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论医疗责任保险中保险人的
抗辩义务＊

程　科　刘兰秋

【提　要】与域外的情况不同，在中国的医疗纠纷中，医疗责任保险的保险人至今仍置
身事外。反观我国 《保险法》第６６条，虽然法律条文极为简要，但并未明确禁止保险人的
抗辩义务。本文以 《保险法》第６６条为核心，利用目的性扩张的法律解释方法，将保险人
的抗辩义务定性为法定义务、主给付义务，以此展开如何履行抗辩义务以及不履行抗辩义
务的法律后果两部分，并就部分问题略陈管见。
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《中华人民共和国保险法》（以下简称 《保险法》）第６５条和第６６条对责任保险做出了规范，并
规定保险人应承担被保险人的抗辩费用。然而，这一制度应用到医疗责任保险领域，却仅仅起到了
责任保险 “损害分散”的作用，它既没有实现 “降低处理社会问题的成本，促进社会安全”①的功能，
也没有达到保障被保险人心境安宁的目的。因此，这两个条文实际上并未完全实现其规范意旨，对
医疗纠纷的功能性作用有限，反而使得保险人在医疗纠纷中常常置身事外，削弱了医疗责任保险的
制度价值。②２０１８年１０月１日起正式施行的 《医疗纠纷预防和处理条例》（国务院令第７０１号）第６
条第４款、第７条明确医疗责任保险应当起到预防、处理医疗纠纷的作用，鼓励医疗机构参加医疗
责任保险。有鉴于此，笔者认为需要重新审视 《保险法》第６６条及保险人抗辩义务制度的价值和意
义，本文即立足于此，在参考比较法制度的基础上，就部分具体问题略陈管见，以期对医疗责任保
险的实施和医疗纠纷的预防、处理有所助益。

一、医疗责任保险中保险人抗辩义务的基本界定

（一）医疗责任保险中保险人抗辩义务的概念

　　保险人的抗辩义务，是指第三人向被保险人主张属于保险合同约定承保范围内的损害赔偿时，保

＊　本文系国家社会科学基金一般项目 “中国医疗纠纷数据库建设与基于数据库应用的医疗纠纷防控机制研究”（１５ＢＧＬ１９４）的阶

段性成果。

①　王泽鉴：《损害赔偿》，北京大学出版社２０１７年版，第３２页。

②　Ｓｅｅ　Ｂｅｎｊａｍｉｎ　Ｌ．Ｌｉｅｂｍａｎ，Ｍａｌｐｒａｃｔｉｃｅ　Ｍｏｂｓ：Ｍｅｄｉｃａｌ　Ｄｉｓｐｕｔｅ　Ｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ　ｉｎ　Ｃｈｉｎａ，Ｃｏｌｕｍｂｉａ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．１１３，Ｉｓｓｕｅ　１８１，
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险人负有抗辩第三人的义务。① 据此，保险人履行抗辩义务受限于保险合同约定的承保范围，因此在

理解这一概念之前，有必要对医疗责任保险做简要说明。

依据 《保险法》第６５条第４款，责任保险是指被保险人对第三人依法应负赔偿责任而受赔偿请

求时，保险人负赔偿责任的保险。而医疗责任保险的保险标的更为特殊，乃被保险人因过失致第三

人受损，依法应负之损害赔偿责任。② 值得注意的是，医疗责任保险的保险标的仅是被保险人过失侵

权责任，不包括被保险人故意侵权和无过错侵权的责任。③ 传统理论认为，与一般财产保险一样，责

任保险合同属于损失填补契约 （ｃｏｎｔｒａｃｔ　ｏｆ　ｉｎｄｅｍｎｉｔｙ），其目的在于填补被保险人依法应给付的损害

赔偿金额。因此，责任保险有 “损害分散”功能———分散、移转被保险人的法律赔偿义务，以避免

被保险人因巨额赔偿而陷入困境或破产。④ 在医疗责任保险领域，被保险人无过错侵权时，除极少数

情况外，一般不会承担赔偿义务，没有需要填补的损失，也就无需医疗责任保险赔付。而不包括被

保险人的故意侵权责任，主要是为了避免道德风险。⑤ 侵权法通过立法的价值判断和损害赔偿的法律

后果来阻止、威慑侵权行为，而责任保险分散、转移被保险人的赔偿义务，实际减损了侵权法的功

能，并使被保险人丧失应有之注意，行为缺乏必要的谨慎。⑥ 因此，被保险人故意侵害第三人，应自

负其咎。⑦

医疗责任保险的保险范围约束抗辩义务的内容，易言之，医疗责任保险的保险人的抗辩义务仅

仅指，对因被保险人过失致人受损、第三人对被保险人主张的损害赔偿请求权进行抗辩。

（二）医疗责任保险中 “保险关系”与 “责任关系”的二分

医疗责任保险中主要有两个法律关系：一是保险人与被保险人 （投保人）⑧ 之间的保险合同关

系，称之为 “保险关系”；二是被保险人与第三人之间的 “责任关系”，主要指被保险人对第三人承

担的过失侵权责任。“保险关系”与 “责任关系”相分离，构成要件和法律效力互不影响。理由大致

如下：第一，就医疗责任保险合同而言，基于债之相对性原则，第三人既非合同当事人，也不享有

保险利益，不能依据保险合同直接向保险人请求给付；第二，就医疗侵权而言，根据 “肇因原则”

（Ｖｅｒｕｒｓａｃｈｕｎｇｓｐｒｉｎｚｉｐ），第三人只能向造成自己损害的人 （被保险人）主张损害赔偿请求权，保险
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②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

参见 ［美］亚伯拉罕：《美国保险法原理与实务 （第４版）》，中国政法大学出版社２０１２年版，第５６６～５７０页；邹海林：《责任保
险论》，法律出版社１９９９年版，第２８９页。

参见梁宇贤：《保险法新论 （修订新版）》，中国人民大学出版社２００４年版，第２０７页。

Ｓｅｅ　Ｗｒｉｇｈｔ　Ｄ．Ｊ．，Ｍｅｄｉｃａｌ　Ｍａｌｐｒａｃｔｉｃｅ　ａｎｄ　Ｐｈｙｓｉｃｉａｎ　Ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　Ｕｎｄｅｒ　ａ　Ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ　Ｒｕｌｅ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｒｅｖｉｅｗ　ｏｆ　Ｌａｗ　＆Ｅｃｏｎｏｍ－
ｉｃｓ，Ｖｏｌ．３１，Ｉｓｓｕｅ　３，２０１１，ｐｐ．２０５－２１１．当然，在保险实务中，这些内容也会在责任保险合同的条款中约定。譬如中国人民
财产保险股份有限公司 《医疗责任保险条款》第２条规定，保险责任针对 “因执业过失造成患者人身损害”；第４条第１款规定，

被保险人或其医务人员的故意行为和非执业行为造成的损失、费用和责任，保险人不负责赔偿。

Ｓｅｅ　Ｍａｒｙ　Ｃ．ＭｃＮｅｅｌｙ，Ｉｌｌｅｇａｌｉｔｙ　ａｓ　ａ　Ｆａｃｔｏｒ　ｉｎ　Ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ，Ｃｏｌｕｍｂｉａ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．４１，Ｉｓｓｕｅ　１，１９４１，ｐｐ．２６－２８；
王泽鉴：《侵权行为 （修订本）》，北京大学出版社２００９年版，第８～１０页。

Ｓｅｅ　Ｌｉｅｂｅｒ　Ｅ．Ｍ．Ｊ．，Ｍｅｄｉｃａｌ　Ｍａｌｐｒａｃｔｉｃｅ　Ｒｅｆｏｒｍ，ｔｈｅ　Ｓｕｐｐｌｙ　ｏｆ　Ｐｈｙｓｉｃｉａｎｓ，ａｎｄ　Ａｄｖｅｒｓｅ　Ｓｅｌｅｃｔｉｏｎ，Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｌａｗ　＆Ｅｃｏｎｏｍ－
ｉｃｓ，Ｖｏｌ．５７，Ｉｓｓｕｅ　２，２０１４，ｐｐ．５０１－５２７．
相反的意见认为，责任保险能使第三人得到赔偿，并因此减少社会问题。基于此目的，责任保险为人所垢病的增加道德危险而
违反公共政策的缺点，也就更加不重要且能够被容忍。受损失而应该得到赔偿的第三人，不会因为立法允许责任保险而丧失赔
偿，这仅仅是将承担风险之主体，从第三人的保险公司移转到被保险人的保险公司而已，在本质上并未抵触到公共政策。参见
林建智、李志峰：《论责任保险人之抗辩义务———以美国发展为重心》，《东吴法律学报》２０１１年第２期，第１１５～１１６页。

参见 《保险法新论 （修订新版）》，第２０７～２０８页。

医疗责任保险合同是保险人和投保人之间订立的合同，被保险人依照医疗责任保险合同享有保险利益，并拥有保险金请求权。

在医疗责任保险中，一般情况下被保险人与投保人是同一主体，为简化法律关系，本文将被保险人与投保人视为同一主体，并
统一使用 “被保险人”术语，以下不再释明。



人与第三人的损害结果之间无因果关系，第三人不能向保险人直接请求给付。①

“保险关系”与 “责任关系”相分离是法律科学中形式理性的体现，这种法律构造使得法律关系

清晰明确。但是，二者分离的直接后果是第三人不能直接向保险人请求给付，也即 《保险法》第６５
条第３款规定的 “先付后偿”（ｐａｙ　ｔｏ　ｂｅ　ｐａｉｄ）原则，“被保险人未向该第三者赔偿的，保险人不得

向被保险人赔偿保险金”。然而，真正问题在于 “先付后偿”原则极易被保险人滥用：在被保险人因

故无法先行赔偿第三人时，保险人应拒绝给付保险金，此时第三人根本无法从医疗责任保险中获得

合理保障。

就此而言，保险人的抗辩义务要求保险人介入到被保险人与第三人的损害赔偿请求中，实际上

突破了医疗责任保险中 “保险关系”与 “责任关系”的二分，在一定程度上打破了 “先付后偿”原

则。但是，从保险人抗辩义务这一制度的规范效果来看，这种突破不仅能更好的促进医疗纠纷的解

决，而且也能同时兼顾被保险人和第三人的利益。② 故而，其形式逻辑上的限制尚不足以否定保险人

抗辩义务这一制度的正当性、合理性。因此，目前首要的问题是解决该制度的 “合法性”问题，易

言之，中国的法律是否规范了保险人的抗辩义务？

二、医疗责任保险中保险人抗辩义务的产生

２０世纪３０年代，美国的部分责任保险单最早以 “义务”的方式约定了保险人的抗辩义务，③ 在

此之前，保险合同总是将之约定为保险人的抗辩权利，至今仍有影响。④ 后来，不仅司法裁判越来越

多地承认保险人的抗辩义务，而且在立法上也明确规定保险人的抗辩义务。譬如，美国法学会
（ＡＬＩ）在２０１３年４月起草的 《美国责任保险法原则 （草案）》§１６规定 “责任保险人的抗辩义务为

基本义务”（Ｄｕｔｙ　ｔｏ　Ｄｅｆｅｎｄ：Ｂａｓｉｃ　Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ），同条评注ａ指出，“责任保险不仅提供对判决的财

务保障；也为被保险人提供对责任诉讼本身的保护”。⑤ 《德国保险合同法》第１００条也规定，“在责

任保险中，对保险期间内发生事故导致第三人向投保人提出索赔请求或第三人向投保人恶意诉讼的，

保险人都有义务代替投保人应诉”。⑥ 典型的例外是英国，英国法没有规定保险人诉讼抗辩的义务，

抗辩义务一般在医疗责任保险合同中特别约定。⑦

（一）困境与出路：对 《保险法》第 66条的解释

与域外立法例不同，我国法律对抗辩义务的态度不明，而医疗责任保险合同也未约定抗辩义务，

给司法实践带来了困难。但是，本来应该通过 “法律解释”的方法来解决的问题，迫于司法实践的
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②

③

④

⑤

⑥

⑦

参见 《侵权行为 （修订本）》，第３６９页。

Ｓｅｅ　Ｄｅｓａｉ　Ｖ．Ｍ．，Ｉｍｉｔａｔｅ　Ｏｔｈｅｒｓ？Ｎｏｔ　ｉｆ　Ｗｅ　Ｈａｖｅ　ｔｈｅ　Ｃｈａｎｃｅ：Ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅ　Ｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉａｔｉｏｎ　ｉｎ　Ｍｅｄｉｃａｌ　Ｍａｌｐｒａｃｔｉｃｅ　Ｉｎｓｕｒｅｒｓ　Ｐｒｉｃｉｎｇ
Ｄｅｃｉｓｉｏｎｓ　ｕｎｄｅｒ　Ｕｎｃｅｒｔａｉｎｔｙ，Ｂｒｉｔｉｓｈ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ，Ｖｏｌ．２５，Ｉｓｓｕｅ　３，２０１４，ｐｐ．５８９－６０６．
Ｓｅｅ　Ｊａｍｅｓ　Ｍ．Ｆｉｓｃｈｅｒ，Ｂｒｏａｄｅｎｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｉｎｓｕｒｅｒ’ｓ　Ｄｕｔｙ　ｔｏ　Ｄｅｆｅｎｄ：Ｈｏｗ　Ｇｒａｙ　ｖ．Ｚｕｒｉｃｈ　Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ　Ｃｏ．Ｔｒａｎｓｆｏｒｍｅｄ　Ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　Ｉｎｓｕｒ－
ａｎｃｅ　ｉｎｔｏ　Ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ　Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ，ＵＣ　Ｄａｖｉｓ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．２５，Ｉｓｓｕｅ　１４１，１９９１，ｐｐ．１４１－１４７．
至今，仍有医疗责任保险合同将抗辩第三人作为保险人的权利。譬如中国人民财产保险股份有限公司 《医疗责任保险条款》第

１８条规定，必要时，保险人可以被保险人的名义对诉讼进行抗辩或处理有关索赔事宜。

Ｓｅｅ　Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｌａｗ　ｏｆ　Ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ§１６ＴＤ　Ｎｏ　１（２０１３）．Ｃｏｍｍｅｎｔ：ａ．Ｉｍｐｏｒｔａｎｃｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｄｕｔｙ　ｔｏ　ｄｅｆｅｎｄ．Ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　ｉｎ－
ｓｕｒａｎｃｅ　ｎｏｔ　ｏｎｌｙ　ｐｒｏｖｉｄｅｓ　ｆｉｎａｎｃｉａｌ　ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ａｇａｉｎｓｔ　ｊｕｄｇｍｅｎｔｓ；ｉｔ　ａｌｓｏ　ｐｒｏｔｅｃｔｓ　ｉｎｓｕｒｅｄｓ　ａｇａｉｎｓｔ　ｔｈｅ　ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　ａｃｔｉｏｎ　ｉｔｓｅｌｆ．转引自徐
喜荣：《论医疗责任保险人的抗辩义务》，《河北法学》２０１７年第８期，第７１页。

孙洪涛译：《德国保险合同法》，中国法制出版社２０１２版，第８３页。

是 “特别约定”而非 “约定”，需要在保险合同中明确写明，而不能通过解释笼统含混的表述来得到。也即保险合同一般约定，

保险人有权抗辩对被保险人提起的诉讼，或者在该诉中主张和解，但这种抗辩条款并未授权被保险人抗辩，也未课以抗辩义务。

参见 ［英］克拉克：《保险合同法》，何美欢、吴志攀等译，北京大学出版社２００２年版，第４２０～４２１页。



需要，地方性法规和地方性政府规章却还是首先以 “立法”形式对抗辩义务做出了具体规定。前者

如 《宁波市医疗纠纷预防与处置条例》第２７条第１款，后者如 《广东省医疗纠纷预防与处理办法》

第４７条第２款。有学者认为，这两个条文的内容在一定程度上 “确立了医疗责任保险人的协助抗辩

义务”。① 但是地方政府规章毕竟属于 “准规范法源”，在司法裁判中有不被适用的风险，不能作为整

个法秩序中抗辩义务的法源；而地方性法规只能囿于一域，不具有普遍适用性。此外，通过 “立法”

方式解决应当属于 “法律解释”范畴的问题，属于方法径路错误，不免叠床架屋，制造混乱。

因此，应当重新审视 《保险法》第６６条，然而真正的困境也在于此。该条规定，“责任保险的

被保险人因给第三者造成损害的保险事故而被提起仲裁或者诉讼的，被保险人支付的仲裁或者诉讼

费用以及其他必要的、合理的费用，除合同另有约定外，由保险人承担”。从文义上来看，本条仅仅

规定由保险人承担被保险人支付的抗辩费用，因此，学界基本上都认为 《保险法》第６６条没有规定
“抗辩义务”，转而在学理上着重论证应当规定抗辩义务的合理性。② 然而，笔者以为这种论证不免武

断，恐怕言之过早。

基于 “保险关系”与 “责任关系”的二分，被保险人在抗辩第三人损害赔偿请求过程中支付的

合理、必要费用属于 “责任关系”的范畴，与保险合同无关，应该由被保险人自己承担。但是，《保

险法》第６６条打破了 “保险关系”与 “责任关系”二者分离的局面，并通过课以义务的方式将抗辩

费用交由保险人负担，保险人被迫介入到第三人向被保险人请求损害赔偿的法律关系中，且处于不

利的法律地位。由此观之，《保险法》未尝没有给 “抗辩义务”留有余地，而非简单的 “缺乏规范”。

一旦保险人替被保险人承担费用，就意味着第三人的损害赔偿请求实际上已经对保险人发生法律效

力。在逻辑上，令保险人负担抗辩费用，也要赋予其抗辩该费用的手段。否则，基于医疗责任保险

合同，保险人实际上获得了更多的不利益，而这种不利益是法律的明确规定而非私法自治的结果，

有违意思自治和公平原则。此时，如果依然拒绝保险人抗辩第三人的损害赔偿请求，就忽略了保险

合同所要求的合同公正，使得医疗责任保险合同的合同利益不对等。因此，保险人将在 《保险法》

第６６条项下基于其负担 “被保险人抗辩第三人支付之必要合理费用”而承担抗辩义务。

但是，这一进路的法律困境是，基于负担 “被保险人抗辩第三人支付之必要合理费用”而产生

的抗辩义务，其范围也将限于 “被保险人抗辩第三人支付之必要合理费用”。面对这一困境，首先要

考虑的是能否通过 “扩大解释”的法教义学方法，通过解释 “必要的、合理的费用”的内涵，以令

其涵盖抗辩义务所包含的程序和实体两方面的抽象内容。法律解释的最终目的是探求法律在今日法

秩序的规范性意义，而 “费用”语词的外延明确，含义的弹性较小，过度的赋予其他意义，既在可

预见的范围之外，也超过了保险法规范的意义和目的。易言之，扩大解释的结果过于牵强，难以接

受。因此，《保险法》虽然已经明确了抗辩义务，但是对保险人如何履行抗辩义务却保持沉默，产生

了所谓的 “规整漏洞”———法律应该予以注意并规范，但事实上欠缺适当的规则，③ 欲填补这一因立

法上的不圆满性而产生的法律漏洞，笔者以为，仍然需要通过传统的法教义学方法来实现———尤其

是通过 “目的性扩张”的法律解释方法。如此，就必须探究 《保险法》第６６条的立法目的，更进一
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步说，要回到医疗责任保险的功能和意义上来。

（二）目的性扩张：以保障被保险人心境安宁为目的

一般来说，医疗责任保险之目的在于填补损失、分担风险。① 但是，现代意义的医疗责任保险已

逐渐发展为 “以保障被保险人心境安宁为目的”。② “责任保险的一个主要益处是，可以使被保险人免

受因必须抗辩受害人提出的各种形式的索赔而不得不承受的紧张、不便和劳顿”。③ 而要实现保障被

保险人之心境安宁和财务安全，即需由保险人依照法律 （或依据合同）履行抗辩义务———积极协助

被保险人抗辩第三人主张的属于保险合同承保范围内的损害赔偿请求，或协助被保险人与第三人

和解。④

考虑到医疗行业的特殊性，医疗责任保险对 “保障心境安宁”的要求更为严格，对于抗辩义务的需

求也就更为迫切。与其他被保险人将重点放在赔偿金额上不同，医疗责任保险的被保险人考虑更多的是

如何能够在医疗纠纷中明哲保身，防止声誉受损。因为 “责任索赔会损害专业人员 （医务人员及医疗机

构等）的声誉，而专业人员的声誉又常常是收入能力的重要支柱。因此，专业人员不仅需要有足够金

额的责任保险来弥补责任索赔风险的缺口，且存在对责任索赔进行强有力抗辩的特殊需求”。⑤

将保障被保险人心境安宁作为医疗责任保险的主要目的，再来审视 《保险法》第６６条，以保险

人负担 “被保险人抗辩第三人支付之必要合理费用”为基础的抗辩义务，就可以依据 “保障被保险

人心境安宁”拓展到所有相关的程序和实体领域，而不限于 “仲裁或者诉讼”程序。这不仅可以降

低前期处理医疗纠纷的成本，而且还有利于避免相关程序中的政治导向和经济标准。⑥ 通过目的性扩

张的法律解释方法解释 《保险法》第６６条，在被保险人与第三人的损害赔偿请求中，保险人既不至

于因为受限于 “必要合理费用”而噤若寒蝉，也不至于矫枉过正而至喧宾夺主，完全替代被保险人

抗辩第三人。

（三）医疗责任保险中保险人抗辩义务的性质

第一，保险人的抗辩义务是法定义务。《保险法》第６６条以立法的方式将抗辩义务规范为法定

义务，但并不排除当事人在合同中另有约定。为了实现保障被保险人心境安宁之目的，法律通过课

以义务而非赋予权利的方式，要求保险人积极履行抗辩义务。在美国，即使法律没有明文规定，法

院依旧认为保险人负有抗辩义务，原因在于，抗辩义务实际上是 “基于公共政策所生的法定义务，

而非仅仅是当事人双方协商而于合同中表达的私人规范”。⑦ 这首先体现在医疗责任保险合同的约定；

其次，当保险合同没有约定抗辩义务时，法院将认为这属于合同内容有疑义的范畴，需要按有合同

疑义时有利于被保险人的规则来解释合同，认定保险人负有抗辩义务。
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第二，保险人的抗辩义务应视为主给付义务。抗辩义务独立于保险合同的其他补偿义务，并不

受其他义务影响，① 自无疑问。但学说上对于抗辩义务本身的性质如何，也即其是否属于保险人应负

的主给付义务，尚有争议。② “损害防止说”坚持医疗责任保险填补损失、分担风险的功能，认为保

险人履行抗辩义务的目的在于防止损害或减少损害之发生，只是附属填补损失的次要义务。“保险给

付说”则认为医疗责任保险除了填补损失、分担风险外，尚具有保障被保险人利益之功能，二者具

有目的上的同一性，关于抗辩义务是否属于主给付义务的争议没有实益。不同于学说上的争议，美

国法院在判例中明确，抗辩义务与损失填补义务具有同等重要性，属于保险人之主给付义务。保险

人若不履行抗辩义务，可请求保险人给付违反契约之损害赔偿。③

但是，上述讨论基本上是围绕抗辩义务属于合同义务这一前提展开的，而我国 《保险法》第６６
条规定抗辩义务为法定义务，且大多数医疗责任保险合同并未以 “义务”形式约定抗辩义务。但这

并不意味着不能将抗辩义务视为主给付义务，实际上这只是如何解释医疗责任保险合同的问题。考

虑到不履行抗辩义务将导致保险合同目的———尤其是保障被保险人心境安宁之目的不能实现，并发

生损害赔偿的法律后果，仍然可以认为抗辩义务属于医疗责任保险合同应当规范的内容，其与合同

上的主给付义务具有目的上的一致性。因此，仍不妨在法律后果上，将抗辩义务视为基于医疗责任

保险合同的主给付义务。

三、医疗责任保险中保险人抗辩义务的履行

保险人履行抗辩义务受到医疗责任保险合同的限制，因为保险人要以保险人身份独立履行保险

义务。例如，美国宾夕法尼亚州的大多数法院即认为，第三人对被保险人的诉讼是基于保险合同约

定之外的诉由时，保险人不负抗辩义务。④ 但是，在司法诉讼中，保险人和第三人的争议并非总是明

确的，在不能确信该争议是否属于合同约定的承保范围内时，需要法院来认定。

（一）医疗责任保险中保险人抗辩义务的构成———基于美国判例的梳理

抗辩义务的构成，没有可以一以贯之的标准。比较法上，通过对美国判例的梳理，学者总结出

几种模式。这些模式，与其说是应用法律技术构造出来的形式理性产物，毋宁说更多的是法院基于

司法实践、立法目的及价值衡量的结果。其核心问题是，在何种情况下，保险人即负有抗辩义务。

第一，形式主义：诉状内容规则。在 “李诉安泰意外伤害险和保证保险公司案”⑤ 中，法院首先

确立了诉状内容规则。法院认为，只要第三人的起诉状 （或赔偿请求）所主张的内容在保险合同约

定的承保范围内，保险人即负抗辩义务。⑥ 这一标准实际上注重保护被保险人的利益，认为 “起诉时

间”是重要因素。⑦ 唯有在提起诉讼的那一刻，被保险人才处于承受不利后果的法律地位，也唯有此

时，才需要保险人履行抗辩义务。法院基本不会考虑第三人主张损害赔偿的事实和证据，仅以诉状
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内容为标准———无论第三人的诉讼是否 “没有法律依据、诉讼错误或虚假诉讼”，也无论最终的判决

与第三人的诉求是否一致。① 此外，若保险合同约定不明，或嗣后扩大保险合同的承保范围才涵盖诉

状内容，法院也会为被保险人利益计，认为保险人负担抗辩义务。

第二，实质主义：事实标准规则。事实标准规则起初仅作为诉状内容规则的一种例外，后来逐

渐成为法院适用的一项一般规则。② 事实标准规则要求法院审查第三人诉讼的事实依据和证据。如果

导致第三人诉讼的损失，属于保险合同约定的承保范围，保险人即负抗辩义务。③ 单纯的权益被侵害

尚不能得到支持，唯有遭受实际损失并举证，也即要证明成立责任范围的因果关系，法院才会认定

保险人负抗辩义务。

第三，折中说与可能性标准。折中说是整合上述两种标准的结果，要求在原则上适用诉状内容

规则；如果诉状内容不属于保险合同承保范围，只有在有利被保险人的情况下，才补充适用事实标

准规则。较之前法院所持标准，更多的令保险人负担抗辩义务，④ 这一趋势逐渐发展，最终导致了新

的规则———可能性标准。１９６６年美国加利福尼亚州最高法院在 “格雷诉苏黎世保险公司”案⑤中，

放弃了折中说，采可能性标准，影响颇大。法院认为，只要第三人的请求赔偿有可能属于保险合同约

定的承保范围———纵使第三人在其诉状中未主张，保险人仍负抗辩义务。法官在 “格雷案”没有清晰地

阐述何谓 “可能性”，但其后的判例给出了如下判断标准：（１）诉状没有明确表明，但也没有排除诉请

之责有落入承保范围的可能；（２）诉状明确表明诉请之责落入承保范围，而事实上也确有可能。⑥

“诉状内容规则”坚持的形式主义标准，减轻了法院判断保险人承担抗辩义务的负担。同时，在

一定程度上也将保险人是否负抗辩义务的决定权交给了起诉的第三人。在这种规则下，保险人和被

保险人将会花费更多精力来证明保险合同的承保范围与第三人诉状内容的关系，无形中增加了诉讼

成本。“事实标准规则”在一定程度上矫正了诉状内容规则的部分缺陷，更加注重医疗诉讼本身，在

关注抗辩义务的同时，也注意到了保险人负担抗辩义务的合同依据。此外，此种规则在一定程度上

还避免了道德风险———即被保险人和第三人恶意通谋的情况。⑦ 从 “折中说”到 “可能性标准”，实

际上是一个不断令保险人负担更多的抗辩义务的过程，至 “可能性标准”则达到了一个高峰。但问题

也随之而来，过多的抗辩义务，反而使得抗辩义务的功能被异化，保险人很容易走进 “仅仅为了抗辩而

抗辩”的误区：为了保障被保险人心境安宁而不择手段。这与 “降低处理社会问题的成本，促进社会

安全”的作用相违背，也过分忽视了医疗责任保险填补损失、分担风险的目的，不免矫枉过正。

本文以为，现在我国应该以 “事实标准规则”为原则，并在极少数情况下适用 “可能性标准”。

“事实标准规则”由法院来审查第三人的诉讼的事实，既避免了第三人基于 “诉状内容规则”来决定

保险人是否负有抗辩义务的风险，也避免了保险人和被保险人基于 “诉状内容规则”相互攻讦的困

境。法院的判断必然带有利益衡量，并考虑医疗诉讼双方的实际的力量对比，比其他模式更加灵活，

０１１

《中国社会科学院研究生院学报》　　　　　　　２０１８年第６期　

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

Ｇｅｄｅｏｎ　ｖ．Ｓｔａｔｅ　Ｆａｒｍ　Ｍｕｔ．Ａｕｔｏ．Ｉｎｓ．Ｃｏ．，４１０Ｐａ．５５，５８，１８８Ａ．２ｄ３２０，３２１（１９６３）．
参见武亦文：《论责任保险人的抗辩义务》，《法商研究》２０１３年第４期，第６９页。
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也更能缓解法庭审判中的冲突局面。而作为补充的 “可能性标准”必须被严格限制，唯有如果不采

信 “可能性标准”，将会导致裁判结果的实质性改变时，才能适用该规则。这是考虑到在特殊情况

下，严格适用 “事实标准规则”可能带来司法不公。

（二）医疗责任保险中保险人抗辩义务的内容

保险人履行抗辩义务，即保险人依据法律规定或者合同约定，抗辩第三人的损害赔偿请求，并

负担必要费用。抗辩针对的是第三人的损害赔偿请求，也即要求被保险人支付赔偿金额的部分，但

是也并不绝对，必要时可以适当扩大抗辩范围。

第一，抗辩行为。保险人的抗辩行为，应该是实质性抗辩。易言之，保险人应当积极应对第三

人的损害赔偿请求，既不得消极地承认第三方的诉求，使被保险人遭受不应有之损失；也不得故意

不正当抗辩，致第三人应得之赔偿减损。基于诚实信用原则，保险人履行抗辩义务的实质在于抗辩

第三人不正当的损害赔偿请求。对于被保险人与第三人参与调解、进行和解，保险人要让步于私法

自治，不得过分介入。① 判例上常以保险人聘请合格律师作为实质性抗辩的标志。对于律师的失职行

为，保险人要承担替代责任。② 保险人履行抗辩义务，几乎可以获得被保险人的诉讼地位，保险人具

有参加听证会、庭审，提交证据，出庭作证以及与第三人和解的权利，必要时被保险人还要辅助保

险人行使上述权利。③

第二，负担费用。按照 《保险法》第６６条，“被保险人支付的仲裁或者诉讼费用以及其他必要

的、合理的费用”，由保险人承担，但可以另行约定。鉴于医疗责任保险保障被保险人心境安宁的目

的，可对 “其他必要的、合理的费用”做目的性扩张，凡是保险人应当履行抗辩义务的情形，被保

险人支付的与抗辩第三人相关的费用均属之。

第三，程序性问题。《保险法》第６６条规定，在 “仲裁或诉讼”程序中保险人负抗辩义务，自

不待言，但不能局限于此。一般来说，按照 “诉讼保险”（ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ　ｉｎｓｕｒａｎｃｅ）④ 理论，当被保险人

致第三人受损的事实发生，被保险人即处于可能被主张损害赔偿的法律风险中，但此时尚无抗辩的

紧迫性。如果以起诉或申请仲裁为起点，则对保险人要求过高。因此，妥当的时刻应当是保险人被告

知的时刻，告知的时间和主体不受限制，只要保险人被告知第三人已向被保险人主张损害赔偿即可。在

上诉程序中，保险人也应负相同的抗辩义务。但问题在于，对法院做出的对被保险人不利的裁判结果，

保险人是否负有上诉义务？美国大多数法院认为，如果有合理的理由，保险人则负有上诉义务。⑤

１１１

程　科　刘兰秋：论医疗责任保险中保险人的抗辩义务

①

②

③

④

⑤
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其都会因违反默示的诚信与公平交易条款而需承担责任。参见 ［美］亚伯拉罕：《美国保险法原理与实务 （第４版）》，中国政法
大学出版社２０１２年版，第５９６～５９９页。
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２９０Ｓｏ．２ｄ７３０（Ｌａ．Ａｐｐ．１９７４）。关于上述问题，判例没有明确，但是部分判例就何为 “合理理由”做出了判断标准，有法院认
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（三）医疗责任保险中保险人抗辩义务的终止

保险人履行抗辩义务完毕，抗辩义务终止。依照法律规范或者合同约定，也可以终止抗辩义务。

抗辩义务虽是法定义务，但当保险合同效力终止时， “保险关系”消灭，保险公司不再具有 “保险

人”身份，抗辩义务自然终止。但是，当保险人和第三人之间的 “责任关系”消灭时，抗辩义务并

未终止，仅是尚不发生效力，因为被保险人与其他人可能因为医疗过失侵权而随时产生新的 “责任

关系”。

在诉讼过程中，如果法院发现第三人的诉讼请求不属于保险合同的承保范围，是否发生抗辩义

务终止的法律效果？美国判例允许保险人撤回抗辩，但必须证明诉讼请求确实不在承保范围内，这

似乎成为一种新的规则。① 但是，撤回不是终止，只是意味着保险人原本就不用履行抗辩义务，因

此，在个案中实际不存在抗辩义务终止的问题。

四、医疗责任保险中保险人不履行抗辩义务的法律后果

抗辩义务是法定义务，不履行法定义务将承担责任，但唯有造成损失，权利人才能主张损害赔

偿。然而，与一般的法定义务不同，抗辩义务不仅涉及到保险人和被保险人的保险合同，还涉及到

被保险人与第三人的损害赔偿请求或诉讼，也即涉及到对程序性权利的影响。因此，违反抗辩义务

的法律后果更为复杂。

（一）权利丧失

保险人不履行抗辩义务将丧失对被保险人的抗辩，即不得以被保险人对第三人的抗辩行为存在

过失，或者以被保险人抗辩费用过高为由，抗辩被保险人基于合同或法律对其主张的权利。② 该抗辩

权丧失后，不可回复。除此之外，基于间接再诉禁止的原理，保险人不履行抗辩义务仍然要受到第

三人与被保险人之间诉讼判决 （或仲裁）的约束，保险人不得在诉讼中就已决事项要求重新审理或

提出异议。这一点也为我国司法实践所承认。譬如，在蚌埠市企业职工疾病研究所海天医院与中国

人民财产保险股份有限公司固镇分公司医疗责任保险合同纠纷上诉案中，法院认为：保险人未参加

生效裁判诉讼的责任在于其自己，且考虑到生效裁判具有稳定性和既判力，保险人要受先生效裁判

约束。③

（二）权利减损

保险人不履行抗辩义务，将使自己基于保险合同的权利受损，但不会全部丧失。原因在于，保

险人不履行抗辩义务有违保险合同之本旨，被保险人不必再对待给付。实体性权利的减损具体体现

为被保险人不必再履行其基于保险合同的从给付义务和附随义务。但被保险人仍然要履行主给付义

务，因为主给付义务是关乎合同类型的基本义务，如果被保险人不履行主给付义务，实际上是保险
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①

②

③

保险人撤回抗辩后，对保险人已经提供的已被认可的证据该如何处理，保险人已被法院支持的程序性抗辩该如何处理等诸多问
题，判例都没有明确。参见Ｓｅｅ　Ｍｏｎｔｒｏｓｅ　Ｃｈｅｍｉｃａｌ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ　ｖ．Ｓｕｐｅｒｉｏｒ　Ｃｏｕｒｔ，６Ｃａｌ．４ｔｈ　２７８，２４Ｃａｌ．Ｒｐｔｒ．２ｄ
４６７，８６１Ｐ．２ｄ１１５３（１９９３）；Ｓｅｅ　ｅ．ｇ．，Ｃｏｔｔｅｒ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ　ｖ．Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｅｍｐｉｒｅ　Ｓｕｒｐｌｕｓ　Ｌｉｎｅｓ　Ｉｎｓｕｒａｎｃｅ　Ｃｏｍｐａｎｙ，９０Ｐ．３ｄ８１４
（Ｃｏｌｏ．２００４）．
Ｓｅｅ　Ｐｅｔｅｒｓｏｎ　ｖ．Ａｌｌｓｔａｔｅ　Ｉｎｓ．Ｃｏ．，１６４Ｃａｌ．Ａｐｐ．２ｄ５１７，３３０Ｐ．２ｄ８４３（１９５８）．
一审判决：安徽省固镇县人民法院 （２００７）固民二初字第６９号判决书；二审判决：安徽省蚌埠市中级人民法院 （２００７）蚌民二
终字第１３２号判决书。要点提示部分载明：“本案中，保险人以其未参加在先生效裁判诉讼致使其未能及时帮助被保险人行使抗
辩权为由主张该生效裁判确认的事实及判决结果不能当然适用于本案。由于保险人未参加生效裁判诉讼的责任在于其自己，且
生效裁判具有稳定性和既判力，保险人的上述主张不予支持”。查询自北大法宝，ｈｔｔｐ：／／ｐｋｕｌａｗ．ｃｎ／ｃａｓｅ＿ｅｓ／ｐａｙｚ＿

１９７０３２４８３７１８６１７６．ｈｔｍｌ？ｍａｔｃｈ＝Ｅｘａｃｔ，２０１８年９月１１日。



合同效力终止，超出了权利减损的合理限度。

（三）损害赔偿

第一，损害赔偿的原因。如前所述，抗辩义务是法定义务，对法定义务的违反构成侵权。然而，

尚有疑问的是，违反抗辩义务能否构成违约？美国学者多持肯定意见，① 主要是考虑到美国医疗责任

保险一般都会约定抗辩义务。但是，中国的医疗责任保险合同仍以权利的方式约定抗辩义务，如此

一来，当保险人不履行抗辩义务，体现在合同上即为保险人不行使权利，属于私法自治的范畴，不

存在违约的可能性。考虑到对 《保险法》第６６条的目的性扩张，在法律后果上将抗辩义务视为基于

保险合同的主给付义务，因此不履行抗辩义务仍可以构成违约。但是必须意识到，这种技术化的处

理主要是考虑医疗责任保险的目的，所谓 “视为”主给付义务就意味着本质上即非主给付义务。违

约责任和侵权责任竞合时，被保险人可依 《民法总则》第１８６条择其一作为请求权基础，其意义在

于这种选择有更利于被保险人利益的可能。②

第二，财产性损害赔偿。鉴于 《保险法》第６６条已令保险人承担仲裁和诉讼的必要合理支出，

那么保险人的财产损害赔偿就主要体现在以下两方面。一是赔偿被保险人抗辩第三人额外增加的费

用。保险人不履行抗辩义务，将丧失对被保险人的抗辩权，在被保险人消极对待第三人的损害赔偿

请求时，会额外产生不必要的费用，而保险人一旦履行抗辩义务就会轻易避免。二是赔偿被保险人

因此所致的损失，譬如导致法院做出不利于被保险人的判决，被保险人聘用律师或支付其他必要费

用之利息等。对这部分的赔偿目的在于惩罚、威吓保险人不履行抗辩义务的不当行为，③ 因此不会考

虑保险人履行抗辩义务极可能收效甚微的情况。④ 赔偿的范围也会更广，但不能超过其上限，即假使

保险人成功抗辩，与现在相比被保险人利益的减损。

第三，非财产性损害赔偿 （精神损害赔偿）。我国法将精神损害赔偿置于侵权法体系下，由 《侵

权责任法》第２２条来规范。该条和最高人民法院 《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的

解释》（法释 〔２００１〕７号）第５条都明确否认了对法人的精神损害赔偿。通说也认为，不能通过违

约责任来主张精神损害赔偿。⑤ 但是，与我国法的立场不同，美国在合同法领域渐渐有判例支持要求

违约者承担精神损害赔偿的主张。⑥ 在针对抗辩义务时，法院更多的是考虑责任保险保障被保险人心

境安宁的目的，当保险人不履行抗辩义务时，实际上是对被保险人的心境安宁的极大破坏，因此
“当保险人错误拒绝抗辩时，保险人主张精神损害赔偿具有正当性”。⑦ 大陆法系则广泛承认违约的精

神损害赔偿。⑧ 而我国既无法律的明确规定，又无强有力的学说和判例支持，尚不能要求保险人对被
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①
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③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ　Ｕｎｉｏｎ　Ｉｎｓ．Ｃｏ．ｖ．Ｐｉｔｔｓｂｕｒｇｈ　Ｃｏｒｎｉｎｇ　Ｃｏｒｐ．７８９Ｆ．２ｄ２１４（３ｄＣｉｒ．１９８６）．
参见谢鸿飞：《违约责任与侵权责任竞合理论的再构成》，《环球法律评论》２０１４年第６期，第１３～１８页。

Ｓｅｅ　Ｎｉｅｌｓｅｎ　ｖ．ＴＩＧ　Ｉｎｓ．Ｃｏ．，４４２Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ９７２（Ｄ．Ｍｏｎｔ．２００６）．
Ｓｅｅ　Ｆｉｄｅｌｉｔｙ　＆Ｄｅｐｏｓｉｔ　Ｃｏ．ｏｆ　Ｍａｒｙｌａｎｄ　ｖ．Ｈａｒｔｆｏｒｄ　Ｃａｓ．Ｉｎｓ．Ｃｏ．，２１５Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１１７１，１１７７（Ｄ．Ｋａｎ．２００２）．
参见王利明：《合同法研究 （第２卷）》，中国人民大学出版社２０１５年版，第６０８～６１１页；韩世远：《合同法总论》（第四版），法
律出版社２０１８年版，第７８２～７８３页。

美国 《合同法重述 （第二版）》第３５３条 （因精神损害带来的损失）规定：“不允许对精神损害获取赔偿，除非违约同时造成身
体伤害，或者合同或违约系如此特殊以致严重的精神损害成为一种极易发生的结果”。其他比较法上的发展可参见韩世远：《合
同法总论 （第四版）》，法律出版社２０１８年版，第７７９～７８２页。

Ｓｅｅ　Ｔａｎ　Ｊａｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，Ｌｔｄ，ｖ．Ｃａｎａｄｉａｎ　Ｉｎｄｅｍｎｉｔｙ．Ｃｏ．，２４３Ｃａｌ．Ｒｐｔｒ．９０７，９１２（Ｃｔ．Ａｐｐ．１９８８）．
德国在２００２年１月１日 《德国债法现代化法》生效后，通过 《民法典》第２５３条第２款将精神损害赔偿扩展到合同领域，承认
违约可以导致精神损害赔偿。其他的立法例如 《共同参考框架草案 （Ｄｒａｆｔ　Ｃｏｍｍｏｎ　Ｆｒａｍｅ　ｏｆ　Ｒｅｆｅｒｅｎｃｅ）》第三编第３：７０１条关
于 “请求赔偿的权利”第３款规定：“损失”包括经济损失和非经济损失。经济损失包括收入或利润的损失，招致的负担以及财
产价值的减少。非经济损失包括痛苦与创伤以及对生活品质的损害。参见陆青： 《违约精神损害赔偿问题研究》， 《清华法学》

２０１１年第５期，第１４７～１５１页。



保险人赔偿非财产性损害。

五、结语

《保险法》第６５条、６６条对责任保险做出了概括性规定，其抽象的立法技术一方面忽略了对很

多制度的具体设计，显得笼统而含混；另一方面，又给了司法实践发展和借鉴域外经验的空间，不

至于将大门彻底关死。对此，我们应该通过法教义学的方法来解释这两个条文，以期能解决司法实

践中的疑难杂症。当然这一进程的前提是在实证法已有规范的前提下，通过合理的法律解释阐释出

整个制度的框架和原则———本文对医疗责任保险中保险人抗辩义务的探讨即遵循这一思路。此外，

尤其不能忽略的是现实政策倾向和经济发展对法律的实际影响，特别是在医疗纠纷已经成为一种较

为突出的社会矛盾的现在。本文即立足于此，通过对 《保险法》第６６条的目的性扩张，证成医疗责

任保险中保险人的抗辩义务在保险法领域的合理性、正当性以及迫切需要，当然，更为具体的制度

设计和细节，唯有期待在未来的立法中呈现。

本文作者：程科是北京市华德莱律师事务所律师；刘兰秋是法学博士，首都医科大学卫生法学

系副教授
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