旅游服务提供者夸大宣传误导游客造成损害应承担连带责任——邓某萍与重庆嵩悦有限公司等公共场所管理人责任案
   [案件基本信息]        
1、判决书字号
重庆市第三中级人民法院（2020）渝03民终129号
2、案由：公共场所管理人责任纠纷案
3、当事人
原告（上诉人）：邓某萍。
被告（被上诉人）：重庆嵩悦旅游有限公司。
被告（被上诉人）：重庆枳江旅游有限公司。
被告（被上诉人）：重庆微旅国际旅行社有限公司。
[基本案情]
[2018年嵩悦公司决定举办“雪地跨年电音节”商业演出活动，时间为2018年12月31日19:00-24:00，地点：重庆市丰都县南天湖国际滑雪场。并在媒体上进行广泛宣传，宣传的广告用语为“DJ电音、雪地烤羊、篝火晚会、跨年烟花、夜场滑雪表演、浪漫雪地帐篷、小丑表演”。微旅公司协助办理该次商业旅游活动，并由其工作人员办理收取服务费用等事宜，在收取服务费时标明，68元一个人，含大巴车、换乘车、导服、保险、景区门票、看演出、戏雪、欣赏烟花表
演，免费品尝高山羊肉，小吃。原告邓某萍知晓该次活动后，
支付了68元费用后参与旅游活动。2018年12月31日，微旅公司按照与枳江公司的协议将交费参与的游客邓某萍等多人交给枳江公司接待运送，2018年12月31日19:00许，枳江公司将邓某萍等多人用大巴车运送到重庆市丰都县南天湖国际滑雪场，因尚未到20时30分开演时间，枳江公司决定此段时间为游客自由活动时间，邓某萍见滑雪场入门关闭，但围栏有破损的缺口，夜色中有少量游客在滑雪，自己擅自决定从缺口处入场滑雪，入场后见没有滑雪板和工作人员，就自己寻找了防撞垫铺，开始滑雪，在滑雪的过程中，撞在滑雪场的铁柱上受伤，后被送往丰都县人民医院等住院治疗，诊断为鼻骨骨折，面部挫裂伤等，住院93天，花去住院医疗费及门诊医疗费共计37056.83元，其中原告邓某萍支付医疗费等 5070元，被告微旅公司、枳江公司、嵩悦公司三被告共计支付医疗费31986.83元，护理费900元。原告邓某萍的交通费发票计118.5元。2019年4月29日原告邓某萍委托重庆市法医学会鉴定，2019年5月20日该所作出司法鉴定意见，意见为，误工期限为90日；护理期限60日；营养时限60日；续医费需10000元，原告邓某萍支付鉴定费1670元。本案在审理过程中被告嵩悦公司申请对原告邓某萍的续医费等事项重新鉴定，本院委托重庆法医验伤所对申请事项进行了重新鉴定，2019年9月27日该司法鉴定所作出司法鉴定意见，意见为1.邓某萍鼻部后续治疗费用5000元左右；2.邓某萍误工期限60-90日左右，护理30-60日，营养30-60日。嵩悦公司支付本次鉴定费2030元。
[案件焦点]
多个旅游服务公司联合服务误导宣传，造成损害是否应承担共同侵权责任。
[法院裁判要旨]
重庆市丰都县人民法院审理认为，案件争议的焦点是：1.责任主体及责任形态等问题；2.损失金额的确定等问题。
一、责任主体及责任形态等问题
嵩悦公司主办“DJ电音、雪地烤羊、篝火晚会、跨年烟花、夜场滑雪表演、浪漫雪地帐篷、小丑表演”商业集会活动，并进行广告宣传组织集会，该活动嵩悦公司依法对参与活动的游客有安全保障的义务，如实告知详细活动安全注意内容的义务。嵩悦公司在组织集会过程中未尽夜场滑雪表演及游客戏雪内容说明义务及安全保障义务，误导游客可滑雪，诱发邓某萍擅自从破损的拦网处进入滑雪场滑雪，以致撞倒受伤，嵩悦公司存在过失的过错行为，依法应当承担过错赔偿责任。微旅公司的工作人员，以微旅公司名义进行旅游服务销售活动，其行为属于协助嵩悦公司承办集会的职务行为，其工作人员在履行职务过程中存在未尽如实告知夜场滑雪表演及游客戏雪内容说明义务，误导游客可滑雪，以致邓某萍参与滑雪撞倒受伤，存在过失的过错责任，该责任依法应当由微旅公司承担。枳江公司在接受微旅公司委托，承担游客接待运输与游客自由活动的管理过程中，存在未尽如实告知夜场滑雪表演及游客戏雪内容说明义务，误导游客可滑雪，存在过失的过错责任，同时未对游客进行有效管理存在过失，依法应当承担过错赔偿责任。以上分析可知，嵩悦公司、微旅公司、枳江公司存在未尽安全保障义务的共同过失依法应当承担连带赔偿责任。邓某萍在滑雪过程中，明知晚上滑雪存在较大风险，同时在滑雪场未开放无安全保护的条件下，擅自从破损的围栏缺口处进入滑雪场滑雪，以致撞倒受伤，自己存在明显过错，应当承担民事责任。综上，以嵩悦公司、微旅公司、枳江公司共同承担邓某萍经济损失55%赔偿责任(其中嵩悦公司、枳江公司各负担20%，微旅公司负担15%赔偿责任)，邓某萍自己负担45%经济损失责任为宜。
二、损失金额的确定等问题
邓某萍的经济损失依法计算，1.医疗费据实计算为37056.83元；2.后续医疗费按重庆法医验伤司法鉴定意见确定为5000元；3.交通费为118.5元；4.住院伙食补助费计算为5580元（60元/天×93天）；5.误工费计算为9300元（100元/天×93天）；6.护理费计算为7200元（120元/天×60天）；7.营养费酌定为900元；8.鉴定费计1670元，以上共计66825.33元，嵩悦公司、微旅公司、枳江公司应共同赔偿的损失计算为36753.93元（66825.33元×55%），嵩悦公司、微旅公司、枳江公司实际共同赔偿的金额为，应赔偿的金额减已赔偿的金额，计算为3867.1元（36753.93元-31986.83元-900元）。嵩悦公司虽申请重新鉴定，但重新作出的司法鉴定意见对原司法鉴定意见未作实质性的改变，因此发生的鉴定费2030元属于扩大的损失，依法应由嵩悦公司负担。
综上所述，依照《中华人民共和国侵权责任法》第六条、第八条、第二十六条、第三十四条第一款、第三十七条、《中华人民共和国旅游法》第三十二条、第五十条第一款、第五十四条、第五十六条、第六十一条、第八十条、《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》第十七条第一款、第十九条、第二十条、第二十一条、第二十二条、第二十三条、第二十四条规定，判决：一、嵩悦公司、微旅公司、枳江公司在判决发生法律效力后10日内共同赔偿（连带）邓某萍经济损失3867.1元；二、驳回邓某萍的其余诉讼请求。案件受理费1972.64元，减半收取986.32元，由嵩悦公司、微旅公司、枳江公司各负担30元，邓某萍负担896.32元。
邓某萍不服一审判决，提出上诉。
重庆市第三中级人民法院认为，当事人在二审中争议的焦点是：1.一审是否存在程序严重违法必须发回的情形；2.一审判决对损失金额的确定及责任的划分是否正确。
一、一审是否存在程序严重违法必须发回的情形
邓某萍认为一审适用简易程序审理，审理期限近6个月，属于审判组织不合法或者属于违法超审限。对此，本院经审查认为，由于一审中双方当事人对邓某萍的护理期、误工期、营养期和续医费等有争议，经嵩悦公司申请，一审法院依法组织双方进行鉴定。虽然鉴定意见书载明其受理日期为2019年8月6日，鉴定日期为2019年9月20日，出具报告时间为2019年9月27日，但该鉴定的申请时间为2019年7月17日，启动时间为2019年7月18日，实际结束时间为2019年10月25日。邓某萍认为鉴定时间只有一个多月，缺乏依据。一审法院适用简易程序审理，确实存在瑕疵，但就本案而言，并未影响案件实体审理，也未剥夺邓某萍的诉讼权利，不属于严重违反法定程序的情况，而且因此发回重审，不仅造成不必要的诉累，也不利于及时保护当事人的权益。故，本案不应作发回处理。
二、一审判决对损失金额的确定及责任的划分是否正确
对于邓某萍提出的护理期限问题，《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》第二十一条第三款规定：“护理期限应计算至受害人恢复生活自理能力时止。”虽然邓某萍提交的病例材料等显示其前后共计住院93天，但经司法鉴定其护理期限为30至60日，一审判决参照鉴定结论确定护理期限为60日，并无不当，本院予以确认。对于一审法院组织双方重新鉴定时，邓某萍产生的费用，一审判决已经在相关的医疗费、交通费等已据实进行了处理，邓某萍认为未处理缺乏依据，对其该主张，本院不予支持。故，一审判决对损失金额的确定，并无不当，本院予以确认。
对责任划分问题。经审理查明，嵩悦公司举办“雪地跨年电音节”商业演出活动，其宣传的广告用语为“DJ电音、雪地烤羊、篝火晚会、跨年烟花、夜场滑雪表演、浪漫雪地帐篷、小丑表演”，并不包括游客亲身体验滑雪。丰都县旅游执法大队就本次事故的调查报告，也明确运送旅客的车辆是19点左右到达南天湖国际滑雪场停车场，跨年冰雪晚会是20点后正式开始，以及邓某萍等进入滑雪场地，取下防撞垫铺在雪面滑雪不幸撞伤的经过。一审判决以嵩悦公司未尽安全保障义务，微旅公司、枳江公司未尽说明义务等，确定嵩悦公司、枳江公司各负担20%，微旅公司负担15%赔偿责任，邓某萍存在明显过错，自身承担45%的责任，并无不当，本院予以确认。邓某萍的主张，缺乏依据，本院不予支持。
综上所述，邓某萍的上诉请求不能成立，应予驳回。一审判决认定事实清楚，适用法律正确，予以维持。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规定，判决如下：
驳回上诉，维持原判。
[法官后语]
当今旅游服务业正如火如荼向一个新时代迈进，参与旅游享受大自然及人文景观的游客不断涌现，可也因管理等问题引发纠纷的案件越来越多，游客在旅游过程中受害就是其中的一类案件，该类案件的难点就是如何分清游客过错责任及旅游服务公司过错责任，对于单一旅游服务提供者而言分清游客责任与旅游服务单位或者个人责任相对较为容易，但是对于联合服务而言，划分旅游服务单位之间的责任大小及责任形态却比较困难，解决这一难题必须正确理解“共同侵权”理论构成。
共同侵权的理论构成。对于多数人侵权责任我国《侵权责任法》采取的不是，法国模式——由一般规定来处理，也不是意大利模式——规定多数人侵权责任的法律效果不规定构成要件，而是德国模式——规定多数人侵权责任的构成要件与法律效果。多数人侵权责任是承担按份责任或连带责任？解决这个难题关键在正确理解两种责任形态的构成要件与法律效果上。要厘清多数人侵权责任的形态，必须进行理论上的梳理，多数人无意思联络，也无损害结果上的关联，时空上无逻辑关联，多数人对自己的侵权行为承担各自的责任，在理论界和司法实务界无争议，这里不作讨论，但多数人的侵权行为存在“共同”的问题上，是主观共同或者客观损害结果关联即可，理论界和司法实践中争议很大，从理论上看，有主观说，该说认为共同侵权的侵权行为人为两人以上，两人在实施侵权时为故意且主观认识上存在意思联络，分工协作，结果上造成受害人损害，由此成立共同侵权，侵权人承担连带赔偿责任；二是客观说，该说认为，各加害人不需要意思联络，只要数人之行为客观上发生同一损害结果，即成立共同侵权行为；三是折中说，该说认为，判断共同侵权行为应从主客观两方面进行分析，主观上可以是故意，也可以是过失，客观上数个加害人的行为形成为一个整体，成为发生损害的原因即成为共同侵权；四是兼指说，该说认为，侵权行为人有意思联络，对多数人行为发生同一或不同一损害承担连带赔偿责任，对多数人虽无意思联络，但数人之行为客观上造成同一损害结果即成立共同侵权。以上学说，不难看出主观说，对于受害人而言难于举证，不利于对受害人的保护，客观说过于宽松，有违侵权责任法的“自己责任原则”，司法实践中容易将一些互不相关，无逻辑联系的行为纳入“共同”侵权行为中，让行为人负担过重，折中说实为客观说扩张，没有分清责任人的当然责任，兼指说相对而言吸收主观说，客观说，折中说的优点，被大陆法系多数国家所采纳。《德国民法典》第830条规定了有意思联络数人共同侵权的责任，第840条第1项规定，数人没有意思联络，对共同所生损害无法确定，各人负共同侵权的连带责任。日本及我国台湾地区在民法上均有类似的规定。我国《侵权责任法》第8、9、10分别规定“共同侵权行为”、“教唆、帮助行为”、“共同危险行为”及责任，第11、12条对行为关联共同的无意思联络数人的侵权责任，由此可以看出我国《侵权责任法》立法者对审判实务中扩大连带责任持谨慎的态度，一般以意思联络为共同侵权的原则，辅之以第11、12条规定情形为例外。共同侵权行为有四个构成要件，第一加害主体为复数；第二加害行为的协作性，该要件是指的共同性，即包加害人相互利用，彼此支持，相互配合；第三主观意思括共同故意，共同过失（仅指对损害的发生有共同的认识，但均有回避的自信）；第四损害结果的统一性，该要件指侵权行为人的行为造成的损害后果形成统一整体。符合以上四个要件构成共同侵权，对于共同侵权我国《侵权责任法》规定承担连带责任。
契合案件的分析。嵩悦公司举办“雪地跨年电音节”商业演出活动，其目的是招揽游客，扩大景区的影响力，增加景区收入。为了完成这一活动，枳江公司，微旅公司协助活动的开展，三家公司进行分工配合，微旅公司的工作是宣传及收取服务费用，枳江公司的工作是运输游客，嵩悦公司的工作是组织相关的人员开展演出活动。从活动的整体看，三家公司有相互进行工作衔接，保障游客人身及财产安全的义务，不欺骗，隐瞒，误导游客的商业诚信义务，三家公司如果未尽义务造成游客损害应承担民事赔偿责任，但承担的是按分责任（自己责任）？或者是共同责任呢？必须考量行为内容的共同性，即侵权行为是否符合共同侵权的构成要件才能得出结论。从游客邓某萍发生事故的原因上看，是广告存在“戏雪”字样，邓某萍认为戏雪就是可以晚上滑雪，以致滑雪不慎摔倒受伤。戏雪是否包括自己可以滑雪，三家公司没有明确告诉游客，如不包括，三家公司均有明确解释的义务已达游客，产生游客自己对自己行为负责的效果，三家公司对这一广告用语存在可能误导游客，是知道或应当知道的，之所以不解释是为了追求激发游客兴趣的效果，但是对于游客因此而受到损害，并不是作为三家旅游服务公司希望的结果，因此三被告的行为符合共同侵权的第二个构成要件，加害行为的协作性，也符合第三构成要件，对损害的发生有共同的认识，但均有回避的自信。从损害发生的结果上看，导致原告邓某萍摔倒受伤与三被告行为具有因果关系的统一性，符合第四个构成要件，为此三被告构成共同侵权，应承担连带责任。
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