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产品自损、纯粹经济损失与侵权责任

——— 以最高人民法院（２０１３）民申字

第９０８号民事裁定书为切入点
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摘要　本文以最高法院（２０１３）民申字第９０８号民事裁定书入手，提出产品自损和纯粹经济损失是

否适用侵权责任的问题。首先梳理了我国《民法通则》和《产品质量法》中产品责任的“财产损害”概

念，明确其一般不包括产品自身损害。但《侵权责任法》中的产品责任可能包括产品自损及纯粹经济
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损失。继而本文以功能主义的比较法方法研究德国民法中的“继续侵蚀性损害”学说与实务，并与我

国民法进行对比分析，进而得出结论认为《侵权责任法》第４１条可予赔偿的产品自损范围过于宽泛，

应作适当限缩。

关键词　产品自损　纯粹经济损失　侵权责任　限缩

一、案件裁判与问题引入

２００９年１２月颁布的《中华人民共和国侵权责任法》（以下简称《侵权责任法》）第４１条就生产

者的产品侵权责任做出如下规定：“因产品存在缺陷造成他人损害的，生产者应当承担侵权责任。”

此前《中华人民共和国产品质量法》（以下简称《产品质量法》）第４１条第１款规定：“因产品存在缺

陷造成人身、缺陷产品以外的其他财产（以下简称‘他人财产’）损害的，生产者应当承担赔偿责

任。”对比二者文义，就缺陷产品造成的财产损害而言，《侵权责任法》未有“缺陷产品以外的其他财

产损害”的限制。由此引起法律解释适用上的难题是：“缺陷造成他人损害”是否包括产品本身的

损害？换言之，如果产品的缺陷也构成买卖合同标的物的瑕疵，通常应由销售者承担违约责任，那

么生产者或销售者是否须对此承担产品侵权责任呢？

最高人民法院近期裁判的“阜新市和美工程机械有限公司与铜陵华磊商品混凝土有限责任公

司产品责任纠纷申请案”（最高人民法院［２０１３］民申字第９０８号民事裁定书，以下简称“混凝土搅

拌站案”）涉及产品自身损害的侵权责任问题，本文拟就该案所提出问题，展开分析研讨。

本案再审申请人阜新市和美工程机械有限公司（一审被告，以下简称“和美公司”）与被申请人

安徽省铜陵市华磊商品混凝土有限责任公司（一审原告，以下简称“华磊公司”）于２００５年１１月签

订ＨＺＳ１２０双机组混凝土搅拌站买卖合同并履行。２００８年１０月，铜陵华磊公司与案外人铜陵营

造有限责任公司（以下简称“营造公司”）签订了一份混凝土买卖合同约定：华磊公司为铜陵营造公

司承接的施工项目提供混凝土，并随后履行合同。２００８年１２月２２日，铜陵市铜建建设监理有限

责任公司（监理单位）向营造公司下发工程停工令，以混凝土强度不达标为由，要求其施工暂停，进

行整改。２０１０年６月９日，铜陵营造公司向铜陵市狮子山区人民法院起诉，请求法院判令华磊公

司因出售的混凝土不合格，赔偿损失２９８００００元。经铜陵市狮子山区法院调解，以（２０１０）狮民二

初字第００１４号调解书确认：华磊公司赔偿铜陵营造公司１７７１１１１．４１元，并承担案件受理费

１０３７０元。随后，华磊公司以和美公司提供的设备存在严重质量问题为由，向铜陵市中级人民法院

提起诉讼，请求和美公司根据侵权责任法赔偿：更换不合格产品价值３００万元、承担产品质量造成

经济损失１７８１４８１．４１元（上述调解书确认的损失）、承担设备质量鉴定费５万元。法院委托的鉴

定机构出具《质量鉴定报告》结论是：（１）ＨＺＳ１２０双机组混凝土搅拌站粉料仓隔仓板设计不合理，

存在质量缺陷，不符合“混凝土搅拌站（楼）技术条件”的要求；（２）ＨＺＳ１２０双机组混凝土搅拌站粉

料仓隔仓板的损坏是造成混凝土产品质量事故的原因。

一审法院认为，和美公司出售的ＨＺＳ１２０混凝土搅拌站存在质量缺陷事实成立，由于该搅拌

站质量不合格，华磊公司赔偿了营造公司１７８１４８１．４１元损失，依据《产品质量法》第４０条、《侵权

责任法》第４１条、《民法通则》第１２２条，和美公司应对华磊公司损失承担主要责任（８０％）；华磊公

司未对设备进行保养维护，对损失承担次要责任（２０％），遂判决：（一）和美公司为华磊公司维修
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或更换混凝土搅拌站粉料仓，并使之符合技术条件，若没有维修或更换，华磊公司可自行维修或更

换，由此产生的费用由和美公司承担；（二）和美公司赔偿华磊公司因产品质量不合格造成损失

１７８１４８１．４１元的８０％，即１４２５１８５．１２元。

双方当事人因不服判决，均上诉。安徽省高级人民法院经二审做出（２０１２）皖民一终字第００００４

号民事判决，驳回上诉、维持原判。被告和美公司不服二审判决，以案件纠纷法律关系性质为买卖合

同、适用侵权法错误为由，向最高人民法院申请再审。其申诉理由重点在于：“《民法通则》第１２２条规

范对象是产品发生质量事故，造成他人财产、人身损害的，并不包括使用该产品生产出不合格产品后，

造成第三人财产损失。因此，本案适用《民法通则》第１２２条，属于对法律的曲解。”最高人民法院就上

述再审申诉理由做出认定：和美公司因生产的ＨＺＳ１２０双机组混凝土搅拌站粉料仓隔仓板设计不

合理，存在质量缺陷；粉料仓隔仓板的损坏是造成混凝土产品质量事故的原因。“华磊公司因混凝

土产品质量事故支付给营造公司的赔偿款、承担诉讼费用是由于和美公司提供的混凝土搅拌站质

量缺陷造成的。因此，根据《侵权责任法》及《民法通则》第一百二十二条的规定，和美公司均应承

担相应的赔偿责任。和美公司主张一、二审判决适用《民法通则》第一百二十二条的规定错误，理

由不能成立。”最高人民法院遂下达（２０１３）民申字第９０８号民事裁定书，驳回申诉人的再审申请。

本案法院判决支持原告的诉讼请求包括：（１）维修或更换质量不合格的混凝土搅拌站；（２）赔

偿原告因生产的水泥有质量瑕疵而对第三人已赔付的经济损失１７８万多元以及设备质量鉴定费５

万元。从合同法视角考察，上述损失都属于合同履行利益，原告可依据《合同法》第１０７条、第１１１

条、第１５５条请求被告承担违约责任。如按产品侵权责任解决上述问题可能遭到质疑：上述损害

项目（１）（２）是产品自身的瑕疵损害及其带来的其他经济损失，本属合同瑕疵履行的违约损害赔偿

范围，而产品侵权责任保护的是受害人的固有利益（人身或其他财产损失），用侵权责任解决合同

履行利益混淆了违约与侵权的体系区分。如果上述侵权责任成立，则意味着我国产品侵权责任的

保护对象除了“人身和其他财产损失”（固有利益）之外，还将包括：产品自身损害及其伴随的纯粹

经济损失。〔１〕综观大陆法系和英美法系，如此宽泛的产品责任保护范围实属罕见，而其面临的理

论和实务困境仅露出冰山一角。本文试图从我国立法与司法实务的发展变迁、比较法与法教义学

的进路展开上述问题的分析。

二、我国产品责任中“财产损害”概念的发展变迁

（一）从《民法通则》到《产品质量法》：通说的形成与个案的变奏

１９８６年《民法通则》第１２２条规定：“因产品质量不合格造成他人财产、人身损害的，产品制造

者、销售者应当依法承担民事责任。运输者、仓储者对此负有责任的，产品制造者、销售者有权要

求赔偿损失。”如从文义解释本条，产品制造者、销售者因“不合格”产品造成他人财产损失包括两
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〔１〕 产品自身损害与纯粹经济损失的关系，在不同国家的民法理论上有不同认识。例如，产品自损在德国民法

上成立侵权责任的情形被称为“继续侵蚀性损害”，并且是一种所有权的侵害行为，适用《德国民法典》第８２３条第１款

（下文详述）。因产品自损发生的后续损失（如停业损失、收入减少等），是侵害所有权的损害后果，并非纯粹经济损

失。而在美国侵权法中，产品因缺陷发生自损本身就是纯粹经济损失问题，而随之发生的其他损失也属于纯粹经济

损失（参见美国法律研究院：《侵权法重述第三版：产品责任》，肖永平等译，法律出版社２００６年版，第４２３页）。王

泽鉴教授也认为产品自损及伴随的经济损失都属纯粹经济损失范畴（参见王泽鉴：《商品制造者责任与纯粹经济

上损失》，载《民法学说与判例研究（第８卷）》，中国政法大学出版社１９９８年版，第２５１页）。本文认为，我国《侵权

责任法》第４１条保护产品自损及经济损失，不能理解为产品所有权的侵害，从纯粹经济损失的角度更容易理解。



类：（１）消费者因购买不合格产品导致的损失，即产品本身的价值减损；（２）消费者或第三人因使

用产品而造成其人身或其他财产损害。当时民法学界通说认为，产品责任解决因不合格产品造成

他人人身或财产损害，根本未论及产品本身的损害问题。〔２〕 数年之后，梁慧星教授发表《论产品

制造者、销售者的严格责任》一文首次指出，《民法通则》第１２２条的财产损害应指因缺陷产品造成

消费者其他财产的损害。缺陷产品本身的损害，以及因缺陷产品本身的损害造成受害人可得利益

的损失，不包括在本条“损害”概念之中。理由是缺陷产品本身的损害及因此所受可得利益损失，

应依合同法的规定处理。〔３〕换言之，因不合格产品所致合同履行利益损害，按违约责任处理；而

产品导致人身和其他财产损失属固有利益范畴，按侵权责任处理。

１９９３年颁布的《产品质量法》在《民法通则》的基础上，完善了产品生产者的无过错损害赔偿责

任。与《民法通则》第１２２条相比，其明显的变化是：其一，在产品侵权责任方面弃用产品“不合格”用

语，而采各国产品责任法中通用的“缺陷”，并在第４６条定义缺陷是指“产品存在危及人身、他人财产

安全的不合理的危险；产品有保障人体健康和人身、财产安全的国家标准、行业标准的，是指不符合该

标准”。其二，《产品质量法》第４１条明确产品侵权责任针对因产品缺陷造成人身、缺陷产品以外

的其他财产损害（简称“他人财产”），从而将缺陷产品本身的损害明确排除法条文义之外。在此基

础上，民法学理区分了“产品缺陷”与“产品瑕疵”，〔４〕前者根据《产品质量法》第４６条确定其含义，

侧重产品危及他人人身、财产的危险性，属侵权责任范畴；而后者是指产品的质量不符合合同约定

或标的物欠缺通常应具备之使用价值，《产品质量法》第４０条规定销售者销售的产品不具备产品

使用性能的、不符合标注的产品标准的、不符合产品说明或实物样品表明的质量状况，从而给消费

者造成损失，销售者应予修理、更换、退货以及损害赔偿，属于产品违约瑕疵担保责任范畴。〔５〕

如果生产者或销售者与缺陷产品受害人之间存在合同关系，就固有利益损失可能发生违约责

任与侵权责任的竞合。此处违约责任是指债务人提供的产品有缺陷导致债权人人身或其他财产

发生损害，构成加害给付。根据《合同法》第１２２条，债权人得选择适用违约责任或侵权责任。但

上述请求权竞合的前提是二者均针对债权人的固有利益损害。〔６〕买受人因产品本身的瑕疵而发

生瑕疵损害，即履行利益的损失，仅得主张违约责任，与产品侵权责任不发生请求权竞合，而是构

成请求权聚合关系，二者可并行主张。〔７〕例如，吉林省高级人民法院（２００６）吉民再字第６４号民事

判决中，原审法院认为产品的销售者就产品本身的损害发生违约责任与产品侵权责任的竞合，经

人民检察院抗诉后，吉林省高级人民法院再审认定：“构成产品责任
獉獉獉獉獉獉

，必须有人身
獉獉獉獉獉

、财产损害的事
獉獉獉獉獉獉
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也主张缺陷所致损害不包括产品本身的价金损害，其应属于合同责任。参见张新宝：《侵权责任法原理》，中国人

民大学出版社２００５年版，第４００页。

桂菊平：《论出卖人瑕疵担保责任、积极侵害债权及产品责任之关系》，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第

２卷），法律出版社１９９４年版，第３９８页。张新宝：《中国侵权行为法》，中国社会科学出版社１９９５年版，第３０７页。

卞耀武：《产品质量法诠释》，人民法院出版社２０００年版，第１０４页。

《合同法》第１２２条所指违约责任与侵权责任的竞合，一般出现在债务人加害给付或违反保护义务，侵害

债权人固有利益的情形。参见朱晓喆：《瑕疵担保、加害给付与请求权竞合》，载《中外法学》２０１５年第５期。

孙鹏：《合同法热点问题研究》，群众出版社２００１年版，第３８６页。请求权聚合或累积性竞合

（Ａｎｓｐｒｕｃｈｓｈｕｆｕｎｇ，ｋｕｍｕｌａｔｉｖｅＫｏｎｋｕｒｒｅｎｚ）是指同一案件事实依不同的规范产生数个指向不同给付的请求权，且各该请

求权可并列获得实现。犔犪狉犲狀狕／犠狅犾犳，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，Ｃ．Ｈ．ＢｅｃｋＭüｎｃｈｅｎ２００４，Ｓ．３２１．



实
獉
，即缺陷产品造成了消费者或第三人的人身伤害
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

，或者造成了缺陷产品以外的财产损害
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

。而本

案泉州塑料公司生产的两台挤塑机，未造成原告人身损害和两台挤塑机之外的财产损害，不存在

产品质量责任意义上的人身、财产损害的事实。因此，本案不存在产品质量违约责任和产品缺陷

侵权责任的竞合。”〔８〕

从《民法通则》到《产品质量法》的时代，尽管立法、学说与司法实践就产品责任中的“其他财产

损害”已形成通说，但司法实践还是存在通过产品侵权责任保护产品自身损害的个案。例如在《人

民法院案例选（总第６４辑）》登载的“祁庆民诉上海大众汽车有限公司产品责任纠纷案”（以下简称

“祁庆民案”）中，〔９〕原告祁庆民２００３年４月２９日购买了上海大众公司生产的帕萨特小轿车一辆。

２００４年７月１２日该车发生自燃。原告起诉上海大众公司对保险公司未赔偿的部分承担产品质量

责任，赔偿汽车损失６７６００元、汽车附加费损失２７２００元及其他损失２００００元。本案二审法院判

决上海大众公司赔偿祁庆民损失３５８６７元。二审合议庭认为该案裁判理由在于：（１）侵权法保护

的客体包括人身权和财产权，产品责任限于除产品本身以外的其他财产损失，“如果对财产权所指

向的具体财产加以区分限制，规定侵权人仅对某一类或某部分财产承担侵权责任，无异于削弱了

对受害人权利完整性的保护”。（２）从法律位阶关系而言，作为民事基本法律的《民法通则》第１２２

条并未对产品造成的财产损害范围做出限定，虽然《产品质量法》第４１条所称的“他人财产”不包

括缺陷产品本身，但其作为民事特别法和下位法，不能与基本法的原则和规定相违背。因此，不能

依据《产品质量法》限制消费者就产品自身损害请求侵权责任。（３）受害人得就产品自身损害选择

适用违约责任或侵权责任，“如果规定受害人只能就缺陷产品以外的其他财产损害向生产者主张

侵权责任，对于缺陷产品本身的财产损害，则应向销售者主张合同责任，既加重了当事人的诉讼成

本，也给法院带来诉累，有违诉讼经济原则。就汽车自燃案件而言
獉獉獉獉獉獉獉獉獉

，汽车受损的价值往往大于其他
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

财产损失
獉獉獉獉

，应允许受害人根据自身的利益考虑
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

，选择向生产者主张产品侵权责任
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

，或是向销售者主
獉獉獉獉獉獉獉

张合同责任
獉獉獉獉獉

，法院不便加以干涉”。〔１０〕

但是正如前文所述，通说认为《民法通则》第１２２条并不调整产品本身损害；根据《产品质量

法》第４１条的文义和立法目的，亦可得出相同结论。因此，二者并不存在特别法与普通法或下

位法或上位法不一致的问题。“祁庆民案”中，法院为便利解决原告就车辆本身损害向生产者索

赔，允许原告在搁置出卖人违约责任的前提下，向生产者直接主张侵权责任，显然偏离民法通说

和规范目的。尽管上述法院的裁判理由和结论不足以推翻通说和立法目的，但是在《侵权责任

法》实施之前，针对实践中经常发生的汽车自燃案件，部分法院在认定车辆自燃具有危险性缺陷

的基础上，依《产品责任法》第４１条判决生产者或销售者承担产品自身损害的产品侵权

责任。〔１１〕

（二）《侵权责任法》第４１条：立法的转向

如果说“祁庆民案”在《民法通则》时代是个异数，那么２０１０年实施的《侵权责任法》第４１条则
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

吉林省高级人民法院（２００６）吉民再字第６４号民事判决。

北京市第一中级人民法院（２００６）一中民终字第２５号民事判决，载最高人民法院中国应用法学研究所

编：《人民法院案例选（总第６４辑）》，人民法院出版社２００９年版，第１０７～１１４页。

关于北京市第一中级人民法院（２００６）一中民终字第２５号民事判决的二审合议庭观点参见最高人民法

院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选（总第６４辑）》，人民法院出版社２００９年版，第１１１～１１２页。

参见漯河市（２００９）郾民初字第１３２１号民事判决、永州市（２００９）永中法民二终字第２号民事判决、佛

山市（２００６）佛中法民二终字第５３２号民事判决。类似案例的理由分析，参见邵文龙：《汽车自燃案件中产品侵

权责任的认定》，载《人民司法》２０１１年第１８期，第７８～８１页。



将该案的规则确立为常态。根据全国人大常委会法制工作委员会的立法说明，立法者是明知关于

产品责任中的“财产损害”发生的理论和实践争议，对于产品瑕疵的合同违约责任与产品缺陷的侵

权责任的区分也是了然于心，即便如此，立法者还是从保护用户、消费者的角度出发认为：“本条的

财产损害，既包括缺陷产品以外的其他财产的损害，也包括缺陷产品本身的损害，这样，有利于及

时、便捷地保护用户、消费者的合法权益。”〔１２〕部分学者对这一立法理由表示支持。〔１３〕

尽管解释和适用法律应从尊重现行法律规范的文义和立法者的规范目的出发，〔１４〕但毕

竟《侵权责任法》第４１条对此前的立法和通说转变过大，且偏离世界各国主流的产品责任立

法模式，故而遭到部分民法学者强烈抵制。反对的主要理由在于：其一，产品侵权责任规范

目的在于保障消费者、使用者的人身和财产安全，而缺陷产品自身损害属于合同履行利益范

畴，应仅由合同法调整。如要求产品生产者为所有购买者与销售者之间的交易负责，势必将生

产者转变为保险人，令其承担所有的销售者的商业失败风险，并非合理的侵权法政策。其二，缺

陷产品的损失责任已有合同违约责任调整，如果侵权法也对缺陷产品自身损失予以救济，则当

事人通过合同确立的风险分配机制可能遭到破坏。其三，合同法是鼓励创造财产，而侵权法是

保护现有财富，二者功能不同，如果此类案件以侵权论处，将使合同法淹没于侵权法的汪洋大海

之中。〔１５〕

迄今为止，《侵权责任法》已实施数年，司法实践中已经积累了丰富的判决，就第４１条的产品

责任是否包括产品本身损害，法院大多尊重现行法裁判。例如福建省龙岩市（２０１２）岩民终字第

６３２号民事判决书明确认可《侵权责任法》第４１条“未再区分缺陷产品以外的其他财产的损害和缺

陷产品本身的损害”，原告就缺陷产品本身的损害主张产品质量损害赔偿，将案由确定为产品质量

损害赔偿纠纷并无不当。〔１６〕 前述最高人民法院在（２０１３）民申字第９０８号民事裁定书以及该案

一、二审法院所表达的观点，也是对《侵权责任法》第４１条立法目的的认可。

总之，产品自身损害的侵权责任在我国的发展，经历了《民法通则》的无意识状态，至《产品责

任法》的有意识排除，再到《侵权责任法》有意识地引入，这一曲折变化的过程，体现着我国民事立

法和学说的独特发展路径。

（三）产品责任中的纯粹经济损失

纯粹经济损失是指非因侵害人身权或绝对性财产权（如物权）权益，而产生的经济或财产损

失。〔１７〕产品责任中的“财产损害”是否包括纯粹经济损失，是与产品缺陷或瑕疵始终相伴随的问

题。不论《民法通则》第１２２条“他人财产损害”以及《产品质量法》第４１条第１款的“其他财产损

失”，还是《侵权责任法》第４１条的“他人损害”，从文义解释，都不能排除纯粹经济损失。况且，自

·７６１·

朱晓喆　冯洁语：产品自损、纯粹经济损失与侵权责任

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《中华人民共和国侵权责任法条文说明、立法理由及相关规

定》，北京大学出版社２０１０年版，第１７４页。

参见王利明：《论产品责任中的损害概念》，载《法学》２０１１年第２期，第４７页。杨立新、杨震：《有关产品

责任案例的中国法适用》，载《北方法学》２０１３年第５期，第６页。

［德］拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第２２０页。

冉克平：《缺陷产品自身损失的救济路径》，载《法学》２０１３年第４期，第９８页。类似的论述参见张新

宝、任鸿雁：《我国产品责任制度：守成与创新》，载《北方法学》２０１２年第３期，第１７页。李永军：《“产品自损”

的侵权法救济置疑》，载《中国政法大学学报》２０１５年第３期，第９５页以下。

福建省龙岩市（２０１２）岩民终字第６３２号民事判决书。

王泽鉴：《侵权行为》，北京大学出版社２００９年版，第２９６页。周友军：《侵权法学》，中国人民大学出版

社２０１１年版，第１２８页。



《民法通则》以来（第１０６条第２款），我国侵权法对纯粹经济损失的保护并无特别限制，只是个案地

确立保护的界限。〔１８〕因此，基于我国侵权法的现状可以得出如下结论：如果产品缺陷导致产品自

损并随之发生其他纯粹经济损失，即使搁置产品自损的赔偿性质究竟是违约责任抑或侵权责任争

议，产品缺陷造成的纯粹经济损失是受害人固有利益，对此成立侵权责任毫无法律上障碍。从实

践来看，如果产品没有缺陷或瑕疵一般就不会发生后续的经济损失，所以除产品自身以外的纯粹

经济损失通常都是伴随产品的缺陷或瑕疵而发生。

对于此类纯粹经济损失的赔偿，《侵权责任法》实施之前或之后我国司法实践中均有作证案

例。例如，《侵权责任法》实施之前，福建省宁德市（２０１０）宁民终字第４１８号民事判决中，原告购买

车辆发生自燃，起诉被告出卖人要求赔偿车辆损失和车辆自燃事故造成的评估费损失，法院认定：

依据《产品质量法》第４１条第１款及第４３条的规定，因车辆自燃事故造成的评估费损失４０００元

也应属赔偿范围。〔１９〕 《侵权责任法》实施之后，例如鹤壁市山城区人民法院（２０１１）山民初字第

１７７２号民事判决书中，原告鹤壁市禹昌工贸有限公司起诉广州汽车集团客车有限公司出售的汽车

产品质量不合格，请求其承担产品责任，法院判决：因产品存在缺陷造成人身、缺陷产品以外的其

他财产损害，在本案中是指如下经济损失：（１）原告与案外人鹤壁市信裕旅行社签订车辆使用协

议书，在协议履行的一年期间内因车辆故障致使未出车损失４７０００元，及中途发生故障而赔偿信

裕旅行社２７０００元，共计７４０００元；（２）因涉案车辆送至汽车修理厂修理无法履行与信裕旅行社

的协议，信裕公司解除与原告的协议，原告按约定赔偿违约金１０００００元。法院判决支持原告禹昌

公司因该车辆质量不合格造成的上述损失合计１７４０００元。〔２０〕在本文主要研究的“混凝土搅拌站

案”中，法院判决支持原告所主张的对第三人赔偿的１７８１４８１．４１元以及鉴定费５００００元，均属于

纯粹经济损失。

综上所述，从我国司法实践看，通过产品责任保护受害人因产品缺陷或瑕疵导致的纯粹经济

损失是一贯的规则。

三、基于德国民法学说与判例的比较法考察

按功能主义比较法理论，尽管各国社会体制不同，但总有些问题同样都要面对，尤其是在普遍理性

程度较高的私法领域，只不过不同国家的法律制度可能以不同的方式处理这些相同或类似的问题。〔２１〕

产品自身损害就是这样的一个典型事例。国内已有较多文献从英美法角度讨论产品自身损害，〔２２〕
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

有关我国司法实践中纯粹经济损失案例的分析研究，参见葛云松：《纯粹经济损失的赔偿与一般侵权行

为条款》，载《中外法学》２００９年第５期，第６８９～７３６页。

福建省宁德市（２０１０）宁民终字第４１８号民事判决。

商品的买受人因产品质量问题导致对第三人承担法律责任及可得利益损失，是我国司法中常见案型。

例如：浙江省宁波市北仑区人民法院（２０１３）甬仑柴民初字第５号民事判决书（购买电动车瑕疵造成买受人对第三

人的侵权责任）；常德市中级人民法院（２０１３）常民一终字６６号民事判决书（购买并销售缺陷产品被处以行政处

罚）；河南省通许县人民法院（２０１１）通民初字第６９４号民事判决书（购买机器质量有瑕疵造成对第三人的违约责

任、可得利益损失）。

［德］茨威格特／克茨：《比较法总论》，潘汉典等译，法律出版社２００３年版，第４６页。ＲａｌｆＭｉｃｈａｅｌｓ，

“ＴｈｅＦｕｎｃｔｉｏｎａｌＭｅｔｈｏｄｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ”，ｉｎ：Ｒｅｉｍａｎｎ／Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ（ｅｄｓ．），犜犺犲犗狓犳狅狉犱犎犪狀犱犫狅狅犽狅犳

犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犔犪狑 （Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６），ｐｐ．３３９ ３８２．

参见张平华：《英美产品责任法上的纯粹经济损失规则》，载《中外法学》２００９年第５期。参见前注〔１５〕，

冉克平文。董春华：《产品自身损害赔偿研究》，载《河北法学》２０１４年第１１期。



相比而言，对德国的比较法考察较少。〔２３〕而恰恰在这一方面，德国司法实践发展出来的“继续侵

蚀性损害”（Ｗｅｉｔｅｒｆｒｅｓｓｅｒｓｃｈｄｅｎ）理论构成其侵权行为法领域特有的风景，值得参考。

（一）“继续侵蚀性损害”的侵权责任构成

就产品瑕疵造成的合同违约与产品缺陷造成的其他固有利益损害，德国民法原本泾渭分明地

将二者分别划归合同法和侵权法的范畴。但是，公认自德国联邦法院１９７６年１１月２４日做出“浮

标开关案”（Ｓｃｈｗｉｍｍｅｒｓｃｈａｌｔｅｒｆａｌｌ）判决以来，侵权法逐渐介入产品自身损害的调整，并在此后被

其他法院裁判效仿，从而引发理论上的重大争议。〔２４〕

在“浮标开关案”中，出卖人出卖给买受人的清洗设备配有一个可自动断电的浮标开关，但是

该开关未能正常工作，致使清洗设备完全毁损。在２００２年之前，德国债法中的买卖合同瑕疵担保

责任请求权适用短期时效６个月且自交付之日起算，而侵权请求权则适用３年消灭时效，且从受害

人知道损害和加害人时起算，二者相差甚远。〔２５〕因此，买卖合同瑕疵担保请求权对买受人殊为不

利。德国联邦法院认为，本案中浮标开关自始即有瑕疵，但开关以外的清洗设备，买受人无疑是拥

有完好的所有权。有缺陷的浮标开关只是整体设备的一个部分，与其他部分在功能上可以区分，

因为开关的故障导致整体设备的损害，构成侵害其他部分所有权的行为。法院认为：“具有决定性

意义的是，随着交付有缺陷的开关而产生之危险原因，恰在财产所有权转移之后，造成超出该瑕疵

本身的损害，并由此使得买受人对设备其余无瑕疵部分的所有权一起遭受侵害。”〔２６〕因该案中标

的物的部分瑕疵起初隐蔽不显，其继续运作最终导致整个物的毁坏、灭失，所以称为“继续侵蚀性

损害”，可以构成《德国民法典》第８２３条侵害所有权的侵权责任。由于本案中原告所主张的损害

是整体设备，它与开关在功能上可以区分开来（ｆｕｎｋｔｉｏｎａｌａｂｇｒｅｎｚｂａｒ），因而该案所代表的观点又

被称为“功能区分说”。

但是功能区分说很快被发现诸多理论破绽。一方面，机器产品部分的瑕疵同时也是整体设备

的瑕疵，没有该部分则该设备也仅具备部分功能。〔２７〕 换言之，无法在功能上区分出部分和整体。

另一方面，如果买卖合同的标的物的瑕疵部分与其他完好部分可区分，从而发生侵权行为损害赔

偿请求权，而在其他不可区分瑕疵部分与其他部分的情形则无此请求权，那么，同样涉及合同标的

物的价值减损，何以要作区别对待。〔２８〕

鉴于理论上的诸多质疑，在１９７８年的“后轮胎案”（Ｈｉｎｔｅｒｒｅｉｆｅｎｆａｌｌ）中，德国联邦法院提出以
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

王泽鉴教授针对台湾地区产品自损问题，分别从美国、欧洲、德国和日本的角度予以考察研究，视野开

阔。参见前注〔１〕，王泽鉴文，第２１３～２５２页。郭丽珍教授着重从德国法的视角进行研究。参见郭丽珍：《瑕疵损

害、瑕疵结果损害与继续侵蚀性损害》，台北翰芦出版公司１９９９年版。大陆的德国法研究参见金印：《论作为绝对

权侵害的产品自损———兼论“物质同一说”的能与不能》，载《政治与法律》２０１５年第９期。

德国当代几乎所有关于民法典第８２３条的侵权行为或买卖合同瑕疵担保或产品责任法的重要文献，都

涉及这一论题，于此不可遍览，仅列举代表性的文章如：犚犲犻狀犻犮犽犲／犜犻犲犱犻犽犲，ＳｔｏｆｆｇｌｅｉｃｈｈｅｉｔｚｗｉｓｃｈｅｎＭａｎｇｅｌｕｎｗｅｒｔ

ｕｎｄＳｃｈｄｅｎｉｍ Ｒａｈｍｅｎ ｄｅｒ Ｐｒｏｄｕｚｅｎｔｅｎｈａｆｔｕｎｇ，ＮＪＷ １９８６，１０；犓犪狋狕犲狀犿犲犻犲狉，Ｐｒｏｄｕｋｔｈａｆｔｕｎｇ ｕｎｄ

Ｇｅｗｈｒｌｅｉｓｔｕｎｇ ｄｅｓ Ｈｅｒｓｔｅｌｌｅｒｓ ｔｅｉｌｍａｎｇｅｌｈａｆｔｅｒ Ｓａｃｈｅｎ， ＮＪＷ １９９７， ４８６； 犌狊犲犾犾， Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒ

Ｅｉｇｅｎｔｕｍｓｓｃｈｕｔｚｂｅｉ“ｗｅｉｔｅｒｆｒｅｓｓｅｎｄｅｍ”Ｍａｎｇｅｌ，ＮＪＷ２００４，１９１３；犜犲狋狋犻狀犵，Ｗｅｒｆｒｉｓｓｔｗｅｎ？Ｗｅｉｔｅｒｆｒｅｓｓｅｒｖｓ．

Ｎａｃｈｅｒｆüｌｌｕｎｇ， ＪＺ １３／２００６， ６４１； 犎犲β犲犾犲狉， Ｄｅｒ ｋａｕｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅ Ａｎｓｐｒｕｃｈ ａｕｆ Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ ｆüｒ

Ｗｅｉｔｅｒｆｒｅｓｓｅｒｓｃｈｄｅｎ，ＪｕＳ２００７，７０６．

犘犲犻犳犲狉，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＧｅｓｅｔｚｌｉｃｈｅＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅ，２．Ａｕｆｌ．，Ｎｏｍｏｓ２０１０，Ｓ．７２．

ＢＧＨＺ６７，３５９＝ＮＪＷ１９７７，３７９．

犔犪狉犲狀狕，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，ＢａｎｄＩＩ／１，１３．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ１９８６，Ｓ．７２．

犈狊狊犲狉／犠犲狔犲狉狊，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩＩ，６．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｆ．ＭüｌｌｅｒＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｒＶｅｒｌａｇ１９８４，Ｓ．６９．



损害的“质料同一性”（Ｓｔｏｆｆｇｌｅｉｃｈｈｅｉｔ）作为判断是否构成所有权继续侵蚀性损害的标准。本案中

Ｋ购买了Ｂ的一辆跑车，车的轮胎在高速行驶中爆裂并造成车辆毁坏。德国联邦法院指出：

“虽然车胎有瑕疵，但该车总体上还是有价值的财产。只是所有权转移后，在具体交通事故

中，源自该瑕疵的危险导致与该瑕疵本身不同的、大大高于该瑕疵的损害后果。假如轮胎及时得

到更换，则与瑕疵的轮胎（损害）质料不同的损害或可避免。”〔２９〕

随后，在１９８３年的“油门案”（Ｇａｓｚｕｇｆａｌｌ）
〔３０〕中德国联邦法院进一步阐释了损害质料同一性

标准。该案中，买受人Ｋ从出卖人Ｌ处购买了由Ｂ组装的车辆，该车辆油门有瑕疵，加速后无法复

位，导致车辆持续加速，由此引发两次事故，Ｋ请求Ｂ赔偿车辆维修费。本案中，油门与车辆的其

他部分在功能上区分显然十分困难，德国联邦法院试图通过等价性利益（Ａ
．．

ｑｕｉｖａｌｅｎｚｉｎｔｅｒｅｓｓｅｎ）与

固有利益（Ｉｎｔｅｇｒｉｔｔｓｉｎｔｅｒｅｓｓｅ）的区分来阐述质料同一性。在买卖合同中，等价性利益是指合同法

保护债权人取得无瑕疵之物的合同预期；而固有利益是指所有权或占有不因交易中的（瑕疵）物而

受侵害，属侵权法的保护范畴。〔３１〕根据以上区分原则，德国联邦法院就产品自身损害是否得主张

侵权责任阐述如下：

“侵权法中的交往义务并不保护买受人对取得无瑕疵之物之价值和使用的预期，若无民法典

第８２６条意义上故意侵权之特别情事，则对此种预期的保护仅是合同法规则的任务。……如果

（原告）所主张之损害，与取得标的物时自始即负有瑕疵所生之价值减损相一致，该损害仅可归入

遭受挫折的合同期待范畴。与此相反，如果损害与瑕疵体现的（作为等价性利益或使用利益）物之

价值减损并非质料相同，则所有权人或占有人受侵害之固有利益表现为损害———对此根据情况生

产者负有保护之责，该损害原则上可由侵权法上的生产者责任接管，甚至与合同法上的瑕疵担保

责任或赔偿法发生竞合。”〔３２〕

据此可知，所谓质料同一性就是指原告主张产品缺陷所生之损害，是否与产品自始发生的价

值减损相同。此种区分标准必须在个案中综合考虑所主张损害的种类、程度、既存瑕疵、瑕疵对物

之保存的意义、生产者交往义务等因素加以衡量。在“油门案”中，关键的是油门的瑕疵绝不会使

得还能运行的汽车自始就无价值。因油门缺陷而引发之事故，本可能避免，如得及时发现并修补

之则不生此种损害。〔３３〕

德国民法学说进一步廓清德国联邦法院的“质料同一性”见解。首先，“质料同一性”标准仅适

用于由产品之一部所负瑕疵引发其他的损害案型，也即适用的前提是瑕疵仅存在于产品之一部分

上，否则，则无必要审查是否存在“质料同一”，不发生侵权损害赔偿请求权。其次，需审查该瑕疵

是否可于物之毁损前被发现或发现后可以被补正。如果标的物的瑕疵不能被发现，或即使发现也

不能补正，或瑕疵必然会导致标的物的毁损的情况下，标的物的价值自始就是确定的，具有不符合

合同预期的价值减损，换言之，买受人从未取得一个完好的标的物，故而谈不上继续侵蚀性损害，
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

ＢＧＨＮＪＷ１９７８，２２４１．

ＢＧＨＺ８６，２５６＝ＮＪＷ１９８３，８１０．

犛犮犺狑犪狕／犠犪狀犱狋，ＧｅｓｅｔｚｌｉｃｈｅＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅ，４．Ａｕｆｌ．，Ｖａｈｌｅｎ２０１１，Ｓ．２７７．当然，需注意的是，固

有利益并不只受侵权法所保护，在德国债法改革之前，德国联邦法院通过“积极侵害债权”对固有利益加以保护，而

在债法改革之后，《德国民法典》第２８０条第１款与给付并存的损害赔偿请求权（ＳｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚｎｅｂｅｎｄｅｒＬｅｉｓｔｕｎｇ）

也涵盖因附随义务违反和加害给付所生之固有利益的损害。Ｖｇｌ．犉犻犽犲狀狋狊犮犺犲狉／犎犲犻狀犲犿犪狀狀，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，１０．

Ａｕｆｌ．，ＤｅＧｒｕｙｔｅｒＲｅｃｈｔ２００６，Ｓ．１８４．

ＢＧＨＺ８６，２５６＝ＮＪＷ１９８３，８１０．

ＢＧＨＺ８６，２５６＝ＮＪＷ１９８３，８１０．



侵权损害赔偿请求权不成立。总之，仅在瑕疵可补正，瑕疵所致价值减损与随后发生的损害不具

“质料同一”时，侵权损害赔偿请求权才能成立。〔３４〕

（二）“继续侵蚀性损害”的学理论辩

自德国联邦法院创设“继续侵蚀性损害”理论，将瑕疵造成产品本身损害纳入侵权法的保护范

围，学说批判甚多，主要理由如下：

其一，以“质料同一性”作为判断是否构成侵权的标准存在评价上的矛盾。其推论的结果如

下：如果生产者生产的产品自始即毫无价值，则生产者无须承担侵权责任；而如果产品因自始隐蔽

的部分瑕疵而嗣后致其失去价值，且瑕疵本可发现、补正却未发现、补正，则生产者需承担侵权责

任。由此，生产者行为的可责性（Ｖｏｒｗｕｒｆ）越小，其所应承担的责任越重。换言之，如果标的物仅

有部分瑕疵，其余部分皆无瑕疵，而该瑕疵随后导致整个物毁损，则生产者必须承担责任，如是，将

会鼓励生产者生产自始即无价值的物。上述两种情况的区别对待并不公正。〔３５〕

其二，“继续侵蚀性损害”混淆侵权法与合同法的关系。“继续侵蚀性损害”与现有瑕疵担保体

系存在衔接上的疑难。在德国民法瑕疵担保责任上，将损害后果分为瑕疵损害（Ｍａｎｇｅｌｓｃｈａｄｅｎ）

和瑕疵结果损害（Ｍａｎｇｅｌｆｏｌｇｅｓｃｈａｄｅｎ）。二者的区分也运用等价性利益与固有利益的区分标准。

以买卖合同为例，瑕疵损害是买卖合同当事人通过合同可取得的等价性利益损失。它与侵权法无

涉，属于合同法分配风险的领域。〔３６〕而瑕疵结果损害是，买卖之标的物的瑕疵造成买受人除瑕疵

标的物价值减损以外的其他损害，即买受人固有的权利、法益的损害。那么，“继续侵蚀性损害”究

竟属于何者呢？就瑕疵结果损害定义而言，“继续侵蚀性损害”似应属之。然而，自合同法角度考

察，“继续侵蚀性损害”的赔偿范围又恰好落入了替代给付的损害赔偿（Ｓｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚｓｔａｔｔｄｅｒ

Ｌｅｉｓｔｕｎｇ）的范围之内（《德国民法典》第２８０条第３款），又属于瑕疵损害范畴。如此概念游戏，令

人颇感困惑。

其三，从体系视角而言，“继续侵蚀性损害”制度架空合同法的规定。这一方面体现在对瑕疵

担保短期消灭时效的影响上，因为《德国民法典》第４３８条第１款就瑕疵担保请求权规定短期消灭

时效２年，且自交付标的物之日起计算。而“继续侵蚀性损害”的侵权请求权适用普通消灭时效为

３年。如果买卖标的物在交付一段时间之后，瑕疵才被发现，但是瑕疵请求权已罹于时效，此时如

借助侵权请求权，使得买受人获得额外的救济，有违立法者的本意。〔３７〕 另一方面，可能架空合同

法上违约责任的特殊规定。例如，在瑕疵担保的责任体系《德国民法典》第４３７条中后续履行

（Ｎａｃｈｅｒｆüｌｌｕｎｇ）处于优先地位。根据《德国民法典》第４４０条、第２８０条、第２８１条之规定，在买卖

标的物存在瑕疵时，买受人替代给付的损害赔偿请求权的行使方式因瑕疵是否可补正（ｂｅｈｅｂｂａｒ）

而不同。只有在瑕疵不可补正或者出卖人明确拒绝继续履行时，买受人才得直接主张替代给付的

损害赔偿。否则，买受人应当先设定合理期限，给予出卖人继续履行的机会。如果买受人借助“继

续侵蚀性损害”而依据《德国民法典》第８２３条第１款直接主张损害赔偿，无须设定期限，这无疑会

使得第２８１条中给予出卖人继续履行之机会的目的无法实现。事实上，在２００５年发生的一起案件
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中，德国联邦法院以买受人未为出卖人设定合理期限，变相剥夺了出卖人的选择权（出卖人可以主

张修缮或重新交付无瑕疵之物）为由，驳回买受人的诉讼主张。〔３８〕总之，在瑕疵担保责任中，法律

赋予出卖人的后续履行较优先的地位。如果在瑕疵造成产品本身损害的情形中，允许买受人绕开

后续履行之规定，无疑会造成评价上的矛盾。〔３９〕

然而，任凭反对者诸多质疑，但德国联邦法院自岿然不动，仍旧坚持己见，并获得部分学者的

支持。〔４０〕其理由约略如下：

首先，“同等事物同等对待”的法理要求。产品负有瑕疵，本属合同法的调整范围。否定在此

种情况下构成侵权，理由是并无所有权受侵害，因为买受人自始取得的就是有瑕疵的所有权，何谈

所有权受侵害呢？然而，在第三人毁损买受人有瑕疵之物时，买受人理所当然可以基于侵权法请

求损害赔偿，侵权人不得主张受侵害之物并无价值、买受人未遭损害而免责，那么在侵权人是出卖

人时，买受人为何不得对其主张侵权责任呢？此外，在瑕疵构成加害给付，造成买受人其他物品所

有权侵害的情况下，买受人得依侵权法请求损害赔偿，而在瑕疵造成产品本身所有权侵害时，买受

人又为何不得依侵权法主张损害赔偿呢？〔４１〕正如德国联邦法院在“后轮胎案”中指出，并无理由

拒绝受害人的侵权请求权，从而使侵害人的地位优于损害该瑕疵之物的第三人的地位。〔４２〕

其次，等价性利益与固有利益的区分也使得创设继续侵蚀性损害理论成为可能。尽管德国联

邦法院在买卖合同的标的物上区分等价性利益与固有利益的做法尚有争议，但是，无论是否支持

继续侵蚀性损害的“构想”，侵权法保护当事人的固有利益，而合同法瑕疵担保责任保护当事人的

等价性利益已成共识。〔４３〕如果瑕疵确实能与之后发生的损害相区分，则侵权法的调整也就有可

能。事实上，德国联邦法院试图通过两种利益的区分，将“继续侵蚀性损害”对合同法的冲击影响

减至最小，德国联邦法院指出：“尽管侵权责任不应改造合同法，但是正确地将侵权责任限于固有

利益之上，且有可能将其与当事人的使用与等价性利益（ＮｕｔｚｕｎｇｓｕｎｄＡ
．．

ｑｕｉｖａｌｅｎｚｉｎｔｅｒｅｓｓｅｎ）在价

值上相区分，并不是对合同法的改造。”〔４４〕

再次，在德国债法改革之前，《德国民法典》瑕疵担保的短期消灭时效对买受人殊为不利。２００２

年之前《德国民法典》第４７７条第１款规定，动产在交付买受人６个月后，瑕疵担保请求权消灭时效届

满。而依据侵权法所生之损害请求权适用第８５２条３年的消灭时效规定。二者之间相差过大。即使

德国债法改革之后，瑕疵担保请求权的消灭时效延长至２年，但是二者的区别并未完全消除。而且瑕

疵担保请求权消灭时效原则上自标的物交付之日起算。而侵权损害赔偿请求权根据《德国民法典》第

１９５条、第１９９条第１款，通常自权利人知晓之日起满三年消灭时效届满。〔４５〕

最后，从保护消费者的角度而言，承认侵权请求权与瑕疵担保请求权的竞合，允许自由选择请
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求权基础，更利于保护消费者。在现代商业社会，生产者与销售者往往并不同一，何者更有偿债资

力难以判断。瑕疵担保请求权仅在买卖合同当事人之间发生，买受人仅得向出卖人主张瑕疵担

保。如果承认买受人的侵权损害赔偿请求权，允许买受人自主选择向谁主张损害赔偿，无疑可使

买受人获得更好的保护。〔４６〕

由上可见，不论“继续侵蚀性损害”的支持者或反对者均能举出言之成理的论据，双方观点相

持不下。在研究我国侵权责任法上产品自损问题时，我们既要借鉴上述德国民法的论辩思路和理

由，同时也须注意，有些在德国民法上特有的难题，可能在他国不成为问题。

四、从比较法透视我国产品自损侵权责任的构成理由

　　通过以上关于德国民法上“继续侵蚀性损害”侵权责任的介绍，可知产品自身损害是否适用侵

权法的问题，在德国也同样存在争议，未有定论。对比我国和德国的理论和实务，除了后者的历史

更长、论证更显丰富之外，还可以发现二者在案例解决和理论构造方面存在诸多不同之处。本文

基于比较法的考察，以前述若干案例为例，阐述其共性和区别，探索我国产品自身损害侵权责任的

司法对策。

（一）通过产品的瑕疵形态限制侵权责任适用范围？

首先，德国民法上“继续侵蚀性损害”只解决产品部分负有隐蔽瑕疵，嗣后导致其他部分损害

的案型。〔４７〕如果产品自始整体上即无价值，则根本谈不上所有权的侵害。再者，继续侵蚀性损害

也不适用于静态瑕疵，即并非嗣后导致物品其他部分损害的瑕疵。德国联邦法院认为这种情况仅

适用瑕疵担保责任。〔４８〕但我国《侵权责任法》第４１条以及相关司法实务并无上述限制，也即不论

产品瑕疵自始全部负有瑕疵抑或部分负有瑕疵，不论瑕疵逐渐导致其他部分损害抑或仅瑕疵部分

自身损害，均可适用侵权法。

一方面，德国“继续侵蚀性损害”的学理和判例仍顾及合同法与侵权法的分界，不希望过分冲

击二者的界限，造成体系的混乱。这也是我国一些学者批评《侵权责任法》第４１条包括产品本身

损害的理由。〔４９〕但是，从另一方面看，区分部分瑕疵与整体瑕疵、静态瑕疵与动态瑕疵，并予以区分

对待是否合理值得斟酌。既然承认了部分瑕疵和动态瑕疵的侵权责任，整体瑕疵和静态瑕疵为何不

得适用侵权责任？由买受人观点难以理解如此区别。〔５０〕从我国司法实践看，“混凝土搅拌站案”算是

部分瑕疵最终导致整体设备质量瑕疵（机器的粉料仓隔仓板设计不合理），尚可认为属部分瑕疵、动态

瑕疵，但是实践中另有大量的汽车自燃类案件，甚至根本无法查明火灾原因（例如“祁庆民案”），谈不

上缺陷损害部分与其余完好部分的区别。但我国对上述两种案型均适用侵权责任。

侵权法需要协调“权益保护与行为自由之间的紧张关系”，〔５１〕不过分限制加害人行动自由空

间。在产品自身损害案件中，德国民法通过部分瑕疵与整体瑕疵、静态瑕疵与动态瑕疵的区分为
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继续侵蚀性损害划定界限。尽管如德国理论和实务界的批评，这个方案并不完美，但它毕竟反映

了对产品自损侵权责任设置了控制阀门。而反观我国，《侵权责任法》第４１条对产品自损的情形

不作任何区分，提供过于宽泛的侵权法保护，需要反思检讨。

（二）纯粹经济损失与模糊的侵权法边界

在德国民法上，如果因出卖人提供的产品具有瑕疵，造成买受人营业损失或对第三人承担赔

偿责任等纯粹经济损失，一般不能对出卖人或产品生产者直接主张侵权责任，而只能通过合同的

瑕疵担保责任解决。〔５２〕如果产品自损的情形符合“继续侵蚀性损害”的构成要件，从而构成一种

（产品自身）所有权的侵权行为，适用《德国民法典》第８２３条第１款的侵权责任。在此基础上，营业

收入等经济损失便可计入侵害所有权的损害赔偿范围。〔５３〕 换言之，倘若产品自损不构成所有权

侵权行为，则无论如何侵权法不能介入纯粹经济损失赔偿。

相比之下，我国侵权法历来不限制产品侵权造成的纯粹经济损失赔偿。从《产品质量法》第４１

条第１款的文义看，“其他财产损失”完全可以包含纯粹经济损失。从前述司法实务情况看，法院

并未将产品侵权责任的保护范围限于所有权或类似所有权的损害，也包括产品自身损害以及买受

人经济收入的丧失、多支出的费用、对第三人承担的法律责任等纯粹经济损失。德国民法上“继续

侵蚀性损害”理论还算是努力克制将产品自损及经济损失赔偿限于所有权侵害的情形，尽量不破

坏侵权与合同责任的界限，这也是“功能区分”“质料同一性”等各种眼花缭乱的学说名目产生的根

源。反观我国，《侵权责任法》第４１条不分情况对产品自损都适用产品责任，毫无节制地突破合同

相对性，而伴随的其他纯粹经济损失，更使上述问题雪上加霜。长此以往，或许正如学者担忧的那

般，合同法将被淹没在侵权法的汪洋之中。

（三）侵权法架空合同法的特别规整？

德国民法上“继续侵蚀性损害”案型创设的初因在于避免德国合同法中瑕疵担保责任对债权

人的种种不利。尤其是在２００２年新债法之前，买受人、承揽委托人的瑕疵担保请求权的消灭时效

过短（６个月），且自交付之日起算。尽管新债法之后，瑕疵担保请求权消灭时效延长为２年，对此

矛盾稍有缓解，但仍未消除其与侵权请求权消灭时效的区别。再者，德国新债法上瑕疵担保责任

确立了买受人后续履行请求权的优先性，而侵权责任则无此要求。因此，产品自损适用产品侵权

责任，将回避合同法上的特别规定。

以上侵权法与合同法之间的矛盾在我国民法中也部分存在，但程度和表现形式或有不同。首

先，就消灭时效而言，尽管《民法通则》第１３６条规定出售产品质量不合格适用短期消灭时效１年，

而侵权责任请求权原则上适用普通时效２年（《产品质量法》第４５条规定的消灭时效也是２年），但

起算点均为权利人知道或应当知道权利被侵害时（《民法通则》第１３７条）。因此，因消灭时效不同

导致的后果差异，在我国民法上并不像德国民法那样突出。

其次，根据德国民法，债权人主张瑕疵担保责任须先要求债务人后续履行（补正）。而我国《合

同法》第１０７条规定的继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任形式，并无严格的先后顺

序。〔５４〕依违约责任，债权人可以放弃退货、更换等权利，而直接主张损害赔偿并无障碍。

最后，我国《合同法》第１５８条规定买受人对质量不合格的异议期间，如果超出异议期，视为标
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的物符合约定。此项限制，对买受人极为不利。故而《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件

适用法律问题的解释》第１８条对此进行缓和处理。如果买受人就产品自身损害主张侵权责任，则

无该异议期间限制。

由上可见，德国和我国民法上，关于违约责任（瑕疵担保）存在一些特别规整，可能会给产品买受

人的权利主张带来不利影响。如果买受人合理地利用法律制度，回避合同法的不利因素，本身也无可

厚非。况且，一些合同法上的特别规整本身也值得反思检讨。例如，瑕疵担保责任的短期时效究竟意

义何在？普通民事买卖合同中，是否有必要采用质量异议期间的规定？倘若根据实证法，当事人主张

违约责任与侵权责任的效果不同，那么在立法上未作统筹安排并消除不合理的差异之前，允许债权

人选择适用请求权基础，依侵权责任主张产品自身损害的赔偿，未尝不可理解。〔５５〕

（四）产品买受人对生产者的直接请求权

我国司法实践中发生的产品自损侵权案例，其中很大部分是买受人直接向并非出卖人的生产者

主张侵权责任。例如前述“祁庆民案”中消费者跳过汽车经销商而直接向上海大众汽车公司主张侵权

损害赔偿。〔５６〕向生产者主张侵权责任的便利和获赔的可能性高，是发生此类案件的重要原因。

实践中，如果产品的直接销售者陷入无清偿能力状态或企业破产，或主张合同免责条款，则买

受人的损害赔偿难以完全获得实现。而且，相对于销售商，在大型工业产品方面，如汽车、机器等，

生产者往往具有更专业的能力以及更强的承担责任经济实力。因此，近期美国合同法就将买卖合

同的担保责任逐渐突破相对性而直接作用于生产商。〔５７〕法国也有相同的趋势。〔５８〕 如果买卖合

同瑕疵担保责任能够直接扩张及于生产者，可稍微缓解买受人对生产者就产品自损寻求赔偿的侵

权诉讼的压力。而我国《产品质量法》第４０条规定销售的产品出现瑕疵，销售者应负责修理、更

换、退货以及赔偿损失。２０１３年修订后的《消费者权益保护法》第４０条第１款也作相似规定。基

于合同相对性原则，产品生产者不是直接买卖合同当事人，无须对从销售商采购商品的买受人负

违约责任。在此情形下，买受人求助于侵权法向生产者主张侵权责任也是我国合同法上的救济不

足使然，是一种来自原告的诉讼压力的释放。《侵权责任法》第４１条在法律政策上并非没有依据。

五、结 论 与 展 望

通过本文的分析可见，产品自损的侵权责任是极具体系破坏力、被植入侵权法中的一个“木

马”，处理不妥将引发侵权法与合同法体系的紊乱。这也是理论家和实践者颇为伤神之处。笔者

在此提出如下几点意见可供司法者在运用《侵权责任法》第４１条时参考。

首先，合同法与侵权法的概念体系界分固然重要，但自２０世纪初利益法学开创以来，法律应为社

会生活目的服务的思想逐渐获得认同。在现代大工业生产社会，面对生产经营者的强势地位，强调买

受人尤其是消费者的权利符合现代民法思想发展趋势。〔５９〕因为我国合同法基于相对性原则，瑕疵
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担保责任不能针对生产者，作为功能替代，《侵权责任法》第４１条不失为一个解决问题的入口。

其次，我国《合同法》的违约责任相比侵权法有若干限制，在发生请求权竞合时，允许当事人选

择适用侵权或违约责任，是我国民事立法和司法认可的一贯策略（参见《合同法》第１２２条、《最高

人民法院关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（一）》第３０条）。倘若就产品自身损

害，同时发生违约和侵权责任，也应允许当事人选择请求权基础。

再次，就产品自损带来的其他经济损失，究竟是所有权侵害的损害后果，还是与产品自损一并

都认作纯粹经济损失，存在理论上的定位问题。前者是德国“继续侵蚀性损害”的所有权侵权模

式，后者是美国产品自损的纯粹经济损失侵权模式。本文更倾向于后者观点。不论如何，从债权

人固有利益的角度看，此类其他经济损失都包含在《产品质量法》第４１条第１款和《侵权责任法》第

４１条的文义之内。从同等事物同等对待的法理出发，产品自身损害作为一种纯粹经济损失适用侵

权责任，在法律方法论上可以支持。

最后，侵权法既要保护受害人，也要顾及加害人的行为自由。如对《侵权责任法》第４１条不作

限定，适用于一切产品自损及纯粹经济损失情形，则《合同法》违约责任规则亦将形同虚设。因此，

笔者主张《侵权责任法》第４１条应该适用于价值判断上较容易成立的、而通过《合同法》又缺乏救

济的（例如生产者一般不是合同责任主体）案型。在这方面，美国侵权法发展出来的“以危险方式

致产品自损”规则值得借鉴。〔６０〕此类案件中，产品自损是以危险、激烈的方式发生。正如美国一

个法院所说，“当缺陷产品对人身或其他财产造成具有潜在危险的环境，则严格责任得以适用，即

使损害局限于该产品本身也不例外”。〔６１〕以本文所讨论案例为例，在“混凝土搅拌站案”中所涉及

的损害主要是机器故障以及由此带来的经济损失。搅拌机质量问题造成其生产的混凝土质量瑕

疵，但该故障对周围环境并不会造成突发的、剧烈的危险。而且，出卖人和美公司是合同当事人，

买受人华磊公司本可以对其主张违约责任，似无必要跳过违约责任而主张产品侵权责任。而在

“祁庆民案”之类的汽车自燃案件中，既涉及汽车产品本身的质量，同时汽车自燃等事故也给买受

人及不特定公众带来安全隐患。而且《侵权责任法》第４１条的产品侵权责任明文适用于“缺陷”产

品，所谓缺陷即与产品的危险性紧密相连（《产品质量法》第４６条）。因此，这类案件中，判令汽车

生产商对买受人承担侵权责任，在价值判断上更容易为人接受。

总之，在产品自损及伴随其他纯粹经济损失的情形下，首先应考虑一般的产品瑕疵仍应归违

约责任调整；如果产品以剧烈的、突然的方式发生自损，可以考虑适用产品侵权责任。换言之，以

产品的危险方式自损作为构成产品自损侵权责任的界限，或可期待作为限制《侵权责任法》第４１

条适用范围过宽的方法。

（责任编辑：庄加园）
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