重庆市第三中级人民法院
民事判决书

(2017)渝03民终1922号

上诉人（原审被告）：丰都县尚都商务酒店,住所地丰都县三合街道新湾路18号附13号,个体工商户注册号500230601069122。
经营者：黄芳，女，汉族，1974年10月13日出生，住重庆市丰都县三合镇南天湖东路龙河路567号1单元7-1，公民身份号码512324197410135989。
委托诉讼代理人：沈凤鸽，重庆天宇三星律师事务所律师。
委托诉讼代理人：王勇，重庆元同律师事务所律师。
被上诉人（原审原告）：范理科,男,汉族,2012年12月21日出生,住重庆市丰都县双路镇花园村1组,公民身份号码500230201212214659。
法定代理人：陈艳（范理科之母），女，1990年9月3日出生，汉族，住重庆市丰都县双路镇花园村1组 ，公民身份号码500230199009034687。
委托诉讼代理人：杨治，重庆联纵律师事务所律师。
上诉人丰都县尚都商务酒店因与被上诉人范理科健康权纠纷一案，不服重庆市丰都县人民法院(2017)渝0230民初2843号民事判决，向本院提起上诉。本院于2017年11月8日立案受理后，依法组成合议庭，开庭进行了审理。上诉人丰都县尚都商务酒店的委托诉讼代理人沈凤鸽、王勇，被上诉人范理科的法定代理人陈艳，委托诉讼代理人杨治到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
丰都县尚都商务酒店上诉请求：撤销一审判决，改判上诉人承担次要责任或发回原审法院重新审理。事实和理由：一审法院认定范理科将他人弃置（具体系何人弃置尚缺乏证据予以确定）在柜子里的吸食毒品的用具翻出来玩耍，后误吸用具中的毒品残留物，导致中毒与客观事实不符。本案该吸毒工具的人员均已判刑，人员明确，怎不知是何人所弃置？一审漏列吸毒人员为当事人，并在上诉人提出申请调取吸毒工具是何人所放置的律师调查令未获批准，违反法定程序，应当发回重审。因范理科的监护人未及时制止，是导致其误吸毒品中毒的主要原因。酒店在打扫清洁时，不可能将他人隐藏得很好的物品清洁干净，即使没有清净到位也不必然发生他人损害的必然结果，一审法院判决承担主要责任不当。
被上诉人范理科答辩称：一审认定认定事实清楚，适用法律正确，程序合法，请求驳回上诉，维持原判。
范理科向一审法院起诉请求，判令：1、判令丰都县尚都商务酒店赔偿范理科医疗费、住院伙食补助费、护理费、营养费、交通费、精神损害抚慰金等共计37260元；2、案件受理费275元、鉴定费1850元、诉讼代理费5000元由丰都县尚都商务酒店负担。
原审法院认定事实：2016年7月14日，范理科跟随其奶奶田小花入住丰都县尚都商务酒店8010号房间，范理科在玩耍时，将他人弃置（具体系何人何时弃置尚缺乏证据予以确定。）在柜子里的吸食毒品的用具翻出来玩耍，后误吸用具中的毒品残留物，导致中毒。2016年7月15日在丰都县人民医院住院治疗，2016年7月21日出院，诊断为甲基苯丙胺中毒、中毒性心肌炎、上呼吸道感染、吗啡中毒？2016年7月至2017年6月期间多次到重庆医科大学儿童医院门诊治疗。在治疗过程中范理科支付治疗费共计4088.58元，举示的交通费发票金额为1045元，住宿费发票金额为2320元。2017年8月23日，经重庆市南岸司法鉴定所鉴定，结论为，范理科目前未构成伤残，后续治疗费约需12000元，范理科支付鉴定费1550元。
原审法院审理认为：双方争议的焦点是：1、责任主体与责 任划分问题；2、赔偿金额等问题。
1、责任主体与责任划分问题。根据《中华人民共和国侵权责任法》第三十七条“宾馆、商场、银行、车站、娱乐场所等公共场所的管理人或者群众性活动的管理者，未尽到安全保障义务，造成他人损害的，应当承担侵权责任……”及《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第六条第二款“……安全保障义务人承担责任后，可以向第三人追偿。赔偿权利人起诉安全保障义务人的，应当将第三人作为共同被告。但第三人不能确定的除外”规定，结合本案事实，范理科误吸毒品残留物，其主要原因系丰都县尚都商务酒店对自己经营管理的宾馆未尽到管理义务—全面清洁客房，清除有毒有害等垃圾导致，并且毒品残留物具体属何人何时遗弃，不能确定，因此丰都县尚都商务酒店的经营者属本案的赔偿义务主体，再结合《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第五十九条第一款规定“……有字号的，以营业执照上登记的字号为当事人……”，由此，丰都县尚都商务酒店应为适格被告及责任主体。本案范理科系无民事行为能力人，不能判断有毒有害垃圾，但是其监护人有监护管理的责任，防止其受到损害，由于其监护人未完全尽到监护责任，导致其在酒店房间玩耍时，误吸毒品残留物是导致其损害发生的次要原因。为此应依法适当减轻丰都县尚都商务酒店的责任，减轻的部分责任由范理科的监护人负担。综上，从该案发生的原因力及丰都县尚都商务酒店过错程度比较，丰都县尚都商务酒店应承担80%的赔偿责任。
2、赔偿金额等问题。范理科在请求赔偿的项目中将律师的代理费纳入赔偿的范围，根据《中华人民共和国侵权责任法》第十六条规定“侵害他人造成人身损害的，应当赔偿医疗费、护理费、交通费等为治疗和康复支出的合理费用，以及务工减少的收入……”，由该法律规定可以导出，损害发生后，属于治疗、康复的费用才属于合理费用，范理科在诉讼中自己委托诉讼代理律师并支付代理费不属赔偿范围。应当由其负担。范理科属于无民事行为能力人，无劳动能力，不存在误工费的问题，范理科在诉讼请求中，误将在重庆医科大学儿童医院门诊治疗时，随同护理监护人员的费用计算为“误工费”进行请求，属于认识错误，应予以变更为“护理费”与住院期间产生的护理费合并计算。范理科损失金额的计算，范理科提供的交通费与住宿费基本能够与治疗的时间匹配，以发票为准，为3365元；医疗费为：已支付的医疗费+续医费=4088.58元+12000元=16488.58元；护理费：根据其住院治疗期间及门诊治疗次数及路途时间酌定为30天，护理以1人为合理，计算为：100元/天×30天=3000元；伙食补助费酌定为：住院期间和外出门诊治疗期间伙食补助费=60元/天×6+100元/天×24天=2740元；营养费酌定为300元；精神损害抚慰金酌定为1000元；鉴定费为1550元，合计为28443.58元。按照丰都县尚都商务酒店负担80%的比例，丰都县尚都商务酒店实际赔偿的金额为22754.86元。
综上所述，根据《中华人民共和国侵权责任法》第十二条、第十五条第一款第（六）项、十六条、第二十二条、第三十七条第一款、《最高法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第六条第二款、第十七条第一款、第二十一条、等二十二条、第二十三条、第二十四条、《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》第十条、《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第五十九条第一款之规定，判决：一、丰都县尚都商务酒店在本判决发生法律效力后十日内赔偿范理科医疗费、护理费等经济损失人民币22754.86元；二、驳回范理科的其余诉讼请求。
如果未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当按照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百五十三条规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息
案件受理费275元，范理科负担75元，丰都县尚都商务酒店负担200元。
本院二审期间，当事人围绕上诉请求依法提交了证据，本院组织当事人进行了证据交换和质证。本院二审查明的其他事实与一审法院查明事实相同，本院对一审法院认定事实予以确认。
本院认为，本案二审的争议焦点：一审对本案责任比例划分是否恰当；一审判决是否漏列吸毒人员为本案当事人参加诉讼。
关于一审对本案责任比例划分是否恰当的问题。《侵权责任法》第三十七条第一款规定“宾馆、商场、银行、车站、娱乐场所等公共场所的管理人或者群众性活动的组织者，未尽到安全保障义务，造成他人损害的，应当承担侵权责任”。就本案而言，丰都县尚都商务酒店的安全保障义务包括两方面：一是对“物”的安全保障义务，主要体现为保管、维护及配备义务；二是对“人”的安全保障义务，即应当配备适当的人员为入住的旅客提供预防外界及第三人侵害的保障。根据损害发生原因，如果丰都县尚都商务酒店未尽到限度范围内使他人身及财产损害的义务，就应承担损害赔偿责任。判断丰都县尚都商务酒店是否尽到安全保障义务应以其是否达到主管机关要求的安全保护标准，在执行这些标准中是否存在疏忽、纰漏，在发生损害时处置措施是否妥当，丰都县尚都商务酒店的经营者是否尽到审慎管理的责任等方面予以综合考量。就本案而言，丰都县尚都商务酒店违反《旅馆业治安管理办法》第六条第一款（旅馆接待旅客住宿必须登记。登记时，应当查验旅客的身份证件，按规定的项目如实登记）、第八条（旅馆对旅客遗留的物品，应当妥为保管，设法归还原主或揭示招领；经招领3个月后无人认领的，要登记造册，送当地公安机关按拾遗物品处理。对违禁物品和可疑物品，应当及时报告公安机关处理）规定、第十二条（旅馆内，严禁卖淫、嫖宿、赌博、吸毒传播淫秽物品等违法犯罪活动）规定，对入住的旅客未严格采取实名登记，致使他人冒用其他人的身份信息入住该宾馆且在该宾馆内吸食毒品，在吸毒人员离开后，又未按照行业管理规定，及时将吸毒人员用矿泉水瓶子自制的吸毒工具作为废弃物清理干净；特别是当受害人范理科为年仅四岁的未成年人，在跟随其祖母入住丰都县尚都商务酒店时，丰都县尚都商务酒店更应采取消除危险，将吸毒人员遗留的矿泉水瓶子清理干净，让范理科避免矿泉水给其造成的诱惑，而导致可能误食的危险，未尽到合理的安全保障义务。因其没有尽到合理的安全保障义务，致使范理科误食吸毒人员遗留在宾馆房间内的有矿泉水瓶子自制吸毒工具内含有冰毒的矿泉水，致身体遭受损害，依法应当承担主要责任，一审确定其责任比例80%并无不当；范理科为未成年人，其监护人负有监护其不受侵害的法定义务，本案中其奶奶在带领范理科入住宾馆后，未能对周边环境作为准确的安全判断，对房间内存在不同于正常矿泉水瓶的异物没有及时发现，当范理科饮用时未能及时制止、丢弃，也有一定过错，一审确定其承担20%责任恰当。因双方当事人均对一审确定范理科各项损失的金额并无异议，本院予以确认。
关于一审判决是否漏列吸毒人员为本案当事人参加诉讼的问题。虽然《侵权责任法》第三十七条第二款规定“因第三人的行为造成他人损害的，由第三人承担侵权责任；管理人或者组织者未尽到安全保障义务的，承担相应的补充责任”，但此处规定的第三人行为应特指积极的行为（作为），而非消极行为（不作为）。同时需要指出的是，认定不作为侵权责任，应结合加害人是否违反了作为义务，只有违反了作为义务且符合其他责任要件方能构成不作为侵权责任，而认定作为义务的违反的前提就是判定行为人是否具有作为义务。而作为义务的产生主要来源于：一是法律规定；二是合同的约定；三是基于先前行为，即行为人的先前行为产生了作为义务。而本案中，虽然公安机关通过侦查确定了造成被上诉人范理科误吸食毒品的吸毒工具遗留人员，但该部分人员的遗留吸毒工具未清理干净，是一种应对先前吸毒行为进行清理的而未清理的不作为，结合本案判断，即使该遗留吸毒工具未清理，在吸毒人员退房后，其房间内的遗留物也应作为垃圾也应被上诉人丰都县尚都商务酒店打扫、清理干净，再提供给下一位旅客居住使用。故本案吸毒人员并非侵权行为人，其不应对范理科承担责任，一审未追加其作为本案当事人并无不当。一审法院未根据上诉人的申请出具律师调查令，也未依职权主动调查取证虽有不当，但并不损害上诉人的合法权益。
综上所述，一审判决认定事实清楚，适用法律正确，程序合法，应予维持。上诉人丰都县尚都商务酒店的上诉理由不能成立，依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十条第一款第一项之规定，判决如下：
驳回上诉，维持原判。
二审案件受理费275元，由上诉人丰都县尚都商务酒店负担。
本判决为终审判决。



审判员  李勇
审判员  张海瑞
审判员  陈胜泉

二〇一七年十二月十八日
（院印）
书　记　员　文杰
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