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前言

一、替代责任在侵权法上的地位如果行为人实施了侵权行为并因此导致他人遭受损害，在符合侵权责
任构成要件的情况下，行为人应当就其实施的侵权行为对他人遭受的损害承担侵权责任。
在侵权法上，行为人承担的此种侵权责任被称为个人责任，因为此种侵权责任是建立在行为人本人实
施的侵权行为基础上，以行为人实施致害行为时存在过错作为必要条件。
如果行为人之外的第三人实施了侵权行为并因此导致受害人遭受损害，行为人是否应当就第三人实施
的侵权行为对受害人遭受的损害承担侵权责任？
在侵权法上，如果行为人就第三人实施的侵权行为对受害人承担侵权责任，则行为人承担的此种侵权
责任被称为替代责任。
在侵权法上，行为人是否就第三人实施的侵权行为对受害人承担侵权责任，两大法系国家作出的回答
并不完全相同。
在英美法系国家，侵权法采取否定的意见，认为行为人原则上仅仅就自己实施的侵权行为对他人遭受
的损害承担侵权责任，不就第三人实施的侵权行为对他人遭受的损害承担侵权责任，除非行为人同实
施侵权行为的第三人或者受害人之间存在某种特殊关系，该种特殊关系使行为人对受害人承担了控制
第三人行为的义务。
如果行为人承担了控制第三人行为的义务而没有适当履行所承担的控制义务并因此导致第三人对他人
实施侵权行为，行为人应当就第三人实施的侵权行为对受害人承担侵权责任。
在法国，司法判例对此作出的说明并不完全相同。
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内容概要

在侵权法上，行为人承担的过错侵权责任可以分为替代责任和个人责任，其中替代责任是指行为人就
第三人实施的侵权行为对受害人承担的侵权责任，而个人责任则是指行为人就自己实施的侵权行为对
受害人承担的侵权责任。
无论是行为人承担的替代责任还是行为人承担的个人责任都是过错侵权责任，以行为人在控制第三人
的行为方面存在过错作为条件，或者以第三人在行为时存在过错作为条件，虽然侵权法认为行为人承
担的替代责任要比他们承担的个人责任更严格一些，但是行为人承担的替代责任仍然是过错侵权责任
而非所谓的严格责任。
《侵权法上的替代责任》从理论和实务、国内和国外两个角度对替代责任的一般理论和几种典型的替
代责任制度做出了详细的分析，诠释当代两大法系国家侵权法在替代责任方面的最新理念，揭示了当
代侵权替代责任制度当中所蕴涵的丰富内涵，对于提升我国侵权替代责任的理论水准和指导我国立法
机关科学制定《中华人民共和国侵权法》和《中华人民共和国民法典》具有重要的理论意义。
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章节摘录

Rogers指出：“替代责任一般因为雇佣契约而产生，该种责任不会因为承揽契约而产生，因此有必要
决定雇佣契约的特征有哪些。
”①对于雇主而言，如果雇主同对方当事人订立的契约被看做是雇佣契约，则雇主应当对其雇员承担
各种义务和责任，包括为其雇员购买各种社会保险，而如果雇主同对方当事人订立的契约被看做是承
揽契约，则雇主无需对其承揽人承担雇主对其雇员承担的义务和责任，包括为其承揽人购买各种社会
保险。
对于为雇主从事工作的人而言，如果他们与其雇主之间的关系被看做是雇佣契约关系，则这些人将被
看做雇员，他们享有国家法律规定的各种权利，包括要求雇主支付工资或者其他报酬的权利，要求雇
主为他们购买社会保险的权利，要求他们在不正当解除雇佣契约时对自己进行补偿的权利等。
但是，如果他们与雇主签订的契约被看做承揽契约，则他们将被看做承揽人，将无法享受雇员对其雇
主享受的各种权利。
换句话说，在侵权法上，雇佣契约同承揽契约具有不兼容性，雇主同对方当事人订立的契约要么被看
做雇佣契约，要么被看做承揽契约，不能够同时被看做雇佣契约和承揽契约，因为雇员不是承揽人，
承揽人不是雇员，两者的身份具有唯一性。
这就是雇佣契约和承揽契约、雇员和承揽人的不兼容性理论。
将雇佣契约理论作为判断雇佣关系是否存在的根据能够对某些案件作出准确的判断，尤其是当企业主
同其工人、职工或者其他工作人员签订了劳动契约时更是如此，因为根据一般的常识判断，企业主同
其工人、职工或者其他工作人员的关系是典型的雇佣关系，企业主依据劳动契约对其工人、职工或者
其他工作人员支付工资或者其他劳动报酬，而工人、职工或者其他工作人员按照劳动契约为企业主劳
动或者从事其他活动，接受其企业主支付的工资和其他报酬。
当工人、职工或者其他工作人员在为企业主劳动时实施了侵权行为，法官可以轻易地责令企业主就其
雇员的行为对受害人承担侵权责任。
但是不能因此认为，如果一方当事人和另一方当事人之间没有订立劳动契约或者一方当事人和另一方
当事人之间没有支付报酬和接受报酬的关系，则他们之间就不存在雇佣关系。
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后记

2009年12月26日第十一届全国人民代表大会常务委员会第十二次会议通过了《中华人民共和国侵权责
任法》，自2010年7月1日起施行。
作为一部新的法律，我国《侵权责任法》虽然在众多方面存在着理论创新，诸如侵权责任优先于行政
责任和刑事责任的理论以及售后警告义务和召回制度等，但是，仍然存在诸多的问题，诸如规定过于
简单、模糊、概括，《侵权责任法》第2条保护的范围过于宽泛等。
其中一个重要问题是，我国《侵权责任法》不仅用来表示同样内涵和外语的侵权法术语前后不一致，
而且所使用的某些侵权法概念极端不规范，影响到了我国《侵权责任法》的质量。
在侵权法上，侵权责任的当事人或者是两方当事人，或者是三方当事人。
所谓两方当事人，是指侵权责任应当包括实施侵权行为的人和因为侵权行为而遭受损害的人，其中实
施侵权行为的人要就其实施的侵权行为对遭受损害的人承担侵权责任，要赔偿遭受损害的人所遭受的
损失。
所谓三方当事人，是指侵权责任除了包括实施侵权行为的人、因为侵权行为遭受损害的人之外，还包
括就实施侵权行为的人实施的侵权行为对遭受损害的人承担侵权责任的人。
在侵权责任的两方当事人当中，实施侵权行为的人和承担侵权责任的人是同一个人，而在侵权责任的
三方当事人当中，实施侵权行为的人不同于承担侵权责任的人，当实施侵权行为的人对他人实施了侵
权行为之后，他们并不对遭受损害的人承担侵权责任，而是由实施侵权行为的人之外的人就实施侵权
行为的人实施的侵权行为对遭受损害的人承担侵权责任。
问题在于，在侵权法中，使用什么样的概念才能够最准确、最恰当、最科学地表示侵权责任当中的两
方当事人或者三方当事人？
换句话说，使用什么样的侵权法概念来分别表示实施侵权行为的人、承担侵权责任的人或者遭受损害
的人才最准确、最恰当、最科学？
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