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侵权责任构成之检讨
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内容提要：依立法者原意，我国侵权责任法第３２条第２款系规定被监护人对受害人的

无过错责任，且排除责任能力制度的引入。但此种规定过于偏惠受害人，对被监护人不

公，不利于未成年人保护，与同法第３３条发生评价上矛盾，与比较法上认识不合，实

为法政策上失误。故应采客观解释，认为该款仅规制监护人与被监护人之间的内部求偿

关系，被监护人责任之构成，则应适用第６条第１款之一般过错责任。至于责任能力制

度之阙如，可以过错概念之操作暂时弥补其不足。监护人责任之基础，在于监护义务之

违反，性质上属于自己责任、独立责任。监护人责任之构成适用第３２条第１款之无过

错责任，悖于立法目的，且与同法第９条第２款发生评价上之矛盾，自立法论而言，以

改采过错推定为宜。解释论上，只能充分利用同条第１款后段之责任减轻规范，扩张监

护人之责任阻却事由，对 “行为人致人损害”要件作严格认定 （尤其是要求行为人须具

备客观过错），稍作弥补。此外，无论是监护人还是被监护人，都可能依特定要件，向

受害人承担同法第２４条之公平责任。在对受害人之关系上，监护人与被监护人承担连

带责任。
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一、问题的提出

（一）条文解读之初步疑问

就无民事行为能力人、限制民事行为能力人 （以下统称不完全行为能力人、行为人或被监护

人）之侵权责任，侵权责任法第３２条基本承袭民法通则第１３３条的主要思路。其第１款规定，

无行为能力人、限制行为能力人致人损害时，侵权责任主体为其监护人；第２款规定，行为人有

财产的，应先以其财产赔偿，若不足则由监护人补足。立法部门的解释为：“在具体承担赔偿责

任时，如果被监护人有财产的……应当首先从被监护人的财产中支付赔偿费用，不足的部分再由
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监护人承担赔偿责任。”〔１〕司法部门亦采此种解释，〔２〕学说见解也基本相同。〔３〕对此，难免有

如下疑问：（１）第１款既已明确责任主体 （债务人）为监护人，第２款为何又要求被监护人 （行为

人）先履行债务 （赔偿损害）？被监护人是否亦为责任主体？ （２）若非，其为何须以责任财产赔

偿损害？若是，为何第１款中不予提及？其归责原则为何？此两种责任主体间之关系又如何？

（二）实务上适用情况

为了解实务上的基本态度，笔者对法院相关案例作了简单检索，共整理出不完全行为能力人

侵权案件４２起，〔４〕对各案之事实认定、裁判理由及判决结果比照法律条文内容进行考察，基本

结果如下表：

不完全民事行为能力人侵权案件统计表

分析角度 具体分析

关于责任

人的确定

３８件仅列行为人（即

被监护人）为被告

３件分别考量行为人及监护人是否承担责任

２件仅考量监护人是否承担责任

３３件仅考量行为人

本人是否承担责任

２６件判决中，行为人责任由监护人“承担”、“赔偿”、

“给付”或“支付”（判决中用语各异）

７件仅考量行为人是否承担责任，且完全未提及其监

护人及其责任

４件将行为人及其监

护人均列为被告

３件仅考量行为人是否承担责任，但最后由监护人赔偿

１件仅考量监护人是否承担责任

０件仅将监护人列为被告

被监护人

归责

１８件考量了行为人

的主观过错
其中１３件具体分析了行为人对其行为及其后果的识别、预见能力

３件判决虽然也使用了“过错”一语，但是仅以侵害行为、损害结果及其关联而认定“过错”，似乎混淆

了“过错”与其他构成要件的概念区分

２１件未提及主观方面

监护人

归责

６件考虑了监护人是否尽到监督、管理义务的问题，并以此评价监护人是否有责

３６件的认定基础均非来自监护人自己的监督义务
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全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《〈中华人民共和国侵权责任法〉条文说明、立法理由及相关规定》，北京

大学出版社２０１０年版，第１２４页。

另外，司法部门还建议在诉讼中采取更为方便的处理方式：受害人可选择起诉行为人或监护人之一，亦可将之作为

共同被告；若仅起诉行为人或监护人之一方的，法院应依职权追加另一方为共同被告。参见奚晓明主编：《〈中华人

民共和国侵权责任法〉条文理解与适用》，人民法院出版社２０１０年版，第２３７页以下。

相同解释结论，参见陈现杰主编：《中华人民共和国侵权责任法条文精义与案例解析》，中国法制出版社２０１０年版，

第１０９页；王利明、周友军、高圣平： 《中国侵权责任法教程》，人民法院出版社２０１０年版，第４６６页；杨立新：

《侵权责任法》，法律出版社２０１０年版，第２２７页；姜战军：《未成年人致人损害责任承担研究》，中国人民大学出版

社２００８年版，第１２９页。

笔者检索了法院系统发布、编写并公开发行的各种判例汇编，包括：《最高人民法院公报》（１９８５年以后），最高人

民法院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选》（１９９２年以后，人民法院出版社出版），国家法官学院、中国人

民大学法学院编：《中国审判案例要览》（１９９２年以后各卷，中国人民大学出版社、人民法院出版社出版），以及部

分省份高级法院编写的案例集，如上海市高级人民法院编：《上海法院案例精选》（１９９９年以后，上海人民出版社出

版）和安徽省高级人民法院编：《安徽法院案例选》（２００３年以后，安徽人民出版社出版）。



显然，对民法通则第１３３条之解释，裁判上分歧颇多，并未形成统一见解。自审判实践中确

定被告人、责任人和实际赔偿人的多种可能形态观之，责任主体为何人并不明确；认定行为人责

任时是否需要评价主观状态，认定监护人责任时是否需要考虑归责原则，同样不甚明了。但审判

实践中，显然亦未全然按照法条文义进行操作。

即此而言，侵权责任法之立法者就不完全行为能力人侵权基本保留原有规范内容，便值得商

榷。行为人、监护人各自责任之有无、其责任构成及其相互关系之确定，本应借助于立法作一澄

清，以免司法实务中延续上述众说纷纭的混乱局面。此外，学理讨论中，对现行条文亦颇多微

词，〔５〕对监护人之 “补充责任”不无质疑。〔６〕故有必要对本条规范作全面检视，吸收司法实务

中形成的各种适用见解，明确在不完全行为能力人侵权情形，监护人及被监护人各自的责任构成

和相互关系，审视其法理基础和政策考量，探讨并获取规范意义，以期获得妥当的解释。

二、被监护人责任构成要件之检讨与解释适用

（一）被监护人责任之归责原则

１．主观解释：立法意图的考察

依侵权责任法第３２条第２款文义，行为人 “造成他人损害”且有责任财产时，即应 “支付

赔偿费用”，似无须评价其主观状态。对此，法院之见解虽并不统一，有明确排除行为人的过错

评价的，〔７〕有的则详细考察行为人的认识、预见能力；〔８〕但立法部门与最高院之释义，均认为

被监护人只要有财产，即应支付赔偿费用，未指出其主观状态对之是否发生影响。〔９〕亦有学者

明确指出，此处无须考虑被监护人之过错问题。〔１０〕按此种理解，被监护人支付赔偿费用非以其

过错为要件，学说上对其性质产生三种不同见解：

（１）公平责任说。〔１１〕公平责任是指侵权责任法第２４条、民法通则第１３２条的规定，其适用

前提是行为人没有过错，〔１２〕或 “不能依过错确定赔偿范围，或依过错确定赔偿范围明显有失公

平”，〔１３〕故须先对行为人作主观评价。按上述对本款的理解，则根本无须考察行为人之主观状

态，故与公平责任截然不同。其次，比较法上，公平责任是补充性的责任形式，须先考察能否依
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类似质疑参见佟丽华：《对与未成年人有关的法学研究的反思》，《政法论坛》２００１年第６期。

薛军即反对这种 “监护人承担补充责任”的解释结论，他从法律政策、法律的道义基础、实践操作及法律体系内在

矛盾的避免等四个方面进行了详细而深入的讨论，极具参考价值。参见薛军：《走出监护人 “补充责任”的误区

论 〈侵权责任法〉第３２条第２款的理解与适用》，《华东政法大学学报》２０１０年第３期。

“史维诉黄嘉人身损害赔偿案”的理由部分中称：“无行为能力和限制行为能力的人致人伤害赔偿，属特殊损害赔偿。

因无行为能力和限制行为能力人不能理解或不能完全理解自己的行为的意义和后果，缺乏周密慎重地处理事务的能

力，所以无行为能力和限制行为能力的人致人损害赔偿的构成，不需具备主观上有过错，只要具备以下三个要件即

可：（１）造成他人损害的事实；（２）行为的违法性；（３）行为是自己完成的而不是受他人唆使等原因完成的。”载前

引 〔４〕，《中国审判案例要览 （１９９２年综合本）》，第６３４页以下。

参见 “刘吉诉鞠雪飞侵权损害赔偿纠纷案”的理由部分，载前引 〔４〕，《中国审判案例要览 （１９９２年综合本）》，第

６４４页以下。

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第１２４页；前引 〔２〕，奚晓明主编书，第２３７页；前引 〔３〕，陈现杰

主编书，第１０９页。

参见张新宝：《侵权责任法原理》，中国人民大学出版社２００５年版，第３０９页；杨震主编：《侵权责任法》，法律出版

社２０１０年版，第１８２页。

参见王利明、杨立新编著：《侵权行为法》，法律出版社１９９６年版，第４８页，第５１页。

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第９２页。

前引 〔１１〕，王利明等编书，第４８页。



过错责任向行为人或监管义务人求偿，得出否定结论后，才有适用余地；〔１４〕但本款之被监护人

责任显非如此。综上两点，本条之行为人责任当非公平责任。立法部门所列举的公平责任类型

中，亦未将之包含在内。〔１５〕

（２）非责任说。该说认为，不完全行为能力人致人损害的，责任主体仅为监护人，被监护人

之支付赔偿费用系为平衡监护人与被监护人之利益，克服两者财产独立对受害人救济之不利影

响，并非对受害人之责任。〔１６〕但一般基于本款规定，认为我国未采取责任能力制度。〔１７〕其基本

逻辑在于：既然无行为能力人仍须依本款承担 “责任”，当知我国无责任能力制度，否则其即不

应承担责任；且立法部门也明确指出被监护人 “支付赔偿费用”性质上为赔偿责任。〔１８〕因此，

“非责任说”虽旨在弥补本条缺陷，但非立法者本意。

（３）无过错责任说。显然，此种解释最合乎立法部门意图。〔１９〕

２．法政策上考量：被监护人无过错责任之弊病

但依立法意图令被监护人承担无过错责任，却有诸多弊病：

（１）过于偏重受害人之保护，对被监护人不公。被监护人往往无法认识行为之危害性，缺乏

是非辨别能力，仅因其有财产，即令承担损害赔偿责任，有悖于现代侵权责任法之基本价值与理

念。〔２０〕兹举两例予以说明：

例一，有财产之未成年人甲骑车，与逆向超速骑车之成年人乙相撞，乙受有损害；若对本款

作无过错责任解释，则甲须从其财产中支付赔偿费用给乙，岂非荒谬？例二，有财产之未成年人

甲与有财产之未成年人乙相撞，均受伤，若采无过错责任说，则无论双方主观状态如何，甲须为

乙之损害负责，乙须为甲之损害负责，此种解决方案恐难谓合理。

（２）不利于未成年人之成长与保护。法律使未成年人仅为其过错所致损害负责，促使其在成

长过程中逐渐认识到自己行为的重要意义和法律后果，对其将来进入社会后的自律自省有积极影

响。就此而言，为其过错而负责之原则，在未成年人人格成长与自由发展过程中，具有不可替代

之教育意义。若令未成年人为其无过错之行为负责，则一方面必然限制其行为自由，令其人格发

展受有障碍，另一方面导致其可用于教育、发展身心的财产减少，亦不利于其成长与保护。

（３）与同法第３３条发生评价上之矛盾。首先，在完全行为能力人缺乏意识或控制之行为致

他人损害情形，第３３条采取过错归责原则，在其无过错时则仅对受害人 “适当补偿”，但第３２

条第２款却令有财产的不完全行为能力人承担无过错责任，显然有悖于法律优先保护不完全行为

能力人之价值目标。其次，有财产之不完全行为能力人，对其行为纵有意识、未有失控，但若因

年龄、心智发展程度关系而缺乏识别能力的，与对其行为缺乏意识或失去控制的完全行为能力人，

亦无作不同对待之理由，上述两条使之适用截然不同的归责原则，难免发生评价上之矛盾。
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此点在侵权责任法第２４条中已较为明确。比较法上，德国民法典第８２９条、我国台湾民法第１８７条第３项均体现出

其补充性特征。德国学说上认为，公平责任 “系为受害人之利益，而对责任能力及过失标准之 （部分）主观化所作

之弥补”（ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，５．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２００９，§８２９，Ｒｎ．２），“仅在对因纯主观原因而得以免责之情形，须

作部分矫正时，方能适用”（ＥｒｗｉｎＤｅｕｔｓｃｈ／ＨａｎｓＪüｒｇｅｎＡｈｒｅｎｓ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌ．，Ｋｌｎ２００９，Ｒｎ．１７６）。

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第９１页。

参见前引 〔６〕，薛军文。立法部门则认为公平责任亦非 “责任”，仅为 “分担损失”，参见前引 〔１〕，全国人大法工

委民法室编书，第９１页以下。

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第１２５页；前引 〔２〕，奚晓明主编书，第２３７页；程啸： 《侵权责任

法》，法律出版社２０１１年版，第２８８页。

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第１２４页。

参见前引 〔１７〕，程啸书，第２８１页；前引 〔６〕，薛军文。薛军文亦指出，若按通常理解，则被监护人之 “支付赔偿

费用”性质上为无过错责任。

参见上引薛军文；前引 〔１７〕，程啸书，第２８２页。



因此，自法政策观之，被监护人之责任实以采过错归责原则为宜。比较法上，德国、〔２１〕瑞

士、〔２２〕奥地利、〔２３〕日本、〔２４〕我国台湾 〔２５〕均采过错归责原则 （并常辅以公 （衡）平责任，以

平衡受害人之保护）。〔２６〕我国实务中之观点亦不乏印证此结论者。〔２７〕

３．客观目的论解释：过错责任引入的两种可能方案

若按立法者之原意，对该条文作主观、历史的解释，得出的结论显不合理 （尤其是不合法伦

理上原则、发生评价上矛盾）时，即应借助于文义、法律体系之意义脉络，寻求符合法律目标之

客观、合理解释，以求通过解释获得合理之解决方案。〔２８〕在我国立法较为仓促，立法者通常未

及深思熟虑之背景下，更应如此。上文已指出，依立法者原意所作解释悖于未成年人保护之法伦

理目标，与第３３条发生评价上之矛盾，只能对之作客观目的论解释，将之解释为过错责任，方

能补救其弊病。

（１）解释模式一：第２款前段乃被监护人向受害人承担责任之不完全法条，须援引侵权责任

法第６条第１款之过错要件，方得依本段成立被监护人责任。

其法解释之基本思路如下：就文义而言，第２款前段并未出现不容作过错责任解释之内容。

就规范之意义脉络而言，过错责任是侵权责任法的基本归责原则，“只要法律没有明确规定不以

·７０１·

不完全行为能力人侵权责任构成之检讨

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

Ｐａｌａｎｄｔ／Ｓｐｒａｕ，６８．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２００９，§８２７，Ｒｎ．１，§８２８，Ｒｎ．１；ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，５．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２００９，

§８２７，Ｒｎ．１ｆｆ．；Ｅｒｍａｎ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，１２．Ａｕｆｌ．，Ｋｌｎ２００８，§８２７，Ｒｎ．１；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｏｅｃｈｓｌｅｒ，Ｂｅｒｌｉｎ２００９，§

８２７，Ｒｎ．２，４；ＨｅｉｎＫｔｚ／ＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ，１１．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２０１０，Ｒｎ．１２１，３４８，３５０；前引〔１４〕，

Ｄｅｕｔｓｃｈ／Ａｈｒｅｎｓ书，边码８，１６４，１６６；ＭａｘｉｍｉｌｉａｎＦｕｃｈｓ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ，７．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｒｌｉｎ［ｕ．ａ．］２００９，Ｓ．７９ｆ．

Ｓｃｈｎｙｄｅｒ，ＢａｓｌｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＯＲ，４．Ａｕｆｌ．，Ｂａｓｅｌ２００７，Ｎ５ｆ．ｚｕＡｒｔ．５４ＯＲ．

ＫａｒｌＯｆｔｉｎｇｅｒ／ＥｍｉｌＷ．Ｓｔａｒｋ，ＳｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｓＨａｆｔｐｆｌｉｃｈｔｒｅｃｈｔ，Ｂ．ＩＩ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，ＴｅｉｌｂａｎｄＩ，Ｚüｒｉｃｈ１９８７，Ｓ．１３５ｆ．

参见 ［日］田山辉明：《日本侵权行为法》，顾祝轩、丁相顺译，北京大学出版社２０１１年版，第２８页； ［日］圆谷

峻：《判例形成的日本侵权行为法》，赵莉译，法律出版社２００８年版，第１０２页；于敏：《日本侵权行为法》，法律出

版社２００６年版，第８４页。

参见郑玉波：《民法债编总论》，中国政法大学出版社２００４年版，第１５２页，第１５４页；史尚宽：《债法总论》，中国政

法大学出版社２０００年版，第１８４页以下；王泽鉴：《侵权行为》，北京大学出版社２００９年版，第３９２页，第３９９页以下。

比较法上主要的例外是：（１）法国法上，于１９６８年之前，对无判断能力之未成年人或精神病人致损，一直采取损害

停留于原处原则，仅在侵害人对损害之发生具有个人之可责性 （过错）时，方发生损害赔偿义务；且未辅以公平责

任制度。后因１９６８年１月３日之立法修正，引入了法国民法典第４８９－２条 （新修订为第４１４－３条），以强化受害

人之保护。该条规定患有精神病之成年人，无论其精神状态如何，即应承担损害赔偿义务；但为补救其对行为人过

于苛刻之弊端，复要求其行为须具有抽象客观意义之过错 （即其行为自客观上观之，具有违反注意义务之可责性），

方承担损害赔偿义务，作为矫正性之要件。在此意义上，亦可称之为客观过错责任。通说认为，这一规定应以漏洞

填补之方式转用于无判断能力之未成年人、临时处于无意识状态之人致损情形，但直至１９８４年５月５日，法国最高

法院之判决方采取此种学说，宣布无判断能力之未成年人仍应就其所致损害承担赔偿义务。后又因１９８４年５月９日

之Ｇａｂｉｌｌｅｔ判决，亦使无识别能力之未成年人就其管理之物所致损害，承担第１３８４条第１款之无过失责任。以此，

在今日之法国，精神病人与无判断能力人，须为其客观上违反注意义务之行为承担责任。参见 Ｐｈｉｌｉｐｐｅ

ＭＡＬＡＵＲＩＥ，ＬａｕｒｅｎｔＡＹＮＥＳ，ＰｈｉｌｉｐｐｅＳＴＯＦＦＥＬ－Ｍｕｎｃｋ，Ｌｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，４ｅéｄ．，２００９，ｎ°１５０，ｐ．２５；Ｃｏｄｅ

Ｃｉｖｉｌ，Ｄａｌｌｏｚ，１１１ｅéｄ．，ｐ．６９１；Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．１３５ｆ．；前引 〔２５〕，王泽鉴书，第４０９页以下。（２）日本法

上虽采过错归责原则，但并未辅以无责任能力人之公平责任制度以强化被害人之保护。

如 “俞丹萍诉海桥乡中心小学等人身损害赔偿案”中，法院认为，“被告李某 （１２岁）是在学校组织下参加运动会，

参加投掷铅球比赛时未满１３周岁，是限制行为能力人，他作为未成年铅球运动员，在裁判员未加制止的情况下投掷

铅球，无法预料到投掷行为带来的后果”，故不应承担责任。参见上海市高级人民法院编： 《２０００上海法院案例精

选》，上海人民出版社２０００年版，第１０页。

脱离立法者本意而依客观目的进行解释，在方法论上有较大争议，反对者认为其为解释者之恣意妄为提供了依据。

参见 ［德］魏德士：《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社２００５年版，第３４０页以下。但若是依立法者本意所作

解释会产生 “不可容忍”之评价上矛盾，则可无视 “立法中清晰明白之文义”、“立法者明显可知之意思”，借助于受

规整领域之结构或特性、法伦理上原则等，作客观目的论解释，以实现相同事物作相同评价之原则。参见 ［德］卡

尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第２１１页，第２１４页。



过错为要件的，过错仍是行为人承担侵权责任的要件”。〔２９〕第３２条第２款并未明文规定不以过

错为要件，故可认为被监护人责任在现行法框架内仍然是过错责任的情形之一，可将本法第６条

第１款的过错归责原则纳入本条。至于其表述上之阙如，可认为本款是不完全法条，需补充援引

第６条第１款作为其要件。但此种解释并非根本彻底之解决方案，仍留有诸多缺陷：

首先，第２款仅涉及 “有财产”之不完全行为能力人之责任，对于无财产之不完全行为能力

人是否承担责任，并未涉及。或可认为，对无财产不完全行为能力人之责任，因无特别规定，故

完全适用第６条第１款之一般过错责任。但此种解释方案使得第２款前段纯属多余，不合于体

系，故不可采。

其次，被监护人之责任系以有财产为前提，责任发生与否，全然取决于其责任财产之有无，

属于 “因财产”所生之责任。以责任财产作为侵权责任构成的要件之一，是比较独特的做法，在

整个侵权责任法中仅此一处 （公平责任除外），比较法上亦无不同。对此，立法部门的解释是，

“虽然从我国的实际情况看，无民事行为能力人或者限制民事行为能力人有自己独立财产的情况

不多，但是随着经济和社会的多元化发展，无民事行为能力或者限制民事行为能力人通过创作、

接受赠与或者继承等方式取得独立财产的情况将会越来越多，因此，以自己的财产对自己造成他

人的损害承担赔偿责任，也是公平的。”〔３０〕依笔者理解，该论证似仅说明被监护人拥有责任财产

在现实中是可能的，但并未说明其在利益衡量中之正当性，故其论证本身并不充分。有学者即指

出，此种立法对财产的重视走向了极端，忽视了民法应有的道德伦理价值，尤其是法律对未成年

人进行普遍保护的伦理取向。〔３１〕

再次，监护人仍依第２款后段之规定对受害人承担补充责任。而此种补充责任之设计，极不

合理，有诸多弊病，对此容后再述。

（２）解释模式二：第２款 （含后段）并非规制被监护人对受害人之责任，而是仅规制监护人

依第１款对外承担责任时被监护人与监护人之内部分配与求偿关系。既然第２款并非对被监护人

责任之特别规定，被监护人责任即应直接适用第６条第１款之一般规定。

其法解释上基本思路如下：首先，从文义上而言，第２款两次使用的 “赔偿”一词，通常是

指向受害人承担责任。但前段之 “支付赔偿费用”，则完全可理解为监护人向受害人承担监护责

任后，被监护人 “向监护人”支付 “监护人已向受害人承担之赔偿费用”，因前段毕竟未出现

“向受害人”之字样。后段之 “监护人赔偿”，因紧接前段，故在文义上亦应与前段之 “赔偿”作

相互协调之解释，即指在监护人已向受害人支付的赔偿费用中，“监护人最终承担 （不足部分之）

赔偿费用”。此种解释完全在 “支付赔偿费用”一语之可能文义内，且亦无损于 “赔偿”一词在

我国法律体系意义脉络中的通常含义。更何况作客观目的论解释时，为避免评价上矛盾，“立法

中清晰明白之文义”尚可弃之不顾，与文义完全相容之解释，在方法论上当更不成问题。其次，

既然第２款系监护人与被监护人内部求偿之规定，而非被监护人责任之特别规定，则被监护人责

任因无特别规定，当适用第６条第１款之一般过错侵权责任。

此种解释模式，使被监护人责任统一适用一般过错责任，不因其有无责任财产而生区别，亦

使监护人对受害人并非承担补充责任，解决了模式一之诸种缺陷，似为更彻底、更优越之方案。

但其须辅以两项配套制度方能取得圆满效果：

首先，按此解释模式，在被监护人无过错、有财产而监护人无财产 （或虽有财产，但因尽到

监护义务而减轻责任）情形，因被监护人不承担责任，无法就其财产获得赔偿，就监护人亦无法
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第２１页。

同上书，第１２４页。

参见前引 〔３〕，姜战军书，第１２８页以下。



获得充分赔偿，有可能使受害人无法获得 （充分）赔偿。此时，可参照比较法上通例 （如德国民

法典第８２９条、瑞士债法第５４条第１款、奥地利民法典第１３１０条、法国民法典第４８９－２条、

我国台湾民法第１８７条第３项等），〔３２〕考虑适用侵权责任法第２４条之公平责任。

其次，按此解释模式，依第２款解决监护人与被监护人之内部责任分配与求偿关系时，第２

款前段之适用是否以过错为要件？对此，应持肯定见解。若有财产之被监护人纵无过错亦须适用

前段，以其财产为终局责任承担，一来仍有悖于保护未成年人之价值目标，二来无过错之被监护

人既有可能按公平责任对受害人承担责任，又要按本段对内承担终局责任，对之似过于严苛，三

来在被监护人财产充分时，有过错之监护人可完全转嫁责任、实质上完全不承担责任，产生在监

护人对外承担补充责任时之相同问题。

（二）被监护人之过错评价与责任能力

过错责任之贯彻与展开，以对行为人作过错评价之可能性为前提。对此，比较法上常设责任

能力制度，限制此种评价可能性，以保护无责任能力人，实现侵权法上行为人为自己过错负责之

价值目标。

１．责任能力制度考察：比较法的视野

立法部门亦认为，行为人有主观过错的前提是有 “意识能力”，若行为人丧失意识，便无过

错可言。〔３３〕学说上通常称此种能力为 “意思能力”或 “识别能力”，又以后者为当，因前者用语

不足以与法律行为上之 “意思能力 （意思形成之能力）”区别开来。〔３４〕常人均有此种识别能力，

裁判时可直接评价有无过错，但行为人为不完全民事行为能力人时，作为过错前提的识别能力即

成为问题。未成年人及精神病人或因心智不全、或因精神耗弱、或因心神丧失等原因不具备或者

有时不具备识别能力的，逻辑上即无法评价其过错，自然也无法认定其侵权责任。

传统民法教义学上，解决这一先决问题的方式是责任能力制度。所谓责任能力，也即侵权行

为能力，或称为归责能力，系决定行为人是否能负损害赔偿责任的一种法律上之能力，也有称为

“因自己之过失而负责任之能力”。〔３５〕在德国、我国台湾，其虽规定于侵权法部分，但于债务不

履行得予以准用 （参见德国民法典第２７６条第１款后段、我国台湾民法第２２１条）；在瑞士，则

直接规定于总则 （瑞士民法典第１６条）。故台湾学界 “债务不履行责任能力”之称谓，并无不

妥。责任能力之有无以行为人之识别能力为准。依据德国判例发展，识别能力以心智发展阶段为

前提，以行为人已具备认识到利益损害危险之理解能力即为已足。〔３６〕依德国现行通说，作为德

国民法典第８２８条构成要件的认识及理解能力，系针对行为人之预见。行为人须依其个人成长阶

段能完全认识法律上的有责性，且于行为时确有此种认识。具体而言，行为人应于行为时认识到

其行为有受法律制裁 （不一定是损害赔偿，一般制裁的认识即为已足）之可能。至于就其行为所

生具体危险的认识，则系德国民法典第２７６条所规制的过错问题，第８２８条则仅要求对于一般危
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

其中，我国台湾民法同时以行为人、法定代理人为公平责任之主体，最具特色；而上述他国，则均仅以行为人为公

平责任之主体。

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第１３０页。

关于两者区分，亦见前引 〔２４〕，圆谷峻书，第１０４页。

参见前引 〔２５〕，史尚宽书，第１１３页。

例如，一个九龄童骑车撞到了一辆停在路边的轿车，其应该认识到，过于靠近该轿车骑行可能会导致损害。另如，

在滑雪事故中时，判断是否有躲避义务的一个标准在于，该小孩是否能够认识，对于其超速或未加注意的滑行方式

所生之后果及由此而生之损害须负责。Ｖｇｌ．ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８２８，Ｒｎ．９；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｏｅｃｈｓｌｅｒ，§８２８，Ｒｎ．２４ｆｆ．；

Ｅｒｍａｎ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，§８２８，Ｒｎ．４；Ｊａｕｅｒｎｉｇ／Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，１３．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２００９，§８２８，Ｒｎ．２．



险及一般损害的认识。〔３７〕我国台湾学说也基本采相同见解。〔３８〕另外，责任能力之有无本须作个

案判断，如我国台湾民法第１８７条第１项、日本民法典第７１２条、第７１３条，即采此种做法，瑞

士民法典第１６条亦同。德国则为减轻认定上的困难，采年龄标准与个案认定相结合的做法，确

立固定的年龄下限，对未达该年龄之人一律认定为无责任能力 （德国民法典第８２８条），故有无

过错能力、限制过错能力及有过错能力的区分。〔３９〕

在我国传统民法理论及德国民法教义学中，均认为责任能力是一般侵权行为的基本要件之

一，与过错共同构成行为人之主观方面归责要件，且为过错要件之前提。其理由有四：（１）过错

是对行为人心理状态具体内容的认定，若其心理根本不健全，则根本缺乏过错认定之事实基础。

如前所述，此点亦为立法部门所赞同。（２）若行为人无法对危险形成理智认识、选择合理行为，

则侵权法督促其审慎行为并预防损害之目的即为落空，而后者正是整个侵权法的基本旨趣。〔４０〕（３）

责任能力制度尚具有保护不完全行为能力人、〔４１〕教育不完全行为能力人以及抑制侵权行为之功

能。〔４２〕（４）以其作为过错之前提，具有伦理上正当性。〔４３〕

２．法政策上考量

侵权责任法沿袭民法通则之传统，并未引入责任能力制度，立法部门释义中提出两个理由：

（１）“如果规定责任能力，就涉及没有责任能力的行为人造成他人损害的，监护人是否要承担责

任？如果监护人不承担责任，被侵权人的损失得不到弥补，会有悖于我国的国情和现实的做法。”

（２）“多年的司法实践也证明，虽然我国法律没有行为人责任能力的规定，但是能够妥善解决无

民事行为能力和限制行为能力人引发的侵权纠纷。”〔４４〕

第一个理由实际上含有两个论据，可分而析之：（１）论据一将行为人的责任能力与监护人的

责任联系在一起，并认为前者若不存在会使后者成为问题。但行为人的责任能力只决定行为人主

观上过错评价是否可能，进而决定其是否承担侵权责任，与其监护人之责任构成并无关系。（２）论

据二认为，若监护人不承担责任，对受害人不利。但监护人若确无责任，行为人亦可能负责，受

害人未必无从获赔。通过规定责任能力制度，以 “责任能力＋过错评价”要件对行为人之可归责

性进行筛选鉴别，更为妥当：即便其结论为不可归责于行为人，亦为过错责任原则之当然结果，

若无侵权责任，损害只能停留在原处，由受害人自己承担不利，受害人之保护毕竟并非侵权法之

唯一目标。正因如此，立法者才引入了监护人的 “公平责任”，〔４５〕以缓和各方的利益紧张关系。

此种责任之设置，已可稍解立法部门之担忧。

就第二个理由，上文已提及司法实务中观点纷扰，无法形成统一见解；而且大量判决均认真
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｏｅｃｈｓｌｅｒ，§８２８，Ｒｎ．２５；ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８２８，Ｒｎ．９；Ｅｒｍａｎ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，１２．Ａｕｆｌ．，Ｋｌｎ２００８，§

８２８，Ｒｎ．４．

参见前引 〔２５〕，史尚宽书，第１１４页；邱聪智： 《新订民法债编通则》上册，中国人民大学出版社２００３年版，第

１０７页；黄立：《民法债编总论》，台湾元照出版公司２００６年版，第４４６页。

德国民法典第８２８条中以年龄为标准，将７岁以下明定为无识别能力，在涉及交通事故时，则为１０岁以下无识别能

力。在该年龄之上到１８岁之间则需就具体情事判断是否有识别能力。Ｖｇｌ．ＨａｎｓＢｒｏｘ／ＷｏｌｆＤｉｅｔｒｉｃｈ Ｗａｌｋｅｒ，

ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，３３．Ａｕｆｌ．， Ｍüｎｃｈｅｎ ２００８，Ｓ．４９２；Ｄｉｅｔｅｒ Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｓｔｅｐｈａｎ Ｌｏｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩ

ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１８．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２００８，Ｓ．１７０－１７１．

前引 〔２１〕，Ｋｔｚ／Ｗａｇｎｅｒ书，边码３３；ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８２８，Ｒｎ．１－２。相同观点参见前引 〔２５〕，王泽鉴书，

第３８１页。

ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８２８，Ｒｎ．１．

参见前引 〔１０〕，张新宝书，第３０７页。

参见前引 〔２５〕，王泽鉴书，第４１３页。

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第１２５页。

立法部门以之为公平责任适用情形之一。同上书，第９１页。



检视行为人在具体行为时是否有具体的识别能力。〔４６〕相反，对责任能力不予考虑，是以不公平

地牺牲不完全行为能力人的利益为代价的。

我国民法理论中，本以具有责任能力作为行为人归责之要件。〔４７〕但在民法通则立法时，却

未坚持保留该要件，而转向现行模式，学者对转变之理由有详细叙述。其主要理由有四：首先，

从社会道德的公平观念来说，加害人应当承担赔偿责任，以补偿受害人的损失，维护公平；其

次，加害人有一定的财产，具有赔偿能力；再次，以加害人的财产进行赔偿，有利于对限制行为

能力人加强法制教育，预防侵权行为的发生；最后，可以减少监护人的后顾之忧，有利于监护制

度的执行。〔４８〕

对此诸论据，上文之分析阐述已作回应，可归纳、补充如下：（１）行为人责任之根本当在于

其过错，不因财产状况而有不同，否则偏惠受害人，对行为人反而不公。（２）适用过错原则，也

能发挥教育未成年人的作用。（３）若希望减少监护人之顾虑，完全可通过其他制度 （如对监护人

责任改采过错推定）的配合而实现；若希望在行为人无过错时衡平当事人间利益状况而分配损

害，亦不妨进一步借鉴前述比较法上衡 （公）平责任之制度构造，适用我国侵权责任法第２４条，

以达到目的。

３．解释之界限及其解决

由上可知，侵权责任法未纠正民法通则之不足，仍未引入责任能力制度，实乃法政策上之重

大失误。但民法教义学不能止步于指出立法上的不当，更为重要的是在现行框架下，为法律之适

用寻求妥适解决方案，否则即为教义学之失职，恐受无能之讥。

（１）与上文被监护人之过错要件不同，责任能力规定之阙如无法在现行侵权责任法之体系内

通过解释而进行填补。因责任能力之用语或制度现象在现行法体系内并未出现，故无论采取何种

解释方法，均已超出解释之界限。〔４９〕又因其系法政策上错误考量，应设规定而未设，故非真正

法律漏洞，而是所谓 “非固有的漏洞”或称立法者 “有意义的沉默”（ｂｅｒｅｄｅｔｅｓＳｃｈｗｅｉｇｅｎ），故

仅能期望将来的立法对此进行修正完善。〔５０〕在此之前，只能认为我国法上无责任能力制度。
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

参见 “周宏川在校园内因杨强等学生的行为受伤致残诉四川省成都市武侯区金花镇中心小学及杨强等人人身损害赔

偿案”，载前引 〔４〕，《人民法院案例选 （２００４年民事专辑）》，第６５页；“顾良诉上海市卢湾区私立永昌学校等人身

伤害赔偿案”，载上海市高级人民法院编：《上海法院典型案例丛编 （民事·经济·知识产权·执行案例）》，上海人

民出版社２００１年版，第４６页以下；“俞丹萍诉海桥乡中心小学等人身损害赔偿案”，载前引 〔２７〕，《２０００上海法院

案例精选》，第１０页；“王兵诉杨峰损害赔偿案”，载前引 〔４〕，《中国审判案例要览 （１９９２年综合本）》，第７０６页；

“张召军诉张光华等人身损害赔偿案”，载前引 〔４〕， 《中国审判案例要览 （２００３年民事审判案例卷）》，第２１２页；

“徐俊彬诉陈伟明、陈锦华、何新连、广州市白云区景泰小学人身损害赔偿纠纷案”，载前引 〔４〕，《中国审判案例要

览 （２００６年民事审判案例卷）》，第３０４页；“赵,

煜诉田吾士、辽阳市第二十中学人身损害赔偿案”，载前引 〔４〕，

《中国审判案例要览 （２００７年民事审判案例卷）》，第４０７页。尤其是最高人民法院公布的一则典型判例中，其判决

要旨称：“被告陈逸豪在原告汤鑫家玩时，故意用废塑钢短材料将原告刺伤，造成原告七级伤残，理应赔偿原告的损

失。鉴于被告陈逸豪为学龄前幼儿，没有完全民事行为能力，不能独立承担民事责任，且陈三伯、蔡国英作为被告

陈逸豪的监护人，怠于对被告陈逸豪的教育管理，未履行好对被告的监护职责，故被告陈逸豪应承担的责任，其监

护人有义务全部承担。”湖南省临湘市人民法院 （２００９）临民初字第１５０号判决，转引自奚晓明主编：《侵权案件指

导案例评注》，中国法制出版社２０１０年版，第８７页以下。

参见佟柔、赵中孚、郑立主编：《民法概论》，中国人民大学出版社１９８２年版，第３１１页以下；西南政法学院民法教

研室编：《中华人民共和国民法讲义 （初稿）》，１９８０年版，第３３０页；金平主编： 《民法通则教程》，重庆出版社

１９８７年版，第４３３页。

参见上引金平主编书，第４３４页以下；佟柔主编：《中国民法》，法律出版社１９９０年版，第５９０页。

解释与法的续造之间，即以可能之文义为界。参见前引 〔２８〕，拉伦茨书，第２０３页。

同上书，第２０３页，第２５２页。对于因法政策上错误所生之法律规定错误，严格言之，亦超出法官法外续造之权限。

但我国最高人民法院常为此种 “法外续造”，于此不妨继续为之。



（２）幸运的是，过错评价不以责任能力制度为前提。责任能力制度至多通过设置一定年龄界

限，对未达该界限之人一律排除作过错评价之可能性，以求一定程度上减轻实践中认定行为人识

别能力的困难；而归责能力与过错，本来即应结合个案情事、行为人心智发展程度作具体判定，〔５１〕

未规定责任能力制度的，并不影响根据行为人之判断识别能力、所处具体情境，来判定其是否具

有过错。自民法通则第１３３条以来，通说认为我国不承认责任能力制度，但实务中仍经常判定被

监护人之过错，〔５２〕即基于此。

另一方面，在缺乏责任能力制度时，对过错之考量完全可以将责任能力的考量因素 （年龄、

心智成熟程度）吸收在内，若操作得当，过错概念即可起到无固定年龄界限的责任能力制度所具

备的功能。〔５３〕

可见，现行法虽不承认责任能力制度，被监护人过错责任之贯彻实现却并未因之受有障碍。

三、监护人责任之检讨与解释、适用

（一）监护人责任之基础与性质：比较法上之观察

１．监护人责任之基础：监护义务违反

（１）依立法部门释义，监护人责任之法理依据在于：监护人因其身份上特殊性 （监护职责所

在），要管教好未成年人和无行为能力、限制行为能力的精神病人，有责任通过教育、管理等方

式来减少或者避免被监护人侵权行为的发生；未尽其责导致被监护人致人损害的，监护人即需对

后果承担责任。〔５４〕人民法院在部分裁判中亦遵循这一准则。〔５５〕可见，监护人责任之基础在于违

反其对被监护人负有之监督管理义务。

（２）德国民法学说在解释德国民法典第８３２条时，亦认为监护人责任以监护人的监督义务为
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〔５１〕
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〔５３〕

〔５４〕
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前引 〔２１〕，Ｋｔｚ／Ｗａｇｎｅｒ书，边码３４５。瑞士法上相同见解，参见ＢａｓｌｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／ＢｉｇｌｅｒＥｇｇｅｎｂｅｒｇｅｒ，Ｎ６．Ｚｕ

Ａｒｔ．１６ＺＧＢ。

参见 “段东升诉张庭华损害赔偿案”，载前引 〔４〕， 《中国审判案例要览 （１９９９年民事审判案例卷）》，第４０２页以

下；“周宏川在校园内因杨强等学生的行为受伤致残诉四川省成都市武侯区金花镇中心小学及杨强等人人身损害赔偿

案”，载前引 〔４〕，《人民法院案例选 （２００４年民事专辑）》，第６５页；“徐俊彬诉陈伟明、陈锦华、何新连、广州市

白云区景泰小学人身损害赔偿纠纷案”，载前引 〔４〕，《中国审判案例要览 （２００６年民事审判案例卷）》，第３０４页以

下；“叶陈鹏诉景曜灵、景生宝、丁本芳、马鞍山市和平楼小学等人身损害赔偿案”，载前引 〔４〕，《安徽法院案例选

（２００６）》，第２４４页以下；“顾良诉上海市卢湾区私立永昌学校等人身伤害赔偿案”，载前引 〔４６〕，《上海法院典型案

例丛编 （民事·经济·知识产权·执行案例）》，第４６页以下。

法国于１９６８年引入法国民法典第４８９－２条之前，实践中已从第１３８２条之 “过错”概念中发展出了类似于侵权责任

能力的概念。参见Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．１３５ｆ；亦见前引 〔２５〕，王泽鉴书，第４１０页。就此而言，无论是德国还

是１９８４年以前的法国，未成年人之责任均以识别能力为前提，只是在德国，责任能力与过错的判定是先后分别进行

的，而在法国，两者都是在过错概念下进行判定的。但１９８４年以后，法国判例取消了对行为人识别能力之要求。

Ｖｇｌ．ＫａｔｈｒｉｎＭｅｌｌｅｃｈ，ＨａｆｔｕｎｇｆüｒＦｅｈｌｖｅｒｈａｌｔｅｎＭｉｎｄｅｒｊｈｒｉｇｅｒｎａｃｈｄｅｕｔｓｃｈｅｍｕｎｄｆｒａｎｚｓｉｓｃｈｅｍＲｅｃｈｔ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ

ａｍＭａｉｎ［ｕ．ａ．］２００８，Ｓ．３３ｆ．

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第１２４页，第１２６页。

参见 “谭吟雪等诉于涛犯精神病脱离监护跑出造成人身损害赔偿案”，载前引 〔４〕，《人民法院案例选 （２００１年第１

辑）》，第８７页以下；“闫红瑞诉旧寨村村民委员会等因其在幼儿班期间被其他幼儿玩火烧伤损害赔偿纠纷案”，载前

引 〔４〕，《人民法院案例选 （１９９２—１９９９年合订本）（民事卷）（下）》，第１６０８页；“王兵诉杨峰损害赔偿案”、“刘

吉诉鞠雪飞侵权损害赔偿纠纷案”，载前引 〔４〕，《中国审判案例要览 （１９９２年综合本）》，第７０５页以下，第６４４页

以下；“黄仲新、李培仙诉戚路红、李红祥、弥勒县东山镇大栗树村委会石坎村民小组人身损害赔偿案”，载前引

〔４〕，《中国审判案例要览 （２００７年民事审判案例卷）》，第３８６页以下；湖南省临湘市人民法院 （２００９）临民初字第

１５０号判决，载前引 〔４６〕，奚晓明主编书，第８７页以下。



根本，其系为自己之推定过错而负责。〔５６〕监护人对此负有一种交往安全义务，此种义务非仅来

自于危险的存在，更来自于监护人于侵权法外所负之监督义务；监督义务人未履行此种义务时，

即应负侵权责任。该条表达了侵权法的基本旨趣之一：将责任及相关注意义务，归于一切可有效

阻止损害发生之人 对无责任能力人依法或依约负有监督义务之人，只要未能判断行为之情事

并合理行事，即须对所生损害负责。毕竟监管人最能了解被监护人之行为及可能之危险。父母为

义务人时，本条更有为教育上原因而督促审慎注意之目的。未成年人如何对待可能之危险，多取

决于父母在教育、引导及练习上的努力。由此，该条所采之过错推定规范方式，便将亲属法上固

有的教育监督义务 （德国民法典第１６２６条、第１６３１条第１款）转化于外，且赋予其保护第三人

之功能。〔５７〕

（３）奥地利民法上 （其民法典第１３０９条）亦认为监护人责任之依据，乃监管义务人因过错

违反注意义务之后果。瑞士法上 （其民法典第３３３条），家长得证明其在监管无判断能力人时，

尽到具体情事所需之注意义务而免责，无此义务违反，实质上亦不发生监护人责任，故其基础亦

仅在于监管义务之违反。法国民法典１９７０年修订第１３８４条第４款明确增加说明，指出父母之责

任基础系因 “照管权之行使”。日本法上 （其民法典第８１４条）虽区分监护人之代位责任与固有

责任，但两者发生之基础均为违反监护义务。我国台湾民法 （第１８７条第１项）及学说亦以法定

代理人责任之基础为未尽监督义务。〔５８〕

２．自己责任

监护人对被监护人之此种监管义务，系其 （先于侵权法而存在的）固有法定义务，并非来自

于侵权法之规定，而是亲属法上监护法律制度之内容。〔５９〕侵权法只是将监护义务与侵权法上法

律效果 （违反义务的责任）相关联，以明确违反该义务的具体法律后果。〔６０〕故其本应属于义务

违反所生之自己责任，通常属于过错责任，我国实务中的众多判决亦持此种观点。〔６１〕

·３１１·

不完全行为能力人侵权责任构成之检讨

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｌｌｉｎｇ，Ｂｅｒｌｉｎ２００８，§８３２，Ｒｎ．６．此外，德国通说认为，责任之成立除了要求监督义务之违反，还要

求于义务违反时有过错，即知道或应当知道监督义务存在。但实务中通常不另行讨论过错问题，因监护义务违反即

构成德国民法典第２７６条第２款之注意义务违反，故立即成立过失，无须在监护义务违反之外另行判定过失。Ｖｇｌ．

ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８３２，Ｒｎ．３７．

Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｌｌｉｎｇ，Ｂｅｒｌｉｎ２００８，§８３２，Ｒｎ．２，５７；ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８３２，Ｒｎ．１，２；Ｅｒｍａｎ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，§

８３２，Ｒｎ．１；ＫａｒｌＬａｒｅｎｚ／Ｃｌａｕｓ－ＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，ＢａｎｄＩＩ，２．Ｈａｌｂｂａｎｄ，１３．Ａｕｆｌ．，

Ｍüｎｃｈｅｎ１９９４，§７９，ＩＶ，１ａ，Ｓ．４８５．

参见前引 〔２５〕，郑玉波书，第１５３页；前引 〔２５〕，史尚宽书，第１８３页以下；前引 〔２５〕，王泽鉴书，第３９１页。

《最高人民法院关于贯彻执行 〈民法通则〉若干问题的意见 （修改稿）》第１０条规定：“监护人的监护职责包括：保

护被监护人的身体健康，照顾被监护人的生活，管理和保护被监护人的财产，代理被监护人进行民事活动，对被监

护人进行管理和教育，代理被监护人进行诉讼。”《德国民法典立法理由书》亦指出监护人之法定监管义务并非侵权

法之任务，而应归诸于相关领域 （尤其是亲属法）。Ｖｇｌ．Ｍｏｔ．ＩＩ，Ｓ．７３５，ｚｉｔｉｅｒｔｎａｃｈＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８３２，Ｒｎ．

１０．１８８１年旧瑞士债法将监护人责任 （第６１条）置于事务辅助人责任 （第６２条）之前，后１９１２年制定现行瑞士债

法时将之迁入现瑞士民法典亲属关系部分 （第３３３条）。Ｖｇｌ．ＢａｓｌｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｇｉｒｓｂｅｒｇｅｒ，Ｎ１．ｚｕＡｒｔ．３３３ＺＧＢ；

Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．４１６．

参见前引 〔４７〕，佟柔等主编书，第３１１页；金平主编： 《民法学教程》，内蒙古大学出版社１９８７年版，第２８４页；

彭万林主编：《民法学》，中国政法大学出版社１９９９年版，第５３３页；《法学研究》编辑部编著：《新中国民法学研究

综述》，中国社会科学出版社１９９０年版，第５０８页。

参见 “闫红瑞诉旧寨村村民委员会等因其在幼儿班期间被其他幼儿玩火烧伤损害赔偿纠纷案”，载前引 〔４〕，《人民

法院案例选 （１９９２—１９９９年合订本）（民事卷）（下）》，第１６１０页；“谭吟雪等诉于涛犯精神病脱离监护跑出造成人

身损害赔偿案”，载前引 〔４〕，《人民法院案例选 （２００１年第１辑）》，第８９页以下；“王兵诉杨峰损害赔偿案”，载

前引 〔４〕，《中国审判案例要览 （１９９２年综合本）》，第７０６页；“黄仲新、李培仙诉戚路红、李红祥、弥勒县东山镇

大栗树村委会石坎村民小组人身损害赔偿案”，载前引 〔４〕， 《中国审判案例要览 （２００７年民事审判案例卷）》，第

３８９页以下。



德国法上，监管义务人责任为违反自身监管义务所生之自己责任、过错 （推定）责任。〔６２〕

瑞士法上，虽通说以监护人责任为无过错责任，但其基础仍在于监管义务之违反，故仍属自己责

任。〔６３〕法国法上，学说与判例亦认为家长并非为他人行为，而是为自己行为承担责任。〔６４〕意大

利法、英国法亦同。日本法上，虽称监护人对无能力人所致损害承担之责任为代位责任或替代责

任，以与监护人之固有责任相区分，但立法者已指明其并非他人过失责任之代负，而是违反自身

监督义务所生之过失责任，亦属自己责任，现行学说亦采同一见解。〔６５〕我国台湾法上之法定代

理人责任固属为他人行为负责，但并非为他人责任负责，性质上仍应属于就其监督过失之不作为

侵权责任。〔６６〕

３．独立责任

正因监护人责任系因违反其固有法定义务，而无论被监护人责任是否成立、其有无财产，此

义务均独立存在，故比较法上，均以监护人责任为一独立之责任构成，不会因被监护人责任是否

构成、其财产状况如何而受影响。

我国台湾法上，监护人须对被监护人所为侵害行为负责，仅在行为人有识别能力时，监护人

与行为人连带负责，行为人无识别能力时，监护人单独负责 （我国台湾民法第１８７条）。此处虽

有连带责任，但学说认为该连带债务系复数之债。各债之关系 （在本条，即监护人、有识别能力

的行为人分别与受害人产生的两个债务关系）间仅效力上有所牵连而为连带，在债务关系之构成

上，则各自独立。故监护人责任无论是否与行为人责任连带，均单独成立，并不依附于行为人责

任；在效果上，监护人责任与行为人责任虽有连带但地位相当，并无补充承担关系。〔６７〕

德国民法典第８３２条规定监护人之独立责任构成，于第８２７条、第８２８条规定了精神障碍

人、未成年人侵权责任之独立责任构成；只是在责任承担方面，若其责任均成立，则行为人与监

护人依第８４０条为连带债务人。〔６８〕瑞士法上，亦以瑞士民法典第３３３条规定家长对须受其监管

之家庭成员所致损害负责；受监管家庭成员若有识别能力 （责任能力），则依瑞士债法第４１条一

般侵权行为之规定负责；家庭成员因证明其无判断能力而无须承担一般侵权责任的，亦有可能依

瑞士债法第５４条第１款承担公平责任。但无论如何，家长之责任不因家庭成员有无识别能力、

过错、是否承担责任而受影响。〔６９〕奥地利法上，奥地利民法典第１３０９条规制未尽监管义务之人

对 “精神病人或未成年人”所致损害之赔偿责任，第１３１０条规制 “通常情形无理智之人”就其

所致损害之公平责任；但监管义务人之过错责任不以行为人构成侵权行为为必要。〔７０〕法国于１９６８

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

·４１１·
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

Ｊａｕｅｒｎｉｇ／Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，§８３２，Ｒｎ．１；ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８３２，Ｒｎ．２；Ｅｒｍａｎ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，§８３２，Ｒｎ．１；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／

Ｂｅｌｌｉｎｇ，§８３２，Ｒｎ．２，５；前引 〔２１〕，Ｋｔｚ／Ｗａｇｎｅｒ书，边码３４０；前引 〔１４〕，Ｄｅｕｔｓｃｈ／Ａｈｒｅｎｓ书，边码４６６。

ＨｅｉｎｚＲｅｙ，ＡｕｓｓｅｒｖｅｒｔｒａｇｌｉｃｈｅｓＨａｆｔｐｆｌｉｃｈｔｒｅｃｈｔ，３．Ａｕｆｌ．，Ｚüｒｉｃｈ［ｕ．ａ．］２００３，Ｒｎ．１１２９ｆｆ．．

ＣｏｄｅＣｉｖｉｌ，Ｄａｌｌｏｚ，１１１ｅéｄ．，ｐ．１７４０．

参见前引 〔２４〕，田山辉明书，第２４页，第１３９页以下；前引 〔２４〕，于敏书，第９３页。

参见前引 〔２５〕，王泽鉴书，第３９１页。

参见前引 〔２５〕，郑玉波书，第３８９页；前引 〔２５〕，史尚宽书，第６４２页以下。王泽鉴教授更是明确指出：“法定代

理人责任具有独立性，不必从属于未成年人的侵权行为。”参见前引 〔２５〕，王泽鉴书，第３９９页。

前引 〔２１〕，Ｋｔｚ／Ｗａｇｎｅｒ书，边码３４０以下；Ｊａｕｅｒｎｉｇ／Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，§８３２，Ｒｎ．２；ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８３２，Ｒｎ．１０；

Ｅｒｍａｎ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，§８３２，Ｒｎ．２；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｌｌｉｎｇ，§８３２，Ｒｎ．２，１６８．

ＢａｓｌｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｓｃｈｎｙｄｅｒ，Ｎ５ｆ．ｚｕＡｒｔ．５４ＯＲ；ＢａｓｌｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｇｉｒｓｂｅｒｇｅｒ，Ｎ４ｆ．ｚｕＡｒｔ．３３３ＺＧＢ；Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／

Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．４４４ｆ；前引 〔６３〕，Ｒｅｙ书，边码１１５２。

Ｋｏｚｉｏｌ，ＢＴ，Ｓ．３０９ｆ；Ｋｏｚｉｏｌ／Ａｐａｔｈｙ／Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ／Ｂｏｌｌｅｎｂｅｒｇｅｒ，§ １３０９，Ｒｚ．６；Ｋｏｚｉｏｌ，Ｅｎｔｗｕｒｆ，Ｓ．７０ｆ；Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／

Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．１３５ｆ，４２０ｆ；［荷］Ｊ．施皮尔主编：《侵权法的统一：对他人造成的损害的责任》，梅夏英、高圣平译，

法律出版社２００９年版，第１６页。



年引入法国民法典第４８９－２条，规制无责任能力人致损时其自身所负之损害赔偿责任；１９７０年

修订后之第１３８４条第４款 （原第２款）则规制父母为未成年子女致损承担之损害赔偿责任。〔７１〕

１９８４年的Ｆｕｌｌｅｎｗａｒｔｈ判决则明确父母责任之构成不受未成年人责任是否构成影响，为一种独立

之结果责任。〔７２〕意大利亦同。〔７３〕

从上述立法例可知，上述各国均将监护人责任完全独立于被监护人之责任，不受被监护人责

任之任何影响，如我国侵权责任法第３２条第２款后段之补充责任，更是无从谈起。〔７４〕

（二）监护人责任之归责原则

１．无过错责任及其问题

依第３２条第１款后段，监护人若尽到监护义务，可减轻其责任。按立法部门释义，监护人

责任既非无过错责任，亦非过错推定责任，因监护人证明尽到必要注意义务时，只能减轻责任，

而非免责。〔７５〕但该条既不以过错为责任成立之要件，则完全符合无过错责任之概念特征，其性

质即应为无过错责任。〔７６〕只是以无过错责任为监护人责任之归责原则，却有如下问题：

（１）与法律目的间之紧张关系。如上所述，监护人责任之基础，在于违反其对被监护人负有

之监督管理义务，侵权法上的规定仅将此种义务与义务违反之后果相关联。采无过错归责原则，

必然割裂上述重要关联，在损害结果非因监护人义务违反所致时，发生后者仍须承担责任的不公

平局面。〔７７〕其可能的理由，或在于无过错责任可较好地维护受害人的利益。〔７８〕但以过错推定使

监护人陷于举证的困难，也能保证受害人获赔之可能，不失为更好的制度选择。〔７９〕此外，完全

不考虑监护人是否违反监护职责而适用严格责任，会使监护人因惧怕承担责任而限制未成年人的

活动范围，进而抑制未成年人的成长发育和身心健康，亦会造成其与社会的隔阂，更加剧其成年

·５１１·

不完全行为能力人侵权责任构成之检讨

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

ＭＡＬＡＵＲＩＥ／ＡＹＮＥＳ，ｎ°１５０，ｐ．７２；Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．１３５ｆ，４１９．

Ｍｅｌｌｅｃｈ，Ｓ．９６－９７．

参见前引 〔７０〕，施皮尔主编书，第２１２页。

至于我国此种补充责任立法模式是否合理，详见下文。另外，日本民法学说上，认为无责任能力人致人损害时，监

护人依日本民法典第８１４条承担之代位责任为补充责任，但其补充性是指其责任构成上具有 “补充性”（即其责任仅

在被监护人无责任能力、无过错而不承担责任时方发生），而非损害填补上之补充性 （被监护人无财产或有财产但不

足时方有赔偿义务）；此外，解释论上及实务中认为，若被监护人有责任能力，监护人未尽监护义务的，也仍然要承

担第７０９条之一般侵权责任。参见前引 〔２４〕，于敏书，第９６页以下；前引 〔２４〕，田山辉明书，第１３９页以下。可

见，监护人责任是否成立，实质上与被监护人责任是否成立并不相关；上述责任构成之 “补充性”，也仅是其第８１４

条独特结构带来的特殊问题，不影响监护人责任实质上之独立性。

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第１２４页。

参见前引 〔２〕，奚晓明主编书，第２３６页；前引 〔３〕，陈现杰主编书，第１０９页；前引 〔１７〕，程啸书，第２８０页。

立法部门的上述释义在对监护人责任进行定性时，脱离学界形成一致认识的概念，不知其缘由之所在。

比如，（１）在监护人系因人身上之障碍 （疾病、外出）而未尽监护义务或其他注意义务时，虽无过错，但在无过错

责任下，亦应承担责任；（２）监护人自身缺乏过错或丧失判断能力 （责任能力）的，仍须承担责任；（３）监护人委

托辅助人事实上行使监护义务的，纵无自己之过错 （已尽妥善抉择、指示之义务），却仍须对受害人承担责任。Ｖｇｌ．

Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．４１８．王泽鉴教授亦指出：“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。”参见前引 〔２５〕，王泽鉴书，第４１４页。

司法部门即持此种观点，参见前引 〔２〕，奚晓明主编书，第２３７页。

在立法论上得出相同结论的，参见前引 〔３〕，王利明等书，第４５６页。对监护人责任采取过错推定之初衷，虽非为

扩展其责任 （ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８３２，Ｒｎ．４），但其具有此种效果无疑。日本法上的相同经验，亦参见前引 〔２４〕，

田山辉明书，第１４１页；前引 〔２４〕，于敏书，第９５页。西班牙法上虽对监护人责任采取过错推定主义，但因其对

父母审慎义务要求极高，以至于就实际适用效果而言就是无过错归责。参见 ［德］冯·巴尔： 《欧洲比较侵权行为

法》上卷，张新宝译，法律出版社２００１年版，第１８１页以下。但此为实务操控中轻重调节之结果，而非举证责任倒

置之必然结果。故在德国，举证责任倒置并未成为监管义务人之沉重负担，因主要争执点往往不在于其事实上采取

何种措施，而在于其应采取何种措施，而后一问题恰恰是法律问题，应由法官作出决定。详见前引 〔２１〕，Ｋｔｚ／

Ｗａｇｎｅｒ书，边码３４１。



后危害他人及社会的风险。〔８０〕

（２）与同法第９条第２款发生评价上之矛盾。按该款规定，若有他人教唆、帮助不完全行为

能力人实施侵权行为，监护人若尽到监护义务，即不承担责任，若未尽监护义务，也仅承担 “相

应的”责任，其责任显比本条之监护人责任为轻。立法部门释义认为，在存在教唆人、帮助人情

形，若令监护人也承担连带责任，过于严厉，故采取上述规定。〔８１〕但两者中，被监护人侵权行

为发生之原因虽有不同，但就监护人责任而言，最为核心的考量要素 （即其是否尽到监护义务）

则并无区别，厚此薄彼，似缺乏充分依据。

２．监护人的过错推定责任：比较法上之考察

自比较法观之，绝大多数欧洲大陆法国家的立法及判例，均以过错推定原则为监护人责任的

基本归责方式，〔８２〕如德国、意大利、西班牙、葡萄牙、比利时、希腊、卢森堡，即为其例。瑞

士通说以瑞士民法典第３３３条之责任为结果责任，但家长除三个一般免责事由 （不可抗力、受害

人自己过错、第三人过错）外，得证明其在监管无判断能力人时已尽到具体情事所需之注意义务

而免责，且其责任之构成又以受监管人之行为具有 “客观意义上过错”作为限制性要件，以为补

救；故就其实践中效果而言，与过错推定责任并无巨大差别。〔８３〕日本民法、我国台湾民法也均

将监护人责任规定为过错推定。

之所以规定过错推定责任，一方面是为避免对监护人过于严苛，令其不致在并未违反监护义

务时仍承担责任，故规定过错责任；另一方面则辅以过错 （监管义务违反）之举证责任倒置，因

损害发生之领域系监管义务人之支配领域，其比受害人更能阐述其行为之理由。此外，要求其提

出其所采取之措施，亦合乎其所负法定监管义务之本质。〔８４〕

３．条文适用上之补救方法

虽有学者不顾第１款后段文义上无法克服之障碍，径将监护人责任解释为过错推定责任，〔８５〕

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

·６１１·
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〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

参见张民安主编：《监护人和被监护人的侵权责任：未成年人、精神病人及其父母的侵权责任》，中山大学出版社

２０１０年版，第８页。其他相似见解参见前引 〔３〕，王利明等书，第４５６页；前引 〔６〕，薛军文。

参见前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第３９页。

Ｖｇｌ．Ｊａｕｅｒｎｉｇ／Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，§ ８３２，Ｒｎ．１；ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§ ８３２，Ｒｎ．２；Ｅｒｍａｎ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，§ ８３２，Ｒｎ．１；

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｌｌｉｎｇ，§８３２，Ｒｎ．２，５；前引 〔２１〕，Ｋｔｚ／Ｗａｇｎｅｒ书，边码３４０；前引 〔１４〕，Ｄｅｕｔｓｃｈ／Ａｈｒｅｎｓ书，边

码４６６；前引 〔２１〕，Ｆｕｃｈｓ书，第１６４页；前引 〔７９〕，冯·巴尔书，第１８１页，第１８５页，第１８７页以下，第１９０

页；前引 〔７０〕，施皮尔主编书，第５４页，第１７６页，第２１２页，第２６７页，第３１０页。主要的例外是：１．在 （部

分）未成年人致他人损害情形，规定父母承担无过错责任。主要情形有二：（１）荷兰民法典规定在１４岁以下的孩子

侵权时，父母承担无过错责任，这主要出于对儿童的保护；但其亦以监护义务为基本立足点。详细展开参见前引

〔７９〕，冯·巴尔书，第１８１页以下；前引 〔７０〕，施皮尔主编书，第３９１页以下。（２）法国民法典于１９７０年修订后，

其１３８４条第４款规定父母对与其同居未成年子女致他人损害，承担损害赔偿义务。学说与实务起先均以之为过错推

定责任 （Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．４１９），但后因１９８４年的Ｆｕｌｌｅｎｗａｒｔｈｃ／Ｆｅｌｔｅｎ案、１９９７年的Ｂｅｒｔｒａｎｄ案判决，改

采无过错责任，父母仅得因不可抗力或被害人过错而免责 （前引 〔２５〕，王泽鉴书，第４１１页以下；ＭＡＬＡＵＲＩＥ／

ＡＹＮＥＳ，ｎ°１５０，ｐ．７２）。２．瑞士法上，应受家长监管之家庭成员致他人损害的，无论是否成年、是否有判断能力，

家长一律承担无过错责任。３．在有些国家，如奥地利、英国法上，监管义务人系承担一般过错责任。Ｖｇｌ．Ｋｏｚｉｏｌ，

ＢＴ，Ｗｉｅｎ１９８４，Ｓ．３０９；Ｋｏｚｉｏｌ，Ｅｎｔｗｕｒｆ，Ｓ．７０ｆ；Ｋｏｚｉｏｌ／Ａｐａｔｈｙ／Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ／Ｂｏｌｌｅｎｂｅｒｇｅｒ，§１３０９，Ｒｚ．１；Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／

Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．４２０ｆ；前引 〔７９〕，冯·巴尔书，第１８８页以下；前引 〔７０〕，施皮尔主编书，第１６页，第１８６页，第

３９１页。

Ｖｇｌ．Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．４１８．亦 有 学 者 力 陈 其 为 过 错 推 定 责 任。Ｖｇｌ．ＶｉｔｏＲｏｂｅｒｔｏ，Ｓｃｈｗｅｒｚｅｒｉｓｃｈｅｓ

Ｈａｆｔｐｌｉｃｈｔｒｅｃｈｔ，Ｚüｒｉｃｈ２００２，Ｒｎ．４３７；Ｈｏｎｓｅｌｌ，Ｓ．１４８．瑞士联邦法院则称之为 “轻缓的”严格责任，学者认为其仍

然接近传统的过错责任，只是设置了举证责任的倒置而已。参见前引 〔７０〕，施皮尔主编书，第３４６页，第３５７页。

Ｖｇｌ．ＰｒｏｔＩＩ５９５ｆ．，ＭａｔｅｒｉａｌｉｅｎＩＩ，１０９０，ｚｉｔｉｅｒｔｎａｃｈＳｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｌｌｉｎｇ，§８３２，Ｒｎ．３；ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８３２，Ｒｎ．

４；Ｅｒｍａｎ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，§８３２，Ｒｎ．１；前引 〔２５〕，王泽鉴书，第３９１页。

参见前引 〔１０〕，杨震主编书，第１８１页以下。



但因第１款后段之内容清晰表明监护人纵无过错，仍须承担责任，故从解释论上而言，只能将本

条解释为无过错责任。要改变其归责原则，已超出解释与法内续造之范畴，只能寄望于立法之

修正。

但在此之前，应力求在条文适用上，借助一切可借助之手段限制其不合理之处。具体而言：

（１）应充分利用本条第１款后段之责任减轻规范。尤其在监护人无过错而被监护人有责任

时，最大程度地减轻监护人责任，以使其实际效果上接近于过错推定责任。

在监护人无过错而被监护人亦无责任时，监护人原则上仍可如上减责；但若依如上幅度减轻

责任，令受害人无法获得充分救济且有悖公平时，则应适度降低减责幅度，甚至不允许减轻责

任；受害人仍无法完全受偿，且依其情事有悖于公平的，可进一步考虑令被监护人承担侵权责任

法第２４条之公平责任。

（２）应借鉴瑞士法、法国法上之经验，允许承担无过错责任之监护人以不可抗力、受害人过

错、第三人过错为一般责任阻却事由。首先，侵权责任法第２９条因不可抗力而不承担责任之规

定，可直接适用无疑，因解释上亦可认为，此时不符合监护人责任在行为人方面之要件 （即所谓

“客观意义上之过错”要件）。其次，损害因第三人造成情形，亦应适用第２８条的规定，监护人

不承担责任，由第三人承担责任；但在第三人教唆、帮助被监护人侵权时，则应适用第９条第２

款之规定。再次，在受害人故意时，可适用第２７条之规定，监护人不承担责任；在受害人与有

过失时，亦应适用第２６条之规定，减轻监护人之责任。〔８６〕

（三）不完全行为能力人 “致他人损害”之要件分析

第１款前段 “无民事行为能力人、限制民事行为能力人造成他人损害”，系监护人责任中对

不完全行为能力人行为之要求，属于重要构成要件。借鉴比较法上经验，对其可作如下分析：

１．不完全行为能力人之行为： （１）须合乎侵权行为之客观事实构成，即行为、权益侵害

（受有损失）、因果关系；（２）须具有违法性。若无因果关系，不具备违法性，或存在违法性排除

事由，则监护人不承担责任。此为比较法上通例。

２．是否要求行为人有过错

（１）德国法上，监管义务人责任之成立，不以行为人之责任能力与过错为必要。〔８７〕因受监

管之行为人通常无责任能力；纵有责任能力，亦因其年龄段人群较低之注意义务而难以构成过错。

瑞士、奥地利、法国、日本均无不同。我国台湾法上，对于法定代理人之单独责任，不以行为人

识别能力与过错为要件，对法定代理人之连带责任，则要求行为人须有识别能力与过错。〔８８〕但

在法定代理人连带责任情形，对行为人识别能力与过错之要求，是成立连带责任之要求，更深究

之，系行为人自身责任成立之要求，故实质上非关法定代理人责任之成立要件。故王泽鉴教授指

出，行为人有识别能力但无过错的，亦不影响法定代理人责任之成立。〔８９〕

由于在侵权法上，不完全行为能力人已因其主观方面之特殊性受有特殊照顾，令受害人受有
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〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

如 “张小琼诉张某等其他人身损害赔偿纠纷案”中，法院认为：“被告张某作为限制民事行为能力人，其民事责任应

当由张某及其监护人张云安、向菊英承担。本案原告张小琼系完全民事行为能力人，在纠纷中首先抓扭张某，自身

具有过错，在本案中应当适当减轻被告的民事责任，综合本案实际，应当由被告张云安、向菊英对原告的损失承担

８０％的责任比例为宜。”参见重庆市云阳县人民法院 （２０１０）云法民初字第２６１１号民事判决书。

前引 〔３９〕，Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ书，第４８节，边码１５以下；Ｊａｕｅｒｎｉｇ／Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，§８３２，Ｒｎ．５；ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§８３２，

Ｒｎ．２２；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｌｌｉｎｇ，§８３２，Ｒｎ．５，４６；前引 〔２１〕，Ｆｕｃｈｓ书，第１６４页。

参见前引 〔２５〕，郑玉波书，第１５２页；前引 〔２５〕，史尚宽书，第１８４页；前引 〔２５〕，王泽鉴书，第３９２页，第

３９８页。

参见前引 〔２５〕，王泽鉴书，第３９９页。



不利影响；故在监护人责任之成立上，不因行为人无过错而受影响，以此作为对受害人之弥补。

另亦得以此彰显监护人责任之独立构成，并非行为人责任之附属。故我国亦应认为，监护人责任

之成立不以行为人之过错为必要。

（２）瑞士民法学说上，更于明确无需以行为人之主观过错为要件后，又要求行为人须具有

“客观意义上之过错”，家长方承担责任。所谓 “客观意义上之过错”，是假设行为人若有判断能

力，检验其为此种行为是否有过错，亦即要求其行为具有可责难性。其理由在于，若非如此，无

异于行为人自身成年时亦无须负责之损害，却要求家长进行赔偿。行为人若无客观上之过错，则

监管义务人即使未尽监管义务，亦不负责任，因通常可据此否定损害与监管义务违反间之因果关

系。〔９０〕德国学说上亦有类似要求，认为在行为人若为成年健康通常之人，于其情形如此行为，

亦构成义务违反或有过错时，方可成立监督义务人责任。〔９１〕奥地利、比利时、葡萄牙、荷兰亦

无不同。〔９２〕冯·巴尔教授考察欧洲诸国法律制度后，认为：“答案必须是这样的：如果一成年人

处于孩子的同样情形也负有责任，父母亲才对此损害承担责任”，“在任何地方，尽管这一前提条

件没有明示说明，但是父母亲只可能对其孩子实施的即使是成年人实施了该行为也产生民事责任

的行为承担责任”。〔９３〕

不完全行为能力人因其年龄、智力上的特殊性，法律对其注意义务之要求往往过低，故各国

亦往往令监护人责任之成立不因行为人无过错而受影响，以为弥补。此处复以行为人 “客观过

错”之要求来进一步检验筛选令监护人承担责任之正当性，起到防止矫枉过正之效果，值得借

鉴。我国立法部门在其释义中，亦认为：“如果被监护人的行为对于完全民事行为能力人来说也

无须承担责任的话，那么在这种情况下，监护人也不需要承担责任”，〔９４〕可理解为表达出了类似

的思想。

（四）监护人之补充责任

通常认为，按第２款后段规定，监护人责任产生与否，实质上主要取决于被监护人责任财产

之有无及多寡，是一种补充责任。〔９５〕然细究之下，此种制度设计不无问题。

１．补充责任对规范意旨的背离

如前所述，监护人责任之规范意旨，乃在敦促监护人尽职履行其对被监护人所负之法定监

督、管教义务。但在当前制度设计中，这一立法旨趣却有无法实现之危险。因在监护人补充责任

下，一旦行为人有充分责任财产，监护人即无须承担责任，即便损害系因其未尽监督管理义务所
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〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

Ｏｆｔｉｎｇｅｒ／Ｓｔａｒｋ，ＩＩ／１，Ｓ．４４４ｆ；前引 〔６３〕，Ｒｅｙ书，边码１１５２。

ＭüＫｏ／Ｗａｇｎｅｒ，§ ８３２，Ｒｎ．２２；前 引 〔５７〕，Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ 书，第 ４８６ 页；ＪｏｓｅｆＥｓｓｅｒ／ＨａｎｓＬｅｏ Ｗｅｙｅｒｓ，

ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＢａｎｄＩＩ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，Ｔｅｉｌｂａｎｄ２，８．Ａｕｆｌ．，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ２０００，§５８ＩＩ，Ｓ．２１６．

参见前引 〔７０〕，施皮尔主编书，第１６页，第５４页；前引 〔７９〕，冯·巴尔书，第２００页注９１６。另，法国判例与学

说上，同居父母之责任原以子女之过错为要件，但当时对过错采主观说，无识别能力则无过错，若采该说，无异于

对最需要监管的无识别能力幼儿之行为，父母肯定不承担责任。为避免此种结果，判例上改称父母之责任以子女

“客观不法之行为 （ｃｏｍｐｏｒｔｅｍｅｎｔｏｂｊｅｃｔｉｖｅｍｅｎｔｉｌｌｉｃｉｔｅ）”为已足，亦即子女之行为须具备过错概念中除识别能力

（可责性ｉｍｐｕｔａｂｉｌｉｔé）之外的其他要素：有识别能力之人于同样情形是否须承担责任。后１９８４年的Ｆｕｌｌｅｎｗａｒｔｈ判

例就父母之责任放弃了对子女 “识别能力 （ｄｉｓｃｅｒｎｅｍｅｎｔ）”及 “客观不法行为”之要求。此后的判例立场并不统一，

仍有不少判例要求子女之行为具有客观不法性，学说上有些学者亦认为Ｆｕｌｌｅｎｗａｒｔｈ案仍然要求子女具有客观过错

（ｆａｕｔｅｏｂｊｅｃｔｉｖｅ）。法国最高法院于２００１年的Ｌｅｖｅｒｔ判决中重申了Ｆｕｌｌｅｎｗａｒｔｈ案确立的原则，要求父母为子女之行

为承担结果责任，不以子女之识别能力与客观过错为必要。参见 Ｍｅｌｌｅｃｈ，Ｓ．９５－１００。

前引 〔７９〕，冯·巴尔书，第１９９页，第２０１页。

前引 〔１〕，全国人大法工委民法室编书，第１２４页。

参见前引 〔２〕，奚晓明主编书，第２３７页；前引 〔３〕，王利明等书，第４４６页；前引 〔１７〕，程啸书，第２８８页。不

同见解参见前引 〔６〕，薛军文。



致，亦无不同。此时，立法者意图通过侵权责任督促 （震慑）监护人审慎行事、积极履行监督义

务之目标，根本无法实现。仅在被监护人无责任财产或责任财产不足时，监护人尽到监护义务对

其自身责任承担方有意义。因此，立法者预设之目标至少在部分情形有落空之虞。〔９６〕

２．制度衔接上的失当

前已提及，立法者将被监护人责任财产纳入其责任要件之评价体系中，主要理由是现实中被

监护人完全可能有财产。此理由虽不充分，但也合乎事实：未成年人因继承、赠与或奖励等事实

纯获法律上之利益甚至通过对待给付而获得报酬，在当今商业化的社会乃是常事。精神正常、心

智健全的成年人由于某些原因而成为无行为能力人或限制行为能力人，其已有责任财产的积累也

不足为奇。立法者把被监护人财产纳入赔偿范围，冀望更好地保障受害人获赔之可能性，但在规

则设计中，忽视了与其他制度的衔接及法律体系上可能发生的矛盾，动摇并破坏了监护人责任构

成之基本立足点，使后者的立法旨趣无法实现，结果上可能导致损害之放任泛滥。

３．解释上之补救

若按上文第二部分就第２款提出的解释模式二，将第２款解释为就监护人向受害人所为损害

赔偿，监护人与被监护人之间内部分配与求偿关系之规定，则监护人对受害人之责任不再是补充

责任，而是依照第１款的规定向受害人承担独立的无过错责任，不复有补充责任之弊病。

四、结语：解释论上之最终方案

上文已指出侵权责任法第３２条在立法论层面上存在诸多问题，若解释适用上仅以文义或立

法者意图为准，难免多有弊病，侵权责任法之立法意旨与价值目标亦部分无法实现。为此，本文

力图就我国被监护人责任、监护人责任之基本构成，提出以下解释适用方案，以缓和两难困境：

１．监护人、被监护人对受害人之责任

（１）被监护人依侵权责任法第６条第１款承担过错侵权责任。因并无责任能力之规定，故被

监护人无论年龄、智力如何，均须个别判定其过错之有无。

（２）监护人依本条第１款承担无过错责任。但为减轻其弊端，须作下列限制：

首先，监护人承担无过错责任须以不完全行为能力人之行为符合侵权行为之客观事实构成、

具备违法性为要件；此外，虽无须以行为人之过错为要件，但必须要求其行为有所谓 “客观上之

过错”。

其次，在监护人尽到监护义务情形，适用时应加强后段之减责力度，以使其实际效果上接近

于过错推定责任。但在监护人无过错而被监护人亦无责任情形，若依如上幅度减轻责任令受害人

无法获得充分救济且有悖公平时，则应适度降低减责幅度，甚至不允许减轻；受害人仍无法完全

受偿，且依其情事有悖于公平的，可进一步考虑令被监护人承担侵权责任法第２４条之公平责任。

再次，另可适用同法第２６－２９条之规定，令监护人不承担责任或减轻责任。

（３）在有财产之被监护人无过错而不承担责任，而监护人财产严重不足情形，若受害人因此

无法获得充分赔偿，且依其情事显然有失公平时，应依侵权责任法第２４条规定，令被监护人承

担公平责任。但为防止公平责任泛滥，适用时须参考比较法上该责任之其他构成要件，以作

限制。

（４）被监护人、监护人分别对受害人承担之责任，虽其构成上完全独立，但均成立之后，宜

·９１１·
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〔９６〕 有学者指出，此种立法模式在受害人保护、未成年人保护和未成年人责任以及监护人责任的利益衡量方面出现了严

重的错误。详见前引 〔３〕，姜战军书，第１２９页。其他类似批判参见前引 〔６〕，薛军文。



借鉴比较法上做法，令其对受害人承担连带责任。

２．监护人与被监护人之内部责任分配与求偿关系

（１）在解释上，应认为第２款之功能仅在于解决此种内部责任分配与求偿关系。

（２）有财产之不完全行为能力人承担第２款之终局财产责任，应以其具有过错为要件。
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