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我国侵权责任构成中违法性要件新探 
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  [摘要] 侵权行为的构成要件有三要件说与四要件说之争。三要件说认为一般侵权行为的构成要件包括过错、损害结

果以及过错与损害结果的因果关系；而四要件说则认为除上述三者外，一般侵权行为的构成要件还包括行为的违法性。作

者认为，违法性要件之所以产生，是因为德国民法典将侵权行为的范围严格限制在侵犯法律规定的权利的范围内。但是后

来的发展证明这种对侵权行为的限定性列举严重限制了侵权行为法的发展。从国际侵权法的立法趋势、过错与违法性要件

逐渐合二为一的事实等要求我们采用三要件说。  

  [关键词] 一般侵权行为；构成要件；  侵权行为一般条款  

  一、侵权行为构成要件之争  

  侵权行为构成要件或者说一般侵权行为的构成要件，是指各种侵权行为在通常情况下共同具有的因素，只有具备这些

因素，才构成侵权行为。对于一般侵权行为而言，大陆法系各个国家的民法学理在其构成要件上有不同的主张，德国及既

受德国侵权法的奥地利主张一般侵权行为有四个构成要件，即行为的违法性、损害事实、违法行为与损害后果的因果关系

及行为人主观上有过错。法国及既受法国侵权法的国家主张三个构成要件，即过错、损害事实、违法行为与损害后果的因

果关系，从某种意义上讲，英美法系的一般侵权行为“negligence”（过失侵权）也是采三要件说。受这种情况影响，我

国的学者过去既有主张三要件的，也有主张四要件的。争议的焦点在于行为的违法性（或称不法性）是否构成独立的侵权

行为构成要件。那么到底行为的违法性是否构成一般侵权行为的独立构成要件呢？我国正在制定《侵权行为法》，如果对

于一般侵权行为的构成要件认识不清的话，会对立法工作和立法完成后的法律适用带来不必要的困扰。  

  所谓一般侵权行为，就是过错侵权行为。这种所谓过错侵权行为，涵盖90%以上的侵权行为，因此被称为一般侵权行

为，而另外的不到10％的侵权行为由特殊侵权行为补充，以过错推定或无过错责任作为特征。列为公式，则为：一般侵权

行为＋特殊侵权行为＝全部侵权行为。早在罗马法时期，私法调整的是现代意义上的一般侵权行为，准私法调整的是特殊

侵权行为。1804年《法国民法典》完成了侵权行为一般化的立法进程。这就是在第1382条和1383条两个关于一般侵权行为

的条文中，概括了几乎90％以上的侵权行为。可以说《法国民法典》关于侵权行为一般化的规定模式，开启了大陆法系侵

权行为一般化的先河。一般侵权行为构成要件是对《侵权行为法》中侵权行为的一般条款的解说，什么样一般条款，决定

了采取什么样的解说。一般侵权行为的构成要件如何，与各国民法关于侵权行为的一般条款的规定不同密切相关。  

  二、大陆法系各国关于侵权行为一般条款的规定及其分析  

  《法国民法典》第1382条规定：“任何行为使他人受损害时，因自己的过失而致行为发生之人对该他人负赔偿的责

任。” 《德国民法典》第823条规定：“（1）因故意或过失不法侵害他人生命、身体、健康、自由、所有权或者其他权

利者，对他人因此而产生的损害负赔偿义务。（2）违反以保护他人为目的的法律者，负相同的义务。如果根据法律的内

容并无过失也可能违反此种法律的，仅在有过失的情况下，才发生赔偿义务。”其第826条规定：“以违反善良风俗的方

式，故意地加损害于他人的人，负有向该他人赔偿损害的义务”。我国台湾地区民法典第184条规定：“故意以背于善良
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风俗之方法,加损害于他人者，亦同。”“违反保护他人之法律，致损害于他人，负赔偿责任。但能证明其行为无过失

者，不在此限。”  

  显然，《法国民法典》对一般侵权行为非常简单、清晰，把一般侵权行为的构成要件概括成三个。一个人在行为（含

不作为）时使他人产生损害时，只要这种行为是有过失的，即应承担侵权责任。德国侵权行为法的基本特点，是坚持侵权

行为一般化的立法模式的同时，对一般侵权行为的诉因类型做出了规定，目的是给法官更详细的指示。他们将过错侵权行

为概括为对权利的侵犯、违反保护性规定和违反善良风俗三种类型。而最主要的侵权类型是第一种，对权利的侵犯。但是

问题是：如果侵权行为仅限于侵犯权利的行为，那么那些侵犯了当事人的其他利益，而这种利益并没有为法律明文规定

时，这种行为是不构成侵权的。这样的规定虽然保护行为人的行为自由，但是对于侵权行为的范围的规定失之过窄。因

此，其第823条后段和第826条构成对这种侵权行为类型的补充。第823条后段是对于违反保护他人之法律的规定，实行过

失推定责任。第826条规定违背善良风俗（背俗行为），主观要件是故意。因此德国侵权法理论中的四要件说是对第823条

前段“对权利的侵犯”这一侵权行为类型的解说，而“违法性”的具体含义即指当事人行为的侵害结果构成“对权利的侵

犯”。根据德国民法第823条前段规定，行为人的行为只有侵害了生命、身体、健康、自由、所有权这五种权利，其行为

才看作非法。而其他权利根据德国司法判例的发展，包括：夫权、经营权和一般人格权。  

  德国民法将“违法性”作为一般侵权行为的构成要件，即将“对权利的侵犯”作为条件，必将造成侵权行为范围过

窄，并且失去开放性，德国的立法者不得不在第823条后段和第826条规定了另外两种侵权行为类型作为补充，以保持侵权

行为法的开放性。“违反保护性规定”实际上是将民法以外的法律迁入侵权行为法，使得不仅行为人的行为侵犯民法所规

定的人格权和所有权时可能构成侵权，而且违法民法以外的法律规定的义务时也可能构成侵权。“违反善良风俗”更是将

侵权行为的违犯对象从法律扩大到社会善良风俗，但是为了防止范围太大，立法者又将违反善良风俗的主观要件限定为故

意。  
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