
学术界重视的责任承担方式提出质疑。���从�侵权责任法�立法过程中的讨论和立法结果看,这一问题始终

未引起足够的重视, 其中的主要原因恐怕在于我国法学界对该责任承担方式涉及的宪法基本权利之尊重

与维护尚缺乏自觉性,没有认真检讨立法条文可能戕害人民基本权利。当然,笔者亦不认为这一责任形式

应当完全取消, 毕竟这项制度在我国已经施行很久,许其存在若能达孔子所言 一言以折狱!之效果, 亦未

免不是一个消除矛盾的好办法。但是, 法官在适用赔礼道歉这一责任承担方式时须考量基本权利内在的

价值理念,维护人格自主与人之尊严,以免使被告人格处于受屈辱之境地。

注释:

∀ �最高人民法院关于审理名誉权案件若干问题的解释�第 1条第 1款第 1项将生命健康权分为生命权、健康权、身体权 3项权利。

# 参见张红:�论一般人格权作为基本权利之保护手段� ,�法商研究�2009年第 4期。

∃ 参见王利明:�人格权法� ,中国人民大学出版社 2009年版,第 157- 158页。

%Vgl . Larenz/ Canaris, Schu ldrecht , b esondere T eil II, 13 Auf l. , & 76 II1 a.

∋ Vgl . BGHZ 124, 52 = NJW 1994, 127. - S chm erzensgeldan spruch w egen Vernichtun g einer Sp ermakonserve.

(参见张新宝:�侵权死亡赔偿研究� ,�法学研究�2008年第 4期。

)参见叶名怡:�再论死亡赔偿范围� ,�法商研究�2010年第 5期。

∗余命不赔是比较法上的通例。Vgl. v. Bar, Gem eineurop�i sich es Delikt sr ech t II, Rn. 47.

+如�德国民法典�第 844条以及我国台湾地区所谓 民法!第 192、194条之规定。

,参见张新宝:�−侵权责任法.死亡赔偿制度解读�, �中国法学�2010年第 3期。

�� 参见张红:�死者人格精神利益保护、案例比较与法官造法� ,�法商研究�2010年第 4期。

��!参见张新宝:�侵权责任构成要件研究� ,法律出版社 2007年版,第 273页;杨立新:�精神损害赔偿/ / / 以最高人民法院精神损害赔

偿司法解释为中心� ,人民法院出版社 2004年版,第 47页。

���参见夏秀渊:�论取消侵权责任法的 赔礼道歉!责任� , ht tp: / / WW W. civillaw . com. cn/ art icle/ defau lt . asp? id = 43065, 2010- 07-

20。

论�侵权责任法�中的医疗损害责任

梁 0 慧 0 星

(中国社会科学院法学研究所研究员、学部委员 0 0 北京 0 0 100720)

一、立法背景:以妥善解决紧张的医患纠纷为出发点

在�医疗事故处理条例�颁布之前, 人民法院裁判医疗损害赔偿案件,适用�中华人民共和国民法通则�

(以下简称�民法通则�)第 106条第 2款关于过错侵权责任的规定。在�医疗事故处理条例�生效之后, 人

民法院审理医疗损害赔偿案件,优先适用�医疗事故处理条例�的规定,而不再适用�民法通则�第 106条第

2款的规定。值得注意的是,�医疗事故处理条例�第 50条规定的赔偿金计算标准, 明显低于�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�(以下简称�人身损害赔偿解释�)所规定的计算

标准。∀又鉴于医疗事故鉴定委员会设置于医学会之下,致使医疗事故鉴定公信力不足,加之人民法院内

部关于医疗损害案件法律适用的认识不一,致使在裁判实践中形成了所谓 二元化!:经鉴定构成医疗事故
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的,人民法院根据�医疗事故处理条例�的规定判决,受害人所获得的赔偿金额较低; 未经鉴定甚至经鉴定

不构成医疗事故的, 人民法院适用�民法通则�第 106条第 2款关于过错责任原则的规定,并按照�人身损

害赔偿解释�所规定的赔偿项目和标准计算赔偿金,受害人所获得的赔偿金额反而较高。这其中的不公平

至为明显。

我们看到, 20世纪 90年代已经出现的医患关系紧张局面,在进入 21世纪之后不仅没有得到缓解, 反

而更加紧张,这与党和国家提出建设和谐社会的目标形成巨大反差。在 2002年 12 月九届全国人大常委

会审议的民法典草案中, 没有规定医疗损害责任, 而在 2008年 10月十一届全国人大常委会审议的�侵权
责任法(草案) �第 2次审议稿却增设了 医疗损害责任!。这充分说明医患关系已经紧张到非解决不可的

地步,立法机关决心排除一切干扰,借制定�侵权责任法�之机会,废止�医疗事故处理条例�,为人民法院审

理医疗损害案件设立裁判规则。对于设立本章之立法目的,全国人大法律委员会认为就是要妥善处理医

疗纠纷,界定医疗损害责任,切实保护患者的合法权益,也要保护医务人员的合法权益。

二、理念演进:用 医疗损害!概念取代 医疗事故!概念

为实现前述政策目的,首先要废止 医疗事故!这一旧概念, 代之以 医疗损害!这一新概念。因为根据
�医疗事故处理条例�第 2条的规定,  医疗事故!属于医疗行政上的概念,不是民法概念; 并且是否构成 医

疗事故!, 非由人民法院认定, 须经过医疗事故鉴定。按照民法原理, 有损害即有救济,有过错即有责任, 本

无须以构成 医疗事故!为前提条件,因此�侵权责任法�第 7章以 医疗损害责任!为章名。如此,医疗损害

责任之成立将不以构成医疗事故为前提条件,当然也就无须进行所谓 医疗事故鉴定!。此外, �侵权责任
法�专设第 54条明文规定医疗损害责任案件适用过错责任原则,这就使医疗损害赔偿案件 回归于!过错

责任原则的适用范围。

联系到�侵权责任法�第 5条关于特别法优先适用原则的规定, 其所称 其他法律!仅指全国人大及其
常委会制定的 法律!,而将国务院制定的 行政法规!排除在外。其所体现的立法思想是,医疗损害责任为

侵权责任之一种,属于 民事基本制度!,按照�中华人民共和国立法法�第 8条的规定,只应由全国人大及

其常委会制定的法律予以规定。因此, �侵权责任法�一经生效, �医疗事故处理条例�有关医疗事故赔偿责

任的规定将同时废止,人民法院审理医疗损害责任案件,应当适用�侵权责任法�第 7章关于医疗损害责任

的规定,而不再适用�医疗事故处理条例�。

三、医疗损害责任构成要件中 过错!的认定:判断标准客观化

根据�侵权责任法�第 54条的规定, 医疗损害责任属于过错责任,按照�侵权责任法�第 6条第 1款关

于过错责任原则的规定, 本应由受害患者向法庭举证证明医务人员有过错。但是,全国人大法律委员会和

全国人大常委会法制工作委员会认为, 鉴于诊疗活动本身的特殊性, 于发生医疗损害的许多情形,不仅患

者方面往往难于举证证明医疗机构和医务人员有过错,而且医疗机构和实施诊疗行为的医务人员也往往

难于举证证明自己无过错,无论是将举证责任和举证不能的后果归属于患者方面负担还是归属于医疗机

构方面负担,均有失偏颇。有鉴于此,既不宜机械地按照�侵权责任法�第 6条第 1款关于过错责任原则的

规定,要求原告(患者)一方负担证明医疗机构和医务人员具有过错的举证责任,并在原告(患者)不能举证

或者不能充分举证证明医疗机构和医务人员有过错时,作出不利于原告(患者)的事实认定,也不宜沿用

�最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定�第 4条第 8款对医疗纠纷案件采用举证责任倒置的规定,

要求医疗机构负担证明自己无过错的举证责任,并在医疗机构不能举证或者不能充分举证证明自己无过

错时,作出不利于医疗机构的事实认定。

�侵权责任法�在总结人民法院裁判经验的基础上,参考借鉴发达国家和地区关于 过错客观化!的判

例学说,专设若干法律条文明确规定判断过错的客观标准,以方便法庭正确判断过错,避免将举证责任和

举证不能的后果简单化地归属于任何一方所可能造成的不公正结果。因此,人民法院审理医疗损害责任
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案件,不应适用�侵权责任法�第 6条第 1款过错责任原则关于过错举证的一般规则,被告是否存在过错,

应由人民法院根据�侵权责任法�第 55、58、60条规定的判断标准予以认定。

四、说明义务与患者自主决定权:手段与目的

按照民法原理, 医疗机构与患者之间是一种特殊的委托合同关系。作为受托方的医疗机构基于患者

及其家属的高度信赖和委托, 处分事关患者生命、身体、健康等重大人格利益的事项,不应单凭医疗机构一

方的裁量,而应当充分尊重患者的自主决定权。而患者自主决定权之正确行使,又有赖于医务人员履行说

明义务。患者自主决定权是产生医务人员说明义务之法理根据;医务人员履行说明义务的目的,就是为了

保障患者一方在对病情、诊疗方案及其可能风险等有充分了解的前提之下行使自主决定权。

�侵权责任法�基于对患者自主决定权之尊重,参考外国所谓 知情同意!规则,设第 55条明确规定医

务人员的 说明义务!和患者的 同意权!。根据�侵权责任法�第 55条的规定,是否履行说明义务和取得患

者一方的书面同意, 是判断医疗机构一方是否存在过错的标准; 未履行此项义务的, 即认为有过错。而为

方便司法操作, �侵权责任法�第 55条第 2款越过 过错!概念,直接规定:医疗机构一方未履行此项义务,

如患者受到损害,即应成立侵权责任。须特别注意的是,对�侵权责任法�第 55条不能作反对解释,不能误

认为只要履行本条规定的说明义务、取得患者或其近亲属的书面同意,就可以不承担赔偿责任。虽然履行

了�侵权责任法�第 55条规定的说明义务、取得了患者或其近亲属的书面同意, 但如果医疗机构和医务人

员在实施诊疗活动中未尽到第 57条规定的一般注意义务或者有第 58 条规定的情形之一的, 那么仍应对

患者遭受的损害承担赔偿责任。

考虑到因抢救危急患者等紧急情况,难于取得患者或者其近亲属的意见, �侵权责任法�特增设第 56

条规定:  因抢救生命垂危的患者等紧急情况,不能取得患者或者其近亲属意见的,经医疗机构负责人或者

授权的负责人批准, 可以立即实施相应的医疗措施!。�侵权责任法�第 55 条关于说明义务和取得患者书

面同意的规定为一般规则,第 56条则属于例外规定。至于�侵权责任法�第 56条中 不能取得患者或者其

近亲属意见!的规定,全国人大常委会法制工作委员会副主任王胜明在全国人大法律委员会上作了说明,

认为这是指患者不能表示意思且难于取得患者近亲属的意见。例如,汶川大地震,许多从废墟中挖出的重

伤员已经生命垂危、神志不清,不能表达自己的意思,且难于联系、找到其近亲属以征求意见。在这种情况

下,依据�侵权责任法�第 56条的规定, 应当经医疗机构负责人(医院负责人)或者授权的负责人(医疗队负

责人)批准,对处于生命垂危状态的患者实施救治措施。

按照�侵权责任法�的立法思想,是否接受诊疗及接受何种诊疗方案,取决于患者自己的意思,在患者

自己不能表示意思时取决于患者近亲属的意思,医疗机构和医务人员不得违反患者或者其近亲属的意思

而实施诊疗行为。如果患者明确表示 不同意!救治, 或者患者不能表达意思时其近亲属明确表示 不同

意!救治, 那么医疗机构和医务人员不得借口 紧急情况!而强行实施救治措施。这在某种意义上为实施所

谓 消极的安乐死!留下了可能性。立法体现出的对 患者自己决定权!的充分尊重, 值得注意。

五、医务人员的一般注意义务:  与当时的医疗水平相应的注意义务!

民法理论将注意义务区分为一般注意义务与特别注意义务。�侵权责任法�第 55条规定的说明并取

得书面同意的义务, 属于医疗活动中医务人员应履行的特别注意义务。医务人员按照该条规定履行了说

明义务并取得患者或其近亲属书面同意之后,于实施诊疗行为时还必须履行一般注意义务。民法理论上

关于医务人员的一般注意义务,称为 专家的高度注意义务!,是指医务人员作为医学专家于实施诊疗行为

时应为患者一方的最大利益尽高度的注意义务。此高度注意义务,应以同专业领域的医务人员通常应履

行的注意义务为标准。

值得注意的是, �侵权责任法�第 57条未采用 专家的高度注意义务!或者 高度注意义务!这样的概

念,而采用了 与当时的医疗水平相应的诊疗义务!这样的表述。在立法审议中,该条采纳一些全国人大常
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委会委员的建议,将原文 注意义务!改为 诊疗义务!。 注意义务!概念与 诊疗义务!概念,是种概念与属

概念的关系。所谓 诊疗义务!,亦即医务人员在实施诊疗行为时应尽的注意义务。 诊疗义务!概念,强调

医疗服务领域医疗机构和医务人员必须履行的注意义务的行业特点,可以方便医务人员理解和法官在裁

判实践中进行判断, 有其意义。

特别值得注意的是, 在�中华人民共和国侵权责任法(草案) �第 2、3次审议稿中, 第 57条均为两款。

其中,第 2款规定:  判断医务人员注意义务时,应当适当考虑地区、医疗机构资质、医务人员资质等因素!。

当初设置第 2款的意图是,我国地域辽阔,不同地区的医疗水平存在差别,同一地区不同资质的医疗机构

的医疗水平亦有差别,在判断医务人员应尽之注意义务标准时,  应当适当考虑!这些差别。而在全国人大

常委会对�侵权责任法(草案) �进行第 3次审议时,一些委员认为,第 1款规定 医务人员在诊疗活动中应

当尽到与当时的医疗水平相应的注意义务!, 第 2款却又规定 应当适当考虑地区、医疗机构资质、医务人

员资质等因素!,  好像是说水平低犯了错误就不承担责任!, 建议删去第 2款。全国人大法律委员会在审

议时,注意到第 57条第 2款与第 1款有冲突,决定采纳上述意见,删去本条第 2款。

在迄今为止的医疗纠纷案件裁判实践中,不时有法院和法官因受法律外因素影响,作出偏袒医疗机构

的判决。�侵权责任法(草案) �第 57条第 2款之设,不仅不利于此种偏袒倾向之纠正,而且还可能起反作

用。一些受法律外因素影响的地方法院和法官,可以借口第 2款的规定,通过降低诊疗义务判断标准, 作

出偏袒医疗机构的判决, 使依法应当承担赔偿责任的医疗机构逃脱责任,使受害患者及其家属依据�侵权

责任法�享有的损害赔偿请求权落空,背离�侵权责任法�设立本章之政策目的。可见, 删去第 57条第 2

款,有其重要意义。但是,在全国人大常委会第 4次审议中,又有委员建议本条增加 当地的医疗水平!作
为判断标准。全国人大法律委员会研究后认为,如果本条增加 当地的医疗水平!作为注意义务的判断标

准,那么在许多医疗损害案件中,被告医疗机构均可以 当地的医疗水平!低于 当时的医疗水平!作为抗辩

理由,否定诊疗活动中存在过错,进而否定侵权责任之成立, 最终使遭受损害的患者不能获得赔偿, 背离

�侵权责任法�保护患者合法权益的立法目的。因此,全国人大法律委员会决定不采纳此项建议,仍坚持以

 与当时的医疗水平相应的注意义务!作为判断是否存在过错的统一标准。

六、医疗机构及其医务人员过错之推定:特殊情形下不可推翻

在此前的裁判实践中存在这样的情形:人民法院在查明被告医疗机构及其医务人员显然违反有关诊

疗规范,或者有隐匿有关病历资料甚至伪造、篡改、销毁有关病历资料的事实之后,却仍然认定医疗机构不

存在过错或者采纳所谓不构成医疗事故的鉴定结论, 作出被告医疗机构不承担侵权责任的判决。全国人

大法律委员会和全国人大常委会法制工作委员会认为,按照民法原理及�侵权责任法�的立法思想,违反有

关诊疗规范,或者隐匿有关病历资料甚至伪造、篡改、销毁有关病历资料,这类行为本身即是过错。对这种

情形,人民法院应当直接根据 违反有关诊疗规范,或者有隐匿有关病历资料甚至伪造、篡改、销毁有关病

历资料!的事实,认定被告医疗机构有过错,既不应要求原告证明被告有过错,也不得许可被告举证证明自

己无过错。基于上述考虑,�侵权责任法�专设第 58条加以规定:  患者有损害, 因下列情形之一的,推定医

疗机构有过错: ( 1)违反法律、行政法规、规章等有关诊疗规范的规定; ( 2)隐匿或者拒绝提供与纠纷有关的

病历资料; ( 3)伪造、篡改或者销毁病历资料!。须特别注意的是,本条所谓 推定医疗机构有过错!,属于不

允许被告以相反的证据予以推翻的推定而与通常所谓 过错推定!不同。
现代民法上的 推定!,是一种技术性法律概念,是立法者于制定法律规范时预先作出的 假定!, 即基

于法定的某种事实之存在而 假定!存在另一种事实。现代法律中有两种 推定!: 第一种是许可被推定人

以反证予以推翻的推定, 第二种是不允许被推定人以反证予以推翻的推定。法律上通常规定的 过错推
定!是第一种 推定!,即许可被推定人以相反的证据予以推翻的推定; 法律规定第二种推定,属于特别情

形。这两种过错推定在法律条文表述上有明显的区别。第一种过错推定或者真正的过错推定,即许可被

推定人以相反的证据予以推翻的推定, 法律条文通常表述为 不能证明自己没有过错的,应当承担侵权责
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任!, 如�侵权责任法�第 85、88、90条的规定。第二种过错推定, 亦即 不可推翻的过错推定!, 如�侵权责任

法�第 58条的规定。严格来说,第二种过错推定不是真正的推定,实际上是立法者预先作出的 直接认定!

而非 假定!,其法律效力等同于另一个技术性概念 视为!。所谓 视为!,是法律的直接认定, 不允许被告

推翻此项认定, 如�中华人民共和国合同法�第 158条的规定。�侵权责任法�第 58条规定的 推定医疗机
构有过错!,亦是如此。人民法院一经审理查明,案件存在�侵权责任法�第 58条规定的 3种法定情形之一

的,即应认定被告医疗机构有过错,并驳回被告医疗机构关于不存在过错的主张(或抗辩)。

有人会问, 既然如此,本条何以不采用 视为!概念,明文规定 视为医疗机构有过错!呢? 这是因为, 在

民法立法习惯上,  视为!用于 客观事实!的认定, 即基于某种 客观事实!之存在而直接认定另一种 客观

事实!之存在;  推定!用于 主观事实(状态) !之认定,即基于某种 客观事实!之存在而假定某种 主观事实

(状态)!之存在。�侵权责任法�第 7章虽然采用了 过错客观化!的判断方法,但并不改变 过错!仍然属于

 主观心理状态!的本质。本条不用 视为医疗机构有过错!而用 推定医疗机构有过错!,是民法立法习惯

使然。全国人大法律委员会在审议�侵权责任法(草案) �时, 主持审议的主任委员胡康生即已指出, �侵权

责任法�第 58条所谓 推定医疗机构有过错!不同于�侵权责任法�第 6条第 2款所谓 推定过错!, 而是 直

接认定!。

七、医药产品缺陷损害及输血感染损害:求偿权的行使与责任承担

因医院使用的医药产品具有缺陷造成患者遭受损害的,按照产品质量法关于严格产品责任的规定, 应

当由生产者承担赔偿责任。此前的裁判实践多是,如受害患者起诉医疗机构,被告医疗机构将根据产品质

量法的规定以主张当事人不适格为由进行的抗辩,法庭亦将采纳此项抗辩而裁定驳回原告请求。考虑到

在许多情况下, 造成患者损害的缺陷医疗产品的生产者或者销售者在外地、外省甚至外国, 受害患者很难

到该地法院起诉缺陷医疗产品的生产者或者销售者,致使受害患者难于获得法律救济,因此, �侵权责任法
(草案)�第 2次审议稿创设第 61条:  因药品、消毒药剂、医疗器械的缺陷造成患者损害的, 患者可以向医

疗机构请求赔偿,也可以向生产者请求赔偿。医疗机构赔偿后,属于生产者等第三人责任的, 有权向生产

者等第三人追偿!。对于输血感染致患者损害的案件,基于前述同样之考量, �侵权责任法(草案) �第 2次

审议稿创设第 62条:  因输入不合格的血液造成患者损害的, 患者可以向医疗机构请求赔偿, 也可以向血

液提供机构请求赔偿。医疗机构赔偿后,属于血液提供机构责任的, 有权向血液提供机构追偿!。

考虑到上述两个条文均出于方便受害患者行使求偿权,保障受害患者能够获得法律规定的损害赔偿

的政策目的,医疗机构承担赔偿责任后均可依法向最终的责任人追偿, 因此,全国人大法律委员会决定将

上述两个条文合并为一条,即�侵权责任法�第 59条。须注意的是,本条增设受害患者 向医疗机构请求赔

偿!的规定,目的在于方便受害患者行使求偿权,并未改变缺陷产品损害和输血感染损害两类侵权案件的

归责原则和最终的侵权责任承担者。对于缺陷医疗产品损害案件,由生产者承担无过错责任,销售者承担

过错责任;对于输血感染案件,由血液提供者承担过错责任。无论缺陷医疗产品致害或者不合格血液致

害,医疗机构承担赔偿责任后,当然有权向缺陷医疗产品的生产者、不合格血液提供机构追偿。但是,如果

在患者起诉医疗机构的诉讼中,将缺陷产品生产者、不合格血液提供者列为共同被告,则更有利于节约诉

讼成本、减轻医疗机构的负担。因此,对于受害患者仅起诉医疗机构的案件,医疗机构当然有权要求法庭

将缺陷医疗产品的生产者或者不合格血液提供机构列为共同被告,自不待言。

注释:

∀ 以 死亡赔偿金!为例,按照�医疗事故处理条例�第 50条的规定  造成患者死亡的,赔偿年限最长不超过 6年! ; 而按照�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 29条的规定,  死亡赔偿金按照受诉法院所在地上一年度城镇居民人均可支配

收入或者农村居民人均纯收入标准,按 20年计算,但 60周岁以上的,年龄每增加一岁减少一年; 75周岁以上的,按 5年计算!。
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