
重大过失理论的构建
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内容提要：传统大陆民法理论关于重大过失的解说既无法提供明确的认定方法，又内在

地欠缺解释力。重大过失应当是一种有认识的过失，但同时须在客观上制造了巨大的危

险。它是一种偏主观的、行为人很大程度上可避免的过错，是一种具有较强道德可责难

性的过错。它是介于故意与普通过失之间、更接近于故意的一种独立过错类型。有认识

的认定应坚持 “知道”与 “有理由知道”两级分类，并有效运用司法推论和立法推定。

危险巨大性的认定主要涉及损害可能性与损害程度两方面判断。重大过失的法律效果原

则上与故意相同，但有例外。
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引言：被遮蔽的重大过失

提起民法上的重大过失，人们多半会想到：它是指行为人一种比较严重的过失，系相对于一

般过失与轻过失而言的一种过失类型。对于不少人而言，能想到的内容或许仅限于此。何以如

此？因为在传统大陆民法，无论是立法还是理论，对于重大过失基本上持一种轻慢的立场。从立

法看，没有哪一个大陆法系国家的民法对重大过失作出界定，由于重大过失隶属于过失之下，系

过错的一个亚类，因此侵权法一般条款在涉及过错时都不会提及重大过失。〔１〕从法律理论看，

关于重大过失不存在一套完整理论，甚至以重大过失为专门研究对象的论文也几乎为空白，侵权

法上对过错的研究绝大多数集中在一般过失。可以说，由于一般过失的 “身影”过于高大，被其

遮蔽的重大过失几乎被人遗忘。

重大过失真的不重要吗？显然不是。仅以 《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律

若干问题的解释》（下称 “人身损害赔偿司法解释”）为例，短短３０多个条文，其中就出现了４次重

大过失。其第２条规定，与有过失规则在行为人有故意或重大过失时不适用；其第９条规定，“雇员

在从事雇佣活动中致人损害的，雇主应当承担赔偿责任；雇员因故意或者重大过失致人损害的，应
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〔１〕

西北政法大学民商法学院讲师。

作为德国侵权法上最重要的 “小的一般条款”，德国民法典第８２３条第１款规定，“故意或过失地不法侵害他人……，

负有向该他人赔偿因此而发生损害的义务”。这是一种典型的对重大过失不予提及的处理模式。



当与雇主承担连带赔偿责任”。可见，很多时候，重大过失的认定事关当事人的根本利益。〔２〕

那么，现有的理论或规则是否已基本完备，足敷使用了呢？显然也不是。现行法并没有指出

依何标准、如何判断重大过失；现有的侵权法理论没有详细阐明重大过失的内涵，没有对重大过

失的性质和定位进行深入论证分析，没有给出其认定的标准，未能解释为何隶属于过失的 “重大

过失”却 “等同于故意”。基于这些疑问，本文尝试在借鉴两大法系有代表性的刑法理论与民法

理论的基础上，探讨民法尤其是侵权法上的重大过失理论。〔３〕

一、传统理论在重大过失论述上的单薄与不足

传统大陆法系民法理论一般是在叙述过失的分类时提及重大过失的 （ｇｒｏｂｅＦａｈｒｌａｅｓｓｉｇｋｅｉｔ，

ｃｕｌｐａｌａｔａ，ｒｅｃｋｌｅｓｓｎｅｓｓ〔４〕）。依传统理论，过失系行为人应注意而未注意的状态；根据注意的

程度，过失可分为重大过失 〔５〕、一般过失 （抽象轻过失）〔６〕与轻过失 （具体轻过失）〔７〕。此

过失的 “三分理论”遭到了大多数英美法学者和法院的批评和反对，他们认为 “三种过失之间的

区分在本质上是含糊的、无法实际操作的，在原理上是没有根据的，只不过使须由陪审团来把握

的、本已十分模糊、不确定的注意标准变得更加难解和混乱”。〔８〕

姑且不提此过失三分法，单看传统理论对重大过失的界定。德国的判例将重大过失定义为以

异乎寻常的方式 （ｉｎｕｎｇｅｗｏｅｈｎｌｉｃｈｇｒｏｓｓｅｍ Ｍａｓｓｅ）违背必要之注意的行为；〔９〕重大过失是

“指未作最简单易行的思考，而对每个人都必然了解的事项未加注意”。〔１０〕德国学者认为，“实质
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在侵权法之外的私法上，重大过失的重要性还体现在：无因管理人对本人的损害赔偿责任、赠与人对赠与物造成受

赠人损害的赔偿责任、债权人受领迟延时债务人对标的物风险灭失的责任、补偿保险中保险人的免赔责任、责任保

险中保险人对被保险人的追偿责任等，均以潜在责任人有重大过失为责任要件之一。

实际上，在过错问题上，刑法和民法同出一源。由于刑法上对过错尤其是故意的认定具有更大的重要性，因此其对

故意及其与过失区分的研究要深入得多。因而，一直以来，民法上的过错理论从刑法中吸取了不少养料。例如ｉｍ

ｐｕｔａｂｉｌｉｔａｓ（可归责性）、ｃｕｌｐａ（过错）以及ｄｏｌｕｓ（恶意、故意）这些概念的细分及其道德色彩的加重，均系教会法

学家为刑法理论所构建和加工。基于灵魂指导的缘故，教会探究的是构成不法行为基础的行为人的恶念，它必须在

容许之事与禁止之事、轻罪与重罪之间作出区分，它必须发展法律技术，以便能够处理更细微的罪责形式，处理轻

过失和重过失，处理法律上重大的诈欺和欺骗。许多这样的法技术被引入到民法理论当中。Ｖｇｌ．，ＨａｎｓＨａｔｔｅｎｈａｕ

ｅｒ，ＧｒｕｎｄｂｅｇｒｉｆｆｅｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ：Ｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈ－ｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅＥｉｎｆüｈｒｕｎｇ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ’ｓｃｈｅＶｅｒｌａｇｓｂｕｃｈｈａｎｄ

ｌｕｎｇＭｕｅｎｃｈｅｎ１９８２，Ｓ．１００．

须说明的是，ｒｅｃｋｌｅｓｓｎｅｓｓ直译为 “轻率”，但它对应于大陆法上的重大过失。若未作说明，本文在不加区分的意义

上使用轻率与重大过失。英美法偶尔也使用ｇｒｏｓｓｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ一词，但这个词很少使用，并且其含义并不固定，更重

要的是它并不被视为介于故意与一般过失之间的那种过错等级，因此，ｇｒｏｓｓｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ并不对应于大陆法上的重大

过失。ＳｅｅＶｉｃｔｏｒＥ．Ｓｃｈｗａｒｔｚ，ＫａｔｈｒｙｎＫｅｌｌｙ，ＤａｖｉｄＦ．Ｐａｒｔｌｅｔｙ，犜狅狉狋狊：犆犪狊犲狊犪狀犱犕犪狋犲狉犻犪犾狊，１１ｔｈｅｄ．，Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ

Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｐ．１９８．

法国法在过失的分级中，除重大过失外，还有一种所谓不可原宥的过失，其重大过失仅限于自由职业人员。因此，

准确地说，法国法上的重大过失与不可原宥的过失，共同构成了本文所称的重大过失。

传统大陆民法理论还将过失分为粗心大意的过失和过于自信的过失。这样的区分似无甚实益，至少在法律效果上，

传统民法根本没有对它们作出不同规定。

关于抽象轻过失与具体轻过失，可参见我国台湾１９５３年台上字第８６５号判决：“应尽善良管理人之注意 （即交易上

一般观念，认为有相当知识经验及诚意之人应尽之注意），而欠缺者，为抽象的过失；应与处理自己事务为同一注意

而欠缺者，为具体的过失”（裁判类编，民事法 （２），第６２７页），转引自王泽鉴：《侵权行为法》第１册，中国政法

大学出版社２００１年版，第２５９页。关于过失的传统分类，亦可参见曾世雄：《损害赔偿法原理》，中国政法大学出版

社２００１年版，第８２页。

Ｗ．ＰａｇｅＫｅｅｔｅｒ犲狋犪犾．，犘狉狅狊狊犲狉犪狀犱犓犲犲狋狅狀狅狀狋犺犲犔犪狑狅犳犜狅狉狋狊，５ｔｈｅｄ．，ＷｅｓｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏ．，１９８４，ｐ．２１０．相对而

言，在英美法中，这种过失分级理论在保管合同中所获得的支持更大一些。

ＢＧＨＺ１０，１４，１６．

ＢＧＨＺ１７，１９１．



上，当基本的 （ｅｌｅｍｅｎｔａｒｅ）注意被忽略 俗话说铸成 ‘荒唐大错’（ｄｉｃｋｅｒＨｕｎｄ） 时，就

存在重大过失。”〔１１〕我国学者也认为，“违反普通人的注意义务，为重大过失，亦称重过失。如

果行为人仅用一般人的注意，即可预见之，而竟怠于注意，不为相当之准备，就存在重大过

失。”〔１２〕“重大过失是指，行为人连最普通人的注意义务都没有尽到，或者说行为人以极不合理

的方式未尽到必要的注意。”〔１３〕由这种界定可知，重大过失的关键点有二：其一，被违反的注意

义务非常基本；第二，违反注意义务的方式惊人。乍看起来，这两点理解起来并不困难，但细究

起来，这里至少存在两个问题：第一，传统理论中重大过失含义里的 “普通人”都会有的注意义

务，与一般过失含义里的 “善良管理人”的注意义务，究竟有何本质区别？大陆法上的善良管理

人亦即罗马法上的善良家父，其本质含义与英美法上的 “合理人”（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｍａｎ）无异。众所

周知，合理人就是普通人，常人。〔１４〕换言之，合理人是社会上绝大多数人都能够胜任的一个

“抽象的人”。〔１５〕因此，善良管理人 （合理人）与普通人没有什么区别。这意味着，根据上面第一

个要点，一般过失 （违反善良管理人的注意义务）与重大过失 （违反普通人的注意义务）实在很难

进行区分。第二，违反注意义务的方式何时会很惊人，以至 “异乎寻常”？由于这个要点是立足于

主观立场的、抽象概括式的表达，实际上根本不具有可操性和可适用性，换言之，具体情境下的某

行为方式是否异乎寻常，由于各人观感不同，人言人殊之情事，自然不会少有。

实际上，困难不仅于此。由于传统大陆法理论对重大过失的叙述仅有上述寥寥数语，再无其

他深入分析，在重大过失的内在构造、性质、定位上，以及在重大过失为何等同于故意等诸多问

题上，均是理论空白或无法自圆其说。对此，就连德国刑法学家罗克辛也认为，“重大过失这个

概念，在民法上并没有清楚的轮廓”。〔１６〕因此，民法上的重大过失迫切需要理论充实和更新。

二、重大过失的内在构成与基本内涵

相对于民法上重大过失研究的薄弱，刑法上对重大过失的讨论却十分深入，这主要是因为重

大过失与间接故意的区别既十分重要，也是一个永恒的难点。在刑法或民法上，重大过失作为一

种过错形态，其认定的宽严度或有不同，但其本质上的基本构成不应有重大差别。因此，了解刑

法上重大过失的内涵，对于把握民法上重大过失的构成具有重要的参考意义。

（一）刑法重大过失理论的启示

在德国刑法上，轻率 （Ｌｅｉｃｈｔｆｅｒｔｉｇｋｅｉｔ）是五种犯意之一，〔１７〕它部分地出现于基本的行为构

成中 （德国刑法典第９７条第２款 “轻率地泄露国家秘密”），部分地出现在结果加重犯中 （德国
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〔１６〕
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ＥｒｗｉｎＤｅｕｔｓｃｈ，Ｈａｎｓ－ＪｕｅｒｇｅｎＡｈｒｅｎｓ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ，４Ａｕｆｌ．，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓＶｅｒｌａｇＫＧ．Ｋｏｅｌｎ，２００２，Ｓ．６５．

杨立新：《侵权法论》，人民法院出版社２００４年版，第１８７页。

程啸：《侵权行为法总论》，中国人民大学出版社２００８年版，第３４３页。

“格里厄法官曾将此等 ‘合理人’描述成 ‘大街上的人’或是克拉彭市公共汽车上的人，或者按照我近来读到的一个

美国作者的说法，是 ‘带杂志回家，晚上卷起袖口推割草机的人’。”ＳｅｅＨａｌｌｖ．ＢｒｏｏｋｌａｎｄｓＣｌｕｂ，［１９３３］１Ｋ．Ｂ．

２０５，２２４．

对合理人一般的表述是 “ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｐｅｒｓｏｎ”或 “ｏｒｄｉｎａｒｉｌｙｐｒｕｄｅｎｔｉａｌｐｅｒｓｏｎ”，但却刻意被避免表述成 “平均 （注

意）水平的成员”（ａｖｅｒａｇｅｍｅｍｂｅｒ），“因为这在字面上意味着有一半的成员无法达到标准”。Ｃｅｎｔｍａｎｖ．Ｃｏｂｂ，５８１

Ｎ．Ｅ．２ｄ１２８６（Ｉｎｄ．Ａｐｐ．１９９１）．

［德］克劳斯·罗克辛：《德国刑法学总论》第１卷，王世洲译，法律出版社２００５年版，第７３１页。

五种犯意分别是蓄意、狭义的直接故意、间接故意 （未必故意、有条件故意）、轻率和过失。德国民法上重大过失与

轻率的含义实际上基本一致，只不过习惯使用的领域有所不同。重大过失常用于民法上，轻率常用于刑法上。但也

不绝对如此，民法上偶尔也会使用轻率一词。例如德国民法典第８２６条要求有故意，但德国联邦最高法院认为轻率

即已足 （ＢＧＨＮＪＷ２００１，３１１５，３１１８）。



刑法典第２３９ａ条第３款 “绑架勒索致人死亡”）。德国刑法学家罗克辛认为，轻率属于一种 “有

意识的过失”，从而与 “违反义务地不加以注意”的 “过失”相对。〔１８〕１９６２年德国刑法典草案

曾尝试给出轻率的定义 （第１８条第３款）：“犯有重大过失行为，即为轻率”。因此，轻率也一

般地被称为 “重大过失”。不过，刑法必须在比民法更强烈的程度上考虑个人的无能力。罗克

辛认为，应把轻率作为一种跨越 （客观）不法和 （主观）罪责的特征加以看待，重点应放在行

为构成的不法上。但另一方面，减轻罪责的情况能够排除轻率，即使行为人已经创设了一种非

常严重的危险。此外，与涉及有限的财产价值之处相比，在人的生命受到威胁之处就更应当肯定

轻率。〔１９〕

在英美刑法上，关于轻率存在两种见解：一是未意识到极高的风险；〔２０〕二是有意识地无视

巨大而不合理的风险。美国模范刑法典和其他一些制定法采后一种见解。显然，第一种把轻率处理

成一种更不可宽宥的疏忽，是一种 “客观化的过失”；而第二种则把轻率处理成 “主观化的、有意

识的过失”。根据美国模范刑法典，那种 “巨大而不合理的风险”必须具有这样一种性质和程度：

考虑到行为人行为的性质和目的以及他所了解的情况，那种 “无视”（ｄｉｓｒｅｇａｒｄ）必然涉及到对

一个守法者处于行为人位置时将会遵守的 行为标准的重大偏离 （ｇｒｏｓｓｄｅｖｉａｔｉｏｎ）。〔２１〕可

见，在美国刑法上，轻率有如下特点：第一，行为人必须意识到风险，这意味着该法典对轻率采

取了主观标准；第二，在判断该风险是否 “巨大而不合理”时，要考察行为人所了解的全部情

况；〔２２〕第三，客观危险的必要性，根据美国模范刑法典，轻率的要件之一是存在现实的而不仅

仅是表面上的风险。

综上，德、美主流刑法理论关于重大过失给我们的启示可以总结为如下三点：第一，二者都

将轻率作为故意和过失之间的犯意等级，从而形成一个连续的过错谱系；第二，二者都将轻率作

为 “有意识的过失”，从而与 “无意识的过失”区分开来，并且，较低的主观心态可谴责性 （罪

责）可阻却轻率的成立；第三，二者也都肯定重大过失的客观层面，重大过失的外观表现是，行

为人制造了一种巨大而现实的损害风险。

（二）重大过失的应然构成之一：主观上对风险及损害 “有认识”

不仅德美刑法主流见解将轻率 （重大过失）解释为一种 “有认识的过失”，而且，英美侵权

法也将轻率 （重大过失）解释为一种 “有认识的过失”。

在英美侵权法上，关于重大过失存在两种观点，即客观说和主观说。〔２３〕根据美国侵权法第

二次重述，轻率是指行为人明知或有理由知道的事实将使理性人意识到其行为不仅会对他人造成

一种不合理的、有形伤害的危险，而且该危险较其行为构成过失时更重大者，行为人仍然执意要

从事此种作为或故意不作为。〔２４〕这种轻率有时候也被称作 “恣意的或有意的行为不端”（ｗａｎｔｏｎ

ｏｒｗｉｌｆｕｌｍｉｓｃｏｎｄｕｃｔ）。

许多学者赞成重大过失的主观说，认为重大过失与过失有本质属性上的差异。过失并不包含

心理因素，它纯粹是指未能符合法律规定的行为标准，纯粹而简单。过失侵权的原告无需证明被
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ＳｔｅｖｅｎＬ．Ｅｍａｎｕｅｌ，犆狉犻犿犻狀犪犾犔犪狑，中信出版社２００３年影印版，第１２页。

参见 《美国模范刑法典》§２．０２ （２）（ｃ）。

这意味着要考虑行为人的目的、动机。例如一名司机疾速穿过一片住宅区，如果他只是为了避免看电影迟到，那他

可能构成轻率；倘若他是为了送伤者去医院，则不构成轻率。参见前引 〔２０〕，ＳｔｅｖｅｎＬ．Ｅｍａｎｕｅｌ书，第２０页。

客观说认为轻率与一般过失 （ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ）一样，均为客观过错，只不过对注意义务违反的程度更加严重；主观说认

为轻率是一种主观过错，与一般过失的客观属性有别。

Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｓｅｃｏｎｄ）ｏｆＴｏｒｔｓ，§５００．



告疏忽 （ｉｎａｔｔｅｎｔｉｏｎ）或粗心大意 （ｉｎａｄｖｅｒｔｅｎｃｅ），粗心大意不是过失侵权责任的前提条件。而

轻率则不同，轻率总是 “明知的”（ｃｏｎｓｃｉｏｕｓ），即有心理因素的。若要构成轻率，行为人必须制

造了其明知很可能发生的、不合理的风险，而如果行为人并未意识到他本应该意识到的不合理的

风险，则只构成过失。〔２５〕

除了英美法上有此规定外，在影响很大的荷兰民法典上也有类似踪迹可循。例如，荷兰 （以及

其他一些国家）的法律规定，赔偿义务人根据危险责任承担责任时，也可能有共同过错的适用。尤

其是当受害人系故意或重大过失时，共同过错规则在危险责任中的运用更加普遍。但有时候，法律

不使用重大过失这个词，而使用 “明知的过失”这个术语。〔２６〕这也说明重大过失与明知的过失

（即 “有认识的过失”）之间的交合关系。另外，法国法在过失的分级中，还有一种所谓不可原宥

的过失，这是一种特殊的和异常严重的过失，是指无正当理由而在意识到危险存在时仍然鲁莽地

加以接受。〔２７〕德国侵权法学者多伊奇 （Ｄｅｕｔｓｃｈ）也承认，在 （推论）行为人有认识这一点上，

重大过失有涉及故意的嫌疑。〔２８〕德国一些低等审级法院 （ｕｎｔｅｒｉｎｓｔａｎｚｌｉｃｈｅＧｅｒｉｃｈｔｅ）始终采取

如下立场：“重大过失的构成必须要有行为人对行为危险的认识。”〔２９〕德国联邦最高法院虽然认

为重大过失也可能由无认识过失构成，但也多次强调指出， “重大过失一般来说 （ｉｎｄｅｒＲｅｇｅｌ）

都要求存在对危险的认识”。〔３０〕

本文认为，将重大过失限定于有认识的过失，具有极高的正当性和科学性：其正当性在于它

很好地解释了重大过失所具有的道德可责难性 （详见下文分析）以及重大过失与故意之亲缘性的

深层次原因；〔３１〕其科学性在于它揭示了从故意到重大过失再到一般过失这一连续的过错谱系，

同时较为完美地解决了重大过失与一般过失的区分这一重要问题。一般过失的判断原则上取决于

其外在行为所体现出来的注意程度是否达到了理性人的注意标准，不需要考虑行为人是否认识到

损害发生的可能性，这是一种客观化的判断方法；而重大过失的判断则必须采取主客观相结合的

办法，因为行为人的主观认识和意志在整个行为中扮演了重要的角色。

在肯定重大过失属于有认识的过失之同时，还要进一步探究此 “有认识”的内容。笔者认

为，认识的内容至少包括损害发生的高度盖然性和行为的非正当性。

第一，对损害后果发生的高度盖然性的认识。这意味着，行为人知道其行为极有可能给他人

造成损害。行为人对损害后果发生概率的判断，对判定其过错具有决定性意义。刑法传统上将故

意分为追求的故意 （蓄意，即直接故意）和放任的故意 （间接故意），它们的共同底线是对损害

后果的发生有认识，并且行为人认识到特定的损害后果必然或者基本上必定会发生。〔３２〕美国侵

权法第二次重述第８条规定，所谓故意，是指被告希望其行为导致某损害结果，或者相信其行为

基本上必定 （ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｌｙｃｅｒｔａｉｎ）会导致该结果。如果行为人对所出现结果之确信有所下降，

则其主观心态便不再是故意，而是轻率。如果此等确信的程度再次下降，则连轻率也算不上，而
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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６５８页。

参见张民安：《现代法国侵权责任制度研究》，法律出版社２００７年版，第１７３页。

前引 〔１１〕，ＥｒｗｉｎＤｅｕｔｓｃｈ等书，第６５页。

ＶｏｌｋｅｒＫｏｅｎｉｇ，ＤｉｅｇｒｏｂｅＦａｈｒｌａｅｓｓｉｇｋｅｉｔ，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆ Ｈｕｍｂｌｏｔ，Ｂｅｒｌｉｎ，２００７，Ｓ．１８０．

ＢＧＨＶｅｒｓＲ１９８５，１０６０（１０６１）；ＮＪＷ－ＲＲ１９８９，９９１；ＶｅｒｓＲ１９８９，５８２（５８３）；ＫＧＯＬＧＺ１９７５，８（１０）．

俗话说，明知故犯，罪加一等。这种通俗的白话，其背后却有着深刻的理论基础，揭示了 “知”与 “罚”之间应然

的逻辑联系，反映了人们对事物规律的认知水平。

我国台湾学者黄荣坚甚至认为，认识是故意构成中唯一本质的要素，意欲 （目的）不是故意的要素。参见黄荣坚：

《故意的定义与定位》，《台大法学论从》１９９８年第１期。



是可能构成普通过失。可见，故意与重大过失二者的差别仅仅在于 “确信程度”的差异：在故

意，确信度是基本上必定／大体上的必然性 （ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｃｅｒｔａｉｎｔｙ），在轻率，确信度是高度盖然

性 （ｓｔｒｏｎｇｐｒｏｂａｂｉｌｉｔｙ）。如果把 “基本上肯定会发生”的概率限定为９０％至１００％的话，那么，

“很有可能发生”的概率大致在８０％－９０％。

第二，对行为非正当性的认识。“非正当性认识错误”也常被称为 “不法性错误”。所谓不法

性错误 （又称禁止性错误 Ｖｅｒｂｏｔｉｒｒｔｕｍ），是指行为人对某项行为的所有构成均有正确认识，因

而是有意为之，但认为自己所为并无违法性。不法性错误是否影响故意的成立，是故意认定中不

可回避的问题。对此有 “故意论”与 “罪责论”，前者认为故意构成必须要有不法性认识。德国

民法主流见解为故意论，拉伦茨与梅迪库斯均持此论。〔３３〕关于重大过失是否存在不法性认识错

误问题呢？笔者认为，如果肯定重大过失需要对法益侵害或损害后果的可能发生存有认识，那么

必然存在对行为本身不法性的认识问题。既然意识到结果仍然继续实施某个行为，则行为人对其

行为的评价也就构成了法律对该行为人主观心态评价的重要基础。可以说，不法性认识问题是所

有 “有认识的行为”都存在的问题。

在故意所要求的不法性认识方面，民法并不要求行为人意识到其行为违反特定的法律强行性

规范。当然，这并不是说，无论行为人怎样看待其行为，都可以成立故意行为 如果此命题成

立，则故意行为与自愿行为 （ｖｏｌｕｎｔａｒｙａｃｔ）的区别将不复存在。正确的观点是，故意所要求的

违法性认识是指行为人对其行为的非正当性有所了解。此处认识的内容不再是描述性的构成要

件，即法益受侵害与损害结果发生的概率，而是一种规范性的构成要件，即对行为的评价；对规

范性要素的认识无需采法律人的智识基准，而只需要常人的智识基准。〔３４〕同样，重大过失所要

求的不法性认识，一方面不要求行为人必须认识到其行为构成侵权行为，而只要求认识到其行为

的非正当性；另一方面，非正当性的判断也只是要求以常人的智识为基准。例如，城市道路上的

飙车行为所具有的非正当性，世人皆知，其理至明。

（三）重大过失的应然构成之二：客观上制造了一种巨大危险

重大过失的应然构成之二是行为人客观上给他人制造了一种带来严重损害的高度危险。这种

危险是现实存在的，并且可从行为的外在表现来判定，具有十足的客观性。

如前所述，德国法系将民法上重大过失的一个面向描述为 “以异乎寻常的方式违背必要之注

意”。〔３５〕笔者认为，将关注点放在 “方式的异乎寻常”上混淆了问题的重点。在客观层面，重大

过失之所以很严重，不是或主要不是行为方式让人吃惊，而是该行为事实上给他人的人身财产安

全带来了一种严重损害的风险。因此，本文将重大过失之构成的第二点放在行为客观上所具有的

巨大风险之上。

这里的 “给他人人身财产带来巨大危险”包括两层含义：第一，该行为所带来的损害风险在

客观上转变为实际损害的可能性非常高，即损害的发生率是 “高度的盖然性”。而某种危险转化

为损害的可能性是否非常高，要依赖于一般理性人的见解。第二，该风险一旦现实化为损害，则

这种损害的后果绝不是轻微的，而是十分地严重。显然，一般而言，人身损害要比财产损害的后
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意大利刑法学家帕多瓦尼指出，“实际上，认定行为人对规范性因素的认识，采用世俗的标准，即用一般社会文化背

景中普通人所持的符合法律规定的看法，就足以作出正确的判断……。”［意］杜里奥·帕多瓦尼：《意大利刑法学原

理》（注评版），陈忠林译，中国人民大学出版社２００４年版，第１８９页。

依据德国民法典 （第一草案）第１４４条第２款的规定，重大过失是 “善良家父的注意义务被以一种特别严重的方式

疏忽”。前引 〔１１〕，ＥｒｗｉｎＤｅｕｔｓｃｈ等书，第６５页。



果更严重，人格权损害中，对生命、健康、身体完整的侵害显然又要比对自由、名誉、隐私这类

人格权的侵害更加严重，而在财产损害中，基于价值大小的关系，对不动产的损害通常要比对动

产的损害更严重。可见，损害后果的严重性其实与法律对不同位阶的法益给予不同之保护力度的

大小有密切关联。

危险现实化的高度盖然性与危险现实化后损害的严重性，这两点应综合考量。法律不宜要求

同时具备此两点才构成重大过失，而只要二者在总量上达到可观程度即可。

正因为重大过失具有此客观方面的构成，我们才能说，重大过失与有认识的过失并非完全等

同。重大过失肯定属于有认识的过失，但并非所有有认识的过失都是重大过失。换言之，有认识

的过失的外延要比重大过失的外延更大。当行为人不仅有明知的过失，而且其行为客观上也的确

给他人的人身财产安全带来一种巨大的不合理的风险时，行为人才被称之为有重大过失。

三、重大过失的性质与定位

（一）重大过失的性质：主观性、可避免性、道德可责性

重大过失作为一种行为人内心对其行为性质及其所含风险、损害后果有所认识的过失，体现

出了鲜明的主观色彩。正是在行为人主观上 “有认识”这一点上，重大过失与故意同属于主观过

错，从而与日益客观化的、不探求行为人内心心态的普通过失区别开来。换言之，若想要认定行

为人存在重大过失，就必须对行为人的主观心态作出认定，而不能单单从行为人的外部行为表现

出发得出肯定的结论。因此，司法实践中，重大过失的认定有时还与行为人的人身给付能力有

关，而这在客观过失的情形通常是无关紧要的。〔３６〕依笔者之见，重大过失与故意同属于主观过

错，是二者在各国法律上常常被相提并论的第一个原因。

同样，由于重大过失是行为人有认识的过失，因而从理论上可知，行为人将会有更大的可能

或机会来避免损害后果的发生。在这一点上，重大过失与普通过失也有重大差异。例如，闹市飙

车的人明知其行为所具有的重大危险以及很可能给他人造成重大的损害，仍然一意孤行，最终酿

成大祸。此例中，飙车者有太多的机会可以选择不那样做，也就是说，行为人防止特定损害后果

的操控性是相当强的。反之，一失手打碎青花瓷，对于这样的 “事故”，行为人预防和避免的主

动性、可控性就差了许多，因为行为人不知道发生此等事故的概率有多么高，他对损害的发生缺

乏认识。在损害的可预防性、可避免性方面的共性，是重大过失与故意常被等同处理的第二个

原因。

再次，由于重大过失是行为人有认识的过失，因而，基于对 “明知故犯”行为的敌视，一直

以来，法律始终保持着对重大过失行为人予以道德上责难的立场。〔３７〕这种道德上的责难当然不

仅建立在行为人对损害后果发生之高度盖然性的认识上，而且也建立在行为人对其行为非正当性

的认识上。当这两项认识内容均具备时，道德可责难性的课予便具有明显的正当性。当行为人同

时在客观上给他人人身财产安全制造了一种巨大危险时，这种道德责难的正当性就更加充分了。

·３８·
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当代多国的侵权法理论认为，普通过失身上的道德可责难性色彩日益褪去，乃至完全消除，此所谓 “过失的去道德

化”。这不难理解，因为近代自然法学家之所以认为过失具有道德瑕疵，是因为他们认为过失行为人的 “主观意志”

有瑕疵。但当法律倾向于认定幼童与精神病人都可能有 “过失”时，这种道德可责难性便失去了存在的基础。同时，

出于一种善良的考虑，我们不能给那些因天生驽钝而有过失行为的人贴上 “不道德”的标签。与过失日益去道德化

相对的是，法律仍然保留对故意及重大过失者的道德非难。



正因为如此，重大过失的认定才要求必须能够对行为人作出特别重大的责备。〔３８〕反之，行为人

主观上道德可责性的减弱能够阻却重大过失的成立，哪怕客观上行为人的确制造了较大危险。总

而言之，重大过失系 “特别重大而且在主观上不可宽宥的义务违反行为，其已显著超出通常的过

失程度”。〔３９〕在道德可责性方面，重大过失与故意再次显示出共性。

（二）定位：介于故意与过失之间的一种独立的过错类型

在与丰富的社会实践相对应一致的意义上，侵权法上的过错应该是一个连续的谱系，在故意

和过失的两极之间，并不是割裂的；相反，重大过失正好介于两极其间。传统过失理论虽然也将

过失根据严重程度划分为三个乃至更多等级 （重大过失、普通过失、轻过失、极轻过失等），但

并没有认识到重大过失的独特性，未能将其独立出来。

如前所述，重大过失与普通过失有本质区别：前者是有认识的过错，是主观过错，是很大程度

上可以预防和避免的过错，是道德可责难性较强的过错；后者通常是无认识的过错，是客观过错

（至少判断标准是客观的），是很大程度上无法完全杜绝乃至大幅度减少的过错，是道德责难越来越

趋向于无的过错。既然重大过失与普通过失存在如此多的本质差异，就不应当再将它们置于 “过

失”这顶 “帽子”下，而应当将重大过失从过失这个范畴中脱离出来，形成一种独立于过失的过

错。美国侵权法学者普若瑟 （Ｐｒｏｓｓｅｒ）曾精辟地指出，“有意、恣意的不端行为通常伴随有对结果

的一种有意识地漠视，这种有意漠视等同于 ‘乐意’（ｗｉｌｌｉｎｇｎｅｓｓ）”；〔４０〕这种重大过失行为不是严

格意义上的过失 （ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ），因为它包含了意图 （ｉｎｔｅｎｔ），而不是粗心 （ｉｎａｄｖｅｒｔｅｎｃｅ）。〔４１〕

重大过失当然也与故意有本质差异。虽然二者都属于主观过错，都是很大程度上可以预防和

避免的过错，都是具有道德可谴责性的过错，但它们还是有不小的差别。首先，在故意，行为人

对损害后果是抱持追求的态度，或者是确信损害后果基本上必定会发生而抱有放任 （不反对）的

态度；而在重大过失，行为人只是确信损害后果很可能发生，但对此损害后果的发生抱着不希望

（反对）的态度。这一点决定了二者的主观可责难性有较大差别。其次，在故意，由于行为人的

主观恶性非常明显，因此，在其构成上无须再检视行为客观上是否会产生巨大风险，这与重大过

失不同。再次，在损害的预防和避免上，故意行为人显然要比重大过失行为人具有更强的操控性

和主动性。最后，基于前述几点，故意的道德可责难性要比重大过失的道德可责难性更高。

总之，重大过失既不同于普通过失，也不同于故意，而是介于故意与普通过失之间的一种独

立的过错形态。重大过失是行为人预见到了一项极有可能发生的损害后果，同时又不希望这种结

果的发生，但仍然恣意行事的一种主观过错。就三者间的距离而言，结合上述三者所包含面向的

分析可知，重大过失之于故意的距离显然要近于重大过失之于普通过失的距离。澄清了此点，就

能更好地理解罗马法上的那句法谚：“重大过失等同于故意”，〔４２〕也会更好地理解为什么故意和

重大过失会有一个共同的上位概念 重大过错。

四、重大过失的认定与法律效果

（一）重大过失的认定

如前所述，重大过失的构成包含两个层面内容：主观上对行为性质及损害后果有认识、客观

·４８·

法学研究 ２００９年第６期

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

Ｖｇｌ．ＢＧＨＶｅｒｓＲ１９８５，７３０，７３１．

Ｂｅｔｒ．１９７８，３０７，３０８．

ＷｉｌｌｉａｍＬ．Ｐｒｏｓｓｅｒ，犎犪狀犱犫狅狅犽狅犳犜犺犲犔犪狑狅犳犜狅狉狋狊，４ｔｈｅｄ．，ＷｅｓｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏ，１９７１，ｐ．１８５．

ＳｅｅＤａｎｃｕｌｏｖｉｃｈｖ．Ｂｒｏｗｎ，Ｗｙｏ．，５９３Ｐ．２ｄ１８７，１９３（１９７９）．

丁玫：《罗马法契约责任》，中国政法大学出版社１９９８年版，第１３１页。



上制造了一种巨大危险。重大过失的认定显然也要从这两个方面入手。行为人是否对行为性质及

损害后果有认识，从根本上说是一个人内心世界的事情，旁人不可能去 “阅读”他的内心，只能

通过证据来认定。为了解决 “是否有认识”判定上的难题，法律理论设计了多重办法，首先，对

“知道”进行分级；其次，赋予法官司法认定裁量权；再次，立法直接进行推定。

１．“认识 （知道／明知）”的分级

我国民法上对行为人 “知道”的分级研究几乎是一片空白。在此，还是必须借鉴刑法理论和

域外民法理论。周光权教授根据行为人认识强度的不同，将我国刑法上的 “知道”（他使用的是

“明知”）划分为四个等级，即确知、实知、或知、应知。确知是通过行为人的供词、被害人指

认、证人证言等而认定其知道；实知是指事实上知道，即通过间接证据推断行为人知道；或知是

行为人可能知道，即行为人的知道具有高度盖然性；应知很多情况下与 “实知”同义。〔４３〕由此

可见，刑法上的 “知道”有多个级别，这种分级既是为了与复杂的现实相对应，同时，从功能和

目的的角度出发，也是为了降低证明难度而采取的应对之道。

美国侵权法第二次重述第５００条在界定重大过失时，使用的是行为人 “知道或有理由知道”。

其第１２条区分了 “有理由知道”与 “应知”。“有理由知道”是行为人拥有某种信息 （ｈａｓｉｎｆｏｒ

ｍａｔｉｏｎ），而一个有合理智识 （ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ）的人或者拥有更高智识的行为人根据那种

信息将会推得 （ｉｎｆｅｒ）存在相关事实，或者会基于该事实存在的假定而调控自己的行为；“应知”

是指一个有合理谨慎和智识 （ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｐｒｕｄｅｎｃｅａｎｄｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ）的人或者拥有更高智识的行

为人在履行对他人的义务时将会查明 （ａｓｃｅｒｔａｉｎ）相关的事实，或者会基于该事实存在的假定而

调控自己的行为。〔４４〕显然，在这里，“有理由知道”是 “知道”的一种类型，是司法对行为人知

道所作的推论；而 “应知”则不属于 “知道”范畴下的一种类型，行为人究竟是否知道，法律不

去关注，仅仅指明行为人有获知的义务。

本文认为，上述经验值得借鉴，能够构成重大过失的 “知道”应当包括两级：确知与有理由

知道。确知是指根据相关直接证据和证言，能够清楚证明行为人的确知道；有理由知道是指在没

有直接证据的情形下，结合各方面证据司法完全能够推断出行为人知道。“有理由知道”概念的

引入，不仅使得重大过失的理论体系更加科学合理，同时也能更好地适应司法实践的需要，缓解

重大过失认定的困难。

２．司法上的事实推论 “有理由知道”

所谓事实推论，有时亦称表见证明、“大致的推定”等，是指法官基于 “定型化的事态经过”

（具有高度盖然性的经验法则），无需借助直接证据而直接认定某特定事实存在。〔４５〕这种推论

“主要是基于经验的推论，也就是适合逻辑的复杂化推论，这种推论使事实的确定成为可

能”。〔４６〕在英美法上，“知道”未必要由证据来确证，也可以由法官推论出，而法官常用的术语

就是 “有理由知道”。它是由法官进行的一项司法上的事实推论。就英美法的经验来看，“有理由

知道”至少在以下两种典型情境下是可以推得的：

第一，行为人 “有意不去了解”。如果行为人有很好的条件去了解相关的危险及可能的严重

后果，但行为人 “有意的不去了解”（ｗｉｌｌｆｕｌｂｌｉｎｄｎｅｓｓ）〔４７〕，则其即便事实上可能 “无知”，也
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被认定为 “知道”。一个典型案例是：某行为人设计了一个文件交换 （ｆｉｌｅ－ｓｗａｐｐｉｎｇ）技术，此

行为涉嫌与使用该技术的人共同构成对他人版权的侵权 （ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｏｒｙｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ）；该行为人

在法庭上提出抗辩，主张基于该技术的设计，他根本没办法监查到 （ｍｏｎｉｔｏｒ）被交换文件的内

容，因而不构成共同侵权。法院裁决，被告存在 “有意地不去认识”的情形，因而其抗辩不成

立。〔４８〕

第二，行为人创造了一种 “显而易见”的危险，由危险的显而易见推导出行为人 “知道”。

此类案例也有不少。在Ｃａｓｅｙｖ．Ｏｌｉｖｅｒ一案中，一对父母带着幼儿去其曾祖母家过夜，孩子误吞

了曾祖母散放的四片药丸，再也没有醒过来，该曾祖母被起诉。法院在判词中运用了 “诱人之妨

害理论”（ａｔｔｒａｃｔｉｖｅｎｕｉｓａｎｃｅｄｏｃｔｒｉｎｅ），并解释说，“当不动产上某物质为幼童接触时会给后者带

来一项明显的危险时，造成危险的人应当预见到很可能发生的损害，并应采取合理的预防措施

……在发现实际危险之后未采取方便易行的预防措施，这也可能构成恣意。‘知道’不必非得由

证据证明，而是也可以经由正当的推论 （ｌｅｇｉｔｉｍａｔｅｉｎｆｅｒｅｎｃｅ）获得证明”。〔４９〕在 Ｙａｌｏｗｉｚｅｒｖ．

ＨｕｓｋｙＯｉｌＣｏ．一案中，法院指出，“有意和恣意之不端行为的通常含义是：行为人故意实施一

项不合理的行为 针对他人的危险全然不顾，而对于该危险，行为人是明知的，或者该危险如

此明显以至于他必定了解 （ｍｕｓｔｈａｖｅｂｅｅｎａｗａｒｅｏｆ），并且该危险如此巨大，很明显会给他人造

成伤害”。〔５０〕

当然，从显而易见的危险中并不必然能推导出行为人 “知道”，换言之，认定行为人是否知

道不能采取客观标准 （合理人标准），而应当采取主观标准。〔５１〕在ＰｉａｍｂａＣｏｒｔｅｓｖ．Ａｍ．Ａｉｒ

ｌｉｎｅｓ，Ｉｎｃ．一案中，法院指出，“仅仅认定一个合理人将会知道，或行为人本应当知道 （ｓｈｏｕｌｄ

ｈａｖｅｋｎｏｗｎ）是不够的”，只有当结合行为人的个人情况的确能够从危险的显而易见性中推导出

行为人 “肯定是知道的”（ｍｕｓｔｈａｖｅｋｎｏｗｎ），才能如此认定。〔５２〕

除此之外，还有一种典型情境是专家的认知。重大过失常用于专家责任之中，其实不是没有

来由的。当一项重大危险连普通人都会有认识的时候，专家就更有理由认识到其中的风险。

３．法律进行的推定

在符合特定条件的情形下，立法会直接推定行为人 “知道”。这种由立法直接进行的推定

（ｐｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎ）与司法程序中法官基于事实和经验而作出的推论 （ｉｎｆｅｒｅｎｃｅ）是有本质区别的。

法律直接推定行为人知道的最常见例子，莫过于所有权登记所具有的公信力。我国物权法第

１０６条规定了善意取得制度的三个条件：第三人善意、合理价格转让、完成所有权变动手续。为

减轻第三人负担、保证交易秩序的顺畅有效，现代国家一般令原权利人承担第一个条件的证明责

任，即原权利人若主张不构成善意取得，则必须证明第三人存在恶意 （即知情）。原权利人要证

明第三人的主观认识如何实际上很困难，但若能证明产权登记上记载的权利人系原权利人或者并

非实际处分人，则基于物权的公示公信力，法律会直接推定第三人 “知道”实际处分人本系无权

处分，即具有恶意，从而不构成善意取得。此种推定源于不动产登记强大的公示公信力。另外，

私法上用来补充 “通知”的各种类型的 “公告”，都具有类似的公信力，具有推定不特定的利害
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当然，如果特定情况下每个人都必定会明白的情况未被考虑到，这就有了重大过失司法推论的充足理由。乌尔彼安

曾言：“重大过失”是一种极度的怠慢态度，亦即，没有人会不知道这个事情 （＂Ｌａｔａｃｕｌｐａ＂ｅｓｔｎｉｍｉａｎｅｇｌｅｇｅｎｔｉａ，ｉｄ

ｅｓｔｎｏｎｉｎｔｅｌｌｅｇｅｒｅｑｕｏｄｏｍｎｅｓｉｎｔｅｌｌｅｇｕｎｔ）。Ｄ．５０，１６，２１３，２．这事实上也是一种司法推论。

ＰｉａｍｂａＣｏｒｔｅｓｖ．Ａｍ．Ａｉｒｌｉｎｅｓ，Ｉｎｃ．，１７７Ｆ．３ｄ１２７２，１２９１（１１ｔｈＣｉｒ．１９９９）．



关系人 “知道”的功能。

在涉及动产善意取得的场合，由于占有本身的公信力不如登记，因此，第三人善意 （知情）

与否，不仅取决于实际处分人处分动产时是否占有该动产，还要 （并更大程度上）取决于转让价

格是否合理。〔５３〕如何判断对价是否合理，此问题可类推最高人民法院 《关于适用 〈中华人民共

和国合同法〉若干问题的解释 （二）》第１９条的规定。该条规定，“转让价格达不到交易时交易

地的指导价或者市场交易价百分之七十的，一般可以视为明显不合理的低价。”据此，如果动产

买受人支付的对价达不到当地指导价或市场价的七成，则根据法律规定可以直接推定买受人 “恶

意”，即 “知道”实际处分人并非真正权利人，从而不构成善意取得。

另外，法律直接推定行为人 “知道”的最明确立法例是 《最高人民法院关于审理涉及会计师

事务所在审计业务活动中民事侵权赔偿案件的若干规定》第５条。该条规定，“注册会计师……

出具不实报告并给利害关系人造成损失的，应当……承担连带赔偿责任：…… （二）明知被审计

单位对重要事项的财务会计处理与国家有关规定相抵触，而不予指明；（三）明知…… （四）明

知…… （五）明知……对被审计单位有前款第 （二）至 （五）项所列行为，注册会计师按照执业

准则、规则应当知道的，人民法院应认定其明知。”据此，不论行为人是否 “实际知道”，只要具

备法定条件，法院就必须推定行为人 “知道”。

４．危险之巨大的判断

在判断 “客观上行为的危险性巨大与否”时，除了要对危险转化为损害的可能性、损害现实

化后的严重性给予评估外，也要对行为人采取预防措施的成本予以估算，以便准确认定行为人是

否有重大过失。

如何判断行为客观上有巨大风险？德国学者柯尼希 （ｋｏｅｎｉｇ）在介绍 “重大过失客观论”时

总结了该立场下重大过失的要素，包括损害发生的概率、违背注意 （义务）的持续时间、违背注

意 （义务）的频率、可能的损害程度、对多重注意 （义务）的违反等等。〔５４〕从中可以获得一些

关于判断风险是否巨大的启示。笔者认为，客观危险是否巨大主要从两个方面来判断：危险现实

化成为损害的概率大小、危险现实化为实际损害后的后果严重性。首先，当一项行为所具有的危

险经常导致损害发生时，可以认定该危险是巨大的。例如，闹市飙车、酒后驾车、无证驾车等行

为，其导致交通事故损害的概率都非常高，因此，这些行为都很容易被认定为有重大过失。其

次，当危险现实化为实际损害后，其后果通常比较严重时，也可以认定该危险是巨大的。例如，

闹市飙车一旦酿成交通事故，其结果通常是无辜者的死伤，后果十分严重；又如，媒体明知某项

涉及个人私生活的消息十有八九是虚假的，仍然执意刊登，其后果通常会令受害人的名誉遭受重

创且难以完全恢复；加油站内吸烟、林区吸烟这些行为一旦酿成火灾，损害无疑都很巨大，因此

这些行为均可被认定为重大过失。此外，作为辅助考量因素，违反注意之行为方式 （违反注意义

务的时间长、频率高以及违反多重注意义务）在认定重大过失时也有一定的意义。例如，医生在

为病人做手术时，违反多项操作规程，从而酿成医疗事故，此例中对多项注意义务的违反无疑是

认定医生重大过失的重要考量之一。

当然，在考察重大过失的客观面向时，预防成本的问题也必须予以考虑。对损害的概率与损

害的大小两个因素综合考量后获得的大致数值与预防损害发生的成本数值，二者要保持一个合理

·７８·
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〔５３〕

〔５４〕

传统大陆民法不承认不动产善意取得制度，因为不动产登记有绝对的公信力，据此能从客观上判定第三人是否善意，

无需再探究第三人主观上是否善意。我国物权法规定不动产可善意取得。相对于不动产权利登记的强大公信力而言，

占有的公信力稍弱。因此，在不动产善意取得中，“合理的对价”要件相对而言重要性降低，认定宜宽松一些，而在

动产善意取得中，“合理的对价”要件重要性上升，认定宜严格一些。

ＶｏｌｋｅｒＫｏｅｎｉｇ，ＤｉｅｇｒｏｂｅＦａｈｒｌａｅｓｓｉｇｋｅｉｔ，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆ Ｈｕｍｂｌｏｔ，Ｂｅｒｌｉｎ，２００７，Ｓ．７２ｆｆ．



的平衡。这种比例平衡的思想事实上体现了一种法律经济分析的理念。当某项预防措施的成本非

常小，但行为人却不采取该预防措施以至酿成大祸时，行为人漠视风险的重大过失态度就非常直

观明了。〔５５〕

（二）重大过失的法律效果

一旦认定行为人具有重大过失，则会发生相应的法律效果。就我国现行法律的规定来说，重

大过失与故意经常并列出现，这意味着重大过失与故意原则上 “同其价值”，亦即重大过失等同

于故意。具体地说，在侵权法领域，重大过失的法律效果有以下数种：

第一，影响侵权赔偿责任的成立。例如公司法规定，清算组成员因重大过失给公司或者债权

人造成损失的，应当承担赔偿责任 （第１９０条）。

第二，影响过失相抵规则的适用。在行为人为重大过失，而受害人只有一般过失时，过失相

抵规则不予适用 （人身损害赔偿司法解释第２条第１款）。〔５６〕在无过错责任中，受害人有重大过

失的，可以减轻赔偿义务人的责任 （同解释第２条第２款）。

第三，在为他人行为责任中，影响追偿权的有无。在雇主责任中，雇员有重大过失的，应与

雇主承担连带赔偿责任 （人身损害赔偿司法解释第９条）；无偿帮工人存在重大过失的，赔偿权

利人可以请求帮工人与被帮工人承担连带赔偿责任 （同解释第１３条）。国家赔偿法第１４条规定，

“赔偿义务机关赔偿损失后，应当责令有故意或者重大过失的工作人员或者受委托的组织或者个

人承担部分或者全部赔偿费用。”

第四，影响精神损害赔偿的数额。《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干

问题的解释》第１０条规定，确定精神损害赔偿数额的首要因素是侵权人的过错程度。重大过失

作为三种过错程度 （故意、重大过失、普通过失）之一，对精神损害赔偿数额的确定当然有重要

影响。

重大过失不仅出现在侵权法中，而且在其他私法部分，也有其存在及法律效果。例如，因重

大过失造成对方财产损失的预先免责条款无效 （合同法第５３条）；在无偿保管中，保管人若因重

大过失致使保管物毁损、灭失，则应承担损害赔偿责任 （合同法第３７４条）；遗失物拾得人因重

大过失致使遗失物毁损、灭失，也应承担损害赔偿责任 （物权法第１１１条）。

以上所述为重大过失在我国现行法上所具有的实然的法律效果。从应然视角看，重大过失与

故意还共同成为恶意的可能承载形式，从而成为惩罚性赔偿责任的要件。无论在英美法 〔５７〕还是

在德国法 〔５８〕上，恶意是惩罚性赔偿的根本性条件，而恶意只存在于故意和重大过失这两种过错

形态中。

在侵权法上，恶意有广义和狭义之分。广义上的恶意是指无正当理由地为侵权行为的故意，

狭义上的恶意指的是坏的动机。〔５９〕恶意的动机有两种类型，一种为内在的 （ｉｎｔｒｉｎｓｉｃ），一种为

间接的 （ｃｏｌｌａｔｅｒａｌ）。内在的恶意本来就应当受到谴责，间接的恶意则并非本来就应当受到谴责。

法律并不认为追求个人私利本质上该受谴责，但追求个人私利可能构成间接恶意。内在的恶意包

括 “怨恨、敌意或报复心”（ｓｐｉｔｅ，ｉｌｌｗｉｌｌｏｒａｓｐｉｒｉｔｏｆｖｅｎｇｅａｎｃｅ），以及情感上 （而不是意志上）

·８８·
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

ＳｅｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｔｈｉｒｄ）ｏｆＴｏｒｔｓ：ＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒＰｈｙｓｉｃａｌＨａｒｍ（ＰｒｏｐｏｓｅｄＦｉｎａｌＤｒａｆｔ），２００５，§２，犮狅犿犿犲狀狋犱．

对此条进行反面解释可知，如果受害人对于自己遭受的损害有重大过失，那么即便行为人有重大过失，过失相抵的

规则也同样要予以适用。这也意味着，在任何一起侵权案件中，判断受害人的过错程度都绝非是可有可无的步骤。

换言之，重大过失的考察和判断几乎存在于所有的侵权案件中。

ＳｅｅＤａｎＢ．Ｄｏｂｂｓ，犜犺犲犔犪狑狅犳犜狅狉狋狊，Ｓｔ．Ｐａｕｌ，Ｍｉｎｎ．：ＷｅｓｔＧｒｏｕｐ，２０００，ｐ．１０６４．

德国联邦最高法院创设了对一般人格权受侵犯的金钱赔偿救济 （“金钱消除损害”）。这些请求权仅限于行为人重大过

错的场合；同时，法院还破天荒地要求考虑受害人的动机 （恶意）。ＢＧＨＺ３５，３６３．

Ｈｅｕｓｔｏｎ＆Ｂｕｃｋｌｅｙ，犛犪犾犿狅狀犱牔 犎犲狌狊狋狅狀狅狀狋犺犲犔犪狑狅犳犜狅狉狋狊，２１ｓｔｅｄ．，Ｌｏｎｄｏｎ：Ｓｗｅｅｔ＆ Ｍａｘｗｅｌｌ，１９９６，ｐ．１８．



想要伤害某人或损人利己。行为人经常带有混合动机，这种情况下，侵权法使用 “占主导地位的

动机”（ｐｒｅｄｏｍｉｎａｎｔｍｏｔｉｖｅ）这个概念，以一种模糊的方式来界定混合动机的相对强度。〔６０〕当

我们说某项行为出自恶意时，那不仅意味着对于伤害效果的愿望是动机，而且还意味着伤害本身

就是最终目的，即为了伤害而伤害，或者正如奥斯丁所作的更精确的揭示，是为了得到那种在知

道该行为将造成痛苦之后而激起的某种令人愉悦的感觉。〔６１〕可见，恶意不等于故意，恶意是动

机，故意是过错形态；故意侵权并非都是恶意侵权。但恶意通常存在于故意行为中，同时，恶意

也可能存在于重大过失中。法院有时也能从重大过失中推导出恶意，即所谓的法律恶意 （ｌｅｇａｌ

ｍａｌｉｃｅ）。惩罚性赔偿的关注重点在于被告人的恶劣行为所体现出的高度的可责心态，〔６２〕即着眼

于主观可归责的心理状态；其最低限度是 “明知”（ｋｎｏｗｉｎｇ），因而普通过失侵权 （ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ）

不可能满足此要件。

重大过失的法律效果虽然在绝大多数情形下与故意的法律效果相同，但也有例外。在少数情

形下，法律仍赋予二者不同的法律效果。就我国现行法范围而言，这些场合至少包括：第一，受

害人故意可作为所有无过错责任 （如高度危险作业的侵权赔偿责任）的免责抗辩，但受害人重大

过失则没有此种法律效果；第二，法条规定故意隐瞒、恶意串通的场合，行为人必须有故意，如

缔约过失责任 （本质是侵权责任）中的故意隐瞒要件；〔６３〕第三，赠与人故意不告知或保证赠与

物无瑕疵的，对受赠人因赠与物遭受的损害承担损害赔偿责任，其中，赠与人仅有重大过失同样

是不够的；第四，经营者有欺诈行为，消费者可双倍索赔，这里的欺诈显然也只能由故意构成。

另外，关于债的抵销，各国法律一般都规定因故意侵权而生之债禁止抵销，我国现行法虽没有明

确，但仍应作相同解释。

结　　语

传统民法理论由于将重大过失置于过失范畴之下，对于重大过失这一重要过错形态的研究相

当薄弱。将过失分为重大过失、普通过失和轻过失的 “过失三级分类法”，由于界定的用语抽象、

含糊，不仅无法有效划分重大过失与普通过失，而且根本无法合理解释为什么 “重大过失等同于

故意”这一侵权法中的基本现象。本文在借鉴德美主流刑法理论以及英美侵权法关于重大过失的

通说的基础上，初步构建起一套关于重大过失的基本理论，试图为现有的理论与现实难题提供更

科学合理、更有解释力的解答。

本文认为，首先，重大过失的基本构成包含两方面内容：第一，重大过失是一种有认识的过

失，即行为人知道行为的危险性和非正当性；第二，行为人客观上制造了一种巨大的危险，其危

险的巨大性体现在危险现实化为损害的盖然性与损害的可能规模。其次，在性质上，重大过失是

一种主观过错，行为人很大程度上可以避免该过错侵权的发生，并且，重大过失是一种具有较强

道德可责难性的过错。在定位上，重大过失是介于故意与普通过失之间的一种独立的过错类型，

它应当从过失这顶并不合适的帽子下解脱出来；同时，重大过失与故意的距离更近，而离普通过

失更远。再次，对于重大过失的认定这一核心问题，应坚持对明知进行分级，引入 “有理由知

道”这一 “明知”类型，同时有效利用司法上的事实推论、立法的事实推定来缓和认定 “明知”

的困难。在法律效果上，重大过失与故意原则上具有相同的法律效果，但也有例外。

·９８·
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〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

参见前引 〔２５〕，ＰｅｔｅｒＣａｎｅ文，第１３７页。

ＳｅｅＨｏｌｍｅｓ，犜犺犲犆狅犿犿狅狀犔犪狑，ＬｉｔｔｌｅＢｒｏｗｎ，１９２３，ｐ．４７．

ＳｅｅＬｉｎｄａＬ．Ｓｃｈｌｕｓｅｔｅｒ，犘狌狀犻狋犻狏犲犇犪犿犪犵犲狊，５ｔｈｅｄ．，Ｖｏｌ．Ⅰ，ＭａｔｔｈｅｗＢｅｎｄｅｒ＆Ｃｏｍｐａｎｙ，Ｉｎｃ．，２００５，ｐ．５６８．
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霍姆斯尝言，法律的生命不在于逻辑，而在于经验。法律理论的完善与创新，其根本目的也

在于回应实践的需求。人文社会科学很大程度上是一种价值评判的科学，本无绝对的对错之分。

相对其他理论而言，一套理论倘若内在更为统一、自洽，外在更能够解释客观现象，能更好地为

实践服务，则这样的理论无疑相对就更 “优”一些。本文对重大过失提出新的见解，也正是以这

两个标准为依归。当然，至于实践效果如何，还有待于进一步的批判和验证。
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