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摘C要!英美法上的+侵害,令状!(-8<T/<<"经历了久远的发展历程$ +侵害,令状不考虑

加害人过错#实质因其具有绝对责任性质#根本无需考虑过错%美国法上现代意义的严格责任

往往与过错有关#其+不考虑过错,是相对的#不是绝对的$ 因此#早期英美侵权法+令状,制度

不能等同于现代意义的严格责任$ 但从法的历史继承看#其不考虑过错而责令被告承担责任

的归责形式与严格责任具有相似性#具备了严格责任的雏形#为严格责任的发展提供了基础$
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一% )侵害 "(-8<T/<<$*令状的起源及

发展

较早期的英国普通法!并没有对+犯罪,和

+侵权$(+-(<%,作出明确区分" 法律意义上的+错

误$\-+.4%,被分为两大类#+重罪$180+.68<%,和

+非重罪其它错误," 需要承担刑罚$包括私人刑

罚%的+错误,!属于+重罪,(其余的+非重罪其它

错误,则统称为 +侵害 $(-8<T/<<8<%,或者 +逾矩

$(-/.<4-8<<6+.<%," 按照十三世纪最著名的普通

法大法官布莱克顿的说法就是!+虽然2侵害-不

是2重罪-!但所有2重罪-都有2侵害-,"

.#/

+侵害,涵盖极广!分为 +轻罪 $b6<:8b8/.K

+-<%,和+侵权$(+-(<%," +侵权$(+-(<%,实际上是

个大杂烩!包括所有不属于+轻罪,的+侵害," 无

论是+轻罪,!还是+侵权,!行为人都须对王室和

被侵害人支付一定数额的赔款"

普通法上的民事责任起源于'''侵害$(-8<K

T/<<%!其发展演变经历了相当长的过程" 法官造

法已是普通法的共识!但在古代英国!情形则完全

不同" #"GG 年诺曼底公爵征服英伦以前!英国并

没有建立统一的王室法院系统!更没有全国统一

的法律" 诺曼底公爵征服英伦后!英国有了王室

法院!但是为了缓和与被征服者的矛盾!征服者公

开宣布保留盎格鲁'撒克逊人原有的习惯法!处

理民事纠纷基本上仍依循旧制!由各地地方法院

处理" 地方法院纷繁芜杂!诺曼底公爵征服时期!

英国地方性法院有四种!分别是乡村的里法院

$(383,.:-8: '+,-(<%&郡法院$(38<36-8'+,.(<%!城

市的镇区法院$(38a+-+,43 '+,-(<%!以及贵族领地

法院$(38<864.6+-6/0'+,-(<%" 尽管存在这些法院!

但却并没有现代意义的法官!在法院承担处理民

间纠纷任务的都是一些平常人$称作+<,6(+-<,%"

这些法院在各自的权限范围内处理各种民事+侵

害,纠纷!程序各异!但处理纠纷的依据不是法
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律!而是各地的地方习俗" 除了上述世俗法院!教

会法院也会处理部分民事纠纷!它们或以罗马法

为依据!或依教规!殊不统一"

英国的法律统一运动始于国王亨利二世在位

期间$##%XK##$F 年%!他通过一系列动作'''主

要是独特的开审令状制度$\-6(<%!扩大了王室法

院的审判权" 开审令状实际上是大法官签署的!

由王室法院取代地方法院获得审判权的法律文

件" 有了这种令状!当事人就可以绕开地方法院!

直接向王室法院告状" 令状实行类型法定主义!

当事人只能申请令状目录中已有的令状类型" 大

约在 #!%" 年前后!+侵害$(-8<T/<<%,作为一种独

立的令状形式开始出现"

.!/

王室法院获得民事+侵害,诉讼裁判权!它同

时涵盖了+轻罪$b6<:8b8/.+-<!属于对公共安宁

的侵害%,和 +侵权 $(+-(<%,!其发展过程大致

如下#

最初!王室法院只对扰乱公共安宁的民事侵

害$既涉及+轻罪,!也包括+侵权,%有管辖权!其

根本目的是为了维护社会公共秩序" 而人身攻击

$/<</,0(/.: a/((8-9%&偷盗&擅自进入他人土地等

案件原则上不属于所谓的侵扰公共安宁案件

$T8/'8+1(38O6.4%!不具有对公众侵害的特征!应

归入对个体的+侵权$(+-(<%,范畴!本应由地方法

院管辖" 为了使王室法院能够管辖!原告在诉称

被告侵害自己权利的同时诉称其侵扰公共安宁"

王室法院本来只对第二个诉因有管辖权!但由于

二者属于同一诉讼!王室法院因而也取得前一个

诉因的管辖权" 如果原告诉讼理由成立!王室法

院可以判决被告对原告承担赔偿责任!同时向王

室支付一定数额的罚款" 当然!那些根本没有扰

乱公共安宁的 +侵害,!原则上仍由地方法院

管辖"

对原告来说!由王室法院管辖有两个优点#一

是王室法院的判决比地方法院要公平公正(二是

由于王权的介入!判决更容易得到履行" 基于这

个原因!实践中原告很快找到一种诉讼技巧!使得

原本没有扰乱公共安宁的+侵害,诉讼!也可以绕

开地方法院而由王室法院管辖" 他们的具体做法

是#提起诉讼时!也诉称公共安宁受到侵扰" 尽管

这种诉称十有八九站不住脚!但王室法院根本不

审查其真实性!只要原告有诉!法院就取得整个案

件的管辖权"

上述诉讼技巧的广泛运用!使+侵害,令状诉

讼获得极大的发展!到 #X 世纪末!王室法院已经

开始直接受理那些没有诉称扰乱公共安宁的侵害

纠纷了" 司法实践中的+侵害,令状逐渐分化为

有名侵害令状$(38.+b6./(8(-8<T/<</'(6+.<%和无

名侵害令状 $(386..+b6./(8(-8<T/<</'(6+.<%两

大类"

有名侵害令状主要有三类#对人侵害$(-8<K

T/<<>68(/-b6<%&对不动产侵害 $(-8<T/<<5,/-8

'0/,<,b1-846(%以及对动产侵害$(-8<T/<<:8a+.6<

/<T+-(/(6<%" 其中对人侵害具体又包括+攻击$/<K

</,0(%,&+以接触方式伤害他人身体$ a/((8-9%,&

+非法限制他人自由 $1/0<86bT-6<+.b8.(%,三种

情况"

这些令状的要求很严格!只适用于有限的事

实情形" 原告以上述三种令状提起诉讼!通常需

要证明被告对其人身或者财产有直接接触侵犯!

并且说服法院这种侵犯是出于故意" 如果原告不

能证明被告出于故意!他则需要证明自己承受了

某种实际损失"

.E/无论被告是否属于故意!直接

接触侵害$/T39<6'/0'+.(/'(%都是有名侵害令状

的基本要件$(-8<T/<<语词本身即含有接触侵犯的

意思%"

严格执行有名侵害令状!在司法实践中遇到

了公正性难题" 例如!某甲依公路建房!在搬运横

梁时不小心跌了一跤!横梁滚落!恰好砸到路人某

乙的头上!致其受伤" 在这种情况下!某乙很容易

以对人侵害诉讼获得赔偿" 由于存在直接接触侵

犯!且被告受到实际伤害!原告是否故意!或者存

在过失$.840648.'8%!都无关紧要" 我们不妨再作

另一个假设#假如路人某丙从房边公路经过时!被

跌落的横梁绊了一跤!头部撞到横梁上" 这样一

来!某丙受到的伤害与某乙一样了" 但是!他却找

不到合适的有名侵害令状寻求赔偿!因为甲没有

直接接触侵害他" 尽管丙的受伤缘于跌落路边的

横梁!但在他跌跤前!横梁已经落在地面了" 至于

甲是否存在过失!比如他既没有及时移走横梁!也
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没有设置警告标识!法院不会考虑!即使丙在被绊

倒时毫无过失"

丙和乙受到的伤害相同!原因也是一样'''

掉落的横梁!但是!结果却大相径庭!倒霉的丙永

远也不能理解为什么乙能轻易获得赔偿而自己却

不能!因为在他看来!这两个纠纷中!唯一的不同

是乙被横梁撞到头部!而自己则是跌跤头部撞到

横梁"

与上述假设类似的纠纷在 #E&#X 世纪的英国

并不鲜见" 一方面!因被告行为而直接受害的原

告轻易得到赔偿!而另一方面受他人行为间接伤

害的当事人只能自认倒霉" 这种明显的结果不正

义最终催生了另一种侵害令状'''无名侵害令

状!以便在不是直接侵害情形下被适用"

无名侵害令状专门适用于原告受有伤害!但

被告不能够按既有的有名侵害令状向王室法院提

起诉讼的情形$主要是不存在被告对原告直接接

触侵犯%" 无名侵害令状的最初名称是+个案类

似侵害$(-8<T/<<6. /<6b60/-'/<8%,!所谓+个案,!

意思是指这些令状并不像有名侵权令状那样具有

固定的形式并针对某类案件适用!而是根据个案

的特殊情况要求法院以与之类似+侵害,令状处

理" 这个名称实际上名不副实!因为这些间接侵

害并不具有+(-8<T/<<,的基本特征'''被告对原

告的+直接接触," 不管名称如何!但毕竟能够为

当事人的权利保护提供新的渠道!律师们迅速认

同了这一新令状" 针对名不副实的问题!一些律

师逐渐将 +个案类似侵害 $(-8<T/<<6. /<6b60/-

'/<8%, 改称为 +个案诉讼 $ (38/'(6+. +. (38

'/<8%,!进而直接简称为+'/<8,'''是现代过失

侵权损害之诉的前身!以示和 +(-8<T/<<, 相

区别"

!

无名侵害令状'/<8的出现!使得上例中倒霉

的丙获得了在王室法院的诉权" 但是!这并不意

味着他的赔偿诉求一定能获得法院支持" 由于没

有+直接接触侵害,!他必须提供其它理由!说服

法院自己要求被告承担赔偿责任是正当的" 于

是!按社会共同体公认的标准对被告行为进行评

价'''非法$60084/06(9%或者过错$1/,0(%!开始进入

控辩视野!它们成了原告证明起诉具有正当性!从

而获得法院支持判决的最重要的理由" 非法或者

过错!既可能属于故意!也可能出自过失" 如果是

过失!则基本上相当于现代侵权法所说的+.8406K

48.'8," 当然!+ .840648.'8,是+非常现代,的概

念!其在侵权法中的显赫地位是 #F 世纪后半叶才

得以建立的!在古典令状时期!类似的观念确实是

不存在于直接接触侵害诉讼中" 可以肯定的是!

过失最初在间接侵害$'/<8%案中被提出时!根本

没有想到它会在当今产生如此大的影响" 但毫无

疑问的是!在早期缺乏直接侵害的要件的那类案

子$'/<8%中!过失就已在这类案子中充当了责任

承担的基础"

.X/

由于无名侵害令状没有固定形式!个案区别

对待使其具有很大的弹性和包容性!法院因而可

以根据社会情势的发展调整受理的范围" 在美

国!+(-8<T/<<,和+'/<8,并存的侵害令状制度一直

持续到 #F 世纪现代过失责任理论的兴起" 而在

英国!直到 #F%F 年!原告以古老的+(-8<T/<<, $不

必证明被告存在过失%提起诉讼!在法律上仍是

可能的"

.%/

上述对侵害令状制度发展轨迹的梳理采取了
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!

无名侵害令状究竟始于何时/ 英美法律学者一直有争论$ 过去学术界通常认为##!$% 年的+威斯敏斯特二世法

令,的第 !X 章授予了大法官法院!23/.'8-9"签发'/<8令状的权力!此时大法官法院尚未成为与普通法法院相分离的衡

平法院#但它在处理案件时拥有不受普通法规则限制的权力"$ 后来有学者认为#'/<8令状是有名侵害令状自然扩张的

结果#尽管'/<8这个概念知道 #EJ" 年才出现$ 参见L-8:8-6'O W)S8bT6.#.+(8##T#$GK$J)

需要指出的是#古代英国普通法体系庞杂#维系法律统一的+遵循先例制度,也远未成熟!+也会查阅先例#但很少遵

循,#参见L-8:8-6'O W)S8bT6.#.+(8##T#"E"#侵权法则更加芜杂#它在 #F 世纪末才成为一个相对独立的法律部门$ 在这

种情况下#像本文这样试图以有限篇幅厘清其演变轨迹#只能够攫其精要#难及全貌$ L-8:8-6'O W)S8bT6.考证#'/<8的

发展演变实际上非常复杂#在王室法院直接受理未诉称侵扰公共安宁的+纯粹,民事侵权纠纷时#'/<8一度专指此类案

件#而(-8<T/<<则专指同时诉称侵扰公共安宁的侵害纠纷$ 只是随着时代发展和法律技术的进步#到 #$ 世纪#(-8<T/<<开

始专指+直接侵害,#而'/<8则指非直接侵害$ 参见L-8:8-6'O W)S8bT6.#.+(8##T#$$K$F)



删繁就简的方式!反映的是其最核心的内容!而并

未对侵害令状制度深入详细的展开研究" 实际

上!其发展轨迹要复杂得多!司法实践中有名令状

+(-8<T/<<,和无名令状+'/<8,之间的区分也没有

这样清晰"

二%)侵害*令状体现的归责原则

美国法学界对+侵害,令状诉讼体现的归责

原则长期存在争论"

对+侵害,令状归责原则最先作出系统总结

的霍尔姆斯起先认为$#$JE 年%!+侵害,令状体

现的归责原则包括三种情况#一是绝对责任!不论

被告的行为是否具有+应受责难性$',0T/a606(9%,!

他都要担责!比如水坝溃决侵害令状&脱逃的野性

动物伤人等(二是故意侵权责任!如人身攻击$/<K

</,0(%&欺诈等!+应受责难性,是被告担责的前

提!但一般情况下!故意本身即构成+应受责难

性,(三是过失责任$ .840648.'8%!+应受责难性,

是被告承担赔偿责任的核心!但与故意侵权责任

不同!法院在认定被告是否存在+应受责难性,

时!考虑的不是他的主观心理状态!而是从社会实

用价值$<+'6/0,(606(9%角度对其行为进行综合评

估"

.G/但是仅仅几年后!霍尔姆斯在其影响深远

的)普通法*中就改变了原先的观点$#$$# 年%!

认为绝对责任从未在+侵害,令状诉讼中真正存

在过!过错 $1/,0(% 一直是侵权责任的前提条

件"

!

.J/霍尔姆斯认为!所谓绝对责任!只是针对

+愚蠢及粗心者,存在!因为+法律在认定2可责难

性-时!参照的是具有一般智识和谨慎者的心智

标准",

.$/对于不幸的+愚蠢及粗心,者!即使其主

观上没有+可责难性,!也要为自己的愚蠢及粗心

行为承担责任" 这实际上是判定过错的标准发生

了变化"

霍尔姆斯的+侵害,令状过错责任原则!在当

时即受到一些学者的质疑" 维格莫尔$*+3. U64K

b+-8%认为!早期侵害令状贯彻的是严格责任!并

不考虑行为人的主观心理状态!是否故意&是否疏

忽!结果都是一样的!只是到了十七世纪以后!受

#G#J 年U8/>8->)U/-: 案的影响$对于本案!后

文将有详细论述%!过错才逐渐为法院所考虑"

.F/

当时的另一位著名侵权法学者艾莫斯$*/b8<MK

b8<%也持有同样观点!他认为!早年法院考虑的

问题非常简单!即+被告有没有做导致原告损害

的实际行为,即可(而不像现在这样!除了一些特

定情况出于公共政策考虑以外$即严格责任%!还

会继续追问+行为是不是具有可指责性$ a0/b8K

\+-(39%," 艾莫斯认为!以+合理行为,这个伦理

标准!取代无关道德的+个人自担行为风险$/'(6.4

/(+.8-<T8-60%,责任标准!是晚近才出现的"

.#"/著

名的英国法律史学者霍尔兹沃思$U6006/bZ+0:K

<\+-(3%也认为!中世纪的英国法院在处理侵权案

例时采取的是严格责任原则!侵害令状的+一般

原则是!个人必须对其行为造成的他人的损害承

担责任!只要它在形式上符合法律认可的令状类

型之一!而不问侵害是出于故意!还是过失!或者

纯属偶然", +法律无意探究行为人的主观意图!

2过失-的概念基本上不存在!个人自担行为

风险",

.##/

当然!在 !" 世纪初也有学者支持霍尔姆斯的

观点" 如英国侵权法学者温菲尔德$_8-'9U6.K

1680:%认为绝对责任实际上只是一个幻觉!+即使

追溯到盎格鲁'撒克逊时代!也不存在绝对责任

原则!因为责任总是受到一些重要限制!而这些限

制无不和行为人的 2过错- 存在这样那样的

关系",

"

#F 世纪末 !" 世纪初学术界之所以在+侵害,

令状归责原则上产生分歧!最重要的原因是普通

法在 #F 世纪前本身缺乏内在统一性" 众所周知!

大陆法通过成文法的文本逻辑维持法律的内在统

$J
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霍尔姆斯的+过错,分为两类)严格意义上的+故意,以及宽泛意义上的+过失,$

英国普通法的案例编撰始于 #!G$ 年#在此之前#普通法并无查询先例的传统$ 早期的案例汇编!称为+(38f8/-

;++O<,"由律师完成#主要 收集他们及其学生们对既定案件的注释#并无官方认证#也无固定形式#涵盖的案例也有限$

直到 #% 世纪#案例汇编才开始变得比较专业和统一#但仍然属于民间性质$ 针对民间案例汇编的繁琐芜杂问题##% 世纪

末#内容精炼*体系严密的案例精编!Ma-6:48b8.(<"开始出现#并逐渐取代前者成为案例编撰的形式$ #%E% 年#(38f8/-

;++O<退出历史舞台$



一完整!在普通法!实现法律统一的主要工具则是

+遵循先例规则 $(38:+'(-6.8+1<(/-8:8'6<6<%,"

法律职业者分析解构先例!从中找出隐藏的规则&

原则!作为分析未来情况的工具" 不过!+遵循先

例,成为严格的法律适用规则是 #F 世纪后才有的

事"

.#!/尽管普通法审察先例的历史可以追溯到专

业法官法院$即王室法院%成立之时!但对于这些

中世纪的普通法法官来说!他们审阅既往案例!不

是因为受到这些案例约束!而是为了从这些既往

案例中获得启发!以使自己的判决结果符合推理"

案件实体问题在当时似乎并不重要!法院判决也

不会提及不同法官之间对实体问题的可能争论!

法庭上的争论对象仅限于令状形式和程序" 个案

判决追求自身推理适当!法院对在类似案件中建

立清晰统一的归责原则不感兴趣!法官甚至根本

不会去考虑这个问题"

缺乏内在统一性在侵权法上表现更为突出"

侵权法在 #F 世纪后期才被以霍尔姆斯为代表的

法律学者归纳统一为一个独立的部门法!

!在此

之前!侵权 $(+-(%基本上和错误 $\-+.4%同义!

+(-8<T/<<,和+'/<8,令状涵盖了所有的非契约错

误的民事责任!内容上的芜杂无疑使法律不统一

问题更加严重"

除了法律本身的不统一以外!#F 世纪末 !"

世纪初!法律学者能够获得的历史案例资料相对

零散!这也使得不同学者由于掌握的历史资料不

同而产生不同的观点"

" 随着法律史研究的深

入!完整的历史案例资料逐渐被整理出来!学术界

的分歧也开始缩小" 尽管还存在一些不同意见!

但自上世纪中叶以来!主流观点一般认为#侵害令

状的归责原则以+严格责任,为主导!过错责任为

辅!从+严格责任,主导向过错责任主导转变发生

在 #F 世纪!其主要原因是为了满足工业发展的

需要"

.#E/

#

"一$过错在)(-8<T/<<*和)'/<8*令状诉讼中

的作用

#)过错在有名侵害令状$(-8<T/<<%诉讼中的

作用

如前文所述!有名侵害令状+(-8<T/<<,分为三

类#对人侵害&对不动产侵害和对动产侵害!后两

种侵害令状主要针对的是对他人财产占有权的侵

扰" 对不动产侵害$(-8<T/<<5,/-8'0/,<,b1-846(%

的字面意思是 +突破不动产边界 $ a-8/'36.4(38

'0+<8%,!主要包括未经准许私自进入他人领地&

置放物品于他人领地等(对动产侵害$(-8<T/<<:8

a+.6</<T+-(/(6<%的字面意思是 +擅动他人动产

$(/O6.4(384++:<%,!一般包括擅自拿走别人动

产&擅自使用他人动产&在他人财产上划痕等" 这

两种侵害令状都属于+自足型诉讼$T8-<8%,!原

告只需指明侵权事实存在即可$是不是受到实际

损害在所不问%!不必提供进一步的其它证据!因

而通说认为其属于严格责任"

$

学术界有分歧的是对人侵害令状$(-8<T/<<>6

8(/-b6<%!而产生这种分歧的重要原因是 #G#J 年

的U8/>8->)U/-:案" 在此之前!被告能够成功

对抗原告诉讼请求的抗辩理由一般只有+没有罪

过$.+(4,60(9%,"

.#X/但此时的+没有罪过,指的是

+没有侵权行为事实$即P:6: .+(:+6(%,!并没有

对行为进行道德伦理评价的意思!因此一般认为

FJ
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#

$

在此之前#库克!@:\/-: 2+O8"和布莱克斯顿!U6006/b;0/'O<(+.8"的+普通法评论,!普通法早期最著名的两部学

术著作#分别出版于 #J 世纪初和 #$ 世纪中叶"#都没有将+侵权!(+-(",作为一个独立的法律部门$

持不同意见的主要有英国法律史学者贝克!*)Z);/O8-"#他认为霍尔姆斯的观点是正确的#+虽然过失不是2有

名对人侵害令状!(-8<T/<<>68(/-b6<"1正式考虑的一个因素#但是#实际情况很有可能是这样的#即只有行为人2应受责

难1#他才被认为有2侵害罪过!4,60(9+1/(-8<T/<<"1#而这里的2应受责难1有两层含义)首先#它的行为导致被告受损%其

次#如果他足够谨慎#损害本可以避免$ 看不出法院在(-8<T/<<和'/<8上有不同的标准#因为无论是哪种令状#被告是否

有2可责难性1都是由陪审团决定的$, *)Z);/O8-# M. P.(-+:,'(6+. (+Q84/0Z6<(+-9# X%F !E: 8:)#FF"")同时#需要指出

的是此处严格责任不同于现代意义的严格责任#更多地类似于绝对责任$

以今天的眼光看#这两类侵害令状更应该归属在财产法名下#而不是侵权法$ 但在当时#(+-(<涵盖了一切非因契

约产生的民事责任$

原告在起诉时为了使诉讼理由更充分#常常也会举证证明被告存在过错#但这种举证并不是必需的$



贯彻的是严格责任原则"

.#%/

U8/>8->)U/-: 案的基本情况是# 原告

U8/>8-和被告 U/-: 都是训练有素的士兵!在一

次例行练习时!被告意外触动了滑膛枪的扳机!结

果导致原告受伤" 原告以+/<</,0($攻击%,令状提

起诉讼!被告则辩称误击背离自己本意!纯属偶然

和不幸" 法院没有支持被告的抗辩!而判决支持

原告!理由是+任何人的侵害$(-8<T/<<%赔偿责任

都不应该被豁免!66除非能够证明侵害完全和

他的过错 $ ,((8-09\6(3+,((38:818.:/.(-<1/,0(%

无关",

.#G/

如前文所述!在绝大多数侵害令状的判决中!

法院着重的是个案推理!对总结一般的归责原则

并无兴趣!U8/>8->)U/-: 案指明这种一般性的

判决理由算是一个例外" 也正是这条+例外,的

一般性归责原则!引起了后世研究者的争论" 严

格责任主义者认为它反映的是绝对责任归责思

想!因为它的核心内容是+任何人的侵害 $(-8<K

T/<<%赔偿责任都不应该被豁免,"

而过错责任主义者认为判决反映的是过错责

任归责原则!他们的依据是这句话的后半部分

+除非能够证明侵害完全和他的过错无关," 他

们常常一并列举判决书紧随这句话后的一段表述

作为理由#被告的抗辩!+似乎是像一个人辩称是

他人强行拉着自己的手打了你(或者说在本案中

他自己无意中触动扳机时!原告恰好跑到他的枪

口下(或者直接向法院声称这种走火事故是可不

避免的$6.8>6(/a08%!自己对于伤害的发生没有任

何过失$.+.840648.'8%",

!法院不认为被告的+偶

然和不幸&背离自己本意,抗辩能够和这些抗辩

相提并论!言外之意是如果被告能提出这些抗辩!

他是可以免责的" 基于这个原因!过错责任主义

者认为!本案判决表明+不可避免$6.8>6(/a08%&无

过失$.+.840648.'8%,是有效的免责抗辩!过错实

际上是侵害人承担责任的前提"

.#J/

过错责任主义者的理由表面上看似乎能够站

得住脚!不过!实际情况并不是这样简单" U8/>8-

>)U/-:案判决在使用+过错,&+不可避免,&+过

失,等语词时非常随意!并没有解释它们的具体

含义!将它们和现代侵权法上的+过错,&+过失,

等语词等同起来!是不合适的"

.#$/要搞清楚 (-8<K

T/<<令状的归责原则!单凭 U8/>8->)U/-: 案判

决中的只言片语是不科学的" 那么!U8/>8->)

U/-:案到底反映的是什么归责原则呢5 为了搞

清楚这个问题!我们不妨先看一下 #%" 多年后的

另一个著名 (-8<T/<<案例# ?'+((>)?38T38-: 案

$#JJE 年%"

?'+((>)?38T38-: 案是普通法侵害令状诉讼

的另一个著名案例!它的基本情况是#被告 ?38TK

38-:向拥挤的市场扔了一只鞭炮!鞭炮落在U6006<

旁边!为了保护自己!U6006<捡起燃烧的鞭炮扔往

它处!这次鞭炮落到 ]9/0边!与 U6006<一样!]9/0

也将快要爆炸的鞭炮扔到别处!在它落到原告

?'+((附近时爆炸了!?'+((的脸被炸伤" ?'+((以

+a/((8-9$以接触方式伤害他人身体%,令状提起

诉讼!但他选择始作俑者 ?38T38-: 作为被告!而

撇开了传递者U6006<和]9/0"

.#F/

法官布莱克斯顿$;0/'O<(+.8%认为#对于被告

?38T38-:的扔鞭炮行为来说!原告受到的伤害属

于间接伤害!而不是直接伤害!因而不能够以(-8<K

T/<<令状提起诉讼(如果他以 (-8<T/<<提起诉讼!

合适的被告是直接扔鞭炮到他附近的 ]9/0!是

]9/0的行为!而不是 ?38T38-: 的行为!直接导致

了原告的伤害" 但多数法官不同意布莱克斯顿的

意见!他们认为 ?38T38-: 是导致这一悲剧的唯一

原因!U6006<和 ]9/0的行为是出于保护自身安全

的不得已之举" 法院最终支持了原告的诉讼

请求"

?'+((>)?38T38-: 案是侵害令状归责思想转

变的一个标志性案例!它在+遵循先例规则,于 #$

世纪末 #F 世纪初逐渐确立后被很多后来判决所

引用" 布莱克斯顿法官的观点代表了既往!而其

他法官支持下的最终判决则引领了未来" 按照布

莱克斯顿法官的观点!如果原告以 ]9/0作为被告

提起 (-8<T/<<诉讼!他是可以胜诉的!尽管案件事

实清楚表明]9/0并没有过失!他扔出要爆炸的鞭

"$
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如果套用现代侵权法理论#这种归责原则属于过错责任的特殊形式(((过错推定责任$



炮的行为是+不可避免的," 从 ?'+((>)?38T38-:

案我们基本上可以得出结论#尽管 #%" 多年前的

U8/>8->)U/-:案提到了+不可避免$6.8>6(/a08%&

无过失$.+.840648.'8%,等免责抗辩!但在司法实

践中!直到 ?'+((>)?38T38-: 案!没有过错一般情

况下仍然不能使被告免除责任"

从以上分析!我们可以看出!过错在有名侵害

令状$(-8<T/<<%中的案件判决中几乎不起作用!反

应了侵害令状的归责原则以严格责任为主的

特征"

!)过错在无名侵害令状$'/<8%诉讼中的作用

如前文所述!无名侵害令状+'/<8,的出现!在

很大程度上是为了解决形式上不能满足 +(-8<K

T/<<,令状要求的侵权行为受害人的赔偿权问题"

自出现时起!+'/<8,令状对形式的要求就比+(-8<K

T/<<,令状弱!而法官拥有的自由裁决权则比

+(-8<T/<<,令状诉讼大" 原告为了证明自己诉求

的合理性!往往举出被告存在过错的证据!以打动

法官支持自己的诉求"

到了 #$ 世纪!过错$包括故意和过失%逐渐

成为法院处理 '/<8令状时考虑的一个至关重要

的因素" 原告需要证明被告存在过错!如果陪审

团不认可!即使存在被告行为导致原告受损的事

实!前者也无需承担责任"

.!"/

试举交通事故为例" 假设两辆马车在行驶过

程中发生碰撞!原告的马被被告的车轴刺伤" 在

这种情况下!如果原告以+(-8<T/<<,令状提起诉

讼!他需要证明是被告的车轴+主动,刺着了他的

马" 如果事实是马+主动,撞到被告的车轴上!原

告则只能以+'/<8,令状提起诉讼!这时候他就需

要证明被告存在过错了"

但是!也并不是所有的+'/<8,令状都以过错

为要件" 以+'/<8,令状提起的滋扰诉讼$+ .,6K

</.'8,是对他人不动产所有权的侵扰%&擅自移拿

他人财产诉讼等!贯彻的都是严格责任原则!原告

只需证明存在侵权事实即可!不必再举证证明被

告存在过错"

.!#/

"二$绝对形式主义体现的严格责任思想

侵害令状诉讼实行的是绝对形式主义!无论

原告还是被告!他们只有选择符合要求的诉讼形

式才有可能获得法院支持" 诉讼当事人一旦选择

了错误的诉讼形式!他就要承担败诉不利后果!而

不能重新选择正确的诉讼形式继续诉讼" 这种绝

对的形式主义!实际上也变相体现了严格责任的

思想!因为决定诉讼结果的是诉讼形式!而不管行

为人是否有过错" 侵害令状诉讼的绝对形式主义

体现在两个方面#一是令状类型的严格形式主义!

二是抗辩类型的严格形式主义"

#)令状类型的严格形式主义

原告以侵害令状提起诉讼!首先需要在 (-8<K

T/<<和 '/<8这两种令状之间做出选择" 如果他

选择了错误的令状形式!法院会直接驳回其起诉!

并且告诉他#如果他的律师选择了另外一种正确

的令状形式起诉!他的赔偿请求极有可能得到支

持" 但是法院不允许他另行起诉" 为了说明这一

点!我们不妨比较一下 #GF% 年的 W6aa+.<>)_8TK

T8-案和 #GJG 年的R6('360>)M08<(-88案"

W6aa+.<>)_8TT8-案中!被告的马突然发狂

狂奔!将原告碾压致伤" 原告以(-8<T/<<提起诉讼

$+a/((8-9,!直接接触攻击%!要求被告赔偿" 被

告辩称自己+没有罪过$ .+(4,60(9%,'''即没有

实施 a/((8-9行为!陪审团认可了被告的抗辩!判

决原告败诉"

R6('360>)M08<(-88案的案情也是被告的马碾

压了原告!但原告以 '/<8令状提起诉讼!并且成

功说服陪审团在当时情况下被告存在过错" 结果

法院支持了原告的赔偿请求" 案情一样的两个案

子!由于原告选取了不同的令状形式!导致结果迥

然不同!这足以说明形式在侵害令状诉讼中的极

端重要性" R6('360>)M08<(-88案中!原告胜诉的

一个重要因素是他成功证明了被告存在过错!但

是这种过错证明只有在 '/<8令状诉讼中才能起

作用!W6aa+.<>)_8TT8-案中!被告对于马发狂狂

奔也有可能存在过错!但是由于他选择了 (-8<T/<<

令状提起诉讼!这种过错举证就毫无意义了"

有学者认为!侵害令状的类型之所以采取严

格形式主义!很有可能基于这样的考虑!即#任何

伤害都有可能是复数原因造成的!在直接伤害诉

讼中$即(-8<T/<<%!被告显而易见是造成伤害的主

要原因!法院采用简单诉讼程式!追究其严格责

#$
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任!不会担心因惩罚他而放纵了其他可能的被告

$因为他们本来就是次要原因%(而在间接伤害诉

讼中$即'/<8%!被告可能只是造成伤害事故的众

多原因之一!为了防止轻率惩罚他而放纵了其他

更应该受到惩罚的被告!法院需要采用相对复杂

的诉讼程式"

.!!/如果事实情况真是如此!则说明

'/<8令状中的过错举证!主要目的是为了防止惩

罚了没有过错的事故责任人!而放纵了有过错的

更应受到惩罚的加害人" 也就是说!法院认为有

过错者相对于无过错者更应受到惩罚!而不是没

有过错就不必承担责任"

!)抗辩类型的严格形式主义

侵害令状诉讼的抗辩也实行严格形式主义!

一旦被告选择了某种抗辩形式!他就必须沿着这

条道路走下去!不能中途更改" 在原告向法院诉

称支持自己主张的案件事实后!被告有两种抗辩

选择#声辩$T08/: 6. -8<T+.<8%或者异议$:8b,-%"

+异议,指的是被告对原告起诉的令状类型的异

议!即被告认为!原告提供的案件事实不能完全满

足其选择起诉的令状的所有要件!即使原告有充

分证据证明案件事实!但按照其选择的令状类型!

他不能获得支持判决" 如果被告选择声辩!则意

味着其对原告提起诉讼的令状类型没有异议!但

提出抗辩理由否认自己的责任" 声辩又分为两种

情况#完全否认$/:8.6/0%或者特别申辩$/<T8'6/0

T08/%" 在前者!被告完全否认案件事实!在司法

实践中通常称为+没有罪过$.+(4,60(9%,!即自己

没有实施原告诉称的侵害行为" 针对被告的+完

全否认,抗辩!原告须向陪审团提供全部案件事

实!供其裁决" 如果被告选择特别申辩进行抗辩!

他需要提供新的证据!证明即使原告诉称的事实

存在!他仍然应该得到豁免判决"

.!!/

如果被告申辩+侵权行为不是自己!而是第

三人所为,!但他没有选择+完全否认,抗辩!而是

+错误,地选择了+特别申辩,!则他就要承担败诉

的结果" 在 #$#" 年的 R60b/. >)Y+0\800案

中!

.!E/原告诉称!被告解开了他锚泊在泰晤士河

上的驳船!导致船受损" 被告以+完全否认,形式

提出抗辩!但接着又试图举证#他移开原告驳船!

是因为该船因河面结冰和另外一艘船冻在一起!

他得到授权将原告的船移到相对安全地点!以免

两船相撞" 但法院没有采纳他的证据!因为它认

为被告不能在+完全否认,格式下提出这种属于

特别抗辩的证据"

同样!如果被告提出的抗辩理由属于+特别

申辩,!而他+错误,地选择了+完全否认,!他也要

承担败诉的不利后果" #$X! 年的Z/00>)L8/-.089

案中!

.!X/被告的车子撞到了原告$行人%!被告以

+完全否认$.+(4,60(9%,形式抗辩!但提供的证据

却是+导致原告被撞的唯一原因!是因为在被告

驾车经过时!原告从路边横穿道路," 法院判决

原告胜诉!理由是#这种证据不能用来支持+完全

否认,抗辩!而是应该作为+特别申辩,提出"

令状制度的严格形式主义使辩诉程序等同于

实体内容!以今天的眼光看!上述两个案例中被告

提出的抗辩理由都属于+没有过错,!法院以抗辩

形式不符合要求不予采纳!表明法院在决定被告

是否承担责任时!过错并不是它们考虑的关键

因素"
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