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摘 要  

關於我國民法第一八四條第一項前段之規定，普遍肯認得以作

為與不作為成立加害行為，惟不作為之侵害類型，以行為人負有作

為義務為成立之前提，其理由在於積極作為與侵害結果具有直接關

聯性，而不作為之類型，因欠缺直接關聯性，從而須以作為義務之

有無認定損害結果歸屬。至於作為義務之有無，除依契約或法律規

定外，我國學說與判決多有不同之說明與用字。與我國民法第一八

四條第一項前段規定相當類似的是德國民法第八二三條第一項規

定，而德國帝國法院於西元一九○二年首度以社會活動安全注意義

務（Verkehrssicherungspflicht或Verkehrspflicht）為侵權責任之作為

義務，即開啟侵權行為法中相關之研究與發展，不僅出現大量之法

院判決，以社會活動安全注意義務建立責任人之作為義務，學說對

其法律定位與類型，亦有廣泛之討論。有鑑於作為義務之重要性，

故本文希望自我國之判決與學說，並參考德國關於社會活動安全注

意義務之討論，討論我國侵權行為法之作為義務。 

 
關鍵字： 作為義務、不作為侵害、間接侵害、信賴保護原則、事實管領能

力、承擔特定任務、危險前行為、社會活動安全注意義務 
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壹、前 言 

民法第一八四條第一項前段：「因故意或過失，不法侵害他人

之權利者，負損害賠償責任。」其成立要件依照通說共計六項：

一、須有加害行為；二、行為須不法；三、須侵害他人權利；四、

須致生損害；五、須有責任能力；六、須有故意或過失。而加害行

為又可分為作為與不作為1，其中以不作為成立加害行為時，須以

行為人負有作為義務為前提，即行為人負有作為義務，卻不積極作

為而違反其作為義務時，始成立加害行為，是故，作為義務之有

無，攸關當事人之不作為是否成立侵權行為。 
至於作為義務之基礎，目前一致認為可源於法律規定或契約，

源於法律規定之作為義務，如民法第一○八四條第二項，父母對於

子女有保護教養之義務；因契約而生之作為義務，如保母基於委任

契約，而負有照顧、保護嬰兒之義務。若無法律或契約之作為義

務，曾隆興教授認為即不成立侵權責任2。然多數學者認為作為義

務之基礎，不以上述二者為限，至於何時成立其他作為義務，則多

有不同之描述，鄭玉波教授、孫森焱教授等以公序良俗為作為義務

之 基 礎 3 。 王 澤 鑑 教 授 稱 其 為 社 會 活 動 安 全 注 意 義 務

（Verkehrspflicht），係基於侵權行為法旨在防範危險之原則，而

有從事一定作為之義務，其主要情形有三：一、因自己行為致發生

                                                   
1 我國普遍承認得以不作為方式成立加害行為，例如，王澤鑑，侵權行為法，

頁104-107，2005年1月；黃立，民法債編總論，頁253，2006年11月3版；邱聰

智，新訂民法債編通則（上），頁154-155，2003年1月；姚志明，侵權行為

法，頁13-14，2005年2月；馬維麟，民法債編註釋書，頁238，1995年10
月。 

2 曾隆興，民法債編總論，頁133，2000年3月再版。 
3 鄭玉波，民法債編總論，頁144，1990年9月13版；孫森焱，民法債編總論

（上），頁207，2005年2月修訂版。 
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一定結果的危險，而負有防範義務，如挖掘水溝，應為加蓋或採其

他必要措施；二、開啟或維持某種交通或交往，如寺廟樓梯有缺

陷，應為必須警告或照明；三、因從事一定營業或職業而承擔防範

危險之義務：如百貨公司應採必要措施維護安全門不被阻塞4。姚

志明教授則稱其為社會交易義務，係源於誠信原則，其分類與上述

相同5。黃立教授則分為三項：一、往來安全義務的遵守，即德國

之Verkehrssicherungspflicht，係指往來安全義務之產生，特別是行

為人之前行為使危險升高之情形，因行為人對危險之控制，他人應

可信賴行為人會防止危險發生，故又稱為信賴原則。此類情形常見

於交通往來、危險活動與商品責任；二、對責任之事實承受：係指

無契約之義務承擔，如攙扶老人過馬路，使老人產生信賴，即不得

中途棄之不顧；三、具體之緊密生活關係：如婚姻、親屬關係   
等6。至於史尚寬教授則以公序良俗為所有作為義務之基礎，並歸

納出六項：基於法律上之規定；基於服務關係；基於契約上

之義務；基於一定之自己前行為；處於負有預防危險責任之地

位；危險之除去在某人支配之範圍，惟可期待其一人為之者，如

乙偶然或被他人撞入甲之地窖，陷不能出，甲知之而不為救助7。 
至於實務上，法院亦以契約之有無為作為義務之判斷依據，如

士林地方法院九十一年訴字第一三一四號判決（以下稱「保母

案」），案中原告之父母乙、丙將幼女（即原告）甲委託保母（即

被告）丁代為照顧，並支付被告丁每月酬金為二萬餘元，然因被告

丁疏於照顧原告，使原告於被告住處附近，遭被告丁之子（即被

                                                   
4 王澤鑑，同註1，頁105-106。 
5 姚志明，同註1，頁16-19。 
6 黃立，同註1，頁253-254。 
7 史尚寬，債法總論，頁119-120，1990年8月。 
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告）戊倒車撞傷並輾於車下，致原告遭受重大傷害。法院依「次按

受任人處理委任事務，應依委任人之指示，並與處理自己事務為同

一之注意，其受有報酬者，應以善良管理人之注意為之，民法第五

三五條定有明文。被告丁受原告父母委任擔任原告之保母，並受有

報酬，自應盡善良管理人之注意義務，隨時小心照護原告，尤其被

告丁○○之住處為透天厝，客廳位於一樓，一出門就是馬路，原告

當時年僅二歲一個月，雖已學會走路，惟顯無獨自外出及照護自己

之能力，是被告丁○○依前開委任契約，自有隨時緊鎖家中門戶，

並注意原告舉止，以免原告獨自外出遭致意外之義務存在，且被告

丁並未舉證證明當時有何不能注意之情形，被告丁竟未注意緊鎖門

戶，亦未注意原告獨自外出，致原告出門後在馬路上遭被告戊倒車

不慎撞及，使原告受有上述傷害，被告丁顯有怠於緊鎖門戶及注意

不讓原告獨自出門之過失，而其過失不作為與原告所受上述傷害

間，亦應有相當因果關係。」而肯認保母之侵權責任。或如最高法

院五十八年台上字第一○六四號判決（以下稱「應召女案」），案

中上訴人之女於新台北飯店應召陪宿，當晚發生火災時，因走避無

路，自七樓墜至四樓陽台，呼救無人，遂自四樓跳下，重傷致死。

該七樓服務生不遵守服務規則，擅自入睡，於起火時未一一通知房

客逃生，電話總機值班亦未以電話通知發生火警，上訴人因而主張

新台北飯店應負連帶賠償責任。對此最高法院認為：「按不作為應

負侵權行為責任者，以依法律或契約對於受損害人負有作為義務者

為限，原審上訴人之女周○○是日係應房客之召前來陪宿之私娼，

而非報名登記之住客，已為上訴人所自承，顯與飯店無任何關係。

該飯店服務生以及電話總機值班於起火之際，無論曾挨房叩門，以

及電話通知七樓而接不通，縱令無此作為，對於周○○亦不負業務

上之過失責任。」從而否認飯店業者之侵權責任。 
值得注意的是台北地方法院九十三年訴字第三六○八號判決

5
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（以下稱「飯店跌倒案」），判決中首度提及社會活動安全注意義

務等字。該案原告至被告開設之大飯店二樓國際廳用餐時，滑倒並

遭受骨折、扭傷之損害，原告主張其係因國際廳未保持地面乾燥而

有濕滑現象所致，故被告應負損害賠償之責。法院肯認原告主張，

其理由為：「至於作為義務的發生，除因契約或法律而負擔作為義

務者外，依公序良俗而有作為義務者亦屬之。亦即基於侵權行為法

旨在防範危險的原則，發生所謂之社會活動安全注意義務

（Verkehrspflicht），而有從事一定作為的義務，其主要情形包括

因從事一定營業或職業而承擔防範危險的義務。經營飯店，開啟往

來交通，引起正當信賴，對於進出飯店利用其設施之人，應注意防

範危險的發生。……本件被告係飯店經營者，基於上開社會活動安

全注意義務，本有對於進出飯店利用其設施之人，應注意防範危險

的發生。」而台北地方法院九十五年訴字第五五三號判決（以下稱

「走道放商品案」），雖未提及社會活動安全注意義務等字，但亦

以類似觀念說明業者之責任。案中被告於其營業場所中，將貨品堆

砌於通行走道兩旁，致原告分心而自樓梯跌落受傷。法院肯定原告

之主張，並於判決中明確指出：「被告營業所係以販賣商品為其業

務，除因提供安全之商品外，並應對於購買商品之空間與附屬設施

確保其安全性，亦即有監督商場安全之作為義務。……被告為求銷

售營業額之增加，使消費者在上下樓梯時，將因商品之擺設與顯著

告示牌之標示，而產生注意力分散與邊走邊看之情形，此為欲進入

被告營業到達所二樓均須面臨問題，為被告所能預期，故被告就此

所增加之危險性，較一般樓梯行走更具有危險性，自有不應擺設商

品，或應增加使消費者因注視商品而踩空墜樓之防護措施等注意義

務，被告未盡此應盡之義務，顯有過失。又被告雖於樓梯兩側明顯

處張貼『小心階梯，Watch Your Steps』，然原告確實因受商品擺

設吸引，分散行走樓梯之注意力踩空而有受傷之事實，顯見被告之

6 
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張貼行為，並不足以預防顧客在樓梯中跌落危險之發生。」 
上述「飯店跌倒案」之判決明確以公序良俗為作為義務之基

礎，並依據王澤鑑教授之見解，以社會活動安全注意義務說明飯店

經營者之作為義務，惟判決中並未進一步說明飯店經營者應採取何

項行為，方可認為已盡其作為義務。而上述「走道放商品案」之判

決，法院僅以被告之業務為販賣商品，而肯定被告負有監督商場安

全之作為義務，即針對個案承認被告之作為義務，但未說明作為義

務之一般法律基礎。再者，法院認為被告於樓梯間擺設商品，增加

消費者行走之危險性，是以，被告自有不應擺設商品或採取其他防

護措施之義務，而被告僅於樓梯兩側明顯處張貼「小心階梯，

Watch Your Steps」，顯不足以預防消費者於樓梯中跌落之危險發

生，故應負賠償責任。惟消費者於樓梯中跌倒，未必即等於業者採

取之防範顯有不足，且判決中亦僅提及「不應擺設商品」或「增加

使消費者因注視商品而踩空墜樓之防護措施」，而未進一步說明採

取何項措施時，可認為業者已盡其作為義務。 
綜上所述，我國雖普遍肯認不作為侵害之成立前提為作為義

務，但何時存在作為義務，特別是欠缺契約關係與法律規定時，仍

有待進一步討論與說明。另一方面，德國民法第八二三條第一項：

「因故意或過失，不法侵害他人生命、身體、健康、自由、所有權

或其他權利者，對因此所生之損害負賠償責任8。」與我國民法第

一八四條第一項前段相當類似，同樣承認得以不作為成立侵害行

為，惟行為人須有作為義務，因此，其關於作為義務之討論，應可

供我國參考之用。故本文以下將分成二大部分，第一部分先說明德

                                                   
8 § 823 I BGB: „Wer vorsätzlich oder fahrlässig das Leben, den Körper, die Gesund-

heit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrecht-
lich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens 
verpflichtet.“ 

7
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國侵權行為法中關於作為義務之內容與發展；第二部分再於我國侵

權行為法制度內，參照我國既有之判決，並參考德國判決與學說，

以說明作為義務之成立要件。 

貳、德國侵權行為法之作為義務 

一、社會活動安全注意義務（Verkehrs (sicherungs) pflicht9）之

源起與演變 

自西元一九○二年關於樹木倒塌一案判決10（以下稱「樹木倒

塌案」）以降，德國法院慣以社會活動安全注意義務為不作為侵權

行為之作為義務，嗣後更將其適用範圍擴張至間接侵害11。首先，

於「樹木倒塌案」中，原告因路旁樹木腐蝕倒塌而受傷，遂主張該

樹之占有人（地方政府）負有確保他人不因該樹受到侵害之義務，

於違反義務時，即應對所造成之損害負賠償責任，帝國法院肯認原

告之主張，而判定地方政府應賠償原告所受之損害，其理由在於，

                                                   
9 德國關於此二用字仍未見一致，自其於判決中之演變觀之，最早係使用

Verkehrssicherungspflicht，以指涉開啟或持續特定交通或活動者，如道路所有

人、營業場所負責人等，應確保於其範圍內之第三人之安全，嗣後因擴大適用

於其他領域，不再限於交通活動等案件，遂逐漸改用Verkehrspflicht，以說明

責任人於社會活動中，所應盡之一般性責任，避免他人受到傷害。我國對此之

翻譯亦多有不同，有稱為「交易安全義務」，見林美惠，論我國法上交易安全

義務理論之建立，載：民法研究，頁294-323，1999年11月；陳自強，民法

侵權行為法體系之再構成（上），台灣本土法學雜誌，16期，頁62-66，2000
年11月；有稱為「交易義務」，見姚志明，同註1，頁16-19；有稱為「社會活

動安全注意義務」，見王澤鑑，同註1，頁104-107。因其泛指社會活動中所應

負擔之防範義務，故本文從王澤鑑教授之翻譯名稱。 
10 RGZ 52, 373. 
11 Karl Larenz/Klaus-Wilhelm Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts Ⅱ/2, 13. Aufl., 

1994, 401. 
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特殊侵權行為類型雖然不包含樹木所有人之責任，但依據民法第八

二三條第一項關於一般侵權行為規定，行為人亦須為其不法之不作

為負責任。再者，依照民法第八三六條12，建築物占有人若未積極

採取行動，以防止其他人或物因此受損害時，對於損害結果應負賠

償責任。該條之重要性除以責任倒置方式，減輕受害人之舉證責任

外，更展現一項關於作為義務之共通精神，即於人類往來活動中，

依情形得合理要求互相注意顧及時，對於未能盡此義務者，則應對

其結果負擔責任。據此，帝國法院肯定樹木占有人負有作為義務，

但將作為義務限制於，占有人知悉特定樹木具有危險性時，始應積

極採取防範措施，而否認占有人須不時檢查樹木是否具有危險性。

隨後於公共階梯結冰且照明不足致受害人跌落一案13中，帝國法院

再度肯認土地所有權人之賠償責任，該案原告於公共樓梯滑倒受

傷，由於該樓梯有損壞，欠缺適度照明，且積雪未清除，亦未灑沙

粒止滑，因此提起訴訟要求樓梯所有人（即地方政府）負賠償責

任。帝國法院於其判決中指出，所有權人享有排他權的同時，基於

對物之支配能力，土地所有權人應顧及與該土地接觸之其他人，詳

言之，將土地提供公眾使用時，所有權人負有使土地符合使用安全

以及提供相關保護之義務，未盡到此義務而致使用者受有損害時，

土地所有人自應負擔賠償責任。 
嗣後於炭疽病一案（以下稱「炭疽病案」）14中，帝國法院以

社會活動安全注意義務說明被告之作為義務，從而將社會活動安全

注意義務擴張適用於職業、商業等範疇。該案原告所養牛隻罹患炭

疽病，而延請獸醫（即被告）醫治，被告履行其醫療義務時，雖知

                                                   
12 為使說明完整，德國民法第836條之內容，請參見後面「貳、三」。 
13 RGZ 54, 53. 
14 RGZ 102, 372. 
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悉該疾病對人類亦有感染並造成危險之可能，但對於緊急屠宰牛隻

之屠宰者，卻未採取任何警告或防護措施，導致屠宰者亦受感染。

帝國法院認為，該獸醫之職業範圍固不包含對於原告之保護醫療行

為，但舉凡向公眾提供職業服務者，於其從事該職業或商業活動

時，對於與其職業活動具有特定關係之其他人，亦負有保護義務，

因此，該獸醫於從事醫療行為之同時，如涉及之疾病可能波及周遭

其他人時，如飼主、家屬或屠宰者等，亦負有保護該他人不受損害

之義務。故該獸醫違反其作為義務，而應對屠宰者之損害負賠償責

任。 
此後，法院將社會活動安全注意義務陸續運用於各種侵害案件

類型中，以說明行為人負有避免危害發生之作為義務。例如，聯邦

法院於西元一九九六年關於消防蓄水池之判決（以下稱「消防蓄水

池案」15），案中土地所有權人於西元一九八九年間委託某建築師

規劃其土地，並於西元一九九○年取得主管單位發予附負擔之建築

許可，該負擔為消防蓄水池須符合DIN 14210之規格，即消防蓄水

池須築以一‧二五公尺圍牆。嗣後，土地所有權人依該設計圖將建

築工程分別委由不同工程公司執行，其中消防蓄水池由K股份有限

公司承攬，並於西元一九九○年四月完工，然因建築師所提供之消

防蓄水池設計圖未有圍牆標記，故所完成之消防蓄水池亦未築有圍

牆。西元一九九○年七月九日，一名六歲的小孩D於該土地上玩耍

時，不甚跌入池中，腦部重傷不治死亡。對此聯邦法院認為，該建

築師與K股份有限公司均因違反社會活動安全注意義務，而應負擔

賠償責任。K股份有限公司之責任不僅在於依約履行契約責任，並

應避免契約之他方當事人遭受侵害（契約責任），且對於所完成之

工作物亦負有保護他人安全之義務，換言之，於可預見之範圍內，

                                                   
15 BGH NJW 1997, 582. 
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應確保任何人不因與該工程物接觸而受有損害，此即社會活動安全

注意義務（侵權責任），故K股份有限公司應確保其所建造消防蓄

水池不會造成他人之損害。再者，該消防蓄水池雖係依建築師設計

圖所建，但不能據此即免除其社會活動安全注意義務，而須視該危

險情形能否為工程公司所預見，對此，聯邦法院採肯定之見解。再

者，K股份有限公司之社會活動安全注意義務不因工作物完成、受

領而結束，只要責任人未自行或委由他人採取防範措施，是項義務

即繼續存在，因此，該名小孩發生事故時，K股份有限公司雖已完

工交付該工作物，仍不影響其社會活動安全注意義務。至於建築師

之責任在於監督工程進行，並應保障任何人不因該工程受到侵害，

是以，對該名小孩亦負有社會活動安全注意義務，且不因工程完成

而結束是項義務。 
另一項重要發展在於以社會活動安全注意義務說明間接侵害者

之侵權責任，所謂間接侵害，指責任人之行為尚未直接導致侵害結

果，仍需其他第三人或受害人之行為介入，始產生損害結果。聯邦

法院於雞瘟案16中首度承認，產品製造商對於無契約關係之產品受

害者負侵權責任。其後於ESTIL麻醉藥品案件（以下稱「麻醉藥品

案」17），聯邦法院更明確以社會活動安全注意義務說明產品製造

商之侵權責任，該案原告於手術前接受施打短效麻醉藥劑ESTIL，
施打部位為左手手軸內側，該藥劑原應注射於靜脈，但因助理醫師

疏忽而注入動脈，並引起強烈反應，導致患者上臂必須切除，原告

因此要求該藥劑製造公司R賠償其損害。由於該藥劑自西元一九六

○年八月起於醫院中進行臨床實驗，當年十二月即出現一起注入動

脈致右臂截肢案例，該公司卻仍於西元一九六一年一月向主管機關

                                                   
16 BGH NJW 1969, 269 ff. 
17 BGH NJW 1972, 2217 ff. 
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申請核准上市，並於當年四月一日正式上市，因此，上訴法院認

為，該公司違反其社會活動安全注意義務處在於欠缺周詳之臨床實

驗，以致於未能確認「不得施打於動脈」一事。對此，聯邦法院採

不同見解，而認為系爭藥劑不得施打於動脈，並非其製藥公司所不

知，至於透過延長臨床實驗，以便更清楚確認「不得施打於動脈」

一事，則應考慮該實驗對於人體造成之嚴重損害，於利益衡量下，

否認延長臨床實驗之必要性，故依據聯邦法院之看法，製藥公司並

非因欠缺更多臨床實驗，而違反其社會活動安全注意義務。但製藥

公司是否違反其指示說明之義務，則有進一步討論之必要，蓋該藥

劑上市時，製藥公司於藥盒內說明書中「交互作用」標題下及提供

給醫師的藥品型錄中聲明：「絕對禁止注射動脈」，至本案發生

後，製藥公司始於說明書中增印二次該項聲明。對此，聯邦法院於

判決中指出，產品製造商對於其產品所可能引起之特殊危險，負有

警告義務，已為判決長久以來所肯認之原則，此原則亦適用於藥品

製造商，且要求更為嚴格，特別是針對新型藥品，因此，藥品製造

商對於醫生所提供之說明與警告，應足以使其充分瞭解該藥品之性

質與所包含之特殊危險，始屬盡其義務，唯有如此，方能使醫生於

個案中正確判斷是否採用以及如何使用該藥品。故聯邦法院認為本

藥品製造商係因未清楚標明該藥劑之危險，而違反社會活動安全注

意義務之指示說明義務。自此，社會活動安全注意義務亦成為間接

侵害之責任基礎18。 

                                                   
18 Z. B. BGH NJW 1981, 2514 ff.; 1987, 372 ff.; 1989, 707 ff., 1989, 1542 ff., 1992, 

560 ff., 1992, 2016 ff.; 1999, 2815 ff., BGH NJW-RR 1993, 988 ff.; BGH NJW 
1994, 3349 ff. 
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二、社會活動安全注意義務之法律地位 

當法院大量運用社會活動安全注意義務說明侵權責任的同時，

學術界亦廣泛討論其於侵權行為法之地位與功能。多數學者肯定法

院判決之發展，將社會活動安全注意義務認定為不作為侵害與間接

侵害之侵權責任成立要件，其必要性在於二者不若直接侵害，即直

接侵害中作為與損害結果間具有直接關聯性，例如，某甲揮拳打

乙，造成乙頭部受傷，由於某甲之行為直接導致乙之損害結果，因

此，如無阻卻違法事由，即可認為甲之行為不法侵害乙；但於不作

為侵害與間接侵害類型中，由於欠缺與損害結果之直接關聯性，而

須以社會活動安全注意義務說明，並藉此限制不作為侵害之無限擴

張。例如，某甲於路上踩到香蕉皮而跌倒，於某甲跌倒前可能已有

丙、丁、戊、己等數人看到該香蕉皮卻未撿拾，若該數人中任何一

人拾起香蕉皮丟入垃圾桶，甲跌倒之結果將不會發生，但不能因此

即認為該數人均應負侵權責任，因此，須藉由社會活動安全注意義

務，說明作為義務之有無，以認定是否成立不作為侵害19。惟

Fikentscher教授僅將社會活動安全注意義務視為作為義務之一種，

其他尚有法律規定、契約、提高危險或事實承擔責任之前行為、特

定之生活關係，如夫妻、家人等20。而von Bar教授除認為社會活動

                                                   
19 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 401-402; Dieter Medicus, Bürgerliches Recht, 17. 

Aufl., 1996, 472-475; Thomas Raab, Die Bedeutung der Verkehrspflichten und ihre 
systematische Stellung im Deliktsrecht, JuS 2002, 1046-1047; Hans-Jürgen 
Mertens, in: Münchener Kommentar, Band 5, 3. Aufl., 1997, § 823 Rn. 204; Arndt 
Teichmann, in: Jauernig Kommentar zum BGB, 12. Aufl., 2007, § 823 Rn. 25; 
Gerald Spindler, in: Heinz Georg Bamberger/Herbert Roth, BGB, 11. Aufl., 2008,  
§ 823 Rn. 6-8, 23-25; Hartwig Sprau, in: Palandt Bürgerliches Gesetzbuch, 63. 
Aufl., 2004, § 823 Rn. 45; Ansgar Staudinger, in: Reiner Schulze/Heinrich 
Dörner/Ina Ebert, BGB, 5. Aufl., 2007, § 823 Rn. 50-51. 

20 Wolfgang Fikentscher, Schuldrecht Ⅱ, 8. Aufl., 1992, 718-719. 
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安全注意義務係為解釋不作為侵害與間接侵害外，並進一步認為應

將其視為習慣法，以適用第八二三條第二項21，其理由有二：社

會活動安全注意義務適用表見證明，使受害人之舉證責任近似於舉

證責任轉換（Beweislastumkehr）之情形；本質上，社會活動安

全注意義務所應保護者為所有之個人利益，而民法第八二三條第二

項為保護所有之個人利益，亦包含純粹經濟損害，且係針對具體危

險（konkrete Gefahr）與抽象危險（abstrakte Gefahr），不若第一

項僅針對具體危險，因此，社會活動安全注意義務更接近本條第二

項規定22。 
反對者如Wagner教授，則認為社會活動安全注意義務之目

的，在於要求每個人於作為及不作為時，皆能盡其社會活動所必須

之注意，此即民法第二七六條第二項23之過失判斷標準，同時適用

於直接侵害、間接侵害與不作為侵害等類型，是故，社會活動安全

注意義務於侵權行為法中不具有特殊之法律地位，而僅屬於過失之

具體認定24。 

三、社會活動安全注意義務之內容 

由於社會活動安全注意義務涉及廣泛，因此，學者多以類型化

方式處理。Mertens教授將其分為四類25：第一類係對特定物之範圍

                                                   
21 德國民法第823條第2項：「違反以保護他人為目的之法律者，負相同責任。依

其法律內容，無過失亦可違反者，僅於過失時始負賠償責任。」相當於我國民

法第184條第2項規定。 
22 Christian V. Bar, Verkehrspflichten, 1980, 157-169; Erwin Deutsch/Hans-Jürgen 

Ahrens, Deliktsrecht, 4. Aufl., 2001, 131. 
23 德國民法第276條第2項：「欠缺社會活動之必要注意，為過失。」 
24 Gerhard Wagner, in: Münchener Kommentar, Band 5, 4. Aufl., 2004, § 823 Rn. 220 

f. 
25 Mertens, aaO. (Fn. 19), § 823, Rn. 210-215. 
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具有支配能力，由特定物之範圍內產生對第三人之危險，因此，對

該範圍具有事實支配能力者，負有維護其狀況、避免發生損害之義

務，常見情形如機構、組織團體或特定物等，對其具有事實支配能

力者，負擔社會活動安全注意義務。再者，民法第八三六條至第八

三八條關於土地或建築物之規定，為社會活動安全注意義務之成文

表現，第八三六條：「Ⅰ因建築物或其他與土地相連之工作物倒

塌，或建築物、工作物之一部脫落，導致他人死亡、侵害身體或健

康、毀損物，且倒塌或脫落係因設施不當或欠缺維護者，土地占有

人負損害賠償責任。占有人已盡其防止危險之必要注意義務者，不

在此限。Ⅱ倒塌或脫落係發生於占有結束後一年內者土地前占有人

負賠償責任，除非前占有人於占有期間已盡其必要之注意義務，或

者縱盡必要之注意義務亦無法避免損害發生。Ⅲ本條之占有係指自

主占有26。」第八三七條：「因行使權利而占有於他人土地上之建

築物或其他工作物者，替代第八三六條之土地占有人負擔責     

                                                   
26 § 836 BGB: „Ⅰ Wer durch den Einsturz eines Gebäudes oder eines anderen mit 

einem Grundstück verbundenen Werkes oder durch die Ablösung von Teilen des 
Gebäudes oder des Werkes ein Mensch getötet, der Körper oder die Gesundheit 
eines Menschen verletzt oder eine Sache beschädigt, so ist der Besitzer des 
Grundstücks, sofern der Einsturz oder die Ablösung die Folge fehlerhafter 
Errichtung oder mangelhafter Unterhaltung ist, verpflichtet, dem Verletzten den 
daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der 
Besitzer zum Zwecke der Abwendung der Gefahr die im Verkehr erforderliche 
Sorgfalt beobachtet hat. Ⅱ  Ein früherer Besitzer des Grundstücks ist für den 
Schaden verantwortlich, wenn der Einsturz oder die Ablösung innerhalb eines 
Jahres nach der Beendigung seines Besitzes eintritt, es sei denn, dass er während 
seines Besitzes die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat oder ein 
späterer Besitzer durch Beobachtung dieser Sorgfalt die Gefahr hätte abwenden 
können. Ⅲ Besitzer im Sinne dieser Vorschriften ist der Eigenbesitzer.“ 
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任27。」第八三八條：「為占有人承擔維護建築物或與土地相連之

工作物之義務者，或因享有使用權而須維護建築物或與土地相連之

工作物者，對於倒塌或脫落所造成之損害，與占有人負同一之賠償

責任28。」據此，對於建築物或工作物所造成之損害，原則上由土

地占有人負擔賠償責任，且該占有人須為自主占有，所著重即在於

責任人是否具有事實上之管領能力。至於第八三七條、第八三八

條，係針對其他例外情形加以規定：若建築物或工作物因權利之

行使而為他人占有時，改由該占有人負擔賠償責任，而排除土地占

有人之賠償責任，此項規定再次表現責任人須具有事實管領能力之

精神，亦即當土地上之建築物或工作物由土地占有人以外之人占有

時，對於該建築物或工作物具有事實管領能力者，應為建築物或工

作物占有人，而非土地占有人，因此，由建築物或工作物占有人負

擔維護責任與侵權責任，方屬合理；若由他人負擔建築物或工作

物之維護責任時，則由該維護責任人與土地占有人共同負擔損害賠

償責任，此項規定亦無違反責任人須具有事實管領能力之精神，蓋

負有維護責任之義務人與建築物或工作物之占有人並非同一人，僅

因契約關係，而使建築物或工作物之占有人將其維護之責轉由他人

承擔，但實際上占有人仍具有管領能力，因此，仍應負擔社會活動

安全注意義務，如慎選維護建築物或工作物之責任人，並應盡其監

                                                   
27 § 837 BGB: „Besitz jemand auf einem fremden Grundstück in Ausübung eines 

Rechts ein Gebäude oder ein anderes Werk, so trifft ihn an Stelle des Besitzers des 
Grundstücks die im § 836 bestimmte Verantwortlichkeit.“ 

28 § 838 BGB: „Wer die Unterhaltung eines Gebäudes oder eines mit einem 
Grundstück verbundenen Werkes für den Besitzer übernimmt oder das Gebäude 
oder das Werk vermöge eines ihm zustehenden Nutzungsrechts zu unterhalten hat, 
ist für den durch den Einsturz oder die Ablösung vo Teilen verursachten Schaden in 
gleicher Weise verantwortlich wie der Besitzer.“ 
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督之責，對於已存在之危險，應告知維護建築物或工作物之責任

人，使其能採取必要措施。 
第二類為開啟社會活動、舉辦活動或使物流通於市面，一般而

言，活動參與人或物之使用者應可合理期待，不因無法立刻察覺之

危險而受侵害，因此，於從事如開啟、舉辦活動或使物流通於市面

等行為時，行為人即承擔此一責任，應確保他人享有一般社會活動

之安全保障。如百貨公司、飯店等營業場所負責人，或如上述「麻

醉藥品案」之藥品製造商，均因此負擔社會活動安全注意義務。第

三類為創造特別危險狀態，凡創造特別危險狀態者，即負擔採取預

防措施之義務，以避免第三人因此受損害。例如，遊行舉辦者，對

於活動中群眾之反應與可能發生之衝突或不法事件，負有採取防範

措施之義務。第四類為官方或職業之社會活動安全注意義務，從業

人員對其職業所可能產生之危險，負有避免社會大眾受害之義務。

最常見的二種，一種為與健康安全有關職業，如醫生、藥劑師、使

用危險物品之研究員等；另一種則為與建築安全有關之職業，如建

築師、施工人員等，均應避免因職業範圍內所產生之危險，造成其

他第三人遭受侵害。 
Larenz教授將社會活動安全注意義務分為三類29：對特定範

圍具有擔保安全之責任：有別於一般所稱「開啟或容忍特定活動」

之類型，Larenz教授認為，如此歸類而著眼於開啟危險，將不當限

縮社會活動安全義務之成立。以上述「樹木倒塌案」為例，依據上

述說明，開放道路交通者之社會活動安全注意義務，係源於其行為

導致使用者有因路旁樹木受害之危險，而應妥善維護使用者之安

全，此項說明於開放道路通行者與樹木所有人同一時，固無問題，

但若開放道路通行者與樹木所有人並非同一人時，因該樹木而須負

                                                   
29 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 407-411; zustimmend Raab, aaO. (Fn. 19), 1044. 
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社會活動安全注意義務之人即非道路開放者，而是樹木所有人，因

此，「因開啟或容忍特定活動」之理由並無法解釋此一情形。又如

土地占有人對於該土地上存在之危險物品，負有採取防範措施之義

務，以避免兒童擅自進入該土地範圍內而遭受損害，然於此情形

中，責任人並未同意兒童進入其土地範圍，即未有因開啟或容忍特

定活動，卻負擔社會活動安全注意義務。故社會活動安全注意義務

之成立，係因對於特定範圍具有控制能力，而非僅限於因開啟或容

忍特定活動，始負有擔保安全之責任；承擔特定任務：任何人承

擔特定任務時，不僅應履行所承擔之任務，且於履行範圍內應避免

他人之權利遭受侵害。以上述「炭疽病案」為例，責任人於執行其

所承擔之任務時，不僅應保護契約相對人之安全，亦應保障其他第

三人之生命、身體及財產等不受侵害。類似情形亦出現於建築師、

工地監工或倉儲業者、運送業者等承擔特定任務，如上述「消防蓄

水池案」。由於該類型責任多與責任人之職務有關，因此，多有學

者將其認定為「職務責任」，但Larenz教授持反對意見，例如，保

姆受託看顧小孩，固可認為社會活動安全注意義務係源於其職務，

但綁匪擄走小孩，對於該小孩亦負有照顧之義務，此即無法以職務

責任說明之，而應解釋為綁匪擄走小孩時，承擔對該小孩之照顧義

務；前行為：責任人因其提高危險之前行為，而負有防止損害發

生之義務。例如，向小孩解釋槍械之使用方法並試用後，將槍械單

獨留給小孩，無人看管。至於前行為是否違法，在所不問，蓋本類

型之社會活動安全注意義務係基於責任人提高他人受害之危險，其

所提高之危險應特別大，以致他人之一般行為參與其中時，即有產

生損害之可能。 
Von Bar教授則依義務內容區分為二大類30：第一大類之目的

                                                   
30 V. Bar, aaO. (Fn. 22), 84-100. 

18 



九十九年八月 論侵權行為法之作為義務  

−65− 

在於使可能之受害人瞭解危險，從而自行對危險負責：依其方式又

可分為警告義務、禁止義務和指示說明義務。警告義務在於使可能

之受害人認識危險之存在，從而自行採取措施，避免損害發生。禁

止義務則在於禁止他人接近危險源，例如，聯邦法院於西元一九五

六年之判決31，判決中明確指出，工地負責人之社會活動安全注意

義務為，於工地周圍樹立標示，使與施工無關之第三人瞭解工地潛

在之危險與禁止進入之指示，若責任人盡此義務，即應無此等第三

人進入工地範圍內，責任人自無須再就工地中個別危險狀況加以標

示。指示說明義務：時至今日，使用說明有欠缺不足者，已成為產

品責任中一種瑕疵類型。主要又可區分為二類，並可以藥品責任為

例說明之：使用危險（ Applikationsgefahren ）和副作用危險

（Nebenwirkungsgefahren）。前者不僅發生於產品責任領域中，亦

出現於危險機器、設備或職業中，最重要之例子即上述「麻醉藥品

案」。後者則在於充分說明可能產生之副作用，例如，著名的安眠

藥事件，案中安眠藥thalidomie之製造商未清楚說明其副作用，以

致一名孕婦因此產下畸形兒32。 
第二大類義務之目的在於直接對危險源產生影響。依其內容又

可區分為：危險控制義務：本義務為對於物之責任，即對於物之

維護有欠缺時，應負擔責任。其中最常見的是檢查義務，例如，直

接位於道路旁之樹木因樹根腐爛而傾倒，縱使樹木外表未顯現病

症，聯邦法院仍認為，森林管理處未盡其檢查義務，即未檢查樹木

是否有紅霉現象，而違反其社會活動安全注意義務33。但於上述

「樹木倒塌案」中，帝國法院否認樹木占有人負有檢查之義務；

                                                   
31 BGH NJW 1957, 499. 
32 LG Aachen JZ 1971, 507 ff. 
33 BGH VersR1960, 32 ff. 
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選擇與監督義務：相對於危險控制義務之對象為務，本項義務之對

象為人，其主要為為監督義務，選擇義務則為其前階段之補充，旨

在於盡可能排除所有可知之人為危險。僱用人對受僱人之侵權行為

負賠償責任，規範於民法第八三一條第一項：「僱用他人為其完成

事務者，對於該他人因執行該事務，而不法造成第三人之損害，負

賠償責任。僱用人於選任該受僱人，如有應生產之設備或機械，或

應完成之事務，並於該生產或執行時監督，盡其社會活動之必要注

意者，或縱盡其必要注意，損害亦不免發生者，不負前述之賠償責

任34。」依此，僱用人所違反之義務在於，賦予受僱人所無法勝任

之職務，從而造成高於一般之抽象危險。但社會活動安全注意義務

之選擇與監督義務應不僅於此，否則即無討論之必要，因此，其係

指民法第八三一條以外之情形；組織義務：對於自己營業範圍內

之工作流程，負有避免第三人受侵害之組織義務，本項義務與民法

第八三一條之問題具有直接內在關係；調查與通知義務：調查義

務指對於危險源狀況瞭解之義務，依據最高法院判決35顯示，地下

工程公司於進行公共道路工程時，應特別注意已經存在之地下電

纜、天然氣、水或電話等管線，以避免因此所產生對於生命、健康

和所有權之巨大危險，故於工程開始前，工程公司應確實瞭解地下

管線位置，否則即違反其社會活動安全注意義務，蓋此項瞭解義務

                                                   
34 § 831 I BGB: „Wer einen anderen zu einer Verrichtung bestellt, ist zum Ersatz des 

Schadens verpflichtet, den der andere in Ausführung der Verrichtung einem Dritten 
widerrechtlich zufügt. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Geschäftsherr bei 
der Auswahl der bestellten Person und, sofern er Vorrichtungen oder Gerätschaften 
zu beschaffen oder die Ausführung der Verrichtung zu leisten hat, bei der 
Beschaffung oder der Leistung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet oder 
wenn der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein würde.“ 

35 Z. B. BGH VersR 1961, 236; 1967, 859; OLG Koblenz VersR 1959, 628. 
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與其後告知施工人員管線位置之義務，足以避免誤觸管線之危險，

且均屬於工程公司能力所及之範圍內。通知義務則指將該危險告知

具管理權限之第三人，使其有防範危險之可能，或對危險源積極產

生作用，本項義務與前述警告義務、指示說明義務之不同在於，後

者之目的僅為使可能之受害人知悉危險，並採取措施避免損害結果

發生；保管與保護義務：本項義務在於保護物或人受到外來作

用。保管義務係指對他人之所有物或自己之危險機器盡其管理義

務，例如，運送人因寄送買賣（Versendungskauf）而占有標的物，

如獵槍或汽車等，對於物之所有權人，運送人應確保該物之安全，

避免發生毀損滅失等情形，另一方面，基於對該物之事實管領能

力，運送人應避免該物對其他人造成損害，如他人無權使用，進而

造成損害。保護義務則是確保其事實管領能力範圍內之人，免於受

到其他人之侵害。 
Wagner教授將社會活動安全注意義務區分為三大類36：確保

安全義務（Sicherungspflicht）：本義務在於控制和抑制危險，換

言之，責任人並非因創造危險源而負擔本義務，而是源於不得製造

危險之一般義務。以帝國法院「樹木倒塌案」為例，於自己土地上

種樹，並未創造危險源，而是未清除腐敗樹木，責任人始違反其注

意義務，故本項義務不是源於創造危險源，而是基於避免危險發生

之一般義務。依其內容又可分成四類：活動安全義務：舉凡開啟

公共交通者，負有義務確保使用者之活動安全。本項義務不僅開始

社會活動安全注意義務之發展，並成為國家對其建設和管理之道路

的責任基礎，推而廣之，亦適用於私法關係，如許可第三人進入其

土地或房屋者，應確保該土地或房屋符合安全標準，不致造成該進

入者之損害；其他有體物之維護義務：本項義務係針對事實管領

                                                   
36 Wagner, aaO. (Fn. 24), § 823 Rn. 230 ff. 
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能力內之不動產與動產，其占有人應確保周圍之其他人或物不受該

物產生之危險侵害，而民法第八三六條至第八三八條關於不動產占

有人之責任，即為本項義務之具體規定，至於其他物如槍械、化學

藥品等之占有人，亦負有本項義務；使物流通於市面：物之製造

人使物流通於市面時，雖其對該物已不具有占有地位，而無法於該

物被使用時積極採取措施，以避免損害發生，但於製造過程中，就

設計、製造與說明等三方面，負有確保安全之義務；危險行為之

保障安全義務：上述產品製造責任僅為最著名之例子，而與其直接

關聯之情形為製造過程中產生之「負面產品」，如垃圾和剩餘物

質，製造者亦因負有採取必要措施之義務，以避免第三人因潛在危

險遭受損害。此外，企業責任不以生產有體物為限，其他提供勞務

服務者，如修車廠所有人，亦負擔保障他人安全之義務；保護照

顧義務（Fürsorgepflicht）：第一類型義務雖已涵蓋大部分之注意

義務，但並非全部，特別是社會親近關係（sozialer Nahbereich）之

協助義務，尚須另外說明之。本類型相當於現代刑法學說中保證人

之保證地位（Garantenstellung）或基於制度職責所生之保證義務，

而於侵權行為法中，其對於第三人之保護責任因屬於例外情形，故

須特別理由以為依據。依其理由又可分為四類：承擔保護照顧義

務：保護照顧義務之保證人地位可源於私法關係，然該保證人地位

並非取決於契約關係成立與否，而是依據承擔保護照顧責任之事

實。例如，醫生對病人進行手術等治療行為，除應盡其必要注意義

務以進行治療行為外，亦應保護病人免於遭受其他危險，而後者之

注意義務範圍與各別治療行為無關。又如醫院接受病人後，不僅應

提供醫療服務外，亦負有一般之保護義務，特別是確保病患不受其

他造訪醫院者之侵害；婚姻與家庭之密切關係：成立保護照顧義

務之另一項重要理由為婚姻與家庭制度，但該義務並非源於法規

範，如舊民法第一三五三條之夫妻互負照顧義務，與民法第一六二
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六條第一項第二句所言，父母對子女之照顧義務，而係因彼此間存

在社會之緊密關係，從而得以互相信賴，於緊急狀況時將獲得對方

之協助與支援。類似之緊密關係尚有同居關係與於同居關係中成長

之小孩，縱使彼此間欠缺法律所承認之婚姻關係或親子關係，但基

於彼此間亦存在事實之緊密關係，而應負擔保護照顧義務；危險

共同體：如組織登山隊等，使其成員成為危險共同體，而彼此負有

協助與救援之義務；一般公民關係：舉凡具備刑法第十三條37不

作為犯之保證人地位者，對於其未能避免之損害，通常亦成立侵權

行為法之責任；職業責任：職業責任之概念，係指所有關於職業

從業人員對於契約相對人與第三人之責任規範，因此，其責任內容

常同時涉及侵權責任與契約責任。自社會活動角度觀之，而得以將

本項義務視為一個類型，然自法律體系觀之，則涉及諸多不同法規

範，例如，涉及私法關係與公法之職業法規，且如醫師法、律師法

或銀行法等，均為獨立法規，其中關於職業責任部分無法一概而

論。 

四、小 結 

綜上所述，社會活動安全注意義務係源於聯邦法院之判決，先

以其說明不作為侵害之作為義務，嗣後更用以說明間接侵害之成

立，法院廣泛運用此一概念，其重要性可見一斑。學說上則有贊成

與反對不同看法，多數學者肯定社會活動安全注意義務之重要性，

亦肯定法院對其之法律定位，甚至有學者主張應將其視為習慣法，

以適用民法第八二三條第二項規定，使受害人享有舉證責任倒置之

保障。 

                                                   
37 德國刑法第13條：「怠於防止刑法構成要件之結果發生者，僅於其對結果之不

發生負有法律責任，且其不作為相當於作為所實現之法律要件。」 

23



 政大法學評論 第一一六期 

−70− 

至於反對者，如Wagner教授之見解，則將社會活動安全注意

義務定位為過失之判斷標準，從而認為其不具有特別之法律地位。

事實上，社會活動安全注意義務與過失責任確實常有重合之現象，

即責任人違反其作為義務時，亦常成立過失責任，但並非等同於成

立過失責任。例如，房屋所有權人於下雪時負有於門前道路上灑沙

粒、防止行人滑倒之義務，若某甲疏忽而未灑沙粒，則已違反社會

活動安全注意義務之作為義務，且同時亦成立過失責任；然若某甲

突然重病而未能灑沙粒，其行為固已違反社會活動安全注意義務之

作為義務，客觀上亦已符合過失之標準，但主觀上因無盡其注意義

務之可能，而不成立過失責任38。再者，Wagner教授之見解，無法

清楚說明責任成立原因。例如，顧客甲因超市地上香蕉皮而跌倒，

丟棄該香蕉皮者與其他顧客乙、丙、丁都知道地上有香焦皮，但丟

棄者負有清除香蕉皮之義務，而乙、丙、丁等顧客卻不負有清除香

蕉皮之義務，至於超市負責人縱使未發現該香蕉皮，亦非即無須對

甲負責，而須視其是否已盡社會活動安全注意義務。然依據

Wagner教授之見解，將無法解釋何以其他發現香蕉皮之顧客與丟

棄香蕉皮者同樣具有清除香蕉皮之可能，前者卻不成立過失。 
至於社會活動安全注意義務之內容，由於法院大量運用社會活

動安全注意義務，以說明侵權責任人之責任所在，因此，其內容包

                                                   
38 Medicus, aaO. (Fn. 19), S. 492; 附帶說明的是德國民事侵權行為法之過失認

定，於刑事過失理論影響下，侵權行為法之過失區分為外在注意（ äußere 
Sorgfalt）與內在注意（ innere Sorgfalt），外在注意係指法規範一般性之期

待，即一般具有平均值之注意能力者，於系爭案件中所應有之行為，因此，屬

於構成要件之一。依照三階段論證體系，違反外在注意之侵害行為，且該當其

他構成要件時，該侵害行為始具有違法性。而內在注意則指個別行為人於系爭

案件能否盡其注意義務，因此屬於有責性之問題，即個別行為人未能盡其注意

義務時，始對侵害結果具有有責性。 
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含廣泛，學者亦嘗試以類型化方式處理，惟分類方式多有不同，主

要又可區分為二大類：責任成立之原因與責任內容。 

參、本文見解 

一、作為義務與不作為侵害 

依據我國民法第一八四條第一項規定，通說均認為，作為或不

作為之方式皆得成立加害行為，但以不作為成立侵害行為，須行為

人負有作為義務。詳言之，就作為之部分而言，行為人以積極作為

直接造成他人權利受損，如以棍棒擊打他人，由於該損害結果直接

導因於行為人之積極作為，因此，得將該行為認定為加害行為，而

無疑義。然單純不作為，如見到地上有香蕉皮卻未撿拾，由於欠缺

行為與結果之直接關聯性，如無進一步說明責任之依據，將使加害

行為之認定無限擴張，故有必要藉由作為義務之有無，說明何時得

以單純不作為成立加害行為。 
應加以說明的是不作為侵害與間接侵害，即侵權行為法中加害

行為之型態，除作為與不作為之分類外，尚區分為直接侵害與間接

侵害，此係以侵害行為是否直接導致損害為斷，換言之，間接侵害

之行為並未直接產生損害，尚須受害人或其他第三人之行為，始產

生損害，如上述丟棄香蕉皮之例子，該丟棄行為並未直接導致他人

發生損害，而是受害人未注意地上香蕉皮，始跌倒遭受損害。或如

上述「麻醉藥品案」，藥品製造商使藥品上市之行為，或未清楚標

示「不得施打於動脈」等字之行為，均未直接造成他人受損害，而

是醫生施打藥劑——且施打於動脈後，始造成病患之人體傷害。其

與單純不作為侵害類型，如登山隊於攀登玉山過程有人失足而暫時

懸掛於岩壁，隊中卻無人搭救，以致失足者最終墜落山谷，最主要
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不同在於，單純不作為侵害之責任人未有不當行為，而間接侵害之

責任人則有不當行為，只是該不當行為尚未直接導致他人之損害。

另一方面，自防止損害發生之角度觀之，則可見二種類型之責任人

皆負有防止損害發生之作為義務39，因此，自作為義務之角度觀

之，間接侵害應屬於廣義之不作為侵害40。故以下關於作為義務之

討論，同時包含單純不作為侵害與間接侵害，且作為義務之範圍如

無不同時，亦不再分別說明之。 

二、依法律規定或契約所生之作為義務 

過去我國皆以法律規定與契約為不作為侵害之作為義務，目前

則參照國外判決與學說，逐漸肯認其他作為義務之類型41，但有疑

問的是，以法律規定與契約為作為義務是否恰當，特別是有無造成

作為義務之法律基礎分裂不一致之情形，值得進一步檢視探討。於

上述「應召女案」，最高法院因該名應召女與飯店間無契約關係，

而否認飯店業者之作為義務。此項見解頗受批評，並認為作為義務

不以法律規定或契約為限，舉凡從事特定業務或職業者，即應負擔

一定作為之義務，因此，經營旅館飯店者，開啟來往交通，引起正

當信賴，對於進出旅館，利用其設施之人，包括住宿客人之訪客，

進入旅館準備訂約者及其他之人，均應注意防範危險發生，即負有

                                                   
39 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 401-402. 
40 王千維，民事損害賠償責任法上「違法性」問題初探（上），政大法學評論，

66 期 ， 頁 51-54 ， 2001 年 3 月 ； Fikentscher, aaO. (Fn. 20), 760-761; vgl. 
Deutsch/Ahrens, aaO. (Fn. 22), 18-20. 

41 如王澤鑑，同註1，頁105；陳聰富，論侵權行為法上之過失概念，載：侵權歸

責原則與損害賠償，頁40-42，2004年9月；林誠二，民法債編總論（上），頁

243-244，2000年；姚志明，同註1，頁16，但其認為此時應同時構成債務不履

行與侵權行為，且因債務不履行為侵權行為之特別規定，故僅須論以債務不履

行之責。 
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防範危險發生之作為義務42。該見解值得肯定的是，作為義務不應

僅限於法律規定與契約，否則，將不當限縮民事侵權責任之作為義

務。有疑問的是，飯店經營者對於房客與其他人之作為義務係源於

同一法律基礎或不同法律基礎，詳言之，飯店經營者與房客間存在

契約關係，而與其他人如訪客等則不具有契約關係，因此，若依現

在通說之見解，對於房客之作為義務係因契約關係，對於訪客等則

係源於經營飯店所引起之正當信賴。然飯店經營者管理飯店設施，

招攬客人，使所有進入該飯店者得以信賴，不致因飯店設施遭受損

害，此項信賴關係與因此所生之作為義務，適用於飯店經營者與房

客之關係，亦適用於飯店經營者與其他人之關係，何以飯店經營者

之作為義務須依據不同法律基礎。 
再以最高法院八十七年台上字第八二六號判決為例，被告黎○

○於山區開設神駒谷，與另一被告傑寶公司為鄰，傑寶公司之溫泉

蓄水池位於神駒谷露營區之旁（河床相連），由於溫泉蓄水池之土

石鬆動，且未設有任何警告或禁止標誌，致被害人（傅○○）付費

進入神駒谷遊玩時，不慎跌入溫泉蓄燙傷且窒息而死。最高法院依

據「足證傅○○付費進入神駒谷遊玩，而黎○○經營神駒谷，自有

防範進入之遊客發生危險之義務，卻未對收費進入之遊客，就可能

發生之危險，善盡警告、防範之義務。且黎○○先受委請挖除溫泉

蓄水池之砂石，明知未回復之前有危險，顯能注意，而未注意，其

有過失甚明。縱黎○○於挖除砂石後，曾以木板樹枝覆蓋，再壓以

石頭，惟時值農曆年期間，遊客眾多，易生意外，既在旅遊地區，

且依上開第一審刑事案件勘驗筆錄及附圖記載，該溫泉蓄水池旁留

有遊客升火餘燼，而該溫泉蓄水池水溫高約六十度，面積約七坪

多，深約三、四公尺，洞口約六十多公分，長約一點二公尺，業經

                                                   
42 王澤鑑，同註1，頁106-107。 
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大水衝壞原有鐵板蓋，並挾帶大量砂石覆蓋，黎甲予以挖除堆在四

周，因砂石鬆動，人行走其上極易滑落洞內，自應善盡防護措施，

而僅以簡易木板覆蓋，自屬未盡防範義務。況黎○○於農曆初二

（即傅○○溺斃日）已發現（木板蓋）被打開，猶不再加防範，益

見其有過失。又該溫泉蓄水池雖屬傑寶公司所有，而不在神駒谷遊

樂場內，但其近在咫尺（如上開勘驗筆錄記載），已如前述，又無

明顯區隔、標示、阻隔，黎○○自有防範之義務，不得以該溫泉蓄

水池已讓與傑寶公司，挖除砂石後已移交警光山莊為由，推諉自己

之過失責任。」而肯認被告黎○○之作為義務，從而認定其應負侵

權責任。 
有疑問的是，該項作為義務是否因契約不成立而有不同，詳言

之，設若購票進入遊樂場者為禁治產人，但未由其法定代理人代為

與遊樂場經營者締結契約，依照民法第十五條、第七十五條、第七

十六條規定，該契約無效，經營者是否即無須確保該名禁治產人於

遊樂場中之安全，答案若為否定，是否即須尋找其他作為義務之法

律依據。但與上述「應召女案」相同之法律利益考量，遊樂場經營

者管理該遊樂場，招攬客人，從而使所有合法進入該遊樂區者得以

信賴，業者已盡其管理維護等義務，因此，自業者之作為義務觀

之，所著重的不是其與受害人間是否存在契約關係，而是業者對其

營業環境之認識與管理控制能力，故應確保區域內設施、道路等皆

符合安全標準，以避免經其同意之進入者遭受侵害。 
類似情形亦出現於依據法律規定所生之作為義務，以民法第一

○八四條為例，父母對於子女有保護教養之義務，因此，於子女有

受損害之危險發現時，其父母負有積極防範損害發生之作為義務。

有疑問的是父親對於共同生活之非婚生子女（未認領）及同居人之

子女，是否亦負有防止危險之作為義務，若採肯定看法時，則須進

一步找尋其他作為義務之法律基礎。以父親對子女之保護義務為
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例，該義務係源於父親與子女之緊密關係，從而應確保子女免受危

險侵害，如父親與子女行走於路上，於過馬路時，見有車輛闖紅

燈，可能撞到其子女時，父親應即拉住其子女，以避免該危險，此

項作為義務之有無似不應取決於子女之婚生性，且究其義務本質，

似亦不應因子女之婚生性而影響作為義務之基礎。故本文認為，以

法律規定與契約等形式之有無，決定是否成立作為義務，再輔以其

他作為義務之成立基礎，徒使作為義務之法律基礎分裂，且未顧及

侵權行為法之基本精神，在於維護社會共同生活之安全，從而有必

要著重於確保安全之事實狀態，以探討作為義務之成立依據。 

三、一般作為義務之成立要件 

著眼於侵權行為法之基本精神，在於保障維護社會共同生活之

安全性，因此，作為義務之有無，應取決系爭當事人與危險之關

係，特別是控制危險之事實能力。從過去我國判決，並參照德國判

決與學說關於社會活動安全注意義務之討論43，本文認為，一般作

為義務之成立要件有四：客觀上存在危險；作為義務之義務人

的範圍；行為義務人之責任範圍：以期待可能性為限定標準；

作為義務之保護範圍：法律利益衡量。以下分別說明之。 

客觀上存在危險 

首先，客觀上須存在可能造成損害之危險，始須討論是否成立

作為義務，詳言之，事實上存在危險時，如超市地面濕滑或地上有

香蕉皮等，如無人採取排除危險之行為時，隨時都有可能造成他人

                                                   
43 德國以社會活動安全注意義務為作為義務之依據，請參見「貳」之說明，而針

對我國之討論，名稱方面仍使用「作為義務」，僅就義務之有無與範圍等部

分，參考德國社會活動安全注意義務之發展。 
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之損害，因此，始須討論是否有人應對此危險採取防範措施，以及

採取何種防範措施。 

作為義務之義務人的範圍 

至於作為義務之成立原因，主要可以分為二大類：第一類係基

於信賴關係，即可能之受害人所產生之合理信賴；第二類則係因行

為人之危險前行為。從而使責任人負有採取防範措施之作為義務。 
引起他人正當信賴之行為或狀態（信賴關係） 

信賴保護原則 
作為義務主要源於信賴保護原則。詳言之，可能之受害人基於

特定原因，而對於責任人產生合理信賴，信賴其將採取防範措施，

以避免危險造成損害，基於該合理之信賴，責任人遂負有作為義

務，積極採取措施保護可能受害人之安全44。至於合理信賴之原

因，主要可分為三類：管領能力範圍內之人或物具有致生損害之

危險；承擔特定任務；家庭或危險共同體之緊密關係。 
管領能力範圍內之人或物具有致生損害之危險 
本項作為義務，係因責任人對特定範圍內之人或物擁有事實管

理能力，因此，對於該範圍內可能造成他人損害之危險，負有採取

防範措施之義務45。如上述「應召女案」、「飯店跌倒案」、「走

道放商品案」等，均因業者對於其營業場所具有事實管理能力，而

應積極採取措施，避免進入該場所之人遭受危險。類似情形又如，

大型購物市場之經營者負有維護營業場所設施安全之義務，若因未

慎選地板材質並妥善維護之，致進入該場所者受有損害，經營者應

負賠償責任46。其他如「樹木倒塌案」，則因樹木所有人對於樹木

                                                   
44 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 410; V. Bar, aaO. (Fn. 22), 117-119. 
45 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 406-407. 
46 BGH NJW 1986, 2757. 
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具有事實管理能力，而負有作為義務。又如德國聯邦法院於西元一

九九五年之判決（以下稱「停放火車車廂案」47），鐵路公司對於

其停置火車場所，特別是可以攀爬至車頂之車廂，負有作為義務，

以盡其妥善管理之責。 
承擔特定任務 
承擔特定任務係指，凡承擔特定任務者，不僅應履行所承擔之

任務，且於履行範圍內尚應避免他人之權利遭受侵害。以下為說明

之便，依其對象區分為任務本身與其他人。首先，就任務本身而

言，責任人應確保其任務對象無受損害之虞，並應確保該對象亦無

造成他人危險之情形。上述「保母案」即為一例，於保母承擔保護

照顧之任務範圍內，不僅應照顧其生活起居等事，尚應避免其接近

危險源，如瓦斯爐、熱水器、刀、插座等，或如不當攀爬行為，或

如本案例中自行開門走到馬路等。 
又如我國板橋地方法院八十七年訴字第六九○號判決（以下稱

「課後輔導案」），案中原告為某國小一年級生，於課後輔導時

間，遭同學張○○（被告）以鉛筆刺傷右眼，當時雖上課時間已

到，但老師喬○○（被告）尚未進教室，且進教室以後，經其他同

學報告，亦未為任何處理，直至放學回家後，原告使由其父母送醫

治療。法院於判決中指出：「……是本件原告遭被告張○○刺傷眼

睛之時間，乃係在該校課後活動之實施期間，且該『課後活動班』

之輔導老師，依上開實施計畫，係領有鐘點費，該鐘點費之經費來

源半數係由學生家長支付，是被告喬○○自應就學生於課後活動實

施時間之安全，盡善良管理人之注意義務。另依『教師輔導與管教

學生辦法』第五條規定：『凡經學校或教師安排之教育活動，教師

應負起輔導與管教學生之責任。』是被告喬○○雖辯稱參與課後活

                                                   
47 BGH NJW 1995, 2631. 
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動輔導之人員除校內教師外，不乏學生家長，學生義工及社區人

士，是該參與課後活動輔導之人員身分自非等同於一般教師云云，

惟其本身既身為教師，依上開規定就該校辦理之課後輔導活動，自

仍應負輔導與管教學生之責任。……」並據此認為喬○○負有作為

義務，違反時即以不作為方式成立民法第一八四條第一項前段之侵

權行為。值得肯定的是，事故雖發生於放學後所謂「課後活動

班」，而非一般上課期間，但判決並未因此免除喬○○之作為義

務，即輔導與管理學生之責，惟以喬○○領有鐘點費為其作為義務

之依據，則有不妥，蓋無論該名輔導人員是否領有鐘點費，只須承

擔管理照顧學童之任務，即對學童負有管理及保護之義務。換言

之，該輔導員基於承擔對學童之管理照顧任務，而應確保學童於

「課後活動班」期間之安全。 
再如我國最高法院八十五年台上字第一○三八號判決，案中上

訴人主張，其承運自紐西蘭進口之纖維板，運至我國台中港時品質

完好，後因被上訴人（碼頭倉儲業者）於該船舶駛抵我國台中港卸

載後，對於上開貨物未盡保管義務，致有纖維板二千九百七十片遭

雨水浸濕，而受有損害。但法院調查後認為：「查系爭貨物卸載

後，因被上訴人之倉庫已滿，無法再接受寄倉，乃二度拒絕建中公

司之申請進儲，嗣因建中公司出具切結書表明自負責任，始將該空

地准予堆放，並由建中公司自行購買帆布，僱請工人覆蓋保

管。……系爭貨物既係建中公司向被上訴人租借空地堆放，與被上

訴人間並無寄託關係，則被上訴人對系爭貨物即無保管義務，亦無

不作為之加害行為可言。」對於本判決有二點應加以說明：如前

所述，無契約關係並不即表示無侵權行為法之作為義務，因此，碼

頭倉儲業者若同意他人存放貨物，無論係基於契約關係或熱心相助

（Gefälligkeit），皆應負擔保管該貨物之義務，避免該貨物遭受損

害；本案之碼頭倉儲業者不成立保管貨物之作為義務，係因建中
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公司出具切結書，表明自負責任，業者始准予堆放於其空地，因此

可認為碼頭倉儲業者並無承擔保管該貨物之意，且亦為相對人（建

中公司）所知，而建中公司係以自負危險之前提，將貨物置於碼頭

倉儲業者之空地上，故碼頭倉儲業者不負有保管貨物之作為義務。 
其次為對其他人之保護義務，如上述「課後輔導案」，輔導員

除應保障學童之安全，並應確保學童於該期間內不會造成其他學童

或第三人之危險48。又如德國聯邦法院於西元一九六八年之判   
決49，案中二對父母分別有一名四歲兒童及一名六歲兒童，平時常

互相幫忙照看，事發之日，係由六歲小孩的父母照看二名兒童，後

又將二名兒童留在家中，委由幫傭代為照管，於幫傭短暫外出採購

東西時，該名四歲兒童將望遠鏡自樓上窗戶丟出，擊中經過之路

人。對於該名兒童所造成之損害，其父母固應依關於法定代理人之

規定負賠償責任，而代為看管之另一對父母及其幫傭，亦成立保護

與管束之作為義務，從而應避免該名兒童造成他人之損害。 
或如上述「炭疽病案」，受託治療牛隻之獸醫於醫治患病牛隻

外，若知悉該疾病對人類有感染並造成危險之可能，對於相關人員

如蓄養者、屠宰者及其家人等，應盡其警告之義務，以避免相關人

員受到感染，於治療牛隻之過程中，若發現有人受到感染時，則負

有採取緊急措施、告知就醫之必要性等義務。此項保護相關人員之

義務並非源於醫療契約，而係源於其承擔特定任務，故於執行該任

務之過程中，應避免其他人因與此任務內容接觸，進而遭受損害。 
類似情形如德國聯邦法院於西元一九八三年之判決50，案中被

                                                   
48 陳忠五，校園學生事故中應負損害賠償責任之人，台灣本土法學雜誌，1期，

頁81，1999年4月。 
49 BGH NJW 1968, 1874. 
50 BGH NJW 1984, 360. 
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告為建築師，承攬某興建中教堂之部分工程——於水泥樓板下搭建

木造層板，施工中先使用六公尺高的基礎鋼管支架，為T建築公司

（被告與T建築公司分別承攬該教堂之部分工程）所設置，後因部

分水泥樓板仍無法達到，該建築師遂商請T建築公司延長其基礎支

架，使水泥樓板之工程得以繼續，惟一週後支架延長之部分發生倒

塌，致該建築師旗下之施工人員墜落並身受重傷。聯邦法院於判決

中對建築師之作為義務加以區分說明：原則上，建築師若僅承攬部

分工程時，其作為義務亦僅限於承攬之工程範圍，即排除該承攬工

程所存在已知或可得而知之危險，但若建築師於該工地中採取（變

更）措施，且該措施直接引起或可能引起危險時，其作為義務亦將

擴及於此措施，是故，延伸之基礎支架部分，雖非由被告所負責設

置或監督，但被告仍應負擔注意其安全性之義務，即確認該延伸部

分之牢固性與承載量安全無虞，方得以使用。 
此外，值得一提的是德國聯邦法院於西元一九八四年之判  

決51，其中涉及建築公司或建築師與業主對於進入工地者之保護義

務範圍。案中被告為某建築公司，承攬X先生於L地之房屋建築工

程，依其設計，一樓與二樓間將以木樑支撐，木樑與木樑間距離為

八十五公分，後再搭建樓板，並且，該建築公司與X先生達成協

議，未完成樓板工程之部分，先於木樑上放置蓋板等覆蓋物，以便

進行二樓其他工程，該房屋前面並放置一警告牌：「注意工地，禁

止進入，父母為其子女負責。」工程尚未完工前，X先生陪同受害

人與其先生參觀二樓部分，其間，因木樑上之覆蓋物不具承載力而

斷裂，受害人因此跌落至一樓，身受重傷。受害人主張建築公司未

盡其作為義務，故應對其所受之損害負賠償責任。聯邦法院否認其

主張，蓋建築公司之作為義務，固然在於施工時應保護業主、其他

                                                   
51 BGH NJW 1985, 1078. 
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工作人員，甚至工地造訪者，不受侵害，但該義務之保護對象，應

限於被允許進入工地之人，對於不被允許進入之成年人，建築公司

僅須設立「禁止進入」之告示牌，即為已足。至於業主（X先生）

可能邀請親朋好友參觀該建造中房屋，固非預料外之情形，惟其係

經業主許可而進入工地，且業者主亦瞭解工地所存在之危險，自應

由業主承擔保護其安全之義務，而非由建築公司負擔是項之義務。 
家庭或危險共同體之緊密關係 
夫妻彼此之間、父母與子女間，因其共同生活之緊密關係，從

而得以信賴，於緊急狀況時將獲得彼此之協助與支援。類似情形尚

存在於同居關係與同居關係中成長之小孩，縱使彼此間欠缺法律所

承認之婚姻關係或親子關係，但基於共同生活之事實緊密關係，亦

應負擔保護義務。此外，如組織登山隊等，其成員因此成為危險共

同體，基於共同從事活動之事實緊密關係，而彼此負有協助與救援

之義務。 
提高危險之前行為——間接侵害 

本類型係針對間接侵害，即行為人之前行為大幅提高危險52，

如任意丟棄果皮，施工工地未加圍欄防護、提供瑕疵物品供他人使

用等，該行為雖尚未直接導致損害結果，但他人因此受損害之可能

性卻大幅提高，損害結果隨時都可能產生，因此，行為人負有防範

損害結果發生之作為義務。且行為人之行為提高他人受害之危險，

即足以產生作為義務，不以該行為不法為限。 
以我國最高法院九十年度台上字第一六八二號判決為例，案中

被上訴人與其夫於漁港碼頭上祭拜燃燒冥紙後，因疏忽未詳看冥紙

是否已燃盡，即貿然將仍有火星之冥紙灰燼倒入岸際水域，致引燃

水面上油污，使停靠該處屬被害人許○○所有之「魚發號」漁船燒

                                                   
52 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 410-411. 
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燬。最高法院肯認被上訴人與其夫應賠償責任，其理由為：「按侵

權行為損害賠償責任規範之目的乃在防範危險，凡因自己之行為致

有發生一定損害之危險時，即負有防範危險發生之義務。如因防範

危險之發生，依當時情況，應有所作為，即得防止危險之發生者，

則因其不作為，致他人之權利受損害，其不作為與損害之間即有因

果關係，應負不作為侵權損害賠償責任。」判決中明白指出，上訴

人與其夫負有防範損害發生之作為義務，係因其前行為所引起之危

險。 

作為義務人之責任範圍：以期待可能性為限定標準 

期待可能性 
責任人或因其引起他人之信賴，或因其提高危險之前行為，而

負有採取防範措施之義務，然該義務不應毫無限制，反造成責任人

不當之負擔，因此，作為義務應限於可期待（Zumutbarkeit）之範

圍內，以適當界定責任人之義務範圍53。詳言之，基於上述事由而

產生作為義務者，僅於合理可期待之範圍內，負有採取有效防範措

施之義務；反之，於合理可期待之範圍，若不存在有效之防範措

施，因上述事由產生作為義務者，亦因無期待可能性，而不負作為

義務。 
至於何謂可期待範圍，則涉及實際個案中相關當事人之利益衡

量，包含危險程度、損害發生的可能性、正當之信賴程度、損害範

圍、應受保護之對象，以及防範措施的有效性、花費等情形54。綜

合而言，所欲防範之危險越高，甚至涉及他人之生命、身體安全

                                                   
53 Z. B. BGH NJW 1981, 2514; BGH NJW 1985, 47; BGH NJW 1989, 1542; BGH 

NJW 1997, 582; BGH NJW 1999, 2815. 
54 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 413-414; Mertens, aaO. (Fn. 19), § 823 Rn. 216-217; 

V. Bar, aaO. (Fn. 22), 127-128. 
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時，所應負擔之防範義務也越高；反之，防範義務則越低。針對一

危險情形，若有數種防範危險之方式並存時，原則上，如數種防範

措施效果相同時，應以花費低之措施為優先考慮；若其效果不同

時，則應考慮何項效果最能達到防止損害結果之目的，並兼顧花費

之考量。因此，確保安全之措施應優先於警告措施，蓋前者能積極

防止或降低損害發生，避免他人遭受損害；後者則僅能提醒可能之

受害人注意危險，並促其自行採取防範措施，然若有效之安全措施

與其龐大花費不成比例時，則仍應將責任人之防範義務限制於警告

義務，否則即逾越合理可期待之範圍55。 
由於防止侵害結果發生之措施諸多，且多隨個案而有所不同，

難以一一說明，以下僅就常見之防範措施說明之。 
常見之防範義務類型 

警告義務 
所謂警告義務係指標明危險，使可能之受害人得以知悉該危

險，從而自行避免損害發生，因此，對於眾所周知之危險即無須再

為警告。履行警告義務之方式包含警告標語、標示危險源、夜間打

燈等。履行本義務所應採取之措施簡單、花費低，但防止效果也最

小，故責任人如有其他更有效之防範措施時，應優先採取其他措

施，而不以採行警告措施為已足；反之，若責任人欠缺積極控制危

險源之可能性時，則僅得要求其盡警告義務。再者，於採行警告標

示時，為使其有效發揮功能，標示本身應清楚明顯，且應置於明顯

之處，使人能立刻瞭解並進而防止損害發生。此外，尚應考慮所欲

保護之對象，即對於一般成年人和對於兒童、青少年之有效措施，

應有不同。詳言之，對於一般人已足以有效喚起注意之警告標示，

對於兒童、青少年，卻未必能有效產生防止損害之功能，其理由在

                                                   
55 Mertens, aaO. (Fn. 19), § 823 Rn. 216. 
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於兒童、青少年之生活經驗有限，特別是涉及科技運作時，多未能

確實瞭解其危險性，以致無法因一般性之警告標示，而作出正確之

避險行為。因此，欲保障之對象為兒童、青少年時，責任人應優先

採取積極防範措施，僅於無其他可能防範措施時，方能採取警告措

施，且該警示方式應以兒童能理解、警覺之方式為之56。 
以德國聯邦法院於西元一九九五年之判決（以下稱「電擊箭頭 

案」57）為例，案中被告為鐵路公司，原告十三歲，於鐵路公司所

屬且建有圍牆之停車場玩耍，其先攀爬至停放貨車之平台上，再經

由放置於車廂旁之梯子攀爬至車廂頂上，卻因離空中電線過近而觸

電墜落。聯邦法院於判決中指出，雖然於車廂的上下二端皆畫有黃

色「電擊箭頭」之警告標示，但對於兒童、青少年而言，尚不足以

有效防止其危險行為，因此，應先考慮是否得採行其他防範措施，

如加高圍牆或其工程，使兒童、青少年難以攀爬至車廂頂端，若只

能採取警告措施時，則應以更明顯易懂之方式警告，例如，以圖案

敘述方式表現潛在之危險，或於停放車廂之平台上設置大型警告看

板等，方能認為鐵路公司已盡其社會活動安全注意義務58。 
至於上述「走道放商品案」，台北地方法院認為該商店負責人

因其於樓梯兩旁擺設商品，提高消費者行走樓梯時之危險，因此負

有採取防止損害發生之義務，實值肯定。有問題的是，究應採取何

項防範措施方能盡其義務，判決中提及「不應擺設商品」、「增加

使消費者因注視商品而踩空墜樓之防護措施」，然二義務之強度相

差甚遠，可否相提並論，則不無疑義。前者涉及空間使用權人之使

用自由，對此建築法令等規定固多有限制，以維護所有相關人員之

                                                   
56 Vgl. BGH NJW 1975, 108; BGH NJW 1995, 2631. 
57 BGH NJW 1995, 2631. 
58 Ulrich Foerste, Haftet die Gesellschaft für Erziehungsfehler, NJW 1995, 2605. 
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安全；然於該等法規限制之外，應屬於使用權人得自由支配之範

圍，可否僅因某消費者自樓梯墜落，而限制其使用自由，判決中未

見進一步之說明。本文認為，於相關法令之限制外，如欲限制使用

權人之使用自由，固非不可，但須有更迫切之危險方能使該限制正

當化，而本案之情形，業者於樓梯間擺設商品，是否已造成迫切之

危險，尚應依其保護對象分別討論，即應將消費者（或受保護之對

象）區分為成年人與未成年人。詳言之，自樓梯間擺設之商品觀

之，若應吸引之消費者為一般成年人，因其足以為自已避免一般危

險，則無因業者之行為而引起迫切之危險。事實上，該商店中人來

人往的顧客，因此發生之傷害事件僅屬少數，亦足以為證，故於法

令限制外，再要求業者不得於營業場所之樓梯間擺設商品，應欠缺

合理之期待可能性；反之，若擺設商品之吸引對象為未成年人，因

未成年人自我保護之意識與能力無法與成年人相提並論，而有可能

造成較嚴重之損害，因此，禁止業者於樓梯間擺設相關商品之合理

期待性，始大幅提高，惟仍應依個案之實際情形判斷。至於「增加

使消費者因注視商品而踩空墜樓之防護措施」，除警告義務外，似

無其他合理可期待之防範措施，故商店負責人之防範義務仍應限於

採取警告措施。最後，應更進一步討論，如何為警告標示方能發揮

其應有之功效，此雖應依個案實際情形判斷，但不應僅依個別受害

人是否確實因此知悉該危險論斷，而應依客觀情況判斷，即一般人

於此情形下，是否能藉由警告標示而意識該危險，從而避免自身受

到損害。就本案例而言，應考慮的是，「小心階梯，Watch Your 
Steps」的標語本身是否清楚可見，其張貼位置是否明顯，是否有

其他更有效之位置，如商品上方等，又是否有其他更有效之警告方

式，如廣播等方式。 
禁止接近危險源 
本措施之目的在於避免無關之他人接近危險源，以防止他人因
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此遭受損害。如工地負責人應將工地圍起並樹立禁止進入之標示，

以避免無關之第三人誤入工地，而遭受損害。或如德國聯邦法院於

西元一九七四年之判決（以下稱「侵入他人土地案」59），案中某

土地所有人於其土地上堆放毀損汽車、生鏽金屬、玻璃碎片、管線

等，鄰近又有可供攀爬之樹木，且該土地僅於北方搭有圍籬，使附

近兒童得以不受限制進入該區玩耍，一位五歲兒童因此眼睛受傷。

無論上述物品是否易於造成他人損害，由於其係被放置於私人土地

上，基於對所有權之保障，凡未得所有權人之同意者，皆不得進入

其土地，自無法因接觸該物品而受損害，故土地所有人對於一般成

年人自無保護之作為義務。但對於兒童則應有不同之考慮，由於兒

童經驗不足、輕率大意、好動、較不願意服從等因素，且對於放置

各式廢棄物品處具有無比好奇心，因此，所有權人基於其對土地之

管領能力，而有義務採取措施，如築以適當高度之圍牆，防止兒童

進入該土地範圍，若無法避免兒童進入其土地，則所有權人應移除

土地上引起危險之物品。 
指示說明義務 
指示說明義務係針對所有產品、危險機器或設施等。詳言之，

產品、機器或設施等本雖無瑕疵，但於使用時，使用者仍可能因不

正確使用或因未能預見危險，而受有損害，因此，將產品、機器或

設施等供人使用者，負有充分說明正確使用之義務，並對於可能存

在之危險，負有警示之義務60。 

                                                   
59 BGH NJW 1975, 108 ff. 
60 郭麗珍，論產品責任中之產品安全問題——民法債編通則修正草案第一九一條

之一及消費者保護法暨施行細則相關規定之研究，載：民法研究，頁283-
284，1999年9月；V. Bar, aaO. (Fn. 22), 89-92; 林美惠，同註9，頁312-315；馮

震宇、姜炳俊、謝穎青、姜志俊，消費者保護法解讀，頁87-89，2005年5月3
版。 
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以德國聯邦法院關於碎紙機之判決61為例，案中原告當時二

歲，到鄰居C家中玩耍，左手不慎捲入C置於書房地板之碎紙機，

而嚴重受損。聯邦法院認為碎紙機製造商應負損害賠償責任，蓋製

造商之作為義務不僅在於設計、生產無瑕疵之產品，尚應就產品可

能產生之危險負警示之義務，是項義務包含正確使用方式與依產品

目的可預期之錯誤使用方式（naheliegender Fehlgebrauch innerhalb 
des allgemeinen Verwendungszwecks），且僅得因危險已為消費者

熟知，始得免除製造商之警示義務62。而案中之碎紙機雖符合安全

標準，但其入口較寬，小孩及成人較細的手皆有滑入之可能，使該

型碎紙機具有潛在之危險，且該危險非一般消費者所知悉，與圓鋸

或切麵包機之危險，係屬人盡皆知，無法相提並論，故碎紙機製造

商負有警示該危險之義務。 
指示說明義務之目的，在於使使用者正確瞭解使用方式，並避

免因錯誤使用而發生損害，因此，使用者對於產品之熟悉程度，以

及對於潛在危險之瞭解，對於該項義務範圍影響甚鉅，如產品係供

個人家庭所用，因一般人對於產品之使用與潛在危險多不熟悉，特

別是新興科技產品，故製造商之指示說明應相當詳細，對於可能發

生之錯誤使用亦應盡可能預想，以避免之；反之，若產品係供特定

從業人員使用，因其職務所需，對相關產品多已熟悉，因此，製造

商僅就從業人員所不知悉之危險，始負指示說明之義務63。 
應注意的尚有藥品製造商之作為義務，原則上，藥品製造商應

清楚說明正確用藥方式、副作用及交互作用等，且對於可預見之錯

                                                   
61 BGH NJW 1999, 2815. 
62 Auch BGH NJW 1981, 2514; BGH NJW 1987, 372; BGH NJW 1989, 707; BGH 

NJW 1989, 1542; BGH NJW 1992, 560; BGH NJW 1992, 2016; BGH NJW-RR 
1993, 988; BGH NJW 1994, 3349. 

63 Vgl. BGH NJW 1992, 2016. 
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誤使用，亦負有警告義務64。例如，上述「麻醉藥品案」，德國聯

邦法院即因藥品製造商未於說明書與藥品型錄中聲明：「絕對禁止

注射動脈」，而認定其違反作為義務。又如德國聯邦法院關於氣喘

噴劑之判決65，案中患者H因長期支氣管哮喘而使用被告所製造之

噴劑“Alupent Dosier-Aerosol”，該噴劑所附之使用說明書中僅提

及，噴後五分鐘如無明顯改善，可噴第二次，若仍未改善，可於五

分鐘後再噴第三次，但三次噴量後，應間隔二小時，方能再使用。

該名患者最後一次哮喘發作時，大量使用該噴劑，且未遵守間隔時

間之要求，因此，家屬主張患者之死亡係導因於不當使用該噴劑，

而製藥公司未於說明書中清楚標示該不當使用之危險，導致患者誤

用，故應對其所受之損害負賠償責任。該名患者是否確因過量使用

噴劑致死，聯邦法院認為事實認定部分有瑕疵，而發回至上訴法

院，但針對藥品製造商之指示說明義務，則明確表示，服用過量將

導致身體健康嚴重受害之藥劑，其使用說明書中除法律規定應記載

之事項外，尚應說明每日最高服用量，甚至應為警告標示，使患者

充分瞭解何謂不當使用及其後果，換言之，使用說明書中應對可能

之危險為必要之警示，特別是可預期之不正確使用方式所引起之危

險，應包含在內，蓋錯誤使用藥物常是造成損害之原因，是以，製

造公司應以適當之方式使消費者知悉藥物之必要資訊，特別是（可

預期）誤用與過量使用之危險。 
檢查義務 
本項義務係指，責任人應檢視其責任區域，以確定是否有發生

危險之可能與可能產生之所在地，方能進一步採取防範措施，或避

                                                   
64 V. Bar, aaO. (Fn. 22), 89-92；Wagner, aaO. (Fn. 24), § 823 Rn. 577; 林美惠，同

註9，頁312-315。 
65 BGH NJW 1989, 1542. 
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免於活動中造成損害。常見之情形如定期檢查營業場所，以確定場

所內之各項設施無造成危險之可能。或如活動用地與比賽場地等，

於活動開始前，場地所有人與主辦單位均應瞭解場地之安全狀況，

以便決定是否應採取其他必要措施。又如建築房屋工程開始前，對

於工地周遭環境之瞭解，包含鄰近房屋之勘驗，以避免因施工造成

損害。再如德國聯邦法院於西元一九九五年關於道路施工之判   
決66，案中U股份有限公司於B城市的F路及A路鋪設地下電纜（供

電視收訊之用），被告為道路建設公司，於該路段施工時造成地下

電纜受損，U股份有限公司要求道路建設公司賠償其損害。聯邦法

院認為，該社區房屋屋頂既未裝設天線，且屋頂為平面式，足見無

裝置於屋頂內之可能，又未見其他小耳朵天線之裝置時，道路建設

公司應更為小心確認是否存在供電視收訊之地下電纜及其位置，即

該公司負有調查義務，以避免造成地下電纜之損害。 
控制危險 
本項義務係指對於物所（可能）產生之危險，責任人應積極採

取措施，盡可能避免發生損害，或至少降低其危險程度，常見的措

施有建造物時使其符合安全要求，以及建造完成後之維修。例如，

德國聯邦法院於西元一九八六年之判決67，案中M-SB超級市場內

之地板鬆脫，其下小顆粒導致原告（顧客）跌倒受傷，判決主文中

明確指出，單就地板鬆脫一事，即足以認定該超市經營者違反其作

為義務，蓋超級市場經營者於選擇和維護市場內地板，應以較嚴格

之標準審查之，其理由在於，顧客於超級市場時，注意力皆集中於

貨架上之商品，而非地板，因此，經營者應避免地板所產生之任何

危險情形，以確保顧客無受損之虞。 

                                                   
66 BGH NJW 1996, 387. 
67 BGH NJW 1986, 2757. 
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又如上述「飯店跌倒案」，以「本件被告係飯店經營者，基於

上開社會活動安全注意義務（Verkehrspflicht），本有對於進出飯

店利用其設施之人，應注意防範危險的發生。被告違反其防範危險

發生之作為義務而不作為，任令二樓國際廳地面濕滑，為有過失；

倘被告保持地面乾燥，則原告應不致滑倒發生受傷之結果，故被告

之不作為與原告受傷致權利受侵害之結果間，有因果關係。」而肯

認被告之過失侵權行為責任。該判決內容實值肯定，惟若能進一步

說明被告所違反之防範義務，將使判決更為完整，詳言之，判決中

確認被告負有作為義務，而應維護其設施之安全性，卻未討論於期

待可能之範圍內是否存在有效之防範措施，而逕以地面濕滑之結

果，反面推論被告違反其作為義務，但應注意的是，作為義務亦不

應無限擴大，毫無限制地要求責任人防止所有危險，而僅應於期待

可能之範圍內促使責任人採取防範措施，因此，於個案中應就實際

狀況探討責任人是否已盡其責任，就本案例而言，地面濕滑係因雨

天由來往客人造成，此不僅源於其所攜帶之雨具，亦導因於其穿著

之鞋子，且往來客人越多，地面濕滑的情形越嚴重，也越難維護，

因此，飯店經營者應採取哪些措施，如鋪設地毯、提供傘套、請員

工巡視並排除吸除水分、提醒顧客小心等，以維護地面乾燥，有必

要進一步說明，唯有有效之防範措施屬於合理可期待，而飯店經營

者卻未採行時，始違反其作為義務。 
至於設施安全部分，不僅應維持設施之正常功能，並應注意周

邊之安全裝置是否業已安裝且正常運作。例如，我國最高法院八十

八年度台上字第三五一○號判決，案中台北縣委託業新公司設計承

作厚德體操館活動中心電動柵門工程，但業新公司安裝電動馬達

時，未依法加裝接地線及漏電斷路器，致被害人路過時，因碰觸鐵

欄杆而遭電擊。台北縣依國家賠償法對於被害人負賠償責任外，業

新公司「未依法裝置漏電斷路器及接地線，乃依法令有作為義務而
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未作為，被上訴人（業新公司）若有作為，則可將電流切斷，不致

造成張○○、廖○○之死亡及郭○○成植物人，被上訴人因過失不

法侵害他人致傷亡，顯有因果關係，並有台灣省電機技師公會鑑定

函可稽，依民法第一八四條、第一八五條規定，應負共同侵權行為

之連帶賠償責任云云。」 
又如我國台北地方法院九十年訴字第四二九號判決，案中原告

於捷運中山站下車，自第一號出口走出時，因被告（台北捷運公

司）未為任何標示旅客安全之措施，亦未設置斜坡飾板使旅客得以

沿順坡板安全而上，致原告被出口走道突然隆起門檻絆倒，造成身

體多處受傷。台北捷運公司雖主張：「基於設計功能及通行使用之

需求，系爭門檻已盡必要及最大注意程度，且其位置之安排距電扶

梯踏板前方仍有足夠之緩衝空間，而不銹鋼製門檻亦與地面磁磚明

顯區隔，足為一般人通常之注意所能避免。」但法院仍肯認其侵權

責任，理由在於：「被告為防洪之需要，捷運地下車站出入口之門

檻設置防洪門固有其必要性，惟被告亦自承門檻突出地面部分高約

八公分，站外部分則舖設斜坡蓋板貼止滑條，然站內部分僅以四十

五度斜角不銹鋼面板舖設寬度五公分，而未與站外部分為相同舖設

斜坡蓋板貼止滑條之措施。再者，門檻距離電扶梯踏板前方之緩衝

空間並非寬敞，而一般旅客搭乘電扶梯走出捷運站時，其注意重點

在於離開移動電扶梯時前方踏板固定處之位置，待旅客站立於電扶

梯前方踏板固定處欲往前繼續行進時已接近門檻，旅客能夠及時反

應時間相當短，稍有遲延或不注意已到門檻，被告復未設置標示以

提醒旅客注意。」該判決理由實值肯定，即責任人於設計、建造系

爭設施時，應盡可能避免該設施造成使用者之損害。此外，附帶一

提的是，判決中雖同時提及設施安全性之問題與設置警告標示，但

如前所述，控制危險義務之功能在於積極避免損害結果發生，因

此，應優先於警告義務考慮，僅於可期待範圍內無降低危險之方式
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時，始得以警告方式，提醒使用者注意該危險，並自行防範損害結

果發生68。 
最後應注意的是，若系爭設施符合法定安全標準或取得主管單

位許可時，是否得據此認定責任人已盡其作為義務。德國聯邦法院

有二項判決可供參考，其一為西元一九七四年關於賽車比賽之判 
決69，該案系爭之比賽進行中，由於彎道處路面不平，一輛賽車因

此失速衝出跑道，並衝破旁邊之圍欄，撞上圍欄外之數名觀眾。聯

邦法院認為，比賽主辦單位與比賽場地所有權人皆應負損害賠償責

任，其理由在於賽車時因失速衝出跑道之情形本為該項活動之危

險，因此，如何避免觀眾遭受侵害，為比賽主辦單位與比賽場地所

有權人所應負擔之義務，而阻隔跑道與觀眾之圍欄即為該義務之一

項防範措施，惟是項措施能否達到防護效果，不得僅依主管單位之

規定為據，而應依實際狀況判斷之，於本件事故中，該處彎道本為

眾所周知特別危險之地點，因此，除依主管機關設置安全設施外，

尚應確認該設施是否足以達到保護觀眾安全之目的，若有不足處，

則應加強安全措施，如增加寬稻草球排數、加寬圍欄寬度等，始得

認為盡其防範觀眾受害之作為義務。 
其次為西元一九八三年關於冰上曲棍球之判決70，案中被害人

為冰上曲棍球比賽之現場觀眾，於比賽進行中遭曲棍球擊中受傷，

遂主張比賽主辦單位未於比賽加裝特殊強化玻璃，係違反其作為義

務，應對受傷觀眾負擔賠償責任。聯邦法院肯認原告主張，認為主

辦單位因其所計畫舉辦之競賽活動，使觀眾處於危險狀態，自應採

取必要之防免措施，其中即包含裝設特殊強化玻璃。此外，法院一

                                                   
68 V. Bar, aaO. (Fn. 22), 85-87. 
69 BGH NJW 1975, 533. 
70 BGH NJW 1984, 801. 
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明確指出，安全設備等規定係由專家會議作成，固可用以確定責任

人義務範圍之判斷標準，但其多未顧及個案情形，而多有補充之必

要，故於個別案件中，法官不應僅依據安全設備等規定，判斷責任

人是否盡其義務，特別是本案中關於冰上曲棍球場地之安全設備標

準，國家與國際間標準不一致，責任人之作為義務更應依實際狀況

判斷之。 
故法定安全標準之制定或主管單位許可制度之設計，其目的係

為保障社會大眾安全，因此，該安全標準之違反或未取得許可時，

應可認為責任人違反其作為義務，但法定安全標準之制定或主管單

位許可制度之設計，主要著眼於一般安全之維護，而非針對個別情

形所定，是以，責任人除應符合安全標準之規定，甚或取得主管機

關之許可外，尚應注意實際狀況，對於具體存在之危險，仍負有另

外採行防範措施之義務，方屬合理71。 
保管義務及保護義務 
本類型義務旨在避免保護責任範圍內之物或人遭受外來侵害，

並依受保護之對象為物或人，而區分為保管義務與保護義務。前者

以德國聯邦法院關於貨物倉儲之判決為例72，案中原告將其物品委

由運送公司B送至柏林，B公司再委託被告將物品運至城市R，但因

交通阻礙，被告遂將物品存放於其租用之房屋中，其後卻遭竊賊取

走，因其未妥善保管該物品，故違反其保管物品之作為義務。 
至於保護義務，再以上述「課後輔導案」為例，判決中指出：

「本件被告喬○○係文林國小『課後活動班』之輔導老師，係具有

專業知識能力之教育人員，在擔任教學輔導工作時，被期待依教師

法及教師輔導與管教學生辦法等相關法令，盡其對學童為適當輔

                                                   
71 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 416-417. 
72 BGH NJW 1953, 1181. 
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導、管理及採取必要維護安全預防措施之義務，惟被告喬○○在上

開時間從事教學輔導期間內，未為任何適當之管理、輔導措施，亦

未對可能發生於教室內不安全因素採取必要之預防作為，使被告張

○○在教室內與原告發生爭執時，未能得到適時之管理及輔導，致

使被告張○○持鉛筆誤傷原告之右眼，依當時客觀情形，若被告喬

○○能施以適當之管理及輔導，或在離開教室時事先採取必要之預

防措施，以維持『課後活動班』實施期間教室之基本秩序與安全，

則上開過失傷害事件，將可因而避免，依上論述，被告喬○○之過

失不作為行為，自係原告右眼受傷結果之原因，是其辯稱其不作為

與原告損害之發生無因果關係，亦不足採信。」判決中對於合理可

期待之防範措施，詳細說明，特別是強調輔導老師應適時管理與輔

導，而於離開教室時，應採取必要之防範措施，值得肯定。 

作為義務之保護範圍：法律利益衡量 

以上三項要件為作為義務成立與否與其範圍之主要判斷依據，

然於部分案件中，尚應注意作為義務之成立與整體法規範是否一

致，以及保護對象不同，亦可能影響作為義務之成立與範圍。以下

分二項說明。 
作為義務與法規範一致性 

依上述要件所成立之作為義務，不得與法規範有相衝突之情

形，因此，與法規範衝突之例外情形時，應限制作為義務之成立。

首先，對於進入特定領域範圍者，如房屋、飯店或超市等，責任人

固負有確保安全之作為義務，然對違反其意願之進入者，如小偷，

或上述「應召女案」，或其他違反所有人之意願者，應不屬於責任

人之保護範圍，蓋物之權利人對其物本有自由支配權，因此，任何

人欲進入其飯店範圍內，皆須得權利人明示或默示之同意，否則，

即已侵害權利人對於該物之支配權，若再要求其負擔作為義務，保
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障入侵者之安全，不僅對於權利人過為嚴苛，亦有法規範自相矛盾

之虞73。 
其次如交通安全號誌，其設置目的在於維護行人與駕駛人之安

全，因此，設置責任人負有正確清楚標示之義務，以確保行人與駕

駛人即時認知該標示內容。對於正確使用道路者，固屬於該義務之

保護範圍，然本身已違反道路使用規則者，是否仍應受保護，則不

無疑問，例如，駕駛人因飆車速度過快，而未能瞭解交通安全號誌

時，並因此遭受損害，能否主張設置標誌者未盡其作為義務。自安

全號誌之設置目的觀之，其係為維護一般大眾之交通安全，而非少

數嚴重違反交通規則者，故應基於目的考量限制作為義務應保護之

對象，詳言之，基於交通安全號誌之設置目的，本非針對違反道路

使用規則者，因此，該標誌對於飆車者是否明確清楚，應非設置人

之考慮範圍，故飆車族未能瞭解標誌內容，並不足以認定設置者違

反其作為義務，然若一般遵守道路使用規則者未能注意或瞭解該標

誌，則屬於作為義務之違反。另一方面，如駕駛人未取得或未帶駕

照駕駛車輛，或駕駛未辦理登記之車輛時，由於所違反之規定不涉

及道路使用法則，其行為自非屬於濫用道路使用權，因此，於駕駛

車輛使用道路時，仍有受交通安全號誌規範與保護之必要，故應屬

於作為義務之保護範圍74。 
（可能）受害人自我保護能力與義務 

再者，作為義務之有無，應考慮受害人之判斷能力與自我保護

義務（selbstverantwortliche Gefahrsteuerung）75，故受害人因甘冒

                                                   
73 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 423; Teichmann, aaO. (Fn. 19), Rn. 37; BGH NJW 

1966, 1456; 不同意見，王澤鑑，同註1，頁106-107；陳聰富，同註41，頁35-
36。 

74 BGH NJW 1966, 1456. 
75 Mertens, aaO. (Fn. 19), § 823 Rn. 217. 
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風險之行為而導致損害發生時，應排除責任人之賠償責任。如工地

等危險地區，其責任人如已清楚標示危險與禁止進入，仍有與施工

無關之人擅自進入該區域時，因屬侵入者甘冒風險之行為，亦應由

其自行承擔損害結果，而不得要求責任人負擔保護之作為義務。 
惟對於兒童、青少年，自我保護義務原則應不得適用或限制適

用。上述「侵入他人土地案」即為一例，德國聯邦法院以應保護對

象為區分標準，對於一般成年人，土地所有權人無須採行防止其進

入之措施，對於進入者，亦僅對得其同意者負保護義務，但對於兒

童，因其經驗不足、輕率大意、好動、好奇、較不願意服從等因

素，故土地所有人之作為義務大幅提高，而必須積極採取措施，如

築以適當高度之圍牆，以阻止兒童進入其土地，否則，即應移除土

地上引起危險之物品。對於兒童、青少年之特別保護，主要考慮兒

童、青少年之智識與生活經驗未豐，以致於對危險之敏感度低，易

忽略危險，或低估發生之可能性、造成損害之範圍，且防止損害發

生之能力亦低，因此，保護對象為兒童、青少年時，應限縮自承風

險原則之適用，加重責任人保護之作為義務76。然仍應注意不同年

齡之未成年人，其自我保護能力亦有不同，所以，原則上，依據不

同年齡，責任人之責任亦有輕重不同。再如上述「電擊箭頭案」，

責任人負有警告義務，惟該警告標示如欲有效產生警告之效果，亦

須因其對象而有所不同，詳言之，對象為兒童、青少年時，警告標

示須以非常明顯易懂之方式表現，甚至以其他圖畫或動畫等方式表

達，方能發生效果；反之，對象若僅為成年人，則只須於以顯見之

方式、於明顯處標示警告，責任人即已盡其警告之作為義務。 
其次，於受害人未盡其注意義務時，固可依照民法第二一七條

                                                   
76 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 415; Mertens, aaO. (Fn. 19), § 823 Rn. 220; V. Bar, 

aaO. (Fn. 22), 119-120; Teichmann, aaO. (Fn. 19), Rn. 36. 
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減輕或免除責任人之賠償金額，但若該危險已明顯可見時，責任人

應無須再為警告或禁止進入之措施，亦不負侵害責任，例如，對於

建築物中整修之部分，使用者應可輕易辨別且知悉其所包含之危

險，而無須再採封鎖措施77。 

肆、結 論 

關於我國民法第一八四條第一項前段之規定，普遍肯認得以作

為與不作為成立加害行為，惟不作為之侵害類型，以行為人負有作

為義務為成立之前提，至於作為義務之有無，除依契約或法律規定

外，則有不同之說明與用字。有鑑於我國民法第一八四條第一項前

段規定相當類似於德國民法第八二三條第一項規定，且法院長期以

來藉由社會活動安全注意義務說明作為義務，其內容與發展值得作

為我國關於作為義務之參考。 
首先，就契約或法律規定為作為義務之部分，以該形式之有無

決定是否成立作為義務，將使作為義務之成立依據分裂不一致，例

如，旅館、飯店或遊樂園等同意他人進入時，無論彼此間是否成立

契約，其負責人基於對該區域之事實管領能力，而皆應負擔保護義

務；或如共同生活之人，無論其是否具備民法親屬編之親屬關係，

皆互負保護之義務。故應以其事實關係為作為義務之基礎，較為妥

當一致。 
其次，綜觀我國與德國相關之案件與判決，作為義務之成立要

件可分成四項：一、客觀上存在危險；二、作為義務之義務人範

圍；三、作為義務人之責任範圍：以期待可能性為其限制；四、作

為義務之保護範圍：法律利益衡量。第一項要件係因客觀上存在危

                                                   
77 Larenz/Canaris, aaO. (Fn. 11), 414-415. 
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險時，始須討論是否有人負擔作為義務，以防止損害結果發生。第

二項之發生原因又可分為二大類：引起他人正當信賴之原因與提高

危險之前行為。前者係因他人之合理信賴，而對該他人負有保護之

作為義務，依其原因，主要有三類：事實管領能力範圍內之人或

物具有致生損害之危險：責任人具有事實管領能力之範圍內，負有

防止造成他人損害之作為義務；承擔特定任務：因承擔特定任

務，責任人於履行任務之過程中，負有保護相對人與相關第三人之

作為義務；家庭或危險共同體等緊密關係：因共同生活或危險共

同體等緊密關係，彼此負有保護對方之作為義務。至於提高危險之

前行為，係針對間接侵害類型，即行為人之前行為大幅提高他人受

害風險，從而負有防止損害發生之作為義務。 
第三項要件在於避免過度要求責任人，以致造成其不當負擔，

因此，作為義務應限於期待可能之範圍內。所謂期待可能性，係屬

於不確定之法律概念，應依個案之實際狀態，如危險程度、損害發

生之可能性、正當信賴程度、損害範圍、受保護之對象，及防範措

施之有效性、花費等，予以衡量判斷。原則上，欲防止之危險程度

越高，應負之防範義務也越高；若同時存在數項防範措施時，應優

先考慮其效果，再輔以花費為限制，因此，確保安全之措施應優先

於警告措施，除非安全措施之效能與其花費不成比例，方可允許責

任人採取警告措施。至於常見之類型主要有：警告義務：目的在

於使可能之受害人得以知悉危險，從而自行避免遭受侵害，因此，

警告標示本身應清楚明顯，且應以可能之受害者為判斷標準，特別

是成年人與未成年人，因其生活經驗不同，對於警告標示之認知多

有不同；禁止接近危險源：目的在於避免無關之他人接近危險源

而遭受侵害；指示說明義務：主要針對所有產品或具有危險性之

機器、設備等，責任人應正確說明產品之正確使用方式，對於可能

存在之危險，應明確指出，甚至對於可預見之錯誤使用方式，亦應
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提出警告；檢查義務：責任人負有調查確定損害可能發生之處，

方能於活動中避免該損害確實發生；控制危險：責任人對於物

（可能）產生之危險，應盡可能採取措施，以避免或至少降低發生

損害；保管及保護義務：目的在於避免管理領域內之物或人遭受

侵害，對於前者，責任人負有保管義務，對於後者，責任人則負保

護義務。 
第四項之法律利益衡量，則應考慮作為義務與法規範是否一

致，以及（可能）受害人自我保護之能力與義務。前者係指作為義

務之有無不得與其他法規範相衝突，最常見之情形為作為義務之有

無與物之支配權利，詳言之，物之權利人對其物本有自由支配權，

因此，對於違反其意願而進入該物之領域者，如小偷，自不負擔保

護之作為義務，否則將形成法規範自相矛盾之情形。再者，應考慮

受害人之判斷能力與自我保護義務，故受害人甘冒風險之行為，因

此產生之損害結果亦應由受害人自己承擔，而不得再要求他人負

責。惟對於自我保護能力較低之未成年人，特別是兒童，因其智識

與生活經驗不足，以致對於危險之敏感度極低，故責任人之保護義

務相對提高，不得逕以甘冒風險行為為由而免除責任人。 
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Duty to Act in Torts 
I-Ping Wang *  

Abstract 

The objective of infringement law is to prohibit intended or negli-
gent infringement as well as to determine the liability of damage. If one 
actively infringes the other, such as striking someone with a stick, one 
can straight-forwardly affirm liability because of the connection be-
tween the action and the injury. But if an injury is caused by one’s non-
action, or if one’s action indirectly results in an injury, it is problematic 
as to whether and when one should be liable for damages. Since 1902 
“Verkehrssicherungspflicht” has been used to explain the liability of 
omitted action in Germany. Over the last ten years this idea has been 
recommend by many Taiwanese scholars and accepted by the courts. 
However, it is still unclear when “Verkehrssicherungspflicht” exists and 
the extent of its scope. Hence, the first part of this article intends to ex-
plain the nature and function of “Verkehrssicherungspflicht” in Ger-
many. Further, this article intends to discuss the condition of liability of 
omitted action by analyzing various cases. 

Keyword: Indirect Infringement, Vicarious Liability, Liability for Damages, 
Verkehrssicherungspflicht, Duty of Care 
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