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摘要　加害人和受害人一方或双方存在故意时，能否适用过失相抵存在判断困难。在加害人故

意和受害人过失时，根据《民法典》第１１７３条的表述，应当适用过失相抵。但这否定了《民法典》颁布

前排斥过失相抵的态度，没有充足理由，容易造成司法者的困惑。受害人存在故意时，既可适用第

１１７３条减责，又可适用第１１７４条免责，缺少区分依据。双方均存在故意时是否适用过失相抵缺少

法律明确规定，司法实践中也比较混乱。比较法上，从共同过失发展到过失相抵，教义学上的“同种

类过错才能相抵”发展出了很多例外，但没有理论能够予以充分解释。法典规则的不同不影响普遍

法理的抽象。通过归纳案例可以发现：行为人故意中的预见内容影响了法律适用的结果。一方当

事人存在故意时，如果故意的预见内容包含了另一方当事人的过失，应当对损害承担全部责任，排

除过失相抵的适用；作为例外，如果一方当事人故意的预见内容不包含另一方当事人的过失，则可

以适用过失相抵；双方均存在故意时，如果可以互相预见到对方的行为，能够适用过失相抵。

关键词　过失相抵　受害人故意　故意侵权　可预见性
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一、故意侵权案件中如何适用过失相抵有待明确

过失相抵 〔１〕是指，根据受害人的过错程度依法减轻或免除加害人赔偿责任的制度。〔２〕本文

所指“故意侵权案件”，泛指加害人或受害人一方或双方对损害的发生或扩大主观上存在故意的案

件。此时如何适用过失相抵，我国《民法典》没有提供统一、清晰的答案。我国《民法典》第１１７３条规

定，被侵权人对同一损害的发生或者扩大有过错的，可以减轻侵权人的责任。《民法典》第１１７４条规

定，损害是因受害人故意造成的，行为人不承担责任。综合目前两个条文的表述，只有受害人故意对

过失相抵的适用存在影响，加害人故意对此不存在影响。可以从以下三个方面分析该问题：

（一）加害人故意、受害人过失时能否适用过失相抵并不明确

按照《民法典》第１１７３条的字面意思，加害人的主观状况不影响过失相抵的适用。但事实并

非如此。我国法院在故意侵权中经常拒绝适用过失相抵。回顾法律适用的历史，在《民法通则》时

代，法院一般援引《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》第２条，

认定加害人的故意和重大过失与受害人的一般过失无法比较，此时不适用过失相抵。〔３〕在财产

损害中，也有拒绝适用过失相抵的判决。〔４〕但根据最高人民法院《法释〔２０２０〕１７号》的规定，该条

被删除。这是否意味着故意侵权中可以适用过失相抵？实际上是不清晰的。

对此，通说认可《民法典》之前的司法实践，确定故意侵权中不适用过失相抵。例如，王利明教授

认为，故意侵权中，受害人一般过失为加害人故意所吸收。〔５〕程啸教授也认为，加害人具有故意或重

大过失，受害人具有一般过失的，不适用过失相抵。〔６〕但也有反对意见。董春华认为，过失相抵中越

来越重视原因力的作用。因此，在“主观故意不明显的故意侵权”和“主观故意但有明显诱发原因的

故意侵权”时可以适用过失相抵。〔７〕杨立新教授认为，一方故意一方过失时，加害人应当承担“主

要责任”，在９５％以上。〔８〕既然加害人并不承担全部赔偿责任，还是可以适用过失相抵。全国人

大法工委在解释《民法典》第１１７３条中的“可以”时表示，如果损害主要是由加害人造成，受害人过

错轻微的，可以不适用过失相抵。〔９〕从此推断，法工委似乎采用单纯的“原因力相抵”。加害人是

否故意并不重要，双方对损害的贡献程度才是重要的评价点，故意侵权中可以适用过失相抵。

每种看法都有待提高其说服力。通说中加害人故意为何可以“吸收”受害人的过失？少数说
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〔９〕

过失相抵对应英文ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ，德文Ｍｉｔｖｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎ和日文過失相殺。英文本意为“比较过

失”，德文本意为“与有过失”，日文本意为“过失相抵”。以上几种翻译在我国学术界均有学者采用。美国各州的

ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ并不统一，并不能完全对应Ｍｉｔｖｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎ和過失相殺。但这在本文讨论的范围不会对结

论造成影响。因此，本文统一为“过失相抵”。

王利明：《侵权责任法研究》（第２版），中国人民大学出版社２０１８年版，第４４１页。

河北省保定地区（市）中级人民法院民事判决书（２０２０）冀０６民终４５１８号、河北省平山县人民法院民事

判决书（２０１６）冀０１３１民初４５３号、辽宁省丹东市中级人民法院民事判决书（２０２０）辽０６民终１２５６号。

贵州省铜仁地区中级人民法院民事判决书（２０２０）黔０６民终１８９０号、山东省青岛市中级人民法院民事

判决书（２０１９）鲁０２民终１１７０９号、山东省青岛市中级人民法院民事判决书（２０１９）鲁０２民终８４３３号。

王利明：《侵权责任法研究》（第２版·上卷），中国人民大学出版社２０１６年版，第５１３页；张新宝：《侵权责

任构成要件研究》，法律出版社２００７年版，第５０９页。

程啸：《侵权责任法》（第２版），法律出版社２０１５年版，第７２５页。

参见董春华：《论比较过错制度在故意侵权中的适用》，载《现代法学》２０１７年第６期。

参见杨立新：《侵权责任法》（第３版），法律出版社２０１８年版，第１０１页。

黄薇：《中华人民共和国民法典侵权责任编解读》，中国法制出版社２０２０年版，第３８页。



也存在逻辑矛盾。从“原因力相抵”出发，如果受害人对损害存在贡献时，为何有的故意侵权能够

适用过失相抵，有的故意侵权不能适用过失相抵？其所列两种故意侵权与其他故意侵权的区别对

待如何被证成？解决以上问题，就必须首先回答，“故意侵权中不适用过失相抵”从何而来？原因

力相抵在过失相抵中扮演了什么角色？

（二）加害人过失、受害人故意时可否适用过失相抵并不明确

按照目前的法律规定，第１１７３条对受害人主观状态的表述为“过错”，适用范围包含了第

１１７４条，导致受害人故意存在两种冲突的法律后果。受害人对损害的发生或扩大存在故意时加害

人既可减责，又可免责，就同一法律事实存在不同的法律评价。对此，司法实践中有法院援引第

１１７４条认定加害人不承担损害赔偿责任；〔１０〕也有法院援引第１１７３条认为应减少加害人的赔偿责

任。〔１１〕从解释论看，应当对受害人故意做进一步分类，提取合理的区分标准。

全国人大法工委意识到“受害人故意”与“过失相抵”的竞合，并表示以因果关系区分两条。立

法起草过程中曾经有人主张应当将《民法典》第１１７３条的“过错”改为“过失”，区分第１１７３条和第

１１７４条。法工委没有采纳这一建议，对此表示，只有受害人故意是损害发生的唯一原因时，才会免

责。否则只存在减责问题。〔１２〕也就是说，第１１７３条是过失相抵，第１１７４条是因果关系切断。通

说支持这一观点。受害人具有故意，意味着损害纯粹是受害人单独引起的。即使加害人的过失行

为先于受害人发生，也可以造成因果关系切断。〔１３〕但亦有观点指出，在加害人故意，或者加害人

过失构成受害人故意的原因时，可以适用过失相抵。〔１４〕

此处以“唯一原因”为标准，教义学上的构造更为精致。但《民法典》第１１７４条中相较于因果

关系更为重视对行为人故意的评价。该条表述为“损害是由受害人故意造成的……”。如果将其

解释为“因果关系切断”，评价的重点就变成了因果关系而不是受害人的故意。这与法典的立场是

否一致？值得思考。

（三）双方均存在故意时对过失相抵适用的影响并不明确

如果双方都存在故意，是否能够适用过失相抵缺少统一结论。此时可以适用《民法典》第

１１７３条减轻加害人的赔偿责任；可以适用第１１７４条免除加害人的赔偿责任，法律适用还受到“故

意侵权如何适用过失相抵”解释结论的影响。可以从存在双方故意的互殴案件中 〔１５〕感知法律适

用的混乱。有法院认为，互殴双方之间的行为不存在原因竞合，其自身过错与损害结果没有因果

关系，不适用过失相抵。〔１６〕也有法院认为受害人存在过错，可以适用过失相抵。〔１７〕对此全国人
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

如安徽省蚌埠市中级人民法院民事判决书（２０１８）皖０３民终１９０３号、湖南省衡阳市中级人民法院民事

判决书（２０２０）湘０４民终３８号、福建省三明市中级人民法院民事判决书（２０１４）三少民终字第８号。

福建省福州市中级人民法院民事判决书（２０２０）闽０１民终１７５８号、江苏省徐州市中级人民法院民事判

决书（２０１８）苏０３民终５３４６号、辽宁省葫芦岛市中级人民法院民事判决书（２０１８）辽１４民终３９７号。

见前注〔９〕，黄薇书，第３７—３８页。

见前注〔５〕，王利明书，第５１４页。

邹海林、朱广新：《民法典评注：侵权责任编１》，中国法制出版社２０２０年版，第１１６页。

互殴案件并非所有案件都存在双方故意，这里只讨论存在双方故意的情形。不存在双方故意的互殴案

件参见山东省青岛市中级人民法院民事判决书（２０１９）鲁０２民终８４３３号、（２０１９）鲁０２民终１１７０９号。

参见内蒙古自治区呼和浩特市中级人民法院民事判决书（２０１７）内０１民终１０７８号、（２０１６）内０１民终

２９３６号、黑龙江省哈尔滨市中级人民法院民事判决书（２０２０）黑０１民终８０２５号、山东省高密市人民法院民事判决

书（２０１５）高法民重初字第１２号。

参见北京市第一中级人民法院民事判决书（２０２０）京０１民终７０６２号、辽宁省大连市中级人民法院民事

判决书（２０２１）辽０２民终２８６号、湖北省武汉市中级人民法院民事判决书（２０２０）鄂０１民终１０９４２号。



大法工委没有表态。在学术研究中，有观点承认此种情况下可以进行过失相抵。〔１８〕也有观点认

为，应当由双方平均分摊损害。〔１９〕可见，此时能否相抵是悬而未决的难题。

（四）问题的归纳

首先，从以上分析可以看出，“故意”和“因果关系”的交错是过失相抵适用的困难所在。以立

法规定最为清晰的受害人故意可以展现这一评价复杂的逻辑关系。如果受害人故意只有是“损害

发生的唯一原因”时才可以免责，那么免责的判断标准就与受害人故意无关，而是因果关系理论。

这实际上回归了因果关系判断的一般理论，并无单独规定的必要。即使立法者希望画蛇添足，也

没有必要以“受害人故意”作为构成要件。此时受害人故意到底对评价结果产生了什么影响？

其次，故意与因果关系之间的难解难分，因“原因力相抵”的介入变得更加复杂。法工委“损害

主要是由加害人造成”的表述，足以看出其重视原因力的作用。但原因力作为损害分配的标准，与

受害人的主观状况无关。如果受害人主观上是故意还是过失对过失相抵并无影响，这是否合理？

最后，目前的立法处理假定了加害人故意与受害人故意的异质。第１１７３条和第１１７４条都以

“被侵权人”作为出发点，固定了受害人视角，假定受害人故意与加害人故意的评价机理不同。甚

至，如果对第１１７４条做反面推论，则加害人主观是故意或过失对法律后果不存在影响。但这一解

释结论并不合理。

因此，立法按照分析思维拆解了加害人故意和受害人故意，另立“受害人故意”制度，造成了解

释论疑难。以“因果关系”技术并没能有效化解这一疑难。本文希望就加害人故意与受害人故意

对适用过失相抵的影响提出统一的解决方案，形成中国法的解释论。但过错责任与无过错责任中

所适用的过失相抵是不同的。既有研究往往对无过错责任中过失相抵的适用问题予以单独研

究。〔２０〕本文只研究过错责任中过失相抵的适用问题。

二、前提建构：统合故意侵权案件中

过失相抵适用的可能性

　　如果想要就一方或双方的故意对适用过失相抵的影响发展出一般性的技术方案，首先应当存

在两个前提：过失相抵的“相抵内容”必须与过错有关；加害人故意与受害人故意同义。如果行为

人存在故意还是过失对适用过失相抵没有影响，或者加害人故意与受害人的故意并无同质性，统

一解决方案就无从谈起了。

（一）“过错相抵”与“原因力相抵”的抉择

过失相抵素来有“原因力相抵”和“过错相抵”之争。这一问题在比较法上就曾引起广泛讨论，

但并未有定论。例如，作为在立法形式上较早规定过失相抵的《德国民法典》，其第一草案和第二

草案分设不同立场，前者认为是“过错相抵”，后者认为是“原因力相抵”。〔２１〕这一争议也为我国学

界所继受。〔２２〕通说为了搁置争议，往往以“公平”作为聚合点，进行“综合衡量”，在过失相抵中同
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕
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见前注〔５〕，王利明书，第５１２页。

见前注〔８〕，杨立新书，第１０１页。

参见程啸：《过失相抵与无过错责任》，载《法律科学》２０１４年第１期；郑永宽：《过失相抵与无过错责

任》，载《现代法学》２０１９年第１期。

窪田充見「過失相殺の法理（下）」判例タイムズ７４１号（１９９１年）４５—４６頁参照。

认同原因力相抵的观点见徐建刚：《论损害赔偿中完全赔偿原则的实质及其必要性》，载《华东政法大学

学报》２０１９年第４期；认同过错相抵的如前注〔８〕，杨立新书，第９９—１０２页。



时衡量“原因力”和“过错”。

如果认为过失相抵本质上是原因力相抵，或者主要衡量原因力，此时重要的是行为产生损害

的概率大小，主观存在的故意和过失失去了区分的法律意义。只有以主观过错作为双方相抵的内

容，才会考虑故意和过失之间的实质差别。因此，有学者在评论学生自杀案件时指出，自杀作为学

生本身的意思行为，学生是否应当承担减轻损害的义务，监护人是否存在懈怠，这些要素如何归于

受害人，都取决于过失相抵的法理构造。〔２３〕

综合来看，过失相抵应当是“过错相抵”。

首先，原因力相抵有以下几个问题：

第一，将过失相抵处理为“原因力相抵”，混淆了主观的过错与客观的原因力。作为客观存在

的原因力，评价内容并不包含行为人的认识；而过错则是针对行为人在行为时对损害的可预见性

和可避免性，是主观存在的。第１１７３、１１７４条既然以行为人主观状况作为评价要点，将之“转换”

为客观的原因力，与立法表述不符。

第二，不能反映故意侵权与过失侵权在评价中的不同。例如，一般认为，对于相同的加害行

为，如果加害人对损害存在更强的可责性，特别是存在故意，应当承担比过失更重的责任。〔２４〕而

根据“原因力相抵”，重要的是损害是由谁的行为造成的，关注点离开了故意和过失，不能得出合理

的评价结果。

第三，原因力比例实际无法确定。现实中，多个原因造成损害，每个原因与损害之间的贡献度

并非科学技术所能精确。如果能够予以区分，则损害可分，不属于共同因果关系，不需要适用过失

相抵。在“原因力不明”的前提下适用“原因力相抵”，只能根据“贝叶斯定理”的概率技术或者法官

对证据确信的“心证度”予以划分。〔２５〕

第四，从原因力角度观察，不仅加害人和受害人的行为会对损害的发生产生作用力，自然力和

第三人行为也会对损害发生存在作用力。如果坚持原因力相抵，那么就会将受害人过错等同于自

然力，无法体现出法律的价值判断，并不可取。

其次，以“公平”作为整合“过失相抵”中原因力和过错的标准并不可取。公平作为抽象的价

值理念，具有高度概括性，并不仅适用于过失相抵，而是侵权法甚至整个民法的价值原则。以公

平作为整合工具，只利用了公平价值无所不包的特征，却并没有给法官适用法律提供合适的标

准。〔２６〕之所以运用模糊的公平概念，还是源于过失相抵到底相抵什么是不清晰的。通过高度

概括性的“公平”把一切可能影响到的过失相抵的因素都统合进来。这带来了如下两个问题：

１．“过错”和“原因力”之间存在交叉地带，〔２７〕同时承认两个因素会导致重合部分的多次衡量；

２．损害具体如何分配脱离了“过错”和“原因力”的束缚，失去了对裁量权的限缩，完全依赖法官
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西原道雄「総論———過失相殺の思想」日本交通法学会编『過失相殺損害賠償社会保障』（交通法研究

１２号）（有斐阁，１９８４年）５頁参照。
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的主观判断。

因此，过失相抵本质上是“过错的相抵”，来自“自己责任原则”和“诚实信用原则”。在受害

人与加害人共同造成“同一损害”时，如果认可加害人行为与损害之间的因果关系，出于完全赔

偿原则，受害人就能获得全部赔偿。此时，由于受害人本应防止损害的发生或扩大，却因违反

“对自己的义务”导致损害发生，应当受到法律的否定评价。如果受害人仍然能够获得全部赔

偿，实际上将自己行为的后果转由加害人承担，是一种不诚信的行为。〔２８〕其“自我矛盾”并非出

于客观上对损害的贡献，而是主观上对损害的认识。基于此，应当按照过错比例减少其损害赔

偿的数额。

最为典型的是双方故意导致的互殴案件。如果按照原因力相抵构建过失相抵，那么损害分配

就不再成为可能：损害都是出自对方的攻击行为，来自单一的原因力，不存在“同一损害”。认为此

类案件中不适用过失相抵的司法判决就来自这种思路。但如此认定案件并不合理。此时损害虽

然并非受害人以自己的身体造成的，却有意让自己承担了不正当的风险。加害人所造成的损害是

由其作为和受害人的不作为共同导致的。因此，此时应当适用过失相抵。两种裁判的根本区别在

于，双方所受损害大小与其主观可责性并不完全匹配。如果双方故意程度相等，但不适用过失相

抵，那么对遭受损害较大的一方并不公平。

（二）“受害人故意”与“加害人故意”同义

想要证明“受害人故意”与“加害人故意”对适用过失相抵的影响具有相似性，必须证明加害人

和受害人的过错同义，或者至少在过失相抵规范目的中可视为同义。但恰巧学界通说给这一前提

的证立设置了障碍。

通说并不认为双方的过错同义，受害人过错违反的义务是“不真正义务”。〔２９〕“不真正义务”

是受害人保护自己的义务，加害人不能就此诉请履行。〔３０〕由于“对自己”与“对他人”的根本不同，

“不真正义务”就与“义务”存在不同。但这一观点缺乏足够的说服力。受害人是否具备行为自由

与谁承担受害人行为自由的后果是两个不同的问题。承担法律后果并不会影响受害人的行为自

由：受害人仍然可以选择损害自己利益。但受害人不能把该结果转由加害人承担。〔３１〕如果受害

人没有进行自我保护，就造成的损害向加害人主张损害赔偿，实际上通过违反诚实信用原则的方

式对加害人施加了不当负担。受害人违反的并不是对自己的义务，而是不得让他人承担自己行为

后果的注意义务。这一义务并不是针对其自己，而是加害人。〔３２〕不能诉请受害人履行只是这一

学说的反射后果。因此“不真正义务说”是站不住脚的。

决定“受害人过错”是否与“加害人过错”相同的标准应当是其判断方法。实际上，并没有专门

针对受害人是否存在过错的判断方法，仍然需要准用加害人故意的判断方法。〔３３〕有观点认为受

害人过失只要构成“不注意”即可，其标准应当就加害人更低。〔３４〕这是因为，在生理上，相对于避

免加害他人，保护自己的思维会更早成熟。幼儿虽然不懂炭火会对他人造成多大损害，但会很快
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学会避免炭火对自己的伤害。〔３５〕这种不同可以被理性人建构技术的弹性所包容。可以说，加害

人和受害人适用的是相同的“理性人建构技术”，只是因案情的不同而产生了不同的标准。如果在

名义上存在“真正义务”与“不真正义务”的区分，但实际上适用相同的判断技术，则“不真正义务

说”徒具其表，在实际的规则建构中早已被学界共识所抛弃。因此，受害人过错与加害人过错应当

同质。那么问题就转化为：双方的故意和过失是否具有实质区别？为什么故意一方要承受更多

不利？

三、“同种类过错才能相抵”的教义学基础和理论依据

我国有关过失相抵的规则来自对域外法的学习。将目光局限于本土的理论和实践不能

找到规则的合理化依据。因此，本文通过考察域外法中“同种类过错才能相抵”的原则和例

外，寻找为何故意和过失有时能相抵，有时不能相抵。通过对域外法规则实质法理的抽象，发

展出故意与过失、故意与故意之间适用过失相抵的一般原则。最终根据这一原则形成中国法

的解释论。

（一）“同种类过错才能相抵”的教义学演变

故意，即行为人明知其行为会发生侵害他人民事权益的后果，仍有意为之的一种主观心理状

态。〔３６〕过失，即行为人对侵害他人民事权益之结果的发生，应注意或能注意而未注意的一种心理

状态。〔３７〕这一定义也可以适用于受害人，只是改为对自己权益侵害的认识。故意与过失最大的

区别在于行为人的目的。在故意侵权中，损害的发生和扩大是行为人的目的，是行为人主观所意

图的结果。〔３８〕

由于可责性更强，故意和过失在评价中存在以下不同：１．从惩罚功能的角度来看，一般只有故

意才会带来惩罚性赔偿；２．对利益的保护进行衡量时，故意还是过失会影响违法性的认定；３．从补

偿功能的角度来看，故意是精神损害赔偿重要的衡量要素，会提高精神损害赔偿额；４．故意侵权中

更容易认定因果关系存在。〔３９〕

评价上的不同反映了故意和过失之间的异质。故意与过失很难进行比较：两者所指不同，归

责依据不同。前者是加害人的意思，而后者则是出于受害人的信赖。〔４０〕在故意侵权中，加害人能

够预见并追求损害的发生；而在过失侵权中，加害人只是应当预见而没能预见或者轻信能够避免

损害，其本身并没有追求损害的发生。故意涉及的是善恶的问题，归实践理性管辖；过失涉及的是

认识能力问题，归理论理性管辖。〔４１〕故意重视行为人事实上的认识，而过失则注重理性人“应然”

的行为，两者之间存在“实然”和“应然”的鸿沟。从这一差别入手，两者之间就是种类不同，而非程

度不同。性质完全不同则自然不能比较，排斥过失相抵的适用。这种理论因此也被叫作“苹果和

橘子”理论。〔４２〕

·６６１·

交大法学　２０２３年第１期

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

见前注〔２１〕，窪田充見文，４５—４６頁参照。

见前注〔６〕，程啸书，第２６４页。

见前注〔６〕，程啸书，第２６７—２６８页。

幾代通『不法行為』（築摩書房，１９７７年）２５—２６頁。

同上注，２７—２８頁。

錦織成史：「違法性と過失」星野英一编『民法講座６』（有斐閣，１９７５年）１９４—１９５頁参照。

徐国栋：《民法哲学》，中国法制出版社２００９年版，第１６４页。

见前注〔７〕，董春华文。



以此理论为积淀，比较法上在教义学上存在“同种类过错才能进行相抵”：只有故意才能和故

意相抵，过失才能和过失相抵，故意和过失不能进行相抵。“故意侵权不适用过失相抵”只是这一

教义学思想的具体化。这早在《学说汇纂》中就有所体现：

Ｄ．９．２．９．４

然而如果人们在投掷标枪时扎死一奴隶，即得适用《阿奎利亚法》。不过，如果几个

人在练习场上投标枪时这个奴隶由此经过，则不适用《阿奎利亚法》，因为他不应这时从

练习场走过。当然如果有人故意地向他投掷标枪，那么投掷人理所当然地要依《阿奎利

亚法》负责。〔４３〕

同样的还有Ｄ９．２．５２．１、Ｄ９．２．３１。

在该片段（ｄｉｇｅｓｔ）中，投掷标枪时没有注意到路过的奴隶，构成过失；而奴隶不慎进入练习场，

也存在过失。两种过失可以进行抵消，加害人不承担侵权责任。而在加害人存在故意时，不能进

行此种抵消，就要承担赔偿责任。

Ｄ．２．１０．３．３

如果要式口约人因为允诺人的恶意行为被阻碍出庭，并且允诺人也因为要式口约人

的恶意行为被阻碍出庭，作为他们双方恶意的代价，裁判官不应当对双方中的任何一方

进行救济。〔４４〕

该片段主要针对双方都是故意的情形。由于双方均存在故意，可以进行抵消，互相不承担赔

偿责任。

根据以上学说汇纂的内容，中世纪的注释法学家抽象出了“过失相销”（ｃｕｌｐａｅｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏ）以

及“故意相销”（ｄｏｌｕｓｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏ），也就是“同种类过错才能进行相抵”。如果双方当事人对损害

的发生存在同种类的过错，那么不能互相主张责任。例如，如果双方均对斗殴存在故意，则故意互

相抵消，都不需要向对方负责。但如果一方当事人存在故意，另一方只有过失，则由于故意的主观

恶性过大，会吸收过失，不能承认相抵，故意一方要承担全部赔偿责任。〔４５〕罗马法上没有按照过

错程度分配损害的制度，受害人过错被“全有或全无规则”评价。“相抵”即意味着豁免损害赔偿。

“不能相抵”即意味着加害人要承担全部赔偿责任。

这一思路一直延续到现在。很多国家承认因故意和过失的实质区别而排除适用过失相抵。

在奥地利、捷克、以色列和意大利，故意侵权中均不适用过失相抵；〔４６〕在希腊、南非、瑞士和西班

牙，不论加害人还是受害人，一方当事人的故意会让其承担全部损害。〔４７〕在荷兰，受害人故意会

排除其损害赔偿请求权。〔４８〕

因“种类不同”拒绝故意与过失比较，进而排除过失相抵，在英美普通法中被应用到极致。由

于令状制度的残余，英美法中残留了多种“故意侵权”，因此存在多种类的过错。“同种类过错才能
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《学说汇纂》（第２卷），陈晓敏译，［意］司德法校，中国政法大学出版社２０１６年版，第９９页。

Ｅ．Ｇ．Ｄ．ｖａｎＤｏｎｇｅｎ，犆狅狀狋狉犻犫狌狋狅狉狔犖犲犵犾犻犵犲狀犮犲牶犃犎犻狊狋狅狉犻犮犪犾犪狀犱犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犛狋狌犱狔，ＢｏｓｔｏｎＰｒｅｓｓ，

２０１４，ｐ．１１３ １１５．

［德］Ｕ．马格努斯、［西］Ｍ．马丁 卡萨尔斯主编：《侵权法的统一：共同过失》，叶明怡、陈鑫译，法律出版
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相抵”使得众多案件都不能适用过失相抵。即使美国各州侵权制度并不统一，但这一思路仍被广

泛认同。例如，在ＤｅｐｔｏｆＣｏｒｒ．狏．Ｈｉｌｌ一案中，政府错误监禁了原告。陪审团认为原告有２５％的

过错。由于英美法上将错误监禁案件（ｆａｌｓｅｉｍｐｒｉｓｏｎｍｅｎｔ）归为故意侵权，不属于“过失侵权”，两

者不能比较，因此不适用过失相抵。〔４９〕在 Ｍａｚｚｉｌｌｉ狏．Ｄｏｕｄ一案中，警察在禁毒过程中因误会杀

死特工。法院认为，人身攻击和殴打侵权（ａｓｓａｕｌｔａｎｄｂａｔｔｅｒｙ）属于故意侵权，不适用过失相

抵。〔５０〕Ｗｈｉｔｌｏｃｋ狏．Ｓｍｉｔｈ一案中，被告在酒吧用拳头击打原告的脸。法院表示，殴打

（ｂａｔｔｅｒｙ）案件属于故意侵权，不适用过失相抵。
〔５１〕Ｍｕｎｏｚ狏．Ｏｌｉｎ案中，消防警察在没有足够理

由的情况下开枪打死了疑似纵火犯。法院认为，由于并非过失诉讼，故意侵权和特权的案件中

不适用过失相抵。〔５２〕Ｃａｒｍａｎ狏．Ｈｅｂｅｒ一案中，被告诱使第三人违约。即使初审法院认为原告

对此也要承担４０％的责任，上诉法院仍然认为故意侵权案件中（ｉｎｔｅｎｔｉｏｎａｌｗｒｏｎｇｄｏｉｎｇ）不得适

用过失相抵。〔５３〕

甚至历史上曾因为过失和重大过失之间存在“种类不同”而不承认共同过失的适用。例如，

在Ｓｃｈｕｌｚｅ狏．Ｋｌｅｅｂｅｒ一案中，法院将过错分为三类。一类是轻过失（ｓｌｉｇｈｔ），指行为人违背了特

别谨慎的人会有的注意；一类是一般过失，指行为人不像大多数人那样小心翼翼；第三类是故意

和重大过失（ｒｅｃｋｌｅｓｓ；ｗａｎｔｏｎ），指行为人履行注意义务严重不适当，实质等同于故意

（ｉｎｔｅｎｔｉｏｎａｌ）。法院认为，第二种过失与第三种过失存在实质差别，被告的重大过失不能适用共

同过失。〔５４〕在Ａｓｔｉｎ狏．Ｃｈｉｃａｇｏ一案中，威斯康星州法院表示，从诉讼程序来看，重大过失诉讼

与一般过失诉讼的程序不能互相转化，证明法律对重大过失与一般过失是区别对待的。如果加

害人存在重大过失，就不能适用共同过失。〔５５〕类似的案件还有Ｐｈｅｌｐｓ狏．ＭａｇｎａｖｏｘＣｏ．ｏｆ

Ｔｅｎｎｅｓｓｅｅ。〔５６〕

（二）“同种类过错才能相抵”的理论基础与制度根基

１．“种类不同”必须有法律评价的支持

故意难以与过失进行比较属于法律技术障碍。该障碍的存在并不意味着排除两者的比较具

有足够的正当性。如果正义和公平要求故意和过失进行比较，那么即便技术上存在困难，也应当

努力寻求突破。因技术困难而拒绝适用过失相抵本身是一种“鸵鸟心理”，并不具有足够的正当

性。作为手段的法律，是为实现目的而存在的。“种类不同”必定内生于其当时的规范环境，具备

制度上的可接受性。这一正当性才是“同种类过错才能相抵”真正的依据所在。

２．共同过失是“同种类过错才能相抵”的制度根基

“同种类过错才能相抵”是在共同过失（ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｏｒｙｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ）背景下出现的制度。所谓共

同过失，就是受害人只要对损害的发生或扩大存在过错，就不能请求任何赔偿。这源于在《奥地利
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〔５６〕

ＤｅｐｔｏｆＣｏｒｒ．狏．Ｈｉｌｌ，４９０Ｓｏ．２ｄ１１８（Ｆｌａ．Ｄｉｓｔ．Ｃｔ．Ａｐｐ．１９８６）．

Ｍａｚｚｉｌｌｉ狏．Ｄｏｕｄ，４８５Ｓｏ．２ｄ４７７（Ｆｌａ．Ｄｉｓｔ．Ｃｔ．Ａｐｐ．１９８６）．

Ｗｈｉｔｌｏｃｋ狏．Ｓｍｉｔｈ，２９７Ａｒｋ．３９９，７６２Ｓ．Ｗ．２ｄ７８２（１９８９）．

Ｍｕｎｏｚ狏．Ｏｌｉｎ，７６Ｃａｌ．Ａｐｐ．３ｄ８５，１４２Ｃａｌ．Ｒｐｔｒ．６６７（Ｃｔ．Ａｐｐ．１９７７），ｖａｃａｔｅｄ，２４Ｃａｌ．３ｄ６２９，

５９６Ｐ．２ｄ１１４３（１９７９）．

Ｃａｒｍａｎ狏．Ｈｅｂｅｒ，４３Ｃｏｌｏ．Ａｐｐ．５，６０１Ｐ．２ｄ６４６（１９７９）．

Ｓｃｈｕｌｚｅ狏．Ｋｌｅｅｂｅｒ，１０Ｗｉｓ．２ｄ５４０，１０３Ｎ．Ｗ．２ｄ５６０（１９６０）

Ａｓｔｉｎ狏．Ｃｈｉｃａｇｏ，Ｍ．＆Ｓｔ．Ｐ．Ｒ．Ｃｏ．，１４３Ｗｉｓ．４７７，１２８Ｎ．Ｗ．２６５（１９１０），ｏｖｅｒｒｕｌｅｄｉｎｐａｒｔｂｙＢｉｅｌｓｋｉ

狏．Ｓｃｈｕｌｚｅ，１６Ｗｉｓ．２ｄ１，１１４Ｎ．Ｗ．２ｄ１０５（１９６２）．

Ｐｈｅｌｐｓ狏．ＭａｇｎａｖｏｘＣｏ．ｏｆＴｅｎｎｅｓｓｅｅ，４９７Ｓ．Ｗ．２ｄ８９８（Ｔｅｎｎ．Ｃｔ．Ａｐｐ．１９７２）．



民法典》之前，并无按照原因力或过错分配损害的制度。由于不能对损害赔偿的数额进行裁量，是

否能够相抵意味着哪一方承担全部的责任。该制度通过“全有或全无”规则评价受害人过错，不仅

反映了民事法律的补偿价值，而且带有更多惩罚意味。这样的制度对受害人有失公正，但反而为

“同种类过错才能相抵”的产生奠定了评价基础。对受害人过于残酷的共同过失和对加害人有失

公平的“故意侵权中不得适用过失相抵”，共同保持了加害人和受害人的平等对待，维持了受害人

和加害人之间微妙的利益平衡。〔５７〕

此外，由于比较可责性的结论直接会决定哪一方承受全部损害，法官必须在原被告之间做出

选择。故意行为人由于相较过失行为人在主观上可责性更强，由其承担全部损害赔偿责任更合

适，更符合该制度的惩罚目的。所谓“同种类过错才能进行相抵”，实际上等于“由可责性强的一方

承担全部损害”。

３．“同种类过错才能相抵”是以可责性比较判断因果关系

共同过失之所以适用“全有或全无”规则，是因为其将所有受害人过错的评价均纳入因果关系

判断。〔５８〕教义学上的“同种类过错才能相抵”是共同过失的结果，也内生于因果关系判断。特别

是在制度上欠缺过失相抵，难以调整损害赔偿数额时，因果关系判断的范围辐射了现今过失相抵

的适用范围。在受害人存在过错时，不能在双方之间进行损害分配，只能选择受害人和加害人的

过错行为哪一个才是损害的“近因”。如果在任何案件中都必须在“全赔”和“不赔”之间选择，由可

责性更高的人承担全部损害就是更可取的作法。

从逻辑上讲，故意和过失只是行为人的主观可责性，与作为客观存在的因果关系存在区别。

但通过法律因果关系的判断，可以将主观可责性与客观的因果关系联系起来。在法律上，故意的

行为容易被认定为损害发生的真正原因。例如，由于加害人意图发生损害结果，一次行凶不成，还

会行凶第二次。受害人应对是否存在过失，只影响加害人导致损害的途径，对结果不会产生实质

影响。同样，受害人意图损害发生，则加害人是否存在过失对损害结果的发生没有影响。如果受

害人清醒时希望自杀，躺到高速公路上被加害人轧死，即使没有加害人的过失行为，也可能有其他

加害人的过失行为或者意外事件导致受害人所希望的损害发生。加害人是否存在过失，均不影响

损害的最终结果，只影响损害发生的过程。因此，所谓故意“吸收”过失，实际上是由于故意的高度

意志性，导致其他人的过失行为不足以改变事物的发展进程，认定故意行为才是损害的原因。“同

种类过错才能相抵”实际上是通过可责性的比较来判断因果关系。

当然，是否只要行为人存在故意，就一定切断了其他行为与损害之间的因果关系？在共同过

失背景下，缺乏损害分配的制度，没有更优选择，只能让故意行为人承担全部责任。但现代法废除

了共同过失，普遍实行过失相抵，就没有必要一定让故意行为人承担全部责任。此时可以对教义

学上的“同种类过错才能相抵”予以修正，针对不同的行为人故意予以区别对待。

四、故意侵权案件中过失相抵的适用方法

（一）域外实践对“同种类过错才能相抵”的突破

１．通过“原因力相抵”承认故意与过失的可比较性

从重构过失相抵的角度予以回应，“相抵原因力”要求打破故意和过失的区隔。进而，决定损
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参见王泽鉴：《损害赔偿法上的与有过失》，载《法令月刊》第６７卷第４期（２０１６年）。



害赔偿比例的是双方当事人的客观行为结果，主观是过失还是故意并不重要，直接比较双方原因

力即可。〔５９〕

例如，在Ｓａｎｔｅｌｌｉ狏．Ｒａｈｍａｔｕｌｌａｈ一案中，法院认为，传统上故意和过失是“苹果和橘子”，双方

性质不同，不能进行比较，否则有失公平。但是法院考察了印第安纳州的判例，认为从因果关系角

度来看，如果没有受害人过失，那么加害人的故意行为就不可能发生，此时“因果关系的角色”超过

了“故意的程度”，应当承认相抵。〔６０〕在非法侵入案件中，由于属于故意侵权，原本不适用过失相

抵。但法官认为，土地房屋人应当阻止别人进入房屋，否则侵权不会发生，其过失行为对损害存在

贡献。以此为由通过比较原因力分配了损害。〔６１〕比利时也以双方原因力分配损害，因此承认此

时可以过失相抵。〔６２〕我国学者在解释故意侵权中适用过失相抵的问题时，也求助于原因力相抵，

并将其视为比较法上的趋势。〔６３〕但可惜的是，如前文所述，“原因力相抵”并不符合过失相抵的内

涵，不能为故意与过失之间的相抵提供依据。而且，“原因力相抵”意味着故意和过失要同等对待，

与社会共识不符。对于同等原因力的原被告双方，一方过失而另一方故意，故意一方应当承担更

多责任。

２．故意与过失只有“程度差别”，可以适用过失相抵

教义学上的“同种类过错才能相抵”堵死了故意与过失之间的可比较性。特别是在故意侵权

种类较多的普通法国家，这种解释方法的弊端更是显露无余。为此，有观点认为，故意和过失只有

程度差别，并非种类不同。在Ｂｏｎｐｕａ狏．Ｆａｇａｎ案中，法院拒绝接受故意与过失“性质不同”的概

念，而采用“程度不同”。对此，法院解释认为，有些令人不快的行为的确会排除过失相抵的适用，

但这应当结合故意行为的性质。〔６４〕也有法院表示，故意侵权不能适用过失相抵是共同过失的遗

留。如今应当将故意和过失的区别放到程度上，而不是种类上。〔６５〕

重大过失与过失之间的同质性也被承认。在过失相抵改革后，威斯康星州废除了重大过失侵

权中不能进行损害分配的规则。在Ｂｉｅｌｓｋｉ狏．Ｓｃｈｕｌｚｅ一案中，双方当事人之间发生汽车碰撞。针

对加害人的重大过失，最高法院决定废除重大过失与一般过失存在实质区别的规则，适用过失相

抵。〔６６〕在Ｖａｕｇｈｎ狏．Ｂａｘｔｅｒ一案中，第三人开车超速，故意追赶被告所驾驶车辆进行挑衅，导致

被告开车逃跑过程中超速并观察不足导致车祸，使车内的原告受伤。虽然被告构成重大过失，法

院也认可了过失相抵。〔６７〕

但单纯从故意与过失之间是“种类差别”还是“程度差别”分析，有将评价问题简化为语义问题

的嫌疑，也不利于引导法官思维。其背后仍然应当存在判断的实质理由。而且，认定故意与过失

之间是“程度差别”，等于承认所有故意可以与所有过失进行比较。但此类案件全部适用过失相抵

是不可能的。这就无法为有些案件中仍然排斥故意和过失的比较提供合理解释。
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（二）协调故意与过失相抵的实质理论建构

随着越来越多的国家废除了共同过失，承认故意与过失的可比较性势在必行。因果关系判断

的调整范围变窄，部分由过失相抵所替代。规范环境的变化呼吁着故意与过失比较技术的细腻

化：教义学上的“同种类过错才能相抵”内部产生了张力。原本适用这一规则的案件，必须进一步

区分为继续适用因果关系分析的案件和适用过失相抵的案件。这需要反思故意、过失与因果关系

之间的关系。

在法律因果关系判断中，根据相当因果关系学说，站在最佳观察方角度可以预见的损害才能

归因于行为人。英美法中的近因判断则转向加害人的角度，考察加害人应当多大程度上预见损害

的发生。〔６８〕对此，有学者认为，两者本质上考虑的因素基本相同，殊途同归，实际上都是加害人可

预见性的建构。〔６９〕从可预见性的角度看，想要判断加害人和受害人的行为哪一个才是损害发生

的原因，应当结合预见能力和介入行为的异常性进行综合判断。

预见能力主要针对加害人。从预见能力来看，行为人掌握的信息越多，越能控制因果链的发

展过程，预见能力就越强，反之就越弱。故意往往意味着更强的预见性。在故意侵权中，加害人掌

握了受害人的更多信息，准备更加充分，对损害结果具有更强的控制力。如果故意一方预见到了

受害人的过失行为，甚至是对方过失行为就是自己期待发生的内容，那么即使介入了受害人过失，

也应当由加害人承担全部责任。可以说，此时加害人故意的内容包含了受害人过失的内容。故意

侵权不适用过失相抵，是以此种案例为原型进行普遍归纳的结果。作为意欲发生损害结果的故意

侵权人，经常可以预见到侵害过程中受害人的一些不理智反应，甚至提前做好了应对安排，这些受

害人过失不应当影响加害人的责任。但存在故意的加害人并非总能预见受害人的全部过失。如

果受害人过失超出了加害人的预见范围，让其承担全部损害就有失公平，此时就可以考虑过失

相抵。

行为异常性主要针对受害人。从行为的异常性来看，行为越靠近一般社会生活，越理性，发生

概率越高，越可预见；越脱离一般社会生活，越不理性，发生概率越低，越不可预见。在行为的异常

性上，故意和过失存在实质区别。受害人存在过失时，行为以日常活动为目的，损害只出于疏忽，

行为偏离理性人标准的程度是有限的。受害人存在故意时，行为将大幅度偏离理性人的行为标

准，很难被社会群体中的他人所预见。因此，受害人主观上是故意还是过失，会实质地影响到加害

人的可预见性。在过失侵权中，受害人故意往往过于异常，不属于加害人的预见范围。认为受害

人故意会免除加害人的赔偿责任，是以此作为案例原型进行归纳的结果。

但具体因果关系是否成立，是行为人预见能力和行为异常性综合衡量的结果。偏离程度再

大，只要加害人预见能力强，也可能处于其预期中；相反，偏离程度再小，如果加害人预见能力够

弱，也可能处于其预期外。有效发掘这一互动关系，就需要考量目的与结果，手段与原因之间的不

完全对应关系。〔７０〕

因此，故意行为人发生损害的目的并不意味着其可以操控全部因果关系。损害目的能够

多大程度上影响到损害的实现，受到行为人认识能力局限的影响。如果故意行为人的认识与

客观状态存在较大差距，则其故意的意图并不能决定损害的发生。同样，过失侵权人也并非
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不能预见任何受害人故意。在具备专业能力的情形下，预防受害人故意的自损行为可能是加

害人的职责。此时，即使只有过失的加害人也应当预见到受害人的自损行为并做出预防。例

如，在监狱看守、精神病治疗等过程中受害人故意的自残自伤就属于过失行为人应当预见的

范围。

所以，故意和过失是否能够相抵，应当综合考量行为的异常性和行为人的预见能力。只不过

在假定所有人预见能力相同时，行为异常性变成了最重要的评价标准。以大部分案件作为归纳原

型，故意行为人总是能够预见全部损害的发生，才会得出教义学上的“同种类过错才能相抵”。随

着社会生活的日益复杂化，行为人的预见能力开始为人们所关注，使得例外开始在规范层面逐渐

暴露。上文学者所称“主观故意不明显的故意侵权”和“主观故意但有明显诱发原因的故意侵权”

实际上就看到了这些例外。所谓“主观故意不明显的故意侵权”，实际上是指加害人预见能力不

足，对受害人过失行为也没有足够把握；所谓“主观故意但有明显诱发原因的故意侵权”是指行为

的异常性不足，仍然能够被过失行为人所预见。此时，将故意行为认定为损害的“唯一原因”自然

有失妥当。

（三）故意侵权案件中适用过失相抵的类型分析

故意侵权案件中，欺诈侵权、自杀案件和互殴三类案件最为典型。例如，在比利时，欺诈侵权

不适用过失相抵；以色列法院认为，在结合案情的基础上，不可能成功的欺诈侵权、挑衅所致的故

意侵权中可以适用过失相抵；荷兰法院认为，如果雇主存在法定保护义务，那么对受害人自杀应当

承担责任；在加害人故意场合，如果受害人挑衅，可以承认相抵。从欧洲比较法的整体情况来看，

受害人自杀如果发生在监禁期间或住院期间，加害人有防止自杀的义务，则只能带来损害赔偿减

少。〔７１〕日本司法实践中承认互殴可以适用过失相抵。〔７２〕本文通过分析这些类型，对上文分析的

结论进行具体化。

１．加害人存在故意，受害人存在过失

此时最典型的是欺诈侵权。故意欺诈时，加害人倚仗专业的知识和资料，削弱受害人的警

戒，意图造成损害后果。加害人欺诈行为的目的就是受害人的过失，很可能对全部损害后果具

备可预见性。例如，在金融欺诈案件中，业务人员故意的内容就是投资者的过失。如果投资者

没有过失，欺诈不可能成功。因此，此时受害人过失在欺诈行为人的预见范围内，不能过失相

抵。相反，如果受害人过失并非因欺诈行为而生，就无法被欺诈行为人所预见，可以适用过失

相抵。

域外司法实践可以证明这一结论。在Ａｌｌｅｎ狏．Ｓｕｎｄｅａｎ案中，开发商隐瞒了地面下沉的事实，

故意欺诈消费者，构成故意侵权。随后，房屋买受人没有注意到地面下沉，对房屋进行了改装，造

成损害扩大，存在过失。开发商主张适用过失相抵减轻赔偿责任，加州法院拒绝了这一要求。〔７３〕

这是因为，开发商应当预见欺诈结果是消费者改装房屋时造成损害。同样的还有Ｇｏｄｆｒｅｙ狏．

Ｓｔｅｉｎｐｒｅｓｓ一案。房地产公司隐瞒了房屋中有白蚁的事实，将房屋售卖。即使随后消费者对白蚁

存在处置不当，法院也拒绝适用过失相抵。〔７４〕这是由于，作为专业房屋买卖人，房地产公司在隐
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瞒事实时能够预见一般消费者没有能力处置白蚁。

日本法院的看法与此类似。例如，金融从业人员对消费者进行欺诈，消费者购买金融商品后

因亏损导致损害。法院认为，即使投资者没有仔细检查金融商品的内容和风险，轻率地相信了从

业人员的劝诱，也不应当适用过失相抵。〔７５〕但受害人过失必须处于加害人的预见范围内。如果

加害人从事虚假陈述，受害人本可以识破骗术却仍然进行投机导致损害，可以适用过失相抵。例

如，某公司资金状况恶化，勉力维持，在进货时签发了不能付款的支票。虽然董事和监事都存在重

大过失，但是债权人既然已经怀疑了该公司的资金状况，仍然选取支票方式，没有要求担保，也存

在过失，减少４０％的损害赔偿。〔７６〕受害人发现欺诈后本应当避免损害，但仍然选择投机。加害人

即便存在欺诈，也无法预见该投机行为。此时受害人过失的损害后果不应当全部由加害人承担，

应当适用过失相抵。

我国司法裁判中也存在相似的判断思路。例如，在银行理财经理劝诱受害人购买银行理财

后，受害人购买了超出自身风险等级的理财，且不知道回赎的手续费，最终因解除合同支付手续

费造成损失。法院认为，商业银行有义务向客户提示理财风险，防止客户因信息不充分造成损

失，本案不适用过失相抵。〔７７〕既然银行已经做了风险评估，理财经理就应当能够认识到受害人

购买理财后会承担解约手续费。此时加害人应当预防受害人过失，却没能预防，与损害之间存

在因果关系。相反，在购买不合格的“协议品尿素”之后，具有多年种植经验的受害人坚持使用

该尿素施肥，造成大规模减产。法院认可了过失相抵的适用。〔７８〕由于购买者为有经验的农民，

出卖人无法预见到其会明知假货而坚持施肥。这种自损行为并非出卖人所能控制，应当适用过

失相抵。

除此之外，如果过失行为引起了故意行为，也可以适用过失相抵。一些过失行为在社会生

活中与一些故意行为存在稳定的联系，可以引起故意侵权的动机，因挑衅而斗殴的案件就是典

型。受害人的一般挑衅行为并不能完全引起加害人的故意侵权，应当适用过失相抵。而如果受

害人进行了严重的挑衅行为，如以事先有预谋的侵权挑衅，则加害人的故意行为可能完全由其

导致，构成正当防卫，免除加害人的赔偿责任。〔７９〕相反，受害人轻微的挑衅行为并不能有效引

起加害人的故意侵权行为，应当拒绝过失相抵，由加害人承担全部赔偿责任。〔８０〕例如，在

Ｂｏｎｐｕａ狏．Ｆａｇａｎ一案中，原告嘲笑被告“同性恋”，导致双方互殴，最终原告被打伤，法院认为应

当适用过失相抵。〔８１〕原告虽然不能完全控制故意行为的发生，却引起了故意行为，应当适用过

失相抵。再如，在一起互殴案件中，双方因会车原因发生争执，Ｘ率先挑衅并动手，Ｙ还手，将Ｘ

打伤。法院认为，Ｙ超出了必要的防卫限度，应当承担赔偿责任。但根据过失相抵减少７０％的

赔偿额。〔８２〕本案虽是故意侵权，但Ｘ对Ｙ的攻击行为具有一定的诱发性，能够预见到Ｙ会还

击，应当适用过失相抵。
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２．加害人存在过失，受害人存在故意

此类典型案件主要是受害人受到伤害后自杀。受害人自杀作为故意行为，出于受害人的自由

意志，具有较高的异常性。加害人往往不能有效预见，这将会切断因果关系。但如果加害人对受

害人故意存在可预见性时，则不能切断因果关系，应当对损害结果承担部分责任。

如果加害行为给受害人带来巨大痛苦，导致受害人自杀行为不会超出可预见性的，仍然能够

认定相当因果关系，但承认过失相抵的适用。例如，在受害人因事故自杀的案件中，事故后受害人

因生理状态下滑承担了巨大痛苦，最终自杀。法院认为，本案中受害人遭受了巨大痛苦，已经部分

失去自由意志，事故与死亡之间存在相当因果关系。但考虑到受害人自由意志并未完全丧失，减

少５０％的赔偿额。〔８３〕如果加害人对受害人的自杀行为具有预防义务，对损害应当具有可预见性。

此时受害人故意只能评价为过失相抵。在遭受校园欺凌后自杀的案件中，法院认定了学校的侵权

责任，并承认７０％的过失相抵。〔８４〕如果加害人已经完全预见到受害人自杀，却没有采取预防措

施，有可能要承担全部赔偿责任。此时主要防止因适用过失相抵而导致注意义务的“稀释或削

弱”。〔８５〕在学生自杀案件中，教师已经明知学生长时间被欺凌，仍然没有有效应对，最终学生自

杀。法院认为学校对自杀行为具有可预见性，不适用过失相抵。〔８６〕

我国司法实践中的做法与此类似。例如，学生在未引起老师同学的注意下突然跳楼死亡。

法院认为，其自杀是自我选择，学校无法预见，学校不应当承担责任。〔８７〕相反，在受害人因精神

疾病进入精神病院后，因自杀而死亡。法院认为，受害人本身具有自杀倾向，精神病院应当能够

预见到受害人的自杀行为，应当承担６０％的赔偿责任。〔８８〕在前者，受害人自杀过于异常，切断

了因果关系；而在后者，由于加害人应当预见到受害人自杀并予以预防，因此适用过失相抵。

３．双方均存在故意

如果双方都对损害存在故意，即使根据“同种类过错才能相抵”，也能适用过失相抵。此时虽

然双方行为都很异常，但对自己和对方的行为均有较高的可预见性。同时，由于不能让任何一方

当事人因自己的背信行为而获利，应当适用过失相抵。例如，双方因激烈口角而发生互殴可归为

双方故意侵害的案件。此时，双方均具有加害对方的故意，却又同时故意处于被加害的地位。此

时，由于高度的意志性，双方形成了一个整体。每一个伤害均是加害人故意的作为和受害人故意

的不作为造成的。由于损害是整体的结果，应当由双方共同承担后果。此时，双方虽然伤势不同，

但主观恶性相同，适用过失相抵分担双方共同的损害更为合理。〔８９〕

五、我国《民法典》下故意侵权案件

适用过失相抵的解释论

　　故意侵权案件中过失相抵的适用问题虽然引起《民法典》立法者的注意，单设一条“受害人故
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〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

浦和地方裁判所１９８７年９月２５日判決，判例時報１２５３号９９頁参照。

東京高等裁判所２００２年１月３１日判決，判例時報１７７３号３頁参照。

Ｂｕｔｌｅｒ狏．ＡｃｍｅＭａｒｋｅｔｓ，８９Ｎ．Ｊ．２７０，４４５Ａ．２ｄ１１４１．

東京高等裁判所１９９４年５月２０日判決，判例時報１４９５号４２頁参照。

海南省第二中级人民法院民事判决书（２０２０）琼９７民终２１７９号。

福建省福州市中级人民法院民事判决书（２０２０）闽０１民终１７５８号。

参见河南省新乡市中级人民法院民事判决书（２０１６）豫０７民终４６５９号、上海市浦东新区人民法院民事

判决书（２０１９）沪０１１５民初７６５０７号、贵州省贵阳市观山湖区人民法院民事判决书（２０１９）黔０１１５民初６７２１号。



意”，但由于技术局限，并不能有效解决法律适用的问题，不再赘述。可以通过对《民法典》第

１１７３条和第１１７４条的解释，填平裁判规则与法律规范之间的缝隙。

（一）加害人故意，受害人过失时的法律适用

从我国《民法典》第１１７３条的表述来看，由于第１１７３条中没有对加害人故意侵权另设规范，即

使故意侵权人应当预见受害人过失，也可以适用过失相抵。这使加害人可能逃避自己的行为责

任，通过过失相抵获得不当利益。因此，该条的适用导致了评价矛盾，应当限缩适用范围。

这一限缩可以通过解释第１１７３条的“可以”完成。“可以”为授权性规范，允许法官根据裁量

权决定是否适用过失相抵。据此，能够将故意侵权中不适用过失相抵的案件，通过“可以”一词的

解释排除出去。只要受害人过失处于加害人故意应当预见的范围内，就解释为“可以不适用过失

相抵”，排除过失相抵的适用。

其他情形，不论是超出加害人故意范围的受害人过失，还是引起加害人故意侵权的挑衅行为，

都仍然适用过失相抵。但由于拒绝适用过失相抵还有故意侵权外的其他情形，不宜直接对“可以”

或“不可以”作完全列举。例如无过错责任当中，受害人的一般过失就不能适用过失相抵。因此，

只应将“加害人故意内容包含受害人过失”解释为“可以不适用”的情形之一。

（二）受害人故意，加害人过失时的法律适用

在受害人存在故意时，由于同时可以被第１１７３条和第１１７４条所涵摄，可能同时得出减责

和免责的法律后果。第１１７４条法律后果为免责，相较第１１７３条更为严重，其所针对的受害人

故意应当比第１１７３条的受害人故意在评价上更具备可责性。否则就会产生评价矛盾。从法工

委的态度来看，“唯一原因说”也与法条的文字意义存在较大区别，这就要求对第１１７４条进行目

的性限缩。因此，应当对第１１７４条的受害人故意予以限缩，与第１１７３条中“受害人存在过错”

进行有效区分。

首先，第１１７４条应当针对过失侵权。如果加害人存在故意，不能因受害人存在故意而剥夺其

损害赔偿权，应当适用过失相抵。其次，应当结合加害人注意义务的范围，确定受害人故意是否会

切断加害人过失与损害之间的因果关系。综上，第１１７４条所指的受害人故意，应当解释为：过失

侵权中，受害人故意造成损害发生，加害人对此不存在注意义务的，不承担损害赔偿责任。在第

１１７４条之外的受害人故意，应当适用第１１７３条过失相抵。

（三）双方故意时的法律适用

如果双方存在故意，按照《民法典》现在的表述，法官既可以援引第１１７３条，也可以援引第

１１７４条，还可以援引教义学上的“故意侵权中不适用过失相抵”。由于无法确定裁判大前提，法官

必将左右为难。完全交由法官裁量，就会导致判决结果不统一。

首先，双方存在故意时，应当接受上文对第１１７４条的解释论结论，不能以第１１７４条进行

涵摄。如果加害人构成故意侵权，不能因受害人存在故意而免除其损害赔偿责任。其次，“故

意侵权中不适用过失相抵”针对的是因果关系判断。故意侵权中限制的过失相抵主要针对受

害人过失，此时更有可能将受害人过失的结果归于故意侵权人。相反，受害人如果存在故意，

不应当被这一规则涵摄，将其行为结果转由加害人承担。因此，此时应当适用过失相抵，援引

第１１７３条进行裁判。

结　　论

故意侵权案件中，能否适用过失相抵较为复杂，原则和例外交错。如果以请求权基础思维进
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行拆解，借助请求、抗辩、抗辩排除的过程，能够使过失相抵适用的原则、例外和再例外充分展现出

来。根据加害人所援引防御规范的不同，可能存在两种不同的诉讼策略。

第一，在故意侵权中，受害人主张损害赔偿，加害人就受害人过错主张过失相抵。受害人可举

证加害人对损害的发生存在故意，对受害人过错存在可预见性，要求排除过失相抵。加害人可以

进一步证明受害人对损害的发生也存在故意，适用过失相抵。

第二，在过失侵权中，受害人主张损害赔偿，加害人就受害人故意主张免除责任。受害人可以

举证加害人对受害人故意存在注意义务，具有可预见性，适用过失相抵。
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