
　 　 文体活动自甘冒险的风险分配与

范围划定
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 ∗

内容提要: 文体活动是我国民法典创设的一个特殊的风险分配场域。 由于文体活动的

风险喜好、 娱乐社交等特性, 在这一领域, 风险的开启与控制、 避免与分散、 成本与

收益、 信赖保护等传统风险分配考量因素均已失灵。 文体活动自甘冒险中参加者并无

自己承担损失或免除对方责任的意思, 不能基于受害参加者之自愿得出免责的结论。
文体活动风险分配的决定性考量因素在于风险的固有性和共同性, 在这一领域采取注

意标准降低至避免无谓损害的风险分配路径更能反映其实质。 文体活动注意标准的降

低, 在立法上表现为对重大过失负责, 因此在司法裁量是否构成重大过失时, 也应结

合具体文体活动, 判断致害参加者是否尽到避免无谓损害的注意义务。 对文体活动范

围的扩张或者限制论, 均未从文体活动风险的特殊性入手, 具备这些特征风险的文体

活动, 即应纳入民法典第 1176 条的文体活动自甘冒险规则的适用范围内。
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引 言

　 　 自甘冒险立法在比较法上争议极大。 一方面, 德国、 法国、 瑞士、 奥地利、 意大利、 荷兰、
比利时等国现行法上均未明确规定自甘冒险,

 

〔 1 〕
 

美国 《侵权法 (第三次) 重述·责任分担》
第 2 条也已放弃 《侵权法 (第二次) 重述》 中第 496A-496G 条规定的自甘冒险免责规则, 而将

其置于比较过失之下考察。
 

〔 2 〕
 

另一方面, 《欧洲侵权法原则》 第 7 ∶ 101 条第 1 款 ( d) 项、
 

〔 3 〕
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《欧洲民法典共同参考框架草案》 第 VI-5 ∶ 101 条第 2 款,
 

〔 4 〕
 

却又与欧洲大多数国家立法背道

而驰, 明确将自甘冒险规定为独立的免责事由。 我国民法典第 1176 条则采取了不同于上述立法

例的第三条道路: 一方面明确肯定了自甘冒险规则, 但将其适用范围限定于 “ 具有一定风险的

文体活动” , 以体现 “适用范围不宜过宽” 的立法建议;
 

〔 5 〕
 

另一方面又通过对故意或者重大

过失致害设置例外规则, 创设了独树一帜的文体活动自甘冒险为重大过错负责的立法体例。
　 　 就自甘冒险之法律效果, 历来有免责事由、 与有过失两种争论, 近年来将其纳入与有过失

制度体系中处理的主张, 在我国理论与实务上趋于主流。
 

〔 6 〕
 

民法典第 1176 条既放弃比较法

上现成的立法例, 也不采理论界的主流立场, 独辟蹊径地创设文体活动自甘冒险为重大过错负

责的规则, 其背后的考量为何? 从法条表述以及立法资料来看, 比较明显的原因应该在于该条

将适用对象限于 “具有一定风险的文体活动” 。 然而, “ 具有一定风险的文体活动” 究竟指涉

什么, 何以支撑为重大过错负责的法律效果? 毕竟 “ 文体活动” 并非一个具有明确边界的法

律概念, 我国现行法律法规中极少出现。
 

〔 7 〕
 

即便是在 “文体活动” 范围内, 我国司法实践历

来亦对能够适用自甘冒险规则的活动范围莫衷一是, 有将群众性体育活动排除出适用范围

者,
 

〔 8 〕
 

也有自甘冒险仅适用于正式比赛的主张。
 

〔 9 〕
 

理论上关于本条 “ 文体活动” 的解释,
主要有 “文化活动和体育活动”
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或 “文化、 娱乐以及体育活动” ,
 

〔11〕
 

这些说文解字式的

解释虽不能言其错, 但对法教义学发展与司法裁判裨益寥寥。
　 　 职是之故, 本文拟从一般观念之文体活动入手, 探寻其支撑民法典文体活动自甘冒险为重

大过错负责规则的根本属性, 并在此基础上对该规则之正当性与解释适用方向作一探索; 希冀

在此基础上对 “具有一定风险的文体活动” 的法律概念与范围划定、 参加者重大过失之衡量

等重要问题提供一隅之见。

一、 文体活动: 风险分配体系中的新场域

　 　 就所追求的目标来讲, 人类活动不外乎有二: 一为追求外在的物质财富, 二为追求内在的

身体与精神愉悦。 追求物质财富的活动, 从生产交易到归属保护, 均被纳入民法的调整范围。
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而追求内在的身体与精神愉悦的文体活动, 不仅因其无内在经济目的而排斥财产法的调整, 有

时更因不发生人际关系或不发生为法律看重的人际关系, 构成法外空间或 “ 法律无涉空间”
( rechtsfreier

 

Raum) ,
 

〔12〕
 

进而排斥法律的介入。 如居家绘画不发生人际关系, 交响乐团演奏中

各成员之间的配合虽存在人际关系, 但并非法律所看重的人际关系, 足球活动首先由足球比赛

规则这一法外规则调整, 主要也不属于法律调整的范围。 换言之, 文体活动本身作为法外空间,
不受法律调整是其遵循的基本原则, 这也是文体活动极少见诸法律的根本原因。 当然, 法内空间

和法外空间的界限变动不居, 作为国家权力介入范围的分野, 实属法律解释的基本问题。
 

〔13〕

　 　 人类活动始终面临各种风险, 因通常都希望尽可能降低或消除肇致人身、 财产损害的风

险, 故大多数活动为风险厌恶型。 但也并不排斥在特殊情境下, 风险作为某些活动的必要前提

存在, 无风险则无活动, 此类活动为风险喜好型, 如期货、 证券交易以及博彩活动。 不仅追求

外在的物质财富的活动存在风险厌恶型和风险喜好型的二分, 而且主体指向自身的、 追求内在

身体提升与精神愉悦的文体活动, 也同样存在此两种类型, 前者如写生、 音乐、 游泳和垂钓

等, 后者如足球、 赛车、 杂技和拳击等。 对于不同风险类型的人类活动, 法律可能的风险分配

规范配置方向存在较大差异。 在风险厌恶型活动中, 风险在客观上可能也有必要予以消除, 法

律通常对活动主体规避乃至消除风险的行为持积极态度。 而在风险喜好型活动中, 法律则对风

险采取消极维持的态度, 根本原因在于, 客观上在此际消除风险或者不可能, 或者与活动开展

的宗旨相背离。
　 　 风险社会中的文体活动直接以追求内在的身体与精神愉悦为目标, 与民法上历来主要处理

的风险厌恶型经济活动极为不同, 是民法典风险分配体系中的新场域。
　 　 (一) 文体活动的特性

　 　 1. 娱乐社交性

　 　 与民法典侵权责任编所假定规范的侵权案件场域有极大的不同, 文体活动参加者参与该活

动的目的与法律无涉, 通过文体活动所直接追求的仅仅是精神和身体方面的愉悦。 作为法外空

间的文体活动, 首先是娱乐活动, 而娱乐具有鲜明的主观性、 任意性和非理性。
 

〔14〕
 

一旦承认

文体活动的这一属性, 就会立即发现, 很难想象参加者在参加文体活动之前, 就非常认真而充

分地考虑可能的损害结果, 甚至预先免除他人对自己造成伤害的责任, 或者放弃求偿的权利,
这显然违背常理。 即便最为谨慎的人, 也无非是对可能存在的风险作出判断, 并事先做好防护

的准备。 如果预先考虑到会发生严重伤害甚至死亡的后果, 没有人会选择继续参加文体活动,
遑论免除他人对自己伤害的责任。
　 　 就此而言, 如同在情谊行为场合一样, 对当事人预先风险分配作主观解读的事实基础是不

存在的。
 

〔15〕
 

当事人在文体活动过程中, 受追求快乐等娱乐因素的影响, 精神状态可能会高度

紧张、 亢奋, 此种状态与理智状态相去甚远, 很难用过错对其行为进行评价。 此外, 信赖保护
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之类的解读也仅具有事后拟制的意义。 试想, 文体活动中犯规情形比比皆是, 甚至被认为是活

动的组成部分, 参加者何以能够对其他参加者遵守规则、 避免伤害自己形成强烈的、 合理的、
法律应予保护的信赖?
　 　 与其娱乐目的相联系, 文体活动往往发生在同事、 朋友、 同学、 亲戚等熟人之间, 具有较强

的社交属性, 在娱乐的同时寻求信任、 默契、 宽容, 加深感情, 增强凝聚力。 此类活动在人类社

会活动中所处的位阶、 所追求的目标, 远远高于 “勿害他人” 的陌生人社会以及基于法律的经

济交往关系。 对具有社交属性的文体活动, 一方面因其并不以追求物质财富为目的, 自然不能以

成本收益视角考察风险分配; 另一方面为期其活动宗旨最大程度的实现, 将此过程中发生的不幸

交由社交规则解决, 未必不是当事人可能的选择。 毕竟对于社交行为, 当事人之间的情感、 社会

交往与礼仪规范的约束力比法律救济手段更优。
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在相关司法实践中, 也不乏致害参加人基于

球友、 同学等关系, 表达分担损失的意愿。
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从价值位阶角度看, 当事人在选择参加文体活动

时所追求的精神价值目标远远高于人身、 财产的安全, 以发生与否尚不确定的人身、 财产安全为

代价追求更高位阶的价值, 并非不可理喻。 而在人身、 财产所面临的风险不幸实现时, 立即放弃

原定目标, 希冀国家公权力介入, 通过损害赔偿予以救济, 这种行为并不符合基本的正义观。
　 　 2. 风险喜好性

　 　 侵权风险分配领域均属于风险厌恶型场域, 无论是产品责任、 交通事故还是建筑物致害

等, 均以尽一切可能消除致害风险为目标。 与之不同, 文体活动的开展经常是需要在克服风险

的过程中获得身体或精神的愉悦, 进而实现更高位阶的价值目标。 比如, 拳击手就是要在避开

对方击打的同时击中对方才能得分, 被对方击中的风险是拳击比赛的必备要素。
　 　 为此, 文体活动中的风险是必须开启并予以维持的, 消灭了风险即消灭了文体活动本身。
而且, 文体活动固有的风险是只要开展文体活动就必然存在的风险; 且对具体的受害参加者而

言, 其参加文体活动就开启了该文体活动给自己造成损害的风险。 在风险厌恶型场域, 以风险

的开启、 维持等来考量风险分配, 无疑具有正当性。 但在风险喜好型的文体活动中, 由于风险

的开启、 维持不仅没有不当之处, 甚至是受参加者欢迎的, 仍以谁开启、 维持风险谁承担责任

的原则进行风险分配, 自然就不再正当。
　 　 (二) 文体活动风险的质的规定性

　 　 作为特殊的风险分配场域, 文体活动必须具有 “ 一定风险” 方可被纳入自甘冒险的涵射

范围之内。 但现代社会风险无处不在, 即便是在文体活动场域中, 风险在肇因、 属性、 控制与

排除等方面各有不同, 究竟哪些文体活动中的风险现实化可以纳入第 1176 条的调整范围, 须

在明确文体活动自甘冒险中风险的质的规定性之后, 方能有正确的回答方向。 而第 1176 条所

规定的 “一定风险” 之内涵与外延均极为模糊, 法律适用者无所适从, 立法机关办事机构提

出的所谓 “一定风险” 应为 “ 较高风险” 的释义,
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也无法回应 “ 一定” 为什么相当于

“较高” 、 立法时为何不表述为 “较高” 以及如何衡量 “较高” 等疑问。 除立法中可能存在的

偶然性和任意性之外, 这些问题的合理解答都有必要回到文体活动风险本身去探索, 以求在法

教义学、 个案正义以及社会效果之间获得妥当的解释。
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参见谢鸿飞: 《论创设法律关系的意图: 法律介入社会生活的限度》 , 《环球法律评论》 2012 年第 3 期, 第 18 页。
参见四川省成都市中级人民法院 ( 2019) 川 01 民终 12505 号民事判决书; 广东省深圳市中级人民法院 ( 2019)
粤 03 民终 7720 号民事判决书。
参见黄薇主编: 《 中华人民共和国民法典侵权责任编解读》 , 中国法制出版社 2020 年版, 第 47 页。



　 　 所谓风险, 在侵权法领域也称为危险, 是指 “ 损害可能性及其状态” ,
 

〔19〕
 

即对参与者权

益有侵害之虞的状态。
 

〔20〕
 

风险是潜在化、 抽象化的损害可能性及其状态; 损害乃是风险的现

实化、 具体化。
 

〔21〕
 

文体活动自甘冒险中, 风险和损害必须具有内在的同一性, 只有文体活动

固有风险现实化的损害, 才属于自甘冒险免责范围内的损害, 否则无主张自甘冒险抗辩的余

地。 自甘冒险中的风险 (危险) , 不同于民法典第 1236 条至第 1244 条明确规定的高度危险;
 

〔22〕
 

也不同于日常社会生活必须面对的一般生活风险。
 

〔23〕
 

作为特殊的风险分配场域, 文体活动中

的风险具有其特殊的属性, 是自甘冒险规则适用的客观前提。
　 　 1. 风险的固有性

　 　 自甘冒险中的风险, 应为文体活动本身 “ 具有” 的一定风险, 通说认为此种风险应为文

体活动的固有风险, 此即风险的固有性:
 

〔24〕
 

风险由文体活动性质决定, 伴随文体活动始终,
与特定文体活动密不可分。
　 　 关于风险固有性的认定标准, 存在客观标准说、 主观标准说和综合认定说。

 

〔25〕
 

客观标准

说关注的重点是特定活动的性质、 加害人在活动中的角色、 加害人与受害人之间的关系, 而非

受害人的主观认知。
 

〔26〕
 

主观标准说认为, 原告了解其存在、 全面评估其属性并自愿面对的风

险, 即为固有风险。
 

〔27〕
 

综合认定说则兼顾主、 客观标准, 综合认定。
 

〔28〕
 

笔者认为, 客观标

准说更符合第 1176 条明确 “对抗性、 风险性较强” 的体育活动责任界限的立法初衷。
 

〔29〕
 

如

风险并非文体活动的固有风险, 即使受害人了解并自愿面对, 也不能依自甘冒险免除加害人责

任。 此外, 受害人自愿参加为第 1176 条的独立构成要件, 但与风险固有性判断并非同一问

题, 不能以受害人的主观状态影响甚至替代对风险固有性的客观判断。
　 　 具体而言, 风险的固有性表现为发生上的固有性、 存续上的固有性以及不可排除性。 其

一, 发生上的固有性, 是指固有的风险与文体活动相伴而生, 只要按照通常规则开展文体活

动, 就必然开启此类风险。 例如, 只要开展篮球运动, 就开启了冲撞、 “ 盖帽” 导致人身伤害

的风险。 其二, 存续上的固有性, 是指固有的风险与文体活动相伴持续存在, 直至该活动结

束, 如滑雪运动中存在被冲撞导致人身伤害的风险。 其三, 不可排除性, 即只要活动不停止,
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邱聪智: 《 从侵权行为归责原理之变动论危险责任之构成》 , 中国人民大学出版社 2006 年版, 第 95 页。
参见朱岩: 《 侵权责任法通论·总论》 , 法律出版社 2011 年版, 第 502 页。
参见前引 〔 19〕 , 邱聪智书, 第 95 页。
参见程啸: 《 侵权责任法》 , 法律出版社 2021 年版, 第 672 页以下。
参见杨立新、 佘孟卿: 《 〈 民法典〉 规定的自甘风险规则及其适用》 , 《 河南财经政法大学学报》 2020 年第 4 期,
第 3 页。
参见黄立: 《 民法债编总论》 , 中国政法大学出版社 2002 年版, 第 250 页。 我国学者对此表述不一, 如 “ 按照客

观规律以及规则设计客观合理存在着的风险” ( 上引杨立新等文, 第 6 页) ; 或者 “ 常见、 固有且能够被合理预

见” 的风险 ( 张素华、 顾红松: 《 自甘冒险规则的适用范围与责任构成》 , 《 三峡大学学报 ( 人文社会科学版) 》
2020 年第 6 期, 第 86 页) 。
参见陈聪富: 《自甘冒险与运动伤害》 , 《台大法学论丛》 第 73 期, 第 24 页; Gregory
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参见前引 〔 25〕 , 陈聪富文, 第 24 页。
参见前引 〔 18〕 , 黄薇主编书, 第 48 页。



固有的风险就不可排除。 需要说明的是, 风险的不可排除性并非客观上绝对的不可排除, 而是指

排除该风险或者将导致相应文体活动丧失其基本属性, 或者将导致其根本无法开展。 如在追求

速度的文体活动中, 无法要求参加者将速度降低至不会发生偏离轨道、 与他人碰撞的范围内。
　 　 固有风险之外的风险为额外风险。 文体活动的固有风险不能通过履行恰当的注意义务而消

除,
 

〔30〕
 

但额外风险并不具有产生和存续上的固有性及不可排除性。 参加者尽到任何人在该文

体活动中均能尽到的注意义务即可避免者, 即为额外风险。 额外风险是超出活动范围之外的风

险, 如运动设施设备具有瑕疵或不符合安全使用状态所导致的危险, 不得以自甘冒险免除责

任。
 

〔31〕
 

额外风险案件不构成自甘冒险, 被告应承担侵权责任, 但不排除依过失相抵规则减免

赔偿责任的可能性。
　 　 2. 风险的共同性

　 　 风险的共同性是指风险指向文体活动的所有参加者, 各参加者既是危险的潜在制造者, 又

是危险的潜在承担者。 文体活动风险的共同性, 在学术文献中几乎未见论及, 但最晚自 2009
年起, 参加者 “既是危险的潜在制造者, 又是危险的潜在承担者” 这一本文称之为风险共同

性的表述, 已经成为文体活动侵权纠纷中对其风险特点极为普遍且统一的描述。
 

〔32〕

　 　 风险的共同性, 首先是指文体活动的固有风险由所有参加者共同制造。 虽然在具体损害事

件中, 现实化的风险可能是由某个或某些具体参加者实施的行为致害, 但损害的发生可能性本

身来源于所有参加者共同开展的文体活动。 文体活动的固有风险的开启者、 控制者并非具体的

致害者, 而是所有参加者。 如足球比赛中, 双方球员都是身体伤害的潜在制造者, 致害人甲的

行为导致乙受到损害, 仅是该活动风险及其现实化的具体表现之一, 该比赛中所有的参加者都

可能导致其他参加者遭受损害。
　 　 风险的共同制造性, 也有助于将其他人员排除出文体活动自甘冒险的适用范围。 以文体活

动的观众来讲, 其虽然属于文体活动固有风险的潜在承担者, 如棒球运动员将棒球击出场外打

中观众, 但由于观众并非该风险的共同制造者, 因而不属于第 1176 条所称的参加者, 观看文体

活动不构成该条规定之自甘冒险。 此外, 场地的擅自闯入者, 如老太穿过篮球场被篮球运动参加

者撞伤, 受伤老太既非篮球运动的参加者, 更不是篮球运动固有风险的共同制造者, 仅是偶然

成为篮球运动被撞伤风险的承担者, 受伤老太之行为并不构成第 1176 条规定之自甘冒险。
 

〔33〕
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参见 [ 美] 丹·B. 多布斯: 《 侵权法》 上册, 马静等译, 中国政法大学出版社 2014 年版, 第 477 页, 注 6。
参见前引 〔 25〕 , 陈聪富文, 第 25 页。
参见上海市第一中级人民法院 ( 2009) 沪一中民一 ( 民) 终字第 4914 号民事判决书。 其他使用该表述的判决择

其要者如下: 安徽省蚌埠市中级人民法院 ( 2022) 皖 03 民终 1799 号民事判决书; 北京市第三中级人民法院

( 2021) 京 03 民终 5483 号民事判决书; 河北省石家庄市中级人民法院 ( 2020) 冀 01 民终 4667 号民事判决书;
江苏省徐州市中级人民法院 ( 2019) 苏 03 民终 8737 号民事判决书; 山东省日照市中级人民法院 ( 2017) 鲁 11
民终 1669 号民事判决书; 安徽省合肥市中级人民法院 ( 2016) 皖 01 民终 3136 号民事判决书; 福建省福州市中

级人民法院 ( 2015) 榕民终字第 5604 号民事判决书; 河南省平顶山市中级人民法院 ( 2014) 平民三终字第 69
号民事判决书; 广西壮族自治区南宁市中级人民法院 ( 2011) 南市民一终字第 1379 号民事判决书。
参见湖北省武汉市中级人民法院 ( 2021) 鄂 01 民终 1941 号民事判决书。 本案一审法院依与有过失判定致害人

承担 40%的责任, 球场管理人承担 10%的责任, 受害人自行承担 50%的损失; 二审法院认定致害人无过错、 球

场管理人无过错, 受害人自行闯入构成自甘冒险。 本文认为, 二审判决虽未援引民法典第 1176 条, 但其在判决

主文中称二被告 “ 不存在故意和重大过失的情形, 不构成侵权行为, 不应当承担赔偿责任” 的表述, 以及对受

害人自甘冒险的认定, 实际上是在适用民法典第 1176 条。 但其对自甘冒险的认定, 显然违背了该条关于自愿参

加文体活动的前提, 对风险的共同性也未予考虑。 相同观点, 参见王利明: 《 论比较过失》 , 《 法律科学》 2022
年第 2 期, 第 40 页。 相似情形下, 广东省广州市越秀区人民法院 ( 2021) 粤 0104 民初 5210 号民事判决书对打

球者判定了 10%的责任。



　 　 风险共同性的另一面是风险的共同承担性, 即损害风险的现实化为文体活动的所有参加者

共同面对和承担。 文体活动之固有风险现实化所发生的损害, 完全可能发生在任一参加者身

上, 即所有参加者均是同一损害风险的威胁对象。 如果某一损害仅发生在特定人身上, 而不可

能发生于致害人身上, 则并非文体活动自甘冒险中的风险。 例如, “ 网红坠亡案” 中, 坠亡危

险仅发生在吴某身上, 无论如何也不会发生在有关视频网站这一主体身上, 因此并不具备

第 1176 条所应对风险的要件, 不宜适用该条规定之文体活动自甘冒险规则。 换言之, 场地提

供者、 活动组织者可能是风险的共同制造者, 并负有安全保障义务, 但其并非风险的共同承担

者, 不属于活动的参加者, 故不能援引自甘冒险规则免除责任。
 

〔34〕

　 　 风险的共同制造性与共同承担性, 是风险共同性一体之两面, 必须同时具备, 方能成为文

体活动中的固有风险, 相关主体才可主张适用第 1176 条自甘冒险规则。 文体活动相关医疗服

务人员、 餐饮服务人员、 新闻工作人员以及观众, 要么不是风险的共同制造者, 要么不是风险

的共同承担者, 因此不在文体活动自甘冒险规则的涵摄范围内。

二、 文体活动风险分配的路径选择困境

　 　 (一) 传统侵权风险分配要素之失灵

　 　 与情谊行为主要纠结于是否具有创设法律关系的意图不同, 兼具风险喜好性与娱乐社交性

的文体活动, 是以其所涉损害如何分配的问题进入立法者视野的。 为寻找 “ 将损害转嫁他人

的理由” , 现代侵权法借助对发端于社会学上风险社会
 

〔35〕
 

概念的泛化处理, 将视线前移至与

损害具有同一性的、 损害发生可能性的风险, 通过风险的分配解决损害赔偿责任的确定问题。
风险分配思想在法律领域几乎获得了无所不能的解释力, 无论是在侵权责任法的体系构

建,
 

〔36〕
 

还是在归责原则
 

〔37〕
 

或具体制度
 

〔38〕
 

建设上, 基于风险的开启、 维持、 控制、 避免与

分散的可能性, 再叠加成本与收益关系、
 

〔39〕
 

信赖保护
 

〔40〕
 

等风险分配考量因素, 风险分配思

想大致可以为所有侵权法问题提供可接受的解决方案。 全国人大宪法和法律委员会关于 “ 正

常风险原则上应当由参加者自己承担” 的观点,
 

〔41〕
 

以及将适用范围从 “ 危险活动” 限缩至

“具有一定风险的文体活动” 的决策,
 

〔42〕
 

似乎与现代社会风险分配思想密切关联。 不过, 当

下的风险分配考量因素, 在文体活动领域的风险分配中却力有不逮。
　 　 基于风险分配思想, 开启、 维持、 控制风险者, 或者可能避免或分散风险者, 为风险实现
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参见北京市第四中级人民法院 ( 2019) 京 04 民终 139 号民事判决书。 相反观点, 参见前引 〔 23〕 , 杨立新等文,
第 7 页。
参见 [ 德] 乌尔里希·贝克: 《 风险社会: 新的现代性之路》 , 张文杰、 何博闻译, 译林出版社 2018 年版, 第 8
页以下。
参见朱岩: 《 风险社会与现代侵权责任法体系》 , 《 法学研究》 2009 年第 5 期, 第 18 页以下; 何国强: 《 风险社

会、 风险分配与侵权责任法的变革》 , 《 广东社会科学》 2018 年第 3 期, 第 228 页以下。
参见叶金强: 《 风险领域理论与侵权法二元归责体系》 , 《 法学研究》 2009 年第 2 期, 第 38 页以下。
参见冯珏: 《 安全保障义务与不作为侵权》 , 《 法学研究》 2009 年第 4 期, 第 62 页以下。
参见刘水林: 《 风险社会大规模损害责任法的范式重构———从侵权赔偿到成本分担》 , 《 法学研究》 2014 年第 3
期, 第 109 页以下。
参见前引 〔 37〕 , 叶金强文, 第 52 页。
参见全国人民代表大会宪法和法律委员会: 《 关于 〈 民法典侵权责任编 ( 草案) 〉 修改情况的汇报》 , 第十三届

全国人大常委会第七次会议, 2018 年 12 月 23 日。
参见前引 〔 5〕 , 全国人民代表大会宪法和法律委员会汇报。



致害承担责任。 文体活动组织者、 器械或场地提供者作为其风险领域内的负责者, 应当根据民

法典第 1198 条以下的规定承担违反安全保障义务的责任, 或者根据民法典第 708 条及第 577
条以下的规定承担违约责任。 但是, 对于非因组织者、 器械或场地提供者的原因所致损害, 最

典型的是其他活动参加者所致损害, 文体活动组织者、 器械或场地提供者可以通过对损害发生

无因果关系或依民法典第 1175 条第三人致害主张抗辩。 就文体活动参加者之间造成损害的可

能性而言, 基于文体活动风险的固有性, 此种风险的开启、 维持是伴随着文体活动的开展而

生, 所有参加者均为危险的潜在制造者, 也是危险的潜在承担者。
 

〔43〕
 

在文体活动的进程中,
此类风险几乎不具有可控性, 要避免在文体活动中的意外伤害风险, 唯有立即终止文体活动一

途, 但显然与文体活动的必要性相悖。 至于风险分散的可能性, 参加者自行投保责任保险或者

意外保险虽在理论上不无可能, 但显然与我国现阶段的保险业发达程度、 民众保险意识不合,
难免苛刻。 即便以通过保险分散风险的可能性为依据分配风险, 依然首先要回答究竟应由受害

人投保意外险还是由致害人投保责任险的前提问题。
　 　 即便从成本与收益关系角度考虑风险分配, 也不能一以贯之地实现风险分配目标。 文体活

动中的职业活动、 商业活动和休闲娱乐活动, 前两者或许可以从成本收益角度考虑风险分配,
但对于不具有职业、 商业属性的纯粹以休闲娱乐为目的之文体活动来讲, 通过参加文体活动所

获得的纯粹的身体健康改善、 精神愉悦, 难以评价收益, 故也难以从成本收益关系出发合理分

配风险。
　 　 信赖保护作为风险分配思想的有益助手, 经常会被用来作为其他考量因素辅助风险的分

配。 文体活动领域, 参加者对组织者、 器械或场地提供者的信赖无疑是可以证成的; 但对于其

他共同参加者, 合理信赖的程度因活动类型各异, 甚至能否合理信赖、 信赖什么, 都因时因地

因人而异。 例如, 在滑雪场上, 能否合理信赖所有滑雪者都具有必要的滑雪技能、 控制能力?
在橄榄球运动中, 能否合理信赖对方球员不会作出危险的防守、 进攻动作? 显然, 与信赖保护

规则在其他风险分配场合有较为明晰的边界相比, 文体活动参加者之间的信赖保护是否存在、
边界如何, 至少极为模糊。 信赖保护这一补充工具也显得无能为力。
　 　 传统的风险分配思想之所以发生上述捉襟见肘的问题, 是因为其预设的风险场域与文体活

动领域完全异质, 因而不能照样援用传统风险分配的考量因素来看待文体活动这一新场域的风

险分配。
　 　 (二) 法律行为理论的放弃

　 　 在传统的风险分配要素失灵的背景下, 无论比较法上还是我国民法典第 1176 条的规定,
对文体活动中的风险分配均以受害人自愿为前提, 或明或暗地循着自愿参加、 自愿承受风险的

逻辑探寻风险分配的意定之道, 似乎一切均在私法自治的范围内展开。
　 　 借助法律行为理论对自甘冒险进行风险分配的论证, 存在两种结构:

 

〔44〕
 

一为所谓的默示

责任放弃合意,
 

〔45〕
 

二为受害方同意潜在损害。
 

〔46〕
 

虽然这两种论证结构实际上均产生于好意

搭乘案型, 但在早期也都被德国法院运用于参加危险活动的案型中。 两种论证的效果都旨在通
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过受害人的同意排除加害行为的违法性, 进而全面排除加害人的侵权责任。
 

〔47〕

　 　 但实际上, 受害人的法律行为或者准法律行为性的意思根本不存在。
 

〔48〕
 

就参加人的主观

方面而言, 能够确定的仅是其自愿参加文体活动的意思。 这一意思所表明的仅是, 其参加文体

活动的行为受参加者自主意思的支配。 依照意思表示理论, 这种意思仅是有意实施行为的意

识, 即行为意思,
 

〔49〕
 

除此之外没有表示意思、 效果意思等意思表示的其他构成要件存在。 表

示意思, 即当事人表明其行为是具有法律上意义的表示的意思,
 

〔50〕
 

是使参加人自我决定、 受

其表示拘束的根源。 但在一般的文体活动中, 很难想象相约踢球的朋友之间会有任何发生某种

法律上拘束的意思。 即便从相对人保护的角度出发, 认为表示人应避免其表示被作为意思表示

对待,
 

〔51〕
 

也无法依照诚实信用原则或者交易习惯从参加文体活动的意思中解读出参加者想要

发生任何法律上效果的表示意思。 至于希望引起特定法律效果的法效意思, 在此处即为 “ 放

弃活动中可能的损害赔偿责任” 、 “同意自己承担活动中因其他参加人肇致的损害” 的特定法

律效果意思, 似乎也不可能出现在任何一个正常的文体活动参加者的思想中。 假设行为方有任

何形式的意思表示, 是一种方法上不诚实的拟制。
 

〔52〕
 

有学者批评道, 这就是法官把他想要说

的话放进当事人的嘴里, 说是当事人说出来的。
 

〔53〕

　 　 采取法律行为理论的逻辑进路者, 均以受害人意识到风险为出发点, 正因为其了解风险仍

自愿参加, 所以受到损害时其他参加者不承担责任。
 

〔54〕
 

比较法上的主流观点也认为, 包括危

险搭乘、 擅入险境、 运动风险在内的广义自甘冒险, 必须以受害人知悉危险且对系争危险进行

评估为前提条件。
 

〔55〕
 

即便民法典第 1176 条并未涉及参加者对风险的主观态度, 我国权威观

点仍然认为, 自愿参加本身就表明受害人明确地知道文体活动具有一定的危险。
 

〔56〕
 

之所以法

律行为论者均以受害人知悉风险为前提, 其背后的逻辑在于, 无论是默示的责任放弃合意, 还

是受害方同意接受潜在损害, 均以受害人自行承受损害、 放弃损害赔偿请求权的意思表示为核

心。 对于作为损害之前身的风险的知悉, 即为其意思表示之标的, 无论是对标的之无意识抑或

错误认识, 均将影响意思表示的效力。
　 　 然而, 将受害人了解风险作为必要前提的法律行为理论, 根本不关注受害人实际上是否了

解风险。 虽然此类观点均主张, 和与有过失采取客观理性人标准不同, 对于受害人是否知悉特

定致害风险采主观标准, 即依其主观上对于风险情况是否知悉进行判断, 但同时又主张对于客

观上明显而清楚的风险, 受害人不得推诿不知。
 

〔57〕
 

明显而清楚的风险, 系对于任何理性参与
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者均可理解其存在的风险, 即固有风险,
 

〔58〕
 

此种风险为受害人自愿面对并承担的风险。
 

〔59〕
 

换言之, 法律行为论者强调的受害人了解这一必备要件, 通过客观化论证变成了受害人理应了

解, 无论如何都会得到满足。 对法律行为论来讲, 受害人是否了解风险根本就不为其关注, 所

需要的仅是受害人了解风险这样一个判断, 以便进一步沿着意思自治的逻辑得出受害人自担风

险的结论。
　 　 这样的论证进路显然是自说自话, 根本无法真正回答受害人为何要自担风险的追问。 在自

甘冒险中, 没有任何法律行为论者考察受害人不知风险、 错误评估风险的问题, 即可从另一方

向佐证上述判断。 正如冯·巴尔所言, 因缺乏专业知识或因为年龄原因而不理解所介入风险的

可能性始终存在,
 

〔60〕
 

受害人是否了解风险并不能理所当然地从其自愿参加行为中得到确定的

判断。 毕竟, 如果正确评估了会导致自己严重受伤甚至死亡的风险, 又有谁会愿意冒着如此巨

大的风险参加足球、 篮球、 羽毛球这样的文体活动?
　 　 不仅如此, 法律行为理论还存在一个致命的缺陷, 即所涉法律行为的效力通常会遭到否定

性评价。 依民法典第 506 条第 1 项, 无论致害人主观上是否存在过错, 任何关于造成对方人身

损害的免责条款均属无效。 因此, 将受害人参加文体活动解释为与加害人达成免除责任的默示

合意, 通常会因免责合意无效而无法产生所拟制的免责效果。 将自甘冒险解释为当事人默示合

意免责, 又面临着其还属于无效免责条款之例外的论证任务。 即便针对文体活动对第 506 条作

目的论限缩使其例外有效的解释,
 

〔61〕
 

理论上也不是沿着当事人意思自治的路径展开的, 而是

认为相关主体无需承担责任的原因并不在于免责约定, 而是因为致害行为 “ 在法律上是被认

可的, 不具有责任引致原因的属性” ,
 

〔62〕
 

是谋取利益而甘愿付出的代价。
 

〔63〕
 

就此, 意思自治

的论证思路仍然不能贯彻始终, 最终还是要回到文体活动自身寻求正当性依据。
　 　 更何况, 理论上还对免责条款有明示性要求, 即必须由当事人在合同中明确约定, 不得以

默示的方式作出, 也不得由法官推定免责条款的存在。
 

〔64〕
 

对此, 通常仅有英美法上所谓的

“明示的自甘冒险” ( express
 

assumption
 

of
 

risk) , 如各种职业体育运动、 竞技比赛, 才具备此

种明示性, 而像日常文体活动、 学校体育活动等立法者拟主要针对的情形, 通常都不存在参加

者之间的明示免责合意。 这也正是法律行为理论将其解释为默示的免责合意之由来, 但这显然

与对免责条款的明示性要求不符, 从而导致第 1176 条所针对的大多数文体活动情形, 均无法

通过免责合意的有效性验证。 法律行为理论的主要倡导者德国学者弗拉德也坦陈, 其学说必须

作必要限制, 即对潜在侵权行为的同意 ( 风险的承担) 不能违反法律禁令与公序良俗, 并应

当结合不同的伤害严重性、 类型和程度确定其效力。
 

〔65〕
 

即便如此, 套用自愿参加、 了解风险

并自己接受风险及其实现的后果, 本质上仍然是一种拟制的、 存在重大缺陷的说理逻辑, 是理
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论上和心理上的双重误解。 此种法律行为理论因其拟制色彩过重, 很快就于 20 世纪 60 年代被

德国法学界彻底抛弃。
　 　 (三) 禁止矛盾行为理论的缺陷

　 　 取代法律行为理论的, 是禁反言 ( venire
 

contra
 

factum
 

proprium) 或谓禁止矛盾行为 ( Ver-
bot

 

widersprüchlichen
 

Verhaltens) 的说理逻辑。
 

〔66〕
 

此种理论认为, 故意将自己置于可避免的危

险中者, 如果随后要求他人对这种行为的后果负责, 则违反了诚实信用原则, 这可以解释由于

受害方自甘冒险而导致的责任排除。
 

〔67〕

　 　 这一说理逻辑最核心的考量是, 参加者接受了其他参加者合规行为所造成的侵害,
 

〔68〕
 

这

一论证逻辑成功地将争论焦点转移到了对活动规则的讨论之上。 据此, 运动必须具有明确的规

则, 且规则的功能更多地在于保护参加者的人身安全, 而不仅是对公平比赛秩序的维持。
 

〔69〕
 

但实际上, 与前文所指出的法律行为理论的缺陷相同, 参加者是否接受了合规行为所造成之侵

害, 完全是对参加者内心意思的不容证伪的拟制。 将致害行为限制在合规行为的范围内, 虽然

一定程度上限制了违规行为肇致损害仍然免责的极端不合理结果的发生, 但依然没有脱离对受

害人自愿承受损失的意思拟制, 也没有摆脱其在效力方面所可能面临的消极评价。 另外, 理论

上通常也将与有过失规则的正当性依据建立在禁反言原则的基础之上,
 

〔70〕
 

这样就导致同样是

由禁反言原则衍生的规则, 自甘冒险完全免责, 而与有过失却是对责任的减轻, 显然存在评价

上的矛盾。
 

〔71〕
 

此外, 禁反言的说理逻辑实际上是在寻求民法 “帝王条款” 诚实信用原则的帮

助,
 

〔72〕
 

在理论上被批评为向一般条款逃逸。
 

〔73〕

三、 注意标准调整的进路与为重大过失负责

　 　 (一) 注意标准调整的进路转向

　 　 法律行为理论与禁止矛盾行为理论的风险分配路径均从 “ 自甘冒险” 这一引人误解的名

称出发, 始终站在受害人对自己冒险行为负责的立场上, 寻求加害人责任减免的正当理由。 事

实上, “自甘冒险” 仅仅是对现象的描述, 并未表明构成要件与法律效果,
 

〔74〕
 

对自甘冒险的

望文生义式解读自然是误入歧途: 一方面将重点放在 “ 甘” 上, 表现即为前述法律行为进路

和禁反言原则的适用路径; 另一方面着眼于其中的 “ 自” , 观察的视角和立场始终集中在受害

人方面, 而忽视了对责任成立要件的考察, 存在论证逻辑上的跳跃。 实际上, 加害人方面是否

违反注意义务, 既可能在行为不法说视角下影响违法性的认定,
 

〔75〕
 

也可能在过错层面影响加
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Rn. 64; 前引 〔 66〕 , 罗歇尔德斯书, 第 371 页。
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8. Aufl. 2020,
 

BGB § 823
 

Rn. 83.
参见前引 〔 55〕 , 多伊奇等书, 第 86 页。
[ 德] 汉斯 约哈希姆·慕斯拉克、 沃夫冈·豪: 《 德国民法概论》 , 刘志阳译, 中国人民大学出版社 2016 年版,
第 338 页。



害人对损害的可归责性。
　 　 加害人是否违反注意义务, 依赖于对作为判断标准的 “ 交往上必要的注意” 之确定。 现

代侵权法上对此奉行客观承担的原则, 即根据职业领域和危险领域处于行为人位置者所应尽到

的注意。
 

〔76〕
 

据此, 行为人的注意标准并非普遍适用的抽象标准, 而是随具体的交往情境而有

所不同。 在文体活动这一特殊场域, 不考虑危险领域的特殊性, 依然以一般生产生活中的注意

作为加害行为人的过失判断标准, 有刻舟求剑之嫌。 在文体活动中, 不能要求处于奔跑、 射门

或扣篮中的参加者像日常生活中那样避免损害的发生, 而仅能要求其遵守相应的活动规则或者

不得严重违反该规则。
 

〔77〕
 

因此, 在维持活动风险、 追求活动目的的同时, 对参加者应达到的

注意程度要求作实质性地调整, 以与文体活动本身的风险喜好性、 不可排除性相适应, 才是解

决文体活动风险分配的正确进路。
　 　 注意义务标准降低的具体调整方案, 仍应与过错的客观化、 类型化方向保持一致。 客观化

的注意义务标准为, 各具体文体活动类型的正常参加者所能尽到的注意程度。 侵权法上注意义

务的边界并非经验技术上与法律上的可能性, 而是在合理范围内的注意义务,
 

〔78〕
 

对文体活动

参加者所能期待的注意程度也是如此。 文体活动正常进行与参加者安全保护之间需要达致平

衡, 在瞬间作出决断的活动要求, 使得日常的一般注意程度要求对参加者而言过于苛刻。 为保

证文体活动所追求的必要速度、 力量、 对抗等, 该平衡点只能是对参加者注意程度的适当降

低, 从一般生活场域中勿害他人的注意程度, 降低到较一般注意义务更为宽松的体育道德和规

则范围内,
 

〔79〕
 

或曰避免无谓损害的程度。 这一标准通常要求, 参加者应避免严重违反活动规

则或者毫无顾忌地伤害其他参加者, 例如血腥滑铲或者争球之外的拳脚相加。
 

〔80〕

　 　 对是否尽到上述注意程度的判断, 实践中最具参考意义的即为文体活动的活动规则, 如篮

球、 足球等比赛规则, 其作为文体活动参加者法律外的行为规范 ( außer-gesetzlicher
 

Verhalten-
sregeln) , 对所有参加者具有普遍约束力。

 

〔81〕
 

参加者遵守活动规则的行为, 即当然满足对正

常参加者注意程度的要求, 因而对所造成的损害没有过错, 不承担侵权责任。 对于违反文体活

动规则的行为, 则应依据活动规则的不同功能区分对待。 参加者仅违反具有维持公平功能的活

动规则而未违反具有保护功能的活动规则时, 应与未违反规则作相同处理, 即因其无过错而不

成立侵权行为。 而在参加者的具体致害行为违反具有保护功能的活动规则时, 则存在构成过错

的可能,
 

〔82〕
 

但并不能当然得出其违反注意义务的结论。 原因在于, 被违反的活动规则仅是文

体活动的行为规范, 并非具有约束力的法律,
 

〔83〕
 

违反的后果也仅限于文体活动领域, 比如罚

球、 扣分等。 至于是否因此产生侵权法上的效果, 则应由法官判断该行为是否超出了被允许的

风险范围。
 

〔84〕
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参见前引 〔 6〕 , 王泽鉴书, 第 299 页。
参见前引 〔 73〕 , Wagner 评注, 边码 796。
参见上引评注, 边码 476。
参见北京市朝阳区人民法院 ( 2020) 京 0105 民初 67259 号民事判决书。
参见前引 〔 73〕 , Wagner 评注, 边码 797。
Looschelders,
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haftungsrechtliche
 

Relevanz
 

außer-gesetzlicher
 

Verhaltensregeln
 

im
 

Sport,
 

JR
 

2000,
 

265
 

( 270) .
前引 〔 47〕 , Looschelders 评注, 边码 139。
参见前引 〔 73〕 , Wagner 评注, 边码 797。
参见前引 〔 81〕 , Looschelders 文, 第 274 页。 我国司法实践中即有法院明确区分篮球比赛中的犯规故意与侵害故

意。 参见江苏省南京市鼓楼区人民法院 ( 2020) 苏 0106 民初 8364 号民事判决书。



　 　 将注意义务要求降低至避免无谓损害的程度, 遵守活动规则及一般违反规则的行为免责, 不

仅适用于专业人员之间的对抗性体育活动, 而且同样适用于具有对抗属性的休闲娱乐活动。
 

〔85〕
 

对于没有明确规则包括民间公认规则的游戏、 玩耍和嬉戏来讲, 将注意义务要求降低至避免无

谓损害的程度, 也同样符合此类活动的娱乐社交和风险喜好等基本属性。
　 　 (二) 为重大过失负责的解释

　 　 文体活动自甘冒险的内在逻辑, 是对参加者注意标准的降低。 从责任构成角度来讲, 注意

标准的降低意味着, 同一致害行为在一般生活场域因违反注意义务而成立轻过失, 应承担侵权

责任, 但在文体活动场域则因行为人并不违反已经降低的注意义务标准, 不成立轻过失而无需

承担侵权责任。 仅在致害参加人违背了降低之后的注意标准的情况下, 才会成立过失而需承担

侵权责任。
　 　 如将此种说理逻辑转化为立法, 则其外在表现依然是一般过失责任, 只是衡量过失的注意

标准不同于一般生活场域中过失的注意标准。 如果能够在司法实践中, 结合文体活动的特殊性

而由法官通过对过失的类型化作具体判断, 将会在一般过失责任体系内消解文体活动自甘冒险

的特殊性, 而无需寻求例外规则。
 

〔86〕
 

但由于理论上对注意标准降低的内在逻辑揭示不足, 司

法实践不仅不从文体活动的固有风险角度出发, 考虑致害人注意标准的降低, 反而因循一般的

过错侵权责任原则, 认为危险越大应尽的注意越多, 于是普遍提高了各参加人的注意标准, 以

致对致害参加者适用的几乎是严格责任、 结果责任。
 

〔87〕
 

受害参加者也动辄得咎, 似乎参加文

体活动即负有无限的自我防护义务, 如有的法院径直以受害人 “ 缺乏安全意识, 未尽到自己

的注意义务” 为由, 判定其承担部分责任。
 

〔88〕
 

正是这种操作, 导致各方对文体活动领域的裁

判接受度不高, 实践中争议较大, 催生了立法需求。
 

〔89〕

　 　 不过, 民法典第 1176 条并未采取将注意标准降低的逻辑予以直接转化的表达方式, 而是

通过 “自甘冒险免责+重大过错例外” 的立法表达, 确立了文体活动参加者为其故意或者重大

过失负责的立法体例。 在立法技术上, 与德国法上明确规定 “社会交往中必要的” 注意标准、
法国法上明确规定 “善良管理人的” 注意标准不同, 我国民事立法除民法典第 7 条规定诚实

信用原则之外, 未从正面规定注意标准, 而是从过错作为责任构成的角度出发, 将作为过错基

础的注意标准隐藏于条文背后。 由此引发的疑问在于, 就第 1176 条中的重大过失而言, 所采

取的注意标准究竟是一般生活交往中必要的注意, 抑或是已经降低了的文体活动中必要的

注意。
　 　 对第 1176 条作文义解释之结论似乎应是, 文体活动参加者仅对文体活动中的重大过失负

责, 而无需对一般过失 (抽象轻过失) 负责。 所谓重大过失, 为以异乎寻常的方式违背必要

之注意, 学界也倾向于认为, “无视最基本的预防措施” 时, 即构成重大过失;
 

〔90〕
 

连最基本

的注意义务都没有尽到,
 

〔91〕
 

显著超出了通常的过失程度。
 

〔92〕
 

基于此, 重大过失的核心构成
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有二: 其一, 被违反的是最基本的注意义务, 即正常人都不会违反的注意; 其二, 违反注意义

务的方式、 程度极为异常, 正常人都不会如此行为。
 

〔93〕
 

也正是这种构成, 使重大过失与故意

无限接近, 从而在法律效果上多将其与故意作相同处理。
 

〔94〕

　 　 在文体活动场域, 将注意标准降低至避免无谓损害的程度, 一方面意味着参加者在追求文

体活动目标的过程中, 无需遵从一般社会生活场域中善良管理人的注意标准; 另一方面意味

着, 只要尽到特定文体活动参加者通常能够尽到的注意, 竭力避免无谓损害的发生即可。 这也

要求, 即便是在文体活动允许的框架内故意采取犯规战术, 也应尽力避免对相对人造成极不相

称的伤害。 参加者不得将非正常或非对等的风险强加于对方, 制造非对等风险的异常放任行为

是承担侵权责任的基础。
 

〔95〕
 

而对文体活动固有风险范围内、 不可避免之伤害, 则由受害人自

行承担, 这正是文体活动自甘冒险的根本内容。
　 　 从注意标准是对文体活动参加者行为的正面要求的角度来看, 降低后的注意标准同样要求

文体活动参加者在遵从文体活动基本精神的前提下, 以对其他参加者负责的态度开展竞争、 对

抗活动, 善尽文体活动中最基本的保护义务, 避免实施显而易见会造成其他参加者损害的行

为。 从妥当分配风险的角度来讲, 对文体活动注意标准的降低, 是将受害人应容忍的损害风险

范围从善良管理人可排除的风险扩大到文体活动的固有风险, 如正常的羽毛球活动中, 羽毛球

击中眼睛导致损害, 即便非常严重, 也应由受害人自行承担, 而不得苛求致害人避免造成此种

损害。
 

〔96〕

　 　 就此来讲, 无论是从规范目的、 对最基本注意义务的客观要求, 还是对文体活动参加者的

主观要求来看, 对降低后文体活动注意标准的违反, 与一般场域中的重大过失具有内在一致

性, 从而第 1176 条所规定的 “重大过失” 应当解释为一般生活场域的重大过失, 文体活动场

域的抽象轻过失。 如此解释不仅与文体活动场域的注意标准降低相吻合, 而且在比较过失场合

也能实现致害参加者与受害参加者之间的公平对待。 在致害参加者有重大过失需承担侵权责任

时, 受害参加人对损害仅有抽象轻过失的, 仍应对双方过错进行比较过失处理。
 

〔97〕
 

这将导致

二者在同一场域、 同一事故上的注意标准不平等, 即致害参加人仅对重大过失负责, 受害参加

人则对抽象轻过失也要负责。 经由对第 1176 条 “重大过失” 的解释, 加害人和受害人均同样

对一般生活场域中的 “重大过失” 、 文体活动场域的抽象轻过失负责。 否则, 致害参加者仅对

重大过失负责的优待, 与受害参加者对抽象轻过失负责的苛刻, 将与公平原则相悖, 也容易诱

发文体活动的参加者争做致害参加人、 避免沦为受害参加人的道德危机。
　 　 (三) 文体活动参加者过失的衡量

　 　 将文体活动参加者的注意标准降低至避免无谓损害的程度, 或者正常参加者能够被期待的

注意程度, 是客观类型化的过失标准。 此外, 在衡量文体活动参加者的过失时, 还要考虑诸多

因素, 以求对参加者行为作更准确的评价。
　 　 文体活动本身固有风险现实化的几率、 可能肇致损害的性质、 损害的严重程度, 对参加者
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另参见 [ 美] 小詹姆斯·
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参见北京市第三中级人民法院 ( 2021) 京 03 民终 5483 号民事判决书。
关于比较过失, 参见前引 〔 33〕 , 王利明文, 第 43 页。



的注意标准有较大的影响。 在风险程度较高、 容易造成人身伤害的文体活动中, 参加者即负有

较之于危险程度低、 造成损害多为财产性损失的文体活动中更高的注意义务。 与文体活动相关

的环境也应纳入考量。 例如, 雨天进行的足球比赛、 人满为患的滑雪场、 灯光昏暗不清的舞池

等, 这些活动相关的环境因素无疑增加了文体活动固有风险现实化的几率, 活动参加者之注意

标准应随之有所提高。
　 　 文体活动参加者本身的情况, 如参加者的专业化程度、 参加者之间的能力对比甚至参加者

是否具有特殊的认识、 控制能力 (障碍) 等, 也应当纳入考量。 例如, 在成年人和未成年人

之间的篮球比赛中, 成年人即应尽到更高的注意义务, 但如果 15 岁的未成年人持球进攻与防

守的成年人相撞受伤, 在均未违规的情况下并不成立需要考量的过错;
 

〔98〕
 

受过足球专业训练

的足球教练在与业余爱好者之间的业余比赛中, 负有较之业余爱好者更高的注意义务。
 

〔99〕
 

在

儿童之间的玩耍、 老人参加的文体活动中, 即不能按照普通成年人的注意标准要求, 而仅能适

用与其年龄、 认识和控制能力、 身体健康状况相适应的注意标准。
　 　 司法实践中, 需要综合考虑文体活动本身的风险性、 参加者的能力等因素, 判断致害参加

人是否构成过失。 例如, 大学校内高级别篮球锦标赛的风险显然高于普通体育课中或者业余时

间作为游戏活动的篮球比赛, 但参赛学生对风险的防范准备等无法与长期参加比赛的职业参赛

者相比, 所以对业余参赛者的犯规行为不能过于苛责。
 

〔100〕

　 　 (四) 注意标准调整与严格责任的协调

　 　 文体活动参加者注意标准降低还面临另外一个非常严峻的挑战, 即当适用无过错责任的具

体致害事件发生在文体活动中时, 究竟应贯彻无过错责任原则, 还是应适用文体活动参加者自

甘冒险的规则? 典型为文体活动中的动物侵权, 如骑马活动中的马匹对参加者人身、 财产权益

的侵害案件。 设张某与李某相约骑马消遣, 张某所骑马匹突然向后踢向李某及其所骑马匹, 导

致李某被踢伤。
 

〔101〕
 

张某究竟是依民法典第 1245 条作为饲养人、 管理人就马匹对李某造成的

损害承担无过错责任, 还是可依第 1176 条主张文体活动自甘冒险的抗辩, 仅对李某的损害负

重大过错责任?
　 　 关于骑马者是否属于动物侵权责任的保护对象, 德国司法实践和学界主流意见持肯定态

度,
 

〔102〕
 

但包括拉伦茨、 埃塞尔、 多伊奇等在内的重要学者主张, 骑马者自甘冒险应排除动物

饲养人的责任。
 

〔103〕
 

我国司法实践中也有观点认为, 原侵权责任法第 78 条 (即民法典第 1245
条) 所赔偿的是 “他人” 之损害, 不包括对马匹进行控制、 管理的人员的损害, 骑马行为是

对马匹的管理和控制, 骑马者为马匹的管理人, 不适用动物侵权的严格责任。
 

〔104〕

　 　 是否符合动物侵权无过错责任的保护目的, 根本上取决于所受损害是否为特定动物风险的

实现所致,
 

〔105〕
 

骑马的风险被认为属于动物风险范畴, 适用动物侵权责任。
 

〔106〕
 

因此, 在德国
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〔98〕
〔99〕
〔100〕
〔101〕
〔102〕
〔103〕
〔104〕
〔105〕
〔106〕

参见湖南省邵阳市中级人民法院 ( 2021) 湘 05 民终 2011 号民事判决书。
参见北京市第二中级人民法院 ( 2017) 京 02 民终 1056 号民事判决书。
参见上海市第一中级人民法院 ( 2021) 沪 01 民终 732 号民事判决书。
设例改编自贵州省黔南布依族苗族自治州中级人民法院 ( 2015) 黔南民终字第 992 号民事判决书。
参见前引 〔 47〕 , Looschelders 评注, 边码 150; MüKoBGB / Wagner,

 

8. Aufl. 2020,
 

BGB § 833
 

Rn. 25。
参见前引 〔 55〕 , 多伊奇等书, 第 188 页。
参见北京市第三中级人民法院 ( 2016) 京 03 民终 3265 号民事判决书。
参见前引 〔 22〕 , 程啸书, 第 711 页。
参见前引 〔 47〕 , Looschelders 评注, 边码 151。



司法实践中, 仅在自甘冒险而且是仅在骑马者通过操控马匹 “ 使自己面临特殊的危险, 而这

种危险超出了通常与骑马或靠近马匹有关的危险”
 

〔107〕
 

的情况下, 例如驯马师驯马、 体育比赛

中的场地障碍、 盛装舞步等, 才考虑依禁止矛盾行为排除骑马者的损害赔偿请求权。 但反对意

见认为, 只要骑马就有摔下来的风险, 就应该按照自甘冒险处理, 而不受动物侵权责任规则的

调整。
 

〔108〕

　 　 笔者认为, 我国法上的文体活动自甘冒险构造较德国法上自甘冒险的范围更为狭隘, 有必

要区分不同情形予以讨论。 其一, 我国司法实践中发生争议最多的是骑马旅游项目, 通常是经

营者提供马匹供游客娱乐, 游客在骑马过程中受伤。 这种情形属于德国法上的争议案型, 但并

不属于我国民法典第 1176 条发生于文体活动参加者之间的自甘冒险。 换言之, 除非马匹饲养

人、 管理人同时参加骑马活动 ( 例如民间赛马) , 成为文体活动的参加者, 否则马匹饲养人、
管理人难以依据第 1176 条对骑乘其马匹且因马匹固有危险受伤者主张自甘冒险抗辩。
　 　 其二, 司法实践中更为普遍的有偿骑马游玩、 马术培训等服务过程中遭受的损害, 则更多

应通过租赁合同、 承揽合同等考虑损害的分配方案,
 

〔109〕
 

在构成加害给付时, 也不排除通过无

过错的动物侵权责任路径使受害人获得赔偿。 至于骑马者是否因自甘冒险而自行承担部分损

失, 民法典施行前司法实践中有支持观点。
 

〔110〕
 

笔者认为, 参加具有一定风险的文体活动本身

并不违反任何注意义务, 不构成过错, 在不能证明参加者自身具体导致其伤害发生的过错

时,
 

〔111〕
 

不能随意以参加者自甘冒险作为减轻责任的事由。
　 　 其三, 在民间赛马等文体活动中, 马匹饲养人、 管理人同时是赛马等文体活动参加者, 符

合第 1176 条的主体范围限制, 相互间可以作为文体活动参加者主张仅就故意和重大过失负

责。 理由在于, 在马匹饲养人等人之间的赛马活动中发生的致他人损害事件, 已经明显超出民

法典第 1245 条所设定的动物风险范围, 此类文体活动的举行极大地放大了固有的动物风险程

度, 不符合动物危险责任的保护目的范畴, 而应置于文体活动这一风险分配场域处理。 另外,
即便认为赛马等文体活动中参加者的受害原因也来自于马匹, 可以纳入动物侵权的范畴, 由于

该致害事件发生于文体活动中, 文体活动中的动物侵权也应将第 1176 条作为第 1245 条的特别

法予以优先适用。

四、 风险分配视角下文体活动范围的划定

　 　 民法典第 1176 条仅以 “具有一定风险” 对文体活动这一边界极为模糊的非法律概念进行

限定, 鉴于风险的普遍性和立法表述的模糊性, 理论与实践上对文体活动的具体范围存在不同

的解释倾向, 主要体现为扩张论和限制论两种立场。 基于前文之考察, 此两种主张均有明显缺

陷, 未来拟定相关司法解释时, 仍应从规范目的以及文体活动风险的固有性、 共同性等根本特

性着手, 方能更好地实现本条的社会治理目标。
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〔107〕
〔108〕

〔109〕
〔110〕
〔111〕

参见前引 〔 102〕 , Wagner 评注, 边码 26。
Larenz / Canaris,

 

Lehrbuch
 

des
 

Schuldrechts,
 

Bd. 2. Besonderer
 

Teil,
 

Halbbd. 2,
 

13. Aufl.,
 

München:
 

C. H. Beck,
 

1994,
 

S. 617.
参见前引 〔 102〕 , Wagner 评注, 边码 30。
参见北京市第三中级人民法院 ( 2016) 京 03 民终 3265 号民事判决书。
参见广东省清远市中级人民法院 ( 2021) 粤 18 民终 5507 号民事判决书。



　 　 (一) 活动范围划定的方向

　 　 1. 扩张论的方向错误

　 　 扩张论者认为, “具有一定风险的文体活动” 过于狭窄, 应将其扩展为 “ 具有一定风险的

活动” ,
 

〔112〕
 

或者通过类推适用自甘冒险将本条适用范围扩张到文体活动之外的爬树采摘杨梅、
在高楼楼顶做极限挑战、 冰面遛狗等自伤案件。

 

〔113〕

　 　 在民法典第 1176 条作出明确的立法选择, 将适用范围从民法典草案二审稿的 “ 具有危险

性的活动” 限缩为 “具有一定风险的文体活动” 的背景下, 背离清晰明确的立法政策, 逆转

制度设计方向, 不符合法教义学和解释论的基本立场, 为本文所不采。
　 　 至于通过类推适用将本条适用范围扩张至文体活动之外的其他活动的主张, 一方面似与类

推适用以开放型法律漏洞为填补对象
 

〔114〕
 

相悖, 立法者非常明确地将文体活动之外的广义自

甘冒险行为排除, 并不存在 “违反制定法计划” 的不完整性
 

〔115〕
 

这一漏洞。 实际上, 受害人

自伤案件中根本就不存在加害行为、 因果关系、 过错等责任构成要件, 适用民法典第 1165 条

第 1 款足以处理。 另一方面, 类推适用的基础在于两个事实彼此之间的类似性,
 

〔116〕
 

但这些自

伤案件与文体活动自甘冒险之间并不存在类似性。
　 　 2. 限制论的立场错误

　 　 考虑到第 1176 条所规定的 “一定风险” 和 “文体活动” 均较为模糊, 其适用范围容易过

于宽泛, 导致受害者不能获得应得的赔偿, 理论和实务上多倾向于对该规定作限制性处理, 以

防止自甘冒险全有全无规则的泛滥。 具有代表性的限制论观点, 主要是从文体活动的危险程

度、 活动规格两个方面着眼。
　 　 危险程度限制论主张, 应将文体活动限于体育比赛及其他与之相似的文化体育活动, 且各

参加者间须有身体对抗或协同,
 

〔117〕
 

也有主张应将文体活动解释为包括直接和间接的正当身体

接触的文体活动,
 

〔118〕
 

或直接打击身体、 间接触碰或者其他物品伤及身体的活动。
 

〔119〕
 

活动规

格限制论主张, 文体活动仅限于正式比赛或活动, 而排除培训、 教学、 排练等活动。
 

〔120〕
 

在竞

技性体育活动和群众性体育活动中, 自甘冒险规则仅适用于竞技性体育活动。
 

〔121〕
 

“ 具有一定

风险的文体活动” 应是具有一定比赛规则、 为公众认可的体育活动, 不包括户外探险活动、
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〔112〕

〔113〕
〔114〕
〔115〕
〔116〕
〔117〕
〔118〕

〔119〕
〔120〕

〔121〕

参见杨立新: 《 自甘风险: 本土化的概念定义、 类型结构与法律适用———以白银山地马拉松越野赛体育事故为视

角》 , 《 东方法学》 2021 年第 4 期, 第 113 页。
参见曹巧峤、 赵韶峰: 《 民法典自甘风险规则的解释论研究》 , 《 河北法学》 2023 年第 1 期, 第 198 页以下。
参见前引 〔 12〕 , 拉伦茨书, 第 479 页。
同上书, 第 469 页。
同上书, 第 479 页。
参见前引 〔 2〕 , 周晓晨文, 第 43 页。
参见前引 〔 11〕 , 杨代雄主编书, 第 1016 页; 石记伟: 《 自甘风险的法教义学构造》 , 《 北方法学》 2022 年第 1
期, 第 157 页以下。
同上引石记伟文, 第 157 页以下。
关于主张事前培训或者模拟排练活动风险可控不适用自甘冒险的观点, 参见北京市第二中级人民法院 ( 2019 )
京 02 民终 12650 号民事判决书。 该案一审法官的评析文章, 参见陈贝、 范欠歌、 孙跃: 《 在培训机构训练中受

伤不适用自甘冒险规则》 , 《 人民司法 ( 案例) 》 2022 年第 2 期, 第 77 页。 另参见前引 〔 6 〕 , 王利明文, 第 5
页; 前引 〔 23〕 , 杨立新等文, 第 4 页。
以非竞技性体育运动不支持自甘冒险抗辩的裁判, 参见浙江省绍兴市柯桥区人民法院 ( 2017) 浙 0603 民初 6215
号民事判决书; 天津市第一中级人民法院 ( 2018) 津 01 民终 6258 号民事判决书。



娱乐性冒险活动。
 

〔122〕
 

也有学者认为, 应从活动空间、 时间、 性质和内容等角度, 确定文体活

动的边界。
 

〔123〕

　 　 就危险程度而言, 文体活动中的风险区别于日常生活风险和高度危险侵权风险是学界共

识,
 

〔124〕
 

但以对抗性较强
 

〔125〕
 

甚至人身伤害风险为限,
 

〔126〕
 

尤其是 “风险大者免责, 风险小者

负责” 的逻辑, 令人费解。 按照举重明轻的当然解释方法, 风险大者免责, 风险小者亦当免

责; 从社会导向来看, 这种限制将导致风险虽大但免责的极少数活动得到推广, 而真正为数众

多的低风险不免责活动受到压制。 此外, 实践中常见的文体活动自甘冒险多以人身损害为典

型; 但从促进文体活动正常开展的规范目的出发, 并无任何正当理由将具有财产损害固有风险

的文体活动排除于适用范围之外。 司法实践中, 对因帆船赛期间游艇碰撞所致财产损失, 法院

也同样正确地适用本条自甘冒险规则处理。
 

〔127〕

　 　 活动规格限制论虽直接体现为活动规格方面的考量, 但其底层逻辑依然在于活动风险。 主

张文体活动仅限于竞技性体育活动之理由在于, 其残酷性和风险性高于群众性体育运动;
 

〔128〕
 

而排除非正式活动的理由也在于, 日常训练、 练习活动的风险往往是可控的;
 

〔129〕
 

排除群众性

体育运动的理由还在于, 其缺少类似竞技性活动的应对风险保护措施和保险等分担运动伤害风

险的保障机制。
 

〔130〕

　 　 风险程度高并非限制理由, 已如前述。 可控的风险不应纳入文体活动自甘冒险范畴, 但不能

因其为培训、 教学、 排练以及群众性健身活动, 就否认其客观存在的对抗性和人身危险性。
 

〔131〕
 

群众性体育运动中, 参加者同样会为了竞争而发挥自身最大潜力, 争夺性、 竞争性必然存在。
 

〔132〕
 

至于群众性体育运动之应对风险保护措施、 损害分散机制的缺乏状态之改善, 反倒是可以通过

将其纳入自甘冒险免责范畴, 引起参加者的重视而得以实现。 况且, 何为群众性体育活动, 并无

明确界定, 司法实践中也有法院将篮球、
 

〔133〕
 

足球、
 

〔134〕
 

气排球、
 

〔135〕
 

羽毛球、
 

〔136〕
 

滑雪,
 

〔137〕
 

甚

至饲养信鸽、 信鸽放飞
 

〔138〕
 

作为群众性体育活动对待。 依此划定文体活动范围, 实不可取。
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〔131〕

〔132〕
〔133〕
〔134〕
〔135〕
〔136〕
〔137〕
〔138〕

参见前引 〔 24〕 , 张素华等文, 第 86 页。
参见前引 〔 10〕 , 徐涤宇等主编书, 第 1231 页。
参见前引 〔 11〕 , 邹海林等主编书, 第 130 页; 前引 〔 23〕 , 杨立新等文, 第 3 页。
参见前引 〔 18〕 , 黄薇主编书, 第 47 页。
身体对抗、 协同、 身体接触等论者, 其背后的考量应是将文体活动风险限于人身伤害风险。 参见前引 〔 2〕 , 周

晓晨文, 第 43 页。
参见广东省高级人民法院 ( 2019) 粤民终 635、 636 号民事判决书。
参见广东省惠州市惠城区人民法院 ( 2015) 惠城法民一初字第 2013 号民事判决书。
参见前引 〔 6〕 , 王利明文, 第 5 页; 前引 〔 23〕 , 杨立新等文, 第 4 页。
参见广东省惠州市惠城区人民法院 ( 2015) 惠城法民一初字第 2013 号民事判决书; 广东省深圳市龙岗区人民法

院 ( 2018) 粤 0307 民初 3304 号民事判决书 ( 该案二审纠正了这一区分) 。
参见四川省成都高新技术产业开发区人民法院 ( 2018) 川 0191 民初 12581 号民事判决书。 但该一审判决为二审

推翻, 二审采纳了竞技性与群众性的区分。 参见四川省成都市中级人民法院 ( 2019) 川 01 民终 12505 号民事判

决书。
参见广东省深圳市中级人民法院 ( 2019) 粤 03 民终 7720 号民事判决书。
参见福建省龙岩市中级人民法院 ( 2019) 闽 08 民终 1199 号民事判决书。
参见云南省红河哈尼族彝族自治州中级人民法院 ( 2020) 云 25 民终 1327 号民事判决书。
参见云南省高级人民法院 ( 2019) 云民申 3767 号民事裁定书。
参见河南省平顶山市中级人民法院 ( 2014) 平民三终字第 69 号民事判决书。
参见吉林省白城市中级人民法院 ( 2016) 吉 08 民终 1304 号民事判决书。
参见湖北省武汉市中级人民法院 ( 2016) 鄂 01 行终 191 号行政判决书。



　 　 活动规格限制论与正式活动限制较为相似的是, 对文体活动要求有明确的比赛规则。
 

〔139〕
 

我国各地存在的拔河、
 

〔140〕
 

跳绳、 顶牛、 跳马、 扛腿 ( 斗鸡) 、 跳皮筋、 丢沙包、 跳房子、 踢

毽子、 扳手腕、
 

〔141〕
 

摔元宝、 打雪仗、 老鹰抓小鸡、
 

〔142〕
 

碰碰车、
 

〔143〕
 

真人 CS、 模拟战斗游戏

等文体活动, 较之篮球、 足球等具有官方认可规则的体育活动, 的确欠缺明确的活动规则, 但

是否因此将这类活动排除出文体活动范畴, 需从活动规则是否为 “ 具有一定风险的文体活动”
之质的规定性及其规范功能出发予以审视。
　 　 从促进文体活动正常开展的规范目的来看, 民法典并未将文体活动限于具有明确活动规则

者, 有利于身心健康甚至只要不为法律所禁止者,
 

〔144〕
 

均可纳入其中。 在处理体育运动侵权

案件中, 德国司法上发展出来的禁止矛盾行为理论, 确实以明确的具有保护功能的规则为

前提。
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但之所以如此, 是因为该理论针对的受害人在先表示同意而后又主张侵权的, 正是

其他参加者可能造成伤害的合乎活动规则的行为。
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但如前所述, 禁反言理论存在过度拟制

缺陷, 作为该理论的逻辑前提似亦无继续坚持的必要。 另一方面, 活动规则的首要性质是运动

内部行为规范和制裁准则, 主要目的是确保比赛的正常进行, 即便违反保护参与者固有利益的

规则, 也并不必然构成侵权行为。
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活动规则在文体活动自甘冒险中发挥的规范功能仅在

于, 辅助判断致害参加人是否制造了额外风险而具有重大过失或故意。 要求文体活动必须具有

明确活动规则, 有颠倒主次、 削足适履之嫌。 再者, 将没有明确活动规则的文体活动排除出本

条适用范围之外, 相关的侵权纠纷处理将延续以往的做法, “将受伤一方视为弱者而要求另一

方给予一定的补偿、 赔偿, 这种 ‘ 和稀泥’ 的做法使公众对于社会价值的判断处于 ‘ 混沌’
的状态, 对于 ‘对’ 和 ‘错’ 的判断不明晰” ,
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而这种不良后果正是文体活动自甘冒险规

则所旨在改变和正在改变的。
　 　 (二) “具有一定风险的文体活动” 之司法解释建议

　 　 民法典侵权责任编司法解释 2022 年 6 月 11 日讨论稿第 15 条拟规定: “具有一定风险的文

体活动, 是指篮球、 足球、 拳击、 赛车、 赛马、 团体操、 群体舞、 户外探险等风险性或者对抗

性较强、 对活动参加者自身条件有一定要求的文艺和体育活动。”
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这一规定采取了 “示例+
概括” 的定义式规范模式, 为司法实践部门清晰界定 “ 具有一定风险的文体活动” 提供了较

为明确的思路。 该规定对文体活动提出了两个方面的要求: 其一, 风险性或者对抗性较强; 其

二, 对活动参加者自身条件有一定要求。 结合前文研究, 该规定尚有改进余地。
　 　 将文体活动限于风险性或者对抗性较强的范围, 存在 “ 风险大免责而风险小负责” 的逻
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辑缺陷。 而且, 进入司法程序的文体活动意外事故, 无论是气排球、 羽毛球, 还是老鹰抓小

鸡、 扳手腕等, 大多发生了严重的人身伤害甚至死亡,
 

〔150〕
 

又如何判定案涉文体活动风险较强

还是较弱? 风险大小、 对抗强弱, 并非厘定文体活动自甘冒险适用范围的根本, 自甘冒险规则

指向的是文体活动的固有风险。
　 　 “对活动参加者自身条件有一定要求” 与 “ 具有一定风险的文体活动” 并无内在关联,
无法发挥筛选作用。 例如, 只要四肢健全就可以参加足球、 篮球等典型的风险性文体活动, 那

么足球、 篮球是否对活动参加者自身条件没有要求而不属于具有一定风险的文体活动, 抑或是

四肢健全即为足球、 篮球运动对参加者自身条件的要求? 如果是前者, 那么本条所列举的文体

活动除了赛车、 赛马之外, 将无一例外被排除出第 1176 条的适用范围。 如果是后者, 那么除

了将残疾人排除之外, 类似四肢健全、 身体健康、 精神正常之类的参加者自身条件要求, 对于

本条的解释适用没有任何意义。
　 　 法律概念仅具有规范价值, 而无描述事实的叙事价值。
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对 “文体活动” 的界定, 本质

上是在何种范围内通过自甘冒险规则分配活动风险的价值判断问题。 对 “ 具有一定风险的文

体活动” 的界定, 应基于目的性考虑, 经由取舍使得保留特征为充分必要特征, 以符合

第 1176 条的规范目的, 减轻司法裁量负担。 以此为出发点, 建议将其界定为 “ 始终存在由两

个或两个以上参加者共同制造、 共同面对的导致人身财产损害风险” 的文体活动, 以实现法

律概念定义之本来功能。 另一方面, 文体活动本身是第 1176 条采取自甘冒险方案的特殊场

域, 其特殊性是这一风险方案的根本正当性所在, 为此文体活动的娱乐社交、 风险喜好等特殊

属性为其决定性特征, 故建议将其界定为 “ 为休闲娱乐、 体育锻炼、 竞技挑战等目的开展的

活动” 。
　 　 至于示例性列举, 一方面需符合上述对文体活动的抽象界定, 另一方面应在司法实践中具

有典型性。 讨论稿中 “团体操、 群体舞” 虽不排除构成 “具有一定风险的文体活动” 之可能,
但实践中的典型情形是参加者因自身原因受到伤害, 而非其他参加者的行为致害, 故不建议列

举, 以免不必要的误导。 为避免群众性、 对抗性以及无比赛规则活动是否属于文体活动之争

议, 建议分别就对抗性、 协调性、 正式性以及无明确活动规则者作较为全面的列举, 故建议列

举活动为 “足球、 滑雪、 赛马、 武术、 舞蹈、 踢毽子等” 。
　 　 综上, 建议将来的司法解释条文拟定为: “ 具有一定风险的文体活动, 是指足球、 滑雪、
赛马、 武术、 舞蹈、 踢毽子等为休闲娱乐、 体育锻炼、 竞技挑战等目的开展, 始终存在由两个

或两个以上参加者共同制造、 共同面对的导致人身财产损害风险的活动” 。

结 语

　 　 法学史上, 自甘冒险能否作为独立的免责事由及其正当性根据, 存在较大理论争议。 晚近

以来, 将自甘冒险纳入比较过失、 与有过失制度中处理, 逐渐成为理论和实践的主流。 我国民

法典另辟蹊径, 将自甘冒险的三种典型情形分而治之。 第 1176 条直接针对危险活动型自甘冒
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险作出规定, 危险搭乘型自甘冒险则纳入第 1217 条的调整范围, 而第 1243 条特别处理了擅入

险境型自甘冒险的责任承担问题。 民法典对三种典型自甘冒险的论题式处理, 无心插柳地获得

了特别的体系化效益, 避免了自甘冒险一般条款可能存在的正当性基础各异、 构成要件不一和

全有全无效果的僵化, 而其实际效果又大致和与有过失的法效果相吻合, 值得肯定。
　 　 以娱乐社交性和风险喜好性为特点的文体活动构成特殊的风险分配场域, 其具有固有性、
共同性的风险应通过注意标准调整进路予以分配。 对降低后文体活动注意标准的违反, 与一般

生活场域中行为人的重大过失具有内在一致性。 基于此呈现的民法典第 1176 条, 在具体判断

文体活动参加者是否存在重大过失时, 仍要回到文体活动中注意标准降低至避免无谓损害的程

度上。 唯其如此, 才能在真正实现文体活动自甘冒险规则维护和促进文体活动开展的规范目的

之同时, 体认法律在文体活动领域内避免过度干预、 承认社会交往规则与社会自我调适的

意义。

Abstract:
 

Recreational
 

and
 

sports
 

activities
 

constitute
 

a
 

special
 

area
 

for
 

risk
 

allocation
 

provided
 

by
 

Chi-
nese

 

Civil
 

Code.
 

However,
 

due
 

to
 

the
 

special
 

features
 

of
 

recreational
 

and
 

sports
 

activities
 

in
 

risk
 

appe-
tite,

 

socialization
 

and
 

entertainment,
 

traditional
 

considerations
 

for
 

risk
 

allocation
 

such
 

as
 

creation
 

and
 

control
 

of
 

risks,
 

avoidance
 

and
 

dispersion
 

of
 

risks,
 

cost
 

and
 

benefit,
 

as
 

well
 

as
 

trust
 

protection
 

have
 

failed
 

to
 

work
 

in
 

this
 

area.
 

Some
 

participants
 

who
 

place
 

themselves
 

in
 

a
 

dangerous
 

situation
 

in
 

recrea-
tional

 

and
 

sports
 

activities
 

have
 

no
 

intention
 

to
 

bear
 

the
 

loss
 

or
 

to
 

release
 

the
 

liability
 

of
 

other
 

parties,
 

thus
 

the
 

conclusion
 

of
 

exemption
 

based
 

on
 

the
 

voluntary
 

participation
 

of
 

the
 

injured
 

party
 

cannot
 

be
 

made.
 

The
 

decisive
 

factor
 

for
 

risk
 

allocation
 

in
 

recreational
 

and
 

sports
 

activities
 

is
 

the
 

inherent
 

and
 

com-
mon

 

nature
 

of
 

the
 

risk
 

itself.
 

Adopting
 

a
 

lower
 

standard
 

of
 

care
 

in
 

this
 

area
 

to
 

avoid
 

unnecessary
 

damage
 

is
 

more
 

in
 

line
 

with
 

the
 

essence
 

of
 

this
 

special
 

nature.
 

The
 

lowering
 

of
 

the
 

standard
 

of
 

care
 

for
 

recrea-
tional

 

and
 

sports
 

activities
 

is
 

legislatively
 

manifested
 

as
 

responsibility
 

for
 

gross
 

negligence.
 

Therefore,
 

when
 

determining
 

whether
 

gross
 

negligence
 

is
 

constituted
 

in
 

the
 

judicial
 

process,
 

the
 

court
 

should
 

con-
sider

 

whether
 

the
 

inflicting
 

parties
 

have
 

failed
 

to
 

exercise
 

the
 

duty
 

of
 

care
 

to
 

avoid
 

unnecessary
 

damages
 

in
 

the
 

context
 

of
 

the
 

specific
 

recreational
 

and
 

sports
 

activity.
 

The
 

theories
 

of
 

expansion
 

or
 

limitation
 

of
 

the
 

scope
 

of
 

recreational
 

and
 

sports
 

activities
 

both
 

fail
 

to
 

consider
 

the
 

special
 

nature
 

of
 

the
 

risk
 

of
 

recrea-
tional

 

and
 

sports
 

activities,
 

which
 

should
 

be
 

considered
 

when
 

delineating
 

the
 

application
 

scope
 

of
 

the
 

rules
 

of
 

assumption
 

of
 

risk
 

in
 

the
 

recreational
 

and
 

sports
 

activities
 

provided
 

by
 

Article
 

1176
 

of
 

Chinese
 

Civil
 

Code.
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