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“工作过程”与美国工伤认定

———兼评我国工伤认定的不足与完善

谢增毅

　　内容提要 :在美国 ,通常只有发生于“工作过程”的伤害才可以受到工伤赔偿的保护。我国《工伤保

险条例》在工伤认定的规定上存在缺陷 ,可借鉴美国的理念和判例做相应的修改。实践中 ,我国也应借

鉴美国的理论和判例 ,对与工作存在模糊关系的伤害是否属于工伤做出准确的裁判。
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美国工伤赔偿法主要是参照德国法律建立起来的 ,是美国最先出现的社会立法。最先制定工伤赔

偿法的州是威斯康星州 ,该州于 1911年制定了工伤赔偿法 ,到 1920年 ,约有 40个州制定了工伤赔偿

法 ,到 1940年 ,几乎所有州都制定了工伤赔偿法。在美国 ,尽管联邦有针对特定雇员的工伤赔偿法 ,但

工伤赔偿的规定主要体现在州法当中。除了联邦政府的雇员受《联邦雇员赔偿法》( Federa l Em ployees’

Com pensa tion A ct)保护、在可航行水域工作的雇员受《码头和港湾工人赔偿法 》(L ongshore and Harbor

W orkers Com pensa tion A ct)保护之外 ,有关工伤赔偿的内容由州法规定 ,而各州之间的法律存在很大差

别。工伤赔偿法也由州的机构实施。〔1〕以下主要分析判例中法院如何认定工伤。

一　“工作过程”在工伤认定中的地位

在美国 ,根据大部分州法的规定 ,工伤的成立必须满足四个条件 : (1)存在人身伤害 ,一些州将精神

上的伤害排除在外 ; (2)伤害因事故而发生 ,一些州将长期形成的伤害而不是创伤性的事故导致的伤害

排除在外 ; (3)伤害因工作而产生 ,也即伤害的来源与工作有关 ; (4)伤害发生于工作过程之中 ,即伤害

发生在雇主场所以及工作时间之内。〔2〕随着工伤赔偿法的发展 ,工伤成立的要件也发生变化 ,前三个

要件出现缓和的趋势 ,工伤认定中因果关系呈现弱化的趋势 ,对“事故”的要求也逐渐放松 ,精神上的伤

害也受到一定的保护。例如 ,随着判例的发展 ,工作无需是伤害发生的起因 ,只要工作促进或加剧了伤

害的发生 ,工伤就可以成立。例如雇员举起某一重物导致椎间盘破裂 ,雇主不能以雇员先前存在缺陷 ,

健康人举起该重物不会发生伤害作为抗辩事由。工伤认定中对“事故”的要求也越来越宽松。最初 ,工

伤赔偿主要适用于“意外事件”,现在工伤扩大到那些非意外事件导致的“意外结果”。例如 ,工人在常
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规性的举重工作中后背受伤 ,尽管举重是一项经常性的任务 ,并非意外事件 ,但后背受伤仍可作为“意

外结果”被认定为工伤。美国一些州甚至已经完全放弃了“事故”这一要求。〔3〕而且许多法院也判决

精神伤害属于工伤。因此 ,随着以上前三个要件的缓和 ,“工作过程”成为工伤认定的主要标准。相应

地 ,认定某一活动是否属于工作过程便成为工伤认定的主要任务。

因此 ,受害人必须证明伤害发生在“工作过程之中”才能主张工伤赔偿。如果伤害与“工作”无关 ,

则无法获得工伤赔偿。在美国 ,有关工伤赔偿的诉讼主要涉及那些与工作存在“模糊关系”的行为导致

的伤害 ,例如上下班途中遭受的伤害 ,吃饭、换衣、梳洗、休息以及从事其他个人性质的行为导致的伤害 ,

参加与雇主有关的娱乐或社交活动导致的伤害 ,雇员的恶作剧或不当行为导致的伤害 ,雇员从事超出其

通常职责的活动导致的伤害 ,雇员在应对紧急情形时遭受的伤害 ,雇员在雇佣关系正式开始之前或结束

之后遭受的伤害等等。在这些场合中 ,行政机关或者法官都需要对行为是否与工作存在足够的关联做

出判断 ,以决定受害人是否可以获得工伤赔偿。〔4〕因此 ,“工作过程”也成为工伤认定中的核心标准。

2004年我国开始实施的《工伤保险条例》规定了工伤的认定。《工伤保险条例》第 14条规定 ,职工

有下列情形之一的 ,应当认定为工伤 : (1)在工作时间和工作场所内 ,因工作原因受到事故伤害的 ; ( 2)

工作时间前后在工作场所内 ,从事与工作有关的预备性或者收尾性工作受到事故伤害的 ; (3)在工作时

间和工作场所内 ,因履行工作职责受到暴力等意外伤害的 ; ( 4)患职业病的 ; ( 5)因工外出期间 ,由于工

作原因受到伤害或者发生事故下落不明的 ; (6)在上下班途中 ,受到机动车事故伤害的 ; ( 7)法律、行政

法规规定应当认定为工伤的其他情形。从《条例》规定看 ,我国工伤认定中的主要标准是伤害发生于

“工作时间和工作场所”,这一标准和美国成文法和判例中“工作过程”的要件类似。但除了第 14条第

2、6项有关预备性和收尾性工作和上下班途中遭受伤害的规定外 ,《工伤保险条例》并未对与工作存在

模糊关系的其他情形导致的伤害如何认定工伤做出规定 ,相关的行政规章以及司法解释也缺乏规定 ,而

实践中有关工伤的案件主要涉及伤害是否发生在“工作场所和工作时间”即“工作过程”这一核心问题。

本文通过考察美国相关判例和学说中“工作过程”的范围 ,分析美国工伤认定的标准和方法 ,从而为我

国完善工伤认定的标准以及明确工伤的范围提供有益参考。

二　美国对几种典型伤害是否属于工伤的认定

(一 )上下班途中
1.一般原则

由于美国的工伤赔偿法并不对雇员一般的生活风险提供保护 ,因此雇员受到的伤害必须和工作存

在“合理关系”才能获得保护。在判例中 ,雇员在“准备出发”以及往返于工作场所途中因事故受到的伤

害通常无法主张工伤赔偿 ,即使雇主为雇员提供了交通补助 ,雇员也不能主张工伤赔偿。只有当雇员确

实进入雇主的工作场所 ,雇员才可以主张工伤赔偿。〔5〕可见 ,美国法院不认为“工作过程”包括上下班

途中。因此 ,雇员在进入雇主的场所之前以及离开雇主的工作场所之后发生的伤害都不属于工伤。但

在工作场所之内发生的伤害并不必然属于工伤。雇员下班之后重返工作场所 ,在工作场所中发生的伤

害是否属于工伤 ,则应看雇员行为的性质。在塔特诉夏威夷 GTE电话公司案 ( Tate v. GTE Haw aiian

Telephone Co. )〔6〕中 ,原告在离开工作场所之后又返回工作场所取回一个用于个人消费的蛋糕 ,在雇主

场所内发生意外。由于原告的行为完全属于个人行为 ,原告无法获得工伤赔偿。但在霍夫曼诉工伤赔
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偿申诉委员会案 (Hoffm an v. W orkers’Com pensa tion A ppea l B oa rd)〔7〕中 ,原告在下班时间 ,根据雇主的惯

例到工作场所取工资单 ,法院认为雇员的工资单和雇主具有相当的关联 ,因此 ,原告可以获得工伤赔偿。

这两个判例具有一定的典型意义 ,因为伤害既不是发生在途中 ,也不是发生在正常的上班时间内。法院

的判断标准是 :只有雇员的行为和雇主有关联才能主张工伤赔偿。

2.雇主场所的范围

由于通常只有发生在雇主工作场所内的伤害才属于工伤 ,因此 ,雇主场所范围的界定就非常重要。

如果雇主的设施有围墙 ,则围墙内通常均属于雇主场所。雇主提供的停车场也被视为雇主场所的一部

分 ,即使停车场与其他雇主共用或者停车场和主要设施并不相邻。大多数法院支持发生在公司停车场

和雇主主要设施之间的公共人行道上的事故属于工伤。但如果停车场不是雇主所有 ,则雇员在停车场

和雇主场所之间的公共人行道上发生的意外则通常并不属于工伤。总之 ,如果雇主有多个工作场所 ,而

这些场所并不相邻 ,则雇员在往返于这些场所的公路或人行道上发生的伤害属于工伤 ,因为法院认为 ,

雇员是为了雇主的利益而往返于这些场所之间的。因此 ,如果雇员主要在家庭办公 ,则家庭和雇主之间

的行程 ,将被视为是雇主不同工作场所之间的行程 ,因此 ,在此途中发生的伤害可以认定为工伤。〔8〕但

雇员在家庭办公必须是雇主所要求的 ,如果仅仅只是雇员自己经常在家庭办公 ,家庭不能被视为工作的

第二场所 ,在雇主场所和家庭途中发生的伤害就无法受工伤的保护。〔9〕

3.“特殊危险”规则

尽管雇员在正常的上下班途中发生的伤害不属于工伤 ,但如果伤害的发生是由于雇主工作场所附

近特殊的危险引起 ,由于法院认为这种危险和工作有关 ,法院有时会认定伤害为工伤。例如雇员在公共

人行道上被碎片击中 ,而这些碎片是雇主所排出的。即使危险不是由雇主工作场所产生的 ,但如果邻近

雇主场所的地理位置非常特殊 ,雇员遭受的伤害可能被认定为工伤。例如雇员步行在雇主场所附近车

辆极其拥挤的人行道上而遭遇车祸时 ,则可能被认定为工伤。在该种情形中 ,雇员必须证明是由于雇主

附近的区域存在“显著危险的情形”而导致了伤害的发生。即使事故不是发生于雇主场所附近 ,如果途

中存在“特殊危险”,则途中发生的伤害也可能被认定为工伤。在鲁克曼诉加比钻探公司案 (Ruckm an v.

Cubby D rilling, Inc. )〔10〕中 ,原告在从家中到一僻远的训练场从事特定任务的途中发生事故 ,法院就运

用“特殊危险”的理论使原告获得工伤赔偿。法院认为尽管该路的危险和大部分的路线相同 ,但原告必

须长途旅行才能到达僻远的训练场使雇员的风险增加 ,因此 ,雇员应该得到法律的保护。如果特殊风险

不是直接来自于途中 ,但与工作相关 ,雇员在途中遭遇的风险仍可能受到保护。例如在斯娄巴格诉三县

电力联营公司案 (Snow barger v. Tri2County E lectric Coopera tive)中 ,雇员在事故发生前的 10015小时里工

作了 86小时 ,雇员在工作结束回家途中距离雇主场所 22英里的地点由于开车睡着而遭遇车祸身亡。

法院认为由于事故发生前雇员长时间的工作导致了雇员的疲倦 ,因此认定伤害发生于工作过程 ,雇员受

到工伤保护。〔11〕

4.“特殊任务”规则

由于“特殊任务”而在途中发生伤害 ,则很可能被认定为工伤。例如 ,市政工人每天晚上必须到公

园关闭喷泉 ,由于往返于公园的时间要远远超出关闭喷泉的时间 ,法院把该类雇员的行程特点视为其工

作的基本特征 ,因此 ,在途中发生的伤害很可能被认定为工伤。类似的案件还有本茨诉西北自由公司案

(B entz v. L iberty N orthw est) :〔12〕原告主要在家庭办公 ,有一天在从家庭到办公室取信的途中受伤 ,法院
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认为家庭办公室和雇主场所之间的行程是其工作的一个条件 ,从而支持了原告的工伤请求。如果事故

的发生是由于雇员临时受雇主指派 ,则雇员在途中遭遇的伤害很可能被认定为工伤。在斯佳德市立医

院诉莫妮案 (S troud M unicipa l Hospita l v. M ooney)〔13〕中 ,雇员是医院实验室主管 ,当其在家里进行午餐休

息时 ,医院因紧急情形要求他赶回医院 ,在回医院的途中 ,雇员遭遇车祸。由于其从家中回到医院是为

了雇主的特殊任务 ,法院认定可以获得工伤赔偿。在另一类似的案件巴尼斯诉儿童医院案 (B arnes v.

Children’s Hospita l)〔14〕中 ,一位医院的主管在星期日和家人购物时 ,医院要求该主管顶替另一名未上班

的雇员的工作。该主管在送家人回家和前往医院之前 ,停在加油站加油 ,在加油站发生意外。由于其较

早离开购物中心是为了医院的需要 ,而且必须先将家人送回家中 ,因此 ,法院运用“特殊任务”理论使雇

员获得赔偿。因此 ,“特殊任务”理论一般运用于那些在下班时间而被雇主要求返回工作场所从事工作

的场合 ,即使雇员的任务不是其通常的任务 ,也不影响工伤的成立。例如 ,雇员在被要求回工作场所为

修理工开门的途中遭遇伤害也属于工伤。“特殊任务”规则的运用在于 ,在这些场合中 ,雇员受到伤害

是直接为了雇主的利益 ,而且雇主的行为为雇员带来不便。此外 ,适用“特殊任务”的工作通常是较为

轻微的工作 ,通勤构成了雇员服务的主要内容。因此 ,如果雇员需要回公司从事更为广泛的工作 ,旅途

并不构成雇主服务的大部分内容 ,则无法适用“特殊任务”理论。〔15〕

5.“双重目的”规则

雇员经常在从事公务的途中也从事私人事务 ,法院通常运用“双重目的”规则来解决此类问题。当

某一旅程同时具有公务和私人目的 ,如果不管公务目的是否存在 ,旅程都会进行 ,并且如果没有个人目

的 ,旅程将被取消 ,那么该旅程将被认为属于个人事务 ,由此发生的伤害不属于工伤。反之 ,如果即便没

有私人目的 ,该旅程也需要进行 ,则该旅程属于公务。〔16〕

该原则同样适用于上下班途中。尽管雇员在上下班途中发生的事故通常不属于工伤 ,但如果雇主

要求雇员在上下班途中从事公务 ,则在从事公务的那部分途中发生的伤害 ,属于工伤。如果雇员在公务

出差途中绕道 ,例如 ,某雇员在出差途中 ,为了个人目的顺便到其他地点 ,通常只有为了公务目的的行程

部分受工伤赔偿保护 ,个人绕道的行程不受保护 ,只有当雇员重新回到公务的路线部分 ,才能再受到保

护 ,在雇员未回到公务路线的部分 ,雇员不受保护。相反 ,如果雇员为雇主从事“特殊任务”,雇员轻微

绕道 ,选择了一条风景更好的路线回家 ,如果事故发生在“轻微延伸的途中”,则雇员很有可能受到工伤

保护。

问题在于 ,很多时候无法将属于公务部分和私人部分的路线清楚地分开。例如 ,雇员为了公务从纽

约出差到芝加哥 ,雇员可能为了私人的目的在底特律停留。由于到底特律并没有偏离纽约到芝加哥的

基本路线 ,因此 ,从纽约到芝加哥的整个途中都可以受到法律的保护 ;当然 ,在底特律纯属个人目的的旅

程不受保护。但如果因个人目的严重偏离了公务路线 ,大部分法院认为这部分行程不应受到工伤的保

护。例如同样从纽约出差到芝加哥 ,如果雇员先从纽约直接飞到芝加哥从事公务 ,这部分行程受到保

护 ,但从芝加哥到圣路易斯则可能被认定完全属于个人的行程 ,因为该路程和雇员从芝加哥返回纽约无

关 ,但从圣路易斯回到纽约的路程则可能受到法律的保护 ,因为该行程和雇员从芝加哥返回纽约的旅程

相似。但是如果雇员偏离公务行程的路线更长 ,例如从芝加哥到旧金山旅游 ,则法院通常认为 ,从芝加

哥到旧金山纯属个人目的 ;而且大部分法院认为从旧金山到芝加哥的回程属于个人行为 ,只有当雇员回

到芝加哥和纽约之间的路程时 ,雇员才受到保护。也有少数法院认为 ,雇员从旧金山到芝加哥整个行程

都应受到保护 ,因为 ,雇员结束了在旧金山的个人事务后应该被认为已经回到了公务的行程中。

因此 ,在公务行程涉及私人绕道的情形下 ,核心问题是雇员为了个人目的偏离直接的公务路线的程
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度。如果这种偏离并不显著 ,则整个行程 ,例如纽约—底特律—芝加哥—纽约 ,都受到工伤保护。但是 ,

如果为了个人目的偏离公务路线非常显著 ,如到圣路易斯或旧金山 ,则明显属于个人目的的行程部分将

不受法律保护。〔17〕

(二 )“个人舒适”
雇员在工作时间内 ,也需要经常从事一些满足个人需要的行为 ,例如饮食、喝水、放松、洗漱、换衣、

休息等 ,在从事此类行为中发生的伤害是否属于工伤 ? 法院在解决这类问题时 ,产生了“个人舒适 ”

规则。

雇员在工作过程中满足个人需要的行为如果是雇佣关系不可或缺的部分或者有利于雇主的利益 ,

雇员通常可以受工伤保护。如果这些行为没有严重偏离他们通常的工作 ,这些行为一般被认为发生在

工作过程中 ;只有当雇员的行为严重偏离了工作职责 ,才不受工伤保护。在上班过程中 ,雇主通常都为

全职的雇员提供休息或者用餐时间 ,尽管雇主可能不向雇员支付休息时间的工资 ,但雇员于休息时间内

在雇主场所发生的伤害通常属于工伤。因为 ,尽管这些行为发生在非工作时间 ,但这些行为在空间和时

间上和工作存在紧密关系 ,因此 ,应被视为工作的一部分。具体而言 ,雇员在休息或者用餐时间在雇主

的场所内由于和工作相关的危险导致的伤害属于工伤。即使伤害不是工作环境固有的因素所致 ,雇员

也可能受到工伤的保护。大部分法院基于雇员位于雇主的场所之内以及在工作日内从事个人必需的事

务的事实 ,认为因此产生的事故发生在工作过程之中。雇员只有故意进入那些禁止进入的区域或者从

事那些与休息完全无关的行为 ,才不受工伤的保护。在休息时间 ,如果雇员到雇主工作场所之外的地方

用餐 ,通常无法获得工伤保护 ,除非能证明雇主要求他们到外面就餐。雇员在工作时间需要短暂休息喝

水或其他饮料 ,在此过程中发生的伤害同样受工伤保护。例如 ,手夹在制冷设备里 ,错把酸味饮料当成

水 ,在排队中因插队被同事撞伤。即使雇员短暂地抽烟休息 ,也受工伤保护。因为这些活动发生于雇员

“轻微偏离”他们正常工作的过程中。同样的道理 ,雇员在工作中短暂的放松也受到工伤保护 ,例如 ,雇

员在往返于厕所的途中以及使用这些设施过程中发生的伤害 ,同样受工伤保护。雇员在上岗之前或完

成工作之后可能从事一些与工作相关的事情 ,例如 ,工作之前换上制服或者在工作之后洗漱或洗澡 ,这

些行为与工作密不可分 ,因此受工伤保护。但如果在上班之前或下班之后只在雇主场所内闲逛 ,与工作

毫不相关 ,因此发生的伤害不受工伤保护。如果雇员用不合理的方式使工作环境更舒适 ,例如 ,雇员粗

心大意地在火中灌入汽油使工作场所变暖 ,疲惫的工人在公司的车辆里睡觉 ,在这些情形中 ,如果雇员

只是疏忽 ,通常可以受到保护 ,但如果雇员故意地从事这些危险行为 ,以致被认为和工作无关 ,就无法受

工伤保护。

如果雇员在雇主的场所内居住 ,因与住处相关的风险导致的伤害 ,例如发生火灾 ,通常可以获得工

伤保护。但是如果在公司的住所从事纯粹的个人事务 ,通常不受保护。如果雇主要求或者鼓励雇员在

雇主场所之内处于待命状态 ,且可以随叫随到 ,即使雇员在此期间从事个人事务 ,由此发生的伤害通常

也属于工伤 ,如果雇员离开工作场所从事完全属于个人的事务 ,则通常不受工伤保护。〔18〕

(三 )娱乐和社交活动
许多雇主允许、鼓励甚至要求雇员参加娱乐或社交活动。这些活动可能发生在工作时间内 ,也可能

发生在工作时间的前后 ,可能发生在雇主场所内 ,也可能发生在雇主场所之外。雇员在这些活动中受到

伤害的 ,雇员通常必须证明伤害发生在雇主场所内 ,是由于雇主明示或默示要求雇员参加的活动而引起

的 ,或者伤害发生在对公司有实质益处的娱乐或社交活动过程之中。

如果娱乐或社交活动是雇员工作的一部分 ,雇员肯定受工伤保护 ,例如雇主要求雇员参加一项公司

主办的社交活动。如果活动在雇主场所之外由公司举办 ,即使雇主没有要求雇员必须参加 ,只是鼓励雇

员参加 ,雇员仍可能受保护 ;如果活动不是公司举办的 ,且公司未要求雇员参加 ,则除非雇员能证明雇主
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可以从雇员的出席中获得“有意义的雇用利益”,否则通常不受工伤保护。因此 ,如果活动不是公司举

办的 ,且雇员不能证明公司从他们参加的活动获得任何益处 ,雇员就无法获得工伤的保护。一些州的法

律规定 ,雇员在下班时间参加自愿性的娱乐或社交活动 ,即使公司对这些活动提供了资助 ,雇员通常也

不受工伤保护。在没有成文法规定的州 ,如果娱乐或社交活动发生在雇主场所之内 ,特别是在事先确定

的休息时间内经常性的活动中发生的伤害 ,雇员通常可以受工伤保护 ,因为在此场合 ,法院容易推论出

这些活动与工作相关。如果娱乐或社交活动是自发和非经常性的 ,则雇员受到保护的可能性较小 ,因为

雇主可能不知道这些分散的活动 ,法院也难以将其作为工作的事故。

有关体育活动的工伤认定 ,通常需要考虑四个因素 :如果体育活动在公司里举办 ,雇员很可能

受工伤保护 ,尤其当活动在正常的工作日举行时 ;体育活动明显由公司发起时雇员可能受工伤保

护 ,如果活动主要来自于雇员自己的兴趣 ,雇员通常不受保护 ;如果雇主提供活动设施、制服和奖

励 ,雇员受工伤保护的可能性就很大 ;法院考虑的另一个因素是公司是否可以从雇员参加的体育

活动中获得商业和雇用利益 ,例如 ,法院可能基于体育活动有利于提高雇员的士气和效率 ,使雇员

获得保护。〔19〕

(四 )出差雇员
雇员在出差途中可能从事完全属于公司业务的事务 ,也可能从事一些与工作相关而满足个人需要

的行为 ,或者从事完全属于个人的行为。雇员从事雇主业务的过程 ,当然受保护 ,雇员在出差过程中从

事的私人事务如果与工作相关 ,则雇员通常受到保护。由于出差雇员通常需要住宾馆 ,法院将适用于居

住在公司的雇员的规则适用于出差雇员。因此 ,出差雇员在宾馆里用餐的过程中受到伤害的 ,属于工

伤。和雇员出差相关的因素导致伤害发生的 ,雇员通常受保护 ,例如 ,宾馆失火、雇员遭到入侵者身体伤

害的 ,都属于工伤。即使雇员从宾馆走路或者开车到餐馆吃饭 ,在途中发生的伤害 ,也很可能属于工伤。

此时法院运用的是“特殊任务”规则。当出差雇员在出差过程中处于待命状态 ,法院通常将所有合理的

个人事务视为工作过程的组成部分。如果雇员在途中从事非连续性的工作 ,许多个人事务也受工伤保

护。即使雇员在洗澡或穿衣过程中发生的事故法院通常也会认定为工伤 ,因为 ,雇员保持良好的形象是

必要的。

法院的许多判例支持出差的雇员在完全属于娱乐的旅途中遭遇的伤害属于工伤。这些判决认为 ,

当雇员为了雇主的业务出差到一个较远的地方 ,并且需要在出差的地点停留特定长的时间 ,其雇员身份

在整个出差的行程都存在着 ,因此 ,在这期间发生的伤害都受到法律的保护 ,只要雇员在遭受事故时从

事的是合理的活动。因此 ,雇员在出差过程中的大部分活动都可以受到工伤的保护 ,包括那些和工作关

系较远的个人活动。只有当雇员从事单独的并且明显的个人行为时 ,才可能不受工伤保护。〔20〕例如 ,

雇员在出差过程中 ,到室外呼吸新鲜空气而受伤的 ,通常可以受工伤保护 ,但到宾馆的游泳池游泳而受

伤的 ,通常不受工伤保护。〔21〕

如果雇员在途中突发非职业性的疾病 ,法院并不保护。在拉 ·塔瑞特诉工伤赔偿申诉委员会案

(L aTourette v. W orker’s Com pensa tion Appea ls B oa rd)中 ,雇员在出差过程中 ,由于先前的身体状况 ,发生

了非职业性的心脏病突发 ,雇员被送往医院治疗并接受手术。在治疗过程中 ,由于个人感染细菌而死

亡。尽管该雇员在出差过程中由于心脏病突发而死 ,但法院认为死亡并不是由于工作引起的 ,其死亡和

工作职责没有关系。〔22〕

(五 )恶作剧和不当行为
在因恶作剧导致的伤害中 ,雇员因其他雇员的恶作剧受到伤害的 ,通常可以得到工伤保护 ,其他雇
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员从事的是禁止的行为也不影响受伤害的雇员获得工伤赔偿。相反 ,如果雇员鼓动或参与恶作剧而导

致自身受到伤害 ,则可能不受工伤保护。法院认为 ,故意恶作剧的行为者在从事不当行为的过程中 ,暂

时“脱离了工作”,因此 ,允许雇主以此为由拒绝工伤请求 ,但如果法院认为不给予雇员工伤保护是不公

平时 ,则会通过其他途径使受到伤害的雇员获得工伤保护。一些州法院区分两种不同的恶作剧 :已经成

为工作环境正常特征的恶作剧以及纯属个人的孤立的恶作剧。雇员参与恶作剧导致了工作中惯常的事

故通常可以获得工伤赔偿 ;雇员参与反常的恶作剧通常不能获得工伤保护 ,因为 ,这些行为不能被合理

地认为与工作环境相关。大部分法院的立场是 ,如果雇员有理由相信其恶作剧属于可以被接受的活动 ,

法院就推定雇主接受此类恶作剧 ,使受到伤害的雇员受工伤保护。〔23〕例如在路勃拉鲁诉马里莱特案

(L ubrano v. M alinet)中 ,原告是一名 16岁的加油站操作员 ,在某一工作日 ,一名同事向原告演示了向一

个装有石油、汽油和润滑脂残余的桶投掷点燃的火柴而不会爆炸的可能性 ,加油站另一名雇员及一名老

板也曾向这位同事展示过这项“技术”。原告在某日朋友来访时 ,在等待客户或任务分配时 ,试图演示

该“技术”,结果爆炸致身体受到大面积烧伤。由于事故发生在工作空闲时间 ,且之前至少已有两次类

似的“演示”行为 ,法院因此认为 ,这是一项“累计的恶作剧”而不是孤立行为 ,从而认定原告的行为发生

在工作过程中 ,受到工伤保护。〔24〕因此 ,如果雇员经常用恶作剧来减少沉闷或打发空闲时间 ,此类恶作

剧通常可以受到保护。〔25〕

法院在恶作剧案件中 ,使雇主承担工伤责任使用的另一种方法是考察伤害是否因工作环境中而产

生。如果雇员的恶作剧行为没有严重偏离雇员正常的工作 ,则雇员的伤害通常可以获得赔偿。例如 ,雇

员在去自动饮水机途中的恶作剧 ,雇员由于同事取笑其搬起油漆桶的能力而掰手腕 ,一名铁路雇员在行

走的轨道上打击信号雷管 ,只要这些恶作剧行为只是轻微地偏离他们正常的工作职责 ,法院通常使恶作

剧者获得工伤保护。例如 ,在达克运输公司诉杜伦案 (D arco Transpora tion v. D ulen )〔26〕中 ,一名货车司

机在驾驶货车途中与火车相撞。雇主以雇员在事故发生时与其同事有性行为为由拒绝赔偿。法院认

为 ,司机在事故发生时仍然代表雇主在驾驶车辆 ,即使其可能同时从事性行为。由于没有证据表明司机

在当时放弃了为雇主从事运输的任务 ,因此法院仍判决其行为受工伤保护。如果证据表明雇员的恶作

剧严重偏离他们的正常工作 ,因此而受到伤害的 ,通常不受工伤保护 ,因为法院不认为在这些情形下伤

害是由于工作而发生的。例如 ,一名园林工在工作日结束时在公司之外乘坐同事的摩托车而受伤 ,一名

雇员违反公司禁止乘坐铲车的规定乘坐铲车而在下车时受到伤害 ,一名电梯操作员离开岗位与其他工

人发生口角 ,等等。在判例中 ,因醉酒、非法吸毒等导致伤害的 ,通常不受工伤保护。但如果喝酒或吸毒

与工作有关 ,则雇员可能受工伤保护。

因雇员故意的不当行为导致的伤害通常不受工伤保护 ,如果仅仅是由于雇员的疏忽导致的伤害通

常可以获得赔偿。当雇主否认雇员的赔偿请求时 ,雇主有义务证明雇员的行为是故意的或者属于漫不

经心的漠视。〔27〕

(六 )超出工作职责的活动
雇员超出自己正常的工作职责从事的行为 ,如果这些行为是出于善意的努力以促进雇主的利益 ,则

法院通常会认为伤害与工作有关 ,从而使雇员受到保护。在判例中 ,法院通常认为 ,雇员帮助同事从事

工作之内的行为属于工作行为 ,即使雇员的行为并不能同时促进自己的工作。法院认为 ,雇员善意地帮

助其他同事从事工作范围内的行为导致的伤害不受法律保护是不公平也是不明智的 ,如果不保护这些
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雇员 ,将无法鼓励雇员从事有利于雇主的行为。同样的道理 ,当雇员受主管或雇主的指示从事直接有利

于主管或雇主的私人事务时 ,尽管这些私人的事务超出了雇员正常的工作职责 ,通常雇员也可以受到工

伤的保护。法院保护这些雇员的理由在于他们是善意地执行与工作相关的指令。雇员可能和同事交换

工作 ,例如对本职工作的厌烦而从事其他的工作。如果雇员之间换岗得到雇主的同意 ,雇员从事新工作

的行为也属于工作范围。但如果雇员交换工作没有得到雇主的同意或者雇主并不知晓 ,则因此造成的

伤害通常不受工伤保护。法院并不认为雇员由于个人的原因交换工作有利于雇主的利益 ,尤其当雇员

彼此交换工作违反公司规则时 ,雇员受到保护的可能性就更小了。

雇员帮助其他雇员处理私人事务导致的伤害通常不受工伤的保护 ,例如 ,当其他雇员生病时 ,开车

送其回家 ,或者把工资单送到未上班的雇员家中。由于这些行为并不与工作直接相关 ,雇员通常不受工

伤的保护。只有当这些行为不仅使其他雇员个人受益 ,而且也促进了雇主利益时 ,才可能获得工伤保

护。雇员参加正式的培训项目或者自我提高的项目导致的伤害也涉及工伤问题。如果培训是由雇主提

供且在工作场所内举行的 ,雇员的伤害可以受工伤保护 ;如果雇主明示或默示鼓励雇员参加培训课程或

者为其提供费用 ,则雇员因此导致的伤害可能被法院认为是发生在工作过程中从而获得保护。如果没

有雇主的直接支持 ,即使公司支付了课程的费用 ,通常也不受工伤的保护。个人参加与职业相关的会议

导致的伤害是否属于工伤 ? 如果雇员能够证明雇主明示或默示地指示或者强烈鼓励雇员参加 ,则雇员

的伤害可被认定和工作有关。反之 ,如果没有雇主的鼓励 ,而只是个人决定参加会议 ,则雇员通常不受

法律的保护 ,即使雇主从雇员的行为中间接获益。雇员参加工会的活动导致的伤害是否属于工伤 ? 例

如 ,雇员参与集体谈判 ,是否属于受工伤保护 ? 法院很可能认为这些活动与工作环境有关 ,而使雇员受

到工伤保护。但如果雇员仅仅代表雇员组织参加活动而与雇主没有实际联系 ,则不受保护。雇员因罢

工而受到伤害的 ,通常不属于工伤。〔28〕

(七 )紧急情况
当紧急情况发生时 ,同事、顾客或者普通公众面临危险时 ,雇员为了使别人摆脱危险而遭受伤害时 ,

如果雇员施救的努力和工作有关 ,则可以受到工伤的保护 ,如果和工作没有关系 ,则无法受工伤保护。

如果雇主的利益因紧急情况受到威胁 ,雇员为了保护雇主的财产遭受的伤害通常属于工伤。雇员为了

帮助因与工作相关的因素而陷入危险的同事而遭受的伤害通常受工伤保护。雇员为了使自己摆脱工作

环境中的危险而遭受伤害的 ,通常也受工伤的保护。雇员为了使顾客摆脱由于雇主原因造成的危险而

遭受伤害的 ,也受工伤保护。如果顾客遭受的危险和雇主无关 ,则雇员可能无法受到工伤的保护 ,尽管

雇员的行为有利于雇主和客户的关系 ,但缺乏与工作的紧密联系。雇员帮助陌生的公众也适用类似的

规则。

(八 )雇用关系开始之前和结束之后的工伤认定
法院通常认为只有实际的雇用合同成立后 ,雇员的伤害才受工伤保护 ,因此 ,雇员在求职过程中 ,在

被正式雇用之前遭受的伤害通常不受法律保护 ,雇员遭受损害的 ,只能通过侵权获得救济。如果雇用关

系已经成立 ,而雇员尚未正式开始工作 ,则可能受到工伤保护。例如在都德桑诉工伤赔偿分局案 (D od2
son v. W orkers’Com pensa tion D ivision)〔29〕中 ,布朗—鲁特公司 (B rown & Root)同意录用原告 ,条件是原告

必须自己付费参加一项有关安全的课程并且参加一项由公司组织的有关身体灵活性的测试。在身体测

试中原告受伤 ,由此主张工伤。法院认为 ,在测试之前 ,双方的雇用合同已经成立 ,从而认定原告受到的

伤害是在工作过程中发生的。

雇员主动辞职或被雇主解雇之后 ,可能回到办公室收拾个人物品、或者回公司取薪水单 ,雇员在雇

用关系结束后的合理时间内从事这些事务而遭受的伤害可能被认定为工伤 ,因为这些事务可以被认为

·89·

《环球法律评论》　2008年第 5期

〔28〕

〔29〕
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是工作中的正常事故 ;如果雇员未在合理的时间内从事这些事务 ,则可能无法获得工伤保护。〔30〕

三　美国工伤认定对我国的启示 :理念和制度完善

(一 )“宽严相济”的理念
从美国工伤认定的标准和相关规则可以看出 ,美国工伤的基本判断标准是伤害必须发生在“工作

过程”中 ,即伤害必须与工作相关 ,与工作不相关的伤害被排除在工伤保护范围之外 ,从这点看 ,美国在

工伤赔偿的认定上颇为“严格”。例如 ,伤害通常必须发生在雇主的工作场所内 ,正常上下班途中遭遇

的伤害并不受保护 ,出差过程中完全属于私人的事务 ,甚至在出差过程中由于自身先前的健康状况导致

的事故也不受工伤保护 ,擅自交换工作岗位一般也不受保护 ,雇员帮助同事处理属于私人的事务通常也

不受工伤保护 ,参加罢工遭遇的伤害也不受保护 ,雇员在紧急情况下帮助其他顾客或者公众而遭受伤害

的 ,只有当危险和雇主相关时 ,才能获得保护。总之 ,美国并不把那些由于公共风险或者雇员从事私人

事务而引起的伤害纳入工伤范围 ,只有与工作相关的伤害才可能被认定为工伤。

尽管工伤必须在工作过程中发生 ,但美国法院在解释“工作过程”时 ,又对其做比较宽松的解释。

雇员从事和工作存在模糊关系的事务导致伤害的 ,如果发生在雇用场所内 ,或者得到雇主的同意 ,或者

雇主强烈鼓励 ,或者雇员的行为使雇主受益 ,雇员都可能被认定和工作相关 ,从而获得工伤保护。从这

一点看 ,美国的工伤认定又比较“宽松”,对雇员采取一种相对扶持的态度。例如 ,尽管普通上下班途中

遭遇的事故不受保护 ,但由于雇主的“特殊风险”和雇员的“特殊任务”导致的伤害则受到保护 ;雇员在

出差途中轻微的“绕道”仍受工伤保护 ;雇员在休息时间或者工作时间从事与工作必不可分的个人事务

遭遇的伤害 (包括抽烟 )一般都受工伤保护 ;娱乐或社交活动如果是雇主强烈鼓励雇员参加的 ,或者即

便不是雇主要求参加但有利于雇主利益的 ,也受工伤保护 ;出差雇员在出差过程中从事合理的个人事务

也受工伤保护 ;如果恶作剧是工作环境中的合理行为也受到保护 ;甚至喝酒或吸毒如果与工作相关也可

能受工伤保护 ;雇员的不当行为只有在故意或重大过失时才不受保护 ;雇用关系开始之前和雇用关系结

束之后雇员的合理行为也受工伤保护 ,等。当然法院对工伤采取的“宽松”态度也是有限的 ,这些行为

必须可以解释为与工作相关。

因此可以看出 ,工伤的核心理念在于“与工作相关”。超出“工作”之外的伤害 ,雇主不应承担责任 ,

反之 ,与“工作相关”的事故 ,雇主则必须承担责任。因此 ,对工伤做出过宽的解释不仅不符合工伤的本

意 ,对雇主也不公平 ;同样 ,对工伤做出过窄的解释不利于保护雇员 ,也失去了工伤的应有意义。在工伤

认定上 ,要坚持“工伤”的基本内涵 ,不应把那些工作之外的伤害也作为工伤来处理 ,这是必须严格遵守

的原则。但另一方面 ,工伤赔偿法属于社会立法 ,对雇员的保护应有所倾斜 ,凡是那些和工作存在模糊

关系但有理由解释为和工作相关的伤害 ,都可以且应该认定为工伤。因为 ,雇主对工伤的赔偿数额是受

到法定限制的 ,且单个雇主可以通过保险将赔偿责任分散到广大雇主中 ,而且雇员处于弱势地位 ,因此 ,

对“与工作相关”的解释应该宽松一些。这是在工伤认定上应该持有的“宽严相济”理念。

(二 )我国《工伤保险条例》相关规定的不足
1.工伤的认定不应超出工伤的基本内涵

(1)在上下班途中的伤害

我国《工伤保险条例》第 14条规定 ,“在上下班途中 ,受到机动车事故伤害的”应认定为工伤。笔者

认为 ,这种做法表面上虽有利于保护雇员 ,但却加重了雇主的风险和负担。由于雇员在途中的风险雇主

通常无法控制 ,途中的风险主要属于一种公共风险 ,雇员在途中与工作的相关度很低 ;而且雇主通常并

不事先知晓雇员的上下班路线 ,上下班的路线也可能随时变动 ,因此 ,让雇主承担这种事先无法控制且
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与工作相关度很低的公共路线上的风险并不合理。而且这种机动车风险完全可以通过追究第三人的责

任使受害人获得保护 ,在雇员遭受伤害可以通过其他合理途径获得解决时 ,完全没有必要由雇主承担这

种风险。相比而言 ,美国对上下班途中伤害的认定比较科学 ,成文法和判例原则上不对上下班途中发生

的伤害提供保护 ,只有当伤害与雇主的工作存在关联时 ,例如事故发生于“特殊风险”、“特殊任务”之

中 ,雇员才能获得保护。这种做法较好平衡了雇员保护和雇主风险控制二者之间的关系 ,值得借鉴。

由于目前我国《工伤保险条例》规定雇员上下班途中受到机动车伤害应认定为工伤 ,因此 ,实践中

对雇员正常上下班途中遭遇的风险应依法提供保护。但对“上下班途中”宜从严解释 ,不应做过宽解

释。对于雇员在上下班途中从事个人事务、“绕道”行为导致的伤害不应认定为工伤 ,除非与工作相关 ,

或者只是轻微地偏离正常的上下班路线 ,或者只是轻微地从事个人的合理事务。只有这样才能减轻雇

主的风险 ,使工伤认定符合其本来含义。

(2)突发疾病死亡的事故

《工伤保险条例》第 15条 (1)项规定 ,“在工作时间和工作岗位 ,突发疾病死亡或者在 48小时之内

经抢救无效死亡的”视同工伤。这种规定过于僵化。雇员在工作时间和工作岗位突发疾病死亡或经抢

救无效死亡 ,应视其死亡的原因而定 ,不宜一概认定为工伤。如果工作是突发疾病死亡的原因之一或者

工作使雇员的身体条件受到影响 ,即死亡与工作相关时 ,雇主应承担工伤赔偿责任。如果死亡与工作毫

无相关 ,例如雇员自身存在先天疾病 ,雇员的工作时间很短 ,工作并不是导致其发病死亡的原因或者工

作并不会导致其发病的可能性提高时 ,在此情形下不应将雇员突发疾病死亡视为工伤。

(3)抢险救灾等维护国家利益、公共利益活动中受到伤害

从工伤的本意 ,工伤必须与工作相关。从美国的判例法来看 ,雇员在紧急情况下帮助其他顾客或者

公众而遭受伤害 ,也只有当危险和雇主相关时 ,才能获得工伤保护。因此 ,将抢险救灾等维护国家利益、

公共利益活动中受到的伤害都认定为工伤 ,虽然有利于鼓励该类行为 ,但这些行为与雇主工作缺乏关联

性 ,让雇主承担工伤赔偿责任使雇主承担了工作之外的其他风险 ,而这些风险是雇主所无法控制的。而

且“维护国家利益、公共利益活动 ”概念很不确定 ,范围宽泛 ,雇主的风险很大。这种立法明显具有将国

家责任转嫁给雇主的嫌疑 ,是否合理也值得怀疑。

综上 ,笔者认为 ,在工伤认定的标准和范围上 ,应坚持“工伤”的应有之义———与工作相关。过于宽

松的解释从表面看有利于雇员的保护 ,但这种目的是否可以真正实现则颇有疑问。因为工伤的覆盖范

围越宽 ,工伤保险的费用越高 ,雇主的成本就越高 ,雇主少参加或者不参加工伤保险的可能性就增大 ,雇

员可能越得不到保护 ;反之 ,如果工伤保险的覆盖控制在合理的范围内 ,工伤保险的费用越低 ,雇主参加

工伤保险的积极性就可能增加 ,雇员可能更能得到保护。因此 ,对于那些可以通过其他途径使雇员获得

赔偿的事故 ,应尽量通过其他途径解决。例如 ,上下班途中发生的机动车伤害完全可以通过机动车保险

解决 ,参加抢险救灾等维护国家利益和社会公共利益活动导致的伤害应通过社会救助或社会抚恤制度

给予补偿 ,不宜认定为工伤的就不应通过工伤赔偿途径解决。如果雇主未参加工伤保险 ,一旦事故发

生 ,过宽的工伤范围 ,将使雇主陷入巨额的赔偿责任之中 ,对于那些小企业 ,可能造成严重的负担或者导

致经营的困难 ,从而也不利于雇员的就业和保护。总之 ,在工伤认定的立法上 ,必须坚持工伤的本来含

义 ,分析工伤范围宽窄的利弊得失 ,着眼于实效性 ,而不是随意地扩大工伤的覆盖范围 ,否则 ,效果可能

适得其反。

2. 《工伤保险条例》中不属于工伤的规定

《工伤保险条例》第 16条规定 , 职工有下列情形之一的 ,不得认定为工伤或者视同工伤 : (一 )因犯

罪或者违反治安管理伤亡的 ; (二 )醉酒导致伤亡的 ; (三 )自残或者自杀的。该条规定存在值得商榷之

处。根据美国的经验 ,雇员由于故意或者重大过失的行为导致伤害的通常不受保护 ,因此 ,雇员因犯罪

具有明显的故意或重大过失 ,不能认定为工伤。但雇员违反治安管理规定的 ,则应视行为者是否具有故

意或重大过失而定 ,如果与工作相关 ,完全剥夺其工伤保护请求权并不合理。由于醉酒导致的伤害通常

也不应认定为工伤 ,但如果醉酒与工作相关 ,是否应认定为工伤 ? 例如 ,雇主由于工作需要要求雇员喝

·001·

《环球法律评论》　2008年第 5期



酒或者强烈建议雇员喝酒 ,雇员因此遭受伤亡的 ,完全禁止其主张工伤赔偿也不尽合理。“自残或自

杀”是否应一概排除在工伤赔偿范围之外 ? 根据美国的判例 ,由于和工作相关的长期压力、焦虑或者失

望导致的精神问题都可能受到工伤的保护。〔31〕因此 ,如果自残或者自杀是由于与工作相关的创伤导致

了精神错乱和失去自我控制而自杀或自残的 ,应当认定为工伤。如果自杀或自残是故意的 ,则不应认定

为工伤。对于自杀或自残行为不应一律否认其受工伤保护 ,尤其随着许多工作岗位工作压力越来越大 ,

由于工作的原因导致精神障碍或自杀自残的现象越来越多 ,立法不应完全排除此类行为受工伤保护。

总之 ,《工伤保险条例》在工伤的认定上存在缺陷 ,不应作为工伤的却规定为工伤 ,可以认定为工伤

的却明确排除在工伤之外 ,因此有必要借鉴美国的理念和判例做相应的修改完善。

(三 )实践中如何适用《工伤保险条例》认定工伤
尽管《工伤保险条例》第 14、15和第 16条规定了应该认定为工伤、视为工伤以及不应认定或视为工

伤的情形 ,但许多事故缺乏明确的规定 ,实践中如何认定工伤仍有疑问。借鉴美国的经验 ,根据工伤的

内涵和功能 ,笔者认为 ,在法律缺乏明确规定的情形下 ,对工伤的认定应坚持工伤的实质———与工作相

关 ,凡是与工作有关的伤害应认定为工伤 ,这是工伤认定的基本标准。具体内容主要包括三方面 :第一 ,

如果伤害发生在雇主的工作场所 ,或者发生于雇主指示、明示或默示同意、强烈鼓励的行为之中 ,则通常

可以认定为工伤 ;如果雇员的行为没有得到雇主的同意或强烈鼓励 ,但明显有利于雇主的利益也可以认

定为与工作相关 ,使雇员受到工伤保护。有关雇员参加娱乐或社交活动 ,参加体育活动 ,从事超出自己

正常工作职责范围内的事务 ,雇员在紧急状况下帮助他人等情形下遭遇的伤害应按照此原则加以认定。

第二 ,基于“与工作相关”的原则 ,休息或工作时间内和工作密不可分的个人行为 ,应认定为工伤。例如

在雇主的场所用餐 ,往返于厕所途中以及使用厕所设施发生的伤害 ,雇员在工作中正常的休息而导致的

伤害都应当认定为工伤 ,在出差过程中与工作密不可分的事项 ,诸如在宾馆从事的合理的个人行为导致

伤害的也应该认定为工伤。第三 ,本着保护雇员的原则 ,对于那些和工作存在模糊关系 ,仅仅只是轻微

偏离正常工作的行为导致的伤害通常也应认定为工伤。例如上下班途中轻微的绕道 ,出差途中轻微的

绕道 ,工作中与工作环境相适应的合理的恶作剧 ,雇用关系开始之前和结束之后合理期间与工作相关的

行为导致的伤害应当认定为工伤 ,这些行为尽管具有一定的个人性质 ,但与工作的关系较为密切 ,仍可

认定为工伤。但严重偏离工作职责 ,具有明显个人性质的行为 ,例如 ,严重偏离上下班路线 ,出差途中严

重绕道 ,与工作环境无关的恶作剧或不当行为 ,私下交换工作岗位 ,帮助其他同事从事个人事务导致的

伤害等不应认定为工伤。

[ Abstract]　 In the US, workers’compensation statutes cover only injuries occurring during the course

of emp loyment. The p rovisions on the determ ination of industrial injuries in Chinese Regulations on Industrial

Injuries Insurance are defective and should be revised by taking reference of the relevant ideas and cases in the

U. S. In addition, the Chinese adm inistrative agencies and courts should p roperly handle cases involving inju2
ries that have tenuous relationship with the emp loyment by taking the doctrines in U. S. case law as reference.
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