
安全保障义务与不作为侵权

冯　 珏

内容提要：最高人民法院人身损害赔偿司法解释第６条引入了源自德国判例的交往安全

义务。但法院在审判实践中遇到的真正困难在于不作为或间接侵权的结构性特征所带来

的因果关系难题。引入安全保障义务对解决这一难题的意义在于，如果安全保障义务的

内容正是防止处于其保护范围内的人遭受第三人的侵害，或者防止处于其控制范围内的

第三人侵害他人，那么认定义务人违反了此义务就可化解因果关系难题，但其意义也仅

限于此。侵权责任法草案 （二次审议稿）第１４条对于第三人行为介入的各种情况欠缺

考虑与准备，存在过度抽象之嫌，且一般性地否定了间接致害侵权存在的空间，将会带

来严重的负面影响。
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“近些年来，社会上出现了许多社会公众在住宿、餐饮、娱乐等经营场所或者其他社会活动

场所遭受损害的事件。还有一些犯罪分子在上述场所实施严重侵害他人人身安全的侵害行为，但

直接侵害人无法确定或者虽已确定但其无力承担赔偿责任”，面对这样的情况，“对如何正确确定

责任承担者以及如何落实损害赔偿责任等一系列问题，裁判的法官们普遍感到缺乏依据”。〔１〕另

一方面，随着我国学者对国外法律制度、学说和判例研究的进一步深入，对于源自德国判例的交往

安全义务学说，〔２〕近年来学者们已经进行了若干有益的考察。〔３〕在实践需要和学理铺垫的双重
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《法学研究》编辑。

黄松有主编：《人身损害赔偿司法解释的理解与适用》，人民法院出版社２００３年版，第９８页。

王泽鉴教授指出，Ｖｅｒｋｅｈｒｓｐｆｌｉｃｈｔ是德国侵权行为法上的重要概念，原指维持交通安全 （Ｖｅｒｋｅｈｒｓｓｉｃｈｅｒｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ）而

言，如房屋所有人就其所在地之石级任其坍圮或于交通之处，不设路灯，致他人因此受损害者，应负责任。其后扩张

及于其他社会交往活动，另称为Ｖｅｒｋｅｈｒｓｐｆｌｉｃｈｔ，强调在社会生活上应负防范危害的义务，如何译成中文，颇费斟酌。

参见王泽鉴：《侵权行为法》第１册，中国政法大学出版社２００１年版，第９４页，注２。本文采 “交往安全义务”的译法。

如张新宝、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），张谷：《不作为侵权：消

法１８条的义务还是交往安全义务 评肖某诉石广饭店及其休闲中心人身损害赔偿案》（载张民安主编：《民商法学

家》第２卷，中山大学出版社２００６年版），周友军：《社会安全义务理论及其借鉴》（载梁慧星主编：《民商法论丛》

第３４卷，法律出版社２００６年版），刘文杰：《德国侵权法上的一般安全义务》（载梁慧星主编：《民商法论丛》第３７

卷，法律出版社２００７年版）等，或涉及对交往安全义务的理论揭示，或强调其实务适用。不仅如此，另有多位博士

在其博士学位论文中对德国的交往安全义务作了全面的研究，相关研究成果可见李昊：《交易安全义务论 德国侵

权行为法结构变迁的一种解读》，北京大学出版社２００８年版；周友军：《交往安全义务理论研究》，中国人民大学出

版社２００８年版；熊进光：《侵权行为法上的安全注意义务研究》，法律出版社２００７年版；廖焕国：《侵权法上注意义

务比较研究》，法律出版社２００８年版。



推动下，２００３年，最高人民法院在人身损害赔偿司法解释第６条规定了社会活动安全保障义务

（以下简称安全保障义务），正式引入了源自德国的交往安全义务，并且将该学说加以制度

化。〔４〕该条分两种情况规定了两项内容：（１）如果相关从事社会活动的人疏于恪尽安全保障义

务的不作为导致受害人之损害发生，其应承担损害赔偿责任。（２）若受害人之损害系由第三人的

侵权行为所致，安全保障义务人有过错的，应当承担补充赔偿责任。该补充赔偿责任的范围应当

与其能够防止或者制止损害的范围相适应。在承担了相应的补充赔偿责任后，安全保障义务人可

以向实施侵权行为的第三人追偿。

在该司法解释公布后尚未正式实施前，昆明市中级人民法院一审、云南省高级人民法院二审

终审的 “吴成礼等五人诉官渡建行、五华保安公司人身损害赔偿纠纷案”（以下简称 “官渡建行

案”）〔５〕已在审判实践中体现了安全保障义务的精神。《最高人民法院公报》的 “裁判摘要”指

出：“根据民法通则第一百零六条第二款的规定，商业银行在合理限度内未尽到安全保障的义务，

致使存款人及其他客户在银行的营业场所遭抢劫遇害的，应承担与其过错相适应的赔偿责任。”

司法解释 “旨在解决安全保障义务人疏于该义务的不作为与损害结果的关系问题”之用意，在实

践中得以实现。经过几年的司法实践，在我国制定侵权责任法的热潮中，安全保障义务也为立法

机关所肯认。〔６〕

如此看来，这当属一次成功的学说引进。情况似乎是，源自德国的交往安全义务经适当限缩

其适用范围后，为我国侵权责任法在理论与实践中的疑难问题指明了出路。但是，笔者对于安全

保障义务的引入及其价值，还是抱有一些疑问。比如说，在住宿、餐饮、娱乐等经营场所，经营

者与进入该经营场所的人可以存在合同关系或者 “消费者—经营者”关系，即使不具备此类关

系，按照合同法理论的发展，经营者对于进入其经营场所的一般人也负有保护义务，在此种情况

下，是否还须引入安全保障义务？按句话说，引入安全保障义务究竟是为了解决我国侵权法上的

什么特殊困难？又如，在众多涉及安全保障义务的案件中，受害人之损害不仅系由第三人行为直

接造成，而且该第三人行为实质上为犯罪行为，至少也是故意侵权，而人身损害赔偿司法解释第

６条将这种审判实践一般化为 “第三人侵权”，侵权责任法草案 （二次审议稿）更将之一般化为

“第三人行为”，是否存在过度抽象之嫌？再者，假设顾客到商店买东西，被商店的自动门夹伤，

顾客在被送往医院的途中因第三人交通肇事进一步受伤，对于商店是否须对顾客的进一步损害承

担责任的问题，虽然从事实构成上看也落在司法解释第６条的文义之内，但该条能否有效地解决

这样的问题，还需仔细考量。为此，笔者不揣简陋，拟从功能主义的视角出发，对我国规定安全

保障义务的背景、功能、可能存在的缺陷与应对等作一番检讨，权作抛砖之意。

一、安全保障义务：背景与需要

学者一般认为，〔７〕对安全保障义务的实践需要，可以追溯至１９９８年的 “王利毅、张丽霞诉
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〔６〕
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参见前引 〔１〕，黄松有主编书，第９９页。

《中华人民共和国最高人民法院公报》２００４年第１２期；《人民法院案例选》２００６年第４辑，第１０８页。

２００８年１２月提交全国人大常委会第二次审议的侵权责任法草案第３５条规定：“旅馆、饭店、商店、银行、娱乐场

所等公共场所的管理人未尽到安全保障义务，造成他人损害的，应当承担侵权责任。在前款规定的公共场所因第三

人的行为造成他人损害的，由第三人承担侵权责任。管理人尽到安全保障义务的，不承担侵权责任；未尽到安全保

障义务的，承担相应的侵权责任。”

参见杨立新：《论违反安全保障义务侵权行为及其责任》，《河南省政法管理干部学院学报》２００６年第１期；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。



上海银河宾馆赔偿纠纷案” （以下简称 “银河宾馆案”）。这则案例公布在 《最高人民法院公报》

２００１年第２期。随后，《最高人民法院公报》２００２年第２期和第４期又公布了两则类似的因介入

第三人行为造成损害的案例。除此之外，实践中还存在法官醉酒到洗浴中心接受服务时在楼梯摔

倒致重伤、中央电视台女主持人在餐馆就餐坠楼死亡等不涉及第三人行为的案件。正是面对这样

的案件，“对如何正确确定责任承担者以及如何落实损害赔偿责任等一系列问题，裁判的法官们

普遍感到缺乏依据”。

按照最高人民法院的解释，拟定人身损害赔偿司法解释第６条，是为了解决安全保障义务人

疏于该义务的不作为与损害结果的关系问题，以弘扬和合理分配社会正义。〔８〕从司法解释第６

条和侵权责任法草案的相关规定来看，其主要涉及 “未尽安全保障义务”此种不作为样态。可以

认为，我国引入安全保障义务，主要旨在解决不作为侵权的特殊困难。

不作为能否构成侵权行为，是两大法系都面临的理论与实践难题。从理论上讲，与积极作为

侵权相比，只有在极其例外的范围内，行为人才须为其消极不作为承担责任。理由在于，与禁止

作出危险行为相比，设定一个积极的作为义务对行为自由构成很大的限制。在禁止作出危险行为

的情况下，规范所调整的行为人仍然具有从事其他各种行为的可能，而在负担积极作为义务的情

况下，行为人则必须从事某种特定的行为。〔９〕在普通法中，“好撒马利亚人”涉及的道德与法律

的分际，讨论得沸沸扬扬；而依德国传统学说，作为不作为责任之基础的作为义务仅在有合同约

定、法律规定或在先危险行为时才会产生。不作为责任的困难存在道德、法律等多方面的原因。

一方面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？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，二者在法律上的评价，应有不同。因此，法律须禁止因积极行为而侵

害他人，但原则上不能强迫应帮助他人，而使危险相济的善行为成为法律上的义务。〔１０〕

因此，作为一般原则，单纯的不作为不能构成侵权行为，除非在当事人之间存在特殊关系，

如合同关系、法定关系等。英国上议院在Ｓｍｉｔｈｖ．ＬｉｔｔｌｅｗｏｏｄｓＯｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎＬｔｄ．案中确立了不

作为责任的一般原则。〔１１〕在该案中，被上诉人买了一座电影院，意图拆后建一个超市。电影院

是空的，某个孩子在里面玩火，失火后火势蔓延到上诉人的土地，损害了上诉人的房屋。以前也

有孩子在里面玩火，但被上诉人并不知情。上诉人以过失侵权起诉被上诉人，但败诉了。高夫

（Ｇｏｆｆ）大法官认为，一般原则是没有义务阻止他人故意侵害第三人，但有四项例外：１．当事人

之间存在有如合同关系之类的特殊关系；〔１２〕２．在被告与第三人之间存有特殊关系；〔１３〕３．被告
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前引 〔１〕，黄松有主编书，第９９页。

海尔穆特·库奇奥：《损害赔偿法的重新构建：欧洲经验与欧洲趋势》，朱岩译，载 《侵权责任法国际研讨会论文

集》，２００９年５月２５－２６日，第１７页。同样的观点参见Ｄｅｕｔｓｃｈ，Ｈａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，Ｒｚ１０８；前引 〔３〕，张谷文。冯·

巴尔教授也指出，如果一个人导致了事件的发生，通常必须承担责任；相反对没有他的作用力而发生在别人身上的

事件就无须承担责任，除非他和受害人之间有特别紧密关系，或者他对导致损害发生的危险源负有特别责任。因为，

虽然每个人都不能伤害他人，但也不是每个人都有义务去保护所有他同时代的人免于遭受一切可能的危险。参见

［德］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２６１页。

参见前引 〔２〕，王泽鉴书，第９２页。

［１９８７］１ＡｌｌＥ．Ｒ．７１０．

在Ｓｔａｎｓｂｉｅｖ．Ｔｒｏｍａｎ［１９４８］１ＡｌｌＥ．Ｒ．５９９，被告装修工人被要求在离开时锁门。被告没有锁门，小偷入室窃走了

钱财。被告须对原告的损失负责。

在 ＨｏｍｅＯｆｆｉｃｅｖ．ＤｏｒｓｅｔＹａｃｈｔＣｏ．Ｌｔｄ．［１９７０］２ＡｌｌＥ．Ｒ．２９４，由于上诉人雇员的过失，一群男孩从英国青少年教

养感化院逃跑了。男孩们给被上诉人的财产造成了损害。上诉人有责任看管第三人 （男孩们），对被上诉人负有注意

义务。



过失地引起或允许危险源的产生，该危险源事后被第三人介入；〔１４〕４．被告知道或者应当知道第

三人正在危及其财产，而没有采取措施制止。在本案中，被上诉人并不知道其建筑物存在火灾隐

患，因而不承担责任。在另一案件中，英国上议院还表明，自愿承担责任也可以成为注意义务的

基础。〔１５〕

在普通法中，过失被认为是对某种注意义务的违反，因此，在确定行为人是否要对他人承担

过失侵权责任之前，需要首先确定行为人是否对他人负有注意义务。如果行为人对他人不负有注

意义务，就当然不对他人承担过失侵权责任。可以看出，在普通法中，不作为要构成过失侵权行

为，首先在注意义务这一要件上遇到了障碍。虽然英国法表现出了不断扩大不作为责任的趋势，

但一般原则仍然是单纯的不作为不构成侵权行为。

在德国，在民法上要使不作为和作为等价，需要满足下列标准：（１）存在作为的义务；（２）

存在结果避免的可能性。依照德国普通法的传统观点，作为义务可以产生于法律的规定、合同或

在先危险行为。这里的在先行为或者导致了危险的升高，或者表现为对责任的事实上的承担。作

为义务还可源自具体的生活关系 （如婚姻、家庭、婚约、非婚姻的生活共同体、登山时的伙伴关

系）。这一特殊的密切关系的标准，实际上也和合同法中的保护义务相关，因为保护义务即是基

于当事人之间的特殊联系而产生的。〔１６〕德国通说认为，交往安全义务作为法官发展的判例法，

首先在不作为责任的扩大上发挥了重要的功能。〔１７〕交往安全义务扩大了基于在先危险行为或状

态的不作为责任，根据交往安全义务，在自己与有责任的领域内，开创或持续某一危险源之人负

有依情形采取必要且具期待可能性的防范措施，以保护第三人免于遭受此种危险的义务。“在先

的危险的 （或潜在危险的）行为或事实状态也会导致注意义务的产生，这一观念成为不作为责任

乃至整个侵权法发展的一个最丰沃的来源。从这一观念中，法院缓慢而沉稳地发展出了交往安全

义务。”〔１８〕

在德国，除了在行为要件的满足上遇到上述困难之外，不作为责任的确立还在不法性的判断

上存在特殊的困难。根据传统的结果不法说，不法性首先由 “对法益的直接侵害”（ｕｎｍｉｔｔｅｌｂａｒｅ

Ｒｅｃｈｔｓｇｕｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ）所指明，此时被告应提出违法阻却事由。换言之，在德国民法典第８２３条

第１款之下，不法性是指 “直接侵害第８２３条第１款所规定的绝对权利或类似法益且不存在违法

阻却事由”。〔１９〕这是因为，按照结果不法说判断不法性，可能存在两个方面的不利影响：一方

面，将指引不法的结果仅限于绝对法益受侵害，会极大地限制第８２３条第１款的适用范围；另一

方面，仅通过结果就指引不法，在不作为与间接侵害的情况下，又会极大地扩展第８２３条第１款

的适用范围。〔２０〕因此，为了使结果不法说得出尚能接受的结论，将侵害第８２３条第１款绝对法

益的方式限于直接作为，实属不得已之无奈之举。但是，从逻辑上说，从直接作为侵害绝对法益
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

在 Ｈａｙｎｅｓｖ．Ｈａｒｗｏｏｄ［１９３５］１Ｋ．Ｂ．１４６中，一匹马在热闹的街区无人看管。孩子们冲马扔石子，马受惊奔跑。警

察为了让马停下来而受伤。被告对警察负有注意义务。

Ｗｈｉｔｅｖ．Ｊｏｎｅｓ［１９９５］１ＡｌｌＥ．Ｒ．６９１．此案具体内容可参见前引 〔７〕，张民安文。

Ｓｃｈｗａｒｚ，ＧｅｓｅｔｚｌｉｃｈｅＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅ，Ｓ．３９１；Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，Ｓ．７６１．转引自前引 〔３〕，李昊书，第

２４３页。

参见前引 〔３〕，李昊书，第７８页，第２４２页以下。据该书的介绍，交往安全义务扩大了不作为责任的范围，乃德国

通说，ｖｏｎＢａｒ、Ｂｒüｇｇｅｍｅｉｅｒ、Ｈａｇｅｒ、ＧüｎｔｈｅｒＣｈｒｉｓｔｉａｎＳｃｈｗａｒｚ等教授均持此观点。

ＢａｓｉｌＳ．Ｍａｒｋｅｎｉｓｉｓ＆ ＨａｎｎｅｓＵｎｂｅｒａｔｈ，犜犺犲犌犲狉犿犪狀犔犪狑狅犳犜狅狉狋狊，４ｔｈｅｄ．，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００２，ｐ．８６．

参见前引 〔３〕，刘文杰文。

我国台湾学者黄立也认为，结果不法说在面对日益增多的纯粹间接侵害时，由于结果已经不在行为过程的直接范围

内，如此认侵害行为违法并不合理。在间接侵害中，虽仍然以侵害结果之发生为必要，但是并不能以此构成不法，

否则将导致所有法律所容许的行为，都将因为作为后，产生未期待的侵害结果，而于事后变为违法，其不合理性昭

然若揭。黄立：《民法债编总论》，中国政法大学出版社２００２年版，第２４７、２４６页。



构成不法，并不能得出除此之外的其他情形当然不构成不法的结论。也就是说，如果遵循以结果

征引不法的思路，那么只有在直接作为侵害绝对法益的情况下才构成不法；但如果跳出这一思

路，行为的不法性并非别无他路可走，此即建立在交往安全义务基础之上的行为不法说。行为不

法说从行为本身来评价行为，如果行为违反了依情形具有可期待性的交往安全义务，也会被法律

评价为 “不法”，从而补充了以结果征引不法的思路。〔２１〕从这个意义上说，交往安全义务为评价

不作为侵权的不法性提供了新的思路，从而也有利于不作为责任的扩大。

需要注意的是，与直接侵害相对的，应该是间接侵害。所谓的间接侵害行为是指开启了危险

的行为，它导致了直接的侵害行为的发生，该直接侵害行为既可能是由另一人导致的 （如母亲让

孩子过长时间地吸吮含糖的饮料），也可能是由受害人自己导致的，也就是说，导致结果的最后

的原因并非是由损害赔偿的义务人实施的，而是存在于受害人自己或第三人或一个外部的突发事

件 （如自然力）。这就使间接侵害与不作为具有极强的类似性。〔２２〕在普通法中，如果损害是由第

三人直接造成的，加害人是否应对受害人承担责任的问题，同样与不作为的责任密切相关。加害

人的责任与其未能对第三人施加控制有关。〔２３〕间接侵害行为与不作为的这种类似性也可以从人

身损害赔偿司法解释第６条的两款中看出来，第１款规定的是典型的不作为责任，而第２款则规

定损害是由第三人的行为造成的这种间接侵害责任。

在普通法中，存在疑问的是，在第三人的行为直接造成损害的情况下，究竟应该用过失侵权

的哪个要件来决定责任的有无。虽然高夫大法官在Ｓｍｉｔｈｖ．Ｌｉｔｔｌｅｗｏｏｄｓ中的路径是否定存在一

般的注意义务，但麦凯 （Ｍａｃｋａｙ）大法官和上议院的大多数成员却将过错 （义务违反）作为决

定性因素。此外，还有一种可能是主张损害过于遥远，即考虑第三人的行为是否中断了因果关

系。〔２４〕与此类似，冯·巴尔教授指出，对那些提供施救措施者事后因事故的惨烈场景而遭受的

精神损失，是在注意义务之违反、可赔偿损害还是在 （“心理上的”）因果关系的范畴内讨论相关

的可归责性问题，似乎具有很大的随意性。在母亲为女儿捐肾的案例中，德国法院认定了医生对

母亲的赔偿责任。巴尔认为，将问题定位在因果关系上本身就对结果起着决定性的影响，倘若考

察医生是否也违反了对该母亲的注意义务，结果大概就会有所不同。〔２５〕

如果在一个法律体系内部，还存在用哪个要件来决定责任有无的困惑，那么不同法律体系之

间的可借鉴性，就更会成为一个问题。王泽鉴教授曾指出：“盖法律为一有机体，部分应与整体

调和，始能实现其规范之功能。‘台湾地区现行法制’继受外国立法例者甚多，并有与日俱增之

势，若个别法规之基本概念，皆因循其继受国家之法律理论，而不设法使之与整个体系相配合，

融为一体，则法律秩序之崩溃，可计日而待也。”〔２６〕也就是说，在哪一个要件下处理某类问题，

涉及法律技术与法律传统。因此，为了检验源自德国的交往安全义务能否很好地解决中国的问
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〔２１〕

〔２２〕
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梅迪库斯也认为，对于间接侵害，例如商品责任的案例，由于其侵害结果通常发生在与产品过程有时空间隔之后，

因此必须伴随着 “义务的违反”，才能界定违法性，任何人基于这些义务，均应该注意避免其他人受到侵害，这些义

务即为 “一般安全义务”。ＤｉｅｔｅｒＭｅｄｉｃｕｓ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔⅡ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，Ｓ．３５９．转引自温世扬、廖焕国：《侵权

法中的一般安全注意义务》，载王利明主编：《民法典·侵权责任法研究》，人民法院出版社２００３年版。

拉伦茨／卡纳里斯教授认为，间接侵害行为与不作为具有极强的类似性，这首先存在于下述表象中，即最后导致结果

的原因并非是由损害赔偿的义务人实施的，而是存在于受害人自己或第三人或一个外部的突发事件 （自然力）。Ｌａｒ

ｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，Ｂｄ．Ⅱ／２，Ｓ．４０１．转引自前引 〔３〕，李昊书，第２４８页。

ＪｏｈｎＣｏｏｋｅ，犔犪狑狅犳犜狅狉狋，５ｔｈｅｄ．，法律出版社２００３年版，第９４页。

同上书，第９４页。在德国，也有学者主张在因果关系要件中讨论交往安全义务，如梅迪库斯教授主张将交往安全义

务置于责任成立的因果关系的层面来检验，以便将符合构成要件的非故意的侵害结果归责于一定的人。参见前引

〔３〕，李昊书，第１０４页。

前引 〔９〕，冯·巴尔书，第５３４页。

王泽鉴：《民法学说与判例研究》第２册，中国政法大学出版社１９９８年版，第１７页。



题，就有必要发掘和认识我国的立法、司法与学说，从而寻找讨论问题的出发点，探寻我国所面

临的不作为侵权的特殊困难与解决之道。

二、合同义务、“消法”义务还是安全保障义务

在我国，不作为要构成侵权，又会面临怎样的障碍呢？从民法通则第１０６条第２款的规定来

看，“公民、法人由于过错侵害国家的、集体的财产，侵害他人财产、人身的，应当承担民事责

任”，并未将侵害的样态限于 “作为”。但是，学理上一般有作为的侵权行为与不作为的侵权行为

这种分类，并且认为，不作为构成侵权行为，须以存在作为义务为前提。〔２７〕关于作为义务的来

源，学理原来多主张限于法律所特别规定的义务 （如民法通则第１２５条规定的施工人设置明显标

志和采取安全措施的作为义务），〔２８〕但也逐渐扩大作为义务的基础，包括由交易习惯、〔２９〕业务

上或职务上的要求、行为人先前的行为 〔３０〕等产生的作为义务。

在这样的立法与学理背景下，又考虑到我国民法与德国民法之间的继受关系，学者多认为，

借鉴源自德国的交往安全义务学说，有利于我国侵权法上作为义务的扩张。〔３１〕而最高人民法院

对于德国的交往安全义务学说扩大作为义务基础的强调，也易于使人们得出此结论。〔３２〕由于民

法通则并没有明确规定行为人在什么情况下承担作为义务，并且从民法通则第１１７、１１８、１１９、

１２０条来看，我国立法上以作为的方式致人损害为其规律的重点，共同宣示任何人不得侵害自然

人、法人的绝对权的行为义务，倘若有人以积极的作为侵害自然人、法人的绝对权，致生损害

的，须承担侵权损害赔偿责任，〔３３〕尤其是，从这些条文来看，交往安全义务所内含的 “危险源的

控制或维系”这样一个作为义务的基础并不明朗，因此，借鉴交往安全义务学说，有利于实现对民

法通则第１０６条第２款的具体化，即具体考察行为人在什么情况下对他人承担作为义务，以 “提

示具体个案行为义务之考量因素与判断基准，使法律解释与适用，不致流于恣意与擅断”〔３４〕。

虽然理论上的推演确实能得出这样的结论，但遗憾的是，作为义务的来源问题却并非我国审

判实践所面临的急迫困难。早在１９９２年，最高人民法院在 《关于朱秀琴、朱良发、沈珍珠诉

〈青春〉编辑部名誉权纠纷案的复函》中，就确认了基于在先行为的不作为侵权责任，认为青春

杂志编辑部发表侵权小说以后，拒不履行为原告消除影响的义务，致使小说继续流传于社会，扩

大了不良影响，这种不作为的行为，构成侵害名誉权。在 “李彬诉陆仙芹、陆选凤、朱海泉人身

损害赔偿纠纷案”（以下简称 “李彬案”）中，〔３５〕无锡市滨湖区人民法院认为，根据消费者权益

保护法第７、１１、１８条的规定，经营者对其提供的商品或服务行为直接造成消费者的人身或财产

损害的应承担赔偿责任，在本案中，原告的受伤系第三人的不法行为所造成，并非被告提供的饮
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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２１页以下；王利明、杨立新编著：《侵

权行为法》，法律出版社１９９６年版，第１２８页；马俊驹、余延满：《民法原论》，法律出版社１９９８年版，第１００３页；

刘士国：《现代侵权损害赔偿研究》，法律出版社１９９８年版，第６４页；魏振瀛主编：《民法》，北京大学出版社２０００

年版，第６７８页；李开国、张玉敏：《中国民法学》，法律出版社２００２年版，第６７６页。

参见上引王利明主编书，第２１页以下；上引王利明、杨立新编著书，第１２８页；上引魏振瀛主编书，第６７８页。

张俊浩主编：《民法学原理》，中国政法大学出版社１９９７年版，第８３１页。

杨立新：《侵权法论》，吉林人民出版社２０００年版，第１８７页。

参见周友军：《我国侵权法上作为义务的扩张》，《法学》２００８年第２期。

前引 〔１〕，黄松有主编书，第９９页。

参见前引 〔３〕，张谷文。

陈自强：《民法侵权行为法体系之再构成 （上）：民法第１９１条之三之体系地位》，《台湾本土法学杂志》２０００年第１６期。

《中华人民共和国最高人民法院公报》２００２年第４期，江苏省无锡市中级人民法院２００１年８月２１日作出终审判决，

维持原判。



食或服务直接造成。但是，依据诚实信用原则和对现行法律理念、原则的理解，权衡各种社会价

值因素，经营者还应承担照顾消费者人身安全的合理的注意义务，即应当在其所能控制的范围

内，在能力所及之处采取合理的措施防止消费者遭受不法行为人的侵害。〔３６〕无锡市滨湖区人民

法院用诚实信用导出作为义务，在比较法上也有例可循。〔３７〕

并且，在作为我国引入德国交往安全义务学说的重要背景的另外两则案例中，也并不存在欠缺

作为义务的情形。在银河宾馆案中，〔３８〕原告之女在入住被告宾馆时被罪犯杀害，原告要求被告赔

偿。虽然二审法院认为原告之女的死亡并非由被告提供的服务直接造成，否认消费者权益保护法

适用的可能性，〔３９〕但肯定了被告基于合同对死者负有一定的作为义务。根据住宿合同的性质、目

的和行业习惯，避免旅客人身、财产受到侵害是此类合同的附随义务，并且在本案中，被告银河宾馆

向旅客承诺“２４小时的保安巡视，确保您的人身安全”，从而自愿将合同的附随义务上升为主给付

义务。

在“李萍、龚念诉五月花公司人身伤害赔偿纠纷案”（以下简称“五月花餐厅案”）中，〔４０〕二原告

带领８岁的儿子龚硕皓前往被告经营的五月花餐厅就餐，被安排在一间包房的外边就座，该包房内

发生爆炸，包房的墙壁被炸倒下导致龚硕皓死亡、李萍残疾，二原告要求被告承担赔偿责任。一审

法院认为，原告李萍、龚念到被告五月花公司下属的餐厅就餐，和五月花公司形成了消费与服务关

系，五月花公司有义务保障李萍、龚念的人身安全。二审法院也认为，五月花公司作为消费与服务

合同中的经营者，除应该全面履行合同约定的义务外，还应当依照合同法第６０条的规定，履行保护

消费者人身、财产不受非法侵害的附随义务。为了履行这一附随义务，经营者必须根据本行业的性

质、特点和条件，随时、谨慎地注意保护消费者的人身、财产安全。

从现代合同法理论来看，合同关系不仅可以产生主给付义务，而且可以产生附随义务。按王泽

鉴教授的观点，附随义务就其功能可以分为两类：促进实现主给付义务的附随义务与维护他方当事

人人身或财产上利益的附随义务。〔４１〕第二类附随义务具有保护功能，其目的在于使当事人免于给

付利益以外之其他法益的损害，即维护当事人的完整利益。正因为此类附随义务与合同目的的实

现没有直接必然的关联，因此，与最高人民法院的理解与认识相反，〔４２〕学理认为此类附随义务的

存在不以合同有效存在为前提，既非“附随”于主给付义务而存在，也不是“附随”于合同关系，既可

以存在于合同有效成立前的缔约谈判磋商阶段，又可以存在于合同关系消灭之后。〔４３〕审判实践认

经营者负有保护消费者人身、财产不受侵害的附随义务，符合现代合同法理论的发展。

·８６·
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根据无锡市滨湖区人民法院法官对此案的评析，此案之所以没有援引合同法中的附随义务作为经营者作为义务的依

据，是因为原告选定消费者权益保护法作为其请求权基础规范，法官只能依此进行审理，无权根据自己对案件性质

的认识，为当事人选择请求权基础。并且，评析者指出，本案也不存在银河宾馆案中明确约定的义务。参见 《人民

法院案例选》本案 “评析”部分，ｈｔｔｐ：／／ｖｉｐ．ｃｈｉｎａｌａｗｉｎｆｏ．ｃｏｍ／ｃａｓｅ／ｄｉｓｐｌａｙｃｏｎｔｅｎｔ．ａｓｐ？Ｇｉｄ＝１１７４６２９２３＆ Ｋｅｙ

ｗｏｒｄ＝李彬在饮食店就餐时遭第三人伤害诉业主陆仙芹等人身损害赔偿案。

参见希腊雅典上诉法院第１７７３／１９８２号判决，载Ａｒｍ．３７（１９８３）第１２５页（环境损害，根据主流的观点作为义务产生于

法律合同和诚信）；雅典上诉法院第１０３９／１９７９号判决，载ＮＯＢ２７（１９７９）第９８４页（倘若诚实信用和交易惯例要求了

作为义务，不作为就具有违法性）。转引自前引〔９〕，冯·巴尔书，第２７０页。

《中华人民共和国最高人民法院公报》２００１年第２期，上海市第一中级人民法院２００１年１月１７日作出终审判决。

“消费者权益保护法规定，经营者提供商品或者服务，造成消费者人身伤害的，应当赔偿。此规定是指经营者之商品或

服务直接导致消费者受到损害的情形。本案王翰之死，并非由上诉人银河宾馆提供的服务直接造成，故不属于消费者

权益保护法规定的情形。上诉人王利毅、张丽霞主张对本案适用消费者权益保护法调整，于法有悖。”

《中华人民共和国最高人民法院公报》２００２年第２期，广东省高级人民法院２００１年１１月２６日作出终审判决。

王泽鉴：《债法原理》第１册，中国政法大学出版社２００１年版，第４１页。

“随附义务一般要与主给付义务相联结，若根本就不存在什么主给付义务，随附义务便往往具有不确定性。”前引〔１〕，黄

松有主编书，第１０３页。

陈自强：《民法讲义Ⅱ 契约之内容与消灭》，法律出版社２００４年版，第７９页。



并且，第二类附随义务还与交往安全义务具有密切的亲缘关系，“附随义务中的保护义务，论其

性质，实相当于侵权行为法上的社会安全义务，与给付义务的关系较远”。〔４４〕这是因为它们都是以

一定信赖为基础产生的行为义务，且都以维护当事人的完整利益为己任。最高人民法院也认为，交

往安全义务可能体现为合同中的附随义务（有时也可能是主给付义务，如银河宾馆案），亦可能体现

为侵权法中被违反的义务；有时是单独体现的，有时则表现为竞合。〔４５〕这样，违反合同的附随义务

的行为，根据违约与侵权可以竞合的理论，亦可能构成侵权行为，按照合同法第１２２条的规定，遭受

损害的一方有权选择要求对方承担违约责任或侵权责任。

此外，消费者权益保护法的规定也能成为经营者所负的作为义务的来源。从上文所引案例可

以看出，我国法院多强调，根据消费者权益保护法第７、１１、１８条的规定，经营者对其提供的商品或

服务行为直接造成消费者人身或财产损害的应承担赔偿责任，而案件中受害人的损害乃第三人的

不法行为甚至犯罪行为所造成，而非经营者提供的商品或服务直接造成，故不属于消费者权益保护

法规定的情形。这种分析推理事实上是违反法定义务侵权的一般分析路径，即实际发生的损害应

处于法规的保护目的范围内，才能构成此类侵权。这种分析路径也得到了学者的赞同。〔４６〕但是，

对消费者权益保护法作如此狭隘的理解，似与该法保护消费者合法权益的立法目的不符。

众所周知，经营者与消费者之间的合同受特别法的调整，在我国即为消费者权益保护法，而此

举的目的，在于平衡消费者与经营者之间的不平衡关系。由于消费者与经营者之间存在强弱势差，

消费者一般为弱者，而经营者一般为强者，因而合同法关于主体平等的预设在实践中恐难实现。使

该类合同受特别法的调整，就是为了通过法律对消费者的倾斜保护，重建由于强弱势差被打破的平

衡。在这样的立法目的指导下，消费者根据该法所获得的保护，至少应该不低于依合同法所受保

护。在基于合同关系的附随义务得到普遍承认的情况下，也应该对消费者权益保护法的相关条款

作较为宽泛的理解，始能符合该法保护消费者合法权益的宗旨。消费者在经营者的经营场所购买

商品与接受服务的过程中，也应该享受到其人身和财产不受非法侵害的保护。正因为如此，无锡市

滨湖区人民法院在消费者权益保护法的基础上，依诚信原则认经营者应承担照顾消费者人身安全

的合理的注意义务，殊值赞同。

消费者权益保护法对于消费者的倾斜保护，还有利于解决最高人民法院的这样一个困惑，即合

同义务很难解决那些与经营者没有合同关系的受害人的损害赔偿问题。根据消费者权益保护法第

３５条第２款、第４１条及第４２条的规定，受该法保护的人不以与经营者有合同关系为限，还包括“其

他受害人”，这样，就突破了债的相对性的限制。当然，不容忽视的是，合同法理论所内含的“对第三

方利益具有保护性效果的合同”，对此问题的解决也有一定的意义。

在这样的立法、司法和学说背景下，人们就有理由产生这样的疑问，即最高人民法院引入安全

保障义务，究竟是为了解决不作为侵权的什么特殊困难？考虑到安全保障义务的有限适用范围，这

样的疑问就愈发强烈了。按照最高人民法院的解释，司法解释只是“剥离出并着重调整那些尚未被

法律法规等纳入规范范围的一般安全注意义务类型，将其命名为（社会活动）安全保障义务”。〔４７〕

虽然“社会活动不以有偿（交易）为必要”，但“经营性社会活动中的安全保障义务人防止或者制止损

害的范围要大于非经营性的社会活动”，且诸如银河宾馆案、五月花餐厅案、李彬案这样由《最高人

民法院公报》公布的典型案例都发生在经营活动中，而侵权责任法草案所列举的公共场所，包括旅

·９６·
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

前引〔４１〕，王泽鉴书，第４２页。

前引〔１〕，黄松有主编书，第１０１页。

参见前引〔３〕，张谷文；张民安：《侵权法上作为义务的比较研究》，载张民安主编：《民商法学家》第２卷，中山大学出版社

２００６年版。

前引〔１〕，黄松有主编书，第１００页。



馆、饭店、商店、银行、娱乐场所，也仍然是用于经营活动的公共场所，所以，安全保障义务仍然主要

适用于经营活动中。但上文的分析表明，正是在经营活动中，作为义务的来源颇丰，既有合同义务，

又有消费者权益保护法规定的义务甚至是基于诚实信用原则产生的作为义务。在这样的领域中引

入安全保障义务，并非一个好的契机。

虽然从理论推演来看，很可能或迟或早，知道或不知道德国法怎么样，我国司法系统都会提出

“交往安全义务”，因为必须为不作为侵权找到作为义务的来源。但是，很明显，摆在法院系统面前

的急迫困难，却并非作为义务的缺失。正如王利明教授早在１９９２年就已经指出的，我国的司法实

践事实上并未被此问题所困。〔４８〕如果说现在在这个问题上有了困惑，那反倒是借鉴他国学说的结

果。因而，即使安全保障义务具有扩张作为义务、具体化民法通则第１０６条第２款的意义，但如果

过于强调此一方面的意义，而掩盖、遮蔽了原本要解决的、真正推动引入安全保障义务的问题所在，

可能带来的负面影响也不容小觑。

三、不作为与间接侵害：因果关系的困境

让我们回到具体案例来考察我国司法实践在不作为与间接侵害中所遇到的特殊困难究竟是什

么。在银河宾馆案中，存在一个关键性的事实，即死者王翰的死亡和财物被劫是罪犯仝瑞宝的加害

行为所致。据此，一审法院认为，宾馆在管理工作中的过失与死者的死亡和财物被劫没有法律上的

因果关系，不能要求宾馆承担侵权责任。二审法院也认为：王翰在宾馆内被害、财物被劫，是仝瑞宝

犯罪的直接、必然结果。该犯罪结果所引起的刑事和民事侵权责任，只有仝瑞宝才应当承担。上诉

人银河宾馆与仝瑞宝的犯罪行为既没有主观上的共同故意，又没有客观上的行为牵连。银河宾馆

的行为虽有不当之处，但这些行为不会必然地导致王翰死亡。因此，银河宾馆与仝瑞宝不构成共同

侵权，不应当承担侵权的民事责任。

这个案件充分暴露了法院对于要求宾馆防范或制止抢劫、杀人等暴力犯罪行为的疑虑。在五

月花餐厅案中，受害人一家在五月花餐厅就餐时被倒塌的木板隔墙撞压致死、致伤，而木板隔墙倒

塌是犯罪分子制造的爆炸引起的。面对这样的案件事实，两审法院都认为，爆炸是第三人的违法犯

罪行为所致，与五月花公司本身的服务行为没有直接的因果关系，五月花公司与犯罪分子不构成共

同侵权。同样，在李彬案中，原告李彬的身体伤害是第三人的不法行为造成的，并非被告陆仙芹等

提供的饮食或服务所致。

上述三起由《最高人民法院公报》在人身损害赔偿司法解释之前公布的案件存在一个共性，即

直接侵害受害人人身权益的，是第三人的犯罪行为或故意侵权行为。面对这种情形，三个案件中法

院的反应几乎完全一致，即认为损害不是由经营者的商品或服务造成的。从构成要件的角度来看，

如果法院面对此类案件感到困难，难点在于因果关系的判定。〔４９〕

按照英美侵权法的基本理论，第三个因素的介入是否会中断因果关系，是因果关系理论中的一

个重点和难点。哈特和霍诺里在他们的巨著《法律中的因果关系》一书中指出，对因果关系问题最

简单形式的描述是，假定存在第三个因素的情况下，某一损害是否就是某一不当行为引起的。〔５０〕

·０７·
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王利明教授认为，“我国法律并未明确规定不作为的侵权的民事责任，但在司法实践中，向来承认不作为和作为一样都

可以构成对他人的侵权。”王利明：《侵权行为法归责原则研究》，中国政法大学出版社１９９２年版，第２５５页。

张民安教授也认为，到了２０世纪９０年代末期，由于犯罪现象的大量发生，某些在商事经营场所受到第三人犯罪行为侵

害的人开始向法院起诉，要求法院责令商事经营者就第三人实施的犯罪行为对自己承担侵权损害赔偿责任。此时，法

院基于因果关系的考虑否定了原告的诉讼请求。参见前引〔７〕，张民安文。

Ｈ．Ｌ．Ａ．＆Ａ．Ｍ．Ｈｏｎｏｒé，犆犪狌狊犪狋犻狅狀犻狀狋犺犲犔犪狑，２ｄｅｄ．，Ｏｘｆｏｒｄ：ＴｈｅＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９８５，ｐ．１３４．



麦克格瑞杰 （ＭｃＧｒｅｇｏｒ）赞同哈特和霍诺里的观点，认为在所有因果关系存在疑问的案件中都

可以发现，在原告的损害和被告的行为之外还存在第三个因素……在这些因果关系问题中需要解

决的总的公式是：当存在第三个因素时，原告的损害是否产生于被告的行为。〔５１〕显然，这种关

于因果关系的 “常识”也为我国的法官们所分享。而在拉伦茨看来，最后导致结果的原因并非是

由损害赔偿的义务人实施的，而是存在于受害人自己或第三人或一个外部的突发事件 （自然力），

这是不作为和间接致害共同的结构性特征。

事实上，当存在第三个因素时，原告的损害是否产生于被告的行为，是各国都面临的因果关

系难题。为此，欧洲侵权法研究小组所拟定的问卷调查中，专门设计了有关介入事件 （第三个因

素）的案例，分为三类：自然事件、第三人的作为或不作为、受害人的作为或不作为 〔５２〕或其他

可以归责于受害人的原因。〔５３〕按照德国学者对该问卷调查的回答，从原则上讲，第三人的独立

的行为中断因果关系，但是，如果侵权行为人引发了第三人行为这种危险，他就必须承担责

任。〔５４〕在奥地利，以前的司法裁决认为，如果第三人的独立行为介入，且该行为并非被告最初行

为的不可避免的结果，那么被告行为与损害结果之间的因果关系中断。〔５５〕但现在奥地利学者更愿

意在相当性与法规保护目的的术语之下讨论这样的问题，因而问题的关键在于被告行为与损害结果

之间是否具有相当性，或者这样的损害是否是保护性法规所要防止的。所以，奥地利最高法院最

近开始关注第三人的行为是否可预见的问题。〔５６〕在英国，介入事件是因果关系的一个重要问题。

第三人行为中断因果关系的经典表述是，“即使Ａ有过错，他并不对陌生人Ｂ故意选择的侵害Ｃ

的行为承担责任。虽然 Ａ 可能为Ｂ的有害行为提供了机会，但是Ｂ成为一个新的独立的原

因”，〔５７〕但是，只有 “异常的，非正当的，扰乱了事物发展进程的新的原因，可以被描述为不合

理的或外来的”行为或事件，才能中断因果关系。〔５８〕意大利最高法院也曾经表达过，只要Ｂ是

Ａ通常的和必然的结果，Ｂ就是由 Ａ “导致”的，除非事件 Ｃ介入其中而使 Ａ 的效果中立

化。〔５９〕

在上文所举三个案例中，直接造成原告损害的第三人行为或是犯罪行为，或是故意侵权，根

据各国的学说和判例，或者此类行为独立于被告违反义务的行为，或者被告无法预见到此类行

为，或者损害结果与被告违反义务的行为之间不具有相当性，或者损害不属于法规保护的范围之

内，因而此类行为一般能够引起因果关系中断的效果。这些也是我国法官在审判实践中的论理基础。

但是，第三人的行为并非都能中断因果关系。如果第三人的行为可以视为对被告行为的合理

“反应”，那么这样的行为并不中断因果关系。普通法中的理想示例可见著名的古老案例Ｓｃｏｔｔｖ．
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ＭｃＧｒｅｇｏｒ，犇犪犿犪犵犲狊，１６ｔｈｅｄ．，Ｌｏｎｄｏｎ：Ｓｗｅｅｔ＆ ＭａｘｗｅｌｌＬｉｍｉｔｅｄ，１９９７，ｐａｒａ．１４０．

在我国，因受害人行为中断因果关系的典型案例，可见 “马青等诉古南都酒店等人身损害赔偿纠纷案”，南京市中级

人民法院２００６年７月３１日作出终审判决，载 《中华人民共和国最高人民法院公报》２００６年第１１期。《公报》所提

炼的 “裁判摘要”为：“根据最高人民法院 《关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第６条规定，安

全保障义务人应当在合理限度内履行安全保障义务，合理限度范围应当根据一般常识来确定。在安全保障义务人已

经尽到安全保障义务的前提下，具有完全民事行为能力的人因为自身判断错误导致损害事实发生的，后果由行为人

自己承担。”

Ｊ．Ｓｐｉｅｒ（ｅｄ．），犝狀犻犳犻犮犪狋犻狅狀狅犳犔犪狑：犜狅狉狋，ＴｈｅＨａｇｕｅ：ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０００，ｐ．５．

ＳｅｅＵｌｒｉｃｈＭａｇｎｕｓ，犆犪狌狊犪狋犻狅狀犻狀犌犲狉犿犪狀犜狅狉狋犔犪狑，ｉｎＪ．Ｓｐｉｅｒ（ｅｄ．），犝狀犻犳犻犮犪狋犻狅狀狅犳犔犪狑：犜狅狉狋，ＴｈｅＨａｇｕｅ：Ｋｌｕｗ

ｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０００，ｐ．６７．

ＯＧＨｉｎＳＺ３／１０７；［１９７６］ＪＢＩ，６５０；［１９８７］ＺＶＲｎｏ．７７．ＣｉｔｅｄｆｒｏｍＨｅｌｍｕｔＫｏｚｉｏｌ，犆犪狌狊犪狋犻狅狀狌狀犱犲狉犃狌狊狋狉犻犪狀犔犪狑，ｉｎＪ．

Ｓｐｉｅｒ（ｅｄ．），犝狀犻犳犻犮犪狋犻狅狀狅犳犔犪狑：犜狅狉狋，ＴｈｅＨａｇｕｅ：ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０００，ｐ．１８．

ＯＧＨｉｎＳＺ５５／１７２；［１９８９］ＺＶＲｎｏ．１３０．转引自上引Ｋｏｚｉｏｌ文。

Ｗｅｌｄ－Ｂｌｕｎｄｅｌｌｖ．Ｓｔｅｐｈｅｎｓ［１９２０］Ａ．Ｃ．９５６，９８６，狆犲狉ＬｏｒｄＳｕｍｎｅｒ．

ＴｈｅＯｒｏｐｅｓａ［１９４３］Ｐ．３２，３９，狆犲狉ＬｏｒｄＷｒｉｇｈｔ．

前引 〔９〕，冯·巴尔书，第５２３页。



Ｓｈｅｐｈｅｒｄ，〔６０〕被告将爆竹扔进市场，接到爆竹的人出于自卫将爆竹扔到别处，爆竹爆炸致使原

告的眼睛失明，被告应承担责任。如果被告不当地阻挡了公路，第三人希望通过公路而将障碍物

移开放在人行道上，结果原告被绊倒受伤，第三人的行为就属于合理反应。〔６１〕即使本身并不吵

闹的迪斯科舞厅也是直至凌晨４点附近车辆、人群往来不息的原因：这种情形是人们司空见惯

的。〔６２〕奥地利因斯布吕克上诉法院认为，“动物保有者应该能够预见到，第三人看见跑散的动物

时会扔些小木块让它叼住以转移其注意力，但却未注意到一个骑自行车者正位于他所扔方向的附

近：因跑散的动物而使自行车者受伤是动物保有者不当行为的正常可能结果而非不正常结

果。”〔６３〕什么样的行为构成对被告在先行为的合理反应，是随着社会共同体认识的变化而不断调

整的。与此相关，孩子的行为一般被视为合理的反应。如果被告过失地将炸药留在男孩们可能找

到并偷走的地方，男孩们确实这样做了，在随后的爆炸中一个男孩丧生，被告不能主张损害是由

男孩造成的从而自己不承担责任。但是，不合理或过分的反应不具有上述效果。如果因为一个无

关紧要的谣言丈夫就离开了妻子，就需要考虑这种反应是否过分了。在荷兰最高法院１９８７年１

月２３日的判决中，被告的锻锤击穿了邻居夫妇住宅的一堵墙。他们不得不暂时搬出，住在一人

群混杂的旅馆里。妻子无法忍受这一状况，两人离婚了。荷兰最高法院认为，这一结果不是被告

造成的。〔６４〕

这样，就暴露了侵权责任法草案 （二次审议稿）第１４条存在的第一方面的问题。该条规定：

“损害是由第三人造成的，第三人应当承担侵权责任。法律规定有关单位或者个人承担补充责任

或者相应责任的，依照其规定。”这样的规定显然是误以为只要介入了第三人的行为，因果关系

就一律被中断。虽然人身损害赔偿司法解释颁布之前发生的典型案例可能强化了这种认识，但事

实上，间接侵害这种侵权样态的存在，本身就说明了损害可以经由第三人的行为而发生。虽然该

条第２句的规定可以在一定程度上缓解第１句所面临的前述诘难，但是在损害是由第三人直接造

成的情形，加害人间接侵权的成立不应该受到 “法律规定”这种列举式的限定，相反应该在个案

中依具体情形确定。〔６５〕更严重的是，仅凭 “损害是由第三人造成的”这一点，并不一定能使第

三人承担侵权责任，因为除了因果关系要件以外，侵权责任的成立还取决于过错等其他要件。这

样，受该条第２句的限制，受害人很可能处于无处索赔的窘境。

在本文看来，草案第１４条的这一错误源于一个普遍的误解，即认为在第三人过错行为介入

的情况下，第三人的过错行为才是损害发生的真正原因。甚至也有学者认为：“在多数这类案件

中，被告的不作为并不是损害后果发生的真正原因，而损害后果之发生完全是由于其他原因如自
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（１７７３）２ＷＢ１８９２．

Ｃｌａｒｋｖ．Ｃｈａｍｂｅｒｓ（１８７８）３Ｑ．Ｂ．Ｄ．３２７．

参见葡萄牙最高法院１９９５年１０月２４日之判决，载ＣＪ（ＳＴ）Ⅲ （１９９５－３）第７４页。转引自前引 〔９〕，冯·巴尔书，

第５６５页。

参见奥地利因斯布吕克上诉法院１９９５年１１月１６日之判决，载ＺＶＲ１９９７／４９ （第１２６页）。转引自前引 〔９〕，冯·

巴尔书，第５６６页。

ＮｅｄＪｕｒ１９８７年，第５５５号，第１９４１页。转引自前引 〔９〕，冯·巴尔书，第５９５页。

在国外的司法判例中，存在这样的情况：某人的机动车被他人盗走，盗窃人驾驶机动车发生事故。按侵权责任法草案

（二次审议稿）第５１条的规定，“盗窃、抢劫或者抢夺的机动车发生交通事故造成损害的，由盗窃人、抢劫人或抢夺人

承担赔偿责任”，机动车主不承担责任。但是，如果机动车主对于车辆的失窃有过失，如车辆没有上锁，或者车辆停

放的位置易于失窃，而附近有专门的停车场，可以考虑让机动车主承担责任。参见前引 〔９〕，冯·巴尔书，第５７７

页 （涉及德国道路交通安全法）；前引 〔５４〕，ＵｌｒｉｃｈＭａｇｎｕｓ文，第６６页，注１６；第７０页，案例３。但法国法院的

态度则不同，车主无须承担责任。Ｃｉｖ．２，１１．０１．１９９５，ＢＣⅡｎ°２１，ｃｉｔｅｄｆｒｏｍＳｕｚａｎｎｅＧａｌａｎｄ－Ｃａｒｖａｌ，犆犪狌狊犪狋犻狅狀

狌狀犱犲狉犉狉犲狀犮犺犾犪狑，ｉｎＪ．Ｓｐｉｅｒ（ｅｄ．），犝狀犻犳犻犮犪狋犻狅狀狅犳犔犪狑：犜狅狉狋，ＴｈｅＨａｇｕｅ：ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０００，ｐ．５５．



然原因、受害人自己的过失等原因或者第三人的加害行为造成。”〔６６〕按此观点，因为损害后果之

发生完全是由第三人的行为造成的，所以被告的不作为并非损害发生的真正原因。于是，不仅安

全保障义务人应该承担补充责任还是不真正连带责任成为争论的热点，而且在侵权责任法草案

（二次审议稿）中，安全保障义务被安排在 “关于责任主体的特殊规定”一章。这种误解的实质

是，否定间接致害这样一类侵权存在的可能性，极大地限缩了不作为与间接致害侵权存在的空

间。而这种误解的根源在于，饱受我国学者批判的必然因果关系说，仍然控制、支配着我国法院

的司法实践，甚至也包括部分学者和立法者的头脑。按照必然因果关系说，只有直接因果关系才

可能符合必然性判断，间接原因与损害结果只能存在偶然因果关系，因而并非真正的原因。这种

陈旧的因果关系观念及其所支配的司法实践必须借侵权责任立法之机彻底清除，而非像现在这样

使之死灰复燃。

关于此类案件中存在的因果关系难题，有学者指出，对经营者不作为行为与损害后果之间的

因果关系，不应当从 “是否加害行为导致了损害的发生”这一事实上的因果关系层面加以理解，

而应当从 “如果经营者达到了应有的注意程度、实施了其应当实施的作为行为，是否可以避免或

者减轻损害后果”的角度来理解。如果经营者实施了其应当实施的作为行为，损害后果不会发生

或者可以减轻，则认为存在因果关系；否则，则不认为存在因果关系。〔６７〕但是，根据事实上因

果关系的假若没有 （ｂｕｔｆｏｒ）标准，没有Ａ就不会有Ｂ时，Ａ就是Ｂ的事实原因。在不作为案

件中，为避免双重否定，通常反过来表述这个问题，但实质内容并无不同：如果遵守了义务损害

就当然不会发生时，不法之不作为就是损害的条件。〔６８〕也就是说，在确定被告的行为是否是原

告损害的条件时，有两种判断方法：排除法和替代法，前者适用于被告的积极作为，而后者适用

于被告的消极不作为。〔６９〕在此方面，不作为的因果关系并没有什么特殊之处。

只是需要说明，回答 “如果被告没有忽略从事某种作为损害是否会发生”的问题往往会比回

答 “如果被告没有从事某种作为损害是否会发生”遇到更多的困难。在要求行为人采取积极作为

阻碍损害的发生时，涉及避害措施的充分性问题。因此，原告需要证明具体案件中的条件与标准

情况没有差别，例如，气温不是如此之低，以至于防护性衣物也起不到作用。人们经常遇到这样

的问题：某人在光线昏暗的楼梯上摔倒，问题是充分的照明能够防止摔倒吗？〔７０〕当乘客不幸落

水而船上居然没有救生圈时，人们可能要问，即使有救生圈，船上的工作人员会及时把救生圈扔

向落水者吗？或者即使他们即时把救生圈扔向落水者，他能够抓住吗？如果海上风浪很大，水流

湍急，能否说即使船上有救生圈落水者仍会淹死呢？〔７１〕就此，德国法院认为，不作为与损害之

间因果关系的证明可以适用略为降低的盖然性标准。〔７２〕

因此，在笔者看来，此类案件中因果关系的真正困难，在于损害的发生往往有第三人行为或

受害人自己行为的介入，并且第三人或受害人的介入行为是损害发生的直接原因，而这正是不作

为或间接致害侵权的结构性特征，该特征给人们带来了因果关系问题上的困难。就本文的主题而

言，安全保障义务对于这一难题的解决有何意义呢？
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前引 〔３〕，张新宝等文。

参见张新宝等：《客人酒后就浴摔成植物人 休闲中心该不该赔》，载中国民商法律网（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｉｖｉｌｌａｗ．ｃｏｍ．ｃｎ），

２００９年５月２１日最后访问。

前引 〔９〕，冯·巴尔书，第５２５页。

参见前引 〔１８〕，Ｍａｒｋｅｎｉｓｉｓ等书，第１０４页。

这个假设的例子以Ｒｅｙｎｏｌｄｓｖ．Ｔｅｘａｓ＆ＰａｃｉｆｉｃＲａｉｌｗａｙ，（１８８５）３７Ｌａ．Ａｎｎ．６９４案为基础。

ＢＧＨＺ１２，９４，转引自前引 〔１８〕，Ｍａｒｋｅｎｉｓｉｓ等书，第１０４页。

参见前引 〔５４〕，ＵｌｒｉｃｈＭａｇｎｕｓ文，第６５页。



四、安全保障义务与因果关系的判断

如果在银河宾馆案、李彬案和五月花餐厅案中，由于第三人的犯罪或故意侵权是损害结果发

生的直接原因，因而法院面临着判断因果关系的难题，那么为什么在银河宾馆案中，两审法院最

终以宾馆违反合同义务为由，判令其承担违约责任呢？

按照上海市第一中级人民法院刘言浩法官的看法，虽然银河宾馆的过失与损害结果之间不存

在侵权法上的因果关系，却存在合同法上的因果关系。就合同法上的因果关系而言，刘法官认

为，从价值判断的角度着眼，“宾馆不履行其对住客之保护义务，破坏了住客对宾馆的信赖，也

对宾馆业的市场信用造成了危害，从保护住客之信赖，维持市场信用之角度出发，应让宾馆承担

损害赔偿责任。因此，应当确定宾馆怠于履行安全保护义务与住客受第三人侵害之间存在法律上

的因果关系”。〔７３〕但是，何以侵权法与合同法要异其因果关系判断，却颇费思量。

按刘法官的观点，之所以不存在侵权法上的因果关系，是因为宾馆不履行保护义务系对合同

义务的违反，而非对法定的住客人身、财产不受侵害的一般义务的违反。故宾馆未违反法定之义

务，其行为不具有违法性，不构成侵权行为，因此，该行为与损害结果自无法律上的因果关系而

言。〔７４〕这种论证逻辑是成问题的，因违法性要件的缺失不构成侵权行为，并不必然意味着因果

关系要件同样无法满足。并且，侵权法上的作为义务可以来源于合同的约定，既有比较法的支持

（参见前文对德国法与英国法的考察），也为我国合同法所承认，学者也多认为，在医生不采取必

要的治疗措施致患者死亡的情况下，可以构成不作为的侵权行为。〔７５〕因此，以宾馆违反的义务

为合同法上的义务而非侵权法上的义务为由，否定宾馆的侵权责任，理由并不充分。事实上，在

本案中，合同法上的因果关系与侵权法上的因果关系处于同一 “战壕”之中，单纯向法律政策

（保护住客之信赖，维持市场信用）的逃遁无法缓解人们在因果关系问题上的困惑。

通过仔细分析案例可以看出，在银河宾馆案中，两审法院的判决书在阐明宾馆不应承担侵权

责任后，都详细论证了宾馆未能认真、全面地履行合同义务的理由，由此判令其承担违约责任，

这样，对过失的认定巧妙地化解了因果关系的困局。与此相对，在李彬案和五月花餐厅案中，法

院认为被告已经尽到了谨慎的注意和照顾义务，〔７６〕由于被告没有过失，因而无法弥补因果关系

要件的缺失而要求被告承担责任。

这种通过考察加害人所违反的义务的内容来判断第三人的行为是否中断加害人的行为与损害

结果之间因果关系的做法，能够得到比较法的支持。冯·巴尔教授指出，虽然从原则上讲，第三

人因 （甚至是故意利用）被告的过失违反义务行为而出于重大过失、特别是故意加害了原告时，

损害就不能再从因果关系的角度归责于被告：第三人通常会被认定为损害的原因。但得进一步考

察被告所违反的义务的内容。因为倘若义务的内容恰恰是保护处于被告保护之下的对象不受第三
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

刘言浩：《宾馆对住客的保护义务 王利毅、张丽霞诉上海银河宾馆损害赔偿上诉案评析》，《法学研究》２００１年第

３期。

参见上文。

参见前引 〔２７〕，李开国、张玉敏书，第６７６页；前引 〔４８〕，王利明书，第２５５页。

在李彬案中，一审法院认为，“根据本案事实，应当认为陆仙芹、陆选凤、朱海泉已经在力所能及的范围内，对原告

李彬的人身安全尽到了谨慎注意和照顾的义务”；二审法院也认为，“陆仙芹、陆选凤、朱海泉确实进行了劝阻并报

警。陆仙芹、陆选凤、朱海泉已经在经营者力所能及的范围对李彬实施了保护”。在五月花餐厅案中，一审法院认

为，“在当时的环境下，五月花公司通过合理注意，无法预见此次爆炸，其已经尽了保障顾客人身安全的义务”；二

审法院也认为，“根据本案事实，五月花餐厅通过履行合理的谨慎注意义务，不可能识别伪装成酒的爆炸物，因此不

存在违约行为”。



人加害，或者制止处于其控制之下的人加害他人，以第三人的行为是基于重大过失或故意加害目

的为由否认被告的义务违反行为与损害之间的因果关系就显得怪诞。〔７７〕用美国第三次侵权法重

述的话来说，一方面由于行为人未能采取足够的措施防止可以预见的他人不当行为的风险而认定

行为人有过失，另一方面又认为可受谴责的人类行为的介入构成替代原因从而排除行为人的责

任，这是存在内在矛盾的。〔７８〕

正是在此意义上，安全保障义务对于解决不作为与间接致害所面临的因果关系难题具有一定

的意义。也就是说，如果安全保障义务的内容正是防止处于其保护范围内的人遭受第三人的侵

害，或者防止处于其控制范围内的第三人侵害他人，那么再以介入了第三人的行为为由，否定违

反安全保障义务的行为与损害结果之间的因果关系，就是成问题的。因此，银行家之所以必须锁

好客户的证券，正是因为它们可能被盗走；如果一条法律规定汽车主人把车停靠在公路上时必须

把车锁好，它的目的可能也就是要防止汽车失窃。在一个英国案件中，承诺锁门的工人过失地没

有锁门，该房屋遭夜盗。虽然工人主张夜盗者的犯罪行为隔离了原告的损害与被告的过失，但英

国上诉法院毫无困难地对被告课以责任：这正是被告的承诺所要预防的。〔７９〕

在此有必要简要讨论一下违反安全保障义务与过失之间的关系。最高人民法院虽然认为除违

反安全保障义务外，受害人一方还需举证证明安全保障义务人有过错，但又认为交往安全义务的

逻辑起点和适用基础与英美法中的过失侵权极为接近。两者不仅概念类似，且具有功能上的同一

性。〔８０〕从人身损害赔偿司法解释第６条的两款来看，第１款规定的 “未尽合理限度内的安全保障

义务”也对应于第２款 “安全保障义务人有过错”的规定。德国学者埃塞尔 （Ｅｓｓｅｒ）也认为，交往

安全义务就是德国民法典第２７６条第１款第２句 （现为第２款）中的一般注意义务的具体化。〔８１〕依

此，交往安全义务即为过失范围内的注意义务，违反此等注意义务即同时成立 “过失”。

本文以为，违反交往安全义务是否同时成立 “过失”，取决于如何界定过失这一概念。如果

将过失认定为一种主观的心理状态，违反交往安全义务只是客观的外在行为，当然无法与过失同

视。但是，过失的客观化是两大法系共同的选择，在此须继续考察过失客观化的真正涵义。过失

的客观化既可以如有些学者所理解的，意味着过失本来就是指对具体情况下必须施加的注意义务

之标准的偏离，也就是说 “过失＝义务违反”；也可以如另一些学者所坚持的，过失的客观化仅

是判断标准的客观化，而过失本身仍然涉及认识并避免损害发生的可能性。依后种观点，不法性

是一般注意义务的违反；而过失则须考虑具体情事及行为人本身及其同等之人应具备的能力，即

还需要按照一定的标准检验行为人对该义务内容能否预见及能否期待其践行该义务。〔８２〕

从欧洲两个侵权法草案来看，它们大致采纳了相同的立场，虽然不再严格区分违法性与过
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安全保障义务与不作为侵权

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

前引 〔９〕，冯·巴尔书，第５７５页。

Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｔｈｉｒｄ）ｏｆＴｏｒｔｓ：ＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒＰｈｙｓｉｃａｌＨａｒｍ（ＰｒｏｐｏｓｅｄＦｉｎａｌＤｒａｆｔ），２００５，§３４，Ｒｅｐｏｒｔｅｒｓ’Ｎｏｔｅｔｏ

Ｃｏｍｍｅｎｔ犱．

Ｓｔａｎｓｂｉｅｖ．Ｔｒｏｍａｎ［１９４８］２Ｋ．Ｂ．４８．ＴｕｃｋｅｒＬ．Ｊ．在裁决中说：“被告对原告负有离开房屋时锁门的义务的原因

是，如果不锁门，窃贼或者不诚实的人可能进入房屋。在我看来，如果被告因没有锁门就离开房屋而有过失，并且

我认为是这样的，那么窃贼通过没有锁的门进入房屋并且盗走贵重物品就是他的过失的直接结果。”又见 Ｍａｒｓｈａｌｌ

ｖ．ＲｕｂｙｐｏｉｎｔＬｔｄ．（１９９７）２９Ｈ．Ｌ．Ｒ．８５０（房主过失没有修理破败公寓的前门导致夜盗）。

参见前引 〔１〕，黄松有主编书，第１０４页、第１００页。

Ｅｓｓｅｒ／Ｗｅｙｅｒｓ，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，Ｂｄ．Ⅱ，Ｓ．１７８．转引自前引 〔３〕，李昊书，第３０５页。

有学者指出了在违反交往安全义务下判断行为人是否有过失的四个方面：（１）对带有一般安全义务色彩的社会情事

有认识可能性。例如，驾驶中对街上嬉戏的孩童；房屋所有人对供他人利用的建筑物楼梯有瑕疵时等情事。又如，

就药物有被混合实验的可能性，药商即应注意。（２）对一般安全义务违反有认识可能性。例如，滑雪场经营者游客

撞击升降机时虽因欠缺缓冲装置致生损害，但因此义务无从认识，故不具有责性。（３）践行义务有期待可能性，如

非处于惊愕错觉等情绪下。（４）义务违反的避免可能性。参见前引 〔２１〕，温世扬等文。



失，但是在有责性判断中综合了两个层次的内容，一是注意义务的违反，二是对加害人本身主观

预见能力的考察，包括未成年人、精神智障者的特殊问题以及侵权责任能力。就此而言，称交往

安全义务与英美侵权法中的注意义务有异曲同工之妙，大概是不为过的。

此处得进一步思考这样一个问题，即对过失的认定为何能化解因果关系的困局？这是因为，

过失的认定已经结合了实际发生的损害以及损害发生的具体方式 （如介入了第三人或受害人的行

为或自然事件），过失一旦得到认定，从理论上讲，应该在过失之前考虑的因果关系要件也应该

是得到满足的。也就是说，在银河宾馆案中，法院在判断宾馆是否认真、全面地履行了其义务

时，已经将损害是由第三人的犯罪行为所致这一点考虑进去，因而考察的重点也在于宾馆是否切

实采取了有效的安全防范措施，认真履行最谨慎之注意义务，在自己能力所及的范围内最大限度

地保护旅客不受非法侵害。法院还指出，考虑到刑事犯罪具有突发性、不可预测性和犯罪手段的

多样化等特征，只有在宾馆未能认真履行保护旅客人身、财产不受非法侵害的合同附随义务的情

况下，才能要求其承担责任。

反之，如果对过失的认定没有结合实际发生的损害以及损害发生的具体方式，那么即使过失

得到认定，也无法发挥此种化解因果关系困局的功能。可以举例说明过失的这两种认定方式。假

设装卸工人不小心把一块木板掉落在船舱里擦出了火花，船舱里有一种易燃气体，结果引发了爆

炸。〔８３〕结合实际发生的损害，就需要判断在爆炸和船舶最后被烧毁这一点上，工人有没有过失。

而如果不结合实际发生的损害，考虑到木板掉在船舱里可能会造成一定的损害，比如砸伤其他装

卸工人或者砸坏船体，过失也可能被认定。但是只有按照前一种方式，过失的认定才考虑了损害

发生的具体方式，才可能预先解决因果关系问题。

事实上，上述思维方式亦为我国法院所实践。在五月花餐厅案中，受害人一方提出餐厅的装

修材料不符合标准，餐厅对损害的发生有主观过错。但是即使该 （违反法定义务的）过失成立，

也与第三人的犯罪行为无关。二审法院正确地指出，装修材料是否符合消防安全管理的规定，只

能体现该材料的阻燃性能高低，不代表该材料的抗爆性能强弱，并且阻燃性能高的材料不一定抗

爆性能就强；使用木板作餐厅包房的隔墙是否符合消防安全管理规定，与本案的损害后果之间没

有必然的因果关系。而关于餐厅是否违约的问题，两审法院都考虑了损害发生的具体方式。

虽然结合实际损害的过失的认定有利于缓解因果关系的困局，但是考虑到损害确实是经由第

三人的犯罪行为而发生的，因而判断经营者是否违反了安全保障义务，也并非轻而易举之事。虽

然经营者依法律、合同或者诚信原则而负有保障消费者人身、财产安全的义务，但如果危险的来

源是第三人的犯罪或故意侵权行为，那么经营者所负作为义务的具体内容，应该限于在其所能的

范围内，采取能力所及的措施，预防、制止第三人犯罪或故意侵权，并且在此类事件发生之后，

尽量救助受害人。这是因为，不仅要求经营者预见到第三人犯罪或故意侵权行为的发生存在困

难，而且在险情发生时，要求经营者必须与歹徒作斗争也不尽合理，毕竟经营者的人身、财产安

全与消费者的人身、财产安全同样值得保护。法律所规定的义务必须是人们应该且能够做到的。

这样，就可以理解，介入的第三人的犯罪行为一般可以中断因果关系这一原则，为何首先在

经营活动这一领域得到了突破。最高人民法院指出，安全保障义务人 “能够防止或者制止损害的

范围”，应当遵循以下几方面的原则：经营性社会活动中的安全保障义务人防止或者制止损害的

范围要大于非经营性的社会活动；获利多的社会活动安全保障义务人防止或者制止损害的范围要

大于获利少的安全保障义务人；具有专业知识的安全保障义务人防止或者制止损害的范围要大于

不具有专业知识的安全保障义务人；向社会开放程度高的安全保障义务人防止或者制止损害的范
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围要大于开放程度低的安全保障义务人；并且，安全保障义务人的实际经济能力往往也是判断标

准之一。〔８４〕申言之，正是由于经营者具有更加强大的力量和相关方面更专业的知识和能力，更

能预见可能发生的危险和损害，更有可能采取必要的措施 （如警示、说明、劝告、救助等）防止

损害的发生或减轻损害，依据收益与风险相一致的原则，经营者甚至负有防范和制止第三人暴力

犯罪的义务。

根据上述分析，在官渡建行案中，之所以银行违反安全保障义务这一点就能解决第三人行为

介入导致的因果关系难题，是因为安全保障义务的内容正是要求银行采取必要且可行的措施，尽

量防范客户在与银行交易的过程中遭遇被抢的危险，而一旦银行违反了此类安全保障义务且实际

发生了客户被抢的结果，那么就不能再认为抢劫犯的行为中断了银行违反义务的行为与损害结果

之间的因果关系。与此类案例形成鲜明对照的是 “白建金等诉林华东道路交通事故人身损害赔偿

案”。〔８５〕在该案中，被告将受害人撞倒在地的行为，虽然不可能直接或者必然引起受害人的死

亡，但是它降低了受害人在公路这一危险地带躲避随时可能发生的危险的能力，给第二起事故

大货车碾压受害人 的发生创造了条件，应当认定被告的肇事行为与受害人的死亡之间存

在相当因果关系。但是，按照侵权责任法草案 （二次审议稿）第１４条，受害人死亡这一损害结

果显然是第三人 （大货车司机）造成的，因此，在法律没有规定被告承担补充责任或相应责任的

情况下，被告无须承担责任。但这种结论显然不符合我国的司法实践和人们的公平正义感。

这样，就暴露了侵权责任法草案 （二次审议稿）第１４条存在的第二方面的问题。如果被告

的行为首先是由于他种损害的风险而构成过失，那么被告是否须对第三人的介入行为引起的额外

损害承担责任，这个问题就不那么明显了，在这一点上，安全保障义务也失去了解决因果关系难

题的能力。科茨／瓦格纳认为，加害人的义务违反只需与其行为引起的法益侵害 即所谓始发

侵害 相关联，而无须与 “继起损害”即因始发侵害而又招致的风险相联系。〔８６〕

这是因为，首先，在承认预见能力有限的情况下，对于用来判断过失的行为人在行为之时能

够合理预见到的损害，就不能要求过多。如果认为过失驾驶之人应该预见到受害人嗣后遭遇医疗

事故的可能性，那就是将可预见性概念的弹性发挥到了极致。法律所需要的，只是在繁忙世界中

的普通预见。因而，一旦行为人能够合理预见到初始损害发生的风险，并且因为未能采取合理措

施避免初始损害的发生而被认定有过失，人们就无须再考虑行为人是否能够合理预见到继起损害

的问题了。其次，从侵权法的威慑功能来看，在行为就初始损害而言已经有过失的情况下，完全

不必再考虑继起损害。用哈特和霍诺里的话来说，“在继起损害的危险来自于一个理性人不会去

制造的那种有害形势 （即初始损害）的情况下，去询问这种危险本身是否能够阻却一个理性人实

施这种行为这一问题，在逻辑上是讲不通的”。〔８７〕

由于在理论上排除了结合继起损害认定过失的必要性，因此，即使过失得到认定，也不能化

解因第三人行为的介入所导致的因果关系困局。也就是说，如果安全保障义务的内容与第三人的

行为无关，第三人的介入行为是否会中断违反义务的行为与损害结果之间的因果关系，就不能通

过考察义务人是否违反了安全保障义务来判断，而是必须回到因果关系问题的一般解决路径上

来，依相当因果关系说而为判断。由此，因果关系要件对于确定义务违反人的责任范围，具有不

可替代的功能，安全保障义务并不能解决不作为与间接致害侵权中的全部困难。

·７７·
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〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

参见前引 〔１〕，黄松有主编书，第１１６页。

福建省安溪县人民法院 （２００４）安民初字第３７１号 （２００４年５月２６日），载 《人民法院案例选》２００５年第１辑，第

２６９页。
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前引 〔５０〕，Ｈａｒｔ＆ Ｈｏｎｏｒé书，第２６４页。



五、结　　论

在德国，交往安全义务对于不作为与间接致害侵权的作为义务基础、不法性与过错的认定以

及因果关系的判断都发挥了重要的作用，在一定程度上化解了不作为与间接致害侵权的特殊困

难，扩大了不作为与间接致害侵权的范围，因应了现代社会风险增大的现实，意义深远。我国试

图引入源自德国判例的这一学说，并试图将之立法化，对于解决我国审判实践中面临的不作为与

间接致害侵权的实际困难，也具有一定的意义。

从上文论述不难看出，我国适用安全保障义务的司法实践至少存在如下几个特征：（１）适用

范围有限，主要涉及经营场所和公共场所，其他领域的适用较为少见；（２）在涉及安全保障义务

的典型案例中，第三人行为往往是犯罪，至少是故意侵权，较少涉及过失；（３）除第三人行为直

接造成的损害外，安全保障义务人违反安全保障义务没有引起其他损害，即较少涉及继起损害的

问题。依本文所见，受此实践的局限，我国司法解释和侵权责任法草案规定的安全保障义务在以

下几个方面存在缺陷与不足：

首先，对于我国在审判实践中面临的不作为与间接致害侵权的特殊困难，没有清醒的认识，

有盲目照搬他国学说之嫌。从立法上看，民法通则第１０６条第２款并未排除不作为与间接致害侵

权的可能性；从学理上看，作为义务的来源也并不限于法律的特别规定；从司法实践来看，在作

为引入安全保障义务背景的典型案例中，法院也并未以作为义务的缺失作为裁判的基础。因此，

虽然引入安全保障义务可以进一步深化对民法通则第１０６条第２款的具体化，但作为义务的来源

问题并非我国审判实践所面临的急迫困难。事实上，法院在审判实践中感受到的特殊困难，源于

不作为或间接致害侵权的结构性特征，即损害的发生往往有第三人或受害人自己的介入行为，并

且该介入行为是损害发生的直接原因，正是该特征给人们带来了因果关系问题上的困难。

其次，受安全保障义务适用范围的限制，安全保障义务在我国以法之明文 （立法化）的形式

进入最高人民法院的司法解释以及各学者和官方的侵权责任法草案，这种做法的必要性也值得怀

疑。从理论上讲，交往安全义务对于不作为与间接致害侵权的各个要件，包括行为、不法性、过

错、因果关系的认定都可能有所影响，可以说是侵权责任各个要件面向不作为与间接致害侵权的

一次理论上和实践标准的发展，因而更适宜于反映在学说与判例之中。如果一定要反映在立法之

中，那么在行为、不法性、过错、因果关系这些要件中都应有所体现，这正是奥地利损害赔偿法

草案的做法，〔８８〕而非像目前这样在受到限制的适用范围内专门写一条或两条。我国侵权责任法

草案所拟定的一般条款并没有一般地排除不作为与间接致害侵权的可能性，并且草案就侵权责任

的各个要件亦未规定明确的判断标准，而是让诸判例、学说发展，在这种立法背景下，安全保障

义务的立法化不单单是一种多余，更可能引来功能上的错位。

第三，对安全保障义务的误解所带来的最显而易见的结果，就是在侵权责任法草案中一般性

地否定了间接致害侵权存在的空间，也即本文多次提及的草案第１４条的规定。这一规定错误的

根源乃过度抽象。由于实践中遇到的典型案例，尤其是 《最高人民法院公报》公布的案例，都涉

及第三人的犯罪行为或故意侵权，而这样的行为原则上能够中断因果关系，以此类行为作为抽象

的基础，则确实能够得出这样的结论：损害结果是由第三人造成的，由第三人承担侵权责任。但

是，实践中必然还存在大量第三人的行为只是具有过失或者根本无过错的情形，并且从其他国家

的判例情况来看，这样的情形要远远多于第三人犯罪或故意侵权的情形。忽略了此类实践基础，

·８７·
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〔８８〕 奥地利损害赔偿法讨论草案第１２９６条 （注意标准）、１２９７条 （作为义务）都涉及交往安全义务。



立法的抽象必然失之于偏狭。这一错误的结果是，名义上我国引入了安全保障义务，实际上却南

辕北辙：在德国，交往安全义务是用来扩张不作为与间接致害侵权的，而在我国，却一般性地限

制了经由第三人行为介入而发生的间接致害侵权存在的空间，采取了一个限制责任的立场。

第四，还应该看到，安全保障义务对于不作为与间接致害侵权的因果关系困境而言，同样存

在 “力有未逮”之处。虽然如果安全保障义务的内容正是防止处于其保护范围内的人遭受第三人

的侵害，或者防止处于其控制范围内的第三人侵害他人，那么认定义务人违反了此义务就可化解

因果关系难题，但是当安全保障义务的内容与第三人介入的可能性无关时，安全保障义务人是否

须对因第三人行为的介入所发生的后续损害承担责任的问题，只能通过考察因果关系要件才能解

答。这一点亦说明，草案第１４条对于第三人行为介入的各种纷繁复杂的可能情况，欠缺考虑与

准备。
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