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侵权损害赔偿效果的弹性化构造

郑晓剑

摘 要 完全赔偿原则的目的是实现对受害人的充分补偿。为此，传统的损害赔偿法

构建了要件与效果相区分的原则，使损害赔偿效果不受责任基础的充实程度的影响，从而在

效果上表现为全有或全无的择一判断模式。然而，这种做法存在价值实现上的断裂及逻辑上

的自相矛盾，难以妥当地协调自由与安全等价值之间的紧张关系，在个案中容易形成极端情

况。现代以来，随着社会关系的复杂化和利益主张的多元化，法的安定性逐渐让位于法的妥

当性。因此，打通构建要件与法律效果之间在价值层面的隔绝，允许法官在综合考量过错程

度、违法性程度、因果关系盖然性程度等构成要件要素的基础上，对损害赔偿效果作出弹性

化的评价，使其能够获得契合于个案情境的妥当性，便成为妥当解决多元化社会中不同法律

价值间之冲突的必然诉求。

关键词 完全赔偿原则；损害赔偿；弹性化；构成要件；法律效果

中图分类号 DF526 文献标识码 A 文章编号 1672-7320(2019)04-0138-12
基金项目 国家社会科学基金青年项目（16CFX039）

近年来，因豪车被撞所引发的天价赔偿案在全国各地屡有发生。这些案件在挑动社会大众的敏感

神经之余，也在持续拷问着法律的正义。从民法角度看，这些案件背后所反映的实质问题是：不问情形，

一律要求过失行为人对其造成的损害承担完全赔偿责任合理吗？这涉及如何认识及评价完全赔偿原则

在侵权法和损害赔偿法上的地位。

目前，我国民法典侵权责任编的立法编纂正在顺利推进，有不少民法学者认为，为了充分发挥侵权

法的补偿或救济功能，应当将完全赔偿原则确立为我国侵权法上关于损害赔偿的基本原则 [1]（P117）[2]

（P97-110）。笔者以为，完全赔偿原则固然以救济受害人为宗旨，然而其在逻辑、价值及法律效果等层面
亦有较大不足，能否将其奉为损害赔偿的基本原则，似有可议之处。

在比较法上，完全赔偿原则并非一统天下。例如，奥地利和瑞士就在相关立法上确立了行为人的赔

偿责任范围与其过错程度相关联的思想和原则（如《奥地利普通民法典》第 1324 条、《瑞士债务法》
第 43 条第 1 款），这就为个案中实现损害赔偿效果的弹性化处理开辟了可能性，从而能够获得契合于
个案情境的妥当性。作为欧洲私法一体化进程标志性成果之一的《欧洲侵权法原则》，也主张依据动态

体系论对损害赔偿效果予以弹性的确定，而明确抛弃了过于僵化的完全赔偿原则 [3]（P1-4）。
有鉴于此，笔者将在前期研究的基础上，对完全赔偿原则之不足进行初步探讨。在此基础上，尝试

以“个案中之法益衡量”方法和动态体系论为方法论基础，实现侵权损害赔偿效果的弹性化构造，以期为

我国的民法典编纂和相关理论研究之推进略尽绵薄之力。
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一、弹性化构造的缘起

根据完全赔偿原则，受害人要么得到完全的赔偿，要么没有任何赔偿 [4]（P40）。所以，人们也将
这一原则称为“全有或全无原则”[5]（P555）。在实务操作中，要确保受害人能够得到完全的赔偿，责任
效果必须要独立于责任成立之基础。因此，赔偿义务之基础与内容的分离，便成为损害赔偿法的特征 [6]

（P298）。这样，完全赔偿便有实现的可能，而法的安定性亦可确保 [7]（P251）。因为，在责任基础与责任
效果相互独立和隔绝的情况下，即便最轻的过失也需要对全部损害承担补偿义务，而无须顾及其经济上

的履行能力 [8]（P256）。由于责任效果不存在任何量化安排的可能性，这样，法的安定性便建立了起来。
延森指出，一部侵权法的历史，就是一部侵权法律制度之功能的变迁史 [9]（P34）。完全赔偿原则契

合了现代以来对无辜受害人进行充分救济的需要，因而有着鲜明的伦理色彩。不过，这一原则在价值、功

能和适用效果等方面存在着诸多不足，难以妥当地协调及解决现代社会中多元利益主体及法律价值之

间的紧张关系。在我国民法典各分则的编纂已经全面展开的当下，不宜将其奉为我国侵权法上关于损害

赔偿的基本原则。

首先，完全赔偿原则的适用效果较为极端。前已述及，完全赔偿原则的适用效果是行为人要么全赔、

要么全不赔，二者必居其一。在实践中如果严格遵循这一原则，往往意味着拒绝对受害人提供法律上的

救济，这在有关机会损失的案件中尤其如此。机会损失并不是一项确定的财产损害或健康损害，而是避

免损害的可能性的丧失 [10]（P146）。例如，在某人罹患疾病的情况下，若其得到适当的诊治，则有 49%
的治愈可能性；因治疗不当，则导致其落下终身残疾。对此，若坚持完全赔偿原则，最终结果只有两种可

能性：受害人要么提供充分证据证明行为人构成侵权，从而获得完全赔偿；要么只能空手而归。但是，这

种全有或全无的择一模式过于僵硬、缺乏弹性，既难以妥当地协调不同主体之间的利益关系¬，也不能妥

当地应对因果关系不确定或者存在部分因果关系的案件。

在这种背景下，机会损失理论应运而生。该理论源于法国，目前在比利时、奥地利、荷兰、西班牙等

国家的司法实践中得到了广泛应用 [11]（P464-465）。这一理论所要回答的问题是：该机会损失本身是否
可获得救济。“若回答是肯定的，则在赔偿数额方面，受害人的损失只能在一定比例范围内获得赔偿；若

回答是否定的，则受害人原则上得不到任何赔偿”[12]（P73）。由于机会与所欲求之结果的发生概率具有
相关性，因而其构成受法律保护的价值 [10]（P146）。在这种情况下，由于责任后果存在量化安排的可能
性，且责任范围受到因果关系之比例的限制，这就打破了完全赔偿原则下责任基础与责任效果相区分的

原则，也为法官在个案中寻求为各方所能接受的裁判结果开辟了可能性。

其次，完全赔偿原则的价值取向较为单一。完全赔偿原则致力于实现侵权法的补偿功能，其所维护

的是受害人方面的安全价值。为此，传统的损害赔偿法构建了要件与效果相区分的原则，在赔偿范围的

确定上完全不考虑行为人方面的过错程度、行为价值、经济状况、履行能力等因素。不过，这种完全漠视

行为人自由价值的做法，难谓合理。因为，在侵权法的基本结构中，无论是受害人方面的安全价值，还是

行为人方面的自由价值，都处于受保护的基本权地位 [13]（P377）。阿蒂亚也指出：“即使原告通常也会怀
疑这种把因为过失行为而导致的灾难性后果的责任完全归咎于被告的公平性。”[14]（P184）事实上，在
我国发生的多起豪车被撞案中，面对肇事者在保险赔偿之外还需承担的巨额赔偿，最终很多车主主动作

出了减免。但是，问题依然存在，损害还会再次发生。完全赔偿原则的妥当性应受到根本性的检讨。

完全赔偿原则将损害风险完全分配给行为人承担，其背后的伦理基础是：只要受害人根本没有可责

难之处，行为人就需要对损害作出完全赔偿。然而，这种一刀切的风险分配方式同时隐含着价值评价上

的重大矛盾：一方面，在最轻微的过失与无过失之间仅有一线之隔，但是二者的法律后果却有着全赔或

¬ 例如，在坚持完全赔偿原则的前提下，如果考量到救济受害人，则相关立法可能采取举证责任倒置的方式，以缓解受害人的举证困难；如果考

量到防止医疗机构承担过重之责任，则法官可能倾向于认定行为与损害之间不具有相当因果关系，从而驳回受害人的诉求。
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全不赔的天壤之别；另一方面，轻微过失与故意之间存在着伦理评价上的巨大差别，这种差别本应在责

任的量上得到体现，但是其法律后果却又完全相同。完全赔偿原则的不合理性，由此可见一斑。

最后，完全赔偿原则往往名不符实。在传统民法上，损害之有无及大小，主要依据差额说来确定，即

将现有的利益状况与（假设）没有损害事件时的利益状况相比较，如果经由比较得出的是负的差额，那

么就存在一项损害 [15]（P357）。差额说统一了历史上形成的个别的、分散的损害赔偿论，形成了统一的
损害赔偿论；其目的在于，以统一的损害概念及因果关系作为判断损害有无及范围的理论架构，实践全

部赔偿原则，并排除法官的恣意，以保护被害人 [16]（P64）。由是观之，差额说与完全赔偿原则之间具有
紧密的内在关联。可以说，完全赔偿原则之所以存在前述之不足，在很大程度上是由差额说本身的缺陷

所决定的。

大体而言，在非物质损害、使用利益损失、第三人损害、假设因果关系、违背受害人意志的财产变动

以及侵害后受害人财产总额的增加等情形下，若适用差额说，将引起极不妥当的结果。这是因为，差额

说具有先天之不足，其混淆了损害本质与损害计算两个不同层次之问题 [17]（P139）。因此，强调损害判
断中的价值因素、规范因素的规范损害论开始发展起来。在实践中，依据差额方法所得到的纯粹可计算

的结果，必须要受到规范性的、符合损害赔偿之功能和目的的控制 [8]（P261）。这样，经过规范性的评价
和价值判断的斟酌，最终得出一项具有法律上可赔偿性的损害。显然，这种损害与受害人所实际遭受的

损害在范围上并不一致。即使行为人要对这种经过规范性评价后得出的损害进行完全赔偿，其也迥异于

基于差额说的完全赔偿，实质上只是部分赔偿。

事实上，人们已经充分认识到完全赔偿原则在逻辑、价值及法律效果等方面存在诸多不足，因而各

种背离这一原则的规则和制度开始在侵权法上发展起来。即使在承认完全赔偿原则的国家和地区，也没

有将这一原则予以绝对化的适用。面对众多的突破和偏离，完全赔偿原则早已千疮百孔、面目全非。如

果将完全赔偿原则理解为经过各种限制手段削减后的损害，行为人应全部予以赔偿，这不仅自相矛盾，

而且没有任何实际意义。当然，我们也不能就此认为，完全赔偿原则只是“立法、学说、判例所作出的虚

假表述，其不应当、也没有存在于当今真实的法律生活之中”[18]（P164）。
前已述及，传统的损害赔偿法对补偿功能进行了较为彻底的贯彻，从责任基础与责任效果之区分、

禁止得利要求之贯彻、损益相抵规则之确立、惩罚性赔偿之反对等具体的侵权法制度构造可以看出，完

全赔偿原则不只是一种理论上的法律原则，它还对损害赔偿法的发展切实起着一种导向作用 [19]（P6）。
在实践中，即使面临着诸多的偏离和突破，完全赔偿原则的影响力依然存在，围绕这一原则所形成的一

整套制度架构仍在运转，要件与效果之间仍呈隔绝状态，仅具有轻微过失的行为人难免要对削减后仍然

巨大的损害承担赔偿责任，行为人的行为自由和人格发展自由仍难以获得可靠保障。

因此，要从根本上解决上述问题，只有抛弃名不符实的完全赔偿原则¬，打破要件与效果之间在逻辑

及价值层面的隔绝状态，使损害赔偿效果可依责任成立基础的充实程度予以弹性而非僵化的确定，由此

实现法的妥当性及个案的实质正义。对此之探讨，将在下文展开。

二、弹性化构造的方法论基础

随着社会关系的复杂化，人们的价值追求也日益多元。在社会交往中，人们必然会触碰到他人的利

益，因而需要对与损害相关的风险进行合理的分配 [20]（P119）。然而，完全赔偿原则选择将损害风险一
刀切地分配给具有可归责性的行为人，而不考虑归责性之程度及其他相关因素，并在法律效果上呈现全

有或全无的极端模式，因而极度压缩了行为人的自由空间，漠视了除补偿之外的其他法律功能。若全面

贯彻完全赔偿原则，意味着在社会交往中共同生活的人们必须放弃其所有形式的生活表现 [20]（P119）。

¬ 在前期的相关研究中，笔者尝试透过比例原则来缓和完全赔偿原则的不足。不过，现在看来这种方法治标不治本，难以根治完全赔偿原则在逻

辑、价值及适用效果等方面存在的根本性缺陷。



郑晓剑：侵权损害赔偿效果的弹性化构造 · 141 ·

显然，这种极端、僵化的价值选择和法律效果与多元化的社会现实之间格格不入。

在比较法上，为了妥当地协调不同法律价值之间的冲突，学者们提出了两种具有代表性的解决方

案，即拉伦茨所倡导的“个案中之法益衡量”方法及维尔伯格所主张的动态体系论。前者是指，“一旦冲

突发生，为重建法律和平状态，或者一种权利必须向另一种权利（或有关的利益）让步，或者两者在某一

程度上必须各自让步。于此，司法裁判根据它在具体情况下赋予各该法益的‘重要性’，来从事权利或法

益的‘衡量’。”[21]（P279）后者则主张，“责任不应仅基于一个统一的理念，而是应基于多个方面的相互
作用，在学术和立法中，这些方面可以用要素或者动态力量来表达。……这些力量并不是绝对的和僵化

的，它们作为多变的要素间的相互作用之整体结果，展现了自身的影响”[22]（P112）。
具体而言，“个案中之法益衡量”方法的提出，主要是基于这样的认识，即人的确不可能依据哲学方

法对那些应当得到法律承认和保护的利益作出一种普遍有效的权威性的位序安排 [23]（P400）。既然人
们不能直接依据立法上所作的权威性的位序安排来决定何种利益应优先受到保护，因此必须在个案中

对相冲突之法益进行权衡。权衡之结果，或者是一种法益向另一种法益退让，或者二者各自退让。这样，

冲突就能得到消除，法律秩序便可恢复和平。这一方法为法益冲突之妥当解决提供了可能性，不过其也

有不足之处，那就是其不能为法官提供较为明确的指引，也无法对法官的裁量过程及结果作出较为有效

的控制，因而法官不可避免地享有过大的自由裁量权。

为此，拉伦茨根据是否存在基本法上的价值秩序而提出如下应对之策：如果存在这样的价值秩序，

则位阶较高的法益当然优先获得保护；如果相冲突之法益的位阶相同，或者不能进行抽象之比较，则此

时要解决此种性质的法益冲突，一方面取决于应受保护法益被影响的程度，另一方面取决于假使某种利

益须让步时，其受侵害程度如何；在这个过程中，须受比例原则的控制 [21]（P285）。这样，自由裁量权就
可得到较为妥当的规范和控制。因为，将比例原则作为利益衡量的指导和参考框架，既可妥当地约束法

官的自由裁量，又能为法官和当事人提供较为明确的预期 [24]（P157）。由此，透过比例原则之参与和检
验，“个案中之法益衡量”方法便具有了可操作性。

动态体系论的提出则是基于这样的考虑：在损害赔偿法领域，无论是规定一般条款还是固定要件，

均难以取得妥当的结果——前者过于模糊，因而可能被法官随意使用；后者过于僵化，在法律效果上要
么全有、要么全无，因而极大地制约了个案中裁判结论的妥当性。有鉴于此，“动态系统论在固定规则和

严格要件与模糊的一般条款之间选择了第三条道路：通过描述法官需要考虑的决定性因素，立法者能够

实现更高程度的规则确定性和对法官自由裁量权的相当程度的限制”[25]（P43）。因此，动态体系论的核
心在于：如何选择和确定应予评价的要素。在要素确定之后，再进一步衡量这些因素在个案中所具有的

不同的分量或权重，以决定法律效果是否发生及如何发生。在个案的判断中，这些要素能够相互影响、相

互协动，某一要素如果具有特殊的强度，其自身就足以引发损害赔偿责任，相应地，对于其他要素之要求

即可适度弱化。

在动态体系论中，由于相关要素并非被立法者予以事先固定，且不同的要素具有不同的分量，这样，

对个案中相互结合的不同强度的要素进行综合评价后，便可妥当地决定法律效果是否发生及如何发生。

据此，“每个案件都呈现出一幅特殊的图景，它源自这些力量的特殊结合和强度。……这一体系能够包

容所有可以想象得到的情形及其特殊的性质。与先前的原则相比，它具有弹性，不会像玻璃物品那样易

碎”[22]（P112）。维尔伯格主要是在责任构成领域探讨动态体系论，其目的是实现责任基础的动态化，而
并没有将其进一步推进到责任承担领域，从而实现法律效果的动态化。这一任务主要是由考茨欧教授及

其领衔的欧洲侵权法小组完成的¬。

¬ 《欧洲侵权法原则》第 3：201 条规定：某活动构成本章第一节规定的原因时，损害是否可以及在何种程度上可以被归责于某人，取决于下列
因素：a. 一个理性人在活动时预见该损害的可能性，尤其要考虑致害活动与其结果在时空方面的接近性，或与这种活动通常造成的后果相比，
该损害的严重程度；b. 受保护利益的性质和价值；c. 责任基础；d. 生活中通常风险的程度；e. 被违反之规则的保护性目的。
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就“个案中之法益衡量”方法与动态体系论之比较而言，可以发现，这两种方法在价值及适用上均存

在诸多的共通之处：二者均旨在追求个案处理结果的妥当性；二者在适用上均需对相关法益或要素的重

要性进行考察和权衡，其法律效果均较具弹性。当然，这两种方法也有不同：“个案中之法益衡量”方法

可广泛适用于法益冲突之解决的场合，而动态体系论则主要适用于立法没有预先给定固定框架的场合，

如果立法者对法的安定性有着特别的强调，则动态体系论没有用武之地——“在法律的确定性是某一法
律的特定目的时，不会有‘动态’适用的空间”[25]（P42-43）；“个案中之法益衡量”方法较为抽象，若非比
例原则与之配合，则不易展开和操作，而动态体系论的内容构成则较为明确。当然，什么是要素、权重或

分量，同样需要在个案中予以具体化。

笔者主张，以上述两种方法为基础，共同完成损害赔偿效果的弹性化构造，理由如下。

其一，就“个案中之法益衡量”方法而言，其在损害赔偿法中具有广泛的适用余地。例如，无论是一

般条款和不确定性概念的具体化，还是间接侵权和不作为侵权中的违法性认定，利益衡量方法均有着重

要的方法论上的意义，法官需要仔细权衡个案中相冲突的诸种利益状况，在此基础上对利益保护作出恰

当选择，以实现诸种利益之间的衡平。就损害赔偿的认定及承担而言，同样涉及非常复杂的利益关系，对

此，“个案中之法益衡量”方法大有用武之地。

其二，“个案中之法益衡量”方法存在被滥用的可能性，若动态体系论与之相配合运用，则可相得益

彰。根据动态体系论的基本原理，法官需要对若干较为明确、固定的要素进行判断，并分别赋予其一定

的分量，经过综合权衡后得出一个较为弹性且妥当的结果，这就有助于增强相关裁判结果的可预见性及

说服力，避免单纯适用“个案中之法益衡量”方法可能产生的恣意。

其三，在损害赔偿的确定方面，排除“个案中之法益衡量”方法，单纯地采用动态体系论，既不现实也

不合理。一方面，动态体系论虽然不能与利益衡量划等号，但是就相关要素的具体化而言，仍不可避免

地会涉及“个案中之法益衡量”方法；另一方面，法律利益并非呈现单一的面向，而是有着复杂的层次结

构，动态体系论对此难以有效应对。因此，在损害赔偿的确定方面，有必要同时结合“个案中之法益衡量”

方法和动态体系论，共同完成损害赔偿效果的弹性化构造。

具体而言，在个案中，如果一名行为人仅仅因为轻微的过失给他人造成了严重的损害，而该损害又

没有被保险所覆盖或者没有被保险完全覆盖，如果不问情形，只要行为人有过错、符合侵权构成，就要求

其对损害作出完全赔偿，无疑会极大地限制其行为自由和人格发展自由，摧毁其未来生活及人格发展的

基础。显然，若贯彻完全赔偿原则，将会导致安全价值与自由价值在法律上处于极不平衡状态，难谓合

理。此时，运用“个案中之法益衡量”方法，安全价值须向自由价值作出一定的退让，以实现法益保护的

均衡。至于作出多大程度的退让，则需借助于动态体系论完成。

根据动态体系论，法官在进行裁量时必须对责任构成的相关要素的满足度及其分量进行具体考察。

法律效果是否发生及如何发生，取决于个案中不同构成要件的强度及其满足状况，从而有效地避免了完

全赔偿原则之下僵化的全有或全无的择一模式，使法律效果能够获得契合个案情境的妥当性。这样就可

以形成一个具体化的过程，同时起到限制法官自由裁量的目的，使其判决具有可预见性；并且，此种弹性

规则也可以充分考虑现实生活的多样性 [26]（P17）。
由此，仅有轻微过失的行为人便可免于承担具有压迫性乃至毁灭性的赔偿责任。这里的核心思想

是：打破要件与效果之间在逻辑及价值层面的隔绝，使二者在逻辑上相融贯，在价值上相契合；在此基础

上，赋予各个要件以一定的分量，在对要件进行综合考量和整体评价的基础上，最终弹性地确定行为人

所承担的责任范围。这样，自由价值与安全价值之间的冲突可得到妥善之调适，而全赔或全不赔的择一

模式下动辄引发的公平正义问题亦可迎刃而解。

需要强调的是，笔者的上述构想与传统的动态体系论并不完全一致，主要体现在没有刻意地强调要
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素及要素的动态性，而是基于构成要件与法律效果在价值判断上的连贯性，主张应在综合考量各个要件

之满足程度的基础上，对责任范围予以弹性化的确定。这里的考虑主要是：要件可以说是固定化的要素，

因此运用动态体系论并无不妥；完全赔偿原则只在过错责任领域适用 [27]（P155），而学界对过错责任的
构成要件存在较大的共识，故透过要件的综合权衡以及在此基础上对责任效果所作的弹性化认定，足以

实现损害赔偿效果的妥当化¬，而没有引入新要素的必要，如此也可避免引发一些不必要的反弹或争论。

三、弹性化构造的具体展开

本文主张，在损害赔偿范围的确定上，应同时结合“个案中之法益衡量”方法和动态体系论，共同完

成损害赔偿效果的弹性化构造。其基本构想在于：打通构建要件与法律效果之间的隔绝状态，使二者在

价值判断上相融贯，要件的满足度应当在责任的量上体现出来，由此打破完全赔偿原则下全有或全无的

择一效果模式。因此，在责任成立的认定和责任承担的划分上，需要综合考量和评价过错程度、违法性

程度、因果关系盖然性程度等构成要件要素，在此基础上，对损害赔偿效果作出弹性化的认定。

（一）过错程度

根据过错程度确定责任范围，是一项自然理性的要求。过错体现了人们对于行为人的道德非难和

负面评价。在价值判断上，对过错行为负面评价的程度与行为人过错的程度之间存在正相关关系，过错

程度越高，伦理上的负面评价程度也越高 [28]（P71）。故意与过失、重大过失与轻微过失在伦理的负面
评价程度上存在着极大的差别。如果在法律效果上不体现这种伦理上负面评价的程度，而让行为人负

担完全同等的法律责任，难谓完全符合法律的正义要求 [29]（P322）。完全赔偿原则为了满足对受害人
的补偿，要求行为人承担完全赔偿责任，而不问其过错程度如何，最轻的过失在法律效果上与故意相同。

法律与道德、法律评价与伦理评价之间的撕裂与对立，由此可见一斑。

在 1867 年出版的《罗马私法中的过错要素》一书中，耶林就对主张责任效果独立于责任基础的完
全赔偿原则作出了尖锐的批判，其认为：“这种观点很肤浅，即如果过错和损害得到了证明，那么完全的

损害赔偿义务就是不言而喻的。但，这是一种谬论，而且极其危险。……只有过错和损害并不够，还要考

虑到损害的程度，但是这并不绝对。那些知道并且故意给对手造成损害的人，不能逃脱完全损害赔偿的

给付。因为，其之所为乃为其所知及所欲。因此，过错的程度决定了责任的范围：故意导致对全部损害进

行赔偿的义务，而过失引起的赔偿义务则受到了某种程度的限制。”[30]（P55-56）
前已述及，完全赔偿原则在比较法上并非一统天下。布吕格迈耶尔指出，在完全赔偿原则之外，还

存在一项自然法上的原则，即过错程度与责任范围之间应当合比例的原则，这一原则可以在 1794 年的
《普鲁士普通邦法》和 1811 年的《奥地利普通民法典》等受自然法影响的法典中找到 [5]（P556）。目
前，在比较法上，明确规定责任范围取决于过错程度的立法例，主要有《奥地利普通民法典》第 1324 条
和《瑞士债务法》第 43 条。此外，美国《侵权法重述·第三次》“身体和精神损害之责任”部分第 6 章第
33 条也体现了这一思想。
即使在奉行完全赔偿原则的国家和地区，也没有完全排除过错程度对责任成立及范围的影响，这突

出体现在纯粹经济损失、非物质损失、混合过错等场合下的责任认定及承担上。纯粹经济损失并不是直

接侵害人身权或财产权所导致的损失，对其能否获得侵权法的救济在比较法上存在争论。但是，所有法

律制度都同意：如果相关行为是可归责、不道德且违背公共政策的，那么其故意所致纯粹经济损失应是

可获赔的 [31]（P8）。
非物质损失是不能以金钱衡量、评价的精神上或心理上的痛苦、折磨或损伤。因此，要对非物质损失

进行完全赔偿是不可能的。同时，非物质损失的程度与行为人的过错程度也存在着紧密关联，故意在网

¬ 需要注意的是，笔者的上述主张只限于过错原则下损害赔偿责任之确定。动态体系论在无过错责任领域或风险责任领域内的推进，则需要构

建开放、动态的要素体系。
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上传播他人裸照和不小心看到了他人裸照，对受害人的精神或心理所造成的创伤不可相提并论。因此，

要实现慰抚金的赔偿功能，有必要考虑行为人的过错程度。混合过错是指对于损害的发生或扩大，行为

人与受害人双方都具有过错。此时，要求行为人对损害承担完全赔偿责任，势必有违公平原则。因此，最

妥当的做法是，根据双方的过错程度确定各自应予负责的范围，其后果便是过失相抵。

（二）违法性程度

违法性，有的学者也将其称为不法性，是指加害行为违反法律或行政法规等规范性文件中的禁

止性规定，或侵害受法律保护的民事权益尤其是绝对权利，以及与法律的基本原则、价值相对立 [32]

（P24）。违法性概念表现的是被告行为之社会反价值，亦即不合社会上期待之行为 [17]（P54）。在我国，
关于违法性的地位及其与过错的关系，学界存在一定的争论，不过主流观点认为二者是两种具有不同意

义和价值的归责要素¬。比较法的考察结论也显示，“‘违法性’在依各国法律确定侵权责任的过程中发

挥了决定性的作用”[33]（P170）。
就违法性之判断而言，德国民法通说根据被侵害权益的性质不同而将其区分为结果违法和行为违

法两种：前者适用于绝对权被侵害的情形，后者则主要适用于侵害框架权和不作为侵权的场合 [34]（P75-
76）。在绝对权被侵害的情况下，此种权益侵害的结果就可以直接征引行为具有违法性，而在其他情形，
违法性是否成立则需要结合个案作出具体判断。这样，违法性的判断便存在着程度上的不同。

具体而言，绝对权均具有典型的社会公开性，他人得以通过一定的公示方法知悉权利的存在，因此

在行为时需要提高谨慎以避免侵害他人的绝对权，同时绝对权具有排他性，可以排除他人的不法侵害，

故而其在受法律保护的法益位阶中处于最高地位。相应的，其也应受到最高程度的保护，因而侵害绝

对权的违法性最强。也就是说，任何侵害绝对权的行为，只要不存在正当防卫、紧急避险等正当化事由，

都具有违法性。在这种情况下，对其他要素的判断要求就可适度降低。责任成立后，再综合考量行为人

的过错程度、因果关系盖然性程度，对责任范围进行妥当之确定。

如果侵害的对象是绝对权之外的法益，则违法性是否具备尚须结合其他要素才能作出判断。这是因

为，绝对权之外的法益种类众多且广泛存在，更重要的是，其并不具有典型的社会公开性。因此，为了避

免钳制人们的行为自由，有必要对其保护提出更高的要求。这主要体现为：只有在行为人故意违反善良

风俗或者违反保护性法律的情况下，相关的法益侵害才具有违法性。

我国也有学者主张：“不具社会典型公开性的利益，必须在具有‘故意’和‘违反善良风俗’要件的前

提下，才能受到保护，以避免责任泛滥；若加害人仅有过失，则无须承担责任。”[35]（P113）例如，在市场
竞争中，为打败竞争对手而采取降价促销的手段，这可谓是故意侵害他人财产利益，但是这种做法为法

律所许可，只有当其采取不正当竞争手段，如捏造事实诽谤他人或者散布不利于他人的虚假消息，从而

违反善良风俗时，由此所产生的法益侵害才具有违法性。

此外，违法性也与法律的保护目的或范围有关。也就是说，只有当损害处于针对侵害之规范的保护

范围之内，其才能获得赔偿 [36]（P8）。如果损害超出了相关规范的保护范围，则损害本身不仅不具有可
赔偿性，而且行为也没有违法性。在比较法上，纯粹经济损失原则上不受侵权法的保护，原因即在于此。

因此，违法性之判断不是简单的有或者无的问题，而是有着程度上的不同。对于债权、营业权之侵害，或

纯粹经济上损失等侵权责任之成立，法律上之控制机制，就在于违法性程度之判断 [17]（P55）。
与违法性程度相对应的，就是相关法益的价值位阶：越是高位阶的法益，如生命、健康、所有权等，受

¬ 主张违法性与过错相区分，主要有以下几个理由：第一，违法性是对人的行为进行评价，而过错本质上是一种主观状态；第二，否认违法性的存

在，将影响违法阻却事由在侵权法体系中的定位；第三，这种区分在实践中具有意义。例如，一名疯子拿着刀从精神病院冲出砍人，此时其主观

上并没有过错，但是其行为因与保护他人生命、健康的法秩序相违背，具有违法性，因此，可以对其实行正当防卫。如果主张过错吸收违法性，

则难以解释和应对此种情况。

 当然，这是将绝对权作为一个整体与其他不是绝对权的法益相比较所得出的结论。就绝对权内部而言，不同种类的绝对权之间也存在受保护

程度的强弱之别。
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法律保护的力度也就越大，侵害行为的违法性程度也越高，由此所造成的损害，无论是直接损失还是间

接损失，也不论是物质损害还是非物质损害，均应获得全面的救济；而正在形成中的法益，则具有较弱的

受法律保护性，行为的违法性程度也相对较弱。因此，违法性程度对于责任能否构成具有重大影响，这

种差异在最终的损害赔偿效果上也应体现出来。

（三）因果关系盖然性程度

因果关系从来不只是一个事实问题，其也是一种法律政策之工具，蕴含了侵权行为损害赔偿责任

归属之法的价值判断 [37]（P246）。因此，在损害赔偿法中，因果关系具有事实层面和法律层面的双重意
义：在事实层面，只有侵害行为在客观上引起了相应的损害后果，行为人才需要承担侵权责任；在法律层

面，并非行为人对其所造成的全部损害都要负责赔偿，而是只对与法益侵害之间具有相当性（大陆法）

或者近因（英美法）的损害承担责任。

事实层面的因果关系决定责任能否成立，而法律层面的因果关系则关乎责任范围，无论在哪个层

面，因果关系的判断都具有程度上的不同。尤其是在法律层面，为了妥当地限定责任范围，需要将因果

关系的判断提升至相当充分的程度，以将“那些由偶然、客观上无法预见的各种情事相互作用所引发的

非典型损害排除在责任后果之外”[26]（P278-279）。
根据因果关系的相当性程度来确定行为人是否承担责任及承担多大责任的做法，在一般情况下确

实具有合理性，但是在实践中如果完全恪守这一教条则有失妥当。例如，在有关机会损失的案件中，当

治愈机会为 49% 或 51% 时，判决行为人不承担任何责任（不具有相当性）或者要求其承担完全赔偿
（具有相当性）均非妥当。因此，在机会损失案件和因果关系难以得到确切证明的特定侵权案件中，根

据因果关系的盖然性程度确定行为人所承担之责任范围的比例责任学说，在比较法上开始发展起来 [3]

（P95）。
证据从不完备，不确定性永远存在 [38]（P354）。除了盖然性极低的情况下可以否定行为人的责任，

在大部分场合，因果关系的盖然性程度都难以达到 100%。此时，较为妥当的做法是：以因果关系在事
实上的盖然性程度为基础，综合考量行为人的过错程度、违法性程度，最终确定行为人应当承担的责任

范围。如果盖然性程度较高，行为人主观上具有故意或者重大过失，被侵害的法益也具有较高的价值位

阶，此时可以要求行为人作出完全赔偿。如果盖然性程度比较低，而行为人只具有轻微过失且违法性程

度也较弱时，经过综合评价后便可作出不赔或者作出比例性赔偿的决定。

（四）损害赔偿范围之最终确定

构成要件不仅是责任成立之基础，也是责任范围之界限 [39]（P34）。在完全赔偿原则下，法律效果
独立于责任基础，要件只需要满足最低程度的要求，就当然引起完全赔偿的效果。但是这种做法在效果

上较为绝对，完全忽视了责任基础的满足程度对责任量的影响，因而存在价值实现上的断裂与自相矛

盾，难以实现个案中的实质正义。因此，打通要件与效果之间的隔绝，使价值判断相融贯，便成为一项自

然理性的要求。这样，损害赔偿范围便可依据个案中构成要件的满足程度予以弹性的确定。

在要件满足度的考察中，过错程度应当居于基础和主导地位。这不仅是因为过错程度直接体现了

法律对行为人所作的伦理上的负面评价程度，也是由于过错程度与违法性的判断和因果关系的认定之

间存在着密切的关联。例如，故意侵害他人或他人的权利总是违法的，这在各地都是不言自明的 [40]

（P77）。如果行为人主观上有故意，即使是在异常的事件中，因果关系也不中断 [41]（P365）。因此，构成
要件的诸要素间并非相互独立和彼此隔绝，而是处于一种动态的密切联系中。在对具有不同程度的构成

要件诸要素进行综合评价后，便可对行为人应当承担的责任范围进行妥当的认定。当然，这里并不存在

如同数学般精确的数值和方法，而是旨在通过对要件满足度的总体考察以取得一个能够为各方接受的、

相对妥当的结果。
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一般情况下，行为人承担损害赔偿的范围主要取决于其过错程度。如果行为人的过错程度严重、被

侵害利益的受保护度高、因果关系较为明确，而受害人方面没有任何的可归责性，那么可以认定行为人

对损害负有完全赔偿责任。如果行为人的过错程度非常轻微、被侵害利益的受保护度较弱，也可以认定

行为人没有责任。在这两者之间，法官可以根据责任基础的充实程度，在个案中合理地确定行为人的责

任范围。这样，就有效避免了完全赔偿原则仅仅因为细微的区别就摇摆于全部赔偿与完全不赔偿之间所

引发的公平正义问题 [42]（P3）。
不过，在机会损失案件和因果关系难以证明的案件中，除非行为人主观上具有故意或重大过失，否

则，损害赔偿的范围应主要依据损害发生的几率或盖然性程度来确定。因为，在上述类型的案件中，行为

人方面的过错程度与最终的损害后果之间往往并不成比例，即轻微或普通治疗过失也可能导致健康损

害，而重大治疗过失不是必然造成损害 [43]（P99）。因此，只有在要件满足度非常充分，且受害人方面没
有任何可归责性的场合，才可要求行为人承担完全赔偿之责任。除此之外，行为人只承担与其过错程度、

违法性程度和因果关系盖然性程度相符合的比例赔偿责任。这样，仅有轻微过失而动辄承担巨额赔偿的

可能性便不复存在¬。如此，则要件与效果就能在价值上相融贯，而自由与安全亦可得到妥当之协调。

在比较法上，瑞士法就明确抛弃了严格僵硬的完全赔偿原则，而采纳了更为弹性的比例责任原

则。《瑞士债务法》第 43 条第 1 款规定：损害赔偿的方法和范围，由法院裁判之，法院为裁判时，应
衡量发生损害的具体情况及过错程度 [44]（P18）。这样，法官在个案中确定损害赔偿的方法及范围时，不
仅要考虑过错程度，还应考虑其他因素，而其他因素在何种程度上影响最终的实际赔偿额确定，由法官

裁量决定 [45]（P110）。由于法官可综合过错程度和相关因素对损害赔偿范围进行更为灵活的确定，这
样，比例责任便得以构建起来。

在比较法上有着广泛影响的《欧洲侵权法原则》也明确抛弃了完全赔偿原则，主张依据动态体系

论对损害赔偿予以弹性化的认定。可以说，打通构建要件与法律效果之间在逻辑和价值层面的隔绝，允

许法官在综合考量过错程度、违法性程度、因果关系盖然性程度等构成要件要素之基础上，对损害赔偿

效果作出弹性化的评价，使其能够获得契合于个案情境的妥当性，将成为妥当解决多元化社会中不同法

律价值间之冲突的必然诉求。

四、可能的质疑及回应

无可讳言，本文虽然对损害赔偿效果之弹性化构造的缘由及其方案进行了初步探讨，但是这种方

案只是一种初步的理论构想，尚需进一步的论证。因此，上述构想将不可避免地遭遇如下之质疑：这种

做法难以保护受害人，且过于灵活，难以操作。仔细分析，这些质疑有的看似合理，有的则难以成立。

前已述及，自由与安全等价值都处于同等的受保护地位，这就决定了一个国家建立的侵权责任法体

系只有对受害人与加害人的保护是均衡的，才是正义的 [46]（P185）。侵权法不只具有救济功能，其同时
也应具有教育和预防等功能。完全注重对受害人的补偿，而不考量其他法律价值，不仅容易造成极端情

况，也与侵权法的相关立法与实践不符。对此，基于构成要件满足度的损害赔偿效果的弹性化评价机

制，既能够妥当地协调不同价值之间的紧张关系，实现个案中的实质正义，也能够最大限度地接纳和解

释侵权法上对完全赔偿原则所作的各种缓和及突破之规定，并可为侵权法的未来发展留足空间。

从形式上看，这种损害赔偿效果的弹性化机制确实不易操作，法官在损害赔偿范围的认定上不可避

免地享有一定的自由裁量权，因而有学者表达了这样有可能进一步弱化现行法对于法官的拘束作用的

¬ 即使在认可完全赔偿原则的国家和地区，为了避免因完全赔偿而影响行为人的生计或者为了公平起见，大多都规定了相应的酌减条款。但问

题是：这些酌减条款的适用非常严格，只有在例外情形下才能矫正完全赔偿原则的不足，而不能彻底破解这一原则下因要件与效果相隔绝而

产生的法律效果要么全有、要么全无的难题。

 如果完全贯彻补偿功能，则惩罚性赔偿、非物质损害赔偿、衡平责任、危险责任中的最高额赔偿等制度在损害赔偿法上根本无从建立。
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担心 [2]（P102）。这种担心不无道理，不过，这里的问题是：为了拘束法官而宁愿固守在逻辑和价值上并
不妥当的完全赔偿原则，还是废弃这一原则并且对法官的自由裁量权予以妥当的规范？前者面向当下，

而后者则着眼于未来。完全赔偿原则奉行全有或全无的择一判断模式，其背后体现了对法官的不信任，

烙刻着追求形式理性及形式正义的概念法学的印记 [18]（P163）。
在利益诉求日趋多元的现代社会，这种形式化的教条难以保证获得妥当的裁判结果，因而为了避免

引起极端结果，在个案中法官往往透过对构成要件的斟酌，而进行着实质上的利益权衡及价值裁量。但

是，这种做法并不可靠，而且对于法律的稳定性和判决的可预见性是一种极大的损害 [25]（P45）。这意
味着试图通过贯彻完全赔偿原则来拘束法官并不能奏效，否则只能倒退回概念法学一统天下的时代。

诚然，通过对构成要件满足度进行综合考量以确定损害赔偿范围的做法，确实具有相当程度的弹

性，但是弹性不等于任性，法官需要向当事人及社会公开其作出决定时的考量因素及理由，由此对其自

由裁量权构成更高的限制及约束。对此，需要理论上提供必要的支持和指引。在比较法上，瑞士法之所

以能够建构起比例责任，允许法官可根据过错程度及其他因素来确定损害赔偿的方法和范围，这与瑞士

法明确承认法官的自由裁量权并对其予以妥善规范的法制传统之间有着莫大的关联¬。对此，我们理应

予以充分借鉴，而不能抱残守缺、墨守成规，更不能恪守教条、故步自封，就此放弃对法律适用精致化、法

律效果妥当性等价值的追求。

此外，还可能有学者担心，这种弹性化的机制固然有助于实现个案实质正义，不过似乎也消解了损

害赔偿法上的责任成立与责任范围之区分，因而未尽合理。笔者以为，传统理论区分责任成立与责任范

围之目的，在于贯彻完全赔偿原则，使责任范围不受责任基础之充实程度的影响，从而有助于实现法的

安定性。不过，现代以来，随着社会关系的复杂化和利益主张的多元化，法的安定性逐渐让位于法的妥

当性，继续保持责任成立与责任范围之间的隔绝状态，在很多情形下难以获得妥适的法律效果。

因此，近代以来，各种突破完全赔偿原则的规则和制度，在侵权法上开始发展起来。种种迹象表明，

完全赔偿原则绝非实现侵权法的利益协调功能和妥当的损害赔偿效果的最优选择，而纯正的完全赔偿

原则也只停留在人们的想象中 [47]（P170）。有鉴于此，笔者主张，结合“个案中之法益衡量”方法和动态
体系论，共同完成损害赔偿效果的弹性化构造。这种理论构想之目的，不是为了消解责任成立与责任范

围之间的区分，而是为了打破二者在逻辑及价值层面的隔绝状态，使责任基础的充实程度可以在责任的

量上体现出来，最终实现法的妥当性。当然，这种弹性化的机制不可避免地会对传统侵权法的理论架构

形成一定的冲击，对此，尚需在理论层面进行深入的研究和论证。

五、结论

完全赔偿原则之目的在于实现对受害人的充分救济。为此，传统的损害赔偿法构建了要件与效果

相区分的原则，并在效果上表现为全有或全无的判断模式。然而，完全赔偿原则恰恰在这两方面存在重

大缺陷：一方面，过错、违法性、因果关系等构成要件均有典型的程度之维，其满足程度理应在责任的量

上体现出来，而将要件与效果相隔绝，切断了这种价值判断上的连贯性，使得价值的实现不可避免地出

现断裂及自相矛盾；另一方面，全有或全无的判断模式过于僵化和极端，拒绝对损害赔偿效果作出任何

量化安排的可能性，难以妥当解决现代社会多元法律价值之间的冲突。完全赔偿原则的背后，体现的是

对法官的不信任以及对法的安定性的过度强调。

¬ 例如，《瑞士民法典》第 1 条明确规定，在法无明确规定时，法官应依据惯例裁判；如无惯例，法官应依据自己作为立法者所提出的规则裁判，
不过此时法官应参酌公认的学理和实务惯例。

 完全赔偿原则以充分救济受害人为目的，因而有着伦理上的优势。在一些争议不大的侵权案件中，适用完全赔偿原则，的确可以较为迅速地确

定责任、解决纠纷，但这只是以“差不多”作为判断标准，遮蔽了完全赔偿原则在逻辑、价值以及法律效果等方面所存在的痼疾。现代以来，随着

社会关系的复杂化和利益主张的多元化，人们更加注重法的妥当性，全赔或全不赔的择一模式严重阻碍了个案实质正义的实现。由此，名不符

实的完全赔偿原则应予抛弃。
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现代以来，随着社会关系的复杂化和利益主张的多元化，法的安定性逐渐让位于法的妥当性。由于

完全赔偿原则在适用中动辄引发极不妥当的结果，对行为人的行为自由和人格发展自由构成重大限制。

因此，各种偏离和突破这一原则的相关规则和制度，在侵权法上先后发展了起来。但是，这些突破并没

有从根本上解决完全赔偿原则所存在之痼疾：一方面，仅具有轻微过失的行为人可能要对经过削减后仍

然巨大的损害承担赔偿责任；另一方面，在机会损失案件和因果关系难以证明的案件中，如果受害人不

能证明因果关系达到了所要求的高度盖然性之程度，那么其只能空手而归。无论何者，继续恪守僵化的

完全赔偿原则之教条，将难以妥当协调不同法律价值之间的紧张关系。

有鉴于此，笔者主张抛弃名不符实的完全赔偿原则，以“个案中之法益衡量”方法和动态体系论为基

础，尝试实现损害赔偿效果的弹性化构造。这种构想的关键在于：打破构建要件与法律效果之间的隔绝，

使二者在价值判断上相融贯，要件的满足度应当在责任的量上体现出来。据此，在责任成立的认定和责

任承担的划分上，需要综合考量和评价过错程度、违法性程度、因果关系盖然性程度等构成要件要素，在

此基础上，对损害赔偿效果作出弹性而非僵化之认定，使其能够获得契合于个案情境的妥当性。如此，则

自由与安全等价值可得到妥当之协调，而全有或全无的极端模式亦将烟消云散。
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Flexible Construction of the Compensation for Damages

Zheng Xiaojian (Xiamen University)

Abstract The purpose of the principle of full compensation is to achieve compensation function. There-
fore, the traditional damage law establishes the principle of distinction between constitutive elements and legal
effects, as a result of which damages will not be affected by degree of the basis of liability and finally a certain
judgment pattern as all-or-nothing approach is demonstrated in effect. However, there is fracture of value and
self-contradiction in terms of the underlying logic of this approach, so it is difficult to properly coordinate the
tension between freedom and security and probably cause some extreme results in specific cases. In modern
times, with the complexity of social relations and the diversification of interest claims, the methodology of
valuation has already gradually changed from the invariability in the modern civil law to the suitability in the
contemporary civil law. Therefore, it will be a necessary and feasible solution to the conflict problem among
different legal values in such a pluralistic society to abandon the principle of distinction and to make a flexible
evaluation of damages suitable for specific cases, which is based on a comprehensive consideration of different
constitutive elements such as the degree of fault, the extent of illegality and the probability of causation, etc.

Key words principle of full compensation; compensation for damages; flexibility; constitutive elements;
legal effects
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