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论侵权法的基本定位

叶金强

( 南京大学 法学院，南京 210093)

摘 要: 侵权法是矫正正义的体现，权利立法是分配正义的体现。侵权法以权利立法

所确立的利益格局为出发点，在既有权益被侵害时，发挥矫正功能。侵权法以整个法秩序

为背景，旨在保障现有价值体系的实现。侵权法与合同法所面向的生活关系不同，现代法

上二者在价值层面逐渐交融，但这并不影响侵权、合同二分法的存续，合同所确立的权益也

在侵权法保护范围之内。
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一、问题的提出

侵权法具有十分悠久的历史［1］①，在私法体系

中占有非常重要的位置。大陆法系侵权法肇始于

罗马法，历经《十二铜表法》、《阿奎利亚法》、《民法

大全》的发育，于近代法典化时期渐趋成熟。英美

法系侵权法起始于12 世纪前后，以令状( Writ) 为基

础，发展出不同类别的侵权行为，并于近代废除令

状制度之后，经由过失侵权( Negligence) 而逐渐整

合出相对统一的基础［2］。我国实质意义上的侵权

规范，可追溯到西周，在西周的金鼎铭文中即已记

载了一些侵权损害赔偿的实践［3］; 而近代的转型始

于清末立法，民国民法典则正式引入了大陆法系的

侵权法体系，新中国成立以来，2009 年《侵权责任

法》的颁行，侵权法进入了一个新的阶段②。

现阶段，我国侵权立法任务已阶段性地完成，

解释论上的展开成为学界努力之重心。于此，关于

侵权法的一些基础性思考，仍然具有重大意义。迄

今为止，学界对侵权法基本定位问题关注不足，过

去十多年轰轰烈烈的侵权立法讨论，以及现已开始

的解释论转向，多是就具体问题而展开，涉及侵权

法整体性思考的研究并不多见。这里，笔者拟在现

有研究的基础上，就侵权法的基本定位问题作较为

深入的探讨，拟讨论侵权法与矫正正义的关系，侵
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①

②

这里，名称之选择向有争议，“侵权行为法”、“侵权责任

法”的差异何在等问题，尚有讨论余地。比较法上，DCFＲ ( Draft
Common Frame of Ｒeference，欧盟民法典草案) 为避免不同术语可能

带来历史性残留或概念性的先入之见，而放弃使用 tort 或 delict，选

择了描述性的“非合同责任”( Non － contractual Liability) 之表达。
本文不讨论汉语上的名称选择问题，暂以“侵权法”来指代相应的领

域。
我国现代民法制度移植于西方，中华法系的传统已经失

落，如何将中华文明的价值体系与西方的概念体系妥适对接，是民

法学界面临的巨大挑战。过往的实践忽略了中西方文化的差异，缺

少价值上的反思与批判，在引入西方概念框架的同时，也将其价值

理念也一并承接，引发了理论、立法与社会生活之间的摩擦。也许，

西方的概念体系已无法摆脱，但作为法律精神的价值体系只能是自

己的。为此，需要做细致的工作，以发现价值面上的细微差异，进行

价值上的调整以及法技术上的修正。



权立法与权利立法、侵权法实践与具体权利实践之

关联，侵权与合同之界分等基本问题。这些问题的

解决，可以较好地确立侵权法在整个体系中的地

位，并可加深对侵权法的理解，为具体问题的解决

提供新的视角，并为未来民法典的整合，提供些许

参考。

二、侵权法与矫正正义

分配正义与矫正正义之区分源于亚里士多德，

在其《尼各马可伦理学》( Ethica Nicomachea) 中，亚

里士多德提出了分配正义( Distributive Justice) 和矫

正正义 ( Ｒectificatory Justice) 之区分，前者涉及荣

誉、钱或其他东西的分配，后者在交易中发挥矫正

的作用，而交易包括自愿和非自愿的交易。这里的

非自愿交易包括盗窃、抢劫、虐待、侮辱等，基本上

与侵权行为相对应［4］。不过，有学者分析认为，自

愿的交易不属于矫正正义的范畴，亚里士多德的具

体正 义 其 实 可 包 括 分 配、矫 正，以 及 交 易 中 的

正义［5］。

以亚里士多德正义理论为起点，托马斯·阿奎

那及其追随者们在中世纪及近代早期发展了以矫

正正义来解释侵权法的学说; 有观点认为，这些学

者为侵权法所提供的解释，比当代理论家所提供的

更好［6］。现代侵权法理论中，矫正正义与侵权法的

关联，以 Coleman 和 Weinrib 等学者的理论为代表。
Weinrib 强调私法关系的连贯性、矫正正义的双极

性，反对凯尔森关于亚里士多德正义理论过于空洞

的批判，认为即便是空洞的，正义的各种形式都有

着自己特有的空洞［4］56 －68。Weinrib 还引入了康德

权利哲学，认为康德对乌尔比安“正直生活、无害他

人、各得其所”之格言的评论中，已将矫正正义与

“无害他人”联系起来; ［4］37 康德的权利通过满足相

关性的要求而充实了矫正正义; 康德权利范围内的

相关性的具体形式，即是权利与义务之形式，享有

权利隐含着他人负有不得侵犯的道德义务［4］122。
Weinrib 指出，矫正正义为责任的公平性、连贯性提

供了最为抽象的表达［5］。

同样，Coleman 主张，侵权法可由矫正正义而获

得最好的解释，将作为侵权法核心概念的损害、因
果关系、赔偿、过错等结合在一起，正反映了矫正正

义的 原 理［7］9，10 ; 侵 权 法 就 是 一 个 矫 正 正 义 的 体

系［6］9，10 ; 唯有矫正正义能够反映侵权法的关系结

构。① 就矫正正义本身而言，Colemen 强调其核心

包括三个方面，即人的行为( Human Agency) 、矫正

( rectification) 以及相关关系( correlativity) ，矫正正

义系针对人的行为引发的损失，而在具有规范重要

性关系的相关当事人之间形成的补偿要求［8］② ; 矫

正正 义 是 个 人 有 义 务 对 其 应 负 责 的 不 当 损 失

( Wrongful Losses) 予以赔偿的原则; ③也即，在损失

属不法，并且行为人对导致损失负有责任时，其依

矫正正义负有赔偿受害人损失的义务［8］56。由于仅

不法的损失才落入矫正正义的领域，故矫正正义的

概念中需要一个实质不法性的观念［7］305。与此类似

的观点还有，Honoré 也认为矫正正义是一个关系原

则( Ｒelational Principle) ，仅在致害者不当侵害受害

者权利时存在［9］。

对于上述矫正正义与侵权法的学说，笔者认

为，亚里士多德正义类型理论，确实可以为侵权法

提供一个妥适的解释途径，能够较好地确定侵权法

的体系位置。矫正正义指向于分配格局被破坏时

的关系处理，而这正是侵权法的特质之所在; 侵权

法正是在既有秩序被破坏时才发挥作用，旨在矫正

被颠覆的平衡。不过，矫正正义也会被批评为仅是

一个抽象的观念，其对私法内容的具体化几无助

益［5］10。对此，虽前述 Coleman 所建构的矫正正义框

架，与侵权法的内在架构十分契合，其中的不法性、

归责性等要素，也正是侵权构成的核心所在; 但是，

这些要素的精细展开，还是需要在侵权法内部来完

成。所以，矫正正义更多的仅是为侵权法的宏观把

握提供支持，作为正义类型之一，本质上其只能是

抽象的描述、方向性的指引，而不可能是具体化的

46

现 代 法 学

①

②

③

参见: Jules L． Colemen． Ｒisks and Wrongs［M］． Oxford Uni-
versity Press，1992: 381．

这里使用 human agency 之表达，应是意在强调损失系非因

自然力( nature force) 所致之特质。
Jules L． Colemen． The Practice of Corrective Justice［G］/ /

David Owen． The Philosophical Foundations of Tort Law． Oxford: Ox-
ford University Press，1995: 72．



展开。

前述矫正正义与侵权法的关系，基本上是针对

过错责任而言的，而对于无过错责任( 危险责任、风
险 责 任 ) ，通 说 认 为 其 属 于 分 配 正 义 的 范 畴。
Honoré 认为，亚里士多德及其后发展了分配正义理

论的哲学家们，显然没有提及风险原理，但实质上

风险原理同样立基于分配正义，虽然此种正义形式

通常关涉物品之分配，但其同样可覆盖损失和负担

的分配［5］83具体而言，可将风险的公平分配，称为风

险分配正义( Ｒisk-Distributive Justice) ［5］84。这样的

认识尽管也许还有检讨的余地，不过，其倒是可以

为所谓无过错责任无需违法性要件之观点［10］，提

供一个合理的解释: 风险之分配是在个案中依分配

正义的观念具体完成的，在这之前并没有形成既定

的分配格局，行为人未破坏任何既有的分配格局，

自无违法性可言。①

三、侵权法、权利立法与分配正义

( 一) 矫正正义与分配正义

前文已述，侵权法基本对应于矫正正义; 那么，

侵权法与分配正义的关系应基本相当于矫正正义

与分配正义的关系。而就此两者关系而言，首先，

矫正正义与分配正义的结构有所不同，Weinrib 指

出: 分配正义是根据一定的标准来分配利益或负

担，分配正义之运行由三个要素构成: 被分配的利

益或负担、接受分配之人、分配之标准。这样的结

构与矫正正义之结构显有不同，因为矫正正义呈现

的是一个双极性的关系结构。其次，与分配正义体

现一种比率之平等不同，矫正正义体现的是数量的

平等［4］62。此外，分配正义和矫正正义在社会中的

展现方式、实现途径也不相同，分配正义确定利益

归属的方式，主要是通过立法划定利益格局，并经

由权利立法来设定利益空间，故其与政治程序、权
力运行密不可分; 矫正正义通常是经由法律解释，

透过司法程序于个案中实现。

对于矫正正义与分配正义在价值基础上的关

联，理论界有不同的观点。分配正义之中，分配标

准背后必然有相应的价值取向的支持，这些价值取

向在矫正正义实现过程中是否仍应发挥作用呢?

对此，Weinrib 认为，矫正正义与分配正义之间的类

别差异意味着，将分配考量引入矫正正义不仅模糊

了各自的范畴，而且给“原告 －被告”关系结构带来

了不连贯性; 此外，开放的分配考量与存在于当事

人之间的双极关系并不相容［4］76。当然，矫正正义

预设了权利的存在，但不能因此认为分配正义为矫

正正义提供了平等观; 即便矫正正义在一个分配的

背景下运作，其接受给定的分配，但并不将分配的

正当理由置入自己的结构之中［4］80。而在 Weinrib

的新作中，其更加明确地主张: 并无任何分配之考

量因素，可以充当一人对他人承担责任的正当理

由，为了正当化责任的确定，矫正正义无需依赖于

分配正义［5］19。但是，Keating 对此持有不同的观点，

其认为矫正正义被嵌入在分配正义之中，一方面，

过失责任仅当其于分配上公平( Distributively Fair)

时，才能被充分地正当化; 另一方面，当过失责任被

恰当地设置时，合理注意规范可在自由和安全之间

形成合理平衡［11］。Benson 同样持反对意见，认为一

旦原初权利被立基于分配正义，那么就没有理由不

从分配正义的立场来解释对权利的侵害以及相应

的矫正［12］。

笔者认为，Weinrib 的观点过度强调了分配考

量引入矫正正义之后对矫正正义内在结构的破坏

性影响。其实，矫正正义的双极性结构更多的只是

具有形式上的意义，实质价值层面的渗透不会因为

此种形式化结构而受阻，也不会因此破坏矫正正义

的结构。更为重要的是，矫正本身便是要恢复被破

坏的分配格局，既有格局是否被破坏以及需要恢复

到何种状态②，均是以分配正义所展现的当下利益

格局为参照的，矫正正义意在维护分配正义所型构
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过错责任与无过错责任分属于不同的正义之观点，可能会

破坏侵权法的整体性。而从归责的角度可以获得侵权法的整体性:

损害的分配根据不同的归责思想来进行，将其中最强大的归责思

想———过错归责抽取出来，构成了过错侵权，余下的所有归责思想

共同支撑起无过错侵权。那么，如何从归责的角度来协调侵权法与

正义类型的关系，值得深思，在此领域也许存在着获得新理解的可

能性。
回复原状与损害赔偿均是以回到“原状”为指向的，与回复

原状更多指向于物理状态不同，损害赔偿指向的是财产价值原有水

平。



的格局; 确立利益格局的基础，怎么会与维护利益

格局的基础隔绝呢?! 一定意义上可以说，分配正

义的终点，正是矫正正义的起点，分配正义之中的

价值需要通过矫正正义来实现。所以，分配正义与

矫正正义必然共享着许多价值理念。
( 二) 侵权法与权利立法

权利内含的是自由，是对特定利益的享有和控

制的可能性。权利立法是实现分配正义的基本措

施，分配正义理念通过立法程序塑造出一定的权利

结构，进而透过权利实践实现于社会生活之中。权

利之外，通过行为规制方式获得一定程度保护的利

益体系，也是分配正义的一部分。利益获得法律保

护的基本途径主要有权利模式和行为规制模式①，

前者通过权利之形式来为特定利益提供保护框架，

后者则是通过对相关当事人特定行为的控制，来保

障主体的特定利益。行为规制规则与权利规则一

样，也具有利益分配的功能。在权利和利益的实现

受到干扰时，肩负着矫正功能的侵权法便会挺身而

出，以维护既有的利益格局。从实证法的角度而

言，权利立法是侵权法的起点，侵权法正是要去实

现权利法所确立的东西。权利法立法过程中，也需

要和侵权法规则结合起来思考。

可见，侵权法与权利立法的关系基本对应于矫

正正义与分配正义的关系。侵权法是以整个权利

体系为背景的，其主要功能之一便是保障权利体系

的实现。权利法本身可能抽象而无生气，而作为权

利具体展开场域的侵权法实践，则饱满而又富有活

力。侵权法的实践离不开对权利规范的解释，一方

面，被侵害利益是否在法律保护范围之内，需要经

由法解释来确定，抽象的权利规范需要面向个案来

具体化，同时，侵权责任的类型和范围也直接与权

利属性和强度密切相关; 另一方面，在另一个方向

上，既有权利也可以为行为人行为提供不同程度的

正当化支撑，其中，充分的正当化可阻却违法，使行

为不构成侵权，而不足于阻却违法性的正当性，也

会影响侵权责任的量度。由此看来，可以认为侵权

法的实践也是权利法的实践。作为权利基础的法

价值，在侵权案件中拥有充分展现力量的机会。

那么，侵权法之中有无权利法所没有的东西

呢? 对此，笔者认为除了一些技术性的规则之外，

侵权法所特有的主要是归责原理。这样，侵权法基

本上是由构成整个法秩序的规范体系加上归责原

理组成。侵权法实践中，由于权利规范的抽象性以

及权利边缘的模糊性，有时候法院的判决是在实现

一项既有的权利，还是创设一项新的权利，会存有

疑问。此时，矫正正义与分配正义发生了融合，既

可以认为争议利益在权利规范的辐射范围之内，行

为人侵害了该利益，侵权法现身加以了矫正; 也可

以认为个案中依分配正义的理念直接完成了利益

的分配。所谓的侵权法发展权利的功能，正是针对

此种情形而言的。有鉴于此，可认为侵权法在实

现、展开既有的权利体系的同时，也在塑造、发展该

权利体系。
( 三) 人格权法问题

人格权法因其调整客体的特殊性，而表现出与

众不同的特征。具体而言，权利立法在内容上，通

常会包含一些不具有分配属性的安排。例如，物权

法中物权类型的规定只是权利构造的安排，并不涉

及具体物之利益的分配; 知识产权中专利权、著作

权、商标权等的权利类型、权能规定本身，也不涉及

具体利益的分配，只是其中的权利取得规则直接体

现分配正义理念②。人格权法则比较特殊，人格权

类型规定中往往即含有分配属性，分配与类型设定

同时完成③。之所以如此，原因主要有两个: 一是人

格平等的价值理念决定了人格权赋予的平等性，授

予规则单一化了，由此，在没有差异化的授予标准

之下，几乎所有人格权均一体授予了; 二是人格利

益具有精神属性，精神世界的空灵特征，使得人格

权即使类型化了，类型描述也非常困难，更难于用

规则建构出复杂、精细的结构，只能停留于类型名
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①

②

③

权利模式保护力度更大，行为规制模式通常是在全面保护

之网中截取一小部分加以规定，保护的范围与力度均相对若一些。
保护性法规是典型的行为规制规范。

例如，《著作权法》第 11 条规定:“著作权属于作者，本法另

有规定的除外。创作作品的公民是作者。”该规定确立了著作权原

则上归作者享有的分配规则。
例如，《民法通则》第 100 条规定:“公民享有肖像权，未经

本人同意，不得以营利为目的使用公民的肖像。”该规定同时完成了

肖像权类型确定和赋予工作。



称的给定。这样，人格权法多表现为类似“公民享

有肖像权”这样的表达，权利类型确定与权利授予

同时完成，人格权法本身变得“简单”了，这也是德

国法系直接将人格权规则和侵权法合一的原因

之一。

人格权法的“简单”，并不意味着相应的司法实

践同样简单; 相反，涉及人格权的案件往往更加复

杂难解。背后的原因主要在于，对精神世界获得精

确的认识，表达、交流已形成的认识，以及价值取向

上的相互妥协，均非常困难。这样，人格权的展开

与发展，将更多地仰赖侵权法的实践，出现了所谓

的人格权法为“判例法”的现象［13］。不过，考虑到

人格权法的现代发展以及人格利益保护之加强的

趋势，人格权的类型与权能也已越来越复杂化［14］，

从立法技术上而言，需要慎重考虑民法典中人格权

制度的体例安排。但是，无论采取何种立法模式，

人格权法的演进更多地立基于侵权法实践这一特

征，并不会改变。

四、侵权法与合同法的分野

( 一) 侵权与合同的传统界分

侵权与合同之界分、侵权法与合同法之界分，

理论界向有争议; 二者间关系的厘清，关涉各自位

置的确定，也是妥当确立侵权法定位的关键之所

在。有学者认为，亚里士多德关于非自愿和自愿的

交换正义之区分，可能是我们侵权与合同之区分的

始祖［3］158。罗马法学家盖尤斯认为，义务依合同、侵
权而产生，或者类推合同和侵权而产生( 准合同和

准侵权) ; 盖尤斯这里所提出的合同与侵权的区分，

与哲学家们关于自愿和非自愿交换正义的区分非

常相似，是从亚里士多德那里借鉴而来［15］。另有德

国学者指出: 私法由个人的自主决定和自己责任这

样的原理，发展出作为独立的私法领域的“合同”
( Vertrag) 和“侵权”( Delikt) 之概念; 将合同视为意

定的交易和基本的自由行使理论，将侵权视为自由

滥用理论［16］。

传统民法中，合同与侵权的区别被置重于各自

义务的来源，合同义务来自于当事人的意思，古典

合同理论的预设为: 合同义务产生于当事人的意

图，而不是当事人的行动［17］; 而侵权法上的义务则

来自于法律的规定。此外，二者保护的利益不同，

合同法保护期待利益，侵权法保护信赖利益，前者

试图通过交换来最大化个人财富，后者旨在个人既

存财富的保护［18］。契约责任与侵权责任被认为是，

分属二种不同的法律规范，各有其独自的指导原

理、责任要件与法律效果，形成不同的责任体系，分

别代表不同的责任法理［19］12。

但是，在近现代的发展中，合同中的附随义务

渐成气候，合同解释理论的变迁也使得经合同解释

而导出的“客观化”的合同义务，常会背离当事人的

意思; 与此同时，侵权行为法中行为人的意思也日

益重要: 受害人同意、基于意思而进入特殊关系时

意思对侵权构成的影响，均不可忽视。为此，侵权

与合同的关系需要重新思考，这里拟先对相关领域

的学说与实践进行适度梳理，以期寻得一些线索。
( 二) 契约的死亡与侵权法的危机

在契约与侵权关系理论中，存在一个十分有趣

的现象，即同时存在着契约正趋于死亡而被侵权所

吞没，和侵权领域不断为契约所蚕食而身陷危机两

种似乎截然对立的观点。“契约死亡论”系由 Gil-
more 提出，其认为: 正在发生的是，契约再次被吸入

侵权这一主流之中［20］95 ; 契约责任与侵权责任已无

法区分，逐渐融为一体［20］96。因此，契约死亡了。对

此，有学者指出: 契约的死亡，与信赖理论有密切的

关系; 富勒在其有关信赖利益的伟大论文中，发现

了契约法中“违背合理信赖的行为产生补偿由此招

致的损害的责任”的规则，而该规则在美国法上相

当于传统侵权法的规则［21］94。另有学者指出，信赖

原理置入《契约法》重述第 90 条，凸显了契约法的

自相矛盾的特性，第 90 条例证了古典契约原则和

方法的崩溃［22］。而 Gilmore 强调的正是契约法重述

第 90 条、89 条对古典契约理论的打击［20］96 －99，其并

指出古典契约模式是与自由放任主义经济理论密

切相关的，契约理论和自由放任经济理论的衰落，

可视为从 19 世纪的个人主义向福利国家转换的

反映［20］104。

应如何解读所谓“契约死亡”论呢? 阿蒂亚认
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为，契约法并非以单一范例为核心的规则体系，而

是原理各异的复数规则的集合，信赖成为其中重要

的契约原理之一，这样契约上义务的根据超过了约

定人意思和对方信赖的框子，要到社会中去寻找。

在此契约所构成的社会联系将全部被纳入判断之

中，这种结果所招致的是契约上原理独立性的丧

失; 于是，契约、不当得利、侵权行为无一例外地在

以纵贯性的原理和政策为共同基盘的大民事责任

的框 架 中 加 以 融 合，在 此 等 待 的 便 是“契 约 之

死”［21］109。内田贵认为，契约法的发展，冲破约定原

理外壳的潮流，不可阻挡地超过当事人的关系，向

社会广泛地扩散; 其结果所达到的是契约法的解

体，纵贯契约法与侵权法的各种各样原理政策之下

的民事责任的重构; 这看来是把从社会孤立出来的

抽象化了的契约的范例，再次拉回到社会中的不可

避免的归结［21］110。由此，内田贵指出，Gilmore 宣告

死亡的是美国古典契约概念，但与其说是作为社会

现象的契约死亡，不如说是支持古典契约法的“契

约法原理”的死亡［20］198。

契约生死的讨论，源于契约法原理的变迁，古

典契约法强调当事人意思的重要性，将契约抽离于

社会，追求形式正义。而在社会发展的进程中，决

定契约关系的复数的原理逐渐形成，责任法原理成

为其中重要的一环，契约与侵权的关系也发生了重

大变化; 契约实践要求将更多的社会因素吸纳到法

官的考虑范围之中，契约关系不再是单一的意思原

理所可以解释。这样的过程，可以认为是一种实质

化的进程，或者是卡拉里斯所言的具体化［23］。

侵权法的危机是现代侵权法重要问题之一，过

失责任的客观化及保险等制度形成的损害社会化

分担，对传统侵权理论形成了冲击。而在侵权与契

约关系领域，还存在着契约法侵吞侵权领地的现

象。我国台湾学者指出: 契约责任适用范围的不断

扩大，可谓是民事责任法近几十年来立法、学说与

实务演变上最重要的趋势; 无论是所谓缔约过失责

任条文的增订( 245 条之一) 、不完全给付债务不履

行型态的明文承认( 227 条) 、附随义务种类与型态

的不断增加、附保护第三人效力契约理论的提倡、

所谓后契约责任存在可能性等，均使得契约责任的

规范功能大幅扩张，某种程度上，或是取代了侵权

责任法的规范功能，或是与侵权责任法的规范功能

相互重叠［19］17。

我国台湾地区法律的上述趋势与德国法一脉

相承，与其特有的侵权法立法模式密切相关，狭窄

的侵权法将许多问题挤压到契约法领域。而这里

的彼此相向之趋势，系分别基于不同的法系观察而

得出的结论，其中，德国法系侵权立法模式引发的

问题，并不具有一般性意义; 而契约法的现代化、原
理多元化进程，在大陆法系国家(地区)  应同样存在，这将

对侵权与契约的关系产生实质性的影响。
( 三) 合同解释规则形成的冲击

合同是自治的工具，双方通过协商形成合意来

实现一定的安排。但是，合意有无及合意的内容尚

需经由解释来确定; 并且，值得关注的是，在当事人

事实上的合意不存在的情况下，并不当然意味着没

有契约。“即使在当事人无任何真实合意的场合，

合同责任同样可能存在。”［24］8对此，意思主义、表示

主义之下均是如此。意思主义之下，当受领人基于

不同理解，形成了不同于表意人意思的内心意思

时，其仍然要受表意人意思的约束; 表示主义之下，

表意人也要受到不同于自己内心意思的、受领人所

理解之内容的约束。这样，契约自治名义之下，实

际上仅有一方实现了自主选择，而另一方之约束实

为自己责任的体现。自己责任的成立，得依从责任

法的原理，与侵权损害赔偿规则取得了一致。可

见，透过合同解释，责任法原理以自治之名进入了

合同领域。

此种现象，即使在古典契约法阶段也存在。合

同是通过相互沟通而达成的，沟通失败即可能出现

图有合同形式而无事实上合意的状况，而绝对的无

事实上合意即无合同之规则，在任何时代都不可能

贯彻，并且在早期法中因其形式主义的风格［25］①，

反而可能会容有更多的无事实上合意之合同约束。

如此，即使在古典阶段，合同法之中即含有异质的

东西，并非纯净的双方自主选择的实现，所谓的单
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① 梅因指出: 成熟的法律学着重于仔细分析提供一个特定的

口头同意的心理条件，而在古代法中则着重于附着在仪式上的言语

和动作。



一原理只能是理论上的描述。不过，鉴于主体间经

努力通常可以沟通成功，从而双方的自主选择均能

实现; 故一定比例的沟通失败场合下的受非自己意

思约束现象之存在，并不能一般性地改变合同自治

工具之属性。
( 四) 合同中的法定义务、当事人意思与侵权

构成

与合同义务来源于当事人意思观念直接冲突

的，便是合同法上的法定义务。《合同法》第 60 条

第 2 款规定:“当事人应当遵循诚实信用原则，根据

合同的性质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密

等义务。”该款规定被视为合同履行阶段法定义务

的规范基础，该法定义务可称为附随义务①，解释论

上其所确立之具体义务类型可包括: 通知、协助、保
密、告知、说明、保护等义务［25］。附随义务之中，既

有旨在维护履行利益的义务，也有旨在维护固有利

益的义务; 前者通常不涉及与侵权的关系，但二者

均冲击着契约义务来源于当事人意思之理念; 这

里，法律已根据关系妥当性的需要，于当事人意思

之外设定了义务，这些义务可视为法律精神与契约

情境相结合的产物。

侵权法上的义务虽基本上为法定义务，但基于

当事人意思也可发生新的义务、改变甚至消灭原有

法定义务，进而直接影响侵权的构成。“侵权类义

务可因不同种类的同意而发生，不论该同意是否在

法律上于当事人间构成合同。”［24］9此种意思可以是

非法律行为意义上的意思，并可能在积极和消极两

个方向上发生影响。一方面，可处分利益之许可、

受害人同意，可以阻却行为违法性; 例如，肖像的使

用许可、性行为的同意等，均使得相应行为不构成

侵权; 另一方面，作为义务的承担，可使行为人相应

的不作为构成侵权; 例如，数共同饮酒的数人中一

人醉酒，路过的同村村民同意将醉酒之人护送回家

但送后家后却弃置不管，则对因此发生的损害应承

担侵权责任，此时，村民的义务并非来源于法律规

定。此外，在合同指向于固有法益维护之场合，当

事人间权利、义务的安排，作为法律行为意义上的

意思表示，在通过效力评价之后，会进一步影响相

应侵权的构成。

( 五) 侵权法与合同法关系的再描述

侵权与合同的区分，源于基本生活事实类型上

的差异，类型来自于不同关系的特质、物性与事物

的本质; 对此，法律只能顺应之而不能改变之②。合

同事件、侵权事件原初的差异，是二者关系的起点;

即使两个领域基础价值发生深度融合，也改变不了

由事物本质上差异所形成的基本格局。故侵权法

与合同法作为两个独立的法域将长期存在，不会发

生一方吞并另一方的情形。而法律上所要关注的

应是，侵权法与合同法各自的发展方向，探究在不

变的二分法之中，侵权法与合同法在各自领域发生

了什么样的变迁，及其对二者关系会产生什么样的

影响。

就二者的差异而言，合同面向的是合作，侵权

面向的是损害; 侵权是对现有财产的减损，违约则

是阻止了可能的获取［26］。侵权法与合同法的目标

不同: 侵权法的根本目标是保护生命和财产，合同

法的目标在于促进个人利益的进一步发展; 合同法

是生产性的，侵权法是保护性的［27］。合同法意在建

立和维持市场［28］、促进合作并实现私人的正当目

的，侵权法意在预防和填补损害、恢复被破坏的平

衡。这些基本点，在法律的变迁中不会发生根本性

的改变，也恰是维持侵权、合同二分法的基础所在。

当然，侵权法、合同法近现代的发展，在拓展了各自

空间的同时，也在其相互关系上带来了新的变化。

合同法的主要发展是原理的多元化，以及保护

义务之确立。合同原本是自主选择的体现，但自己

责任原理渐以各种形式渗入合同领域，使得一些违

约责任实质上已与侵权责任无异，并且常是以非常

隐蔽的方式来完成，例如，合同解释。多元原理的

形成，对合同关系产生了巨大的影响，附随义务中

与履行利益相关的部分，通常也是相关原理发生作

用的体现。合同关系中保护义务的确立，在德国法

上系经判例累积、以法官法的形式完成，而最终在

2002 年债法修订中成文化，表现为《德国民法典》第
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①

②

附随义务语词界定上存在分歧，本文将其限定于契约履行

阶段的法定义务。值得注意的是，第 60 条第 2 款中的“交易习惯”
易引向当事人意思，从而与该条法定义务之定位发生龃龉。

不过，法律与生活之间也存在一种相互塑造的关系。



241 条第 2 款:“债务关系可依其内容使任何一方负

担顾及另一方权利、法益和利益的义务。”我国法上

对应的条文是《合同法》第 60 条第 2 款。对于违反

该条的责任的体系归属，德国法上存有争议，“侵权

说”、“违约说”之外，还存在主张“系侵权、违约之外

的特有责任基础”的观点［29］。保护义务实质上维护

的是固有利益，系基于技术上的考虑而被纳入合同

关系框架，但从侵权法的视角来观察，契约背景同

样可提升侵权法义务之强度，故将其纳入侵权法也

未尝不可。

侵权法的发展多并未直接影响其与合同法的

关系。当事人意思在侵权构成中的影响，是私的自

治的体现，与合同法中的自主选择一脉相承，这使

得以自己责任为主线的侵权法多了一层色彩。所

谓侵权法对合同领域的侵入，是由合同法内部原理

的多元化引发，侵权法是被引入的; 而合同侵蚀侵

权领域，则是相应法系过于狭窄的侵权法挤压所

致。也许，二者关系中最为特别的是，合同所建构

的法益也在侵权法保护范围之内。侵权法是以整

个法秩序为背景，该背景之中当然少不了合同关

系。与身份关系、物权关系等所谓绝对性关系相

同，合同关系在自我实现之外①，若受到不当侵害，

侵权法同样会挺身而出。纯粹经济上利益已纳入

侵权法保护范围，合同利益内含的虽也主要是纯粹

经济上的利益，但已被债权这样的权利所包裹，故

其位阶已高于一般的纯粹经济上利益，侵权法的保

护实属当然［30］②。

最后，合同法、侵权法的发展，会导致二者更大

范围的竞合。当两项制度在各自的逻辑延伸线上

相交接时，竞合便发生了。竞合的处理，德国法系

采行的是择一模式，我国法亦同。这不同于法国法

系的态度: 法国法中，损害赔偿请求权或者基于侵

权法，或者基于合同法，但不能同时基于这两个责

任基础; 合同责任始终享有优先于侵权责任的地

位［31］。就两种模式之比较而言，在侵权与违约的法

律效果存在差异的前提下，竞合择一模式可缓解效

果差异可能带来的冲击，同时，侵权、合同规则设计

上的负担也会有所降低。此外，有学者已指出，承

认请求权竞合，并未给德国法体系带来可感知的

危害［18］37。

值得注意的是，竞合时法官所面对的生活事实

是相同的，那么，在现行法秩序之下给予的评价也

应是相同的，故法律效果趋同才是正道，正所谓“相

同事物相同对待”。具体生活关系的属性，不会被

侵权、合同两分法切割开来，法价值上的妥当性判

断也不会受影响，只是，在各自领域内价值实现的

技术路径可能会存在差异。鉴于现行法上侵权与

违约法律效果上存有差异之现实，为导向合理的法

效果，有学者主张: 竞合时既非侵权责任规则也非

合同责任规则被孤立地加以适用，而应是两种规范

的适度结合，即针对具体损害可适用的仅是复合的

规范［32］。对此，也许可换一个角度采行以下的方

案: 竞合择一模式之下，效果趋同的实现，可通过义

务相互渗透的方式来完成。个案中，合同的因素在

侵权构成中获得评价、侵权的因素在合同构成中同

样获得评价，二者分别将个案应考量因素吸纳到自

己的体系之中，并进一步影响法律效果的安排。这

样，无论当事人选择何种请求权基础，最终的法律

效果会趋向一致③。

五、何谓侵权法的发展

( 一) 权利法之发展与侵权法之发展的区分

侵权法以整个法秩序为背景，旨在恢复被破坏

的分配格局; 那么，侵权法是否会消融于大背景之

中，而找不到自己的存在? 侵权法本身的发展，可

表现在哪些方面? 对此，权利法与侵权法之区分，
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①

②

③

物权关系的自我实现表现为物权人对物的利用、处分等，

身份关系的自我实现表现为亲属间相互的履行，合同关系的自我实

现则是指当事人的履行。在关系的自我实现过程中，侵权法处于局

外。
美国法中，合同当事人的背信违约也会被判予侵权赔偿，

这最先发生在保险案件中，后被推向银行、雇佣、以及一般商业关

系。
竞合情况下，法律效果的差异无法得到正当化，生活事实

相同、法律评价相同，而导出的法效果却不同，这必然是导出工具出

现了问题; 侵权法规则、合同法规则是这里的导出工具。可见，竞合

场合下，现存差异还可为各自效果安排之检讨，提供契机。例如，违

约责任对精神损害赔偿的排斥，在竞合场合下会更加显得不合时

宜。



仍然是解决问题之关键所在。前文已述，权利法是

分配正义的体现、侵权法是矫正正义的体现，权利

法所确立的法律状态是侵权法的起点①。识别侵权

法的发展，是以划清侵权法与权利法的界限、识别

出权利法的发展为前提的。例如，人格权法增设新

型人格权类型，侵权法实践必然会跟进，但这仅是

权利法的发展，而非侵权法的发展。

在具体权利的救济过程中，侵权法会被相应的

权利笼罩着: 具体权利的价值基础也是侵权法实践

所要实现的东西; 权利法决定着行为违法性的判

断，具体行为违法性之有无是立于双方当事人背后

之权利相互角力的结果; 有些权利本身，甚至即含

有对不同归责原理的呼唤; 权利射程及对应义务的

限度，与损害赔偿的范围也密切相关。此外，权利

法的发展，还直接改变侵权法所要保护之客体的状

况。可见，权利法的内容渗透到了侵权法实践的腹

地，形成深度交融的态势。不过，二者仍然可以区

分开来，虽然必然存在边缘的模糊性。而在区分与

识别出权利法及其发展之内容后，侵权法实践中可

以剥离出哪些侵权法独有的东西，还有待进一步

讨论。
( 二) 侵权法特有的发展

如何识别出侵权法特有的东西，在方向上可从

侵权法基本问题及其解决途径角度来思考。侵权

法面向的是损害，那么损害的分配与预防应是侵权

法的核心。有学者指出，补偿( Kompensation) 、预防

( Prvention) 和分散 /保险 ( Streuung /Versicherung)

这三个类型及其相互关系，在很大程度上决定着 20

世纪责任法的理论和实践［33］。前文述及，归责原理

应为侵权法所独有，故侵权法理论多将归责原理的

变迁，视为侵权法近现代发展的主要方面［34］②。归

责原理涉及的便是损害分配的基本考量。此外，涉

及损害预防的责任方式规则、高风险社会下损害分

配的社会化、损害在数侵权人之间的分配规则、因
果关系、损害类型及计算规则等，均是侵权法所固

有的内容; 这些方面的发展，构成实质意义上的侵

权法的发展。

跨权利类型适用的规则，不能归入任一权利法

之中，也会落入侵权法领地。例如，安全保障义务

的出现，反映社会价值的变迁以及新型社会交往形

式下安全保障的制度性安排，成为作为义务的发生

器，展示了侵权法的新近发展。德国学者在描述德

国民法 1900 年后的发展时，也将“一般的预防不作

为诉讼”的创设，视为侵权法在判例学说上的主要

发展［35］。又如，特殊主体的特殊责任构成问题，辐

射复数权利的维护，成为侵权法特有的内容，无责

任能力者侵权、法人侵权的特殊规则，都属于此类。

而企业责任问题，反映的是风险社会损害分担的思

想，企业可以通过保险和产品价格来分散风险，企

业又从相关活动中获益，这使得企业成为一个非常

合适的责任承担者，其责任被严格化。企业责任的

扩展，也成为侵权法现代发展趋势的一部分［36］。此

外，依据法律之精神，侵权法实践在现有权益框架

之外，发现并确认任何新型应保护权益，均可视为

侵权法的新发展; 法秩序中新法益的引入，尚不能

归属于被引入者，彼时又不存在既有的权利规则，

故只能附着于侵权法。

上述区分的意义何在? 除了逻辑清晰之诉求

以外，问题域的明晰，还是妥当解决问题的基础，将

侵权法实践中不同问题恰当归入不同的领域，价值

和技术路径方才可能作出合理的选择。

六、结论

一项制度在法律体系中的定位，是妥当理解与

把握该制度的关键。侵权法在私法体系中扮演什

么样的角色，具有什么样的功能，直接影响着侵权

法的具体展开路径。亚里士多德关于正义类型的

学说，仍然可以担当理论解说的工具。在其分配正

义与矫正正义的二分法中，侵权法担当的实现矫正

正义的功能。侵权法以既有法秩序为背景，从权利

法设定的分配格局出发，为被侵害的权益提供救

济，恢复被破坏的平衡。矫正正义可以确立侵权法
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①

②

权利法所确立权利多有自我实现的渠道，在权利正常实现

的过程中，并无侵权法涉足的空间，仅在权利受到他人侵害需要救

济时，侵权法才介入。侵权不入之地还可能包括: 绝对权请求权的

实现，契约的履行，亲属间请求的实现等。
例如，王泽鉴教授列举的侵权行为法的“基本问题与发展

趋势”之中，便含有“侵权行为归责原则之检讨”。



的目标，并提供把握其实践同一性的路径［37］。

侵权法和合同法在现代历经变迁，在各自法域

内吸纳着新的元素。合同法中原理的多元化及法

定义务的引入，侵权法中对当事人选择的尊重等，

使得二者在价值层面相互接近。这些变化，均可视

作为关系的妥当处理而做出的努力。在竞合择一

模式之下，请求权基础的选择不应带来法律效果的

显著差异，侵权法、合同法均应尝试将同一生活事

实中的重要因素，吸纳到自己的体系之中，寻求法

律效果的一致性。债权具有不可侵性，合同所建构

起来的法益，也在侵权法保护范围之内，构成现有

法秩序的一部分。ML
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On the Basic Definition of Tort Law
YE Jin-qiang

( Law School of Nanjing University，Nanjing 210093，China)

Abstract: Tort Law is the embodiment of the corrective justice while rights legislation is a reflection of dis-
tributive justice． Starting with the interest pattern established by rights legislation，Tort Law plays the corrective
function when the existing rights and interests are infringed． Tort Law aims to ensure the realization of existing
value system，with Ｒechtsordnung as its background． Tort Law and Contract Law gradually merged together in
the aspect of value although they are faced with different life relations． However，this does not affect the dual
structure of tort and contract． Meanwhile，rights and interests established by Contract Law are also protected by
Tort Law．

Key Words: tort law; location; corrective justice; contract law
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