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论侵权法上的产品跟踪观察义务

周友军

(北京航空航天大学法学院，北京 100191)

〔摘 要〕 在侵权法上，生产者负有产品跟踪观察义务，包括狭义的产品跟踪观察义务和警示、召回等反应义

务，它属于安全保障义务的次类型。在我国，该义务的主体应当限于最终产品的生产者、零配件的生产者、拟制的

生产者和准生产者。该义务的确定应采个案判断、综合判断等原则。生产者还应当对特定类型的、他人的附属产

品负有此种义务。违反产品跟踪观察义务的责任属于过错责任，在产品存在发展缺陷时其具有较大的意义。
〔关键词〕 产品跟踪观察义务;警示义务;召回义务

Abstract:The producer should shoulder the post － sale duty of observation to products，which include the post － sale
duty of observation in the narrow sense and the duty of post － sale warning and recall． These duties are a sub － type of the
duties in intercourse． In Chinese tort law，the subjects of these duties are as follows，namely producer of final product，pro-
ducer of product components，importer and quasi － producer． The principles of case － by － case and comprehensive judge-
ment should be used to determine the post － sale duties of observation more specifically． The producer should take the post
－ sale duties of observation to certain products，which is produced by others and is used with the main product． After con-
cerning producer breaches these duties，he should take fault liability，which plays an important role when the product has a
development defect．
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一、引言

我国《侵权责任法》第 46 条规定:“产品投入流通后发现

存在缺陷的，生产者、销售者应当及时采取警示、召回等补救

措施。未及时采取补救措施或者补救措施不力造成损害的，

应当承担侵权责任。”该条开创性地确立了我国侵权法上违反

产品跟踪观察义务(Produktbeobachtungspflicht) 的责任制度。
在侵权法上，产品跟踪观察义务是指在产品投入流通以后，生

产者应当对产品进行持续观察，了解产品是否存在未知的危

险，以及在产品使用中是否存在其他危险;如果产品存在危险

(或称缺陷)，生产者应当采取警示、召回等措施，以防免产品

的危险。〔1〕150 － 151
产品跟踪观察义务又可以进一步区分为狭义

的产品跟踪观察义务和反应义务(Ｒeaktionspflicht)，前者是指

生产者应当负有持续观察，以了解产品是否存在危险的义务;

后者是指如果产品存在危险，生产者负有采取警示、召回等措

施的义务。〔2〕

从比较法上来看，我国《侵权责任法》的此项规定具有重

要意义。正如德国学者鲍尔维克(Bollweg) 等在对该条规定

的评论中所指出的，该条规定是“现代化的规定，它实现了对

消费者的全面保护，可以成为西方国家法制的榜样”。〔3〕98
不

过，该条关于产品跟踪观察义务的规定比较原则和抽象，在法

律适用中还有诸多问题需要明确，主要包括:其一，该义务的

性质如何，是法律义务还是法律责任，消费者是否可以以此为

依据对生产者提出请求，如请求其召回产品? 其二，该义务的

主体如何确定，该条中所说的“生产者”、“销售者”如何理解?

其三，该义务的内容如何具体确定? 确定地说，警示义务如何

承担? 义务人何时负担召回义务? “等补救措施”的含义如

何? 其四，违反该义务的责任如何确定? 尤其是采何种归责

原则、举证责任如何分配等。所有这些问题都是在适用《侵权

责任法》第 46 条时必须解决的问题，也是法教义学上的重要

课题。

二、产品跟踪观察义务的产生原因与性质

(一)产品跟踪观察义务是现代工业社会的产物

为了应对现代社会中的产品风险，强化消费者权益保护，

产品跟踪观察义务在近几十年逐渐被各国所认可。例如在德

国，产品跟踪观察义务是通过司法实践逐步发展起来的，属于

交往安全义务(Verkehrspflichten) 的次类型，生产者违反该义
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务应当依《德国民法典》( 以下简称“《德民》”) 第 823 条第 1
款的规定承担侵权责任。〔4〕

在美国，法院也认可产品跟踪观察

义务(包括警示、召回等义务)，违反该义务要承担过失侵权

(negligence)的责任。〔5〕118 － 120《美国侵权法重述·产品责任》
(第三版)第 10 条和第 11 条对此也有明确规定。

可以说，侵权法上的产品跟踪观察义务是现代工业社会

的产物，之所以要求生产者负有此种义务，原因主要在于:第

一，生产者开启了危险源。在现代工业社会，产品的复杂化、

高科技化以及规模化都使得其危险性日益增加，并呈现出普

遍化和隐蔽化的特点。生产者将产品投入流通，就开启了危

险源，也就应当负有防免危险的义务。〔6〕
第二，生产者从产品

中获得了利益。生产者从产品的销售中获得了利益。尤其

是，生产者并非要排除所有的产品危险，才能将产品投入市

场。只要其依据既有的科学技术水平，认定产品很可能不存

在危险即可投入流通。〔7〕815
如此，生产者就将“剩余的风险”投

向了社会，而自己通过及时的产品投放获得了利益。因此，要

求生产者承担此种义务，符合“利益之所在、风险之所归”的

原理。第三，生产者处于防免危险的有利地位。与产品的使

用者相比，生产者更容易获得产品使用的信息、确定产品存在

的问题，并采取相应的措施避免危险的实现。〔8〕
从经济分析的

角度来看，生产者可以以最小的成本来防免风险。〔9〕5
第四，发

展风险抗辩的采纳导致对消费者保护的不足。为了鼓励生产

者的创新活动，产品责任制度赋予了生产者发展风险抗辩。

但是，这一抗辩事由的采纳也会导致对消费者保护的不足，这

就需要产品跟踪观察义务来予以弥补。正是在这个意义上，

有学者认为，从发展风险抗辩中可以推导出生产者的产品跟

踪观察义务。〔10〕

(二)产品跟踪观察义务属于安全保障义务的次类型

侵权法上的产品跟踪观察义务的性质如何，其属于法律

义务还是法律责任，尤其是消费者是否可以据此直接对生产

者享有请求权，如请求其召回有缺陷的产品? 对此，我国学界

存在争议。有学者认为，它属于法律义务;〔11〕
也有学者认为，

它属于法律责任，确切地说是预防性法律责任。〔12〕
笔者认为，

其属于法律义务，而且应当属于安全保障义务的次类型。在

德国法上，产品跟踪观察义务被作为交往安全义务的一种次

类型来对待。生产者因将产品投入流通而开启了危险，因此，

其应当采取所有可期待的措施，以控制由其产生的风险，这就

是产品跟踪观察义务。〔13〕
从我国法律借鉴的情况来看，安全

保障义务就是借鉴德国法上交往安全义务的结果，所以，我国

法上的产品跟踪观察义务也应当解释为安全保障义务的次类

型。另外，产品跟踪观察义务的产生就是为了防免产品的危

险，扩张生产者的作为义务，这与安全保障义务的制度目的是

一致的。既然产品跟踪观察义务属于安全保障义务的次类

型，它就并非真正的法律义务，它并非确立了真正的行为强制

或行为禁止，原则上不具有强制执行性。〔14〕529 － 530
从比较法的

经验来看，消费者都不能依据该制度而享有要求生产者发出

警示、召回产品等的请求权。〔15〕433 － 436
生产者违反该义务的后

果仅仅是受害人享有了损害赔偿请求权。
必须注意的是，侵权法上的产品跟踪观察义务不同于行

政法上的产品跟踪观察义务。在我国，《药品召回管理办法》、
《儿童玩具召回管理规定》、《食品召回管理规定》、《缺陷汽车

产品召回管理条例》也确立了行政法意义上的产品跟踪观察

义务。虽然侵权法上和行政法上的产品跟踪观察义务的内容

基本相同，目的也基本相同( 如保护消费者)，而且有可能出

现重 叠 ( 如 在 行 政 机 关 强 制 生 产 者 召 回 产 品 的 情

形)，〔16〕123 － 124
但是，两者应当进行明确区分，前者是私法上的

义务，而后者是公法上的义务。《侵权责任法》第 46 条所确立

的仅仅是私法上的产品跟踪观察义务，并非行政法上的义务，

这一规定不能成为行政执法的依据。同时，行政法上的产品

跟踪观察义务也不能简单地、直接地转化为侵权法上的义务，

生产者是否负有侵权法上的义务要考虑该法上的标准。

三、产品跟踪观察义务的具体化:主体、内容与

存续期间

(一)产品跟踪观察义务的主体是生产者

产品跟踪观察义务主体的确定对于《侵权责任法》第 46

条的适用具有重要意义。从该条的表述来看，似乎生产者和

销售者都负有产品跟踪观察义务。不过，笔者认为，如此解释

并不妥当。从比较法上来看，该义务主体的确定存在不同的

做法，主要有两种模式:一是美国模式。按照《美国侵权法重

述·产品责任》(第三版)第 10 条和第 11 条的规定，该义务的

主体是商业性的产品销售者或分发者，前者包括制造商、批发

商及零售商等，后者包括从事商业活动的出租人等。二是德

国模式。在德国，该义务的主体原则上限于生产者，不包括销

售者。此处所说的生产者首先是指最终产品的生产者，也包

括零配件的生产者 ( 即供应商)。〔17〕2469
另外，拟制的生产者

(即进口商)和准生产者(即在他人产品上使用自己的名称或

商标者)也负担此种义务。〔15〕191

笔者认为，应当借鉴德国法的经验，对《侵权责任法》第

46 条中的“销售者”进行目的性限缩，即限于进口商( 即拟制

的生产者);同时，“生产者”的概念应当进行扩张解释，包括

最终产品的生产者、零配件的生产者和准生产者。所以，本文

简单地以“生产者”来指称产品跟踪观察义务的主体。扩张

解释生产者的概念，似乎不存在争议。就零配件的生产者来

说，因为其将产品投入流通从而开启了危险，并因此获得了利

益，所以，应当对此危险负责。而准生产者在他人产品上使用

自己的名称或商标，这使得消费者合理地信赖其会采取安全

措施，以避免损害。〔18〕
另外，准生产者与消费者直接联系，更

了解营销渠道，能够就产品出现的问题向生产者提出建议。

因此，准生产者也应当负有该义务。〔15〕191

之所以对“销售者”的概念进行目的性限缩，仅仅要求进

口商承担此种义务，是因为他们了解本国技术上和法律上的

安全标准，了解消费者的习惯和期待，也能够对其引进的产品

进行跟踪观察。〔19〕
要求其承担此种义务，还因为受害人向国
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外的生产者主张责任承担比较困难①。除进口商以外，其他

的销售者不应当承担产品跟踪观察义务，理由主要在于:其

一，要求所有销售者承担该义务，会导致不必要的义务主体的

增加。因为要求生产者承担该义务，已经足以保护消费者的

权益。其二，从销售者(尤其是零售商)的经济实力、投保可能

性等考虑，要求其承担该义务不具有期待可能性。其三，在我

国，行政法上产品跟踪观察义务主体一般都限于生产者，从法

律体系一致性考虑，也应当在侵权法上将该义务主体限于生

产者。
(二)产品跟踪观察义务内容的确定应采个案认定、综合

判断等原则

《侵权责任法》第 46 条明确了生产者负有采取警示、召回

等补救措施的义务，这是对产品跟踪观察义务内容的规定，确

切地说是对反应义务的规定。不过，该条没有明确生产者负

有的狭义的产品跟踪观察义务，可以说是立法的不足。另外，

警示和召回义务的具体化则是实践中必须解决的问题，如警

示的对象、警示的程度、何时负有召回义务、召回的费用负担

等。总体上，产品跟踪观察义务内容的确定应当遵循个案认

定原则、综合判断原则以及期待可能性原则。这就是说，生产

者负担何种义务，义务的具体内容如何，应当从个案出发，综

合考虑各种因素来确定，生产者的义务应当是具有期待可能

性的。具体来说，产品跟踪观察义务的确定取决于各种因素，

包括:产品可能导致损害的大小、产品危险的严重程度、跟踪

观察措施的可能性、跟踪观察措施的成本等。〔20〕
以各种综合

因素为基础，结合个案情况进行判断时，也要考虑对于生产者

来说该义务是否具有期待可能性。例如，对于小型企业，不必

要求其了解全世界范围内的信息，但对于国际性的大企业来

说，这一要求则是合理的。〔21〕

1. 狭义的产品跟踪观察义务

狭义的产品跟踪观察义务，又分为消极的义务和积极的

义务。消极的义务，是指生产者应当接受消费者就自己产品

致损事件和产品不安全性的投诉，收集、分析这些信息并进行

验证的义务。〔22〕
在产品投入流通以后，生产者要通过收集信

息、分析信息，从而了解其产品经过使用( 包括错误的使用)

是否被证明是安全可靠的。〔23〕1301
积极的义务，是指生产者应

当主动获取和分析与自己产品安全有关的信息，从而形成自

己产品是否存在危险的判断的义务。〔16〕123
生产者的信息收集

义务包括两个方面:一是主动获取所有产品引发的、与安全有

关的信息。其获取信息的渠道应当是多方面的。就内部渠道

而言，包括生产环节、产品测试环节等。就外部渠道而言，包

括售后服务、营销网络、竞争对手的产品情况、行政机构告知

的信息等。〔9〕52
二是不断跟踪本领域的知识和技术的最新发

展，〔24〕
包括国外的发展情况，尤其是在本领域处于领先地位

的国家的情况。具体方式包括阅读与自己产品相关的学术或

技术文献、与学术或专业机构建立联系、参加学术会议等。

对于通过各种渠道获取的信息，生产者应当进行系统的

分析。如果已经发现了线索，生产者应当通过产品测试或委

托他人进行研究等方式，确认产品是否存在危险。〔9〕53
在确定

产品是否存在缺陷时，应当采消费者合理期待标准，而不能简

单地以国家标准为依据，例如，在很多燃气热水器导致受害人

一氧化碳中毒死亡的案件中，被告都提出，虽然热水器没有配

备烟管，但国家标准对烟道式燃气热水器没有强制性规定必

须配置烟管，因此，不存在缺陷②。应当说，这一抗辩不能得

到支持。
2. 反应义务

如果生产者发现了产品的缺陷，但并没有作出反应( 如警

示和召回)，这一信息的获取对于消费者来说就没有意义，所

以，反应义务十分必要。《侵权责任法》第 46 条明确了生产者

应当负有警示、召回义务，这就是对反应义务的规定，也是对

产品跟踪观察义务核心问题的规定。同时，该条采取“等补救

措施”的表述，这一表述如何理解，值得探讨。例如，在一起果

冻噎死儿童的案件中，死者的父母起诉生产者，除了要求赔偿

以外，还要求被告停止生产同一型号的果冻③。虽然按照前

述产品跟踪观察义务的性质论述，该义务具有不可请求性，原

告的这一请求不应得到法院的支持，但是，原告的这一主张也

提出了如何解释“等补救措施”的问题。笔者认为，“等补救

措施”至少应当包括如下两项义务:一是对于已经生产的产

品，生产者在特定条件下负有停止销售的义务。如果产品导

致人身或财产损害的严重性超过了产品的价值，就应当停止

产品的销售。〔25〕
二是更改产品的设计方案;改进生产流程，降

低制造缺陷;或者完善产品的售前警示。〔26〕

从实践来看，警示和召回是最重要的反应义务。警示包

括警告和指示两项内容。警告是指提醒产品使用者以及第三

人注意产品的危险。例如，警告消费者，取下绞肉机上的安全

罩可能导致手指被绞断。指示是指告知产品使用者以及第三

人如何控制和避免产品的危险。警示义务实际上使得产品使

用者负担了排除危险的义务。在实践中，案件当事人往往对

于如何警示发生争议，例如，在许多燃气热水器导致受害人一

氧化碳中毒死亡的案件中，生产商往往声称其在说明书中载

明了安装方法，但是，受害人往往还可能错误安装。在生产者

了解到这一情况后，其是否负有警示义务，该义务如何确定，

都值得探讨。笔者认为，在具体确定生产者的警示义务时，应

当注意如下方面:第一，警示的对象。生产者可以对销售者发

出警示，也可以直接对消费者发出警示。通常来说，单纯向销

售者警示是不够的。〔15〕72
警示也不能仅仅向最初的购买人作

出，如果可以合理预见到产品将被第三人使用，或者给第三人

带来威胁，还应当对第三人发出警示。〔27〕
如果产品必须经过

专业人士才能取得(如处方药)，则生产者通常只需要对专业

人士发出警示。第二，警示的方式。生产者可以通过给销售

者发信、给消费者发信，或者借助大众媒体等方式发出警示。
具体采取何种方式取决于是否能够使消费者正确地、充分地
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①

②

③

所以，我国《缺陷汽车产品召回管理条例》第 8 条第 3 款规

定:“从中国境外进口汽车产品到境内销售的企业，视为前款所称的生

产者。”
参见张慧帆、夏广会:《燃气热水器一氧化碳中毒引发巨额人

身 损 害 赔 偿 案》，载 http: / /www． dffy． com /sifashijian /al /200711 /
20071107150521． htm，2012 年 4 月 14 日访问。

参见连有会:《小果冻噎死 3 岁童父母索赔 32 万》，载 http: / /
www． 66law． cn /goodcase /10223． aspx，2013 年 1 月 6 日访问。



认识到产品的危险。〔28〕
第三，警示的内容。警示应当使相对

人能够理解危险，并能够采取措施避免自己和第三人遭受损

害。所以，生产者应当准确地指出危险的类型(包括被错误使

用的危险)和严重程度，并告知产品使用者或第三人如何避免

产品的危险。

召回是指生产者通过免费的维修、更换、回购的方式来排

除产品的危险。〔29〕
例如，因为汽车行李厢中蓄电池设备存在

问题，可能会导致车辆起火，因此，生产商召回汽车进行维修。
《侵权责任法》并没有明确在何种条件下生产者负有召回的

义务。对此问题，可以抽象地回答，即如果警示不足以防免危

险，则生产者负有召回的义务。〔30〕
问题是，如何判断警示是否

足以防免危险，对此存在不同的理论:一是受威胁的民事权益

类型说。此种观点认为，如果产品的危险仅威胁到财产权益，

则生产者应当仅负有警示的义务。只有产品的危险威胁到身

体、健康或生命时，生产者才应当负有召回义务。因为消费者

接到警示后继续使用有危险的产品，就应当自己承受对其财

产的损害。〔31〕965
二是产品缺陷类型说。此种观点认为，对于

发展缺陷和投入流通前的警示缺陷，生产者仅负有警示义务，

不负有召回义务。因为产品存在发展缺陷，表明生产者在生

产过程中已经尽到其注意义务。而投入流通前的警示缺陷表

明，通过事后的警示可以使消费者正确使用产品，避免危险。

只有在产品存在设计缺陷或制造缺陷时，生产者才应当负有

召回义务，因为其在生产过程中已经违反了其注意义务，不能

通过单纯的事后警示就免除其责任。〔32〕1061 － 1064
三是综合判断

说。此种观点认为，生产者是否负有召回义务要综合考虑各

种因素，包括产品缺陷的类型、受威胁的权益类型、损害发生

的可能性、损害的严重程度、受威胁的人的范围、消费者自我

保护的可能性、消费者的经济状况等。〔15〕253 － 256

笔者赞成综合判断说，这与产品跟踪观察义务中的综合

判断原则是一致的。另外，实践中的具体情况比较复杂，采取

单一的标准难以兼顾。当然，在采综合判断说时，也应当吸收

受威胁的民事权益类型说和产品缺陷类型说的合理成分，得

出最妥当的结论。召回的方式包括维修、更换和回购三种。
例如，以新款热水器免费更换存在缺陷的热水器，就属于“更

换”的方式。具体选择何种方式，应当以能够排除危险为标

准。另外，在召回时还涉及费用的负担问题。例如，在丰田汽

车因油门踏板缺陷而召回的事件中，这一问题已经突显。当

时，我国的消费者就提出，生产商应当补偿其交通费①。对于

履行召回义务时的费用负担，理论上存在不同的看法。有学

者认为，在召回的情形，生产者要承担所有的费用，包括运输

费、修理费，甚至以销售价格回购产品。〔33〕
有学者认为，消费

者应当自己承担将产品送到生产者或其经销商处的费用，其

他的费用由生产者承担。〔34〕99 － 100
还有学者承认有条件的召

回，此时消费者要分担部分召回的费用。〔35〕
笔者认为，应当由

生产者负担召回的费用，这既与义务的概念保持一致，也可以

为消费者请求召回提供足够的激励。另外，如此理解也与我

国相关行政法规保持一致。例如，《缺陷汽车产品召回管理条

例》第 19 条第 2 款就明确规定:“生产者应当承担消除缺陷的

费用和必要的运送缺陷汽车产品的费用。”

(三)产品跟踪观察义务的存续期间就是产品的使用寿

命

产品跟踪观察义务的起点是产品投入流通之时，〔36〕290
并

不以产品已经实际导致了损害为起点。但是，其终点是何时，

理论上却存在较大的争议。有学者认为，该义务主要集中在

产品投 入 流 通 后 的 一 年 或 两 年，此 后 就 基 本 不 再 负 担 义

务。〔37〕312 － 313
有学者认为，该义务的存在时间应当是产品的使

用寿命。〔38〕
还有学者认为，考虑到产品跟踪观察义务的保护

作用，它应当长期存在。〔39〕61
在美国，不少州的法律规定，此种

义务的存续期间是产品投入流通后的一段时间( 如佛罗里达

州规定为 12 年、密歇根州规定为 10 年)。也有些州( 如明尼

苏达州) 规定，该期间为产品的使用寿命。〔40〕1089 － 1090
从我国

《侵权责任法》第 46 条的规定来看，其并没有明确产品跟踪观

察义务的终点。笔者认为，以产品的使用寿命为限比较妥当，

因为产品存在较大的差异，统一规定一定的期限，难免不能兼

顾。另外，产品已经超过使用寿命，消费者仍然使用，就应当

自己承担相应的风险。

四、产品跟踪观察义务对他人附属产品的扩张

适用

从我国《侵权责任法》第 46 条的规定来看，产品跟踪观察

义务的负担似乎限于生产者自己的产品。值得探讨的是，该

义务是否可以扩张适用于他人的产品? 在德国，联邦法院于

1986 年的 Honda 案判决中指出，主产品的生产者对于特定类

型的、他人的附属产品也要尽到跟踪观察义务，其应当关注自

己产品与他人的附属产品组合使用而可能导致的危险。〔41〕
此

处所说的“他人的附属产品”，是指与主产品共同使用，但在

主产品投入流通时并不属于主产品的组成部分、也不是其附

属部分的产品。具体包括三类:一是必需的附属产品。它是

指主产品必须要使用的附属产品，缺少它主产品就无法使用

或者无法正常使用。例如，对于汽车而言，汽车轮胎、汽油、润
滑油就是必要的附属产品。二是预计的附属产品。它是指纳

入主产品生产者的计划之中的附属产品。主产品生产者往往

在自己产品上已安装有支架、金属环等(如汽车顶部配备的放

置自行车的支架)，以便安装此类附属产品。三是通常的附属

产品。它是指消费者普遍使用的附属产品( 如汽车上使用的

气流偏导器)。〔15〕236

笔者认为，可以考虑借鉴德国法的经验适当扩展该义务

的对象，以符合该制度的设立目的，即防免产品的危险。另

外，消费者也有理由信赖，在生产者的产品与他人产品结合使

用或者主产品与他人的附属产品组合使用时，应当没有危

险。〔9〕38
出于保护消费者的需要，也应当适当扩展产品跟踪观

察义务的对象。至于生产者义务过重的问题，可以通过在义

务具体认定时的适当减轻来缓和。
对于不同的附属产品，主产品生产者负担的狭义的产品

跟踪观察义务应有所区别，具体来说:第一，对于必需的附属
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① 参见《丰田在美召回补贴交通费用 中国“同车不同命”》，载

《长江日报》2010 年 3 月 3 日。



产品来说，自主产品投入流通时，主产品的生产者就负有收集

信息、分析信息等义务。在必要时，其还应当通过实验来检验

组合使用是否存在危险。〔42〕1958
第二，对于预计的附属产品来

说，其跟踪观察义务与对于必需的附属产品的义务相同。〔9〕71

第三，对于通常的附属产品，主产品生产者的义务要轻一些。
其原则上仅仅负担消极的义务。如果没有具体的理由( 如发

生事故)，不必负担积极的义务( 如测试)。〔42〕1958
如果他人的

附属产品与主产品组合使用存在危险，主产品的生产者应当

负有反应的义务。他应当通知附属产品的生产者，要求其生

产无危险的配件。他也应当进行新的无危险的产品设计，并

尽快执行新的设计方案，不过，并不应当负有自行生产附属产

品的义务。〔43〕
主产品的生产者还应当对自己产品的消费者发

出警示。在可能的情况下，他也可以建议，和附属产品的生产

者共同排除因产品组合使用而产生的危险。〔9〕77
不过，在附属

产品的组合使用存在危险时，通常不应当要求主产品的生产

者召回其产品。

五、违反产品跟踪观察义务的责任

生产者违反产品跟踪观察义务，且符合责任构成要件时，

就应当承担侵权责任。《侵权责任法》第 46 条没有明确其归

责原则，但很多国家(如德国、〔44〕
美国①、英国

〔45〕298 ) 都采过错

责任原则，在解释上，我国也应当采同样立场。如此解释也有

利于适当减轻生产者的责任，避免给工商业带来较大的不利

影响。生产者的责任属于不作为侵权责任，受害人应当证明

生产者违反其作为义务 ( 即产品跟踪观察义务)，从而认定

“侵权行为”要件的成立。除此之外，受害人还应当证明其他

责任构成要件(包括损害、因果关系、违法性和过错)。不过，

要求受害人就所有的构成要件承担举证责任，似乎过于苛刻。
为了适当减轻受害人的举证负担，可以考虑借鉴表见证明理

论，以减轻受害人对于过错和因果关系的证明义务。
产品跟踪观察义务适用于产品投入流通前就已经存在的

各种产品缺陷，包括设计缺陷、制造缺陷、警示缺陷，也适用于

产品投入流通后才发现的发展缺陷。不过，在产品存在设计

缺陷、制造缺陷和警示缺陷时，生产者要承担不以过错为要件

的产品责任，因此，受害人主张违反产品跟踪观察义务的责任

的可能性不大。从这个意义上说，违反产品跟踪观察义务的

责任具有辅助性的特点。〔46〕579
从实际运用来看，违反产品跟

踪观察义务的责任主要适用于产品存在发展缺陷的情形。另

外，在美国法上，如果受害人以产品投入流通前的缺陷为基

础，要求被告承担不以过错为要件的产品责任，此时，法院可

以将被告已经知悉产品缺陷的事实作为判定惩罚性赔偿的考

量因素。〔15〕61
这一经验也值得我们借鉴，在类似情形，我国的

受害人可以依据《侵权责任法》第 47 条要求生产者承担惩罚

性赔偿责任。
在生产者承担侵权责任时，还涉及到与行政法上的产品

跟踪观察义务的关系问题。例如，汽车的生产者违反国务院

产品质量监督部门的要求，没有召回缺陷汽车。在德国，如果

生产者违反了行政法上的产品跟踪观察义务( 包括违反法律

规定和行政机关的命令)，就认定为违反了保护他人的法律，

受害人可以依据《德民》第 823 条第 2 款请求生产者承担责

任。〔16〕121
在我国，并没有独立的违反保护他人法律型侵权类

型，但是，笔者认为，违反保护他人的法律实际上属于“违法”
的一种具体体现，生产者违反行政法上的产品跟踪观察义务，

可以直接认定行为的违法性，进而适用《侵权责任法》第 6 条

第 1 款的规定，没有必要再适用该法第 46 条的规定，从而可

以使得法律适用简单化。
另外，针对不以过错为要件的产品责任，各国基本都规定

了除斥期间，我国《产品质量法》第 45 条第 2 款也规定，该期

间为自缺陷产品交付最初消费者之日起满 10 年。问题是，这

一规定是否可以适用于违反产品跟踪观察义务的责任? 对

此，在理论上存在争议。在美国的司法实践中，也存在截然不

同的判例。〔47〕
笔者认为，上述除斥期间的规定不应当适用于

违反产品跟踪观察义务的情形，因为这一义务的确定就是为

了强化对消费者的保护，防免产品的危险，如果适用则有违这

一立法目的。另外，对于有些产品来说(如药品)，其危险要经

过很长时间才能被发现，生产者应当长期跟踪观察。此时，适

用上述除斥期间就导致消费者无法得到保护。

六、结语

《侵权责任法》第 46 条的规定是对现代工业社会的积极

反应，它对于保障产品安全、维护消费者权益都具有重要的意

义。不过，该条的规定仍然比较抽象和原则，需要结合我国法

律制度体系和社会生活实际，借鉴比较法上的经验，对其作出

妥当的解释。只有如此，才能便利消费者主张权利，明确生产

者的义务和责任，更有助于法院正确适用法律。当然，如果通

过理论研究对其中若干问题达成了共识，并能够为司法界认

可，则可以考虑通过最高人民法院作出司法解释的形式将部

分规则固定下来，从而便利法律的适用，保障裁判的统一。

① 参见《美国侵权法重述·产品责任》(第三版) 第 10 条、第 11

条。
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