
　　规范说与侵权责任法第７９条的适用
———与袁中华博士商榷

吴 泽 勇 

内容提要：通过检索民事诉讼法学相关理论，考察法院适用侵权责任法第 ７８条、
第７９条的裁判文书，侵权责任法第 ７９条不存在所谓的 “证明责任问题”，也不会

因为该问题而被搁置。作为证明责任分配理论通说的规范说，并不排斥文义解释之

外的其他解释方法。“请求原因、抗辩、再抗辩”的解释方法与规范说并不矛盾。

侵权责任法第７９条在司法适用中的确存在一定程度的功能落空，但原因不是立法
存在缺陷，也不是传统证明责任分配理论失灵，而是法官没有透过法条的文义和构

造，发现正确的法条适用和证明责任分配方案。不是规范说出了问题，而是没有妥

善运用规范说导致了问题。
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引　言

　　对于关注民事诉讼证明责任问题的学者来说，袁中华发表在 《法学研究》２０１４年第 ６
期的 《规范说之本质缺陷及其克服———以侵权责任法第７９条为线索》一文很难被忽略。袁
中华通过分析侵权责任法第７９条的证明责任规范，认为在立法者没有充分考虑证明责任分
配的情况下坚持作为证明责任分配通说的规范说，将会导致不合理的证明责任分配结果。

基于对规范说之 “本质缺陷”的批评，他建议引入以规范目的为导向的体系解释方法，以

“请求原因、抗辩、再抗辩”的逻辑一并解读侵权责任法第７８条、第７９条，并对动物致害
侵权案件的证明责任进行重新分配。

　　对规范说的质疑并不鲜见，但袁文通过中国法上一个具体法条的证明责任分析来揭示
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规范说的弊端，其批评显得有的放矢；作为替代方案提出的 “请求原因、抗辩、再抗辩”

的法解释策略，在国内学界也有一定的新颖性。其核心论点是这样的三个命题：其一，侵

权责任法第７９条存在证明责任问题，这使得该条在实践中有可能被搁置。其二，之所以出
现上述局面，是因为作为证明责任分配通说的规范说存在本质缺陷。其三，解决这一问题

的途径是引入 “请求原因、抗辩、再抗辩”的法解释方法，对侵权责任法第 ７９条的证明责
任分配进行重新安排。在袁文中，第一个命题为其批评规范说确立反面样本，第二个命题

对规范说的方法论特征提出正面质疑，第三个命题则为克服规范说的 “本质缺陷”找到应

对方案。三个命题在逻辑上层层递进、彼此呼应，但又具有各自的独立性。

　　在本文接下来的篇幅里，笔者将逐一检验上述三个命题。这种检验不妨看作是通说坚
守者对通说批评者的一个回应，但不止于此。我们会看到，对第一个命题的检验涉及法律

适用的某些基本原理和证明责任分析的基本流程，对第二个命题的检验关系到我们对规范

说这样一种学术通说的认知和立场，对第三个命题的检验不仅涉及对 “再抗辩思维”的认

识，而且决定了我们对究竟怎样的证明责任分配方案才适合侵权责任法第 ７９条这样一个理
论和实务上都很重要的问题的回答。结语部分对由这一讨论引发的方法论思考稍作展开，

这种思考不仅启发了本文研究的最初灵感，而且贯穿了本文撰写的全过程。

一、侵权责任法第７９条的适用频率与证明难度

　　袁中华的问题是从侵权责任法第 ７９条切入的。该条规定：“违反管理规定，未对动物
采取安全措施造成他人损害的，动物饲养人或者管理人应当承担侵权责任。”袁中华认为，

按照罗森贝克的规范说，这意味着受害人除了要证明动物致害责任的一般构成要件 （饲养

的动物造成他人损害），还要证明加害人 “违反管理规定，未对动物采取安全措施”。也就

是说，假如受害人援引侵权责任法第７９条，将比援引第７８条承担更重的证明责任，遭受败
诉的可能性也更大。而且，第７９条间接增加了加害人防御的方法 （被告可以通过证明自己

没有违反管理规定谋求免责），从而更不利于受害人。这种不合理的证明责任分配方案将导

致当事人普遍选择第７８条而抛弃第７９条，使第 ７９条沦为纸面上的法律。袁中华认为，尽
管立法者在第７９条中取消了加害人抗辩的消极要件，看上去对受害人更有利，但按照诉讼
证明的一般法理，受害人首先要全面证明第７９条的前半句，即 “违反管理规定，未对动物

采取安全措施”，如果未证明这一要件，被告不作任何抗辩即可胜诉。“诉讼进程中请求与

抗辩被提出和审查的先后顺序决定了，增加作为请求权成立前提的积极构成要件，同时又

减少对抗请求权的消极构成要件，实际上并不能实现证明责任分配的平衡。证明责任不当

分配的危险依旧存在。”〔１〕表面上，袁中华对侵权责任法第７９条的分析符合证明责任分配
的一般法理。〔２〕但这种分析能否推导出 “当事人普遍选择第７８条而抛弃第７９条，使第７９
条沦为纸面上的法律”的结论，却存在一系列疑问。
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袁中华文，第１５１页。
但有关反证增加了被告防御方法的论述除外，因为 “违反管理规定，未对动物采取安全措施”是权利成立要

件，对该要件的否定性主张不构成独立的防御方法。



　　 （一）当事人的法条援引决定法官的法律适用吗

　　第一个疑问是，当事人对侵权责任法第 ７８条、第 ７９条的援引是否决定案件的审理结
果？袁文隐含着这样的逻辑：动物致害的受害人必须在第７８条、第７９条中作出选择，而这
种选择会因为两个法条证明责任分配的不同而对案件审理结果产生决定性影响。笔者认为，

这样的逻辑可能并不成立。在民事诉讼中，是法官决定应当适用的法律规范，进而决定证

明的必要性；〔３〕当事人的证明申请只是建议。〔４〕当然，当事人的规范主张对案件审理产生

某种影响也是可能的。根据诉讼标的旧说 （实体法说），〔５〕原告的请求权主张界定了本案

的诉讼标的。在涉及请求权竞合的情况下，如果一个法条构成某个请求权的基础规范，那

么当事人对该法条的援引不妨理解为其对本案请求权 （同时也是诉讼标的）的界定。这种

情况下，根据处分权主义，不经当事人同意，法官不能适用别的请求权基础，针对别的请

求权作出裁判。〔６〕

　　但问题是，侵权责任法第 ７９条和第 ７８条并不属于这种情形。按照民法学界的主流见
解，侵权责任法第７８条与该章其他条款是一般规则与特殊规则的关系。第７８条是规范动物
饲养人或管理人侵权责任的一般规则，第７９、８０、８１条则规定了三种特殊情形下的饲养动
物侵害责任。〔７〕在法律适用上，凡是符合特殊规则规定情形的，不适用一般规则；只有不

符合特殊规定的情形的，才适用第７８条确立的一般规则。〔８〕按照这样的理解，一个动物损
害事实或者根据侵权责任法第７８条成立侵权损害赔偿请求权，或者根据该法第７９条及其
他诸条成立侵权损害赔偿请求权，而不可能同时成立两个请求权。也就是说，对于这两

个法条的适用，并不存在请求权竞合的可能。二者的关系，只能理解为典型意义的 “法

条竞合”。〔９〕因此，无论受害人援引侵权责任法第 ７８条还是第 ７９条，都只是法观点的
表达，对法官并无拘束力。如果法官认为当事人援引法条错误，有权适用正确的法条作
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参见 ［德］罗森贝克、施瓦布、哥特瓦尔德：《德国民事诉讼法》，李大雪译，法律出版社２００７年版，第５４３页。
同上书，第８３４页。
一般认为，我国司法实务在诉讼标的问题上采旧说 （实体法说）。代表性的表达见沈德咏主编：《最高人民法

院民事诉讼司法解释理解与适用》，人民法院出版社２０１５年版，第 ６３５页。当然，学界关于这一问题的认识
并不统一，而且看上去短期内也无法统一。但考虑到其他诉讼标的学说更不可能支持袁文的表述，这里不再

对适用这些学说的情形逐一进行分析。

具体地说，如果法官发现原告主张了错误的请求权，他应当指出正确的请求权是什么，此即法官的释明义务。

如果当事人经过释明，转而以新的请求权作为诉讼标的进行诉讼，则构成诉的变更；如果仍坚持以原来的请

求权基础规范进行诉讼，根据处分权主义，法官只能就原告主张的法律关系进行事实调查，而不得直接针对

经他释明的新的法律关系进行调查。经过这样的调查，如果原告败诉，他还可以以新的请求权提起诉讼。

侵权责任法第８０条规定了饲养烈性犬等危险动物致害的损害责任，第８１条规定了动物园饲养动物致害的损
害责任。

参见张新宝主编：《侵权责任法》，中国人民大学出版社２０１３年版，第２８０页；杨立新：《饲养动物损害责任
一般条款的理解与适用》，《法学》２０１３年第７期，第２３页以下；程啸：《侵权责任法》，法律出版社 ２０１５
年版，第６２３页；张尧：《论饲养动物损害责任———以 〈侵权责任法〉第７９条为分析对象》，《政治与法律》
２０１３年第６期，第３５页以下。实务中也有判决指出了这一点，如毛美英与周荣华健康权案，上海市浦东新区
人民法院 （２０１４）浦民一 （民）初字第８４４２号民事判决书。唯一的例外见周友军：《我国动物致害责任的解
释论》，《政治与法律》２０１０年第５期，第４５页以下。周友军似乎认为侵权责任法第 ７８条与第 ７９条可以同
时适用。对周友军的批评，见上引张尧文，第３８页。
这一概念的使用，主要参考了 ［德］拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆 ２００３年版，第 １４６页
以下。



出判决。〔１０〕

　　可见，对于侵权责任法第７８条和第７９条，根本不存在当事人援引法条错误导致败诉的
情况。这一判断也得到了实务判决的支持。在笔者搜集的饲养动物损害责任的案例中，没

有一例的原告因为主张法条错误而败诉。原告起诉时一般并不援引特定法条，即使援引了，

也不会对法官构成约束。〔１１〕

　　 （二）“违反管理规定，未对动物采取安全措施”难以证明吗

　　第二个疑问是，“违反管理规定，未对动物采取安全措施”是否构成证明难题？在笔者
看来，某一要件事实是否成为证明难题，固然可以从逻辑上进行推测，但根本上却是一个

实践问题。因为，按照公认的民事诉讼法学理论，双方当事人不争执的事实，法官无需启

动证据调查；〔１２〕在司法实务中，就那些比较容易查明的事实，法官一般会获得心证，不会

陷入真伪不明。这两种情况下，证明责任判决不会登场，〔１３〕也就谈不上因为 “证明责任问

题”导致某个法条被抛弃。那么，“违反管理规定，未对动物采取安全措施”要件是否难以

证明，以至于侵权责任法第７９条常常遭遇无法证明而被 （法官）抛弃的命运？

　　来自司法实践的回答是否定的。笔者细读相关案例，没有发现一例就 “违反管理规定，

未对动物采取安全措施”要件是否成立产生争执的，更别说因为该要件无法证明而驳回诉

讼请求了。笔者承认搜集的裁判文书可能不全，判决书反映的信息很多时候也未必完整。

但一边倒的检索结果足以支持这样的判断：在绝大多数时候，侵权责任法第 ７９条中的 “违

反管理规定，未对动物采取安全措施”并不是难以证明的要件。

　　怎么解释这种现象？“违反管理规定，未对动物采取安全措施”这一要件实际上包括两
个内容，一是 “违反管理规定”，二是 “未对动物采取安全措施”。从文义上，只有同时符

合这两个条件，该要件才能成立。所谓管理规定，是指相关权力机关为加强本地区的动物

饲养管理，保障公民健康和人身安全，维护动物饲养人的合法权利以及维护城市的环境卫

生和社会公共秩序而制定的规范性文件。〔１４〕这类规定通常涉及几类规则：一是关于饲养动

物登记的规则；二是关于动物防疫的规定；三是关于动物日常管理的规定，比如出门佩带
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当然，为了避免造成诉讼突袭，法官应阐明其法观点，以便给当事人双方公平的攻击防御机会。参见熊跃敏：

《民事诉讼中法院的法律观点指出义务：法理、规则与判例———以德国民事诉讼为中心的考察》，《中国法学》

２００８年第４期，第１１９页以下。
比如在侯有才、陶朝芳、侯明英、侯明章、侯明珍与李永侯饲养动物损害赔偿责任纠纷案 （云南省砚山县人

民法院 （２０１５）砚民初字第 ５０３号民事判决书）、韶关市国有曲江林场与侯永胜饲养动物损害责任纠纷案
（广东省韶关市浈江区人民法院 （２０１４）韶浈法犁民初字第６１号民事判决书）、姚国娟与金昌植健康权纠纷
案 （浙江省杭州市余杭区人民法院 （２０１４）杭余余民初字第６５３号民事判决书）中，原告起诉时援引了侵权
责任法第７８条、第７９条，而法院判决只援引了其中的一条。在腾航宇与宋达明饲养动物致人损害赔偿纠纷
案 （江苏省如皋市人民法院 （２０１４）皋石民初字第０３７７号民事判决书）中，原告以被告 “未对饲养动物采

取安全措施致其损害”为由起诉，法院判决明确排除了侵权责任法第７９条，适用了侵权责任法第７８条。
袁文认为，负担证明责任意味着三项要求：（１）主张具体事实；（２）提出证据加以证明；（３）真伪不明时
负担败诉风险。参见袁中华文，第１４９页。这在理论上是正确的，但却遗漏了一种重要的情形：如果就一个
要件事实双方当事人并无争执，则谈不上第 （２）和第 （３）项要求。在民事诉讼法学上，关于这类情形的研
究通常被归入自认理论。

参见 ［德］罗森贝克：《证明责任论》，庄敬华译，中国法制出版社２００２年版，第８页以下。
２０１０年时，我国已有北京、天津、上海等２０多个省、自治区、直辖市以及石家庄、长春等近７０个城市颁布
了养犬管理的地方性法规和规章。参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《中华人民共和国侵权责任

法条文说明、立法理由及相关规定》，北京大学出版社２０１０年版，第３２１页。



犬绳、口罩等。这三类规范中，与侵权责任法第７９条关系密切的经常是第三类。〔１５〕在笔者
看来，规范背后的要件事实在实践中有一个具体化的过程。通过这种具体化操作，法律要

件逐步转换为操作性较强的、更贴近现实生活的常规事实，而非仅仅停留在逻辑层面的抽

象事实。实践中，是否违反管理规定，主要看拴养动物是否有明显警示标志，溜养犬只是

否按规定佩带了犬绳、口罩等。考虑到城市饲养动物的拴养、溜养空间一般比较固定，遭

遇人群也相对固定，是否违反这类规定通常不难证明。至于 “未对动物采取安全措施”，在

逻辑上紧随 “违反管理规定”，大体就是指未按相关管理规定对动物采取安全措施。〔１６〕在

实践中，诸如犬类动物没有按照相关管理规定佩带犬绳或者口罩，并且事实上对他人造成

了侵害，就可以认为构成了 “违反管理规定，未对动物采取安全措施”的表面证明。

　　基于上述原因，在司法实践中，经常成为争点的不是被告是否 “违反管理规定，未对

动物采取安全措施”，而是动物致害的基础事实———被告所养动物伤害了原告———是否成立。

道理很简单：动物致害的事实通常在瞬间发生，直接证据少且难以固定；而 “违反管理规

定，未对动物采取安全措施”所涉事实持续时间较长，并有大量直接事实和间接事实可作

为佐证。

　　上述两个疑问中，第一个疑问也许只是源于表述的不准确。我们不妨猜测，袁中华要
表达的是法官因为某种原因抛弃侵权责任法第７９条，而不是当事人拒绝援引第７９条。在第
二个问题上的疏忽却是致命的。袁中华并没有考察相关的司法实践，只是在一个注释中提

到，“当然，还存在另一种可能性，即原告证明了所有要件，而被告根据法律的规定无法提

出任何抗辩。这种情形毫无疑问对原告更为有利。但鉴于 ‘违反管理规定，未对动物采取

安全措施’本身常常是难以证明的要件，因此，这种可能性尽管存在，但实际意义不大”。〔１７〕

这个判断有很大想当然的成分。实体法规范常常就一个请求权规定多项事实要件，但在诉

讼中，却不是所有要件都会成为当事人争执的焦点。这是正常的，也是必要的，若不如此，

诉讼将变得极其臃肿，甚至从根本上超出司法制度所能承受的范围。而决定一个要件会不

会成为争点以及会不会成为证明难题的，不是法条的文字表述，也不是理论家的形而上学，

而是真实的社会生活。与侵权责任法第 ７８条相比，第 ７９条的确增加了 “违反管理规定，

未对动物采取安全措施”的要件，但这并不意味着证明这个法条就一定比证明第 ７８条更困
难。事实上，根据本文的考察，这一要件不仅不难证明，甚至很少成为动物致害案件的争

点。依照辩论主义，对于当事人无争议的事实，法官可以直接作为判决的依据。这意味着，

就 “违反管理规定，未对动物采取安全措施”这一要件，不会经常发生证明责任问题。

　　 （三）侵权责任法第７９条沦为 “纸面上的法律”了吗

　　我国法官对于侵权责任法第７８条、第７９条的援引情况怎样？是否存在袁中华担心的第
７９条被搁置的情形？这个问题只能由司法实践来回答。笔者检索 “中国裁判文书网”、“北

大法宝司法案例库”、 “北大法意司法案例库”，共搜索到适用侵权责任法第 ７８条的案例

·３５·
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〔１５〕
〔１６〕

〔１７〕

因为只有第三类规定才会与 “是否采取安全措施”发生关联。

实务中，有判决没有说明本地是否有相关管理规定，仅依据被告 “没有采取必要的安全措施”就援引侵权责

任法第７９条作出了判决。比如，在一起耕牛致未成年人损害的案件中，法官也适用了侵权责任法第 ７９条，
见黄某秀与黄某捌、黄某放生命权、健康权、身体权纠纷案，湖南省道县人民法院 （２０１５）道法民初字第
１８５号民事判决书。这在法律适用上是否妥当，值得斟酌。
袁中华文，第１５１页。



１１６０个，〔１８〕适用第７９条的案例２３０个，〔１９〕适用第７９条的案例是适用第７８条的１９．８％。
　　根据三个数据库的检索情况，可以推算，我国法官适用侵权责任法第 ７９条的频率大约
为适用第７８条的１／５。〔２０〕这个比例的确不高，但要因此得出 “第７９条沦为纸面上的法律”
的判断，却言过其实。况且，基于上文的考察，没有证据证明第 ７９条的较少适用与该法条
“不合理的证明责任分配”有关。至于这种 （可能的）低使用率的真正原因是什么，本文第

三部分将有进一步讨论。

二、规范说及其方法论特征

　　袁中华认为，侵权责任法第７９条之所以有可能被摒弃，源于法律适用者对规范说的严
格遵守。“民法学者借助文义和体系解释方法，将 ‘违反管理规定，未对动物采取安全措

施’要件识别为第７９条的损害赔偿请求权的前提，并进一步得出结论：受害人应当就该要
件承担证明责任。这种解释路径可以说是规范说的典型应用。”〔２１〕而 “规范说在方法论上

主要使用文义解释，因此，它必然 ‘注重法条的外在形式’而陷入证明责任分配的僵化，

无法通过目的性解释等方法缓解法条文字表达所可能存在的不合理之处，从而也就无法

‘顾及双方当事人之间的实质公平正义’”。〔２２〕也就是说，在袁中华看来，主要使用文义解

释，拒绝目的性解释，是规范说的本质缺陷。这是袁文提出的核心问题，侵权责任法第 ７９
条的证明责任问题不过是证明这一问题的确存在的实例。这意味着，即使袁文对于侵权责

任法第７９条的证明责任分析不妥，也不能推导出其关于规范说 “本质缺陷”的批评必定有

误。与前者相比，后者是一个更具普遍性的重大理论问题。为了检验袁文的批评是否成立，

需要回到规范说本身作深入的梳理。

　　 （一）什么是规范说

　　一般认为，罗森贝克的规范说至少包含四点内容：其一，证明责任本质上是要件事实
真伪不明时不能适用规范的结果。此即证明责任规范本质的 “规范不适用说”。〔２３〕其二，

证明责任分配的原则可以简单表述为：每一方当事人均须主张和证明对自己有利的法规范

（即法律效力对自己有利的法规范）的成立要件。〔２４〕其三，由于权利成立规范是对请求权

人有利的，故请求权人应当证明权利成立规范的法律要件；而权利消灭规范、权利妨碍规

·４５·
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以侵权责任法第７８条的文本为全文检索关键词，在中国裁判文书网上检索到９６９份裁判文书，剔除重复后剩
下７９９份；在北大法宝上检索到８６２份裁判文书，剔除与中国裁判文书网重合的，还有 ３２８份；在北大法意
上检索到２３４份裁判文书，剔除与中国裁判文书网、北大法宝重合的，还有３３份。在这三个案例库中共检索
到适用第７８条的有效裁判文书１１６０份。检索时间为２０１６年３月２０日。
以侵权责任法第７９条的文本为全文检索关键词，在中国裁判文书网上检索到２０８份裁判文书，剔除重复后剩
下１８６份；在北大法宝上检索到１７０份裁判文书，剔除与中国裁判文书网重合的，还有２７份；在北大法意上
检索到４６份裁判文书，剔除与中国裁判文书网、与北大法宝重合的，还有 １７份。在这三个案例库中共检索
到适用第７９条的有效裁判文书２３０份。检索时间为２０１６年３月２０日。
正如下文将要提到的，许多裁判文书同时援引了侵权责任法第７８条和第 ７９条。但这里的统计只是为了分析
两个法条的援引频率，故对此类情形未作进一步区分。

袁中华文，第１５２页。
袁中华文，第１５３页。
参见前引 〔１３〕，罗森贝克书，第１２页。
同上书，第１０４页。



范、权利排除规范对请求权相对方有利，故应由该相对方负担证明责任。〔２５〕其四，上述四

类规范，可以通过规范的表达来识别。〔２６〕

　　规范说诞生之后，尽管一直作为民事诉讼证明责任领域的通说存在，但也出现了大量
批评意见。批评大致可以分为两类。一类批评质疑罗森贝克从规范构造中寻求证明责任分

配的思想，认为应当按照某种实质性原则来分配证明责任，或者干脆将证明责任问题交给

法官裁量。替代方案种类繁多，但基本上都没有得到主流学者的共鸣，也从未在实质上撼

动规范说。〔２７〕规范说的内核在于从实体法规范的构造中发现证明责任分配方法，这同时也

是该学说的最大优势。因为，一旦我们承认证明责任分配是法律问题，那么，维护法律适

用的安定性就成了这一问题上必须捍卫的价值。这一诉求在规范说中得到了最大程度的尊

重，在其他替代性学说那里则被不同程度地忽略或者牺牲了。另一类批评针对的是规范说

的具体论证。其中，莱波尔德 （Ｄｉｅｔｅｒｌｅｉｐｏｌｄ）、穆泽拉克 （ＨａｎｓＪｏａｃｈｉｍＭｕｓｉｅｌａｋ）、普维庭
（ＨａｎｓＰｒüｔｔｉｎｇ）等人关于规范不适用说和权利妨碍规范的批评已经被德国法学界普遍接受。
考虑到篇幅以及与本文论题的相关性，这里简要介绍莱波尔德关于权利妨碍规范的批评。

　　在罗森贝克列举的四种规范中，关于权利成立规范、权利消灭规范、权利排除规范的
证明责任分配，基本上没有争议。一个实体法规范是权利成立规范还是权利消灭规范或者

权利排除规范，通过实体法的表述很容易识别。〔２８〕这在一定程度上是因为，这三类规范在

实体法上本来就具有独立的内涵，证明责任分配只是这种实体法内涵在事实真伪不明情况

下的逻辑结果而已。争议主要出现在权利妨碍规范上。莱昂哈德在１９２６年出版的 《证明责

任》第二版中，已经对此提出异议。〔２９〕罗森贝克在之后的 《证明责任论》新版中，虽然注

意到权利妨碍规范在识别上相当困难，〔３０〕但仍坚持认为权利妨碍规范是具有独立实体法意

义的规范类型。〔３１〕在１９６６年出版的 《证明责任规则与法律推定》中，莱波尔德对这一观

点再次提出批评。〔３２〕莱波尔德指出，一个规范被从正面规定为权利成立规范还是从反面规

定为权利妨碍规范，在实体法上没有任何区别。在逐一检验罗森贝克为支持其论点所举例

子之后，莱波尔德认为，“所谓权利妨碍事实，并不能根据实体法效果而与权利成立事实形

成区别。因此，证明责任基本原则也就不能建立在这种区别之上”。〔３３〕其中的逻辑在于：

罗森贝克的证明责任一般规则是 “每个当事人要主张和证明对自己有利的法律规范的要件

事实”，既然权利妨碍规范作为一个规范类型在实体法上没有独立的意义———无所谓对谁
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〔２５〕
〔２６〕
〔２７〕

〔２８〕
〔２９〕
〔３０〕
〔３１〕
〔３２〕

〔３３〕

前引 〔１３〕，罗森贝克书，第１０５页以下。
同上书，第１２４页以下。
这些批评主要来自瓦亨道夫 （ＶｏｌｋｅｒＷａｈｒｅｎｄｏｒｆ）、莱纳克 （ＧｅｒｈａｒｄＲｅｉｎｅｃｋｅ）、普洛斯 （ＪüｒｇｅｎＰｒｏｌｓｓ）等人。
普维庭对这类观点的介绍和批评，参见 ＨａｎｓＰｒüｔｔｉｎｇ，ＧｅｇｅｎｗａｒｔｓｐｒｏｂｌｅｍｅｄｅｒＢｅｗｅｉｓｌａｓｔ，Ｍüｎｃｈｅｎ：Ｂｅｃｋ，１９８３，
１７９ｆｆ；又见陈荣宗：《举证责任分配与民事程序法》，台湾三民书局１９８４年版，第２４页以下。
参见前引 〔１３〕，罗森贝克书，第１２４页以下。
同上书，第１３８页。
同上书，第１２７页以下。
同上书，第１３８页以下。
Ｖｇｌ．ＤｉｅｔｅｒＬｅｉｐｏｌｄ，ＢｅｗｅｉｓｌａｓｔｒｅｇｅｌｕｎｄｇｅｓｅｔｚｌｉｃｈｅＶｅｒｍｕｔｕｎｇｉｎｓｂｅｓｏｎｄｅｒｅｂｅｉＶｅｒｗｅｉｓｕｓｎｇｅｎｚｗｉｓｃｈｅｎｖｅｒｓｃｈｉｅｄｅｎｅｎ
Ｒｅｃｈｔｓｇｅｂｉｅｔｅｎ，Ｂｅｒｌｉｎ：Ｄｕｎｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，１９６６，Ｓ．３８ｆｆ；Ｄｅｒｓ，Ｉｎ：Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ，ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＺＰＯ，２２．Ａｕｆｌ．，
２００８，§２８６，Ｒｄｎ．６５．
同上引 Ｌｅｉｐｏｌｄ之１９６６年书，第４２页。



“有利”，这个规范类型对于证明责任一般规则的适用也就没有任何价值了。

　　尽管如此，莱波尔德并不认为权利妨碍规范没有存在的必要。〔３４〕在他看来，被罗森贝

克界定为权利妨碍规范的那一类规范，“实际上是立法者对于证明责任特别规则的明确表达

———通过这种规范表达形式，证明责任分配方法得到了明示。证明责任分配一般规则对于权

利妨碍事实没有实质意义，因为只有通过一个 （至少在规范行文中表达的）证明责任特别

规则，一个事实要件才能被界定为权利妨碍要件”。〔３５〕也就是说，与权利成立规范、权利

消灭规范和权利排除规范本身就具有独立的实体法内涵不同，权利妨碍规范只是立法者为

了证明责任分配的需要而作的特殊处理。“立法者将一个事实规定为权利妨碍要件，就是为

了表达这样的意图，即他希望该要件由主张其成立的当事人来证明。”〔３６〕这意味着，权利

妨碍规范对于证明责任分配依然重要，而法律适用者需要通过实体法的规范表达，发现立

法者通过权利妨碍规范来分配证明责任的意图。可见，通过对权利妨碍规范的重新理解，

莱波尔德在批评罗森贝克规范类型理论的同时，维护并且发展了规范说重视规范表达、

坚持从规范构造中寻求证明责任分配方法的内核。从这个意义上，莱波尔德既是罗森贝

克的批评者，也是其捍卫者。这一观点后来几乎没有受到过质疑。学者普遍认为，由于

在实体法上 （而不是在证明责任分配上）无法区分权利成立要件和权利妨碍要件，罗森贝

克的证明责任一般规则在涉及权利妨碍规范时是不成立的；权利妨碍规范只是对基本规则

例外情况的概括性表达，但正是在这个意义上，这个术语仍然有存在的必要性。〔３７〕

　　不过，一旦将权利妨碍规范看作立法者有意设置的特别证明责任规则，一个被规范说

的批评者经常提出的问题就会浮现。人们又会问：如果没有证据表明立法者在设计法条时

有意进行证明责任的安排，该怎么办？这时规范说还适用吗？莱波尔德在 １９７９年的一篇书

评中提出的实体法 “评价分层 （Ｗｅｒｔｕｎｇｓｓｃｈｉｃｈｔｅｎ）”理论，可以看作是对这一质疑的回应。
莱波尔德指出，实体法对事实状态的评价并非毕其功于一役，而是分步骤进行的。实体法

通常只规定某个基础性的要件，只要该要件成立，法律后果就被认可；如果有进一步的特

殊情况出现，则该法律后果作为例外而被否定，依次类推。〔３８〕实体法的这种构造可以被称

为 “评价分层”，这种 “评价分层”是讨论证明责任问题的出发点。“由于这种评价分层能

够反映在规范的外部构造中，其与规范说的关系就被重建起来；但在规范本身没有外部区

别，甚至在规范作相反表述的情况下，这种分层也同样可以被采纳。”〔３９〕这一论述无疑为

规范说对规范构造的关注提供了更坚实的理论基础。规范的文义和构造是实体法评价分层

的外在表现，关注规范的文义和构造，是为了发现立法者评价分层的潜在意图。由于实体
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这一点上，莱波尔德不同于莱昂哈特，后者从根本上否定了权利妨碍规范的存在必要性。

前引 〔３２〕评注，第２８６条，边码６５。
同上引评注，第２８６条，边码８３。
参见前引 〔２７〕，Ｐｒüｔｔｉｎｇ书，第２６７页，第２８７页以下。由施瓦布续写的罗森贝克经典教科书 《民事诉讼法

学》，也在１９６９年出版的第十版中接受了这一观点。见前引 〔２７〕，陈荣宗书，第３１页。
基于类似的观察，罗森贝克将实体法规范分为 “基础规范”和 “相对规范”，见前引 〔１３〕，罗森贝克书，第
１０５页。
ＤｉｅｔｅｒＬｅｉｐｏｌｄ，ＢｅｓｐｒｅｃｈｕｎｇｖｏｎＲｅｉｎｅｃｋｅ，ＢｅｗｅｉｓｌａｓｔｖｅｒｔｅｉｌｕｎｇｉｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｕｎｄｉｍＡｒｂｅｒｔｉｓｒｅｃｈｔａｌｓｒｅｃｈｔｓ
ｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅＲｅｇｅｌｕｎｇｓａｕｆｇａｂｅ，ＡｃＰ１７９（１９７９），Ｓ．５０３ｆ．



法评价分层是普遍存在的，这种关注实际上不以立法者清晰意识到规范的证明责任后果为

前提。

　　在莱波尔德的基础上，穆泽拉克、〔４０〕普维庭〔４１〕等人也都对权利妨碍规范作为一种规

范类型的妥当性作了批评，这里不再展开。通过以上介绍，足以看出主流学者对于规范说

的态度。这种态度简单说就是：对于规范说中不尽周延的论证 （尤其是法规不适用说和权

利妨碍要件规范特征说）加以批评和修正，对规范说的方法论内核 （从规范的表述和构造

中寻求证明责任分配方法）则一如既往地坚持。半个多世纪来，德国民事诉讼法学界与其

说找到了新的证明责任分配学说，不如说一直在围绕规范说进行着修补和完善的工作。〔４２〕

　　 （二）规范说存在 “方法论缺陷”吗

　　立足于上文的介绍，应当如何看待袁中华关于规范说 “偏重文义解释”的指责？笔者

认为，如果把 “从规范表达中提取证明责任分配方法”的思想理解为袁中华所说的 “偏重

文义解释”，那么，他的质疑看上去并没有足够说服力。袁中华没有深入讨论规范说重视规

范表达的缘由，也没有分析这种重视的内在价值，更没有深入梳理这一思想在罗森贝克之

后经历的批评和获得的发展。如前文所述，规范说就其内核而言，直到今天仍是大陆法系

民事诉讼法学界的稳定通说，而袁中华的论证并没有强到足以推翻这种通说。当然，对于

袁中华的批评，我们还可以有另一种理解，即他是在法解释方法的意义上使用文义解释的

概念。但即便是这样理解，其关于规范说 “过分重视文义解释”的指责依然不能成立。

　　首先，罗森贝克并没有否定文义解释之外的其他解释方法。基于其学说自身的特点，
同时也是出于与其他学者论战的需要，罗森贝克高度强调规范的文义———特别是强调某些立

法用语对于识别权利妨碍规范的重大意义。但与此同时，他也指出，“那些习惯用语如同法

律中使用的所有其他的用语一样，理所当然是解释的对象，没有什么理由阻止科学———在其

他地方同样如此———用所有可能的方式进行有别于字义暗示的解释，就像我们事实上常常看

到且也是这么做的一样。”〔４３〕也许在罗森贝克的时代，他的确对其他解释方法关注较少，

但如果因此断定规范说排斥文义解释之外的其他解释方法，就有些夸大其词了。

　　其次，在坚持规范说的主流学者中，没有人拒绝文义解释之外的其他解释方法。在罗
森贝克之后，德国民事诉讼法学界对证明责任理论作出公认的重大贡献的主要有莱波尔德、

穆泽拉克、普维庭和鲍姆哥特尔 （ＧｏｔｔｆｒｉｅｄＢａｕｍｇｒｔｅｌ）几位。〔４４〕其中，莱波尔德认为，判
断证明责任分配是一个评价问题，而不是从实体法规范表述中进行逻辑推演。〔４５〕“如果

……除非……”、“如果没有……”之类表述对于证明责任分配的意义得到普遍认可，但

“这些表述的存在当然不能排除疑难案件中的评价性分析”。〔４６〕穆泽拉克指出，通常情况下
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Ｖｇｌ．ＨａｎｓＪｏａｃｈｉｍＭｕｓｉｅｌａｋ，ＤｉｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｄｅｒＢｅｗｅｉｓｌａｓｔｉｍＺｉｖｉｌＰｒｏｚｅｓｓ，Ｂｅｒｌｉｎ：ＷａｒｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，１９７５，Ｓ．２９５ｆｆ．
参见前引 〔２７〕，Ｐｒüｔｔｉｎｇ书，第２８２页以下。
所谓 “修正规范说”，主要就是在上述两个问题上，尤其是在权利成立规范与权利妨碍规范的区分问题上有

所修正。参见 ＧｏｔｔｆｒｉｅｄＢａｕｍｇｔｅｌ，ＢｅｗｅｉｓｌａｓｔｐｒａｘｉｓｉｍＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ｍüｎｃｈｅｎ：ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓ，１９９６，Ｓ．１２１；Ｈａｎｓ
Ｐｒüｔｔｉｎｇ，Ｉｎ：Ｒａｕｓｃｈｅｒ／Ｗａｘ／Ｗｅｎｚｅｌ，ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＺＰＯ，３．Ａｕｆｌ．２００８，§２８６，Ｒｄｎ．１１５；前引 〔３２〕
评注，第２８６条，第１４０节。
前引 〔１３〕，罗森贝克书，第１３４页。
这么说的依据是，相关著作在讨论证明责任问题时，一般都会以对这几位学者的观点罗列作为基础。

前引 〔３２〕评注，第２８６条，边码１４０。
同上引评注，第２８６条，边码８５。



可以根据法条的表述区分不同的要件类型。“当文义不能提供帮助，或者基于文义得到的结

论由于某些更高层级的、与个案无涉的理由而不能被接受时，必须在其他法律解释方法的

帮助下探索要件的正确分类。”〔４７〕普维庭认为，立法中这类特殊用语对于证明责任分配的

意义原则上被普遍认可，但正如所有的文义解释一样，单纯依靠法律的表达并不能排除疑

难案件。〔４８〕从实务角度对整部民法典进行证明责任分析的鲍姆哥特尔更是明确指出：“并

非所有情况下都可以通过规范结构来解释证明责任分配。这意味着，应该引入相关规范的

规范目的来进行审查。实体法规范的目的同样影响着证明责任的分配。关于这一点的另一

个理由是：分配证明风险本来就是一个实体正义问题。”〔４９〕

　　第三，普维庭并没有从整体上批评规范说，而只是批评了某种关于规范说的不当理解。
袁中华对于规范说 “过分重视文义解释”的批评主要援引了普维庭的论述：“由于规范说完

全以法律文义和规范构造为基础，因此它有时也被称为 ‘规范构造说’……这种将证明责任

的分配严格限制在实体法的文义之内的思想，就是规范构造说局限于法律文义的方法论根

源。但是……将证明责任的分配仅仅限制在法律文义和规范构造之内的做法，不能走得太

远。”〔５０〕考虑到这段话对于袁文的观点形成非常重要，笔者比照德文原著进行了细读。这

种细读的印象是：普维庭并没有批评规范说的方法论，他只是批评对规范说的某种狭隘理

解，并且以此为出发点来阐述自己认为正确的观点。现分述如下：

　　第一句话：“由于规范说完全以法律文义和规范构造为基础，因此它有时也被称为 ‘规
范构造说’”。这句话的准确翻译应该是：“因为这种完全以法律文义和规范构造为基础的观

点，人们有时候会将规范说称为 ‘规范构造说’。”〔５１〕假如我们忠实于普维庭的原著，他这

里批评的是那种 “完全以法律文义和规范构造为基础的观点”———这种观点让规范说被冠

以 “规范构造说”的恶名，而不是批评规范说本身。

　　第二句话：“这种将证明责任的分配严格限制在实体法的文义之内的思想，就是规范构
造说局限于法律文义的方法论根源”。这句话的准确翻译应该是：“这种天然要求将证明责

任分配与纯粹实体法文义严格联系起来的思想，为限制于文义和结构的做法提供了方法论

基础。”〔５２〕在此前的几段里，普维庭主要分析规范说为什么会重视规范的文义和结构，这

一句是之前分析的总结。按照普维庭的理解，这是证明责任分配本身的特殊性所致。普维

庭批评的不是规范说的这种思想，而是对这种思想的不当运用。

　　第三句话：“但是……将证明责任的分配仅仅限制在法律文义和规范构造之内的做法，
不能走得太远。”这一句话完整的原文翻译是：“但必须强调，这种将证明责任判断限制在

规范文义和构造的做法是一种目光短浅，其存在尽管 （因规范说的理论基础而）可以理解，

但没什么理由证明这是合理的。”〔５３〕显然，普维庭批评的仍然是对规范说的狭隘理解和不
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前引 〔４０〕，Ｍｕｓｉｅｌａｋ书，第３０１页。
前引 〔４２〕评注，第２８６条，边码１１５。
前引 〔４２〕，Ｂａｕｍｇｔｅｌ书，第１２１页。
袁中华的引文来自普维庭：《现代证明责任问题》，吴越译，法律出版社２０００年版，第４１１页以下。在普维庭
的德文原著中，这段话分别来自第２８３页第二段结尾、第２８４页第二段结尾和第２８４页第三段开头。
前引 〔２７〕，Ｐｒüｔｔｉｎｇ书，第２８３页。
同上书，第２８４页。
同上书，第２８４页。



当运用———亦即莱纳克攻击的那种 “规范说” （或者叫规范构造说），而不是主流学者普遍

认可的规范说。

　　可见，袁中华对普维庭的引述在翻译上不够准确，这种不准确加上引述者可能的前见，
造成了他对普维庭观点的误解。普维庭从来没有试图从根本上批评规范说的方法论。重视

规范文义和构造是规范说的方法论特征，但这并不意味着，从规范中提炼证明责任分配方

法时就只能使用文义解释。在这一点上，普维庭与其他主流学者并无任何区别。

三、“再抗辩”思维与动物损害责任的法条适用顺序

　　袁中华认为，为化解规范说本质缺陷带来的困境，需要从法条的规范目的出发，借助
“请求原因、抗辩、再抗辩”的体系思维方法，重新解读侵权责任法第７８条、第７９条的意
义关联，进而确定证明责任的分配。概言之，在动物致害侵权诉讼中，原告就第 ７８、７９条
的请求原因 （动物的特殊危险实现、损害、两者之间的因果关系）承担证明责任，被告就

其抗辩 （受害人故意或重大过失）承担证明责任；而针对被告的受害人重大过失的抗辩，

原告可以提出 “再抗辩”（加害人的过错）并对此承担证明责任。该方法的关键在于引入了

“再抗辩”的概念，使得第７９条不再是动物致害侵权的请求权基础规范，而被看作第７８条
的再抗辩规范。他认为，“再抗辩”概念对于认识民法中的证明责任规范具有普遍意义，作

为一种解释工具，上述方法有助于克服立法缺陷带来的证明责任分配问题。需要讨论的是：

“再抗辩思维”是规范说的替代方案吗？袁文对第 ７９条的重新解读是否妥当？另外，如果
说第７９条在司法适用中真的存在问题，那么问题是什么？
　　 （一）需要以 “再抗辩思维”取代 “规范说”吗

　　要指出的是，“请求原因、抗辩、再抗辩”思维只不过是要件事实论部分内容的提炼，
其本身并不是一种独立的理论。根据国内学者的介绍，所谓要件事实论，即从事实主张中

提取诉讼标的，并以此为出发点将事实按照法律效果纳入请求原因事实、抗辩事实、再抗

辩事实等攻击防御体系的作业。〔５４〕要件事实论是在日本司法研修所的培训实践中发展起来

的，〔５５〕其制度前提乃大陆法系的成文法传统，因此就证明责任的分配标准而言，仍然紧扣

实体法的法条构造。〔５６〕所谓请求原因事实，是指只要被告不承认原告提出的诉讼请求，那

么原告就必须主张以获得其追求法律效果的实体法规范所对应的要件事实；抗辩事实，是

指被告在承认原告请求原因的前提下，为了阻却原告寻求的法律效果而提出的妨碍原告主

张权利发生的实体法规范抑或消灭原告曾经拥有权利的实体法规范所对应的要件事实；再

抗辩事实，是指原告在承认被告主张的抗辩事实的前提下，提出新的足以阻挡或消灭抗辩

事实产生的法律效果的实体法规范所对应的要件事实。抗辩事实和再抗辩事实在性质和功

能上是一样的，只是提出的先后顺序不同；依次类推，当事人还可以提出再再抗辩事实和
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笠井正俊：《证明责任的分配》，载三月章、青山善充：《民事诉讼法的争点》，有斐阁 １９９８年版，第 ２０６页
以下。转引自段文波：《民事要件事实与民事证明责任分配》，《学海》２００６年第５期，第９４页。
参见章恒筑、夏瑛：《日本要件事实论纲———一种民事诉讼思维的展开》，《法学家》２００５年第３期，第１４８页。
山本和彦：《民事诉讼中的要件事实》，《判例时报》ｎｏ．１１６３，第１５页。转引自前引 〔５４〕，段文波文，第
９４页。



再再再抗辩事实，等等。〔５７〕

　　从上述介绍中不难看出，要件事实论的内容是在规范说的基础上对实体法规范进行体
系化整合，目的则在于确定具体案件中的证明责任分配，指导当事人攻击与防御。这种思

维在德国学者的论述中并不陌生。比如，罗森贝克在论及基本规范和相对规范时指出，会

出现其他规范与权利妨碍规范、权利消灭规范、权利排除规范相对抗，从而使得权利形成

规范不受妨碍地发挥全部效力。对于这些规范，又可能出现相反效力的其他规范与之对抗，

从而 “产生具有深远影响的、一再重复的法规范的对立物，因为每一个法规范的效力可因

另一个法规范的效力而被妨碍或被消灭”。〔５８〕基于这样的规范构造，针对实体法上的一个

请求原因，甚至会出现包含着抗辩 （ｅｘｃｅｐｔｉｏ）、再抗辩 （ｒｅｐｌｉｃａｔｉｏ）、第二次抗辩 （ｄｕｐｌｉｃａ

ｔｉｏ）、第三次抗辩 （ｔｒｉｐｌｉｃａｔｉｏ）、第四次抗辩 （ｑｕａｄｒｕｐｌｉｃａｔｉｏ）、第五次抗辩 （ｑｕｉｎｔｕｐｌｉｃａｔｉｏ）
的法规范体系。〔５９〕这其中体现的，显然就是要件事实论中的 “请求原因、抗辩、再抗辩”

思维。〔６０〕

　　莱波尔德的实体法评价分层理论，则为上述的体系化操作提供了一个理论阐释。这个

理论从裁判规范的角度重新观察实体法，既在证明责任分配与实体法规范的文义和构造之

间确立了关联，又摈弃了任何时候都以规范文义和构造为圭臬的生硬戒律，从而为实体法

要件事实的重组提供了方法论上的可能性。〔６１〕普维庭继承莱波尔德的论述，认为实体法的

分层结构与立法者的主观意愿无关，因为 “法律基于证明责任分配思想的实质性依据以及

实用性考虑等各种各样的理由，已经对实体法进行了分层 （评价分层）规范”。〔６２〕德国民

法典的起草者本身有证明责任分配的意识，从而在规范表述上为发现这种评价分层提供了

较多线索；但是，“即便欠缺这种法律语言的严谨性，发现这种评价分层也是可能的，只是

在具体情境中明显要困难很多”。〔６３〕这种从证明责任的角度对实体法规范进行重组的思想，

与要件事实论的理念 （以及袁中华阐述的 “再抗辩思维”）是完全一致的。

　　基于以上考察，笔者认为，要件事实论也许发展了规范说，但它绝对没有颠覆规范说。

这种发展的主要特征是实务导向，即通过对实体法规范中的要件事实进行分类整理，为实

务工作者提供攻击防御的指南。而整理的前提，恰恰是规范说根据实体法规范类型确定证

明责任分配的思想。基于笔者目前的理解，似乎很难将要件事实论看作规范说的替代品。

　　本文迄今关于规范说和要件事实论的讨论主要支持以下结论：其一，规范说并不排斥

文义解释之外的其他法律解释方法。其二，规范说天然重视规范的文义和构造，这种重视
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〔５７〕

〔５８〕
〔５９〕

〔６０〕
〔６１〕
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参见段文波：《要件事实理论下的攻击防御体系———兼论民事法学教育》，《河南财经政法大学学报》２０１２年
第４期，第１１１页。
前引 〔１３〕，罗森贝克书，第１０７页。
同上书，第１０７页以下。括号里的拉丁文，说明这样的攻击防御体系在罗马法中就已存在。按照中文的逻辑，
这六个词对应的应该是抗辩、再抗辩、第三次抗辩、第四次抗辩、第五次抗辩、第六次抗辩。但庄敬华的翻

译严格遵照拉丁文词义，也不算错。

关于要件事实论与规范说的关系，又见前引 〔５５〕，章恒筑等文，第１５１页。
正如莱波尔德在别的地方指出的，“认识到证明责任规则是一种独立的法律规范，并且并不必然从实体法构造

中得出，在某些案件中根据证明责任法的视角对实体法要件事实进行进一步的重组，看上去就具有了方法论

的可行性。”见前引 〔３２〕评注，第２８６条，边码７０。
前引 〔２７〕，Ｐｒüｔｔｉｎｇ书，第２８６页。
同上书，第２８７页。



不是因为立法者在起草法律时一定具有证明责任的意识，而是因为实体法规范本身蕴含着

评价分层的结构。其三，要件事实论本质上是规范说的一种应用，它与规范说一样，要以

实体法规范的文义和构造作为分析的起点。

　　 （二）需要以 “再抗辩思维”调整侵权责任法第７９条的证明责任分配吗
　　按照规范说的文义和体系解释，侵权责任法第７９条中的 “违反管理规定，未对动物采

取安全措施”显然应当由请求权人负担证明责任。袁中华基于对第 ７９条立法目的的考量，
建议将第７８条、第７９条作这样的一并解读：“饲养的动物造成他人损害的，动物饲养人或
者管理人应当承担侵权责任，但能够证明损害是因被侵权人故意或者重大过失造成的，可

以不承担或者减轻责任。但即使被侵权人存在重大过失，如动物饲养人或者管理人违反管

理规定，未对动物采取安全措施，亦不得免责。”〔６４〕这样一来，侵权责任法第７９条就由独
立的权利成立规范变成了不具独立意义的再抗辩规范，“违反管理规定，未对动物采取安全

措施”这一要件事实也由第７９条的请求原因事实，变成了第７８条后半句的再抗辩事实。
　　袁中华的解读方式并未改变证明责任的分配——— “违反管理规定，未对动物采取安全

措施”要件仍由原告负证明责任，但是改变了要件事实的证明顺序。在他看来，这种改变

带来的好处是降低了原告的举证负担，增加了对受害人的保护力度。按照前述介绍，规范

说并不排斥按照立法目的对实体法规范进行重新组合以发现恰当的证明责任分配方法。在

这一点上，它与袁中华倡导的 “一并解读”方法和 “再抗辩思维”完全兼容。但是，一种

新的组合和解读是否恰当，当然要接受来自法解释学的审查。审查的关键标准是：立法者

的规范意图是否支持这种新的组合和解读方式？

　　笔者赞同袁中华的判断，即在规范目的上，侵权责任法第７９条 “对受害人的合法权益

予以较之第７８条更强的保护，并敦促动物保有人对动物采取安全措施，遵守管理规定”。〔６５〕

但仅此并不能告诉我们第７９条在整个饲养动物损害责任体系中的地位，也不能为我们理解
其证明责任分配提供更多指示。就此，需要结合侵权责任法第十章确立的规范关系作更进

一步的分析。侵权责任法第７８条与第７９—８１各条分别是动物致害侵权责任的一般规则与特
殊规则。一般规则与特殊规则的关系是：一般规则规定请求权成立的基础要件，特殊规则

规定请求权成立的特殊要件；在符合基础要件的前提下，只要符合特殊要件，优先适用特

殊规则；只有在特殊规则无法适用时，才适用一般规则。而按照袁中华的解读方法，侵权

责任法第７８条与第７９条变成了原则规范与例外规范的关系。原则规范与例外规范的关系
是：后者一旦成立，即排除前者的法律效果。按照这种关系，在侵权责任法第 ７８条所有要
件成立的前提下，如果原告主张并且证明了第７９条前半句 （再抗辩），则排除第７８条后半
句 （抗辩）的法律效果，发生第７８条前半句 （请求原因）的法律效果。很明显，这代表了

两种完全不同的实体法评价，也将导致完全不同的法条适用流程。简单地说，前者确立的

法条适用模式是第７９条优先，而袁文建议的法条适用模式很大程度上是第７８条优先。
　　这两种方案中，究竟哪一种更有利于实现立法者意图？对此，不妨从一个案例出发进
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袁中华文，第１５６页。
袁中华文，第１５５页以下。



行讨论。在张文诉周敏饲养动物损害责任纠纷案中，被告主张了原告存在重大过失的抗辩

事实，但并没有进行充分的证明。判决书一方面通过事实分析，认为原告行为是否构成重

大过失难以认定；另一方面指出，即便原告行为构成重大过失，考虑到侵权责任法第 ７９条
的规范目的，依然无法免除或者减轻动物饲养人或管理人的赔偿责任。〔６６〕基于本文的视

角，这一判决主要涉及三个要件事实：（１）侵权责任法第７８条规定的请求原因事实———动
物致害的事实。〔６７〕（２）侵权责任法第７８条规定的抗辩事实———被害人过失。（３）侵权责
任法第７９条规定的特殊要件———饲养人或管理人违反管理规定，未对动物采取安全措施。
判决书展示的逻辑是：在要件 （１）（动物致害的事实）已经查明，要件 （３）（被告违反管
理规定，未对动物采取安全措施）无争议的情况下，直接适用第 ７９条作出原告胜诉判决。
假如采纳袁文建议的方案，本案就只能适用第 ７８条，基于要件 （２）真伪不明而作出原告
胜诉的判决。根据袁文的方案，事实调查要严格遵循 “请求、抗辩、再抗辩”的顺序，抗

辩层面的证明责任无法满足 （未证明或证明不足），无需进入再抗辩层面的证明。〔６８〕这意

味着，即使原告主张了能够证明被告 “违反管理规定，未对动物采取安全措施”的事实而

且被告没有争执，法官也只能适用第７８条。
　　笔者认为，尽管上述两种法律适用方案在个案处理的实体法效果上并无区别，但本案
判决采纳的方案更符合侵权责任法第 ７８—７９条的立法意旨。立法者设计侵权责任法第 ７９
条，是为了规范城市动物饲养 （尤其是养犬）秩序，维护百姓的人身和财产安全。〔６９〕为实

现这一目的，需要保证第７９条在适用上的相对优先性。〔７０〕一般规则与特殊规则的规范关
系，正是上述规范意图在实体法规范构造上的呈现。法律适用者应该做的就是透过上述规

范构造，发现作为裁判规则的证明责任规范，进而实现立法者优先适用第 ７９条的意图。张
文诉周敏饲养动物损害责任纠纷案的判决书做到了这一点，袁中华提出的法律适用模式则

背离了这一点。考虑到在许多案件中，被告或者压根不会提出被害人过失的抗辩，或者就

算提出了也很难证明，袁文建议的 “请求、抗辩、再抗辩”模式实际上把第 ７９条置于一个
很难被适用的境地。

　　 （三）什么是侵权责任法第７９条适用中的真正问题
　　行文至此，看上去本文的任务已经完成了。但在考察裁判文书的过程中，笔者发现，
实务中尽管不存在袁文假定的 “原告难以援引侵权责任法第７９条获得胜诉于是干脆抛弃该
法条”的问题，却存在其他问题。这主要表现在：有的法官不能准确理解侵权责任法第 ７８
条、第７９条的体系关系，对这两个法条的适用呈现出明显的随意性。这意味着，立法者制
定第７９条的规范意图并没有得到充分实现。这主要表现在以下几个方面：
　　首先，在适用侵权责任法第７９条的案例中，有大量案例同时适用了第７８条。在适用侵
权责任法第７９条的２３０个案例中，只援引第７９条的案例只有５３个，约占２３％；同时援引
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参见江苏省南京市白下区人民法院 （２０１１）白民初字第２４１２号民事判决书。
这只是方便的表述。如果详细拆分，这个要件实际上包括动物的特殊危险实现、损害后果、危险实现与损害

后果之间的因果关系等三个要件。

参见袁中华文，第１５７页。
参见前引 〔１４〕，全国人大常委会法制工作委员会民法室编书，第３２４页。
反过来，如果优先适用第７８条，那么第７９条就几乎没有适用的空间了。



侵权责任法第７８条、第７９条的案例１７７个，约占７７％。
　　细读这些案例，笔者注意到，这些裁判文书中讨论的事实争议多数情况下只有一个，
即被害人所受损害是否为被告饲养或管理的动物所致。〔７１〕在许多法官看来，在这一争点得

到澄清的情况下，第７８条和第７９条都能适用。但这种认识似是而非。按照前文的讨论，第
７８条、第７９条作为动物致害侵权的一般规则和特殊规则，一旦适用第 ７９条，就没有再适
用第７８条的空间。同时援引第７８条、第７９条，〔７２〕从本质上模糊了第７９条与第７８条的区
别，让前者在适用上的优先性无法得到体现。

　　其次，在另一些案件中，法官援引了第７９条，却又对被害人是否存在过失详加论述。〔７３〕

这显然是多此一举。有的判决还在认定被害人过失的基础上划分双方责任比例，就不止是

多余，已经是法律适用错误了。〔７４〕按照前文论述，第７９条并不包含被害人过失的权利妨碍
要件，一旦确认被告 “违反管理规定，未对动物采取安全措施”并且 “造成他人损害”，即

可判令其承担相应的责任。〔７５〕援引第７９条的同时关注被害人过失，表明法官没有准确把握
本条的法律要件，也没有真正理解本条与第７８条的体系关系。
　　最后，有些案件本该适用第７９条，法官却不当援引了第７８条。在不少案件中，法官明
明确认被告存在 “违反管理规定，未对动物采取安全措施”的情形，在判决时却 （仅仅）
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具体又包括损害事实是否发生、被告是否为致害动物的饲养人或管理人、动物致害与损害后果之间是否有因

果关系以及损害数额是多少。

有些判决甚至同时援引了第７８条、第 ７９条、第 ８０条。比如段荣芬与崔书华生命权、健康权、身体权纠纷
案，石家庄市裕华区人民法院 （２０１４）裕民一初字第０１５７９号民事判决书；范献辉与郑邦满、常德市华佳铝
业有限公司饲养动物损害责任纠纷案，湖南省常德市鼎城区人民法院 （２０１３）常鼎民初字第 １８８９号民事判
决书；胡立根与陈福才、张月英、陈涛饲养动物损害责任纠纷案，河北省景县人民法院 （２０１４）景民一初字
第４１２号民事判决书；刘某与李某饲养动物损害责任纠纷案，北京市第三中级人民法院 （２０１５）三中民终字
第０８２２８号民事判决书；王琼芬与蔡汝彬饲养动物损害责任纠纷案，云南省石林彝族自治县人民法院
（２０１４）石民初字第１０４９号民事判决书；杨成林与李彩霞、刘玉兰、李天性饲养动物损害责任纠纷案，湖北
省武汉市东西湖区人民法院 （２０１５）鄂东西湖民初字第００６１０号民事判决书；王世萍与马挨全饲养动物损害
责任纠纷案，陕西省富县人民法院 （２０１５）富民初字第００１６８号民事判决书；赵宝起与赵志浩饲养动物损害
责任纠纷案，天津市蓟县人民法院 （２０１４）蓟民初字第２０６５号民事判决书；赵东玲与刘锦理饲养动物损害
责任纠纷案，安徽省濉溪县人民法院 （２０１４）濉民一初字第０１５０７号民事判决书；陈勇与陆建兵饲养动物损
害责任纠纷案，江苏省南通市港闸区人民法院 （２０１３）港民初字第０１８２号民事判决书等。
比如邓招洋与秦永丰饲养动物损害责任纠纷案，湖南省邵阳市中级人民法院 （２０１５）邵中民一终字第８００号
民事判决书；何某与邓世军、张琴饲养动物损害责任纠纷案，四川省遂宁市中级人民法院 （２０１４）遂中民申
字第３号民事裁定书；吕某与戴建民饲养动物损害责任纠纷案，北京市朝阳区人民法院 （２０１３）朝民初字第
３９２３０号民事判决书；马树云与柴春齐饲养动物损害责任纠纷案，天津市北辰区人民法院 （２０１４）辰民初字
第３５４６号民事判决书；孙淑秀与北京天赐安鑫养殖场、白刚饲养动物损害责任纠纷案，北京市通州区人民法
院 （２０１５）通民初字第０７４６０号民事判决书；宋某与蒋某等饲养动物损害责任纠纷案，上海市第一中级人民
法院 （２０１３）沪一中民一 （民）终字第１５６号民事判决书；张文与周敏饲养动物损害责任纠纷案，南京市白
下区人民法院 （２０１１）白民初字第２４１２号民事判决书等。
比如马树云与柴春齐饲养动物损害责任纠纷案，天津市北辰区人民法院 （２０１４）辰民初字第 ３５４６号民事判
决书。

有学者认为，故意可以成为侵权责任法第 ７９条、第 ８０条的免责事由 （见前引 〔８〕，程啸书，第 ６２３页）；
有学者则认为，无论故意或者重大过失，都不是侵权责任法第７９条、第８０条的免责事由 （见前引 〔８〕，张
新宝主编书，第２８５页以下）。



援引了第７８条。〔７６〕分析这类判决呈现的逻辑，似乎 “违反管理规定，未对动物采取安全

措施”是证明被告有过错的一个事由。这是荒谬的：第７８条采无过错责任，并不需要这样
的证明。对这类案件，只能适用第７９条作出判决。
　　根据以上讨论，笔者认为，法官对第７９条的适用可以遵循以下顺序。第一步，一旦法
官通过原告陈述认识到动物致害侵权是由家养动物所致，而本地对这类动物饲养恰好有专

门的管理规定，〔７７〕即考虑适用第７９条，并按该条涉及的法律要件组织事实调查。第二步，
如果 “动物致害事实”以及被告 “违反管理规定，未对动物采取安全措施”两个要件可以

认定 （没有争议或已获证明），即援引第 ７９条作出判决，无需再就被害人过错展开调查。
第三步，只有在第７９条无法适用，〔７８〕同时第８０条、第８１条也无法适用的情况下，才考虑
适用第７８条。〔７９〕笔者推测，由于针对 “违反管理规定，未对动物采取安全措施”要件很

少出现争执，依上述法律适用顺序，适用第７９条的案件有可能大幅度增加。

结　语

　　以上检验的结论是：其一，侵权责任法第７９条并不存在袁文所言的 “证明责任问题”，

也不会因为该问题而被搁置。其二，规范说并不排斥文义解释之外的其他解释方法，袁文

关于规范说本质缺陷的指责有失牵强。其三，“请求原因、抗辩、再抗辩”的解释方法与规

范说并不矛盾；袁文提出的证明责任分配方案恰恰违背了第７９条的立法意图。第７９条在司
法适用中的确存在某种程度的功能落空，但导致这一结果的不是立法缺陷，也不是传统证

明责任分配理论失灵，而是法官没有透过法条的文义和构造，发现正确的裁判规范 （法条
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比如 ＡＡ与 ＢＢ、ＣＣ、ＤＤ健康权、身体权纠纷案，上海市第一中级人民法院 （２０１１）沪一中民一 （民）终字

第３０９８号民事判决书；方玉霞与仲秀芬饲养动物损害责任纠纷案，江苏省镇江市中级人民法院 （２０１４）镇
民终字第１５３６号民事判决书；尤保华与北京贺鹏宇科技有限公司、张春红饲养动物损害责任纠纷案，北京市
昌平区人民法院 （２０１４）昌民初字第０９４７６号民事判决书；张存志与齐永彬饲养动物损害责任纠纷案，北京
市朝阳区人民法院 （２０１３）朝民初字第３０１５５号民事判决书；张广峰与王振山等饲养动物损害责任纠纷案，
辽宁省鞍山市铁东区人民法院 （２０１４）铁东民二初字第 ４６４号民事判决书；于秀卿与被告李泽桐、李胜利、
李、张庆霞健康权纠纷案，山东省济南市市中区人民法院 （２０１５）市少民初字第４号民事判决书；杨大明
与王运初饲养动物损害责任纠纷案，湖南省汉寿县人民法院 （２０１４）汉民初字第 １０９６号民事判决书；郑亮
与袁勇健康权纠纷案，上海市第一中级人民法院 （２０１５）沪一中民一 （民）终字第７２８号民事判决书；王宝
仓、王峥与单笑颜饲养动物损害责任纠纷案，北京市第三中级人民法院 （２０１５）三中民终字第０６１７０号民事
判决书；许某与蔡某饲养动物损害责任纠纷案，湖南省长沙市中级人民法院 （２０１４）长中民一终字第 ０２０７６
号民事判决书；付士英与董玉兰饲养动物损害责任纠纷案，山东省济南市中级人民法院 （２０１４）济民四终字
第１５４号民事判决书。
如果没有相关规定，原则上不能适用侵权责任法第７９条，而应适用第８０条或者第７８条。在适用第７８条时，
可以讨论被告是否采取了相应的安全措施。“未采取必要安全措施”虽然不是第７８条的权利成立要件，但可
以成为认定 “被害人是否存在重大过失”的间接事实。

比如当地没有相应的管理规定，或者虽有管理规定，但饲养人或管理人遵守规定，对动物采取了适当的安全

措施。

笔者没有发现体现这种思路的案例，但却找到两个在侵权责任法第 ８０条和第 ７８条之间进行取舍的案例。在
两个案件中，法官最后都认为，纠纷发生地不属于养犬管理规定明令禁止饲养烈性犬、大型犬的 “养犬管理

区”，因此无法适用第８０条，只能适用第７８条。参见肖贵涛与朱宏海饲养动物损害责任纠纷案，吉林省长春
市中级人民法院 （２０１５）长民二终字第９６３号民事判决书；金德铉与付金纪饲养动物损害责任纠纷案，辽宁
省抚顺市中级人民法院 （２０１５）抚中民终字第０１５２０号民事判决书。尽管这两个案例都没有直接涉及侵权责
任法第７９条，但其中的法律适用策略与本文建议的方案完全一致。



适用方案和证明责任分配方案）。换言之，恰恰不是规范说出了问题，而是没有妥善运用规

范说导致了问题。

　　笔者之所以对袁中华的论文进行检验，是因为其议题非常重要，需要来自学界同仁的
普遍关注。在袁文发表时，规范说还只是一种在民事诉讼法学界较有影响的理论，而现在，

这种理论已经进入最高人民法院颁布的 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉

讼法〉的解释》（法释 〔２０１５〕５号）。〔８０〕由于这种变化，准确理解规范说就有了更加现实
的意义。此外，诸如当事人和法官在法律适用中的作用、启动证明责任分析的条件、“再抗

辩思维”与 “规范说”的关系之类的问题，尽管在袁文中没有得到足够重视，在理论上也

都具有相当的重要性。

　　促成本文撰写的更重要的动因，是笔者对我国目前民事诉讼法解释学的方法论反思。
从论文形式和论证逻辑看，袁文属于法解释学研究。笔者理解的法解释学是这样一种学问：

它综合运用来自立法、司法、学理的各种资源，对法律条文进行文义的、体系的、目的的

解释，以便给法官的法律适用提供相对稳定的指南。袁文要做的大抵就是这样一件事。这

件事做好了，无疑会对侵权责任法的适用产生积极的影响。但以本文的检验来看，袁文对

侵权责任法第７９条的解释似乎在多个环节出了问题。结合这些问题，笔者愿就我国民事诉
讼法解释学谈几点看上去老生常谈，实际上常谈常新的建议。

　　首先，解释者应认真对待立法文本。法解释学的直接目的是为法官的法律适用提供可
接受的方案，延伸目的才是通过解释丰富法律的内涵，为法律的未来发展提供学理资源。

尊重立法者选择是法解释者的第一戒律。文义解释和体系解释之所以在各种法解释方法中

位居前列，就是因为法律文本被认为是发现立法者选择的基本线索。这意味着，解释者应

当尽一切可能避免脱离文义和构造来理解法条。尽管考虑到立法也会存在模糊甚至疏漏，

在疑难情况下，解释者可以而且应当引入历史解释、目的论解释来协助发现立法者的选择，

但是在做这样的处理时，解释者需要承担更多的说服责任。他应当告诉我们：有什么重要

的理由，使得正义的实现必须以抛弃立法文本为代价。在笔者看来，袁文的问题之一就是，

它在没有对立法者意图以及反映这种意图的法条结构进行深入解读之前，或者说在没有对

其他的解读可能性进行排除之前，就草率地背离了法条文本。

　　其次，解释者应认真对待司法实践。立法的本意是为司法活动提供规则，为了做到这
一点，立法首先不能脱离司法实践。立法者关于规范要件的表述，无疑是以过去以及现在

的司法实践作为背景的。另一方面，立法一旦颁行，对法条意义进行后续建构的任务就主

要落在了司法人员肩上。因此，在解释法条时，无论如何不能忽略来自司法实务的表达。

这种表达不仅关乎我们对法条适用情况的判断，而且关乎我们对法条自身意蕴的发现。在

笔者看来，袁文最大的疏漏就在于没有对侵权责任法第７９条的司法实践给予关注。
　　最后，解释者应认真对待通说。所谓通说，是指学界针对某一争议问题，经过长时间
讨论形成的，由大多数学者 （特别是权威学者）认可的观点和意见。〔８１〕通说的正当性不是

来自学术民主，而是在目前这个阶段，支持通说的那些理由看上去比支持其他学说的理由
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规范说与侵权责任法第７９条的适用

〔８０〕
〔８１〕

参见前引 〔５〕，沈德咏主编书，第３１３页以下。
参见黄卉：《论法学通说》，《北大法律评论》２０１１年第２期，第３３５页。



更有说服力。通说的存在对法解释学具有重要意义，因为它可以极大地简化争论，降低交

流成本。—般情况下，支持通说不需要太多论证———因为通说已经被反复论证过；反对通说

则需要承担更多的论证、说服义务———因为反对理由大多数已经被驳斥。对于民事诉讼证明

责任问题，规范说无论在学理上还是在实务上都是通说，这一通说历经半个多世纪屹立不

倒，说明它本身具有很强的生命力。袁中华对这个学说提出批评，就要比一般的学术讨论

负担更多说服义务。遗憾的是，袁文只是简单指出规范说过分重视文义解释，既没有就此

提出充足的支持理由，也没有对可能的反对理由予以排除，甚至在关键论据上存在比较严

重的误读。这一切，都让其对规范说的批评显得说服力不够。

　　无论如何，撰写本文让笔者学到很多。感谢袁中华提出了一个颇具理论张力的话题。
笔者不揣浅陋加入其中，是因为相信这种讨论是积极的、建设性的。希望这种讨论能在更

多同仁中展开，也希望严肃的、针锋相对的学术批评能成为我国民事诉讼法学研究中的一

道风景。
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ｏｆｔｈｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎａｎｄｔｏｆｉｎｄｔｈｅｐｒｏｐｅｒａｌｌｏｃａｔｉｏｎｏｆｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆａｎｄｔｈｅｒｉｇｈｔｓｅｑｕｅｎｃｅｔｏａｐｐｌｙ
ｔｈｅｃｌａｕｓｅｓ．Ｉｔｉｓｔｈｅｉｎｃｏｒｒｅｃｔａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｎｏｒｍｔｈｅｏｒｙ，ｒａｔｈｅｒｔｈａｎｔｈｅｆａｉｌｕｒｅｏｆｔｈｅｎｏｒｍｔｈｅｏｒｙ，
ｔｈａｔｌｅａｄｓｔｏｔｈｅｐｒｏｂｌｅｍ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆ，ｎｏｒｍｔｈｅｏｒｙ，Ａｒｔｉｃｌｅ７９ｏｆＴｏｒｔＬｉａｂｉｌｉｔｙＬａｗ，ｌｉｔｅｒａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ，
ｃｏｕｎｔｅｒｄｅｆｅｎｓｅ
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