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怎样确定民法上过错程度
及其区分标准

陈本寒　艾围利

【提　要】新的过错程度区分采取 “未达到善良管理人的注意” 这一统一的标准�在过错的统一框架
内进行�通过主、客观加重因素依次提高过错程度：行为人仅仅违反交易上必要的注意义务�无其他主、
客观加重因素的为一般过失；行为人违反注意义务的行为制造了一种明显且严重的危险�并且行为人对危
险结果有高度或然性认识的为重大过失；行为人预见到自己违反注意义务的行为结果必定发生�或者相信
自己违反注意义务的行为 “基本上必定” 会导致危害结果�仍然希望它发生或者听任它发生的为故意。
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　　我国合同法、物权法、侵权责任法、人身损害和精
神损害有关的司法解释等提及了故意、重大过失和一般
过失等过错程度的区分�但是立法上并未对其概念进行
界定�更未确定其区分标准。理论界对于过错程度的区
分标准由于存在天生的缺陷导致这些过错程度不能进行

清晰的区分�缺乏可操作性�本文拟在对刑法上过错程
度区分借鉴的基础上�重新构建过错程度及其区分标准。

一、我国当前过错程度的
　　区分及其不足　　　

　　我国民法界对于将过错程度划分为故意和过失意见

基本一致�但对于过失的进一步区分则仁者见仁�智者
见智。比较通行的划分是将过失区分为重大过失和轻过
失 （一般过失）。轻过失又进一步区分为具体轻过失和
抽象轻过失。重大过失、具体轻过失和抽象轻过失的区
分标准如下：重大过失是指欠缺一般人的注意；具体轻
过失是指欠缺与处理自己事务同样的注意；抽象轻过失
是指欠缺善良管理人的注意。① 可见传统理论是通过对
违反注意义务的三种标准来区分过失程度的�其中重大
过失和抽象轻过失采取的是客观标准�与行为人自身的

认识能力无关�以法律上抽象的 “注意程度标准人” 作
为客观的判断标准；至于具体轻过失则采取了主观标
准�依据行为人自己的认识能力进行判断。

对于故意的判定�我国和世界上很多国家一样采取
的是主观标准。“故意是指行为人明知其行为的后果或
者行为违反了某种义务而仍然为之的一种主观心理状

态�因此故意必须包括两个要素：明知和欲求。”② 杨立
新教授也认为：“故意�是行为人预见自己行为的结果�
仍然希望它发生或者听任它发生的主观心理状态。”③ 在
德国法上按公认的理解�故意系指明知并想要发生依法
定构成要件为重要的情况。④ 《美国侵权行为法重述 （第
二次）》也将故意界定为�行为人期望其行为导致某种
结果�或者行为人相信其期望的结果相当确定的将要发
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生。可见各国在故意的界定上采用的都是 “希望”、“明
知”、“欲求” 等主观的标准。

当前关于过错程度区分的不足之处表现在以下几

方面：
第一�故意和过失同为过错�但对于故意和过失采

取了完全不同的标准�从故意采取主观标准直接转变为
过失采取客观标准�可见故意与过失的区分不是在统一
的 “过错” 框架内进行的。

第二�无法对 “重大过失等同于故意” 这一罗马法
上的法谚做出解释�我国立法上多次将故意与重大过失
并列使用�但当前的划分标准使得故意与重大过失相去
甚远�让人无法将两者联系在一起。

第三� “一般人的注意” 与 “善良管理人的注意”
界限模糊�无法进行清晰的划分。善良管理人在罗马法
上称为 “善良家父”�作为判断抽象轻过失的 “善良家
父” 标准并不要求行为人的行为完美无缺�也不要求其
具有超常的能力以及专家技能�而只要求其具有所属社
会阶层或所从事职业的一般能力和胜任程度。① 看来善
良管理人就是一个受过一般教育、具有一般知识水平和
技能�具有一般道德水准的普通的人。② 这样一来善良
管理人和一般人还有区别吗？ “一般人的注意” 与 “善
良管理人的注意” 区分上模糊不清导致重大过失与抽象
轻过失无法准确界定。

第四�“处理自己事务同样的注意” 是一种主观标
准�行为人的认识能力可能非常低�比 “一般人” 还
低；也有可能很高�比 “善良管理人” 还高�也就是说
重大过失、抽象轻过失和具体轻过失之间无法进行过错
程度上的排序。

二、刑法上过错分类对于
　　民法的借鉴意义　　

　　民法上过错程度区分的缺陷源于理论研究的不足�
相反刑法上对过错分类的研究比较深入�虽然民法与刑
法有所不同�但不可否认刑法过错理论对民法具有很大
的借鉴意义。

《美国模范刑法典》上犯罪心态有四种：蓄意、明
知、轻率和疏忽。蓄意和明知相当于有些国家刑法中的
希望故意和放任故意。轻率是已经认识到并且自觉漠视
法律禁止的结果可能发生的危险�虽然主观上对此结果
持否定态度�但还是冒险地实施了产生此结果的行为。
疏忽与轻率的主要区别是行为人在行为时没有认识到产

生法律禁止的结果的危险�然而按照守法公民的通常标
准时是应当认识到这种危险的。③ 轻率与疏忽相当于有
些国家刑法中的有认识过失和无认识过失。但本人认为

其更接近于重大过失和一般过失的划分�因为美国刑法
上�自觉漠视这种心理经验必须包含 “严重偏离” 守法
公民的行为标准�而 “关于 ‘疏忽’的定义�通常没有
心理描述�只包括规范评价标准。有学者认为�疏忽是
客观过错。”④可见对于轻率要求行为人主观上对危险结
果有认识�而且严重违反行为标准�而疏忽只要违反注
意义务即可。

在英国刑法上犯意分为蓄意、轻率和疏忽。其中蓄
意又可以分为直接蓄意和间接蓄意�类似于直接故意和
间接故意。英国法律现在认定了两种轻率：Cunningham
轻率和 Caldwell／Law rence 轻率�Cunningham 轻率要求
行为人认识到存在不合理的冒险行为；Caldwell／Law-
rence轻率要求行为人不仅认识到不合理的冒险行为�
而且对于明显的危险�行为人应该但没有想到存在不合
理冒险的可能性。⑤ 其中 Law rence 案的轻率标准比
Caldwell案的轻率标准更为严格�Lawrence案中行为人
必须造成了明显并且严重的危险�而 Caldwell 案中只
要求明显的危险。另外对于危险是否明显并且严重�
由陪审团站在一般人的立场上加以衡量和判断�因此
“明显并且严重的危险” 是一种客观标准。英国法上的
疏忽是指在无认识情况下进行的冒险�⑥类似于有些国
家刑法上的无认识过失。可见在英国刑法上轻率是一种
比疏忽更严重的过失�尤其是 Law rence 轻率要求行为
人违反注意义务造成 “明显并且严重的危险”�更接近
重大过失。

《德国刑法典》第15条只规定了故意和过失�但德
国学理上认为存在五种犯意：蓄意、狭义的直接故意、
间接故意、轻率和过失。蓄意、狭义的直接故意和间接
故意是对故意的进一步划分。对于轻率�德国刑法学者
罗克辛认为它属于 “有意识的过失”�与 “违反义务地
不加注意” 的过失相对应。⑦1962年德国刑法草案第18
条第3款规定：“犯有重大过失行为�即为轻率。” 可见
在德国刑法上轻率一般等同于重大过失。

美、英、德等主流国家的刑法关于过错的分类可以
给我们以下启示：第一�故意、轻率和过失对于犯罪形
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态的划分具有连续性�是一种无缝对接。根据知和意可
能的结合形态�储槐植揭示了美国刑法上的 “犯罪形态
模式”�① 在这一模式中人类的认识和意志具有连续性�
不存在明显的界限�因此过错程度的区分不应该在 “犯
罪形态模式” 中留下空白�过错程度的划分应该具有前
后相连的连续性。第二�在各国刑法上一般认为重大过
失等同于轻率�只是使用范围不同�比如在德国轻率一
般在刑法上使用�而重大过失一般在民法上使用。第
三�一般认为轻率是一种有认识的过失�而疏忽是一种
无认识的过失�是一种客观过失。

三、民法上过错程度的重新界定
在对过错程度进行划分之前我们应该确定过错程度

划分的指导原则�也就是过错程度划分的总体标准。刑
事责任的主要目的在于惩罚�但刑法上惩罚的并不是行
为人的心理状态�而是惩罚心理状态所反映出来的反社
会的危险性�因此刑法上过错的划分是依据行为人心理
状态的反社会危险性为总体指导标准的。民事责任的主
要目的不在于惩罚�而是填补损失�使当事人关系恢复
至原来状态�因此民法上过错程度的区分仅存在于特定
需要区分的情况下�一般情况下只要存在过错就足以认定
赔付�过错方依据受害人损失大小填补损失�而非过错程
度越高赔偿损失越多。民法上过错程度区分的主要意义在
于损失无法准确认定时确定赔偿范围�合理分配损失�行
为人在过错心理的指导下所为的行为使社会关系偏离正常

秩序的幅度越大�则行为人需要填补的损失就越多�因此
民法上过错程度区分的指导原则应该是行为人主观心理指

导下行为的非正当性。主观心理指导下的行为越偏离正常
秩序�非正当性越高�过错程度越高。换言之�过错不是
对事实的描述�而是一项伦理评价�是价值层面的事物。②

（一） 对故意的界定
我们认为民法上的过错首先都体现为对注意义务的

违反�并非只在过失中才存在注意义务的违反�故意中
也当然存在注意义务的违反�不违反任何注意义务的单
纯的故意不可能构成民法上的故意。③ 换言之�在存在
注意义务的情况下并非就只可以构成过失�不可以构成
故意。《美国模范刑法典》给蓄意和明知下的定义完全
是心理活动的描述�而没有像对轻率和疏忽那样提出规
范标准�这是因为前两种模式的规范内容显而易见不会
发生疑问。④正是由于故意的主观心理往往是显而易见
的�导致容易忽略注意义务的违反这一客观要素�注意
义务仍然是故意的前提。从这个意义上来说� 《德国民
法典》第276条第1款 “欠缺交易上必要之注意义务”
应该是对过错的一般描述�而非过失的定义。

在此基础上�通过认知和意志这两个主观心理要素
就可以对故意作出判断。

从意志要素来看意见比较统一�包括主观上希望、
追求和放任两种心态。在认知要素上则存在一定分歧�
主要在于行为人主观上预见或认识的程度上�有学者认
为 “应当预见到行为结果”�如上文杨立新教授的故意
定义�这种认知程度是一种 “确信” 的程度；另外一种
就是 “明知极有可能是否构成故意”�这种情况下认知
程度不是 “确信”�而是 “极有可能”。美国刑法上认为
这种情况下构成故意� 《美国侵权行为法重述 （第二
次）》也将故意界定为�行为人期望其行为导致某种结
果�或者行为人相信其期望的结果相当确定 （substan-
tially certain） 将要发生。也有学者将 substantially cer-
tain翻译成 “基本上必定”。可见在美国法上明知极有可
能可以构成故意。我们赞同美国侵权法上的做法�若用
或然性来表示 “确信” 为100％�而 “极有可能” 则在
90％以上�实际上在这个区间行为人自身或许也无法做
出判断是确信还是极有可能�在结果真实的发生之前一
切皆有可能。在此基础上我们可以将故意界定为：行为
人预见到自己违反注意义务的行为结果必定发生�或者
相信自己违反注意义务的行为基本上必定会导致危害结

果�仍然希望它发生或者听任它发生的主观心理状态。
（二） 重大过失与一般过失的界定
在过失的成立上英美法系和德国都采取的是客观标

准－－－违反注意义务�但在重大过失的认定上又都没有
采取完全的客观标准。德国民法上过失是一种违反交易
上必要注意义务的行为�是完全的客观标准�但德国民
法上对重大过失的认定除了要考虑客观因素之外�还有
考虑主观因素即必须能够对行为人做出特别重大的责

备。⑤ 美国侵权法也认为�重大过失从客观上讲�是极
端地没有尽到应尽的注意义务�被告的行为所造成的损
害与行为所带来的功效完全不成正比；从主观上看�重
大过失包含着有意识地对所知道的危险发生的可能性予

以漠视这一因素。⑥ 从本质上来说�过错程度是对行为
人认知因素和意志因素相结合所反映出来的主观非正当
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性的等级划分�因此其不可能不考虑主观因素�采取完
全的客观标准。过失的成立则不同�对事后判断行为人
行为时是否存在过失而言�过失存在与否已经是一个客
观事实�也就是说过失本身虽然是一项价值评价�但过
失成立与否则是一项客观事实评价。因此过失是否成立
可以采取客观标准�但过错程度划分不可能采取完全的
客观标准。

结合以上英、美、德刑法和侵权法上的过错分类�
我们可以归纳出重大过失或者说轻率具有以下几个特

征：第一�重大过失虽是一种加重的过失�但仍是过
失�构成对注意义务的违反；第二�重大过失是一种有
认识的过失；第三�行为人的行为制造了一种明显且严
重的危险。重大过失是一种有认识的过失�有学者进一
步认为这种认识是对损害结果发生的高度或然性的认

识�① 对此我们表示赞同。上文提到故意中行为人认识
到损害结果必定发生或基本上必定发生�如果行为人对
损害结果发生的确信度有所下降�那么行为人的主观心
态就不再是故意�而是重大过失。也就是说并非所有有
认识的过失都是重大过失�只有对损害结果发生的高度
或然性的认识才可能构成重大过失。也只有这样解释才
能说明故意到重大过失的过渡是一种无缝对接�过错程
度的划分才具有连续性。 “重大过失等同于故意” 正是
由于故意和重大过失都是一种有认识的过失�而且都对
损害结果有较高或然性的认识。上文提到认识的或然性
达到90％以上才构成故意�如果用或然性表示重大过
失�或许应该在75％～90％之间。这是一种主观标准�
或然性更是不易界定�重大过失当然不能仅以此标准来
界定。在客观上重大过失的构成要素还包括：违反注意
义务、制造了明显且严重的危险。其中 “明显且严重”
的危险在英美法上由陪审团站在一般人角度来判断�因
此是一种客观标准。至于什么是 “明显且严重” 的危
险�英美法上一般认为是指这种危险转化为现实危害的
可能性非常高�而且一旦转化为现实性的危害�损害结
果往往十分严重。在结合主客观要素的基础上�我们可
以对重大过失作出以下界定：重大过失是行为人违反注
意义务的行为制造了一种明显且严重的危险�并且行为
人对危险结果有高度或然性认识的过失形态。

虽然一般过失是民法上最常见的过错程度形态�但
实际上民法上过错程度的界定重点不是一般过失�而是
故意和重大过失。法律上会规定以过错为构成要件�进
一步会规定以故意或过失为构成要件�再进一步会规定
以故意或重大过失为构成要件�但是一般不会规定以一
般过失为构成要件。刑法上有 “故意杀人罪” 和 “过失
杀人罪”�有些国家有 “轻率的泄露国家机密罪”�但不
会出现 “一般过失泄露国家机密罪”、 “一般过失杀人

罪” 等罪名。一般过失是民法上最基本的过错程度形
态�故意和重大过失都是在此基础上加重的过错程度�
如果规定以一般过失为构成要件则本身就说明在该归责

过程中对过错程度是没有要求的�一般过失已经是民法
上需要承担责任的最低过错程度�一般过失需要承担责
任�那么重大过失和故意更加需要承担责任。规定以一
般过失为构成要件与规定以过失为构成要件�甚至以过
错为构成要件意义基本相同。也就是说从责任成立的角
度来说�专门规定一项以一般过失为构成要件的责任没
有任何意义�法律上主要是区分故意责任和重大过失责
任�一般过失责任会被直接代以过失责任或过错责任�
这样一来一般过失责任的成立只要违反注意义务就可以

了。以上是从民事责任成立的角度来说的�从责任范围
的角度来看�民事责任的目的在于填补损失�因此赔偿
责任范围的确定往往是依据受害人的损失程度�而不是
责任人的过错程度�只有在损失程度无法准确认定的情
况下才会考虑过错程度。但这种情况下司法实践中会重
点考察是否存在故意与重大过失�一般过失是承担赔偿
责任的基础�也是判断是否增加赔偿额的基准�司法上
以其为基础来考察是否需要增加赔偿额�但一般过失本
身并不是增加赔偿额的依据。重大过失和故意情形下责
任人因为在构成一般过失的基础上还具有其他主、客观
的加重因素�因此会承担比一般过失更高的赔偿额。可
见在民事责任的成立和责任范围的确定上�一般过失作
为最低级的过错程度形态�是过错责任成立所要求达到
的最基本的过错程度�也是确定赔偿额的起点�因此一
般过失的成立只需具备符合民法要求的过错的最基础要

件－－－违反注意义务就可以了。基于以上分析我们可以
对一般过失作出以下界定：一般过失是指行为人违反交
易上必要注意义务�但不存在故意或重大过失中的主、
客观加重因素的过失形态�或简称为仅仅只违反交易上
必要注意义务的过失形态。这里采取的是一种排除式的
定义方式�但一般过失仍需违反交易上必要的注意义
务�满足民法上追究过错责任的 “过错” 的最基本要
求。相应的�一般过失的划分标准也是一种综合标准：
违反交易上必要注意义务和不构成故意或重大过失�也
可以并称为无主、客观加重因素仅仅违反交易必要注意
义务。至于违反注意义务的判断标准�以德国法上 “善
良管理人” 为标准或美国法上的 “合理人” 为标准均
可�两者区别不大。以行为人的 “现实行为” （Ist-Ver-
halten）�衡诸善良管理人在同一情况下的 “当为行为”
（Sol-l Verhalten）�如存在差距�即可认定行为人的行为
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注意程度低于善良管理人�①行为人构成注意义务的违
反。而且行为人违反注意义务有两种认知形态：对违反
注意义务的行为可能导致损害有低度或然性认识和对违

反注意义务的行为结果主观上无认识。这里的无认识和
有低度或然性认识都不具有特别的可责难性�不是过错
意义上的加重因素。

（三） 小结
以上关于故意、重大过失和一般过失的界定及其区

分标准是以违反注意义务为起点�在 “过错” 的统一框
架内来进行的�仅 “未达到善良管理人的注意” 不存在
其他主、客观加重因素则构成一般过失；如果 “未达到
善良管理人的注意”�同时还存在其他加重要素�则过
错程度依次提高至重大过失�再至故意。新的过错程度
划分标准是采 “未达到善良管理人的注意” 这一统一标
准、在 “过错” 的统一框架内的区分�既能实现各过错
程度之间的清晰区分�又能实现各过错程度之间的有序
过渡和无缝对接�而且能够更好地解释 “重大过失等同
于故意”。当前通行的过错程度区分标准之所以存在缺
陷就在于其没有提出统一的标准�而是提出了 “欠缺一
般人的注意”、 “欠缺与处理自己事务同样的注意” 和
“欠缺善良管理人的注意” 三个标准�由于对应的 “重
大过失”、“具体轻过失” 和 “抽象轻过失” 是依据不同
标准认定的�因此三者的过错程度排序是无法进行的�
而且这三个标准之间�尤其是一般人的注意与善良管理
人的注意无法准确区分�因此以这三个标准为基础划分
的过错程度既无法清晰区分�又无法实现无缝衔接。

四、对 “具体轻过失” 的重新评价
如文章开头所言�我国民法上还存在具体轻过失的

划分�欠缺与处理自己事务同样的注意构成具体轻过

失。“一般人的注意”、 “与处理自己事务同样的注意”
和 “善良管理人的注意” 三个标准中� “与处理自己事
务同样的注意” 的标准是一种主观标准�它以每个具体
行为人的注意能力为标准�具有较大的波动性�同一情
形下可能甲构成过失�但乙不构成过失。行为人的注意
能力可能低于一般人�那么与处理自己事务同样的注意
程度可能低于一般人的注意程度� “具体轻过失” 就会
重于重大过失；也可能行为人的注意能力高于善良管理
人�那么与处理自己事务同样的注意程度可能高于善良
管理人的注意程度� “具体轻过失” 也就轻于抽象轻过
失。在重新构建的过错程度区分标准中�“具体轻过失”
同样可能构成一般过失或者重大过失。这样看来 “具体
轻过失” 不是一种过错程度的划分�而只是一种特定的
过错形态。有学者认为应该称为 “具体过失” 更合理�
它和以客观的一般注意义务为标准的 “抽象过失” 相对
应。②有些国家在无偿委托、无偿保管、监护人、合伙
人等情形中规定了与处理自己事务同样的注意�但显然
这只是过失成立的一种标准�而不是过错程度划分的一
种标准。
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Reconstruction of Extent of Fault and its Distinction
Standard in Civil Law
Chen Benhan　A i Weili

Abstract： The new distinction standard of extent of fault adopts a unified standard�that is�failure to per-
form the duty of adequate care∙Under the unified f ramework of fault�the extent of fault is increased progres-
sively according to the aggravated factors in subjective or objective aspects∙If somebody only fails to perform
the duty of adequate care�concerning no subjective or objective aggravated factors�he has general negli-
gence∙If somebody fails to perform the duty of adequate care�which leads to an obvious and serious danger�
and the actor knows the danger with high degree of probabilities�he has gross negligence∙If somebody has
foreseen his failure to perform the duty of adequate care will be certain or substantially certain to lead to harm-
ful consequences�but still want it happen or let it happen�then he is intentiona∙l
Key words： extent of fault；gross negligence；general negligence；duty of care
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