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〔1〕 有学者将此种因果关系困境称为因果关系不确定,意指系争事由具有造成损害的可能性,但损害亦可能因其他事由

发生,从而无法依法定证明标准证明系争事由与损害之间存在因果关系。参见周彬彬:《论英国侵权法中因果关系不确定的解决

进路》,载 《民商法论丛》第57卷,法律出版社2015年版,第563页。
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内容提要:依传统因果关系理论,生存几率低于50%的患者因既有疾病的存在而难以达到证明标

准,患者遭受医疗过失却无法获得赔偿的结果显失公平。比较法上的传统因果关系说和宽松因果

关系说并未解决生存机会丧失的论证难题,但理论和裁判的积累为生存机会丧失理论的创设提供

了条件。生存机会丧失理论采取损害论的规制进路,将生存机会丧失本身作为损害客体予以规

制,最终依比例式的计算方法确定损害赔偿范围。在生存机会丧失理论的本土化建构中,应识别

真正的生存机会,明确该理论的适用前提和适用范围。在规范依据上,将 《民法典》一般人格权

保护规范作为实证法基础,通过比例赔偿和动态考量相结合的计算方式界定损害范围。

关键词:生存机会丧失 因果关系 一般人格权 损害赔偿

一、问题的提出

传统侵权法在侵权责任成立的判断上,以相当因果关系理论和优势证据规则作为事实因果关

系存在与否的识别工具。在通常情况下,借助经验法则和理性人标准,这一方法并无障碍。但

是,随着医疗技术和统计科学的持续发展,诸多仰赖科学概率统计进行因果关系判断的新型纠纷

不断涌现,〔1〕 生存机会丧失纠纷即面临此种规制困境。

生存机会丧失纠纷是理论界对于相似案件的类案统称,其特征为患者因自身疾病生存几率低

于50%,但医疗过失却实际加速既有疾病的恶化进程,医疗过失的原因力尚未达到超过50%的

·161·



2023年第2期

程度,难以通过传统因果关系理论的规则检验。例如,患者原有生存几率为30%,而医疗过失介

入后患者最终死亡,此时患者即使接受合理诊疗,其70%的死亡几率仍高于治愈几率。但是,医

疗过失对于患者死亡结果的发生又显然超过可以忽略不计的程度,因传统因果关系理论与损害赔

偿规则的桎梏而使患者失去救济途径的结果显非妥当。为解决这一难题,有学者提出生存机会丧

失理论,主张将纠纷解决由因果关系论证问题转化为损害评价问题,创造性地将生存机会丧失本

身作为损害客体,并提供比例式的损害计算方法。

近年来,我国学界对生存机会丧失理论的研究方兴未艾,整体上持支持态度,〔2〕但对于理

论的比较法梳理、理论释义和本土化构建则不够细致。有鉴于此,本文尝试通过比较法上的理论

演进和我国实务规则的研究,对此理论进行更加深入的剖析和重构,希冀将该理论融入本国法体

系以减少实务裁判的矛盾和混乱。

二、生存机会丧失理论的探源

(一)生存机会丧失理论的历史演进

生存机会丧失理论属于英美法系成熟裁判经验的总结,欲全面理解该理论的优势,就应明晰

理论发展的全部历程。生存机会丧失理论的兴起和发展,大致经历了 “传统因果关系理论”“宽

松因果关系理论”和 “生存机会丧失理论”三个阶段,每个阶段均涌现大量典型案例。

1.传统因果关系理论的坚守———全有或全无原则

传统因果关系理论是指依优势证据规则,通过 “若无则不”法则 (butfortest)判断因果关

系,若证据可信程度超过50%的更为真实程度 (morelikelytobetrue),则推定因果关系真实存

在,进而依据全有或全无原则进行损害赔偿计算。此规则下,传统因果关系和损害赔偿判断仅存

在有无之差,并不存在 “可能”的因果关系和一定比例的损害计算。〔3〕美国至今为止仍有十个

州坚持以传统因果理论处理生存机会丧失纠纷,严禁依据较低的生存几率变动确立赔偿责任。〔4〕

例如1993年 “法比奥诉贝罗莫案”中,明尼苏达州最高法院认为:“最初的癌症并非因医生误诊

造成,也无法证明误诊是未来疾病发展的主要原因。”〔5〕

不同于上述美国州法院的观点,英国法认可机会丧失的价值,但其仅将机会丧失作为责任成

立后的损害量化因素,而非将其作为事实因果关系的确认工具。例如,在1911年 “蔡平诉希克

案”中,原告蔡平作为参赛选手参加被告举办的选美比赛,但后续比赛中被告却并未通知原告参

赛。英国法院主张赢取奖金的机会是一种有价值的权利,该机会的丧失具有可赔偿性。〔6〕然而
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对于生存机会丧失案件,英国法院却严禁在医疗诉讼中依机会丧失去判断事实因果关系。例如,

在1987年的 “霍森诉东伯克斯卫生局案”,上议院最终否定医疗过失导致患者罹患骨疽病的概率

增加,坚持依据传统因果关系理论进行判定。

2.传统因果关系理论的松动———降低证明标准

在生存机会丧失纠纷中,严苛遵循传统因果关系理论不利于患者合法权益的保护,且与全有

或全无原则紧密相连的完全赔偿原则早已饱受批判,有观点疾呼全有或全无原则提供 “随时为医

生和医院全面免除责任”的特权,主张应通过多种方式对其进行优化和重构。〔7〕在此背景下,

传统因果关系理论的证明标准逐渐降低,走向松动。

(1)实质可能性说

所谓实质可能性说 (substantialpossibilitytest),是指降低传统因果关系证明标准的证据法

则,只要医疗过失对于患者死亡或伤残具有实质原因力的可能性,即使该可能性未超过50%,被

告也要承担全部的损害赔偿责任。实质可能性说滥觞于1966年的 “希克斯诉美国联邦政府案”,

美国第四巡回上诉法院主张死者就医时尚具备生存的实质可能性,而被告却因医疗过失而摧毁这

种可能性,此时必须负担全部责任。〔8〕在1974年的 “卡伦伯格诉贝丝以色列医院案”中,美国

法院首次将实质可能性说应用于生存机会低于50%的案例中。〔9〕

实质可能性说仅放宽因果关系的举证程度、降低证据法则的证明标准,但却未能扭转完全赔

偿原则的适用困境。同时,实质可能性说对于可能性本身缺乏统一的认定标准,纯粹依靠法官的

自由裁量权,极易造成同案不同判的现象。此外,此说更易导致赔偿结果失衡的道德风险:1%
的实质可能性就要承担100%的赔偿责任,不利于保障医疗机构的正常诉求。因此,实质可能性

说在美国法中并未引起广泛反响。

(2)比例因果关系说

美国学者约翰·马克迪西 (JohnMakdisi)指出,因果关系的可能性与因果关系的事实性并

非同一问题,应该将合理诊疗行为认定为法律上的作为义务,医疗过失则属于对应的不作为。因

果关系的判断不应单纯局限于因果的有无,而应依医疗过失程度判断因果关系存在的可能性。〔10〕

此时,患者只需要证明标准疗法对于相同疾病患者的有效性,且医疗机构不能自证标准疗法对于

此患者的疾病治疗毫无用处,即可证明因果关系的存在。英国法曾有判决适用此说作为生存机会

丧失纠纷的解决工具,判决医疗过失剥夺了原告25%的生存机会,因此原告有权获得11500英镑

(损害总额46000×25%)的损害赔偿,以及150英镑的精神损害赔偿。〔11〕

比例因果关系说持续降低传统因果关系的证明标准,通过因果关系的可能性理论去替代优势

证据规则,同时主张按照生存机会的概率变动进行比例赔偿。但是,该说最大的纰漏在于混淆事
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实因果关系与当事人过错的界限。客观事实判断和主观状态判断分别对应事实判断和归责判断两

个不同层面,前者判断的是 “如果没有该行为,损害结果是否能够得到回避”,而后者是对当事

人主观状态的判断,需要考量当事人的预见可能性及相关义务等因素。二者在责任构成方面虽有

千丝万缕的联系,但却不能将二者等同或混为一谈。〔12〕而且,比例因果关系说擅自降低证明标

准的做法缺乏法理基础,易对因果关系理论的体系性造成巨大冲击。此外,比例因果关系说依旧

沿用传统损害认定标准,将患者死亡或伤残作为侵权责任成立的前提要件,无法为患者遭遇未来

风险但尚未导致死亡或伤残的状况提供救济。

3.生存机会丧失理论的建立与完善

美国法在经历过实质可能性说和比例因果关系说的裁判探索后,越来越多的观点认为因果关

系论证路径并非纠纷解决的关键。1981年,美国学者约瑟夫·金 (JosephH.King)正式提出生

存机会丧失理论,其将生存机会损失本身作为新型损害加以规制,依医疗过失前后生存机会的数

值变动进行比例式赔偿,〔13〕该理论在美国实务裁判中被广泛采纳,并经历了理论初试、理论铺

展和理论完善的不同阶段。在理论初试阶段,1983年的 “科维兹诉集团健康合作社案”中机会

丧失理论率先取得突破。此案中,华盛顿州最高法院认为患者生存几率降低的证据已达到 “充分

性”标准,不需要依据优势证据规则证明延误治疗与死亡间的因果关系。〔14〕本案的裁判标准被

后续案件承继,美国法院逐步将缓和因果关系理论向前推进。1994年的 “德莱尼诉凯德案”中,

堪萨斯州最高法院首次正式采纳生存机会丧失理论,承认医疗事故导致患者更好康复机会的丧

失,采取比例式赔偿的计算方式,但该法院也进一步强调生存机会的丧失必须是实质性的而非臆

想性或微不足道的。〔15〕此案引领生存机会丧失理论的全面推广和铺展。在2000年的 “麦克马伦

诉俄亥俄州立大学医院案”中,俄亥俄州最高法院通过区分纯粹医疗过失致人死亡与过失导致生

存机会丧失,为生存机会丧失理论的适用划定边界。〔16〕此案标志着生存机会丧失理论的进一步

完善,也及时勒住该理论泛滥的缰绳。

在2008年 “松山诉伯恩鲍姆案”中,马萨诸塞州最高法院进一步明确生存机会丧失理论的

具体适用标准:首先,生存机会丧失是对于传统全有或全无原则的修正;其次,该理论是损害理

论的发展,依旧以优势证据规则来证明医疗过失与生存机会丧失间的因果关系;再次,生存机会

丧失纠纷依赖医疗科学的鉴定数据,需要更加可靠的医疗专家证言;最后,需要通过五个步骤来

对生存机会丧失后的损害赔偿进行比例式计算。〔17〕

生存机会丧失理论既有同司法裁判逻辑思维内在的一致性,又与 《美国侵权法第二次重述》

第912条所承的价值理念相契合,〔18〕美国法中的相关案例中法官几乎都会直接或间接的引用此理
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FutureConsequences,90 (6)YaleLawJournal1352,1358 1360 (1981).

SeeHerskovitsv.GroupHealthCoopofPugetSound,99Wash.2d664P.2d474 (1983).
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行为本质及当时情形所允许的确定性相适应的充分赔偿的数额时,方可获得赔偿。”
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论。截至2008年,美国至少有20个州和哥伦比亚特区的最高法院认可生存机会丧失理论。

(二)生存机会丧失理论的内涵

生存机会丧失理论未执着于传统因果关系视角,而是将生存机会丧失与患者死亡或伤残的损

害结果相分离,以生存机会损失本身作为一种新型损害类型加以评价,最后依生存机会丧失的数

值变动进行比例式赔偿。生存机会丧失理论致力于解决两个问题:损害赔偿的客体性质与损害赔

偿的范围界定。对于第一个问题,生存机会丧失理论主张机会丧失本身为损害赔偿客体,包括实

际机会丧失与未来机会丧失,患者最终伤残死亡与否并不影响损害的认定;第二个问题,赔偿范

围应是医疗过失导致的、对于患者既有病情加速的部分,以生存机会的丧失比例作为计算依据,

达到修正完全赔偿原则僵硬适用的效果。〔19〕

1.以生存机会本身作为损害客体

罗马法谚谓之 “没有损害就没有赔偿”,损害甚至被学者冠以侵权责任第一要件的美誉。〔20〕

大陆法系侵权法上 “损害”需要满足民事权益性、可赔偿性和确定性三个条件,〔21〕英美法系亦

规定原告事实上损害的起诉资格,要求损害是已发生或迫近的、具体的且具备赔偿可能性的,体

现出与大陆法系损害认证标准的内在一致性。〔22〕因此,应论证生存机会丧失属于侵权法上的损

害,正当化生存机会对于患者的权益保护价值、可赔偿性与确定性。

首先,生存机会属于自然人的生命延续、健康维持以及对未来风险抵御的人格法益,对于患

者的精神利益而言,追求生存机会是人的心理本能和对于自身人格尊严的保护,因此生存机会可

以纳入一般人格权的规制范围。其次,传统损害理论之所以对生存机会丧失的损害本质不予认

可,是因为生存机会外在表现为概率减损,而 “概率”二字常伴随不确定性、未知性与难以量化

性。〔23〕但统计概率并非无稽之谈,而是通过科学严谨的医疗程序所得出的确定数据,完全符合

法律要求的相对确定性。最后,生存机会的可赔偿价值反映在实际市场中,甘愿为低微生存机会

付出高昂价金的实践比比皆是,因医疗过失造成患者疾病的恶化,患者不得不支付更多的医疗费

用,此时生存机会丧失的可赔偿性几乎是不证自明的。

2.以比例式赔偿作为计算方式

完全赔偿原则作为传统损害赔偿法的基本原则曾被奉为圭臬,但其刚性品质导致损害赔偿只

能在不予赔偿和全部赔偿的命题中二选其一,难以确保赔偿结果的妥当性。〔24〕全有或全无原则

的劣势在生存机会丧失纠纷中一览无余,对此,追求均衡适宜的弹性赔偿计算方式———比例赔偿

原则应运而生。

比例式计算是比例原则在损害赔偿领域的具体化,主张在与加害人过失程度相匹配的范围内
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〔20〕
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〔22〕
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SeeJoseph.H.King,ReductionofLikelihoodReformulationandOtherRetrofittingoftheLossofaChanceDoctrine,

28TheUniversityofMemphisLawReview492,548 (1998).
参见陈忠五:《法国侵权责任法上损害之概念》,载 《台湾大学法学论丛》2001年第4期。
参见张新宝:《中国侵权行为法》,中国社会科学出版社1998年版,第93 94页。

SeeEmilySchmidt,ArticleIIIStandinginData-BreachLitigation:DoesaHeightenedRiskofIdentityTheftConstitute
anInjury-in-Fact,49CumberlandLawReview389,389 (2019).

SeeStapleton,GistofNegligence,104LawQuarterlyReview213,213 (1988).
参见郑晓剑:《损害赔偿的功能与完全赔偿原则的存废———利益平衡视角下之反思》,载 《河南社会科学》2018年第

2期。
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确定赔偿责任。生存机会丧失理论下的比例式计算承继了比例原则的精神内涵,依据医疗科学检

验后生存机会丧失的比例,与假设患者最终死亡或伤残结果发生后的损失总额相乘,所得数额作

为患者的损害赔偿。此种计算方式通过妥当的利益衡量和巧妙的法技术手段,避免传统全有或全

无原则下的赔偿不足或赔偿过度。

值得注意的是,比例式计算并非最终患者损失总额与生存机会丧失比例数值的简单数学运

算,在实践中需要更多的因素考量和价值权衡。比如,假设患者疾病的生存几率为40%且经过恰

当诊疗痊愈后剩余35年的预期寿命,若不就医则患者预期寿命为六个月,患者后因医疗过失不

治身亡。此时,不能机械地将损害赔偿的计算年限界定为 “(35-0.5)×40%=13.8年”,作为

基础的损害赔偿年限因素应为 “(35-0.5)×40%+0.5×100%=14.3年”,因为与40%生存机

会丧失相关联的是患者34.5年预期寿命丧失,而不予治疗时患者依旧有六个月的预计寿命,此

时医疗过失100%地剥夺患者六个月的预期寿命。

三、生存机会丧失理论的质疑及反驳

相较于传统因果关系路径,生存机会丧失理论在侵权论证与损害界定方面存在可取之处,但

亦有观点对该理论的正当性与合理性提出质疑。概括起来,可以将所有质疑分为三类:对损害本

质的质疑、对因果关系论证的质疑以及对所谓 “公平方案”的质疑。

(一)对损害本质的质疑及反驳

将生存机会丧失本身作为损害客体是生存机会丧失理论的逻辑起点,反对者主张此损害理论

属于伪命题,生存机会缺乏客观的可确定性基础,概率变动完全可能是数据推测。此外,医疗鉴

定中的数据仅具有宏观意义,忽略了个案中的实际情况。〔25〕而否定生存机会丧失的损害性质后,

反对者提出生命健康权说、自决权说以及期待权说三种观点。

前述质疑是对于生存机会概念的误解,生存机会数据是依据极其严格的医学程序和数据分析

而得出,并非外行的凭空捏造,因此质疑医疗数据真实性的观点无疑陷入怀疑主义的泥潭之

中。〔26〕再者,医疗数据扮演的角色是裁判辅助工具,而非决定裁判结果的唯一标准,法官还需

要综合其他因素进行动态考量,与其指责医疗数据的越俎代庖,倒不如提升实务法官的裁判素

养。同时,反对者的三种观点虽言之凿凿,但却都经不起细致推敲。

第一,生命健康权说。生命健康权说主张生存机会丧失是对于患者生命权和健康权的侵

害。〔27〕其中,生命权指向维护自然人的生命利益及权利侵害后的损害救济,医疗过失对既有病

情的激化直接导致了病人生命周期的不当缩短。而健康权是自然人享有的以其器官乃至整体的功

能利益为内容的人格权,〔28〕医疗过失导致患者生存机会丧失但并未死亡时,客观上导致患者部

分生理机能降低、健康利益完整性的破坏和精神上的痛苦。
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〔26〕
〔27〕
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SeeFennelv.SouthernMarylandHospitalCenter,Inc.,462N.W.2d206,213 215(1990).
参见季若望:《“鉴定双轨制”下的法官自由裁量权之界限》,载 《云南社会科学》2018年第3期。
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生命健康权说的观点有其合理之处,但将其作为生存机会丧失纠纷的解决依据存有逻辑漏

洞。首先,生命权和健康权均为典型的具体人格权,具有规制对象确定、权能封闭且样态可列举

的特征,〔29〕而生存机会相对于其他具体人格权来说属于边界不清、内容不确定的权益类型,并

无构成具体人格权的必要特征;其次,生命健康权说以患者生命权或健康权的侵害为必备要件,

医疗过失导致的疾病风险尚未被发现时,此潜伏期内的财产支出和疾病暴发后的损害赔偿问题难

以有效处理;最后,若医疗过失与患者死亡间的时间跨度被无限拉长,其所侵害的究竟是生命权

还是健康权不无疑问。

第二,自决权说。自决权说由加拿大学者斯蒂芬·佩里 (StephenR.Perry)提出,其核心

要旨为损害性信赖,在于加害方滥用受害人的信赖优势地位而做出的虚假承诺或刻意隐瞒,而

非某种机会利益的丧失。〔30〕在生存机会丧失纠纷中,医疗过失导致患者失去对于潜在有利治疗

方案的选择机会,直接侵犯患者的自决权。〔31〕国内亦有学者认可自决权说,主张患者基于信

赖关系完全将自身置于医疗机构的行为之下,这种独立于生存机会和最终损害的利益就是自

决权。〔32〕

自决权说充分尊重患者的自主选择,但损害性信赖的观点却不足以为机会丧失提供理论支

撑。首先,自决权说的观点有托词之嫌,诸多对于自决权的妨害并不一定带来实际利益的减损。

例如,医疗机构在诊疗过程中自作主张地选择费用更低、效果更好的治疗方案,此时其对患者造

成自决权妨害但却未造成实质损害。其次,自决权说将损害性信赖界定为采取更优医疗方案的机

会损失,但我国法对于信赖利益保护和知情同意权已有相对成熟的救济方案,拒绝已有经验而采

纳相对陌生的自决权说无异于舍近求远。最后,从医学角度出发,更优的医疗方案和医疗过失不

是非此即彼的对立关系,更优秀的救济方案也同样可能发生医疗过失。

第三,期待权说。期待权侵害理论盛行于日本法,其指医疗过失与患者死亡结果间的因果关

系难以论证时,应以患者期待适当医疗的利益受到侵害或者生存可能性利益受到侵害为由,认可

患者的精神损害赔偿请求权。〔33〕如今,期待权侵害理论的保护利益,主要包括三种情形:一是

患者死亡结果回避可能性较小时的延命利益侵害,以及不存在死亡回避可能性时对于生活质量、

生活方式和治疗机会的期待利益;二是适当治疗机会的利益;三是期待得到符合医疗水平诊疗的

利益。〔34〕

自然人对于医疗机构诊疗行为的合理期待值得保护,但将此种期待界定为期待权并将其作为

纠纷解决的裁判依据不够合理。〔35〕首先,期待权并非我国明文规定的典型权利,在我国法律体
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〔30〕
〔31〕
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参见沈建峰:《具体人格权立法模式及其选择———以德国、瑞士、奥地利、列支登士敦为考察重点》,载 《比较法研

究》2011年第5期。

SeeDanB.Dobbs,TheLawofTorts:HornbookSeries,1259(2001).
SeeStephenR.Perry,ProtectedInterestsandUndertakingsintheLawofNegligence,42UniversityofTorontoLaw

Journal255(1992).
参见前引 〔2〕,满洪杰文。
新美育文 「肝細胞がん早期発見のための檢査不實施と肝硬變患者死亡との間の因果關系」ジュリスト臨時増刊

1179號 (2000年)88頁参照。
参见夏芸:《不作为型医疗过误的期待权侵害理论》,载 《民商法论丛》第32卷,法律出版社2005年版,第205页。
参见王睿:《期待权概念之理论源流与界定》,载 《北方法学》2017年第2期。
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系中难以找到期待权侵害的请求权基础,学界关于期待权性质的认知和构成要件的划分也并未达

成共识;其次,传统大陆法系观点认为期待权是指因先行为而业已具备取得利益的部分要件,其

本质为对于财产利益的期待,且患者对接受科学诊疗行为和疾病好转、生命存续的期待,并未达

到 “该法律地位被侵害后会得到法律明确的保护”之程度;〔36〕最后,日本期待权说仅认可患者

的精神损害赔偿,这与我国普遍认可财产损害赔偿的司法实践状况并不一致。况且,实务中法官

对精神损害赔偿的态度相对保守,这也与医疗纠纷中患者巨额财产支出的实际状况形成鲜明

对比。〔37〕

(二)对因果关系论证的质疑及反驳

有观点认为,生存机会丧失理论本质上是一种缓和因果关系证明的工具,以避免因果关系认

定困难而否定侵权责任,〔38〕但其完全颠覆了传统因果关系的证明标准,且不符合只有法律授权

才能变动证明标准的立法要求。〔39〕优势证据规则在事实因果关系认定中历史悠久,且51%的证

明标准本身已相对宽松,是司法公正所要求的最低确定性标准。生存机会丧失理论突破传统理

论,任由同情心泛滥或情绪性表述而造成因果的正当性不足,为生存机会低于50%的患者提供不

应有的额外救济,长此以往将破坏侵权诉讼的稳定性,容易带来滥诉的风险。〔40〕

生存机会丧失理论可能会导致因果关系体系解构的观点值得商榷。虽然反对方认为生存机会

丧失理论是传统因果关系的变形,但该理论本质上属于损害理论,与因果关系理论属于不同构成

要件层面的问题。生存机会丧失理论下因果关系论证的流程亦不可或缺,只不过优势证据规则验

证的对象转换为医疗过失与生存机会丧失间的因果关系,不再是医疗过失与患者死亡或伤残结果

间的因果关系。同时,生存机会丧失理论的确会导致案件数量的增加,但相对于实务裁判压力的

增加,案件公平正义的保护位阶明显更高。〔41〕

(三)对所谓 “公平方案”的质疑

生存机会丧失理论虽然一直以更为公平的解决进路自居,但其实质上却并未提供更优的方

案,甚至纯粹统计学视角下生存机会丧失理论的错误更多。假设现有99名生存机会为三分之一

的绝症患者,理论上接受合理治疗后会有33名患者恢复健康,66名患者失去生命。依传统因果

理论会产生33次判断错误,而依机会丧失理论99名患者的医疗判断都会出现错误 (66次赔偿过

度和33次赔偿不足)。〔42〕如此一来,生存机会丧失要么赔偿过度,违反得利禁止原则,要么完

全没有赔偿,患者的客观损害未得以填补。〔43〕相较而言,全有或全无原则在绝大多数情况下均
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参见王泽鉴:《附条件买卖中买受人之期待权》,载 《民法学说与判例研究》(第七册),北京大学出版社2017年版,
第191页。

在笔者查询的11个省份的精神损害赔偿标准的指导文件中,精神损害赔偿金额相对较低,鲜有超过10万元的指导

标准。资料来源:最后 访 问 时 间:2022年 10月
25日。

参见前引 〔6〕,DavidA.Fischer文,第621页。
参见潘剑锋:《民事诉讼证明责任论纲———对民事证明责任基本问题的认识》,载 《政治与法律》2016年第11期。

SeeAlexanderv.Scheid,726N.E.2d272,280 282 (2000).
SeeNilsJansen,TheIdeaofaLostChance,19OxfordJournalofLegalStudies271,279 (1999).
SeeFennellv.Maryland,580A.2d206 (1990).
参见徐建刚:《论损害赔偿中完全赔偿原则的实质及其必要性》,载 《华东政法大学学报》2019年第4期。
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为正确,宏观来看医方承担的赔偿总额与全部患者遭受的损害总和是大致相等的。〔44〕此外,生

存机会丧失理论会对医疗机构施加过重的赔偿负担,造成防御性治疗激增及就医成本的上升,可

能会导致更大的社会问题。〔45〕

生存机会丧失纠纷在个案中的确面临赔偿过多或过少的问题,但在最优解无法达致的情况

下,由医疗机构在过失范围内承担比例赔偿责任能起到恰如其分的震慑作用。从解决医患纠纷的

视角出发,统计显示医疗诉讼的数量仅为实际医疗事故数量的3%左右,〔46〕宏观层面医疗机构

所承担的责任远低于医疗过失造成的实际损害,从这个角度来说不存在赔偿过多的问题,亦符合

侵权责任对于弱势群体 “有所倾斜但不应过于失衡”的立法目的。〔47〕同时,全有或全无原则裹

挟的少量巨大错误不平等地落在原告或被告身上,对社会的破坏程度远超小错误的平均分摊。〔48〕

全部或部分赔偿的质疑属于对生存机会丧失理论的误解,该理论的损害依据生存几率减少的概率

来决定,合理诊疗后生存几率超过90%时的全部赔偿也是不合理的。〔49〕至于防御治疗的观点则

过于片面,生存机会丧失理论在很大程度上会倒逼医疗机构增加科研投入,为将统计上的生存机

会转化为现实的医学技术突破提供外在动力。

四、生存机会丧失理论的本土动态化建构

对比较法经验的介绍和分析远不足以正当化欲论证的结果,仍需通过价值考量、社会妥当性

判断来实现经验借鉴的正当化。〔50〕因此,对于生存机会丧失理论的借镜,重要的是发现理论演

进过程中的法理精神,最终致力于相关问题解决方案的本土动态化建构。

(一)生存机会丧失理论的适用范围

1.生存机会丧失理论的适用前提

机会的概念源于信息认知的缺乏,其发展方向是多维且不确定的,生存机会虽然是经过医疗

统计科学得出的数据集合,但亦并非所有的生存机会丧失都应得到损害赔偿。此时,应辨析真正

的生存机会丧失,保证其能够落入生存机会丧失理论的涵摄范围。

依据机会是否确定发生,可以将机会分为确定性机会和不确定性机会。确定性机会指机会本

身是客观确定的,其发生具有结果上的不可回避性,而机会之所以披着偶然性和不确定性的外衣

是因为认知水平的局限性;非确定性机会则指机会的本身包含着随机性和偶然性,多种因素的排

·961·

〔44〕

〔45〕
〔46〕
〔47〕
〔48〕

〔49〕
〔50〕

SeeDavidKaye,TheLimitsofthePreponderanceoftheEvidenceStandard:JustifiablyNakedStatisticalEvidenceand
MultipleCausation,7AmericanBarFoundationResearchJournal469,487 (1982).

SeeGoodingv.Univ.Hosp.Bldg.,Inc.,445So.2d1015,(1984).
参见刘鑫:《医疗损害鉴定之因果关系研究》,载 《证据科学》2013年第3期。
参见张新宝:《侵权责任法立法的利益衡量》,载 《中国法学》2009年第4期。

SeeNeilOrloff&JeryStedinger,AFrameworkforEvaluatingthePreponderance-of-the-EvidenceStandard,131Uni-
versityofPennsylvaniaLawReview1158,1163 1172 (1983).

参见前引 〔13〕,JosephH.King文,第1387页。
参见解亘:《正当化视角下的民法比较法研究》,载 《法学研究》2013年第6期。
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列组合使得未来的结果不确定。〔51〕患者死亡或伤残结果是否具有不可回避性成为生存机会丧失

理论的适用关键,若事后查明即使患者接受合理诊疗也不能改变其死亡或伤残的最终结果,此时

生存机会并非生存机会丧失规则下的真正机会。

身为法学专家的法官缺乏相关医学知识,因此相对于其他侵权类型,医疗纠纷尤其是生存机

会丧失纠纷更加仰赖医疗专家证据的准确性。生存机会存在与否,需要医疗专家利用与患者疾病

类型组别最为接近的统计证据,考量患者既有病情的严重程度、发展进程及最终结果的可回避

性。鉴定机构的鉴定方法和统计基础须具有高度合理性,在必要时应得到其他同行评审的支持,

包括但不限于病理学、免疫学、细胞学、放射学或其他类似研究领域。同时,鉴定机构亦需要关

注医学发展对于医疗鉴定的影响,最大程度保证鉴定结果的科学性和有效性。

2.生存机会丧失理论的适用界限

在患者原有的生存几率低于50%的典型案例中,生存机会丧失理论的适用并无疑义。那么,

在患者仅生存机会丧失而未发生死亡或伤残结果时,以及患者原有生存几率超过50%的场景中,

生存机会丧失理论有无适用空间? 诸此争议,涉及生存机会丧失理论的适用界限问题。

(1)患者未死亡或伤残时的生存机会丧失

医疗过失的不当介入往往会导致患者生存机会的客观丧失,但考虑到疾病的复杂性和漫长潜

伏期,医疗过失的不利后果也可能不会立即显现,患者是否发生死亡或伤残的损害结果尚未可

知。也就是说,医疗过失仅导致患者生存机会降低而患者并未因此死亡或伤残时,生存机会丧失

理论的能否适用需要明确。

肯定说主张将生存机会的概念扩张解释为生存机会的保护与未来风险的预防,但要对其进行

严格限制,原告需要举证证明机会丧失不是 “过分的臆想”。〔52〕美国亦有相关案例支持此观点,

如1986年的爱荷华州最高法院的 “德布尔卡特诉卢维尔案”。〔53〕否定说主张应将患者死亡或伤

残的结果作为生存机会丧失理论的适用前提,〔54〕医学统计上生存机会的消亡不代表个案中患者

生存机会的灭失,否则易导致过多的投机性或臆想性损害赔偿请求。此时,更好的解决方式是允

许原告分割其诉讼请求,赋予其损害实际发生后的二次赔偿请求权。

损害的确定性并不等同于损害已发生,实质性的未来风险亦可满足损害的基本特征。〔55〕赋

予患者二次诉讼的权利是一种虚幻的补救措施,漫长的疾病潜伏期间可能会有其他因素影响疾病

进程,而且随着时间的流逝,证据的类型、内容、证明力几乎不会增加,但取证的难度却与日俱

增。此外,二次诉讼的成本费用很可能超过患者可以追回的损害赔偿金额,大大削弱患者的起诉

动机。〔56〕因此,应认可患者生存机会丧失后的损害赔偿,不论死亡或伤残是否发生,如同马里
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参见田野:《风险作为损害:大数据时代侵权 “损害”概念的革新》,载 《政治与法律》2021年第10期。

SeeT.A.Weigand,LossofChanceinMedicalMalpractice:TheNeedforCaution,87MassachusettsLawReview1,3
(2002).



王浩然:侵权法生存机会丧失理论的重构

兰州上诉法院在 “内尔诉马里兰南方医院案”中的回应所言:“若法院欲依据生存机会丧失理论

进行损害赔偿的认定,那么至少从逻辑上而言,患者最终是不治而亡还是经历医疗过失后奇迹生

还都不应影响侵权的成立。”〔57〕

(2)超过50%的生存机会丧失

生存机会丧失理论的初衷是解决患者生存几率低于50%时的风险分配问题,那么反之,患者

生存几率大于50%时,医疗机构能否以生存机会丧失理论进行抗辩,承担与医疗过失程度相匹配

的损害赔偿?

反对方认为生存机会丧失理论仅应适用于生存几率低于50%的情形,因为该理论系对于传统

因果关系理论缺陷的补救,而不是对传统理论的彻底否定和完全替代。〔58〕该理论依据民法公平

观念来保障弱势患者群体的合法权益,应避免理论适用阻碍患者获赔的情况发生。支持方则主张

彻底贯彻生存机会丧失理论的精神,将生存机会作为独立的损害客体,任何大小比例的机会都具

有独立的价值。〔59〕当医疗过失导致患者生存机会的变动数值已由医疗科学清晰呈现时,强令引

起90%生存几率降低的医疗机构去承担100%患者死亡赔偿的做法不够公平。〔60〕

本文认为,生存机会丧失理论的适用范围应限制在患者生存几率低于50%的情形。首先,合

理限制生存机会丧失理论的适用范围,符合理论的发展脉络和实务的接受程度。传统因果关系理

论是对于固有理论的坚守,仅考虑患者生存几率变动数值的生存机会丧失理论是对于传统理论的

完全颠覆,而主张在50%以下生存几率适用生存机会丧失理论则居于二者的中间状态,此中间状

态已是殊为不易的理论突破,因其暗合儒家执两用中、中庸权衡的思维而更容易被接受。其次,

患者生存几率高于50%时并不存在因果关系的论证困境,依据传统因果关系理论可以有效解决,

患者此时可以获得全部的损害赔偿。此种做法既是对于传统因果关系理论的遵循,又利于对相对

弱势的患者合法权益的保护,倒逼医疗机构提升医疗服务水平。真正需要注意的是,应将生存机

会丧失理论适用于既有病情与医疗过失共同促成患者死亡或伤残结果的情形,防止该理论不当适

用于单纯医疗过失直接引发损害的侵权纠纷。

(二)规制路径:《民法典》的一般人格权保护体系

我国并无 “生存机会”规制的实体法依据,法官多认可医疗过失造成患者生存机会的不当减

损,基于公平正义的考量判决医疗机构承担部分责任。〔61〕然而,实务裁判依据的法条援引却多

为概括性条款,如 《侵权责任法》第2条、〔62〕第16条、〔63〕第54条 〔64〕或 《最高人民法院关于

审理医疗损害责任纠纷案件适用法律若干问题的解释》第17条。〔65〕如此一来,判决说服力相对
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有限,法官也似乎更加倾向于根据赔偿结果去反推裁判条文,对于法律条文所要保护的权益本身

并不关注,〔66〕难以真正做到辨法析理、胜败皆服。

正如前文所述,生存机会丧失虽表现为医学上治愈可能性的不当减损,但其在法律上的本质

是对于患者民事权益尤其是人格权益的侵犯,进而造成相应的财产损害和精神痛苦。人格权是关

于人存在价值和尊严的权利,其以保护人身自由和人格尊严为价值基础,〔67〕可区分为一般人格

权与具体人格权,二者属于抽象与具体、一般与个别的关系,〔68〕因此,裁判时应首先考量所涉

人格权益是否为法律明文规定的具体人格权。具体人格权属于法律明文规定的绝对权,其具有成

文化、确定性程度高和稳定可预期性的典型特征,〔69〕生存机会的内涵虽与具体人格权中的生命

权和健康权存在交叉之处,但却因不具备具体人格权的相应特征而难以归入具体人格权的保护体

系中。司法实践对于生存机会丧失的法律涵摄,是小心翼翼通过个案价值判断和利益衡量的方式

来实现的,而这恰是抽象概括且具有一定弹性的一般人格权所具有的典型特征。〔70〕同时,一般

人格权的设立目的在于填补具体人格权条款适用时对于新型人格利益的保护漏洞,生存机会作为

尚未达到具体人格权的较高条件要求的新型人格权益,在我国民事权益开放性保护的态度下将其

纳入一般人格权的保护框架并无解释论上的障碍。

从我国民事权益保护体系来看,《民法典》第109条、第990条、第995条和第1165条发

挥规范体系的联动效应,共同构建起透过侵权法规保护一般人格利益的开放路径。〔71〕具体而

言,第109条位于总则编民事权利章节,通过 “人身自由、人格尊严”彰显人格利益核心要素

的表达,明确宣示一般人格权条款的价值基础。第990条第2款中的 “其他人格权益”尚处于

探索阶段,其并未直接采用 “一般人格权”的概念表述,而立法将其置于具体人格权条款之

后,意味着立法机关亦认可一般人格权类似于新型人格利益权利束的创设功能和补充功

能。〔72〕第990条是宣示一般人格权保护的权利法,难以将其作为独立的裁判规范,因而需通

过第995条建立妥当的请求权基础外接规范,将其导向侵权法上的请求权基础。侵权责任编第

1165条第1款作为侵权法规过错责任的一般条款,具有异乎寻常的强大规范功能,如此人格

利益开放性保护的中国模式最终形成。具体到生存机会丧失的救济,生存机会并非成文法规定

的具体人格权,但其因包含人格尊严的价值属性,可将其纳入一般人格权的范畴,主张一般人

格权的救济路径。〔73〕

(三)责任成立的判断:相当因果关系的过滤作用

我国法经历从必然因果关系说到相当因果关系说的跨越,不仅理论上认可相当因果关系说的
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正当性,〔74〕包括最高人民法院在内的各级法院也将其作为裁判标准予以适用。〔75〕相当因果关

系理论下的因果判定包括两个层面,第一个层面属于责任成立方面的因果关系认定。责任成立因

果解决的是侵权责任是否成立的刚性问题,要求通过高度盖然性规则予以判断。相当因果关系由

条件关系和条件关系的相当性两部分构成,侵权人只对以其行为作为相当条件的损害负赔偿责

任。〔76〕在医疗过失与生存机会丧失间的因果判断中,法官首先应按照 “若无则不”的方法进行

条件验证,考量患者接受合理治疗后生存机会丧失与否。随后进行相当性的价值判断,若同等水

准的医疗机构认定此医疗过失会导致生存机会丧失,而无此医疗过失不会导致生存机会丧失,那

么此时满足因果关系的相当性条件。

生存机会在医疗鉴定中常被披上 “原因力”的外衣,鉴定意见大多只给出一个原因力的比例

数据,但因果关系有无是原因力适用的前提,实践中以原因力大小判断事实因果关系成立与否的

方式显然倒果为因,〔77〕有鉴于此,本文认为正确的判断方式是要求司法鉴定机构进行两个层面

原因力的初步判断,即责任成立的原因力大小计算和损害范围的原因力大小计算,分别对应司法

裁判中的责任成立因果关系判断和责任范围因果关系判断。不同层面原因力的判断所欲解决的问

题不同,所以鉴定机构的判定标准也不同。此时,法官在责任成立因果关系判断时,首先要考量

鉴定机构出具的责任成立原因力数值,其次再综合考量个案中的其他因素,包括医疗机构的地域

分布、发生时间和医师的专业知识等,最后依据 “条件说”综合考量。如此一来,便圆满地完成

医疗过失与生存机会丧失之间责任成立因果关系的认证难题。

(四)责任范围的确定:比例计算下的动态考量

因果关系判断欲解决的第二个层面的问题,是责任范围方面的因果关系认定。《民法典》并

未明确规定损害范围的界定方式,传统观点主张以相当因果关系作为侵权归因与损害归责的结

合,让相当因果关系同时承担侵权构成和法律评价的功能,〔78〕但损害赔偿并非盖然性高低的问

题,相当因果关系试图以结果发生的盖然性掩盖法律判断规范评价的做法不够合理。〔79〕实际上,

界定损害范围需要多元的规范要素共同做工,《欧洲侵权法原则》即规定通过多种法律原理的协

动效应来评价损害赔偿的法律效果,综合考量法益价值、明确程度、风险状况和规范目的等众多

因素。〔80〕对于生存机会丧失损害赔偿的范围评价,也应动态衡量个案的多种因素,依据科学合

理的计算方法进行赔偿额计算。
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1.范围量定的考量因素

生存机会丧失损害是医疗过失行为所致损害的总和,因医疗过失行为所受损害不仅包括精神

损害,也包括由机会丧失衍生而来的财产损害。比例赔偿下的动态考量是生存机会丧失赔偿范围

界定的重要工具,生存机会丧失的动态考量因素应该包括以下几种:

第一,既有疾病的严重程度。严重既有病情与医疗过失结合共同导致患者死亡或伤残结果的

发生,是生存机会丧失纠纷不同于其他医疗侵权的特殊之处,因而着重考量既有疾病的严重程度

是逻辑必然。既有病情虽是侵权结果严重的主要原因,但在实务裁判中却往往不受重视,法官对

于既定病情的分析多是寥寥数语或含糊其辞,〔81〕这或许也是生存机会丧失纠纷耗时长、审级多

的重要原因之一。

实际上,既有疾病严重程度的认定存在于医疗鉴定环节,其需要高度专业化的医疗科学和统

计科学,法律的作用更多是为其提供类型化的评判标准。对此,应以 《外伤在与疾病共同存在的

案件中参与度的评判标准 (草案)》(下文简称 《评判标准》)为基础,在个案中考量既有疾病

的病症、体征、潜在疾病、患者特殊体质等因素,综合判断既有疾病与外来介入因素结合的参与

度评判标准;实务鉴定确定致命损害参与程度时,应合理运用事故对策领域的事故归因原理,对

各种可能加速疾病发展的原因进行判断,再通过理论探索、经验咨询的方法,参照事件树分析法

或鱼骨图分析法确定既有疾病的参与度。〔82〕

第二,生存机会的变动数值。在某种程度上,生存机会的变动程度与既有病情的严重程度是

范围量定问题的一体两面,但前者更加注重疾病发展过程中的动态考量,突出表现为医疗过失介

入后生存机会的数值变动情况。

生存机会是生存机会丧失理论赖以发展的核心概念,其数值变动也是厘定赔偿范围的最核心

因素,直接决定损害赔偿额的大小。医疗领域的法规中仅 《评判标准》存在 “参与度”的描述,

因此,实务中常将其作为裁判论证的支撑。但实际上,生存机会并非此标准第2条所规定的 “疾

病”,生存机会丧失纠纷中无此标准的适用空间。〔83〕因此,对于生存机会变动数值的考量,首先

应修正将参与度异化为因果关系认定的错误做法,理顺因果认定与损害计算的适用逻辑,分析既

有疾病、医疗过错、特殊体质等原因力大小,综合分析生存机会的实际变动数值。〔84〕其次,依

据大数据技术,对海量医疗鉴定和司法案例研究做出数据量化层面的优化,形成参与度数值与因

果关系比例程度相衔接的对应关系。最后,重视医疗过失后剩余的生存几率,同样是医疗过失导

致的20%的生存几率丧失,由21%降低至1%所应获取的赔偿理应高于由45%降低至25%的赔

偿数额。

第三,假设患者死亡或伤残的损害赔偿总额。生存机会丧失的损害赔偿并非患者死亡或伤残
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损害的组成部分,但这并不意味着生命健康权说下损害赔偿总额的计算毫无意义,在前述损害赔

偿总额的基础上比例计算生存机会丧失的损害赔偿额,以使医疗机构承担与其过错程度相当的损

害责任。而实务中损害赔偿的计算不会详细列明具体赔偿项目,多以总额的方式呈现,以生命健

康权的损害赔偿总额作为生存机会丧失损害赔偿额的计算基础符合裁判现状。此时,生命健康权

侵害损害赔偿额的计算,包括诊疗行为支付的合理费用、预计收入的减少及可能的残疾赔偿金和

死亡赔偿金等项目。〔85〕虽然损害赔偿项目与其他医疗侵权差异不大,但生存机会丧失案件的损

害赔偿亦有其特殊之处,即医疗机构的诊疗行为既包括过失诊疗行为,也包括针对既有疾病科学

合理的诊疗部分,既有疾病的合理费用支出不用纳入赔偿范围。

2.范围确定的计算方法

生存机会丧失理论下的损害计算采取比例赔偿方式,其先依据全有或全无原则计算出患者的

损失总额,然后计算医疗过失前后患者生存机会数值的差额值,在个案中考量损失总额、差额值

和个案中的其他因素得出最终赔偿额。此种计算方法,亦能防止生存机会丧失理论沦为比例责任

的附庸。

生存机会丧失属于人格权侵害,《民法典》第1182条赋权法院可以根据 “实际情况”进

行损害计算。比例式赔偿中 “比例”的大小,以司法鉴定机构的第二个层面的原因力———责

任后果的原因力大小———作为依据。但比例赔偿所得数额尚非最终赔偿数额,更为妥当的方

式是将此数额作为损害计算的初步基准,根据个案情况进行进一步考量前文所述全部因素,

最后由法官进行统筹全局的法律评价后得出数额。也就是说,在生存机会丧失的损害计算

中应综合运用两种 “合理计算方式”,首先对生存几率的变动部分进行比例赔偿,然后再以

满足法律判断的实质性因素酌定最终赔偿额。据此,完整的生存机会丧失的损害赔偿计算

需经过如下步骤:

步骤一:法官依一般医疗侵权规则去计算假设患者死亡或伤残后遭受的损失总额。

步骤二:法官调查患者既有疾病的程度以及医疗过失介入前患者的生存机会数值。

步骤三:法官调查并计算医疗过失后患者的生存机会数值。

步骤四:法官需要用步骤二中的数值减去步骤三中的数值。

步骤五:法官需要将步骤一的金额乘以步骤四中计算得到的数值,初步得出生存机会丧失的

比例损害赔偿金额。

步骤六:法官需要动态计算并量化个案中的因素考量并对价值进行数值量化。

步骤七:法官需要以步骤五中的损害金额减去步骤六中的量化数值,最终得到恰当的生存机

会丧失的损害赔偿金额。

需要说明的是,生存机会丧失的未来损害计算有其特殊之处,主要包括两种计算方法:单

独计算法和加权计算法。前者是既有损害计算法的延续,而后者相对来说是数学理论在计算方
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〔85〕 因生存机会丧失而导致的费用支出和收入减少与医疗过失具有完全的因果关系,此时全部赔偿更为恰当,但实务中

囿于患者举证能力限制,原告方所列举的费用依据往往是患病前后的总费用,依生存几率的减损数值进行比例计算是目前最为

适宜的方式。
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法上的应用创新。法官需要综合考量案件全部因素,根据专家证词推断患者死亡或伤残最有可

能发生的时间点。假设医疗过失造成患者30%生存机会的丧失,且现年40岁的患者最有可能

因医疗过失于60岁死亡,患者死亡造成的损失将为100000元。依据单独计算法,患者可获得

的未来损害赔偿为30000元 (100000×30%)。而依据加权计算法,需要鉴定机构提供更多阶

段的医疗数据作为参考。如患者40岁时死亡概率为5%,50岁时的死亡概率为10%,60岁时

的死亡概率为15%,患者不会死亡的概率为70%,四个阶段可能造成的损失分别为300000

元、200000元、100000元以及0元,此时依据加权计算法,患者可获得的未来损害赔偿额为

60000元 (300000×5%+200000×15%+100000×15%+0×70%)。相对来说,加权计算法

更加科学合理,但却要求原告负担更重的举证责任,因此实务中适用何种计算方法应由法官酌

情而定。

虽然逻辑上损害赔偿额的量化步骤相对复杂,但实务中的操作难度并未随着程序的繁琐而攀

升,许多步骤可以合并适用。我国实践中早有法院遵循此种计算思路,依据过失参与度进行数额

的比例计算,同时结合个案的实际因素考量得出最后的赔偿额。〔86〕例如,有法院判决以 “医疗

机构的过失参与度建议21%~30%”,酌情认定其承担21%的赔偿责任。〔87〕略显不足的是实务

中比例赔偿与因素考量的结合方式相对粗略,而本文的计算方法可以为其提供妥当的法技术与法

理基础。

至于生存机会丧失纠纷的精神损害赔偿,生存机会往往寄托着患者生命延续的期望,生存几

率的降低甚至完全丧失导致患者精神上遭受的痛苦 (死亡提前来临所带来的恐惧等负面情绪)有

时甚至远远超出其身体上所遭受的痛苦。因此,生存机会丧失精神损害的正当性几乎不证自明。

生存机会丧失纠纷的精神损害赔偿与一般医疗侵权纠纷的考量因素差异不大,在此不做赘述,〔88〕

唯需要注意的是谨慎考量其精神损害赔偿的特殊之处。比如,生存机会丧失所引发的精神痛苦必

须与既有病情造成的精神痛苦严格区分,〔89〕患者不知生存机会丧失后的精神愉悦是否适用损益

相抵等。

五、结 论

生存机会丧失理论的演进史已逾百年,其起源与发展虽面临诸多质疑,但不可否认的是它为

平衡患者权益和医疗机构的诊疗自由提供行之有效的创新进路。因此,即使机会丧失理论不比传

统因果理论和全有或全无原则更优越,但其至少不会比后者更恶劣,并且在当下最优解 (即妥当

厘清全部因果关系问题,针对性地适用全有或全无原则)无法达至的现状下,生存机会丧失理论

作为次优解是此类纠纷最适宜的解决方式。实际上,生存机会丧失所解决困境的根源在于医疗科
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有学者曾经对裁判文书网一万四千余件医疗侵权案件进行数据分析,结果显示医方承担比例责任的概率高达

77.99%。参见前引 〔77〕,满洪杰文。
参见广东省广州市中级人民法院 (2018)粤01民终595号民事判决书。
关于精神损害赔偿的范围量定,参见叶金强:《精神损害赔偿制度的解释论框架》,载 《法学家》2011年第5期。

SeeEversv.Dollinger,471A.2d405 (1984).
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学的技术限制,法律并不会如我们预期般作用巨大,最优解的出现更加依赖于医学技术的不断进

步和持续发展。但在那以前,诊疗行为的评判会愈加公正客观,生存机会丧失理论的优势也将长

期存在。

Abstract:Accordingtothetraditionalcausalitytheory,patientswithasurvivalrateoflessthan

50%aredifficulttomeetthestandardofproofduetotheexistenceofexistingdiseases,andthe

resultofpatientssufferingfrom medicalnegligencebutunabletoobtaincompensationis

obviouslyunfair.Thetraditionalcausalrelationshiptheoryandtheloosecausalrelationshiptheory

incomparativelawdidnotsolvetheargumentproblemoflossofsurvivalopportunity,buttheac-

cumulationoftheoryandjudgmentprovidedconditionsforthecreationofthetheoryoflossof

survivalopportunity.Thelossofsurvivalopportunitytheoryadoptstheregulationapproachofthe

damagetheory,regulatesthelossofsurvivalopportunityitselfastheobjectofdamage,andfinal-

lydeterminesthescopeofdamagecompensationaccordingtotheproportionalcalculationmethod.

Inthelocalizationconstructionofthetheoryoflossofsurvivalopportunity,weshouldidentify

therealsurvivalopportunityandclarifytheapplicablepremiseandscopeofthetheory.Ontheba-

sisofnorms,taketheprotectionnormsofgeneralpersonalityrightsintheCivilCodeasthebasis

ofempiricallaw,anddefinethescopeofdamagethroughthecombinationofproportionalcom-

pensationanddynamicconsideration.

KeyWords:lossofsurvivalopportunity,causality,generalpersonalityright,damages
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