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E7_94_A8_E4_BA_BA_E8_c122_485309.htm 【摘要】 使用人责

任是侵权责任法的基本类型，我国制定侵权法应予规定。使

用人责任从总体而言，是自己责任，其被用者“执行职务”

应采外形理论。使用人与被用人之间是不真正的连带债务，

使用人对被用者的追偿应限于被用者的重过失。 使用人责任

是使用人对被使用人在执行职务活动中给他人造成损害而承

担的民事责任。 使用人责任，是侵权责任法的重要类型之一

。它包括企业责任、国家赔偿责任、其他作为社会团体或个

人因使用他人而承担的责任。我国民法通则第43条规定了企

业法人对其工作人员执行职务致人损害的责任，第121条规定

了国家赔偿责任，而没有使用人责任的统一规定。究其原因

，系因改革开放初期，企业法人或国家机关之外的社会团体

和个人，使用他人的情况虽有所发展，但尚未成为基本的社

会问题，在1984年民法典草案基础上制定的以民法总则内容

为主的民法通则，在其制定过程中未对使用人责任予以研讨

，故而不可能在“宜粗不宜细”的民法通则中加以规定。 在

改革开放的28年中，特别是实行社会主义市场经济的13年里

，企业法人和国家机关法人之外的社会团体大量涌现，自然

人个人使用他人的社会关系也大量发生，司法实践中也处理

了大量相关案件。因此，新形势下制定中国的侵权责任法，

有必要对使用人责任进行深入研究，以期立法作出确切规定

，妥切规范相应社会关系。 一、使用人责任究竟是自己责任

还是代位责任 使用人责任究竟是自己责任还是代位责任，是



颇为疑难的争论问题之一。 有学者经研究认为，古罗马法贯

彻行为人对自己的故意、过失行为负责的自己责任原则，对

他人行为不负责任。而日尔曼法采结果责任主义，家长对其

孩子和同居的人的行为承担无过失责任的代位责任。法国民

法典第1384条规定：“主人与雇主，对其仆人及受雇人因执

行受雇的职务所造成的损害，应负赔偿的责任。此规定继受

了日尔曼法的结果责任主义（无过失责任）。德国民法第831

条规定：“11雇用他人执行事务的人，对受雇人在执行事务

时不法地施加于第三人的损害，负赔偿的义务。21雇用人在

受雇人的选任，并在其应提供设备和工具器械或应监督事务

的执行时，对装备和监督已尽相当的注意，或纵然已尽相当

的注意，也难免发生损害者，不负赔偿责任。”此规定继受

了罗马法的自己责任主义 [1]。日本民法仿效德国，其第715

条（一）项规定：“因某事业雇用他人者，对受雇人因执行

职务而加于第三人的损害负赔偿责任。但是，雇用人对受雇

人的选任及其事业的监督已尽相当注意时，或即使尽相当注

意损害仍会发生时，不在此限。”就近代资本主义国家立法

而言，其起草者的意图是明确的，即法国采用无过失责任，

使用人对他人行为承担的是代位责任，德、日等国采用过错

责任主义，使用人承担的是对被用者的选任、监督过错承担

的自己责任。日本判例，以被用者的行为满足民法第709条（

过错责任）的条件为前提，且根据民法715条的规定，使用人

承担责任后原则上可以全额向被用者追偿，有代负之意，故

解释为代位责任。但这种代位责任又以使用者选任监督义务

的违反为条件，又具有自己责任的要素，而日本国家赔偿法

规定的责任与选任监督注意义务的有无没有关系，不是使用



者代负，而是作为自己的不法行为承担的直接责任 [2]。使用

者责任，是基于使用者自身利益的归属、危险的支配事由而

对外承担的责任，而且被用者的加害限于使用者的事业活动

及其危险，使用者是终极的责任承担者，应为自己责任 [3]。 

在英美法中，学者论及雇主对雇员的责任时称“替代责任”

，但未见立法使用这一概念，美国的《侵权行为法重述》也

未使用这一概念。德国学者克雷斯蒂安#8226.巴尔在论及这一

问题时说：“普通法称之为替代责任（Vicarious Liability）。

尽管这一表述根深蒂固，但是并不恰当：真正的替代责任是

由于代理关系而产生的。雇主责任并不是替代而是补充雇员

的责任；雇主和雇员为竞合的多数加害人（参见爱尔兰《民

事责任法》第11 [2][a]条），并因此作为共同加害人承担责任

” [4]。不仅“替代责任”不恰当，用“代位责任”表述法国

民法第1384条的规定也同样不恰当。无论法国、德国、日本

还是英国、美国，立法均未使用“代位责任”、“自己责任

”、“替代责任”的概念，我国侵权责任法亦应避免使用这

些概念，但可用“使用人责任”表述。我国学者建议稿和民

法典草案都使用“替代责任”一语，实为不妥。 依愚所见，

使用人责任不完全是一种代位责任或替代责任，也不完全是

自己责任，而是两者兼而有之。不管立法采过错责任还是无

过错责任都是相同的。如果不是代位责任，使用人承担责任

后为何可向被用人追偿？如果不是自己责任，又为何被用人

的责任首先由使用人承担？如果从根本上说，笔者倾向于使

用人责任是自己责任，除源于使用他人的报偿及危险外，更

有理由如下： （一）对使用人责任无论采无过失责任（如法

国民法）或过错推定责任（如德、日民法），从法律适用分



析，都十分接近。过错推定责任，是介于过错与无过错两种

责任之间的中间责任，从仍以推定的过错为要件，属过错责

任，从推定的过错，使用人究竟有无过错还是不一定分析，

属无过错责任。这两种十分接近的责任主义，在适用中如果

过错推定对使用人严格适用，则与无过错责任几无区别。日

本只在第二次世界大战前有7例认可使用人证明无选任监督过

错而免责的案例，第二次世界大战之后至今没有免责的案例

，法律的免责规定实际已成空文 [5]。德国新近的民法学说，

主张改采无过错责任 [6]。因此，从司法实践看，对使用人责

任采无过失主义是一种趋势，不管现行立法如何规定，均不

可依立法断定其责任究为代位责任亦或自己责任。 （二）使

用人责任，虽有无过失责任之趋势，但在这种无过失责任领

域，又呈现过错、无过错责任交错存在的现象。即从实行无

过失责任分析，虽法律规定不以使用人过错为要件，但如果

使用人有选任、监管上明显之过错，仍应优先适用过错责任

。无过错责任之适用，是以难以认定使用人过错为条件的，

如其过错明显，断无机械适用无过失责任之理由。因过错责

任最能表明归责之原因，最能体现社会正义，最能指出责任

人之过错予以遣责之。实践中，使用缺乏信义之他人或不具

相应能力或资质之他人时有发生，使用人对被用人监管不力

甚或与之同谋损害他人者均有之，诸如此类，均当优先适用

过错责任。在美国，主人承担责任（Yespondeat Superior）虽

为无过错责任，但过失雇佣（Negligent Hiring）原则排除这一

原则的适用。如果一所学校雇用了一名有暴力记录的教师，

如果这名教师殴打学生，那么学校就可能被法院判为承担过

失雇用的责任 [7]。这种主人承担的责任与过失雇用责任均适



用于雇主对雇工执行职务造成他人损害。故，对两种责任交

错存在之使用人责任，更不能统论其属于代位责任还是自己

责任。著名案例Indiana Harbor Belt Railroad诉American

Cyanamid Co判决写道“当过失责任可以解决问题时，⋯⋯就

没有必要求助于严格责任制度。” [8] （三）本文之所以主张

在使用人责任可说代位 与自己两种责任兼而有之，且认为从

总体上应认使用人责任为自己责任，是从不同层面而言。就

使用人责任内部而言，如使用人承担责任而向被用人追偿，

其追偿的基础是已代位或替其承担了相应的责任，就使用人

与被害人的关系而言，使用人必须首先承担，则表现为自己

使用他人的危险责任或报偿责任，为自己应承担之责任。所

谓从总体上看，着眼于加害者一方与受害者一方的关系，加

害者一方对受害人首先由使用人负责，然后才可向被用人追

偿，总体上是使用人自己的责任，是对其业务活动承担的责

任，因此就其根本而言是自己责任。 二、使用人责任的法律

地位 使用人责任的法律地位，取决于使用关系的范围。使用

关系的存在是使用人责任积极的构成要件。使用关系，是使

用人为某种事业而使用他人形成的社会关系。其事业，包括

一时性的和连续性的，营利的和非营利的，合法的和违法的

，有效的和无效的，有偿的和无偿的。因此，这种使用关系

是一种事实关系，并非全是基于法律和合同形成的关系 [9]。

使用关系，也不以雇用关系的存在为必要 [10]。就具体的种

类而言，大体包括第一部分：企业对其职员执行职务的责任

、国家对其工作人员执行职务的责任、非企业社会团体对其

工作人员工作行为的责任、个人雇主对雇工执行受雇行为的

责任、帮工形成的使用人责任、暴力团伙首领对其团员从事



团伙侵权的责任。广义上甚至包括第二部分：被代理人对代

理人代理行为的责任、订做人对承揽人完成工作中致人损害

的责任、汽车供用人责任及医院对医护人员诊疗过误致人损

害的责任。对后一部分责任因法律有特别类型的规定而与使

用人责任形成竞合，而狭义的使用者责任包括第一部分，这

一部分首先应有使用者责任的一般规定，然后是所涉及的企

业责任、国家责任、其他团体责任的特别规定，且不可能一

一列举，使用者责任的一般规定即为此一类型的一般条款。

使用者责任在侵权法中具有基本类型的地位。我国民法典学

者建议稿及民法典草案，关于使用人责任虽有规定，但因未

进行深入研究，其规定甚为不妥，应予修正。 中国民法典立

法研究课题组的建议稿，其第五编侵权行为第二节，依次规

定了法人和其他社会组织的责任（第一千五百九十四条）、

替代责任（第一千五百九十五条）、国家机关及其工作人员

造成损害的赔偿责任（第一千五百九十七条）。其替代责任

就是使用人责任。除“替代责任”用语不妥，应改为“使用

人责任”外，此种体例安排是在与团体责任、国家责任并列

的狭小范围理解使用人责任，降低了使用人责任的应有地位

。因此，应修正为将此节统称“使用人责任”，并首先规定

使用人责任一般条款，然后规定法人及其他社会组织的责任

、国家赔偿责任等。暴力团伙组织者的责任，似应在此规定

[11]。 中国人民大学民商事法律研究中心的建议稿，其第八

编侵权行为第三章名之“替代责任”，其中三节依次为国家

机关及其工作人员致人损害、用人者的责任、监护人的责任

。本章亦应改为“使用人责任”并对此种责任首先作出一般

条款的规定。另，监护人责任与使用人责任不是一类，监护



人监护被监护人不是为了某种“事业”而使用他人，监护人

责任也不是平常所说的“替代责任”“，替代”以被用人有

行为能力为条件，而被监护人是没有行为能力或者没有完全

行为能力的人。监护人责任为与使用人责任并列的独立种类

[12]。 中国民法典草案仅在第八编侵权责任法第六十二条规

定法人的侵权责任，没有规定使用人责任的一般条款，亦未

见国家赔偿责任的一般规定，显系不足。 三、被用者执行职

务的认定 被用者“执行职务”的认定，是适用使用人责任的

关键。王利明先生主编的民法典建议稿第一千八百九十二条

规定：“执行职务，是指劳动者从事用人者授权或者指示范

围内的生产经营活动或者其他劳务活动。劳动者的行为超出

授权范围，但其表现形式是履行职务或者与履行职务有内在

联系的，应当认定为履行职务。” [13]这一规定是基本妥当

的。对此，法、德、日民法均未作规定，为解释论之问题，

我国侵权责任法，可以对此加以规定，因有国外经验可值借

鉴。国外司法实践，经历了一个从“一体不可分说”到“外

形理论”形成的过程。所谓一体不可分说，主张被用者的加

害行为必须与执行职务密切联系，一体而不可分，使用人才

承担责任。对其联系性，严格从执行职务的时间、地点及行

为的职务性界定，即只有在执行职务的时间、地点为职务上

的行为，才能成立使用者责任。这是较早的理论。我国20世

纪六七十年代的台湾著作，大陆改革开放初期关于法人责任

的研究，均为一体不可分说。由于此说对使用者有利，而对

受害人不利，国外司法判例逐渐扩张适用表见代理的外形理

论，先是对交易的不法行为逐渐适用外形理论，之后又扩张

适用于事实的不法行为。所谓外形理论，即从行为的外观上



看，是执行职务的行为，而不严格限于执行职务的时间、地

点或行为的性质。所谓交易的不法行为，指被用者的行为是

民事交易行为。如股份公司的职员伪造股票或票据损害他人

，从外形看是职务行为，所谓事实的不法行为，指交易外的

侵权行为，如公司司机在工作时间外办私事开车发生事故损

害他人，从外形看也是职务行为。交易的不法行为，违背被

害人对交易外观的信赖，是被用者超越权利或滥用权利，使

用人应负危险责任或报偿责任。事实的侵权行为，并非违反

人们对交易外形的信赖，而是取决于使用人的支配领域内的

危险，故使用人亦应对此负责。当然在适用外形理论时，应

考量加害行为与其职务的关联性，使用人对被用人危险支配

的可能性，尤其对事实的不法行为，如完全脱离使用人的支

配领域，则不能成立使用者责任 [14]。 四、使用人的追偿权 

使用人责任，是多数人之债，并且是多数债务人之债。使用

人对被害人承担赔偿责任后，可否向被用人追偿以及如何追

偿，主要有以下不同学说 [15]： （一）轻过失不可求偿说。

此说认为，被用者的轻过失是其事业中的产物，不过是伴随

其事业的危险。在采过错推定责任的立法，认为使用人选任

监督上的过失吸收被用人的轻过失，而被用人故意或重过失

，则不能被使用人过失吸收，故对轻过失不可求偿，对故意

、重过失可予求偿。 （二）权利滥用、诚实信用违反说。此

说认为，如被用者违反诚信原则，滥用权利，使用者可相应

追偿。 （三）过失相抵说。此说认为，如使用者对被用者在

选任、监督、提供劳动条件方面有重过失，则应考虑工资低

廉、劳务过度、企业设施欠缺、工作程序不规则也构成加害

行为的原因，应适用过失相抵规则，对应予相抵的部分不能



追偿。此学说也不承认被用者对被害者直接赔偿后向使用人

的逆求偿。 （四）共同不法行为说，此说认为，在使用人与

被用人对造成损害均有过失时，构成共同的不法行为，使用

人对被害人承担责任后，对被用人应承担的部分有追偿权。 

（五）不真正连带债务说。此说认为，使用者的责任和被用

者的责任只是在目的上具有共同关系，是不真正的连带责任

，因此，以两者各自负担的部分作为求偿的对象。所谓不真

正的连带责任，是因法律或合同没有连带的规定，并且被用

者责任是基于一般过错责任的规定，使用者的责任是根据法

律的特别规定，两责任的法律根据不同，使用人与被用人也

无连带的意思，也不存在相应负担的部分 [16]。既然非连带

责任，法官就应考虑使用者承担的防止事故的善管义务、履

行业务时的合理注意义务公平决定各自的负担部分，并且应

考虑违反契约义务的原因力以及被害者轻过失时否定求偿是

公平的。 （六）固有责任说。此说认为，使用人责任的根据

是危险责任和报偿责任，使用者对受害人承担的责任是直接

的、全面的，被用者对受害人没有责任。因此，不存在使用

人向受害人追偿的问题。 （七）区分内部义务是否违反及违

反情况说。日本学者潮见佳男在其新近出版的著作中，主张

如被用者为图自己利益滥用职务权限，故意加使用者财产上

之不利益而实施加害行为，与被害者之间就不具有业务执行

性，对此，使用人向被害者承担责任后，可向被用者全额追

偿；被用者如有轻过失而违反义务，可斟酌使用人选任监督

过失与被用者的轻过失决定两者的负担比例，并予允许追偿

；被用者在对被害者实施不法行为之际没有违反规范使用人

与被用人的内部关系的义务时，则不允许使用人向被用人追



偿 [17]。 我国民法典学者建议稿（梁慧星等建议稿及王利明

等建议稿）规定，被用人有重大过失的，使用人承担责任后

可向其追偿，为轻过失不可求偿说之主张。然而学者建议稿

之规定，均采无过失责任，与德、日民法采过错推定不同，

非使用人选任监督过失吸收被用人轻过失，而是使用人责任

的危险主义、报偿主义吸收被用人轻过失之主张。重过失之

所以承担可予追偿，系因重过失超出使用人危险责任容忍限

度，被用人严重违反使用关系之义务。对为谋取个人私利之

重过失，因不具执行业务性，使用人可全额追偿。对确属以

执行业务为目的之行为，纵有重过失，使用人只能相应追偿

。对此两点，立法亦应作出规定。同时，我国立法还应吸收

不真正连带债务说，鉴于使用人责任根据法律的特别规定，

而被用人责任根据过错责任的一般规定，从而不存连带责任

，立法不应像有的学者建议稿那样规定为连带责任。 与使用

人追偿权相类同的，是被用人的逆求偿，即被用人承担责任

后，可否向使用人追偿问题。对此，国外立法未见规定，但

实务中涉及。理论上认为，基于报偿责任原则，支付赔偿的

被用者有权向使用者追偿。也有学者认为，因使用者欠缺赔

偿能力，被害者一般会选择使用人请求赔偿，加之被用者过

失重大时，往往其逆求偿不被承认，因此，逆求偿欠缺实效

性 [18]。对此，立法虽可不作规定，但实务中如发生被用者

向受害者赔偿，其对使用人的逆求偿有理由时，法院应予支

持。其理由，根据不真正连带债务应由使用人承担的部分，

即为可逆求偿部分。 【注释】 作者简介：作者系复旦大学法

学院教授 [1] [日]井上英治.现代不法行为论〔M〕.日本：中

央大学出版部，2003. P149-150 [2] [日]泽井裕.事务管理?不当
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