
2021年第8期·专论

公平责任“依法”适用之解释论
———以《民法典》第1186条为中心
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①相关学理观点,参见王泽鉴:《<中华人民共和国民法通则>之侵权责任:比较法的分析》,载王泽鉴:《民法学说与判例研究(6)》,中国

政法大学出版社1998年版,第293页;王利明:《侵权行为法研究(上卷)》,中国人民大学出版社2004年版,第292页;郭明瑞:《关于

公平责任的性质及适用》,载《甘肃社会科学》2012年第5期。相关实务观点,参见王毓莹、向国慧:《论公平责任原则的限制适用———

公平责任原则的公平危机及其防范》,载《法律适用》2004年第9期;陈科:《公平责任一般条款的司法适用———以100份侵权案件判决

书为分析样本》,载《法律适用》2015年第1期。

摘 要:我国《民法典》第1186条规定,适用公平责任须“依照法律的规定”。基于“一般规定+具

体条款”的学理主张,这一修改形成了新的规则模式,即公平责任适用要满足“双重条件”:“行为人和

受害人对损害结果的发生都没有过错”,再加上符合“具体条款”的规定。在“具体条款”与公平责任构

成要件不兼容的情况下,这种模式会导致对第1186条效力的否定;即使在能够兼容的情况下,因该具

体条款不具排他性,亦无法抑制公平责任被滥用。从根源上看,造成公平责任扩张的主要原因是构成

要件模糊性以及既有构成要件未获严格遵守,将其适用限定于“具体条款”的做法,不仅无助于抑制公

平责任扩张,还会引发公平责任适用的逻辑困境。“依照法律的规定”应被视为对公平责任法律效果

的限定,即调整法官的裁量空间,使之参照法律确立的损害赔偿项目及标准确定分担损失的数额。
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公平责任在我国侵权法中存在着扩张乃至被滥用的趋势,这一点学理与实务界已达成共识。①与

大陆法系国家和地区之法律规范相比,我国法上的公平责任具有以下两方面特征:其一,适用领域广

泛。无论是《中华人民共和国民法通则》(以下简称《民法通则》)第132条还是《中华人民共和国侵权

责任法》(以下简称《侵权责任法》)第24条,均未限定公平责任的适用范围,其不仅可以在人身损害领
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域适用,而且在财产损害以及侵犯知识产权等领域也有适用空间。② 与之相对,在大陆法系国家,公
平责任仅于特定情形才有适用的机会。以《德国民法典》为例,其第829条规定的公平责任只适用于

按照第827条和第828条规定无需对损害负责,继而可能会产生不公平结果的案件;③在《瑞士债务

法》中,也只有当无判断能力人致损时,法院才能依公平原则判决其承担部分或者全部赔偿责任。④

其二,确立义务而非减轻责任。无论《民法通则》第132条的分担责任,还是《侵权责任法》第24条的

分担损失,公平责任都能够为民事主体设定相应的义务。在比较法上,不受适用领域限制的公平责

任,似乎主要是在已经成立侵权责任的情形下,根据实际情况的考量减轻侵权人之赔偿责任,此类规

范之代表为《俄罗斯联邦民法典》第1083条第3款以及《埃塞俄比亚民法典》第2099条等。⑤

上述两项特征结合在一起,使得我国侵权法中的公平责任具有了为一般性民事主体设定义务的

功能,而在侵权领域内,具有此种功能的非归责原则莫属。因此,在《民法通则》确立公平责任后较长

时期内,许多学者认为公平责任构成过错责任和无过错责任之外的第三种“归责原则”。⑥ 随着《侵权

责任法》第24条以“分担损失”替代原有的“分担责任”表述,立法机关明确否定了公平责任的归责原

则定位,《中华人民共和国民法典》(以下简称《民法典》)颁布后,参与立法的单位的说明再次确认了这

一点:“《侵权责任法》第24条规定并不是一项独立的归责原则,而是在过错责任原则基础上经过考

察,判定双方没有过错,进而对受害人和行为人(而非被侵权人和侵权人)损失分担的裁判指引。”⑦上

述态度同样得到学界的认同。⑧

与《侵权责任法》第24条相比,《民法典》第1186条的变化之一,是将“根据实际情况”修改为“依
照法律的规定”,这一修改的意义何在,其对我国公平责任的规范定位及适用有何影响? 对此,全国人

大法工委明确指出:“实践中,该规定因裁判标准不明导致适用范围过宽,社会效果不是很好。为进一

步明确该规则的适用范围,统一裁判尺度,草案将《侵权责任法》中的‘根据实际情况’修改为‘依照法

律的规定’。”⑨在立法机关看来,《民法典》第1186条的修改是为了明确公平责任的适用范围,进而统

一司法裁判的尺度,这也与学界的一贯努力相一致。􀃊􀁉􀁒 然而,进一步思考,有关公平责任的疑问却并
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在火灾致财产损害领域的应用,参见“江西省新余市浙新生态农业开发有限公司诉江西畅行高速公路服务区开发经营有限公司财

产损害赔偿案”,江西省高级人民法院(2016)赣民终 339 号民事判决书;在侵害商标权纠纷领域的适用,参见“广东省中山市石岐区

远胜制衣厂诉上海市虹口区娜娜服饰店侵害商标权纠纷案”,上海市杨浦区人民法院(2016)沪 0110 民初 20617 号民事判决书;在因

意外事件导致的财产损害领域,参见“余清远、黄某 1 等与张长琪海上人身损害责任纠纷案”,广西壮族自治区高级人民法院(2016)
桂民终 238 号民事判决书。
参见陈卫佐:《德国民法典(第 4 版)》,法律出版社 2015 年版,第 318 页。
《瑞士债务法》第 54 条第 1 款:“法院得依公平原则,判决无判断能力人,对其所致之损害,负部分或全部的赔偿责任。”《瑞士债务

法》,戴永盛译,中国政法大学出版社 2016 年版,第 21 页。
《俄罗斯联邦民法典》第 1083 条第 3 款:“法院可斟酌致害公民的财产状况,减少其赔偿损失的金额,但损害由其故意行为所致时除

外。”《俄罗斯联邦民法典》,黄道秀、李永军、鄢一美译,中国大百科全书出版社 1999 年版,第 448 页。《埃塞俄比亚民法典》第 2099 条

规定:“(1)如果导致责任的过犯是处在不知其行为的过错性质状态的人实施的,在衡平需要时,法院可减少授予的赔偿额。(2)在

这一问题上,必须考虑当事人各自的财务状况和过犯的行为人的赔偿损害责任的后果。”《埃塞俄比亚民法典》,薛军译,厦门大学出

版社 2013 年版,第 294-295 页。
参见蓝承烈:《论公平责任原则》,载《学习与探索》1987 年第 3 期;刘士国:《论侵权损害的公平责任原则》,载《法律科学》1989 年第 2

期;蒋颂平:《“公平责任”原则应是独立的归责原则》,载《人民司法》1989 年第 7 期;孔祥俊:《论侵权行为的归责原则》,载《中国法

学》1992 年第 5 期。
张鸣起:《民法典分编的编纂》,载《中国法学》2020 年第 3 期。
张新宝教授指出:“公平责任原则不是我国侵权责任法的归责原则之一,主要理由是:(1)缺乏法律依据;(2)没有具体的案件适用对

象;(3)不符合对案件的认识规律。”张新宝:《侵权责任法》(第 5 版),中国人民大学出版社 2020 年版,第 21 页。
沈春耀:《关于提请审议<民法典各分编(草案)>议案的说明———2018 年 8 月 27 日十三届全国人大常委会第五次会议上》。
参见曹险峰:《论公平责任的适用———以对<侵权责任法>第 24 条的解释论研读为中心》,载《法律科学》2012 年第 2 期;田土城:《论

“损失分担”的性质和适用———以<侵权责任法>第 24 条为例》,载《中州学刊》2013 年第 12 期;窦海阳:《侵权法中公平分担损失规则

的司法适用》,载《法商研究》2016 年第 5 期。



未因此而消除,仅就“依照法律的规定”这一表述而言,便有以下两个问题亟待澄清:第一,此处的“法
律”,其范围如何确定,在《民法典》对此没有明确规定的情况下,哪一具体条款可纳入其中? 第二,在
具体条款确定后,如果该条款与《民法典》第1186条前半句规定的构成要件存在差异,则是依据具体

条款还是第1186条前半句来决定公平责任的适用? 对上述疑问,从《民法典》第1186条规定本身以

及立法机关所作的“说明”中尚难以推知确切答案。
为此,笔者于本文中将通过对既有学理与实务的梳理,探究基于“依照法律的规定”限制公平责任

适用的理论前提即“一般规定+具体条款”理论,以及由此形成的公平责任适用“双重条件”模式,进而

提出将“依照法律的规定”解释为依照“具体条款”分担损失可能存在的问题,最后在明确公平责任被

滥用之根源及其解决方案的基础上,对“依照法律的规定”重新加以解释,使其能够在文义层面契合

《民法典》第1186条的规定,并与我国既有的侵权规范体系相协调。

一、“具体条款”及其逻辑展开

对于《民法典》第1186条“依照法律的规定”这一修改,学者普遍认为是使公平责任与具体法律条

款结合起来,即公平责任需要在得到法律明确规定的情况下才能被适用。􀃊􀁉􀁓 由此,“依照法律的规定”
这一改动似乎意味着,在《民法典》施行后,公平责任只能适用于法律有具体规定的案件之中,而在其

他情形下,法官不能仅基于案件符合公平责任的一般规定,就在当事人之间分担事故造成的损失。笔

者将于本部分考察赋予“依照法律的规定”上述内涵的学理依据及其相关效果。
(一)引入“具体条款”的学理依据

将公平责任的适用与法律规定的具体条款联系起来,这种做法符合我国民法学理研究中的既有

主张。就公平责任规范而言,学理所秉持的观点是“一般规定+具体条款”理论。有研究将公平责任

规则区分为“适用条件”和“具体情形”两部分,并将具体情形区分为以下五种:“有财产的无民事行为

能力人或限制民事行为能力人致人损害的责任”;“暂时没有意识或失去控制的完全民事行为能力人

致人损害的责任”;“紧急避险人的适当责任”;“高楼抛物致人损害的责任”以及“在责任分担中的公平

责任适用”。􀃊􀁉􀁔 也有研究者主张,公平分担损失规则除了《侵权责任法》第24条以外,还包括第31条

规定的紧急避险,第32条规定的未成年人和精神病人致人损害,第33条推定的暂时丧失心智的损害

责任,第87条规定的高空抛物损害责任。􀃊􀁉􀁕 在此基础上,近年来有研究者明确提出:“《民法通则》采
取了‘具体列举+一般规定’的模式来规定公平责任。所谓具体列举,就是在《民法通则》及司法解释

中,规定了三种适用公平责任的具体情形……而‘一般规定’即为《民法通则》第132条。该条规定了

公平责任的适用条件,即凡是‘当事人对造成损害都没有过错的’,就可以根据实际情况,由当事人分

担民事责任。”􀃊􀁉􀁖由此可见,虽然具体条款的内容存在差异,但学理观点普遍认同我国的公平责任采纳
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张新宝教授认为这是“法律规范意义上的重大修改”,其“将一个授予法官裁量权的裁判规则条文修改为指引性规定”,“如果要判决

‘由双方分担损失’则需要有民法典或者其他法律的明确规定”。张新宝:《侵权责任编:在承继中完善和创新》,载《中国法学》2020
年第 4 期。杨立新教授也认为,这一修改说明“不仅要符合本条规定的条件,而且还须依照法律的具体规定,才可以适用公平分担

损失规则,对双方当事人的损失进行分担”。杨立新:《民法典对侵权损害赔偿责任规则的改进与适用方法》,载《法治研究》2020 年

第 4 期。
王利明:《侵权责任法研究》(第 2 版),中国人民大学出版社 2016 年,第 288-293 页。
参见杨立新:《侵权责任法(上卷)》(第 4 版),人民法院出版社 2011 年版,第 697 页。
程啸:《侵权责任法》(第 2 版),法律出版社 2015 年版,第 104 页。



了“一般规定+具体条款”的规则模式,该主张似乎也为立法机关所认同。􀃊􀁉􀁗

基于公平责任应采纳“一般规定+具体条款”的立场,当《民法典》第1186条将“根据实际情况”修
改为“依照法律的规定”时,将“依照法律的规定”与依照“具体条款”相关联,便会使公平责任的适用限

定于法律的具体规定之中,从而“意味着《民法典》施行后,法官只能依据法律的规定,而不能自行决定

根据所谓的实际情况来适用公平责任。这就极大地限缩了公平责任的适用,从根本上防止了滥用公

平责任、软化侵权法归责原则的体系构成的弊端。”􀃊􀁉􀁘由是,《民法典》第1186条被认为不再是独立请

求权基础规范,􀃊􀁉􀁙以至于有学者担忧这有可能造成法官在需要适用公平责任解决纠纷时无相应规则

可用。􀃊􀁉􀁚 上述论断实质上将《民法典》第1186条规定的公平责任的适用条件归结为二:其一,需满足

“行为人和受害人对损害的发生都没有过错”的要求,该句规定了有关于公平责任的构成要件;其二,
应当“依照法律的规定”,即符合“具体条款”而不能与之相抵触。􀃊􀁉􀁛 可见,基于“一般规定+具体条款”
理论,公平责任适用必须满足规范的“构成要件”与“具体条款”规定这双重条件,否则即不符合《民法

典》第1186条确立的“规则模式”。
(二)公平责任“双重条件”内涵的界定

为《民法典》第1186条“依据法律的规定”赋予上述内涵,确立“双重条件”的公平责任模式,被认

为是《民法典》编纂过程中的一项重大制度变化。􀃊􀁊􀁒 然而,上述模式若要成立,还需满足一个前提,即
两项成立条件之间不存在逻辑冲突,也就是说,司法实践中须有案件能够同时符合上述两项条件。由

此,需要解决的前提问题便是,两项条件各自的内容是什么,应当如何对其内涵加以界定。
首先,《民法典》第1186条前半句明确了公平责任的“构成要件”。该条中“行为人和受害人对损

害的发生都没有过错”与《侵权责任法》第24条第一句完全相同,与《民法通则》第132条的规定相比,
“构成要件”的改变揭示出公平责任规则自身的三个变化趋势。

一是分担损失的主体范围更确定。与《民法通则》第132条“当事人”的模糊称谓相比,《民法典》
将分担损失的主体范围明确界定为“行为人与受害人”,使得损失分担的主体范围由当事人限缩为行

为人与受害人,即使将其扩张解释为行为人一方与受害人一方,也仅将部分与行为存在特定关系的主

体纳入其中,􀃊􀁊􀁓因而将未作出加害行为的多数主体排除在分担损失规则的适用之外。
二是行为与损害之间的关联性更清晰。该句明确规定行为人与受害人对“损害的发生”均不存在
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在《侵权责任法》颁布之初,立法机关编写的相关文献在对公平责任的定位之后,便列举了可以适用该规则的五种情形:“(1)无民事

行为能力人造成他人损害……(2)完全民事行为能力人对自己的行为暂时没有意识或者失去控制没有过错,但造成他人损害……
(3)具体加害人不明,由可能加害的人分担损失……(4)因意外情况造成损害……(5)为对方利益或者共同利益进行活动过程中受

到损害。”王胜明主编:《中华人民共和国侵权责任法解读》,中国法制出版社 2010 年版,第 115-116 页。另参见全国人大法工委民法

室:《<中华人民共和国侵权责任法>条文解释与立法背景》,人民法院出版社 2010 年版,第 100-101 页。
程啸:《中国民法典侵权责任编的创新与发展》,载《中国法律评论》2020 年第 3 期。
参见王文胜:《适用公平责任规则是否以存在法律因果关系为要件》,载周江洪、陆青、章程主编:《民法判例百选》,法律出版社 2020
年版,第 468 页。
周友军教授指出:“公平责任的适用情形都必须通过立法予以明确……虽然解决了‘一放就乱’的问题,但也会导致‘一收就死’的弊

病。”周友军:《<民法典>侵权责任编的守成与创新》,载《当代法学》2021 年第 1 期。
杨立新教授指出,“对损失进行公平分担的要件是:第一,行为人造成了受害人的损害;第二,行为人和受害人对损害的发生都没有

过错;第三,须有法律的特别规定,‘依照法律规定由双方分担损失’的含义是适用公平分担损失规则应当有法律的特别规定。”同前

注􀃊􀁉􀁓,杨立新文。
有观点指出,“《民法典》第 1186 条的完善是侵权责任编最大的亮点。该条增加了‘依照法律的规定’的表述,没有另外明确的、具体

的法律规定(比如第 1190、182、183 条),仅仅靠第 1186 条本身是不能认定损失分担的。”陆宇峰:《民法典:最大化地谋求人民利益》,
载《社会科学报》2020 年 6 月 25 日第 4 版。
尹志强教授认为,在“行为人”如果无责任能力或者死亡情况下,其监护人或继承人基于监护责任或继承规则对受害人一方的损失

予以分担,而在受害人死亡的情况下,由受害人的近亲属作为 “受害人一方”可以请求行为人分担损失。参见尹志强:《<民法典>公

平责任的理解与适用》,载《社会科学研究》2020 年第 5 期。



过错,因而更强调行为与损害之间具有引起与被引起的关系。􀃊􀁊􀁔 与之相对,《民法通则》第132条“损
害结果”的规定,并没有提示出行为与损害之间的关联性,该损害结果可能是行为人引发的,也可能是

其他主体或者其他因素引发的。􀃊􀁊􀁕

三是行为人与受害人的主观状态更明确。自《侵权责任法》第24条开始,由于行为人与受害人的

主体范围更加确定,相应地,对其主观状态须为无过错的要求也更为明确:行为人主观无过错,意味着

其行为虽然导致损害发生,但因不符合过错侵权的主观要件而不构成过错侵权;受害人主观无过错,
则表明其在受到损害方面没有任何过错,因而符合救济无辜受害人的规范目的。􀃊􀁊􀁖

其次,“具体条款”明确了公平责任适用范围。与《民法典》第1186条前半句“构成要件”的规定相

比,后半句有关“法律”的具体内涵则较不明确,无法基于相关法条加以推知。在《民法典》制定过程

中,立法机关所作的说明也未涉及该问题。对此,有观点认为,此处的“法律”既包括《民法典》,也包括

其他的单行法律,而在《民法典》中,直接规定适用公平责任的情形包括“紧急避险人对受害人的补偿

责任”“见义勇为时受益人的补偿责任”等五种情形。􀃊􀁊􀁗 这一观点大体上符合《民法典》颁布前学界对

于公平责任“具体条款”的认识,􀃊􀁊􀁘同时与立法机关对《侵权责任法》第24条所作的说明基本一致,而
其背后的依据即为“一般规定+具体条款”这一学理主张。虽然学理与实务对具体条款的类型确定有

一定出入,但总体上将其限于具有“补偿”性质的侵权条款之中,因而与公平责任在行为人与受害人之

间分担损失的法律效果相一致。基于对既有学说的观察,可以依据规范性质的不同将此类条款归纳

如下:􀃊􀁊􀁙第一,狭义的公平责任。此即《民法典》第1190条第1款规定的因责任能力不存在而被排除

侵权责任情形下对受害人的补偿义务,此种情形与《德国民法典》第829条公平责任具有相似性。第

二,牺牲责任。其目的是对合法侵害加以补偿,包括《民法典》第182条第2款规定的紧急避险与《民
法典》第183条规定的见义勇为情形下的补偿义务。第三,接受劳务方的补偿义务。根据《民法典》第

1192条第2款,因第三人行为而使提供劳务方受到损害的,接受劳务方可以给予补偿,并可以在补偿

后向第三人追偿。第四,高空抛物致害人不明时的补偿义务。高空抛物致人损害情况下,经调查难以

确定具体侵权人的,根据《民法典》第1254条第1款,由可能加害的建筑物使用人给予补偿。
有鉴于此,基于“一般规定+具体条款”进行推论,公平责任的适用可以从两方面得以确定:一方

面,公平责任成立需同时满足构成要件与“具体条款”所确立的“双重条件”,仅符合公平责任的构成要

件无法在行为人和受害人之间确立损失分担关系;另一方面,通过赋予“具体条款”以确定内涵,将公

平责任限定于四种类型的规范之中,进而防止其在适用过程中不当扩张。如果上述判断能够成立,则
接下来笔者将在本文中检验此种“双重条件”模式在理论及实践层面能否成立,同时考察其能否实现

抑制公平责任滥用的效果。

二、公平责任成立“双重条件”的剖析

如果公平责任“双重条件”能够相互兼容,则意味着基于“一般规定+具体条款”对《民法典》第

1186条进行的解释可以成立,反之,则表明此种解释可能存在问题,因而应探究其背后存在的深层次
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参见前注􀃊􀁉􀁒,窦海阳文。
此类案件数量较多,此处仅举两例:“金某与某某中学财产损害赔偿纠纷案”,上海市长宁区人民法院(2007)长少民初字第 1 号民事

判决书;“岳本茂与杨寿朋等人身损害赔偿纠纷案”,佛山市中级人民法院(2006)佛中法民一终字第 715 号民事判决书。
参见前注􀃊􀁉􀁒,曹险峰文。
参见前注􀃊􀁉􀁘,程啸文。
参见前注􀃊􀁉􀁔,王利明书,第 288-293 页;参见前注􀃊􀁉􀁕,杨立新书,第 697 页。
以下“具体条款”仅限于《民法典》,对于其他法律可能涉及的此类“具体条款”,因与本文论述主题关系不大,此处暂不讨论。



原因。此处将先讨论三项“具体条款”,即牺牲责任、劳务接受者责任以及高空抛物致害人不明责任,
与公平责任“构成要件”之间的关系,再对无意识者致人损害情形加以讨论。

以“依照法律的规定”为管道,引入“具体条款”以限制公平责任适用,这种做法使得《民法典》第

1186条具有类似“转介条款”的性质,不同在于,转介条款通常将非私法规范纳入私法领域。􀃊􀁊􀁚 此种定

位也使得公平责任的适用须满足“双重条件”:第一,公平责任的“构成要件”得到满足,即行为人和受

害人对损害结果都没有过错;第二,“具体条款”自身的规定也得到满足。此处笔者将分别对三项“具
体条款”加以分析,以检验“双重条件”能否相互兼容。

首先,将紧急避险与见义勇为之下的补偿义务作为公平责任的“具体条款”,主要涉及《民法典》第

182条、第183条。第182条第2款规定紧急避险人的补偿义务,第183条则规定见义勇为受益人的

补偿义务。紧急避险,即私法上的牺牲,是在高位阶权利与低位阶权利发生不可调和的冲突时,低位

阶权利须让位于高位阶权利的情形,但低位阶权利一时的退避并不意味着其法益所有人需承担永久

损害,源于利益衡量的侵害权伴随着特别补偿,这在结果上实现了高位阶权利与低位阶权利的同等地

位。􀃊􀁊􀁛 此处之危险是“由自然原因引起的”,紧急避险人为了维护其自身具有更高位阶的权利,如为了

救火而未经他人允许使用其灭火器,为了抵挡野兽攻击而进入他人在森林中的住宅等,其行为虽造成

对他人财产的损害,却不具有违法性,属于法律允许的侵害。由此,因紧急避险而做出的行为并非侵

害行为,其自身受到法律的许可。《民法典》第1186条中的“损害”及相应的致害“行为”,则符合过错

侵权责任构成要件之规定,而只是因行为人不具有主观过错才不成立侵权责任。此外,就第183条规

定的见义勇为受益人补偿义务而言,见义勇为者的损失可能是由侵权人造成的,也可能是因保护他人

而由自己造成的,但无论如何,受益人并未导致损害结果的发生。一方面,从体系归属看,此种情形更

符合无因管理的构成要件,遭受损害的见义勇为者因此可基于无因管理之债向受益人请求赔偿;􀃊􀁋􀁒另

一方面,受益人并未作出致害行为,其与损害结果的发生也没有法律意义上的联系,因而不符合《民法

典》第1186条前半句的规定。可见,紧急避险与见义勇为之补偿义务在作为公平责任所涉的“具体条

款”时,其“构成要件”与《民法典》第1186条前半句在实质上无法兼容。也就是说,当案件事实符合紧

急避险与见义勇为之法律规范时,便不符合《民法典》第1186条规定的构成要件,反之亦然。
其次,就接受劳务一方的补偿义务而言,主要是指《民法典》第1192条第2款。其规定:“提供劳

务期间,因第三人的行为造成提供劳务一方损害的,提供劳务一方有权请求第三人承担侵权责任,也
有权请求接受劳务一方给予补偿。接受劳务一方补偿后,可以向第三人追偿。”这一规定,是在个人之

间劳务关系未采取“无过错责任”情形下的折中性应对:该补偿义务介于无责任与无过错责任之间,在
接受劳务一方因他人提供劳务而受有利益的情况下,要求其承担一定的补偿义务,此做法符合报偿原

理,􀃊􀁋􀁓在性质上也更接近于“在特定情况下法律赋予受益人的一种法定的义务,由受益人对损害后果

进行一定幅度的分担”􀃊􀁋􀁔。作为“具体条款”,接受劳务一方的补偿义务,其“构成要件”能否与公平责

任兼容? 首先,从主体方面看,接受劳务一方并非致害人,此处造成损害的主体为第三人,即劳务关系

之外的其他主体,由此,接受劳务一方并非造成损害的行为人,其不符合公平责任对主体之规定。其

次,从行为与损害的关系看,接受劳务一方未有致害行为,或者即使作出一定行为,该行为与损害结果
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参见朱岩:《违反保护他人法律的过错责任》,载《法学研究》2011 年第 2 期;另见朱虎:《规制性规范与侵权法保护客体的界定》,载

《清华法学》2013 年第 1 期。
[德]多伊奇、阿伦斯:《德国侵权法———侵权行为、损害赔偿及痛苦抚慰金》(原书第 5 版),叶名怡、温大军译,刘志阳校,中国人民大

学出版社 2016 年版,第 199 页。
参见张金海:《公平责任考辩》,载《中外法学》2011 年第 4 期。
参见前注􀃊􀁉􀁖,程啸书,第 432 页。
张新宝、宋志红:《论<侵权责任法>中的补偿》,载《暨南学报(哲学社会科学版)》2010 年第 3 期。



间亦无法律上的因果关系,同时达不到一般生活观念所认可的关联程度,􀃊􀁋􀁕可以认定其行为与损害结

果的发生并无关联。由此,将“接受劳务一方的补偿义务”作为公平责任“具体条款”,其与《民法典》第

1186条之规定同样存在矛盾。
最后,就高空抛物致害人不明时的补偿义务而言,其具体指向《民法典》第1254条第1款第2句,

即在高空抛物或者坠物且致害人不明的情况下,“由可能加害的建筑物使用人给予补偿”。该规定与

《侵权责任法》第87条具有相同的立法理念与规范逻辑,虽然学说观点对其褒贬不一,􀃊􀁋􀁖但仍在《民法

典》中获得一席之地。该规则难以为学理所解释之处在于,如何将抛掷物的责任强制性地转化为建筑

物所有人或者全体使用人的责任?􀃊􀁋􀁗 在某种意义上,其既无法通过共同侵权行为或者共同危险行为

理论加以解释,也与搁置物、悬挂物致害责任不同。在这种情况下,有学者主张“人民法院根据公平的

观念,在考虑当事人的财产状况及其他情况的基础上,责令加害人对受害人的财产损失给予适当补

偿”,其性质为“公平责任”。􀃊􀁋􀁘 如果将高空抛物致害人不明作为“具体条款”,则需考察其与公平责任

构成要件能否兼容? 一方面,从行为与损害发生之间关系看,即使基于“因果关系推定”确立建筑使用

人与损害结果间的关联关系,实际上却只有一个主体之行为导致损害结果发生,也就是说,其他主体

的行为与损害并无关联,甚至其在损害发生时并未作出任何行为,这与公平责任要求行为与损害结果

之间存在关联关系的要求无法吻合。另一方面,就行为人的主观状态而言,虽然绝大多数建筑物使用

人并无主观过错,但实施损害行为者的主观过错则是毋庸置疑的。在这种情况下,在基于“因果关系

推定”而确定的行为人群体中,可以肯定有部分主体对损害的发生存在过错,而这与公平责任所要求

的行为人和受害人对损害发生均无过错相抵触。􀃊􀁋􀁙

由此可见,三项“具体条款”的规定与《民法典》第1186条公平责任的构成要件均难以兼容。也就

是说,从规范本身来看,如果将其作为公平责任适用时需要依照的“具体条款”,则会与《民法典》第

1186条前半句相抵触,这意味着从逻辑上看,并不存在既满足公平责任的“构成要件”又符合上述三

项“具体条款”规定的一类案件。为解决这一冲突,有观点主张否定《民法典》第1186条的“独立请求

权基础规范”地位,其适用“须以法有明文为限”,􀃊􀁋􀁚这样似乎既可避免《民法典》第1186条规范之内部

冲突,又能达到限制公平责任适用范围的效果。然而,问题是,将“具体条款”作为公平责任成立的唯

一条件,这与其逻辑前提即公平责任成立需具备“双重条件”存在矛盾:起初,基于“一般规定+具体条

款”的理论,将“依照法律的规定”解释为依照“具体条款”规定,从而确立公平责任成立的“双重条件”;
此后,当两项条件之间出现规则之差异,又否定公平责任“构成要件”的法律效力,并使“具体条款”成
为公平责任成立的“单一条件”。这种逻辑上的前后矛盾不仅使《民法典》第1186条因此可能名存实

亡,而且使“一般规定+具体条款”的学理主张面临无法自圆其说的困境。自《民法典》施行后,检索实

务中相关案件,公平责任的适用似乎并未受到上述“具体条款”限制,司法判决仍基于对规则构成要件
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此外,以接受劳务一方因对方行为而获益,便判定其承担相应的补偿责任,此种观点看似成立,但其无法说明的是:基于劳务的获益

并非单方面,而更是相互的,提供劳务一方亦因此而获得相应的收入。由此,以接受劳务一方获益为由要求其承担补偿责任,既过

于苛刻,亦不符合公平原则。
对高空抛物纳入侵权法调整持赞同态度的观点,参见王利明:《论高楼抛物致人损害责任的完善》,载《法学杂志》2020 年第 1 期;王

成、鲁智勇:《高空抛物侵权行为探究》,载《法学评论》2007 年第 2 期。持反对态度的观点参见刘士国:《楼上落下物致人损害加害人

不明的法律救济》,载《烟台大学学报(哲学社会科学版)》2006 年第 3 期;韩强:《论抛掷物、坠落物致损责任的限制适用———<侵权责

任法>第 87 条的困境及其破解》,载《法律科学》2014 年第 2 期。
奚晓明、王利明主编:《侵权责任法新制度理解与适用》,人民法院出版社 2010 年版,第 429 页。
王利明:《抛掷物致人损害的责任》,载《政法论坛》2006 年第 6 期。
参见前注􀃊􀁊􀁓,尹志强文。
参见吴香香:《中国法上侵权请求权基础的规范体系》,载《政法论坛》2020 年第 6 期。



的考量来判定是否进行损失分担。􀃊􀁋􀁛

以上对公平责任“构成要件”与“具体条款”规定不一致的情形进行了分析,而《民法典》第1190条

第1款尚未被讨论,原因在于,该条所反映的问题与前述情形不同,因而有必要单独加以分析。对于

暂时失去意识的完全民事行为能力人致损,其与德国法中适用公平责任的情形类似:主体的行为造成

了受害人的损失,但其失去意识乃因疾病等突发原因所致,由此不具有主观过错,而受害人亦无过错。
此时,《民法典》第1190条第1款之规定与第1186条的构成要件并不冲突,因而不会导致公平责任

“双重条件”的对立。然而问题并未到此结束,如前所述,基于“一般规定+具体条款”理论,一旦符合

“具体条款”的相关规定,则必须适用具体条款,并以此防止公平责任被滥用。从效果上看,这同样存

在着将先前确立的“双重条件”模式转变为“单一条件”的逻辑困境。问题还不止于此,将公平责任的

适用限定于暂时失去意识者致害之情形,又与我国侵权法实践所秉持的一贯立场相违背。
根据《侵权责任法》第33条第1款第2句规定,当行为人对于暂时没有意识或者失去控制没有过

错时,即使其行为引发了损害结果,也可以不承担侵权责任,仅需对受害人的损害加以补偿。此时,该
条与作为公平责任“一般规定”的《侵权责任法》第24条在适用范围上具有何种关系,是需要关注的问

题。对此,立法机关认为:“本法第二十四条是对公平分担原则的规定,本条第一款的规定可以说是公

平分担原则在具体制度中的体现。”􀃊􀁌􀁒可以说,在立法机关看来,作为“具体条款”的第33条是公平责

任“一般规定”的具体体现,而第24条公平责任规范之适用范围并不会受到第33条规定的限制。该

立场也可以从学者的论述中得到印证,对于《侵权责任法》第24条,相关研究肯定了该条作为“一般规

定”的独立地位,但未将公平责任的适用限定于特定条款规定之情形,“即该法第24条对公平责任的

一般规定,又另外规定了适用公平责任的几类具体类型”,即《侵权责任法》第23条规定的见义勇为、
该法第31条第2句规定的紧急避险、该法第33条第1款第2句规定的暂时失去意识致损、该法第87
条规定的高空抛物。􀃊􀁌􀁓 此处的具体类型,仅仅是以列举方式规定的公平责任部分适用情形,而是否符

合《侵权责任法》第24条的“构成要件”,则是判定可否进行损失分担的规范基础。实际上,在《侵权责

任法》颁布以前,学理亦采此种立场,即“原则上,公平责任的适用应当主要限于法定的特殊情况,除了

法定的应当适用公平责任的情形外,要适用公平责任必须要具备三个条件:一是不能适用过错责任

……二是法律规定适用严格责任的情况也不能适用公平责任……三是被告的行为与损害之间必须有

因果联系存在”。􀃊􀁌􀁔 由此,在《民法典》出台以前,学界的共识似乎是,公平责任的“一般规定”与“具体

条款”是一般与特殊的关系,后者并不能囊括前者的全部适用情形。这就意味着,就《民法典》第1190
条而言,以该“具体条款”替代《民法典》第1186条的适用,并不符合我国民法学理的既有主张。

综上可见,如果基于“一般规定+具体条款”之主张,将“依照法律的规定”解释为依照“具体条款”
规定,便会形成公平责任成立的“双重条件”,但此种规则模式却需面对以下两方面问题:一方面,当公

平责任的“构成要件”与“具体条款”存在不一致甚至相互矛盾(如《民法典》第182条、第183条、第

1192条第2款及第1254条的情形)时,会造成公平责任规范适用上的无所适从,此时如果排除《民法

典》第1186条而选择适用“具体条款”,则会导致第1186条被否弃,这似乎与法律解释所要追寻的法

条内容清晰、指引明确之效果相违背。另一方面,当公平责任构成要件与“具体条款”能够契合(如《民
法典》第1190条第1款的情形)时,基于抑制滥用之目的将公平责任适用完全限于该“具体条款”,则
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相关案例可参见“李长江与孙强生命权、健康权、身体权纠纷案”,辽宁省大连市中级人民法院(2021)辽 02 民终 534 号民事判决书;
“丁文君等与俞晓立等、新昌县龙邦物业管理有限公司财产损害赔偿纠纷案”,浙江省绍兴市中级人民法院(2021)浙 06 民终 171 号

民事判决书。
见前注􀃊􀁉􀁗,王胜明书,第 165 页。
参见前注􀃊􀁉􀁖,程啸书,第 104 页。
王利明:《侵权行为法研究》(上卷),中国人民大学出版社 2004 年版,第 299 页。



会形成实质上的“单一条件”模式,且与我国学理及实务中有关公平责任“一般规定”与“具体条款”关
系的既有主张相背离。接下来,笔者将对导致前述困局的原因加以探讨,并以此为基础对“依照法律

的规定”重新加以解释。

三、《民法典》第1186条之规范意旨􀃊􀁌􀁕

《民法典》第1186条所做的修改,依立法说明,􀃊􀁌􀁖主要解决“因裁判标准不明导致适用范围过宽,
社会效果不是很好”的问题,而在“明确该规则的适用范围,统一裁判尺度”的目标下,立法机关采取的

方案是通过将“根据实际情况”修改为“依照法律的规定”,以防公平责任被“滥用”。基于“一般规定+
具体条款”的学理主张,相关研究将“依照法律的规定”解释为以“具体条款”作为公平责任的适用依

据,进而抑制公平责任的扩张。然而,如前所述,由此确立的公平责任“双重条件”模式,实际上蕴含着

难以克服的逻辑问题。这使人们不得不反思,应如何对“依照法律的规定”加以解释,才能将“明确适

用范围,统一裁判尺度”这一立法目的贯彻其中? 为此,笔者将从探寻第1186条规范意旨着手,考察

既有公平责任被滥用之根源,进而基于规范文义及立法目的探讨“依照法律的规定”之合理解释方案。
如前所述,基于“一般规定+具体条款”之解释会使《民法典》第1186条自身面临难以克服的困

境。此时的疑问是,为何该学理主张在解释《侵权责任法》第24条与“具体条款”之间关系时不存在问

题,而将其适用于《民法典》第1186条便导致逻辑矛盾产生? 实际上,这与《民法典》第1186条规范本

身的变化直接相关。《侵权责任法》第24条,作为公平责任的“一般规定”,与其他的“具体规范”是相

互独立的。此时,“具体规范”的事实构成即使与《侵权责任法》第24条不一致甚至相互冲突,但由于

其独立于第24条,从体系上看可以被归入其他侵权规范,如前所述,紧急避险情形下的补偿属于牺牲

责任,见义勇为受到的损失则可以通过无因管理制度加以正当化,接受劳动一方的补偿义务属于为他

人行为负责范畴,􀃊􀁌􀁗使得前述逻辑矛盾不会出现在《侵权责任法》第24条之内。
然而,《民法典》第1186条的规定与之不同,其将《侵权责任法》第24条中的“可以根据实际情况”

修改为“依照法律的规定”,当此处的法律被解释为“具体条款”时,便将“具体条款”中的“事实构成”引
入公平责任,继而形成公平责任成立的“双重条件”模式。可见,恰恰是忽略了《民法典》第1186条与

《侵权责任法》第24条规范文义的差异,不加辨别地将“一般规定+具体条款”沿用于《民法典》第

1186条,才引发了前述逻辑困境。根据既有的学说理论,该困境是无法被克服的。由此可以认为,
“一般规定+具体条款”无法为《民法典》第1186条提供合理而自洽的解释。接下来,笔者将先对《民
法典》第1186条之规范文义加以探讨,以此为基础寻找解决问题的初步线索。

一方面,“依照法律的规定”并非《民法典》第1186条“事实构成”之组成部分。在“民法典侵权责

任编第一、第二、第三次审议稿”中,与《侵权责任法》第24条相比,唯一的修改之处是以“依照法律的

规定”替代“根据实际情况”。在2019年12月16日的《民法典(草案)》中,立法机关又对该条进行实

质性的改变:第一,将“可以”删去,使“依照法律的规定”紧接该条前半句;第二,将“依照法律的规定”
与“由双方分担损失”合并为该条后半句。对于上述改变,立法机关并未作出任何说明,但这两处修改

对于第1186条具有十分重要的意义,也为如何解释“依照法律的规定”提供了依据。从其在公平责任

规范中所处的位置来看,在“民法典侵权责任编第一、第二、第三次审议稿”中,该表述均作为审议稿第
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此处之规范意旨,即遵从探求制定法意志的客观说,德国学界已将该说作为解释制定法认识目的(Erkenntnisziel)的通说。基于此

说,制定法一旦生效,便发展出其自身的、与历史立法者的权威解释相脱离的规范意志(Regelungswillen)。参见 [德 ]迪特尔·施瓦

布:《民法导论》,郑冲译,法律出版社 2006 年版,第 77 页。
参见前注⑨,沈春耀文。
参见尹飞:《为他人行为侵权责任之间归责基础》,载《法学研究》2009 年第 5 期。



962条第二分句独立存在,使其与第一分句有关于公平责任“事实构成”的规定并列起来,这同《侵权

责任法》第24条的句式结构相一致。然而,从《民法典(草案)》开始,直至最终颁布的《民法典》第

1186条,均已不再将“依照法律的规定”作为单独一句,而是将其与“由双方分担损失”合并在一起。
如果说对“依照法律的规定”单独表述时,还可将之作为公平责任“事实构成”的一部分,那么当其不再

被作为“分担损失”之状语限定词时,再将其作为公平责任的“事实构成”就缺少规范文义层面的支撑。
另一方面,“依照法律的规定”与《民法典》第1186条的“法律效果”紧密相连。从《民法典》第

1186条文句结构看,“依照法律的规定”作为限定词,担当了“分担损失”的状语。一般地,“事实构成”
和“法律效果”是完整法条的两个基本组成部分:􀃊􀁌􀁘如果说《民法典》第1186条前半句关于公平责任成

立要件的规定属于规范之“事实构成”,那么后半句在性质上则属于规范的“法律效果”。由此,第

1186条后半句可以被解释为,在案件符合公平责任“事实构成”的情况下,法官需要“依照法律的规

定”决定如何分担损失。此时需要进一步追问的是,何谓“依照法律的规定”分担损失? 从既有判例的

分析中可以发现,法官在判定适用公平责任分担损失后,对于判决分担损失比例标准的依据完全没有

述及。不仅如此,基于对具体案件的检索还可以发现,虽然属于同类型的案件,在公平责任成立情况

下法官确定的损失分担比例却极为悬殊,而从判决书中无法找到导致上述差距的法律依据。为降低

公平责任法律效果方面的不确定,减少法官的自由裁量空间被认为是适当的方法。􀃊􀁌􀁙

基于规范文义之考察,“依照法律的规定”似应作为公平责任“法律效果”的一部分,其目的是对法

官在决定分担损失时的自由裁量权行使加以规范和指引。当然,仅基于规范文义之考察,并不能充分

支撑上述判断。笔者将通过对《民法典》第1186条规范意旨的考察,进一步论证上述判断的合理性。
从规范文义角度考量,“依照法律的规定”并非《民法典》第1186条“事实构成”之组成部分,而是

隶属于该条“法律效果”部分并成为法官在决定如何分担损失时的指引。“法律效果”这一定位,似乎

无法达到抑制公平责任扩张的作用,因而难以解决公平责任“因裁判标准不明导致适用范围过宽,社
会效果不是很好”这一问题。为此,笔者将对导致公平责任滥用的原因加以考察。

公平责任在我国侵权法领域引发的争论,是从作为该制度前身的《民法通则》第132条开始的,学
界就公平责任是否构成过错侵权责任与无过错侵权责任之外的归责原则展开了广泛讨论,在司法实

践中,为使其适用更为规范,最高人民法院通过相关司法解释以及公报案例的方式对公平责任的规范

内涵及适用加以澄清。􀃊􀁌􀁚 2009年《侵权责任法》第24条从“主体范围”、“规范定位”等方面对原有的公

平责任加以修正,但即便如此,公平责任被滥用的情况依然普遍存在,主要体现在以下两方面。
首先,公平责任的“事实构成”存在争议。以公平责任的“事实构成”是否应当包含法律上因果关

系为例,对于各方普遍关注的“郑州电梯劝烟案”,学界观点便分为肯定说、否定说与折中说三种。持

肯定说者认为,“作为民法上的一种责任类型,侵权责任(不论称为“补偿责任”还是“赔偿责任”)应当

满足基本的事实构成……在没有特别规定的前提下,侵权法上的责任承担必须最低限度满足前述事

实构成要件。”􀃊􀁌􀁛持否定说者则主张,“‘以存在法律因果关系为要件’的观点在第24条的文义上并无
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[德]齐佩利乌斯:《法学方法论》,金振豹译,法律出版社 2009 年版,第 39 页。
杨代雄:《一般侵权行为的无过错损失分担责任———对“无过错即无责任”的质疑及对“公平责任原则”的改造》,载《华东政法大学学

报》2010 年第 3 期。
为明确公平责任的适用,最高人民法院《关于贯彻执行<中华人民共和国民法通则>若干问题的意见(试行)》第 157 条规定了“为对

方的利益或者共同的利益进行活动”中的损害补偿。此外,最高人民法院公报也刊载了有关公平责任的典型案例。参见“周开凤等

诉宜昌县建设局人身损害赔偿纠纷案”,《最高人民法院公报》2001 年第 4 期;“李萍、龚念诉五月花公司人身伤害赔偿纠纷案”,《最

高人民法院公报》2002 年第 2 期。
张家勇:《也论“电梯劝阻吸烟案”的法律适用》,载《法治研究》2018 年第 2 期。



依据,也未成为学术通说”,因而“不论行为与损害后果间有无法律因果关系,均可适用第24条。”􀃊􀁍􀁒与

前述观点不同,持折中说者一方面否定法律上的因果关系作为构成要件的必要性,另一方面又认为致

害行为与损害结果之间应当存在事实上的因果关系。􀃊􀁍􀁓 与之相似,司法实务中同样未形成统一认识:
该案一审法院基于“折中说”立场,认定“段某确实在与杨某发生言语争执后猝死”,进而判决双方分担

损失;二审法院则采否定说主张,认为适用公平责任的前提是“行为与损害结果之间有法律上的因果

关系”,并由此认定一审判决适用法律错误。可见,无论学理观点,抑或司法实务,对于应否将法律上

因果关系纳入公平责任的“事实构成”,并未达成一致意见:“肯定说”基于侵权法“责任自负”的法理,
主张通过法律上因果关系限制以防止赔偿义务的泛化,并保护行为的自由空间;“否定说”(包括“折中

说”)则基于对《侵权责任法》第24条的文义解释以及对公平责任“补偿”性质的强调,认为法律上的因

果关系并非公平责任的构成要件。上述学理及实务层面的争论,涉及公平责任自身的定位及其与侵

权法规范之间的关系问题,因有必要再做专门研究,笔者在此不做论述,但上述争论反映出,学理和实

务对于公平责任“事实构成”尚未形成统一认识,这是导致公平责任被滥用的主要原因。
其次,公平责任“事实构成”在司法实践中被弱化。一方面,就主体而言,《侵权责任法》第24条规

定的行为人,通常是指实施致害行为的主体,但在公平责任的司法实践中,行为人不但包括其行为导

致受害人损害的人,还包括其他与受害人有一定关系的主体,譬如,与受害人有交往关系的人,􀃊􀁍􀁔甚至

根本算不上致害的主体也被纳入其中。􀃊􀁍􀁕 有研究将此类主体归纳为九类,包括学校或其他教育培训

机构、用人单位或接受劳务方、提供劳务或帮助的人、合伙人、与受害人有性关系的人、场所管理者、相
约并共同参与同一活动者、合同关系人、物品所有者,􀃊􀁍􀁖其范围广泛到无法为《侵权责任法》第24条的

行为人概念所涵盖。另一方面,就主观状态而言,《侵权责任法》第24条明确规定行为人和受害人对

损害的发生均无过错,但实际情况却并非如此。在适用公平责任的案件中,“近半数案件中当事人一

方或双方存在过错,这明显不符合公平责任一般条款的适用条件”。􀃊􀁍􀁗 除此之外,“在实践中,对于行

为人与受害人都有过错、受害人有过错或行为人、第三人有过错的情况,多地人民法院仍依据该条予

以判定。”􀃊􀁍􀁘由此可见,公平责任在实践中被滥用的重要原因,是在补偿受害人目标下,《侵权责任法》
第24条“事实构成”在司法实践中被不断弱化。

《民法典》第1186条前半句沿用了《侵权责任法》第24条第一句的规定,就使得前述公平责任“事
实构成”方面存在的问题可能继续出现在《民法典》中。在这种情况下,为实现“明确适用范围,统一裁

判尺度”,似应主要关注公平责任“事实构成”的确定性问题,并通过学理研究以及司法判决逐步使其

得到澄清和完善。有鉴于此,放弃对公平责任“事实构成”的讨论,转而通过引入“具体条款”并形成公

平责任的“双重条件”模式,实属错判问题的症结,不仅无助于问题的解决,而且会导致公平责任出现

难以克服的逻辑困境。可喜的是,近年来我国法院系统已开始在探明公平责任“事实构成”方面进行

了相应努力:《人民法院案例选》(2018年第5辑、第6辑)专门刊发了“公平责任原则专题”,相关案例
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王文胜:《<侵权责任法>中公平责任规则的构造、表达及其反思———从“郑州电梯劝烟案”说起》,载《法治现代化研究》2018 年第 5
期。
“因为公平责任的主要目的即在于通过模糊处理消除当事人之间的权利边界,起到维护社会稳定的作用……在确定损失分担主体

时,具备‘条件因果关系’即可,无须满足因果关系的相当性。”李昊、张博文:《受害人特殊体质与公平责任———反思“劝烟案”中的因

果关系》,载《法治现代化研究》2018 年第 6 期。
“王某与李某生命权、健康权、身体权纠纷案”,北京市密云区人民法院(2016)京 0118 民初 5919 号民事判决书。
“张伟、王萍等与上海步阳置业有限公司财产损害赔偿纠纷案”,上海市嘉定区人民法院(2018)沪 0114 民初 1641 号民事判决书。
参见前注􀃊􀁉􀁒,窦海阳文。
此处作者所谓的公平责任,包括了《民法通则》第 132 条和《侵权责任法》第 24 条在内,但因为两条法律均规定需对损害结果或者损

害发生无过错,所以此处采纳其考察的结果。参见前注①,陈科文。
参见前注􀃊􀁉􀁒,窦海阳文。



分别从构成要件方面,􀃊􀁍􀁙以及适用领域方面,􀃊􀁍􀁚对公平责任进行了详细探讨。􀃊􀁍􀁛

四、对“依照法律的规定”之再解释

如前所述,“依照法律的规定”属于《民法典》第1186条法律效果的相关成分,其作为“分担损失”
的限定语而存在。由此,在决定如何分担损失时,法官便需要“依照法律的规定”进行裁判。􀃊􀁎􀁒 此处须

追问的是,何谓“依照法律的规定”分担损失? 笔者以为,这与法官在认定公平责任成立后作出的分担

损失判决缺乏法律依据有关,并同法官在损害赔偿判决中进行的详细计算形成鲜明对比:无论《侵权

责任法》还是《民法典》,都对损害赔偿范围进行了明确规定,侵害他人造成人身损害的,应赔偿医疗

费、护理费等为治疗和康复支出的合理费用,以及因误工减少的收入;造成残疾的,还应赔偿辅助器具

费和残疾赔偿金;造成死亡的应当赔偿丧葬费和死亡赔偿金。对于上述费用应当如何计算,最高人民

法院通过司法解释进行了详细规定。􀃊􀁎􀁓 由此,法官对于损害赔偿的范围及其计算标准,能够在相对明

确的规则指引下进行。与之相比,就损失分担的范围及计算标准而言,检索现有的法律、法规及司法

解释,则几乎找不到相关规定,这就使得法官在判决分担损失时,难以获得明确指引,更多是通过自由

裁量来决定如何分担损失,从而导致分担损失判决的不确定性增加,表现为如下三方面。
第一,分担损失的范围难以确定。对于应当分担的损失范围,存在诸多模糊之处,权益受损的一

方,如果是人身权益受到损害,则医疗费、护理费、误工费等相关费用,应当被纳入分担的损失之范围,
但受害人的精神损害赔偿应否被分担,法律却没有明确规定。对此,有观点认为,精神损害赔偿不能

适用公平责任,原因在于:“一方面是因为其数额极不确定;另一方面重要理由在于,精神损害赔偿的

惩罚功能与抚慰功能皆应依归于行为人的可归责性。正如成立侵权责任也未必有精神损害赔偿一

样,不构成侵权责任而适用公平责任的情形就更不能适用精神损害赔偿。”􀃊􀁎􀁔然而,在实务中,除部分

案件明确将精神损害排除外,􀃊􀁎􀁕多数案件仍然将精神损害纳入分担损失的范围。􀃊􀁎􀁖 此外,在公平责任

成立的情况下,律师费应否被纳入损失分担范围,也没有相应的规定可以参照。
第二,分担损失的比例缺乏相应标准和依据。在依据公平责任判决分担损失的情况下,受害人与

行为人分担损失比例应如何确定,《侵权责任法》第24条仅规定“根据实际情况”,其含义较为模糊,无
法为学理研究及司法实务提供更多的指引。为此,有研究指出,应将“根据实际情况,由双方分担损

失”改为“由双方各承担一半损失”,以增强公平责任法律效果的确定性。􀃊􀁎􀁗 然而,也有研究对此加以
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参见欧阳梅:《田九菊诉杨帆生命权纠纷案———“电梯劝烟案”中公平责任原则的适用》,载最高人民法院中国应用法学研究所编:
《人民法院案例选》(2018 年第 5 辑),人民法院出版社 2018 年版,第 9-13 页。
参见丁万志:《解巧英、周亚兰等诉周宏邹、南通佳润物流有限公司等机动车交通事故责任纠纷案———好意同乘货运机动车发生交

通意外事故时公平责任原则的适用》,载最高人民法院中国应用法学研究所编:《人民法院案例选》(2018 年第 5 辑),人民法院出版

社 2018 年版,第 45 页。
《人民法院案例选》中适用公平责任的案件范围未受到“具体条款”的限制,亦佐证了笔者于本文中提出的以“具体条款”抑制公平责

任扩张与我国司法实践不符的观点。
此时又会产生一个问题,即法官是应当还是可以“依照法律的规定”? 这个问题涉及第 1186 条本质上属于义务性规范还是授权性规

范的问题,与此处所述内容并不直接相关,所以笔者于本文中不加以详细讨论。
可参见《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);《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[2020]17 号)。
前注􀃊􀁉􀁒,曹险峰文。
参见“史明山与刘佳生命权、健康权、身体权纠纷案”,北京市第三中级人民法院(2018)京 03 民终 75 号民事判决书。
参见“上海市民办金盟学校诉沈丰杰教育机构责任纠纷案”,上海市第一中级人民法院(2017)沪 01 民终 10141 号民事判决书;“孙运

静与段春梅等生命权、健康权、身体权纠纷案”,河北省张家口市中级人民法院(2014)张民终字第 18 号民事判决书。
前注􀃊􀁌􀁙,杨代雄文,第 105 页。



质疑,认为僵化的分担比例有可能带来诸多问题:“法律强制规定双方各自承担一半的损失,虽然表面

上使得法官自由裁量权丧失,法律结果似乎更为明确化,但是却导致法律适用的机械化问题,严重扭

曲社会关系,使得双方当事人利益失衡,造成更大的不公平。”􀃊􀁎􀁘在学说观点无法达成一致的情况下,
实务中法官更多的是全面考量各种因素,在不损及个案公平的前提下,为受损一方提供适当的补偿,
换言之,“法官在确定损失分担比例时应当尽可能考量客观因素,即责任人和受害人的客观经济状况、
受害人的损害程度,但应把责任人的经济状况放在首位考虑;若存在受益人,则还需考虑受益人所受

利益的大小,虽然受益人的受益程度并不是损失分担的出发点。总而言之,损失分担原则应综合考虑

损害程度或者受益程度,以避免显失公平”。􀃊􀁎􀁙 然而,由于法律未设定任何明确的标准,法官在决定分

担损失比例时就享有较大的自由裁量空间,譬如,在案情相近的案件中,法院判决分损失的比例最低

仅为5%,􀃊􀁎􀁚最高则达到50%,􀃊􀁎􀁛差距悬殊,相应的判决却未说明分担比例的依据。
第三,分担损失除外情形的缺失。即使案件事实符合公平责任的事实构成,也并不意味着必须在

当事人之间进行损失分担,这类似于侵权法中规定的免责事由。实践中,不适用公平责任分担损失的

事由应如何确定,是公平责任法律效果模糊的又一体现。在特定案件中,法院认为分担损失是不合理

的,因而可以否定公平责任的适用:有法院认为在城市更新过程中,不应适用公平责任以分担营业受

到影响相关主体的损失,进而打破“凡市政工程损害即可赔偿/补偿”的预期。􀃊􀁏􀁒 此处,法院根据案件

所涉及活动的性质,否定公平责任适用的可能性,即“公共利益工程所致损害应慎用损失分担原则”,
这一主张也得到最高人民法院一定程度的认可。􀃊􀁏􀁓 除此之外,基于案件当事人的具体经济状况,法院

亦有否定公平责任适用的可能:在一起体育运动伤害案件中,法院基于损害的严重程度与当事人经济

状况的衡量,否定了在当事人之间进行损失分担的必要性,即“公平责任原则的适用,一是损害程度必

须较严重,不分担损失将使受害人受到严重损害,有悖于公平正义的观念;二是当事人的经济负担能

力和承受能力,法院既要考虑加害人的经济负担能力,同时也要考虑受害人的经济承受能力”。􀃊􀁏􀁔 由

此,在司法实践中,法院会基于特定理由否定公平责任的适用,但如何对此类事由加以确定并使其类

型化,民事法律及相关司法解释则没有提及。
综上,公平责任在事实构成方面存在较多不确定因素,其法律效果也存在诸多模糊之处,使得法

官在判定如何具体分担损失时面临窘境。结合笔者于本文中提出的不应将《民法典》第1186条中“依
照法律的规定”解释为民法或者其他法律中含有“事实构成”的“具体条款”之判断,笔者认为,可以将

该条中的“法律”解释为侵权责任领域有关于损害赔偿的相关规定,从而在公平责任的法律效果与侵

权损害赔偿之间确立起相应的关联,使法官在决定分担损失时须参照侵权损害赔偿相关规范,并列明

其裁判理由。为此,应当考虑对既有的司法判决加以梳理,以逐步厘清公平责任之损失分担与侵权损

害赔偿之间参照适用标准,进而提升公平责任规范在法律效果方面的明晰性与确定性。
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李挺:《侵权法公平分担损失规则研究》,复旦大学 2013 年博士学位论文,第 74 页。
李茜、贺少玲:《杨玉荣诉宾成健康权纠纷案———对抗性体育竞赛中人身伤害损失分担的裁判考量》,载前注􀃊􀁍􀁚,最高人民法院中国

应用法学所编书,第 37 页。
参见“牛博浩与北京政法职业学院等生命权、健康权、身体权纠纷案”,北京市第三中级人民法院(2018)京 03 民终 6837 号民事判决

书。
参见“王双京等与北京市通州区梨园学校等生命权、健康权、身体权纠纷案”,北京市第三中级人民法院(2018)京 03 民终 2052 号民

事判决书。
参见“陈惠平诉广东广佛轨道交通有限公司相邻关系纠纷案”,广东省广州市中级人民法院(2016)粤 01 民终 9 号民事判决书。
参见林北征:《陈惠平诉广东广佛轨道交通有限公司相邻关系纠纷案》,载最高人民法院中国应用法学研究所编:《人民法院案例选》
(2018 年第 5 辑),人民法院出版社 2018 年版,第 18 页。
该案判决书指出,虞某 1 并未构成伤残,被认定的合理损失亦仅三万余元,其损害后果尚未达到严重程度;而从汪某 1 一方的家庭情

况来看,其父母均属外地来沪务工人员,经济负担能力较弱,亦不宜适用公平责任原则由汪某 1 方分担虞某 1 的损失。参见“汪佳坤

诉虞乐骏教育机构责任纠纷案”,上海市第一中级人民法院(2017)沪 01 民终 5536 号民事判决书。



五、结 语

与“一般条款+具体规定”学理主张导引出的公平责任逻辑困境相比,笔者于本文中旨在维续《民
法典》第1186条的效力,并使公平责任能够在符合侵权法体系与规范特质的基础上得到修正,进而被

纳入具有“中国特色”的侵权规范体系。从根源上看,导致公平责任被滥用的主要原因是其“构成要

件”的模糊性以及既有要件未获严格遵守,因而通过“具体条款”限制其适用范围的做法,不仅无助于

抑制公平责任的扩张,而且会造成难以克服的逻辑困境。基于法条文义及规范意旨的考察,《民法典》
第1186条中“依照法律的规定”应被视为对公平责任“法律效果”的限定,其目的是使法官在决定如何

分担损失时参照侵权损害赔偿的相关规则,譬如人身损害赔偿标准、受害人残疾或者死亡赔偿标准

等,并如计算侵权损害赔偿一样,在判决书中分项目列出应分担损失的比例及具体数额,以此作为补

偿受害人的法律依据。通过“依照法律的规定”这一修正,能在公平责任之损失分担与侵权损害赔偿

之间确立更为紧密的联系,从而使基于公平责任进行的损失分担更具明晰性与确定性。

(责任编辑:江 锴)

OntheInterpretationoftheApplicationofEquitableLiability"inaccordancewiththeLaw"
—CenteredonArticle1186ofCivilCode

SunDawei
Abstract Article1186oftheCivilCodesetsforththattheapplicationofequitableliability

mustbemadeinaccordancewithalegalprovision Basedonthetheoreticalpropositionof"thegen-
eralprovisionandaspecificclause" anewrulemodelisestablished namely "dualconditions"
shouldbemetfortheapplicationofequitableliability neithertheactornorthevictimisatfaultfor
theoccurrenceoftheharmfulconsequence andthe"specificclause"issatisfied Whenthe"specific
clause"isnotcompatiblewiththeconstitutiveelementsoftheequitableliability suchmodelwill
leadtothenegationoftheeffectivenessofArticle1186 Althoughtheyarecompatible because
suchspecificclauseisnotexclusive itisnotimpossibletorestraintheabuseoftheequitableliabil-
ity Inviewoftherootcause themainreasonfortheexpansionoftheequitableliabilityistheam-
biguityofitsconstituentelementsandthefailuretostrictlyobservetheexistingconstituentele-
ments thusrestrictingitsapplicationto"specificclauses"doesnothelprestraintheexpansionof
theequitableliabilitybutleadstothelogicaldilemma Theexpressionof"inaccordancewiththe
law"shouldberegardedasthelimitationonthelegaleffectoftheequitableliability namely the
adjustmentofdiscretionofjudgestoletthemdeterminetheamountofsharedlossbyreferenceto
compensationitemsandstandardsestablishedbythelaw 

Keywords EquitableLiability SpecificClauses ConstituentElements LegalEffect
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