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内容提要：生育权就其本意而言是宪法赋予公民的基本人权，不宜在具体民事案件裁判

中直接适用。我国司法实务中出现的４８个典型的生育权民事纠纷大致可分为三类：生

殖器官受侵害型、配偶之间生育侵权型、侵害生育自主权型。前两类案件根本无须 “生

育权”这一概念的介入，即可依据现有民法体系和规则解决所争议的法律问题。在第三

类案件中，虽不当出生或不当怀孕的确构成侵害生育自主权，但也无须动用宪法上的生

育权，因为民法上的一般人格权或其他人格利益已经包含了生育自主权的具体内涵。
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近年来，我国民法理论界和司法实务界常常提到 “生育权”这一概念，涉及生育问题的民事

纠纷层出不穷，理论上对于生育权的论述更是连篇累牍，生育权成为民法上极热门之课题。然

而，对于生育权之内容与性质如何、民法应如何保护生育利益以及如何适用涉及生育的法律，各

方均未形成共识。有鉴于此，笔者采取一种 “回到事物本身”的态度，观察司法实务中如何认识

和运用 “生育权”这一概念。在此基础上，以民法原理和比较法为分析工具，指出我国法院民事

审判中运用 “生育权”来解决生育利益方面的民事纠纷以及在民法学上提出和讨论 “生育权”这

一概念，或属多余，或属不精确，将生育利益提升为一项民事权利也无必要。

一、司法实务中 “生育权”民事纠纷案件的类型

就我国司法实务中涉及生育问题的民事纠纷，笔者以 “生育权”为关键词，检索北大法意网

中国司法案例数据库 （ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｙｅｅ．ｎｅｔ）、最高人民法院各部门机构主编的 《人民法院

案例选》和 《民事审判案例要览》、公开出版的学术刊物以及少量的新闻报道刊物，收集整理了

４８起典型的生育民事纠纷案件。虽然实际发生的生育纠纷案件远不止于此，但笔者对上述渠道

获得的案件进行归类整理，基本概括出实务中生育民事纠纷的三种类型：
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第一，生育器官受损害。例如：甲司机违章行车，导致乙女子宫内胎儿受损害，乙以生育权

受侵害为由，起诉甲要求赔偿；或者医生甲误将节育环置于乙女子宫之内，导致其生育功能障碍

并多年未孕。此类案件中，法院一般在认定原告生育器官的完整性或生殖能力 （身体健康）遭受

损害的同时，支持原告提出的生育权主张。

第二，配偶之间的生育纠纷。例如：甲男与乙女为夫妻，甲欲生养子女，乙却拒绝生育或已

单方流产，甲起诉乙生育侵权或要求乙履行生育义务；或者甲男起诉为乙女实施堕胎的医院，主

张医院侵害甲之生育权。此类案件中，对于配偶向对方提出的涉及生育的诉讼请求，法院一般不

予支持。而且，基于夫妻之间生育利益而向第三人提出的生育侵权主张，从未获得法院支持。

第三，不当出生或不当怀孕。例如：甲女怀孕，乙医院为其作产前检查，检查报告胎儿发育

一切正常。但婴儿出生后发现为先天残疾，甲女 （或夫妇）起诉医院侵害生育权；或者甲女到乙

医院做绝育手术，但手术不成功，甲女随后怀孕并进行堕胎手术，甲女起诉乙医院侵害其生育

权。此类案件中，医院诊疗行为存在过错或提供不实信息，导致受害人不能进行妥当的生育选

择，多数法院认为其构成生育侵权。

下表初步反映司法实务中４８起涉及生育纠纷的民事案件类型及其审判结果情况：

生育纠纷民事案件统计表

案件类型 提出生育权侵害的事由 案件数量 是否支持生育主张（支持 〔１〕／调解／不支持）

生育器官受损害

器官完整性的损害 ３ ２／１／０

器官功能的损害 ２ ２／０／０

其他 〔２〕 ３ ２／１／０

配偶之间的生育要求
一方主张对方生育侵权或违约 ２４ ５／７／１２

一方向第三人主张生育侵权 ４ ０／０／４

不当出生或不当怀孕
医院错误诊断胎儿 １１ ７／２／２

医院错误人流手术 １ ０／０／１

合计 ４８ １８／１１／１９

二、作为宪法基本权利的生育权

笔者认为，生育权在严格意义上是一项基本人权。首先，一些国际性法律文件已将人类的生
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〔１〕

〔２〕

此处“支持”意旨法院支持原告基于契约、侵权或伴随离婚请求而提出的各种生育主张，不完全等同于原告胜诉。例如，

法院可能判决支持原告的离婚请求，但未支持其关于生育侵害的主张。

三个案件的检索名称和内容分别为：１．“车祸引发的维护生育权案”（说明：本文所利用的少量案例在北大法意网中国

司法案例数据库中没有相应案号，因此以检索出来的案例名称来指代；如有案号，则直接引用案号）：钟某儿子被林某驾

车撞死，且钟某只有这一个子女，钟某以自己做了结扎手术，不能继续生育为由，主张林某侵害其生育权；２．“遭狗咬殃

及生育后代，准孕妇状告狗主人获赔”：原告于某已开始接受试管婴儿手术，但被杨某的狗咬伤，被迫终止后续手术，因

而主张侵害生育权；３．“孕期被丈夫毒打流产导致的离婚纠纷案”：孕妇王某因被丈夫杨某毒打而流产，提出离婚同时

主张侵害生育权。以上案例均载北大法意网中国司法案例数据库。将这三个案例归入生育器官损害案件中的“其他”

类中，理由在于：一方面，原告并非以配偶之间违反生育义务或医院错误诊断为由提起诉讼，不可归入后两类；另一方

面，它们都涉及原告生命或身体受侵害，类似于生育器官受损的案件类型。



育事务纳入基本人权的范畴。例如，１９６８年德黑兰第一次国际人权会议首次宣布人类享有 “决

定子女数量及其出生间隔的基本人权，有获得有关教育和信息的权利”。１９７９年第３４届联合国大

会颁布 《消除对妇女一切形式歧视公约》，其第１６条规定，缔约国应保障妇女自由地决定子女人

数和生育间隔的权利。１９９４年国际人口与发展大会通过的 《国际人口与发展大会行动纲领》再

次重申所有夫妇和个人均享有自由决定其子女人数和生育间隔的基本权利。理论上将这些国际公

约中的生育权利作为一项基本人权。〔３〕

我国１９８２年宪法并未明确规定生育权。但宪法基本权利是一个不断发展的体系，在成文法

国家，基于宪法条文的不完满性与开放性，一般认为宪法条文中的权利并非涵盖所有的基本人

权。因此，应认可我国宪法上还存在未列举的基本权利。〔４〕根据我国宪法第３７条人身自由权、

第４８条男女平等权、第４９条第１款对家庭和妇女儿童的特别保护以及第４９条第２款夫妻双方

的计划生育义务，可以综合总结其中隐含着生育权，尤其是妇女的生育自由。再者，我国妇女权

益保障法属于宪法性法律，该法第４７条第１句规定， “妇女有按照国家有关规定生育子女的权

利，也有不生育的自由”，可被认为是妇女的生育基本人权之规定。与此类似，人口与计划生育

法第１７条规定，“公民有生育的权利”。〔５〕作为宪法基本权利的生育权首先应该通过立法者制定

各个部门法律来将其 “具体化”（Ｋｏｎｋｒｅｔｉｓｉｅｒｕｎｇ），〔６〕例如民法上设立自然人人格权制度，刑

法上确立侵害公民人身权利的犯罪类型，〔７〕都能起到具体化宪法上公民生育权的作用。

宪法上的生育权具有较强的国家干预性。生育出于人类的自然本能，本无须国家或社会机构

的介入即可实现。但在传统社会，由于男女两性在自然和社会政治经济方面存在重要差异，生育

制度偏重考虑男性一方的利益，女性的生育自由往往被剥夺或受限制。伴随着２０世纪风起云涌

的男女平权化运动，现代国家逐渐通过各种干预手段平衡男女之间在政治经济社会文化方面的实

力，并积极促进和落实妇女在生育方面的基本人权。换言之，生育权首先意味着国家应保障妇女

有生育或不生育的自由。但由此可能引发男性是否享有生育权的争议。对此，人口与计划生育法

第１７条规定：“公民有生育的权利，也有依法实行计划生育的义务，夫妻双方在实行计划生育中

负有共同的责任。”可见，生育权的主体不限于妇女。

在我国，生育权还伴随着宪法确立的公民计划生育义务 （第４９条）。据此，我国公民的生育

权是在一定法律限制范围内的生育自由。但即使在此限制前提下，国家还是必须负担促进和落实

公民生育方面的规划和行动的义务。妇女权益保障法第４７条第２句规定，有关部门对计划生育
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王世贤：《生育权之检讨》，《河北师范大学学报》（哲学社会科学版）２００６年第３期。

日本学者芦部信喜认为，宪法明确列举的权利不过是 “在历史上受国家权力侵害较多的重要权利自由，并非意味着

已然网罗和揭示了所有的人权 （人权的固有性）”。参见 ［日］芦部信喜： 《宪法》，林来梵等译，北京大学出版社

２００６年版，第１１４页。我国宪法学者认为，宪法基本人权的固有性来自于天赋人权观念。参见韩大元等：《宪法学

专题研究》，中国人民大学出版社２００４年版，第２５９页。

国家计划生育机关也认可生育权是基本人权。参见国家计生委政法司：《〈中华人民共和国人口与计划生育法〉有关

名词解释》，《人口与计划生育》２００２年第４期。

拉伦茨指出，宪法上的原则是有待填补的价值准则，立法者和司法判例都应对其进行价值补充，以俾适用。但相对

于法官而言，立法者享有具体化的优先权 （ＫｏｎｋｒｅｔｉｓｉｅｒｕｎｇｓｐｒｉｍａｔｄｅｓＧｅｓｅｔｚｇｅｂｅｒｓ）。Ｖｇｌ．ＫａｒｌＬａｒｅｎｚ，Ｍｅｔｈｏｄｅｎ

ｌｅｈｒｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ＳｅｃｈｓｔｅＡｕｆｌａｇｅ，ＳｐｒｉｎｇｅｒＶｅｒｌａｇ，１９９１，Ｓ．３４１．

例如，在 “陈晓燕等决定并实施切除智障少女子宫故意伤害案”中，被告人为避免智障少女月经期的生活不能自理

而擅自决定切除其子宫，法院判决被告人非法损害他人身体健康，构成故意伤害罪。本案中，被告人曾抗辩，智障

女属法律禁止结婚的人，不具有生育权利。对此，受理案件法院的法官评析道：“生育权是人类繁衍的基本保证，是

人类与生俱来的权利”，不能因为法律对生育有所限制或因妇女之生育器官无生育作用而任意切除之。参见江苏省南

通市崇川区人民法院 （２００５）崇刑初字第１７９号刑事判决书；江苏省南通市中级人民法院 （２００６）通中刑一终字第

００６８号刑事判决书。载北大法意网中国司法案例数据库。



夫妻应提供安全、有效的避孕药具和技术，保障实施节育手术妇女的健康和安全。人口与计划生

育法第１９条第２款规定，国家创造条件，保障公民知情选择安全、有效、适宜的避孕节育措施；

第２１条又规定，实行计划生育的夫妻可免费享受计划生育技术服务。

综上可见，生育权是一项宪法基本权利。那么，生育权及相关宪法规范能否作为民事案件的

裁判依据呢？司法实务中，法官往往援引作为基本人权的生育权作为裁判的法理依据。例如，在

“石华诉崔新峰强制履行生育协议案”中，妻子 （崔新峰）在丈夫 （石华）的要求下签订了如下

协议：“堕胎约定：夫同意堕胎，妻愿堕胎后二年内怀胎生子或支给夫生育权安慰金７８５００元。”

丈夫据此诉至法院，要求妻子怀胎生子。一审法院审理后认为：“生育权是一种基本人权，是法

律赋予公民生育子女的权利，属于人民自由权的范畴。生育权是一种男女共享且需要特定男女相

互配合才能实现的权利……只有夫妻双方协商一致，共同行使这一权利，才能实现生育权。……本

案中原告要求被告履行生育义务，怀胎生子，被告不愿生育，原告的诉讼请求本院不予支持。”〔８〕

此外，还有的法院在认定生育权作为基本人权的同时，认为它也是一项人身权，从而更模糊

了宪法权利与民事权利之间的界限。例如，在 “李健诉启东市陈黄秀珍医院、王海霞其他人身权

案”中，法院认定 “生育权是公民的基本权利，不受非法的干预”。该案审判法官对裁判理由解

说道：“生育权是所有适宜生育的公民应当享有的一项基本权利。……生育权是人之为人的神圣

权利，自人出生即得享有，体现了作为人的尊严。虽然我国人口与计划生育法在规定公民生育权

的同时，又规定公民计划生育的义务，但这种义务仅是对公民行使生育权方式的一种要求，并非

是对未婚男女生育权利的否定，生育权作为人格权的性质不因此而改变。”〔９〕

与实务中的看法几乎一致，我国很多研究者在阐述生育权的性质时，一方面认同生育权的基

本权利性质，另一方面又理所当然地认为生育权是一项民事权利。如有人指出：“生育权既是宪

法赋予公民的基本权利，也是受民法保护的基本民事权利，属于人身权的范畴。”〔１０〕

理论界和实务界的以上观点在本质上涉及宪法基本权利能否适用于具体民事案件的问题。基

本权利本是针对国家与人民之间的宪法关系而设，如将其运用于具体的民事纠纷案件中，就是将

其效力向国家与人民之外的第三者扩张，涉及 “宪法基本权利对于第三人的效力”。该问题在德

国民法中存在直接效力和间接效力两种观点。〔１１〕

支持宪法基本权利可以直接约束私人关系的学者如尼佩代 （Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ）、缪勒 （Ｍüｌｌｅｒ），

认为古典的宪法基本权利仅仅是消极地对抗国家权力，维持个人自由领域，但基于德国基本法的

社会国家原则，劳动权、受教育权、平等权等为保障社会经济弱者的基本权利并非消极性权利，

而是有待于国家采取措施予以实现的积极权利。故而，法院可以直接引用基本权利的规定，不必

经过民事法律来进行审判，使基本权利在民事个案中获得实现。德国联邦劳工法院自２０世纪５０

年代开始采纳此见解，认为私人之间的劳动协议不得与宪法基本权利相抵触，从而直接适用基本

权利的规定。

反对者如杜立希 （Ｄｕｒｉｇ）、盖格尔 （Ｇｅｉｇｅｒ）认为，宪法基本权利系针对国家与人民之间的

·７６·

民法上生育权的表象与本质

〔８〕
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〔１０〕

〔１１〕

河南省方城县人民法院 （２００３）方城民初字第１７号民事判决书，载国家法官学院、中国人民大学法学院编：《中国

审判案例要览 （２００６年民事审判案例卷）》，中国人民大学出版社２００７年版，第４７８页以下。同样的裁判旨趣见于

“殷文辉诉袁叙轮应其妻的请求为其妻行终止妊娠手术侵犯生育权赔偿案”，载北大法意网中国司法案例数据库。

江苏省启东市人民法院 （２００６）启民一初字第０５５８号民事判决，载国家法官学院、中国人民大学法学院编：《中国

审判案例要览 （２００７年民事审判案例卷）》，中国人民大学出版社２００８年版，第１６８页以下。

谭桂珍：《论 “生育权”及其救济》，《湘潭大学社会科学学报》２００３年第２期。

Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，９．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｍüｎｃｈｅｎ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００４，Ｓ．８８．



关系而设，基本权利的实现首先应以国家立法的方式为之，而不能将基本权利直接适用于私人关

系，否则无异于法官完全取代了立法者的地位，私法的独立性也会受到威胁。他们主张，基本权

利所表达的价值内涵，如自由、平等、人格尊严等，可以通过民法中的 “概括条款”导入私法秩

序，如善良风俗原则。这种理论观点被概括为 “间接效力说”。〔１２〕德国联邦宪法法院自１９５０年

以来的一系列判决表明采纳这种观点，并且驳斥联邦劳工法院的直接适用方式，认为其失之过

宽。〔１３〕这种观点在德国民法学界已成为通说。〔１４〕

笔者赞同间接效力说。这归根到底是因为宪法所规范的对象是国家权力的行使，公民的基本

权利实乃针对国家而设，民事主体之间并无侵害基本权利之必要性和可诉性。司法实务中以 “生

育权”受侵害作为裁判涉及生育纠纷案件的依据，显然是对宪法和民法关系的认识不清所致。

三、生殖器官及其生育功能之侵害

人类的生育功能和生育利益是建立在完整健康的身体器官基础之上的，尤其是生育器官直接

决定了人类的生育能力。从自然因果关系上看，如破坏生育器官的完整性，或妨碍生育器官功能

的正常运转，致使受害人生育机能的减弱或丧失，的确对当事人现在或将来的生育利益造成损

害。但是，民法上现有的身体权、健康权已足以保护此处的生育利益。

（一）生育器官完整性的损害

对身体器官完整性的破坏有时并不影响器官功能的发挥，因而不会影响到健康权，例如打人

耳光、割人须发，仅侵害身体权。〔１５〕如果侵害身体器官的完整，致使生育器官的功能受到影响，

则势必导致对生育利益的损害。例如医院错误切除患者子宫或卵巢、交通事故中生育器官毁坏或

被迫流产等。于此身体权和健康权均受到损害。但是否有必要将生育健康的利益独立为 “生育

权”，并以此作为受害人的请求权基础 （尤其是精神损害赔偿的基础）呢？

我国司法实务中流行一种普遍的看法：“未婚男女的生殖器官因侵权行为受到不可逆转的损

害时，侵权行为人不仅侵害了受害人健康权，同时也侵害了受害人的生育权。”〔１６〕姑且将这种观

点称为 “双重侵权说”。这一观点的理论基础在于：“非法伤害了怀孕妇女生育过程，致使受害者

非自愿流产的，基本上没有任何处罚。甚至于许多的医疗或堕胎事故的受害者，即使部分或完全

丧失了生育能力，也根本得不到任何补偿。……对侵害公民健康权，又侵害了夫妻共同生育权的

事故或暴力行为，应认定为双重侵权，应加重处罚，实行双重赔偿制。”〔１７〕

身体健康受侵害而致生育利益丧失，本可以作为衡量精神损害抚慰金的考量因素。在 “广州

新世界巴士服务有限公司与吴漫纯等道路交通事故人身损害赔偿纠纷案”中，怀孕妇女 （原告）

因交通事故而流产，一审法院支持其以身体健康权受侵害为基础的诉讼请求，并从生育利益减损

·８６·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

卡纳里斯指出，间接效力的 “间接”是指 “基本权利只有通过直接支配该法律领域的法条规定的媒介才能产生影

响”。Ｃｌａｕｓ－ＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，Ｂｅｒｌｉｎ，１９９９，Ｓ．９１．

参见陈新民：《德国公法学基础理论》，山东人民出版社２００１年版，第３０２页以下；张千帆：《论宪法效力的界定及其对

私法的影响》，《比较法研究》２００４年第２期；张巍：《德国基本权第三人效力问题》，《浙江社会科学》２００７年第１期。

前引 〔１１〕，Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ书，第８９页；Ｒüｔｈｅｒｓ／Ｓｔａｄｌｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢＧＢ，１６．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｍüｎｃｈｅｎ，Ｃ．Ｈ．

Ｂｅｃｋ，２００９，Ｓ．１９；Ｓｃｈｗａｐ／Ｌｈｎｉｇ，ＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｉｎｄａｓＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔ，１７．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，Ｃ．Ｆ．ＭüｌｌｅｒＶｅｒｌａｇ，

２００７，Ｒｎ．８７－８８．

王泽鉴：《侵权行为法》，北京大学出版社２００９年版，第１０３页。

前引 〔９〕，江苏省启东市人民法院 （２００６）启民一初字第０５５８号民事判决。

何志：《婚姻法判解研究与适用》，人民法院出版社２００４年版，第３３３页。



的角度指出应给予精神抚慰金赔偿。〔１８〕但遗憾的是，该案二审法院的判决又回到了 “双重侵权

说”的立场：“本案交通事故显然侵害了吴漫纯的身体权、健康权，然而使吴漫纯在本案中享有

精神损害赔偿请求权的原因不仅在于其身体或者健康受到损害……更在于本案交通事故致胎儿停

止发育而致吴漫纯被迫终止妊娠。…… 《中华人民共和国妇女权益保障法》第４７条规定，妇女

有按照国家有关规定生育子女的权利，也有不生育的自由。该权利与自由乃是人之自然属性，基

于自然事实，与自然人之人格不可分割，解释上宜肯定为人格权。”〔１９〕

可见，二审法院将身体健康损害与由此导致的胎儿流产这种妊娠生育利益区分开来，并将后

者作为精神损害请求权的法律基础。笔者认为，在本案的情况下，生育能力或生育利益的丧失以

及由此遭受的精神痛苦是侵害身体健康权所造成的间接损害，以此为由即可主张抚慰金赔偿。换

言之，本案中所谓侵害 “生育权”，其实只是侵害身体健康权的损害后果。而二审法院的裁判实

际上是将侵害身体权造成的身体器官功能减损或丧失的损害后果作为侵权行为的客体，并作了两

次法律评价。依此推论，如果某人眼睛受到侵害导致其视觉受损，或肢体受到侵害导致其不能运

动，那么侵权人不仅侵害了其身体健康权，同时也侵害了其 “观看权”或 “运动权”，这显然是

荒谬的。因此，在身体健康权受侵害时，如其生育能力或生育利益受到减损，可以作为给予精神

损害赔偿的认定依据。〔２０〕而以生育权受侵害为由赔偿精神损害，显属画蛇添足。

（二）生殖器官生育功能的减损

侵害身体权有时并不导致健康权受损，反之，健康权的损害也不以身体权受侵害为前提。因

此，即使未有身体完整性的损害，生育器官的机能也有可能受到减损，例如医生未征得妇女同意

而擅自置入节育环，〔２１〕或未取出节育环而告知妇女已经取出，导致其多年不孕。于此是否有必

要认可独立的生育权侵权行为？试举一例分析。

在 “周美兰、洪永高夫妇诉常青乡卫生院行节育取环术告知取出实际未取出致其未能生育赔偿

案”中，原告周美兰１９７９年在被告江苏省如皋市常青乡卫生院由妇产科医生为其放置节育环。１９８１

年，周美兰至被告处要求取环生育。医生在手术后告知周美兰环已取出。然而此后近二十年，原告

夫妇一直未能生育，虽经多方诊治，终不见效果。直至１９９９年周美兰作妇科检查，方得知其体内仍

留有节育环。原告周美兰夫妇遂向人民法院起诉。本案一审、二审法院均确认被告侵犯了原告的生

育权和身体权。审理本案的法官对其裁判理由作如下阐述：“本案是一起典型的侵害生育权纠纷。所谓

生育权，是指自然人享有的决定是否生育子女以及如何生育子女的自由。……被告常青卫生院极不负

责任的行为显然妨碍了原告这一正当权利的实现，造成原告近二十年来竭尽所能依然未育的遗憾和痛

苦。这里，原告有因未能生育而致精神痛苦的危害后果，被告既有主观过错又有客观上的行为，并且

原告所受的损害与被告的行为之间具有直接的因果关系，完全具备侵害生育权四个法定要件。”〔２２〕

笔者认为，此类案件也无承认 “双重侵权”的必要。在我国民法上，健康权是指 “自然人以其
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

一审法院认为：“吴漫纯在此次交通事故中，不仅自己的身体受到伤害，而且怀孕月余的胎儿也因此流产，除了身体

受到伤痛以外，精神上也受到巨大创伤。在事故后经过努力试图保住的胎儿也停止发育，不得不进行清宫手术，此

对一个准备成为母亲的女性来说，不仅在于外科手术带来的身体创伤，且还带来了对未来生育的不利因素和家庭等

各方的压力，对未来的生活也产生负面影响，因此此次事故对吴漫纯的精神伤害非常巨大。”参见广东省广州市中级

人民法院 （２００８）穗中法民一终字第８６８号民事判决书，载北大法意网中国司法案例数据库。

同上。

相同观点参见前引 〔１０〕，谭桂珍文。

周征：《生育权的私权化》，《中华女子学院学报》２００５年第５期。在该文所报告的案件中，法院仅以身体健康权被

侵害为由作出判决，应值赞同。

参见施汉嵘、沈杨二位法官对本案之评析，载北大法意网中国司法案例数据库 （该数据库中无本案案号）。



机体生理机能正常运作和功能完善发挥，以其维持人体生命活动的利益为内容的人格权”。〔２３〕侵害

行为阻碍生殖器官功能正常发挥的，即足以构成侵害健康权。至于该行为导致生育利益之减损或

丧失，实乃侵害健康权之损害后果。换言之，通过保护健康权即可保护生育器官的生育能力不受

侵害，而无须另行将此认定为侵害 “生育权”。

（三）因配偶身体健康受损而提起生育侵权之诉

上文所述 “广州新世界巴士服务有限公司与吴漫纯等道路交通事故人身损害赔偿纠纷上诉案”

中，原告吴漫纯的丈夫也作为原告一并提起诉讼，并获得精神损害赔偿。一审法院的裁判理由是：

“作为丈夫虽然不直接孕育胎儿，但其与妻子的怀孕、生育具有法律上的利害关系；夫妻在婚姻关

系中享有生育权，杨楚杰的身体虽没有受到伤害，但婚姻中的生育权并非在己方身体无恙的情况下

就能予以保证，还需配偶的健康才能保证其生育权不受侵害，如无发生此次事故，杨楚杰便已经行

使了自己的生育权，但现因其妻子吴漫纯的流产导致杨楚杰生育权遭到侵害，因此此次事故给杨楚

杰的精神上造成的影响也非常巨大的，给杨楚杰精神上造成了侵害。……杨楚杰具备主体资

格。”〔２４〕

二审法院认同此项观点：“妊娠之发生是基于父母的共同作用，胎儿在母体内发育成长，其安

危也关系到胎儿父亲的利益。从本质上而言，作为胎儿未来的父亲，杨楚杰因胎儿停止发育而遭受

的痛苦并不亚于吴漫纯。……就本案而言，吴漫纯腹中胎儿停止发育系第三人侵权导致，考虑到父

母双方对胎儿应享有平等的人格利益，也宜肯定杨楚杰同样享有该项权利。据此，原审法院关于杨

楚杰在本案中享有精神损害赔偿请求权的认定适当。”〔２５〕

本案的裁判理由可以概括为：夫妻双方对胎儿之发育生长均有同等利益和关切，母亲因胎儿停

止发育而 “生育权”受侵犯，父亲的 “生育权”也同样受到侵犯。

笔者认为，此类案件中，侵害人导致妻子腹中的胎儿停止发育，丈夫对此损害并无请求权。理

由在于：其一，如上文所述，妻子一方被迫终止妊娠，实为身体健康权受侵害，于此可以将生育利

益的丧失作为精神损害赔偿的酌情考虑因素，但无承认侵害 “生育权”之必要。既然对妻子不成立

“生育权”侵权行为，那么对于其身体健康并无直接损害的丈夫一方，更无从成立此项侵权行为。

其二，对妻子终止妊娠此项损害事实，丈夫可否以 “间接损害”为由而主张损害赔偿请求权？

换言之，请求权主体是否得向丈夫一方而扩张？侵权行为法原则上只对直接受害人给予救济，第三

人 （间接受害人）并无损害赔偿请求权。究其原因，一方面，立法者担心大量的间接受害人提出请

求权，导致侵权责任过分宽泛；另一方面，拒绝受害人的亲属对于加害人之直接请求权，也保障了

受害人是否提出损害赔偿的意思自治。〔２６〕如果要对间接受害人进行赔偿，则非由法律明文规定不

可。例如，死亡之受害人所抚养之人、承担丧葬费之人得对侵权人提出抚养费请求权、丧葬费请

求权，〔２７〕死者之父母子女及配偶得因死者死亡而请求精神损害赔偿，〔２８〕这些均由法典明文规

定。而比较法和国内法均未有法典明文规定夫妻一方得因对方之身体健康权受侵害而主张损害赔

·０７·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

王胜明主编：《中华人民共和国侵权责任法释义》，法律出版社２０１０年版，第２４页。

〔２５〕前引 〔１８〕，广东省广州市中级人民法院 （２００８）穗中法民一终字第８６８号民事判决书。

以上两端，是德国民法限制第三人请求权的理由。参见 ［德］福克斯：《侵权行为法》，齐晓琨译，法律出版社２００６

年版，第１９６页；ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，Ｂａｎｄ５，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００９，§８４４，Ｒｎ．１．我国

司法实务界主要采前一种理由，即间接受害人的范围难以预料和确定。参见陈现杰：《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〉的理解与适用》，载最高人民法院民事审判庭编： 《民事审判指导与参考》

２００１年第１卷，法律出版社２００１年版，第８２页。

参见德国民法典第８４４条、第８４５条；我国台湾民法典第１９２条；侵权责任法第１８条。

参见我国台湾民法典第１９４条；侵权责任法第２２条。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》第７条甚至将死亡的精神损害赔偿请求权扩及 “其他近亲属”。



偿请求权。〔２９〕因此，与直接受害人关系密切的近亲属的间接损害并非均可获得法律保护。如对

间接受害人之损害赔偿请求权不予限制，将会使责任范围难以预期。因此，上述法院的判决结论

不值赞同。〔３０〕

四、配偶之间的 “生育权”：不可能的权利主张

（一）拒绝生育或单方堕胎

理论界有一种观点认为，生育权是夫妻之间的身份权，属于配偶权的范畴。其主要理由在

于：生育是夫妻之间的自然事务，基于夫妻特定身份而产生，以婚姻关系为前提。〔３１〕配偶权本

质上为相对权，多表现为夫妻之间有相互请求对方保持忠诚、同居、扶养等方面的权利义务。如

果将生育权界定为配偶权，并肯定夫妻之间相互要求生育的利益，似乎解决了夫妻之间要求对方

生育的问题。然而，生育活动必须通过夫妻之间的人身接触或器官支配才能进行，换言之，生育

必须是自由自愿的行为。如果将生育义务带入配偶权之中，确认夫妻之间具有相对的生育义务，

必然与人格自由、生育自由发生价值冲突。

司法实务中存在由于夫妻一方希望生育、另一方拒绝怀孕或怀孕之后单方堕胎而发生的夫妻

之间的生育诉讼。在笔者收集的２４件此类案例中，支持配偶之间原告生育权请求的有５件，法

院调解结案有７件，而判决驳回的有１２件。

支持原告的生育权主张均出现在一方堕胎的案件中，并可分两种情况。在４起案例中，一方

提出离婚诉讼，同时原告或被告一方提出生育侵权之诉，法院判决离婚，并判决侵害生育权之损

害赔偿。〔３２〕笔者认为，离婚中以单方堕胎为由请求精神损害赔偿，本质上属离婚中的过错赔偿，

也即对婚姻关系破裂有过错的一方在离婚时应向对方承担赔偿责任。但我国婚姻法第４６条关于

离婚过错赔偿法定事由的规定中并不包含单方堕胎的行为，因此只能类推适用该条。但无论如

何，并不需要以侵害对方生育权作为请求权基础。只有１起案件中，当事人并未主张离婚而仅仅

主张生育侵权，法院支持了原告的诉讼请求。〔３３〕可见，主流实务见解并不支持夫妻一方单纯主

张生育侵权。对此，法院一般是从如下视角展开论证：

第一，权利冲突说。实践中，如果配偶一方主张生育权，而另一方以自身的人格自由予以对
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

但欧洲法院有例外的判决。例如，根据冯·巴尔的报告，意大利热那亚上诉法院１９９３年７月５日之判决，因医疗过

失错误切除一妇女的卵巢，他的丈夫获得了自己的精神损害赔偿；西班牙最高法院１９８８年２月９日之判决，认可一

妇女因丈夫受伤后不能再与她有性生活的损害赔偿请求权。参见 ［德］冯·巴尔：《欧洲比较侵权行为法》下卷，焦

美华译，法律出版社２００１年版，第７３页，注释３１２。此类案件是否可能代表实务和理论发展的方向，应值认真对待。

作为上述结论的例外，因目睹近亲属在事故中受伤害而发生的 “精神震颤”（ｎｅｒｖｏｕｓｓｈｏｃｋ，Ｓｃｈｏｃｋｓｃｈｄｅｎ），可以

基于自己的身体健康损害而主张赔偿。但在德国侵权行为法理论和实践中，对于这种损害赔偿请求权一般要求受害

人自身法益受损害的程度达到应接受医治的状态。Ｖｇｌ．ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，Ｂａｎｄ５，

Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００９，§８２３，Ｒｎ．８１．国内报道支持 “精神震颤”请求权的重要案件，参见 “林玉暖诉张建保等人身损

害赔偿纠纷案”，福建省厦门市思明区人民法院 （２００６）思民初字第５９６８号民事判决书，载最高人民法院中国应用

法学研究所编：《人民法院案例选》第７０辑，人民法院出版社２０１０年版，第１４６页以下。

姜玉梅：《中国生育权制度研究》，西南财经大学出版社２００６年版，第４４页；阳平、杜强强：《生育权之概念分析》，

《法律适用》２００３年第１０期；樊林：《生育权探析》，《法学》２０００年第９期。

具体案件如下：１．“赵波诉刘莉私自堕胎侵害丈夫生育权案”（检索名称为 “私自堕胎 侵害丈夫生育权”）；２．“张某

诉顾某妻子擅自做人流丈夫有权起诉离婚并要求赔偿案”（检索名称为 “妻子擅自做人流 丈夫有权起诉离婚并要求

赔偿”）；３．“陈某诉胡某妻子擅自做人工流产侵犯丈夫生育权案”（检索名称为 “妻子擅自做人工流产 侵犯丈夫生育

权”）（以上案例均载北大法意网中国司法案例数据库）；４．“夫妻的隐私权和生育权 陈某与许某离婚案”，载蒋

月、洪志坚编：《婚姻法与继承法案例精解》，厦门大学出版社２００４年版，第３２页。

“徐州市云龙区杨某诉李女士生育权侵权案”，载北大法意网中国司法案例数据库。



抗，遂产生权利冲突。例如在 “叶光明诉妻子朱桂君擅自流产侵犯其生育权案”中，法院表达了如下

见解：“男、女公民均享有相应的生育权。被告享有的生育权是基于人身权中的一种生命健康权，原告

所享有的生育权是身份权中的一种配偶权。当两权利相冲突时，法律应当更加关注生命健康权，而非

配偶权，而且妇女权益保障法明确规定了妇女有生育的权利。因此，被告对腹中怀孕胎儿进行流产手

术，不构成对原告生育权的伤害。”〔３４〕这是一种代表性的裁判观点，以承认男女双方均有生育权为

前提，但认为一方主张生育权必须征得对方的同意，即受到对方人格自由或生育自由的制约。

第二，生育权共同行使说。在一起原告向为其妻子做堕胎手术的医院提起的生育侵权诉讼

中，法官认为妻子一方单独决定堕胎并未侵害丈夫之生育权，其理由如下：“受到人类自身生理

特征的限制，任何一个已婚男女要想行使生育权，必须得到配偶的支持，也就是说，生育权作为

积极性权利时应由夫妻双方共同行使。虽然依托现代医学技术，夫或妻一方可以不必借助对方的

身体而实现生育的愿望，但是，从一般法律原则看，在夫妻关系存续期间，选择该种生育方式仍

应由夫妻双方共同决定，否则，将违背公序良俗，且所育子女无法成为双方的婚生子女。在此意

义上，已婚夫妇无论以何种方式积极行使生育权，都应达成合意。”〔３５〕

以上理论虽然都得出妻子单方堕胎并不侵害生育权的结论，但它们都是围绕 “生育权”的限

制展开论证的，即先认可丈夫或夫妻之间均享有生育权，而后再寻求限制该权利的法律依据。笔

者虽赞同法院的判决结果，但并不认可其构成理由。此类案件并不需要从 “生育权”角度来考虑

问题并驳回原告的诉讼请求，理由在于：其一，生育权是宪法基本权利，不宜直接适用于民事案

件的裁判，在民事关系领域并无生育权这项法定民事权利。其二，就民法领域而言，夫妻任何一

方对自身享有人格自由，并合法地支配自己的器官，因此，在我国法律原则上允许堕胎的情形

下，拒绝生育或堕胎实属夫妻一方的人格自由的范畴。〔３６〕其三，即使拒绝生育或堕胎事实上给对

方造成了一定的损害，该行为也不具有违法性，拒绝生育或堕胎既没有直接侵害某种绝对权，也未

违反保护他人之法律或构成以故意悖于善良风俗的方式加损害于他人，因而并不构成侵权行为。

（二）“生育协议”的法律效力

由上文可知，配偶之间对于相对方并不负担法定的生育义务。继而需要探讨夫妻之间是否允

许存在约定的生育义务。试以 “石华诉崔新峰强制履行生育协议案”为例。原告石华和被告崔新

峰系夫妻关系，被告怀孕后，双方协商好同意堕胎，并签订了一份协议：“堕胎约定：夫同意堕

胎，妻愿堕胎后二年内怀胎生子或支给夫生育权安慰金７８５００元”。但被告一直坚持不愿怀孕生

育，原告诉至法院，要求被告怀胎生子，并主张侵害生育权精神损失费７８５００元。一审法院根据

妇女生育自由、人格自由的原理，判决驳回原告的诉讼请求：“根据妇女权益保障法 ‘妇女有按

照国家有关规定生育子女的权利，也有不生育的自由’的规定，本案中原告石华要求被告履行生

育义务，怀胎生子，被告崔新峰不愿生育，原告的诉讼请求本院不予支持。”〔３７〕

原告不服一审判决而上诉。河南省南阳市中级人民法院虽维持原判，但其构成理由与一审不

同，侧重从案件的事实角度驳回上诉人的请求：“男方的生育权是基于女方已经怀孕，男方享有

生和育即做父亲的权利。女方的生育权是指男方有义务使女方怀孕的权利。如果女方未怀孕，男
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浙江省余姚市人民法院 （２００６）余民一初字第１６３３号民事判决，载北大法意网中国司法案例数据库。类似地，在

“李刚诉金珠离婚并侵害生育权案”中，法院也认为，生育是男女双方的共同行为，在生育权问题上夫妻享有平等的

权利，因而仅支持原告离婚的诉讼请求，而未判决生育权侵害。参见董冠祥：《女性生育权应优先保护 从案例分

析的角度》，《法制与社会》２００８年７月 （下）。

前引 〔９〕，江苏省启东市人民法院 （２００６）启民一初字第０５５８号民事判决。

这一结论对丈夫也同样适用。如果妻子希望生育但丈夫不予配合，或丈夫隐瞒结扎的事实，笔者认为，妻子对丈夫

也不可主张生育侵权，因丈夫亦有人格自由。

前引 〔８〕，河南省方城县人民法院 （２００３）方城民初字第１７号民事判决书。



方的生育权就无从谈起。……至于双方因堕胎所签协议的效力问题，因与本案侵权不是同一法律

关系，本案不予一并审理。”〔３８〕

遗憾的是，两审判决均未对夫妻之间生育约定的效力作出正面回应。笔者认为，夫妻双方虽

然可以就生育问题订立契约，但不得违反法律的禁止性规定和善良风俗。生育行为是夫妻自愿支

配自己身体及器官的行为，通过契约并以相应的违约责任来强迫对方生育或不生育，都是对人格

自由的限制。因此，以生育义务为内容的协议虽不违反法律禁止性规范，但属于违背善良风俗的

法律行为中的 “束缚性契约”，〔３９〕应无效。据此，原告如以生育契约为由而主张损害赔偿，因契

约违背善良风俗无效而无法律上的依据。因而，于此类生育协议中，根本无须考虑一方是否享有

生育权以及是否存在侵权行为。〔４０〕

（三）第三人能否侵害 “生育权”

关于配偶之间 “生育权”的又一个问题是，是否有必要承认生育是配偶之间的法定权利义务

从而对抗第三人的侵害呢？配偶一方能否以侵害 “生育权”为由向第三人主张侵权？实务中法院

一般驳回原告的此类诉讼请求，主要理由有以下二端：

其一，保障妇女生育自由。在 “殷文辉诉袁叙轮应其妻的请求为其妻行终止妊娠手术侵犯生育

权赔偿案”中，被告袁叙轮是某诊所医生，应原告殷文辉的妻子张春兰的要求而行堕胎手术。原告

起诉被告违法堕胎，影响其夫妻感情，其妻张春兰自堕胎后不辞而别，至今下落不明，造成原告终

生无后，精神痛苦。法院判决驳回原告的诉讼请求。对此，司法实务部门的见解是：“当女性公民

不愿意生育的情况下，保护她的不生育自由应当重于保护男性公民的生育权的实现。……作为第三

人的医生，应妊娠妇女的要求为其终止妊娠，是保护妇女不生育自由的重要手段，也是妨碍男性公民

生育权实现的障碍之一。在要求终止妊娠的妇女具有完全民事行为能力的条件下，医生应妊娠妇女的

要求为其做终止妊娠的手术，医生或医疗单位并不因此对该妇女的配偶承担侵犯生育权的责任。”〔４１〕

其二，医疗机构履行正常职责。在 “李健诉启东市陈黄秀珍医院、王海霞其他人身权案”中，

丈夫起诉医院主张侵害生育权的损害赔偿，而妻子王海霞被列为第三人。法院首先明确妻子一方单

独流产的行为并不构成对丈夫生育权的侵害。既然妻子的堕胎行为是合法行为，那么医院的手术行

为也不具有违法性：“由于第三人王海霞终止妊娠具有正当、合理的权利基础，被告为第三人王海

霞施行终止妊娠术，既是对其意愿的尊重，更是被告为保障女性公民不生育权利而必须履行的义务，

故被告的手术未侵犯原告的合法权益，不应受到法律上的责难。……被告的手术行为，是为第三人王

海霞正当行使权利而提供的业务上的协助，不构成对原告生育权的侵害，无需承担民事责任。”〔４２〕

可见，司法实践拒绝认可第三人实施流产手术对配偶另一方构成侵害生育权。从民法原理上

分析，配偶不得主张第三人侵害其生育权。侵权行为法所保护之客体首先是绝对权，例如人格

权、物权、知识产权等。即使认可配偶对于对方在生育方面享有法律上的利益，这种利益也只在

配偶之间特定的关系中产生。侵权行为法原则上不保护相对权，因而第三人施行流产手术并不构

成侵害生育权行为。
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〔４１〕
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河南省南阳市中级人民法院 （２００３）南民终字第５４８号民事判决，载国家法官学院、中国人民大学法学院编：《中国

审判案例要览 （２００６年民事审判案例卷）》，中国人民大学出版社２００７年版，第４７８页以下。

所谓 “束缚性契约” （Ｋｎｅｂｅｌｕｎｇｓｖｅｒｔｒａｇ），是指过分限制了契约一方当事人人格或经济上自由的契约。Ｖｇｌ．Ｈａｎｓ

Ｂｒｏｘ／ＷｏｌｆＷａｌｋｅｒ，ＡｌｌｅｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢＧＢ，３２．Ａｕｆｌａｇｅ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓＶｅｒｌａｇ，２００８，Ｒｎ．３３８．

如果生育协议并非在配偶之间达成，而是在配偶一方的父母与另一方配偶之间达成，如限制一方人格自由，也属无

效。例如，在 “限制生育权的协议无效”案中，刘某 （男）与王某 （女）系夫妻，王某怀孕期间，刘某因车祸去世。

此后刘某父母与王某签订生育协议，约定王某如不生育，应赔偿刘某父母５万元精神损失费。王某人工流产后，刘

某父母以其违约为由诉至法院，法院判决驳回原告的诉讼请求。该案载北大法意网中国司法案例数据库。

参见江西省高级人民法院程新生对本案的评析，载北大法意网中国司法案例数据库。

前引 〔９〕，江苏省启东市人民法院 （２００６）启民一初字第０５５８号民事判决。



进而言之，虽然相对权原则上对第三人并无绝对性效力，但如果第三人故意以悖于善良风俗之

方法致使相对权的权利人遭受损害，则相对权人可径向第三人请求损害赔偿，典型者如第三人侵害

债权。配偶关系本质上是具有相对性的权利义务关系，但在特殊情况下，得成立第三人侵害配偶

权，另一方可对侵权人主张损害赔偿。〔４３〕据此，可能会产生一种第三人侵害生育权的论证方式：

假设生育权是夫妻之间的相对权，丈夫可通过类似于第三人侵害配偶权之构造，向实施手术或帮助

实施手术的第三人主张侵害生育权。对此，笔者认为原则上不应认可第三人侵害生育权。

首先，第三人侵害债权或配偶权的成立，以侵权人故意悖于善良风俗为要件。从笔者收集的

案例来看，被起诉的医院或医生实施流产手术并非以破坏他人的生育计划为目的，这也是法院驳

回原告诉讼请求的主要原因。

其次，债权和配偶权乃法律明确认可的相对权，而生育权首先是宪法上权利，并未在实证法或

民法理论上被认可为一项明确的民事权利，因此第三人侵害债权或配偶权的构造不宜类推适用。

最后，退一步而言，即使第三人以阻止夫妻生育为目的而使孕妇流产，从而可能构成故意悖

于善良风俗侵害配偶的生育利益，但于此也不需要假设夫妻之间 “生育权”的存在。因为故意悖

于善良风俗的侵权责任可以针对法定权利之外的利益，甚至纯粹经济损失。〔４４〕配偶的生育利益

也可依此获得保护，而不必利用 “生育权”这一容易滋生歧义的概念。

五、作为人格权的生育自主权

（一）不当出生、不当怀孕与生育自主权

医疗机构未尽职责范围内的注意义务，在胎儿检查中，提供有关胎儿发育状况的错误或不准确

信息，致使父母误信胎儿健康而非自愿地生育出残疾婴儿，在学理上称为 “不当出生”（Ｗｒｏｎｇｆｕｌ

Ｂｉｒｔｈ）。如果父母以此为由提起诉讼要求损害赔偿，就其请求权基础而言，首先考虑的是医疗服务

契约。医疗契约中医疗机构的给付义务是提供疾病诊治服务，医生如果未尽合理注意义务而发生错

误诊治，则违反了保护患者人身安全的附随义务，构成加害履行，应负违约损害赔偿责任。〔４５〕因

此，德国联邦最高法院２０世纪８０年代采纳违约责任观点，认为孩子的父母得以医疗机构违约为

由主张损害赔偿，尤其是对于孩子的特殊照顾费用。〔４６〕学说对此见解亦有赞同。〔４７〕但是，德国

近期理论多数认为，医生错误的诊疗行为导致非自愿的生产，既是医疗合同的积极违约，也是一

种对身体健康的侵害。〔４８〕

·４７·

法学研究 ２０１０年第５期

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

例如我国台湾于１９９９年修正其民法典债编，新增第１９５条第３项：“前二项规定，于不法侵害他人基于父、母、子、

女或配偶关系之身分法益而情节重大者，准用之”。即侵害父母子女以及配偶关系，得请求非财产损害 （精神损害）

赔偿。德国民法一般认可在第三者侵入婚姻住所时，配偶可主张排除妨害和不作为请求权，但无损害赔偿请求权。

Ｖｇｌ．Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ＢüｇｅｒｌｉｃｈｅｓＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈＫｏｍｍｅｎｔａｒ，１２．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００７，§８２３，Ｒｎ．９０；前引

〔１１〕，Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ书，第２５７页。但也有学者认为应赋予婚姻配偶对第三者的损害赔偿请求权。参见前引 〔３９〕，

ＨａｎｓＢｒｏｘ／ＷｏｌｆＷａｌｋｅｒ书，第５０８页。我国司法实务中也有判决认可第三人侵害配偶权。参见 “周某诉王某等侵犯

配偶权案”，江苏省南京市六合县人民法院 （２０００）六民初字第７３１号判决书，载国家法官学院、中国人民大学法学

院编：《中国审判案例要览 （２００１年民事审判案例卷）》，中国人民大学出版社２００１年版，第３页以下。

前引 〔１５〕，王泽鉴书，第７０页。

参见丁春燕：《错误出生案件之损害赔偿责任研究》，《中外法学》２００７年第６期。

ＢＧＨＺ８６，２４０，ＪＺ，１９８３．ＳｅｅＢ．Ｓ．Ｍａｒｋｅｓｉｎｉｓ，犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀狋狅狋犺犲犌犲狉犿犪狀犔犪狑狅犳犜狅狉狋狊，Ｏｘｆｏｒｄ：

ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９９０，ｐ．１２０．

Ｖｇｌ．ＨｅｉｎＫｔｚ／ＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ，１０．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｍüｎｃｈｅｎ，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄＧｍｂＨ，２００６，Ｓ．１４０．

Ｖｇｌ．ＧｅｒｔＢｒüｇｇｅｍｅｉｅｒ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ，ＥｉｎＨａｎｄ－ｕｎｄＬｈｅｒｂｕｃｈ，ＮｏｍｏｓＶｅｒｌａｇｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｂａｄｅｎ－Ｂａｄｅｎ，１９８６，

Ｓ．１４３；Ｄｅｕｔｓｃｈ／Ａｈｒｅｎｓ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌａｇｅ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓＶｅｒｌａｇｅ，２００９，Ｒｎ．６６５．我国学者王泽鉴也主张

债务不履行与侵权行为的竞合。参见前引 〔１５〕，王泽鉴书，第１３８页。



笔者共收集到我国司法实务中１１起涉及不当出生的案例。法院大多支持原告的诉讼请求 （７

起），驳回原告诉讼请求的有２起，〔４９〕调解结案２起。虽然理论界和实务界对不当出生可以成立

侵权行为原则上达成了共识，但尚有疑问的是：医院究竟侵犯了原告的何种民事权利？我国法院

大多是以医院侵害患者的 “生育选择权”来支持原告诉讼请求的。

例如，在 “何志强、吴秀秀诉重庆市第二人民医院侵害生育选择权案”中，法院的裁判理由

是：“原告吴秀秀前往被告处进行Ｂ超检查，双方即建立了医疗服务合同关系。被告在使用Ｂ超

仪器进行胎儿发育检查后，应当提供较为完整的准确结论，但根据法医学鉴定，被告在对吴秀秀

进行Ｂ超检查时，应该能够发现胎儿畸形而未发现，且其Ｂ超检查报告内容过于简单，由此说

明，被告对本案医疗纠纷存在一定过错，在一定程度上侵害了原告吴秀秀的生育选择权，给原告

精神上造成一定程度的损害，因此应当对其精神损害进行相应的赔偿。”〔５０〕

无独有偶，我国台湾实务界也在不当出生案件中确认妇女对生育选择自由的权利。例如我国

台湾 “最高法院”２００３年台上字第１０５７号判决指出：优生保健法课以医师发现胎儿不正常时，

应将实情告知本人或其配偶，并于必要时，劝其施行人工流产之义务，而妇女对于怀有先天性疾

病之不健康胎儿，有选择除去之权利，如因医院及相关人员之疏忽未发现此种情况并及时告知，

“致妇女继续妊娠，最后生下不正常胎儿，自属侵害妇女对本身得决定施行人工流产之权

利”。〔５１〕

虽然上述判决中对不当出生所侵害的权利的称谓各异，但根本意旨相同，都是指妇女自主决

定生育的权利，可简称为 “生育自主权”。〔５２〕

此外，生育自主权还可延伸到 “不当怀孕”（ＷｒｏｎｇｆｕｌＣｏｎｃｅｐｔｉｏｎ）的案件类型，即妇女不

愿生育，但由于医生节育手术失败而导致其错误怀孕并生子。不当怀孕与不当出生类似，均可以

违约或侵权主张损害赔偿，〔５３〕只是医院或医师的错误诊疗行为不同而已。我国法院亦支持此类

案件中原告的诉讼请求。〔５４〕笔者认为，此类案件中原告所受侵害之权利与不当怀孕案件相同，

均为生育自主权。〔５５〕

（二）侵害生育自主权的请求权基础

按上文，医院及其工作人员因医疗过失而违背当事人意愿，致其本应选择流产而未流产，或

本来不愿怀孕而怀孕，即构成生育自主权的侵权行为。然而，生育自主权究竟是一项独立的具体

人格权，抑或是一般人格权的具体类型，仍有疑义。

可以比较法入手。德国民法典第８２３条第１款保护的是生命、身体、健康、自由、所有权以及

“其他权利”等绝对权。德国早期司法实务完全否定不当出生或不当怀孕案件中存在受侵害的 “权

利”，尤其是所谓 “家庭计划权”。〔５６〕但近期有学说提出，不当出生或不当怀孕侵害原告的个人家

·５７·

民法上生育权的表象与本质

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

驳回的主要原因，一是被告医疗行为没有过错 （“杨超等与彭州市妇幼保健院医疗侵权赔偿纠纷上诉案”，四川省成

都市中级人民法院 （２００８）成民终字第２９６号民事判决书，载北大法意网中国司法案例数据库）；二是诉讼主体不适

格 （张健、向婧：《“不当出生” 侵权诉讼民事审判实证研究》，《法律适用》２００９年第５期）。

重庆市永川市人民法院 （２００３）永民初字第２２２９号判决书；重庆市第一中级人民法院 （２００５）渝一中民终字第３０８

号判决书，载北大法意网中国司法案例数据库。

转引自前引 〔１５〕，王泽鉴书，第１３７页。

同上书，第１３８页。

参见前引 〔４５〕，丁春燕文。

参见李燕：《不当怀孕损害赔偿研究 从上海 “绝育手术不绝育索赔案”说起》，《东岳论丛》２００９年第１０期。

王泽鉴教授认为：“生育自主权，并适用于 Ｗｒｏｎｇｆｕｌｃｏｎｃｅｐｔｉｏｎ （如为避孕而结扎失败）的情形。”前引 〔１５〕，王泽

鉴书，第１３８页。我国有研究者将不当怀孕案件中受侵害的权利称为 “计划生育自主权”（前引 〔５４〕，李燕文）。为

了简便和概括，笔者倾向于 “生育自主权”这一表述。

ＢＧＨＺ８６，２４０，ＪＺ，１９８３．参见前引 〔４６〕，Ｍａｒｋｅｓｉｎｉｓ书，第１２０页。



庭计划权利 （ＲｅｃｈｔｓａｕｆＦａｍｉｌｉｅｎｐｌａｎｕｎｇ），〔５７〕似有将生育自主决定独立为权利之倾向。但主流观念

还是将不当出生或不当怀孕作为第８２３条第１款下身体健康的损害问题来讨论，〔５８〕因为其首先涉

及怀孕妇女的身体健康利益，“怀孕和生产显然与身体的变化和痛苦相联系，妇女的身体损害是再

明显不过的了”。〔５９〕但是，此种损害本质上是干扰怀孕妇女对身体的自我支配自由 （Ｄｉｓｐｏｓｉｔｉｏｎｓ

ｆｒｅｉｈｅｉｔ），因而侵权损害赔偿既是保护其身体完整性，同时也是保护其人格自主权 （Ｓｅｌｂｓｔｂｅｓｔｉｍ

ｍｕｎｇｓｒｅｃｈｔｄｅｒＰｅｒｓｎｌｉｃｈｋｅｉｔ）。正是在这个意义上，瓦格纳 （ＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒ）将此类案件称为位

于身体伤害与一般人格权侵害之间的临界处。〔６０〕但多伊奇 （Ｄｅｕｔｓｃｈ）以类似于第８２３条第１款

“其他权利”的表述，将此类 “家庭计划损害”（Ｆａｍｉｌｉｅｎｐｌａｎｎｕｎｇｓｓｃｈａｄｅｎ）归入到 “损害的其他形

式”。〔６１〕总之，生育自主权在德国民法上徘徊于身体健康权、一般人格权与 “其他权利”之间，

尚未获得明确独立的地位，但均是第８２３条第１款 （即侵害绝对权）所保护的权利范围。

我国台湾民法学说也有类似处理方案。我国台湾民法典采德国立法例，于第１８４条第１款第

１句规定 “因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任”，通说认为此处受侵害之

“权利”一般为绝对权。第１９５条又规定，“不法侵害他人之身体、健康、名誉、自由、信用、隐

私、贞操，或不法侵害其他人格法益而情节重大者，被害人虽非财产上之损害，亦得请求赔偿相

当之金额。”人格权当然是绝对权，但不当出生或不当怀孕侵害的生育自主权并不属于上述有名

的具体人格权。虽然生育自主本质上是一种 “意思决定自由”，似乎与自由权相关，然而第１９５

条规定的自由权乃针对行动自由而言，不包括意思决定自由，生育自主应当纳入 “其他人格法

益”以作较为弹性的保护。〔６２〕所谓其他人格法益，是 “未经明定为个别人格权的人格法益，此

一部分将随着人格自觉、社会进步、侵害的增加而形成具体的保护范围”，〔６３〕生育自主权恰符合

上述特征，为一种应受保护的人格利益。〔６４〕

我国法院在讨论医疗机构侵害生育自主决定时，经常使用 “生育权”、“生育选择权”、“优生

优育权”等表述，但往往以民法之外的法律法规作为请求权基础。例如 “云南平安中西医结合医

院与陈武凤等医疗损害赔偿纠纷上诉案”，两审法院都依据我国母婴保健法和人口与计划生育法

肯定原告享有优生优育选择权。〔６５〕笔者认为，虽然母婴保健法和人口与计划生育法从行政法或

社会法的角度规定了妇女优生优育的选择自由，但不宜作为民事案件中当事人具体的请求权规范

基础。生育自主权在我国民法体系中究竟应该如何定位，仍然是个问题。

最高人民法院在 《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》第１条第１款明定

人格尊严和人格自由为一般人格权；同时，该条第２款规定违反社会公共利益、社会公德侵害

·６７·
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前引 〔４８〕，Ｂｒüｇｇｅｍｅｉｅｒ书，第１４３页；ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，Ｂａｎｄ５，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，

２００９，§８２３，Ｒｎ．８９．

前引 〔４８〕，Ｂｒüｇｇｅｍｅｉｅｒ书，第１３４页以下；ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，Ｂａｎｄ５，Ｃ．Ｈ．

Ｂｅｃｋ，２００９，§８２３，Ｒｎ．８６－９８；前引 〔２６〕，福克斯书，第１２页以下。

〔６０〕ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，Ｂａｎｄ５，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００９，§８２３，Ｒｎ．８９．

前引 〔４８〕，Ｄｅｕｔｓｃｈ／Ａｈｒｅｎｓ书，边码６６３以下。

前引 〔１５〕，王泽鉴书，第１３８页。

同上书，第１３３页。

需要指出的是，我国台湾民法第１８条原本即规定了保护人格权的一般条款，学理上侧重强调一般人格权是一种母

权，衍生出各种个别人格权。参见前引 〔１５〕，王泽鉴书，第１１９页。但林诚二教授认为，第１９５条第１款因增订

“其他人格法益”之概括条款，显已扩张其适用范围，故而已无区分一般人格权与特别人格权之必要。参见林诚二：

《民法总则》上册，法律出版社２００８年版，第１６２页。据此，我国台湾民法第１８条规定的一般人格权与第１９５条第

１款规定的其他人格利益之间的关系，尚待学理的进一步澄清。

参见昆明市五华区人民法院 （２００６）五法西民初字第４８７号民事判决书；云南省昆明市中级人民法院 （２００７）昆民

三终字第８５４号民事判决书，载北大法意网中国司法案例数据库。



“隐私和其他人格利益”应赔偿精神损害，从而涵盖了不能归入 “权利侵害”类型中的 “其他人

格利益”。〔６６〕据此，生育自主权的受害人可能具有两个请求权基础，或者主张一般人格权 （人格

自由）受侵害，或者主张其他人格利益受侵害。

根据该司法解释第１条第２款，侵害其他人格利益的侵权行为须以行为悖于善良风俗 （违反社

会公共利益、社会公德）为构成要件，因而受害人须就行为悖俗的违法性负举证责任。而从学理上

看，一般人格权是否受侵害亦须从法益衡量的角度加以判断。〔６７〕具体言之，一方面要考虑受害人

的何种人格利益受侵害、侵害后果的严重性和持续时间以及受害人自身行为反应，另一方面从加害

人方面要考虑侵害的动机、与宪法上言论、出版自由和艺术自由等是否冲突。如果利益权衡的结果

不利于加害人，侵害就具有违法性。〔６８〕因此，无论是以侵害一般人格权还是以侵害其他人格法益

作为不当出生或不当怀孕案件的请求权基础，均需审慎判断加害人行为的违法性。至于何种请求权

基础更具合理性，及其与侵权责任法之间如何协调，〔６９〕尚待我国民法学说和判例的发展与检验。

由上可见，虽然不当出生或不当怀孕是新型的侵权案件，但如果现有的民法理论体系和法律

规定足以应对此类纠纷，就没有必要在民法领域引入易生误解的 （源自于宪法的）“生育权”概

念。或者，如果一定要在民法领域谈论 “生育权”，那么也只能说宪法保障公民生育权的价值理

念，通过一般人格权这一价值导管输入民法领域，并体现为达到法定婚育年龄的男女在生育事务

上的自主决定权。换言之，作为一般人格权之具体类型的生育自主权落实了宪法上的生育权。

（三）生育自主权的延伸案型

事实上，可能涉及生育自主权的案件并不限于医疗机构与怀孕妇女之间。以下试举两个笔者

构想的案例：１．甲男与乙女是夫妻，乙患有严重疾病，甲因担心遗传而本不欲生育。乙希望生

育，于是采取欺诈手段使甲相信其疾病不会遗传。甲同意生育，结果乙生产的婴儿带有其遗传疾

病。甲起诉乙侵害其生育自主权。２．甲男与乙女是夫妻，乙怀孕期间，甲因车祸死亡。乙不愿

继续妊娠，但甲之父母为传宗接代而胁迫乙继续妊娠。乙因恐惧而未终止妊娠。乙生育后，情绪

紧张、感情痛苦，不堪忍受，遂起诉甲之父母侵害其生育自主权。

上述案件中，侵害人采取欺诈、胁迫等手段干扰受害人对生育一事的自主决定，致使受害人

违背自己的真实意愿而生育。于此，受害人可以一般人格权或其他人格利益的相关法律规定为请

求权基础，主张其生育自主权受侵害的损害赔偿。换言之，生育自主权并不限于不当出生或不当

怀孕，在其他涉及生育自主决定的民事纠纷中亦有适用之可能。因此，一般人格权或其他人格利

益意义上的生育自主权具有较为广泛的法律实用价值。

结　　论

理论界与实务界常常误将 “生育权”作为一项新型的具体民事权利。但是通过本研究可知，

在涉及生育纠纷的民事案件中，根本无需利用本属于宪法上的 “生育权”概念，各种涉及生育民

事纠纷的案件各有其体系位置与解决方案。具体言之：

·７７·

民法上生育权的表象与本质

〔６６〕
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前引 〔２６〕，陈现杰文。

前引 〔１１〕，Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ书，第１２７页。与德国民法理论相同，瑞士民法上关于人格权侵权行为的违法性判定，原

则上均须进行法益衡量。Ｖｇｌ．ＢａｓｌｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ＺｉｖｉｌｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＩ，３．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｈｅｒａｕｓｇｅｂｅｒ，ＨｅｉｎｒｉｃｈＨｏｎｓｅｌｌ，

ＮｅｄｉｍＰｅｔｅｒＶｏｇｔ，ＴｈｏｍａｓＧｅｉｓｅｒ，Ｈｅｌｂｉｎｇ＆ＬｉｃｈｔｅｎｈａｈｎＶｅｒｌａｇ，Ｂａｓｅｌ，２００７，Ａｒｔ．２８，Ｒｎ．４９．

参见前引 〔３９〕，ＨａｎｓＢｒｏｘ／ＷｏｌｆＷａｌｋｅｒ书，边码３３８；ＨａｎｓＢｒｏｘ／ＷｏｌｆＷａｌｋｅｒ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，３３．Ａｕ

ｆｌａｇｅ，Ｍüｎｃｈｅｎ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００８，Ｓ．５２０－５２１，５１９；Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ＢüｇｅｒｌｉｃｈｅｓＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈＫｏｍｍｅｎｔａｒ，１２．Ａｕｆｌａｇｅ，

Ｍüｎｃｈｅｎ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００７，§８２３，Ｒｎ．６７．

侵权责任法第２条规定，侵权行为的客体为民事权益，不限于具体的法定权利，包括一般人格权和其他人格利益。



第一，在生殖器官完整性被破坏和生殖能力受减损的情况下，受害人以身体健康权受侵害为

其请求权基础，即可保护其生育利益，而无需主张身体健康权与生育权受到双重侵害。

第二，根据我国现行法律，配偶之间在生育问题上既无法定生育义务，亦无约定生育义务。

如一方拒绝生育或单方人工流产，实属个人人格自由的范畴，且此类行为并不具有违法性，从而

不构成侵权行为。即使双方签订生育协议约定生育义务，该约定也因违背公序良俗而无效。配偶

之间既无生育权主张，就更不可向实施或帮助实施堕胎行为的第三人主张生育侵权。

第三，不当出生和不当怀孕案型可以一般人格权或其他人格利益作为请求权基础以为救济。

在此意义上，大陆法系各国的判例和学说均认可 “生育自主权”。

因此，实务中涉及的 “生育权”仅对第三种案型有意义。当事人的生育自主权是人格权的内

涵之一，将其命名为 “生育权”也本无不可。但 “生育权”本是宪法上的固有概念，将其引入民

法中无助于增加解决案件的便利，反而徒增困扰。更重要的是，现今民法上的各种法定权利类

型，如生命权、身体健康权、所有权、债权、配偶权，原属民事生活领域最重要之法益，将其明

确为权利，实有必要。而一般人格权或其他人格利益等具有发展性和弹性的概念，其具体包含的

权能内涵和类型均历经司法判例与学说整理的千锤百炼始获确认。因此，如动辄将眼前的某种具

体利益要求提升为民事权利，实乃我国民事立法者和司法者过于缺乏自信的表现。
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