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论共同危险行为的定位与革新

杨　 会

　 　 〔摘要〕 　 将共同危险行为向共同侵权行为看齐的旧定位并不妥当ꎬ 因为共同危险行为人

之间没有意思联络ꎬ 对其妥当定位应是分别侵权行为ꎮ 共同危险行为的定位革新能够理顺数人

侵权行为的内部逻辑体系ꎬ 脱绑共同侵权行为与连带责任的必然关联性ꎬ 并区分逻辑意义上的

连带责任与技术意义上的连带责任ꎮ 共同危险行为的定位革新具有重要的立法价值ꎬ 不仅可以

弥补 «侵权责任法» 第 １０ 条的不足ꎬ 对我国司法实践也有指导意义ꎮ
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① 不仅民法学界ꎬ 民事诉讼法学界也对共同危险行为理论进行了深入的研究ꎮ 如许可 «论我国侵权责任法上之共同

危险行为构成要件与免责事由»ꎬ 张卫平主编 «民事程序法研究» 第 １３ 辑ꎬ 厦门: 厦门大学出版社ꎬ ２０１５ 年ꎬ ６３
－ ７５ 页ꎻ 霍海红 «论共同危险行为规则之无因果关系免责»ꎬ «中外法学» ２０１５ 年第 １ 期ꎻ 任重 «民事诉讼视野

下的共同危险行为»ꎬ «法制与社会发展» ２０１５ 年第 ６ 期ꎬ 等等ꎮ
② 因为有太多的学者持这种观点ꎬ 本文就不再一一列举出处ꎮ
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　 　 如果说共同侵权行为理论是数人侵权这座海

岛上最高大的、 名为傅毅的那棵树ꎬ 那么共同危

险行为理论就是这座海岛上最雄伟的、 叫作班固

的那一棵———学界较多的研究成果也印证了共同

危险行为理论的魅力ꎮ 笔者在中国知网以 “关键

词” 为检索词对 “共同危险行为” 进行检索ꎬ 截

止到 ２０１８ 年 ２ 月 １０ 日ꎬ 检索结果为 ６０２ 条ꎮ①在

共同危险行为的定位上ꎬ 不论是理论界还是实务

界ꎬ 主流观点都是将其向共同侵权行为看齐ꎬ 或

置于狭义共同侵权行为的范畴〔１〕ꎬ 或置于广义共

同侵权行为的范畴②ꎻ 在定义共同危险行为时每

一个著述也都会写道: “它又被称为准共同侵权

行为”ꎮ
对于学界的主流观点ꎬ 笔者实在是不敢苟同ꎮ

实际上ꎬ 共同危险行为既不是共同侵权行为ꎬ 也

不是准共同侵权行为ꎮ 众所周知ꎬ 共同危险行为

的定位是共同危险行为理论研究的重要基石ꎬ 它

对共同危险行为理论的其他方面都有着深刻的影

响ꎮ 因此ꎬ 笔者不揣浅陋ꎬ 撰写本文ꎬ 找寻共同

危险行为的准确定位ꎬ 从而为提高我国共同危险

行为理论研究水平尽绵薄之力ꎮ

一、 共同危险行为的旧定位不妥:
欠缺意思联络

　 　 (一) 共同危险行为不是共同侵权行为

笔者曾经认为ꎬ 共同侵权行为是指数个侵

权行为人基于意思联络实施的数个侵权行为和

数个侵权行为人实施的同一侵权行为ꎬ 包括意
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思联络型共同侵权行为和同一行为型共同侵权

行为ꎮ〔２〕现在看来ꎬ 同一侵权行为属于共同侵权

行为理所当然、 天经地义ꎬ 没有研究的价值和

必要ꎬ 为了研究上的便利ꎬ 笔者将其排除出去ꎻ
如此一来ꎬ 共同侵权行为就是指意思联络型共

同侵权行为ꎮ 关于 “共同” 的理解ꎬ 笔者采

“意思联络说”ꎬ 前述著述已经详细介绍了原因ꎬ
此处不再赘述ꎮ

共同危险行为是指数个行为人都实施可能危

及他人权益的危险行为ꎬ 其中一个行为实际造成

损害ꎬ 但是不知哪个危险行为人是实际造成损害

的具体侵权人ꎮ〔３〕共同危险行为的客观要件是数个

行为人都实施了危险行为ꎬ 并且每个人的行为自

己就能够、 就足以造成损害结果的发生ꎬ 无需借

助其他人的行为ꎻ 共同危险行为的主观要件是数

个行为人都在各自意志下实施危险行为ꎬ 相互之

间并没有进行意思联络ꎮ 由其主观要件可以发现ꎬ
数个侵权行为人之间并无意思联络ꎬ 因此ꎬ 共同

危险行为不是共同侵权行为ꎮ
不得不承认的是ꎬ 在打水漂或投掷石头等一

些共同危险行为中ꎬ 数个共同危险行为人之间可

能存有默契ꎬ 甚至也可以把这种默契理解为沟通、
商量ꎻ 但必须明确的是ꎬ 这种沟通、 商量并非意

思联络ꎮ 意思联络是指数个侵权行为人通过沟通、
商量而就接下来要实施的侵权行为可能造成的损

害后果形成一致认识ꎬ 是对他们的侵权行为可能

造成的损害后果这种意思的联络ꎮ 但是在共同危

险行为中ꎬ 数个行为人之间所谓的沟通、 商量仅

仅是对他们接下来要实施的危险行为进行沟通、
商量ꎬ 而非对他们危险行为可能造成的损害后果

这种意思的沟通、 商量: 有的共同危险行为人能

够预见到自己接下来实施的危险行为可能会导致

损害后果的发生ꎬ 有的共同危险行为人预见不到

自己接下来实施的危险行为可能会导致损害后果

的发生ꎬ 有的共同危险行为人不会预见到全体危

险行为可能会导致损害后果的发生ꎮ 既然如此ꎬ
对于那些没有预见到的危险行为人来说ꎬ 他就不

可能就此与其他共同危险行为人进行沟通、 商量ꎬ
进而达成一致的认识ꎻ 所以ꎬ 在共同危险行为中

并不存在意思联络ꎮ
(二) 共同危险行为不是准共同侵权行为

笔者发现一个奇怪而有趣的现象: 在定义共

同危险行为时ꎬ 不论是论文还是著作ꎬ 不论是专

著还是教材ꎬ 不论作者是理论界的学者还是实务

界的专家ꎬ 都有这样一句话: “它又被称为准共

同侵权行为”ꎮ 这种观点并不妥当ꎬ 不宜把共同

危险行为称为准共同侵权行为ꎮ
“准” 字放在某个名词或者概念后面ꎬ 不仅

日常生活上出现 (如军衔中的准将、 把哥哥的女

朋友称为准嫂子)ꎬ 在法律上也出现 (如准占有、
准物权)ꎮ 虽然很多学者在自己的著述中使用

“准” 字ꎬ 并没有多少人认真研究法律上 “准”
字的含义ꎬ 但崔建远教授是个例外ꎮ 他在 «准物

权研究» 一书中专门研究了以 “准” 字作为标志

的法律概念ꎬ 认为大体可以分为四类: 一是它与

原概念之间共性大于个性ꎬ 法律效果基本相同ꎻ
二是它与原概念在本质上虽然不同ꎬ 但在法律效

果上却大多准用ꎻ 三是它与原概念之间个性大于

共性ꎬ 法律效果方面差异巨大ꎻ 四是它与原概念

之间具有本质的不同ꎬ 法律效果大相径庭ꎮ〔４〕

对于崔建远教授的分类ꎬ 笔者有两个看法ꎮ
其一ꎬ 第一类和第二类不易区分ꎬ 第三类和

第四类不易区分ꎮ “个性大于共性” 与 “本质的

不同” 很难区分、 表达的意思其实相同ꎬ 而法律

效果很容易确定ꎻ 所以ꎬ 从法律效果的角度来区

分更为妥当ꎮ 如此一来ꎬ 以 “准” 字作为标志的

法律概念其实就包括两类: 第一类ꎬ 它与原概念

之间共性大于个性ꎬ 法律效果基本相同ꎻ 第二类ꎬ
它与原概念之间个性大于共性ꎬ 法律效果差异

较大ꎮ
其二ꎬ 上述的第二类可能有所不妥ꎮ 在汉语

中ꎬ “准” 的意思是指 “和某类事物差不多ꎬ 如

同ꎬ 类似” “程度上虽不完全够ꎬ 但可以作为某类

事物看待” 〔５〕ꎬ 使用该字往往意味着两个事物非

常相似或相近ꎻ 如果两个事物并不相似或并不相

近ꎬ 不应该也没有必要用 “准” 来表明它们之间

的联系ꎮ 如此看来ꎬ 只有第一类大同小异的情形

符合常理ꎬ 第二种同小异大的情形并不适宜用

“准” 字———实际上ꎬ 崔建远教授所举的 “准合

同” 的例子ꎬ 在当今学术用语中已不复存在ꎮ
学界主流观点将共同危险行为称为准共同侵

权行为ꎬ 也是出于第一类 “准” 的考虑ꎻ 即二者

小异 (是两种不同的数人侵权行为) 大同 (都是

能够导致连带责任产生的数人侵权行为)ꎮ 实际

上并非如此ꎬ 共同危险行为与共同侵权行为之间

个性远远大于共性ꎬ 法律效果也有差异ꎬ 是同小

异大: 前者是同质行为后者是非同质行为ꎬ 前者

没有意思联络 (分别过错) 后者有意思联络 (共
同过错) 虽然二者的共性在于都能够导致连

带责任的产生ꎬ 但使用 “准” 仍然不妥: (１) 共

同危险行为导致的是逻辑意义上的连带责任ꎬ 而

共同侵权行为导致的是技术意义上的连带责任ꎬ
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它们是数人侵权领域中的两种不同的连带责任ꎮ①

(２) 在分别侵权行为中ꎬ 能够导致连带责任产生

的数人侵权行为包括 «侵权责任法» 第 １０ 条的

共同危险行为、 «侵权责任法» 第 １１ 条的并发侵

权行为②、 «最高人民法院关于审理人身损害赔偿

案件适用法律若干问题的解释» (以下简称 «人
身损害赔偿司法解释») 第 ３ 条第 １ 款的直接结

合行为ꎬ 若按照学界主流观点的逻辑ꎬ 也应该把

并发侵权行为、 直接结合行为称为准共同侵权行

为ꎬ 实际上并没有任何一个著述持这种观点ꎮ〔６〕

由此可见ꎬ 共同危险行为与共同侵权行为之

间同小异大ꎬ 并不适合用 “准” 字来描述二者的

关联ꎬ 准共同侵权行为的称呼并不可取ꎮ

二、 共同危险行为的新定位: 分别侵权行为

(一) 分别侵权行为的合理界定

理论界和实务界使用 “分别侵权行为” 来指

代某些数人侵权行为比较少见③ꎬ 广泛使用的表

述是 “无意思联络数人侵权行为” “无过错联系

的共同加害行为”ꎮ 而杨立新教授是一个例外ꎬ
他在数篇论文和著作中提及该概念并且详细论

述〔７〕ꎬ 因此接下来本文只对杨立新教授的观点进

行评析ꎮ
杨立新教授认为ꎬ 分别侵权行为是指数个行

为人分别实施侵权行为ꎬ 既没有共同故意ꎬ 也没

有共同过失ꎬ 只是由于各自行为在客观上的联系ꎬ
造成同一个损害结果的多数人侵权行为ꎮ 如此界

定的结果就是分别侵权行为与共同侵权行为、 竞

合侵权行为和第三人侵权行为一道构成多数人侵

权行为体系ꎬ 进而建立多数人侵权行为与多数人

侵权责任之间的对应关系ꎬ 即共同侵权行为对应

连带责任ꎬ 分别侵权行为对应按份责任或连带责

任ꎬ 竞合侵权行为对应不真正连带责任ꎬ 第三人

侵权行为对应第三人责任ꎮ〔８〕

毫无疑问ꎬ “分别侵权行为” 的表述优于

“无意思联络数人侵权行为” “ 无过错联系的共

同加害行为”ꎻ 因为这样与 “共同侵权行为” 字

数相同ꎬ 也有 “侵权行为” 四个字ꎬ 符合美学的

对称要求ꎮ④ 尽管同属一个阵营ꎬ 但笔者并不赞

同杨立新教授对分别侵权行为的界定ꎮ
在汉语中ꎬ “共同” 是指 “一起”ꎬ 分别是指

“各自”ꎻ 而在法律上呢? 在法律上使用某词语当

然可以与日常用语不同ꎬ 但应该尽可能地与之保

持一致ꎬ 从而避免法律用语的桀骜晦涩ꎬ 有助于

普通老百姓的理解ꎮ⑤ 所以ꎬ 简单地说ꎬ 共同侵

权行为就是数个行为人一起实施侵权行为ꎬ 分别

侵权行为就是数个行为人各自实施侵权行为ꎮ
然而ꎬ 如何理解法律意义上的 “一起” “各

自”? 如前所述ꎬ 本文对共同侵权行为中的 “共
同” 采 “意思联络说”ꎬ 所以ꎬ 就用意思联络来

理解法律意义上的 “一起” “各自”ꎮ 易言之ꎬ 有

意思联络就是一起实施ꎬ 没有意思联络就是各自

实施ꎮ 如此一来ꎬ 用意思联络作为区分标准ꎬ 可

以将数人侵权行为分为两类: 共同侵权行为与分

别侵权行为ꎮ 其中前者是指侵权行为人进行了意

思联络而实施的数人侵权行为ꎬ 后者是指侵权行
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所谓逻辑意义上的连带责任是指基于法律逻辑而产生的连带责任ꎮ 这种连带责任的产生ꎬ 是法律逻辑使然ꎬ 基于一

定的事实和法律的逻辑体系ꎬ 必须让数个责任主体承担连带责任ꎻ 如果不让数个责任主体承担连带责任ꎬ 就会违反

法律的逻辑体系ꎮ 所谓技术意义上的连带责任是指基于法律技术的考虑而设立的连带责任ꎮ 这种连带责任的产生ꎬ
并不是基于法律逻辑体系得出的结论ꎬ 而是法律基于一定的政策考量让数个责任主体承担连带责任ꎻ 这种连带责任

的施加主要是一种技术上的选择ꎬ 而逻辑体系上的考量较少或没有ꎮ 二者的详细介绍参见杨会 «逻辑意义上的连带

责任和技术意义上的连带责任: 一对新概念的提出»ꎬ «南昌大学学报 (人文社会科学版)» ２０１４ 年第 １ 期ꎮ
关于 «侵权责任法» 第 １１ 条规定的数人侵权行为形态ꎬ 不同学者对其有不同的称呼ꎮ 最高人民法院侵权责任法

研究小组将其称为 “并发侵权行为” (参见最高人民法院侵权责任法研究小组编著 « ‹中华人民共和国侵权责任

法› 条文理解与适用»ꎬ 北京: 人民法院出版社ꎬ ２０１０ 年ꎬ ９１ 页)ꎬ 本文从之ꎮ
在笔者有限的阅读范围内ꎬ 只见到以下文献提及 “分别侵权行为” 这个概念: 杨震主编 «侵权责任法»ꎬ 北京:
法律出版社ꎬ ２０１０ 年ꎬ １１５ 页ꎻ 宋华祥 «分别侵权行为的责任认定»ꎬ «安徽审判» ２０１６ 年第 ３ 期ꎮ
实际上ꎬ 由于 «侵权责任法» 第 １１ 条、 第 １２ 条使用了 “分别实施侵权行为” 字样ꎬ 越来越多的人使用 “分别

侵权” 这个表述ꎮ
实际上ꎬ 让法律规范浅显易懂是世界大多数国家立法的追求ꎮ 日本债法修改过程中的口号之一是 “让普通老百

姓易于理解”ꎬ 法国法典化高等委员会设立的目标之一是 “致力于法的单纯化与明确化”ꎬ 瑞士民法立法当初也

明确表明以法典的通俗化为其追求ꎬ 欧洲私法统一过程中 «欧洲示范民法典草案学者建议稿» 在语言风格上也

尽量追求 “普及性和可理解性”ꎻ 而 «德国民法典» 在语言方面的艰深晦涩、 深奥抽象ꎬ 受到了不少学者的批

评ꎮ 参见周江洪 «论民法典透明度的实现及其障碍»ꎬ «法制与社会发展» ２０１５ 年第 ６ 期ꎮ



为人没有进行意思联络而实施的数人侵权行为ꎮ
由于有意思联络和无意思联络是一种完全区分ꎬ
不存在除此之外的第三种情形ꎬ 因此ꎬ 共同侵权

行为和分别侵权行为的区分是一种完全区分ꎬ 一

个数人侵权行为要么是共同侵权行为ꎬ 要么是分

别侵权行为ꎬ 除此之外并无其他ꎮ
因此ꎬ 只要数个侵权行为人在实施侵权行为

时没有进行意思联络ꎬ 它就是分别侵权行为ꎬ 其

外延包括 «侵权责任法» 第 １０ 条的共同危险行

为、 第 １１ 条的并发侵权行为、 第 １２ 条的一般分

别侵权行为、 «人身损害赔偿司法解释» 第 ３ 条

第 ２ 款的间接结合行为ꎮ
杨立新教授笔下的数人侵权行为体系除了分

别侵权行为与共同侵权行为ꎬ 还有第三人侵权行

为、 竞合侵权行为ꎮ 笔者认为ꎬ 让第三人侵权行

为、 竞合侵权行为和分别侵权行为并列ꎬ 并不妥

当: 不仅与中文表达习惯不符合ꎬ 其分类标准也

不统一ꎬ 还复杂①ꎻ 而本文的分类既符合中文表

达习惯ꎬ 又简明扼要、 一目了然ꎮ 此外ꎬ 杨立新

教授建立的数人侵权责任体系与数人侵权行为体

系也不是一一对应关系ꎬ 因为分别侵权行为能够

导致按份责任和连带责任两种数人侵权责任形态

的产生ꎮ②

实际上早在 ２０１２ 年ꎬ 笔者就使用共同加害行

为与分别加害行为的表述〔９〕ꎬ 其内涵外延与共同

侵权行为、 分别侵权行为完全相同ꎻ 当然在语言

表述上ꎬ 它们略逊于共同侵权行为与分别侵权行

为ꎬ 所以笔者抛旧用新使用该表述ꎮ
(二) 共同危险行为是分别侵权行为

因为有数个共同危险行为人ꎬ 所以共同危险

行为是数人侵权行为而非单人侵权行为ꎻ 而从数

人侵权行为的内部来看ꎬ 它是分别侵权行为而非

共同侵权行为ꎮ 因为不论是一起打水漂还是一起

投掷石头抑或其他共同危险行为ꎬ 数个行为人在

主观上并没有进行意思联络ꎬ 他们之间并没有形

成一个整体意志ꎬ 每个行为人实施危险行为都是

基于自己独立的、 分别的意志ꎬ 而没有受到其他

行为人意志的影响ꎮ 所以ꎬ 尽管数个共同危险行

为人在客观上都实施了导致受害人遭受损害的危

险行为ꎬ 但在主观上他们没有进行意思联络ꎬ 自

然而然的结论就是: 共同危险行为是分别侵权

行为ꎮ
实际上ꎬ 本文的这种理解也符合 «侵权责任

法» 的立法本意ꎮ 在 «侵权责任法» 出台之前ꎬ
«最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定»
第 ４ 条第 １ 款第 ２ 项、 «人身损害赔偿司法解释»
第 ４ 条已经规定了共同危险行为ꎻ 其中 «人身损

害赔偿司法解释» 第 ４ 条的文字表述是 “二人以

上共同实施危及他人人身安全的行为”ꎬ 而 «侵
权责任法» 第 １０ 条的文字表述是 “二人以上实

施危及他人人身、 财产安全的行为”ꎮ 通过对比

可以发现ꎬ «侵权责任法» 第 １０ 条删去了 “共
同” 二字ꎬ 这就表明ꎬ 共同危险行为不是 «侵权

责任法» 中的共同侵权行为ꎮ 如前所述ꎬ 由于共

同侵权行为与分别侵权行为是一种完全区分ꎬ 它

既然不是共同侵权行为ꎬ 自然就是分别侵权行为ꎮ
当然ꎬ 在数个共同危险行为人要对受害人承

担连带责任ꎬ 这并不影响其分别侵权行为的法律

属性ꎻ 如前所述ꎬ 分别侵权行为在特殊情况下也

会承担连带责任ꎬ 而共同危险行为就是其中的一

种特殊情况ꎮ
(三) 小结

上述分析表明ꎬ 共同危险行为在法律属性上

是数人侵权行为中的分别侵权行为ꎻ 图一表明了

它在侵权行为体系中的位置ꎮ

侵权行为

数人侵权行为

共同侵权行为

分别侵权行为

共同危险行为




{
{

单人侵权行为

{
图一

７６

①

②

有学者建立的数人侵权行为体系是让竞合侵权行为和共同侵权行为、 分别侵权行为并列ꎬ 参见郑志峰 «竞合侵

权行为理论的反思与重构———与杨立新教授商榷»ꎬ «政治与法律» ２０１５ 年第 ８ 期ꎮ 这也存在同样的问题ꎮ 需要

说明的是ꎬ 郑志峰还认为 «侵权责任法» 第 ６７ 条也是竞合侵权行为ꎬ 其数人侵权责任形态应当是按份责任ꎮ 实

际上 «侵权责任法» 第 ６７ 条的规定存有不足ꎬ 合理的数人侵权责任形态是连带责任ꎮ 对 «侵权责任法» 第 ６７
条的详细分析参见王丽萍、 李宁 «无意思联络环境污染者对外责任研究———以 ‹侵权责任法› 第 ６７ 条为展开»ꎬ
«政法论丛» ２０１７ 年第 １ 期ꎮ
需要说明的是ꎬ 杨立新教授之前建立的数人侵权责任体系与数人侵权行为体系是一一对应关系ꎬ 分别侵权行为只

会产生按份责任这一种数人侵权责任形态ꎮ 参见杨立新 «多数人侵权行为及责任理论的新发展»ꎬ «法学» ２０１２
年第 ７ 期ꎮ



三、 共同危险行为定位革新的理论意义

与学界主流观点不同ꎬ 本文将共同危险行为

定位为分别侵权行为ꎬ 这样的定位革新具有重要

的理论意义ꎬ 具体体现在以下三个方面ꎮ
(一) 清晰数人侵权行为的划分ꎬ 理顺数人

侵权行为内部逻辑体系

众所周知ꎬ 科学的分类要依据合理的标准进

行ꎬ 唯有如此ꎬ 分类结果才能清晰ꎬ 并且不存在

重合ꎻ 如果分类结果不清晰或者存在重合ꎬ 这样

的分类就不合理、 不科学ꎮ
学界主流观点将共同危险行为向共同侵权行

为看齐 (笔者称之为旧定位)ꎬ 这就无视二者之

间的区别ꎮ 尽管它们有着很多相同之处ꎬ 但个性

大于共性ꎬ 区别还是比较明显的: 仅就损害赔偿

责任的构成要件而言ꎬ 除了损害后果要件之外ꎬ
二者在行为要件、 因果关系要件、 过错要件上都

存在着诸多区别ꎬ 由于笔者已经撰文论述ꎬ 此处

不再赘述ꎮ①

学界主流观点的旧定位无视二者的区别ꎬ 自

然而然的后果就是无视共同危险行为与其他类型

的分别侵权行为的区别ꎬ 进而混淆它们ꎮ 如并发

侵权行为ꎬ «侵权责任法» 第 １１ 条中 “二人以上

分别实施侵权行为” 的表述ꎬ 清晰地表明了其是

分别侵权行为ꎬ 本来该与共同危险行为并列、 属

于同一阵营ꎻ 但是按照学界主流观点的旧定位ꎬ
一个位于共同侵权行为的楚河、 一个位于分别侵

权行为的汉界ꎮ 由此可见ꎬ 学界主流观点的旧定

位不仅模糊了共同危险行为与共同侵权行为区分ꎬ
也模糊了它与其他类型分别侵权行为的界限ꎬ 如

此一来ꎬ 就使得数人侵权行为内部体系产生紊乱ꎮ
本文的新定位以数个侵权行为人之间是否有

意思联络为标准对数人侵权行为进行区分ꎬ 区分

结果就是将其分为共同侵权行为与分别侵权行为

两类ꎻ 数个共同危险行为人之间没有进行意思联

络因而属于分别侵权行为ꎬ 数个并发侵权行为人

之间没有进行意思联络因而也属于分别侵权行为ꎮ
这样的分类结果一目了然、 十分清晰ꎬ 并且将不

同类型的数人侵权行为置于应有的位置ꎬ 自然就

理顺了数人侵权行为内部的逻辑体系ꎬ 实现了数

人侵权体系的内在和谐与外部圆通ꎬ 消除了旧定

位在此方面的缺陷ꎮ
如前所述ꎬ 在 «侵权责任法» 出台之前学界

有 “无意思联络数人侵权行为” 的表述ꎬ 与之对

应的就是 “有意思联络数人侵权行为”ꎬ 即共同

侵权行为ꎮ 尽管学界对于该概念的内涵与外延存

有分歧ꎬ 但数个侵权行为人之间没有意思联络这

点已达成共识ꎮ 姑且不论无意思联络的数人侵权

行为可能导致的数人侵权责任形态是连带责任还

是其他责任、 是否与有意思联络的数人侵权行为

所致责任相同ꎬ 单看有意思联络数人侵权行为与

无意思联络数人侵权行为这种区分就非常明确、
一目了然ꎬ 通过意思联络这个标准ꎬ 清晰了数人

侵权行为的内部体系ꎮ 而实际上ꎬ 前者就是共同

侵权行为ꎬ 后者就是分别侵权行为ꎬ 这种区分非

常科学合理ꎮ
(二) 把共同侵权行为与连带责任脱绑ꎬ 认

可连带责任起源的多样性

不论是理论界还是实务界ꎬ 很少有人使用数

人侵权责任的表述ꎬ 大家更多被使用的是连带责

任ꎻ 而在连带责任的来源上ꎬ 学界主流观点又将

其与共同侵权行为捆绑起来ꎬ 认为只有共同侵权

行为才能产生连带责任ꎮ 这种观点比较常见②ꎬ
基于篇幅的考虑ꎬ 此处仅举两个例子ꎮ 曹险峰教

授说道: “从理论的倾向性与实践的要求性上来

看ꎬ 学说与司法实践关注的往往是 (广义的) 共

同侵权行为ꎬ 这更多的是因为共同侵权行为为连

带责任的代名词ꎬ ” 〔１０〕 “将某种数人侵权行

为认定为共同侵权行为的实益ꎬ 主要在于连带责

任的适用ꎬ 而将某些数人侵权行为认定为 ‘多因

一果’ 数人侵权行为ꎬ 往往就意味着按份责任的

适用ꎮ” 〔１１〕丁海俊教授说道: “在传统侵权行为法

中ꎬ 连带责任与共同侵权行为 (广义) 是对等的

关系ꎮ 共同侵权行为是与单独侵权行为对立的侵

权行为样态ꎬ 这种侵权行为样态对应的侵权责任

形态即是连带责任ꎮ 因此ꎬ 若共同侵权行为成立ꎬ
必生连带责任ꎻ 而若是因侵权行为而承担连带责

任ꎬ 则必是构成了共同侵权行为ꎮ” 〔１２〕

８６

①

②

二者在行为要件方面区别的详细论述参见杨会 «浅论共同危险行为责任的行为要件»ꎬ «广西政法管理干部学院

学报» ２０１２ 年第 ６ 期ꎻ 二者在因果关系要件方面区别的详细论述参见杨会 «论共同危险行为责任的因果关系要

件»ꎬ 未刊稿ꎻ 二者在行为过错方面区别的详细论述参见杨会 «论共同危险行为人的过错»ꎬ «淮南师范学院学

报» ２０１２ 年第 ６ 期ꎮ
需要说明的是ꎬ 在 «侵权责任法» 出台之前ꎬ 这种观点比较流行ꎻ «侵权责任法» 出台之后ꎬ 支持这种观点的人

逐渐减少ꎮ



这种将共同侵权行为与连带责任捆绑的观点

明显不当ꎮ 第一ꎬ 数人侵权责任形态是多样的ꎬ
不仅有连带责任ꎬ 还有按份责任和大补充责任

———图二就是数人侵权行为所致的数人侵权责任

形态①———连带责任仅仅是数人侵权责任形态的

一种ꎬ 尽管是其中最主要的一种ꎮ〔１３〕 第二ꎬ 如前

所述ꎬ 不仅共同侵权行为能够导致连带责任的产

生ꎬ 另一种数人侵权行为ꎬ 分别侵权行为也可以ꎮ

图二

本文的新定位通过科学地厘定数人侵权行为

的体系ꎬ 在此基础上合理地确定每种数人侵权行

为的责任形态ꎬ 从而准确地确定不同情形下的数

人侵权责任ꎮ 如此一来就摈弃了把共同侵权行为

与连带责任捆绑的错误思维ꎬ 将二者脱绑ꎬ 承认

分别侵权行为也能够产生连带责任ꎬ 从而丰富了

连带责任的来源ꎮ
(三) 区分两种连带责任ꎬ 符合连带责任的

内在机理

学界主流观点将共同危险行为称为准共同侵权

行为ꎬ 一个重要的原因是它和共同侵权行为一样能

够产生连带责任ꎮ 殊不知前者是技术意义上的连带

责任ꎬ 后者是逻辑意义上的连带责任ꎻ 二者在产生

原因、 争议性、 道德基础、 激励机制、 所处地位等

方面都存有差异ꎬ 不容混淆ꎮ② 而学界主流观点的

旧定位无视这些差别ꎬ 不承认技术意义上的连带责

任的存在ꎬ 让技术意义上的连带责任一直寄居于逻

辑意义上的连带责任中ꎬ 明显不当ꎮ
本文的新定位不仅将技术意义上的连带责任

从逻辑意义上的连带责任中独立出来ꎬ 还赋予其

新的名称ꎻ 实际上分别命名不仅仅是称呼问题ꎬ
而是要凸显出技术意义上的连带责任的特殊性ꎬ

即它在成立上有 “门槛”ꎬ 即过错到一定程度和

责任份额到一定比例的侵权行为人才承担连带责

任ꎮ〔１４〕数人侵权领域存在两种连带责任ꎬ 一个是

共同危险行为等分别侵权行为产生的、 技术意义

上的连带责任ꎬ 另一个是共同侵权行为产生的、
逻辑意义上的连带责任ꎮ 这样的区分是遵循连带

责任的内在机理ꎬ 同时也丰富了连带责任的制度

内涵ꎬ 更为合理ꎮ

四、 共同危险行为定位革新的实践价值

与学界主流观点不同ꎬ 本文将共同危险行为

定位为分别侵权行为ꎬ 这样的定位革新不仅具有

重要的理论价值ꎬ 还具有重要的实践价值ꎬ 对于

我国的立法和司法都有所裨益ꎮ
(一) 新定位的立法价值

本文对共同危险行为的新定位将会对 «侵权

责任法» 起到一定的完善作用ꎬ 改变 «侵权责任

法» 目前在规范共同危险行为方面的不足ꎮ 具体

说来就是两点: 一是将第 １０ 条的表述改为 “二
人以上分别实施侵权行为造成同一损害ꎬ 每个侵

权行为都有可能造成损害但不能确定具体侵权人

的ꎬ 行为人承担连带责任”ꎬ 二是将第 １０ 条与第

１２ 条的顺序进行调换ꎮ
１. 条文表述的变化

本文将共同危险行为定位为分别侵权行为ꎬ
因此它和第 １１ 条、 第 １２ 条都是分别侵权行为ꎬ
是并列关系ꎻ 而第 １１ 条、 第 １２ 条开头的几个字

都是 “二人以上分别实施侵权行为造成同一损

害”ꎬ 那么第 １０ 条开头的表述就应当与第 １１ 条、
第 １２ 条的开头保持一致ꎬ 否则就违反形式对称原

则ꎮ 妥当的表述就是 “二人以上分别实施侵权行

为造成同一损害ꎬ 每个侵权行为都有可能造成损

害但不能确定具体侵权人的ꎬ 行为人承担连带责

任”ꎮ 如此一来ꎬ 第 １０ 条、 第 １１ 条、 第 １２ 条清

晰明确地成为三种不同的分别侵权行为ꎬ 与第 ８
条、 第 ９ 条两种不同的共同侵权行为相并列ꎮ

这样的变化其实符合 «侵权责任法» 的立法

本意ꎮ 前文已述ꎬ «侵权责任法» 第 １０ 条删去

“共同” 二字ꎬ 而这样的删除ꎬ «侵权责任法» 立

法者并非一时的疏忽大意ꎬ 而是认真思考后的处

理ꎻ 对此他们说道: “在起草过程中ꎬ 有的人提

９６

①

②

当然ꎬ 笔者也修正了自己之前的观点ꎮ 笔者之前的观点参见杨会 «数人侵权责任研究»ꎬ 北京: 北京大学出版

社ꎬ ２０１４ 年ꎬ ３１０ 页ꎮ
上述区别的详细介绍参见杨会 «逻辑意义上的连带责任和技术意义上的连带责任: 一对新概念的提出»ꎬ «南昌大

学学报 (社科版)» ２０１４ 年第 １ 期ꎮ



出需要加上 ‘共同’ 二字ꎬ 即 ‘二人以上共同实

施’ꎮ 经研究ꎬ 在共同危险行为制度中ꎬ ‘共
同’ 的含义主要是要求数个行为人的行为必须是

在同一时间、 同一场所的行为ꎬ 即 ‘时空上的共

同性’ꎬ 如果各被告的行为在时间上、 场所上发

生了分离ꎬ 就不属于共同危险行为ꎮ 本法第八条

有关共同侵权规定中的 ‘共同’ 与此处的 ‘共
同’ 的含义不一样ꎬ 在同一部法律中ꎬ 不宜出现

表达相同但含义不同的法律术语ꎮ 所以ꎬ 没有采

纳这一建议ꎮ” 〔１５〕这段话清楚地表明了 «侵权责任

法» 立法者的态度ꎬ 他们认为ꎬ 共同危险行为的

“共同” 与共同侵权行为的 “共同” 存在本质的

区别ꎬ 不宜将共同危险行为称为 “二人以上共同

实施”ꎮ 不是 “共同实施” 就是 “分别实施”ꎬ 所

以ꎬ 本文对第 １０ 条的表述上的改变符合 «侵权

责任法» 的立法本意ꎬ 比较妥当ꎮ

① 在刘华顾与刘华富等人身损害赔偿纠纷上诉案 〔一审案件文书号: 广东省增城市人民法院 (２００６) 增法民一初字

第 ５６６ 号民事判决书ꎻ 二审文书号: 广东省广州市中级人民法院 (２００７) 穗中法民一终字第 １９５２ 号民事判决书〕
中ꎬ 数个侵权行为明明构成共同侵权行为ꎬ 而法院判决构成共同危险行为ꎮ

２. 条文顺序的调整

将共同危险行为定位为分别侵权行为ꎬ 再加

上条文表述的变化ꎬ 第 １０ 条、 第 １１ 条、 第 １２ 条

在顺序上的不科学也就显而易见ꎮ «侵权责任法»
从第 ８ 条到第 １２ 条规范的是数人侵权行为导致的

数人侵权责任ꎬ 其中第 １０ 条、 第 １１ 条、 第 １２ 条

是分别侵权行为ꎻ 在分别侵权行为内部ꎬ 三个条

文是并列关系ꎮ 基于立法科学性的要求ꎬ 作为并

列关系的第 １０ 条、 第 １１ 条、 第 １２ 条不能随意安

放ꎬ 而是要遵循一定的逻辑顺序ꎮ
«侵权责任法» 第 １０ 条、 第 １１ 条、 第 １２ 条规

范的数人侵权责任形态并不相同ꎬ 第 １０ 条是连带

责任、 第 １１ 条是连带责任、 第 １２ 条是按份责任ꎮ
如前所述ꎬ 分别侵权行为中每个行为人都是在自己

的独立主观意志支配下而实施侵权行为ꎬ 基于责任

自负理念ꎬ 每个行为人都只对自己所为的侵权行为

所致损害后果负责ꎬ 而不对其他行为人实施的侵权

行为所致损害后果负责ꎬ 除非有特殊原因ꎮ 易言

之ꎬ 分别侵权行为原则上只导致按份责任ꎬ 导致连

带责任属于例外ꎮ 如此一来ꎬ 第 １０ 条、 第 １１ 条都

是例外的、 特殊的分别侵权行为ꎬ 第 １２ 条才是一

般的分别侵权行为ꎮ 基于 “先一般、 后特殊” 的

逻辑顺序ꎬ 第 １２ 条应该置于分别侵权行为之首ꎬ
它应当放在第 １０ 条的位置ꎬ 而原第 １０ 条的共同危

险行为应调到第 １２ 条的位置ꎮ
实际上第 １２ 条的条文表述也体现出其作为分

别侵权行为 “首领” 的特质ꎮ 第 １２ 条规定: “二
人以上分别实施侵权行为造成同一损害ꎬ 能够确

定责任大小的ꎬ 各自承担相应的责任ꎻ 难以确定

责任大小的ꎬ 平均承担赔偿责任ꎮ” 该条要求数

个侵权行为人承担按份责任并无前提条件ꎬ 不像

第 １１ 条有 “每个人的侵权行为都足以造成全部

损害的” 的条件、 也不像第 １０ 条有 “不能确定

具体侵权人的” 的条件———当然ꎬ “能够确定责

任大小的” 和 “难以确定责任大小的” 两个所谓

的条件是规定两种不同情形下数个侵权行为人的

责任份额ꎬ 并非承担按份责任的条件ꎮ
在解读第 １２ 条时ꎬ «侵权责任法» 立法者说

道: “本条的适用范围与本法第八条有关共同侵权

制度的适用范围呈现互补关系ꎮ 第八条规定要求数

个行为人共同实施侵权行为ꎬ 而本条要求数个行为

人分别实施侵权行为ꎮ” 〔１６〕 由此可见ꎬ 在 «侵权责

任法» 立法者眼里ꎬ 第１２ 条ꎬ 而非第１０ 条、 第１１
条ꎬ 才代表着分别侵权行为与代表共同侵权行为的

第 ８ 条相提并论ꎮ 遗憾的是ꎬ «侵权责任法» 立法

者尽管认识到这点ꎬ 在确定条文顺序时并未遵循

“先一般、 后特殊” 的逻辑顺序ꎬ 错误地将第 １０ 条

置于分别侵权行为之首ꎮ 本文以共同危险行为的新

定位为依据ꎬ 对第 １０ 条、 第 １２ 条的顺序进行了调

整ꎬ 这样就完善了 «侵权责任法» 中的分别侵权

行为的规定ꎬ 使其更加科学ꎮ
(二) 新定位的司法价值

本文对共同危险行为的新定位不仅对立法起

到一定的完善作用ꎬ 对司法也具有重要的意义:
它既能够避免连带责任的滥用ꎬ 又能让共同危险

行为人正常免责ꎮ
１. 避免了连带责任的滥用

在我国目前的司法实践中ꎬ 数人侵权领域的

连带责任已经被滥用ꎬ 大量案件中数个被告被判

决向原告承担连带责任ꎬ 而实际上数个被告本不

该承担连带责任ꎮ 之所以出现这样的现象ꎬ 固然

与我国现阶段社会综合救助体系薄弱、 侵权法一

定程度上承担着分担损害的作用有关〔１７〕ꎬ 甚至是

法官缓解维稳、 结案与考核压力下的便宜选

择〔１８〕ꎻ 但学界对共同危险行为的不当定位也给法

官带去了错误的指引ꎮ 法官面对可能是共同危险

行为的案件ꎬ 由于旧定位将共同危险行为基本等

同于共同侵权行为①ꎬ 而他们又有把共同侵权行
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为与连带责任捆绑的传统思维ꎬ 他们就会做出数

个被告向受害人承担连带责任的判决ꎬ 导致连带

责任的滥用ꎮ
本文的新定位将会使法官厘清共同危险行为

的性质ꎬ 将其与共同侵权行为隔开ꎬ 清晰二者之

间的界限ꎻ 如此一来ꎬ 法官一看到可能是共同危

险行为的案件就不会本能地、 立刻地、 轻而易举

地联系到共同侵权行为ꎬ 也不会本能地、 立刻地、
轻而易举地判决数个行为人承担连带责任ꎻ 而是

在没有它的干扰下ꎬ 以事实为依据、 以法律为准

绳ꎬ 结合具体的案件进行利益衡量①ꎬ 给数个侵

权行为人课以相应的、 合理的侵权责任ꎮ 如此一

来ꎬ 数人侵权案件中连带责任的数量就会减少ꎬ
为人诟病的连带责任滥用也就会减少ꎻ 实际上这

样也会增强裁判文书的合理性和可接受性ꎬ 让裁

判文书更加说理ꎮ〔１９〕

２. 让共同危险行为人能够正常免责

在我国目前的司法实践中ꎬ 某人一旦被起诉

并且法官认定共同危险行为成立ꎬ 他很难通过抗

辩而免责ꎬ 尽管他提出了足够的证据证明自己并

非实际造成损害的具体侵权人ꎮ 之所以出现这样

的现象ꎬ 固然与法官对共同危险行为免责事由采

“肯定说” 有关ꎬ 但学界对共同危险行为的不当

定位也给法官带去了错误的指引ꎮ 某一数人侵权

行为被法官认定为共同危险行为之后ꎬ 被告本可

以通过多种方式进行抗辩 (比如自己实施的侵权

行为与他人实施的侵权行为不具有同质性、 自己

没有过错、 自己实施的行为不可能造成损害后果

的发生)ꎬ 但由于法官将共同危险行为向共同侵

权行为看齐ꎬ 即使被告提出了足够的证据证明自

己并非真正实施致害行为的侵权行为人ꎬ 他也要

证明自己没有和其他被告进行意思联络才能免责ꎻ
这无疑增加了被告的举证难度ꎬ 致使被告事实上

很难免责ꎮ
本文的新定位将会让法官在处理共同危险行

为案件时避开了共同侵权行为的干扰ꎬ 在被告抗

辩时法官不会再要求被告对意思联络进行举证ꎬ
这自然就降低了被告的举证难度ꎻ 与此同时ꎬ 被

告的抗辩事由会增加ꎬ 这也降低了被告的举证难

度ꎮ 如此一来ꎬ 共同危险行为人就能够正常免责ꎮ

五、 结语

关于共同危险行为ꎬ 学界主流观点将其向共

同侵权行为看齐ꎬ 进而就认为二者在是否能够确

定实际加害人方面不同ꎬ 更有甚者认为加害人是

否明确是共同危险行为与共同侵权行为最本质的

区别ꎮ〔２０〕 实际上并非如此ꎮ 在共同危险行为中ꎬ
实际加害人并不确定ꎻ 在共同侵权行为中ꎬ 也可

能实际加害人并不确定ꎮ 比如甲怀疑自己的妻子

与乙有染ꎬ 找到好朋友丙、 丁ꎬ 三人商量去乙的

家里教训乙ꎬ 在乙的家里甲、 丙、 丁三人每人用

刀捅了乙一下ꎬ 乙心脏中了一刀死亡 (剩下两刀

都捅在非致命部位)ꎻ 由于甲、 丙、 丁三人使用

的刀相同ꎬ 无法查明到底是谁用刀捅死了乙ꎮ 本

案中由于甲、 丙、 丁三人之间有意思联络ꎬ 实际

加害人明确与否都不会影响认定此种情形构成共

同侵权行为ꎮ 所以ꎬ 实际加害人是否明确并不是

二者的区别ꎮ
基于此ꎬ 可以推导出如下两个结论: 第一ꎬ

加害人不明并非共同危险行为的特征ꎬ 因为在共

同侵权行为中也可能存在加害人不明的情形ꎮ 大

部分著述在论述共同危险行为的特征时往往都会

提到加害人不明这点ꎬ 而实际上加害人不明并非

共同危险行为的特征ꎮ
第二ꎬ 在判断某一个具体的数人侵权行为是

共同侵权行为还是共同危险行为时ꎬ 首先看行为

人是否进行了意思联络ꎬ 而不是看实际加害人是

否确定ꎮ 因为只要侵权行为人之间进行了意思联

络ꎬ 那就是共同侵权行为ꎬ 至于实际加害人确定

与否根本就无需考虑ꎮ
我国的民法典编纂正在如火如荼地进行中ꎬ

«民法总则» 已在 ２０１７ 年 ３ 月 １５ 日出台ꎬ 它将统

领接下来的物权编、 合同编、 侵权责任编等分

编②ꎻ 各分编的制定也在有序地进行中ꎮ 就其中

的侵权责任编部分ꎬ ２０１７ 年 １０ 月 ３１ 日全国人大

法工委民法室制定了 “室内稿”ꎬ ２０１８ 年 ３ 月 １５
日全国人大法工委制定了 “内部征求意见稿”ꎬ
两个草案第 ７ 条都是关于共同危险行为的规定ꎬ
该规定与 «侵权责任法» 第 １０ 条相比只是最后

加上免责的但书ꎬ 条文表述与条文顺序与 «侵权
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①

②

关于司法者或司法性的利益衡量ꎬ 有学者对其程序、 方法、 原则和边界等内在微观问题进行了详细的分析ꎮ 参见

李可 «利益衡量的方法论构造———以司法性利益衡量为中心»ꎬ «上海政法学院学报 (法治论丛))» ２０１７ 年第 ２
期ꎮ
实际上ꎬ «民法总则» 作为民法典的总则编ꎬ 对各分编有着重要的影响ꎮ 详细论述参见朱广新 « ‹民法总则› 的

特色及其对民法各分编的影响»ꎬ «中国海商法研究» ２０１７ 年第 ４ 期ꎮ



责任法» 第 １０ 条相同ꎮ 由此可见ꎬ 这两个草案

对共同危险行为的定位仍然采取学界主流观点ꎬ
这令人遗憾ꎮ 根据立法惯例ꎬ 不久的将来全国人

大常委会将向全社会公布侵权责任编草案并征求

意见ꎬ 期盼其中的共同危险行为部分能够以分别

侵权行为的定位为基础ꎻ 如此一来ꎬ 最终出台的

«中华人民共和国民法典侵权责任编» 就能够

对共同危险行为做出科学合理的规定ꎮ
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