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Abstract
The excessive medical treatment regulation system with Article 1227 of the Civil Code as the core has many application difficulties. 
This paper holds that the definition of the “concept” of excessive medical treatment is not clear, the “excessive identification 
standard” is not clear, the judicial over-reliance on the expert results, and the burden of proof is unscientific. Then the author puts 
forward some suggestions on the definition of the concept of excessive medical treatment, the improvement of the judgment standard 
and the principle of imputation, and the judgment and division standard of excessive medical tort liability.
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摘  要

以《民法典》第1227条为核心的过度医疗规制体系存在诸多适用困境，本文认为过度医疗的“概念”界定不清晰，“过度
认定标准”不明确、司法过度依赖鉴定结果、举证责任分配不科学，进而对过度医疗的概念界定、判断标准以及归责原则
的完善、过度医疗侵权责任判断及划分标准等提出相关建议。
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1 概念界定

近年来，医疗侵权案件屡见不鲜，医患关系愈发恶化，

由此引发的医疗矛盾纠纷始终为民生一大问题，据有关统计，

2021 年医患矛盾发生率（6.48%）高于 2020 年（3.17%）[1]。

而在过度医疗侵权案件的司法救济中，在具体规制缺位、责

任分配情况复杂等的综合作用下，侵权责任认定是影响司法

效率和公信力的重要因素。

过度医疗即医疗机构向就医者提供的超出医疗保健实

际需求的医疗服务 [2]，而过度医疗与过度医疗服务在外延上

仍有争议，本文所称过度医疗包括过度诊断、过度治疗及

在诊断、治疗过程中的过度医疗服务。依据《民法典》第

1227 条“医疗机构及其医务人员不得违反诊疗规范实施不

必要的检查”，将过度医疗定义为：在医疗实践中向病人提

供的超过疾病实际需要的诊断、治疗行为及服务，是不必要

的、多余的医疗过程 [3]。过度医疗侵权责任则指医疗机构（医

务人员）在诊疗活动及服务中，由于各种原因违反诊疗规范

或法律规定，对患者实施不必要的医疗行为，造成患者损害

时应当承担的法律责任。

应明确，从侵权人角度，主体不仅包括一般的医疗机

构（医务人员），还应囊括患者 [4]，患者自行实施的可能引

起医务人员错误判断进而发生过度医疗行为及服务的活动

即患者为过度医疗侵权案件侵权人的情况。从第三人角度，

患者故意或过失扩大损失时可能侵害第三人的财产权。继而

可得，受害人（被侵权人）可能包括患者，表见的侵权人（医

疗机构），用人者、保险公司等第三人。

2 过度医疗侵权认定的适用困境

2.1 认定“过度”的标准不明
《民法典》第 1222 条第 1 项明确规定了医方注意义务

的主要来源为法律法规、规章和诊疗规范，但是该款中“其

他有关诊疗规范的规定”的具体范围不明确。诊疗规范一般

指诊疗实践中涉及到的各种规则，但并非所有的疾病都有相
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应的诊疗规范。对于诊疗规范没有包含的疾病，需要参考其

他规范性医疗准则。除法律法规和诊疗规范外，还有专家共

识、药物说明书、外国诊疗指南、诊疗惯例等 [5]。

故针对我国《民法典》1227 条所称“诊疗规范”应作

广义理解，即不仅包括法律、行政法规、部门规章、规范性

条例等官方文件，也包括各类医学行业协会组织制定的各种

规制、指南等标准 [6]。现阶段司法实践中，亟待司法机关、

行政机关通过司法解释、行政法规等明确针对过度医疗的具

体实施标准。

2.2 过度依赖鉴定结果
客观来说，“过度医疗”不法行为的判断标准不明确在

一定程度上导致法院在司法认定时过度依赖医疗鉴定结果，

从法理看，对于过度医疗行为的鉴定结果这一事实判断近乎

完全成为裁判过度医疗侵权案件的法律事实依据。此外，不

少鉴定专家还认为，目前有关过度医疗的鉴定存在着“借鉴

及参考的标准缺失，鉴定内容和业务范围模糊，鉴定人员专

业知识缺乏”等问题，使得该类鉴定的主观随意性强，亦需

司法机关会同国家卫生行政主管部门加以规制和监督 [7]。

现阶段，对医疗技术鉴定的完全依赖也已成为阻滞法

院司法独立的重要因素，如何在独立自主判断的基础上妥善

运用医疗技术手段和鉴定结果应是未来学界及司法实践侧

重研究的方向。

2.3 举证责任对患者不利
近年来，过度医疗所引发的纠纷屡见不鲜，而我国民

法典侵权责任编中对过度医疗这类问题规定的笔墨又相对

较少，同时对于过度医疗责任的举证责任规定仍然是一个重

要问题。

根据最高人民法院 2020 年颁布的《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 4

条规定，患者若主张医疗机构赔偿，应当提交患者到该机构

就诊以及权利受到行为损害的证据。如果患者由于能力有限

无法提交证据证明，可以依法申请司法鉴定。由此可见我国

法律规定过度医疗损害适用过错责任原则，适用的举证责任

则是“谁主张，谁举证”的原则。

但是，由于患者缺乏相应的医疗知识与意识，当遇到

真实的过度医疗事件，常常无法独立举证，因此在类似案件

中会处于被动地位，只能依赖司法鉴定结果。笔者对有关过

度医疗的民事判决书进行研读，原告对过度医疗机构进行举

证时，大多由于患者无法证明医疗行为与损害结果的直接关

系而被驳回。同时，法院依赖司法鉴定，以不申请鉴定为由

认为无法确定某医院存在过错，类似判决书如（2024）内

0526 民初 3424 号 、（2024）京 01 民终 9350 号等判决书。

因此，对举证责任的规定仍存在不周之处，未对患者处在弱

势地位予以重视，患者面临举证难的问题，举证责任的分配

上对患者产生不利影响 [8]。

以比较法视角，在英美法系国家和地区，以美国为例，

其对过度医疗行为主要通过《侵权法（Tort Law）》、各州

医疗实践及判例法进行调整，适用过错责任原则；在英国，

过度医疗侵权行为中 , 患者只须证明医院违背患者意愿实施

了某种行为 , 无须向法院证明其已经受到伤害的事实 , 也无

须证明该行为与损害结果之间的因果关系 , 即可向法院起诉

医疗机构侵权。在大陆法系国家和地区，德国允许当事人自

由选择违约之诉或侵权之诉 , 与我国大陆地区相似采取请求

权竞合说；另以法国为例 , 医疗侵权行为大多适用违约之诉 ,

但在现今的实践中适用侵权责任的判例也在逐渐增多 [9]。

3 完善我国过度医疗的建议

3.1 明确规定认定标准
从医学学科学习到具体临床实践，各种诊疗规范作为

指引医疗服务人员对就医者进行诊断、治疗的重要依据在认

定“是否过度”上发挥着重要作用，卫生行政部门、有关行

业协会应尽快将诊疗规范归纳并以公众可知的方式公布，立

法机关、行政机关在制定法律法规、部门规章时应尽量明确

具体的诊疗规范，以便在法律实践中加以判断。

值得注意的是，诊疗规范与诊疗行为的比对结果并不

是绝对的判断标准，医学实践中鼓励医疗从业者创新诊疗手

段、提高服务水平；此外，辨证施治、对症下药等诊疗方式

也可能推翻现有的诊疗规范。根据我国 2017 年的一项调查，

有超过60%的医务人员没有遵守诊疗规范的标准治疗方案，

有超过 30% 的医务人员认为现有指南的临床适用性不高，

需要重新评估 [10]，换言之，诊疗规范可能具有时代局限性。

因此，我国需尽快制定一般性从业技术标准，在法律实践中，

司法机关应在现有诊疗规范的基础上独立思考，在一定范围

内允许医疗从业者通过举证质证推翻诊疗规范。

3.2 搭建多元化认定体系
应该讲，过度医疗在一些情况下还需法官予以主观能

动地认定。学界有学者提出经由诊疗规范与一般技术服务标

准得出成本效果，进而得出是否过度医疗侵权结果的认定顺

序。但如此顺序依然依赖已明确订立的诊疗规范与医学界长

时期内已形成诊疗习惯的一般技术标准，在一些并未形成诊

疗规范的情况下，对一般技术标准的认定仍是法官需要另行

界定的事实之一，对此，本文拟提出两条有关认定标准体系

的完善建议。

首先是对一般技术标准的认定。当双方就医疗行为是

否过度存在争议且法官无法判断时，可申请中立第三方参与

判断，该第三方应由负有举证责任的一方当事人提请，我国

目前不存在专门对一般技术标准进行判断的机构，当事人提

请的第三方应为具有高超专门医学知识、能够随时代及技术

发展更新自身资源的人或机构，由此可见，由法院牵头建立

专门认定医疗技术标准的机构部门仍有必要，应注意，这里

的第三方与过度医疗鉴定机构不同，其关于一般技术标准的

意见也只能作为辅助法官判断是否构成过度医疗侵权的标
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准之一。

其次，对大部具有诊疗规范的情形下，仅将诊疗规范

作为判断是否过度医疗的标准过于绝对，因此认定过度医疗

行为时法官及鉴定人应综合认定，不能简单地针对某个诊疗

行为进行分析，而是需要结合整个治疗过程来综合认定。特

别是在鉴定不能的情形下，法官应依据医学专业性知识，从

过度医疗的构成要件出发进行综合判定。由此可见，培育具

有一定医学专业知识的法官人才体系在新时代具有一定意

义；同时可在过度医疗侵权案件中引入并完善专家辅助人到

庭参与庭审、辅助法官判断的制度。

3.3 完善举证责任鉴定
过度医疗行为并不是普通的医疗损害纠纷，就过度医

疗行为本身的认定来说同时，由于过度医疗的专业壁垒过

强，患者作为不了解医学知识的非专业一般人，很难举证证

明具体医疗行为导致损害的因果关系；况且在很多情况下，

损害结果往往不是一种诊疗行为导致的，这就使得医疗损害

赔偿的诉讼更加艰难，患者举证责任负担更加繁重。综上，

在医患双方举证能力悬殊的情况下，由患方承担几乎所有的

证明责任，对患者过于苛刻，也增加了患者的压力 [11]。

因此，单纯的“谁主张，谁举证”是有弊端的，应当

适用举证责任缓和的举证原则，在原告因证明困难或者无法

证明的情况下，为缓和原告的证明负担，在原告的证明责任

达到一定程度时，实行有条件的事实推定，由被告继续承担

证明责任，能够证明案件事实的，推翻其推论；不能证明的，

推定侵权事实成立 [12]。患者往往因独立收集的证据不足，

申请司法鉴定，而我国司法鉴定标准又存在不明确、不统一、

不专业等缺陷，在一般的举证责任下，如果司法鉴定无法出

具专业鉴定结果，不利后果将由患者承担，让患者的处境更

加艰难。因此，笔者认为可以适当地适用举证责任缓和，原

告依然遵守过错原则的举证体系，在举证程度上放松，患者

只需提交初步证据，其他的关键证据由医疗机构一方举证，

若被告对举证责任有疑惑，可以申请司法鉴定，倘若，被告

举证行为足以击溃对方的证据，那么将由对方承担不利后

果。但是，若司法鉴定无法鉴定出被告期望的结果，那么，

申请司法鉴定所产生的后果便全部由被告承担。

4 结语

过度医疗行为在社会中饱受诟病，而在现实生活中，

对过度医疗案件的认定是十分困难的。仅仅是过度医疗的界

定问题便十分艰难，更不用说归责体系和司法认定。过度医

疗的各种问题仍需从实践中逐步完善解决，真正发挥法律法

规的作用，维护患者的合法权益，维护社会公平正义。
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