
第 ４ 期(总第 １４５ 期)
２０１７ 年 ７ 月

浙　 江　 工　 商　 大　 学　 学　 报
ＪＯＵＲＮＡＬ ＯＦ ＺＨＥＪＩＡＮＧ ＧＯＮＧＳＨＡＮＧ ＵＮＩＶＥＲＳＩＴＹ

Ｎｏ. ４ (Ｇｅｎｅｒａｌ Ｎｏ. １４５)
Ｊｕｌ. ２０１７

收稿日期:２０１７－０５－１０
基金项目:中国法学会部级法学研究课题“网络环境下个人信息权的民法保护”(ＣＬＳ２０１３Ｙ３４ － ２)
作者简介:王灏ꎬ男ꎬ中国法学杂志社副研究员ꎬ法学博士(澳大利亚)ꎬ主要从事侵权法研究ꎮ

普通法系过失侵权责任证成研究

王　 灏

(中国法学杂志社ꎬ北京 １０００８１)

摘　 要:我国«侵权责任法»分则以及其它民事法律没有以特别条款的形式来规范过失

侵权责任ꎬ因此确定过失侵权责任已经成为困扰我国司法工作者的难题ꎮ相较之下ꎬ普通法

系侵权法中针对过失侵权确定的责任原则已经在司法实践中历经淬炼ꎬ并为判定有争议的

过失侵权责任提供了相应的解决办法ꎮ相信对于普通法系过失侵权责任原则的实证研究将

会为进一步理解和适用我国的«侵权责任法»提供帮助ꎬ文章因此尝试以普通法系侵权法为

视角对过失侵权进行全面审视与论证ꎮ
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一、引　 言

在我国司法实践中ꎬ一旦在«侵权责任法»或者其它民事法律没有以特别条款规范的范畴内出现



因为过失致人损害的事件ꎬ确定该侵权行为的责任构成、责任方式、以及是否存在减轻责任的情况已

经成为困扰我国司法工作者的棘手难题ꎮ虽然我国«侵权责任法»第６条第１款以及第１６条可以被理解

为针对过失侵权的一般条款ꎬ而在«侵权责任法»分则没有做出列举规定的情况下ꎬ这些条文是可以对

过失侵权进行判决的ꎬ但是当前«侵权责任法»第６条在司法层面的理解和适用仍然是不充分的ꎮ在一

些特殊情况下ꎬ被侵权人甚至无法获得适当赔偿ꎮ例如ꎬ虽然我国法律明确禁止ꎬ任何单位与个人制作

或者传播计算机病毒ꎬ任何制作或传播计算机病毒的行为都将承担相应的法律责任ꎬ然而行为人承担

的责任类型大都表现为刑事及行政责任[１]ꎮ因此ꎬ一旦被侵权人因为他人的过失行为而感染计算机病
毒ꎬ并且因此遭受人身伤害或者财产损失ꎬ被侵权人并无法律依据可获得赔偿[１]ꎮ同样ꎬ一旦受害人在

某网站下载含有木马的软件并因此遭受财产损失ꎬ该网站也并不必然因此承担侵权责任ꎮ
相较之下ꎬ普通法中确立的过失侵权原则ꎬ就是在侵权法规定并不明朗时为个体设定一种应时刻

注意的法定义务ꎬ来提醒和限制个体的过失行为ꎮ为加强对我国«侵权责任法»第６条在司法层面的理

解和适用ꎬ完善我国法律所保护的对象及方式ꎬ本文尝试在普通法系侵权法的基础上以实证研究的方

法对过失侵权进行全面审视与论证ꎬ并以此来探究过失侵权行为理论应该具有的一般概念、内涵、特
征、原则、以及适用ꎮ当前ꎬ判断过失侵权行为是否成立包含三个要素:(１)侵权人是过失行为人ꎻ(２)
在做出过失行为时ꎬ是否侵权人已经承担针对被侵权人的注意义务ꎻ(３)被侵权人所受损害是由侵权

人的过失行为直接造成的ꎮ基于过失侵权行为构成的三个要素ꎬ本文首先检验了普通法系国家关于过

失侵权行为的内涵、过失行为判定原则、个体实施过失行为的检验标准ꎮ其次ꎬ文章探究了究竟何为注

意义务、注意义务的责任类别和责任范围、不同损害中的注意义务ꎮ文章最后则分别解析过失行为与

被侵权人所受损害间的内在联系并由此导出结论ꎮ

二、过失行为的判定原则及检验标准

(一) 风险发生的几率及风险预知

在普通法系侵权法中ꎬ过失行为是指因为没有对某些造成伤害的风险做出合理的预防措施由此

对他人造成直接伤害的行为ꎮ过失行为即包括主动行为(如驾驶机动车时的超速行为)也包括不作为

(如在停放机动车时忘记将手动刹车闸按规定拉好)ꎮ因此ꎬ过失行为还可以被定义为ꎬ个体做出了或

者遗漏了某些合理理性的人们不会做出或者遗漏的对他人造成伤害的行为ꎮ因为过失行为主要是对

造成伤害的风险没有合理的作为ꎬ因此研究过失行为首先就要了解什么是造成伤害的风险ꎮ了解可能

造成伤害的风险ꎬ就需要区分该风险造成伤害发生的可能性和对该风险的预知性之间的关系ꎮ简单地

说ꎬ风险造成伤害的可能性关系到的是现实社会如何运作的问题ꎻ而对风险的预知性则是有关人类是

如何来理解现实社会的运作问题ꎮ通常ꎬ越是可能发生的事情或是产生的结果ꎬ就越有可能被我们预

知ꎮ因此ꎬ就本质而言ꎬ两者之间的联系是明显的ꎮ然而ꎬ有些时候ꎬ能预知到结果的事情往往发生的几

率却极低ꎻ而不能预知到结果的事情又往往发生了ꎮ在实践中ꎬ侵权法要求人们应该对应该被预判的

风险做出合理的预防措施ꎮ合理的被预判的风险并不是指任何一个独立的个体都可以通过其个人的

知识以及智商而能预见得到的风险ꎬ侵权法中的可预知是指即使个体并没有通过其个人的知识也能

预判的意思ꎮ侵权法本身并没有期盼个体能够预判所有的风险ꎬ这是因为侵权法接受在有些情况下ꎬ
风险发生的可能性极低而被人们忽略的这一事实ꎮ

那么什么才是对风险预知的标准呢?最初ꎬ在 Ｗｙｏｎｇ Ｓｈｉｒｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｖ Ｓｈｉｒｔ 一案中ꎬ法院认为对风险

预知的标准就在于确定侵权法是期盼人们能够针对确实可能发生的风险还是针对有可能发生的风
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险ꎬ亦或是应该对所有可能的风险进行预判ꎮ①普通法法院最终认定ꎬ人们应该对能够合理预知的风险

做出预防措施ꎬ而合理预知被认定为并非一些异想天开的预知[２]ꎮ然而ꎬ最近几年ꎬ这一判例原则广受

各方批评ꎮ这是因为该判例原则忽视了事物发展的规律ꎬ并且过分的强调了个体的预知能力ꎮ这一判

例原则极易将一些潜在的责任强加给个体ꎮ事实上ꎬ直到今天ꎬ普通法国家仍然没有出现令人满意的

对风险预知的标准ꎮ

(二) 过失侵权判定的一般原则

过失行为是指因为没有对某些造成伤害的风险做出合理的预防措施而对他人造成直接伤害的行

为ꎮ什么是个体应该承担的合理的预防措施呢?在前文提到的 Ｗｙｏｎｇ 案中ꎬ法官认为在考虑风险本身

的性质、风险发生的可能性、缓和风险的花费、困难以及不便、以及其它的可能存在的冲突责任的基础

上ꎬ被告应该对风险做出的预防即被视为合理的预防ꎮ②而在 Ｂｏｌｔｏｎ ｖ Ｓｔｏｎｅ 一案中ꎬ原告站在自己寓

所外与附近板球场相邻的街道上ꎬ被从板球场内飞出的板球击中并受伤ꎮ③有证据表明ꎬ在板球场建立

的将近１００年的时间里ꎬ因为发生过几次板球飞出球场的事件ꎬ因此球场边缘已经建有围墙ꎬ而围墙的

最高处距离球场的地面大约有２米高ꎮ同样有证据证明ꎬ自板球场的围墙建好之后ꎬ还从未有板球被打

出过围墙外的情况发生过ꎮ鉴于这样的案情ꎬ审理此案的英国上议院指出ꎬ原告遭受伤害的几率非常

的低ꎬ此外棒球场已经采取了修建围墙这一合理的预防措施ꎬ因此裁定被告的过失侵权不成立ꎮ事实

上ꎬ上议院指出的原告遭受伤害的几率就是我们前文提到的风险发生的可能性ꎬ而修建围墙恰恰就是

板球场对风险的预知ꎮ④

过失侵权行为判定的标准恰恰为决定ꎬ在某些风险行为中ꎬ正当的个体是否应该做出防止损害的

措施以及应该是什么样的措施ꎬ提供了一个衡量的框架ꎮ目前ꎬ普通法系国家已经通过成文法的形式

将过失侵权行为判定的标准法定化ꎬ其包含四个要素:(１)风险发生几率ꎻ(２)风险可能产生伤害的严

重性ꎻ(３)防止损害的成本ꎻ(４)风险行为的社会功能ꎮ
第一ꎬ风险发生几率ꎮ我们知道ꎬ风险发生的几率越低ꎬ人们对该风险做出合理的预防的可能性也

就越低ꎮ然而ꎬ此处需要注意的是ꎬ伤害发生的低几率这一情况却不能成为减免过失侵权行为人侵权

责任的依据ꎮ在 Ｇｏｏｄｅ ｖ Ｎａｓｈ⑤ 一案中ꎬ一名医生为患者治疗青光眼ꎮ治疗中ꎬ医生需要将眼压计放在

患者的患处ꎮ为了避免细菌引起感染ꎬ医生将眼压计通过高温消毒ꎮ然而医生在未将眼压计冷却的情

况下ꎬ就将该眼压计放在患者的眼睛上ꎬ最终导致患者的眼睛受到了永久性的伤害ꎮ虽然有证据证明ꎬ
类似的情况从来没有在被告的职业生涯中发生过ꎬ但是审理此案的法官依然裁定被告的过失侵权行

为成立ꎮ这是因为法院认为医生处置患者的过程本身就是很容易出现问题的ꎬ因此无论风险发生的几

率是高是低ꎬ医生都应该对任何的医疗事故做出相应的预防措施ꎮ
第二ꎬ损害的严重性ꎮ预防任何风险的基本原则都是风险可能产生的后果越严重ꎬ人们就越要提

前对该风险进行预防ꎮ在 Ｐａｒｉｓ ｖ Ｓｔｅｐｎｅｙ Ｂｏｒｏｕｇｈ Ｃｏｕｎｃｉｌ⑥ 一案中ꎬ原告在第二次世界大战中左眼失

明ꎬ战后在被告的修车厂担任汽车修理工ꎮ在一次工作中原告不幸被其敲打的螺丝击中右眼ꎬ进而导

致其双目失明ꎮ审理该案的法院认为ꎬ此案中有两项因素必须要被考虑:即事故发生的可能性和后果

的严重性ꎮ雇主不为视力良好的雇员提供护目镜的行为并不构成过失行为ꎬ这是因为金属碎片击中雇

员眼睛的发生几率非常小ꎮ但是在本案中ꎬ一旦发生事故则极易出现原告双目失明的严重后果ꎮ因此ꎬ
法院最终裁定被告构成过失侵权ꎮ事实上ꎬ本案判决的真正意义在于确定了基于损害的严重程度而对
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风险进行分级这一判例原则ꎮ必须注意的是ꎬ损害的严重程度这一问题更多的是考量被告的行为本

质ꎬ而非原告的实际受损情况ꎮ因此ꎬ即使某种行为可能产生损害的机率十分的低ꎬ但是一旦发生就会

给他人造成极严重伤害的话ꎬ行为人就会被要求承担更多的注意义务ꎮ
第三ꎬ防止损害的成本ꎮ通常ꎬ如果防止损害的成本过大ꎬ人们往往会停止某种作为ꎮ但是更多的

情况则是ꎬ个体通过其它形式来缓和风险ꎬ将损害减小到一个可以接受的水平ꎮ而侵权法也不会因为

某些较小的风险来强行停止行为人的作为ꎬ亦或是裁定行为人构成侵权ꎮ如在 Ｌａｔｉｍｅｒ ｖ ＡＥＣ Ｌｔｄ 一案

中ꎬ被告工厂的地面因暴雨而变得湿滑ꎬ被告将锯屑铺在地面上ꎬ但由于锯屑不够ꎬ有一部分地面没有

处理ꎬ原告因此失足滑倒而扭伤脚踝ꎮ①英国上议院认为ꎬ若要完全消除地面滑腻的风险ꎬ当时情境下

的被告只能歇业ꎬ但这种防止损害的成本与风险本身明显不成比例[３]ꎮ因此ꎬ法官判定被告已经达到

一个合理的雇主将会使用的注意ꎬ因此其过失行为并不成立ꎮ但是ꎬ如果防止损害的成本本身并不大ꎬ
而被告却没有实施任何的预防措施ꎬ那么法院将裁定被告的过失侵权行为成立ꎮ

第四ꎬ风险行为的社会功能ꎮ在判断过失侵权行为时ꎬ还应考虑风险行为本身的社会功能ꎮ在前文

提到的 Ｗｙｏｎｇ② 案中ꎬ法官认为在决定被告应做出何种防止损害的措施时ꎬ同样有必要来思考是否被

告防止损害的措施与被告所承担的对其他个体或者社会的义务是相一致的ꎮ有些时候ꎬ即使个体的利

益处于危险的边缘ꎬ然而因为一些特殊原因ꎬ个体也许会被要求屈服于一些特定的风险行为ꎮ例如ꎬ应
急车辆的司机在有突发情况时ꎬ可以在一定程度上违反交通法规ꎬ如超速、闯红灯、逆行等ꎮ也就是说ꎬ
消防车在奔赴火场时以及救护车在开赴救人现场时ꎬ一些合理的防止损害的措施即被宣布取消ꎮ虽然

应急车辆的司机同其他普通司机一样应该尽注意义务ꎬ但是在判断应急车辆的司机的过失行为时还

要考虑是否有突发情况发生ꎮ因此ꎬ在判断个体行为是否构成过失行为的同时ꎬ我们还要思考个体风

险行为本身的社会价值ꎮ

(三) 评判个体过失行为的标准

既然过失行为被视为一个伦理概念ꎬ其关注的是个体对其行为所应承担的责任ꎮ因此在庭审中ꎬ
法院常常需要考虑的是个体的过失行为是否可以以其它形式的行为所替代ꎬ而不是考虑是否过失行

为个体已经尽力去避免过失行为ꎮ这是因为合理注意义务构成的衡量尺度应该是客观公正的ꎮ因此ꎬ
不论个体是否尽力地避免伤害ꎬ普通法系侵权法考虑的是如何公正合理的确定个体对其过失行为造

成伤害所应该承担的责任ꎮ
要成为理性和自由的道德主体ꎬ任何个体都要将行为控制在自己所能掌控的范围内ꎮ同时ꎬ正如

我们要为行为取得的成就承担责任一样ꎬ一旦我们的行为失败ꎬ那么无论失败的原因是什么ꎬ我们同

样要为行为失败承担责任ꎮ但是ꎬ作为构成个体行为成败的主观因素的个体本身的个性又是很难琢磨

的ꎬ在很多情况下取决于受教育程度、个人经验甚至遗传ꎻ而个体行为成败的客观因素也大多不在个

体的掌控之中ꎮ因此ꎬ在个体行为的主观因素很难把握的情况下ꎬ只有以个体没有达到行为标准的客

观因素为标准ꎬ才能比较客观的判断个体的责任ꎮ目前ꎬ普通法法院考量的个体是否达到行为标准的

客观因素包括:(１)资金来源ꎻ(２)身体情况和脑力情况ꎻ(３)年龄ꎻ(４)经验和技术ꎮ
第一ꎬ资金来源ꎮ目前ꎬ在普通法国家ꎬ只有当土地所有者面临土地自然灾害时ꎬ以及当决定拥有

独占权的土地所有者应该以何种防止损害的措施来保护土地侵扰者不受人身伤害时ꎬ个体的资金来

源才能成为决定个体行为是否合理的客观标准ꎮ
第二ꎬ身体和脑力情况ꎮ个体身体的强壮程度也可以成为法院裁定过失责任的客观依据ꎮ这是因为被
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告有时确实是因为自身身体的原因ꎬ而被宣称应该承担过失责任ꎮ例如ꎬ当两个身强力壮的中学生在教室

里打架时ꎬ瘦弱的女老师根本无法将两个人拉开ꎮ此处需要注意的是ꎬ只有当个体身体上的不足是自然的

而非个体自身造成的情况下ꎬ身体的情况才被认定为过失侵权行为中的客观要素ꎮ例如酒后驾驶ꎬ因为醉

酒而导致的无意识是因为个体喝酒造成的ꎬ因此酒后身体上的不足就不会成为法院考虑的依据ꎮ同样ꎬ如
果驾驶人明知自己有病ꎬ而该病有可能在其驾驶机动车时发作ꎬ并影响其驾驶的话ꎬ那么驾驶人毫无疑问

地将承担过失责任ꎮ但是ꎬ如果驾驶人在驾驶机动车辆时ꎬ遭遇毫无征兆的突发疾病而致其身体情况恶

化ꎬ那么驾驶人则无须承担因为身体情况恶化而导致的任何过失侵权责任ꎮ
第三ꎬ年龄ꎮ在 ＭｃＨａｌｅ ｖ Ｗａｔｓｏｎ① 一案中ꎬ因为被告是一名未成年人ꎬ法院因此指出ꎬ在决定未成

年人过失行为的责任时ꎬ还要考虑未成年人无论是在心智、经验以及能力上ꎬ相较于成年人均有不足ꎮ
换句话说ꎬ在此案中ꎬ法院更多考虑的还是个体因为年龄的原因而造成的心智上的不足ꎬ而非身体的

强壮程度ꎮ同样在 Ｃｏｔｔｏｎ ｖ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒ ｆｏｒ Ｒｏａｄ Ｔｒａｎｓｐｏｒｔ ａｎｄ Ｔｒａｍｗａｙｓ② 以及 Ｆａｒｒａｌｌ ｖ Ｓｔｏｋｅｓ③ 这两起

案件中ꎬ因为原告均是未成年人ꎬ而且原告与被告均互有过失ꎬ法院因此裁定这两个案例中被告的过

失行为责任应该在一定程度上减免ꎮ而在确定原告的过失责任时ꎬ法院不但仔细考虑了原告的身体发

育情况ꎬ还对这两个原告的智商、知识水平以及受教育程度进行了全面的考量ꎮ因此ꎬ在普通法中ꎬ年
龄是法院在裁定个体过失行为责任时的重要客观标准[４]ꎮ

第四ꎬ经验和技术ꎮ通常刚刚得到驾照的司机都缺乏驾驶的经验和技术ꎬ但是经验和技术也只有

通过驾驶才能不断地积累ꎮ因此ꎬ将有经验司机的注意标准强加于新司机似乎是不公平的ꎮ但是ꎬ如果

仅仅因为这个原因ꎬ而认为因为新司机而受到伤害个体的损害赔偿应该减少ꎬ这同样对受害人也是不

公平的ꎮ而这一问题恰恰表明了现在过失侵权法左右为难的困境ꎬ即如何找到实现对损害补偿以及个

体的过错责任标准之间的平衡点ꎮ在英国 Ｔｈｅ Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒ ｖ Ｊｏｙｃｅ④ 一案中ꎬ审理此案的法

官 Ｄｉｘｏｎ 认为ꎬ如果个体搭别人的顺风车ꎬ而该车的司机身体上有残疾(如肢体残疾ꎬ聋或哑)ꎬ或者醉

酒ꎬ那么该个体只能有权期盼与司机的状况相应的注意程度ꎮＪｏｙｃｅ 案中提出的论断被审理 Ｃｏｏｋ ｖ
Ｃｏｏｋ⑤ 一案的澳大利亚高级法院所接受ꎮ审理此案的法院认为ꎬ如果考虑到被告实际情况而降低其注

意标准ꎬ那么这一做法仅仅会妨碍在诉讼中可能出现的责任ꎮ换句话说ꎬ过失侵权的法律概念始终是

客观的ꎬ法院将根据实际情况考虑被告过失行为的特质ꎬ进而决定被告在特定环境下应该承担的小心

标准ꎮ

三、过失侵权中注意义务的一般理论

如前所述ꎬ判断是否构成过失侵权的第二个要素是指在做出过失行为时ꎬ侵权行为人是否已经承

担针对被侵权人的注意义务ꎮ

(一) 注意义务原则

最初在普通法国家ꎬ个体间是否应该承担注意义务取决于原被告间是否形成了法律规定的应该

承担注意义务的法律关系ꎮ法律规定的应该承担注意义务的法律关系包括:医生与患者、代理律师与

委托人、承运人与货主、房屋或土地的占有人与进入人等ꎮ但是在司法实践中ꎬ如果原被告间并没有形
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成这些特定的法律关系ꎬ而是分别处于不同的社会关系中ꎬ那么原告就不得不证明其与被告间的关系

与其他案件中已经确立的关系充分类似ꎬ进而确定一种新的应该承担注意义务的法律关系ꎮ这一司法

实践造成了司法资源的极大浪费ꎬ十分不利于社会关系的稳定与发展ꎮ基于此ꎬ在１９３２年著名的 Ｄｏｎｏ￣
ｇｈｕｅ ｖ Ｓｔｅｖｅｎｓｏｎ① 一案中ꎬ大法官 Ａｔｋｉｎ 勋爵在是否制造商应该为其自己生产的产品而向消费者承担

责任这一问题的基础上ꎬ制定一个针对所有社会关系而存在的一般性的责任原则ꎮ这一原则今天又被

称为邻居原则(Ｎｅｉｇｈｂｏｕｒ ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ)ꎬ即“你必须采取合理的谨慎措施ꎬ以便避免在合理预见下有可能

伤害你邻居的行为或错漏ꎮ那么ꎬ谁是我法律上的邻居呢?答案看起来是那些人─他们受我行为的影

响是如此的密切而直接ꎬ所以ꎬ当我决定采取那些行为或不行为时ꎬ我应该合理地把他们纳入我考虑

的范围ꎮ”②

现在在普通法国家ꎬ注意义务已经成为个体应尽的法律义务ꎮ注意义务是指个体必须承担的在行

使任何可能伤害别人的行为之前必须考虑伤害发生可能性的义务ꎮ而对这一法定义务的评判标准ꎬ普
通法系国家称之为注意标准(Ｓｔａｎｄａｒｄ ｏｆ Ｃａｒｅ)ꎮ目前ꎬ普通法的注意标准包括:(１)侵权行为人是否履

行注意义务ꎻ(２)如已履行ꎬ侵权行为人是否违反了这一义务ꎻ(３)违反这一义务是否是造成侵权的主

要原因ꎻ(４)违反这一义务是否造成了事实上的损害ꎮ

(二) 人身伤害中的注意义务

通常情况下ꎬ如果被告应该对原告的人身损害有所预见ꎬ那么被告通常都应该承担侵权责任ꎮ例
如ꎬ在 Ｊａｍｅｓ ｖ Ｈａｒｒｉｓｏｎ③ 一案中ꎬ一名顾客在离开商店时ꎬ被其身前也要离开但是突然转身往回走的该

店员工撞到而受伤ꎮ审理此案的法官 ＭｃＧｒｅｇｏｒ 指出ꎬ该店的店员应该承担对顾客的注意义务ꎬ同时该

店员突然转身的行为也构成了过失行为ꎮ而在 Ｏ’Ｃｏｎｎｏｒ ｖ Ｓｏｕｔｈ Ａｕｓｔｒａｌｉａ④ 一案中ꎬ一名速记员站在门

后ꎬ被突然打开的门撞伤ꎮ法院最终仅仅因为原告所受伤害是可以被预见的而判决被告的过失侵权行

为成立ꎮ
在一些特定案件中ꎬ法院还需要决定是否侵权行为人因为过失而没有对伤害的风险采取预防措

施ꎬ而对损害的预见仅仅是过失侵权行为成立的组成部分之一ꎮ例如在 Ｍａｚｉｎｓｋａ ｖ Ｂａｋｋａ⑤ 一案中ꎬ被
告在凌晨开车ꎬ因为可视度不好ꎬ被告虽行使得很缓慢ꎬ但还是在正常行驶时碾过一名醉倒在马路上

的醉汉ꎮ针对此案ꎬ法院认为被告应该对在马路上出现的人有预见ꎬ同时还应该因为该预见而对可能

出现的损害采取预防措施ꎬ而被告缓慢驾驶的行为恰恰构成了合理的预防措施ꎬ法院因此判定被告的

过失侵权行为不成立ꎮ

(三) 精神损害中的注意义务

普通法系国家将精神损害定义为ꎬ精神上的压抑和苦闷进而引起身心上持续的不适甚至神经官

能症ꎮ⑥这种伤害分为三个类型:(１)人身上的伤害ꎬ如孕妇流产与心脏病发ꎻ(２)心理上的伤害ꎬ如歇

斯底里、神经衰弱症、以及其他的精神疾病ꎻ(３)因为精神类的疾病而导致的其他类型上的身心伤害ꎬ
如抽风或麻痹症等ꎮ此处ꎬ精神损害必须与如焦虑、悲痛、忧伤等精神状态区分开来ꎬ这是因为精神状

态并不被视为精神损害ꎮ
普通法确定精神损害需要区分的就是纯精神损害与结果性的精神损害ꎮ如果一个人因为目睹或
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者遭遇某一特定的事件ꎬ或是因为担心个人的人身安全ꎬ亦或是因为在工作中承受巨大的压力ꎬ而致

身心备受摧残ꎬ特别是精神受到很大刺激ꎬ经常感到焦虑、沮丧、惊恐、紧张以及其他精神上的干扰ꎬ那
么该个体就可被视为遭受了纯粹的精神损害ꎮ除非个体所受损害达到了精神疾病的状态ꎬ这一部分损

害是无法获得损害赔偿的ꎮ如在 Ｃｈａｄｗｉｃｋ ｖ Ｂｒｉｔｉｓｈ Ｔｒａｎｓｐｏｒｔ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ① 一案中ꎬ原告在一起严重的

铁路交通事故中对伤者进行救助ꎬ因为惨烈的事故对于原告造成了强烈的精神刺激ꎬ因而提起诉讼ꎮ
法院最终判定ꎬ即使原告与交通事故受害者之间没有任何联系ꎬ原告也可以因此精神损害而获得

赔偿ꎮ
相较之下ꎬ结果性的精神损害是指个体遭受的精神损害是由其他可提起诉讼的人身伤害或财产

损失等侵权行为而造成的ꎬ受损害个体因此可以以过失侵权为诉因要求损害赔偿ꎮ如在２００２年 Ｔａｍｅ ｖ
Ｎｅｗ Ｓｏｕｔｈ Ｗａｌｅｓ② 案ꎬＡｎｎｅｔｔｓ ｖ Ａｕｓｔｒａｌｉａｎ Ｓｔａｔｉｏｎｓ Ｐｔｙ Ｌｔｄ③ 案ꎬ以及２００３年 Ｇｉｆｆｏｒｄ ｖ Ｓｔｒａｎｇ Ｐａｔｒｉｃｋ Ｓｔｅｖｅ￣
ｄｏｒｉｎｇ Ｐｔｙ Ｌｔｄ④ 案中ꎬ普通法院确定了ꎬ如果能够合理预见未尽到注意义务就会对他人造成精神损害

的话ꎬ个体就应该承担合理的注意义务去避免造成他人的精神损害这一判例原则ꎮ在这一判例原则

中ꎬ合理的预见包括:(１)是否遭受精神损害的受害人是有正常人格的个体ꎬ还是容易遭受精神损害的

脆弱个体ꎬ如果是后者那么被告是否知晓这一情况ꎻ(２)是否精神损害是因为突然刺激而造成的ꎻ(３)
如果精神损害是因为突然刺激造成的ꎬ那么是否原告真实经历了令人震惊的事件或者该事件的结果ꎻ
(４)如果精神损害是因为他人的死亡ꎬ或者他人的威胁造成的ꎬ那么原告与相关个体关系的性质是什

么ꎻ(５)在过失侵权行为诉讼中ꎬ原被告间的关系ꎮ

(四) 经济损失中的注意义务

在司法实践中ꎬ经济损失有不同的表现形式:如报酬的损失、收益的损失、因为被告过失行为而产

生的花费等等ꎮ对于因过失行为而造成的人身伤害或财产损失损害赔偿的确定通常没有太多的困难ꎮ
然而ꎬ针对过失侵权造成的经济损失的赔偿问题ꎬ普通法系国家始终担心通过过失侵权行为来确定针

对经济损失的责任可能会出现责任过度或者责任不明确ꎬ一旦无法确定由过失侵权造成的经济损失

的责任ꎬ人们将放弃侵权法的保护ꎬ而通过合同或者其他手段寻求对其经济利益的保护ꎮ那么这一问

题是如何解决的呢?
过失侵权中可能出现的责任过度或者责任不明确常常出现在书面或者口头的过失陈述中ꎮ这是

因为陈述人很难控制其陈述不被他人知晓ꎬ而且要求陈述人对其陈述可能造成的损害进行预知也不

近情理ꎮ在 Ｃａｎｄｌｅｒ ｖ Ｃｒａｎｅ Ｃｈｒｉｓｔｍａｓ ＆ Ｃｏ⑤ 一案中ꎬ某公司的会计应公司的要求粗心地准备账目并将

该账目告知想投资该公司的原告ꎬ一年后该公司被停业清理ꎬ而原告失去了其所有的投资ꎮ大法官

Ｄｅｎｎｉｎｇ 勋爵指出ꎬ如果被告明知其账目将提供给他人ꎬ或者知晓其雇主将把这些账目提供给他人ꎬ那
么被告不仅仅对其委托方承担注意义务ꎬ还应该对其可能出示账目的第三方承担注意义务ꎮ简言之ꎬ
会计师应该对任何其知晓或者应该知晓的任何与交易有关的个体承担注意义务ꎮ今天ꎬ这一原则已经

被普通法国家广泛适用ꎮ
而在审计的案件中ꎬ如果公司账目的审计员因为疏忽而没有准确把反映公司的财务状况ꎬ那么是

否该审计员将对该公司的投资者承担责任ꎬ还是仅仅对该公司或者该公司目前的持股人承担责任?在
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新西兰 Ｓｃｏｔｔ Ｇｒｏｕｐ Ｌｔｄ ｖ ＭｃＦａｒｌａｎｅ① 一案中ꎬ法院指出ꎬ审计员应对相信其虚假陈述的公司购买人承

担注意义务ꎮ但是在 Ｃａｐａｒｏ ｖ Ｄｉｃｋｍａｎ② 一案中ꎬ英国上议院指出ꎬ审计员将不为潜在的公司股份购买

者承担注意义务ꎬ无论其是否已经是公司股份的持有者ꎮ这一不同观点的出现主要是基于对审计员责

任的适用范围而确定的ꎮ目前澳大利亚的司法机关认为审计员将不会针对潜在的投资者承担注意义

务ꎮ同样ꎬ审计员也不会针对公司已存或者潜在的债权人承担注意义务ꎬ③而公司的董事也无须为公司

的债权人承担责任ꎮ④但是这些判例原则并不是为了否定审计员或者董事应该针对公司股份的购买者

与债权人所应承担的注意义务ꎬ在与投资人或者债权人直接的交易中ꎬ审计员与董事仍然承担注意义

务ꎮ
相较之下ꎬ在 Ｓｍｉｔｈ ｖ Ｂｕｓｈ 一案中ꎬ原告申请购房抵押ꎬ并且为财产评估支付了费用ꎬ而被告是有

权决定是否房屋可供出租的审查人员ꎮ⑤原告基于被告的过失评估而购买了房屋ꎬ该房屋随后因为建

筑缺陷而贬值ꎮ原告因此起诉被告要求损害赔偿ꎮ英国上议院指出ꎬ即使抵押权人雇佣的财产评估人

与抵押人之间没有直接的关系ꎬ该财产评估人仍将对抵押人承担注意义务ꎮ事实上ꎬ该判决正是基于

对社会政策的解读ꎮ对于社会政策的思考在决定是否行为人应该承担注意义务时起着十分重要的作

用ꎬ这是因为法院将最终决定出于哪一种目的来决定人们应该能够信赖某一特定的声明或者陈述ꎮ

四、过失侵权中因果关系的证成

只有当原告能够证明被告的过失行为造成了原告事实上的损害ꎬ在以过失侵权行为为诉因的诉

讼中才可能获得损害赔偿ꎮ可见ꎬ过失侵权法并非是强加给个体注意义务ꎬ而是要求个体承担不因为

疏忽过失而造成损害的义务ꎮ因此ꎬ在过失侵权诉讼中ꎬ被告的侵权行为与原告遭受损害之间的因果

关系问题就显得尤为重要ꎮ此处的因果关系问题并不仅仅是“什么造成了损害”的问题ꎬ而是确定“是
否过失行为是损害发生的原因”这一问题ꎮ在诉讼中ꎬ原告将承担证明是否被告的过失行为是损害发

生原因的举证责任ꎮ一旦原告证明被告过失行为成立ꎬ除非被告有明确的抗辩ꎬ那么基于因果关系ꎬ这
对于原告获得损害赔偿十分有利ꎮ但是原告还要承担最终的举证责任ꎬ即被告承担对原告的注意义

务ꎬ而原告遭受的损害是因为被告违反注意义务的行为而造成的ꎮ
基于此ꎬ普通法国家的侵权法对于因果关系的认识采取了一种“两分法”ꎬ即将因果关系分为“事

实上的因果关系”以及“法律上的因果关系” [５]ꎮ司法机关在考察和认定侵权法上的因果关系时就分

别按照这两种关系进行考察ꎬ首先确定被告的行为是否在事实上属于造成损害发生的原因ꎬ能够满足

事实因果关系的原因即为事实原因ꎻ其次ꎬ还必须认定已构成事实原因的被告行为是否在法律上成为

应对该损害负责的原因ꎬ亦即是否有法律上的因果关系存在ꎬ能够满足法律因果关系的原因即为法律

原因[５]ꎮ

(一) 事实因果关系

１. 必要条件检验法ꎮ普通法适用的第一个确定事实因果关系的标准就是必要条件检验法ꎮ该标准判

断的是ꎬ不管被告的过失行为ꎬ原告的损失都会发生ꎮ如果不管被告的过失行为是否存在ꎬ原告的损害都
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会发生ꎬ那么被告的行为就不是造成原告损失的事实原因ꎬ其最多构成原告损失的充分条件[６]ꎮ但是如果

被告过失行为是原告损失的必要前提ꎬ即如果被告的过失行为存在ꎬ则原告的损害就会发生ꎬ而如果被告

的过失行为不存在ꎬ则原告的损害就不会发生ꎬ那么被告的过失行为即构成事实原因[６]ꎮ
必要条件检验法的优势就在于能有效排除因果关系判断上之不相干因素ꎮ对于大多数的案件ꎬ通

过必要条件检验法都足以获得符合公平正义的结论ꎬ这也是必要条件检验法始终为普通法法院所采

用的原因ꎮ当然ꎬ在一些比较复杂的情况下ꎬ必要条件检验法仍然不能准确判断过失侵权行为中造成

损害的原因问题ꎮ例如ꎬ某人因为他人的过失行为而遭受人身伤害ꎬ因而需要每天去医院接受治疗ꎬ一
周后当其再次前往医院接受治疗时又因为第三人的过失驾驶而受伤ꎮ在这一事件中ꎬ很明显受害人如

果不前往医院将不会遭遇车祸ꎬ但是该受害人如果不遭遇人身伤害也不会前往医院ꎮ出于分配法律责

任的目的ꎬ该个体遭受的第一次侵害并不视为第二次侵害的原因ꎮ因此ꎬ某一事件也许是损害结果事

实上的原因ꎬ但是却不是损害结果法律原因ꎮ
２. 衡平检验法ꎮ除必要条件检验法外ꎬ普通法院还适用衡平检验法来确定事实因果关系ꎮ通常如

果原告能够证明因果关系存在ꎬ那么原告将有权要求针对损失的损害赔偿ꎮ但是有些时候ꎬ即使原告

无法充分证明被告行为与原告损害之间的因果关系ꎬ也不意味着原告不能获得针对损害的全部赔偿ꎮ
从逻辑学的角度来讲ꎬ因为准确确定过去发生的情况十分困难ꎬ因此我们不得不接受一些并不确定的

事情ꎮ然而ꎬ因为对过去的不确定性而减少对原告损害赔偿的做法又是显失公平的ꎬ因此对可能性进

行平衡将是较为直观的确定责任进而提供赔偿的方法ꎮ换句话说ꎬ如果拿数值来衡量ꎬ如原告希望能

够获得赔偿ꎬ那么他就必须证明被告的过失行为造成其损害发生的可能性超过百分之五十ꎮ一旦造成

损害发生的可能性少于或者只有百分之五十ꎬ那么被告行为将不会对损害的发生有实质贡献ꎬ而法院

将不会认为被告的过失行为成立[７]ꎮ但是这一规则在涉及疾病的过失侵权案件中很难被适用ꎮ这是因

为很多疾病的病因很难被准确解释ꎬ很多超出侵权行为人控制的情况以及一些非侵权行为都构成了

损害结果的起因ꎮ因此ꎬ在很多情况下ꎬ很难说原告的疾病与侵权行为人有关ꎮ这种情况下ꎬ原告将无

法获得损害赔偿ꎮ

(二) 法律因果关系

即使基于衡平检验法可以证明被告的过失侵权行为是原告损害发生的事实原因ꎬ过失侵权人也

不一定因此承担损害责任ꎮ责任承担的决定必须基于已构成事实上被告的行为是否在法律上成为应

对该损害负责的原因[８]ꎮ只有存在法律上的因果关系ꎬ侵权责任才成立ꎮ
１. 在事实原因中确定法律原因ꎮ在大多数的案件中ꎬ法律上的因果关系问题不难确定ꎮ但是ꎬ在一

些较复杂的案件中ꎬ对于法律因果关系的确定仍然较为困难ꎮ例如ꎬ假设受害人因为 Ａ 的过失行为而

受重伤ꎬ在医院的治疗中又因为 Ｂ 的过失行为而至病情恶化ꎮ在这一情况中ꎬ是否受害人在医院中所

受的伤害也可部分的归因于 Ａ 的过失行为?再如ꎬ假设某雇主错误地要求其雇员在夜晚将白天的营业

收入存入银行的保险箱ꎬ而雇员在前往银行的路上遭遇抢劫ꎮ在这一情况中ꎬ是否抢劫也可归因于其

雇主的疏忽行为?在这两种情况中ꎬ我们关心的问题就在于ꎬ是否是事实原因阻碍了最初原因与损害

结果之间的联系ꎮ换句话说ꎬ是否介于最初原因与损害结果之间的因果关系链被一种事实原因所破

坏ꎮ针对这一类型因果关系问题ꎬ普通法法院认为ꎬ不管介于中间的事实原因ꎬ最初原因应该被视为损

害结果发生的原因ꎮ①

有两种理论来决定如何在事实原因中确定法律原因ꎮ最为普遍使用的理论就是在判断法律原因

时使用因果关系的常识性认知理论ꎮ该理论是指ꎬ在判断法律因果关系时ꎬ法官应该避免与陪审团就
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因果关系概念中的哲学、科学、甚至法律理论问题进行讨论ꎬ而对法律因果关系的判断应该更多地基

于对法律规定、民事立法和司法政策ꎬ以及社会福利和公平正义等价值方面的考虑ꎮ该理论有两个适

用原则ꎬ即在判断因果关系时:(１)自发的人类行为应优于自然的事件或者情况而成为法律原因ꎻ(２)不
寻常的独立事件则应优于非法行为而成为法律原因ꎮ例如在美国的一起案件中ꎬ一名出租车司机在通过

斑马线时并没有及时为行人让路ꎬ并因为车门的突然打开而对行人造成了伤害ꎮ法院最终认定ꎬ因为司机

并无过错ꎬ并且该事件属于不常发生的独立事件ꎬ因此原告的伤害不应被视为过失行为的结果ꎮ①

而第二种在事实原因中确定法律原因的理论明确否定了第一种常识性认知理论ꎬ该理论认为对

因果关系进行常识性认知并不是解决法律因果关系的正确标准ꎮ原因如下:(１)因果关系问题的解决

部分地基于为什么会提出该问题ꎮ而针对为什么会发生交通事故的问题ꎬ不同的主体将给出的不同答

案ꎮ例如ꎬ法律关心的是责任认定问题ꎻ道路工程师关心的是如何改进道路设计的问题ꎻ机动车制造商

关心的是如何改进其产品的问题ꎮ因此ꎬ基于不同主体的认知根本无法准确地确定责任ꎮ(２)常识性认

知理论很难被制定即适用ꎮ(３)在一些特殊的情况下ꎬ通过专家证据ꎬ常识性认知是错误的ꎮ因此ꎬ该理

论认为法律因果关系的本质就是对于损害责任的法律价值判断问题ꎮ
目前ꎬ针对使用哪一种理论来确定法律因果关系的争论始终存在ꎮ第一种理论的支持者认为应该基

于对常识性的认知来确定统一的规则ꎬ基于该规则任何案件中的法律因果关系以及责任结果都应该被确

定ꎻ而第二种理论的支持者则认为ꎬ对于法律因果关系的确定应该基于每一个案件的实际情况ꎮ目前ꎬ大
多数普通法院法官倾向于在确定法律因果关系时使用第一种理论ꎬ即对法律因果关系的判断应该更多的

基于对法律规定、民事立法和司法政策ꎬ以及社会福利和公平正义等价值方面的考虑ꎮ
２. 多种充分条件的情况ꎮ前文提到ꎬ必要条件检验法的优势就在于能有效排除因果关系判断上之

不相干因素ꎬ因此在大多数案件中ꎬ通过必要条件检验法都足以获得符合公平正义的结论ꎮ但是必要

条件检验法是将必要条件作为原因ꎮ一旦被告的侵权行为仅仅是原告损害发生的充分条件而非必要

条件ꎬ即不管被告的过失行为是否存在ꎬ原告的损害都会发生ꎬ那么普通法院又是如何判断被告过失

行为与原告损害间的因果关系呢?
首先ꎬ可选原因ꎮ假设侵权人造成受害人死亡ꎬ但是该名受害人即使不遭受侵权行为的伤害也会

因为其他已存的疾病或者情况而死亡ꎻ或者受害人已经患有严重疾病ꎬ而侵权行为造成了该疾病的恶

化ꎬ因此造成了受害人先于预期死亡时间而死亡的情况ꎮ在这两种情况中ꎬ侵权行为只是造成了加速

个体死亡的结果ꎬ因此侵权行为人仅需要对加速死亡而造成的损害承担赔偿责任ꎮ但是ꎬ如果过失行

为造成的个体死亡并没有先于其他可能造成该个体死亡原因的发生ꎬ那么被告无需为死亡承担责任ꎮ
在一些案件中ꎬ过失侵权行为受害人必须接受的治疗或手术加速了被侵权人受害情况的恶化ꎮ如

果能够证明受害人情况恶化的原因并非是由治疗造成的ꎬ那么侵权行为人将承担情况恶化的责任ꎬ②

但是如果有证据证明情况恶化也部分地基于治疗或手术的原因ꎬ那么受害人要想获得赔偿就必须要

证明:(１)他们因为侵权行为所造成的伤害或者损失要大于其因为其他最终原因而造成的损失ꎻ(２)
他们遭受的疾病更多的还是因为被告的侵权行为造成的ꎻ或者(３)如果他们的病情不恶化也不会需要

治疗或者手术ꎮ在这一类型的案件中ꎬ普通法法院并没有简单地认定过失侵权行为就是造成原告人身

伤害或者财产损失的原因ꎮ
其次ꎬ额外原因ꎮ两种充分原因相结合也会带来损害ꎮ例如ꎬＡ 与 Ｂ 均因过失而导致火灾ꎬ每一起

火灾都可烧毁 Ｃ 的房屋ꎬ最终两起火灾共同烧毁 Ｃ 的房屋ꎮ在这种情况下ꎬＡ 与 Ｂ 将构成数个侵权行

为人ꎬ并应当共同侵权的连带责任ꎮ而在其他一些案件中ꎬ充分原因并没有相结合但是却同时发生:例
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如ꎬ如果两个人同时因为疏忽而驾车出现意外而使受害人遭受致命的撞伤ꎮ这两个侵权行为人同样将

承担责任ꎮ但是ꎬ如果只有一个充分原因是侵权行为的话ꎬ例如ꎬ某行人因为 Ａ 车的撞击而飞落至无过

错的 Ｂ 车上ꎬ并再次遭到 Ｂ 车的撞击ꎬＢ 车司机将无须承担侵权责任ꎮ
在实践中ꎬ额外原因通常发生在最初原因之后ꎮ如在 Ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ Ｃａｒｓ Ｌｔｄ ｖ Ａｂｒａｈａｍ① 一案中ꎬ原

告的汽车在两周内先后被不同的汽车撞击两次ꎬ而每一次撞击都是因为他人的过失ꎮ在第一次撞击之

后ꎬ原告汽车的整个后保险杠都需要重新喷漆ꎬ喷漆费用为七十五英镑ꎬ但是原告还未进行喷漆时就

遭受到第二次撞击ꎮ虽然第二次撞击在不同的位置ꎬ但是如果没有第一次撞击的话ꎬ原告的后保险杠

也会因为第二次撞击而要重新喷漆ꎮ原告提起诉讼要求第二次撞击的司机(被告)除支付重新喷漆的

费用外还要再额外支付七十五英镑用以赔偿第一次撞击的喷漆费用ꎮ因为第二次撞击并没有增加原

告的喷漆费用ꎬ因此被告辩称其过失行为并不构成原告损害的必要原因ꎮ但是需要注意的是ꎬ如果法

院认可被告的辩词ꎬ那么第一名司机也可以宣称其过失驾驶行为同样不构成原告损失的必要原因ꎮ最
终法院判定赔偿费用由各方协商解决ꎮ

五、结　 语

综上所述ꎬ笔者以实证研究方法对普通法系过失侵权行为进行了全面审视ꎬ依照过失侵权成立的

三个要素ꎬ本文归纳了:(１)普通法系国家关于过失侵权行为的内涵、过失行为判定原则、个体实施过

失行为的检验标准ꎻ(２)注意义务、注意义务的责任类别和责任范围、不同损害中的注意义务ꎻ以及

(３)过失行为与被侵权行为人所受损害间的内在联系ꎮ需要注意的是ꎬ只有当前文提到的三个要素全

部满足时ꎬ过失侵权才告成立ꎮ
«侵权责任法»不仅是我国民法典重要的组成部分ꎬ还是保护民事主体合法权益ꎬ明确侵权责任ꎬ

预防并制裁侵权行为ꎬ促进社会和谐稳定的民事基本法律ꎮ随着我国生产力的不断发展ꎬ合理地处理过

失侵权将变得尤为重要ꎮ普通法系过失侵权责任的判定技术已经在司法实践中历经锤炼ꎬ为许多有分歧

的过失侵权问题提供了相应的解决办法ꎮ相信对于普通法系过失侵权问题的实证研究将会为我国司法从

业人员进一步理解和适用我国的«侵权责任法»提供帮助ꎬ从而完善中国法律所保护的对象及方式ꎮ
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