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内容提要:经营者在其服务场所对消费者等的人身和财产安全负有保障义务。这

是一种法定义务,包括硬件和软件两个方面的内容。经营者违反该义务发生消费

者人身、财产损害的,一般应当承担侵权责任。违反安全保障义务通常表现为消极

不作为,判断不作为行为与损害之间的因果关系应当采用特别规则。在第三人直

接加害行为造成受害人损害而且经营者有过错的情况下, 经营者应承担补充的赔

偿责任。

关键词:安全保障义务  过错责任  因果关系  补充责任

近年来,因服务场所不安全导致消费者人身、财产权益受侵害的案件层出不穷并屡屡见

于报端。据报载,两女子到北京一家麦当劳餐馆就餐, 与他人发生争执而遭到毒打,该餐馆

工作人员却视而不见,致使两顾客身心受到严重伤害; ¹河南一位法官到桑拿浴接受服务,

在滚梯处摔倒致重伤; º 上海的一位旅店住客在宾馆被犯罪分子抢劫、杀害; » 河南的一位

乘客从列车上摔下, 其尸体在湖南的一车站站台上被发现。¼ 实践中类似的事件不胜枚举,

而且已经有相当一部分诉诸法院。由于对这一问题的理论研究不够深入、法律规范零散,各

地法院在审理此等案件时所遵循的法律理念和适用的法律规定不尽相同,审判结果也大相

径庭。有些判决虽然达到了/结果公正0,但是显然缺乏说服力。½ 有鉴于此,本文试图就经

营者对服务场所的安全保障义务的基本理论做一探讨,并提出相应的对策供有关部门参考。
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½ 如王利毅、张丽霞诉上海银河宾馆赔偿纠纷案判决的 8万元人民币赔偿就不知道是如何计算出来的。

5最高人民法院公报61999年第 3期,刘有祥诉洛阳铁路分局洛阳列车段、长沙铁路总公司郴州车务段铁路旅客

运输人身伤亡赔偿案。

5最高人民法院公报62001年第 2期,王利毅、张丽霞诉上海银河宾馆赔偿纠纷案。

5法制日报62002年 11月 15日。

5法制日报61998年 9月 3日

张新宝,中国人民大学法学院教授;唐青林,中国人民大学法学院硕士研究生。



一、经营者对服务场所安全保障义务的概念及其法理依据

经营者对服务场所的安全保障义务,是指经营者在经营场所对消费者、潜在的消费者或

者其他进入服务场所的人之人身、财产安全依法承担的安全保障义务。旅店、车站、商店、餐

馆、茶馆、公共浴室(包括桑拿浴)、歌舞厅等接待顾客的场所属于服务场所;邮电、通讯部门

的经营场所,体育馆(场)、动物园、公园向公众开放的部分属于服务场所;银行、证券公司等

的营业厅属于服务场所;营运中的交通工具之内部空间属于服务场所;其他向公众提供服务

的场所,也属于服务场所。

对服务场所负有安全保障义务的主体为服务场所的经营者,包括服务场所的所有者、管

理者、承包经营者等对该场所负有法定安全保障义务或者具有事实上控制力的公民、法人或

其他社会组织。在出租经营场所的情况下,承租人对承租的空间负有安全保障义务,出租人

对未出租(或者未明确约定)的公共部分(如通道、楼道、厕所等)承担安全保障义务。与此相

对应的权利主体是: ( 1)消费者; ( 2)潜在的消费者; ( 3)实际进入该服务场所的任何人。权利

主体与义务主体之间的权利义务之主要内容是:在特定的服务场所, 权利人的人身和财产安

全应当得到保障,义务人应当对这种人身和财产安全履行相应的积极作为或者消极不作为

义务。

经营者为什么应当对消费者、潜在的消费者乃至实际进入服务场所的人承担安全保障

义务呢? 我们认为具有以下法理依据:

第一,收益与风险相一致原理的要求。服务场所的经营者所从事的是一种营利性的活

动,能够从中得到收益,尽管有的消费者并不一定接受服务支付费用,而只是参观甚至路过,

但是作为整体的消费者群无疑会对经营者支付费用而使其获利。经营者当然要为每一位潜

在的消费者尽安全保障方面的义务。而如果每个经营者都做到了/各扫门前雪0的话,虽然

可能会增加经营成本,但也会改善消费环境, 促进消费者走出家门去消费的兴趣, 进而间接

地促进经济的繁荣。这样又会增进消费,从而有利于经营者作为一个整体获得更大的长远

利益, 这最终还是有利于经营者的。可见法律要求他们承担这个义务是合理的。除了特定

信任关系也受侵权行为法保护的法律观念外,从危险源中获取经济利益者也经常会被视为

是具有制止危险义务的人。¾ 因此,根据收益与风险相一致的原则, 经营者应当对服务场所

的安全承担保障义务。

第二,危险控制理论的要求。经营者如果了解服务设施、设备的性能以及相应管理法

律、法规的要求,了解服务场地的实际情况,就具有更加强大的力量和相关方面更专业的知

识和专业能力, 更能预见可能发生的危险和损害,更有可能采取必要的措施(如警示、说明、

劝告、救助)防止损害的发生或减轻损害。在属于不作为责任原始形态的对他人侵权行为之

责任领域内,监督者控制潜在危险的义务通常来源于他对危险源的控制能力。¿ 因此,根据

危险控制理论, 经营者也应当对服务场所承担安全保障义务。
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¿ 上引书,第 269页。

参见冯#巴尔:5欧洲比较侵权行为法6下册,焦美华译,法律出版社 2001年版,第 271页。



第三,节省社会总成本的要求。从经济学角度来看,由经营者承担这一义务更具有经济

合理性。如果一个损失可能会发生,那么由谁避免该损失发生的成本最低就应由谁来承担

这项义务。比如,储户到银行取一笔数额比较大的款项,如果不能确信银行大厅是安全可靠

的,为了保证安全,就要带几个保镖前往。每天有很多的储户要来提款,这样就很不经济也

很不方便。而由银行配备专门的值班保安人员来保证营业大厅的安全,当然更加经济合理。

从整个社会的总成本来看,由经营者承担服务场所的安全保障义务的成本耗费最低,这样的

义务设定也就最合理。

第四, 公司社会责任的要求。从社会学角度来看, 根据现代公司法社会责任理论, 公司

(经营者)不能仅仅以最大限度地为股东们赚钱作为自己唯一存在目的,也应当最大限度地

增进股东利益之外的其他所有社会利益,包括消费者利益、职工利益、债权人利益、中小竞争

者利益、当地社区利益、环境利益、社会弱者利益及整个社会公共利益。强化公司(经营者)

社会责任的理论依据在于公司的经济力量及其推动社会权实现的社会义务。公司的社会责

任与人权中的社会权,尤其是消费者权利紧密相连。À 服务场所是整个社会的一个重要构

成部分,如果每个服务场所都安全、可靠、无危险, 作为社会成员的消费者就会走到哪里都感

到有安全感。这样就可以为社会公益、为民众建设一个安全、祥和的生存、生活环境。经营

者作为一个社会的重要组成部分, 而且往往是强势群体, 应该尽到这个社会义务, 为社会公

益作出自己应有的贡献。出于强化经营者对消费者的社会责任,应当规定经营者要对其服

务场所的安全负责。

第五,实质平等理念的要求。世界民事立法思潮, 经历了一个由义务本位立法到权利本

位立法,再由权利本位立法到社会本位立法的发展;经历了一个由所有主体一律形式上平等

保护到立法注意对社会弱势群体(比如消费者、劳动者)的保护, 从抽象平等的人格到具体的

人格立法的进程;经历了由形式平等到实质平等的变迁。消费者保护的立法和劳动者保护

的立法即为其例。以往的立法一般都是基于双方地位平等的观念将经营者和消费者同视为

交易双方给予平等的保护,它无视消费者的弱小,无视消费者和经营者的差别, 旨在追求消

费者和经营者的形式平等和权利义务对等。现代消费者保护法则基于消费者具体人格识

别,在充分认识到消费者弱者处境的前提下, 站在消费者的立场上, 对消费者给予特殊的保

护。因此,它往往对于消费者一方规定更多的权利, 而对于经营者一方则设置更多的义务,

经营者和消费者的权利义务并不对等。现代消费者保护法具有与传统保护消费者的零星规

定完全不同的价值取向。Á 因此在立法中倾向于保护消费者,让经营者承担稍多的义务, 使

经营者承担对服务场所的安全保障义务,是符合这个世界立法思想潮流的。

第六,国际民商事立法和比较法上的启示。从国际民商事立法和比较法的角度上看,联

合国有关机构和世界各国都纷纷在消费者保护立法中侧重于保护消费者,纷纷在立法中规

定消费者的安全权。1985年联合国大会通过的5联合国保护消费者准则6, 把/保护消费者

的健康和安全不受危害0亦列为首要条款。从这个角度来看,我国消费者保护法规定经营者
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Á 参见李昌麒、许明月:5消费者保护法6 ,法律出版社 1997年版,第 28页。

刘俊海:5WTO 法律规则对我国市场经济法治的影响6 , 载中国民商法律网 ( www1 civillaw1 com1 cn) ) 商事法

学 ) 学者论坛 2002年 10月。



有对服务场所的安全保障义务是合理的。

二、经营者对服务场所安全保障义务的法律性质

(一)比较法上的考察

从比较法的角度看, 国内外学说对经营者安全保障义务的法律性质存在以下不同意见:

( 1)约定的义务或法定的义务; ( 2)基础性义务(本质性义务)或附随义务; ( 3)单一的义务或

双重的义务。

德国最高法院最早涉及安全保障义务的案件是著名的亚麻毯案件。一位妇女到一家百

货公司购买亚麻地毯,当售货员准备把这位妇女选中的亚麻地毯取下来时,另外两卷先前放

在一旁的地毯掉了下来, 砸伤了这位妇女和她的孩子。德国最高法院认为商店因其雇员的

过失, 没有尽到照顾保护义务, 造成妇人和孩子的伤害, 应承担损害赔偿责任。�lu 但是德国

最高法院是用扩大合同关系(即认定存在一个/对第三方之利益具有保护性效果的合同0)的

做法来解决这一问题的。德国最高法院之所以这么做,在很大程度上是由于德国侵权行为

法递进列举方式的立法例的局限性造成的。�lv 而德国民法典第617条、第 618条第 1项则就

雇主对雇员的生命、健康之保护义务做出了明确规定。法国法上有所谓保安义务( obligation

de securite) ,广义上是指不侵害他人人身、财产的安全关照义务, 既涉及侵权行为法也涉及

合同法。�lw 但是对他人健康或者财产所有权之侵害的责任是以合同为基础还是以侵权为基

础,这一问题在任何地方都比不上在法国重要。这两个法律领域的界限在法国并不清楚,所

以充斥着对二者同等考虑的主张。�lx

在日本民法典中并没有关于安全保障(安全保障或者安全关照)义务的明确规定。战后

的判例使用过/安全保护义务0或/安全关照义务0的概念。有的日本学者认为违反安全保障

义务产生违约责任, 但也存在侵权损害赔偿请求的余地。有的日本学者认为,违反安全关照

义务为脱离合同责任的债务不履行责任,应当属于侵权行为(不法行为)责任。有的日本学

者则将安全保护义务在合同中的地位进行分类,如果是合同中的主给付义务(如警备合同中

的安全保护义务) ,则违反该义务属于违约行为;否则就构成不作为侵权。有的日本学者则

认为安全关照义务既是合同法上的义务又是侵权行为法上的义务, 对二者进行区别并无必

要。�ly

由此可见, 典型的大陆法国家的民法理论对安全保障义务的性质以及违反安全保障义

务的法律责任之性质问题,并没有统一的答案。之所以出现这种状况,是因为: ( 1)各国民法

典对安全保障义务没有做出一般性规定,其理论和法律规则都是在法典之外发展起来的,这

就容易发生歧义; ( 2)具有侵权行为法性质的特别法规范, 对许多情况下的安全保障义务作
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出了明确规定, 使得这种义务成为/法定0义务;但是也有一些具有合同法性质的规范,对当

事人的安全保障义务做出要求,使其成为合同法领域的一个问题; ( 3)侵权行为法的立法模

式、侵权损害赔偿请求权与违约损害赔偿请求权的时效差异以及赔偿范围的差异也是造成

这种理论上分歧的一个重要原因。

(二)我国立法对经营者服务场所安全保障义务的规定

11 具有侵权行为法性质的法律、行政法规对安全保障义务的规定。这些法律、法规并

非都是侵权行为法的特别法,但是其中的部分规范属于侵权行为法的特别规范。这种性质

主要体现为: ( 1)规定经营者的法定义务; ( 2)规定违反法定义务、发生消费者人身、财产损害

时的赔偿责任。如消费者权益保护法第 7条、第 18 条第 1款;铁路法第 10条、第 43条;航

空法第 124条、第 125条;公路法第 43条第 2款等。

此外,娱乐场所管理条例第 8条第 3项、旅馆业治安管理办法第 3条和公共娱乐场所消

防安全管理规定也对住宿和交易场所、文化娱乐场所等向公众开放的场所的安全保障义务

问题做了直接或者间接的规定。

21 合同法中涉及安全保障义务的规定。

合同法第 60条、第 122条以及第 53条的规定涉及经营者的这一义务。

(三)对我国经营者对服务场所安全保障义务的进一步探讨

第一,法定义务为原则,约定义务为例外。

安全保障义务的目的在于避免他人的人身、财产遭受损害, 所以安全保障义务也可以界

定为避免他人遭受损害的义务。/一般说来, 避免损害的义务通常以加害人和受害人或危险

源之间的近因关系为前提。两者都会引起责任, 责任进而导致介入的义务。父母亲必须保

护子女不受自伤之损害就属于典型的第一种情况。类似的安全(保障)义务也产生于那些自

愿对他人负责的个人或组织, 包括无合同基础而承担责任的情况。0 �lz 尽管理论上可以将部

分安全保障义务解释为合同法上的附随义务,但是从我国立法的实践来看, 法律、行政法规

大量地规定了各种具体情况下经营者承担的安全保障义务,而合同法却没有(也不可能)对

此做出明确的列举性规定,因此将我国经营者对服务场所安全保障义务原则上确定为法定

义务比较妥当, 符合我国现行法律、法规所建立起来的模式。

基于这种认识, 我国应当尽快完善对经营者安全保障义务的规定,一方面是在基本法律

(如民法)中确认经营者的这一义务,另一方面是在各种特别法律、行政法规和规章中对不同

情况下经营者安全保障义务的具体内容和认定标准做出规定。法院在审理有关案件时, 应

当以法定安全保障义务作为主要依据,在判决加害人承担损害赔偿责任时应当重点考虑侵

权行为的构成要件和责任范围。在法律规定中存在法定安全保障义务的情况下, 即使当事

人之间的合同没有规定安全保障义务、安全保障义务规定不明确或者当事人的合同条款排

除了法定安全保障义务的适用,均应当按照法律规定处理。

安全保障义务的性质以法定义务为原则,并不排除在特别情况下其具有约定义务的性

质。这些特别情况包括: ( 1)法律没有规定相应的安全保障义务,而当事人之间的合同对此

进行约定; ( 2)当事人之间约定的安全保障义务高于法律规定的要求; ( 3)经营者单方承诺的
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安全保障义务高于法律规定的要求,相对人默示方式接受这种承诺。在上述三种情况下,当

事人之间的相关纠纷可以按照其约定或者单方承诺处理, 安全保障义务因而具有约定义务

的性质。

第二,基础性义务为原则,附随义务为例外。

对服务场所提供安全保障的法定义务, 是法律对经营者的基本要求。消费者和经营者

可以通过合同规定经营者更加严格的义务,比如可以要求经营者提供安全舒适的服务环境。

但是如果没有这一类约定,至少也应当符合最低的要求, 即经营场所必须是安全的。所以,

安全保障义务是法律要经营者承担的最基本的义务,是对经营者的最低要求。�l{

某些情况下消费者和经营者可能就安全方面作一些特别的、高于法律法规的标准的约

定,或者经营者有这方面的特别的承诺。这些就约定和承诺在合同成立后就成为合同的一

部分,经营者必须履行这些合同所规定的安全保障义务。另外, 虽然合同义务主要是由当事

人协商而定的, 但是法律为了维护公共秩序和交易安全,也为当事人设定了一些必须履行的

义务。尤其应该看到,自 20世纪特别是第二次世界大战以来,大陆法系的判例和学说,依据

诚实信用原则提出附随义务的概念,附随义务在内容上主要包括保护义务、注意义务、告知

义务、照顾义务、忠实义务与返还义务等。�l|

第三,积极作为义务为原则,消极不作为义务为例外。

安全保障义务作为一种法定的义务,经营者必须履行。这一义务要求经营者为积极的

作为行为,保障消费者的人身或财产安全。只有在特别条件下, 安全保障义务才可能表现为

消极不作为义务。经营的消极不作为行为往往构成对其安全保障义务的违反。经营者不采

用符合安全规范要求的设施或设备、不采取适当的安全措施、不设置必要的警示或不进行必

要的劝告、说明,不配备适当的保安或救生员等,均属于违反安全保障义务的行为。在消费

者发生人身或财产危险时见死不救或者不采取适当的措施,更是违反安全保障义务。

三、安全保障义务的主要内容探讨

安全保障义务的内容包括两方面:硬件方面的义务和软件方面的义务。

(一)硬件方面的安全保障义务

11 物的方面之安全保障

服务场所使用的建筑物、配套服务设施、设备应当安全可靠, 有国家强制标准的应当符

合强制标准的要求, 没有国家强制标准的,应当符合行业标准或者达到进行此等经营所需要

达到的安全标准。

首先是在建筑物的主体结构方面的安全要求。经营者所使用的建筑应当符合建筑法、

建设工程质量管理条例的规定,在投入经营使用前必须经过建筑行政主管部门验收合格等

等。其次是符合消防方面的法律法规。这方面的法规一般要求经营者在服务场所内配备必

要的消防设备并保证它们一直处于良好的状态。消防法第 12条和公安部高层建筑消防管
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理规则第 4条、第 26条、第 31条、第 33条等都对此问题作了规定。国务院 1997 年 8月发

布的营业性演出管理条例第 11条对营业性演出场所的条件也作了规定。再次,符合经营场

所的电梯安全的特别要求。1992年, 劳动部发布了关于加强电梯安全管理的通知, 对电梯

实行安全使用制度。经营者的电梯安全应达到这一要求。

上述/物0的方面之安全保障要求, 可以由有关行政主管部门在经营者开业前进行审查,

看是否达到有关安全标准,作为其能否开业的一个重要条件。除了上述要求硬件设备应符

合安全要求的静态的义务外, 建筑物、相关配套设施还必须由经营者经常的、勤勉的维护,使

它们一直处于良好的运行状态。这是对经营者的动态的要求。它要求在整个运营的过程

中,服务场所的建筑物、相关配套设施在经营过程中一直符合安全标准。

21 人的方面之安全保障

经营者对于可能出现的危险应当采取必要的安全防范措施,配备数量足够的、合格的安

全保障人员。国务院 1999年发布的娱乐场所管理条例第 23条规定, 娱乐场所应当根据其

规模配备相应数量的保安人员,而且保安工作人员必须是经过培训合格,实行持证上岗。同

样,银行、证券公司也应当在其交易场所设置保安人员;游泳场馆应当在池边设置救生人员,

且配备的救生员经过培训合格,持证上岗;根据劳动部的规定,对电梯操作人员要进行培训、

考核,实行持证上岗制度;经营者必须安排消防值班人员、防火巡查员,而且消防值班人员、

防火巡查员不得脱岗;等等。

(二)软件方面的安全保障义务

11 消除内部的不安全因素, 为消费者创造一个安全的消费环境

经营者向消费者提供的服务内容和服务过程应当是安全的,如果服务内容或服务的过

程存在对消费者人身或财产造成损害的危险,就属于内部不安全因素。比如公共交通工具

和浴池等没有定期的消毒,引起传染病的传播;存在不合理的惊险而不事先告知等等 。

21 外部不安全因素的防范, 制止来自第三方对消费者的侵害

主要是指通过经营者工作人员的服务工作, 照顾、保护消费者的人身、财产安全不至遭

受来自外界、第三人的侵害。要求配备保安人员是一个硬件要素,而在这里要求保安人员在

日常工作中认真执行任务,认真积极的履行保护义务, 防御来自第三方的侵害。

31 不安全因素的提示、说明、劝告、协助义务

经营者应当对各种可能出现的伤害和意外情况等做出明显的警示,比如刚刚做过清洁

的地板较滑,应当明确警示/地板未干,小心滑倒0字样的警示;桑拿浴、浴室应当做出/醉酒

者和精神病人、皮肤病人、传染病患者禁止入内0字样的警示。这样的警示或者是为了保护

消费者安全所必要, 或者是为了公共利益之要求。经营者对于可能出现的危险应当对消费

者进行合理的说明, 对于有违安全的消费者应当进行劝告, 必要时通知公安部门采取必要的

强制措施。

对于已经或者正在发生的危险,经营者应当进行积极的救助,以避免损害的发生或减少

损失。当消费者在经营者的服务场所受到外来侵袭发生危险时,经营者的保安及其他工作

人员,应当采取适当的措施避免或减少损失的发生(比如帮助消费者共同对付发生的危险或

正在侵袭的歹徒;拨打急救电话 120或匪警电话 110等)。
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四、经营者违反安全保障义务的责任类型

经营者违反安全保障义务造成消费者人身、财产损害的,要承担民事赔偿责任。但是在

不同的情况下, 这种赔偿的责任类型是不同的,一般认为有以下三种类型。

(一)侵权责任

我国经营者对服务场所安全保障义务的性质原则上为法定义务,以约定义务为例外,亦

即在绝大多数的情况下经营者违反的是法定义务。所以我们认为经营者违反安全保障义务

要承担的民事赔偿责任主要为侵权责任。大致可以分为三种情况:

第一种类型是经营者的硬件设备等不符合有关安全规范的要求直接导致消费者的人

身、财产损害,这一般是物上侵权或者产品责任。比如江西武宁县莆田乡潘平在该乡综合服

务大楼下楼梯时,用手扶铁制的扶手时触电身亡, 后查明是因为一楼的一个日光灯镇流器质

量低劣漏电, 通过楼面钢筋传到扶梯上导致受害人触电死亡�l} ;或者在宾馆住宿被吊灯坠落

砸伤,就是这种物上侵权的情况。

第二种类型是经营者纯粹的不作为,没有提供安全的消费环境,导致消费者受到损害。

/黄薛珠诉厦门肯德基有限公司在其餐厅就餐后在餐厅所设娱乐园玩耍时摔伤赔偿案0 �l~

就是这种类型的典型情况。原告到被告的餐厅用餐,就餐后在餐厅所设/儿童开心园0玩耍,

是一种生活消费行为。虽然该园不属于公共娱乐场所,也不属于社会上有偿经营的娱乐场

所,但它是被告向消费者提供的餐饮及服务的一部分, 是为其餐饮商品销售目的的配套服务

部分, 或者说是其提供的不同于其他餐饮经营者的特色服务的一部分。虽然法律对餐饮业

内附设儿童游乐园是否应当设专人看护及造成损害的责任承担没有明文规定, 但是被告对

到该园内玩耍的儿童负有保护、照顾的法律义务,这种义务主要来自于业务上的要求,即对

园内儿童活动进行疏导、管理。但是被告却忽视了这些义务,没有尽到管理者的责任。这种

不作为因为有来自于业务上的要求的安全保障义务而构成不作为侵权行为。

第三种类型是因为经营者没有制止来自第三方对消费者的侵害而承担的侵权责任。这

种类型的案例典型的有/谢雪芬因住宿被打无人制止诉晋江万通大酒店不履行保障顾客人

身安全义务损害赔偿案0。�mu 原告谢雪芬在被告晋江万通大酒店登记住宿。当晚 11 时许,

原告在该店四楼走廊遇到四名不明身份的男子的调戏、殴打,致其人身受到伤害。在原告遭

受殴打的前后达十多分钟的过程中,有数人进行围观, 其中有该店的保安人员和服务人员。

尽管原告大声呼救,却无人出来制止。事后四名男子扬长而去。原告被打后去晋江市医院

治疗,确诊为头部外伤综合症,腹部及四肢多处软组织挫伤。在该案件中, 被告作为经营者,

对住宿该店的旅客负有保障其人身、财产安全的义务。为了保证住宿旅客的人身、财产安

全,被告应该有完善的管理措施,明确其保安部门的职责,并保证其职能部门认真履行职务。

经营者在专门配备有保安人员的情况下,其向住宿旅客提供的服务中就包括正常的保安服
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务,保安服务的范围应是保安人员力所能及的范围。被告的保安人员的不作为违反了法律

要求其作为的规定, 有悖于其法定职责,未尽到保障消费者人身、财产安全的义务,致使原告

合法利益遭受不应有的损害,被告对此应当承担民事赔偿责任。在这里经营者承担的是一

种补充责任。如果经营者没有过错,尽到了应有的照顾、保护义务, 最终没能避免损害的发

生,就无须承担赔偿责任。在实践中, 大量的经营者承担违反安全保障义务之民事责任的案

件均与第三人介入、经营者没有防范及制止第三人的加害行为有关。

(二)缔约上的过失责任与违约责任

进入缔约阶段后,经营者应当尽交易上的必要注意, 以维护消费者的人身和财产利益。

在缔约过程中,如果没有尽到保护照顾等附随义务,因经营者一方过失导致消费者生命健

康、财产安全受到侵害, 属于未尽保护、照顾义务,经营者依法所要承担的就是缔约过失责

任。

某些情况下消费者和经营者可能就安全方面作一些特别的、高于法律法规的标准的约

定,或者经营者有这方面的特别承诺。这些约定和承诺在合同成立后就成为合同的一部分,

经营者必须履行这些合同所规定的安全保障义务。另外, 合同义务虽然主要是由当事人协

商而定的, 但是法律为了维护公共秩序和交易安全,也为当事人设定了一些必须履行的义

务。

五、违反安全保障义务的侵权责任:过错责任与因果关系讨论

违反安全保障义务发生受害人人身、财产损害的, 经营者仅在自己有过错的情况下承担

责任, 没有过错则不承担责任。之所以制度上要作这样的设计, 不使经营者承担无过错责

任,主要是为了平衡社会利益。法律制度平衡当事人的利益关系的结果,影响到整个社会经

济的发展,甚至会导致一个行业或产业(如第三产业)的兴衰存亡。因此,我们应当清楚地认

识到法律制度对社会利益的平衡作用, 并正确地把握这个平衡。一方面,要给予受害人必要

的充分的保护, 以使其受到损害的法定财产权或人身权得到补偿;另一方面, 又必须考虑到

大量的经常性的巨额的赔偿对社会经济可能产生的消极作用。就我国目前而言, 一方面要

保护受害人(消费者)的利益, 给予合理的补偿, 另一方面又要考虑目前经济发展的实际状

况,考虑到被告经营者(如企业、商家)的经济赔偿的承受限度。�mv 权衡的结果就是让经营者

仅在自己有过错的情况下才承担赔偿责任,而不使经营者承担无过错责任。

经营者只承担过错责任而不承担无过错责任,那么对于过错的举证责任应当由谁承担

呢? 我们认为对过错的举证责任原则上应当由受害人一方承担,只有在法律法规有规定由

被告对自己没有过错承担举证责任方能免责的情况下,才适用过错推定。

判断经营者有无过错的一般标准是:其是否达到了法律、法规、规章或者操作规定等所

要求达到的注意程度,或者是否达到了同类经营者所应当达到的通常注意程度;或者是否达

到了一个诚信善良的经营者应当达到的注意程度。

经营场所的安全保障义务主要是一种积极的作为义务。这种作为义务具有多样性, 它
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的内容取决于不同案件的具体情况。如果一个人有保护他人免遭危险的义务, 那他在具体

情形下应该做什么的答案应依据相关注意义务确定。从内容来看, 作为义务和避免危险之

不作为义务一样具有多样性。�mw

冯#巴尔教授把危险控制义务分成两类。�mx 第一类就是那些得以使潜在的受害人对危

险自己负责的义务。这里主要涉及的是一些警告或者告知的发出, 但在特别危险的情况下

可能要求明示禁止或者提供必要的帮助及设备。第二类就是以直接排除危险源为目的的义

务。如外墙地下室通道不是通过照明警示危险而是竖立障碍拦;舞池地面滑时不是竖立指

示牌而是应该涂上防滑剂等。区分上述两种注意义务的类型虽然主要是服务于归类目的,

但在为数不少的情况下却不仅限于此。因为通常来说,履行了第一类注意义务所能提供的

安全系数小于第二类注意义务的履行结果。因此履行了警告、指示、禁止或者类似措施义务

尚不足以避免过失责任。但也存在一些警告和指示可能是唯一能被合理要求之场合。但是

总的来说,警告仍然是最弱的安全措施,与直接作用于危险源的措施相比它比较简单、经济

和无效,警告通常不被他人重视,因此就不能很好发挥作用, 特别是对孩子。而直接作用于

危险源的排除危险的措施一般成本更高但是一般更有效。究竟经营者应该是仅仅发出一些

警告和指示还是必须直接采取措施排除危险,只能在案情中具体分析。如果认为经营者本

应直接采取措施排除危险而他没有,为了降低成本, 仅仅发出一些警告和指示;或者甚至连

警告和指示都没有发出, 就可以分别得出经营者有过失或者重大过失的结论。

过错的有无和大小的判断,既要把握一般标准又要依靠个案分析。把个案中经营者的

实际行为和法律法规的要求以及同类经营者所应当达到的注意标准或一个一般诚信善意之

人应当达到的注意程度进行比较, 以确定案件中的经营者是否到达了/应当达到的注意程

度0, 进而认定其有无过错。

在经营者违反安全保障义务、受害人遭受人身或者财产损害的案件中,经营者大多没有

实施任何积极的作为行为,而是消极不作为。在不作为的侵权中,加害行为就体现在有作为

的义务而没有作为。如何认识消极不作为与损害结果之间的因果关系,是理论界较少研究

的问题,也是因果关系理论的一个难点问题。

我们认为, 对此类案件的因果关系之认定应当注意两个方面的问题: ( 1)对经营者不作

为行为与损害后果之间的因果关系,不应当从/是否加害行为导致了损害的发生0这一事实

上的因果关系层面加以理解,而应当从/如果经营者达到了应有的注意程度、实施了其应当

实施的作为行为,是否可以避免或者减轻损害后果0的角度来理解。如果经营者实施了其应

当实施的作为行为, 损害后果就不会发生或者可以减轻,则认为存在因果关系;否则,则不认

为存在因果关系。/假如( but for)没有被告的过错行为,原告的损害就不会发生的话, 那么

被告的过错行为就是损害发生的一个原因。这并不排除还存在其他相关的原因。0 �my ( 2)此

类案件因果关系的认定, 应当较多地考虑/近因关系0理论和/法律上的原因理论0的运用。

近因( proximate cause)理论是英美侵权行为法因果关系的一种理论。依有些学者的见解,近
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因一词大致包含了事实上的因果关系问题和可能被称为/法律上的原因0或者/应当承担责

任的原因0问题两方面的内容, 但是更多的是指后者。严格说来,近因方面的问题与时间与

空间的远近关系或者因果关系不大,只是在事实上的因果关系得到确认之后才发生近因方

面的问题。只是在法律规则要求存在一个/法律上的近因0, 加害行为与损害之间存在一个

在公平、公正意义上的/近距离0的时候, 近因一词才有意义。比如, 被告驾驶的汽车撞到另

一辆汽车, 导致被撞的汽车脱离道路而撞倒一根电线杆。输电线被拉断,该地区的供电停

止。显然,事实上被告的过错是引起停电造成损害的事实上的原因, 但是近因规则将在这一

案件中被适用, 被告将至少被免除部分责任, 这只是由于公平的基本原理告诉我们:这些损

害已经被远远地排除在过失驾驶的危险之外。�mz

冯#巴尔教授指出:一个被广泛接受,甚至被成文法所规定的法治概念是:不当行为责任

要么是作为责任要么是不作为责任。这一两分体系的主要目的是避免归责中的一些问题。

概括地讲,作为就是指侵权行为人在受害人的法益上制造了危险;不作为则是指未排除威胁

到受害人的危险。精确一点就是:在作为行为中被主张权利者自己启动了具有法律意义的

因果链;而在不作为中则是未中断这一因果链。一个法律制度将某一特定行为归属到此类

或者彼类中并不就决定了责任(损害的可归责性)的承担与否:行为构成作为并不表明行为

的结果就能归责于行为人,认定为不作为也不表明就不能对行为人施加赔偿责任。将一个

行为归类到作为或不作为绝非仅是简单的一对一关系,因为这一归类与赔偿责任上的原则

(例外)关系相联。如果一个人导致了事件的发生,通常必须承担责任;相反对没有他的作用

力而发生在别人身上的事件就无须承担责任,除非他和受害人之间有特别紧密关系,或者他

对导致损害发生的危险源负有特别责任。因为,虽然每个人都不能伤害他人,但也不是每个

人都有义务去保护所有他同时代的人免于遭受一切可能的危险。�m{ 不作为责任的扩大可能

会导致对自由的过分限制。为什么经营者要承担这个不作为的责任? 就是因为经营者在这

个特定的场合和受害人之间有特别紧密关系,或者他对导致损害发生的危险源负有特别责

任,他有义务排除威胁到受害人的危险, 但是他没有中断这一因果链, 因而被认为/不作为0

与损害有因果关系。

不作为为什么在一定条件下要承担侵权责任,必须着眼于该行为在社会上的价值的角

度予以考察。考察不作为只有将之置于社会关系中才能找到实际内容。因为无论是作为还

是不作为,其否定的价值只有在社会关系中才得到体现。也就是说, 之所以说侵权的行为方

式分为作为的侵权和不作为的侵权,是因为特定情况下, 不作为同样侵害了一定的社会关

系,同样要被社会的一般价值观念所否定。由此可见, 仅仅从存在论的角度出发寻求为何不

作为的行为方式同样可以构成侵权行为,想解释不作为的行为性, 是无法得到圆满的、能自

圆其说的结论。只有从价值论的角度出发,为什么在特定条件下要不作为者承担民事责任,

不作为侵权是侵权行为方式之一种,才能得到合理的解释。

不作为的侵权首先以有作为的义务为前提。这种作为义务的来源有以下几个: ( 1)安全

保障义务主要是法律明确要求的, 是一种法定的义务。( 2)在一些情况下,来自合同的特别
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约定。( 3)来自于经营的实际情况和社会生活的一般常识。这种情况下的安全保障义务来

自诚实和信用等民法的基本原则。经营者除了要达到法律法规明文规定的标准以及合同特

别约定的安全保障方面的注意义务以外,还必须以善良家父的注意, 尽到善良保护消费者人

身和财产安全的义务。因为法律并不能穷尽一切, 合同约定也不可能周全。根据诚实和信

用原则等民法基本原则, 不允许经营者因为故意或者过失、懈怠对消费者人身、财产的安全

保障注意义务。

关于因果关系的举证,我们认为,要求证明不作为行为与损害后果之间存在因果关系往

往是不可能的:在多数这类案件中,被告的不作为并不是损害后果发生的真正原因,而损害

后果之发生完全是由于其他原因如自然原因、受害人自己的过失等原因或者第三人的加害

行为造成。被告不履行安全保障义务只是加大了损害发生的盖然性, 或者说如果被告认真

履行安全保障义务, 则/极有可能避免损害的发生0。因此受害人无须证明消极不作为行为

与损害之间存在因果关系,而只需要证明: ( 1)加害人或者对损害负有赔偿义务的人负有特

定的作为义务, 如法定的安全保障义务; ( 2)不履行该义务与损害之发生存在高度的可能性

即盖然性,如果被告履行了自己的作为义务, 损害就极有可能被避免。�m|

六、第三人的介入行为与经营者的责任

(一)共同侵权、原因力理论之不适用

第三人过错行为介入,导致消费者遭受损害是此类案件常见的情形,如第三人在旅店将

住店的旅客杀害、抢劫犯在银行营业场所抢劫顾客的钱财或伤害顾客的身体、一个股民盗用

他人的账户和密码进行交易�m} 等, 均属于第三人过错行为之介入, 第三人过错行为是损害

发生的直接的事实上的原因。多数这类案件中, 被告的不作为并不是损害后果发生的真正

的事实上的原因,而损害后果之发生完全是由于第三人的行为造成的。在这种第三人过错

行为介入的情况下, 既不构成共同侵权也不适用原因力理论。

11 第三人介入的情况不构成共同侵权

共同侵权是指复数主体由于行为(或意思)的共同性而共同侵权并因此各侵权主体承担

连带责任的一种侵权形态。所以共同侵权必须有行为(或意思)的共同性。由于在多数第三

人介入的案件中,经营者只是消极的不作为, 而损害后果之发生事实上完全是由于第三人的

积极侵权行为所造成的, 经营者一般是过失违反安全保障义务, 而直接侵权的第三人则是故

意或者过失违反不得侵犯他人合法权利的义务,他们故意或者过失的内容并不相同,与上述

所列举的行为(或意思)的共同性的任何一种情况都不符, 而且一个积极加害行为与一个消

极不作为行为也不构成具有关联性的共同行为。因此,此类案件不能适用共同侵权的理论,

经营者和直接加害的第三人不应当承担连带责任。

21 第三人介入的情况无法分析原因力
分析原因力的作用主要是用以确定加害人是否承担民事责任和承担多大的民事责任。
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在一些案件中可以进行原因力分析,但是在有些案件中却无法分析原因力,要分析究竟经营

者的消极不作为的行为还是第三人的加害行为是损害发生的主要原因,几乎是没有可能的:
如果没有第三人的加害行为, 损害不会发生;如果经营者履行了安全保障义务, 损害结果也

可以避免。这就给责任的承担和分配带来了困难,难以用分析原因力的方法来分配第三人
与经营者之间的赔偿份额。

(二)补充责任的构想

11 补充责任的含义
我们认为, 在/经营者消极不作为+ 第三人的积极加害行为0的情况下,作为安全保障义

务人的经营者应当承担承担补充责任。�m~ 补充责任的含义是:在能够确定加害人时,由加害

人或其他负有责任的人(如加害人的雇主、监护人)承担责任,安全保障义务人不承担责任;

只有在加害人无法确定时,由安全保障义务人承担全部责任;如果能够确认加害人,但是加

害人或者对损害负有赔偿责任的人的资力不足以承担全部责任时, 则先由加害人或者对损

害负有赔偿责任的人尽力承担责任,剩余部分由负有安全保障义务的人承担。安全保障义

务人对此承担的是推定的过错责任:如果能证明自己没有过错则不承担责任。此外,在承担

了补充责任之后,安全保障义务人获得对加害人或者其他赔偿义务人的追偿权。

21 设计补充责任的理由

在/经营者消极不作为+ 第三人的积极加害行为0的情况下,对安全保障义务人的责任

性质之认定,在我国司法实践中颇多争议。有的认定为侵权责任, 有的认定为违约责任, 有

的认定为加害人与安全保障义务人的连带责任,有的认定仅由经营者承担责任。因此各地

法院的判决结果也大相径庭。从我国的实际情况来看,认定安全保障义务人仅承担违约责

任,似乎对受害人的保护太弱;而认定安全保障义务人与加害人承担连带责任往往最终是由

安全保障义务人承担全部赔偿责任, 这又太苛严。�nu 我们应当清楚地认识到法律制度对社

会利益的平衡作用, 并正确地把握这个平衡。一方面要给予受害人必要的充分的保护,以使

其受到损害的法定财产权或人身权得到补偿;另一方面,又必须考虑到被告经营者的经济赔

偿的承受限度。�nv 权衡的结果就是让经营者在这种有第三人积极加害行为的情况下, 经营

者则承担补充责任。这样的制度设计一方面能够比较充分地满足受害人(或者其近亲属)的

损害赔偿请求, 另一方面又比连带责任、经营者的单独责任更为公平合理。

经营者在承担了补充责任之后获得对直接加害的第三人之追偿权,有几个方面的依据:

( 1)过错责任的要求。实施直接加害行为的第三人有过错(通常为故意或者重大过失) ,当然

应当对其造成的损害承担责任,这种责任不因为经营者承担了补充责任而免除。在这样的

案件中,实施直接加害行为的第三人往往有重大过失, 经营者的过失比较轻微, 如果让经营
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者承担全部责任后没有追偿的途径,实际上是由较轻过失的当事人承担全部赔偿责任,较重

过失的人不承担责任,这不符合过错责任原则尤其是比较过失规则的要求。( 2)民法基本原

则公平原则的要求。公平原则作为民法的基本原则应当贯彻于民法始终, 较之连带责任,经

营者承担补充责任更为公平。( 3)不当得利规则的要求。直接加害的第三人本应承担全部

赔偿责任,只是由于未能在诉讼阶段找到该加害人或者其没有相应的资力进行赔偿,才让经

营者承担补充的赔偿责任,直接加害的第三人实际上因此而获得了消极利益(没有支付或者

少支付了赔偿金额的消极获利) ,而且没有法律上和合同上的依据, �nw 因此应当返还。

结   语

法律智慧在安全保障义务这一问题上似乎还没有发达到足以解决所有问题的水平, 但

是朝着正确的方向的努力不应当停顿下来。而在这一进程中所必须坚持的原则是: ( 1)强调

对受害人的人身和财产权的保护, 尤其是人身权的保护; ( 2)实现经营者在服务场所承担的

安全保障义务及相应的法律责任与其作为一个群体在经营活动中的收益以及风险控制能力

相平衡,进而促进我国社会主义市场经济特别是服务行业的健康发展。本文讨论的只是涉

及经营者安全保障义务的主要法理问题,还有其他问题如免责减责的抗辩事由等,限于篇幅

没有展开讨论。

就在本文即将杀青的时候, 我们高兴地看到九届全国人大常委会第 31次会议讨论的

5中华人民共和国民法(草案)6第 8 编/侵权责任法0第 65条对安全保障义务做出了规定:

/旅馆、银行的客户以及列车的乘客,在旅馆、银行、列车内受到他人侵害的,侵权人应当承担

侵权责任。0/在无法确认侵权人或者侵权人没有能力承担赔偿责任的情况下,旅馆、银行、列

车的所有者或者经营者尽到保护义务的,不承担责任;未尽到保护义务的,应当承担补充责

任。0官方草案吸收了学者建议稿关于经营者安全保障义务的基本构想,这无疑是应当得到

赞赏的,但是其将义务主体局限于旅馆、银行、列车的所有者或经营者,则不免过于狭窄。试

想,证券公司、餐馆、游乐园的所有者、经营者不应当承担同样的义务与责任吗?

Abstr act : The operator of a service business has the duty to safeguard the personal and property

security of consumers and other persons in its place of business operat ion. This is a legal duty
with two aspects: hardware and software. An operator who violates such duty and results in
damage to person or property of a consumer should take liability for tort . V iolat ion of the duty

to safeguard security usually takes the form of omission. Special rules should be used to deter2
mine the causal relat ionship between the omission and the damage. In cases where the damage

is direct ly caused by a third party and the operator is also in the fault , the operator should take
supplemental liability for compensat ion.
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�nw 规定经营者的补充责任并不意味着免除、减轻直接加害的第三人之赔偿责任。补充责任只是为了满足受害人

的损害赔偿请求权制度设计。


