不作为侵权与学生伤害事故的预防

河南教育学院法律与经济系  孟俊红
学生伤害事故为什么防不胜防？ 法律对预防和正确处理学生伤害事故该发挥什么样的功能？ 7 月1 日正式实施的《侵权责任法》用三个条款的专门规定， 为预防和处理学生伤害事故提供了法律依据。更为重要的是， 学校在学生伤害事故中的侵权行为主要表现为不作为侵权， 这就决定了学生伤害事故具有隐蔽性、难预防性等特征。不作为侵权行为之立法重点应在于平衡学校和学生的利益， 合理界定学校的作为义务， 既要保护学生的合法权益，又要保护学校的合法利益， 以有效防止学生伤害事故的发生。《侵权责任法》抓住了学生伤害事故的特殊性进行合理的制度构建， 对伤害事故的预防和处理具有积极的意义。
一、学生伤害事故中学校侵权行为的表现形态——不作为侵权

传统侵权法领域以作为侵权为典型， 但是随着社会关系的日益复杂化和人们权利保障意识的加强， 新型法律关系不断衍生发展， 以不作为方式进行的侵权越来越突出。① 学生伤害事故中学校的侵权行为不同于其他侵权行为的特殊之处在于， 一般侵权行为通常是以积极作为方式完成的， 学生伤害事故中学校的侵权行为却经常是以不作为方式完成的。对此，《侵权责任法》作了明确规定。
《侵权责任法》第三十八条规定： 无民事行为能力人在幼儿园、学校或者其他教育机构学习、生活期间受到人身损害的，幼儿园、学校或者其他教育机构应当承担责任， 但能够证明尽到教育、管理职责的， 不承担责任。第三十九条规定： 限制民事行为能力人在学校或者其他教育机构学习、生活期间受到人身损害， 学校或者其他教育机构未尽到教育、管理职责的， 应当承担责任。第四十条规定： 无民事行为能力人或者限制民事行为能力人在幼儿园、学校或者其他教育机构学习、生活期间， 受到幼儿园、学校或者其他教育机构以外的人员人身损害的， 由侵权人承担侵权责任； 幼儿园、学校或者其他教育机构未尽到管理职责的， 承担相应的补充责任。第三十八条的“尽到教育、管理职责”、第三十九条的“未尽到教育、管理职责”、第四十条的“未尽到管理职责” 均反映出学校承担责任的前提是： 未尽到教育、管理职责。
基于立法技术的考虑，《侵权责任法》没有、也不可能列举学校侵权行为的具体表现形态，我们可以借助《学生伤害事故处理办法》（以下简称《办法》）中的规定进行分析。《办法》第九条具体列举了学校承担责任的十一种具体情形： 教育教学设施设备不合格， 学校管理制度有明显疏漏或者管理混乱、存在重大安全隐患， 向学生提供的药品、食品、饮用水等不合格， 未进行安全教育， 未及时告知学生的相关信息， 未及时履行救助义务等。在十一种学校需要承担责任的侵权行为中， 只有“教师体罚或变相体罚学生”明确属于以积极作为方式实现的侵权行为，其他的十种情况总体上属于学校应当履行某种义务而未履行导致的侵权行为。该条还用兜底条款“学校有未依法履行职责的其他情形”涵盖学校不作为侵权的其他可能情形。第十二条与第十三条规定了学校不承担责任的情况， 但均有限定条件———“学校行为并无不当”， 反面的意思是， 如果学校行为存在不当，则仍要承担责任。
综上， 我们可以发现， 学校在伤害事故中的侵权行为明显不同于我们生活中常见的侵权行为。按照传统民法理论， 侵犯权益、危害社会的民事侵权可以分为作为侵权和不作为侵权。民事侵权行为一般被认为是以积极作为的方式进行的直接加害， 如打骂、诽谤、盗窃等， 即“不当为而为之”。但学校在学生伤害事故中常见的侵权形态却是“当为而不为”。这种侵权行为形态， 在民法上就是消极侵权行为， 又称为不作为的侵权行为， 是指行为人以一定的不作为致人损害的侵权行为， 须以行为人有作为的义务为前提。②
《侵权责任法》 对学校不作为侵权的规定为学校伤害事故的预防和处理指明了方向： 一方面， 学校必须尽到法定的教育、管理义务， 唯有如此， 才能有效预防伤害事故发生。另一方面，学校承担责任的前提是有义务并且没有履行义务。如果学校不存在作为义务， 则不存在不作为侵权的可能， 也就谈不上责任的承担。
二、学生伤害事故中学校的不作为侵权行为形态决定了学生伤害事故的特殊性。
不作为侵权责任因其具有独特的行为要求， 故而在构成要件上也与一般侵权责任有所区别， 即应具备以下五个要件：侵权行为人负有特定义务； 侵权行为人没有做出相应的作为行为； 受害人受法律保护的人身权益和财产权益遭受到真实损害； 不作为行为与损害后果之间存在因果关系； 侵权行为人主观上存在过错。③ 该五个要件的核心是“行为人负有特定义务”， 其他要件均与此要件密切相关。与其他类型的不作为侵权中的作为义务相比， 学校在不作为侵权中的“ 作为义务”更具有特殊性， 这种特殊性决定了学校伤害事故的难以预防，也造成了学生伤害事故发生后学生家长与学校对学校该否承担责任的争执。（一） 学校作为义务的多元性、多层次性。
（一）学校作为义务的多元性、多层次性。

根据学者的研究， 不作为侵权中， 行为人的“作为义务”可能来源于： 基于法律引起的义务、基于合同引起的义务、基于先行行为引起的义务、基于特殊关系而产生的积极作为义务、基于职业或业务引起的义务、基于自愿履行引起的义务、基于惯例引起的义务、基于一般注意要求而引起的义务。④ 就学校的作为义务而言， 其作为义务呈现出多元性、多层次性。多元性是指学校的作为义务涉及学校管理的方方面面： 既有教育教学设备、设施等硬件管理方面的义务， 又有管理制度、教学规程、安全防范等方面的义务； 既有对教师的管理义务， 对教师的不作为侵权承担责任， 也有对学生的管理义务， 须制止其危险行为；既有日常管理义务， 也有学生发生危险后的及时告知义务、及时救助义务……多层次性是指学校的作为义务既可能源于教育法律法规的规定， 也可能源于教师与学校的特殊关系， 还可能源于职业义务的要求， 甚至在特定场合还会基于一般注意要求而产生。学校的作为义务来源涵盖了从法律到职业道德、社会道德各个层面。
（二） 学校不作为侵权的隐蔽性。

不作为侵权与作为侵权不同， 作为侵权一般会直接造成对他人权利的侵害， 但是不作为不一定会造成对他人权利的侵害，学校的不作为并不一定必然表现为伤害事故。这就决定了学校不作为侵权的隐蔽性。以校外第三人侵害学生为例， 学校的制度措施可能没有落实， 安全保护义务可能没有尽到， 假如没有第三人侵害学生， 学生没有受到伤害， 这种不作为也就难以引起人们的关注。但是一旦恶性事件发生， 大家就会关注学校是否存在不作为。学校不作为侵权的隐蔽性很容易导致学校、教学管理人员、教师的麻痹大意， 不利于学生伤害事故的预防。
（三） 学生伤害事故预防的艰难性。

以作为方式实施侵权是“不当为而为之”， 只要不去做法律禁止做的事情， 就可以预防侵权行为的发生。但是对于不作为侵权行为， 学校扮演的是防守者的角色， 是要织一张密而不透的“天网”： 教学设施、设备等硬件要合格， 学校管理制度要完善并要落实， 动态管理要到位， 学生脱离学校要及时告知， 学生受到伤害要及时救治……任何一个环节出问题， 学校都有可能构成不作为侵权行为。从学校的管理范围来说， 学校的管理职责不限于学校， 甚至将注意义务延伸到了校门以外的一定区域。有学者认为，“校内”与“校外”，一般以围墙和校门为界。但校门外一定范围学校仍负有注意义务。这个范围以校警或门卫在其工作岗位的视线范围为限较为合理。⑤
学校作为义务的多元性与多层次性、学校不作为侵权的隐蔽性、学校的“防守者”角色都决定了学生伤害事故预防的艰难性。针对这种特殊情况， 我们需要做的就是如何预防伤害事故，使伤害事故的发生率降到最低；在伤害事故发生后， 如何妥善处理伤害事故， 使伤害事故的负面效应减至最小。《侵权责任法》在制度构建上应当为学生伤害事故的预防与处理提供这样的保障。笔者认为， 预防伤害事故和妥善处理伤害事故， 其核心问题是围绕学校伤害事故的特殊性做文章， 如前文所述，学生伤害事故的特殊性在于学校的不作为侵权， 而不作为侵权的核心问题又在于对学校作为义务的设定。
法律对学校作为义务的设定需要考虑下列因素： 既要照顾到学校的教育公益性， 又要照顾到学生的合法利益； 既要照顾到对学校责任的追究， 还要照顾到伤害事故的预防。以此角度审视《侵权责任法》的规定， 其对学生伤害事故中学校“作为义务” 的规定比较好地平衡了各方利益。
三、对学校作为义务现行法律规定的审视

（一）《侵权责任法》对学校伤害事故预防的积极意义。

《侵权责任法》对学生伤害事故作了明确的规定， 其对伤害事故的预防有两点积极意义。其一， 排除了学校的监护责任。如果将学校的责任定性为监护责任， 则学校对学生的注意义务将是全方位的， 不管学校有无尽到注意义务， 学校均需承担责任， 不利于教育教学工作的开展。《侵权责任法》排除了学校的监护责任， 将学校的侵权责任定性为一般民事侵权责任。这就意味着： 如果学校尽到了注意义务， 没有过错， 就不需要承担责任； 如果学校没有尽到注意义务， 存在过错， 则要承担侵权责任。这种规定有利于促使学校加强对伤害事故的预防。其二， 明确了学校“作为”义务的内容———教育、管理职责。这实际上为学校预防伤害事故指明了方向， 学校应当从教育、管理职责方面着手检查设施、设备， 制定、落实各项规章制度， 规范教育教学活动。
（二） 对《侵权责任法》规定学校义务的审视。

伤害事故的发生， 很多情况下都是由于学校违反了对学生的安全保护义务。《侵权责任法》将学校的“作为”义务规定为“教育、管理职责”。与《办法》相比，《侵权责任法》规定的学校义务缺少了“保护”义务。是否能够将此规定理解为学校不需要承担“保护”义务呢？ 答案是否定的。
我国有许多法律文件对学校的“保护”义务作了规定。《教育法》第二十八条规定， 教育机构有“维护受教育者、教师及其他职工的合法权益”的义务。《义务教育法》、《幼儿园管理条例》对学校的安全保护义务作了类似规定。《办法》第五条规定： 学校应当对在校学生进行安全教育和自护自救教育； 应当按有关规定， 建立健全安全制度， 采取相应的措施， 预防和消除教育教学环境、卫生等方面的安全隐患； 当发生伤害事故时， 及时采取措施救助受伤害学生。学校对学生进行安全教育、管理和保护工作， 应当针对学生年龄、认知能力和法定能力的不同， 采用相应的内容和措施。《中小学幼儿园安全管理办法》对学校的安全保护义务作了更为细化的规定。最高人民法院在《关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第七条规定：对未成年人依法负有教育、管理、保护义务的学校、幼儿园或者其他教育机构， 未尽职责范围内的相关义务致使未成年人遭受人身损害， 或者未成年人致他人人身损害的， 应当承担与其过错相应的赔偿责任。
从法律体系的角度分析，这些法律文件对学校的安全保护义务所作之规定， 均可构成学校作为义务的来源。从法律解释的角度分析， 如果将“保护义务”划入“管理”职责， 也未尝不可。因此， 即使《侵权责任法》将学校的义务规定为“教育、管理”职责， 学校仍然负有对学生的安全保护义务。
综上所述， 《侵权责任法》对学生伤害事故的预防和正确处理有积极的促进作用， 但是也存在着一定的不足。因此， 一方面， 我们需要从法律整体性角度对《侵权责任法》的相关规定作正确理解； 另一方面， 学校作为义务的明确也需要最高人民法院通过司法解释对“管理职责”结合现行法律规定作出合理的解释， 从而使《侵权责任法》对学生伤害事故的预防和处理发挥更加积极的作用。
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