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中文摘要 

  我國對於醫療責任成立係採取過失責任主義，司法實務多以「醫療常規」作

為認定過失存否之標準，但去年最高法院接連針對醫療過失之判定，認為應採

「醫療水準」作為注意標準，過失之認定應考量所有因素來作判斷，「醫療常

規」僅係諸多審酌因素之一。 

  因「醫療水準」注意標準係不易預見之規範性概念。本文欲藉由實證研究方

式來探知實務所稱之「醫療水準」標準的概念內涵與解釋範圍，希冀透過實證

研究獲得之經驗事實，可適度具體該注意標準以提昇其損害預防功能，並與

「醫療常規」標準相較，「醫療水準」標準是否係能更公平合理分配醫療風險、

調和醫病雙方利益之注意標準。 

  經實證研究發現，採擇「醫療水準」注意標準之法院，除審酌醫療人員行為

是否符合醫療常規外，亦會考量醫方是否善盡說明義務、醫療機構制度是否有

瑕疵以及醫師臨床裁量是否有瑕疵。在個人方面，法院會審視醫療人員是否善

盡說明義務以及醫療行為是否符合醫療常規，而在特殊情況病人時，法院會審

酌醫師臨床裁量是否有瑕疵；在組織方面，法院會檢視醫療機構制度是否存有

瑕疵。是以，採取「醫療水準」注意標準較「醫療常規」注意標準，更能充分

保障病人就醫之安全；惟在醫師臨床裁量瑕疵部分，法院未考慮損害結果發生

是否係臨床上客觀所能預見而有過度苛責醫師之虞。 

  我國醫療法第 82 條於去年進行內容修正，從實證研究獲得之經驗事實去端詳

新法民事責任內容，可發現新法係將實務多數見解成文法，民事過失責任的標

準仍跟以前相同，並未因修法而有減輕。希冀經由實證研究獲得之經驗事實，

除可補充「醫療水準」標準的概念內涵外，亦能提供新視角來一窺我國「醫療

水準」標準之堂奧。 

 

關鍵詞：醫療過失、醫療水準、醫療常規、注意標準、法學實證研究 
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英文摘要 

Medical negligence is the core concept to determine either civil or criminal liability 

for medical malpractice in Taiwan. In medical litigation, many courts in Taiwan 

usually adopt the“medical custom”as the standard of care to judge the presence of 

negligence. Recently, a landmark judgement of the Supreme Court in Taiwan 

reaffirmed that medical negligence should be determined according to the“medical 

level”rather than the“medical custom”,“medical custom” was only one of the 

factors to judge the presence of negligence. 

 

 However, the standard of“medical level” is an unpredictable concept. What actually 

constitutes “medical level” ? In this article, we would explore the content of“medical 

level” by empirical legal studies in order to know if it is more fair than“medical 

custom” and improve its prophylactic function of Civil Code. 

 

The result shows that the civil courts under the standard of “medical level” consider 

not only medical custom but also other factors such as medical inform, organizational 

defect and clinical discretion. In medical personnel aspect, the civil courts determine 

medical negligence by medical custom, medical inform and clinical discretion; In 

hospital aspect, it determines medical negligence by organizational defect. It shows 

that the standard of“medical level” more guarantees patient safety than the standard 

of“medical custom”. However, the standard of care is too high in the doctor of 

clinical discretion. 

 

The Article 82 of the Medical Care Act was revised last year. Through the result of 

empirical legal studies, we find the newly revised regulation acknowledges judicial 

practice and proclaims precedents in writing, it still keeps the same standard in civil 

liability. Hopefully, this study can shows clearer concept of“medical level”. 

 

 

 

 

 

Keywords：medical negligence、medical Level、medical custom、standard of 

care、empirical legal studies 
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第一章 緒論 

我國對於醫療責任之成立係採取過失責任主義，但在過失認定標準上產生分

歧。雖然我國實務對於醫療過失之認定多以「醫療常規」為據，但去年最高法

院接連針對過失之認定，發表不同見解1。法院在判斷醫療人員之行為是否符合

醫療常規時，多以鑑定報告意見為據，但當鑑定報告意見認為醫療人員之行為

符合醫療常規而無疏失時，仍不時見到法院作出醫方敗訴判決之結果。 

  損害填補係民事法之重要機能，目的在使被害人之損害能獲得完整填補2；但

由於醫療事故所致之損害多發生於生命身體健康等難以恢復之權利上，即便日

後再予以金錢賠償亦無法恢復至最初之法益狀態，因此民事法另一個機能：損

害預防，就更顯重要，畢竟事前的防範更勝於事後的補償。 

對於過失認定應採取何種注意標準，雖然係屬於法律解釋上問題；但解釋法

律其實就是在形塑或改變法律的內容，每一個法律解釋的結果，都會產生一條

實證法所未明文規定之規範3；因此實務上若採取具體明確之認定標準，亦可達

到類似損害預防之功能。 

                                                      
1 最高法院 106 年度台上字第 1048 號民事判決：「醫護人員於實施醫療行為時是否已盡善良管

理人或依醫療法規規定或醫療契約約定或基於該醫療事件之特性所應具備之注意義務，應就

醫療個案、病人病情、就診時之身體狀況、醫院層級、設備、能力、醫護人員有無定期按規

定施以必要之在職訓練及當日配置人力、病患多寡，醫護人員有無充裕時間問診照護與其他

情形，綜合而為研判，尚不能僅以制式之醫療常規（醫療慣行或慣例）作為認定醫護人員有

無違反注意義務之唯一標準。」、最高法院 106 年度台上字第 227 號民事判決：「醫師為具專

門職業技能之人，其執行醫療之際，應盡善良管理人之注意義務，就醫療個案，本於診療當

時之醫學知識，審酌病人之病情、醫療行為之價值與風險及避免損害發生之成本暨醫院層級

等因素，綜合判斷而為適當之醫療，始得謂符合醫療水準而無過失；至於醫療常規，為醫療

處置之一般最低標準，醫師依據醫療常規所進行之醫療行為，非可皆認為已盡醫療水準之注

意義務。」最高法院 106 年度台上字第 1048 號民事判決、最高法院 106 年度台上字第 227 號

民事判決，明確表示對於過失認定應採取「醫療水準」之注意標準。 
2 王澤鑑（2017），《損害賠償法》，頁 24-32，台北：自刊。 
3 王鵬翔、張永健（2015），〈經驗面向的規範意義—論實證研究在法學中的角色〉，《中研院法

學期刊》，17 期，頁 220。德國法學者 Robert Alexy 曾說：「每一個解釋都改變了法律，因此

是廣義的法律續造。」 
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醫療常規，係具體明確且已存在之可預見標準，它客觀存在於醫療場域中；

醫療水準，係抽象難預見之規範性標準，參見去年兩件最高法院判決內容即可

得知4。醫療過失之認定採取「醫療水準」注意標準，雖能較採取「醫療常規」

注意標準，充分發揮損害填補功能、充足保障病家權益，但因係規範性抽象概

念、不易預見，因此難達損害預防之功能。若能具體化「醫療水準」注意標準

之概念內涵與法律解釋範圍，應可適度提升其損害預防之功能，亦可從實證研

究角度來檢視採取「醫療水準」之認定標準，是否誠如學者所主張較能合理分

配醫療風險、調和醫病雙方利益5。若能將經由實證研究所獲得之經驗事實引入

法律論證，將可補充「醫療水準」之概念內涵，使法律論證更能說服人們接受

其背後所蘊含之利益衡量與價值判斷6。 

本文將藉由實證研究方式來分析，當鑑定報告意見認為醫方處置無疏失時，

法院仍會歸責醫方之理由為何，並檢視該理由是否合理充足，能公平分配醫療

風險、調和醫病雙方之利益，並希冀能藉此具體化「醫療水準」之概念內涵。 

 

                                                      
4 最高法院 106 年度台上字第 227 號民事判決：「醫師為具專門職業技能之人，其執行醫療之

際，應盡善良管理人之注意義務，就醫療個案，本於診療當時之醫學知識，審酌病人之病

情、醫療行為之價值與風險及避免損害發生之成本暨醫院層級等因素，綜合判斷而為適當之

醫療，始得謂符合醫療水準而無過失。」、最高法院 106 年度台上字第 1048 號民事判決：「醫

護人員於實施醫療行為時是否已盡善良管理人或依醫療法規規定或醫療契約約定或基於該醫

療事件之特性所應具備之注意義務，應就醫療個案、病人病情、就診時之身體狀況、醫院層

級、設備、能力、醫護人員有無定期按規定施以必要之在職訓練及當日配置人力、病患多

寡，醫護人員有無充裕時間問診照護與其他情形，綜合而為研判，尚不能僅以制式之醫療常

規（醫療慣行或慣例）作為認定醫護人員有無違反注意義務之唯一標準。」 
5 法實證研究方法，不僅能驗證或推翻對既有現象的誤認與迷失，尚能進一步發現未知事實，

並探索其成因。王鵬翔、張永健，前揭註 3，頁 228-239；黃國昌（2012），《程序法學的實證

研究》，頁 1-9，台北：元照；劉尚志、林三元、宋皇志（2006），〈走出繼受，邁向立論：法

學實證研究之發展〉，《科技法學評論》，3 卷 2 期，頁 5-8；蘇凱平（2016），〈再訪法實證研

究概念與價值：以簡單量化方法研究我國減刑政策為例〉，《國立臺灣大學法學論叢》，45 卷 3

期，頁 991-995、1013。 
6 王泰升教授認為，若能在法律論證中導入實證研究所獲得之資料或所呈現之法經驗事實，將

可補充或強化其理性內涵，使法律論證更能說服人們接受法律規範所蘊含之利益衡量跟價值

判斷。王泰升（2010），《具有歷史思維的法學：結合台灣法律社會史與法律論證》，頁 30-

34，台北：元照。 
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第二章 醫療關係 

第一節 醫療行為 

  對醫師而言，希臘哲學家希波克拉底的誓言（The Hippocratic Oath），至今仍

是醫學倫理的最高指導原則。希波克拉底誓言中要求宣誓者，必須盡其能力與

判斷，為病人的利益而為適當之措施，避免病人遭受損害與不正7。希波克拉底

誓言所強調的，無非是「不可傷人乃醫師之天職」這樣之理念；換言之，醫師

的醫療行為，基本上必須是為了維護病人健康、排除疾病或緩和病人傷痛而存

在8。 

  醫療行為被認為是具有風險性、不確定性、專業性、裁量性與攔截性特質之

事實行為，與一般事實行為不同9。關於醫療行為之定義，目前我國醫療法與醫

師法並無直接立法定義，而是由醫療業務的行政主管機關以行政函釋方式來詮

釋。根據一九七六年四月六日衛生署醫字第 10788 號函釋對於醫療行為概念所

為之解釋：「凡以治療、矯正或預防人體疾病、傷害、殘廢或保健為直接目的，

所為的診察、診斷及治療，或基於診察、診斷之結果，以治療為目的，所為的

處方或用藥等行為之全部或一部，謂為醫療行為。」衛生福利部（以前稱衛生

署）此號解釋，基本上是從行為的直接目的是否朝向以治療、殘廢或保健為出

發點，來界定醫療行為與非醫療行為。一九九二年八月十一日，衛生福利部針

對醫療行為再提出新一號函釋（衛署醫字第 8156514 號函釋）：「按醫療行為，

係指凡以治療、矯正或預防人體疾病、傷害、殘缺為目的，所為之診察、診斷

及治療；或基於診察、診斷之結果，以治療目的所為之處方、用藥、施術或處

                                                      
7 I will apply dietetic measures for the benefit of the sick according to my ability and judgment; I will 

keep them from harm and injustice. 
8 王皇玉（2005），〈整型美容、病人同意與醫療過失中之信賴原則評台北地院九十一年訴字第

七三號判決〉，《月旦法學雜誌》，127 期，頁 52-53。 
9 林聿騰（2015），〈醫療行為之特性—以法律責任為中心〉，《治未指錄：健康政策與法律論

叢》，3 期，頁 22-30。 
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置等行為之全部或一部之總稱。」相較於衛署醫字 10788 號函釋，此函釋將

「保健」一詞刪除，將「直接目的」修改為「目的」，並增列「施術、處置等行

為」，對於醫療行為之定義較前函釋範圍廣。衛生福利部將醫療行為分成兩部分

來解釋：一部分係為了進行醫療決策所為之行為（以治療、矯正或預防人體疾

病、傷害、殘缺為目的，所為之診察、診斷及治療），另一部分係基於醫療決策

而為之各種行為（基於診察、診斷之結果，以治療目的所為之處方、用藥、施

術或處置等行為）。 

  前揭衛生福利部之函釋，僅著眼於疾病之診斷、治療及預防為目的，但在醫

學科技發展下伴隨而生之醫療需求，非以診療預防為目的之行為日益增加，例

如美容醫學、變性手術、生育結紮、人工生殖等皆屬之，為符合社會現實之需

要，應認為醫療行為概念不應再侷限於以疾病診斷、治療及預防為目的之行

為，醫療行為應包括診療目的性及非診療目的性兩種類型10。診療目的性之醫

療行為，亦即以目前疾病治療及將來疾病預防為目的所實施醫學上公認、合乎

醫療水準之醫療行為，例如為診療目的而實施之診斷、檢查、注射、麻醉、手

術、給藥等皆是；而非診療目的性之醫療行為，亦可分為實驗性之醫療行為及

其他非以疾病治療或預防為目的之醫療行為，前者包括純粹實驗性之醫療行為

及非純粹實驗性而兼有治療目的性之醫療行為，例如器官移植手術；後者則以

美容醫學、變性手術為其典型11，兩者之區別在於診療目的性醫療行為具有生

活中不可避免之特性，亦即於人類社會中必然也必須存在12。 

  在德國，傳統學說對於醫療行為之定義，亦同我國衛生福利部函釋一樣，以

行為是否係出於診療預防之目的，作為判斷醫療行為與非醫療行為之標準。因

此，醫療行為必須是對人體所進行以預防、診斷、醫治疾病、疼痛、身體受

傷、殘缺或精神障礙所為之侵害或處置，始屬之。然在此定義下，美容醫學、

                                                      
10 曾淑瑜（2010），《醫療倫理與法律 15 講》，頁 1-2，台北：元照。 
11 曾淑瑜（2007），《醫療過失與因果關係》，再版，頁 19-20，台北：翰蘆。 
12 林誠二（2009），〈醫療行為與消保法之適用〉，《台灣法學雜誌》，140 期，頁 82。 
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變性手術、人工生殖等非以診療預防為目的之行為將非屬醫療行為，因此近年

來德國學說對於醫療行為之定義，已有放寬解釋之趨勢；以欠缺醫療適應性與

必要性之美容醫學為例，這樣的行為即使不以診療預防為目的，亦屬於醫療行

為。我國學說與司法實務亦同德國近年來學說，認為具侵入性之美容醫療行

為，基於醫療法立法目的旨在提高醫療品質、保障病人權益、以增進國民健

康，因此即使是非以診療預防為目的之美容醫療行為，仍應視為醫療行為，並

受醫療相關法規所規範13。 

  醫療行為之進行，因為需要運用醫學專業知識以及醫療臨床技術，並且有侵

害他人生命身體健康之虞，因此原則上必須要有受過醫師訓練且取得醫師資格

之人，始可進行這類醫療行為，否則將會構成醫師法第二八條之密醫行為，並

且醫療法與醫師法中所規定之醫師親自診察、告知後同意、病歷製作與保存、

資訊保密等法定義務，亦適用之。 

  

                                                      
13 王皇玉，前揭註 8，頁 52-54；朱柏松（2005），〈整型、美容醫學之區別及其廣告應有之法規

範〉，《月旦法學教室》，31 期，頁 98。 
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第二節 告知後同意 

  基於病人自主權之尊重，告知後同意法則（informed consent）成為現代醫學的

金科玉言。任何侵入性醫療行為，醫師均需告知病患相關醫療資訊，並在病患

理解相關資訊後，取得其同意，使得為之；否則若因醫師之侵入性醫療行為而

致病患發生損害，無論醫師之醫療行為是否已盡其注意義務，均應對病患之損

害負責
14。此法則旨在規範醫病關係中醫師的告知說明義務，以保障病患自主決

定的權利、確保病人於醫病關係中的主體性。 

  過去醫病關係是建立在醫師的父權式權威之上，醫師直接以其醫療專業幫病

人做判斷、以醫療人員的價值立場來替病人做決定，事後若不幸發生併發症或

副作用，病人也僅能視為命運；但隨著病人自主決定的意識覺醒，這種以命運

觀點對待醫療不幸事件之態度，已經不再係理所當然。雖然醫療診斷屬於醫師

的專業裁量範圍，但疾病治療終究係施行於病人身體，若有任何併發症或副作

用的產生係會發生在病人身上，亦即不管病人的意願與否，病人都須面對與承

受該併發症或副作用。既然任何併發症或副作用終局承受者係病人，理應讓病

人事先認識該風險，並由其自主決定是否願意承擔該風險，始為合理，因此讓

病人對於疾病治療風險之認識與否係今日醫療法學的重點15。 

  告知說明義務不僅係由醫病間緊密之信賴關係所生，亦係從醫療契約關係所

生，因此告知說明義務不僅是醫師的義務，亦是醫療機構之義務16。醫療機構

要有一套完善說明系統，來協助醫療人員確實對病家踐行說明告知17。醫療體

                                                      
14 陳聰富（2009），〈拒絕醫療與告知後同意〉，《月旦民商法雜誌》，23 期，頁 73。 
15 侯英泠（2004），〈從德國法論醫師之契約上說明義務〉，《月旦法學雜誌》，112 期，頁 9-10。 
16 關於告知說明義務係源自於醫病關係（醫師與病人之間），或係源自契約關係（醫院/醫師與

病人之間），抑或係源自醫病關係與契約關係，均有學者主張。管見以為醫病關係與契約關

係並無排他關係之存在，並且兩種關係在臨床上時常並存，告知說明義務應可認為係源自於

醫病關係與契約關係，而義務主體係醫院、醫師與病人之間，故醫方對病人未善盡告知說明

時，醫院與醫師均有其責。侯英泠，前揭註 15，頁 9-23；楊秀儀（2007），〈論病人自主權

－我國法上「告知後同意」之請求權基礎探討〉，《國立臺灣大學法學論叢》，36 卷 2 期，頁

229-268；陳聰富（2014），《醫療責任的形成與展開》，頁 186-205，台北：臺大出版中心。 
17 侯英泠（2008），〈醫療機構、外科醫師與麻醉科醫師之說明義務－最高法院九六年台上字第
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系本係一個分工合作體系，告知說明之履行亦可透過分工合作方式實行，醫療

機構提供完善的說明系統與分工互補之醫療制度、醫師負責核心內容之說明、

護理人員來補充醫師之說明，以分工合作方式來確實執行對病人之說明18。 

  告知說明義務最困難的部分就在於界定告知說明的內容與範圍，到底醫師之

說明義務標準何在？哪些資訊應該告知病患？一方面，我們希望病患能夠得到

充分的醫療資訊以作出合乎其個人價值與人生目標之最佳決定；但另一方面，

我們亦不希望因提供過度瑣細的醫療資訊以致於病患無法下決定而擔憂過度遙

遠之風險。雖然醫療法與醫師法針對說明義務之範圍有作規定19，但我國實務

多認為說明義務的範圍不限於條文規定，如曾說明，病人即有可能拒絕醫療

者，亦屬說明義務的範圍20；而所謂取得病患無瑕疵之同意，係指病患按醫師

已說明之資訊，所作成同意接受該醫療給付行為之決定，將不會因其獲悉醫師

漏未說明之資訊而有所改變；並且說明義務之踐行以實質說明為必要，僅令病

人在同意書上簽名，難認已盡說明義務。雖然在實務判決中仍可發現，有法院

認為同意書上若得病人之簽名，足認已盡說明義務，但持這類見解之法院係屬

少數21。 

  針對醫師告知說明內容與範圍之標準，發展出三種見解：（1）「理性醫師標

準」係將說明義務之內容、範圍交由醫療專業來判斷，也就是以「一個理性的

醫師，在系爭個案的情況下，都會告知病人的資訊」為判斷標準。（2）「理性病

                                                      
二四七六號判決簡評〉，《台灣法學雜誌》，107 期，頁 293-294。 

18 吳俊穎、賴惠蓁、陳榮基（2010），《法官，我說明夠了嗎？醫師告知義務的法院判決評

析》，頁 337-339，台北：橘井。 
19 醫療法第六十三條、第六十四條、第六十五條、第七十三條、第八十一條以及醫師法第十二

條之一。 
20 姚念慈法官與王聖惠法官認為，除過於專業或細部之治療方法外，在一般情形下，如說明

後，病人有拒絕醫療之可能時，醫師即有說明之義務。吳志正、楊秀儀、王志嘉、姚念慈

（2015），《醫事鑑定與法院之實質審判權》，頁 139-140，台北：元照；王聖惠（2018），〈告

知說明義務系列：告知說明之範圍〉，《月旦醫事法報告》，20期，頁 124-129。 

何謂過於專業或細部療法可不予說明，王皇玉教授認為係指涉及醫療專業技術且一般而言不

影響病人決定是否接受醫療的不具重要性資訊。王皇玉（2006），〈論醫師的說明義務與親自

診察義務-評九十四年度台上字第二六七六號判決〉，《月旦法學雜誌》，137 期，頁 272。 
21 醫師對於病人說明的方式，基本上不限形式，只要能讓病人理解與自身醫療行為有關的資訊

即可，不論係以口頭或是書面方式均可，書面同意書僅係可作為日後訴訟之用。 
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人標準」係「一個理性的病人，在系爭個案的情況下，都會想要知道的資訊」

為判斷標準。（3）「具體病人標準」則是「依據個別病人認知或期待提供之資

訊」為判斷標準22。此處關於告知說明內容與範圍之標準，目的在於認定應以

何種說明義務之標準，來判定醫師是否違反告知說明義務，而具有可歸責之事

由。 

  主張應採取「理性醫師標準」者之理由在於：（1）維護醫療專業之自主性，

應由醫療專業認定說明義務之範圍。（2）採取病人標準，將使醫師花費不必要

的時間說明一切風險，有礙於醫師替病人決定最佳治療的時機。（3）醫師始為

最佳精確評估醫療方法之人，醫療資訊過多反而對病人產生不必要的心理衝擊

與不當影響23；而主張應採取「理性病人標準」或「具體病人標準」者之理由

在於：基於對病人自主決定權之尊重，醫師告知說明內容與範圍之標準，應取

決於病人的標準，而非醫師們自行設定之標準。蓋只有病人擁有得以作成明智

決定的足夠資訊，病人之自主決定權始獲充分保障24。在我國實務上，「理性醫

師標準」與「理性病人標準」均有法院採用25，而在歷審裁判分析中，可發現

                                                      
22 陳聰富，前揭註 16，頁 224-230；楊秀儀，前揭註 16，頁 235-236；吳俊穎、陳榮基、楊增

暐、賴惠蓁、吳佳勳（2012），《清官難斷醫務事？醫療過失責任與醫療糾紛鑑定》，頁 110-

112，台北：元照；陳忠五（2015），〈論醫療過失的概念與功能〉，《月旦法學雜誌》，246

期，頁 14-16。 
23 楊秀儀（1999），〈誰來同意？誰作決定？從「告知後同意法則」談病人自主權的理論與實際:

美國經驗之考察〉，《臺灣法學會學報》，20 期，頁 385-386。 
24 陳聰富，前揭註 16，頁 225-227 
25 採理性醫師標準之判決，如：臺灣高等法院臺中分院 99 年度醫上字第 13 號民事判決：「醫

療機構及醫師於從事侵入性醫療行為之說明義務，除依上開醫療機構施行手術及麻醉告知暨

取得病人同意指導原則為之外，醫療機構及醫師究應以何種方式向病人或家屬說明，法律未

為明確規範，依上開之立法意旨言，應認醫療機構及醫師之說明及告知義務，以醫療實務上

所採認之「理性醫師標準」。所謂「理性醫師標準」係指將說明義務的範圍、內容交由醫療

專業來判斷，而哪些事項應告知病人端視個別醫療專業之醫療慣行（customary practices）而

定。換言之，係以「一個理性的醫師，在系爭個案的情況下，都會告知病人的資訊」為判斷

標準。」；採理性病人標準之判決，如：臺灣高等法院 99 年度醫上字第 17 號民事判決：

「按醫療行為具有高度專業性，不可能單純藉由醫師說明，即足以使病人正確評估風險並選

擇最佳治療方式。因此病人的自主決定權，應以醫師的專業判斷為基礎，而決定是否願意承

擔治療疾病的風險。……林口長庚醫院說明的範圍，則應以客觀上理性病人為準，只要對於

理性病人認為重要的風險已經說明，即已盡客觀上必要說明義務。」 
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我國實務多明確表示係採「理性病人標準」。不過學者認為，不論採取「理性病

人標準」或「理性醫師標準」，在實際運用上可能並無重大之差異26。 

  關於「理性醫師標準」與「理性病人標準」、「具體病人標準」之立論基礎，

前者以醫療專業自主性為基礎，後者以病人自主決定權為根基；採取「理性醫

師標準」者，對於醫病關係在意識形態上似乎較偏向醫療父權思想，而採取

「理性病人標準」、「具體病人標準」者，則似乎較偏向病人自主決定權之保

護。但不論採取何種標準，病人之同意均建立在醫師的專業判斷係符合醫療常

規或醫療水準上，若醫師之判斷不正確或不合於醫療常規、醫療水準，不會因

得到病人的同意而使醫師之錯誤判斷變成正確而免除責任，亦即病人的自主決

定係在合於醫療常規或醫療水準之醫師專業判斷下，決定是否願意承擔該疾病

治療之風險，如此，病人的同意才是有效之同意27；雖然屬醫師專業裁量之細

節性內容非屬說明義務的範圍28，但醫師之裁量判斷亦係奠基於已取得病患有

效同意之前提下，始得就治療方法之細節性、技術性選擇為專業決定。 

需特別注意的係，在醫師未告知病患相關病情，使病患實際上無從進行同意

與否，而醫師未進行醫療行為，因而導致損害發生者，此時醫師並非違反告知

後同意之告知說明義務，而係違反因契約或侵權行為法所生之安全說明義務。

像係醫師於病患手術後，將檢體送驗，事後卻未將檢驗報告結果告知病患，以

致於病患延誤治療而發生損害。此時，醫師係違反契約上之結果報告義務，以

及侵權行為法上醫師需防免病患發生損害之注意義務29。 

 

  

                                                      
26 陳聰富教授認為，在「理性病人標準」下，雖以假設的理性病人所認為重要之資訊為告知內

容，但仍須依據醫師的預見可能性，基於醫師知悉或可得知悉之病人需求，作為告知範圍之

標準，並非全然取決於病人主觀之需求；而在「理性醫師標準」，係依據醫療之專業習慣，

醫師需給予病人個人作成明智選擇之足夠資訊，而並非全然不考慮病人之需求。陳聰富，前

揭註 16，頁 229。 
27 侯英泠（2002），〈論消保法上醫師之安全說明義務臺灣高等法院八七年上字第一五一號判決

評釋〉，《台灣法學雜誌》，37 期，頁 67-70。 
28 王皇玉（2012），〈醫師的說明義務與說明義務之免除〉，《萬國法律》，186 期，頁 32-33。 
29 陳聰富，前揭註 16，頁 73。 
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第三節 醫療過失 

  關於醫療責任之歸責原則，涉及醫療事故發生損害時，應於何種條件下，由

被害人承擔轉移為醫療機構或醫事人員承擔。倘課予醫事人員過多的責任，將

使醫事人員在診療病人過程中裹足不前；反之，若對於醫療機構及醫事人員課

予不足之責任，不僅病人無法獲得適當的損害填補，且無法民事法上損害預防

之功能。如何在病患之損害填補與醫事人員之專業活動自由間，求取平衡，即

為醫療責任法上重要之議題。 

 

第一項 醫療法之增訂 

  隨著醫療法第八二條之增訂30以及最高法院明白表示醫療行為排除消費者保

護法適用後31，醫療行為應適用過失責任主義，實務上已成定論32；因此在醫療

民事責任成立上，對於過失有無之認定最為關鍵33，過失若認定不成立，即無

庸再審究有無因果關係之存在34。 

                                                      
30 醫療法第八二條最初增訂時之內容：「醫療業務之施行，應善盡醫療上必要之注意（第一

項）。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 （第二項）。」；於 2017 年 12 月，醫療法第八二條修正成：「醫療業務之施行，應善盡

醫療上必要之注意（第一項）。醫事人員因執行醫療業務致生損害於病人，以故意或違反醫

療上必要之注意義務且逾越合理臨床專業裁量所致者為限，負損害賠償責任（第二項）。醫

事人員執行醫療業務因過失致病人死傷，以違反醫療上必要之注意義務且逾越合理臨床專業

裁量所致者為限，負刑事責任（第三項）。前二項注意義務之違反及臨床專業裁量之範圍，

應以該醫療領域當時當地之醫療常規、醫療水準、醫療設施、工作條件及緊急迫切等客觀情

況為斷（第四項）。醫療機構因執行醫療業務致生損害於病人，以故意或過失為限，負損害

賠償責任（第五項）。」 
31 最高法院 95 年度台上字第 2178 號民事判決、最高法院 96 年度台上字第 450 號民事判決、

最高法院 96 年度台上字第 2738 號民事判決、最高法院 97 年度台上字第 741 號民事判決。 
32 早期曾有醫療行為有無消費者保護法（無過失責任）適用之爭議，參閱陳聰富，前揭註 17，

頁 266-285；詹森林（2014），〈臺灣社會變遷與契約法發展〉，《月旦法學雜誌》，230期，頁

11-12。 
33 陳忠五，前揭註 22，頁 6-7；王澤鑑（2015），《侵權行為法》，增訂新版，頁 339，台北：自

刊。 
34 實務上判斷亦如此，如：臺灣高雄地方法院 99 年度醫字第 9 號民事判決：「被告江○○手術

前診斷原告罹患膀胱癌之行為既無故意或過失，而不構成侵權行為，本院即無審究原告是否

確有尿失禁及性功能障礙之後遺症、該後遺症與被告江○○有無因誤診而為系爭手術間，有

無因果關係，及被告高雄長庚醫院之僱用人侵權行為責任成立與否，併予敘明。」 
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  關於過失之定義，我國民法並無明文規定，學者有認為應依刑法第 14 條規

定，而將侵權行為上之過失解釋為：行為人雖非故意，但按其情節應注意並能

注意而不注意者，或對於構成侵權行為之事實，雖預見其能發生，而確信其不

發生者，以過失論；換言之，過失者乃怠於注意之一種心理狀態。惟民法之規

範目的與刑法不同，民事責任在於填補損害，刑事責任在於懲罰犯罪，因此多

數學者認為民法之過失功能與認定標準，應有別於刑法。對過失之非難，無論

是「應注意並能注意而不注意」或「預見其能發生，而確信其不發生者」，均指

行為人得預見其行為之侵害結果而未為避免而言，準此而言，對侵害結果的預

見性及可避免性，構成了注意之必要條件35。原則上，行為人在法律上並無對

任何人負擔防範損害發生之一般性注意義務，必須行為人對被害人負有注意義

務外，且違反其注意義務致生損害於被害人時，始成立過失責任。學者認為，

過失內涵應於判斷客觀上行為人具有注意義務且違反注意義務後，繼而判斷行

為人對此情形有無預見或避免可能性，亦即過失之內涵，應建立於行為人對於

「注意義務有無以及違反義務」之預見可能性或避免可能性36。 

關於行為人之注意程度，我國實務採取善良管理人之注意程度，作為判斷行

為人是否違反注意之標準37。所謂善良管理人之注意程度，係以一般具有相當

專業知識經驗且勤勉負責之人，在相同之情況下是否能預見並避免或防止損害

結果之發生為準38；其認定過程係將行為人具體的「現實行為」，衡諸善良管理

人在同一情況的「當為行為」，若認定其有差距，即行為人的行為低於注意標

準，為有過失。善良管理人之注意程度，係一種客觀化、類型化的過失標準，

                                                      
35 王澤鑑，前揭註 33，頁 333-334。 
36 陳聰富（2017），《侵權行為法原理》，頁 201-202，台北：元照。 
37 最高法院 19 年上字第 2746 號判例：「因過失不法侵害他人之權利者，固應負損害賠償責

任。但過失之有無，應以是否怠於善良管理人之注意為斷者，茍非怠於此種注意，即不得謂

之有過失。」 
38 陳忠五（1999），〈校園學生事故中應負損害賠償責任之人〉，《台灣本土法學雜誌》，創刊

號，頁 81-82。 
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即行為人應具其所職業(如醫師、律師、商品製造者)或某種社會活動的成員(如

汽車駕駛人)或某年齡層(如老年人或未成年人)通常所具的智識能力39。 

  學者認為，行為人是否具有過失，應探討係行為人之行為，而非行為人之心

理狀態。行為人是否違反注意義務，應自客觀上具有良知與理性之人，所可能

具有之注意能力，加以判斷40。醫療過失概念客觀化，即是將個別醫療人員於

損害發生時事實上之注意能力予以抽離，而轉化為一般理性專業的醫療人員處

在相同情況下應有之注意能力；此注意能力係一種客觀行為準則，亦即醫療專

業上之行為規範或技術規則41。醫療過失作為一種歸責事由，目的在正當化醫

療機構、醫事人員之醫療責任，說明其所以負責之理由；醫療過失作為一種責

任要件，目的在合理分配醫療風險，避免醫療機構、醫事人員動輒得咎，過度

承擔責任。醫療過失藉由醫療專業觀點，適度限制醫療風險承擔、以實現道德

非難、預防損害、確保專業裁量自由與維護職業尊嚴等功能42。 

過失責任之課予，意涵著行為人必須改變其行為模式或採取避免損害發生的

方法，無論何者，均隱含著行為人與社會成本的付出43。鑑於醫療職業之特性

（醫學知識之有限性、醫療效果之不確定性44）、醫師有依法不得拒絕病人之救

治義務45，以及醫師的醫療行為並非創造風險，而是攔截風險46等原因，是否應

使醫療機構、醫事人員之注意標準，與善良管理人應有之注意程度有所不同，

學說及實務產生分歧。不但我國有此情形，國外亦如此。 

 

                                                      
39 王澤鑑，前揭註 33，頁 334-335。 
40 陳聰富，前揭註 36，頁 229。 
41 陳忠五，前揭註 33，頁 9。 
42 陳忠五，前揭註 33，頁 14。 
43 陳聰富，前揭註 36，頁 605。 
44 西方現代醫學之父 Sir William Osler 曾說：「Medicine is a science of uncertainty and an art of 

probability.」 
45 醫師法第二十條、醫療法第六十條。 
46 楊秀儀（2018），〈論醫療過失：兼評醫療法第 82 條修法〉，《月旦醫事法報告》，16 期，頁

76。 
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第二項 醫療法之修正 

  我國醫療法第八十二條在去年年底進行了內容修正47，為使刑法過失之判定

明確化及合理化、以及考量到醫療環境之安全性及完善性，會明顯影響醫事人

員執行業務之結果，且醫事人員多屬受聘性質，所負之責任應小於醫療機構，

因此立法者將醫療機構與醫事人員之民事過失責任，從原本相同之注意標準修

正成不同標準（條文從原本同屬第二項之規定，分開成第二項為醫事人員之民

事責任規定與第五項為醫療機構之民事責任規定），並新增修醫事人員之刑事過

失責任規定（條文第三項），以及將過失之定義明文化（將過失定義為違反醫療

上必要之注意義務且逾越合理臨床專業裁量），並且參酌衛生福利部醫療糾紛鑑

定作業要點來增訂醫事人員注意義務之判別標準（條文第四項）（圖一）48。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
47 我國醫療法第 82 條新修正之內容於 2017 年 12 月 29 日在立法院三讀通過。立法院網站，

http://misq.ly.gov.tw/MISQ/IQuery/misq5000QueryBillDetail.action（最後瀏覽日：03/01/2018） 
48 醫療法第八十二條新修正之內容：「醫療業務之施行，應善盡醫療上必要之注意（第一項）。

醫事人員因執行醫療業務致生損害於病人，以故意或違反醫療上必要之注意義務且逾越合理

臨床專業裁量所致者為限，負損害賠償責任（第二項）。醫事人員執行醫療業務因過失致病

人死傷，以違反醫療上必要之注意義務且逾越合理臨床專業裁量所致者為限，負刑事責任

（第三項）。前二項注意義務之違反及臨床專業裁量之範圍，應以該醫療領域當時當地之醫

療常規、醫療水準、醫療設施、工作條件及緊急迫切等客觀情況為斷（第四項）。醫療機構

因執行醫療業務致生損害於病人，以故意或過失為限，負損害賠償責任（第五項）。」立法

院公報處（2018），《立法院公報》，107 卷 9 期，頁 128-130。 
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  立法理由開宗明義就表示：「近年醫療爭議事件動輒以刑事方式提起爭訟，不

僅無助於民眾釐清真相獲得損害之填補，反而導致醫師採取防禦性醫療措施，

甚至導致醫學生不願投入高風險科別。」但將醫療法第八十二條條文修正成上

開內容，真能達到立法者所希冀減少民眾提起醫療刑事訴訟之目的？其實從院

會紀錄可知，立法者瞭解要達到減少醫療爭議事件進入法院訴訟之關鍵，在於

訴訟外紛爭解決機制之法制的建立49，因為實體法之修正，並無法減少民眾發

動刑事程序之慾望，無論將實體法的構成要件限制得多麼嚴苛，只要病家願

意，依舊可以向檢察官提起告訴或委任律師提起自訴50，縱然醫方最後可以因

構成要件嚴格適用之緣故而獲得無罪判決結果，但偵查或訴訟過程的煎熬仍無

法避免，本次修法仍無法免除醫師刑事訟累之苦。我國在 2004 年增訂醫療法第

82 條第二項規定，使醫療行為無消費者保護法之服務責任適用時，曾有學者認

                                                      
49 立法院公報處，同前註，頁 114-141。 
50 王皇玉（2013），〈論醫療刑責合理化〉，《月旦法學雜誌》，213 期，頁 91。 

圖一 醫療法第八十二條之內容修正 
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為，該內容之增訂，除可確定醫療責任為過失責任外，亦具有抑制醫療訴訟成

長之功能；但從實證研究發現，似乎不然，實體法修正並無法減少醫療訴訟案

件之產生51。 

  若從病方角度來思考醫療訴訟之發動，在我國以糾紛發動者角度所進行之實

證研究中，發現多數病患與家屬在面對醫療爭議時會選擇採取行動，而最常見

之行動方式係「直接和醫方主張」；而病患選擇以刑事程序來處理醫療糾紛之目

的，多數係想要知道事實真相，而在提出民事訴訟方面，亦是以知道事實真相

為目的者為多52。但目前我國衛生福利部醫事審議委員會之醫事鑑定小組僅接

受來自司法機關跟檢察機關的委託鑑定，換言之，醫事鑑定小組並不接受民間

私人委託鑑定53，因此病方若不藉由訴訟途徑方式，將無法得到醫審會的鑑定

報告來釐清事實之真相。建立起完善之訴訟外紛爭解決機制，提供病人與家屬

接近事實真相之管道，在醫院第一現場進行溝通調解，或許才能真正解決醫師

訟累之苦，進而達到醫、病、社會三贏之局面54。 

                                                      
51 沈冠伶（2017），《民事醫療訴訟與紛爭處理》，頁 257，台北：元照。 
52 黃鈺媖、楊秀儀（2015），〈病人為何要告醫師？以糾紛發動者為中心之法實證研究〉，《國立

臺灣大學法學論叢》，44 卷 4 期，頁 1857-1871。亦有其他學者進行相同研究而得到相似結

果，參閱陳怡成、謝哲勝、劉梅君、陳學德、陳運財（2016），《醫療糾紛處理面面觀》，頁

9-10、138-142，台北：元照。 
53 醫療糾紛鑑定作業要點第二點：「本部辦理醫療糾紛鑑定案件，依醫療法第 98 條規定，以

司法或檢察機關之委託為限。下列情形，不予受理：（一）當事人或非司法、檢察機關之委

託。（二）對於器官、組織或檢體之病理檢查。」 
54 許多實證研究均發現，在民事方面，病方在醫療訴訟的勝訴機率低，訴訟期間長，賠償金額

亦未較高；在刑事方面，檢察官對醫師的起訴率低，起訴後的定罪率低，定罪後的服刑率

低，足見司法訴訟程序並非病人解決醫療糾紛之良方。沈冠伶，前揭註 51，頁 25-38；吳俊

穎、陳榮基、楊增暐、賴惠蓁、翁慧卿（2014），《實證法學：醫療糾紛的全國性實證研

究》，頁 91-100、167-171、225-246，台北：元照；黃鈺媖（2014），《美國道歉制度沿革及

啟示－告別對立走向對話》，頁 7-13，台北：元照；陳學德、陳聰富、楊秀儀、林鈺雄、蔡

秀男、吳志正、姚念慈、沈冠伶、莊錦秀（2014），《醫療糾紛處理之新思維(一)：以臺中地

院醫療試辦制度為中心》，頁 62-66，台北：元照；陳學德（2014），《臺中地院醫療調解、諮

詢、鑑定制度經驗分享》，頁 25-26，台北：元照；劉邦揚（2011），〈我國地方法院刑事醫療

糾紛判決的實證分析：2000 年至 2010 年〉，《科技法學評論》，8 卷 2 期，頁 284-291；楊秀

儀（2014），〈臺灣醫療糾紛之迷思與真相－十五年回顧與展望〉，《月旦民商法雜誌》，45

期，頁 68-72；劉邦揚（2016），〈刑事醫療糾紛判決於上訴審的實證考察〉，《中研院法學期

刊》，18 期，頁 284-307；吳俊穎、楊增暐、陳榮基（2017），〈醫療訴訟之實證研究－民事

案件之上訴率及其維持率〉，《國立中正大學法學集刊》，55 期，頁 150-157；吳志正

（2017），〈醫療過失刑罰化之現況與變革〉，《月旦醫事法報告》，13 期，頁 23-31。 

   但醫方若採取誠實策略，當病人因為醫療過失而受到傷害時，醫方主動向病人說明事實與道

歉，並提供合理之賠償，此舉不但會贏得病人的信任，亦會減少醫方訴訟案件之數量並降低
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第三章 醫療過失之判斷 

第一節 外國學說與實務發展 

  我國醫療發展深受美國與英國影響，像係現在所重視之精準醫療（precision 

medicine）、個人化醫療（personalized medicine）、實證醫學（evidence-based 

medicine）、轉譯醫學（translational medicine）等重要醫學概念均是受英美所影

響。因此，關於醫療法制發展與學說解釋，英美實務學說之經驗，或許亦可提

供我們作為參考；而目前我國實務上關於醫療過失判斷所採之「醫療水準」注

意標準係源自日本，因此瞭解日本實務學說發展，亦深具重要性。 

 

第一項 英美法院 

  英美法上係以「過失侵權責任」（negligence）論斷醫療人員之民事責任；而

過失侵權責任之成立，必須具備三個要件：1.注意義務（duty of care）之存在；

2.注意義務之違反（breach of duty）；損害（damage）發生與注意義務之違反具

備因果關係（causation）。要言之，必須加害人對被害人具有注意義務，且加害

人之行為違背此注意義務導致損害之發生，始成立過失侵權行為。因此，英美

法院於個案中首先判斷加害人對被害人具有注意義務後，再進一步判斷加害人

之行為是否低於必要之「注意標準（standard of care）」，若行為人未達應符合之

注意標準時，即有注意義務之違反，而具有侵權責任之過失55。 

                                                      
醫院為訴訟支出之成本與賠償之金額。蔡甫昌（譯）（2009），《臨床生命倫理學》，2 版，頁

176-186，台北：財團法人醫評暨醫療品質策進會；蔡秀男（2015），《醫療糾紛之爭點整理

與調解》，頁 104-111，台北：元照；黃鈺媖、楊秀儀（2014），〈訴訟外醫療糾紛處理機制－

認錯、道歉有用嗎？美國道歉法制度沿革與啟示》，《月旦法學雜誌》，230 期，頁 148-149。 
55 Edwin Peel & James Goudkamp, Winfield and Jolowicz on Tort, 8-04 (2014).  
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  英美法就注意標準一般係採「理性人（reasonable person）」之注意標準，亦

即判斷加害人是否盡到一位通常理性之人於相同或類似情況下所應盡到之注意

義務。若加害人之過失侵權行為係涉及專業行為（professional conduct）之執業

疏失（malpractice），例如醫療疏失，則判斷加害人執行專業提供服務時，其所

使用之技術知識，是否係為相同團體行業成員通常擁有之技術知識水準56。 

  對於醫師注意義務違反之認定，曾有一段時期英美學說與法院認為醫療人員

應自行建立其注意標準，醫師關於醫療過失之注意義務，應依據其醫療慣例

（professional custom）判斷，而非由法院基於理性人之標準判斷。所謂醫療慣

例、醫療慣行或醫療常規（professional custom）57，係指在臨床現場，一般平

均醫師之間廣泛從事之醫療方法，亦即醫師之間依其職業上通常之實務運作，

所形成之醫療慣行。醫師遵循其職業上通常之實務運作，即無需對損害之發生

負責。從而，在醫療過失案件，原告應證明醫師行為不符合醫療常規；反之，

被告若證明其行為符合醫療常規，即無須負擔過失責任58。 

  醫療過失之認定，採取醫療常規之注意標準，約有以下理由：1. 職業常規係

已存在之可預見標準，可以作為一個較為客觀的過失判定基準。在個案中，職

業常規可以避免法院對原告過於憐憫，而產生不公正之裁判結果。2. 職業常規

可以提供符合實務需求的判斷標準，而非抽象無法達成之準則，可以避免法院

因不瞭解醫學專業，而設定超越實務所能達成之標準。3. 依據職業常規，專門

職業人員將依據一個中等以上之標準而行為，足以促進醫療人員隨時注意其他

成員的職業進展59。 

  惟近年，英美法院又逐漸回歸至一般過失侵權行為所採之理性人標準；原因

是法院開始思考醫師所採之醫療慣例是否真的符合病人利益？蓋醫師亦是一般

                                                      
56 Page Keeton, Negligence-The Standard of Care, 10 TEX. TECH L. REV. 356-57 (1979). 
57 Professional custom 或 customary practice，字義上雖為「醫療慣例」，但我國實務上一般均使

用「醫療常規」一詞，與日文文獻所稱之「醫療慣行」，均屬同一概念。 
58 Theodore Silver, One Hundred Years of Harmful Error: The Historical Jurisprudence of Medical 

Malpractice, 1992 Wis. L. Rev. 1193, 1211-13(1992). 
59 Clarence Morris, Custom and Negligence, 42 Colum. L. Rev. 1147, 1163-67(1942). 
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人，難免具有自利、自我防衛的心態，醫病之間亦有可能發生利益衝突（受雇

醫院的績效制度、藥廠的饋贈）；醫療機構基於營運成本考量，所設立之醫療慣

例，是否符合病人之最大利益，亦非無疑。在醫療商業化的時代，醫療人員所

為之醫療行為，是否形成有利於病人之常規，足以支撐傳統上對於醫療人員之

信賴，實有疑慮。 

  亦有論者表示，在醫療過失案件中，採用醫療常規作為判斷醫師是否具有過

失之標準，是「讓醫療專業人員享有他人無法享有之特權，由醫療人員採用自

己的實務運作，自己設定法律上之行為標準60。」；在醫療常規之注意義務標準

下，法院所認定者，並非醫師應如何從事醫療行為，而是醫師是否符合醫療人

員通常所為之行為。法院具有的價值判斷，由醫療人員所取代；法院的工作，

僅止於決定被告是否符合醫療專業規範。換言之，醫療過失判斷遵循醫療常規

標準，將使醫療專業凌駕於法律之上61。 

  英美法院已經揚棄單純以醫療常規作為醫師行為過失與否認定之標準，醫療

常規僅係認定醫師行為是否具有過失之參考因素之一；醫師行為是否具有過

失，仍應回歸一般過失認定之標準，亦即以理性謹慎之醫師的注意程度，依據

個案判斷之62。 

 

第二項 日本法院 

  日本法院關於醫療過失認定之標準，在「醫療水準」理論提出之前，係採以

「通常醫師標準」為依據，亦即以「醫療常規」作為判斷標準，探討醫師實施

之醫療行為，是否符合醫療專業團體中之醫師平均水準。但以「醫療常規」作

                                                      
60 See Page Keeton et al., Prosser and Keeton on Torts, 89 (Minnesota: West Publishing Co.). 
61 Philip Peters, The Role of the Jury in Modern Malpractice Law, 87 Iowa L. Rev. 909, 913, 917 

(2002). 
62 Id. at 913-916；John Powell et al. (eds.), Jackson & Powell on Professional Liability, 916-26 

(London: Sweet & Maxwell, 2007). 



doi:10.6342/NTU201802611

19 
 

為醫師過失認定之傳統見解，在 1961 年的東京大學附屬醫院輸血致感染梅毒案

件，被最高裁判所廢止63。 

  案例事實係被害者因子宮肌瘤住院，因有輸血必要，被告醫師即找了一位職

業供血者的血液，而對於持有血液介紹所之會員證以及血清反應陰性檢查證明

書之供血者，在醫師採血之醫療常規中，即省略問診確認供血者有無感染梅毒

之可能性，只要詢問身體是否健康即可抽血；但本案供血者其實於兩周前有與

應召女郎發生性行為，因而患有梅毒，因此在被害者接受供血者血液後，亦被

感染梅毒。 

  訴訟中，被告醫師即以醫療常規中醫師無須再行問診作為抗辯，法院認為：

「醫師係從事管理人的生命健康之工作，應依其業務之性質，為防止危險而盡

到實驗上必要之最善的注意義務。注意義務之存否，係屬法律判斷決定之事

項，醫界之慣行，僅係法官判斷過失輕重與其程度時參酌之事項而已，並無法

直接否定醫師問診確認之注意義務。」因此被告醫師對於梅毒感染之危險，具

有具體詳細之問診義務，其怠於詢問，未盡到最善之注意義務，具有過失64。 

  嗣後，在 1982 年的高山日赤醫院之早產兒視網膜病變案件，法院確立作為醫

師注意義務標準之「醫療水準」標準。醫療水準理論的討論，源於 1974 年（昭

和 49 年）高山日赤醫院的早產兒視網膜病變案件65。 

  早產兒因出生時器官還未發育完整，故出生後通常須放置於保溫箱給予特別

照護，有呼吸困難者，尚需給予人工氧氣。惟因早產兒之網膜血管尚未成熟，

在高濃度氧氣供給中，血管會強烈收縮因而導致血流停止，使網膜發生欠血之

情形。網膜為了補足氧氣之不足，將增生其血管數量，新生之網膜血管因易被

                                                      
63 陳聰富，前揭註 16，頁 333；朱柏松、詹森林、張新寶、陳忠五、陳聰富（2008），《醫療過

失舉證責任之比較》，頁 20-22，台北：元照。 
64 曾淑瑜，前揭註 11，頁 251-252；陳聰富，前揭註 16，頁 333-334；廖建瑜（2017），〈醫療

水準與醫療慣行之注意義務〉，《月旦醫事法報告》，10 期，頁 91；朱柏松（1998），〈適用消

保法論斷醫師之責任〉，《國立臺灣大學法學論叢》，27 卷 4 期，頁 54-55。 
65 陳聰富，前揭註 16，頁 337；黃鈺媖（2005），〈從醫療水準談婦產科醫療責任注意義務之認

定〉，《律師雜誌》，308 期，頁 42。 
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穿透，即有可能引起視網膜剝離而導致失明發生。日本天理病院永田誠醫師於

1967 年發現光凝固法有助於治療早產兒網膜病變，並將之發表於專門期刊；

1972 年時，光凝固法已累積不少成功案例，並獲得專家一致肯認；日本厚生省

為了統一此疾病之診斷與治療，故於 1974 年成立專案團隊，針對此疾病做鑽研

議論，並於 1975 年發表「早產兒網膜病變之診斷及治療基準研究報告」於眼科

學會會誌；從此，關於早產兒視網膜病變即有一明確的治療基準。 

  當時在 1974 年高山日赤醫院的早產兒視網膜病變案件，本案早產兒在保溫箱

中發生視網膜病變，醫師係施以傳統治療方法而非施以光凝固法治療；待病情

惡化時，醫師始將幼童轉院至具有實施光凝固法之其他醫院，但因轉院遲延以

致幼童雙眼失明。本案法院認為，被告醫師對於當時已存在之有效治療方法

（光凝固法）及其他醫院具有該治療方法等資訊，對病人具有說明義務，因此

被告醫師違反說明義務以及遲延轉院之行為，具有過失。 

  本件判決引起日本醫界強烈反彈，因光凝固法在當時尚未確立為視網膜病變

之有效治療方式，法院之判決無疑係以當時醫學發展之「醫學水準」作為過失

認定之基礎。 

為了回應上述法院見解，日本松倉豐治教授提出「醫療水準」之概念，以與

「醫學水準」相區別。松倉教授認為，「醫學水準」係指醫學學術研究上的水

準；而「醫療水準」係指在醫學水準下，臨床醫療上已經達到一般醫師普遍實

施之治療方法。「醫療水準」之診療方法，係廣泛為一般專科醫師所認識，在臨

床醫學界經過廣泛介紹而獲得共識，且具有臨床實踐可能性之醫療方式66。 

  在「醫療水準」概念提出後，在 1982 年高山日赤醫院早產兒視網膜病變判決

中，法院認為在光凝固法之安全性及療效未確立前，醫師並無告知病人轉院之

義務，醫療過失之判斷，應以診療當時臨床醫學實踐上之醫療水準為標準。本

案重要意義，在於確立醫師或醫療機構注意義務標準為「診療當時臨床醫學實

                                                      
66 曾淑瑜，前揭註 11，頁 249；陳聰富，前揭註 16，頁 337-338。 
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踐上之醫療水準」；嗣後日本法院即據此認為，未符合診療當時醫療水準之診斷

治療方法，即為未盡適當注意義務。「醫療水準」概念，最初雖然僅是松倉教授

對於早產兒視網膜病變案件所提出之學說見解，但由於該案件相關訴訟在日本

甚多，學說在不斷被引用情況下，「醫療水準」概念似乎已成多數見解67。 

然則「醫療水準」之具體內涵究竟為何？亦即，何種程度之醫療行為始符合

該醫療行為之醫療水準？經由日本學者與實務不斷地闡述思索，咸認為一個特

定醫療行為要成為醫療水準，必須經過下列三個過程始可一及：第一個過程是

經驗階段（醫師針對某一疾病之診斷治療方法，不斷地思索確認驗證。此時僅

是醫師個人之經驗，並未成為一客觀評價）；第二個過程是客觀化階段（原屬個

人經驗之診療方法，經由不斷地在學會、期刊發表，引起同持關心之醫師、學

者加入，致使該特定診療方法具有客觀化、科學化之結論）；第三個過程是普及

化階段（該特定診療方法經歷學會專題討論或政府官方報告、或已於醫學相關

書籍記載）。至此階段之診療方法，已獲得客觀之肯定、相當程度之普遍化，應

可期待一般執業醫師皆有所知悉，始能以此為該醫療行為之醫療水準，並當作

論斷醫療過失成立之依據68。 

當一特定醫療行為成為醫療水準的過程，該醫療行為知識之普及化，通常是

由具有先進研究能力之大學附屬醫院或專門醫院開始，再逐漸傳遞至各地方重

要性綜合醫院、小規模醫院，最後再滲透至一般開業診所。因此，從醫療水準

之形成過程，醫療水準之確立應因醫療機關不同而異其時間點，依照不同之醫

療機關來個別認定，對於設備先進之醫療院所應課予較高的注意義務69。大體

上言，醫學中心之醫療水準高於區域醫院，區域醫院之醫療水準高於地區醫

院，而醫院醫療水準高低之判斷，非僅取決於醫院規模大小與病床數量之多

寡，須綜合考量醫療人員臨床技術及醫院醫療設備等各方面因素70。 

                                                      
67 朱柏松，前揭註 64，頁 57。 
68 朱柏松，前揭註 64，頁 57-59；黃鈺媖，前揭註 65，頁 43-44。 
69 廖建瑜，前揭註 64，頁 88-89；黃鈺媖，前揭註 65，頁 45-46。 
70 曾淑瑜，前揭註 11，頁 256-258。 
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故醫療水準所強調者，不只是注意義務之標準係以診療當時臨床醫學實踐上

之醫療知識為準，亦重視注意義務會隨著醫師所處之醫療機構及醫療知識之普

及產生不同的要求基準。因此，醫療水準應作為動態理解，而非作為全國一致

相同之過失判斷標準。學說上雖認為其有礙於法安定性，但適足以表現過失認

定之特質。醫療常規作為醫師平均行為之標準，具有合理性；在現實臨床實踐

上，亦具有合理實現可能性。但醫療常規並非醫療水準，它僅係認定醫療水準

時，重要之間接事實而已71。 

日本實務一系列判決，從東京大學附屬醫院輸血致感染梅毒案判決所採取一

般抽象之「為防止危險而盡到實驗上必要之最善的注意義務」，至高山日赤醫院

之早產兒視網膜病變案判決所揭示醫師之注意義務標準，係以「診療當時臨床

醫學實踐上之醫療水準」為標準。日本實務致力於將法律意義上抽象之醫療水

準，能夠適用於具體個案上，於是醫療水準注意義務之判斷標準，便逐漸具

體、漸趨清楚（圖二）。 

 

 

                                                      
71 曾淑瑜，前揭註 11，頁 252。 

 

圖二 日本醫療過失判定之發展 
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第二節 我國學說與實務發展 

  關於過失認定之標準，我國實務係採醫療常規或醫療水準作為判斷標準；學

者則有主張應採醫療常規、醫療水準或理性醫師作為判斷標準。 

 

第一項 醫療常規 

  我國所稱之醫療常規即係前述英美法上之醫療慣例（professional custom），指

在臨床現場，一般平均醫師之間廣泛從事之醫療方法72；實務上稱：「醫療成員

之平均、通常具備之技術73。」醫事糾紛鑑定初鑑醫師指引手冊（第三版）則

有更詳盡之說明：「醫療常規是指臨床醫療上，由醫療習慣、條理或經驗等所形

成之常見成規。須具備以下要件：(1) 適應性：為保持或增進病人健康，必要

且相當之醫療行為。(2) 適正性：符合當時當地之醫療水準，以一般醫學上所

承認之方法進行醫療行為。(3) 實踐性：在臨床醫療上，已獲同級醫院、同專

科醫師階層內普遍認同。(4) 倫理性：醫療倫理規範由各醫院自行訂定，但是

目前醫界所共同遵守的倫理守則，則為由生命倫理學所形成的四原則，即尊重

自主、不傷害、行善及正義74。」 

  醫療常規之注意義務標準在我國實務深具重要性，我國實務判定醫師是否應

負醫療過失責任，經常以其醫療行為是否符合醫療常規為準。最高法院 103 年

度台上字第 2070 號民事判決：「按醫療行為具有其特殊性及專業性，醫療行為

者對於病患之診斷及治療方法，應符合醫療常規（醫療準則，即臨床上一般醫

                                                      
72 陳聰富，前揭註 16，頁 316。 
73 臺灣高等法院臺中分院 103 年度醫上字第 1 號民事判決：「醫師法第 21 條規定，「醫師對於

危急之病人，應即依其專業能力予以救治或採取必要措施，不得無故拖延」，則醫師執行醫

療業務是否未盡注意義務，應依其專業能力，以「醫療成員之平均、通常具備之技術」為判

斷標準。苟醫師以依其專業能力符合醫療常規之方式對病人為診療行為，即難謂其醫療行為

有何未盡注意義務之情形，自不能認其具有過失。」 
74 黃富源主編（2012），《醫事糾紛鑑定初鑑醫師指引手冊》，3 版，頁 11-12，台北：財團法人

醫院評鑑暨醫療品質策進會。 
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學水準者共同遵循之醫療方式）。而所謂醫療常規之建立係賴醫界之專業共識而

形成，如醫界之醫療常規已經量酌整體醫療資源分配之成本與效益，就患者顯

現病徵採行妥適之治療處置，而無不當忽略病患權益之情形，自非不可採為判

斷醫療行為者有無醫療疏失之標準。」、最高法院 104 年度台上字第 700 號民事

判決謂：「醫療過失判斷重點，在於實施醫療之過程，而非結果。亦即法律並非

要求醫師絕對須以達成預定醫療效果為必要，而係著眼於醫師在實施醫療行為

過程中恪遵醫療規則，且善盡注意義務。醫師實施醫療行為，如符合醫療常

規，而被害人未能舉證證明醫師實施醫療行為過程中有何疏失，即難認醫師有

不法侵權行為。」、最高法院 106 年度台上字第 2191 號民事裁定：「被上訴人馬

〇〇、蔡〇〇、沈〇〇任職於被上訴人國立臺灣大學醫學院附設醫院，渠等對

孫〇〇之診療、處置及所給予藥物，均符合醫療常規，已盡醫師之注意義務為

最適當之治療，並無任何疏失等情，……。依首揭說明，應認其上訴為不合

法。」 

  此外，在醫療事故案件，我國實務送請專業機構鑑定時，經常強調鑑定機構

應依據醫療常規作成鑑定結果。最高法院 93 年度台上字第 1628 號民事裁定：

「經將上訴人所有之病歷資料送請行政院醫事審議委員會基於醫學知識及現行

醫療常規鑑定結果，被上訴人甲○○診療上訴人之過程及使用活性維他命Ｄ３

靜脈注射，其藥劑量及頻率均未超過治療副甲狀腺亢進所建議之用量，每月亦

定期監測其血中鈣、磷值，並追蹤血鈣值及調整用藥，包括停用鈣片、使用低

鈣透析，或暫時性停用維生素Ｄ，已盡用藥之定期監測及適時調整藥物劑量之

能事，無法認定甲○○對上訴人之治療行為，有何故意侵權或不當之醫療疏

失。」 

  需特別注意的，注意義務之判斷係以「行為時」之醫療常規為斷。在最高法

院 86 年度台上字第 1731 號民事判決乙案，原告於民國 73 年在台大醫院被診斷

出右眼視神經萎縮及左眼白內障，因此由被告醫師施行兩階段之白內障囊內摘
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除術與前房人工水晶體植入手術來治療眼疾；術後，原告左眼產生角膜代謝失

償症，視力最終僅餘光覺。高等法院認為，施行白內障囊外摘除術與後房人工

水晶體植入手術可減少術後合併症發生，是較安全之手術，而被告醫師未採

用，因此須對原告負民事賠償責任。但最高法院認為，施行白內障囊外摘除術

與後房人工水晶體植入手術雖是較安全之手術，惟當時並不盛行，一般醫院仍

採囊內摘除術，因此以被告醫師因施行囊內摘除術併植入前房人工水晶體治療

原告眼疾而應負過失侵權行為責任，稍嫌速斷。 

  雖然醫療常規在實務上深具重要性，但有論者質疑：（1）醫療常規是否確實

存在？因為每個醫療案件，其病患之疾病情況以及個人偏好需求均不同，醫療

行為如何予以標準化；並且每位醫師對於相同疾病之治療方式未必相同，對於

共識之形成，甚為不易。而在現代醫療診治過程，逐漸重視病人自主權，強調

患者在醫療決策形成過程之參與，而每位病人對於接受醫療所生風險之程度與

個別經濟能力均不同，對於形成醫療常規之共識更為困難75。（2）醫療常規是

否符合病人利益？現在醫療事業幾乎為醫療機構所控制。醫療機構基於營運成

本考量，所設立之醫療常規，是否符合病人之最大利益，尚有疑問76。 

  學者認為，所謂專門職業常規，係依據社會上不同產品與服務，基於損害與

利益之衡量，職業人員對於損害發生之防免而採取一定的措施處置，進而形成

特定職業人員的行為模式，即為該行業的職業常規。職業常規固然經常與理性

之職業人員的注意程度相符，但若衡酌事件發生情狀，某職業行為相較於職業

常規，具有更高的安全可能性時，符合職業常規之行為未必符合理性之職業人

員的注意標準，因此醫療常規或許可作為推定醫師的醫療行為符合注意義務之

參考，但非作為直接認定醫療行為過失存否之標準77。 

 

                                                      
75 陳聰富，前揭註 16，頁 323-325。 
76 陳聰富，前揭註 16，頁 325-328。 
77 陳聰富（2014），《醫療侵權行為之構成要件分析》，頁 40-41，台北：元照。 
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第二項 醫療水準 

  我國學說經常提及的「醫療水準」注意標準，係源自於日本78。我國實務在

不少醫療案件中曾明確採用醫療水準作為醫療人員注意義務之標準，像在臺灣

高等法院臺中分院 102 年度醫上字第 3 號民事判決：「所謂醫療過失，係指醫療

人員違反客觀上必要之注意義務而言。惟因醫療行為有其特殊性，自容許相當

程度之風險，應以醫療當時臨床醫療實踐之醫療水準判斷是否違反注意義務。

原則上醫學中心之醫療水準高於區域醫院，區域醫院又高於地區醫院，一般診

所最後；專科醫師高於非專科醫師。尚不得一律以醫學中心之醫療水準資為判

斷標準。」其中所謂「以醫療當時臨床醫療實踐之醫療水準」以及「原則上醫

學中心之醫療水準高於區域醫院，區域醫院又高於地區醫院，一般診所最後」

即為日本法上之「醫療水準」注意標準。 

  在臺灣高等法院 101 年度醫上字第 34 號民事判決：「臺大醫院既於胡○○急

診時，安排腹部超音波檢查與電腦斷層掃描檢查，足證依照 97 年間台灣地區醫

療水準，應實施該等檢查以確認或排除胡○○持續腹痛之可能原因。而顏○○

為接受轉診之醫師，理應有更高程度之注意義務，更應運用一切可能之疾病檢

查工具以確認病症。此外醫療行為係以實現病人最佳利益為最高原則，因此所

謂醫療常規若與當時醫療水準不符，則醫師即應實施符合當時醫療水準與病人

最佳利益之醫療行為。故顏○○未於 97 年 11 月 3 日安排胡○○接受腹部超音

波檢查與電腦斷層掃描檢查，並不符合當時醫療水準而有過失。」本案法院認

為，醫師的處置雖有符合醫療常規但未達醫療水準之程度，故認定醫師處置有

過失。 

  醫療水準係屬規範性概念，為當事人雙方利益調整、價值判斷之基準。它並

非固定不變之標準，而係依據個案衡量醫病雙方之利益作判斷，因此學者認為

                                                      
78 曾淑瑜，前揭註 11，頁 249-263；廖建瑜，前揭註 64，頁 87-90；朱柏松，前揭註 64，頁

52-63。 
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醫療水準之標準與理性醫師之標準並無不同79。而在去年一件重要矚目之醫療

案件80，最高法院再次宣示注意義務應採「醫療水準」注意標準81，可知「醫療

水準」注意標準在我國司法實務亦相當重要。 

 

第三項 理性醫師 

  關於醫療過失責任之成立，學說或司法實務上出現別於一般過失成立之判

斷，而提出「醫療常規」與「醫療水準」之注意標準，毋寧係基於醫療職業之

特性，認為有提出異於一般過失責任判斷標準之必要。 

  行為人是否具有過失，學說與司法實務認為應採取「理性人之標準」，即以一

個具有良知與理性而小心謹慎之人，在行為人的環境下，是否能夠避免相同損

害發生，作為判斷標準。若理性之人在行為人相同環境條件下，仍無法避免相

同損害之發生，行為人則無須為該損害擔負過失責任；若理性之人，依其通常

注意程度，將可避免相同損害之發生，行為人則須為該損害擔負過失責任。在

社會上提供專門服務之人，無論何種職業，均需具備高於一般人在其職業範圍

內所具有的技術與知識，因此職業人員之行為是否盡到應有之注意義務，應依

據從事相同職業之人，所共同具有之技術與知識予以判斷。是以，所謂職業人

員之過失，係指與行為人從事相同職業行為之人，依據共同具有之技術與知

識，應為一定之行為而未為，致生損害者而言。「知識與技術」經常影響其察知

危險之存在，以及避免防止損害發生的能力，專門職業人員應利用該知識技

                                                      
79 理性醫師之標準係陳聰富教授所提倡之注意義務標準。陳教授認為，注意義務之標準應回歸

一般過失標準之認定（善良管理人之注意義務），法院應綜合考量所有因素來作判斷而非僅

審酌醫療常規因素。陳聰富，前揭註 16，頁 364。 
80 今日新聞，https://www.nownews.com/news/20170605/2550304（最後瀏覽日：03/01/2018）。 
81 最高法院 106 年度台上字第 227 號民事判決：「醫師為具專門職業技能之人，其執行醫療之 

際，應盡善良管理人之注意義務，就醫療個案，本於診療當時之醫學知識，審酌病人之病

情、醫療行為之價值與風險及避免損害發生之成本暨醫院層級等因素，綜合判斷而為適當之

醫療，始得謂符合醫療水準而無過失；至於醫療常規，為醫療處置之一般最低標準，醫師依

據醫療常規所進行之醫療行為，非可皆認為已盡醫療水準之注意義務。」 
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術，以盡到應有的危險認知與損害防止義務，因此對於醫師醫療行為的過失認

定，應以有經驗專科醫師之專業能力來認定是否具有過失，即係「理性醫師」

之注意標準82。 

  關於過失之認定，實務上認為應以「理性醫師」為注意標準者，如最高法院 

106 年度台上字第 227 號民事判決：「醫師為具專門職業技能之人，其執行醫療

之際，應盡善良管理人之注意義務，就醫療個案，本於診療當時之醫學知識，

審酌病人之病情、醫療行為之價值與風險及避免損害發生之成本暨醫院層級等

因素，綜合判斷而為適當之醫療，始得謂符合醫療水準而無過失」、臺灣高等法

院 105 年度醫上字第 25 號民事判決：「就醫療事故而言，所謂醫療過失行為，

係指行為人違反依其所屬職業（如醫師），通常所應預見及預防侵害他人權利之

行為義務。從而行為人只要依循一般公認之臨床醫療行為準則，以及正確地保

持相當方式與程度之注意，即屬於已為應有之所有注意；但行為人若違反該等

醫療行為準則，亦未保持相當方式與程度之注意，則應認為具有過失。」、臺灣

高等法院 103 年度醫上易字第 14 號民事判決：「所謂醫療過失行為，係指行為

人違反依其所屬職業，通常所應預見及預防侵害他人權利之行為義務，惟醫師

之醫療行為，只要依循一般公認之臨床醫療行為準則，以及正確地保持相當方

式與程度之注意，以從事醫療行為，即屬於已為應有之所有注意而無過失。」 

  我國法院向來常以醫師之醫療行為是否違反「醫療常規」，作為認定過失存否

之標準；惟學者認為，醫療常規係指一般醫師所依循的醫療行為模式，未必符

合理性醫師應為之醫療行為，採取醫療常規作為注意標準，無疑係降低醫師應

有之注意標準，且無異將法律上之過失判斷，交由醫療專業團體來決定。法院

應依據醫療常規、鑑定意見、臨床指引等規範，考察個別病人之特殊情狀，斟

酌系爭案件之病情，某項診斷治療行為之風險、對於病人未為診斷治療所生之

損害大小、損害發生之機率、醫師為病人進行某項診斷治療之益處及可能花費

                                                      
82 陳聰富，前揭註 16，頁 352-363。 
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的成本，以及病人本身之經濟負擔，予以綜合判斷以作為認定過失存否之依

據，對個案所為理性醫師注意義務的綜合評價83
 

 

  

                                                      
83 陳聰富，前揭註 16，頁 364-367；吳振吉（2017），〈醫療行為之過失認定－簡評最高法院 

106 年度台上字第 227 號民事判決之「醫療常規」與「醫療水準」〉，《月旦醫事法報告》，

10 期，頁 83-85。 
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第四章 實證研究之方法及資料基礎 

第一節 研究設計 

  本文旨在整理醫療糾紛事件之實務判決，從中探詢採取「醫療水準」作為注

意義務標準之判決，除了參酌醫療行為是否符合「醫療常規」外，實際上亦會

考量哪些情形作為判斷依據。本文亦會觀察實務上採取「醫療常規」或「醫療

水準」作為注意義務標準之判決的多寡，以瞭解目前實務上以何種注意標準為

多。 

  本文統計之基礎，係以司法院法學資料庫檢索系統所公布之裁判為範圍：最

高法院自一九九六年起、高等法院自一九九八年起、地方法院自一九九七年

起，至二〇一七年一二月三十一日止，該資料庫內所收錄之醫療民事判決。全

文檢索語詞為「醫療水準」以及「醫療常規」；再就此範圍內之判決逐筆檢視實

際判決內容，扣除與廣義醫療行為84無關而非屬醫療判決者，例如交通事故案

件、保險理賠案件、贈與契約案件、雇傭關係案件、國家賠償等案件，僅留下

醫療糾紛案件85。 

   

第二節 研究步驟 

  為了瞭解實務上除了考量「醫療常規」外，實際上亦會審酌哪些情形，可從

兩個途徑探知：1. 從醫方勝訴面，挑選出醫方處置雖被鑑定報告認為有不當之

                                                      
84 在醫療過程中之醫療行為，又可分為廣義醫療行為及狹義之醫療行為。廣義醫療行為係與醫              

學知識和技能有關，會產生衛生上危害的行為（像是調配藥劑、臨床護理行為）；狹義醫療

行為，則是指與醫師執行醫療業務有關之行為（像是醫師診斷、治療行為）。沈冠伶，前揭

註 51，頁 5-7。 
85 在 2012 年 12 月 18 日行政院送交立法院審議之「醫療糾紛處理及醫療事故補償法」草案第 3

條第一款定義「醫療糾紛」：「指病人認醫療行為有不良結果，而應由醫事人員或醫療機構負

責所生爭議」；而同條第二款所謂之「醫療事故」，指「醫療行為與病人發生死亡或重大傷害

之結果，有因果關係或因果關係難以排除之情事」。 
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處，但最後仍獲得勝訴結果之判決，從中分析法院歸責之理由。2. 從醫方敗訴

面，挑選出醫方處置被鑑定報告認為無不當之處，但最後仍獲得敗訴之結果，

從中分析法院歸責之理由（圖三）。本文從醫方敗訴之途徑著手分析，目的係為

找出「醫療常規」以外之法院其他考量以達到損害預防效果（醫方若知悉這些

考量，即可提早注意預防，便能避免同樣之損害再次發生）；另一目的係探討這

些歸責醫方之理由是否合理公平，是否較「醫療常規」標準更能妥適分配醫療

風險於醫病雙方之間。 

 

 

 

 

  本文從司法院法學資料檢索系統中之醫療糾紛涉訟案件進行分析，步驟如

下：（1）從高等法院、地方法院（事實審法院）86之判決中，挑選出全文內有

                                                      
86 高等法院係指臺灣高等法院、臺灣高等法院臺中分院、臺灣高等法院臺南分院、臺灣高等法

院高雄分院、臺灣高等法院花蓮分院、福建高等法院金門分院，共六個高等法院；地方法院

係指臺灣臺北地方法院、臺灣士林地方法院、臺灣新北地方法院、臺灣宜蘭地方法院、臺灣

基隆地方法院、臺灣桃園地方法院、臺灣新竹地方法院、臺灣苗栗地方法院、臺灣臺中地方

法院、臺灣彰化地方法院、臺灣南投地方法院、臺灣雲林地方法院、臺灣嘉義地方法院、臺

灣臺南地方法院、臺灣高雄地方法院、臺灣橋頭地方法院、臺灣花蓮地方法院、臺灣臺東地

方法院、臺灣屏東地方法院、臺灣澎湖地方法院、福建金門地方法院、福建連江地方法院，

共二十二個地方法院。 

 

圖三 法院不採鑑定報告之研究途徑 
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「醫療水準」字詞之判決，（2）再從中挑選出醫方敗訴判決；（3）接著從醫方

敗訴判決中，挑選出鑑定報告認為醫方處置「符合醫療常規」或「難謂有疏

失」或「無不當之處」等利於醫方之內容，而法院仍認為醫方應對病家負民事

損害賠償之判決。由於同一案件中可能存有多份鑑定報告，只要一份鑑定報告

中有認為醫方處置有不當、疏失之內容87或全部鑑定報告均係中性描述而無利

於醫方之內容88，均非本文研究對象。因為中性描述內容，法院有其解釋空

間，法院可往利於醫方之方向解釋，亦可向不利於醫方之方向解釋，而本文研

究目的係，探知當鑑定報告均利於醫方但法院仍歸責之理由。（4）從以上步驟

挑選出之判決進行內容分析（圖四）。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

圖四 分析步驟 

                                                      
87 如臺灣高等法院臺中分院 99 年度醫上字第 6 號民事判決。本案有三份鑑定報告，第一份鑑

定報告認為醫方處置符合醫療常規，且病方損害與醫方處置無因果關係（利於醫方之內

容）；第二份鑑定報告認為醫方處置有未盡注意之部分（不利於醫方之內容），但難以確認未

盡注意部分是否與病人損害有關；第三份鑑定報告認為病方損害與醫方處置有因果關係，法

院據此而作出醫方敗訴之判決。 
88 如臺灣高等法院臺中分院 100 年度醫上更(二)字第 2 號民事判決。本案有三份鑑定報告，第

一份鑑定報告表示，因為資料有限，無法判斷醫方處置是否有疏失；第二三份鑑定報告內容

則係描述病人受傷與死亡之醫學原因，並未表示醫方處置是否有疏失（中性描述），但因醫

方未能舉證證明自己已盡善良管理人注意義務，法院因此作出醫方敗訴之判決。 
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  為了得知實務上對於過失認定所採取之注意義務標準，係以「醫療常規」或

「醫療水準」何者為多？本文從司法院法學資料檢索系統中之醫療糾紛涉訟案

件進行分析步驟如下：（1）從最高法院、高等法院、地方法院之判決中，以

「醫療常規」與「醫療水準」字詞作為全文檢索，來初步推測目前實務上採用

之狀況。 

 

 

第三節 研究結果 

第一項 判決分類 

  若以「醫療常規」作為全文檢索語詞，可得到最高法院民事判決 150 筆、高

等法院民事判決 674 筆以及地方法院民事判決 1488 筆；若以「醫療水準」作為

全文檢索語詞，可得到最高法院民事判決 32 筆、高等法院民事判決 222 筆以及

地方法院民事判決 512 筆。從以上結果，可初步推測目前實務上係採「醫療常

規」為注意義務標準為多。 

從全文內容中有「醫療水準」語詞之高等法院與地方法院判決（222 筆高等

法院民事判決、512 筆地方法院民事判決），挑選出醫方敗訴結果之判決，可得

到 32 筆高等法院判決與 41 筆地方法院判決；再從中挑選出鑑定報告認為醫方

處置並無不當之判決，最後可得到 22 筆符合之判決（9 筆高等法院判決與 13

筆地方法院判決）。在高等法院之判決有：臺灣高等法院 96 年度醫上字第 5 號

民事判決、臺灣高等法院 99 年度醫上更(一)字第 8 號民事判決、臺灣高等法院

100 年度醫上字第 10 號民事判決、臺灣高等法院 101 年度醫上字第 34 號民事

判決、臺灣高等法院 103 年度醫上字第 21 號民事判決、臺灣高等法院 103 年度
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醫上字第 27 號民事判決、臺灣高等法院 104 年度醫上字第 18 號民事判決、臺

灣高等法院高雄分院 100 年度醫上字第 8 號民事判決、臺灣高等法院高雄分院

103 年度醫上易字第 1 號民事判決（7 筆臺灣高等法院、2 筆高雄分院）。 

在地方法院之判決有：臺灣臺北地方法院 94 年度醫字第 4 號民事判決、臺灣

臺北地方法院 99 年度醫字第 27 號民事判決、臺灣士林地方法院 94 年度醫字第

8 號民事判決、臺灣士林地方法院 99 年度醫字第 10 號民事判決、臺灣士林地

方法院 100 年度醫字第 23 號民事判決、臺灣新北地方法院 95 年度醫字第 1 號

民事判決、臺灣基隆地方法院 101 年度醫字第 2 號民事判決、臺灣桃園地方法

院 99 年度醫字第 1 號民事判決、臺灣臺中地方法院 98 年度醫字第 15 號民事判

決、臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 3 號民事判決、臺灣臺中地方法院 100

年度醫字第 30 號民事判決、臺灣南投地方法院 99 年度醫字第 4 號民事判決、

臺灣高雄地方法院 101 年度醫字第 23 號民事判決（3 筆士林地方法院、3 筆臺

中地方法院、2 筆臺北地方法院、1 筆新北地方法院、1 筆基隆地方法院、1 筆

桃園地方法院、1 筆南投地方法院、1 筆高雄地方法院）。 

其中臺灣士林地方法院 99 年度醫字第 10 號民事判決（一審法院）與臺灣高

等法院 103 年度醫上字第 21 號民事判決（二審法院）為同一案件，但法院判定

醫方敗訴的理由不同，因此本文視為兩個案件。在 734 筆事實審法院判決中，

僅有 22 筆判決符合分析條件，原因有二：在醫療糾紛判決中，醫方獲得敗訴結

果之判決鮮少（在本文，醫方敗訴之法院判決件數占全部法院判決件數約一

成）；而在醫方敗訴結果判決中，鑑定報告多數有不利於醫方之內容，法院多會

採擇鑑定報告意見而判定醫方有過失89，因此要符合鑑定報告認為醫方無疏失

而醫方獲得敗訴結果之判決，更是稀少（在本文，醫方敗訴而鑑定報告有利於

醫方之判決件數約二成）。 

                                                      
89 實證研究發現，鑑定意見內容會顯著影響法院判決之結果。沈冠伶，前揭註 51，頁 69-71；

劉邦揚，前揭註 54，頁 289-290；陳聰富，前揭註 77，頁 63-76；吳俊穎、楊增暐、陳榮基

（2015），〈醫療糾紛鑑定意見對法官心證之影響〉，《科技法學評論》，12 卷 1 期，頁 128-

133。 
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分析這 22 筆判決內容，法院認為醫方應負損害賠償責任的理由（歸責事由）

可分為三種類型：1. 醫方未善盡說明義務90 2.醫方制度有瑕疵 3. 醫方臨床裁

量有瑕疵（圖五）。 

 

 

 

 

                                                      
90 關於未善盡告知說明義務係屬於「過失」層次，仰或係屬於「違法性」層次，學說跟實務均

有所主張；因部分實務認為它係屬於「過失」層次（義務之違反），故本文將它納入討論。

認為未善盡說明義務係屬於「過失」層次之判決如：臺灣高等法院臺中分院 103 年度醫上字

第 3 號民事判決：「醫師若未盡上開說明之義務，除有正當理由外，難謂已盡注意之義

務。……本件徐○○於 98 年 4 月 22 日在被上訴人豐原醫院接受電腦斷層磁共振造影檢

查，被上訴人豐原醫院未將全部檢查發現、可能診斷、後續檢查、治療方式及預後予以告知

徐○○，依據前開說明，被上訴人豐原醫院未盡告知說明義務，已屬違反醫療法第 81 條以

及相關實務見解，確有過失。」；認為係「違法性」層次之判決如：臺灣高等法院 99 年度醫

上字第 5 號民事判決：「按醫師從事醫療行為，在法律上均構成對他人權利（身體權）之侵

害，惟因得病患允諾而阻卻違法，此乃因經過醫師之說明，患者或家屬對於治療內容、因治

療所產生之併發症、復健等情況均充分理解下，對於醫療行為可能產生侵害身體或招致併發

症等不利結果願意承受，而同意接受醫師之醫療行為，此際醫師之醫療行為縱使侵害病患之

身體，亦屬可容許之危險而得阻卻違法，不構成侵權行為。」；學說可參閱陳聰富，前揭註

16，頁 186-205；陳忠五，前揭註 22，頁 11-12；王澤鑑，前揭註 33，頁 318-328。 

 

圖五 歸責事由之分類 
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第一款 醫方未善盡說明義務 

關於醫方未善盡說明義務之判決有：臺灣高等法院 99 年度醫上更(一)字第 8

號民事判決、臺灣高等法院 103 年度醫上字第 21 號民事判決、臺灣高等法院高

雄分院 100 年度醫上字第 8 號民事判決、臺灣高等法院高雄分院 103 年度醫上

易字第 1 號民事判決、臺灣臺北地方法院 94 年度醫字第 4 號民事判決、臺灣臺

北地方法院 99 年度醫字第 27 號民事判決、臺灣士林地方法院 100 年度醫字第

23 號民事判決、臺灣基隆地方法院 101 年度醫字第 2 號民事判決、臺灣桃園地

方法院 99 年度醫字第 1 號民事判決、臺灣臺中地方法院 98 年度醫字第 15 號民

事判決、臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 30 號民事判決、臺灣高雄地方法院

101 年度醫字第 23 號民事判決，共有十二筆判決。 

其中臺灣高等法院 99 年度醫上更(一)字第 8 號民事判決91、臺灣高等法院 103

年度醫上字第 21 號民事判決92、臺灣高等法院高雄分院 103 年度醫上易字第 1

號民事判決93、臺灣臺北地方法院 94 年度醫字第 4 號民事判決94、臺灣臺北地

                                                      
91 臺灣高等法院 99 年度醫上更(一)字第 8 號民事判決：「本件馬階醫院所屬醫師劉〇〇、周〇

〇於手術前經由普〇〇口腔之檢查及Ｘ光檢查，均得以知悉普〇〇右側下顎智齒鄰近神經分

佈，系爭手術有損及鄰近神經（三叉神經）之可能，竟疏未告知普〇〇系爭手術可能導致之

上開風險以及可選擇之替代醫療處置，堪認馬階醫院並未履行告知義務，且就手術醫療給付

之內容有不完全，故普〇〇主張馬階醫院構成民法第 227 條規定之不完全給付債務不履行責

任，自屬有據。」 
92 臺灣高等法院 103 年度醫上字第 21 號民事判決：「惟劉〇〇等 2 人就林〇〇所患病症，依當

時醫療水準，除上開藥物外，固已無其他適合而有效之藥物可供處置，惟尚無從在未告知林

〇〇及其家屬有關病及系爭藥劑相關副作用及可能之不良反應等資訊，以尊重其是否繼續接

受施用系爭藥劑之決定情形下，逕自為林〇〇為繼續施用系爭藥劑醫療方法之決定，致林〇

〇受有因毒性表皮性壞死鬆解症合併敗血症及多重器官衰竭死亡之痛苦，則被上訴人主張劉

〇〇等 2 人未盡告知說明義務等語，自非無據。」 
93 臺灣高等法院高雄分院 103 年度醫上易字第 1 號民事判決：「楊○○術前疏未向上訴人完整

說明及告知系爭手術風險及後遺症，致上訴人在未獲完整資訊之情況下決定接受系爭手術，

上訴人之意思自主決定權即受侵害，業經本院審認如前，堪認楊○○所為係有過失，且其過

失行為與上訴人所受損害間有相當因果關係，且上訴人意思自主決定權受侵害之結果，致其

須承受系爭後遺症所帶來日常生活之不便利及精神上痛苦，情節不可謂不重大……。」 
94 臺灣臺北地方法院 94 年度醫字第 4 號民事判決：「然而該等光碟片並未提及 PRK 手術並不

能完全絕對矯正近視及散光度數，會因病患個人因素受影響等情，因此縱使原告已同意接受

本件手術，但在實際施行手術前，被告本於誠信原則，仍然負有主動澄清之告知義務。但被

告並未舉證證明其已適當告知此項科技水準之限制，致原告無法正確認識本件手術之風險，

亦無從正確決定是否願意承擔該風險，因此原告雖同意接受手術，其同意不能認為有效，被

告之侵權行為仍具有違法性。」 
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方法院 99 年度醫字第 27 號民事判決95、臺灣基隆地方法院 101 年度醫字第 2

號民事判決96、臺灣臺中地方法院 98 年度醫字第 15 號民事判決97、臺灣臺中地

方法院 100 年度醫字第 30 號民事判決98，涉及醫方未說明治療風險；臺灣桃園

地方法院 99 年度醫字第 1 號民事判決99、臺灣士林地方法院 100 年度醫字第 23

號民事判決100，涉及醫方未說明治療結果；臺灣高等法院高雄分院 100 年度醫

                                                      
95 臺灣臺北地方法院 99 年度醫字第 27 號民事判決：「原告既僅因欲改善「兩眼眼球突出」之

外觀美觀之問題而進行「眼窩減壓手術」，且該「手術之安排並非急迫性」，則被告自應詳為

「說明」、「告知」系爭「眼窩減壓手術」之副作用及併發症，最嚴重將導致「雙眼失明」，

術」？或先以一眼施行系爭「眼窩減壓手術」，以觀察原告因施行系爭「眼窩減壓手術」可

能導致之副作用及併發症？之機會，……。」 
96 臺灣基隆地方法院 101 年度醫字第 2 號民事判決：「賴○○有高血壓、糖尿病、陳舊中風及

長期吸煙史，於完成心導管檢查後，亦經心臟血管內科判斷患有不穩定型心絞痛等情……，

上開賴○○之病況均為影響其施作冠狀動脈繞道手術死亡率之危險因子，惟既未經相關醫護

人員詢問病患並填寫以計算死亡率，被告丁○○自無從精確評估各種治療方式之風險及死亡

率，亦無從告知而使賴○○及其家屬知悉對其最有利之治療方式，自難認被告丁○○已善盡

其醫療法所定之告知及說明義務。」 
97 臺灣臺中地方法院 98 年度醫字第 15 號民事判決：「被告乙○○明知系爭手術發生骨折既屬

常見之併發症，自負有向原告告知此項風險之義務，復無其他可以不為告知之正當理由（如

緊急狀況、病患昏迷又無家屬可告知等）下，竟未充分說明，其有過失甚明，此舉已侵害原

告之自主決定權（自由權），且顯然違反上開醫療法等保護他人之法律，堪予認定。」 
98 臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 30 號民事判決：「已在原告簽署同意書之後，復未有何系

爭手術可能發生長短腳併發症之明文記載 (卷一第 100 頁)，依上說明，難認被告醫師就系

爭手術可能發生長短腳現象已向原告說明，而長短腳於走路時姿勢不美觀，就女性而言，應

為其關心事項，基於前揭實質說明原則，應認被告醫師有說明義務，被告未能舉證證明，難

認被告醫師就長短腳併發症可能發生已盡說明義務。」 
99 臺灣桃園地方法院 99 年度醫字第 1 號民事判決：「當時原告家屬尚未辦理離院手續，被告丁

○○即有義務向家屬告知原告當時病情，倘被告丁○○當時將原告異常現象告知家屬，家屬

即可考慮是否將原告轉院治療或為其他決定，且無論原告病情是否危急，原告父母豈會拋下

原告遠赴南部做月子等語即明（見本院卷三第 88 頁）。足認原告家屬於瞭解病情後，應可能

選擇繼續留在被告婦茂診所與否，而採行避免病害結果之措施。」 
100 臺灣士林地方法院 100 年度醫字第 23 號民事判決：「足認原告及病患於瞭解病情後，應可能

選擇繼續接受治療與否，而採行避免病害結果之措施。病患最終卻未轉院或採行其他措施，

在被告治療下因敗血症病情過於嚴重而死亡，有前開診斷證明書可證，依前揭意旨，原告主

張其或病患未接獲被告之說明，而喪失選擇之機會，與死亡之結果間具有因果關係，堪可認

定。」 
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上字第 8 號民事判決101，涉及醫方未說明治療選擇；臺灣高雄地方法院 101 年

度醫字第 23 號民事判決102，涉及醫方未說明治療內容。 

依醫方未善盡說明義務之內容，可再分成兩種類型來討論：（1）「告知後同

意」103之告知說明義務（2）契約或侵權行為法所生之安全說明義務（圖六）。

醫方未說明治療風險、治療內容或其他治療選擇而進行醫療行為，以作為方式

侵害病人之權利，係違反「告知後同意」之告知說明義務；而醫方未說明治療

結果，以不作為方式侵害病人之權利，係違反契約或侵權行為法所生之安全說

明義務104，臺灣桃園地方法院 99 年度醫字第 1 號民事判決、臺灣士林地方法院

100 年度醫字第 23 號民事判決，這兩則判決均屬於此類型。當醫方未善盡說明

義務係涉及「告知後同意」之告知說明義務時，法院會認為醫方係侵害病人之

自主決定權或身體自主權；當醫方未善盡說明義務係涉及契約或侵權行為法所

生之安全說明義務時，法院會認為醫方係侵害病人之自由權（自行選擇防免措

施之自由權105）。 

法院將「說明義務」與「醫療水準」連結之方式，亦會因醫方係違反「告知

後同意」之告知說明義務或係違反契約或侵權行為法所生之安全說明義務，而

                                                      
101 臺灣高等法院高雄分院 100 年度醫上字第 8 號民事判決：「被上訴人術前並未對上訴人善盡

告知義務，衡諸常情，將臟器全部摘除所生之不可回復情狀，較難為一般人所接受，倘上訴

人知悉所罹疾患除施行系爭手術，摘除全膀胱外，尚得採取刮除腫瘤或切除部分膀胱後，持

續密切追蹤觀察或化學治療等方式治療，非無可能改變其同意接受系爭手術之決定，而被上

訴人為具備醫療專業之人，當無不能提供完整醫療資訊情事，詎疏未為之，即難謂無過

失。」 
102 臺灣高雄地方法院 101 年度醫字第 23 號民事判決：「病患仍堅持不處理第 4 腳趾骨頭，只

求腳底切開引流即可」等語，有小港醫院病歷為憑（見本院卷(一)第 248 頁、第 249 頁），

堪認系爭腳趾趾骨截除與否，乃原告決定是否接受手術之主觀上重要事項，被告既為掌管原

告病歷之人，當知上情，揆諸首揭說明，被告於實施系爭手術前，自應就術中會否截除系爭

腳趾趾骨，對原告詳為說明，使其得自主決定是否承受截肢風險，否則要難謂無過失。」 
103 告知後同意（informed consent），亦稱知情同意，係指醫師於執行醫療行為前，應將該醫療

行為之可能風險（如併發症或副作用）主動以病人得以瞭解之語言告知病人，取得病人之同

意後，方得執行該醫療行為。楊秀儀（2008），〈告知後同意之倫理法律再思考：縮小理論與

實務的落差〉，《月旦法學雜誌》，162 期，頁 5-6。 
104 陳聰富教授認為，醫師未告知而為醫療行為係違反告知後同意之告知義務，法律效果係不阻

卻違法；醫師未告知而不為醫療行為係違反一般說明義務或診斷失誤，法律效果係具有故意

或過失。陳聰富，前揭註 14，頁 73-76。 
105 陳聰富教授認為，當醫方未善盡說明義務係涉及契約或侵權行為法所生之安全說明義務時，

醫方係侵害病人之「知情權」而非自由權，並且自由權與病人自主權兩者又有何不同？ 
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有所不同。在醫方係違反「告知後同意」之告知說明義務時，法院會以醫方應

向病人說明，當代醫療水準與病人所期待之醫療給付間之落差，使病人有正確

之認識，來作為歸責醫方之理由106；而在醫方係違反契約或侵權行為法所生之

安全說明義務時，法院會以醫方應在醫療水準之預見可能性範圍內，向病人說

明某些損害之發生，由病人選擇是否採行措施來迴避該損害，來作為歸責醫方

之理由107。 

 

 

 

 

                                                      
106 如：臺灣臺北地方法院 94 年度醫字第 4 號民事判決：「就被告說明義務之內容而言，由於醫

學非萬能而有其限制，因此被告就此有告知義務，應表明醫療水準，使原告能有正確認識，

而不致於發生不合理之期待。」、臺灣高等法院高雄分院 103 年度醫上易字第 1 號民事判

決：「由醫病雙向互動過程觀察，即醫師於病患表明其主觀價值前，應依一般合理病患客觀

上所重視之事項為說明；病患於醫師依上開基準說明後，如主觀上仍感不足，則應於病患向

醫師表明其主觀上認為重要之事項後，要求醫師以該具體事項為基準，輔以當代科技下醫療

給付方法、醫療提供者於設備或能力上與當代醫療水準間之落差，及與醫療提供者自身相關

之其他資訊為內容，以為說明，俾兼顧醫病雙方之責任衡平。」 
107 如：臺灣士林地方法院 100 年度醫字第 23 號民事判決：「倘醫師在其醫療水準下，以其預見

可能性的範圍內，對於某些損害之發生，確有向病患說明，由病患選擇是否採行措施，以迴

避損害之發生的必要時，應說明之情形下未予說明，致病患未能採行避免措施而受有嚴重病

害者，即使醫師認為事前說明與否會發生危險之蓋然性不高，也應被判定有過失，而對於因

此所生財產上或非財產上的損害，負賠償責任。」 

圖六 說明義務之分類 
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在請求權方面，當醫方係違反「告知後同意」之告知說明義務時，在判決上

出現的請求權型態較多元，法院會以醫方違反契約上之從給付義務（基於保障

病人之身體及健康自主權所生）108或附隨義務（基於誠信原則所生）109，而要

求醫方負不完全給付之債務不履行責任（民法第 227 條）；或是以醫方違反醫療

法或醫師法等保護他人之法律，推定醫方行為有過失（民法第 184 條第 2 項）

110；或直接論以醫方之行為侵害病人的權利（自主決定權、身體自主權），要求

醫方負過失侵權行為之損害賠償責任（民法第 184 條第 1 項前段）111。在醫方

違反契約或侵權行為法所生之安全說明義務時，在判決上僅會出現法院論以醫

方侵害病人自由權而應負過失侵權責任之型態（民法第 184 條第 1 項前段）。 

在法律評價上，目前實務上對於醫方違反「告知後同意」之告知說明義務

時，究竟係過失要件或阻卻違法事由，法律定位仍有分歧，但對於醫方違反契

約或侵權行為法所生之安全說明義務時，均認定係義務之違反而成立過失。 

 

                                                      
108 如：臺灣臺北地方法院 99 年度醫字第 27 號民事判決：「尋繹上揭有關「告知後同意法則」

之規範，旨在經由危險之說明，使病人得以知悉侵入性醫療行為之危險性而自由決定是否接

受，以減少醫療糾紛之發生，並展現病人身體及健康之自主權。是以醫院由其使用人即醫師

對病人之說明告知，乃醫院依醫療契約提供醫療服務，為準備、確定、支持及完全履行醫院

本身之主給付義務，而對病人所負之『從給付義務』（又稱獨立之附隨義務，或提昇為給付

義務之一種）。」 
109 如：臺灣高等法院 99 年度醫上更(一)字第 8 號民事判決：「又按契約成立生效後，債務人除

負有給付義務（包括主給付義務與從給付義務）外，尚有附隨義務。所謂附隨義務，乃為履

行給付義務或保護債權人人身或財產上利益，於契約發展過程基於誠信原則而生之義務，包

括協力及告知義務以輔助實現債權人之給付利益。倘債務人未盡此項義務，應負民法第 227

條第 1 項不完全給付債務不履行之責任」 
110 如：臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 30 號民事判決：「本件被告醫師未於系爭手術前告知

長短腳為系爭手術常見之併發症，致原告未能就長短腳之併發症此一風險行使其身體自主

權，而醫療法第 63 條第 1 項、第 64 條、第 81 條及醫師法第 12 條之 1 規定既屬於保護他人

之法律，應推定被告醫師有過失。」 
111 如：臺灣高等法院高雄分院 103 年度醫上易字第 1 號民事判決：「楊○○術前疏未向上訴人

完整說明及告知系爭手術風險及後遺症，致上訴人在未獲完整資訊之情況下決定接受系爭手

術，上訴人之意思自主決定權即受侵害，業經本院審認如前，堪認楊志盛所為係有過失，且

其過失行為與上訴人所受損害。」 
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第二款 醫方制度瑕疵 

關於醫方制度有瑕疵之判決有：臺灣高等法院 96 年度醫上字第 5 號民事判

決、臺灣高等法院 100 年度醫上字第 10 號民事判決、臺灣高等法院 103 年度醫

上字第 27 號民事判決、臺灣高等法院 104 年度醫上字第 18 號民事判決、臺灣

臺中地方法院 100 年度醫字第 3 號民事判決，共有五筆判決。 

其中臺灣高等法院 104 年度醫上字第 18 號民事判決112，涉及通報制度欠缺；

臺灣高等法院 96 年度醫上字第 5 號民事判決113、臺灣高等法院 103 年度醫上字

第 27 號民事判決114，涉及照護制度不足；臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 3

號民事判決115，涉及術後制度欠缺；臺灣高等法院 100 年度醫上字第 10 號民事

判決116，涉及儀器設備不當。綜上可知，實務審酌過之醫療機構制度瑕疵有通

報制度、照護制度、術後制度、儀器設備之瑕疵。 

                                                      
112 臺灣高等法院 104 年度醫上字第 18 號民事判決：「桃園醫院於洪〇出院後近 2 小時之時，

既已由所屬放射科醫師就洪〇於該院所為電腦斷層攝影檢查結果，判讀診斷洪〇患有急性闌

尾炎，依上開說明可據此得知洪〇因所罹急性闌尾炎於短時間內有致生命危險之高度可能

性，則雖洪〇已離院，仍應將檢查判讀結果通報臨床醫師（即急診醫師）或洪〇使得為及時

醫療，或通知洪〇回診等必要之處置。然桃園醫院於完成上開檢查報告後未為任何處置，自

有未依債務本旨給付之債務不履行，而可歸責於桃園醫院。」 
113 臺灣高等法院 96 年度醫上字第 5 號民事判決：「乙○○右眼斜視手術所採用之眼球後麻醉藥

注射，傷及其視力，屬眼科急症之一，於事件發生後二小時內給予治療極為重要，……台大

醫院就乙○○斜視手術相關之麻醉針劑之施打，就術後 2 小時或至遲 24 小時內，未見有主

動積極防制麻醉副作用或併發症可能發生之檢驗措施，而僅循例病人未主訴即未予注意，術

後十餘小時即准其出院。就醫療管理制度上顯未盡其善良管理人應盡之注意義務。」 
114 臺灣高等法院 103 年度醫上字第 27 號民事判決：「惟謝〇〇仍陷入昏迷，堪認上訴人僅由住

院醫師溫〇〇負責處理，且麻醉醫師未即時待命支援，其所提供之醫療專業服務，確未周全

充足。被上訴人主張上訴人就謝〇〇之術後照護及緊急處置，未由專業主治醫師參與，僅由

值班之住院醫師溫〇〇負責，且於謝〇〇拔管後所為之觀察及於其發生呼吸困難時所為之應

變及人員支應均有延誤，未具其醫院應有之醫療水準，欠缺善良管理人注意義務，而有不完

全給付情事，且可歸責於上訴人等語，尚堪採信。」 
115 臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 3 號民事判決：「依據誠實信用原則，被告中山醫院既具

有醫療之專業，其透過其履行輔助人對於原告體內植入非人體組織之排石導管，原告即具有

確實告知被告應回診及確認原告術後是否確實有取出非人體組織之排石導管之附隨義務。而

本件中，被告中山醫院於原告術後，依契約之約定應追蹤其術後恢復狀況，並確實確認被告

體內之排石導管是否取出。然被告中山醫院未履行系爭醫療契約之附隨義務，並造成原告後

來產生「黃瘤、肉芽性腎盂炎、腎萎縮、膀胱結石」等病變，並導致腎臟切除之損害，被告

中山醫院顯然違反附隨義務。」 
116 臺灣高等法院 100 年度醫上字第 10 號民事判決：「林口長庚醫院在安排病人林〇〇進行高壓

氧治療前，自應考量當時其現有之相關醫療設備，是否確能提供符合當時具合理期待安全性

之手術環境。林口長庚醫院當時雖有高壓氧治療艙之設備，卻未配置高壓氧專用呼吸器，而
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第三款 醫方臨床裁量瑕疵 

關於醫方臨床裁量有瑕疵之判決有：臺灣高等法院 101 年度醫上字第 34 號民

事判決、臺灣士林地方法院 94 年度醫字第 8 號民事判決、臺灣士林地方法院 

99 年度醫字第 10 號民事判決、臺灣新北地方法院 95 年度醫字第 1 號民事判

決、臺灣南投地方法院 99 年度醫字第 4 號民事判決，共有五筆判決（圖七）。 

臺灣高等法院 101 年度醫上字第 34 號民事判決，法院認為醫師接受轉診之病

人，而轉診單上有記載診療結果，但醫師卻僅施以理學檢查而未為進一步檢

測，導致未能及時發現疾病，顯有過失（醫師對於轉診病人應有更高之注意義

務）117；臺灣士林地方法院 94 年度醫字第 8 號民事判決，法院認為醫師在拔除

心臟病幼童之氣管內管前，應進行胸部 X 來確認有無氣胸，而非僅以聽診器判

斷無氣胸即進行拔管，並且在急救過程中亦使幼童產生氣胸，醫師處置難認無

過失（醫師對於心臟病幼童應有更高之注意義務）118；臺灣士林地方法院 99 年

度醫字第 10 號民事判決，法院認為醫師在對病人用藥預防癲癇發作時，發現病

人對該藥物產生過敏卻未改用其他藥物替代，導致病人因對藥物產生嚴重過敏

反應而過世，醫師用藥判斷難謂無失誤（醫師對於藥物過敏之病人應有更高之

注意義務）119；臺灣新北地方法院 95 年度醫字第 1 號民事判決，法院認為醫師

                                                      
係以非常規高壓氧艙 BIBS 之使用方式，以一般「甦醒球」（人工呼吸器）代替「高壓氧專

用呼吸器」。且當時尚有其他醫學中心，設有高壓氧治療艙，且配置高壓氧專用呼吸器，則

林口長庚醫院理應為確保病人手術之安全性，而將病人轉診較可確保具合理期待安全性醫療

設備之醫院來進行系爭手術。」 
117 臺灣高等法院 101 年度醫上字第 34 號民事判決：「顏〇〇為接受轉診之醫師，理應有更高程

度之注意義務，更應運用一切可能之疾病檢查工具以確認病症。此外醫療行為係以實現病人

最佳利益為最高原則，因此所謂醫療常規若與當時醫療水準不符，則醫師即應實施符合當時

醫療水準與病人最佳利益之醫療行為。故顏〇〇未於 97 年 11 月 3 日安排胡〇〇接受腹部超

音波檢查與電腦斷層掃描檢查，並不符合當時醫療水準而有過失。」 
118 臺灣士林地方法院 94 年度醫字第 8 號民事判決：「拔管之醫生即被告丁○○僅依醫學上之數

據，認為符合一般拔管條件，而未依具體個案，特別注意本件病童之體質、年齡、生理及心

理狀況等情形，遽予拔管，急救過程中復未注意甦醒球按壓影響氧氣注入呼吸道之情形，呼

吸道放鬆之際猶以同樣力道、速率按壓甦醒球等各情，而使得肺循環血壓高於體循環血壓，

導致張力性氣胸，被告丁○○有疏失。」 
119 臺灣士林地方法院 99 年度醫字第 10 號民事判決：「被告劉○○、洪○○竟未考慮施用系爭

藥劑亦為林○○續發局部癲癇、抽搐之可能原因，復未考量是否得以選擇其他抗癲癇用藥以

避免系爭藥劑可能副作用惡化，竟於 90 年 11 月間再持續對林○○施用超出對於高齡老人藥
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對非猛而有力之新生兒應採取氣管插管方式來抽吸胎便，而非採取一般抽吸管

方式抽吸，並且現場亦設有氣管插管之裝置，但醫師卻未採用，醫師處置顯未

達臨床醫療上所實踐之醫療水準而有過失（醫師對於非猛而有力的新生兒應有

更高之注意義務）120；臺灣南投地方法院 99 年度醫字第 4 號民事判決，法院認

為醫師未親自診療而以電話囑咐醫護人員方式來治療免疫力低之病人，且對該

病人未為排除敗血症發生可能之任何處置，其行為顯有失當（醫師對於免疫力

低之病人應有更高之注意義務）121。 

  綜上可知，當遇有情況特殊之病人時，法院認為醫師應有更高之注意義務來

進行診療行為，若僅依醫療常規而未進一步採取其他醫療作為，醫師難認已盡

醫療上必要之注意義務。 

 

 

                                                      
量之系爭藥劑，甚至於一般病歷記載確診為皮膚壞死症狀之 90 年 11 月 26 日……，益證被

之可能性，渠等上開臨床用藥判斷難謂並無失誤。」 
120 臺灣新北地方法院 95 年度醫字第 1 號民事判決：「被告乙○○醫師僅以抽吸管抽吸方式，並

未採用氣管插管方式治療新生兒，且於 93 年 1 月 11 日 2 時 45 分時已發現以抽吸管抽吸方

式無法有效治療，及診所內有氣管插管裝置之情形下，仍未即時採用氣管插管治療，而僅撥

打電話予馬偕醫院，顯然未達治療吸入濃厚胎便且非屬猛而有力新生兒之「臨床醫療上所實

踐之醫療水準」，應屬有過失。」 
121 臺灣南投地方法院 99 年度醫字第 4 號民事判決：「被告黃○○就黃○○上開數值所顯示之病

徵，並未透過臨床實際之接觸、觀察、詢問、檢查，而加以排除敗血症，以得以確認敗血症

未發生；故縱使黃○○之上開病徵尚不足以確診為已發生敗血症，但被告黃○○於臆診階段

既未親自診療，亦未有任何診療處置以排除敗血症發生之可能，要難以該鑑定意見即遽認被

告黃○○並無疏失。」 

 

圖七 臨床裁量類型判決之分類 
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依研究結果可知，目前實務上採取「醫療水準」作為注意義務之標準，除了

參酌醫方處置是否符合醫療常規外，亦會考量醫方是否善盡說明義務、醫師臨

床裁量是否適當（在特殊情形病人）以及醫療機構制度是否存有瑕疵（圖八）。

當鑑定報告認為醫方處置符合醫療常規而無疏失時，醫方若未善盡說明義務、

醫師臨床裁量若有失當（在特殊情形病人）或醫療機構制度存有瑕疵，法院仍

會歸責醫方應對病家負損害賠償之責；而當法院不採納鑑定報告意見而欲歸責

醫方時，會依經驗法則論理法則、病方提供之醫學文獻資料或係擷取鑑定報告

中各部分之內容等方式，歸納出醫方應負賠償責任之理由122。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
122 典型案件可參閱臺灣高等法院 103 年度醫上字第 5 號民事判決。 

 

圖八 醫療水準之注意標準 
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第二項 相關案件之歷審裁判分析123 

第一款 醫方未善盡說明義務 

  關於醫方未善盡說明義務之判決，在醫方違反「告知後同意」之告知說明義

務類型，在臺灣高等法院高雄分院 100 年度醫上字第 8 號民事案件中124，本案

涉及醫方未說明治療選擇，病人因罹患非侵犯型膀胱癌而至醫院治療，醫院將

病人膀胱全部切除，致病人術後有尿失禁之後遺症產生，因此病人向法院主張

醫方應負侵權行為之損害賠償責任。本案在地方法院審理時，病人並未主張醫

師有未善盡告知說明義務之情形，因此法院以醫師處置符合醫療常規並無過

失，而判定醫方勝訴；上訴至高等法院時，病人復主張醫師未告知治療非侵犯

型膀胱癌，尚可選擇藥物治療或刮除患部組織之其他治療選擇，以致膀胱在未

受癌細胞侵襲下，遭全部摘除，並引致尿失禁之後遺症發生，使精神遭受相當

之痛苦。因醫院病歷上未記錄醫師有在術前進行治療選擇之說明，且醫師亦未

能提出其他證據來證明自己有說明，故法院認為醫師未履行完整揭露治療方法

之告知義務，並且實施該手術之患者有 3%~17%會產生尿液滲漏之併發症，足

認手術與後遺症有相當因果關係存在，因此法院認定醫方有侵害病人身體健康

權，應負侵權行為之損害賠償責任。高等法院進一步表示，醫師之專業裁量係

奠基於已取得病患無瑕疵同意之前提下，始得就治療方法之細節性、技術性選

擇為專業決定125。對於違反告知後同意之法律評價，本案高等法院定位在違法

                                                      
123 每則判決均有其重要且不同之爭點，但因本文討論重點在於過失之判定，故在歷審判決分析

部分，將簡化判決內容，僅針對醫方未善盡說明義務、醫方制度有瑕疵、醫方臨床裁量有瑕

疵相關之判決內容作深入討論。 
124 臺灣高雄地方法院 99 年度醫字第 9 號民事判決、臺灣高等法院高雄分院 100 年度醫上字第

8 號民事判決。 
125 臺灣高等法院高雄分院 100 年度醫上字第 8 號民事判決：「醫師就病患所為之醫療處置行

為，固基於其專業知識而有相當之裁量權，惟仍應受病患同意權之節制，其僅在取得病患無

瑕疵同意之前提下，得就治療方法之細節性、技術性問題為專業之考量及決定，如其所為超

逾病患同意權範圍，除有急迫性且為維持病患生命所必要者外，即非屬醫師得行使裁量權之

範疇，亦不得執為合理醫療行為而予免除賠償責任之論據。」 
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性層次；對於告知說明內容與範圍之標準，高等法院明確表示係採理性病人之

標準。因本案之賠償金額未逾一百五十萬元，無法上訴至最高法院，因此本案

最終結果是醫方獲得敗訴判決。 

  在臺灣高雄地方法院 101 年度醫字第 23 號民事案件中126，本案涉及醫方未說

明治療內容，病人因腳趾罹患蜂窩性組織炎併皮肉壞死而至醫院治療，手術結

束後病人發現自己腳趾之趾骨被切除，復向法院主張自己僅同意醫院進行腳趾

壞死皮肉除去之清創手術，而未同意醫院將趾骨截除，醫方應負侵權行為損害

賠償責任與不完全給付之債務不履行責任。因醫院病歷上有明確記載病患不願

截肢之內容，且醫院護理人員亦表示，手術與麻醉同意書上之截肢手術等字句

是術後所補加，因此本案地方法院與高等法院均認為醫方明顯侵害病人身體健

康之完整性與自主決定權，應負侵權行為之損害賠償責任。地方法院認為，所

謂取得病患無瑕疵之同意，係指病患按醫師已說明之資訊，所作成同意接受該

醫療給付行為之決定，將不會因其獲悉醫師漏未說明之資訊而有所改變；而醫

病之間應有之互動係，醫師先以理性病人標準來說明疾病相關之資訊，病人在

接受醫師所提供之資訊後，若仍感到不足，醫師再以病人感到不足之處作更深

入說明127。對於違反告知後同意之法律評價，本案地方法院與高等法院均定位

在違法性層次；對於告知說明內容與範圍之標準，地方法院明確表示係採理性

病人之標準，高等法院則無表示見解。因本案之賠償金額未逾一百五十萬元，

無法上訴至最高法院，因此本案之最終結果是醫方獲得敗訴判決。 

                                                      
126 臺灣高雄地方法院 101 年度醫字第 23 號民事判決、臺灣高雄地方法院 101 年度醫字第 23 號

民事裁定、臺灣高等法院高雄分院 102 年度醫上易字第 3 號民事判決。 
127 臺灣高雄地方法院 101 年度醫字第 23 號民事判決：「病患同意權受醫師說明內容之限制，而

所謂取得病患無瑕疵之同意，係指病患按醫師已說明之資訊，所作成同意接受該醫療給付行

為之決定，將不會因其獲悉醫師漏未說明之資訊而有所改變，由醫病雙向互動過程觀察，即

指醫師於病患表明其主觀價值前，應依一般合理病患客觀上所重視之事項為說明；病患於醫

師依上開基準說明後，如主觀上仍感不足，則應於病患向醫師表明其主觀上認為重要之事項

後，要求醫師以該具體事項為基準，輔以當代科技下醫療給付方法、醫療提供者於設備或能

力上與當代醫療水準間之落差，及與醫療提供者自身相關之其他資訊為內容，以為說明，俾

兼顧醫病雙方之責任衡平。」 
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  在臺灣臺北地方法院 94 年度醫字第 4 號民事案件中，本案涉及醫方未說明治

療風險，病人因感於近視之不便而至眼科診所諮詢，並進行近視矯正之雷射手

術，術後發現雙眼由近視轉成遠視、散光，因此向法院主張醫方應負侵權行為

之損害賠償責任。基於診所提供予病人之衛教光碟內未提及手術風險，以及手

術及麻醉同意書上亦未有手術風險相關內容之記載，故地方法院認定醫方未善

盡告知義務以侵害病人之健康權，應負侵權行為之損害賠償責任。對於違反告

知後同意之法律評價，本案地方法院定位在違法性層次128；對於告知說明內容

與範圍之標準，地方法院明確表示係採理性病人之標準129。因醫方未上訴至高

等法院，因此無歷審判決可供分析。 

  在臺灣高等法院高雄分院 103 年度醫上易字第 1 號民事案件中130，本案涉及

醫方未說明治療風險，病人因重度近視而至眼科診所諮詢，並進行醫師所建議

之近視矯正之雷射手術，術後發現雙眼由近視轉為遠視，並出現刺痛、畏光之

症狀，因此向法院主張醫師未親自說明手術風險以致健康權受侵害，應負侵權

行為損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責任。本案地方法院認為告知義

務已否履行，應以能否使病患理解與自身醫療行為有關之資訊為斷，手術醫師

是否親自說明、甚或以口頭或書面說明，均在所不論，而且醫療法亦無醫師須

親自說明之規定，故病人的主張，尚乏所據。基於診所人員有提供予病人手術

簡介手冊，並為說明，而該手冊與手術同意書內均有明載「因個人體質及年齡

                                                      
128 臺灣臺北地方法院 94 年度醫字第 4 號民事判決：「基於對病患自主決定權之保障與尊重，原

告理應事先認識本件手術之風險，並由其自主決定是否願意承擔該風險之同意，而原告之同

意則以被告之充分說明為必要。被告未盡說明義務時，原告之同意不生效力，不能阻卻被告

侵權行為之違法性；因此縱使被告之治療行為並無過失，被告仍應就手術全部或一部失敗所

生損害，負賠償責任。」 
129 臺灣臺北地方法院 94 年度醫字第 4 號民事判決：「至於被告是否為完全之說明，首先應視被

告是否基於一般有理性的病患所重視的醫療資料加以說明，其次如原告表明其主觀上認為將

影響其是否接受該診療意願之重要事項，則被告亦負有說明義務。亦即依原告就醫目的判

斷，該說明之項目或內容為一般合理病患所客觀重視，或本件原告表明為主觀重視者，即為

被告說明義務之內容。」 
130 臺灣高雄地方法院 101 年度醫字第 28 號民事判決、臺灣高雄地方法院 101 年度醫字第 28 號

民事裁定、臺灣高等法院高雄分院 103 年度醫上易字第 1 號民事判決。 
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差異，術後可能一定比例矯正不足或矯正過度」之內容，足認醫方已盡告知說

明之義務，無須負侵權行為與不完全給付之債務不履行責任。 

  本案高等法院則認為，醫療契約締結之基礎，乃繫於醫病間特有之專屬信賴

關係，除非徵得病患之同意，否則應由實際診療、手術之醫師親自履行說明義

務。病人並未接受由不具醫學專業知識之診所人員代為說明，診所病歷上亦未

有醫師為手術風險說明之記載，並且手術同意書與簡介手冊上關於治療風險之

內容，病人仍感不足，故認定醫方未盡告知說明義務以侵害病人身體健康之完

整，應負侵權行為之損害賠償責任131。對於違反告知後同意之法律評價，高等

法院定位在違法性層次；對於告知說明內容與範圍之標準，高等法院明確表示

係採理性病人之標準。因賠償金額未逾一百五十萬元，無法上訴至最高法院，

因此本案之最終結果是醫方獲得敗訴判決。 

  在臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 30 號民事案件中132，本案涉及醫方未說

明治療風險，病人因車禍受傷而至醫院急診室救治，病人進行醫師所建議之人

工髖關節手術，手術結束後病人產生長短腳以及髖滑膜炎、髖夾擊症之症狀，

因此向法院主張醫方應負侵權行為損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責

任。關於醫師之告知說明義務，本案地方法院認為如曾說明，病人即有拒絕醫

療之可能時，醫師即有說明之義務，醫師若未盡說明義務，除有正當理由外，

難謂已盡注意之義務。長短腳於走路時姿勢不美觀，應為病人關心之事項，並

且長短腳是該手術之常見併發症，醫師即有說明之義務；而髖滑膜炎、髖夾擊

症則屬該手術之罕見併發症，醫師則無說明之義務；病人亦有向法院主張，醫

師未在手術前說明所選用的金屬頭尺寸大小，但法院認為關於金屬頭尺寸大小

之選用，屬醫師的技術領域範圍、醫師之醫療裁量權，醫師不須事前向病人說

明。地方法院認為醫師之說明義務係採實質說明原則，雖然病人已在手術同意

                                                      
131 臺灣高等法院高雄分院 103 年度醫上易字第 1 號民事判決。 
132 臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 30 號民事判決、臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 30 號

民事裁定、臺灣高等法院臺中分院 102 年度醫上易字第 7 號民事裁定、臺灣高等法院臺中分

院 102 年度醫上易字第 7 號民事判決。 
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書上簽名，但手術同意書上未有關於長短腳併發症之記載，並且說明義務係醫

師之義務，如由護理人員交由病人閱覽後簽名，而非醫師本人之說明，不生說

明之效力，故認定醫方未盡告知說明義務，違反醫療法與醫師法之規定，行為

推定有過失，而長短腳之發生與手術具有相當因果關係，因此醫方應對病人之

身體權，負侵權行為之損害賠償責任。 

  本案高等法院對於醫師之說明義務亦係採實質說明原則，對於罕見之併發

症，醫師無說明之義務、對於金屬頭尺寸大小之選用，係屬醫師之醫療裁量

權，醫師不須事前向病人說明，均認同。但是告知說明義務之未踐行，高等法

院認為並不能直接論斷醫療行為本身之可非難性，醫療行為本身違反醫療常規

致生危害者，始有被評價為具有故意或過失之可能133，故本案醫師的醫療行為

均符合醫療常規，不因未告知病人手術之常見併發症，而被認定行為具有過

失；並且縱病人於術前知悉可能會有長短腳之併發症，應仍會同意接受手術，

因此醫方不成立侵權行為及不完全給付之債務不履行責任。對於告知說明內容

與範圍之標準，本案地方法院與高等法院均明確表示係採理性病人之標準。因

賠償金額未逾一百五十萬元，無法上訴至最高法院，因此本案之最終結果是醫

方獲得勝訴判決。 

  在臺灣臺中地方法院 98 年度醫字第 15 號民事案件中134，本案涉及醫方未說

明治療風險，病人因車禍受傷而至醫院救治，病人進行醫師所建議之關節徒手

                                                      
133 臺灣高等法院臺中分院 102 年度醫上易字第 7 號民事判決：「關於病患接受醫療資訊說明與

告知之權利，醫療法雖設有醫療機構及醫師之說明義務，惟醫療機構或醫師未善盡告知說明

義務，屬注意義務之疏失，是建立在「受告知後同意（Informed Consent）」之法律概念上，

揭櫫醫師應為其未盡說明義務負責。然就民事責任認定之範疇而言，其評價非難之重點不在

於該未說明可能伴生之危險及副作用之不作為部分，而在於醫療行為本身不符合醫療常規之

非價判斷。蓋醫療既係以人體治療、矯正、預防或保健為直接目的之行為，乃取向於患者利

益之過程，自不能以醫師完全未為說明或說明不完全其處置暨後效未達預期，即遽認其所行

之醫療行為具有可歸責性（即故意或過失）。換言之，說明告知義務之未踐行，並不能直接

反應或導致醫療行為本身之可非難性，醫療行為本身違反醫療常規致生危害者，始有被評價

具有故意或過失之可能。」 
134 臺灣臺中地方法院 98 年度醫字第 15 號民事判決、臺灣臺中地方法院 98 年度醫字第 15 號民

事裁定、臺灣高等法院臺中分院 99 年度醫上字第 15 號民事判決、最高法院 102 年度台上字

第 1169 號民事裁定。 
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授動手術，手術過程中發生病人骨折之情形，因此病人向法院主張醫方應負侵

權行為與不完全給付之損害賠償責任。在地方法院審理時，醫師自承未向病人

說明骨折併發症之風險，因未見病人有骨質疏鬆之情形，並且骨折亦非必然發

生。但因鑑定報告表示，骨折是該手術發生率最高之併發症，發生率約 1%，因

此法院認為骨折是該手術常見之併發症，醫師有說明之義務。雖然病人有簽手

術同意術與麻醉同意書，但醫師之說明義務以實質說明為必要。醫師未說明骨

折併發症之風險，顯然違反醫療法等保護他人之法律，行為推定有過失，醫師

未說明之行為與病人無從選擇不進行手術有相當因果關係，醫方對病人自主決

定權之侵害，應負侵權行為之損害賠償責任。病人亦有主張醫師進行手術而致

骨折發生，應負故意或過失之侵權責任，但地方法院認為，告知說明義務之未

踐行，並不能直接論斷醫療行為本身之可非難性，醫療行為本身違反醫療常規

致生危害者，始有被評價為具有故意或過失之可能。醫師之醫療行為符合醫療

常規，不因未善盡告知說明義務，其醫療行為而被評價為非價，而骨折係手術

併發症之一，故醫方無須對病人之骨折，負侵權行為之損害賠償責任。 

  本案高等法院進一步認為不能漫無邊際、毫無限制地要求醫師負一切危險說

明之義務，醫師告知義務之範圍與界限，應考量病患醫療目的而有所不同，並

以「可預見性」與「可避免性」來檢視醫師之告知義務。基於骨折是該手術發

生率最高之併發症，發生率約 1%，因此對於骨折併發症之風險，醫師有告知說

明之必要。即使病人有簽手術同意書與麻醉同意書，但醫師自承未說明骨折併

發症之風險，亦難認定醫師已盡告知說明義務。醫師未善盡告知義務，係屬注

意義務之疏失，其評價非難之重點係基於病患之自主決定權之人格權，醫師未

說明係對病人自主決定權之侵害，應負侵權行為之損害賠償責任。但骨折之發

生，法院認為與未善盡告知義務無相當因果關係，故醫方無須為此負損害賠償

之責。高等法院對於告知說明義務所保護之權利係病患自主決定權，及其因果
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關係之判斷，有進一步作出詳盡之說明135。對於告知說明內容與範圍之標準，

本案地方法院與高等法院均明確表示係採理性病人之標準。病人對於敗訴部分

有提起上訴，但最高法院認為病人之上訴非以原判決違背法令為理由，故認其

上訴不合法，而駁回上訴136。 

  在臺灣高等法院 99 年度醫上更(一)字第 8 號民事案件中137，本案涉及醫方未

說明治療風險，病人因牙疼而至醫院治療，醫師以全身麻醉方式一次拔除左上

顎、右上顎、右下顎智齒，手術結束後病人發生右側牙床、牙齒以及顏面麻痺

疼痛之症狀，因此向法院主張醫方應負不完全給付之債務不履行責任。基於鑑

定報告表示：「下顎智齒的鄰近組織有下齒槽神經及舌神經之感覺神經存在，拔

除下顎智齒時若傷及該神經，將導致同側下唇或舌頭暫時性或永久性的麻

木。」執行手術之醫師亦表示：「因右下側智齒靠近齒槽神經，如果術後的血腫

壓迫到神經會造成暫時麻木的狀況，如果切斷的話就會造成永久麻木。」等

語，故本案地方法院認為醫師應於手術前告知病人，有傷及齒槽附近神經造成

同側下唇或舌頭暫時或永久性麻木之可能。因手術同意書、拔牙及植牙手術說

明書是手術結束後由病人所補簽，而麻醉同意書則是無病人簽名而由家屬代

簽，在病歷資料上亦未有醫師就手術風險向病人詳盡說明之記載，法院認為醫

                                                      
135 臺灣高等法院臺中分院 99 年度醫上字第 15 號民事判決：「按關於病患接受醫療資訊說明與

告知之權利，醫療法固設有醫療機構及醫師之說明義務，惟醫療機構或醫師未善盡告知說明

義務，屬注意義務之疏失，是建立在「受告知後同意（Informed Consent）」之法律概念上。

就民事責任認定之範疇而言，其評價非難之重點不在於該未說明可能伴生之危險及副作用產

生，而係基於病患之自主決定權之人格權。故違反說明義務對患者權利侵害者，並非繫於身

體或生命權受侵害，因醫療行為對於患者屬於正面結果或負面結果，並非判斷醫師違反說明

義務是否成立侵權行為之依據。苟醫師違反說明義務，致使患者喪失其他醫療方式選擇或減

少其存活機會等，其違反說明義務與損害間，方有相當因果關係，因正當醫療行為所生之併

發症與告知義務違反間並無相當因果關係，因說明義務之未踐行，並不當然直接反應或導致

醫療本身之可非難性。蓋說明義務與是否接受醫療行為有關而已。即若醫師已盡說明義務則

患者不會接受治療，或患者可能考慮其他替代性治療。即患者嗣後醫療行為之併發症與醫師

說明義務不存在相當因果關係。是說明義務保護之客體為患者自主決定權之人格權。」 
136 最高法院 102 年度台上字第 1169 號民事裁定。 
137 臺灣臺北地方法院 96 年度醫字第 22 號民事裁定、臺灣臺北地方法院 96 年度醫字第 22 號民

事判決、臺灣臺北地方法院 96 年度醫字第 22 號民事裁定、臺灣高等法院 98 年度醫上字第

9 號民事判決、最高法院 99 年度台上字第 2102 號民事判決、最高法院 99 年度台上字第

2103 號民事裁定、臺灣高等法院 99 年度醫上更(一)字第 8 號民事裁定、臺灣高等法院 99 年

度醫上更(一)字第 8 號民事判決、臺灣高等法院 102 年度再易字第 66 號民事判決、臺灣高

等法院 99 年度醫上更(一)字第 8 號民事裁定。 
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師之說明義務以實質說明為必要，難認醫師於術前已盡告知說明義務，因此認

定醫師於術前並未將手術所可能引起永久性唇部麻痺之併發症等重要資訊詳細

告知病人，而病人下唇麻木併發症之發生與醫師未盡告知說明義務有相當因果

關係，因此醫方應負不完全給付之債務不履行責任。對於違反告知後同意之法

律評價，本案地方法院定位在違法性層次。 

  本案高等法院則認為，護理紀錄上有記載手術同意書已於術前交給病人簽

名，而手術同意書有病人之簽名，表示病人知悉手術風險並同意實施手術，自

難僅因醫師未將說明情況記入病歷資料內，即否定醫師已為說明之事實。因為

醫師實施手術過程中並無任何疏失，並且鑑定報告表示：「依牙醫學通念，施行

智齒複雜性切除術，不會引起顏面神經麻痺，且亦無實證醫學上的證明。」表

示手術與顏面神經麻痺之發生無因果關係，故病人所主張顏面麻痺、面貌嚴重

扭曲變型，應與手術無相當因果關係，故醫方無須擔負不完全給付之債務不履

行責任138。 

  案件上訴至最高法院，本案最高法院認為病人在原審是主張，該手術致其受

有「非典型三叉神經痛」而生顏面麻痺之症狀，因此就該手術是否造成病人右

側三叉神經事項而聲請鑑定。但鑑定意見卻是以該手術是否造成病人之顏面神

經受損而為鑑定，並未就三叉神經受損與該手術有無關連為鑑定，但原審遽以

鑑定意見認定顏面麻痺之症狀與手術間並無關連，而未就該手術是否造成病人

三叉神經受損而生顏面麻痺之症狀為論斷，因此認為原審有判決不備理由之

失，廢棄發回139。 

  本案更審法院認為病人術前並無任何臉部之異狀，而手術後至出院時右臉都

持續有疼痛症狀，醫院始終無法提出病人在首次看診時已有這些症狀，因此認

定病人臉部之症狀是在醫院治療處置過程中發生。病人臉部症狀與非典型三叉

神經痛之症狀相近，依據鑑定意見表示：「病患下顎右側智齒的牙根與下齒槽身

                                                      
138 臺灣高等法院 98 年度醫上字第 9 號民事判決。 
139 最高法院 99 年度台上字第 2102 號民事判決。 
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經非常接近，於手術切除該牙時，不能排除傷及該神經的可能性」，故勘認病患

主張醫師進行拔牙手術過程中損及三叉神經而產生非典型三叉神經痛之症狀為

可取。因手術同意書是手術結束後才由病人所補簽，故病人對於同意書上告知

內容在手術前自無從得知，醫師未盡告知說明義務是違反契約之附隨義務140，

故醫院應負不完全給付之債務不履行責任。 

  醫院認為更審法院就鑑定報告、病歷及病人在諸多醫院之病歷，均無病人有

三叉神經受損之診斷，拔牙手術並無損及病人三叉神經，病人之顏面症狀與拔

牙手術無關，漏未審酌；以及病人之訴訟代理人在一審言詞辯論期日時曾稱：

「手術同意術上病患之簽名是術前所簽」，而病人在場對此並無否認、護理紀錄

記載病人於手術後之當日意識清楚，嗣後亦無昏迷之情形，足證病人聲稱手術

同意書是昏迷七日清醒後所簽為不可採，未予審酌，對此而提起再審之訴。但

本案再審法院認為醫院所提主張之證物，原審法院均已予斟酌，並敘明理由，

並無未予斟酌之情事，故駁回醫院再審之訴141。 

  在臺灣基隆地方法院 101 年度醫字第 2 號民事案件中142，本案涉及醫方未說

明治療風險，病人因胸痛而至醫院急診室就醫，經急診醫師初判係罹患「缺血

性心臟病」，遂安排住院診斷治療，經心導管檢查檢查後發現病人三條主要冠狀

動脈皆呈現嚴重狹窄之情形，因此醫師建議以心臟不停跳方式進行冠狀動脈繞

道手術，手術過程中病人併發急性心肌梗塞、心室顫脈及心因性休克而死亡。

因此病人家屬向法院主張醫方應負侵權行為損害賠償責任與不完全給付之債務

不履行責任。本案地方法院認為，醫師之告知說明義務，須以實質說明為必

要，手術同意書雖有病人之簽名，但同意書內容並無任何關於病人個人具體疾

                                                      
140 臺灣高等法院 99 年度醫上更(一)字第 8 號民事判決：「按契約成立生效後，債務人除負有給

付義務（包括主給付義務與從給付義務）外，尚有附隨義務。所謂附隨義務，乃為履行給付

義務或保護債權人人身或財產上利益，於契約發展過程基於誠信原則而生之義務，包括協力

及告知義務以輔助實現債權人之給付利益。倘債務人未盡此項義務，應負民法第 227 條第 1

項不完全給付債務不履行之責任。」 
141 臺灣高等法院 102 年度再易字第 66 號民事判決。 
142 臺灣基隆地方法院 101 年度醫字第 2 號民事判決、臺灣基隆地方法院 101 年度醫字第 2 號民

事裁定、臺灣高等法院 102 年度醫上字第 2 號民事判決。 
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病內容及手術風險實質事項之記載，病歷會診單與病程紀錄亦僅空泛記載。護

理師雖證稱醫師有詳細告知病人手術方式及其風險，惟病人簽名之冠狀動脈繞

道手術同意書背面，所條列用以計算病患接受手術所可能發生之死亡率等資

料，均未據填寫，記載死亡率之欄位亦為空白。既未經醫護人員計算填寫其死

亡率，病人自無從精確評估各種治療方式之風險，病人及其家屬亦無從知悉對

其最有利之治療方式，自難認醫師已善盡告知說明義務。惟根據文獻，心肌梗

塞在手術中之發生率為 0.9%~3%，即並非進行該手術之病患均會發生心肌梗

塞，故醫師雖未就手術風險告知病人，充其量僅能認有侵害病人之身體自主

權，然尚難認醫師未盡告知義務與病人死亡結果有相當因果關係。按醫師對病

人之告知說明，乃醫院依醫療契約提供醫療服務，為完全履行醫院之主給付義

務，而對病人所負之從給付義務。倘醫院對病人未盡告知說明義務，病人即得

依不完全給付之規定，請求醫院賠償其損害143。醫師疏未告知手術風險，致病

人及其家屬未獲得充分資訊以決定是否進行該手術，使病人之人格權受有侵

害，故醫院應負不完全給付之債務不履行責任。 

  本案高等法院則認為護理師與病人之家屬均證稱，病人在手術前已拿到手術

同意書與麻醉同意書並在上簽名，而手術同意書上係有記載手術之風險與死亡

率相關等內容。病歷會診單上亦有醫師對手術方式與風險說明之內容，病程紀

錄上亦記載醫師已告知說明手術風險予病人及其家屬，家人與家屬均同意手術

進行，足認醫師已盡手術風險之告知說明。因為病人已獲知手術方式與治療風

險之內容，依其自由意志決定在手術同意書上簽名同意實行手術，並且手術同

意書與麻醉同意書之見證人欄亦均有人簽名，可見醫師已盡告知義務並得病人

                                                      
143 臺灣基隆地方法院 101 年度醫字第 2 號民事判決：「尋繹上揭有關「告知後同意法則」之規

範，旨在經由危險之說明，使病人得以知悉侵入性醫療行為之危險性而自由決定是否接受，

以減少醫療糾紛之發生，並展現病人身體及健康之自主權。是以醫院由其使用人即醫師對病

人之說明告知，乃醫院依醫療契約提供醫療服務，為準備、確定、支持及完全履行醫院本身

之主給付義務，而對病人所負之「從給付義務」（又稱獨立之附隨義務，或提昇為給付義務

之一種）。於此情形，該病人可獨立訴請醫院履行，以完全滿足給付之利益，倘醫院對病人

未盡其告知說明義務，病人即得依民法第 227 條不完全給付之規定，請求醫院賠償其損

害。」 
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同意進行該手術，因醫師處置均符合醫療常規而無疏失，故醫院無須負不完全

給付之債務不履行責任144。對於告知說明內容與範圍之標準，本案地方法院與

高等法院均明確表示係採理性病人之標準。雖然本案之金額有逾一百五十萬，

但病家未再上訴至最高法院，因此本案之最終結果是醫方獲得勝訴判決。 

  在臺灣臺北地方法院 99 年度醫字第 27 號民事案件中145，本案涉及醫方未說

明治療風險，病人因眼睛有突起症狀而至醫院就診，經檢查後發現是因病人甲

狀腺機能亢進而致甲狀腺突眼症產生。病人進行醫師所建議之雙眼進行眼窩減

壓手術，手術結束後病人發生雙眼無光感及瞳孔放大，嗣後完全喪失視力，因

此向法院主張醫方應負侵權行為損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責

任。關於醫師之告知說明義務，本案地方法院認為如曾說明，病人即有拒絕醫

療之可能時，醫師即有說明之義務，因為該手術有 0.12%機率發生失明之併發

症，係病人決定是否施以手術治療之重大因素，醫師有明確告知及詳細說明之

義務。雖然在眼科手術同意書上有病人之簽名，但醫師之說明義務以實質說明

為必要，細繹眼科手術同意書之內容，並無隻字片語提及「失明」等情，且該

手術之安排並無急迫性，醫師自應詳為告知說明手術之併發症與副作用，最嚴

重將導致雙眼失明，並提供病人選擇是否施行該手術與否，醫師未盡告知說明

義務，違反醫療法保護他人之法律，推定有過失。惟失明機率約 0.12%，即並

非進行該手術之病患均會發生雙眼失明之併發症，故醫師雖未就實施該手術之

風險及其他重要資訊告知病人，充其量僅能認有違反保護他人之法律而侵害病

人之身體自主權，即決定是否接受該眼科手術之權利，尚難認醫師未盡告知說

明義務之侵權行為與病人雙眼失明結果間有相當因果關係。但醫師未盡告知說

明義務是違反醫療契約之從給付義務，醫院之醫療給付，顯有未依債之本旨而

為給付，乃不完全給付，且有可歸責醫院之事由，故醫院應負不完全給付之債

                                                      
144 臺灣高等法院 102 年度醫上字第 2 號民事判決。 
145 臺灣臺北地方法院 99 年度醫字第 27 號民事裁定、臺灣臺北地方法院 99 年度醫字第 27 號民

事判決、臺灣高等法院 103 年度醫上字第 5 號民事判決、最高法院 106 年度台上字第 362 號

民事判決。 
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務不履行責任。對於告知說明內容與範圍之標準，本案地方法院明確表示係採

理性病人之標準。 

  本案高等法院認為，根據病人提供的甲狀腺眼疾醫學文獻，文獻記載甲狀腺

眼疾可大分為活性期與穩定期兩類，活性期眼疾主要為抗發炎之治療，不適合

進行手術治療，而病人之檢查數據不在正常範圍內，可知病人眼疾於實施該手

術時係仍處於活性期，醫師竟貿然對病人雙眼實施手術，致病人接受不適當之

手術後兩眼失明，醫師在進行手術前顯然未盡醫學專業之評估判斷，其術前評

估顯有疏失。病人在接受眼科手術前並無相關眼部疾病與病史，卻在接受手術

後出現視網膜動脈阻塞，依通常經驗法則，病人之視網膜動脈阻塞與醫師實施

該手術實有相當因果關係，並且鑑定報告表示：「因術後隔日眼睛失明眼窩出

血，是可能因眼窩出血導致眼窩壓升高，進而造成視神經供血不足及失明，病

人失明併發症與手術有關連的視神經缺血之可能性較大。」醫師亦自承病人失

明原因是術後眼窩發炎、視神經病變。可知醫師實施該手術，造成病人眼窩出

血發炎，進而導致血塊壓迫兩眼視神經，終致雙眼失明，醫師實施手術過程中

實有疏失。並且在手術後若發生視力無光感，及早治療為宜，病人在術後當晚

有表示眼睛非常疼痛而無法入睡，為兩造所不爭執，足見病人主張有向醫院反

映雙眼疼痛為真，醫師於手術實施後之照護行為亦有疏失。醫師實施醫療行為

之術前評估、術中行為及術後照護，均有違反醫療常規之疏失並致病人雙眼失

明，醫方自應負侵權行為之損害賠償責任。因醫師實施醫療行為顯有疏失，病

人請求醫方負侵權行為之損害賠償責任，既有理由，高等法院就不再論究醫方

有無違反告知說明義務146。 

  案件上訴至最高法院，由於鑑定報告均表示：「根據病人之病歷紀錄，病人眼

疾屬於穩定期，醫師建議進行該手術，並無違反醫療常規。」最高法院認為原

審疏未審究上開鑑定意見，遽認醫師於手術前之評估有疏失，已嫌速斷。並且

                                                      
146 臺灣高等法院 103 年度醫上字第 5 號民事判決。 
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本案並無視網膜動脈阻塞之證據，係因字句漏植而引起之誤解，鑑定報告亦認

為：「醫師從病人眼窩下方進行本次手術，符合此種手術之醫療處置。」最高法

院認為，原審恝置不論，率謂因有視網膜動脈阻塞之證據，進而認醫師於手術

過程中有疏失，亦有疏漏。最後，鑑定報告亦表示：「依醫療常規，手術後當日

或隔天訪視病人均可，端視手術醫師就其手術過程所為之判斷。醫師對於病人

之術後照護，尚符合醫療常規。」最高法院認為原審未說明該鑑定意見何以不

足採，徒憑病人術後當晚反應雙眼疼痛，即認醫師於術後照護有疏失，尤嫌速

斷。基於以上理由，最高法院將高等法院判決廢棄發回147。本案目前在台灣高

等法院審理中148。 

  綜上可知，在醫方違反「告知後同意」之告知說明義務類型，法院對於醫師

就危險說明義務之內容及範圍，多數明確表示係採「理性病人」標準；若曾說

明，病人即有拒絕醫療之可能時，醫師即有說明之義務。但漫無邊際、毫無限

制地要求醫師負一切危險說明之義務亦非合理，因此有法院明確表示醫師告知

說明義務之範圍與界限，應考量病患醫療目的而有所不同，並以醫師所能預見

者決之，而屬於醫師裁量範圍之事項，亦不須事前向病人告知。又上開告知說

明之義務，多數法院均明確表示以「實質說明」為原則，僅令病人或家屬在印

有說明是向之同意書上簽名，尚難認已盡說明義務，法院會實質審查同意書上

之內容與病歷等資料；不過仍有法院認為，若手術同意書上已有病人或家屬之

簽名，足認醫師已盡告知說明義務。 

  關於告知說明義務之履行，少數法院認為基於醫療契約締結之基礎係繫於醫

病間特有之專屬信賴關係，因此原則上必須由醫師親自為之；不過告知說明義

務之目的，係重在尊重及保障病患之身體自主決定權，告知說明義務以否履

行，應以能否使病患理解與自身醫療行為有關之資訊為斷，故多數法院並無此

限制。 

                                                      
147 最高法院 106 年度台上字第 362 號民事判決。 
148 臺灣高等法院 106 年度醫上更(一)字第 3 號民事案件。 
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  當醫方未善盡告知說明義務時之法律評價，在契約方面，基於醫師對病人之

告知說明，係為完全履行醫院本身之主給付義務，而對病人所負之從給付義

務，法院認為醫師未盡告知說明義務係違反契約之「從給付義務」；亦有法院認

為醫師未盡告知說明義務係違反契約之「附隨義務」，因為告知說明義務係基於

誠信原則而生之義務，乃為履行給付義務或保護債權人人身上利益。在侵權行

為方面，多數法院定為在違法性層次，因手術為侵入性醫療行為，該當民法第

184 條第一項前段規定侵害身體權之侵權行為，應屬違法，惟如醫師於施行手

術前得到病人之同意，即得阻卻其違法性。但亦有法院認為，醫師未盡告知說

明義務係屬注意義務之違反，成立侵害病人自主決定權之過失149。 

 

  在醫方違反契約或侵權行為法所生之安全說明義務類型，在臺灣桃園地方法

院 99 年度醫字第 1 號民事案件中，本案涉及醫方未說明治療結果，原告之母親

因懷孕而至診所待產，產下原告後由診所負責照護；在照護過程中，原告發生

持續吐出黃色液體、解出血絲便之情況，醫師均未告知原告之家屬，待診所建

議家屬將原告轉診至其他醫院治療時，原告已呈現休克之狀態，轉診至其他醫

院接受治療後，仍因病情過於嚴重而產生諸多身體重傷害之情形，因此原告向

醫方請求負侵權行為之損害賠償責任。鑑定報告認為醫師治療過程之行為均合

於醫療常規，未發現有疏失之處；但本案地方法院認為，醫師在可預見範圍

內，對於損害之發生，有向病患說明之義務，由病患選擇是否採行措施以迴避

損害之發生，倘醫師應說明而未說明以致病患未能採行避免措施而受有嚴重病

害者，應視為過失150。為保障病患身體生命的自由，應承認病患有基於自己意

思自由接受診療之權利，若醫師未盡說明義務，致病患錯失自由決定之機會，

                                                      
149 如臺灣高等法院臺中分院 99 年度醫上字第 15 號民事判決。 
150 臺灣桃園地方法院 99 年度醫字第 1 號民事判決：「倘醫師在其醫療水準下，以其預見可能性

的範圍內，對於某些損害之發生，確有向病患說明，由病患選擇是否採行措施，以迴避損害

之發生的必要時，應說明之情形下未予說明，致病患未能採行避免措施而受有嚴重病害者，

即使醫師認為事前說明與否會發生危險之蓋然性不高，也應被判定有過失，而對於因此所生

財產上或非財產上的損害，負賠償責任。」 



doi:10.6342/NTU201802611

59 
 

即侵害其自由權151。原告在診所照護下發生病情加重之情形，而醫師均知原告

治療之狀況，即使在與其他專科醫師會診原告以擬定後續治療方針時，醫師亦

未將會診結果告知原告家屬，倘醫師將治療結果告知家屬，家屬即可考慮是否

將原告轉院治療或為其他之決定。醫師卻延誤將原告轉院，終因原告病情過於

嚴重而致休克等重傷害結果之發生，與醫師未告知家屬治療結果間有相當因果

關係。醫師過失未盡說明義務，使原告家屬自行選擇防免錯失之自由權受到侵

害，致使原告產生重傷害結果間具有相當因果關係，醫方自應負侵權行為之損

害賠償責任。嗣後兩造在高等法院審理中成立調解，因此本案只有一則地方法

院判決，無歷審判決可供分析。值得注意的係，本案地方法院將醫方未盡說明

義務（會診結果未告知病家），認為係違反醫療常規152。 

  在臺灣士林地方法院 100 年度醫字第 23 號民事案件中，本案涉及醫方未說明

治療結果，病人因罹患食道癌而在醫院接受放射線與化學藥物治療，病人因接

受癌症治療而致白血球數量下降並產生持續高燒之狀況，當醫師告知病人家屬

治療結果時，病人已罹患敗血症，並因病情過於嚴重而致死亡，因此病人家屬

向法院主張醫方未告知治療結果以致病人未能採行避免病害之措施，致生死亡

之結果，應負侵權行為之損害賠償責任。鑑定報告認為醫師治療過程之行為均

符合醫療常規而無疏失，而病人家屬對此不爭執；但地方法院認為，病人在接

受癌症治療過程中，醫師均知道病人治療之狀況，當病人治療狀況逐漸惡化

時，即使最終未必會發生重大病害之結果，醫師仍有必要將病患的病理數據、

後續發展狀況以及決定處置方針告知病人及其家屬，但醫師未為告知以致病人

                                                      
151 臺灣桃園地方法院 99 年度醫字第 1 號民事判決：「因一定之醫療行為原本即無法對全部的患

者具有必然的療效，且即使目前採行的診療方法也可能視病情的變化而予變更，故醫療方法

的採行均具有一定程度的實驗性質，並使病患暴露於該具有實驗性質的風險中，為保障病患

身體生命的自由，必須有承認病患基於自己之意思接受診療的必要，此即為病患所具有自由

決定之權利，醫師若未盡說明義務，致病患錯失自由決定之機會，即侵害該自由權。」 
152 臺灣桃園地方法院 99 年度醫字第 1 號民事判決：「次查，對於 96 年 12 月 28 日下午 4 點會

診原告之結果，被告並未告知原告之父母親之事實，為兩造所不爭，依據長庚醫院負責醫治

原告之醫師即證人陳○○及江○○均證稱：會診結果一定會告訴病患或家屬，家屬不在現

場，也會電話告知等語（見本院卷三第 19 頁、第 22 頁反面），足見，被告未將會診結果告

知原告之父母親，顯有違醫院之常規。」 
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因病情過於嚴重而死亡，足認醫師未告知治療結果致病人喪失選擇之機會與死

亡結果間有相當因果關係，故醫方過失未盡說明義務，使病患自行選擇防免措

施之自由權受到侵害，且致敗血症死亡結果之發生，醫方應負侵權行為之損害

賠償責任。因醫方撤回上訴，因此本案只有一則地方法院判決，無歷審判決可

供分析。 

  質言之，在醫方違反契約或侵權行為法所生之安全說明義務類型，法院均認

為醫師若未盡安全說明義務而致病人未能採行避免措施而受有嚴重病害時，其

行為視為過失；醫師若未盡說明義務以致病患錯失自由決定診療之機會，即係

侵害病患自行選擇防免措施之自由權153。 

 

第二款 醫方制度瑕疵 

  關於醫方制度有瑕疵之判決，在臺灣高等法院 104 年度醫上字第 18 號民事案

件中154，本案涉及通報制度欠缺，病人因胸痛不適而至醫院急診室就醫，醫師

安排胸、腹部電腦斷層掃描，因醫師認為病人未有主動脈剝離等心臟方面疾

病，無住院之必要，故建議病人服藥及門診追蹤。胸、腹部電腦斷層掃描之正

式報告於病人離院時完成，報告中記載：「可能罹患急性闌尾炎。」但因病人已

出院，故醫師未再確認檢驗結果。隔日，病人因盲腸炎破裂而致腹膜炎產生，

致敗血性休克發生而死亡，因此病人家屬向地方法院主張醫方應負侵權行為損

害賠償責任與不完全給付之債務不履行責任。由於鑑定報告認為醫療人員之處

                                                      
153 臺灣桃園地方法院 99 年度醫字第 1 號民事判決：「被告過失未盡說明義務，使原告家屬自行

選擇防免措施之自由權受到侵害，且最終發生胃穿孔、腹膜炎、大腸桿菌敗血症、休克伴隨

有瀰漫性血管內凝血、壞死性小腸炎、腸旋轉不良、短腸症之結果，被告未盡說明義務與原

告罹患上開症狀間具有因果關係，依上開說明，被告自應負侵權行為責任，堪得認定。」、

臺灣士林地方法院 100 年度醫字第 23 號民事判決：「被告在其具有預見病患可能受重大病情

發展的惡害，過失未盡說明義務，使病患自行選擇防免措施之自由權受到侵害，且最終發生

敗血症死亡之結果，被告未盡說明義務與病患的死亡間就具有因果關係，依上開說明，被告

自應負侵權行為責任，堪得認定。」 
154 臺灣桃園地方法院 101 年度醫字第 20 號民事裁定、臺灣桃園地方法院 101 年度醫字第 20 號

民事判決、臺灣高等法院 104 年度醫上字第 18 號民事判決。 
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置均符合醫療常規，並無疏失；而病人已經出院，目前臨床實務並無急診醫師

須調閱檢驗結果並告知出院病人之規定，並且病人所罹患之疾病亦未在危急通

報之列，故本案地方法院認為醫方處置並無過失，無須負侵權行為損害賠償責

任與不完全給付之債務不履行責任。 

  本案高等法院亦同地方法院見解，採納鑑定報告意見而認為醫療人員處置均

無過失，但高等法院進一步認為病人罹患係短時間內可能有生命危險之疾病，

雖然病人已經出院，但檢驗結果既然已得知，醫院仍應將結果通報醫師（內部

通報）或通知病人回診治療（外部通報），不因其他醫院或法律規範就該疾病有

無通報規定而有所異，因此判定醫院應負不完全給付之債務不履行責任155。本

案原告亦有對醫療人員請求應負侵權行為之損害賠償責任，但高等法院認為醫

療人員的處置並無失當之處，因此不須負侵權行為之損害賠償責任。雖然本案

之金額有逾一百五十萬，但醫院未再上訴。 

  在臺灣高等法院 100 年度醫上字第 10 號民事案件中156，本案涉及儀器設備不

當，病人因車禍而致右腿發生開放性骨折等傷害，因此至醫院接受治療。醫師

建議以手術治療病人傷勢，但因家屬堅持拒絕輸血，因此醫師建議改以高氧壓

治療。病人戴上人工呼吸器在準備接受高氧壓治療前，發生呼吸道內瞬間高壓

並引起瀰漫性肺泡破裂而死亡，因此病人家屬向法院主張醫方應負侵權行為損

害賠償責任與不完全給付之債務不履行責任。因為鑑定報告認為醫療人員依照

醫療常規操作而無疏失，醫院配置非專用呼吸器之治療方式亦獲得廠商認可，

管路接合步驟亦符合原廠規定，因此本案地方法院認為醫院並無過失，無須負

侵權行為損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責任。 

  本案高等法院亦同地方法院見解，採納鑑定報告意見而認為醫療人員操作無

過失，但高等法院進一步認為，醫院擁有高氧壓治療艙之設備，卻未配置高氧

                                                      
155 臺灣高等法院 104 年度醫上字第 18 號民事判決。 
156 臺灣桃園地方法院 97 年度醫字第 13 號民事裁定、臺灣桃園地方法院 97 年度醫字第 13 號民

事判決、臺灣高等法院 100 年度醫上字第 10 號民事裁定、臺灣高等法院 100 年度醫上字第

10 號民事判決。 
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壓專用之呼吸器，而係以一般之人工呼吸器代替，專用呼吸器有一般呼吸器所

沒有之減壓功能，能避免供應氣體時對病患造成氣壓損傷；且當時尚有其他醫

院提供以專用呼吸器之治療方式存在，醫院應為確保病人之安全而將病人轉診

至這些醫院來進行治療，醫院未能提供符合具合理期待安全性之手術環境，因

而造成病人瞬間支氣管肺泡破裂而死亡，因此判定醫院應負不完全給付之債務

不履行責任。本案原告亦有對醫療人員請求應負侵權行為之損害賠償責任，但

高等法院認為醫療人員的儀器操作均符合規範，因此不須負侵權行為之損害賠

償責任157。雖然本案之金額有逾一百五十萬，但醫院未再上訴。 

  在臺灣高等法院 103 年度醫上字第 27 號民事案件中158，本案涉及照護制度不

足，病人因右臉頰的潰瘍傷口久未癒合，因此至醫院門診接受檢查。經檢查後

發現病人罹患口腔癌，故醫師建議進行口腔癌腫瘤切除手術及皮瓣重建手術，

手術結束後病人於燒燙傷病房接受照護，在照護過程中，病人突然發生呼吸困

難之情形，雖經住院醫師急救，但病人終因腦部長期缺氧而呈植物人，因此病

人家屬向地方法院主張醫方應負侵權行為損害賠償責任與不完全給付之債務不

履行責任。 

  本案地方法院與高等法院均認為醫師的急救處置無違背醫療常規，因此不須

負侵權行為之損害賠償責任，但法院認為整個急救過程僅由值班之住院醫師一

人負責，而未見麻醉醫師或主治醫師參與，顯見醫院未能提供符合加護病房所

應設置之人員標準，而導致無法給予病人立即有效之急救措施，致使病人身

亡，醫院應負不完全給付之債務不履行責任；但最高法院認為原審一方面肯認

醫師之急救處置無違背醫療常規，無不完全給付之情，但另一方面，卻又認為

醫院未提供符合加護病房所應給付之醫療水準，似又謂有不完全給付之情，前

後所述有判決理由之矛盾；並且鑑定意見認為醫師處置均無違背醫療常規之

                                                      
157 臺灣高等法院 100 年度醫上字第 10 號民事判決。 
158 臺灣臺北地方法院 100 年度醫字第 31 號民事判決、臺灣高等法院 103 年度醫上字第 27 號民

事判決、最高法院 106 年度台上字第 1609 號民事判決、最高法院 106 年度台上字第 1946 號

民事裁定、最高法院 106 年度台抗字第 466 號民事裁定。 
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處，但原審卻認為醫院提供之照護不符合加護病房應給付之醫療水準，而為醫

院不利之判決，這中間之說理論述不夠充足159，因此廢棄高等法院之判決。病

方在最高法院審理中，亦有請求訴之追加，但因第三審法院係以第二審判決確

定之事實為判決基礎，在第三審不得為訴之追加，故最高法院駁回病方之請求

160。本案目前在台灣高等法院審理中161。 

  在臺灣高等法院 96 年度醫上字第 5 民事案件中162，本案涉及照護制度不足，

病人至醫院進行右眼斜視矯正手術，醫師以眼球後麻醉藥注射方式進行麻醉，

並進行右眼內直肌截短、右眼外直肌回縮之手術；隔日，病人換藥出院。病人

於複診時，表示右眼視力模糊，經檢查後發現右眼視神經受損；雖經治療仍無

法改善病人右眼視力喪失之結果，因此病人向地方法院主張醫方應負侵權行為

損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責任。 

  本案地方法院與高等法院均認為醫方應負損害賠償責任，但對於醫方應負損

害賠償之理由並不相同，地方法院認為醫師之說明義務以實質說明為原則，即

使醫師已取得病人手術與麻醉同意書上之簽名，難認已盡說明義務。醫師未將

麻醉手術之併發症、副作用等重要資訊告知病人，使病人疏未注意於發生副作

用或併發症時以即時告知醫護人員來防止傷害結果之發生，因此醫師與醫院應

負侵權行為之損害賠償責任；高等法院則認為病人進行該手術已非初次，應對

麻醉手術可能引致之風險有所了解，因此難遽認醫師有違反告知說明義務，並

且醫師之處置均符合醫療常規，故難謂有何過失可言，但該手術完成後二小時

                                                      
159 最高法院 106 年度台上字第 1609 號民事判決：「況原審未審酌中華民國重症醫學會 105 年 7

月 15 日函文所示：氣管內管拔除需視病人及臨床狀況綜合判定，並無一定之時間或固定流

程；依病例所載，謝其宗移除氣管內管時機，並無不合理之處，亦合乎一般醫療常規，而對

於謝其宗拔管後之各項處置，並無違背醫療常規之處，而氣切手術亦非限定僅能由特定專科

執行等節（見原審卷(二)46 頁），逕認國泰綜合醫院對謝其宗術後照護所提供之醫療服務水

準，並不符合該病房所應給付之醫療水準，進而為國泰綜合醫院不利之判決，亦嫌粗疏。」 
160 最高法院 106 年度台上字第 1946 號民事裁定。 
161 臺灣高等法院 106 年度醫上更(一)字第 5 號民事案件。 
162 臺灣臺北地方法院 91 年度重訴字第 2805 號民事裁定、臺灣臺北地方法院 91 年度重訴字第

2805 號民事判決、臺灣臺北地方法院 91 年度重訴字第 2805 號民事裁定、臺灣高等法院 96

年度醫上字第 5 民事裁定、臺灣高等法院 96 年度醫上字第 5 民事判決、最高法院 98 年度台

上字第 2175 號民事判決。 
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內是當副作用發生時之治療關鍵時間，而醫院未積極採取防免麻醉副作用或併

發症可能發生之措施，僅循例病人未主訴即未予注意，就醫療照護制度上顯未

盡善良管理人應盡之注意義務，故醫院應負不完全給付之債務不履行責任；但

最高法院認為原審否定醫師與醫院應負侵權行為之損害賠償責任，係以醫師之

處置均符合醫療常規，行為無違失；並且醫師未立即為急救措施與病人傷害之

產生，無相當因果關係，為其論據。然論醫院應負不完全給付之債務不履行責

任時，卻謂醫院未主動積極採取防免措施，就照護制度上有未盡善良管理人應

盡之注意義務外，且因醫護人員未採取防免措施而造成病人損害之發生，似併

指其間有相當因果關係，原審前後所為之論斷，難謂無判決理由之矛盾，故廢

棄高等法院之判決163。嗣後兩造在高等法院審理中成立和解。 

  在臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 3 號民事案件中164，本案涉及術後制度

欠缺，病人因腎結石問題而至醫院治療，接受醫師實施之經皮穿腎碎石手術，

因手術未能完全清除病人體內之腎結石，故醫師於病人體內放置暫時性排石導

管以排除體內剩餘之腎結石。手術結束後，醫師告知需回診繼續治療，嗣後病

人有回診數次。八年後，病人因身體不適而至醫院就醫，在進行泌尿道攝影檢

查時，發現體內存有排石導管，因此向醫方主張應負侵權行為損害賠償責任與

不完全給付之債務不履行責任。 

  本案地方法院認為醫院在病人體內放置暫時性導管以治療疾病，基於誠信原

則所生之附隨義務，醫院具有告知病人回診及確認病人術後是否有取出體內導

管之附隨義務，而醫院未履行此義務，使非人體組織之導管長時間於病人體內

以致損害發生，故醫院應負不完全給付之債務不履行責任，而醫師在病人出院

前，業已告知病人需回診取出體內之導管，因此難認有過失，故不成立侵權行

為之損害賠償責任；但高等法院認為醫療法未規定醫療機構有確認病患術後已

                                                      
163 最高法院 98 年度台上字第 2175 號民事判決。 
164 臺灣臺中地方法院 100 年度醫字第 3 號民事判決、臺灣高等法院臺中分院 102 年度醫上字第

3 號民事判決、最高法院 103 年度台上字第 370 號民事裁定、臺灣高等法院臺中分院 104 年

度重再字第 10 號民事裁定、臺灣高等法院臺中分院 104 年度重再字第 10 號民事判決。 
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取出非人體組織之義務，且依一般社會通念及習慣，病人術後亦非絕對再回同

一醫療院所接受後續之治療，若認醫療機構應確認病患有確實取出非人體組織

之義務，無異要求醫療機構與病患須另訂一取出非人體組織之醫療契約，此與

民法之契約自由原則有違，因此醫療機構若有告知病人應回診取出體內非人體

組織之導管，應認已盡到其應盡之義務，故無須負不完全給付之債務不履行責

任165；上訴至最高法院，最高法院認為原判決未違背法令，因此駁回上訴166；

病人將未經審酌之「出院準備護理評估與指導計畫單」提起再審，再審之高等

法院經斟酌後，未因此動搖心證，仍維持醫方勝訴之判決167。 

  值得一提，本案高等法院係採「醫療水準」之注意義務標準168，但醫方並未

因此就獲得敗訴判決而須負損害賠償責任，由此可知，採擇「醫療水準」之注

意義務標準，非表示醫方必定獲得敗訴判決之結果，它係意謂法院對於審酌醫

方是否違反注意義務時，不以判斷醫方行為是否符合醫療常規為限。 

  綜上可知，在醫療契約之義務內涵中，實務認為醫療機構有其獨立之組織義

務。當醫療機構制度出現瑕疵而致病人發生損害時，因醫院違反其組織義務， 

法院僅會歸責醫院應負不完全給付之債務不履行責任，不論醫療人員應負侵權

行為之損害賠償責任。法院對於民事責任之歸責，不再侷限於個人責任思考上

（當醫療人員之行為符合醫療常規而不構成過失侵權時，法院不藉由民法第二

二四條規定而直接論以醫院應負契約責任）。此外，事實審法院若在判決內文

中，歸責醫院之理由不夠充足或甚至有矛盾之處，其判決均會面臨最高法院廢

棄發回之情形。 

                                                      
165 臺灣高等法院臺中分院 102 年度醫上字第 3 號民事判決。 
166 最高法院 103 年度台上字第 370 號民事裁定。 
167 臺灣高等法院臺中分院 104 年度重再字第 10 號民事判決。 
168 臺灣高等法院臺中分院 102 年度醫上字第 3 號民事判決：「所謂醫療過失，係指醫療人員違

反客觀上必要之注意義務而言。惟因醫療行為有其特殊性，自容許相當程度之風險，應以醫

療當時臨床醫療實踐之醫療水準判斷是否違反注意義務。原則上醫學中心之醫療水準高於區

域醫院，區域醫院又高於地區醫院，一般診所最後；專科醫師高於非專科醫師。尚不得一律

以醫學中心之醫療水準資為判斷標準。」 
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  在醫療契約的義務內涵中，為能及時對病人進行必要之醫療處置，實務認為

醫院有建立檢驗結果通報制度之義務；為能給予病人立即而有效之急救處置，

實務認為醫院有提供符合加護病房設置標準之人員配置的義務；為能確保手術

環境之安全性，實務認為醫院有確保儀器設備安全之義務；由於麻醉藥注射後

若發生併發症或副作用，在事件發生後兩小時內是治療的關鍵時期，因此實務

認為醫院有麻醉手術後兩小時內，主動積極防免病人發生併發症或副作用之照

護義務。但對於醫院在病人體內安置非人體組織之暫時性導管後，是否有告知

病人回診及確認病人術後有取出體內導管之義務，實務承認醫院與醫師有告知

病人回診之義務，但是否有確認病人術後有取出體內導管之義務，則未普遍承

認之。 

 

第三款 醫方臨床裁量瑕疵 

  關於醫方臨床裁量有瑕疵之判決，在臺灣高等法院 101 年度醫上字第 34 號民

事案件中（醫師對轉診病人應有更高之注意義務）169，本案病人因腹痛而至區

域醫院就診，並帶著之前在診所開立之轉診單予醫師，轉診單上記載病人有約

3 公分之腹部腫塊。經醫師聽診與觸診之理學檢查後，並未發現病人腹部有腫

塊之情形，故診斷病人係罹患腸胃型感冒，因此開藥囑咐回家休養。病人因服

藥後未見好轉，便再次回診，經醫師觸診與腹部 X 光檢查後，未發現病人腹部

有異狀，仍認定病人係罹患腸胃型感冒，亦開藥囑咐病人回家休養。一天中

午，病人因發生激烈腹痛，便前往醫學中心醫院之急診室就醫。最初經過腹部

X 光與腹部超音波檢查未發現病因，但因血液檢驗結果呈現異常，故醫師安排

腹部斷層掃描作進一步檢查，始發現病人罹患罕見之神經母細胞腫瘤，因此病

                                                      
169 臺灣士林地方法院 100 年度醫字第 9 號民事判決、臺灣高等法院 101 年度醫上字第 34 號民

事判決。 
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人向地方法院主張區域醫院與其醫師未有發現病人罹患腫瘤而有過失，應負侵

權行為損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責任。 

  因鑑定報告認為醫師之診斷與處置並無違背醫療常規之處，故本案地方法院

認為醫方無須擔負侵權行為損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責任；但

高等法院認為，區域醫院之醫師既已看到轉診單上記載病人腹部有腫塊之內

容，即應以更高之注意義務實施檢查（如腹部超音波或電腦斷層掃描檢查），以

明確排除或確認腹部腫塊之存在。醫師若有實施進一步檢查，卻仍然無法發現

腹部腫塊之存在，始認為醫師已善盡作為接受轉診醫師之義務，惟醫師未作進

一步檢查，僅給予理學檢視，故醫師處置有過失；並且病人於醫學中心醫院接

受治療時，醫院安排腹部超音波與電腦斷層掃描檢查，足證依台灣地區之醫療

水準，應實施該等檢查以確認或排除病人持續腹痛之可能原因。雖然鑑定報告

認為醫師處置未有違背醫療常規之處，但鑑定僅為一種調查證據方法，若法院

已得有為裁判之心證，自不受鑑定意見之拘束170。接受轉診之醫師，應有更高

程度之注意義務，運用一切可能之疾病檢查工具以確認病症，區域醫院醫師未

安排腹部超音波與電腦斷層掃瞄檢查，不符合當時醫療水準而有過失，應負侵

權行為之損害賠償責任。本案因賠償金額未逾一百五十萬元，無法上訴至最高

法院，因此本案最終結果是醫方獲得敗訴判決。 

  在臺灣士林地方法院 94 年度醫字第 8 號民事案件中（醫師對於心臟病幼童應

有更高之注意義務）171，本案病人係患有法洛式四重症心臟病之幼童，至醫院

進行全口重建手術治療。手術結束後，病人在未拔除氣管內管之狀態下而送入

小兒加護病房照護治療；於隔日早上時，因病人生命跡象穩定、意識清楚，醫

師在以理學檢查確認病人無氣胸後，醫師即拔除病人之氣管內管。嗣後病人發

                                                      
170 臺灣高等法院 101 年度醫上字第 34 號民事判決：「次按法院對於待證事項固得委由具特別知

識之人或機關鑑定，以為裁判之參考。惟鑑定僅為一種調查證據之方法，如法院依其調查證

據之結果，已得有為裁判之心證時，自不受鑑定意見之拘束。」 
171 臺灣士林地方法院 94 年度醫字第 8 號民事判決、臺灣高等法院 98 年度醫上字第 18 號民事

判決、最高法院 101 年度台上字第 1623 號民事裁定、臺灣高等法院 101 年度再字第 48 號民

事判決、最高法院 102 年度台上字第 1496 號民事裁定。 
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生呼吸困難，雖經醫師急救，但病人最終仍意識消失而呈昏迷狀態，後來病人

因出現食道出血合併出血性休克及缺氧性腦病變等原因而死亡，因此病人家屬

向地方法院主張醫方應負侵權行為損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責

任。鑑定報告認為：「在拔除病人氣管內管前，若病人生命跡象穩定，X 光檢查

並非絕對必要。」但本案地方法院認為本案病人因患有法洛式四重症心臟病，

身體狀況特殊，醫師在拔除氣管內管前應特別注意病人安全，在拔管前照胸部

X 光並無任何困難，而醫師竟未施作，僅以理學檢查認為病人無氣胸之情形，

即貿然拔管，其就此有疏失。而且醫師明知病人係屬有法洛式四重症心臟病之

幼童，在早晨時較易有缺氧性發作，卻在冬日時節選擇於早晨拔管，而且病童

無家長陪同給予安撫與支持之情形下，對突如其來之拔管，其驚恐及無助，導

致拔管後馬上發生呼吸困難與張力性氣胸產生，顯見醫師在拔管之時機選擇

上，並未注意病人本身心臟病所可能導致之不良反應。醫師在急救時亦應注意

病人身體狀況之特殊，但卻未注意而過度使用甦醒球加壓而致病人產生張力性

氣胸，故醫師對拔管之研判、實施及急救過程，難認無過失，因此應負侵權行

為之損害賠償責任。 

  基於鑑定報告認為：「胸部 X 光檢查，並非是拔管前必備的檢查，應是視情

況需要而安排。」、「在拔除病人氣管內管前，若病人生命跡象穩定，X 光檢查

並非絕對必要。」「病人發生氣胸之原因與拔管應沒直接關係，而可能是急救後

之併發症。」以及證人表示：「病人氣胸不是拔管造成，也不是拔管前造成，我

判斷最可能是急救過程中所造成」等語，因此本案高等法院認為醫師並無於拔

管前施以胸部 X 光以確定病人有無氣胸之必要。而且鑑定報告認為：「術後早

期拔除氣管內管並脫離呼吸器是有助於避免肺部感染、氣管病變，甚至發生呼

吸衰竭等風險。」、「目前並沒有任何文獻與證據支持法洛式四重症心臟病患者

在早晨比較容易發生缺氧性發紺的現象。」、「小兒加護病房是中央空調及人工

照明控制，因此無論是任何季節，病房內的環境條件應不受外界影響。」、「對
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有先天性心臟疾病之病童，除非病人於開刀麻醉時有任何特殊狀況，否則拔管

的評估應等同於一般正常人的標準。」以及證人表示：「據我所知法洛式四重症

之病患於拔管前應經之檢查程序與一般沒有不同。」因此高等法院認為醫師於

進行理學檢查及呼吸測試等評估程序，認病人符合可以拔管之標準，方於當日

早上為病人拔除氣管內管，符合醫療常規，難認有何違反注意義務，疏未注意

拔管有不安全之條件存在而予以拔管。最後，因鑑定報告認為：「呼吸道痙攣為

呼吸道本身之立即反應，無法預測或預防。」、「除非病患有明確的過往病史，

近期內有明顯上呼吸道感染或是氣喘發作等徵狀，呼吸道痙攣在大多數的情況

下是很難預期的。」以及鑑定報告認為醫師之急救處置並無延誤或不當，符合

急救之標準流程，因此法院認為以現今醫療水準，醫師對病人發生呼吸道痙攣

並無預見可能性，而且醫師之急救措施亦無延誤或不當，故對於病人發生缺氧

性腦病變並無違反其注意義務可言。準此，醫師所實施之醫療行為，符合現行

醫療常規，已盡注意義務，仍不可避免發生病人死亡之結果，自無可歸責事由

及過失之侵權行為可言，故無須負侵權行為損害賠償責任與不完全給付之債務

不履行責任。高等法院進一步表示，因醫學係經驗科學，並且如同其他科學般

存有各項討論之空間，因此在判斷臨床處置是否得當，應以病患當時所有狀況

為整體討論，不應脫離臨床症狀而僅執著於單一症狀或少數個案報告，來論斷

醫療處置是否符合當時醫療水準或有無失當172。 

  病家雖有上訴至最高法院，但最高法院認為其上訴理由狀所載之內容，係就

原審取捨證據、認定事實之職權行使所為，並無指摘原判決有何違背法令，因

                                                      
172 臺灣高等法院 98 年度醫上字第 18 號民事判決：「按醫師對於危急之病人，應即依其專業能

力予以救治或採取必要措施，不得無故拖延，醫師法第 21 條雖定有明文。惟醫療手段之採

取係為救治病人之生命及健康，就特定之疾病，醫師原係以專業知識，就病患之病情及身體

狀況等綜合考量，選擇最適宜之醫療方式進行醫療。醫學理論如同其他科學般存有各項討論

空間，且人體非機械，醫學乃經驗科學，醫界係經由臨床醫療經驗之累積，為求診病患進行

符合當時醫療科技水準之治療，因此，判斷臨床醫療處置是否得當，應以病患就醫當時所有

狀況為整體之討論，不應脫離臨床症狀而僅執著於單一症狀或藥物，或以單一或少數個案報

告，論斷醫療處置行為是否符合醫療當時之水準，或有無失當。」 



doi:10.6342/NTU201802611

70 
 

此認定其上訴不合法而駁回173。之後病家以高等法院有法規適用顯有錯誤之情

形而提起再審之訴，但再審之高等法院認為原確定判決並無病家所指摘適用法

規顯有錯誤之違誤，因此以判決駁回其再審之訴174。病家對該再審判決，再提

其上訴，但最高法院認為病家上訴之理由係就原審取捨證據及認定事實之職權

行使所為，並無指摘原判決有何違背法令，因此認定其上訴不合法而駁回175。 

  在臺灣新北地方法院 95 年度醫字第 1 號民事案件中（醫師對於非猛而有力的

新生兒應有更高之注意義務）176，本案原告因懷孕而至產科診所待產，在破水

後因原告有嚴重胎便之情形，使得產出之胎兒嚴重吸入胎便而致呼吸困難，因

此醫師立即採取「一般抽吸管」方式來吸取胎兒所吸入之胎便，但因急救效果

不佳，醫師便通知合作之醫學中心醫院前來急救，並繼續以「一般抽吸管」方

式來吸取胎兒吸入之胎便。待醫學中心醫院之醫師到達，醫師立即採取「氣管

插管」方式來吸取胎兒吸入之胎便，並將胎兒帶回醫學中心醫院救治。胎兒雖

送至醫學中心醫院急救，但仍因吸入胎便而受有腦性麻痺傷害，最後因缺氧性

腦病變導致敗血病發生而致死亡，因此原告向地方法院主張醫方應負侵權行為

損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責任。 

  根據兒科教科書記載：「若吸入胎便之新生兒非猛而有力時，應以「氣管插

管」之方式進行抽吸吸入性胎便」，以及醫學中心醫院之醫師抵達診所時，立即

採取「氣管插管」方式進行抽吸，因此本案地方法院認為，以「氣管插管」方

式抽吸吸入濃稠胎便於非猛而有力之胎兒上，不僅係醫學院教科書所記載之方

法，亦係我國醫院實際採用之醫療技術；並且診所內亦具備氣管插管之相關器

材，可知診所是具備以「氣管插管」方式治療吸入胎便且非猛而有力之新生兒

的專業知識與醫療器具，惟診所醫師僅以「一般抽吸管」方式治療，顯未達臨

                                                      
173 最高法院 101 年度台上字第 1623 號民事裁定。 
174 臺灣高等法院 101 年度再字第 48 號民事判決。 
175 最高法院 102 年度台上字第 1496 號民事裁定。 
176 臺灣新北地方法院 95 年度醫字第 1 號民事裁定、臺灣新北地方法院 95 年度醫字第 1 號民事

判決、臺灣高等法院 99 年度醫上易字第 4 號民事判決。 
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床醫療上所實踐之醫療水準，應認違反善良管理人之注意義務，為有過失。醫

方又未舉證證明如採取適當之處置，胎兒仍會因缺氧性腦病變導致敗血病發生

而致死亡，自應認診所醫師未採取氣管插管方式治療與新生兒之死亡間有相當

因果關係，因此醫方應負侵權行為損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責

任。 

  本案高等法院則認為，胎兒在出生後固屬非猛而有力之新生兒，但在經過診

所醫師施以「一般抽吸管」方式抽吸胎便後，活動力逐漸恢復正常。診所醫師

持續以「一般抽吸管」方式進行胎便之抽吸，並給予氧氣，同時尋求合作之醫

學中心醫院支援，非依循教科書內容，而本於醫療專業知識所為裁量行為部

分；並且依鑑定報告：「目前婦產科診所，臨床上係以抽吸管抽吸鼻腔及口腔，

如仍未改善，則須轉診至醫院或求助於小兒科醫師。」、「胎兒在子宮內如已吸

入胎便，則娩出後，無論用抽吸或氣管插管抽吸，均無法將胎便抽吸乾淨。由

於本案新生兒在子宮內已吸入胎便，無法抽吸乾淨，本案診所醫師已注意及

此，從而亦已聯繫醫學中心醫師支援，因此可認診所醫師已盡相當注意義務」、

「國內婦產科診所就抽吸處置之常規，仍以抽吸管抽吸鼻腔及口腔，該醫療常

規為國內診所之現況，並非以新生兒是否猛而有力為條件等情。」是診所醫師

以「一般抽吸管」方式抽吸新生兒口鼻部胎便後，見其情況好轉，同時尋求醫

學中心醫院支援之步驟，難認有何違反醫療常規之情事存在。並且依文獻以及

法務部法醫研究所鑑定書所載之內容，可知本案新生兒在子宮內即吸入胎便，

故無論採取「一般抽吸管」或「插管方式」，均無法將胎便抽吸乾淨。臨床實務

本難精準掌握胎兒於何時吸入胎便，而診所醫師在接生過程，對吸入胎便之新

生兒所採行醫療處置行為，並無違反國內婦產科診所應有之醫療常規，則其醫

療行為與新生兒因胎便吸入而致死亡並無相當因果關係存在，故醫方無須負侵
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權行為損害賠償責任與不完全給付之債務不履行責任177。因賠償金額未逾一百

五十萬元，無法上訴至最高法院，因此本案最終結果是醫方獲得勝訴判決。 

  在臺灣南投地方法院 99 年度醫字第 4 號民事案件中（醫師對於免疫力低之病

人應有更高之注意義務）178，本案病人因咳嗽、氣喘、支氣管炎等症狀而至醫

院急診室就醫，醫師診斷為氣喘合併急性積重症，經急診室收治而辦理住院。

住院期間，因病人出現喉嚨疼痛且持續咳嗽有痰之情形，主治醫師安排耳鼻喉

科醫師來會診治療，並採取痰液作細菌培養（細菌培養結果在病人轉院後出

來，感染細菌係肺炎克雷伯氏菌）。一天凌晨，病人出現嚴重鼻塞、發燒等症

狀，雖經住院醫師用藥治療，病人身體不適之狀況持續未解除。待隔日早上，

病人狀況轉趨嚴重，開始出現血壓下降以及突發性胸痛之症狀，家屬通知護理

人員，但因主治醫師在市區門診部看診，無法立刻趕回診治，因此以電話方式

來瞭解病人病情並囑咐護理人員給予病人氧氣罩、打點滴、舌下含片，並囑託

安排施行心電圖、抽血檢驗、裝上心電圖監測器，待檢查結果出來可排除心肌

梗塞之情形後，醫師即表示待門診結束後回來接續治療。病人家屬因不滿醫方

如此處置，故決定轉院至其他醫院治療，病人轉院至其他醫院後，因肺炎併敗

血性休克發生而致死亡，因此病人家屬向地方法院主張醫方應負侵權行為之損

害賠償責任。 

  本案地方法院認為病人發生突發性胸痛時，主治醫師正在市區門診部看診，

而以電話囑咐護理人員給予病人治療，醫師之行為違反醫師法第 11 條前段規定

之親自診療義務，屬違反保護他人之法律；並且醫師未囑咐護理人員進行任何

排除敗血症發生可能之診療處置（如檢驗病人白血球數量或進行胸部 X 光檢

查），要難以鑑定意見即遽認醫師並無疏失。縱使其因與醫院間之僱傭關係，另

有於市區門診部看診之義務，惟醫院設有職務代理人制度，有其他醫師得以代

                                                      
177 臺灣高等法院 99 年度醫上易字第 4 號民事判決。 
178 臺灣南投地方法院 99 年度醫字第 4 號民事判決、臺灣高等法院臺中分院 102 年度醫上字第

8 號民事判決、最高法院 105 年度台上字第 255 號民事判決、臺灣高等法院臺中分院 105 年

度醫上更(一)字第 3 號民事判決、最高法院 106 年度台上字第 2327 號民事判決。 
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理，醫師縱有義務衝突，亦有代理人得以代理履行對住院病人為親自診療之法

定義務。病人長年有糖尿病病史且免疫力較低，雖然主治醫師使用之抗生素對

肺炎克雷伯氏菌有效，惟對於一般免疫力較佳之人有效的抗生素，施用於免疫

力較低之病人時，是否仍屬有效，主治醫師應盡其注意義務予以考量。病人因

感染而有敗血症，敗血症之發展當遠較常人為快，而有休克致死之危險；主治

醫師就病人生命徵象所顯示可能發生休克之危險，並未親自診療以採取適當必

要之處置，終致病人因感染克雷伯氏菌而引發敗血症休克，導致多重器官衰竭

而死亡。是醫師違反醫師法第 11 條第一項前段規定之醫療行為，與病人死亡間

具有相當因果關係。雖然鑑定報告均認為主治醫師之處置均無疏失，但依衛生

署函示所稱：「由非具醫師資格人員擔任輔助紀錄人詳實代筆記載病歷。」係以

醫師親自診療醫療業務為前提，但本案主治醫師無親自執行醫療業務，故該病

歷之作成不得由護理人員代為記載，並且病人之基礎生命徵象數值均係由護理

人員抄自他處之虛構資料，並非當時實際測量所得，更不能相信該日之病歷上

記載係屬真實，是以，該份病歷形式上之作成不合法，其實質內容亦非真實。

而鑑定意見的判斷基礎係護理人員於病歷上記載之病患病情，然護理人員於病

歷上記載係屬虛偽不實之資料，故鑑定意見不可採；並且鑑定意見並未考量病

人為免疫不佳之患者，就主治醫師之診療給藥及所為排除心肌梗塞之鑑別診

斷，其結論亦難採信。綜上，主治醫師未履行對於住院病人之親自診療義務而

致病人死亡，故醫方應負侵權行為之損害賠償責任179。 

  本案高等法院亦同地方法院，認為主治醫師未親自診療病人，亦未委請職務

代理醫師診治，違反醫師法第十一條第一項本文之規定，屬違反保護他人之法

律，推定為有過失。但高等法院認為，依證人之證言，可知病人反應胸痛後，

護理人員於探視後以電話通知主治醫師，主治醫師即為診斷，同時開立藥劑供

病人施用，足證護理人員向主治醫師描述之病情，係病人當時之實際病況，否

                                                      
179 臺灣南投地方法院 99 年度醫字第 4 號民事判決。 
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則主治醫師當無法就病人之胸痛及血壓過低之情形，即時指示應採取如何之醫

療處置並用藥，不能以護理人員未將病人之實際情況登記於病歷，即認主治醫

師有延誤醫療之過失。並且鑑定報告認為醫師之處置均符合醫療常規而無疏

失，可知主治醫師對於病人突發之病情變化已有掌握，並逐步檢查其胸痛及不

適原因，未因在外門診即延誤其治療，難謂有何醫療疏失。主治醫師所施用之

抗生素，經藥物敏感試驗證實，係對病人所感染之肺炎克雷伯氏菌有效，病人

最後因肺炎而死亡，應屬病程進展快速高死亡率之原發性肺炎，此結果主治醫

師難以預見，固難以認定主治醫師有專業判斷上之疏失，同時亦難認定與病人

因肺炎死亡，具有相當因果關係，故醫方無須負侵權行為之損害賠償責任180。 

  本案最高法院認為，醫師僅憑護理人員之口述為診斷，何以得認已盡醫師之

注意義務？能否僅因其依該口述內容所為之處置符合醫療常規，即謂其已證明

無過失？鑑定報告認為護理人員描述病人病情與實際情形相符，且無轉述錯誤

情事，鑑定報告依憑為何？得否認與主治醫師親自到場診斷相同，且與病人死

亡無因果關係？另病人於凌晨，曾多次主訴身體不適，並經住院醫師為治療處

置，主治醫師以電話方式為診斷時，有無檢視參考該病歷或相關資訊？以上，

原審未遑詳查，遽為不利於病家之認定，並嫌速斷，故廢棄發回高等法院重新

審理181。 

  本案更審法院採納鑑定報告意見，認為醫師處置均符合醫療常規而無疏失，

但更審法院認為醫師未親自診察病人，亦未啟動代理制度，而擅自請護理人員

下達安排抽血檢驗、心電圖等檢查，並給予氧氣及舌下片等診療措施，自有違

反醫師法保護他人之法律，推定有過失。但因病人未出現典型之肺炎症狀，並

且細菌培養結果當時仍未得知，即使主治醫師親自診察或由代理醫師親自看

診，依當時之情形，主治醫師或代理醫師欲診斷出當下病人已感染肺炎而有敗

血症，仍有其困難，是以主治醫師或代理醫師若能及時到場看診，既無法診斷

                                                      
180 臺灣高等法院臺中分院 102 年度醫上字第 8 號民事判決。 
181 最高法院 105 年度台上字第 255 號民事判決。 
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出病人確實罹患肺炎引發敗血症之結果，故病人發生死亡之結果，與主治醫師

違反醫師法第十一條第一項應親自看診之規定間，難認為有相當因果關係，故

醫方無須負侵權行為之損害賠償責任182。病家對更審判決亦提起上訴，但最高

法院認為病家上訴之理由係就原審取捨證據、認定事實之職權行使及其他與判

決結果不生影響之理由來指摘原判決不當，因此認定其上訴無理由而駁回183。 

  在臺灣士林地方法院 99 年度醫字第 10 號民事案件中（醫師對於藥物過敏之

病人應有更高之注意義務）184，本案病人因左腳無力且記憶力衰退而至醫院就

診，經診斷後確定係罹患腦膜瘤，故醫師建議開刀治療以切除腫瘤。因為約有

四成腦膜瘤患者會發生癲癇之症狀，手術結束後仍會有約兩成患者會持續發生

癲癇之症狀，而癲癇發作會造成病人腦出血、腦缺氧甚至死亡之嚴重傷害，故

醫師在術前與術後均有給予病人抗癲癇藥物以作控制與預防。因病人在手術結

束後，持續有癲癇症狀發作，因此醫師未停止用藥以控制癲癇之發作。在用藥

過程中，醫師發現病人對藥物開始產生皮膚壞死之過敏症狀，故停止用藥；但

因病人又再次產生嚴重癲癇之症狀，故醫師又開始用藥，後來因病人對抗癲癇

藥物產生嚴重之過敏反應，引起毒性表皮壞死症後群併敗血症及多重器官衰竭

而死亡，因此病人家屬對醫方主張應負侵權行為之損害賠償責任。 

  本案地方法院認為，當醫師發現病人開始對藥物產生皮膚壞死之過敏症狀

時，應考慮選擇其他抗癲癇藥物以避免副作用惡化，但醫師竟仍持續使用相同

藥物，其行為實有可議，難謂醫師之臨床用藥判斷並無失誤。雖然鑑定報告認

為醫師用藥處置無疏失，但報告內容中並無提供客觀具體論證及數據，因此難

執為有利於醫方之證據，因此醫方應負侵權行為之損害賠償責任185。 

                                                      
182 臺灣高等法院臺中分院 105 年度醫上更(一)字第 3 號民事判決。 
183 最高法院 106 年度台上字第 2327 號民事判決。 
184 臺灣士林地方法院 99 年度醫字第 10 號民事裁定、臺灣士林地方法院 99 年度醫字第 10 號民

事判決、臺灣高等法院 103 年度醫上字第 21 號民事判決、最高法院 106 年度台上字第 505

號民事判決。 
185 臺灣士林地方法院 99 年度醫字第 10 號民事判決。 
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  本案高等法院則採擇鑑定意見：「醫師之用藥判斷並無疏失，並且當時並無其

他可供選擇之藥物使用。」故認為醫師用藥判斷未違反醫療常規而無疏失，但

法院認為醫師應告知病人及其家屬施用該藥物之預後情形、可能之不良反應及

不接受治療之後果等資訊，尊重病人及其家屬自主決定權，以為決定選擇符合

自己最佳利益之醫療方針或拒絕醫部或全部之醫療行為，但醫師未告知病人藥

物風險而逕自決定用藥，致病人因發生毒性表皮壞死症後群而死亡，侵害其自

主決定權並與病人罹患毒性表皮壞死症後群而死亡之結果間，具有相當因果關

係，因此應負侵權行為之損害賠償責任186；但本案最高法院認為「告知後同意

法則」之適用並非毫無例外，倘病人病情危急、生命身體健康有立即嚴重威脅

時，應免除醫師告知說明義務，俾醫師於緊急情況，得運用其專業判斷以維護

病人生命身體之利益；並且本案醫師已多次用藥而病人從未明示反對，故本案

是否有成立病人默示同意醫師用藥之情形，有待釐清，因此廢棄高等法院判定

醫方敗訴之判決187。嗣後兩造在高等法院審理中成立調解。對於違反告知後同

意之法律評價，高等法院定位在過失層次188，最高法院則定位在違法性層次。

本案高等法院雖然判定醫方敗訴，但肯認醫師臨床處置符合醫療常規，其裁量

未逾越合理範圍。 

  總結言之，關於醫方臨床裁量有瑕疵之判決，除臺灣高等法院 101 年度醫上

字第 34 號民事案件外（因本案無法上訴，若醫方繼續上訴可能最後亦是醫方獲

得勝訴之結果），其他四筆案件之最新判決均是醫方獲得勝訴之結果189，可以得

                                                      
186 臺灣高等法院 103 年度醫上字第 21 號民事判決。 
187 最高法院 106 年度台上字第 505 號民事判決。 
188 臺灣高等法院 103 年度醫上字第 21 號民事判決：「因醫師與病患間存有信賴關係，在醫師對

病患施行醫療行為時，病患對於醫師之作為產生合理信賴，足以期待醫師應以合理之注意義

務為其進行醫療行為。醫師之診治行為不僅在於醫治病患之疾病，且應避免在診治過程中，

侵害病患之人身安全。基於醫師之責任承擔，醫師居於特別之責任地位，而負有保護、照顧

或防範損害發生之注意義務（作為義務），因而，倘若因醫師未告知病患其病情及治療方式

等訊息致生損害於病患時，應負侵權行為之損害賠償責任。」 
189 臺灣士林地方法院 94 年度醫字第 8 號民事案件、臺灣新北地方法院 95 年度醫字第 1 號民事

案件、臺灣南投地方法院 99 年度醫字第 4 號民事案件，這三筆案件均已獲得醫方勝訴之終

審判決。臺灣士林地方法院 99 年度醫字第 10 號民事案件，此案件進行至最高法院，最高

法院將醫方敗訴之高等法院判決廢棄發回。 
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知法院多會採納鑑定報告之意見，認為醫師臨床裁量符合醫療常規而無過失。

上級法院不歸責醫師的原因，多認為該危險結果的發生於臨床上無客觀預見之

可能，故醫師臨床裁量無瑕疵而不成立過失。因此下級法院若因病人之特殊狀

況而認醫師應有更高之注意義務時，應考量醫師於臨床上能否客觀預見該危險

外，並基於更多訴訟資料來論述歸責理由，方能說服上級法院維持採納，並使

醫師瞭解其臨床裁量瑕疵何在，以發揮損害預防之效果。 
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第五章 結論 

  民事法之機能在歷史發展中迭經變遷，從贖罪、懲罰、威嚇、教育、填補損

害及預防損害等，因時而異、因國而不同，反映著當時社會經濟狀態與倫理道

德觀念，而現今我國民事法著重於損害填補與損害預防之功能。 

  損害填補係民事法的基本機能，目的在使被害人的損害能獲得實質完整之填

補；但事前的防範勝於事後的補償，尤其在面對生命身體健康等難以恢復之權

利時，因此民事法另一個機能：損害預防，亦相當重要。民事法規定何種不法

侵害他人權益之行為，應予負責，藉著確定行為人應遵行之規範，及損害賠償

之制裁而嚇阻侵害行為，具有一定程度的預防功能。 

  雖然對於過失認定應採取何種標準，係屬於法律解釋上之問題；但解釋法律

其實就是在形塑或改變法律的內容，每一個法律解釋的結果，都會產生一條實

證法所未明文規定之規範；因此實務上若採取何種認定標準具體明確，亦可達

到類似損害預防之功能。 

  醫療常規，係具體明確且已存在之可預見標準，它客觀存在於醫療場域中；

並且它係臨床實務所能達成之規範，而非超越臨床實務所能完成之準則，採取

醫療常規作為注意義務之標準，可充分發揮損害預防之功能。但若以醫療常規

作為注意義務之標準，將會使法院規範判斷之功能淪為僅有事實判斷之功能，

恐無法充分實踐個案正義以填補被害人之損害。 

  醫療水準，係抽象難預見之規範性標準，它須審酌所有因素來作綜合判斷。

採取醫療水準作為注意義務之標準，恐無法充分發揮損害預防之功能，但卻能

充分實踐個案正義來填補被害人之損害，亦可以成為雙方當事人利益調整之中

間概念。對於民事法上兩項重要功能，法院應如何拿捏取捨？法院應如何合理

公平地分配風險於醫病之間、調和雙方之利益，考驗著法院智慧。 
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  對於過失認定應採取何種標準在實務上深具重要性，因此文章討論甚多，惟

內容多由法釋義學、比較法及案例研究方式切入討論，目前仍未有文章實證研

究，採取「醫療水準」注意標準之法院實際上曾考量過哪些情形，具體化醫療

水準之概念內涵190。若能將我國實務上所有採取「醫療水準」注意標準之實務

判決進行分析、劃定其法律解釋範圍、具體化其概念內涵，除了可以達到損害

填補之功能外，亦可適當提升損害預防之效果；並且若能將經由實證研究所獲

得的經驗事實引入法律論證，亦可補充「醫療水準」概念內涵，使法律論證更

能說服人們接受其背後所蘊含之利益衡量與價值判斷。 

  依據事實審法院判決內容之分析，可知實務除了審酌醫療人員行為是否符合

醫療常規外，亦考量醫方是否善盡說明義務、醫師臨床裁量是否失當以及醫療

機構制度是否有瑕疵。若依責任主體角度檢視，當法院論斷醫療人員個人是否

成立過失時，會審酌其醫療行為是否符合醫療常規以及是否善盡說明義務，而

當遇到情況特殊病人時，醫療人員之注意義務將會提高；當論斷醫療機構時，

則會考量其組織制度是否存有瑕疵（圖九）。實證結果恰與最高法院 106 年度

台上字第 1048 號民事判決之內容相呼應191，判決內容中所言「應就醫療個案、

病人病情、就診時之身體狀況」係指「醫師臨床裁量瑕疵」類型判決，而「醫

院層級、設備、能力、醫護人員有無定期按規定施以必要之在職訓練及當日配

置人力、病患多寡，醫護人員有無充裕時間問診照護與其他情形」則係指「醫

療機構制度瑕疵」類型判決。 

                                                      
190 傳統的判例研究或個案研究，是微觀層次的描述法律論證；實證研究分析大量判決或其他法

律活動，則是巨觀層次的描述法律論證。王鵬翔、張永健，前揭註 3，頁 278。 
191 最高法院 106 年度台上字第 1048 號民事判決：「醫護人員於實施醫療行為時是否已盡善良

管理人或依醫療法規規定或醫療契約約定或基於該醫療事件之特性所應具備之注意義務，應

就醫療個案、病人病情、就診時之身體狀況、醫院層級、設備、能力、醫護人員有無定期按

規定施以必要之在職訓練及當日配置人力、病患多寡，醫護人員有無充裕時間問診照護與其

他情形，綜合而為研判，尚不能僅以制式之醫療常規（醫療慣行或慣例）作為認定醫護人員

有無違反注意義務之唯一標準。」 
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我國學者曾對「醫事鑑定意見對法官心證影響」進行實證研究，發現當鑑定

意見利於醫方時，醫方會有顯著較高的機會獲得勝訴判決，但仍有 6%機會獲得

敗訴結果192。管見以為，其 6%產生原因或許係鑑定意見僅針對醫方所為之醫療

行為進行審查，而不會論及醫方是否善盡說明義務以及醫方制度是否有瑕疵，

因此即便鑑定報告認為醫方處置並無不當之處，但因醫方未善盡說明義務或醫

方制度有瑕疵而致病患權利受有損害，法院認為醫方對該損害仍應負責；或係

當遇有情況特殊病人時，法院採擇更高之注意義務標準（醫療水準之注意標

準），即使醫方處置被鑑定意見認為符合醫療常規而無疏失，法院仍認為醫方有

過失而須為病患的損害負賠償之責。 

 

  F 從醫方未善盡說明義務之角度檢視，按告知說明之目的，旨在保護個別病

患的「人身完整性」與「醫療自主決定權」，具有人格法益與個人專屬特質，係

重要之權利。病人自主之維繫有賴於醫師之說明，當醫方未善盡說明義務時，

                                                      
192 本文對於「鑑定意見利於醫方」之定義，係指裁判過程所援引之鑑定意見，認為醫方並無任

何行為疏失或構成危害。吳俊穎、楊增暐、陳榮基，前揭註 89，頁 128-131。 

 

圖九 責任主體角度檢視醫療水準之注意標準 
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病患之「人身完整性」與「醫療自主決定權」將無法獲得充分的保障193。雖然

診治行為屬於醫師之專業裁量範圍，但疾病治療終究施行在病人身體，若有任

何併發症或副作用產生時，仍會發生於病人身上，亦即不管病人的意願與否，

病人都須面對與承受該併發症或副作用；既然併發症或副作用終局承受者是病

人，理應讓病人事先認識該風險，並由其自主決定是否願意承擔該風險，方為

合理194。 

   由於一般患者通常不具備醫學專業知識，尤其在現在高度專業化的醫療發展

下，任何醫療行為若無醫方事前的說明告知，病人絕無可能對該醫療行為有所

理解，進而做出符合自身最佳利益之決定195。醫方未盡說明義務而逕行醫療行

為，無疑係從醫療人員角度來思考病人之最佳利益，但醫方所實踐之最佳利益

真是病人所欲得之最佳利益？醫師在思考治療方針時，容易以「醫病」為優先

而忘記「醫人」，但「醫病」其實亦係「醫人」，醫療決策模式若能從傳統醫療

父權模式196轉移成醫病共同決策之商議模式197，才能真正實踐病人之最佳利

益。 

  醫療契約目的之達成，有賴於醫病雙方充分的溝通，病人一方提出期待的結

果，醫院一方提出達到結果的可能手段，在契約履行過程中，雙方逐漸修正期

待的結果與擬定的計畫以達到預期的效果。是以，醫方善盡說明義務除為了尊

                                                      
193 在倫理層面，「同意」的觀念乃基於「病人自主權」以及「尊重人格」的倫理原則；「自主

權」是指病人有權自由決定自身所受健康照護方式，「尊重人格」則是要求醫療人員不得對

病患進行其不想接受的醫療措施。Peter A. Singer（著），蔡甫昌（譯），前揭註 54，頁 3。 
194 醫師應告知病人臨床上的不確定性以及他們所擁有的選擇，讓他們了解到醫學的複雜性，進

而發問、做出知情且切於實際之抉擇，為自己所做的決定負責。Peter A. Singer（著），蔡甫

昌（譯），前揭註 54，頁 65。 
195 告知後同意強調資訊就是力量，並藉由倫理或法律上課與醫師說明義務來充權（empower）

病人，平衡醫病之間因為資訊不對等而造成的權利不平等。這樣的思維背後有一種假設：

「資訊」可以帶來「知識」，而「知識」可以帶來正確的「選擇」，而「選擇」不但是一個

「權利」也象徵了一種「權力」。楊秀儀，前揭註 103，頁 9。 
196 醫療父權模式（paternalistic model）係指，醫師依其倫理義務扮演著病人守護神，並依其專

業訓練為病人做出認為對病人最好之醫療決定，而病人的任務僅是服從醫師的指令而已。楊

秀儀（2005），〈美國「告知後同意」法則之考察分析〉，《月旦法學雜誌》，121 期，頁 141。 
197 醫病商議模式（deliberative model）係指，醫師就如朋友，依其專業知識詳細地與病人解釋

說明，並說服病人選擇合適之醫療行為，而病人擁有最終的醫療決定權。王志嘉（2014），

《醫師、病人誰說的算？病人自主之刑法基礎理論》，頁 57-59，台北：元照。 
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重病人的自主權，亦係為了確認每一階段醫療契約的內容198；並且因人體反應

不確定性、醫學有限性之特質，每一個醫療行為總是涉及一定之固有風險（副

作用或併發症之可能發生），當醫方未告知醫療行為之風險而風險實現造成病人

損害時，因病人未同意承擔其風險，此風險實現所造成之損害應由醫方負責，

方為公平199。 

  近年來，醫療糾紛案件日漸增加，病人質疑醫療過程中存有疏失，部分原因

係「醫療結果與病人期望有所落差」。病人對醫療期望落空，常見原因係醫病之

間從一開始就沒有針對醫療效果或風險進行說明，以至於病人從一開始就抱持

著錯誤的期待。如果醫師在實施治療前，有充分向病人說明、解釋各種處置的

風險與預後狀況，即便醫療的本質具有不確定性與風險性，醫方只要將該不確

定與風險充分向病方說明，可能就不會產生後續的醫療爭議問題200。 

  從歷審裁判分析可知，我國實務對於醫方是否善盡告知說明義務相當重視，

如此的確能使病人自主決定權受到充分完善之保障，惟不能忘記告知說明義務

之目的是確保病人得到更好的照護，而非確保病人得到自由201。醫療行為本具

有風險性與不確定性，若對於醫療行為中所可能產生之風險，一概要求醫師對

病家須為詳盡無缺之說明，非但造成醫療資源之浪費，亦將使病家於決定是否

接受醫療行為時無所適從，甚至可能造成病人同意權行使之空洞化，更與告知

說明義務所欲保障病人自主決定權之目的背離。是以，當要求醫方須善盡告知

說明義務時，應考量病患之醫療目的，並以臨床上醫師所能預見者決定其說明

範圍，方能保障病人之自主決定權並兼顧醫療資源給付之有限性與經濟性202。 

                                                      
198 薛瑞元（2004），〈醫療契約與告知義務〉，《月旦法學雜誌》，112 期，頁 40-42。 
199 在德國法，病人告知後同意具有雙重意義：(1)同意身體完整性之侵襲 (2)同意承擔風險。侯

英泠，前揭註 15，頁 17-19。 
200 王皇玉，前揭註 28，頁 33-34。 
201 美國提倡病人自主權之著名醫學倫理學者 Jay Katz 教授曾說：「the common law doctrine of 

informed consent has secured for patients the right to better custody but not to liberty.」 
202 邱琦（2009），〈醫生沒有告訴我的話－論告知義務與不完全給付〉，《月旦法學雜誌》，164

期，頁 43-46；王聖惠（2018），〈告知說明義務系列：手術同意書的簽署是萬靈丹嗎？〉，

《月旦醫事法報告》，15 期，頁 133-134。 
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  從醫方制度有瑕疵之角度檢視，不論是通報制度欠缺、照護制度不足、術後

制度欠缺、儀器設備不當，究其本質皆是醫療機構營運成本控制之問題。即使

診斷結果早已得知，卻因該疾病未納入危急通報範圍，故未通知負責治療之醫

師，使得病人未受治療而身亡；因為醫師人力配置之不足，使得急救病人過程

出現缺漏、或是因為醫護人員人力之不足，使得病人照護出現漏洞；將暫時性

導管置入病人體內而未通知回診取出，使得導管長時間在病人體內而影響其健

康；使用較為便宜之非儀器專用之耗材，使得病人傷亡。若醫療機構因節省成

本過度而致病人傷亡，此損害結果應由醫療機構負責才較為合理；獲得利益，

本當承擔其風險，怎會由病人與醫療人員承受其不利益。組織系統之瑕疵，係

由醫療機構所產生，亦難藉由個別醫療人員修正改善，課予醫療機構自己責

任，使較有控制能力之醫療機構承擔，始能真正避免上述醫療事故再次發生

203。 

  醫療機構透過組織獲得企業利潤所造成之損害，應獨立負賠償責任，此責任

與以受僱於醫療機構之醫療人員構成侵權行為為前提的僱用人責任（民法 188

條第一項本文）有別，而係醫療機構違反其組織義務之責任，蓋醫療機構對病

人有周延人事組織、確保提供之醫療品質與安全符合醫療水準之組織義務204。

若不特別獨立出醫療機構責任，而係以僱用人責任論以醫院損害賠償之責，醫

院可以主張已盡選任監督義務而免負賠償責任（依民法 188 條第一項但書），或

                                                      
203 陳聰富，前揭註 16，頁 479-489；吳俊穎、陳榮基、楊增暐、賴惠蓁、翁慧卿，前揭註

54，頁 179-188。 
204 陳聰富教授、侯英泠教授與林宗穎法官認為，醫療機構有存在獨立組織義務之必要。當醫療

機構違反組織義務時，獨立負損害賠償責任，此責任與僱用人責任有別，非必須所屬醫療人

員有不法侵害行為，醫療機構始負僱佣人之侵權責任；侯教授認為醫療機構之組織義務內容

有：安全管理義務、病人照護組織義務、周延人事（醫師與非醫師人事）組織義務、完整病

歷記載義務以及保存與保密義務，林法官認為組織義務內容有：以適當形式設置組織、周延

之人事安排、確保醫院環境設備及醫療產品之安全性、使病人受妥善安全照護及充分告知。

陳聰富，前揭註 16，頁 468-489；侯英泠（2012），〈從「往來義務」建構醫療機構之組織義

務〉，《國立臺灣大學法學論叢》，41 卷 1 期，頁 330-331、344-363；林宗穎（2017），〈醫療

機構組織責任之理論建構與案例類型之具體化—以德國與臺灣案例為中心〉，《政大法學評

論》，148 期，頁 205-238。 
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係醫院賠償完病家，再回頭向醫療人員求償（依民法 188 條第三項），最後責任

承擔者仍是醫療人員而非醫院，醫療機構恐怕不會有改善醫療品質、防免相同

事故再次發生之動力，如此將無法發揮損害預防之效果，病人安全將無法受到

充分保障205。在歷審裁判分析中，可以發現多數法院亦察覺上述問題之存在，

因此即使病人或其家屬對醫師與醫院同時主張侵權行為與債務不履行之損害賠

償責任，法院最後僅論醫院應負不完全給付之債務不履行責任，而不歸責醫師

應負侵權行為損害賠償責任。實則，無論係侵權行為法上醫院本身組織責任之

建構，或充實契約法上醫院應盡義務之內涵，均有助於醫院積極增進其提供醫

療服務之水準，對於提升整體醫療專業水平有正面助益206。醫療產業化、醫療

機構企業化已是無法改變之趨勢，我們應正視醫療組織安全管控之問題，而非

將組織龐大化之聯絡疏失或系統性過失，建立在醫療人員的職業風險上；組織

疏失會透過醫療人員的行為呈現，因為醫院僅是組織體，其健康照護行為必須

透過醫療人員來執行，過度強調醫師個人責任，而忽略醫院組織責任，只會加

深醫病之間緊張關係而無助於解決真正問題。 

  醫療糾紛事件，表面上好像僅係醫療人員與病人雙方之間責任分配的問題，

但其實事件背後所隱藏的醫療傷害（medical injury）及醫療錯誤（medical 

error）更可能是攸關全民健康的公共衛生議題207。國外研究發現，當健康照護

系統趨向龐大複雜時，醫療人員在提供健康照護過程中，產生醫療錯誤之機率

將會增加，而這些人為造成的疏失錯誤多是可以避免預防208。單純仰賴個人能

                                                      
205 李詩應、陳永綺、蔡秀男、林東龍、郭書琴、吳志正、吳俊穎、陳聰富、陳琬渝（2015），

《醫療糾紛處理之法制與實證》，頁 240-250，台北：元照。陳聰富教授在本文提出直接論以

醫療機構自己責任之優點，參閱陳聰富（2011），〈法人團體之侵權責任〉，《國立臺灣大學法

學論叢》，40 卷 4 期，頁 2118-2121。 
206 侯英泠（2015），〈從臺南地院一○二年度醫字第一號判決看醫事民事責任之改變〉，《月旦裁

判時報》，40 期，頁 32-33；林宗穎（2018），〈哈姆立克法急救案：住院醫療期間發生意外

事故之契約與侵權責任〉，《月旦醫事法報告》，20 期，頁 109-110。 
207 楊秀儀（2016），〈醫療傷害流行病學：到底問題有多嚴重？〉，《月旦醫事法報告》，1 期，

頁 22-29。 
208 醫療錯誤又以藥物相關之錯誤最常見，如藥物處方或劑量之錯誤。Linda T. Kohn, Janet M. 

Corrigan, Molla S. Donaldson（著），鄭紹宇等（譯）（2010），《人會出錯：建立一套更安全的

健康照護系統》，頁 26-48，台北：臺灣醫療品質協會。 
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力來避免錯誤往往有其極限，醫療機構若能事先建立起防錯機制，不但可以降

低醫療人員疏失犯錯之機會，更能在醫療人員疏失犯錯發生時，阻擋該醫療錯

誤實現於病人生命身體健康上，充分保障病人就醫之安全209；並且在系統內之

人員較不易察覺制度瑕疵存在210，若能由組織外之法院適度提醒，亦能使機構

制度更臻完善與確保機構所提供之醫療品質與安全性，使病人與醫療人員均獲

得保障，進而提升整體醫療專業水準與人民健康就醫之環境。 

 

  從醫方臨床裁量有瑕疵之角度檢視，因醫療臨床情況瞬息萬變，醫師必須根

據臨床經驗、依據專業與學理，判斷病人之病情並適時提供合適之處置，此即

為醫師裁量權之基礎211。即便病人自主意識興起的今日，在醫療上仍有許多醫

療行為屬於醫師絕對裁量權之範圍，此類通常具有專業性極高的特性，而且屬

於客觀之判斷，即使病人或家屬的參與亦無法改變，在醫療上有絕對的自主性

212。如果對於疾病或傷痛之治療，在臨床上存在著數種不同的治療方式，且數

種治療方式都是醫學上所承認認可，或是在臨床上尚未出現統一或標準之治療

程序的情況，原則上應容許醫師有選擇醫療方法的自由，換言之，醫師可以視

具體情況而做出適當專業之裁量，只要醫師所採取的治療方式屬於醫學上所認

可之方式，即使事後的治療不理想，亦不能因此而認定醫師處置有過失。 

                                                      
209 人難免會出錯，但若善用科技的協助（如資訊科技或自動化科技），將可大幅降低醫療錯誤

之發生，並進而提升照護品質與醫療效率。Linda T. Kohn, Janet M. Corrigan, Molla S. 

Donaldson（著），鄭紹宇等（譯）（2012），《跨越品質的鴻溝》，頁 164-180，台北：合記；

Mark Graban（著），鄭紹宇等（譯）（2017），《精實醫院：提升醫療品質、病人安全與員工

素質》，頁 179-197，台北：合記。 
210 潛在性錯誤或系統錯誤是複雜體系安全上最大之威脅，因為它們會使員工出錯，但在系統中

工作的員工難以察覺這些潛在性錯誤存在，因為它們隱藏在組織經營或結構的例行流程設計

中。Linda T. Kohn, Janet M. Corrigan, Molla S. Donaldson（著），鄭紹宇等（譯），前揭註

208，頁 55-66。 
211 王志嘉（2014），《醫師、病人誰說的算？病人自主之刑法實例剖析》，頁 2-14，台北：元

照。吳志正醫師對醫師裁量權，如此定義：「於滿足債務本旨前提下，醫療提供者就醫療給

付內容所為細節性、技術性、方便性等之片面決定。」陳聰富、陳彥元、楊哲銘、吳志正、

王宗倫、邱玟惠（2012），《醫療法律》，頁 337-339，台北：元照。 
212 王志嘉醫師將「醫師裁量權與病人自主性之關係」依臨床特性分為三種類型：（1）醫師絕對

裁量權（2）醫師裁量權為主、病人自主性為輔（3）病人絕對自主性，詳細內容可參閱王志

嘉，同前註，頁 11-14。 
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  醫療之主要目的雖在於治療疾病或改善病患身體狀況，惟同時必須體認受限

於醫療行為有限性、疾病多樣性及人體機能可能出現不同病況變化等諸多變數

交互影響，參以目前醫學尚有許多未知、無法預測掌握之範圍，要難僅因醫療

結果不圓滿即全然歸咎醫師責任。醫療過失判斷之重點應在於實施醫療之過程

而非結果，亦即法律並非要求醫師絕對須以達成理想之醫療效果為必要，而係

著眼於醫師在實施醫療行為過程中是否業以恪遵醫療規則，且已善盡其應有之

注意義務。醫師於實施醫療過程中之醫療行為，如符合醫療常規，且未能舉證

證明醫師實施醫療行為過程中有何疏失，自難認醫師有何不法。 

  本文以為，醫療民事法功能在於合理規範醫師與病人間，關於醫療損害責任

妥適分配之機制，一方面得以填補病人之損害，另一方面對醫師亦發揮損害預

防之功能。可以理解法院為保障病家權益之良善目的，因此要求醫師在對於情

況特殊之病人應有更高的注意義務，然臨床醫學所設定之醫療常規，非未考慮

過這類病人之情形，法院若要歸責醫師臨床裁量有瑕疵，應審酌醫師於臨床上

是否能客觀預見該危險發生，並佐以有力之說理論述，方能使醫師清楚瞭解瑕

疵所在，以避免病患再次遭受相同損害，進而達到損害預防之效果。 

  過失責任的成立，應係行為人有預見危險發生之可能，卻因違反注意義務，

以致於只要盡注意義務就能避免可預見之危險結果發生，卻未盡注意義務而使

其發生，故應負過失責任。過失責任之成立，必定內涵了行為人對危險結果具

有客觀預見性。法院若過度重視損害填補功能而輕忽損害預防功能，要求醫師

擔負損害賠償之責，卻未考慮醫師於臨床上有無客觀預見可能以及未提出詳盡

有力之說理，這樣的判決安排是否合理妥適？非無斟酌之餘地。 

  綜合上述，管見以為注意義務標準採取「醫療水準」之標準較能合理分配醫

療風險、公平調和醫病雙方之利益。惟體認醫學知識有限性、人體基因多樣性

及身體機能可能出現不同病況變化等諸多變數交互影響，參以目前醫療領域尚

有許多未知、無法預測掌握之範圍，除非是該領域之醫學知識仍處於未知不明
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狀態，否則臨床醫療常規的設計亦應考慮過特殊病人診療照護之情形。醫療行

為過失之判斷，在考慮當事人注意義務是否違反時，應判斷該情形在臨床上有

無客觀預見結果可能性，以及有無客觀迴避危險發生之可能性，而客觀迴避危

險發生之可能性係以有客觀預見結果可能性為前提213。當醫療事故係有客觀預

見結果可能性，始有成立過失之可能；當醫療事故係有客觀預見結果可能性，

而無客觀迴避危險可能性時，醫方須善盡說明義務，由病方選擇是否承擔該危

險（併發症、副作用），方不成立過失；當醫療事故之發生係無客觀預見結果可

能性與無客觀迴避危險可能性時，應無成立過失可言，當特殊病人發生損害之

情形係屬無客觀預見結果可能時，亦應無成立過失之可能，故管見以為當論斷

醫療人員個人是否成立過失時，審酌其醫療行為是否符合醫療常規以及是否善

盡說明義務（醫療人員可預見之個人義務），而不須在遇到情況特殊病人時，特

意提高醫療人員注意義務之標準；當論斷醫療機構是否成立過失時，則考量其

組織制度是否存有瑕疵（醫療機構之組織義務）。而當醫療人員個人責任成立

時，依民法第一八八條、二二四條規定，醫療機構亦應負同一責任（圖十）。 

 

                                                      
213 醫療過失的客觀預見可能性與客觀迴避可能性之「客觀」，係指「具有良知與理智而小心謹

慎之醫師，或依醫業一般觀念認為有相當知識經驗及誠意之醫師」的客觀醫師為標準。吳志

正（2014），《從鑑定意見談醫療過失責任之認定》，頁 179-207，台北：元照；邱琦

（2013），〈醫療訴訟類型化研究─以孕婦闌尾炎為例〉，《月旦裁判時報》，22 期，頁 44；湯

文章（2018），〈醫療常規與醫師的注意義務〉，《月旦醫事法報告》，16 期，頁 140-142；施

肇榮（2018），〈哈姆立克法急救案：醫療義務產生的事由〉，《月旦醫事法報告》，20 期，頁

82-84。 
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  因此當醫方未善盡說明義務而造成病人權益受損時，由醫院與醫療人員擔負

損害賠償之責，當醫方制度有瑕疵而造成病人權益受損時，原則上僅論醫院應

負損害賠償之責，除非醫療人員有不合於醫療常規之行為。當醫方臨床裁量有

瑕疵而造成病人權益受損時，若醫師之處置不符合醫療常規，醫院與醫師應負

損害賠償責任；但醫師處置符合醫療常規，而法院認為其臨床裁量有瑕疵而欲

論斷醫方負損害賠償責任時，應考慮該情況是否係醫師客觀所能預見，並基於

詳實充足之訴訟資料來作說理論述，方能說服上級審法院採納，且讓醫方了解

自己的臨床處置瑕疵何在，使能發揮損害預防效果以避免病人再次遭受相同之

損害。 

  不問契約責任或侵權責任，醫療過失的概念核心在於「義務違反」214。學說

與實務對於義務違反之認定，逐漸從主觀上未盡醫療必要注意，轉向重視客觀

上違反醫療專業行為準則。若能從實證研究結果中，得知採擇「醫療水準」標

準之法院歸責醫方的理由，具體化「醫療水準」標準之概念內涵，俾醫療機構

                                                      
214 陳忠五，前揭註 22，頁 23。 

圖十 過失判定之方式 
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與醫療人員得以認識預見，使之成為醫療專業行為準則內容，進而改變其行為

態度模式，將能發揮民事法中損害預防之功能，充分保障病人就醫之安全。 

  雖然採擇「醫療水準」之注意標準較「醫療常規」之注意標準更能保障病人

就醫安全，惟「醫療水準」之注意標準係不確定法律概念，對醫病雙方都不易

預見，法院若採擇「醫療水準」作為義務違反之標準，可能會增加訴訟程序及

裁判之不可預測性215，為保障雙方當事人之訴訟權及避免突襲性裁判之發生，

法官之闡明將更加重要。法院若能在訴訟早期階段（爭點整理階段）予以闡

明、適當地公開法律上見解、表明證據評價上之心證，將對整個訴訟之進行、

雙方當事人之攻防、突襲性裁判之避免乃至於對裁判之信服及上訴率之降低，

均有所助益。 

 

  我國醫療法第八十二條在去年年底進行了內容修正，參照立法理由可知，本

次修正亦有另一個目的，為使醫事人員的醫療責任之判定明確化及合理化，因

此立法者將醫事人員之過失作了明確定義，將醫事人員之過失定義為違反醫療

上必要之注意義務且逾越合理臨床專業裁量；並且認為醫療機構應承擔較醫事

人員更多之責任，而未改變醫療機構之過失條文，將醫療機構與醫事人員之民

事過失責任作不同標準安排。立法者如此設計，對司法實務會產生什麼影響？

目前實務對於民事過失判定之標準是採取「醫療常規」與「醫療水準」之注意

義務標準，而以採擇「醫療常規」之注意義務標準者為多。首先，實務早已承

認醫師在醫療行為上有其裁量權，醫師可視個案特殊性而為合乎醫理之處置

216，並且目前實務多以「醫療常規」之注意標準來評價醫事人員之行為是否有

                                                      
215 吳振吉，前揭註 83，頁 83-84；湯文章（2018），〈醫師的注意義務與防衛性醫療行為〉，《月

旦醫事法報告》，18 期，頁 146-148。 
216 最高法院 106 年度台上字第 1267 號民事判決：「另吳○○當時甫接受系爭手術，有腹部傷口

且疼痛，衡以一般人之普通經驗，顯然不適合側臥或站立接受胸部或腹部側照Ｘ光檢查，況

當時吳○○並無典型腹膜炎臨床表徵，姜○○本於其醫療裁量權，使吳○○平躺接受胸部Ｘ

光檢查，未採行政院衛生福利部醫事審議委員會（下稱醫審會）第三次鑑定書所指之胸部立

姿Ｘ光、腹部臥姿Ｘ光方式，仍應認為符合當時醫療水準。」 
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過失，當醫事人員之醫療行為符合醫療常規時，法院多認為醫療人員已盡醫療

上必要之注意義務，因此立法者將將醫事人員之過失定義為違反醫療上必要之

注意義務且逾越合理臨床專業裁量，並未跟以往過失判斷標準有所不同。再

者，實務亦已分別論以醫事人員與醫療機構不同之民事責任標準，對醫事人員

採取「醫療常規」注意標準，而對醫療機構採擇「醫療水準」注意標準待之

217。 

  從歷審裁判分析亦可發現，在採擇「醫療水準」為注意標準之民事判決中，

在醫方違反告知後同意之告知義務方面，因實務將違反告知說明義務的法律效

果，多數定位在違法性層次，而本次係對過失責任判定之修法，因此對實務產

生之影響有限；而在醫方制度瑕疵方面，多數實務僅會論醫療機構應負不完全

給付之債務不履行責任，而處置符合醫療常規之醫事人員則無須負侵權行為之

損害賠償責任，實務在醫方制度存有瑕疵時，已開始分別對醫療機構與醫事人

員論以不同標準之民事過失責任，故本次修法產生之影響亦有限；而在醫方臨

床裁量瑕疵方面，雖然醫師所實施之醫療行為符合醫療常規，但法院認為醫師

應有更高之注意義務來施行其行為，而醫師所施行之醫療行為未達該標準（臨

床醫療上所實踐之醫療水準），因此判定其臨床裁量有瑕疵，這部分可能將受修

法所影響，但因多數實務係採「醫療常規」之注意標準，當醫師之醫療行為符

合醫療常規時，多數法院會認為醫師之注意義務已達醫療上必要注意義務程

度，因此本次修法產生之影響亦有限；而在醫方違反契約或侵權行為法所生之

安全說明義務時，目前實務均認為法律效果係發生在過失層次，而說明義務之

違反是否能解釋成違反醫療上必要之注意義務且逾越合理臨床專業裁量，有待

日後實務案例之觀察。但不論醫事人員是否會因未盡安全說明義務而成立民事

過失責任，醫療機構會因醫事人員未盡安全說明義務而成立不完全給付之債務

                                                      
217 如臺灣高等法院 104 年度醫上字第 18 號民事判決。高等法院認為，醫師處置符合「醫療常

規」而不構成過失，但醫院給付未具當時「醫療水準」而有不完全給付之情，故醫院應負不

完全給付之損害賠償責任。 
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不履行責任是無庸置疑的。 

  在醫療法第八十二條第五項之立法理由中，表示當醫事人員成立本條第二項

時，除可依本條第五項向醫療機構主張損害賠償責任外，仍得依民法第一八八

條第一項規定，請求醫療機構與醫事人員連帶負損害賠償責任218；由此可知，

本條屬於侵權行為性質之請求權，但本條第五項是否可以獨立當作向醫療機構

主張之請求權基礎，亦待日後實務案例之觀察。 

  質言之，本次醫療法第八十二條之修正，在民事責任方面，可謂係將司法實

務對於民事過失判定的多數見解成文法化，民事過失責任之標準仍跟以前相

同，並未因修法而有所減輕219。立法者雖然將醫事人員過失責任成立的要件具

體化，但法律解釋上並未因此而受到影響。 

  誠如院會紀錄所說：「醫療行為刑事責任限縮的討論，與整體病人權利保障之

架構調整，密不可分。醫療行為刑事責任限縮與病人權利保障脫鉤，顯然忽略

病人權利保障為連續且相互影響的過程（就醫、糾紛發生、損害補償）。故醫療

行為刑事責任限縮之法制，應與病人權利保障之醫事爭議調解配套進行220。」

醫事人員法律責任之合理化與明確化的確有其必要221，但立法者應將病人權益

                                                      
218 醫療法第八十二條第五項之立法理由：「至於醫事人員執行醫療業務致生損害於病人，依本

條第 2 項應負損害賠償責任時，病人除得依本條第 5 項請求醫療機構負損害賠償責任，仍得

依民法第 188 條第 1 項規定，請求醫療機構與醫事人員連帶負損害賠償責任，併此敘明。」 
219 楊秀儀教授認為，本次醫療法第八十二條之修正，民事過失責任的標準仍跟以前相同，並未

因修法而有所減；但在刑事過失責任方面，則有加重之虞。楊秀儀，前揭註 46，頁 76-82。 
220 立法院公報處，前揭註 48，頁 118。 
221 醫療糾紛不僅影響個別病人與醫師之間的醫病關係，更影響到所有病人就醫之可近性及國家

整體醫療照護之提供，形成攸關全民健康的重大公共衛生議題（高風險科別招募不到住院醫

師）。根據臺灣大學公共衛生學院鄭守夏教授於 2012 年針對 1077 名醫學系學生進行之問卷

調查，發現影響醫學生專科選擇的重要因素，前三名因素係：生活品質（35.84%）、臨床專

業興趣（30.36%）以及醫療糾紛（19.31%）；同年，國家衛生研究院亦針對 631 名 PGY 醫

師進行其選科意願之問卷調查，發現影響 PGY 醫師專科選擇的前五名因素分別是：臨床興

趣（977 分）、生活品質（369 分）、救人成就感（350 分）、醫療糾紛（287 分）以及工作時

數（272 分），足見醫療糾紛之因素對於醫學生與 PGY 醫師的專科選擇，有其重要之影響。

鄭守夏（2012），《台灣大學公共政策與法律研究中心 101 年度研究計畫案期中報告》，頁

10，載於：http://www.cppl.ntu.edu.tw/research/2012research/10102Interim.pdf；陳亮甫

（2015），《一萬元買個名字填上住院醫師班表？五大皆空的原因分析與解決方法》，載於：

http://www.thinkingtaiwan.com/content/4290。 
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保障之相關配套亦一併納入修法來作整體性考量，方能創造醫、病、社會三贏

局面的結果222。 

  

                                                      
222 吳全峰（2018），〈醫療法第 82 條修正對病患權益之影響：從醫療機構責任談起〉，《月旦醫

事法報告》，16 期，頁 97-99。 
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附錄二 相關案件之歷審裁判整理 

 

表一 醫方未善盡說明義務類型 

說明類型 判決字號 / 未
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歷審裁判 判決結果 法律定位 說明標準 其他見解 

告知說明

義務 

高雄分院 100

醫上 8 / 治療

選擇 

  

高雄地院 99

醫 9 

醫勝     病人一審未主

張醫方未盡說

明義務。 

  高雄分院 100

醫上 8 

醫敗 違法性 理性病人標

準 

  

  高雄地院 101

醫 23 / 治療內

容 

  

高雄地院 101

醫 23 

醫敗 違法性 理性病人標

準 

  

  高雄分院 102

醫上易 3 

醫敗 違法性 未表示見解   

  臺北地院 94 醫

4 / 治療風險 

臺北地院 94

醫 4 

醫敗 違法性 理性病人標

準 

  

  高雄分院 103

醫上易 1 / 治

療風險 

  

高雄地院 101

醫 28 

醫勝 未表示見

解 

未表示見解   

  高雄分院 103

醫上易 1 

醫敗 違法性 理性病人標

準 

醫師須親自履

行說明義務。 

  臺中地院 100

醫 30 / 治療風

險 

  

臺中地院 100

醫 30 

醫敗 過失 理性病人標

準 

說明義務採實

質說明原則 / 

醫師須親自履

行說明義務 / 

如曾說明，病

人即有拒絕醫

療之可能，醫

師即有說明義

務 / 罕見併發

症，醫師無說

明義務 / 說明

義務採實質說

明原則。 

  臺中分院 102

醫上易 7 

醫勝 未表示見

解 

理性病人標

準 

醫療行為違反

醫療常規致生

危害者，始有

被評價為故意
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過失之可能，

說明義務之未

踐行不能反應

醫療行為之可

非難性。 

  臺中地院 98 醫

15 / 治療風險 

  

  

臺中地院 98

醫 15 

醫敗 未表示見

解 

理性病人標

準 

說明義務採實

質說明原則。 

  臺中分院 99

醫上 15 

醫敗 過失 理性病人標

準 

醫師告知義務

之範圍，應考

量病患醫療目

的而有所不

同，並以「可

預見性」與

「可避免性」

來檢視醫師之

告知義務。 

  102 台上 1169 上訴駁回       

  臺高院 99 醫上

更(一)8 / 治

療風險 

  

  

  

  

臺北地院 96

醫 22 

醫敗 違法性 未表示見解 說明義務採實

質說明原則。 

  臺高院 98,醫

上,9 

醫勝 未表示見

解 

未表示見解 同意書上有簽

名，表示醫師

已盡說明義

務。 

  99 台上 2102 廢棄發回     鑑定意見有

誤。 

  臺高院 99 醫

上更(一)8 

醫敗 契約之附

隨義務 

未表示見解   

  臺高院 102 再

易 66 

再審之訴

駁回 

      

  基隆地院 101

醫 2 / 治療風

險 

  

基隆地院 101

醫 2 

醫敗 契約之從

給付義務 

理性病人標

準 

說明義務採實

質說明原則。 

  臺高院 102 醫

上 2 

醫勝 未表示見

解 

理性病人標

準 

  

  臺北地院 99 醫

27 / 治療風險 

  

  

  

臺北地院 99

醫 27 

醫敗 契約之從

給付義務 

理性病人標

準 

說明義務採實

質說明原則 / 

如曾說明，病

人即有拒絕醫

療之可能，醫



doi:10.6342/NTU201802611

106 
 

師即有說明義

務。 

  臺高院 103 醫

上 5 

醫敗     法院認為醫師

醫療行為有疏

失，故不再論

究醫師有無違

反說明義務。 

  106 台上 362 廢棄發回     原審未說明鑑

定意見何以不

足採，徒憑病

人證詞即認醫

師有疏失，尤

嫌速斷。 

  臺高院 106 醫

上更(一)3 

審理中       

安全說明

義務 

桃園地院 99 醫

1 / 治療結果 

  

桃園地院 99

醫 1 

醫敗 過失   醫師未盡說明

義務，使病患

自行選擇防免

措施之自由權

受侵害。 

  臺高院 102 醫

上 1 

調解成立       

  士林地院 100

醫 23 / 治療結

果 

  

士林地院 100

醫 23 

醫敗 過失   醫師未盡說明

義務，使病患

自行選擇防免

措施之自由權

受侵害。 

  臺高院 101 醫

上易 15 

醫師撤回

上訴 
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表二 醫方制度瑕疵類型 

判決字號 / 瑕疵類

型 

歷審裁判 判決結果 歸責事由 

臺高院 104 醫上 18 

/ 通報制度欠缺 

桃園地院 101 醫 20 醫勝   

  臺高院 104 醫上 18 醫敗 醫院未建立結果通報制度或危急通

報制度。 

臺高院 100 醫上 10 

/ 儀器設備不當 

桃園地院 97 醫 13 醫勝   

  臺高院 100 醫上 10 醫敗 醫院未提供符合具合理期待安全性

之手術環境。 

臺高院 103 醫上 27 

/ 照護制度不足 

臺北地院 100 醫 31 醫敗 醫院未能提供符合加護病房所應設

置之人員標準。 

  臺高院 103 醫上 27 醫敗 醫院未能提供符合加護病房所應設

置之人員標準。 

  106 台上 1609  廢棄發回 判決理由前後矛盾。 

  臺高院 106 醫上更

(一) 5  

審理中   

臺高院 96 醫上 5 / 

照護制度不足 

臺北地院 91 重訴

2805 

醫敗 醫方未說明麻醉手術之風險。 

  臺高院 96 醫上 5 醫敗 醫院未建立防免麻醉風險產生之制

度 

  98 台上 2175 廢棄發回 判決理由前後矛盾。 

  臺高院 98 醫上更

(一)4 

和解   

臺中地院 100 醫 3 

/ 術後制度欠缺 

臺中地院 100 醫 3 醫敗 醫院未建立追蹤確認病患術後是否

取出體內暫時性導管之制度。 

  臺中分院 102 醫上 3 醫勝   

  103 台上 370 上訴駁回   

  臺中分院 104 重再

10 

再審之訴駁

回 
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表三 醫方臨床裁量瑕疵類型 

判決字號 / 病人類

型 

歷審裁判 判決結果 歸責事由 

臺高院 101 醫上 34 

/ 轉診病人 

士林地院 100 醫 9 醫勝   

  臺高院 101 醫上 34 醫敗 醫師對轉診病人應有更高

之注意義務。 

士林地院 94 醫 8 / 

心臟病幼童 

士林地院 94 醫 8 醫敗 醫師對心臟病幼童應有更

高之注意義務。 

  臺高院 98 醫上 18 醫勝   

  101 台上 1623 上訴駁回   

  臺高院 101 再 48 再審之訴駁回   

  102 台上 1496 上訴駁回   

新北地院 95 醫 1 / 

非猛而有力新生兒 

新北地院 95 醫 1 醫敗 醫師對非猛而有力的新生

兒應有更高之注意義務。 

  臺高院 99 醫上易 4 醫勝   

南投地院 99 醫 4 / 

免疫力低病人 

南投地院 99 醫 4 醫敗 醫師對免疫力低之病人應

有更高之注意義務。 

  臺中分院 102 醫上 8 醫勝   

  105 台上 255 廢棄發回 重要事實未遑詳查。 

  臺中分院 105 醫上更

(一)3 

醫勝   

  106 台上 2327 上訴駁回   

士林地院 99 醫 10 / 

藥物過敏病人 

士林地院 99 醫 10 醫敗 醫師對藥物過敏病人應有

更高之注意義務。 

  臺高院 103 醫上 21 醫敗 醫方未說明藥物風險。 

  106 台上 505 廢棄發回 重要事實未遑詳查。 

  臺高院 106 醫上更

(一)2 

調解成立   

 




