非法行医人与患者对因果关系事实谁应负举证责任呢
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案情
2017年1月25日，江某随母亲何某到丰都县名山街道两汇村一组扫墓祭祖时，不慎摔倒受伤。后，江某之母何某听他人说，秦某可以治疗此种病症，于当日将江某送往秦某保健店治疗，秦某在无相关检查设备及资料的情况下，臆断江某系脱臼，并错误治疗，收取江某治疗费50元。江某回家后，病痛仍未减轻好转，次日入住重庆市红楼医院检查治疗，诊断为左肱骨远端骨折，住院13天出院。住院及门诊共花去治疗费16373.82元。2017年5月3日，经江某委托重庆市石柱司法鉴定所鉴定为10级伤残，鉴定费为800元。一审另查明，2017年5月8日，丰都县卫生局调查查明，秦某系未取得医疗机构执业许可证擅自开展诊疗活动，擅自执业为非卫生技术专业人员，擅自执业时间为三个月以上。丰都县卫生局作出丰卫医罚（2017）13号行政处罚决定书，处秦某罚款9000元。江某向一审法院起诉请求：判令秦某赔偿医疗费、住院护理费、住院伙食补助费、残疾赔偿金等费用共计83182.72元。
二审查明：江某在重庆红楼医院治疗九天后，该院于2017年2月4日出具的出院记录中记载：“入院情况：患者因“摔伤致左肘部疼痛，肿胀伴活动受限13+小时”，专科情况：左上臂远端及左肘肿胀明显，无明显皮肤破损，皮肤可见部分青紫，触痛明显，肘关节屈伸、旋转活动功能受限。入院诊断：左肱骨远端骨折。”二审查明的其他事实与一审法院查明事实一致。
审判
一审法院认为，本案争议的焦点是：一、江某遭受的损害与秦某的诊疗行为之间是否存在因果关系；二、责任划分与赔偿金额。一、江某遭受的损害与秦某的诊疗行为之间是否存在因果关系。江某摔倒受伤到秦某的诊疗店诊疗，秦某在没取得医疗机构执业许可证情况下擅自非法行医、错误诊疗，其行为属于违法及过错行为。从江某转入重庆市红楼医院检查治疗的情况看，江某损害的部位为左肱骨远端骨折，对于造成骨折的原因，从本案考量，存在两种可能，第一是江某本人摔倒时已经造成了骨折；第二是摔倒时尚未造成骨折，而是秦某臆断为脱臼并错误使用外力复位，使江某受伤部位再次受不当挤压，负荷超过该部位的承受限度，导致了骨折。对该因果关系事实，江某所举证据已证明了秦某违法及错误治疗行为，并且这种行为有造成江某损害的较大可能性，为此江某完成了举证责任。秦某对以上因果关系事实的成立虽然予以否认，并辩称自己治疗的部位为非骨折的部位，但从江某提供的出庭作证证人的证言看，证人在治疗时，并不在现场，只是在治疗前看到江某身体有红肿现象和痛苦表现，为此秦某所举示的证据并不能反证自己的错误治疗行为与江某的损害之间不存在因果关系。据此，按照证据优势规则或高度盖然性规则，江某遭受的损害与秦某的错误治疗行为之间存在因果关系事实的可能性较大，依法应认定江某的损害与秦某的错误治疗行为之间存在因果关系。二、责任划分与赔偿金额。江某遭受的损害，一是自己不慎摔倒受伤引发，二是秦某的违法及过错治疗行为所致，以上两种原因结合导致了江某遭受损害的结果。从原因力大小上比较实难区分主次，但是从秦某违法及错误治疗行为与江某的注意行为与其监护人的监护义务上比较，秦某过错较大，为此以秦某承担60%的赔偿责任，江某承担40%的责任为宜。损失金额计算为，医疗费为16373.82元、护理费为100元/天×13天＝1300元、住院伙食补助费100元/天×13天＝1300元、残疾赔偿金29610元/年×20年×10%＝59220元、精神损害抚慰金酌定为2000元，鉴定费800元，合计为80993.82元。按责任比例，秦某赔偿江某的经济损失为80993.82元×60%＝48596.29元。综上所述，依照《中华人民共和国侵权责任法》第四条第一款、第六条、第十五条第二款第（六）项、第十六条、第二十二条、第二十六条、《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》第十条第一款第（一）、（二）、（三）、（五）、（六）项、《最高人民法院法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第十七条第一款、第二款、第二十一条、第二十三条第一款、第二十五条第一款、《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第九十条的规定，判决：一、秦某在本判决发生法律效力后十日内赔偿江某经济损失人民币48596.29元。二、驳回江某的其余诉讼请求。如果未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当按照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百五十三条规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。案件受理费940元，减半收取470元，秦某负担282元，江某负担188元。
二审认为，本案二审的争议焦点是上诉人秦某的诊疗行为与被上诉人江某左肱骨远端骨折的损害结果之间是否存在因果关系；秦某应否承担江某诉称的赔偿责任。《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款规定：“当事人对自己提出的主张，有责任提供证据。当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实负有责任提供证据加以证明。没有证据或者证据不足以证明当事人的事实主张的，由负有举证责任的当事人承担不利的法律后果。”首先，医疗损害赔偿的前提是诊疗行为损害后果存在关系，根据谁主张谁举证的民事诉讼原则，该因果关系的举证责任在于被上诉人方。本案从被上诉人的举证看，其在一审庭审中除了其母亲何某的个人陈述外仅举示了李秀娟与徐兴琼的证人证言，但上述两位证人之一李秀娟并未出庭作证，无法印证其证言的真实性，另一证人徐兴琼虽然出庭作证，但其在庭审中陈述“在治疗过程中并未在场”，故上诉人所举示的证人证言均无法证明被上诉人江某左肱骨远端骨折系上诉人秦某的诊疗行为所导致。其次，从上诉人与被上诉人及证人的陈述可知，上诉人对被上诉人所施行的系脱臼复位治疗，脱臼和骨折系骨头遭受的两种不同的损伤，脱臼系关节错位，并非骨头本身断裂，从医学的角度判断，因脱臼复位治疗而导致骨折的可能性较小。而从被上诉人所举示的其在重庆红楼医院的住院病例及CT拍片看来，该医院均系以被上诉人的“左肱骨远端骨折”进行治疗，并未以其“行脱臼复位术损伤”进行治疗，且现无其他证据证明上诉人在对被上诉人治疗脱臼复位的过程中导致了骨折的损害发生，因此，一审法院认定江某的骨折损害与秦某的治疗行为之间存在因果关系证据不足，属于认定事实错误，应当予以纠正。
虽然本案中被上诉人未举证证明其骨折损害与被上诉人的诊疗行为具有因果关系，但上诉人明知其不具有医疗机构执业许可证还擅自对被上诉人进行脱臼复位诊疗，而本案中被上诉人年龄比较小，骨头承受外力作用力比较低，不排除上诉人对被上诉人进行脱臼复位治疗中导致了其自身骨折损害的加重。因此，可以推认定上诉人行脱臼复位术对被上诉人的损伤后果加重具有一定过错。因相关的医疗行政监督部门已经对上诉人的非法行医行为作出了一定的行政处罚，综合双方在本案中的过错大小，本院酌情认定秦某对江某的损害承担30%的赔偿责任，江某自行承担70%的责任。因双方当事人对一审法院所认定的赔付项目及标准没有异议，本院予以确认。故秦某应当赔偿江某经济损失为80993.82元×30%＝24298.15元。
综上所述，上诉人秦某的上诉请求部分成立，本院予以部分支持。一审法院认定事实错误，本院依法予以改判。根据《中华人民共和国侵权责任法》第四条第一款、第六条、第十五条第二款第（六）项、第十六条、第二十二条、第二十六条、《最高人民法院法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第十七条第一款、第二款、《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十条第一款第（二）项之规定，判决如下：一、撤销重庆市丰都县人民法院（2017）渝0230民初2594号民事判决；二、秦某在本判决发生法律效力后十日内赔偿江某经济损失人民币24298.15元。三、驳回江某的其他诉讼请求。一审案件受理费940元，减半收取470元；二审案件受理费940元，共计1410元，由江某负担987元，秦某负担423元。
评析
一、江某的损害事实与秦某的非法行医行为之间是否存在因果关系应当由秦某负举证责任。当某一个或一些事实引起或者造成了另外一个或一些事实时，人们就说，前者是原因，后者是结果，二者存在因果关系。法律上的因果关系是指人的行为与损害结果存在引起与被引起关系，这就是侵权责任法上的因果关系。对于因果关系的性质而言有两个层面，第一层面的因果关系是指责任成立的因果关系，也就是事实因果关系，考察的是加害行为与权益遭受侵害之间的因果关系；第二层面的因果关系是指加害行为与损害范围的因果关系。从本案看，双方所争议的因果关系是第一层面的因果关系，第二层面的因果关系没有争议。因此就第一层面的因果关系进行讨论分析。从我国因果关系理论发展演变上看，经历了必然因果关系说，相当因果关系说。必然因果关系说来源于前苏联，八十年代在我国理论界和实务界比较盛行，该说认为，因果关系，是指各个客观现象之间的一种必然联系，即某一现象的出现，是在一定条件下必然由另一已经存在的现象所引起，具体内容包括：一是在判定因果关系时，只有当违法行为与损害结果之间存在内在的、本质的、必然的联系时，才能认为它们之间存在因果关系。必然因果关系存在的缺陷是混淆了哲学中的因果关系与法律中的因果关系，再次是混淆了法律中的事实与科学中的事实，其次是将条件排除在因果关系范围之外也非常不妥。由于必然因果关系说有以上缺陷在我国理论界与实务界逐渐转向相当因果关系说，该说认为，在原因事实与损害结果之间在通常情况下存在可能性，即认为加害行为与损害结果之间存在因果关系。其优点显而易见，梁慧星教授评价道：“相当因果关系说不要求法官对每一个案件均脱离一般人的经验和认识水平，去追求所谓客观的、本质的必然联系”，王利明教授评价说：“其允许法官作出一种法律上因果关系的判断，它并不要求受害人对因果关系的证明达到如同科学那样的精确地步，即便没有达到这种地步，也不妨碍法官根据一定的法律上的价值判断来确定因果关系的存在，这种做法减轻了受害人因果关系方面的举证责任负担，同时赋予了法官一定的自由裁量权，使得法官能够根据案件的具体情况、法律规定、经验、常识等进行调整。”[footnoteRef:1]。在具体的案件中通常采用的是，相当因果关系与法规目的说。在普通法中，判断事实因果关系的标准是“but-for-test”,该标准通过一个假设的问题来判定被告的侵权行为是否属于造成造成损害的必要条件。在作为的案件中，该问题的表述是，如果没有被告的侵权行为，原告的损害是否会发生呢？如果答案是否定的，被告的侵权行为就是造成损害的必要条件，如果答案是肯定的，则不是。[footnoteRef:2]不作为案件正好相反。依据该规则，损害与被告行为因果关系事实通常由原告负举证责任，证明被告的行为很可能造成所遭受的损害，即被告行为造成损害概率在50%以上。这种做法在一般的案件中没有疑问，可在一些加害行为与损害后果之间的因果关系不能准确加以计算，甚至无法依据科学的证据加以探明的案件中，这种做法行不通。[footnoteRef:3]如英国发生过这样一起案件，原告在一座煤窑中工作，工作场所没有提供洗浴设备，原告感染了皮炎，后以煤矿违反没有洗浴设备这一普通法上的注意义务为由，将煤矿告上法庭，法院面临的问题是，原告是否能够证明他感染皮炎是因为缺乏洗浴设备所致。医学证据不能清楚地证明在工作时间中暴露于灰尘中如果没有洗浴设备，原告就不会感染皮炎。法官Wilberforce认为，在没有确实的证据证明过错与损害之间的联系时，如果被告因过失增加了原告遭受损害的风险且该风险随后被现实化时，被告应当承担责任。这个案例说明了一个问题，在一些特殊情形，基于正义的考量，将举证责任转化为被告，更有利于充分实现司法正义。因为在特殊时间，特殊情况下，原告是无法充分完成举证的，相反将举证责任转移给被告，更为合理和公平。将一般情形下由原告负举证责任，转化为特殊情形被告负举证责任，称为举证责任倒置。“考虑的因素是双方当事人之间证明的难易、盖然性的高低、距离证据的远近以及谁承担证明责任更有利于权利的保护和实现等”[footnoteRef:4]。证明责任倒置必须有法律规定，法官不可以在诉讼中任意将证明责任分配加以倒置。最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第四条第一款第八项规定就是举证责任倒置的有关法律规定。结合本案，对于江某来说，已经完成了加害人的加害行为事实、损害结果事实的举证责任，对于加害人的非法行医行为是否与损害结果之间存在因果关系，江某系无民事行为能力人，并且在加害人非法行医时，也未有他人在场，在这种情况下如果将因果关系的举证责任，分配给江某，显然与民事诉讼法所追求的公平正义价值相违背。同时也违背法律规定，《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第四条第一款第八项规定“因医疗行为引起的侵权诉讼，由医疗机构就医疗行为与损害结果之间不存在因果关系及不存在医疗过错承担举证责任。”，《侵权责任法》第五十八条规定“患者有损害，因下列情形之一的，推定医疗机构有过错：（一）违反法律、行政法规、规章以及其他有关诊疗规范的规定；（二）隐匿或者拒绝提供与纠纷有关的病历资料……”，以上法律规定可以看出医疗机构在违背医疗法规，或者没有病历资料等情况下，当事人举证适用举证责任倒置。本案的医方虽然不是合法的医疗机构，但是其非法行医行为给患者可能造成的损害风险比合法的医疗机构更大，损害后果更为严重，按举轻以言重的法律类推适用原则，合法的机构尚且有这样倒置的举证责任要求，违法行医的自然人更应适用以上法律规定，由此依据《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第七条、《最高人民法院法院关于〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第九十条第二款之规定，应由秦某对自己非法行医行为与江某的损害事实之间的因果关系承担举证责任。在秦某没有举证证明自己非法行医行为与江某的损害事实之间不存在因果关系的前提下，由秦某承担不利的法律后果，这个后果就是推定秦某的非法行医行为与江某的损害之间存在因果关系。同时又由于秦某的非法行医行为本身就是过错行为，因此秦某对江某的损失应当承担赔偿责任。对此美国著名法官Leamed Hand有一句名言，“不能允许任何一个侵权人从逻辑网眼睛中逃掉，他是一个干坏事的人，应当让他来破解由于他的错误而引起的难题。”[footnoteRef:5]。综上分析，二审在适用《民事诉讼法》六十四条时，误将当事人形式意义上的举证责任当成实质意义上的举证责任，漏用《最高人民法院法院关于〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第九十条第二款、最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第四条第一款第八项规定等法律规定，这一实质意义上的举证责任倒置规定，将因果关系实质意义的举证责任，分配给一审原告江某与法律规定不符，也与法律精神背离。一审将因果关系的举证责任分配给秦某正确。因此，本案一审不存在认定事实错误。 [1:  王利明：《侵权责任法研究》第386页]  [2:  程啸：《侵权责任法》第228页，法律出版社，2015年第二版。]  [3:  同上注，第229页。]  [4:  张卫平：《民事诉讼法》，法律出版社，2004年版，第209页。]  [5:  [美国]哈特.奥诺尔，《法律中的因果关系》，第213页。] 

二、责任比例划分一审妥当，二审存在逻辑等问题。要梳理出本案的责任，还有必要进一步在法理上对因果关系进行一番分析。对于因果关系，要分单一的因果关系及复数因果关系，前者是指一个原因一个结果型的因果关系，后者是指多个原因与结果之间存在关联的情形，即多因一果与多因多果。复数因果关系分为共同的因果关系、竞合的因果关系、累积的因果关系、修补的因果关系、择一的因果关系和假设的因果关系。共同的因果关系是指多个行为人分别实施加害行为，给受害人造成同一损害。其中，任何一个加害行为单独发生均不足以造成部分或全部损害，但是，这些加害行为相互结合后，造成了受害人的损害。各个加害行为之间不存在共同故意或共同过失。修补的因果关系是指对同一受害人造成损害结果的多个原因依次发生，在先的原因所造成的损害后果被在后的原因加以改变。在修补的因果关系中，各个加害人无共同故意，且任何一个加害行为都不足以造成全部损害。对于修补的因果关系责任承担问题，各国家法律规定和相关案例中法院判决不一致。从我国法院判决来看，如果能够一一查明行为人，首先采用按分责任，如果不能一一查明行为人，采用连带责任的形式，但其后可向其他实际行为人追偿。但是学者中存在不同看法。程啸教授主张按按分责任处理，不能查明或者逃逸的行为人的责任部分由查明的加害行为人平均负担。[footnoteRef:6]理由是《侵权责任法》规定的是按分责任。笔者赞同这一主张。竞合的因果关系是指多个加害人分别实施加害行为，给他人造成同一损害，每一个加害行为都可能造成这一损害。我国侵权责任法规定这种情况承担连带赔偿责任。其他因果关系类型与本案关联度不大，这里不一一列举进行考证。本案到底属于什么类型的因果关系呢？从案情中的加害行为看有两个，一个是原告自己未尽注意义务导致摔倒受伤，其本质是监护人未尽监护的行为义务导致仅为4岁的原告摔倒受伤，第二是被告非法行医这一加害行为，前一个行为可能单独造成粉碎性骨折，后一个行为也可能因为不专业导致粉碎性骨折，也可能是两种行为的结合导致，原因不能判明，并且行为是先后发生，因此从上面因果关系的类型上，可以排除共同因果关系，可能存在修补的因果关系或者竞合的因果关系，但具体属于哪一种，从行为先后上看修补的因果关系概率比较大，更符合案件事实，因此以修补关系确定责任比较妥当。一审在认定秦某的非法行医行为与江某的损失具有因果关系，并有过错的前提下，按照过错大小进行责任比例划分，最后以原被告4:6的比例进行处理，与案件事实相符，也比较合理，因为本案从原因力上无法进行比较科学的比较，只能以过错大小进行比较，被告属于非法行医行为，过错要比监护人未尽一般监护义务大。同时也属于一审法官的自由裁量权范围，二审应当维持原判。遗憾的是二审进行了改判，从改判的问题上看，错误在于，一是举证责任分配不妥，上面已作分析；二是存在逻辑错误，因为既然将因果关系的举证责任分配给了一审原告，原告在没有完成因果关系举证的前提下，应当认定被告的非法行医行为与原告的损害不存在因果关系，既然不存在因果关系，那来赔偿呢？可二审却在认为没有因果关系的前提下，又判决被告承担30%的赔偿责任，这不是前后矛盾吗？ [6:  程啸：《侵权责任法》第241页，法律出版社，2015年第二版。] 

综上所述，一审适用举证责任倒置，将被告的加害行为与原告的损害之间的因果关系事实举证责任分配给被告，在被告举证不能的情形下，推定被告的加害行为与原告损害存在因果关系，合法适理，对于责任比例划分也比较适当，裁判正确，相反二审将本案因果关系事实分配给原告多有不妥之处，同时在责任比例的划分上也存不当。
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