whie v,Jones(1995)1 All ER 691.

② Capro Industries ple v. Dickman (1990) 2AC. 605
③ Merrenv.Bubb (2001)3WLRat 41,Pen May UJ;"It would be⋯-rcaching for the moon⋯t6

expect to accommodate every circumstance which may arise within a single short abstraet formulatio
④ 关于英国法，参见 Markesimis/Deakin，Ton Law。p.1121关于澳大利亚法，参见 Sappi-

deen/Vines/Grint/Watsoon,Tort,Commentary and Materials(2006),p.363 [.
⑤Jane Stapleton,Extra-contractual Recovery of Pure Economic Loss in Europe,in:European

Tort Law,Eastern and Western Perspeeives(ed.Bussani,2007),p.225;Schwart。American Ton
Law and the Supposed Economic Loss Rule in:Pure Economic Loss in Europe(eds,Busani and Palm-

er,2007),e.94
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受。① 关于日本民法的侵权行为，前已论及，其所以值得重视的主要理
由，系台湾地区学者多援引日本的实务及理论解释侵权行为法。如前所

述，旧《日本民法》第 709 条系参照《法国民法》第 1382 条而制定，判例学
说扩大解释权利，包括权利以外的利益。侵害权利原则上具有不法性，利
益的保护则依相关理论.就侵害行为，尤其是行为人的故意或恶意认定其
违法性。此种区别权利及法益，依违法性判断其应否受保护的思考方法，

系受德国民法的影响。2 新修正《日本民法》第 709 条参照判例学说的发

展明定∶"因故意或过失侵害他人权利或受保护利益之人，对因此所发生

的损害负赔偿责任。"

五、比较法上的规范模式

综据前述，就权利及纯粹经济损失（权利以外利益）在侵权行为法保

护的基本规范模式，表列如下∶

植粹经济损失
法律规范 保护范围控制机制及发展国家或地这

法国 不区别权利、利益 须有直接因果关系 立法开放、实务节制
区别权利与权利以外利

（1）扩大解释第823 条益。利益保护限于违反|
立法保守，实务扩大第2项，第826 条保护他人法律（第 823|

（2）扩大契约法的适用条第2 项）或故意悖于
善良风俗（第826 条）

第184 条，基本上同于扩大解鞣第 184 条第1中国台湾 立法保守、实务审慎项前段德国民法
过失责任排除原则，Economiec iorts 例外肯定专门职业者英桶 依duty of care 认定过失侵权行为 负有提供正确信息的(Nepienae) 注意义务

关于利益保护采和关理兼采法国及德国的规日本 权利及法律上科益 范机制论，依违法性加以认定

工 在东欧国家，纯粹经济损失亦成为热烈讨论的问题，参见 Bussani（rd。），European Tor

Law,Eastem and Westrn Perspertives。p.225. 
② KunihikoOkuba,Compernsation foe Pure Econmic Loss UnderJapanrse Law,in: Boom/Ko-

ziol/Withing (eds )。Pure Fconomie Loss(2004)。p.56
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第三款 案例比较与异同分析

第一项 比较法研究方法的创新

一、案例比较与共同核心研究

比较法的研究不应仅止于法条的对比，更应深入于案例比较，以发现

活的法律，此乃比较法研究方法的创新，更能深刻精确了解各国法律的异

同，而运用于本国或本地区法的解释适用及法律整合与法律统一。比较

法研究应采功能性方法，分两个阶段进行;（1）异同发现。（2）比较

分析。
此种案例比较研究，有赖于组织化的集体合作，前面提到的"欧洲私

法共同核心 Trento 计划"①，曾以纯粹经济损失为研究对象，设计以 20 个

案件就欧洲 13 个国家的立法及判例进行比较分析，动员了数十位学者定

期研讨。研究结果发现，各国或地区关于纯粹经济损失的规范缺少共识，

并无所谓的共同核心（common core）。兹为便于了解前揭法、德、英三个
规范模式在续务上的适用，特就前述 20 个案例中选择7 个较具典型的案

例（请先阅读本章附录的案例），列表如下②∶

① The Commom Comre of Eurgpean Private Law Projet 系由意大利Trnto 大学于 1993 年所创办，
由 Bussami 及 Mttei 两位教授担任主编，采用 Schlesinger 及 Saero 两位伟大比较法学家的方法设
计案例，对欧洲私法从事比较研究，此系比较法研究的创举.已出版的研究报告，除 Pure Econom-
ie Loss in Europe外，尚有Good Fmth in European Contract law（ed.Zimmenmann and Whiacker，
2000），The Enforseabiliy of Promises in European Contract Law（el.Gordley，200t》等。阅于

Sehlesinger 及 Sacxo 的生平及比较方法论，参见 Annrlise Riles（nd.）。Rethinking the Masters of
Comparative Law(2001 ),p. 237 f.

② Bussami and Palmer（ed.）.Pure Economie Loss in Eurpe。p.526;张小义，钟洪明译.林
嘉审校∶《欧洲法中纯粹经济损失》，第 395 页
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家或地区 法国 葵国密国 中国台湾案例 _否是 态反射损失∶电缆案件 II

间接损失∶意大利全明 星队 的安 否是 否魂曲

是 _基产品责任∶放映室里的火灾

否是转移损失∶尽职的妻子

是是是专门职业∶糟糕的法律服务

是 否审计人的责任 南
是 否香公共设施∶被关闭的高速公路

二、异同发现

据前揭表列的7个案件加以比较观察.可以发现如下的异同∶

（1）其全被背定的是法律专业服务.即公证人（或律师）书立无效的

遗嘱，对受遗赠人不能获得遗赠的不利益，应负赔偿责任。

（2）法国法对7 个案件均为肯定，其主要原因系《法国民法》第 1382

条设概括规定。
（3）德国法上否定的有5个案件，英国则有6 个案件，不同的是产品

责任（放映室里的火灾）。因电影放映机电线线路中的人为缺陷致电影

放映机着火，致放映机本身全段，剧院所有人所受侵害的是纯粹经济损

失，而非所有权.依《德国民法》第 823 条第1 项规定，原不得请求损害赔

偿。惟德国实务认为此属所谓的 Weiterfresserschaden（继续侵蚀损害）所

创设的例外，其主要目的在于克服德国法上瑕疵担保请求权的短期消灭

时效（本书第 204 页）。

三、异同分析

关于纯粹经济损失保护，欧洲各国立法及实务并无共同核心。比较
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法的功能不仅在于发现异同，更要分析解释异同。此涉及两个相互关联

的问题;（1）法国，德国及英国为何有不同的规范模式?（2）纯粹经济损

失（利益）的保护为何不同于权利?

（一）法国法、德国法及英国法为何设不同的规范模式?不同的文化
与法学思考方法

法国民法不区别权利与利益，德国民法则作区别性的保护，其理由

为，有人认为，法国民法受自然法的影响，重视博爱（fraternite），德国及英

国则重视自由（liberte）及平等（equdité）。工 又德国法所以不采法国的概

括原则，系认为，此项规定过于抽象，不利于法律的解释.此并涉及德国法
学的概念体系的思考方法，直至今日，德国法学家仍多认为德国的类型化
规范模式优于法国民法的大的概括条款模式，更能调和行为自由与法益
保护。权威民法学者Canaris 撰文更强调认为，法国的规范模式是一种没

有思想遁入概括条款的规定。2 学说有称之为法学上的普法战争。

（二）权利与利益的区 别及区别理由

英国法及德国法均对纯粹经济损失（纯粹财产损害）设限制性的保
护。因此发生了为何纯粹经济损失（权利以外利益）应为不同待遇的问

题。（Why should pure economic loss be treated differently.）
英国法院对于过失纯粹经济上损失所以采排除原则，常被提出的主

① Van Boom,Pur Economic Loss;A Compaative Perspective in; Van Bom/Koiol/Wihing
(ed.),Pune Eeconomie Loss(2004), p.31; Dansen,(2001)ZEuP。36-37

② CLus-Wilhelm Canans 系 Kar Larenz教授的商足，承继其民法学及方法论，更为发扬光

大，系当代德国最其创造力的伟大法学家之—。德国学者有人认为.德国法学就是 BGB（德国民
法），而 BGB 就是Canaris;《Jurisprdenz，das heiBt Blirgerlichrr RechI。und BGB dashei山t Canaris》。
Ralf Setneeke.Methode wnd Zivirreht bei Claus-Wihelm Canaris(gb.1937),in; Rueker/Seinecke

(Hrsg),Methodenlelre der Zivitech-von Savigny bi Teubner (2. Auf.。2012),S.350.Canans
关于德国侵权行为构造的论述，参见 Ganarns，Crundstrukturen des deutschen Deliksrechs VerR
2005.584;Dieses konnte das deliktrchliche"Urpmblem",die Interewsen von Geschdigtem und
Schadiger unler Wahrung der beiderseitigen Freiheitsraume am Ausgleieh zu bringn,cbenso angemes
swn loen wie die Aulgabe einer jeden sinnvollen Gesetzgehung erfullen,sowohl in wertungsmassiger als
auch in tatbestandlicher Hisicht einigermasscn klare Vorpaben fur die Rechtsfindung und Furthildung
au machen.Der geistlosen und anachronistischen Flucht in eine "grosse"delktsrechtliche Genealklau-
sel warees allemal uberlegen.（侵权行为法的原始问题系在维护被害人与加害人双方的自由空间，
糊和其利益，井为合理的处理，以及实现任何一个具有意义的立法的任务，在符合价值判断及构
成要件方面，为法的发现及法的续造作出明确的规划。此较诸欠缺思想及时空错误地植入一个
大的侵权行为法概括条款，实在更为优越。）
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要理由有二∶
（1）纯粹经济损失的"不确定性"，包括责任数量及责任范围的不

确定。1
（2）水闸理论（floodgate），即对纯粹经济损失请求赔偿者众多，法院

诉讼增加，难以负荷，其请求赔偿将无止境。（There would be no end of
claims. )

德国法对纯粹财产损害作不同于权利的限制性的保护，其主要理由

有四*∶
1.损害处理的集中

德国立法者所以广泛排除纯粹财产损害，乃在限制请求权人的范围，

将其损害的处理集中于加害人与权利被侵害的第一个被害人之间，避免将

整个损害分散于多数请求权人，造成众多诉讼，以减少损害处理的费用。

2.纯粹财产损害涉及私人损害，不发生社会损害

对所有权等绝对权的侵害，其所产生的不利益留存于被害人的私有

财产，同时构成国民经济损失，而为一种资源损害。在纯粹财产损害，私

人的不利益并不相当于社会损失。例如，在营业竞争，某个企业以正当行

为从事竞争（例如降价促销），致他人遭受财产损害时，对社会而言，此种

行为（甚至是故意）所造成的损失，不但不是不利益，可能是更符期望.因

为在一个市场经济中，营业竞争有助于提高商品或服务的质量，降低成
本。所应防范的是不正当竞争，即不得使用不当手段牺牲他人，获取利

益，此应由不正当竞争法加以规范。

3.契约法的保护

对纯粹财产损害无限制的侵权赔偿责任将破坏契约法危险分配的机

制。契约法主要于在规范财产变动的危险配置，即财产经由契约而取得，

作 常被引用的是美国著名法官 Candoza 的经典名言，认为会计师不应因过失而须对第三人

负责，齿为此将使被告遭受不确定的培偿资任。"a lahiliy in inderminate amount for an indetermi

nte tine to an indetsminte class"。Utramares Corponation v。Touehe,Niven & Co。.(1931)255
NY170,174 NE.411)

② Spantunn Steel & Alloyw Lnd v.Martin & Co.(Contractor)Ld(973) QB 27,at 38(per

Lrd Dening)
① MinchKomn BGB/Wagner § 826.RdNr。 l1-16;Wagner,Grundstrukturen des

Europaischen Deliktsrechs,in;Grundstnukuren des Europaischen Deliktstrechts(ed。Zimmermann,
2002),S. 230 1.
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财产损失依契约责任而调整，侵权行为法不应过度介入，否则债务不履行
及瑕疵担保责任的规定将成为具文。《法国民法》第 1382 条对权益采概

括保护原则，乃发展出所谓不竞合（non-cumul）原则，以确保契约法的适
用，即当事人有契约关系时，应适用相关的债务不履行及瑕疵担保规定，

排除侵权行为法的适用（法条竞合说）。反之，在德国，因对侵权责任的

保护范围设有限制.乃采请求权竞合说，若将纯粹财产损害全部纳入侵权

责任，将使契约法丧失其规范功能。

4.赔偿责任扩散的排除

纯粹经济损害犹如波浪，扩散及于多数之人（如高速公路的车祸，阻

塞交通），有的甚为微小，有的难以证明.有的宜由被害人自己防范，若全
得依侵权行为法请求赔偿，其责任范围将永无边际，诉讼群起.成本费用

甚巨，与加害事故不成比例，应设水闸加以必要的管制。

第二项 欧洲侵权行为 法

法益的保护系侵权行为法的核心问题，关于纯粹经济损失欧洲各国
法律并无共同核心，已如上述。① European Group of Tort Law的研究计划
于2005 年提出的 Prineiples of European Tort Law第二篇归责原则（Gener-
al Conditions of Liability）于2.102 条对受保护利益（protected interests）设

如下规定∶
（1）某一利益受保护的范围取决于该利益的性质，其价值越高，定义

越精确，利益越明显，对该利益的保护范围越广泛。

（2）生命，人身或精神上的完整性，人格尊严和人身自由享受最广泛

的保护。
（3）财产权，包括无形资产享受广泛的保护。

（4）对纯粹经济损失和契约利益的保护范围相对受限。在此情况

下，应适当考虑行为人与受害方的接近程度，或考虑到行为人明知其行为
将造成损失的事实（尽管其利益的价值被议为低于受害方的利益）。

（5）利益保护范围也受责任性质的影响，因此对利益造成的损害的

① European Grup m Tont Law是一个由奥地利著名学者 Koial 等20位著名欺洲学者组成
的研究组群。Principles of Eurmpean Tort Law（2005）包括条文及批注，除法，日，韩文外，尚有中文
译木（p.185），可供参照
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保护应比其他情况下的保护更广泛。

（6）决定利益保护范围时，应考虑行为人的利益，尤其该行为人行动

与行使权利的自由，以及公共利益。

欧洲侵权行为法原则关于受保护利益的规定，系建立在奥地利国学

者 Wilburg 所倡导的法律动态体系（bewegliches System）之上①，该体系是
采取一种法益价值衡量的立场，认为对纯粹经济损失和契约（合同）利益
的保护，不应全被排除，或全予赔偿，其范围应相对受到限制。此项规定
具有妥协性及弹性，是否能被各国所采纳，如何解释适用，实值注意。

第三节 纯粹经济损失在台湾地区法上

的保护及发展

第一款 现行规范及发展途径

一、现行规范机制

关于纯粹经济损失（纯粹财产损害、权利以外的利益）的规范.有法

国模式（概括开放）、德国模式（法益区别）及英国模式（实用主义）。台湾

地区"民法"第184 条规定三个类型侵权行为，基本上系采德国模式，具有

如下特色（参阅本书第 89 页）∶

（1）区别权利与权利以外的利益。
（2）关于权利的保护，适用"民法"第184 条第1项前段，以不法性及

故意或过失为要件，并得适用"民法"第184 条第1项后段及第 2 项。

（3）关于"权利以外利益的保护"，限于两种情形∶故意以悖于善良凤
俗方法，加损害于他人（"民法"第 184 条第1项后段）;违反保护他人的法
律，而该法律具有保护权利以外利益的意旨（"民法"第 184 条第2项）。

关于特殊侵权行为，民法亦建构于权利与利益的区别之上，例如"民
法"第 184 条（共同侵权行为）、第 186 条（公务员侵权行为）、第 187 条

（法定代理人侵权行为）、第 188 条（雇用人侵权行为），第 189 条（定作人

① Wlharg。Di Elemenie des Sehadensrecht(194I); Wlbur,Enwicklung eines beweglichen
Systems in burgprlichen Recht (1950)。
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侵权行为）、第191 条的（工作物所有人侵权行为）均规定∶"侵害他人之
权利或致第三人之权利受损害。"第 190 条第1项规定∶"动物加损害于他

人者，由其占有人负赔偿责任。"立法理由谓∶"动物因占有人不注意而伤
害他人之生命身体，或毁损物体者，应使占有人负赔偿责任。"亦限于侵害
他人的人身及所有权，而不及于"利益"，例如甲养数犬，整日在乙经营的

面包店前嚎叫，致影响顾客上门，乙所受营业损失应不在保护之列。
值得注意的是 1999 年民法债编修正时，将"民法"第 186 条关于公务

员侵权行为的保护客体由"致第三人之权利受损害"，修正为"致第三人

受损害"，使保护客体及于"利益"。① 又新增设第 191 条之1（产品制造
人侵权责任），第 191条之2（动力车辆驾驶人侵权责任）及第191条之3

（危险制造人侵权责任），均未规定"侵害他人之权利"，而明定"致他人损

害"或"加损害于他人"，其保护客体是否于权利外，尚及于"利益"，立法

理由未作说明。

纯粹经济损失多涉及市场经济的竞争秩序，关于不公平竞争所涉及
的要件及损害赔偿，"公平交易法"设有特别规定，值得提出的是第 30 条

规定;"事业违反本法之规定，致侵害他人权益者，被害人得请求除去之;

有侵害之虞者，并得请求防止之。"又第 31 条规定∶"事业违反本法之规

定，致侵害他人权益者，应负损害赔偿责任。"所谓权益，包括权利及利益

（纯粹经济损失）。
据上所述，可知现行法关于法益的保护，可分为三种类型∶

（1）因故意或过失不法侵害他人"权利"（第 184 条第1项前段、第
185条、第187条，第 189条）。

（2）加损害于"他人"（"民法"第 184 条第1项后段，第 191 条之1、

第 191条之2、第191条之3）。

（3）侵害他人"权益"（"公平交易法"第 30条、第31条）。

二、权利与利益区别保护的立法政策及法律技术

侵权行为法所受保护的法益，应否区别权利与利益，异其要件或法律

① 立法理由书谓∶"现行条文第1项规定以第三人之'权利'受损害者.公务员始负略偿责

任。范围太过狭窄，无法周延保障第三人利益。为扩大保障范围，且为配合第 184 条第2项之
修正，爱仿《德国民法》第839 条第1项规定，删除第1项内'之权利'等字，使保护客体及于

·利益'。
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效果?
如前所述，法国民法对受保护的法益，在立法上不为区别（《法国民

法》第 1382条）。德国民法和中国台湾地区民法系立法明确加以区别

（《德国民法》第823 条、第 826 条相当于"民法"第 184 条）。英国判例法

亦区别故意及过失（negligence），关于 negligence 侵权行为系依个案加以

认定，基本上采排除原则（exclusionary rule）。德国法及英国法对纯粹经
济损失之所以采保守及限制性的规定，其主要理由系纯粹经济损失的不

确定性及水闸理论，避免诉讼泛滥，增加行为人负担，限制其行为自由。

对此种权益区别的不同保护，学说上有不同的见解，认为∶
（1）纯粹经济损失在现代经济社会有应受保护的价值，不亚于财产

权.其所体现的是一种金钱购买力及投资。例如在电缆案件，机器受损，

可获赔偿，不能生产所受纯粹经济损失，则无救济，法益权衡，有失平衡。
（2）肯定纯粹经济损失的赔偿，会导致诉讼泛滥的水闸理论，是一个

有待实证研究的命题。在产品责任，其因人身伤害而诉讼者众，仍有适当

解决之道。行为人负担沉重时，可由法律设减免损害赔偿的衡平条款，加

以调整。
关于纯粹经济损失在侵权行为法上的保护，不是全有或全无的简单

问题。此种损失具有不确定的特性，不能径认"权利"和"利益"应作相同

或平等对待。各种法益应如何加以保护与一个国家或地区的社会经济发
展具有密切关系。在英国法，迄今仍以众多的个别侵权行为（torts），以不

同的要件，对不同的侵害方式，作不同方式的保护。在美国法上，几乎不
发生纯粹经济损失保护的问题。

法国民法对受保护的法益虽不加区别，但实务上针对纯粹经济上损

失亦设有限制，例如采直接因果关系，或以故意为要件（如干扰契约关
系），并采不竞合理论（non-cumul），以确保契约法的适用。《日本民法》

第 709 条明定权利及法律上利益同受保护，但其违法性判断，何种法律上

利益应受保护的认定并不相同。欧洲侵权行为法原则特别强调纯粹经济

损失及契约的保护应受限制，均足说明权利与利益的保护应有区别，至于
应如何区别对待涉及法律政策、立法技术及法律文化，体现于不同的法律

规定及实务.发展。
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三、权利与利益的差别性保护与法律解释适用①

（一）利益保护的强化∶现行法的解释适用及法之 续造

现行"民法"第184 条区别权利与利益，作不同的保护，关于利益的保

护，主要限于故意以悖于善良风俗方法加损害于他人。史尚宽先生认为，

违背良俗加害之行为.其被侵害客体得为个人一切之利益，始有应用自如

之妙。所遗漏者，仅为因过失而侵害非关于权利之利益，然此不失为网开
一面，其例亦不多见，前已再三提及。然必须指出的是，侵害他人权益之
行为须以悖于善良风俗为要件，并须出于故意，过于严格，难以灵活运用

因过失而侵害非关于权利之利益，其例不少，网开一面，全不为保护，难谓
合理。现行法对权利以外利益的保护过于狭窄，如何突破，有赖于对"民
法"第 184 条作合理的解释适用。

（二）权利与利益区别保护系侵权行为法的基本构造

权利以外的利益的保护，究应如何保护，系立法政策、法律技术及法

律文化的问题，各国法律并无"共同核心"的规范模式，前已说明。"民

法"第184 条第1项前段系以"权利"为保护客体，后段系"权利"及利益

为保护客体，乃侵权行为法的基本架构及价值判断，实务上基本上亦同此

见解，"最高法院"1997年台上字第 3760 号判决谓∶"因故意或过失不法
侵害他人之权利者，负损害赔偿责任，故意以悖于善良风俗之方法加损害
于他人者亦同，民法第 184 条第1项定有明文。本项规定前后两段为相
异之侵权行为类型。关于保护之法益，前段为权利，后段为一般法益。关

于主观责任，前者以故意过失为已足，后者则限制须故意以悖于善良风俗
之方法加损害于他人，两者要件有别，请求权基础相异，诉讼标的自属不

同。"可资参照。
值得再提出说明的是，"最高法院"判决再三强调∶"按民法第 184 条

第1项前段之规定，系以权利之侵害为侵权行为要件之一，非侵害既存法

律体系所明认之权利，不构成侵权行为。惟同法条后段规定故意以悖于
善良风俗之方法加害于他人者，亦同。则侵权行为系指违法以及不当加

① 相关问题，参见陈职富;《侵权违法性与损害赔偿）.2008 年版.第一章论侵权行为法之
违法性概念（第4—71页）;陈忠五;《契约责任与侵权责任的保护客体），2008 年版。这两本书
是近年来民法学上的重要著作，对台清地区民法学的研究及发展，具有贡献。
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损害于他人之行为而言，至于侵害系何权利，要非所问。而所谓违法以及
不当，不仅限于侵害法律明定之权利，即违反保护个人法益之法规，或广
泛悖反规律社会生活之根本原理之公序良俗者，亦同。""最高法院"提出

此项见解的目的在于创设新的权利，尤其将夫妻间互负诚实义务加以权

利化（"最高法院"1966 年台上字第 2052号判例），亦系建立在权利与利

益区别保护法律基础上所作的法律解释适用。

为扩大对纯粹经济上损失，在法学方法上，得就权利作广义解释（如

侵害所有权的使用功能），甚至将若干值得保护的利益，于不能适用"民
法"第 184 条第1项后段或第 2 项规定或扩大契约法的适用时，加以权利

化，德国判例学说创设营业权为其著例（详见本书第385 页），此亦系基于

现行法区别权利及利益保护基本架构上的法之续造。
（三）不区别权利与利益，以违法性作为控制手段?

1."民法"第184 条规定的改造

应强调的是，不能概括的认为"民法"第 184 条第1项的权利包括利

益，而将利益与权利并列，作为"民法"第184 条第1项规定的保护，即将

"民法"第184 条第1项规定改造为∶"因故意或过失不法侵害他人之权
利或利益者，应负损害赔偿责任。"此等见解不是解释法律，而是创造新的
法律，推翻现行"民法"第 184 条区别权利与利益的体系架构及价值判断，

使"民法"第 184 条第1项后段成为具文。就方法论言，系以法国模式取

代德国模式，以概括抽象的违法性概念取代基于法益衡量精心设计的类
型构造，回到Canaris 教授所谓侵权行为法的原始问题。在德国或采德国

规范模式的国家或地区，未曾有人采此见解.作此解释。
《日本民法》第 709 条规定因故意或过失侵害他人权利者，负赔偿责

任。日本判例学说认为，第 709 条规定侵害客体以权利为限，未免过狭，

故主张"权利之侵害"不过为违法性的表示方法，法律所保护之个人利
益，亦为侵害的客体。须注意的是，日本侵权行为法系采法国模式，并无
台湾地区"民法"第 184 条第1项后段，或第 2 项规定，此项解释自有所

据，且有其合理的必要性。"民法"第184 条以不法性为基础，规定三个类
型的侵权行为明确区别权利及利益的保护，采不同的规范体系，不应与
《日本民法》作相同解释，不能以概括的不法性理论取代精致设计的规范

计划。实务上不采此等见解，实值赞同。
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2.比较法与本国或本地区法的解释适用

前述学说上关于不分权利与利益，以违法性控制其在具体案件适用
的见解，攸关比较法的功能及方法论的核心间题，有稍加说明的必要。比

较法可作为本国法解释适用的重要因素，但须能稳妥、合理。必要地纳人

本国或本地区法的规范体系，在其基本构造上作符合体系的法律解释及

法之续造。中国台湾地区民法（及其他法律）多继受自德国法，参考引用

德国判例学说自有其必要的合理性，但仍应注意体系的融合性及本土的

实践性（参照本书第 385 页关于营业权的说明）。

学者解释适用法律，常受其留学国家法律或所专攻外国法律的影响。

留学法国的倾向于采法国法的见解（如《法国民法》第 1382 条不区 分权

利及利益的概括保护原则，王伯琦先生所倡导的契约责任与侵权责任的

法条竞合说）;专攻日本法的多参照日本的判例学说（如《日本民法》第

709 条的解释）;留学德国的强调应采德国法的规范体系（如大陆关于物
权行为无因性的争论）;留学英国的学者或会主张关于纯粹经济损失应采

negligence（过失侵权行为）的 duty of care，以认定谁得向谁就何种损害请
求损害赔偿。此将导致本国或本地区法上比较法的战争，造成众说纷纭、

各有所据而难有定论的现象，影响法律稳定的实践与发展。如何在现行

法的规范体系下整合协调、达成共识，作合理必要的调整，促进法律进步，
实为值得研究的重要课题。①

四、实务发展∶对台北地方法院一则判决的分析

关于纯粹经济损失的保护，应以现行法的规范体系为基础，就"民

法"第 184 条第 1项前段、后段及第 2项作宽广的适用，对纯粹经济损失

作合理必要的保护。实务上基本亦采此在方法论上较为稳妥的法律适用
方法。值得注意的是，下级审对所涉及问题有较清楚的认识，其法律见解

具有关键的重要性，常有突破性的见解.往往能带动法律的进步与发展。

台北地方法院 2004 年劳诉字第 106 号判决谓∶"因故意或过失，不法

侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，加损
害于他人者亦同。违反保护他人之法律，致生损害于他人者，负赔偿责

① 参见拙著∶《比较法与法律之解释适用》，栽《民法学说与判例研究》（第二册），北京大学
出版社 2009 年版，第 1 页。
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任。但能证明其行为无过失者，不在此限。民法第 184 条定有明文。本

条第1项前段所称权利，系指私权言，即人格权、身份权，物权与知识产权

等，至于债权应否包括在内，学说与实务见解不一，然债权系属于对特定
人之权利，为相对性之权利，如均将之纳入前开条文之权利范围，对社会

经济活动及竞争活动均有不利之影响，是故，关于债权之侵害，于债务人
侵害债权，致债权不能履行，是为债务不履行向题，于第三人有侵害债权

之事实，始为前开条文第1项所规范。又前开条文第1项后段'故意以悖

于善良风俗方法加损害他人者，亦同'规定，所保护之法益为受害人之利
益，即因权利被侵害而生'纯粹经济上损失'或'纯粹财产上损害'，'纯粹
经济上损失'是对'不确定的人，于不确定期间而负不确定数额的责任'，

与因权利受侵害者不同，是故法律条文限定须以违背善良风俗之方法为

之。"①本件判决理由，基本上同于吾人所主张的论点，分三点言之∶
（1）本件判决扬弃传统上"依侵权行为法则"认定侵权责任的思考

方法，明确区别"民法"第 184 条第1项前段.后段及第2项所保护的法益
及要件，使侵权行为法成为更具操作性的制度。

（2）本件判决使用"纯粹经济损失"的概念。须注意的是，纯粹经济

损失，系侵害权利之外的利益，不是因权利被侵害而发生的损失。
（3）本件判决强调，纯粹经济损失与权利的不同，在于其系对不确定

的人，于不确定期间而负不确定数额的责任，此乃引用美国著名法官 Car-
dozo 的经典名言，作为民法区别权利与纯粹经济损失，设不同要件保护的

理由。
五、共识与通说

值得特别提出的是，面揭下级法院关于"民法"第184 条对区别权利

① 此项判决的基本见解，已逐渐成为下级审法院实务通说，参见台湾高等法院 2003.年上

易字第1155 号判决∶"按困故意或过失，不法侵害他人之权利者，负损害鹅偿责任。故意以悖于
善良风俗之方法.加损害于他人者亦同.民法第 184 条第1项固定有明文。推查该条项前段所保
护者为他人之"权利'如加害人有"故意或过失'。侵害他人之权利者属之;后段所保护者，不限

于权利，兼具其他法益，包括纯粹经济上物失，因后段保护之范围较广，故加害行为须出于'故意
以悖于再良风俗之方法'，始得成立。二者之构成要件不同。而某种利益之所以成为侵权行为所

保护之权利，必须具有社会公开性及排他的归属范畴.如所有权或人格权，而债权及纯粹经济上
揭失非属右开条项所称之权利，即非民法第 184 条第1项前所保护之客体。"



380 侵权行为（第三版）

及权利以外利益保护的规范机制，已为"最高法院"众多判决采用①，并为

学说所赞同，达成共识而为通说，稳定了侵权行为法的基本结构体系。兹

举两个"最高法院"判决如下，以供参考∶

（1）"最高法院"2009 年台上字第 1961 号判决∶"民法第 184 条第1

项前段所保护之法益，原则上限于权利（固有利益），而不及于权利以外

之利益特别是学说上所称之纯粹经济上损失或纯粹财产上损害，以维护

民事责任体系上应有之分际，并达成立法上合理分配及限制损害赔偿责

任，适当填补被害人所受损害之目的。本件上诉人请求赔偿之损害为因
参展斥资承租场地、派遣人员前往准备所费住宿交通，造成营业额之损
失，核均非因人身或物被侵害而发生之损害（上诉人未请求系争仪器之损

害），亦即与系争仪器之丧失无关之损害，而系直接遭受财产上之不利益，

乃属纯粹经济上损失，并非民法第 184 条第 1项前段所保护之客体，纵上
诉人主张之损害属实，其依民法第 184 条第 1 项前段请求被上诉人连带
赔偿损害，亦属无从准许。"

（2）"最高法院"2009 年台上字第 1843 号判决∶"本项规定（民法第
184 条第1项）前后两段为相异之侵权行为类型。关于保护之法益，前段

为权利，后段为一般法益。关于主观责任，前者以故意或过失为已足，后
者则限制须故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人，两者要件有别。
原告起诉时固得一并主张，然法院于为原告请求有理由之判决时，依其正

确适用法律之职权，自应先辨明究系适用该条项前段或后段规定，再就适

用该规定之要件为论述，始得谓理由完备。原审为被上诉人胜诉之判决，
仅认其主张上诉人应就其受雇人之"故意或过失"所应负之'民法第 184
条第1项'侵权行为，依同法第 188 条规定与其受雇人负连带损害赔偿责
任云云，对于上诉人抗辩纵认被上诉人受有拨付款项无法收回之损害，亦
仅属'纯粹经济上损失'，只得依民法第 184 条第 1项后段规定请求赔偿，
且以其受雇人有'故意'为限等语，未置一词，自有适用法律不明及判决

不备理由之违背法令。"

① 关于"最高法院"见解的整理及解说.参见林大洋;《纯粹经济上损失实务之变迁与发
展》（上）（下）.载《司法周刊》2010年8月第1506 期.20t0年9月第 1057期。
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第二款"民法"第 184 条第1项前段规定∶纯粹经济
损失（纯粹财产损害）的权利化

"民法"第 184 条第1项前段规定∶"因故意或过失不法侵害他人之
权利者，负损害赔偿责任。"为强化对纯粹财产损失的保护，实务上有将某
种经济利益加以"权利化"，或将纯粹经济损失认系"权利"被侵害所生的
损害.分别说明如下∶

第一项 债权在侵权行为法的保护

一、"最高法院"2006 年台上字第 294号判决∶债权是否为"民法"第
184 条第 1项前段所称权利?

债权在侵权行为法上的保护，是一个古老的问题，德国法上的争论，
长达百年①，在英美法等无债权概念的国家，其所涉及的，乃契约在侵权
行为法的保护，属于纯粹经济损失的范畴，台湾地区法上的争论，得就"最
高法院"最近一个判决加以说明。

在"最高法院"2006 年台上字第 294 号判决，原审法院（高等法院
2004 年上字第 522 号判决）谓;"按民法第 184 条第1项前段所称之权
利，系指私权而言，包括人格权、身份权、物权及知识产权等。而债权虽属
私权，然为相对权，存在于当事人间，债权人对于给付标的物或债务人的
给付行为并无支配力，且债权不具有所谓典型的社会公开性，第三人难以
知悉，同一个债务人的债权人有时甚多，如谓加害人因过失侵害，即应负
损害赔偿责任，加害人责任将无限的扩大，似属过苛，不合社会生活上损
害合理分配原则，且有碍于经济自由之发展，此并涉及债务人的意思自由
及社会经济生活的竞争，应作限制的解释，是以债权应非属民法第 184 条
第1项前段所称之权利。查上诉人主张被上诉人侵权行为之客体为债
权，然依上开说明，债权应非属民法第 184 条第1项前段所称之权利，自
难认被上诉人有何故意或过失不法侵害上诉人债权之事实存在。"

》 最近判例学说的整理分析，参见 Picker，Drr dliktische Schutz der Farderung als Beispiel
征r ds Zuammenspiel van Rechtsaweisung und Recksschut，in∶ Festschrift far Claus Wilhelm Ca-
naris zm 70 Ceburtstug. Bd.I (2007》,S.1002.
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"最高法院"则强调∶"债权之行使通常虽应对特定之债务人为之，但
第三人如教唆债务人合谋，使债务全部或一部分陷于不能履行时，则债权

人因此所受之损害，得依侵权行为之法则，向该第三人请求赔偿（本院

1929 年上字第 2633 号判例参照），准此，债权既属权利，即应受尊重，第
三人如予以侵害，是否不成立侵权行为，自非无疑。"

二、分析讨论

1.债权不被认为系权利的理由

原审见解甚为深刻精要，可资赞同。债权之所以不被认系"民法"第

184 条第1项前段所称权利而受过失侵权行为的保护，因其不具有社会

公开性，不能因为"过失"侵害债权的客体或债务人的人身而令行为人对
所有的债权人负损害赔偿。举世各国殆无此立法例或法院判决，包括对
权益保护采开放概括原则的法国民法。又诚如 Esser/Weyer 所云，此乃基

于债之关系欠缺社会公开性（sozialypisch offenkundigkeit），与相对权或绝
对权概念的区别无关。①

2.债权归属的保护

有争论的是债权归属（Fordenungszustndig-keit）得否认为系受"民
法"第 184 条第 1 项前段所保护的权利，得因"过失侵害"而成立侵权

行为。
在台湾地区，学者多认为.此系对债权直接侵害，应采肯定见解。②

德国学者亦有主张债权归属具绝对权的地位，应受绝对的保护，因过失致

债权归属变更时，应负侵权责任。司 德国通说系采否定说，例如债权人甲

将其对乙的债权让与丙，乙未获通知，不知其事，仍对甲为清偿，在此情

形，乙对甲的债务得获免除（《德国民法》第 407 条，"民法"第 297 条第1

项），乙对甲为给付使甲的债权消灭，虽系直接侵害甲的权利归属，若使乙

须对甲负侵权责任，将掏空民法保护债务人的意旨。又在此情形，甲应依
不当得利或甲与丙间的原因关系（如债权买卖）负责，无适用《德国民法》

① Esser/Schmidt,Schuldrech Bd.II,Bevonderer Teil,S.550
② 参见史尚宽∶《债法总论》，第 136 贞;郑玉波（陈荣降修订）;《民法债编总论》.第I

页;孙森焱∶《民法债编总论》.第217 页
③ Larenz/Canaris.Schuldrecht Il/2.S.397.
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第823 条第1项规定（相当于"民法"第 184 条第1项前段）的必要。①

3.古老的判例
"最高法院"判决引用古老的 1929 年上字第 2633 号判例，认为债权

既属权利，即应尊重，第三人如予以侵害，得依侵权行为之法则，向该第三

人请求赔偿。依此见解.设有甲歌星，预定 3 个月内在 10 个剧场演唱.乙

因过失车祸致甲受伤，3 个月内不能演唱，乙是否要对包括 10 个剧场等

的众多债权人负赔偿责任?甲进口重要机器零件，供应全省百家厂商，乙

驾车不慎，撞到甲的货车，致机器毁损，乙应否对甲的债权人（百家厂商）

因零件短缺所受损害负侵权责任"对此类情形，显然应采否定说，盖诚如

原审法院所明确指出，债权不具典型的社会公开性，第三人难以知悉，同

一个债务人的债权人有时甚多，如谓加害人因过失侵害，即应负赔偿责

任，加害人责任将无限的扩大，不合社会生活损害合理分配原则。

4.侵权行为之法则

"最高法院"所谓"侵权行为法则"，是一个极不精准的用语，不具法
律上涵摄功能，非属请求权基础，容易掩饰问题的争点。此项法则应包括

"民法"第 184 条第1 项前段 、后段及第 2项。债权非属"民法"第 184 条

第1项前段所称权利，但得受第 184 条第1项后段所保护。第三人如教

唆债务人合谋，致使债务全部或一部分陷于不能履行时，系故意以悖于善

良风俗之方法加损害于他人，应负损害赔偿责任。

第二项 间接侵害发生的纯粹经济损失

一、"民法"第 192 条规定∶不法致人于死与第三人纯粹财产损害的

赔偿
"民法"192 条第1项规定∶"不法侵害他人致死者，对于支出医疗及

增加生活上需要之费用或殡葬费之人，亦应负损害赔偿责任。"第 2 项规

定∶"被害人对于负有法定抚养义务者，加害人对该第三人亦应负损害赔

偿责任。"此两项规定的第三人所受"损害"，系属"纯粹财产损害"（纯粹
经济损失），依"民法"第 184 条第1项前段规定，原不得请求损害赔偿。
"民法"第192 条，系就"不法侵害他人致死"的情形，创设例外。之所以

① Medicus.Burgerliches Recht(19。Aul.,2002)。S.406[
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设此例外，在支出医疗费等情形，乃在避免辗转求偿（参见"民法"第 192
条立法理由书），法定抚养义务系属于所谓"移转性损失"（transferred

loss），乃间接侵害（关系损失）的一种，即通常被害人所受的损害，因被害

人与第三人具有特殊关系而事实上于第三人发生。在不法致人于死的情

形，死者就其死亡并无损害赔偿请求权①，其损害转由法定抚养请求权承

担，民法特明定其得请求损害赔偿。此种移转性损失并无"损害不确定"
问题，各国法律或实务多为肯定。②

由"民法"第192 条规定可以反面推论，在不法侵害他人致死的情形，

其他受有纯粹财产损害之人，除"民法"第184 条第1项后段规定外，原则

上不得请求损害赔偿，例如甲驾车因过失撞死乙（歌星、工程师或模特

儿），其债权人因乙死亡，不能履行债务所受经济上不利益，不能以债权受

侵害对甲请求损害赔偿。

二、人身伤害与亲属看护的损害赔偿∶"最高法院"1999 年台上字第

1827 号判决
不法侵害他人身体健康时，第三人支出医疗费用，丧失法定抚养请求

权的，就其所受纯粹财产损害，民法未设相当于第 192 条规定，原则上应

认为第三人不得请求损害赔偿，被害人的债权人，亦不得以债权受侵害，
请求损害的赔偿。

须注意的是，"最高法院"1999 年台上字第 1827 号判决谓∶"亲属受
伤，而由亲属代为照顾被上诉人之起居，固系基于亲情，但亲属看护所付

出之劳力，并非不能评价为金钱，只因两者身份关系密切而免除支付义务
此种亲属基于身份关系之恩惠，自不能加惠于加害人即上诉人。故由亲
属看护时，虽无现实看护费之支付，但应衡量及比照雇用职业护士看护情

① 参照"最高法院"1965 年台上字第 951号判例;"不快侵害致死者，其继承人得否就被害

人如尚生存所应得之利益.请求加害人赔偿，学者间立说不一。要之，被害人之生命因受侵害而
消灭时，其为权利主体之能力即已失去，损害赔偿权亦无由成立，则为一般通说所同认，参以民
法不法侵害他人致死者，其继承人得否就被害人如尚生存所应得之利益，请求加害人赔偿，学者
间立说不一。要之，被害人之生命因受侵害而消灭时，其为权利主体之能力即已失去，损害赔偿
请求权，亦无由成立，则为一般通说所同认，参以民法就不法侵害他人致死者，特于第 192 条及第
194条定其请求范围，尤应解 为被害人如尚生存所得之利益、并非被害人以外之人所得请求

赔偿。·
②Bom/Koziol/Withing(ed.),Pure Eeoomie L.oss。p.193.
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形，认被害人，即被上诉人受有相当于看护费之损害得向上诉人请求赔

偿，乃现今实务上所采之见解，亦较符公平正义原则。"本件判决肯定纯粹

经济损失的损害赔偿，具有重大意义，分三点加以说明∶

（1）"最高法院"所谓亲属看护所付出之劳力，并非不能评价为金

钱，系认此项付出的金钱，乃属纯粹经济损失，看护的亲属不得依"民法"

第 184 条第1项前段定请求损害赔偿。为不使加害人因此而受惠，"最高

法院"乃解释被害人本身受有相当于雇用看护的损害，得依"民法"第 184
条第1项前段及第 193 条规定请求损害赔偿。

（2）在采法国民法开放模式的国家，在此类案例，看护的亲属多能以

自已受有损害，而请求损害赔偿。在德国及英国，看护的亲属均不能就其

纯粹经济损失请求损害赔偿，系由被害人主张损害赔偿请求权，其理由有

二∶不应使加害人免责受惠;此种纯粹经济损失系属移转性损失（trans-
fered loss），具确定性，无水闸失控的疑虑。

（3）在前揭"最高法院"判决，发生一个疑问∶被害人得否终局保有
相当看护费用的损售赔偿看护的亲属向被害人请求返其所取得的损害

赔偿或损害赔偿请求权时，应如何处理?

三、间接侵害所生第三人纯粹经济损失赔偿的两项原则

"民法"第192 条规定及"最高法院"1999 年台上字第 1827 号判决涉

及因不法侵害他人的人身（死亡或伤害），致第三人遭受纯粹经济损失的

类型，可导出两个基本原则∶

（1）该第三人就其所受纯粹经济损失，对加害人原则上无损害赔偿

请求权
（2）"民法"第192 条及"最高法院"1999 年台上字第 1827号判决特

设例外，系以此类损失属于移转性损失，不发生损害赔偿请求权人或责任

范围不确定的问题。

第三项 "营业权"的创设

一、台湾的学说及判决

史尚宽先生在其巨著《债法总论》曾提到营业权，认为系一种营业财

产的独立价值.即就营业的规模布置及其经营客观的具体化，为一独立的
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无体财产权。营业权被侵害时.例如直接妨害营业或因有效处分使事实

上缩减或丧失其权利，则有营业权的侵害，依"民法"第 184 条第1项前段 
规定，构成侵权行为。①

实务上值得注意的是"最高法院"2002 年台上字第 2096 号判决认

为，被上诉人于1999 年3月5日上午将上诉人经营之餐厅电源切断，上

诉人于当日下午1时许雇工修复时，复遭被上诉人阻止，以强暴方法妨害
上诉人行使营业之权利，为原审确定之事实;则上诉人自该餐厅遭被上诉

人断电时起至依通常情形可复电时止，不能营业，因而受损，似难谓与被

上诉人之行为无因果关系。
学说上有人认为，本件"最高法院"并未指明被害人餐厅无法营业，

究属权利之侵害或一般法益之侵害。然查其文义，"最高法院"认为，加

害人切断被害人餐厅之电源，"妨害被害人行使营业之权利"，似乎系指
被害人之营业权受侵害，得成立侵权行为。但因营业权系属"框架权"
（Rahmenrecht），具备浓厚的一般条款性质，非属外延明确且具有显著性

之权利，因而必须加害人"以强暴方法"故意予以侵害，具备较高之违法

性时，始成立侵权责任。② 此项见解系认为营业权亦为"民法"第 184 条
第1项前段所称权利，而以违法性认定其应否受保护，其思考方式系不区

别权利及利益（或将营业活动加以权利化）.而以违法性作为控制手段。
乃采日本判例学说解释适用《日本民法》第 709 条规定的见解.前已说明

（本书第 367 页）。
实则在本件判决应无创设营业权的必要。餐厅无法营业，为纯粹

财产损害，以强暴方法故意予以侵害，系属故意以悖于善良风俗之方法

加损害于他人，被害人得依"民法"第184 条第1项后段规定请求损害。
问题在于何谓营业权，有无创设营业权的必要?其保护范围及违法性
如何认定?由于"营业权"的概念来自德国法，应有参照比较说明的

必要。

① 参见史尚凳∶《债法总论》，第 134 页
② 参见陈聪富∶《侵权违法性与损害赔偿》，2008 年版，第 62 页。
③ Buchner,Die ttedeuung des Rechts an eingerichteten and ausgcübten Gewerbbetrieb furden

deliksrchtlichen Unenehmensschutx（1971），简要说明 JauemigTeichmann BGB（10.Aun.，
2003),§823 Rn.95[; Ermann/G。Schimmn BGB,12、Auf.(2008)。§ 823 R。49.74.
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二、德国法上的营业权

为强化对经济利益（纯粹财产上利益）的保护，德国判例创设了一个
"对已设立及实施营业的权利"（Das Recht am eingerichtenen und

ausgeabten Gewerbebetrieb，简称 Das Recht am Gewerbebetrieb，暂译为营业
权）。营业权在德国法上历经百年的发展，肇始于 1904 年德国帝国法院

的判决（RGZ 54，24）。在本件，被告据其在登记簿上的商标，要求原告中
止仿冒其商标。原告停止生产使用此项商标的纺织品后，发现被告的商

标于声请时已属众所周知，不具商标能力，乃向被告请求赔偿因停止生产

所受的损害。在此情形，被告所侵害的不是权利，而是财产上利益，无《德

国民法》第 823 条第1项规定的适用。又被告并非出于故意以悖于善良

风俗方法加损害于原告，亦不符《德国民法》第 826 条的要件。为克服此
种侵权责任体系上的限制，德国帝国法院特创设所谓营业权，认为就已设

立及实施的营业，应承认存有一种得被侵害的权利。第二次世界大战后，
德国联邦法院继续维持此见解，肯定营业权是《德国民法》第 823 条第 1

项所称的权利。
德国实务创设的营业权，属于所谓的"框架权"（Rahmenrecht），具概

括条款的性质，即因故意或过失不法侵害他人的商事企业活动时，应就所

生损害负赔偿责任。其保护客体包括企业活动的整个范畴.但不及于构
成企业经营的财产及其成员。关于营业权的侵害行为要件及保护范畴，
德国联邦法院提出了所谓侵害直接性（Unmittelbarkeit）理论，而以企业关

联性（Betriebesbezogenheit）作为判断标准。所谓企业关联性侵害，系指其

侵害系针对企业本身，不包括与企业本身可以分离的权利或法益，例如伤

害企业的员工、毁损企业的机器、使企业所有的船只受困于因河堤崩溃被

阻塞的水道等。在挖断他人电缆致企业因电力供应中断不能营业等情
形，德国联判法院否定系属侵害企业权，其主要理由系因电力供应中断而

受损害的，尚有其他电力用户，此项侵害非企业所特有。企业关联性侵害

的要件旨在合理控制因过失侵害纯粹财产上利益的侵权责任，具有一定

的功能，但其概念颇为抽象，造成界定上的困难，例如开具不实的劳工离

职证明书，是否侵害新雇主的企业经营权，引起争议，关于侵害行为的违

法性，德国联邦法院强调不能径采由权利侵害推定（indizieren）不法的原
则，而应依利益衡量加以认定
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营业权的创设系在补充德国侵权行为法对纯粹经济上利益保护之

不足，为限制其适用范围，德国通说认为，其因营业权被侵害的损害赔

偿请求权仅具补助性的性质（Subsidiariuat），与其他请求权竞合时，应不
适用之，例如基于不正当竞争而侵害营业权时，应仅适用不正当竞争相

关法律。侵害企业的所有权时，应适用《德国民法》第 823 条第1项规

定。惟《德国民法》第 826 条系关于故意悖于善良风俗的规定，非属特
别法，得竞合适用。营业权在德国实务长达百年的发展中形成了案例
类型，其重要者有;（1）保护权利警告（Schutzrechtsverwarnungen），即主

张自己不存在的商标或专利权，警告他人须停止某种商品的生产，此为促
使营业权诞生的案例。（2）传播伤害企业的事实，如无正当理由将迟延

付款客户的黑名单散布于不相关之人。（3）杯葛，如出于竞争目的时，适

用不正当竞业法;非出于经济目的时，得构成对营业权的侵害。（4）不法

罢工。
三、台湾地区法上未来的发展

在台湾地区法上应否参照德国判例创设所谓的营业权?史尚宽采肯

定说，前已说明。郑玉波认为∶"营业权之侵害，亦可成立侵权行为，例如
不正当竞业及同盟抵制（Boycott）等.皆构成营业权之侵害，故应视其情

节，成立侵权行为。"本书认为，在台湾地区的侵权行为法不应创设营业

权，分两点加以说明∶
（1）企业经营上活动包括企业构成部分、组织与顾客、商品、劳务，及

与资金供应者的关系等，经常变动，其客体难以具体化，欠缺权利所应具

的社会典型公开性，尤其是归属及排他的功能。德国判例虽创设了营业

权，但关于侵害行为的要件、保护范围的认定（营业关联的侵害理论）、违

法性判断（利益衡量），以及请求权竞合关系（补助性功能）等，历经百年

的发展，仍未获定论。德国法上的营业权从其诞生迄至今日始终受到质
疑，认为此项权利的创设在法源理论及方法上均有争议。由于不正当竞
争法的扩大适用，人格权保护的扩张及于法人团体，以及《德国民法》第
826 条（相当于"民法"第 184 条第1项后段）适用的强化，营业权已无继
续存在的必要，其适用范围将更被限制，而预备其逐渐走向其本来应有的
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安静的死亡（safte Tod）。1
（2）营业权为德国实务所创设，日本判例学说采用之，作为《日本民

法》第709 条的一种权利。如前所述，营业权在德国已被宣告逐渐走向死
亡，在台湾地区不应使其"复活"，其理由为此项权利的性质及保护范围

难以掌握，尤其是其所涉及的问题，得依公平交易法、信用权（"民法"第

184 条第1项前段 、第 195 条第1项）及"民法"第 184 条第2项规定加以
处理，基本上应无创设一个庞大难以驾驭的权利，陷入德国法百年争议的

营业权的必要。在前揭"最高法院"2002 年台上字第 2096 号判决，以强

暴方法切断餐厅电源，系故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人（"民

法"第 184 条第1项后段），根本无保护不足，而须创设营业权的问题。又
切断电源或杀伤企业的人员，德国通说均不认其系侵害营业权，不宜以该
判决有妨害行使营业的权利的用语，而径认"最高法院"业已创设了营

业权。

第三款 "民法"第 184 条第1项后段∶故意以悖于

善良风俗之方法加损害于他人

一、保护纯粹经济损失的基本规范

关于"民法"第184 条第1项后段规定解释适用的基本问题，前已详
述，应再强调的是，在侵权行为法规范体系设计上，第 184 条第 1项后段

规定旨在保护权利及利益，由于权利的保护已于本条前段规定，故本段规

定的规范功能乃在保护权利以外的利益（纯粹经济损失），即利益受侵害

时，除第184 条第 2 项或法律另有规定外，原则上仅能依本段规定请求损

害赔偿。
"民法"第 184 条第1项后段系参照《德国民法》第 826 条立法例而

制定，《德国民法第一草案》原仅规定以悖于善良风俗之方法加损害于他

人时，应负赔偿责任，并不以故意为必要，"故意"的要件系其后所增列，

fCanaris。Grundstrukturn des deutsebhen Deliktsrechts,VersR 2005,S. S82: Die Ausweilung
des Schutzs gegen unlaueren Wetbewerb,Alie Erstreekung des adllgemeinen Personlichkeitsrech。auf
juristische Persanrn und Verhinde sowie die"Scharfung"van § 826 BGB。die diese Vorxchrift in der
Rechtsprchung des BGH erfahren hatl,werden diher vermutlich das Recht am Gewerhebetrieb immer
mehr verdr?ngen und ihm so hach und narh den verdienien sanften Tod bereiten。
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窄化了其适用范围，因此对故意及悖于善良风俗，应作"现代化"的解释，

以加强对纯粹经济损失的保护。①

二、实务案例∶盗领他人银行存款

关于"民法"第184 条第1项后段的适用，实务上案例不多，可能是因

为侵害较为微少，被害人自甘忍受，亦可能是其成立要件须兼具"故意"
及"悖于善良风俗方法"，证明不易。实务上被认定不适用的案件，例如

医生为假冒夫妻关系的妇女为人工受孕术，怀孕生子，致配偶减少继承遗
产的金额②;在他人房屋前道路摆设摊位，致房屋不能出租。。

具有讨论价值的是，"最高法院"2007年台上字第 414 号判决谓∶"民

法第 184 条第1项前段规定，系以权利之侵害为侵权行为成立要件之一，

同法条后段并规定故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人者，亦同。
则侵权行为系指违法以及不当加损害于他人之行为而言，至于侵害系何

权利，要非所问。本件上诉人于事实审陈称'系争账户系由伊使用，该账

户之提款卡，存折及印鉴章迄今均由伊保管，被上诉人明知存款为伊所

有，章未经伊同意擅予领取，致伊受损害'，'被上诉人明知系争账户内之

金钱非其所有，在未得伊同意且明知系争账户存折、印章及提款卡均在伊

手中，竞向银行谎称印鉴、存折遗失，向银行变更印鉴、补发存折将账户内

之款项提领一空，使伊丧失对该账户存款之支配管理权利，被上诉人有故
意以不法行为侵害伊之财产权甚明，属第 184 第1项前后段之侵权行为'

等语。可见上诉人除主张存款所有权遭侵害外，亦并主张被上诉人系故
意以悖于善良风俗之方法加害于伊。而系争存款如系由上诉人存入之财

产，被上诉人明知该账户存折、印章及提款卡均由上诉人持有，竞谎称遗

失，向银行申请变更印鉴、补发存折以提领该存款，致上诉人无从使用、支
配该存款，能否谓非故意以悖于善良风俗之方法加害于上诉人?"

对此判决应说明的有三点∶

（1）本件判决所谓;侵权行为系指违法以及不当加损害于他人之行

为而言，至于侵害系指何权利，要非所问。其所称"不当"系属赘语，前已

① Muneh Kanm BGB/Wagner,§ 826 RdNr.19。

② 参见"最高法院"2007年台上字第 1530 号判决。
压 参见高雄地方法院 2004 年诉字第 3115 号判决。
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再三提及
（2）盗领他人的银行存款，不是侵害存户的存款所有权。存户对账

户内的存款，并无所有权或其他财产权，无"民法"第 184 条第1项前段的

适用。
（3）盗领他人银行存款，系侵害他人的纯粹财产利益，"最高法院"

认系故意以悖于善良风俗之方法加损害于他人，实值赞同。

三、由"民法"第 184 条第1项后段"遁入"前段规定

应特别指出的是，实务上多扩大解释"民法"第 184 条第1项前段，而

不适用后段规定，例如认为∶（1）权利包括"债权"，第三人教唆债务人合

谋，使债务全部或一部分陷于不能履行时，得依"民法"第184 条第1项前

段规定请求损害赔偿。（2）认为银行职员违背职务故意勾结无资力之人

多估其信用而非法超贷巨款，致银行受损害，系侵害银行的金钱，而有"民

法"第 184 条第1项前段规定的适用。工（3）故意切断餐厅电线，系侵害

餐厅经营者行使营业之权利。2

就"民法"第 184 条第1项规定的体系及功能言，前述"最高法院"三

个判决均有研究余地，因其所侵害的不是权利，而是权利以外的利益，就

其案例事实言，均可成立"故意以悖于善良风俗方法加损害于他人"，而
有"民法"第 184 条第1 项后段规定的适用。在某种意义上，可以认为

"最高法院"在前揭三个案例系由"民法"第 184 条第1项前段规定"遁

入"后段，便于操作运用，致未能对"民法"第 184 条第1项后段规定作更

精致具体化的解释适用。

四、符合规范意旨的功能性解释示

"民法"第 184 条第1 项后段规定旨在保护权利以外的利益（纯粹财

产损失），须兼具"故意"及"违背善良风俗"两个要件，过于狭窄，为强化
对纯粹经济损失的保护，调和行为自由与法益保护，应作符合其规范意旨

的解释。

了参见"最高法腔"1988年11月1目，1988年第19次民事会议决议（二）
②参见"最高法院"2002 年台上字第 2096 号判决
营 MunchKommBGB/Wagnrr，§ 826 RdN，10 【.
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（一）故意的"限制"解释
对故意的要件，应予限制，加以缓和而作如下解释∶（1）故意，除直接

故意外，包括间接故意（未必故意），即预见损害的发生，而其发生并不违

背其本意的，亦得成立故意。（2）故意系针对利益侵害，不必及于结果损

害。（3）故意不以认识其行为系"悖于善良风俗"为必要。（4）在一定的

情况下，得将"轻率"的行为视同故意，尤其是在银行 、会计师等应提供正

确信息的专门职业者。
（二）善良风俗功能性解释
"民法"第184 条第1项后段规定的"善良风俗"，文字上同于国法第

72 条关于法律行为，有悖于公共秩序或"善良风俗"者无效之规定，但其
功能不同。"民法"第 72 条的善良风俗旨在规范私法自治，限制契约自
由的范围。①"民法"第 184 条第1项后段的善良风俗，则在权衡行为自
由与纯粹财产损害的保护，二者虽同以社会伦理为基础，在"民法"第184

条第1项后段则应作符合其规范意旨的解释，分三点言之∶
1.自由竞争
遭受纯粹经济损失的，多因"竞争失败"，自由竞争乃市场经济赖以

运作的机制，应予维护.因此明知某屋业已出售予他人仍为购买而受让其

所有权;贱价出售农产品，数人各逞已能，以争取某个工作职业，虽致他人

遭受损失，均无悖于善良风俗。
2.组成类群具体化
善良风俗应就个案适用，组成类群，予以具体化.例如教唆债务人合

谋，不履行债务;强暴方法切断电源，使餐厅不能营业;银行员与他人共

谋，高估信用，冒贷巨款，均系以悖于善良风俗方法加损害于他人。

3.直接侵害与间接侵害的区别

在以悖于善良风俗之方法加损害于他人的情形，亦应区别直接侵害
与间接侵害。例如甲故意切断乙餐厅的电线，乙系直接被害人，就其所受
营业利益的损失，得请求赔偿。对该餐厅供应鱼肉的商贩，系间接被害

人，就其损失，不得请求赔偿。又甲等对乙公司非法罢工，乙就其不能营
运的损失.得向甲等请求损害赔偿，丙等原料供货商或经销权系属间接被

①"民法"第72 条解释适用.参见抽著;《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版，第

278 页-
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害人，不得请求损害赔偿。"民法"第 184 条第1项后段的保护范围原则

上应不及于间接被害人。

第四款 "民法"第 184 条第 2 项规定∶违反保护

他人之法律与纯粹经济损失

一、违反保护他人之法律所保护的纯粹财产损害

"民法"第184 条第2项规定，违反保护他人之法律，致生损害于他人

者，负赔偿责任。但能证明其行为无过失者，不在此限。本项所保护的法

益包括权利或利益，纯粹财产损失得否请求损害赔偿，应就该保护他人法

律之目的加以认定，实务上肯定的，例如∶

（1）"民法"第35 条关于"法人之财产不能清偿债务时，董事应即向

法院声请破产"的规定（本书第 350 页）。

（2）"财政部"防范诈骗的相关函令，系在保护与金融机构往来全体

客户的"财产权益"①
（3）"银行法"第 29 条第1项关于"非银行不得经营收受存款"的

规定。a
二、"刑法"第 193 条关于违背建筑术成规罪，违反保护他人法律与

纯粹财产损害

（一）"最高法院"2006年台上字第637 号判决

"刑法"第193 规定∶"承揽工程人或监工人于营造或拆卸建筑时，违

背建筑术成规，致生公共危险者，处三年以下有期徒刑 、拘役或三千元以

下罚金。"本条规定是否为"民法"第 184 条第 2 项所称保护他人之法律，

其保护是否包括财产法益（尤其是建筑物本身的瑕疵），系理论及实务上

的重要争议问题。

在"最高法院"2006 年台上字第 637号判决，原审法院认为，修正前

"民法"第 184 条第2 项所谓保护他人之法律，系指保护他人为目的之法
律.亦即一般防止妨害他人权益或禁止侵害他人权益之法律而言。而"建

①参见"最高法院"2007年台上字第 1891号判决。

 参见"最高法院"2002 年台上字第 1221号判决。
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筑法"之立法目的，乃为实施建筑管理，以维护公其安全、公共交通、公共

卫生及增进市容景观，其所保护之对象系属公共利益及个人之生命安全，

非个人之财产安全。依"司法院大法官"释字第 394 号解释意旨，可知营

造业管理规则之立法日的在于对于营造业者之行政管理，规范日的亦非

在于保护个人之财产安全，建筑技术规则亦同此旨。"刑法"第 193 条违

背建筑术成规罪之规范目的在于防范对于"人身"之侵害，建筑物本身具
有瑕疵并不构成对于所有权之侵害，自无该条项规定之用 则上诉人请

求之财产上损害，即非属保护之利益，纵朱O○犯违背建筑术成规及过失

致死罪，已经刑事判决确定，亦不得援引修正前"民法"第 184 条第2 项规

定，请求个人财产损害之赔偿。

"最高法院"则认为∶"刑法第 193 条所定违背建筑术成规罪，虽规定

于以保护社会法益为主之公共危险章，惟条文既以'致生公共危险'为犯

罪构成要件之一，而刑法所保护之个人法益中，除生命、身体外，尚包含财

产法益，则不特定或多数人之生命、身体或财产之安全应均在该条所保护
之法范围。而建筑技术规则建筑构造编第 12 条（2001 年9 月 25 日修正

前）亦规定建筑物之基础设计及施工时，对邻近建筑物为安全防护设施，

以防止邻屋之损害;则建筑法第1条所定以维护公共安全为目的所实施
之建筑管理法是否已排除对不特定或多数人"财产利益"之保护? 已非
无疑;何况，上诉人叶简○雀及叶O和之子叶○华系因系争建物倒塌致

死，生命法益已受侵害，应杏无修正前民法第 184 条第 2 项规定之适用?

亦非无研求之余地。"①

①参见"最高法院"2004 年台上字第 381 号判决;"民法第184 条第1填规定之经权行为。
系指违法及不当加摸害于他人面.至干录得害若系何项权利。要非所向，断谓违法及不当。止

仅限于侵害法律明定之权利.即违反保护个人法益之法，或广泛悖干于规律社会生活根本原理之
公序良俗，亦均属之，此观同条第2 项之规定自明。因建筑改良物类皆价格不菲，又必关涉使用
者之人身安全，故建筑法第39 条，第 87 条特别规定∶起造人于奖建时.应依照核工程圈样及说明
书施工，如有违度，胶受处罚俾建筑改良物得以具有一定质量。此规定应属以保护他人为目的
之法律，起造人如有违反.致建筑改良物发生损害者，即应对建筑改良物所有人负侵权行为之掘
害脑偿责任。且此所谓拟害，不以人身之损害为限，建筑改良均应有价值之财产损害，亦包括在

内。本件系争房屋因柱心轴线偏离，致有柱角前后 ，左右方向倾斜及水平差异沉陷等瑕疵，为原
审合法认定之事实，则上诉人主张起造人广合公司违反建筑法之保护他人规定，应负侵权行为

损害赔偿责任，诸首揭说明，尚非全然无据。原审竞为相反认定，已有适用法规不当之违法。"
另参见"最高法院"2003 年台上字第 2406 号判决，关于本件判决评释，参见刘昭辰∶《侵权行为法
体系上的保护他人之法律》.载《月且法学杂志》，第 146 期，第，232 充
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（二）分析讨论

1.纯粹财产损害与请求权基础

甲建造房屋出卖予乙，该屋具有结构瑕疵时，甲对乙应负出卖人的物

的瑕疵担保责任（"民法"第 354 条以下）。乙将该屋转售予丙时，丙得向

乙主张物的瑕疵担保责任。问题在于乙或丙得否以其买受房屋因瑕疵受

有价值减少的损失，而向建造人甲主张侵权行为损害赔偿请求权?

（1）应说明的是，出卖的房屋因具有瑕疵而减少价值，非系房屋所有

权受有侵害，而是纯粹财产损害（纯粹经济损失）建造且有瑕疵房屋出

售，涉及商品制造人责任（商品责任）。商品除动产外，尚包括不动产。

其得主张侵权行为损害赔偿的请求权基础，包括"民法"第184 条、第 191

条之1及"消费者保护法"第 7条。

（2）应说明的是，本件情形，无"民法"第 184 条第1项前段的适用，
因被害人所受侵害的，系纯粹财产损害（利益），不是权利。建筑商明知

房屋具有瑕疵而为出售.通常亦难认系故意以悖于善良风俗之方法加损

害于他人。争点问题在于有无"民法"第 184 条第 2 项所称保护他人之法

律，可资适用。"民法"第 191 之1条规定，商品制造人因其通常使用或

"消费所致他人之损害"负赔偿责任，是否包括纯粹财产损害，又"消费者

保护法"第 7 条规定商品危害消费者生命、身体、健康、"财产"，是否亦包
括纯粹财产损害，均有疑问，暂置不论。针对前揭"最高法院"判决，应讨
论的是，"刑法"第193 条是否为保护"建筑物财产价值"的法律。

2."刑法"第 193 条规定系以保护纯粹财产损害为目的?
"刑法"第193 条规定违背建筑术成规罪，系属"民法"第 184 条第 2

项所称保护他人之法律，应予肯定。"最高法院"认为其保护客体及于财

产损害，即建筑物本身应有价值，房屋买受人得请求其因建筑物本身具有

瑕疵而减少的价值，容有商榷余地，应以原审见解较为可采，分五点说明

如下∶
（1）"最高法院"认为，"刑法"第 193 条所保护的法益，除生命、身体

外，尚包括"财产法益".所称"财产利益是否包括建筑物以外他物的所有

权（如危害邻居的房屋安全），尚有研究余地，但不应认为系包括建筑物

本身因具瑕疵减少的价值。盖此与公共危险无关，非属"刑法"第193 条保
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护的法益。0
承揽工程人或监工人不能仅因建筑物本身减少其价值，而应负违背

建筑术成规罪。"最高法院"谓∶"何况，上诉人叶简○雀及叶O和之子叶
O华系因争系建物倒塌致死，生命已受伤害，是否无修正前第 184 条第 2
项规定的适用，亦非无研求之余地。"须注意的是，生命法益受侵害，须受
保护，固应肯定，但在法律逻辑及规范目的上，不能据此而认为生命法益

受侵害时，建筑物的财产价值因此亦应受保护;或认为建筑物本身具有瑕
疵时，纵未侵害生命法益，其财产价值亦在保护范围之内。人身法益的保

护与建筑物财产法益的保护，系属二事，不宜混为一谈。②

（2）关于保护他人法律的保护客体的认定，应顾及整个侵权行为法
的体系。依"最高法院"见解，承揽工程人或监工人因"过失"违反建筑术

成规罪时，应就建物减少价值（纯粹财产损害），负赔偿责任，超越"民法"

第184 条第2 项规定意旨，若要加以保护，须有特别目的性的正当理由，

"最高法院"负有说明义务。

（3）"刑法"第193 条规定相当于《德国刑法》第 330 条规定，德国

通说认为，其保护的客体系为生命及健康，并不包括纯粹财产上损失

德国联邦法院（BGHZ 39，366）明确表示∶"因建筑承揽人或建筑师的过
失，致建筑物具有瑕疵时，对此契约瑕疵所生之财产损害，不得依《德国民
法》第 823 条第 1 项或第 2 项、《联邦刑法》第 330 条规定请求损害

赔偿。"8
（4）"最高法院"1970 年台上字第 625 号判决谓;"又广合公司虽非

实际施工之人，惟其既为建设公司，建造房屋使之流通进入市场，能否不
负交易安全之注意义务?倘其明知或因过失而不知系争房屋未按图施
工，影响结构安全，而仍交付房屋予购屋者使用，致损害他人之法益，被害
人是否不得依侵权行为规定，请求其负损害赔偿责任? 俱非无研求之余
地。"按所谓交易安全之注意义务，系德国侵权行为法上概念（Verkehrsfi-
cht），旨在处理不作为侵权行为及间接侵害的违法性，德国通说明确认

① 参见蔡墩铭∶《刑法各论》（修订六版），2008年版，第367页谓∶本罪之成立，须具备致生公
共危险（结果）.即因其违背建筑术成规之行为，而有危害及不特定多数人之生命、身体与健康

围 相同见解，参见刘昭辰∶《侵权行为法体系上的保护他人之法律》，载《月日法学杂志》，
第 146 期，第 245页

(③ BGHZ 39,366.
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为，此项义务不在于保护纯粹财产损害，不得径以因违背此交易安全义务

作为请求纯粹财产损害的依据，致破坏整个侵权行为法的体系构造（本书

第320页）①
（5）依"最高法院"判决，关于建筑物本身具有瑕疵的财产损害，买

受人除物的瑕疵担保或债务不履行外，尚得依"民法"第 184 条第2 项规
定请求赔偿，此项请求权竞合将掏空物的瑕疵担保规定，此为在产品责
任，不认为于物因瑕疵伤害自己（产品自伤）的情形，得主张侵权责任的

一个重要理由，以避免契约法淹没于侵权行为法的汪洋大海。"最高法
院"在 2003 年台上字第 2406 号判决为建筑法规（"建筑法"第 39 条、第

60 条、第70条），系属保护他人为目的之法律，其保护客体不以人身之损
害为限，亦包括建筑改良物应有价值之损害在内，并强调;"侵权行为之损

害赔偿请求权与债务不履行之损害赔偿请求权竞合时，债权人得择一行

使之，关于债务人应负之损害赔偿责任，若于债务不履行有特别规定者，

债权人于依侵权行为之规定请求赔偿时，除另有约定外，仍应受该特别规
定之限制。准此而言，原审以上诉人与东正公司有买卖移转所有权关系，
即谓上诉人不得于本侵权行为请求损害赔偿，立论尚欠允洽。"问题在于

债务不履行的特别规定究指何而言，若包括关于物之瑕疵担保规定，则基

本上将无将侵权行为法规定适用的余地。

第五款"民法"第 191 条之 3 危险制造人之侵权责任

与纯粹经济损失

一、重要的法律问题

"民法"债编修正（1999 年）增订了3 个现代侵权行为。于第 191 条
之1规定商品制造人的侵权责任，第 191 条之 2 规定动力车辆的侵权责
任，第 191 条之3 规定危险制造人的侵权责任（详见本书第 602 页并阅读

条文）。此 3 条规定的内容有两个特色∶其一，系采推定过失;其二，系关
于其保护客体均明定"致他人之损害"（第191条之I），"加损害于他人"

（第 191 条之2）、"生损害于他人"（第 191 条之3）。此三者所保护的权
益，除权利之外.是否包括其他利益（纯粹经济损失）?此系理论及实务

① Larenz/Canaris。Schuldreht I/2,S. 425.



398 径权行为（第三版）

上的重大问题。最近发生的蚂苗着床案涉及"民法"第 191 条之3 的解释
适用，深具研究价值。

二、"最高法院"2011年台上字第 250 号判决∶蛔苗着床案

（一）案件事实
在"最高法院"2011年台上字第 250 号判决，被告自 2000 年 10 月间

起，在云林县台西乡海域做抽砂工作，造成海水混浊，加上海流及气象推
波影响，浊泥有飘至邻近系争海域。原告多人在邻近海域定置放养，采集
海中蚓苗之蚂条，面积达 800 多公顷，因海沙浊度突然提高，造成蚂苗无

法成长及附着，致原告受有相当程度之损害。原告以被告违反"民法"第
191 条之 3"经营一定事业或从事其他工作或活动之人，其工作或活动之
性质或其使用之工具或方法有生损害于他人之危险者，对他人之损害应
负赔偿责任"之规定，请求赔偿所受损害。

（二）法院见解∶保护客体包括纯粹经济损失

本件判决涉及两个问题∶（1）"民法"第 191条之3 所称"生损害于他

人"是否包括纯粹经济损失。（2）本件所生损害究为权利受侵害，抑为纯
粹经济损失。本件历经三审，多次更审，均判决原告胜诉。高等法院台南

分院 2012 年公上更（三）字第1号判决再度判决原告胜诉，并认定原告所

受之损害为"纯粹经济上损失"，其主要理由为∶"按部分学者虽有认为该

条之损害，系指被害人生命、身体、健康、财产等固有法益，因从事危险工
作或活动而遭受损害而言，不包括直接遭受财产上不利益（非因人身或物

被侵害而发生）之纯粹经济上之损失在内。实务上亦有纯粹经济上之损

失仅得适用民法第 184 条之规定，请求损害赔偿之见解（并非'最高法

院'判决）。⋯⋯民法第 191条之3 自增定施行以来，其适用范围如何，一
直是理论与实务上极具争议性之问题。该条所保护之客体，是否包括纯

粹经济上之损失在内，学者间见解不一，'最高法院'亦无判决可资遵
循。⋯⋯该条既无明定法益之保护范围仅及于权利，故无论权利或利益
受侵害，均应有适用。否则，如认利益受侵害并无该条之适用，就本件公

害而言，受害海域面积辽阔，被害蚂民众多，果仅能依民法第 184 条之规

定请求赔偿损害，而上诉人又抗辩从事抽砂工作并无不法性，且非故意以

悖于善良风俗之方法加损害于人，则被上诉人等人将无求偿之道，其有悖
于法律所蕴含之公理与正义，而非事理之平，甚为显然。上诉人辩称纯粹
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经济上之损失，并无该条之适用，虽非无见，但就个案而言，为本院所不
采。"被告提起上诉后，"最高法院"以 2013 年台上字第 2218 号裁定驳回

上诉，至此判决确定。
"最高法院"采取三个基本见解∶

（1）本案被害人（被上诉人）所受侵害，系纯粹经济损失。

（2）"民法"第191条之 3 所生"生损害于他人"，除权利受侵害外。

尚包括纯粹经济损失。

（3）之所以采此见解，系为实践法律所蕴含的公理与正义。

（三）学说见解∶纯粹经济损失的权利化

陈忠五教授在其详释本件判决的精辟论文中，将纯粹经济损失加以

权利化。其主要论点有二∶（1）"纯粹经济上损失"概念上具有补充性，

解释上如有可能经由"权利"的扩张解释认定某种权利被侵害时，即不宜

诉诸"纯粹经济上损失"概念。而单纯对所有物使用目的或利用功能的

剥剩夺或妨碍，亦足以构成所有权的侵害本件蛔条使用目的或功能，即是

剩苗得以顺利着床成长，对之加以剥夺或妨碍，可解为所有权的侵害。

（2）蛔条定置于系争海域中，具有典型社会公开性，一般人得以从外观上

合理预见其背后存在的利益、其归属主体以及此一利益的内容或范围，性
质上得以具体特定，较接近"权利"的特性，解为所有权的侵害，较能妥适

保护蛔农在系争海域养殖培育蚂苗的利益。此项见解重点有三∶
（1）"民法"第 191 条之 3 所称"生损害于他人"不包括纯粹经济

损失。
（2）本件被害人所受侵害系纯粹经济损失。

（3）在本件情形.得将纯粹经济损失加以权利化，认系所有权受侵

害，因其具有典型的社会公开性。

（四）分析说明

1.权利与利益的区别

在本件判决，"最高法院"系采"民法"第 184 条区别权利与利益保护

的基本体系，陈忠五教授亦以此作为讨论的基础。
2.纯粹经济损失
"民法"第 191 条之1、第19r条之2、第191条之3 所保护的法益，应

不包括纯粹经济损失。就文义言，其保护客体虽不明确，但就法律体系

言，应作如此解释。依现行"民法"第184 条规定，得请求纯粹经济损失的



400 侵权行为（第三麻）

损害赔偿，限于故意以悖于善良风俗之方法（第 184 条第1项后段）及违
反保护他人之法律（第184 条第2 项）。"民法"第191 条之1，第191 条

之2、第191 条之3为推定过失责任，系采严格责任，若更扩大其保护客体
及于纯粹经济损失，不符"民法"第 184 条的规范体系。"最高法院"认
为∶"该款既无明定法益之保护范围仪及于权利，故无论权利或利益受侵

害均应有适用。"纯就文义立论，实难赞同。就本件而言，设浊泥污染海

滩，致旅馆不能营业、餐厅关门、船只不能出海捕鱼，应否就此等纯粹经济
损失负赔偿责任?

3.纯粹经济损失的权利化

本件被害人因蛔苗不能着床所受的损失，系纯粹经济损失，原不为

"民法"第191 条之3所保护的客体，陈忠五教授认为应将其权利化，其论

证内容相当于德国联邦最高法院在"船舶在水道阻塞受困案"（BGHZ 55，

153，本书第 206 页）所运用的思考方法。

4.法学方法
将某种纯粹经济损失加以权利化，一方面维护"民法"第 184 条维持

区别权利及权利以外利益的规范体系，一方面扩大纯粹经济损失的保护.

在法学方法论上较值赞同。德国联邦最高法院创设营业权或扩大所有权

的保护范围及于物的功能（前揭船舶在水道阻塞受困案）.均采此法之续

造的方法。此种方法较诸不区别权利及利益，以违法性作为控制手段，更

为妥适。
纯粹经济损失的权利化，应就个案依三个基准加以认定∶（1）纯粹经

济损失保护的必要性。（2）被害人及损害得为预见。（3）须不能适用

"民法"第 184 条第1项后段或第 2项。
应强调的是，不能动辄将纯粹经济损失予以权利化，挖空破坏现行法

的规范体系及基本结构。

第六款 纯粹经济损失、侵权行为与契约

一、遗嘱案件

关于纯粹经济损失在侵权行为法上的保护，"民法"第 184 条设有限

① K况z， Eeoaomic Los in Tort and Contraet，Rabels/ 58（1994），423。
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制，原则上不成立过失侵权责任.实务上虽采扩张解释，但仍有其适用的

界限。在若干应受保护的案例类型，如何突破，实值研穿，兹就遗啶案件

加以说明。
遗嘱案件的典型情形系甲委任乙律师订立或修改遗嘱，对丙有所

遗赠，因乙律师过失未适时订立或修改遗嘱，或因疏误过失使遗嘱无
效，致丙不能获得遗赠，受有纯粹经济损失。丙与乙律师无契约关系，

不得主张债务不履行损害赔偿责任。乙律师系因过失未提供符合契约

本旨的服务，如何保护第三人丙的纯粹经济损失，系比较法重要研究

课题。
二、比较法的规范机制

《法国民法》第 1382 条规定，保护客体包括纯粹经济损失，第三人就

因遗嘱未适时订立 、修正或无效不能获得遗赠所受损失，于证明律师有过

失，其过失与损失具有因果时，得请求侵权行为损害赔偿。德国民法对纯

粹财产损害的保护，仅限于故意悖于善良风俗方法或违反保护他人法律
的情形，在 BGH NTW 1965，1955 判决，律师因过失未适时安排公证人订

立公证遗嘱，指定被害人（继承人）为唯一继承人，致被害人必须依照法

律与他人共同继承，受有遗产差额的损失时①，德国联邦法院采取扩大契

约的处理方法。按德国判例学说，为保护契约外第三人，创设了"附保护

第三人作用契约"（Vertrag mit Schutz-wirkung fur Drite）2.认为债务人对

与债权人具有密切关系的第三人亦负有保护的注意义务（如出租人对承
租人的父母、子女），债务人因过失违反此项义务，致第三人受损害时，亦
应依债务不履行规定.负损害赔偿责任。德国联邦法院认为，此项制度于

纯粹经济损失亦有适用.盖律师及时履行委任契约，对立遗崛人及受遗赠

的第三人至为重要，该第三人应受该订立遗嘱委任契约的保护，得对有过
失的律师请求损害赔偿

①参见拙著;《蜓约关系对第三人之保护效力》，载《民法步说与判例研究》（第二册），北京

大学出版社2009 年版，第 23 页

② 本件判决详释.参见 Lorrn，Sumn Thouphts about Contraet and Torts，Esaysin Memory of

Professor F.H.Law*mm (Wallingon/Murkesinis edx、1986)。86 ff
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在英国法上的 White v。Jones 案工，原告的父亲生前因与原告发生争

吵，乃于其遗嘱将原告除名。嗣后父亲改变心意，指示某律师修改遗嘱，

使原告得以继承价值9000 英镑的遗产。律师一再延误，于原告的父亲死

亡前，仍未遵照指示修改遗嘱，原告主张律师应负过失侵权行为（negli-
gence）的损害赔偿责任。卓著声誉的法官 Lord Gof 整理分析英国实务发

展及法、德、美等国判例学说，认为英国法受限于有契约约因（considera-

tion）理论，难以采用德国法的具保护第三人作用契约制度。多数法官赞
同 Lord Goff的见解，延伸适用 Hedley Byrne 案关于银行误告顾客信用信

息致第三人受有纯粹经济损失所创设原则，认为律师对于书立遗嘱契约

关系外第三受益人，亦负有注意义务（duty of care），应就其过失负侵权

责任。
三、台湾地区法上的发展∶侵权行为或契约?

第三人因律师未适时订立，修改或致遗嘱无效，而不能获得遗赠所受

"纯粹经济损失"时，在比较法上多肯定有过失的律师应负损害赔偿。其

主要理由系在此种情形，受损害的第三人及其责任范围得为预见，不发生

不确定性问题。在台湾地区法上，若要肯定不能获得受遗赠人的损害赔

偿请求权，关键问题在于请求权基础。就侵权责任言，被害人所受的侵害

系纯粹经济损失，而非权利（"民法"第 184 条第1项前段）;律师并非以

故意悖于善良风俗方法加损害于他人（"民法"第184 条第1项后段）;关

于此类问题，并无保护他人的法律（"民法"第 184 条第 2 项）.第三人 难

依"民法"第 184 条规定请求损害赔偿。又第三人非系委任律师书立遗嘱

契约的当事人，原则上亦不成立利益第三人契约，第三人对有过失的律师

并无契约债务不履行损害赔偿请求权。此类过失侵害他人纯粹经济损失

案件，突显了在现行民事责任体系的"法律不备"的难题。

在法律政策上，或有认为此为现行侵权行为法对过失侵害纯粹经济

损失保护"网开一面"。诚如 Lord Goff 在 White v.Jones 案所强调，此将

① Whiev。Jones，Hamse of Lords【1995】。AC207。在本件判决理由，Lord Goff 应用比较
法，深入分析契约及侵权行为的解决方法，尤其是特别讨论德国法的经验（german eperienee），其
论证说理的风格，深具研读价值，参见 Markesinis/Unberath，The Germun Lawof Tors，pp.328。
356.
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导致有过失律师不必负赔偿责任，基于实践正义（Practical justice），此项

法律不备应予填补（There is lacuna in the law which needs to be illed），不

能使有过失的律师不必负责.受损害的第三人不能获救济。问题在于究

应扩大契约责任，抑或扩大侵权行为法的适用。德国系采扩大契约责任

方法.适用具保护第三人作用契约.体现德国法学概念的思考方法及法学

的创造力。此项制度为奥地利判例学说所接受。①著名的比较法学者

Markesinis认为，英国法亦可借鉴德国经验（german experience），采此理

论。在 White v.Jones案，Lord Goff认为，此将重大改变英国契约法的约

因理论，未采此种契约解决方法（contract solution）.仍适用过失侵权行为

( tort approach)2
台湾的法院遇见"遗嘱案件"时.将如何处理?依目前实务思考方

法，或会"扩大"适用"民法"第 184 条第1项前段，认系第三人"权利"受
侵害。在德国，未见有学者提出类此见解，盖其违反德国区别权益的侵权

行为法体系及基本价值判断。具保护第三人作用契约的制度的创设，涉

及精致契约责任的建构.非属易事，若不采扩大契约法的方法。在某类结

论上应值保护的纯粹经济损失，例外地拟制系权利受损害，较为简便，不

必去构造细致的契约责任的理论，与德国法的发展加以比较，其所体现的

乃法律思考方法及法律文化的向题。

四、民事责任体系的调整

民事责任系由契约责任与侵权责任所构成.二者相互关联。民事

责任的发展体现于责任的扩大，一为侵权行为法的扩大，其重点在于强

化对纯粹经济损失的保护;二为契约责任的扩大，其重点亦系针对纯粹

经济损失的保护，因而创设契约过失、不完全给付的附随义务.以及附

保护作用的契约。纯粹经济损失的保护重构了民事责任体系，民事责

任体系的重构促进了民法的发展，期望兼顾平衡个人行为自由及被害

人权益的保护。

① Kozioe，OsterreichischesHatplichtret （3、Auf.，1997）.4/36，42L（S.I55，161 们）。
② Maremisis。An Exranding Ton Law-The Priee of a Rigid Coairact Law(1987)103 L.QR

354.,363
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第七款 结语∶回顾与展望

一、规范体系及实务发展

为调和行为自由与纯粹经济损失（权利以外利益）的保护，"民法"第
184 条设有法益区别保护的 3 个侵权类型（第1项前段，后段，第2 项），

关于实务发展前已详论，兹综合整理如下∶

-非法超贷（1998年第11、1号决议）
利益的十合谋违约（2006年台上字第294号判例）_"民法"第184 "权利化"L暴力切断餐厅电源C2002年台上字第2069号判例）条第】项前段-

（权利侵害） -看护案件∶将第三人钝粹经济损失解释为被害人权利受
仪害所生损害（1999年台上字第I827号判例）

"民法"第184条第I项后段∶悖于善良风俗∶盗领他人银行存款（2007年台上字第414号判例）

厂"民法"第35条、"银行法"第29条"民法"第184条第2项∶违反保护他人法律∶ 
上"刑法"第193条违背建筑术成规罪

_"民法"第191条之3∶扩大解释"生损害于他人"，包括权利及纯粹经济损失
（201 年台上*字第250号判例）

二、侵权行为法的法律政策、法律技术及演变发展

（一）纯粹经济损失（利益）的权利化

"民法"第 184 条第1项后以"权利"为保护客体，以"故意或过失"为

要件，具概括条款的性质，将若干类型的纯粹经济损失加以权利化（权利

侵害的拟制），系促进法律进步的方法，但须注意的有两点∶（1）在行为自
由与法益衡量上须该纯粹经济损失确值保护。（2）须不能适用"民法"

第 184 条第1项后段（故意悖于善良风俗）或第2 项规定（违反保护他人

法律）。准此以言，"最高法院"认为，非法超贷系侵害"银行金钱所有

权";债权系属"民法"第 184 条第1项前段规定的权利而适用于"合谋违
约";第三人暴力切断电源系侵害他人"行使营业的权利"的法律见解均
有研究余地。盖于此等案例，均有"民法"第184 条第1项后段规定适用，

无予以权利化的必要。

在方法论上，最具启示性的是亲人看护伤者案（"最高法院"1999 年
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台上字第 1827 号判决），"最高法院"一方面认为亲属看护所付出之劳
力，得评价为金钱（纯粹经济损失），另一方面则衡量及比照被害人雇用

职业看护的损害，即将看护者不能依"民法"第 184 条第1 项前段请求赔
偿的"纯粹经济损失"，作为被害人权利（身体健康）所受侵害而发生的结
果损害，是一个值得肯定的"法院造法"的法律见解。

（二）"民法"第 184 条第1项后段规定功能的强化

"民法"第184 条第1项后段系保护纯粹经济损失的核心规定。为强

化为纯粹经济损失合理保护的必要，应对"故意"作扩张解释，包括间接
故意在内，对"善良风俗"（违法性）作符合其规范目的的功能性解释，以

促进法律的发展。
（三）保护他人之法律与纯粹经济损失的保护
"民法"第 184 条第 2 项规定的"保护他人之法律"是否具保护纯粹

经济损失的内容，应就其规范目的加以认定。值得注意的是，"最高法
院"再三强调建筑法令，尤其是"刑法"第 193 条违背建筑术成规罪所保

护的法益，除人身安全外，尚包括建筑物本身因具瑕疵的财产价值（纯粹
经济损失），其目的虽在保护消费者，但违背"刑法"第 193 条的规范目的

及"民法"第 184 条关于法益保护的体系，应有商榷余地。消费者所受财
产价值损害，得依物的瑕疵担保责任及债务不履行规定请求救济，不应就
"刑法"第 193 条作违反其规范意旨的解释。

（四）判例学说与侵权行为法的发展
纯粹经济损失的保护系侵权行为法的重要课题，近年来学说上的热

烈讨论及实务见解的演变，使我们对侵权行为法的功能、规范机制、基本
构造及思考方法有更深刻的认识。判例与学说的共同协力使侵权行为法

能够继续不断发展，应对参与此项过程的法院及学者表示敬意。

第四节 纯粹经济损失的案例比较研究

第一款 案例比较方法
法律实践于具体个案，乃抽象规范的具体化。案例研究，尤其是案例

比较研究，具有多种功能。法院得参照相关案例，维护法律适用的统一性
及平等原则。学者可以借案例比较，组成类型，有助于概括条款的解释适
用。教学上的案例比较可以增进学习的效果，培养法学想象力，为将来的
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实务工作而准备。
案例比较得以本国或本地区法为对象，例如整理分析"民法"第 184

条关于因果关系、纯粹经济损失的案件。值得特别提出的是，不同国家或

地区案例的比较研究。英国法院及学者盛赞德国法（尤其是德国民法）
理论体系的博大精深，但长年以来敬而远之，甚少参照引用。Basil S.
Markesinis 教授撰写 The German Law of Tort∶A Comparative Treatise（4.
ed.2002），倡导实用比较法，英译了94 个德国联邦最高法院及德国联邦
宪法法院的判决，并与英国法及美国法上的相关案例比较其异同，分析讨
论，使其顿时成为畅销书，广为法院（包括英国贵族院）所引用，并因该书
等比较法上的著作获颁爵位。"司法院"翻译出版德国联邦宪法法院、美
国联邦最高法院、日本最高裁判所、欧洲人权法院等的判决，可供案例比

较，对扩大视野、提升论证能力与环球化法律发展的接轨作出了巨大贡
献。本书在某种程度亦采案例比较方法，期望案例比较能够成为台湾地

区法律教学研究的方法。

第二款 欧洲法中的纯粹经济损失案例

为促进欧洲私法统一，整合侵权行为法的基本原则，The Common Core

of European Private Law Project（欧洲私法核心研究计划）出版了由 Bussani
及 Palmer 两位教授所主编的 Pure Economic Law in Europe（Cambridge
University Press，2003;张小义、钟洪明译，林嘉审校，法律出版社 2005年），
就欧洲 13 个国家的法律，适用 Schlesinger 及 Sacco 两位比较法大师的方法

论，参考各国的实务案例，设计了20 个案件（ cases），从事比较研究，以探寻
法规范的异同，发现共同核心（common core）。此为法比较方法的突破与创
新。这 20 个案件可供了解纯粹经济损失的基本问题，各国的规范模式，分

析台湾地区法的解释适用，尤其是可供教学之用。兹参照张小义、钟洪明的

中译，作为本章附录，并请阅读原著或中译本，作进一步的研究。
案例1 电缆案件I——停电
艾克美（Acme）道路工程公司的一位受雇人在操作挖掘机时，切断了

公用电缆设施，该电缆为贝塔（Beta）厂输送电源。这一意外的停电，导致
该厂的机器设备受到损害，工厂因此停工两天。工厂所有人就此提出损
害赔偿请求权，请求赔偿的范围除机器设备损失外，还包括因停工而导致

的生产损失。
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案例2 电缆案件Ⅱ——工厂停工

事实与案例1相同，另一个工厂所有人加托（Cato）虽然没有遭受到

机器损坏，但是工厂被迫停工，致遭受了停工两天的损失。

案例 3 电缆案件 Ⅲ——日常 工作者
同样的案例，停工导致加托不得不解雇许多日常工人。这些工人向

艾克美公司提出请求赔偿两天的工薪损失。

案例4 康复中的受雇人
一名工人被车撞倒，因此 3 个月没有上班。法律（或者劳动契约）要

求雇主支付受雇人病休期间的全部薪水。雇主向加害人请求赔偿所有开
支（工资、保险费等），因为他已经支出了上述费用，但却没有接受到工人

回报的服务。
案例5 意大利全明星队的安魂曲

托马斯是全明星篮球队的核心球员。在锦标赛结束的前几天，托马
斯被汽车撞伤并且 3 个月无法参赛。由于失去了最好的选手，该球队从

联赛排名榜首跌至第四名，球队所有人由此遭受巨大损失。全明星球队

能否对汽车驾驶人提起诉讼，请求损害赔偿?
案例 6 受感染的乳牛

奶牛饲养人放任受感染的动物从其建筑物中逃出。由于受感染的动

物逃出，迫使当局关闭牲畜和肉菜市场达 10 天。以下之人员对奶牛饲养

者提起诉讼∶
（1）其他动物饲养人，10 天以来他们无法出售牲畜;
（2）市场交易者，他们失去了商品供应;
（3）屠宰人，在此期间他们无法从事其职业。

案例 7 疏忽的建筑师

某业主雇用承包人建设房屋.同时雇用了一位建筑师为其监督施工。

由于建筑师不适当的监理，承包人不得不就相同的工作进行两次作业。
如果业主没有义务对附加的工作支付报酬时，承包人能否对建筑师提起

诉讼，要求赔偿其损失?
案例8 被取消的航行

一次碰撞事故导致一艘客轮无法航行达1个月。租赁该客轮的船舶

公司.被迫取消加勒比的两个航班。船舶公司得否对应为碰撞负责之人

提起诉讼，请求赔偿碰撞之前所付出的无益成本，以及取消两个航班所造
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成的收入损失。
案例9 放映室里的火灾

某晚，在费恩艺术剧院（the Fine Arts Theatre）放映一部动画片的过程
中，由于电线线路中的人为缺陷.电影放映机突然着火。火势很快被扑

灭，除了放映机本身完全损坏外，没有发生任何人身伤害或者财产损失。

电影院被迫关闭5 天，直到另一台放映机安装完毕。影院所有人对意大

利光学公司即放映机的生产商提出诉讼，请求赔偿影院关闭期间的客户

损失和收入损失。影院购买放映机的当地零售商已经宣告破产。
案例10 尽职的妻子

某人遭受重大人身伤害，被迫躺在病床上达两个月，在此期间他完全

不能自理。其妻拥有并且经营着一个小店，由于照顾丈夫，其生意被迫停
止。她向肇事人提起诉讼，请求赔偿生意关闭期间的收入损失。

案例11 艺术家的错误
吉尔吉奥（Giorgio）打算从弗兰科（Franco）购买一幅著名画家奎林纳

里斯（Quirinalis）所绘的具有相当价值的画。在支付价款前，吉尔吉奥拜

访了奎林纳里斯，后者保证该作品是真品。根据这一专家意见，吉尔吉奥

买下了那幅画。后来，专家鉴定确定地表明，该画系专业伪造品。由于无
法联系到弗兰科，吉尔吉奥决定对奎林纳里斯提起诉讼，请求损害赔偿。

案例12 双重销售
安东里奥（Antonio）将其公寓出售给贝蒂（Bety），而后又卖给辛奇亚

（Cinzia），后者知道或者也可能不知道前面发生的买卖。后来安东里奥

很快就带着价款出国了。辛奇亚先于贝蒂办理完毕公寓交易的手续。贝

蒂有权就其遭受的经济损失要求辛奇亚赔偿?

如果是一台计算器先卖给贝蒂而后又卖给并交付予辛奇亚，答案会

是一样的吗?
案例 13 分包人的责任

劳拉（Laura）雇用克劳罗斯（Cronos）公司为其公寓进行整修。克劳
罗斯公司招来一位独立的承包人乔瓦尼（Giovanni）铺设地板。但是，工

作完成极差，劳拉被迫雇用另外的工人完全替换了地板。劳拉知道克劳

罗斯公司已经破产，无法对其提起诉讼。劳拉得否向乔瓦尼要求赔偿经

济损失?
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案例14 糟糕的法律服务

祖父罗伯托（Roberto）希望吉亚科莫（Giacomo）继承其大部分不动

产。但是，他的这一愿望受挫，因为在公证人为其起草的遗嘱中存在许多

错误。对于公证人，吉亚科莫就自已遭受的损失获得赔偿的机会有多大?

案例 15 被关 闭的高速公路——时间的价值

由于驾车人莱德（ Ned）的过失，一辆装满化学制品的卡车在高速公
路上翻车，此时交通流量特别大。事故没有牵涉到其他车辆，也没有发生 
实际损害。但是，当局被迫关闭高速公路达 12 小时。有些车辆困在随后

发生的交通堵塞之中，而另外一些驾车人由于及时接到通知而转向了旁

道。卡车所有权人马里奥（Mario）因为在高速上被堵5 小时，到达目的地

已经迟到，由此无法在当天完成另一个交付，他要提起诉讼，结果会如何?
而另一位货车司机，因为高速公路堵塞被迫绕道几百公里，消耗了大量的

汽油并且浪费了相当多的时间，他提起赔偿之诉并获得成功的机会如何?
案例 16 堵塞商业大厦入口的卡车
藏维将自己的大卡车横停在通往彼得花园中心的入口。由于对发动

机缺乏充分维护，卡车在两天内不能启动或者被移走。由此，顾客不能进

人花园中心，彼得因销售收入下降而遭受巨大损失。

案例 17 审计人的责任
多娜不正确地审计了凯特皮勒公司的账目，保罗依据这些被公开的

财务资料发出了收购要约，收购成功了，但保罗随之发现财务资料高估了
公司的价值，保罗为每股支付的价格是其实际价格的两倍。

案例18 不当的工作推荐函

罗布科服务公司（Robco）向彼得提供了一份工作，条件是它能收到

一份满意的对其品行的推荐函。彼得请其前任雇主戴维发送该推荐函。

戴维照此办理.但错误地把彼得当作了另一个有不诚信记录的前任雇员。

当罗布科服务公司收到了提及"彼得的不诚实"的推荐函时，它把工作给

了另一个人。彼得希望能起诉戴维，请求损害赔偿。
案例19 违反承诺

理查德在谈判将自己的土地出售给山姆。只有当所有的建筑物都被

清理完毕，山姆才会准备购买土地。谈判很复杂，双方同意在契约被双方

以书面方式签字之前，契约不能成立。山姆向理查德保证，需要解决的只

是一些更多的细节，因此理查德平整了那块土地所在地，山姆也知道这
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点。理查德拒绝了他人在最后一分钟的购买要约，根据那个要约他原本
可以获得5万欧元的利润。山姆最终决定不继续购买。理查德就其平整

土地的开支和失去的5 万利润得否诉请山姆赔偿?
案例20 匿名电话
迪特（Dieter）是一家小企业的所有人，和第一国民银行有长期协议。

某日，一家信用评级机构克雷特公司（Crediu lnc.）接到一个匿名电话，说

迪特的企业即将破产。克雷特公司没有做进一步的调查，因此也不知道

该指称是毫无根据的。相反，克雷特公司致电第一国民银行报告这个消

息。第一国民银行立即取消了所有迪特的贷款。迪特因此遭受了经济损
失，乃起诉克雷特公司，希望赔偿自己的损失。



第六章 "民法"第 184 条的体系
构成与案例研究

侵权行为法最重要的发展系由"最高法院"早期常用的"侵权行为之
法则"进展到肯定民法规定的 3 个小的概括条款，作为3个独立的请求权

基础。"最高法院"近年来在此基础上解释适用"民法"第 184 条，对侵权

行为法的进步作出了重大的贡献。兹提出如下的体系构成及案例研究，

期望能够更进一步阐释"民法"第 184 条的规范功能及实务的基本问题。

行为
第1项前段∶侵害杖利 r 事实要件十侵害权益

L因果关系十递法性体系构成∶ 第I84条十第1项后段∶悖于善良风俗
L-有责性（故意过失）第2项∶违反保护他人法律

三个请求权基础

→来回思考，从案例寻找规范，从规范认定事实。

→ 检查所有的请求权基础∶ 谁得向谁依何法律规定有所主张。
→共同讨论，采鉴定的方式，撰写报告。

 丁1三个基本问题（）"民法"第184条为何要设3个小的条款，而不采大的概
括条款?

（2）如何区别权利与权利以外利益（纯粹经济损失）及其保护?

（3） 如何区别责任成立因果关系与责任范围因果关系，如
何认定因果关系?

2甲驾车题速撞到上学途中的16岁之乙，乙受重伤（或成为植物人）。乙住
院期间，其手机被盗，医院内感染病毒，病情加重，其父母先雇人看护，
之后其母内辞去工作，日夜陪伴。其父丁见乙病情严重，忧郁成疾，乙的
祖父戊获知其独孙遭遇车祸，心脏病发作住院治疗，试问乙、丙、丁、戊
得向甲主张何种权利?
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7工 3.甲提出事实，严厉指责乙宜员有婚外情，品德恶劣，未善尽职责，应辞职
下台。乙官员证明其无婚外情，认为甲毁其名营。甲表示曾详为查证，严苛
批评系为公益。试就此例所论述名臂保护与言论自由的核心问题。并讨论
"最高法院" 所提出的"真实恶意原则" （actual malice）

-4.甲受乙诈欺低价出售某画。甲出售前曾请丙鉴定，丙因过失（故意或轻
率）认定该画系属腰品，告知甲若有机会应基出售。甲得向乙、丙主张何

种权利? 其所受侵害，究系所有权或纯粹经济损失?
-5.甲向乙购屋，支出费用筹备开设第二家受欢迎的餐厅。丙在附近开高级料
理店，为避免竞争，乃以高价向乙购买该屋，愿负担乙对甲的损害赔偿，
并受让其所有权。试问甲得向乙、丙主张何种权利? 若丙成立侵权行为，
甲得否向丙要求移转该屋所有权?

-6.甲开掘其所有土地，兴建房屋，损及乙所有的邻地建筑，致其屋顶工作物
大量掉落伤害乙，毁损邻居丙的汽车及伤害路人丁，并严重影响邻居皮的
营业。试问甲应依何法律规定对谁负侵权责任?

F 7.请再阅读分析本书各章所提出的问题。

8.运用想象力，发现间题，设计案例!
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第一章 特殊侵权行为的类型
构成及规范体系

（1）侵权行为分为"一般侵权行为"及"特殊侵权行为"，设计某
种特殊侵权行为时，应如何考虑其特殊性而规定不同于一般侵权行

为，异于其他特殊侵权行为的要件或法律效果?

（2）如果您参与立法，您将如何设计"动物"责任或"动力车辆"

责任或"商品"责任?如何区别其异同而加以规定?学习法律亦应

培养法律政策的思考方法 、立法及设计法律制度的能力。

台湾地区法上的侵权行为分为"一般侵权行为"及"特殊侵权行

为"，教科书亦分为一般侵权行为（或称通常侵权行为）及特殊侵权行

为加以论述。本书第二编曾详细讨论了一般侵权行为。第三编系以民

法及特别法上的特殊侵权行为作为研究对象。首先拟先作综合性的整

理，期能有助于了解个别侵权行为的"特殊性"，掌握其规范内容及解释

适用的问题。

第一节 一般侵权行为的体系构成与基本构造

一、"民法"第 184 条规定的一般侵权行为

要了解"特殊"侵权行为，先要认识"一般"侵权行为，把握其一般

性及特殊性。关于一般侵权行为，"民法"系规定于第 184 条第1项;

"因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。故意以悖
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于善良风俗之方法，加损害于他人者亦同。"第 2 项;"违反保护他人之

法律，致生损害于他人者.负赔偿责任。但能证明其行为无过失者，不

在此限。"关于本条规定，前已详为说明，为与特别侵权行为对照，应说

明者有二∶
1.3 个小的概括条款∶3 个请求权基础

民法就一般侵权行为设 3 个类型;（1）因故意或过失不法侵害他

人之权利。（2）故意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人。（3）违

反保护他人之法律。此三者为个别独立的侵权行为，3 个请求权基础得

成立请求权竞合。在处理案件日时.应逐一检讨之。针对案例事学.分别

加以认定。
2.权益区别性的保护

区别被侵害者，究为权利或其他法益而为不同的保护。侵害他人之

权利者，加害人有故意或过失时.即应负损害赔偿责任（"民法"第 184 条

第1项前段）。被侵害者，系权利以外之利益时，须加害人系故意以悖

于善良风俗致加损害（"民法"第 184 条第1项后段），或违反保护他人

之法律时，被害人始得请求损害赔偿。此种区别权益，以不同的要件加

以保护的规范模式，乃在合理界限行为自由与权益保护，对了解"民法"

第 184 条规范意旨及解释适用，至为重要。常有学生在考试时，将"民

法"第184 条第1项后段书为∶故意以悖于善良风俗加损害于他人"之
权利"，此或为笔误，或根本不知"民法"第 184 条的规范内容，应特别

注意及之。兹为便于观察，再将"民法"第 184 条的规范结构，图标

如下∶

T-一 第31条第1项前段; 位被过失权利
第18条第1项后段;L吞法;柠于降良风俗

利益 _不法∶违反保护他人之法律第184条第2项∶推定过失
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二、一般侵权行为的" 一般原则"

如前所述，要认识特殊侵权行为的"特殊性"，需要明了一般侵权行

为的"一般原则"。兹分就成立要件及举证责任简述如下;

（一）成立要件

关于"民法"第 184 条第1项前段规定一般侵权行为的要件，兹依三

层结构理论的事实要件、违法性、有责性，说明如下∶

（1）事实要件。须有加害行为。学说上称为自己责任。须侵害他人

之权益。
侵害行为与权益被侵害之间，须有因果关系（责任成立因果关系）。

权益侵害与损害之间亦须有因果关系（责任范围因果关系）。

（2）违法性。加害行为须具不法性。不法性旨在界限权益的保护。

（3）有责性。须有故意、过失（采过失责任）。行为人须有责任

能力。
（二）举证责任

（1）被害人的举证责任。被害人须就加害行为、权益被侵害、损害及

因果关系 加害人的过失，负举证责任（"民法"第 184 条第 2项采推定过

失）。
（2）加害人的举证责任。侵害他人之权利、悖于善良风俗、违背保护

他人法律，原则上构成不法（推定模式，Indikationsmodel）.加害人得证明

有阻却违法事由，排除其行为的不法性，而不负侵权责任。

三、一般侵权行为的重要性

"民法"第184 条规定一般侵权行为，建立了侵权行为法上行为、违法

性、过失（有责性）、权利或利益、损害、因果关系等基本概念。此等基本

概念旨在体现法律上的利益衡量或价值判断，在法律思考上极具重要性，

于处理具体案件时不应因有特殊侵权行为的适用，而疏于探究侵权行为

法的正义内涵及其哲学基础。
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第二节 特殊侵权行为的类型及

规范内容的形成

一、特殊侵权行为的类型

（一）民法上的特殊侵权行为

就比较法史观之，侵权行为系由个别特殊侵权行为，逐渐发展成为一

般侵权行为。因此各国民法除一般侵权行为外，多另设有特殊侵权行为。

中国台湾地区"民法"参酌《德国民法》（第 827 条以下）及《日本民法》

（第 710 条以下），设有共同侵权行为（第 185 条）、公务员侵权责任（第

186 条）、法定代理人侵权责任（第 187 条）、雇用人侵权责任（第 188 条）、

定作人侵权责任（第 189 条）、动物占有人侵权责任（第 190 条）、工作物

所有人侵权责任（第 191条）、商品制造人侵权责任（第 191 条之1）、动力

车辆驾驶人侵权责任（第 191 条之 2）及危险制造者侵权责任（第191 条

之3）。
（二）特别法上的特殊侵权行为

特别法所设特殊侵权行为，其最主要者系"消费者保护法"（以下简

称为"消保法"）规定的产品责任及服务责任（第 7 条以下）。"铁路法"

（第62 条）、"公路法"（第 64 条）、"民用航空器法"（第89 条以下）、"大

众捷运法"（第 46 条）、"核子损害赔偿法"等，亦规定有侵权行为的损害

赔偿。
综据上述，特殊侵权行为日益增多，除传统者外，尚有因应社会经济

变迁及侵害形态而创设的种类，可称之为特殊侵权行为的现代化。兹为

便于观察，将本书所要研究的，列表如下①②;

① 公务员侵权责任涉及"国家赔偿法"，在本书不列入讨论。

② 危险责任，在德国法上称为 Gefhrdungshafung，乃属无过失责任。"民法"第 191 条之
1，191 条之2，191 条之 3.系采推定过失，应予注意，俟于讨论相关条文时，再行详述



第三编·第一章 特殊侵权行为的类型构成及规范体系 419

1.故意或过失不法侵害他人权利（"民法"第184条第I项前段）

-2.故意违背善良风俗（"民法" 第184条第1项后段）
L 3.违反保护他人法律（第184条第2项）

厂共同侵权行为（"民法"第185条）∶ 复数侵权行为者的责任
公务员侵权责任（"民法"第I8o条）∶公务员侵权责任的减轻

F法定代理人侵权责任（"民法" 第187条）-
-雇用人侵权责任（"民法"第188条） 就他人加害行为的责任

路上定作人侵权责任（"民法"第189条）_

上动物占有人侵权责任（"民法"第190条）—_就物所生损害的责任上工作物所有人侵权责任（"民法"第191条）'
上商品制造人侵权责任（"民法"第191条之1）- 】特殊危险的推定过失责任-动力车辆驾驶人侵权责任（"民法"第191条之2）·
-危险制造者侵权责任（"民法"第191条之3）一般危险的推定过失责任

商品责任-】无过失责任"消费者保护法" 第7—11条之1-服务责任-

- 其他∶"铁路法""公路法"等

二、规范内容的形成

（一）问题的思考
关于特殊侵权行为，在立法政策及解释适用上，须思考下列两个

问题∶
（1）为何要创设此种特殊类型的侵权行为?该侵害行为适用"一般

侵权行为"的规定，有何困难，或不足保护被害人之处?易言之，要思考的
是，若无特殊侵权行为的规定，此种侵害行为依一般侵权行为应如何

处理?
（2）如何就该类型的加害行为规定其要件，调整一般侵权行为的"一

般要件"?
（二）规范内容的整理

特殊侵权行为的"特殊性"，在于针对某种类型的侵害行为，规定异

于一般侵权行为的要件，包括归责原则、受保护的法益、因果关系、责任的
形态（连带责任）及举证责任等。兹为便于观察，先将一般侵权行为及主
要特殊侵权行为的规范内容，列表如下;
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受保护因果关系的白责域则条项 侵权行为类型 客体 举证责任
权利侵害（第 184】故意或过失 权利条第1项前）

权利悖于良俗（第 184故意 利益条第主项后）第 184 条
推定过失 权利违反保护他人法律 （举证责任利益（第184条第2项） 倒置）

举证困难故意或过失 权利共同行为第 185 条 之克服
权利故意或过失公务员责任第 186 条 利益

（1）故意或过失
未成年人行为 权利（2）无识别能力∶

衡平责任
第187条【 （1）监督过失∶连

带责任 推定∶第 Is7权利推定过失法定代理人责任 条第 2 项（2）举证免责∶衡
平责任
（1）选任监督过
失∶连带责任 推定∶第 188权利推定过失雇用人责任第188 条 （2）举证免责∶衡| 条第1项但书_ 平责任

权利定作指示过失定作人侵责任第 189 条
加损害推定∶第 190第 190 条 推定过失|动物占有人责任 于他人条第1项但书
权利第191条 推定过失设置或保管欠缺工作物所有人责任

推定∶第 191致他人第191条 推定过失商品具有欠缺商品制作人责任 条之1 第工项之损害之1 但书
第191条 加损害动力车辆驾驶人 推定过失责任_之2 于他人
第191 条 生损害推定∶第 191推定过失危险制造者责任之3 于他人条之3但书

生命、身商品欠缺安全性∶ 无过失责任"消保法"商品责任 体键康。│无过失时得推定（"消保法"第第7条 财产|减轻责任7条第1项）
服务欠缺安全性∶"消保法" 网上服务责任 第同上推定（"消保法"第第7条 7 条第1项）
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上揭图表有助于整体了解特殊侵权行为的体系构成及其"特殊性"，
请读者自行归纳分析。须注意的是，切勿强行记忆，而是要理解法律所以

设此规定的理由。学习法律，一定程度的记忆，诚有必要。但要先有理

解，探究其规范意旨，把握基本概念、体系及原则，始可"长久记忆"，而能

思考、推理及论证，以处理"未曾记忆"的法律问题。

第三节 规范体系及解释适用

一、规范体系的调整

特殊侵权行为的创设，旨在调整侵权行为法的规范体系。法律规范
体系可分为外在体系及内在体系。① 前者指规范形式结构，例如民法上

的一般侵权行为、民法上的特殊侵权行为、特别法上的特殊侵权行为。内
在体系指其法律原则及价值判断。无论何者，均要求其具有一贯性及合
理性。准此以言，关于商品责任，"民法"（第191 条之 1）及"消保法"（第

7条以下）分别设有规定，内容不同，造成多层次的"一般"与"特殊"关
系，是否妥适，应有研究余地。

二、特殊侵权行为的解释∶受保护的权益

前曾再三指出，特殊侵权行为规范内容的形成，涉及四个基本问题;

（1）归责原则，（2）受保护的权益，（3）因果关系，（4）举证责任，将于相

关特殊侵权行为再行论述。② 应先提出讨论的，是受保护的权益。

细心的读者必会发现，法律有规定"侵害他人之权利"（如第 185 条、
第187 条、第 188 条、第189 条、第191 条），亦有规定"致他人（第三人）损
害""加损害于他人"等类此规定（如第 186 条、第 190 条、第 191 条之1、
第 191 条之2、第 191 条之 3）。"消保法"第7条第 2项则规定，"商品或
服务具有危害消费者生命、身体、健康、财产之可能"。保护权益的范围不

① 关于法上及法学上的体系思考及体系概念，参见 Cmnars，Syuemdrnken und Ssstems
begrif in der Jurisprudnz。entwickel am Beispiel des deutschen Privatrechs(2。Aufl.,1983);Byd
linski,System und Prinzipien des Prvatrechts( 1996)。

② 参见王千维;《由民法第一首八十四条到民法第一百九十一条之三;以违法性的思考以
及客观证据负担的侧置为中心》，载《民法七十年之间顾与展望纪念论文集），1998 年版，第 109

页以下。
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同，立法意旨何在?
旧"民法"第 186 条第1项前段规定∶"公务员因故意违背对于第三

人应执行之职务，致'第三人之权利受损害'者，负赔偿责任。""民法"债
编修正时，将"民法"第 186 条第 1项前段修正为"致第三人受损害"，修
正理由谓∶"现行条文第1项规定以第三人之'权利'受损害者，公务员始

负赔偿责任。范围太过狭窄，无法周延保障第三人利益。为扩大保障范
围，且为配合第 184 条第2项之修正，爱仿《德国民法》第 839 条第1项规

定，删除第1项内'之权利'等字，使保护客体及于'利益'。"由此立法说

明，可知立法者亦明确认识到"侵害他人之权利"与"侵害他人致受损害
（或侵害他人）"的不同.后者将保护客体扩大及于利益，以保障被害人。

就立法政策及解释适用言，应提出研究者有二∶
（1）为何就商品责任（商品制造人责任）设不同的规定，异其保护范

围?甲向乙购买丙制造的货车，该车因设计不良，发生车祸，致该车毁损

时，甲得否依"民法"第 191 条之1或"消保法"第7条规定，向丙请求该 
车毁损或不能营业的损害赔偿?

（2）"民法"第191 条之2、第191 条之3 系新创的两种重要特殊侵权
行为，其所谓"加损害于他人"或"对他人的损害"，是否包括所谓的"纯粹
经济损失"（纯粹财产损害）? 例如甲驾车肇致车祸，阻塞巷口.，致乙经营

的早餐店生意锐减时，乙就其所受营业上损失，得否向甲请求损害赔偿?
又甲经营工厂发生爆炸，附近的乙商店3 日不能营业时，乙就其营业上损

失得否向甲请求损害赔偿?（并请参阅本书第 398 页所讨论的蛔苗着

床案。）
三、特殊侵权行为与一般侵权行为的竞合

同一行为具备特殊侵权行为与一般侵权行为的，亦属有之。例如甲
向乙购买丙制造的电视机，该电视机因设计不良发生爆炸，致甲身体健康

受损。在此等情形，被害人得依"民法"第 184 条第 1 项前段规定、"民
法"第 191 条之1、"消保法"第7条规定，请求损害赔偿。特殊侵权行为

的规定多在"减轻"其要件以保护被害人，衡诸法律规范目的，与一般侵

权行为的规定，原则上不具"特别法排除普通法"的效力，得成立请求权

竞合关系。
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四、"民法"第 192 条以下关于侵权行为损害赔偿规定的适用

因侵权行为须负损害赔偿者，应依"民法"第 213 条至第 218 条之1

的一般规定及第 192 条至第 197 条的特别规定，负恢复原状或金钱赔偿
的责任。应指出者有两点∶

（1）"民法"第192 条至第 197 条对"民法"第 213 条以下规定言，系

属特别规定;就侵权行为法言，则属一般原则，于特别法上的特殊侵权行

为亦适用之。
（2）在德国法，于危险责任（无过失责任，例如《产品责任法》第 8 条

规定），多排除慰抚金（德国法上称为痛苦金，Schmerzensgeld），其主要理

由系认为，加害者的非难性较低，有限制其责任的必要。2002 年8 月1日
制定的德国第二次损害赔偿法修正废除此项限制，于相关法律明定就非
财产上损害，亦得请求相当金额的赔偿（痛苦金）。① 台湾地区法并无此

类无过失侵权责任不得请求慰抚金的限制，故于"消保法"上的产品责任

或服务责任或其他无过失侵权责任，被害人均得依"民法"第 194 条或第
195条之规定，请求慰抚金。

第四节 特殊侵权行为与侵权行为法的发展

特殊侵权行为的创设旨在规范具一定危害性的侵害行为，综合观之，
其要点有三∶

（1）调整归责原则。民法上的特殊侵权行为仍维持过失责任，但多

采过失推定，倒置其举证责任。在特别法则采无过失责任，如"消保法"

上产品责任及服务责任。

（2）扩大保护客体。除权利外，并及于利益。

（3）因果关系的推定。使较接近、能控制侵害事故及证据者，负举证

① 例如旧《德国产品责任法》第8 条规定;"在身体或健康受侵害的情形，应赔偿医疗费用

及被害人因受损害时或水久丧失或减少其劳动能力或增加其需要而生的财产上不利益。"修正

条文则规定;"就非财产损害之损害，亦得请求粉偿相当金额。"参见 Huber，Das neur Schadenser-

saireeht (2003),S. 115(121).
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责任。①
侵权行为法的变迁②，分两方面同时进行之。在一般侵权行为方面，

系经由实务及学说更深刻的诠释行为（作为与不作为）、过失、违法性（结

果不法与行为不法）、因果关系（责任成立因果关系及责任范围因果关

系、相当因果关系说与法规目的说）、权利（权利范围的扩大）及利益（纯
粹经济上损失的保护）等基本概念及要件，建立更具规范能力的理论架

构。在特殊侵权行为方面，则系修正传统类型，创设新的种类，以因应社

会经济发展的需要。二者的协力将使侵权行为法更合理、更有效率地分

配危害，填补损害，实践正义。

① 参见王千维∶《民事损害赔偿责任法上因果关系之结构以及损害赔偿之基本原则》.载

《政大法律评论》，第 6（） 期，第 20】页。

② 参见朱柏松;《侵权行为理论发展之新趋势》，载《法学丛刊》，第 39 卷第Ⅰ期，第 41 页。
德国学者 v、Caemmerer撰有Wandlungen de Delikirechts，FS m I00-hrigen Bestrhen des Deut-

schen Juristentages，Bd.Ⅱ（1960），S.490，论述德国侵权行为法的变迁，在方法上甚其启示性。

参见 Borgers，Von den"Wandlungen"aur"Restrukturierung"des Deliktrechts?（1993），关于契约
法的变迁，参见Canaris，Wandlungen des Schuldvertragsrechts—Tenderzen 如 seiner"Materiali

sierung",AcP 200(2000),273.
③ 关于侵权行为法.私法的理念及正义（平均正义与分配正义），参见 Weinrib，The ldea of

Private Law(1995);Honoré,Resposibiliy nd Faut (1999 )



第二章 共同侵权行为

（1）甲、乙、丙，丁四人共谋绑架戊，甲、乙执行，丙于租屋藏置。

丁看守时对戊为强制性行为。试说明戊得对甲、乙、丙、丁主张何种

赔偿?
（2）甲、乙两人开车超速互撞，伤害路人丙，各有 50??过失。

试间甲戒乙得否主张对丙仅各负 50的损害赔偿责任?

（3）甲、乙在山区丢弃废石，其中之一击中丙。丙是否须证明为

何人丢弃废石所击中，始能请求损害赔偿?法律宜否规定甲、乙应对

丙连带负损害赔偿责任，或各负一半的赔偿责任?

（4）某工业区有 20 家工厂排放废气，附近学校学生呼吸道受到
伤害，难以查出加害人时，得否使 20家工厂连带负赔偿责任?

（5）您是否知道所谓"Market Share Liability"，在台湾地区法上

得否适用?

第一节 共同侵权行为的"特殊性"

一、问题提出

一人侵害他人权益时，应适用"民法"第 184 条规定。加害人为多数

时，其侵害态样甚多，兹举四种情形，说明其问题∶

（1）甲、乙二人，共谋杀伤丙，丙中一刀，不知甲或乙所为。
（2）甲与乙有仇，甲唆使丙绑架乙，丁提供车辆供丙使用。
（3）甲、乙二人，在山上丢弃废石，丙的头部被一块废石击中，不知加

害人究为甲或乙。
（4）甲，乙二人驾车不慎，互撞，致丙身受重伤，甲或乙的加害部分，
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难以认定。
在前揭情形，被害人请求损害赔偿时，应如何适用"民法"第 184 条规

定（尤其是第 1 项前段）?关键问题，系被害人必须举证证明谁为加害
人，加害行为与权益被侵害，尤其致生损害之间具有因果关系。就案例一
言，丙须证明其所受一刀系甲或乙所为;丙于证明系遭甲杀伤，欲并向乙

请求损害赔偿时，尚须证明乙 与甲的共谋，对丙被甲杀伤具有因果关系

在例题二，乙须证明甲（造意人）、丁（帮助人）与其被绑架具有因果关系。
在例题三，丙须证明加害人究为甲或乙，始能向其请求损害赔偿。在例题
四，丙不能证明甲或乙的加害部分时，如何决定甲或乙的赔偿责任?

二、"民法"第 185 条的规范结构

为规范多数加害人的侵权责任，各国法律多设有特殊规定。①"民
法"参照德国民法及日本民法立法例2，于第 185 条第1项规定∶"数人共

同不法侵害他人之权利者，负连带损害赔偿责任。不能知其中孰为加害

人者，亦同。"第2项∶"造意人及帮助人，视为共同行为人。""民法"第 185
条所规定者，区别为三种情形∶（1）狭义的共同侵权行为（第 185 条第 1
项前段）;（2）共同危险行为（第 185 条第1项后段）;（3）造意及帮助
（第 185 条第 2项）。兹略调整其次序，将其规范结构表列如下∶

狭义共同侵权行为共同（共同行为人第185条第1项前段）-侵害- 连带责任行为造意及帮助
（视为共同行为人第185条第2项）

共同危险行为（准共用侵权行为）;∶连带责任
（加害人不明第185条第1项后段）

① 关于共同侵权行为在比较法的研究，参见v。Bar，Gemeineuropaisches Delikts-reeht，Band

1，S，62I.;Braggemeier，Prinzipien des Haftungrechts，S.155l;参见〔日〕演上则雄;《现代共同
不法行为）研究》，信山l社 1993 年版。

②《德国民法》第 830 条规定∶"数人因共同之侵权行为.加以损害者，各自就其掘害负责。
数个关系人中，不能确定孰为加害人者，亦同。造意人及帮助人视为共同侵权行为人。"《日本民

法典》第719条;"数人因共同不法行为，加损害于他人者，各自连带负赔偿责任共同行为者中

不知孰为加害者，亦同。教峻人及帮助人，视为共同侵权行为人。"
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据上所述，可知"民法"规定第 185 条共同侵权行为，其特殊性有二∶
（1）减轻被害人对因果关系的举证责任;（2）明定数加害人连带负损害

赔偿责任。此项特殊规定有助于保护被害人，并规范数加害人的内部求
偿关系，对交通事故、商品缺陷、公害等现代社会常见的损害，深具意义，

实值研究。00

第二节 狭义的共同侵权行为

第一款 加害行为的"共同性"

一、主观说及客观说

"民法"第 185 条第1项前段规定∶"数人共同不法侵害他人之权利者，
负连带损害赔偿责任。"其所称"共同"，究何所指，学说上有主观说及客观
说两种理论。主观说认为，各加害人间须有意思联络（共同意思）及行为分
担。客观说认为，各加害人间不须有意思联络，只要数人的行为客观上发生
同一结果，即应成立共同侵权行为，其主观上有无意思联络，在所不问。

二、实务上传统见解

（一）"最高法院"判决
1."最高法院"1931 年上字第1960 号判例∶各就其所加害部分，分别

负责
"最高法院"1930年上字第 1202 号判例谓∶"数人共同为侵权行为加

损害于他人，各有赔偿其损害全部之责任。"对于"共同"，未加说明。"最

高法院"1931年上字第 1960 号判例谓∶"他人所有物而为数人个别所侵
害，若各加害人并无意思上之联络，只能由加害人各就其所加害之部分，

分别负赔偿责任。"此判例内容简要，含蕴两个基本原则∶（1）各加害人有

意思上之联络者，应就全部损害连带负赔偿责任。（2）各加害人无意思

上之联络者，仅各就其加害部分分别负赔偿责任（部分损害责任），学说

① 参见林廷端;《论共同侵权行为》，载《法学从刊》第122 期，第 S7 页;李木贵∶《共同危险

行为之研究——以要件论为中心》，载《"司法院"研究年报》，1999 年第 19 朝;温议科;《共同侵
权行为之研究》（1973 年版）。
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上称之为部分因果关系（Teilkausalitit）。① 例如∶
（1）丙因停车与甲、乙发生争吵，甲、乙各自起意，甲毁损丙之车的前

窗，乙毁损丙之车的后窗。

（2）甲，乙无意思联络，各自窃取丙的名贵兰花。

（3）甲、乙二周刊各自侵害丙的名誉、隐私。
兹为便于观察，将其基本法律关系简示如下∶

甲∶各自负责 乙∶各自负责

/-— 部分因果关系部分因果关系

个别损害个别损害
两\

2."最高法院"1966 年台上字第1798 号判例∶各按过失责任程度范

围负责
"最高法院"1966 年台上字第 1798 号判例谓;"本件车祸系出租车与

卡车司机驾驶不慎肇事，依'司法院'第 2383 号解释，无共同过失之侵权
行为，法院仅得就各该司机应负过失责任程度之范围内，令其与雇用人连

带赔偿。"此项重要判例宣示两个基本原则∶"民法"第 185 条第1项前段
所称"共同"不法侵害他人之权利，须有意思上的联络（采主观说）。数人

无意思联络者，应就同一损害，依过失程度定其赔偿范围、此项见解，是否
合理，实有研究余地（详见下文）。

（二）"司法院"例变字第1号

1.判例制度
首须说明者，系台湾地区设有所谓判例制度，"法院组织法"第 57 条

第1项规定∶"最高法院"之裁判，其所持法律见解，认为有编为判例之必
要者，应分别经由院长、庭长、法官组成之民事庭会议、刑事庭会议或民、

刑事庭总会议决议后，报请"司法院"备查。第 2 项规定∶"最高法院"审
理案件，关于法律上之见解，认有变更判例之必要时，适用前项规定。

① Brugemeier,Prinzipien des Hafungsrecht,S.164.
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2.例变字第1号
"司法院"于1977 年作成例变字第 1号①，其所变更的即为前揭"最

高法院"1966 年台上字第 1798 号判例，变更理由谓∶"民事上之共同侵权
行为，（狭义的共同侵权行为，即共同加害行为，下同）与刑事上之共同正
犯，其构成要件并不完全相同，共同侵权行为人间不以有意思联络为必
要，数人因过失不法侵害他人之权利，苟各行为人之过失行为均为其所生

损害之共同原因，即所谓行为关联共同，亦足成立共同侵权行为。'最高
法院'1966 年台上字第 1798 号判例应予变更。至前'大理院'1916 年上
字第1012号及最高法院 1931年上字第 1960 号判例，则指各行为人既无

意思联络，而其行为亦无关连共同者而言，自当别论。"

三、共同过失行为的规范模式

例变字第1号系针对"最高法院"1966 年台上字第 1798 号判例，其
所涉及的.系数人共同过失行为肇致同一损害，对此有不同的规范模式∶

（一）《德国民法》
关于共同过失加害行为，《德国民法》未设明文，判例学说上称为

Nebentiter（并行加害人）。按《德国民法》第 830 条第1项前段规定∶"数

人因共同（gemeinschaftlich）为加害行为致生损害者，应各就该损害负

责;"同条项后段规定∶"数参与人致生损害，不知谁为加害人者，亦同。"

值得注意的是，《德国民法》第 840 条第1 项明定∶"数人须就同一损害并
为负责者，应以连带债务人负责。"2又在加害部分不明时，德国通说认为

不知孰为加害人时，其参与者即须负连带责任，则加害人已明，仅加害部

分不明者，自应使其负连带赔偿责任。

（二）《日本民法》

《日本民法》对于过失共同加害行为，亦未设明文，因《日本民法》无

相当于《德国民法》第 840 条第1项规定，为使加害人负连带责任，仍扩大

①参见拙著;《"司法院"例变字第一号之检讨》，载《民法学说与判例研究》（第三册），北
京大学出服社 2009 年版，第 |页。

② BGB § 840 I; Sind lr den aus einer unerlaubtren Handlung enistehenden Schaden mehrere

nrbeneinanderveruntwortlich，s haften si as Gesamtschuldner.关于本项规定解释适用，参见
Jauermig/Teichmuno,Bargeliches Gesetdbuch,§ 840 Anm。1,L;Keuk,Die Solidarhafung der
Nebentliter。ArP 168(1968),I5.
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解释《日本民法》第 719 条"数人因共同不法行为，加损害于他人者，各自
连带负损害赔偿责任"的规定，认为所谓"共同"。亦包括行为关联共同，

使加害人连带负损害赔偿责任。①

四、共同加害行为的两个类型

"民法"对过失共同侵权行为亦无明文，为使加害人负连带责任，在

方法论上有两个途径可资采取∶

（1）对"民法"第185 条第1项前段所称"共同"，仍采主观说，以意

思联络为必要。

关于过失共同加害行为.台湾地区民法上未设相当于《德国民法》第
840 条连带责任的规定，在方法论上得类推适用民法关于侵权行为连带
责任的规定，使加害人连带负赔偿责任。②

（2）对"民法"第 185 条第1项前段所称"共同"，采广义解释，认为

亦包括过失共同加害行为。
究采何种途径，乃法学方法上选择的问题，例变字第1号系采扩张解释

的方法，变更传统主观说的见解，而创设两个共同加害行为的类型∶（1）主

观（意思联络）加害行为;（2）客观（行为关联）加害行为。些 两者法律构

造不同，难作统一的说明，兹分就其规范意旨及成立要件，加以论述。

第二款 主观的意思联络共同加害行为

一、规范意旨

主观共同加害行为，指数加害人有意思联络而为加害行为（意思共同

加害行为），此乃"民法"第 185 条第1项前段"固有"的类型。立法意旨

在使加害人就"可能的因果关系"（m6gliche Kausalitut）负责，使被害人免

①关于日本法上的"共同不法行为".论著甚多，参见〔日】几代通着（德本伸一补订）;《不

法行为法》，有斐阔 1993 年版，第 224 页以下（耐有详细文献资料）。
函 参见拙著∶《"司法院"例变字第一号之检讨》，截《民法学说与判例研究》（第三册）.北

章大学出版社 2009年版，第1 页
③、例变字第1号谓"行为关联共同"，"亦足"成立共同侵权行为，乃在说明此为共同侵权

行为的另一种类型。"最高法院"1996 年台上字第1143 号判决谓;"共固侵权行为责任之成立。

必以数人共同不法侵害他人之权利.面各行为人之过失均为其所生损害之共同原因者，始足当
之。"易使人误会系以行为关联共同取代意思关联共同
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予就各行为部分的因果关系负举证责任。① 盖数人既有意思联络，共同
协力造成被害人陷于举证困境，自应就行为分担所生结果负责。要言之，
即主观意思联络正当化了对被害人举证责任的免除。兹举数例如下∶

（1）甲、乙共谋杀害丁，丁中一刀，不知甲或乙所为，丁只需证明甲、
乙共谋伤害，其杀伤者究为甲或乙，则无举证的必要。甲与乙应为其可能

因果关系负连带责任。
（2）甲、乙、丙共谋抢夺丁的财物。何人杀伤丁，何人抢夺财物，何人

搬运，虽不得确知，甲、乙、丙因有意思联络，应就行为分担所致损害，连带

负赔偿责任。参阅下图∶

意思联络的共同侵权行为（第185条第1项）—连带责任

甲 丙乙
r行为分担一侵权行为 _可能因果关系4--

桁长 枪京
人身 物财
搬运财物

二、成立要件

须注意的是，依"民法"第 185 条第1项规定，共同侵权行为人固连带

负损害赔偿责任，惟同条项前段所谓共同侵权行为，须共同行为人皆已具

备侵权行为之要件始能成立。若其中一人无故意过失，则其人非侵权行
为人，不负与其他具备侵权行为要件之人连带赔偿损害之责任。② 然须

指出的是，就主观共同加害行为言，"民法"第 185 条第1项前段，非仅系

举证责任的规定，实乃属一种独立的责任规范（请求权基础）0，即加害人

① Bydlinsik,Mitarrschaft im Schadensratz。AePI58(1958),410;Larenz/Canaris. Schul
drecht 2/1,S. 564 [

② 参见"最高法院"1933年上字第3437号判例1989 年台上字第765 号判决。
您 德国通说，参见 Larenz/Canaris Schuldrecht 2/11，S.565.
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纵使能证明其行为分担部分，对权利受侵害并无因果关系，仍不能免予负
连带损害赔偿。兹就主观共同加害行为的要件，说明如下;

（一）事实要件
（1）须有加害行为。此指互相利用、彼此支持的行为分担。①
（2）须侵害他人。"民法"第 185条第1项前段虽规定"⋯⋯侵害他

人之权利⋯⋯"但不以此为限，数人故意以悖于善良风俗加损害于他人

时，其所侵害者，纵非属权利，例如甲、乙共谋对丙为不正当竞争，亦足成
立共同侵权行为。又数人共谋违反保护他人之法律者（"民法"第 184 条

第 2 项），例如侵占他人财物（参照"刑法"第 335 条），亦得成立共同加害

行为，其保护客体及于纯粹财产上利益。②
（3）因果关系。依一般原则，被害人须证明各加害人的行为与其权

益被侵害之间具有因果关系。如前所述，"民法"第 185 条规定共同加害

行为，乃在免除被害人的举证责任，使加害人就"可能因果关系"负责，被

害人不必证明各分担行为的因果关系。
（二）违法性
共同加害行为具违法阻却事由者，得阻却违法.不成立侵权行为。例如

共同击伤追杀的暴徒（正当防卫），夫妻共同收留迷途的幼童（无因管理）。
（三）故意过失
数加害人对加害行为须有意思联络，即须有故意，包括未必故意在

内。此项故意系针对各共同行为人的行为部分，无须及于其法律效果。
例如数人对某屋纵火，虽不知屋中有人，仍须就该人的伤害或死亡负责，

盖此乃纵火客观上可归责的结果。③
共同加害人之一人所为逾越共同计划者，就此部分无"民法"第 185

条第1项前段的适用。例如，甲、乙、丙共谋绑架丁女，勒索金钱，甲趁乙、

丙不在，对丁女施暴，乙、丙就该施暴行为，不负连带责任。

共同加害中之一人，因无识别能力，不具侵权能力时（"民法"第 187
条），不能因此免除他共同加害人的侵权责任。

① 参见"最高法院"1989 年台上字第 2479 号判决∶"所谓共同侵权行为，系指数人共同不
法对于同一之损害。与以条件或原因之行为。加害人于共同侵害权利之目的范围内，各自分担
实行行为之一部分，而互相利用他人之行为，以达其目的者，仍不失为共同侵权行为人.而应对
于全部所发生之结果，连带负损害赔偿责任。"

② Larenz/Canaris,Schuldrecht.2/I, S.565.

③ Larez/Canaris,,Sehuldrecht ll/2,S.567.
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甲、乙、丙共谋抢劫丁银楼，甲虽未到现场，或甲对乙、丙表示退出时，

若其先前的共谋对乙 、丙的抢劫行为仍具作用，与造意或帮助具等同价值

者，仍应就乙 、丙抢劫丁银楼所致损害，连带负责。

三、案例类型

（一）通谋虚伪买卖、侵害债权
按债务人与第三人通谋移转其财产，其目的虽在使债权无法实现，而

应负债务不履行之责任，但将自己之财产予以处分，原可自由为之，究难
谓系故意不法侵害债权人之权利，故与侵害债权之该第三人不能构成共
同侵权行为，债权人如本于侵权行为诉请涂销登记时，仅得向该第三人为
之，债务人既非共同侵权行为人，自不得对其一并为此请求。①

（二）与有配偶者通奸

婚姻系以夫妻之共同生活为其目的，配偶应互相协力保持其共同生
活之圆满安全及幸福，而夫妻互守诚实，系为确保其共同生活之圆满安全

及幸福之必要条件，故应解为配偶因婚姻契约而互负诚实之义务。配偶

之一方行为不诚实，与人通奸，破坏共同生活之圆满安全及幸福者，即为

违反因婚姻契约之义务而侵害他方之权利，应与通奸者对他方配偶构成
共同侵权行为。

（三）共同诈欺
甲与乙共同在场与丙签约，且明知某地不得开采砂石，竞出示有关图

件及计算表，骗使丙签约，甲与乙间有意思联络及行为分担.虽由甲向丙

收款，亦无解于共同许欺责任。3

① 参见"最高法院"1978年5月 23 日第5次民事庭庭推总会决议;"最高法院"1980年4
月1日第7次民事庭会议决议（一）。类似案例，参见∶（1）"最高法院"1982年台上字第2412号

判决∶"查张O传与王O贮等其谋以和解'凭空创设'之债权，声请法院执行该土地，致被上诉人
依确定判决取得对王O贮之土地移转登记请求权，不能行使，在张O传等方面言，固难谓非侵害
债权之侵权行为，但就王O贮言，仅属债务之违反，不过负债务人履行之责任，原审认为同应负
侵权行为责任，自有误会。"（2）"最高法院"1999 年台上字第1677号判决∶"出租人于粗货物交
付后，纵将其所有权让与第三人，其租赁翼约.对于受让人仍维续存在，亦为民法第425 条所可

定。此种房屋租赁关系之法定移转，系为保护承租人之利益而设。如债务人出卖其出粗之房屋
并移转房屋所有权予第三人，致第三人承受值务人之出租人地位并取得租金收取权.乃法律规

定之结果，债权人自不能因此面谓债务人与第三人共同授害其债权。"
② 参见"极高法院"1966 年台上字第 20S3 号判例。

③ 参见"最高法院"1991 年台上字第 2774号判决。
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（四）罢工
罢工，系指多数劳工为继续维持或变更其劳动条件，或为获取一定之

经济利益，依法律所定程序，经工会宣告，所为之协同的停止劳务提供之
劳资争议行为。其行为仅得停止劳务之提供，不得借机妨碍公共秩序，或

加害他人生命、身体、自由、财产。于罢工期间，罢工之工人占据雇主之厂

房、生产设备或营运设备，使雇主无法营运，系属违法，应成立共同侵权行
为，就雇主无法营运所受损害，连带负损害赔偿责任。①

（五）抗议、示威游行
数人互相联络、聚集为抗议活动者，例如在某工厂、某报社、"行政

院"劳工委员会门前，要求停止排泄废水，不刊登某种言论或减少引进外
劳等，系属表现自由的范畴。所实行行为系不法侵害他人权益者（如丢鸡

蛋、喷漆、毁损财物），应成立共同加害行为（或造意及帮助行为）。
值得提出的是，大规范游行所涉及的共同侵权行为，德国实务上有一

个案例可供参照。② 1977 年 3 月19 日，德国不同政治团体号召于某核能
电厂工地举行一场大规模示威游行，参加者多达两万人。游行者与警察

发生冲突，有丢掷石头及其他物品，造成核电厂财物毁损及警察受伤。原
告（邦政府）对18 名参与者，以共同加害人及帮助人请求损害赔偿。德

国联邦最高法院（ BGHZ 63，124）判决认为∶
示威游行，其共同行为或帮助的意思系针对在空间或时间上可概括

知悉的行动场所，由自己或其他人采取一致行动，互相支持者所为的行为

而言（如霸占某新闻媒体建筑物，阻其发行周刊报纸）。在大规模示威游
行，参与者的动机、目的不一，有主张和平抗争者，有于必要时不排除使用

暴力者，若非参与具体计划或担任实行暴力行为的领导职务，不能认系共
同加害人或帮助人。示威游行者，纵使参与个别暴力行为，诸如为突破封
锁，而以石头投掷使用水龙的警察，亦不能据此认其有意参与使用致命武

器或物品的意思，不应就其他参与者所为的侵害行为负连带责任。
关于示威游行者是否为共同加害人或帮助人，在法律上判断必须考虑宪

法所保障表现及集会自由（《德国基本法》第5条第1项、第 8 条第1项），而

① 参见"最高法院"2000 年台上字第 1795 号判决。
②BGHZ89,383;Ballerstedi,Zur zivilreehiichen Haftung fr Demonstrationshaftung。JZ73.

1Oos.
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严格认定其要件。对参与示威游行者，不能仅因其表示支持、同情的信念，而

使其遭受刑罚或民事责任的威胁。令消极参与游行的同情者就游行过程中
所生损害负责，系属违宪，盖其使游行权利的行使与不可估计、难以承担的危

险相结合，系对意见的公开表现为不当的限制（BGHZ 89，383（388））。

第三款 客观的行为关联共同加害行为

一、意义及要件

例变字第1 号创设"行为关联"的共同加害行为，即"数人因过失不
法侵害他人之权利，苟各行为人之过失行为均为其所生损害之共同原因，

即所谓行为关联共同，亦足成立共同侵权行为。"此一类型共同加害行为
的特色为∶

1.须各行为人无意思联络
2.须各 加害行为 系造成损害的 共 同原因（共同因果关系，

Mitktusalitat)
例如甲、乙各自排泄废水，其本身各不足致丙的鱼死亡，因共同作用

而致鱼死工的结果，此种共同原因，又称为补充因果关系（Komplementare

Kausalitat)。
3.须造成同一损害，包括损害不可分（如致人死亡、物灭失）

兹须再强调的是，数人因过失，侵害他人权益，具有共同原因，依"民

法"第185 条第1项前段规定，应各自成立侵权行为，而各对所生损害负

全部赔偿。客观行为关联的共同加害行为的创设，并非在使其成立侵权
行为，之所以使各加害人对被害人负连带责任，乃在使被害人不能就同一

损害获得多数赔偿，并规范各加害人间内部求偿关系。参照下图∶

行为关连共同侵权责任（第185条第项）∶ 连带责任

（加离人）甲 乙（加害人）
-行为

-事实要件十侵害权益
侵权行为 侵权行为 L因果关系为十违法性

故意过失

- 同一损害两
被害人
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与行为关联的"共同因果关系"应予区别者有二∶
（1）部分因果关系（Teilkausalitat），即数人个别侵害他人权利，并无

意思上的联络者，应由加害人各就其加害之部分，分别负赔偿责任。关

此，前已论及，请参阅之。

（2）竞合因果关系（Konkurrierende Kausalitat），即数危害行为，各均

足致生损害，例如，甲、乙排放废水于丙的鱼池，其数量各均足致鱼死

亡。① 在此情形，甲、乙应各依第 184 条规定负赔偿责任。若甲排泄废水
在前，先致丙的鱼死亡;乙排泄废水在后，并不发生致丙鱼死亡的结果，盖
死亡之鱼，不能再成为侵害致死的客体，乙不负侵权责任。

二、成立要件

在客观行为关联的共同加害行为，各行为人须具备侵权行为的要件，

简述如下∶
（一）事实要件
（1）须有加害行为，例如排泄废水、驾车肇事、共举重物落地、挖掘地

道疏未加盖、制造商品流入市场。

（2）须侵害他人权益。
（3）须有"共同原因"的因果关系，此须由被害人负举证责任。

（二）违法性
加害人证明有违法阻却事由，例如甲为紧急避难，而与驾车不慎的乙

相撞致丙受伤时，甲不成立侵权行为，乙不因此免其侵权责任。

（三）故意过失
各加害人须有故意或过失，其中一人故意，他人为过失，亦得成立。

数人或其中一人应负无过失责任时（如"消费者保护法"上的产品责任或

服务责任），亦足成立行为关联的共同侵权行为。②

① 学说上有人认为此系 Kumlative Kausmli，亦有人认为此系 Kumulative Kausalitat（累积
因果关系）系指甲，乙排放废水于丙的鱼池，其数量各不均致鱼死亡，但共同协力，致鱼死亡的情
形，参见Larenz/Canaris，Schuldrecht Ⅱ/，S.580。关于多因果关系的用语概念范未统一，有人称
之为巴比伦语言混乱《Babylonnische Sprachverwirung），参见 Briggemeier，Prnzipien deHafung-
srerhi,S. 156

②Ebel-Borges,§ 830 BGB und die Gelihrdungshaftung。AeP196(1996),491.
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（四）因果关系∶"最高法院"2010年台上字第 529 号判决;骑车撞上

堆高机案
因果关系系客观上共同侵权行为的核心问题。"最高法院"2010 年

台上字第 529 号判决涉及一个常见的案例。甲骑机车撞上乙驾驶的堆高
机而受伤，乙驾驶的堆高机有过失，系因丙占用道路堆置货物及指示乙停
车卸货不当所致。本件判决对共同因果关系的论述颇为详尽，认事用法
足供参考，特详为摘述如下。参见下图∶

行为关联共同侵权行为（第185条第I项）; 连带责任
占用道路推运货物 驾驶推高机（乙）（两）指挥卸货不当

 
/-— 侵权行为∶

甲撞上乙驾驶的
堆高机而受伤

（甲
骑机车

1.因果关系的累积共同判断基准;法律规则

"最高法院"认为;"按数人共同不法侵害他人之权利者，对于被害人
所受损害，应负连带赔偿责任，系因数人之行为共同构成违法行为之原因

或条件，因而发生同一损害，具有行为关联共同性之故。民事上之共同侵

权行为，并不以共同侵权行为人在主观上有犯意联络为必要，如在客观上
数人之不法行为，均为其所生损害之共同原因，即所谓行为关联共同.已

足以成立共同侵权行为。则数过失行为具有共同原因关系者，因果关系
之判断，自应累积共同判断，不得割裂分别判断，经判断认具有共同原因

之各行为与结果间，即有因果关系存在。"

2.事实认定及法律适用的涵摄

"最高法院"谓∶"被上诉人系因骑机车撞上官O进所驾驶之堆高机，

致受有重伤害之结果，官O进驾驶堆高机有过失固应负责任，然苟非上诉

人将万伟公司货物堆置在肇事路段，使路面缩减影响往来行车安全，及间
接指示官O进停车以堆高机横越道路来回堆卸货物，增加往来行车风险，

被上诉人当不至于发生本件事故。故上诉人堆置万伟公司货物及间接指

示官O进停车卸货之过失行为，暨官○进驾驶堆高机之过失行为，均为本
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件事故发生时同时存在之客观条件，⋯⋯与被上诉人重伤害间，具有直接

之相当因果关系。本件事故既系因上诉人与官O进之过失行为，累积共
同判断与被上诉人所受之重伤害结果间，具有相当之因果关系，而应负侵
权行为之损害赔偿责任，亦不得以上诉人指示长期占用道路堆置货物之
行为，未致其他用路人发生实害危险，为其有利之认定。"

三、案例类型

（一）新闻媒体侵害他人的权利

新闻媒体的报道多由编辑、记者多数人为之，其报道不实，侵害他人

名誉、隐私、信用等人格法益，得成立"行为关联共同加害行为"。在备受
注目的吕秀莲"副总统"诉新新闻周刊案件，"最高法院"认为采访撰文、

共同讨论决定封面标题、参与编辑等人，于报道前，自相关人员查证结果，

已有明显理由，足以怀疑系争报道的正确性，且于封面加以耸动报道等，
自难谓无过失，其系争报道等足以贬损原告（被上诉人）在社会上评价，

应系侵害被害人的名誉。既有过失，尚难认为系权利的正当行使，而有阻

却违法之事由，应负共同侵权行为责任。①

（二）医疗行为
医疗行为常由多数人协力为之，亦不免发生共同过失，例如甲医师因

过失误判检验报告，乙医生疏未发现而为手术，致侵害病患身体健康时，

应成立行为关联共同加害行为。②
（三）车祸事故

"司法院"例变字第1号系针对"共同过失车祸"案件而创设行为关

联共同加害行为。车祸态样甚多，兹分就常见情形，说明如下∶

（1）甲、乙驾车过失相撞，侵害他人权利，其加害部分可分者，应各自

负责（部分因果关系，"民法"第 184 条第1项前段）。

（2）甲、乙两车追逐，撞到丙车，其损害系同一不可分者，应依行为关
联，共同负连带损害赔偿责任（共同原因因果关系，"民法"第 185 条第 1

项前段）。

① 参见"最高法院"2004 年台上字第851号判决。此判决涉及"司法院大法官"释字第
509 号解释.意旨在侵权行为法上的适用。本件判决收关名警保护及表现自由，具指标性重大深

远意义，参见拙著∶《人格权法》，2012 年版，第 399 页以下
② Giesen,Arzthaftungsrecht(1995), S. 157.
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（3）甲驾车撞乙，乙倒在路上，丙车经过时，又撞到乙，乙多处受伤，

不知谁为加害人。在此情形，甲与丙构成共同危险行为，应依"民法"第
185 条第 1项后段，就丙的损害，连带负责。

（4）甲驾车不慎撞伤乙，送医院救治，因丙医师的过失，致乙伤势转
剧。此与甲的过失行为不具相当因果关系，不成立"共同加害行为"，甲

对乙加剧的损害，不负侵权责任。①
（5）甲夜间驾车不慎撞到乙，乙受伤倒在公路上，甲逃逸，乙遭驾车

经过之丙碾毙。甲与丙应成立共同侵权行为②，盖在此情形，应认为甲之

行为与乙遭他车碾毙，具有相当因果关系。

（6）"最高法院"2003 年台上字第 2280 号判决谓∶"原审认系争小客

车在路口违规停车，同为本件车祸发生之原因。果尔，该小客车之驾驶人
与被上诉人邵O维自系共同不法侵害纪O山及纪O丽之权利，对上诉人

应连带负损害赔偿责任，即上诉人得对被上诉人邵O维或该小客车之驾

驶人为全部损害赔偿之请求。乃原审竞将小客车驾驶人之过失责任予以
扣除，仅依被上诉人邵O维应分担之过失责任比例，作为核计上诉人得请

求赔偿金额之依据，已有可议。"本件判决可资赞同。

（四）公害
关于公害上的"行为关联共同加害"，其最典型的案例系甲、乙两家

工厂排泄废水 、废气，丢弃废料，共同肇致侵害第三人权利，前已再三提

及。公害涉及多数污染源的组合形成，较为复杂，俟于论及公害侵权行为

（"民法"第 191条之 3）时，再行详论。③

（五）产品责任

产品责任上的共同侵权行为④，有发生于同一企业之内的，例如某企

业内的数从业人员因共同过失设计或制造具有缺陷（不具安全性）的产

品，致消费者或第三人因此受到侵害。较常见者，系在数企业间成立共同

① 参见孙森森∶《民法债编总论》，第 278 页。
② 参见孙森焱∶《民法债编总论》，第 279 贞
 参见王千维;《环境揭害中多数污染源之组合形成及其在侵权行为法上责任归属之基

本原期》，载《政大法学评论》.第 63 期，第 203 页。
④ Foerste,Hafmng mehrer Unternrhmen,n;v。Westphalen(Hrsg),Produkthaftung 1(2.

Aull.,1997)。§ 42
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侵权行为（尤其是行为关联共同加害行为），例如∶
（1）甲制造不安全的汽车零件，乙使用于制造汽车，致其所生产的汽

车具有缺陷，发生车祸，侵害他人的身体健康。

（2）甲、乙各制造A、B 两型汽车，因各具缺陷，肇致车祸，撞伤路人

丙时，甲、乙应成立行为关联共同加害行为，对丙连带负损害赔偿责任。

四、主观与客观共同加害行为的比较

"司法院"例变字第1号扩大解释"民法"第 185 条第1项前段的"共
同"，即于主观（意思联络）共同加害行为外，另创设所谓客观行为关联加

害行为。此二者具有不同的规范目的及要件，前已详为说明，兹为便干观

察，列表整理如下∶

项目 功能类型构成 故意 ，过失 因果关系类别
（1）"民法"第 185条 （1）可能因果关系故意意思联络（请求权基础） （2）不能举证免责（2）连带责任

（1）共同原因（1）"民法"第185 条⋯ 故意.过失行为关联（请求权基础） （2）被害人负举证或无过失责任责任（2）连带责任

兹各举一例综合加以说明∶
（1）甲、乙、丙三人基于意思联络.共谋枪杀丁，丁身中一枪。甲、乙、

丙应依"民法"第185 条第1项规定负连带损害赔偿责任，立法目的在扩

大侵权责任，保护被害人。丁不必证明开枪者究为甲、乙或丙;纵甲、乙或

丙证明其未开枪，亦不能免予侵权责任。

（2）甲、乙、丙三人无意思联络，排放废水，共同致丁鱼池的鱼死亡

时，无论系出于故意或过失，均各应依"民法"第185 条前段对丁负损害赔

偿。例变字第1号创设行为关联共同加害行为，乃在使数加害人负连带
损害赔偿责任，使被害人就同一损害不得请求多数赔偿，并规范各加害人

内部求偿关系，就此而言，具有限制责任的功能。甲、乙或丙得证明其行
为对丁之鱼的死亡不具因果关系，而不负侵权责任。
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第三节 造意人与帮助人的共同侵权行为

第一款 规范意旨及实务变迁

"民法"第 185 条第 2 项规定∶"造意人与帮助人，视为共同行为人。"
所谓共同行为人指同条第1项所称的共同不法侵害他人之权利者。立法

意旨系在保护被害人。例如∶甲教唆乙 、丙杀害丁，戊提供手枪。丁中一

枪死亡，纵不能证明开枪者究为乙或丙，甲、乙、丙、戊均应对丁的死亡负

连带损害赔偿责任。
关于造意人与帮助人的共同侵权行为，传统见解系以故意为要件。

实务上肯定有所谓的过失造意及过失帮助 以下拟分故意造意，故意帮

助及过失造意、过失帮助两个类型的共同行为加以说明。

第二款 故意造意与帮助的共同侵权行为

传统见解认为，"民法"第 185 条第 2 项所称造意及帮助相当于刑法

上的教唆及帮助。造意，指教唆他人使生侵权行为决意;帮助，指给他人

以助力，使他人易于为侵权行为，其助力包括物质及精神在内。造意及帮
助均须出于故意。主行为人须为侵权行为，造意人或帮助人始与其负共

同侵权责任。被教唆者或被帮助人未为侵权行为时，造意人或帮助人无
连带责任，此与刑法不同，盖刑法处罚教唆犯，系重于其抽象危险，而民事

责任重在实害，须有损害，始能成立侵权责任。

关于造意与帮助的共同侵权行为，实务上案例甚少，其最具争议的

是，盗赃的故买，寄藏等得否成立共同侵权行为。"最高法院"著有数则

判例①，认为赃物之故买（或收受、搬运，寄藏或为牙保）已在被害人因窃

盗、抢夺、强盗等侵权行为有损害之后，盗赃之故买人（或收受、搬运、寄藏

或为牙保之人）对被害人系成立另一侵权行为，与实施窃盗之人，不构成

①参照"最高法院"1975 年台上字第 I364号判例.1976年台上字第88号判例。
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共同侵权行为。① 此项见解，基本上固值赞同。然须注意的是，在窃盗实
施前，表示愿意购买盗赃或寄藏者，得成立造意或帮助的共同侵权行为。
故买、寄藏、搬运，致被害人难以恢复其物，侵害其所有权，就此所生损害，

应成立共同侵权行为，连带负损害赔偿责任。②

第三款 过失造意与帮助的共同侵权行为

一、"最高法院"判决

（一）过失教唆∶屋顶滴水修缮案

"最高法院"2009 年台上字第1790 号判决谓∶"民法第 185 条第 2项
所规定造意人，乃教唆为侵权行为之造意，其与刑法不同者，不以故意为

必要，亦得有过失之教唆，倘若欠缺注意而过失之造意教唆第三人，该第

三人亦因欠缺注意过失不法侵害他人之权利，则造意人之过失附合于行

为人之过失，侵害他人之权利，造意人视为共同行为人，即应与实施侵权
行为之人，负连带损害赔偿责任。查原审既认定林○蓁前委托被上诉人
以涂石棉胶之方式修漏，仍发生漏水现象，被上诉人乃要求林O蓁找铁工
李O江配合，李O江之施作，系由被上诉人带往漏水处之屋顶，由李O江

以氧气乙炔焊接广告牌之铁架使之固定，被上诉人之修漏工程，系待李O

江施作完成后，再以石棉胶填补缝隙之事实，且李O江陈称∶'被上诉人要
伊带氧气乙炔及电焊到场，伊施作时，被上诉人均在旁边监看'，'被上诉

人说漏的地方石棉胶太大头（坨），要伊把石棉胶烧掉，才能够将铁架焊
接牢固，伊照其意思去做'等语，似谓烧熔石棉胶、焊接广告招牌铁架乃被

上诉人治漏之方法，且李O江系听从被上诉人指示，进行以乙炔焊烧过程

中引发本件火灾，果尔，以乙炔烧熔石棉胶等行为所可能存在之危险，能

① "最高法院"1977年台上字第526 号判例谓;"⋯⋯惟盗赃之故买人依民法第 949 条之

规定，被害人本得向之请求恢复其物，如因其应负责之事由，不能恢复时，依同法第956 条之规
定，亦应负损害赔偿责任。"本则判例业经"最高法院"2003 年2月18 日2003 年度第3次民事庭
会议决议废止。理由∶"民法第 949 条系以受让人之善意为前提娄件，为同法第948 条动产善意
取得之例外规定，盛赃之故买人，应无适用之余地。"此项理由，实值赞同。惟应佳意的是，被害
人仍得依"民法"第 184条第1项前段、后段或第 2 项规定向故买人等请求损害赔偿，或依"民
法"第 767条请求返还其物，并仍有"良法"第 956 条的适用。

② 参见拙著∶《盗桩之牙保.故买与共同侵权行为》.载《民法学说与判例研究》（第二册），
北京大学出版社 2009 年版，第 157 页;孙森赖;《民法侦编总论》，第283 页
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否谓被上诉人全然无预见，而无防止危险发生之义务?被上诉人是否毋

庸负侵权行为'造意'人之共同行为人责任?亟待研求厘清。前经本院
发回意旨就此一再予以指明，乃原审仍未详加研求，且对被上诉人有无造

意过失行为?是否与李O江之过失侵权行为，致使上诉人之财产权受有

损害?均未予论断，遽以上开理由，为上诉人败诉之判决，自嫌速断。"

（二）过失帮助∶出借汽车予无驾驶执照未成年人案

"最高法院"2010年台上字第 1058 号判决谓∶"按帮助人视为共同行
为人，如受其帮助者不法侵害他人之权利，该帮助人应与受帮助之行为人

连带负损害赔偿责任且违反保护他人之法律，致生损害于他人者，除能

证明其行为无过失者外，均应负赔偿责任。此观民法第 185 条第 1项前

段、第2 项、第 184 条第 2 项等规定即明。此所称帮助人，系指帮助他人

使其容易遂行侵权行为之人。帮助人倘违反保护他人之法律而为帮助行

为，致受帮助者不法侵害他人之权利，除帮助人能证明其帮助行为无过失

外，均应与受帮助之行为人连带负损害赔偿责任。此时判断侵权行为损

害赔偿责任所应审究之因果关系，仍限于加害行为与损害发生及其范围
间之因果关系，至帮助人之帮助行为，仅须于结合受帮助者之侵权行为
后，均为损害发生之共同原因即足，与受帮助者之侵权行为间是否具有因

果关系，则非所问。查系争车祸事故为蔡O勋违规闯红灯所致，而蔡O勋

于肇事时未满 18 岁，尚未领有驾驶执照，被上诉人明知此情仍出借机车，

致蔡O勋骑乘该机车并违规闯红灯而撞及薛O英致死，被上诉人出借机

车之所为，违反道路交通管理处罚条例第 21条第1项第1款、第 3 项、第

5项等保护他人即用路人公共安全之法律等情，为原审所认定。准此，两

造对于已经第一审判决败诉确定之蔡○勋及其法定代理人应连带负侵权

行为之损害赔偿责任一节，似无争议。果尔，则倘无被上诉人出借机车之
帮助行为，蔡○勋应不致骑乘该机车肇事，即被上诉人违反保护他人法律

之帮助行为，结合蔡O勋之过失侵权行为，均为造成薛○英死亡之共同原

因，上诉人请求被上诉人负连带赔偿责任，即非全然无据。"

二、分析讨论

教唆、帮助在概念上须出于故意，乃传统的见解。"最高法院"例变

字第1号将"民法"第 185 条第1项所称"共同"不法侵害他人之权利作
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广义解释，适用于无意识联络的客观的行为关联共同.如客观上数人之不

法行为均为其所生损害的共同原因，即足以成立共同行为。由于"民法"

未明定相当于《德国民法》第840 条关于数侵权行为得成立连带责任的规

定，因此创设行为关联共同侵权行为以保护被害人，确有必要。关于教

唆、帮助概念的过失化，值得提出的是，在前揭"最高法院"两个判决得否

适用行为关联共同侵权行为?在出借汽车予无驾照之人案，"最高法院"

2010年台上字第 1058 号判决明确指出∶"至帮助人之帮助行为，仅须于

结合受帮助者之侵权行为后，均为损害发生之共同原因即足。"依此见解，

"最高法院"为何不径适用例变字第1号所创设的行为关联共同侵权行
为，而必须要将帮助（或教唆）过失化，仍有研究余地。

第四节 共同危险行为

第一款 规 范 意 旨

一、意义及要件

"民法"第 185 条第 1项前段规定;"数人共同不法侵害他人之权利

者，连带负损害赔偿责任"后段规定;"不能知其中孰为 加害人者，亦

同。"本条前后段系各自规定要件不同、功能有别的两个独立侵权行为类

型（两个独立的请求权基础）。前段规定共同加害行为，包括主观（意思

联络）共同加害行为及客观行为关联共同加害行为，前已详论。后段规定

的适用须数人无意思联络，其行为非造成同一损害的共同原因。兹举 3

例说明之∶
（1）甲，乙共谋，以车撞丙，丙究为甲或乙所撞伤不得确知，因甲、乙

有意思联络，应连带负责（"民法"第 185条第1 项前段）。

（2）甲、乙驾车不慎，共同撞伤丙，具行为关联性，甲、乙亦应连带负

责（"民法"第 185 条第1项前段，例变字第1号）。

（3）甲、乙驾车违规超速，甲撞倒丙，乙复撞及之，丙死亡。不知致丙

死亡者，究为甲或乙。此为"民法"第 185 条后段所欲规定的情形。

兹依前述 3 例个案，整理共同危险行为要件如下∶
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（1）数人须无意思联络。

（2）数人行为须非造成同一损害的共同原因。

（3）数人须具备侵权行为要件，但不知孰为加害人。

数人参与危险行为。

其中一人肇致损害，其损害须非由自己，或可能由被害人自己所

引起。
不能确定损害全部或部分系由参与人中的何人所引起。

二、规范功能

通说称"民法"第185条第1项后段所规定者，为准共同侵权行为，与

前段所谓"狭义共同侵权行为"加以区别，又另称为"共同危险行为"。须
注意的是，此所谓"共同"不同于前段的"共同"，乃在表示数危害他人权

利的行为，应具一定的关联，始足成立连带责任。《德国民法》第830 条第
1项后段规定∶"数'参与人'（Mehere Beteiligten）中不知孰为加害人者，亦

同。"旨在区别"共同加害行为"与"参与危险行为"。

在台湾地区实务上，虽罕见共同危险行为的案例，但其对车祸、公害、

产品责任、医疗行为有一定的规范功能，并饶富理论上的趣味，而成为比

较上的重要研究课题。①

三、择一因果关系及举证责任

共同危险行为涉及可能的因果关系，系数人的行为皆具侵害他人权

益的可能性，但不确知孰为加害人，学说上称为择一因果关系（alternative

Kausalitat）2，其加害人称为择一行为人（Alternativetater）。在此种择一行

为人关系，其所涉及的，不是因果关系是否存在，乃因果关系证明的问题，

为便于观察，图示如下∶

① 参见李木贵∶《共同危险行为之研究——以要件论为中心》，载《"司法院"研究年报》

1999 年第19 辑），对法国法德国法、日本法，美国法，中国法作有简要论述（附有文献资料）.可
资参 照。Buhaum，Solidarivche Schadenshaftung bei ungeklarter Verursachung im deutschen，
franzisischen und angloamrikanischen Recht (1965)。

② LarensCanrs。Schuldreeht II/2,S.570 [
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用

两

四、三种规范模式

如前所述，共同危险行为的关键问题在于择一因果关系的证明，其规

范模式有三∶
（1）被害人不能证明孰为加害人者，不得请求损害赔偿。此乃贯彻

肇致损害原因原则（Verursachungsprinzip），即在侵权行为法上应负损害

赔偿责任的.须其行为系肇致损害的原因，此应由被害人证明之。

（2）令数参与危险行为者对被害人依危害程度或平均负损害赔偿责

任，使被害人得获赔偿.并承担其他参与人难以查知或无资力的风险

（3）由数参与危险行为者连带负损害赔偿，以减轻被害人的举证，并

使参与人间得有求偿关系，分担危险。德国学者 Canaris 称之为所罗门氏

的解决方法。工《德国民法》第 830 条第2 项采此规范模式."民法"第 185

条第2项从之。

五、立法政策及利益衡量

关于数人参与危险行为不知孰为加害人，"民法"第185 条第1项后

段规定须负连带责任，就立法政策言，应值赞同。此项连带责任，对可能

未为加害之人，难免过苛，但使确实受有损害之 人求偿无门，绝非合理

权衡当事人利益，令参与危险行为者.负连带责任，与正义原则尚无违背。

再者，就法律技术言，其所规范者，乃在推定各危险行为的因果性，参与人

① Larenz/Canarnis, Sehuldrecht 2/II,S.572.
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得举证推翻之，而免予侵权责任。

第二款 共同危险侵权行为的成立要件

一、须具备侵权行为的要件

（一）一般侵权行为（过失责任）

共同危险行为的成立，须各参与人具备"民法"第184 条所定侵权行

为的要件，即各须有加害行为、违法性及故意或过失（除因果关系外）;其

因果关系，则由法律加以推定。关于此项侵权行为的成立，应依一般原

则，由被害人负举证责任（因果关系除外）。参与人不具备侵权行为要件

者，无"民法"第 185 条第1项后段规定的适用，兹举两例加以说明∶

（1）甲、乙、丙某日下午使用丁的图书馆。确知当日下午有某珍本书

失窃，但不知何人所为。在此情形，甲、乙、丙不成立共同危险行为，而负

连带责任。盖使用图书馆的行为本身，并不构成侵害该珍本书所有权的

侵权行为。
（2）甲于某道路被车撞死，不知加害者为何人，经查有乙、丙、丁违规

超速经过该路段。在此情形，亦不能令乙、丙、丁连带负责，因仅违规超速

本身，尚未足构成不法致甲死亡的侵权行为。

（二）无过失责任
"民法"第 185 条第1项关于加害人不明的连带责任，对无过失责任

（如"消费者保护法"第7 条规定的产品责任）有无适用的余地?

关于此点，或有认为法律所以使参与危险行为者负连带责任，乃因其

有故意或过失，具主观上可非难性，无过失责任不以有主观上的可非难性

为要件，不应使其参与人负连带责任。惟"民法"第 185 条第1项后段的

规范意旨乃在缓和被害人举证的困难，此于无过失责任。亦应适用。例如

甲服用乙 、丙、丁三家药厂以血液制成的药物，后来发现各该药物均含有

病毒，未为必要的警告，甲究先服用何家药厂所制造药物而感染，不得确

知。在此情形，应类推适用"民法"第185 条第1项后段规定，令乙、丙、丁
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负"消费者保护法"第7 条规定的无过失损害赔偿责任。①

二、危险行为的"参与"

（一）"参与"危险行为的认定基准

共同危险行为的核心问题，系如何认定是否参与危险行为，以使多数

人就择一因果关系侵害他人权利所生损害.连带负损害赔偿责任，具有正

当性。兹分三点说明如下∶

1.不以主观上彼此知悉为必要

危险行为的"共同"或"参与"，不以数人有一定主观上意思的关联，

即彼此知悉参与某种活动为必要，例如一起参加符猎。狩猎系各自为之，

纵彼此不知其事，就其开枪致生损害的危险，仍应依"民法"第 185 条第1

项后段连带负损害赔偿责任。

2.不以从事集体行为为必要

学说上有认为在共同危险行为，数人所为的行为，虽未能具体的辨别

孰为侵害他人权利的行为，但均有侵害权利的危险性，故共同危险行为的

共同关联性即为数人共同为不法的行为。共同行为人间无须有意思联

络，凡参加集体行为的共同行为人即足当之。共同行为人对于集体所为

有危险性的行为所致损害，应负连带赔偿责任② 例如参与车辆竞赛之

甲、乙二车，在特定时间及道路上将行人撞伤而不知其中孰为加害人者，

则因其参与竞赛之行为即为具有危险性之行为，自足构成共同侵权行

为。④ 衡诸该段规定系为缓和被害人举证困难的规范意旨，其适用不限

于须参与"集体行为"，例如甲殴伤乙，乙受伤后经丙医师治疗，丙因诊疗

过失，乙终致不治。倘甲之加害行为虽使乙受伤严重，但是否有致乙死亡

之危险，尚难确定;而丙之诊疗过失是否为不能适时治愈乙，防止伤情恶

化致死之原因，亦不能判断，仍应构成共同危险行为，而有"民法"第 185

① 例采自 Prdukthaftungshandbuch/Foerste。§ 42 Rz 21。in; Podukthafungshandbuch
Band 1.(Hrsg. v。Westphlen,1989).

② 参见孙森族∶《民法债编总论）.第 279 页
③ 参见孙森焱;《民法债编总论》，第 280 页
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条第 1项后段规定的适用。①
3.须有一定空间与时间上的关联

此为德国实务上所采见解。② 学说上虽有认为危险行为的参与.不

以在空间或时间上具有一定关联为必要.应径就参与者的侵权行为加以

认定。然各侵权行为是否具足以导致某种损害的危险性，一定空间或时

间上的关联性基本上仍应斟酌，并就行为危险性的程度，其与侵害法益的

接近性及损害同类性等因素加以判断。④

（二）案例分析

1.背定的案例

准据前述，得构成共同危险行为，而有"民法"第 185 条第1项后段规

定的适用的，例如∶
（1）数人互殴。

（2）数人在山上往某处丢弃废石，一石击中路人。

（3）数人在某房间吸烟，丢弃烟蒂，引起火灾。

（4）服用某家药厂制造不具安全性药物，罹患癌症。

（5）究在甲医院或乙医院输血感染病毒，不得确知。

（6）与数人发生性行为，而感染 HIV，此数人均明知其系 HIV 带

原者。
（7）甲、乙、丙驾车超速，发生连环车祸，丁被撞及死亡，不知加害人

为谁。在此情形，无论甲，乙 、丙系约定一起飙车，或一般车祸，均足成立

共同危险行为。

2.否定的案例∶施放天灯案
其采否定的，有"最高法院"2006 年台上字第 2388 号判决谓∶"民法

第 185 条第1项后段规定之共同危险行为，须数人共同不法侵害他人权

利，即数人"均有'侵害他人权利之'不法'行为，而不能知其中孰为加害

人为要件。本件被上诉人施放天灯当时，即非法令所禁止之行为，则施放

① 参见孙载族∶《民法债编总论》，第 281页

② BGHZ 25,274;33,292.
③  Larens/Canaris, Schuldrecht 2/I1, S.574.
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天灯纵经易道学会理监事会开会决定举办，尚难因此决定遽令负侵权行

为之责;且上诉人又主张被上诉人仅系参与易道学会所举办放天灯活动，

而施放天灯义系个别为之，仅因一只天灯施放失败致引发系争 火灾，显系

个别施放者施放失败所致，核与数人'均有''不法'侵害他人权利之共同

不法侵害行为之情形有别，要无责令全体施放者同负共同危险行为之连

带损害赔偿责任之理。原审因以上述理由为不利于上诉人之判决，经核

于法润无违误。"

三、举证免责

"民法"第 185 条第1项后段规定数人就择一因果关系，肇致损害，应
负连带责任，系以参与危险行为人具备侵权行为的要件，并就因果关系采

推定的立法技术，以缓和被害人举证的困难。依此规范意旨，危险行为的

参与人得证明以下事由，而免予负连带责任;

（1）具有阻却违法事由，例如因紧急避难、驾车撞及路人。

（2）无故意或过失。

（3）意外事故。例如甲、乙在山上丢弃废石，适逢地震落石，路人亦

可能为落石所击中。

（4）被害人自身可能肇致损害。例如在高速公路开车超速翻覆后，

复为他人撞及，其伤害究因翻车或被他车所撞，难以认定。

须注意的是，危险行为参与人中之—人为前揭举证免责时，其他参与

人亦同免连带责任。此乃贯彻"民法"第 185 条第1项后段规范意旨，盖

不能使其他参与人承担该举证免责之人实系择一加害人的危险。

四、"民法"第 185 条第 1项后段对加害部分不明的类推适用

"民法"第 185 条第1项后段系规定"加害人部分不明"。在多数人

的侵权行为，亦常发生损害"加害部分不明"的情形，例如甲、乙驾车不

慎，撞及丙之车，甲、乙所侵害部分，难以判定。在此情形，应类推适用"民

法"第 185 条第1项后段规定，使甲、乙连带负损害赔偿责任。盖加害人

不明即应连带负责，在加害人已明，仅加害部分不明时，自应使其负连带
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责任。

五、产品责任上的市场占有率责任（Market Share Liability）

关于产品责任，"民法"第 185 条第1项后段，亦得适用之，前已多次

论及。在产品责任，常发生制造者人数众多.难以认定谁为加害人的问

题。兹举美国法上著名的 DES案例加以说明∶

DES（Diethystibestrol）系 1937 年英国科学家所合成刺激女性荷尔蒙

药物。1947年美国联邦食品安全管理局准许将 DES 使用于防 止流产，

1953 年认定该药安全性高，无须于贩卖前得到许可。因其药方相同，制

造商多达 200 家，皆以 DES 药名销售，药剂师所保留的处 方亦无特定制

造者的商标。在 1971 年发现，使用 DES 者的女子的生殖系统罹患癌症。

被害人诉请损害赔偿的难题，系事隔多年无法确认究使用何家制造者的

DES，而陷于无法证明孰为加害人的困境。

按在美国法上，亦有所谓择一因果关系（alternative causation）。在

Summers v.Tice 事件①，有三人同为狩猎，其中两人同时向同方向开枪，

一弹打中原告，不知孰为加害人，加州最高法院为保护被害人，乃转换因

果关系的举证责任，认为被告不能反证证明因果关系不存在者，应连带负

赔偿责任，学说上称为 alternative liability（择一损害赔偿责任）。②

在 DES 案件，因其可能加害者多达 200 人，法院认为不能适用 Sum-

mers v.Tice 案③所采的择一损害赔偿责任。加州最高法院于著名的 Sin-

dellv.Abbetts Laboratories 案创设市场占有率责任理论（market share lia-

bility），认为被告制造厂商未能提出反证时，应各就其产品在市场上占有

率，对原告负损害赔偿责任。此项以统计替代因果关系（statistical substi-

tutes for causation）④的判决，使制造者成为一个责任危险共同体，在台湾

地区现行法上固不能径为采用，但实具研究价值。

① 33 Cal. 2d. 80,199。P.2dI(1948).
② Dobbs,The Law of Torts (2000), p.426.
③ 163 Cal Rptr.132.607 P.2d924(1980).

④ Dobbs. The Law of Torts。 p.430
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第五节 共同侵权行为的法律效果∶连带债务

"民法"第 185 条规定的"特殊性"在于创设连带债务。连带债务具

有对外效力及对内效力，分述如下∶

一、连带债务的对外效力

对外效力指债权人对各债务人之间的关系，主要为债权人请求权的

问题。"民法"第 273 条第1项规定;"连带债务之债权人，得对于债务人

中之一人，或数人，或其全体，同时或先后请求全部或一部分之给付。"此

项规定旨在保护债权人，但亦限制其仅能请求全部的支付，不能因有多数

债务人而得请求各为全部之给付而获利。

二、连带债务的对内关系

对内效力指连带债务人间之相互关系，此主要为求偿权的问题。"民

法"第 280 条前段规定∶"连带债务人相互间，除法律另有规定或契约另有

订定外，应平均分担义务。"关于共同侵权行为的连带债务人间的分担部

分，"民法"未设规定，然不能因此径认应平均分担义务，其应优先考虑

者，乃类推适用"民法"第217 条关于与有过失的规定，依各加害行为对损

害的原因力及与有过失之轻重，以定其应分担损害赔偿义务的部分。①

例如甲、乙排泄污水共同致丙的鱼死亡时，原则上应以原因力（包括污水

的毒性或数量）定其应分担义务。在甲。乙各自驾车，共同致丙受伤的情

形，原则上应以过失轻重作为认定分担义务的基准。

第六节 结 论

"民法"第185 条规定了共同侵权行为，因涉及多数因果关系.乃采连

① 参见拙著∶《连带侵权责任与内部求偿关系与过失相抵原则之适用》，载《民法学说与判

例研究》（第一册）.北京大学出版社 2009 年版，第 46 页。
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带责任的方式规范损害赔偿的向题此项连带责任制度。具有不同的机

能，有为责任的扩大，旨在保护被害人，如"民法"第 185 条第1项前段规

定的主观共同加害行为，及后段规定加害人不明的连带责任。有为责任

的限制，如例变字第1号所创设的客观行为关联加害行为亦具有限制责

任的作用，盖于此情形，数加害人对损害发生既具有因果关系，本应各负

全部责任，使其负连带责任，乃在不使被害人多得赔偿，并解决内部求偿

向题。共同侵权行为旨在处理因果关系难以认定证明的问题，简示如 下;

厂主观共同加害行为（第185条第1项前段）

-可能因果关系L客观行为关联共同加者行为例变字第1号）∶ 共同原因
r故意\传统见解）∶可能因果关系

，第185条第2项∶造意帮助-过失（最高法院"）∶ 共同原因
加害人不明择一因果关系（第185条第1项后段）;

→来回思考;从案例寻找规范，从规范认定事实
→请求权基础∶谁得向谁有所主张

写成书面

-（1）甲与乙、丙、了、戊共谋绑架庚女，并抢夺其家中财物。甲坐镇指挥，
乙、丙绑架庚女，乙性侵庚女，丁搬运财物，戊分担把风责任，因病佳
院（或事后决定不参与其事）。

F（2）甲明知（或不知）乙无驾照，借予汽车，乙驾车与丙相撞。致丁重伤。

上（3）甲、乙、丙因争夺停车位互殿，丁受伤不知何人所为，甲主张正当防卫。

上（4）某镇公所为促进观光，举办放天灯活动，数十人参加，其中有一个天灯
掉落山区，致民房发生火灾。被害人就其所受损害，得否向镇公所或施
放天灯之人请求负连带赔偿责任?

上（5）整理分析本书所举案例。

（6）运用想象力构思案例，以发现法律解释适用的争点。



第三章 无行为能力人及限制行为
能力人的侵权行为与
法定代理人责任
—_"民法"第 187条

（1）6岁的甲与同班同学某乙发生口角争吵以剪刀刺伤乙的眼

睛（或甲舞弄利器过失伤害了乙的眼睛）。试问∶甲应否负侵权行为
损害赔偿责任? 何谓"侵权能力".何谓识别能力，如何判断，究以一

定的年龄为基准抑或就个案加以判断?

（2）设甲无侵权行为能力，应否斟酌甲与乙的经济情况，使甲负

担所谓的"衡平责任"?

（3）甲的父 、母（法定代理人）须否负侵权责任，应如何规定其

要件∶① 须否以未成年人甲成立侵权行为为前提?②法定代理人监

督的过失，应否由被害人负举证责任?本诸"教不严，父之过"的古

训，应否使法定代理人负无过失责任?
（4）未成年人19 岁，受雇于某快餐店，骑机车外送商品撞伤路

人时，其法定代理人应否负侵权责任?

（5）加害人为精神病患者，应如何规定其侵权责任?

第一节 重要问题、规范特色

一、问题的提出

（一）3个案例
在台湾未成年人多达8889593 人（2013年8月统计），占人口总数的
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38.1??由此可知未成年人在民事上的法律关系是个重要的问题。在法

律行为方面，民法设有行为能力及法定代理制度。① 在侵权行为方面，有
未成年人及法定代理人的侵权责任，在台湾，相关论者不多，特作较详细

的研究。兹先举3 例加以说明∶

（1）10岁之甲，不当使用其父乙赠予的手枪玩具，伤害丙的眼睛。

（2）6 岁之甲因其父乙疏于注意，突然闯入快车道，机车驾驶人丙为
避免撞到甲，紧急刹车，致生车祸，丙身受重伤。

（3）18 岁之甲，无照驾车，撞伤6 岁之乙，乙或其法定代理人丙对损

害的发生，与有过失。

（二）法律规范
关于前揭未成年人的加害行为，法律规范设计上所应考虑的主要问

题为∶
（1）侵权行为的成立须否以具备一定的认识能力（识别能力）作为

要件?对此识别能力，应如何加以规定?行为人不具识别能力时，应否负

某种损害赔偿责任?

（2）关于法定代理人的侵权责任，应采何种归责原则（过失责任 、推

定过失责任、无过失责任），如何规定其要件及法律效果?其侵权责任的

发生，须否以未成年人的加害行为成立侵权行为为要件?法定代理人证

明其对未成年人的监督已尽必要的注意时，是否不必负任何责任?

（3）未成年人得为加害人，亦得为被害人。其为被害人时，多涉及对
损害发生与有过失。此项与有过失，须否以一定的认识能力为要件?其
无识别能力时，如何处理?未成年人在何种情形，应承担其法定代理人的
与有过失?

二、"民法"第 187 条的"特殊性"

关于未成年人及法定代理人的侵权责任，"民法"第 187 条第1项规

定∶"无行为能力人或限制行为能力人，不法侵害他人之权利者，以行为时
有识别能力为限，与其法定代理人连带负损害赔偿责任。行为时无识别

能力者，由其法定代理人负损害赔偿责任。"第 2 项规定∶"前项情形，法
定代理人如其监督并未疏懈，或纵加以相当之监督，而仍不免发生损害

① 参见抽著∶《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版，第 307页。
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者，不负赔偿责任。"第 3 项规定∶"如不能依前两项规定受损害赔偿时，
法院因被害人之声请，得斟酌行为人及其法定代理人与被害人之经济状
况，令行为人或其法定代理人为全部或一部之损害赔偿。"第4 项规定∶

"前项规定，于其他之人，在无意识或精神错乱中所为之行为致第三人受

损害时，准用之。"其规范内容的特殊性有四∶

（1）其所规定的，系无行为能力人（未满7岁未成年人及受监护宣告
之人）或限制行为能力人（满7岁未成年人）与其法定代理人的侵权责

任。未成年人已结婚者，有行为能力（"民法"第 13 条第 3 项），无本条的

适用。本条系以未成年人为主要规范对象，为行文方便，常以未成年人称

之，先此说明。
（2）侵权行为的成立，须以行为人有识别能力为要件。

（3）明定法定代理人须负监督疏懈推定过失责任，其责任态样有二∶
与行为人连带负损害赔偿责任;行为人无识别能力时，单独负责

（4）创设未成年人或法定代理人的衡平责任，并准用于无意识或精

神错乱的行为人。

三、研究课题

"民法"第 187 条的规范内容，甚为复杂，系为适当权衡未成年人保护

与被害人权益而设的特别规定。近年来，因社会经济发展，交通事故剧

增，对未成年人心理学研究的进步，并由于未成年人在人口比例上的重要
性，其侵权责任影响及于家庭及社会甚巨，实有研究的必要。其重点
有二∶

（1）综合整理判例学说，探究"民法"第 187 条的规范意旨，阐释其解
释适用上的基本问题。

（2）以德国民法修正及法国判例学说为重点，分析检讨比较法上的
规范模式及其发展趋势。

第二节 侵权行为人的识别能力

一、故意或过失与识别能力

"民法"第 184 条规定;"因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负
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损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者亦同（第 1

项）。违反保护他人之法律，致生损害于他人者，负赔偿责任。但能证明

其行为无过失者.不在此限（第2 项）。"系采过失责任原则。此项故意或
过失，须以行为人有识别能力为前提，此系规定于"民法"第 187条第1
项。此项识别能力又称为过失责任能力（Verschuldenstahigkeit），乃侵权

行为的责任能力。其所以设此规定，主要理由系以侵权行为法具有指导
行为及预防损害的功能，无识别能力时，不能认识其行为的危险，而在其

行为上有所选择或控制，不应径使其负侵权行为损害赔偿，以保护无识别

能力的行为人。

二、谁无识别能力?

如何决定谁无识别能力? 比较法上有两种规范模式∶
明定未达一定年龄者，根本无识别能力（绝对无识别能力），如《德国

民法》第828 条规定，未满7岁之未成年人无识别能力①，满7 岁的未成年

人（18 岁）是否有识别能力，就行为时个别认定之。

未设绝对无识别能力制度，采个别认定方式，台湾地区民法采之，说

明如下∶
（1）无行为能力人或限制行为能力人∶其有无识别能力，应就各个行

为具体加以认定。
（2）有行为能力人∶此为"民法"第187条所谓"其他之人"，原则上

为有识别能力，但在无意识或精神错乱中所为之行为者，不具识别能

力。无意识者，如酒醉、中风。精神错乱者，如精神病发作。在此等情
形，不成立故意或过失，行为人不负侵权行为责任，仅承担所谓的衡平

责任。
须注意的是，行为人因故意或过失使其自陷于无意识者，例如酗酒或

使用药物致丧失意识，侵害他人权利时.仍应依"民法"第 184 条等规定，

① 《德国民法》第 828 条规定;"未满七岁之人加害于他人者，不负责任（第1项）。七岁以

上十八岁未满者于为加害行为时，不具有认识责任所必要之判断能力者，不负责任（第 2项前
段）。"关于《德国民法》第 828 条的修正，详见后文。
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负侵权行为损害赔偿责任。①

三、识别能力的意义、认定、举证责任及实务案例

（一）识别能力的意义及认定

何谓识别能力?德国民法规定为认识责任的必要之判断能力。"民

法"未设定义，可解为系认识其行为的不法或危险，并认知应就其行为负
责的能力。2 至于其是否具有基此认知而为行为的能力（即所谓的行为

支配能力，Steurungsfühigkei），在所不问。关于识别能力，"民法"未设绝

对无识别能力，应就个案具体决之，前已提及，此固具弹性，但应顾及法律
适用的安定性。根据德国实务及最近儿童心理学的研究，10 岁以下的孩

童，常难辨别交通的危险性，其是否具有识别能力，应为审慎的认定。 

（二）举证责任
侵权行为的故意或过失，应由被害人负举证责任。无识别能力，则由

行为人（加害人）负举证责任。被害人应就加害人系自陷于无意识，负证

明责任，惟加害人得证明其无过失。
（三）实务案例∶学校学生的捧跤游戏

关于识别能力的认定，实务上有一个甚具启示性的案例。"最高法

院"1963 年台上字第 2771号判决谓∶摔跤系以摔倒对方与否为决定胜负

之运动方法，学校学生多于课余之际作此游戏，上诉人左大腿受伤，既系

因其邀同被上诉人蔡○湾摔跤跌倒后所致，殊难谓该蔡○湾在当时有致

上诉人受如此伤害之认识，亦即无识别能力可言，难使该蔡O湾就上诉人
因伤所受之损害负赔偿责任。况该蔡O湾应上诉人之邀，而为此摔跤游
戏，又非法令所不许，且其摔跤处所系在学校教室内，是被上诉人蔡○般对

于蔡○湾之监督，亦无疏懈之可言，自亦不负赔偿之责。对此判决理由，应

说明者有三点∶

① 参见《德国民法》第827 条规定;"于无意识或排除自由意黑决定之精神病的状态中，加

损害于他人者。不负损害赔偿责任。因酒精饮料或类似之方法。一时自行陷于此种状态而违法
加害时，应与有过失之情形负同一责任;如太过失而陷于此状态时，不负责任"关于本条解释适
用，参见 Jauring/Teichmann，§ 827 BGB.

（关于识别能力，实务上多未为俩释，学者用语不同，但意旨相同，郑玉波谓∶"识别能力，
指足以辨别自己行为在法律上应负某种责任之能力而宣，并非指耀别其行为善恶之能力而言。"

郑玉波（陈荣隆修订）∶《民法债编总论》，第180 页;孙森焱∶《民法债编总论》，第239 页谓∶"识别
能力谓对于自己的行为.为不法侵害他人权利或利益之行为，有正当认识的能力。"
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（1）识别能力，以行为人认识其行为的危险性为已足，不以认识其致

何种伤害为必要。

（2）法定代理人责任的成立，须以未成年人（无行为能力人或限制行
为能力人）的行为不法侵害他人权益为要件。摔跤游戏系学校学生于课

余从事的运动，其未逾越游戏规则而致损害者，应认系基于当事人的允

诺，而阻却违法。①
（3）"最高法院"认为法定代理人监督并无疏懈，可资赞同（详

后文）。

四、适用范围

（一）不适用于无过失责任

识别能力系针对故意或过失而言，仅适用于过失责任或推定过失责

任，不适用于无过失责任。
（二）对债务不履行的准用?

1.学说争论
"民法"第 221 条规定∶"债务人为无行为能力人或限制行为能力人

者，其责任依第 187 条之规定定之。"按"民法"第 187 条共有四项，如何

适用，学者间意见极不一致∶甲说认为可以全部适用。乙说认为除该条第

4项之规定外，余则全部适用。丙说认为除该条第1项及第 2 项关于法

定代理人责任之规定外，余者均能适用。丁说认为只适用该条第1项之

一部分（即债务人为无行为能力人或限制行为能力人者，以行为时有识别
能力为限，就故意或过失负责任，如行为时无识别能力，则其行为为一种

事变，不负何等责任），至有关法定代理人责任之 规定，则不能一并
适用②

2.立法者意思
立法者的意思，系认为全部适用，立法理由谓∶"谨按债务人为无行为

能力人或限制行为能力人，其责任依第 187 条之规定者，即未成年或禁治

产之债务人，应负赔偿责任之情形有四∶债务人有识别能力者，使与法定

① 参见拙著∶《摔跤游戏之违法性》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社

200 年版，第 I68 负
② 参见郑玉波（陈荣隆修订）∶《民法债编总论》，第 338 页。
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代理人连带负责，无识别能力者，使法定代理人负责。法定代理人监督并

未疏懈，或纵加监督，而其行为仍不能免者，不应使法定代理人负责。不

能依此种规定负责时，应斟酌债务人与债权人之经济状况，令债务人负全
部或一部分之责。于其他之人，在无意识或精神错乱中所为之行为，致第

三人受损害者，亦应斟酌债权人债务人双方之经济状况，使负全部或一部

之责。均须明白规定，以杜绝无益之争论也。故设本条以明示其旨。"
3实务案例
值得注意的是，台湾屏东地方法院在一个判决对此重大争议问题表

示明确意见。台湾屏东地方法院 2011年小上字第 18 号判决谓∶"石O如

于申请系争移动电话时为未成年，属限制行为能力人，故依民法有关规
定，须得其法定代理人即被上诉人石O华之允许，契约方属有效，故依民

法第 221 条准用第187 条第1 项前段之规定，法定代理人疏于对未成年
子女之监督责任，导致未成年人不履行债务有损相对人之权利时，应与该

未成年人连带负责，而法定代理人之连带责任，并非本于契约当事人之责

任，而系因法律规定之无过失责任。民法第 187 条所以使法定代理人负

损害赔偿责任，立法意旨在于保护侵权行为之被害人，盖因侵权行为之被

害人，系单纯的毫无凭借遭受损害，法律上有特加保护之必要，此与债务
不履行系以债之关系存在为前提，以特定人间的特定关系为标的者，有所

不同，是故，民法第 187 条第1、2 项关于法定代理人责任之规定，于债务
不履行不适用之，因此本条规定仅在决定行为人之责任能力，第 187 条有

关法定代理人责任及衡平责任之规定，均无适用。"

4．本文见解
前揭屏东地方法院判决认为仅准用"民法"第 187 条第1项关于责任

能力的规定，实值赞同。在方法论言，所谓"依⋯⋯规定定之"，具准用的

性质，应比较侵权行为与债务不履行不同，而定其准用范围，并不当然受
立法者意思的拘束。准此以言，诚如前揭判决所云，债务不履行系以债之
关系存在为前提，以特定人间的特别信赖关系为标的，其债务不履行的责
任，不应扩张及于法定代理人责任及衡平责任的规定。应附带说明的是，

前揭判决认为法定代理人的连带责任，系因法律规定之无过失责任，尚有

斟酌余地，容后再为详述。
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五、无行为能力人或限制行为能力人为被害人∶与有过失

无行为能力人及限制行为能力人得为加害人，但亦常为被害人.尤其

是在交通事故方面。例如 18 岁之甲驾车违规超速撞到6 岁的孩童乙;12

岁之丙，明知丁无照驾车而搭乘之，甲因事故而受伤。

其损害赔偿涉及与有过失的问题，兹分被害人本身与有过失及法定

代理人与有过失两种情形加以说明。

（一）被害人与有过失

1.被害人有识别能力
"民法"第217 条第Ⅰ项规定∶"损害之发生或扩大，被害人与有过失

者，法院得减轻赔偿金额，或免除之。"第 2 项规定∶"重大之损害原因，为

债务人所不及知，而被害人不预促其注意或怠于避免或减少损害者，为与

有过失。"此项与有"过失"，不同于侵权行为或债务不履行的过失（违反
对他人权益保护应为注意的义务），乃属未尽维护自己利益的注意，学说

上称为"不真正过失"。① 通说认为，此项过失的成立须以被害人具有识

别能力为必要。

2.被害人无识别能力
与有"过失"的成立，须以被害人有识别能力为前提，被害人无识别

能力时，应如何处理? 是否有"民法"第187 条第 3 项衡平规定的类推适

用? 此项问题应予肯定，将于论及该项规定时，再为讨论。

（二）未成年人应否承担法定代理人的过失?
1."最高法院"见解
被害人应否承担法定代理人的与有过失，系实务上重要问题。兹以

一个法律问题加以说明;甲驾驶机车后载其子6岁之乙，自支线道行至无

标志之交叉路口，疏未减速及让干线道车先行，适有丙驾驶小客车沿干线

① 参见拙著;《债法原理》（第二版），北京大学出版社 2013 年版.第 51页。与有过失系损

害赔偿法上的重要问题，关于其基本理论，"最高法院"2002 年台上字第 1433 号判决作有如下阐
释，可供参照;"拟害之发生或扩大，被害人或其代理人或使用人与有过失者，法院得减轻赔偿金

额，或免除之，为民法第 217 条第I项及第3项所明定，其立法目的在干平衡被害人与加害人之

赔偿责任。即于被害人本身，或其代理人或使用人对于损害之发生成扩大与有过失时，由达院断
酌情形.减轻或免除加害人之赔偿金额，以免失诸过醋。此时，不论加害人之行为系故意或过
失，仅须被害人或其代理人或使用人就损害之发生或扩大，有应负责之事由，不向其系出于故意
或过失，基于衡平原则及诚实信用原则，即有与有过失规定之适用。"
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道亦疏未注意超速驶至，二车擦撞，乙因此受伤甚重，其医疗费用于刑事
诉讼程序中，附带提起损害赔偿之诉（原告为乙、法定代理人列为甲）.请

求丙赔偿，法院得否因丙主张甲与有过失，斟酌减轻其赔偿金额?

"最高法院"1979 年3 月21 日、1979 年度第 3 次民事庭会议决议认

为，"民法"第 224 条可类推适用于同法第 217 条被害人与有过失之规定，
亦即在适用"民法"第217条之场合，损害赔偿权利人之代理人或使用人

之过失，可视同损害赔偿权利人之过失，适用过失相抵之法则。① 1999 年
"民法"债编修正时，于"民法"第 217 条增设第 3 项规定∶"前两项之规
定，于被害人之代理人或使用人与有过失者，准用之。"立法理由谓∶"按
学者通说及实务上之见解（'最高法院'1979 年3 月 21日民庭会议决议

参考），均认为民法第 224 条之规定，于过失相抵之情形，被害人方面应有
其类推适用。亦即第1项及第 2 项之规定，关于被害人之代理人或使用

人之过失，应视同被害人之过失，方得其平。"
2.分析讨论
"民法"第 217条第 3 项系参照《德国民法》第 254 条第 2 项而制

定。产 其所称代理人应系指法定代理人而言。诚如修正理由书所云，"民

法"第 217 条第 3 项乃"民法"第 224 条于过失相抵的类推适用，而"民

法"第 224 条前段规定∶"债务人之代理人或使用人，关于债之履行有故意
或过失时，债务人应与自己之故意或过失，负同一责任。"其关键问题在于

此项准用（或类推适用），应否以加害人与被害人（未成年人）具有债之关
系（特别关系）为前提?实务上系采否定说，本文则认为应采肯定说，以
保护未成年人，不使其承担法定代理人对损害发生的与有过失。是在前
揭法律问题，6 岁之乙.向丙请求损害赔偿时，应不承担其法定代理人甲

的与有过失。" 侵害事故发生后，未成年人与加害人有损害赔偿债之关

① 此项决议系针对拙著∶《第三人与有过失》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大
学出版社-2009 年版，第 58—69 页所采见解。

②《德国民法》第254 条规定;"损害之发生，被害人与有过失时.赔偿之义务及范围.应期

酌损害之发生.主要由何当事人所老起者定之。重大损害之危险，存于债务人所不知或不可得

知之被害人，不促其注意者为与有过失，又息于肪止或波轻其损害者，亦同。于此情形准用第
278条之规定。"

西 参见拙著∶（第三人与有过失》.载《民法学说与判例研究》（第一肼）.北京大学出版社
20g9 年版.第58--69 真
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系，其法定代理人未为必要医治，致损害扩大时，未成年人则应承担其

过失。①

第三节 无行为能力人或限制行为能力人
的侵权行为与损害赔偿责任

一、无识别能力与衡平责任

无行为能力人或限制行为能力人无识别能力，不法侵害他人权益时，
固不成立侵权行为。惟应依"民法"第 187 条第 3 项规定负衡平责任，俟

后再行论述。

二、侵权行为成立∶识别能力与过失的判断基准

无行为能力人或限制行为能力人有"识别能力"时，就其因"故意或

过失"不法侵害他人权益的行为，应依"民法"第 184 条等规定负损害赔
偿责任。识别能力者，指对行为一般危险性的认知。过失则指对具体危

险未尽其应有的注意。关于此项注意义务.通说系采客观说，认为过失之

有无，应以是否怠于善良管理人之注意为断，苟非怠于此种注意，即不得

谓之有过失。②
值得提出的是，无行为能力人或限制行为能力人，除少数受监护宣告

之人外，皆系未成年人，其过失应如何认定?有人认为仍应以善良管理人

的注意为判断基准。本书认为，应以未成年人年龄层者通常的注意为准 

据。此在某种程度降低未成年人的注意程度，乃顾及民法保护未成年人 

① 在此法律向题，实务上曾认为未成年人应承担法定代理人对损害发生的与有过失，其所
采型解为∶"乙说∶准用民法第 224 条"债务人之代理人或使用人，关于债之最行有故意或过失
时，债务人应与自己之故意或过失负同一责任'之规定，赔偿权利人之代理人或使用人，关于损
害之发生或扩大与有过失时，可视为赔偿权利人自已之过失（《德国民法》第254 条第2 项末段。

则有准用之明文，可参照》。本件赔偿权利人乙为无行为能力人者。其法定代理人甲之过失，亦

应断酌，法院白得减轻丙之赔偿金额。"《"司法院"1981年1月 26日厅民一字第047 号函复台高
靛。）此项见解系参照《蓖国民法》第 254条第2 项来段。应注意的是.德国通说认为，此项准用
应以加害人与被害人（未成年人）间其有一种特别法律关系为必要，无此关泵存在时.未成年人

并不承担法定代理人的与有过失。参见 Loschelder，Die Miseantworlichkeit desGesehadhigten
im Privatrecht(1999), S.562 I.

② "最酶法院"1930年上字第 2746 号判例
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的原则，比较法上多采此判断标准，可 供参照。①

三、连带责任与单独责任

无行为能力人或限制行为能力人有识别能力，因故意或过失不法侵

害他人权益时，应依"民法"第 184 条等规定，负损害赔偿责任，其态样

有二∶
（1）与法定代理人负莲带损害赔偿。

（2）法定代理人举证免责时，由无行为能力人或限制行为能力人单

独负责。

四、未成年人侵权责任与未成年人的保护

（一）德国民法上未成年人侵权责任的违宪争议

当未成年人具有识别能力，成立侵权行为，应负损害赔偿责任时，涉

及未成年人保护，有特别加以论述的必要。

未成年人的侵权行为损害赔偿责任，系近年来德国民法理论及实务

上的重要问题。2 按依《德国民法》第 828 条第 2 项规定"，未满7岁的未

成年人有识别能力时，就因过失不法侵害他人权益的行为，应负损害赔

偿。德国法学界有一项共识，即此种损害赔偿将使未成年人长期负担债

务，致影响其生计，未来生涯规划（包括结婚，就业），而妨碍其人格发展，

因而发生如何保护未成年人的向题，尤其是此项使未成年人负侵权行为

损害赔偿的规定是否违宪的争议。

德国Celle 高等法院于1989 年3 月 29 日依《德国基本法》第 100 条

规定，向德国联邦宪法法院提出释宪声请案。其审理案件事实为两个

15、16 岁的未成年人在某屋内燃烧电话簿取暖，离开时因疏于注意，未完
全扑灭尚在燃烧中的电话簿，致酿成火灾，造成高达 33 万马克的损害。

火灾保险公司对被害人为赔偿后.转向加害人求偿。被告据《徳国民法》

④.Bar。Gemeineurpainches Deliktsrcht,Erster Band(1996),S。86,

② Goecke,Die unbrgrende Hafung minderishiger im Deliktsrecht(1997)。
③《德国民法》第828 条规定∶"未满七岁之人加害于他人者，不具有肼别责任所必要之判

断能力者，不负责任。袭哑之人亦同"此系旧规定，其修正条文参见本书457 或注1
蒲CararisDiVerfasungwidrigeit yo § 828  BGB as Aussrhni aus einrm gros.eren

Problemsfeld。JZ 1990,679.
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第828 条所定的识别能力，其行为有轻过失，应依《德国民法》第 823 条第

1项及第828 条规定负过失侵权行为损害赔偿责任。被告之一投有责任

保险，Celle 高等法院判其应负赔偿责任。另一名被告未投责任保险，

Celle 高等法院以赔偿责任所生财务及心理效果与其应受非难的行为失
其合理的比例，强调因轻过失而导致足以毁灭其生存的责任（existenzver-

nichtende Hafung），违反《德国基本法》第 2 条第1项及第1条第1项关
于人格自由发展基本权的规定，应属无效。本件释宪声请案因损害赔偿

当事人和解，德国联邦宪法法院未为审理。

1991年 Bremen 地方法院义向德国联邦宪法法院提出释宪案。其案
件事实系 16 岁的被告无照驾车.发生车祸，保险公司对被害人为赔偿后，
向被告求偿15 万马克。Bremen 地方法院所提出释宪理由亦认为此乃典
型年轻人的过失，无限制的损害赔偿责任势将毁灭其生存，侵害其人格发
展。② 对此备受瞩目的释宪声请案，德国联邦宪法法院于 1998年8 月13

日作成判决，予以驳回，其理由系《德国民法》第 828 条第2 项规定系基本

法施行前的法律，不具备声请释宪的要件。在其判决理由中，德国联邦宪
法法院对 Bremen 地方法院亦有指责，认其未善尽对德国现行法上相关规

定（例如破产法）的解释适用，尤其是未探讨《德国民法》第 242 条关于诚

实信用原则在个案情形的适用性。③

德国法学界对关于未成年人侵权行为损害赔偿的释宪案，期待甚厚，

对联邦宪法法院不为受理的决定，颇感意外，仍冀望于《德国民法》第 828

条第 2 项规定修正后，能再声请释宪。此项释宪案的重要意 义在于增进

对未成年人侵权行为及损害赔偿责任的重视.并使德国法学界获得一项

共识，即必要时，得适用诚实信用原则，以减轻未成年人的损害赔偿责任，
尤其是在被害人已获得赔偿，而由保险公司向未成年人求偿的情形。

（二）台湾地区民法上的解释适用∶"民法"第218 条的适用

德国民法关于未成年人侵权行为损害赔偿所以产生热烈讨论及违宪

① (LG; Cllr 26,05.1989。VersR 1989,701.
逆LG Brmen 15.02.1991，NJW-RR 1991，1432-1435.
渐BVerG13.08.1998，NJW，1998，3557。学择对此判决评释甚多.参见 Goccke，Unbe

gende Haftung Minderjihriger?。NJW1999,2305.2310;Lonschelder。Verfassunpsreehiliche Crenzen
der delktischen Haftung Minderjahriger—Grundsatz der Totalreparation und CbermaBvnrbot—Zugleich
Aamerkung zm BesrchluLdes BverIC vom 13.8.1998—VrrsR 1999。[41-IS1; Rols,Neunes zur De-

lktshufung Mindlerjahriger,JZ 1999,233.242.
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争议，其主要原因之一，系德国民法对损害赔偿系采"全有或全无"（Alles
oder Nichts Prinzip）①，未设相当于台湾"良法"第 218 条∶"损害非因故意
或重大过失所致者，如其赔偿致赔偿义务人之生计有重大影响时，法院得
减轻其赔偿金额。"此项规定仿自《瑞士债务法》第 44 条第2 项。② 德国

法学界及立法草案曾深入研究应否采此损害赔偿酌减条款，因顾及被害

人的保护及法律安定性，终未被采纳。

关于"民法"第 218 条的适用，实务上案例甚少。" 值得特别提出的，
实务上有一则判决，可供参照。被告某甲未成年人（限制行为能力人）某 

日骑乘重型机车，搭载原告，因超速而失控，滑入水沟中，致原告身受重

伤，而向被告请求损害赔偿，被告主张有"民法"第 218 条规定的适用，台
湾桃园地方法院认为∶"法院得以此规定减轻赔偿义务人赔偿金额者，以
损害非因其故意或重大过失所致者为限甚明。查本件原告所受损害，系
因被告陈O熊驾驶重型机车，行经弯路时非但未减速慢行，更以超过当地

限速（40 公里）约1倍（80 公里）之速度行进，又未注意车前状况，为闪避
同方向汽车而失控所致，被告陈O熊显欠缺普通人之注意，为有重大过
失，其纵因赔偿致生计有重大影响，上开说明，亦自不得求为减免赔偿

金额"④
未成年人侵权行为损害赔偿责任做关未成年人未来生涯，并涉及法

定代理人责任及其家庭生计，"民法"第 218 条规定提供一个合理的规范

依据。例如某甲久病失业，未成年子女众多，其中一人某乙因轻过失肇
祸，应负巨额损害赔偿时，法院得依"民法"第 218 条规定，减免其赔偿
金额。

①参见 Medieus. Schuldreeht I.Allgrminer Teil（15、Aul.。2004），S.27（278），

②《瑞士债务法》第44 条第2 项规定∶"非因故意或过失所生损害，赔偿义务人因给付赔
偿而陷于穷圈时，法院得因之藏轻其斯偿责任"参见 Ofinger/Surk，SchweiuerischesHaftpflich-
trecht,Band 1 (1995),S. 405 In..

愿有两则判例可供参照∶损害系因侵权行为人之故意或重大过失所致者，依"民法"第 218

条之规定，纵令该侵权行为人，因赔偿致其生计有重大影响，亦不得减轻其酚偿金额，其不能以
侵权行为人之无资力，即谓受害人不应请求赔偿，更无待言（"最高法院"1944 年上字第551号判
例）。描害系因侵权行为人之故意所致者，纵令该侵权行为人，因赔偿致其生计有重大影响，亦
不得减轻其赔偿金额，其资力如何，自可不问（"最高法院"1934 年上字第 3057号判钢）。

④ 台湾挑园地方法院 2000 年重诉字第 271号判决
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第四节 法定代理人的侵权行为责任

第一款 基本 理 论

一、为他人行为负责

台湾地区"民法"规定的特殊侵权行为有两个基本类型∶一为他人行

为负责。二为就保管，使用、制造的物品而负责（参阅"民法"第 189 条以

下规定）。
关于为他人行为负责，其情形有二;（1）法定代理人责任;（2）雇用

人责任（"民法"第 188 条）。二者的法律构造，形式上固相类似，其规范

意旨则异。"民法"第 188 条的立法旨趣系以雇用他人，因扩大其活动范

围而获益，雇用人应负选任监督义务。"民法"第 187 条系因法定代理人

对未成年子女依法有保护及教养的义务（"民法"第 1084 条），对其侵害

他人权益的行为负有监督义务。

二、"民法"第 187 条的特殊性

"民法"第 187 条规定作为一种特殊侵权行为，其特色有二∶
（1）法定代理人就其监督过失，应与为侵权行为的无行为能力人或

限制行为能力人，负连带损害赔偿责任。行为人无识别能力时，则应单独

负责（"民法"第187 条第1项）。此系关于不作为侵权行为的特别规定。

（2）法定代理人应依"民法"第 187条第 3 项规定与无识别能力的行

为人负衡平责任，此系1999 年"民法"债编修正时所增设，乃比较法上罕

见的立法例。

三、法定代理人责任的性质;推定过失责任

关于"民法"第 187条规定法定代理人侵权行为责任的根据或性质，
学说上曾提出无过失责任、推定过失责任或所谓中间责任。①"民法"第

187条第2 项规定∶"前项情形，法定代理人如其监督并未疏懈，或纵加以

① 参见孙真森;《民法债编总论》，第 290 页
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相当之监督，而仍不免发生损害者.不负赔偿责任。"可知系采推定过失责

任，学说上称之为中间责任，指介于无过失责任与过失责任之间的责任。
此项所谓中间责任的概念，不能使人望文生义，惟有助于认识归责原则的

发展过程，即以举证责任倒置的方法缓和了过失责任。
"民法"对法定代理人之所以采推定过失责任，系以监督系法定代理

人与行为人间的内部事项，属于法定代理人支配的领域.应由其就监督并

未疏懈负举证责任，较为合理，以保护被害人。

四、适用范围

（一）保护对象

"民法"第187 条所保护的，系行为人以外的第三人，例如甲有乙、丙

二子，均未成年，乙不法侵害丙之权利时，在理论上，亦有本条的适用。至

于甲因监督疏懈，致未成年子女乙或丙权益受侵害时，则应适用"民法"
第 184 条规定。

（二）限于法定代理人责任
"民法"第 187 条所规范的，系法定代理人的责任。其因违反契约上

监督义务，致被监督者不法侵害他人权益者，如学校老师疏于注意，致学
生伤害他人时，无本条的适用或类推适用。于此情形，应适用"民法"第

184 条规定。在公立学校，则有"国家赔偿法"的适用。

第二款 法定代理人与行为人的连带责任

一、连带责任的成立

"民法"第 187 条第1项前段规定∶"无行为能力人或限制行为能力

人，不法侵害他人之权利者，以行为时有识别能力为限，与其法定代理人

连带负损害赔偿责任。"此项连带责任的成立须具备两个要件，即;

（1）须无行为能力人或限制行为能力人的行为成立侵权行为。
（2）须法定代理人监督有过失，其过失与第三人权益受侵害具有因

果关系。
兹先将其法律结构图标如下，以便观察，再分别加以说明∶
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连带责任

被害人

（一）须无行为能力或限制行为能力人的行为成立侵权行为

依"民法"第 187条第1项前段连带责任的规定可知，在"民法"上法

定代理人连带侵权责任的成立，须以无行为能力人或限制行为能力人具
备一般侵权行为的客观要件（不法侵害他人权益）及主观要件（有识别能

力及故意或过失）。所谓一般侵权行为，包括"民法"第 184 条第1项前
段（权利侵害）、后段（故意悖于善良风俗加损害于他人）及第 2 项（违反

保护他人的法律），其保护的，不限于权利，并及于其他权益。①
值得注意的是，违反婚约系不履行结婚义务，并非不法侵权行为，对

未成年子女之违反婚约，其法定代理人不应依"民法"第 187条，连带负损
害赔偿责任。

① 参见"最高法院"1963年台上字第2370号判决∶"上诉人王甲为被上诉人之堂弟，同屋
居住，竞与被上诉人之妻通奸2次，自系违背善良风俗加损害于人。又上诉人王甲年18岁，与被
上诉人之妻通奸时已有识别能力。上诉人王乙为王甲之法定代理人。，自应与王甲负连带赔偿

责f-
② 参见"最高法院"1970年台上字第 1629 号，1970 年台上字第 1322 号判决。
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（二）法定代理人违反监督义务

1.法定代理人

法定代理人，指无行为能力人或限制行为能力人的法定代理人（参阅

"民法"第 1086 条、第 1098 条、第 1110 条）。如父母虽为其未成年子女的
法定代理人，但父母一方监护权暂时停止者，即无从对于未成年子女为监
督，自不能令其就未成年子女之侵权行为负责赔偿。① 父母共为法定代
理人时，其中一人的监督过失.亦应归由他方承担， 成立连带责任。② 例

如夫在外工作，妻管理家务，照顾小孩，因妻监督疏懈致孩童肇祸时，夫仍

应负责。
2.监督义务
（1）监督义务的认定基准。法定代理人的监督义务应就具体行为的

危险情况加以决定，兼顾未成年人的人格发展及被害人的保护*，应考虑

者有二∶①无行为能力人或限制行为能力人的个性 、年龄、发育程度及先
前行为等。② 行为或活动的性质，例如使用电动玩具、嬉戏于街道巷口、

在路边玩儿球、驾车等;又法定代理人的情况亦应顾及之，例如子女众多、

① "最高法院"1991 年台上字第 1327 号判例∶"父母对于未成年子女，有保护及教养之权
利义务，为民法第 1084 条第 2项所明定。此项因身份关系所生之权利义务，性质上固不得撤弃，
但夫妻协议离婚后，关于子女之监护，依民法第 1051 条之规定，原则上由夫任之，亦得约定由一
方监护。于此情彪下，他方监护权之行使，即暂时停止此与亮权≥有尚属有别览护权≥

行使暂时停止之一方，既无从对于未成年子女为监督，当然不能令其就该未成年子女之侵权行

为负责赔偿。""最高法院"2011 年台上字第 1123 号判决∶"按父母对于未成年之子女，有保护及
教养之权利义务，为民法第 1084 条第2项所明定。此项因身份关系所生之权利义务，性质上固
不得抛弃。但夫妻协议离婚后，关于子女之监护，约定由一方监护时，他方监护权之行使，即暂时

停止。而监护权之行使暂时停止之一方，既无从对于未成年子女为监督.当然不能令其就该未
成年子女之侵权行为连带负损害赔偿责任。"

图 参见"最高法院"1986年台上字第 82 号判决∶"限制行为能力人不法侵害他人之权利
者，以行为时有识别能力为限.与其法定代理人连带负损害赔偿责任。民法第 187条第1项规定
甚明。而父母为其未成年子女之法定代理人，则为同法第 1086 条所明定。上诉人林某行为时尚

未成年，其余上诉人为林某之父母，被上诉人诉求其与林某连带负损害略偿责任，要无不合。上
诉人以法定代理权之行健，应先父而后母。原判决列上诉人林妇I（即林某之母）为被告，命负赔
偿，即系违法等词，亦属误会。"

非 此为穗国通说，参见BGB NJW，§832 Rdnr.S2，1984.2575;1990。255;I993，1003;
Staudinger/Bellinp/Eherl-Borge，§ 832 Rdmr. S2.值得注意的是，孙森我认应采广泛的监督义务
（《民法债编总论》，第294 页）∶"法定代理人不但应证明就该加害行为已尽监督义务.以防范其
损害之发生，且应证明就受监护人生活的全面已尽监护的义务，始得免责，例如子不良，当发党
其子将舱劫某家时，已尽其监督之责，仍被桑概进逸，实行抢劫，尚不足以免责，犹应证明自小养

育其子已尽监督之责 ，养子不良非其监护蔬懈所致，始得免责。"
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在外就业、配偶生病等。此等因素应综合衡量而认定法定代理人所应采
取监督措施的必要性（如训诫、不准其使用某种物品、禁止从事某种活动

等）及合比例性。
（2）教养与监督。"民法"第 1084 条第2 项规定，父母对未成年子女

有保护及教养的义务。"民法"第187 条所规定的乃监督义务。教养及监
督，究具何种关系?如前所述，监督义务系就个别具体行为危险性加以决

定，亦须斟酌平日教养，盖未成年人须经由长期反复的教导、学习，始能知

道如何趋避危险，逐渐养成自我负责的生活方式，从而平日教养与监督具

有互补作用的关系，平日教养不足者，应严格其具体行为的监督义务。①
3.监督义务的委任他人行使
法定代理人将其对未成年子女的监护委任他人行使者，颇为常见，如

将孩子交由保姆照看、寄宿学校等，此在实务上颇具重要性。"最高法

院"1963 年台上字第 3723 号判决谓∶"未成年人之父母（法定代理人）对
于未成年之子女有保护及教养之权利义务（民法第1084 条），故父母对于
未成年子女之行为，当然负监督之责，不得以其将监护责任暂时委托于他
人而主张免责。"此项判决可作为讨论的基础，分三点加以说明∶

本件判决肯定监督责任得委托于他人，实值赞同。监督不具属人的
专属性，得依契约或事实行为，移转予第三人。

因监督的移转产生所谓直接监督（如保姆、寄宿学校、安亲班负责人
的监督）及间接监督（法定代理人的监督）。德国通说认为，监督移转使

间接监督者负所谓组织义务（Organizationspflicht），包括选任直接监督者
（auswahlen）、指导（instruiern）、控制（kontrollieren）及提供信息（informier-

en）四种义务。法定代理人（直接监督人）尽其组织义务者，不负侵权责

任。直接监督人就其过失，应依侵权行为一般规定负责（《德国民法》第

① 关于教养与监督.台筒高等法院 2001 年上易字第 251号判决谓∶"查上诉人林O富为林
O洁之父，被上诉人二人为畅O仲之父母。上诉人林O洁对于过失致被害人死亡之侵权行为事
实，既已认定为真实，上诉人林O常依法即应与上诉人林O结对被上诉人二人负连带损害赔偿

责任。次按'法定代理人如其监督并未疏懈，或纵加以相当之监督，而仍不免发生损害者，不负
略偿责任'固为民法第187 条第2项所明定。然上诉人对此有利于己之事实，自应负举证责任。
上诉人井未举证以实其说，且查林○清已就偿中学，对于行路交通规则及个人安全之维护与遵

守成能法氢。而意不注意，任点跨越马路，能谓法定代理人平日教养并无疏懈之处乎?再者民法

第 187 条第3项亦规定法院尚得断酌其情，令法定代理人为全部或一部分之损害赔偿，尚非得惑

意卸责。-
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823 条）。① 德国学者对通说甚有批评，认其将法定代理人的监督义务降

低为一种组织义务，改变其性质，有违法律规范意旨，不足以保护被

害人。
"最高法院"以父母不得以其将监护责任（监督之责）暂时委任于他

人而主张免责，系认为法定代理人的监督义务不因监督的移转而受影响，

在方法上应认为系类推适用"民法"第 224 条，即法定代理人应就直接监

督者的故意或过失与自己代理人的故意或过失，负同一责任。在此情形、
法定代理人与直接监督人应依"民法"第 185 条第1项前段规定，连带负

损害赔偿责任。
（三）监督过失与因果关系∶双重推定与举证免责
法定代理人侵权行为责任的成立，须其违反监督义务具有过失，及此

项监督义务的违反与第三人权益受侵害具有因果关系。"民法"第187 条

第2 项规定∶"前项情形.法定代理人如其监督并未疏懈，或纵加以相当之

监督，而仍不免发生损害者，不负赔偿责任。"其规范意义在于推定法定代

理人监督上过失及因果关系（学说上称为双重推定），旨在合理分配举证

责任，此为法定代理人责任的重要问题。
（四）实务案例

1.未成年人的侵权行为
未成年人的侵权行为与法定代理人侵权责任系民法上的重要问题，

不能纯为理论上抽象的论述，应观察其在实务的发展，兹就查阅所及的各

级法院裁判，分四项加以说明∶
（1）加害人。无行为能力人或限制行为能力人，包括未成年人（未结

婚者）及受监护宣告之人，在实务上迄未见有受监护宣告之人为加害人的

案例，其理由当系其人数较少，并多在家看护，较少从事社会活动。

（2）加害行为。未成年人不法侵害他人权益的行为，其态样甚多，涵
盖各种社会活动，例如∶违规驾车（包括汽车及机车），常见者为超车、无

照驾驶、酒醉开车等;任意跨越马路;运动游戏;互殴;以铅球棒或棍棒伤
人或杀人，或毁损他人之物;性交或猥亵未满 14 岁的女子;与有夫之妇

①BGH NJW 1996,II46.
② Hartmann。Unminebare und Mielbare Aufsichtficht in§ 832,VersR 1998。22.
3 关于举证责任分配，参见杨淑文;《从特定类型之实务见解观察举证责任分配之判断标

准》（上）（下》，载《台湾本土法学杂志》第60 期，第49 页;第61 期，第17页。



第三端 ·第三章 无行为能力人及限制行为能力人的侵权行为⋯⋯ 473

通奸。
（3）未成年人的识别能力。关于未成年人的识别能力，实务上多未

作较深入的阐释，最具启示性的是"最高法院"1963 年台上字第 2771 号

关于摔跤运动的判决（本书第 283 页），敬请参阅。

2.法定代理人的监督过失与举证责任

（1）肯定案例。监督义务及举证责任系法定代理人责任的核心问

题，实务上案例多肯定监督义务的违反，值得提出的有;

① 查林O洁已就读中学，对于道路交通规则及个人安全之维护与遵

守应能注意，而竞不注意，任意跨越马路，能谓法定代理人平日教养并无
疏懈之处乎?①

②上诉人吴○镇对于其未成年之子吴O南，如自始即注意教养勤加

监督，不稍疏懈，当不致发生犯案潜逃，又再刀栽许O明致死事端，是本件

吴O南构成侵权行为时纵已远离家庭，吴O镇无从对其行为加以注意监

督，究与未懈于监督及纵加以相当之监督仍不免发生损害之情形有间，原
审依"民法"第 187 条第1项之规定命上诉人负连带赔偿责任，并无

不当。2
③上诉人因与其他女子同居而径自迁往台北，致对子女之管教有困

难，究与法律上及事实上不能行使亲权，监督其子女之情形有别，自不能

借口其已迁往台北未与子女居住一处而听任其子女侵害他人之权利。③

④上诉人之子范○○，8岁，于1954年6月29日，在彰化市竹巷里，

以毛尾针对案外人冰贩谢O武设置用于赌博棒冰之旋盘射击，冀图赢取

棒冰，毛尾针误中盘侧受抵抗力之反击，射向在场旁观之被上诉人左眼眼
球，此为两个不争之事实。查旋盘射击为一种有赔博性及危险性之行为，
法定代理人平时对其所监护之人宜有预为防范不使参加之教诫，俾免发

生意外，否则纵对其他事务已尽相当之注意，仍不能免监督疏懈之责。上
诉人在原审虽据提出范○○操行证明书，以证明该行为人平时操性良好，

监督并未疏懈，然此不过范O○所肄业之学校就其一般情形而言，对于本

件争执并无若何关系。

① 参见台透高等法院 2001年上易字第 251号判决。

学 参见"最高法院"1980 年台上字第3422 号判决。
如 参见"最高法院"1980 年台上字第 3813 号判决。

④ 参见"最高法院"1955 年台上字第450 号判决。
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（2）否定案例。其认法定代理人无监督上的疏懈的，有两个判决∶
① 周某为其子之法定代理人，但远居嘉义县布袋镇，对于受雇台中

市之子纵加监督，亦因鞭长莫及仍不免发生损害，依"民法"第 187 条第2
项之规定，自不负赔偿责任。①

② 蔡○湾应上诉人之邀，而为此摔跤游戏，又非法令所不许，且其摔
跤处所系在学校教室内，是被上诉人蔡O般对于蔡○湾之监督，亦无疏懈
之可言，自亦不负赔偿之责。②

3.实务案例综合分析
实务上关于监督义务及举证责任的判决，其理由构成多属简略，难就

其判断基准，加以分析。上举6 个判决涉及两个基本问题，一为平日教养

与监督，一为监督义务的移转，前已论及，兹不赘述。学说上有强调为保

护被害人，应严格认定法定代理人的监督义务。③ 在"民法"第 188 条规

定的雇用人，实务上殆无雇用人得举证免责的案例，盖使用他人扩大其活

动范围，应负较重之责任。在法定代理人责任，则仍有举证免责的案例，

此应于具体个案综合考虑行为人本身及其行为的危险性，就监督措施的
必要性及合比例性，而为合理的认定。监督措施做关未成年人的人格发

展，不能过度严苛要求，应使未成年人有学习及成长的机会，及人格形成
的自由空间。

二、连带责任与求偿关系

法定代理人与无行为能力人或限制行为能力人应连带负损害赔偿

时，被害人得对其中一人，或数人，或其全体，同时或先后请求全部或一部

分之给付（"民法"第 273 条）。关于连带债务人的内部分担求偿关系，应

适用"民法"第 280 条规定∶"连带债务人相互间，除法律另有规定或契约

另有订定外，应平均分担义务。"关于法定代理人与无行为能力人或限制
行为能力人相互间的分担义务，法无明文，通常亦无契约订定，然不能因
此认为应平均分担义务。在此情形，应类推适用"民法"第 188 条第 3 项

规定所蕴含"为侵权行为人应终局负责的基本原则"，使法定代理人于赔

① 参见"最高法院"1965 年台上字第 2750 号判决。

② 参见"最高法院"1963年台上字第 277I号判决。
③ 关于监督义务宽严的问题，参见拙著∶《未成年人及法定代理人之侵权责任》.载《民法

学说与判例研究》（第三册）.北京大学出版社2009 年版，第 102 页。
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偿损害后，对于为侵权行为之无行为能力人或限制行为能力人得为

求偿。①

第三款 法定代理人的单独责任

一、无行为能力人或限制行为能力人无识别能力

无行为能力人或限制行为能力人不法侵害他人权益，行为时无识别
能力者由其法定代理人单独负损害赔偿（"民法"第 187 条第 1 项）。在

此情形，法定代理人亦得证明其监督并未疏懈，或其违反监督义务与损害

不具因果关系而免责。

二、无行为能力人或限制行为能力人有识别能力，但无过失

无行为能力人或限制行为能力人有识别能力，但无过失时，就其不法

侵害他人权益，不成立侵权行为（"民法"第 184 条）。在此情形，其法定
代理人应否负侵权责任，"民法"未设明文，判例学说多未论及，有提出讨

论的必要。
关于此问题，容有不同见解。或得认为民法未设明文，法定代理人不

负侵权责任。亦得主张法定代理人应依"民法"第 184 条规定负责，或应
类推适用"民法"第 187 条第 3 项规定（衡平责任）。本文认为，应类推适

用"民法"第 187 条第1项规定.使法定代理人负损害赔偿责任。应说明

者有二∶
（1）无行为能力人或限制行为能力人不法侵害他人者，行为时无识

别能力时，其法定代理人既应负损害赔偿，其有识别能力，而无过失时，法

定代理人就其监督过失，自不能免予赔偿责任。类推适用"民法"第 187

条第1项规定，使法定代理人须证明其监督并未疏懈，始得免责，以保护

被害人。
（2）在比较法上，法定代理人责任的成立，多以未成年人不法侵害他

人权益为已足（客观要件），不以具备故意或过失（主观要件）为必要。②

币 较详细的讨论，参见拙著;《连带侵权债务人内部求偿关系与过失相抵原则的适用》，载
《民法学说与判例研究》（第一册）.北京夫学出版社2009 年版，第46 页。

② 参见《德国民法》第 827 条;v。Bar、Gemein *urplischesDelikts recht，Erster Band，
S.160,
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法定代理人责任具独立性，不必从属于未成年人的侵权行为，此乃"民

法"第187 条第1项后段的规范意旨，于未成年人有识别能力而无过失
时，亦应贯彻之。

第五节 无识别能力行为人及其法定
代理人的衡平责任

第一款 基本理论

一、问题的提出

无行为能力人或限制行为能力人不法侵害他人之权利，行为时无识
别能力者，不成立侵权行为（"民法"第 187 条第1项）。法定代理人能证

明其监督并未疏懈，或纵加以相当之监督，仍不免发生损害者.不负赔偿

责任（"民法"第 187 条第2项）。在此情形，行为人或其法定代理人是否
即可不必负责，抑或仍须对被害人负某种损害赔偿责任?

二、比较法上的观察

（一）比较法的观察

关于前揭问题，"民法"第 187条第 3 项规定;"如不能依前两项规定

受损害赔偿时，法院因被害人之声请，得斟酌行为人及其法定代理人与被

害人之经济状况，令行为人或其法定代理人为全部或一部之损害赔偿。"

学说上称之为衡平责任。①
衡平责任（Billigkeitshaftung）的理念，源自 1794 年普鲁士邦法。②

1812 年的《奥地利民法》采之（第 1308 条、第 1310 条）。《德国民法》的第
一草案不设衡平责任，认为其背离一般法律原则，使法官得依衡平而为裁

判，欠缺可资准据的规范。德国民法第二次委员会强调此种责任符合法

律感情，不能因立法者不能形成其内容而拒不采之。现行《德国民法》第
829 条规定∶"第 823 条至第 826 条所揭情形中之一，加害于他人，而因有

① 参见郑玉波（陈荣隆修订）∶《民法债编总论》，第203 页。
② Prussisches Algemeine Landrecht v、1.6.1794I.6 § 41-440。
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第 827 条及第828 条之理由无责任者，以有监督义务之第三人不能赔偿
损害为限，依其情形，尤其视当事人之关系，其损害之填补适于公平之要

求.于无碍于为维持其身份相当之生计及履行法律上扶养义务所需资力
之限度，应赔偿其损害。"①欧陆国家设衡平责任的，尚有《希腊民法》（第
918 条），《意大利民法》（第 2047 条第2项）、《葡萄牙民法》（第489 条）、

《瑞士债务法》（第54 条）。《法国民法》未设衡平责任，《比利时民法》则
于 1935年增订第 1386 条，继受《德国民法》关于衡平责任的规范模式。②

值得注意的是，《日本民法》虽设有责任无能力者的监督者责任（第 712
条至第714 条），但无衡平责任的规定，盖日本民法虽采民法第一草案，但
侵权行为（不法行为）甚受法国民法的影响。

（二）台湾地区"民法"规定的特色

台湾地区"民法"第 187 条第 3 项原规定∶"如不能依前两项规定受

损害赔偿时，法院因被害人之声请，得斟酌行为人与被害人之经济状况，

令行为人为全部或一部之损害赔偿。"1999 年"民法"债编修正时，增列
"行为人之法定代理人"亦应负衡平责任。修正理由谓∶"无行为能力人
或限制行为能力人之经济状况，在目前社会殊少有能力足以赔偿被害人
之损害。苟仅斟酌行为人之经济状况，而不及其法定代理人，则本条项立
法之目的，实难达到。为期更周延保障被害人之权利，第 3 项爱予修正，
增列'法定代理人'，其经济状况亦为法院得斟酌并令负担损害赔偿之对

象。"此项使法定代理人负衡平责任的规定，在比较法上似无其例，乃台湾

地区"民法"特有的制度。

三、衡平责任的法律性质及理论依据

（一）衡平责任的定性∶独立的损害赔偿归责原则

关于"民法"第 187 条第 3 项规定的赔偿责任，学说上有认为其不以

① 关于《铑国民法典》第 829 条的立法史，参见 Erwin Deutsch，Algemeines Haftung-recht
( Koln.2.Auf..1995), S. 305 [.(Rdiur 479).

② Rainer Borglt，DasKind im Deliktsrecht（Regensburg。1995），S。71【，并附有着务国相关

业法例（S; 137I）
③关于且日本民法上的责任无能力者的监督责任.参见〔日）前田达明;《不法行为法》，青林

书院薪社 1980 年版，第 137 页以下
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行为人及其法定代理人具有过失为要件，乃无过失责任之一种。1 德国
学者 Canaris 氏更进一步将之定性为一种危险责任（Gefihrdungs-haf-

tung），盖以无识别能力人的行为具有危害性，应承担其行为所生的损
害。2 此等见解均有所据，然在理论上实径可将此项责任定性为衡平责

任，作为一种与过失责任、无过失责任（尤其危险责任）独立并存的损害

赔偿归责原则，以体现其规范内容。

（二）理论依据∶富人责任、法律道德化与分配正义

衡平责任的规范特色在于由法院斟酌当事人间之经济状况，而定其

损害赔偿。德国学说上多称之为富人责任（Millionarhaftung，richerse

oblige）匹，此种富人责任不是"劫富济贫"，乃是基于某种理念。学者王伯
琦教授认为，此种规定系法律特别体恤贫弱，令经济力较强之行为人，予

以相当之补恤。此全属一种道德规范之法律化，与所谓无过失责任主义
之法理，判属二事。无过失责任者，不以过失为构成责任之要件。第 187
条第 3 项，虽仍用损害赔偿等字样，惟其性质，已迥异其趣。损害赔偿，系
以补偿所受损害为目的，以所受损害为权衡之中心。该条项之规定，则将

其权衡之中心整个移置于双方当事人之经济状况。行为人经济状况愈佳
者，应愈多给付，其经济状况不如被害人者，依条文解释，即可不必给付，

与损害赔偿之原旨，相去甚远。④
此种将衡平责任认系道德规范之法律化，乃在实践分配正义的理念，

即法律一方面使无识别能力人得不负侵权行为的损害赔偿，其法定代理

人亦得举证免责，另一方面为保护被害人，亦应使经济能力较佳的行为人

及其法定代理人，负全部或一部分的赔偿责任。须注意的是，此种衡平责

任，系属例外，立法上应予慎重，并依其立法目的而为合理的解释适用。

① 郑玉波教授谓（《民法债编总论》，第 203 页）;"行为人及其法定代理人之此种责任，称
为商平责任（Billigkeitshaftung），属于无过失责任之一种，但与结果责任不同。盖结果责任固亦
为无过失责任，然其赔偿，纯以损害之有无为准以定，一有损害，即不得不赔偿。而衡平责任之
是否赔偿?或赔偿多寡?须由法院斟需行为人及其法定代理人与被害人双方之经济状况定之。
被害人贫穷，行为人及其法定代理人富有，则可令其全部赔偿;被害人富有，行为人及其法定代
理人贫穷，则可令其一部分赔偿，或全不赔偿，故与结果责任不同.但不失为无过失责任之一。"
需说明的是，在德国学说上，有人认为此种衡平卖任为"结果责任（Erfolgshaftung）"。

② Larenz/Canaris,Schuldrecht Il/2,S,465.
⑧ Larenz/Canuris,Schuldrecht lI/2,S,652.

④ 参见王伯琦∶《民法债编总论》，第 89 页。
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第二款 要件、准用及类推适用

一、"民法"第 187 条第 3 项规定的成立要件

依"民法"第 187 条第 3 项规定，衡平责任的成立要件有四∶
（1）须无行为能力人或限制行为能力人不法侵害他人之权利。此包

括"民法"第 184 条第1项前段、后段及第 2 项规定。
（2）须行为人于行为时无识别能力。

（3）须行为人的法定代理人证明其监督并未疏懈或纵加以相当之监
督，仍不免发生损害，而不负赔偿责任。

（4）须因被害人的声请，法院不得依职权为之。

二、"民法"第 187 条第 3 项规定对无意思能力者的准用

"民法"第 187 条第 4 项规定∶"前项规定，于其他之人，在无意识或

精神错乱中所为之行为致第三人受损害时.准用之。"所谓"其他之人".

指有行为能力之成年人。所谓无意识或精神错乱中所为之行为，如驾车

之际中风、癫痫发作，其故意或过失致自己于无意识或精神错乱，因而为

侵权行为者，例如服用药物或酗酒伤人，仍应依"民法"第184 条规定负损

害赔偿责任。前已论及，兹不赘述。

三、"民法"第 187 条第 3 项规定是对"无过失"行为者的类推适用?

无行为能力人或限制行为能力人，不法侵害他人之权利者，其行为时

"有识别能力"，但"无过失"者，不成立"民法"第 184 条的侵权行为而负
损害赔偿责任。在此情形，应否使行为人负衡平责任?

《德国民法》第一次草案曾明定于前揭情形，行为人应负衡平责任， 
现行《德国民法》虽不采之，实务上仍类推适用《德国民法》第 829 条规

定，使"无过失"的行为人负衡平责任，其理由系为保护未成年人。关于
过失的认定，既不采客观注意义务，而以未成年人同年龄者的注意程度为
基准，应借衡平责任保护被害人。①

在台湾地区"民法"关于未成年人过失的认定，亦应采同年龄层者的

① BGHZ39,284 .
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注意程度，于未成年人无过失时，亦须借衡平责任，以资平衡。

四、"民法"第 187 条第3 项规定对无识别能力被害人"与有过失"的

类推适用
无行为能力人或限制行为能力人对损害的发生与有过失，具有识别

能力时，法院得减轻赔偿金额或免除之（"民法"第 217 条）。其无识别能
力时，不成立与有过失。在此情形.应类推适用"民法"第187 条第3 项规

定，法院得斟酌加害人与被害人的经济状况，减轻赔偿金额或免除之。例
如某甲骑机车，撞伤6 岁孩童某乙，某乙无识别能力，但对损害的发生有

重大原因力，若甲贫困交迫，乙因经济情况甚佳时，法院得减轻甲的赔偿

金额。
第三款 法 律 效 果

一、衡平的损害赔偿

（一）损害赔偿的范围
"民法"第 187 条第 3 项规定的损害赔偿，具侵权行为的性质。"民

法"第192 条以下关于侵权行为损害赔偿的规定（如第 197 条第 1项规定

的消灭时效）自有其适用。其损害赔偿包括慰抚金，究为全部或一部分的
损害赔偿，由法院定之。

（二）量定的因素
关于衡平责任量定因素或基准，立法例上有不同的规范模式。有规

定法官得依衡平原则而决定全部或一部分的损害赔偿（参照《瑞士债务
法》第 54 条第1项、《葡萄牙民法》第 489 条第1项）。《德国民法》第 829
条规定应依其情形，尤其视当事人之关系，其损害之填补适于公平之要
求，于无碍于为维持其身份相当之生计及履行法律上扶养义务所需资力
之限度，应赔偿其损害。亦有规定应斟酌经济或财产状况者（如《奥地利
民法》第 1310 条、《意大利民法》第 2046 条）。台湾地区"民法"第 187 条
第 3 项明定得斟酌行为人及其法定代理人与被害人之经济状况。

经济状况主要指财产状况而言，包括财产的收益（如租金）及其他收

① 德国通说同此见解，BGHNW 1962。1199。较深入的论述，参见 Dirk Looschelders，Die
Mitverantwortlichkeit des Geschdigen im Privarecht (1999)。S.361 f.,384 ff
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人（如法定代理人的营业或薪资所得）。责任保险得否纳人计算?衡诸
"民法"第187条第 3 项规定衡平责任的立法目的及责任保险，旨在保护

被害人，应采肯定说，即无论是强制责任保险或一般责任保险，在酌定行

为人及其法定代理人应否负损害赔偿或其损害赔偿额时，均应斟酌之。①

二、赔偿义务人及求偿关系

依"民法"第 187 条第 3 项规定，法院得斟酌"行为人及其法定代理

人与被害人之经济状况，令行为人或其法定代理人为全部或一部分之损

害赔偿"。准此以言，法院得为如下的决定∶

（1）令行为人为全部或一部分损害赔偿。

（2）令法定代理人为全部或一部分赔偿。
（3）令行为人及其法定代理人各为一部分赔偿。此项损害赔偿不得

超过被害人依法得请求的全部损害赔偿。

值得提出的是，行为人及其法定代理人间的求偿关系。鉴于衡平责

任旨在斟酌当事人各自的经济状况，彼此间不具补充性，应各自承担法院

所定全部或一部分损害赔偿责任，不生求偿问题。申言之，即法院令法定

代理人为全部或一部分损害赔偿时，法定代理人于赔偿后，无向行为人求

偿的余地。

三、共同侵权行为规定的适用及类推适用

（一）限制行为能力人、法定代理人及学校老师的共同侵权行为

"最高法院"1999 年台上字第 267 号判决略谓∶查被上诉人张○维系
已满7岁之限制行为能力人，依现今一般社会情况，7 岁之人对于持铅笔

刺向他人之眼睛会造成他人眼睛之伤害，及此一行为非老师及家长所能

容许之情形应皆有认识，故被上诉人张○维在上开时地以铅笔刺伤上诉
人简〇佑时，应具有识别能力。应认为上诉人简O佑主张被上诉人张O
维依法应负过失侵权行为责任为真实。而被上诉人张O维会以此种危险
行为处理争执，显见被上诉人张O维之父母，在平日生活教育之监督上容

①于量定衡平责任上的损害时，责任保险应如何群酌，系德国实务及理论上其具争议的问
题，参见Eogon Loremz，EinNuss der Hafiphlichtversicherung auf die Biigriaaftung nach § 829
BGB。im; Fenschri ur Dieter Medicus am 70 Geburtsta（1999）。S.353 红

② 同此见解，参见孙森森∶《民法债编总论》，第267 页。
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有疏失，应认为上诉人简○佑主张张O钦等应就本件损害负连带赔偿责
任为真实。又上诉人乔○玲在从事教学辅导期间，未为任何适当之管理、
辅导措施，亦未对可能发生于教室内不安全因素采取必要之预防作为，使
被上诉人张O维在教室内与上诉人简O佑发生争执时，未能得到适时之

管理及辅导，致使被上诉人张O维持铅笔误伤上诉人简O佑之右眼，上诉
人乔O玲之过失不作为行为，自系上诉人简○佑右眼受伤结果之原因。
故本件上诉人乔O玲既因过失不法侵害上诉人简O佑之权利.且其过失

行为与上诉人简O佑之损害间有相当因果关系，又其与张O维之侵权行

为，均系上诉人简O佑本件受伤之共同原因，具行为关联共同，其依法应

与张 O维负连带赔偿责任。
在本件判决，"最高法院"肯定行为人有识别能力，其法定代理人监

督有疏懈.应依"民法"第 187 条第1项规定负连带损害赔偿。又学校老

师管理及辅导具有过失，应与行为人依"民法"第 185 条第1项前段规定
成立行为关联共同的共同侵权行为。"最高法院"未为说明者，系法定代

理人与学校老师间应否成立连带责任，而有求偿关系，此为实务上甚有争
议的问题，有待研究。①

（二）衡平责任与共同侵权行为
"最高法院"1999 年台上字第 4 号判决略谓∶"查被告颜○德肇事当

时已无'应注意、能注意而不注意'之自制力，应认为其行为当时已达于
心神丧失之状态，准此，虽被告颜○德于行为时系无责任能力人，然其行

为在客观上已对原告之身体造成伤害，其行为与本件损害结果之发生，自
有相当之因果关系。又被告杨O元既经营机车出租业务，对上揭未领有
机车驾驶执照者，不得驾驶机车之法律规定，理应知之甚明，其将机车借

予他人骑用，无论有偿无偿，对于借用人是否领有机车驾驶执照，自有探

① 此类问题.发生于数个未成年人之法定代理人间是否成立连带略偿责任。实务上有一

则法律问题;未成年人甲，乙两人各驾一车不慎相撞致丙受伤，同;丙能否请求甲。乙及甲，乙之
法定代理人丁，戊四人连带负责赔偿?"司法院"第一厅研究先采背定说，认为依上述说明，甲，
丁连带，乙，戊连带，丁、皮连带，甲、乙又连带，法定代理人系就未成年人之侵权行为负责，未成
年人之加害人甲，乙两人对被害人丙既应负连带赔偿责任.故法定代理人丁、戊两人对被害人丙
亦应负连带责任，因此丙可请求甲、乙、丁、戊四人连带负责赔偿（1982 年6月 14 日厅民1字第
0452 号菌复台高院）。其后改采否定说，认为法无负连带责任之规定，被其性质为不真正连带债
务，并无求偿关系（1985年 12月9日院台厅1字第6759 号函）。此涉及连带债务与不真正连带
债务，将于抽著∶《损害赔偿法》作较详细的讨论。
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究之注意义务，其能注意而疏未注意，将上开机车借予未领有机车驾驶执
照之被告骑用，显然违反上揭保护他人之法律，自应推定其有过失。查被

告杨O元于本件车祸发生当时，系处于心神丧失状态，依前揭民法第 187

条第4项规定，其所负之责任属'衡平责任'，乃无过失责任之一种;而被

告杨O元之过失行为亦同为本件车祸之原因，已如前述，其所负之责任属

一般侵权行为之过失责任，然被告二人之行为致生同一损害结果，具有客
观的共同关联性，应类推适用前揭民法第 185第1项共同侵权行为之规
定，负连带赔偿责任。"

关于本件判决，首应提出的是，"最高法院"以行为人肇事当时，已

无"应注意、能注意而不注意"之自制力，而认为其行为当时已达心神丧
失之状态。此项见解似未能明辨无意识或精神错乱者的无识别能力

（侵权能力）与过失系属不同层次的问题。行为人于行为时，心神丧失，
不具意思自主能力，不成立侵权"行为"，非属"注意"自制力有无的

问题。
其值得赞同的，系"最高法院"认为机车出借人明知借用人未领有

驾驶执照，违反社会安全注意义务，应依"民法"第 184 条第 2 项规定成

立侵权行为，并类推适用"民法"第 185 条第1项共同侵权行为，使其与
行为人（机车借用人）的衡平责任，负连带赔偿责任。其所以应类推适
用，系行为人无识别能力，不成立"民法"第 184 条规定的一般侵权行
为。在此种连带责任，被害人向无意思能力人请求损害赔偿时，法院应
斟酌当事人间的经济状况，令行为人为全部或一部分损害赔偿。关于
连带债务人间的内部求偿关系应类推适用"民法"第 217 条规定，依各

加害人对损害发生的原因力及行为人所应负衡平责任的赔偿数额

而定。

第六节 比较法与发展趋势

未成年人的侵权行为与法定代理人责任系最近比较法上重要的课
题，兹分就《德国民法》《法国民法》的规定及其修正以及判例学说的变

迁，简要说明其规范模式、思考方法及发展趋势。
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第一款 德国民法∶未成年人的保护

一、《德国民法》的规定及其解释适用

《德国民法》关于未成年人侵权行为与其法定代理人责任的规定，前
已于相关部分有所说明，兹不赘述。以下分四点说明其基本问题。须先
强调的是，未成年人的保护系德国民法的基本原则，为德国侵权行为法解

释适用及修正的重要课题。①
（一）侵权能力、识别能力与行为支配能力

《德国民法》第 827 条规定，未成年人侵权行为的成立，须以行为时有
识别能力（Einsichtfahigkeit）为 要 件。其特色 系将此项侵权能 力

（Deliktsfahigkeit）区别为绝对无侵权能力及附条件侵权能力（bedingte

Deliktsfahigkeit）。前者指未满7岁的未成年人;后者指7岁以上未满 18
岁的未成年人，以及暗哑人（Taubstummen），其有无侵权能力，应就行为

时判断之（《德国民法》第 828 条）。
德国学说上有认为，未成年人的侵权能力，除行为人得否认知就其行

为应有所负责外，尚应包括支配其行为的能力（Steurungsfahigkeit），始足
保护未成年人。德国实务始终未采此项见解，认为此项行为支配能力应
于认定行为人是否有过失时，才予以考虑。②

（二）全有全无的损害赔偿责任
未成年人于行为时有识别能力者，就其不法侵害他人权益所生损害，

应负损害赔偿责任（参照《德国民法》第 828 条第 2 项），并适用损害赔偿
的一般规定。由于德国民法系采全有、全无损害赔偿原则，未设相当于台
湾地区"民法"第218 条衡平性减免赔偿的规定，为保护未成年人，乃发生
《德国民法》第 828 条第 2 项规定是否侵害未成年人的人格的违宪争议。
德国宪法法院一方面驳回 Celle 高等法院等释宪声请案，一方面则采多数

学者的见解，认为应合理解释破产法等相关规定，并于必要时，适用《德国
民法》第 242 条诚实信用原则，以减轻或免除未成年人的赔偿责任，前已

① Larenz/Wolf.Allgemeiner Teil ds Burgerichen Rethts(9。Aun,2004),S.110(I17)。
② Seheffen，Vorchlage xur ?nderung des § 823 Ahs。1 und 2 BGB.Ist die Deliktshaftuang

Minderjahriger ab Vollendung des7。Lebensjahres und ohne Rocksicht aof thre"Sieuermgsfhigkei"
noch gererhtertig?, FuR 1993,S.82.-89。
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提及，请参阅之。

（三）未成年人衡平责任的补充性

《德国民法》第 829 条规定了无侵权能力的衡平责任，此项责任以被
害人不能依第 832 条规定向法定代理人请求损害赔偿为要件（衡平责任

补充性，Subsidiaritat der Billigkeitshaftung）。

（四）法定代理人的侵权责任

在《德国民法》上，法定代理人侵权责任具有两点特色∶（1）其责任

成立，以未成年人不法侵害他人权益为已足，不以有故意或过失为必要。

未成年人有故意或过失时，应与法定代理人成立连带损害赔偿责任。

（2）法定代理人应负推定过失责任。法定代理人能证明其监督并未疏懈

时，不负侵权行为责任。德国民法并未规定法定代理人的衡平责任，惟德

国联邦法院若干判决于认定未成年人的衡平责任时.亦曾料酌及于其交父

母的财产状况。①

二、《德国民法》第 828 条关于未成年人及喑哑人侵权能力的修正

关于应如何修正《德国民法》，以强化对未成年人的保护，议论甚多，
其获共识者，系应提高绝对无识别能力未成年人的年龄。2002 年8 月1

日第 二次公 布 施 行的 德国《损 害 赔 偿 法》修 正 法（Das 2.

Schadensersatzrechtsanderungsgesetz），将《德国民法》第 828 条作如下的规

定∶第1项（未修正）∶"未满七岁者，就其所加致他人损害，不必负责。"第
2 项∶"满七岁，但未满十岁之人，就其于动力车辆、轨道、高架铁道事故，
致他人损害者，不负赔偿责任。此于侵害系因故意所引起者，不适用之。"
第3 项∶"未满 18 岁之人，其责任未依第1项或第 2 项排除时，当其于为

侵害行为时，不具认知责任所必要的判断能力者，就其所致他人之损害，
不负责任。"

此项修正规定旨在明定满7岁，但未满 10 岁的未成年人就道路交通

所生事故，不具有识别能力，不负侵权行为责任。立法意旨系基于多年来

对儿童心理学的研究及实证调查，认为此等年龄的幼童，不具有判断车
速、距离、交通复杂性的能力，应有特别保护的必要。其适用范围限于动

力车辆交通，不包括自行车事故在内。对故意加害行为（如对道路上行驶

① BGH NJW1979.2098; BGHZ 37,102.
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的汽车丢掷石头），不适用之。须注意的是，未成年人因无识别能力，不成

立侵权行为时，仍应依《德国民法》第 829 条规定负衡平责任。①

应特别指出的是，此项提高绝对无侵权能力人年龄的规定，对未成年
人为被害人时，亦有类推适用余地。例如某甲驾车撞伤未满 10 岁的孩童

某乙，因乙不具有识别能力，对损害的发生不成立与有过失，而无《德国民

法》第 254 条（相当于"民法"第 217 条）规定的适用。

又须注意的是，《德国民法》第 827 条的修正，删除关于"喑哑人"的

特别规定，其原设规定系出于保护暗哑人的意旨，但残障团体认此种责任
特权系属差别待遇.衡诸当前对暗哑者的教育及其心智发展程度，无设此

规定的必要。此项建议获得采纳，立法理由同时指出，此项删除不致影响
对喑哑人的合理保障，盖于认定其行为有无过失时，乃应就其类群采客观 
判断标准。

第二款 法国民法∶被害人的保护

法国民法关于未成年人侵权行为及其父母侵权责任的特色偏重于被
害人的保护，此非因立法上的修正，而是实务上见解的变更。兹分就未成

年人的侵权行为及其父母的侵权责任，简述如下∶"

一、未成年人的侵权行为

（一）识别能力与过失
法国民法关于未成年人的侵权行为未设特别规定，应适用《法国民

法》第 1382条的规定∶"任何造成他人损害之人的行为，具有过错（faute）
之该人，应负赔偿责任。"（Tout fait quelconque de 1'homme，qui cause à

autrui un dommage,oblige celui par la faute duquel il est arrivé,à le
reparer.）本条规定旨在实现法国大革命平等的理念，具有人权宣示的意

① 以上说明.参见 Bollwrg/Hellmann，Das Neue Schadenserstzreeht（2002），S.60f.; Daun-
er/Lieb/Heidel/Lepv/Ring(Hrsg.),Das Neue Schuldreeht (2002),S,462 。

② Thomas Hoeren,Gehorlose im Zividrecht,JZ 199,653.

③本书作者不培法文，以下论述系参照德文资料∶Christian v。Bar，Gemein-europaiuches

Deliksrecht,Ersier Band (1996),S.82 f(Rdnr,66-68);Rainer Borgelt,Das Kind im Delik-
tsrecht《1995），S.64，82 且.;Frederique Niboyet，Die Hafung Mindrjahriger und ihrer Ehern nach
deutschem und ranz?sischem Deliksrecht，2wischen Dogmatik und Rechspolitik（2001）.法国条文及
相关判决承陈忠五教授协助译为中文，谨致谢意。
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涵。关于其核心概念 faute，学说上有主观说及客观说两种见解。主观说

（Théorie de la faute subjective）认为 faute 包括两个因素∶行为的可非难性

（Limputabilite）及不法行为（un fait illicite），而行为的可非难性（主观要
件）须以行为人有识别能力（discernement）作为前提四，从而心智障碍者
及孩童（infantes）因欠缺识别能力，不负侵权责任。客观说（Theorie de la

faute objective）区别故意或过失行为，前者须具可非难性，应以识别能力
为要件，后者则以具备客观要素，即行为的不法性（illiceite）为已足，心智

障碍者及孩童亦得成立侵权行为。2
法国实务传统上系采主观说。值得特别提出的是，1968 年《法国民

法》增订第489 条之2规定∶"在心智障碍下所造成他人之损害，仍不免予

赔偿损害之义务。"（Celui qui acausé un dommageà autrui alors qulil était

sous Tempire dun trouble mental,n'en est pas moins obligéàreparation.),
立法意旨系认为心智障碍者侵权行为的成立不应以有识别能力为要件，

以保护被害人。其解释上最具争议的是，此项不以识别能力作为侵权行
为要件的规定，应否适用于孩童。在 1984 年5 月9 日，法国废弃法院
（Cour de Cassation，此为法国最高法院）全院联席会议作成 5 个革命性的

判决∶Djouab、Derguin、Lemaire、Gabillie 及 Fullenwarth。前3 则判决一方
面肯定故意侵权行为须以识别能力为要件（Djouab 判决），一方面则表示
关于未成年人不具识别能力者，亦得成立与有过失（Derguin 及Lemaire 判

决）。其后则更进一步肯定，未成年人过失侵权行为的成立，亦不以具有

识别能力为必要，以客观说取代了主观说。3

在法国，未成年人过失侵权行为的成立，不以识别能力为要件，已如

上述。应特别指出的是，关于"过失"的认定，法国实务系采家父之注意
的客观抽象判断基准（faute in abstracto）4，不以同年龄层者的注意为认
定方法，亦系出于保护被害人之目的。

① Carbommier,Droit civil tom IV; Les obligtiotw,1994,p.361,n"223.
② Mazeaud/Maeaud/Tune。Tmite théorique et pratique de la responsabilic eivile delictuelle et

contructuelle, tome 1, 1965,p.528, n*464.
③ Jourdain。note sousAss.plen.09。05.1984,J。C.P。ed。G.1984。II. 20256; Huet.

os、soas Ass.plen.09.05。1984,RTD civ.4984,505(508,509); CGiv.2,12.12.1984,Bull.

Civ. II n*193. S. 137.
④Dejean de la Batie,Appreeiation in abstracto st appreciation in concreto en droit eivi

francuis,these Paris 1965.
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（二）未成年人关于其管理之物所致损害的责任
《法国民法》第 1384 条第1项规定;"人不仅应就自己行为所造成之

损害而负责，尚应就其所应负责之人之行为，或其管理下之物，所造成之
损害而负责。"（on est responsable non seulement du dommage que Fon cause

par son proper fait,mais encore de celui qui caus∈ par le fait des personnes
dont on doit répondre，ou des choese que l'on a sous sa garde.）所谓对物的
管理（garde），法国实务系以3 个词表示之，即对物为使用（usage）、支配
（direction）及控制（controe）。法国实务原认为，未成年人因处于父母的

监护之下，不得独立为物的管理。在 1984 年9月5日的 Gabillet 判决，法
国废弃了法院认为对物为管理，不以具有识别能力为要件的主张，扩张了

《法国民法》第 1384 条第 1项的适用范围，使未成年人就因管理之物，致
他人受损害时，亦应负责。

二、未成年人之父母的侵权责任

关于未成年人之父与母的侵权责任，《法国民法》第 1384 条第4项规
定∶"父与母，基于其监督权之行使，对于与其同居之未成年人子女所造成
之损害，应连带负责。"（Le pere et la mere，en tant quils exercent le droit

de garde,sont solidairement responsables du dommage cause par leurs enfants
mineurs habitant avec eux.）关于本条的解释适用，法国废弃了法院全院联
席会议 1984年5月9日作成 Fullenwarth c/Felten 的判决，因其内容足以

显现法国最高法院的判决风格，录其全文如下①∶

"开庭;—针对唯一的上诉理由∶——按，依原审判决（Metz 上诉法院
1979 年9月25日判决）所示，1975 年8 月4 日，当时年仅7岁的 Pascal
Fullenwarth，以其自制的弓箭射向同学 David Felten.造成 David Felten 眼
睛失明。被害人之父 Guillaume Felten 先生，以 Raymond Fullenwarth 先生
必须为其子Pascal的行为负民事责任为由，依民法典第 1384 条第4项规
定，起诉请求损害赔偿。——按，Raymond Fullenwarth 先生不服原审法院
宣告其应就系争事故结果负全部责任之判决，依其上诉理由，其认为上诉
法院未调查 Pascal Fullenwarth 是否具有足够之识别能力，以认定其行为
具有过错，据此所为之判决，欠缺法律基础，违反民法典第 1382 条及第

① 本件判决系由陈忠五教授翻译为中文。各国法院判决风格的比较.是一个值得研究的
问题



第三编·第三章 无行为能力人及限制行为能力人的侵权行为⋯⋯ 489

1384 条第4 项规定。惟按，依据民法典第 1384 条第4 项规定，只要未成

年子女之行为是被害人损害之直接原因，与该未成年子女同居之父母责

任，即被推定成立。基于此一纯粹的法律理由，代替上诉理由中指责的法

律理由，原审判决于法并无不合。基于上开理由，上诉驳回。"

前揭 Fullenwarth c/Felten 判决对法国侵权行为法的发展，具有革命
性的意义∶

（1）未成年人之父母侵权行为的成立，不以未成年人的行为成立侵

权行为为要件（所谓父母责任的从属性）.只要未成年人的行为系他人损

害的直接原因，其父母即应负赔偿责任。
（2）未成年人之父母所负的责任，不是传统上所谓的推定过失

（présomption de faute），而是责任推定（présomption de responsabilité）。值
得注意的是，法国废弃了法院民事第二庭 1997年2 月19 日作成 Bertrand

c/Domingues 的判决，略谓∶
按依原审判决（Bordeaux 上诉法院 1994 年 10 月 4 日判决）所示，

1989 年 5 月 24 日，12 岁的 Sebastien Bertrand 骑乘的自行车，与
Domingues 驾驶的轻型机车发生碰撞。受伤的 Domingues 以 Jean-Claude
Bertrand须为其子的行为负民事责任为由，乃请求 Jean-Claude Bertrand
及其保险人 UPA 公司赔偿其损害。原审法院宣告系争事故完全可归责
于 Sebastien Bertrand 一 人，判 决 Jean-Claude Bertrand 不 必 负 责。
Domingues上诉主张原审法院宣告 Jean-Claude Bertrand 应不负责任之判

决，令人不服。上诉理由指出，民法典第 1384 条第 4 项规定父母为其未
成年子女所负之推定责任，不仅在不可抗力或被害人与有过错之情形，得

被排除，而且在父母举证证明其对子女之监督或教养并无过错之情形，亦
得被排除。上诉法院却以唯有不可抗力或被害人与有过错，始得免除父

母之当然责任为由，拒绝考虑 Jean-Claude Bertrand 是否确实未尽监督之

责，已违反民法典第 1384 条第 4 项规定。原审判决正确地指出，唯有不
可抗力或被害人与有过错，始得免除 Jean-Claude Bertrand 与其同居之未

成年儿子所造成损害之当然责任，上诉法院自无须调查认父亲是否未尽
监督之责。从而，此项上诉理由并不成立。②

①Blne。La responsubilite des parent du fait de leurs enfants,These Paris 1952。33.n*21:

Jourdiain,nate ousCiv.2.19.Febnuar 1997,D.1997。jur。p.265.
② 判决内容，系采陈忠五教授关干法国废弃法院民事第2庭 1997 年2 月19 日判决（Ber-

trand c/Domningues 判决）的中译
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此项判决具有重大意义，肯定未成年人的父母应依《法国民法》第
1384 条第4项规定负无过失责任，惟有不可抗力或被害人与有过失时，

始得免责。0

第三款 《中华人民共和国侵权责任法》

《中华人民共和国侵权责任法》（2010 年7 月1日起施行，简称《侵权

责任法》）系21世纪最新的侵权行为法，共分12 章92 条。其立法目的系

为保护民事主体的合法权益，明确侵权责任，预防并制裁侵权行为，促进
社会和谐稳定（第1条）。

《侵权责任法》第 32 条第1项规定∶"无民事行为能力人、限制民事
行为能力人造成他人损害的，由监护人承担侵权责任。监护人尽到监护
责任的，可以减轻其侵权责任。"第2 项规定∶"有财产的无民事行为能力
人、限制民事行为能力人造成他人损害的，从本人财产中支付赔偿费用。
不足部分，由监护人赔偿。"《侵权责任法》第 33 条第1项规定∶"完全民

事行为能力人对自已的行为暂时没有意识或者失去控制造成他人损害有

过错的，应当承担侵权责任;没有过错的，根据行为人的经济状况对受害

人适当补偿。"第2 项规定∶"完全民事行为能力人因醉酒、滥用麻醉药品
或者精神药品对自己的行为暂时没有意识或者失去控制造成他人损害
的，应当承担侵权责任。"

《侵权责任法》第 32 条第1项规定与"民法"第 187 条试加比较，应
说明的有三∶（1）侵权责任主体系监护人。无行为能力人、限制行为能力
人不承担侵权责任。（2）无行为能力人、限制行为能力人造成他人损害，
须否成立侵权行为（《侵权责任法》第6条、第2 条）?须否以加害人具有
过失及识别能力为要件?（3）监护人尽到监护责任的可以减轻其侵权责

任。在此情形，有财产的未成年人其赔偿责任是否亦相应的减轻?
关于《侵权责任法》第 32 条第2 项规定，应提出的是无行为能力人、

限制行为能力人依同条第 1项规定，既然不承担侵权责任，为何应由其财
产支付赔偿费用?此项规定实际上肯定有财产的无行为能力人、限制行
为能力人应负侵权责任。此种以财产的有无决定谁应承担侵权责任，创
设了承担侵权责任之人与应支付赔偿费用之人的分离制度.比较法上尚
属少见，理论是否允洽，是否足以保护未成年人?似值研究。

① Civ.2,19。021997(Bertrand),D.1997.jur.p.265,note Jourdain.
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《侵权责任法》第 33 条第1项规定所称"对自己的行为暂时没有意识

或者失去控制造成他人损害有过错的"，应系指行为人使自己成为没有意

识或行为失去控制，而非指其造成他人损害的行为有无过错而言。"民法"

未设相当于《侵权责任法》第 34 条之规定，但通说基本上采相同见解。

第七节 结论

关于无行为能力人及限制行为能力人的侵权行为及法定代理人责
任，"民法"第 187 条设有规定，兹参照德国民法及法国民法的最新发展，

归纳四点 说明其基本问题∶

一、未成年人保护及被害人保护的平衡

如何平衡未成年人的保护及被害人的保护，系立法政策及解释适用

的核心问题。《德国民法》第 828 条的修正倾向于保护未成年人。法国废
弃了法院 1984 年以来一连串判决，乃在强化对被害人的保护。"民法"力
求兼顾二者 ，而建构了现行法的规范体系。

二、未成年人的侵权行为∶识别能力及过失

"民法"第 187条第1项规定，无行为能力人及限制行为能力人侵权
行为的成立，须行为人有识别能力，以此项能力作为过失的前提，具有伦

理性，实值赞同。立法例上有明定一定年龄的孩童绝对无识别能力，以保
护未成年人。"民法"系采具体个案认定方法，固具弹性。在车辆交通事
故，德国经多年实证调查研究，认未满 10 岁的未成年人不具有识别能力，

不必负责，应具参考价值。

关于具有识别能力的未成年人"过失"的判断，台湾地区实务上未有明

确的见解，以同年龄层者的注意程度作为认定基准，较能保护未成年人。

三、法定代理人的侵权责任∶推定过失、衡平责任及无过失责任

"民法"对法定代理人的责任，系采推定过失。1999 年"民法"债编修
正时，于未成年人衡平责任外，增设法定代理人衡平责任，此乃"民法"独
有的制度，比较法未见类似的立法例。立法者所以未就法定代理人设无
过失责任，其理由应有三点∶（1）法定代理人的推定过失、衡平责任在相
当程度已足保护被害人。（2）现行民法系采过失责任原则，并借过失推定，
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以资缓和（参阅第 191条之1、第 191条之2、第 191 条之3 规定），就法律规

范体系言，不应专就法定代理人设无过失责任。（3）无过失责任的理论依
据系持有危险物品或从事危险活动而获有利益者，应承担其危险所致损害

的责任。未成年子女是否为一种危险.容有争议，父母不因养育子女而获有

利益，使其负无过失责任，是否符合分配正义的内涵，仍有研究余地。

四、责任保险制度

关于未成年人及其法定代理人（父与母）的侵权责任，在德国及法国
均有责任 保险，尤 其是所谓的家庭责任保险（Familienhaftpflichtversi-
cherung，Assurance de resposabilite civile familiale）。在德国约有 70??
家庭投有此项保险，学说上认为应予以扩大，使未成年人不必承担足以影
响其未来生涯的赔偿责任。在法国，更以此种责任保险作为使未成年人
之父母负无过失责任的一项依据。① 在台湾地区尚无此类责任保险，责
任保险具分散损害的功能，与侵权责任的发展有密切的互动关系，是一个
应重视的课题。

T以上说明，参见 Frederigue Nihoyei。Die Haftan Mindesjahriger uad ihrer Ehem nach drut-
schem und franz?sischem Deliksrecht，S.183 I.∶ von Hipel，Nochmal;Exitenxverichtung Ju-
gendlicher durch Deliktshaftung? VersR 1998。26.

2关于"民法"第 187 条规定的渣用，实务上最具争议的问题系花数未成年人的共同侵权

行为，其法定代理人应否连带负损害赔偿责任.前已论及.然补列两则法律问题，以供参照;
（1）法律问题。未成年人甲，乙两人各驾一车不慎相撞致丙受伤.间∶内能否请求甲，乙及

甲，乙之法定代理人丁，戊4 人连带负责熟偿?研究意见;同意研讨结论，采乙说（1982 年6月14

日厅民1字第0452 号函复台高院）。附乙说∶依上述说明甲、丁连带，乙 、皮连带，丁、皮连带，甲。
乙又连带，法定代理人系就未成年人之侵权行为负责，未成年人之加害人甲、乙两人对被害人丙

既应负连带赔偿责任，故法定代理人丁、戊两人对被害人丙亦应负连带责任，因此丙可请求甲。
乙、丁，戊 4人连带负责赔偿。

《2）法律向题;某甲与某乙共同仍害原告之身体，某内为某甲之法定代理人。某 工为某乙之

法定代理人，法院是否得命某丙与某丁连带赔偿炼告之损害?研究意见;连带债务须以契约明
示或有法律规定者为限。（"民法"第272 条参照）依题意所示，某甲与其法定代理人某丙、某乙
与其法定代理人某丁依"民法"第 187 条第1项规定，固应连带赔偿原告所受损害，至于某丙与
某丁间，对于原告虽负同一给付，但其发生之原因各别，即丙因甲之侵权行为面负责，丁因乙之
侵权行为而负责，丙与丁则无负连带赔偿责任之规定，核其性质为不真正连带债务，而不真正连
带债务，与连带债务在性质上并不相同，因此法院不得命某西与某丁连带赔偿原告所受之损害，
即以甲说为当（1987年11 月2日厅民一字第2991号函复台高院）。附∶甲说∶（否定说）查连带
债务之成立，以债务人数人负同一债务而明示对于债权人各负全部给付之责任，或法律有规定
者为要件，此观"民法"第272 条第1项及第2 项之规定自明。本件某甲与某丙.某乙与某丁依
"民法"第 187 条第1项之规定固应连带赔偿原告所受损害，某内与某丁则无负连韦赔偿责任之

规定，核其性质为不真正连带债务，不得毒命其连带赔偿原告所受损害。
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第八节 体系构成、案例解说

限制行为能力人，无行为能力人（简称未成年人）的侵权行为与法定

代理人的侵权责任系实务及理论上的重要问题，为兼顾未成年人与被害

人的利益以及法定代理人的责任，设计了颇为复杂的制度，兹整理现行法

的规范体系、设计案例，期能更进一步较精确地认识其法律构造与解释

适用∶

未成年人的 厂加害行为具备侵权行为要件（有识别能力）
单独责任-法定人代理人举证免责（监督无过失。无因果关系）第I87条第2项）

的民 与未成年人的 厂未成年人的侵权行为（有识别能力）第I87条第1项）

体法 连带责任 L法定代理人不能举证免责（监督过失、因果关系）
法定系第 r未成年人无识别能力F代理人单独责任∶ 

构T87| L法定代理人不能证明监督无过失、无因果关系（第I87条第I项）责任成条 -不负责任∶法定代理人证明监督无过失、无因果关系（第I87条第2项）

适用∶第187条第3项∶不得依第I87条第I项、
未成年人与法定代理人的 第2项请求损害赔偿
衡平责任 -准用∶第187条第4项;无意识或精神错乱中之人

→由案例寻找规范，由规范认定事实
→ 请求权基础
→写成书面

案（1）比较中国台湾地区、德国、法国、中国大陆关于未成年人的侵权行为及法定本 代理人责任的制度，作立法政策的研究。

②2）比较"民法"第187条与第188条（雇用人侵权行为）的法律构造，发现其异同，
说明其理由

（）说明侵权行为法上的识别能力与法律行为上行为能力的异同及规范功能
9岁之甲经其父乙同意经营早餐店，因食物不洁，致两等客人中毒。
丙得向谁、依何种法律关系请求损害赔偿?

（4）16岁之甲盗乙的汽车，与19岁之丙骑机车相撞并伤及路旁6岁孩童丁，丁的父亲
皮对丁的监督有疏失，对损害的发生与有过失。试说明当事人间的法律关系。

-（5）参阅本书所提出问题。
L（6）运用想象力，精读法条，构思案例，发现"民法"第187条解释适用的问题。



第四章 雇用人侵权责任
——"民法"第 188 条

（1）甲公交车公司雇用乙为司机，来往市区与机场，试问乙发生

车祸撞死路人丙，致乘客丁、戊受伤时，甲对丙、工 、戊应如何负 侵权

责任，在规范设计上是否须以乙成立侵权行为为要件，抑或仅须不法

侵害他人权利为已足，不以有乙之过失为必要。（2）甲得否主张其

选任监督乙并无过失，而不负侵权责任。（3）甲对被害人为赔偿后，

得否向乙求偿?（4）就乙下列行为，甲公司应否负责;乙与乘客发生

争吵，故意紧急利车，致乘客跌倒受伤;搬运行李时，窃取乘客财物;

在夜班车对单身旅客为性骚扰;因急事回家，擅自请朋友代为开车，

发生车祸。

第一节 绪说

一、问题的提出

在现代分工的社会生活及经济活动，事必躬亲，殆不可能，无论个人

或企业，均须借助他人以从事一定的工作或事业。于此情形，被使用之人

（受雇人）因执行职务，不法侵害他人权益时，应如何规定其雇用人的损

害赔偿责任，乃成为法律上的重要课题。兹举一例加以说明;甲为修建屋

顶花园。招乙施工。乙雇用的工人丙因疏失致鹰架倒塌，撞伤路人丁。在

此案例，其应探讨的有两个问题∶

（1）被害人丁得否向甲请求损害赔偿?
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（2）被害人丁得否向乙请求损害赔偿?

关于丁的请求权基础，首先应考虑的是，"民法"第184 条第1项前段

规定∶"因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。"关于本
项的适用，应由被害人就甲（或乙）对丙的侵害行为的发生具有过失。及

此项过失与丁身体健康受侵害具有因果关系.负举证责任。此项举证责

任涉及甲或乙与丙间的内部关系，显有困难。为保护被害人，须创设一种

"雇用人侵权责任"的"特殊侵权行为"。在规范设计上应思考以下核心

问题∶
（1）如何规定雇佣关系的当事人，就前举例题言，应否区别甲或乙?

如何区 别?
（2）如何规定其归责原则;过失责任 、过失推定或无过失责任?

（3）雇用人责任的成立，须否以受雇人的加害行为具备侵权行为的

要件（尤其是具有过失）?
（4）雇用人对被害人为赔偿后，得否或如何向受雇人求偿?

二、雇用人特殊侵权行为及其重要性

"民法"第 188 条关于雇用人侵权责任设有3 项规定∶

（1）第1项规定∶"受雇人因执行职务，不法侵害他人之权利者，由雇

用人与行为人连带负损害赔偿责任。但选任受雇人及监督其职务之执

行，已尽相当之注意或级纵加以相当之注意而仍不免发生损害者，雇用人 不

负赔偿责任。"
（2）第2 项规定;"如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，得斟酌雇用人与被害人之经济状况，令雇用人为全部或一

部之损害赔偿。"
（3）第3 项规定∶"雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之受雇人，有

求偿权。"
第188 条系"民法"上最为重要的规定之一。其适用范围甚广，实

务上的案例，包括车祸、公害、医疗、建筑、新闻报道 、证券交易等各种社

会活动。其责任主体多为厂商企业，因此亦具有规范企业责任的功能。
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"民法"第 188 条规定雇用人侵权责任与"民法"第 28 条、第184 条，第

224 条及第 227条的适用关系，构成民事责任的架构，亦将作较详细的

说明。

第二节 "民法"第 188 条的规范模式、立法政策

及解释适用

第一款 两种规范模式

要了解"民法"第 188 条规定，必须先作比较法的观察。工 关于雇用

人侵权责任，自古有之，各国法律多设有特别规定，就其基本规范模式言，

可分为两类，一为无过失责任;二为推定过失责任。分析如下∶
（一）无过失责任
罗马法对雇用人侵权责任并未发展出一般原则，仅就个别情形设其

规定，例如主人应对其奴隶侵害他人的行为负责。近代法律对雇用人侵

权责任设一般规定的，系《法国民法》第 1384 条第 5 项的规定∶"主人及

业主，就其仆役及受雇人于执行事务所生损害，负赔偿责任。"法国通说认
为，本条系采一种担保性质的无过失责任，主人及业主不能证明对其仆役

及受雇人的选任及监督，已尽必要注意义务而免责。
值得注意的是，英国及美国侵权行为法上有一种称为 vicarious liabil-

ity 的侵权行为（Tort）2，即雇主（Employer，master）对其受雇人（Employ-

ee，servant）于雇用过程中，（in the course of employment）因侵权行为所致

⑤关于雇用人侵权责任的比较研究，参见 Zweigert/K5z，Einflrung in die Rcchsxergei-
chung(3.Aul.1996)。S.632 N.; Christian v,Bar,Gesamteurmpaisches DelkLsrecht(1996),S
189 （（Rdnr，189.205）。最近著作，参见 Paula Gliker。Vicarious Liahiliy in Tor，A Comparatise
Perspeetive(2010。Cambridge)。

② 参见史尚宽∶《债法总论》，第 180页谓∶"雇用人就受雇人侵权行为之责任，为侵权行为
之代理责任（vicarious tiability）。"Vicarious liability 如何译为中文，诚为围难.译为代理责任，有持
斟酌，菌"代理"在台筒地区法上有其固有意义。又"民法"上的雇用人责任不同于英美法，不能
以 vicariou liabiliy 称之，自不待言。
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他人损害应负赔偿责任。① Vicarious liability，系就他人行为负责，不以雇
主本身具有过失为必要，乃属一种严格责任（无过失责任，strict、no-fault
liability 。

《法国民法》第1384 条第5项及英美法上的 vicarious liability，所以
使雇用人负无过失责任固有其不同的社会经济背景，但均出于保护被

害人，主要系认为使用他人以扩张自己活动者，应就使用之人所致损
害，负赔偿之责，即受其利者，亦须任其害（报偿理论）。② 此种无过失

责任的特色，系将受雇人的侵权行为归由雇用人负责（respondeat speri-
or，归责于上），使雇用人就受雇人的侵权行为负损害赔偿责任，学说上
称为雇用人客观或间接责任（objecktive、indirecte Haftung），为便于观察，

图示如下∶
雇用人

归责于上-
无过失侵权责任
_（为他人行为负受雇人 责;客观或间接
青任执行职务

侵权行为

被害人

（二）推定过失责任
关于雇用人侵权责任的另一种规范模式，系采推定过失责任，即推定

雇用人对于受雇人的选任、监督具有过失（culpa in eligendovel in vigilan-

do），雇用人须证明其对选任、监督已尽必要注意.始得免责。《德国民
法》第 831 条规定∶"为某事业雇用他人者，对他人为其事业之执行，不法
加损害于第三人时，负赔偿义务，雇用人对受雇人之选任，及雇用人装置

①英国法，参见Atiyah。Viearious Liablity i the Lsw of Tors（1967）; Fleming，The Lawof
Tots，p.409;Mrksinis/Deain。p.532（;美国法，参见 Dobbs，Lwof Torts，p.509;Epstein。
Cases and Materinls on Torts,p.429,

② 采雇用人无过失侵权责任的国家，除法国法系及英美法系国家外，尚包括《希腊民
法》（第922 条）.《意大利民法》（第2049 条）、《葡萄牙民法》（第500 条）及北欧诸国民法。值
得特别提出的是.社会主义国家多采雇用人无过失责任，参见王利明主编∶《民法侵权行为
法》，中国人民大学出版社 1993年版，第490 页
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机械或器具及指挥为其事业之执行时，如其装置或指挥，已尽交易必要之

注意，或纵加以注意，仍不免发生损害者，不在此限。"①德国民法所以设
推定过失责任，其理由有四2∶

（1）坚持 19 世纪德国法学界对过失责任的信念，德国伟大法学家

Jhering 氏曾谓，其所以使人负损害赔偿责任的，不是因有损害，而是因行

为人有过失，其道理浅显明白，犹如使蜡烛燃烧的不是火光，而是空气中

的氧。
（2）为顾及家庭及小型企业的负担能力。

（3）德国民法立法者曾经检讨《法国民法》第 1384 条第 5项关于雇
用人无过失责任的规定及实务案例，认为其乃基于一—种功利思想，与德国

人的法意识相去甚远，不宜采纳。③
（4）推定过失乃举证责任的倒置，足以保护被害人而不背离过失

原则。
第二款 "民法"第 188 条规定的特色

一、三个特色

（一）推定过失
关于雇用人的侵权责任，"民法"系于第 188 条设其规定，前已提及，

系采"推定过失"的规范模式。

采此种推定过失规范模式。尚有《瑞士债务法》第 S5 条;"雇用人就其使用人或劳动者

为执行职务上或营业上之事务所加之损害，如不能证明依该损害之类已发租当之注8，峻级加

以相当之注意仍不免发生损害者，应负责任。雇用人对于加害之人。于其人有损害翻偿之义务

时，得请求偿还。"《日本民法》第715 条规定;"为某种事业而使用他人者，就被用人因执行其事

业，所加于第三人之损害.负赔偿责任;但使用人对于被用人之选任及事业之监督。已为相当之

注意，或纵为相当之注危而仍可发生损害者，不在此限。代使用人监督事业者，亦负前项之责

任。前两项规定，不妨碍使用人或监督人对被用人行使求偿权"关于瑞土法，参见 Oftinger/

Suark，，Schwrizerischexs Hafipnichtrcht，Band I1（1995），S.144任.;lHeinrich Honell，Sehweienseh-
s Hafipnichtrech （3.Aun，2000），S.122r.关于日本法，参见（日】前田达明;《不法行为法》，目
本青林书院新社1980 年版，第141页∶〔日】儿代道;《不法行为法》.有要糊1993 年版，第195 页;
【日】川井健;《不法行为法》，日本评论社 1986 年版，第 144 贞;【日〕吉村良一∶（不法行为法》，
有斐湖 2005 年版第3版，第 186 页。

② Seiler,Die delikische Hafung in historischer Sicht,JZ 1967,530.
③ Christian v. Bar，Europuisches Deliksrecht Ersten Band，S. 194.认为此突显了德国人的高

做（hochnaxig）。德国民法制定时，曾深入分析检讨法国民法关于侵权行为规定及其解释适用，

但多不采之
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（二）连带责任
各国立法例上多仅规定雇用人的责任，台湾"民法"则明定雇用人应

与受雇人负连带赔偿责任（"民法"第 188 条第1项），其所涉及的问题，

将于相关部分再行说明。
（三）衡平责任
被害人因雇用人举证免责，不能受赔偿时，法院依其声请，得斟酌雇

用人与被害人之经济状况，令雇用人为全部或一部分之赔偿，此种所谓

"衡平责任"，乃各国立法例上所无，系"民法"所独有，此一方面表示，台
湾地区"立法"乃采过失责任原则，但借"推定过失"加以缓和，另一方面

亦不采无过失责任，借衡平责任，以保护被害人，乃是一种归责原则的折
中、妥协，但实务上则为具文（详见后文）。

二、立法政策与解释适用

（一）立法政策∶推定过失责任的检讨

关于雇用人责任有"无过失责任"及"过失推定责任"两种规范模式，
已如上述。衡诸今日的社会经济状况及人民的法律意识.在立法政策上.

实应采无过失责任。① 就公平正义言，雇用人利用他人扩大其活动范围，
理应承担受雇人侵害他人权利所生损害赔偿责任，始足保护被害人（损益
兼归原则）。又从经济分析的观点言，雇用人（通常为企业），得以较少的

成本预防损害的发生，并透过价格机能或保险分散损害，较具资源分配的

效率。② 基于此认识，在采推定过失责任的国家，如何排除或限制雇用人
的"举证免责"，成为立法修正或法律解释的重要课题。

（二）解释适用∶举证免责的规避

在德国，为克服《德国民法》第 831条关于雇用人责任举证免责的规
定，曾于 1967年由联邦司法部提出《损害赔偿法草案》，明定采无过失责

任∶"使用他人从事一定事业者，应就其于实施事业中因故意或过失所为

① 参见拙著;《雇用人无过失责任的建立》，载《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学
出版社 2009 年版，第 1页。

函 关于雇用人侵权责任的经济分析，Koz/Wapner.Deliksreht.S.122L;Sykes，The Eeo-
nomicsof Viearinms Liahlity。93 YaleLJ．1230（1984）。关于法律经济分析在德国法院判决中
的适用及分析，参见 KazSrhaer，Judex Oeconomicus，I2 hochstrichteriche Entscheidungen kom-
mentiert amsokonomiucher Sicht（2003），甚具阅读价值。关于法律羟济分析的一般理论及在台湾
地区法的应用，参见简资修∶《经济推理与法律》.元照出版公司 2004 年版。
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不法行为致第三人受损害，与该行为人同负损害赔偿责任。"此项草案并

未能完成立法程序。2002 年8 月1日施行的德国第二次损害赔偿法修正

法根本未提及雇用人责任问题，其理由系德国实务上已探取各种方法排
除《德国民法》第 831 条关于举证免责的规定，其主要的规避策略（escape
devices），除严格认定举证免责外，系于《德国民法》第 823 条（相当台湾

地区"民法"第 184 条）创设雇用人的"组织过失责任"《Organizationsvers-
chulden），并扩张契约法的适用（如缔约上过失、积极侵害债权）等①，此项
发展对"民法"的解释适用具启发性，俟于论及"民法"第 188 条与民事责
任体系时 ，再作更进一步的说明。

（三）举证免责的严格认定
在台湾地区，"法务部"于1987 年所提出的"民法"债编修正草案初

稿，曾设有修正规定，其后则被删除。② 实务上所采策略系对雇用人的举
证免责，作严格的认定，其能举证免责者，罕见其例。需说明的是，法律既
然设有举证免责规定，雇用人常因此不愿和解，在诉讼上多方设法证明其

选任监督已尽相当注意，此难免导致浪费资源;改采无过失责任，较能保
护被害人，并具经济合理性。

第三节 雇用人推定过失的侵权责任

第一款 规范结构

依"民法"第 188 条第1项及第2 项规定，雇用人应负"推定过失"的

侵权责任，其要件有四∶
（1）须有雇用人及受雇人关系。

（2）须受雇人不法侵害他人之权利，成立侵权行为。
（3）须受雇人执行职务。
（4）须雇用人选任受雇人及监督其职务之执行具有过失。
（5）其过失与损害发生，具有因果关系。此二者（过失和因果关系）

① Kouz/Wagner， Deliktsrecht，S.115以下。
② "民法"债编修正草案初稿增订第 188 条之1，规定从事一定事业者的无过失责任;"一

定事业之受雇人因执行职务，不法侵害他人之权利者，由雇用人与行为人连带负损害赔偿责任。
雇用人赔偿损害时，对于为侵权行为之受雇人有求偿权。但雇用人监督受雇人职务之执行有过
失者，法院得减少其求偿之金额。前项但书之情形，受雇人赔偿损害时，得请求雇用人分担相当

之金额。"（前"司法行政部"∶《债编修 正草案初稿》，第 42—43 页。）
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均由法律推定（所谓的双重推定），雇用人得反证推翻之。

兹为便于观察，将此项雇用人推定过失责任的规范结构图标如下∶

亡雇用人∶自己责任

r具有过失 双重推定4-选任监督 —因果关系

一受雇人
_执行职务
侵权行为

被害人

关于前揭规范结构，应说明者有二∶
（1）雇用人的侵权责任系采推定过失责任。① 非属"为他人行为而

负责"，乃是"自己责任"，即选任受雇人及监督其职务，未尽相当注意，其

所违反者，系一种社会安全义务（交易安全义务，Verkehrs-plicht），即使用

他人以从事一定工作者，应为必要的注意，以保护他人不因此而受损害。

（2）前揭雇用人侵权责任的第一，二、三个要件，乃在规定雇用人的
负责范围，各国立法例无论采何种规范模式，基本上均属相同，在解释上
可供参照。第四个要件系免责规定，乃属所谓的消极要件。

第二款 成 立 要 件

第一项 雇佣关系∶谁为受雇人

一、规范功能的解释

"民法"第 188 条所使用的概念"受雇人与雇用人"，同于雇佣契约的
"受雇人与雇用人"。"最高法院"1967年台上字第1612 号判例谓∶"雇佣

① 关于雇用人责任的性质或依据，台湾学者有采过失责任说，中间责任说、无过失责任说
（不纯粹无过失责任说，准无过失索任），参见史尚宽;《债法总论》，第 179 页;孙森庭;《民法债编
总论》.第297 页。见解的不同系因雇用人侵权责任的结构特色，一方面以雇用人选任监督过失
为依据，另一方面又以受雇人为侵权行为为要件，着重于前者，可称之为推定过失;顾及后者，有
称之为不纯粹无过失责任
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契约于当事人间，固以约定一方于一定或不定之期限内为他方服劳务，他

方给付报酬为其成立之要件，然其与第三人间之关系，受雇人既系以听从
雇用人之指示而作为，倘受雇人确系因服劳务而生侵害第三人权利之情
事时，雇用人即不能借口曾与受雇人有何约定，而诿卸其对第三人之责

任。"须注意的是，不能据此而认两者同其意义。盖诚如"最高法院"1968

年台上字第 1663 号判例所强调∶"民法第 188 条第1项所谓受雇人，并非
仅限于雇佣契约所称之受雇人，凡客观上被他人使用为之服劳务而受其
监督者均系受雇人。"此系依法律规范意旨而为解释，乃适用侵权行为法

规定所应采取的解释方法。例如"民法"第 190 条规定的动物"占有人"，
应不同于民法物权编所称占有人;"民法"第 194 条规定∶"不法侵害他人
致死者，被害人之父、母、子、女及配偶，虽非财产上之损害，亦得请求赔偿
相当之金额。"其所称之"子、女"应包括非婚生子女在内。此等问题将于

相关部分再为说明。

二、受雇人的认定基准

（一）一般原则
"民法"第 188 条第1项所称"受雇人"，旨在规定雇用人关于"人"的

负责范围。按"民法"第 188 条规定雇用人应负损害赔偿责任，系以选任
或监督受雇人有过失为原因，依此规范意旨，所谓受雇人，系指客观上被

他人（雇用人）使用，从事一定劳务，而受其监督，服从其指示之人。受雇
人于侵权行为时，若已失其"受雇人"的资格，雇佣关系不复存在，自不得

本于最初的雇用，令原雇用人负责，例如船舶之出租人选任之船员，于船
舶出租后，受承租人之雇用而为船员者，如因执行职务不法侵害他人之权

利，仅承租人应依"民法"第 188 条之规定负损害赔偿责任。①
受雇人的特征在于受雇用人的监督，纳入其组织，服从其指示。监督

上的指示包括受雇人从事一定劳务的时间、地点及方式，得为概括或具

体。至于劳务的种类、报酬的有无、时间长短，其所从事的究为事实行为
或法律行为，有无代理权限，均非所问。雇用人得为自然人或法人，受雇
人通常为自然人，但亦得为法人。其属受雇人的.例如公交车的司机、公

司的送货员、周刊杂志社的编辑、快餐店或加油站的工读生。
医生、飞机驾驶员、船长虽具专业性，但因纳入雇主的组织，须遵守服

① 参见"最高法院"1932 年上字第 257号判例。
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务规则，仍属受雇人。律师从事专业服务，为司法的一环（参阅"律师法"
第1条），具独立自主性，应认为非属当事人的受雇人。

须注意的是，父母子女间亦得成立"雇佣关系"，例如父、母嘱其子女

送客至机场，妻授权夫管理其财产，合伙人之间互不为他方的受雇人。

（二）车辆靠行营业;乘客与出租车司机
1.车辆靠行营业
车辆（尤其是出租车）靠行营业，是否成立"雇佣关系"，而有"民法"

第188 条的适用，系实务上重要问题。①"最高法院"向来采肯定的见解，

1988年台上字第665 号判决论述甚详，强调∶目前在台湾经营交通事业

之营利私法人，接受他人靠行（即出资人以该交通公司之名义购买车辆，
并以该公司名义参加营运），而向该靠行人（即出资人）收取费用，以资营
运者，比比皆是，此为周知之事实。是该靠行之车辆，在外观上既属该交
通公司所有，乘客又无从分辨该车辆是否他人靠行营运者，则乘客于搭乘

时，只能从外观上判断该车辆系某交通公司所有，该车辆之司机即系受雇

为该交通公司服劳务。此种交通企业，既为目前台湾社会所盛行之独特

经营形态，则此种交通公司，即应对广大乘客之安全负起法律上之责任。

盖该靠行之车辆，无论系由出资人自行驾驶，或招用他人合作驾驶，或出
租，在通常情形，均为该交通公司所能预见，苟该驾驶人系有权驾驶（指非
出自偷窃或无权占有后所为之驾驶），在客观上似应认其系为该交通公司

服劳务，而应使该交通公司负雇用人之责任，方足以保护交易之安全。②

"最高法院"前揭判决的结论，实值赞同。其所以认定成立雇佣关系
的主要理由系乘客仅能从客观上辨认该车辆是否为某交通公司（ 车行）
所有，使车行负雇用人责任，始足保护交易安全。关于此点，应说明者有

二∶此所涉及者，乃侵权行为，而非契约责任，其受保护者，不限于乘客，并
及于路人等，不能单纯从乘客的观点作为准据。其雇佣关系的成立，乃因
车辆靠行在一定程度纳人该交通公司的组织，受其监督，尤其是由车行办

① 有系统的整理分析讨论，参见林更盛∶《车行对靠行司机侵权行为的雇用人责任》.载
《台湾本土法学杂志》2004 年第57 期，第 123 页

② 参照"最高法院"1984 年台上字第 2691号判决∶"*民法'第 188 条第1项所谓雇用人，
只须外观上行为人系为其服劳务即足，本件淋O公司允许黄某驾驶靠行该公司之大货柜车，以

该公司之名义发给所得税扣缴凭单，并投保劳工保险.已据证人F某证述在卷，在外观上显已足

认裕O公司为黄某之肩用人，被上诉人依民法第I88 条第1项规定，请求裕O公司与黄某负连带
赔偿责任.自无不合。"
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理保险，此乃认定雇佣关系的重要基准。
2.乘客与出租车司机

关于出租车，尚需说明的是，乘客与司机之间不具"雇佣关系"，对乘

客言，司机为自主独立营业者，不受其监督，乘客就车祸不依"民法"第
188 条负其责任。乘客嘱司机违规超车而肇致事故时，得成立共同侵权

行为（"民法"第 185 条第1项前段）。

（三）多数受雇人
受雇人以自己名义，更选任其他之人服务，以执行其职务时，其所雇

佣关系应分别情形加以认定∶（1）受雇人有选任次受雇人的权限时，次受

雇人为第一雇用人及第二雇用人所支配时，次受雇人同时为第一雇用人

及第二雇用人的受雇人。（2）受雇人无选任次受雇人权限，或虽有权限，
次受雇人仅服从第二雇用人的监督时，第一雇用人非次受雇人的雇用人，
就次受雇人的行为，不负"民法"第 188 条责任，就受雇人选任次受雇人的
过失，则应负责。1

（四）多数雇用人
1.共同雇用
数人为共同事务共雇一人，实例甚多，在合伙最为常见。在此情形，

数合伙人对其受雇人因执行职务不法侵害他人所生之损害，应负连带赔

偿责任。若受雇人因执行职务致侵害另一雇用人的法益时，其他共同雇
用人应否负责，应分别情形加以处理，即侵权行为系因执行通常职务发生

者，受害的雇用人，不得请求赔偿。若侵权行为系针对某特定雇用人者，
例如诈欺或诽谤，则其他雇用人仍应负责，但由于受害的雇用人对损害的

发生，亦有选任监督的过失，应适用民法第 217 条过失相抵规定，分担其

损害。
2.出借受雇人（burrowed servants）

雇用人（一般雇用人）基于契约或其他关系，将其受雇人让与他人使
用（临时雇用人），而于执行职务时致生损害，颇为常见，例如某百货公司

增建房屋，以自己的司机供建筑商使用，搬运材料，司机于执行职务之际
侵害他人权益。在此种情形，首应说明者，系一般雇用人与临时雇用人之
间纵有求偿的约定，亦属内部关系，对被害人依侵权行为法规定请求赔偿

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第182 页。
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的权利，不生影响。受雇人因执行职务侵害一般雇用人之权益时，应由谁

负责，原则上应解释当事人间的契约内容而定之。"出借"的受雇人侵害

第三人时，究应由一般雇用人或临时雇用人负责?此应适用"民法"第

188 条第1项规定，视发生损害时，谁监督受雇人的行为而定。有疑义而

不能决定时，应使一般雇用人与临时雇用人负连带责任。

关于"出借受雇人"，实务上有一个法律问题∶甲雇用乙为怪手车司

机，丙营造公司向甲承租以乙为司机之怪手车进行整路工程，某日乙于施

工时因过失而挖断电缆，则应由何人负连带赔偿责任?"司法院"第一厅
研究意见认为∶题意丙与甲、乙间之法律关系并不明确。因怪手车司机乙

不能作为租赁之客体。本题丙如系向甲租用怪手车，另商得乙同意帮忙

操作怪手车并受丙监督或另由丙雇用乙操作怪手车，进行整路工程，则丙
为雇用人，乙为受雇人（"最高法院"1968 年台上字第 1663 号判例参照），
甲 、丙仅为机器出租人与承租人之关系，此时应由乙 、丙负连带赔偿责任;

如系甲向丙承揽整路工程.甲雇用乙为怪手车司机，则甲为雇用人，乙为

受雇人，甲、丙则仅为承揽人与定作人之关系，此时，应由甲、乙负连带赔
偿责任。①

值得比较研究的是英国 Mersey Docks v.Coogins 案。些 Mersey Docks
公司拥有数部起重机，某日将一部起重机出租予某公司，起重机之操作师

亦随同前往。当事人的约定，超重机的操作师系为承租人的受雇人。但
由出租人支薪，并仅其有权免职。操作师于搬运货物之际，因疏懈致伤害

他人，于事故发生时，承租人对于运搬何种货物虽得为指示，但对于起重
机的操作，则无权指挥。英国上议院认为，Mersey Docks公司系一般雇用

人，故应负责。Porter 法官指出∶"处理类此案件，并无固定标准，可资遵
循，责任谁属，应斟酌由何人支薪，何人有权免职，以工作时间及使用之工

具而决定之。"其尚应考虑的是，一般雇用人从事出租机器设备及人员的

业务，较能符合经济地吸收事故的成本，并基于对特定事故危险的经验而

为必要的保险。
（五）旅遣劳工

所谓劳动派遣系指派遣公司之雇主，与劳工订立劳动契约，于得到劳

① 参见"司法院"1993 年7月23 日厅民1字第 13700号函复台高院。
②【1974】AC1。关于此件判决的讨论，参见Fleming。Law of Tarts。p.419。
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工同意，维持劳动契约关系之前提下，使其在要派公司事业主指挥监督下

为劳务给付，该劳工与要派公司事业主间并无劳动关系存在而言，要派公

司与派遣劳工间，仅存有劳动力使用之指挥命令关系，至于基于劳动契约
关系成立而发生之雇主义务，则系存在于派遣公司，只由派遣公司雇主负
担法律上之主体责任，此种特殊之劳动关系，可视为派遣公司将其劳动请
求权乃至劳务指挥权让与要派公司后所发生，依据"民法"第 484 条之规

定，派遣公司于得到受雇人同意后，得将其劳务请求权利让与要派公司， 
劳动契约仍存在于派遣公司与受雇人之间。①

"民法"第 188 条的受雇人不以有劳动关系存在为必要，要派公司对
派遣员工若有指挥管理权限，该派遣员工即为要派公司的受雇人，对其执

行职务不法侵害他人的行为，应负连带责任。派遣公司应否与要派公司

依"民法"第 188 条第1项规定负连带责任，应视其是否有指挥管理权限

而定。
（六）非属受雇人的独立营业者

1.独立营业者与受雇人的区别

其非属"受雇人"者，系独立自主从事一定营业之人，例如运送人、旅

馆经营者、建筑业者、水电业者、手工艺者等（英美法上称为 independent

contractors，德国法上称为 selbstndige Unternehmer）。此等独立营业者的
特征在于独立执行业务，不纳入他人的组织而受其监督，惟此并不排除其
须受一定范围的指示。究为"受雇人"或"独立营业者"，有疑义时，应视
何人得为有组织的控制及掌握其危险，并适于为保险而定。》准此以言，

在前揭甲招乙修建屋顶花园之例，乙无论其为公司或个人，均属独立营业

者，而非甲的受雇人。
2. 侵权责任及请求权基础
兹举一例说明使用"雇用人"或"独立营业者"的侵权责任。甲参加

乙旅行社所举办的台东红叶温泉三日游。甲住宿于丙旅馆，因阳台具有

缺陷，甲掉落身受重伤。在此情形，其应检讨者，系甲在侵权行为法上得
向乙请求损害赔偿的规范基础（请求权基础）∶

① 参见台湾台北地方法院 2012 年诉字第 1523 号判决。
② 参见台湾台北地方法院 2012 年北简字第1532 号判决。

③ v.Cammerer。Reformprobleme der Hafiug lur Hllpesonen;ZRV 1973.241。
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甲得依"民法"第188 条第1项规定向乙请求损害赔偿，须以丙为乙

的"受雇人"为要件。旅馆业者丙系独立、自主营业，不受旅游营业人乙

的监督指示，非属其受雇人，无"民法"第 188 条的适用。
甲得以"民法"第 184 条第1项前段规定为请求权基础。乙经营旅行

社，乃旅游营业人（"民法"第 514 条之1以下），须依债之本旨履行其安
排旅程及提供交通、膳宿等义务。此外，乙并因其开启营业，而负有社会
交易安全注意义务，防范危险，对旅客住宿旅馆的安全应为适时必要检
查。乙违反此项义务时，就因其过失不法侵害甲身体健康，应负损害赔偿

责任。

第二项 须受雇人为侵权行为

"民法"第 188 条第1项规定∶"受雇人因执行职务，不法侵害他人之

权利者，由雇用人与行为人连带负损害赔偿责任。"所谓"不法侵害他人

之权利"，文义未臻明确，应说明者有四∶

一、侵权行为的要件及保护客体

就法律规定雇用人与受雇人的连带责任及雇用人为赔偿后得向受雇

人求偿的规定观之，所称"不法侵害他人之权利"，须具备"民法"第 184
条所定一般侵权行为的要件，除该条第 1 项前段（权利侵害）外，尚包括 

第1项后段（悖于善良风俗方法加损害于他人）及第2 项（违反保护他人

的法律）。① 其保护的客体，除权利外，尚及于其他利益（纯粹经济损失），

此点甚为重要，应请注意。

① 关于"民法"第 184 条第 2项及第 188 条的适用，其值得参照者，系"最高法晓"2002 年
台上字第 1221 号判决∶"按银行法系为健全银行业务经营，保障存款人权益，适应产业发展，并
使银行信用配合金融政氨而制定。为该法第1条所期定由是以观，银行法之制定目的。井非仅

在保护金融秩序而已，尚包括存款人权益之保障，故该法第 29 条第1项规定，自难谓仅保护金融
秩序，并非保护他人之法律。查台湾境外金融机构派责来台直接吸收存款，财政部金融局认系
违反银行法第 29 条第1项关于"非镶行不得经营收受存款'之规定，且被上诉人瑞土银行于原
审动自求认为一被上证人陈O长自香滩桌台招撞客户，则上诉人主张随C长来台游说其在十

银行香港分行开立账户从事外汇保证金类卖井存款于该分行，系违反保护他人之法律，依上说

明，是否不足取，即有再推敲之余地。倘陈②长上开行为系违反保护他人之法律，又致生损害于
上诉人，则上诉人请求被上诉人负连带赔偿责任.依民法第 184 条第 2 项前段及第 188 条第1项
前段规定，要菲尤期。乃原审领以银行法第 29 条第1项规定旨在保护会融秩序，难谓系保护他

人之法律，而为上诉人不利之判断，自属可议"



508 侵权行为（第三版）

二、过失的要件及过失的判断基准，

（一）受雇人须有过失
在采雇用人"推定过失责任"的立法例，有仅以受雇人不法侵害他人之

权利为要件，不以具有过失为必要（如《德国民法》第 83I条、《瑞士债务法》

第 55 条）。"民法"则必须以受雇人具有过失为要件。受雇人于行为时无 
识别能力，不成立过失时，雇用人虽不负"民法"第 188 条雇用人侵权责任，

但对其选任监督的过失，仍有"民法"第 184 条第1项前段规定的适用。
（二）判断基准
受雇人的过失，应以交易上应有的注意（善良管理人注意）为判断基

准。值得提出的是，新闻媒体（雇用人）对其编辑人员（受雇人）所为不实
报道导致侵害他人名誉，亦应负责。"最高法院"在最近一则重要判决
（2004年台上字第 851号判决）认为，新闻自由攸关公共利益，政府应予
最大限度之保障，俾新闻工作者提供信息，监督各种政治及社会之功能得
以发挥，倘严格要求其报道之内容必须绝对正确，则将限缩其报道空间，
造成钳制新闻自由之效果，影响民主多元社会之正常发展。故新闻媒体

工作者所负善良管理人之注意义务，应从轻酌定之。倘其在报道前业经
合理查证，而依查证所得资料，有相当理由确信其为真实者，应认其已尽
善良管理人之注意义务而无过失，纵事后证明其报道与事实不符，亦不能
令负侵权行为之损害赔偿责任。惟为兼顾个人名誉法益之保护，倘其未
加合理查证率予报道，或有明显理由，足以怀疑消息之真实性或报道之正
确性，而仍予报道，致其报道与事实不符，则难谓其无过失，如因而不法侵
害他人之名誉，即应负侵权行为之损害赔偿责任。此项关于媒体工作人
员（受雇人）过失的认定，对媒体（雇用人）责任甚属重要。

三、被害人的范围
其被不法侵害之"他人"，包括同一雇用人的其他受雇人，例如甲公

司的乙业务员驾车送货，因超速肇事，致同车的丙业务员受伤时，亦有"民

法"第 188 条第1项的适用。① 实务上有一个法律问题∶甲、乙二人同为

①、英国的普通法（Common Lsw）曾认为，受雇人共同受雇于同一雇主（common employ-
ment），自谋冒险（ssumption of risk）或有助成过失（coniributory negligence）者，不得向雇主请求损
害赔偿（学说上称之为3个不神圣的规定，unholy trnity），今则已因立法而遭废除，关于其社会背
影分析，参见JGFleming，Law of Torts，p.327，568，571.
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丙公司受雇之劳工，在同一场所工作，某日甲移动其工作场内机械，疏未
防范，致乙经该处为倒塌机械压斯腰椎骨，下肢瘫痪残废，甲因过失伤害

并经判处罪刑确定，向某乙得向丙公司请求何项赔偿?
研究意见认为∶按雇主依"劳动基准法"第 59 条规定所负之补偿责

任，系法定之补偿责任，并不排除雇主依民法规定应负之侵权行为赔偿责

任，此由该法第 50 条规定"雇主依前条规定给付之补偿金额，得抵充就同

一事故所生损害之赔偿金额"而自明。本题雇主对受伤之劳工乙除依
"劳动基准法"第 59 条规定予以补偿外，并应依"民法"第 188 条规定就

劳工甲之侵权行为连带负损害赔偿责任，得以补偿金额抵充损害赔偿

金额。①
四、举证责任

关于受雇人的侵权行为，应依一般原则，由被害人负举证责任。被害

人应证明行为人系雇用人的受雇人，其能证明行为人确系受雇人，但不能

知其中孰为加害者（例如甲有受雇人乙、丙，在山上丢弃废石，伤害路人

丁，不知加害人究为乙或丙），亦得成立侵权行为（参照"民法"第 185 条

第1项后段），而使雇用人负损害赔偿责任。②

① 参见"司法院"1985年 10月《司法业务研究会》第7期。
②关于此问题，可资参照的，系台湾台北地方法院200 年海商字第 15 号判决，其事实为∶

原告主张;其所有圣文森馆"救难皇后号"救难船.于1998 年6月19 日.于高维港第15 号码头准

备加油出航时，为被告登记所有之巴章马籍"明益轮"操船不当，致该船磁撞受损。虽不知何人
实际操作该肇事轮船，仍依据"民法"第 184 条、第 188 条起诉请求损害赔偿。法院判决略谓;可
认定肇事轮船上之船员乃被告所雇用.，则本件不慎撞及"救难皇后号"。不论是肇因于船长指挥

错误或基海员操作或机械故障，皆系船舶上船员之责任，原告无从得知系被告之何受雇人之过
失所致，但被告之受痛人成有战意或过失侵害原告权利之情事.被告之受雇人对于原告所受之
损害，自应负赔偿之责。又侵权行为之发生，充系为何受雇人之故意或过失所致.原告显难以证
明，若令原告就此负举证责任，始得请泉损害赔偿，对原告显失公平。况于现代社会生话中，营
利法人以受雇人为其手足扩展其社会生活之活动范围，并为其创造更多的利润，是雇用人以受
雇人为履行辅助人从事社会活动，附带产生风险及成本，雇用人自应就其创造之风险负责，是应
肯认雇用人之侵权行为责任。至于何人系有过失之受雇人.则系被告公司间内部求偿之同题。
与本件无涉。本件判决的结论，可资赞同。但所谓"营利法人"的受雇人，尤其是所谓雇用人以
受雇人为"履行辅助人"从事社会活动.未能明辨"民法"第 188条受雇人与"民法"第 224条履行
辅助人的不同，应值注意。（本件判决系由台北地方法院林鸿达法官所提供，并承其整理内容，
谨致谢意，）
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第三项 执行职务∶实务上的重要问题

一、法律适用上的涵摄

雇用人侵权行为的成立须以受雇人"执行职务"不法侵害他人之权
利为要件。"执行职务"的认定，首先须提出判断基准，其次再就个案事
实为法律适用上的涵摄。此实为困难的问题.实务上争议甚多，"最高法

院"难免与原审采不同见解，认为原审"殊嫌速断""不无可议""要难谓
当"，而要求原审法院详加审究①，特详为说明。

二、判断基准
（一）外观行为的客观上判断基准
1."最高法院"1953 年台上字第 1224号判例∶客观说
"最高法院"1953 年台上1224 判例谓∶"民法第188 条第1项所谓受

雇人因执行职务不法侵害他人之权利，不仅指受雇人因执行其所受命令，

或委托之职务自体，或执行该职务所必要之行为，而不法侵害他人之权利者
而言，即受雇人之行为.在客观上足以认为与其执行职务有关，而不法侵害
他人之权利者，就令其为自己利益所为亦应包括在内。"据此见解，"最高法
院"认为，某氏为高雄市商会（上诉人）的秘书兼业务组长，掌管配布事宜，
以配布名义向被上诉人诈欺布款，系"因执行职务"不法侵害他人权利。

2."最高法院"2001 年台上字第 1991号判决∶行为外观理论

在一个关于证券公司营业员盗卖股票的案件，"最高法院"2001 年台

上字第 1991号判决就"因执行职务"的认定基准，作出了更进一步的阐

① 法律适用上的涵摄包括逻辑及评价，为使读者了解其过程的困难，举"最高法院"2011
年台上字第 609 号判决，以供参考∶"原审认定江O玲为上诉人之会计，其职务为'开立票据。转
账'，以伪造之印章盖用在上诉人所领取之真正支票上，再以其夫洪 O 田名义及账户提示领款。
乃系利用执行职务上机会、时间，处所所为，因认外观上属江C玲执行职务行为等语。惟查发票

人之票据开立行为，须由发票人于票据上签名或以盖章方式代之，原审认定江O玲之职务包括
'开立票据'，是否包括被授权以上诉人之名义签发票据，或保管使用上诉人开立票据所需之印
章?抑或仅负责填其空白票据（如日期，金额）后，尚须由他人用印始能完成发票行为? 原审关
此部分未详予说明.径予认定其职务包括"开立票据'。尚楼速断，且有判决不备理由之失。又本

件依原审认定之事实，系争克题均系由江O玲以伪造印意方式签发。并以其夫洪O田名义 及自

己账户提示，惟查江O玲纵有'接触'真正印鉴章机会，推系争发票行为要属伪造行为。被上诉人

所受损害原因，直接因该伪造行为所致，该*伪造行为'外观上是否为执行其职务?抑或系'伪造

后持以行使'之外观，令他人误以为系执行职务?如为后者，得否认系客观上足认为与其执行职

务有关?均有译加审究之必要。
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释。"最高法院"强调∶"民法第 188 条第1项所称之'执行职务'，初不问
雇用人与受雇人之意思如何，一以行为之外观断之，即是否执行职务，悉
依客观事实决定。苟受雇人之'行为外观'具有执行职务之形式，在客观
上足以认定其为执行职务者，就令其为滥用职务行为，息于执行职务行为
或利用职务上之机会及与执行职务之时间或处所有密切关系之行为，亦
应涵摄在内。"①本件判决的特色，在提出"以行为之外观断之"的见解，成
为"最高法院"判断受雇人执行职务的判断基准。

（二）内在关联的判断基准
关于执行职务范围的认定，"最高法院"提出两个基本见解∶（1）以

"外观行为"的客观上判断基准。在客观上足以认为与其执行职务有关，而
不法侵害他人之权利者，就令其为自己利益所为亦应包括在内。然若于客

观上并不具备受雇人执行职务之外观，或系受雇人个人之犯罪行为而与执
行职务无关者，即无本条之适用（"最高法院"2011 年台上字第 609 号判
决）。（2）将执行职务范围分为∶受雇人执行雇用人的命令;滥用职务等。

受雇人的行为是否属于执行职务，不能依雇用人与受雇人的意思而
决定，实值赞同。但悉以雇用人的行为外观而认定，亦值商榷。其所涉及
者，系在决定雇用人的责任范畴，乃价值判断问题，含有法政策的意涵，不
能单就行为外观加以论断，行为外观理论不足以说明雇用人应就受雇人
行为负其责任的实质理由。2

雇用人责任的依据，系使用他人，享用其利者，应承担其害，负其责

①"最高法院"在本件判决使用"涵摄"此一在法学方法论具有重要意义的用语。"涵摄"
乃德文 Subsumtion 的逐译，意指将具体事实涵摄于捕象的法律概念之下，例如某甲的这货员某乙

送货途中发生车祸，撞伤路人肉，此一具体事实可涵摄于"因执行职务"不法侵害他人之权利。
参见拙著∶《民法思维——请求权基砌理论体系》.北京夫学出版社 2009 年版，第157面。

学"最高法院"2000 年台上字第 2941 号判决谓;"查上诉人抗辩郭○东于凌晨1时许之非

上班时间。与友人聚会饮酒，因接获其妻来电要求回家操视生病之女儿，未经上诉人同意擅自取
用上诉人公司小客车，驾车返家处理私事途中肇事，与其职务并无直接。密切关系.即非职务行

为等语，此观郭O东于刑事诉诊侦审程序中，自隐其上班时间为上午 10 时至晚上10 时，肇事当
时系下班时间，前晚 11时许与同事同往卡拉 OK 饮滴，临时接获妻子来电告知孩子生病，乃至停
车场开车间家途中肇事等语，与证人東O铭（上诉人之法定代理人），高O维（事发前与郭O东共
同牧液之间事）论O奇（停车场管理员）等人于该程序所为之证言尚属相符，上诉人之抗并，似
非全然无据。参以上诉人公司小客车车身之外观.井无公司名称，为被上诉人所不争，则郭O东
于下班时间，擅自驾驶外观上无公司名称之上诉人公司小客车肇事，究与其职务有何关联性?
其行为外观如何凭证与其执行上诉人公司职务相关y殊非无疑。原审未加任何调查审认。说明
上诉人抗辩之取舍意见，徒以葬O东为上诉人雇用，负责驾驶上述小客车。于驾驶该小客车途中
肇事，即谓与其职务有关，径为不利于上诉人之判决.自嫌速断。"值得提出的问题是，若该小客
车外观上有公司名称时.雇主应否负责.为何要以肇事汽车外观上有无公司名称作为判断基准?
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任，雇用人并具有较佳能力，得借商品劳务的价格或保险分散损害。关于

执行职务范围的认定，亦应考虑"内在关联"，即须与雇用人所委办职务

具有通常合理关联性，雇用人对此可为预见，事先防范，并计算其可能的

损害，内化于经营成本，予以分散。①

三、案例类型

将执行职务的认定.分为若干类型，加以观察，具有实益。其属执行
职务"概念核心"领域的，较为明确。其属"边缘地带"的，难免争议。类

型具开放性，得为不同的组合，并作必要的调整。关于雇用人侵权责任的

成立，各国法律不论采取何种规范模式，均以"因执行职务"不法侵害他
人权益为要件，其实务上的案例，可供参照。本书以"最高法院"所提出
的各种情形作为基础，并借用比较法的若干案例，作较详细的分析讨论。

（一）职务的执行
其属执行职务范围的，乃职务本身的执行，其情形有三∶
1.雇用人命令的执行

此指受雇人执行雇用人关于职务的指示，例如在某处丢弃废料，在某

地埋设管线致挖断电缆，而侵害他人权利。此亦包括不作为在内，例如受

雇人依雇用人指示，未在工地设置安全防范措施。

2.委托职务自体
此指受雇人执行雇用人委办事项，此最属常见，乃典型情形，例如店

员驾车运送货物，水电工装设冷气，医生手术开刀时，不法侵害他人权利。

3.执行职务的必要行为

此究指何而言，实务上有一个某军人奉命采购军用品的案件，可供参

考。"最高法院"2000 年台上字第 1161 号判决引用 1953 年台上字第
1224 号判例认为∶"奉命采购军用品完毕后，如以其私有轿车载送采购军

用品回部队，是否非执行职务之必要行为，亦有再事研求之余地。"②应补
充说明的是，类此案例亦可认系执行职务的方法，例如百货公司的保全人

员误认顾客正在偷窃物品，而强制拘留;车站人员误认乘客搭错班车，将

①"内在关联现论"《innerer Zasammhung）系德国通说所采见解，参见 Jauernig/Teichmann，
§ 831 Rdnr. 8; Fikentscher. Schuldrecht,S.783.

② 参见吴瑾瑜∶《受雇人执行职务之行为》，载《中原财经法学》第6期，第 124 页。
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其拉下，致乘客受伤。①
（二）职务的违背与执行方法的违背

受雇人违背职务，尤其是违背雇用人所为的指示，是否属于执行职务

范围，应视其所违背的，究系职务本身或执行方法而定∶

其属违背职务本身的，例如医院护士擅自为病人开刀。② 公交车车

掌因司机迟到而擅自开车。③ 此等行为与职务的执行不具内在关联，雇

用人不必负责。
其属违反职务执行方法的，德国实务上有一个案例可供参照。雇用

人甲嘱其受雇人乙以 A车运送货物。乙自认 A车容量过小，须二次搬
运，甚不经济，乃擅自使用 B 车，因 B 车具有缺陷，发生车祸。德国联邦

法院认为乙的行为与其执行职务具有内在关联，雇用人应为负责。④
（三）职务给予机会的行为

受雇人因职务给予机会，而为侵害他人的权利，多属故意行为，如何
认定其属执行职务范围，颇为困难，将于下文再为讨论，兹先就两种情形

说明之∶
（1）滥用职务的行为。此指以执行职务为手段，而为不法行为，例如

邮差私拆信件，窃取汇款》;宅急便送货员窃取托送物品;歌剧院衣帽间
管理员窃取寄托物品，此等行为与其职务具有内在关联.均应由雇用人

负责。
（2）与执行职务具空间 、时间或事物上有密切关系而具内在关联的，

例如运送瓦斯的司机吸烟，引起爆炸。其不具有内在关联的，例如前揭运

送瓦斯的司机丢弃烟蒂于车外，致他人农舍引起火灾;清洁公司的工人在

① 本例系参照 Bayley v。Manchesier，Sheffield and Linrolnshire Ralway Co.（1983.LR CP。
at 153); Markesinis/Deakin, Tort Law, p.551.

② 孙森姿认为，医院护士穿着制服为病人衔病。致人于死时，系滥用职务之行为，参见氏
著∶《民法锁编总论》，第30】近，

③英国法上的判决，参见 Igba v。Lomdom Trnspart Executive（1973）16 KIR 329（CA）
Contrast LCC v. Cattermoles(1953)I WIR 977 (CA).

绪BGH NjW 1971，31.

5 参照"最高法院"1929年上字第875 号判例∶"邮政局员所为开拆信件抽换内容之侵权
行为，部局应否负略偿责任，既为邮政条例及邮局章程所未规定之事项，当然依费通法则，应负
赂偿之责"
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客户的场所擅自打电话，增加费用。①
（四）犯罪行为与执行职务;营业员盗卖股票，证券公司应否负责?

1."最高法院"的判决∶歧异见解

证券公司从业人员盗卖客户股票的行为，在何种情形构成违反职务，
系实务上近年来的重要争议问题。"最高法院"判决前后见解不同，实值

注意，特列专项加以讨论。
（1）"最高法院"2001年台上字第 1235号判决∶肯定说

在 2001 年台上字第 1235 号判决，"最高法院"采用1953 年台上字第
1224 号判例的"外观形式理论"认为，"证券商负责人与业务人员管理规

则"第2 条及第 3 条虽规定∶业务员之职务仅为证券之承销、买卖之接洽
或执行，不包括股票交割，同规则第 16 条亦明定禁止营业员代客户保管
股票、金钱、存折或印章，但营业员如利用代客买卖股票之机会，于营业时
间内，在其雇用人之营业场所，私下代客户保管股票、印章或存折，或代客
户办理股票交割等事务，乃系利用职务上予以之机会，而为与其执行职务

之时间及处所有密切关系之行为，在客观上足认与其执行职务有关。本
件被上诉人候O彤系被上诉人雇用之营业员，受上诉人委托代为买卖股

票，为两个所不争之事实，上诉人交付印章、存折予被上诉人侯O彤，无论

仅为代办股票交割，或系包括代领股票及领取存款，既系于营业场所及营

业时间内为之，尚难认与被上诉人侯O彤职务上之行为毫无关联，乃竞利

用职务上予以之机会，不法侵害上诉人之权利而造成损害，上诉人主张其

雇用人即被上诉人大华证券公司应负连带赔偿责任，似非全然无据。即
令上诉人将其印章、存折等资料交予营业员即被上诉人侯O彤，致其有机
会盗卖股票侵占股款，亦属上诉人是否与有过失之问题而已。②

（2）"最高法院"2003 年台上字第 485 号判决∶否定说

关于证券公司营业员盗卖股票，证券公司应否负责，"最高法院"

2003 年台上字第 485 号判决采取否定见解∶按"民法"第 188 条所定雇用
人之连带赔偿责任，以受雇人因执行职务不法侵害他人之权利，始有其适
用。倘系受雇人个人之犯罪行为而与执行职务无关，即与该条规定之要

① 英国法上判决.参见 Heasmans v。Charity Cleaning Co.Ld.（1987）ICR949;Matkesinis
Deakin,Tort Law, p.545

② 采相同见解者，尚有"最高法院"1997年台上字第 1497 号判决，关于本件判决的评析，
参见陈聪富∶《受雇人执行职务之行为》，载《侵权归责原则与损害赔偿》，第 135 页。
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件不合，殊无因受雇人滥用职务或利用职务上之机会及与执行职务之时

间或处所有密切关系之行为，其外观在客观上认为与执行职务有关，不法

侵害他人之权利，遽认为雇用人应与该受雇人负连带赔偿责任。查证券
经纪商为受托买卖有价证券而雇用营业人员为直接有关有价证券买卖之
行为者，必该营业人员因执行与有价证券买卖有关之行为而不法侵害他

人之权利者，始得令证券经纪商与该营业人员负连带赔偿责任，倘系营业
人员个人之犯罪行为而无关有价证券买卖之职务者，尚难谓系因执行职
务而不法侵害他人之权利。依"管理规则"第 2 条规定，业务人员之职务

既系为证券商从事有价证券之承销、买卖之接洽或执行。同规则第 16 条
第 11 款复明定，证券商之负责人及业务人员执行职务应本诚实及信用原

则，不得挪用或代客户保管有价证券、款项、印鉴或存折。本件叶〇真为

大昌公司营业员，"私下"代客户保管股票、存折及印章，并代客户操作股
票买卖，而盗卖客户股票或侵吞款项，其因业务侵占罪，业经法院判处有

期徒刑3 年确定，为原判决所是认。则能否因其系在大昌公司营业场所

及营业时间内"代"客户操作买卖股票，即谓其行为系为公司执行买卖有 

价证券之职务行为而非其个人之犯罪行为，尚非无研求之余地。①
2.分析讨论②
（1）盗卖股票
营业员违法私下代客户保管股票等，利用机会盗卖股票，"最高法

① 其采相同见解者，尚有"最高法院"2001 年台上字第 1440 号判决，鉴于其重要性，为便

于参照.摘录如下∶"民法第 188 条所定雇用人之连带赔偿责任，以受雇人因执行职务不法侵害

他人之权利.始有其适用。倘为受雇人个人之犯罪行为而与执行职务无关，即与该条所定成立
要件不合，尚雌令雇用人与受瘤人负连带赔偿责任。查证券经纪商为受托买卖有价证券而雇用
营业人员为直接有关有价证券买卖之行为者，必该营业人员因执行与有价证券买卖有关之行为
而不法侵害他人之权利者，始得令证券经纪商与该营业人员负连带赔偿责任.倩系营业人员个
人之犯罪行为而无关有价证券买卖之职务者，自难谓系因执行职务面不法侵害他人之权利。杨
O娟为诈取伊前交付上诉人供担保借款债务之股票，而利用其先父杨O成于富顺公司之账户，及其

为富顺公司营业人员之身份，盗盖其先父印章于高顺公司买进卖出报告书.又无力缴纳股款而未完
成交割手续.其伪造文书、违反证券交易法之犯行，固经判处有期徒刑 10 个月确定，推其持富顺公
司之实进卖出报告书向上诉人骗取原供担保之股票，则纯属个人之犯罪行为，与执行证券经纪商之

股票买卖职务无关联，自难仅凭被上诉人杨O娟盗盖其先父杨O成印章于富顺公司之买进卖出报
告书，并交付予上诉人之事实，遵认被上诉入畅O娟所为系执行业务之行为，而令富顾公司应负雇

用人之连带赔偿责任，上诉人依民法第 188 条规定，请求离顺公司连带赔偿，自属无据。"
学 较详细深入的论述及案例资料，参见林庆郎;《论受雇人执行职论——从盗卖股票事件

检视执行职务之判断标准》，台湾大学法律学研究所 2005 年度硕士论文。
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院"原肯定仍属职务范围，证券公司应连带负责。最近若干判决采否定
说，此种歧异见解，究出于偶然，抑或有意让二说并存，抑或系以"后之判
决"推翻"前之判决"，不得确知。为维护法律安定及促进法律进步，事关
人民权利，"最高法院"应尽速以较详尽的理由，明确表示采取究何种
见解。

"最高法院""后之判决"的重要意义在于修正 1953 年台上字第 1224
号判例所采的客观说（外观行为）.就此点而言，应值赞同。应强调的是，

不得据此而认为受雇人的个人犯罪行为根本与执行职务无关，雇主不必
负责。其是否与执行职务有关，而属于雇用人负责范畴，应依其是否与职

务具有"内在关联"而定。其应特别考虑的是，其所执行的职务是否增加

此项犯罪行为危险性，雇用人得否预见，并为防范。具有此种内在关联

的，例如歌剧院衣帽间服务人员偷窃客人交付的物品，前已提及。比较法

上值得参考的是，德国通说认为委办职务具典型增加犯罪行为危险性的，

雇用人亦应负责。① 法国实务上认为，戏院带位员在戏院内对询问前往
洗手间女客为强制性交，并予谋杀，乃职务的滥用（abus de fonctions），雇
主应予负责。② 澳洲法院认为，橄榄球员故意伤害他方球员，使其俱乐部
打败对手，雇主亦须负责。 美国法院有认为，临床治疗师（therapist）的

受雇人对就医者为不当性行为时，雇用人应不免予负责，盖此种医疗职
务 ，存在有信赖关系，被害人有特别保护的必要。④

前揭"最高法院""后之判决"认为，营业员盗卖客户股票等行为，非
必与有价证券买卖有关之行为有关，尚难谓系执行职务而不法侵害他人

之权利，乃对执行职务采取较严格的解释。必须说明的是，营业员利用代

客买卖股票，在营业场所及营业时间内，为客户保管股票、存折、印章及代

客操作，并趁机盗卖股票，此乃其职务（代客买卖股票）所给予的机会，特

别增加其危险性，雇用人得为预见，并加防范，客户对证券公司亦有一定
的信赖关系，雇用人并因营业员代客买卖股票而获利，认其代客买卖等行

① MunchKorm BGB/Mertens,§ 831 RdNr. 40.

②Css。Crim。1953 年11 月5 日判决，引自 Murad Fend，Das FranzsischeZivil-rech，

S.851.
③Cantebury Fotball Club vRogrrs(1993)ATR 81-246(NSWCA)。
④ Dan B.Dobbs，Law of Torts，p.114.此项信赖关系多存在于医师与病人，神职人员与教

友之间，被害人有特别保护的必要。
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为乃属受雇人执行职务范围，雇用人应为负责，难谓无据。须特别指出的

是，纵采"最高法院"见解.认为其与执行职务无关，雇用人未善尽其组织

管理证券公司的业务，任由营业员私下代客操作，买卖股票，有机会为盗
卖客户股票的犯罪行为，违反交易上社会安全义务，仍应依"民法"第 184

条第1项前段规定，负损害赔偿责任。

（2）理财专员侵占客户财产
值得注意的是，"最高法院"2007 年台上字第 2532 号判决银行理财

专员招揽业务而侵占客户的财产利益（理专侵占客户财产案），亦得成立

"执行职务侵害他人权利，雇主（银行）应依民法第 188 条第1项规定负

连带责任"。①
（3）营业员擅自利用投资人交付保管的存折印鉴取款
投资人自行将银行存折、印鉴交付营业员或由其保管，营业员擅自将

投资人之银行存款取出，是否仍属"在业务上可资利用，并具执行职务外

观"。"最高法院"2009 年台上字第763 号判决谓∶"营业员之所以有侵占
投资人银行股款之机会，如系基于投资人之授权（经由自行交付存折、印

章予营业员，或对于营业员持有自己之存折，印章不为反对之意思表示等
方式为之），或配合营业员之指示，径行将款项汇人营业员指定之人头

账户，则营业员借此机会对投资人银行存款为侵占行为，是否非属营业
员（薛○香）个人之不法行为?不无疑义。⋯⋯能否谓甲O○不知存

折、印鉴章由营业员薛○香保管，并非营业员之业务范围?其明知此非

属薛○香执行业务之范围，却基于多年同窗好友之信赖关系，任由薛 O

① "最高法院"2007年台上字第2532 号判决;"上诉人对贵宾所承诺之专属礼遇包括;'一
对一专属理财专员，提供量身定做贵宾专属优惠''专属快速作业柜台，节省宝资时间''专人到

府服务，代为处理银行事务'等项，有网页数据在卷可稽。邱O志既经指定为对被上诉人提供服
务之理财专员，其对被上诉人提供服务，自无需事事请示或经银行主管逐一指定;且银行对往来
交易金额较大之客户提供较周全之贵宾服务，其目的无非在与客户建立关系，以收招描生盘。增
加银行营收之效，理财专员受雇于银行所提供劳务之范围。绝非仅止于表而上向客户提供'投资
理财之服务咨询'，对银行而言，理财专员工作之重点毋宁是在为银行商晶或服务之营销，此观
邱O志所证述之内容即明。而被上诉人之所以委请邱O志至宝华银行取款转存于系争账户，系
因邱○态为上诉人向被上诉人招揽存款，此据邱○志证述在卷，邱○志既系招揽存款业务面侵

占被上诉人之现金，自系因执行职务而不法侵害被上诉人之财产利益，上诉人依民法第188 条第
1项规定，应与邱O志连带负损害责任，淘堪认定。至于邱O志未经上诉人之其他行员或保全人
员陪同，单独前往拿取现金，系上诉人未尽监督责任，致邱O志有可乘之机，尚不得指为邱口志

非在执行受雇人之职务。"
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香持有其存折、印章，致有机会盗领、侵占其银行存款。迨于事后，甲

○ O始主张薛○香之侵占行为，具有'客观上执行职务之外观'，是否无
违经验法则?均非无研求之余地。原审未遑详为钩稽审认，遽为金鼎

公司不利之判决，殊嫌速断。"据此理由观之，"最高法院"系否认营业
员的行为系属执行业务范围。

（五）受雇人驾车肇事与执行职务
车祸系现代社会的意外事故，其驾车奔驰于道路的，多为受雇人，或

为司机，或为业务员，或为各种事业的从业人员，如何认定其肇事行为系

"因执行职务"不法侵害他人权利，"最高法院"著有若干判决，兹分就肯

定及否定两部分，先整理如下，再加说明。

1．与执行职务有关
（1）某公司的司机虽于下班后肇事，仍难谓驾驶该公司汽车非属职

务之行为（1962年台上字第 365号）。
（2）受雇的倾卸车司机将汽车交予无驾照工人驾驶，致车翻覆山谷，

压毙与司机商请搭车之人（1962年台上字第 1390 号）。

（3）大卡车违规停车，为警员取缔，其时该司机不在，遂由该车司

机助手驾驶该车择地停放，发生车祸，致人伤亡（1957年台上字第 493

号）。
（4）司机驾驶卡车载货北行，半夜由随车工人代为驾驶，因行车过快

及方向盘失灵而翻车，致车上随车工人某氏跌伤致死（1962 年台上字第

3223 号）。
（5）司机违规，经被害人（交通警员）鸣笛命其停车，并以手攀车门

索阅驾驶执照，该司机开车猛进，致警员受伤（1966 年台上字第

2002 号）。
（6）车主命司机就修理后的汽车进行试车，司机自叫他人代为试车，

自己坐于司机右边指挥，不慎撞伤路人（1970 年台上字第 4252 号）。

（7）值得提出的是，受雇人非在工作期间驾驶雇用人客车访友途中，

因车祸伤害他人是否为"执行职务"?"最高法院"2007 年台上字第 1312
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号判决采肯定见解。①

2.与执行职务无关

（1）甲受雇于乙自行车厂，职司宣传。于司机内急如厕之际，私自玩

弄汽车将丙撞伤（1955 年台上字第 1704 号）。

（2）某甲系"财政部"雇用之三轮车夫，该项三轮车由"财政部"指

定，供该部某参事上班下班之用，至于参事眷属则在不准使用之列。嗣某

参事夫人愿另给报酬，某甲以该三轮车载运某参事夫人前往菜市场买菜， 
肇致车祸（1959年台上字第 787号）。

（3）受雇充任技工而非司机，自驾空车出游，撞伤他人（1963年台上
字第1069 号）。

（4）大货车司机与小货车司机吵架，撞毁小货车（1982 年台上字第

63号）。
3.分析讨论
前揭"最高法院"关于受雇人车祸的判决，提供了丰富的案例，可供

研究。首须提出的是，受雇人是否因执行职务而侵害他人之权利，"最高

法院"系就客观上而为认定，若采"内在关联"说，较能作合理的判断。兹

就常见案例分四种情形说明之∶

（1）受雇人上班或下班途中的行为，与执行职务范围通常不具内在

关联。受雇人使用雇用人提供的交通工具上、下班，亦不因此当然使其行
为属职务范围。

（2）受雇人在上班期间来回不同工作场所，或从事巡回性工作（如检

查瓦斯表），途中发生车祸与其职务具有内在关联，雇用人应予负责。

① 此为日常生活上常发生的间题，"最高法院"2007 年台上字筝1312 号判决谓."民法第

188 条第I项所谓受雇人因执行职务不法侵害他入之权利，不仅指受雇人因执行其所婴命令，或
委托之职务自体，或执行该职务所必要之行为，而不法侵害他人之权利者而言，即受雇人之行

为，在客戏上足认为与其执行职务有关，而不法侵害他人之权利者，就令其为自己利益所为亦应
包括在内。丙虽焊称∶乙肇事当时并非在工作中，系要前往寻访友人途中，伊对乙驾车自行外出
并不知情云云。然查，乙受雇于其父内所经营之国顺冷冻冷气行，从事外出修理电线，装设冷气
之业务.本件事故发生当时.乙所驾驶之第 619919 号自用小货车，属丙所有，为丙所不争执，并
有上开自用小货车之行车执照可稽;另乙于刑事案件侦查中供称;"现职在家里工作，都是驾驶

第 619919号车到处接电线、装冷气'等语，乙肇事时所驾装之车辆低系内所有供执行业务所用
之小货车。且该小货车载有冷气之工具，为上诉人所不否认，在客观上是以认为与其执行职务有
关，纵令其当时系在前往寻访友人途中.对此职务上予以机会之行为，仍应认为与执行职务

有关"
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（3）受雇人执行职务中变更其行程，例如车辆故障，于赴修车厂涂中

发生车祸，与执行职务具有内在关联。反之，若受雇人转往他处，如探视

女友，其肇致事故，非属雇用人应予负责的范畴。

（4）司机途中搭载他人，与其执行职务不具内在关联，就车祸所致侵

害该他人权利，雇用人不必负责。

（六）受雇人为性骚扰与雇用人责任

性骚扰多发生于就业及工作场所，做关两性平等及人格法益.应受重
视。受雇人对他受雇人为性骚扰亦涉及"民法"第 188 条雇用人责任。①

在"最高法院"1978年台上字第 2032 号判例，甲男与乙女均为丙的受雇

人。甲、乙相奸年余，嗣因乙女拒再与甲往来，甲男乃张贴乙女的裸体照

片于丙的厂房墙壁上供全体员工观览或传阅，致乙女深感羞愤而自杀。

乙女的配偶及子女以丙为甲的雇主，就前开事实的加害行为与被害的发

生，均在值勤时间与地点，疏于选任，怠于防范，应与甲连带负损害赔偿责
任。"最高法院"采原审见解，认为"民法"第 188 条所定雇用人之连带赔
偿责任，以受雇人因执行职务不法侵害他人之权利者为限，始有其适用。
甲男所犯与乙女相奸及诽谤等罪责，均由于其私生活不检所致，显与其执

行职务无关，即与该条所定成立要件不合。
由前揭"最高法院"判决可知，此类在工作场所环境的性骚扰，难以

"民法"雇用人责任为合理的规范。2002 年I月 16 日公布（同年3 月8

日施行）的"性别工作平等法"对性骚扰的定义（第 12 条）、防治措施、申
诉及惩戒（第 13 条），损害赔偿等救济及申诉程序（第 26 条以下）等设有

详细规定，敬请参照。

第四项 故意过失及因果关系∶双重推定及举证免责

雇用人侵权责任的成立，须其对受雇人的选任及监督具有过失.此项

过失与被害人所受损害具有因果关系，二者均由法律推定之，学说上称为

双重推定，分述如下∶

① 参见高风仙;《性骚扰之行为人与雇用人民事赔偿责任之分析》（上）（下）.载《万国法
律》.第125 期（2002.10）.第22 页;第126期（2002.12），第100 页。
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一、选任监督受雇人的过失推定及举证责任

雇用人选任受雇人及监督其职务之执行，已尽相当之注意者，雇用人

不负赔偿责任（"民法"第 188 条第1项）。此项规定以倒置举证责任的
方法，保护被害人，盖选任监督系雇佣关系当事人间的内部事务，属雇用

人得为控制的领域，被害人难以查知，由雇用人承担不能举证的不利益，

实属合理。
雇用人所应举证证明的，系其已尽相当注意。即雇用人于选任受雇

人时，应衡量其从事职务的能力、品德及性格适合性等是否足以胜任委办

职务，并于任职期间随时予以监督，俾预防受雇人在执行职务期间发生不
法侵害他人权利之情事。在通常情形，检查证件即为已足，但特殊或专业
技能，应斟酌情形实地考察测验，对于司机等应留意及于其生活习惯，尤

其是防范酗酒肇事。雇用人是否尽其注意义务，应就受雇人从事职务时
加以认定。须注意的是，在员工较多的企业，雇用人对所有受雇人自为选
任监督，就企业管理言，殆不可能，故多采分层负责制度，基于此，关于对

受雇人的选任监督，应采双重免责基准，即企业者必须证明∶（I）对其管

理阶层人员的选任监督已尽相当注意。（2）管理阶层人员对肇事员工的

选任监督亦无疏懈。①
应特别指出的是，实务上对雇用人的举证免责，采取严格的要求，以

保护被害人，此为雇用人侵权责任的关键问题，兹举两个"最高法院"判

决加以说明∶
（1）1929 年上字第 2041号判例谓;使用主对于被用人执行业务本负

有监督之责，此项责任，并不因被用人在被选之前，已否得官厅之准许而
有差异，盖官厅准许，系仅就其技术以为认定，而其人之详慎或疏忽，仍属

于使用主之监督范围，使用主漫不加察，竞任此性情疏忽之人执行业务，

是亦显有过失，由此过失所生之侵权行为，当然不能免责。

（2）1931年上字第 568 号判例谓∶法律上所谓雇用主必须注意之趣
旨，系预防受雇人执行业务发生危害之意，故注意范围，除受雇人之技术
是否纯熟而外，尚须就其人性格是否谨慎精细亦加注意，盖性格狂放或粗

工 较详细的计讨论，参见拙著∶《雇用人无过失侵权责任的建立），载《民法学说与判例研究）
（第一册）.北京大学出版社 2009年版，第1页
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疏之人执此业务，易生危害乃意中之事。

二、因果关系的推定及举证免责

雇用人侵权责任的成立，须其选任监督过失与受雇人不法侵害他人
权利，致生损害，具有因果关系，此亦由法律推定之，已如上述，雇用人得
举证证明，纵加相当之注意.仍不免发生损害，而不负赔偿责任。

在吾人查阅所及的资料中，殆未发现有雇用人就推定过失及推定因

果关系举证免责成功的案例。法律所规定的过失推定，因实务上对举证 

免责采严格认定，已成具文，实际上雇用人应负无过失责任。

第三款 法 律 效 果

一、雇用人与受雇人的连带责任

受雇人因执行职务不法侵害他人之权利者，雇用人应与受雇人负连
带损害赔偿责任（"民法"第 188 条第1项）。此种连带责任，系台湾地区

民法特有的规范方式，就其规范结构言，包括三个部分∶（1）受雇人的侵
权责任。（2）雇用人的侵权责任。（3）雇用人与受雇人的连带责任。同
此规范模式的，有"民法"第 28 条规定∶"法人对于其董事或其他有代表
权之人因执行职务所加于他人之损害，与该行为人连带负赔偿之责任。"

及第 187 条第1项规定∶"无行为能力人或限制行为能力人，不法侵害他
人之权利者，以行为时有识别能力为限，与其法定代理人连带负损害赔偿

责任。"
应强调的是，在台湾地区"民法"上似可从前述规定导出一项基本原

则，即数人各依侵权行为规定，就同一损害负损害赔偿者，应连带负赔偿

之责任。此乃本着现行规定的规范意旨，而为之法之续造，以促进法律进
步，并用以合理解决实务上难以处理的争议问题，例如数未成年人或数受
雇人共同不法侵害他人权利时，其法定代理人或雇用人间是否成立连带

债务 ，面有内部求偿的难题。

二、连带债务的外部关系

雇用人与受雇人应负连带损害赔偿责任时，被害人（债权人）得对于

债务人中之一人或数人，或其全体，同时或先后请求全部或一部分的损害
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赔偿（"民法"第 273 条）。关于此项连带责任，应注意者有三∶

（一）慰抚金请求权的量定
受雇人因执行职务不法侵害他人权利，被害人就其非财产上损害依

法得请求慰抚金（"民法"第 194 条，第 195 条），而依"民法"第 188 条规

定请求受雇人及其雇用人负连带损害赔偿责任时，法院对于慰抚金的量
定，应斟酌及于雇用人的资力。①

（二）雇用人就受雇人时效利益援用
连带债务人中之一人消灭时效已完成者，依"民法"第 276 条第 2 项

规定，固仅该债务人应分担之部分，其他债务人同免其责任，"民法"第
188 条第3 项规定，雇用人赔偿损害时，对于侵权行为之受雇人有求偿

权，则雇用人与受雇人间并无应分担部分可言，倘被害人对侵权行为之受

雇人之损害赔偿请求权消灭时效业已完成，雇用人自得援用该受雇人之

时效利益，拒绝全部给付，不以该受雇人已为时效抗辩为必要。②
（三）被害人与受雇人因和解抛弃部分损害赔偿请求权，对雇用人的

效力
实务上有一个法律问题∶受雇人因执行职务，不法侵害他人之权利，

依"民法"第 188 条第1项前段规定，应与雇用人连带负损害赔偿责任时，
若被害人与受雇人成立诉讼外和解，约定被害人支付之医药费 30 万元， 
由受雇人赔偿其中 10 万元，其余 20 万元被害人保留向雇用人请求，惟不

得再向受雇人提起民事诉讼，嗣被害人于和解后，另行提起民事诉讼，请
求雇用人赔偿其余损害金 20 万元，雇用人抗辩被害人抛弃其余部分之请

求权，效力及于雇用人，是否有理由?

研究意见认为，连带债务未全部履行前，全体债务人仍负连带责任，

又债权人向连带债务人中之一人免除债务，而无消灭全部债务之意思表

示者，除该债务人应分担之部分外，其他债务人仍不免其责任，固为"民

①参"最高法院"1987年台上字第 1908 号判例∶"受雇人因执行职务，不法侵害他人致
死者，被害人之父，母，子，女及配偶受有非财产上之抱害.依民法第 194 条及第 I88 条第1项规

定，请求受雇人及其雇用人连带赔偿相当金额之慰抚金时，法院对于慰抚金之量定，应期酌该受
雇人及应负连带赔偿责任之雇用人.并被害人骤其父，母子、女及配偶之身份，地位及经济状况
等关系定之，不得仪以被害人与实盖侵权行为之受雇人之资力为衡量之标准"最近见解，参见
"最高法院"2006 年台上字第 465号判决。

② 参见"最高法院"1998 年台上字第 1440 号判决。
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法"第273 条第2 项及276 条第1项所明定，然若他债务人无应分担之部

分（例如"民法"第 188 条之雇用人），而债权人向有负担部分之债务人

（如受雇人）免除部分债务时，其他债务人就该免除部分即因而免其责
任，否则其他债务人（雇用人）于为全部之清偿后，依"民法"第 188 条第 3

项规定，尚得向有负担部分之债务人（受雇人）行使求偿权.则债权人向

该有负担部分之债务人（受雇人）免除部分债务 ，将毫无意义。①

三、内部求偿关系

（一）"民法"第 188 条第 3 项规定∶雇用人对受雇人的求偿权

"民法"第 280 条规定∶"连带债务人相互间，除法律另有规定或契约
另有订定外，应平均分担义务。""民法"第 188 条第 3 项规定∶"雇用人赔
偿损害时，对于为侵权行为之受雇人，有求偿权。"此乃"民法"第 280 条

所称法律另有规定，立法理由谓∶"雇用人赔偿损害时，不问其赔偿情形如

何，均得于赔偿后向受雇人行使求偿权，盖以加害行为，究系出于受雇人，

当然不能免除责任也。"在比较法上，雇用人与受雇人应负连带损害赔偿
责任的，均设有雇用人得向受雇人求偿的规定，其主要理由系认受雇人为

加害人，因其行为直接肇致损害，不设求偿规定，有违肇致损害者应负赔

偿责任的一般原则，并使受雇人疏懈于执行其职务。

雇用人对受雇人有求偿权，是否公平、合理.备受质疑。盖使受雇人

因其轻微疏误，而须负担全部赔偿责任，实属苛酷。将损害由有资力的雇

用人移转子予资力薄弱，实际上多不能投保责任保险的受雇人负担，不符损

害分散的经济原则。又求偿权的行使，亦不利于劳资关系的和谐。基于

上述理由，如何限制雇用人的求偿权，乃成为各国或地区法律所面临的共

同问题，而发展出各种不同的解决途径。值得提出的是，雇用人本身多投
有责任保险，保险人于赔偿后，得向受雇人求偿，实违反此项责任保险的
目的，英国政府基此认识，乃对保险业者警告应放弃其求偿权，否则将立

法废止之，保险人乃与雇用人（被保险人）订立"君子协定"（gentleman's
agreement），保险公司同意除受雇人有故意者外，不为求偿权的行使。②

① 参见"最高法院"1988年台上字第2966 号判决，"司法院"1988年10 月8日厅民1字第

119 号函复台高院。
② Markesinis/Deakin .Turt Law, p.553.
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（二）雇用人求偿权的限制

1."民法"第 217条规定的类推适用

"民法"第 188 条第3 项明定雇用人赔偿损害时，对受雇人有求偿权，
此项求偿权应受限制，其理由前已论及，在方法论上系类推适用"民法"

第217 条第1 项规定∶"损害之发生或扩大，被害人与有过失者，法院得减
轻赔偿金额，或免除之。"本项规定蕴含一项基本原则，即数人对损害的发

生均与有责任时，应依责任轻重，定其分担部分，盖依公平原则，无论何人

均不得将基于自己过失所生的损害转嫁他人负担。① 其责任轻重，依雇

用人对损害发生与有过失及原因力（例如雇主提供的机器具有缺陷，对工

作为不当的指示，对损害的发生未为必要的防范等）及依职务内容、劳动
条件、勤务时间等相关因素认定之。

雇用人及受雇人间就赔偿义务有约定者，亦属有之，此多发生于劳动
契约的情形。其损害分担的约定，对受雇人有利时，例如完全排除受雇人

责任时，依其约定。其约定内容系使受雇人负全部赔偿责任者，仍应有前
述"民法"第 217 条第1 项规定的类推适用，盖此为一般法律原则，于当事

人约定的损害赔偿责任，亦应有其适用。
2.实务见解
在企业实务上，雇用人向受雇人行使求偿权的，当属罕见，盖受雇人

多无资力，强为求偿，不利于劳资关系的和谐。在诉讼实务上，"最高法

院"1982年台上字第 749 号判决②，可供研究。兹简化其事实如下∶甲受

雇于乙为小货车司机，某日受乙之命令，驾驶乙所有的小货车载客营业，
因疏于注意而发生车祸，撞死路人 A，并撞伤路人 B。乙于赔偿 A的家属
及B的损害后，依"民法"第 188 条第 3 项规定向甲行使求偿权，请求甲
偿还全部赔偿金额。原审审斟甲、乙的过失程度，类推适用"民法"第 217
条第1项规定，减轻甲应偿还的金额至 1/4。"最高法院"判决理由略谓∶
"按过失相抵之原则，须被害人对于赔偿义务人请求赔偿时，因被害人之

行为，与赔偿义务人之行为，为损害之共同原因，且须被害人于其行为亦
有过失，始有其适用。本件乙系依民法第 188 条第 3 项规定对甲行使求

① 参见拙著∶《侵害债务人内部求偿关系与过失粗抵原则之适用》，载《民法学说与判例研
究》（第一册），北京大学出版社2009 年版，第46 页

② 关于本件判决的评释，参见约翰逊林;《雇用人行使求偿权时与有过失原则之类推适
用》，载《民事法理与判决研究》，第 319 页
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偿权，乙既非被害人，原审依过失相抵之原则，减轻中之赔偿金额，自属

不合。"
"最高法院"前揭见解过于保守，拘泥法律文义，难值赞同。原审并

非"适用""民法"第 217 条第1项规定，而是"类推适用"该项规定所含

"依责任轻重，分配损害赔偿各自分担部分"的基本原则，在法学方法上

实属妥当，在结论上亦属公平合理，前已论及，兹再强调之。

（三）受雇人对雇用人的求偿权（免责请求权）

雇用人与受雇人应负连带损害赔偿责任时，在其内部关系应有"依责
任轻重，分配义务"原则的适用，已如上述。在此情形，被害人（债权人）
向受雇人请求损害赔偿时，受雇人不得主张仅就其依内部关系应分配的
部分，负损害赔偿责任，仍属当然。兹发生一个重要问题，即受雇人于为

损害赔偿后（或损害赔偿前），得向雇用人主张何种权利?
在德国劳动法上，于劳动者因过失不法侵害雇主的权利时，为保护劳

动者，避免因一时疏懈而承担难以负荷的赔偿责任，实务上认为应对其损

害赔偿责任作合理的限制，乃类推适用《德国民法》第 254 条第1项（相
当于"民法"第 217 条第1项）与有过失的规定，并以实践宪法保障劳动
者人格权为依据，创设依过失程度决定劳动者责任的原则，即劳动者仅具
极轻微过失时，不必负责。其具通常过失时，则衡酌劳动者的过失与雇主

的企业危险性，而定其责任。劳动者具有重大过失时，通常不能减轻责

任，其出于故意时，须负全责。兹应特别指出的是，此项责任分配原则，于
劳动者对第三人应负侵权行为损害赔偿责任时，亦适用之。实务上并以

雇主的照顾义务及《德国民法》第760 条关于受任人的费用偿还请求权为

根据，创设了所谓劳动者免责请求权（Freistellungsanspruch），即劳动者得

请求对被害人依内部应分担的责任部分为全部或一部分赔偿，以免除其
赔偿责任，受雇人已对被害人为赔偿时，得请求雇主返还。①

前述德国劳动法关于限制劳动者责任，在台湾应否采取，固待研究，
其值参照者，系劳动者对雇主的免责请求权，此于雇用人与受雇人求偿关

系，亦应有适用余地。

① Brax/Ruhes,Areitsreht(I5。Aul..2002),S.84:Hanau/Admei.Arbeircht(12.
Au..2000,S. 202.
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第四节 雇用人的衡平责任

一、台湾地区民法上独有的制度

"民法"第 188 条第2 项规定，如被害人依同条第1项但书雇用人得
举证免责的规定不能受损害赔偿时，法院因其声请，得斟酌雇用人与受害
人之经济状况，令雇用人为全部或一部分损害赔偿，立法目的在于保护被
害人。须特别强调的是，此乃台湾地区民法上独有的制度，比较法上似无
此类立法例。应说明者有二∶

（1）学说上有将雇用人此项责任定性为无过失责任①，就此项责任
的成立，不以雇用人具过失为要件言，自属有据，可径称之为雇用人的衡

平责任②，以突显此系与过失责任及无过失责任并存的一项归责原则。
（2）立法者所以设此衡平责任，固鉴于应负赔偿责任的受雇人系无

赔偿之资力，然被害人向法院声请令雇用人为全部或—部分损害赔偿时，
并不以受雇人无资力为要件。雇用人为赔偿后，对于为侵权行为之受雇
人有求偿权（"民法"第 188 条第 3 项）。

二、一个成为具文的规定

关于"民法"第 188 条第2 项所定雇用人衡平责任，学者固多肯定其
具有保障被害人权益的效能，实际上则属具文，盖实务上严格认定雇用人

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。此类出于衡平考虑的立法，陈义甚高，作为一种独立侵权

行为归责原则，其功能实属有限。

第五节 雇用人侵权责任与民事责任体系

一、概说

民事责任体系主要包括侵权责任与契约责任，"民法"第 188 条规定

① 参见孙森获∶《民法债煽总论》，第 303页

2 参见郑末波（陈荣降修订）∶《民法债编总论》.第209 页
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的雇用人侵权责任与民事责任体系的构成、解释适用及发展，具有极为密

切的关系。就侵权责任言，此涉及"民法"第 184 条与第188 条及第 28 条

的适用关系。就契约责任言，则涉及"民法"第188 条与第 224 条规范结

构的不同及不完全给付、缔约过失责任制度的发展。关于民事责任体系

的建构有一项重要因素，应予注意，即如何扩张其他制度，以规避"民法"

第 188 条关于雇用人举证免责的规定.以保护被害人。兹为便干观察。先

行图示如下，再简要加以说明（阿拉伯数字为民法条文）∶

-雇用人侵权责任第188条）∶雇用人自己责任
侵权责任- =法人侵权行为（第28条）∶ 法人自己责任（第i84条）

债务不履行∶不完全给付厂 请求权基础（第226条、第227条、第2条之项）归责原则（第224条）契约责任
_r 请求权基础（第245条之1）

- 缔约上过失L.相责原则（第224条）

二、雇用人侵权责任与侵权责任体系

（一）"民法"第188 条与第 184 条

1.特殊侵权行为与竞合关系

"民法"第 188 条规定的雇用人侵权行为，是一种独立的请求权基础，
其特殊性在于"推定过失"。若无此项特别规定时，原应适用"民法"第

184 条，惟被害人必须证明雇用人对受雇人的选任及监督其职务的执行

具有过失。准此以言，"民法"第 188 条与第 184 条得成立竞合关系。
2.雇用人组织过失的理论①
雇用人侵权责任的成立要件不具备，尤其是雇用人得为举证免责时，

为保护被害人，德国法上创设一种所谓组织过失责任（Haftung fur Organi-

sationsverschulden），即雇用人对其企业经营及企业人员的活动，应在组织
上为必要的设置及防范，避免其侵害他人，其怠于为之者，应就其过失，依
侵权行为一般规定，负损害赔偿责任。②

兹举两例加以说明∶
（1）德国联邦火车公司曾使用一部分车厢运送铅料，未为适当清洁

① 参见 K3tz/Wagner。Deliksrech，S.116。
② BGHZ 17,214.
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而用于装运食品，发生餐厅中毒伤害事件。德国联邦法院认为，火车公司

未尽必要注意使其受雇人遵守服务规则，对运送铅料的车厢为清洁工作，

具有组织上的过失，应依《德国民法》第 823 条，第 31条（相当"民法"第

184 条、第 28 条）负损害赔偿责任。

（2）"最高法院"最近判决认为.营业员私下代客操作买卖股票而乘机

盗卖股票时，非属执行职务范围，证券公司不必依"民法"第 188 条第1项规

定负责。在此情形，应采组织上过失的理论，认证券公司未尽其组织上管理

及防范义务，任由营业员在营业场所及营业时间从事不法行为，侵害他人权

益时，应依"民法"第 184 条第1项前段及第 28 条规定，负损害赔偿责任。
（二）"民法"第188 条与民法第 28 条

"民法"第 28 条规定∶"法人对于其董事或其他有代表权之人因执行
职务所加于他人之损害，与该行为人连带负赔偿之责任。"关于"民法"第
188 条与第 28 条的适用关系，分两点言之∶

（1）"民法"第188 条的雇用人包括自然人及法人，法人对其非属机

关的受雇人（如公司职员）的侵权行为，应依"民法"第 188 条规定负责。
（2）董事及其他有代表权之人，乃法人的机关，非属"民法"第188 条

所称的受雇人，无"民法"第 188 条的适用。

三、雇用人侵权行为与契约责任的发展

（一）"民法"第188 条与第 224条
关于雇用人侵权行为与契约责任，首先应该说明的是"民法"第 224

条规定∶"债务人之代理人或使用人，关于债之履行有故意或过失时，债务
人应与自己之故意或过失，负同一责任。但当事人另有订定者，不在此

限。"关于"民法"第 188 条与第 224 条的不同，分三点言之∶
（1）"民法"第188 条规定雇用人应就选任及监督受雇人负推定过失

责任，得举证免责。"民法"第224 条规定债务人应负担保责任，不能因证

明其对意定代理人或使用人的选任及监督已尽必要注意而免责。

（2）"民法"第 188 条系关于侵权行为的规定，乃独立的请求权基础。
"民法"第 224 条规定系债务不履行的归责事由，非属请求权基础，其属请
求权基础者，例如"民法"第 226 条第1项规定∶"因可归责于债务人之事
由，致给付不能者，债权人得请求赔偿损害。"债务人就其故意或过失，应
负责任（第 220 条第1项），债务人利用他人履行债务时，其有无故意或过
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失（可归责事由），依"民法"第 224 条定之。此点甚为重要，时有误会，应

请注意。
（3）"民法"第 188 条称受雇人，系居于从属的地位，须服从雇用人命

令指示之人，前已详论。"民法"第 224 条所称使用人，除"受雇人"外，尚

包括运送人、旅馆业者等独立营业者。同一人得为受雇人及使用人，例如

公交车公司的司机、医院的医生 、快餐店的工读生，在此等情形，得成立侵

权责任与契约责任的竞合关系。

（二）雇用人侵权责任与不完全给付债务不履行责任

依"民法"第 227 条规定，因可归责于债务人之事由，致为不完全给

付，如属于加害给付时，例如游览车司机肇致车祸、医院医生开刀失误、快

餐店工读生污损客人衣物等，除发生原来债务不履行的损害外.债权人就

其他人身或其他财产损害，并得请求损害赔偿。关于此项规定与雇用人

侵权责任的适用关系，应说明者有三∶

（1）侵权行为损害赔偿规定的准用。债务人因债务不履行，致债权
人之人格权受侵害者，准用"民法"第 192 条至第 195 条及第 197 条之规

定，负损害赔偿责任（第 227 条之1）.此为 1999 年"民法"债编修正时所

增订。
（2）竞合关系∶"民法"第 188条（侵权责任）与第 227 条（契约责任）

得成立竞合关系，此已为"最高法院"所肯定。①
（3）"民法"第188 条的规避及被害人的保护。因有"民法"第 224

条及第 227 条之1的规定，被害人选择行使不完全给付债务不履行损害

赔偿时，具有规避"民法"第188 条雇用人得为举证免责的作用，此对被害

人较为有利，为创设不完全给付制度的重要理由之一。

（三）雇用人侵权责任与缔约上过失
在当事人为 订立契约而进行准备或磋商，如一方未诚实提供信息，严

①"最高法院"1988 年 11月1日第19 次民事庭会议决议∶法律向题;A 银行征信科员甲违

背职务故意勾结无资力之乙高估其信用而非法超贷巨款，致A 银行受损害《经对乙实行强制执
行面无效果）.A银行是否得本侵权行为法则诉请甲为持害偿决议。判例究采法多产合说或

请求权竞合说，尚未尽一致。惟就提案意旨言，甲对 A 银行除负债务 不履行资任外，因不法侵害
A银行之金钱，致放款值权未获清偿而受损害，与"民法"第184 条第1项前段所定侵权行为之要
件相符。A 银行自亦得本于侵权行为之法则请求损害赔偿。本件决议其重要意义，关于本件决

议的评释及相关向题，参规本书，第 79 页 、第 202 页。
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重违反保密义务或不合理中断磋商等违反订约时应遵守的诚实信用原

则，致他人受有损害时，被害人依侵权行为法规定请求损害赔偿时，面临
两个困难∶（1）其所受损害，多属于纯粹经济上损失，而非权利，无"民

法"第 184 条第1项前段规定的适用;（2）依"民法"第 188 条第1项规

定，雇用人就其受雇人的侵权行为，得主张举证免责。
为保障缔约前双方当事人间因准备或商议订立契约相互信赖的特殊

关系，1999 年"民法"债编修正时增订第 245 条之1关于缔约上过失责任

的规定，即∶契约未成立时，当事人为准备或商议订立契约而有下列情形

之一者，对于非因过失而信契约能成立致受损害之他方当事人，负赔偿责
任∶（1）就订约有重要关系之事项，对他方之询问，恶意隐匿或为不实之
说明者。（2）知悉或持有他方之秘密.经他方明示应予保密，而因故意或

重大过失泄露之者。（3）其他显然违反诚实及信用方法者（第1项）。前

项损害赔偿请求权，因两年间不行使而消灭（第 2 项）。兹举一例加以说

明其适用关系;甲使其职员乙与丙进行关于某件重大投资的磋商，乙知悉

丙的营业秘密，丙明示应予保密，乙故意泄露，致丙遭受重大损害。在此
种情形，应成立故意以悖于善良风俗加损害于他人的侵权行为（"民法"
第 184 条第1项后段）。丙依"民法"第 188 条第1项规定向甲请求损害
赔偿时，甲得举证免责。适用"民法"第245 条之1规定时，甲应就其缔约
使用人的故意，应与自己的故意，负同一责任（"民法"第 224 条的类推适
用），而对丙负缔约上过失损害赔偿责任。就此点而言，缔约上过失责任，
亦具规避"民法"第 188 条规定的功能。

第六节 社会变迁与法律发展∶雇用人

无过失责任的实践

一、分工杜会的风险分配

"民法"第 188 条旨在规范因社会分工的雇佣关系，而发生侵害他人
权益的风险分配、损害赔偿问题.攸关被害人、受雇人（主要为劳动者）及

雇用人的利益甚巨，并涉及民事责任体系的构造及发展，是一个极具重要

性的规定。此一特殊侵权行为的特色在于使雇用人负推定过失责任，并
与受雇人负连带损害赔偿责任。此外尚创设比较法上独有的衡平责任。
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为因应台湾经济发展及社会变迁，数十年来累积的实务案例及学说上深

刻的研究，完善了雇用人侵权行为制度。

二、成立要件及法律效果的核心问题

关于"民法"第 188 条的解释适用，就成立要件言，其重点在于如何结
合"行为外观"及"内在关联"判断基准，认定受雇人执行职务的范围，以

合理决定雇用人的责任范围。在法律效果方面，其有共识的，系应类推适

用"民法"第217 条关于与有过失的责任，以分配雇用人与受雇人应各自

分担的赔偿义务，并进而创设所谓的受雇人（尤其是劳动者）对雇用人的

免责请求权。

三、推定过失责任及举证责任 免责的严格化

雇用人侵权责任的核心问题在于究应采"推定过失责任"或"无过失

责任"。"民法"之所以采取推定过失责任的规范模式，系顾及过失责任
的基本原则，并辅以衡平责任，以保护被害人。实务上严格认定雇用人的
举证免责，举证免责成功的案例，甚属罕见，雇用人实际上系负无过失责
任。不完全给付的债务不履行及契约上过失责任扩张了契约法的规范功

能，使因雇佣关系侵害他人权益的保护更臻周全。雇用人侵权责任的变
迁及契约责任的扩张，重构了民事责任体系，系"民法"发展上的一项重
大成就。



第五章 定作人责任
——"民法"第 189 条

甲所有的公寓顶楼，遭台风毁损，由乙承揽修缮。乙的受雇人丙

施工不慎，发生严重漏水，污损楼下住户丁的名画。试问丁得依何请求
权基础向甲、乙、丙请求损害赔偿?设丙的施工系基于甲具有过失的指

示时，其法律关系如何?试就此例说明"民法"第 189 条的规范功能?

第一节 问题的提出

一、一个没有"特殊性"的侵权行为?

"民法"第 189 条规定∶"承揽人因执行承揽事项，不法侵害他人之权
利者，定作人不负损害赔偿责任。但定作人于定作或指示有过失者，不在

此限。"首应提出的问题是，本条规定的成立要件或法律效果，是否有异于
一般侵权行为（"民法"第 184 条）的特殊性?兹举一例加以说明;甲在屋

顶修建花园，由乙建筑商承揽。乙的工人丙因工作疏失，毁损邻居丁的阳

台，导致漏水，造成重大损害。在此情形，其法律关系为∶
1.乙与丙有雇用人与受雇人的雇佣关系

依"民法"第 184 条第1项前段规定，丁须证明乙对丙选任及监督具

有过失，始得对乙请求损害赔偿。然依"民法"第 188 条第1项规定，乙就
丙执行职务不法侵害丁的权利，乙应与丙连带负赔偿责任，其"特殊性"
在于推定雇用人对选任及监督受雇人职务的执行具有过失;雇用人举证

免责时，尚应负衡平责任（"民法"第 188 条第 2 项）。

2.甲与乙具有定作人与承揽人的承揽关系
依"民法"第184 条第1 项前段规定，丁于证明甲对乙屋顶花园工程

的定作或指示有过失时，得向甲请求损害赔偿。定作人不因承揽人执行
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职务，不法侵害他人权利，即须负责，或推定定作或指示有过失。其法律

状态同于适用"民法"第 184 条。易言之，即纵未设"民法"第 189 条，适

用"民法"第 184 条（尤其是第1项前段），亦得获致同样结论。

二、三个问题

关于"民法"第 189 条，学说上多认为其系属所谓的"注意规定"①，兹
拟提出讨论的，有三个问题∶

（1）本条规定源自何处?

（2）本条究为注意规定，抑具有一定的规范意义。

（3）本条规定解释适用的基本问题。

第二节 比较法与规范目的之探寻

一、比较法上的渊源

中国台湾地区民法关于侵权行为的规定，多参照德国、瑞士、日本立法例*，

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第 187 页。
② 兹为使于对照，简示如下∶

外国立法例名称"民法"条文
第 184 条一般浸权行为 《德国民法》第 823 条，第 826 条

《豳国民法》第830 条;《瑞士侦务法》第 50条 I;《日本民第 185 条 共同侵权行为 法》第719 条
公务员责任第186 条 《德国民法》第.839 条;（瑞士债务法》第61 条

《穗国民法》第 827，828、829 条;《瑞土债务法》第 54 条;《日 187条 法定代理人责任 本民法》第 712-—-714条
《德国民法》第83I条;（瑞士债务法》第55 条;（日本民法》麻用人责任第 1858条 第715条

定作人责任第 189 条 《日本民法》第 716 条，采英美判例法
《德国民法》第833条∶《骗士债务法》第 56 条;《日本民法》动物占有人责任第190 第718.条
《德国民法》第 836条;《瑞士债务法》第58条;（目本民法》第191.条 工作物所有人责任第717.条

第191 条之 1商品制造人责任 德国、日本、璐士民法均于特别法规定

动力军辆 驾驶 人第191 条之2 德国、日本、瑞士民法均未设明文，系于产品责任法规定之责任
危险工作或活动第 191 条之2 《意大利民法》第 2050 条资佳
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经查德国民法及瑞士民法或债务法，均无类如"民法"第 189 条的立法例。

此一规定系仿自《日本民法》第716 条，而日本民法所以设此规定，乃参考 

英美法关于 independent contractor（独立契约者）的判例。① 此种"立法例

的追踪"，在比较法上甚饶趣味，使"民法"第 189 条的研究，具有法学方
法的意义。

二、英美法上雇用人对受雇人及对独立契约者的责任

如前所述，"民法"第189 条系源自英美法，应分别说明的是，雇用人

（employer）对受雇人（employee）的 vicarious liability，及雇用人对独立契约

者（independent contractor）的责任。

（一）雇用人的 vicarious liability

在英美普通法（Common Law）有一项基本原则，系受雇人于执行职务

范围内（in the course of employment），对他人为侵权行为（tort）时，雇用人应

负损害赔偿责任，称之为vicarious liability（代理责任，或代负责任），乃英美
侵权行为法上一项重要制度。Vicarious liability 系属严格责任（无过失责任，

strict，no-fault liability），不以雇用人对受雇人的选任或监督具有过失为必要。
英美普通法所以创设此种归责于上（respondeat sperior）的侵权责任，

其理由系雇用他人享受其利者，亦应负担其责，始符公平原则。又雇用人

较具资力，得透过保险及价格机制，分散损害。雇用人（尤其企业）得有

效的组织及监督，以减少意外，雇用人得行使对受雇人求偿权，以强化对

企业管理的纪律。
（二）关于独立契约者的侵权责任

英美法上雇用人 vicarious liability 的成立，须以有雇用人与受雇人的

关系为要件。其行为人系为所谓独立契约者（independent contractor）时，
例如出租车司机、画家、建筑商等自主从事业务者，雇用人不负 vicarious
liability。此种对 vicarious liability 原则的限制，确立于19 世纪初叶，其主

要理由系独立契约者自己最能预防损害，并将之吸收内化于其营业成本。
雇用人对独立契约者的行为所应负担的，系其自己的过失责任（neg-

① 关于英国法，参见 Feming，The Lawof Tors、p.409;Markeinis/Deakin，Tort Law，p.
554【 美国法.参阅 Dobbs，The Law of Torts，p.917;Epstein，Cases and Muteriukon Tors，p.431。

在英国法，扉用人及受雇人多称为master and srrant，在美国法，多称为employer and emplaye，
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ligence），例如因过失将工作交付予不能胜任之人;知悉工作具有侵害性，
而未为必要注意或指示;指示独立契约者为不法行为或从事必然侵害他
人的行为。于此等情形，雇用人侵权责任的发生，乃其本身具有过失，并

非系就独立契约者不法侵害他人而负责。须特别指出的是，英美普通法

上雇用人负有一种不可授权义务（non-delegable duty），即在一定情形，雇

用人使独立契约者完成工作时，应确保该独立契约者尽其注意义务，独立
契约者因过失加损害于他人时，雇用人应负赔偿责任，其本身有无过失，

在所不问。雇用人负有此种不可授权义务的情形，例如雇用人对劳工应

提供安全的工作条件，交由他人处理特别危险事务等。关于雇用人的不

可授权义务，学说上认其系属一种隐藏的 vicarious liability，并强调从实际
观点言，此项义务的认定欠缺一贯的理论基础，造成法律状态的不确定及

复杂性，其产生的困难多于其所欲达成的目的。

三、《日本民法》第 716条

"民法"第 189 条系仿自《日本民法》第716 条规定的"注文者责任"。

日本学说确认比较法上无类似的立法例，查系采英国判例法上法的原

则①，相当于美国 Restatement of Law，Torts 2nd（《美国侵权行为法整编》

第2 版）第409 条、第 410 条规定。② 日本通说强调，《日本民法》第716

条系注意规定，旨在避免在承揽事项上发生适用《日本民法》第 715 条关
于使用者责任（相当于台湾地区"民法"第 188 条雇用人侵权责任）的疑

义。本条但书规定注文者（定作人）应就其注文（定作）或指图（指示）的

① 参见（日）前田达明∶《不法行为法》.第 156 页。日本学者推测本条系日本民法起草者。
薯名法学家穗积陈重留学英国采英国判例而特设此规定。

② 参见〔日】四营和夫∶《事务管理，不当利得.不法行为》（下卷），第 721 页。Rrstatemeant
of Law，Torts（（侵权行为法整编》）系美国法律协会（America law Instinure）就美国实务上见解而
为汇编.虽非法律，仍深具影响力。其第409 条∶"除第410条至第429 条规定外，独立契约者之
雇用人就独立契约者或其受雇人之作为或不作为.致他人受实体伤害.不负赔偿责任。"（Excep
as stated in §§410429,he employrr of a independent contrular is nt liable for physical harm
caused to anther by act ar amiwion of the contractor or his servants）第410 条;"独立契约者之案用
人，就独立契约者依据雇用人之过失命令或指示之作为或不作为而致之实体伤害，应就独立契
约者之作为或不作为视为雇用人之行为，而负责任。"（Theemployer of an imdependent rontractor is
subjet to the same liahility for physical ham caused by an act or orders or dieetions negpigrnly given
by the employer，as though the at or omission were that of the emplayer himself.）参见刘兴善等译;
《美国侵权行为法整编》（"司法院"1986 年版）。
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过失负赔偿责任，此非系因承揽性格而生的特别责任，乃依《日本民法》

第 709 条一般规定，基于自己行为而生的责任，但书特为规定，原无必要。

关于《日本民法》第716 条的适用，实务上案例多属于工程承揽，学说

上认为本条规定于建筑公害的契机上.将获得新的规范意义，即建筑工程

要求高度技术，注文者通常具有较高的技术水准及资力，应活用本条但
书，例如采过失事责上推定，而使注文者负较严格责任。①

四、规范意旨的探寻

（一）王伯琦先生的见解
王伯琦先生认为，"民法"第 189 条对于定作人不负责任所以特予规

定者，一方面固然指明定作人非雇用人可比，而其更重要之意义，在于指

明第 191条关于土地上工作物所有人之责任，不能适用于定作人。盖以
定作物为土地上之工作物时，定作虽未完成交付，其所有权应即属于为定
作人之土地所有权人（参阅第 811 条）。依第 191 条之规定，定作人本应
负责。惟在定作进行中，定作人对于其设置既无从监督指挥，更无法予以

保管，使其负第 191 条所有人之责任，自有未当。故第 189 条有特别规定
其不负责任之必要。②

为一个具有疑义的规定探寻规范意义，确为法学上的任务。然"民

法"第 I89 条是否旨在指明"民法"第 191 条关于土地上工作物所有人的

责任，不能适用于定作人，似尚有研究余地∶

（1）"民法"第 189 条关于定作人责任规定适用范围甚广，不限承揽
于土地上的工作物。又土地上工作物（例如建筑物）为独立的不动产时，

并无"民法"第 811条的适用。

（2）关于定作物为土地上工作物时，定作物未完成交付前，土地工作
所有人应否负"民法"第 191 条所有人责任，与"民法"第 189 条无涉，乃

"民法"第 191 条本身解释的问题。

（二）史尚宽先生的见解
史尚宽先生对"民法"第 189 条规定的讨论最为深刻，认为，"民法"

第 189 条之规定，乃紧接第 188 条之规定，应探究英美法原理及台湾"民

①参见（日）高木多喜男等∶《民法讲义——不法行为》，第 226 更以下
②参见王伯琦∶（民法债编总论》，第 96 真。
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法"之规定，以为适当之解释。除上述定作人之一般侵权行为之责任外，
应有其他特殊之责任，而本条之规定始有意义，"民法"第 189 条乃为第
188 条之例外规定。定作人对于承揽人之侵权行为，原则不负责任，惟就
承揽人因执行定作人有过失之承揽事项所加于他人之损害，例外的亦应
依第188 条负雇用人之责。依此，定作人有两重责任。即（1）就自己之

过失行为，独立负责（一般侵权行为责任）。（2）就承揽人因执行定作人
有过失之承揽事项，而因承揽人之过失所加于他人之损害，负特殊侵权行

为之代理责任。①
史尚宽先生认为，"民法"第 189 条系源自英美法关于独立契约者的原

理，应以英美法诠释"民法"第 189 条，使其具有规范意义，此在法学方法论
上甚具意义。如前所述，"民法"第 189 条规定的内容，相当于英美法上雇

用人关于独立契约者，应就自己选任指示过失负责的基本原则。其值研究
者，系所谓"定作人就承揽人因执行定作人有过失之承揽事项，而因承揽人
之过失所加以他人之损害，负侵权行为的代理责任"。对此应说明者有二;

（1）在英美法，雇用人（相当于"民法"第 189 条的定作人）原则上不
负 vicarious liability。雇用人虽在一定情形负有不可授权的义务，而应就
独立契约者的过失行为负责，就"民法"第189 条的解释言.应无使定作人
负此种责任的余地。

（2）定作人就承揽事项有"过失"时，本应负责，不以因承揽人之"过
失"所加损害于他人为必要。若定作人责任的成立须以其就承揽事项有
过失及承揽人有过失为要件，则定作人所负的，非属英美法上的"代理责
任"（vicarious liability），盖此项责任原不以雇用人（相当于台湾地区民法
的定作人）具有过失为要件。

五、注意规定及其规范意 旨

据前所述，通说认为，"民法"第 189 条系属注意规定，应值赞同。但

应强调的是，立法者所以设此注意规定，亦有其规范意旨，即在区别"民
法"第 188 条（雇用人责任）及第 189 条（定作人责任）。按"民法"第 189
条的前身系《大清民律草案》第 953 条，其内容基本上殆属相同，即;"承
揽人为承揽事项加损害于第三人者，定作人不负赔偿责任。但定作人于

① 参见史尚宽∶《绩法总论》，第 187 页。
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定作或指示有过失者，不在此限。"立法理由谓∶"谨按承揽人独立承办一

事，如加害于第三人，其定作人不能负损害赔偿之责，因承揽人独立为其

行为，而定作人非使用主故也。但定作人于定作或指示有过失时，仍不能
免赔偿之义务。盖此时承揽人有似定作人之使用人，此本条所由设也。"

立法理由所称"使用主"或"使用人"，乃大清民律草案第 952 条的用语，
相当于现行"民法"第188 条所称的雇用人与受雇人。由此观之，法律所

以设第 189 条规定，具有两点重要规范意旨∶

（1）承揽人既具有自主独立性，基本上有预防危险及分散损害的能
力，不必使定作人代负赔偿责任，以保护被害人。

（2）承揽人既具自主独立性，不受定作人的监督或指示，不应推定定

作人就其定作或指示具有过失。

第三节 定作人责任的成立要件

依"民法"第 189 条的规定，承揽人因执行承揽事项，不法侵害他人的权

利，定作人就其定作或指示有过失者，应负损害赔偿责任。其成立要件有四∶

（1）须有定作与承揽关系。

（2）须承揽人因执行承揽事项，不法侵害他人之权利。
（3）须定作人的定作或指示有过失。

（4）须定作人的过失与损害发生有因果关系。

兹将其基本结构，简示如示∶

定作人
过失→指示定作 由被害人负举证责任- 因果关系

承揽人
不法侵害
他人权利
r 被害人主客
观 税
要 要
件 件
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一、须有定作与承揽关系

"民法"第 189 条所称定作人与承揽人，解释上应同于"民法"第 490
条所称一方为他方完成一定工作的当事人。承揽事项包括房屋的兴建修

缮 、捷运工程的承包、工程废料的搬运、家具的订制修补、广告的设计及鉴

定报告等。承揽契约不成立或无效时，因具实质承揽关系，仍应有"民

法"第 189 条的适用。

二、须承揽人因执行承揽事项，不法侵害他人权利

关于定作人责任的成立要件，最值得研究的是，所谓"不法侵害他人
之权利"，究以具客观要件（违法侵害权利）为已足，抑或尚须行为人有故

意或过失（主观要件）。① 本文采客观要件说。2 郑玉波先生采主观要件
说，认为定作人责任的成立，须承揽人故意或过失不法侵害他人权利之行
为，亦即承揽人本身构成侵权行为时，定作人始有责任可言;并认定作人
之责任成立，即应与承揽人连带负责，盖以∶"因本条系紧接第188 条而为

规定，由其字句之语气上观之，应作如是解释，学者有谓本条乃前条之注

意规定者，良有以也。"学此项见解在法律解释学方法论上深具启示性，可
作为讨论的基础，分三点言之∶

（1）第 188 条雇用人侵权责任的成立，通说所以认为须受雇人本身
构成侵权行为要件，系以法律明定雇用人应与受雇人连带负损害赔偿责

任。"民法"第 189 条但书未设定作人应与承揽人负连带责任，似不宜以
文句语气或体系为理由，径认定作人应与承揽人连带负责，而以承揽人须

有故意或过失为要件（体系解释）。
（2）第 189 条仿自《日本民法》第 716 条，源自英美法独立契约者

法则，日本通说及英美实务均不以承揽人有故意或过失为要件4（比较

法解释）。
（3）定作人非系就他人行为负无过失责任（英美法上的 vicarious lia-

① 参见孙森焱∶（《民法债编总论》，第 306 页）谓∶"定作人之定作或指示有过失，承揽人因

其过失面为执行承揽事项，不法侵害他人权利时，定作人始负侵权行为责任。"
② 参见史尚宽∶《债法总论》，第 189 页
③ 郑玉波（陈荣隆修订）∶《民法值编总论》，第211 页。
④ 参见〔日】前田达明;《不法行为法》，第 157 页
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bility），而系就自己的过失负责，不必以承揽人本身构成侵权行为为必

要，此项见解符合侵权行为的一般原则，较能保护被害人（目的解释）。

三、须定作人定作或指示有过失

定作系定作人指定完成的工作（如兴建屋顶花园），解释上应包括承
揽人的选定。指示系针对工作执行而言（如设计内容、工作时间等）。定
作或指示具有过失，定作人即须负责，不以二者兼具为必要。

定作人有无过失，视是否尽交易上必要注意而认定，应特别斟酌及于
工作的种类、性质及危险性。① 定作人之过失，应由被害人负举证责任。②
关于定作或指示过失，实务上有两则判决，可资参照∶

（1）建筑房屋，定作人违背建筑图，指示承揽人在楼上多开窗口，因

而增加危险，以致台风来袭，砖墙崩坍，压伤邻屋，定作人应依"民法"第
189 条但书规定，负赔偿责任。

（2）建筑公司兴建大楼，指示承揽人挖土过深，致相邻大厦发生倾

斜，定作人之建筑公司，应负赔偿责任。④

四、须损害与定作人的过失有因果关系

定作人侵权责任的成立，须其定作或指示的过失与承揽人执行承揽
事项。不法侵害他人权利。具有因果关系。此项因果关系亦应由被害人负

举证责任。

示"最高法院"2006 年台上字第 1355 号判决;"民法第 189 条规定∶'承揽人因执行承揽事
项.不法侵害他人权利者.定作人不负损害赔偿责任。但定作人于定作或指示有过失者，不在此
限"该条们书所谓定作有过生者。系指定作之事项且有侵害他人权利之危险性，因承报人之执

行.果然引起损害之情形;而指示有过失者，系指定作井无过失，但指示工作之执行有过失之情
形面言。是就定作是否有过失，应就定作事项之内容是否有侵害他人权利之危险性予以认定。"
另参见"最高法靛"2006年台上字第1615号判决。

②承揽人因执行承揽事项，不法侵害他人之权利者.定作人不负赔偿责任。但定作人于定
作或指示有过失者，不在此限。为"民法"第 189 条所明定。准此，被上诉人既为系争埋设工程、
打桩工程之定作人，依法自仪就被害人（上诉人）能证明其于定作或指示有过失面造成之损害，
负侵权行为之损害赔偿责任。而上诉人所举证据不足以证明系争建物地基之流失，系因被上诉
人于系争工程之定作或指示有过失，被上诉人就上诉人管领之挡土墙又不负保养、维修责任.两
造间复无被上诉人应赔偿上诉人所受损害之协议（契约），均为原审认定之事实。剁上诉人依协
议及侵权行为法律关系，诉请被上诉人赔偿其所受损害，即无理由。

③ 参见"最高法院"1959 年台上字第，643 号判决
④ 参见"最高法院"1982年台上字第1966 号判决，载《民事裁判发间要旨选辑》，第 28 页。
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第四节 承揽人责任

"民法"第 189 条旨在规定定作人的侵权责任。关于承揽人的侵权责
任，则应适用一般侵权行为的规定∶

（1）承揽人执行承揽事项因故意或过失不法侵害他人之权利者，应

单独负损害赔偿责任（"民法"第 184 条）。此外，并有"民法"第 184 条第

2 项规定的适用。
（2）定作人定作或指示有过失，承揽人亦过失执行承揽事项不法侵

害他人权利者，应成立共同侵权行为，连带负损害赔偿责任（"民法"第

185 条）。

第五节 结论∶使用他人侵权行为的归责原则

在现代分工的社会，使用他人以从事一定事务，其主要情形有二，一
为雇用人与受雇人的雇佣关系（"民法"第 188 条）;一为定作人与承揽人
的承揽关系（"民法"第 189 条）。民法将第189 条与第 188 条并列，乃在

突显现行法上使用他人侵权行为两个重要规范原则，即∶

一、不采归责于上代负责任的无过失责任

雇用人对受雇人、定作人对承揽人因执行职务或承揽事项，不法侵害

他人权利时，均不负英美法上 所谓的 vicarious liability 责任（无过失责

任）。
二、过失责任及举证责任

（1）受雇人因执行职务不法侵害他人权利者，雇用人应负选任及监
督的过失责任，其选任监督过失，由法律推定之。雇用人举证免责时，应

负衡平责任。
（2）承揽人因执行承揽事项不法侵害他人权利者，定作人应负定作

或指示的过失责任，就此过失，被害人应负举证责任。

兹为便于观察，简示如下∶
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r推定雇用人对受雇人选任、监督有过失

归责原则-二理由∶ 受雇人执行职务应受雇用人监督r侵权责任（第18S条）
雇用人与受雇人连带的责任

被害人应证明定作人定作或指示有过失
产归责原则-理由∶ 承揽人自主独立从事承揽事项定作人责任（第189条）】
 定作人与承揽人不成立连带责任

雇用人责任与定作人责任规范结构的不同，在于"受雇人"系居于从
属的地位，受雇用人的监督;承揽人则系自主独立从事业务。其立法意旨
均在考虑谁较能预防危险，分散损害。在雇佣关系，雇用人因举证免责的
严格化，实际上系负无过失责任。在承揽，尤其是工程建筑等事项，定作

人较具技术水准及资力时，应活用"民法"第189 条但书规定，以合理分配

损害，保护被害人。



第六章 动物占有人责任
——"民法"第 190 条

（1）动物与人同为受造之物，具有不同的性质，有温驯如绵羊，

有凶猛如狮虎;有作为宠物饲养，有作为工作之用。因所有人或占有

人不注意，而伤害他人的生命身体，或毁损对象的，时常有之，是为最

古老的特殊侵权行为。试间在规范设计上应否区别动物是否具有危

险性及用益性，而就归责原则设不同的规定?

（2）如何决定动物责任的主体∶甲有某狼犬，出租予乙看管果
园，乙交由丙训练，该犬因丙的受雇人丁未善为管束咬伤戊时，皮得

向何人请求损害赔偿?
（3）甲大学实验室的病毒外泄，致乙的鸡群遭受染病死亡过半，

市场关闭 3 日，市场商人丙等遭受不能交易的损失，乙、丙得否向甲

请求损害（请求权基础）?

第一节 物之责任的规范体系

一、体系构成

"民法"第 190 条规定了"动物占有人责任"，乃关于物的特殊侵权行
为。在论述之前，拟对"物之责任"作概要的说明。物之责任者，指物的
所有人、占有人或使用人等就因物所加于他人的损害，应负侵权行为损害
赔偿的责任，此在法律规范上涉及五个基本问题∶

（1）应就何种之物而设规定?

（2）如何规定责任主体?
（3）如何规定归责原则?



第三编· 第六章 动物占有人责任 545

（4）如何规定应受保护的权益?
（5）如何规定因果关系的举证责任?

关于物之责任，如何规范，各国或地区法律不同②，兹就现行"民法"

规定2，列表如下∶

项目 受保护权益因果关系责任主体物之种类 归责原则（法律规定）"民法"条文
动物 占有人 推定他人推定过失第. 190 

推定工作物 他人权利推定过失所有人第191条
制造人 他人 未设规定商品 排定过失第191 条之1 输人业者

他人 未设规定推定过失驾驶人动力车辆第191条之 2

二、规范原则

（一）物之责任的现代化∶由动物责任到商品责任
现行"民法"原仅规定动物占有人责任及工作物所有人责任 ，1999 年

"民法"债编修正时增设商品制造人责任及动力车辆驾驶人责任。前二
者系古老的物之责任.在罗马法即已有之，在今日尤具重要性。后二者乃

现代的物之责任，为当前主要危险来源，攸关个人安全及社会生活甚巨。
（二）责任主体
谁应就因物致他人权益受侵害负赔偿责任?民法规定为动物的"占

有人"、工作物的"所有人"、商品的"制造人"及"输入业者"、动力车辆
"驾驶人"。立法设计上所考虑的是，谁最能控制危险，分散损害，及因物

而受有利益，此亦为解释上所应斟酌的因素，将于相关部分加以说明。

①比较法上的讨论，参见 Stone，Liablity For Damage Cmuned by Thing，Chapter 5，Torts，

Volmue X1,Intrralional Eneyelopedia of CammgaraliveLaw(1983);v。Bar。gemeineuropaixches Dr-
likLsrecht; Bernhard A。Koch,Die Sachhaftung(1992).

② 关于"物之责任"，特别法设有规定的，如"消费者保护法"规定的而品责任（第7 条以
下），"铁路法"规定的铁路行车事故（第 62 条），"公路法"规定的汽车或电车行车事故（第 64
条）."大众捷运法"规定的大众康运行车事故（第46 条）。"民用航学法"埋定的航空器事故（第

89 条），"核子损害赔偿法"规定的"核子"事故等
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（三）归责原则
民法就因物致他人受损害，所以设特别侵权行为，主要在于调整其归

责原则，严格其责任。现行"民法"对四种"物之责任"，均采过失推定，旨
在合理分配举证责任，保护被害人。

（四）受保护的权益
如何决定应受保护的权益，系侵权行为法的重要问题。"民法"第

184 条区别权益的保护，而设三个类型的侵权行为∶即权利受侵害时，以

加害人具有故意或过失为要件（第1 项前段）。其被侵害的，系权利或其
他利益时，须加害人系故意以悖于善良风俗加损害于他人（第1项后
段），或违背保护他人之法律（第 2 项），始负赔偿责任。关于物的责任，

第191 条明定"侵害他人权利"，其他条文则均规定"加损害于他人"。立

法者为何作此区别，其规范意旨何在，立法理由未作说明，将于相关部分，

再行讨论（本书第 555 页）。
（五）因果关系
侵权责任的成立，须侵害行为与损害之间具有因果关系，原则上应由

被害人负举证责任。在前揭四种物之责任，"民法"就动物占有人及工作

物所有人责任，设有因果关系的推定。

第二节 动物责任在比较法上的观察

"民法"第 190 条关于动物占有人责任，系继受欧陆的法律。欧陆法
律关于动物责任有长达两千多年的发展，其规范内容历经变迁，对法制史 

的回顾，比较法上的观察，有助于认识动物责任的功能及特色。

一、比较法上的观察

（一）罗马法①
1.动物为加害人及动物诉讼

在古代社会，动物侵害人身、牲畜及农作物，对人类是一个主要的危

险来源，有加以规范的必要。在欧洲法制史上的不同阶段，曾将动物"拟

① Zimmermann,The Law of Obigations。Roman Fundationsof the Civilan Tradlition,

pp.1095-1099.
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人化"，对其"善行"子以奖赏，对其"恶行"加以追诉、审判、定罪，而将其烧

死、吊死，体罚，或放逐到西伯利亚。其受惩罚的，非动物本身.而是显现于

其行为的恶灵。其烧死动物.犹如当时烧死巫婆，认为火足以消灭邪恶也。

2.动物所有人的侵权责任①
肇致损害的动物，系属他人所有时，加害人不能径对之为报复或处

罚，否则将侵害他人的所有权，因而发生动物所有人如何负责的问题。罗 

马法上有所谓的actio de pauperie 诉讼，源自公元前 450 年制定的《十二

铜表法》，其主要规范内容计有四项∶

（1）动物所有人应负无过失责任，盖以动物不具理智，不能为不法行

为，应由其所有人负责。
（2）所谓动物，指四脚动物（quadrupedes），例如马、鹿、骡子等驮畜，

其后类推适用于鸵鸟等非四脚兽。对具有野性的动物（如熊、狮），不必

负责。蜜蜂亦被归类于野性动物。

（3）其肇致损害的动物行为，须系违反动物驯良的本性（contra natu-

ram），其因外力而发生的，例如他人以荆棘刺马，致马伤人，所有人无须

负责。
（4）就法律效果言，加害人得选择为损害赔偿，或将动物交付于被害

人（naxae datio，加害物的委付）。

（二）欧陆法典及日本民法
19 世纪欧陆各国制定民法典，当时盛行过失责任原则，是否继受罗

马法关于动物所有人无过失责任，乃成为重要的问题。兹分就《法国民
法》《德国民法》《瑞士民法》及《日本民法》说明之∶

1.《法国民法》∶无过失责任
1804 年制定的《法国民法》第 1385 条规定∶"动物所有人或使用人，

于使用中不问其动物系在管理之下，抑或迷失或逃走中，就其所生之损
害，概应负责。"其所规定的，原系可反证推翻的过失责任，但 19 世纪后
叶，法国实务将其严格化，成为一种无过失责任，仅于不可抗力或被害人

与有过失时，始得免责。②

①Hans Hermann Seiler,Tiehafung,Tiergefahr und Reehtswidnigkeil。in: Festschrif fur Aber
Zeuner (1974),S.279,

@ Ferid,Das Franzisiseche Zvitreht (1971),S. 867.
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2、《德国民法》;区别动物种类异其归责原则
《德国民法》关于动物保有人责任的立法历经变迁。第一草案不采

罗马法上 actio de pauperie 的无过失责任，系设过失推定，但帝国议会委

员会改采危险责任（Gefhrdungshaftung，无过失责任），规定于《德国民
法》第 833 条。其后因农民团体的压力，乃于1908 年加以修正，区别动物
种类，而异其归责原则卫，即前段规定∶动物杀人或伤害其身体健康或毁
损其物时，动物保有人（Tierhalter）应赔偿因此所生之损害。此系就所谓

奢侈动物（Lusustier）采危险责任。2 后段规定∶损害如系动物保有人因职
业、营利或生活必需之家畜所加，且动物保有人对动物之监督已尽交易上

必要之注意，或纵尽此注意，仍可发生者，不负赔偿责任。此系采过失推

定责任。
3.《瑞士债务法》∶推定过失责任
《瑞士债务法》第 56 条规定∶"动物保有人（Tierhalter）对动物所生之

损害，于不能证明已尽相当保管及监督之注意，或纵加相当注意，而仍不

免发生损害时，负其责任（第1项）。动物系由第三人或第三人之动物所

挑动者，对该第三人有求偿权（第 2 项）。关于猎兽所生损害之责任，以
各邦法定之（第 3项）。"瑞士学说上有人认为，本条系规定动物占有人的
原因责 任（Kausalhaftung），通说系为推定过失责 任（Vermutungshaf-

ting )。
4.《日本民法》∶推定过失责任（中间责任）
《日本民法》第 718 条规定;"动物之占有人就其动物所加于他人之

损害，负赔偿责任;但依动物之种类及性质，已为相当注意之保管者，不在

此限（第1项）。代占有人保管动物者，亦负前项责任（第2 项）。"日本通

说认为，本条规定同于《瑞士债务法》第 56 条，乃属于一种以危险责任思
想为基础的推定过失中间责任。④

① Jakobs/Schubert,Die Beratung des Borgerlichen Gesetzbuchs,Recht der Schuldvehaltnisse
I(1983》,S. 957。

② Werer Lorenz,Die Gefihrdungpshufung des Tiertales ach§§ 833IBCB(1992)。
?Ofinger W。Suar。Schweizerisches Haf-plichurecht，Zweier Bad;Besrnderer Teil

(1987),S.355.
④ 参见【日〕前田达明∶《不法行为法》，第169页;（日】潮海一堪等著;《民法讲义》，第248

页;〔日】潮见佳男;《不法行为法》，第475 页



第三编 ·第六章 动物占有人青任 549

（三）英美法
1.英美法上的动物责任①
动物责任（animal liability），亦为英国侵权行为法上的重要问题，并为

加拿大、澳大利亚、美国等国所继受，虽因社会经济发展形成相当复杂的

法律状态，其基本规范体系系由下列三者所构成;

（1）Cattle trespass。牛羊等家畜侵人他人土地（尤其是牧场），造成
直接侵害（trespass）时，其所有人应负责任。

（2）对危险动物（dangerous animal）的无过失责任。危险动物分为两

类，即野生动物（amimal ferae naturae），如狮子、熊、老虎、猴子等，及本性
温顺动物（animal mansuetae naturae），如牛、羊、马等。就前者，所有人纵

不知其危险性，亦应负责。就后者，须所有人明知或可推定其应知其危险

时，始应负责（所谓 scienter action）。
（3）不论动物种类，其所有人应负过失责任（negligence）或妨害他人

土地使用（nuisance）的侵权责任。

2，动物责任、寇斯定律与法律经济分析
牛羊畜群侵入邻地牧场的侵权责任，系英美法上的常见问题，所有人 

应就其牛羊对他人牧场造成的损害，依 Negligence 或 Nuisance 侵权行为
负赔偿责任。在此应特别指出的是，英国著名的经济学家 Ronald Coase

（寇斯）在其获得诺贝尔经济奖的"社会成本问题"（The Problem of Social
Cost）经典著作中2，曾应用此类案例，创设了著名的寇斯定律（Coase
Therom），并因而建立法律经济分析的思考方法。

寇斯借着牛群与牧场案例，阐释其权利规范的理论，认为侵权行为具
有双方性，当事人都会采取减少或消弭伤害的措施，不论法律如何设定权
利义务，即不论规定牛群主人应负损害赔偿义务，或使牧场主人有设置篱
笆的义务，只要双方交易成本很小，当事人均能平和协商，达成补偿协议，

并不影响资源分配的效率。所谓交易成本（transaction cost）包括协商 、取

得互信、讨价还价等。由于吾人并非处在一个没有交易成本或交易成本
甚少的社会，因此在权利规范上，应使得以较低交易成本防范损害者，负

①英国法，参见 Markeinis/Deakin，Tot Law，p.508L; Fleming，The LawofTors，p.395。
美国法，参见 Dobhs，The law of Torts，p.942.

②Ronald Case,The Problem of Cost.Journal af Law and Eeonomies。Volume3,1960,p.I;
陈坤铭，李华页译;《厂商、市场与法律》，远流出版公司 1995年版，第 113 页。
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担义务，而使他人享有权利。就牛群与牧场言，即应使生群主人负不侵害
他人的义务，而使牧场享有不受侵害的权利。盖对牛群管束成本较少，使
邻近牧场皆须设篱笆，其费用较大也。此为所有人或占有人对动物所致

加损害于他人时，应负侵权责任，在法律经济分析上的规范意义。①
（四）《中华人民共和国侵权责任法》
《侵权责任法》第十章规定，饲养动物损害责任，作为一种特殊侵权

行为。兹摘录其条文如下，并依其文义作简单说明∶

第 78 条（动物饲养人或者管理人的责任）规定∶"饲养的动物造成他
人损害的，动物饲养人或者管理人应当承担侵权责任，但能够证明损害是

因被侵权人故意或者重大过失造成的，可以不承担或者减轻责任。"本条

规定动物责任的主体为动物饲养人或管理人，系采无过失责任（对照第
81 条）。但书系被害人与有过失的特别规定。解释上应认为此项但书规
定得适用于第 79 条至第 83 条的动物责任。

第 79 条（未采取安全措施的损害责任）规定∶"违反管理规定，未对

动物采取安全措施造成他人损害的，动物饲养人或者管理人应当承担侵

权责任。"依本条规定，对动物采管理上的安全措施时，不必承担侵权责

任，缓和了第 78 条规定的严格责任。
第 80 条（禁止饲养的危险动物损害责任）规定∶"禁止饲养的烈性犬

等危险动物造成他人损害的，动物饲养人或者管理人应当承担侵权责
任。"本条系第 78 条的特别规定。纵无本条规定，亦应有第 78 条的适用。

第81条（动物园的动物损害责任）规定∶"动物园的动物造成他人损

害的，动物园应当承担侵权责任，但能够证明尽到管理职责的，不承担责
任。"本条系采推定过失责任，动物园为公众出入的场所，入园者须付一定

费用，应有相应的责任保险，而严格其安全措施，为何不采严格责任的一

般原则?
第 82 条（遗弃、逃逸的动物损害责任）规定;"遗弃、逃逸的动物在遗

弃、逃逸期间造成他人损害的，由原动物饲养人或者管理人承担侵权责

任。"本条系第78 条的明确化。

第 83 条（第三人过错时的责任承担）规定∶"因第三人的过错致使动

① Rober C.Ellickson,Of Coase and Catle: Disputes Resolutinn among Neighhors in Shasta

Couaty 38.Standford Law Review 623(1986); Dobbs,Law of Tors,p.944.
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物造成他人损害的，被侵权人可以向动物饲养人或者管理人请求赔偿.也

可以向第三人请求赔偿。动物饲养人或管理人赔偿后，有权向第三人追

偿。"此系规定第三人与动物饲养人或管理人的客观共同侵权行为，明定
其连带责任及内部求偿关系。

第 84 条（饲养动物不得妨害他人生活）规定∶"饲养动物应当遵守法

律，尊重社会公德，不得妨害他人生活。"本条系注意规定。

二、"民法"第 190 条的特殊性

（一）三种规范模式

综据前述，动物责任历经两千余年的发展，有三种基本规范模式;

（1）危险责任（无过失责任）。此源自罗马法。目前规定此种严格
责任的，有《法国民法》（第 1385 条）、英美法等。

（2）区别动物的种类，设危险责任及推定过失责任。采之者，如《德

国民法》（第 833 条）。

（3）过失推定责任。采此种规定的，有《瑞士债务法》（第 56 条）、
《日本民法》（第 718 条）。

（二）"民法"第190 条规定

"民法"第190 条第1项规定;"动物加损害于他人者，由其占有人负

损害赔偿责任。但依动物之种类及性质，已为相当注意之管束，或纵为相
当注意之管束而仍不免发生损害者，不在此限。"第 2 项规定;"动物系由
第三人或他动物之挑动致加损害于他人者，其占有人对于该第三人或该
他动物之占有人，有求偿权。"①应说明者有二∶

（1）"民法"第 190 条系采《瑞士债务法》第 56 条、《日本民法》第718

条规定，在解释适用上应参考及之。
（2）动物占有人应负"推定过失"，推定"因果关系"的侵权责任。其

所以不采无过失的严格责任，乃在维持民法的过失责任原则。德国民法

① 立法理由谓∶"查接律草案第 954 条理由谓动物因占有人不注意，而伤害他人之生命身
体，或毁描对象者，应使占有人负赔偿之责任。因占有人既占有动物.应负注意保管之义务也。

故设本条以明示其后"按民律第954 条规定;。"占有动物人。其动物加捐害于他人者，负赔偿之
义务。但依动物之种类及性质，已尽粗当之注意保管之，或虽尽相当之注意保管之，仍不免发生
损害者，不在此限。依契约代占有人保管动物者.亦负前条之义务。适用前两项规定时，其占有
人得向挑动该动物之第三人.或挑动该动物之他动物之占有人行使求偿权"
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区别动物种类异其归责原则的规范模式，乃妥协的产物，台湾地区"民
法"不采之，实属正确。

第三节 动物占有人责任的成立

依"民法"第 190 条第1项规定，动物占有人侵权责任的成立，须;

（1）因动物加损害于他人。
（2）动物占有人管束有过失及其过失与损害间具有因果关系。

第一款 因动物加损害于他人

一、动物的概念

（一）科学概念在法学上的解释

加害者，须为动物。何谓动物?通说认为，"民法"第 190 条所谓动
物，非动物学上的动物，乃一般通念上的动物，因而细菌于动物学虽不失

为动物，但于此则不包括在内。法律与科学不同，法律上用语，应依法律

规范功能而为解释，不必当然同于科学上的概念，就此而言，前揭通说在
法学方法论上，实值赞同。

关于细菌问题，俟于下文再行讨论，兹先应说明的是，动物不限定其

种类，除犬、牛 、马、猿、猪、象等外，毒蛇、猛兽，亦包括在内。台北万华华

西街卖艺者就龟壳花咬伤观众，马戏团或动物园就栅栏毁坏致老虎逃出

伤人，均应依"民法"第190条规定负责。

（二）微生物∶细菌与病毒

1.学说见解
关于动物责任，其最具争议的问题之一，系细菌或病毒是否为"动

物"，而有"民法"第 190 条的适用。如前所述，通说系采否定的见解，
认为细菌寄生体内，不能对之占有，并强调细菌培养人因故意或过失，
将细菌传染他人，因而损害他人健康者，应依"民法"第 184 条规定

负责。0

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第 190 页谓∶"霉菌不向其在动物学上为动物与否，不包含在

内，盖本条立法为保护因动物之有意的动作所生之危险，霉菌则无此性质。其因此所致死亡，有
如中毒，惟依民法第 184 条具备一般侵权行为之要件时，得请求赔偿。"



第三编· 第六章 动物占有人责任 553

2.德国法上兽医学院学生感染病毒案
《德国民法》第 833 条所称动物解释上是否包括微生物，或类推适用

之，甚有争论，其所以受到重视，涉及其保有人应否负危险责任（无过失责

任）的问题。德国实务上一个判决，可供参考。有H兽医学院的女生，于

1970年初夏在H兽医学院校区遇见一只显然生病的幼犬，将其抱起，致
感染一种名叫 leptospira bratislava类型的病毒，当时该学院正在从事此种
病毒的试验。法院认定 H 兽医学院应依《德国民法》第 833 条第1项负

损害赔偿责任。① 德国学说上有赞成此项见解的，强调实验室培养的细
菌或病毒，应认系动物，其保有人就他人遭受感染.须负责任2，但多数学

者则持反对意见。
3、分析讨论
通说认为，"民法"第 190 条所称动物不包括细菌在内，此项见解，基

本上可资赞同。依现代生物科学的分类，生物包括动物、植物与微生物。

微生物包括细菌与病毒。4 因此就文义解释而言，动物并不包括细菌或

病毒在内。
法律所以特别规定动物责任，系因动物具有危险性，此项动物危险乃

基于动物得基于其自己之力（动物行为）侵害他人的权益，细菌或病毒不

具此种侵害行为危险性。就法律规范目的，不必扩大解释动物的概念，使

之包括微生物或加以类推适用。若肯定动物的概念不包括微生物，微生
物管理人就微生物所致他人受损害，应适用"民法"第 184 条规定。

为杜绝细菌或病毒所引起传染病的发生及蔓延，"传染病防治法"就

① BGH NJW 1989.2948.

②Abelshanser,Verschuldens-oder Gelihrdungshaftung lir Miroganismus?JuS 1991,366;
Deculsch、Gefhrdungshaftung for laborgezachtete Mikrorganismen,NJW 1976,1I37.

 Larenz/C.anaris, Schuldrechts II/2,S. 6t3 f.
④ 日前生物学认为，地球上生物分为动物界，植物界及真菌界（酵母菌，霉菌）、距生生物

界（黏菌）及原核生物界（病毒、细菌）;后三者属于所谓微生物。微生物（ Miecrorganism）系一群
在光学显微镜或电子泵微镜下才能看到的微小生物。能引起人类和动植物疾病的微生物称为
病原微生物（Palthogenic mieroorganism）。它的种类很多，根据其结构分属于三个类型∶（1）非细
胞型微生物;无细胞结构，个体极小.能通过细菌滤器，只能在活细胞内生长繁殖。病毒属此。
（2）原核细胞型微生物∶虽有细胞结构，但仅有类细胞核.无核膜和核仁，细胞器很少。细菌属
此。（3）真核细胞型微生物∶有细胞结构，细胞核分化程度较高，有核膜、核仁，染色体，细胞质
内有完整的细胞器。真菌属此。参见 Sylnia S.Mader 原著，黄皓阳编译∶《生物学》（Biolopy）.艺
轩，2004.年版，第，5 页以下
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防治体系、预防接种、防疫措施设有规定，其规范客体包括病毒等在内。
依该法第 25 条第2项规定，传染病病媒掌生源之公、私场所，其所有人、
管理人或使用人应依地方主管机关通知或公告，主动清除之。此项规定

属于"民法"第184 条第 2项所称"保护他人之法律"，违反者，应推定其

有过失，并负侵权行为损害赔偿责任。

二、动物加害行为

法律所以特设动物占有人责任，系因动物具有危险性。动物危险体

现于其加害行为，此指基于动物自己独立的行为。分数项说明如下∶
（一）直接行为与间接行为

直接行为指侵害的直接性，例如牛吃他人的牧草，猫抓伤小孩，大象

踩踏路人等。间接行为指侵害的间接性.例如羊群走上街头，牛卧于马

路，汽车驾驶人为闪避行人致发生事故。

（二）动物的自然行为
此指动物依其自然本性而为的行为，例如某患病的动物与其他健康

动物有舔舐等接触行为而传染疾病。动物排泄粪便亦属之。① 一个值得
提出的问题，系动物交配得否成立加害行为?德国实务有一个有趣的案

件，某 A土狗与系出名门的 B狗交尾，致 B 狗怀孕生产杂种小犬。德国

联邦法院认 A狗的行为，侵害了B 狗，A狗的保有人应对B狗所有人就 B

狗所受侵害及未能生育纯种小犬出售所丧失经济上利益，负损害赔偿

责任。
（三）动物的噪音

在现代社会生活中，动物噪音的干扰，尤其是邻居之犬日夜狂吠，而

妨害生活安宁及睡眠。首先，此涉及相邻关系上气响侵人问题（"民法"
第 793 条）。其超越忍受限度者，具不法性，得请求禁止之，健康因此受侵

① 在一个涉及的炎的案件.台中地方法院 2002 年诉字第 1142 号判决谓;"被告为系争韶
舍之搭建人，并为鸽舍内豢养之部群之饲养人，对于该修群自为有事实上管领力之直接占有人，
应无疑间;原告主张被告饲养之韵群因每日例行之出笼期间排泄鸿粪及掉落羽毛屑于原告预楼
阳台上等情，业如前述，鸽群之排重及落羽系其出于本性之独立动作，应属鹤群之加害行为无
疑。被告历次庭期均受合法通知，均未就其有无已为相当注意之管束，或纵为相当注意之管南
而仍不免发生损害等情提出抗辩或证明，实难认为有何免责事由之存在，故被告就鸽群之加害
行为应推定有过失责任。"

②BGHZ 69,129 = NJW 1976.2130.
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害.得依"民法"第 190 条规定请求损害赔偿。易言之，"民法"第 793 条

与第 190 条得为竞合，并为适用。

（四）非属动物的加害行为

其加害行为非出于动物自己独立行为的，不构成动物加害行为，例如
以动物掷人，运送动物发生车祸，动物自卡车掷落、撞到机车骑士发生车
祸，或对动物为身体上的强制时，其行为人应依"民法"第 184 条规定负

责。于此等情形，动物与他物无异，非动物危险的实现。驱犬伤人时，其
犬虽听从指使而行动，然尚有行动的自由，其驱使者为占有人时，有"民
法"第 184 条及第 190 条的竞合。①

三、加损害于他人

因动物加害而受保护的权益.《德国民法》第 833 条限于生命、身体、

健康的侵害及物的毁损。"民法"规定"加损害于他人"，其范围如何，分

就权利受侵害及纯粹经济上损失，说明如下∶

（一）权利受侵害

权利受侵害时，应受保护，例如∶

（1）邻人之猫撬开鸟笼，致鸟飞出。2此系侵害物的所有权。
（2）某人因犬之纠缠而致误车。 此系对自由的侵害，被害人得否

请求赔偿误车而受的损害（例如丧失订约机会），应依相当因果关系加以

认定之
（二）纯粹经济上损失∶染病牛只的案例

关于动物责任所涉及纯粹经济上损失，有一个事例可供参考。Mauro
Bussari 及 Vernon Valentine Palmen 两位教授在其所主编的 Pure Economic
Loss in Europe（欧洲法上的纯粹经济上损失），曾设计 20 个案例，用以分
析讨论欧洲各国关于纯粹经济上损失的规定、判例及学说，以供研拟欧洲
侵权行为法基本原则的考虑。④ 其中第6个案例为"受感染之牛"（the in-

① 参见史尚宽∶《债法总论》，第 196 页。
② 此例采自史尚宽∶《债法总论》，第 p91页。
③ 此例采自史尚宽∶《债法总论》，第191页。
④ Pure Economie Loss in Europ(edied by Mauro Bussari and Vemon Valentine Palmen,

2003)。
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fected cow）匹;某养牛者让其受感染的牛只逃离其场所。因感染牛只的逃

离，政府机关下令畜牧及肉类市场歇业10 天。对该牛饲养者起诉有;

（1）其他养牛者，因 10天无法出卖其牛。
（2）市场商人，因丧失肉品的供应。

（3）宰牛业者，因在此期间无法营业。

前揭案例涉及纯粹经济上损失，即被害人得否依侵权行为一般规定
或关于动物责任的特别规定，请求此种损害赔偿。除法国民法外，其他各
国多采保留的态度，其明确采否定说者有德国、奥地利、英国等。台湾地

区"民法"第184 条第1项前段明定所保护的限于权利，第 190 条规定"加

损害于他人"，未限定于权利，应否包括纯粹经济上损失，在文义解释上，

不无疑问，但应作限制解释，而采否定见解∶

（1）如前所述，"民法"第 190 条规定系仿自《瑞士债务法》第 56 条

及《日本民法》第718 条，瑞士及日本实务上均属人身及物受侵害的案例，

学说上不认为应包括纯粹经济上损失在内。②
（2）在台湾地区"民法"，侵权行为法保护的客体原则上不及于纯粹

经济上损失，"民法"第190 条的立法理由特别表示动物因占有人不注意，

而伤害他人之生命、身体或毁损对象者，应使占有人负赔偿之责任，并未
提及纯粹经济损失的赔偿问题。

（3）如前举"病牛之例"所示，使动物责任的范围包括纯粹经济上损
失，将使占有人负担难以预测的损害，例如有某鸭群或牛羊走上高速公
路，阻塞交通半小时，若其占有人应就使用高速公路者因此所受纯粹经济
上损失，负赔偿责任，势必倾家荡产。民法所以规定动物责任，系因动物
具有危险性，纯粹经济上损失非属动物危险的保护范围。

① Case 6: the infeted cow; Acatle raiser allowed an inlected animal to esape from his pretmi-
s. The eseape of the infected animal obliged the authoriies tw close the eanle and meat market for ten
days。The cattle raiser is being sued by;1.other cattle raiser who for ten days have not been able in =ll
their eanle:2.the market traders wh。 have lost their suppliesaand 3.the butehers who during this time

have not beea able to conduet their business,
② 关于《瑞士债务法》第56 条的适用.Ofinget/Suark，Haftplichtrech S.387【 关于日本民

法，参见（日】前田达明;《不法行为法》，第170 页，其列举的加青内容，包括伤害人命，身体，财产

权侵害.如商品破坏、，爱猫披杀。
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四、因果关系

动物加害行为与他人受有损害之间须具因果关系，其应肯定的.例如

大象踩死孩童、恶犬咬伤老妇、狂牛撞毁他人的篱笆，此均属直接侵害。

其属间接侵害的，兹举比较法上 3个案例，以供参照∶

（1）某牛挡路，汽车驾驶人因紧急刹车，致车翻覆，被其后汽车

辗毙。①
（2）犬追入羊群，羊群被驱赶至火车轨道，而与火车相撞死亡。②

（3）小学四年级少年被牛追赶，于道路上被卡车撞伤。③

五、违法性

（一）动物为正当防卫?

动物责任的成立，须动物行为具有违法性。依侵权行为结果不法理

论，凡侵害他人权利的，即具违法性，但得因违法阳却事由而排除之。在

罗马法，其遭攻击的绵羊杀死攻击的绵羊时.不成立动物责任。④学说上

有认为养犬防盗，有盗翻墙而入，即为犬所咬，应属正当防卫。5 须注意

的是，"民法"第 149 条规定的正当防卫，须系"人"的行为，是否包括"动

物行为"，不无疑问。另一种解决方法系适用"民法"第 217 条关于与有
过失的规定，排除动物占有人的责任。

（二）蜜蜂侵害他人案
关于动物加害行为的违法性及违法阻却，值得介绍的，系德国实务上

两个蜜蜂侵害他人的案件;

在 RGZ141，406 判决，原告在某地经营皮革厂，生产皮革制品。被告

在距离 300 至400 公尺处养蜂。原告以被告的蜜蜂的排泄物掉落在原告

在草坪上晒干的皮革上面，致其难以高价出售，乃向被告请求损害赔偿。

德国帝国法院（Reichgericht，简称 RG）认为无论依《德国民法》第 823 条

① BGH VersR 1957.167.
② OLG Munehen VersR 1984,1095.
③ 参见日本大版地方裁判所判决，1976年7月1S 日（判时.836，85）。
④Dig.9，1。1.11，引自Seiler，Tietafung，Tiergefahr und Rechswidrigkeit。in∶Fest schrif

fur Aben Zecuner.S.293 (Fn。74).
⑤ 参见郑玉波（陈荣隆修订）;《民法债编总论》，第 210 页。
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（相当于"民法"第 184 条）或第833 条规定，养蜂者均不必负责。其主要
理由系蜜蜂的体积微小，依《德国民法》第906 条规范意旨，得认为来自邻

地类似于音响振动等不可衡量物质（unabwage Stoffe）①，依其侵害性及土

地状况，并顾及养蜂者的生计，邻地所有人有忍受义务，蜜蜂排泄行为不

具违法性。
在 BGHZ 117，110 判决.原告自 1980 年起在某地种植插枝花

（Schnittblumen），被告在距离三四公里处以养蜂为副业，长达半世纪。原

告主张被告的蜜蜂飞到其花圃，使其花卉受粉，导致提早凋谢，不能出售

获利，应负赔偿责任。德国联邦法院（Bundesgerichts-hof，简称 BGH）基本
上采取同于前揭帝国法院判决的见解，认为养蜂属于土地惯行使用，蜜蜂

侵入邻地难以避免，土地所有人不得禁止。德国联邦法院更进一步表示，
养蜂者不必依《德国民法》第 906 条第 2 项规定负补偿责任，盖原告种植

特殊花卉，对蜜蜂具有吸引力，其经营花圃的土地，传统上本为养蜂地区，
若采原告论点，则其花圃三四公里范围内，必须成为"无蜜蜂地带"，未顾

及他人使用土地之必要，实无禁止他人养蜂或请求补偿的正当理由。

六、举证责任

关于动物加害行为、权益受侵害，二者之间具有因果关系，均应由被

害人负举证责任。关于违法性，应由加害人证明违法阻却事由。

第二款 动物占有人对动物的管束有过失

一、动物占有人

（一）比较法

动物责任在法律规范上最重要的问题是，如何定其责任主体。法国

民法规定为所有人及使用者，所谓使用者，指任何对动物为支配而为利用

①《德国民法》第906 条规定.相当于台湾地区"民法"第 793 条，其现行规定内容为;"土

地所有人，对于煤气，蒸气，臭气，姻，煤、热气.音响，振动之侵人，以及其他来自邻地之类假影
响，并不妨害其对土地之利用.或其妨害系非重大者，不得禁止之（第1项）。重大之妨害，系该
他土地之惯行使用所引起，且在经济能力上，无法期待该土地使用人采取防止措施者，亦同。土
地所有人因而忍受其影响者.得请求该土地使用人，为金钱上之相当补偿，但以自己土地之惯行
使用或收益.因影响面产生超过预期程度之妨害者为限（第2 项）干状不得依特别引导设置为

之（第3项）
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之人，但不包括好意看顾动物之人。①《德国民法》及《瑞士债务法》规定
为"保有人"（Halter），通说认为，此应视谁对动物得为支配处分及就动物

获得利益，加以判断，在具体个案解释上，甚有争议。②《日本民法》规定
为占有人及代为保管者。台湾地区"民法"第 190 条规定其应负责的，系
动物占有人，乃仿日本立法例，但不包括"代为保管者"，此究指何而言，

在日本判例学说，意见分歧。③ 台湾地区"民法"不采之，实属正确。
（二）学说上的争议

首应说明的是，物权法上的占有人有三类∶（1）直接占有人，指对物

有事实上管领力者（"民法"第 940 条）。（2）间接占有人.指质权人、承

租人 ，受寄人、或基于其他类似之法律关系，对于他人之物为占有者，该他
人为间接占有人（"民法"第 941条）。（3）占有辅助人，指受雇人、学徒

或基于其他类似之关系，受他人之指示，而对于物有管领之力者，仅该他
人为占有人（"民法"第942条）。兹举一例言之，甲有某狼犬，寄托予乙，

乙交由其受雇人丙看管.在此情形，甲为间接占有人，乙为直接占有人，丙
为占有辅助人。

"民法"第 190 条动物"占有人"，究应如何解释，实务上未有判解，学

者见解分歧，计有三说∶
（1）限于直接占有人。因其仅直接实施管领。4

（2）直接占有人及间接占有人。因二者均为物权法上的占有人，并

有益于保护被害人。占有辅助人无独立性，并无加重其责任的必要，惟依

"民法"第184 条规定负责，即为已足。

（3）直接占有人及占有辅助人。因二者对动物均有直接管领力而得

为管束
（三）分析讨论
关于动物责任，以"保有人"为责任主体，有助于就个案为判断.但标

① Frid。Das' Framzosische Zivilrech,S. 867.
② Larenz/Canars, Schaldrectu I/2,S. 614.
学 参见（日】前田达明;《不法行为法》，第t72 页;（日】几代通（德本伸一补订）;《不法行

为法》，第 179 页

④ 参见藏修瓒;《民法债属总论》，三民书局 1955年版，第198 斑以下
⑤ 参见史尚宽∶《债法总论》.第191页
分 参见孙在森∶《民法债编总论》，第 308 机
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准难定。"民法"规定"占有人"，其优点在于此为物权法的概念，但亦因

此而产生争议。应强调的是，动物占有人的解释，在法学方法上，一方面

不能脱离民法上占有人的概念，另一方而又不能受其拘束，而应依"民

法"第 190 条的规范意旨而定，使对动物未为相当注意的管束者，负推定

过失责任。准此法律概念规范功能性的解释∶

（1）具有共识的，系直接占有人应为动物占有人，此通常为所有人，
但不限于此，包括如承租人、受寄人（动物医院、宠物之家）等。窃盗他人

动物者，无因管理人均属之。直接占有人除自然人外，亦包括法人，无论

是私法人或公法人。在公法人，涉及执行职务行使公权力时（如警犬、军

用犬伤人），有"国家赔偿法"的适用，并应依"民法"第 190 条规定，推定

其管束过失。
（2）间接占有人应不包括在内，因其对于动物并未有管领力而为管

束，例如甲有狼犬，出国期间，寄托乙处，就该犬的加害行为，不必负责;但
于其选任监督乙具有过失时，应依"民法"第 184 条负其责任。

（3）占有辅助人应否负动物占有人责任? 在以动物保有者的责任主

体立法例的国家，多不以占有辅助人为保有者，盖其对动物并无支配处置 

权利，亦未就动物获得利益。中在日本法上，其民法第718 条所称代为保

管者.原包括占有辅助人（例如马夫），但目前通说认为不应包括在内，因

其并无独立地位，使其负该条的责任，并不适宜。② 比较法上的通说，可

供参考。

二、占有人对管束过失的推定及举证免责

占有人的责任，在于其对动物未尽相当注意的管束，此项管束的过
失，由法律推定之，以保护被害人。占有人须举证证明其已为相当的管

束，始得免责，此应就具体个案加以认定，视动物的种类及其危险性，有无

加害的"前科"以及所处周围环境（幼儿园、接近马路）等相关因素，而采

必要的管束措施，例如坚固兽槛、系牢猛兽、狼犬上街时应以锁链牵之，或
悬挂内有恶犬的警示等。

① ManchKomm BGB Wager,§ 833 Rdur,20。
② 参见〔日】前田齿明∶《不法行为法》，第 173 页。
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三、管束过失与损害间的因果关系

动物占有人的责任.须被害人受有损害与占有人对动物管束有过失

间具有因果关系为要件，此项因果关系亦由法律规定之，占有人须证明纵

为相当注意之管束，而仍不免发生损害时，始得免责。

第三款 实务上案例

动物责任反映社会经济活动及发展。在农业社会，动物系主要的危
险来源，在都市化的台湾，农业用动物已逐渐减少，宠物及娱乐用动物则

大量增加，其危害性不容忽视。兹参照实务案例，说明如下∶

一、动物占有人责任

关于动物责任，"最高法院"有两个判决均肯定动物占有人的责任∶
（1）上诉人所畜之鸡，性既好斗，复有喙伤人之恶习，乃竟未为相当

注意之管束，任意放于户外，因而加损害于被上诉人之左眼，致使其减少

劳动能力，并受精神上之痛苦，则被上诉人以此为原因请求赔偿，此等情

事所生之损害，自为"民法"第 190 条第1项、第 193 条第1项及第 195 条

第1项之所许。①
（2）上诉人饲养家犬，既未于春季届至时为之注射狂犬预防药剂以

防疯狂，复未于发疯后为之带牢口罩或严禁于一定处所，或自行击毙，以
杜危险，竟任意放于户外致咬伤被害人致死，实未尽相当注意管束之能

事，应对被上诉人负赔偿责任。②

近年来，台湾各地方法院有若干关于动物占有人责任的判决，有为鸽

子排泄粪便于他人阳台";有为毛猪毁损高速公路的景观苗木④;有为狗

咬伤人回;有为牛只行走道路而妨碍交通，致发生车祸事故。⑥ 值得注意

① 参见"最高法院"1951年台上字第1957号判决
② 参见"最高法院"1952年台上字第 264号判决

② 参见台博台中地方法院 2002 年诉字第 1142 号判决。
④ 参见台离士林地方法院2002 年诉字第 272 号判决。
⑤ 参见台湾高等法院台中分院2000年上易字第 90 号判决∶士林地方法院 2002 年简上字

第448 号判决;台博板桥地方法院2003 年诉字第1556 号判决;台中地方法院 2004 年诉字第283
号判决

② 参见云林地方法院 2004 年诉字第.204 号判决。
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的是，法院多认为占有人对动物未尽相当注意的管束，不得免责。①

二、政府赔偿责任

动物致加损害于他人，亦涉及"国家赔偿法"，一并加以说明。兹举

两个判决如下∶

（一）野狗咬人致死案

在台湾高等法院台南分院 2004 年上国字第 3 号判决，原告的被继承

人为野犬群体攻击咬伤致死，被告台南县七股乡公所明知有野犬，前曾伤

人之事，未采必要防范措施，法院认为应依"国家赔偿法"第 2 条规定负

损害赔偿责任，其理由有二∶
（1）"动物保护法"其中有关随意弃养之动物，对饲主予以取缔、弃

养之动物应予没人（即捕捉）等规定，系属法定"危险防止或危险处理"之
行政职务，用以增进人民生活之安全保障，故由法律规范保障目的以观，

其虽系为公共利益或一般人民福祉而设之规定，但就法律之整体结构、适

用对象，所欲产生之规范效果及社会发展因素等综合判断，其亦寓有保护
一般民众生命、身体安全之意旨。

（2）按公务员如有违背其职务义务之行为存在.即可推定其具有故

意过失。故主张成立政府赔偿责任之人，只需证明公务员有违背其职务

义务之行为而造成其损害即可.政府机关必须提出其所属公务员违背职

务义务之行为有不可归责事由之证明，始可免责。又违反保护他人之法

律者，推定其有过失，"民法"第 184 条第2 项亦定有明文。本件上诉人机

关所属公务员违反职务义务之法令，其法规目的具有保护面临具体伤害
之特定或可得特定之人，生命、身体、健康之利益，已如前述，即属保护他
人之法律，上诉人机关所属公务员违反之，应推定有过失。

（二）公园内野牛攻击游客案

"内政部"营建署阳明山管理处所属阳明山公园内景点擎天岗，有台

北市农会经营管理的牧场，接受农民寄养牛只，并有若干野生牛只。原告

① 宜兰地方法院 2002 年诉字第1I1 号判决谓∶"查本件肇事之中型犬乃为被告所饲养.其
体型壮硕，具有攻击性，则被告使该犬在开放之公众场所活动，自应注意有人随伴，或安置嘴部
束缚器具等适当防护措施，以资管束，防止动物攻击他人，距被告竞未为任何防护措施，致该犬
在宜兰基三星乡福山街OO号原告住家骑楼前吹伤年仅3 岁之原告，则被青对管束其所饲养之

笼物藻有过失.亦基于认定。"
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在擎天岗步道踏青.突遭牛只攻击，撞伤原告，致伤的牛只系进入牧场的

野放牛只，是否为台北市农会负责看管的牛只，无法辨识。

台北地方法院 2003 年国字第 19 号判决认为∶管理机关未依"国家公

园"法规定善尽公园内设施的管理义务，既有众多寄养及野放之牛只在该

区自由移动，有可能会攻击前往当地之游客，仍未将牛只与游客有效区

隔，或派人管理以防止危险之发生，系属公有公共设施之设置及管理有欠

缺，因而导致原告遭到牛只撞击受伤，故本件原告所受伤害，与被告阳管

处之设置及管理欠缺间，具有相当因果关系。原告得请求阳明山公园管

理处赔偿其损害。
关于台北市农会应否依"民法"第 190 条规定负动物占有人责任，法

院认为，无法辨识撞击原告的牛只是否有台北市农会所寄养之牛只，是以

纵使被告台北市农会未尽动物占有人管理责任，此与原告所受之伤害间，

仍难谓有相当因果关系。"民法"第 185 条第1项规定∶"数人共同不法

侵害他人之权利者，连带负损害赔偿责任;不能知其中孰为加害人者，亦
同。"该条项后段规定系指侵权行为人有数人而不能知孰为加害人之情

形，与本件被告台北市农会对原告并无直接之加害行为，仅有动物占有人

之管理责任者不同，应无该条项规定之适用。

第四节 连带责任 、求偿关系及损害赔偿

一、连带责任

关于动物加损害于他人，数人应连带负赔偿责任的，其主要情形有;

（1）数动物占有人。例如夫妻共同占有某宠物。

（2）异主（占有人）的数动物加损害于他人（如数犬"共同"咬伤路
人），或不知孰为加害的动物时，应依"民法"第 185 条规定成立共同侵权

行为。
（3）直接占有人与占有辅助人。在肯定动物占有人应包括占有辅助

人时，其与直接占有人得成立共同侵权行为（"民法"第185 条）.前已提

及，占有辅助人为受雇人时，并有"民法"第 188 条规定的适用。
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二、挑动动物者的责任及占有人的求偿权

"民法"第 190 条第 2 项规定∶"动物系由第三人或他动物之挑动致

加损害于他人者，其占有人对于该第三人或该他动物之占有人，有求偿
权。"关于本项，台湾学说上多认为在动物系由第三人或他动物之排动致

加损害于他人时，应与动物占有人成立不真正连带债务，于赔偿后对第三

人或他动物的占有人有全部求偿权，该第三人或他动物占有人不能以无

故意或过失主张免受求偿。①间题在于，第三人或他动物占有人为何要

负无过失责任，有过失的动物占有人为何对无过失的第三人或其他动物

占有人得为全部的求偿?
按"民法"第 190 条第2 项系采《瑞士债务法》第 56 条第2 项。目前

瑞士通说认为，动物占有人与第三人或他动物占有人成立连带责任，并以
第三人或其他动物占有人具有过失为要件，其内部求偿关系.由法院衡量

定之。学说上并强调纵无此规定，原亦有连带责任一般原则的适用。②
此项见解，应值赞同，因其较符合民法过失责任及连带责任的基本原则。

三、损害赔偿

关于动物占有人侵权行为的损害赔偿，应适用民法相关规定（"民

法"第 213 条以下 、第192 条以下）。实务上较为重要者有非财产上损害

金钱赔偿及与有过失∶
（一）非财产上损害赔偿

被动物伤害致身体，健康受损者，多会主张对动物产生不安、看见动

物就心生恐惧，被犬咬伤者，则生怕狂犬病发作，精神上痛苦不堪。实务

上认为此为量定非财产上损害予以相当金钱赔偿（慰抚金，"民法"第 195
条）的一项重要因素。

（二）与有过失
在动物占有人责任，多有"民法"第217 条与有过失规定的适用，盖动

物加害的发生，多由于被害人的挑动，不必要的接近，或疏于注意。例如

两犬相缠，自不量力，贸然试图解围，而遭咬伤.实乃咎由自取也。

币 参见史尚宽∶《债法总论》，第194页;孙森焱;《民法债编总论》，第3II 页

② Ofinger/Suark。Haftplichtrecht。S. 412
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第五节 结论∶宠物时代的动物占有人责任

动物具侵害他人的危险，自罗马法以来，各国或地区法律多特设规
定，使动物所有人、保有人负推定过失责任，或无过失责任，反映不同的社

会经济发展及价值判断。"民法"第 190 条规定动物占有人应负推定过失

责任，旨在维护民法过失责任原则，并顾及被害人的保护。在解释适用上
有两个基本概念，最属重要∶一为动物加害行为（动物危险）;二为占有

人，此二者均应依"民法"第190 条规范意旨，而作功能性的解释。比较法

上有趣的案例，例如细菌、病毒是否为动物;动物交配是否构成加害行为;
蜜蜂排泄物污染皮革，或使花卉受粉，如何判断其违法性?病牛之例，更

涉及纯粹经济上损失的保护。此等案例均有助于启发法律思考。动物责
任规范设计上的核心问题，在于归责原则，如何认定占有人对动物是否已

尽相当注意管束，最属关键。在这个宠物时代，实务系采较严格的审查基

准，使动物占有人，承担必要的责任，以保护他人的安全，实有必要。
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甲在闹市有一楼房屋，出租予乙厂商悬挂大型广告招牌，台风后
该招牌松动，有掉落危险，甲、乙均未注意维修处理，某日发生该广告

招牌遭强风吹落地下，击中路人丙，使人受伤。试同被害人丙得依何

请求权基础向甲，乙请求损害赔偿。"民法"第 191条规定立法理由

特别强调"交通安全义务"，何谓交通安全义务，在侵权行为法具有
何种意义。

第一节 规范功能及适用范围

一、工作物责任的现代机能

"民法"第 191 条第1项规定∶"土地上之建筑物或其他工作物所致
他人权利之损害，由工作物之所有人负赔偿责任。但其对于设置或保管

并无欠缺，或损害非因设置或保管有欠缺，或于防止损害之发生，已尽相

当之注意者，不在此限。"在现代社会，建筑物或其他工作物日益巨大化、

科技化、高层化及地下化（如地下街、捷运、排水系统）。工作物已成为一
种危险来源，如挡土墙崩溃、高层楼失火，常造成重大伤害.攸关社会安全

及个人权益甚巨。吾人实生活于工作物的丛林中，如何防范危害，使被害

人得获救济，"民法"第 191 条规定的工作物所有人责任（工作物责任），
具有重要的机能。

二、工作物责任与交通安全义务

关于工作物责任的理论基础，最值得注意的是立法理由曾特别提及
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"交通安全义务"①，此在德国判例学说上称为 Verkehrsicherungspflichi
（Verkehrspflicht）。交通安全义务系指制造或控制危险者，负有防范危

险 、排除危险的义务，例如清除屋前杂物 ，填补骑楼的坑洞、稳固已倾斜的

橘树、照明紧急出口等。此种狭义的交通安全义务，逐渐发展成为一般性 

的社会安全义务，由道路交通扩张及于一切物品（尤其是产品）及交易活
动（如举行歌唱会、示威游行）。"民法"第 191 条工作物责任一方面是社
会安全义务的具体化，一方面也提供了此项义务发展的实体法基础，具有
重大的规范意义。②

三、工作物责任与环境保护

工作物责任旨在规定因工作物危险所生赔偿责任，与环境保护亦具
有密切关联，例如工厂污水设施、石油公司储油槽、冷冻槽因设置或保管
上的欠缺，发生水污染及空气污染，致侵害他人权利时，亦应有"民法"第

191条规定的适用。

四、"民法"第 191 条与国家赔偿法

关于工作物欠缺所致损害赔偿法律的规范，除"民法"第 191条外，尚
有"国家赔偿法"第 3 条∶"公有公共设施因设置或管理有欠缺，致人民生

命、身体或财产受损害者，'国家'应负赔偿责任（第1 项）。前项情形，就
损害原因有应负责任之人时，赔偿义务机关对之有求偿权（第 2 项）。"就

立法史言，"民法"第191 条系先于"国家赔偿法"（1980 年7 月2日公布）
原则上亦有适用余地。3 在"国家赔偿法"施行后，第 3 条成为"民法"第
191 条的特别规定，适用上有两个实益∶

（1）"国家赔偿法"第3 条规定的赔偿责任，系采无过失主义，即以该

①"民法"第19I条的前身为《大清民律草案》第955 条，其特色系以工作物的自主占有人
为责任主体.立法理由谓∶"谨按土地上工作物之自主占有人。不问其占有工作物之土地与否，以
交通上之安全所必要为限，凡设置工作物保管工作物之方法，一有欠缺，即应修补，务使不生损
害，此公法上之义务也"

②v.Bar。Verkehrsplichten。Richterliche Gelahrsteurungsgebote im deuschen Delks-recht
（1980）;Katz/Wagner。Deliksrecht，S.232L本书第 318 页。

当 参见史尚宽;《债法总论》，第197页;土地上之工作物为公共设备（公营造物）时，例如
公园、道路.水道，小学校之运动段备等，其工作物所有权属于公法人，以所有人之资格就其设置
或保管之欠缺，亦负本条之责任，盖此纯为私经济关系也。
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公共设施之设置或管理有欠缺，并因此欠缺致人民受有损害为其构成要

件，非以管理或设置机关有过失为必要。①

（2）其责任客体为公共设施，不限于工作物。

第二节 比较法的规范模式及"民法"
第 191条的特殊性

关于工作物责任，罗马法虽设有规定，但未发展出一般原则。② 英美

法上有所谓的 Liability of Occupiers and Builders.除法院判决所创设的原
则外，尚有相关立法，形成相当复杂的规范体系》，此二者均暂置不论，以
下拟就欧陆民法典立法例，探究其规范模式，及说明"民法"第 191条的

特色。
一、比较法上的立法例

（一）法国民法

《法国民法》第 1386 条规定∶"建筑物所有人就其崩溃所生之损害，

如系由保存之欠缺或构造之瑕疵所致者，应负责任。"此系工作物责任最
早的立法例，对其他各国立法具有模式作用。《法国民法》第 1386 条的基

本内容有五"∶
（1）责任客体为建筑物。
（2）责任主体为所有人。

（3）采无过失责任。
（4）肇害事由为建筑物瑕疵所致的建筑物崩溃。

（5）保护客体未设限制。

① 参见"最高法院"1996 年台上字第2776号判例。
②Jorgen Petershagen,Die Gebaudehafang。§ 836 BGB im Syslem der Verkehrssicherungs pNi-

chten (2000).S. 24fI
③关于英国法，参见 Makesini√/Deaki，Tort Law，pp.324-357;美国法，Dbobbs，The Lawo

Torts,pp。587-630
④Christian v。Bar,Gemeinearopisehes Deliktsrecht 1,S.235 〔
质 关于《法国民法》第1386 条规定的解释及其与第 1384 条第1项关于物之责任的适用关

系.参见 Petershagen，Die Gebiodehaftung，S、63I;Ferid。DaFranadsscheZivircht，S，868f
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（二）德国民法
《德国民法》第 836 条规定∶"建筑物或与土地结合之其他工作物因全

部崩坏或一部分脱落，致人于死或侵害人之身体或健康，或毁损其物时，如
其前坏或脱落，系因设置或保管之瑕疵所致者，土地占有人对于被害人因此

所生之损害负赔偿义务。占有人以防止危险为目的，已尽交易上必要之注

意者，不负赔偿义务（第1项）。土地之前占有人，如崩坏或脱落系在其占
有终了后一年内所生者，应负损害赔偿责任。但当其占有期间尽相当之注

意，或其后之占有人若尽此注意即得避免危险者，不在此限（第2项）。本
条所称之占有人，系指自主占有人而言（第3项）。"其主要内容为∶

（1）责任客体为建筑物或与土地结合之其他工作物。
（2）责任主体为自主占有人。

（3）采过失推定。

（4）肇害事由为因工作物瑕疵所致的崩坏或脱落。

（5）保护客体限于生命、身体、健康或物。

（三）瑞士债务法

《瑞士债务法》第 58 条规定∶"建筑物或其他工作物之所有人，对于
因设计、建造或保管有瑕疵所生之损害，负赔偿责任。所有人对于因此应

负责任之他人，得行使求偿权。"又第 59 条第1项规定∶"因他人之建筑物
或工作物有受损害之虞者，得对其所有人请求采取避免其危险之必要措

施。"其主要内容有五∶
（1）责任客体为建筑物或其他工作物。

（2）责任主体为所有人。

（3）采无过失责任。

（4）肇害事由包括因工作物瑕疵而发生者。

（5）保护客体未设限制。

（四9）日本民法
《日本民法》第 717 条规定∶"因土地工作物之设置或保存有瑕疵致

他人受损害者，其工作物之占有人对于被害人负损害赔偿责任;但占有人
对于损害发生之防止，已为必要之注意时，其损害应由所有人赔偿之（第

1项）。前项之规定，于竹木之栽植或支持有瑕疵者，准用之（第 2 项）。
前两项之情形，如另有对于损害之原因应负责任之人时，占有人或所有人

得对之行使求偿权（第 3 项）。"其规定内容为∶
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（1）责任客体为工作物，准用于竹木。
（2）责任主体为占有人。
（3）对占有人采过失推定责任。对所有人采无过失责任，此为日本

民法关于侵权行为所设唯一无过失责任。

（4）肇害事由包括因工作物瑕疵而发生者。

（5）保护权益未设限制。

二、"民法"第 191条规定的特色

（一）规范模式
《大清民律草案》第 955 条关于工作物责任基本上采《德国民法》第

836 条规定，现行"民法"第 191 条则斟酌各国或地区立法例而设两项规

定。第 191 条第1项规定∶"土地上之建筑物或其他工作物所致他人权利

之损害，由工作物之所有人负赔偿责任。但其对于设置或保管并无欠缺，
或损害非因设置或保管有欠缺，或于防止损害之发生，已尽相当之注意

者，不在此限。"第2项规定∶"前项损害之发生，如令有应负责任之人时，
赔偿损害之所有人，对于该应负责者，有求偿权。"其内容为∶

（1）责任客体为土地上的建筑物或其他工作物。
（2）责任主体为所有人。
（3）采推定过失责任。
（4）肇害事由包括由工作物瑕疵而发生者。推定工作物有瑕疵。
（5）明定保护的权益为权利。
兹参照前揭法、德、瑞、日和中国台湾地区"民法"关于工作物规定和

主要内容，综合整理如下表∶

责任内容 王作物 受保护主体 因果关系客体 归责原则 瑕疵肇害 权益立法例 事由
《法国民法》建筑物 刷溃 未设照翻有人 无过失第1386 条

建筑物及 推定自主占全部崩微 生命、身育主占有与土地结《德国民法》 有人过失与推定过失 体，健康，一部分A-合之其他第836条 权益受侵害物脱落工作物 有因果关系
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（续表）
责任内容 工作物 受保护 因果关系主体客体 瑕疵肇害归责原则 权益立法网 事由

工作物 建筑物、其《瑞土债务法》 未设限制无过失所有人他工作物第58 条 硫所致

工作物瑕推定过失占有人工作物，准《日本民法》 未设展制疵所致第77条 无过失所有人用于竹木

推定工作物（1）推定工土地上建 瑕疵与权利作物瑕疵中国台湾地区 权利所有人 推定过失筑 物 及 其 受侵害有因（2）工作物"民法"第191 条他江作物 果关系瑕硫所致

（二）"民法"第 191 条规定的立法政策及特色

1.立法政策
比较法的功用在于发现对某一法律问题的规范模式及本国或本地区

法的特色。由前揭关于工作物责任的比较，可知台湾地区的"民法"系选

择采纳各国立法例，就立法政策言，尚属妥适。责任客体包括建筑物及其
他工作物，而不及于竹木，盖以后者危险性较小，可适用"民法"第 184 条
规定。以所有人为责任主体，系采形式标准，较易认定应予负责之人。之
所以采过失推定责任，乃在维护过失责任基本原则。关于肇害事由，德国
民法限于工作物的崩坏及部分脱落，未能涵盖工作物危险，引起如何类推
适用的争议。在台湾地区"民法"，凡因工作物瑕疵所致侵害他人权利，

均包括在内，实值赞同，系一项进步的规定。

2.三个推定
"民法"第191 条工作物责任的特殊性，在于其所设的三个推定;

（1）推定工作物所有人的过失。

（2）推定工作物在设置或保管上有欠缺（工作物瑕疵）。

（3）推定被害人权利受侵害，系因工作物瑕疵所引起（因果关系）。

前揭三个推定中，关于工作物瑕疵的推定，为各国立法例所无，乃我
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民法所特有，系 1999 年"民法"债编修正时所增设少，以调整工作物责任

上的举证责任，对侵权行为法的发展，深具意义。
（三）工作物责任与产品责任的比较
19 世纪的民法典对土地上的工作物多设有规定，但对商品责任，则

无明文。商品责任之成为侵权行为法的重要课题，约在 20 世纪后半叶之

后，其发展过程亦受到工作物责任的影响。此在德国特为显著，1958 年

德国联邦 法 院（Bundesgerichtshof，简 称 BGH）在著名的鸡瘟判决
（Huhnerpest-Urteil），即以《德国民法》第 836 条工作物推定过失的规定及
社会安全义务（Verkehrssicherungspflicht）为依据，认为商品制造人应负推
定过失责任，而建立德国产品责任法的基础。②

"民法"上的商品责任未曾经历实务上"法院造法"阶段，系径由立法
加以规定。"民法"第191 条之1第1项规定;"商品制造人因其商品之通

常使用或消费所致他人之损害，负赔偿责任。但其对于商品之生产、制造

或加工、设计并无欠缺或其损害非因该项欠缺所致或于防止损害之发
生，已尽相当之注意者，不在此限。"基本上亦采同于工作物责任的规范
模式。值得注意的是，"消费者保护法"进一步规定了商品责任为无过

失责任（参照"消保法"第 7条以下），惟对商品瑕疵（安全性的欠缺）未

设推定。

第三节 工作物所有人责任的成立

依"民法"第191条规定，工作物所有人责任的成立须具备如下要件∶
1.工作物因其设置或保管之欠缺致侵害他人权利

（1）土地上的建筑物或其他工作物。

（2）工作物设置或保管的欠缺。

① "民法"第 191 条第1项修正前的规定为∶"土地上之建筑物或其他工作物，因设置或保
管有欠缺，致损害他人之权利者，由工作物之所有人负赔偿责任。但于防止损害之发生，已尽相
当之注意者，不在此限"修正理由谓;"土地上之建筑物或其他工作物便他人权利遭受损害时，
应推定其所有人就设置或保管有欠缺.被害人于请求损害熟偿时，对于此事项无须负举证责任，
方能获得周密之保护。但所有人能证明其对于建筑物或工作物之设置或保管无欠缺，或于防止
损害之发生，已尽相当之注意，或损害非因设置或保管有欠缺所致者.仍得免负赔偿责任，方为
平允，爱修正第1项。第2项未修正"

② BGHZ 51.91 f.



第三编 · 第七章 工作物所有人责任 573

（3）侵害他人权利。

（4）工作物瑕疵与他人权利受侵害间有因果关系。

2.工作物所有人有过失

（1）工作物所有人。
（2）推定过失举证免责。

第一款 工作物因其设置或保管之欠缺致侵害他人权利

一、责任客体∶土地上建筑物或其他工作物

（一）工作物的概念
工作物，指依由人工于土地上所建造的设施，究为永久或一时，在所

不问，轻便轨道系临时的敷设，虽非系土地的定着物卫，仍属于所谓的工

作物。其非由"人工"建造的（例如自然河川、山崩土堆），或虽为人力所

建造，但未与土地结合的（例如堆积于地面的建材），均非属"民法"第 191

条所称工作物。
（二）建筑物
建筑物系工作物的例示，指设有周围可供人，畜居住或放置物品的

工作物，房屋为其著例。房屋弃置不用成为"鬼屋"，或倒塌成为废墟，

其为工作物的性质不因此而受影响。未建成的房舍，仅有钢骨架构，显
然无法遮蔽风雨，虽非不动产，仍不失为工作物。建筑物亦包括其成分
在内（重要成分及非重要成分），例如门窗、花台、烟囱 、升降机、各种管

线等。
关于建筑物的从物，是否有"民法"第 191 条的适用，系实务上常提出

①"司法院"释字第93 号解释;"轻便轨道，除系临时敷设者外，凡维续附着于土地，而达
其一定经挤上之目的者，应认为系不动产。"

② 参见孙森族;《民法债编总论》，第312 页谓∶"至于建筑物内部之设备如天花板，电
梯、风扇，灯饰，门窗、楼梯等，为建筑物之从物或成分.其所有人仍应依民法第191 条负责。但
机器未安装于土地而易于移动者，如非设置于工厂之设备或工具，即非土地之工作物。"实务
上多采此见解，参见台沟高等法院 2004 年保险上字第 27号判决。
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的问题。① 从物系属独立之物，不同于成分，有无"民法"第 191条的适

用，视其本身是否为工作物而定。

（三）其他工作物

其他工作物如道路、桥梁 、埠头、堤防、沟渠、墓碑、储油槽、煤气槽、电
波发射台 、运动架②、球场看台、电线杆、路灯、围墙、地警、广告招牌、挡土

墙、排水系统、固着于土地的机器设备等。

二、工作物设置或保管的欠缺

（一）工作物瑕疵
工作物所有人责任的成立，须工作物有设置或保管的欠缺（工作物瑕

疵）。所谓设置有欠缺，系指土地上之建筑物或其他工作物，于建造之初
即存有瑕疵而言，此多因设计不当，材料质量不合规格。所谓保管有欠
缺，系指于建造后未善为保管，致其物发生瑕疵而言。* 工作物瑕疵，指
不具通常应有的安全性，此应就工作物的目的及功能 、必要的防范措施等
客观认定之，工作物所有人主观上有无过失，在所不问。④

（二）工作物瑕疵的推定

被害人就其系因"工作物"而受侵害，应负举证责任，但关于"工作物
瑕疵"，则由法律推定之。所有人对于工作物设置或保管并无欠缺，应负

①参见"最高法院"2006年台上字第310 号判决∶"民法第191 条第1项所谓之土地上之

工作物，系指以人工作之设施，建筑物系其例示。面建筑物内部之设备如天花版、楼槽。水电配
置管线设备等，属建筑物之成分者，固为建筑物之一部分，应包括在内。惟插于建筑物设置电源
管线插座之电器电源线、延长电源线，通常用电人得刚时插拔，观念上并非属建筑物之成分，如

非经人工安装固定使不易移动，应系单独之动产。面非民法第 191条第1项所谓之建筑物之成
分。查系争火灾起火原因，以电源线因故短路面起火燃烧可能性较大，商起火燃烧之电源线系
指起火处之室内电器之电菌.延长电激线.为原审确定之事实。果尔，起火处之室内电器之电

源、延长电源线，苟非经人工安装固定，依上说明，即非系争房屋之成分。乃原审对起火处之室
内电器之电源，延长电源线、是否经人工安装固定，未详子调查市认，即径谓'电器之电源，延长

电源线'仍属于建筑物内部之设备.属'民法'第 191 条所称之工作物，并本此为上诉人不利之论
勘，于法即维谓合

②"最高法院"1998 年台上字第7 号判决;"学校运动架具之设置或保管，应求其安全为第
一要务，尤其中学学生活泼好动，学校设施如设置或保管有欠缺，即易肇事端。本件被上诉人有
关人员将手球门架置于土质松软之处所，未加固定，致有学生叶O诚攀住横杆玩要，竞致倾倒，
将其压伤致死.原审谓手球门架之放置与损害之发生，无相当因果关系云云，与径验法则殊有

违释。"
江 参见"最高法院"1961年合上字第 1464 号判例。
④ 参见中尚宽∶《债法雌论》，第196 页
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举证责任，此为"民法"第 191条的主要特色，系属一项突破性的规定，前
已提及，兹再强调之。

三、侵害他人权利

（一）肇致侵害的事由
因工作物瑕疵致侵害他人权利，立法例有将侵害事由，限于为工作物

"崩溃"（《法国民法》第1386 条）、崩坏或一部分脱落（《德国民法》第 836
条），"民法"未设此类限制，凡因工作物瑕疵而肇致他人权利受侵害，均

属之。除建筑物崩坏、脱落外，尚包括电线短路造成火灾、油槽爆破、冷气

设备漏水等。
（二）致他人权利受侵害
"民法"第 191 条第1项规定，土地上之建筑物或其他工作物"所致

他人权利之损害".乃指他人权利受侵害。所称权利包括人格权及所有

权。人格权除生命、身体、健康外，尚应包括自由，例如因建筑物倒塌，被

困于地下室多日。关于物之侵害，瑞士实务上有一则案例，可供参照∶工
作物所有人将有毒的色料涂于外墙，他人的马因舔食而中毒死亡。①

"民法"第191 条工作物责任的保护客体不及于纯粹经济上损失，例

如房屋倒塌阻塞巷口，商家因不能营业所受损失，非属可请求赔偿的

损害。
四、须工作物瑕疵与他人权利受侵害间有因果关系

（一）因果关系的推定
权利受侵害与工作物瑕疵间须有因果关系，此系由法律推定，所有

人须证明他人权利受侵害并非因工作物设置或保管的欠缺所致，始得

免责。
（二）直接侵害与间接侵害

因工作物瑕疵肇致侵害他人权利，得为直接或间接，其因果关系不因
此而受影响;直接侵害的，如挡土墙倒塌压坏他人房屋;间接侵害的，例如

房屋所有人接装之自备路灯，因年久失修，电线保养不善，发生漏电，并碰

① BGF.1l, 407; SJZ 29.14.
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触电管处所设外灯铁管，使电流外泄，致他人所有黄牛触电倒毙。① 兹再

举一例∶甲所有房屋的屋顶铁皮掉落伤人，在下列情形，均足成立因果

关系∶
（1）屋顶铁皮掉落直接伤害机车骑士乙。
（2）乙见屋顶铁皮掉落，为期闪避，撞伤路人。
（3）屋顶铁皮掉落于道路后，乙骑车撞到，身受伤害。
（三）外力介入与因果关系

因果关系的成立，不以工作物瑕疵为唯一原因，得与其他因素结合

之，例如老鼠咬断电线导致火灾 、强风吹落广告招牌、土石流冲坏挡水墙

等。盖工作物所有人的交通安全义务（社会安全义务）乃在防范此等危
险也。其系不可抗力者，如遇到百年洪水，50 年未曾有的地震，纵工作物
不具瑕疵，亦将导致损害，应认其不具因果关系。②

第二款 工作物所有人有过失∶推定过失、举证免责

一、责任主体∶工作物"所有人"

（一）以所有人为责任主体

关于工作物责任的主体，立法例上有"所有人"及"占有人"两种规范
模式。《大清民律草案》原以"占有人"为责任主体。逐 现行民法明定为

"所有人"，系采形式的标准，所有人将工作物出租子他人或由他人无权

① 参见"最高法院"1963 年台上字第 2769 号判决。
②参见台湾高等法院台中分院 2002 年重上"国"字第8号判决;系争截水沟纵有上诉人主

张息于请理维护，任令泥沙淤积而排水不良之情形存在，惟该等情形.依一般生活经验以戏，尚
不致发生水沟削落之可能，该水沟与上开厂房之塌落，应系受"九·二一"集集大地震所引起之
外界不可抗力之烈震所产生之崩落.被上诉人"经济部"工业局纵有上开急于清理堆护系争截水
沟，任令泥沙激积面排水不良.亦难认为与上诉人之损害间有何相当因果关系.自无从令被上诉
人连带负损害赔偿。从面上诉人依"民法"第184 条，第 185 条，第 186 条，第191 条第1项及"国
家赔偿法"第 2 条规定，请求⋯⋯即无理由⋯..

③《大清民律草案》第955 条规定∶"因设置或保存土地之工作物瑕疵，加损害于第三人
者，其工作物之自主占有人负赔偿之义务。但占有人于防止损害之发生，已尽必要之注意者.不
在此限（第1项）。依契约有代占有人保存工作物之义务，或法律上有为自己权利保存工作物之
义务者，亦负前项之义务（第2项）。适用前两项规定时，若就损害源因别有负责任人者，负踪偿
义务人得向其行使求偿权（第3 项）。"
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占有，所有人虽不占有工作物，仍须负责。① 此项规定的优点在于容易认
定谁应负责，在通常情形，所有人系工作物的占有人，且对工作物的设置
或保管有处置的权利，对工作物安全具较大的利害关系，得为保险，分散

损害。
谁为工作物所有人，应依物权法规定之。在不动产信托的情形，以因

信托行为取得所有权者为责任主体。

（二）现所有人
所有人指因工作物瑕疵致侵害他人权利时的现所有人，其取得所有

权期间长短，是否占有工作物，均所不问。例如甲出卖某屋予乙，乙因办

理登记而取得其所有权时，纵未交屋，乙亦须负责。又甲虽已交屋予乙，
但未移转其所有权时，仍不免于依"民法"第 191 条负赔偿责任。

（三）所有人为无行为能力人或限制行为能力人
工作物（尤其是房屋）的所有人有为无行为能力人或限制行为能力

人，此多因继承或父母为未成年人置产，在台湾甚为常见。学说上有认
为，未成年人是否已尽防止损害的义务，应就法定代理人决定之。② 另一

种解决方法，系适用"民法"第 187 条规定，本条规定依其规范目的，于特
殊侵权行为（包括动物占有人责任），亦应有其适用。

（四）公寓大厦管理委员会与区分所有人

依"公寓大厦管理条例"第3 条第 9 款的规定，公寓大厦之管委会权
责，乃在执行区分所有权人会议决议事项暨公寓大厦管理维护工作。管
委会系由区分所有权人选任住户若干人为管理委员所设立之组织，其本
身仅为区分所有权人会议之执行机构，并无实体法上之权利能力，其行为
即为区分所有人之行为，苟其行为致他人于损害，自应由区分所有人负侵
权行为或其他之法定赔偿责任。若大厦年久失修，使壁体外土壤流失，造
成邻近房屋倾斜 、道路下陷等灾变，大楼管委会于执行地下三楼联线壁壁
体之维护工作若有过失，其区分所有人须依"民法"第 191 条规定负赔偿

①参见"般高法院"2004 年台上字第1I75号判决;"上地上之建筑物或其他工作物之所有

人，纵将建筑物或其他工作物出租子第三人，对该建筑物或其他工作物所致他人权利之损害，除
所有人对于设置或保管并无欠缺，或损害非因设置或保管有欠缺，或于防止损害之发生，已尽相
当之注章外，所有人仍应负赔偿责任。至承租人是否应依民法第437条规定.对所有人负赔偿责
任，要属另一问题"

2 参见史尚宽∶《债法总论》，第 197页
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责任。①
二、推定过失与举证免责

（一）推定过失
关于工作物所有人的注意义务，"民法"系采推定过失②，一方面维持

过失责任原则，另一方面又为保护被害人，盖所有人已否尽相当注意，属

其控制范畴，应由较接近证据者，负举证责任，始符公平原则。

（二）举证免责
工作物所有人如何证明其对防止损害的发生，已尽相当注意，乃工作

物责任诉讼上的核心争点，分三项述之∶

1.注意义务的范围及强度

"相当的注意"，指善良管理人的注意程度，其范围及强度，应视危害

的发生可能性、严重性，及采取可能安全防范措施在经济上可期待性而认
定之，其应斟酌者，包括工作物的目的（如旅馆、饭店、游乐场所摩天轮

等）、使用期间（如屋龄），是否接近易受侵害之人（如孩童）、场所（如山坡

地的挡水墙），所采措施（如定期维修、设置警告标志、隔离危险区域）等。
其得并为斟酌的是.尚应包括可期待被害人的自我保护措施，例如进

入废屋，或地震后进入公共建物等应特别留意，此所涉及的，非仅是被害

人与有过失的问题，于认定所有人的过失，亦应考虑及之。

2.建筑法令，技术成规
为确保工作物安全而制定的建筑法令、建筑技术成规、安全检查规

则，可供具体认定所有人已否尽相当注意的判断基准（注意义务的具体

化）。须注意的是，所有人不能以遵守相关法令，即可当然免责，盖其所规

定的，仍属最低标准，所有人明 知或可得面 知法今不足。而未采必要防范

危险措施时，仍应就其过失负责。

① 参见"最高法院"2009年台上字第 572 号封决
② 参见"最高法院"2007 年台上字第489 号判决∶"是以，除非工作物所有人能举证证明上

开法条但书所示之情形存在，得免负侵权行为损害赔偿责任外，因土地上之工作物遣成他人之
损害.即依法推定工作物所有人有过失，而应负侵权行为瓶害晓偿责任。香审既认定被上诉
人甲系立吉公司之法定代理人，为系争铁塔工作物之设立人。则依前开规定，就铁塔之设置或
保管并无欠缺，或拇害非因设置或保管有欠缺置成等事实，即应由甲负鉴证之责。原审竟以上

诉人未能证明甲之设置系争铁塔有不确定故意及过失。而为上诉人不利之判决，自有适用举矸

责任分配原则之违误。"



第三编·第七章 工作物所有人责任 579

3.由第三人承担注意义务
建筑物或其他工作物的设置或保管，多涉及专业，非得全由所有人自

行为之，常需假手他人，例如由营造商兴建房屋、由清洁公司维护建筑物

安全、由水电行检查线路等，此非纯出于事实上的需要，实乃工作物所有

人尽其"交通安全"（社会安全义务）上所必要。分两种情形说明如下∶
（1）为工作物设置或保管之人，系工作物所有人的受雇人时，应适用

"民法"第 188 条规定。

（2）工作物设置或保管之人，系承揽人时，得有"民法"第 189 条规定

的适用，即承揽人因执行承揽事项，不法侵害他人权利者，定作人不负损
害赔偿责任，但定作人于定作或指示有过失时，不在此限。所谓定作或指
示有过失，并包括承揽人的选任在内。例如甲明知或因过失不知乙不具

专业资格或能力，委其装设或检修电路，因线路瑕疵，肇致火灾时，甲未尽
"民法"第 191条所定善良管理人注意义务.应负侵害他人权利的损害赔

偿责任。

第三款 实 务 案 例

关于工作物责任，"最高法院"著有1961 年台上字第 1464 号判例，认

为∶"民法第 191 条第1项所谓设置有欠缺，系指土地上之建筑物或其他

工作物，于建造之初即存有瑕疵而言。所谓保管有欠缺，系指于建造后未
善为保管，致其物发生瑕疵而言。"此属阐释性的说明。"最高法院"尚有

若干判决，多不涉及重要法律见解。① 较具参考价值的是地方法院及高

等法院的判决，其数量尚属不少，兹参照最近台湾高等法院相关判决，说

明工作物责任在实务上的发展。

一、工作物责任诉讼的特色

工作物责任诉讼具有两个重要的特色。（1）因涉及建筑法规及技术

成规，工作物是否具有瑕疵，所有人是否尽其注意义务，损害赔偿范围等，
常需专业及有关单位的鉴定。②（2）建筑物价值重大者，多设有抵押，投

① 参见"最高法院"1996 年台上字第881号，1997年台上字第 1980号，1997年台上字第
2466号，1998年台上字第1226号，2000年台上字第935 号、，2000 年台上字第2485 号等判决。

2 关于整定相关间题，参见台湾高等法院2002 年重上字第216号判决（太平洋福音山庄
排水管设施瑕疵案）。
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有产物保险，在诉讼上多由保险公司代位行使求偿权。①

二、责任客体及肇害事由

肇致侵害他人权利的工作物及事故，诉讼实务的案例有建筑内电线
短路造成火灾≥，山坡地建筑挡土墙倒塌压坏他人房屋一。冷气设备漏

水国，公寓大厦阳台渗水损害他人之物三.埋设地下水管管线造成道路坑

洞致发生车祸@，支撑建筑物的铅管掉落伤人⑦等。

三、工作物所有人的举证免责

关于工作物所有人已尽相当注意的举证免责，实务上多作严格认定，
如上所述，此为工作物责任的核心问题，兹举台湾高等法院 2003 年保险
上字第48 号判决的判决理由，以供参照∶"依北市消防局之复函'定期维
护用电系统确实可有效降低电线事故的发生，但要完全阻断，则可能必须
在设置用电系统时，即同时采取更高的设置标准'。按建筑物或工作物所
有人或使用人就建筑物或工作物，有发生损害之危险时，本负有防范危险
发生之义务。系争火灾发生之原因，为被上诉人员工胡O苓办公桌下电
源线受外力或鼠咬等破坏绝缘披覆，致短路起火而引起燃烧。当今高楼
大厦大多为封闭式之建筑物，一旦发生火灾，影响范围极大且灌救不易。
而在此高科技时代，电气之使用量大增，非往日所可比拟，火灾发生之可
能性自然跟着提高，则建筑物所有人对于防范火灾发生应尽之注意义务， 

自应跟着提高标准。是建筑物所有人在设置用电系统时，应采取更高的
设置标准。被上诉人抗辩系争火灾之发生为不可抗力之天灾云云，属卸
责之词，不足采信;盖被上诉人如采取更高用电系统设置标准或防鼠设

施，系争火灾即有不发生之可能。从而，上诉人主张被上诉人依民法第

① 参见台消高等法院 2004 年保险上字第10 号判决（东帝士摩天大楼火灾案）。
② 参见台湾高等法院 2003 年重上字第 587号判决。
西 参见台湾高等法院台中分院 2000年上更（一）字第 42号判决。
④ 参见台清高等法院台南分院 2001 年上字第 175 号判决。
⑤ 参见台湾高等法院 2001 年上易字第 731号判决。

⑥ 参见台湾高等法院 1992 年上"国"字第4号判决（此为国家赔偿案件）
⑦ 参见台湾高等法院台南分院 1999年上易字第 118 号判决。
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191 条第1项规定，应负损害赔偿责任，依法有据。"①

第四节 连带责任 、求偿关系及损害赔偿

一、连带责任

数工作物所有人成立连带责任，其主要情形有二∶

（1）工作物为数人所共有。例如甲、乙共有的房屋倒塌伤害路人丙
时，应依"民法"第 191条规定对丙连带负损害赔偿责任。此亦适用于公

寓大厦共有部分因瑕疵伤害他人权利的情形。所谓他人包括共有人在

内，被害共有人亦得请求损害赔偿，但应扣除其本身应负担的部分。
（2）数工作物所有人得依"民法"第 185 条第1项规定成立共同侵权

行为连带负损害赔偿责任。例如∶甲、乙各自所有的 A、B 两屋，年久失
修，因轻微地震倒塌，压坏丙的汽车（共同侵权行为）。甲经过某地，被
乙、丙各自所有房屋掉落砖石所击中，但不知孰为加害人（共同危险行

为）。

二、损害赔偿
工作物责任的损害赔偿，应适用"民法"相关规定〈第 213 条至第 215

条 、第 192 条至第 197条），无待详述。值得特别提出的是，被害人与有过
失（第 217 条）。例如被害人酒醉且疏于注意车前状况，撞上未设施工围

篱、反光警示标志等安全维护措施的预铸混凝土大型箱涵，造成颈椎受

① 本件判决关于台北市敦化南路东帝士大楼电线短路起火事故。值得注意的是，台湾高
等法院 2004 年保险上字第10号判决认为∶"⋯⋯另有关起火燃烧之电源线，为起火处室内电器
之电源，延长电源线，并非包覆于建筑物主体内之电线等事实，已如前述。则该电器电源线或延
长电源线.应属一般动产性质，虽于火灾发生时与大楼建筑物内之电源设备相联结，惟既非固着
于建筑物面为建筑物之重要成分，其与建筑分离亦不致丧失其物之利用价值或减损其经济效
用，亦非属建筑物之从物，且该电源线所连接之电器亦未如工厂之机器安装于地上不易移动，自
难认属工作物之一部分，故纵认该电源线流于保管，维护，面于受外力（物理）或鼠咬等破坏绝缘
包覆，以致电源线短路引发火灾面损及财物，亦与民法第 191 条第1项所定上地上建筑物或其他
工作物致他人权利受损害之情形有间。上诉人主张因短路而引发火灾之电源线既与被上诉人
所有建筑物之固定电线设备相联结.即应视为建筑物或工作物之一部分，被上诉人应依民法第
191 条第1项规定，负工作物所有人损害赔偿责任云云，即非可采。"本件判决严格认定工作物的
范围，是否要适，暂置不论。若认定工作物所有人有过失时.仍应有"民法"第 184 条第1项前段
规定（或第2项）的适用
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伤，并四肢轻瘫，对损害发生或扩大，与有过失。①
在一个车祸事故案件，台湾高等法院高雄分院判决认为∶"按其情形，

上诉人对于驶入该封闭道路即有具体危险存在之状态，当有预见，且上诉

人如遵守标志指示改道行驶，不违规闯入封闭道路，应不致发生撞及倾斜

电杆之危险，此情况并足以引起一般人客观上正当之信赖，是上诉人骑机

车行经因封闭道路而不得通行之肇事路段南下车道，本应遵守标志指示
改道由北上车道行驶.避免行车发生危险，然而上诉人未此之为，仍甘冒

危险执意通行，自应就其自已之任意行为所招致之损害，负全部责任，不
得依上开规定请求被上诉人赔偿。"②关于被害人不得请求赔偿的理由，

应说明者有二∶
〈1）自甘冒险，非属违法阻却事由，仍属与有过失的问题，依其情形。

得全部排除加害人的责任。

（2）工作物所有人是否尽其相当注意，亦应斟酌可期待的被害人自

我保护措施，前已论及，在本件情形，亦可作此认定。

三、求偿关系

工作物瑕疵肇致损害，除所有人外，常涉及其他之人，"民法"第191

条第2 项规定∶"前项损害之发生，如另有应负责任之人时，赔偿损害之所

有人，对于该应负责者，有求偿权。"此系采《瑞士债务法》（第 58 条第 2

项）及《日本民法》（第 717 条第3项）的立法例，兹分四点说明之∶

（1）关于损害的发生，虽别有应负责之人（如承揽人），工作物所有

①参见台湾高等法院2001 年上字第663 号判决。本件判决尚涉及损益相抵，台湾高答法

院关于"民法"第216 条损益相抵规定与第217 条过失相抵的适用关系，作有如下说明。可供参
考;"观之此新修正民法第216 条之1之条次安排于第 2I7条之前.由体系解释可知损害赔偿之
范围计算顺序上应先适用民法损益相抵，再适用过失相抵之原则。次按指青警偿，除法律另有
规定或契约另有订定外。应以填补债权人所受损害及所失利益为限，为民法第216 条第了项所明

定。故同一事实，一方使债权人受有损害，一方又使债权人受有利益者，应于所受之描害内，扣
抵所受之利益，必其损益相抵之结果尚有损害.始应由债务人负警偿责任（"最岛法院'1938 年

沪上字第73 号判例参照）。再按损益相振是建立在无损害则无赔偿之法理上，故损益相抵之适

用.属于决定损害有无及其数额之问题，即损益相抵系客观的损害数额之计算问题。民法第217
条所规定之过失相抵原则，是建立在自己之问题，即过失相抵系主观的帜责程度之衡量问题。
因必先有损害。而后始有损害如何分配问跑，故在决定损害略偿之范围时.应先适用损益相抵之

原则。而后再适用过失相抵之原则。"
② 台湾高等法院高罐分院 1999 年重上字第 95 号判决。
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人在外部关系仍须负赔偿责任，以保护被害人。但在内部关系，则使所有
人就其"所为的损害赔偿"有求偿权，以资平衡。被害人得向工作物所有
人或"别有应负责之人"请求损害赔偿（不真正连带债务），非谓其应先向

或仅得向工作物所有人行使其权利。

（2）所谓"别有应负责之人"，指就工作物瑕疵的发生，致侵害他人

权利应负责之人，此应依"民法"第 184 条规定定之。诸如工作物承揽人、

工作物的承租人，借用人、无权占有人、典权人、前工作物所有人等。

（3）工作物所有人的求偿权，非系代位被害人的侵权行为损害赔偿
请求权，故不适用"民法"第 197 条第1项短期时效，而应适用"民法"第

125 条所定 15 年时效，并自求偿权人对被害人为损害赔偿时起算。

（4）工作物所有人对前所有人或承租人等另得主张契约上请求权

（参照"民法"第 360 条、第437 条 、第 495 条）。

第五节 结论∶工作物高层化、地下化、
科技化的法律规范

工作物所有人责任在古代罗马法即已有之，法、德 ，瑞、日民法典皆有

规定，台湾地区"民法"第191条系综合各国立法例，其内容尚属妥当，在

工作物高层化、地下化，科技化的现代社会，具有重要意义。
民法上工作物责任系国家赔偿法关于公共设施责任的先驱，以交通

安全义务为其理论，有助于进一步建构社会安全义务，而促进侵权行为法

的发展。"民法"第 191 条规定工作物的特色在于设有三个推定，即推定
工作物所有人的过失、推定工作物具有瑕疵、推定其因果关系，调整了一

般侵权行为的规范原则，而为其他特殊侵权行为创造一种规范模式，期能
更公平、更有效率地实践侵权行为法防范危害，填补损害的功能。



第八章 动力车辆驾驶人责任与强制
汽车责任保险制度
——"民法"第 191 条之2

（1）汽车事故是现代社会生活最常见的意外事故，如何设计一

个特殊侵权行为，尤其是规定其责任主体（所有人、驾驶人或"保有
人"）?关于归责原则英美采过失责任，适用普通法（Common Law）
原则，德围及日本均采无过失责任（危险责任），规定于特别法。台

湾地区"民法"第 191条之2 规定推定过失责任.请从损害预防及损

害赔偿的观点加以分析。

（2）如何建构一个与汽车事故配套的"强制汽车责任保险法"，

被害人请求保险给付时，频否证明加害人的故意或过失?乘坐汽车

的被害人得否请求保险给付?

（3）甲将汽车停放干路旁斜坡，未利车 、熄火，到附近购物。午

后倾盆豪雨，使汽车滑动，撞到路人，致乙受重伤，在此情形，有无"民

法"第 191 条之 2 规定的适用?乙得否请求保险给付?
（4）甲公司经营机场旅客运送业务，司机乙驾驶不慎发生车祸，

乘客丙受伤，丁未受伤但不能及时搭机受有经济损失，并撞伤路人

戊，试问丙、丁、戊得向甲、乙主张何种权利（列举所有的请求权基础

写成书面）?

第一节 推定过失的危险责任

一、三个现代特殊侵权行为

1999年"民法"债编修正增订了三个特殊侵权行为∶（1）商品制造人
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侵权责任（第 191 条之1）。（2）动力车辆驾驶人责任（第 191 条之 2）

（3）危险制造人侵权责任（第 191 条之 3）。具有瑕疵的商品，动力车辆、

危险工作及活动系现代大众消费、工业化及科技化社会的主要损害来源，

民法所增设三个特殊侵权行为系侵权行为法的现代化，具有重要的意义。
兹为更清楚认识"民法"第191 条之1、第191条之2、第191条之 3 所规
定三种特殊侵权行为的规范内容，特制作下图，显示其法律构造如下（请

先阅读条文）∶

阵容 扫责原则。因果关系及举证负责
责任主体损害来源 _举证责任归责原则条文 受保护之权益

但其对于商品之生产、制造第191条之1 造（1商品制造人 或加工、设计并无欠缺或其商品生产、耐造|商品 所致他人损害推定过失或加工、设计之（）商品输入者 损害非因该墙欠缺所致或对
制造人责任欠缺 于防止损害之发生，已尽相

当之注意者，不在此限

第191条之3动力车辆行驶中 但于防止损害之发生，已尽驾驶人 加损害于他人推定过失动力车辆 所致损害 相当之注意者，不在此限驾驶人责任
但能证明损警非由于其工作工作或活动之性第191条之3 经营一定事业 或活动或其使用之工具或方质或其使用之工 生掘害子他人濮定过失危险 法所致，或于防止损害之发或从事共他工其或方法有生损作或活动制造人责任 生已尽相当往意者。不在此

著于他入之危险 限

应说明的有三点∶

（1）针对三种损害来源（商品、动力车辆、危险工作或活动）特殊

规定。
（2）均采推定过失及举证免责事由。对于商品、动力车辆、危险工作

或活动，比较法上的立法例多采无过失责任，称之为危险责任（Gof hr-

dungshaftung）。在台湾地区法上可称为推定过失的危险责任。"民法"之
所以采此推定过失责任，旨在维护过失责任原则，并保护被害人。须注意的
是，实务上加害人能够举证免责的，鲜少其例，实际上殆同于无过失责任。

（3）关于其保护客体，均规定"所致他人损害"（第 191 条之 1）、"加
损害于他人"（第 191 条之 2）、"生损害于他人"（第 191 条之 3），因而发

生一个理论及实务上的争议问题，其损害是否包括权利及权利以外的利

益（纯粹经济上损失）?"最高法院"2011 年台上字第250 号判决（剩苗着

床案），纯从文义采肯定说，未顾及"民法"184 条所体现的规范体系及价
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值判断，应有商榷余地，前已说明，敬请参阅（本书第 398 页）。

二、商品制造人责任的双轨体系

"民法"第 191 条之 1 规定商品制造人责任，采推定过失责任。"消
费者保护法"对商品制造人责任，亦设有规定（第7 条以下），采无过失责

任，形成了双轨规范体系。在体系上，"消费者保护法"第7条系属特别

规定，内容较为完整，实务上多适用之，将于本书第三编第十章"无过失侵

权责任"中详加论述

第二节 重大社会经济问题与规范机制的设计

一、交通事故

（一）交通事故的严重性
交通事故系现代社会最常见的意外事故，肇致严重损害。交通包括

空中、海上及陆上交通。为规范"空难"，民用航空法设有民用航空事业

管理及损害赔偿规定。关于"海难"，海商法设有船舶碰撞、海难救助、共

同海损、海上保险等制度。兹所要研究的是"陆上交通事故"，即机动车
辆道路交通事故（简称为交通事故）。

关于历年台闵地区道路交通车辆及道路交通事故，"内政部"警政署

作有如下统计资料，摘录如下∶

项目 要伤人数死亡人数机动车辆（汽车及机车）（辆）
年度

43222002 5923200 109 59417 906 957
15630343896 133 7942003 18 500658
203 0872005 289 13 195 2656667 542

20472010 29376-14 8449326876515
1.89 3909161373599475543192014

由上述统计资料，可知在台湾地区，机动车辆年有增加，在 2003 年，
共有1850 万部，死亡人数呈现下降的趋势，在 2003 年为 4389 人;受伤
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人数则显著增加.在 2003 年增为 156 300 余人。

（二）重大社会经济问题

道路交通事故造成重大社会、经济及政治问题。就社会问题言，系如
何使被害人获得必要的救济，促进社会安全。就经济观点言，系如何防范

汽车事故，有效率地处理交通事故所造成的庞大、难以估计的损失。在政

治层面，系如何设计一个迅速、公平的赔偿或补偿机制，此涉及保险业者、

律师团体的利益、公共政策及政治哲学等。诸此问题反映一个国家或地 
区的政治、文化及法律发展过程。

二、规范机制的设计

法律的功能不仅在于处理具体个案，更在于针对问题设计一套规范
机制，此乃法律人须具备的素养，并应为法律教育的重点。现行法为交通

事故建构了两个规范机制;

（1）损害的移转。调整侵权行为法的规定，使被害人得向加害人请

求损害赔偿。
（2）损害的分散。创设强制汽车责任保险制度，以确保被害人的损

害得获赔偿，减轻加害人的负担，并减少处理交通事故的交易成本。
基上所述，本文所讨论的内容，包括两个部分∶一是交通事故的侵权

责任。二是强制汽车责任保险制度。

第三节 交通事故的侵权责任

第一款 规范体系及请求权基础

关于交通事故的民事责任，有为契约责任（债务不履行），此系以被

害人与加害人间有一定的契约关系为必要，例如游览车上的乘客得向游
览车公司请求因车祸而受伤害的损害赔偿（第 227 条、第 227 条之 1），其
常见的系运送契约上的损害赔偿。本文所要研究的是侵权责任，不论当
事人间有无契约关系，均有侵权行为法规定的适用。

交通事故的侵权责任，基本上系以"民法"第 184 条及第 191 条之 2

所规定"驾驶人侵权责任"为中心，并涉及共同侵权行为（第 185 条）、法
定代理人责任（第187条）、雇用人责任（第 188 条），汽车运输业者责任
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（"公路法"第64 条）等，形成一个"交通事故赔偿"的法律体系工，为便于

观察，图示如下∶

 第【项前段（权利侵害）

第184条十第1项后段悖于善良风俗）
第I项（违反保护他人法律推定过失）共同侵权行为∶

法定代理人责任 第191条之2（推定过失）
雇用人责任

汽车运输业者责任
第2I3—2I8条（一般规定）

第192—198条（侵权行为）

第二款 动力车辆驾驶人侵权责任的成立∶

"民法"第 191 条之2

第一项 基本理论

一、请求权竞合∶"民法"第 184 条及第191 条之 2 的适用关系

"民法"第 184 条规定∶"因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负

损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者亦同（第1
项）。违反保护他人之法律，致生损害于他人者，负赔偿责任。但能证明
其行为无过失者，不在此限（第2 项）。""一般侵权行为"的规定对所有车

辆交通事故均有适用。值得注意的是，1999 年"民法"债编修正时，增设
第191 条之2 规定∶"汽车、机车或其他非依轨道行驶之动力车辆，在使用

中加损害于他人者，驾驶人应赔偿因此所生之损害，但于防止损害之发

生，已尽相当之注意者，不在此限。"此系动力车辆驾驶人"特殊侵权行

① 参见吴忠钦;《交通事故民事责任之研究》.198T年版;曾降兴;《交通事故赔偿之理论与
实务》.1993 年版
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为"，二者乃独立的请求权基础，被害人均得主张。①

二、"民法"第 191 条之2的"特殊性"

"民法"第191 条之2为交通事故创设了一个新的特殊侵权行为，其

在归责原则、责任主体、受保护的法益 、举证责任等究具有何种特性，应就

"民法"第 184 条规定及比较法上立法例作进一步的分析。

（1）在归责原则，"民法"第191 条之2 系采推定过失，不同于第 184
条第1项，惟"民法"第 184 条第 2项亦设有推定过失，在车祸事件多

适用之②
（2）明定责任主体为驾驶人，与"民法"第 184 条规定的加害人（行

为人）殆无不同。
（3）"民法"第191条之2系以动力车辆为责任客体，其适用范围较

狭，"民法"第 184 条对所有交通工具均有适用余地。

（4）"民法"第191 条之 2 规定"加损害于他人"，不以侵害他人权利

为限，立法理由何在，不得而知，是否妥当，有待商榷（详见后文）。
综据上述，"民法"第 191 条之2 固有若干特殊之点，但多不具法律原

则上的重要性。实务上多将第 191 条之2 及第 184 条规定，并为适用，前

已论及，盖认二者基本上并无重大不同。

三、比较法上的特色

关于"民法"第 191 条之 2 规定，立法理由谓∶"近代交通发达，而因

动力车辆肇事致损害人之身体或财产者，日见增多，各国法律如《意大利

① 实务上多将"民法"第184 条及第 191 条之2并为逼用。台湾高等法院 2004 年诉字第
57号判决谓∶按"因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任"。"民法"第 193 条
第1项著有明文;次按"不法侵害他人之身体或健康者，对干被害人因此丧失或减少劳动能力，
或增加生活上之需要时，应负损害赔偿责任"。"民法"第 194 条亦有明文;且"不法侵害他人致
死者，被害人之父，母，子，女及配偶，虽非财产上之损害，赤得请求赔偿相当之金幅"。"民法"第

192 条定有明文.复按"不法侵害他人致死者，对于支出医疗及增加生活上需要之费用或殡葬费
之人，亦应负担损害斯偿奇任，被害人对于等三人负有法定快差义务者，加害 人对干第三人亦

应负损害赔偿责任"。"民法"第 191 条第 2项定有明文，按"汽车、机车或其他非依轨道行驶之
动力车辆，在使用中加损害于他人者，驾驶人应赔偿因此所生之损害"。今被告因过失不法侵害
陈O堂受伤致死，原告自得依据前揭规定请求被告负损害赔偿之责任。

② 其属保护他人之法律者，如道路交通管理处罚条例，道路交通安全规制，实务上甚属重
费。
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民法》第 2054 条，《西德道路交通法》第7 条、《瑞士公路法》第 37 条、《日

本汽车损害赔偿保障法》第 3 条等，对汽车肇事赔偿责任均有特别规定。

参考各国立法例并斟酌台湾地区情况增订第1项，规定汽车、机车或其他

非依轨道行驶之动力车辆，在使用中加损害于他人者，驾驶人应赔偿因此

所生之损害。惟如驾驶人于防止损害之发生，已尽相当之注意，不在此
限，以期缓和驾驶人之责任。"兹就德日两国立法例加以比较说明。1

德国早在 1907 年即制定了《道路交通法》（Straβenverkehrgesetz），其
规范结构的特色，系一方面规定汽车保有人（Halter）应负危险责任

（Gefahrdungshaftung，无过失责任），一方面设有强制汽车责任保险，并使

二者结合一起，使被害人对保险人有履行给付义务的直接请求权。②
日本于 1955 年制定《自动车损害赔偿法》（简称《自赔法》），亦采侵

权责任与责任保险结合模式。在侵权责任方面，《自赔法》第 30 条规定∶
"为自己而将汽车供运行之用者，因其运行而侵害他人之生命或健康时，
就因而所发生之损害，应负赔偿责任。但证明自己及驾驶人关于汽车之
运行未怠于注意，且被害人或驾驶人以外之第三人有故意或过失，以及汽

车无构造上之缺陷或机能之障害者，不在此限。"其所规定的，系过失证明
责任的倒置，实质上则为无过失、严格化的责任。②

a 参见曾隆兴∶《汽车交通事故损害略偿制度之比较研究》，本书内容丰富，甚具参考价
值;江朝国∶《强制汽车责任保隐》第 88 页以下;陈患五∶《法国交通事故损害游偿法的基本问

题》，载《私法学之传统与现代》（中）2004 年版，第 185 页以下;Tune，Traflie Aceident Compensa-
tioa:Law and Proposals。International Eneyelspedia of Comparative Law。Vol XI,Chaptr 14(1971)。

② 《德国交通法》第7条规定;"因利用汽车致人死亡，身体，健康或财物损害，次车保有人
应对受害人负损害霉偿之责（第1项）。于事故系由非基于汽车构造上之最疵或机件上之障害
之不可避免事故所致者，排除前项责任。可归责于被害人或未从事驾驶运行之第三人或动物之
行为，且保有人及汽车驾驶均已遵守往意义务时，其事故之发生视为不可避免（第2 项）。未经
汽车保有人之同意而擅自使用汽车者，应代保有人负损害义务。如其使用汽车保有人有过失
时，应与保有人连带负损害赔偿责任。本项第一句规定于使用人之驾驶汽车系受雇于汽车保有
人或由保有人委托使用人驾驶或使用时。不透用之（第3项）。"简要的说明，参见 Breket/Bdme。
Krafwerehphalplichtschaden（18。Auf.1992）; Kotz/Wagner。Delirch，S 209，294（附有参
考文献）。

a 参见【日】川井健等编∶《新版注释交通事故赔偿法》.书林书院 1996 年版，第 100 页。

日本关于交通事故的著作，包括理论与实务，汗牛充栋，至为丰富，请参见前揭《交通事故赔偿
法》（共3 卷）所引用资料;【日】推木绿司∶《自动事故摸害赔偿办理论之实际》.有斐阔 1979
年版。
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四、"四不主义""立法"政策与中国台湾地区的情况之斟酌

据上所述比较法上的立法例，台湾交通事故侵权责任具有"四不

主义"∶
（1）不设特别法加以规范，仅设"民法"第191 条之 2 规定。

（2）不采无过失 ＋责任（危险责任）作为侵权责任的归责原则。

（3）不将侵权责任与强制责任保险挂钩。
（4）不以汽车保有人或运行供用者为责任主体。
此"四不主义"涉及交通事故法律构造的基本原则及立法政策问题。

"民法"第191 条之2 的立法理由认此系"斟酌情况"，但未详为论述，此

类简略的说辞，道尽了台湾地区法律发展及法学研究的困境。

第二项 成 立 要 件

"民法"第 191 条之2汽车驾驶人侵权责任的成立，须具备下列要件∶
（1）须为动力车辆。

（2）须因动力车辆在驾驶中加害于他人。

（3）须为驾驶人。

（4）驾驶人须有过失∶过失推定及举证免责。

一、责任客体∶动力车辆

"民法"第 191 条之2 系以"汽车、机车或其他非依轨道行驶之动力

车辆"为责任客体，除汽车、机车外，包括消防车、垃圾车、联结车，、牵引车

等，盖以动力车辆较具危险性，驾驶人应为必要的防范。其非属"动力车
辆"（如脚踏车）或依轨道行驶的动力车辆（如火车、捷运电车等），不适用
"民法"第 191 条之 2，而应适用"民法"第 184 条或"公路法"相关规定
（参阅"公路法"第 2 条、第 64 条）。

二、须因动力车辆在行驶中加损害于他人

驾驶人侵权责任的成立，须动力车辆在行驶中加损害于他人，分三点言之; 

（一）动力车辆的使用

"使用"不以行驶为限.应包括违规停车于巷道，停车时未注意后方

来车而遽开车门，货车物品掉落肇致事故等情形。
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（二）加损害于他人
须因使用动力车辆加损害于他人。所谓"他人"包括同乘者及路人。所

谓"损害"应从严解释，指人身及物等财产权，不包括"纯粹经济上损失"在内。
例如甲在高速公路撞坏乙车时，应对乙负赔偿责任。丙等驾驶人因车祸

交通阻塞，迟误行程所受经济上损失，非属受保护的利益，不得请求赔偿。

（三）须损害与驾驶人的加害行为之间须有因果关系

损害与驾驶人加害行为间的因果关系，应区别责任成立因果关系及

责任范围因果关系，依相当因果关系加以认定。鉴于其在实务上的争议

性，举四则案例，以供参照∶
1.车辆未定期检查

"最高法院"1994 年台上字第 2342 号判决谓∶"查上开车祸之发生，
系因林O翔驾车行经行人穿越道，未暂停让行人即林胡O英先行通过，为

肇事原因，业经台湾省台北区行车事故鉴定委员会鉴定明确，而前开另案

民 、刑事确定判决亦均认定，林O翔途经行人穿越道前，疏未注意车前状

况及减速慢行，未暂停让行人先行通过，因而撞及正欲穿越行人穿越道之

行人林胡O英倒地死亡等情形。足证该损害结果之发生，并非由于林O

翔所驾上开小货车之机件因素所致。则该小货车未依规定参加定期检
验，既非造成本件车祸之原因。被上诉人未为定期检验该小货车与林○
翔之肇事及被害人林胡O英之死亡间，即无相当因果关系存在，被上诉人

自不负共同侵权行为之责任。"（责任成立因果关系问题）。由此可知，若

甲借车给乙，因机件因素肇致车祸，而甲未定期检查时，甲，乙应负共同侵

权行为责任。
2.间接侵害行为
车祸的侵害行为不以直接碰撞为必要。被害人为闪避违规超速的汽

车，事出危急致跌倒受伤，或被其他车辆撞死者.仍得成立因果关系（责任

成立因果关系）。①

① 参见德国联邦法院 BGH NW I988。2802."最高法院"1967年台上字第769 号刑事判
决∶"上诉人为汽车司机，驾驶三轮货运汽车，与牛车相遇，硫于注盘减速避让，致汽全与生车以
极接近之距离通过，使站在牛车前面横木上之被害人受汽车酒过影响.翻跌倒地，头盖内出血救

治不及死亡。无论系基于气流震荡之物理因素.抑系基于恐惧之心理因素所致，其系受汽车紧
追通过之影响.则甚明是，应认为上诉人有因业务上之过失致人于死行为。"可资参考。
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3.因车祸外伤诱发精神分裂病
在"最高法院"1995 年台上字第 2170 号判决，上诉人搭乘台湾客运

汽车，司机于行驶人紧急刹车，致其头部受伤，合并发生意识障碍.造成精

神分裂症。关于其因果关系，台大医院鉴定略谓∶"赖O媛（即上诉人）所

患紧张型精神分裂病并非直接由车祸外伤所导致，其于事发前已呈现精
神病之前驱征兆，仅因该事件诱发其潜伏之病态，而呈现明显之精神分裂
病症。⋯⋯精神分裂病之诱发原因甚多，⋯⋯车祸外伤可为诱发原因之

一，但非必要原因。所谓诱发原因，乃指恰与病患症状出现之连带关系，
无法以科学方法加以证明，车祸外伤仅为与赖O媛精神分裂病明显化在

时间上相符之事件而已，对其病态之影响程度很少。车祸外伤虽可能对

其症状明显有影响，但如此次车祸外伤，赖○媛目前之病态亦可能因任何
身体、生理、心理、社会压力因素而诱发""最高法院"据此鉴定认为;"足

证因车祸受有外伤，通常并不足以生有精神分裂症之结果，本件车祸与上

诉人目前之病态并无相关因果关系。"①（责任范围因果关系）

4。高血压患者被指责为车祸肇事者而中风

在德国联邦法院 BGH107，339 判决，A 于某件车祸在警察面前指责

B 违规驾车，乃真正的肇事者。乙患有高血压，因被指责为肇事者，一时

激动导致脑部充血而中风。德国联邦法院认为此属于所谓心理的因果关
系（psychische Kausalitit）。② 因被人在警察面前指责违反交通规则致发

生中风，非属道路交通规则的保护范畴。被指责违反交通规则，乃参与交
通者所应忍受并依法处理的争执，除有其他情况，不能认此项指责与事故

后发生的中风具有责任法上的关联（法规目的论）。

工参见"最高法院"2000 年台上字第1878 号判决∶"查薛O错系因糖尿病井发症即血糖过

高及尿毒症后并发肺炎死亡，为原审认定之事实，而上诉人一再主张薛○错于车损前并无罹患
尿毒症之病史，履毒症系本件事故所致等语;且原判决亦认为一般人不可能临时患有尿毒症，果
尔，薛O错因尿毒症致死之原因是否与车埚受伤完全无关?尚菲无疑。况大仁医院 1998 年 I2
月31日大治字第 131号承载∶若无外伤之情况，应不至于突然病发而死亡等语，其就群O错死亡
原因似未排系车祸所致之可能性。乃原审未对薛○错受伤后接受医疗之具体情形详加调查期
酌，谨认大仁医院上开病文系属推测之词，殊嫌率断。"

② 关于所谓 psychische Kausaliua（心理因果关系），参见 Stephan Philipp Forst。Genxen de-
lktischer Hafung hei psyschish vermieJter haftungsbegrandender Kausalit(1999)。
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三、责任主体∶驾驶人

在交通事故应以谁为责任主体，涉及交通事故危险防范及损害责任
承担，具有重大规范意义。《德国道路交通法》系以汽车保有人（Halter），

日本《自赔法》系以运行供用者为责任主体，二者基本上均以运行利益及

运行支配为判断基准。① 例如甲公司的司机驾车肇祸时，其责任主体为

甲公司（雇用人），盖其因汽车运行获有利益，且对汽车运行得为支配

管理。
现行"民法"第 191 条之2 为何以驾驶人为责任主体，立法理由未见

说明，或系为贯彻自己责任的基本原则，并鉴于现行法未采危险责任，且

因"汽车保有人"或"运行供用者"非民法固有的概念，难以界定其范围。

四、驾驶人过失的推定及举证免责

关于驾驶人责任，"民法"第 191 条之 2 系采过失推定，即驾驶人于
"防止损害之发生"，已尽相当注意者，不负赔偿。其所以倒置过失的举

证责任.旨在保护被害人。其所以不采无过失责任（危险责任），乃在维

护"民法"过失责任原则，并因无强制责任保险与其挂钩结合，以期缓和

驾驶人责任。
驾驶人是否尽相当的注意，防止损害发生，应就个案加以认定之，有

争议时，多由车辆事故鉴定委员会参照道路交通规则提供意见，以资判

断。在法院实务上，驾驶人得举证免责的，甚属少见。

第三款 车祸事故驾驶人以外的责任主体及请求权基础

动力车辆驾驶人的侵权责任牵连整个侵权行为法，尤其是与共同侵
权行为、法定代理人责任、雇用人责任等具有密切关系，简述如下∶

① 德围法，参见 RGHZ 13.351; 32，331;37。306; Kau/Wagnr.Deliksrrrh，S.209 正

日本《自赔法》上的自动车运行供用者，在学说引起长期热烈的讨论.在法律解释上深具启示姓，

判例学说的综合检讨，参见（日〕宫川博史;（运行供用者责任》.载（日）山田卓生等编集∶《新·
现代损害赔偿法讲座∶交通事故》，日本评论社 1998 年版，第1页以下

② Geigel。Der Hafplichtprozes(Hrsg,Ginter Schlezelmich)(23。Auf。2001)。S.754L;

日本《自赔法》的"运行供用者"，参见【日〕川并健益编∶《新版注释交通事故赔偿法》，第 35 页。

相关问题，参见江朝国∶《强制汽牢责任保险法》，第 101，第 115 页
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一、交通事故与共同侵权行为

（一）交通事故与"司法院"例变宇第1号

"民法"第 185 条第1项规定∶"数人共同不法侵害他人之权利者，连

带负损害赔偿责任。"关于"共同"的意义，1977 年 6月1日"司法院"例变
字第1号谓∶"民事上之共同侵权行为（狭义的共同侵权行为，即共同加

害行为，下同）与刑事上之共同正犯，其构成要件并不完全相同，共同侵权

行为人间不以有意思联络为必要，数人因过失不法侵害他人之权利，苟各

行为人之过失行为均为其所生损害之共同原因，即所谓行为关联共同，亦

足成立共同侵权行为。'最高法院'1966 年台上字第 1798 号判例应予变

更。""最高法院"1966 年台上字第 1798 号判例所涉及的即为车祸案例。

实务上共同侵权行为的案例亦多属交通事故。

（二）交通事故与医疗过失的竞合

值得特别提出的是，"交通事故与医疗过失"的竞合问题。车祸的被
害者送医救治后，有因医师诊疗行为的过误发生死亡、残留后遗症等。此

亦涉及共同侵权行为，其关键在于如何判断交通事故与医师诊疗的行为
关联，日本实务上有较多的案例，分为四种类型①∶

（1）医师无过失。例如交通事故治疗输血之际，发生血清肝炎，医师
并无过失时，应认为血清肝炎发病与该件交通事故具有相当因果关系。

（2）医师有过失。例如交通事故后的手术因医师过失感染骨髓炎

时，应认为得成立共同侵权行为（日本法上称为不法行为）。内部求偿关

系则依具体的公平处理之，结果应由为不适切诊断及治疗的医生负责。

（3）医师有重大过失。例如医师因重大过失致受伤者死亡时，应认

为交通事故所致伤害与死亡之间不具相当因果关系，加害人仅就其伤害

范围内负赔偿责任。
（4）加害行为难以判明。在此情形，应适用《日本民法》第 719 条后

段（相当中国台湾"民法"第185 条后段），由汽车事故加害者及医疗事故

加害者负全部赔偿义务。

① 参见【日山川一阳;《交通事故上医疗过失的竞合》，载〔日】山田卓生等编;《新·现代

损害赔偿法讲座》，第 238 页
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二、交通事故与法定代理人责任 ，

"民法"第187 条第1项规定∶"无行为能力人或限制行为能力人，不

法侵害他人之权利者，以行为时有识别能力者为限，与其法定代理人连带
负损害赔偿责任。行为时无识别能力者，由其法定代理人负损害赔偿责
任。"在现在交通社会，限制行为能力人使用车辆（尤其是机车）肇致车祸
为数甚多，法定代理人应否负责，端视能否证明其监督并未疏懈而定。在

一个19 岁未成年人酒后驾驶重型机动车撞伤他人案件，台湾高等法院认
定其法定代理人并未能举证免责，但未说明其判断标准。①

三、交通事故与雇用人责任

交通事故与"民法"第 188 条规定的雇用人责任具有密切关系。受雇
人（如外务员、司机、靠行出租车）因使用车辆执行职务，不法侵害他人之

权利时，应由雇用人负连带责任。此系实务上常见的案例。

四、交通事故与"公路法"第 64 条的适用

"公路法"第 64 条规定∶"汽车或电车运输业遇有行车事故，致人、客

伤害、死亡，或财、物损毁、丧失时，应负损害赔偿责任。但经证明其事故
发生系因不可抗力或因托运人或受货人之过失所致者，不负损害赔偿责
任（第1项）。前项货物损毁、灭失之损害赔偿，除货物之性质、价值于装
载前经托运人声明，并注明于运送契约外，其赔偿金额，以每件不超过新
台币三千元为限（第2 项）。人、客伤害、死亡之损害赔偿办法，由'交通
部'另定之（第3 项）。"关于本条法律性质与"民法"第 191 条之2 的适用

关系分三点言之∶
（1）现行"公路法"第 64 条系采无过失危险责任（以不可抗力，或托

运人或受货人的过失为免责事由）2，以汽车或电车运输业为责任主体，

并设有赔偿限额。

① 参见台湾高等法院2003 年上易字第 1204 号判决。

您 旧"公路法"第 64 条第1项规定∶"汽车或电车运输业遇有行车事故，致人、客伤害、死
亡或财物费损丧失时，应负损害赔偿责任。但经证明其事故之发生系因不可抗力或非由汽车或
电车运输业之过失所致者，不在此限。"系采推定过失.参照"最高法院"1994 年台上字第 2341 号

判决
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（2）汽车或电车运输业对行车事故发生有过失时，被害人得依"民

法"第 184 条第 1 项规定请求损害赔偿，其赔偿范围不受限制，应依一般

原则认定之。①
（3）关于汽车或电车驾驶人的过失，亦有"民法"第 191 条之 2 或第

184 条规定的适用。

第四款 交通事故的损害赔偿

一、损害赔偿的一般原则

（一）损害赔偿的方法

动力车辆驾驶人应依"民法"第 191 条之 2 或"民法"第 184 条规定
负侵权责任，已详前述。关于损害赔偿的方法，民法设有一般原则，可资

适用。人身受侵害时，被害人得请求医药费、增加生活上的需要、丧失或

减少的劳动能力的损害赔偿（"民法"第 193 条）。被害人死亡时，得请求

殡葬费、扶养费及慰抚金损害赔偿（"民法"第 192 条、第 194 条）。物被

毁损时，被害人得请求恢复原状、恢复原状所需费用（"民法"第213 条），
或其物减少的价额（"民法"第 196 条）。

（二）过失相抵
"民法"第 217 条规定∶"损害之发生或扩大，被害人与有过失者，法

院得减轻赔偿金额，或免除之（第 1项）。重大之损害原因，为债务人所

不及知，而被害人不预促其注意或怠于避免或减少损害者，为与有过失
（第2 项）。前两项之规定，于被害人之代理人或使用人与有过失者，准
用之（第3 项）。"在交通事故损害赔偿，加害人多会主张被害人与有过
失，在大多数的案例，实务上多肯定被害人对损害的发生应负一定的责

任，其情形有四∶
（1）被害人本身与有过失，如行人穿越快速道路，机车驾驶人未戴安

全帽。?
（2）被害人明知驾驶人酒醉或无驾照而搭乘时，应认此种自甘冒险

的行为对损害的发生与有过失。

① 参见拙著∶《公路法关于损害赔偿特别规定与民法侵权行为一般规定之适用关系》，载
《民法学说与判例研究》（第六册），北京大学出版社 2009 年版，第 31 页。

② 参见"最高法院"2000 年台上字第1835 号判决。
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（3）驾驶机车有过失致坐于后座之人被他人驾驶之车撞死者，后座
之人系因借驾驶人载送而扩大其活动范围，驾驶人为之驾驶机车，认系后

座之人之使用人，应准用"民法"第 224 条规定依同法第 217 条第1项规

定，减轻被上诉人之赔偿金额。①
（4）被害人系未成年人时，其须承担法定代理人的与有过失，应否限

于被害人与加害人间有债之关系（例如法定代理人为处理未成年人的买

卖契约），抑应包括非属债务履行的部分（例如父母带幼子穿越快速道

路），涉及法定代理制度及未成年人保护，实有研究余地。2

二、交通事故损害赔偿的"特别法"

须注意的是，交通事故常引发损害赔偿的特殊问题，例如亲友看护被

害人时，被害人得否请求相当于雇用看护费用动?汽车被毁损时，被害人
得否请求该车交易上的贬值④，不能使用该车（使用可能性丧失）的损害

赔偿。针对此等问题，实务上逐渐创设交通事故损害赔偿的"特别法"， 

将于拙著"损害赔偿法"再作进一步的研讨。

第四节 强制汽车责任保险制度

第一款 强制汽车责任保险法

_一、问题的提出

在交通事故，被害人得依民法关于侵权行为的规定，向加害人（包括
驾驶人、法定代理人、雇用人等）请求损害赔偿，已详前述。兹产生一个尚

① 参见"最高法院"1985年台上字第1170 号判例
参见拙著;《第三人与有过失》.载《民法学说与判例研究》（第一团》，北京大学出版社

2009年版，第 58 页
 参见"最高法院"1999年台上字第1827号判决∶"按因亲属受伤，而由亲属代为照顾被

上诉人之起居，固系基于亲情，但亲属看护所付出之劳力，并非不能评价为金钱.只因两者身份

关系密切而免除支付义务，此种亲属基于身份关系之题惠.自不能加惠予加害人即上诉人。故
由亲属看护时，虽无现实看护费之支付.但底衡量及比照雇用职业护士看护情形。认被害人即被
上诉人受有相当于看护费之损害，得向上诉人请求赔偿，乃现今实务上所采之见解，亦较符公平
文原则。"

④ 关于交易性贬值的间题.参见"最高法院"2003 年台上字第 2746 号判决
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待解决的重要问题，即如何使被害人的损害赔偿请求权得获确保，迅速实
现，并能同时减少加害人的负担?

另一个重要的问题是，如何保护不能依侵权行为规定请求损害赔偿 
的交通事故受害人?

二、强制汽车责任保险法的制定

交通事故被害人的保护，系各国法律面临的重大任务，设计不同的保
护机制。在美国，关于交通事故仍采普通法上的过失责任（negligence），
但发展出无过失保险制度（no-fault insurance），例如在麻州等州系以第一

人保险契约（Compulsory First-Party Coverage）为基础，建立强制保险制度，
除第一人（要保人兼被保险人）责任（First-Party Liability）外，亦扩大将第
二人责任（Second-Party Liability）（车上乘客之伤亡）与第三人责任
（Third-Party Liabiy）（行人伤亡），于被保险人驾驶被保险汽车肇事时，
不论其过失与否，保险人对其所造成之上述三种损害一概予以赔偿，成为
一种融合人身保险（伤害险）与财产保险（责任险）的综合保险。① 德国及
日本所采的制度，系制定特别法，其特色系一方面对汽车保有人或运行供
用者的侵权责任加以严格化，采取危险责任（无过失责任）的归责原则，
另一方面规定侵权主体应投保责任保险，而创设结合侵权责任与强制责
任保险的制度。

在台湾地区，经过多年的研拟，终于在 1996 年制定"强制汽车责任保
险法"，并于2005年2月5日修正公布53条条文（2010年5 月19 日再部
分修正）。根据统计，至 2004 年底，投保该保险之汽车数量约为 642 万

辆，机车数量为858 万辆，二者合计超过1 500 万辆汽机车业已纳人该项

保险体系。自1996 年1月至2003 年 12 月止，保险公司已付的死亡保险
给付计35628 人次，残废给付计83041人次，医疗给付计599895人次，合

计理赔金额已达新台币 688 亿余元，至 2004 年底，逾新台币 800 亿余元，
足见强制汽车责任保险制度攸关人民权益至巨。强制汽车保险系属保险
法的领域，非本文所能评论，以下简述汽车责任保险与侵权责任的相关若

① 参见江朝国∶《强制汽车责任保险法》.第 20 页以下
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干问题。0

第二款 强制汽车保险制度的结构

"强制汽车责任保险法"（以下简称本法）的立法目的，系为使交通事
故所致损害或死亡的受害人，迅速获得基本保障，并维护道路交通安全
（本法第1条）。其基本规范架构，系规定汽车所有人应依本法规定订立
保险契约（本法第 5 条，第 16 条以下），并设置汽车交通事故特别补偿基
金（本法第 38 条以下），使"因汽车交通事故致受害人伤害或死亡者，不
论加害人有无过失。请求权人均得依本法规定向保险人请求保险给付或

向财团法人汽车交通事故特别补偿基金（以下简称特别补偿基金）请求

补偿"（本法第7条）。兹先将法律构造图示如下∶

受害人（请求权人）
要件∶不论加害人有无过失侵权责任-交通事故 保险给付请求权 是否应负慢权责任不成立侵权责任- 内容;法定给付项目

要保人，加害人 -保险人（被保险人） （汽车所有人）保险契约

兹举一例加以说明∶甲系 A 车所有人，与乙保险公司订立责任保险
契约。丙经甲同意使用 A 车，因交通事故，致丁遭受伤害或死亡。在此
情形，甲系责任保险契约的要保人，乙系保险人，丙系加害人（本法第 10
条第1项）并为被保险人（本法第9条）。丁系"受害人"（本法第 10 条第
2 项），并为请求权人（本法第 11 条）。设甲自己使用 A 车造成交通事故

时，甲为要保人、加害人及被保险人。

从侵权行为法的观点言，"强制汽车责任保险"的结构特色在于"侵

权责任"与"责任保险"两个制度的"脱钩"，其所保险的，非为加害人的侵

权责任，即不以交通事故具备民法或特别法所定侵权行为发生损害赔偿

① 参见《台湾本土法学杂志》关于新修正强制汽车保险法评论系列论文;陈定翼;《新修正

政策性保险法制化过程重要原则初探》，第 68 期，第73 页;汪信君∶《论强制汽车责任保险法修
正条文》，第68期，第93 贞;江朝国∶《强制汽车责任保险法修正新法评析》，第69 期，第45 页;林
助发-《操制汽车责任保险法主要争议与修正条文评述》，第 69 期，第60 页;陈忠五;（强制汽车

责任保隐立法目的之检讨》，第 70 期，第 59 页。
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责任为前提。此种规范模式系斟酌美国法的无过失保险与德、日强制汽

车责任保险，乃台湾地区自创的制度，如何阐释其适用上的疑义，尤其是
如何因应社会发展加以检讨修正，使其益臻完善，实值重视。

第三款 保险给付的请求权

兹依请求权基础的方法，建构交通事故的保险给付的基本问题;

一、请求权基础

交通事故保险给付的请求权基础为"强制汽车责任保险法"第 7 条，

其要件为∶
（1）积极要件。须有交通事故。此指使用或管理汽车致乘客或车外

第三人伤害或死亡之事故（本法第13 条）。

（2）消极要件。不论加害人有无过失。易言之.即加害人是否应依

关于侵权行为规定负损害赔偿责任，在所不问。所称加害人，指因使用或

管理汽车造成交通事故之人（本法第 10条第 2 项）。

二、请求权关系的当事人

关于汽车交通事故保险给付的当事人，其应负保险给付义务之人为
"保险人"（本法第 25 条第1项）。请求权人，在汽车交通事故遭受伤害
者，为受害人本人;因汽车交通事故死亡者，为受害人之遗属，其顺位如

下∶（1）父母、子女及配偶。（2）祖父母。（3）孙子女。（4）兄弟姊妹。
同一顺位之遗属有数人时，按人数平均分配保险给付或补偿（本法第 11

条第 1项、第 2项，参阅第 3 项及第4项）。

三、请求权的内容

请求权的内容，即保险的给付项目.即∶（1）伤害医疗费用给付。

（2）残废给付。（3）死亡给付（本法第 27 条第1项）。此等给付项目之

等级、金额及审核等事项之标准，由主管机关会同中央交通主管机关视社会

及经济实际情况定之。标准修正时，于修正生效日后发生之汽车交通事故，
保险人应依修正后之规定办理保险给付（本法第 27 条第2项、第 3 项）。

① 关于受害人向财团法人汽车交酒事故特别补偿基金请求补偿部分暂置不论，参见本法

第38.条以下规定



602 侵权行为（第三版）

第四款 交通事故保险给付与侵权责任的关系

交通事故保险给付与侵权责任系两个不同制度，即保险给付请求权

的发生并不以侵权责任为前提。然二者仍具有一定的关联，分四项述之;
（1）交通事故构成侵权行为时，被害人得依侵权行为规定向加害人

请求损害，亦得依本法规定向保险人请求保险给付，由被害人（受害人）
选择行使之。

（2）保险汽车发生汽车交通事故，被保险人已为一部分之赔偿者，保
险人仅于本法规定之保险金额扣除该赔偿金额之余额范围内，负给付责

任。但请求权人与被保险人约定不得扣除者，从其约定（本法第 31条）。
（3）保险人依本法规定所为之保险给付，视为被保险人损害赔偿金

额之一部分;被保险人受赔偿请求时，得扣除之（本法第 32 条）。

（4）保险人有下列情事之一，致被保险汽车发生汽车交通事故者，保

险人仍应依本法规定负保险给付之责。但得在给付金额范围内，代位行

使请求权人对被保险人之请求权;① 饮用酒精或其他类似物后驾驶汽

车，其吐气或血液中所含酒精浓度超过道路交通管理法规规定之标准

② 驾驶汽车，经测试检定有吸食毒品、迷幻药、麻醉药品或其他类似管制
药品。③ 故意行为所致。④ 从事犯罪行为或逃避合法拘捕。⑤违反道

路交通管理处罚条例第 21条或第 21 条之1规定而驾车。前项保险人之

代位权，自保险人为保险给付之日起，2 年间不行使而消灭（本法第 29

条）。须特别注意的是，所谓代位行使请求权人对被保险人之请求权，主
要指侵权行为损害赔偿请求权而言。

第五节 结论∶侵权责任的扩大、强制责任制度的
建构与社会安全的增强

一、交通事故被害人救济机制的完善

侵权行为法与强制责任保险制度的配套，强化对汽车事故被害人及
其家族的救济，具有重大社会保障的机能。甲驾车偕未婚妻乙及友人丙

外出郊游，途中发生车祸，撞到路人丁工，导致丁残废.乙、丙身体受伤（或

死亡）∶
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（1）甲有过失.应成立侵权行为。乙、丙、丁均得依侵权行为规定向

甲请求损害赔偿。此外并得依强制汽车责任保险法的规定向保险人请求

保险给付。
（2）甲无过失，不成立侵权行为。甲虽无侵权责任，受害人乙、丙、丁

仍得依强制汽车保险法的规定请求保险给付。

（3）设甲所驾汽车为未保险汽车时，受害人得于本法规定之保险范

围内，向特别补偿基金请求补偿（本法第 40 条以下，请阅读之）。

二、交通事故损害的移转及分散

由前举之例，可知在现行法上交通事故的侵权责任与强制汽车责任
危险系各自独立的制度，并未挂钩。侵权行为法的功能，在于将被害人的 
损害移转予加害人负担。汽车强制责任保险在于为交通事故受害人迅速
提供最低的保险给付，有无侵权责任在所不问。加害人应负侵权责任时，
保险给付有减轻其责任的作用。侵权责任在于强调人的行为自由、自主
性及自己责任原则。强制汽车保险制度，对于分散危险、减少交易成本及
促进社会安全作出了重大贡献。

三、交通事故救济制度的模式作用

交通事故救济制度的设计，系一方面制定推定过失驾驶人的侵权责

任（第191条之2），另一方面规定强制责任保险，此项救济制度的创设及

完善，将为公害、医疗、药物等意外事故提供一个具有参考价值的规范模
式，有助于健全社会安全体制。



第九章 危险工作或活动责任
—"民法"第191 条之3

（1）在现代工商业社会，各种的物品（商品，尤其是食品、药

物）、工作或活动（如驾驶自动车辆、开矿采石、经营石化工厂、兴建
捷运 、举办赛车、放天灯），甚至医疗行为等，都具有不同程度的危险

性。试问如何决定，对何者应采较严格的归责原则（推定过失，无过
失责任），或推定其因果关系?"民法"第191条之3 创设了一个"危

险工作或活动"的推定过失责任的概括规定，为何不径设无过失责任

（德国法上的危险责任）?

（2）下例何者属于危险工作或活动，如何判断∶① 工厂排放废

水;② 举办大型歌舞晚会;③ 医生手术开刀;④经营游览车。

（3）甲公司的输油管爆炸起火，致乙受伤，丙的汽车毁损、丁商
店关门不能营业，乙、丙、丁得向甲主张何权利（列举所有请求权基

础）?

第一节 危险工作或活动在侵权行为法的规范

一、危险之物或活动与侵权行为法

侵权行为法旨在规定"何种行为".在"何种要件"下，侵害他人"何种

权益"时，应负损害赔偿责任。各国或地区法律多设有一般侵权行为，采
过失责任，适用于一切行为。值得注意的是，针对有侵害他人权益的"危

险之物或活动"，自古以来，立法或法院多特设规定或创造判例，严格其责
任，动物责任为最显著，盖在农业时代，动物系最主要的危险源。在工业
革命后，因科技进步，社会经济活动发展，产生了许多危险事物，诸如汽
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车、火车、飞机等交通工具，瓦斯、炸药等爆裂物，制造有缺陷的产品（尤其
是药物），工厂排放废水、废气等，造成严重的损害。吾人实处于一个充满
"危险"的社会环境，如何加以规范，系现代侵权行为法的重要课题。

二、个别构成要件与概括条款∶过失责任的修正

各国侵权行为法对"危险之物或活动"的规范涉及两个基本问题∶一

为规范技术;二为归责原则。分述如下;

（一）规范技术
在规范技术上，首先系就"个别危险源"，设特殊侵权行为，并因危险

源的增加，而须不断的增设特殊侵权行为。规范危险的个别特殊侵权行

为发展到一定阶段时，各国立法或法院皆会面临一个重大问题，即应否创

设一个较具概括性的条款或原则，加以规范。

（二）归责原则
关于危险之物或活动在侵权行为法上的规范，另一个重要问题系应

如何调整其归责原则.即应如何严格其责任.究采推定过失责任，抑或更

进而采无过失责任?

三、"民法"第 191 条之 3 的规定∶危险工作或活动的概括条款

在台湾地区，关于"危险"在侵权行为法的规范，系分别于民法及特
别法加以规定。在民法方面，原仅就"动物"（第 190 条）、工作物（第 191

条）设有规定，均采过失推定。在特别法方面，"铁路法"规定铁路经营者

的推定过失责任（第 62 条以下）;"民用航空法"规定航空器所有人的无
过失责任（第89 条以下）;"公路法"规定汽车、电车业者的无过失责任
（第 64 条以下）;"核子损害赔偿法"规定的核子设施经营者的无过失责
任（第 11 条以下）;"消费者保护法"规定的商品及服务无过失责任（第7

条以下）。
1999 年"民法"债编修正时，增设了3 个规定，第 191 条之1 规定商

品责任（推定过失）前已说明，第 191 条之 2 规定动力车辆责任（推定过

失）。值得注意的是，"民法"第 191 条之 3 规定危险工作或活动责任（推

定过失），其最重要的特色系采"概括条款"的立法方式，在学说上引起广
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泛的讨论。①

第二节 "民法"第 191 条之 3 危险工作或活动
责任的基本理论

一、立法理由及特殊性

（一）立法理由
"民法"第191 条之 3 规定;"经营一定事业或从事其他工作或活动

之人，其工作或活动之性质或其使用之工具或方法有生损害于他人之危

险者，对他人之损害应负赔偿责任。但损害非由于其工作或活动或其使
用之工具或方法所致，或于防止损害之发生已尽相当之注意者，不在此

限。"关于本条规定，立法理由作有甚为详细的说明;"近代企业发达，科

技进步，人类工作或活动之方式及其使用之工具与方法日新月异，伴随繁
荣而产生危险性之机会大增。如有损害发生，而须由被害人证明经营一

定事业或从事其他工作或活动之人有过失，被害人将难获得赔偿机会.实

为社会不公平现象。且鉴于∶（1）从事危险事业或活动者制造危险来源。
（2）仅从事危险事业或活动者于某种程度控制危险。（3）从事危险事业

或活动者因危险事业或活动而获取利益，就此危险所生之损害负赔偿之
责，系符合公平正义之要求。为使被害人获得周密之保护，凡经营一定事
业或从事其他工作或活动之人，对于因其工作或活动之性质或其他使用

之工具或方法有生损害于他人之危险（例如工厂排放废水或废气、桶装瓦
斯厂装填瓦斯、爆竹厂制造爆竹、举行赛车活动、使用炸药开矿、开山或燃
放焰火），对于他人之损害，应负损害赔偿责任。请求赔偿时，被害人只须
证明加害人之工作或活动之性质或其使用之工具或方法，有生损害于他

① 参见王千维;《由"民法"第 I84 条到"民法"第 191条之3——以违法性的黑考及客观证
据负担的例置为中心），载《"民法"七十年之回题与展望》，第 108 直;陈自强;《民法侵权行为体
系之再构成——"民法"第191条之3之体系地位》（上）（下），《台湾本土法学杂志）第16 期，第
47页;第I7期，第20 页;陈聪富《危脸责任、推定过失》，载（归责原则与损害略偿》，第 155 页;
黄立;《"消保法"第7条与"民法"第191 条之3 对医疗行为适用之研析》，截《政大法学评论》第
75 期，第1 页t黄上峰;《从德国危险毒任法制论"民法"第191 条之 3的解释适用），载《法令月
刊》，第40页;苏惠脚∶《自危险责任之成长及发展论"民法"第 191 条之 3》.我《法学丛刊》第181
期、第171页
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人之危险性，而在其工作或活动中受损害即可，不须证明其间有因果关

系。但加害人能证明损害非由于其工作或活动或其使用之工具或方法所

致，或于防止损害之发生已尽相当之注意者，则免负赔偿责任，以期平允，
爱增订本条规定（《意大利民法》第 2050 条参考）。"

前揭立法理由对何以就危险事业或活动采推定过失，提出 3 点理由;
（1）从事危险事业或活动者制造危险来源。（2）仅从事危险事业或活动

者于某种程度控制危险。（3）从事危险事业或活动者因危险事业或活动
而获取利益，就此危险所生之损害负赔偿之责，系符合公平正 义之要求

应指出者有二∶
（1）此三点理由，学说上向来认系"无过失责任"的依据，将其移用

于说明"民法"第 191 条之 3 规定，难免导致误认为其所规定的有无过失

危险责任的性质。
（2）立法理由应该交代说明的是，关于危险事业或活动，为何不采

"无过失责任"，而采"推定过失责任"。此乃为维持民法采过失责任的基

本原则，并借举证责任的倒置，以保护被害人。此种推定过失责任的立

法，难谓完全"符合公平正义的要求"。
（二）特殊性

"民法"第 191 条之 3 规定"危险工作或活动者的侵权责任"，属于一

种特殊侵权行为，与"民法"第184 条规定的一般侵权行为加以比较，具有
两个"特殊性"∶

（1）推定过失，即倒置防止危险发生损害的举证责任。
（2）推定因果关系，即推定损害的发生与工作或活动的危险之间具

有因果关系。

二、比较法的观察∶《意大利民法》第 2050 条规定的继受

（一）比较法的观察

在比较法，《德国民法》关于"危险责任"（Gefhrdungshaftung，无过失
责任），系采个别危险的立法方式，未设概括规定①;《日本民法》亦属如
此。2 在法国，实务上系就《法国民法》第 1384 条第1项规定，创设关于

①参见 Koxz/Wagnr。Delikisreeht，S.【34。

②参见【日】吉村良一∶《不法行为法》，第I1 页.第245 页，第266页。
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物的责任的一般原则。
在立法例上，就危险之物或活动.设概括性规定而采无过失责任的，

有《苏联民法》《俄罗斯民法》《墨西哥民法》。其采推定过失的，有《意大

利民法》及《葡萄牙民法》。以下仅就《意大利民法》加以说明。
（二）《意大利民法》第 2050 条

1942年的《意大利民法》系欧陆较为年轻的法典，在侵权行为方面，
受到重视的是第 2050 条关于"危险活动"的规定∶"从事一个本身或其使
用工具有危险性活动而加损害于他人者，应负损害赔偿责任，若其不能证

明已采取所有适于防止损害发生之措施。"①关于学说上对《意大利民法》

第2050 条的评价，德国学者 Michael R.Wil 在其"Qullen erh?hter Ge-

fahr"一书，曾作如下的说明②∶
《意大利民法》第 2050 条制定当时，规定关于严格责任模式，尚未成

熟，客观说及主观说的支持者乃作成一项折中，即仍采传统的过失责任，但

倒置举证责任及严格化其注意义务。此项《意大利民法》的概括条款，在比
较法的论著上，并未享有高度的声誉，盖其未采危险责任（德国民法上的无

过失责任），仍立足于过失责任原则。如何区别危险及非危险活动欠缺明
确标准。总而言之，《意大利民法》第 2050 条不精确，因此难令人满意，是一

个无用的规定（unscharf，deshalb unbefriedgend und letzlich wohl unnütz）。

（三）《意大利民法》第 2050 条的继受
中国台湾地区"民法"第 191 条之 3 系参考《意大利民法》第 2050 条而

制定，前已提及，台湾地区民事法律的制定，多参考德国法、日本法或美国

① 关于《意大利民法》第 2050 条的翻译，系参照德文译本;"Wer in der Ausabung einer a

und far sich oder vingesetzten Mitel gefahliehen Titigkeit anderen Schaden zufugt,ist zum Schadenser-
satz verpflichtel,wenn er nicht nachweist。alle zr Vermeidung des Schadens geeignetea Maβnahmen
getroffen z haben."引自Chritian v.Bar，Gemeineuropaisches Deliktsrecht（ Manchen，1996），S
137（Rdnr. 126）;英文译文为!"Whoeser canses injury to anther in the performance of an activity
dangerous by is nature or by reason of the instrumentalities cmployed,is liable for damages,unless he
proves that he has tuken all suituble measures lo avoid the injury。"引自 Pure Eeanomie Lows in Europe
（edited by Maur Bussani/Vermon Valentine Palmer，2003）;中文译本（简体字版），张小义，钟洪明
译，林嘉审校;《欧洲法中的纯粹经济损失》，法律出版社 2005 年版，第 15 页。《意大利民法》第
2050 条规定原文为;"Chiunque cagiona danno ud alri ndllo svolgimento 山i un'ativita pericolos，per su
naturao per la natura dei mrzi adoperati,é tenuto al rosarcimento。se noa probva di avere adottals tutte
le misure idonee aevitare il danno."引自 Michael R.WⅢ，Quellen erhoher Gefahr（1980），S.150。

② Michael R,Will,Quellen erhohter Gefahsr,S.150.
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法。之所以继受意大利民法，应系德、日、美并无相关立法例，而《意大利

民法》的概括条款亦符合台湾地区"不求精确"的思考方法。然而关于

《意大利民法》在台湾向无研究，贸然引进一个完全陌生的条文，严格言
之，可以说是一个有危险性的立法活动。立法之际曾否查阅该条规定的立

法意旨、相关判例学说.深入分析其立法政策及解释适用的争议问题，不得

而知。在德国等先进国家，为制定像"民法"第 191 条之 3 如此关系重大的
规定，通常会委托学者提供鉴定报告，此种慎重的做法，实有参考的必要。

三、解释适用

（一）"民法"第191条之3责任的"定名";危险工作或活动责任

如何为"民法"第 191 条之 3 冠上一个足以表示其规范意旨的"简

称"?有称之为危险制造人责任，然其意过于空泛。有称之为事业经营人
责任，此亦不足体现其规范内容。为符合本条规定内容，应可称之为"从
事危险工作或活动者责任"，简称危险工作或活动责任。

（二）比较法的解释方法
"民法"第191 条之 3 的规定系参考《意大利民法》第 2050 条而制

定，在解释适用上自应参考意大利的判例学说，然此类资料难以取得。关
于危险工作或活动的解释，德、日、美等国相关立法例或判例学说，仍具参

考的价值。
（三）台湾地区实务见解
值得重视的是，法院如何解释适用"民法"第 191 条之 3，如何定其适

用范围，尤其是与"民法"第 184 条及"民法"第 191 条等特殊侵权行为的

适用关系。"民法"第 191 条之 3 施行迄今已达 5年，实务上累积了若干
判决，将于相关部分加以分析讨论。①

第三节 "民法"第 191 条之 3危险工作或活动
责任的成立要件

"民法"第191 条之 3 规定危险工作或活动责任的成立要件，可分为

① 参见阮离枝∶《危险活动之侵权行为——民法一般侵权责任与特别法之特殊危险责
任》，五南出版社2011 年版。本书搜集实务案例甚为丰富，足供参考。
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六项说明如下∶
（1）责任主体系经营一定事业或从事其他活动之人。
（2）工作或活动的危险。

（3）加损害于他人。
（4）工作或活动的危险与加损害于他人的因果关系。

（5）违法性。
（6）过失及举证责任。

第一款 责 任 主 体

"民法"第 191 条之 3 的责任主体系经营一定事业或从事其他工作或

活动之人。经营一定事业，如开设矿场、爆竹厂;从事其他工作或活动之

人，例如举行赛车活动、燃放焰火。其应负责者，包括自然人及法人。
本条系规定从事危险 工作或活动者的"自己责任"。例如甲雇用乙

制造爆竹，因乙的行为发生爆炸，伤害他人。在此情形，甲就其防止损害

之发生未尽相当之注意时，即应负责，乙有无过失在所不问。乙有过失
时，得另成立"民法"第 188 条所定雇用人责任。

第二款 工作或活动的危险

一、基本概念

（一）工作或活动
"民法"第 191 条之 3 的核心向题在于如何认定工作或活动的危险

即何种具危险性的工作或活动为本条的规范对象。

如前所述，《意大利民法》第 2050 条系规定危险活动（uttivita perico-
losa，dangerous activity，gefhrliche Tatigkeit），"民法"第191条之3增设

"工作"，因此导致如何区别工作或活动的难题。实则增设"工作"，应无
必要，盖解释上活动原可包括工作在内，比较法上的立法例及判例学说并

未使用"工作"的概念。立法理由所举工厂排放废水或废气、桶装瓦斯厂
装填瓦斯、爆竹厂制造爆竹、使用炸药开矿开山或燃放焰火诸例、均可认

系属"活动"。无论是工作或活动，其法律效果并无不同，难以明确认定
时，可径称"工作或活动"，不必强为区别。
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（二）具有危险的工作或活动
工作或活动的"危险"，包括工作或活动性质的危险（如赛车活动），

或其使用工具的危险（如用炸药开矿），或其使用方法的危险（如工厂以

不当方法排放废水）。工作或活动的"危险"，依"民法"第 191 条之 3 条

的规范意旨，应依两项因素加以判断∶（1）具特别足以损害他人权益的危

害性。（2）此种危险得因尽相当注意而避免之。在方法上得就立法理由
所举之例，参考比较法上的立法例或判例学说旧纳为数个主要类型而为

认定∶
（1）工厂排放废水或废气。此乃公害危险，在解释上应包括丢弃有

毒废弃物、工厂辐射线外泄等。

（2）桶装瓦斯装填，爆竹厂爆炸。此为贮存爆裂物的危险，除瓦斯、

爆竹外，尚包括炸药、弹药、易燃物等在内。

（3）娱乐、庆祝活动。此系举办具有危险性娱乐或庆祝活动。除赛

车外，包括赛马、龙舟竞赛、大型球赛及歌舞晚会、庆祝元宵节放天灯、爆

竹等。
（4）开矿开山。此指使用爆裂物从事一定工作或活动而言，除开矿

开山外，尚应包括捕鱼、爆破房屋等。

（5）燃放焰火。燃放焰火有为娱乐或庆祝活动，但不以此为必要。

燃放鞭炮亦属之，如新店开张，店家燃放爆竹。

（6）设置变电所，高压电线、瓦斯、油料运送管线等。

二、实务案例

"民法"第 191 条之 3 系增订于1999 年，施行迄今已有十余年。兹搜

集若干实务上判决，整理分析关于"危险工作或活动"的相关问题。

（一）工作或活动的"危险"判断基准
1．学校设置校园网站，被利用侵害他人名誉案

台湾台北地方法院 2004 年国字第 16 号判决，原告以被告（中正大

学）设置校园网站，致有人使用该项设施，辱骂原告，侵害其名誉，认被告 

系从事足以生损害于他人名誉的危险，应依"民法"第 191 条之 3 规定负

损害赔偿责任。
法院判决认为∶"原告依'民法'第 191 条之 3 向被告主张侵权行为

之损害赔偿无理由。'民法'第 191 条之3 关于持有或经营危险来源肇致
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之损害，原则上不问加害人可否归责，被害人只需证明加害人之工作或活
动之性质或其使用之工具或方法，有生损害于他人之危险性，而在其工作

或活动中受损害即可，不须证明其间之因果关系。但加害人能证明损害
非由于其工作或活动或其使用之工具或方法所致，或于防止损害之发生

已尽相当之注意者，则免负赔偿责任，以期平允。是以，本着推定过失责
任之立法例，本条所称*危险'于范围上应有所限制，仅及'特别危险''异

常危险''高度危险'或'不合理危险'，否则将使任何持有或经营危险源
者动辄得咎，影响社会活动之发展与进步。本件被告架设网络硬设备、建

立校内网络体系之行为乃属'社会通常行为'，难谓有生'特别危险''异
常危险''高度危险'或'不合理危险'之情事。"

本件判决涉及"民法"第 191 条之 3 的核心问题，其认定架设网络硬

设备，非属具"危险"的行为，应值赞同。本件判决将危险区分为"特别危

险""异常危险""高度危险"或"不合理危险"，以限制"危险"的范围。采
不同的认定基准，将导致法律适用的不安定。比较言之，以"特别危险"
为可采，此可斟酌危险的程度、异常性、合理性等而为判断，并与"一般"
生活上危险加以区别。

2.输油管爆裂案
关于"危险"工作或活动的认定，值得提出讨论的是输油管爆裂问

题。在台湾高雄地方法院 2001 年重诉字第 317号判决，被告中国石油股

份有限公司的输油管爆裂，高硫燃料油污染原告码头设备。法院判决认

为∶"系争油料之输送，仅系一般作业活动，非属民法第 191 条之3 所称之

危险事业或活动。按油料具高度可燃性及污染性，油管爆裂危害性甚大，
宜否认其不具危险性，仍有研究余地。"

（二）塑料可塑剂爆炸案∶工作或活动责任为无过失的危险责任?

在台湾台中地方法院 2003 年诉字第 1324 号判决，原告以被告（经营

塑料产品业者）存放 DOP（塑料可塑剂、软化油），因火灾发生爆炸，致原

告厂房受损，应依"民法"第 191 条之3负损害赔偿责任。法院判决认为∶
"民法第 191 条之 3 规定之目的，乃在对从事危险活动之人科以较重之责

任，对于在危险活动中因而受损害之被害人，不问从事危险活动之人对损
害之发生有无故意过失，均因危险之现实化而应负损害赔偿责任，惟在能
证明其损害之发生非由于该危险活动所致、或于防止损害之发生已尽相

当之注意之情形下，始免负损害赔偿之责。"此种基于危险之现实化而科
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以赔偿义务人损害赔偿之责任，一般称为"危险责任"，因其不以故意或
过失为要件，故为无过失责任之一种。

"民法"第 191 条之 3 所规定乃推定过失责任，本件判决认为系所谓
的危险责任，为无过失责任之一种，应属误会。判决理由中 又以被告未能

证明其于防止损害之发生已尽相当之注意，自应就原告所受损害负赔偿

责任，理由前后显有矛盾。
（三）服装贩卖业者在店面骑楼铺设地砖
在台湾台北地方法院 2002 年诉字第 587 号判决，原告经过被告（服

装贩卖业）店门前骑楼，因地砖铺设不当，且未竖立警示标语等必要防止
危险措施，致原告滑倒受伤，应依"民法"第 191 条之 3 规定负损害赔偿责

任。
法院判决认为，查被告仅系一经营服装贩卖业之人，而非"民法"第

191 条之 3 规定所称之从事危险事业之人。再者，除被告所铺设之地砖，
为已符合CNS标准及 ISO 认证外，被告铺设地砖之行为，实亦非该条规

定所谓之制造危险行为。
本件判决结论可资赞同。铺设地砖有欠缺时，就此种工作物设置的

欠缺，应无"民法"第 191 条之3的适用。

（四）经营游览车业

在台湾高等法院 2002 年上易字第 1154 号判决，上诉人以被上诉人
经营游览车，因司机过失肇致车祸，致上诉人受伤，应依"民法"第 191 条

之3规定，负赔偿责任。

法院判决认为，"民法第 191 条之 3 规定所规范之一定事业，系指该

事业之平常运作即有生损害于他人之危险，即使依规定运作亦将为一般
人视为日常生活之危险来源之情形始足当之，此观之该条文之立法理由

即明。而被害人依据上开规定请求赔偿时，即须证明加害人之工作或活

动之性质或其使用之工具或方法有生损害于他人之危险性，而在其工作
或活动中受损害。惟经营游览车之事业，驾驶者遵循交通规则正常运作，

依一般人经验并不致有生损害于他人之危险，亦不致视为日常生活之危
险来源，即难认其事业活动之性质本存有生损害于他人之危险性，依前述
说明，核与民法第 191 条之 3 所规范之一定事业，尚属有间。上诉人以大
型游览车行驶于公路上，常会发生'因不当驾驶而撞及他人'之危险性，
认经营游览车事业为民法第 191 条之 3 所谓一定事业，容有误认。"
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本件判决结论，应值赞同，即经营游览车非属危险的工作或活动，无

"民法"第191 条之3 的适用。

（五）使用车辆
在台湾高等法院 2003 年上字第 954 号判决，上诉人以被上诉人（保

全公司）的司机醉驾超速撞伤上诉人，应依"民法"第 191 条之 3 规定负

损害赔偿责任。
法院判决认为，"本件系因宋○良驾车肇事造成被害人陈○立死亡，

且肇事驾驶之车辆非属被上诉人所有，被上诉人乃保全公司，负责维护公

司行号或一般住家环境安全之维护及管理，尚难认为此事业之性质或使

用之方法有损害他人危险，若谓使用车辆有生损害他人之危险.任何一种

事业，均有可能在此法律条文规范范围，显非立法之本旨。"

本件判决亦在于肯定使用汽车非属具危险性的工作或活动，无"民
法"第 191条之 3 的适用，以区别其与"民法"第191 条之 2 的适用范围。

（六）弃置有毒废弃物

在台湾高雄地方法院 2000 年重诉字第 1074 号判决，原告以被告（长

兴化工股份有限公司、升利化工股份有限公司）未依法处理有害废弃物，
任意倾倒，污染山溪河流，侵害原告之水权，应依"民法"第 191 条之 3 等

规定，负损害赔偿责任。

法院判决认为∶"本件有毒事业废弃含有剧毒，为被告等所知悉，身为

有毒事业废弃物之生产者及清运者之被告，应明知若未妥善处理，将产生

一定之危险，加损害于他人，今随意倾倒，不但未避免本身事业经营所产

生之危险，更扩大危险伤害之范围，致生损害于原告，依民法第191 条之3
规定，亦应对原告负担损害赔偿之责。长兴化工纵无滥倒之故意，惟其将

有害事业废弃物委托升利化工处理，竞订约伪称为'次级溶剂买卖合

约'，并准许升利公司使用非中央主管机关所规定之清除废弃物专用环保
油罐车载运废弃物，以逃避环保机关之稽查，使升利公司在环保机关无法
稽查有害事业废弃物来源之情形下，大胆随意滥倒，其过失行为与本件污

染事件之发生，亦有因果关系。是长兴公司与升利公司上开违反保护他

人之环保法令行为，与原告损害结果之发生，具有相当因果关系，依民法
第 184条、第191条之 3、第 185 条前段及第 28 条之规定，自应对原告负

连带损害赔偿之责。"
本件判决认为，滥倒废弃物系具有危险性的工作或活动，深值赞同，
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殊具意义。又由本件判决可知，"民法"第 191 条之 3得与"民法"第 184

条发生竞合，并得成立共同侵权行为。
（七）医疗行为
"最高法院"2007年台上字第 450 号判决∶"医疗行为并非从事制造

危险来源之危险事业或活动者，亦非以从事危险事业或活动而获取利益

为主要目的，亦与'民法'第 191 条之 3 之立法理由所例示之工厂排放

废水或废气、桶装瓦斯厂装填瓦斯、爆竹厂制造爆竹 、举行赛车活动、使

用炸药开矿、开山或燃放焰火等性质有间，并无民法第 191 条之 3 之

适用。"
"民法"第 191 条之3 之规定应不适用于医疗事业及医疗行为。分两

点言之∶（1）医疗行为具有危险性，乃其行为本质使然，非现代科技或社

会经济活动所创设，衡诸"民法"第 191 条之3 的规范目的，应不包括在
内。1942年《意大利民法》第 2050 条施行以来，意大利法院判决甚多.未
将医疗行为纳入"危险活动"。卫（2）医疗事业的工作或活动，具危险性

者亦有之，例如丢弃有毒医疗废弃物，于此情形，应有"民法"第 191 条之

3 规定的适用。

第三款 加损害于他人

"民法"第191 条之1规定"致他人之损害"，第 191条之2 规定"加

损害于他人"，第 191 条之 3 规定"生损害于他人"，其共通的问题，系除
侵害他人权利（如人身健康、所有权）外，是否尚应包括纯粹经济上损失

（pure economic loss）或纯粹财产上损害（reines Vermogenschaden）在内，此
攸关侵权行为法应受保护权益范围，立法理由皆未说明。立法者或许未
意识到其所涉及的问题。"最高法院"2011 年台上字第 250 号判决（蛔苗
着床案），认为生损害于他人损害，包括权利及其利益（纯粹经济上损
失），前已再三说明（本书第 398 页）。

对此问题，陈自强教授作有深入说明.认为债编修正所增订之"民

法"第191 条之1、第191 条之 2 与第 191 条之 3.均未明示被保护之客

体，此与"民法"第184 条以下，多揭示侵害权利之旨趣者，有显著之差异。
然而.得否谓新增订的 3 个条文.扩大侵权行为保护之客体，尚待推敲

Miechael R Wi山。Quelle rhoht Gefahr.S. 150 f



616 侵权行为（第三版）

立法者所以未对此三者特别强调保护之客体，并非有意扩张之。盖如上

所述.从危险责任或无过失责任理论发展的背景来看，现代意外事故乃理

论实务发展之契机与主要规范对象。现代意外事故，如现代交通工具、公

害、劳动灾害、产品缺陷等所造成损害，不外系因人身侵害与对物侵害而

致。故而，若将"民法"新增订第 191 条之1、第 191 条之2与第 191 条之

3，定性在现代科技危险所致之意外事故损害赔偿法，直接侵害之对象，应
系生命权、身体健康权与所有权，其他权利或纯粹财产上损害，则不与焉。

立法者并未特别明示，毋宁系因事属当然，无待赘言。① 此项见解可资

赞同∶
（1）"民法"第 184 条系区别权益而设不同的保护规定，"民法"第

184 条第1项前段旨在保护"权利"，以故意或过失为要件，此乃侵权行为
法的基本原则，不因"民法"第191条之1、第 191 条之2、第191 条之 3 系

采推定过失责任而有不同。在立法上严格其责任者，多缩小其受保护权

益的范围，不应一方面严格其责任，另一方面又扩大其保护的客体，致责

任要件与权益保护范围，失其平衡。
（2）兹举一例加以说明∶甲工厂排泄废水于海滨度假区，码头、游艇

或其他之物受污染者，其所有人得请求其物所受侵害及因此而生损失的

赔偿。旅馆、餐厅、KTV、出租车业者，因旅客减少，致营业收入锐减而受
的不利益（纯粹经济上损失），则不在赔偿之列，以免责任无限扩大，难以

负担。

第四款工作或活动危险与加损害于他人间的因果关系

一、因果关系及举证责任

"民法"第191条之3 侵权责任的成立，须工作或活动危险与加损害

于他人间有因果关系。被害人对工作或活动的危险须负举证责任，其因
果关系则由法律推定，盖此属加害人得控制领域，惟加害人得举证推翻
之，此种因果关系属责任成立上事实的因果关系，多涉及科技问题，实务

上多借助专家鉴定，以资认定。

① 参见陈自强∶《由民法侵权行为体系之再构成——"民法"第191 条之3之体系地位》
（下），载《台湾本土法学杂志》，第17 期，第 20 页。
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二、移动电话基地台电磁波放射案

（一）法院判决
在台湾高等法院 2002 年上字第 932 号判决，原告以被告（某电信公

司）在其区分所有房屋的平台，架设移动电话基地台，因 24 小时不断放射

电磁波，致其配偶发生脑部病变，其本人因深恐随时落入同样的惨状，身
心痛苦，不敢回家，身体 、健康及精神自由权遭受侵害，请求损害赔偿。

法院判决认为;"因果关系之存在，应由主张受损害之被害人负举证
责任，惟在公害事件由于公害之形成具有地域性、共同性、持续性及技术
性等特征，其肇害因素常属不确定.损害之发生复多经长久时日，综合各

种肇害根源，凑合累积而成，被害人举证损害发生之原因，甚为困难，故被

害人如能证明危险.及因此危险而有发生损害之盖然性（相当程度可能

性），而被告不能提出相反之证据，以推翻原告之举证，即可推定因果关系
存在，其主张因公害导致身体、健康受损者，欲判断因果关系是否存在，系

以疫学因果关系为判断基准，即某种因素与身体、健康受损发生之原因，
就疫学上可考虑之若于因素，利用统计方法.以'合理之盖然性'为基础，

即使不能证明被告之行为确实造成原告目前的损害，但在统计上，被告之
行为所增加之危险已达'医学上合理确定性'，即应推定因果关系之存
在，例如在医学统计上，吸烟者罹患肺癌之比例远超过未吸烟者，即可推

定吸烟与肺癌间因果关系存在。惟原告主张其身体、健康受损与某因素
之存在有疫学上因果关系存在，仍应提出相关统计数字以证明'医学上合
理确定性'存在，如未能提出合理之统计数字，即难认为已尽其举证责任。

上诉人虽主张;依民法第 191 条之 3 规定，被害人仅须证明'工作或活动
之性质或其使用之工具或方法有生损害于他人之危险者'，即应推定该工

作或活动与损害之发生有因果关系云云，惟是否有生损害于他人之危险，

仍应以具有因果关系之合理盖然性判断，而非原告任意指称之危险即可

断定因果关系。"
（二）分析说明
关于本件判决，应说明者有二∶

（1）原告对工作或活动"危险"应负举证，此须以具有因果关系的合

理盖然性判断为基础。
（2）从事一定事业的被告，通常会提出专家鉴定报告，在此情形，为
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维护诉讼上武器平等原则，法院亦应委托专家鉴定，其鉴定意见不一致而

有疑义时，本着"民法"第191 条之3 的立法意旨，原则上应作有利于被害

人的认定。

第五款 违 法 性

"民法"第184 条第1项前段明定因故意或过失"不法"侵害他人权
利，应负损害赔偿责任。所谓不法，通说采结果不法说，即认为，直接侵害
他人权利者（例如杀人 ，绑架），即因违反"禁止侵害他人义务"，因其侵害

结果，而具违法性。加害人应就其有违法阻却事由负举证责任。
"民法"第 191 条之3 规定危险工作或活动的推定过失责任，其所涉

及的，乃所谓"间接侵害行为"，其违法性不在于从事危险的工作或活动
（例如开设化学工厂 、爆竹厂或燃放焰火），其违法性系在于违反"危险避
免义务"，而造成侵害他人权益的结果。

第六款 过失及举证责任

"民法"第 191 条之 3 采推定过失，倒置举证责任.加害人须证明于防

止损害之发生已尽相当注意，始能免责。此应就个案.依工作或活动危险

性质、危害性、发生可能性、防范避免危害的代价等加以认定。实务上鲜

有加害人举证免责成功的案例。

值得提出的是，此种举证责任的分配，体现了现代科技社会"过失概

念"的变迁，即由"危险的规避"趋向于"危险的管控".即企业或个人得法
律允许而从事危险性的工作或活动，应对危险为必要的管理或控制，避免

抽象危险具体实现而侵害他人权益。此种危险管控的观念和认知，促成了
侵权行为关于危险的规范，由过失责任，经由推定过失，而趋向无过失责任

的发展过程，并经由实务上对加害人举证免责采严格认定，加以实践。

第四节 "民法"第 191条之 3 规定与
侵权行为法的发展

一、侵权行为法体系构成

现行侵权行为法上的归责原则，可分为过失责任及无过失责任。前
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者规定于民法，后者规定于特别法（例如核子损害赔偿法、民用航空器法、
公路法、消费者保护法）。民法规定的过失责任，又可分为一般过失责任

（由被害人负举证责任）及推定过失责任。在推定过失的侵权责任，有以
一定之物为责任客体的.如动物（"民法"第 190 条），工作物（"民法"第
191 条），商品（"民法"第191 条之1），动力车辆（"民法"第191 条之 2）。

"民法"第 191 条之 3 系就"危险工作或活动"设概括性的推定过失责任。
为便于观察，将其体系结构，图标如下∶

r第1项∶ 过失责任
一般规定∶ 第184条L第2项∶ 推定过失

动物第190条）

产物上王作物（第191条）
商品（第191条之1）

产推定过失 动力车辆（第191条之2）
-工作或活动（第191条之3）∶ 概括性条款

- 龙险规范 
 民用航空器（"民航法"第89条）
核子设施（"核略法"第11条以下）- 无过失一 商品责任（"消保法"第7条）
 服务责任"消保法"第7条）

二、危险责任的概念

前揭关于"危险"在侵权行为法的规范体系，应予说明的是"危险责
任"的概念。"危险责任"（Gefhrdungshafung）系德国法上的用语，指管
领危险之物或设施者，依法应负的"无过失责任"。易言之，即以危险责

任系一种独立于过失的损害赔偿责 任（Die Verschuldensunabh?ngige
Schadensersatzhaftung）。① 台湾地区学说上向来亦认为"危险责任"指无

过失责任而言。在"民法"第 191 条之 3 规定"危险工作或活动推定过失

责任"之后，即发生一个"概念体系"形成的问题∶
（1）仍维持"危险责任"的固有概念.指无过失责任而言。"民法"第

191 条之 3 所规定的，可称为危险工作或活动推定过失责任。

（2）重新建构危险责任的概念，将其分为无过失危险责任及推定过

① Larenz/Canaris. Sehuldrech II/2, S,599.
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失危险责任，其缺点在于改变了传统上对"危险责任"的理解，其优点在

于能较明确地体现侵权行为法对"危险"所采的归责原则。

三、适用关系

概括条款式的特殊侵权行为，关于其与一般侵权行为及其他特殊侵

权行为的适用关系，分述如下∶

1."民法"第 191 条之 3 与"民法"第184 条的适用关系

"民法"第 184 条系规定一般侵权行为，适用于"一切行为"，"民法"
第191条之 3 系针对危险的工作或活动而设规定，二者得发生竞合关系

2."民法"第 191 条之 3 与"民法"第 188 条的适用关系

"民法"第191 条之 3 系规定从事危险工作或活动者"自己责任"，不
以受雇人成立侵权行为为要件。惟受雇人的行为成立侵权行为时.亦有

"民法"第188 条规定的适用。关于此点，前已提及，兹再强调之。

3."民法"第191 条之 3 与"民法"第 191 条、第 191 条之2 的适用

关系
民法第 191 条规定"工作物"所有人责任，第 191 条之2 规定"动力车

辆驾驶人"责任，此二者均属"物之责任"与"民法"第 191 条之 3 规定"工
作或活动责任"，各有其责任客体。故建筑物因电线设置欠缺肇致火灾，

或使用汽车发生车祸，均无"民法"第 191 条之 3 的适用。惟工作物瑕疵

或汽车使用涉及"危险的工作或活动"的，亦属有之，例如建筑物内储存

炸药、爆裂物，工厂以汽车运送汽油，因建筑物瑕疵，或车祸致其危险实

现，肇致事故时，应有"民法"第 191 条之 3 的适用。

四、实务操作

"民法"第 191 条之 3 具概括条款的性质，所称"危险工作或活动"，

非属精确的概念用语，法院如何解释适用，最值重视为此，本文特整理

相关法院判决，加以分析讨论，归纳四点言之∶

（1）实务上案例均为地方法院或高等法院判决，期待"最高法院"在
相关判决更进一步详细阐释"危险工作或活动"的意义及适用范围。

（2）法院判决均采所谓"历史的解释"，参照立法意旨及立法理由，

及立法理由所例示的案例，作为解释的方法。

（3）实务上认为不属于从事危险事业或活动的，有架设网络硬设备、
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服装业者于店面骑楼铺设地砖、游览车业者、使用汽车，尤其是医疗行为.

均值赞同。
（4）实务上肯定属于"危险工作或活动"的案例，包括工厂储存 DOP

软化油，丢弃有毒废弃物，电信公司架设基地台发射电磁波（但否认其致

他人脑病变的因果关系）。

第五节 结论∶活动或工.作危险责任的无过失化

"民法"第 191 条之 3 规定"危险工作或活动"，采推定过失及推定因
果关系，对一般侵权行为言，创设了一种重要的特殊侵权行为，并为"危险
活动或工作"在侵权行为的规范，提供了一个概括条款，以补个别构成要
件无过失危险责任的不足，对台湾地区侵权行为法体系构成及发展，深具

意义。本条规定系参考《意大利民法》第2050 条而制定，意大利民法此一
规定被认为是一个不精确、无用的条文。法院本着立法意旨及立法理由
而为解释适用，并未遁入概括条款，而松弛侵权行为法的体系。长期以来

逐渐成熟的民法学的理论体系构成及论证方法，尤其是严格加害人的举
证免责，使"民法"第191 条之3于实务上殆同于无过失责任，成为一个有

用的条文，以实践侵权行为法分配风险的公平正义。



第十章 无过失侵权责任
———危险责任的理论、体系及发展

（1）无过失侵权责任在德国法称为危险责任（Gefhrdungs-haf-

tung），在英美法称为严格责任（strict liability），试问台湾地区"民法"

是否设有无过失侵权责任"特别法设有何种无过失责任，是否具有

共同的理论依据或个别的特殊理由? 无过 失 责任是过失 责任的例

外，或是相等的归责原则?

（2）关于无过失责任结构的设计涉及若干基本问题;①采概括

条款或个别规定?②）就个别规定是否容许类推适用?③ 应设何种
免责事由"（④）保护权益应否加以限制? （5 赔偿范围应否设有最 高

限额?⑥ 应否排除或限制慰抚金请求权? ⑦ 如何规定强制责任保

险作为配套?试就现行规定加以整理分析。

第一节 基 本 理 论

第一款 无过失侵权责任的创设

一、国家保护义务及立法形成空间

关于侵权行为，台湾地区"民法"系采过失责任原则，即因自己行为

不法侵害他人权益时，须有故意或过失始须负损害赔偿责任;被害人应对

加害人的过失负举证责任（"民法"第 184 条）。为保护被害人.民法设有
推定过失责任（"民法"第 187 条至第 191 条之 3）。兹应研究的是无过失

侵权责任。
如何创设侵权行为损害赔偿的归责原则，涉及国家保护义务，立法者

有相当程度的形成空间。交通事故系现代社会主要的危险来源，与每一
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个人日常生活上的安危具有密切的关系，然而对脚踏车、机车、汽车 、铁

路 、客运 、捷运或航空器等肇致事故，究应设统一的规范，抑或对各种交通

工具设不同的规定?其核心问题在于如何衡量行为自由与权益保护，其所

应考虑的重要因素，包括加害人行为或活动的危险性及被害人保护的必要。

二、现行法上的无过失侵权责任

（一）列举主义
各国法律都设有无过失侵权责任，并因社会经济及法制发展而采不

同的制度。在英国法，最著名的是 1868 年 Rylands v.Fletcher 关于在土

地上经营磨坊兴建水池，淹没邻近矿坑案例所创设的无过失责任。① 法
国最高法院于I896 年就《法国民法》第I384 条第I项规定建立物之无过

失责任的一般原则。 在德国，早在 1836 年即规定铁路经营者的无过失
责任。" 在台湾，未设无过失侵权责任的一般规定，系采列举原则，限于

法律规定的情形，并不得类推适用。无过失侵权责任为∶

1.汽车或电车运输业者责任

"公路法"第 64 条第1项规定∶"汽车或电车运输业遇有行车事故，

致人、客伤害、死亡，或财、物损毁、丧失时，应负损害赔偿责任。但经证明

其事故发生系因不可抗力或因托运人或受货人之过失所致者，不负损害

赔偿责任。"
2.大众捷运系统业者责任

"大众捷运法"第46 条第1项规定∶"大众捷运系统营运机构，因行车

及其他事故致旅客死亡或伤害.或财物毁损丧失时，应负损害赔偿责任"

3.民用航空 器所有人责任

"民用航空法"第 89 条规定∶"航空器失事致人死伤，或毁损他人财

物时，不论故意或过失，航空器所有人应负损害赔偿责任;其因不可抗力所

生之损害，亦应负责。自航空器上落下或投下物品，致生损害时，亦同。"
4.核子设施经营者责任

"核子损害赔偿法"第 18 条规定∶"核子设施经营者，对于核子损害

①[186].L. R.H.L. 330.
② Ferid. Das Franzisische Zivilrecht. S.858.

③参见 PreussischesGrsetz uber Eisenbahmunternehmer（§ 25）.
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之发生或扩大，不论有无故意或过失，均应依本法之规定负赔偿责任。但

核子事故系直接由于国际武装冲突、敌对行为、内乱或重大天然灾害所造

成者，不在此限。"
5.产品责任及服务责任
"消费者保护法"第 7 条第1项规定∶"从事设计、生产、制造商品或

提供服务之企业经营者，于提供商品流通进人市场，或提供服务时，应确
保该商品或服务，符合当时科技或专业水平可合理期待之安全性。"（并

请参阅同条第2项、第 3.项）

（二）适用关系
特别法上无过失责任的规范内容，不同于民法上的过失责任（详见后

文），较受限制（如赔偿限额、短期消灭时效），因而发生一个值得研究的

问题，即特别法上的无过失责任与民法上的过失责任究具有何种适用

关系?
关于此问题，应肯定过失责任（或推定过失责任）与无过失责任具有

竞合关系，被害人得选择行使之，并为主张。① 实务上亦采此见解，"最高

法院"2003 年台上字第 1710 号判决谓∶"公路法第 64 条第1项、第 54 条
固有关于汽车或电车运输业者行车事故损害赔偿及1年短期消灭时效之
规定，惟此与汽车运输业者之受雇人因执行职务，不法侵害他人之权利，
被害人得依民法第 184 条、第 188 条第1项规定，请求汽车运输业者与其
受雇人赔偿损害，两者之损害赔偿构成要件、赔偿金额、举证方法及消灭
时效期间，均不相同。原审认公路法第 64 条第 1项、第 54 条规定，不能

排除该一般侵权行为损害赔偿时效之适用，系争事故发生在 1991 年2 月

20 日，被上诉人于1992年8月10日提起本件诉讼，请求权未罹于2 年之

时效，亦无不合。上诉人仍争执被上诉人之请求权罹于时效而消灭，指摘

原判决不当，容有误会。"②可资参照。

①参见拙著∶《公路法关于损害赔偿特别规定与民法侵权行为一般规定的适用关系》.载
《民法学说与判例研究》（第六册）.北京大学出版社 2009 年版，第 31 页。

② 另参见台湾高等法院 2004 年保险上字第 16 号判决;"按公路法第64 条固系有关汽车
或电车运输业者行车事故损害验偿之规定，推其系属于特殊之侵权行为，与汽车运输业者依'民

法'第 188 条第1项之规定，需与其受雇人连带负赔偿损害之责，两者之揭害导偿构成要件，赔偿

金额，举证方法及消灭时效期间.均不相同。是不得因前者之规定而排除后者之适用。换言之。
在汽车运输业者之受肩人执行职务不法侵害他人之权利时，受侵害人得自行选择依公路法第6
条或依民法侵权行为之规定求偿。"
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三、无过失责任、危险责任、严格责任

现行法上无过失侵权责任，均由法律明定，多为近年的立法，例如"民
用航空法"制定于 1953 年，"公路法"制定于 1959 年（1990 年修正第 64
条），"大众捷运法"制定于 1988 年，"核子损害赔偿法"制定于 1971 年，

"消费者保护法"制定于1994 年。诸此立法均着眼个别危险之物、设施或
活动，并未采概括条款，在比较法最具特色的是，"消费者保护法"所规定
的服务无过失责任。

无过失侵权责任，在英美法上称为 strict liability（严格责任，liability
without fault）。在德国法上，有认系肇事者原则（Verursacher-prinzip）、结

果责 任 或 原 因 责 任（Kausalhaftung）①，今者 通 称 为 危 险 责 任
（Gefahrdungshaftung）。在台湾地区，学说上有采危险责任的概念，认系无
过失责任的一种。1999 年"民法"债编修正时，于第 191条之 3增设关于

"危险工作或活动"的推定过失责任。本文所称无过失侵权责任相当于
德国法上的"危险责任"，亦称为无过失危险责任。

第二款 无过失侵权责任的依据理论基础

第一项 过失责任与无过失责任∶归责原则的流动关系

侵权行为依其归责原则，可分为过失责任与无过失责任。前者规定

于民法，后者于特别法规定之。就规范体系及其发展史言，无过失责任乃
过失责任的例外及补充，虽逐渐形成侵权行为法上的双轨体系②，二者实
乃处于一种流动的状态。

在过失责任，其关键问题系如何认定过失。通说认为过失之有无，应
以是否怠于善良管理人之注意为断，怠于此种注意，即得谓之有过失。③
此种善良管理人之注意是一种客观化的注意，不以个人注意的程度为断，
亦含有"危险"的因素，即行为人因其智能发展 、身体状态或专业训练不

( Erwin Drulsech,Allgermeines Haftunssrecht, S. 420.
②Esser, Die Zwcispurigkei des Haftumzsrechts,JZ 1953,129.
应寒犯"最高法院"1930年上字第2746 号判侧∶"因过失不法侵害他人之权利者，固应负

损害赔偿责任。但过失之有无，应以是否怠于善良管理人之注意为断者，苟非怠于此种注意，即

不得谓之有过失"
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足，未达善良管理人的注意时，虽无"主观上过失"，仍应负损害赔偿责
任。工 又值得注意的是，"最高法院"2004 年台上字第 628 号判决更明确
表示∶"所谓过失，乃应注意能注意而不注意即欠缺注意义务之谓。构成
侵权行为之过失，系指抽象轻过失即欠缺善良管理人之注意义务而言。

行为人已否尽善良管理人之注意义务，应依事件之特性，分别加以考虑，

因行为人之职业、危害之严重性、被害法益之轻重 、防范避免危害之代价，

而有所不同。"依此见解，过失的认定，应斟酌及于危害之严重性，即针对

于不同程度的"危险"，须相对应地提高其"注意程度"
加害人的过失，应由被害人负举证责任。惟在若干特殊侵权行为，其

肇害事由属于加害人管控监督的领域，为保护被害人，法律设有倒置举
证责任的规定，即加害人须证明其对损害发生已尽必要之注意，始得免
责。若不能举证免责，纵"无过失"亦应负损害赔偿责任。学说上有称

之为"不纯粹过失责任与不纯粹结果责任（无过失责任）之一种混合责

任"。
又在法定代理人责任及雇用人责任的情形，民法更进一步规定，被害

人因法定代理人或雇用人得举证免责，不能请求损害赔偿时.法院因被害
人声请.得斟酌法定代理人或雇用人之经济状况，令法定代理人或雇用人

为全部或一部分的损害赔偿。学说上有称之为"中间责任"》，甚至是一
种无过失责任（结果责任）。4

由前述可知，过失责任与无过失责任虽属不同的归责原则，但二者并

违 值得参照的是美国伟大的法学者 Hotmes（ 曾任美国最高法院法官）在其名著 The Cum-
mon Law（1881。p.108）的名言;"The sandarisof the law are standardsof generalapplication.The

taw takes no account of the iafinite varieties of iemperament,intelleet, and education which make the
internal character of a given aet so differnt in different men ⋯-When men lise in society。a certain ave-
agre of condust,a sacrifice of individual peculiariie going beyond a ertain point。is neeessary t the
geueral welfare.I。for instance.a nan ox born hasty and awkwanl，玉aways having acidents and hur-
ting himslor his neighbors,no donbt his coagemial defeets will be allowed lor in the courts of Heaven。
but hisslips are mo less troublesome to his neihbors than ü they sprang frm guilty neglect。 His nergh-
hots accordingly require him,at his proper pril,to eome up to their standand,and the courts which
they establish deeline to tuke his equation ioto account."

②史尚宽∶《债法总论》，第176 页
③ 参见孙森族∶《民法债编总论》，第298 真
④ 参见史尚宽∶《债法总论》，第 186 页
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非泾渭分明，而是有所谓的灰色地带工，即因过失客观化、因举证责任的

倒置、因衡平责任的创设，而修正过失责任，就结果言，加害人虽无过失，

仍应负赔偿责任。关于侵权行为归责原则的连续动态关系，前已说明，敬

请参阅（本书第 20 页）。

第二项 无过失侵权责任创设的理由

立法者为何要创设"无过失责任制度"，令无故意或过失的行为人负

损害赔偿责任?又立法者如何选择规定"某种类型"的无过失责任?

一、无过失责任的正当化论点

关于"无过失责任制度"的创设，本文 作者曾举出四点理由即;

（1）特定企业、物品或设施的所有人、持有人制造了危险来源。（2）在某

种程度上仅该所有人或持有人能够控制这些危险。（3）获得利益者，应

负担责任，系正义的要求。（4）因危险责任而生的损害赔偿，得经由商品

服务的价格机能及保险制度予以分散。兹更进一步加以说明;

1.危险性
无过失责任制度着眼于损害的"原因"，即肇致损害之人的行为、管

领之物、设施或活动的"特别危险"，包括肇致损害可能性及所致损害的

严重性。
2.避免损害能力
损害的发生常具相互性，行为人及被害人得为损害发生的共同原因，

亦应共同防范之，此体现于民法上的过失责任及与有过失的规定。然若

干危险之物或活动（例如航空器、核子设施等），危险管控系属专业，乃所

有人或经营者的支配领域，被害人殆无防范之道，无过失责任得使潜在的

加害人投资于必要的危险管控。

3.被害人保护的必要

面对一个管领危险之物或从事危险活动的企业组织体，被害人有所

① Koch/Kozinl(ed.),Unifiationm of Ton Law; Sirict Lahility、p.432;"objectization offault

appears s a way of impkementing slutions which are half-way the pur,subjeeive lihility for falt,
and the striet。vausatioa-based forms of liability."
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谓结构上弱点（structural weakness）卫，即难于取得必要的证据（包括科技

信息），以证明加害人的过失。② 采推定过失原则，在一定程度亦可解决

举证责任的困难，究采何种方式，乃立法上价值判断问题。

4.利益与相对应的责任

因从事危险事务而获其利益者，应负赔偿责任，以承担其可能发生的

外部成本（报偿原则）。但应考虑其从事危险事务（如经营核子设施、大

众捷运），亦在满足社会生活需要，被害人作为社会的成员，亦因此而受

惠，形成一种危险、损失共享的关系。

5.损害分散与保险制度

从事危险事务者，多属企业体，较具负担损害赔偿的能力。此种"深

口袋"（deep pocket）的论点常被采为支持无过失责任的理由，认为企业者

可借价格机制将风险转移予消费者承担。又建构无过失责任亦应考虑及

于有无可供分散损害的保险制度（尤其是责任保险），或如何建立使损害

分散的机制。

二、无过失侵权责任类型的选定

支持无过失责任有数种论点或理由，诸此论点互有关联，并具重叠

性，以特别危险为基础形成一种动态的组合体系气，立法者系结合不同的

理由而创设某种无过失侵权责任的类型，兹以交通工具为例加以说明∶

1.脚踏车
关于使用脚踏车的侵权责任，各国法律皆未设特别规定，系适用过失

责任。盖其危险性低，损害小，过失的举证责任并无困难。

2.动力车辆
关于汽车等动力车辆，在英美法仍适用过失责任（fault-based liabil-

ity），台湾地区"民法"明定采推定过失责任（第 191条之2）。《德国道路

交通法则》规定为危险责任（无过失责任）。应说明者有三∶

① Koch/Koaial (ed.),Unikation of Tort Law:Strict Liahility。S.411.
② Markesinis/Deakin,Tort Liw,p.304。

③ 关于法学方法上的动态组合体系（Das bewegliche System），参见Waler Wiburg开创性的
著作 Die Elemente des Schadensrechis（1941）; Koziol，Bewegliches System und Gelhndungshaftung。
in;Das Bewegpiche Syiem im gelenden und kunfigen Reht (hrng.Franz Bydlinsk,1986),S.51。
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（1）动力车辆危险性较高，损害较大，过失举证虽非特别困难（因有

交通安全规定及车祸事故鉴定），但其事故多，影响甚巨，有诸种规范可能

性，惟严格规范加害人的责任，亦有相当理由。

（2）过失责任 、推定过失责任或无过失责任系不同的归责原则，然其
实务上的运作和解释适用，亦属重要，若将过失的认定加以客观化，对举

证免责作严格的认定，其结果殆将同于无过失责任。关于此点，前已论

及，兹再为强调。
（3）无论采何种归责原则，多设有汽车事故责任保险，以保护被

害人。
3.民用航空器
航空器本身具特别危险性，后果严重，仅航空器所有人得为危险管

控，被害人无从防范，在举证责任有"结构性弱点"，因此立法例上多采无

过失侵权责任。

第三款 不法与不幸①

过失责任系建立在侵害他人权利的不法性（ Unrecht）之上，即不法侵

害他人之权利时，即具违法性，加害人须证明有违法阻却事由，始得免责。

此种违法责任系在使误用或疏于注意使用其行为自由而应负责之人，对

因此所致损害应负赔偿责任。

无过失责任不以违法性为前提，经营核子设施、航空器等具危险源的

企业乃法之所许，自始非属违法性判断的客体，亦不因事后发生损害结果
而使其原先允许的行为具有违法性，不得对其主张妨害防止或妨害除去

请求权。
过失责任旨在禁止为侵害他人权益的行为。在无过失责任，一方面

法律允许个人或企业从事具危险性的事务，制造、持有或利用危险之物、

设施或活动，他方 面则使其承担其因危险 具体实现所生"不幸损害

（Unglucksch?den）"的赔偿责任。此种依危险而定其赔偿责任的方式，乃

在实现分配正义，可称为危险的分配正义。在某种程度亦可使企业经营

① Esser/Weyers, Scholdreeh Band l1。Besonderrr Teil S。637;Larenz/Canatls,Schuldrechu

It/2。S.610; Honore,Responsihility anl Luek,Thr Law Quarterly Review 1O4(1988),530.
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者将其成本内部化，而有效率的防范危害。①

第二节 关于交通工具的无过失侵权行为

无过失侵权责任（危险责任）在现行法上的规范，具有两个特色∶

（1）规定于特别法;（2）采列举主义，即类型法定主义。

其基本问题有二;（1）设定何种类型的危险责任。（2）如何形成各

种危险责任类型的内容，尤其是异于一般侵权行为的特别规定。现行法

上的无过失侵权责任有交通工具、核子设施，及消费者保护法上商品责任

及服务责任。兹先就交通工具的无过失责任加以说明。

交通工具与现代社会生活具有密切关系，因其速度、使用方法有不同

程度的危险，产生各种规范模式。关于脚踏车，系适用过失责任（"民法"

第184 条）。关于动力车辆驾驶人责任，"民法"第 191 条之2 采过失推
定，特别法所规定的有铁路责任（"铁路法"第 62 条推定过失责任）、汽
车、电车运输业者责任（"公路法"第64 条）、大众捷运系统营运机构责任
（"大众捷运法"第 46 条）及民用航空器所有人责任（"民用航空法"第 89
条），先分述如下，再综合加以评论。

第一款 铁路机构责任

一、请求权基础

铁路，指以轨道导引动力车辆行驶之运输系统及其有关设施（"铁路
法"第2 条）。铁路以"国营"为原则，地方经营者应经"交通部"核准
（"铁路法"第 3 条）。铁路因行车或其他事故侵害他人权利时，除"铁路
法"第 62 条外，并不排除"民法"第 184 条及第 188 条等规定的适用，得发

介 关于侵权行为法的正义与效率，参见 Calnn，Jutiee and Tor Law（1996）; Owe（ed，），
Philosophieal Foundations of Tort Law(1995);Postema(ed.),Philoophy and the Law of Tors
(201)
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生竞合关系。① 实务上，被害人常以铁路设施、设置或管理有欠缺，而依
"国家赔偿法"第 3 条规定请求损害赔偿。然依"国家赔偿法"第 6 条

规定∶"国家损害赔偿，本法及民法以外其他法律有特别规定者，适用其

他法律。"前揭"铁路法"第 62 条即属所称其他特别规定，故关于铁路

事故，无国家赔偿法的适用。 值得注意的是，实务上有认为铁路局系

以提供运送服务为营业者，被害人系以消费为目的而接受铁路局所提

供之运送服务 ，就铁路局所提供之运送服务所生之争议，亦为消费者保

护法所规范之对象。③
"铁路法"第 62 条规定;"铁路因行车及其他事故致人死亡、伤害或

财物毁损丧失时，负损害赔偿责任。但如能证明其事故之发生非由于铁

路之过失者，对于人之死亡或伤害，仍应酌给恤金或医药补助费。前项损

害赔偿、恤金或医药补助费发给基准、方式及其他相关事项之办法，由'交

通部'定之。"本条系采推定过失责任及所谓的"衡平责任"，即铁路机构

须证明无过失，始得免负本条第1项所定的赔偿责任。④ 铁路机构于证明

无过失时，应酌给恤金或医疗费补助，以资衡平。

① 参见"最高法院"1986 年台上字第 1433 号判决∶"铁路法第62条第1项规定∶铁路因行

车及其他事故致人死亡、伤害或财物毁损丧失.负损害赔偿责任。但如能证明其事战之发生非

由于铁路之过失者，对于人之死亡或伤害，仍应酌给他金或民药补助费。故铁路因行车及其他
事故致人死亡者，该死者家属得依此规定请求铁路赔偿损害，不以铁路就事故之发生有过失为
要件《参照'交通部'依同条第2 项规定订定铁路行车及其他事故损害赔偿暨补助费发给办法》，
此与铁路之受雇人因执行职务，不法侵害他人之权利者，被害人（包括民法第 192 条及第 194 条
所定受被害人扶养之权利人，为被害人支出殡葬费之第三人，以及被害人之父，母、子。女，配偶）
得依'民法'第 188 条第1项规定请求铁路为损害赔偿.系属二事。两者之担害略偿构成要件。
赔偿金额及举证责任既不相同，即不得因铁路法第62 条之规定而排除民法第 188 条规定之

适用"
② 参见"最高法院"1998年台上字第 2036 号判决
③ 参见台湾桃园地方法院 2003 年重诉字第.29 号判决。
④ 参见"最高法院"2003 年台上字第 2052 号判决谓∶"铁路因行车及其他事故致人死亡

者，该死者家属得依铁路法第 62 条及铁路行车及其他事故损害赔偿暨补助费发给办法等相关规
定请求铁路赔偿损害，井不以铁路就事故之发生是否具有过失为要件。此为举证责任转换之规
定，为使铁路因行车事故之被害人，向铁路业者请求损害赔偿，毋须依民法一般侵权行为规定举
证证明加害人有故意或过失，即得为之，而铁路业者须举证证明由于受害人之过失所致者，始酌
给恤金 10 万元。上开规定显为举证责任转换之规定甚明"
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二、赔偿限额及强制责任保险

（一）赔偿限额
"交通部"依"铁路法"第 62 条第 2 项订定"铁路行车及其他事故损

害赔偿暨补助费发给办法"（2006 年2 月27日修正），设 13 条规定，其特

色在于采限额赔偿，并因铁路机构能否证明其过失而有不同∶

1.因可归责于铁路机构
本办法第3 条规定∶"因可归责于铁路机构之行车或其他事故，致人

死亡或伤害者，除医疗费用由铁路机构负责支付外，其赔偿标准如下; 

（1）受害人死亡者，新台币 250万元;其重伤者，新台币 140 万元;其非重

伤者，最高金额新台币 40 万元。（2）受害人能证明其受有更大损害者，

得就其实际损害，请求赔偿。前项所定标准，不影响请求权人之诉讼请

求权。"
2.非因铁路机构的过失
本办法第 4 条规定∶铁路机构因行车或其他事故，致人死亡或伤害，

面能证明其事故之发生，非可归责于铁路机构者，对于受害人之死亡或伤

害，仍应酌给恤金或医药补助费，其发给标准如下∶（1）非因受害人之过

失所致者∶①受害人为旅客，其死亡者，最高金额新台币 250 万元;其重

伤者，最高金额新台币 140 万元;其非重伤者，最高金额新台币 40万元。

②受害人非旅客者，按前目旅客之标准减半办理。（2）因受害人之过失

所致者∶① 受害人为旅客，其死亡者，最高金额新台币 10 万元;其受伤
者，核实补助医药费，最高金额不超过新台币7万元。② 受害人非旅客

者，不予补助。但得按实际情形酌给慰问金;其最高金额不超过新台币 5

万元。
实务上有认为上开给付办法."系以空白条款方式授权，其授权之内

容、范围均不明确，而前开铁路行车及其他事故损害赔偿暨补助费发给办
法第4 条第2 款规定之内容，乃关于人民权利义务之事项，已超乎母法即
铁路法之授权范围.依中央法规标准法第5 条第 2 款、第6 条 ，第 11 条及

宪法第 172 条之规定，上开铁路行车及其他损害赔偿暨补助费发给办法
第 4 条区分旅客及非旅客而适用不同标准之规定应属无效，故被告以被
害人并非旅客为由，辩称原告不得依铁路法第 62 条规定请求恤金，尚非
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有据"。① 按上开给付办法系基于法律授权而订定，符合法律保留原则，
应属有效，惟铁路机构对行车事故有过失时，采限额赔偿，又区别旅客及

非旅客而为差别待遇，是否合理，应有检讨余地。

（二）强制责任保险
为分散损害及减轻铁路机构责任，"铁路法"第 63 条规定;铁路旅

客、物品之运送，由"交通部"指定金额投保责任险;其保险条款及保险费

率，由"交通部"会商"财政部"核定。

三、实务发展

关于铁路意外事故侵权责任，实务上案例多涉及平交道入出设施管

理问题。其仅因汽车驾驶人过失而发生事故时，加害人应对铁路机构及

列车上乘载的旅客，依"民法"第 184 条及第 191 条之 2 规定负损害赔偿

责任。② 在铁路机构应负责的情形，被害人为获得"全部损害赔偿"，得主
张铁路机关应依"民法"第 184 条、第 188 条规定负责。

第二款 汽车或电车运输业者无过失责任

一、"公路法"第 64 条∶由推定过失到无过失责任

"公路法"第 64 条所称汽车或电车运输业者，指以汽车或电车经营

客、货运输受报酬之事业。汽车指在公路及市区道路上，不依轨道或电力

架设，而以原动机行驶之车辆。电车指以架线供应电力之无轨电车，或依

轨道行驶之地面电车。
旧"公路法"第 64 条规定∶汽车或电车运输业遇有行车事故，致人、 

客伤害 、死亡，或财、物损毁、丧失时.应负赔偿责任。但经证明其事故发

生系因不可抗力或非由于汽车或电车运输业之过失所致者，不负损害赔
偿责任。前项损害赔偿金额及医疗补助费发给办法，由"交通部"定之。 
采系推定过失。

值得注意的是，2000 年2 月 2 日修正公布"公路法"第 64 条第1项

规定∶汽车或电车运输业遇有行车事故，致人、客伤害、死亡或财、物损毁、

① 台湾台北地方法院 2002 年诉字第6545号判决。
② 参见台湾高雄地方法院 1998 年重诉字第 521号判决。
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丧失时，应负损害赔偿责任。但经证明其事故发生系因不可抗力或因托
运人或受货人之过失所致者，不负损害赔偿责任。此项修正的重点系将

归责原则由推定过失改为无过失责任，以不可抗力或托运人或受货人的

过失为免责事由。

二、赔偿限额及强制责任保险

（一）概说
"公路法"一方面规定汽车或电车运输业者的无过失责任，另一方面

又授权"交通部"订定赔偿办法，采限额赔偿;并明定汽车所有人应依"强

制汽车责任保险法"之规定，投保强制汽车责任保险。电车所有人应于申

请公路主管机关发给牌照使用前，依"交通部"所定之金额，投保责任险;
其保险费率，由"交通部"会同"财政部"定之。

（二）毁损、灭失货物的赔偿责任

"公路法"第 64 条第 2 项规定∶前项货物损毁 、灭失之损害赔偿，除货
物之性质、价值于装载前经托运人声明，并注明于运送契约外，其赔偿金
额，以每件不超过新台币 3000 元为限。此为 2000 年修正"公路法"所增
订，立法理由系以目前货物运输已渐入海陆复合运输之形式，海上运输与

陆上运输渐结为一体，因此有关货物运送、保管之毁损、灭失赔偿额应求
一致，目前陆运之赔偿责任高于海运，尤为无理由，应予改正。

（三）人客伤害死亡损害赔偿
1."交通部"订定的赔偿办法
"公路法"第 64 条第 3 项规定∶人、客伤害、死亡之损害赔偿办法，由

"交通部"另定之。2004 年5月 4 日修正公布的"汽车运输业行车事故损
害赔偿金额及医药补助费发给办法"订有 10 条规定，其赔偿金额，因汽车
运输业者有无过失而定∶

（1）运输业者有过失。本办法第 3 条规定∶汽车运输业之车辆，因行
车事故致人、客伤害、死亡或财物毁损、丧失，依法应负损害赔偿责任者，
除医疗费用由汽车所有人或驾驶人负责支付外，其赔偿金额之标准如下∶
①死亡者，最高金额新台币 250 万元。②重伤者，最高金额新台币 140

万元。③非重伤者，最高金额新台币 40 万元。④ 财物毁损、丧失之赔偿

金额由双方协议定之（第1项）。汽车运输业已投保强制汽车责任保险
者，其理赔金额视为前项赔偿金额之一部分，汽车运输业受赔偿请求时，
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得扣除之（第2 项）。第1项第 2 款至第 3 款所定赔偿标准，请求权人能
证明实际所受损害较高者，不受其限制。第一项所定标准，不影响请求权

人之诉讼请求权（第 3 项）。
（2）运输业者无过失。本办法第4 条规定∶"汽车运输业之车辆，因

行车事故致人、客伤害或死亡，除因不可抗力不负损害赔偿责任外，如能
证明其事故之发生非由于其过失所致者，仍得依左列标准酌给丧葬或医

药补助费;① 死亡者，最高金额新台币 10 万元。②受伤者，按实补助医

药费，最高金额新台币 7万元。"
2.请求权基础
依"公路法"第 64 条第 3 项订定的给付办法，系被害人得请求损害赔

偿及医疗补助费的请求权基础。本办法第7 条规定;汽车运输业与死者

家属或伤者双方就赔偿或补助金额获致协议时，应签订协议书，依协议书
事项行使权利履行义务，事后不得再有异议。未能获致协议时，得依诉请

求之。
三、实务发展∶契约责任与侵权责任的竞合

汽车运输涉及旅客及货物的运送，关此"民法"债编设有物品运送及

旅客运送的规定（"民法"第 624 条以下）.实务上基本上肯定运送契约债

务不履行与"公路法"第 64 条侵权行为责任竞合。①

第三款 大众捷运系统营运机构责任

大众捷运系统，系指利用地面、地下或高架设施，使用专用动力车辆，
行驶于导引之路线，并以密集班次 、大量快速输送都市及邻近地区旅客之
公共运输系统（"大众捷运法"第 3 条）。关于大众捷运系统安全措施不
足、行车事故等所生损害赔偿，其请求权基础有二∶

一、"大众捷运法"第 41 条第1项、第 44 条第1项系"保护他人"的
规定

"大众捷运法"第 41 条第 1项规定∶"大众捷运系统营运机构，对行

①参见台湾新竹地方法院 2002 年诉字第725 号判决，台消板桥地方法院 2004 年诉学第

1262 号判决。
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车及路线 、场、站设施，应妥善管理维护，并应有紧急逃生设施，以确保旅

客安全。其车辆机具之检查、养护并应严格遵守法令之规定。"同法第 44

条第1项规定∶"大众捷运系统营运机构，应于适当处所标示安全规定，旅
客乘车时应遵守站车人员之指导。"此二者均属"民法"第 184 条第2 项

所称"保护他人之法律"。例如捷运出口门槛高出地面，未设置标示，致

旅客遭门槛绊倒受伤①，推定其有过失。大众捷运法乃在维护社会安全，

其适用对象不限于旅客，并包括陪伴旅客登车、送行，甚至利用捷运站通

行之人。

二、"大众捷运法"第46 条规定

"大众捷运法"第 46 条规定∶"大众捷运系统营运机构，因行车及其

他事故致旅客死亡或伤害，或财物毁损丧失时，应负损害赔偿责任（第1

项）。前项事故之发生，非因大众捷运系统营运机构之过失者，对于非旅

客之被害人死亡或伤害，仍应酌给恤金或医疗补助费。但事故之发生系
出于被害人之故意行为者，不予给付（第 2项）。前项恤金及医疗补助费

发给办法，由中央主管机关定之（第 3项）。"分就旅客及非旅客责任两种

情形，说明如下∶
（一）对旅客的无过失责任

依"大众捷运法"第 46 条第1项规定，大众捷运系统营运机构对旅客
应负无过失责任，其受保护的范围为旅客死亡或伤害，或财物毁损丧失。
关于损害赔偿，并无限额规定。为保护被害人及分散损害，"大众捷运

法"第47 条规定∶大众捷运系统旅客之运送，应依"交通部"指定金额投

保责任保险，其部分投保金额，得另以提存保证金支付之（第 1 项）。前
项保险条款、保险费率及保证金提存办法，由"交通部"会同"财政部"定

之（第2项）。
此项无过失责任限于行车事故（如列车出轨）及其他事故（如车辆失

火），并不包括旅客因电扶梯缺陷跌倒受伤或死亡在内，于此情形，应适用

① 参见台湾台北地方法院 2001 年诉字第 4229号判决。
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"大众捷运法"第 41 条第1项、第 44 条第1项规定。①
（二）对非旅客责任∶推定过失及"衡平"责任

依"大众捷运法"第 46 条第 2 项规定，大众捷运系统营运机构，因事
故发生，致非旅客死亡或伤害，或财物毁损灭失时，应负推定过失责任。

其系非因过失者，应由大众捷运系统营运机构负举证责任。虽无过失，仍
应对被害人死亡或伤害酌给恤金或医疗补助费，乃基于"衡平"的考虑。

第四款 航空器所有人等责任

一、适用的法律

（一）问题说明
航空器指任何借空气之反作用力，而非借空气对地球表面之反作用

力，得以飞航于大气中之器物（"民用航空法"第 2 条第1 款）。其中飞机

跨越国界，来往各地，系现代社会的主要交通工具，飞机失事或发生意外
事件时2，常造成重大伤亡及货物损失，其损害赔偿涉及相关国际公约、
国际私法及本国法的适用，兹就一则空难事件加以说明。

（二）华航日本名古屋空难事件③
1994 年 4 月 26 日，华航飞机于名古屋机场失速坠毁，造成重大伤亡。

① 参见台湾台北地方法院 2004 年诉字第 2671号判决;"搭乘上行电扶梯，身体必须面向

上方.才能看见已到达电扶梯终点平台以踏上铁盖，此为—般人搭乘电扶梯均有之认知，2002 年

5月5日原告与其配偶宋O辉原在捷运万降站地下2 楼月台等顺友，宋○辉搭电扶梯上地下1
楼去找朋友，宋○辉背对电扶梯终点平台（赤即宋○辉当时搭桑上行电扶梯，但其身体井非面向
上方），致未注意已到达电扶梯终点平台，以致跌倒，自同年5月5 日至6月16 日间宋O辉均未
就医，宋O辉于同年6月16 日因小脑出血送医，延至同年7 月2 日死亡。被告并未违反"大众捷
运法"第41条第1项、第44条第1项之规定，无从认为被告有违反保护他人法律推定过失之情
形;又本件与"大众捷运法"第46 条第1项规定亦不相符。换言之，宋O牌于捷运站之跌倒，与
被告之设置、行车无关;又宋O辉之死亡，与其于捷运站之跌倒无关。"

② 关于航空器失事及航空器意外事件，"民用航空法"设有定义规定;航空器失事，指自任
何人为飞航目的登上航空器时起，至所有人离开该航空器时止，于航空器运作中所发生之事故。
直接对他人或航空器上之人，造成死亡或伤害，或使航空器遭受实质上损害或失踪（"民用航空
法"第2条第17款）。航空器重大意外事件，指自任何人为飞航目的登上航空器时起，至所有人
离开该航空器时止，发生于航空器运作中之事故，有造成航空器失事之虞者（"民用航空法"第2
条第18款）。航空器意外事件，指自任何人为飞航目的登上航空器时起，至所有人离开该航空
器时止，于航空器运作中所发生除前两款以外之事故（"民用航空法"第 2 条第 19 款）。

③ 以下说明参见"最高法院"1999 年台上字第 1767 号判决、台湾高等法院 1999 年上更
（一）字第 368 号判决 、"最高法院"2001 年台上字第 1365 号判决。
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被害人在台湾法院诉请损害赔偿时，关于法律的适用，应说明的有四;
（1）本件空难事故发生在日本领域，为一涉外民事事件，依"民事法

律适用法"第9 条规定，应以侵权行为地为准据法，但以台湾地区法律认

许者为限。本件航空器失事地点在日本国名古屋机场，故日本国为侵权

行为地。
（2）日本国为1929 年在华沙签署的《国际航空运送统一规则公约》

及 1955 年在海牙签署修正的《国际航空运送统一规则公约议定书》的缔

约国。依日本国法规，有关国际航空运送事故所致的旅客死伤赔偿责任，
原应适用上开国际公约的规定，但因本件航空运送航程为台北至日本名

古屋，而台湾地区并非上开国际公约的缔约国，不符合上开海牙议定书有
关"国际运送"的规定，故本件无上开国际公约的适用，而应适用日本国
民法规定，亦即无上开国际公约有关运送人赔偿责任限额规定的适用。

（3）依《日本民法》第 709 条、第 715 条第1项等规定①，"中华航空

股份有限公司"就前揭空难事故成立侵权行为。

（4）依"民用航空法"第 67 条（相当现行法第 89 条）规定，"中华航

空股份有限公司"，应负侵权责任。

二、"民用航空法"上航空器所有人等无过失责任

关于航空器失事或意外事故的损害赔偿责任，"民用航空法"就两种

情形加以规定，均采"无过失责任"∶

（一）"民用航空法"第 89 条规定∶航空器失事责任
"民用航空法"第 89 条规定∶"航空器失事致人死伤，或毁损他人财

物时，不论故意或过失，航空 器所有人应负损害赔偿责任;其因不可抗力
所生之损害，亦应负责。自航空器上落下或投下物品，致生损害时，亦

同。"（并请参阅同法第 90 条。）例如航空器失速坠落，压坏民房，致人伤
亡，对被害人言，乃"祸从天降"，特使航空器所有人负"绝对"无过失责

任，纵因不可抗力，亦不得免责。

① （日本民法》第 709 条规定;"因故意或过失侵害他人权利者，负因此所生损害的略偿青

任。"第715条第1项规定∶"为某种事业而使用他人者，就被用人因执行其事业，所加于第三人
之损害，负赔偿责任;但使用人对于被用人之选任及事业之监督已尽相当之注意，或纵为相当之
注意而仍可发生损害者，不在此限。"关于此两个条文的解释适用的简要说明，参见（日】吉村良
一∶《不法行为法》，第 25 页、第 186 页。
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（二）"民用航空法"第 91条规定∶航空器意外事故责任

"民用航空法"第 91 条第1项规定∶"乘客于航空器中或于上下航空
器时，因意外事故致死亡或伤害者，航空器使用人或运送人应负赔偿之

责。但因可归责于乘客之事由，或因乘客有过失而发生者，得免除或减轻

赔偿。"又同法第92 条规定∶"损害之发生，由于航空人员或第三人故意
或过失所致者，航空器所有人、承租人或借用人，对于航空人员或第三人

有求偿权。"为确保被害人得获赔偿及分散损害，航空器所有人应投保责

任保险（同法第 94 条）。

关于损害赔偿内容，"民用航空法"第 93 条规定∶乘客或航空器上工

作人员之损害赔偿额.有特别契约者，依其契约;特别契约中有不利于人
民差别待遇者，依特别契约中最有利之规定。无特别契约者，由"交通

部"依照本法有关规定并参照国际间赔偿额之标准订定办法，报请"行政
院"核定之（第1项）。前项特别契约，应以书面为之（第 2 项）。第1项

所定损害赔偿标准，不彭响被害人以诉讼请求之权利（第 3 项）。应说明

的有两点∶
（1）"交通部"订定的"航空客货损害赔偿办法"第6 条规定，航空器

使用人或运送人因故意或重大过失致生客货之损害者，其赔偿责任不受
本办法赔偿额标准之限制。航空器使用人或运送人对其受雇人或代理人
执行职务时之故意或重大过失，应与自已之故意或重大过失负同一责任。

（2）被害人得依"民法"第 184 条、第 188 条之一般规定请求损害赔

偿，其损害赔偿不受前开办法的限制，即航空 器所有人或运送人有"轻过
失"时，仍应依一般原则负全部损害赔偿。

第五款 整理 分析

一、综合整理

关于因交通工具而发生的侵权行为，有采推定过失责任，如动力车辆

所有人责任（"民法"第 191 条之 2）、铁路机构责任（"铁路法"第62 条）;

① 实务上相关案例（1995 年1月 30 日复兴航空运输股份有限公司在桃园县龟山乡撞山

坚毁事件）.参见"最高法院"2000 年台上字第2236 号判决，台湾"高等法院"2003 年重上更（二）

字第91 号判决。
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有采无过失责任的，如汽车或电车运输业者责任（"公路法"第 64 条）、大
众捷运系统营运机构责任（"大众捷运法"第 46 条第1项）、航空器所有

人等责任（"民用航空法"第89 条、第 90 条、第 91条）。为便于观察，列
表如下（请阅读条文）∶

避偿免责事由归士责原则项目 受保护权益 强制保险范围
全部强制汽车推定过失 加损害于他人动力车辆 略偿责任保险

推定过失 限额t 铁路旅客运铁路 死亡、伤害、财物无过失时衡平责任 熔偿 送责任保险

 汽车电车 投保限额不可抗力或托运无过失责任 死亡、伤害、财物赔偿运输业 责任保险人、受货入之过失

对旅客无过失责任
投保全部第46条第!项大众捷运 死亡、伤害、财物略偿责任保险对非旅客推定过失

责任第46条第1项

全部第89条 →不可抗力亦应负责无过失【 赔偿 投保民用 死亡、伤害、财物 责任航空器 限额责任保险第91条  略偿

二、分析讨论
（一）归责原则的选定
对何种交通工具应采推定过失或无过失责任，应斟酌其危险性及经

营者等而为决定，此固属立法形成空间，但亦应注意价值判断的一贯性。

就此而言，铁路经营者为何仅负"推定过失"而不负无过失责任，实有研
究余地。

（二）无过失责任与免责事由
无过失责任并非绝对，就一切事故均应负责，法律多设有一定的免责

事由。"公路法"第64 条以"不可抗力或托运人或受货人的过失"为免责

事由。"民用航空法"第 89 条明定就不可抗力仍应负责，此系最严格的
无过失责任。于此产生一个问题，即于大众捷运，其行车事故等系因不可

抗力时，得否免责?此在解释上应为肯定。"民用航空法"第 91 条第1项
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规定，因乘客有过失而因意外事故死亡或伤害者，得免除或减轻赔偿，乃

明定于无过失责任，亦有过失相抵原则的适用（参阅"民法"第 217条）。

三、赔偿限额

关于铁路责任、汽车电车运输业者责任、航空器所有人责任，法律设
有赔偿限额，系为减轻赔偿责任，便利投保责任保险。值得注意的是，关

于大众捷运系统营运机构责任，并未设赔偿限额规定，其赔偿范围应依民
法一般规定，采"全部赔偿"原则，对被害人保护较为周全。限额赔偿非

无过失责任的本质，赔偿限额的合理性，应有检讨的必要。

四、强制责任保险

关于前揭各种交通工具所生侵权责任，法律均规定应投保强制责任
保险。由此可知，侵权行为归责原则的调整，与责任保险制度具有密切的

关系。

第三节 核子损害赔偿法上核子设施
经营者的无过失责任

一、核子事故的危险性及严重性

原子能对科学技术的研究发展、资源开发与使用，具重大贡献，但亦
有严重的潜在危险性，此由苏联及日本的核电事故造成空前的灾害，即可
知之。是否废除核电，系全世界关切的问题。1968 年制定的"原子能法"

对维护原子安全设有基本机制。"原子能法"第 29 条规定∶"由于核子事
故之发生，致人民之财产权益遭受损失，或身体健康遭受损害，应予适当

赔偿;赔偿法另定之。"1971年公布施行的"核子损害赔偿法"（以下简称

"核赔法"，1997 年修正），系参照巴黎公约及维也纳公约此两个国际有关
核子损害赔偿的修订而制定，建构了核子设施经营者无过失责任制度。

1986 年 4 月，苏联的切尔诺贝利（Tscherobye）核电厂事故，使核子损害赔
偿成为国际关切问题。在台湾虽曾有核三厂失火案件，但幸无核子事故。
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以下简述台湾地区为核子事故损害赔偿所建立的基本原则及法律
构造。①

二、核子设施经营者无过失责任

（一）无过失责任及免责事由

"核赔法"第 18 条规定∶"核子设施经营者，对于核子损害之发生或

扩大，不论有无故意或过失，均应依本法之规定负赔偿责任。"此项无过失

责任乃各国相关立法的共同原则。关于所谓核子设施经营人、核子损害、
核子事故等，"核赔法"设有规定（第 6条至第9 条、第 20 条）。同条但书

规定∶"但核子事故系直接由于国际武装冲突、敌对行为、内乱或重大天然
灾害所造成者，不在此限。"此属无过失责任的免责要件。

（二）被害人与有过失
核子设施经营者，证明核子损害之发生或扩大，系因被害人之故意或

过失所致者，法院得减轻或免除对该被害人之赔偿金额（"核赔法"第 19

条），此乃明定于无过失责任，亦有过失相抵原则的适用。

三、责任集中及求偿权

（一）责任集中
"核赔法"作为一项具有特色的重要制度，系所谓"责任集中"，即第

23 条规定∶"核子设施经营者以外之人，对于核子损害，除前条之规定外，

不负赔偿责任。"所以将责任集中于核子设施经营者，旨在避免多数的责

任保险，太多的诉讼程序，造成资源浪费。

（二）求偿权
"核赔法"第 22 条规定，核子设施经营者，依本法之规定赔偿时，对

于核子设施经营者以外之人，仅于下列情形之一有求偿权;（1）依书面

契约有明文规定者。（2）核子损害系因个人故意之行为所致者，对于

具有故意之该个人。所谓核子经营者以外之人，包括核子反应器供货

商在内。

① 参见朱柏松∶《核子损害赔偿之构成及其修正》，载《法学丛刊》，第 146 期，第49 页;陈
春生∶《校子损害赔偿之研究》，载（核能利用与法之规制》，1995 年版，第431 页;柯泽东;《核能
安全与核子损害赔偿》，载《环境法论》，1995 年版，第 125 页。
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四、限额赔偿及保证

（一）限额赔偿
"核赔法"第 24 条规定∶"核子设施经营者对于每一核子事故，依本

法所负之赔偿责任，其最高限额为新台币 42 亿元。前项赔偿限额，不包

括利息及诉讼费用在内。"如上所述，无过失责任并非须设限额赔偿，责任 

限额非无过失责任的本质。关于核子损害赔偿，德国、日本均采全部赔

偿。究应采何制度，应料酌核子设施经营者的财政能力、保险市场的容量

及国家财力等因素而定之。
（二）责任保险及财务保证
为确保损害赔偿，"核赔法"第 25 条规定∶核子设施经营者，应维持

足供履行核子损害赔偿责任限额之责任保险或财务保证，并经"行政院"
原子能委员会核定，始得运转核子设施或运送核子物料（第1项）。"中
央"政府、省（市）政府及其所属研究机构之核子设施，不适用前项之规定

（第2 项）。⋯⋯责任保险或财务保证非经原子能委员会核准不得终止
（"核赔法"第 26 条）。核子设施经营者不能履行赔偿责任时，核子损害
被害人得径向其责任保险人或财务保证人请求赔偿（"核赔法"第 31

条）。
（三）政府的补足义务
核子设施经营者因责任保险或财务保证所取得之金额，不足履行已

确定之核子损害赔偿责任时，政府应补足其差额。但以补足至第 24 条所

定之赔偿限额为限。前项政府补足之差额，仍应由核子设施经营者负偿
还之责任（"核赔法"第27条）。

五、损害赔偿请求权

核子损害之赔偿请求权，自请求权人知有损害及负赔偿义务之核子
设施经营者时起，3 年间不行使而消灭;自核子事故发生之时起，逾 10 年

者亦同（"核赔法"第 28 条）。不分人身伤害或财产损害.均适用同一时

效，固值赞同，但鉴于核子损害的长期潜在性，10 年时效期间是否合理，
尚有研究余地。引起核子事故之核子物料系经窃盗、遗失、投弃或抛弃
者，其损害赔偿请求权消灭时效依前条之规定。但对该核子物料所属原

核子设施经营者请求赔偿时，以不超过自窃盗、遗失、投弃或抛弃之时起
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20 年为限（"核赔法"第 29 条）。

第四节 消费者保护法的商品无过失责任

（1）甲在乙超市购买丙公司制造生产的年菜（或其他食物）在
家过年及招待客人丁等。甲、甲的家人及客人丁因年茱不洁中毒时，

得向乙、丙主张何种权利（列举所有的请求权基础写成书面）?
（2）甲在乙机车行购买丙制造的机车，因机车具有制造或设计上

的缺陷，致发生车祸，甲受伤，机车半毁，撞及路人丁受伤。试说明甲、

丁就其人身伤害得向乙、丙请求损害赔偿的请求权基础。甲就其机车
本身的毁损得依何请求权基础向乙、丙主张何种权利（写成书面）?

在现代大量生产、大量消费的经济社会，"消费者保护法"（以下简称
"消保法"）规定的商品及服务无过失责任，备受重视。成为专门法律领
域，以下仅作概要式的说明，兹先就商品责任加以论述。①

第一款 商品责任的双轨体系

一、双轨规范体系

关于商品责任，有民法侵权行为的一般规定的适用（"民法"第 184
条、第 188 条），实务上曾累积若干案例，其最大难题在于被害人对商品制
造人过失的举证责任。为期突破，1994 年制定"消保法"（2003 年、2005
年修正）对商品制造者采无过失责任（第7条）。对商品经销者设推定过
失责任（第8 条第1项），即∶从事经销之企业经营者，就商品或服务所生
之损害，与设计、生产，制造商品或提供服务之企业经营者连带负赔偿责
任。但其对于损害之防免已尽相当之注意，或纵加以相当之注意而仍不
免发生损害者，不在此限。1999 年"民法"债编修正时，复增订第 191 条

之1，规定"商品制造人责任"，形成了双轨规范体系。之所以要在民法设

① 关于商品责任。台湾有丰富的论著，其主要者，参见朱柏松;《消费者保护法》，1999 年
版;郭丽珍∶《商品酸疵与制造人行为之研究》，2001年版;约输逊林∶《民事法理与判决研究》
（三），载《消费者保护法专论》，2003年版。较完整的文献整理，参见张志期;《论商品责任之请
求权主体》，2005年版，第 279 页;陈患五;《二○○三年消费者保护法商品与服务责任修正评
论——消费者保护的"进步"或"退步"?》，截《台沟本土法学》，第 50 期，第 24 页。
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"商品制造人责任".其理由应系此乃侵权行为法的核心问题，民法应有

规定，以维护体系的完整，并作为"消保法"第7 条的基本规范。

二、规范内容

"民法"第 191 条之1规定∶"商品制造人因其商品之通常使用或消

费所致他人之损害，负赔偿责任。但其对于商品之生产、制造或加工、设
计并无欠缺或其损害非因该项欠缺所致或于防止损害之发生，已尽相当

之注意者，不在此限（第1项）。前项所称商品制造人，谓商品之生产、制
造、加工业者。其在商品上附加标章或其他文字、符号，足以表彰系其自
己所生产、制造、加工者，视为商品制造人（第 2 项）。商品之生产、制造
或加工、设计，与其说明书或广告内容不符者，视为有欠缺（第 3 项）。商

品输入业者.应与商品制造人负同一之责任（第4项）。"与"消保法"第7

条（详后）相较，其主要特色有四∶

（1）民法所规定的责任主体为"商品制造人"，"消保法"所规定的为

从事设计、生产、制造商品的企业经营者。

（2）民法设三种推定，除推定商品制造人的过失外，尚包括推定商品

有欠缺及推定欠缺与损害间的因果关系。"消保法"设无过失责任及商

品欠缺安全性的推定，但并无关于因果关系的规定。

（3）"消保法"所保护的对象为"消费者或第三人"，民法未设限制，

凡因商品有欠缺而受侵害者，均包括在内。

（4）"消保法"第 51条规定有惩罚性赔偿金。

三、适用关系及实务发展

（一）适用关系
"消保法"的"商品责任"与"民法"的"商品制造人责任"，处于竞合

关系，并因当事人而异其适用范围，即∶被害人系所谓"消费者或第三人"

时，得选择适用"消保法"或"民法"的相关规定。被害人非属"消保法"的

消费者或第三人时，无"消保法"的适用，惟仍能依民法规定请求损害
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赔偿。0
（二）实务发展
商品"过失责任或推定过失责任"与商品"无过失责任"的双轨体系，

体现商品责任不同的发展阶段。在德国.联邦法院 1968 年于著名的鸡癌

案件②，创设推定过失责任，40 年来累积了甚为丰富的判例学说，虽于

1989 年制定《产品责任法》（Produkthaftungsgesetz），但实务仍多适用民法

上的商品责任，亦有所谓的双轨体系。③ 在台湾，"消保法"制定在先，采
无过失责任，规范内容较为周全，并有惩罚性赔偿金，已成为规范产品责

任的规范机制。

第二款 商品无过失责任归责原则的定位

一、以商品欠缺安全性为归责原因

"消保法"第7条第1项规定∶"从事设计、生产、制造商品或提供服
务之企业经营者，于提供商品流通进入市场，或提供服务时，应确保该商
品或服务.符合当时科技或专业水平可合理期待之安全性。"第 2 项;"商

品或服务具有危害消费者生命、身体、健康、财产之可能者，应于明显处为
警告标示及紧急处理危险之方法。"第 3 项;"企业经营者违反前两项规

定，致生损害于消费者或第三人时，应负连带赔偿责任。但企业经营者能
证明其无过失者，法院得减轻其赔偿责任。"由本条第3 项可知，消保法系
采无过失责任，即以商品欠缺安全性取代过失，作为归责原因。

二、商品无过失责任与"危险责任"

前揭汽车、电车运输业者、大众捷运系统营运机构、航空器所有人等
及核子设 施经营者的无过失 责任，一般多称为所 谓"危险责任"
（Gefahrdungshaftung），乃所有人或经营者对具一般抽象危险的物品或设

施所负的责任。无过失商品责任亦属危险责任，其特色有二∶

① 关于适用"民法"第 191 条之丨商品制造人责任的案件，参见"最高法院"2004 年台上学
第989号判决（商品输人业者责任，汽车安全气囊案）;"最高法院"2005 年台上字第338 号判决
（商品输入业者责任，汽车安全气囊案），此类案件多涉及商品的安全性及专家鉴定问题

② BGHZ. 51.91 (Huhnerpesturtel)
维 Kallmmnn。Produkthafung（2004）S， 25I; Larenz/Canaris，SchuldechtsI/2。S.643.
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（1）此属行为责任（Handlungshaftung）①，即企业经营者使欠缺安全

性的商品流人市场。
（2）商品的危险源在于欠缺具体安全性，其理论基础在于企业经营

者的专业性，及通过责任保险及价格机制分散损害的能力。

三、商品无过失责任的衡平化

"消保法"第7条第 3 项但书规定;"但企业经营者能证明其无过失
者，法院得减轻其赔偿责任。"可称为商品无过失责任的衡平化。此在现

行法无过失侵权责任体系上系属特例，在比较法亦罕见此类立法例，具台

湾本土特色，但审究之，实有商榷余地∶

（1）独就商品（或服务）无过失责任创设此衡平制度，实无正当理

由。此项妥协性的规定欠缺原则性的思考，不具价值判断的一贯性。
（2）此项但书软化了无过失责任原则。过失的提出及认定，将成为

诉讼的争点，未能贯彻无过失责任制度保护被害人的目的，并增加诉讼

成本。
第三款 请求权基础及成立要件

第一项 请求权基础

一、完整法律规范的建立

商品无过失责任损害赔偿的请求权基础系"消保法"第7 条。第1项

规定责任主体及商品安全性。第2 项规定指示说明义务。第 3 项规定成

立要件。又第7条之1规定商品安全性举证责任。"消保法施行细则"第

4 条规定商品范围，第 5条规定商品安全性认定情事，此等细则上的规定

均宜移置于本法，以建立完整的规范体系。

二、成立要件

"消保法"第7 条规定商品无过失责任的成立要件为;

① Larenz/Canrs，Schuldrecht I/2.S。644;K洲z，lst die Produkthafuang eine vom Vesehut-
den unabhangige Haftung。n;Festschrif fur Werner Lorenz(1991),S.I09。
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（1）企业经营者从事商品设计、生产、制造∶商品范围、责任主体。
（2）商品流通进入市场。
（3）商品流入市场时不具符合当时科技水平可合理期待的安全性，

或商品具有危害消费者生命、身体、健康、财产之可能，未于明显处为警告

标示及紧急处理危险之方法者。

（4）致生损害于消费者或第三人。
（5）商品欠缺安全性与致生损害有因果关系。
兹先将其相关请求权基础结构图标如下∶

r 物之瑕疵担保责任（"民法"第354条以下）

 约【系烧全给付（ "民法"第227条、第227条之1）出卖人
（非制造人） L侵权行为（"民法" 第184条）

范围（"消保法细则"第4条）

2责任主体∶ 企业经营背二设计新制造者、生产者."民法" 第184条
"民法"第191条2 （"消保法"第8条第2项、第9条）流通进入市场
消保法"第7条 欠缺安全性∶设计、制造、指示说明

因集关系
消费者F人的范围第三人

权益范围∶ 生命、身体、健康、财产
一般原则（ "民法"第213条、第192条以下）

赔偿范围十无过失责任减轻（"消保法"第7条第3项）
L惩罚性略偿（"消保法"第5I条）

据前揭图示，例如消费者甲在乙超商购买丙厂商生产制造的色拉油，
因该色拉油含有不洁物.致甲及其家人及宴会的客人身体健康受损。在
此情形.甲得向乙（出卖人）主张物的瑕疵担保责任（"民法"第 354 条以

下，解约或减少价金），或不完全给付（"民法"第 227 条、第 227 条之1。
乙得主张其无过失而免责）。甲等被害人得依"民法"第 184 条第1项前

段规定向乙请求损害赔偿。
消费者甲与商品制造人无契约的关系，仅得主张侵权责任，其请求权

基础有三∶（1）"民法"第184 条;（2）"民法"第 191 条之1;（3）"消保

法"第7条。三者得为竞合，但以主张"消保法"第7 条规定最属有利，因
商品制造人应负无过失责任。
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第二项 商品范围及责任主体

一、商品范围

"消保法"第7条所称商品，指交易客体之不动产或动产，包括最终
产品、半成品、原料或零组件（"消保法"施行细则第 4 条）。其范围在立
法例上最称广泛，其中以包括不动产，独具特色。就动产言，除科技工业

产品（如汽车、药物）外，尚包括手工艺品及农业产品，加工与否，均所不

问。大量生产或个别定做均属之。电力亦属商品，供应者应就电力不稳

定所致损害负责，但电源中断不为供电，并无商品存在，不生商品责任问
题。血库供应的血液，亦属商品，但输血之人非属制造者。书刊印刷品，
亦属商品，就纸张、油墨、包装的缺陷，出版者固应负责，惟其内容、信息、
见解，是否正确，则非属商品内容;印刷错误，亦非属商品责任的保护范

围。软件程序是否为商品，尚有争论，惟其储存于芯片等载体时，则成为

动产。0
二、责任主体

"消保法"上商品无过失责任的主体为"从事设计、生产、制造商品的

企业经营者"，例如设计房屋的建筑事务所、兴建房屋的建筑公司 、生产建

材的厂商。至于教会圣诞晚宴提供食物者，非为营业，无消保法的适用。

"民法"第 191 条之1系将责任集中于商品制造人，消保法则扩大及于商

品设计者，使责任主体范围更为分散，此涉及责任保险，是否妥适，尚有研

究余地。
商品责任的主体尚包括两类所谓"视为商品制造者"（准商品制造

人）;从事经销之企业经营者将商品加以改装或分装（"消保法"第 8 条）;
输人商品者（"消保法"第 9条）。例如甲自岛国输入牛肉，由乙经销，乙

分装出售时，甲、乙均负商品制造者责任。

第三项 商品流通进入市场

流通进入市场，指基于企业经营者的意思，使商品脱离其控制而进入

① MunchKomm BGB/Wagner。Produkthaftunggesetz,§ 2 Rdnr。12-20。
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他人（买受人或第三人）的支配或使用范围。商品因遗失，窃盗 、抢夺、强

盗、被诈欺、侵占者，企业经营者不负"消保法"第7 条所定责任。商品陈

列待售时，应认为已进入流通市场，就其被盗贩卖，企业经营者仍应负责。
商品（如饮料食物）在流通进入市场前遭人下毒时，仍有"消保法"第7条

的适用;上架待售后遭人下毒时.则涉及企业经营者对商品后续观察义务

（"消保法"第 10 条）。

第四项 商品欠缺符合科技水平可合理期待安全性

一、可期待安全性与商品欠缺

商品责任无论采取何种归责原则，均以商品不具"可合理期待安全

性"为要件，在英美法上称为 Defect，在德国法上称为 Fehler，在日本法上

称为欠陷，台湾地区"民法"第 191 条之1称为欠缺。"消保法"第7条第
1项规定为"符合当时科技或专业水平可合理期待之安全性"（以下简称

商品安全性），此可明确表示其含义，但不能包括同法条第 2 项未为必要

"警告标示"的情形，此亦属商品不符可合理期待安全性。故所谓可合理
期待安全性，应作广义解释，包括"消保法"第7条第2 项未为必要的警告

标示的情形，其意义殆同于比较法上通用的 Defect、Fehler、欠陷或欠缺的

概念。
二、判断时点

商品是否欠缺符合科技水平可期待安全性.以其流入市场时作为判

断时点。

三、商品欠缺安全性的类型

商品欠缺安全性的基本类型有三∶

（1）设计上欠缺安全性。此多发生于系列产品上，例如汽车防止暴

冲装置设计错误，发生事故卫;蓟蔚果冻大小设计不当，致孩童吞食时.身

体遭受伤害。
（2）制造上欠缺安全性。此多因质量管控不良，而产生脱线产品;例

① 参见台湾台北地方法院 1998 年诉字第 2253 号判决。
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如汽水瓶误装毒性碱性液体①、冰淇淋夹有碎玻璃②、使用多氯联苯加热

制造米糠油③，建筑房屋使用辐射钢筋。

（3）指示上欠缺安全性。此为"消保法"第 7条第 2 项规定的情形，
即未对可预见商品的危险使用方法及副作用等为必要的警告标示。

四、商品安全性的认定

商品可合理期待安全性是一个不确定法律概念，"消保法施行细则"

第 5条特规定三项认定基准∶

（1）商品标示说明。此亦包括商品广告在内。

（2）商品可期待的合理使用。例如以铅笔挖耳朵，以菜刀伐木.均非

属可期待的合理使用。

（3）商品流通进入市场之时期。此为判断商品安全性的准据时点。

商品不得仅因其后有较佳商品，而被认为不具安全性。例如不能仅因新

型汽车改良安全设备（如加装安全气囊），而径认为旧型汽车欠缺安

全性。
应注意的是，商品安全性的认定，不限于前揭情事，其应斟酌考虑的，

尚应包括商品的种类、价格及商品用户等。

五、科技水平与发展上危险

商品可期待的安全性须符合商品流通进入市场当时的科技水平。企

业经营者主张其商品于流通进入市场时符合当时专业水平可期待安全性

者，应负举证责任（第7条第1项、第8 条）。应特别指出者有二∶
（1）在比较法上，所谓商品的 Defect、Fehler、或欠陷，系指商品欠缺

合理可期待的安全性，而以符合科技水平为免责事由。"消保法"则以符

合科技水平为商品具可期待安全性的要素。
（2）商品虽不具可期待的安全性，但符合科技水平者，经营者不负

"消保法"第7 条责任，即不承担所谓"发展上危险"。易言之，即经营者

对商品流通进入市场时，依当时科学技术水准，不能发现的商品欠缺安全

① 参见"最高法院"1974 年右上字第，806号州决
② 参见台湾台北地方法蔬 199 年诉字第 2039 号判决;本件判决评释，参见黄立;《餐厅的

商品与服务责任问题》，载（月且法学》，第 83 期，第 227 页。
原 参见"最高法院"1999 年台上字第636号判决。
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性的危险，不必负责，以免阻碍新技术研究开发。

六、商品后续观察义务

企业经营者对流通进入市场的商品，负有后续观察义务。"消保法"

第 10 条规定∶"企业经营者于有事实足认其提供之商品或服务有危害消

费者安全与健康之虞时，应即回收该批商品或停止其服务。但企业经营

者所为必要之处理，足以除去其危害者，不在此限（第1项）。商品或服

务有危害消费者生命、身体、健康或财产之虞，而未于明显处为警告标示，
并附载危险之紧急处理方法者，准用前项规定（第 2 项）"在解释上应认

此系"民法"第 184 条第2 项所称"保护他人之法律"。

七、商品无效用与商品责任∶使用农药未能防止水果黑斑病变①

甲系果农，乙经营农药行，甲为防止其所种植之芒果发生虫害，乃向

被告购买农药并喷洒于果园，不料种植之芒果仍发生"细菌性黑斑病"，

使原告受有损害，甲起诉依"民法"第 184 条第 1项前段过失侵权责任与

"消保法"第7 条商品责任向被告请求赔偿。被告则提出欠缺因果关系

之抗辩。法院判决认为原告购买系争农药，系为种植生产芒果以达日后 
贩卖所需，非属最终消费行为，无"消保法"的适用。

本件判决涉及购买农药的果农是否为"消保法"第7条第 3项所称消

费者（详见后文）。但其核心问题.乃商品不具预定的效用时，得否成立

侵权行为。在本件纵无"消保法"的适用，于被害人依"民法"第 184 条第
1项前段、第 191 条之1规定请求损害赔偿时，亦有法律解释上的问题。

德国实务上有认为"商品不具效用"（Wirkungslosigkeit des Produkts）

基本上仍得成立侵权行为。农药不具防止虫害效果，致果树发病或死亡

时，其所侵害的除物的使用价值外，尚包括物的完整利益。若被害人因购
买该不具效用的商品，致未使用其他足以防止虫害措施时，应认其具有因

果关系。2
"商品欠缺安全性"（如农药含有不良成分，致伤害果树），与商品欠

① 参见台湾高等法院台南分院 2003 年上易字第 226 号判决，台清台南地方法院 2002 年

诉学第1885 号判决
② BGHZ 80,186; Diederiuchen。VersR 1984.797,
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缺功能（如农药不能防止虫害），究有不同。前者侵害物的完整利益，自

得成立侵权行为。后者为物不能尽其效用，侵害买受人的使用利益，乃买
卖法上物之瑕疵担保责任问题，非属侵权行为法或商品责任的保护
范围。①

第五项 致生损害于消费者或第三人

一、人的保护范围

（一）消费者
依"消保法"第7 条规定，得请求损害赔偿的被害人为消费者或第三

人。此项请求权主体范围的界定，系实务上常见的争议问题。消费者指

以消费为目的而为交易使用商品者（"消保法"第 2 条第1款），不限于购
买商品之人，使用商品者皆应包括在内。就汽车言，凡乘坐者均属之（包
括公交车的乘客）;就牛肉言，食用之人皆为消费者。就因设计不良而倒
塌的大厦言，其消费者包括大楼的买受人、承租人、受让人、使用人，至于
邻人则为第三人。② 值得注意的是，据前揭消费者的定义，实务上认为所
谓消费，系指不再用于生产情形下的"最终消费行为"，购买商品用于生

产 、转售之目的者，无"消保法"第7条的适用。

（二）第三人
关于第三人的范围，实务上认为，系指制造者可预见因商品不具安全

性而受侵害之人。属之者，例如汽车爆胎致受伤害的"路人";蒸汽锅炉
爆炸时正在操作的工.人。

值得提出的是，在"最高法院"1999 年台上字第 2842 号裁定，上诉人
之父亲系农场经营者，其向被上诉人之一购买由另一被上诉人制造的农
用机械"好用水果选洗机"，并将之置于工作场所中。上诉人当时年仅1
岁 4 个月，于接近该水果选洗机时，其手指遭机械外露之铁链齿盘绞断受

伤。"最高法院"采原审见解，认为被害人非属制造者可预见商品不具安
全性而受侵害之人，无"消保法"第 7 条之适用。

① Koch,Produkthafung,Zur Konkurknx von Kaufrecht und Deliktsrecht(1995),S.247[.;
Gunter Hager,Zum Schutbereich der Produkthafung,AeP 184,4I3;Koz/Wagner,Deliktsrecht,
S.30。

② 参见台湾板桥地方法院 2000 年重诉字第65 号判决（新庄博士之家房屋倒塌案）。
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"消保法"所以规定请求权主体为"消费者"，因该法系以"保护消费

者"为目的，其所以规定及于"第三人"，乃基于合理的必要。此种对被害

人保护范围的限制，在比较法上殆无类似立法例，立法政策上诚有疑问。

为贯彻商品无过失责任的规范功能，在解释上应扩大"消费者"的范围，

及于法人及商品租用者。关于"第三人"，应从宽认定可合理预见之人，

或更进一步认为凡消费者以外的被害人均应包括在内。工 被害人非属

"消费者或第三人"时，得依"民法"第 191 条之1规定，请求损害赔偿。

二、权益保护范围

依"消保法"第7 条第 2 项及第 3 项规定，其受保护的权益为被害人

的生命、身体、健康及财产。财产有广狭两义，就狭义言，指财产权.尤其

是物的所有权。就广义言，则包括所谓纯粹经济上损失。解释上应采狭

义说，其理由为∶（1）无过失责任的保护范围不应超过一般侵权行为的规

定（"民法"第 184 条第1项前段）。（2）区别侵权责任与契约责任（尤其
是物的瑕疵担保责任）的必要。例如电视机因零件欠缺安全性而爆炸时，

就电视机本身的毁损灭失（商品自伤），无"消保法"第7条的适用，被害
人仅得依物之瑕疵担保责任规定请求损害赔偿。

第六项 商品安全性欠缺与权益受侵害间须有因果关系

"消保法"第 7 条企业经营者责任的成立须商品安全性欠缺与消费
者或第三人权益受侵害间有因果关系，此应依相当因果关系认定之。此
外，并须符合法规目的，即其损害须因商品欠缺安全性的实现。其不属之
者，例如甲发现其购买电视机欠缺安全性，在送修途中发生车祸，其身体

所受侵害，非属"消保法"第7 条的保护范围。

第七项 举 证 责 任

关于"消保法"第7 条企业经营者无过失责任的举证责任，应依一般

原则及消保法规定定之，即∶

① 参见张志朋∶《论我国商品责任之请求权主体》，第212 页。
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一、应由被害人负举证责任

（1）商品属"消保法施行细则"第4 条所定范围;（2）设计、制造、生

产商品的企业经营者;（3）商品流通进入市场;（4）其系该条所称消费者

或第三人;（5）生命、身体 、健康及财产（财产权）受侵害;（6）权益侵害与

商品欠缺安全性有因果关系。

二、企业经营者（加害人） 应负举证责任

商品具有符合当时科技水平可合理期待的安全性（"消保法"第7条

之1第1项）。

三、实务上的争点问题

商品责任的举证责任，兹就实务上三个重要问题，列举3 个"最高法

院"判决，以供参照∶

（一）德国 BMW 公司制造机车排气管着火及散热系统的可合理期

待安全性案
"最高法院"2006 年台上字第 684 号判决提出了三点重要见解∶

（1）德国气候、环境和中国台湾地区并不相同，系争机车散热系统之安全

性虽通过德国 ABE 技术认证标准，但是否符合台湾的气候、环境条件所

可合理期待之安全性，非无疑问，有进一步查明的必要。（2）"消保法"

第7 条第1项所规范者为商品之设计或制造之瑕疵或危险，同法第7 条

第 2 项所规范者则为标示或警告之瑕疵或危险，二者规范目的、范围并不
相同。制造商所制造之商品如不具备符合当时科技或专业水平可合理期

待之安全性，即应依该条第1项、第 3 项规定负损害赔偿责任，并不因其
有否于商品为明显之警告标志而异。又商品虽合于第7 条第1项之规

定，但如具有造成消费者生命、身体、健康、财产危险之可能时，依同条第

2 项规定再课制造商有于商品明显处为警告标志之义务。（3）被上诉人
自承系争机车操作手册明示发动引擎后应马上骑走，否则有引擎过热之

虞等情，显见系争机车如不依操作手册使用即具有危害消费者财产之可
能，被上诉人有于该机车明显处为警告标志之义务。原审徒以被上诉人
已对使用骑乘警察实地操作训练及使用手册讲解，即认系以明显之方式

为警告云云，尤非允洽。
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（二）因通常使用肇致损害
"最高法院"2004 年台上字第989 号判决谓∶"按受害人依民法第 191

条之1规定请求商品输入业者与商品制造人负同一之赔偿责任，固毋庸

证明商品之生产、制造或加工、设计有欠缺，及其损害之发生与该商品之
欠缺有因果关系，以保护消费者之利益，惟就其损害之发生系因该商品之

'通常使用'所致一节，仍应先负举证责任。于受害人证明其损害之发生

与商品之通常使用具有相当因果关系前，尚难谓受害人之损害系因该商
品之通常使用所致，而令商品制造人或商品输入业者就其商品负侵权行
为之赔偿责任。本件上诉人始终未能证明其所受之左手手掌伤害，与系

争气囊之使用间，有何相当因果关系存在，揆诸首揭说明，其请求被上诉
人负赔偿责任，即非有据。"

（三）商品流入市场时商品具有瑕疵

"最高法院"2009 年台上字第 1356 号判决谓∶"消保法所规范之商品
责任，其商品有无瑕疵之判断时点，为商品于'流通进入市场'之时，如瑕

疵于商品进入市场时并未存在，而系因消费者使用相当时期后始发生者，

则非属该条所规定之商品责任范畴，自无该法之适用。查系争车辆于

2001年 5 月间出厂时，已通过财团法人车辆研究测试中心之'车辆型式

安全审验'检测，且有自动排文件锁定装置（即俗称之防爆冲装置），以确
保驾驶者将自排挡位自P档排出时，有踩下刹车踏板，产生足够之刹车力
来制住车辆移动之动力，故被上诉人辩称系争车辆于出厂时已符合通常
可合理期待之安全性标准，即属有据。⋯⋯上诉人既不能证明本件事故
系由系争车辆具无预期加速之瑕疵所致，亦未能证明在系争车辆流入市
场时，即具上开瑕疵，则其依消保法及民法之规定，请求损害赔偿，于法
无据。"

第四款 法 律 效 果

一、损害赔偿

被害人依"消保法"第 7 条得请求的损害赔偿的范围，消保法未设特

别规定，应适用全部赔偿的一般原则（"民法"第 213 条以下），并得请求

慰抚金（"民法"第 194 条、第 195 条）。
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二、赔偿责任的减轻

"消保法"第7条第3 项规定;"但企业经营者能证明其无过失者，法

院得减轻其赔偿责任。"

三、惩罚性损害赔偿

"消保法"第51 条规定∶"依本法所提之诉讼，因企业经营者之故意

所致之损害，消费者得请求损害额三倍以下之惩罚性赔偿金;但因过失所
致之损害，得请求损害额一倍以下之惩罚性赔偿金。"此亦适用于"消保

法"第7 条的情形。关于惩罚性赔偿金，暂置不论。发生争议的是，消费
者以外之"第三人"得否请求此种惩罚性赔偿金，此涉及得否类推适用，

问题在于有无应予填补的法律漏洞?

四、多数赔偿义务人与连带债务

依"消保法"第7条、第8 条第 2 项、第9条规定，其应负无过失责任

的，有商品（原料、零组件、半成品、最终产品）设计者 、制造者、生产者、改
装分装商品者、输入商品者。多数企业经营者有应就同一损害负责任的， 

例如甲生产零组件，由乙组装为汽车（最终产品），因零组件欠缺安全性，
发生车祸，致消费者丙身体健康受损害时，应认定甲、乙成立共同侵权行

为，连带对丙负损害赔偿责任（"民法"第 185 条前段）。其内部分担关系
应类推适用"民法"第217 条规定，原则上由甲承担全部责任，乙赔偿损害
后，对甲有求偿权。

第五节 消费者保护法的服务无过失责任

第一款 服务无过失责任制度的建构

（1）关于商品与服务的侵权责任，应否设相同的规定（例如同采无过

失责任）?
（2）医疗行为是否为一种服务，而适用"消保法"第 7 条的规定?医

疗行为攸关病患的生命、身体、健康，医生就医疗事故，究应负过失责任或

无过失责任?
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（3）甲在乙饭店用餐，由乙饭店的受雇人丙代客停车，并交予钥匙。

其后发现该车被盗时，甲得否依"消保法"第7条规定主张乙饭店应负无

过失侵权责任?

一、由商品责任到服务责任

消费包括商品及服务。商品责任系经由过失责任 、推定过失责任后

而采无过失责任。无过失责任创设于 20 世纪 60 年代的美国法，欧洲共
同体于 1985 年颁行关于商品责任的指令后，各国多据以建立无过失责任

规范，殆已成为比较法上的共同原则。关于服务责任，在美国及其他国家

或地区多仍采过失责任①，欧洲共同体于 1990 年提出服务供应者责任纲
领草案，采推定过失责任，惟反对者众，未获欧洲理事会通过，仅希腊

采之。西
在台湾地区，1994 年制定的"消保法"则将服务与商品并列，明定为

无过失责任，在比较法系属罕例，其采服务无过失责任者，尚有巴西等

国。3 应说明者有二∶
（1）在法学先进国家（如英、美、德、日、法等），法律为一种文化，一

种传统，非有必要，不轻易变更实务上长期累积建立的原则，系借助判例

及学说，因应社会变迁所发生的问题，在安定中实践法的进步。

（2）在法学"开发中"国家或地区，常有超前的立法，一方面确有改

革突破的必要，另一方面在某种程度亦显现其判例学说的创造力不足适
应社会经济发展，保证人民的需要。

二、服务无过失责任的理论依据

关于瑕疵服务责任规范的必要性，前揭欧体"服务责任纲要草案"说

明备忘录第1.4 条，提出四点理由;（1）消费者及被害人因不具备专业知

识，且于损害发生时，服务已不存在，使其处于极为不利的地位。（2）与

瑕疵产品相较，瑕疵服务的被害人更属不利，因为瑕疵产品发生损害时、

① 参见陈聪富∶《消保法有关服务责任之规定在实务上之适用与评析》，载《侵权归责原则
与损害赂偿》，第 205 页

②Truli, Probleme und Entwickungen der Diensleistung im gpiechichen,druschen und Ge-
meinschuatsernht(2001)。

部 参见朱柏松;《消费者保护法论》，第 205 页。
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常可对该产品或市面上尚存的同类产品进行检验，瑕疵服务则否。

（3）瑕疵服务责任迄今并无明确的原则可以应用，对于案件的胜诉几率

较难掌握。（4）自提供服务人的观点言，若对服务责任未有规范，将无法

准确评估其风险，亦无法投保适当的保险。① 此等理由乃在支持"服务推

定过失责任"，能否作为使所有服务供应者均负无过失责任的正当依据，

尚有疑问。

第二款 请求权基础成立要件及法律效果

"消保法"系将服务与商品并列，以"消保法"第 7条为请求权基础，
其法律效果同于商品责任，请参照前述，兹就成立要件，分述如下∶

（1）企业经营者提供服务。
（2）提供的服务欠缺安全性。
（3）侵害消费者或第三人的生命、身体、健康或财产。

（4）服务欠缺安全性与致生损害须有因果关系。

一、企业经营者提供服务

其核心争议问题在于何谓服务及其服务范围（详后）。

二、提供的服务欠缺安全性

包括不符当时可合理期待的安全性（"消保法"第7 条第 1项）。服务
具有危害消费者生命、身体、健康、财产之可能者，未于明显处标示紧急处理
之方法。服务安全性应依标示说明，可期待的合理接受、提供的时期等情事

加以判断（"消保法施行细则"第5条）。企业经营者主张服务提供时，符合

当时的专业水平可期待之安全性者，就其主张之事实负举证责任。服务不
得仅因其后有较佳之服务，而认为其不符安全性（"消保法"第7条），应说明

者有二∶
（1）所谓欠缺安全性，指服务具有缺陷、瑕疵而言。服务供应者之所

以应负无过失责任，不是因为服务具有抽象的危险，而是所提供的服务系

具体危险的实现。

（2）专业水平指各服务行业客观上应具的专业水平，此乃安全性的

市Deutsch/ Taupitz，Haftung der Dienstleistungsberufe（1992）.



660 侵权行为（第三版）

要素，寓有一定程度过失的意涵。

三、侵害消费者或第三人的生命、身体、健康或财产

其相关争议问题，参阅关于商品责任的说明。

四、服务欠缺安全性与致生损害须有因果关系

在一个饭店代客停车案件①，"最高法院"认为，其停车卡上记载"本

场只供停车，不负任何保管责任"的定型化条款应属无效（"消保法"第 12
条第 1 项）。关于汽车被窃，"最高法院"认为，饭店既然提供消费者车辆
保管的服务，却将车钥匙任意置放于任何人随手可取的地方，让窃贼窃取 
钥匙之后将车开走，该项服务显有安全上的疏失，造成第三人的损失，依
"消保法"第7条规定，企业经营者提供之服务有财产安全上之危险，自

应负赔偿责任（本件系适用旧"消保法"第7条）。应指出的是，此项服务

安全性欠缺与损害之间的因果关系，不因第三人窃车系故意行为而受
影响。

第三款 实务上发展

一、服务的意义及适用范围

关于商品范围，"消保法施行细则"第 4 条设有明文，关于服务的范

围，则无规定。前揭《欧洲共同体服务责任纲要草案》第2 条规定∶"本纲

要所称"服务'（service，Dienstleistung），非指直接或专门生产财物的行

为，或让与物权或著作物的行为，而系指在营业活动或公益事业的领域
内，自主而为提供有偿或无偿的所有给付行为。"系采广义服务概念，适用

于"服务提供商推定过失责任"。台湾地区"消保法"系采无过失责任，
不能径采用此种服务的概念。在商品责任，若"消保法施行细则"未就
商品范围加以规定时，法院不会以所有商品，皆为适用对象，必须有所

选择认定。是就法学方法论言，不能径以"消保法"对服务的范围，并未

① 参见"最高法院"2002 年台上字第 1577 号判决。
② 参见约翰逊林∶《第三人之故意不法行为与因果关系之中断》，载《台清本土法学》，第75

期，第211 页。
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设限制，即认所有服务皆包括在内，而应依消保法的立法目的、服务的

危险性、分散责任可能性 、举证的困难等因素，决定其应负无过失责任

的服务。

二、经肯定有"消保法"适用的服务

关于应适用"消保法"的服务企业经营者，其主要有旅游业者、保全
业者。① 值得注意的是，"最高法院"关于台北市公交车车祸案件的判
决。② 本件上诉人台北市公共汽车管理处之公交车自文化大学行驶至台

北市区，途经阳明山仰德大道时，该车辆因平时疏未保养及行车前亦未注
意，致刹车失灵而发生车祸，被上诉人因而受有骨折伤害。原审高等法院
认为，上诉人之受雇人司机对其驾驶具有过失，上诉人依"民法"第188 条

规定，应负连带损害赔偿责任。又"最高法院"同意原审法院见解认为，
上诉人系提供大众运输服务企业经营者，被上诉人则系搭乘大众运输工
具之消费者，上诉人自系负有提供安全运输服务义务之企业经营者，被上
诉人因搭乘上诉人所提供之交通工具而受害，其所提起之本件诉讼，自属

消费诉讼，而应有"消费者保护法"第51 条、第7条第1项、第 3 项规定之

适用。
关于汽车事故，在现行法有"民法"第 191 条之2（动力车辆所有人推

定过失责任）、"公路法"第 64 条（汽车运输业者无过失责任）可资适用，

肯定大众运输业者为"消保法"上的服务企业经营者，其主要实益，系使
被害人得向有过失的加害人请求惩罚性赔偿金。

三、医疗服务应否适用无过失责任?

（一）重大争论问题
医疗业务为专门职业，系典型的服务，应否适用无过失责任，系"消保

法"施行十余年来最具争议的问题。医疗团体强力反对并对立法者游说。

部分学者、消费者保护团体坚持医疗行为无过失责任，凸显了医疗行为在

法律规范上的重要及困难。

① 参见台湾高雄地方法院 1997 年诉字第 1784 号判决。

②参见"最高法院"1997年台上字第 1445 号判决。
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（二）医疗行为系属"消保法"第 7 条的服务

在著名的肩难产案件①，台湾台北地方法院认医疗行为系"消保法"

第7条的服务，医院或医师应负担无过失责任，其主要理由有三∶（1）实
践保护消费者的立法目的;（2）医疗服务得证明符合医疗专业水平而不

必负责;（3）不容医师采取防御性医疗措施，而罔顾病人权益。
（三）"医疗法"第 82 条第2项规定与"消保法"第7 条的适用

"医疗法"于2004 年4 月28 日修正时，第82 条规定;"医疗业务之施

行，应善尽医疗上必要之注意（第1项）。医疗机构及其医事人员因执行
业务致生损害于病人，以故意或过失为限，负损害赔偿责任（第 2 项）。"
此涉及两个问题∶（1）在解释上，消保法的服务是否适用于医疗行为。

（2）"医疗法"第 82 条第2 项规定是否为消保法的特别规定。
"最高法院"2007年台上字第 2738 号判决谓∶"医师本于专业知识，

就病患之病情及身体状况等综合考虑，选择最适宜之医疗方式进行医疗，

若将无过失责任适用于医疗行为，医师为降低危险，或将倾向选择治疗副
作用较少之医疗方式，舍弃较利于治愈病患却危险性较高之医疗方式，此

一情形自不能达成消保法之立法目的。参以现行医疗法第82 条第 2 项

于2004 年4 月 28 日修正时，已明确将医疗行为所造成之损害赔偿责任，

限于故意或过失，故医疗行为无消保法无过失责任规定之适用。"此涉及

法学方法，分两点言之∶
（1）在理论上得认"消保法"第 7 条的服务包括医疗行为。"医疗

法"第 82 条第 2 项系"消保法"第7 条的特别规定，排除"消保法"第 7 条

的适用。此项见解将产生一个问题，即"医疗法"第 82 条第2 项不能溯及

适用于其公布生效前的医疗服务。

（2）"最高法院"在方法上参酌"医疗法"第 82 条第2 项规定体系解
释，对"消保法"第7条的"服务"作目的性限缩，将医生所提供的医疗行
为排除于"消保法"的适用，依此解释，"消保法"第7条无过失责任，应不

适用于"医疗法"第 82 条第 2 项修正前的医疗行为。

① 参见台湾台北地方法院 1996 年诉字第 5125 号判决;陈惠五;《医疗行为与消费者保护
法服务责任之适用领域》.载《台湾本土法学）.第7期，第 36 页。律师亦为服务行业，如何适用

消保法，迄未见相关判决;参见姜世明∶《律师民事责任论》，2004 年版。
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第六节 无过失侵权责任的立法原则、法律

构造、解释适用及演变发展

第一款 立法原则及法律构造

一、列举原则与类推适用

关于无过失侵权责任，台湾现行法上采列举主义，就交通工具（汽车、

电车运输业、大众捷运、航空器）、核子损害、商品及服务，加以规定。前两

者，系以物及设施为规范对象，后两者则为所谓的行为责任。其中以航空
器所有人等的责任最为严格，对不可抗力之损害亦须负责。核子损害的 
特色在于采取责任集中制。

须特别提出的是，现行法上无过失侵权责任的规定不得类推适用，理

由有二∶（1）现行法采法定列举主义。（2）无过失侵权责任规定的内容

多有不同，欠缺共同的法律原则。

二、不同于一般侵权行为的法律构造

无过失责任内容的形成，系如何规定异于一般侵权行为的成立要件

及效果，分五点膏之∶
1. 因果关系
依侵权行为法一般原则，被害人应就因果关系负举证责任。现行法

上的无过失责任均未设推定因果关系的特别规定。

2.受保护之人
"消保法"规定商品责任及服务责任的请求权主体为"消费者或第三

人"，解释适用上甚有争议，立法论上亦有研究余地。

3.受保护的权益
公路法、核赔法、大众捷运法及民用航空法均规定其受保护的权益为

生命、身体、健康或财产，即严格其责任者，亦缩小其受保护权益的范围。

准此以言，"消保法"第7条所谓"财产"，应限制解为不包括纯粹经济上
损失，尤其是商品自伤的情形。
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4.赔偿范围
关于铁路机构、汽车、电车运输业者、航空器所有人等 、核子设施经营

者的赔偿责任，设有赔偿限额。其无赔偿限额者，有大众捷运系统营运机
构、消保法上商品责任及服务责任。

5.消灭时效
公路法就运送物丧失 、毁损或迟交等损害赔偿请求权规定 1年短期

时效。核赔法设有异于"民法"第 197 条规定的时效期间，即延长其时效

期间。
第二款 法律适用关系

一、与一般侵权行为法的适用关系

无过失侵权责任依其规范目的及成立要件，并不排除民法一般侵权

行为的适用，其实益在于被害人得请求全部损害赔偿（"民法"第 213 条
以下），不受赔偿限额的限制。

二、无过失侵权责任与责任保险

关于交通工具的无过失侵权责任，法律均明定应投保责任保险。核
赔法更规定政府对损害赔偿的补足义务。关于产品责任及服务责任，无

强制投保的法律规定，但大企业经营者多投保责任保险，以分散损害，保

护被害人，并有助于推销其商品或服务。

三、侵权行为、损害赔偿一般规定的适用

关于无过失侵权行为，除各该特别法有规定外.应适用民法一般规

定，兹就重要者分述如下∶

（一）共同侵权行为
"民法"第 185 条关于共同侵权行为的规定，对无过失侵权行为亦有

适用余地。例如两部客运汽车相撞，肇致事故，致乘客或路人受伤时，均
为其所生损害的共同原因，虽无过失，亦足成立共同侵权行为，各运输业
者应连带负损害赔偿。又甲驾驶 A 车，因该车刹车欠缺安全性，与丙违
规驾驶的 B 车相撞，伤害路人时，甲纵无过失，汽车制造者乙（无过失责
任）与丙（过失责任），亦足成立共同侵权行为。
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（二）被害人与有过失
"民用航空法"第 91 条规定，发生航空器意外事故时，航空器使用人

或运送人应负无过失责任;但因可归责于乘客之事由或因乘客有过失而
发生者，得免除或减轻赔偿。"核赔法"第 19 条规定，核子设施经营者，

证明核子损害之发生或扩大系因被害人之故意或过失所致者，法院得减

轻或免除对该被害人之赔偿金额。须提出的是，除前揭法律特别规定外， 
"民法"第217 条关于被害人与有过失规定，于债务人应负无过失责任时， 

亦有其适用。①
（三）慰抚金
值得特别强调的是，关于无过失侵权责任，法律均未就慰抚金设有特 

别规定，应有"民法"第 194 条及第 195 条的适用。在德国危险责任

（Gefahrdungshaftung）多排除慰抚金请求权，惟 2002 年 8 月1日施行的

《损害赔偿法》已废除此项不合理限制，而采同于台湾地区法的基本原
则，即在无过失侵权行为，被害人仍得请求慰抚金。②

（四）消灭时效
关于无过失侵权行为损害赔偿请求权，除法律有特别规定者（如

"公路法"第 54 条、"核赔法"第 28、29 条）外，应适用"民法"第 197 条
第1项规定∶"因侵权行为所生之损害赔偿请求权，自请求权人知有损
害及赔偿义务人时起，二年间不行使而消灭。自有侵权行为时起，逾十

年者亦同。"
需说明的是，关于产品责任损害赔偿请求权，立法例有设特别规定，

例如《德国产品责任法》第 12、13 条、《日本制造物责任法》第5条。③ 台

① 参见"最高法院"1990 年台上字第 2734 号判例。
② Wapner,Das neue Schadensersatzrecht (2002),S. 33.

③ 《密国产品责任法》第 12 条第1项规定∶"第一条的损害赔偿请求权自请求权人获知或
应知有损害及赔偿义务人时，三年间不行使而消灭。"第 13 条第1项规定∶"本法第一条的损害
酪偿请求权自制造者使商品流酒进人市场时起，经过十年清灭。请求权于依法律争议或催告群

序系属中，不适用之。"须注意的是，此十年期间非消灭时效，而为除斥期间。《日本制造物责任
法》第5 条规定∶"本法第3条规定损害赔偿请求权，自被害人或其法定代理人知有损害及赔偿
义务人时起，三年间不行使而消灭。其制造者等将当该制造物交付后，经过十年亦同。前项后
段期间，关于身体薪积有害人之健康导致损害，及经过一段潜伏期间后病状所生损害，自损害发

生时起算
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湾消保法未设明文，亦应适用"民法"第 197 条第1项规定。①

四、体系构成及发展方向

关于危险的规范及责任的分配，"民法"就动物、工作物、动力车辆，

商品及工作或活动，均采过失推定责任，结合特别法所设无过失侵权责
任，形成了如下图所示的规范体系（请再阅读条文）∶

r动物（第190条）
工作物（第191条）

物商品（第191条之1）
 动力车辆（第191条之2）—民法∶推定过失

 

工作或活动（第193条之3）

F汽车、电车运输业（"公路法"第64条）
 交通工具十 大众捷运系统营运机构"大众捷运法" 第46条）

L 航空器所有人等（"民航法"第89——91条）
特别法∶无过失责任 核子设施（"核赔法"第11条以下、第18条）

商品（"消保法"第7条）-服务消费之提供【服务

前揭危险归责系建立在民法过失推定及特别法无过失侵权责任双轨

体系，已建构了一个可供操作运用的机制，在可预见的将来，应不会有重

大的变更。关于其演变发展，分两点言之∶

（1）在立法上，有必要时仍应针对因科技发展而发生的"特别危

险"，制定无过失侵权责任的特别法。

① 参见台湾台中地方法院 1999 年诉字第551号判决谓;"按有关消费者之保护，依本法之
规定.本法未规定者.适用具他法律.消费者保护法第工条第2项定有明文消费者保护法既未

就商品制造人责任之消灭时效为明文规定，当应适用民法上清灭时效之规定。按消费者保护法
第7条第1项、第 2 项之规定，并不以契约之存在为前提，更何况同法第7条第3 项规定.非消费
者之第三人亦得据以请求损害赔偿，此与契约法上应着重当事人关系之本质上要求不同，面外
国立法例上，就商品制造人揭害赔偿请求权，多设有关于请求权消灭时效排除一般侵权行为之

条文《如《德国商品制造责任法》第12 条及第13 条，日本制造物责任法第5条规定等），故消费
者保护法第7条关于商品制造人责任之规定。系属民法侵权行为之特别规定.而非契约法上之规
范自明，原告主张消费者保护法第7 条系属契约责任之特别规定。不受侵权行为2 年时效之限

制.即无可采。"此项见解基本上应值赞同。惟黄立教授认为此种观点明显有问题，主张成适用
"民法"第 125 条一般时效（15 年），其主要理由系不能将"消保法"责任认定是侵权行为责任。
参见黄立∶《消费者保护法的商品与服务责查任》（三）.载《月旦法学教室》，第I3 期，第80页。
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（2）"民法"第 191 条之3 关于危险工作或活动的概括条款，最具发
展性，如何针对各种工作或活动的危险性，予以具体化，形成更明确的规
则，系台湾地区侵权行为法的重要课题。

第七节 结论∶风险社会的正义

如何规范具危险性之物、设施、活动等而创设无过失侵权责任，系侵

权行为法的重要任务，在制度设计上所应考虑的主要问题，系规范的对象
（何种危险）、责任主体及规范内容，包括免责事由及成立要件，尤其是应

否设异于一般原则的特别规定。台湾法上的无过失责任历经数十年的发

展，具有如下三点特色∶
（1）所有无过失责任均规定于特别法。立法者系以之为民法过失责

任原则的例外及补充，但实已形成过失责任与无过失责任（危险责任）的
双轨（二元）体系。前者旨在规范"不法行为"，后者则在分配"不幸"的

损害。
（2）关于无过失侵权责任，系采列举主义，类型法定。其中铁路机

构、汽车、电车等运输业者、大众捷运系统营运机构，航空器所有人等无过

失责任，与人民日常生活"行的安全"具密切关系。核子损害的无过失责

任，系专为特别巨大危害而设，在台湾幸尚无核子事故。消费者保护法规
定的产品责任在理论及实务上最具重要性。对服务责任采无过失责任是

具前瞻性和争议的重要发展。

（3）针对个别的无过失责任，规定宽严不同的免责事由，并对赔偿范

围、消灭时效等设特别规定。就何种责任应设赔偿限额，对商品责任须否

设特别时效期间，产品责任及服务责任无过失责任的衡平化（"消保法"

第7 条第 3 项）的必要合理性等，均有研究余地。

现行法上的无过失侵权责任未采概括条款，其所设类型尚属有限，不

能涵盖现代科技、消费社会当前或未来可能发生的各种足以肇致重大损

害，难以举证证明加害人有过失的危险。除于必要时增设无过失责任外，

更应活用"民法"第 191条之3关于危险活动或工作的规定，结合特别法

上个别的无过失责任及民法的规定条款，共同维护个人行为自由，保护他

人权益不受侵害，并与责任保险制共同协力，以实现侵权行为法的正义。
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上 43134371933s6293 107群 236.2461934372 132 3ss联 204193432,148399 2oi1934 25io醛 128,14o509 30571934 466称 32587 鄂上 31937 29932.157603 334.3404701940631 33 每 68641940
也656 34,131,145 230181941

13s,164689 1943 2603145
205 260 4665511944

上231.2591662 1944 248,321769
院解 27s 台上3406 194,334278952

台上19521例变 871429.595 s1
台上 2821953"最高法院"民事判例 319
台上 4901953 339[5131929 875
台主953 51o12241929 522041
台上1954 o3711929 335,3832633
台上 21863919542231930 363
台上 77,21875219541930 4271202 台上 1391957 6727461930o 3.299.463.625 台上 2231959 680

561931 521 台上 21626271960
19601931 台上427 1961 114194,198

上 台上 574.57919611931 2401 149 1464
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（统表）
学 引 页次年度 年度页次 字号

20r台上1962 3495 "最高法院"刑事判例
│274台上 1031963 工 27s473895

台上1964 6s43 27s2879193s
台上 1ss01964 s 2s3ns1939
台上 上192196a 2053 27s10401941
台土 120.3841965 951 "最高法院"民事裁判台上 228 81, 2791966

台上 23713881951台上 429.59517981966
台上 ss15081951台上 |3771966 2052
台上 s6i1957195195,194,270.台上 20531966 台上 5611952 264283.433

台上 台上 │27s5o116121967 971953
台上台上 1511324502 195316631968
在上台上 2372a 9201969 19541296
台上42t台上 341955sio1969 45

2u 台上台上 47s195s313197o 450
台上 台上195s 5191704771973 2693

台上台上 130,15293 2552019562806
台上台上 3ss419283 19s73827197a

台上 台主 5r849319sz1364200.441i97s
台上台上 261123z7s 195724421975

台上│ 台上 1s3187719572o0.4411976 838
台主│台上 31831526 19581977 442
台上s2台上 5a46431959iors977

2m7台上台上197s 73752a 9s92032
台上 台上197s 5i9787352 1959201
台抗 合上192 5is│3s3406 3651981

1107台上182台再 991962121.258198
台主 5181390s9s 1962n7o台上198s
台上台上 336280652 1962190819s7
台主 518台上 322366s27341990 1962
台上台上199 22547o 19631327 334
台台上 519106956827761996 1963
台上台上 128 196320o1 3o8164 155
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（续表）
号字号年度 页次页次 年度字

命上 2927台上 3s7198030811801963
台王 4?s台上2370 3422198o963 469

台上台上 m2 38i3198o2769963 47s
台上台上 3m53819815s7627691963

台上 台上 2422771 100s519811963 2.314,458.473
台王台上 242 3081079198128511963
台上台上 47n3723 434719811963 339
台上台上 51953540 19821964 63
台上命上 s2s2m7 749198214981964

台上 台上2n311o 131319821964 1ag
54n3os 台上台上 1982196s 1966

台上 台上 3s275019s 2412474 1982
命上台上 37482na518202 19821966
台上台上 353540 o9530219821967

台上 台土35s0 22059913531967 1983
316台上 23 台主 9531967 19833080

台上 台上 22214558 14691983196s
台上 每工i99 23.30839861983n1064
台主 514命上 3s2201504 19831969

台上台上 5033371626 269119841969
台上 台上 752 35t19851970 625 396
台上 台上6913221970o 82 47o1986
台土 合土 46246916291970 1986 246.249.321
台土 仓土197o sns4252 63u14331986
台上 台上1971 1611 198777 230,247,304158
台上 1988 338台土781972 467200
台上 台上i92 2412981825 1988 479

台上土 2212197 1988 503665
台上台土193 241.353298998 1988 839

350台上台上1974 15821988806]osn
台上 台上 238.24319871974 7s 18761988

台上台上 524197s 19883472263 2966
台台上 273.3173371978 20019891654

台L 台上320 43176521197s8 1989
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（续表）
学年度 页次年度页次字 号号

579台上合上 331 188T1199610401989
台主台上1989 │24822544322479 1996
台上台上 7.19529572981990 19961678
台上台上 304399626t1809199 72
台王台上99t 30999730s173 56
台上 306台土 242533 19971991 283
台上台上 22319971991 416636 243,306,651
台上台上1991 258120519972774433
台上台上1992 6611997574 14a5
台上合上 5uu7992 1a979973o6
台上台上992 579198o9971a7200

2466台上台上992 57919972011818
台上 348台上992 374619971882[71
台上台上 3760n27 326.3761997993 200
台上台上1993 5791261998s74267
台上台上1993 52314ous1852 199s
台上 2036台上1993 6312161241,247 1998
台上台上1993 28352952424 n21998
台上 4台上 4821993o56131994
台上台上 4812671o77101994 1999
台上台上 4331677199922611994 249
台主台上1994 637176719995922342
台上台上 182734o196 199199s 384.404.598
台上 53台上199s 201 28421999265
台上台上 376200 94336199s 897
台上台上 5790oo35o1421995 935
台上台上1995 512116120001201262
台上台上 43417951995 200o240.5932170
台上|台上 59718352000r2t2934199s

9台再 台上232.239199s 59318782000
台上台上 2236223736 2001996 639
台上200o042台上i996 129 5792485
台上台上 309 256020311996 94

台上 1174台上20o1430I431996 468
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（续表）
号 页次年度页次年度 字字 号

台上 3101372001 574台上2006910
台上台上20o 514 356395123s 2006
台上台上20o 523a7 46520061365

台上 台上 31862551s20o 20061440
51o 台上台上200 39363720061991

台上 台上2002 393.507 65s6841221 2006
台上台上20oz 766461 133.1382006133

台上 台上20o2 1577 5411355200666o
台上 台上2002 54116152006386,3912096

台上台上2003 [1n 44923882006164
台上 2409台上20os 22s514485 2006
台上 台上tos72o93 351i3 269220o
台上 台上0o3 sm129412001507199
台上 台上20o3 39o624I7o 4142007

台上台上2003 2052 6is2007631 450
台上 5s7s台上203 20072280 489439
台上 台上2003 126793200724069.394,397
在上 台上2003 5982746 1998022007
台上  台上2004 291227200796.394381
台上 台上200720o 5191312626628
台上 台上20oa 21969 14562007706
台上 命上2004 137 3531457200829
台上 台上20o4 39015302007851 303.438,508
台上 台上2007989200a 354,3931891646,656
台上 2ss台上0oa 577 200717s 2032
台上 台土0o4 13I805 22922007 133

台上台上2oos 353252420071979138
台王台上2o4 si719 253220072014

台上 台上in2oos 273820072064 17,31,662
台上 台上200s 1332007646 2748338
台上 台上200s 236 32613522002210
台上 台上20s 2732374 28sm3 2008
台上206 台上3s236 28618820o9
台上 台上 5723812006 2009 578294
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（续表）
号 号 页次页次年度字 年度字

517台上 7632009 "最高法院"刑事裁判
合上 14411292009 台上 5921967 769
台上2009 I35666 价上 27s26161969
台上209 3421498

台湾高等法院民事裁判台上 22315162009
重上台上 ta4641996209 1648341

台上2009 290重诉更19971790442 15
台上 上更 6371999326,38018432009 368
台上 2001 58223419212009 663上

4n台上 上易200138019612009 251
34o 上易台再0o9 58073120o158

重上更2oo 437台上 [1742001529 48
上台上 61720o2as7922oro 932

台上 重上 57921620o243201o 105s
上易台上2oo 6132002134 1541664

4上国台上20o 286.35s2 2002 5802014
上台上 286 2003 6142428201o 954

台上 重上2011 200339s 5so587250
台上 上易 37920o33533902on 5s
台上 上易2on s1o 59612042003609
台上 2003201t 重上更 6393or943 91

保险上2003台上 10122011 5o4894.351,358
上台上 20042on1 381522470123

台上 2004 13884894,1o0[31420n1
台上2on 134332004209294.102

诉台上2orz 589│234443 572004
保险上台上2orz 200494,1o2496 58o10
上易台上2on2 18720s143526 616

.6.台上 上更2012 142,271 13545 2006
台上2012 1692068 台湾高等法院台中分院民事裁判

上易台上20r3 210o 5612000]1189 90
上更台上2or3 5so200o21o148s 42
重上国台上20u4 s7620022o958

208台上2014 584 台湾高等法院台南分院民事裁判
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（续表）
号 页次年度页次年度 号 字字

上易999 诉5s0 63s126211 2004
20.ot 5617s 台湾宜兰地方法院民事裁判

上易2003 652.226 诉 5621120023上国 5622004 台湾桃园地方法院民事裁判
台湾高等法院高雄分院民事裁判

重诉 27t 662000重上 ]5821999 95
重诉 6312003 29台湾台北地方法院民事裁判

网 台湾新竹地方法院民事裁判2441994 18
2002诉 6357256625125996 b1998 650223 台湾台中地方法院民事裁判

尿 65 20391999 666561999
海商 5092000 15 11422002 554.561
诉2001 6364229 61213242003
诉 蓝20o2 │63587 5612004 283
诉20o2 6545633 台湾云林地方法院民事裁判113重诉2002 2359

诉 5612004 2042003 56319
台湾台南地方法院民事裁判重诉 1372004 584
诉 ]652188520026112004 16

2004 6372671 台湾高雄地方法院民事裁判
4592200a 139 1997 66 1784诉378劳诉20os 106 重诉 521998 633

诉 137200 808 重诉200 6141074
诉2007 8s2348 重诉200 612317
北简2012 5061532 诉2003 3115390诉 5062012 1523 台湾屏东地方法院民事裁判

台湾士林地方法院民事裁判 小上】 4602001 18147重诉 1741995 "最高行政法院"判例诉 56i2722002 判 25_3641970]简上2002 561448
"最高行政法院"裁判台湾新北地方法院民事裁判'

337判 1491986重诉 6532000 65
56120o3 诉 1556
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