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暋暋摘要:《侵权责任法》改变了《人身损害赔偿司法解释》规定的使用人关系体系,实质性地废除了“雇佣关系暠概
念。在我国侵权法上使用人替代责任的理论基础中,“控制力说暠具有主导性,“深口袋理论暠具有辅助性,“利益风

险一致说暠具有补充性。应该重新赋予“雇佣关系暠更广的内涵,用来概括承揽关系之外的其他全部使用人关系类

型。应该根据使用人替代责任的谱系合理配置归责原则、承担责任的情形、赔偿范围、强制责任保险和受益补偿责

任五种立法技术。
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暋暋《侵权责任法》第三十四条是对用人单位和用工单

位替代责任的规定,第三十五条是对个人劳务替代责任

的规定,二者共同构成了我国侵权法上使用人替代责任

的基本规定。而仍然有效的《人身损害赔偿司法解释》栙

第八条规定的法人或者其他组织替代责任、第九条规定

的雇主替代责任、第十条规定的定作人责任和第十三条

规定的被帮工人替代责任,却无法与这一新的立法体系

直接对应,从而造成了司法适用的困难与混乱。因此,

有必要以《侵权责任法》第三十四条和第三十五条的规

定为基准,对我国侵权法上的使用人替代责任作全面的

谱系化研究,检视每种使用人替代责任规则设置的正当

性,并作出必要的修正和创设。

一暋我国侵权法上使用人替代责任的体系变迁效

应与主要问题

(一)我国侵权法上使用人关系的范围与类型

我国侵权法上使用人关系范围在学理上存在一定

的争议,直接体现为对使用人替代责任的不同界定,主
要分为“狭义说暠和“广义说暠。“狭义说暠认为,使用人替

代责任是指用人单位(使用人)应对其工作人员(被使用

人)因执行工作任务而造成他人损害的行为承担侵权责

任[1],从而将使用人关系限定为“用人单位暠与其“工作

人员暠之间的关系。“广义说暠认为,使用人替代责任是

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,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[2]。

本文在采纳“广义说暠的基础上,考虑到《国家赔偿
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法》与《侵权责任法》之间的关系,排除国家赔偿责任,认
为使用人关系包括劳动关系、劳务派遣关系、单位劳务

关系、个人劳务关系、雇佣关系栚 、无偿帮工关系、承揽关

系、实习关系、志愿者服务关系、师徒关系和承揽派遣关

系等栛 。其中在劳务派遣关系、实习关系和承揽派遣关

系中,使用人的确定在学说上存在争议,我们将这三种

使用人关系作为非典型使用人关系。下文先对典型使

用人关系进行分析,再将非典型使用人关系纳入考虑范

围。
(二)我国侵权法上使用人替代责任的体系变迁效

应

1.《人身损害赔偿司法解释》上使用人替代责任的

体系梳理

《人身损害赔偿司法解释》第八条规定:“法人或者

其他组织的法定代表人、负责人以及工作人员,在执行

职务中致人损害的,依照民法通则第一百二十一条的规

定,由该法人或者其他组织承担民事责任。暠第二款规

定:“属于《国家赔偿法》赔偿事由的,依照《国家赔偿法》
的规定处理。暠该条的适用范围,是《国家赔偿法》分离出

的国家赔偿责任之外的国家民事赔偿责任。主要包括

三种类型:(1)国家机关工作人员的职务侵权行为所引

起的民事赔偿责任;(2)除机关法人之外的其他各类法

人的法定代表人或其工作人员的侵权行为所引起的民

事赔偿责任;(3)不具备法人资格的其他组织(非法人的

经济组织或社会团体)的负责人及其工作人员的侵权行

为所引起的民事赔偿责任[3]141.143。
《人身损害赔偿司法解释》第九条第一款规定:“雇

员在从事雇佣活动中致人损害的,雇主应当承担赔偿责

任;雇员因故意或者重大过失致人损害的,应当与雇主

承担连带赔偿责任。雇主承担连带赔偿责任的,可以向

雇员追偿。暠从文义上看,该司法解释第八条和第九条在

适用范围的界限上并不清晰。笔者认为,应当参考《最
高人民法院关于适用暣中华人民共和国民事诉讼法暤若
干问题的意见》第四十五条规定的“个体工商户、农村承

包经营户、合伙组织雇佣的人员在进行雇佣合同规定的

生产经营活动中造成他人损害的,其雇主是当事人暠,并
结合《民法通则》第二章“公民(自然人)暠第四节“个体工

商户、农村承包经营户暠和第五节“个人合伙暠,以及第三

章规定“法人暠的规定,认为第八条和第九条的适用范围

区分在于当事人之间是隶属的劳动关系还是平等的劳

务关系。
《人身损害赔偿司法解释》第十条是对承揽关系中

定作人责任的规定栜 :“承揽人在完成工作过程中对第三

人造成损害或者造成自身损害的,定作人不承担赔偿责

任。但定作人对定作、指示或者选任有过失的,应当承

担相应的赔偿责任。暠《合同法》第二百五十一条第一款

规定:“承揽合同是承揽人按照定作人的要求完成工作,
交付工作成果,定作人给付报酬的合同。暠可见第十条规

定的承揽关系与第八条和第九条最大的差异是承揽人

提供给定作人的是工作成果而非劳务。
《人身损害赔偿司法解释》第十三条规定:“为他人

无偿提供劳务的帮工人,在从事帮工活动中致人损害

的,被帮工人应当承担赔偿责任。被帮工人明确拒绝帮

工的,不承担赔偿责任。帮工人存在故意或者重大过

失,赔偿权利人请求帮工人和被帮工人承担连带责任

的,人民法院应予支持。暠该条与第八至十条规定的三种

使用人关系共同的差别是无偿性。与相对类似的第九

条规定的雇佣关系差别在于,帮工人非基于合同的提供

劳务,而被帮工人接受劳务。
根据上述分析,可以用表1来说明这四种使用人责

任的关系。
表1

被使用人行为性质

是否有偿
有偿 无偿

基于劳动关系提供劳务 第八条 (未规定)

基于劳务关系提供劳务 第九条 第十三条

基于承揽合同提供劳动成果 第十条 (未规定)

暋暋2.对《侵权责任法》第三十四条与第三十五条关系

的分析

《侵权责任法》第三十四条第一款规定:“用人单位

的工作人员因执行工作任务造成他人损害的,由用人单

位承担侵权责任。暠草案起草机关编写的权威解读指出:
“用人单位暠包括企业、事业单位、国家机关、社会团体

等,也包括个体经济组织等。“工作人员暠既包括用人单

位的正式员工,也应当包括临时在单位工作的员工[4]160。
因此,该条适用于用人单位与工作人员之间的劳动关系

和单位与临时员工之间劳务关系[5]。
第三十五条规定:“个人之间形成劳务关系,提供劳

务一方因劳务造成他人损害的,由接受劳务一方承担侵

权责任。暠草案起草机关编写的权威解读认为:劳务关系

是指提供劳务一方为接受劳务一方提供劳务服务,由接

受劳务一方按照约定支付报酬而建立的一种民事权利

义务关系。“个人之间形成劳务关系暠应该理解为“接受

劳务一方暠仅指自然人,个体工商户、合伙的雇员因工作

发生的纠纷,按照该法第三十四条用人单位的规定处

理。该条规定不包括因承揽关系产生的纠纷[4]165-167。
根据上述分析,可以用表2来说明第三十四条和第
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三十五条规定的使用人替代责任的关系。
表2

当 事 人

劳动关系与劳务关系
劳动关系 劳务关系

用人单位与工作人员
第三十四条
替代责任

第三十四条
替代责任

个人之间 (不存在) 第三十五条
替代责任

基于承揽关系提供劳动成果 (未规定) (未规定)

暋暋3.《侵权责任法》实质性地废除了“雇佣关系暠概念

最高人民法院编写的权威解读认为:《侵权责任法》
第三十五条中的“劳务暠与“雇佣暠在我国立法及司法实

践中含义已无本质区别[6]258。但在司法实践中却出现了

适用上的混乱,有的法院同时援引《人身损害赔偿司法

解释》和《侵权责任法》裁判案件栞 ;有的法院继续适用

《人身损害赔偿司法解释》栟 ;有的法院使用了“劳务雇佣

关系暠的表述栠 。
对比表1和表2可以清晰地看到,《侵权责任法》第

三十四条的调整对象,既包括《人身损害赔偿司法解释》
第八条规定的劳动关系,也包括第九条规定的雇佣关系

中的单位雇佣关系。《侵权责任法》第三十五条的调整

对象,既包括《人身损害赔偿司法解释》第九条规定的雇

佣关系中的个人雇佣关系,也包括第十三条规定的无偿

帮工关系[7]。另外,《侵权责任法》在术语体系的选择

上,草案起草机关特别考虑到第三十四条的调整范围包

括国家机关工作人员因工作发生的侵权行为,而国家机

关与工作人员不是雇佣关系,所以未使用“雇主暠和“雇
员暠的概念[4]160。质言之,作为一种体系变迁效应,《人身

损害赔偿司法解释》第九条规定的“雇佣关系暠,在《侵权

责任法》上根据雇佣一方是“用人单位暠或者“个人暠,被
拆分到了第三十四条和第三十五条,已经被实质性地废

除了。
(三)我国侵权法上使用人替代责任的主要问题

第一,《侵权责任法》未对承揽关系作出明文规定。
就定作人的定作、指示或者选任过失责任,如果造成了

人身损害,可以适用《人身损害赔偿司法解释》第十条;
如果造成了财产损害或者精神损害,只能直接适用《侵
权责任法》第六条第一款过错责任一般条款[8],具体规

则并不清晰。
第二,所有类型的使用人替代责任法律效果同一

化。无论是《侵权责任法》还是《人身损害赔偿司法解

释》,均将所有的使用人责任无差别地规定为替代责任,
归责原则均为无过错责任原则,承担的赔偿责任范围均

为全部损失,没有体现出不同使用人替代责任的差异。
这种同一化的法律效果设置,对于个人劳务关系,尤其

是无偿帮工关系的使用人来说,显得过重。
第三,使用人承担责任的情形规定得不够明确。就

使用人承担责任的情形,《侵权责任法》第三十四条规定

为“因执行工作任务暠,第三十五条规定为“因劳务暠;《人
身损害赔偿司法解释》第八条规定为“在执行职务中暠,
第九条规定为“在从事雇佣活动中暠,第十条规定为“在
完成工作过程中暠,第十三条规定为“在从事帮工活动

中暠,其中仅有第九条第二款对“从事雇佣活动暠作了明

确的定义,其他使用人关系中的承担责任情形均较难以

把握。
第四,缺乏对部分典型使用人替代责任类型的明文

规定。实习关系、志愿者服务关系和师徒关系等典型使

用人关系类型,在实践中均较为常见,但立法或者司法

解释尚未明确其使用人替代责任规则,这造成了司法裁

判依据的混乱。
二暋我国侵权法上使用人替代责任的理论基础

(一)使用人替代责任的理论基础

使用人为他人的行为承担替代责任的理论基础,主
要有“控制力说暠、“利益风险一致说暠和“深口袋理论暠三
种学说。“控制力说暠认为,使用人选任被使用人从事职

责范围内的活动,则应当对使用人的行为加以控制,防
止其损害他人行为的发生[9]。使用人与被使用人是控

制与被控制关系,因此使用人在被使用人控制的范围内

致他人损害,应当由使用人承担责任[10]115。“利益风险

一致说暠认为,既然法律允许使用人通过使用他人来扩

展其业务范围,使其有获得更高利润的机会,就应当承

担更大范围的风险,被使用人执行使用人所委托的事务

的过程,包藏着被使用人实施侵权行为而侵害他人权利

或利益的风险,这种风险理应由使用人承担[11]。“深口

袋理论暠认为,使用人比被使用人有着更深的“口袋暠,具
有损失的承担能力,而且使用人可以通过更高的商品和

服务价格来面向社会分散风险[10]120。
(二)我国侵权法上使用人替代责任理论基础的内

部关系

笔者认为,尽管上述三种理论均被认为对使用人替

代责任的正当性具有一定的解释力,但三种理论在理论

基础内部的地位却是不同的。

1.“控制力说暠是主导性理论基础

笔者认为,在使用人为他人的行为承担替代责任的

理论基础中,“控制力说暠具有主导性。主要理由是:在
使用人关系中,个人意志自由不同程度地受到他人限

制,不能完全按照自己的意愿从事活动,因此被使用人
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作出的行为导致损害后果,应当由对行为人享有控制力

的主体承担[12]。不仅如此,控制力大小还决定使用人关

系的类型化,其表现在使用人是否有权对被使用人发出

指示,使用人是否有权对被使用人进行奖惩,工作的时

间、方式是否由被使用人来决定等。决定控制力大小的

因素主要有两个方面:一方面是地位因素,即使用人与

被使用人地位是否平等,隶属关系中的使用人控制力强

于平等关系;另一方面是成本因素,即使用人付出的成

本高低,有偿关系中使用人的控制力强于无偿关系栢 。

2.“深口袋理论暠是辅助性理论基础

“深口袋理论暠也有一定的合理性。由具有较强风

险防范能力的主体承担责任[13],一方面对受害人的保护

更为有力[12],另一方面也不会导致使用人因承担责任而

经济处境明显下降。但其也存在明显的问题。第一,
“深口袋理论暠以“口袋深暠为适用前提,以商业企业为原

型[14]。但使用人替代责任中,并非所有使用人都符合这

一原型预设,尤其是在无偿帮工关系中。第二,按照该

学说,如果被侵权人的“口袋暠更深,损害就应该由被侵

权人自己部分甚至全部承担,这显然不符合使用人替代

责任的基本规则。因此,“深口袋理论暠主要在考虑使用

人赔偿能力强弱的情形下,具有辅助性的论证效果。

3.“利益风险一致说暠是补充性理论基础

“利益风险一致说暠具有较强的公平色彩。使用人

通过控制被使用人,既得到了利益,又创造了风险,那么

最公平的做法就是将风险分配给利益获得者。这一理

论的缺陷主要体现在:第一,该学说只能检验论证结论

的正确性,即对得到了利益但不承担风险的法律后果进

行“不公平暠意义上的否定,但不能仅仅凭借评价某一法

律规则“利益风险一致暠而具有决定性的论证作用;第
二,按照该学说,如果我们认为使用人是理性的,将会推

导出承担替代责任的风险不能超过利益的推论,这不适

用于大多数的使用人替代责任类型。因此,“利益风险

一致说暠在论证效果和适用范围上只具有补充性。
三暋我国侵权法上使用人关系的谱系化建构方式

既然“控制力说暠是使用人替代责任的主导性理论

基础,那么决定不同使用人替代责任规则之间差别的主

要因素就是使用人对被使用人的不同控制力,因此就存

在将不同使用人关系按照控制力大小进行排序的必要

性。笔者将这种根据“控制力说暠,按照控制力大小进行

排序的体系化构建方式称为“谱系化建构暠。
(一)对“雇佣关系暠概念的改造

从比较法上来看,英美法系在使用人关系领域的基

本区分是“雇主—雇佣暠关系和“定作人—独立承揽人暠
关系栣 。定作人责任制度最早确立于1876年英国的

Bowerv.Peate案栤 。据日本学者推测,《日本民法典》
的起草人之一穗积陈重博士早年留学英国,采纳英国判

例,在《日本民法典》第七百一十六条对定作人责任进行

了规定枮爜爧 。后被我国台湾地区“民法典暠第一百八十九条

继受,并影响到了我国侵权法理论[15]和《人身损害赔偿

司法解释》的起草。早期大陆法系国家民法典鲜有关于

独立承揽人的明文规定,但在学说和实务上都认为使用

人关系领域的基本区分是“雇主—雇佣暠关系和“定作

人—独立承揽人暠关系,后者的一般规则是不存在侵权

法上的替代责任[16]306。根据笔者的了解,《韩国民法典》
第七百五十七条、《埃塞俄比亚民法典》第二千一百三十

四条和新《荷兰民法典》第一百七十一条明文规定了定

作人责任,《波兰民法典》第四百二十九规定的委托者责

任在学说上也被认为可以适用于定作人责任[16]193。
鉴于《侵权责任法》实质性地废除了《人身损害赔偿

司法解释》规定的“雇佣关系暠概念,而最高人民法院民

事一庭编写的权威解读也认为,《人身损害赔偿司法解

释》第九条意义上的雇佣关系包括人事关系、劳动关系

及劳务关系中的各种雇佣情况[3]159。笔者建议,应该对

“雇佣关系暠概念进行改造,赋予其更广的内涵,用来概

括承揽关系之外的其他全部使用人关系类型,其共同特

点是使用人对被使用人享有一定的控制力,而在承揽关

系中定作人对独立承揽人是不进行控制的枮爜爩 。这样在体

系上就确定了“控制力说暠的解释适用范围主要是雇佣

关系,而中国侵权法上的使用人关系领域的基本区分也

与比较法上通行的区分方式保持了一致。作为一个集

合概念,雇佣不单独参与使用人关系的控制力排序。
(二)雇佣关系体系中控制力的谱系化

使用人关系谱系化研究过程中需要考量的因素,包
括使用人控制力大小和使用人是单位还是个人两方面

因素。如前所述,控制力大小是由地位因素和成本因素

共同判断的结果。按照这种思路,我们将各种典型雇佣

关系类型纳入表3。
表3

平等 隶属

有偿
单位 (3)单位劳务关系 (1)劳动关系

个人 (4)有偿个人劳务关系 (立法排除)枮爜爫

无偿
单位 (5)志愿者服务关系 (立法排除)枮爜爭

个人 (6)无偿帮工关系 (2)师徒关系

暋暋为了对表3中的六种典型雇佣关系的使用人对被

使用人的控制力进行谱系化的大小排序,我们还需要确

定决定控制力大小的地位因素和成本因素的相互关系。
笔者认为,较之成本因素,地位因素在决定控制力
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大小时起决定性作用。以具备隶属、无偿属性的师徒关

系与具备平等、有偿属性的个人劳务关系枮爜爮 为例进行对

比说明。师徒关系中,徒弟为学得一技之长,甚至将其

作为今后生活来源的保障,宁愿接受或不得不接受师傅

的控制,尽管其付出的劳动是无偿的,师傅的控制力却

较强。有偿个人劳务关系中,提供劳务一方从接受劳务

一方处获得报酬,但其在提供劳务过程中仍享有较大的

自主性,其所得报酬是提供劳务的对价,不必完全遵守

接受劳务一方的指示,接受劳务一方的控制力较弱。可

见,地位因素较之成本因素对控制力的决定作用更强。
按照这样的判断,我们能够得出典型雇佣关系中使用人

对被使用人的控制力(1)>(2)>(3)=(4)>(5)=(6)
的结论枮爜爯 。

四暋我国侵权法上使用人替代责任的谱系化建构

(一)我国侵权法上使用人替代责任谱系化建构的

立法技术工具

笔者对我国侵权法上使用人关系进行谱系化研究,
目的在于将这种谱系化研究的结论与相应的立法技术

对应起来。如前所述,在使用人替代责任的理论基础

中,“控制力说暠具有主导性,“深口袋理论暠具有辅助性,
而“利益风险一致说暠则具有补充性。相应的,我国侵权

法上使用人替代责任谱系化建构的立法技术工具分为

如下四组共计五项。
第一,对于在控制力判断中作为主要因素的地位因

素,其对应的立法技术是归责原则。比较法上,雇主替

代责任的归责原则有的规定为无过错责任,例如《法国

民法典》和《意大利民法典》;有的规定为过错推定责任,
例如《德国民法典》、《瑞士债务法》、《日本民法典》和我

国台湾地区的“民法典暠。这说明,使用人替代责任并非

必须适用无过错责任原则,也可以通过适用过错推定责

任原则进行缓和。在隶属地位的使用人关系中,应该适

用无过错责任原则,而在平等地位的使用人关系中,则
可以适用过错推定责任原则枮爜爲 。

第二,对于在控制力判断中作为次要因素的成本因

素,其对应的立法技术是承担责任情形的范围大小。例

如,劳动关系中执行工作任务的范围较之师徒关系中的

从事师傅交代的工作任务范围就更大,有偿劳务关系中

的从事劳务的范围较之志愿者服务关系和无偿帮工关

系中从事劳务的范围就更大。
第三,与辅助性的“深口袋理论暠对应的立法技术是

使用人承担替代责任的范围和强制责任保险制度,能够

在控制力相同的情况下,根据“口袋的深浅暠确定责任的

严格程度。一般来说,单位比个人的赔偿能力更强,所
以原则上单位使用人替代责任为全部赔偿;而个人使用

人替代责任在被使用人故意或者重大过失的情形下,可
以由被使用人和使用人共同分担责任,或者由被使用人

自行承担责任。在不得不由“不深的口袋暠承担赔偿责

任的情形,应该考虑适用强制责任保险制度。在上文典

型雇佣关系控制力大小排序(1)>(2)>(3)=(4)>(5)

=(6)的结论基础上,我们可以进一步根据“深口袋理

论暠确定在替代责任的严格程度上,(3)>(4),(5)>
(6),因此我国侵权法上典型使用人替代责任的严格程

度完整排序为(1)>(2)>(3)>(4)>(5)>(6)>承揽

关系。
第四,补充性的“利益风险一致说暠对应的立法技术

是受益补偿责任。《人身损害赔偿司法解释》第十四条

第一款规定:“被帮工人明确拒绝帮工的,不承担赔偿责

任;但可以在受益范围内予以适当补偿。暠第十五条规

定:“为维护国家、集体或者他人的合法权益而使自己受

到人身损害,因没有侵权人、不能确定侵权人或者侵权

人没有赔偿能力,赔偿权利人请求受益人在受益范围内

予以适当补偿的,人民法院应予支持。暠尽管这两项规定

均是针对被侵权人自身受到的人身损害,但其作为公平

补偿责任[17]所体现的“利益风险一致说暠仍然值得借鉴。
(二)我国侵权法上典型的使用人替代责任的谱系

化建构

1.劳动关系使用人替代责任的法律适用

劳动关系使用人替代责任适用《侵权责任法》第三

十四条第一款的规定,劳动者在劳动过程中造成他人损

害的,由用人单位承担全部的赔偿责任。“在劳动过程

中暠应该从宽把握,劳动者的行为超出职务范围,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“在劳动过程中暠。

2.师徒关系使用人替代责任的规则构建

建议将师徒关系使用人替代责任规定为无过错责

任并从严把握适用范围:“徒弟在从事与所学技艺有关

的师傅交代的工作任务中致人损害的,由师傅承担赔偿

责任;徒弟因故意或重大过失致损害发生的,与师傅承

担连带责任。徒弟实施与师傅交代工作任务无关的行

为致人损害的,应当由徒弟承担赔偿责任。暠

3.单位劳务关系使用人替代责任的规则改造

建议将单位劳务关系使用人替代责任规定为过错

推定责任并从宽把握适用范围:“未与用人单位建立劳

动关系的工作人员因执行工作任务造成他人损害的,由
用人单位承担侵权责任,但用人单位能够证明其尽到监

督、管理职责的除外。工作人员的行为超出工作任务范

围,但其表现形式是与执行工作任务有内在联系的,应
当认定为是在执行工作任务。暠
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4.有偿个人劳务关系使用人替代责任的规则改造

建议将《侵权责任法》第三十五条规定的有偿个人

劳务关系替代责任改造为过错推定责任,对提供劳务一

方有故意或者重大过失时参与责任分担作出规定,并从

严把握适用范围:“个人之间形成劳务关系,提供劳务一

方因劳务造成他人损害的,由接受劳务一方承担侵权责

任,但接受劳务一方能够证明其授权和指示没有过错的

除外。提供劳务一方实施与劳务无关的行为致人损害

的,应当由提供劳务一方承担赔偿责任。提供劳务一方

因故意或者重大过失致人损害的,应当与接受劳务一方

承担连带赔偿责任。暠

5.志愿者服务关系使用人替代责任的规则构建

志愿者与接受志愿服务的组织之间是无偿委托合

同关系[18]。为促进志愿事业的发展,保护志愿者从事志

愿活动的积极性,同时分散志愿服务过程中可能产生的

致他人损害的风险,建议国家建立强制责任保险制度。
在侵权法上,建议将志愿者服务关系替代责任规定为过

错推定责任和例外的公平补偿责任:“志愿者在从事志

愿服务过程中造成他人损害的,由接受志愿服务的组织

承担侵权责任。接受志愿服务的组织能够证明其组织

志愿服务活动没有过错的,或者志愿者的行为超出了志

愿服务的范围,由志愿者根据公平原则予以适当补偿。暠

6.无偿帮工关系使用人替代责任的规则改造

建议将《人身损害赔偿司法解释》第十三条规定的

无偿帮工关系替代责任规定为过错推定责任,从严把握

适用范围,并规定特殊情况下的受益补偿责任:“为他人

无偿提供劳务的帮工人,在从事帮工活动中致人损害

的,被帮工人应当承担赔偿责任。帮工人实施与帮工活

动无关的行为致人损害的,应当由帮工人承担赔偿责

任。被帮工人能够证明其指示没有过错,或者帮工人因

故意或者重大过失致人损害的,由帮工人承担赔偿责

任;不足部分,由被帮工人在受益范围内予以适当补偿。
被帮工人明确拒绝帮工的,由帮工人承担赔偿责任。不

足部分,由被帮工人在受益范围内予以适当补偿。暠

7.承揽关系使用人责任的规则改造

建议将《人身损害赔偿司法解释》第十条规定的定

作人责任扩展到所有损害类型:“承揽人在完成工作过

程中对第三人造成损害的,定作人不承担赔偿责任。但

定作人对定作、指示或者选任有过失的,应当承担相应

的赔偿责任。暠
(三)我国侵权法上非典型使用人替代责任的谱系

化建构

我国侵权法上非典型使用人替代责任法律适用的

基本规则是比照控制力最接近的典型使用人替代责任

处理,并考虑“深口袋理论暠和“利益风险一致说暠的适

用。

1.劳务派遣关系使用人替代责任的法律适用

劳务派遣关系使用人替代责任适用《侵权责任法》
第三十四条第二款的规定:“劳务派遣期间,被派遣的工

作人员因执行工作任务造成他人损害的,由接受劳务派

遣的用工单位承担侵权责任;劳务派遣单位有过错的,
承担相应的补充责任。暠枮爜爳 “执行工作任务暠应该从宽把

握,被派遣工作人员的行为超出职务范围,但其表现形

式与执行工作任务有内在联系的,应当认定为是在执行

工作任务。

2.承揽派遣关系使用人责任的法律适用

在租赁关系,尤其是工程机械租赁关系中,承租人

如果没有合适的工作人员驾驶该工程机械,往往由出租

人协助联系驾驶人。如果驾驶人与承租人直接签订服

务合同,根据合同的内容可以分别适用劳务关系或者承

揽关系。如果驾驶人是与出租人签订服务合同,但根据

该合同内容,驾驶人接受承租人的现场指挥。在这种情

形下,驾驶人与出租人之间的关系应该被认定为承揽关

系。驾驶人与承租人之间尽管没有合同关系,但实质性

的接受其指示。对这种三方法律关系学说上缺乏研究,
鉴于其兼具承揽合同关系和派遣合同关系的性质,笔者

将其命名为“承揽派遣关系暠。参照定作人责任的规则,
在承揽派遣关系中,出租人是“选任人暠和“定作人暠,而
承租人是“指示人暠,因此被派遣的承揽人在完成工作过

程中如果对第三人造成损害的,出租人和承租人都不承

担赔偿责任。但出租人对定作或者选任有过失,承租人

对指示有过失的,应当承担相应的赔偿责任。

3.实习关系使用人替代责任的法律适用

实习关系在我国法律体系中没有明确的定位,人力

资源和社会保障部倾向性地认为,“全日制普通大专院

校和中等职业学校在校学生,到企事业等单位实习,实
习学生与实习单位的关系不属于劳动关系暠枮爜爴 。2009
年,教育部、财政部、保监会就中等职业学生实习责任保

险联合下发通知,其中要求将学生实习第三者责任纳入

保险范围,投保经费原则上由学校负担,学校和企业达

成协议由企业支付的,从企业成本中列支枮爞爦 。笔者认为,
国家应该建立实习生强制责任保险制度。在侵权法上,
实习关系中实习单位对实习生的控制力也体现出多样

化的特点,不能一概而论。如果控制力较强,则应该比

照单位劳务关系处理;如果控制力较弱,则应该比照志

愿者服务关系处理。
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注释:

栙关于《人身损害赔偿司法解释》在整体上和具体法律规则的有效性判断,参见:王竹《论实质意义上侵权法的确定与立法展

望》,《四川大学学报(哲学社会科学版)》2011年第3期。

栚本文涉及到对“雇佣关系暠概念的改造,此处的“雇佣关系暠是指《人身损害赔偿司法解释》第九条意义上的雇佣关系。

栛“承揽派遣关系暠是指基于承揽合同的劳务派遣中的定作人、承揽人和接受劳务派遣人之间的关系,详见本文第四部分的分

析。

栜《人身损害赔偿司法解释》第十条的规定应该被理解为定作人不承担“替代责任暠,但该条后面的规定中关于承担的到底是

替代责任还是自己责任,在学说上存在争议。参见:杨立新、尹艳《试论定作人指示过失的侵权责任》,《河北法学》1991年第

2期;汪渊智《论定作人的侵权责任》,《法学杂志》2007年第3期;杨丽珍《论定作人之责任》,《西北大学学报》(哲学社会科学

版)2010年第1期。本文限于篇幅和主旨,只对该条规定的不承担的“赔偿责任暠是“替代责任暠进行确认,对其例外承担的

“相应的赔偿责任暠的性质,笔者将另行撰文进行说明。

栞参见:“龙治付等与张光辉等身体权纠纷上诉案暠,湖南省常德市中级人民法院(2012)常民四终字第142号民事判决书。

栟参见:“项某某与赵甲生命权、健康权、身体权纠纷上诉案暠,浙江省舟山市中级人民法院(2012)浙舟民终字第14号民事判决

书。

栠参见:“常某诉上海某建筑工程有限公司劳务(雇佣)纠纷案暠,上海市金山区人民法院(2012)金民初字第326号民事判决书

中。

栢此处所谓的“无偿暠,是指不提供对价性质的劳动报酬,而非完全不提供任何补助或者餐食。

栣枮爜爩Restatement(Third)ofTorts:LiabilityforPhysicalandEmotionalHarm,曥55,Commentb.
栤Bowerv.Peate,1Q.B.D.321(1876).
枮爜爧参见:(日)前田达明《不法行为法》,青林书院新社1988年版,第156页。转引自:王泽鉴《侵权行为》,北京大学出版社2009

年版,第456页脚注1。

枮爜爫《劳动法》第二条规定:“在中华人民共和国境内的企业、个体经济组织(以下统称用人单位)和与之形成劳动关系的劳动者,

适用本法。国家机关、事业组织、社会团体和与之建立劳动合同关系的劳动者,依照本法执行。暠《劳动合同法》第二条对劳动

关系的使用人一方有类似规定。可见,我国立法明确排除了个人劳动关系。

枮爜爭《劳动法》第四十八条第一款规定:“国家实行最低工资保障制度。最低工资的具体标准由省、自治区、直辖市人民政府规定,

报国务院备案。暠可见,我国立法明确排除了无偿劳动关系。

枮爜爮此处以个人劳务为例,是考虑到师徒之间也是个人关系。使用人是单位或者个人的差别,主要是根据“深口袋理论暠影响赔

偿责任的范围,详见后文。

枮爜爯“(3)=(4)暠和“(5)=(6)暠的原因是,不能认为使用人是单位,其对被使用人的控制力就一定强于使用人是个人的情形,使用

人是“单位暠与“个人暠的差别主要体现为对“深口袋理论暠的适用,请参见后文分析。

枮爜爲某种意义上,如果认为定作人过失责任也是替代责任的话,也可以认为这种替代责任的归责原则被缓和到了过错责任的程

度。

枮爜爳该“补充责任暠实为“不真正补充责任暠,参见:王竹、张恒《劳务派遣工作人员的侵权责任———兼论“不真正补充责任暠的确立

与扩展适用》,载《法学》2013年第2期。

枮爜爴人力资源社会保障部《关于执行暣工伤保险条例暤若干问题的意见(征求意见稿)》公开征求意见的通知。

枮爞爦《教育部 财政部 中国保险监督管理委员会关于在中等职业学校推行学生实习责任保险的通知》(教职成[2009]13号)。

参考文献:
[1]姚辉,梁展欣.使用人替代责任相关问题探讨[J].政法论丛,2010,(5).
[2]刘士国.使用人替代责任疑难问题探讨[J].辽宁大学学报(哲学社会科学版),2006,(6).
[3]黄松有.最高人民法院人身损害赔偿司法解释的理解与适用[M].北京:人民法院出版社,2004.
[4]王胜明.中华人民共和国侵权责任法解读[M].北京:中国法制出版社,2010.
[5]潘杰.《侵权责任法》上用人者责任制度的司法适用———立法与司法解释的比较与适用衔接[J].法律适用,2012,(2).
[6]奚晓明.《中华人民共和国侵权责任法》条文理解与适用[M].北京:人民法院出版社,2010.
[7]周宏.《侵权责任法》中劳务关系之认定[J].唯实,2011,(11).
[8]姬新江,王燕军.论定作人的指示过失责任[J].当代法学,2007,(1).

93

王暋竹暋张暋恒暋论我国侵权法上使用人替代责任的谱系化建构———兼论对“雇佣关系暠概念的改造



[9]章亮明.派遣劳动者职务侵权时的雇主责任[J].法学论坛,2009,(4).
[10]曹艳春.雇主替代责任研究[M].北京:法律出版社,2008.
[11]杨署东.转承责任基本理论问题新探[J].重庆大学学报(社会科学版),2010,(4).
[12]尹飞.为他人行为侵权责任之归责基础[J].法学研究,2009,(5).
[13]胡伟强.反思《侵权责任法》第35条第1款之规定———从法律经济分析的视角解读[C]//2012年度(第十届)中国法经济

学论坛论文集,2012.
[14]RobertMacCoun.Istherea“deep灢pocket暠biasinthetortsystem? [R]//Theconcernoverbiasesagainstdeep灢pocketde灢

fendants.SantaMonica.Calif.:RAND(1993).
[15]杨立新,尹艳.试论定作人指示过失的侵权责任[J].河北法学,1991,(2).
[16]J.Spier(ed.).UnificationofTortLaw:LiabilityforDamageCausedbyOthers[M].KluwerLawInternational,

2003.
[17]王竹,郑小敏.我国侵权法上公平责任的类型化研究[C]//最高人民法院民一庭.民事审判指导与参考,2007,(4).北京:

法律出版社,2008.
[18]袁文全,王文娟.志愿服务行为的法律关系与法律责任解构[J].西南大学学报(社会科学版),2011,(4).

OntheConstructionofthePedigreeofVicariousLiability
ofHirerinTortLawofChina

WANGZhu1,2,ZHANGHeng1

(1.SchoolofLaw,SichuanUniversity,Chengdu,Sichuan610207;

2.ResearchCenterforCivilandCommercialJurisprudence,RenminUniversityofChina,Beijing100872,China)

Abstract:TortLiabilityLawhaschangedthehirer灢auxiliaryrelationshipdefinedbyJudicial
InterpretationofpersonalInjuryCompensation.Italsohassubstantiallyabandonedtheconcept
ofemployer灢employeerelationship.Thetheoreticalbaseofthevicariousliabilityofhirersintort
lawofChinaisdominatedbythetheoryofcontrollingpower,supportedbydeeppockettheory
andsupplementedbycongruitybetweeninterestandrisktheory.Itissuggestedthatabroader
meaningbeintroducedintoemployer灢employeerelationshiptoincludeallothertypesofhirer灢
auxiliaryrelationshipsexcepttheindependentcontractrelationship.Legislativetechniquesshould
beappliedtodifferenttypesofvicariousliabilityofhirersaccordingtothepedigree,givingfully
considerationtoimputationprinciples,circumstancesinwhichliabilityshouldbeborne,scopeof
compensation,compulsiveliabilityinsurance,andbenefit灢remedyliability.

Keywords:TortLiabilityLaw;pedigree;hirer;vicariousliability;theconceptofemploy灢
er灢employeerelationship
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