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 重 要 論 文 導 讀 ○1E

A   
 

侵權法：私法自治或國家統制  
 
編目：民法 
 

出處 月旦法學雜誌，第 289 期，頁 81-103 

作者 簡資修教授 

關鍵詞 侵權法、過錯責任、嚴格責任、私法自治、國家統治 

摘要 

非契約之事後損害賠償法，在臺灣稱「侵權行為法」，在中國大陸稱「侵

權責任法」。侵權行為法意味了損害賠償責任是來自於責任人自己之行

為，而侵權責任法則意味了損害賠償責任是來自於法律之分配。前者，

私法自治之實現；後者，國家統制之展現。不過，在臺灣，過失被客觀

化，以致於過失責任之私法自治意涵被遮蔽；在中國大陸，其過錯責任

甚至在觀念上不區分主觀的過失與客觀的不法，而「無過錯責任」也出

現，則私法自治稀釋殆盡矣。 

重點整理 

一、過失客觀化 

(一)過失客觀化的基礎 

避免防治能力越差的人，越無須負擔損害賠償責任。舉例而言，

視力不佳的人開車撞人，對其而言，已經盡力在自己發現行人

的最後關頭踩下剎車而難謂有過失。然而如此結論違背法感

情，於是採取過失客觀化，要求其與明眼人相同的過失標準，

而負損害賠償責任。 

(二)對於過失客觀化的批評 

過失客觀化事實上根本無法達成。以同樣例子而言，明眼人開

車超速撞到人，除非是故意，否則必然也是竭其所能欲避免損

害發生，但最後常常依然求其負損害賠償責任。 

(三)以法律經濟學觀點分析 

1.漢德公式 

若無該行為所失去的預期利益 B、若無該行為所減少的預期

損害 PL，兩者相比較。若前者大於後者，則行為人不必負損

害賠償責任；反之，若前者小於後者，則行為人應予負責。 

2.開車超速撞到人應否負損害賠償責任，應取決於其決定超速

或未減速的時候，而非發現路人踩下剎車的時候，蓋後者只

是身體的自動反應而非「行為」。 

3.在 B 相同（節省的時間利益）的情況下：對明眼人而言，若

無超速所能減少的損害 PL 較小；而對視力差的人而言，若無

超速所能減少的損害 PL 較大。從而，可得出，視力差的人過
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失責任標準比明眼人來得高，根本無庸訴諸於過失客觀化來

解決問題。 

二、過失的認定 

(一)實務的問題 

過失的認定在台灣司法實務往往被「後見之明的偏誤」所蒙蔽。

尤其在醫療過失的判決理由中，常常只是事後因果關係的描

述，而沒有過失認定的價值判斷與利益衡量。而在車禍過失的

判決中，經常以「未保持安全距離」為過失認定的依據，但這

也只是事實的描述（撞車撞人若非故意，必然是出於未保持安

全距離），而未為過失的實質認定。 

(二)申言之，若無侵權法基本原理的指引，只能夠從事實導出規範，

將淪為事實解釋事實。 

三、推定過失責任 

(一)性質辨明 

1.不論是推定過失責任或者無過失責任，都只是過失責任的特

殊態樣，而非與過失責任相對立的責任類型。換言之，推定

過失或無過失責任的成立，仍係基於行為的危險性，只不過

是「更加危險」或者「極端危險」。 

2.從而，「無過失責任」一詞存在誤導作用，應該捨棄。 

3.至於立法者之所以制定某些「推定過失責任」，即意味著：漢

德公式 B < PL 比較容易成立（該行為態樣的 PL 遠大於其他

行為態樣的 PL）。當行為人有阻卻違法事由時，因 B 值大幅

提升而超越 PL，所以免予負損害賠償責任；當被害人具有與

有過失情事時，因 P（侵權行為所致的損害發生機率）降低，

行為人同樣將有可能免除損害賠償責任。 

(二)案例分析：無照駕駛與未戴安全帽 

1.甲未成年無照騎機車載乙，乙未戴安全帽。兩人共乘遭丙撞

上，乙受傷。最高法院判決認為，甲無照駕駛和乙未戴安全

帽而受傷，兩者之間僅具條件因過關係而不具相當因果關

係，甲免負損害賠償責任。 

2.事實上，本案中甲無照駕駛和乙受傷其實根本無條件因果關

係，乙之所以受傷是因為丙在後方未保持安全距離。此時，

甲有無駕照都不會改變乙是否受傷的機率，漢德公式中的 P

值為 0，甲毋庸負責。求諸於相當因果關係的「相當性」而論

述並無必要。 

3.至於乙未戴安全帽，確實是致使其自身受傷的原因，然屬於

乙自行承擔危險，阻卻甲的不法。此際，漢德公式中的 P 值

雖然不為 0，但因存在阻卻違法事由，甲尊重乙的自主決定利

益 B 大於 PL。 
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(三)案例分析：抽砂致蚵苗無法著床 

1.此一大家所熟習的案件中，某工程公司受經濟部工業局委託

於雲林外海抽砂，造成海水混濁。其應否對蚵農負損害賠償

責任，最高法院將重點放在蚵苗無法順利著床究竟是權利侵

害，抑或者僅是純粹經濟上損失。 

2.然而，該公司之行為既然是受政府委託執行公共事務，極有

可能主張阻卻違法。實務錯認民法第 191 條之 3 的性質，認為

本條已推定不法，而僅能以其他要件不存在而免除責任，採

取與過失責任對立的論證，並不妥適。 

(四)案例分析：媽媽嘴咖啡案 

1.本案中，咖啡廳店長在客人的飲料內摻加藥物使其在店內昏

迷，接著將客人扶至店外殺害。咖啡廳老闆是否應連帶負損

害賠償責任，法院主要基於其未建立一套通報機制流程，使

其他店員無法及時應變而阻止悲劇發生，而為肯定之見解。 

2.僱傭關係中，因為僱傭人對於受僱人有指揮監督的權限，所

以受僱人形同僱傭人的工具。然而，當受僱人利用職務之機

會故意侵害他人時，受僱人便不再單純是僱傭人的工具，自

無理由要求僱傭人連帶負損害賠償責任。此時，在漢德公式

中，P 值趨近於零，因為受僱人既然是出於故意，僱傭人幾乎

沒有阻止損害發生的餘地。 

四、權利與利益的區別保護？ 

(一)精細區分權利與利益，可能付出的代價是責任原理的遮蔽，而

造成過失責任的破碎化。並且，如此操作法律的成本也將增加，

因為一來權利利益的區分並非絕對清楚，在個案中成為爭執焦

點反而增加訴訟成本；二來，利益本身的保護日漸重要，以門

檻加以排除之，社會付出的法律成本反而更高。 

(二)在漢德公式下：權益價值較高者，L 值較大；權益公示性較高

者，P 值較大，因為預見可能性較高。從而，愈是權利（價值

高、公示性高）者，侵害者越有可能負損害賠償責任；愈是利

益（價值較低、公示性較低）者，侵害者較有可能不須負責。 

五、侵權責任與契約責任 

(一)近來實務採取請求權競合的觀點，破壞私法自治體系 

民事權利的釐定，本質上就是損害是否可受賠償的決定。而基

於私法自治原則，損害之分配應以契約為優先；當不存在、未

訂立契約時，始有「法定」之責任。此一法定責任是補充性質

的任意規定，而非係否定性質的強制規定。從而，法律邏輯上，

契約責任與侵權責任之競合是不可能發生的。 

(二)案例分析：玻璃娃娃案 

1.本案中，因為體育課下雨更改上課地點至地下室，甲徵得玻
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璃娃娃患者乙的同意，將其抱下樓，但卻因濕滑跌倒，致乙

重傷不治。 

2.對此，法院始終立基於甲之行為應適用侵權行為的規範，從

而民法第 220 條可參酌，但並非直接適用；又甲之行為另適

用民法第 175 條，僅就故意重大過失負責，是免負損害賠償

責任。然而，本案根本不符合民法第 175 條所定之情形，所

謂第 220 條可參酌但非直接適用也意味不明。法院論述上，

實應直接適用民法第 220 條的規定，蓋甲乙間實際上存在契

約關係，只不過是無償契約而已。 

(三)案例分析：大眾契約責任 

1.比如核子損害賠償法、消保法上商品責任、公路法上責任，

即便係該等危險責任的規定，也存在一些免責事由：比如不

可抗力的事變或者被害人與有過失。該等免責事由存在的目

的，是為了避免使漢德公式中的 PL 過大，否則預期損害太大、

損害賠償過鉅，顯然會使行為人選擇不行為，該行為（即使

具備危險）背後帶來的正面社會價值也將完全被排除。危險

責任中常常有損害賠償額度限制的規定也是基於此一原理。 

2.上開嚴格責任其實是契約責任，相對於侵權責任，應該要優

先適用，無所謂競合的問題。 

(四)案例分析：醫療契約 

1.台灣當前的醫療責任，在漢德公式下，PL 極大（與契約不等

價的損害賠償責任、刑事處罰的威脅、醫療責任的高標準、

消滅時效的不確定），但 B（醫療收費）卻無法與之抗衡。 

2.醫療法第 82 條之增訂與修正表明醫療責任不適用嚴格責任，

然而其實，如果台灣法院自始以契約責任（B=PL）去分配醫

療事故的損害，該等規定並不必要。反之，若台灣法院持續

視醫療責任為侵權責任，該等規定所能產生的效果也不大。 

六、過失責任與債權物權之分 

(一)債權與物權之所以有別，後者效力優於前者，也是過失責任的

展現。舉例而言，一物二賣中的前買受人不能對後買受人主張

損害賠償，也是因為後買受人並無過錯可言。 

(二)進一步以漢德公式為分析：物權人甚難知悉有相衝突的債權存

在，因債權不具公示性，從而對其而言 P 值甚低，難求其負損

害賠償責任；反之，債權人很容易知道存在相衝突的物權，因

物權具備公示性，對其而言 P 值偏高，較易成立損害賠償責任。 

(三)台灣民法第 757 條採取物權法定主義，遮蔽了上開債權物權區

分的基本原理，以之作為政策工具（如：民法第 425 條所有權

讓與不破租賃的規定），違反了法律體系，也導致許多浪費。 
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─、簡資修，〈權利之經濟分析：定分或效率〉，《法令月刊》，第 68 卷

第 9 期，2017 年 9 月。 
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※延伸知識推薦，都可在最多法學資源的【月旦法學知識庫】

www.lawdata.com.tw 立即在線搜尋！




