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二、案例正文采集
李某诉广西某公司经营者责任纠纷案
【案情简介】
2020年3月8日，李某到广西某公司经营的某景区游玩。在游玩“摇摇桥”项目时，因桥体摇摆产生的惯性站立不稳，跌落到桥下的气垫并受伤。
广西某公司随后将李某送至附近某中医院急诊处理，经诊断，李某为“左侧腓骨上段骨折、左侧胫骨后踝斯脱性骨折、左踝关节急性脱位整复术后”。随后李某在该院办理住院手续，后于2020年6月9日出院，共住院93天。后李某于2020年10月29日至2021年2月10日因“左踝关节炎”在某中医院住院104天。后李某于2021年11月11日至14日在广西某一附院住院治疗3天。后李某于2021年11月14日至2021年11月22日在广西某人民医院住院治疗8天。其他门诊检查、诊疗次数若干。共计住院210天，产生医疗费155446.58元。李某诉前委托某鉴定机构出具《司法鉴定意见书》，评定误工期、护理期、营养期均为210日。李某据此诉至法院，要求广西某公司赔偿医疗费、营养费、住院伙食补助费、精神损害抚慰金等费用共计429255.72元。诉讼中，经广西某公司申请，法院追加某保险玉林公司为共同被告。
一审认为，一、本案中，“摇摇桥”娱乐项目本身就存在一定的危险性和安全隐患，这就要求经营者履行更高的安全保障义务。虽然某公司在景区入口、门票、游玩项目处设置了“游客须知”、“温馨提示”标牌，设置了安全人员，在“摇摇桥”下铺设了防护充气垫，但该充气垫只能缓冲下坠的力道，无法绝对保证安全。另一方面，李某受伤后，广西某公司没有及时送医。因此，不能认定广西某公司已尽到充分的安全保障义务。综合确定广西某公司承担70%责任，李某自行承担30%责任。二、李某诉求中合理支出的费用为339607.21元（包含医疗费155446.58元、按住院210天计算各项费用）。由于广西某公司向某保险玉林公司投保了公众责任险，一审判决某保险玉林公司赔偿原告各项费用共计193846.73元。
广西某公司不服一审判决，委托广西鸿州（南宁）律师事务所梁干律师代理其提起上诉。二审法院经过审理，认为李某住院缺乏必要性，住院天数缺乏合理性，一审法院对双方的责任划分与双方的过错不相符，改判为某保险玉林公司向李某赔偿71693.56元。
【代理意见】
一、李某自愿参加具有风险性的游乐活动，应对其损害承担相应的责任。
李某是完全民事行为能力人，经阅读游客须知、接受工作人员介绍、并旁观其他游客体验的过程，已经充分了解和知道该项目存在可能风险，但仍然决定参与游玩，且未对自己可能存在的危害采取保护措施，根据《民法典》第一千一百七十六条第一款：“自愿参加具有一定风险的文体活动，因其他参加者的行为受到损害的，受害人不得请求其他参加者承担侵权责任；但是，其他参加者对损害的发生有故意或者重大过失的除外。”李某应当自行承担责任。
二、李某主张的住院天数明显不符合常理，存在“挂床”虚增住院天数的情形。相应的赔偿项目和赔偿金额存在不真实不合理的情况。
（一）所谓住院期间，李某仍然在外承接业务，其主张的住院时间不真实。
李某为执业律师，在其诉称的住院治疗期间，仍然在当地正常开展接案、立案、会见、开庭等工作，例如：（2021）桂09民终**号案、（2021）桂09民终**号案、（2020）桂0981刑初**号案、（2020）桂0981刑初**号等，李某均作为代理律师出庭履行职务，并在庭审笔录上签字确认。可见其主张的住院时间不真实。
（二）李某主张的住院天数超出相应的病症指征的必要性和合理性。
参考《人身损害误工期、护理期、营养期评定规范》10.2.14：“胫腓骨骨折[S82.201]：a)胫骨骨折：误工120-180日，护理30～90日，营养60-90日、b)腓骨骨折：误工60-90日，护理30～60日，营养30～60日；c)胫腓骨双骨折：误工120～180日，护理30～90日，营养60～90日；”
根据李某提供的住院记录，李某第一次住院后被诊断为“左侧腓骨上段骨折、左侧胫骨后踝斯脱性骨折、左踝关节急性脱位整复术后”，未行开放性手术，出院时无疼痛不适或肢体障碍，可知其伤情并不严重复杂。但李某前后以多种病由住院多次，住院天数总计210日，远远超出《人身损害误工期、护理期、营养期评定规范》规定的“胫腓骨折”的建议评定天数，缺乏必要性、合理性
三、广西某公司承担70%的责任比例过高，没有法律依据。
广西某公司已举证证明其通过设置安全提示标牌、现场提示以及在门票背面印刷等形式尽到告知、警示义务，并通过配备安全人员、设置大型充气防护垫等方式保障游客安全。根据《最高人民法院关于审理旅游纠纷案件适用法律若干问题的规定（2020修正）》第八条，广西某公司已尽到安全保障义务，要求广西某公司承担70%责任比例过高。
一审以“不能保证绝对安全”为由，认定铜石岭公司没有尽到安全保障义务，不仅违反《最高人民法院关于审理旅游纠纷案件适用法律若干问题的规定（2020修正）》第八条的明文规定，违法加重旅游经营者的责任，还将产生严重的不良价值导向。若以“绝对保证安全”作为判断旅游经营者是否尽到安全保障义务的标准，（1）客观上来说全世界没有任何一家景区、游乐园、没有任何一个游乐项目能够达到这一标准，严重违反了“法律不强人所难”的原则；（2）大大提高旅游行业的门槛和成本，与自治区“优化升级营商环境”的精神和指示相悖。

【判决结果】
二审法院判决将一审判决第一项变更为：某保险玉林公司向李某赔偿71693.56元。
【裁判文书】
二审法院认为，本案争议焦点有二，一是李某的合理经济损失是多少；二是李某与广西某公司之间的责任如何分担。
就第一个争议焦点问题，二审法院认为：关于李某的合理经济损失。李某提供的医疗费票据中，有两张开票单位是广西医大大药房连锁有限责任公司的购药发票，合计金额1176元，该项支出没有医疗机构出具的发票，其院外购药行为也没有医疗机构出具医嘱，故对该项支出不予支持。一审判决将该项支出计算在内不当，本院予以纠正。在李某主张的住院治疗期间，其多次作为案件当事人的委托诉讼代理人或辩护人出庭参加庭审活动，其住院缺乏必要性，住院天数缺乏合理性，故本院酌情认定其住院伙食补助费、误工费、护理费损失按照住院天数100天计算，即住院伙食补助费10000元（100元/天X100天）,误工费19761.37元（72129元/年+365天x100天,按商务服务业标准计算），护理费15240元（55626元/年+365天xlOO天，按居民服务业标准计算）。加上一审判决认定无误的各项经济损失，李某在本案中的合理经济损失合计288929.7元。李某上诉主张更多的营养费、误工费、护理费，理由不成立；主张支持住宿费，没有提供合法有效票据，缺乏事实依据，均不予支持。一审法院综合本案实际情况，支持3500元精神损害抚慰金不存在偏低情形，李某上诉主张改判支持5000元，理由不成立，本院不予支持。
就第二个争议焦点问题，二审法院认为：现有证据不足以证明广西某公司杂工对李某施行了复位患肢治疗，一审判决认定的事实有误，本院予以纠正。根据当事人二审提交的证据，李某发生事故的时间在当天14时21分左右，广西某公司工作人员将李某送达北流市中医院诊治为16时许，结合景区到北流市区的路途，广西某公司的送医时间在合理范围内，一审判决认定广西某公司未在第一时间将李某送至正规医院紧急就医不当，本院予以纠正。
《最高人民法院关于审理旅游纠纷案件适用法律若干问题的规定（2020年修正）》第七条第一款规定：“旅游经营者、旅游辅助服务者未尽到安全保障义务，造成旅游者人身损害、财产损失，旅游者请求旅游经营者、旅游辅助服务者承担责任的，人民法院应予支持。”第八条规定：“旅游经营者、旅游辅助服务者对可能危及旅游者人身、财产安全的旅游项目未履行告知、警示义务，造成旅游者人身损害、财产损失，旅游者请求旅游经营者、旅游辅助服务者承担责任的，人民法院应予支持。“旅游者未按旅游经营者、旅游辅助服务者的要求提供与旅游活动相关的个人健康信息并履行如实告知义务，或者不听从旅游经营者、旅游辅助服务者的告知、警示，参加不适合自身条件的旅游活动，导致旅游过程中出现人身损害、财产损失，旅游者请求旅游经营者、旅游辅助服务者承担责任的，人民法院不予支持。"根据上述规定，广西某公司应否承担责任的前提是其是否违反安全保障义务。故应首先明确广西某公司在本案中承担的安全保障义务的范围是什么。案涉网红摇摇桥并非用于人们通行的普通桥梁，该项目的游戏规则决定了游客跌落桥底气垫是游玩的正常结果，上诉人李某亦认可掉下桥才是该项目“卖点”。同时桥面距离气垫的高度在60-126厘米，不存在偏高而危险的情形，李某主张该桥包括气垫设计存在缺陷依据不足，本院对其该主张不予采信。
作为旅游经营者，广西某公司的安全保障义务应为在提供服务过程中，有无超过普通人能够意识到的危险，是否存在管理过失，以及在发生意外后是否尽到救助义务等。本案中，广西某公司虽已通过设置安全提示标牌、现场提示以及在门票背面印刷等形式尽到告知、警示义务，并通过配备安全工作人员、设置大型充气防护垫等方式保障游客安全，但其工作人员对李某携带背包游玩案涉项目的行为未予劝阻，存在管理过失。本案事故发生后，广西某公司虽已及时将李某送往正规医院救治，但根据广西某公司一审提交的《旅游突发事件应急预案》，景区事故发生后的人员救治工作应由医疗救护组的专业人员负责，而本案事故发生后，对李某的伤后救治是由景区其他工作人员进行的，广西某公司在事后救治工作上存在过错。但广西某公司的上述过失仅是造成李某受伤及相关损害后果的次要原因。李某作为完全民事行为能力人，在游玩案涉项目前已看到其他游客如何游玩，知晓游戏规则，明知案涉项目存在一定危险性，也知道该项目的“卖点”是掉落桥底，其仍然选择上桥游玩，存在《中华人民共和国民法典》第一千一百七十六条规定的自甘风险的情形；且其携带背包上桥游玩的行为违反了安全游玩提示的有关内容。在游玩过程中，其亦未尽到最大程度保护自己的安全注意义务，如身体应稍为下蹲，以及身体随着桥梁摇摆的方向跟随摆动，防止跌落桥底，注意跌落姿势等，未尽普通人的注意义务。在原因力上，李某的上述行为对于本案事故的发生以及损害后果所起的作用更大，其存在主要过错，应承担更多的责任。根据《中华人民共和国民法典》第一千一百七十六条第二款规定，即使本案存在李某自甘风险的情形，亦不能完全免除广西某公司应尽的法定安全保障义务。因此，综合本次事故发生的原因、经过、损害结果，结合双方的过错，本院认定由李某对其自身损失承担60%的责任，广西某公司对李某的经济损失承担40%的赔偿责任。一审法院对双方的责任划分与双方的过错不相符，本院予以纠正。
综上所述，二审法院认为，一审判决认定事实和实体处理均有误，本院予以纠正。广西某公司和太平财险玉林公司上诉部分有理，本院予以部分支持。李某上诉无理，本院予以驳回。
【案例评析】
一、如何认定旅游经营者安全保障义务的限度？
尽管《民法典》、《最高人民法院关于审理旅游纠纷案件适用法律若干问题的规定（2020修正）》中均规定了旅游景区作为公共场所管理人，应承担安全保障义务。但在司法实践中，关于经营者安全保障义务之限度的判定并非易事，判断经营者是否尽到了合理限度范围内的安全保障义务是法官审理此类案件的重点及难点所在。由于实践中经营者安全保障义务限度的判断标准复杂、多样不同法官对于此类案件会作出不一样的裁判结果。
为了维护游客的权益，部分法院判决选择完全倾向游客一方，只要在旅游过程中受伤，就认定旅游经营者没有尽到安全保障义务。此种审判方式的问题在于：（1）未充分认识和判断旅游经营者是否尽到安全保障义务，将法条规定的“过错推定责任”实质上变为“无过错责任”。（2）无限度地扩大安全保障义务的范围，严重打击旅游经营者履行安全保障义务的积极性，导致安全保障义务形同虚设。旅游经营者不论投入多大力量设置安全保障措施，似乎永远无法达到法律认可的标准，久而久之旅游经营者将不再向事前安全保障投入资金，游客的人身财产安全保障反而得不到落实，违背了安全保障义务设置的初衷。
本案二审法院认为，判断旅游经营者是否尽到安全保障义务，应综合分析判断为在提供服务过程中，有无超过普通人能够意识到的危险，是否存在管理过失，以及在发生意外后是否尽到救助义务等。二审法院的认定的方法更接近理论界中的“四标准说”：
（一）法律规定标准。如果法律已对安全保障义务进行了明确的规定，那么应按照该法条来判断是否尽到了安全保障义务。例如：《中华人民共和国旅游法》第七十九条第一款：“旅游经营者应当严格执行安全生产管理和消防安全管理的法律、法规和国家标准、行业标准，具备相应的安全生产条件，制定旅游者安全保护制度和应急预案。”发生事故时若旅游经营者没有做到前述法定义务，则可以判断未尽到安全保障义务。
（二）特殊标准。经营者应当对未成年人负有更高的安全保障义务，因此经营者首先应当为未成年人进行危险的消除或隔离，或采取适当的措施避免未成年人受伤。若经营者没有做到上述内容，则必然没有对未成年人尽到安全保障义务。
（三）善良管理人的标准。在没有法定标准的情况下，经营者是否违反了合理限度范围内的安全保障义务应当根据其是否达到了一个善良的、理智的人在同等情况下所采取的注意义务的程度来进行判断，也即是以一个一般人的反应为客观标准进行判断。
（四）一般标准。公共场所的管理人或经营者应尽的安全保障义务首先应是对潜在的可能风险的警告、提示义务；其次是对受邀请进入到该场所的消费者受到的损害，尽可能降低到最低程度。
但是，何为“普通人能够意识到的危险”？“尽可能”是否要求经营者穷尽一切手段去规避风险？不同的行业各有不同的标准，因此这种认定方法亦有其模糊性，实践中对审判者的认识水平、生活经验要求很高。我们期待法律、司法实践为我们带来更明确的新指示。
二、如何对“实际住院天数”超出“合理住院天数”进行举证和判断？
司法实践中不难发现一种不良现象，一部分伤者在必要的治疗之外，通过故意增加住院次数、拖延出院时间、虚假住院（俗称“挂床”）来增加谈判筹码、索取超额赔偿。审判中若对住院治疗天数及产生的费用不加区分地全部认定，将助长这一不良现象，导致司法资源、医疗资源的双重浪费。
为此，重庆市第三人民法院在（2020）渝03民终625号民事判决中梳理了“合理住院天数”与“实际住院天数”的区别：“合理住院天数与实际住院天数是两个不同概念,合理住院天数是鉴定机构根据伤者病情、病历资料、治疗过程等因素从专业角度确定伤者基于事故的住院天数。实际住院天数则是伤者事实上住院的天数。相对来说,合理住院天数更能体现伤者因事故受伤造成的直接损失情况。”
对于“实际住院天数”超出“合理住院天数”的举证方式，根据我们的代理经验，可以参考以下方式：
1.申请法院调取伤者治疗过程资料（如病程记录、会诊意见、上级医师查房记录、住院志、体温单、医嘱单等），分析治疗过程是否连续完整、中途是否有出院建议等，可发现部分虚假住院、拖延出院时间的情形；也有利于获取初步线索，用以推动法院启动司法鉴定程序，对治疗合理性、必要性以及相应费用进行鉴定。
2.申请法院对治疗的合理性、必要性、关联性进行司法鉴定。对伤者病情、治疗过程的合理性判断，需要极强的专业医疗知识辅助，因此若无法通过书面资料获取有利信息，可申请法院启动司法鉴定程序。
3.现实中，案件可能因种种原因无法启动司法鉴定程序，此时只好从医院外部寻找证据，结合法律规定、行业标准、外界信息、伤者身份、实际住院时间等进行分析。例如：本案中广西某公司的代理律师提供证据证明，本案中的伤者李某职业是执业律师，通过裁判文书网、律所公众号等途径搜索，发现在其主张的210天全休住院期间，其仍在当地法院参与开庭、会见等代理工作，证明其主张210日住院时间缺乏合理性和必要性，实际住院时间超出合理住院时间。对比《人身损害误工期、护理期、营养期评定规范》，伤者的伤情并不严重，住院时间和三期评定天数却比评定规范建议的最长期限还长，亦间接证明李某的住院时间不合理。最终这一观点得到二审法院支持。
【结语和建议】
当前我国正处于疫情后经济复苏的环节，经济发展积极因素累积增多，国民经济企稳回升。特别是2023年中秋节、国庆节假期国内旅游出游8.26亿人次，同比增长71.3%，显示出文化和旅游行业恢复势头强劲。
因旅游活动引起的民商事纠纷在沉寂三年后也纷至沓来，曾经屡见不鲜的“倾斜保护”的审判方式已不再适合时代的需要。疫情后时代的审判机关应妥当分配风险，在依法维护旅游者的合法利益的同时，不致对旅游经营者再次造成创伤。
建议在司法实践中，对旅游经营者是否尽到安全保障义务，逐步形成统一的判断标准，进而合理分配旅游经营者和旅游者的责任比例；对恶意浪费司法和医疗资源的行为进行精准判断和合理打击。为绝大多数理性的旅游经营者提供相对清晰、稳定的行为预期，创造良好的旅游营商环境，为疫情后国家经济复苏提供法治保障。
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