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摘 要 ：侵权法 中的法益区分保护具有思想和技术两个层面 ，
分别 对应着是否要 区分保护 以及如

何 区 分保护这两个不 同的 问题 。 就是否要区分保护而言 ，法益 区分保护思想是一种制度共识 ，具有体

系理性和价值理性
，
仍值得肯定 。

就如何 区分保护而言 ，
以制 定法实证主义为 方法基础的德 国 法规范

技术会带来保护不足等 问题 ；我 国侵权法并未采取此种规范技术 ，
妥 当 的解释方案应 以 动态 系统作为

方法基础 ，
以

“

具有法律相关性的损 害
”

概念作为规范前提 ，
认为规范 中 隐含 了法益的 区分标准是法益

的价值和社会典型公开性 ， 容纳 了 多 元化的 考量 因 素 ， 并承认实质性的论证规则 ，
授权 司 法者进行更

为动 态和弹性化的 综合权衡 。
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一

、问题的提出

我 国 《侵权责任法 》第 ６ 条第 １ 款规定 ：

“

行为人因过错侵害他人民事权益 ，
应 当承担侵权责任 。

”

同 时 ，该法第 ２ 条第 ２ 款明确规定了
“

民事权益
”

包括 １８ 种权利
“

等人身 、财产权益
”

。 由此《侵权责任

法》的保护对
？

象既包括权利也包括利益 。 但是 ，
即便如此 ，解释上仍存在诸多疑问 。 第

一

个疑问是 ，

《侵权责任法》对权利和利益的保护是否完全等同 ？
一种解释方案是认为 《侵权责任法 》对权利和利

益的保护完全等同 ，该方案可被称为
“

法益平等保护
”

理论 ；

〔
１

〕 而另
一

种解释方案认为 ，
虽然 《侵权责

任法 》的保护对象包括权利和利益 ，但对不同类型的法益的保护程度并不相同 ，该方案可被称为
“

法益

区分保护
”

理论 。

ｃ
２ ］

即使在赞同采纳法益区分保护理论的论述 中 ，对法益的区分标准和对不同法益的侵权法保护程

度仍存在较大争论 。 这些争论围绕着德 国法规范技术的合理性展开 ， 即是否应仅依据法益是否是绝

对权而进行不同程度的侵权法保护 ，对其他法益是否仅应在违反保护性法律和故意违反善良风俗这
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也是 自 由保障法

”

， 载《暨南学报》 （哲学社会科学版 ）
２００９ 年第

２ 期 ；方新军 ：

“

权益区分保护的合理性证明
”

，
载《清华法学》２０ １３ 年第 １ 期 。
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两种情形下才予以侵权法保护 。
［
３ ］ 同时 ，对实现法益区分保护 的解释技术也 同样存在争论。 有主张

通过违法性要件的控制来实现区分保护 ；

〔 ４
〕 有主张以损害概念作为 出发点 ，通过分析损害概念包含

的
“

违法性
”

要件 ，推导出对法益的区分保护 ；

〔
５

〕还有主张设置
“

权益侵害
”

作为独立的构成要件 。
〔
６

〕

所有这些争论都围绕着
一

个问题 ， 即对 《侵权责任法》第 ６ 条第 １ 款的何种解释方案更为合理 ，这

也构成了本文的中心议题。 根据上述争论 ，该中心议题又可 以被细分为三个问题 ：第
一

，是否要进行

法益区分保护？ 第二
，如何进行法益区分保护 ， 即法益的区分标准和区分保护的程度为何 ？ 第三 ，在

对前两个问题进行 回答的基础上 ， 妥当 的解释技术为何？ 本文 的结构 即 围绕这三个问题予 以详细

展开 。

二 、法益区分保护思想及其正当化理由

所谓法益区分保护 ，就是对不 同类型和性质的法益进行不同程度的侵权法保护 。 此种法益区分

保护思想是德国侵权法体系的基础 ，卡纳里斯 （ Ｃａｎａｒｉｓ
） 教授就认为在 《德 国 民法典 》之 中 ，过错责任

法的三个基本要素之一就是法益区分保护思想 ，在他看来 ， 《德国 民法典》 的重要特色之
一

就是并非所

有的法益都得到相同程度的侵权法保护 ，
而要区分保护 。

〔
７

〕

具体而言 ， 《德国 民法典》第 ８２３ 条第 １ 款所保护的对象包括 了条文 中明确列举的
“

生命 、身体 、健

康 、 自 由 、所有权
”

和
“

其他权利
”

。 所谓的
“

其他权利
”

以 所有权作为原型 ，
必须具有

“

归属 功能
”

（
Ｚｕｗｅ ｉｓｕｎｇｓｆ

ｕｋｔｉｏｎ
） 和

“

排他功能
”

（
Ａｕｓｓｃｈ ｌｕ ｓｓｆｕｎｋｔｉｏｎ

）在德国学者看来 归属功能和排他功能

是侵权保护 的最佳基础 。 如果权利或利益主体基于法律规定能够对这些权利和利益进行任意处分 ，

这就意味着法秩序为他提供了一个固定和明确的保护范围 ，并在该范围 内保护其免受第三人侵害
；
并

且 ，如果他能够排除他人的任何干涉 ，则显而易见的是 ， 他人一般应对其地位予以尊重
”

。
〔
９

〕 由此 ，归

属功能排除了一般财产利益等不具有确定归属 内容的利益 ，而排他功能排除了相对权 ，这两者都并非

绝对权 ，侵犯它们而产生的经济损失被称为
“

纯粹经济损失
”

，
侵权法对包括纯粹经济损失在 内的不具

有归属和排他功能的法益的保护在责任构成上要求更为严格的要件 ， ｓｒ过错违反保护他人法律
”

（第

８２３ 条第 ２ 款 ） 或者
“

故意违反善 良风俗
”

（第 ８２ ６ 条 ） 。

由此 ，第 ８２３ 条第 １ 款明确保护法律明确规定的所有权和其他物权 ，
而在制定 《德国 民法典》 时 ，

存在生命 、身体 、健康 、 自 由是否能够被法律规定为权利的争论 ， 因此立法者没有 明确从正面角度将之

〔
３

〕 葛云松教授主张按照德国法的规范技术解释《侵权责任法》第 ６ 条第 １ 款的构成要件 ，并对此进行 了极 为深人的分析 。 参见葛

云松 ：

“

《侵权责任法 》保护的 民事权益
”

，载《 中国法学》
２０ １０ 年第 ３ 期 ；葛云松 ：

“

纯粹经济损失 的赔偿与
一

般侵权行为条款
”

，

载《 中外法学》２００９ 年第 ５ 期 。 对该观点最为全面 系统地予 以阐述的是 ，
于飞 ： 《侵权与利益 区分保护的侵权法体系之研究》 ，

法

律出版社 ２０ １２ 年版 。

〔
４

〕 参见李承亮 ：

“

侵权责任的违法性要件及其类型化
”

，载 《清华法学》 ２０１ ０ 年第 ５ 期
；
廖焕 国 ：

“

侵权构成要件的不法性功能论
”

，载

《现代法学》２０ １ ０ 年第 １ 期 。

〔
５ 〕 参见薛军 ：

“

损害的概念与中国侵权责任制度 的体系化构建
”

，载 《广 东社会科学 》２０ １ １ 年第 １ 期 。

〔
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〕 参见龙俊 ：

“

权益侵害之要件化
”

，载《法学研究 》２０ １０ 年第 ４ 期 。
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《比较法研究 》２０ １５ 年第 ５ 期

规定为权利 ，
但却从保护角度对之进行与所有权同等程度的侵权法保护 。

［
１
Ｄ

）

因此 ，第 ８２３ 条第 １ 款所

保护的对象原则上是法律明确规定的绝对权 。 虽然在司法中创设承认了
一

般人格权 、营业权等作为

第 ８２３ 条第 １ 款所规定的
“

其他权利
”

，但是从立法原意上看 ，如果认为德国法中 的法益区分就是区分

法定绝对权和法定绝对权之外的其他法益 ， 或者将前者称为权利 ，
而将后者称为利益 ，

对两者进行不

同程度的侵权法保护 ，
虽然并不十分准确 ，

但却差之不远 。 无论如何 ，德国侵权法对不同性质和类型

的法益进行了不同程度的保护 ，
以法益区分保护思想作为立法和司法的基础 ，

而具体的规范技术则是

对不同性质的法益明确规定适用不同的责任构成要件 。

德国法所体现的这种法益区分保护思想 自从产生出来之后就产生了 重大影响 ，许多国家和地区

的侵权法立法和修改草案受到了德国法的法益区分保护立法模式的影响 。
〔

１ １
〕 这些 国家和地区的制

定法规定和草案具有不同的规范方式 ， 但都共享
一

个思想 ， 即对不同类型的法益进行不同程度的侵权

法保护 。

法国的侵权法立法模式与德国法完全不同 ，采取了大的
一

般条款模式 ，对于所保护的对象至少在

文本上没有进行限制 ，
而是完全开放 ，未强调法益区分保护 。 但是 ，

瓦格纳 （
Ｗａ

ｇ
ｎｅｒ ） 教授对此认为 ，

“

我们并不能从《法国民法典 》第 １３８２ 条和第 １ ３８３ 条的宽泛且富有激发力的简洁表述 中得出以下结

论 ：在法国 ，每个因过错行为导致的损失都将引起责任 。
… …这两条指导性原则 的适用并不是绝对

的 ， 因为 ，无论是在理论上 ，
还是在实践中 ，与其相反的原则也是有可能被适用

”

以最重要的对纯

粹经济损失的保护而言 ，法 国法同样认为 ，纯粹经济损失不能与人身伤害和财产损害相提并论 ， 因而

通过变化
“

过错
”

概念 、限制
“

可赔偿损害
”

、合同责任和侵权责任的
“

非竞合原则
”

来实现保护 。 换而

言之 ，在法 国侵权法中 ，对不同类型法益的保护程度同样并不相同 ， 因而在实质上也是区分保护的 ，不

过并非如德国法那样对不同类型的法益规定不 同的构成要件 ，
而是通过过错 、损害以及因果关系等范

畴 ，在个案 中依不同的事实群组及政策需要 ，弹性地进行价值取舍 ，相对地决定对不同类型的法益是

否或如何加以保护 。
〔

１３
〕 意大利法中 ，则通过损害 的不法性概念 ， 同样实现了对不同类型的法益进行

不同程度的侵权法保护 。
Ｃ

ｌ４
］

在 日本法中 ， 自 １９２５ 年
“

大学汤事件判决
”

以来 ，对 《 日本民法典 》修正前的原第 ７０９ 条规定的解

释改以侵害行为的违法性判断 ；
而修正后的第 ７ ０９ 条明文将

“

侵害权利
”

改为
“

侵害他人之权利或法律

上保护之利益
”

，导致权益侵害要件的重新主张 。
〔

１５
〕 但如何判断违法性或法律上保护之利益 ？ 按照

日本学者的主张 ，

“

被侵害利益是强固的场合下 ，是所谓绝对权侵害的案例 ，侵害行为 的不法性较大的

场合是指违反刑罚法规 、违反保护法规 、违反善良风俗
”

由 此 ，不 同类型的法益对应不同判断基
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１ １

〕 立法上受到影响的 ，例如《荷兰民法典》第 ６ ：
１ ６２ 条第 ２ 款 ； 《瑞士债法典 》第 ４ １ 条

； 《 奥地利 民法典 》第 １ ３ １ １ 条和第 １２９５ 条 ；

《葡萄牙民法典》第 ４８ ３ 条第 １ 款和第 ３３４条
；
《埃塞俄比亚民法典》第 ２０２７

、
２０３０ 条第 １ 款和 ２０３５ 条第 １ 款

；
我 国台湾地区

“

民

法
”

第 １ ８４ 条等 。 侵权法修改草案受到影响的 ，例如 《奥地利损害赔偿法学者建议稿草案》第 １２
．

９５ 条第 １ 款 、 《瑞士侵权法草案 》

第 ４６ 条等 。 对此的系统梳理
，
参见方新军 ： 同注 ２ 引文 。

〔
１ ２

〕
［ 德 ］ 瓦格纳 ：

“

当代侵权法比较研究
”

，
高圣平 、熊丙万译

，
载 《法学家》２〇 １ ０ 年第 ２ 期

；
石佳友 ：

“

《法国 民法典》过错责任一般条

款的历史演变
”

，载 《 比较法研究》 ２０１４ 年第 ６ 期 。

〔
１ ３

〕 陈忠五 ： 《契约责任与侵权责任的保护对象》 ，
北京大学出版社 ２０１ ３ 年版 ， 第 ８ １ 页 。

〔
１ ４

〕 同注 ５ 引文 。

〔
１ ５

〕 同注 ６ 引文 ；修法前的学说 ，参见于敏 ： 《 日本侵权行为法 》 ，法律 出版社 ２００６ 年版 ， 第 １ ４４ 页 以下 。

〔
１ ６

〕 ［ 日 ］
圆谷峻 ： 《判例形成的 日本新侵权行为法》 ，

赵莉译 ，法律出版社 ２ ００ ８ 年版 ，第 ６９ 页 。

． ４６
？



侵权法 中 的 法益 区分保 护 ： 思 想 与技术朱 虎

准的过错和违法性 ，
实现了不同程度的侵权法保护 ，实质上仍是采纳了法益区分保护思想 。

因 此 ，不同 国家和地区的侵权法都采纳 了对不 同类型的法益要进行不 同程度 的侵权法保护这种

法益区分保护思想 ，虽然具体实现该思想的规范技术并不相 同 。 瓦格纳教授通过对不同国家的侵权

法的细致考察 ，得出结论 ：

“

事实上 ，

一

般条款模式和限制受保护利益的模式之间的差异远没有表象呈

现出来的那么大… …虽然那些实行限制性制度的国家 （如德国 、英国和美国 ） 已经发展出各种制度去

调整纯粹经济损失和人格尊严损害 ，但法国一般条款的解释活动也呈现出如下特点 ：

一方面 ，
要反映

人身伤害和财产损害之间的差异 ；另
一方面 ，要反映经济损害和人格利益损害之间的差异 。

”
〔
１ ７

〕

实质性的法益区分保护思想在各国侵权法中都存在 。 在德国法族中 ，在立法上区分不同类型的

法益保护直接规定了不同的构成要件 ，从而采纳了法益区分保护思想 ；
而有些国家并未在立法上对不

同类型的法益保护规定了不同的构成要件 ，但在具体司法实践中 ，仍然要区分不同类型 的法益采取不

同程度的侵权法保护 ，只不过是通过其他要件 ，例如损害的不法性 、权益侵害等规范技术予 以实现 。

换而言之 ，对不同类型的法益进行不同程度的侵权法保护 的这种法益区分保护思想是各国侵权法的

制度共识 ，而与采取法国式的
一

般条款立法模式或者德国法式的类型化立法模式之间并无必然关系 ，

因此采纳法益区分保护思想并不必然导致德 国侵权法的立法模式 ，
也不能推断出法益区分保护思想

仅仅存在于德国侵权法的立法模式之中 。
〔 １ ８

〕

（

二
） 法益区分保护思想的正当化理由

１
． 体 系理性 ： 违约责任和侵权责任的 区分

如果法益区分保护思想是
一种制度共识 ，那么为何会存在此种制度共识？ 其正当性理 由 为何？

对此多从体系理由上予以说明 。 违约责任 １９
〕 和侵权责任是 民事责任法中最为重要的体系区分 ，两者

的价值考量 、义务来源 、责任主体范围 、构成要件和法律效果等均具有相当程度 的差异 ，

〔
２Ｑ

〕 这种区分

和差异也同样体现于保护对象的界定上 。

具体而言 ，为了贯彻此体系区分 ，违约责任是对
“

履行利益
”

的赔偿 ，而侵权责任是对
“

固有利益
”

的赔偿 。 这种区别最为典型地体现在纯粹经济损失的赔偿上 ， 如果该纯粹经济损失属 于当事人的履

行利益 ，那么原则上通过违约责任予以赔偿 。 原因在于 ， 当事人能够通过合同中 的特殊约定对这种损

失进行特殊的风险分配安排 ，而在违约责任 中势必要考虑当事人的此种特殊安排 ；但是 ，侵权责任的
“

概括性格
”

，
使其在 民事责任法上具有

“

普通法
”

地位 ，而有可能随时侵蚀违约责任适用范围 ，甚至有

取代违约责任规范功能的倾向 ，如果任何一般财产上的损失都会产生侵权损害赔偿请求权 ，那么合同

法中 的风险分配和 限制机制就会落空 ， 为了避免这种可能性 ， 并进
一

步损害到私法 自治 ，对纯粹经济

损失的赔偿
一般应通过违约责任予 以实现 ，而不应绕道通过侵权责任予 以实现 ，架空违约责任 。

〔
２ １

〕

［
１ ７

］ ［德 ］
瓦格纳 ： 同注 １

２ 引文。

〔
１ ８ 〕 需要特别说明的是 ，

无过错责任以及不要求过错的法定补偿责 任所保护 的对象 ， 除非存在特别规定 （ 例如 《侵权责任法 》第 ４ １ 条

规定 ） ，本来就不应包括非绝对权的利益在内 ，
否则对行为 自 由 的影 响太过剧烈 ，故 当然也就不发生所谓的法益区分保护问题 。

因此 ，侵权责任法中的法益区分保护问题 ，只有在过错责任下所产生的侵权责任才会发生 。 具体参见于飞 ：
同注 ３ 引 书 ，第六

章 。

〔
１９ 〕 之所 以在此选择

“

违约责任
”

概念
，
而不用

“

合同责任
”

概念
，
是因为合同责任还可能包含了缔 约过失责任 ，

而缔约过失责任 的定

性却是含糊不清的 。

〔
２０

〕 参见王利 明 ：

“

侵权责任法与合同法 的界分
”

，
载 《中 国法学 》２０ １ １ 年第 ３ 期 。

〔
２ １

〕 同注 １ ３ 引书
，
第 ２０３ 页 。

？
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《
比较法研究 》２〇 １ ５ 年第 ５ 期

侵权法区分不同类型的法益予以区别保护 ，有助于防止侵权责任的过分扩大化 ，进一步实现违约责任

和侵权责任的体系区分 。

但是 ，在特别法所规定的侵权责任中 ， 似乎均不严格区分不同类型 的法益而适用不同 的构成要

件 ，这些特别法中的侵权责任规范越来越多 ，甚至成为原则 ，

“

其特色在于跳脱传统契约责任与侵权

责任
‘

绝对二分
’

的观点 ，依其特有的规范功能或规范 目 的 ，平等保护契约当事人及第三人 ，形塑其独

自 的责任要件与法律效果
”

。
〔
２２

〕 在违约责任中 ，加害给付也使得违约责任的保护对象大大扩充至履

行利益之外的 固有利益之上 ，附随义务 中的保护义务的违反也会产生违约责任 ，从而涉及到对对方当

事人之固有利益的维护 ，
此种保护义务和侵权法 中 的安全保障义务难以区分 ；

〔
２３

〕这导致违约责任的

保护对象已经扩展到固有利益的保护上 ，
而德国法之所以扩充给付障碍责任 ，其原 因也恰恰在于其侵

权法保护对象的极大限制所导致的侵权法保护不足 。 在产品责任 中 ，按照立法者的解释 ， 我国 《侵权

责任法》第 ４ １ 条中的
“

损害
”

指产品缺陷造成的各种损害 ，包含缺陷产品 自身的损害这种纯粹经济损

失在内 ，从而将侵权法的保护对象扩充至纯粹经济损失上 。
〔
２４

〕 所有这些都使得违约责任和侵权责任

的区分并非绝对化 。 即使如此 ，违约责任和侵权责任仍存在相当程度的差异 ， 为了避免规范矛盾 ，
区

分仍然有必要 ，从而同一法律事实可能会构成请求权竞合 ，但请求权相互影响理论或请求权基础竞合

理论就其实质而言 ， 已经是对违约责任和侵权责任绝对区分的缓和方式 。

当然 ，这些论述并非是反对违约责任和侵权责任的体系区分 ，
也绝非主张

“

合同的死亡
”

，而是进

一

步追问 ，此种体系区分的正当性为何 ？ 即使该体系区分具有正当性 ，但是否有必要通过侵权法 中的

法益区分保护思想予以实现 ？ 这些问题必然会涉及到更为实质性的理由构建 。

２
． 价值理性

：
行为 自 由 与法益保护的合理权衡

“

任何侵权法秩序的基本问题在于法益保护和行为 自 由之间的紧张关系 。

”
〔
２５

〕 侵权法的主要任务

就是平衡行为 自 由 和法益保护这两个可能会产生冲突的利益 ，

“

以下问题可能是侵权法釣原问题 ， 即

在双方 自 由空间之维护 的前提下平衡受害人和侵害人之利益 ，所有明智的立法都要予以妥 当 的解决 ，

不仅要在价值评价层面而且也要在事实构成层面为法发现和法续造作 出相 当清晰的规定
”

。
〔
２６〕

法益区分保护思想试图通过对不同类型的法益进行不同程度的侵权法保护来实现这种平衡 。 较

之其他法益 ，绝对权具有较高的位阶 ，人格权对于保护人格 自 由 和人格尊严具有不可替代的价值 ， 而

所有权以及其他权利具有
一

种对个人和整体经济的物质保障作用 ；

〔
２７

〕 更为重要的是 ，在侵权责任法

扩张的背景下 ，遵循法益保护区分思想 ，有助于防止侵权责任法保护对象的过度膨胀 ， 防止相对人承

担过重 的法律责任 ，遭受不必要的损害 ，从而危害到行为 自 由 。

以纯粹经济损失为例 ，根据法益区分保护思想 ，在侵权法中 ，对纯粹经济损失原则上不予赔偿 ，其

理 由通常被认为是以下几点 ：

“

诉讼闸门
”

理论 ，如果
一般意义上允许对纯粹经济损失的赔偿 ，那么就

会引发无数诉讼 ，法院就会不堪重负 ；
防止责任漫无边际 ，导致加害人承担过重 的责任 ，从而不利于人

〔
２２

〕 参见同注 １３ 引书 ，第 ５４
、
１ １７ 页 。

〔
２３

〕 参见李昊 ： 《交易安全义务论》 ， 北京大学出版社 ２００８ 年版 ，第 １ ６７ 页 以下
；
张家勇 ：

“

合同保护义务的体系定位
”

， 载《环球法律

评论》２０ １２ 年第 ６ 期 。

Ｐ４
〕 参见同注 １ 引书

，
第 ２１ ６ 页 。

［
２５

〕
Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｎｓ

 （
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〔
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侵权法 中 的法益 区 分保护 ： 思想 与 技术朱 虎

们的基本行为 自 由 ； 防止合同法规范被架空 ，
避免使得合同法规范淹没到侵权法的汪洋大海之中 。

〔
２８

〕

但最为重要的理由事实上是第二个理由 ， 因为行为 自 由涉及到人格发展 、市场竞争机制和经济发展 、

营业 自 由问题 ，按照英国莱德 （ Ｒｅｉｄ ） 勋爵的观点 ，

“

竞争意味着交易者有权通过增加 自 己 的利益而损

害其他竞争者的利益
”

从而
“

如果对纯粹财产和
一般行为 自 由 以类似于最高标准的全面保护 ，这

是极为令人疑虑的 ，
且在实践中也根本无法实施 ，

因为这种保护总是与加害人同等位阶的财产和 自 由

利益相冲突
”

因此 ，法益区分保护并非是单纯地维护侵权责任与违约责任体系区分的技术手段 ，
而恰恰涉及到

民法的实质价值判断 。

“

加害人的
一

般财产和行为 自 由与受害人的
一般财产和行为 自 由原则上是同

等位阶 ，为何仅仅为 了照顾
一

个人同样的利益 ，而要求另一个人承受行为 自 由上的限制或一般财产的

损失？
！

… …

自 由空间的开放和维护行为 自 由免受损害赔偿风险的过度干预 ，这毋宁描述了 法秩序的
一个基本任务 ，该任务的完成绝非仅仅是

一

个涉及
‘

技术性的
’

合 目 的性问题 ，也完全是一个涉及更高

尊严的正义问题 ； 因为 自 由保护也是
一

个正义 目标 ，
而无 自 由 的正义最终根本不可想象 。

”
〔
３ １

〕 法益区

分保护思想的价值基础是试图构建行为 自 由和法益保护之间的合理关系 。

３ ． 体系理性和价值理性 的 中介 ：
社会典型公开性

如果法益区分保护的价值基础是行为 自 由和法益保护之间 的平衡 ，那么为何德国法 中 以是否是

绝对权作为法益的区分标准呢 ？ 最为实质性的理由恐怕还是绝对权和其他法益对潜在责任人而言的

社会典型公开性 （
ｓｏｚｉａｌｔｙｐｉ ｓｃｈｅＯｆｆｅｎｋｕｎ ｄｉｇｕｎｇ ） 和由此所导致的预见可能性不同 。 绝对权具有社会典

型的公开性 其使得他人能够从相关客体的可感知性推导 出对相关权利或法益的保护 ，并 由此发展

出对潜在侵权人的警告功能 ， 由此考虑到对潜在侵权人的行为 自 由的尊重
”

，

〔
３２

〕

由此就可以使得潜在

加害人更为容易地认识到侵害的可能性 ，采取合理的预防措施加 以避免 ； 而其他法益一般不具有社会

典型公开性 ，从而不能合理地期待第三人去防免加害 。
〔
３３

〕 因此 ， 法益本身所蕴含的社会典型公开性

有助于实现行为 自 由和法益保护之间的平衡 ，而上文所述的
“

归属功能
”

和
“

排他功能
”

不外是对社会

典型公开性的一种描述而已 。

通过社会典型公开性或预见可能性以及其所想要实现的行为 自 由和法益保护之间 的平衡 ， 违约

责任和侵权责任的体系区分也同样能够得到说明 。 违约责任以存在有效的合同 为基础 ，其所保护的

履行利益的产生基础是合同 当事人的 自 由约定 ，该利益是否存在 、主体为何 、 内容如何 、范 围多大等 ，

即使不是任何人均可事先加以预见 ，但对债务人而言仍然是相当具体 、特定并能够加 以预见
；
基于这

种对履行利益是否存在 、 内容和范围的预见和期待 ，债务人或者在订立合 同时就能够进行合理的约定

〔
２８

〕
Ｋｏｔｚ／Ｗａｇｎｅ ｒ
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Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎ ｉｖｅｒｅｉ

ｔｙ
Ｐｒｅｓｓ２００５

） ； ［ 意 ］ 布萨尼 、帕尔默主编 ： 《欧洲法中的纯粹经济损失》
，
张小义 、 钟洪明译

，法律出版社

２００ ５ 年版 ，第 １ ３ 页 以下
，
第 ８７ 页

；
王泽鉴 ： 《侵权行为 》

，
北京大学出版社 ２００９ 年版

，
第 ３ ０５ 页 以下 。 还有许多学者对此进行了

经济分析
，
参见葛云松 ：

“

纯粹经济损失 的赔偿与一般侵权行为条款
”

，
载 《中外法学 》 ２００９ 年第 ５ 期 。
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Ｆｎ ．９
） ，Ｓ

．３７３￡ｆ ．

；Ｆａｂｒｉｃ ｉｕｓ ，Ｚｕｒ Ｄｏｇｍａｔｉｋｄｅ ｓ？ ｓｏｎｓｔｉ
ｇ
ｅｎＲｅ ｃｈｔｓ

＊
＊

ｇ
ｅｍＭｓ ｓ§８２３ Ａｂｓ ． ＩＢＧＢ

，ＡｃＰ １ ６０ ，Ｓ
．

２９ １ ｆ．

〔
３ ３

〕
Ｃａｎａｒｉｓ（ Ｆｎ ． ７ ） ， Ｓ ．３ １

．

； 苏永钦 ：

“

再谂一般侵权行为的类型
”

，载 《走入新世纪 的私法 自 治 》 ， 中国政法大学出 版社 ２００２ 年版 ，

第 ３０６ 页 。

？
４９

？
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进而分配风险 ，或者能够通过价格机能 ， 反映在交易对价上 ，或者通过保险机制 ，分散转嫁风险 。

〔 ３４〕

即使某些履行利益尤其是可得利益中的一部分 ，债务人在订立合同时无法预见和期待 ，按照我国 《合

同法》第 １ １３ 条的规定 ，对这部分可得利益无需进行违约赔偿 。 因此 ， 即使违约责任对绝对权和绝对

权之外的其他法益进行平等保护 ，通常亦在债务人可合理预见 的范围内 ， 其侵害所生 的损害赔偿责

任 ，亦不至于对债务人造成赔偿负担过重 ，赔偿范围巨大到无法承受的地步 ，反而是对行为 自 由 的间

接确认 。
〔
３ ５

〕 同时 ，这也是违约责任原则上具有相对性的理由 ， 因为对于这些履行利益 ，往往只有债务

人才能够预见 ，并通过 自 由约定予以分配和分散风险 ，而其他第三人则往往无法做到这
一

点 ， 因此 ，违

约责任原则上具有相对性 ，使得只有债权人才能够且仅能够向债务人请求违约责任 ，从而便利债务人

能够进行核算和考虑风险分散机制 ，保障 了其他第三人的行为 自 由 ，不至于使得责任过于浮滥 ， 同样

具有平衡行为 自 由和法益保护的价值 。

反之 ，侵权责任则并非如此 。 与违约责任不同 ，侵权责任的当事人不存在事先协商的可能性 ，也

无法建立事先的风险分配机制 。 物权等绝对权的权利主体 、内容或范围一般可以具体特定 ，具有社会

典型公开性 ，使得潜在责任人具有预见可能性 ，
因此原则上无需对其所可能承担的侵权责任作出特别

限制 。 但是 ，绝对权之外的其他法益的具体利益主体 、 内容和范围极为不确定 ，往往不具有社会典型

公开性 ，甚至是否造成损害 、被害人是谁以及人数有多少 、损害范围 和规模等也是极为不确定的 ，潜在

责任人对此通常不具有预见可能性 ，此时如果不对侵犯这些法益的侵权责任作出特别限制 ，很容易发

生责任的泛滥 ，进而影响到行为 自 由 由此 ，对不同类型的法益进行侵权法上的区分保护 ，就具有

相当正当 的理由 。

三 、法益区分保护思想实现的规范技术

对不同类型的法益进行不同程度的侵权法保护 ，这种法益区分保护思想具有正当理 由 ，但是 ， 是

否要区分保护与如何区分保护是不同 的问题 ，
ｇ卩使承认法益区分保护思想是正当的 ，但并不能反推实

现法益区分保护思想的规范技术就
一

定是正当的 。 目前的讨论围绕德国法的规范技术的妥当性而展

开 ， 因此这里所可能涉及到的问题是 ，如果法益区分保护思想是正当 的 ，那么德国法实现该法思想的

规范技术是否妥当 ？ 如果对此的 回答是否定的 ，那么何种规范技术更具有妥当性 ？

（

一

）
德国法规范技术的不足

德国法实现法益区分保护思想的规范技术就是区分法定绝对权和法定绝对权之外的其他法益 ，

对两者进行不同程度的侵权法保护 ，划定不同的构成要件 ，并据此构建过错侵权的三种不同类型 。 区

分标准至少包括三个层次 ， 即是否是
“

法定
”

绝对权 、法定
“

绝对
”

权和法定绝对
“

权
”

。 这意味着对于

法定绝对权进行较高程度的侵权法保护 ，而对非属于法定绝对权的其他法益
一

包括除法律具体 明

定之人格权之外的其他人格和身份利益 、相对权和其他财产利益
——等进行较低程度的侵权法保护 ，

除非有违反保护性法律和故意违反善良风俗的情形 ，否则行为人对这些法益的侵犯不负侵权责任 。

这对现代社会中越来越多值得保护 的正当利益 ，显然保护不足 ，为了缓解此种状况 ，德国法创造

［
３４

］ 同注 １３ 引书 ，第 ５０ 、 ５ １ 页 。

〔
３５

〕 同注 １ ３ 引书 ，第 ５ １ 、 １ １８ 页 。

〔
３６

〕 同样的观点 ，参见 同注 ２０ 引 文 。

？

５０
？
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出 了许多润滑机制以更为适应现代社会的需求 ，概括而言主要有 四种方式 。 第一 ，
通过司法扩大侵权

法所保护的
“

绝对权
”

的种类和范围 ，例如认为有权 占有 、

一般人格权 、营业权等属于第 ８２３ 条所规定

的
“

其他权利
”

，对某些身份利益也予以权利化 ， 同时扩张所有权的保护范围 ，例如在所有权侵害中运

用所谓的
“

继续侵蚀性
”

概念 ，并将对物之使用的阻碍也认为是对所有权的侵害 。 第二 ，
立法补充 ，

通

过立法直接创设新的权利 ；
或者立法规定行为义务 ，从而使得这些规范构成保护性法律 ，适用第 ８２３

条第 ２ 款实现对其他法益的保护 。 第三 ，扩张适用第 ８２６ 条所规定的故意违反善良风俗侵权类型 。

第四 ，扩张合同责任 ，义务范围在时间上前后延伸 ，采纳广义债之关系 的概念 ，合同义务内容增加以形

成义务群 ，请求主体上也有所扩大 ， 由此产生了缔约过失 、后契约过失 、积极侵害债权 、附保护第三人

契约 、第三人损害清算等理论 。

〔 ３ ７ 〕

但是 ， 即使存在这些润滑缓和机制 ，
侵权法保护仍然有所不足 ，具体而言 ：第一

，就立法和司法上

对新型权利的承认和扩大既有权利的保护范围而言 ，该种承认和扩大能够部分解决保护不足的问题 ，

但是姑且不论由此所产生的
“

权利爆炸
”

问题 ，其扩张作用仍然非常有限和令人疑虑 。 首先 ，对于立法

所直接创设的新型权利而言 ，暂且不考虑立法的滞后性和质量问题 ，但必须注意到 ，这些立法的立法

者往往没有考虑体系效应 ， 因此对立法新创设的这些权利能否
一

概受到侵权法的保护仍要进行进一

步藤别 。
〔
３８ 〕 其次 ，对新型权利的承认往往牵

一

发而动全身 ， 例如 ，就侵权责任构成的不法性要件而

言 ，对侵权法定绝对权采取
“

结果不法
”

理论 ， 以结果征引不法
；
而对于这些新型权利 ，性质上无法与法

定绝对权完全等同 ， 因此被称为
“

框架权
”

，对此的侵犯无法采取结果不法理论 ，而需要
“

积极确定违法

性
”

， 由此产生诸多疑难和矛盾 。 再次 ， 由于立法者和司法者的理性有 限 ，所创设之新权利的主体 、 内

容等仍非常空洞 ，
对既有权利保护范 围的扩张也往往欠缺具体特定 ， 司法操作难度未减 ，无法实现权

利的社会典型公开性 。 例如
一

般人格权 ， 已经与利益难以 区分 ，其
“

在受保护的范 围内承载了什么 内

容 ，是无法用
一

个统一的公式 ，甚至是根本无法创立
一

个可以用于归人法的公式来表达的
”

。
〔
３９

〕 营业

权也同样如此 ，这种权利缺乏其他绝对权的一切特征 ，仅仅取决于当事人的意愿给予保护 的实施 ，还

不能够使其成为
一

个主观性的权利 。
〔
４０

〕 并且 ， 即使承认营业权 ，对于非营业或企业的
一

般人民在经

济生活领域上的利益仍无法提供完整的保障 ， 因此为弥补该规范漏洞 ，有学者主张应将营业权予以
一

般化而创设所谓的
“

经济人格权
”

（
ｄａｓＷｉｒｔｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅＰｅｒｓ６ｎｌｉｃｈｋｅｉ ｔｓｒｅｃｈｔ

） ，但如果真是这样 ，则德国法

〔
３７

〕
ＳｅｅＧｅｎｎｏ／ｉ Ｌａｗ５ １

，
７０ｆ ．

， ７４ｆ ．（ ４ｔｈ ｅｄ ．

，
ＨａｒｔＰｕｂ ｌ ｉ ｓｈ ｉｎ

ｇ
２００２ ）

？

［德 ］齐默尔曼 ： 同注 ７引书 ，

第 ６３ 页以下 。

〔
３ ８

〕 例如 国家通过发放营业许可创设新的财产权 （ 如出租车营运证 、烟草专卖证等 ） 以及在公共资源上创设不同于传统物权的新类

型权利 （如采矿权等
“

准物权
”

）
， 自然可 以成为侵权法的保护对象 ；但是国家针对特定的人群赋予特定 的权利 ，例 如残疾人补助

金 、失业救济金等 ，
权利人只能向国家主张 ，第三人无侵犯的可能 ，没有成为侵权法保护对象 的必要。 参见方新军 ：

“

利益保护的

解释论问题
”

，
载《华东政法大学学报》２０１ ３ 年第 ６ 期 。

〔３ ９ 〕
［德 ］福克斯 ： 《侵权行为法》

，
齐晓琨译 ，法律 出版社 ２００６ 年版 ，第 ５２ 页 。

〔
４０

〕 参见 ［德 ］克默雷尔 ：

“

侵权行为法的变迁
”

（ 中
） ，
李静译

，
载《 中德私法研究》第 ４ 卷 ，

北京大学出 版社 ２００８ 年版
，
第 ７８ 页 。 因

此
，
在德国

，

虽然通说观点继续采纳 营业权概念
，
但对营业权 的反对声音一直不断

，

Ｌａ ｒｅｎｚ 和 Ｃ ａｎａｒｉ ｓ 就认为营业权缺乏社会典

型公开性 、归属功能和排除功能
，
因此没有必要存在

，
而应通过 《德国民法典》第 ８２６ 条实 现保护 。 Ｖ

ｇ
ｌ

．（
Ｆｎ ．９

） ，

Ｓ ．５６０ｆｆ． 这导致了对营业权进行了
一些要件限制

，
例如受害人方面必须是 已经设立且实施经营的企业 、侵害行为必须是直接

侵害 、侵害客体是与企业经营具有直接性和 内在关联性的营业利益而非可 以分离的企业财产或其成员 固有利益 、违法性釆取行

为不法理论以及将之作为
一

种补助性方式故不与其他请求权基础竞合等等 ，
避免适用范 围过度扩张 ， 参见林美惠 ：

“

侵权行为法

上交易安全义务的保护对象
”

，载《政大法学评论》 ２００２ 年总第 ７０ 期 ，
第 ６６ 页 以下

； 中国大陆地区对营业权的 反对意见 ， 参见于

飞 ：

“

论德国侵权法中 的框架权
”

，载 《 比较法研究》
２０ １２ 年第 ２ 期 。

？

５ １？
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法益区分保护的规范架构将几乎丧失殆尽 。
〔
４１

〕

第二 ，就立法创设保护性法律而言 ， 同样一方面存在立法滞后性的问题 ？

，
另一方面也存在因立法

理性有限所存在的立法质量和欠缺体系效应考虑问题 ，就哪些规范构成保护性法律而言 ， 判断较为困

难 ，如果动辄任意将各种法律均纳入保护性法律范 围 ， 进而减轻过失和 因果关系的举证责任 ，
可能会

破坏平衡行为 自 由 和法益保护的侵权法价值机制 。

第三 ，就故意违反善良风俗的侵权类型而言 ，
也存在诸多不足 。 首先 ，

必须要证明故意的存在 ，单

纯的过失不足以构成 ， 而证明故意较为困难 。 针对这些不足 ，
德国学说越来越认为 ，

“

故意
”

要件已成

为侵权法对正当利益保护的阻碍 ， 因此主张进
一

步放宽《德国民法典 》第 ８２６ 条的规定 ，将故意予以扩

张解释至包含重大过失情形 ，这尤其体现在过失不 当陈述的情形中 。
〔
４２

〕 但这显然违反文义 ，

“

故意
”

要件就等同于被抛弃和架空。 即使放弃
“

故意
”

要件 ，但是进
一

步的要求是 ，侵害行为仅仅不妥并不足

够
，
必须严重到悖于善 良风俗的程度 ，

而善良风俗的内涵并不清晰 ，
证明也的确不易 。

第四 ，就扩张合同责任保护而言 ，这一方面导致了合同责任的肥大化 ，导致
“

侵权法淹没于合同法

的汪洋大海中
”

，另
一

方面 ，
即使如此扩张 ，仍然不足以完全解决对法益的保护 问题。 例如 ，缔约过失

责任在适用范围和责任要件上 ，
存在解释适用上的诸多疑义 ；

〔
４３

〕 附保护第三人契约理论则在要件上

要求第三人与债务人的给付之间存在接近性 （
Ｌｅ ｉ ｓｔｕｎｇｓｎ

ａｈｅ
） ， 即债务人可 以合理预见到

“

第三人利益

的存在
”

和
“

第三人的范围
”

，这相当广泛且不确定 ，并且债务人基于合同关系对债权人可主张的各种

抗辩 ，原则上似乎也可对该第三人主张 。
〔
４４

〕

（
二

）规范技术和方法理性

１ ． 制 定法 实证主义的不足

可以看出 ，德国法实现法益区分保护思想的规范技术存在诸多缺陷 ， 当然 ，这些规范技术 的缺陷

并不能导致作为基础的法益区分保护思想 的无价值 ，这种存在缺陷的规范技术背后所蕴含的方法理

性也仍然值得进一步省思 。

德国法之所以区分法定绝对权和其他法益而进行不 同程度 的侵权法保护 ，是受到了制定法实证

主义的影响 ， 即所有的法都是由 国家立法者所创造的制定法 ，制定法是完全客观的 ，并且非常完备 ， 司

法者完全不需要 自 己对制定法添加任何东西 ，他只能理解而不能进行创造性的法律续造 。 与制定法

实证主义联系在
一

起的是权利的法定化 ，即权利是 由制定法所明确规定的权利 。
〔
４５

〕 制定法实证主义

所意图实现的是
一

种分权体制 ， 即立法和司法的分权 ，
以立法来限制司法者的 自 由裁量 ，避免司法者

的专权 ，实现法律的可预期性 。

在侵权法的规范方式上 ， 《德国民法典 》第
一

草案制定时 ，第
一

委员会 以 《法 国民法典 》 的概括性

条款作为蓝本 ，
而第二委员会认为 ，概括性条款未准确地提 出损害赔偿请求权的条件 ，这只会遮蔽责

〔
４ １

〕 同注 １ ３ 引书 ， 第 １ ６６ 页 ， 注 １７４ 。

〔
４２

〕Ｖｇｌ ．ＭＵｎｃｈＫｏｍｍ／ ｌＴａｇｒａｅ ｒ （ Ｆｎ．８ ） ， §８２６ ，Ｒｎ ．３ ．

〔
４３ 〕 例如 ，就我国法而言 ，缔约过失责任是否限于故意和合同未成立或未生效 ，关于诙问题的论述 ，参见张家勇 ：

“

论前合同责任 的归

责标准
”

，
载 《法学家》２０ １４ 年第 １ 期 。

〔
４４

〕 参见王泽鉴 ：

“

契约关系对第三人之保护效力
”

， 载 《民法学说与判例研究 》 （二 ）
， 中国政法大学出版社 １

９９８ 年版 。

〔
４５

〕 关于制定法实证主义和权利法定化的论述 ，参见朱虎 ：

“

萨维尼法学方法论述评
”

，
载 《 环球法律评论》 ２０ １０ 年第 １ 期 ； 朱庆育 ：

“

权利的非伦理化 ：
客观权利理论及其在 中国的命运

”

，
载 《比较法研究 》２００１ 年第 ３ 期 。

？

５２
？
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任确定中的困难并将此困难移交给法官 ，但扩大法官 的职权非常令人疑虑 。
［
４６

〕 由此 ， 《德 国 民法典》

最终形成了三个小的一般条款 ，为法官裁判案件提供
一

套客观的标准 ， 意图实现概念清晰 、要件明确 、

体系严谨 ，从而可 以减轻法律解释时的思维负担 ，提高判决的预测可能性 ，实现法秩序的安定 。

可 以看出 ，对法定绝对权进行较高程度的侵权法保护 ，这体现 了权利 的法定化和制定法实证主

义 ，
此时虽然能够通过扩大法定权利的类型和保护范围实现侵权责任 的扩大 ，但较之法国法 ，德国法

中司法者裁量的空间要小得多 。 因此总体上来说 ，德国法中 ，制定法实证主义限定了司法者的裁量空

间 ，
试图划定立法权和司法权之间的合理界限 。 但是 ，此种方法理性虽然备极严肃 ，

但却不免虚弱无

力 ，
而其意图本身也几乎是

一

个
“

不可能的任务
”

。 这种规范技术首先会带来大量的疑问 ，
例如何种权

利是绝对性权利 ？ 绝对性权利的保护 内容和范围为何？ 最为典型的就是对人格权的保护 ， 人格权本

身必然蕴含了
一

种非实证化倾向 ，对人格权的制定法实证化也只能是在
一

定限度上的 。
〔
４７

〕 这
一

方面

是因为人格权无法完全被法定化 ， 另一方面是因为 即使被法定化的人格权的具体 内容由于必须考虑

到言论 自 由等其他公共价值 ， 因此具体内容和范围仍无法完全确定 。 这导致对人格权的侵权法保护

的司法实践极为困难 ，也必然存在司法者的裁量空间 。 同样需要进行具体分析才能够确定对之进行

何种程度的侵权法保护的还包括监护权 、继承权和基于配偶关系的身份利益 ，
以及物权法方面的物权

期待权和 占有等等 。 股权也同样如此 ，有限责任公司 中的股权被第三人无权处分 、股权中所蕴含的财

产减少或营利能力降低 、公司不 向股东派发股息红利是否全部构成对股权的侵害 ，从而给予侵权赔

偿 ，并非都能够当然地作出肯定 回答 。
〔
４８

〕 即使是侵犯所有权 ，剥夺 占有和对物进行处分毫无疑问属

于侵犯所有权 ，但对物之使用的妨碍是否构成所有权侵害 ，抑或仅仅是纯粹经济损失 ，仍然存在大量

争议 。
〔
４９ 〕 其他诸如妨碍或干扰他人精神活动 自 由是权利还是利益 、欺诈和证券欺诈发行等是否侵犯

了精神上的 自 由权利抑或利益 、性 自主是权利抑或利益 ，这些同样无可避免地需要倚仗司法者来予以

判断 。
〔
５ ０

〕

因此 ，哪些法定权利属 于绝对权 ，
以及法定绝对权中的哪些 内容应受到更高程度的侵权法保护 ，

并非显而易见 ，
也并非能够由立法者完全决定 。 此时 ，制定法实证主义所想要实现的法秩序安定性 ，

可能必须因此打
一大的折扣 。 各国法律尤其是侵权法的实践已然表明 ，

侵权法是案例法的天堂 ，
必然

使得法官在案例 中运用裁量权实现法的发展 ，

一

个 良好的法治社会的构建也必然需要立法者和司法

者的携手 ， 司法者必然要在实质上做一个
“

立法之下的立法者
”

。 德国法的前述发展也已摆脱了制定

法实证主义 ，
通过司法判例承认

一

般人格权 、营业权等新型权利 。 当然 ，法官专权的可能性仍然需要

避免 ， 以实现法秩序安定性 ，但是 ，是否必须要通过制定法实证主义这种方式来实现就仍然值得进
一

步思考了 。 制定法实证主义和权利法定化当然有助于法秩序的安定性 ，但是对于法秩序的安定性而

言 ，制定法实证主义和权利法定化既非充分条件 ，
也非必要条件 。 之所以说并非充分条件 ， 是因为还

需要整体的 司法制度予以保障 ；之所以说并非必要条件 ，是因 为即使不采取制定法实证主义 ，仍可通

过其他方式予以实现 。

〔
４６

〕
Ｖ ｇ

ｌ ．Ｍｗｇ ｃ？抓
，
Ｄ

ｉ
ｅ
ｇ

ｅｓａｍｍ
ｔｅｎＭａｔ

ｅｒｉ ａｌ
ｉ
ｅｎ ｚｕｍ ｂ

ｌｉ
ｒ
ｇ
ｅｒｌ

ｉ
ｃｈｅｎ Ｇｅ ｓｅ ｔｚｂｕｃｈｆ

ｉｉ
ｒｄ ａｓｄｅｕｔ ｓｃｈｅＲｅ

丨

ｃ ｈ
， Ｂｄ ．２ ，１ ８９９ ， Ｓ ．１ ０７５ ．

； ［德 ］齐默尔

曼 ： 同注 ７ 引 书 ，
第 ５９ 页以下 。

〔
４７

〕 参见龙卫球 ：

“

人格权立法面面观 ： 走出理念主义 与实证主义之争
”

， 载 《比较法研究》
２０ １ １ 年第 ６ 期 。

〔
４８

〕
Ｖ
ｇ
ｌ ．ＭｕｎｃｈＫｏｍｍ／ｌ＾ａｇｒｔｅｒ（ Ｆｎ ．８

） ，
§８２３ ，Ｒｎ ． １７ １ ．

〔
４９

〕 相关的案 例 ，参见德 国法 中的
“

孵化场案
”

（
ＢＧＨＺ ４ １

，
１２３ｆｆ．

）
、

“

内河水道案
”

（
ＢＧＨＺ ５５

，１５ ３ ｆｆ．
） 。

〔
５ ０ 〕 同注 １ ３ 引书

， ，
第 １ ０４ 页 。

？

５３
？
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２
． 动 态 系统方法和法益区 分

德国法规范技术试图用划定固定要件的方式 ， 限制司 法者的裁量空间 ，实现分权体制 ， 但侵权法

甚至法律本身 的特点使得立法者无法
一

劳永逸地通过制定法解决所有问题 ， 司法者的裁量空间必不

可少 。 德国法之后的发展就是针对该规范技术所带来的问题 ，但是如上文所述 ，
这些发展对法益的侵

权法保护仍有些捉襟见肘 ，并且这些发展中 的相当部分在实践中仍然是有些晦暗不明和令人捉摸不

定的 。 但是 ，如果承认司法者裁量的必要性 ，采取完全开放的概括条款思路 ，那么仍然会产生如何实

现法秩序安定性的质疑 。 在此 ，我们要看到一个困境 ，

一方面要承认司法者裁量的必要性 ，但另一方

面必须要对司法者裁量进行合理限制
，
实现法秩序的安定性 。

摆脱这种困境的具有说服力的方式是威尔伯格 （
Ｗｉ ｌｂｕｒｇ ）所提出 的动态系统理论 。

〔
５ １

〕 其以 日 常

生活和事实的多样性所导致的固定规则的不可能性作为出发点 ，
主要方式是明示价值基础 ，

划出寻求

合理解决方案时的相关考量因素 ， 在个案适用时则需要对各个考量因素进行综合考量 ，具体结果取决

于各个考量因素相比较后的综合权衡 。 由此 ，动态系统理论承认了司法者的裁量 ，从而能够顾及到不

同案件的不同情况 ，并适应社会发展
；
但又通过立法者对考量因素的划定实现对司法者裁量的限制 ，

司法者要在立法者所划定的考量因素范围 内进行思考 、论证和判决理 由的说明 。 这样 ，
法秩序安定性

由立法和司法携手 ，通过司法者在立法者所划定的考量 因素基础上进行论证所取得的共识而予以

实现 。

此时 ，考量因素也迥异于固定要件 ， 固定要件要求司法者在个案中逐个进行审查 ，是法律后果产

生的充分且必要条件 ，其之所以充分 ，是因为只要满足了全部要件 ， 法律后果必然产生 ，其之所以必

要
，
是因为欠缺任何一个要件 ，法律后果即绝对不会产生 ， 因此法律后果是全有或全无 ；而在动态系统

理论中 ，根据价值基础可以划定多个考量因素 ， 这些考量因 素指导司法者在个案中进行权衡 ， 司法者

要综合权衡各个考量因素的不同影响 ，法律后果也摆脱了僵硬的全有或全无的思考模式 ， 由此实现弹

性而非固定 ，
开放而非封闭 的模式 。

这种动态系统的方法反映在侵权法中 ， 可能的推论之
一就是侵权责任成立的各个要件在

一

些情

形中也同样仅仅是考量因素而已 ，此时 ，个案中侵权责任是否成立 ，需要对各个具体要件进行综合权

衡 ，这
一

方面导致各个具体要件的强度互补 ，例如 ，在替代因果关系情形 中 ， 因果关系仅需在有限的程

度上具备即可 ，
此时如果要使得侵权责任成立 ，则其他考量因素必须要在更大的程度上存在 。

〔
５２

〕 另

一

方面导致各个具体要件之间的互相参酌 ， 例如 ，过错要件中 的行为标准在个案中如何划定 ， 同样需

要考量受保护法益的性质和价值。
〔
５３

〕

如果进
一

步将动态系统的方法具体到法益区分保护理论中 ，
可以看到 ，

不同类型的法益 自然要受

到不同程度的侵权法保护 ，但并非如同德国法那样在判断某个被侵犯的法益是否要受到侵权法保护

时仅仅单纯地依据其是否是法定绝对权 ，
而是要划定更多的考量因素 ，其中也要注意到过错等其他要

件的强度互补和互相参酌 。 这意味着 ，被侵犯法益是否是法定绝对权 ，仅仅是判断该法益是否应受到

侵权法保护的考量因素之一而非唯
一

、排他性要件 ， 因此判断最终并非取决于是否是法定绝对权这种

〔
５ １

〕
对此的具体介绍 ，参见 ［ 日 ］

山本敬三 ：

“

民法中的动态系统论
”

，
载梁慧星主编 ： 《民商法论丛 》 ，第 ２３ 卷 ，金桥文化 出版 （香港 ）有

限公苛 ２ ００２ 年版
；

［奥 ］ 库齐奥 ：

“

动态系统论导论
”

，
张玉东译 ， 载《甘肃政法学院学报》２０１ ３ 年第 ４ 期 。

〔
５２

〕 参见 ［ 奥 ］库齐奥 ：

“

替代 因果关系的解决路径
”

，朱岩 、张玉东译
，
载《中外法学 》２０ ０９ 年第 ５ 期 。

［
５３

〕 参见 《欧洲侵权法原则》第 ４ ：１０２ 条 。

．

５４
．
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形式化区分 ，而是要对多种考量因素及其权重进行综合权衡和实质化论证 。

这种方式已经被欧洲侵权法的
一些草案所采纳 。 《欧洲侵权法原则 》 （

ＰＥＴＬ
）第 ２ ：１０ １ 条明确规

定损害须是对法律保护的利益造成的物质损失或非物质损失 ，但何为受法律保护的利益呢？ 第２ ： １０２

条基于动态系统理论
，
规定了更为动态和多元化的考量因素 ， 此时 ，对利益进行侵权法保护并非仅仅

取决于其性质 ，
而是取决于多个因素以及这些因素 的整体权衡以及相互之间 的关联 ，每

一

个因素的分

量会发生变化 ，
因而 ，它们常常只能结合另一个非常重要的因素或者几个其他因素才能确定一个保护

对象 。
［
５４

］

《欧洲示范民法典草案 》 （
ＤＣＦＲ ） 则 明 确规定 了具有法律相关性 的损 害 （ ｌｅｇａ ｌｌｙｒｅ

ｌｅｖａｎ ｔ

ｄａｍａｇｅ ） 的特别类型 （第 ６
－

２ ：２０ １ 条至 ２ ： ２ １ １ 条 ） ，但除此之外 ，侵犯法律所赋予 的权利 以及值得法

律保护 的利益在救济措施是公平合理的情况下 ，
也同样构成具有法律相关性的损害 ，在判断何为公平

合理的情况下 ，第 ６
－

２ ：

１０ １ 条同样采用了动态系统理论 ，规定了多种考量因素 ，构成弹性和开放的条

款以把握生活的多样性 。
〔
５５

〕

四 、我国 《侵权责任法》 中法益区分保护的思想与技术

在法益区分保护这个问题上 ，我国 《侵权责任法》第 ６ 条第 １ 款可能会有三种解释方案 ：第一 ，未

采纳法益区分思想 ，对所有的利益进行同等保护 ；第二
，
采纳 了法益区分思想 ，

且应对之进行德国法规

范技术的解释 ；
第三

，采纳了法益区分思想 ，
但不应对之进行德国法规范技术的解释 ，

而应认为其采纳

了动态系统的规范技术 ，
且通过具体的例示隐含地提出 了

一些具体的考量因素 ，
授权司法者进行综合

权衡和评价 。 由于法益区分保护思想具有正当性 ， 因此第
一

种解释方案不应被采纳 。 第二种和第三

种解释方案都以法益区分保护思想为基础 ，但在实现该思想的规范技术上存在较大区别 。 概括而言 ，

就是否要区分法益进行保护形成了
一种主流观点 ，对此作出肯定回答 ；

但就如何区分保护这个问题仍

未形成一致意见 ，而后面这个问题又包含了两个分问题 ， 即区分的标准为何 ， 以及如何对不同的法益

进行侵权法保护 ，即保护的程度为何 。 最后还涉及到解释技术上的争论 。

（

一

）
法益区分的标准

从理论上而言 ，结合 ＰＥＴＬ 和 ＤＣＦＲ 的规定 ，对法益进行区分的标准可以认为至少有两个 ：受保护

法益的价值和社会典型公开性。 受保护的法益价值越高 ，所得到的侵权法保护越全面 ，生命、健康以

及涉及到人的尊严和 自 由 的人格权受最全面的保护 。 社会典型公开性指的是被侵害法益所具备的客

观性的 、典型性的公开性和可识别性 ，法律对被侵害法益的界定越精确和明显 ， 该法益就越具有社会

典型公开性 ，所得到的侵权法保护就越全面 。 例如物权由于物权法定和公示手段的存在 ，较之合同债

权 ，其得到的侵权法保护就要更为全面和程度更强 。 法律可通过具体明确地规定
一

些法定损失 （例如

丧葬费 、亲属误工费等 ） 、

一些法定绝对权的法定 明确保护范围 以及法定行为义务而使得
一些法益具

有较强的社会典型公开性 。

通过这些区分标准 ，
司法者可 以首先区分开不同的法益 ，

虽然司法者的裁量空 间仍然存在 。 因

〔
５４

〕 ［奥 ］考茨欧主编 ： 《侵权法的统
一

：违法性 》 ， 张家勇译 ，法律出 版社 ２００９ 年版 ，第 ３５ 、 １９ 页
；欧洲侵权法小组 ： 《欧洲侵权法原

则 》 ，
于敏 、谢鸿飞译 ，

法律 出版社 ２００９ 年版 ，第 ６４ 页 。

〔
５５

〕 参见欧洲民法典研究组 、欧盟现行私法研究组编著 ： 《欧洲私法的原则 、定义和示范规则》 （第 五 、六 、七卷 ） ，王文胜等译 ，法律出

版社 ２０ １４ 年版 ，第 ２２７ 页以下 。

？
５５

？
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此 ，法律所明确规定的人格权 、物权和知识产权中被明确保护的法益得到的侵权法保护较强 ，法律所

明确规定的行为义务所保护的法益以及法律所明确规定的
一些法定损失得到的侵权法保护同样较

强 。 《侵权责任法 》第 ２ 条第 ２ 款列举了
一些人格权以及物权和知识产权 ，而并未提及合同债权 ，但其

隐含的法益区分标准并不应当是是否是绝对权 ，
因为在第 ２ 条第 ２ 款中所同样列举的监护权 、继承

权 、股权等无法简单地用绝对权予以界定 ， 因此必然隐含了其他区分标准 ， 即受保护法益的价值和社

会典型公开性 。 社会典型公开性较强和价值较高的法益绝不限于
“

绝对
”

权和绝对
“

权
”

。 同样
， 即使

是绝对权 ， 虽然其核心保护范围是明确 的 ，
但是

一些边缘地带的法益在未被法律所明确规定的情况

下 ，其社会典型公开性仍然较弱 ，最为典型 的就是被法律所明确规定的
一

些人格权的保护范围 ，例如

身体健康权中是否包含决定是否生育的法益。
〔
５ ６ 〕 监护权 、继承权 、基于配偶关系 的身份利益 、物权期

待权和 占有 、股权则同样需要根据这两个标准进行更为具体的分析 ，换而言之 ，这些权利中所包含 的

价值较大以及社会典型公开性较强 的法益得到的侵权法保护较强 ，而所包含的其他法益得到的侵权

法保护要弱
一

些 ， 由此实现行为 自 由和法益保护之间的价值平衡 。 至于第 ２ 条第 ２ 款中的
“

等人身 、

财产权益
”

自然也应依据上述两个标准予 以细致界定 。

但必须要注意的是 ，该款所包含的
“

民事权益
”

内容极为宽泛 ，绝非仅仅包含价值较大和社会典型

公开性较强的法益 ，
还包括价值较低和社会典型公开性较弱的法益 ，简单而言就是所有法益 。 该条第

１ 款规定了
“

侵害民事权益 ，应当依据本法承担侵权责任
”

，换而言之 ，侵害
“

民事权益
”

仍然要
“

依据本

法
”

承担侵权责任 。 因此 ，本文仅仅是认为该条第 ２ 款隐含了法益区分的标准 ，意味着要 区分开价值

较高 、社会典型公开性较强的法益以及其他法益 ，对这两种法益要进行 区分保护而非 同等程度的保

护 ，但这两种法益都属于该条所规定的
“

民事权益
”

，至于是否要使得加害人最终承担侵权责任仍需要
“

依据本法
”

。 但未解决的问题是 ，在区分开这两种法益的前提下 ，对这两种法益进行侵权法保护的程

度为何 ，而所谓
“

依据本法
”

中的
“

本法
”

无疑就是《侵权责任法》 ，那么问题就转换成 ， 《侵权责任法 》对

这两种法益所采取或应采取的区分保护的程度为何。

（
二

）
区分保护的程度

如前所述 ， 即使辅之以各种润滑机制 ， 德国法的规范技术也仍存在诸多缺陷 。 同样值得怀疑 的

是 ，德国法之后的实践发展 以其既定的规范技术作为规范前提 ，这些发展的 目 的无外乎是为 了解决德

国法规范技术所带来的问题 ，这犹如下棋 ，前
一

手出现了漏洞 ，
之后的每

一

手都是为 了弥补前手的漏

洞 ，在德国法语境中这并无问题 ， 因为历史是既定的而非可选择的 。 但在中 国法语境中 ，我们所下的

这
一

步棋和德国法的下法并不相同 ，在明知德国法的这
一

步棋已经 出现了诸多漏洞的情况下 ，并无理

由要秉守德国法的规范技术选择 。

以最具争议的纯粹经济损失为例 ，

一

个可能的共识就是纯粹经济损失的侵权法保护较之法定绝

对权的侵权法保护而言要弱 ，但并非绝对不受侵权法的保护 。 在判断纯粹经济损失应受到何种程度

的侵权法保护而言 ，有学者采纳德国法的规范技术
，

主张扩张所有权的保护范围 ，或者在违反保护性

法律或者故意违反善良风俗的情形下予以保护 ，但是内在理 由却并不十分清晰 。 同样在破坏电缆的

情形中 ，孵化器停工导致孵化器 中的小鸡畸形这种损失 ，与营业停止的损失 ，究竟有何不 同 ，导致前者

是所有权侵害 ，
后者却是纯粹经济损失 ？ 被告过错导致运河堵塞 ，使得原告的

一

艘船被 困于河道中 ，

〔
５ ６

〕
对此的论述 ，参见朱晓喆 、徐刚

：

“

民法上生育权的表象与本质
”

，
载《法学研究 》２０１ ０ 年第 ５ 期 。

？

５６ ？
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另外三艘船也无法到达原告处 ，为何前者构成了侵害所有权 ，而后者不构成侵害所有权 ？ 这些都会引

起极大的争议 。
〔
５７

〕 即使认为背后隐藏了政策判断 ，
即纯粹经济损失情形中 ，

可能的受损者人数众多

且损失不确定 ，但是 ，受损者人数有限 、损失也能够确定的纯粹经济损失 ，例如商品 自损 、建筑物 自身

存在的缺陷 ，对此的赔偿为何仍迟疑甚至否定 ，而如核电厂泄露这样的大规模侵权 ， 受损者人数众多

且损失不确定 ，为何实践中仍然可能予 以赔偿？ 举个极端的例子 ，在挖断电缆的情形中 ，如果加害人

是以管线安装为业的职业人员 ，且其对于管线设施的正常运作背后所存在的诸多利益能够事先预见 ，

对于挖断电缆所可能造成的损害 ，其也可 以通过责任保险机制或价格机制予 以分散转嫁 ，
此时 ，加害

人对其过失挖断电缆所造成的损失应否予 以赔偿＃
８

〕 因此 ，有学者指出 ，绝对权的侵害与是否构成

纯粹经济损失之间没有逻辑上的联系 ，

“

哪些财产属于纯粹经济损失 ，这体现的是
一

种对可赔偿范围

的技术限定 ，与权利本身并没有本质的联系 ，权利此时体现的只是
一

种
‘

基准点
’

的作用 。

”

〔
５９ 〕
一些学

者根据动态系统方法 ，提出了判断纯粹经济损失是否以及如何受到侵权法保护时的 多项考量 因素 ，并

辅助以类型化 ，
这种方法在美国的

一些法院中也被采纳 ，而在 《欧洲侵权法原则》和 《欧洲示范民法典

草案》中也采取了同样的方法 。
〔
６０

〕

因此 ，第三种解释方案 ，
也即 以动态系统作为方法基础的解释方案 ，是值得考虑的 。 简单来说 ，就

是在区分开价值较高 、社会典型公开性较强的法益以及其他法益的前提下 ，对前者进行较强的侵权法

保护 ，
而对后者进行较弱的侵权法保护 ，但这种较弱的侵权法保护不限于德国法 的

“

违反保护他人法

律
”

和
“

故意违反善 良风俗
”

两种保护途径 ，
而是要综合权衡各种考量因素予以判断 。

〔
６ １

〕

在此存在两个实质论证规则 。 实质论证规则之
一

就是 ，如果社会典型公开性较强 、价值较高的法

益 ，例如法律所明确规定的人格权 、物权和知 产权中的被法律明确保护 的法益以及法律所明确规定

的行为义务所保护的法益受到侵害导致损失 ，
以及法律所明确规定 的

一些法定损失发生 ，则这些损失

一般应得到侵权法的保护 ，除非有其他公共政策 的理由 。 毕竟加害人是否承担侵权损害赔偿责任仍

要取决于过错 、 因果关系和公共利益等所有要素 的整体权重 ， 因此 ， 具有社会典型公开性和较高价值

的法益受到轻微侵害 ，也同样无法获得侵权法的保护 ，例如被传染普通的感冒 。
［
６２

］

实质论证规则之二就是 ，社会典型公开性较弱 、价值较低的法益受到侵害所致的损失一般不予以

侵权法保护 ，除非有充分且正当的理由 。
〔
６３

〕 因此 ，对这些法益并非完全不予 以侵权法上的保护 ，在具

有充分理由的情况下仍然要对之进行侵权法保护 。 在充分理由 的构建过程中 ，按照动态系统的方法 ，

需要考虑多种因素 ，包括归责基础 、损害性质 、 因果关系和公共利益等 ， 以及这些因素之间的相互补强

和影响 。 具体而言 ，如果加害人是故意或重大过失 、损害为人身损害 、行为人与受害人关系紧密 ， 以及

〔
５７

〕
Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒ ｉｓ（

Ｆｎ ．９
） ，Ｓ ．３ ８９ ．

〔
５ ８

〕 参见同注 １ ３ 引书 ，第 １ ４ １ 页。

〔
５９ ］ 梅夏英 ：

“

侵权法一般条款与纯粹经济损失的责任限制
”

，载 《中州学刊 》２００９ 年第 ４ 期 。

〔
６０ 〕 例如 ， Ｋｏｚｉ ｏｌ 提出 了十项考量因素 ，参见 ［

奥
］ 库齐奥 ：

“

欧盟纯粹经济 损失赔偿研究
”

， 朱岩 、张玉东译 ，载 《北大法律评论》 ２００９

年第 １ 期 ；美国加州法院则 提 出 了六项考量因素 。
ＳｅｅＪ

’

Ａ
ｉｒｅ Ｃｗ

ｐ
． Ｉ

；．Ｇｒｅ
ｇ
ｏ ｒｙ ，２

４Ｃ ａｌ ．Ａ
ｐｐ

．３ ｄ ７９９
，５９８Ｐ

． ２ｄ６０ ， １５７Ｃａｌ ．

Ｒ
ｐ
ｔｒ ．４０７（ １ ９７９

） ； 我国学 者也基于类似方法 ，提 出了一些原则 或考量因素 ，参见满洪杰 ：

“

论纯粹经济利益损失保护
”

，载 《法学

论坛》 ２０ １ １ 年第 ２ 期 ；杨雪飞 ：

“

反射型纯粹经济损失的赔偿问题
”

，载《云南民族大学学报》 （ 哲学社会科学版 ）
２０

１
０ 年第 ３ 期 。

〔
６ １

〕
对于这种动态系统的解释方法 ，

可能的主张者是朱岩教授 。 参见朱岩 ： 《侵权责任 法通论 ： 总论》 （ 上册 ） ，法律 出版社 ２０１ １ 年

版 ，第 １ ３ １ 页以下
，第 １

６
１ 页 以下 。

〔
６２

〕 ［奥 ］库齐奥 ：同注 ５ １ 引文 。

〔
６ ３

〕
关于该论证规则 ，参见张新宝 、张小义 ：

“

论纯粹经济损失的几个基本问题
”

，
载 《法学杂志 》 ２００７ 年第 ４ 期 。

？
５７ ？
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言论 自 由 、竞争 自 由等公共利益较为欠缺 ，
则这些法益更有理由得到侵权法保护 ；反之 ，如果加害人仅

具有
一般过失甚至轻过失 、损害 为纯粹经济损失 、行为人与受害人关系较为疏远 以及公共利益较

强
，

〔６４ 〕这些法益更有理 由不受到侵权法保护 。 需要再次强调 的是 ，所列举的这些因素都仅仅是考量

因素而非要件 ， 司法者要在个案中对这些考量因素进行综合权衡

（
三

） 解释技术

即使承认法益区分保护思想以及上述的区分标准和 区分保护程度是正当 的 ，但如前文所述 ，在

《侵权责任法 》 的规范前提下 ，如何为上述观点的实现寻找到妥当的规范基础 ，仍然存在争论 。 按照

《侵权责任法 》的规范逻辑 ，是否包含违法性要件是存在较大疑问的 ，

〔
６６

〕 同 时 ，权益侵害要件和损害概

念所包含的违法性要件在实质上并无不同 。 《侵权责任法》第 ６ 条第 １ 款并非仅针对侵权损害赔偿责

任 ，因此有意识地采纳了
“

侵害
”

这个表述 ，
以与第 １ ５ 条规定的多种

“

承担侵权责任的方式
”

相对应 。

但是 ，在侵权损害赔偿责任中 ， 固然应当包含损害概念 ； 即使是在预防性侵权责任 中 ，
也同样能够包含

损害概念 ，第 ２ １ 条规定的
“

侵权行为危及他人人身 、 财产安全的
”

， 可以被解释为
“

侵权行为导致损害

发生之危险的
”

。 因此 ，在侵权责任的构成中 ，损害是
一

个重要的概念 。 在一般的意义上 ，损害是指受

害人的人身和财产在社会事实层面上所遭受的
一种不利影响 ，这种一般意义上的损害事实要转化为

可以导致侵权救济的法律意义上的损害 ，
必须接受法律上的筛选和评价 ，从而表现为一种

“

可赔偿的

损害
”

（ ＰＥＴＬ第 ２：

１０ １ 条 ）或者
“

具有法律相关性的损害
”

（ ＤＣＦＲ 第 ６
－

２：１０ １ 条 ） 。

〔
６ ７

〕 在侵权损害

赔偿责任的构成中 ，这并无疑问 ， 即使是在预防性侵权责任的构成中 ，
也同样需要

“

具有法律相关性的

损害
”

发生的危险或迫近 。

因此 ，在文义上 ，《侵权责任法 》第 ６ 条第 １ 款似乎并未包含损害概念 ，但根据上述解释 ，该款应当

包含了
“

具有法律相关性的损害
”

这个构成 ，而这个构成又取决于对侵权法保护之法益的判断 ，即并非

所有损害都是具有法律相关性的损害 ，后者是侵犯侵权法保护之法益所导致的物质和非物质损失

（
ＰＥＴＬ第 ２ ： １０ １ 条 ） ， 由此 ，在

“

具有法律相关性的损害
”

这个构成中能够容纳上文所述的区分标准 、

区分保护程度以及具体的考量因素 。

五 、结论

侵权法中的法益区分保护具有思想和技术两个层面 ，分别对应着是否要区分保护 以及如何区分

保护这两个不同的问题 。 作为一种思想的法益区分保护着眼于对不 同类型的法益进行不同程度的侵

〔
６４

〕
对于公共利益这种考量 因素 ，举例而言

，
最为典型的就是一物二卖情形

，
后买人一般不成立侵权责任的原因是因为市场竞争这

种公共利益 。 除此之外
，
还有言论 自 由等公共利益 。

〔
６５

〕 有学者主张
，
侵害人身利益 的仍以过错为主观要件

，
侵犯财产 利益 的应以故意为要件 ，

参见同注 ３８ 引文 。 但是这种观点似乎仍

然把考量因素 当成 了要件 ，
由此仍然会带来诸多问题

，
例如

，
专家因过失导致第三人的纯粹经济损失如何处理

，
按照 比较法 ，此

时仅要求专家具有专家过失 即可构成 ，而非必然要求专家的故意 ，参见周友军 ： 《专家对第三人责任论》 ，经济管理出版社 ２０１４

年版 ，第 ６１ 页 以下
。

〔
６ ６

〕 持否定态度的观点 ，参见王利 明 ：

“

我国 《侵权责任法 》采纳了违法性要件吗 ？

”

， 载 《中外法学 》２０ １２ 年第 １ 期
；
朱虎 ：

“

过错侵权

责任的发生基础
”

，载《法学家 》２０１ １ 年第 １ 期 。

〔
６ ７

〕 同注 ５ 引文 。 当然 ，他这里使用的概念是具有
“

不法性
”

的损害 ，含义大致相 同 。

〔
６８

〕 同注 ５５ 引书 ，第 １ ９９ 页 。 必须承认的是 ，在侵权损害赔偿责任和预防性责任 中 ，

“

具有法律相关性的损害
”

的具体界定可能有所

不同 ，但其中的考量因素应当是相同 的 ，参见《欧洲示范民法典》第 ６
－

２
：

１０１ 条 。

？

５８
？
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权法保护 ，该思想是
一

种制度共识 ， 有助于通过社会典型公开性妥当协调行为 自 由 和法益保护的价

值 ，具有体系理性和价值理性的正当基础 。

但是 ，在承认法益区分保护思想的前提下 ，如何区分保护仍是需要进
一

步讨论的问题 ，其规范技

术是多元化的 。 根据思想和技术或 目 的和手段的两分 ，采纳法益区分保护思想并不必然导致德 国侵

权法的规范技术 ，也不能推断出法益区分保护思想仅存在于德国侵权法的规范技术之中 。 德国法的

规范技术以制定法实证主义为方法基础 ， 目 的在于限制司法者的裁量空间 ，实现分权体制 ，但侵权法

本身的特点使得司法者的裁量空 间必不可少 ， 因此其意图的实际效果不佳 ，且会带来保护不足的问

题 。 为 了解决德国法规范技术所带来的上述问题 ，更为妥当的方式是以动态系统作为方法基础构建

动态 、弹性的法益区分保护规范技术 。

《侵权责任法》第 ２ 条第 ２ 款隐含了法益区分的标准是法益 的价值和社会典型公开性 ，但并非意

味着价值较低 、社会典型公开性较弱的法益完全不受侵权法保护 ，或者仅如同德国法那样以
“

违反保

护性法律
”

和
“

故意违反善良风俗
”

作为保护途径 。 更为妥当 的方式是 ，
以 《侵权责任法》第 ６ 条第 １

款所隐含的
“

具有法律相关性的损害
”

这个概念作为解释的规范基础 ，确定两个实质性的论证规则 ，即
“

社会典型公开性较强 、价值较高的法益
一般应受到侵权法保护 ，除非具有充分且正当 的理由

”

和
“

社

会典型公开性较弱和价值较低的法益
一般不受到侵权法保护 ， 除非具有充分且正当的理由

”

， 而在充

分且正当的理由构建过程中 ， 划定多元化 的考量因 素 ，授权司 法者进行更为动态和弹性化的综合

权衡 。
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