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全保障义务造成损害的侵权行为军事部队某部在某山区举行

演习结束后，对现场进行了初步清理，并在进入演习场的各

个出入口贴出告示：“演习场尚未清理，有危险，村民不得

进入，违者后果自负。”当地村民李某、曾某、朱某均为11

岁至13岁之间的儿童，在其父母“捡炮弹片可以卖钱”的思

想引导下，在部队现场清理分队还未完全撤出前，从其他非

正式出入口进入演习场，在捡拾一枚未爆炸的130型火箭炮弹

时，发生争抢，引发炮弹爆炸，导致朱某当场被炸身亡，李

某、曾某被炸成重伤。事后虽经驻军医院抢救脱险，但李某

、曾某伤害后果为二级伤残。两位伤残的孩子和死亡孩子的

父母诉到法院，请求判令部队赔偿丧葬费、医疗费、伤残补

助费、假肢费等共计70万元。 有的学者在报刊上撰文，认为

这个案件部队不构成侵权，但可以适当补偿。我认为，这种

意见不妥，本案构成对儿童未尽安全保障义务的侵权行为。 

对儿童未尽安全保障义务的侵权行为，属于最高人民法院关

于人身损害赔偿司法解释中规定的违反安全保障义务的侵权

行为。在这种侵权行为类型中，对儿童未尽安全保障义务的

侵权行为是其中的一种具体形式。 确认对儿童未尽安全保障

义务的侵权责任制度，其意义在于加强对儿童的保护。儿童

缺乏正常的判断能力和必要的社会经验，且其好奇心强，对

陌生的、新奇的事物和事件都有特别的关注。同时，儿童对

危险缺乏识别能力和防范能力，对于一般成年人能够避免的



危险不能正确认识，即使有所认识也不会有效地防范或者避

免，因此极容易造成儿童的伤害。法律对儿童加以特别的保

护，除了这些理由之外，还因为他们是祖国的未来，是国家

未来的生产力。因此，对儿童未尽安全保障义务造成儿童损

害的侵权行为相对于其他违反安全保障义务的侵权行为而言

，就需要有特别的规则。这种侵权行为的构成要件是： 1．

经营者或者从事社会活动的人所进行的经营或者活动，及其

场地或者设施、设备等对儿童须具有吸引性。吸引性，就是

儿童基于其好奇心对某种事物产生的新奇、关注或者诱惑，

因此，经营或者活动能够使一般儿童产生好奇、关注或者诱

惑心理活动的，就应当认为具有吸引性。如果这种经营、活

动以及场地、设施、设备对儿童具有吸引性，那么，就构成

这个要件，就要适用安全保障义务的特别规则。 2．经营者

或者从事社会活动的人知道或应当知道，并且认识或应当认

识到，其经营或者活动以及场地、设施、设备具有造成死亡

或者严重人身伤害的危险。 3．对于这种危险，儿童由于年

幼而不会发现危险，或者发现危险但无法认识到可能发生的

伤害。如果受到伤害的儿童没有超过一定的年龄，没有达到

一定的认识能力，就应当认为其“无法查知”。诉讼时，原

告只要证明受害人属于年幼无知，没有达到认识该种危险环

境的年龄或者智力，即为完成了对这一要件的证明。 4．经

营者或者从事社会活动的人改变危险环境所需要的努力，相

对于可能造成人身伤害的危险来说显然为轻。其标准是，如

果改变危险环境所需要的努力较低，显然低于造成人身损害

的危险，则应当认为符合本要件的要求。如果消除环境危险

耗资巨大，则应当采用防范、避免儿童受到损害的其他必要



措施。 5．经营者或者从事社会活动的人没有尽到合理的注

意义务消除经营或者活动领域的危险或者采取其他措施保护

儿童，存在过错。这种侵权行为的过错要件是过失，而不是

故意，并且过失的认定采推定形式，因此，是依据客观事实

推定其过错的存在。 6．进入经营或者活动领域的儿童因该

危险环境已经造成了人身损害的结果。这个要件包括损害事

实和因果关系的内容。 构成对儿童未尽安全保障义务的侵权

责任，经营者或者从事社会活动的人应当承担侵权责任。这

种赔偿责任是人身损害赔偿责任，是对儿童的人身损害后果

承担赔偿责任。按照人身损害事实的不同，区分为死亡、重

伤丧失劳动能力和一般伤害三种情况。最高人民法院对此规

定了详细的赔偿标准和计算方法。对于一般伤害，应当赔偿

常规的人身损害赔偿项目。对于造成残疾丧失劳动能力，应

当赔偿残疾赔偿金、残疾辅助工具费、精神损害抚慰金等赔

偿项目。对于儿童受害人，这项赔偿更为重要，应当特别精

细，以保护好儿童的利益。对于造成死亡的，应当赔偿丧葬

费、死亡赔偿金和精神损害抚慰金。十七、将他人人体写真

照交给他人保管构成侵权 1996年，刘某嫁给了自由摄影爱好

者余某。那时候，俩人感情好，亲密无间，为了给甜蜜的婚

姻留下有意义的纪念，余某为刘某拍了若干张人体写真照片

。2003年以来，夫妻感情出现裂缝，双方准备离婚，刘某想

起了这些照片毕竟是人体写真，放在别人手里不放心，就怕

日后流落出去，名声就给毁了，便以保护肖像权为由，要求

得到这些人体写真照片及全部底片，并且要余某保证决不私

藏。余某并不理会刘某的要求，他认为这些照片是他精心设

计后拍摄完成的，自己享有著作权，不同意交给刘某。刘某



则认为，如果余某对这些照片有著作权，那么就应当补偿其

充当作品模特的费用，因此索要8万元模特费。余某认为提供

模特创作作品，是刘某自愿所为，不可以再补要费用。双方

争执不下，余为了防止照片被“偷”走，把这些人体写真照

交给自己的好友保管。因此，刘某认为余某侵害了其肖像权

，主张余某或者支付其模特费8万元，或者对其承担精神损害

赔偿责任。 在这个案件中，关于肖像权的问题，双方当事人

的主张都有一定道理，但余某的道理更为充分。任何人对于

自己的肖像都享有肖像权，人体写真照也是肖像，刘某当然

享有肖像权；任何人对于自己创作的作品也都享有著作权，

作品一经创作完成，著作权就自然产生，余某当然也享有著

作权。认定本案构成侵权，理由不在肖像权。需要说明的，

是以下几个问题： 1．肖像权包括3个方面的权利：制作权、

使用权和维护肖像权的请求权。当年，余某为刘某拍人体写

真，是经过刘的同意的，肖像制作权得到认可，因此余某制

作该人体写真的肖像在法律上是没有问题的。现在所面临的

，是日后这些人体写真照如果被使用，是否会侵犯刘的肖像

权的问题。应当明确，即便是经过肖像权人同意制作的照片

，尽管其享有著作权，但是日后进行使用，仍然需要征得肖

像权人的同意。也就是说，如果余某日后不论出于什么目的

要使用这些照片，没有刘某的同意都不行，不然就是非法使

用，就是侵权，就是侵害了肖像的使用专有权。同理，可以

认为，如果余某占有这些照片，仅仅是为了收藏、欣赏，不

予使用，那就没有侵害肖像权的危险了。 2．刘某是不是有

理由依据其肖像权来请求余某返还肖像呢？本案争执的照片

毕竟是余某创作完成的，他已经享有了著作权，著作权中的



人身权利归他个人享有，任何人无权侵犯。在著作权人占有

其享有著作权的作品时，谁也不能强迫剥夺，否则也是侵权

。因此，可以认为，刘某在制作这些照片的时候，对她的这

一部分肖像权已经做了处分，做了承诺。但是，对于这些照

片，尽管余某享有著作权，但是还牵涉到了刘的肖像权，所

以他不能未经刘的同意擅自使用，这就是余某在行使对该组

照片的著作权时，应该受到限制。 3．刘某主张要余某支付8

万元模特费用，如果二人能够达成协议，谁也不会禁止他们

这么做。现在的问题是余某不同意支付。在制作照片时，双

方是为了做纪念，制作也经过了刘的同意，并没有提出费用

的要求；现在，没有证据显示余某将照片用于非收藏、非纪

念的目的，因此刘某重新要求支付费用没有依据；如果说日

后余某出于其他目的使用该照片，他必须跟刘某商量，刘这

时就可以提出对价的要求，因为这时涉及到的是肖像使用及

其报酬问题，这是肖像权人自己的权利，而不是肖像著作权

人的权利。 4．尽管在以上三个方面进行的分析，都表明余

某的行为没有侵害刘某的肖像权，但是应当注意的是，在这

个案件中还有一个刘某的隐私权问题。人体写真照片涉及到

肖像权利人的隐私，其隐私的内容就是身体隐私。对于隐私

权，一个主要的规则是，掌握他人隐私的人应当承担保守隐

私，不予泄漏和宣扬的义务，不得任意出示或者告知他人。

余某掌握刘某包含身体隐私的肖像作品，因此负有这种义务

。如果余某将该人体写真照片交付他人，就是对刘某隐私的

泄漏，应当承担侵害隐私权的侵权。在本案中，余某虽然是

以保管的目的将该肖像作品交付他人，但是已经将包含刘某

身体隐私的肖像作品交付他人，余某存在未尽妥善保存而将



他人隐私泄漏的过失，具有违法性，因此构成侵害刘某隐私

权的侵权责任。对此，刘某主张余某承担侵害隐私权的侵权

责任，予以精神损害赔偿，是有道理的，法律应当支持其诉

讼请求。十八、对法人代表进行诽谤的侵权行为 2004年初，

某公司副总经理王某在工作期间借用职务之便，私自与他人

重复签订工程承包合同，形成“一女二嫁”，给公司造成损

失，公司将其免职。王某对此怀恨，将原来掌握的公司有关

商业秘密的材料私自拿出，对这些材料进行变造和篡改，编

造、歪曲事实，虚构了该公司董事长金某与政府有关部门及

其领导相互勾结，欺骗公众，谋求公司上市的虚假事实，并

使用恶毒的语言，声称该公司董事长金某是商业欺诈、造假

骗人的元凶，进行诽谤，损害金某及其公司在公众中的形象

和声誉。金某主张自己的名誉权受到损害，请求法院判决王

某承担侵害其个人名誉权的侵权责任。 毫无疑问，根据这个

案件的事实可以认为是构成侵权责任的。可是，究竟构成什

么样的侵权责任，却值得研究。焦点在于，这种行为究竟是

侵害董事长个人名誉权的诽谤行为，还是侵害商事主体商誉

的商业诽谤行为呢？ 就一般情况而言，对个人的声誉、名声

进行无中生有的攻击，侵害的肯定是个人的名誉权，应当构

成对个人的诽谤行为，而不构成商业诽谤行为。可是，当这

个被诽谤的个人是商事主体的法定代表人??也就是俗称的法

人代表??的时候，如果行为所针对的对象明确地指向法人代

表，是故意地对法人代表进行诽谤的时候，这个行为就是对

商事主体的诽谤，构成商业诽谤行为，而不是对个人名誉权

侵害的普通诽谤行为。 商业诽谤行为是一种商业侵权行为，

主要的行为类型是对商事主体的诽谤、对商品信誉的诽谤和



对交易的诽谤。对公司法定代表人的诽谤，就是对商事主体

的诽谤。 对商事主体的诽谤包括对商事主体本身的诽谤，例

如对公司的诽谤，也包括对商事主体的代表者即法定代表人

的诽谤。之所以对商事主体的代表人即法定代表人的诽谤认

定为对商事主体的诽谤，就是因为商事主体的法定代表人即

董事长之类所代表的是公司，法定代表人的行为，就是法人

的行为，而不是法定代表人本人的行为。对具有法定代表人

身份的人进行诽谤，诽谤的内容是法定代表人代表公司所实

施的行为，以及造成损害的对象是商事主体的商业利益，那

么，对法定代表人的诽谤就是对商事主体的诽谤，而不是对

个人的诽谤，就构成商业诽谤的侵权行为。 对法定代表人进

行的诽谤构成商业诽谤，应当具备以下条件： 1．从侵权行

为的角度观察，行为所针对的是法定代表人代表法人实施的

行为。只有这样，才能够使对自然人的诽谤转化成对商事主

体的诽谤。因此，对法人的法定代表人的诽谤，必须直接针

对法人的法定代表人的身份，否则，即使是构成诽谤，也不

是对商事主体的诽谤，而是对自然人的诽谤，即对法定代表

人本人的诽谤。 2．从侵权行为的具体内容观察，侵害法定

代表人的不实言词，涉及到的是其所代表的商事主体，受到

攻击的是法定代表人所代表的商事主体的行为。例如对法定

代表人代表的商事主体所实施的行为受到歪曲，对法定代表

人代表商事主体所进行的行为的诋毁，编造事实对法定代表

人所代表商事主体的信誉进行毁损，或者就是直接对法定代

表人本身进行诽谤，都是对商事主体进行的诽谤。 3．从侵

权行为所造成的后果这个角度观察，所造成的损害后果是法

定代表人所代表的商事主体的名誉、商誉的损害。在我国，



自然人和法人分别都享有名誉权，其名誉权都受到法律的保

护。虽然侵害名誉权的后果都造成受害人名誉权的损害，但

是自然人的名誉权受到损害和法人包括商事主体的名誉权受

到损害表现不同。商事主体的名誉权所保护的，主要是商誉

和信誉，而自然人的名誉权所保护的，是对其的客观综合评

价。如果侵权行为针对的是法定代表人的代表身份，那么造

成损害的应当是其所代表的商事主体，而不是本人，这样就

构成对商事主体的诽谤，即商业诽谤。否则就是对个人的诽

谤。 在其他方面，诽谤商事主体的法定代表人的行为是否构

成侵权责任，应当遵循侵权责任尤其是诽谤的侵权责任构成

的一般要件，即：（1）必须具备有损于他人名誉、商誉、信

誉的不实言词；（2）必须有该种不实言词的超出当事人之外

的第三人的公布；（3）实施诽谤行为的人在主观上至少有过

失，当然一般的是故意的主观状态。一个针对商事主体的法

定代表人的诽谤，具备了这三个要件，再具备前边的三个要

件，这个诽谤行为就是对商事主体进行的商业诽谤。受害人

就有权以商事主体及其代表人的身份就其损害请求行为人承

担商业诽谤的侵权责任。十九、黑心奶粉对“大头娃娃”的

侵权责任??析制造缺陷的产品侵权责任 自去年５月份以来，

安徽省阜阳地区发现171名婴儿因食用劣质奶粉出现营养不良

综合症，其中因并发症死亡13人，仍在住院治疗的儿童2名。

目前，阜阳市已检查奶粉产品经营户3783户，抽检109组，扣

留涉嫌不合格奶粉6110袋，并就地封存了326箱和另外12862袋

进贷渠道不明、有关手续提供不全的奶粉，责令暂停销

售2159箱，没收过期奶粉382袋，立案查处了23起涉嫌销售不

合格奶粉的案件。在阜阳销售的奶粉不合格的46个厂家，55



个品种，黑心奶粉造成食用儿童“大头娃娃”致病原因是，

该奶粉脂肪、蛋白质和碳水化合物等基本营养物质不及国家

标准的三分之一，低于5%的有31个品种，最少的不足0.37％

。食用黑心奶粉的婴儿由于蛋白质含量严重不足，根本不能

满足婴儿的生长需要，长期食用会导致婴儿患上“重度营养

不良综合症”，在本是儿童生长最快的时期却因食用黑心奶

粉而停止生长，四肢短小，身体瘦弱，脑袋尤显偏大，被当

地人称为“大头娃娃”，严重的甚至越长越轻、越小，直至

心、肝、肾等器官功能衰竭而死亡。目前，已经有部分受害

人及其近亲属向消协等部门提出索赔，但是，效果尚不明显

。 这种制造和销售黑心奶粉的行为，在侵权行为法上，就是

制造缺陷的产品侵权行为，应当依照《民法通则》第122条的

规定，责令黑心奶粉的制造者或者销售者对受害人承担侵权

责任。 产品侵权责任是一种特殊侵权行为类型，其含义是，

制造或者销售有缺陷的产品，该产品造成了受害人的人身损

害或者财产损害，其制造者或者销售者应当对受害人的人身

损害或者财产损害的后果承担侵权损害赔偿责任。确定产品

侵权责任的最基本要求，就是确定造成损害的产品是否有缺

陷。只要造成损害的产品有缺陷，那么，就成立产品侵权责

任。 认定缺陷，主要有三种：一是设计缺陷，二是制造缺陷

，三是产品警示说明不充分的缺陷。黑心奶粉的缺陷，就是

制造缺陷，是产品制造者为了追求非法利益，昧着良心，制

造脂肪、蛋白质和碳水化合物等基本营养物质含量几乎等于

零的奶粉，造成了众多儿童患上重度营养不良综合症，严重

损害了食用儿童的身体健康，甚至造成死亡的后果，侵害了

受害人的健康权或者生命权，构成了制造缺陷的产品侵权责



任。 在追究黑心奶粉责任人的法律责任的时候，现在的媒体

上的有些说法是不正确的，这就是只强调追究其行政责任，

不强调追究其民事责任，或者只强调追究黑心奶粉制造者的

民事责任，而没有重视对销售者民事责任的追究。不错，对

制造或者销售黑心奶粉的人应当追究其行政责任，对其罚款

或者吊销营业执照等行政处罚都是应当的，但是不能忽视对

其追究民事责任。 产品侵权责任的责任形式，是不真正连带

责任。这就是：第一，在缺陷产品致人损害之后，受害人同

时产生了两个损害赔偿请求权，一个是针对产品销售商的，

一个是针对产品制造商的；第二，这两个损害赔偿请求权，

受害人只能根据自己的利益选择其中一个请求权行使，选择

了一个请求权之后，另外一个请求权消灭。黑心奶粉的受害

人可以请求制造者承担责任，也可以按照“最近原则”，直

接请求销售者承担责任。第三，损害赔偿责任的最终承受者

，应当由造成缺陷的责任人承担，如果缺陷是由制造者造成

的，由制造者承担责任，如果缺陷是由销售者造成的，则由

销售者承担；如果销售者应受害人的请求权而承担了侵权责

任，而缺陷不是由其造成的，而是由制造者造成的，则销售

者承担了赔偿责任之后，对缺陷制造者即产品制造者享有追

偿权，可以请求制造者承担损害赔偿责任。 现在媒体对黑心

奶粉的宣传，只强调对黑心奶粉制造者的民事制裁，没有强

调对销售黑心奶粉的销售商民事制裁，是不正确的。按照法

律的规定，受害人可以直接向缺陷产品的销售者请求赔偿其

损害，消费者不得以自己不是产品缺陷的制造者而主张不承

担责任。这样，一方面对受害人的法律保护有利，另一方面

，销售者应当承担责任，也是对销售者违法销售黑心奶粉的



一种法律制裁，对于规范市场秩序，保护人民的人身安全，

是有利的。 在制定民法典侵权行为法编的时候，专家学者一

致主张，对于故意或者重大过失销售、制造缺陷产品造成损

害的，应当建立惩罚性赔偿金制度，这是极为正确的，黑心

奶粉案也说明了这一点。不过，这还是一个探讨的意见，有

待于法律的正式通过。 100Test 下载频道开通，各类考试题目

直接下载。详细请访问 www.100test.com 


