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[摘  要 ]  高校管理法律关系包括学校与学生, 学校与教师及教师与学生的法律关系, 在这三对法律关系中,高校与学

生的法律关系是主要的,决定着其他两个法律关系性质。高校与学生的法律关系本质上是一种特别的民事法律关系 (教育契

约 ) ;教师是高校的代理人, 学生与教师之间的法律关系是基于代理关系下的特别民事法律关系。
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  高校管理法律关系的性质在学术界一直是众说纷纭,

未能取得共识。我们认为, 要认清高校管理法律关系需要从

两个方面来着手。第一, 要从高校管理法律关系历史发展来

分析; 第二,要从高校管理三个法律关系的联系来研究。

从高校管理法律关系历史发展来看, 基本上是沿着从

/身份到契约的运动0 ¹轨迹发展的, 即身份意识的淡化和

/契约0精神渐盛, 高校管理法律关系也逐渐从封建君臣依

附、行政依附和服从向平等的契约关系转变, 我国从 1898年

京师大学堂 /官师合一0的 /教习 0的君臣依附, 到 1952年

5高等学校任用教职工人的暂行规定6, 1961年5中华人民共

和国教育部直属高等学校暂行工作条例 (草案 ) 6中规定, 教

师为国家工作人员, 而其与高校的关系是行政机关内部管理

关系, 是一种命令与服从关系, 即还是一种 /身份依附 0关

系。只不过是依附国家或组织机关而已。一直到 20世纪 80

年代这种关系没有改变。从 1985年5中共中央关于教育体

制改革的决定6开始, 1986年的5高等教育管理职责暂行规

定6出现了 /聘任、辞退教师和职工0的规定, 但这仅仅是单

向的权力而不是平等的双向 /权利0。并没有改变教师的国

家工作人员身份。而大学生也是准国家干部,国家包分配且

一毕业就是国家干部,包括学校在内教师、大学生都是国家

选拔培养 /国家干部0链条一环。学生的学习都是一项 /工

作0任务 º。到 1993年 10月 5中华人民共和国教师法 6,

1995年5中华人民共和国教育法6, 1998年 5中华人民共和

国高等教育法6的颁布, 2000年 6月中组部、人事部、教育部

联合印发的5关于深化高等学校人事制度实施意见6, 已逐

步确立了高校与教师的契约关系, 高校与学生的契约关

系 »。2005年 9月 1日实施的5高校学生管理规定6也开始

把大学生作为一个平等的主体来对待且更加注重对学生权

利的救济 ¼。

从高校管理三对法律关系的联系来研究高校管理法律

关系性质,就要首先找出三对法律关系中具有决定作用的法

律关系。即一对法律关系能对其他二对法律关系起决定、限

制作用,只要确定了该对法律关系的性质, 其他二对法律关

系的性质就迎刃而解。我们认为普通学校与学生的法律关

系是主要的、起决定作用的法律关系,教师是学校的代理人,

这种代理既包括法定代理又包括委托代理。因此教师与学

校的关系是一种代理关系,而教师与学生的法律关系当然就

从属于学校与学生的法律关系了, 因为教师作为代理人其与

学生的法律行为的后果归于高等学校。因此, 我们只要弄清

了高等学校与学生的法律关系的本质, 就解决了教师与学

校,教师与学生的法律关系的性质。

一

高校与学生的法律关系的性质在国内外主要有以下代

表性的学说:

(一 )宪法法律关系说。宪法规定公民有受教育的权利

和义务,高校是国家为保证公民受教育权的实现而设立的组

织。一般说来宪法规定的是国家与公民、组织之间的权利与

义务关系,并没有规定大学生与高校之间的权利与义务关

系,大学生接受高校管理, 配合学校管理的义务是来自于宪

法规定的公民受教育的义务,而高校提供大学生的学习条件

和环境的义务从法源来看也来自于宪法的规定, 但这并不能

把学生与高校之间的教育法律关系定位于宪法法律关系。

(二 )特别权利关系说。秦惠民认为高校与学生之间的

关系既不是普通的民事关系, 也不是普通的行政关系, 而是

具有特别权利因素的公民关系 [1]。这一观点,实际上是从德

国的 /特别权力关系说0转化而来。特别权力关系源于 19

世纪后半叶君主立宪时的德国公法学, 指在特定领域内, 为



达到行政目的, 在人民与国家之间建立的加强人民对国家从

属性的关系, 其实质是把高校管理关系看作是一种行政内部

管理关系, 即充分尊重行政裁量权,排除法律保留和权利救

济, 只剩下对权力的服从 [ 2]。显然, 这种观点只看到高校享

有的管理权, 而没有看到这种管理权是受到学生的受教育权

限制和制约的, 如学生的申诉权, 诉讼权、获得资格评定权,

参与学校管理权等都是这一观点的难以解释的。

(三 )一般民事法律关系说

把高校与学生的法律关系作一般民事法律关系来看待

有其恰当的一面: 高校是事业法人,大学生一般是 18周岁的

成年人, 经过双向选择和交付学费,大学生取得大学学习的

资格。学校拥有管理大学生的权利,大学生则有受教育的权

利。两者地位平等, 自愿形成教育服务法律关系 [3]。从形式

上看的确符合民事法律关系的平等自愿的特征。但是这种

观点只看到形式上的主体的平等与自愿,并未揭示其特别的

一面: 第一,学校与大学生主体的地位实质不平等性。这种

不平等性表现出其复杂性:其一, 从权利本位来看,学校是为

满足大学生受教育权的实现而设立。因此从本源上看, 大学

生的主体地位应高于高校, 即大学生处于权利主体, 而高校

是义务主体。其二, 从现实来看, 高校的管理权已侵消了与

学生的平等地位, 高校不但拥有包括开除学籍处分权,还包

括对学生住宿、教师的分配、学业的评价等单向的权利, 造成

了高校与学生的地位的不平等, 学生处于弱势地位。第二,

高校提供的公共服务是一种公益性的产品,并不是纯粹的民

事交易行为。学生缴纳的学费不能弥补高校的培养成本。

而且学费的数额也是由国家核定, 不是由双方协商。第三,

虽然是双向选择, 但学生和学校的选择都要受到国家招生政

策的限制, 学籍、学位、学历的取得也受到国家法律的规

制 ½。

(四 )特殊行政关系说

此说主要以5教育法6第 28条规定, 学校有招生、学籍

管理奖励、处分权等权利来证明高校是法律法规授权的组

织, 具有教育行政权。田永案中, 北京市海淀区法院也认为

学校作为事业单位与管理相对人一大学生之间不存在平等

的民事法律关系, 而是特殊的行政关系 [4]。

这种观点注意到了高校招生、学籍管理, 处分等权力具

有单方面意志性和一定的强制性 ,具有行政权一些特征 (实

质上, 民事法律关系中也有单方意志法律行为, 如形成权 ),

但是, 这并没有改变高校与大学生之间基于教育服务的平等

的教育法律关系, 姑且不论招生的双向选择关系, 就是学籍

管理、处分、奖励的权利也是为了保证大学生受教育权的实

现而被赋予的权利, 而且大学生还享有申诉、听证和诉讼的

权利, 大学生接受学校的管理, 并不是出于对教育行政权尊

重, 而是宪法的义务 ) ) ) 公民受教育的义务。

(五 )教育契约说

罗了一认为, 学校是从事公共服务事业的法人, 学校与

学生是建立在平等、自愿基础上的提供服务和接受服务的法

律关系, 二者之间是一种对等的权利义务关系 [3]。这种观点

很大程度上继承了日本室井力提出的在学契约说,即现代教

育法制下,教育应完全摆脱 /权力作用0, 学生之在说关系应

当脱离行政法而成立民法上的契约关系。该关系之成立仅

基于学校与学生相互意思表示的一致。学生上学即表示愿

意接受学校各种规则 (当然规则应在招生时前公开并不得

违反宪法及其它法律法规 )之约束, 否则学校有权依校规发

动惩戒权 [ 5]。这一学说的意义在于提高高校自治防止行政

权对高校干预。但是,把学生接受教育看成是公民的私权或

只是公民为积累 /人力资本 0的一种投资行为, 则把高校仅

仅作为一般的职业培训机构,而忽略了公民的受教育权是国

家为培养人才、选拔人才成为社会主义建设事业的接班人这

一国家战略意义,而且,公民的受教育不仅是一种权利而且

是一种义务,高校承担的并不仅仅是培训服务这种纯商业责

任,还承担法律规定的国家、民族振兴的责任¾。

除上述五种比较有代表性的学说外, 国内还有双重关系

说 [ 6]、三重关系说 [7]等学说, 不过这二种学说只是上述某二

种或三种学说的综合。西方有关高校与学生法律关系学说

主要有:美国早期的代理父母地位说 [ 8] , 演变到宪法关系

论 [ 9]和契约论 [ 10] , 德国的特别权力关系论 [ 11]重要性理

论 [ 12] ; 日本的在学契约说 [ 5]和部分社会说 [ 13]。这些理论观

点虽说有一定的借鉴意义, 有些观点也在我国产生一些影

响,但还是不能准确反映我国高等院校与大学生之间的教育

法律关系,限于篇幅在此不一一详述。

我们认为:高等学校与大学生之间的教育法律关系, 从

本质上看是一种民事法律关系,但又不是一种纯粹的民事法

律关系,而是一种特别民事法律关系。我们说从本质上看是

民事法律关系是指高等学校与学生之间是一对人格平等的

法律主体,不存在服从与被服从的关系 ¿ ; 是公民的受教育

权 (接受教育服务 )与高等学校教育管理权 (提供教育服务 )

之间的法律关系, 其权利义务平等À ; 是学生与高等学校意

思表示一致 (双向选择 )的法律关系 Á。我们说特别是指高

校的教育管理权和大学生的受教育权都是宪法和法律规定

的法定权利的法定义务,并不都是高校与学生约定的权利与

义务,而且为了实现大学生的培养目标: 成为社会主义事业

的建设者和接班人。法律规定了学校有不与学生协商而制

定的管理规定 (当然这些规定以不违反法律、法规为原则 ),

学生遵守的义务。另外,高校与大学生的双向选择也要受到

招生计划、招生规模、招生范围、招生标准和招生程序的限

制;收费标准也并不是高校与学生协商的结果, 而是国家物

价部门根据培养成本而予以核定,学生可选择入学或放弃,

即学生有权解除双方的民事法律关系而不承担违约责任。

二

高等学校与教师的法律关系性质的考察从历史的发展

来看主要有以下几个阶段:

(一 )建国前高校与教师法律关系演变 ( 1898- 1949)

中国现代意义的大学发轫于晚清及民国时期, 1898年

京师大学堂的设立是我国高校诞生的标志, 其设立源于戊戍

变法。不过此时京师大学堂不仅为教育机构, 而且还是全国

最高教育行政机关、管辖各省学堂, 即政校合一体制。此时

教职员称为 /教习0。学校与教习之间的法律关系实质是君
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主与教习之间的关系 ,是一种君臣关系, /教习0是有官阶的

臣子。但是, 已开启了大学校长即 /总教习0聘任教师的先

河, 为现代大学教师聘任制度提供启示 [14]。

民国初期, 大学与教师的法律关系从 1912年教育部公

布5学校管理规程6来看, 学校自主权得到了提高, 校长、教

授取得了学校的主导地位, 因而表现出一种平等的契约聘任

关系 Â。南京政府初期根据 1929年 7月颁布的 5专科学校

组织法6、5大学组织法6和 1928年 8月颁布的5大学规程 6

及5专科学校组织规程6,确立了高等学校的校 (院 )长负责

制。以校 (院 )长为主席的校务会议对学校重大决策做出决

定 [ 15]。教师根据5大学及独立学院教职工聘任待遇暂行规

程6由院长商请校长聘任。即教师与高校继续保持一种相对

平等的契约关系。南京政府中后期,国民党政府为达专政之

目的实行党化教育。因遭反对 [ 16]而出台 5教育部设置部聘

教授办法6以拉拢知识分子与干预高等教育 �lv , 但并没有从

根本上改变教师与高等学校之契约关系。

综上, 从 1898年京师大学堂建立到 1949年高校与教师

的关系从君臣依附关系,演变为一种平等的契约关系。

(二 )建国后至 20世纪 80年代初, 高校与教师法律关系

演变 ( 1949- 1985)

1950年 8月 14日政务院颁布 5高等学校暂行规程6, 其

管理体制还是校 (院 )长负责制, 教师与高校之间为平等的

契约关系, 到了 1956年 6月高等教育部颁布5高等学校任用

教职工人的暂行规定 6,第一次提出, 高等学校教师是国家工

作人员, 任何部门调动教师必须事先征得高等教育部的同

意。因而, 高等学校教师的流动自由权已消失, 教育行政机

关与教师之间的行政关系, 掩盖并替代了高校与教师之间平

等契约关系, 在两者之间确立了内部行政法律关系 [ 17]。一

直到 20世纪 80年代初期这种关系未有改变。

(三 )改革开放至今高校与教师法律关系演变 ( 1985- )

1985年5中共中央关于教育体制改革的决定6颁布, 政

府开始下放办学自主权到高等学校,随着 1986年5高等教育

管理职责暂行规定6颁布, 高校办学自主权逐步扩大, 1987

年实施的5民法通则6规定了机关、事业单位和社会团体等

的法人地位。 1992年 8月 21日国家教委印发5关于直属高

校内部管理体制改革的若干意见6则明确提出国家教委直

属高校是国家教委管理的教育实体, 具有法人地位。同年

5关于普通高等学校内部管理体制改革的意见6颁布, 将法

人地位 /赋予0所有公立高校。 1993年, 5中国教育改革和发

展纲要6颁发,明确提出要通过立法, 界定高等学校的权利与

义务, 使高等学校真正成为面向社会自主办学的法人实体。

1993年 10月5教师法6和 1995年5教师资格条例 6颁布标志

着教师从国家工作人员向专业人员转变,高等学校与教师的

法律关系也逐步从内部行政管理关系向聘任制转变。 1995

年5教育法6的颁布, 高等学校法人地位最终确立。其第 31

条规定: /学校及其他教育机构具备法人条件的,自批准设立

或者登记注册之日起取得法人资格。0 1998年5高等教育法 6

第 30条规定: /高等学校自批准设立之日起取得法人资

格。0

高等学校与教师的法律关系的确立由 5教师法6第 17

条和5高等教育法6第 48条第 2款明确规定。即高等学校教

师聘任应当遵循双方地位平等自愿的原则, 由高等学校校长

与受聘教师签订聘任合同。虽然聘任制的实施步骤、方法由

国务院教育行政部门规定,但已无法改变高等学校与教师这

种契约关系。 1999年 9月 15日教育部发布了 5关于当前深

化高等学校人事分配制度改革的若干意见6, 2000年 6月,

中组部、人事部、教育部又联合印发了5关于深化高等学校人

事制度改革的实施意见 6正式启动了高等学校的教师聘任

制改革,高校纷纷响应, 逐步确立了高校与教师的契约关

系 [ 18]。

上述三个阶段高等学校与教师的法律关系经历了 /官

教合一0的君臣依附, 到民国时期的平等契约关系, 从建国后

短暂的平等契约关系到计划经济时代的行政依附关系, 从计

划经济行政依附关系到改革开放后市场经济体制下的平等

自愿原则下的聘任契约关系。从总体趋势来看高等学校与

教师的法律关系也经历了一种从身份到契约的转变。

虽然,学界对于这种契约的性质见仁见智, 有的认为这

种契约关系是一种行政契约关系 [ 19] , 有的认为是一种雇佣

关系 [ 20]。我们认为对这种契约性质探求, 应该是一种价值

的判断而不仅仅做事实的描述,也就是说要从立法宗旨来判

断高校与教师的这种聘任契约关系应该是什么性质的法律

关系,明确这种法律关系的性质对于解决目前高校与教师

/失衡困境0 [ 18]有积极的意义。而仅仅描述高校与教师这种

聘任契约关系的法律性质而予以定位, 无助于现行问题的解

决。另外,这种聘任契约关系的法律性质的考量还应放在学

校与学生、教师与学生的法律关系中才能更加清晰。

我们研究认为:教师与学校之间是一种特别民事代理法

律关系,而且这种代理关系既有法定代理又有委托代理。高

等学校负有实现大学生受教育权的义务, 而要履行好这一义

务,需要教师来具体执行 ,而且教师组织教学, 对学生品行学

业评定,学生管理所产生的法律后果均由学校来承担。这种

法定代理是指教师法规定教师是履行教育教学职责的专业

人员,承担教书育人, 培养社会主义事业建设者和接班人,提

高民族素质的使命,享有教育教学权,科学研究学术交流权,

指导学生的学习和发展评定学生的品行和学业成绩权, 参与

学校民主管理权和获得报酬权及 5教师法6第 8条规定之义

务。即一旦教师与学校形成委托代理关系 5教师法6规定的

教师的权利与义务就是聘任代理合同的内容。同时 5教师

法6第 37条规定了法定解聘的事由。特别是 2000年 6月

5关于深化高等学校人事制度改革的实施意见6将聘任程

序、合同内容、解聘、辞退制度以及人事争议处理都作了详细

规定。因此,这种代理关系中的法定代理与委托代理的关系

是:委托是法定代理成立的前提,即只有学校委托 (聘任 )教

师形成委托代理关系,法定代理权才能发生。教师与学校之

间的代理权的权限来源于法律规定和学校的委托。且教师

与学校之间的委托约定不能排除法定代理权。这是特别民

事代理关系中的 /特别0之一。其特别之二是第 37条对教

师的行政处分事由。即教师故意不完成教育教学任务给教
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育教学工作造成损失的并不仅仅承担违约责任或解除聘任

合同而且还要承担行政责任。这显然与一般民事法律关系

要求不符, 不利于学校与教师之间平等、自愿地处理其法律

关系。

我们认为, 学校与教师之间是特别民事代理关系既是基

于市场经济的发展对学校与教师之间行政法律关系的消解、

契约精神的张扬的历史过程,同时这种法律关系: 其一, 有利

于解决高校与教师间不对称法律地位,即一方面高校在聘用

过程中掌握主动权, 聘与不聘, 高聘与低聘由学校制定规则。

而另一方面教师解除合同又占有有利地位,其解除合同几乎

不会承担责任, 学校也没有对教师法律上的约束力, 既不能

以劳动合同关系来要求其补偿进修、培训费用, 又不能以民

事法律关系要求承担违约责任。因此造成教师公派出国逾

期不归、出国进修回国后未履行约定立即 /跳槽0, 还有受利

益驱动频繁流动等情况 [ 21] ;其二, 有利于教师权利救济。现

行5教师法6第 39条规定的申诉制度只是一种行政救济, 虽

然5教育法6第 81条规定: /违反本法规定, 侵犯教师、受教

育者、学校或者其他教育机构的合法权益, 造成损失、损害

的, 应当依法承担民事责任。0但其侵害主体并不包括学校。

因此, 将学校与教师法律关系定位于特别民事代理法律关

系, 有利于教师合法权益的民事司法救济; 其三,有利于达到

聘任制的目标。破除教师单位所有制,建立能进能出,能上

能下, 优胜劣汰, 鼓励竞争, 促进流动的开放性人事制度体

系。

三

在高等学校中, 教师与学生的法律关系主要有作为公民

之间纯粹的民事法律关系和由 5宪法6、5教师法6、5教育法 6

和5高等教育法6调整的教育法律关系这种特别民事法律关

系, 本文只探讨作为教育法律关系这种特别民事法律关系。

教师与学生的教育法律关系其本质是学校与学生的特别民

事法律关系的延伸。教师既是学校为保证学生受教育权的

实现 (履行教育合同契约 )而向学生提供的学习条件, 同时

受学校委托 (聘用 )向学生传授知识、技能 (教学 )和进行思

想品德教育的教育教学管理者 ,还是宪法和法律授权对学生

的进行教育教学活动、开展教学改革和实验、指导学生的学

习和发展, 评定学生品行、学业成绩和开展科学研究和学术

活动的法定代理人, 并承担教书育人, 培养社会主义事业建

设者和接班人, 提高民族素质的使命。而学生作为受教育权

的权利和义务主体, 一方面有享受国家提供大学学习条件和

教学教育服务, 享有参加教学计划安排的各种活动, 使用教

学设施, 图书资料;获得奖学金、贷学金、助学金; 获得公正的

品行和学业评价; 完成学业后获得相应的证书的权利。同时

另一方面, 受教育作为一种义务又要求学生 /努力学习,完成

规定的学习任务。0和 /应当按照国家规定缴纳学费0 /遵守

法律、法规,学生行为规范和学校的各项管理制度。0因此,教

师作为高等学校办学条件之一 ( 5教育法6第 26条规定 )满

足学生受教育权实现而与学生发生的教育法律关系和教师

作为学校委托代理人与学生发生教育管理法律关系实质上

是高等学校与学生的法律关系延伸, 其本质是民事法律关

系。前文已述,在此不再赘述。

其特别之处在于,教师作为法定代理人与学生发生的教

育法律关系。在这一法律关系中, 教师的权利和义务, 学生

的权利和义务均由宪法和法律直接规定。下面我们来考察

他们权利的特点:

在师生教育法律关系中, 教师享有的权利主要有 : ( 1)

教育教学权, 5教师法6第 7条第 1款第 1项规定: /进行教育

教学活动,开展教育教学改革和实验。0 ( 2)开展科学研究和

学术活动权, 5教师法6第 7条第 1款第 2项规定: /从事科学

研究学术交流,参加专业学术团体、在学术活动中充分发表

意见0。 ( 3)管理学生权, 5教师法 6第 7条第 1款第 3项规

定: /指导学生的学习和发展, 评定学生的品行和学业成

绩。0 ( 4)进修培训权, 5教师法6第 7条第 1款第 6项规定:

/参加进修或其他方式的培训。0上述四项权利我们统称教

师的教育权。�lw学生享有的权利主要有: ( 1)平等接受教育的

权利 ( 5教育法6第 9条第 2款 ); ( 2)参加学术教学活动并获

得公正评价和完成学业获得相应证书的权利 ( 5教育法 6第

42条第 1、3项 ); ( 3)获得物质帮助权 ( 5教育法6第 37条、第

42条第 2项 ); ( 4)在一定条件下选择教育形式和教育机构

的权利 (学习自由权 ) ; ( 5)请求救济的权利 ( 5教育法 6第 42

条第 4项 ) [22]。

从师生的权利来看有以下特点:

(一 )形式上的平等与实质上的不平等

形式上看教师拥有教育权而学生享有受教育权, 两者地

位平等,权利对等, 意志独立。不存在一方屈从于另一方,也

不存在一方可以命令另一方。双方具有目的一致性, 都是为

了学生成为社会主义事业的建设者和接班人; 双方具有相互

性,在教育法律关系中, 教师与学生缺一不可, 教师具有主导

地位而学生具有主体地位。

但从实质上看, 师生在教育法律关系中的地位并不平

等。这种不平等表现为两个方面: 其一,教师在教育管理学

生过程中占有优势地位。教师知识、能力、阅历均优于学生,

同时我国尊师重教的文化传统,学生在教师面前表现出一种

服从性,特别是教师享有的对学生学业、品行的评价权更加

剧了教师的优势地位。其二,学生的权利的优先性。从权利

本源来看,教师的权利设置是为了保障学生受教育权的实

现,其权利受到受教育权的约束和限制。因而其教育权是一

种教育义务,或者说是一种权限 [ 23]。而受教育是公民的基

本权利 �lx, 是宪法规定的一项人的绝对权利, 是人权的重要

内容,是一种积极的权利 [24]。与教育权相比具有优先性。

即教育权不得侵害学生受教育权的实现。

(二 )教育权与受教育权的协调性与冲突性

教育权的设置以受教育权实现为前提, 受到受教育权的

约束和限制,因此, 教育权与受教育权有相当的协调性, 教师

有组织教育教学权, 学生就有参加教学活动权; 教师有学术

自由权,学生则有学习自由权;教师有公正评价权, 学生就有

请求公正评价权 �ly; 教师的进修权, 学生则有选择权即选择

教师的权力等。虽然教育权与受教育权在相当程度上具有

协调性,但两种权利冲突也难免, 仅以学习自由权与教育权
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的冲突来说明: 学习自由是学生受教育权中的教育选择自由

权 [ 25] ,教师的教学自由权与学习自由权的冲突表现在: 教学

自由赋予教师对教学内容、教学方法、进度、形式等的决定

权, 而学习自由也赋予学生参与教学内容的拟订以及对教学

方法的批评权。

(三 )教育权与受教育权权利与义务的一致性

宪法和教育法都规定公民有受教育的权利与义务。彰

显了受教育权的权利与义务的同一性。而教师的教育权作

为保障受教育权实现的权利具有同源性,同样表现出权利与

义务的一致性。

考察其权利与义务的一致性主要看其权利是否是一种

可以自由选择的权利即这一权利是否可以放弃。如果不能

放弃就说明其权利与义务的一致性。教师的四种教育权利

从内容上看都是不能放弃的, 因为如果放弃教师就会失去作

教师的资格, 同时, 5教师法 6第 8条规定, 教师有贯彻国家

的教育方针, 遵守规章制度,执行学校教学计划,履行教师聘

约, 完成教育教学工作任务,不断提高教育教学业务水平的

义务。也就是说, 教师的教育权是职业特点决定的权利, 不

得受到随意干涉和剥夺, 社会负有尊重并保障其权利实现的

责任, 同时它又是职业决定的职责,不得放弃或由他人代为

履行, 否则为失职或玩忽职守, 侵害学生的受教育权。学生

的受教育权中的参加学习权,完成学业并得到相应证书权,

也体现了其权利义务的一致性, 5教育法6第 43条规定了学

生努力学习, 完成规定的学习任务。作为大学生放弃学习,

或不能完成规定的学习任务就违反了法律和合同的义务, 同

时这种权利不能转让、授权或代理,否则也违反了合同的约

定。因此, 也体现了一种权利与义务的一致性。

教师与大学生的教育法律关系的上述特点可以说明其

性质是一种特别的民事法律关系。

注释:

¹ 英国历史法学家梅因在5古代法6中指出: /所有的进

步运动, 到此处为止,是一个从身份到契约的运动。0见 [英 ]

梅因. 古代法 [M ].北京:商务印书馆, 1996: 105.不过本文所

指的身份的人身依附并不单单指依附于皇帝 、家族,而可能

依附于国家、组织。

º 20世纪 80年代, 我国大学教育是一种精英教育, 实

际上是国家选拔培养治理国家的人才的一种机制,学生上学

不需缴纳学费, 且还有助学金和奖学金及生活补贴, /户口也

变成非农户口0每个学生毕业后的工作都由国家安排, 学生

个人没有选择权。

» 特别是大学生交费上学和国家不包分配两项政策已

经把蒙在高校与大学生间契约关系一层面纱彻底撕开, 把他

们之间的合同关系本质展现在人们面前。

¼5高校学生管理规定6第 41条规定, 学校应当建立健

全学生参与学校管理组织形式, 59条至 64条从程序上规定

了大学生的申诉的权利,保证了申诉权利的行使。

½ 大学生学籍需要经过高考、录取注册等程序才能取

得, 学位的颁发应依据5中华人民共和国学位条例6规定的

条件和程序。5教育法6第 80条也规定了违法颁发学位、学

历证书的由教育行政部门宣布证书无效,情节严重, 取消学

校颁发证书资格。

¾5教育法6第 1条、第 5条、第 6条, 5高等教育法6第 1

条、第 4条规定, 教育是为提高全民族素质,培养德、智、体等

方面全面发展的社会主义事业的建者和接班人, 国家在教育

者中进行爱国主义、集体主义、社会主义教育, 进行思想、道

德、纪律、法制、国防和民族团结教育。

¿高校学生一般具有完全民事行为能力, 为具有独立人

格的自然人,而高等学校是事业法人, 从民法二元主体结构

来看都是具有独立人格的民事主体。高校并无概括支配、命

令学生的权力。5教育法6规定: 学校应尊重学生的个性,树

立正确的教育价值观,把学生的个性发展与全面发展结合起

来。学生有权要求学校在学业成绩和品行上给予公正评价;

如果学生权利受到侵害, 可以进行申诉和诉讼。

À大学生的接受教育的权利包括学校选择权, 教育平等

权,学习自由权, 学生身份权, 教育教学活动参加权, 教育教

学设施利用权,获得公正评价权、参与学校管理权, 获得权利

救济权,物质帮助权, 获得资格评定权。接受教育的义务则

包括遵守学校管理制度, 努力学习,完成规定学业; 按规定缴

纳学费及相关费用。而高校的权利则包括招生权、学籍管理

权,资格评定权 (证书颁发权 )奖励处分权,其义务则是组织

教学的义务,依法管理的义务,颁发毕业证、学位证的义务。

从以上权利与义务内容来看,高校的权利与义务大学生的权

利与义务都具有一致性。即高校的权利是为了保障大学生

接受教育权利的实现而设立。大学生的义务也是为了配合

高校义务管理学生, 共同实现大学生的培养目标而设定的,

其权利义务具有对等性。

Á按照我国现行教育体制和法律规定, 学校作为独立事

业法人,享有办学自主权 ,学生享有花钱买教育缴费上学、自

主决定报考学校、专业的权利。学校发布招生简章视为要约

邀请,学生接受招生简章上的内容并报考该校视为一种要

约,学校依据录取规则录取则是学校对学生的承诺。这种双

向选择实际上就是意思表示一致的表现。

Â这一时期的高校与教师的关系比后来的南京政府更

自由、平等。主要得益于 /民主、自由0思想在国内的广泛传

播,同时, 这一时期各军阀忙于政治上权力之争, 一定程度上

放松了对学校与教师的控制。参见刘香菊. 聘任制度下公立

高校与教师法律关系研究 [ D ]. 华中科技大学硕士学位论

文, 2005: 14.

�lv所谓 /部聘教授0, 是指由教育部直接聘请派任到各

大学或独立学院讲学,薪俸由教育部支付。全国定额 30人,

任期 5年,期满后经考核可续聘。其主要为担任大学及独立

学院教授 10年以上, 声誉卓著对学术有特殊贡献的教员。

因此,部聘教授并非由高校聘任,虽在学校任职, 但与学校并

无聘约。并没有改变大学与教师之间的关系。参见关鹏.大

学教师聘任制度,基于 /角色0概念的研究 [ D ]. 华中科技大

学博士论文, 2003: 110.

�lw有的学者把5教师法6第 7条规定的 6项权利均称为
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教师的教育权力。参见尹力. 教师教育权与学生受教育权的

冲突与协调 [ J] .高等师范教育研究, 2002( 3): 61- 66.

�lx受教育权的性质在理论上主要有三种学说: 其一, 生

存说, 把受教育权定位于经济上的权利。其二,公民权说, 把

受教育权作为公民参政权实现之保障。其三, 学习权说, 把

受教育权作为一种学习自由权。参见赵利.论公民受教育权

的实现 [ J] .当代教育科学, 2005( 20) : 14- 17.我们认为受教

育权是一种人权, 既是一种个人自由权, 发展权,又是一种社

会权。国家和社会有义务促进其受教育权的实现。

�ly教师的公正评价权: 从民事法律角度来看, 是一种形

成权, 它不需要对方当事人认可即可发生法律效力, 是一种

单方意志行为, 但是这种行为的法律效力可由对方当事人的

请求而撤销, 因而学生享有公正的评价权,如不能得到公正

评价可请求撤销, 重新评价。
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Three LegalRelations ofM anagem ent ofH igher Education

LU Ke- jian

(University of South China, H engyang 421001, China )

Abstrac t:  Lega l re latons o fm anagem ent o f h igher education includes three k inds o f relations, tha t is, co llege and students, co-l

leg e and teachers, teachers and students. The lega l re la tion betw een co llege and students is the ma in sub jec t, wh ich is basically a k ind

o f specia l civil legal re lations ( educationa l contract) and decides the properties o f the o ther tw o re lations. T eachers a re the agents of

co llege. The lega l re lation betw een students and teachers is a special c iv il legal re la tion based on agen t relation.

K ey words:  m anagem en t of h ighe r education;  legal re la tions;  properties

49第 3期             卢克建:高校管理法律关系性质三题    


