
　 　 安全保障义务人侵权补充责任的

理论反思

吴 　 越
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内容提要: 安全保障义务人的侵权补充责任在实践中出现了诸多程序和实体问题, 难

以真正落地。 问题的根源在于, 补充责任是带有补偿义务元素的侵权责任, 而侵权责

任和补偿义务难以融合。 补充责任的责任承担顺位性、 责任范围补充性和追偿权均体

现补偿义务元素, 正是补偿义务元素使补充责任在实践中出现了诉讼形态选择僵局、
同案不同判、 判决内容不确定、 难以执行等问题。 第三人介入型安保义务人侵权属于

无意思联络的数人侵权, 应适用民法典第 1172 条的按份责任, “第三人故意+安保义

务人过失” 侵权也不例外, 因为按份责任的份额系综合考量过错和原因力而定, 在此

过程中侵权人的过错已被评价。
关键词: 安全保障义务 　 补充责任 　 补偿义务 　 按份责任

一、 问题的提出

　 　 侵权补充责任是中国民法独创的责任承担方式, 旨在解决 “ 经营者消极不作为+第三人积

极加害作为” 的侵权纠纷。
 

〔 1 〕
 

根据补充责任, 该类纠纷首先由第一顺位责任人对受害方承担

全部赔偿责任, 仅当第一顺位责任人因身份不明或缺乏清偿能力等原因无法承担全部或部分责

任时, 在其未能承担的范围内, 由居第二顺位的补充责任人承担与其本能够防止或制止的损害

相应的赔偿责任, 且补充责任人担责后有权向第三人全额追偿。
 

〔 2 〕
 

简言之, 补充责任是一种

后位承担的、 相应范围的非终局责任。 补充责任理论一经提出, 便迅速被 《 最高人民法院关

于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》 (法释 〔2003〕 20 号, 已被修改, 以下简

称 2003 年 “人身损害赔偿解释” ) 吸收, 且在原侵权责任法和民法典中均予保留, 沿用至今。
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上海交通大学凯原法学院博士研究生。
本文系国家社科基金重点项目 “ 个人数据交易的私法构造研究” ( 23AFX014) 的阶段性成果。 感谢彭诚信教授在论

文选题、 谋篇布局、 观点确立、 文稿完善等方面的悉心指导。
参见张新宝、 唐青林: 《 经营者对服务场所的安全保障义务》 , 《 法学研究》 2003 年第 3 期, 第 91 页。
参见邬砚: 《侵权补充责任研究》 , 法律出版社 2015 年版, 第 55 页; 杨立新: 《论侵权责任的补充责任》 , 《法律适

用》 2003 年第 6 期, 第 19 页; 张新宝: 《 我国侵权责任法中的补充责任》 , 《 法学杂志》 2010 年第 6 期, 第 2 页。



　 　 但是, 对补充责任的质疑自其诞生以来就从未间断,
 

〔 3 〕
 

补充责任支持者对其具体构造也

有不同意见, 其中争议最大的是追偿权问题,
 

〔 4 〕
 

这在立法进程中亦有体现。
 

〔 5 〕
 

更重要的是,
司法实践中真正落实补充责任的案件寥寥无几。 理论和实践挑战表明补充责任的合理性仍待审

视, 主要包括两个方面: 一是补充责任自身构造是否合理, 二是用补充责任解决第三人介入型

安全保障义务人 (以下简称 “安保义务人” ) 侵权
 

〔 6 〕
 

是否合理。 换言之, 补充责任在法理

上能否成立? 若能, 其能否有效解决相应纠纷? 若否, 或虽能成立但纠纷解决效果不理想, 那

么此类纠纷又该如何解决? 这些正是本文拟讨论的问题。

二、 补充责任适用的实证分析

　 　 本文通过整理和分析 629 个补充责任案例,
 

〔 7 〕
 

发现第三人介入型安保义务人侵权纠纷在

司法实践中呈现以下特点:
　 　 (一) 混乱无序的诉讼形态选择

　 　 从被告的组成看, 受害方同时起诉第三人和安保义务人的 137 件, 占样本的 21. 8%, 单

独起诉安保义务人的 492 件, 占 78. 2%。 在受害方单独起诉安保义务人的案件中, 第三人身

份明确的 243 件, 第三人身份不明的 249 件。 在第三人身份明确却未被一并起诉的案件中, 第

三人侵权于另案审理的 123 件, 受害方已就赔偿事宜与第三人达成协议的 49 件, 受害方明确

放弃向第三人求偿的 23 件, 第三人在逃或已死亡的 17 件, 第三人未被一并起诉原因未知的

31 件。
　 　 法院对第三人身份明确却未被起诉的态度大相径庭: 有的认为第三人和安保义务人是必要

共同诉讼人, 只起诉后者系被告不适格;
 

〔 8 〕
 

有的认为原告放弃起诉第三人是对自己权利的处

分, 不影响其向安保义务人求偿;
 

〔 9 〕
 

对于原告在先后两诉中分别起诉第三人和安保义务人
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参见杨垠红: 《 安全保障义务人补充责任之检讨》 , 《 法治论丛》 2008 年第 2 期, 第 57 页。
有观点认为, 补充责任是过错责任和自己责任, 因此责任人无追偿权。 参见郭明瑞: 《 补充责任、 相应的补充责

任与责任人的追偿权》 , 《 烟台大学学报 ( 哲学与社会科学版) 》 2011 年第 1 期, 第 16 页。 另有观点认为补充责

任的顺位性决定其必然配有追偿权。 参见徐银波: 《 侵权补充责任之理性审思与解释适用》 , 《 西南政法大学学

报》 2013 年第 5 期, 第 66 页。
2003 年 “ 人身损害赔偿解释” 第 6 条规定了补充责任人的追偿权, 原侵权责任法第 37 条关于补充责任的规定删

去了追偿权的表述, 民法典第 1198 条和第 1201 条又明确了补充责任人有追偿权。
根据民法典第 1198 条第 2 款, 当损害系 “ 因第三人的行为造成” , 但 “ 经营者、 管理者或者组织者未尽到安全

保障义务的, 承担相应的补充责任” 。 民法典第 1201 条之教育机构补充责任的规定在结构上与第 1198 条第 2 款

几乎相同, 差别仅在于第 1201 条将 “ 第三人” 界定为幼儿园、 学校或者其他教育机构以外的人。 可见, 实定法

对侵权人的主观过错类型、 侵权行为系积极或消极等方面均未施加限定条件, 在第三人侵权的情况下, 只要安全

保障义务人未尽到安全保障义务就构成侵权, 其承担的就是补充责任。 因此, 本文将实定法上补充责任的适用情

形概括为第三人介入型安全保障义务人侵权。
笔者于 2024 年 7 月 6 日在威科先行数据库中检索自 2010 年 7 月 1 日 ( 原侵权责任法开始实施) 至 2024 年 6 月

30 日审判的案由为 “ 违反安全保障义务责任纠纷” 或 “ 教育机构责任纠纷” , 且 “ 裁判理由及依据” 部分包含

关键词 “ 补充责任” 和 “ 第三人” 的案件, 得到 1374 份裁判文书。 剔除非为第三人介入型安保义务人侵权的裁

判、 上诉案件的非终审裁判、 普通共同诉讼系列案件中内容相同的裁判等共 734 份。 在剩余的 640 份裁判文书

中, 1 例安保义务人向第三人追偿, 10 例第三人向安保义务人追偿, 此处统计不涉及这 11 个追偿案例, 仅将剩

余的 629 个受害方起诉主张侵权损害赔偿的案件作为有效样本展开研究。
参见陕西省渭南市中级人民法院 ( 2023) 陕 05 民终 3057 号民事裁定书等。
参见福建省泉州市中级人民法院 ( 2020) 闽 05 民终 2221 号民事判决书等。



的, 有法院认为后诉应当在前诉作出判决后再处理,
 

〔10〕
 

也有法院认为前诉已判赔, 后诉构成

重复起诉。
 

〔11〕
 

可见, 实践中对该类纠纷的诉讼形态处理不一, 并直接影响到当事人的实体权

利义务。
　 　 (二) 安保义务人的多样化责任

　 　 从裁判结果看, 629 份样本中有 419 例安保义务人被判担责, 207 例安保义务人无须担

责。
 

〔12〕
 

法院主要基于以下理由判决安保义务人无须担责: 安保义务人已尽合理限度的义

务、
 

〔13〕
 

第三人已全额赔偿、
 

〔14〕
 

不能逾越第三人径行向安保义务人求偿等。
 

〔15〕

　 　 在此基础上, 本文对 419 份担责样本予以分类考察。 从责任比例看, 绝大多数补充责任份

额低于 50%, 且集中于 30%以下, 这与补充责任首倡者的观点不谋而合。
 

〔16〕
 

从责任承担方式

看, 仅有 48 份样本的安保义务人承担后顺位、 相应的、 可追偿的补充责任, 即标准的补充责

任, 其中又仅有 11 份在判决主文中明确追偿权, 另 37 份只在 “本院认为” 部分提及追偿。
 

〔17〕
 

121 份样本判令安保义务人承担按份责任,
 

〔18〕
 

多数是第三人和安保义务人均过失侵权的案件。
240 份样本的安保义务人承担有补充性但无追偿权的责任。

 

〔19〕
 

无追偿权时第三人和补充责任

人的责任范围不重叠, 很接近按份责任, 第三人身份不明时尤其如此。
 

〔20〕
 

诚然, 原侵权责任

法对补充责任人的追偿权未置可否, 这会影响有追偿权和无追偿权判决的规模。 此外还有少量

其他判决: 2 件判令安保义务人与第三人承担连带责任, 8 件判令安保义务人作出补偿。 即便

聚焦于适用民法典作出的 25 份有担责顺位性的判决, 也只有 7 份主动明确了追偿权,
 

〔21〕
 

其
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参见湖南省湘西土家族苗族自治州中级人民法院 ( 2017) 湘 31 民终 432 号民事裁定书等。
参见辽宁省东港市人民法院 ( 2021) 辽 0681 民初 1177 号民事判决书。
另有 3 个案件因程序问题被二审法院撤销原判, 发回重审, 结果未知。
参见天津市第一中级人民法院 ( 2024) 津 01 民终 5643 号民事判决书; 北京市丰台区人民法院 ( 2021) 京 0106
民初 6299 号民事判决书等。
参见重庆市涪陵区人民法院 ( 2023) 渝 0102 民初 131 号民事判决书; 云南省昆明市中级人民法院 ( 2018) 云

01 民终 9020 号民事判决书等。
参见河南省郑州市中级人民法院 ( 2019) 豫 01 民终 15560 号民事判决书; 广东省高级人民法院 ( 2015) 粤高法

民一提字第 35 号民事裁定书等。
“ 补充责任人在责任承担的比例上不应当超过 50% ; 否则, 如果由补充责任人来承担主要责任, 就难谓之 ‘ 补

充’ 责任。” 张新宝: 《 侵权责任编起草的主要问题探讨》 , 《 中国法律评论》 2019 年第 1 期, 第 139 页。
《 最高人民法院执行工作办公室关于辽宁省高级人民法院关于能否以判决主文或判决理由作为执行依据请示的复

函》 ( 〔 2004〕 执他字第 19 号) 明确, 执行只能依据生效判决的主文, “ 本院认为” 部分不能作为执行依据。
包括两类: 其一, 受害方同时起诉安保义务人与第三人, 法院判令二者分别对各自责任份额负责。 参见安徽省合

肥市中级人民法院 ( 2020 ) 皖 01 民终 6737 号民事判决书; 河北省承德市中级人民法院 ( 2021 ) 冀 08 民终

1120 号民事判决书等。 其二, 受害方单独起诉安保义务人, 法院直接或间接表示第三人和安保义务人责任相互

独立, 进而判令安保义务人承担相应份额的责任。 参见陕西省西安市中级人民法院 ( 2021) 陕 01 民终 14557 号

民事判决书; 安徽省蚌埠市蚌山区人民法院 ( 2020) 皖 0303 民初 266 号民事判决书等。
包括两类: 其一, 明确安保义务人在第三人不能赔偿的范围内承担后位的相应补充责任, 但未明确追偿权。 参见

北京市通州区人民法院 ( 2019) 京 0112 民初 13094 号民事判决书; 吉林省长春市朝阳区人民法院 ( 2018) 吉

0104 民初 4489 号民事判决书等。 其二, 未明确补充性, 而是令安保义务人限期向原告支付一定数额的 “ 补充责

任” , 且未提及追偿权。 参见贵州省贵阳市中级人民法院 ( 2021) 黔 01 民终 6191 号民事判决书; 北京市昌平区

人民法院 ( 2020) 京 0114 民初 10269 号民事判决书等。 第二类数量居多, 这类案件第三人大多身份不明, 此时

责任顺位本就无从体现, 加之不提及追偿权, 实难判断安保义务人承担的是无追偿权的补充责任还是按份责任。
本文尊重判决中的 “ 补充责任” 用语, 将之归为有补充性但无追偿权的责任。
参见曹险峰: 《 〈 侵权责任法〉 第 12 条之按份责任正当性论证———兼论第 12 条与第 37 条第 2 款的关系》 , 《 苏州

大学学报 ( 哲学社会科学版) 》 2014 年第 2 期, 第 67 页。
参见陕西省咸阳市杨陵区人民法院 ( 2022) 陕 0403 民初 967 号民事判决书; 湖南省汨罗市人民法院 ( 2022) 湘

0681 民初 1847 号民事判决书等。



中 3 份在执行名义中提及, 4 份在说理部分提及; 另 18 份则只体现补充责任的顺位性, 未提

及追偿权。
 

〔22〕
 

可见, 民法典第 1198 条中已明确的追偿权并未被实践充分认可。
　 　 实定法既已明定补充责任, 担责的判决理应呈现出较为统一的责任样态, 但实践中仍出现

了多种责任安排, 后顺位、 相应且可追偿的补充责任判决只占担责样本的 11. 5%。 法院倾向

于让安保义务人承担最终责任, 且大多直接或间接地以按份责任的思路处理纠纷。
　 　 (三) 按照责任顺位执行的困难

　 　 相当一部分案件被按份化判决, 进而被按份执行。 在补充责任判决中, 有的第三人身份不

明, 有的第三人赔偿能力充足, 有的补充责任人主动赔偿, 剩余的少量强制执行案件大致分两

类: 第一, 按照先第三人、 后补充责任人的顺序执行。 但执行局若查不到第三人有财产可供执

行, 通常无需提供任何书面凭据即可执行补充责任人的财产, 这导致补充责任人以未先穷尽执

行第三人财产为由提出执行异议。
 

〔23〕
 

还有法院认为, “ 只要其财产不方便执行, 即可执行补

充责任人的财产” 。
 

〔24〕
 

可见, 即便在形式上有执行顺序, 也未必能保障补充责任人的顺位利

益。 第二, 不分先后顺序, 同时查封冻结第三人和补充责任人的财产, 根据实际情况择一执

行。
 

〔25〕
 

补充责任人多为法人或非法人组织, 下落不明的可能性小, 在执行中往往居于首位。
若执行不分先后, 就不存在待补充的部分, 法院只能按照补充责任的 “ 相应” 比例执行, 此

时补充责任近似按份责任。
　 　 通过上述梳理可知, 补充责任在司法实践中面临重重困境。 其中最直观的问题是补充责任

在第三人介入型安保义务人侵权中的实际适用比例很低。 聚焦补充责任判决, 亦能发现其中存

在诉讼形态选择无序和执行走样的问题。 最终, 补充责任的担责顺位性、 相应补充性和非终局

性都会被冲淡甚至抹去。 要想找到上述困境的根源, 就须回到对补充责任学理构造的审思和对

两责任人关系的思考上。

三、 补充责任适用困境的理论根源

　 　 (一) 侵权补充责任对补偿义务元素的吸收

　 　 拆解补充责任的结构可以发现, 其本质上属于侵权责任, 但同时包含补偿义务的内容,
 

〔26〕
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参见上海市静安区人民法院 ( 2022 ) 沪 0106 民初 21151 号民事判决书; 北京市朝阳区人民法院 ( 2021 ) 京

0105 民初 80596 号民事判决书等。
参见河南省郑州市中级人民法院 ( 2012) 郑执复字第 51 号执行裁定书; 辽宁省沈阳市中级人民法院 ( 2015) 沈

中执复字第 116 号执行裁定书等。
河南省高级人民法院 ( 2020) 豫执复 307 号执行裁定书。
参见广东省深圳市龙岗区人民法院 ( 2021) 粤 0307 执 15632 号之一执行裁定书等。
有观点认为补偿义务是与侵权并列的一种新型法定之债 ( 参见彭诚信: 《 损失补偿之债: 一种新型的法定之

债——— 〈 侵权责任法〉 第 87 条评析》 , 《 中国海洋大学学报 ( 社会科学版) 》 2010 年第 6 期, 第 43 页) ; 有观点

认为补偿义务是侵权责任的下位概念, 与公平责任并无本质区别 ( 参见张善斌: 《 公平责任原则适用存在的问题

及对策》 , 《 河北法学》 2016 年第 12 期, 第 45 页) ; 有观点认为补偿义务包括公平责任和受益人的补偿义务,
其中公平责任仅适用于行为人与受害人之间的损失分担, 受益人的补偿义务则是另一种补偿义务 ( 参见张谷:
《 论 〈 侵权责任法〉 上的非真正侵权责任》 , 《 暨南学报 ( 哲学社会科学版) 》 2010 年第 3 期, 第 44 页) ; 还有

观点认为补偿义务仅指受益人对受损人的补偿 ( 参见顾博、 田巍: 《 论民事补偿制度的适用条件》 , 《 河北法学》
2013 年第 6 期, 第 84 页) 。 可见, 学界对补偿义务概念尚未形成统一认识, 其与公平责任的关系尤其紧密且易

混沌。 本文选用 “ 补偿义务” 一词, 并在如下意义上使用该概念: 侵权纠纷中被告的行为不构成侵权, 但为了

救济受害方, 法院仍判令被告向受害方支付一定金钱以分担损失。



不是纯粹的侵权责任。
　 　 1. 补充责任是侵权责任承担方式

　 　 我国之所以规定补充责任, 是因为法官和学者认为 “银河宾馆案” 、
 

〔27〕
 

“ 官渡支行案”
 

〔28〕
 

等案件中的宾馆、 银行等场所经营管理者未提供合理限度的安全保障, 与损害存在因果关系,
应承担侵权责任, 而安保义务人成立侵权的法律后果即为补充责任。
　 　 从责任构成看, 补充责任是自己责任。 若行为人负有安保义务却未恰当履行, 则行为要件

具备。 过失客观化使过失和行为要件都与义务违反有关,
 

〔29〕
 

通说认为违反安保义务本身就意

味着过错。
 

〔30〕
 

因果关系要件则应结合法规目的判断, 即如果安保义务的内容恰是保护被侵权

人不受第三人加害, 当未尽安保义务而第三人成功加害时, 未尽义务就与损害有因果关系。
 

〔31〕
 

若安保义务人满足上述要件, 则应承担补充责任。 可见, 补充责任是第三人介入时安保义务人

成立侵权后承担责任的具体方式, 而非法律在侵权责任体系之外设定的其他法定之债。
　 　 从责任范围看, 补充责任的 “相应” 份额体现自己责任。 责任范围无论是与原因力相应、
与过错程度相应还是综合考虑过错与原因力确定, 补充责任人都应为也只为自己过错行为所致

的损害负责, 这正是自己责任的题中之义。
　 　 2. 补充责任体现补偿义务的特点

　 　 补充责任虽是成立侵权后的一种责任承担方式, 但其也具备不成立侵权时的损失分担特

点, 带有法定补偿义务的印记。
　 　 第一, 从责任构成看, 补充责任实质上被法官当作衡平工具使用。 安保义务人侵权构成要

件中过错和因果关系的判断与行为要件保持一致, 这急剧增加了行为要件的重要程度: 只要具

备行为要件, 侵权责任几乎必然成立。 “ 经营者、 管理者或者组织者未尽到安全保障义务的,
承担相应的补充责任” 的法条表述, 也体现了此点。 但是, 行为要件本身没有清晰的判断标

准, 是否满足全凭法官个案裁量, 补充责任的适用因此充满弹性。 举例说, “ 杜某、 杜某茂等

与浏阳市淮川丽莎歌舞厅安全保障义务责任纠纷案” 和 “ 陶某良、 吴某与临安玖玖酒吧安全

保障义务责任纠纷案” , 都是受害方在被告经营的娱乐场所被第三人捅死, 前案法院认为捅刺

事发突然, 难以制止, 且被告已及时报警施救, 尽到了合理限度的安保义务, 不构成侵权;
 

〔32〕
 

后案法院则认为第三人能顺利携带刀具进场捅刺, 说明被告存在安保疏漏, 应负 40%的补充

责任。
 

〔33〕
 

成立侵权与否两可时, 法官将关注重点从构成要件转向受害方的获赔需求和可能

性, 通过给安保义务人施加灵活的补充责任, 为受害方提供兜底救济。
　 　 理论上, 也有学者暗示了补充责任的补偿属性。 程啸认为, 补充责任很多时候是一种富人

责任;
 

〔34〕
 

张平华等认为, 补充责任是矫正正义屈从于分配正义的特殊情况, “ 与其说是基于
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〔31〕
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参见上海市第一中级人民法院 ( 2000) 沪一中民终字第 2309 号民事判决书; 前引 〔 1〕 , 张新宝等文, 第 85 页

以下。
参见最高人民法院中国应用法学研究所编: 《 人民法院案例选: 分类重排本·民事卷》 , 人民法院出版社 2017 年

版, 第 3959 页以下; 石一峰: 《 安全保障义务责任的实体与程序衔接》 , 《 中国应用法学》 2018 年第 5 期,
第 128 页。
参见冯珏: 《 安全保障义务与不作为侵权》 , 《 法学研究》 2009 年第 4 期, 第 75 页。
参见王利明等: 《 侵权责任法疑难问题研究》 , 中国法制出版社 2012 年版, 第 343 页 ( 周友军撰写) 。
参见 [德] 克雷斯蒂安·冯·巴尔: 《欧洲比较侵权行为法》 下卷, 焦美华译, 法律出版社 2001 年版, 第 575 页。
参见湖南省浏阳市人民法院 ( 2019) 湘 0181 民初 1747 号民事判决书。
参见浙江省杭州市临安区人民法院 ( 2016) 浙 0185 民初 93 号民事判决书。
参见程啸: 《 侵权责任法》 , 法律出版社 2021 年版, 第 533 页。



过错而使后顺位者承担责任, 还不如说是基于法律对弱者的体恤而设定” ;
 

〔35〕
 

刘海安认为,
依侵权归责原则构成的都不是补充责任, 不具备一般可责性的才可能是补充责任。

 

〔36〕

　 　 第二, 从责任承担看, 补充责任的补充性彰显补偿意图。 补充性体现在责任范围和承担顺

序两个方面。 就责任范围的补充性, 补充责任人只在第三人无法清偿的范围内担责, 即成立侵

权且无免责事由的补充责任人可能因为第三人有能力赔偿而无需承担任何责任。 这从侵权责任

角度不易理解, 但用补偿义务则很好解释。 质言之, 补充责任旨在为受害方提供多一重的救济

保障, 非意在使安保义务人对自己的过错行为负责。 正因如此, 很多判决中的 “ 补充责任”
其实更接近兜底的补偿性债务。

 

〔37〕
 

另外, 补充责任范围固然要求 “ 相应” , 但这也只在第三

人无法赔偿的部分大于 “相应” 部分时才会体现。 换言之, 在责任承担环节, “ 相应” 体现的

自己责任属性劣后于 “补充” 体现的补偿义务属性。 就责任顺序的补充性, 补充责任的顺位

安排在我国侵权责任中是特例, 但与民法典第 183 条 ( 以下简称 “ 见义勇为条款” ) 很相似。
见义勇为条款并非规定侵权责任, 而是第三人侵权时受益人对见义勇为者的法定补偿义务。 见

义勇为者的损害应由侵权人承担, 受益者并未侵权, 自然无须担责; 当侵权人无法确定或无力

赔偿时, 受益人虽无侵权责任, 但法律规定其须后位提供适当补充救济。
 

〔38〕
 

补充责任与道德

属性强烈的见义勇为条款在结构上高度近似, 顺位安排使补充责任成为侵权责任中瞩目的特

例, 反而更靠近补偿义务。
　 　 综上, 补充责任的适用前提是构成侵权, 而责任构成要件满足标准却付之阙如, 受害方的

获赔可能性成为实践中判断责任成立的重要考量因素, 且侵权补充责任的顺位和范围补充性乃

至追偿权都体现着补偿义务的特点。 可以说, 补充责任是同时根植于自己责任和补偿义务而被

塑造的。
　 　 3. 侵权责任和补偿义务难以融合

　 　 民事主体承担侵权责任, 意味着责任人具备责任成立各要件; 而补偿义务则指义务人不满

足侵权责任构成要件, 不承担侵权责任, 但须负担另一种称为补偿义务的法定之债。 可见, 侵

权责任和补偿义务的成立前提相反, 难以融为一体。 毕竟, 同一民事主体不可能对同一损害既

有过错又无过错、 既有因果关系又无因果关系、 甚至既有侵权行为又无侵权行为, 从而既构成

侵权又不构成侵权。
 

〔39〕

　 　 若将补偿义务融入侵权责任, 构造出补充责任, 则判断侵权是否成立的意义将被削弱。 责

任构成的判断、 责任形态的确定和侵权责任的承担环环相扣, 旨在将受害方的损失合法合理地

转移到加害方, 因此只要有前端的责任构成, 就有后端的责任承担。 民法典中除补充责任外的

侵权责任均符合此理, 而补充责任却例外地具备责任的或有性和份额的不确定性, 责任成立不
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张平华、 王圣礼: 《 侵权补充责任的独立地位及其体系化》 , 《 烟台大学学报 ( 哲学社会科学版) 》 2015 年第 6
期, 第 28 页。
参见刘海安: 《 侵权补充责任类型的反思与重定》 , 《 政治与法律》 2012 年第 2 期, 第 129 页。
参见新疆维吾尔自治区高级人民法院 ( 2022) 新民申 354 号民事裁定书; 上海市嘉定区人民法院 ( 2021) 沪

0114 民初 6317 号民事判决书等。
参见王轶: 《 作为债之独立类型的法定补偿义务》 , 《 法学研究》 2014 年第 2 期, 第 118 页。
有判决指出: “ 一审法院适用了公平责任原则, 但本案并不符合适用公平责任原则的法定条件, 且一审法院在论

述中亦认为 ‘ 涉案火灾的发生是多项因素造成, 各方当事人均应就其过错对涉案损失承担一定的责任’ , 又适用

了过错责任原则, 存在自相矛盾的情形, 本院依法予以纠正, 并明确本案系一般侵权, 适用过错责任的归责原

则。” 广东省广州市中级人民法院 ( 2022) 粤 01 民终 1611 号民事判决书。



必然意味着责任人应承担侵权后果。 如在 “ 苏某志、 王某蓉等与江油市中坝镇迪曼诗酒店违

反安全保障义务责任纠纷案” 中, 法院认为酒店未核实第三人身份就打开房门, 导致被侵权

人惨遭殴打, 酒店工作人员知情却未劝阻, 致被侵权人在躲避殴打时坠亡, 酒店未尽安保义务

构成侵权, 应承担补充责任, 但第三人已履行赔偿协议, 故酒店不需担责。
 

〔40〕
 

从这种既有责

任又无责任的判决可以看出, 补充责任在根本上被定位为侵权责任, 但补偿义务元素使其未能

一以贯之地坚持侵权责任路径。
　 　 若想将第三人介入时的安保义务人侵权纳入侵权责任调整范围, 就应构建符合侵权责任原

理的成立要件、 责任形态和承担方式。 若实在无法将其纳入侵权框架, 原则上就不应依此救济

受害人。 如果例外地确有必要救济, 只能放弃侵权逻辑, 转采法定补偿思路, 民法典第 1254
条即为此理。 总之, 若要在合同之外寻找让安保义务人救济受害方的依据, 可依次考虑侵权责

任和补偿义务思路, 但不宜二者兼采, 因为侵权责任和补偿义务的逻辑互斥。
　 　 (二) 补偿义务元素导致的理论和实践问题

　 　 补充责任吸收了补偿义务元素, 此复合结构是其理论和实践产生问题的根本原因。
　 　 1. 补充责任的 “骑墙” 构造引发学理争论

　 　 有学者称赞补充责任发展了现代侵权责任理论;
 

〔41〕
 

也有学者质疑其违反了侵权法基本原

理。
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有学者认为顺位性是对求偿选择权的合理限制;
 

〔43〕
 

也有学者认为顺位性系对作为与

不作为的不当区别对待。
 

〔44〕
 

有学者从补充责任人对损害没有积极原因力
 

〔45〕
 

等角度认可追偿

权; 也有学者认为追偿权不利于实现安保义务的制度功能。
 

〔46〕
 

赞同和反对的观点从诸多相同

的起点出发, 却得出相反的结论。 补充责任的内在逻辑冲突能够解释这种二律背反: 补充责任

兼采侵权责任和补偿义务的 “ 骑墙” 构造, 为正反观点提供了丰富的论证资源, 赞成者从补

偿义务角度说理, 认为补充性和追偿权使补充责任独具灵活性和优越性; 反对者则致力于维护

侵权责任的纯洁性, 认为正是补充责任的所谓创新之处, 违背了侵权责任原理。
　 　 2. 顺位补充导致诉讼形态选择难题

　 　 程序法学者对补充责任的诉讼形态提出了诸多建议, 但都缺乏充分的说服力, 具体而言:
　 　 固有必要共同诉讼说

 

〔47〕
 

不当限制了受害方的处分权———至少在确定第三人责任时, 没

有必要追加补充责任人为共同被告。 而且, 补充责任旨在让受害方先向第三人求偿, 尽量不波

及补充责任人, 但固有必要共同诉讼不符合这一制度导向, 即便第三人明显有赔偿能力, 补充

责任人也必然被卷入诉讼。
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参见四川省江油市人民法院 ( 2020) 川 0781 民初 2822 号民事判决书。 类似判决参见湖南省岳阳市中级人民法

院 ( 2020) 湘 06 民终 32 号民事判决书等。
参见前引 〔 2〕 , 张新宝文, 第 2 页。
参见张民安: 《 人的安全保障义务理论研究———兼评 〈 关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释〉
第 6 条》 , 《 中外法学》 2006 年第 6 期, 第 690 页。
参见王竹: 《 补充责任在 〈 侵权责任法〉 上的确立与扩展适用———兼评 〈 侵权责任法草案 ( 二审稿) 〉 第 14 条

及相关条文》 , 《 法学》 2009 年第 9 期, 第 88 页。
参见杨垠红: 《 侵权法上作为义务: 安全保障义务之研究》 , 法律出版社 2008 年版, 第 241 页。
参见王竹: 《 侵权责任分担论: 侵权损害赔偿责任数人分担的一般理论》 , 中国人民大学出版社 2009 年版,
第 185 页。
参见纪红心: 《 对安全保障义务人因第三人侵权所承担责任的再探讨》 , 《 法学论坛》 2008 年第 6 期, 第 115 页。
参见汤维建: 《 类似必要共同诉讼适用机制研究》 , 《 中国法学》 2020 年第 4 期, 第 248 页。



　 　 类似必要共同诉讼
 

〔48〕
 

的通说认为类似必要共同诉讼人应同胜同败,
 

〔49〕
 

但第三人与补充

责任人无需同胜同败, 实践中存在大量第三人侵权而安保义务人不侵权的判决。 而且类似必要

共同诉讼允许原告自由选择起诉对象, 但补充责任成立的前提是第三人责任成立,
 

〔50〕
 

这意味

着对第三人责任的审理须先于对安保义务人责任的审理。
　 　 单向必要共同诉讼说

 

〔51〕
 

则与我国判断共同诉讼的同一性标准存在明显矛盾: 诉讼标的

要么同一, 要么不同一, 不可能因起诉对象不同而有不同结论。
 

〔52〕

　 　 普通共同诉讼说也难成立: 受害方对第三人和对补充责任人的请求权系基于不同的侵权行

为和法律关系产生, 即诉讼标的不同类。
 

〔53〕
 

普通共同诉讼所具有的自由选择起诉对象、 两诉

审理结果独立、 合并审理须经当事人同意等特点, 也与补充责任的审判实践不符。
 

〔54〕

　 　 普通共同诉讼与主观预备合并相结合的构想
 

〔55〕
 

则兼具类似必要和普通共同诉讼观点的

不足, 又有预备合并的问题: 主观预备合并的后位之诉系在先位之诉被驳回后才审理, 而补充

责任却须以第三人责任成立为前提。
 

〔56〕

　 　 补充责任诉讼形态选择困境的成因是, 顺位补充造成了补充责任从属于第三人责任的单向

牵连局面, 该起诉顺序对补充责任的诉讼形态而言至关重要, 补充责任因此游离于我国以诉讼

标的为核心的共同诉讼理论体系之外。 只要共同诉讼的判断不与起诉顺序挂钩, 该困境就无法

解决。 而若认可前述补充责任在实体法上将侵权责任与补偿义务相结合的结构特点, 造成诉讼

形态选择困境的补充性所体现的补偿义务属性本就不符合补充责任的侵权责任定位, 那么改造

补充性或许能纾解困局。
　 　 3. 对补充性的解读和校正导致同案不同判

　 　 实践中, 法院即便认为安保义务人构成侵权, 最终判决也大多偏离补充责任的应有样态。 原

因有二: 第一, 补充责任构造复杂, 法条未给出具体定义, 不同法官难免有不同解读。 有些法院

将补充责任理解为少量或比第三人责任份额更小的按份责任;
 

〔57〕
 

有些法院理解为补偿义务;
 

〔58〕
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参见张海燕: 《 民事补充责任的程序实现》 , 《 中国法学》 2020 年第 6 期, 第 192 页。
参见 [ 日] 新堂幸司: 《 新民事诉讼法》 , 林剑锋译, 法律出版社 2008 年版, 第 546 页; 蒲一苇: 《 类似必要共

同诉讼的产生与适用———兼论连带债务的共同诉讼形态》 , 《 宁波大学学报 ( 人文科学版) 》 2021 年第 5 期,
第 14 页。
“ 补充责任, 顾名思义就是一种补充性的责任, 其并非一个完全独立存在的责任。 皮之不存, 毛将焉附, 只有先

存在主责任, 才会有补充责任的存在。 正是因为补充责任是对主债务的一种补充给付责任, 主债务的存在和未全

部清偿是补充责任成立的大前提, 权利人不能直接单独要求补充责任人承担责任。” 湖北省武汉市武昌区人民法

院 ( 2018) 鄂 0106 民初 2356 号民事判决书。
该方案最早出现在 2003 年 “人身损害赔偿解释” 第 6 条第 2 款, 后于 2020 年被删去, 但 《最高人民法院关于适用

〈中华人民共和国民事诉讼法〉 的解释》 (法释 〔2022〕 11 号) 第 66 条对一般保证诉讼形态的同质规定至今有效。
参见蔡虹、 王瑞祺: 《 一般保证责任诉讼形态的类型化释评———兼论 〈 民诉法解释〉 第 66 条及 〈 民法典担保解

释〉 第 26 条》 , 《 中南大学学报 ( 社会科学版) 》 2021 年第 6 期, 第 73 页。
参见邬砚: 《 侵权补充责任的诉讼形态》 , 《 社会科学家》 2015 年第 3 期, 第 108 页。
参见宋春龙: 《 〈 侵权责任法〉 补充责任适用程序之检讨》 , 《 华东政法大学学报》 2017 年第 3 期, 第 186 页。
参见尹伟民: 《 补充责任诉讼形态的选择》 , 《 江淮论坛》 2011 年第 4 期, 第 105 页。
参见谢文哲、 宋春龙: 《 补充责任适用程序研究: 以 〈 侵权责任法〉 第 37 条、 第 40 条为核心》 , 《 云南大学学报

( 法学版) 》 2014 年第 5 期, 第 107 页。
参见湖北省黄冈市中级人民法院 ( 2017) 鄂 11 民终 549 号民事判决书; 贵州省黔南布依族苗族自治州中级人民

法院 ( 2019) 黔 27 民终 551 号民事判决书等。
参见河南省许昌市建安区人民法院 ( 2017) 豫 1003 民初 3934 号民事判决书; 宁夏回族自治区银川市西夏区人

民法院 ( 2018) 宁 0105 民初 4779 号民事判决书等。



还有的理解为第三人责任之外的额外赔偿责任。
 

〔59〕
 

对补充责任的多样化解读会破坏法的安定

性和当事人的预期, 只有具体、 简单且明确的制度才能有效传递信息, 减少误解。
 

〔60〕
 

第二,
实质为按份责任的判决数量占绝对优势的事实, 一定程度上体现了法官对补充责任内在逻辑冲

突的司法调整。 在多数按份责任判决中, 第三人和安保义务人均为过失侵权, 安保义务人的过

错和原因力可能比第三人更甚, 配置补充责任有失妥当, 此时法院大多选择按份责任。
 

〔61〕
 

剩

余的少量 “第三人故意+安保义务人过失” 侵权案件, 才是立法者真正想用补充责任解决的纠

纷类型。
 

〔62〕
 

但法院不常采用这一方案, 因为补充责任的成立遵循侵权逻辑, 若其责任承担环

节按照补充性和追偿权运作, 最终会呈现补偿效果, 导致判决逻辑前后矛盾。 为使补充责任真

正以侵权责任的效果落地, 实践中有法院以限期支付的方式抹去顺位性,
 

〔63〕
 

另有法院实质上

以按份责任替代补充责任, 如第三人已全额支付赔偿款, 法院仍令安保义务人再补充承担一部

分责任。
 

〔64〕
 

法院认为 “即便 (第三人) 能够履行, 也不能免除未尽安全保障义务人的补充赔

偿责任” ,
 

〔65〕
 

安保义务人既然构成侵权, 就不能毫无后果。 法院在个案中为安保义务人灵活

配置独立的法律后果, 一定程度上校正了补充责任成立和承担之间的逻辑错位, 使其回归自己

责任的轨道。
　 　 4. 补充性导致判决内容不确定和难以执行

　 　 补充性在责任承担环节额外增设第三人赔偿能力不足这道关卡, 不仅改变了侵权责任从成

立到承担的逻辑, 还影响了裁判之定分止争基本功能的发挥。 补充责任判决甚至没有回答最基

本的问题: 安保义务人有没有责任? 法院即便判决安保义务人构成侵权, 补充责任依然在有与

无、 多与少两个维度上皆不确定, 可能位于从零到 “ 相应” 份额之间的任意一处, 直至第三

人赔偿状态揭晓后才可确定。
　 　 这样的判决亦难以执行。 补充责任判决只能对基准时之前的有关责任成立的事实和法律关

系作出判定, 第三人的实际担责情况是基准时后的新事实, 涉及第三人赔偿能力是否穷尽、 补

充责任人是否仍有顺位利益、 补充责任的具体数额等新事由, 其背后是此前未审理过的实体法

律关系, 根据审执分离原则, 补充责任人应可以在审判程序中讼争这些新事实, 这使得补充责
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参见甘肃省庆阳市西峰区 ( 市) 人民法院 ( 2018) 甘 1002 民初 4329 号民事判决书; 浙江省金华市婺城区人民

法院 ( 2019) 浙 0702 民再 10 号民事判决书等。
参见 [ 美] 弗里德曼: 《 法律制度》 , 李琼英、 林欣译, 中国政法大学出版社 2004 年版, 第 68 页。
如在 “ 栾某刚与嘉善县西塘镇地心引力酒吧公共场所管理人责任纠纷案” 中, 栾某刚酒后爬上音箱蹦迪, 跌倒

后撞伤丁某, 法院认为酒吧的特殊环境决定管理者应意识到顾客爬上音箱蹦迪的危险性, 但其未予防范或劝阻,
该过错与栾某刚的过错构成无意思联络的数人侵权, 因此根据原侵权责任法第 12 条的规定, 判令栾某刚与西塘

酒吧各自承担相应的责任。 对于酒吧提出的适用补充责任的主张, 法院不予认同, 而判令其承担直接责任。 参见

浙江省嘉兴市中级人民法院 ( 2019) 浙 04 民终 1172 号民事判决书。 类似判决参见湖北省黄冈市中级人民法院

( 2022) 鄂 11 民终 2099 号民事判决书等。
最高人民法院在制度确立之初的官方解读中以 “ 犯罪分子” 指称侵权的第三人, 一定程度上说明 “ 第三人故意+
安保义务人过失” 侵权是补充责任拟解决的主要案型。 参见最高人民法院民事审判第一庭编著: 《 最高人民法院

人身损害赔偿司法解释的理解与适用》 , 人民法院出版社 2004 年版, 第 98 页 ( 辛正郁撰写) 。
参见浙江省杭州市江干区人民法院 ( 2017) 浙 0104 民初 6593 号民事判决书; 广西壮族自治区柳州市柳江区人

民法院 ( 2021) 桂 0206 民初 4487 号民事判决书等。
此类判决尤见于刑事附带民事诉讼之情形, 因为此类情形中第三人的侵权赔偿额往往小于受害人的实际损害数

额, 法院认为这并未覆盖受害人的全部损失, 故判令安保义务人再承担一部分赔偿责任。 参见北京市海淀区人民

法院 ( 2017) 京 0108 民初 25385 号民事判决书。 类似判决参见江苏省徐州市中级人民法院 ( 2019) 苏 03 民终

2619 号民事判决书等。
贵州省毕节市纳雍县人民法院 ( 2018) 黔 0525 民初 413 号民事判决书。



任判决缺乏具体给付内容, 仅有抽象执行力。
 

〔66〕
 

换言之, 补充责任判决不仅不能即时要求补

充责任人履行义务, 而且其将来可否执行及如何执行, 也不由原补充责任判决决定。
　 　 此外, 补充责任人既然是在第三人穷尽赔偿能力后担责, 成功追偿的可能性便微乎其微,
补充责任支持者也承认此点。

 

〔67〕
 

这意味着安保义务人补充承担的责任份额往往就是其最终实

际承担的份额, 两责任人的份额在执行过程中此消彼长。 因此, 补充责任具体范围以及承担条

件是否成就的判断至关重要。 宽松的补充责任担责条件成就标准能加快受害方获赔的速度和执

行的进度, 但可能招致补充责任人的执行异议, 甚至诱发第三人转移财产、 逃避责任; 严格的

担责条件成就标准虽能促使第三人为其行为付出代价, 但受害方的损害将难以及时得到填补,
执行效率也会降低。
　 　 需要说明的是, 一般保证虽也有补充性, 但其与补充责任存在重大差异: 保证是意思自治

的产物, 侵权补充责任则是法定的责任承担方式。 若保证人明确只提供一般保证, 保证合同订

立不等于履行条件成就, 此间的不确定性是当事人协商一致的自愿安排, 法律应予尊重。 保证

方式约定不明时, 法律出于连带债务不得推定、 尊重意思自治和维护交易秩序的考虑, 将缺省

规则定为一般保证,
 

〔68〕
 

这也符合保证债务的特性, 并未创造新的保证类型。
 

〔69〕
 

而补充责任

不依合同产生, 相关纠纷较难合意解决, 责任规则的设计也没有意思自治等需要特别维护。 侵

权责任成立与否在损害发生时便可确定, 作为强制施加给责任人的法律负担, 侵权责任不容模

棱两可。 基于此, 虽然一般保证和补充责任都因顺位性而存在执行难题,
 

〔70〕
 

但不意味着只要

找到执行对策就万事大吉。 原因在于, 一般保证是私主体在民商事实践中自发孕育和广泛运用

的保证类型, 其存在本身即可自证合理性, 针对执行问题 “ 打补丁” 系对社会实践的顺应和

尊重, 确有实益; 而对于法律人仓促发明的侵权补充责任而言, 执行难只是其问题根源的外在

表征之一, 即便能解决, 也是治标不治本, 诉讼形态选择无序、 同案不同判等问题仍会阻碍补

充责任的适用和相关纠纷的处理。 要彻底解决补充责任困境, 必须正视自己责任和补偿义务两

套逻辑的交错, 回应补充责任实体构造的合理性诘问。

四、 第三人介入型安保义务人侵权的特殊性

　 　 立法者例外地给第三人介入型安保义务人侵权配置补充责任, 必有其想解决的特殊问题。
要找到安保义务人责任承担的应然方式, 必须先理解此类侵权的特殊性。
　 　 (一) 补充责任对此类侵权特殊性的认识

　 　 1. 作为与不作为侵权行为的结合

　 　 有观点认为, 第三人积极加害, 主动开启和推动因果关系进程, 安保义务人的消极不作为

只是未阻断第三人制造的因果关系链。
 

〔71〕
 

当积极作为与消极不作为并存时, 作为行为才是实
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参见前引 〔 52〕 , 蔡虹等文, 第 75 页。
参见前引 〔 4〕 , 徐银波文, 第 62 页。
参见王利明: 《 我国 〈 民法典〉 保证合同新规则释评及适用要旨》 , 《 政治与法律》 2020 年第 12 期, 第 5 页。
参见陈自强: 《 违约责任与契约解消》 , 中国台湾元照出版公司 2018 年版, 第 315 页。
参见曹明哲: 《 民法典保证人抗辩规则的再体系化》 , 《 东方法学》 2023 年第 1 期, 第 193 页。
参见王蒙: 《 安全保障义务人与第三人责任分担的类型化展开———以 〈 侵权责任法〉 第 37 条第 2 款的解释论为

中心》 , 《 私法研究》 2017 年第 1 期, 第 186 页。



际致害原因, 故以补充责任适配此种侵权类型。
 

〔72〕
 

诚然, 作为与不作为会影响责任成立, 毕

竟不作为成立侵权的前提是存在作为义务。 但责任成立后, 作为与不作为不必然影响具体的责

任承担, 因为消极不作为的客观危害性和行为人的主观可责性未必小于积极作为。 因此, 认为

不作为侵权的安保义务人只需承担补充责任这种较轻的责任, 不尽合理。
 

〔73〕

　 　 2. 特殊因果关系在责任承担中的诠释

　 　 间接因果关系观点认为, 第三人行为对损害有全部的原因力, 安保义务人仅为第三人侵权

提供了机会或便利 (而非必要条件) , 故应令安保义务人承担从属于第三人责任且附有全额追

偿权的补充责任。
 

〔74〕
 

然而, 虽然间接侵权行为可能因与损害的因果关系太遥远而被评价为不

成立侵权, 但是一旦构成侵权, 直接和间接侵权行为就被同等评价为不法行为, 间接侵权不必

然意味着更小的原因力或危害性。
 

〔75〕
 

直接侵权行为即使与全部损害有因果关系, 也未必对全

部损害有全部的原因力。 “不作为不是损害发生的真正原因、 损害后果完全是第三人行为造成

的” 之观点,
 

〔76〕
 

实为一种误解, 因为间接侵权的存在本身就说明损害可经由第三人行为发

生, 前述误解实质否定了间接侵权, 限缩了间接致害和不作为侵权的存在空间。
 

〔77〕
 

若认定安

保义务人构成侵权, 则其行为哪怕只是间接地促成或者说消极地未阻止损害发生, 其对损害的

原因力也真实存在, 第三人的行为便不会是全部的原因力。
 

〔78〕
 

在具体案件中, 所有 “ 提供的

机会” 都因致害风险的实现而成为特定损害的必要条件。 此外, 原因力理论常用于划分数侵

权人的内部责任, 无法帮助证成补充责任的顺位性和追偿权。
　 　 或有因果关系观点认为, 第三人行为与损害有明显因果关系, 但安保义务人即使尽到义

务, 也未必能避免或减轻损害, 即未尽安保义务与损害既可能有也可能没有因果关系。
 

〔79〕
 

既

然因果关系可能存在, 受害方又亟需救济, 不妨让安保义务人承担责任; 但因果关系可能不存

在, 不妨给安保义务人补充和追偿优待。 然而, 即便无法在客观事实层面确知行为与损害是否

有因果关系, 法官也须结合可查明的事实及法价值, 在法律事实层面给出明确结论。
 

〔80〕
 

法律

因果关系断不可能 “或有” 。 而且, 因果关系的有无首先关系到责任成立, 若无因果关系则不

构成侵权, 自然也没有责任承担可言, 因此该说也难为补充责任提供辩护。
　 　 3. 故意和过失的可责性差异

　 　 有观点认为, 故意的第三人和过失的安保义务人处于不同的责任层次, 具备顺位性和追偿

权的补充责任应限于此种情形中适用。
 

〔81〕
 

我国制度层面从未有此限定, 但理论界向来有此呼

吁, 实务中法官对 “过失+过失” 分别侵权也多作出按份判决。 故有学者进一步总结道, 原侵
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参见杨立新: 《 中国侵权责任法研究》 第 1 卷, 中国人民大学出版社 2018 年版, 第 288 页; 王竹: 《 侵权责任法

疑难问题专题研究》 , 中国人民大学出版社 2018 年版, 第 278 页。
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年版, 第 223 页; 杨会: 《 论安全保障义务人承担补充责任的原因》 , 《 河北法学》 2013 年第 7 期, 第 88 页。
参见刘召成: 《 违反安全保障义务侵权责任的体系构造》 , 《 国家检察官学院学报》 2019 年第 6 期, 第 60 页。
参见李中原: 《 论违反安全保障义务的补充责任制度》 , 《 中外法学》 2014 年第 3 期, 第 690 页。



权责任法第 37 条第 2 款 (民法典第 1198 条第 2 款) 是对第 12 条按份责任 ( 民法典第 1172
条) 在 “第三人故意+安保义务人过失” 侵权情形下的修正。

 

〔82〕

　 　 然而, 民法典只从原因力角度限定按份责任的适用情形, 未提及主观过错。 只要分别实施

侵权行为造成同一损害, 且每一行为单独均不足以造成全部损害, 就会落入第 1172 条按份责

任的调整范围。 那么, 第 1172 条未区分侵权人主观过错是合理的安排还是需填补的漏洞? 过

失分别侵权适用第 1172 条不存在争议, 问题主要是 “ 故意 + 过失” 分别侵权是否也应属

第 1172 条按份责任的适用情形? 具体到安保义务人侵权, 即 “第三人故意+安保义务人过失”
侵权是否有必要特殊处理? 下文将重点讨论这一问题。
　 　 (二) 行为人主观过错对责任承担的影响

　 　 1. 过失的客观化与故意的道德可责性

　 　 过失的客观化是指以一般理性人的行为作为过失的判断标准, 由于不考虑特定行为人的认

知水平、 注意能力等个体性差异, 过失的道德可责性极大减弱。
 

〔83〕
 

故意的判断则一直秉持主

观标准, 一般理性人或善良家父因永无加害他人的意图而无法成为判断标准, 因此行为人是否

故意只能在个案中考察。
 

〔84〕
 

故意侵权人认识到恶的发生可能性却放任甚至追求之, 违背了最

低限度的道德律, 应受责难; 而侵权责任法在认定故意时的强烈个体指向性, 恰又使其在一定

程度上可作为非难甚至惩戒故意侵权人的工具。 但是, 侵权责任法首先是损害赔偿法, 纵使行

为人怀着极大恶意采取行动, 只要未造成损害后果, 侵权责任法就没有用武之地。 而若某行为

造成了损害, 就过错责任原则下的责任构成而言, 只要存在过错即可, 过错的类型与程度对责

任成立一般不生影响。 过错程度影响的主要是责任效果特别是责任范围, 此非新论。
 

〔85〕

　 　 2. 主观过错在确定责任范围时的作用

　 　 行为人的主观故意通过影响因果关系要件, 能够放大侵权责任范围。 相当性和可预见性分

别是大陆法系和英美法系判断因果关系的常见理论, 二者都是通过修剪责任成立的因果关系 /
事实因果关系得到责任范围的因果关系 / 法律因果关系, 加害方只对与行为存在责任范围 / 法律

因果关系的损害负责, 以协调对自由与安全的保护。 但故意侵权被绝对禁止, 此时没有值得保

护的行为自由, 也就无需特意限制故意侵权人的责任范围。
 

〔86〕
 

这在域外法已有体现。 如德国

通说认为, 相当性理论只适用于过失侵权, 故意侵权人对其导致的不寻常损害后果也需承担责

任,
 

〔87〕
 

相应有判决认为, “故意造成的损害后果总是被评价为具有相当性” 。
 

〔88〕
 

类似地, 英

国也有判决指出, “加害原告的故意排除远因问题” 。
 

〔89〕
 

《 美国侵权法第二次重述》 第 435A
条则指出, 行为人若以造成他人损害为目的实施侵权行为, 只要行为事实上增加了损害发生的

风险, 则无论造成的损害是否可预见, 行为人都应对此负责。
 

〔90〕
 

《 美国侵权法第三次重述》
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of
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第 33 条亦强调, 故意造成他人损害的行为人, 即便所造成的损害极不可能发生, 也应对损害

负责, 且与过失致害相比, 故意侵权人应对更大范围的损害担责。
 

〔91〕
 

相应有判决认为, 过失

案件适用的近因理论中包含的对责任范围的种种限制不适用于故意侵权。
 

〔92〕

　 　 需要强调的是, 除法定承担惩罚性赔偿的个别情形外, 主观故意对责任范围的放大之效受

到填平原则的限制。 进一步说, 放大故意侵权人的责任范围虽可以更全面地救济损害, 但若欲

借此手段预防甚至惩戒故意侵权, 其效果即使有, 可能也仅存于单独故意侵权的有限情形, 因

为数人侵权涉及责任分担, 这意味着每个侵权人的最终责任份额都会小于损害总额。
　 　 3. 确定过失侵权责任范围的考量因素

　 　 就 “第三人故意+安保义务人过失” 侵权而言, 比较法上多要求安保义务人对外就全部损

害承担责任: 英国基于损害同一性作此安排;
 

〔93〕
 

德国虽然要求第三人承担全部最终责任, 但

在外部关系上还是基于完全赔偿原则令两责任人连带担责;
 

〔94〕
 

当前美国则出于故意侵权人通

常无力赔偿的实务考量, 要求过失的安保义务人除承担自己的按份责任外, 对外还须对故意侵

权人的份额负责, 后一部分可追偿。
 

〔95〕
 

与之不同, 根据我国民事立法传统及民法典第 1172 条,
多数人侵权只要不属于法定承担连带责任或其他特殊责任的情形, 就只须对与过错和原因力相

应的份额负责。 我国民法中有多处 “ 相应的” 责任, 本文讨论的民法典第 1198 条和第 1201
条本身也是 “相应的” 补充责任。 因此, 根据我国侵权法, 安保义务人应对也只对与其过错

和原因力相应的份额负责。 在确定过失侵权人的相应份额时, 应先用必要条件理论判断哪些损

害与侵权行为存在事实因果关系, 再在其中划定法律因果关系范围内的损害, 最后还要考察侵

权行为与这部分损害的关联强度 (即原因力) 以及过错程度, 才能最终确定责任份额。
　 　 可见, 故意侵权在满足必要条件后基本就可确定责任范围, 过失侵权还要考察 “ 多大范

围内” 的损害与行为有法律关联以及该范围的损害在 “ 多大程度上” 应由侵权人负责。 故意

与过失侵权责任范围的确定规则存在差异, 这才是 “第三人故意+安保义务人过失” 侵权乃至

所有 “故意+过失” 分别侵权的特殊性。 对此需探究: 故意与过失侵权责任范围确定的不同规

则能否在填平原则下以按份责任方式和谐共处? 若能, 则 “第三人故意+安保义务人过失” 侵

权也可依第 1172 条处理; 若不能, 则需另行探索责任承担规则。
　 　 4. 故意与过失侵权责任的按份化分配

　 　 首先, 故意侵权人对其实际造成的全部损害负责, 过失侵权人的损害赔偿范围则有限制,
两责任范围的差额 (若有) 应属故意侵权人的单独责任。 这一步是分别评估与各侵权人存在

法律因果关系的损害范围, 而非在各侵权人之间划分责任比例。 换言之, 故意侵权人须额外负

责的损害不是故意和过失侵权人造成的同一损害, 只有相当因果关系范围内的损害才是二者造

成的同一损害, 才涉及二者按份担责。
　 　 其次, 分别过失侵权、 分别故意侵权以及所有共同侵权案件都会通过比较过错和原因力分

配数个侵权人的内部责任份额, “故意+过失” 分别侵权亦同。 对此应先回答: 故意和过失是
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否可比? 理论和实务对加害人之间过错比较的直接讨论较少, 但 “ 第三人故意+安保义务人过

失” 侵权适用补充责任的观点蕴含了故意与过失不可比的主张。
 

〔96〕
 

这一认识值得商榷。 第

一, 过错是对 “应认识到损害发生可能性并采取预防措施” 这一要求的偏离, 其偏离程度由

轻到重, 轻过失、 一般过失、 重大过失、 故意等皆乃从中截取的片段。
 

〔97〕
 

从轻过失一直到故

意, 纵然可以说行为人的心理状态发生了从 “ 不知才未防” 到 “ 明知且欲求” 的质变, 但也

不可否认主观可责性和相应行为致害的客观风险呈现为递增的量变。
 

〔98〕
 

第二, 重大过失与故

意通常被作相同处理, 可见二者的关系可能比重大过失与其他过失的关系更紧密, 这说明故意

和过失之间并非不可逾越。 且故意与过失边界不清, 对二者配置迥异的责任会造成实质不公

平。
 

〔99〕
 

第三, 比较法上存在对该问题的直接论述: 一个在其他情况下可主张责任分担的侵权

人, 不因其为故意侵权就无权要求责任分担; 即便过失侵权的内容正是未阻止他人故意侵权,
故意侵权人也有权请求过失侵权人分担责任。

 

〔100〕
 

因此, 既然故意和过失存在程度之别, 那么

按份责任在过失分别侵权中通过综合考量过错程度和原因力划分责任份额的做法, 就适用于

“第三人故意+安保义务人过失” 侵权。
　 　 最后, 故意侵权造成的损害未必大, 过失侵权造成的损害未必小。 考虑过错不等于可以忽

略原因力, 因果关系仍是责任分配的基础, 毕竟侵权责任以损害赔偿为要。 因此从理论上说,
故意侵权人的责任份额不必然大于过失侵权人, 但可以明确, 侵权人的主观故意会使法官调高

其责任比例。 具体到 “第三人故意+安保义务人过失” 侵权, 实践中第三人行为对损害的作用

力一般远大于安保义务人, 加上第三人故意而安保义务人仅为过失, 综合考量过错和原因力,
几乎所有第三人的责任份额都会大于安保义务人。
　 　 综上, 可通过调整按份责任份额体现不同侵权人的主观过错, 主观故意是调高侵权责任份

额的依据。 若此, 则无需专门创设补充责任解决 “第三人故意+安保义务人过失” 侵权纠纷。

五、 故意第三人和过失安保义务人按份担责的理论深化

　 　 前文已经说明按份责任足以解决第三人介入型安保义务人侵权纠纷, 但是鉴于实定法采补

充责任, 且既有研究鲜见按份责任观点, 故下文将进一步说明按份责任何以是更恰当的方案。
　 　 (一) 内部责任分担的必要性

　 　 第三人和安保义务人既然都构成侵权, 也被各自分配了与过错和原因力相应的责任, 那么

根据侵权责任基本逻辑, 他们不仅要对外担责, 还要对内实质承担相应的责任, 而不能转嫁他

人。 因此, 两责任人之间必然存在责任分担, 任何配有全额追偿权的责任承担方式均不适用,
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〔97〕
〔98〕

〔99〕
〔100〕

参见前引 〔 75〕 , 孙维飞文, 第 42 页。
参见刘海安: 《 过错对侵权法上填补性责任之赔偿范围的影响》 , 《 政治与法律》 2009 年第 11 期, 第 99 页。
See

 

Gail
 

D. Hollister,
 

Using
 

Comparative
 

Fault
 

to
 

Replace
 

the
 

All-or-Nothing
 

Lottery
 

Imposed
 

in
 

Intentional
 

Torts
 

Suits
 

in
 

Which
 

Both
 

Plaintiff
 

and
 

Defendant
 

Are
 

at
 

Fault,
 

46
 

Vand. L. Rev. 121,
 

138
 

( 1993) .
 

此处也可比照民事行为能力制度理解:
自然人的心智水平通常随年龄的增长而提高, 法律出于安定性与公示性的需要, 选取 18 周岁作为无 / 限制民事行

为能力与完全民事行为能力的分界, 满与未满 18 周岁者在权利、 义务和责任等方面都判然有别。 然而, 行为能

力的陡然界分不能否认自然人的心智系随年龄提高, 人们不会认为一个完全民事行为能力人和一个限制民事行为

能力人的心智不可比较。
参见董春华: 《 论比较过错制度在故意侵权中的适用》 , 《 现代法学》 2017 年第 6 期, 第 66 页。
See

 

Restatement
 

( Third)
 

of
 

Torts:
 

Apportionment
 

of
 

Liability, § 1,
 

cmt. c, § 23,
 

cmt. l.



这是自己责任原则下的当然之理。
　 　 1. 含全额追偿权的责任承担方式均不适用

　 　 在我国实定法上, 补充责任和不真正连带责任都有全额追偿权。 补充责任人的追偿权会引

起全额追偿, 与自己责任相矛盾, 因为顺位性对追偿权的要求与自己责任对追偿权的拒斥有正

面冲突: 若认为补充责任人应承担最终责任, 则要么不设追偿权, 要么只能部分追偿, 且部分

追偿也不应只是安保义务人的单向追偿, 否则第三人在先承担全部责任后将无法请求安保义务

人分担; 而且如果二者承担同性质的终局责任, 顺位安排就缺乏正当性。
 

〔101〕
 

若要维持补充

性, 就须承认全额追偿权, 因为既然补充责任人是在第三人未能承担的范围内担责, 就说明这

部分责任本应由第三人承担, 但这又与安保义务人的过错责任相悖。
　 　 我国不真正连带责任主要适用于在无过错原则下承担危险责任者。

 

〔102〕
 

他们不通过一般的

侵权构成要件判断责任是否成立, 不仅主观上无需存在过错, 而且客观上也无需不法行为, 很

多时候甚至根本没有任何行为, 从而更不需要行为与损害之间的因果关系。 他们仅是因为与损

害存在某种特殊关联, 便依照法律规定直接承担侵权责任。
 

〔103〕
 

质言之, 如果某人与社会允许

的某一特定危险相关, 且该危险现实化为实际损害, 那么该某人便应对损害负赔偿责任。
 

〔104〕
 

在同时存在过错第三人导致损害发生时, 无过错的危险责任人对外承担责任后可向过错第三人

全额追偿, 即承担不真正连带责任。 从某种程度上说, 不真正连带责任仅是为受害方求偿提供

方便的垫付责任, 并非自己责任。 有观点认为, 不真正连带责任人是责任人但不是侵权人, 这类

案件呈现 “第三人全部原因力+不真正连带责任人关联关系” 结构, 不真正连带责任是法律为某

些第三人单独侵权规定的特殊责任。
 

〔105〕
 

与之不同, 第三人和安保义务人都须单独接受过错责

任归责原则下一般侵权构成要件的评价, 满足全部要件者方成立责任。 据此, 不论不真正连带

责任自身是否合理, 至少可以明确第三人和安保义务人均与危险责任无关, 他们各因自身过错

行为而负侵权责任, 既然是自己责任, 就不是垫付性质的不真正连带责任, 担责后无权向其他

责任人全额追偿。
 

〔106〕
 

基于此, 即使出于保障救济等法政策考量而调整责任承担的具体方式,
也不会适用不真正连带责任, 而是只能在内部责任分担的基础上尝试对外部关系作连带处理。
　 　 回到第三人和安保义务人的内部关系: 首先, 侵权法的应然逻辑是, 构成侵权就要承担侵

权责任, 任何侵权人不因同时存在其他侵权人而免责。 其次, 从制度激励角度, 若安保义务人

可通过全额追偿转嫁责任, 其将缺乏动力积极履行安保义务, 这会削弱设置安保义务的意义。
最后, 从体系解释角度, 民法典第 1198 条第 1 款规定安保义务人单独致害应承担侵权责任,
若第 2 款规定第三人介入时侵权的安保义务人可以全部转嫁自己责任从而不担责, 该条对安保
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〔103〕
〔104〕
〔105〕
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参见前引 〔 4〕 , 徐银波文, 第 60 页。
民法典侵权责任编中的不真正连带责任主要有: 第 1203 条 ( 产品缺陷致害时, 对产品存在缺陷无过错的生产者

或销售者的责任) 、 第 1204 条 ( 运输者、 仓储者过错导致产品缺陷时, 生产者和销售者的侵权责任) 、 第 1223
条 ( 医疗产品存在缺陷致害时, 医疗机构的责任) ; 第 1233 条 ( 第三人过错导致环境污染、 生态破坏时, “ 侵权

人” 的责任) 和第 1250 条 ( 第三人过错导致动物致害时, 动物饲养人或管理人的责任) 。 这些规定中的不真正

连带责任人, 都是由于其正常合法的生产或生活行为恰好是危险物抵达受害方之过程的一环, 因而被要求承担责

任, 同时这些案件中都存在有过错行为的第三人, 因此他们承担责任后可向过错第三人全额追偿。
参见郑志峰: 《 第三人侵权行为理论研究》 , 中国法制出版社 2018 年版, 第 179 页。
参见前引 〔 34〕 , 程啸书, 第 123 页。
参见郑志峰: 《竞合侵权行为理论的反思与重构———与杨立新教授商榷》 , 《政治与法律》 2015 年第 8 期, 第 126 页。
美国法上也认为故意的第三人和过失的安保义务人都为过错责任, 因此都应承担最终责任。 See

 

Restatement
 

( Third)
 

of
 

Torts:
 

Apportionment
 

of
 

Liability, § 22,
 

cmt. e.



义务人侵权的规制态度就会自相矛盾。
 

〔107〕
 

因此, 安保义务人不应享有全额追偿权。
　 　 2. 对安保义务人享有全额追偿权观点的回应

　 　 在既有观点中, 有些虽赞同安保义务人应承担自己责任, 但仍认为其应承担非终局责任,
否则故意第三人就会获益, 甚至可能 “ 意味着法律鼓励民众明目张胆地在公共场所伤害他

人” 。
 

〔108〕
 

这种观点有待商榷, 理由有三:
　 　 责任分担是由侵权损害赔偿的特性决定的, 与获益无关。 填平原则要求加害方的责任总额

以受害方的损失总额为限, 因此在侵权人为多数时, 每个侵权人承担的最终责任必然小于损失

总额。 如果安保义务人分担最终责任就是让第三人获益, 那么按相同逻辑, 第三人承担全部最

终责任便是让安保义务人获益, 数侵权人依民法典第 1168 条或第 1171 条承担连带责任时也都

有最终责任分担, 同理也应认为他们都获了益, 难道法律鼓励数人侵权吗? 显然不是。 只要侵

权责任法仍以填补损失为主要目标, 责任分担就不可避免。 此其一。
　 　 法律设置安保义务人, 是认为他们能采取实质有助于提高安全性的措施。 从第三人视角

看, 这意味着在有安保义务人的场所侵权比在没有安保义务人的场所侵权难度更大、 成功率更

低、 逃脱率更低, 即使能成功实施侵权, 损害后果也很可能因安保义务人的及时救助而得到控

制。 这无可争议, 否认这点即从根本上否定安保义务的制度价值。 因此, 故意侵权人参考法条

挑选侵权场所时 (如果他们真会这么做的话) , 面临各有利弊的两个选项: 在无安保义务人的

场所侵权成功率较高, 事后独自承担责任; 在有安保义务人的场所侵权成功率较低, 但安保义

务人若未尽义务且侵权发生, 则须分担侵权责任。 鉴于故意侵权人就是为了制造损害才采取行

动, 其恐怕更看重所欲求的损害如何才能实现, 而非是否有人分担侵权责任。 此外, 从体系逻

辑的角度看, 关联制度不可出现评价矛盾: 一方面, 设置安保义务就要承认其对防范侵权有积

极作用, 基于此就不应认为法律鼓励民众在有安保义务人的场合侵权; 另一方面, 既然安保义

务是因对防范侵权有用而设, 就应在未尽义务造成损害时配置侵权责任, 方能敦促安保义务人

履行义务, 确保安保义务真正有用。 只有要求安保义务人分担责任, 才能实现安保义务制度群

的逻辑融贯。 此其二。
　 　 学界仅在第三人故意而安保义务人过失侵权情形才出现责任分担会让第三人获益的忧虑,
这是因为人们直觉地认为故意侵权应受到比过失侵权严厉得多的制裁。 对此应认识到两点: 第

一, 按份责任并未忽视故意和过失的可责性差别, 并以责任份额大小对二者予以区别评价。 但

谴责故意侵权人不是使过失侵权人免责的理由, 因此不应免除安保义务人的最终责任。 如果未

尽安保义务的性质轻微到可不担责, 那么自始就不应认定其构成侵权; 如果认定安保义务人构

成侵权, 其与损害就有法律因果关系, 第三人就不是损害的唯一原因, 不需承担 100% 的责

任。 第二, 虽然侵权责任确实可以引导行为, 但必须承认其惩罚功能的局限性, 也不能只用侵

权法看待问题, 而忽视各部门法的分工与合作。 越是让人忿忿的第三人 ( 如杀人犯) , 越可能

落入行民交叉或刑民交叉地带, 在依侵权规则填补损失的同时, 依治安管理处罚法、 刑法等受

到罚款、 自由刑乃至死刑的惩罚。 在同时存在刑事责任等更为严厉的责任的情况下, 受填平原

则限制的侵权责任对侵权人的威慑和惩罚效果实值怀疑。 举例说, 肖某在某宾馆殴死刘某, 宾
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参见杨显滨: 《 论安保义务人的追偿权———以 〈 民法典〉 第 1198 条的解释为中心》 , 《 政法论丛》 2021 年第 5
期, 第 44 页。
前引 〔 4〕 , 徐银波文, 第 62 页。



馆经营者目睹了侵权行为, 但仅口头制止便离开, 发现刘某不省人事后亦未报警或施救。 最终

肖某因犯故意伤害罪被判处无期徒刑, 同时应承担侵权责任, 宾馆则应限期支付 25%的 “ 补

充责任” 。
 

〔109〕
 

如果没有刑事责任, 即便令肖某承担全部侵权责任也难有惩戒和震慑效果; 如

果没有侵权责任而仅让肖某服刑, 刘某的损失也得不到丝毫填补。 此其三。
　 　 (二) 外部责任自担的合理性

　 　 确定第三人和安保义务人应分担最终责任, 只能排除带有全额追偿权的责任, 按份责任、
连带责任以及比例连带责任均可实现此种内部责任分配。 这些责任的区别在其外部关系, 即受

害人是否有权要求部分侵权人清偿其他侵权人的份额。 在这个层面上, 按份责任仍更为合理。
　 　 连带责任人对外就超出自己责任的份额担责需要正当基础, 即侵权人之间应具备主观或客

观共同性。 主观关联共同强调共同侵权人须基于合意作出行为, 但第三人和安保义务人显然没

有一致行动的意思。
 

〔110〕
 

而且如果认同第三人和安保义务人均为过失时为无意思联络的数人侵

权, 那么 “第三人故意+安保义务人过失” 侵权也应作相同判断, 因为第三人主观状态从过失

到故意的单方变化, 不会生发出行为人之间的意思共同性, 无论第三人是故意还是过失, 安保

义务人对其行动意愿都不知情, 没有 “联络” 。 至于客观共同性, 我国侵权责任法的特色就是

不可分损害并不引致连带责任, 客观关联共同基于可能因果关系产生, 但 “ 第三人故意+安保

义务人过失” 侵权并非此种因果关系。 一方面, 此类侵权显然不属于因果关系不明即共同危

险情形; 另一方面, 大量司法实践表明法官能对安保义务人的过错和原因力作出适当的量化处

理, 因此也不属于因果关系份额不明情形。
 

〔111〕
 

第三人和安保义务人在主观状态和客观因果关

系上都无法被 “拧” 成一体构成共同侵权, 因此不适用连带责任。
　 　 比例连带责任 (即部分连带责任) 方案也难以成立。 第三人和安保义务人在连带范围内

应具备共同性, 比例连带责任中连带的部分如何确定? 如果连带部分指向与未尽安保义务存在

因果关系的损害,
 

〔112〕
 

那么此时连带与非连带部分已不是 “ 同一损害” , 宜分别处理: 第三人

单独赔偿与未尽安保义务无因果关系的损害, 而与第三人和安保义务人均存在因果关系的部分

则应另行判断责任承担方式, 即便认为后一部分应由二者承担连带责任, 也不宜将完全不同的

两部分责任统称为比例连带责任。 如果连带部分是第三人和安保义务人原因力的重叠部分,
 

〔113〕
 

那么此种单独不足以造成损害的 “ 多因一果” 分别侵权在我国也不是指向连带责任, 而是按

份责任。 再者, 原因力理论是通过将造成同一损害的数个原因 ( 含侵权行为) 剥离开, 量化

每个原因引起损害的作用力大小, 进而在横向比较中确定每个侵权人的责任份额。
 

〔114〕
 

若接受

该种理解, 就不会有原因力的重叠。 而如果连带部分是指与安保义务人过错和原因力相应的部

分, 那么鉴于连带部分存在责任分担, 这显然会与安保义务人应对与其过错和原因力相应的份

额承担自己责任相冲突。 回归连带责任本质, 其外部效力应是一个整体, 比例连带责任对部分

责任人的外部责任范围施加限制, 突破了连带责任的基本内涵。 侵权数人要么因具备共同性属

于共同侵权而承担连带责任, 要么因不具备共同性属于分别侵权而承担按份责任, 只对一定比
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参见湖北省恩施土家族苗族自治州中级人民法院 ( 2021) 鄂 28 民终 461 号民事判决书。
参见叶金强: 《 共同侵权的类型要素及法律效果》 , 《 中国法学》 2010 年第 1 期, 第 68 页。
同上文, 第 70 页。
民法典第 1195 条第 2 款和 《 最高人民法院关于审理生态环境侵权责任纠纷案件适用法律若干问题的解释》 ( 法

释 〔 2023〕 5 号) 第 7 条即为此种部分连带责任。
参见谢鸿飞: 《 违反安保义务侵权补充责任的理论冲突与立法选择》 , 《 法学》 2019 年第 2 期, 第 47 页。
参见梁清: 《 原因力研究》 , 人民法院出版社 2012 年版, 第 10 页。



例的赔偿额配置连带责任, 法理基础尚不充分。
　 　 综上, 无论是分别过失侵权还是 “第三人故意+安保义务人过失” 侵权,

 

〔115〕
 

都不是共同

侵权情形, 而属于侵权行为单独均不能造成全部损害的无意思联络数人分别侵权, 宜适用民法

典第 1172 条之按份责任。
　 　 (三) 按份责任的具体适用

　 　 1. 实定法上补充责任的适用

　 　 按份责任虽更为妥当, 但补充责任既已为实定法所采, 加之民法典明确补充责任人享有追

偿权, 法解释空间被压缩, 补充责任就此确定地成为非终局责任, 在不背离实定法的同时将其

解释成按份责任, 已不可能。 因此, 若想用按份责任处理此类纠纷, 更多须依赖于制度层面的

调整。 但在此之前, 仍应依照法律的应然追求, 尽量减小补充责任在司法实践中的影响。 具体

而言, 可以限缩民法典第 1198 条第 2 款和第 1201 条的适用范围。 由于理论和实践都有观点认

为第三人和安保义务人均有过失时应承担按份责任, 只有 “第三人故意+安保义务人过失” 侵

权才适用补充责任, 故作此限缩应属合理。 此外, 在执行环节可实质放宽补充责任人的担责条

件, 弱化责任承担的顺位性, 以提高受害方及时获赔的可能性。
　 　 2. 按份责任的程序衔接

　 　 多数人侵权的诉讼构造是民事诉讼理论研究中悬而未决的问题, 在补充责任合理性的实体

法研究中提出一个周延的多数人侵权诉讼形态方案, 既为作者学术能力所不逮, 亦非本文用意

之所在。 但可以明确, 通过用按份责任替代补充责任, 此类案件诉讼形态上最棘手的单向牵连

构造将被去除。 安保义务人责任的成立、 范围确定与承担不再以第三人责任的成立、 范围确定

与承担为前提, 第三人侵权法律关系也就无须在先审理, 第三人侵权和安保义务人侵权的联系

仅为二者基于同一事实产生、 指向同一损害。
　 　 诚然, 由于学界对按份责任的共同诉讼类型尚未形成一致意见, 即便改用按份责任, 第三

人介入型安保义务人侵权纠纷的诉讼形态仍可能得出不同结论。 但经过去补充性的改造, 诉讼

形态选择问题至少不必因特殊的顺位安排而难以被共同诉讼理论体系容纳, 而是可以被整合进

按份责任这种最为一般的数人侵权责任规则中展开研究。 对于按份责任的诉讼形态, 当前民事

诉讼理论研究大体认为应尊重当事人的处分权, 允许其起诉全部或部分责任人, 但基于纠纷一

次性解决的效率考量, 可在部分情况下施以一定限制, 还可运用无独立请求权第三人制度帮助

查明事实。
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无论采何种诉讼形态, 因按份责任不存在担责顺位安排, 所以补充责任的判决

结果不确定、 难以执行等问题在按份责任中都不会出现。 各按份责任人的责任范围清晰明确且

相互独立, 易于执行, 也没有责任人之间的追偿问题。
　 　 3. 按份责任的适用效果

　 　 用按份责任替代补充责任后, 会发生如下变化: 一方面, 由于补充性和追偿权的优待均不

复存在, 承担按份责任的安保义务人可能会面临比承担补充责任时更大的负担。 唯此才能使安

保义务人的责任真正与其过错和原因力相应, 不再受第三人实际偿付能力左右而不确定。 另一
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实证研究中未见一例第三人过失而安保义务人故意侵权的案例, 连案例模型都难以想象, 故本文对此不予讨论。
若出于理论周延而予以回应, 则此种情形亦应按份处理。
参见蒲一苇: 《 诉讼法与实体法交互视域下的必要共同诉讼》 , 《 环球法律评论》 2018 年第 1 期, 第 48 页; 宋春

龙: 《 侵权按份责任诉讼形态研究———以 〈 侵权责任法〉 第 12 条的司法适用为中心》 , 《 现代法学》 2017 年第 5
期, 第 140 页。



方面, 第三人责任不再是安保义务人责任成立的前提, 对法院而言, 这将促使法院正面回答安

保义务人是否侵权的问题: 若认定第三人构成侵权而安保义务人不构成侵权, 则第三人单独担

责; 若认定二者都构成侵权, 则他们应对受害方直接按份承担终局责任。 对受害方而言, 他们

可以直接要求第三人和 (或) 安保义务人承担各自的责任, 不受限于求偿顺序, 因而得以更

自由、 便捷、 快速地获赔。 这样一来, 安保义务人就不会陷入既有责任又无责任的境地, 判决

因此也变得明确且可执行。

结 语

　 　 毋庸置疑, 补充责任是我国民法理论创新的重要尝试, 为理解第三人介入型安保义务人侵

权提供了全新视角。 然而, 补充责任的制度构想与实际效果之间出现了偏差, 理论创新之艰难

从中也可见一斑。 面对诸如第三人介入型安保义务人侵权的疑难案件, 若能通过法律解释、 漏

洞填补 (价值衡量) 等法律适用方法及法律论证方法, 充分发挥既有制度的弹性加以解决,
便无需制度与理论的创造, 如此也可省去司法队伍理解与适用新制度的成本。 但疑难案件解决

路径的选择无法一蹴而就, 需先在司法实践中尝试多种方案, 再由学者观察、 比较和总结实践

效果, 方能最终找出合理方案。 换言之, 优选制度往往只能 “试后发现” , 在优选制度具有反

直觉特点时更是如此。 若从体系思维的角度看, 则所有规则都应严格遵循民法基本理论, 规则

间亦应避免相互矛盾。 只有当所有制度均具备此种 “向心力” 和 “边界感” , 民法才能实现秩

序的和谐、 逻辑的自洽与体系的融贯。

Abstract:
 

The
 

supplementary
 

liability
 

borne
 

by
 

persons
 

breaching
 

the
 

safety
 

protection
 

duty
 

is
 

a
 

major
 

feature
 

of
 

Chinese
 

civil
 

law.
 

However,
 

it
 

encounters
 

many
 

procedural
 

and
 

substantive
 

obstacles
 

in
 

legal
 

practice,
 

making
 

it
 

difficult
 

for
 

this
 

liability
 

to
 

be
 

truly
 

implemented.
 

The
 

root
 

cause
 

is
 

that
 

the
 

supple-
mentary

 

liability
 

is
 

a
 

tort
 

liability
 

incorporating
 

remedy
 

obligation,
 

but
 

tort
 

liability
 

and
 

remedy
 

obliga-
tion

 

can
 

hardly
 

be
 

integrated.
 

The
 

main
 

characteristics
 

of
 

the
 

supplementary
 

liability,
 

including
 

the
 

se-
quence

 

of
 

liability
 

assumption,
 

the
 

supplementary
 

nature
 

of
 

the
 

scope
 

of
 

liability
 

and
 

the
 

right
 

to
 

reim-
burse,

 

are
 

all
 

closely
 

related
 

to
 

the
 

remedy
 

obligation
 

and
 

they
 

cause
 

problems
 

such
 

as
 

the
 

dilemma
 

in
 

choosing
 

the
 

litigation
 

form,
 

different
 

judgments
 

in
 

cases
 

of
 

the
 

same
 

kind,
 

the
 

uncertainty
 

of
 

judgment
 

content,
 

and
 

the
 

difficulty
 

in
 

enforcement.
 

The
 

person
 

breaching
 

the
 

safety
 

protection
 

duty
 

and
 

the
 

inter-
vening

 

third
 

party
 

are
 

multiple
 

tortfeasors
 

without
 

joint
 

fault,
 

who
 

should
 

therefore
 

be
 

held
 

severally
 

lia-
ble

 

pursuant
 

to
 

Article
 

1172
 

of
 

the
 

Chinese
 

Civil
 

Code.
 

Cases
 

with
 

a
 

person
 

negligently
 

failing
 

to
 

fulfill
 

his
 

safety
 

protection
 

duty
 

and
 

an
 

intentionally
 

intervening
 

third
 

party
 

are
 

no
 

exceptions,
 

because
 

the
 

pro-
portion

 

of
 

damages
 

is
 

determined
 

by
 

considering
 

their
 

comparative
 

fault
 

and
 

causation,
 

in
 

which
 

process
 

their
 

fault
 

has
 

already
 

been
 

evaluated.
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