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提供劳务自然人遭受意外伤害的法律适用研究

———基于 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句适用的统计分析

吴　 桐　 胡大武

　 　 〔摘要〕 　 在自然人劳务提供者自身遭受意外伤害时适用过错责任的规定忽视了不同劳务

提供者所从事劳动的差异性ꎮ 试图用民事平等法则裁判自然人之间所形成的雇佣关系恰恰是对

公平价值的背离ꎮ 在现行法律背景下ꎬ 司法者应当秉承职业健康安全理念ꎬ 细分自然人劳务关

系类型ꎬ 在充分考虑案件中劳务提供者所提供劳务的从属性因素、 营利性因素和危险性因素基

础上做出正确的裁判ꎮ «人身损害赔偿司法解释» 中有关雇佣关系的规定应视为 «侵权责任

法» 第 ３５ 条后句之特殊情形ꎬ 雇主责任属于劳务接受者责任的特殊规定ꎬ 对于具有从属性劳

务关系的自然人劳务提供者在工作过程遭受意外伤害的ꎬ 裁判者应回归 «人身损害赔偿司法

解释»ꎬ 由劳务接受者承担具有严格责任性质的雇主责任ꎮ
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一、 问题的提出: 提供劳务自然人遭受意外

伤害责任分配的司法实践

　 　 在对待 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条

雇主承担无过错责任规定和 «侵权责任法» 第 ３５
条后句过错责任规定的态度上ꎬ 我国司法裁判文

书显示ꎬ 不同法官裁判时存遵守、 变通或一定程

度抵制等不同的司法心里ꎮ 在司法上ꎬ 因雇佣关

系纠纷被明确纳入 “提供劳务者受害责任纠纷”
案由中①ꎬ 在 １０００ 份 “提供劳务者受害责任纠

纷” 案由的裁判文书中ꎬ 将 «人身损害赔偿司法

解释» 作为裁判依据的案件 ７１１ 件②ꎬ 将 «侵权

责任法» 作为裁判依据的案件 ６７９ 件③ꎬ 将 «民

法通则» 作为裁判依据的案件 ２２１ 件④ꎬ 将 «合
同法» 作为裁判依据的案件 ３０ 件ꎬ 将 «安全生

产法» 作为裁判依据的案件 １ 件ꎮ 可见ꎬ 在 “劳
务提供者遭受意外伤害纠纷” 案件中ꎬ 以适用频

率高低为序ꎬ 法院判决依据分别是 «人身损害赔

偿司法解释» «侵权责任法» «民法通则» «合同

法» «安全生产法»ꎮ 统计显示ꎬ 在裁判 “提供劳

务者受害责任纠纷” 案中ꎬ 法院裁判依据尽管多

样ꎬ 但如何处理 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句同

«人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条之间的关系乃

是裁判者面临的重大难题ꎮ
(一) 遵守: «侵权责任法» 第 ３５ 条后句取

代论

有学者认为ꎬ «侵权责任法» 将雇佣人责任
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改为使用人责任ꎬ 并由过错推定责任改为无过错

责任ꎮ⑤统计显示ꎬ 在 １０００ 份裁判文书中ꎬ 有 ６１９
件直接接受劳务者因雇佣而承担责任ꎮ 在饶某因

与吕某甲、 何某提供劳务者受害责任纠纷案件中ꎬ
二审法院认为⑥: “根据新法优于旧法、 上位法优

于下位法的法律适用原则ꎬ 提供劳务方与接受劳

务方 (即雇员与雇主) 之间的责任认定应适用

«侵权责任法» 第 ３５ 条之规定ꎮ 原审法院依据

«人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第 １ 款的规

定ꎬ 判决雇主何某承担雇员吕某甲的损害赔偿责

任系适用法律不当ꎬ 应予纠正ꎮ” 在荆伟与王伟

兰提供劳务者受害责任纠纷案中⑦ꎬ 二审法院认

为: “关于争议是由谁提供的劳动工具马登的问

题ꎬ 双方当事人各执一词ꎬ 且均没有证据证明自

己的主张成立ꎮ 在此种情况下ꎬ 可以依据双方存

在的劳务关系ꎬ 认定雇主应当承担赔偿责任ꎮ”
在该案中ꎬ 法院根据双方的劳务关系认定雇主责

任ꎬ 将雇佣关系纳入劳务关系范畴ꎬ 并适用 «侵
权责任法» 第 ３５ 条后句之规定ꎬ 裁定接受劳务

者承担 ９０％责任ꎬ 提供劳务者承担 １０％ ꎮ 在陈蒋

兴诉谢志龙、 朱先伟提供劳务者受害责任纠纷一

案中⑧ꎬ 法院回避了当事人是否有雇佣关系问题ꎬ
直接认定双方为劳务关系ꎬ 径直适用 «侵权责任

法» 第 ３５ 条后句之规定ꎮ 在杭州市中级人民法

院受理的乔哲江、 何新装与浙江自理建设集团有

限公司、 杭州市夏衍幼儿园提供劳务者受害责任

纠纷案中ꎬ 裁判认定: 根据 «侵权责任法» 第 ３５
条后句规定ꎬ 在雇佣关系中ꎬ 雇员受到损害的ꎬ
雇主承担过错责任ꎮ 该规定已经取代了 «人身损

害赔偿司法解释» 第 １１ 条雇主承担无过错责任

的规定ꎮ⑨

笔者统计ꎬ 在 １０００ 份裁判文书中ꎬ 满足如下

两个条件的裁判文书有 ２４ 份ꎬ 即: 第一ꎬ 仅在劳

务提供者和接受者之间进行责任分配ꎻ 第二ꎬ 仅

依据 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句作为裁判依据ꎮ
２４ 份裁判文书中劳务关系接受者和劳务提供者之

间的责任份额比例显示ꎬ 即便是在取代论的裁判

案件中ꎬ 劳动者担责的份额也很少ꎬ 雇主承担责

任份额远大于雇员ꎮ 在 ２４ 件裁判文书中ꎬ 劳务提

供者承担责任的最高比例为 ５０％ ꎬ 案件数为 １
件ꎻ ２４ 件案件中ꎬ 劳务提供者承担的责任均为

５０％ (包括 ５０％ ) 以下ꎻ 劳务提供者不承担责任

的案件 ６ 件ꎬ 占比为 ２５％ ꎮ 相反ꎬ 劳务接受者承

担 ５０％ 以上 (不包括 ５０％ ) 责任的案件 ２３ 件ꎬ
占比为 ９５ ８３％ ꎬ 雇主承担全责的 ６ 件ꎬ 占比为

２５％ ꎮ 若综合算之ꎬ 在 ２４ 件案件中ꎬ 劳务提供者

平均承担的责任份额为 ２０ ４２％ ꎻ 劳务接受者承

担的责任份额平均为 ７８ ３３％ ꎮ⑩

(二) 坚守雇佣关系

«人身损害赔偿司法解释» 有关雇佣关系责

任配置的规定表明最高人民法院在雇员遭受安全

生产事故问题上采取了 “中间道路”ꎮ 一方面ꎬ
对过错责任原则的适用进行了限制ꎬ 另一方面又

抑制了基于绝对无过错责任原则衍生出的劳务提

供者被假定为天生弱者而当然免责的主张的宽泛

适用ꎮ 这意味着ꎬ 当劳务提供者因违反工作场所

中严格的绝对义务而承担责任时ꎬ 法院不得不考

虑: 法律旨在保护疏忽大意的劳务提供者ꎬ 但相

比较而言ꎬ 劳务接受者仍处于更有利控制和避免

风险的地位ꎮ 所以ꎬ 只有在极少数案件如因提供

劳务者故意或者任性轻率行为导致自身伤害时才

会以共同过失原则而减少劳务接受者的损害赔偿ꎮ
同时ꎬ 劳务提供者是否具有故意或轻率行为需要

由劳务接受者举证ꎮ 在一些家政服务员遭受意外

伤害的案件中ꎬ 劳务提供者基于自己的判断产生

了一个超出劳务接受者控制范围之外的新的独立

风险ꎮ 在众多擦洗玻璃的家政服务员坠楼事故中ꎬ
该类情形较为普遍ꎮ在雇主责任的 ６１９ 份裁判文

书中ꎬ 共计 １９６ 份裁判文书适用 «人身损害赔偿

司法解释» 第 １１ 条ꎬ 占 １０００ 份裁判文书中的

１９ ６％ ꎬ 其又有适用该条第 １ 款和第 ２ 款之别ꎮ
１. 在 １９６ 份文书中ꎬ 仅将 «人身损害赔偿司

法解释» 第 １１ 条第 １ 款作为唯一裁判依据ꎮ 该类

裁判文书仅 １１ 份ꎬ 其中 １０ 份裁判文书显示劳动

者受伤ꎬ 都未签订任何合同ꎮ 在 «侵权责任法»
生效后ꎬ 很多法院在裁判雇佣关系案件的时候ꎬ
仍然适用 «人身损害赔偿司法解释»ꎮ 雇佣关系

不同于承揽关系、 居间关系中的劳务提供关系ꎮ
即便 ２０１１ 年最高人民法院将 ２００８ 年 «民事案件

案由规定» 的劳务 (雇佣) 关系统一为劳务关系

案由后ꎬ 司法实践中仍存在着这种区分ꎮ 例如ꎬ
在郑某与被上诉人张某、 重庆某某运输有限责任

公司提供劳务者受害责任纠纷一案中ꎬ 尽管法院

将该案案由确定为提供劳务者受害责任纠纷ꎬ 但

仍认为 “其本人虽有一定的不慎ꎬ 但并不属于重

大过错ꎬ 则一审未减轻郑某的赔偿责任并无不

当ꎮ”显然ꎬ 在该案中ꎬ 法院尽管将雇佣定位为

劳务ꎬ 但并未适用 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句

所规定的过错责任ꎬ 而适用雇主责任ꎮ 在该案中ꎬ
张某长期受雇是法院适用 «人身损害赔偿司法解

释» 的前提之一ꎮ 相较于那种仅基于特定时间内

完成某项工作ꎬ 一旦该工作结束双方关系终止的
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临时劳务关系ꎬ 雇佣关系则有本质的区别ꎮ １１ 份

裁判文书中劳务提供者和接受者承担的责任份额

分配情况显示ꎬ 在坚守雇佣关系的裁判案件中ꎬ
劳动者担责的份额更少ꎬ 雇主承担责任份额远比

雇员大得多ꎮ 在 １１ 件裁判文书中ꎬ 劳务提供者承

担责任的最高比例为 ４０％ ꎬ 案件数为 １ 件ꎻ 承担

４０％ (包括 ４０％ ) 以下责任的案件为 ２ 件ꎬ 占比

为 １８ １８％ ꎻ 劳务提供者不承担责任的案件 ９ 件ꎬ
占比为 ８１ ８２％ ꎮ 相反ꎬ 劳务接受者承担责任份

额都在 ６０％ (包括 ６０％ ) 以上ꎬ 雇主承担全责

的 ９ 件ꎬ 占比为 ８１ ８２％ ꎮ 若综合算之ꎬ 在 １１ 件

案件中ꎬ 劳务提供者承担责任的平均份额为

６ ３６％ ꎻ 劳务接受者承担的责任份额平均为

９３ ６４％ ꎮ 统计数据表明: 尽管 ８１ ８２％ 的案件

中ꎬ 劳务接受者承担全责ꎬ 但是仍有 １８ １８％ 的

案件中劳务提供者仍然担责ꎮ 就改判率而言ꎬ １１
份裁判文书中ꎬ 有 ４ 个案件被改判ꎬ 改判率为

３６ ３６％ ꎮ 这表明法院在适用 «人身损害赔偿司

法解释» 第 １１ 条第 １ 款时并非贯彻了无过错责任

原则ꎮ 在 １１ 份裁判文书中ꎬ 有 ２ 份裁判文书显示

劳动者因 “违反安全操作规范和工作规定” 而担

责ꎮ 而 “劳动者未尽安全注意义务” 则没有成为

适用该条的理由ꎮ 这一裁判现象表明: 一方面该

类裁判显示了裁判者对于劳动者承担责任的谨慎

态度ꎬ 另一方面说明该类裁判在一定程度上否定

了雇主责任的绝对无过错责任原则的适用ꎮ
２. 将 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第

１ 款和第 ２ 款同时适用ꎮ 该类裁判文书共计 １２
份ꎬ 其中ꎬ 劳务提供者承担责任的平均比例为

８ ３３％ ꎬ 劳务接受者承担责任的平均比例为

８３ ７５％ ꎮ 相较于仅适用 «人身损害赔偿司法解

释» 第 １１ 条第 １ 款为裁判依据的裁判文书而言ꎬ
在劳务提供者责任承担比例方面增加了 １ ９７％ ꎬ
而在劳务接受者方面ꎬ 则减少了 ９ ８９％ ꎮ 需要求

证的是: 在依据 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１
条第 ２ 款裁判的时候ꎬ 其前提条件是雇佣关系的

确认ꎻ 按照逻辑推断ꎬ 由于有其他人承担连带责

任ꎬ 裁判者分配劳务提供者意外伤害风险责任时

具有更大的灵活性ꎮ 在此常理下ꎬ 劳务提供者承

担的责任可以更少些ꎮ 因为在分配较低责任份额

给劳务提供者之后ꎬ 雇主同承担连带责任者之间

更有能力共同分担雇主责任ꎮ 但是ꎬ 本统计数据

并没有得出这样的结论ꎮ 这表明ꎬ 即使在认同

«人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条的裁判文书

中ꎬ 法院也并没有按照无过错责任原则分配责任ꎮ
在司法实践中ꎬ «人身损害赔偿司法解释» 第 １１

条的适用被打了折扣ꎮ
(三) 区分并用

据统计ꎬ 在 １０００ 份裁判文书中ꎬ 同时适用

«侵权责任法» 第 ３５ 条和 «人身损害赔偿司法解

释» 第 １１ 条 的 裁 判 文 书 有 ２０１ 份ꎬ 占 比

２０ １０％ ꎮ 其中ꎬ 同时将 «侵权责任法» 第 ３５ 条

后句和 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第 ２
款作为裁判依据的案件 ３５ 件ꎻ 同时将 «侵权责

任法» 第 ３５ 条后句和 «人身损害赔偿司法解释»
第 １１ 条第 １ 款作为裁判依据的 １６６ 件ꎮ 在 １６６ 件

案件中ꎬ 在劳务接受者承担雇主责任类型中ꎬ 仅

将 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第 １ 款和

«侵权责任法» 第 ３５ 条后句作为适用依据的 ４４
件ꎬ 只将 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第

２ 款和 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句作为适用依据

的 ７ 件ꎮ 统计数据表明ꎬ 在判定劳务接受者是否

承担雇主责任的时候ꎬ 按照 «人身损害赔偿司法

解释» 相关规定认定ꎮ 一旦认定雇主责任成立ꎬ
需要划分劳务提供和接受双方责任大小时ꎬ 则依

据 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句之过错责任原则

规定ꎬ 考虑劳务提供者是否有过错ꎮ 这也是诸多

法院将 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条同

«侵权责任法» 第 ３５ 条后句ꎬ 或者 «民法通则»
第 １３１ 条等混同适用的根本原因ꎮ 在 (２０１４) 鄂

武汉中民二终字第 ００３４６ 号案件中ꎬ 法院认定:
劳务提供者何绍友与丁波之间的雇佣关系系个人

之间的劳务关系ꎬ 根据 «中华人民共和国侵权责

任法» 第 ３５ 条之规定ꎬ 提供劳务一方因提供劳

务受到损害的ꎬ 应按双方各自过错承担相应的责

任ꎮ 本案件中ꎬ 作为提供劳务一方的何绍友
对事故的发生具有一定过错ꎬ 应自负一定比例的

责任ꎬ 原审酌定其自负 ３０％ 的责任并无不妥ꎬ 二

审予以支持ꎮ
在 ４４ 件仅将 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句和

«人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第 １ 款作为裁

判依据的案件中ꎬ 综合算之ꎬ 劳务提供者平均承

担的责任份额为 ２１ １４％ ꎻ 劳务接受者承担的责

任份额平均为 ７８ ８６％ ꎮ ４４ 件案件统计显示: 在

雇佣关系条件下ꎬ 法官原则上依据 «侵权责任

法» 第 ３５ 条后句规定的过错责任原则裁决案件ꎮ
但是ꎬ 如果意外伤害属于安全生产事故ꎬ 需要适

用连带责任规则时ꎬ 法官则依据 «人身损害赔偿

司法解释» 第 １１ 条第 ２ 款裁决ꎮ在普海龙诉上

海东圣建筑工程 (集团) 有限公司等提供劳务者

受害责任纠纷一案中ꎬ 对于劳务接受方的主要

义务被表述为: “董仕科作为接受劳务一方ꎬ 有
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义务为劳务者提供必要、 安全的工作场所和作业

工具ꎬ 而普海龙作为提供劳务一方也应当在工作

过程中负有安全谨慎注意义务ꎮ 本案普海龙在提

供劳务过程中从三米高处摔下受伤ꎬ 根据现有证

据无法证实普海龙从高处摔下系其自身疏忽大意

所致ꎬ 还是董仕科提供的作业工具在安全保障方

面存在瑕疵ꎮ 故法院根据本案的实际ꎬ 酌情确定

董仕科对蒲海龙的损害承担 ５０％ 的责任”ꎮ 在本

案中ꎬ 法院在适用 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句

的基础上ꎬ 适用 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１
条第 ２ 款所规定的连带责任ꎬ 本质上是将工程发

包中非法承包案按照非劳动关系处理的ꎮ 在 ７ 件

同时依据 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第 ２
款和 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句作为裁决依据

的裁判文书中ꎬ 综合算之ꎬ 劳务提供者平均承担

的责任份额为 ２４ ２８％ ꎻ 劳务接受者承担的责任

份额平均为 ６５ ７２％ ꎮ
(四) 基于平均责任比的分析

从无过错责任到过错责任的改变ꎬ 对于劳务

提供者和劳务接受者而言ꎬ 责任砝码的倾斜在多

大程度上为弱者赢得了正义? «侵权责任法» 第

３５ 条究竟在多大程度上改变了 «人身损害赔偿司

法解释» 第 １１ 条所确定的雇主责任? 通过对有

关劳务提供者受害责任纠纷裁判者法律适用后的

总体责任平均统计表明: (１) 从总的责任分配比

例看ꎬ 无论是哪种选择ꎬ 劳务提供者承担的责任

份额都相对于劳务接受者而言更少ꎮ 在主张 «侵
权责任法» ３５ 条后句替代论的裁判案件中ꎬ 劳务

提供者平均承担的责任份额为 ２０ ４２％ ꎻ 劳务接

受者承担的责任份额平均为 ７８ ３３％ ꎮ 在坚守雇

佣关系论案件中ꎬ 劳务提供者平均承担的责任份

额为 ６ ３６％ ꎻ 劳务接受者承担的责任份额平均为

９３ ６４％ ꎮ 这表明司法长期实践所形成的裁判思维

显著地影响了法官的决策ꎬ 司法裁判并不会因新

法而带来实质上的影响ꎮ 另一方面ꎬ 不管适用什

么样的法律规范ꎬ 面对伤痕累累的劳动者ꎬ 法官

不得不思考司法裁判在解决社会问题中的社会后

果ꎮ 在该类案件中ꎬ 很少看到裁判者作为冰冷的

旁观者存在ꎮ 裁判者群体在极力找寻给予劳务提

供者救济的法理依据ꎮ 即便对于那些坚持第 ３５ 条

后句替代论的裁判者亦是如此ꎮ (２) «侵权责任

法» 颁布后ꎬ 更多的裁判文书呈现出总体上增加

劳务提供者责任的趋势ꎮ 在劳务提供者责任承担

方面ꎬ 由适用 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１
条第 １ 款雇主承担无过错责任时的 ６ ３６％到 «人
身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第 ２ 款和 «侵权

责任法» 第 ３５ 条后句共同适用的 ２４ ２８％之责任

差异ꎬ 增幅达到 １７ ９２％ ꎮ 更有甚者ꎬ 即便在可

能认定为劳动关系的案件中ꎬ 法院仍可能裁决

劳务提供者承担较大比例的责任份额ꎮ (３) 相当

多的司法裁判在学理上将 «人身损害赔偿司法解

释» 第 １１ 条第 １ 款雇主无过错责任原则修订为过

错责任原则ꎬ 以此达至 «人身损害赔偿司法解

释» 第 １１ 条和 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句在适

用上的一致性ꎮ

二、 裁判纠偏: 走出侵权法

第 ３５ 条后句的适用误区

　 　 在司法实践中ꎬ 一方面ꎬ 劳务提供者通常基

于下列原因主张劳务接受者应该担责: 因器械或

者工具的缺陷而受到伤害ꎬ 而劳务接受者本应纠

正这些缺陷ꎻ 或者因劳务接受者的疏忽大意而遭

受伤害ꎻ 或者劳务提供者因遵守或者执行命令而

受到伤害ꎻ 或者因其同事遵守规程或者遵守劳务

接受者的命令而受到伤害等ꎮ 另一方面ꎬ 劳务接

受者也往往基于如下原因主张劳务提供者承担责

任: 劳务提供人遭受意外伤害是因其不谨慎所致ꎬ
劳务提供者明知风险存在ꎬ 应遵循 “风险自负原

则”ꎬ 即劳务提供者在接受工作时就已经了解该

工作所存在的风险ꎬ 接受工作就表明对这些风险

的接受ꎮ 不过ꎬ 从举证责任角度看ꎬ 劳务提供者

很难证明劳务接受者的过错ꎬ 并且劳务接受者也

可以通过证明上述抗辩事由的存在而规避责任ꎮ
显然ꎬ 在私法的逻辑下ꎬ 自然人之间提供劳务遭

受意外伤害的ꎬ 劳务提供人将不得不承担诸多不

利后果ꎮ 面对这些不利后果ꎬ 若法官对 «侵权责

任法» 第 ３５ 条后句的适用处置不当ꎬ 会导致裁

决结果有失公允ꎬ 这表现在以下方面:
(一) 裁判技术上采取了一刀切的处理方式ꎬ

未能反映劳务类型的多样形态

当今社会利用他人之劳务从事工作的关系非

常广泛ꎮ 从大规模企业的劳动关系到个人之间的

劳务关系ꎬ 或者从营利性的行业到非营利性的家

庭劳务ꎬ 还有从普通行业到危险性的行业ꎬ 各不

相同ꎮ １０００ 份判决亦显示劳务提供人的劳务内容

多种多样: 安全生产性劳务 ４５０ 件ꎬ 占比最高ꎮ
此外ꎬ 装修 (室内、 室外) 案件 ５６ 件ꎬ 家政服

务 ６ 件ꎬ 人工搬运和装卸货物 ７５ 件ꎬ 运输劳务

７８ 件ꎬ 餐饮、 教育卫生、 销售等服务性工作 ３９
件ꎬ 农村里的搭建、 拆除、 维修房屋等劳务 １３７
件ꎬ 农业劳务 ３１ 件ꎬ 其他劳务 １２８ 件ꎮ
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试图通过适用 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句

便解决所有的因劳务提供引起的纠纷ꎬ 根本无法

适应复杂的劳务关系现实ꎮ 裁判者应根据实际情

况采取最恰当的法律规定以及法律构成ꎮ 从这个

意义上看ꎬ 限定 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句的

适用乃正确的方向ꎮ 不过ꎬ 也恰恰因为劳务提供

者和接受者之间的关系多种多样ꎬ 即使采用类型

化方式ꎬ 也应该认识到 «侵权责任法» 第 ３５ 条

后句适用与不适用的界限是变化的ꎮ 因此ꎬ 考虑

到保护受害人的权益ꎬ 应该减轻因劳务提供而遭

受伤害者的证明责任ꎬ 以保留该条适用的灵活性ꎮ
不同的劳务关系反映了不同当事人之间的社

会地位差别、 经济条件的差异ꎮ 这种差异往往成

为法律调整相关社会关系的重要因素ꎮ 不同劳务

关系之间的差异不仅是矛盾双方抗辩对方或支持

己方观点的关键支撑ꎬ 亦是法院选择裁判依据的

参考因素ꎮ 这种差别化的劳动意味着劳动者遭受

意外伤害后应适用不同的救济方式、 救济力度和

救济理念ꎮ 毫无疑问ꎬ 劳务一词具有广泛的内涵

的特点决定了裁判者需要区分劳务的类型并适用

不同的责任规则ꎮ 这一点是正确区分并适用民法

和劳动法的前提ꎬ 这或许也是诸多国家民法典中

规定了有关劳动者保护条款的根本原因ꎮ 例如ꎬ
«巴西新民法典» 第 ５９３ 条就规定不受劳动法或

特别法调整的服务提供才按照民法有关 “提供服

务规则处理”ꎮ

(二) 裁判理念上忽视了侵权法本身的弱者

保护功能ꎬ 试图用民法的平等掩盖客观存在的不

平等现实

民事法以所谓的意思自治取代现实的不平等ꎬ
同劳务提供者的无奈选择背离ꎬ 而基于资产的意

思自治所建立的民事法律规则ꎬ 忽视了社会中贫

弱者的现实困境ꎮ 从对生命的关怀出发ꎬ 防止更

多人遭受意外伤害ꎬ 应强化劳务接受者的责任ꎬ
这不仅是促进劳务接受者阻止风险发生的有效机

制ꎬ 亦是其作为受益人应该具有的责任ꎬ 也是劳

务接收者作为业主对于合法进入其管理场所衍生

出的保护义务的体现ꎮ 因此ꎬ 劳务接受者的责任

更具有公益性内涵ꎮ 事实上ꎬ 在 １８３７ 年ꎬ 英国历

史上最具有影响力的 Ｐｒｉｅｓｔｌｅｙ ｖ. Ｆｏｗｌｅｒ 案中法官

就对雇主承担的雇员照护义务做出了理论阐述ꎮ
对于劳动者的保护ꎬ 在法律史上经历了从民

事自由、 过错理念向政治社会模式转变ꎬ 即从伤

害自负到 “安全绝对第一” 的理念转变ꎮ 在当代

风险社会中ꎬ 社会个体的不幸往往具有社会根源ꎮ
这种不幸往往同其所提供劳务的体力劳动性质、

从属性关系、 接受者的营利性和劳务活动本身的

危险性等特点具有因果关系ꎮ
通过对自然人之间提供劳务进行类型化分析

发现: (１) 自然人之间提供的劳务有 ７９ ４％属于

体力性劳动ꎮ (２) 接受劳务者营利性明显ꎮ 统计

数据显示 １０００ 份判决书中ꎬ 劳务接受者营利性占

比高达 ８８ ８％ ꎬ 这意味着直接接受劳务者通过劳

务提供者的劳动获得了更多的商业性利益ꎮ (３)
自然人之间提供劳务所形成的社会关系从属性显

著ꎮ 统计数据显示 １０００ 份判决书中ꎬ 有 ８０７ 份判

决书揭示了提供劳务者同接受劳务者之间存在从

属性ꎮ 劳务提供者通常接受劳务接受者的指令和

安排ꎬ 具有明显的从属性ꎮ (４) 提供劳务的自然

人所从事的工作危险程度很高ꎮ 在 １０００ 份裁判书

中ꎬ 危险性劳动为 ７９６ 件ꎬ 占比为 ７９ ６％ ꎮ 在劳

动内容上ꎬ “安全生产性劳务” 和 “安装、 拆除、
搭建、 维修” 两类危险性很高的劳务共计 ５８７
件ꎬ 占比 ５８ ７％ ꎮ 事实上ꎬ 作为劳务提供者的自

然人通常提供的是体力劳动ꎬ 往往因工作环境存

在客观危险因素ꎬ 加之安全保障意识的缺乏 (特
别是在我国职业健康安全教育缺位的情况下更是

如此) 导致提供劳务者遭受人身意外伤害ꎮ 但这

种劳动往往成为直接接受劳务者获得更多利益的

前提或重要因素ꎮ
(三) 裁判视野上秉持狭隘的部门法思维ꎬ

缺乏体系化的劳动者保护观

裁判者潜在地将民法和劳动法做了绝对的二

分ꎬ 要么是劳动法问题ꎬ 要么是民法问题ꎮ对于

劳动者权益的保护ꎬ 在诸多国家均形成了包括宪

法、 民事法、 劳动法、 社会保障法和刑法等部门

法在内的劳动者权益保障体系ꎮ 在这一体系中ꎬ
不同的部门法之间存在着功能互补、 此消彼长的

具有可变动性的劳动者保护机制ꎮ 民法特别是侵

权法所具有的 “弱者保护” 功能被我国民法学界

长期忽视ꎬ 以致形成当下劳动社会保障法学者和

民法学者之间缺乏沟通的局面ꎬ 进而导致多数民

法学者不关注劳动法ꎬ 或者仅是将劳动法作为民

法的特别法看待ꎻ 而多数劳动法学者不讨论民法

问题ꎬ 忽视侵权法和合同法理论在劳动法中的

运用ꎮ
加拿大著名劳动法专家 Ｔｅｒｅｎｃｅ Ｇ. Ｉｓｏｎ 认

为: 侵权责任的威慑价值是有限的ꎮ 尽管它提

升了责任风险的防范积极性或者减少了保险费用

增加的风险ꎬ 但是却无法降低伤害发生的几率ꎮ
就事故发生率而言ꎬ 侵权责任太情节化 ( ｅｐｉｓｏｄ￣
ｉｃ) 和无规则可循 ( ｉｒｒｅｇｕｌａｒ)ꎬ 其无法达到阻止
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不可预料风险的目的ꎬ 无法使对风险的监控达到

满意水平ꎮ恰如 １９６７ 年的 Ｗｏｏｄｈｏｕｓｅ 报告所指出

的那样ꎬ 过错之诉 (ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ) 是彩票的一种形

式ꎮ 在产业事故情形下ꎬ 过错诉讼仅能为不到百

分之一的受害工人提供不确定性的解决办法ꎮ相

比较国外的认识而言ꎬ 我国 «侵权责任法» 第 ３５
后句之规定折射出我国多数立法者和理论研究者

的保守性ꎬ 并未认识到 “私权发展的高级阶段ꎬ
私权的功能和作用得到了越来越大的弘扬和发展ꎮ
私权不仅仅表达个人意志和个人利益ꎬ 私权还承

载着社会公共利益ꎬ 同时协助公权力对整个社会

进行合理的管理ꎮ”当我们讨论雇佣关系的时候ꎬ
国外已经从雇佣关系的认知发展到劳动关系的讨

论ꎻ 当我国立法者将家政工人排除于劳动法保护

之外的时候ꎬ 越来越多的国家正在将自然人纳入

劳动法用工主体之列ꎮ
(四) 司法裁判者在寻求衡平中迷失方向

现行立法是基于共同过失原理构建劳务提供

者和接受者的责任分担机制ꎮ 此类责任分担机制

仅限于传统民事侵权法所谓的侵权人承担责任并

不是以有损失存在才承担责任ꎬ 而是有过错ꎮ但

是ꎬ 我国部份法律对于雇主的安全保障义务做了

规定ꎬ 亦有相关特别法对安全生产中的劳务提供

者遭受意外伤害规定了无过错责任原则ꎮ 这些法

律政策的基点均在于: 遭受意外伤害的劳务提供

者的工作更多地具有公共政策性质ꎮ 目前ꎬ 劳务

提供者上诉率居高不下的根本原因很大程度上在

于裁判者对于劳务提供者遭受意外伤害责任规则

同雇佣关系逻辑的误解ꎮ 劳务关系包括具有较强

管理或控制内容的雇佣关系和不具有管理或控制

内容的其他劳务提供关系ꎮ 将雇佣关系同劳务提

供关系等同的逻辑错误直接影响了法院本身的思

维逻辑ꎬ 并由此产生的对于 “弱者保护” 理念背

离的行为ꎬ 忽视了人类法律历史的发展逻辑ꎬ 也

忽视了国际立法主流的影响ꎮ
劳务提供者因履职而遭受意外伤害ꎬ 即使有

一定过错也因劳务接受者的风险责任而吸收ꎮ 司

法实践表明ꎬ 即使面对 «侵权责任法» 第 ３５ 条

后句可能导致偏差的文意ꎬ 该规定也未能得到积

极有效的实施ꎮ 在大量的案件中ꎬ 只有极少数案

例积极地适用了 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句的

规定ꎮ 如果仅就过错责任分配结果看ꎬ 那种仅在

对第 ３５ 条后句进行狭隘的理解中寻找过错责任的

分配要素ꎬ 无法指出劳务接受者的过错而裁判其

担责的判决很可能是违背公平正义价值追求的ꎮ
此时ꎬ 法院往往采取的是各打五十大板的策略来

寻求社会矛盾的平息: 一方面ꎬ 对于劳务提供者

而言ꎬ 责备其对自身安全的疏忽大意ꎬ 追问劳务

提供者思想上的过错ꎬ 但往往忽视疏于照顾自

己的过错只应与一个劳务提供者所能够预见的范

围和性质相匹配的基本原理ꎮ另一方面ꎬ 对于劳

务接受者而言ꎬ 则因其风险防范义务的不尽责或

者未履行好业主的职责ꎬ 其对安全生产义务的不

履行通常总会成为其承担责任的基础ꎮ 这种简单

的法律责任分配思维不仅不能平息社会矛盾ꎬ 反

而可能引发更激烈的矛盾冲突ꎮ

三、 理念回归: 找回雇佣关系

中的司法裁判理性

　 　 劳务提供者的劳务活动具有职业化特征ꎮ 对

于职业化的劳务提供中导致的意外伤害救济应该

秉持职业健康安全保护理念ꎮ “职业灾害” 责任

是对古典立法 “将损失理解为个人的命运” 和古

罗马法原则 “所有权人自吞苦果”、 反对由法律

来阻碍偶然事件的发生ꎬ 并反对由法律补偿由命

运所造成的不平等 的否定ꎮ 基于工作环境权的

逻辑ꎬ 接受劳务者应该确保合法进入该场所之人

的人身安全ꎮ 显然ꎬ 劳务提供者的生命健康的重

要性远远大于劳务接受者的经济利益的重要性ꎮ
劳务接受者承担无过错责任具有公共政策的合理

性ꎬ 通过公共政策的配置可以实现损失分散之

目的ꎮ

(一) 风险具有客观性ꎮ 风险的客观性表现

为两个方面: (１) 劳务工作机械性ꎮ 机械性工作

在性质上就伴随着不可避免的不注意ꎮ 德国法院

早在 １８９２ 年就主张机械性工作在性质上就伴随着

不可避免的不注意ꎬ 这样的不注意不是过失ꎮ

“鉴于人类在本质上的不完美ꎬ 无论何等仔细周

到的人ꎬ 如将其长期置于精神紧张的状态ꎬ 都会

犯错误ꎮ” (２) 风险来源往往为劳务接受者所提

供环境的客观存在ꎮ 在徐生富与孔德先提供劳务

者受害责任纠纷案中ꎬ 法院认为: 徐生富辩称

因孔德先自身操作失误以致损害结果的发生ꎬ 但

未能提交充分有效证据证明ꎬ 且其自述此情况亦

未听闻ꎮ 双方均认可孔德先知悉木工技术且会操

作射钉枪ꎬ 孔德先在可以预知射钉枪使用风险的

情况下违反规程致己伤害于情相悖ꎬ 故法院对于

徐富生辩称意见不予采纳ꎮ” 理性雇员不会故意

伤害自己是风险责任归责的逻辑起点ꎬ 而职业灾

害的防范具有公共性则是劳务接受者承担风险责

任的公法逻辑ꎮ 生产安全责任是伴随着人类生产
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力的提高和技术进步而存在的ꎮ 尽管在很多具体

案件中是以 “私” 的法律关系存在ꎬ 但这种风险

防范政策明显具有公共性ꎮ
实践表明ꎬ 提供劳务者遭受意外伤害风险原

因乃基于两个方面的叠加ꎮ (１) 客观可能性ꎮ 风

险源通常来源于劳务接受者提供的场所ꎬ 其在一

定程度上影响风险发生的可能性ꎮ 有学者指出:
“在产业化的工厂ꎬ 产业事故通常很少是个人过

错导致ꎬ 日益难以归咎为工人个体责任ꎬ 而通常

生产过程本身是事故发生的原因”ꎮ 事实上ꎬ 劳

务提供中的意外伤害事故风险原因同产业化工厂

中发生的事故原因没有任何差异ꎮ 在提供劳务纠

纷案件中ꎬ 提供劳务者遭受意外伤害本身表明在

提供劳务过程中一定风险的存在ꎮ 这种风险因不

同的工作场景和工作内容决定其发生的确定性程

度ꎮ 例如擦玻璃ꎬ 在一楼擦窗户的风险就比在二

楼和三楼擦窗户的风险小ꎮ 因此ꎬ 相对而言ꎬ 一

楼的家政服务接受者对于风险的责任承担就要小

些ꎮ 当然ꎬ 在一楼因擦玻璃所受到的伤害相比较

而言也要轻ꎮ (２) 主观可能性ꎮ 经过风险防范培

训的劳动者比未经过培训的劳动者具有更好的风

险防范意识ꎮ 提供劳务者自身风险防范意识薄弱

通常也是事故发生的重要原因ꎮ 简单地从这两个

方面考察ꎬ 现行 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句采

取的过错责任原则似乎符合风险来源的两个方面

的必然逻辑ꎮ 一方面ꎬ 接受劳务方因其本身提供

给劳务提供者的工作环境或场所具有客观的风险

性ꎬ 应该承担过错责任ꎻ 另一方面ꎬ 提供劳务者

因自身疏忽大意导致意外伤害事故的发生亦应该

承担相应的责任ꎮ
然而ꎬ 风险的客观性决定了接受劳务者承担

责任的合理性ꎮ 一方面ꎬ 风险来源的客观存在意

味着劳务提供者遭受意外伤害的风险具有不确定

性ꎬ 即使合理的注意也不能完全杜绝风险的发生ꎮ
当劳务接受者亲自为自己提供劳务时ꎬ 同样可能

发生意外伤害ꎮ 故劳务接受者承担劳务提供者的

风险后果符合公平价值要求ꎮ另一方面ꎬ 风险依

附在其物业之上ꎬ 劳务接受者作为业主应该承担

此责任ꎮ 对此ꎬ 有学者指出: “由于雇员是利用

雇主所提供的劳动条件完成雇佣活动的ꎬ 因此ꎬ
雇员受损害ꎬ 往往是由于雇主所提供的物件 (如
机械) 或者其他条件 (如所从事工作的危险性)
造成的ꎮ”值得特别指出的是ꎬ 如果置身于该场

所的劳务提供者基于工作的原因或者因职务行为

制造了新的风险源导致自身伤害的ꎬ 劳务接受者

仍应承担责任ꎮ

(二) 劳务接受者拥有控制劳务提供者职业

安全风险的能力ꎮ 这种能力体现为三个方面: 第

一ꎬ 劳务接受者对于劳务提供者所工作的环境中

存在的风险种类和风险可能发生的位置更为熟悉ꎻ
第二ꎬ 基于对劳务提供者的控制地位具有控制劳

务提供者冒险工作的能力ꎬ 即面对雇主的指令ꎬ
劳务提供者不得不在要么服从防范风险的措施、
要么不干走人的选项中做出选择ꎻ 第三ꎬ 劳务接

受者可以花较少的钱为该类活动购买商业保险ꎬ
防范风险的发生ꎮ其应为雇员的职业活动负有安

全注意和劳动保护的义务ꎮ 在部分判决中ꎬ 劳务

接受者主张劳务提供者不听安排ꎬ 擅自作业造成

了伤害ꎮ 但是ꎬ 尽管 “不能规定雇主必须预见到

雇员会拒绝执行命令ꎬ 雇主不能保证雇员会犯不

可预见的疏忽大意ꎬ 但如果雇员的疏忽大意可以

预见到ꎬ 就必须提供必要的设备预防事故发生ꎬ
即便雇员有足够的工作经验ꎮ”不过ꎬ 一些特别

案件显示ꎬ 的确存在劳务提供者 “自甘冒险” 的

情形ꎬ 如不听劝阻ꎬ 不按照操作规则操作机器等ꎬ
尽管这些是劳务提供者受伤的主要原因ꎬ 但是在

安全生产场合ꎬ 我们仍有足够的理由相信: 一方

面ꎬ 事故之所以发生乃是因劳务提供者没有接受

过包括劳务接受者提供的职业安全培训在内的各

类职业安全培训所导致的ꎻ 另一方面ꎬ 如果接受

劳务者强力阻止劳务提供者之风险行为ꎬ 仍可以

避免意外伤害事故的发生ꎮ 可以想见ꎬ 当面对血

淋淋的事故时ꎬ 劳务提供者自甘冒险的行为将不

会发生ꎻ 劳务接受者也会坚决阻止劳务提供者的

冒险行为ꎮ 此外ꎬ 劳务接受者承担责任并非没有

获得相应对价ꎮ 在德国法中ꎬ 雇主有保护雇员生

命、 健康安全的默示义务ꎮ 与此相对ꎬ 雇员则有

听从雇主指令、 保守雇主秘密和在雇佣关系存续

期间不同雇主竞业的默示义务ꎮ德国法上的默示

义务具有相互性ꎮ 对于履职中的伤害ꎬ 雇主责任

原则均属于无过错责任原则ꎬ“属于直接责任、 单

方责任ꎬ 是一种普通的人身损害赔偿责任”ꎮ 据

此ꎬ 劳务接受者完全承担责任的因果关系得以建

立ꎬ 即接受劳务者没有做出积极的最大努力防止

风险发生的事实本身就构成其承担劳务提供者伤

害责任的正当理由ꎮ 对此ꎬ 恰如加拿大学者指出

的那样: “风险危害的程度与合理注意的程度相

一致ꎬ 行为人没有把危险限定在合理限度内ꎬ 就

是一种过错”ꎮ

(三) 劳务提供活动中所产生的风险由劳务

接受者承担ꎬ 有利于强化其选任劳务提供者ꎬ 督

促其提高风险意识ꎮ 对于没有经过特定职业培训
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的人ꎬ 其防范风险的意识和能力较弱ꎬ 接受劳务

者如果强化风险意识ꎬ 而不抱侥幸心理往往能防

止事故的发生ꎮ 劳务接受者只能证明自己在不能

阻止劳务提供者的情况下才对劳务提供者遭受意

外伤害不承担责任ꎮ 不过ꎬ 对法官来说ꎬ 给予劳

务提供者何种程度的自我保护通常取决于特定场

景下的劳务提供者自身职业技能水平ꎮ 取得职业

资格的劳务提供者的自我保护水平显然高于未参

加培训的劳务提供者的自我保护水平ꎮ １０００ 份裁

判书显示ꎬ 自然人劳务提供者几乎没有获得过职

业培训ꎮ 这表明了我国劳动者职业培训远远不够ꎬ
职业培训的缺乏恰恰是发生意外伤害事故的重要

原因之一ꎮ
在以危险性特别大的诸如安全生产法上所

谓的活动中ꎬ 实行绝对严格责任是必要的ꎬ 这

对于国家在此领域中的职业健康安全公共政策

目标的实现具有重要意义ꎮ 在对于非安全生产

法领域的劳务提供人伤害案件中ꎬ 绝对严格责

任可以在低水平上适用ꎮ 例如ꎬ 在家政服务工

作中ꎬ 需要借助安全设施的室外擦玻璃工作等

劳务应该适用严格责任ꎬ 以强调一般家政服务

和特殊家政服务之间的差异性ꎮ 对于此类家政

服务提供人必须取得职业资格才能从事ꎮ 家政

服务接受者应该在许可家政服务员从事该类工

作时查验其职业资格证ꎮ 否则ꎬ 若家政服务员

没有获得该类资格而导致意外事故发生的ꎬ 家

政服务接受者应该承担严格责任ꎮ 通常情况下ꎬ
基于经济上的考量ꎬ 劳务提供者为生存所需存

侥幸心理而从事该类危险工作ꎬ 尽管其存在一

定过失ꎬ 但不应配置其承担过失责任ꎮ 反之ꎬ
对于非危险性的劳务ꎬ 则劳务提供人存在重大

过失或故意的情况下应该承担责任ꎮ
(四) 劳务接受者往往具有更大的经济支付

能力ꎬ 有更强的责任承担能力ꎮ 风险责任的正当

性基础在于风险分配ꎮ 人身意外伤害一旦发生ꎬ
其后果往往具有不可逆转性ꎬ 并且受伤人员往往

成为其家庭乃至社会的负担ꎮ 通常而言ꎬ 劳务提

供者往往为经济上的贫穷者ꎮ 他们对于失去或损

失金钱的厌恶ꎬ 以及对于金钱的不满足感促使他

们更愿意通过诉讼方法解决纠纷ꎮ因此ꎬ 强化劳

务接受者的责任ꎬ 以便一旦劳务提供者发生意外

伤害可以促使劳务接受者及时给予救济ꎮ
危险防范义务的不履行主要体现为如下几个

方面: 第一ꎬ 选任过失ꎮ 雇主在录用雇员的时候ꎬ
均应考察劳务提供者的资质ꎬ 通过录用程序明确

其是否适合所从事的工作ꎮ 第二ꎬ 监督义务的违

反ꎮ 作为雇员管理人之雇主ꎬ 在管理那些文化素

质比较低的劳务提供者时ꎬ 因后者判断能力较低ꎬ
对危险的认识不充分ꎬ 其理应承担起危险防范义

务ꎮ 对于危险监督义务的不履行应成为雇主承担

责任的根本依据ꎬ 从而适用一般侵权责任条款ꎮ
第三ꎬ 危险的发生同其取得利益具有密切的因果

关系ꎮ 按照狄骥的观点: “在工业社会里ꎬ 资本

家的生产履行了一种社会职务ꎬ 这里包含了两个

要素ꎬ 即资本和劳动ꎮ 而问题的全部就在于工作

中的危险应该由哪一个要素负担ꎮ 既然资本的利

益归资本家享有ꎬ 因此让资本要素负担自然是合

理公平的ꎮ”雇佣他人扩张自己的社会活动领域ꎬ
就可能因此对社会增大危险性ꎬ 因而应该承担该

危险性的现实化过程中的责任ꎮ 同时ꎬ 雇佣他人

以扩张自己的社会活动领域并享受到利益的人ꎬ
应该赔偿与该事业活动有关的给他人造成的

损害ꎮ

«侵权责任法» 第 ３５ 条后句仅适用于直接的

自然人之间提供劳务和接受劳务之情形ꎮ 例如ꎬ
自我雇佣形态的家政工人为自然人提供家政服务ꎮ
但是ꎬ 在存在事务多层转包的情况下ꎬ 认定劳务

接受者的责任承担更为复杂ꎮ 相对于劳务提供者

而言ꎬ 其危险来源的责任主体具有多个ꎬ 如第一

发包人、 第一承包人ꎬ 第二承包人等ꎮ 他们之间

的责任分配可以考虑三个因素: (１) 谁处于劳动

风险控制的最佳位置ꎮ (２) 谁获得的利益最多ꎮ
对于上述两个问题的甄别又需要考虑两个因素:
完成事务过程中是否涉及抽取劳务利益、 承包人

承包仅是提供劳务还是包括劳务和材料在内ꎮ
(３) 合同中是否对风险进行了约定ꎮ 风险责任承

担的约定意味着签约方自身对于风险责任的事先

认知ꎬ 发包人对劳务提供者风险的认知和对劳务

承接者的风险认知已经成为合同签订中的一大风

险考虑因素而存在ꎮ 因此ꎬ 一旦合同约定了风险

转移则表明事务承接方已经考虑了风险因素ꎬ 并

将风险利益考虑在承包费用中ꎮ 这应当成为发包

方免责的正当性基础ꎬ 这也应该成为裁判者减轻

或者免除责任的基础ꎮ 因此ꎬ 若发包人的合同中ꎬ
明确了自然人发包人的免责约定ꎬ 则法院应当考

虑该因素ꎮ 相反ꎬ 因没有免责约定ꎬ 则发包人应

当承担一定责任ꎮ

四、 自然人之间劳务提供

风险责任的分配建议

　 　 如何认定劳务提供者人身伤害纠纷中的过错ꎬ

７６



将直接影响到劳务提供者权益保障水平ꎮ “法律

规则应根据文意进行解释ꎬ 并考虑到历史及立法

时的背景以及适用时的社会现实进行整体解释ꎬ
但法律规则的精神和目的则是最根本的因素ꎮ”

笔者认为ꎬ 对于 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句的

适用应秉承弱者保护原则ꎬ 倾斜保护劳务提供者ꎬ
对劳务关系双方的责任做正确界分ꎮ

(一) 将雇佣关系作为劳务关系的一种特殊

类型ꎬ 适用严格责任

我国现行 «侵权责任法» 规定了三种归责原

则ꎬ 即过错责任 (含推定过错)、 无过错责任和

公平责任原则ꎮ 有学者认为: 无过错责任之适用

是以难以认定适用对象过错为条件的ꎬ 如其过错

明显ꎬ 断无机械适用无过失责任之理由ꎮ 因过错

责任最能表明归责之原因并最能体现社会正义ꎬ
最能指出责任人之过错予以谴责之ꎮ在美国 １９９０
年的著名案例 Ｉｎｄｉａｎａ Ｈａｒｂｏｒ Ｂｅｌｔ Ｒａｉｌｒｏａｄ Ｃｏ. Ｖ.
Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｃｙａｎａｍｉｄ Ｃｏ 中ꎬ 波斯纳法官认为: 当

过失责任可以解决问题时ꎬ 就没有必要求助于严

格责任制度ꎮ从 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句之

规定看ꎬ 其文意为过错责任ꎬ 排除了公平原则和

无过错责任的适用ꎮ 但是 １０００ 份裁判书表明ꎬ
«侵权责任法» 第 ３５ 条后句之过错责任原则在劳

务提供者遭受意外伤害的情况下无法有效归责ꎬ
经常发现不存在可归责理由或归责勉强的情形ꎮ
这种窘态反映出自然人之间提供的劳务活动仍然

存在诸多风险ꎮ 对于风险性劳务ꎬ 波斯纳法官强

调: “在行为之危险性得以善尽注意义务 (亦即

无过失) 加以避免时ꎬ 过失责任足以发挥侵权行

为法之功能ꎬ 此时无须采取无过失责任ꎮ 但是某

些特殊意外事故ꎬ 无法以善尽注意义务加以避免ꎬ
而只能以改变活动方式或地点ꎬ 使意外事件在别

地发生ꎬ 或因而减轻损害之危险ꎻ 或只能减小活

动范围ꎬ 以减低意外事件之发生次数ꎮ 无过失责

任给行为人提供一条过失责任无法提供之路径ꎬ
促使被告尝试其他避免意外事故发生之方法ꎬ 或

在无法避免事故发生时ꎬ 更换地点、 改变活动方

式或减少 (甚至不从事) 发生意外事故之活

动ꎮ”现代事故法的重心已经转移到保护受害当

事人一方ꎬ 独立于导致事故发生的责任人行为ꎬ
不考虑受害人是否应受诘责ꎮ因此ꎬ 对于 «侵权

责任法» 第 ３５ 条后句适用时ꎬ 需要认识到劳务

提供者的过错就在于: 没有认识到劳务接受者没

有采取积极的有效防范措施才导致风险发生ꎮ
«人身伤害赔偿司法解释» 使用了 “劳务”

语词ꎮ 该司法解释第 ９ 条第 ２ 款将 “从事雇佣活

动” 界定为 “是指从事雇主授权或者指示范围内

的生产经营活动或者其他劳务活动”ꎮ 这表明

“雇佣活动” 就是劳务活动的一种ꎬ “指示” 是其

特点ꎮ 王涛与合肥鹏泰投资有限公司、 安徽鸿鹄

建筑节能防水工程有限公司等提供劳务者受害责

任纠纷一案中ꎬ 一审法院认为: “王涛根据时朝

各提供的劳动工具、 安排的工作场所ꎬ 从事时朝

各所要求的拆除变压器防护栏工作ꎬ 时朝各按每

天 １００ 元给付王涛劳务报酬ꎬ 故王涛为提供劳务

一方ꎬ 时朝各为接受劳务一方ꎬ 双方之间是雇佣

关系”ꎮ 可见ꎬ 在本案中ꎬ 法院将雇佣关系作为

劳务关系看待ꎮ 但是ꎬ 从种属关系论之ꎬ 并非所

有的劳务关系均是雇佣活动ꎮ 因此ꎬ «侵权责任

法» 第 ３５ 条包括了雇佣活动ꎬ 但不仅限于雇佣

活动ꎬ 雇佣活动仅是劳务活动的一种特殊情形ꎮ
把雇佣关系纳入 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句所

规定的劳务关系之内涵中ꎬ 把 «人身损害赔偿司

法解释» 中有关雇佣关系的规则视为 «侵权责任

法» 第 ３５ 条后句的特殊规定ꎬ 可以在逻辑上协

调两者之间二选其一适用的矛盾ꎬ 并且不影响有

关雇佣关系司法解释的效力ꎮ 因为 «人身损害赔

偿司法解释» 的相关规定仍属过错原则ꎬ 只不

过ꎬ 其前提条件是以重大过错或过失为前提ꎮ 不

过ꎬ 我国工伤保险相关规定采取了严格责任原

则ꎮ为了同现行的工伤保险归责原则保持协调ꎬ
法院在适用雇佣责任的时候应比照工伤保险相关

规定裁定ꎮ

(二) 区分严格责任适用的三种情形

１. 区分营利性劳务和非营利性劳务ꎮ 对于营

利性劳务则适用劳务接受者责任原则ꎮ 我国之所

以将自然人排除在劳动法用工主体资格之外ꎬ 根

本原因在于两个方面: 一是自然人作为用工主体

承担责任能力不足ꎻ 二是劳动法上之用人单位是

以营利形态的经济活动主体为主要形式ꎮ 此种分

类不加重非营利型劳务接受者的责任ꎮ 从实务上

看ꎬ 无论是在农村建房中ꎬ 还是承揽事项转包中ꎬ
都存在第一承包人再次转包的情形大量存在ꎮ 在

黄淑英、 卢洋与法库县教育局、 法库县叶茂台镇

人民政府、 李明辉提供劳务者受害责任纠纷案中ꎬ
作为第一承揽人的李明辉以 １００００ 元的承包费从

叶茂台镇人民政府处承包了学校窗户清洁工作ꎬ
尔后以 ５０００ 元的价格转包给了卢仁山等人ꎬ 卢仁

山在擦玻璃劳动中发病死亡ꎮ 在此案中ꎬ 法院最

终按照公平原则ꎬ 综合考虑原告所受损失、 被告

的受益情况和经济承受能力、 社会和谐等因素做

出了判决ꎮ在本案中ꎬ 第一承揽人从第一被告处
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以 １００００ 元承包ꎬ 而让八位具体从事擦玻璃工作

的人共计获得 ５０００ 元的劳务费用ꎮ 因此ꎬ 第一承

包人实际抽取了第二承包人 ５０００ 元的直接劳动

利益ꎮ
是否抽取利益应该成为责任主体确定的主要

因素ꎮ 在陕西省高级人民法院再审的杨英涛诉被

申请人张侃良案中ꎬ 法院认为: 承包人和其他劳

务提供者同工同酬ꎬ 即使其从原告处承包了劳务

工作ꎬ 但没有二次利润ꎬ 所谓的承包实际上是一

种提高劳动效率的劳动形式ꎮ 因此ꎬ 再审裁定同

工同酬的第一承包人不承担雇主责任ꎮ可见ꎬ 我

国司法实践已经认识到: 在存在抽取劳务利益情

形下ꎬ 表明承包人从事了非单纯的劳务提供活动ꎮ
在实务中ꎬ 可以从两个方面判定是否存在抽取劳

务利益事实的存在: 一是为了完成发包人的事务ꎬ
承包人是否提供原材料ꎮ 二是其将该事务转包给

另外的直接提供劳务者的时候ꎬ 其是否以更低的

价格转包ꎮ 通常而言ꎬ 若存在抽取利益的情况ꎬ
这两类事实都说明承包人并非真正的劳务提供者ꎬ
其行为已经具有商事行为的性质ꎬ 具有劳动法上

用工主体的实质内涵ꎮ 基于此ꎬ 在法律责任分配

方面就意味着: 一是对于发包人而言ꎬ 其风险责

任就可能降低或免除ꎻ 二是对于具有商事行为性

质的劳务提供者而言ꎬ 可能自行承担其所承包事

务中的意外伤害风险ꎮ
２. 区分从属性劳务和非从属性劳务

从 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句之本意看ꎬ
乃在于劳务提供者和接受者之间天然平等ꎮ 在这

一假设前提下ꎬ 仅能以非从属性劳务适用该条才

符合立法本意ꎮ 对于从属性劳务ꎬ 属于雇佣性质

的劳务提供关系ꎬ 则需要按照弱者保护原则处理ꎮ
这一区分在许多国家或地区的民法典中得到充分

体现ꎬ 并体现为一般性立法选择ꎮ (１) 对从属性

劳务和非从属性劳务做了明确的区分ꎬ 将从属性

劳务关系纳入劳动法调整范围ꎬ 代表性立法例如

«葡萄牙民法典» «瑞士债法典» 等ꎮ «葡萄牙民

法典» 一千一百五十二条规定了劳动合同的概

念ꎬ 一千一百五十三条则明定了劳动合同由特别

法规范ꎮ 一千一百五十五条则将劳务合同明确分

为三类ꎬ 即委任、 寄托及承揽均属于劳务合同ꎮ

(２) 将劳动法排除在外的从属性劳务关系在民法

典中给予特别规定ꎮ 在从属性劳务关系中ꎬ 雇主

享有命令和要求雇员忠诚的权利ꎬ 但同时也承担

雇员遭受某种风险的保护义务ꎮ 这些风险包括生

命风险 (早期的工厂立法和现代的职业安全和健

康) 和经济风险 (例如收入来源中断、 免遭因疾

病、 不公平解雇所致的就业风险和年龄大的原因

工作被停止的风险)ꎬ 代表性立法例如 «巴西民

法典»ꎮ (３) 将从属性劳动和非从属性劳动放置

在民法典中分别规定ꎮ 代表性立法例如 «意大利

民法典» «德国民法典» «荷兰民法典»ꎮ 事实上

在从属性形态下ꎬ 接受劳务者通常在作业内容和

工作方式上制定了可能发生损害的机制ꎮ 劳务提

供者按照此机制工作而遭受损害ꎬ 劳务接受者作

为组织者应该承担全部责任ꎮ
３. 区分危险性劳务和非危险性劳务

最大的注意或勤勉不是严格责任的抗辩理

由ꎮ “出于技术或经济的原因人们无法将他们所

带来的危险置于控制之下ꎬ 过失责任倘若一方面

固守由理性人范畴中推出的注意义务和危险之间

的相互关系ꎬ 而另一方面却使自己陷入不得不将

理性人标准下原本正确的行为认定为不合理行为

的境地ꎬ 这就走向荒唐了ꎮ”在冀泮虎诉刘明提

供劳务者受害责任纠纷一案中ꎬ 原告在建筑工地

拆除外架的时候ꎬ 因触高压线而坠落受伤ꎬ 法院

认为: “冀泮虎根据刘明的指示到室外去拆钢管ꎮ
当时冀泮虎向刘明说过上面有高压线的情况ꎬ 但

刘明作为雇主未采取相应的防护措施ꎬ 冀泮虎在

拆卸钢管时因钢管接触高压线被电击受伤ꎬ 对此ꎬ
刘明存在过错ꎬ 应对冀泮虎所受的损害承担主要

责任ꎻ 冀泮虎明知钢管旁边有高压线ꎬ 拆卸钢管

上的卡子时未尽到相应的安全注意义务ꎬ 对其受

伤亦存在过错ꎬ 应承担次要责任ꎮ”在本案件场

景中ꎬ 原告和被告之间并未形成稳固的持续性的

长期劳务提供关系ꎬ 故不属于雇佣关系ꎮ 不过ꎬ
原告根据被告安排从事相关工作ꎬ 性质上可以适

用承揽中的定作人的指示过错ꎮ 在此案件中ꎬ 按

照交往安全理论ꎬ 即如果某人创造了一个危险的

根源ꎬ 也就是说ꎬ 如果他使这一危险的根源产生

并且延续那么他就要根据情况为了保护他人

而采取必要的安全措施ꎮ在上诉人王洪轩因与被

上诉人徐辉提供劳务者受害责任纠纷案中ꎬ 上

诉人被法院判令担责百分之四十ꎬ 理由在于: 其

自身具有重大过失ꎮ 即其受伤主要是因为没有把

固定钻杆的插销插上ꎬ 导致钻杆掉落砸伤其脚部ꎬ
伤残七级ꎮ

上述二案件的裁判者因固守过错责任原则ꎬ
忽视了职业健康风险归责原理ꎮ 对于危险性劳务

未按照风险归责原则由劳务接受者承担ꎮ 在现代

社会ꎬ 随着人权保障理念的增强ꎬ 职业健康权保

障被法律强化ꎬ 风险性劳动中的劳动者保护得到

强化ꎬ 对于依靠劳动者冒生命风险而获得利益的
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行为附加更为严格的风险责任成为定律ꎮ 对此ꎬ
日本学者指出: 在营利型和危险型的情况下ꎬ 从

报酬责任或者危险责任视角看ꎬ 就不需要以劳务

提供者的故意或者过失为要件了ꎮ “利益之所

存ꎬ 损失之归属” 的公理表明: 某种经济活动在

实施过程中将会给社会带来危险的情形下ꎬ “当
存续危险而提升利益时ꎬ 由此而产生的损害由制

造出这种原因的人来承担ꎮ 现代企业的实际情况

也是将收益和危险作为核心要素ꎮ 并且二者相伴

的时候很多ꎮ 所以ꎬ 应以报酬责任原则和危险原

则作为根据进行解释ꎮ”

五、 余论: 徐国栋之愁

徐国栋教授指出: “处在 ２１ 世纪的人们ꎬ 应

认真考虑如何修改 «民法通则» 第 ２ 条ꎬ 这才是

需要更大智慧的问题ꎮ 把 ‘平等主体’ 改为 ‘平
等主体与不平等主体’ 诚然可以ꎬ 但如此民法又

何以与行政法区分呢? 真是愁死人了ꎮ”就本文

而言ꎬ 徐教授之愁在于要在民法的范围内按照民

事思维来调整雇佣关系ꎮ 这一主张源自他所持有

的劳动法为民法特别法的认知ꎮ 这一认知必然破

坏民法本身的内在逻辑机理ꎬ 并导致立法和司法

困境ꎮ 当裁判者将人权保护的目的置于劳务提供

者身上的时候ꎬ 裁判者的立场就不难理解ꎮ 在

２００９ 年 １１ 月 ５ 日至 １２ 月 ５ 日ꎬ 立法机构就 «侵
权责任法» 草案在全社会公开征求意见期间ꎬ 就

有意见认为: 提供劳务一方在劳务过程中自己受

到伤害的ꎬ 应由接受劳务一方承担责任ꎬ 但提供

劳务一方对伤害的产生有过错的ꎬ 可以适当减轻

或者免除接受劳务一方的责任ꎮ此意见有两个关

注点: 一是确立雇主责任的一般性原则ꎻ 二是将

劳务提供者过错作为减轻或免除雇主责任的条件ꎻ
三是赋予法院结合案件事实裁判劳务提供方承担

责任的灵活性ꎮ 在此类案件中ꎬ 接受劳务方往往

主张曾经劝阻劳务提供者ꎬ 劳务提供者自愿将自

身置于风险中ꎬ 要求劳务提供者自担风险ꎮ 然而ꎬ
假若受害人有权处分受到影响的权利ꎬ 则对于损

害的事先同意本身就能够阻止严格责任ꎬ 尤其是

财产权ꎮ 严重的人身伤害通常不能归属于该种类ꎮ
在这些案件中的受害人的同意可以仅仅解释为异

常的危险或者共同过失ꎮ这是因为: 劳务提供者

往往是从事无技术含量的底层劳动者ꎬ 他们经济

上的内在压力使得劳务提供者的自由选择无法实

现ꎮ因此ꎬ 应当对处于风险环境中的劳务提供者

有一定的宽宏ꎮ

① 例如ꎬ (２０１３) 浙江省宁波市中级人民法院 (２０１３) 浙甬民一终字第 ９５２ 号 «民事判决书» 载明: “本案黄仁贵是在

雇佣活动中受伤ꎬ 故本案的案由宜定为提供劳务者受害责任纠纷”ꎮ
② 适用 «人身损害赔偿司法解释» 裁判案件的情形包括: 单独适用ꎬ 同其他法律规定一起适用ꎮ
③ 不包括虽将 «侵权责任法» 做依据ꎬ 但不指明具体条款的案件 １ 件ꎮ 依据 «侵权责任法» 第 ３５ 条后句裁判案件的情

形包括: 单独适用ꎬ 同其他法律规定一起适用ꎮ
④ 不包括虽将 «民法通则» 做依据ꎬ 但不指明具体条款的案件 １ 件ꎮ
⑤ 梁慧星: «侵权责任法相关规定的理解与适用» (下)ꎬ «人民法院报» ２０１１ 年 ９ 月 ２８ 日ꎬ 第 ７ 版ꎮ
⑥ 参见湖北省汉江市中级人民法院 (２０１３) 鄂汉江中民一终字第 ０００７３ 号 «民事判决书»ꎮ
⑦ 参见辽宁省沈阳市中级人民法院 (２０１４) 沈中民一终字第 ０００３８ 号 «民事判决书»ꎬ 此类案件还可参见浙江省嘉兴市

中级人民法院 (２０１３) 浙嘉民终字 ５０２ 号 «民事判决书»ꎮ
⑧ 参见浙江省绍兴市中级人民法院 (２０１３) 浙绍民终字第 ８５２ 号 «民事判决书»ꎮ
⑨ 参见浙江省杭州市中级人民法院 (２０１３) 浙杭民终字第 ３３００ 号 «民事判决书»ꎮ
⑩ 这里劳务接受者和劳务提供者平均责任份额之和不是 １００％ ꎬ 原因在于个别案件还存在由第三方承担责任的情形ꎮ 文

中其他处的统计数据亦存在类似情形ꎬ 就不再逐一说明ꎮ
    〔德国 〕 Ｕ. 马格努斯、 〔西班牙〕 Ｍ. 马丁 －卡萨尔斯主编: «侵权法的统一: 共同过失»ꎬ 叶名怡、 陈鑫

译ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２００９ 年ꎬ 第 １５７、 ６９、 １５６、 １５３ 页ꎮ
 鉴于将 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第 １ 款和第 ２ 款作为裁判依据的案件中ꎬ 因有承担连带责任的当事人参与

责任的分配ꎬ 从而可能降低雇主承担责任比例ꎮ 因此ꎬ 本文不再讨论将 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第 １ 款和

第 ２ 款作为裁判依据的案件ꎮ
 参见重庆市第三中级人民法院 (２０１３) 渝三中法民终字第 ００９７０ 号 «民事判决书»ꎮ 类似案件还可参见北京市第二中

级人民法院 (２０１４) 二中民终字第 ００７４３ 号 «民事判决书» 等ꎮ
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 本处选取的裁判文书限于法院仅依据 «人身损害赔偿司法解释» 和 «侵权责任法» 作为裁判依据ꎬ 并且 «人身损害

赔偿司法解释» 依据中包括了第 １１ 条ꎬ «侵权责任法» 中包括了第 ３５ 条后句在内ꎬ 排除了将 «民法通则» «合同法»
等作为依据但同时又将 «人身损害赔偿司法解释» 和 «侵权责任法» 作为裁判依据的裁判文书ꎬ 以及存在连带责任

和受益人责任情形的案件ꎮ
 参见湖北省武汉市中级人民法院 (２０１４) 鄂武汉中民二终字第 ００３４６ 号 «民事判决书»ꎮ
 不过当法院在适用 «人身损害赔偿司法解释» 第 １１ 条第 ２ 款的时候ꎬ 仍需以雇佣关系存在为前提ꎮ 此类关系一般分

为: 同雇主具有长期稳定的雇佣关系和不具有长期稳定的雇佣关系ꎮ
 参见上海市第一中级人民法院 (２０１３) 沪一中民一 (民) 终字第 ３０５２ 号 «民事判决书»ꎮ
 参见山东省青岛市中级人民法院 (２０１３) 青民五终字第 ５９２ 号 «民事判决书»ꎬ 在上诉人盐城市明星涂装设备有限公

司与被上诉人张庆伟提供劳务者受害责任纠纷案中ꎬ 一二审都认为劳务提供者同劳务接受者之间存在劳动关系ꎬ 但

是仍判决劳动者承担 ４０％责任ꎮ
 «巴西新民法典»ꎬ 齐云译ꎬ 北京: 中国法制出版社ꎬ ２００９ 年ꎬ 第 ８５ 页ꎮ
 在统计时ꎬ 我们设置了劳务提供者的身份认知项ꎬ 即 “劳务提供人” “劳动法上劳动者” 和 “其他” 三个类别ꎬ 旨

在检讨裁判者对民法和劳动法的认知逻辑ꎮ 在 １０００ 份劳务提供者受害责任纠纷案件的裁判文书中ꎬ 仅有三份裁判文

书认可劳务提供者为 “劳动法上的劳动者”ꎮ 而 “其他” 项中包括了 “承揽人” “第三人” 等ꎮ 这一现象具有法律适

用的必然逻辑ꎮ 基于立法规定ꎬ 法院也不得不采用二分法的办法ꎮ 这一司法习惯的养成强化了民法和劳动法二分思

维的进一步固化ꎮ 不过ꎬ 即便如此ꎬ 面对遭受意外伤害的劳动者ꎬ 裁判者不得不放弃过错责任原则的机械适用ꎬ 即

便在过错责任之下ꎬ 亦不得不强化劳务接受者的法律责任ꎮ 这反映在二审案件对劳务提供者责任的普遍减轻和对劳

务接受者责任的普遍增加的趋势上ꎮ 裁判者运用这一司法技巧巧妙地克服了成文法所带来的适用难题ꎮ
 Ｔｅｒｅｎｃｅ Ｇ. Ｉｓｏｎ 教授将普通法以过错为基础的工伤赔偿制度称之为法庭上的彩票 (Ｆｏｒｅｎｓｉｃ Ｌｏｔｔｅｒｙ)ꎮ 该主张对新西兰

的伍德报告有很大影响ꎮ 伍德报告五次提到了 Ｔｅｒｅｎｃｅ Ｇ. Ｉｓｏｎ 教授的主张ꎮ 参见 Ｂｒｉａｎ Ｅａｓｔｏｎꎬ Ｔｈｅ Ｈｉｓｔｏｒｉｃａｌ Ｃｏｎｔｅｘｔ ｏｆ
ｔｈｅ Ｗｏｏｄｈｏｕｓｅ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ ２００３ꎬ ３４ ＶＵＷＬＲ ꎬ ｐ １９７.

 Ｔｅｒｅｎｃｅ Ｇ. Ｉｓｏｎꎬ Ｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ Ｓｙｓｔｅｍｓ ｆｏｒ Ｉｎｊｕｒｙ ａｎｄ Ｄｉｓｅａｓｅ: ｔｈｅ Ｐｏｌｉｃｙ Ｃｈｏｉｃｅｓꎬ Ｔｏｒｏｎｔｏ: Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓꎬ １９９４ꎬ ｐｐ ４６
－ ４７.

 Ｎｅｗ Ｚｅａｌａｎｄ Ｒｏｙａｌ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｏｆ Ｉｎｑｕｉｒｙ ｉｎｔｏ Ｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ ｆｏｒ Ｐｅｒｓｏｎａｌ Ｉｎｊｕｒｙ Ｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ ｆｏｒ Ｐｅｒｓｏｎａｌ Ｉｎｊｕｒｙ ｉｎ Ｎｅｗ Ｚｅａｌ￣
ａｎｄ: Ｒｅｐｏｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｒｏｙａｌ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｏｆ Ｉｎｑｕｉｒｙꎬ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ Ｐｒｉｎｔｅｒꎬ Ｗｅｌｌｉｎｇｔｏｎꎬ １９６７ꎬ ｐａｒａ １.

 参见马新彦教授在首届 “全国民法基础理论与民法哲学论坛” 上的发言ꎬ 载 ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ. ｌｎｃｉｖｉｌｌａｗ. ｃｏｍ / ｓ＿ ＨＹ＿
ｈｏｗｎｅｗｓ. ａｓｐ? ｉｄ ＝ ３１４ꎮ 显然ꎬ 当一个人因意外伤害后ꎬ 其所陷入的生存困境的解决应该基于公私法的双重设计加以

解决ꎮ (１) 私法赔偿应有限度ꎮ 这种限度在于不能因私法责任的承担让责任人本身限于困境ꎬ 这是底线ꎮ 否则ꎬ 责

任人将因不能承受赔偿之重而不得不逃避该类义务ꎮ 基于此ꎬ 更多法院尽可能地找到理由让更多环节当事人加入到

分担责任风险中来ꎮ (２) 公法层面ꎮ 当没有找到更多人分担责任的时候ꎬ 公法必然调整ꎬ 以解决私法救济不足或不

能的问题ꎮ 因此ꎬ 国家保障责任应该归位于此ꎮ
 我国 «侵权责任法» 第 ６ 条将此作为一般性归责原则ꎮ
 在吴业细与张武任、 江长生等提供劳务者受害责任纠纷案二审民事判决书中ꎬ 法院认为: “被上诉人吴业细作为具有

完全民事行为能力的人ꎬ 且经常从事建筑工作ꎬ 应该知道在没有任何安全防护措施狭隘工作的危险性ꎬ 应尽到注意

安全义务ꎬ 但在思想上未引起重视ꎬ 其本身亦有过错ꎬ 应担承担一定的民事责任ꎮ” 参见江西省鹰潭市中级人民法院

(２０１３) 鹰民一终字第 ２３８ 号ꎮ
  〔德〕 马克西米利安福克斯 : «侵权行为法»ꎬ 齐晓琨译ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２００６ 年ꎬ 第 ２、 １０３ 页ꎮ
  班天可: «雇主责任的归责原则与劳动者解放»ꎬ «法学研究» ２０１２ 年第 ３ 期ꎮ
 参见北京市第二中级人民法院 (２０１４) 二中民终字第 ００７４３ 号 «民事判决书»ꎮ
  Ｅｖｅｒｔ. Ｖｅｒｈｕｌｐꎬ “Ｔｈｅ Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ Ｃｏｎｔｒａｃｔ ａｓ ａ Ｓｏｕｒｃｅ ｏｆ Ｃｏｎｃｅｒｎꎬ” ｉｎ Ｒｏｂｅｒｔ Ｋｎｅｇｔ (Ｅｄｓ. )ꎬ Ｔｈｅ Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ Ｃｏｎｔｒａｃｔ

ａｓ ａｎ Ｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙ Ｄｅｖｉｃｅ: Ａｎ Ａｎａｌｙｓｉｓ ｏｎ ｔｈｅ Ｂａｓｉｓ ｏｆ ２５ Ｙｅａｒｓ ｏｆ Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓꎬ Ｉｎｔｅｒｓｅｎｔｉａ Ｕｉｔｇｅｖｅｒｓ ꎬ ２００８ꎬ
ｐｐ ６６ꎬ ６８.

 侯国跃: «中国侵权法立法建议稿及理由»ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２００９ 年ꎬ 第 ２６４ 页ꎮ
 奚晓明、 王利明主编: «侵权责任法热点与疑难问题解答»ꎬ 北京: 人民法院出版社ꎬ ２０１０ 年ꎬ 第 １２０ 页ꎮ
 目前ꎬ 还没有保险公司开设该类意外伤害保险ꎮ 因此ꎬ 可以推动商业保险公司从事该类业务ꎮ
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 〔加〕 达. Ｅ. 奥斯特、 Ｌ. 夏莱特: «雇佣合同»ꎬ 王南译ꎬ 北京: 中国对外翻译出版公司ꎬ １９９５ 年ꎬ 第 ５６ － ６１ 页ꎮ
 Ｓａｓｃｈａ Ｍｏｒｇｅｎｒｏｔｈꎬ “Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ａｎｄ Ｆｕｒｔｈｅｒ Ｌｅｇａｌ Ｓｏｕｒｃｅｓꎬ” ｉｎ Ｊｅｎｓ Ｋｉｒｃｈｎｅｒꎬ Ｐａｓｃａｌ Ｒ. Ｋｒｅｍｐꎬ Ｍｉｃｈａｅｌ Ｍａｇｏｔｓ￣

ｃｈꎬ ｅｄｓꎬ Ｋｅｙ Ａｓｐｅｃｔｓ ｏｆ Ｇｅｒｍａｎ Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ ａｎｄ Ｌａｂｏｕｒ Ｌａｗꎬ Ｌｏｎｄｏｎꎬ Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ: Ｓｐｒｉｎｇｅｒ Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔꎬ ２０１０
ꎬ ｐ ３１.

 杨立新、 袁雪石、 陶丽琴: «侵权行为法»ꎬ 北京: 中国法制出版社ꎬ ２００８ 年ꎬ 第 ３６４ 页ꎮ
 〔加拿大〕 欧内私特. Ｊ. 温里布: «私法的理念»ꎬ 北京: 北京大学出版社ꎬ ２００７ 年ꎬ 第 ５ 页ꎮ
 孙进时、 徐斐: « “贫穷感” 对于个体生存策略和风险决策的影响»ꎬ «西南民族大学学报» (人文社会科学版) ２０１９

年第 １ 期 ꎮ
 〔法〕 莱昂狄骥: « ‹拿破仑法典› 以来私法的普通变迁»ꎬ 徐砥平译ꎬ 北京: 中国政法大学出版社ꎬ ２００３ 年ꎬ 第 ２２

页ꎮ
  〔日〕 吉村良一: «日本侵权行为法»ꎬ 张挺译ꎬ 北京: 中国人民大学出版社ꎬ ２０１３ 年ꎬ 第 １４８、 １５０ 页ꎮ
 参见 «西班牙民法典» 第 ３ 条第 １ 款ꎮ
 刘士国: «使用人责任疑难问题探讨»ꎬ «辽宁大学学报» (哲学社会科学版) ２００６ 年第 ６ 期ꎮ
  Ｉｎｄｉａｎａ Ｈａｒｂｏｒ Ｂｅｌｔ Ｒａｉｌｒｏａｄ Ｃｏ. ｖ. Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｃｙａｎａｍｉｄ Ｃｏ. ꎬ ９１６ Ｆ. ２ｄ １１７４ (７ｔｈ Ｃｉｒ. １９９０).
 参见安徽省合肥市中级人民法院 (２０１４) 合民一终字第 ０１３２３ 号 «民事判决书»ꎮ
 有学者认为我国工伤保险实行无过错责任原则ꎮ 由于无过错责任乃大陆法系概念ꎬ 而英美法系侵权法中则使用严格责

任概念ꎮ 从工伤保险法将故意行为、 醉酒、 自杀等排除在工伤救济之外的规定看ꎬ 工伤保险采用严格责任原则更为

妥当ꎮ
 我国 «社会保险法» 第 ３７ 条将 “故意犯罪ꎻ 醉酒或者吸毒ꎻ 自残或者自杀” 排除在工伤原因之外ꎮ
 参见辽宁省沈阳市法库县人民法院 (２０１３) 法民一初字第 ２５２ 号 «民事判决书»ꎮ
 参见陕西省高级人民法院 (２０１４) 陕民一申字第 ０００２０ 号 «民事裁定书»ꎮ
 «葡萄牙民法典»ꎬ 唐晓晴等译ꎬ 北京: 北京大学出版社ꎬ ２００９ 年ꎬ 第 １９８ － １９９ 页ꎮ
 Ｓｉｍｏｎ Ｄｅａｋｉｎ ꎬ Ｔｈｅ Ｌｅｇａｌ Ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｏｆ Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ Ｒｅｌａｔｉｏｎｓꎬ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ꎬ ２００７ꎬ ｐ ５.
  〔奥地利〕 伯恩哈德Ａ. 科赫、 赫尔默特考茨欧 : «侵权法的统一: 严格责任»ꎬ 管洪彦译ꎬ 北京: 法律出版

社ꎬ ２０１２ 年ꎬ 第 ２７６、 ４９ 页ꎮ
 〔德〕 克雷斯蒂安冯巴尔 : «欧洲比较侵权法» 上卷ꎬ 张新宝译ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２００４ 年ꎬ 第 ３９０ 页ꎮ
 参见北京市顺义区人民法院 (２０１３) 顺民初字第 １３６３５ 号 «民事判决书»ꎮ
 参见山东省青岛市中级人民法院 (２０１２) 青民五终字第 １１２３ 号 «民事判决书»ꎮ
 〔日〕 田山辉明: «日本侵权责任法»ꎬ 顾祝轩、 丁相颖译ꎬ 北京: 北京大学出版社ꎬ ２０１１ 年ꎬ 第 １４３ － １４４ 页ꎮ
 徐国栋: «论民事屈从关系———以菲尔麦命题为中心»ꎬ «中国法学» ２０１１ 年第 ５ 期ꎮ
 吕怡维: «以人为本思想的人权属性»ꎬ «西南民族大学学报» (人文社会科学版) ２０１９ 年第 １ 期ꎮ
 全国人大常委会法制工作委员会民法室编: «侵权责任法立法背景与观点全集»ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２０１０ 年ꎬ 第 １１６

页ꎮ

(责任编辑: 周中举)
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