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推薦序 前-1 

 

推薦序 

基於過失責任主義，醫療侵權責任之成立，首重醫療行為

過失之認定。在法律上，過失概念為規範性概念，有待法院斟

酌個案因素，進行利益衡量，而為綜合判斷。 

就醫療侵權責任而言，學說與實務上對於醫事人員之注意

義務標準，向來有理性醫師標準、醫療常規及醫療水準等爭

議。注意義務標準，影響被告責任之最後認定結果，與醫病雙

方之權益密切相關。因此在理論上就此過失判定，進行深入研

究，誠屬必要。 

本書乃吳振吉教授於臺大法律研究所之博士論文增補而

成，深入探討醫療侵權責任之過失判定標準，提出系統性之學

術研究成果。在研究方法上，綜合英美法、德國法、日本法及

我國法，比較分析侵權責任過失與醫療侵權過失之概念。在文

獻使用上，涉獵英文、德文、日文及中文四種語言之著作。在

論述內容上，涵蓋學說理論及豐富之實務案例分析。 

在論述過程方面，本書於探討侵權行為法之過失、醫療行

為之過失後，進一步就醫療侵權具體案例，在各國之分類方式

進行說明與比較，探求其特色，追尋其內涵，而後提出本書建

構之醫療過失判定體系，作為日後法院認定醫療過失之基礎。 
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綜合言之，本書內容豐富、論證詳盡、分析細膩，概念與

體系兼備，建構之操作類型具有開創性，乃不可多得之學術著

作，對於醫療責任法學具有重要貢獻，值得學術界及實務界研

究參考。 

吳教授為臺大醫學院教授，乃醫界之菁英，但學習法律，

依然成果豐碩。相信本書之出版，必然增進我國醫療法學之進

步。 

 

臺灣大學法律學院院長 

臺灣大學特聘教授 

陳聰富 

2020年5月7日 
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自 序 

隨著病人權利意識高漲，世界諸國皆可見醫療糾紛案件持

續增加之趨勢，其所影響者非僅止於法律層面，亦涉及不容輕

忽之社會問題。以臺灣為例，近年媒體對於醫療訴訟案件大幅

報導，不僅常引起輿論廣大迴響，亦顯著影響醫師的行醫模

式，而某種程度重新形塑了臺灣的醫療生態。 

醫療民刑事責任成立與否之論斷，以過失為核心要件；而

此一過失要件，亦係臺灣醫療法歷次修法之重點。醫療過失之

判定，本質上具有專業性、個案性及多樣性等特質，法律判斷

極不容易，如何建立一個明確且具法安定性之判斷體系，對於

醫、病、法三方無論在實體法或程序法上之利益，皆極為關

鍵。 

本書乃筆者以臺大法律研究所之博士論文增補而成。本書

研介英美法、德國法、日本法及臺灣法關於醫療過失判定之基

礎理論及訴訟案例，並嘗試融入醫療臨床工作者之視角，將醫

療民事糾紛之爭點類型化，建立醫療民事責任過失判定之操作

體系，以供學界及實務界參考。 

本書得以順利完成，需感謝眾多貴人的支持與協助。首要

感謝恩師陳聰富教授多年來的指導與啟發，進入博士班就讀

後，多年來於恩師門下一點一滴地累積對於侵權行為法、損害

賠償法及醫療責任法之認識，乃能逐漸勾勒出研究方向，並化

約成本書之具體內容。政治大學姜世明教授帶領筆者一窺醫療

民事證據法之堂奧，乃筆者投入法學研究之啟蒙恩師。而本書
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自撰寫至修訂等階段，前後承蒙詹森林大法官、許政賢教授、

侯英泠教授及吳從周教授等多位老師指導並提供寶貴建議，在

此謹一併致謝。 

筆者僥倖於2009年通過司法官與律師考試，於2011年起銜

命擔任臺大醫院院長室特別助理，協助醫院處理醫療爭議案

件，其間累積若干實務經驗，得使個人對於醫、病、法三方間

的關係具有更深刻的體會，謹藉此書之完成，亦希一併感謝過

去數年來一起共事的醫院同仁。 

民法理論博大精深，筆者修習法律雖已十餘載，卻仍常覺

不足，因忝具醫學背景，若干拙見或有可供我國學術研究者及

實務工作者參酌之處，乃在師長鼓勵下，不惴淺陋，將本書付

梓。惟思慮不周之處恐多，尚祈醫界與法界先進於閱讀本書

後，不吝給予指正。 

本書寫作修訂之際，適逢個人醫學院之教授升等，百忙當

中犧牲甚多與家人相處的時間，在此亦特別感謝父母、岳父

母、內人及小女的體諒與支持。謹以此書獻給我最敬愛的師

長、同事及家人們。 

 

吳振吉 

2020年5月10日 
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摘 要 

醫療過失係論斷醫療民事責任成立與否之核心要件，亦為

我國醫療法歷次修法之重點。觀諸晚近比較法上認定醫療過失

之趨勢，如英美法所採之「理性醫師」注意標準、德國法所採

之「專業水準」、抑或日本法及我國法所採之「醫療水準」，

皆係規範性、相對性的注意標準，須依個案情節而為調整。亦

即，法院於認定醫療行為是否具有過失時，須考量醫療常規、

鑑定意見、病人之特殊情狀、醫師診療行為之風險及未為診療

之損害、診療之益處及成本等諸多因素，綜合判斷之。再者，

醫療糾紛之爭點甚為龐雜，有與檢查相關之醫療糾紛、有與診

斷相關之醫療糾紛、有與治療相關之醫療糾紛、有與醫療機構

之組織設備相關之醫療糾紛、亦有與違反告知說明義務有關之

醫療糾紛。此等不同糾紛類型可能涉及之過失態樣不盡相同，

醫師於相關醫療過程中之專業裁量亦有差異，難以有統一之注

意標準。 

凡此，皆使法院於認定醫療過失上相對困難，亦增加判決

結果之不確定性。建構明確且具備法安定性之醫療過失判定體

系，將醫療爭議予以類型化，或許係一可行之切入點。比較法

上英美法、德國法及日本法之文獻已有開始將醫療爭議案件予

以類型化，並分析法院於各別案件類型中判斷醫療過失之規

則，然而我國文獻迄今卻仍缺乏相關著述。本研究之目的，即

在研介比較法上關於醫療過失判定之基礎理論及訴訟案例，並

嘗試融入醫療臨床工作者之視角，將醫療民事糾紛之爭點類型

化，以建立醫療民事責任過失判定之操作體系，俾供我國學界

及實務界參考。 
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第一章 

緒 論 

第一節 研究動機 

隨著社會變遷，近二三十年來，我國醫療糾紛有顯著增加之

現象，而經由媒體的報導討論，醫療糾紛在我國亦經常成為眾所

矚目、備受爭議的社會議題。窺其原因，一方面乃係由於病人權

利之覺醒以及對醫療期待之大幅提升，導致醫病間關係更加緊

張、激化；另一方面，現在醫療科技水準不斷提升進步，而各種

新興技術與醫藥用品大膽嘗試運用的結果，亦使病人暴露在更多

新的醫療風險之中。由於醫療行為所導致的損害，直接侵害病人

之身體權、健康權、甚至生命權，對於病人及其家屬生活所造成

之影響，難謂非為鉅大，故醫療糾紛之妥善處理，實係吾人從事

法律研究者，應予正視並深入探討之議題。 

按民事法上醫療事故被害人損害賠償之請求權基礎，大別為

契約責任及侵權責任二者。於英美法系國家，醫療事故民事責任

之論斷，係以「過失侵權責任」（negligence）之體系處理；於

大陸法系國家如德國、日本及我國，醫療事故之被害人則除侵權

責任外，亦得以醫療契約之債務不履行為請求權基礎向醫療提供

者請求損害賠償1。以我國法為例，我國1999年新增民法第227條

                                                        
1  於損害賠償法體系，依病人所主張之請求權係侵權責任或契約責任，其
所應負損害賠償責任之主體略不相同，倘病方主張侵權責任，則除行為

人之醫師外，醫師所屬之醫療機構若未能就其選任及監督無過失舉證免

責，則醫師及其所屬醫療機構須負連帶賠償責任；反之，若病方主張契

約責任，則應檢討醫師及其所屬醫療機構責任孰為契約當事人，以認定
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2 醫療侵權責任之過失判定 

之1後，病人依契約上債務不履行或侵權行為之法依據，均得請

求財產上及非財產上之損害賠償，二者請求範圍已趨一致2。 

應注意者係，無論病人主張契約責任或侵權責任，法院於民

事責任成立與否等相關構成要件之判斷，其衡酌之基本要素實乃

重疊。具體而言，醫療侵權行為損害賠償責任之成立，係以醫療

人員之醫療行為具有過失，導致病人之人格權受有侵害，且醫療

                                                                                                                        
應負債務不履行損害賠償責任之契約主體，參：吳振吉、姜世明，醫師

及醫療機構就債務不履行責任之法律關係──兼評最高法院99年度台上
字第1055號民事判決、臺灣高等法院99年度醫上更字第3號民事判
決，臺北大學法學論叢，第86期，2013年6月，26-39頁。 

2  但於訴訟實務上，相較於侵權責任，病人主張契約責任，在對於第三人
行為負責原則、舉證責任以及消滅時效期間等面相，病人在訴訟攻防上

似略具優勢。在對於第三人行為負責原則部分，病方若主張侵權責任，

則醫療機構得依民法第188條第1項但書，辯稱其就醫師之選任及監督無
過失而舉證免責；然病方若主張契約責任，則依民法第224條之規定，
醫療機構須就醫師之過失，與自己之過失負同一責任，無法舉證免責。

在舉證責任部分，關於醫療契約債務不履行可歸責性要件之舉證責任，

我國法院常有令醫方就其不可歸責負舉證之責，如最高法院97年度台上
第1000號民事判決即謂：「又債務不履行之債務人之所以應負損害賠償
責任，係以有可歸責之事由存在為要件。若債權人已證明有債之關係存

在，並因債務人不履行債務而受有損害，即得請求債務人負債務不履行

責任。倘債務人抗辯損害之發生為不可歸責於債務人之事由所致，自應

由其負舉證責任，如未能舉證證明，即不能免責」；惟學者衡諸醫療行

為不確定性之本質，多有持質疑見解者，參：曾隆興，現代非典型契約

論，三民，1996年，299-300頁；陳聰富，醫療訴訟之舉證責任──最
高法院98年台上字第276號民事判決評釋，法令月刊，第61卷第4期，
2010年3月，55頁；吳振吉、姜世明，論醫療契約不完全給付可歸責性
要件之舉證責任──並評最高法院97年台上第1000號民事判決，輔仁法
學，第44期，2012年12月，131-139頁。在消滅時效部分，我國實務亦
區別侵權行為及契約責任二請求權，分別適用不同的消滅時效規定，

參：吳振吉，醫療事故損害賠償請求權之消滅時效──從兩件以消滅時

效為核心爭點的實務案例談起，臺大法學論叢，第47卷第1期，2018年3
月，378-389頁。 
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行為之過失與病人所受損害間具備相當因果關係為基本構成要

件；醫療契約債務不履行損害賠償責任之成立，則著重於醫療契

約有效存在之前提下，醫療提供者違反給付義務且具可歸責性，

導致病人受有損害為基本構成要件。按醫療契約之給付義務乃

「行為關連」而非「結果關連」之給付義務，故醫療提供者契約

義務違反與否之判斷，需視醫療給付是否違反通認之醫療準則，

從而其判斷之基本要素，實與醫療侵權行為成立上醫療行為是否

具備過失之判斷重疊3。 

要言之，契約責任及侵權責任雖各異其成立要件，但實務上

法院審理醫療爭議案件，爭點多集中於「過失」及「因果關係」

等二構成要件之認定。關於醫療事故之因果關係，我國文獻已累

積相當著述4；但關於醫療事故中過失之認定，則仍少有著墨5。 

「醫療過失」最重要之特質，在於其具有「專業性」、「個

案性」及「多樣性」。法院應如何判斷專業醫療人員之過失，無

論於比較法學及實證法學，皆係饒富趣味之研究課題。於特定醫

療案件類型，損害及因果關係等二要件極為明確，故民事損害賠

償責任成立與否，大抵取決於過失存在與否之判斷，若能釐清此

類案件中，究竟係何種因素導致法院之間判決歧異，應能作為法

院 於 裁 判 時 、 乃 至 醫 病 兩 造 當 事 人 於 訴 訟 前 評 估 訴 訟 風 險 之  

                                                        
3  吳振吉、姜世明，論醫療契約不完全給付可歸責性要件之舉證責任──
並評最高法院97年台上第1000號民事判決，輔仁法學，第44期，2012年
12月，93頁。 

4  相關文獻可參：陳聰富，醫療事故之因果關係──最高法院96年台上字
第2032號民事判決評析，法令月刊，第60卷第10期，2009年10月，32-
56頁；吳志正，醫療傷害民事因果關係之邏輯與歸責，東吳法研論集，
2008年4月，91-132頁；吳志正，談醫療事故之因果關係，台灣法學雜
誌，第161期，2010年10月，61-64頁。 

5  相關文獻如：陳聰富，醫療事故民事責任之過失判定，政大法學評論，
第127期，2012年6月，349-412頁。 
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4 醫療侵權責任之過失判定 

參考。 

舉例而言，顏面神經麻痺係耳科手術後罕見但嚴重之併發症

之一。顏面神經蜿蜒走行於內耳旁及中耳腔內，故手術醫師在移

除耳部病變時，或因手術器械操作不當、或因病變本身非常接近

神經，可能傷及顏面神經，導致病人顏面神經麻痺。因顏面神經

麻痺外觀明顯可見，且於手術後立即發生，故就病人所受之損

害、以及損害與手術間之因果關係二點，事證通常相當明確，因

而醫師是否成立侵權責任，常取決於其施作手術時是否具有過

失。Ruhl等人整理美國實務於1983年至2012年耳科手術相關醫療

訴訟共58例，其中22例病人所受損害為顏面神經麻痺，而依訴訟

結 果 區 分 ， 15例 為 原 告 勝 訴 判 決 ， 7例 則 為 原 告 敗 訴 判 決 6。

Matthew等人整理英國實務於1995年至2010年耳科手術相關醫療

訴訟共137例，其中病人因訴訟上和解及勝訴而取得賠償者共97

件，內含13件顏面神經麻痺案例7。彼等之實證分析指出，若干

因素（如病人除顏面神經麻痺外尚發生其他併發症等）可能導致

法院傾向判決醫師成立過失，若干因素（如病變範圍較大並已暴

露神經等）則可能使法院接受醫師之抗辯而認為醫師無過失。於

臺灣高等法院高雄分院97年度醫上字第3號民事判決（耳科手術

致顏面神經麻痺案），我國法院亦採類似見解，而以病人所罹患

為侵襲性較高之先天性膽脂瘤、且其侵犯範圍較廣為由，判決被

告醫師之手術不具過失。由是觀之，藉由分析比較法上之類似案

例，或可釐清相關判斷重點，供法院審判時迅速釐清爭點，並促

                                                        
6  Ruhl DS, Hong SS, Littlefield PD. Lessons learned in otologic surgery: 30 

years of malpractice cases in the United States. Otol Neurotol. 2013; 
34:1173-9.  

7  Mathew R, Asimacopoulos E, Valentine P. Toward safer practice in otology: 
A report on 15 years of clinical negligence claims. Laryngoscope. 2011; 
121:2214-9.  
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進兩造之實質攻防。 

又如子宮手術傷及輸尿管之案例，亦屬損害及因果關係等二

構成要件明確，損害賠償責任之成立取決於被告是否具有過失之

案例類型。針對此類案例，我國法院有藉由舉證責任之操作以論

斷醫師成立過失者，如於臺北地方法院89年度重訴字第472號民

事判決（子宮手術傷及輸尿管案），法院即適用英美法「事實說

明自己」（Res ipsa loquitur）原則，論證醫師具有過失8。惟該

見解為之後法院所不採，認為此類手術併發症實非醫師所能完全

避免， 並無 「事實 說明 自己」 原則 之適用 9。按 「事實 說明 自

己」原則作為舉證責任分配法則之一環，其作用乃在事實真偽不

明時，法院據以決定應由何造當事人承擔舉證責任之不利益之法

則。在施作手術傷及輸尿管之案例，法院是否全無調查證據之可

能性，而需委諸舉證責任分配以認定當事人責任，非無疑義。於

                                                        
8  判決理由謂：「……一般而言，子宮肌瘤（或卵巢畸胎瘤）病症之必要

手術，或應包括子宮切除及卵巢摘除，然通常情形，其手術結果或產生

之影響應與泌尿系統之腎臟無關，其竟於手術後發生『輸反尿管狹窄』

之現象，並因而接受多次輸尿管手術，最後進而必須切除左腎，依英美

法侵權行為法或醫療事件中所謂『Res ipsa loquitur』（『事實說明自
己』或『事情本身說明一切』）之法則，亦應減輕或緩和原告之舉證責

任。本件原告已經證明系爭事故之發生，除非係因醫事人員欠缺注意，

否則通常情形不會發生，其事故發生之情形又完全在被告之掌控範圍內

而無其他因素介入，且原告係因子宮肌瘤病症入院治療，卻因輸尿狹窄

而造成腎臟嗣遭切除，自應認為其舉證責任已經足夠，故原告主張被告

黃○○於子宮肌瘤手術過程中具有過失，應可採信。」 
9  如臺灣高等法院臺南分院106年度醫上字第1號民事判決即謂：「就本件
而言，因為醫療後遺症之發生，並非人力所能完全避免，如前所述成大

醫院之報告所引文獻指出，輸尿管阻塞的機會在骨盆腔脫垂的手術中高

達11%，另一文獻則指出輸尿管阻塞的併發症為2.4%，亦即傷害發生之
可能性非被上訴人李○○所能完全掌控，自無適用事實說明自己原則之

適用。至於我國審判實務上固有部分判決採取上開原則，因非實務上多

數穩妥之見解，本院不予採用。」 

購書請至：http://www.angle.com.tw/Book.asp?BKID=11782



6 醫療侵權責任之過失判定 

英國法，法院即有以病人之解剖構造是否異常，作為衡定醫師過

失之基礎10。凡此比較法上之案例彙整，亦可作為吾國實務判斷

醫療過失之借鏡。 

由上開「耳科手術傷及顏面神經」及「子宮手術傷及輸尿

管」等案例，吾人得以窺知，「醫療過失」具有「個案性」，同

一手術導致同一損害，但醫師之醫療處置是否構成過失，依個案

情節有所不同；而個案情節之認定具有「醫療專業性」，常非法

官依其經驗或專業所能究竟，而形成法院在過失認定上之困難

點。 

除「個案性」及「專業性」外，醫療過失亦具有「多樣性」

之特質。上開「耳科手術傷及顏面神經」及「子宮手術傷及輸尿

管」等諸案例雖已呈現醫療過失認定之複雜樣貌，但此二案例類

型本質上皆僅屬「醫師是否未適當執行手術」此單一過失態樣，

茲以「肩難產」案例進一步說明醫療過失之「多樣性」。 

所謂肩難產，係指生產過程中胎頭生出後，胎兒之前肩或後

肩卡在母體骨盆，以致胎兒無法生出之難產。肩難產為產科急

症，若未及時處理，將導致胎兒或母體之重大傷害，如胎兒終生

不可回復之臂神經叢傷害，因此「肩難產」所衍生之醫療爭議案

件，乃各國醫療訴訟實務上常見且重要的案例類型 11。目前已

                                                        
10  Hendy v Milton Keynes Health Authority (No.2) [1992] 3 Med. L.R. 119, 

QBD. 本件被告醫師施作子宮切除術時，縫線縫合到右側輸尿管，導致
病人輸尿管阻塞。法院認為，雖然在解剖構造異常的情形，具備合格手

術能力之醫師亦可能發生此種併發症，但在解剖構造正常的情形，輸尿

管損傷通常是手術技術不良所引起的。若解剖構造無異常，具備合格能

力之手術醫師，通常可藉由將膀胱下壓來取得輸尿管走向的良好視野，

確保不傷及輸尿管。因本件病人並未有解剖構造異常，法院乃認為被告

醫師具有過失。 
11  
如臺北地方法院85年度訴字第5125號民事判決（馬偕醫院肩難產案）乃
我國醫療訴訟實務之一指標性判決，該案中法院以消費者保護法無過失

購書請至：http://www.angle.com.tw/Book.asp?BKID=11782



第一章 緒 論 7 

知，若干危險因子與肩難產之發生有關，如妊娠糖尿病或過期妊

娠所致之胎兒體重過大、母體骨盆腔狹小、或上一胎曾發生肩難

產等。從而肩難產爭議案件中，可能涉及醫師不同面向之過失態

樣，如：醫師未為妊娠糖尿病檢查或超音波檢查，而未發現胎兒

過大（檢查上過失）；或醫師雖為超音波檢查，卻未正確判斷胎

兒過大（未正確診斷之過失）；或醫師產檢時發現胎兒過大，但

未告知產婦相關風險及其可另行選擇剖腹生產方式（治療上說明

之過失）；或生產過程中發生肩難產時，醫師未採用符合醫療水

準之低風險助產手法（未選擇適當治療之過失）；或醫師採用符

合醫療水準之助產手法，但執行生產時施力過大傷及胎兒（未適

當施作治療之過失）、或醫師發現該生產為困難案例，非其診所

之能力及專業所能處理，卻未為轉診（轉診相關過失）等。要言

之，病人於同一類型之醫療事故（肩難產）受有醫療損害，可能

涉及多樣醫療過失之競合，在爭點整理及責任認定上，對於法律

實務家更構成了另一層次的挑戰。 

實則，「過失」作為醫療民事損害賠償責任之構成要件，向

來亦為我國醫療法歷次修法之重點。如我國實務曾有以消費者保

護法無過失責任之規定適用於醫療行為12，一度引發醫界及法界

爭論。立法院乃於2004年4月28日修正醫療法第82條第2項，規

定：「醫療機構及其醫事人員因執行業務致生損害於病人，以故

意或過失為限，負損害賠償責任」，其後法院遂多採醫療行為過

失責任之見解，而平息當時實務運作上之歧異13。 

                                                                                                                        
責任認定醫療提供者應負損害賠償責任，引起醫界極大反彈，間接導致

2004年之醫療法修法。 
12  最高法院90年度台上字第709號民事判決、臺灣高等法院87年度上字第

151號民事判決、88年度重上字第505號民事判決、91年度上字第597號
民事判決、92年度上字第596號民事判決。 

13  自醫療法第82條修正以來，實務多直接適用該規定而採醫療行為過失責

購書請至：http://www.angle.com.tw/Book.asp?BKID=11782
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