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侵权法中事务的所属人和行为人责任


［奥］赫尔穆特·考茨欧

　　内容提要：不同法律制度对待辅助人的侵权性不当行为的方式有很大差异，为了在整

体连贯的法律系统中确立责任的正当性，必须始终以合乎情理的方式考虑并权衡归责的

理由。在侵权法领域确立事务所属人的一般严格责任的规则是不合理的。事务所属人无

需对其雇佣的应当独立开展工作且未受其指示的人的所有致害行为负责。事务所属人负

责的理由可能是辅助人不称职，也可能是活动的特殊危险性，还可能是其在选任和监督其

辅助人方面存在过错。对那些处于重要地位并有权在事务所属人行为范围内发出指令的

人，事务所属人应承担更加严格的责任。此外，事务所属人就取代人类辅助人的技术设备

应类推适用辅助人规则而承担相应责任。就行为人的责任来说，让实际上实施了过错行

为的人承担责任是合理的，但是，在事务所属人破产或损害主要是源于活动的危险性等特

殊情况下，则应当根据相关利益设计恰当的解决方案。
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［奥］赫尔穆特·考茨欧（ＨｅｌｍｕｔＫｏｚｉｏｌ），维也纳大学法学院教授，世界侵权法学会

主席。

［示例］

Ｐ（事务所属人）请他的朋友 Ａ（行为人，辅助人）给自己生病的母亲送饭，Ａ一边骑车

一边沉思着第二天将参加的侵权法考试，结果撞倒了未成年人 Ｃ（原告），造成 Ｃ严重受
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 此文系作者专投本刊首发。译者：张家勇，四川大学法学院教授；周奥杰，四川大学法学院博士研究生。

“事务所属人责任”在本文中有“ｌｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒａｇｅｎｔｓ”、“ｐｒｉｎｃｉｐａｌ’ｓｌｉａｂｉｌｉｔｙ”以及“ｌｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒａｕｘｉｌｉａｒｉｅｓ”等多种表达形
式，直译为“为他人行为所负责任”、“本人责任”以及“为辅助人承担的责任”，本译文将其统一译为“事务所属人责

任”。例外地，如根据上下文有明确所指时，则将其译为汉语法律文献通常所称的“雇主责任”。需要注意的是，本文

中所称的“事务所属人”，不仅包括通常委托 －代理关系中的本人，还包括不具有这种关系的“企业主”或“雇主”，甚
至包括在社会交往中因技术设备致害而应当承担责任的“物主”，其范围要比汉语法律文献中的“雇主”范围更加广

泛。类似地，“行为人”（ａｇｅｎｔｓ）不仅包括委托 －代理关系中的代理人，还包括“ａｕｘｉｌｉａｒｙ”（辅助人）、作为组织体机关
的“代表人（ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ）”以及其他享有管理权限的人员，有鉴于此，我们将“ａｇｅｎｔ’ｓｌｉａｂｉｌｉｔｙ”译为“行为人责
任”。———译注



伤。Ｃ对 Ｐ有权要求赔偿吗？

某建筑物所有人 Ｐ与屋面修理工 Ａ订立了合同。Ａ在修理屋顶时，因疏忽而弄掉几

片屋面瓦，砸中了偶然路过的 Ｃ，造成其头部受伤。Ｐ应当承担责任吗？

Ｐ是一家化工厂的老板。其雇员 Ａ因过失引起爆炸，造成 ２０多人受伤，邻近的房屋

也被毁坏。Ｐ是否应承担替代责任？

Ｐ是一家化工厂的老板。因其电脑故障而引起爆炸，导致 ２０多人受伤，邻近的房屋

也被毁坏。Ｐ是否应承担替代责任？

一　事务所属人责任

（一）比较法概观

我认为，讨论最好是从侵权法上“为辅助人负责”这一规定的比较法概观着手。应先

强调的是，我将不会讨论依合同法为辅助人承担的责任———与中国法相反———其在很多

欧洲国家的法律制度中受不同于侵权法的规定调整。我只想指出，就此存在广泛共识的

做法是：如果某人使用助手去履行自己对他人提出给付的义务，他就得为其所使用的助手

有过错的履行行为负责，就如同他对自己的过错负责一样。〔１〕

先来看中国法的情况。《中华人民共和国侵权责任法》第 ３４条第 １款规定：“用人单

位的工作人员因执行工作任务造成他人损害的，由用人单位承担侵权责任。”此外，第 ３５

条第１款规定了行为人为自然人时的责任：“个人之间形成劳务关系，提供劳务一方因劳

务造成他人损害的，由接受劳务的一方承担侵权责任。”

尤其令欧洲的法律人感到惊讶的是，中国侵权责任法对用人单位和接受劳务的自然

人进行了区分，而不是对企业主（既可以是单位也可以是自然人）和非企业主的“私人”进

行区分。而且这样的规定被认为留下了许多开放性的问题：替代责任是否真的仅限于由

雇员造成的损害，而对于其他辅助人造成的损害根本不用承担任何责任？这个规定是适

用于包括国有企业在内的所有单位，还是仅针对私人企业？这个规定背后的基本理念和

认定雇主责任的条件是什么？是不是只有雇员造致损害的因果关系是唯一的考虑因素，

而完全无需考虑雇员的不当行为和违法性问题？这些都是非常根本性的问题，我希望通

过介绍欧洲对这些问题的讨论，能够对中国语境下的探讨提供有意义的启发。

为此，我将转向欧洲及其他一些法律制度的介绍。〔２〕 例如，在德国法关于合同外责

任的规定中，对于为辅助人负责的规定（《德国民法典》第 ８３１条）有很大的保留：雇主可

以证明其在选任和监督雇员的过程中已经尽到了必要的注意义务，而免于对辅助人的不

当行为负责。波兰和匈牙利的法律〔３〕与之类似，事务所属人要对选任和监督中的过错承
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〔２〕

〔３〕

详见 Ｋｏｚｉｏｌ，ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓｏｆＴｏｒｔＬａｗｆｒｏｍａＧｅｒｍａｎｉｃＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ＪａｎＳｒａｍｅｋＶｅｒｌａｇ，２０１２（下文简称为 Ｂａｓｉｃ
ＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩ）ｎｏ６／１０２ｆｆ．
参见 Ｋｏｚｉｏｌ，ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓｏｆＴｏｒｔＬａｗｆｒｏｍａＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ＪａｎＳｒａｍｅｋＶｅｒｌａｇ，２０１５（下文简称为 Ｂａｓｉｃ
ＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩＩ）ｎｏ８／２５０ｆｆ．
ＬｕｄｗｉｃｈｏｗｓｋａＲｅｄｏ，Ｐｏｌａｎｄ，ｉｎ：ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩＩｎｏ３／１２３；Ｍｅｎｙｈáｒｄ，Ｈｕｎｇａｒｙ，ｉｎ：ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩＩｎｏ４／１２９．



担责任，并且这种过错是被推定的。〔４〕 在奥地利法中，〔５〕事务所属人的责任更重，只要

他使用了一个不合适的辅助人，不管在选任时有无过错他都要承担责任。也就是说，他的

严格责任是以特殊危险源的创设为基础的（《奥地利民法典》第１３１５条）。

通过考察其他法律制度，我们可以发现，一些法律走得更远，在侵权领域中，事务所属

人要对可归责于辅助人的任何损害承担责任，其是否存在过错则在所不问，从而，事务所

属人承担的是严格责任。这种观念追随了国际上逐渐流行的“归责于上”（ｒｅｓｐｏｎｄｅａｔｓｕ

ｐｅｒｉｏｒ）的处理方式。〔６〕

对此可以举出一些例证。比如，法国《民法典》第 １３８４条规定，一个人要对应由其负

责之人的客观不法行为担责。〔７〕 在挪威，〔８〕雇主对于雇员在职务范围内以可归责的方

式引起的损害承担责任。雇主承担严格责任的根据在于如下事实：雇主和雇员之间为谋

求雇主的利益形成了紧密而持久的关系。不过，对于“非常短期的无偿服务，如邻居帮忙

买面包”等情形，则不会引致这种严格责任。在日本，事务所属人的过错却再度成为关注

的对象。但是，由于过错是推定的，要证明没有过错几乎是不可能的，这最终还是导向一

种不取决于过错的责任。〔９〕

从英美法的情况来看，我们可以发现事务所属人在英国承担的是严格责任。〔１０〕 奥利

芬特（Ｏｌｉｐｈａｎｔ）是这样解释的：“雇主承担责任的根据存在很大争议，但人们普遍接受的

观点是，其正当性建立在不同考虑因素的结合基础上，包括对损失的有效分担，对受害人

提供公正可行的救济以避免其无法得到赔偿，并促使雇主通过选择受雇者和控制其行为

而预防将来的损害。”然而，奥利芬特没有指出，为什么这种规定能够被认为是公正的。

同样地，美国〔１１〕也采纳“归责于上”的原则：“雇主要对雇员在雇佣范围内造成的侵权性

质的损害承担替代责任。因此，雇主承担的是严格责任，但该责任的成立要求雇员一方存

在过错。”

为了支持“归责于上”的原则，很多观点被提出来以说明它的正当性：一般而言，基本

原理被认为存在于———抽象的———控制可能性中。此外，也有观点提及威慑观念：事务所

属人被要求在选任和监督辅助人的时候格外细致和谨慎；他将被激励去约束他们的不当
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

由于选任行为不可能是违法的，它就不能被视为真正意义上的过错，这样的认识是没有根据的：实际上———恰如

在在我们讨论德国法时提及的那样———这里存在一种“交往安全义务”（保护他人免受其行为或物件引发的危

险的义务），即在选任辅助人时善尽注意义务以避免他们引发对第三人的致害危险。

就此有详细介绍的近期文献请参见 Ｏｎｄｒｅａｓｏｖａ，ＤｉｅＧｅｈｉｌｆｅｎｈａｆｔｕｎｇ（２０１３）９７ｆｆ．
参见 ＧａｌａｎｄＣａｒｖａｌ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＲｅｐｏｒｔｏｎＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒＤａｍａｇｅＣａｕｓｅｄｂｙＯｔｈｅｒｓ，ｉｎ：Ｓｐｉｅｒ，ＵｎｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＴｏｒｔ：Ｌｉａ
ｂｉｌｉｔｙｆｏｒＤａｍａｇｅＣａｕｓｅｄｂｙＯｔｈｅｒｓ（２００３）２８９，３０６；Ｇｉｌｉｋｅｒ，ＶｉｃａｒｉｏｕｓＬｉａｂｉｌｉｔｙｉｎＴｏｒｔ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ
（２０１０）６ｆｆ；Ｈａｒｒｅｒ／Ｎｅｕｍａｙｒ，ＤｉｅＨａｆｔｕｎｇｄｅｓＵｎｔｅｒｎｅｈｍｅｒｓｆüｒＧｅｈｉｌｆｅｎ，ｉｎ：Ｒｅｉｓｃｈａｕｅｒ／Ｓｐｉｅｌｂüｃｈｌｅｒ／Ｗｅｌｓｅｒ
（ｅｄ），ＲｅｆｏｒｍｄｅｓＳｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚｒｅｃｈｔｓＩＩ（２００６）１３７ｆｆ；Ｊａｕｎ，ＨａｆｔｕｎｇｆüｒＳｏｒｇｆａｌｔｓｐｆｌｉｃｈｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ（２００７）３７８ｆｆ；
Ｒｅｎｎｅｒ，ＤｉｅｄｅｌｉｋｔｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇｆüｒＨｉｌｆｓｐｅｒｓｏｎｅｎｉｎＥｕｒｏｐａ（２００２）；Ｇ．Ｗａｇｎｅｒ，ＲｅｆｏｒｍｄｅｓＳｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚｒｅｃｈｔｓ，ＪＢｌ
２００８，２，１１ｆ．
Ｍｏｒéｔｅａｕ，Ｆｒａｎｃｅ，ｉｎ：ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩＩｎｏ１／１８０．
Ａｓｋｅｌａｎｄ，Ｎｏｒｗａｙ，ｉｎ：ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩＩｎｏ２／８７．
Ｙａｍａｍｏｔｏ，Ｊａｐａｎ，ｉｎ：ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩＩｎｏ７／６３０ｆｆ．
Ｏｌｉｐｈａｎｔ，ＥｎｇｌａｎｄａｎｄＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈ，ｉｎ：ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩＩｎｏ５／１３３．
Ｇｒｅｅｎ／Ｃａｒｄｉ，ＵＳＡ，ｉｎ：ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩＩｎｏ６／１４３ｆｆ．



行为。而且，他还会被鼓励用机器去替代辅助人。但是，这些观点不能被认为具有充分的

说服力：第一个论据，也就是抽象意义上的控制可能性，也可以通过过错责任来实现———

尤其是在结合了举证责任倒置之后；第二个论据，即激励事务所属人在选任和监督辅助人

的时候格外细致和谨慎，不过这也是第一个观点的变体。最后，第三个论据，也就是鼓励

事务所属人用机器去替代雇员，以使之被淘汰掉，这与我们社会的一般目标不一致，在这

个高失业率的时期更是如此。

尽管缺乏充足的理由，欧洲侵权法原则（第 ６：１０２条）和欧洲民法典框架草案（第
ＶＩ．－３：２０１条）还是顺应这一国际潮流，规定了对辅助人不当行为的全面责任。欧洲侵
权法原则第６：１０２条规定：“为辅助人承担的责任：（１）任何人应对其辅助人在他们职权
范围内违反必需的行为标准造成的损害承担责任。（２）依据本条的规范目的，独立承揽
人不视为辅助人。”

（二）设计合理的替代责任规则的考虑因素

前述简短的概观表明，不同法律制度对待辅助人不当行为的方式有很大的差异。既

然一个人不对第三人的行为负责这个规则被普遍接受，〔１２〕那么，在辅助人明显偏离这个

规则之时就需要有力的论据：只有在存在可归责的重大理由时，为第三人行为负责的规则

才能在整体连贯的法律系统中被认为是正当的，就像规定一个人为自己可归责的行为承

担责任，或者对危险物承担责任时一样。〔１３〕 有关归责理由的整体框架必须被考虑到，为

他人行为承担的责任不能建立在比所有其他责任类型更弱的基础上。进而言之：由于并

非一般情况，为他人行为所负责任不太可能建立在单一的基础上，而是需要一揽子具有不

同重要性的理由。〔１４〕

但是，这对我们关于替代责任的问题有什么意义呢？要求辅助人客观上有疏忽行为

无疑是首要的条件。确实，立法者一直以来都考虑到了这一点：恰如前述，在法律上承认

可以偏离任何人不对第三人行为负责的原则，是基于可归责的损害处于某人的责任范围

内的认识，故而，辅助人客观的不当行为被认为是出发点。于是，辅助人正当合理却造成

损害的行为不能证成事务所属人责任的正当性：被害人不享有任何对抗这种无过错行为

的保护，它不满足须有不法行为这一事实要件，因此，即便事务所属人自己实施这个行为，

他也不会承担责任〔１５〕。

尽管为辅助人承担的责任建立在事务所属人应为辅助人的不当行为负责的认识基础

上，因为他安排辅助人为他的利益而执行事务，并据此把辅助人纳入到他的责任范围中，

弗朗茨·比德林斯基（ＦｒａｎｚＢｙｄｌｉｎｓｋｉ）还是正确地强调指出，〔１６〕就如下问题，即为什么这
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

参见《奥地利民法典》第１３１３条：“如未参与其中，一个人通常不对第三人的不法行为负责。”（ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＢ．
Ｃ．Ｓｔｅｉｎｉｎｇｅｒ，Ａｕｓｔｒｉａ，ｉｎ：Ｏｌｉｐｈａｎｔ／Ｓｔｅｉｎｉｎｇｅｒ（ｅｄｓ），ＥｕｒｏｐｅａｎＴｏｒｔＬａｗ：ＢａｓｉｃＴｅｘｔｓ（２０１１）５．）
参见 Ｋｏｚｉｏｌ，ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩｎｏ６／９５ｆｆ．
就此请参见 Ｇｉｌｉｋｅｒ，ＶｉｃａｒｉｏｕｓＬｉａｂｉｌｉｔｙ２４４ｆｆ．
这也适用于不受意志控制的行为造成损害的情形，如辅助人心脏病发作或突然失去意识。就这种情形，人们虽

然还是可以认为在事务所属人责任范围内存在客观缺陷，但这不足以对事务所属人课以责任。如果（事务所属

人）在选任和监督辅助人方面无可指责，且辅助人也未实施任何不法行为，那么，损害事件应被看作是意外事件，

如同其发生与辅助人无关一样，不能产生受害人的要求赔偿的权利。

ＳｙｓｔｅｍｕｎｄＰｒｉｎｚｉｐｉｅｎｄｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓ（１９９６）２１２．



种不当行为的认识能够独立满足责任要件，且能够将辅助人的各种不当行为都归责于事

务所属人，迄今为止还没有具有说服力的论据被提出来。〔１７〕 有些人试图为这种责任提出

正当化理据，他们主张说，对辅助人的每一次利用都产生一种增加的危险，这对于责任的

证成是具有决定性作用的。〔１８〕 但是，这种想法是不正确的：无论如何，将某个任务托付给

他人并不总是会导致危险的增加；事实上，将任务托付给一个更有能力的人通常反而会减

少危险。因此，委托一个有能力的人不能被作为施予事务所属人额外责任的理由；相反，

应该考虑到的是，如果雇佣一个专业人士，实际上伤害第三人的危险是被降低了。例如，

如果我不是自己修车，而是让一个能胜任的朋友或者一个专业的帮手来修，对第三人的危

险就会小很多。

再者，如果考虑到如下日常事例，即某人请朋友帮忙送东西，朋友在骑自行车的过程

中因疏忽大意而引发交通事故，对于是否存在将损害归责于事务所属人的充分理由问题，

人们会产生很大的疑虑。由于代送东西的人完全像通常情形一样参与到交通中，在这种

情形下事务所属人显然没有创设任何特殊危险。因此，我们就只是面临这样的情况，即第

三人是按照事务所属人的意愿和利益从事活动；但是，这不能在缺少其他标准的情况下，

仅仅因为辅助人是在谋求事务所属人利益的过程中发生不当行为的事实而证成事务所属

人责任的正当性。这种归责理由显然远不如那些对自己可归责行为的责任，或者———在

被认可的限度内———对特殊危险源的责任所必需的理由坚实。毕竟，事务所属人既没有

以不合法的方式从事相关行为，也没有创设高度危险源。

正如比较法的概观所显示的那样，事务所属人对于为其利益而行为的人的任何不当

行为都是可归责的，这样的看法无论如何不能被普遍地加以适用。相反，一个人能否实际

上被看作是处于另一个人的责任范围中，从而让后者为前者的不当行为负责，是具有更大

的重要性的问题。每个人原则上只对自己的行为负责，在没有附加理由的情况下并不为

他人的行为承担责任，持取这样的一般观念看起来是合理的。显然，这方面的国际性讨论

还必须在细节上更加深入。〔１９〕 不过，在一些法律制度中，由于非常短期的无偿服务不能

产生将辅助人的过错转嫁的效果，所以这方面已经有了一些进展。但是，为了帮助生病的

朋友而付钱让人给他送药，这种完全利他的行为能否作为将辅助人的责任强加给事务所

属人的理由？当一个人因自己缺乏能力而雇佣一个职业经理人，他明显无法给职业经理

人提供如何行事的指示，这样的情形是否对责任的认定有足够的影响力？

进一步讲，为辅助人负责是否也不取决于辅助人与事务所属人的责任范围结合的强

度，〔２０〕譬如，事务所属人是否具有对还在路上的辅助人的行为施加影响的可能性？所以，

对独立的和非独立的辅助人加以区分似乎是合理的。无论是在概括承认为辅助人负责的
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

也见 Ｈａｒｒｅｒ／Ｎｅｕｍａｙｒｉｎ：Ｒｅｉｓｃｈａｕｅｒ／Ｓｐｉｅｌｂüｃｈｌｅｒ／Ｗｅｌｓｅｒ，ＲｅｆｏｒｍＩＩ１４２ｆｆ，其仅提出了比较法的考察结果，但没
有作理论上的证成。

Ｒｅｎｎｅｒ，ＤｉｅｄｅｌｉｋｔｉｓｃｈｅＨａｆｔｕｎｇｆüｒＨｉｌｆｓｐｅｒｓｏｎｅｎｉｎＥｕｒｏｐａ（２００２）１８１ｆｆ．
就此也见 Ｇｉｌｉｋｅｒ，ＶｉｃａｒｉｏｕｓＬｉａｂｉｌｉｔｙｏｒＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒｔｈｅＡｃｔｓｏｆＯｔｈｅｒｓｉｎＴｏｒｔ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ＪＥＴＬ
２０１１，３１，５４ｆｆ．
就此也见 Ｇｉｌｉｋｅｒ，ＶｉｃａｒｉｏｕｓＬｉａｂｉｌｉｔｙｏｒＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒｔｈｅＡｃｔｓｏｆＯｔｈｅｒｓｉｎＴｏｒｔ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ＪＥＴＬ
２０１１，３１，５４ｆｆ．



法律制度中，还是在限制性地承认这种责任的法律制度中，这种区分都被考虑到了：事务

所属人无需对其雇佣的应当独立开展工作且未受其指示的人的所有致害行为负责。〔２１〕

由于事务所属人无法指挥辅助人从而不能控制危险，在这个意义上，其无法对辅助人施加

影响，因此这种对责任的限制看起来是合理的。据此，得到广泛认可的观点是，只有在事

务所属人能够指挥辅助人的情形下，辅助人的行为才一般性地被纳入事务所属人的责任

范围内，因为正是通过这种控制性影响的方式才将辅助人的行为并入到事务所属人的可

控制范围并给他控制危险的能力。〔２２〕 这个观点从中国法来看也是重要的，因为中国《侵

权责任法》第３４条不适用于辅助人依据“劳务合同”提供服务的情况。

就奥地利法来看，这些原则在《奥地利民法典》（修订草案）第 １３０６条〔２３〕第 ３款中也

有所体现，其规定独立辅助人的不当行为责任不受辅助人责任的特别规则调整，而是受一

般原则调整，即要求事务所属人在选任和监督辅助人方面存在个人过错。这保证了与一

般责任原则的一致性，而且———这绝不能被认为是理所当然的———它同时明确了事务所

属人在选任和监督独立辅助人时应受注意义务的约束。

关于事务所属人责任范围的界定，值得一提的是法国的卡塔拉草案（Ｃａｔａｌａｄｒａｆｔ）。〔２４〕

该草案第１３６０条〔２５〕包含一个非常重要但很少被讨论的问题，也就是母公司对其下属子

公司的责任；这个问题在把母公司替换为我们的父母时是一样的。虽然附属公司（即子

公司）是一个独立的法律主体，但在特定情况下为何这应被看成是有区别的，就此存在很

多理由。特别是，当一个附属公司在很大程度上受它的母公司影响的时候，从辅助人责任

规则的角度看，它就不再是一个独立的公司。相反的推论则意味着，投资人承担有限责任

的组织体可以被用来从事可能会造成损害的活动，从而在实质上将风险从母公司转移走。

有趣的是，对于非独立的辅助人，《奥地利民法典》（修订草案）（第１３０６条）并没有被

限于事务所属人自己存在过错的责任场合，这种情况与一般原则具有明显的一致性。它
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

见 ＧａｌａｎｄＣａｒｖａｌｉｎ：Ｓｐｉｅｒ，Ｕｎｉｆｉｃａｔｉｏｎ：ＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒＯｔｈｅｒｓ３０６；Ｇｉｌｉｋｅｒ，ＪＥＴＬ２０１１，３９ｆｆ．
参见 Ｆ．Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ，ＳｙｓｔｅｍｕｎｄＰｒｉｎｚｉｐｉｅｎ２１２．
《奥地利民法典》（修订草案）第１３０６条（事务辅助人（Ｂｅｓｏｒｇｕｎｇｓｇｅｈｉｌｆｅｎ））：（１）在事先与受害人不存在债务关
系情形，仅在受害人能够证明辅助人不胜任，或者事务所属人（Ｇｅｓｃｈｆｔｓｈｅｒｒ）对其未合理选任或充分监督时，事
务所属人才对其辅助人的不当行为承担责任。如果事务所属人为企业，则由其承担证明责任。

（２）在存在特殊危险（第１３０３条）或高度危险源（第１３０３条）情形，事务所属人应对辅助人的任何不当行为
承担责任。

（３）独立从事工作的人不是本条意义上的事务辅助人。事务所属人仅在对其未尽合理注意予以选任或充
分监督时才承担责任。

（４）对于像使用辅助人那样使用的技术设备发生故障所致损害，只要受害人能够证明该设备是不适合的，
事务所属人对其未尽合理注意予以选用，或者未予适当监控，事务所属人即应承担赔偿责任。如果事务所属人

为企业，则由其承担证明责任。

（５）并且，事务所属人亦应对那些在其活动范围内处于主导地位并能够自主作出决定或发布指示的人的不
当行为承担赔偿责任。企业组织体始终应对其组织机关的活动负责。———译注

参见 Ｍｏｒéｔｅａｕ，Ｆｒａｎｃｅ，ｉｎＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩＩｎｏ１／１８５．
“卡塔拉草案”第１３６０条：“即使本人和行为人之间不存在法律关系，对他人行为负有监督或组织义务并从中获
取利益的人，仍应对后者行为所致损害承担赔偿责任。尤其是，医疗机构应对其雇佣的医师所致损害承担责任。

原告应当证明，其要求赔偿的损害产生于相关行为。”“同样，一个人应就其所控制的非独立职业人士的经济或

财产行为承担责任，尽管后者是为自己利益而行为，但只要受害人能够证明其所受损害与控制行为相关即可。

在母公司为下属子公司，或许可人为被许可人所致损害承担责任时尤其如此。”———译注



没有追随不加区分地适用“归责于上”原则的潮流，而是提出了一种差别化的、中间性的

解决方案。这似乎是适当的，因为，它目的在于通过责任基础的总体权衡，将事务所属人

为辅助人承担的责任纳入整个系统中。

《奥地利民法典》（修订草案）通过以下方式实现这一目的：除了事务所属人对自身过

错的责任外，该草案依循《民法典》第１３１５条的原有规则，专门规定了在辅助人不称职的

情形下，事务所属人要对辅助人造成的损害承担严格的无过错责任。如此规定的基本考

虑是，事务所属人通过将工作托付给不合适的人而创设了特殊的危险源。〔２６〕 因此，辅助

人的行为客观上违反了义务，这就已经满足了在事务所属人的责任范围内存在严重缺陷

的一般要件。并且，这个理由还被辅助人不称职的事实而予以补充。既然事务所属人客

观上通过对一个不称职的辅助人的有缺陷的任命而增加了危险，并导致损害的发生，他被

认为应对这种损害承担责任，这看上去就是合理的。

由于《奥地利民法典》（修订草案）规定了对企业的证明责任倒置（第 １３０６条第 １款

第２句），一般来说，这些为辅助人负责的规则在这个领域的适用就更加严格。这种区分

企业和非企业并对前者施加更严格的辅助人责任似乎是正当的，因为，企业有着更加复杂

的组织系统，外部人可能因此要面临显著的证明困难。再者，企业可以将责任负担转嫁给

其客户，并最终适用如下原则，即尽可能产生“损益同归”的效果。〔２７〕

除了前已阐述的对独立或非独立辅助人的责任外，《奥地利民法典》（修订草案）第

１３０６条第２款还以类似于严格责任的规定方式，进一步强化了事务所属人的责任，并且

也要作类似适用，〔２８〕只是不再限于企业主：在特殊危险情形下，事务所属人要对其辅助人

的任何行为承担责任。人们通常有充分理由认为，如果辅助人造成损害的行为与事务所

属人责任范围内的某种抽象危险源———比如一家危险的化工厂———有关，从而导致了风

险的增加，那么，辅助人造成的损害就可归责于事务所属人。〔２９〕 在这种情况下，发生的损

害不仅可归责于辅助人的行为，还可归责于事务所属人的控制范围，因为事务所属人控制

范围内的危险源促成了损害的发生，或至少在某种程度上促成了损害。即使不存在产生

抽象危险的事物或设施，而是事务所属人控制范围内的某个瑕疵产生了某种具体的致害

危险，从而使得辅助人的行为具备了一种特殊的风险性，那么，前述事务所属人的可归责

性也同样适用：〔３０〕尽管这种由瑕疵引致的危险没有一般危险行为那么严重，〔３１〕但事务所

属人依然会因为他控制范围内的瑕疵而受牵连。

总之，在我看来，针对辅助人（行为人）的行为，在私法领域确立事务所属人的一般严
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〔２９〕
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６８８；也见 Ｉｒｏ，ＢｅｓｉｔｚｅｒｗｅｒｂｄｕｒｃｈＧｅｈｉｌｆｅｎ（１９８２）２０６．
相关讨论参见 Ｋｏｚｉｏｌ，ＢａｓｉｃＱｕｅｓｔｉｏｎｓＩｎｏ６／１０５．

相关讨论参见 ＫａｒｎｅｒｉｎＫｏｚｉｏｌ／Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ／Ｂｏｌｌｅｎｂｅｒｇｅｒ（ＫＢＢ），ＫｕｒｚｋｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＡＢＧＢ４（２０１４）§１３１５ｎｏ６，并
附有参考资料．
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ｔｒｅｃｈｔＩＩ２（１９８４）３５９ｆｆ．
参见 Ｗｉｌｂｕｒｇ，ＤｉｅＥｌｅｍｅｎｔｅｄｅｓＳｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚｒｅｃｈｔｓ（１９４１）８８；也见 Ｊａｂｏｒｎｅｇｇ，ＤｉｅＤａｃｈｌａｗｉｎｅａｌｓＨａｆｔｕｎｇｓｐｒｏｂ
ｌｅｍ，ＺＶＲ１９７４，３２１，３２７ｆ．
相关讨论参见 Ｂ．Ｃ．Ｓｔｅｉｎｉｎｇｅｒ，ＶｅｒｓｃｈｒｆｕｎｇｄｅｒＶｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎｓｈａｆｔｕｎｇ（２００７）３５ｆｆ．



格责任的规则是完全不合理的。

即使考虑到上文提到的限定规则，即合同外领域可归责的行为仅限于非独立辅助人

的不当行为，〔３２〕确立事务所属人的一般严格责任制度的理由也是不充分的。我仍然相

信，建立在对辅助人选任与监督的推定过失基础上的相对狭窄的事务所属人责任规则总

体来看要更好些。但是，也可以在前述宽泛的反对立场上做出某种让步，即，如果辅助人

是不称职的，且由此产生某种特殊的危险源，那么，更加严格的无过错责任就可以被认可。

这正是奥地利法所采取的做法。并且，在辅助人从事造成特殊危险的活动的情形下，事务

所属人的严格责任也应得到认可。

除此以外，认为企业对其辅助人的责任应当更加广泛，这样的看法是能够成立的。不

管怎样，人们可以提出更加有说服力的严格的企业责任的看法：〔３３〕一方承受的风险应当

与其获得的利益相一致；而且，企业可以通过将成本纳入其产品或服务的价格中而分散损

失。此外，处于企业控制范围的严重瑕疵，也即辅助人在履行对企业义务过程中的不当行

为，也支持将损失分配给企业。最后，还应该考虑的是，对于事务所属人希望从事的活动

（并为此雇佣了辅助人）所造成的损害，事务所属人是否应当承担最终责任。〔３４〕

（三）为董事及高级职员承担的责任

在完成对辅助人责任的一般讨论后，我将转向为董事及高级职员承担的责任这个特

殊领域的讨论。由于法律组织体不能自主行为，它们总是需要自然人的协助，所以，不可

能存在它们对自己行为的责任。然而，如果法律组织体只在一般辅助人责任（《奥地利民

法典》第１３１５条以下、《德国民法典》第８３１条）范围内对其辅助人的不当行为负责的话，
那是不够的。将辅助人的行为归责于法律组织体，其背后的决定性观念体现在奥地利民

法典第２６条中，该条是关于法律组织体和自然人“平等对待”的条款〔３５〕。不过，要是法律
组织体只受为辅助人行为负责的一般规则调整的话，它们将被置于比自然人更好的地位。

因为，和自然人不同，它们原则上无需为自己的过失承担责任，因此，损害只在相当有限的

情况下才归责于它们。有鉴于此，《德国民法典》第 ３１条规定，社团为其依章程选任的机
关负责。虽然奥地利法律中还没有这种明确的规定，但是，从民法典第 ２６条的“平等对
待”规定中可以大体上推断，法律组织体应就其机关的所有过错负责。〔３６〕 据我所知，在中

国，法人对其机关的责任问题还处于讨论中。

根据奥地利法律规定，在此背景下的机关不仅是指依章程选任的法律组织体的代表

人，〔３７〕因为这一地位只在其参与交易时才有意义。而且，将责任限于依章程选任的机关
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２３１，４７８．
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会使法律组织体在很大程度上操控其责任。今天的主流观点是，“机关”也包括在《奥地

利民法典》第 ３３７条意义上的掌握权力者，即在组织内承担领导、监督或其他职能的

人。〔３８〕 在德国，判例法和学说很久以来就已经偏离了民法典第 ３１条关于依章程选任的

代表人的限制规定。〔３９〕

法律组织体为其掌握权力者的过错承担责任的意义，不仅表现在这些掌握权力者自

身参与致害行为的情形，而且表现在损害是由其他辅助人造成，但不论是依《奥地利民法

典》第１３１３ａ条还是第１３１５条，都无法将损害归责于法律组织体，而掌握权力者们在组

织、选任或监督有关辅助人方面却存在可归责的过错情形。〔４０〕

《奥地利民法典》（修订草案）第１３０６条第５款不仅规定了针对法律组织体的有趣的

扩展责任，而且在与自然人相关方面也相应扩展了为辅助人负责的观念。相比于目前的

规定，这不应被认为是对辅助人责任的并非无关紧要的扩展：恰如法人组织体在“核心区

域”要承担全面责任一样，根据奥斯特海姆〔４１〕极具说服力的看法，如果自然人通过权力的

授予而扩张自己的行为范围，那么，它们就应受到与法律组织体相同的对待。据此，《奥

地利民法典》（修订草案）现在规定，事务所属人———不论是法律组织体还是自然人———

要对如下这些人的不当行为全面负责：它们处于重要地位并有权作出决定，在事务所属人

的行为范围内能够发出指令。

（四）替代人力的技术设备

在转向行为人责任之前，我想强调一下关于事务所属人责任的另一个方面。最近一

段时期，特别是在银行业领域，〔４２〕就企业是否应对其所使用的电脑或机器人在软、硬件方

面的故障承担无过错责任，已经引起争论。供考虑的方案是，类推适用对辅助人责任的规

定（《奥地利民法典》第 １３１３ａ、１３１５条，德国民法典第 ２７８、８３１条）。〔４３〕 出于赞同类推的

考虑，可能提出的看法是，在使用技术设备的情形，也应适用为辅助人负责的一般原

·３１·

侵权法中事务的所属人和行为人责任

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

Ｂ．Ａ．ＫｏｃｈｉｎＫＢＢ，ＡＢＧＢ４§２６ｎｏ１６，附有参考资料；另见 Ｏｓｔｈｅｉｍ，Ｏｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎ，ＯｒｇａｎｓｃｈａｆｔｕｎｄＭａｃｈｔｈａｂｅｒ
ｓｃｈａｆｔｉｍＤｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｒＰｅｒｓｏｎｅｎ，ｉｎ：ＧｓｃｈｎｉｔｚｅｒＧｅｄｅｎｋｓｃｈｒｉｆｔ（１９６９）３２８ｆｆ；奥地利联邦最高法院最近的
判例参见 ７Ｏｂ２７１／００ｄｉｎＪＢｌ２００１，５２５；２Ｏｂ２７３／０５ｖｉｎＲｄＷ２００７，７２５．

请比较 ＲｅｕｔｅｒｉｎＭüｎｃｈＫｏｍｍ，ＢＧＢＩ／１６（２０１２）§３１ｎｏ３ｆｆａｎｄ２０ｆｆ．

参见 ＡｉｃｈｅｒｉｎＲｕｍｍｅｌ，ＡＢＧＢＩ３（２０００）§２６ｎｏ２６；Ｏｓｔｈｅｉｍｉｎ：ＧｓｃｈｎｉｔｚｅｒＧｅｄＳ３３１ｆｆ．相关讨论也请参见 Ｓｐｉ
ｒｏ，ＤｉｅＨａｆｔｕｎｇｆüｒＥｒｆüｌｌｕｎｇｓｇｅｈｉｌｆｅｎ（１９８４）４１０ｆｆ．
Ｏｓｔｈｅｉｍ，ＷｅｉｓｕｎｇｓｄｅｌｅｇａｔｉｏｎａｌｓＨａｆｔｕｎｇｓｇｒｕｎｄ，ＪＢｌ１９６９，５３５；ｉｄｅｍ，ＧｅｄａｎｋｅｎｚｕｒｄｅｌｉｋｔｉｓｃｈｅｎＨａｆｔｕｎｇｆüｒ
ＲｅｐｒｓｅｎｔａｎｔｅｎａｎｌｓｓｌｉｃｈｄｅｒｎｅｕｅｒｅｎＲｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇｄｅｓＯＧＨ，ＪＢｌ１９７８，５７，６４ｆｆ．另见 Ｆ．Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ，Ｄｉｅｄｅｌｉｋ
ｔｉｓｃｈｅＯｒｇａｎｈａｆｔｕｎｇｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｒＰｅｒｓｏｎｅｎ：ＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅｓＲｅｃｈｔｓｇｕｔｏｄｅｒüｂｅｒｈｏｌｔｅＴｈｅｏｒｉｅ？ＫｏｐｐｅｎｓｔｅｉｎｅｒＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔ
（２００１）５６９，５８０ｆ．
相关讨论参见 Ｈ．Ｂｅｒｇｅｒ，ＳｃｈａｄｅｎｓｖｅｒｔｅｉｌｕｎｇｂｅｉＢａｎｋｂｅｔｒｉｅｂｓｓｔｒｕｎｇｅｎ（１９８０）；Ｋｈｌｅｒ，ＤｉｅＰｒｏｂｌｅｍａｔｉｋａｕｔｏｍａｔｉｓｉ
ｅｒｔｅｒＲｅｃｈｔｓｖｏｒｇｎｇｅ，ｉｎｓｂｅｓｏｎｄｅｒｅｖｏｎＷｉｌｌｅｎｓｅｒｋｌｒｕｎｇｅｎ，ＡｃＰ１８２（１９８２）１２６；Ｕ．Ｈ．Ｓｃｈｎｅｉｄｅｒ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｓ
ｅｌｅｋｔｒｏｎｉｓｃｈｅｎＺａｈｌｕｎｇｓｖｅｒｋｅｈｒｓ（１９８２）；Ｋｏｚｉｏｌ，ＤｉｅＨａｆｔｕｎｇｄｅｒＢａｎｋｅｎｂｅｉＶｅｒｓａｇｅｎｔｅｃｈｎｉｓｃｈｅｒＨｉｌｆｓｍｉｔｔｅｌ，?ＢＡ
１９８７，３，附有参考资料。

例如，卡纳里斯即持这种的看法，参见 Ｃａｎａｒｉｓ，ＢａｎｋｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔＩ３（１９８８）ｎｏ３６７；Ｇ．Ｇｒａｆ，ＲｅｃｈｔｓｆｒａｇｅｎｄｅｓＴｅｌｅ
ｂａｎｋｉｎｇ（１９９７）６７；Ｊａｎｉｓｃｈ，ＯｎｌｉｎｅＢａｎｋｉｎｇ（２００１）２４１；Ｍｓｃｈｅｌ，ＤｏｇｍａｔｉｓｃｈｅＳｔｒｕｋｔｕｒｅｎｄｅｓｂａｒｇｅｌｄｌｏｓｅｎＺａｈｌ
ｕｎｇｓｖｅｒｋｅｈｒｓ，ＡｃＰ１８６（１９８６）１９７ｆｆ；Ｓｐｉｒｏ，Ｅｒｆüｌｌｕｎｇｓｇｅｈｉｌｆｅｎ２０９ｆｆ；相反看法参见 Ｕ．Ｈ．Ｓｃｈｎｅｉｄｅｒ，Ｚａｈｌｕｎｇｓ
ｖｅｒｋｅｈｒ８２ｆ．



则：〔４４〕如果相比于事务所属人自己的过错或者其辅助人的过错，设备的功能性缺陷不会

引致任何责任，那么，就如同在使用辅助人情形一样，通过使用这种技术设备，事务所属人

就为其自身利益而扩展了他的活动范围，并因此能够改善其处境。另一方面，必须记住的

是，我们的法律制度主要将事务所属人的责任与人的行为以及对不法行为的强烈责难关

联。严格责任（即不取决于过错甚或基于客观过失的责任）仅规定在使用特殊危险物（如

机动车）的情况下。但是，电子信息系统肯定不属于这个范畴。

如果要采取更加严格的责任，可以提出的论据是，奥地利立法者不久前对涉及土地登

记和商事登记管理 （《不动产登记簿转换法》第 ２７条，《商事登记法》第 ３７条）的计算机

数据处理方面，以及司法活动中使用信息技术设备方面（《法院组织法》第 ８９ｅ条）已经引

入了无过错责任。这些规定表明，如果说技术设备替代人类辅助人的话，那么，我们的法

律制度的确承认了为技术设备负责的规则。但是，要证成这种责任还面临一定困难，为技

术设备负责的理由似乎不如为人类辅助人负责的理由充分：事实上，在这种情况下欠缺了

在辅助人方面对不法行为的强烈指控因素。不过，比德林斯基〔４５〕强调指出，这个问题涉

及到在技术发展过程中，某些事物取代了之前由人来完成的智识功能，并且，从规范的角

度看，这种情况偶然地改变了责任构成的状况。这个问题可以被称之为“功能改变”，为

了在新的事实情况中维持既有的法律评价和法律效果，对法律作出新的解释或改变是必

要的。在我们选取的解决方案中，采取的是将为辅助人负责的规则类推适用于具有智识

功能的技术设备的做法。

为了支持这种类推，可以主张，即使在为辅助人负责的领域，关键点也不在于辅助人

是否从事了可归责的疏忽行为，而在于这种行为即使由事务所属人自己实施也是可责的。

在使用计算机或者其他技术设备的情况下，仍然可以对事务所属人作出假想的指控：如果

同样的错误发生在事务所属人身上，就一定存在可以据以对他加以指控的缺陷。因此，在

这类案件中，具有决定性的因素是在事务所属人责任范围内存在某种缺陷，这种缺陷要是

在事务所属人自己实施这种涉案程序时发生，其可被视为是不法行为。

这种观点基本上被奥地利民法典修订草案中有关损害赔偿的新规则所采纳，该规则

类似于为辅助人负责的规定。该修订草案第１３０６条第４款规定，事务所属人要像对辅助

人行为负责那样对其使用的技术设备的故障承担责任。但是，与为辅助人负责的规则一

致，只有在受害人证明了〔４６〕该设备是不合适的，事务所属人在选用时未尽合理注意，或者

未作恰当维护的情况下，这种责任才能被认定。

奥地利实证法上有关计算机的责任规定还留下一个问题。当损害是因不可避免的事

件所引发时，前面提到的有关计算机数据处理的无过错责任规定实际上会导致责任的免

除，这种事件既非源于设备维护状况的缺陷，也非源于设备构件的故障。因此，它所包含

的免责理由通常仅见于严格责任情形。但是，由于这个特殊问题并不涉及一般与特定危
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险类型相关的责任，而且为辅助人承担的责任也不存在类似的免责事由，所以放弃采纳这

一免责事由是可取的。

二　行为人责任

在讨论完事务所属人为其辅助人承担责任的几个问题后，现在我将关注造成损害的

行为人的个人责任问题。〔４７〕 这个问题，也就是辅助人是否要与事务所属人一起对其行为

承担个人责任———在所有相关要件都满足的范围内———在不同国家的法律制度中有着不

同的解决方式。〔４８〕 一些法律制度规定双方当事人应承担连带责任，另一些法律制度则规

定辅助人无需担责。不过，中国侵权责任法未对雇员是要担责还是免责作出任何规定。

不规定辅助人免于承担个人责任似乎是公平的，至少初步看来是这样：没有任何理由

让一个侵权人仅仅因为别人也要承担责任而被免于责任的承担。而且：有人会说，仅仅因

为对事务所属人施予了责任就不允许受害人对辅助人主张权利，就此并没有令人信服的

理由。尽管事务所属人通常会比他的辅助人更有能力支付赔偿，但也不必然是这样，而

且，仅仅因为其他人也应担责这个理由，并不能说明受害人对主要的侵权行为人不能主张

赔偿的正当性；至少在事务所属人破产的情况下，辅助人应当承担补充责任。

不过必须承认，在事务所属人破产的情况下，辅助人可能会面临不能被认可的负担。

如果辅助人无法向事务所属人追索，且损害作为事务所属人责任范围的直接后果是极其

巨大的，结果就会是这样。这尤其可能会发生在辅助人在属于事务所属人的危险工

厂———如引导性事例中所提及的化工厂———工作这样的情况。稍一走神就可能导致与其

过失不成比例的、毁灭性的赔偿责任。对于这些特殊的情形，某种责任减轻条款———考虑

归责理由的分量以及受害人和侵权行为人的经济条件———将会是根据相关利益设计解决

方案的恰当方式。

行文至此，我想总结一下本文提出的一些主要观点。首先，我们必须记住，这里存在

两个可能要承担损害赔偿责任的人，也就是事实上造成损害的行为人和他的事务所属人。

然而，必须要有充足的理由将辅助人的侵权性的不当行为归咎于事务所属人并归责于他。

这些理由既可能是辅助人不称职，也可能是活动的特殊危险性。事务所属人的责任还可

以基于其在选任和监督其事务行为人方面存在过错而成立。此外，有令人信服的理由让

事务所属人就取代人类辅助人的技术设备承担责任。就行为人的责任来说，让实际上实

施了过错行为的人承担责任一般看来是合理的；但是，这个看法在损害主要是源于事务所

属人活动的危险性的情况下应该被重新审视。据此，在确定事务所属人或者行为人的责
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任时，必须始终以合乎情理的方式考虑并权衡将责任归诸于二者之一的理由。
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