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[摘  要 ]  我国不孕不育患者目前已经占到了育龄人口的 1215% , 人数已经超过 4000万,而且还呈现出增长趋势, 寻求

以人工辅助生殖技术孕育子女的夫妇也越来越多,造成这方面的医疗纠纷不断增多。从合同法的视角研究人工辅助生殖技

术服务合同关系, 明确双方的权利义务, 规范人工辅助生殖技术服务行为, 探讨违约救济等有关合同理论和实务问题, 为人工

辅助生殖技术医疗服务的临床路径提供一个法律框架。
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  从赫胥黎的5美丽新世界6中的生殖幻想到第一个试管

婴儿的出世再到代孕母成功帮助无法亲自怀孕的妇女生儿

育女, 人工辅助生殖技术服务在全世界已达到一个相当大的

规模。 2009年 8月 22日, 中国国际不孕不育高峰论坛上

5中国不孕不育现状调研报告6公布, 我国不孕不育患者目

前已经占到了育龄人口的 1215% , 人数已经超过 4000万, 而

且还呈现出增长趋势 [ 1]。在中国医师协会指导下, 天伦孕

育基金发起了 / 2010年不孕不育症发病现状调查 0活动, 调

查显示每年新增不孕不育夫妻 3万对 [ 2]。在医疗服务中寻

求以人工辅助生殖技术 ( ART )孕育子女的夫妇越来越多, 而

提供生殖医学服务机构的数量也不断增加, 由于 ART技术

风险大, 成功机率仅 20~ 30% [ 3] ,这方面的医疗纠纷也在增

多, 当事人往往依侵权法请求赔偿,而法院从侵权法的角度

来处理这类案件因无具体的法律依据使受害者的权益得不

到有效保障。笔者拟从合同法的视角探讨人工辅助生殖技

术服务法律关系, 使当事人的权利义务更明确化、具体化, 规

范辅助生殖技术服务行为, 为人工辅助生殖技术服务的临床

路径提供一个法律框架。

一  人工辅助生殖技术服务合同概念和特征

(一 )人工辅助生殖技术服务合同的概念

人类辅助生殖技术 ( ART )是指运用医学技术和方法对

配子、合子、胚胎进行人工操作,以达到受孕目的的技术, 分

为人工授精 ( A I)和体外受精 -胚胎移植技术 ( IVF-ET )及其

各种衍生技术、无性生殖 [ 4]。 IVF-ET及其衍生技术主要包

括常规 IVF-ET、卵胞浆内单精子显微注射、胚胎植入前遗传

学诊断、配子或输卵管内移植、人类胚胎辅助孵化、卵子体外

成熟技术以及生育功能的保存技术 (如精子冷冻、卵子和卵

巢的冷冻、胚胎冷冻 )等。我国台湾地区5人工辅助生殖法6

对人工生殖定义为利用生殖医学之协助, 以非性交之人工方

法达到受孕生育目的之技术, 不包括以取出夫之精子植入

妻体内实施之配偶间人工授精。合同是平等主体的自然人、

法人及其他组织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的

协议。人工辅助生殖技术服务合同 (以下简称辅助生殖合

同 )则是指人工生殖医疗机构 (以下简称人工生殖机构 )与

受术夫妇双方就提供人工辅助生殖技术服务以达到受孕生

育目的之意思表示一致的协议。

(二 )辅助生殖合同的特征

辅助生殖合同属于民事性质的医疗合同, 与其他类型的

民事合同相比,具有下列主要特征:

第一,主体的专属性。根据 2001年 8月起施行的 5人类

辅助生殖技术管理办法6规定, 只有被卫生部批准的医疗机

构才可以实施与被批准相适应的辅助生殖技术并要求符合

相关的法律规定,以及只有已婚的不孕夫妇才能实施人工辅

助生殖技术服务,而且还不得违反我国相关人口和计划生育

法律规定。

第二,医疗给付的连续性。通过人工辅助生殖技术服务

达到受孕生育须人工生殖医疗机构连续、持续给付数个不同

的医疗给付,包括诱发排卵、检测卵泡大小、取卵、取精、体外

授精、植入胚胎等给付, 各次医疗给付形式上虽然各自独立,

但性质上互相依存, 须前后彼此配合方能达成最终医疗

目的。

第三,标的物的特殊性。辅助生殖合同的标的物为配

子、合子、胚胎。



第四, 为涉及第三人合同。无偿提供精子或卵子予受术

夫妇孕育生产胎儿之捐赠人和精子库、卵子库。

二  辅助生殖合同法律关系

(一 )辅助生殖合同的主体

人工生殖机构和受术夫妇成为辅助生殖合同的当事人

是没有争议的。但是不是所有的医疗机构和受术夫妇都能

当然的成为辅助生殖合同的当事人,而只能是符合我国卫生

部颁布的5人类辅助生殖技术管理办法6第 6条、第 11条之

规定和受术夫妇为合法的不孕不育夫妻且不违反我国一系

列的法律、法规的主体 [ 5]。

生殖细胞的捐赠者与生殖细胞的存储机构能否作为辅

助生殖合同的当事人? 根据辅助生殖合同的性质决定了生

殖细胞的捐赠者和存储机构不可能成为辅助生殖合同的当

事人呢? 但是辅助生殖合同却离不开生殖细胞的捐赠者和

存储机构。而通常卵子、精子的捐赠者以及它们的存储机构

都与实施人工辅助生殖技术的医疗机构签订合同, 因此, 可

将其视为辅助生殖合同的子合同或者附随合同的地位, 以第

三人的角色进入辅助生殖合同。

(二 )辅助生殖合同的客体

法律关系的客体是法律关系主体的权利和义务所指向

的共同对象, 它是将法律关系主体间的权利义务联系在一起

的载体。

受精卵、胚胎是否能作为合同的客体的范畴? 受术夫妇

是否可以将其通过人工生殖所形成的胚胎转让给他人, 如果

可以的话, 这一转让是属于合同法上的赠与关系还是身份法

上的收养关系? 这个问题涉及到受精卵、胚胎的法律地位。

按照我国民法通则的观点,对自然人生命的起点均采用 /独

立呼吸说, 0即以母体与胎儿完全分离而独立生存时为出

生, 终于死亡 [ 6]。笔者认为从生物发育学和医学角度来讲,

人的生命是一个连续发展的过程,其连续性始于受精卵形成

的那一刻。欧美的科学家认为胚胎在受精 14天具有神经系

统出现的初期迹象时可视为人。英国法律也规定了人命始

于怀孕 14天后受精卵着床之日时起,我国台湾地区5人工生

殖法6也都禁止使用受精超过 7天的胚胎。德国 1991年制

定的5胚胎保护法6就将 /受精卵0、/初期胚胎 0看作是 /人

的萌芽0,并将其理解为人的基体, 作为该法的保护法益 [ 7]。

那么在此之前的胚胎,虽然有成为人的真正潜力, 但在没有

发育成为具有人类特征的独立个体之前,仍不能直接将其视

为具有人格权益的个体。其次,它们也不同于胎儿, 不能比

照适用民法关于胎儿的有关规定。

笔者认为, 不管对于身处不同发展阶段的 /胚前期组

织0、/胚胎 0和 /胎儿0, 人类都应赋予它们与成熟程度成正

比的、依次递增的法律上的尊重和保护, 以体现对人之生命,

包括潜在生命的尊重。

(三 )辅助生殖合同的内容

1、人工生殖机构的权利

( 1)诊疗主导权: 在诊疗过程中, 人工生殖机构享有诊

断、处方、处置权, 有权询问受术夫妇的家庭病史, 受术夫妇

的个人生活情况, 有权建议要求受术夫妇做各种相关的检

查,有权对受术夫妇的治疗、处置方案作出医学上的判断和

合理建议。

( 2)医疗费用支付请求权: 人工生殖机构提供辅助生殖

技术服务后,有权要求受术夫妇支付相应的费用。

2、人工生殖机构的义务

根据我国5合同法6第 12条规定: /合同的内容由当事

人约定0。可见, 在辅助生殖合同法律关系中, 医患双方的

约定是确定合同义务的主要方式, 但是基于人工辅助生殖技

术服务的特殊性,人工生殖机构负有很多的法定义务, 包括

各种法律文件所规定的义务和人工辅助生殖技术规范规定

的义务。民法上债之关系建立在给付义务上, 主要包括主给

付义务、从给付义务和附随义务。辅助生殖合同中人工生殖

机构的义务也包括这三类。

第一,主给付义务。主给付义务是指合同所固有的、必

备的,并决定合同目的和性质的基本义务。辅助生殖合同双

方的共同价值目标是利用人工辅助生殖技术孕育生产胎儿。

故人工生殖机构以为受术夫妇完成一定的辅助生殖技术服

务为其主给付义务。但是由于辅助生殖技术存在着高风险

性以及各种辅助生殖技术的适应症不尽相同, 它要求人工生

殖机构在此方面履行高度注意义务。其一, 详尽问诊义务。

问诊收集病史, 包括婚姻史、生育史、月经史、既往史、个人

史、家族史等。其二, 适当检查义务。在详尽问诊之后, 应当

做相应的体格检查和辅助检查。其三,明确诊断义务。对受

术夫妇所患的不孕症作出一个明确的病因性诊断。其四,选

择合理的辅助生殖技术之义务。根据受术夫妇不孕症之问

题选择一种最适合他们的辅助生殖技术。其五, 实施适宜的

不育症治疗义务。

第二,从给付义务。从给付义务是指主给付义务之外

的,为了准备、确定、支持、辅助和完全履行主给付义务, 债权

人可以独立诉请履行以及完全满足给付上利益的义务。在

辅助生殖合同中有大量的从给付义务。

其一,人工生殖机构对辅助生殖技术瑕疵担保的义务,

要求达到当代辅助生殖技术水平。首先, 人工生殖机构应提

供健全的生殖细胞;第二 ,保证不受生殖细胞提供者的干涉;

第三,在法律规定的范围内合理使用生殖细胞。

其二,告知说明义务。笔者认为, 对辅助生殖技术服务

的告知说明义务也应属于医方的从给付义务而不是主给付

义务和附随义务。其内容主要包括: 不孕症之病因性诊断;

治疗方案,选择和实施的辅助生殖技术的种类、必要性、可行

性、妊娠率、措施步骤、预期效果及风险、降低风险之措施、有

无替代方案、治疗费用,精卵与胚胎处置、移植, 以及受术夫

妇、精卵捐赠人作出合理选择的其它实质性信息。

其三,基于诚信原则和合同补充解释所派生之义务。主

要包括:忠实义务、给付障碍解释义务、医疗信息记录与查阅

义务和取得知情同意书 [8]。

第三,附随义务。附随义务是指与合同履行无直接关联

的其他非独立性义务,是为履行给付义务或保护当事人人身

或财产上的利益于合同履行过程中基于诚信原则而产生的

义务。辅助生殖合同中人工生殖机构的附随义务是人工生
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殖机构为促进诊疗义务的实现 ,使受术夫妇的权益获得最大

的满足和保护而应尽的职责。概言之, 第一,保护义务, 主要

保护受术夫妇安全的义务, 不仅是诊疗安全还应为患者提供

一个安全的受诊环境。第二, 保密义务, 受术夫妇的健康状

况、肌肤形态及夫妻生活状况和精卵捐赠人, 均属于隐私的

内容。我国5执业医师法6第 22条第 3项明确规定医师应

/保护患者的隐私 0。如果医护人员违反保密义务, 即构成

了违约或侵权, 应承担相应的赔偿责任。第三, 随访义务。

对行辅助生殖技术后的受术夫妇进行定期和不定期的信息

收集, 并记录在案、长期隐秘保存, 了解成功率、安全性, 指导

受术夫妇处理不良情况。

3、受术夫妇的权利义务

受术夫妇的权利来源于医方履行的义务,同样受术夫妇

的履行的义务也实现了医方的权利,在此就不再赘述。

随着人类辅助生殖技术的迅速发展及不断推广使用, 由

其引发的法律问题纠纷将会层出不穷, 并且各式各样,这向

各国法律规范提出了新的挑战。探讨辅助生殖合同的相关

问题, 从而有利于进一步明确人工辅助生殖技术服务合同当

事人的权利义务, 规范人工辅助生殖技术服务, 有利于提高

医患双方的法律意识,增强辅助生殖机构的责任心, 防范服

务风险, 减少与此有关的医疗纠纷,为人工辅助生殖技术服

务的良好发展提供法律上的保证;有利于不断完善人工辅助

生殖技术服务法律制度, 提高医疗服务水平。
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The Exploration on the Service Contract of Invitrofertilization

DUAN Shuang-n i, T IAN Da-i fei, DUAN Shuang-x ia, et a l

(University of South China, H engyang 421001, China )

Abstrac t:  The number of patients w ith infertility and sterility in Ch ina is mo re than fo rty m illion. It is 1215% of the tota l popu-

lation in China, and it is rap idly increasing. The num be r of couples who look for the assistance o f inv itrofertilization serv ice, and the ca-

ses of m ed ica l dispu te are also increasing. Th is artic lew ill exp lo re the contractua l re lationship in inv itrofe rtiliza tion se rv ice from the an-

g le of contractua l law, clar ify the righ ts and obligations o f both the m edical se rv ice prov ider and rece iver, regu late the behaviors of

m ed ica l serv ices , discuss the compensation of contract v io la tion in the inv itrofertilization serv ice contract. Th is artic le w ill prov ide a

clin ic lega l framewo rk fo r the inv itro fertilization se rv ice contract in Ch ina.

K ey words:  inv itrofertilization;  serv ice contract;  right and ob lig ation
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