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内容概要

中国社会正在进入一个追求变革、竞争与向往财富的法治时代。
随着人们的民主观念和法律意识的日益增强，一般的法律基础知识越来越普及，因此社会对法律服务
的需求也日益提高，律师业务已由过去“欠钱还钱”式简单的法律服务扩展到金融、房地产、证券、
知识产权、项目投融资等市场经济的诉讼和非诉讼领域，社会需求使律师的专业要求越来越高，专业
细分越来越明显。
可以说，律师专业业务的细分必将是今后一段时期律师业的发展趋势。
这就要求律师不断地学习，汲取新知识，在工作中不断总结经验，努力提高律师的专业水平，以便为
社会大众提供更好的法律服务，为创建和谐社会而尽一份力量。
    为此，浙江省省直律师协会召开了2008年度的律师实务理论研讨会，各省直律师积极投稿，经本书
编委会集体评议，选了其中部分优秀论文出版，论文归类为民事专业、刑事专业、建筑与房地产专业
、公司与证券专业、知识产权、劳动和社会保障专业、律师行业管理专业七个律师实务专业和综合方
面的文章。
文章具有很好的质量，充分反映出广大律师的实务和理论成果。
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章节摘录

民事篇“拒签”事件与医疗侵权责任的现实碰撞——论手术同意书的法律内涵【摘要】在肖志军事件
中，医院为了避免可能的民事责任，在“守法”与“救死扶伤”的两难选择之间轻易放弃了病人生命
，由此引发了的社会大讨论。
但是相当多的法律界人士并不了解手术同意书的法律内涵，对我国相关的法律规定也没有全面把握，
导致大众认为我国关于患者知情同意权的法律规定存在严重问题。
本文试对我国有关手术同意的相关法律作相对全面的初步的分析。
【关键词】手术同意书 知情同意权 侵权责任引言2007年11月21日，由于肖志军拒绝签署手术同意书，
北京一区医院为避免法律风险而一直不愿主动进行急诊手术，最后导致孕妇李丽云不幸死亡。
时隔仅一周，在浙江金华的孕妇吴女士又发生了类似事件。
事件发生后，好多人站在敬畏生命的道德高度同声谴责医院、现行关于手术知情同意的医疗制度和法
律。
但是，在之前的一些案例中，医生在未取得患者及家属同意的情况下，超越手术同意书中的手术范围
，出于善意为病人切除病变组织，却无一例外地被法院认定为侵权，承担了侵权责任。
现在，医生与医疗机构都很迷茫，做善事却被认为侵权，连道义上都没人支持；依法办事却被认为不
作为，要承担巨大的道德压力，还要面临诉讼的风险。
笔者认为出现这种情况的最主要根源是医院和社会对相关法律把握的不全面。
一、知情同意权的来历现代意义的知情同意是鉴于第二次世界大战后对纳粹暴行的审判而出现的。
在审判期间，发现纳粹医生残忍地强迫受试者接受野蛮的不人道的人体试验，如用俘虏做活体高空试
验、冷冻试验和克隆人试验等。
1964年第18届世界医学大会公布的《赫尔辛基宣言》规定了知情同意权，但这里的知情同意权仅是针
对医学实验和科学研究。
在传统的医患关系中，医务人员始终处于这一关系的中心，形成了所谓的“家长主义”。
现代医疗活动具有很高的专业性，患者很难作为平等主体进入医患关系中，以平等的地位接受治疗，
医疗信息不对称将导致对民法平等精神的背离。
随着医学的发展和人权观念的深入人心，知情同意权利内容扩张，由人体实验扩大到治疗，并包括在
病人的权利之中。
同时为了矫正信息不对称所导致的对民法平等精神的背离，在民事法律中对处于强势的一方加以特殊
的告知义务，已成为各国立法通例。
1973年美国医院联合会通过的《病人权利法案》和1974年美国卫生、教育、福利部以法律形式颁布的
《病人权利》中，都明确规定了病人的知情同意权利。
在我国，目前对患方知情同意权有以下相关法律规定：1.《中华人民共和国执业医师法》第二十六条
：医师应当如实向患者或者其家属介绍病情，但应注意避免对患者产生不利后果。
医师进行实验性临床医疗，应当经医院批准并征得患者本人或其家属同意。
2.《医疗机构管理条例》第三十三条：医疗机构实施手术、特殊检查或者特殊治疗时，必须征得患者
同意，并应当取得其家属或者关系人同意并签字；无法取得患者意见时，应当取得家属或者关系人同
意并签字；无法取得患者意见又无家属或关系人在场，或者遇到其他特殊情况时，主治医师应当提出
医疗处理方案，在取得医疗机构负责人或者被授权负责人员的批准后实施。
3.《医疗机构管理条例实施细则》第六十二条：医疗机构应当尊重患者对自己的病情、诊断、治疗的
知情权利。
在实施手术、特殊检查、特殊治疗时，应当向患者作必要的解释。
因实施保护性医疗措施不宜向患者说明情况的，应当将有关情况通知患者家属。
4.《医疗事故处理条例》第十一条规定：在医疗活动中，医疗机构及其医务人员应当将患者的病情、
医疗措施、医疗风险等如实告知患者，及时解答其咨询。
但是，应当避免对患者产生不利后果。
5.《病历书写基本规范（试行）》第十条：对按照有关规定需取得患者书面同意方可进行的医疗活动
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（如特殊检查、特殊治疗、手术、实验性临床医疗等），应当由患者本人签署同意书。
患者不具备完全民事行为能力时，应当由其法定代理人签字；患者因病无法签字时，应当由其近亲属
签字，没有近亲属的，由其关系人签字；为抢救患者，在法定代理人或近亲属、关系人无法及时签字
的情况下，可由医疗机构负责人或者被授权的负责人签字。
因实施保护性医疗措施不宜向患者说明情况的，应当将有关情况通知患者近亲属，由患者近亲属签署
同意书，并及时记录。
患者无近亲属的或者患者近亲属无法签署同意书的，由患者的法定代理人或者关系人签署同意书。
上述法律法规虽未明确使用“知情同意”这一名词，但其实质是确立了患方的这一权利。
司法实践中，法院也是依据这一法理原则进行判案，知情同意权这一患者权利正在被我国法律界认可
。
二、手术同意书的初步含义手术作为一种医疗行为，是利用物理或化学的方法对人体产生一定危害的
侵袭性行为，其特殊性在于它以损害患者现实的健康权来实现治病救人的目的。
而自然人的健康权是受法律严格保护的人格利益。
就民法理论而言，损害他人人身健康的行为是违法侵权行为，但目前世界各国对手术行为普通许可，
是源于它行为的正当性。
治疗由形式的不合法转化为实质上的合法要同时具备三个要件：国家法律的许可和保障、具有治疗目
的、患方的承诺。
三个要件必须同时具备，缺一不可。
患者的承诺体现在手术同意书上，所以手术同意书作为一种医疗文书，是医院履行风险告知义务并得
到患方承诺的法定形式；也是患者支配健康权、行使知情选择权的一种外部表现形式。
它包含两层意思：医师的告知和患者的承诺。
医师在向患方告知时，应告知：病人目前的诊断；该疾病目前的治疗方法；医师拟施方法的评价；若
进行手术时手术名称、目的、效果、危险及并发症，同时医师应当告知患方本院对术中危险的把握及
预处理方案，经过上述说明取得患方书面同意。
告知对象为患者本人、家属或者关系人，他人无权予以承诺。
在医师已尽充分告知义务的前提下，患方的承诺产生以下法律效力：使医疗侵袭行为合法和医师在一
定程度上免责。
掌握专业知识的医师的医疗行为要取得没有专业知识的患方的同意，因为知情同意权才是保证生命权
第一的关键，医生如果享有过大的强制医疗权会导致滥用，生命健康权就没有办法保障，病人的自主
权必须得到尊重。
按照我国相关法规，在通常情况下，没有病人或家属签字，医生无权进行手术，而一旦强行进行手术
，将会给医院带来巨大的风险。
三、医患双方对手术同意书效力认识的偏差1.医生通常认为签了手术同意书等于尽了告知义务。
医院履行告知义务，应该是全面的。
包括：患者目前的诊断，这是保证其知情权的前提；可以选择的治疗方案；不动手术的后果及会导致
的后遗症：手术过程中的风险；动完手术之后可能出现的并发症。
但现在的手术同意书更像危险告知书，危险性的告知占了很大的部分，将手术过程中及手术后所有可
能导致的不良结果悉数列出，无限扩大患者的风险和责任，甚至要求患者苟同知情同意书内所列的风
险和不利后果，并要求其承担医疗的一切风险和责任。
对患者所患疾病的性质、该疾病对健康的影响，只是以诊断的形式一笔带过，对患者可以权衡的治疗
方案通常只字不提。
这种手术同意书是不符合法律规定的，无法给患者一个明确的判断提示，像一些无限扩大风险的告知
反而会干扰患者的正确判断。
2.有患者认为手术同意书等于“生死状”。
患者通常认为，医生已经告诉病人如此多的危险，手术中或者手术后出现的不利后果都将由病人承担
。
特别是一些医院的手术同意书中写上“如出现以上问题，医院概不负责”或“医院不承担任何责任”
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等免责条款。
实际上，手术同意书不具有免责效力，它主要是医院完成告知义务的一个医疗文书。
按我国《合同法》第五十三条规定，合同中有关造成对方人身伤害的免责条款无效。
因此，上述手术同意书中“医院概不负责”或“医院不承担任何责任”部分因违反了法律禁止性规定
而归于无效。
如果医务人员在为患者手术过程中存在医疗过错并造成了患者人身损害的后果，那么医疗机构仍应承
担相应的民事责任。
手术同意书不具有免除因医务人员医疗过错而给患者造成损害后果应承担的民事责任的法律效力。
3.在手术同意书未写明某种并发症，如果术后出现了并发症就要承担责任。
这或许是现在的手术同意书更像危险告知书的原因，医生将手术过程中及手术后所有可能导致的不良
结果悉数列出，甚至做一个简单的无菌手术，也要写上伤口感染、发生败血症、死亡。
笔者代理医疗纠纷也多次发现在出现罕见并发症后，医生在手术同意书中添加该并发症，由此还引起
不必要的纠纷。
医生将手术的风险，包括各种并发症告知患者，是让患者权衡手术的利弊，依法赋予患者选择权。
某种并发症是否必须告知患者，其判断依据为该并发症是否会影响患者对手术的选择，最主要的依据
应当是该并发症的发生率和严重后果。
一般来说，经常发生的并发症和一些致命的、致残的或者会带来严重痛苦的并发症应当告知患者。
如果患者已经愿意承受发生高概率发生的致命并发症或重度致残并发症，那么一般就推定对低概率的
轻度致残并发症或极低概率的严重并发症他也愿意承受，因为这些并发症不会影响他是否选择手术的
判断，所以是否告知患者这些并发症不应当成为医生完成告知义务的判断标准。
所以，笔者认为医院实在没有必要把手术同意书写成血淋淋的，让患者及其家属心惊肉跳。
这样不仅达不到告知的目的和沟通的效果，反而使患者认为医生在利用专业知识优势恐吓他，迫使其
丧失判断力，还认为医生已经预谋不负责任地推卸责任。
这常常让患方的“知情同意权”失去意义。
四、谁应该在手术同意书上签字，患者还是家属？
《医疗机构管理条例》第三十三条规定：“必须征得患者同意，并应当取得其家属或者关系人同意并
签字”，由于该法律没有规定患者本人必须签字，由此医生和医院认为患者本人的签名是无足轻重的
，取得家属的签字就合法了，甚至还包含征得了患者同意，所以现实中在手术同意书中签名的几乎都
是患者家属。
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