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教义学上的拐杖及其舍弃

———以性行为后果分担为例论《民法典》

第１１８６条之法律适用

孙维飞
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摘要　对《民法典》第１１８６条的解释适用应采“另起新篇”的视角，法条中的“法律的规定”并不

包括第６条的公平原则的规定，也并非仅指有关法律后果的规定，而是指具备构成要件和法律后果

的其他法律规定。《民法典》第１１８６条的制定相当于废止了原先的《侵权责任法》第２４条，其自身无

意义，删除亦无妨。《民法通则》第１３２条和《侵权责任法》第２４条都是教义学上的拐杖，是在教义学

双腿还不够有力时可供其依托的工具。《民法典》实施后，应当舍弃掉这根拐杖，在民法典相关具体

制度背景下，就既往涉及公平责任一般规定的案型，重新思考定位。以男女双方自愿发生性行为

后就流产等相关费用或损失的分担问题为例，不妨在合伙、无因管理甚至共有制度视角下重新观

察理解，以获致妥当的处理方案。由此，也可对体育运动中受伤的损失分担问题的解决给出有益

的启示。

关键词　合伙　公平责任　教义学上的拐杖　教义学懈怠

一、问 题 之 提 出

侵权法中公平责任一般规定之立法，始于１９８７年实施的《民法通则》，其第１３２条规定：“当事

人对造成损害都没有过错的，可以根据实际情况，由当事人分担民事责任。”２０１０年实施的《侵权责

任法》跟随旧章，于第２４条规定：“受害人和行为人对损害的发生都没有过错的，可以根据实际情
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况，由双方分担损失”———与《民法通则》第１３２条相比，仅有对法律适用无实质影响的用语上的变

化，即将“分担民事责任”改为“分担损失”。２０２１年实施的《民法典》第１１８６条规定，“受害人和行

为人对损害的发生都没有过错的，依照法律的规定由双方分担损失”，将《侵权责任法》第２４条中

的“可以根据实际情况”改为“依照法律的规定”。如此改动后，问题是：《民法典》第１１８６条的规定

究竟属于跟随旧章，还是要另起新篇？回答这一问题，关键在于该条中“法律的规定”应该如何理

解。结合既有文献看，该条中“法律的规定”的含义有三种可能：第一种是指《民法典》总则编的原

则，如第６条公平原则的规定；〔１〕第二种是指涉及损害赔偿范围等法律后果的其他法律规定；第

三种则是指具备构成要件和法律后果的其他法律规定。前两种理解下，“依照法律的规定”几个字

是多余的，因为总则编的原则性规定在侵权责任编相关条文的法律适用时应当被“依照”，以及确

定损害赔偿范围等法律后果的内容时应当“依照”法律的规定，不言自明。在最后一种理解下，该

条规定本身是多余的，因为该条规定此时最多是个“指引”，〔２〕但由于并无任何方向性的提示，所

谓“指引”其实并不存在，法官并不会因为该条规定之存在，而在检索适用规范的道路上节省任何

精力。另外，在最后一种理解下，也不会产生所谓法律适用“双重要件”———既须满足第１１８６条的

一般规定，又须符合其他法律条款中的具体规定———的问题，因为此时所依照的法律规定须已经

具备了可供法律适用的构成要件和法律后果，按该规定处理即可，无须再涉及第１１８６条。〔３〕总

之，在前两种理解下，“依照法律的规定”几个字是多余的，《民法典》第１１８６条对《侵权责任法》第

２４条所做出的修改并无价值，仍属于跟随旧章；在最后一种理解下，该条规定本身是多余的，相当

于删除旧章，要另起新篇。不过，不论是否另起新篇，《民法典》所承继的可能被归结为公平责任的

特殊规定，如《民法典》第１８２条第２款、第１８３条、第１１９０条第１款后半句和第１２５４条第１款第

２句的后半句，仍将继续适用，不受影响。受影响的是既往仅依据《民法通则》第１３２条或《侵权责

任法》第２４条的一般规定而支持适用公平责任的案型。在《民法典》未通过立法将其整理纳入的

情况下，〔４〕这些案型并无特别的公平责任的法律规定支撑，《民法典》实施后如何处理成为问题。

这些案型从其在既往司法实践中得到的依公平责任的判决的一致性强弱来观察，可能分为较强和

较弱两类。对《民法典》第１１８６条之解释适用，若跟随旧章，则全部案型仍在公平责任的一般规定

下处理；若另起新篇，则无公平责任的一般规定可供适用。在后者情形下，至少就这些案型中“一

致性较强”且属于支持公平责任的部分，若在《民法典》实施后一律不应再支持，则会在司法实践领

域引发法律价值观的重大变化，若仍有支持的可能，则须探寻支持的新路径；即使就那些“一致性

较弱”的部分，若未能深入观察思考其脱离公平责任一般规定有无支持的正当性和根据，仅以不能
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比如，有学者认为：“《民法典》第６条对公平原则仍有明确规定，这对于侵权责任编调整的有关事项当然

具有一般适用和补充适用的效力。以公平原则为指引和遵循，人民法院在法律没有规定适用无过错责任原则和过

错推定责任原则的情形下，双方当事人均没有过错，但如果不分担损失会显失公平的案件中，人民法院就可以根据

案件实际情况适用本条规定。”最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编：《中华人民共和国民法典侵权责

任编理解与适用》，人民法院出版社２０２０年版，第２０８页。

以所谓“指引性规定”理解本条，参见张新宝：《侵权责任编：在承继中完善和创新》，载《中国法学》

２０２０年第４期，第１１４页。

从学理和实务中总结出“双重条件”并加以辩驳的文章，参见孙大伟：《公平责任“依法”适用之解释

论———以〈民法典〉第１１８６条为中心》，载《政治与法律》２０２１年第８期，第９９—１０８页。另外，该文所持见解即属于

第二种理解，只是似乎并不认为“依照法律的规定”这几个字其实是多余的。

立法上所谓“整理纳入”的典型情形，是高空抛物时的公平责任承担。在２０１０年《侵权责任法》实施前，

司法实践中即常见依据《民法通则》第１３２条公平责任一般规定判决公平责任的情形，《侵权责任法》第８７条认可

了上述司法实践，使其中规范变为制定法条文。《民法典》第１２５４条延续了《侵权责任法》第８７条之做法。



软化侵权归责原则或侵权法体系为由而不再支持，〔５〕则仍显轻率。

就《民法典》第１１８６条公平责任条款的法律适用，涉及上述“一致性较强”的支持公平责任的

案型时，支持在司法实践领域引发法律价值观的重大变化实为一种可能，但此种可能不在本文的

考量范围。假定不支持在此问题上法律价值观的重大变化，〔６〕那么，在增补针对性法律规定之立

法论措施外，剩下的选择只有两种：或者跟随旧章；或者另起新篇，并就既往仅依据《民法通则》第

１３２条或《侵权责任法》第２４条的一般规定支持公平责任的案型，探寻脱离第１１８６条的新支持路

径。既往经由《民法通则》第１３２条或《侵权责任法》第２４条的一般规定支持公平责任的一种案型，

涉及自愿性行为后因流产手术等而产生损失时的纠纷，该种案型符合前述“一致性较强”的特点，

下文以此案型为例，以另起新篇为视角，探究其在《民法典》实施后的法律适用问题，并以此观照一

种“一致性较弱”案型（“体育运动受伤”案型）的处理。其目的在于以上述跟随旧章和另起新篇的

选择问题为起点，着眼于另起新篇的意味，并由此探讨法教义学成长和公平责任一般规定之间应

有的关系。

二、自愿性行为、手术与公平责任

（一）司法实践中的“性行为后果”案型

在北大法宝数据库“司法案例”栏中以全文含有“自愿发生性行为”和“《侵权责任法》第二十四

条”（或者“《民法通则》第一百三十二条”）为检索条件，检得案例共２１件，皆涉及恋爱双方自愿发

生性行为后女方因流产或宫外孕等做手术而支出医药费或遭受其他损失请求男方承担公平责任

的情形（本文称其为“性行为后果”案型）。在上述所有案例中，法官皆认可依据《民法通则》第

１３２条或《侵权责任法》第２４条公平责任的一般规定支持女方的诉请。〔７〕为探寻《民法典》施行后

法院如何处理此类“性行为后果”案型，以全文含有“自愿发生性行为”和“《民法典》第一千一百八

十六条”为检索条件，检得适用《民法典》审理的案件，共有４例属于“性行为后果”案型，法官皆认

可仅依据《民法典》第１１８６条之规定（结合公平原则）支持女方的诉请。如有法官认为：“本案中，

原、被告自愿发生性行为导致原告孙某某怀孕，……，因此双方均没有过错，对于终止妊娠的结果

应当根据公平原则分担损失，由原、被告各自分担５０％为宜。……综上，依据《中华人民共和国民
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首先，导致侵权归责原则或侵权法体系软化的，是公平责任的一般规定。在另起新篇的视角下，该一般

规定相当于被废止，因此，若经由新路径在特定案型中支持公平责任的判决，不见得会发生所谓软化的效果；其次，

认为不能使侵权归责原则或侵权法体系被软化的观点也不见得正当。有关应防止公平责任一般规定软化侵权归

责原则体系的文章，参见郑晓剑：《公平责任、损失分担与民法典的科学性———〈民法典〉第１１８６条之“来龙”与“去

脉”》，载《法学评论》２０２２年第１期。

本文观点偏向于为保护民众稳定正当的法律预期，对于此类案型，缺乏充分的移风易俗等实质性理由

时，不应支持引发价值观上重大变化的观点。

检索时间：２０２２年７月３０日。本文涉及案例检索时，检索数据库和检索时间皆与此相同，不再另作

说明。考虑到所有案例中法官皆认可依据《民法通则》第１３２条或《侵权责任法》第２４条公平责任的一般规定支

持女方的诉请（包括因男方已经自愿补偿法院不再支持的情况），阅者可自行检索验证，为节省篇幅，除后文论述

所及外，就不再一一列举案例名称或案号。个别案例有重复，也不再一一注明。另外，之所以会以“自愿发生性

行为”为检索词，是因为法官常以自愿发生性行为并无过错为由肯定公平责任一般规定的适用条件符合，如“原、

被告双方自愿发生性行为，导致原告宫外孕后果非双方故意或过失造成，因此双方均不存在过错，故应由原、被

告双方适当分担因此给原告造成的损失”。参见连云港市连云区人民法院民事判决书，（２０１７）苏０７０３民初

４１６号。



法典》第一千一百八十六条、《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》第九

十条之规定，判决如下：……”〔８〕由此可见，上述与“性行为后果”案型相关的司法实践所体现的是

典型的跟随旧章的做法。

从前述对“性行为后果”案型的观察可以看出，司法实践在对其处理上，有着较为稳固的价值

观，即应当由自愿发生性行为的男女双方分担因女方流产等手术所带来的损失。〔９〕假如在《民法

典》实施后，并无理由针对该价值观改弦更张，又不采用跟随旧章的做法，那么，就必须另起新篇，

在第１１８６条之外找到可供适用或类推适用的法律规定。取另起新篇的路径，针对“性行为后果”

案型，本文在此尝试提出主张：就自愿发生性行为所带来的流产或宫外孕手术费用等损失，应类推

适用《最高人民法院关于个人合伙成员在从事经营活动中不慎死亡其他成员应否承担民事责任问

题的批复》（１９８７年１０月１０日〔１９８７〕民他字第５７号，以下简称《个人合伙分担损失批复》）之规

定，〔１０〕由男女双方分担，或者适用《民法典》第９７９条有关无因管理之规定，由男方适当补偿女方

所遭受的损失。甚至也可以考虑类推适用《民法典》第３０２条中有关共同共有人共同负担“管理费

用以及其他负担”之规定。之所以说“尝试”，是因为抛开公平责任一般规定，在教义学上处理该案

型，面临着显著的困难。所谓“提出主张”，也仅是迷雾中的摸索。下面先就前述批复内容，阐述其

在《民法典》实施后所处的民法体系上的位置和应有的解释。

（二）《个人合伙分担损失批复》的体系定位

《民法典》实施前，从司法实践看，该批复的内容在民法体系上的位置属于对《民法通则》第

１３２条之解释适用，〔１１〕涉及侵权法公平责任一般规定适用的一种典型情形———个人合伙人在执行

合伙事务中遭受损失。１９８８年颁布实施的《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通

则〉若干问题的意见（试行）》［法（办）发〔１９８８〕６号，以下简称《民通意见》］第１５７条规定：“当事人

对造成的损害均无过错，但一方是在为对方的利益或者是共同的利益进行活动的过程中受到损害

的，可以责令对方或者受益人给予一定的经济补偿。”此条规定符合批复的精神，〔１２〕司法实践中法
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辽宁省抚顺市望花区人民法院民事判决书，（２０２１）辽０４０４民初３１７１号。另外３起案例的判决与该案

思路相同，分别是：贵州省凤冈县人民法院民事判决书，（２０２１）黔０３２７民初３７５８号；贵州省贵阳市云岩区人民法

院民事判决书，（２０２１）黔０１０３民初５５１０号；贵州省贵阳市中级人民法院民事判决书，（２０２１）黔０１民终９７７５号。

后面两个判决书分别是同一个案件的一审和二审判决书。

为了增加确实性，本文仅以全文含有“自愿发生性行为”为检索条件，共检得民事案例４４件，涉及“性行

为后果”案型的，除一个案例外，皆与支持公平责任不相违背。例如，其中有涉及男方隐瞒已经结婚与女方发生性

行为被法院认定为有过错的情形［如河南省平顶山市中级人民法院民事判决书，（２０２１）豫０４民终１１９２号］，法院

未提及公平责任，自然在情理之中。该除外情形的一例，涉及男女双方一夜情式的婚外性行为，法官以违反公序良

俗为由，认为因婚外性行为而导致的损害赔偿纠纷不属于人民法院民事诉讼的受案范围，驳回了诉请，参见江苏省

徐州市中级人民法院民事裁定书，（２０１８）苏０３民终２３２号，该案一审参见江苏省睢宁县人民法院民事裁定书，

（２０１７）苏０３２４民初２８２０号。

该批复内容有：“贾国满在兄弟二人合伙经营的汽车运输活动中，不慎被车挤死，对这次事故的发生，贾

国仁没有过错，不应负赔偿责任。但贾国满为合伙人的共同利益，在经营运输活动中，不慎被车挤死，其兄作为合

伙经营的受益人之一，给予死者家属适当的经济补偿，既合情理，也符合有关法律规定的精神。至于具体补偿多

少，请根据实际情况酌定。”

例如，河南省伊川县人民法院民事判决书，（２００９）伊三民初字第１６４号。另参见窦海阳：《侵权法中公

平分担损失规则的司法适用》，载《法商研究》２０１６年第５期，第１２６页。

以公平责任理解个人合伙人之间分担损失的审理法官的见解，参见陆保刚：《临时性农村施工队的

属性及责任承担———河南焦作中院判决侯勤柱诉李有良身体权、健康权纠纷案》，载《人民法院报》２０１３年

１０月１７日，第６版。



官同时述及或引用两者的案例也不乏可见。〔１３〕与《民法典》同时实施的《最高人民法院关于废

止部分司法解释及相关规范性文件的决定》（法释〔２０２０〕１６号）废止了１９８８年的《民通意见》，但

１９８７年的《个人合伙分担损失批复》并未被废止。因此，若以另起新篇的视角看待《民法典》第

１１８６条，则要么认为由于公平责任的一般规定无法适用，从而并非构成“法律的规定”的《个人合伙

分担损失批复》也不能再适用，合伙人执行合伙事务的损失其他合伙人不再需要分担；要么认为

《个人合伙分担损失批复》所解释适用的不再是公平责任的一般规定，而应是《民法典》新规定的第

二十七章“合伙合同”的相关规定（或其他法律规定）。若学者不在后一主张上进行思考（不见得赞

同），径直以防止过错责任的软化等理由，赞同前一主张，则既不尊重体现了稳固价值观的此领域

司法实践，也体现了教义学上的懈怠。〔１４〕本文尝试就后一主张做些思考。

我国《民法典》并未就合伙人执行合伙事务时的费用和损失承担问题做出规定。首先产生的问题

是，合伙人在执行合伙事务时支出费用的，该如何请求合伙偿还或其他合伙人予以补偿？有认为就此

应适用《民法典》第９７１条之规定，可由合伙预先支付或事后偿还，因为“尽管本条没有规定，但无疑是

本条应有之义”。〔１５〕此主张的可疑之处在于，如何可以从“不得请求报酬”的规定中看出其包括“可以

请求费用”的“应有之义”？其次，因执行合伙事务而遭受的损失如何处理？有释义书在有关《民法

典》第９７１条之理解与适用中提出：“合伙人在执行合伙事务过程中，因不可归责于自己的事由，身

体或财产受到损害，除向侵权人主张损害赔偿外，也有权请求从合伙财产中给予补偿。”〔１６〕不过，

该释义书并未就此进行任何论证。我国台湾地区“民法典”有关合伙契约的第６８０条规定：“第五

百三十七条至第五百四十六条关于委任之规定，于合伙人之执行合伙事务准用之。”同时，其第

５４６条第３款规定：“受任人处理委任事务，因非可归责于自己之事由，致受损害者，得向委任人请

求赔偿。”与之对照，《民法典》第９３０条有类似规定：“受托人处理委托事务时，因不可归责于自己

的事由受到损失的，可以向委托人请求赔偿损失。”但是《民法典》有关合伙合同的规定中并无类似

之“准用”规范。无此“准用”规范的情况下，不妨经由合理的论证认为“类推适用”或许是一条可行

的路径，但前述释义书并未在教义学上就此有任何的说明。２００６年修订通过的《合伙企业法》第

２８条第１款规定：“由一个或者数个合伙人执行合伙事务的，执行事务合伙人应当定期向其他合伙

人报告事务执行情况以及合伙企业的经营和财务状况，其执行合伙事务所产生的收益归合伙企

业，所产生的费用和亏损由合伙企业承担。”在合伙企业的情形下，就执行合伙事务而遭受损失应

如何处理，既有文献甚少有论述。本文认为与执行合伙事务相关的人身或财产损失是合伙经营所

发生的成本，如何构成“相关”或许可以争议，但具有相关性时，人身或财产损失应构成合伙经营的

成本，不应有争议。因此，可行的处理路径是：或者将此条“亏损”扩张解释为包含损失在内，〔１７〕或

·１２·
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例如，贵州省黄平县人民法院民事判决书，（２０１５）黄民初字第２０２号；山东省东营市东营区人民法院民

事判决书，（２０１６）鲁０５０２民初１１３２号。

至少在合伙人损失分担问题上有此“教义学懈怠”者，参见张新宝：《“公平责任”的再定位》，载《法商研

究》２０２１年第５期，第１２页。

谢鸿飞、朱广新主编：《民法典评注：合同编（典型合同与准合同）》，中国法制出版社２０２０年版，第

５０６页。　　

最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编：《中华人民共和国民法典合同编理解与适用（四）》，

人民法院出版社２０２０年版，第２７４９页。

如此解释的理由在于：一方面，亏损与盈利（而非收益）相对，且主体应指合伙企业而非合伙人，如何分

担，《合伙企业法》第３３条已经有规定；另一方面，第２８条规定在《合伙企业法》第二章“普通合伙企业”第三节“合

伙事务执行”中，同时涉及“收益、费用和亏损”，将此处之亏损解释为包括损失，颇为协调。



者类推适用此条针对“费用”的规定。〔１８〕在阐述了合伙企业情形下费用和损失分担的问题后，〔１９〕

须探讨不构成合伙企业的情形下，合伙人的费用和损失分担问题。就此，可适用《民法典》的相关

规定，但是如前述，相关规定阙如。在《民法典》第９７１条仅否定了执行合伙事务报酬请求权的前

提下，就非合伙企业的个人合伙情形，不妨类推适用《合伙企业法》第２８条第１款之规定，解决合伙

人执行合伙事务时的费用和损失分担问题。〔２０〕至此，回过头看１９８７年的《个人合伙分担损失批

复》，应纳入《民法典》合伙合同相关法律适用的解释框架中，不再作为侵权法公平责任一般规定的

细化解释。由此，体系上脱离了侵权法公平责任一般规定的背景，在法律适用上就疑难话题或许

会有新的思考视角。例如，《个人合伙分担损失批复》认为其他合伙人就执行合伙过程中的合伙人

损失，虽然没有过错，做出适当经济补偿，“符合法律规定的精神”。若此法律规定是指公平责任一

般规定，则补偿须另加条件：受害人对损害的发生没有过错。实践中并非如此，执行事务的合伙人

常常自己对其损失的发生也有过错，而有法官依然依据针对双方无过错情形的公平责任规定（如

《民通意见》第１５７条）判决了适当补偿，且细加解释，却未发现其矛盾。〔２１〕假如将合伙人执行合

伙事务的损失分担问题放在《民法典》合伙合同相关法律适用的解释框架中进行思考，且不采纳准

用或类推适用《民法典》第９３０条有关受托人处理委托事务遭受损失的规定，那么依据前述类推适

用《合伙企业法》第２８条第１款规定之思路，即使合伙人对造成损失有过错的，在考虑其过错的范

围内，法院依然有正当的判决分担损失的空间。〔２２〕在《民法典》实施后，就其１１８６条采另起新篇

的视角，则《个人合伙分担损失批复》的内容在客观上符合对《合伙企业法》第２８条第１款类推适用

的处理，无须落在公平责任一般规定的解释适用框架中，其未予废止，不论有意还是无意，亦当无

妨，仍可适用。接下来，以前述内容为基础，就“性行为后果”案型，本文尝试提出在另起新篇的视

角下可能的处理路径。

（三）《民法典》实施后“性行为后果”案型的可能处理路径

１．《个人合伙分担损失批复》之类推适用

本文选取一起“性行为后果”典型案例进行阐述。其判决中的“本院认为”部分如下：

本院认为，《中华人民共和国民法典》第十八条规定：“成年人为完全民事行为能力

人，可以独立实施民事法律行为。”第一千一百八十六条规定：“受害人和行为人对损害的

发生都没有过错的，依照法律的规定由双方分担损失。”何某、王某作为完全民事行为能

力人，双方均应当对自己的行为承担责任。在同居关系存续期间，双方自愿发生性行为

·２２·

交大法学　２０２３年第４期

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

将合伙作为“他人”，执行合伙事务自更宽的视角看属于完成他人事务。关于完成他人事务中费用与损

失承担问题，较详细的比较法介绍，参见冯德淦：《论无因管理中管理人遭受损害的救济》，载《财经法学》２０２１年第

６期，第７２—７６页。同属于完成他人事务，损失承担问题的解决方案可能并不一致，另参见易军：《论中国法上“无

因管理制度”与“委托合同制度”的体系关联》，载《法学评论》２０２０年第６期，第４７页。

费用和损失分担的问题原本应体现为合伙人与合伙之间的关系，而不是合伙人之间的关系。不过，合伙

承担的费用或损失，根本上也就是全体合伙人分担的费用或损失。因此，为简略起见，正文中未再就上述关系做更

精细的区分。

在《民法典》“合伙合同”章就诸多合伙中的法律问题并无规定的情况下，应考虑类推适用有关合伙企业

的相关规定以解决实际问题。此观点参见谢立敏：《民事合伙的体系勘误和适用完善》，载《经贸法律评论》２０２１年

第５期。

参见施文星、常娜：《农村临时施工队的事故责任承担》，载《人民司法（案例）》２０１９年第２９期。

《民通意见》第４７条第２句规定：“但是对造成合伙经营亏损有过错的合伙人，应当根据其过错程度相应

的多承担责任。”此条规定的精神也可以参考。



导致何某怀孕，后双方因琐事协商未果，何某作人工流产手术花费医疗费３０００元，作手

术给何某的身体造成一定损害的事实客观存在，双方均应分担部分费用和分担部分

损失。〔２３〕

该判决显然采取了跟随旧章的做法，《民法典》第１１８６条中“依照法律的规定”几个字似乎对

其并未造成任何影响。不过，无须立刻做出批判，先探求其意思。比如，如何理解法官认为“作为

完全民事行为能力人，双方均应当对自己的行为承担责任”？显然，法官并非是认为由于“双方均

应当对自己的行为承担责任”，因此男方无须分担女方的费用和损失，〔２４〕而是恰相反，将女方费用

和损失也部分作为男方因“自己的行为”而应承担责任的后果对待。在另一起有关一般人格权纠

纷的案件中，法官也有类似阐述：“原、被告均为完全民事行为人，在没有采取避孕措施的情况下发

生性行为，均应能够预见自己行为的后果并应当为自己的行为负责。”〔２５〕依据本文对上述判决同

情的理解———同时也赞成，其所表达的意思实际是：双方自愿发生性行为而怀孕的，怀孕本身即为

双方共同追求———无须明确———的结果，该行为所带来的费用和损失应由双方分担。本文自“合

作”的视角将上述意思精细化：双方各自供应卵子和精子的行为相当于合作前的投入，一旦怀孕，

合作即告开始。此处须注意的是：其一，发生性行为仅属于可能的合作前的投入，合作并未开始，

此处所言之合作开始于怀孕。发生性行为本身并非合作，而是有可能处于去合作的路上。〔２６〕其

二，合作的意愿体现在怀孕（开始一刹那）而非性行为上。由此，若其中一方故意在避孕措施上做

了手脚，尽管性行为是双方自愿的，但双方并无此处所言之合作。怀孕（开始后的过程）及其自然

的后果，皆属于合作中的事务。对照《民法典》第９６７条有关合伙合同之定义，类似地，此处有合伙

合同所需要的“共同的事业目的”，即胎儿的“管理”，既包括养育胎儿，也包括可能的流产。“任何

一种合法的、不背俗的目的都可以是合伙的共同目的”，商业的或非商业的、持续性的或临时的都

不妨。〔２７〕双方共同的目的中既包括期待胎儿活着出生，双方对其皆享有父母的权利和负担父母

的义务，同时也涵盖通过流产等手段避免该权利义务产生之可能。

就“性行为后果”案型，解释中遇到困难的是合伙合同所需要的合意。首先，不宜将自愿同居

共同生活本身解释为达成合伙合同的法律行为，因为在婚姻可以产生双方法律上权利义务的背景

下，当事人选择同居而不是婚姻，应解释为双方意在避免产生有拘束力的法律关系。否则，所有的

自愿同居生活都会形成合伙。〔２８〕其次，也不宜将同居生活中有关发生性行为或备孕与否的约定

解释为达成合伙合同的法律行为，否则就会有过度限制当事人自由从而不当使当事人的隐私进入

法律调整领域的弊端。〔２９〕但是，这并不意味着在同居生活中不会在具体事项上形成具有合伙合

·３２·
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〔２５〕
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贵州省凤冈县人民法院民事判决书，（２０２１）黔０３２７民初３７５８号。

例如，有案件中，被告作类似之辩解———“原、被告均为完全行为能力人，均应当理解并知晓双方性行为

可能产生的后果，也应该对自己的行为负责，……原告要求被告给付的各项费用无事实依据及法律根据”，法官未

予采纳，仍然依据《侵权责任法》第２４条做出了分担损失的判决。参见吉林省桦甸市人民法院民事判决书，

（２０２１）吉０２８２民初２５８３号。

深圳市罗湖区人民法院民事判决书，（２０１２）深罗法民一初字第６２７号。

这里尝试提供一个设例以供比较。假设甲乙二人各自在去谈判订立合作合同的路上，且带着意图出资

的物品，其中一人路上发生交通事故并不属于合作中的事故，因为合作尚未开始。

［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国债法分论》，杜景林、卢谌译，法律出版社２００７年版，第３８６页。

Ｖｇｌ．ＮＪＷ２００８，３２７７．

参见邵建东、曾见：《情谊行为还是法律行为———德国联邦最高法院“女方停服避孕药”案评析》，载《安

徽大学法律评论》２００４年第４卷第１期；王宝莳：《德国联邦最高法院典型判例研究：家庭法编》，法律出版社

２０１９年版，第４３—５０页。



同性质的约定。以《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民法典〉婚姻家庭编的解释（一）》［法

释〔２０２０〕２２号，以下简称《民法典婚姻家庭编解释（一）》］第２２条为例，该条延续了《最高人民法院

关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的解释（一）》（法释〔２００１〕３０号）第１５条的做法，规

定：“被确认无效或者被撤销的婚姻，当事人同居期间所得的财产，除有证据证明为当事人一方所

有的以外，按共同共有处理。”但该条实际上并未提供决定个人所有还是共同所有的认定标准，〔３０〕

若认为无效或被撤销的婚姻在夫妻财产关系上不发生溯及既往的法律效果，〔３１〕或者认为同居期

间所得财产全部按共同共有处理，那么，将使无效或被撤销婚姻在夫妻财产关系上与有效婚姻同

等对待，并不见得妥当。最高人民法院有法官对该条的评价是：“一直感觉十分困惑……不知其中

是什么逻辑，如此这般很容易造成审判实践的混乱。”并建议：“无效或者被撤销婚姻当事人同居期

间所得的财产，各自的收入以及继承和受赠的财产归各自所有，同居期间共同购置的财产按照出

资情况按份共有。”〔３２〕此建议的观点也有司法实践的做法可做印证。〔３３〕只是此建议的观点依然

未解释共有认定的教义学理由。在本文看来，对《民法典婚姻家庭编解释（一）》第２２条的解释适

用，在无效或者被撤销婚姻下同居期间共同出资取得财产的情形，不妨从适用或类推适用合伙相

关规定的角度加以理解。

明了同居关系中特定事项上可以形成合伙合同这一点后，回到前述以胎儿的“管理”为共同目

的之情形。假如法律就此已经做出规定，并无规则上的空白，则宽泛解释合伙合意的必要性不够。

比如，不论同居关系还是婚姻关系，胎儿出生后的男女双方养育之责，有《民法典》第１０６７条以下

之相关规定进行规整；胎儿出生前的“养护”或“流产”费用负担问题，〔３４〕在男女双方有婚姻关系

时，有《民法典》第１０５５条以下之相关规定进行规整。但是，在男女双方并无婚姻关系时，胎儿出

生前的“养护”或“流产”费用负担问题，欠缺法律规整。此时，较为宽松地认定合伙合意，不失为一

条可行的路径。因为有关是否备孕的约定不具有法律行为的特征，不可产生履行或损害赔偿请求

权，但不妨碍就有关胎儿“管理”所产生的费用分担可产生法律行为性质的约定。在法律并未规整

到，而价值观上又觉得费用或损失分担妥当时，适用合伙相关规定处理可以较好地将妥当的价值

观通过教义学运用落到实处，即使无法接受双方之间的合意直接被认定为合伙合同的合意，从上

文共同目的角度分析所见之类似性，也不妨通过类推适用合伙的相关规定进行处理。〔３５〕在本文

看来，可供类推的，即包括前述《个人合伙分担损失批复》。

２．《民法典》第９７９条之适用或者第３０２条之类推适用

就“性行为后果”案型，合伙合同所需要的合意可能不存在，如前述性行为中一方故意在避孕

措施上做手脚而导致怀孕不符合另一方意愿的情形，此时，有无因管理规定适用之可能。此种情

形下，假如女方怀孕后，又变卦了，决定流产。其流产带来的费用和损失分担问题，可按《民法典》

·４２·
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参见李昊、王文娜：《〈民法典〉婚姻无效和婚姻可撤销规则的解释与适用》，载《云南社会科学》２０２１年第

２期，第１９页。

同上注。

吴晓芳：《〈民法典〉婚姻家庭编涉及的有关争议问题探析》，载《法律适用》２０２０年第２１期，第２４页。

如最高人民法院２０１５年１２月４日公布的４９起婚姻家庭纠纷典型案例之二十六———王丽诉张伟同居

析产案，载最高人民法院网２０１５年１２月４日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｉｘｕｎｘｉａｎｇｑｉｎｇ１６２１１．ｈｔｍｌ。

本文“性行为后果”案型涉及的是流产手术费用的分担问题，在胎儿活着出生的情况下，胎儿养育及生产

费用的分担问题，或许可以考虑适用《民法典》第１６条加以处理。

有关法律规整的漏洞与非婚同居关系中类推适用合伙相关规定之关系的阐述，可参见Ｓｃｈｆｅｒ，

ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢＶｏｒ§７０５，ｉｎ：ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ，８．Ａｕｆｌａｇｅ２０２０，Ｒｎ．８４．



第９７９条之规定处理，因为流产符合男方明示或可推知的意思（法条用语：“受益人真实意思”），且

无因管理中管理他人事务可以是兼为自己的利益，〔３６〕女方具有为自己利益而流产之意图不影响

其符合无因管理之构成要件。另外，如前所述，决定适用或类推适用合伙相关规定的形成共同目

的之意愿是怀孕的意愿，而怀孕是否符合双方意愿关键是在怀孕那一刻。怀孕之后，假如女方希

望流产，而男方不愿意，此时由于怀孕符合男方意愿，也可以认为男方同意怀孕即意味着同意怀孕

所带来的合理的后果，而男女双方在生育问题上意见不一致时，不妨认为女方决定流产仍属于怀

孕所带来的合理的后果，即仍可以适用或类推适用合伙的相关规定。不过，如果不接受此种解释，

也不妨将此种情形纳入无因管理规定之适用范围。此时，决定流产虽然不符合男方的真实意思，

但基于男女双方生育自由不可避免的冲突情形，且双方不在婚姻关系之中，不妨认为男方坚持相

冲突的意思违反《民法典》第９７９条第２款所言之公序良俗，因此仍不妨碍女方流产构成无因管理

之行为。〔３７〕

最后需要讨论的是，就“性行为后果”案型类推适用《民法典》第３０２条规定的可能性。该条规

定：“共有人对共有物的管理费用以及其他负担，有约定的，按照其约定；没有约定或者约定不明确

的，按份共有人按照其份额负担，共同共有人共同负担。”假如受精卵或胚胎是男女双方共有的物，

那么就该受精卵或胚胎所产生的管理费用，可直接适用《民法典》第３０２条，不论作为按份共有还

是共同共有，双方分担的法律后果可以得到认定。不过，受精卵或胚胎不是物，是女方身体的一部

分，因此，直接适用《民法典》第３０２条行不通。但是，考虑到孩子将来若出生，男女双方皆会和其

存在亲子关系，且依据《民法典》第１６条，该亲子关系甚至可以溯及未出生前的胎儿状态。因此，

认定受精卵或胚胎并非仅涉及女方一人利益，而是涉及男女双方共同的利益，从而就其管理费用

之分担类推适用共有物相关规定成为可能。由于人 物类比的怪异，揭示类推适用《民法典》第

３０２条的可能性更多是提供一种可供批判性审视的思考，目的也在于说明避免教义学懈怠时的尝

试及其面临的困难。

本文就“性行为后果”案型，更看重的是前述《个人合伙分担损失批复》之类推适用。一方面是

因为从搜集的案例看，此类案型中因为在避孕措施上做手脚等导致怀孕并非双方自愿的情形似乎

未见，且共有物管理费用分担相关规定的类推适用总面临着人 物不能类比的可能异议，更重要的

另一方面是因为即使抛开供“性行为后果”案型类推适用不论，就合伙人分担费用或损失本身，相

关规定在《民法典》中处于空缺的状态，既往在公平责任一般规定下解决该分担问题的做法若不再

沿用，那么就必须在教义学上寻找新的途径以作回应。“性行为后果”案型的讨论兼有烘托出有关

合伙人分担问题及其解决方案之目的。

三、体育运动、公平责任与自甘冒险

（一）司法实践中的“体育运动受伤”案型

《民法典》实施前，体育运动中，他人并无故意或重大过失，仅属于正常比赛等情形，参加者因

·５２·
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有关“受益人的真实意思”之解释，参见金可可：《〈民法典〉无因管理规定的解释论方案》，载《法学》

２０２０年第８期。

这涉及男女双方生育自由出现冲突时的疑难话题，本文只是就同居关系中的情形尝试提出主张，尚无法

深入论证。关于男女双方生育自由出现冲突时的司法实践及理论分析，参见张作华、徐小娟：《生育权的性别冲突

与男性生育权的实现》，载《法律科学》２００７年第２期。



此而受伤并请求承担公平责任的现象在司法实践中也较为常见（涉此类情形案例以下简称“体育

运动受伤”案型），但与“性行为后果”案型不同，法院并非近乎一致性地皆认可公平责任的判决。

不过，支持公平责任的判决亦非仅偶然地、个别地出现，而是可能以近乎对半的比例呈现。学者关

于是否应适用公平责任一般规定在致害人和受害人之间分担损失也多有分歧。〔３８〕

自公平责任适用角度看，“体育运动受伤”案型并非本文所称“一致性较强”案型，而是“一致性

较弱”案型。若属于“一致性较强”的否定公平责任案型，那么在《民法典》实施后，采另起新篇的视

角，自可直接以并无“法律的规定”为由，否定对原告的救济。但在既有司法实践中支持和否定公

平责任的情形皆较为常见时，单纯以并无“法律的规定”为由对原告的救济加以否定，仍有教义学

懈怠的嫌疑。相反，仍应对其在《民法典》相关制度的基础上思考有无救济的可能进路及其正当

性。针对既往司法实践中支持或否定公平责任的“一致性较弱”案型，《民法典》实施后，“多一点思

考”再给出答案，是尊重既往司法实践中体现出的价值观和避免教义学懈怠应有的学者态度。“体

育运动受伤案型”涉及多人共同参与，民法制度中涉及多人共同参与的典型之一即为合伙。自合

伙视角看，体育运动中受伤可否要求共同参与的人分担损失？此问题是接下来讨论的内容，本文

将在讨论中结合其与“性行为后果”案型的对比。

（二）合伙视角下的“体育运动受伤”案型———兼与“性行为后果”案型对比

以合伙视角观察“体育运动受伤”案型，应认为其不符合合伙的特征。假如认为共同参加体育

运动，是合意订立了一个一起运动的合伙合同，那么，其中一人在运动中受伤，损失可以由全体参

加者承担。此时，不再如司法实践公平责任判决中的那样仅由致害人承担，似乎更接近于分担损

失的目标。但此种假设，不宜认可。首先，人们在生活中常发生结伴而为之事项，在对抗性体育运

动等场合，不结伴甚至无法有此生活事项。上述假设若得到认可，推而广之，就生活中如此常见的

结伴现象皆以合伙或近似合伙认定从而实现损失分担，〔３９〕在没有法条明文规定且司法实践并未

显示“一致性较强”的情况下，该种价值观不宜认可。否则其后果是造成局部分配普遍存在，强使

结伴活动者命运关联。其次，以合伙制度看，共同参加体育活动，缺乏合伙成立所需要之“共同目

的”。原先作为公平责任解释的《民通意见》第１５７条规定：“当事人对造成的损害均无过错，但一

方是在为对方的利益或者是共同的利益进行活动的过程中受到损害的，可以责令对方或者受益人

给予一定的经济补偿。”此规定中“为……共同的利益”适合用来解释合伙人执行合伙事务的情形，

因为共同目的可使得一人所为旨在实现共同的利益。而一起参加体育运动，即使如篮球或足球比

赛中，参加者结合成一个队与另外的队进行对抗，该“组队”也不足以产生合伙所需要之共同目的，

因为“组队”只是比赛的形式要求，并无法律上形成“共同目的”之意味。该队取得胜利，其中一人

表现得异常地好，应居头功，其他参加者并不见得就会开心。〔４０〕最后，《民法典》第１１７６条规定：

“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。”该规定实际上是

·６２·
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参见冯德淦：《体育比赛中公平责任适用之检讨》，载《法律适用》２０１９年第１０期，第２２页。有关适用公

平责任的司法实践的总结，另参见韩煦：《自甘风险规则：规范分析与司法适用》，载《人民司法·应用》２０２０年第

３１期。

实践中结伴出游中一人受伤后的公平责任承担问题，司法实践中也呈现一定的分歧。肯定的，如河南省

驻马店市中级人民法院民事判决书，（２０１８）豫１７民终２９０号；否定的，如湖南省邵阳市中级人民法院民事判决书，

（２０２０）湘０５民终３４６号。

这里须注意的是，本文所称“体育运动受伤”案型并不包括单位组织的对外比赛或内部竞赛之情形。此

种情形，如江苏省常州市中级人民法院民事判决书，（２０２０）苏０４民终１８１号。



表明共同参加体育运动，参加者的意愿并非结成具有“共同目的”之“命运共同体”，而是“各人风险

自负”。除体育运动外，结伴活动中若有明示或可推测的意思，符合生活的解释，“个人风险自负”

应在这种意思的范围内。〔４１〕

与“性行为后果”案型相比较，共同参加体育运动和自愿发生性行为一样，都不会形成合伙或

类似合伙之结合，否则会给生活施加过于不确定的负担，也不合乎当事人明示或可推知的意图。

性行为过程中一人发生意外，对方是否须担责，应视其有无过错而定；〔４２〕体育运动中也一样。但

和“性行为后果”案型类似，“体育运动受伤”案型中，不排除就具体个别事项形成合伙或类似合伙

之关系。例如，踢球需要场地和足球，一人带着足球供大家使用，出于情谊行为，并无分担费用之

必要，常属可能。但是，也不排除大家共同租用场地以供踢球之用，此时，不妨依据合伙制度分担

该费用。〔４３〕

四、结语：教义学上的拐杖及其舍弃

由以上关于“一致性较强”且支持公平责任的“性行为后果”案型的阐述可知，即使没有公平责

任的一般规定，也可以透过对合伙相关制度的适用与类推适用的教义学分析，寻找解决问题的合

理渠道，从而使“公平”在具体制度背景下之所以然更为明了。关于“一致性较弱”的“体育运动受

伤”案型，就公平责任的妥当性与否的争议问题，在合伙制度的视角下分析，因为有着更为具体的

制度背景，其分析结论的可辩驳性大大上升———泛泛地主张合乎公平与否，较难进行有效的相互

辩驳。不论针对“一致性较强”或“一致性较弱”的案型，在公平责任一般规定的层面上处理，常常

仅依赖抽象的价值观进行分析，避免了在具体制度背景下分析时的教义学论证的负担。由此，《民

法通则》第１３２条和《侵权责任法》第２４条都是教义学上的拐杖，是在教义学双腿还不够有力时可

供其依托的工具。《民法典》实施后，应当舍弃掉这根拐杖，〔４４〕避免因为拐杖的存在使双腿得不到

很好的锻炼。就此，本文主张对《民法典》第１１８６条的解释适用采“另起新篇”的视角，法条中的

“法律的规定”并不包括第６条公平原则的规定，也并非仅指有关法律后果的规定，而是指具备构

成要件和法律后果的其他法律规定。在此视角下，《民法典》第１１８６条的制定相当于废止了原先

的《侵权责任法》第２４条，其自身无意义，删除亦无妨。在《民法典》实施后，针对既往司法实践中

·７２·
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〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

相约自驾游中，有“个人风险自负”明示协议的情形（法官也驳回了公平责任之诉请），如重庆市第一中级

人民法院民事判决书，（２０１４）渝一中法民终字第０３７７６号。

在一起自愿发生性行为而猝死的案件中，法官以并无法律因果关系为由否定了公平责任之承担，在本文

看来，从不构成类似合伙的角度考虑无过错时否定公平责任之承担会更有说理上的针对性。此例为：山东省临沂

市中级人民法院民事判决书，（２０１９）鲁１３民终４４３６号。

就如同在社交关系中，尽管结伴旅行的约定不具有法律行为的性质，但不妨碍有关旅行费用分担可达成

法律行为性质的约定。参见［德］维尔纳·弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，法律出版社２０１３年版，第９７页。在一

起结伴钓鱼所借车辆丢失的案件中，法院依据公平原则让部分参加者分担损失，并排除了其中两名参加者的分担

责任，其理由是“该二人是当日陈×与杨××所带的朋友，不是相约拼车钓鱼的参与者，也未参与分担费用”。这样

的判决如果从合伙制度而非公平责任一般规定的角度，可以得到更好的说明。该案例为：河南省洛阳市中级人民

法院民事判决书，（２０１２）洛民终字第２６４号。

由此也就一般性地舍弃了附着在这根拐杖上的有关公平责任的教条，诸如承担公平责任必须要双方无

过错、必须具备法律因果关系以及不能赔偿精神损害等等。所谓“一般性地舍弃”是指是否有这些要求，应视具体

制度而定。



出现的“一致性较强”或“一致性较弱”案型，应当在整个民法制度范围内，〔４５〕梳理可能的相关“法

律的规定”，尤其是第１１６５条第１款，就其解释适用细加探究，探寻有无合理的解决之道。如此，或

许有助于在探寻中国问题和中国方案时发展真正有中国特色的民法教义学。〔４６〕从《民法典》实施

后的司法实践看，法官在解释适用第１１８６条时似乎仍是跟随旧章的做法，突然换个频道，或许不

太现实。所谓“一致性较强”或“一致性较弱”案型，也是有赖于对类案的整理思考，似乎也无法期

待面对个案的法官去完成这个目标。如此，本文更多是对学界的期望：少讨论公平责任是不是原

则的问题，也别光呼吁要防止公平责任的滥用，而应当观察司法实践并对其进行整理分析，在教义

学体系中思考是否以及如何落实实践中显现的价值观，避免教义学上的懈怠。
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原《侵权责任法》里就包含着实质非属于侵权责任的规定。参见张谷：《论〈侵权责任法〉上的非真正侵

权责任》，载《暨南学报（哲学社会科学版）》２０１０年第３期。公平责任一般规定被删除后，其所面临的问题也并不一

定是要在侵权法制度里解决。

例如，实践中普遍存在的有支持公平分担损失的一种案型是“交通事故责任不明”案型。参见张善斌：

《公平责任原则适用存在的问题及对策》，载《河北法学》２０１６年第１２期，第４２页。在本文看来，《民法典》实施后，

就此种案型可能需要结合证明责任的理论分析，依据对《民法典》第１１６５条第１款的更新的教义学阐释加以妥当

处理。此处所谓“更新的”，是指脱离传统侵权法的“全有全无”的二值模式。参见孙维飞：《电梯劝阻吸烟案的公

平责任分析》，载《师大法学》２０１９年第２辑，第２５５页。


