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论侵权法上过失认定中的“可预见性”

刘文杰

　　内容提要：过失是指行为人能够预见到自己的行为可能会对受保护法益造成侵害，却没
有采取合理的措施对侵害加以避免。也就是说，过失的认定以“可预见性”的存在为前提。

“可预见性”并非指个案中的当事人是否有能力预见，而是指向当代社会各行各业所积累的

知识、经验、能力和勤勉，即一个抽象的“理性人”的预见可能性。对组织体而言，判断其“可

以预见”与否，不能以内部某个成员的个体能力为标准，而是以组织体的整体能力作为提出

注意要求的基础，或者更准确地说，以“同行业、领域中一般的组织体所具有的能力”作为衡

量可以预见与否的标准。判断“可以预见”与否，关键是要看有关侵害可能性的信息是否可

得，至于侵害是出于人的理性还是非理性，在所不问。“可预见性”实际上为行为人提出了

一项调查了解义务，这一义务要求行为人对其行为的风险进行积极的调查了解，调查了解的

范围不限于当下，而是行为风险所涵盖的合理期间。
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一　问题的提出

概括地讲，侵权法上的过失是指能够避免造成特定侵害却没有避免。这一定义已经说

明，过失包含一项意识或“可预见性”要素，即任何关于过失的认定都要求先行认定行为人

“可以预见到自己的行为较有可能对受保护法益构成侵害”，或者认定行为人“应当知道侵

害的存在”。如果行为人无法预见到此等加害的现实可能，也就无法加以避免，从而即使造

成侵害，也与过失无涉。这一观点可以在普通法和大陆法上找到参照。关于什么是过失，普

通法上有两种表述方式。一种是，只有当行为对他人造成了一项不合理的伤害危险，且行为

人意识到了此项危险或一个合理谨慎的人能够意识到此项危险，行为人才是有过失的。第

二种表述是，只有行为人预见到了伤害，或者一个合理谨慎的人会预见到伤害，且伤害本可

以合理的方式加以避免，行为才是有过失的。这两种表述方式分别从“危险”和“可预见性”

出发，但指的是同一件事物。〔１〕
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我国法院在司法实务中亦通过肯定“可预见性”为过失的认定铺平道路，例如，在一个

涉及安全保障义务的人身伤害赔偿案中，法院就指出：“水火无情，郑和公园管理处作为管

理者对所管理的区域应当比普通公众更了解场所内的情况，应当更能预见和认识到两米深

的水塘是一个危险源，特别是对开放后可随意进出的孩子而言，因此其应当尽最大可能地采

取积极有效措施防范和制止危险的发生。”〔２〕同样，法院也会通过否定可预见性而排除过失

的存在。在“税华君等诉合江县人民小学人身伤害赔偿案”中，法院指出：“罪犯林培青趁全

校１８００余名师生员工集中精力、全神贯注地升国旗之机，突然从学生队列一侧冲进学生队

伍、持刀肆意砍杀无辜学生的行为，对人民小学全体师生而言，应属极不常发生的、突发性的

意外事件，非学校通常预见水平和防范能力所能预见、防范。”〔３〕在“李萍、龚念诉五月花公

司人身伤害赔偿纠纷案”中，法院指出：“由于这个爆炸物的外包装酷似真酒，一般人凭肉眼

难以识别，携带这个爆炸物的顾客曾经将其放置在自己家中一段时间都未能发现危险，因此

要求服务员在开启酒盒盖时必须作出存在危险的判断，是强人所难。五月花餐厅已履行合

理的谨慎注意义务，但仍不可能识别伪装成酒的爆炸物。”〔４〕

那么，构成过失概念之要素的可预见性到底包含哪些特征？妥当地回答这个问题，其意

义不仅在于丰富了过失概念本身，使其面目更加清晰，更会为争议案件的处理提供有层次的

分析路径。在个案中，认定可预见性并非总是容易之事，例如在虚构的作品中使用他人真实

信息的场合。从２００６年至２０１０年，北京市海淀区人民法院连续审理了三个案件，除细节差

异外，三个案件的主要事实均为：影视作品中使用了真实存在的他人手机号码，影视剧播出

后，号码所有人频繁收到来自第三人的骚扰电话和短信。〔５〕 案件中的原告认为，由于涉诉

影视剧中出现了原告的手机号码，导致第三人在观看后对原告进行电话或短信骚扰，因此应

由影视剧制作、传播方承担侵权责任。被告则认为，出现在影视剧中的手机号码系随意组合

而成，被告并不知道原告在使用该号码，二者相同纯属巧合，影视剧作为文艺作品，除非特别

说明，均属虚构，通常观众不会认为剧中出现的号码为剧中角色或扮演者所实际使用，若有

侵扰发生，应是出于误会，非被告所能预见。在这些案件中，被告并不存在盗用他人号码、侵

扰他人生活的故意，甚至根本没有使用该号码与他人通讯，自始至终，能够使用该号码对外

联络的仍然只有原告本人。在案件审理中，只能考虑被告是否存有过失，于此首先需认定的

就是加害人对侵害是否可以预见。恰恰在这个问题上，原被告各执一端，且其主张听起来都

有一定道理。本文写作的主旨即在于从过失的一般理论出发，结合相关案例，探讨过失认定

中可预见性的内容。
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南京市中级人民法院（２００７）宁民一终字第２２３号民事判决书。
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３２辑），人民法院出版社２０００年版，第１０２页以下。
参见《李萍、龚念诉五月花公司人身伤害赔偿纠纷案》，《中华人民共和国最高人民法院公报》２００２年第２期。
三个案件在细节上有所不同。其中，（２００６）海民初字第 １０３５２号判决书所载案件的基本案情是：被告在其制作的
电视连续剧中使用了“工作人员随意组合而成”的手机号码，却与原告号码吻合，含有该号码的 ＶＣＤ光盘投放市场
后，原告收到来自全国各地观众的各类电话和短信。原告称，骚扰电话和短信数以万计，仅保存在其手机上的骚扰

短信就有近３０００条。（２００９）海民初字第８５７４号民事判决书所载案件的基本案情是：被告在其制作的电视连续剧
中使用了剧本作者的手机号码作为剧中连环杀人案主谋的“手机号码”，电视剧播出后，剧作者接到骚扰电话，随后

更换了手机号码，该号码又为原告购得，随着该剧在各省市播出及 ＤＶＤ制品上市，原告不断接到陌生电话和短信，
询问其是否为剧中人物的扮演者，杀人案的“幕后操纵者”等。（２００９）海民初字第１５９０５号民事判决书所载案件的
基本案情是：被告自香港引进并发行的电影中，某演员在谈话中提及自己的“手机号码”，并称自己住在北京亮马

河。该号码实际为原告长期拥有，电影公映后，原告不断接到陌生电话，四个月内接到的此类电话有数千个之多。



二　谁可以预见？

在侵权案件中，经常有被告主张，其在行为之时，实际上并不知道侵害危险的存在，更未

预见到会对原告造成伤害，故无过失。而在另一些案件中，被告则主张，凭自身的能力虽可

预见，但其无需运用这些能力，因为他只需要像一个“平均能力的谨慎的人”那样行事，故其

怠于运用更高的能力并非过失。可见，可预见性理论需要解决“谁可以预见”的问题：是当

事人本人可以预见，还是一个虚构的“合理谨慎的人”可以预见，抑或二者择优？

第一，“可以预见”是指“一个相同身份的合理谨慎的人”能够预见，并非指个案中的当

事人是否有能力预见。侵权法上的过失认定原则上不考虑当事人的个体情况，而是看当事

人的行为是否达到了“理性人”标准。在判断可预见性是否得到满足时，同样适用此标准。

这一标准原则上不考虑个案当事人的注意能力，而是看“一个合理谨慎的人处在当事人的

位置上会怎样行事”。〔６〕 为保护社会交往安全，督促社会成员之间彼此关照，法律在设定行

为标准之时，就必须将其确定在一个常人能够达到的（否则行为标准就失去了意义）但又绝

非不费吹灰之力就能达到的高度上。这样一来，既维系了社会成员对社会交往的安全信赖，

保障了交往的开展，同时又达到了督促社会成员改善自己行为、及时掌握新的更加安全的行

为方式的效果。正是基于督促社会成员积极采纳更安全行为方式之考虑，《德国民法典》编

订委员会才将第二次草案中“通常的注意”提高为“必要的注意”。〔７〕 这里也要承认，当把

上述标准适用于少数确实心有余而力不足的社会成员时，它已经基本失去了伦理谴责的色

彩，而仅仅发挥利益平衡的功能。归根到底，“理性人”标准是在公众对交往安全的信赖与

具体行为人的实际注意水平之间加以权衡的结果。两大法系在这个问题上都选择了支持前

者，即保护公众对交往安全的信赖，因为其属于更为重要的利益，德国学者曾针对“主观过

失说”指出：“批评（客观标准）是一种乔装打扮的危险责任，这只是停留在表面，没有深入到

利益衡量中去。”〔８〕如霍姆斯所言：“……人们生活在社会中，……牺牲个人超出某一点之外

的那些独特性，对于普遍的福利而言是必要的。”〔９〕

历史上，“理性人”有过多个同义语。罗马法塑造出了“善良家父”形象，这是一个抽象

的精明和勤谨的人，他不但主观上具备善意，而且客观也拥有处理事务的能力。“善良家父

的勤谨注意”就是要求债务人在履行义务时，不仅应当信守善意原则，而且应当小心谨慎、

行为端正，虽不要求行为完美无缺，但要达到“人性所要求的注意”。〔１０〕 与“善良家父”一脉

相承的是《法国民法典》第１１３７条中的“善良管理人”，法国学者指出，在认定行为是否构成

过失时，法国法官的做法是将行为与善良家父会采取的行为相比较，“善良家父”与普通法

上的“理性人”无异。〔１１〕 《德国民法典》（第一草案）使用的概念就是“善良家父”，这一表述

因被讥为与时代不合而被更为中性的 “社会交往中必要的注意”所取代，但在思想内涵上是
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例如美国《第二次侵权法》重述第２８３条之规定。
ＳｉｅｈｅＰｒｏｔ．Ｉ１８７；３０２ｆ．，ｉｎｓｂｅｓ．３０３Ａｎｍ．１（Ｒｅｄａｋｔｉｏｎｓｋｏｍｍｉｓｓｉｏｎ）．
ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，Ｂａｎｄ２，５．Ａｕｆｌ．，２００７，Ｓ．７２３．
［美］小奥利弗·温德尔·霍姆斯：《普通法》，冉昊、姚中秋译，中国政法大学出版社２００６年版，第９４页。
丁玫：《罗马法契约责任》，中国政法大学出版社１９９８年版，第１５６－１５７页。

ＰｈｉｌｉｐｐｅＢｒｕｎ：ＲｅｓｐｏｎｓａｂｉｌｉｔéＣｉｖｉｌＥｘｔｒａＣｏｎｔｒａｃｔｕｅｌｌｅ，Ｌｉｔｅｃ，１éｄ，２００５，ｎｏ３５６．



完全一致的。〔１２〕 普通法则提出了“通常谨慎的理性人”标准，“这是一个有着一切恰当品质

的人，身上只有社会交往在特定情形可以容忍的缺点和毛病”。〔１３〕 上述概念在思想内涵上

是完全一致的。到了近现代，“理性人”进一步披上了社会身份和职业的外衣。现代社会以

专业化分工和活动的有组织性为其基本特征，显然，要求一切社会成员在一切社会活动中尽

到同样的注意是不切实际的，要求特定活动中的专业人士尽到外行的注意则消减了分工的

价值，要求每一专业领域中的成员尽到与其专业发展水平相称的注意，才是合乎“理性人”

标准之趣旨的。〔１４〕 这就意味着，适用“理性人”标准时要结合社会身份、职业乃至年龄和典

型的健康状况等，尤其是依社会成员的职业和社会身份而定其应有的注意。〔１５〕 存在于社会

的大量组织体在预见和防范风险的能力上远远超出个人，对此类组织体自然不能以内部某

个成员的个体能力为标准，而是以组织体的整体能力作为提出注意要求的基础。比如，德国

相关判例的判决要求，任何一家医院都要针对新员工的使用、指导和监督有明确的规章制度

及具体指令。〔１６〕

“理性人”标准对于我国民法界早已不陌生。我国台湾地区明确采纳“善良管理人”标

准，学说实务认为，过失系指行为人违反善良管理人之注意义务或具有相当专业知识经验且

勤勉负责之人，可预见而未避免或防止损害结果发生，〔１７〕该标准在我国大陆亦为法院所肯

认。〔１８〕 法院明确指出，判断职业人士的过失时应当以“通常情形下同一职业领域中一位合

格的从业人员在同样的情形下应尽到的谨慎与能力”为标准，例如，在进行医疗活动时，看

其“是否已经尽到符合其相应专业要求的注意、学识、技能和医疗技术水平标准”。〔１９〕

第二，“理性人”标准要求，如果当事人具有超出平均水平的知识、技能或智力，则应当

运用这些能力。“理性人”是当代社会交往准则的代称，是一个虚构的“榜样人”，“他毋宁说

是一个群体关于理想行为尺度的人格化，随陪审团的社会判断而定。”〔２０〕它不仅包含着客观

能力要求，同时也是一项道德要求。〔２１〕 当事人的经验、知识或技能低于平均水平通常不构

成排除可预见性的理由，不但如此，如果其在这些方面超出常人，在认定当事人能否预见时，

则以“一个具备了这些经验、知识或技能的合理谨慎的人”能否预见为标准。美国《第二次

侵权法重述》第２８９条就此作了明确规定，即如果行为人具有更好的注意力、洞察力、记忆、

知识、智力和判断力，就必须运用这些能力。德国民法通说一直认为，《德国民法典》第 ２７６
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ＳｉｅｈｅＰｒｏｔ．Ｉ１８７；３０２ｆ．，ｉｎｓｂｅｓ．３０３Ａｎｍ．１（Ｒｅｄａｋｔｉｏｎｓｋｏｍｍｉｓｓｉｏｎ）．

ＷｉｌｌｉａｍＬ．Ｐｒｏｓｓｅｒ，ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，（ＷｅｓｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏ．，４ｔｈｅｄ．，１９７１），ｐ．１５０．
在德国的民商事法律中，“一个谨慎负责的商人”形象亦不鲜见。例如，一个正派商人的注意（《德国商法典》第 ３４７
条）；一个正派的有良知的业务管理人的注意（《德国股份公司法》第９３条）；一个正派的有良知的监事的注意（《德
国股份公司法》第１１６条）；一个正派的业务管理人的注意（《德国有限责任公司法》第４３条）。
美国《第二次侵权法重述》第２８３条对此作了全面规定：除非行为人是一名儿童，否则为免于过失而应遵守的行为
标准是一个明理之人在类似情形下的行为标准。如果行为人是一名儿童，为免于过失而应遵守的行为标准是一个

类似年龄、智力及经验的明理之人在类似情形下的行为标准。除非行为人是一名儿童，否则其精神失常或其他精

神上的缺陷不使其免于遵守一个明理之人在类似情形下的行为标准。如果行为人患病或有其他身体上的缺陷，为

免于过失而应遵守的行为标准是一个罹患同样缺陷的明理之人的行为标准。

参见 Ｐａｌａｎｄｔ，５５Ａｕｆｌ．，Ｓ９５５。另参见于敏、李昊等：《中国民法典侵权行为编规则》，社会科学文献出版社 ２０１２年
版，第１９４页以下。
陈聪富：《侵权归责原则与损害赔偿》，北京大学出版社２００５年，第４７页。
参见程啸：《侵权责任法》，法律出版社２０１１年版，第２０６页以下。
参见浙江省宁波市镇海区人民法院（２００７）甬镇民一初字第１０８８号民事判决书。
ＷｉｌｌｉａｍＬ．Ｐｒｏｓｓｅｒ，ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．１５１．

ＪｏｈｎＧ．Ｆｌｅｍｉｎｇ，ＴｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，（ＬａｗＢｏｏｋＣｏｍｐａｎｙ，９ｔｈｅｄ．，１９９８），ｐ．１１８．



条中的“社会交往中必要的注意”只是最低要求，如果行为人具有超出群体一般成员的洞察

力，那么当然他也应该使用这种能力。〔２２〕 我国法院在判决中有着类似的表述，在一起校园

伤害赔偿案中，法院即指出，事发当天上午已经发生过一起学生用弹弓弹人事件，校方却未

引起重视，未收缴弹弓，致使弹人事件再次发生并造成重大伤害，故校方有过错。〔２３〕

概言之，“理性人”是指以下这样一些行为准则：处事谨慎；顾及他人利益；表现出的能

力不低于同一群体内中等以上的成员；掌握所属群体中的一般性知识；〔２４〕对自身的特点有

所认识；〔２５〕除非注意力被正常地引到了别处，否则必须对所处的环境加以注意；〔２６〕清醒地

知道自己的无知，意识到无知伴随着危险，以止于当止之处；〔２７〕在知识和观念上积极跟上时

代，昨天可以理解的无知，今天可能就会变成有过失的无知。〔２８〕 尤其是，如果拥有超出常人

的知识、技能甚至智力，则必须运用这些能力。

可预见性指向当代社会各行各业所积累的知识、经验和能力，即一个抽象的“理性人”

的预见可能性。〔２９〕 过失要求对危险的可预见，这并非指个案当事人的主观可预见性，而是

指当事人按照“理性人”标准度量“应当”知道或预见到什么。在“土豆网与新传在线侵犯著

作权纠纷案”中，法院即认为：“上诉人作为一家专门从事包含影视、音乐在内的多媒体娱乐

视频共享平台的专业网站，在日常网站维护中，应当知晓当时在大陆热播的电影作品之一的

《疯狂的石头》的上传是未经许可的。”〔３０〕以上述电话号码侵权案为例，要追问的不是被告

实际知道乃至实际上能否预见，而是“一个合理谨慎的有经验的影视剧制作者”能够预见到

侵害与否，也就是要清楚地知道如下情况是否已经成为影视剧制作行业的一般经验：其一，

自行组合的“逼真”的号码可能真的存在；其二，观众看到这一“逼真”号码后可能会进行拨

打。如果对这两个问题的答案是肯定的，那么，即使被告并无能力预见，可预见性要件仍然

得到了满足。不但如此，如果影视剧行业尚不了解以上情况，但被告已有此类经验，那么可

预见性同样得到满足。

三　“可以预见”到什么？

无疑，“可以预见”需要一个边界，生活中处处都是风险，如果把那些几乎不会发生也不

知道什么时候、什么情形下会发生的危险纳入“可以预见”的范围，就等于让行为人对其引

发的一切侵害负责，“可预见性”作为一个责任限制条件也就失去了意义。在德国联邦最高

法院审理的“啤酒瓶”案中，一个落着灰尘、喷了颜色、上面用胶带粘有手写的“小心！生命

危险！氢氧化钠！”的装有氢氧化钠溶液（用作清洁剂）的啤酒瓶子被粉刷工人当作啤酒误

·７７·
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参见浙江省绍兴市中级人民法院（２００１）绍民终字第８２２号民事判决书。
ＷｉｌｌｉａｍＬ．Ｐｒｏｓｓｅｒ，ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．１５８．
ＷｉｌｌｉａｍＬ．Ｐｒｏｓｓｅｒ，ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．１５９．
ＷｉｌｌｉａｍＬ．Ｐｒｏｓｓｅｒ，ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．１５７．
ＷｉｌｌｉａｍＬ．Ｐｒｏｓｓｅｒ，ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．１６０．
ＷｉｌｌｉａｍＬ．Ｐｒｏｓｓｅｒ，ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆｔｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．１６１；弗莱明在其著作中特别讨论了系安全带常识与乘客过失认
定的关系，ＪｏｈｎＧ．Ｆｌｅｍｉｎｇ，ＴｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．１２０，ｐ．３１５．
ＤａｎＢ．Ｄｏｂｂｓ，ＴｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．２７５．
上海市高级人民法院（２００８）沪高民三（知）终字第６２号民事判决书。



饮，造成严重伤害，法院仍然认定被告可以预见，这已经将“可以预见”扩张到了极限，〔３１〕一

般而言，可以预见的必须是一项“不合理的伤害危险”。〔３２〕 另一方面，是否要达到对加害机

理的精确判断才能满足可预见性呢？受害人或第三人的非理性行为，例如电话号码案中某

些观众的拨打行为是否应排除于可预见的范围之外？

（一）可预见性：一般性地预见到伤害的现实可能

可预见性不要求对伤害预见到极为具体的程度，只要能够一般性地预见到伤害的现实

可能即为足够。过失责任的目的不是保护某个特定的人，而是防止某种针对不特定人的危

险，受害人仅仅因为碰巧置身于危险之中才成为特定的请求权人。因此，可预见性要求的客

体是某类伤害危险，原则上不涉及真实的伤害进程。在德国法上，通常一般性地预见到损害

结果的发生即为足够，不需要预见到行为后果的一切细节，〔３３〕尤其是损害的类型和范

围。〔３４〕 在普通法上，损害发生方式或细节的不可预见不能使行为人免于责任，〔３５〕过失及因

果关系不会因此被否定。例如，行为人将煤油置于某处，从而造成了起火的危险，结果煤油

起火后发生了爆炸，在英国法官看来，这只是“可预见性的一个变种而已”。〔３６〕 如果公交车

司机疏忽大意地将车开到了铁轨上，那么即使因为某个不可预见的障碍使得司机没能及时

将公交车驶离铁轨，他也不能主张其对乘客的伤害是不可预见的。再如，在某一个案件中，

被告在火车驶近时仍将载客马车赶上了铁轨，结果正好被卡在放下的护栏中间，与火车发生

相撞，美国联邦最高法院就此指出，马车夫没能想到铁路在操作护栏方面的过失，对于他的

过失认定而言并不重要，因为他能预见到，任何原因导致的耽搁都是极其危险的。〔３７〕

尤其是在行为人过失地造成了一项在结果上极为明确的伤害危险，但这一危险倾向于

以无法预见的方式发生的场合，可预见性不会被否定。〔３８〕 例如，行为人掌握的巨大物理力

（如汽车、列车、大型船舶）一旦失控，将极有可能造成人身伤害和财产损害，但它们将何时、

在哪里并以什么方式发生，却是难以预见的，这不影响可预见性的认定。如果一列火车撞上

一匹马，飞起的马又砸到一个行人，这种“台球效应”同样满足可预见性。〔３９〕 再如，将受害人

置于有车流的车道上，那么受害人被一辆车撞上就是可以预见的，哪怕原因是驾驶员心脏病

发作而突然失去对车的控制。〔４０〕 原则上，只有当已知的伤害危险的发生方式是非常有限

的，超出这些方式的损害才不容易成立可预见性。在英国的一个判例中，工人们在一个盛满

８００摄氏度的熔化金属的大缸旁边工作，一个工人不小心把一个盖子掉进了缸里，从而造成
了溅起金属液的危险，但这并没有发生任何损害，可是一小会儿之后，金属液发生了喷发，原

因是盖子掉进去后，发生了化学反应，产生了一枚水滴并立即化为水蒸汽，使得金属液迸射

而出。案件发生时，人们完全不知道这一原理，法官认为不满足因果关系。其实从认知的角
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ＢＧＨＶｅｒｓＲ１９６８，５９４．
参见刘文杰：《论“不合理的伤害危险”———对过失概念客观要素的考察》，《西南政法大学学报》２０１０年第５期。
ＢＧＨ９３，３５７；ＮＪＷ９３，２２３４．
如果危险属于较远的，那么通过否定因果关系相当性或违法性的存在即可否定过失。Ｊａｕｅｒｎｉｇ／Ｓｔａｄｌｅｒ，１４．Ａｕｆｌ．，
２０１１，§２８．
ＤａｎＢ．Ｄｏｂｂｓ，ＴｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．３３５．
Ｈｕｇｈｅｓｖ．ＬｏｒｄＡｄｖｏｃａｔｅ，［１９６３］Ａ．Ｃ．８３７（Ｈ．Ｌ．１９６３）．
Ｃｆ．Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ＆Ｇ．Ｒ．Ｃｏ．ｖＨｉｃｋｅｙ，１６６Ｕ．Ｓ．５２１，１７Ｓ．Ｃｔ．６６１，４１Ｌ．Ｅｄ．１１０１（１８９７）．
ＤａｎＢ．Ｄｏｂｂｓ，ＴｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．４６７．
ＤａｎＢ．Ｄｏｂｂｓ，ＴｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｐ．４６７．
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度而言，这更像一个可预见性问题。〔４１〕

（二）“可预见”的前提在于有关侵害可能性的信息是否可得

“可预见”与否，要看有关侵害可能性的信息是否可得，而非依赖于侵害出于人的理性

还是非理性。一个行为人不需要把每个相对人、第三人都看成是疯子，当两个民事主体发生

接触时，在缺乏进一步信息的情况下，只能将对方作为其所属社会群体的一个普通分子看

待。在机动车驾驶场合，驾驶员之间在素未谋面的情况下，只能假定对方也是一个具有平均

的经验、技巧和谨慎的司机。行人可以假定，铁路道口的工作人员能够准确熟练地操作指示

灯和护栏，铁路方面则可以假定，行人会遵守规定，等在护栏之外，直至火车通过并且护栏收

起。如果我们不能假定，每个社会成员都具备其所属群体或交往环境中正常成员的素质，社

会生活将寸步难行。因此，在判断相对人的身份时，在没有事实、经验支持相反判断的情况

下，行为人可以将相对人当作一个“通情达理的人”看待，即相对人所属的社会群体中的平

均成员。如果这个相对人忽然做出了不合常理的举动，我们就可以说这是行为人不可预见

的。在美国的著名案例 Ａｄａｍｓｖ．Ｂｕｌｌｏｋ一案中，１２岁的原告在桥上挥舞 ８英尺长的电线，

不料触到安装在桥下的电车缆线，触电受伤，法院即认为，首先，该缆线位于桥下，任何桥上

行人即使弯腰也触不到，类似本案的意外过去也从未发生，可见本案纯属特殊意外事件，超

出被告电车公司“可预见”的可能范围；其次，电车缆线客观上是不能包装绝缘材料的，若要

求电车公司避免类似损害，须全部改为地下埋设，成本过巨。〔４２〕

但另一方面，有关他人非理性行为的信息并非总是遥不可及，有时候，它们甚至近在眼

前。例如，一个行人摇摇晃晃走在机动车道上，对于百米之外的驾驶员而言也不难推断，对

方可能因醉酒、疾病或其他原因导致理解和控制能力下降，因而行动困难。再如，儿童游乐

场的经营人甚至在开业之前就须对儿童的各种冒险行为预加防范，因为儿童具有喜欢玩游

戏和冒险的天性，这是常识。在德国联邦最高法院判决的一个案件中，法院指出，烟花爆竹

类产品因其巨大的危险性应加以慎重处理，生活经验表明，此类产品在青少年手中时，危险

就更大，所以，只有针对未成年人的游戏天性和行为特点满足了特别的安全要求时，才能将

烟花爆竹交给儿童。这实际上意味着，原则上只有在能够确定成年人会进行有效监督时，才

能把烟花爆竹出售给儿童。〔４３〕 同样地，经营酒吧等娱乐场所的人也不能说，出现了客人的

非理性行为是自己想不到的。美国《第二次侵权法重述》第 ３０８条规定：“被告允许他人使

用其物，或从事在被告控制下之活动，该他人意下的使用或活动给第三人造成不合理的危

险，而被告知道或者应当知道的，被告为有过失。”第 ３９０条规定，直接或通过第三人将动产

供给因年幼、无经验或其他原因而在使用中造成自己或他人伤害风险，且被告知道或有理由

知道这一点的，为有过失。该条规定涵盖商业性转让和情谊性的借用。事实上，这两项规定

都没有把非理性行为排除于可以预见之外，相反却要求行为人合理地虑及他人的非理性

行为。〔４４〕
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助不是冒失的，那么救助而生的损害风险就源于当时情势，危难呼唤着救助者。”Ｗａｇｎｅｒｖ．ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＲＲ２３２ＮＹ
１７６ａｔ１８０（１９２１）（ＣａｒｄｏｚｏＪ）．



进一步而言，当行为人不是面对有着具体相对人的场合，也不是面对一个存在较强非理

性倾向的群体，其行为波及的是尚可称为正常的普通公众时，其仍然不能主张公众中的任何

非理性行为都是其不可预见的。事实恰恰相反，当相对人由单个或极少数人扩大为群体时，

非理性行为的发生概率就大大提高了，个体的多样性和精神状态的参差不齐已经成为当代

社会的经验性知识，成为可以预见的了。〔４５〕 在评估自身行为的危险性时，需要以这些经验

性知识为出发点。我国《产品质量法》第２７条第１款第（五）项规定，使用不当，容易造成产

品本身损坏或者可能危及人身、财产安全的产品，应当有警示标志或者中文警示说明。这其

中就内含着这样的假设，当产品使用者众多时，非常有可能出现非理性的产品使用。

（三）“理性人”标准导致的不对称性

“理性人”标准要求，行为人不能在一切情况下都把他人看作“理性人”，他应当按照“理

性人”的标准要求自己，却不能一概以此标准去判断其行为所波及的他人。在可预见性的

问题上，这种表面上的不对称性表现得相当显著。〔４６〕

为什么一个“理性人”不但要关注他人的理性行为，且要关注他人的非理性反应呢？因

为过失概念的提出在于有效地避免损害。一般来说，行为人（或设施、人员的管理人）最了

解自己行为的特点，从而相对地更容易查明行为的危险性，换言之，危险源的控制人相对于

他人而言掌握了更为充分的信息，若要尽量减少侵害，较好的办法是推动危险源控制人利用

这些信息，于此不再区分理性行为还是非理性行为，原因在于无论哪种行为造成的都是侵

害，都是社会损失。以驾驶员为例，如果他慢速绕开行人，虽然有小小的不便，却得以在其后

顺利行驶，而行人也可安全回到人行道上，相反，如果他保持较快的车速，双方避让不及，行

人被撞到，那么非但行人会受到伤害，驾驶员须留在原地等候处理，事故现场的交通也受到

严重影响，此外还要导致交通管理部门、医疗机构、保险机构甚至司法机构的介入，因此发生

的损失还可能包括当事人双方的营业损失等等。驾驶员的行为这时就象一块石头投入水

中，引起一波又一波的后果。因此，从有利社会交往的角度讲，应该对眼前的乃至容易预见

的相对人的非理性加以相应防范，这是从提高社会总体福利角度提出的理由。英美法院很

早就运用计算总成本的思路来认定过失之有无，例如，在１９世纪的一个案件中，供水公司将

水管埋得较浅，结果在发生霜冻时冻裂，毁坏了原告的家。法院认为供水公司无过失，理由

是，那一年的霜冻前所未有的严重，而将水管埋得更深一些将花费大量费用，损害与之相比

则显轻微。〔４７〕 运用同样的方法也可以肯定过失的存在，例如，在著名的 Ｈｅｎｄｒｉｃｋｓｖ．Ｐｅａｂｏｄｙ

ＣｏａｌＣｏ．案中，一个１６岁的少年在被告废弃的矿坑里游泳，受到了伤害。被告知道有人在矿

坑里游泳，并且知道就在少年跳水的水下某处有暗礁，虽然其也派人进行了巡视，但做得非

常马虎。法院认为，整个水体可以花费１２０００美元 －１４０００美元用铁网围起来，这一支出比

起矿坑对孩子们形成的风险而言，显然属于很小的成本支出，因此被告有过失。〔４８〕

仍以前述电话号码案为例，被告应当预见到，影视剧所面向的受众是一个庞大的群体，

·０８·

《环球法律评论》　２０１３年第 ３期

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

［德］克雷斯蒂安·冯·巴尔：《欧洲比较侵权行为法》（下卷），焦美华译，张新宝校，法律出版社 ２００４年版，第
２６２页。
就责任的最终承担而言，这种不对称性得到了某种修正，即，法律对相对人同样提出了“理性人”要求，如果相对人

对自身的损害有过错的，亦要相应地予以自担，参见我国《民法通则》第 １３１条，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。
Ｂｌｙｔｈｖ．ＢｉｒｍｉｎｇｈａｍＷａｔｅｒＷｏｒｋｓ１１Ｅｘｃｈ．７８１，１５６Ｅｎｇ．Ｒｅｐ．１０４７（１８５６）．
１１５Ｉｌｌ．Ａｐｐ．２ｄ３５，２５３Ｎ．Ｅ．２ｄ５６（１９６９）．



这个群体中既有行事理性、善解人意的成员，也不乏轻率冲动、天真好奇之人，甚至还有穷极

无聊、寻求刺激之人。与此相类似的，普通法长期以来就遵循这样的规则，应当预见到儿童

会出现的场合，行为人不能以儿童特有的好奇心、缺乏判断乃至恶作剧的天性造成损害而推

卸责任，这些恰恰是他应当预见到的。〔４９〕 面对一个剧中出现的手机号码，观众群至少会出

现三种反应：一是认其为虚构，不予置理；二是将信将疑，拨打试试，看其是否存在；三是不管

其是否存在，先拨打一通，聊以解闷。心理学的研究表明，如果一个人对一件事物有浓厚兴

趣或偏爱，就会倾向于相信该事物乃至围绕该事物的种种传言。正如，一个有病的人或以为

自己有病的人更容易为江湖大夫所骗，一个粉丝可以为其偶像相信种种荒诞，有关于此的报

道数不胜数。人们对同一事件的信任度千差万别，这已经构成一项生活常识。因此，当一部

扣人心弦的电视剧中出现一个至少在形式上完全符合真实号码编排方式的“电话号码”，观

众产生“打打试试”、“就算不是剧中人的，看看到底是谁的号码”、“只要是和我的偶像有关

的，我都要探探究竟”的念头，并循着这一念头拨打号码或发送短信，就不足为奇了。即使

是第三人的故意加害也不能当然使行为人免责，如果行为人增加了第三人故意加害的危险，

且对此能够预见，例如为第三人提供了故意加害的良机，尤其是行为人恰恰负有防止第三人

故意加害的义务时，行为人更是不能免责。〔５０〕

不但如此，被告还应当进一步预见到，由于观众群体庞大，在影视剧播出期间，非理性地

拨打该手机号码的观众很可能不在少数，从而对号码的实际持有人造成严重侵扰。这种侵

扰已经不是偶尔收到垃圾短信或推销电话之类的生活中的小小不便，而是由于数量众多、拨

打频繁而构成了侵权法意义上的侵害，给号码持有人造成的生活失序、精神痛苦已构成侵权

法意义上的损害。正像英美法院所指出的，在一些情形下，行为人必须考虑到，加害人将不

是一个人，而是失去控制的人群。正如有的案件中，情绪激动的人群推倒了足球场锈蚀的大

门，撞倒了恰好在旁的原告，俱乐部方面也不一定能免责。〔５１〕

四　可预见性要求当事人做什么？

实际案例中，被告往往主张，根据其所掌握的情况，无法查觉到危险的存在或逼近，即使

一个聪明谨慎的人也不能做到此点。例如，从带进餐厅的物品的外包装无法知道里面是炸

药，〔５２〕不可能看出小学生的口袋里有弹弓，〔５３〕在进行地下挖掘时，不可能凭视觉透视到地

下管线的铺设情况。对这些主张又该如何看待？
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第一，可预见性要求当事人对其行为的风险进行积极的调查了解，行为的风险越大，当

事人的调查了解义务就越重。生活经验告诉我们，许多可能的侵害后果单单靠面壁沉思是

发现不了的，要认识到危险的存在和发生机制，有时候还必须积极地去加以查明，在必要的

情况下，甚至需要借助他人的专业知识和能力。作为当代人理想行为尺度的人格化，“一个

通情达理的人”当然也具备这种美德，他会付出合理的努力，去查明其行为是否将使他人利

益落入自己行为的影响范围之内，其行为是否以及如何对他人利益构成危险。贯彻“理性

人”标准的“可预见性”落实到具体的当事人头上，就体现为调查了解义务。换言之，“可以

预见”并非只要求当事人在脑子里设想自己行为的可能后果，在必要时，他须深入现场，甚

至聘请专业人员，配备专业器材，进行探勘、研究和试验。我国《中小学幼儿园安全管理办

法》第２３条第２款中规定：“学校应当建立学生健康档案，组织学生定期体检。”第 ２４条规

定：“学校应当建立学生安全信息通报制度，将学校规定的学生到校和放学时间、学生非正

常缺席或者擅自离校情况，以及学生身体和心理的异常状况等关系学生安全的信息，及时告

知其监护人。对有特异体质、特定疾病或者其他生理、心理状况异常以及有吸毒行为的学

生，学校应当做好安全信息记录，妥善保管学生的健康与安全信息资料，依法保护学生的个

人隐私。”这些规定都明确了教育机构的主动调查义务。

调查了解义务的发生原因同样也是“有效避损”思想的体现，也是基于行为人在查明及

避免危险的能力优于他人。用法经济学的语言来说，调查了解义务的发生就是在相互影响

的当事人之间，把避险义务加给避险成本相对较小的那一方。需要指出的是，人们更经常地

从伦理学的角度出发，区分主动施加影响于他人者和被动接受者，并要求前者付出更多的注

意。一般来说，施动者比之受动者能够掌握更多的信息，因此人们由朴素的行为伦理得出的

结论亦与经济考量相吻合。德国刑法中的过失学说将上述调查了解义务称之为“内在的注

意”，它是指对行为实施条件的观察，对行为过程和可能的伴随情况的预测，它要求认真思

考认识到的危险将可能会如何发展、如何起作用。对于注意程度而言，危险的迫近和被置于

危险之中的法益的价值，起着决定性作用。这一理论虽然运用于刑法，其实同样适用于民法

上的过失认定。〔５４〕 行为可能造成的伤害越大，行为人的调查了解义务就越重。例如，在进

行地下挖掘作业前，施工方应当详细了解施工地面的管线埋设情况，一般而言，如果没有获

得相关资料、图纸，则不能擅自挖掘。〔５５〕

在电话号码案中，被告的调查了解义务体现为：应当调查自行编造的手机号码是否真的

存在；如果该号码存在，影视剧的播出是否会对号码的实际持有人造成影响，尤其是造成怎样

的不利影响。想要知道号码实际存在与否，只要拨打一下即可，为此付出的成本微不足道。〔５６〕

想要知道在一个虚构作品里出现外观真实的身份信息是否会对信息的真正所有人造成影

响，甚至不需要进行试验，古今中外提供了诸多先例。一部成功的虚构作品往往让痴迷的观

众循着作品中的细节去刨根问底，乃至对其中的一些情境信以为真，这在青少年受众群体中

表现得尤为明显，１９８０年代放映的电影《少林寺》使得全中国的少年人都以为河南嵩山少林

寺就是电影中的样子，许多人甚至不顾父母反对，离家出走，远赴少林寺。百多年来，造访伦
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敦贝克街探寻福尔摩斯“足迹”的人亦络绎不绝。〔５７〕 如果虚构类作品中出现了他人的真实

身份信息，使得观众可以很方便地与该主体联络，那么其受到侵扰不但非属罕见，甚至属于

典型后果。〔５８〕

第二，调查了解的范围不限于当下，即使行为开始之时侵害不会立刻发生，但也并不必

然否定可预见性。可预见性的对象是不合理的伤害危险，微乎其微的伤害可能不在可预见

性的范围之内，但伤害的时点却不限于当下，也包括未来造成的不利，这里的“未来”固然不

能太过遥远，因为时间愈远，越会超出正常人的知识掌握，但也不限于几日或一周之内。归

根到底，判断可预见与否仍然要回到“一个合理谨慎的有经验的社会成员”的标准。这样一

个“人”既注意眼前，也关注其行为在合理期间内的影响，只有这样，才能将给他人造成的损

失减到最小。这也意味着，行为人不仅对自己当下“直接”造成的损害负责，也要对合理期

间内因其过失而酿就的风险之实现负责，包括对他人随之而来的过失行为负责，因为，正是

本人的过失增加了他人过失致害的风险。在英美法的判例中，过失引起高速公路撞车者对

后来驾驶人的过失闯入事故现场造成进一步损害负责，〔５９〕或者可能要对随后医院方面的救

治过失而负责。〔６０〕

如果一个影视剧制作者虚构了一个电话号码，这个号码虽然在影视剧投入市场之际并

不存在，但其数字组合如完全符合当前电话号码的排列规律，那么他就应该考虑到，随着电

话用户的变动和增加，该号码完全可能在不久后的一天为某人所拥有，随之而来的可能就是

因影视剧播放而引起的电话、短信等骚扰。换言之，此种情况下，影视剧制作者不能称其对

日后的侵害是不可预见的。一般来说，制作者应当考虑的合理期间包括影视剧播出档期及

其制品投入市场后的合理生命周期。甚至如下情形也不能否定制作者的“可以预见”，比

如，为了对现实中的人不造成侵扰，制作者使用了剧组工作人员的手机号码。此时，制作者

应当预见到，既然现实中的人可能受到骚扰，剧组工作人员自然也不会幸免，并完全可能因

不堪其扰而更换手机号码，而那被放弃的号码在经过一段冷藏期后又被通信公司投入市场，

当其由不知情的第三人获得后，即成为侵扰之源。

第三，“可预见性”的扩张———市场观察义务。本文至此所讨论的“可以预见”尚局限于

这样的范围：当事人于行为之际，依应有的经验、知识和勤勉能够知道引发某种类型的伤害

在当时或合理的将来有相当的发生可能性。但是，为了进一步维护公众安全，减少伤害，法

律也可以对“可预见性”加以扩张，给当事人施加了持续了解义务。此类义务尤其对产品、

药品生产者有适用上的正当性，因为产品、药品在投放市场之后还有较长的作用周期，在此

周期内，先前不能发现的危险可能会显露。

·３８·
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

英国作家柯南道尔为他笔下的神探福尔摩斯觅得了一处“住所”，这就是伦敦贝克街２２１ｂ号，福尔摩斯则于１８８１年
至１９０２年间“居住”在此。当时贝克街是从东侧从南到北有１号 ～４２号、西侧由北到南是 ４４号 ～８５号，并不存在
２２１号，也就是说２２１ｂ号只是作者制造出来的虚幻的地方。然而，《福尔摩斯探案集》问世后，这位虚拟神探的粉丝
从世界各地赶来，希望一睹神探的风采，１９９０年，贝克街建立了福尔摩斯博物馆。
包括互联网在内的各类媒体上都能查询到此类例子，例如，根据刘震云小说改编拍摄的电影《手机》热播之际，有一

个清晰的镜头，就是主角“严守一”的手机号码，虽然这一幕在电影中一闪而过，还是有不少年轻人买来了影碟，在

自己的影碟机上反复回放，直到捕捉到这个号码，并尝试着给“严守一”打去了电话。ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｅｉｊｉｎｇｄａｉｌｙ．ｃｏｍ．
ｃｎ／（北京晨报网），访问时间：２０１２年９月２０日。
Ｃｈａｐｍａｎｖ．Ｈｅａｒｓｅ（１９６１）１０６ＣＬＲ１１２（ｒｅｓｃｕｅｒ），Ｊｏｎｅｓ，ＭｕｌｔｉｐｌｅＣａｕｓａｔｉｏｎａｎｄＩｎｔｅｒｖｅｎｉｎｇＡｃｔｓ２ＴＬＲ１３３（１９９４）；
Ｍａｈｏｎｙｖ．Ｋｒｕｓｃｈｉｃｈ（１９８５）１５６ＣＬＲ５２２；Ｐｒｉｃｅｖ．Ｍｉｌａｗｓｋｉ（１９７７）８２ＤＬＲ（３ｄ）１３０．
Ｄｕｗｙｎｖ．Ｋａｐｒｉｅｌｉａｎ（１９７８）９４ＤＬＲ（３ｄ）４２７ａｔ４４１．ＣｆＲｖ．Ｃｈｅｓｈｉｒｅ［１９９１］１ＷＬＲ８４４（ＣＡ）．



在德国联邦最高法院判决的一个“本田摩托”案中，受害人骑着摩托车撞上了路中间的

隔离带，事故原因并不是摩托车本身存在设计或制造缺陷，而是由于受害人装上了一个车把

护罩，致使行驶稳定性下降。车罩由另一家配件公司生产，由摩托车车主自行安装到了摩托

车上。在生产该型号摩托车时，市场上还没有投放涉案的车把护罩。也就是说，摩托车生产

商自身并不生产这一“配件”，一开始不知道也不可能知道这一配件的存在，并且两种产品

就其本身而言均不存在缺陷。危险是在二者组合在一起时才出现的。〔６１〕 借助这一案件，德

国联邦最高法院阐述了与配件有关的产品关注义务。法院认为，对于产品的必要配件、可以

安装在产品上的配件以及一般通用配件，产品生产商负有关注义务，即对这些配件与产品相

匹配的安全性加以检查，甚至推荐匹配良好的可安装配件，并对不当使用的危险提出警告。

这里的可预见是指厂商在履行了产品关注义务之后能否预见。

我国《侵权责任法》第４６条规定了产品召回义务，从中可以解释出市场观察义务的存

在，即生产者应当在产品投入市场后持续加以关注，就新发现的危险对使用者加以提示，直

至回收产品，此条规定构成了《产品质量法》第４１条和《侵权责任法》第 ４１条的例外。从解

释论上而言，这是在产品责任上通过施加观察义务规定了一项过错责任制度。

五　结　论

作为过失概念的要素，“可预见性”的界定同样基于过失归责的一般思想，这就是，使相

互影响的当事人之间的更有能力避损者负担更多的注意义务。〔６２〕 不过，这一权衡不是发生

在个案层面，而是发生在群体层面，由此形成了“理性人”标准。依据这一标准，“可以预见”

并非指个案当事人的主观上能否预见，而是指向当代社会各行各业所积累的知识、经验、能

力和勤勉，即一个抽象的“理性人”的预见可能性。这其中，对组织体而言，判断其“可以预

见”与否，不能以内部某个成员的个体能力为标准，而是以组织体的整体能力作为提出注意

要求的基础，或者更准确地说，以“同行业、同领域中一般的组织体所具有的能力”作为衡量

可以预见与否的标准。此外，判断是否可以预见，是看有关侵害可能性的信息是否可得，而

不是看侵害系出于人的理性还是非理性。法律以“可以预见”为名提出的其实是一项调查

了解义务，无论是他人的理性还是非理性反应，均在此项调查义务范围之内。

依上述结论，本文一开始所举的三个电话号码侵权案中的被告行为均满足可预见性标

准，因其可以轻易避免此类侵害的发生，故已构成过失。那么，影视剧制作者又如何追求影

视剧的真实效果呢？其中一个案件的被告特别提及，涉诉电视剧作为刑侦推理剧，“本案争

议的手机号码是该剧中不可分割的一部分，如果删除这个号码，将使该电视剧无法构成一个

完整的故事，被告没有侵权行为，因此也无义务删除该剧中的任何镜头。”显然，被告清楚地

知道一个形式上逼真的号码对于作品的价值。〔６３〕 其实，这一问题不难解决。如果制作者希

望保留影视剧的逼真效果，可以采取停机保号的方法，这样做的成本很低，而且能够避免给

无辜第三人可能带来的严重侵扰。当然，制作者、传播者为了加强市场营销效果，也可以设

·４８·
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〔６２〕

〔６３〕

ＢＧＨＺ９９，１６７．
如道伯斯所言，可预见性很少是个事实问题，它属于对行为人行为整体评价的一部分。ＤａｎＢ．Ｄｏｂｂｓ，ＴｈｅＬａｗｏｆ
Ｔｏｒｔｓ，ｐｐ．３３５－３３６．
见（２００９）海民初字第８５７４号民事判决书。



专人维护该号码，与受众展开互动。无论怎样，由影视剧制作者、传播者承担“真实号码”的

成本都更为合理，因为他们经由号码的逼真而获利。可能有人主张，真正获得精神享受的是

受众，然而在经济生活层面，受众已经通过购买影视剧制品或者观看附有广告的电视台播

放，将利益转移给了制作者、传播者。这也可以成为原告主张被告有过失的一条途径，即指

出存在着替代方案供被告采纳，此时被告虽然增加了少许成本，却会使不相干的原告免于严

重的侵害。其中一例电话号码侵权案的二审法院即指出，制作人应当考虑到自创号码与真

实号码重合的问题，并进行试验，“这种试验即拨打自己所‘创造’的号码，并不为难，而对于

实际机主的利益却相当大”，制作人未能拨打，故主观上有严重的过失。〔６４〕

总而言之，为确立过失认定中“可以预见”要件的存在，原告有两种选择：证明被告所在

领域中的有经验、谨慎并顾及他人利益的同行完全能够预见到行为的危险性；或者，在被告

所处领域或就被告自身而言，相关行为的危险性要么已经成为经验性知识，要么不需要付出

不相称的成本即可查知。这也是过失认定中的“可预见性”在现实中的应用路径。
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ｓｔｒａｃｔｒｅａｓｏｎａｂｌｅｐｅｒｓｏｎ．Ｍｏｒｅｏｖｅｒ，ｔｏｊｕｄｇｅｔｈｅｆｏｒｓｅｅａｂｉｌｉｔｙｏｆａｎｅｎｔｉｔｙｓｈｏｕｌｄｂｅｂａｓｅｄｏｎｔｈｅｏ
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〔６４〕 参见北京市第一中级人民法院（２００６）一中民终字第１５２６０号民事判决书。


