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中文摘要 

論文題目：醫療過失之犯罪與醫療傷害補償制度之研究 

                                                   （論文頁數：298 頁） 

所 組 別：國家發展研究所法律與社會變遷組           （學號：R92341031） 

研 究 生：劉 綺 

關 鍵 字：醫療糾紛、醫療過失犯罪、除罪化、加害人．被害人調解制度、醫療

過失之法律責任、醫療準則、醫師懲戒制度、醫療糾紛處理程序、醫療傷害補償

制度、強制醫師責任保險、醫療鑑定、專家諮詢、專家證人、電子病歷、多元醫

療品質管制、全民健康保險、醫院評鑑、醫師繼續教育 

摘要： 

為了妥善解決療糾紛，本論文一方面必須建構問題意識，即觀察相關之社會

現象後，指出醫療糾紛未能和平解決此一現實問題；另一方面基於此問題意識指

出，相關之各個制度（如：民法、刑法、行政法，以及相關立法草案等）雖然皆

具有實質的或潛在的有效性，但仍然缺乏實效性或可行性。由此可以探討各個制

度的問題何在，並且進而指出合理的制度修改或建設之方向。 

論文第一章為緒論，首先說明本研究之動機與目的，即交待本研究之問題意

識為何。第二章係以理論之檢討為重心，即針對本論文之核心概念，作概念之界

定及說明。在第三章中以醫療糾紛迅速、和平且合理解決之觀點出發，分別評析

國內現行醫療過失之民事、刑事及行政法律責任，並從實效性之角度探討國內相

關法律對於醫療過失的責任分配是否合理，有無輕重失衡的矛盾現象產生，以及

此種責任分配對於醫療糾紛之解決有無助益。 
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在論文的第四章中，以第二章中介紹之理論為基礎並以第三章中由演繹法及

歸納法分析制度所得之結果，針對我國現有之相關立法草案及法律修正草案進行

檢討。為促使刑事醫療過失能迅速且合理的解決，並調整相關法律責任之分配，

針對刑事實體法及程序法之修正草案分別提出相關之修法建議。檢討「醫療糾紛

處理及補償條例」草案及「醫療糾紛處理法」草案，能否達成迅速且妥善解決醫

療糾紛之目的。另外，於醫療強制責任保險之規劃方面，針對「強制醫療責任保

險法」草案進行簡介與評析，並探究此一強制責任保險之組成、財務等方面，應

如何規劃才能在台灣社會中具有可行性，且能達成迅速且和平的解決醫療糾紛，

促進醫病關係和諧之目的。 

論文第五章則針對其他輔助系統及其功效作檢討。以建全台灣醫療糾紛處理

機制之分析並強化醫療過失之預防為目的，探究現行醫療糾紛鑑定制度、病歷之

相關制度、醫療品質監督機制，以及醫師繼續教育等輔助系統，並提出改進之建

議。最後，在第六章的結論中，總結上述各章之分析，就國內醫療糾紛相關制度

規劃之走向，提出建立或改革的建議。 
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A Study on Criminal Negligence in Medical Cases and 
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ABSTRACT 

In order to deal with medical disputes properly, we have to observe relevant 

social phenomena. Based on this base, we can point out that medical disputes have not 

been resolved in a situation of mutual consent. Current legal systems reveal 
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deficiencies as to their actual effect or practicability, this although related norms are in 

no lack of substance or potential effectiveness. As a consequence, we find the problem 

being entangled in the legal system. After analyzing and discussing these problems, 

the thesis suggests ways to revise or establish a more reasonable legal system about 

medical dispute resolving. 

In more detail, the first chapter, points out motive and purpose of the study. In 

the following, we review some important theories, and give definitions or 

explanations to some major concepts in the second chapter, i.e. implications from the 

principle that medical disputes shall be solved rapidly, peaceably, and reasonably are 

explored. Based on this view, in the third chapter, we comment the legal 

responsibilities of medical malpractice cases in the civil, criminal, and administrative 

legal systems in Taiwan. Moreover, we review legislation of related systems via their 

actual effect, to find out whether the distribution of legal responsibilities is reasonable, 

and helpful to resolve medical disputes or not. In the forth chapter, we take the 

theories reviewed in chapter 2 as basis to draw out conclusions that are on one hand 

deduced from the principles in chapter 2 and on the other hand induced from the 

positive results in chapter 3, using both of these to comment on relevant legal drafts. 

For the sake of resolving the criminal negligence in medical cases rapidly and 

reasonably, and adjusting the distribution of relevant legal responsibility, we should 

propose our suggestions about how to adjust the drafts of criminal code in crime and 

procedure. We also review the legal draft of “Resolving and Compensation of Medical 

Dispute Act” and “Resolving of Medical Dispute Code”, to find out whether they are 

likely to achieve the purpose of resolving medical disputes rapidly and appropriately. 

Furthermore, in respect of the medical-injury compensation system, we comment on 
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the legal draft of “Mandatory Medical Liability Insurance”. Then we ponder how to 

build a medical-injury compensation system that is feasible in Taiwan, and help to 

resolve medical disputes rapidly and peaceably. 

In the fifth chapter, for completing the analysis of medical dispute resolving 

systems in Taiwan, we must probe into assistant systems, like medical expert 

examination, medical record, regulation of the quality of health, and continuous 

medical education, deploring their shortcomings and give our proposals for improving 

them. The last chapter is our conclusion. We summarize the analysis of the previous 

chapters, and put forward our suggestions about relevant systems of medical dispute 

resolving. 
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第一章 緒 論 

第一節 研究動機與目的 

第一項 研究動機 

任何社會中皆不免因人際互動而產生糾紛，差別只在於糾紛如何解決，以及

從紛爭解決過程中所透露出的訊息帶給社會的影響為何。近年來「醫療糾紛」1事

件頻傳，病患或其家屬採用如撒冥紙、抬棺抗議、黑道介入、尋求媒體發聲…等

「自力救濟」手段處理醫療糾紛之情事，時有所聞2。分析相關統計資料及觀察

媒體報導可知，近年來台灣社會中的醫療糾紛事件不單在量上有增加之趨勢，在

質的方面亦呈現惡化的局面。根據陳榮基與謝啟瑞於一九九三年的實證研究3顯

示，從台灣地區的醫療糾紛發生率觀之，醫療糾紛已不再是一個零星或偶發的現

象（圖一），已成為社會中普遍存在的問題。 

 未經妥善處理的醫療糾紛造成「三輸」的局面，不但病人求償不易且金額不

高4，並使得醫病關係難以維持和諧，更干擾醫療體系的正常運作，甚至造成民

眾對司法之不信任。根據陳榮基與謝啟瑞的實證研究顯示，醫療責任的不確定性

與日益增加的醫療糾紛，已經對於台灣醫師形成潛在的威脅，進而迫使有些醫師

採取防禦性醫療行為（defensive medicine）以求自保5。防禦性醫療行為對醫病關

係與醫療行為的發展不但影嚮鉅大，且涉及之層面亦是多方面的，包括社會大眾

所直接承受的風險（如：病況複雜或癒後不佳的病患，遭拒絕治療的可能性提

                                                 
1 具體內容請見核心概念界定中之說明。 
2 游宗憲與楊秀儀，〈台灣醫療糾紛自力救濟之實證研究－剪報資料分析〉，《醫事法學》，14：01，

02（合訂本），2006，頁 87-93。 
3 陳榮基與謝啟瑞，〈醫療糾紛對醫療成本之影響〉，《台灣醫療糾紛的現況與處理（上）》，台北：

健康世界雜誌社，1993，初版一刷，頁 143。 
4 獲得金錢賠償的醫療糾紛案件，其平均補償金額只有二十三萬元（陳榮基與謝啟瑞，1993：145）。 
5 陳榮基與謝啟瑞，1993，頁 100-110。 
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高），以及對司法、社會、經濟（如：因醫師的防禦性醫療行為導致醫療成本增

加，將增加全民健保的財務負擔）與醫療生態（如：醫療糾紛發生率之高低將影

嚮醫學生畢業後選科的意願，此將引發未來某些科別人才斷層的危機）等層面之

影響6。 

 醫療糾紛在量上之增加與質上之惡化，顯示出醫病關係的劣化，而此一影響

如此重大且廣泛的現象，對於其成因應有較全盤性的理解。經由觀察社會現象及

探討相關論述與研究後，發現其成因主要有三個層面：其一為醫療人權之提倡，

帶動病人權利意識之提升，進而要求更高層次之服務品質，故如醫師對此一生存

權擴張其外延至維護健康之「概括性醫療」權利概念之發展不予正視，則醫病間

認知之差距勢必因而產生，對於醫療糾紛與醫病關係之改善終將發生窒礙7。其

二為台灣醫界目前仍未脫離傳統父權式的「命令－服從」醫病關係，醫師仍未誠

心相信病人的自主權和選擇權，尚未達成醫病平等對話關係之理想8。而在醫界

的父權文化氛圍下亦催生出「沈默文化」9，即醫師不願坦承其醫療疏失，但是

                                                 
6 許振東［撰］，〈醫療糾紛調解仲裁與補償制度之硏究：以建構合理可行之醫療糾紛處理程序為

目標〉，東吳大學法律學系碩士論文，2001，頁 1-2。 
7 陳昭德與邱清華，〈改進現行醫療糾紛處理程序〉，《台灣醫療糾紛的現況與處理（下）》，台北：

健康世界雜誌社，1993，初版一刷，頁 133。 
8 楊秀儀，〈温暖的父權 vs. 空虛的自主──到底法律要建立什麼樣的醫病關係？〉，《應用倫理 

研究通訊》，No21，2002，頁 24。 
9 「醫生為何會犯錯？」（Why doctors make mistakes?）是公共電視台曾播過的一部英國紀錄片

（2002），片中由一群激進的醫師以不同於一般的看法探討醫療疏失的起因，以及其減少之道。

簡單的說，他們認為醫療失誤是由複雜的原因所構成，除了個別醫師自身的因素外，醫療體制

更是應該檢討的對象，而減少醫療失誤的唯一方法，就是讓醫師說出他們的疏失，並從中學習；

破除醫學界的沈默文化，是改善的第一步。類似的看法請見：黃達夫，「腿痛醫腿 趾痛醫趾」，

2008.09.05，蘋果日報，A26 論壇、林萍章［撰］，〈論醫療過失與刑事裁判〉，東吳大學法律

學系碩士在職專班法律專業組碩士論文，2005，頁 14-15。此外，美國醫學研究所（Institute of 
Medicine, IOM）以醫療錯誤為主題發表一篇名為”TO ERR IS HUMAN”之調查報告指出，發生

醫療錯誤時以向個體（例如醫事人員或醫院等）究責為主之解決方式，無助於病患安全之改善。

減少醫療錯誤的重點在於重新審視整個現代醫療體系之問題何在，包括教育、管理與保險等系

統，進而研究出一個整體的改革方案，請見：Kohn, Linda T.; Corrigan, Janet M.; & Donaldson, 
Molla S., eds.(Committee on Quality of Health Care in America, INSTITUTE OF MEDICINE). TO 
ERR IS HUMAN: Building a Safer Health System, 2000, Washington, D.C.: NATIONAL 
ACADEMY PRESS.pp.49-68。詳細之整理分析，請見：何曉琪［撰］，〈醫療錯誤之國際發展

與研究取向之優劣分析──美國、澳洲、英國及臺灣之實證分析〉，國立臺灣大學衛生政策與

管理研究所碩士論文，2001，頁 147-162，附錄Ａ「醫療錯誤之介紹：以美國為例」。附帶說

明，IOM 在前揭報告（pp.109-131）中亦指出建立醫療錯誤通報系統（error reporting systems），
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減少醫療過失的唯一方法，就是讓醫師說出他們的疏失以從中學習，並據此進一

步建立更安全的醫療體制10。最後則為法律規範不完善，現行司法系統仍然以對

立式的民事、刑事訴訟模式作為紛爭解決的主要法律規範，因此無法提供令人滿

意的醫療紛爭解決制度，且法院的案件負荷量已超出合理的數量11，使得審判時

間拖長且裁判品質堪慮，導致當事人選擇私下和解之方式，但是私下和解因相關

資訊（包括醫療專業資訊及賠償金額之行情）不透明，使得賠償數額普遍偏低（約

新台幣三十萬元至五十萬元），且無法妥善處理相關之刑事責任，亦無助於建立

更安全的醫療體系；而在實體法方面，醫療糾紛之法律責任並未為合理之分配，

因此難以達到填補損害與預防損害發生之效果。 

基於上述之分析，為了保障人民的就醫權並維持醫療品質、促進醫學發展，

並建構良好的醫病關係，如何妥善解決醫療糾紛並維持當事人間之和諧關係便極

為重要，因此，無論是醫界、法界及社會大眾，在醫療糾紛相關之問題上既存之

作為與想法，皆值得商榷。 

 

 

 

 

                                                                                                                                            
蒐集相關資訊進行研究分析，以預防錯誤再度發生，並對於自願性通報系統應提供法律上的保

護，以免通報系統中有關醫療錯誤之資料，成為醫療訴訟中的證據資料。不過，類此之制度設

計涉及《憲法》基本權之保障以及民刑事訴訟證據法則，已超過本論文主題之範圍，因而留待

將來再研究。 
10 類似的看法請見：許振東，2001，頁 120-122；惟許氏似乎不認為國內醫學界存有沈默文化，

反而認為「國內的醫學教育就在鼓勵醫師發現錯誤、正視問題並分享經驗」，至於國內醫學界

有無沈默文化，必須藉由相關研究釐清。 
11 以民國九十六年為例，全國平均每法官每月辦結之民事訴訟案件為六十九點九一件，終結事

件中平均一件所需日數為三百五十五點十四日，而全國平均每法官每月辦結之刑事案件為八十

點十七件，終結事件中平均一件所需日數為六十二點九三日，如此的案件負荷量非常重。請見：

「地方法院辦理民事事件收結情形－按年別」、「地方法院辦理刑事事件收結情形－按年別」，

http://www.judicial.gov.tw/juds/index1.htm（2008.11.18 瀏覽）。 
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圖一 醫療鑑定小組歷年受委託鑑定件數 

資料來源：行政院衛生署醫事處。 

說明：醫事審議委員會只接受機構委託鑑定，而法院亦於遇上無法解決的醫學問

題才會送請鑑定，由此推知，醫療糾紛的實際件數遠超過此統計數字。此

外，雖然上開統計數據顯示，自民國九十四年以降案件數並未大幅增加，

使人以為醫療糾紛似乎不如過去嚴重。然而，此現象可能與下述三種原因

有關：（一）民國九十一年實施之緩起訴制度，使得醫療糾紛之刑事案件

可能在偵查階段即因檢察官為緩起訴處分而終結（在有犯罪嫌疑之人中，

受緩起訴處分者粗估約佔 11.3%，請見圖二），自然不會將該案件委託醫

審會鑑定12。（二）為「遞延效應」，即當年發生的醫療糾紛，因為種種因

素並未直接反應在當年的委託鑑定數字上，而可能成為未來數年的統計數

字。（三）醫審會接受委託鑑定之案件太多，超過該會之負擔，或許導致

部分司法或檢察機關將醫療糾紛之案件委由其他機關鑑定，因此使得衛生

署之相關統計上，民國九十四年至民國九十六年之受委託鑑定件數比前兩

年低13。 

 

 

                                                 
12 根據司法院九十五年一月之專題研究報告〈刑事訴訟新制施行成效之分析〉之研究成果，地

方法院檢察署偵查案件終結起訴的比率已漸趨穩定，依通常程序提起公訴之比率約為百分之十

七，聲請簡易判決處刑之比率約為百分之二十三，緩起訴處分之比率約為百分之七。請見：ht
tp://www.judicial.gov.tw/juds/research/3_94-1.pdf（2008.04.06 瀏覽）。 

13 根據筆者參加於民國九十五年六月十日於臺北市立聯合醫院仁愛院區舉辦之〈醫事糾紛的處

理研討會〉有與會者於會後透露之資訊。 
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圖二 法務統計主要參考指標(一)──刑案新收、偵查終結 

 

資料來源：行政院法務部，http://www.moj.gov.tw/site/moj/public/MMO/moj/stat/
%20monthly/t01.pdf（2008.04.06 瀏覽）。 
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第二項 研究目的 

我國現行法律對於醫療事故的規範可區分為民事責任、刑事責任及行政責任

三方面，而其最大的特色即以過失責任主義為中心。至於在程序法方面計有：民

事訴訟、訴訟上及訴訟外和解、訴訟上14及訴訟外調解15，以及刑事訴訟與刑事

附帶民事訴訟。 

上述法規範在實際運作上，因為醫療行為的高度專業性及不確定性16，以及

醫療傷害過失舉證之困難，使得現行以「過失責任」為基礎的醫療糾紛處理制度

在實際運作之際，難以有效達到預防及補償之效果，尤其是在民事訟訴上，除了

原告必須先支付訴訟費用之問題外，依《民事訟訴法》第二百七十七條關於「舉

證責任分配」之規定，當事人主張有利於己之事實，就其事實有舉證責任，然而，

病患或其家屬通常不易取得相關證據17，且其若非無專業能力判讀證據之意義，

即必須支出一筆可觀的費用聘請專家鑑定，於是病患或其家屬便轉向以職權進行

                                                 
14 依《民事訴訟法》第四百零三條第一項第七款之規定，醫療糾紛屬於調解前置案件。 
15 和解與調解等非訟紛爭解決制度最大的致命傷在於，《刑事訴訟法》並無所謂捨棄告訴權之規

定，因此依最高法院二十六年上字第一九０六號判例之見解，縱使捨棄之（如被害人與行為人

和解而承諾不行使告訴權），亦不生捨棄效力，若再提出告訴者，對於告訴之效力不生影響。

請見：林鈺雄，《刑事訴訟法（下）》，台北：作者自版，2000，一版，頁 535。又，《鄉鎮市調

解條例》有特別規定，對於告訴乃論之刑事案件（本條例第一條第二項）之調解經法院核定後，

當事人就該事件不得再行起訴、告訴或自訴（本條例第二十七條），惟其解決醫療糾紛之成效

如何，尚待研究。 
16 惟，必須是根源於醫療知識、技術之限制與正常風險、或病患個人體質差異等之醫療傷害，

才屬於不可避免的醫療傷害，也才是「醫療不確定性」概念所適用之範圍，以免該概念成為醫

師卸除醫療傷害責任之盾詞，請參閱陳柔若與林東龍，〈醫療公道如何討？台灣醫療糾紛處理

機制弊病之探索〉《醫事法學》，11：03，04（合訂本），2003，頁 31-61，頁 33。 
17 《醫療法》第七十一條規定，醫療機構應依其診治之病人要求，提供病歷複製本，必要時提

供中文病歷摘要，不得無故拖延或拒絕；其所需費用、由病人負擔。雖然醫師若在病歷上為不

實之記載，即觸犯《刑法》第二百一十五條之業務登載不實罪，但實際上醫師為規避其醫療責

任，或是應病患或他人之要求而製作不實之病歷或醫療紀錄之情事，時有所聞（例如：民國九

十六年八月十日署立台東醫院前精神科主任陳明哲醫師涉嫌利用職務之便，偽造病歷詐領健保

並向藥商索取回扣，貪污金額高達兩億元，遭台東地檢署起訴，具體求刑三十年、民國九十六

年八月二十八日刑事局公佈查獲「社福黃牛詐騙集團」為牟利而勾串醫師，疑似亂開精神用

藥），究其原因即為醫師在病歷製作過程中欠缺監督機制。然而，在醫療糾紛中，病患方面有

時唯一能取得的證據就是病歷等醫療記錄，因此在蒐集相關證據方面，病患顯然處於弱勢。以

上例子請見：http://news.chinatimes.com/2007Cti/2007Cti-Rtn/2007Cti-Rtn-Print/0,4670,110105x1
12007082802140,00.html、http://www.ettoday.com/2007/08/10/327-2139380.htm（皆為 2007.12.2
8 瀏覽）。 
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主義為主之刑事訴訟，不僅無訴訟費用之問題，亦且不論是證據之取得或鑑定費

用皆由法院負擔，因此導致台灣的醫療糾紛以刑事訴訟及刑事附帶民事訴訟作為

解決之道的比例極高18。但是刑法上醫療過失之認定因其具有高度專業性之特

徵，故而亦繫於專家鑑定的結果，因此產生醫療過失之概念相對不確定的狀態

19，並導致判決之結果難以預測。如此一來，不但因而干擾醫療體系的正常運作，

並且造成民眾不信任司法之後果20。 

為改善上述之現象，本研究之目的即在於，如何在刑事法上重新評價醫療過

失行為，並嘗試建立醫療傷害補償制度21及訴訟外醫療糾紛處理程序，作為解決

醫療糾紛之制度選項。醫療傷害補償制度一方面可節省許多醫療糾紛處理的成本

22，使資源的使用更具效率，另一方面，在醫療傷害行政上補償制度之下，醫師

可不再受不確定的醫療責任之威脅，如此可避免現行過失責任制度對醫師執業過

程的干擾23，病人則能迅速獲得補償。在醫病雙方不再對立的情況下，可望建立

和諧且相互信賴的醫病關係。不過，此制度最大的障礙即在於醫療過失之刑事責

任，因為醫療過失犯罪不論是非告訴乃論之罪（業務過失致死罪），或是告訴乃

論之罪（業務過失致重傷害罪、業務過失傷害罪）其最重之刑罰皆可至判處徒刑

24，此將導致醫師竭力掩蓋其醫療疏失以免被判刑，因而削弱建立或選擇其他解

                                                 
18 至民國七十八年為止，醫事鑑定案件中刑事案件佔百分之七十一，請見：陳昭德與邱清華，〈改

進現行醫療糾紛處理程序〉，《台灣醫療糾紛的現況與處理（下）》，台北：健康世界雜誌社，1993，
初版一刷，頁 160。 

19 詳細的說明請見下述核心概念界定之「醫療過失」部分。 
20 類似之看法請見：葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 172。 
21 具體內容請見核心概念界定中之說明。 
22 對醫師而言，處理醫療糾紛之成本除金錢外，尚有勞力、時間之付出，以及聲譽受到影響之

壓力。雖然根據鄭明輝之實證研究指出，自民國九十一年一月一日至九十三年四月三十日，經

法院判決的醫療糾紛刑事案件中，被告敗訴之判決有十五件（共計二十四位被告，十八位有罪、

六位無罪，其中一位被告因死亡而獲判免訴判決，列入無罪之統計中），或許醫療訴訟中醫師

的敗訴率不如印象中的高，惟訴訟不但曠日費時，且刑事案件之被告原則上負有到場義務，凡

此種種皆帶給醫師莫大的心理壓力，使得醫師聞醫療糾紛而色變。相關統計請見：鄭明輝［撰］，

〈台灣地區醫療糾紛刑事敗訴判決實證分析：一位臨床醫師的觀點〉，長庚大學管理學院醫務

管理研究所碩士論文，2004，頁 8-10、頁 34 表三-3。 
23 請見：葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 172。 
24 相關規範請參照《刑法》第二百七十六條第二項業務過失致死罪（從事業務之人，因業務上

之過失犯前項之罪者，處五年以下有期徒刑或拘役，得併科三千元以下罰金。）、第二百八十
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決醫療紛爭之制度選項的動機，亦無助於建立更安全的醫療體制，故而本研究必

須探討醫療過失局部或附條件除罪化25之可能。 

第二節 文獻回顧 

 「醫療糾紛」相關之議題長期以來受到學者之關注，並有諸多相關研究。從

「國家圖書館全球資訊網」之查詢系統中，以「醫療糾紛」、「醫療過失」、「醫療

補償」、「醫療責任保險」、「醫療傷害」等字詞進行關鍵字搜尋，可發現國內的相

關研究若從發表人之身份觀之，呈現法界、醫界、醫務管理學界及公共衛生學界

等等多種學科同時進行研究之情形。若以研究取徑（approach）對相關文獻進行

分類，則以刑法學26及非刑法學（含一般民法、行政法及公共衛生管理、醫務管

理等）之研究取徑佔大多數。為能清楚勾勒與本研究計劃主題有關之研究及論述

之形貌，以瞭解相關領域之學者如何處理本研究之主題，以下即將相關之文獻以

本研究之核心主題，區分為以醫療過失犯罪為中心之刑法範圍內相關論述，及以

醫療傷害補償制度為中心之相關論述兩方面進行介紹分析。 

第一項 醫療過失之犯罪方面──關於醫療傷害及其除罪化之論述 

 就醫療過失犯罪為主題的論述極多，並散見於各大報章雜誌、網頁資訊及相

關論著中，若欲將之歸類，可區分為一般研究及學位論文。有關學位論文方面，

根據筆者在「國家圖書館全國碩博士學位論文搜尋系統」搜尋的結果，迄今為止

直接以醫療過失犯罪為研究主題之學位論文僅近十篇。而在一般研究方面，在國

                                                                                                                                            
四條第二項業務過失傷害、致重傷罪（從事業務之人，因業務上之過失傷害人者，處一年以下

有期徒刑、拘役或一千元以下罰金，致重傷者，處三年以下有期徒刑、拘役或二千元以下罰金）

及第二百八十七條；另有關和解、調解與告訴權之關係，請見註 15。 
25 詳細內容請見本論文核心概念「犯罪與除罪化」之說明。 
26 此類文獻大部分進行規範之比較研究，參看：曾淑瑜［撰］，〈醫療過失與因果關係：以中日

兩國之實例為檢討對象〉，國立臺灣大學法律學硏究所博士論文，1997，頁 325-438、黃維民

［撰］，〈刑法醫療過失與醫事鑑定之研究〉，國立成功大學法律學研究所碩士論文，2002，頁

42-79。 
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內為數不少的相關論述中，積極主張醫療過失除罪化或限縮相關之刑事責任者多

為醫界人士，其主張及理由不外乎：將醫療錯誤限縮至有重大過失始負刑事責

任，免除過失輕傷害的刑事責任，減輕過失致死及過失致重傷害之刑罰27、以民

事責任替代刑事責任28、醫師救人出於善意且醫師有救治危急病患之義務，遇有

醫療過失動輒以刑法處罰係屬違憲29、刑事訴訟程序繁雜且醫師培植不易30、醫

事常伴隨危險性31、醫療傷害的刑事制度將引導醫病雙方走向對立衝突32等。 

反之，大部分的法界人士皆主張不能免除醫師的刑事責任，其理由為：民刑

事責任並行不悖、破壞法律平等原則、不能為醫技而免除刑責、不能以高危險性

為免除刑責之理由、一旦免除刑責恐將衍生弊端等（如：林山田、蔡振修）33。

然而，法界人士也注意到醫療過失之刑事責任有檢討之必要並開始正視此一問

題，於是有論者提出修法之建議，即主張應依過失之輕重區分重大過失與輕過

失，並規定醫療過失得限於重大過失始負刑事責任、得免除過失輕傷害的刑事責

任，並得減輕過失致死及重傷害之刑罰（如：蔡振修）34。另外，亦有論者呼籲

刑事司法機關應以嚴謹的態度，從事醫療過失行為的認定（如：林山田）35，或

是從過失理論本身進行相關研究（如：曾淑瑜就醫療過失之因果關係的研究36），

探討醫師之醫療事故責任承擔與可容許之醫療風險作界定，以兼顧病人之權益與

                                                 
27 林萍章［撰］，〈論醫療過失與刑事裁判〉，東吳大學法律學系碩士在職專班法律專業組碩士

論文，2005，頁 107。 
28 吳基福，〈醫療糾紛的法律問題〉，《臺灣醫界》，25：12，1982，頁 5、陳富豪［撰］，〈台

灣現行法律規範下醫療過失之相關研究〉，高雄醫學大學公共衛生學研究所碩士在職專班碩士

論文，2002，頁 64-66。 
29 郭正典，〈正視違法違憲的醫療過失刑責〉，《醫望雜誌》，24，1998，頁 29-31。 
30 吳基福，〈談醫師之醫療過失責任〉，《臺灣醫界》，28：06，1985，頁 13-14。 
31 王澤鑑，〈醫學倫理與法律〉，《臺灣醫界》，30：05，1987，頁 29。 
32 許振東，2001，頁 123。 
33 林山田，〈論醫師的醫療過失問題〉，《醫事法學》，1：01，1985，頁 71-73、蔡振修，〈醫

事人員過失除罪化的爭議與正見〉，《醫事法學》，12：01，02（合訂本），2004，頁 6。 
34 蔡振修，2004，頁 11-13。 
35 林山田，1985，頁 73。 
36 曾淑瑜，1997，頁 325-438。 
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醫學之發展（如：廖正豪37）。 

 基於上述之介紹可知，國內論者在討論醫療過失犯罪時，係均以法學義理學

（Rechtsdogmatik）的觀點分析相關的法律規範，因此亦均著重實體法而以「規

範之除罪化」作為其除罪化之定義，亦即透過刑事立法手段，將原屬刑法規定處

罰之犯罪行為，加以刪除38。如此的分析可釐清現行刑法規範內部之解釋與適用

而貢獻良多，然而，在此傳統之除罪化定義下，無法在整體法體系中，針對醫療

過失之相關法律責任進行全盤性的合理分配，亦無助於醫療糾紛之解決及醫病關

係之改善。 

第二項 醫療傷害補償制度方面──關於醫療傷害於刑法外之論述 

就醫療傷害補償制度所進行之相關研究，不論是一般研究或是學位論文，其

數目皆不在少數，僅學位論文即多達數十篇。若以對醫療傷害補償制度所採取的

立場加以區分，則贊成與反對之意見分歧。與醫療過失犯罪之研究不同者在於，

在醫療傷害補償制度之相關研究中，比較不容易以作者之法界、非法界（醫界、

醫務管理及其他）身分來區分贊成或反對之立場；不過，贊成此制度者仍以非法

界（醫界、醫務管理）人士居多。 

針對醫療傷害補償制度能否應用到我國醫療傷害事件之議題，葉俊榮與謝啟

瑞以實證研究之基礎進行成本效益分析、法理分析與制度配合為重點進行評估之

研究，認為此制度於我國具有可行性，並提出相關之配套措施作為實施制度的條

件39。邱清華主張應仿效「藥害救濟基金」及「預防接種傷害救濟基金」，設立

「醫難救濟基金」，藉以減輕醫界醫療糾紛賠償責任40。林順益則認為應透過立

                                                 
37 廖正豪，《過失犯論》，台北市：三民 1993，初版，頁 212-216。 
38 林山田，《刑法通論（上冊）》，增訂六版，台北：台大法律學系，1998，頁 62。 
39 葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 270-278。 
40 邱清華，〈建立醫療糾紛補償制度──「醫療救濟基金」〉，《醫事法學》，10：02，2002.06，頁
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法之方式，建立強制醫護責任保險制度，除將投保法定最低之責任保險作為醫護

人員執業之前提要件，並將全民健保原給付診療費中的「醫療糾紛慰問金」支出

轉作為專款專用，投保作為保險費，藉以擴大分散風險團體及減低保險人的承保

風險，並使責任保險與民事責任相結合，俾發揮最大之功效41。 

另一方面，許振東在評析醫療傷害補償制度在國外之實施經驗，並藉由分析

「醫療糾紛處理法」草案及沈富雄立法委員於一九九六年提出之「醫療糾紛處理

及補償條例」草案（仿效瑞典之制度，建立醫療糾紛無過失補償基金）後，認為

我國基於下列理由而不適合採用醫療傷害無過失補償制度：實施的環境不存在、

組織設計的不可行、預防傷害機制的不足，及財務負擔精算的不切實42；並主張

應建立合理的醫療糾紛處理機制（以調解為中心）43。楊秀儀則針對國外相關之

醫療傷害補償制度進行了三份研究，根據其第一份研究指出，瑞典之「病人賠償

保險」主要成功因素有：優良的社會保險傳統、專業的醫事保險人才、健全的社

會安全網絡，以及高水準之醫療品質及病患權利。而台灣的社會目前未具備這些

社會條件，因此醫療糾紛補償制度不宜驟然採行44。而在其第二份研究中指出，

紐西蘭的醫療傷害補償制度「從無過失重回過失」的經驗顯示了：醫療傷害事件

具有特殊性宜單獨立法規範之、在醫療傷害中「因果關係」之判斷至為關鍵、醫

療傷害事件補償基金應就整體醫療傷害所造成之損失金額進行精算，以維持基金

之收支平衡。因此期望台灣社會各界對此制度宜多斟酌，不宜貿然採行之45。最

後，在其第三份研究中以實證資料指出，台灣實施醫療傷害無過失補償制度之成

                                                                                                                                            
6-9。 

41 林順益，〈解析醫護責任保險制度──並呼籲建立強制醫護責任保險制度〉，《醫事法學》，11：

03，04（合訂本），2003，頁 28-29。 
42 許振東，2001，頁 88-119。 
43 許振東，2001，122。 
44 楊秀儀，〈瑞典「病人賠償保險」制度之研究──對台灣醫療傷害責任制度之啟發〉，《國立台

灣大學法學論叢》，30：06，2000，頁 186-194。 
45 楊秀儀，〈從無過失重回過失──紐西蘭有關醫療傷害補償制度之變遷及對台灣之啟示〉，《政

大法學評論》，No64，2000，頁 98。 
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本為二百四十九億元，不但成本高昂且最後還是會轉嫁到病患身上，更因為行為

者與賠償責任脫勾可能導致醫療品質降低，因此應對「醫療無過失」制度再度深

思46。 

 綜合分析上述之文獻後，可發現醫療傷害補償制度之相關文獻，因各論者所

採取之觀點呈多元之形貌，因而呈現出多元論述的局面。各論者皆以「如何妥善

解決醫療糾紛」為出發點，探討台灣是否適合建立醫療傷害補償制度，若適合則

應如何規劃相關制度，或是如何建立合理的醫療糾紛處理機制（以調解為主）為

論述中心，因此可以說絕大部分的論者皆以行政法為其研究領域。然而，醫療傷

害補償制度若在台灣現行法下實施，必定會遇到醫療過失刑事責任之問題，但是

在目前相關之研究論著中，卻極少有論者就醫療糾紛進行整體法規範上的思考，

似乎民事、刑事、行政等法律在處理實際案件時可以作完全的切割，而毫無任何

關聯。事實上，刑事訴訟法並無所謂捨棄告訴權之規定，因此，縱使捨棄之，亦

不生捨棄效力，若再提出告訴者，對於告訴之效力不生影響（最高法院二十六年

上字第一九０六號判例）。依判例之見解，縱使病患已獲得補償而曾為捨棄告訴

之約定，其仍可就該醫療過失行為提出告訴，而這樣的結果將導致醫師竭力掩蓋

其醫療疏失以免被判刑，並且無法令人產生建立醫療傷害補償制度之動機47。如

此一來，將減少解決醫療糾紛之制度選項，亦無助於醫病關係之改善及相關法律

制度之建全化。 

第三節 研究方法、範圍與研究限制 

第一項 研究方法 

                                                 
46 楊秀儀，2001，頁 31-39。 
47 郭正典，〈正視違法違憲的醫療過失刑責〉，《醫望雜誌》，24，1998，頁 31。 
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 本研究於觀察到醫療糾紛相關之社會問題後，發現醫療糾紛補償的相關問題

在現行相關制度下，難以妥善解決。為尋求相關問題的解決之道，於是先從相關

制度（含現行法、相關之立法草案、外國立法例等），或其相關原則（立法原則、

憲法原則）出發，利用演繹的方法（即法釋義學），探討現行有效之制度能否解

決現實問題。之後，從實然面的角度（即國內之醫療糾紛相關現象及其研究成果

之歸納）來檢討現行制度、分析其缺失為何，究係規範本身有欠缺，或運作面有

問題抑或根本沒有規範，並歸納缺失之特徵，再將研究所歸納出的結果，作為現

行制度改革之參考，甚或未來建立新制度之規劃指引。然而，此處須留意，針對

應然及實然兩個層面以演繹及歸納方法，所分析出上開二層面各自的缺點卻未必

同一。綜合上述，本研究採取演繹法與歸納法，作為研究方法，換言之，係採「演

繹──歸納──演繹」之雙向的研究導向。 

又，本研究擬採文獻分析法及比較研究法，作為資料之蒐集、整理、分析之

主要方法。 

（一）文獻分析法（document analysis） 

蒐集國內外與本研究主題相關之專論、期刊、論文、報導、判決、法規範、

立法或修法草案、統計資料等相關文獻，加以深入分析。而各相關文獻可以依文

體之不同作區分，而有各自的特徵：第一類文體為法規範及法案擬草資料，其較

不具評價因素。第二類文體為論文、期刊及專論等，與第一類文體相較，其富含

評價因素。第三類文體為判決或判例，相較於第二類文體，其所處理者乃限縮過

的事實。第四類文體為統計資料，雖然統計在參數及詮釋上皆預存有評價因素

48，但一般上仍認定其較具有客觀性。正因為不同類型的文獻具有不同之特徵，

                                                 
48 以問卷之設計為例，從抽樣方法、樣本數量、問卷設計、調查形式到分析策略，每一個環節

若稍有變動，得出來的統計數據就可能截然不同。請見：韓自平，〈統計數字，是事實，還是

謊言？〉，2008.3.16，中國時報，E6。 



 

 14

故而在分析時必須留意，以免造成誤解及誤用。 

（二）比較研究法（comparative method） 

參考國外有關醫療糾紛解決制度之相關政策及立法，並分析其實際操作上之

利弊得失，進一步與國內現行法制相互比較，探討未來調整、修訂或規劃我國相

關法令政策時，如何在適合我國國情及需要的前提下，擷取外國法制之優點，並

避免其缺失，而作妥適之調整。 

第二項 研究範圍與限制 

本研究所關切者，乃台灣當前社會中之醫療糾紛相關問題如何和平解決。因

此，就相關社會現實之建構上，以目前行政院衛生署之官方統計資料及國內外相

關之實證研究為主，作為研究範圍。除在第二章將針對數項核心概念所作之說明

外，就應然方面，針對與醫療糾紛相關之現行有效之法規範，如：《民法》、《刑

法》、《行政法》、「醫療糾紛處理及補償條例」草案及「醫療糾紛處理法」草案、

「強制醫療責任保險」草案、外國立法例（如：德國之加害人．被害人調解制度、

瑞典之病人賠償保險制度）等，及相關原則（立法原則、憲法原則）進行評析。 

在研究對象的科別選擇上，因為國內有傳統的中醫學及自西方傳來之西醫學

之分，然而從中醫與西醫之醫學科別區分觀之，中醫學經過千年的演變，已經自

成一套醫學理論，因此中西醫學同樣是面對疾病，卻有截然不同的醫療觀點和治

法49，但是司法機關進行相驗時，係由受西醫病理科訓練為主的法醫師來執行，

但中醫之醫理不同，所以導致雙重標準之相互矛盾的問題；並且中醫師醫療糾紛

的發生率比西醫師低50，故中醫師之醫療糾紛相關問題於本研究中不予討論。 

                                                 
49 郭義樹，《中醫與西醫的對話》，臺北市：華成，2005，初版，頁 7。 
50 在醫師生涯中發生醫療糾紛的頻率，西醫為百分之四十四點一，中醫為百分之十五點四，西

醫約為中醫的三倍。請見：楊哲彥、楊秀儀，〈台灣地區中醫與西醫醫療糾紛的差異〉，《中醫
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而在具體研究對象的選擇上，雖然國內的醫事人員51種類甚多，且僅是醫師

依法即可分為西醫師、牙醫師、中醫師等，惟本研究之對象限定在「（西）醫師」

的醫療傷害補償制度。其主要理由有二：（一）因牙醫師與西醫師在養成背景、

專業知識與技能、診療行為模式、診療範圍等均有極大之差異52，其所面臨之醫

療糾紛與西醫師相較可能具有不同之特性，並且在文獻中甚少單獨討論牙醫師之

醫療糾紛相關問題，使得經由文獻分析指出爭點之可能性降低，故於本研究中亦

不予討論。（二）原則上醫師對於醫療輔助人員（例如：護理人員、藥劑人員、

醫事檢驗人員等）之行為，負有指揮、監督之責任，因此對於因醫療輔助人員的

過失所致的事故，不僅該直接行為人之醫療輔助人員應負過失責任，該負指揮、

監督責任之醫師亦應負過失責任53。此外，根據現有文獻資料顯示，幾乎各國之

醫療傷害補償制度之相關研究，主要皆是以（西）醫師之醫療行為所造成的醫療

傷害，作為補償之對象。又，本研究基於篇幅所限，無法進行醫療糾紛史之相關

研究，因此以研究醫療糾紛之現況為主，於必要時將適時以相關之統計資料說明

有關現象之變遷。 

第四節 分析架構 

為了妥善解決療糾紛，本論文一方面必須建構問題意識，即觀察相關之社會

現象後，指出醫療糾紛未能和平解決此一現實問題；另一方面基於此問題意識指

出，相關之各個制度（如：民法、刑法、行政法，以及相關立法草案等）雖然皆

                                                                                                                                            
藥雜誌》，15：1，2004，頁 3。 

51 請見《醫療法》第十條：「本法所稱醫事人員，係指領有中央主管機關核發之醫師、藥師、護

理師、物理治療師、職能治療師、醫事檢驗師、醫事放射師、營養師、藥劑生、護士、助產士、

物理治療生、職能治療生、醫事檢驗生、醫事放射士及其他醫事專門職業證書之人員（第一項）。

本法所稱醫師，係指醫師法所稱之醫師、中醫師及牙醫師（第二項）」。 
52 任爾崇［撰］，〈牙醫師在醫療機構中之民事法律地位及責任歸屬〉，東吳大學法律學系碩士在

職專班法律專業組碩士論文，2006，頁 5-9。 
53 惟，較特殊者係在刑事責任上，若符合信賴原則（Vertrauensgrundsatz）之要件，則得於一定

範圍內免除醫師之注意義務，此為醫師應就醫療輔助人員之行為負指揮、監督責任之例外。請

見：黃丁全，1998，頁 870-875、頁 903-906。 
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具有實質的或潛在的有效性，但仍然缺乏實效性或可行性。由此可以探討各個制

度的問題何在，並且進而指出合理的制度修改或建設之方向。 

第一章為緒論，首先說明本研究之動機與目的，即交待本研究之問題意識為

何。 

第二章係以理論之檢討為重心，即針對本論文之核心概念，作概念之界定及

說明。 

在第三章中以醫療糾紛迅速、和平且合理解決之觀點出發，分別評析國內現

行醫療過失之民事、刑事及行政法律責任，並從實效性之角度探討國內相關法律

對於醫療過失的責任分配是否合理，有無輕重失衡的矛盾現象產生，以及此種責

任分配對於醫療糾紛之解決有無助益。 

在第四章中，以第二章中介紹之理論為基礎，並以第三章中由演繹法及歸納

法分析制度所得之結果，針對我國現有之相關立法草案及法律修正草案進行檢

討。為促使刑事醫療過失能迅速且合理的解決，並調整相關法律責任之分配，針

對刑事實體法及程序法之修正草案分別提出相關之修法建議。檢討「醫療糾紛處

理及補償條例」草案及「醫療糾紛處理法」草案，能否達成迅速且妥善解決醫療

糾紛之目的。另外，於醫療傷害之補償的規劃方面，針對「強制醫療責任保險法」

草案進行簡介與評析，並探究此一強制責任保險之組成、財務等方面，應如何規

劃才能在台灣社會中具有可行性，且能達成迅速且和平的解決醫療糾紛，促進醫

病關係和諧之目的。 

在第五章則針對其他輔助系統及其功效作檢討。以建全台灣醫療糾紛處理機

制之分析並強化醫療過失之預防為目的，探究現行醫療糾紛鑑定制度、病歷之相

關制度、醫療品質監督機制，以及醫師繼續教育，並提出改進之建議。 
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最後，在第六章的結論中，總結上述各章之分析，就國內醫療糾紛相關制度

規劃之走向，提出建立或改革的建議。 

第五節 研究之預期貢献 

 本研究指出醫療過失之刑事責任，乃是醫療糾紛處理制度之建立與實施上最

大的障礙，不論是在現行法下之民事訴訟或是訴訟外紛爭解決制度（如和解、調

解、仲裁），或是正研擬中的醫療傷害補償制度上皆如此。本研究採用不同於傳

統思維之方式，指出醫療過失刑事責任（事實上）除罪化之可能及方向。 

 另外，本研究擬透過瑞典病人賠償保險（Patient Compensation Insurance）之

啟示，闡述不同的糾紛解決制度之選擇，可能產生不同之醫病關係──信任或對

立，希望可以對台灣未來相關制度的走向提出有用的建議。只要有人的地方，難

以避免的必定會有糾紛。然而，良好的紛爭處理制度不僅可以化解糾紛，更可以

成為社會溝通的理性對話空間，甚至成為減少社會對立的重要手段。驥望優良的

紛爭解決機制能夠促成和諧的醫病關係，以創造醫界、法界及民眾三贏的局面。 
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第二章 相關理論之檢討 

本研究係以法釋義學之觀點，分析現行與醫療糾紛相關之法規範，並參照相

關規範在實然面之運作結果，對未來法律之修正及制度之建立提出建議。是以，

首先必須說明與本研究觀察到的現象有關的名詞如何解釋，亦即因為有「醫療過

失」而發生「醫療傷害」，進而產生「醫療糾紛」。接著，根據前文所示之觀察

與分析結果，本研究認為在與解決醫療糾紛有關之現行法律規範下，「醫療過失

犯罪及其除罪化」之可能性，係合理的醫療傷害補償制度能否建立並且實行的關

鍵，而「醫療傷害之補償」的方式亦有許多種類，且有易生混淆的相關概念必須

澄清。另，「制度」之所以必須加以說明，係因為制度有應然與實然兩個面向，

若不慎混淆兩個層面的問題，將導致討論失焦而無法獲得共識。因此，本研究選

出「醫療行為」、「醫療傷害」「醫療過失」、「醫療糾紛」、「醫療過失犯罪

與除罪化」、「醫療傷害之補償」、「制度」作為核心概念並界定其意義。 

第一節 醫療行為、醫療傷害、醫療過失與醫療糾紛 

第一項 醫療行為及其特徵 

行政院衛生署於民國八十一年八月十一日，以衛署醫字第八一五六五一四號

函釋，所謂醫療行為係指「凡以治療、矯正或預防人體疾病、傷害、殘缺為目的，

所為的診察、診斷或治療；或基於診察、診斷之結果，以治療為目的，所為的處

分、用藥、施術或處置等行為的全部或一部的總稱」54。因此，某些由醫師主導

並由其他醫事人員參與，且遵循醫學常規對人體所為的「事實行為」（如俗稱「美

                                                 
54 在衛生法規資料檢索系統下之「行政函釋」搜尋，請見：http://dohlaw.doh.gov.tw/Chi/FINT/FI

NTQRY04.asp?sel_word=%BD%C3%B8p%C2%E5&N1=%BD%C3%B8p%C2%E5&N2=815651
4&Y1=81&M1=8&D1=11&Y2=81&M2=8&D2=11&kw=&sdate=19920811&edate=19920811&ke
yword=&etype=*&EXEC2=%ACd++%B8%DF&datatype=etype&typeid=*&recordNo=1（2008.11.
09 瀏覽）。 
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容醫學」的純以美容為目的之整型醫療業務）是否屬於醫療行為，即產生疑義，

進而影響及其所適用之法規範55。例如有論者認為美容醫學不屬於真正的醫療行

為，其醫病間的權利義務關係即不在醫療法規的適用範圍內，自應回歸《民法》、

《消費者保護法》，乃至《公平交易法》加以論斷56。然卻有論者認為應將「美

容醫學」認定為醫療行為而適用各類醫事法規，至於其所造成之損害賠償責任究

以何種歸責原則處理為妥，則可納入醫療行為類型化之架構下加以討論57。 

本文認為，將醫療行為類型化以明瞭其性質，以適用相對適當之法律規範追

究醫師之責任，係合理之作法。但是，從法規範的角度觀之，不同的法規範有其

各自不同的規範目的，因此，不大可能定出「一個」適用於所有法規範的醫療行

為定義，比較可行的作法係依法規範的立法目的，調整其所適用之醫療行為的範

圍，例如在《民法》、《刑法》、《醫師法》、《醫療法》等，採用廣義之醫療行為（例

如含括美容醫學等）；而在醫療傷害之行政補償制度上，則採狹義之醫療行為（同

上開衛生署函示）。 

 此外，欲探討國內民事、刑事及相關行政法律責任對於醫療過失的責任分配

是否合理，有無輕重失衡的矛盾現象產生，以及此種責任分配對於醫療糾紛之解

決有無助益前，有必要了解醫療行為的特徵，始能知悉相關現象產生之原因。醫

療行為的特徵大致上包括下列三項： 

一、醫療行為本質上之特殊性：疾病的診斷具有複雜性，疾病的種類龐大、

病況之發展具有大量不確定的因素，故醫療行為本質上即具有潛在之危險性，而

非僅是外加的危險。 

                                                 
55 許森豪［撰］，〈醫療行為適用無過失責任適宜性之探討──兼論醫療行為依其性質分類之可

行性〉，國立成功大學法律研究所碩士論文，2005，頁 7。 
56 朱柏松，〈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》，No.31，2005，

頁 97，轉引自許森豪，2005，頁 7。 
57 許森豪，2005，頁 7-10。 
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二、人體反應的不確定性：每個人的生理結構有其獨特之性質，造成投藥後

之反應難以預測，甚至可能產生嚴重的副作用，使得醫療事故範圍不易確定。 

三、醫學知識的有限性及專業性：醫學係不斷變動中之科學，且因為人體各

自之差異，導致不論是否依醫療準則予以治療，仍不脫離一定的實驗性，因此醫

療事故之因果關係具有不確定性58。 

第二項 醫療傷害 

醫療傷害（medical injury），又稱為醫源傷害（iatrogenic injury），係指病患

在醫療過程中，由於醫療行為直接或間接所導致的傷害，因此一般文獻通稱為不

良的醫療結果或不幸的醫療結果（adverse medical outcome）。前述所謂的「傷害」

係指廣義的定義，包括死亡在內。理論上醫療傷害可分為兩類：第一類是可以避

免的傷害（avoidable injury），通常係因醫療服務提供者（health care provider）在

給予病患治療過程中，疏於遵照正常的醫療程序，因而造成病患的傷害或死亡；

第二類情形則是無法避免的傷害（unavoidable injury），指醫療服務提供者已遵照

正常的醫療程序治療病患，但因為醫療過程中的正常風險，使病患受到傷害或死

亡，包括正常必要之治療程序下的副作用與併發症。不良的治療結果如係純粹導

因於病患既有病況自然發展的結果，與醫療過程中介入的醫療行為完全無涉時，

則並非定義中的醫療傷害；然而，由於疾病的自然發展，與醫療行為介入的交錯

影響與複雜程度，實際上兩者往往難以區分59。 

第三項 醫療過失 

醫事人員造成病患醫療傷害的醫療失誤（或稱醫療錯誤、醫療疏失）行為，

                                                 
58 請見：丁中原，〈淺談醫療過失訴訟之舉證責任分配〉，《律師雜誌》，No.217，1997.10，頁 92、

朱柏松，《消費者保護法論》，台北市：作者自版，1998，頁 240-243、許森豪，2005，頁 31-59。 
59 請見：許振東，2001，12、葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 284。 
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在法律上可能評價為醫療過失行為，因此必須負擔相關之法律責任。所謂「醫療

過失」依林山田之觀點，行為人之行為必須具備下述三要件，始具有過失犯之構

成要件該當性，而有可能構成過失犯。其要件如下：結果原因（即因果關係）、

行為不法（含內在注意與外在注意）及結果不法。在醫療過失之研究中，以行為

不法最為關鍵。「行為不法」係指，行為人若違背社會共同生活領域中所認定之

行為準則（或注意規則），而不保持依據客觀情狀所應有之注意，此即構成行為

之客觀注意違反性（objektive Sorgfaltswidrigkeit），製造法律所不容許之風險者

之謂。 

而與醫師之醫療過失行為有關之準則，即為醫術規則（Lex artis der Ärzte）

或醫療準則（guideline）、醫療水準60，亦即於具體個案之判斷時，以醫術規則做

為行為人主觀上對於危險應有之認識與預估（即內在之注意，innere Sorgfalt），

並據以判斷行為人基於對其行為之危險方式與危險程度之認識與預估，進而為了

達到避免發生構成要件該當結果之目的，所應保持之注意（外在之注意，äußere 

Sorgfalt）61。亦即，於醫療過失行為之認定上，《刑法》第十四條所謂之「應注

意，並能注意，而不注意者」係以是否違反醫術準則做為其判斷之標準。 

然而，何謂醫療行為當時醫學界通行之醫術準則，因具有高度的醫學專業性

62，故必須透過專家鑑定之方式始得確定。因此，在醫療過失之認定上，過失的

概念無法經由規範而清楚的確認，使得相關概念必須在每件具體個案中透過專家

                                                 
60 簡言之，所謂「醫療準則」即，以從事該項醫療行為時其他醫師一般應具備的知識經驗為基

準，也就是依照實施該項醫療行為當時之醫學平均水準，此係來自於醫學文獻有關疾病治療的

記載及建議，還有各醫學專業協會根據醫學文獻及臨床經驗上接受且具體運用而製作者，以作

為醫療行為之平均要求的注意義務基準。請見：盧映潔、葛建成、高志漢，〈論醫療行為之常

規診療義務〉，《台大法學論叢》，35：04，2006，頁 166-167。此外，在具體事件中亦應考量

個案之差異性，諸如當時當地之醫療水準、醫院分級、醫師分科及醫師執行業務之裁量性等亦

應一併注意；請見：林萍章，2005，頁 45。詳見第三章之說明。 
61 林山田，《刑法通論（下冊）》，台北：台大法律學系，1998，增訂六版，頁 477-491。 
62 醫療專業隨著科學之進步，時時皆在發展變動中，任何執業醫師皆有義務充實其醫療專業知

識，並保證能跟得上專業之發展，作出符合當時醫學界通行之醫術準則之判斷。因此，醫師是

否持續接受相關之醫學繼續教育，可以作為認定醫師有無盡其注意義務的指標之一。 



 

 22

鑑定逐一確定其內容；正因為概念之相對不確定，使得加害人與被害人間之意見

難以一致，故形成醫療糾紛63。 

第四項 醫療糾紛 

「醫療糾紛」此一詞彙在我國語言之使用上可以涵蓋醫病之間一切的爭執，

包括費用的爭執、醫德的爭執，以及醫療傷害責任歸屬的爭執三大類。參考美國

有關醫療糾紛的詞彙是 medical malpractice，直譯的話，可稱為醫療不當執業或

醫療事故，主要是指因為醫療「過失」64所造成的醫療傷害問題。 

然而在國內文獻探討上，或者實務解釋上論及醫療糾紛，乃是指病患「認為」

在就醫過程中受有醫療傷害，而向醫師有所主張謂之65。例如：「醫療提供者與

病人（或病人家屬）之間，在醫療過程中因醫療傷害的責任問題，所形成的民事

或刑事糾紛。而病人（或其家屬）與醫療提供者之間的爭議，並不限於向法院提

訴訟的方式66。病人（或其家屬）以口頭（電話）或書面方式，向醫事人員本人、

醫院、官方衛生主管機關或其他社會團體（如中華民國消費者文教基金會、醫療

改革基金會67、各縣市醫師公會68）提出者皆屬之69」。或「當醫師或其他醫事人

員施行醫療行為時，因病患或家屬親友對醫療過程和後果不滿意，與醫師或其他

醫事人員之間發生糾紛，稱之為醫療糾紛70」。或「病患或家屬對於因醫療傷害

                                                 
63 醫療鑑定與法律評價之二元判斷，參看張麗卿［撰］，〈精神疾病犯罪人處遇之比較研究〉，國

立臺灣大學法律學研究所博士論文，1992，頁 211-214。 
64 所謂「過失」，係指經過司法判決，醫療提供者在給予病人治療過程中，並未遵照一般正常的

醫療標準。請見：葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 285。 
65 楊秀儀，〈論醫療糾紛之定義、成因及責任歸屬〉，《台灣本土法學》，No39，2002a，頁 121-123。 
66 正式向法院提出司法訴訟者，在外國文獻上稱為 medical litigation，可譯為「醫療爭訟」，請見：

葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 285。 
67 如今另有財團法人台灣醫療改革基金會協助處理醫療糾紛，請見 http://www.thrf.org.tw(2008.0

3.10 瀏覽)。 
68 例如：台北市醫師公會所屬之醫療糾紛委員會，請見 http://www.tma.org.tw/tma10102ash.aspx、

高雄市醫師公會所屬之醫療問題處理及互助辦法研究委員會，請見 http://www.doctor.org.tw/ab
out-g.php(皆為 2008.03.10 瀏覽)。 

69 葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 284-285。 
70 劉斐文［撰］，〈消基會醫療申訴處理之分析研究〉，國立臺灣大學公共衛生研究所碩士論文，
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所生之責任歸屬及範圍認知不同所引發之爭執而言，亦即限於醫療行為本身有無

過失而造成病患之生命、身體、健康等傷害所引發之爭議71」。 

因為與本研究所欲探討的主題有關之「醫療糾紛」並不限於向法院提出司法

訴訟者，但是不包括費用或醫德的爭執，故本文贊同楊秀儀之主張，即醫療糾紛

的定義乃「專指醫病之間因為醫療傷害所生之責任歸屬的爭執72」。這樣的定義

雖狹隘，卻較能實際判定是非。 

第二節 犯罪與除罪化 

 犯罪化與除罪化是一體兩面的事物，在概念上衡量某一類行為應否入罪的指

標，至少有三個來源：一是關於刑法目的的思考，一個是刑法謙抑思想，另一個

是犯罪概念，而這三者同樣也是衡量某一行為應否除罪化的指標之來源73。本文

在概念上偏向除罪化概念之介紹，並發現在除罪化概念的新發展中，衍生出關於

「除罪化」概念本身的不同的意涵。 

第一項 實質除罪化概念之評析 

國 內 刑 事 法 學 界 傳 統 上 所 謂 之 除 罪 化 （ Entkriminalisierung ，

decriminalization，亦稱形式除罪化、狹義除罪化），係指透過刑事立法手段，將

原屬刑法規定處罰之犯罪行為，加以刪除74。然而，由於社會環境快速變遷，國

民之價值觀、道德觀與法律意識亦呈現多元化，導致犯罪之質量及刑事制裁之限

                                                                                                                                            
1993，頁 8。 

71 劉文瑢，1999，《醫事法要義》，台北市：合記，頁 379-380。 
72 依照本文所採取之醫療糾紛定義，本文所稱之「醫療糾紛」對應之英文應為 medical malpractice 

claim 或 medical dispute。請見：葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 284、楊秀儀，2002a，頁 123。 
73 徐偉群［撰］，〈論妨害名譽罪的除罪化〉，國立台灣大學法律學研究所博士論文，2005，

頁 1-3。 
74 林山田，《刑法通論（上冊）》，台北：台大法律學系，1998，增訂六版，頁 62。 



 

 24

制亦有所變動75。為了滿足刑法利益保護的需求、刑法的最後手段性及刑法實用

性之考量76，傳統之除罪化概念亦產生擴張之現象，導致實質除罪化（或稱廣義

除罪化）之概念的誕生。 

就實質除罪化而言，在立法、司法及行政等三個層面之實務上可以觀察到非

常不同的現象，例如： 

一、立法上不除罪而只除刑之「除刑化」，即將原為犯罪而科處刑罰之行為，

修正為犯罪行為但不施予刑罰，而以其他非刑罰之處遇代之，例如：依《毒品危

害防制條例》第二十條、第二十三條第一項規定之初犯施用毒品犯罪之除刑化

77。此外，大赦亦為立法上「除刑化」之一。所謂大赦，係指全國性的某種罪刑，

國家不予追訴或繼續執行刑罰權也（《赦免法》第二條），其程序係總統依法行使

大赦權，經行政院會議通過後，交由立法院立法行之（《憲法》第四十條、第五

十八條第二項）78。 

二、司法／裁判上之除罪化，即透過法律解釋，以具普遍性的方式，或是針

對具體個案，排除某特定行為在刑罰處罰之外79。前者如透過法律解釋的方法將

某些「不成文構成要件」予以類型化之方式，對於特殊類型之犯罪達到全面除罪

化之效果，例如：自殺未遂行為即透過構成要件之解釋，排除《刑法》第二百七

十一條第二項殺人未遂罪之適用。後者如利用免刑判決的方式80，針對具體個案

                                                 
75 許福生，《刑事政策學》，台北市：作者自版，2007，修訂二版，頁 95。 
76 徐偉群，2005，頁 1-3。另，有關狹義及廣義除罪化概念，其理論基礎在於：刑法謙抑思想、

法益保護原則、人民法意識之變化、成本效益及執法能力之考量、現行司法實務之影響（徐昌

錦，2005，頁 197-200；另可參考甘添貴，1998，頁 623-626、許福生，1999，頁 295-303、徐

偉群，2005，頁 1-3）。 
77 徐昌錦［撰］，〈我國刑法上通姦罪除罪化之研究〉，國立台灣大學國家發展研究所碩士論文，

2005，頁 9-10、許福生，2007，頁 99。 
78 陳新民，《中華民國憲法釋論》，2001，台北：作者自版，四版二刷，頁 465。 
79 許福生，〈無被害人犯罪與除罪化之探討〉，《中央警察大學學報》，No34，1999，頁 293。 
80 《刑事訴訟法》第二九九條規定：「被告犯罪已經證明者，應諭知科刑之判決。但免除其刑

者，應諭知免刑之判決（第一項）。依刑法第六十一條規定，為前項免刑判決前，並得斟酌

情形經告訴人或自訴人同意，命被告為左列各款事項：一、向被害人道歉。二、立悔過書。

三、向被害人支付相當數額之慰撫金（第二項）」。 
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於實際上免除刑罰之執行，雖然在判決中仍保留罪名之宣告，但就其實際效果而

言，至少可謂其具有實質除罪化之傾向。 

三、行政上之事實上的除罪化，表現在檢察機構及總統的特赦上。因檢察機

構就便宜主義案件設立裁量基準而產生之實際效果，諸如法務部或檢察體系關於

緩起訴處分標準之設立，使具備若干特徵之案件普遍獲得暫不起訴之待遇，而傳

統不起訴處分當然更具有如此將具備一定特徵之案件普遍除罪化的功能。 

究其原因在於，在便宜原則（Opportunitätsprinzip）之下，准許檢察官依其

「裁量」（Ermessen）來決定案件是否提起公訴，亦即縱使案件合乎起訴要件，

檢察官也可以依照合目的性（Zweckmäßigkeit）的考量，自行權衡案件「宜否」

提起公訴81。惟若不適度統一追訴標準（或參考標準），完全容任各個承辦檢察

官自行依個案判斷，則全國便宜不起訴之實務將會產生重大歧異，危及法之安定

性（Rechtssicherheit）及法之平等性（Rechtsgleichheit）82，因此，檢察機構有統

一追訴基準之必要，亦因而產生上述普遍性實質除罪化之效果。例如：法務部准

予備查之「賄選犯行例舉」中即為確認有關投票行賄罪的「賄賂（含其他不正利

益）」認定標準。其中關於候選人分送之競選文宣，以介紹候選人為內容之單純

文宣品，或以文宣附著於價值新台幣三十元以下之單一宣傳物品，依當今社會大

眾觀念，尚不足以動搖或影響有投票權人之投票意向，僅係候選人主觀上作為加

深選民對其印象之用，尚難認涉有賄選罪嫌83。 

此外，在行政層面不僅有普遍性之除罪化，尚有局部性之除罪化。所謂局部

性之除罪化，係指在具體個案中，透過《刑事訴訟法》第二五二條、二五三條以

                                                 
81 林鈺雄，2000 上冊，頁 53。 
82 林鈺雄，〈談檢察官之監督與制衡──兼論檢察一體之目的〉，《檢察官論》，1999，台北市：

學林，頁 125-127。 
83 詳見：賄選犯行例舉（最高法院檢察署九十年九月二十五日（九十）台文字第一三八○○號

函陳報，法務部於九十年十月八日以法九十檢字第○三六八八五號函准予備查），http://www.j
unghe.tpc.gov.tw/law/law_f2.htm（2008.03.15 瀏覽）。 
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下之「不起訴處分」或「緩起訴處分」之規範達成之實質除罪化；於此更可細分

為「純正加害人．被害人調解84」及「不純正加害人．被害人調解85」，兩者均屬

於個案之除罪化。而總統之特赦權亦可針對具體個案達成除罪化之效果。所謂特

赦乃針對特別之個案與為某特定之犯罪人（即已受罪刑宣告者），免除刑罰的執

行。故特赦係國家放棄繼續執行刑罰之行為；其情節特殊者，方得以罪刑之宣告

為無效（即犯罪人仍未經刑之執行者而言，如判決未確定、或逃亡中）（《憲法》

第四十條、赦免法第三條）86。 

綜合上述之分析，在立法、司法及行政等三個層面，皆可觀察到普遍性的或

局部性的除罪化現象。而由結構觀之，形式的除罪化經常屬於實體法上之除罪

化，實質的除罪化反而偏向程序法上之除罪化（表一）。 

前述實質除罪化的原因可歸屬於不同之考量，諸如刑法謙抑思想、法益保護

原則、法律意識之變遷等，然而與本論文較具關聯性者，主要有「成本效益及執

法能力之考量」，申言之，在司法資源有限之限制下，必須考量能否經由程序法

之規範達到「輕罪」局部除罪化之效果，以便將司法資源配置到非罰不可的重大

犯罪行為之上。Lippman 嘗以賣淫為例，引述 Judge Stanley Gartenstein 的分析，

說明賣淫之所以應予以除罪化之理由，除了因為賣淫行為是「無被害人犯罪」87，

且處罰賣淫行為無助於減少該犯罪之發生88外，並基於實證資料，更進一步質疑

                                                 
84 詳細內容請見本論文註 97。 
85 即「命令式調解」，係指在檢察官主動介入指導而非雙方當事人自願下所為之調解，《刑事訟

法》第二五三之二條規定：「檢察官為緩起訴處分者，得命被告於一定期間內遵守或履行左列

各款事項：一、向被害人道歉。二、立悔過書。三、向被害人支付相當數額之財產或非財產上

之損害賠償。…」即為其例。此時因加害人的態度不能達到特別預防之效果，或加害人是否出

於自願難以判斷，所以不是理想的加害人．被害人調解模式；可參考本論文註 97 之說明。 
86 陳新民，2001，頁 465。 
87 Judge Stanley Gartenstein 亦指出，在賣淫相關行為中，賣淫者實為真正的被害人，淫媒才是真

正的犯罪人並應處罰之。請見：Lippman, Matthew Ross, Contemporary criminal law: concepts, 
cases, and controversies, 2007,Thousand Oaks, Calif. :Sage Publications, pp. 563. 

88 因為傳統上賣淫罪之法律效果係以罰金代替自由刑，在受刑人無力支付罰金但又不願入監服

刑時，只是讓賣淫者更依賴淫媒，並將賣淫者推回街頭賺取罰金；反之若不處罰賣淫者，反而

可以讓他們脫離這種「賣淫行為之自我強化循環」，所以 Judge Stanley Gartenstein 才會稱賣淫

只是「自我毀滅且可恥的（self-destructive and degrading）行為」。請見：Lippman, 2007, p. 563. 
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將多數［司法］資源及金錢配置在掃蕩賣淫及賭博犯罪上，反而排擠配置在打擊

暴力犯罪之資源及金錢的作法，並不妥當89。 

更重要的是，在司法資源有限而發生的犯罪永遠超過被追訴的犯罪之情形

下，若不論犯罪輕重，仍一律課予國家機關相等追訴強度的義務，有鑑於超過能

力負荷的犯罪數量，檢察官勢必會依照事實上的可能而非法律上的準則「挑選」

案件，因此，過於嚴苛的法定原則90，並無助於平等、正義、明確或安定之要求，

反而造成恣意與擅斷。亦且，若絕對貫徹法定原則，縱使反於再社會化的特別預

防目的時，也應追訴犯罪並處罰犯人，此點有違現代刑事實體法上的刑罰目的，

並且忽略輕微犯罪除罪化的努力91。因此，在刑罰法規尚屬有效而繼續處罰之情

形下，執行機關得基於成本效益及執法能力之考量，事實上很少適用此法規加以

處罰，以達成選擇性／局部的實質除罪化之效果92。 

 

 

 

 

 

 

                                                 
89 Lippman, 2007, p. 563. 
90 法定原則（Legalitätsprinzip）是指起訴準則由法律明文規定，檢察官負有嚴格按照法律規定而

為起訴或不起訴之「義務」，並無自行裁量之餘地，因此也稱為「法定性義務」（Verpflichtung zur 
Legalität；又譯合法性義務），請見：林鈺雄，2000 上冊，頁 52。另請見：林山田，〈論去犯罪

化與去特別化〉，《刑事思潮之奔騰～韓忠謨教授紀念論文集》，台北市：韓忠謨教授法學基金

會，2000，初版，頁 568-569。 
91 林鈺雄，2000 上冊，頁 55。 
92 類似看法請見：許福生，2007，頁 100。 
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表一 除罪化之類型 

 立法 司法 行政（檢察官） 

普遍性除罪

化 
罪 名 之 除 罪

化 

大赦 

不成文構成要件（經類

型化後，對於特殊類型

達到全然除罪化效果）

裁量基準之設立 

選擇性（個

案）／局部

性除罪化 

 《刑訴》§299 II 總統之特赦權 

《刑訴》§252、§253 等

不純正調解 純正調解

個案之除

罪化 

表格來源：作者自製 

第二項 加害人．被害人調解制度之評析 

在進一步闡述本研究所採取之除罪化觀點為何之前，必須先介紹「加害人．

被害人調解制度」（Täter- Opfer- Ausgleich, TOA）。在本研究探討醫療過失之除罪

化中，居於核心地位之概念即為加害人．被害人調解制度。加害人．被害人調解

多以修復式司法（restorative justice）為其理念基礎。修復式司法起源於七０年代

的北美並進而影響歐洲，至今已受世界各國的矚目，並發展出多樣化的實踐計

劃。在現代的修復式司法誕生的背景中可觀察到數股不同的社會力量的影響，並

且因其所導引之方向不同，使修復式司法無論在實務上或理念上皆呈現不同的風

貌，因而導致對於修復式司法的理解不一。因此，促成其誕生的原因便難以歸因

於單一因素，而包括諸如對於刑罰制度的不滿、非正式司法（informal justice）、

司法經濟的主張，以及犯罪被害者學的發展以及被害者（社會）運動之要求；此

外，女性運動、原住民解放運動、宗教方面的運動、對於少年司法的批判等也間
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接的促進修復式司法的蓬勃發展。 

在修復式司法之觀點下，犯罪不僅是違反刑罰法規的行為，更重要的是它侵

害了具體的被害人，使原本的人際關係無法再保持平衡；相應於此，在犯罪的處

理上，修復式司法認為應該著重於修補惡害，並透過修補惡害而創造出一個新的

和諧關係。其中的重點在於，加害人、被害人、甚至社區成員，在檢察官不介入

之情形下，透過參與對談的程序讓被害人的疑問，以及其實質上因犯罪行為而面

臨之困難獲得解決，同時加害人必須直接面對被害人，理解被害人所受的痛苦與

犯罪的實際後果，使雙方有可能修復因犯罪而破碎的人際關係以及其他損害93。

人際關係中的糾紛或衝突之所以必須妥善解決，係為避免當事人之間採用以暴制

暴的方式報復，而導致社會內在自我毀滅，並且經由刑罰向社會表示法和平

（Rechtsfrieden）之再現，而這也是刑罰權存在之目的94。正如林山田所言：「刑

法之功能與其他法律相同，主要乃在於規範人際關係，確保社會共同生活之基本

價值，以建立社會共同生活所不可或缺之和平與秩序」95。 

基於上述之觀點，於加害人與被害人之間的衝突已經消弭時，若國家仍行使

刑罰權，則有可能因為超越必要性而違憲96。西方國家依此而主張，除非一般預

防利益較大，否則成功的加害人．被害人調解（即「純正加害人．被害人調解」）

97應排除刑罰之必要性；畢竟，在權力行使正當性（legitimation of power）的角

                                                 
93 對於部分原因之詳細探討，請見謝如媛，〈修復式司法的現狀與未來〉，《月旦法學雜誌》，

No118，2005，頁 43-45、陳珈谷［撰］，〈論修復式司法〉，國立台灣大學法律學研究所碩士論

文，2002，頁 20-33。 
94 葛祥林，〈加害人．被害人關係與應刑罪性〉，《台灣本土法學》，No86，2006，頁 133。 
95 林山田，1998，頁 7。 
96 有關憲法（學）上自比例原則衍生之「禁止過度（Übermaßverbot，或稱超越禁止）」原則，參

看：程明修，〈禁止過度侵害與禁止保護不足〉，《月旦法學教室》，N017，2004，頁 10-11、李

惠宗，《憲法要義》，台北市：元照，2004，二版，頁 103-105。 
97 即限於在檢察官不介入之情形下，加害人與被害人自願達成調解的情形；否則，決定是否應

科處刑罰之司法人員將難以判斷應刑罰性之要件究竟存否。此係因被害人之實質損害獲得賠償

（即加害人履行民事責任），也有可能是加害人基於「花錢消災」之心態下之行為，而不是其

真心追求先前不法行為之彌補，或是在檢察官主動介入指導而非雙方當事人自願所為之「不純

正加害人．被害人調解（即命令式調解）」，此時因加害人的態度不能達到特別預防之效果，或

加害人是否出於自願難以判斷，因而國家在此個案中不能放棄處罰加害人之公權力。請見葛祥
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度下，國家刑罰權仍須有憲法上的界限（類似看法如：陳俊偉、余振華98）。在

這 個 脈 絡 下 ， 為 了 配 合 刑 罰 目 的 之 轉 變 並 加 強 被 害 人 之 保 護 ， 賠 償

（Wiedergutmachung）已逐漸發展為刑罰與保安處分之外的「第三條路」，以實

現一般預防以及特別預防之社會復歸的目的99。雖然有許多英美學者認為德國制

度欠缺兩造激烈之攻擊防禦，故較美國制度更能追求及重視被害人之利益，但是

德國仍積極的將加害人．被害人調解制度納入其法規範100（請見附錄一）中，並

且累積不少實務運作上的成果與經驗101，值得作為將來我國進行相關法律修正時

之借鏡。 

第一款 加害人．被害人調解制度在德國刑事法中之發展 

詳言之，依照加害人．被害人調解制度的基礎哲學，首先應從被害人的需求

角度出發，以設計一個相關措施。 

一、藉由被害人與加害人的衝突調處，以及可能帶有的損害修復，尤其是面

對被害人，加害人當積極前瞻的擔負犯罪後果責任，而非只是退縮地為其罪行接

受懲罰。 

二、經常在衝突調處者（Konfliktmittler oder Mediator）介入下，達成衝突解

決或滿足被害人的利益，甚至在最好的情形下，使被害人與加害人重新修好，個

                                                                                                                                            
林，2006，頁 133。 

98 請見：陳俊偉［撰］，〈入罪化與除罪化──刑事立法政策之基本思維〉，國立中正大學法律

學系碩士論文，2004，頁 15、余振華，《刑法違法性理論》，桃園縣龜山鄉：作者自版，2001，

頁 2-8。 
99 Roxin, Claus，《德国刑法学 总論（第一卷）》，［王世洲譯］，北京：法律出版社，2005，初版，

頁 53-55。 
100 與本研究有關者為：StGB§46a (1994), stop§§153a, 153b,155a (1974).，條文內容請見附錄。 
101 陳珈谷，2002，頁 129、葛祥林，2006，頁 133、柯納爾、鄭昆山、盧映潔合撰，〈德國如何

在刑事程序中改善被害人的地位──以「行為人與被害人調解制度」為討論重點〉，《軍法專

刊》，49：04，2003，頁 22-27、盧映潔，〈犯罪被害人保護在德國法中的發展──以犯罪被害

人在刑事訴訟程序中的地位以及「犯罪人被害人均衡協商暨再復原」制度為探討中心〉，《台大

法學論叢》，34：03，2005，頁 191-255。 
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人和平（individueller Friede）將於調解過程與其結果的第一個層次裏出現。 

三、在其後的第二個層次上，個人和平對於社會而言，係屬重要，即當被害

人及（或）加害人的周遭（鄰舍或村莊等），因犯罪所帶來的社會關係與感受干

擾和緩下來時，社會和平（sozialer Friede）重新出現。 

四、在最後第三個層次上，係使整體法社會得以將此過程和結果理解為「正

確」且予以同意，而產生法和平（Rechtsfriede）。 

透過個人和平、社會和平與法和平三者的整合，使得國家刑罰不論在法理論

上或實際意義上，均屬「多餘」。 

加害人．被害人調解制度在德國刑事法中之發展，係在《被害人保護法》（一

九八七年）通過約三年後，方有明文規定。亦即，其係經由一九九０年在《少年

法院法》的第一修正法，納入《少年法院法》中，以補充原有的和平修復

（Wiedergutmachung）102的規定。復因在少年法相關規定的初步實施經驗收到正

面成果，並經過法政策上熱烈討論後，立法者決定在成年人刑法中制定加害人．

被害人調解制度與損害修復（Schadenwiedergutmachung）103，並首次體現在一九

九四年的《犯罪防制法》（Verbrechensbekämpfungsgesetz）範圍中。之後的法律，

也擴張了這些規定，並提高其對實務的拘束力104。 

                                                 
102 和平修復在概念上與加害人．被害人調解差別不大，適用上也多有重疊，而常並列或作為同

義辭使用。相較於加害人．被害人調解著重於衝突解決的方向，和平修復則是強調犯罪人的給

付以重建法和平。並且，犯罪人所給付的內容，亦不限於民法上的損害賠償，而是在排除犯罪

所帶來的負面影響。因此，犯罪人除履行民事賠償（回復回狀、金錢賠償、慰撫金）外，亦可

向 被 害 人 送 禮 物 或 道 歉 ， 亦 可 向 公 益 團 體 支 付 金 額 或 從 事 公 益 勞 動 。 請 見 ： Kerner, 
Hans-Jürgen，〈被害人在德國刑法與刑事程序法地位的擴建：從上世紀八０年代的被害人保護、

損害修復、犯罪人與被害人的衝突調處至二００四年的被害人權利改革法〉，［許澤天譯］，《月

旦法學雜誌》，No.140，2007.1，頁 165。 
103 損害修復在概念上係和平修復的一部分，幾乎與民事上的損害賠償相當。請見：Kerner, 

Hans-Jürgen，［許澤天譯］，《月旦法學雜誌》，2007，頁 166。 
104 請見：Kerner, Hans-Jürgen，［許澤天譯］，《月旦法學雜誌》，2007，頁 165-166。關於在成年

人刑法中制定加害人．被害人調解制度及損害修復之說明，詳見第四章。 
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第二款 加害人．被害人調解制度在刑事法中之定位 

於論及加害人．被害人調解制度在刑法體系中的定位時，目前國內文献多以

介紹德國學界主要的幾種考量為主，即：（一）視其為刑罰及保安處分以外之一

種獨立的法律效果、（二）視其為刑罰與損害賠償之交叉模式、（三）視其為個

人免除（減輕）刑罰事由，或是（四）視其為量刑要件。亦有論者基於加害人．

被害人調解制度是刑罰的一種轉向制度，是刑罰替代或調整的一個要件，也是刑

法扮演一部份社會控制功能，以及協助解決社會衝突的一種展現等理由，認為該

制度如何在法律上加以定位，並非極其重要的事，吾人應注意其在刑事政策上的

意義105。 

綜觀上述文獻係以如何在刑法體系中單向的納入、安置加害人．被害人調解

制度為其觀點，然而，加害人．被害人調解制度並非僅僅單向、被動的納入刑法

體系中，它甚至引起相關刑法概念的新發展。正如盧映潔之分析，加害人．被害

人調解制度不僅止於犯罪學上被害者的研究，它更全面進入刑事法體系中，不但

試圖在實體法上建立所謂「犯罪者價值」（Viktimo- Dogmatik）以改變刑法的規

範價值，並且在訟訴法中強調應加強被害人地位，不斷衝擊刑事訴訟程序原有的

基本原則106。 

更進一步如葛祥林的闡述，因為成功的加害人．被害人調解可在具體個案同

時滿足一般預防及特別預防等利益，並且排除國家行使刑罰權之必要性，所以已

導致部分歐陸刑法學者之犯罪判斷程序的概念發展。例如：Roxin, Amelung 及

Schünemann 皆主張一種以程序法之事實認定及罪責認定等二元化判斷程序為基

本主軸，並且在此兩個基本範疇中另行區分刑法規範內在及外在因素之認定，前

者如傳統構成要件該當性以及罪責認定問題，後者如違法性及應刑罰性

                                                 
105 高金桂，〈論刑法上之和解制度〉，《東海法學研究》，N014，1999，頁 150-151。 
106 盧映潔，2005，頁 29。 
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（Strafwürdigkeit）等問題。亦即，加害人．被害人調解能夠在一定程度上排除

應刑罰性，這表示國家對於加害人不但無刑罰之必要，更加不應該科處刑事處

罰，以免造成不必要、且具違憲嫌疑之傷害107。 

第三款 醫療過失犯罪與加害人．被害人調解制度 

 綜合上述，針對醫療過失案件，本研究採取有別於傳統規範之除罪化（即形

式除罪化）觀點，而主張由當事人主導進行加害人．被害人調解，於調解成立後

透過《刑事訴訟法》上之緩起訴制度，或於《刑法》中增列減輕或解除刑罰事由，

對加害人予以緩起訴處分或判處減輕或解除其刑罰之裁判，以達成醫療過失個案

「事實上之除罪化」之目的。 

雖然我國現行《刑法》上尚無加害人．被害人調解制度之相關規範，就起訴

前之調解而言，此一法律規範上之欠缺，似乎並不影響緩起訴命令之准許與否。

此外，依《刑事訴訟法》之規定，緩起訴處分尚有再議與聲請交付審判之內部與

外部監督機制108，而不須過度擔心檢察官會濫權。但是基於下述之理由，有必要

調整我國現行之刑事法規範，以納入加害人．被害人調解制度。首先，為了促使

法和平的再現，刑事法規範中宜儘量賦予當事人調解的機會，因此，加害人．被

害人調解可以在程序的每一個階段進行，不論是起訴前、起訴後，甚至上訴後或

執行後皆可。惟，原則上調解越早成立，其對於刑罰之減輕或免除越有利。再者，

為了讓實務界能以刑罰理論來掌握《刑事訴訟法》第二五三條之一第一項之緩起

訴要件（參酌《刑法》第五十七條所列事項及公共利益之維護），以免「公共利

益之維護」容易單獨依刑事政策予以詮釋，亦即易依政策之多變而導致執罰上之

不公平，從事實務者反而易於忽略一般預防、特別預防及應罰性等刑法義理學概

                                                 
107 葛祥林，2006，頁 132-134。 
108 請見《刑事訴訟法》第二五六條以下、第二五八條之一以下。 



 

 34

念在加害人．被害人調解制度能發揮的客觀化作用，以避免整體刑法內部出現根

本的內在矛盾，是以，實體法與訴訟法必須在此方面同步發展一個共同的概念體

系109。 

因此，我國刑事法一方面應於實體法上承認加害人．被害人調解制度為減輕

或解除刑罰事由，另一方面應於程序法上調整相關制度，使現行僅有之命令式的

不純正調解，變成一個以純正調解110為主，以不純正調解為輔之制度，以符合刑

罰預防之目的。在此必須指出，雖然在現實上所成立者多係不純正加害人．被害

人調解，但為尊重被害人，因此必須以純正加害人．被害人調解優先。惟，加害

人的再社會化考量仍然存在，從而不純正加害人．被害人調解仍有其存在之必

要，故將不純正加害人．被害人調解列為輔助的地位。 

第三節 醫療傷害之補償 

 「社會問題」（例如：勞工、農民或窮人等）在政策上，可用內化與外化兩

種可能的途徑改善之，前者為在既有的法律關係中以內化的方式來解決社會問題

（例如：改變雇主與勞工間之法律關係）；後者為在既有的法律關係外以外化的

方式解決社會問題，亦即將社會問題的解決託付給僅僅致力於此一社會目標之機

制（例如：社會保險）111。如前所述，台灣的醫療糾紛已不再是一個零星或偶發

的現象，已成為社會中普遍存在的問題，只依靠原有的內化解決途徑（如：訴訟、

和解等）已無法妥善處理之，因此為解決此一社會問題，即有必要探討醫療傷害

補償政策之外化的解決途徑的可能性。 

                                                 
109 葛祥林，2006，頁 135。 
110 即加害人必須主動表明其心願之調解。 
111 Zacher, Hans F.,‘Social Insurance and Human Rights’in Ming- Cheng Kuo, Hans F. Zacher and 

Hou- Sheng Chan (ed.) Reform and Perspectives on Social Insurance: Lessons from the East and 
West ,2002, The Netherlands :Kluwer Law International, pp.3- 4 . 
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第一項 行政上補償制度之基本說明 

 於探討醫療傷害補償政策之外化的解決途徑時，「（行政上）補償」之用語可

能與因行政權行使而生的損害賠償概念發生混淆，然而其內容卻完全不同，因此

於介紹補償制度前，必須先釐清相關之概念。行政權作用的結果，有時會導致人

民財產上的損害，如可歸責於國家時，自應負損害賠償之責。因為傳統國家賠償

責任既以公務員之主觀上過失及客觀上之違法為基礎，故此賠償又可嚴格區分為

兩種，一種是公法上的損害賠償（Schadensersatz），一種是公法上的損失補償

（Entschädigungsersatz）112。所謂「行政上的損害賠償」，是指公務員於執行行

政職務之際，違法地侵害人民的權利時，國家對受害人之損害所為的賠償；亦即

其須以不法行為為前提，為公法上之侵權行為。例如：《土地法》第六十八條規

定：「因登記錯誤，遺漏或虛偽，致受損害者，由該地政機關負賠償責任」。至於

「行政上的損失補償」，是指因行政權的行使，以致對於無責任的特定人，加以

經濟上的特別損失，或將加以損失時，國家以補償其財產損失為目的，所負之公

法上的金錢給付；亦即其係對適法行為而生之補償。例如：公用徵收、因公益犧

牲之補償113。而本研究所欲探討的醫療傷害補償政策，於制度設計上係採用「行

政上補償制度」（administrative compensation system）作為核心概念，惟必須強調

就醫療過失之補償制度而言，並不阻礙醫療過失責任之追究。 

行政上補償制度是指某些發生於私人間的損害賠償事件，因其類型上的特

徵，基於社會正義、公共利益或其他理由，特別需要行政機關介入處理的一套補

償制度114。而在德國法制及學說上，則認為對於此種「非出於行政機關作為之侵

害」所生損失補償，例如：自然災害、因犯罪而受到侵害（犯罪被害人）115等，

                                                 
112 吳 庚，《行政法之理論與實用》，台北：作者自版，2001，頁 650。 
113 葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 210、吳庚，2001，頁 650-661。 
114 葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 211。 
115 於此須特別注意，雖然犯罪被害人係因犯罪而受到侵害，但「犯罪被害人保護法」仍然稱之
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原則上國家不負賠償或補償責任，惟國家非不得基於「衡平性」或「合目的性」

之考量，而給予人民一定之補償，特別是基於「社會國原則」之精神，國家對於

人民所受之若干損失，得主動給予一定之補償，藉以實現社會正義，對此可稱之

為「具有社會救助性質之損失補償」，亦稱之為「衡平補償」或「社會補償」116。

亦即，行政上補償制度與因行政權行使而生的損害賠償，雖然皆以公權力介入處

理損害賠償事件，但是傳統國家賠償責任係處理個人與公權力間之損害賠償事

件，而行政上補償制度則是在處理發生於私人間的損害賠償事件，此係兩者最大

的不同之處。 

以下簡要的介紹「行政上補償制度」之沿革、內容及實施經驗。行政上補償

制度初始運用最多者在環境問題方面，此乃因隨著科技的急速發展，與環境有關

的健康、財產與自然資源的損害型態發生鉅大的變化，稍有不慎，極易造成大量

人員、財物與自然資源的損害。而此種損害賠償的請求往往因為下述之因素而造

成重大的因難，即：因果關係難以確認、被害人數眾多且賠償金額龐大，該負責

之公司可能欠缺賠償能力，以致被害人求償無門、若依一般民事訴訟程序救濟，

所需勞費時間甚多，非被害人所能負擔、公害之加害人常屬不特定多數人，被害

人常難以找到特定的索賠人。於其內容方面，行政上補償制度大都經過立法程

序，且朝兩方向進行：一為變更傳統侵權行為法上之歸責則原則與賠償範圍，以

便利求償。另一方面則建立行政上的危險分擔方式，如強制保險或設立基金以供

迅速賠償，以規避繁瑣的訴訟117。 

此外，行政上補償制度在世界許多國家中已行之有年，並累積不少實施經

                                                                                                                                            
為補償金，而不是賠償（《犯罪被害人保護法》第五條）；又其補償金之來源有三：由法務部編

列預算、監所作業者之勞作金總額提撥部分金額，及犯罪行為人因犯罪所得或其財產依法沒收

變賣者（同法第四條第二項），而檢察官於國家給付補償金後，得代國家向犯罪人行使求償權

（同法第十二條）。 
116 蔡茂寅與李建良，《台北市損失補償制度法制化之研究》，台北：台北市政府法規委員會，2002，

頁 35、頁 83。 
117 葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 211-214。 
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驗，例如：十九世紀源自德國，而後為世界多數國家仿效的職業災害補償制度、

日本的「健康被害補償法」（一九七三）、美國為處理環境問題而設立之「超級基

金」等（一九八０年代）；與醫療傷害有關者則有：瑞典的病人傷害保險制度

（Patient- Injury Insurance，一九七四）、紐西蘭的意外傷害補償制度（一九七二）、

芬蘭的病人傷害保險制度（一九八六）、美國、英國及我國之疫苗傷害制度等等

118。我國現行與醫療傷害有關的行政上補償制度，計有「預防接種傷害救濟基金

設置要點」（一九八八）及「藥害救濟法」（二０００）。 

第二項 行政上補償制度之類型及財務來源 

外化解決途徑的模式，即一般俗稱之「社會福利」。首先必須說明，「社會福

利」一詞有廣義與狹義之分，狹義僅指非付費式的社會救助與福利服務等119，惟

在本文蒐集之相關文獻中皆採狹義說，為免引起誤會，本文亦從狹義說。因此，

行政上補償制度在形式上可能是社會保險（即非社會福利之政策性保險），亦可

能是補償基金。若以財務來源分類則有以下三種： 

一、以國家經費成立基金之方式（惟極罕見）； 

二、以強制責任保險之方式由被保險人繳交保費（例如：我國之強制汽車責任保

險）； 

三、混合國家經費及被保險人繳交保費的方式（例如：沈富雄提案之「醫療糾紛

處理與補償條例草案」之規劃）。 

詳言之，社會保險的財務來源，理論上既然稱之為「保險」，則社會保險應

由被保險人支付保險費。然而，社會保險也引進雇主責任（employer's liability）

                                                 
118 葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 215-244。 
119 陳綾珊，《社會保險》，台北市：華立，2005，二版，頁 5。 
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的觀念，使得雇主及政府亦應負擔部分的責任120，例如：根據學者分析，我國現

行之全民健康保險之財務收入結構，即由保費收入（含保險對象、民間雇主、政

府雇主、政府補助）與部分負擔所組成121；又，《犯罪被害人保護法》所規定之

補償金之來源，除監所作業者之勞作總額提撥部分金額，以及犯罪行為人因犯罪

所得或其財產經依法沒收變賣者外，亦包括法務部編列之預算（《犯罪被害人保

護法》第四條第二項）。這代表在我國現行法上，承認混合式的社會保險制，即

除了保險費之收入外，亦由國家補助部分經費122。此亦顯示，行政上補償制度在

制度設計上具有彈性，可視情況調整其具體規劃。 

綜合上述分析，本研究所謂之「醫療傷害行政上補償制度」，係指透過政府

行政力量的介入，以強制（醫師）責任保險或成立補償基金的方式，對遭受醫療

傷害的病人，提供一個迅速及公平的補償管道。在此一制度下，補償的對象係根

據事先訂好的補償條件決定，因此不必再鑑定醫師有無過失，故可節省許多醫療

糾紛處理的成本，使資源的使用更具效率，另一方面，在醫療傷害行政上補償制

度之下，醫師可不再受不確定的醫療責任之威脅，如此可避免現行過失責任制度

對醫師執業過程的干擾123，甚至醫療過失相關責任之追究，亦可在最不干擾醫病

雙方的情形下進行。 

第四節 制 度 

所謂「制度」，有應然制度，也有實然制度，從一般語言的使用上即可察覺

到此二種層面之存在。依此理解，制度一詞之指涉可簡單敘述如下：依事先經由

                                                 
120 吳復新、劉見祥、蔡紹南，《勞工福利與保險》，台北縣：作者自版，2001，修訂三版，頁 221。 
121 鄭文輝，〈台灣健康保險之現況與展望〉，《社會保險之改革與展望》，郭明政主編，2006，台

北市：政大勞社法中心，頁 219-220。 
122 我國勞工保險、全民健保的保險費即由被保險人、雇主及政府三者共同負擔。根據 F. Knieps

之分析，在德國則是勞工與資方各半，政府僅負擔保險行政費用以及若干財務衡平的支出。請

見：鍾秉正，《社會保險法論》，台北市：三民，初版一刷，頁 137。 
123 葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 172。 
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一定立法權或經立法授權而設置之行為模式與為此行為模式所設置之行動者，以

及該行動者之制式化表現（即具體行為）。就行政法領域而言，可借用「考績制

度」為例加以說明：如「我國考績制度之沿革」，係強調該制度之規範面（即應

然制度），所以泛指包括所有與人事管理相關之規範、學理的「考績制度」；又如

「現行考績制度檢討」，係強調若干規範之運作過程（即實然制度），所以包含實

施功效、實際作用之「考績制度」124。由此可見，制度此一概念之涵蓋面非常廣

泛，就本論文而言，有必要針對前述之區別進行澄清。 

在現代法治國中，任何「制度」皆必須透過「法律」予以實現，而這也造成

在探討某一個制度及其成效時，同時也在探討與其相關之法律的效力。然而法律

的效力為何，意義並不清楚，時常使法學的討論引起很大的混亂，尤其「效力」

二字，意義複雜，原則上可以分兩方面的意思來加以探討。第一個方面為「規範

邏輯上之效力」（Gültigkeit; validity）即法律體系內部的效力。於此，尚應另加

區分下列兩個概念，即妥當性與有效性。所謂「妥當性」係指某一法律規範在整

個法體系中，構成調和的部分。而「有效性」則係指，某一法律規範是否具有妥

當性，受到有權機關之認定可能性或概然性而言，其前提必須具備妥當性，才能

認定其為有效，若一法律規範違背上面層次之規範，不能在法律體系中構成調和

的部分，則認定其為無效。法律的效力之第二個方面為「社會上所生之實效」

（Wirksamkeit; effecitivense），於此亦應另加區分下列兩個概念，即實定性與實

效性。所謂「實定性」係指法律規範所預定之強制措施，受到有權機關現實的予

以執行的概然性而言。而「實效性」則係指法律規範所預設的社會統制效果現實

地被實現，可具體現實地發生此規範所預期的效果或目的125。 

 傳統上以依法行政原則作為判斷應然制度有效性之要件，並且認為僅以此判

                                                 
124 楊智喬，《從企業精神論公務人員考績制度》，國立台灣大學國家發展研究所碩士論文，2003，

頁 40-73、頁 74-77。 
125 楊日然，《法理學》，台北市：三民，2005，初版一刷，頁 64-65。 
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斷制度之效力即為已足。亦即，在現代法治國中，依法行政原則（Der Grundsatz 

der Gesetzmässigkeit der Verwaltung）乃支配法治國家立法權與行政權關係之基本

原則，亦為一切行政行為必須遵循之首要原則，我國《行政程序法》第四條規定：

「行政行為應受法律及一般法律原則之拘束」即揭櫫此原則。依法行政原則向來

區分為法律優越（Vorrang des Gesetzes）及法律保留（Vorbehalt des Gesetzes）兩

項次原則。法律優越原則，又稱消極的依法行政原則，謂行政行為或其他一切行

政活動，均不得與法律相牴觸；法律保留原則，謂沒有法律授權行政機關，即不

能合法的作成行政行為，蓋《憲法》已將某些事項保留予立法機關，須由立法機

關以法律加以規定。故在法律保留原則下，行政機關不能以消極的不牴觸法律為

已足，尚須有法律之明文依據，故又稱積極的依法行政原則126。然而如前文所述，

制度的效力具有應然與實然兩個面向，故於檢驗制度之效力時理應有「有效性」

與「實效性」兩種標準，因此在探討某一制度之效力時，必須兩個面向皆討論之

而不能有所偏廢。此外，應調整有效性與實效性兩種效力之檢驗標準，始能掌握

問題之關鍵，進而解決現實之問題。 

 因此，在分析「制度」一詞之規範（應然）及社會（實然）的兩個層面後，

有助於釐清本研究計劃所觀察到的現象，亦即，雖然所觀察之個別制度皆有效，

即合乎依法行政等原則，但醫療糾紛補償之問題仍然無法以現行制度解決，所以

應該先了解實然問題何在，再進一步思考，應然制度如何相互協調，或甚至如何

進行制度創新。 

                                                 
126 吳 庚，2001，頁 81-84。 
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第三章 醫療過失及相關之法律責任分析 

根據第一章之分析，醫療失誤是由複雜的原因構成，除個別醫師自身的因素

外，醫療體制更是應該檢討的對象，而減少醫療過失唯一的方法，就是讓醫師說

出他們的疏失，並從中學習。但是，現行醫療過失法律責任在分配方面，有無反

映出醫療體制在醫療過失中應負擔的法律責任？亦即，在醫療過失法律責任分配

上，有無輕重失衡的現象？在目前訴訟實務下，醫療訴訟未能有效解決醫療糾

紛，不僅使得醫病關係劣化，並導致法律及法院屢遭各界質疑。為能迅速、和平

且合理的解決醫療糾紛，有必要釐清醫療過失在刑事法、民事法及行政法上之相

關法律責任，並從實效性之角度探討國內相關法律規範，對於醫療糾紛之解決及

醫療過失之預防有無助益。 

第一節 醫療過失及相關之刑事法律責任分析 

 根據統計結果顯示，我國民眾有以刑事訴訟解決民事糾紛之偏好（即俗稱之

「以刑逼民」），此一現象在醫療糾紛中亦然。然而，相對於刑法之法律效果重大，

刑事訴訟對於程序保障及證據之要求係法體系中最嚴謹者，就制度之設計而言，

刑事訴訟並非最符合經濟效益的糾紛解決模式，但卻是病人在不得不打官司時的

首選。然而，從判決之結果觀之，醫師之業務過失犯罪成罪率不高，刑罰能否能

達成促使醫師善盡其注意義務，並維護病人之權益與安全，則不無疑問。為瞭解

相關現象之成因並尋求改善之道，必須先探討醫療過失現行之刑事法律責任。此

外，《刑法》係以自然人為規範主體，原則上醫療機構（醫療體制內主要角色之

一）在此不會成為究責之對象。 

第一項 醫療行為之刑事責任 
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在科技發達的時代，為數不少之科技運用均具相當之危險性，惟此等科技之

運用又為現代社會所不可或缺者，不能輕言捨棄。因此，刑法規範中乃有容許之

風險（Das erlaubte Risiko）概念之提出，亦即為享受新科技之利益以改善人類之

生活，必須容許一定程度之風險127。基於醫療之社會有利性（Sozialnützlichkeit），

縱使是完全符合醫術規則之醫療行為，亦必然伴隨有對病患個人法益之侵襲性，

此即醫療行為與一般非醫療行為最大的差異所在，因此，醫師於履行醫療契約之

際，自始必須有阻卻違法事由128可資主張，否則將可能成立傷害罪129。 

一、醫療行為之阻却違法事由 

 醫療行為在我國法上，最主要係透過《刑法》第二十二條：「業務上之正當

行為，不罰。」予以阻卻違法。從事業務之人，在業務必要上所為之正當行為，

且該業務非法律所禁止之業務者，即得依此規定阻卻其違法性130。然而在其他國

家之刑法，例如德國《刑法》，則基於該國文化及職業規範之不同，並未將業務

上之正當行為，做為一般阻卻違法之事由，而是就與業務概念相近似之醫療行

為、競技表演、新聞採訪報導等具體個案，分別依得被害人同意或義務衝突、可

容許之冒險、正當權限之行使等理論，做為其正當化之事由。在立法例上，固然

有上述兩種不同之立法方式，在法理上，悉依立法者對於法律整體價值體系與個

人基本權利與自由之維護權衡的實踐方式而定。以醫療行為而言，其極可能構成

                                                 
127 林山田，1997（下），頁 480。 
128 符合醫術規則之醫療行為如何在刑法上予以評價為「非傷害犯罪」，主要有兩種學說：一為阻

卻違法說，另為構成要件不該當說。前者將於下段說明，於此不再贅述。後者之主張係以醫療

行為之社會有益性為中心，認為醫師係以救治病患為目的而非傷害病患，故不具傷害罪之構成

要件故意而不該當其構成要件。例如：外國學說上認為，假若醫療行為完全符合醫師之醫術規

則，雖然開刀後果不良，使得病人身體狀況惡化，則醫師也因其醫療之目的並非使病人之健康

情形惡化…而不具傷害罪之構成要件故意，致無傷害罪之構成要件該當性可言（林山田，《刑

法各罪論（上）》，台北市：作者自版，2005，修訂五版，頁 157）。另請見：謝明翰［撰］，〈刑

法上得被害人承諾法理之研究〉，中國文化大學法律學研究所碩士論文，2006，頁 100。 
129 吳志正，〈醫療過失行為之刑事違法性〉，《醫事法學》，14：01、02 合訂本，2006，頁 41。 
130 林山田，1997（上），頁 247。另，就醫療行為而言，所謂正當性業務行為必須符合治療目的、

採用公認之醫學方法，並出於客觀之必要性；請見：蔡墩銘，《醫事刑法要論》，台北市：作者

自版，2005，二版，頁 51。 
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個人身體健康法益之侵害，而德國的立法者認為個人法益之保護，相對於一般行

醫者的職業保護，更具優越之價值；故除非有緊急之場合外，應以患者之承諾，

始得為傷害身體的阻卻違法事由131。 

 二、業務上正當行為與告知後同意 

所謂「阻卻違法性之承諾」（Einwilligung），係屬一種同意對個人法益損害

的承諾，而非對阻卻構成要件之相關事實的同意。從而被害者之承諾，性質上可

謂是一種「放棄法律保護」（Verzicht auf Rechtsschutz）的意思，屬於個人權益之

自決的作用132。雖然在比較法制上，有在《刑法》中規定得被害人承諾之行為不

罰者133，但一般國家均在法理上將之做為一項「超法規的阻卻違法事由」，而未

設通則性的明文。在我國《刑法》上除特別同意效果的規定外134，雖無通則性的

適用規定，然法理上亦認其是一項法律評價的基本原則，而有其適用性。其效力

必須具備以下的規範要件： 

（一）放棄法益的保護，必須是非法律所禁止：與個人生命及尊嚴價值相關的法

益，係受憲法直接保護，即便得被害人之承諾而為之侵害，仍為法律所禁

止（如《刑法》第二七五條之加工自殺罪）；因而，傷害之承諾亦有相當

之限制（如《刑法》第二八二條135）。 

（二）承諾者必須具備法益的處分權限，且承諾之內容與範圍，必須以處分權為

限度，而有量的限制；因此，茍有超越被害人處分權限之承諾，其超越之

部分即不發生阻卻犯罪成立之效果。 

                                                 
131 蘇俊雄，《刑法總論Ⅱ》，台北市：作者自版，1997，初版，頁 243-244。 
132 有關阻卻違法性之承諾的發展與立法根據，請見：蘇俊雄，1997，頁 247-250。 
133 例如：義大利《刑法》第五十條、奧國《刑法》第九十條第一項。同上註。 
134 即立法上將同意之因素做為處罰之構成要件或個別減輕責任之要件，例如：得承諾而殺人、

傷人、墮胎等，皆各別成立獨立類型之犯罪，而不再發生阻卻違法之效果（《刑法》第二七五

條、第二八二條及第二八九條）。請見：蘇俊雄，1997，頁 248。 
135 《刑法》第二八二條：「教唆或幫助他人使之自傷，或受其囑託或得其承諾而傷害之，成重傷

者，處三年以下有期徒刑。因而致死者，處六月以上五年以下有期徒刑」。 
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（三）承諾人必須具備承諾能力，亦即其必須具有明白承諾之後果與利害關的意

識程度。 

（四）承諾必須出自真意，不得有重大瑕疵，因此強制性的承諾或在醫生未盡說

明義務下對重大開刀手術所為之承諾，均屬重大瑕疵，而不生阻卻違法之

效果。 

（五）不得違背公序良俗。 

（六）承諾必須在行為前以明示或默示之方式為之，在開始實行之前得自由撤回

之；事後之承諾對犯罪之成立並無阻卻之效力，僅屬量刑之考量問題而已。 

（七）行為人主觀上必須有得到承諾之認知136。 

 綜合上述之分析，在我國《刑法》上雖然已以「業務上正當行為」作為從事

業務之人的一般阻卻違法事由，但是醫療機構診治病人時，應向病人或其法定代

理人、配偶、親屬或關係人告知其病情、治療方針、處置、用藥、預後情形及可

能之不良反應（《醫療法》第八十一條），此係在基於尊重病患自主決定權之趨勢

下，醫病間信賴關係的建立，以醫師能對病人盡到詳細的說明義務為前提137。因

此，本文認為「業務上正當行為」亦應以「得被害人承諾」作為「業務上正當行

為」之基礎138，而在醫療行為上，所謂的「得被害人承諾」，即「告知後同意」

（ Informed Consent ）。 在 告 知 後 同 意 中 ， 最 重 要 者 係 醫 師 之 說 明 義 務

（Aufklärungspflicht），該義務可區分兩大類，一為涉及病人自主決定權的說明義

務，另一則為所謂的安全說明義務139。惟，不論屬於何種類的說明義務，其履行

                                                 
136 蘇俊雄，1997Ⅱ，頁 247-254。 
137 侯英泠，〈良性醫病關係之建立〉，《應用倫理研究通訊》，No.21，2002.01，頁 36-40。 
138 類似之見解請見：蔡墩銘，2005，頁 88-95。 
139 涉及病人自主決定權的說明義務，即醫師透過對於「病情與目前醫學的可能治療方式及其極

限」的說明啟蒙病人，讓病人知悉其所面對的人生風險，之後自主決定個人所願意承擔的風險，

並對自己的決定負責之說明。而安全說明義務，即對於整個治療施行過程需要病人配合之部

分，以及如何避免危險之產生的說明。請見：侯英泠，2002，頁 38。另，關於告知後同意不
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上最基本的要求，即必須是真摰的、實質的、完整的說明，而不是虛偽的、形式

的、片面的說明；因此，僅憑「手術同意書」之書面，不能證明醫師已盡其告知

（說明）義務，同理也不能證明病患已完全同意該醫療行為，而仍須進行實質之

調查140。 

第二項 醫療過失行為之刑事責任 

醫療過失行為人之行為必須具備下述三要件，始具有過失犯之構成要件該當

性，而有可能構成過失犯。其要件如下：結果原因141、行為不法（含內在注意與

外在注意）及結果不法，已如前述。然而，（醫療）過失行為得否因「得被害人

承諾」而阻卻違法，則不無疑義。 

 有關過失犯之違法性（Rechtswidrigkeit），通常係行為人之過失行為經由過

失不法構成要件之實現，即表徵過失行為之違法性142。詳言之，過失犯之行為人

一旦實現內在與外在注意義務之違反，而對法益之侵害結果有預見或預見可能性

者，即具備過失犯罪要件之該當性，此時其行為即有「不法之表徵」，原則上應

評價為具有「違法性」。然而不論是過失犯或故意犯之違法性均未明定於法條之

中，有學說認為過失犯得因具備正當事由而阻卻違法。其理由在於「注意義務」

雖然是一項規範概念，但是其係針對保護法益之各類規範內容所為之觀察、評

價；依據通說理論及德國實務見解，該當各類型構成要件之過失行為，在法律總

                                                                                                                                            
是改善醫病關係的萬靈丹，以及改善醫病關係的關鍵在於醫師的心態（即以病患利益為其最大

考量）而不是法律之相關分析，請見：楊秀儀，〈溫暖的父權 vs.空虛的自主--到底法律要建立

什麼樣的醫病關係？〉，《應用倫理研究通訊》，No.21，2002.01，頁 19-24。 
140 惟，法律規範必須符合比例原則，因此，不可能僅因醫師違反輕微的說明義務，即要求醫師

負《刑法》之法律責任。 
141 即確定行為是否係結果發生之原因，並以取向於經驗事實之條件理論做為判斷基準；請見：

林山田，1998（下），頁 477。有關傳統因果關係之批評，以及提出以「疫學的因果關係」作

為醫療過失之因果關係之判斷（因其以有發生結果之某種蓋然性，即可認為其行為與結果間有

因果關係，如此一來，可減緩被害人舉證責任之負擔），請見：曾淑瑜［撰］，〈醫療過失與因

果關係－－以中日兩國之實例為檢討對象〉，國立台灣大學法律學研究所博士論文，1997，頁

438。 
142 林山田，1998（下），頁 491。 
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體秩序之評價上，如認為有阻卻違法或正當化之事由者，仍得阻卻其違法之成立

143。嚴格而言，有關過失犯之阻卻違法事由，實務上較常出現者有：依法令之行

為、依所屬上級公務員命令之職務上行為與業務上之正當行為。 

國內有論者主張，由於醫療行為本身對於人身法益具有侵襲性，故適法醫療

行為自始即因醫師踐行告知後同意而取得被害人之承諾，而具備阻卻違法事由

144；醫師實施適法醫療行為縱有過失，該過失行為發生之際，不論從醫師主觀的

意念與認知，或自該醫療過程接續連結的時空緊密性作客觀觀察，原適法醫療行

為阻卻違法之主、客觀情狀於該過失部分均應仍可主張，倘該醫療行為亦具備各

該阻卻違法事由之其他要件者，即不具違法性145。惟，基於下述二理由判斷，此

一主張並不妥當： 

一、其未區別醫療行為與醫療過失責任形成的原因不同，並將兩者混淆 

緊急醫療行為以外之一般醫療行為，其阻却違法事由係建立在病人之同意，

亦即對個人之尊重的基礎上。然而，醫療過失的責任基礎，係來自於醫師執行業

務所應負的注意義務，亦即醫師對於醫療行為之實施所應為之風險管控，此係基

於風險社會下之社會考量的結果。因此，病人對於醫療行為所為之同意，不可能

成為醫療過失行為得以阻却違法之事由。 

二、過失犯之本質使然 

                                                 
143 請見：林山田，1998（下），頁 491-494、蘇俊雄，1997Ⅱ，頁 502-507，及廖正豪，《過失犯

論》，台北市：三民，1993，初版，頁 92-94。惟由於過失行為結構上之特殊性，其阻卻違法

事由之評價亦有其獨特之處，有必要做進一步的分析說明。有論者認為，在構成要件層次針對

客觀義務之違反，已從法律秩序之目的觀，對過失犯做了相當的評價，故原則上過失犯無需再

考慮阻卻違法事由之問題，以及是否應具備主觀阻卻違法之意思。請見：蘇俊雄，1997Ⅱ，頁

500-502。 
144 參考現今醫療實務之實施，除可以緊急避難、推測的承諾等為阻卻法事由外，絕大部分之醫

療行為係以醫病間締結醫療契約為之，故多以踐行告知後同意原則之方式，援引得病患（被害

人）承諾以阻卻違法。請見：吳志正，〈醫療過失行為之刑事違法性〉，《醫事法學》，14：01、

02 合訂本，2006，頁 42。 
145 吳志正，2006，頁 38-51。 
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 過失犯與故意犯在本質上不同，故意包括知（Wissen）與欲（Wollen）兩要

素，亦即故意係行為人對於構成犯罪之事實，明知並有意使其發生或容任犯罪構

成事實之發生之謂；而過失犯則指行為人應注意、並能注意而不注意或確信犯罪

構成事實不發生而竟發生犯罪構成事實之謂。換言之，過失犯在本質上係行為人

違背注意義務，在不知與不欲的心態下，造成茍加注意即可避免構成要件該當結

果之發生146。 

然而，阻卻違法事由亦如構成要件之結構，係由客觀與主觀之合法化要素

（Rechtfertigungselemente）所組成，必須兩者均具備，始能排除構成要件該當行

為之違法性，易言之，行為人在主觀上必須具有主觀之合法化要素，而實現客觀

之容許構成要件者，始能阻卻違法147。此二要件於故意犯固然有其適用之可能，

然過失犯不論係指行為人按其情節，應注意並能注意而不注意之「無認識」過失，

或「確信其不發生」而論以過失者，於過失行為之際，極難認定過失之行為人還

有積極的正當防衛、緊急避難，或得被害人承諾之行為意思，此與阻卻違法之主

觀意思在邏輯上無併存之可能148。 

第三項 醫療過失之判斷與醫療準則 

在 醫 療 過 失 之 研 究 中 ， 醫 術 規 則 （ Lex artis der Ärzte ） 或 醫 療 準 則

（guideline）、醫療水準149，係判斷醫療過失的關鍵。在醫療過失犯罪中，醫療

準則是行為人主觀上對於危險應有之認識與預估（即內在之注意， innere 

Sorgfalt），並據以判斷行為人基於對其行為之危險方式與危險程度之認識與預

                                                 
146 林山田，1998（下），頁 466、林山田，1998（上），頁 165-170、廖正豪，1993，頁 237-238。 
147 林山田，1998（上），頁 197。 
148 吳志正，2006，頁 39。實務見解如最高法院八四年台上字第一六六０號刑事判決要旨：「正

當防衛係出於防衛自己或他人權利之行為之故意反擊行為，與按情節，應注意並能注意而不注

意之過失行為，迥然有別，二者無法併存，上訴人併為主張已自相矛盾」。 
149 國內文獻中有以醫術規則、醫療水準及醫療準則等詞彙，指涉「醫界公認的診斷及治療之基

本規則」；然而，醫療水準在日常語言使用中指涉的範圍太廣泛，容易造成混淆，又考慮語言

使用之習慣，故統一以「醫療準則」作為本文中之用語，以指涉上開之內涵。 
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估，進而為了達到避免發生構成要件該當結果之目的，所應保持之注意（外在之

注意，äußere Sorgfalt）150。又，學界通說認為，此等判斷依客觀標準為之，而非

依行為人之主觀能力，而做判斷標準。申言之，即以一個具有良知與理性而小心

謹慎之人，處於與行為人同一情狀下，所能具有之內在注意為標準；因而在醫療

過失之判斷上，醫療準則即為醫師是否履行內在之注意的平均基準151。 

第一款 醫療準則之形成及內容 

第一目 醫療準則之形成 

所謂的「醫療準則」，即醫師於實施醫療行為時，所必須遵守的診斷與治療

的行動基準。但是醫療準則無法具體的以明示的法律加以規定，而是由醫師中的

專家集體依高度的專業知識，自主的經過討論而形成，且於一定的期間後，專家

均會對各種準則依近期文獻報告的統合見解作些許修正，以符合醫學進步之潮

流，並藉醫師繼續教育之課程規劃，傳授給醫師作為臨床實際之應用，因此可謂

為大多數醫師所共同同意之診斷及治療方式。又因為醫學存在某程度之變異性，

因此在實施醫療行為時，對於醫療處置的選擇應承認醫師有自由裁量152的空間。

換言之，醫療準則之設立不應、也不會影響醫學之進步，亦保留醫師自由裁量的

空間。故而醫療準則設立之目的，在於藉由對醫療行為設立基本之要求，以確保

醫療品質，維護民眾的基本權益153。 

由醫療準則之形成過程可知：第一，醫療準則有與時俱進的特徵，會隨著醫

                                                 
150 林山田，1998（下），頁 477-491。 
151 林山田，1998（下），頁 483。另請見：盧映潔、葛建成與高志漢，2006，頁 163-166。 
152 因為醫療之高度專業性及複雜性，因此應尊重醫師之裁量。惟，醫師若一反醫療準則，採取

特別有效，但具高危險性之治療方式，則必須提高注意並為安全措施，以履行其外在注意義務。

詳見：林山田，1998（下），頁 480。 
153 盧映潔、葛建成與高志漢，2006，頁 164-167。另，有關醫療準則形成之詳細說明，請見：曾

淑瑜，〈醫療水準論之建立〉，《法令月刊》，48:09，1997.09，頁 32-37。 
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學之進步而不時修正，因此，醫師為醫療行為之際，必以當時之醫療準則為遵循

之規則，同理，在刑法過失之判斷上，應以醫師為醫療行為當時之醫療準則，為

其內在之注意義務的內容154。第二，在醫學領域中尚依不同的專業劃分出不同的

專科，因此其醫療準則亦應依專科別之不同，而異其平均水準。 

第二目 醫療準則之內容──地域性、醫院分級與醫療準則 

 有論者指出，醫師之各種條件，如醫師之專業性，以及醫療行為之時期、地

域性、醫療機構之性質、規模等亦會左右醫療準則，故在判斷醫師有無過失時，

應先將上述諸因素納入考量後，再具體判斷較為適當155。因此，國內有不少論者

主張，所謂的醫療準則應以「診療當時已經臨床醫學實踐之醫療準則」為基準，

其在通案之操作上有其合理性之基礎，然其也要求就具體事件中亦應考量個案之

差異性，諸如當時當地之醫療水準、醫院分級156、醫師分科及醫生執行業務之裁

量性參數亦應一併考量。故若醫師已盡符合行為當時之醫療水準所要求之注意程

度時，即可認定醫師已盡法律上所要求之客觀注意義務，而無成立醫療過失之餘

地157。 

 有關醫師分科及裁量性之問題已於前述，此處僅探討地域性與醫院分級是否

列入醫療準則之內容。本文認為，地域性及醫院分級不宜列入醫療準則之判斷

中。其理由在於： 

                                                 
154 國內之文獻幾乎皆強調，所謂醫療準則必以醫師為醫療行為當時者為準，請見：盧映潔、葛

建成與高志漢，2006，頁 166、曾淑瑜，1997，頁 38、翁玉榮，〈從法律觀點談醫療水準與醫

師之注意義務〉，《警學叢刊》，30:05，2000.03，頁 331。 
155 劉文瑢，1999，頁 287。 
156 依《醫療法》第十二條之規定，將醫療機構分為醫院、診所及其他醫療機構。又醫院分為醫

學中心、區域醫院與地區醫院，另有專科醫院及未評鑑醫院。其層次依序為：屬於三級醫療之

醫學中心與區域醫院、二級醫療的地區醫院、未評鑑醫院及專科醫院，以及基層之診所。大體

而言，三級醫療醫院之醫療水準高於二級醫療醫院，而二級醫療醫院之醫療水準高於基層醫療

之診所。醫療機構醫師之醫療水準，不完全取決於醫院之規模，而係繫之於醫療人員及醫療設

備各方面。例如：醫院之主治醫師中專科醫師所佔之比例、尖端醫療器材之購置情形與使用技

術之訓練及加護病房之設置等。詳見：曾淑瑜，1997，頁 35-36、翁玉榮，2000，頁 324-325。 
157 例如：林萍章，2005，頁 45-46、曾淑瑜，1997，頁 38、翁玉榮，2000，頁 331。 
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一、醫療準則設立之目的，係藉由對醫療行為設立基本之要求，以確保醫療

品質，維護民眾的基本權益。衡量我國已實施強制醫師繼續教育制度，以及醫院

評鑑制度，更且台灣幅員不大又交通、資訊發達，除了在離島等特殊情形外，醫

學資訊之取得並不如以往困難158，因此，醫療準則應該是同一專科之全體醫師醫

療行為的基本要求，不分醫師所在之地域及所屬醫療機構之層級159。 

二、若於醫療準則之設立時，考量地域性及醫院層級之問題，反而會因為必

須考量之參數過多，使得醫療準則不易訂定，甚至其內容將更複雜，間接導致《刑

法》過失認定之困難。 

惟，地域性及醫院層級雖然不宜列入醫療準則之內容，但在《刑法》之判斷

上仍有其重要性，亦即，地域性及醫院層級可作為醫師是否履行其「外在之注意

（äußere Sorgfalt）」的重要參考。履行外在注意義務之目的在於，避免發生構成

要件該當結果，其通常有兩種方式：捨棄為危險行為，或不捨棄為該危險行為，

而提高注意並為安全措施。例如：《醫療法》第七十三條規定：「醫院、診所因限

於人員、設備及專長能力，無法確定病人之病因或提供完整治療時，應建議病人

轉診。但危急病人應依第六十條第一項規定，先予適當之急救，始可轉診。」因

此，轉診可認為係醫師因上述之原因而捨棄為危險行為（即在能力、設備不足的

情況下為醫療行為）而履行其外在之注意。 

第二款 醫療準則可能產生之負面影響 

雖然在理論上，醫療準則之建立有助於醫療過失之判斷，但是其亦可能干擾

醫療行為之實施，甚至醫學之發展。首先，就醫療準則之形成而言，雖然係由醫

                                                 
158 有關醫師繼續教育及醫院評鑑制度之介紹，請見本文第五章。 
159 美國曾因交通不便及資訊取得不易的理由，於十九世紀產生嚴格地域性規則（strict locality 

rule），然而隨著交通及資訊之發達，醫療水準亦已平均化，醫療地域性逐漸減少，此一法則已

日漸放鬆，甚至受到法院攻擊；詳見：劉文瑢，1999，頁 289-290。 
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學專家經由討論之過程形成，但其能否尊重各不同的醫學派別，保持醫學之多元

性，而不會成為醫界打壓異己之工具，則有待醫界之自覺與防範。其次，隨著醫

學與科技之發展日新月異，有限之醫療準則能否規範無窮之事務，則不無疑問（例

如：中西醫合併治療的醫療準則如何確立）。最重要的是，醫療準則若與全民健

保之各項判斷標準結合（例如：締約標準或給付標準），於理論上雖然得以監督

醫療品質，惟若不謹慎處理，醫療準則很可能成為醫界內部權利鬥爭的工具。 

綜合上述，醫療準則或許有助於醫療過失的判斷，或許能作為法界理解醫療

的平台，但卻可能過度干擾醫療行為之實施與醫學之發展，在利害權衡之下，醫

療準則有無必要建立，則有待商榷。 

第四項 醫療過失犯罪之客觀化 

 刑法規範中有容許之風險（Das erlaubte Risiko）概念，亦即為享受新科技之

利益以改善人類之生活，必須容許一定程度之風險，已如前述。因此，只有超出

容許之風險界限外之危險行為，始有運用法律加以禁止之必要。 

針對高科技所帶來之風險，法律規範必須斟酌各種社會活動所具有之各不相

同之危險方式與危險程度，藉以避免此等風險產生過度之損害。因此，必須就有

良知與理智而小心謹慎之人應注意之客觀注意標準，訂有各種不同之注意規則

（Sorgfaltsregeln），行為人之行為若違反此等注意規則，而怠於履行此等注意規

則所提示之注意者，通常即可認定該行為具有客觀注意違反性，而具行為不法

160。在成文規則方面，例如：《鐵路法》第五十六條至第六十一條，以及經由法

律授權或各主管機關依其職權訂定之命令（以鐵路方面為例，除《鐵路法》之規

定外，所訂定之子法有：《鐵路修建養護規則》、《鐵路機車車輛檢修規則》、《鐵

                                                 
160 林山田，1998（下），頁 480-481。 
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路運送規則》…等，以資依循。此外，尚有依習慣或社會經驗而逐漸形成之各種

不成文規則（例如：醫療準則），亦對行為人具備若干拘束力。此等規則之發展，

使行為人之注意義務漸有客觀之規矩可循，此即部分論者所主張之「過失犯罪客

觀化」161。 

惟，以今日人類科技之發達及交往之頻繁，各種事務均將遂漸形成行為之準

繩，必須訂定各種之準則或規則，殆為時勢必然之歸趨。惟以目前而言，似尚不

足以言過失犯罪之全部客觀化，其理由有二： 

一、訂定之規則未能涵蓋各種事務：即不能以有限之法條規範無窮之事務，

況今日科技發展，一日千里，而法規之制定，往往曠日費時，是以法令永遠無法

涵蓋全部之事務。違反規則之規定者，固然大多屬於過失犯罪之範圍；但縱無規

則之訂定，如行為人有注意之能力，仍不能謂其不成立過失之犯罪。 

二、完全遵守相關之規則者，並非當然不成立過失犯罪：訂定規則之目的，

在於提供行為人應作為或應不作為之準繩，是以違反規則者，類多成立犯罪（尤

其多屬過失犯），惟完全遵守規則而漠視結果之發生，雖在理論上可認其已盡規

則上之注意義務（即內在注意義務），但實則其未盡防免結果發生之義務（即外

在注意義務），是以行為人仍應負過失之責。準此，斟酌注意義務，始能契合過

失犯之本質162。 

三、醫療準則結合醫療過失犯罪客觀化之結果，可能導致推醫師或醫院為求

自保，可能會「挑選」病人而濫用轉診制度，造成推趕病人（patient dumping）163

                                                 
161 廖正豪，《過失犯論》，台北市：三民，1993，初版，頁 240。 
162 廖正豪，1993，頁 242-243。相同之見解請見：林山田，1998（下），頁 481。 
163 推趕病人主要係指醫療院所因為經濟的因素、風險的考量而並非因為病情的需要，將病人推

趕至其他醫療院所之行為。最常見的推趕病人則是發生在由私人醫院將病人推趕至公立醫院。

影響醫院推趕病人的因素有五項：醫院權屬別、醫院的競爭程度、實施前瞻性支付制度、管理

式醫療的介入，以及時代變遷、人性變調。詳見：徐富坑與林恆慶，〈醫院推趕病人的原因及

改善對策〉，《台灣醫界》，Vol.48，No.8，2005，頁 51-52。 
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至大醫院，即俗稱之「醫療人球」等負面防禦性醫療行為，如此一來將扭曲醫療

責任，更不利於醫病關係之和諧。 

第五項 醫療過失之程度與醫療過失犯罪 

第一款 過失之程度與刑罰之衡量 

民國九十四年二月二日《刑法》第五十七條增訂第八款「犯罪行為人違反義

務之程度」，其理由在於近年來處罰過失犯罪之法律日益增加，而過失犯罪發生

率亦有增高趨勢，其違反注意義務之程度，理應成為科刑時應加審酌事項之一，

故於科刑應行注意審酌之事項中，特增「犯人違反義務之程度」一款164。 

過失的概念，不論行為人對於結果事實有無認識，若依行人應盡義務之輕重

情形，與一般社會交易中善良管理人之注意義務比照的結果，尚可分為重大過

失、一般過失及輕過失等三種。所謂「重大過失」係指，行為人因輕率

（Leichtfertigkeit）而嚴重違背其依客觀情狀應注意之義務者。輕率之情節，相

當於民法上重大過失概念，按個別情狀而定。所謂「一般過失」係指，行為人違

背其依據一般客觀情狀與主觀能力應注意之義務者。所謂「輕過失」係指，行為

人違背其依據一般客觀情狀與主觀能力應注意之義務者，而情節輕微者。就比較

刑法的觀察，德國與日本兩國之《刑法》皆未對過失定義設有規定，在《刑法分

則》中德國設有輕率之規定，其係將重大過失作為構成要件之類型165，而日本《刑

法》條文設有重大過失之規定，比較上類似我國業務過失之規定，僅做為提高其

                                                 
164 林山田，1998（下），頁 476；另請見立法院第五屆第二會期第十次會議議案關係文書，院總

第二四九號，政府提案第八八五四號，中華民國九十一年十一月十六日印發，政 84-85 頁，請

見：http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?@@426452160（2008.11.05 瀏覽）。 
165 例如：輕率犯國庫資助詐欺罪（Subventionsbetrung），德刑§264Ⅲ、輕率犯破產罪（Bankrott），

德刑§283Ⅳ (2) ,Ⅴ(2)等。 
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法定刑度之理由166。 

我國現行法規定之過失僅就對於具體結果之預見與否，分為無認識之過失

（《刑法》第十四條第一項）與有認識之過失（《刑法》第十四條第二項），而無

就過失之輕重程度為輕過失、一般過失與重大過失，僅有普通過失及業務過失之

不同責任形態之處罰而已，亦且於分則中未設有重大過失之規定，故學說上對於

過失之程度甚少加以討論，實務上亦僅就過失程度之輕重，做為刑罰裁量時之一

種裁量依據，亦即作為量刑之參考而已167。因此，本法此次修正增訂「犯人違反

義務之程度」一款，亦僅將現行實務之作法予以明文化而已。 

第二款 重大醫療過失始負刑責之問題 

第一目 文獻回顧與比較刑法之介紹 

 國內就醫療過失犯罪之討論上，有關醫師的刑事責任能否免除或限制的相關

論述極多（詳見第一章）。其中，「醫療錯誤有重大過失始負刑事責任，免除過

失輕傷害的刑事責任，並減輕過失致死及過失致重傷害之刑罰168。」之主張，似

有漸受重視之趨勢。 

 在國際比較刑法上，英、美等國之醫療過失案件向以巨額之賠償金聞名於

世，致使當事人多傾向於採取民事求償方式進行。此一現象或許與這些國家傳統

上在追究醫療事故刑事過失責任之程度均遠超過民事上之過失責任，而將刑事責

任定義為重大過失（gross negligence），或極度過失（extreme negligence），甚至

                                                 
166 例如：一般過失或普通過失致傷罪，處三十萬圓以下罰金或科料（準罰金）（日刑§209Ⅰ）。

一般過失或普通過失致死罪，處五十萬圓以下罰金（日刑§210）；惟業務過失或重大過失致死

或致傷罪，處五年以下之懲役或禁錮或五十萬圓以下罰金（日刑§211）。請見：蘇俊雄，《刑法

總論Ⅲ》，台北市：作者自版，2000，初版，頁 470-473。另可參考：林山田，1998（下），頁

472-475。 
167 請見：林山田，1998（下），頁 475-476、蘇俊雄，2000Ⅲ，頁 472-473。 
168 林萍章，2005，頁 103。 
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定義成刑事過失（criminal negligence），不無關聯169。中華人民共和國則於一九

九七年修正《刑法》時，增設第三三五條規定：「醫務人員由於嚴重不負責任，

造成就診人死亡或者嚴重損害就診妊娠體健康的，處三年以下有期徒刑或拘

役」。其修正之主要理由在於：其一，在其他業務中，直接威脅公民安全的，是

現代科技攜帶的危險源，然而在醫療業務中，直接威脅病人安全的不是現代醫療

技術，而是病人的疾病；其二，在其他業務中，現代科技的發展與周圍人員的安

全成反比，反之在醫療業務中，現代醫療技術越發展，病人的安全越有保障，因

此，醫療事故與其他過失犯罪有不同的特性，應予減輕處罰。其三，醫療事故是

在人道主義的救死扶傷工作中發生的，其罪責輕於一般的過失犯罪，因而應受到

較輕的刑罰170。 

 以前述我國刑法體系介定上述外國立法例，可知英美法將過失之程度作為過

失成立的要件之一，而非僅為量刑之參考；又，若以我國法律體系解讀中華人民

共和國《刑法》第三三五條之規定，則其係限縮醫療過失之程度及法益受侵害之

程度，但是卻另訂有預防及處理醫療糾紛之行政法規範171。惟，不論我國《刑法》

是否採納醫療錯誤有重大過失始負刑事責任之立法例，過失之程度仍為刑罰裁量

                                                 
169 詳見：劉文瑢，〈醫療過失（Medical Negligence）──英美法案例為中心（下）〉，《醫事法學》，

07：04，09：01（合訂本），2000，頁 35-36。另，請見針對美國紐約州高等法院（Supreme 
Court of the State of New York）首度因醫師之行為造成病患死亡且已背離一個合理正常人

之標準所會採行的行為，以過失致死罪判處該醫師有期徒刑之案例分析；古清華，〈美國醫師

醫療疏失刑事責任判決〉，《醫事法學》，07：04，08：01（合訂本），2000.03，頁 84-95。 
170 詳見：陳怡安，〈醫療過失刑事責任的比較法研究〉，《醫事法學》，08：02，03（合訂本），

2000.09，頁 25-27。 
171 中華人民共和國於二００二年九月一日起實施《醫療事故處理條例》，以規範醫療事故的預防

與處置、技術鑒定、行政處理與監督及賠償之事項，例如：病人有聽取醫務人員解釋醫療事故

之權利、病人取得病歷等相關資料之權利與證據保全、發生醫療事故時醫療機構之通報義務及

防止損害擴大之義務、符合法律規定之資格的醫療衛生專業技術人員和法醫有義務擔任技術鑒

定工作等；部分規定違反時並有相當嚴厲之法律效果（例如吊銷執業證書或資格證書等處分）。

亦即，其於減輕醫師醫療事故刑事責任之同時，另以行政法律責任要求之。申言之，欲借鏡他

國法律規範時，不能僅參考單一之法規範（例如《刑法》），應從法律責任之角度觀察其整體法

規範及實效，以免產生誤解。相關法規請見：http://big5.ce.cn/law/shouye/flfgtwhz/fll/xf/200601
/04/t20060104_5723280.shtml（2008.05.20 瀏覽）。不過，醫療糾紛仍為中華人民共和國難解之

社會問題，醫病間仍採私下和解了事，學者間對於現行法規範亦多所批評，請見：北京市公共

卫生信息中心，〈医疗争议处理法呼之欲出〉，2007.12.11，http://www.bjhb.gov.cn/news.do?disp
atch=readById&id=16553（2008.05.20 瀏覽）。 
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的依據之一，因此如何判定過失之程度為「重大」、「一般」或「輕微」，以及如

何之法益侵害始謂重大，仍需要更多更細膩的討論，而國內學說上對於過失之程

度甚少加以討論，因而必須借鏡國外之學說討論，然而限於時間、篇幅以及本文

之主題並不在此，故留待日後再研究。 

第二目 從實效之角度反思現行醫療過失犯罪規範之效力 

 一般認為刑罰之嚴厲制裁，能促使醫師善盡其注意義務，並維護病人之權益

與安全。然而，《刑法》體系最注重者係法益遭受侵害之程度，過失成立之重點

在於是否違反注意義務，至於過失之程度（即違反注意義務之程度）則僅為量刑

之參考，已如前述。然而，此種規範方式對於達成上述促使醫師善盡其注意義務

之目的究竟有無助益，則不無討論之餘地。此由以下之區分可見端倪（表二）： 

情形一：若醫師違背注意義務之情節重大（即重大過失），且侵害法益之結

果嚴重（病人死亡或重傷172）時，法院依法可予以處罰，甚至重罰173； 

情形四：反之，若醫師違背注意義務之情節輕微，且侵害法益之結果輕微（一

般傷害）時，則法院依法可予以最輕之刑罰，且此情形甚至可以討論形式除罪化

之可能性。此外，是類情形通常不難達成和解，甚少進入刑事審判程序。 

但是問題在於： 

情形二：若醫師違背注意義務之情節重大（即重大過失），但侵害法益之結

果輕微時，此類案件因傷害不大，又醫師自知理屈，多半能與病人達成和解，因

而甚少進入刑事審判程序，且縱使已進入審判程序，法院很少會基於醫師之過失

                                                 
172 所謂的「重傷」，依《刑法》第十條第四項規定：「稱重傷者，謂下列傷害：一、毀敗或嚴重

減損一目或二目之視能。二、毀敗或嚴重減損一耳或二耳之聽能。三、毀敗或嚴重減損語能、

味能或嗅能。四、毀敗或嚴重減損一肢以上之機能。五、毀敗或嚴重減損生殖之機能。六、其

他於身體或健康，有重大不治或難治之傷害」。 
173 亦即，判處被告於法定刑之刑度內最高的刑度。 
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程度重大而處以重罰； 

情形三：若醫師違背注意義務之情節輕微，但侵害法益之結果嚴重時，此類

案件不易達成和解，因而多半會進入刑事審判程序，法院因為醫師之過失程度輕

微而不予以重罰的機率微乎其微174。 

若認為醫療過失處以刑罰之目的在於「促使醫師善盡其注意義務，並維護病

人之權益與安全」，則於情形一與情形四之情形下，有可能達成目的，但在情形

二和情形三之情況下，醫師會否遭到重罰與其違反注意義務程度之關聯性不高，

反而與法益遭侵害之結果嚴重與否有關。然而，病人會否死亡或受重傷，經常受

到醫師不能完全控制的因素左右，例如：病人本身之狀況（體能、年齡、病史、

病況、配合度等）、醫院設備精良與否等。醫師可以敦促自己必須善盡注意義務，

但是依法不能挑選病人，因此會否遭到重罰或許只能以「運氣」名之。 

如此一來，醫師為求自保，可能會「挑選」病人而濫用轉診制度，造成推趕

病人（patient dumping），即俗稱之「醫療人球」等負面防禦性醫療行為，及其所

延伸之民眾就醫權的社會問題，而刑罰欲促使醫師善盡其注意義務，並維護病人

之權益與安全之目的反而難以達成。基於上述之分析，不論是否贊同限縮醫療過

失之刑事責任範圍，《刑法》規範本身與其在刑事實務運作上所造成之（反）效

果，令人不能不正視。 

 

 

 

                                                 
174 在刑事審判實務上，不論告訴或非告訴乃論犯罪，被告與被害人是否達成和解，係法院斟酌

是否判被告緩刑時的重要考量之一，又輿論壓力亦可能造成部分法官於量刑時的心理壓力，導

致在情形三時，法官對於僅以「過失程度輕微」作為減輕被告醫師刑罰事由，會有所顧忌。 
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表二 侵害法益及違反注意義務之程度與醫療過失之量刑 

 
重大侵害法益的結果 
（病人死亡或重傷） 

非重大侵害法益的結果 

重 大 違

反 注 意

義務 

可處罰，且爭議不大（情形一）。 通常法院不會重判，且容易達成和解

而不會進入刑事審判程序，難以藉由

刑法制裁促使醫師善盡注意義務（情

形二）。 

 

非 重 大

違 反 注

意義務 

縱使《刑法》第五十七條規定過失程

度為刑罰裁量依據之一，但法益遭受

重大侵害，法院很難減輕其刑或給予

緩刑，除非雙方當事人能達成和解；

但是減刑或緩刑的理由卻成為「犯罪

後之態度」，而非過失之程度（情形

三）。 

可輕罰，甚至可考慮基於刑事政策之

理由予以在規範上除罪化（情形

四）。 

表格來源：作者自製 

第二節 醫療過失及相關之民事法律責任分析 

在我國醫療糾紛之現象中，「以刑逼民」長久以來雖然履遭各界詬病，卻是

病人為求所受損害之救濟，出於無奈下不得已之選擇。刑事訴訟除了有助於蒐證

外，比起採有償主義的民事訴訟，係成本相對較低的選擇。然而，醫療過失之民

事法律責任在損害之分配上有無失衡之處，合理解決醫療糾紛之相關法制度是否

完整，醫療過失之證明在民事訴訟實務上是否遭逢重大之困難，而逼使病人選擇

「以刑逼民」或其他不妥當甚至違法的方式解決醫療糾紛，則為此處所欲探究之

重心。 

第一項 我國醫療過失之民事法律責任類型之探討 
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 我國《民法》債編通則雖然規定債之發生原因有五種，但其主要者祇有兩端，

即契約與侵權行為。違法行為在債編中有侵權行為及債務不履行兩種，其不同之

處，在乎侵權行為之規定乃著眼於侵害「權利之不可侵性」而設，而債務不履行

之規定係著眼於侵害「債權之充實性」而設，至兩者之效果均發生損害賠償責任，

亦即所謂「民事責任」（即侵權行為責任）175。至於，在醫療意外事故上，受害

人主張加害人因「故意過失」成立侵權行為責任與因「可歸責事由」而成立契約

責任，二者之責任範圍幾乎無分軒輊，僅是在請求權時效及舉證責任之分配上，

被害人主張契約責任較諸主張侵權行為責任有利176。然而，就醫療過失民事訴

訟，國內實務上率多以侵權行為作為請求權基礎，因此本文以侵權行為責任為討

論之重心。 

 侵權行為責任制度最基本的問題，即損害由何人承擔始為合理。按若毫無限

制的讓被害人得向加害人請求損害賠償，無論在法律規範上或實際執行上，勢必

耗費資源或產生交易成本，從社會整體資源運用之角度觀之，反而增加損害。因

此，被害人須自行承擔所生的損害，僅於有特殊理由時，始得向加害人請求損害

賠償。所謂特殊理由係指應將損害歸由加害人承擔，使其負賠償責任的事由，學

說上稱之為損害歸責事由或歸責原則。此乃侵權行為制度之核心問題177。 

我國侵權行為制度上，民事責任（歸責原則）有四種責任類型，即過失責任、

推定過失責任（中間責任）、無過失責任，以及衡平責任。然而，其中衡平責任

或因如何納入現行歸責原則，仍有爭議；或因實務上之案例罕見而不具規範意義

178，故關於醫療過失民事責任之探討，本文的討論重心置於過失責任、無過失責

                                                 
175 惟通常所稱之民事責任，則多指侵權行為之責任而言；請見：鄭玉波，《民法債編總論》，台

北市：三民，1990，十三版，頁 132。 
176 有關其詳細之分析，請見：許森豪，2005，頁 13。 
177 王澤鑑，《侵權行為法（一）》，台北市：作者自版，1998，初版，頁 12-13。 
178 衡平責任在我國民法中可分為兩大類型，一為仿效德國《民法》之無行為能力人的衡平責任

（《民法》第一八七條），一為僱用人的衡平責任（《民法》第一八八條第二項）。前者因仿效外

國法而制定，導致其在民法體系上的意義迄未獲釐清，有認為係無過失責任、有認為屬道德規
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任，及推定過失責任（中間責任）之評析上，衡平責任則不列入討論範圍。 

第一款 過失責任 

 過失責任原則（Prinzip der Kulphaftung）謂因故意或過失加損害於他人所應

負之損害賠償責任，其歸責之基礎在於行為人之過失，而非在於損害之結果。過

失責任之理論基礎係因近代私法以個人為本位，重視個人的自由和理性，權利既

歸屬個人，責任當亦歸諸個人，如此方持其平。由他方面言之，在社會生活當中，

既有許多若加以注意即可避免之損害，從而，若不注意去避免此種損害（亦即具

有故意、過失），則由其對受害者負賠償責任，此種理念頗為妥當。理論基礎既

易為人所接受，且合乎社會需要，則「基於加害者之意思活動所為行為致生損害

時，行為者應負賠償義務」此種所謂「自己責任的原則」，遂成為近代法之基本

原理179。我國《民法》第一八四條第一項前段：「因故意或過失，不法侵害他人

之權利者，負損害賠償責任。」亦採同一原則。 

 《民法》第一八四條第一項前段所規定者即一般侵權行為，加上《民法》第

一八七條第一項、第四項180之解釋，則可知一般侵權行為成立之要件有六：（一）

須有加害行為、（二）行為須不法（即行為無阻卻違法事由181）、（三）須侵害權

                                                                                                                                            
範之法律化而與無過失責任無涉，如何納入現行歸責原則，仍有爭議。後者因為在實務上僱用

人得舉證免責的案例甚為罕見，此項衡平責任名存實亡，不具規範意義。請見：王澤鑑，1998，

頁 21-24。 
179 林菊芳［撰］，〈論無過失責任與責任條款〉，國立台灣大學法律學研究所碩士論文，1978，頁 

12-13。有關過失責任原則理論基礎之說明，請見：王澤鑑，1998，頁 14-15。 
180 《民法》第一八七條：「無行為能力人或限制行為能力人，不法侵害他人之權利者，以行為時

有識別能力為限，與其法定代理人連帶負損害賠償責任。行為時無識別能力者，由其法定代理

人負損害賠償責任（第一項）。前項情形，法定代理人如其監督並未疏懈，或縱加以相當之監

督，而仍不免發生損害者，不負賠償責任（第二項）。如不能依前二項規定受損害賠償時，法

院因被害人之聲請，得斟酌行為人及其法定代理人與被害人之經濟狀況，令行為人或其法定代

理人為全部或一部之損害賠償（第三項）。前項規定，於其他之人，在無意識或精神錯亂中所

為之行為致第三人受損害時，準用之（第四項）」。 
181 阻卻違法事由約有七種，即正當防衛、緊急避難、自助行為、無因管理、權利行使、被害人

允諾、正當業務。惟本文認為在醫療糾紛之情形，所謂「被害人允許」並非指泛泛之同意，必

須基於對醫師所為之醫療行為有所了解下所為之同意，亦即醫師應履行說明義務（詳如前述）。 
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利或利益、（四）須致生損害（即損害結果與加害行為之間須具因果關係）、（五）

須有責任能力（參照《民法》第一八七）、（六）須有故意或過失182。 

 過失責任原則，原則上使一般人負抽象輕過失責任，亦即行為人之注意義務

應以善良管理人之注意為準，若未盡此注意義務者，即認為有過失。最高法院十

九年上字第二七四六號判例謂：「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183。」基本上採客觀之認定標準。按個人生活於社會，

須為一定平均之行為，而在某種程度犧牲自己的特色，此對公益而言，誠屬必要，

是以，有關過失責任之認定各國多採客觀化的標準，是為過失責任的客觀化，亦

即，過失責任不再強調行為人道德的非難性，而著重於社會活動應有客觀的規範

準則184。 

第二款 無過失責任 

 無過失賠償責任（Schadensersatz ohne Verschulden）乃加害人縱無故意過失，

但因其行為或其他情事，加損害於他人時，亦應負之損賠償責任185。德國法則稱

之為危險責任（Gefährdungshaftung），即以特定危險之實現為歸責理由。申言之，

即持有或經營某特定具有危險的物品、設施或活動之人，於該物品、設施或活動

具危險的實現，致侵害他人權益時，應就所生損害負賠償責任，賠償義務人對該

事故的發生是否具有故意過失則在所不問。 

無過失責任之基本思想，並非對不法行為的制裁。某些具有危險性之事業乃

現代社會所不可或缺的經濟活動，為法所容許，無不法可言，不得以之作為違法

                                                 
182 鄭玉波，1990，頁 143-163。 
183 最高法院判例要旨（民國 16-94 年民事部分）第 85 頁，請見：http://nwjirs.judicial.gov.tw/（2

008.05.24 瀏覽）。 
184 林菊芳，1978，頁 14、王澤鑑，1998，頁 15-16。 
185 林菊芳，1978，頁 15。 
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性判斷之客體，原則上不得對之主張侵害除去或侵害防止請求權。然而若其因此

產生雖已盡其應盡之注意義務，以科學最高水準之技術加以防止，猶不免發生之

損害，則就此等損害之發生而言，該特定企業、物品或設施之所有人、持有人即

無過失可言。此外，於涉及訟訴時，被害人每遭逢舉證上的困難，若非證據在加

害人保管下而無法取得，即因故意過失或因果關係難以證明，而導致敗訴之結局

186。凡此種種，皆為過失責任原則下所無法處理的「不幸損害」，為調整此種不

合理的損害責任分配，無過失責任即應運而生。 

危險責任的基本思想在於「不幸損害」的合理分配，乃基於分配正義的理念。

其理由在於，特定企業、物品或設施之所有人、持有人製造了危險來源，並藉由

此獲得利益，基於正義的要求，即應負擔責任，而在某種程度上僅該所有人或持

有人能夠控制這些危險，且因危險責任而生的損害賠償，得經由商品服務的價格

機能及保險制度予以分散。因此由特定企業、物品或設施之所有人、持有人負無

過失責任，係符合正義之要求。 

我國民法係採過失責任原則，關於無過失責任（危險責任）係在特別法設其

規定，主要有《民用航空法》、《核子損害賠償法》、《消費者保護法》187。在醫療

傷害上則設有《預防接種受害救濟要點》、《藥害救濟法》188。 

第三款 推定過失責任（中間責任） 

推定過失責任者，係指依法律之規定，若有損害之發生，被害人無須證明加

害人有故意過失，即直接認定行為人有故意過失而成立損害賠償責任，除非加害

                                                 
186 林菊芳，1978，頁 15-19。 
187 王澤鑑，1998，頁 17-20。 
188 楊秀儀，〈醫院之醫療糾紛責任風險預估與因應策略探討〉，《醫務管理期刊》，2003，Vol.4，

No.2，頁 48。 
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人能證明自己並無故意過失，始可免責之歸責原則189。法院判斷當事人間之私權

爭執，必先認定事實，然後適用法律。而在過失責任原則下，故意過失既為侵權

行為成立之積極要件，原則上應由被害人（原告）負舉證責任190，因此，負舉證

責任之當事人不盡其舉證責任時，應受不利益之判斷，即敗訴的危險負擔。惟法

諺有：「舉證責任之所在，敗訴之所在」之說，可見負舉證責任者，在訴訟上實

處於不利之地位，尤其故意過失乃一種內心狀態，證明之殊屬不易，故被害人往

往因此而不得獲償191。 

在過失責任原則下，基於公平原則，於某些特殊情況必須保護被害人（原告）

之利益時，即必須調整舉證責任之分配，因而有推定過失責任之設，即透過舉證

責任之轉換的方式，達到調整舉證責任之分配的目的。在我國《民法》中類此推

定過失之法條，有《民法》第一八四條第二項、第一八七條第二項（法定代理人

責任）、第一八八條第一項（僱用人責任）、第一百九十條第一項（動物占有人責

任）及第一九一條（工作物所有人責任）。然而，各規範中性質最特殊且與醫療

過失具有深刻之關係者，即《民法》第一八四條第二項之規定。依據論者之分析，

該規定在我國侵權行為法規範中具有雙重之任務，即兼具獨立的侵權行為類型與

舉證責任之轉換，以下詳述之： 

一、《民法》第一八四條第二項的舉證責任轉換任務 

 舉證責任之轉換係在若干侵權行為類型中，為保護被害人，而將法律要件分

類說192所定的一般舉證原則分配加以倒置，使被告（加害人）就相反的事實負舉

                                                 
189 許森豪，2005，頁 27。 
190 此係採法律要件分類說下，依《民事訴訟法》第二七七條前段：「當事人主張有利於己之事實

者，就其事實有舉證之責任」所為之舉證責任分配。另有關舉證責任之詳細說明，請見：楊建

華，《民事訴訟法要論》，台北市：作者自版，1993，初版，頁 243。 
191 鄭玉波，1990，頁 163。 
192 即主張權利發生之當事人，就該發生要件之事實負舉證責任，對於該權利之發生並無障礙或

未消滅之事實不負舉證責任，他造就已發生之權利，主張有權利障礙規定或權利消滅之規定

者，由他造負舉證責任。請見：楊建華，1993，頁 245-248。 
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證責任，民法上之條文規定：「但已盡相當之注意而仍不免發生損害者，不在此

限」時，均屬舉證責任之轉換。《民法》關於特殊侵權行為，設有舉證責任轉換

之規定，即本應由原告（被害人）所負之舉證責任，轉換為被告方面（加害者）

負之，亦即原告就「有過失」不須舉證，而被告須就「無過失」舉證（例如《民

法》第一八四條第二項）。此種情形，倘加害人不能就其無過失舉證時，即應負

損害賠償責任（學者稱為中間責任），此亦屬於一種過失之推定193。 

二、《民法》第一八四條第二項係獨立的侵權行為類型 

《民法》第一八四條第二項：「違反保護他人之法律，致生損害於他人者，

負賠償責任。但能證明其行為無過失者，不在此限。」依其修正理由明確的表示，

違反保護他人法律為獨立的侵權行為類型，以保護被害人；惟為避免對行為人課

以過重之責任，仍維持其原規定之精神，如行為人雖違反保護他人之法律而能證

明其行為無過失者，不負賠償責任，因此增設但書之規定。如此一來，舊法下之

漏洞得以彌補，使我國侵權行為法律體系益臻完善194。 

所謂保護他人之「法律」，指法規範而言，除狹義的法律（公法或私法）外，

尚包括習慣法、命令、規章等，以其是否以保護個人的權益為判斷標準195。此項

個人權益之保護得與一般公益併存，但為專以維護國家社會秩的法律則不屬之

                                                 
193 王澤鑑，1998，頁 310-313。 
194 從侵權行為法的體系構成及被害人的保護言，必須肯認「違反保護他人法律」為獨立侵權行

為。因我國《民法》折衷於列舉主義與概括主義之間，即因故意或過失不法侵害他人「權利」

者，應負賠償責任。然而「權利以外之利益」雖得依《民法》第一八四條第一項後段之規定受

保障，惟其構成要件甚為嚴格，不易成立，若不承認（舊）《民法》第一八四條第二項：「違反

保護他人之法律者，推定其有過失。」之規定是一種獨立之侵權行為，在現行侵權行為法上存

有嚴重的缺漏，即因他人的過失行為致權利以外之利益遭受損害時，常難有請求損害賠償的餘

地。請見：王澤鑑，1998，頁 341-345。 
195 例如：最高法院九五年台上字第一一七四號判決：「民法第一百八十四條第二項前段之規定，

違反保護他人之法律，致生損害於他人者，負賠償責任。所謂違反保護他人之法律者，係指以

保護他人為目的之法律，亦即一般防止妨害他人權益或禁止侵害他人權益之法律而言。…建築

法第三十九條規定：「起造人應依照核定工程圖樣及說明書施工；如於興工前或施工中變更設

計時，仍應依照本法申請辦理。」，準此，建築法就起造人所為規範，自為保護他人為目的之

法律，即應負誠實履行義務，不得違反，如有違反而造成建築改良物之損害，對建築改良物所

有人，難謂毋庸負損害賠償責任…。」http://nwjirs.judicial.gov.tw/（2008.05.24 瀏覽）。 
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196。因此除了《民法》、《刑法》上既有之屬於保護他人之法律者外，其他尚有道

路交通安全法規範（如：《道路交通處罰條例》等）、《工廠法》等197。與醫療行

為有關者，如《醫療法》第八十二條第一項：「醫療業務之施行，應善盡醫療上

必要之注意。」、第八十一條：「醫師診治病人時，應向病人或其家屬告知其病情、

治療方針、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應。」、第六十三條：「醫療機

構實施手術，應向病人或其法定代理人、配偶、親屬或關係人說明手術原因、手

術成功率或可能發生之併發症及危險，並經其同意，簽具手術同意書及麻醉同意

書，始得為之。但情況緊急者，不在此限」。 

 就醫療過失之侵權行為損害賠償責任而言，其侵害者係病人（原告）之生命

權或身體權、健康權198，該等權利原即屬於《民法》上侵權行為所保護者，因而

《民法》第一八四條第二項對於醫療過失之意義，即在於舉證責任之轉換。 

第二項 醫療過失民事責任之檢討與調整 

任何法律上之權利主張皆必須採取具體行動，並非僅憑法律之規範，被害人

即可獲得賠償。因此，《民事訴訟法》上之舉證責任制度，除左右當事人訴訟之

勝敗，更在實質上影響實體法律之原始規劃。因此於探討在醫療過失之領域，各

種類型之過失責任能否發揮民事責任之機能之際，必須一併考量訴訟法上舉證責

任之相關問題。本文以下先分析《民事訴訟法》上舉證責任之分配原則，探討其

對實體法之影響何在，接著再分析各主要類型之醫療過失民事責任，探討何者較

適宜作為醫療過失責任之依據。 

                                                 
196 請見最高法院八四年台上字第一一四二號判決：「民法第一百八十四條第二項所謂保護他人之

法律，係指保護他人為目的之法律，即指任何以保護個人或特定範圍之人為目的之法律而言，

如專以保護國家公益或社會秩序為目的之法律則不包括在內。」http://nwjirs.judicial.gov.tw/
（2008.05.24 瀏覽）。 

197 惟必須注意該保護他人之法律的保護範圍。請見：王澤鑑，1998，頁 349-356。 
198 所謂身體權，即就身體之肉體組織之安全享受利益之權利，而健康權乃就生理的機能安全而

享受利益之權利。請見：鄭玉波，1990，頁 148。 



 

 66

第一款 《民事訴訟法》上之舉證責任與醫療過失之民事責任 

第一目 舉證責任之調整 

不論實體法上醫療過失之民事責任採取何種責任類型，於民事訴訟上皆必須

面對程序法上有關舉證責任之問題。依我國舉證責任分配之通說見解，於醫療過

失訴訟上，基於《民法》侵權行為之相關規定，被害人至少應就以下三個要件負

舉證責任：須有故意或過失、須為不法、須有因果關係。然而，由於故意過失涉

及行為人主觀之心理狀態，而因果關係又受到醫療行為本身之複雜性影響，皆屬

證明不易199。因此，基於公平原則，舉證責任之分配有調整之必要以減輕甚至轉

換之。 

一、舉證責任之減輕 

 由原告（被害人）負舉證責任固在維護過失責任原則，在為保護其不因舉證

困難而遭敗訴，基於公平原則，緩和舉證責任實有必要，至其方法在德國法係採

所謂「表面證據」（Anscheinbeweis），英美法上有所謂「事實說明自己」（Res ipsa 

liquitur）法則。在我國法規範上則有《民事訴訟法》第二八二條：「法院得依已

明瞭之事實，推定應證事實之真偽。」及第二八二條之一：「當事人因妨礙他造

使用，故意將證據滅失、隱匿或致礙難使用者，法院得審酌情形認他造關於該證

據之主張或依該證據應證之事實為真實。」可資適用200。上述已明瞭之間接事實，

除當事人間已無爭執，或於法院已顯著或為其職務上所已知者外，仍須依證據證

明之，故實質上亦僅生減輕舉證責任之效果201。 

二、舉證責任之轉換 

                                                 
199 丁中原，〈淺談醫療過失訴訟之舉證責任分配〉，《律師雜誌》，No.217，1997.10，頁 91。 
200 王澤鑑，1998，頁 312。 
201 楊建華，1993，頁 251。 
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《民事訴訟法》第二八一條：「法律上推定之事實無反證者，無庸舉證。」

依此規定，本於他事實而認定某事實為真實者，為法律上之推定，有舉證責任當

事人就此無庸舉證。若無舉證責任當事人就法律上推定之事實無反證者，應受不

利益之判斷，即敗訴的危險負擔，此即舉證責任之轉換。此外，《民事訴訟法》

第二七七條：「當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律

別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限。」本條但書之規定亦為舉證責任

轉換的伏筆，其修正說明中表示，為避免醫療糾紛等事件之處理，因嚴守本條所

定之原則，產生不公平之結果，使被害人無從獲得應有之救濟，有違正義原則，

故增訂本條但書，以資因應202。此於論及醫療事故的歸責原則時，尤須加以重視。 

 由此觀之，不論實體法上醫療過失之民事責任採取何種責任類型，若舉證責

任之搭配不當，則難以發揮其預期的效果，例如：在無過失責任下從嚴認定舉證

責任轉換之要件，則難以發揮無過失責任使被害人較易獲得賠償之目的；反之，

在過失責任下於訴訟上寬認舉證責任之轉換要件，將稀釋或掏空過失責任原則。

是以，舉證責任之轉換，必須確有「舉證困境」時始得承認之。 

第二目 醫療過失訴訟之舉證困境 

 惟，考諸醫療過失訴訟實務中，因為醫療行為本身具有不確定性及高度專業

性之特徵，本即不易證明，再加上病歷、醫療器材及藥物等攸關醫師過失責任之

證據，均在醫師的實力支配持有中，病人難以自事故發生後立即保全證據作為訴

訟參考，反之醫師卻可補強證據以資因應，甚至可將不利之證據予以湮滅。此外，

其他醫師通常不願擔任原告（病人）之鑑定人，而其他在場之醫事人員亦多不願

出庭作證，以證明醫師有過失。從而就訴訟上之攻擊防禦能力以觀，病人實在是

                                                 
202 立法院第四屆第一會期第九次會議議案關係文書，院總第二四三號，政府提案第六五三三號，

中華民國八十八年四月廿四日印發，報 172-173 頁，http://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfcbcf
cecfc6cfcec5cdcecfd2ccc7ca（2008.11.17 瀏覽）；另請見：許森豪，2005，頁 29。 
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居於弱勢地位，根本無法達到「武器平等」之理想203。因此，原則上可以認為一

般而言，病人的確有「舉證困境」，但是在訴訟上被告（病人）是否確有「舉證

困境」，仍須依個案之具體情形判斷之。 

第二款 醫療過失民事責任之檢討與調整 

民事責任（侵權行為責任）之機能，在於填補損害與預防損害。損害之填補

係侵權行為法的基本機能。使加害人就其侵權行為所生的損害負賠償責任，非在

懲罰，而係基於公平正義的理念，使被害人的損害能獲得實質、完整且迅速的填

補。損害之預防自然勝於損害之填補，藉由侵權行為法規範確定行為人應遵行的

規範，及損害賠償的制裁而嚇阻侵害行為，具有一定程度的預防功能204。基於此

觀點，以下本文將檢討在醫療過失之領域，過失責任、無過失責任與推定過失責

任能否發揮民事責任之機能。 

第一目 醫療過失責任與無過失責任之檢討 

侵權行為責任制度最基本的問題，即損害由何人承擔始為合理。原則上被害

人須自行承擔所生的損害，僅於有特殊理由（歸責原則）時，始得向加害人請求

損害賠償，就醫療過失責任而言，係以故意或過失之有無作為歸責原則，判斷損

害由何人承擔。從法律規範上觀之，其構成要件明確，可作為行為之指引，理論

上可以將損害由何者承擔作合理之分配。然而，在訴訟實務上，因醫病資訊不對

等導致舉證困難之情況下，醫療過失事件的被害人承擔了過度的損害，亦即除了

被害人須自行承擔之損害外，更承擔了醫師的過失所導致之損害，形成極不公平

的現象。 

                                                 
203 丁中原，1997，頁 92。 
204 王澤鑑，1998，頁 7-11。 



 

 69

 有鑑於此，國內之消費者保護團體及醫療改革團體等非政府組織，長久以來

皆主張醫療行為應有《消費者保護法》之適用，以改善目前醫病不對等之不合理

的現象。自從民國八十七年初，「馬偕醫院肩難產案」歷經台北地方法院八十五

年訴字第五一二五號民事判決及台灣高等法院八十七年上字第一五一號民事判

決，以醫療服務屬於《消費者保護法》上的「服務」，因醫療行為所生之損害賠

償責任，有《消費者保護法》服務責任有關規定之適用，以及馬偕醫院所提供之

系爭醫療服務，具有安全或衛生上之危險，應依《消費者保護法》第七條規定，

負損害賠償責任。此二件民事判決一出，引起各界極大之迴響，尤其醫界極力反

對醫療行為適用《消費者保護法》205。雖然本案高等法院之判決，業經最高法院

九十年台上字第七０九號判決將原判決廢棄，發回台灣高等法院，以及台北地方

法院於八十九年審結之「台安醫院肩難產案」，已明白表示醫療行為不適用《消

費者保護法》，復加上民國九十三年修正《醫療法》第八十二條第二項：「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。」明白拒絕於醫療行為上適用無過失責任，但是各界關於醫療行為是否適用

《消費者保護法》之爭議仍持續至今。 

無過失責任（危險責任）的基本思想係基於基於分配正義的理念，將「不幸

損害」作合理的分配。民事責任（侵權行為責任）之機能，在於填補損害與預防

損害，已如前述。而在損害之填補上，損害分散（loss spreading）的思想已逐漸

成為侵權行為法制的思考方式，其認為損害可先加以內部化（internalization）由

創造危險活動之企業者負擔，再經由商品或服務的價格機能，或保險（尤其是責

任保險）加以分散，由多數人承擔。其優點在於，使被害人的救濟獲得較佳的保

障，並且加害人不致因大量損害賠償而陷於困難或破產206。 

                                                 
205 詳細介紹請見：陳忠五，〈醫療事故與消費者保護法服務責任之適用問題（上）〉，《台灣本土

法學》，No.36，2002.07，頁 52-54。 
206 王澤鑑，1998，頁 8-10。 
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惟，無過失責任並非萬靈丹，從國外施行之經驗可得知，其不僅尚不能完全

解決問題，甚且還因此帶來不少新問題，諸如： 

一、損害賠償請求訴訟中，因果關係、違法性等問題仍須由被害人舉證證明

之，但該項證明與認定有時並不容易，因此被害人之救濟仍存有困難。不過，由

此亦可推知，無過失責任只是在責任之論斷上，不再以主觀、抽象的過失理論為

論斷責任之依據而已，並不意味無過失責任為絕對責任，且於立法上亦制定免責

事由207。例如：《藥害救濟法》第四條第一項規定：「因正當使用合法藥物所生藥

害，得依本法規定請求救濟。」然而其第十三條亦規定有免責事由，即「不得申

請藥害救濟之情事」208。 

二、若加害人經濟能力不足，縱使採取無過失責任，賠償之實現仍然困難，

未見得能發揮其欲使被害人多獲賠償之預期功能。因此，責任保險制度及補償制

度，即為重要之配套措施。 

 三、醫療行為若適用無過失責任，將導致醫病對立，醫師為求自保會採取防

禦性醫療行為，以致醫療成本增加且不利於病患之治療，而醫院在遇到病況複雜

之高風險病人時，亦會推趕病人（patient dumping）209等，凡此種種將使得整體

醫療環境劣化，對病人而言反而更為不利。 

四、基於醫療行為之特性，因為疾病診斷的複雜性、人體反應的不確定性及

醫學知識的有限性，且於醫療現實上求診者係帶病求醫，在如此風險高度不確定

                                                 
207 朱柏松，《消費者保護法論》，台北市：作者自版，1998，頁 141、王澤鑑，1998，頁 20。 
208《藥害救濟法》第十三條：「有下列各款情事之一者，不得申請藥害救濟：一、有事實足以認

定藥害之產生應由藥害受害人、藥物製造業者或輸入業者、醫師或其他之人負其責任。二、本

法施行前已發見之藥害。三、因接受預防接種而受害，而得依其他法令獲得救濟。四、同一原

因事實已獲賠償或補償。但不含人身保險給付在內。五、藥物不良反應未達死亡、障礙或嚴重

疾病之程度。六、因急救使用超量藥物致生損害。七、因使用試驗用藥物而受害。八、未依藥

物許可證所載之適應症或效能而為藥物之使用。九、常見且可預期之藥物不良反應。一○、其

他經主管機關公告之情形」。 
209 徐富坑與林恆慶，2005，頁 51。 
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之情況下，醫療行為不宜類比商品之製造或服務之提供，因而不宜適用無過失責

任。 

五、不論有無過失，一律使負賠償責任，實有減損損害的預防機能之虞。復

從過失的經濟分析角度，依英美法上的漢德公式（The Negligence Formula of 

Learned Hand）即預防成本小於損失金額乘以損失發生機率時，加害人始有過

失，則衡量之下若預防成本大於損害賠償額時，加害人寧願支付損害賠償，也不

願意採取預防措施，因而在類此之邏輯思考下，無過失責任之加害人可能選擇不

為具危險性之事業，或選擇支付損害賠償，卻不願採取預防措施，導致無過失責

任無助於損害預防的結果210。為了避免無過失責任之採行，導致發生減損損害的

預防機能之情事，因而需要其他制度之配合以補強之211。 

 理論上，醫院不僅能控制危險之發生，也能有效的將此危險透過保險制度化

至其醫療成本中而有效的分配出去212，因而在現狀下，醫療行為欲適用無過失責

任，則其責任主體宜設定為醫療機構。惟於我國目前之法制度下，因為實施全民

健保制度，醫療費用受到國家嚴格的管制，醫療院所實際上並無自由調漲醫療費

用之權限，也就無法將承擔無過失責任的風險透過市場上的價格機制轉嫁出去，

如此一來，等同迫使醫院將高風險病人推趕出去以求自保213。此外，現行的醫療

                                                 
210 雖然「漢德公式」將加害人活動的價值及防止危險的經濟因素作為認定過失的相關因係，具

有啓發性，惟侵權行為法的理念在於維護個人自由並合理分配損害，非僅為成本效益的微積

分，不能使侵權行為法上的善良管理人成為冷血、精於計算的經濟人。詳見：王澤鑑，1998，

頁 299-301。 
211 林菊芳，1978，頁 237-239、王澤鑑，1998，頁 11。 
212 醫療失誤是由複雜的原因所構成，除了個別醫師自身的因素外，醫療體制更是重要因素之一，

故而醫療機構就醫療過失亦應負民事與行政法律責任（如《醫療法》第一百零八條）。參考外

國之研究，Paul Weiler 根據哈佛研究（the Harvard Study）之成果，基於只有具企業規模之醫

療機構才能有效透過責任保險之方式，將危險分散出去，達到社會保險之功能；且因美國大部

分之醫療機構的規模均大到足以自保（self-insurance），或進行經驗費率（experience rating）的

地步，將醫療機構列為責任主體，能有效的刺激醫療機構進行品質監控、風險管理，以達到預

防未來傷害之政策目的。基於此二理由，Weiler 提出「企業主無過失嚴格賠償責任」，以一舉

解決醫療過失之賠償與預防之問題。請見：楊秀儀，〈醫療糾紛與醫療無過失制度──美國經

驗四十年來之探討〉，《政大法學評論》，No.68，2000，頁 23-31。 
213 楊秀儀，2003，頁 48-50。 
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品質監督機制以及醫師繼續教育之內容，皆以民事過失責任為基礎進行制度設

計，是以，目前醫療行為不宜貿然適用無過失責任。惟，醫療行為適用無過失責

任係未來之趨勢，因此如何建構相關之責任保險制度、醫療傷害補償制度，以及

醫療品質監督機制和醫師繼續教育，即為無過失責任能否施行，並有效發揮預期

中之功效的關鍵。 

第二目 推定過失責任（中間責任）之檢討 

 就《民法》第一八四條第二項之規定等過失推定責任（舉證責任之轉換），

學說上有認為係由過失責任移向無過失責任的中間責任。值得提出的是，法院得

否為實踐當事人間的公平，而基於證據距離、危險控制領域或經驗法則上的蓋然

性等理論，就某種特殊侵權行為作舉證責任的分配。德國聯邦法院曾在商品瑕疵

所生損害、醫療事故或公害等，藉此方法調整侵權行為的歸責原則。惟在我國實

務上迄未發現此類案例。此種舉證危險的變更，必須被害人確有「舉證困境」時，

始得審慎為之，以避免稀釋或掏空過失責任原則214。 

 在《民法》第一八四條第二項之規範中，所謂保護他人之「法律」，指法規

範而言，除狹義的法律（公法或私法）外，尚包括習慣法、命令、規章等，而以

其是否以保護個人的權益為判斷標準，已於前述。實務上肯認《醫療法》為保護

他人法律之相關判決如：最高法院九十二年台上字第二六九五號民事判決、台灣

高等法院九十五年上易字第一號民事判決、最高法院八十九年台上字第五十六號

民事判決；肯認《醫師法》為保護他人法律之相關判決如：台灣高等法院九十年

上字第四九一號民事判決、台灣高等法院台南分院九十三年上更（一）字第二十

號民事判決215。 

                                                 
214 王澤鑑，1998，頁 312-313。 
215 請見：張家琦，〈醫療糾紛民事責任與訴訟實務〉，《法官協會雜誌》，9：01，2007.06，頁 42-43。 
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然有論者認為，保護他人之法律條文上雖有使用「應」字，但是若無違反義

務之罰則規定，解釋上仍屬於宣示性規範，而非強制性規定，所以可能無法將之

視為《民法》第一八四條第二項「保護他人之法律」216。雖然從學說及實務217觀

之，此一說法似為少數說，惟必須注意該保護他人之法律的保護範圍218，以及比

例原則所形成之界限。 

第三項 醫療過失民事法律責任與醫療糾紛之預防 

根據上述之分析，關於醫療過失之民事責任制度之選擇上，以我國目前整體

法規範之狀態而言，無過失責任制度不宜貿然施行，惟身處現代風險社會，損害

分散（loss spreading）的思想已逐漸成為侵權行為法制的思考方式，此所涉及的

除加害人與被害人外，尚有社會大眾，不特別著眼於加害人的過失，而是在尋找

一個「深口袋」（deeper pocket），有能力分散損害之人，並體認到這是一個福禍

與共的社會，凸顯損害賠償集體化的趨勢219。在此一社會發展下，醫療行為適用

無過失責任係未來之趨勢。但是採用無過失責任，即必須設立得以分散損害之相

關制度，如責任保險及補償制度，在良好的設計下，責任保險制度可補強因採無

過失責任而受減損的預防損害機能。 

以我國法規範之現況而言，雖然在現階段醫療行為不宜貿然適用無過失責

任，但是可以利用《民法》第一八四條第二項推定過失責任或民事訴訟舉證法理，

                                                 
216 惟須注意公法上的要求縱使是宣示性性質，但如不改變此要求係屬於公法上對於該職業（專

業）規範之要求者，則該等要求可以成為「專業品質之標準」，從而成為契約法上「擔保品質」

之要求，若債務人未依擔保品質之要求履行債務，即為「不良給付」而有「不完全給付」之賠

償責任。例如醫院所提供之醫療給付有不符合《醫療法》第五十六條至第六十二條專業品質要

求之情形時，即屬有瑕疵之給付，若因此造成病人受有損害，則構成「不良給付」，而可能有

《民法》第二二七條之損害賠償責任。請見：侯英泠，《論院內感染之民事契約責任》，台北市：

正典，2004，頁 173-174。 
217 上開判決中所引用之《醫療法》與《醫師法》相關規範，不論有無「違反義務之罰則」規定，

司法實務皆承認為保護他人之法律。 
218 請見註 197。 
219 王澤鑑，1998，頁 9。 
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以調整舉證責任之分配，進而達到調整現行醫療過失民事責任之目的。總之，不

論採取何種責任皆利弊相見，須視整體法規範的規劃及其能否發揮應有的功效而

定。此外，醫師係醫療機構之受僱人，依《民法》第一八八條220規定，醫療機構

就醫師的醫療過失亦須連帶負損害賠償責任，且醫療機構賠償損害時，對於為侵

權行為之受僱人（醫師），有求償權。然而，醫療過失的成因很複雜，醫療體系

或醫療機構的措施，有時亦為醫療過失的成因，但在法律評價上可能與過失行為

無直接因果關係，例如：因為醫院不合理的人力調度，導致醫師超時工作而過度

疲勞、注意力降低導致醫療過失之發生。就此而論，在醫療過失的民事責任分配

上，確實存在輕重失衡的情形。然歸根究底，解決醫療糾紛之重點或許不在於採

用何種民事責任，而在於所有就醫者的醫療權益，必須有適當之法令加以保障。 

第三節 醫療過失及相關之行政法律責任分析 

 在醫療過失之相關法律責任中，相關之行政法律責任相較於其他法律責任而

言，較為少見，近年來最著名的案例厥為發生於民國九十四年之邱小妹人球案的

涉案醫師221。然而，隨著社會分工愈趨細密、專業資格要求之提升，以及專業認

證制度陸續建立，專門職業人員之懲戒制度日益受到重視。在此一趨勢下，復加

上民眾及全民健保對醫療品質之要求，醫師因醫療過失而負行政責任之可能性大

增。為能妥善解決醫療糾紛並預防醫療過失，首應釐清醫療過失之相關行政法律

責任，並以實效性之角度檢視之。 

                                                 
220 《民法》第一八八條：「受僱人因執行職務，不法侵害他人之權利者，由僱用人與行為人連帶

負損害賠償責任。但選任受僱人及監督其職務之執行，已盡相當之注意或縱加以相當之注意而

仍不免發生損害者，僱用人不負賠償責任（第一項）。如被害人依前項但書之規定，不能受損

害賠償時，法院因其聲請，得斟酌僱用人與被害人之經濟狀況，令僱用人為全部或一部之損害

賠償（第二項）。僱用人賠償損害時，對於為侵權行為之受僱人，有求償權（第三項）」。 
221 請見：臺北市政府中華民國九十四年七月六日府訴字第０九四一五四六二九００號訴願決

定、中華民國九十四年十二月三十日台北高等行政法院九四簡七二六號判決。http://nwjirs.judi
cial.gov.tw/Index.htm（2008.11.30 瀏覽）。 
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第一項 醫師懲戒制度概說 

 為維持醫療水準，醫師之專業訓練、分科教育、證照制度（每六年換證照）

與強制繼續教育制度之發展均已達到相當規模。然而，為確保醫師遵守醫學倫

理，尚須藉由醫師懲戒制度以監督之，是以醫師懲戒制度之性質為正式的專業自

治，屬於醫療品質管制機制之一（詳見第五章）。國內之專門職業人員（例如：

律師、醫師、會計師等）為維護其職業團體內部秩序及紀律，幾乎皆設有懲戒制

度。詳言之，專門職業人員懲戒之主要目的在於，保衛社會免於遭受專門職業人

員違規行為之傷害、警戒其他同種類之專門職業人員不可違規，以及維護專門職

業團體及人員之公眾形象222。 

第一款 行政法之基本原理──依法行政原則與一事不再理原則 

第一目 依法行政原則 

法治國依法行政原則之支配下，醫療糾紛是否應負行政責任，應視該行為是

否違反相關法律所規定之義務，並視其有無科處行為人行政責任之規定。一般而

言 ， 我 國 法 律 上 的 行 政 責 任 包 括 行 政 罰 及 懲 戒 罰 二 種 。 所 謂 的 行 政 罰

（Verwaltungsstrafe）乃為維持行政上之秩序，達成國家行政之目的，對違反行

政上義務者所科之制裁，故而行政罰又稱秩序罰（Ordnungsstrafe）。行政罰制裁

之對象為一般人民，亦即所謂一般權力關係下之個人；科處行政罰之機關通常為

行政機關，僅在若干例外情形，如依社會秩序維護法規定，影響人民權益較重大

之制裁如拘留及勒令歇業，由地方法院之簡易庭裁罰。又，行政罰與懲戒罰

（Disziplinarmassnahmen）不同，懲戒罰指公務員或從事專門職業之執業人員（例

                                                 
222 詳見：林玉苹［撰］，〈我國律師懲戒制度之檢討──以律師自律機制之建構為思考方向〉，國

立台灣大學社會科學院政治學系碩士論文，2008，頁 93。 
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如律師、醫師等），因為違背職務上義務之行為所受之制裁，與為一般人民違反

行政上義務而設之行政罰，無論在處罰對象、目的以及程序上均有區別223。 

第二目 一事不再理原則 

違法醫事行為的法律責任，可分為行政責任、刑事責任與民事責任三種。違

法醫事行為的法律責任，有的只負行政責任一種，有的要負行政責任與刑事責任

或民事責任二種，有的要負三種責任224。然而於行政責任與刑事責任同時成立之

際發生競合時，如何處理兩種處罰便成為問題。 

「一事不再理（ne bis in diem）」原則就刑事訴訟程序而言，其主要在避免

同一行為受二次以上之追訴處罰（Nemo debet bis vexari pro una et eadem causa）。

美國憲法早已有雙重危險保護條款（Double jeopardy protection clause），二戰後

日本及德國亦分別將此項程序上之原則提升到憲法層次（日本憲法第三十九條、

德國基本法第一百零三條第三項）。惟通常在解釋上，所謂一事不再理係指同性

質之處罰225而言，若刑罰與行政罰、行政罰與懲戒罰均可謂其性質不同，發生競

合情形時並非不能併科，我國判解對此問題亦採類似見解（例如：行政法院四十

九年判字第四十號判例、四十八年判字第八十三號、四十二年判字第十六號判例

等）。然而就維護社會秩序之功能而言，刑罰顯然為主要手段，行政罰相對於刑

罰僅具有補充性（Subsidarität），同一行為如同時為犯罪行為及違反秩序罰之行

為，則祇應適用刑罰法律，此一原則已為德國《違反秩序法》（第二十一條）及

《租稅通則法》所採用，故傳統分別處罰之理論，非無商榷餘地226。 

                                                 
223 吳 庚，2001，頁 437-438。 
224 蔡振修，2003，頁 470 
225 請見司法院大法官解釋第五百零三號解釋：「…是違反作為義務之行為，同時構成漏稅行為之

一部或係漏稅行為之方法而處罰種類相同者，如從其一重處罰已足達成行政目的時，即不得再

就其他行為併予處罰，始符憲法保障人民權利之意旨。…」。 
226 請見：吳 庚，2001，頁 456。 
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第二款 醫師懲戒制度之內容──懲戒罰、行政罰與紀律罰 

我國現行法制對於醫師違反法令及職業上義務之行為制裁，除於特定情形採

取刑罰之手段外（例如《醫師法》第二十八條），主要是採取懲戒罰、行政罰及

紀律罰等不同之制裁方式。三者主要區別在於制裁之主體不同，懲戒罰由設置於

主管機關之懲戒機構為之，行政罰由主管機關為之，紀律罰227則由醫師公會為

之。雖然其制裁之程序不同，但制裁發動之原因及效果大致相同，就制裁效果而

言，重者足以令受制裁者暫時或永久喪失執業資格。本文以下所稱醫師懲戒制

度，即泛指針對醫師所為懲戒罰、行政罰及紀律罰等各種制裁措施228。 

第三款 醫師之相關行政法律責任及法律效果 

醫師的義務以及違反義務的行政責任，主要規定於《醫師法》；此外，於《醫

療法》及《緊急醫療救護法》等法規範中，對於醫師的義務及違反義務的行政責

任另設有特別規定。依我國現行法律規定，醫師之行政責任如下： 

一、醫師之行政罰：醫師違反相關行政法規範的法律效果，得依情節輕重課

予罰鍰、停業、移付懲戒、廢止執業執照，甚至廢止醫師證書（《醫師法》第二

十五條、第二十五條之一、第二十八條之四、第二十九條、第二十九條之一）；

至於其種類可細分為以下二種： 

（一）醫事專業上之行政責任：親自診察義務（《醫師法》第十一條）、親自

驗屍義務（《醫師法》第十一條之一）、緊急救治義務（《醫師法》第二十一條）、

轉診處置義務（《醫療法》第七十三條）、取得同意義務（《醫療法》第六十三條、

                                                 
227 此處所稱之紀律罰係指人民團體對其內部成員違反法令或章程之行為所為之處分。 
228 吳志光，2002，〈專門職業人員之懲戒與正當法律程序〉，《當代公法新論（中）：翁岳生教授

七秩誕辰祝壽論文集》，翁岳生教授祝壽論文集編輯委員會編輯，台北市：元照，初版，頁

466-467。 
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第六十四條）、製作病歷義務（《醫療法》第六十七條、《醫師法》第十二條）、告

知病情義務（《醫療法》第八十一條）。 

（二）醫事行政上之行政責任：保守秘密義務（《醫師法》第二十三條、《醫

療法》第七十二條、《傳染病防治法》第十條）、衛生安全義務（《醫療法》第二

十四條、第二十五條）、指派值班義務（《醫療法》第五十九條）、報告傳染病義

務（《醫師法》第十五條、《傳染病防治法》第三十九）、報告他殺義務（《醫師法》

第十六條）、遵守醫療廣告規定義務（《醫療法》第八十四條至第八十七條）、容

留未具醫師資格者（《醫師法》第二十八條之四、《醫療法》第一百零八條）229。 

三、醫師之懲戒罰：其懲戒事由依《醫師法》第二十五條規定：「醫師有下

列情事之一者，由醫師公會或主管機關移付懲戒：一、業務上重大或重複發生過

失行為。二、利用業務機會之犯罪行為，經判刑確定。三、非屬醫療必要之過度

用藥或治療行為。四、執行業務違背醫學倫理。五、前四款及第二十八條之四各

款以外之業務上不正當行為」。 

其法律效果則規定於同法第二十五條之一：「醫師懲戒之方式如下：一、警

告。二、命接受額外之一定時數繼續教育或臨床進修。三、限制執業範圍或停業

一個月以上一年以下。四、廢止執業執照。五、廢止醫師證書（第一項）。前項

各款懲戒方式，其性質不相牴觸者，得合併為一懲戒處分（第二項）。」，以及第

二十九條之一：「醫師受停業處分仍執行業務者，廢止其執業執照；受廢止執業

執照處分仍執行業務者，得廢止其醫師證書」。 

 因而，醫師之醫療過失行為若合於《醫師法》第二十五條之規定者，醫師公

會或主管機關依法得將該醫師移付「醫師懲戒委員會」處理之。 

 四、醫師之紀律罰：《醫師法》第四十一條規定：「醫師公會之會員有違反法

                                                 
229 請參考：蔡振修，2003，頁 447-470；部分條文因已修正而更動。 
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令或章程之行為者，公會得依章程、理事會、監事會或會員（代表）大會之決議

處分。」係明文賦予醫師公會懲戒會員之權力，惟本法並未明文規定處分之種類，

於《中華民國醫師公會全國聯合會醫師倫理規範》中亦無處分種類之規定230。 

第二項 醫師懲戒罰之程序 

行政院衛生署依《醫師法》第二十五條之二第六項規定授權訂有《醫師懲戒

辦法》，共二十五條，以規範醫師懲戒之程序。本法於醫師違反法定義務（《醫師

法》第二十五條），經行政處分而情節重大者，或違反法令經醫師公會依《醫師

法》第四十一條予以處分者，賦予行政院衛生署醫師懲戒委員會懲戒權。其處分

之型態有：警告、命接受額外之一定時數繼續教育或臨床進修、限制執業範圍或

停業一個月以上一年以下、廢止執業執照、廢止醫師證書，已如前述。以下簡要

介紹我國醫師懲戒罰之程序。 

一、移付懲戒之機關 

依《醫師法》第二十五條規定，由醫師公會或主管機關將違法之醫師移付懲

戒。此外，醫師公會或主管機關在將違法之醫師移付懲戒前，就該醫師之違法或

業務上不正當行為，可依法自行為相關之處分（《醫師法》第四十一條）。 

（一）醫師公會：《醫師法》第五章即規定「醫師公會」之組織、運作等相

關規範，依本法第三十一條規定，醫師公會分直轄市及縣（市）公會，並得設醫

師公會全國聯合會於中央政府所在地。而醫師執業，應加入所在地醫師公會，且

該公會不得拒絕具有會員資格者入會（《醫師法》第九條）。 

（二）主管機關：依《醫師法》第七條之三規定，所謂「主管機關」在中央

                                                 
230 請見：葛 謹［撰］，〈我國醫師、律師、會計師懲戒制度之比較研究〉，2004，頁 104-105，

附錄一。 
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為行政院衛生署，在直轄市為直轄市政府，在縣（市）為縣（市）政府。 

二、醫師懲戒委員會與醫師懲戒覆審委員會 

就職掌事務方面，「醫師懲戒委員會」依《醫師法》第二十五條之二第一項

規定，負責處理醫師移付懲戒事件；而「醫師懲戒覆審委員會」依同法第三項規

定，負責處理被懲戒醫師不服醫師懲戒委員會之決議，而請求覆審之事件。 

在組織方面，醫師懲戒委員會，由直轄市、縣（市）主管機關設置之。但醫

師、中醫師、牙醫師執業人數合計未滿一千人之縣（市），得由中央主管機關設

置。又，醫師懲戒覆審委員會，由中央主管機關設置之（《醫師懲戒辦法》第二

條）。醫師懲戒委員會置委員七人至十五人，其中一人為主任委員；醫師懲戒覆

審委員會置委員七人至十一人，其中一人為主任委員。前項主任委員、委員，由

各該設置機關遴聘之（《醫師懲戒辦法》第三條第一項）。此外，上開兩會之委員，

主管機關應就不具民意代表身分之醫學專家（含醫師、中醫師、牙醫師）、法學

專家學者及社會人士遴聘之，其中法學專家學者及社會人士之比例不得少於三分

之一（《醫師法》第二十五條之二第五項、《醫師懲戒辦法》第三條第二項）。而

醫師懲戒委員會、醫師懲戒覆審委員會所有之委員均為無給職（《醫師法》第二

十三條），上開兩會辦理事務所需經費，由設置機關編列預算支應（《醫師法》第

二十四條）。 

此外，在任期及醫師懲戒委員會委員之迴避方面，醫師懲戒委員會、醫師懲

戒覆審委員會委員任期二年。醫師懲戒委員會委員不得同時擔任醫師懲戒覆審委

員會委員（《醫師懲戒辦法》第四條），且該委員會委員對懲戒事件有利害關係者，

應行迴避（《醫師懲戒辦法》第十三條第二項）。 

三、懲戒處理程序 



 

 81

醫師懲戒委員會議及醫師懲戒覆審委員會採「審查密行原則」，其會議過程

對外不公開，與會人員對於討論內容均應嚴守秘密（《醫師懲戒辦法》第十三條

第一項、第二十條）。 

醫師公會或主管機關移付懲戒時，應提出理由書，敘明事實及移付懲戒之理

由。若醫師公會移付懲戒前已先行處分者，並應於理由書載明公會先行處分情形

（《醫師懲戒辦法》第七條）。醫師懲戒委員會於收案後，應將移付懲戒事件，通

知被付懲戒醫師，並限其於通知送達之翌日起二十日內提出答辯或於指定期日到

會陳述，未依限提出答辯或到會陳述者，該委員會得逕行決議（《醫師懲戒辦法》

第八條）。 

醫師懲戒委員會受理懲戒事件，應由委員二人先行審查，並作成審查意見，

提醫師懲戒委員會會議審議（《醫師懲戒辦法》第九條），並應由委員二分之一以

上親自出席，出席委員二分之一以上同意，進行審議及決議；但廢止執業執照或

醫師證書者，應有委員三分之二以上親自出席，出席委員三分之二以上同意（《醫

師懲戒辦法》第十二條）。此外，醫師懲戒委員會對醫師懲戒事件，得衡酌醫師

公會之處分情形，作適當之懲戒（《醫師懲戒辦法》第十四條）；該委員會審議懲

戒事件時，得邀請有關醫學專家學者列席諮詢。又，本法採審查密行原則，因此

被付懲戒醫師於指定期日到會陳述者，應於陳述後先行退席（《醫師懲戒辦法》

第十一條）。 

醫師懲戒委員會之懲戒決議，應作成決議書，在決議書應記載事項中，包括

「事實理由及法律依據」（《醫師懲戒辦法》第十五條），且決議書應送達移付懲

戒之醫師公會、主管機關及被付懲戒醫師（《醫師懲戒辦法》第十六條）。 

四、懲戒之救濟程序 

（一）懲戒覆審處理程序：被懲戒醫師對於醫師懲戒委員會之決議不服者，
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得於決議書送達之翌日起二十日內請求覆審，並應提出理由書及繕本於原懲戒之

醫師懲戒委員會，逾期未聲請覆審者，即行確定（《醫師懲戒辦法》第十七條）。

醫師懲戒委員會應將請求覆審理由書繕本送達於原移付懲戒之主管機關或醫師

公會，受送達人得於二十日內提出意見書（《醫師懲戒辦法》第十八條）。醫師懲

戒委員會於接受意見書或提出之期限已屆滿後，應速將請求覆審理由書及懲戒全

卷送交醫師懲戒覆審委員會（《醫師懲戒辦法》第十九條）。另，覆審程序除本章

有特別規定外，準用第二章之規定（《醫師懲戒辦法》第二十條）。 

（二）司法救濟程序：懲戒程序係「取代訴願程序」之一例，其性質上屬於

不服行政處分，本得提起訴願，因法律另有規定應依其他途徑救濟，但最後均得

提起行政訴訟而言（例如：司法院大法官解釋第二九五號解釋）231，以保障人民

之訴訟權。因而，受懲戒醫師如因醫師懲戒覆審委員會所為之覆審決議違法，認

為損害其權利者，得逕行提起行政訴訟。 

五、執行程序 

醫師懲戒委員會、醫師懲戒覆審委員會之懲戒決議，若係廢止醫師證書，送

由中央主管機關執行之；其餘之懲戒方式，送由各該直轄市、縣（市）主管機關

執行之（《醫師懲戒辦法》第二十一條）。主管機關執行醫師懲戒委員會、醫師懲

戒覆審委員會之懲戒決議，應將執行命令及決議書刊登公報，副本並分送其所屬

醫師公會（《醫師懲戒辦法》第二十二條）。 

第三項 醫師懲戒制度之評析 

 醫師懲戒之主要目的在於，保衛社會免於遭受專門職業人員違規行為之傷

                                                 
231 吳 庚，2001，頁 571。又，司法院大法官會議解釋第二九五號解釋：「財政部會計師懲戒覆

審委員會對會計師所為懲戒處分之覆審決議，實質上相當於最終之訴願決定，不得再對之提起

訴願、再訴願。被懲戒人如因該項決議違法，認為損害其權利者，應許其逕行提起行政訴訟，

以符憲法保障人民訴訟權之意旨」。 
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害、警戒其他同種類之專門職業人員不可違規，以及維護專門職業團體及人員之

公眾形象，已如前述。 

為維持醫療水準，醫師之專業訓練、分科教育、證照制度（每六年換證照）

與強制繼續教育制度之發展均已達相當規模，此外，尚須藉由醫師懲戒制度，以

確保醫師遵守醫學倫理。醫師懲戒制度之性質為正式的專業自治，屬於醫療品質

管制機制之一（詳見第五章）。我國醫界目前有由醫師公會制定、大會通過成為

公會公約之「醫師倫理規範」232，如有會員違犯，由公會進行調查與處分，另有

主管機關之監督及處分；此外，醫師公會或主管機關尚可依《醫師法》第二十五

條規定，有將違反上開法條之醫師移付醫師懲戒委員會懲戒之權，已如前述，以

下則從實效面及規範面檢討我國現行之醫師懲戒制度。 

第一款  我國醫師懲戒制度之實效面 

第一目 相關之報導資料 

 在醫師懲戒制度之實際運作方面，根據媒體就「邱小妹案仁愛醫院醫師劉奇

樺、林致男懲處」之報導，其中提到「覆審委員指出，衛生署懲戒覆審委員有十

一席，其中醫界代表就佔了三分之二，且所有委員均由衛生署署長遴聘，在某些

情況下，委員很難跟衛生署對抗，這是結構問題。外界有不少人認為，衛生署懲

戒覆審委員應該集體總辭，再重新由各界推薦任命，以擺脫醫界的干擾。」以及

「另一位委員也證實，由於委員意見南轅北轍，只好採取無記名投票表決，且經

由二度表決才得到結論」233。由此觀之，醫界壓力很可能影響醫師懲戒制度之運

作與懲戒之結果。 

                                                 
232 請見：葛 謹，2004，頁 72。 
233 請見：自由時報記者，「邱小妹案兩醫生改輕懲 疑醫醫相護 有委員不服」，大紀元 9 月 25

日訊，http://tw.epochtimes.com/bt/5/9/25/n1063851.htm（2008.10.28 瀏覽）。 
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第二目 相關之統計資料 

 就醫師懲戒相關統計資料之蒐集上，其難處有二。首先，依《醫師懲戒辦法》

第二條規定，醫師懲戒委員會，由直轄市、縣（市）主管機關設置之。但醫師、

中醫師、牙醫師執業人數合計未滿一千人之縣（市），得由中央主管機關設置。

又，醫師懲戒覆審委員會，由中央主管機關設置之。因此，相關之統計數據散佈

在各直轄市、縣（市）主管機關，行政院衛生署（中央主管機關）僅有醫師懲戒

覆審委員會或合於《醫師懲戒辦法》第二條但書之情形的公報，並無全國性之統

計數據234。再者，醫師公會本身懲戒權之行使（即紀律罰），象徵公會自主獨立

管理能力，其資料取得困難，因此亦無法分析、研究公會本身懲戒權之行使與內

部懲處之實況235。 

 根據葛謹由最高法行政法院收集整理自民國八十六年至九十三年共七年間

相關之醫師懲戒爭訟終審之判決案例所作之研究顯示，此七年間似乎並無醫師因

醫療過失行為遭受懲戒236，近年來因涉及醫療過失行為而移付懲戒者，最有名的

案例即邱小妹人球案之涉案醫師。 

第三目 相關實證研究之困境 

欲針對我國醫師懲戒制度之實際運作面進行討論，所面臨的最大難題即為資

料之蒐集。不僅行政院衛生署尚無全國性之醫師懲戒統計，學者間亦無相關之實

證研究，而學位論文則僅有一篇，甚至連媒體之專題報導亦罕見。因此，本文依

循葛謹之研究方法，在「司法院法學檢索系統──裁判書查詢」中，以「醫師法」

                                                 
234 根據筆者九十六年底電詢行政院衛生署所獲之回答。 
235 葛 謹，2004，頁 75。 
236 其研究方法之說明：因為醫師懲戒制度之研究無法以實驗來加以驗證，又難以社會調查來尋

求解答，故採事後回溯研究法。最高行政法院之資料，係由司法院網站之法學判解函釋部份擷

取，輸入醫師、懲戒等字樣後，搜尋相關判決案例，經審閱與醫師懲戒相關判決案例，方列入

本研究。請見：葛 謹，2004，頁 62、頁 90 表五、頁 103 醫師懲戒案例。 
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及「醫療法」為判決案由，蒐尋最高法行政法院民國八十六年至九十七年共十一

年間相關之醫師懲戒行政訴訟終審之判決，經審閱後與醫師懲戒制度相關者，始

列入統計237。從表三之統計結果可知，自民國八十六年至九十七年共十一年間，

國內醫師因醫療過失行為為由遭到行政處分之案件僅有三件，即最高行政法院九

十六年度裁字第五九０號裁定238、九十六年度裁字第二三八一號裁定239與九十五

年度判字第二七九號判決240（請見附錄二 醫師懲戒制度案件），而「醫療鑑定

小組歷年受委託鑑定件數」（請見圖一）顯示民國九十六年有四三四件醫療過失

案件委由醫事審議委員會鑑定，由此可知，我國醫師極少因為醫療過失行為遭受

行政處分或移付懲戒。 

然而，因為缺乏相關之大型本土實證研究，因而僅能從零星有限的資料中，

獲得我國醫師懲戒制度運作實況之印象，難以從相關實證資料探究國內醫師懲戒

制度之實效。亦即，以現有之資料，本文無法明確指出上述現象的成因為何，究

竟是因為國內醫師訓練扎實且自律甚嚴而少有醫療過失發生，還是因為醫師懲戒

制度在設計或執行上有問題，因而導致其在醫療過失方面，無法發揮規範所預設

監督醫師的功效。 

 

 

                                                 
237 因而排除部分醫事行政上之行政法律責任，例如：有關醫療廣告之案件（《醫療法》第六十一

條第一項等）約八十件，以及持「僑中」字中醫師證書者，必須依《中醫師檢覈辦法》第十條

規定參加補行筆試及格，並領有「台中」字中醫師證書者，始得申請開、執業之案件（請參考

司法院大法官會議解釋第五四七號解釋）。比較嚴謹的作法，應該是從行政院衛生署公報及行

政院公報系統中蒐尋全國所有相關行政處分並整理統計之，但受限於人力與時間，本論文只能

假設絕大部分受處分的醫師皆會提起訴願或行政處分。 
238 醫師未親自診察危急之病人，僅以電話討論表示院內現無加護病床需轉院，違反《醫師法》

第十一條及第二十一條之規定，依《醫師法》第二十九條處新臺幣二萬元罰鍰。 
239 醫師對於危急之病人，未依其專業能力予以救治或採取必要措施，致病人死亡，違反《醫師

法》第二十一條之規定，依《醫師法》第二十九條處新台幣二萬元罰鍰。 
240 上訴人身為中醫師，疏於注意，指示未經適當紅外線烤照燈訓練之人擅自為被害人進行紅外

線烤照燈治療，致被害人受有傷害，依《醫師法》第二十五條處停業一個月之處分。 



 

 86

表三 醫師懲戒制度結果統計表 

 法律效果 事    實  處分數 

 
撤銷執照 

 販售管制藥品  1 3 
 虛報健保費用  1 
 容留未具醫師資格人員執行醫療業務  1 

 
停業一年 

 虛報健保費用  2 12 
 容留未具醫師資格人員擅自執行醫療業務  8 
 出租牌照並容留密醫  2 

停業六月  虛報健保費用(1 並接受醫學倫理教育廿小時)、 
 中藥內摻西藥(1)、逾越業務範圍(1) 

3 

停業二月  虛報健保費用 1 
 
 
停業一月 

 病歷記載不實並虛報健保費用  4 9 
 多蓋健保卡以虛報健保費用  1 
 業務上不正當行為（用藥，其中一件並附「於

一年內完成廿個小時之法律及倫理繼續教育」）

 2 

 違反行為時之放射科醫師專科甄審原則  1 
 疏於注意導致病人燙傷  1 

罰鍰五十萬元  將仿冒之 NORVASC（脈優錠）偽藥交付給病患 
 使用 

1 

罰鍰四十五萬

元 
 容留未具醫師資格人員擅自執行醫療業務 
 （並停業十一個月） 

1 

罰鍰十萬元  未具中醫師資格之醫師擅用中藥 1 
罰鍰六萬元  擅自僱用未具藥事人員資格者執行藥品調劑業務 1 
罰鍰五萬元  未經事先報准支援為民眾看診之連續罰 1 
 
 
 
罰鍰二萬元 

 未於《醫師法》第十條第一項所定期限內， 
 辦理執業執照註銷。 

 1  
6 

（其中有同

一人之二行

為皆處二萬

元罰鍰） 

 病歷未依規定記載  1 
 對於危急之病人，未依其專業能力予以救治 
 或採取必要措施，致病人死亡 

 1 

 未親自診察危急之病人，僅以電話討論表示 
 院內現無加護病床需轉院 

 1 

 未經報准執業  2 
罰鍰一萬五千

元 
 擅用醫師名義  1 2 
 違反收費標準，超額收費  1 

罰鍰六千元  未妥善保存病歷  1 2 
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 未報備跨區執業  1 
總計                                             42 件 
總人數                                             40 人 
資料來源：司法院法學資料檢索系統，http://jirs.judicial.gov.tw/Index.htm，以《醫

師法》、《醫療法》為案由搜尋，（2008.12.15 瀏覽）、台北市訴願審議

委員會，http://www.appealold.taipei.gov.tw/appsearch/search01_01.aspx
（2008.12.15 瀏覽）、行政院衛生署公報，31：06：723，頁 147-149，

2001.10.10。 
註：《醫師法》於民國九十一年一月十六日修正公布全文四十三條、《醫療法》於

民國九十三年四月二十八日修正公布全文一百二十三條。 
註：收集整理自最高行政法院民國八十六年至九十七年相關之醫師懲戒制度爭訟

裁判 
表格來源：作者自製 

第二款 我國醫師懲戒制度規範面上之分析 

醫師懲戒之法律效果不比刑事責任輕，其最重大的法律效果，係廢止醫師證

書（《醫師法》第二十五條之一第五款），依《醫師法》第五條第三款之規定，依

法受廢止醫師證書處分者，不得充醫師；其已充醫師者，撤銷或廢止其醫師證書。

亦即，遭受廢止醫師證書處分者，等同判處「醫師生涯」死刑，今生今世已無法

擔任醫師一職。有鑑於醫師懲戒之社會公益目的，以及懲戒之法律效果重大，則

懲戒程序必須符合憲法之要求241。從上述之介紹可知，我國醫師懲戒程序大致上

符合正當程序之要求，以下僅針對部分規範提出我國未來修正方向之建議： 

第一目 病人或其家屬在醫師懲戒程序中之地位 

依《醫師法》第二十五條之規定觀之，醫師懲戒程序之發動主體為醫師公會

或主管機關，因此，病人或其家屬並非發動醫師懲戒程序之主體。然而，基於醫

師業務內容之公益性，以及病人或其家屬係直接與醫師接觸者，從品質監督人力

                                                 
241 以律師懲戒為例，德國之律師懲戒由專門的律師法院行使，其程序準用《刑事訴訟法》的規

定；美國之律師懲戒程序因認定其性質屬「準刑事性」（quasi-criminal），因此必須滿足正當程

序之要求。請見：林玉苹，2008，頁 96-101。 
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配置之角度觀之，病人或其家屬的人數遠遠多過醫師公會或主管機關，理論上病

人或其家屬可能成為醫療品質監督之機制242，因此，病人或其家屬理應如同醫師

公會或主管機關，成為醫師懲戒程序之發動主體243。 

第二目 醫師懲戒程序發動之監督問題 

《醫師法》第二十五條規定：「醫師有下列情事之一者，由醫師公會或主管

機關移付懲戒：…」。從上開法條之文義務釋，醫師公會或主管機關依法「得」

將該醫師移付「醫師懲戒委員會」處理之，亦即，是否將違反《醫師法》第二十

五條規定之醫師移付懲戒，醫師公會或主管機關有裁量權。 

然而，由現行《醫師法》及《醫師懲戒辦法》之規定觀之，無法得知醫師公

會或主管機關裁量權之行使如何監督，如此一來極易產生弊端（例如：黨同伐異

或人情關說迴護等），使得醫師懲戒制度之功效大打折扣。故而，《醫師懲戒辦法》

宜課以醫師公會或主管機關，對於請求移付懲戒之案件，有調查並且以附理由之

書面回覆受理與否之義務。詳言之，即醫師公會或主管機關就繫爭案件，不論其

調查後之決定為移付懲戒與否，皆應以書面敍述理由，並通知涉案醫師及病人或

其家屬，以昭公信。 

第三目 醫師懲戒程序必須公平 

 醫師懲戒委員會委員必須處於中立第三人的地位決議，不可偏頗（公平審判

原則），為保持其客觀性及正確性，調查有無應付懲戒之事實與判斷應否為懲戒

處分兩程序，應分由不同之單位處理（控訴原則）244。基於此原則，現行《醫師

                                                 
242 理論上，病人對醫療品質擁有醫療契約、醫療訴訟、向其他醫師求診、家屬深度參與醫療照

顧等監督或投入之途徑。請見：邱礪磊［撰］，〈醫療品質促進之管制之研究〉，國立台灣大學

法律學研究所碩士論文，1993，頁 88-97。 
243 若由監督醫療品質之角度而言，則不妨由任何人，包括自然人及法人（如消費者保護團體等

民間組織），如認醫師有應受懲戒事由時，均可直接發動醫師懲戒程序。以律師懲戒為例，美、

日兩國均允許人民作為律師懲戒程序之直接發動者；請見：林玉苹，2008，頁 95、153。 
244 此係基於公平審判原則（Fairneßprinpzip）所為之要求，其核心內涵為法官的無偏頗性或中立
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懲戒辦法》之缺陷如下： 

一、迴避之規定不完整 

《醫師懲戒辦法》第十三條第二項僅規定「醫師懲戒委員會委員對懲戒事件

有利害關係者，應行迴避。」，和《刑事訴訟法》第十七條之規定相較，可知本

辦法之規定過於簡陋，於解釋上應基於公平審判原則並參考《刑事訴訟法》第十

七條之規定為之。特別是《刑事訴訟法》第十七條第七款「推事曾執行檢察官或

司法警察官之職務者。」應自行迴避之規定，則醫師公會或主管機關曾參與本次

移付懲戒事件之調查、決定者，不得遴聘為同一懲戒案件之懲戒委員。 

二、《醫師懲戒辦法》第九條之規定違反直接審理原則 

 除調查與決斷必須分由不同單位負責之外（請見《醫師懲戒辦法》第七條），

醫師懲戒委員會之懲戒結果必須從程序運行過程中而非程序之外形成，懲戒決定

必須於調查程序結束後作出，不能立於懲戒決定製作者之預斷、偏見或傳聞的基

礎上（直接審理原則）245。 

然而，《醫師懲戒辦法》第九條規定：「醫師懲戒委員會受理懲戒事件，應由

委員二人先行審查，並作成審查意見，提醫師懲戒委員會會議審議」。此一規定，

除極易造成懲戒委員會委員產生預斷之心理，亦可能產生全體委員會只針對審查

意見進行表決，而不是在經歷實際的調查（包含被移付懲戒人陳述意見、調查證

據等）、討論之程序後，形成懲戒處分之共識。如此一來，不但懲戒委員會委員

間不易產生共識，更使得懲戒處分之正當性遭受質疑。因此，本文建議宜刪除本

辦法第九條之規定，以回歸正當程序之要求。 

                                                                                                                                            
性（Unparteilichkeit bzw. Neutralität）；又基於控訴原則，追訴機關與審判機關必須分離，以確

保審判之公平。請見：林鈺雄，2000 上冊，頁 88-89。 
245 林玉苹，2008，頁 152。此一要求其實與刑事訴訟直接審理原則頗為類似，亦即法官必須親

自踐行審理程序，以獲得對於本案待證事實的「直接印象」，請見：林鈺雄，2000 下冊，頁

621-624。 
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第四目 對被移付懲戒人之程序保障 

 我國現行之《醫師懲戒辦法》對被移付懲戒人之程序保障方面，不盡完善。

雖然依本辦法第八條之規定，被移付懲戒人有書面答辯權，或於指定日期到場陳

述之權利，本辦法第七條亦規定「移付懲戒理由書」必須敍明事實與理由。 

然而，從刑事訴訟法被告之權利保障規範觀之，被告依法享有聽審權、辯護

權及在場權、聲請調查證據權、對質權及詰問權及救濟權246。則被移付懲戒人至

少應接受審議期日之通知，若被移付懲戒人在答辯狀中對事實提出實質性問題，

或要求到場陳述意見者，醫師懲戒委員會即應當安排聽取之期日，且被移付懲戒

人有權詢問證人、出示證據等。此外，本辦法第十條規定「醫師懲戒委員會審議

懲戒事件時，得邀請有關醫學專家學者列席諮詢。」，則該醫學專家學者之地位

相當於刑事訴訟中之鑑定人，理應准許被移付懲戒人針對其所表示之意見進行詢

問（請見第五章）。 

第五目 懲戒程序與結果必須公開 

 懲戒程序與結果必須公開，以便社會大眾能監督懲戒程序，並鞏固其對懲戒

制度之信賴，亦藉此提高懲戒委員會的責任，並防止不當的因素影響懲戒委員會

或左右其判斷247。《醫師懲戒辦法》之相關規定皆符合懲戒結果必須公開之要求，

決議書應將執行命令及決議書刊登公報，副本並分送其所屬醫師公會（《醫師懲

戒辦法》第二十二條）；且決議書必須記載事實理由及法律依據（《醫師懲戒辦法》

第十五條）。然而，在懲戒程序公開方面，則有如下之修法建議： 

一、審查以不公開為原則，公開為例外 

目前醫師懲戒委員會議及醫師懲戒覆審委員會採「審查密行原則」，其會議

                                                 
246 詳見：林鈺雄，2000 上冊，頁 144-146。 
247 改寫自刑事訴訟法公開審理原則之意義；林鈺雄，2000 下冊，頁 625-626。 
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過程對外不公開，與會人員對於討論內容均應嚴守秘密（《醫師懲戒辦法》第十

三條第一項、第二十條），此一規定使得懲戒之審議程序無法受到監督，不利於

被移付懲戒人之程序保障，對決議之正當性亦無助益。惟，醫師懲戒會對被移付

懲戒人之聲譽產生負面影響，為顧及被移付懲戒人之權益，則懲戒之審議程序宜

以不公開為原則，但得應移付懲戒人（醫師公會、主管機關或病人）或被移付懲

戒人之聲請公開之。 

 至於懲戒委員會作出懲戒決定之會議（即法條所稱之決議），則可比照法院

合議裁判案件之評議於決議確定前均不公開（《法院組織法》第一百零三條），但

於決議確定後應公開其會議紀錄，且當事人（如移付機關、被移付懲戒人等）有

聲請閱覽會議紀錄之權利（《法院組織法》第一百零六條248）。 

二、明訂懲戒委員會採記名表決 

現行之《醫師懲戒辦法》僅規定懲戒委員會之可決人數（《醫師懲戒辦法》

第十二條），並未明訂其表決方式為記名或不記名，但為使各懲戒委員會委員之

責任分明，並藉以落實實質調查及討論之制度，則懲戒委員會之表決宜採記名方

式為之。此外，可仿照司法院大法官會議，在決議書中列入「協同意見書」、「不

同意見書」之設計（《司法院大法官審理案件法》第十七條），以解決懲戒委員之

間可能發生意見不同之問題。 

第六目 時效 

 對懲戒事由之追究、陳述、申辯、調查、決定、送達及覆審程序，均須於合

理期限內進行及完成。不講求時效之懲戒不僅對社會公眾利益造成傷害，並且會

                                                 
248 《法院組織法》第一百零六條：「評議時各法官之意見應記載於評議簿，並應於該案裁判確定

前嚴守秘密（第一項）。案件之當事人、訴訟代理人、辯護人或曾為輔佐人，得於裁判確定後

聲請閱覽評議意見。但不得抄錄、攝影或影印（第二項）」。 
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為整體醫界帶來損害，更可能導致懲戒程序不公正的結果249。 

第七目 有關行政罰與紀律罰之部分 

 在行政罰方面，因我國《醫師法》設立之初並無現行之懲戒罰制度，而係日

後所增設，因此造成醫師之行政罰與懲戒罰之發動原因重疊及法律效果雷同，而

不易區分之現象。然而兩者最大之不同在於，懲戒罰特別有警告與申誡等名譽上

之處罰措施，偏向紀律性之要求，且在應付懲戒事由中，包括職業道德上之瑕疵，

顯見更為重視職業倫理規範（《醫師法》第二十五條）。又，《行政程序法》已正

式實施，因此，其程序應符合適用《行政程序法》有關正當法律程序之要求，以

保障受處分人之權利250。 

 在紀律罰方面，由於《醫師法》第九條第一項規定，醫師非加入醫師公會不

得執業，因此醫師公會基於其公法上強制性社團之屬性，對其會員所為之除名處

分，將直接涉及限制醫師之工作權，故除須法律明文授權（例如《藥師法》）及

由主管機關保留核准與否之監督權外，醫師公會對其成員所為之紀律罰，應視為

具有懲戒性質之行政處分，除利於受處分人提起行政爭訟，其程序上應適用《行

政程序法》，而除名處分則應經由聽證程序作成。雖然《醫師法》與《中華民國

醫師公會全國聯合會醫師倫理規範》251目前為止皆未規定紀律罰之種類，但基於

除名處分涉及醫師之工作權，應有法律保留原則之適用，因此，除非有法律明確

授權，否則醫師公會不得將其會員除名，而除名以外之處分，則基於專業團體自

主及保障其自治權之精神，醫師公會自可基於維持內部紀律之必要選擇之252。 

第四項 醫師懲戒制度與醫療糾紛之處理及醫療過失之預防 

                                                 
249 請參考：林玉苹，2008，頁 152。 
250 吳志光，2002，頁 468、474-476。 
251 《中華民國醫師公會全國聯合會醫師倫理規範》僅於第二十五條規定：「醫師違反法令、醫師

公約、醫師公會章程、或本規範者，除法令另有處罰規定者外，由所屬之醫師公會審議、處置」。 
252 吳志光，2002，頁 471-474、490。 
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為維醫療水準並確保醫師遵守醫學倫理，醫師懲戒制度有其存在之必要。相

較於民刑事實體法及司法機關，醫事相關行政法規範本身及其主管機關（行政院

衛生署）甚至醫師團體，顯然比較具有醫療專業能力，在對醫療行為之管理、監

督上，更能切中要害。因此，宜強化主管機關及醫師團體對醫療行為管理監督的

實效，以預防醫療過失。在現行法的法律責任規劃及訴訟實務下，醫師面臨醫療

過失時皆極力隱瞞，正因為醫師否認有醫療過失，使得主管機關與醫師團體找不

到介入的著力點。因此，有必要建立適當的醫療糾紛機制，以一次處理、釐清醫

療糾紛之民事、刑事法律責任，讓醫師能坦承過失，主管機關與醫師公會才有介

入之著力點，相關之行政法律責任才能發揮監督醫師的功能。 

另外，就醫療過失法律責任之分配方面，醫療機構依《醫療法》之規定，負

有行政法上之義務並有違反之處罰，其法律效果有罰鍰、停業處分及廢止其開業

執照等，與醫療過失相關之規範則有《醫療法》第一百零八條第一款規定：「醫

療機構有下列情事之一者，處新臺幣五萬元以上五十萬元以下罰鍰，並得按其情

節就違反規定之診療科別、服務項目或其全部或一部之門診、住院業務，處一個

月以上一年以下停業處分或廢止其開業執照：一、屬醫療業務管理之明顯疏失，

致造成病患傷亡者。…（下略）」。從法規範分析，行政法規範似有顧及醫療體制

本身責任的問題，但是其實效如何，則有待觀察。 

第四節 醫療過失之相關法律責任與醫療糾紛之處理 

 分析醫療過失之三大法律責任後，發現醫師所負之法律責任皆不輕，且民刑

事法律在責任之分配上亦有失衡之現象，未能反映醫療體制之因素在醫療過失中

所佔的地位。例如：因為醫院不合理的人力調度，導致醫師超時工作而過度疲勞、

注意力降低，導致醫療過失之發生。在《刑法》上，醫師的注意力降低，代表其

欠缺《刑法》第十四條所謂「能注意」，理論上該醫師就醫療行為而言應無過失，
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不過實務上的判斷並非如此，認為其仍有過失；在《民法》上，醫院的措施雖然

為醫療過失的成因，但在法律評價上可能因為其與過失行為無直接因果關係，而

不須負責。 

 醫療過失在民事上有損害賠償責任，在刑事上有刑罰，在行政上有懲戒罰、

行政罰與紀律罰，又在法律實務上有「重刑事，輕民事，忽視行政」之情形，但

就其實效而言，醫師最終甚少因醫療過失而負相關之法律責任，並且在民刑事訴

訟上確實有選擇性偏誤之現象（即違反注意義務情節輕者進入審判程序，情節重

者反易和解）存在。換言之，現行醫療過失之法律責任及實務運作，負擔重到使

醫師不敢坦承疏失並從中學習，卻又難以達成促使醫師善盡其注意義務並保護病

人。此外，若醫師自認有過失時，通常比較有意願與病人和解，反之則不願和解

使得病人採取訴訟方式解決，因此，在醫療訴訟上確實存在選擇性偏誤，導致自

認無過失的醫師承擔訴訟在時間金錢及名譽上的成本。凡此種種，造成醫師對醫

療過失之恐慌心態，可能採取負面的防禦性醫療行為，不利於民眾就醫權之保

障，並且造成醫師與病人對於司法及法律的不信任。 

 為營造使醫師能坦承疏失的環境，以減少醫療過失之發生，可以在實體法及

程序法上著手改造。第一種可能即在實體法上減輕其相關之法律責任，但是《民

法》侵權行為相關規定及《刑法》之業務過失犯罪並非僅針對醫師而制定，或許

可進行微幅調整，但基於憲法平等原則，不能獨將醫師排除於各法規範適用之外

（亦即不能將醫師之業務過失犯罪予以形式除罪化）。第二種可能即為改造程序

法之相關規範（例如《民事訴訟法》第二七七條但書舉證責任倒置之規定），使

醫療糾紛能迅速解決。 

考量我國訴訟實務，法官的案件負荷量極重，為兼顧審判品質與糾紛之迅速

處理，建立訴訟外之糾紛解決機制，實乃當務之急。在現行民事訴訟上，醫療糾



 

 95

紛已列入調解前置案件（《民事訴訟法》第四百零三條第一項第七款），或是得依

《鄉鎮市調解條例》進行調解。然而，現有之調解制度最多只能同時處理民事案

件與告訴乃論之刑事案件，非告訴乃論之刑事案件則無法處理。最重大的法律責

任無法處理，除造成醫師與病人在處理醫療糾紛上之成本負擔，更使得醫師仍然

不願坦承疏失。因而，為妥善解決醫療糾紛，並營造使醫師能坦承疏失的環境，

如何建立能一次處理醫療過失之民刑事法律責任的訴訟外醫療糾紛解決機制，以

及醫療傷害補償制度，即非常重要。 
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第四章 國內相關之草案評析 

 基於第三章之分析可知，我國現行民事、刑事及行政法律責任與訴訟實務運

作，對於醫師及病人雙方均造成相當之負擔，不利於醫療糾紛之解決與醫療過失

之預防。為了妥善處理醫療糾紛，有必要重新安排醫療過失之刑事責任，並建構

能一次處理醫療過失之民、刑事法律責任之紛爭解決機制，以及合理的補償機

制。以下將在本章中逐一討論上述議題。 

第一節 刑事法之修正建議 

刑罰之目的在於法和平之再現，藉由加害人．被害人調解得以在實質上使醫

療過失犯罪之個案除罪化。但是現行《刑法》及《刑事訴訟法》緩起訴制度中並

無此一制度之明文規定。雖然在現行刑事法中，仍可透過解釋的方式納入加害

人．被害人調解制度，惟，此一作法不利於統一相關制度之要件及判斷標準，使

得整體《刑法》內部出現根本的內在矛盾（詳見第二章），因此有必要就刑事法

之相關規定進行修正。 

第一項 廢除普通過失與業務過失之區別 

 《刑法》修正之研討中有關過失犯罪之討論，僅有廢除普通過失與業務過失

之區別一項提議；以下將探討此一提議，是否有助於醫療過失犯罪之處理。 

第一款 刑法研究修正委員會之意見與決議 

 有關《刑法》第二七六條過失致死罪及第二八四條過失傷害罪之修正意見，

根據朱石炎之整理，有兩大方向：其一為廢除普通過失與業務過失之區別（台灣



 

 97

屏東地方法院之建議）；另一則為就其法定刑為適度之調整（最高法院、台灣高

等法院台中分院、台灣台中地方法院之建議）。 

《刑法》第二七六條過失致死罪，係依普通過失及業務過失分列兩項，而就

業務過失致人於死或，定其較重之處罰。惟過失犯之成立，以行為人欠缺注意為

要素，《刑法》第十四條第一項所稱「應注意」，乃指任何人所應擔負之注意義務

而言，行為人無論是否從事某種特定業務，其所負注意義務暨應行注意之程度，

在基本上應無不同；尚且在實務上，關於從事業務與否之認定，亦不易獲致明確

之標準。此外，外國之立法例對於過失致死罪，均採用同一法定刑，而無普通過

失及業務過失之分253。因此，本條可否簡化其規定，一面就其法定刑作適度之調

整，一面廢除普通過失與業務過失之區別，似不無研討價值。至於《刑法》第二

八四條過失傷害罪基於相同之理由，其是否廢除普通過失與業務過失之區分，似

可研酌；又本條如仍維持兩項，則其罰金刑即有待於通盤調整254。 

然而，刑法研究修正委員會討論之結果，認為廢除普通過失與業務過失之區

別，雖非無見，惟此區分方式者，在第十一章公共危險罪第一八三條及第一八四

條亦有之，該兩條文既決定不修正，自不宜專就本罪予以修正。又，為求縮小普

通過失與業務過失間之處罰差距，可將現行法第二七六條第一項普通過失致人於

死罪之最重法定刑提高至三年，以期均衡；此外，《刑法》第二八四條過失傷害

罪則不修正255。 

第二款 醫療過失犯罪之處理與本項修正建議的關係 

                                                 
253 例如：西德《刑法》第二二二條、奧地利《刑法》第八十條及第八十一條、瑞士《刑法》第

一一七條、泰國《刑法》第二九一條，而英美《刑法》Involuntary Manslaughter 中之 Negligent 
Homicide，亦不因普通過失或業務過失而異其罪刑。 

254 詳見：法務部，《刑法分則研究修正資料彙編（二）》，1998b，台北市：作者自版，頁 432、

頁 446、453：朱石炎試擬之〈刑法分則第二十二章殺人罪、第二十三章傷害罪修正原則之研

究〉 
255 法務部，1998b，頁 456、459、476、479、494。 
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從我國現行《刑法》第二七六條過失致死罪及第二八四條過失傷害罪之法條

規定，可明顯窺知其係以所侵害之法益作為處罰之最大分類標準（生命／致死或

身體／致傷），而從事業務之人所負擔之刑罰較一般人高，係基於刑事政策之考

量所致256，並非事物之本質使然。就具體之法定刑修正而言，《刑法》第二七六

條可修正為：「因過失致人於死者，處五年以下有期徒、拘役或科或併科三千元

以下罰金。」，同理，《刑法》第二八四條可修正為：「因過失傷害人者，處一年

以下有期徒刑、拘役或一千元以下罰金，致重傷者，處三年以下有期徒刑、拘役

或二千元以下罰金」257。 

 然而，廢除普通過失與業務過失之區別，無助於醫療過失犯罪之處理，其理

由有三。首先，是否從事醫師業務之認定標準，相較於其他業務而言係相當明確，

並無曖昧不清的情形。其次，修正建議之法定刑，其實與現行業務過失犯罪之法

定刑相同，對醫療過失犯罪而言並未減輕。再者，既然此修正建議並未變動現行

醫療過失犯罪之刑事責任，故就實效而言，亦與現行《刑法》同樣難以促使醫師

善盡其注意義務並且保護病人。 

第二項 加害人．被害人調解制度納入《刑法》中之調整 

第一款 德國《刑法》與加害人．被害人調解制度有關之規定 

 加害人．被害人調解制度在德國《刑法》中，無論在量刑、緩刑、輕微案件

刑罰保留警告，乃至執行中，皆可見到其踪跡。以下將遂項介紹（附錄一）： 

第一目 有關量刑之規定 

                                                 
256 請參考：林山田，1998（下），頁 469。 
257 台灣屏東地方法院之意見，請見：法務部，1998b，頁 432-433。如此之修正建議，就普通過

失致人於死罪而言，其實係基於刑事政策之考量而加重其法定刑。 
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一、德國《刑法》第四十六條第二項有關量刑之規定 

 加害人．被害人調解制度於刑事實體法中，最早係扮演法官量刑上的角色，

亦即一種一般減刑的可能性。在對犯罪人有利與不利情狀的量刑衡量裏，法律規

定下述存在犯罪人行為後表現的有利情狀，特別是其「致力於損害修復，以及與

被害人達成衝突的調處」。理論與實務上，倘若加害人在刑事程序尚未終結前，

嘗試適當的努力以履行再復原工作，通常可以在法定刑範圍內獲得有利的減輕刑

罰考量258。 

二、德國《刑法》第四十六條之一有關減刑或捨棄刑罰之規定 

 一九九四年十二月起，德國立法者將加害人．被害人調解制度較廣泛的納入

成年人刑法中。特別是德國《刑法》第四十六條之一，其規定法院得在特定條件

下，減輕受判決人的徒刑或罰金，即依《刑法》第四十九條調降其法定刑範圍。

若具體刑罰（裁量刑／宣告刑）不超過一年的有期徒刑或三百六十天的日額罰金

時，法院可僅宣告犯罪人的罪名，而免除刑罰的宣告（《刑法》第四十六條之一

末段）。又，文獻上一般認為，德國《刑法》第四十六條之一的適用，沒有特定

犯罪類型之限制。 

 可能的減刑（Strafmilderung）或完全捨棄刑罰（Absehen von Strafe），係建

立在兩種情形。按法條字義，兩者完全分離，但實際上卻有可能重疊： 

 （一）加害人必須真摯的參加通常由衝突調處者所協助進行的加害人．被害

人調解程序（《刑法》第四十六條之一(1)），一般文獻認為本條涉及對於犯罪引

起的非物質性結果加以協商。在達成協議階段，加害人與被害人對於犯罪結果的

協商，不論在種類或範圍皆有自主性，因而協商出的結論不一定與犯罪造成的損

害有密切連結，其可能只是一個象徵性的要求，如道歉或從事公益工作；協商的

                                                 
258 請參考：盧映潔，2005，頁 196、Kerner, Hans-Jürgen，［許澤天譯］，2007，頁 167。 
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過程若透過第三人調停有實質正當性，但第三人調停亦非必要。至於履行階段乃

加害人對其義務之履行，依法規定有三種選項，即完全的再復原、對優越部分的

再復原，以及嚴肅地努力做到再復原259。 

（二）涉及被害人基於犯罪被害，於客觀上產生的民事請求權（即損害修

復），且《刑法》第四十六條之一(2)之適用不僅是單純的履行此等請求權，而是

犯罪人必須顯示出「個人付出」（persönlchie Leistungen）或「個人捨棄」（persönlchie 

Verzicht），期使被害人取得完全或至少大部分的實際賠償。而此一規定帶有加害

人自我責任承認的想法，並且在損害再復原係相當巨大的情形，《刑法》第四十

六條之一(2)之適用對加害人帶來形同刑罰般的不利益260。 

第二目 有關緩刑、假釋、輕微案件刑罰保留警告後的觀護負擔規定 

 加害人．被害人調解制度在德國《刑法》中，尚可作為緩刑、假釋、輕微案

件刑罰保留警告後的一種觀護負擔（Bewährungsauflage）。亦即基於保護被害人

之思想，加害人在獲得緩刑、假釋或輕微案件刑罰保留警告之利益後，對被害人

仍須履行某些義務。 

（一）依德國《刑法》第五十六條、第五十六條之二規定，法院判處加害人

一年以下有期徒刑，或在特殊情形時可在兩年以下有期徒刑，法院得給予加害人

緩刑，並加上下述指示之一：再復原、支付金錢予公益機構、履行公益工作；此

外，加害人亦可提出相關的給付建議，若法院認為該建議可行且穩當時，可對其

暫時捨棄科予官方的負擔（《刑法》第五十六條之二第三項），並只要加害人實際

                                                 
259 此係指如基於無法歸咎加害人的原因而不能修復時，則可例外的因其已完全真摯努力過，而

產生同樣的效果。例如：被害人已明白的嚴正表達，其與加害人間不能且不願有任何瓜葛時，

則一方面基於對被害人之尊重，絕不能強迫被害人為加害人做出「有利」的意見改變；另方面，

對於加害人的努力不予以奬勵，在刑法理論上亦有所疑義，因為在極端的情形，被害人可藉此

「操控」整個國家刑事程序。從刑罰之目的考量，是否處罰加害人除尊重被害人之意見外，尚

有公共利益之考量，因而不能全依被害人之意見決定之。 
260 請參考：盧映潔，2005，頁 196-198、Kerner, Hans-Jürgen，［許澤天譯］，2007，頁 167-168。 
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履行其所承諾的給付，且緩刑期間順利結束時，法院即免除其刑的執行（《刑法》

第五十六條之七第一項）。 

（二）依德國《刑法》第五十七條第三項第一款、第五十七條之一第三項第

二款，（刑事執行）法院對於有期徒刑或無期徒刑之受刑人給予假釋時，得給予

負擔，即受刑人（即加害人）應盡其能力，就犯罪所造成的損害加以再復原。 

（三）依德國《刑法》第五十九條及第五十九條之一，凡是受刑罰保留警告

者，在觀護期間法院得給予指示，使其努力與被害人達成一個均衡協商，或者對

犯罪行為所引致的損害加以再復原261。 

第三目 有關執行中之規定 

 在德國刑事法規範中，甚至在行刑（Strafvollzug）中亦可促使受刑人（加害

人）從事和平修復。但此在實際經驗中非常困難，迄今在實務上亦無數字顯示出

有多少實際發生情形。德國《刑事行刑法》第七十三條（處於社會救助單元）規

定：「受刑人致力於行使權利與義務，尤其…處理犯罪所產生的損害，應受支持」

262。 

第二款 我國現行《刑法》中的加害人．被害人調解制度 

我國現行《刑法》中亦有類似加害人．被害人調解制度精神之立法，即《刑

法》第五十七條、第五十九條、第六十一條有關量刑之規定，及緩刑之觀護負擔

（《刑法》第七十四條第二項263）。但是並無類似德國《刑法》有關超出法定刑之

                                                 
261 請參考：盧映潔，2005，頁 198-199、Kerner, Hans-Jürgen，［許澤天譯］，2007，頁 168。 
262  原文如下：Der Gefangene wird in dem Bemühen unterstützt, seine Rechte und Pflichten 

warhrzunehmen, namentlich (…) einen durch seine Straftat verursachten Schaden zu regeln.請見：

Kerner, Hans-Jürgen，［許澤天譯］，2007，頁 168。 
263 《刑法》第七十四條：「受二年以下有期徒刑、拘役或罰金之宣告，而有下列情形之一，認以

暫不執行為適當者，得宣告二年以上五年以下之緩刑，其期間自裁判確定之日起算：一、未曾
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減刑或捨棄刑罰之規定（德國《刑法》第四十六條之一）、假釋（德國《刑法》

第五十七條第三項第一款、第五十七條之一第三項）、輕微案件刑罰保留警告（德

國《刑法》第五十九條及第五十九條之一），以及德國《刑事行刑法》第七十三

條於行刑中的和平修復機會。惟，於醫療過失犯罪之處理，應特別注意「預防再

犯所為之必要命令」，可以據此要求醫師必須接受額外的醫師繼續教育。 

第三款 《刑法》第五十七條之修正草案 

刑法修正之研討中與加害人．被害人調解制度相關者，僅有討論已真摯回復

被害人損害者得否列入《刑法》第五十七條量刑之事由。 

第一目 刑法研究修正委員會之意見與決議 

 「犯罪行為人若已回復被害人之損害者」並未明訂於《刑法》第五十七條264

所列科刑輕重之標準內，因此在刑法總則修正時，有論者建議可採用「保辜」265

                                                                                                                                            
因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告者。二、前因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，執行完

畢或赦免後，五年以內未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告者（第一項）。緩刑宣告，得

斟酌情形，命犯罪行為人為下列各款事項：一、向被害人道歉。二、立悔過書。三、向被害人

支付相當數額之財產或非財產上之損害賠償。四、向公庫支付一定之金額。五、向指定之公益

團體、地方自治團體或社區提供四十小時以上二百四十小時以下之義務勞務。六、完成戒癮治

療、精神治療、心理輔導或其他適當之處遇措施。七、保護被害人安全之必要命令。八、預防

再犯所為之必要命令（第二項）。…」。 
264 《刑法》第五十七條：「科刑時應以行為人之責任為基礎，並審酌一切情狀，尤應注意下列事

項，為科刑輕重之標準：一、犯罪之動機、目的。二、犯罪時所受之刺激。三、犯罪之手段。

四、犯罪行為人之生活狀況。五、犯罪行為人之品行。六、犯罪行為人之智識程度。七、犯罪

行為人與被害人之關係。八、犯罪行為人違反義務之程度。九、犯罪所生之危險或損害。十、

犯罪後之態度」。 
265 根據戴炎輝之分析，「保辜」至唐代始詳備，並為後代律沿習之，類似於現代刑法法理中之因

果關係，可大別為三類：因果關係的保辜、減刑的保辜、處罰條件的保辜；請見：載炎輝，《中

國法制史》，台北市：三民，1995，十版，頁 53-55。雖然法務部之《刑法總則研究修正資料

彙編（二）》中未列出台南地院所謂之「保辜」的具體內容，但從其歸類在《刑法》第五十七

條之修正建議中，應是指「減刑的保辜」。另，根據法務部之《刑法分則研究修正資料彙編（二）》

中亦有論者建議增訂保辜制度，其說明為：按唐律規定「毆人未致死者，當官立限以保之」責

令犯人延醫診治，俟限滿之日依被害人之傷情，以斷犯人所應治之罪，暫行刑律曾採之，如採

此制度，被害人可先獲治療，亦有助於疏減訟源（中國國民黨中央委員會社會工作會；請見：

法務部，1998b，頁 433）。雖然以現代刑法理論解析中國古代的「保辜」，極可能產生理解上

之偏誤，但根據修法提案之資料記載，本文認為台南地院所謂「保辜」，應是指將犯罪行為人
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制度（台南地方法院），或是建議緩刑、減刑、免刑之適用，似宜倣（舊）《票據

法》第一四一條266規定，對於財產犯罪特別增訂，已回復被害人損害者之附條件

規定，使民、刑案一次解決，減少訟累（最高法院）267。而在外國之立法例中，

亦不乏將犯罪行為人補償被害人之努力，明訂為科刑輕重之標準之一，或是作為

刑罰減輕之事由268。然而，在民國六十四年六月廿三日刑法研究修正委員會第四

十次會議中，兩位委員認為關於犯罪行為人對被害人之補償，應可包括在「犯罪

後之態度」內審酌，不必另行列舉，因而未列入刑法修正草案中269。 

第二目 加害人回復被害人之損害與《刑法》第五十七條 

刑罰裁量之原則包括：刑罰目的觀之考量、罪責原則與再社會化原則270。所

謂罪責原則（Schuldrpinzip）乃謂只有確定行為人具有罪責時，始得科處行為人

刑罰，並且科處之刑罰必須與行為人之罪責程度相當；因此罪責不但是刑罰制裁

之基礎，亦且是刑罰裁量之標準271。而罪責在「行為刑法」與「行為人刑法」上，

                                                                                                                                            
回復被害人之損害，列為減輕刑罰之事由。 

266 舊《票據法》第一四一條：「發票人無存款餘額又未經付款人允許墊借而簽發支票，經執票人

提示不獲支付者，處二年以下有期徒刑、拘役，或科或併科該支票面額以下之罰金（第一項）。

發票人簽發支票時，故意將金額超過其存款數額或超過付款人允許墊借之金額，經執票人提示

不獲支付者，處二年以下有期徒刑、拘役，或科或併科該不足金額以下之罰金（第二項）。發

票人於一百三十條所定之期限內，故意提回其存款之全部或一部，或以其他不正當方法，使支

票不獲支付者，準用前二項之規定（第三項）。犯第一項至第三項之罪，而於辯論終結前清償

支票金額之一部或全部者，減輕或免除其刑（第四項）」。其後因廢除票據刑罰，本條規定亦隨

之刪除。 
267 另有類似之建議，即台中律師公會及台灣高等法院台中分院、台灣高雄地方法院建議仿照（舊）

《票據法》第一四一條第四項之例，於《刑法》第二七六條過失致死罪及第二八四條過失傷害

罪中，增訂被告履行賠償責任者，減輕或免除其刑之規定，以鼓勵被告履行賠償責任，使民刑

案一併解決，惟遭否決；請見：法務部，1998b，頁 437、439。 
268 例如：德國一九九六年《刑法》第四十六條、瑞士《刑法》第六十四條、奧地利一九七四年

《刑法》第三十四條，請見：法務部，《刑法總則研究修正資料彙編（二）》，1998a，台北市：

作者自版，頁 163、166、170、173。 
269 請見該次會議紀錄，特別是楊鳴鐸委員（頁 183）、王建今委員（頁 184）之發言紀錄；法務

部，1998a，頁 179-190。另請見立法院第五屆第二會期第十次會議議案關係文書，院總第二四

九號，政府提案第八八五四號，中華民國九十一年十一月十六日印發，政 84-85 頁，

http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?@@426452160（2008.11.05 瀏覽）。 
270 林山田，1998（下），頁 743。 
271 林山田，1998（下），頁 748-749。 
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存在不同的判斷範圍。在行為刑法（Tatstrafrecht）中之罪責係指單一行為罪責

（Einzeltatschuld），而非性格罪責（Charakterschuld），故罪責判斷係專就行為人

對其個人所違犯之行為的關係而做判斷。因此，行為人僅就其所為之行為，負擔

刑事責任。至於行為人之性格及其素行或生活方式等因素，均不應做為罪責判斷

之依據。反之，行為人刑法（Täterstrafrecht），則認為罪責除就行為人與其犯罪

行 為 而 做 判 斷 外 ， 尚 應 顧 及 行 為 人 之 生 活 方 式 ， 而 提 出 所 謂 素 行 罪 責

（Lebensführungsschuld）。惟通說上拒絕以素行罪責替代單一行為罪責，因為刑

法判斷之重點係在於行為人所違犯之行為，而非行為人之生活方式272。 

 基於上述，《刑法》第五十七條第十款「犯罪後之態度」，依學者之解釋係指，

法官對於行為人在行為後，不知悔悟或棄置受傷之被害人於不顧或殺人滅屍、堅

決否認犯行、藏匿贓物或證據、惡意狡辯、對於提出告訴者表現仇恨等等之態度

與行為，大多會做為從重裁量之依據；反之，對於行為人在行為後，表示無比之

後悔、坦白承認犯行，並對於其犯行之事實經過做極為詳細之陳述、向被害人道

歉、盡其所能地回復其行為所造成之損害，或賠償被害人因其犯罪行為所受的損

失等等之行為態度，往往會做為從輕裁量之依據273。 

然而，基於「行為刑法」之理念，所謂的行為「後」應係在時間上與犯罪行

為緊密連結之行為274，若於犯行結束經過一段時間後再向被害人道歉或賠償，嚴

格而言已非《刑法》第五十七條第十款「犯罪後之態度」所能包涵。為保護被害

人之權益，應於《刑法》第五十七條中增訂「被告真切表示痛悔，並履行賠償責

任者，得減輕或免除其刑」之規定，不但不違反刑法之原則，亦有鼓勵被告履行

賠償責任，使民刑案一併解決。此外，我國法官比較保守被動，若於《刑法》中

                                                 
272 林山田，1998（上），頁 256-257。 
273 請參考：林山田，1998（下），頁 757 與蘇俊雄，2000Ⅲ，頁 432。 
274 例如：行為人砍傷被害人後，心生悔意，遂立即幫被害人止血，並延醫治療。 
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增訂此一條款，亦有促進注意的作用275。 

第三項 加害人．被害人調解制度納入《刑事訴訟法》中之調整 

第一款 德國《刑事訴訟法》與加害人．被害人調解制度有關之規定 

德國《刑事訴訟法》中，有關加害人．被害人調解制度之規定，概述如下： 

一、按照《刑事訴訟法》第一五五條之一第一項規定，檢察官與法院應當在

程序的每一個階段，檢驗有無達成被告（加害人）與被害人衝突解決的可能性。

只要在個案中沒有例外情形，導致該檢驗呈現多餘時，此處所稱的「應當」（Sollen）

通常在公法上理解為「必須」（Müssen）。 

二、《刑事訴訟法》第一五五條之一第一句規定中「每一個階段」的措辭，

涵括整體刑事程序，即從偵查開始的第一步驟，經過中間程序與主審程序，可能

的情形尚包括接續有罪判決的上訴程序。依照同條第二句，檢察官與法院應當在

「適當情形」中，主動「促使」加害人．被害人調解程序的發動。 

三、《刑事訴訟法》第一五五條之一第三句不允許檢察官與法院違反被害人

明示的意思，依憑自己的判斷認為存在衝突解決的適當情形。此就本文第二章所

提到的個人的、社會的、法律的和平來說，係屬正確。 

四、《刑事訴訟法》第一五五條之二補充授權刑事追訴機關，提供有關個人

資訊或文書，給予實務上從事衝突調處，或加害人．被害人調解或損害修復的公

家單位或私人組織。 

五、按照《刑事訴訟法》第一五三條之二第一項規定，如存在法院得以免除

有罪判決人的刑罰（Absehen von Strafe）前提時，檢察官可在案件將繫屬法院的

                                                 
275 參考並挪用自蘇俊雄委員之發言；請見：法務部，1998a，頁 189。 
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同意下，免除起訴。對此，德國《刑法》所規定的損害修復及加害人．被害人調

解，亦可構成此一前提（《刑法》第四十六條之一）。若加害人於起訴後始參加加

害人．被害人調解程序，卻迅速與被害人達成良好的結果時，則享有第二次機會，

即法院可在檢察官同意下，於審判期日前，停止正式刑事程序（《刑事訴訟法》

第一五三條之二第二項）。若法院在審判期日中下達終局判決時，德國《刑法》

第四十六條第二項已規定一個一般減刑的可能性。 

第二款 我國現行《刑事訴訟法》中的加害人．被害人調解制度 

 我國《刑事訴訟法》尚未提出修正草案，因而無從就草案進行分析。而現行

《刑事訴訟法》第二五三條之二則有「命令式加害人．被害人調解」之規定，但

是並未如德國之《刑事訴訟法》般，給予加害人在程序的每一階段皆有展開加害

人．被害人調解的機會。不過，在我國刑事訴訟實務上，尤其是偵查及第一審審

判程序，檢察官及法院為減輕訟累，均會給予加害人與被害人和解的機會，甚至

檢察官及法院本身即參與調解程序成為調停者，可說是已具備加害人．被害人調

解制度的雛型。然而，一方面為使實務之慣行不至於違背法律之規定與精神，以

保障人權276，另一方面使「加害人．被害人調解制度」能在實體法與訴訟法上同

步發展一個共同的概念體系，以避免整體刑法內部出現根本的內在矛盾，因此《刑

事訴訟法》之緩起訴制度，必須進行調整。 

 於此必須特別注意《刑事訴訟法》第二九九條有關「免刑判決」之規定，現

行法限於依《刑法》第六十一條之規定為免刑判決時，得斟酌情形經告訴人或自

訴人同意，命被告為下列各款事項：向被害人道歉、立悔過書、向被害人支付相

當數額之慰撫金。若為配合加害人．被害人調解制度，則無須限定於《刑法》第

                                                 
276 此處係指檢察官或法院僅注意被害人之權益，而過度忽略加害人再社會化考量之情形。例如：

加害人已盡其能力賠償被害人或真摯的道歉，但被害人堅持不肯接受，此時在訴訟實務上，部

分法官於量刑時便有所顧忌，而未能將加害人的努力反映在刑度之減輕上。 
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六十一條所定之案件，任何犯罪類型的加害人與被害人皆有機會選擇適用該調解

制度。 

第二節 與醫療糾紛處理相關之草案──「醫療糾

紛處理法」草案及「醫療糾紛處理及補償條例」草

案之簡介與評析 

在高度專業化之現代社會中，紛爭事件不一定能在司法訴訟途徑中尋求解

決，並且訴訟程序之長、費用之高及傷害社會和氣，皆頗受懷疑與詬病。因此，

各國乃有替代以訴訟解決紛爭之一切解決紛爭途徑之嘗試與發展，例如美國之

ADR（Alternative Dispute Resolution）System，即所謂「替代之紛爭解決手段」。

ADR 之種類態樣繁多，大致可分為 Public ADR System 與 Private ADR System，

其中較常見之程序如調解（Mediation）及仲裁（Arbitration）等277。 

調解係訴訟外解決紛爭之重要方式。台灣的調解制度極為發達，且呈現多元

化之現象。在我國現有之調解制度中，最為常見者為鄉鎮市調解以及法院民事事

件調解278，此兩者皆非針對特定專業領域而設之調解制度，原則上任何糾紛之民

事部分皆可循此管道解決。然而，為因應社會日趨專業化，為尋求專業領域糾紛

之解決，尚設立勞資爭議事件調處，以解決勞工與資方之間的糾紛，並設立環保

公害爭議調處，以解決公害環保領域之特別事件糾紛，亦設立消費爭議調處機

構，以解決日益增多之消費性爭議糾紛。雖說各種調解制度之設立皆在達成糾紛

之解決而與訴訟之目的相同，但其制度畢竟有所不同，尤其鄉鎮市調解制度尚可

                                                 
277 詳細的介紹請見：蔡文育［撰］，《調解制度之研究》，國立台灣大學法律學研究所碩士論文，

1994，頁 6、劉文瑢，1999，頁 360-367。 
278 係由法院依《民事訴訟法》第二章之規定執行調解工作，作為訴訟前置程序。 
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調解告訴乃論之刑事案件，是與其他爭議調解制度最大區別之處279。 

正因為台灣的調解制度呈現多元化之現象，因此台灣調解制度之調解委員，

其身份亦極為複雜。例如法院調解係由法官及義工性質之調解委員組成；勞資爭

議調解委員會、公害糾紛調處委員會、消費者保護調解委員會等係由行政官員及

學者專家之調解（處）委員組成，甚至規定調解委員會之主任委員由機關首長擔

任。而鄉鎮市調解委員會委員純由義工擔任，並由法律明文規定鄉鎮市長不得擔

任調解委員。因此，台灣之調解委員會委員之聘任，因調解委員會之調解功能不

同，而有不同之設計，亦形成調解委員之身份極為複雜而多元化。至於台灣調解

制度之調解委員會所需之經費，大部分由政府編列預算支應，甚少採行自給自足

之民間組織方式。當事人大部分均免費運用調解組織，以解決糾紛。而大部分之

調解委員會所調解之民事事件，其調解成立之效果，均具有與民事確定判決同一

之效力，亦即具有訴訟終結之效果，此為台灣調解制度之一大特色280。 

目前我國有關訴訟外醫療糾紛處理之方式，在社會團體方面有各地醫師公會

所主辦之調解以及台灣醫療改革基金會等協助處理醫療糾紛281，在官方機構方面

則有鄉鎮市調解委員會及法院之民事調解前置程序282，以及醫事審議委員會之醫

療爭議調處283等。《民事訴訟法》雖然規定醫療糾紛案件採「調解先行原則」，但

我國法規範中並未規定由特定之機構或組織來處理醫療糾紛284。 

                                                 
279 羅朝勝［撰］，〈鄉鎮市調解之研究〉，國立中正大學法律學研究所碩士論文，2004，頁 2。 
280 羅朝勝，2004，頁 52-53。 
281 請見註 67、68。 
282 依《民事訴訟法》第四百零三條第七款規定，因醫療糾紛發生爭執者，除有第四百零六條第

一項各款所定情形之一者外，於起訴前，應經法院調解。由此可知，本法係採「調解先行（前

置）」原則，故醫療糾紛在我國民事訴訟程序上屬於一般習稱之強制調解案件。 
283 此係依《醫療法》第九十九條第一項第三款之規定設立，惟其調處作業，仍屬任意規定，且

對調處要件、調處程序、調處效果之規範，付之闕如，故無法有效處理醫療糾紛。請見：立法

院第六屆第一會期第三次會議議案關係文書，院總第一六三一號，政府提案第一００五八號，

中華民國九十四年三月九日印發，政 2 頁。http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?@0:0:1:/disk1/lg/lgm
empro@@0.7144633575820127，在〈立法院法律提案系統〉以「醫療糾紛處理法」搜尋（200
8.03.28 瀏覽）。 

284 李毓珮［撰］，〈醫療糾紛處理機制之探討〉，國立台北大學法學系碩士班碩士論文，2001，頁
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第一項 「醫療糾紛處理法草案」與「醫療糾紛處理及補償條例草案」

之內容與特色 

如前所述，不論是鄉鎮市調解委員會或是法院民事事件調解之委員，前者純

由義工組成，後者則由法官及義工性質之調解委員組成，一般而言，兩者之調解

委員皆不具有醫學專業知識，但是醫療糾紛具有高度專業性，理論上調解委員中

應有一定比例之具有醫學專業知識者285，故現行之調解制度皆有不足之處。此

外，醫療糾紛若訴諸法院，因其涉及複雜的專業知識及舉證問題，短則三、五載，

長則十年以上或許還未能結案，需耗費相當之勞力、時間及費用。是以，為了公

正迅速處理醫療糾紛，以保障病人及醫事人員之權益，並維護醫療秩序，促進醫

病關係和諧，民國八十九年行政院將「醫療糾紛處理法草案」送交立法院審查，

此一法案係以調解及仲裁作為訴訟外處理醫療糾紛之方法；此外，沈富雄立法委

員提出之「醫療糾紛處理及補償條例草案」除了醫療糾紛之處理程序外，更著重

於補償病人損失之部分。 

第一款 「醫療糾紛處理法草案」之介紹 

「醫療糾紛處理法草案」係由行政院衛生署擬具，並以中華民國八十九年三

月二日行政院臺八十九年衛字第０六二七二號函，請立法院審議286。其後因未獲

通過，行政院曾於民國九十一年三月立法院第五屆第一會期第七次會議、民國九

                                                                                                                                            
114。 

285 調解委員中是否必須具有一定比例的醫學專家，始能順利進行調解，就此有不同的看法。其

他調解委員不懂醫學，因而會尊重醫學專家並以其意見為最後之決定，參與調解的醫學專家若

不能堅守公正的立場，則不免招來「醫醫相護」之疑慮。或許，建立公正的醫療糾紛鑑定制度，

始能擺脫此一困擾（詳見本文第一二五頁及第五章第一節）。 
286 立法院第四屆第三會期第三次會議議案關係文書，院總第一六三一號，政府提案第七０一九

號，中華民國八十九年三月二十二日印發，政 131-145 頁。http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?@0:
0:1:/disk1/lg/lgmempro@@0.7144633575820127，在〈立法院法律提案系統〉以「醫療糾紛處理

法」搜尋（2008.03.28 瀏覽）。 
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十四年三月立法院第六屆第一會期第三次會議287，再度函送本草案請立法院審

議，但至今仍未通過。以下係本於行政院於民國九十四年三月送交立法院第六屆

第一會期第三次會議審議之版本進行討論（請見附錄三）。 

第一目 「醫療糾紛處理法草案」之基本結構 

 「醫療糾紛處理法草案」之目的，在於建立良好的調解機制及仲裁，讓病人

在提起訴訟之前，經由調解或仲裁程序取得溝通管道，釐清賠償責任，給予道義

補償，即可減少不必要之醫療訴訟，對整體醫病關係之改善，可產生正面良好之

效果。基於此，本草案規劃中之主管機關，在中央為行政院衛生署，在直轄市為

直轄市政府，在縣（市）為縣（市）政府（草案第二條），並區分調解與仲裁兩

個處理醫療糾紛之程序。 

一、調 解 

調解之意義在於由客觀公正之第三人（調解人），以靈活彈性運用之非固定

程序，對於紛爭雙方提出非強制性的建議方案。若雙方接受，則調解成立；若不

能接受，則調解不成立288。此種程序由於採非固定的程序，因此可於法庭外調解。

得經由醫療糾紛調解之醫療糾紛案件，限於民事事件及告訴乃論之刑事案件（草

案第四條）。又，本草案採「調解前置主義」，故原則上醫療糾紛事項於起訴、告

訴或自訴前，應先依本法進行調解（草案第五條）。 

醫療糾紛之調解，係由直轄市、縣（市）主管機關為之（草案第六條）。調

                                                 
287 立法院第五屆第一會期第七次會議議案關係文書，院總第一六三一號，政府提案第八四七二

號，中華民國九十一年三月三十日印發，政 93-106 頁、立法院第六屆第一會期第三次會議議

案關係文書，院總第一六三一號，政府提案第一００五八號，中華民國九十四年三月九日印發，

政 1-9 頁。http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?@0:0:1:/disk1/lg/lgmempro@@0.7144633575820127，

在〈立法院法律提案系統〉以「醫療糾紛處理法」搜尋（2008.03.28 瀏覽）。 
288 《民法》第 736 條：「稱和解者，謂當事人約定，互相讓步，以終止爭執或防止爭執發生之契

約」。 



 

 111

解委員係由直轄市、縣（市）主管機關就具有醫學、法學專業知識及素孚信望之

公正人士遴聘之（草案第七條）。本草案第二十條並有「擬制調解成立」之規定，

讓調解委員有更大發揮空間，亦即調解雖未能經當事人合意而其意思已甚接近

者，調解委員得斟酌一切情形，並求當事人利益之平衡，於不違反當事人主要意

思範圍內，提出解決方案，並送達當事人。當事人如未於前項解決方案送達後十

日內提出異議者，視為調解成立289。此外，本草案規定當事人依其他方式所成立

之和解契約，因於實際上亦已達到調解之目的，惟為配合本法之規定，並利和解

內容之迅速履行，爰規定其和解契約，經送交直轄市、縣（市）主管機關核可者，

視為已依本法調解成立，並準用第二十二條及第二十三條之規定（草案第二十五

條）。 

二、仲 裁 

醫療糾紛處理法草案的一大特色為設立仲裁制度，以醫療糾紛雖經調解而不

成立，惟雙方當事人如有進行仲裁以迅速弭平紛爭之意願而訂立仲裁協議者，除

得依仲裁法之規定辦理外，本法亦提供仲裁之管道（草案第三章）。醫療糾紛案

件之仲裁，其對象包含因醫療糾紛所引起的民事損害賠償部分，與告訴乃論之刑

事案件，而不及於國家刑罰權得直接發動之非告訴乃論之刑事案件。 

所謂仲裁，係指在雙方同意下將糾紛交由仲裁人審理雙方的爭議問題，並作

出仲裁判斷，不以雙方讓步為必要，而雙方必須服從此一仲裁決定。由於仲裁決

定雙方必須遵守，若不遵守，尚可請法院強制執行，因此稱其具有準司法效力。

而仲裁決定原則上與法院判決效力相同。本草案第三章規定，對於醫療糾紛之解

                                                 
289 此係由於當事人往往礙於面子問題，不願主動讓步而在調解現場僵持不下，故事後對於差距

不大之解決方案，以默許之方式同意，較適合本國人民的處理模式，請見：邱永仁，〈解決紛

爭之替代方式──醫療糾紛之調解與仲裁〉，《台灣醫界》，43:02，2000.02，頁 47-48。另請參

考《民事訴訟法》第四一七條及第四一八條之類似規定。 
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決，提供另一方式而不限於訴訟上之處理290。惟對此一規定，有論者以仲裁屬司

法性質，且自從我國將《商務仲裁條例》修訂為《仲裁法》後，仲裁作業程序已

然建立，因此，重點在於醫療糾紛仲裁委員的資格，而不是由衛生署另設仲裁機

構291。 

第二目 「醫療糾紛處理法草案」之立法體系 

在立法體系方面，「醫療糾紛處理法草案」共分四章：第一章 總則、第二

章 調解、第三章 仲裁、第四章 附則。條文共計三十八條，其要點如次： 

      第一章 總則 

1.本法所稱醫療糾紛之定義及其適用本法之事項。（草案第三條及第四條） 

2.適用本法之醫療糾紛事項，於起訴、告訴或自訴前，應先依本法進行調解。但

經其他法定調解機關調解未成立者，不在此限。（草案第五條） 

      第二章 調解 

1.醫療糾紛調解委員之遴聘及其資格限制。（草案第七條及第八條） 

2.聲請醫療糾紛調解之程序及其聲請書應載明之事項。（草案第十條） 

3.醫療糾紛調解程序之進行、調解委員之產生及其應有之作為。（草案第十一條

至第十八條） 

4.當事人無正當理由、未於調解期日到場之效果。（草案第十九條） 

5.調解未能經當事人合意而其意思已甚接近者，解決方案之提出及調解擬制成立

                                                 
290 李毓珮，2001，頁 120。 
291 蘇盈貴，〈從醫療倫理看未來醫療糾紛處理方向──醫療糾紛處理法草案初探〉，《司法周刊》，

No.976，2000.04.19，第 4 頁。 
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之條件。（草案第二十條） 

6.調解成立時，調解書之製作、法院之審核及其效果。（草案第二十二條至第二

十四條） 

7.當事人依其他方式所成立之和解契約，經送交直轄市、縣（市）主管機關核可

者，視為已依本法調解成立，並準用第二十二條及第二十三條之規定。（草案

第二十五條） 

8.經法院核定之民事調解，有無效或得撤銷原因時之救濟。（草案第二十六條） 

9.調解不成立時，調解不成立證明書之發給與當事人告訴、自訴權及損害賠償請

求權之保障。（草案第二十七條至第二十九條） 

      第三章 仲裁 

1.調解不成立者，雙方當事人得訂定仲裁協議，依本法進行仲裁。（草案第三十

條） 

2.醫療糾紛仲裁委員之資格與其選定。（草案第三十一條至第三十三條） 

3.醫療糾紛之仲裁，除本法有特別規定者外，準用仲裁法之規定。（草案第三十

五條） 

      第四章 附則 

1.依本法所定之調解及仲裁，不收任何費用。（草案第三十六條） 

2.本法施行前已起訴、告訴或自訴之醫療糾紛案件，不適用本法之規定。（草案

第三十七條） 

第三目 「醫療糾紛處理法草案」之特色 
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一、受理案件之限制 

依我國現行法律之規定，醫療糾紛可分為三大常見之類型：（一）業務過失

傷害罪（屬告訴乃論，可調解）與民事損害賠償事件（可調解）；（二）業務過失

重傷害罪（屬告訴乃論，可調解）與民事損害賠償事件（可調解）；（三）業務過

失致死罪（屬非告訴乃論，不可調解）與民事損害賠償事件（可調解）。然而，

不論調解或仲裁，本草案處理之醫療糾紛案件，限於民事事件或告訴乃論之刑事

案件（草案第四條）。根據草案之立法說明，非告訴乃論之刑事案件國家刑罰權

本得直接發動之，因此不適用本法。 

二、調解前置主義 

本草案第五條規定：「前條醫療糾紛事項，於起訴、告訴或自訴前，應先依

本法進行調解。但經其他法定調解機關調解未成立者，不在此限。」係採調解前

置主義。目前《民事訴訟法》第四百零三條第一項第七款已規定，因醫療糾紛發

生執爭者，於起訴前，應經法院調解。本草案也採此一方式，惟將必須調解才可

起訴之情形，擴大到刑事告訴乃論案件，亦即業務過失傷害罪與業務過失重傷害

罪之告訴。不過，業務過失致死罪則不受限制，因其為非告訴乃論之罪，無法進

行調解292。 

三、調解之妨訴效果 

調解成立後必須於成立之日起七日內，將調解書送請管轄法院審核（草案第

二十三條第一項）。而調解經法院核定者，當事人就該告訴乃論之刑事案件，不

得再行告訴或自訴，並且經法院核定之民事調解，與民事確定判決有同一之效力

（草案第二十四條）293。 

                                                 
292 李毓珮，2001，頁 118。 
293 所謂「與民事確定判決有同一之效力」，即當事人於其他訴訟上不得與調解內容為相反之主
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第二款 「醫療糾紛處理及補償條例草案」之介紹 

「醫療糾紛處理及補償條例草案」係由沈富雄等二十九名立法委員所擬具，

於民國八十七年二月立法院第三屆第五會期第二次會議提案交由立法院公決。其

後曾於民國八十八年九月立法院第四屆第二會期第二次會議、民國九十一年五月

立法院第五屆第一會期第十九次會議再度提案。以下係本於沈富雄等三十四名立

法委員，於民國九十一年五月送交立法院第五屆第一會期第十九次會議審議之版

本進行討論294。因為該草案包括醫療糾紛處理與補償制度兩大部分，故此處僅討

論其與醫療糾紛處理制度相關之部分，至於其與補償制度相關之部分，則留待下

一節中討論（請見附錄四）。 

第一目 「醫療糾紛處理及補償條例草案」基本結構 

為了公正迅速處理醫療糾紛，以保障病人及醫事人員之權益，並維護醫療秩

序，「醫療糾紛處理及補償條例草案」基於醫病必須平衡、損害必須明確、裁定

必須公正及補償必須迅速等四大原則制定。 

依上述原則，醫療糾紛處理及補償程序宜區分由衛生署，以及直轄市衛生局

或縣（市）政府以兩階段處理，即補償與代位（民事）訴訟。醫療糾紛案件符合

規定者，先以無過失賠償原理，由醫療糾紛處理委員會作因果關係判定，並提出

報告書，經管轄法院核定後，即按法定基數發給補償，是為第一階段。待當事人

                                                                                                                                            
張，法院亦不得與調解內容為相抵觸之裁判，其內容適於強制執行者，並得據以為執行名義，

聲請強制執行（《強制執行法》第四條第一項第六款）。請見：楊建華，1993，頁 341；法條因

修訂而更正。 
294 請見：立法院第三屆第五會期第二次會議議案關係文書，院總第一六三一號，委員提案第二

０六七號，中華民國八十七年二月廿五日印發，報 303-322 頁、立法院第四屆第二會期第二次

會議議案關係文書，院總第一六三一號，委員提案第二五五九號，中華民國八十八年九月廿一

日印發，報 731-750 頁、立法院第五屆第一會期第十九次會議議案關係文書，院總第一六三一

號，委員提案第四二四二號，中華民國九十一年五月廿九日印發，委 71-87 頁。http://lis.ly.go
v.tw/ttscgi/ttsweb?@0:0:1:/disk1/lg/lgmempro@@0.7144633575820127，在〈立法院法律提案系

統〉以「醫療糾紛處理及補償條例」搜尋（2008.03.28 瀏覽）。 
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領取補償金後，該醫療糾紛案例即進入第二階段，由醫療糾紛處理委員會委請有

關醫療機構或專家學者鑑定之，之後由該委員會作醫療疏失判定，並代位提起訴

訟，若法院裁定之補償金額超過原補償金時，超過部分仍由原當事人領回。第一

階段可收補償迅速之功，並能杜絕不必要之醫療訴訟，免除病人及醫事人員之困

擾。第二階段由專業對抗專業，求其公平對等，以確實保障當事人權益。 

辦理本條例所需之費用，由中央主管機關醫療糾紛處理委員會精算總額，由

全民健康保險基金及醫事人員各負擔二分之一。至於各醫事人員應負擔之費用，

由中央主管機關依醫療行為風險及醫療糾紛發生頻率，按醫事人員類別及執業科

別分別訂定應繳費用，另於本條例施行一年後，得採經驗費率調整費用；亦即本

條例採差別費率，對各醫事人員比較公平。參考外國類似制度，此種醫療糾紛處

理模式施行之初，補償金額約為平均每位國民負擔二美元，依上述補償金負擔方

式，平均每位國民每年負擔一美元，而醫事人員費率（假設統一費率）亦僅約百

分之一，皆不致造成雙方重大負擔，咸信可為民眾及醫事人員接受295。 

第二目 「醫療糾紛處理及補償條例草案」之立法體系 

在立法體系方面，「醫療糾紛處理及補償條例草案」共分七章：第一章 總

則、第二章 處理程序、第三章 財務制度、第四章 補償、第五章 補償基金、

第六章 罰則、第七章 附則。條文共計三十六條，其要點如次： 

      第一章 總則 

1.明定本條例之立法目的。（草案第一條） 

                                                 
295 立法院第五屆第一會期第十九次會議議案關係文書，院總第一六三一號，委員提案第四二四

二號，中華民國九十一年五月廿九日印發，委 73-75 頁。http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?@0:0:
1:/disk1/lg/lgmempro@@0.7144633575820127，在〈立法院法律提案系統〉以「醫療糾紛處理

及補償條例」搜尋（2008.03.28 瀏覽）。 
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2.明定本條例所指醫療糾紛及當事人之定義（草案第二條） 

3.明定主管機關、醫療糾紛處理委員會之設置及組成方式。（草案第三條及第四

條） 

      第二章 處理程序 

1.明定本條例補償之要件（草案第五條） 

2.明定醫療糾紛申請處理之期限（草案第六條） 

3.明定醫療糾紛處理委員會處理醫療糾紛之權限（草案第八條及第九條） 

4.明定醫療糾紛處理委員得委託成立醫療糾紛鑑定小組，從事必要之鑑定。（草

案第十條） 

5.明定醫療糾紛處理委員會處理醫療糾紛之期限。（草案第十二條） 

6.明定醫療糾紛處理報告書應載明之事項。（草案第十三條） 

7.明定醫療糾紛處理報告書經核定後，當事人不得提起訴訟之限制條件。（草案

第十五條） 

8.明定當事人對醫療糾紛處理報告書不服之救濟方式。（草案第十六條） 

9.明定醫療疏失之鑑定程序及鑑定費用之負擔方式。（草案第十七條） 

10.明定醫療糾紛處理委員會之代位求償權。（草案第十八條） 

第三章 財務制度 

1.明定補償費用之負擔方式。（草案第十九條） 

2.明定醫事人員負擔之費用採差別費率。（草案第二十條） 
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第四章 補償 

明定醫療糾紛補償基數核定標準，並授權中央主管機關訂定基數折算金額標準。

（草案第二十二條） 

第五章 補償基金 

明定補償基金財務來源及運用方式。（草案第二十四條及二十五條） 

第六章 罰則 

明定違反本條例之處罰。（草案第二十七條至第三十四條） 

第七章 附則 

明定本條例施行日期。（草案第三十五條） 

第三目 「醫療糾紛處理及補償條例草案」之特色 

一、受理案件之限制 

依本條例之規劃，醫療糾紛符合下列條件者，當事人得以申請書向醫療糾紛

所在地之直轄市或縣（市）政府醫療糾紛處理委員會申請處理：一、醫療行為由

醫事人員施行者。二、損害本身須住院診療超過一個月以上或無法回復者。三、

損害係非不可避免之結果（草案第五條）。由草案第五條之規定可知，「醫療糾紛

處理及補償條例」草案係以領有執照之醫事人員所為之醫療行為、實際損害之程

度及損害屬可避免者，作為得申請案件之限制；本草案係師法瑞典於一九七五年

實施之病人賠償保險（Patient Compensation Insurance）制度（詳見本章第三節第

一項）。 

由本草案之立法理由可窺知，基於損害必須明確之原則，當事人損害至少達
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器官損傷程度，始有補償之意義，因而規定以「損害本身須住院診療超過一個月

以上或無法回復者」為認定之標準；而損害為不可避免者，實為科學所限，不宜

列為補償對象；而非醫事人員所為之醫療行為，本為現行法所不許，且該等行為

屬於尋求密醫者自甘冒犯之風險，應由其自行承擔，故排除於補償範圍之外。 

二、妨訴之法律效果 

在是否發給補償金之第一階段中，醫療糾紛處理報告書經法院核定後，當事

人同意補償金額並已領取者，不得就該醫療糾紛事件提起告訴、自訴或民事訴訟

（草案第十五條）；惟，此時涉案醫師有無醫療疏失則仍未確定。此一當事人提

起訴訟之限制，提醒當事人於選擇以「醫療糾紛處理及補償條例草案」程序處理

醫療糾紛時必須審慎考量之。 

三、代位（民事）訴訟之法律效果 

在追究醫事人員責任之第二階段中，當事人依本條例規定領取補償金後，醫

療糾紛處理委員會為判定醫事人員有無醫療疏失情事，得委託有關醫療機構或具

有專業知識之專家學者組成鑑定小組，從事必要之鑑定（草案第十七條）。醫療

糾紛經醫療糾紛處理委員會經前條規定完成鑑定後，認為醫事人員有醫療疏失情

事，各該醫療糾紛處理委員得向管轄法院代位提起訴訟。該代位訴訟經法院裁定

賠償金額，其額度超過本條例補償部分，由各該醫療糾紛處理委員會發還原當事

人（草案第十八條）。 

不過，瑞典的「病人賠償保險」是一個和傳統侵權行為責任並存的制度，亦

即其並未剝奪病人向民事法院提出過失訴訟的權利296，因此本草案第十五條有關

當事人同意補償金額並已領取者，不得就該醫療糾紛事件提起民事訴訟之規定，

                                                 
296 楊秀儀，〈瑞典「病人賠償保險」制度之研究──對台灣醫療傷害責任制度之啟發〉，《國立台

灣大學法學論叢》，30：06，2000a，頁 189。 
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以及第十八條之代位民事訴訟，皆為我國之創舉。 

第二項 「醫療糾紛處理法草案」與「醫療糾紛處理及補償條例草案」

之評析 

現行醫療訴訟難以妥善解決醫療糾紛之情形，已分析於前；因此，建構合理

又有效率之醫療糾紛解決機制，即非常重要。此一機制為了能處理醫療過失犯

罪，必須符合純正加害人．被害人調解制度（詳見第二章）之要求；又，有鑑於

我國訴訟案件量已遠超過法院之負荷，故此一機制亦必須具備預審制度之功能。

以下即基於前述之兩大需求，評析我國現有之「醫療糾紛處理法草案」與「醫療

糾紛處理及補償條例草案」。 

第一款 「醫療糾紛處理法草案」與「醫療糾紛處理及補償條例草案」

之修正建議 

第一目 有關處理醫療過失犯罪方面之建議 

「醫療糾紛處理法草案」得受理之案件限於告訴乃論案件，並未處理非告訴

乃論案件，因而有黃明和立法委員297及邱永仁、彭添富等三十七名立法委員建議

增訂：「醫療糾紛之當事人於調解成立後，調解方案或仲裁判斷已經履行者，得

                                                 
297 黃明和立法委員提案擬具「醫療糾紛處理法第三十七條至第四十條之修正草案」中，建議第

三十七條宜修正為：「醫療糾紛之當事人於調解成立後，調解方案或仲裁判斷已經履行者，得

免除或減輕其刑或為緩刑之宣告。」，此係基於醫療糾紛影響醫病關係和諧，醫病雙方皆須付

出極大之代價及社會成本，是以若能在草案中增訂促成調解誘因條文，當可促成雙方儘早完成

調解，保障病人及醫事人員雙方權益，安定醫療秩序，降低社會成本，因此參考《期貨交易法》

第一一八條、《商標法》第六十七條、《商業會計法》第七十三條亦明訂「得減輕或免除其刑」

之規定而提案。惟其前提設定在醫師金錢補償後才有適用之可能，並非無條件的減免刑事責。

請見：立法院第四屆第三會期第十八次會議議案關係文書，中華民國八十九年五月廿日印發，

委 105-107 頁。http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?@0:0:1:/disk1/lg/lgmempro@@0.71446335758201
27，在〈立法院法律提案系統〉以「醫療糾紛處理法」搜尋（2008.03.28 瀏覽）、李毓珮，200
1，頁 120。 
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免除或減輕其刑或為緩刑之宣告298。」，而邱永仁等立法委員所擬具之「醫療糾

紛處理法草案」，更放寬所適用之案件範圍包括非告訴乃論之刑事案件，惟其另

訂非告訴乃論之刑事案件不適用調解前置主義之排除規定（邱永仁版草案第四條

但書）299。「醫療糾紛處理及補償條例草案」則包含非告訴乃論案件（草案第二

條及第五條），並規定有妨訴之法律效果（草案第十五條），然而其限制被害人非

告訴乃論案件之告訴權，除過度侵犯人民受《憲法》保障之訴訟權而有違憲之虞

外，亦無法、也不能限制檢察官之追訴權300，因而形成紛爭處理上之漏洞。為妥

善處理醫療過失犯罪，本文之修正建議如下： 

一、建立醫療糾紛之預審制度，並增設調解前置301之規定，但不以此為限 

就建立醫療糾紛預審制度而言，有論者認為應將非告訴乃論之刑事案件，納

入本草案之適用範圍內。因為此種先經強制調解之前置程序其實是一種預審制

度，調解經法院核定者，當事人就告訴乃論之刑事案件，即不得再行告訴或自訴，

但並非規定，調解經法院核定者，非告訴乃論之刑事案件，亦不得再行告訴或自

訴。故在此種制度設計下，不會剝奪檢察官對於非告訴乃論罪之追訴權，何況當

事人間既已調解成立，應不會再請求檢察官追訴，如此在這方面仿效先進國家預

審制度的建立，也才會有實質存在的正面意義302。 

                                                 
298 此修正建議實為《刑法》第五十七條所規定之刑罰裁量事由，已於本章第一節中討論。 
299 立法院第六屆第一會期第十一次會議議案關係文書，院總第一六三一號，委員提案第六０四

六號，中華民國九十四年五月四日印發，委 135-141 頁。http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?@0:0:
1:/disk1/lg/lgmempro@@0.7144633575820127，在〈立法院法律提案系統〉以「醫療糾紛處理

法」搜尋（2008.03.28 瀏覽）。 
300 基於刑事訴訟法理之國家追訴原則，國家有「權力」及「義務」追訴犯罪，亦即對犯罪行為

進行的追訴程序（偵查、起訴、審判、執行），僅國家始能為之（權力），並且由國家依職權為

之（義務），既不待私人之請求，亦不受私人之拘束。其思想基礎在於，追訴犯罪具有公共利

益，既使被害人亦不能左右。請見：林鈺雄，2000（上），頁 44。 
301 類似《民事訴訟法》第四百零三條「…起訴前，應經法院調解」，以及「醫療糾紛處理法草案」

第五條規定之前置程序，國內民事訴訟法學界習慣稱為「強制調解」，但究其實質係指將調解

作為訴訟的前置程序之意，至於調解是否成立則端視雙方當事人能否達成共識，法律、法院或

其他調解機構不會也不能強迫調解成立。若調解不成立，則視當事人之意願選擇該紛爭是否進

入訟訴程序或其他程序（如仲裁）。 
302 前置程序除了能減少訟源外，對於真正需要進入訴訟程序的部分，也可以將專業性、技術性、
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 惟，自民國九十一年二月八日公佈實施緩起訴制度之修正條文後，依《刑事

訴訟法》第二五三條之一第一項規定：「被告所犯為死刑、無期徒刑或最輕本刑

三年以上有期徒刑以外之罪，檢察官參酌刑法第五十七條所列事項及公共利益之

維護，認以緩起訴為適當者，得定一年以上三年以下之緩起訴期間為緩起訴處

分，其期間自緩起訴處分確定之日起算。」，即應以「法律效果303」作為具體刑

事案件得否進行調解前置程序之判斷標準，而不再是告訴或非告訴乃論之罪的區

別，以免在法律體系內部產生矛盾。此外，緩起訴處分之優點在於，其處理程序

較法院審理程序簡便，且緩起訴處分期滿未經撤銷者，非有例外情形，不得對同

一案件再行起訴（《刑事訴訟法》第二百六十條），並且不會留下前科。基於此，

醫療過失犯罪（包括業務過失傷害罪、重傷害罪及致人於死罪）可先經由調解前

置之預審制度處理。 

不過，加害人．被害人調解既然在整體刑事訴訟程序中皆可進行，因此，本

文認為醫療糾紛處理機制並不以預審功能為限，亦可處理審理中或上訴程序中的

調解案件。畢竟當事人間有意願再次進行調解，亦是解決紛爭的機會，法律制度

應鼓勵並協助之。 

二、建立醫療糾紛之加害人．被害人調解制度 

 根據前述「醫療糾紛處理及補償條例草案」之介紹可知，醫療糾紛調查委員

會處理醫療糾紛時，醫病雙方原則上無需到場，僅於委員會於調查時認為有必

要，得要求當事人或醫事人員到會陳述或說明（草案第八條）；由此可知，在該

草案之規劃下，醫病雙方在處理程序中並無進行直接溝通之機會。 

                                                                                                                                            
屬人性的意見，形成證據資料，讓司法審查能將專業部分與常識分開，只要用常識去注意事理

的違法性、職責範圍或有無其他重要瑕疵即可，請見：蘇盈貴，2000，第 4 頁。 
303 即依《刑事訴訟法》第二五三條之一第一項所規定，緩起訴之適用範圍為「被告所犯為死刑、

無期徒刑或最輕本刑三年以上有期徒刑以外之罪」，《刑法》第二七六條第二項規定業務過失致

人於死罪之最輕本刑為拘役，因此依法得為緩起訴處分。 
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 然而，修復式司法之重點在於，加害人、被害人，在檢察官不介入之情形下，

透過參與對談的程序讓被害人的疑問，以及其實質上因犯罪行為所面臨之困難獲

得解決，而加害人必須直接面對被害人，理解被害人所受的痛苦與犯罪的實際後

果，使雙方有可能修復因犯罪而破碎的人際關係以及其他損害（詳見第二章）。

由此可知，純正的加害人．被害人調解制度除要求檢察官不主動介入調解外，更

期望加害人與被害人能直接溝通；縱使在命令式調解，亦必須尊重被害人之意

願。基於此，「醫療糾紛處理及補償條例草案」之規劃不符合犯罪被害者學強調

對被害人之尊重，亦不符合加害人、被害人調解制度之要求，雖然該草案設有無

過失補償制度，但仍非理想的醫療糾紛處理機制。 

三、調解成立後，調解書應送請檢察官或法官審核 

「醫療糾紛處理法草案」（草案第二十三條）和「醫療糾紛處理及補償條例

草案」（草案第十四條），均有調解書或作成醫療糾紛處理報告書後，應送請管轄

法院審核之規定。然而，為妥善處理醫療過失犯罪，在醫療糾紛案件起訴前，調

解書等應送請檢察官審核，起訴後則由受訴法院審核。 

 就起訴前即調解成立之案件而言，依《刑事訴訟法》第二五三條之一第一項

規定，緩起訴之審酌基準有「《刑法》第五十七條所列事項」及「公共利益之維

護」兩項，皆須經由檢察官針對具體個案進行審酌，始能決定是否為緩起訴處分。

例如，在執業生涯中屢次發生醫療過失的醫師，可能代表其專業能力或執業態度

有問題，若毫無限制的以緩起訴處分處理其醫療糾紛，會減損民眾對醫師專業及

倫理的信賴，並對醫界全體造成傷害，基於公共利益之維護，檢察官不應再給予

該醫師緩起訴處分（此亦為醫師懲戒制度存在的理由之一）304。如此一來，雖然

                                                 
304 基於上述理由，不得以法律任意剝奪檢察官為緩起訴處分之裁量權，以免產生違憲之疑義。

因此，有論者建議「調解方案或仲裁判斷已履行者，檢察官應為緩起訴處分」，顯不可採。相

關之建議請見：高添富，〈醫療糾紛處理法草案增修條文之荒謬〉，《醫療糾紛與醫師風險管理》，

台北市：元氣齋，2006，初版，頁 55-57。 
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可發揮監督醫療品質的目的，卻可能減損本文試圖營造讓醫師坦承錯誤並從中學

習的環境，因此，針對個別醫師不能再容忍其醫療過失的界限為何，必須拿捏得

宜，這有賴更進一步的研究及個案分析始能界定。 

 至於醫療糾紛處理機制所為調解之效力，係依《民事訴訟法》第四一六條及

第三百八十條之規定而生，並非法院之核可所賦予；且依《刑事訴訟法》第二五

三條之二第二項規定，緩起訴處分之負擔若涉及財產之給付者，得為民事強制執

行名義，因此由檢察官為調解書之審核並無不妥。 

第二目 應由法務部擔任中央主管機關 

「醫療糾紛處理法草案」與「醫療糾紛處理及補償條例草案」皆以行政院衛

生署作為其中央主管機（除直轄市外，在地方層級亦以衛生機關為主管機關），

如同現行之醫事審議委員會所遭受的批評，不論是調解委員之遴聘或是醫療糾紛

處理委員會之運作皆由主管機關主導，且行政院衛生署職司醫事人員及醫療院所

的監督機關，卻又成為處理醫療糾紛之主管機關，實有角色衝突之疑慮（詳見第

五章），應改由法務部作為其中央主管機關，由各地方法院檢察署擔任地方之主

管機關較妥。此外，法務部可透過其轄下的法醫研究所及法醫師鑑定醫療過失案

件，亦即法務部掌握有處理醫療糾紛之資源。 

第三目 調解或處理委員中應列入消費者保護官及法醫師 

「醫療糾紛處理法草案」及「醫療糾紛處理及補償條例草案」所規劃之「醫

療糾紛調解委員」及「醫療糾紛處理委員會委員」來源中，均列有公正人士。然

而，何謂「公正人士」除在認定上易生疑義，並導致醫療糾紛處理結果之公正性

遭到質疑，為解決此問題，宜刪除公正人士之規定，並且應該將各縣市「消費者
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保護官」（皆具法律背景）納入為當然委員，以利作為醫師與病患溝通之橋樑305。

又，《法醫師法》已公佈實施，新一代的法醫師受有醫學專業訓練卻又不是醫師，

理論上與醫界較無利害關係而能公正的作判斷，待將來法醫師員額充足時，可將

法醫師列入具有「醫學專業知識」調解委員名額內。 

第四目 有關鑑定之問題 

 雖然前置程序以迅速解決醫療糾紛為目的，但有時為使調解順利進行，於必

要時，應允許調解委員將案件送鑑定，以釐清相關責任。惟，在前置程序中送鑑

定畢竟屬例外之情形，其必要性應從嚴認定。例如：醫療糾紛的案情複雜，或具

醫學專業之調解委員間就醫學專業判斷有爭議，甚或醫師對於醫療過失之程度避

重就輕等情形。 

 然而，在現行醫療糾紛調解實務上，調解委員之中若有醫師，則其他調解委

員幾乎皆以其意見為依歸306，因而容易產生「醫醫相護」之疑慮，可能造成調解

不易成立或病人受償之金額偏低，更使得調解之公正性遭到質疑。而這層顧慮也

正是本文將法醫師納入「具有醫學專業知識調解委員」之當然委員，以降低其他

具有醫學專業知識調解委員之比例的原因。若本文之設計仍難以解除「醫醫相護」

之疑慮，或許可以調整調解委員之成員，亦即調解委員中除法醫師外，不另聘請

具有醫學專業知識者擔任調解委員。但是如此之設計會使得醫療糾紛處理制度更

依賴鑑定，可能每件案件皆必須經過鑑定之程序，而鑑定的公正與否亦將影響醫

療糾紛處理制度的結果是否正確，以及其能否獲得普遍之信賴。因此，能否建立

公正客觀的醫療糾紛鑑定制度，係醫療糾紛處理制度成敗之關鍵；此外，由法務

部擔任中央主管機關的好處在於，可以將案件交由法醫師或法醫研究所鑑定（詳

                                                 
305 邱清華，〈對「醫療糾紛處理法草案」（邱永仁版）公聽會意見書〉，《醫事法學》，12：01，02

合訂本，2004.06。 
306 感謝邱清華老師於論文口試時賜教。 
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見第五章）。 

第五目 增設調查委員得調閱病歷等相關資料，醫師或醫療院所不得

拒絕之規定 

 一般而言，調解為以自治的方法解決爭議，應由當事人自行協商解決，且調

解非裁判程序，本無庸就兩造之爭議審究；惟為使調解易於成立，法官應審究事

件關係及兩造爭議之所在，於必要時得調查證據（《民事訴訟法》第四一三條）

307。同理，為使醫療糾紛之調解易於成立，亦應賦予調解委員認為有必要時，得

向醫師或其所屬醫療機構查詢或借調病例及診療記錄等相關資料，各該醫療機構

不得規避、拒絕或妨礙308。尤其是在有「擬制調解」之情形下，當事人間之衝突

有升高之跡象，調解委員若無事證調查權，則無法釐清事實，更難以提出適合之

解決事件方案。 

依照導源於法治國思想的不自證己罪原則（nemo tenetur seipsum accusare; 

nemo-teneture-Prinzip），任何人皆無義務以積極作為協助對自己的刑事追訴；反

面言之，國家機關亦不得強制任何人積極自證己罪309。基於此，在醫療過失之偵

查或審判中，醫師（被告）無義務主動提出病歷等相關資料，以證明自己犯罪。

然而，訴訟外之醫療糾紛處理機制並非刑事偵查或審判程序，因此，賦予調解委

員調閱病歷等相關資料之權利，並不違反不自證己罪原則。 

第六目 蒐集相關資料並送交研究單位進行分析 

                                                 
307《民事訴訟法》第四一三條：「行調解時，為審究事件關係及兩造爭議之所在，得聽取當事人、

具有專門知識經驗或知悉事件始末之人或其他關係人之陳述，察看現場或調解標的物之狀況；

於必要時，得由法官調查證據」。 
308 仿自「醫療糾紛處理及補償條例草案」第九條之規定：「醫療糾紛處理委員會為調查醫療糾紛，

得向當事人所屬醫療機構查詢或借調病例及診療記錄等相關資料，各該醫療機構不得規避、拒

絕或妨礙」。 
309 林鈺雄，2000（上），頁 141。 
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  因為醫療過失的醫療專業以及隱密的特性，使得我國的醫療過失實況為何，

難以掌握。除了發生醫療過失的醫師外，其他醫師無法藉由個案得到啟發或思考

如何避免相同事故之發生，醫界難以進行全面的檢討，不利於建立更安全的醫療

體系310。若建立調解前置式之醫療糾紛處理機制，可藉由個案蒐集相關資料，並

送交研究單位進行分析，透過醫療品質監督機制及醫師繼續教育之傳授，使得醫

界能從不幸的醫療過失中獲得的寶貴經驗，以避免醫療過失之發生。 

第二款 建構合理的醫療糾紛處理機制及補償制度 

綜合前述之分析，不論是「醫療糾紛處理法草案」及「醫療糾紛處理及補償

條例草案」皆有其不足之處，其中尤以後者不尊重被害人，亦不符加害人．被害

人調解制度之要求，無法搭配緩起訴制度，本文認為不能採行。至於前者，則可

加以修改，使其符合加害人．被害人調解制度，以及緩起訴制度之要求，並與整

體法體系相融合，成為我國之醫療糾紛處理機制。此外，醫療糾紛處理機制在被

害人保護方面仍有不足之處，例如調解需要時間或是調解破局後可能會進行醫療

訴訟，但被害人在經濟上仍然需要由補償制度提供即時之支援，以立即保護被害

人，因而在醫療糾紛處理機制外，仍有建立醫療傷害補償制度之必要。 

第三節 與補償制度相關之草案──「醫療糾紛處

理及補償條例」草案及「強制醫療責任保險法」草

案之簡介與評析 

為保護被害人使其因醫療傷害所造成之損失能早日平復，並維護醫療關係之

                                                 
310 王惟琪［撰］，〈醫師專業賠償責任保險──兼論採行日本醫師會醫師賠償責任保險之可行

性〉，國立台灣大學法律學研究所碩士論文，2007，頁 69-70。 
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和諧，有必要建立適當的醫療傷害行政上補償制度。行政上補償制度未必均屬於

社會福利，也可能是社會保險（即政策性保險）；其形式可能是基金或保險，又

其財務來源除全由國家或全由被保險人負擔者外，尚有混合保險費之收入及由國

家補助部分經費之方式（詳見第二章），因此在制度設計上具有彈性，可視情況

調整其具體規劃。 

有鑑於現行醫療糾紛訴訟不但耗費時間與金錢，且因舉證不易等問題，導致

原告（即病人）往往遭受敗訴之判決。又，原告縱使勝訴仍有因被告脫告脫產或

陷於無資力而難以獲償之危險，而營利責任保險對被害人（即病人）之保護不周

全。為保護醫療糾紛之被害人，並改善目前因醫療糾紛造成醫病關係惡化之現

況，因而有論者主張我國應師法外國之無過失補償制度（例如瑞典之病人賠償保

險），採行「行政上補償制度」（詳見第二章）以填補醫療傷害所造成之損失。因

此，本文首先簡介國際間最著名的瑞典「病人賠償保險」，以獲得評析「醫療糾

紛處理及補償條例草案」及「強制醫療責任保險法草案」之啟示。接著再基於此

啟示評析上述兩大草案，並對未來的醫療傷害補償制度提出規劃建議。 

惟，在進入本節內容之討論前，必須先將相關概念之定義交待清楚，以免引

起誤解。首先，本文就「社會福利」一詞採狹義說，僅指非付費式的社會救助與

福利服務等
311，已如前述。「任意保險」與「強制保險」係依加入方式是否具強

制性分類，前者對保險加入者無強制性，投保與否悉憑己意，一般營業保險皆屬

之；後者則經國家以法律或命令強制指定之被保險人投保，一般社會保險多數係

強制保險。「營業保險」與「非營業保險（政策性保險）」係基於實際經營的保險

部門為分類，前者係基於契約自由締約履行之任意保險，悉由保險業經營，盈虧

由保險人負責；後者不以營利為目的，而以實施特定之國家政策為目的之保險。

「營利保險」與「相互保險」係基於保險之經營目的為分類，前者係以營利為目

                                                 
311 陳綾珊，2005，二版，頁 5。 
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的而經營之保險；後者乃民間為互助合作而舉辦之非營利的任意保險312；請見表

四。另，政策性保險固然多採用強制投保之手段（例如強制汽車責任保險），但

不一定採用無過失理賠之方式，例如民間公證人責任保險及地政士簽證業務責任

保險，即未採取無過失理賠之方式。 

表四 與本論文相關之保險概念說明表 

性質     手段    任  意    強  制 

 

非營業即政

策性保險 

（非社會福

利） 

與社會安全

相關者 

國內目前似乎無此類型之

保險；瑞典之「病人賠償

保險」在開業醫方面屬之。

例如：全民健康保險、強

制汽車責任保險、勞工保

險。 

與社會安全

較無關者 

 例如：《公證法》規定，民

間公證人參加強制責任保

險係執業要件之一。 

 營 業  營利保險  一般的責任保險  

 非營利保險 相互保險  

表格來源：作者自製 

第一項 瑞典「病人賠償保險」之簡介與分析 

 瑞典於一九七五年起實施「病人賠償保險」（Patient Compensation Insurance）

制度，不僅在該國內部之醫師與病人間享有極高的滿意度，也推廣到挪威、丹麥、

芬蘭、冰島等國，並受到英、德等國學者研究。而沈富雄立法委員所提出之「醫

療糾紛處理及補償條例」草案，正是仿照瑞典之制度而成313。因為在各國既有之

                                                 
312 陳雲中，《保險學要義：理論與實務》，台北市：作者自版，2002，修訂六版，頁 31-37。 
313 楊秀儀，〈瑞典「病人賠償保險」制度之研究──對台灣醫療傷害責任制度之啟發〉，《國立台
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與醫療傷害有關之無過失補償制度中，以「病人賠償保險」制度最具有代表性，

亦為我國既有草案之模仿對象，故本文以下僅以瑞典之制度為介紹、分析之對象

314。有關「病人賠償保險」制度之規範結構及運作等方面，國內已有詳盡之介紹

315，以下僅針對本文認為該制度之兩大重點作說明，其一係為使病人之傷害得迅

速補償而設之無過失補償制度，其二為刻意將補償與懲戒制度分離之設計。 

第一款 無過失補償制度之規劃 

瑞典之「病人賠償保險」雖然不以過失為為賠償要件，但該制度絕非一概括

性的醫療意外賠償制度，病人之傷害必須係醫療提供者之決定或行為所造成，即

具有「因果關係」，且該傷害、併發症，或任何負面之醫療結果必須是可避免的，

即具有「可避免性」。為使病人之傷害能迅速獲得補償，瑞典之「病人賠償保險」

將得受理賠之醫療傷害予以類型化分為五大類：（一）真正的醫療傷害，即指有

實質之可能性，該傷害是檢驗、治療或其他類似之正當處置所產生之直接但可避

免的結果。（二）因錯誤診斷所生之醫療傷害。（三）意外傷害，即若係醫事人員

於醫療過程中所發生的意外，或因醫療儀器之瑕疵，所造成病人之傷害者。（四）

感染傷害，即非因病人本身固有之細菌，而係治療過程中所感染之細菌所致之傷

害或併發症，縱使不可避免，但原則上「病人賠償保險」會理賠。（五）通常疾

病所生之不合理的嚴重結果，本項傷害類型係於一九九二年增訂。 

 因為「病人賠償保險」具有社會保險之性質，強調損害之填補，因此病人之

傷害必須具有一定之嚴重性，該保險始予以理賠。判斷嚴重性的標準有二重，首

先是從醫療傷害的結果判斷，受有醫療傷害之病人必須因此（一）生病超過三十

                                                                                                                                            
灣大學法學論叢》，30：06，2000a，頁 167。 

314 其他較著名之無過失補償制度如：紐西蘭的「意外事故重建及補償保險法」（The Accident R
ehabilitation and Compensation Insurance Act 1992），其詳細之介紹與分析，請見：楊秀儀，2
000b，頁 97-119。另請見本文第二章之說明。 

315 請見：葉俊榮與謝啟瑞，1993（上），頁、225-233、楊秀儀，2000a，頁 168-185。 
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日以上；或（二）住院超過十日以上；或（三）病人遭遇永久性的殘障（permanent 

disability）；或（四）病人死亡。第二重標準則是衡量整個傷害對病人所造成之財

務損失金額為斷。此外，尚有六種不理賠之情形：（一）在急救程序中所生之醫

療傷害不得請求理賠，除非急救程序之施行有過失。（二）因政策上之決定而限

制醫療資源之利用，因此而生之醫療傷害不予理賠。（三）除非係導因於生理上

之傷害，否則病患心理上或精神上之損害（類似台灣之非財產上之損害）亦不得

單獨請求賠償。（四）為滿足虛榮心為目的之美容手術。（五）病人自行加諸本身

之傷害（如自殺）。（六）藥物不良反應所致之傷害，因為有另外的藥物傷害保險

機制，故不受「病人賠償保險」之理賠
316。 

 「病人賠償保險」是瑞典整體社會保險中的一環，其在適用上具有「候補

性」，亦即病人之損害必須先向其他的保險請求理賠後，再就不足額向「病人賠

償保險」請求。一般而言，因疾病或傷害所導致的收入損失，百分之九十由瑞典

優厚的社會福利保險支付，此外，還有許多強制保險，如職業災害險、交通意外

險等，會就收入損失和醫藥費用支出理賠。因此，「病人賠償保險」很少支付大

筆額度的收入損失，故其保費亦不高
317。 

第二款 有利於創造和諧之醫病關係及醫療錯誤之發現 

傳統的過失責任主義強調損害賠償責任之填補與預防功能，就醫療傷害損害

賠償責任而言，即期望藉此達成預防傷害之功能，並提升醫療品質。然而瑞典的

「病人賠償保險」除將過失之有無排除在理賠要件之外，其保險的基金來源（即

保費）更與醫師的行為完全無關。 

瑞典的「病人賠償保險」係由 Skandia Life 為首的私人保險公司所組成之保

                                                 
316 詳見：楊秀儀，2000a，頁 170-174。 
317 詳見：楊秀儀，2000a，頁 179-181、185。 
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險公司協會（Consortium of Insurers）擔任保險人，由郡議會（county council；其

係負責瑞典公共衛生制度之單位）擔任要保人，被保險人為所有在公立醫療機構

就醫者，保險事故為醫療傷害；至於私人開業醫、牙醫及其他私人醫事人員則不

強制投保該保險，惟幾乎所有瑞典之私人醫事人員皆透過其專業公會加入「病人

賠償保險」。因而「病人賠償保險」的主要財務來源，係來自郡議會（以一般稅

收支付）、私人開業醫、牙醫及其他醫事人員所支付之保險費，且保險費率不採

經驗費率（experienced rating）計算，亦即保費不會因為過去曾有理賠經驗而增加。

因而瑞典「病人賠償保險」之設計，純粹只是為了達成「填補損害」之單一功能。

亦即，瑞典任何其他的醫療品質管控機制或醫事人員懲戒系統都和「病人賠償保

險」完全獨立。個別醫師不會因為病人得到「病人賠償保險」之理賠而有任何道

德上的譴責，行政上的處罰或金錢、心理、聲譽上的損失。 

瑞典的「病人賠償保險」刻意和醫事人員懲戒制度分離獨立。醫事人員的懲

戒結果並不會影響到「病人賠償保險」理賠結果，同樣的，「病人賠償保險」理

賠程序中所有的文件資料也不會流通到懲戒系統中。這樣的截然二分，被許多論

者讚許為有利於損害之填補以及錯誤之發現。英國學者 Diana Brahams 就指出，

瑞典的醫師和護士顯然比英國的醫師願意承認錯誤，因為在瑞典，錯誤不等於「過

失」這樣一個烙印。不僅於此，瑞典的制度讓醫師在病患受有一個不可預見的醫

療傷害時，得以優先考量病患之利益，協助病患獲得賠償，而非考量醫師本身之

利益。故瑞典之「病人賠償保險」使得醫病關係在發生醫療傷害後不再是對立的，

而是協同的
318。 

第二項 「醫療糾紛處理及補償條例」草案補償部分之評析 

第一款 「醫療糾紛處理及補償條例」草案補償部分之評析 

                                                 
318 詳見：楊秀儀，2000a，頁 169-170、177-178。 
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 「醫療糾紛處理及補償條例草案」在立法院提出之後，屢遭各界批評319。該

草案之立法理由與基本構造以及不尊重被害人之批評，已說明如前，此處本文僅

分析醫療傷害補償之部分。以下本文基於前述有關瑞典「病人賠償保險」實施經

驗之啟示，評析「醫療糾紛處理及補償條例草案」有關補償制度之部分。 

第一目 受理案件之限制要件不明確 

「醫療糾紛處理及補償條例草案」第五條就得受理之案件設下限制，係師法

瑞典「病人賠償保險」之制度而規範。惟該草案目前為止只有點出限制之大方向

（請見其草案總說明），但細節部分則付之闕如，而醫療行為（詳見第二章）之

範圍亦須加以確認
320

，否則於實際判斷申請之個案能否給付時必定會發生爭議，

反而不利於迅速補償之目的。 

第二目 財務精算不夠嚴謹 

「醫療糾紛處理及補償條例草案」設計為基金型之補償制度，因此基金本身

之財務必須穩健，始能維持運作。該草案在其附件中表示（請見附錄四），參考

外國實施行政補償制度者，其補償金額約為平均每位國民負擔二美元，依民國九

十一四月人我國之人口數及匯率換算後，補償金額計為新台幣十五億元；而其負

擔方式則為，由中央健康保險局負擔七點五億元，亦即平均每位國民每年負擔一

美元，而醫事人員則以民國八十九年十五萬九千二百一十二人計算，假設採同一

費率，則每人每年平均負擔為新台幣四千七百一十元、每人每月平均負擔為新台

幣三百九十三元（草案第十九條）
321。然而，我國迄今尚欠缺大規模之本土醫療

                                                 
319 其理由詳見本文第一章，此外，尚可見：葉婉如［撰］，〈從補償制度與保險制度論醫療損害

之填補〉，國立成功大學法律學系碩士班碩士論文，2004，頁 135-140。 
320 例如：俗稱「美容醫學」之整形美容手術，在《刑法》或《醫療法》中，基於品質管制之目

的，可認其屬於醫療行為。但補償制度基於其社會保險之性質，美容醫學通常非醫療上所必須，

若因手術有差錯而造成傷害，則病人無法獲得「病人賠償保險」之理賠。 
321 立法院第五屆第一會期第十九次會議議案關係文書，院總第一六三一號，委員提案第四二四

二號，中華民國九十一年五月廿九日印發，委 87 頁。http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?@0:0:1:/d
isk1/lg/lgmempro@@0.7144633575820127，在〈立法院法律提案系統〉以「醫療糾紛處理及補
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糾紛實證研究資料，因此只能借用外國之資料，然而外國之整體制度及補償制度

之實施經驗、國情等皆與我國不同，難以直接援引其資料，故其財務之精算不夠

嚴謹。此外，依草案第十九條由中央健康保險基金負擔二分之一的補償基金，但

全民健保本身之財務已經捉襟見肘
322，調漲保費以因應補償制度，恐怕很難通過

民意之考驗。 

第三目 限額補償之設計因財務精算不夠嚴謹而難以將補償額量化 

無上限的理賠極易造成整體制度財務上的危機，故世上鮮有採取無過失無限

額補償制者，其多在理賠時設有上限，且其限定之金額多為事先即規劃精算完

成，在簡單的分類後即採取劃一的上限理賠323。該草案亦採取限額補償制，草案

第二十二條規定，補償金額係透過一定基數加以核定，而基數折算金額的標準則

委由中央主管機關行政院衛生署，依年齡、原有工作收入、家庭經濟狀況、損害

程度制定量化之客觀標準加以擬定，報請行政院核定後發布之。然而，國內欠缺

大規模之本土醫療糾紛實證研究資料，因而在損害程度方面很難制定量化之客觀

標準。 

第四目 醫療糾紛與補償制度合併處理，不利於迅速補償醫療傷害、

創造和諧之醫病關係 

 「醫療糾紛處理及補償條例草案」其實分為「醫療糾紛處理」與「醫療傷害

補償」兩部分，且當事人一旦同意領取補償後即發生妨訟效果，亦即當事人不得

就該醫療糾紛事件提起告訴、自訴或民事訴訟之規定（草案第十五條），若於醫

師有過失之情形，則醫療糾紛處理委員會得代位提起民事訴訟（草案第十八條）。

                                                                                                                                            
償條例」搜尋（2008.03.28 瀏覽）。 

322 請見：中央健康保險局「經營成效」之說明，http://www.nhi.gov.tw/webdata/webdata.asp?men
u=1&menu_id=3&webdata_id=1330（2008.10.30 瀏覽）。 

323 朱曉娟［撰］，〈醫療事故之醫師責任風險分化機制之研究〉，東吳大學法院法律學系專業碩士

班碩士論文，2007，頁 37-38。 
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換言之，該草案連結補償制度與醫師之民刑事法律責任之追究，試圖在一部法律

規範中解決兩大問題。草案如此之規劃，看似能將醫療糾紛之解決與醫療傷害之

補償畢其功於一役，然而實際上卻未必如此。 

一、就不利於迅速補償醫療傷害方面 

為與其他現存之各種糾紛處理機制競爭（例如訴訟），以吸引握有選擇及發

動程序之主動權的病人或其家屬選擇「醫療糾紛處理及補償條例草案」作為紛爭

處理機制，該草案之起草者認為，快速的補償與醫療糾紛之一併處理，係該草案

相對於其他醫療糾紛處理機制所具有之最大誘因。然而，正因為該草案將「醫療

糾紛處理」與「醫療傷害補償」兩部分連結在一起，反而導致病人或其家屬不傾

向選擇其作為解決醫療糾紛之機制。 

其理由在於該草案將相關法律責任一次處理之設計，過度限縮病人或其家屬

選擇其他糾紛處理機制之機會（如草案第十五條），若欲貫徹此一設計之理念，

則補償金額不能太低，否則相較於醫療訴訟，會欠缺吸引力
324。然而，提高補償

金額的結果，將導致中央健康保險局之支出大幅增加、醫師的保費過高，且高額

補償亦形成補償基金財務運作的沉重負擔，容易發生捉襟見肘，甚至基金破產之

窘境。又，本草案係規劃由醫界主導程序之運作，並由醫界擔任鑑定，因此仍難

脫「醫醫相護」之疑慮，可能造成當事人作選擇時的阻力。病人或其家屬若不傾

向選擇「醫療糾紛處理及補償條例草案」解決其醫療糾紛則無機會獲得補償，本

草案迅速補償醫療傷害之目的亦難以達成。 

二、就不利於創造和諧之醫病關係及醫療錯誤之發現方面 

                                                 
324 雖然「醫療糾紛處理及補償條例草案」第十八條定有「代位訴訟」之規定，且若法院判決之

侵權行為損害賠償額高於補償金，則將給付差額予當事人（即病人或其家屬）。但此僅限於鑑

定結果顯示醫師有過失之案件，才有機會向法院提出民事代位訴訟，並非每件申請補償之案件

皆如此。但是欲吸引潛在之當事人選擇利用該機制，必須將補償金額之給付標準提高，但卻對

補償基金形成沈重的負擔。 
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 「醫療糾紛處理及補償條例草案」總說明中，表明該法係為了公正迅速處理

醫療糾紛，以保障病人及醫事人員之權益，並維護醫療秩序而設。醫療照護之目

的在於實現健康方面之利益與風險的最佳平衡之程度，而病人的期望與價值觀亦

為衡量標準之一，故而醫病關係之良窳亦深刻的影響醫療秩序之維護
325。 

瑞典的「病人賠償保險」刻意和醫事人員懲戒制度分離獨立且不採經驗費

率，有助損害之填補、錯誤之發現，以及創造和諧之醫病關係，已如前述。「醫

療糾紛處理及補償條例草案」在總說明中，雖然未強調該補償制度與醫師懲戒制

度分離，但亦未積極規範將有過失之醫師移付懲戒。然而，草案第三條所定之主

管機關正是監督醫師之主管機關，甚至有權將醫師移付懲戒（詳見第三章），又

正如前述該草案將補償與醫師究責連結在一起，故草案第十八條有「代位訴訟」

之規定，以及草案第二十條第一項但書：「但本條例施行一年後，得採經驗費率

調整費用。」之規定，對於醫師選擇承認錯誤之意願，恐非正面之因素。 

 再從「醫療糾紛處理及補償條例草案」之規劃架構觀之，起草者最在意者實

為醫療糾紛訴訟之處理，因而有限制病人方面提起告訴、自訴或民事訴訟之規定

（草案第十五條）。起草者似乎認為在醫療糾紛中，醫師最不能忍受的是民刑事

訴訟，特別是刑事訴訟（勝訴率雖高，但不能忍受訴訟程序中對時間、金錢、名

譽、人格上的損失），而病人要的只是金錢而已。但就病人或其家屬而言，傷害

已然造成，依法主張其應有之權利亦為《憲法》所保障之訴訟權，況且病人方面

確實需要經濟上的支援。其實病人方面更在意的是，希望醫師就醫療傷害能「給

個說法（真相）326」甚至道歉，或許能夠在後續的醫療上予以協助。據說「醫療

糾紛處理及補償條例草案」在數次公聽會中皆受到醫師歡迎327，由此觀之，台灣

                                                 
325 邱礪磊，1993，頁 7-24。 
326 這其實反襯出告知後同意（詳見註 139），以及落實《醫療法》第七十一條病人取得病歷之權

利，並要求醫師解釋之重要性。另請見：Baker, Tom, the medical malpractice myth, 2005, London: 
University of Chicago Press, pp90-92. 

327 楊秀儀，2000a，頁 167。 
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的醫師與病人之間對於醫療糾紛處理的期待有相當之落差，在「醫師－病人」的

互動關係中，若雙方皆互相抱持負面的刻板印象，則台灣的醫病關係距離和諧的

狀態，還有很長遠的一段路。 

第二款 「醫療糾紛處理及補償條例」草案缺乏彈性與尊重 

綜合前述之分析，「醫療糾紛處理及補償條例草案」意圖在一部法規範中，

一併處理醫療傷害之補償與追究醫師責任兩個問題，反而因為兩者之不當連結，

導致在紛爭處理上缺乏彈性而互相牽制。又依加害人．被害人調解制度之精神觀

之，該草案不尊重病人及其家屬的態度，成為病人或其家屬選擇該制度以解決醫

療糾紛之阻力，使得該草案之立法目的難以達成。 

第三項 醫療責任保險制度與「強制醫療責任保險法」草案之簡介與

評析 

 保險制度係管理風險的重要手段，亦為行政上補償制度慣常採用的運作方

式。為評析「強制醫療責任保險法」草案，有必要先瞭解醫療責任保險制度之內

容，以及其實施狀況。此外，行政上補償制度若採保險制，則其屬性為社會保險，

具有候補性質，被害人的損失不可能完全由其填補，因此，醫師仍有必要妥善管

理其職業風險，而一般的責任保險即為常見之風險管理工具。以下即遂一說明。 

第一款 醫療責任保險制度 

保險制度，簡言之乃基於經濟上之需求，針對可能發生之偶發事件，由數人

共醵資金（即保險費），以滿足其經濟上之需求或填補其實際所生之損害。如以

風險角度觀之，乃將個別風險移轉至參與保險制度之群體，再將個別所發生之危
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險由群體共同平均分擔。為求資金收取之公平性，乃須藉過去經驗與統計資料（如

大數法則）參酌個別風險之特殊性（如被保險人之特殊疾病）加以估算328。因而，

在面對醫療行為的高度專業性及不確定性，以及醫療責任的不確定性與日益增加

的醫療糾紛對醫師執業所造成之負面影響時，以投保責任保險之方式分散、管理

風險，不啻為合理的消化損失的方法。 

所謂責任保險，即依保險契約約定，基本上是指保險人於被保險人對第三人

發生約定之責任時，在被保險人賠償第三人後，由保險人給付保險金予被保險人

之契約。責任保險之緣起，原在填補被保險人因侵權行為、債務不履行或其他債

的發生原因對第三人有給付義務所造成的損失。責任保險制度之設計，最早是針

對受僱人的侵權行為責任為主要領域。隨著工商業的進步與保護被害人法益思想

的發展，從一九二０年代至二十一世紀，責任保險有下列的發展趨勢： 

一、責任保險的性質，在某些領域，基於保護社會大眾或消費者的考量，由

「任意責任」向「強制責任」發展，例如汽車責任保險即是。 

二、由所承保被保險人之行為方面，隨著侵權行為責任理論由「過失責任」

向「無過失責任」發展，責任保險的依賴性，越來越殷切。 

三、在承保的責任種類方面，由承保「侵權行為責任」，擴大到「侵權行為

責任」、「債務不履行責任」及其他責任。 

四、在責任保險的功能方面，由「填補被保險人因賠償第三人所致之損害」

的思考，有些領域改為從「填補被害人之損害」思考
329。 

醫師之專業責任，係指醫師執行醫療業務，因其故意或過失致病患體傷或死

                                                 
328 汪信君，〈第四編 保險法〉，《商事法》，台北市：元照，2004，初版，461-462。 
329 劉宗榮，2007，頁 407。 
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亡，依法律應負之責任330，特別是民事上之侵權行為、債務不履行或其他債的發

生原因對第三人有給付義務之法律責任而言。因而所謂的醫療（專業或業務）責

任保險（medical malpractice insurance），實係指保險人就被保險人因執行業務時，

由於疏忽、遺漏或錯誤判斷，未能提供適當的醫療專業服務，致病患遭受體傷或

財產上損害，依法應負賠償責任時所提供的保險
331。 

第一目 營利醫療責任保險 

一、責任保險之基本內涵 

我國《保險法》第九十條規定：「責任保險人於被保險人對於第三人，依法

應負賠償責任，而受賠償之請求時，負賠償之責。」據此，責任保險（die 

Haftpflichtversicherung，liability insurance）的成立須具備下列要件： 

（一）須在保險契約有效期間發生被保險人應向第三人負責之事實 

被保險人對第三人應負責任的事故須發生在保險契約有效期間內，且應負責

任之事故只限於私法上的民事責任，公法上的責任不與焉。只要是被保險人對第

三人必須負私法上的責任，不論該責任為侵權行為責任、債務不履行責任或是因

其他法律事實（例如：占有、不當得利）而發生之責任，均得為責任保險之標的。 

（二）須被保險人受第三人之請求 

第三人因被保險人債務不履行、侵權行為或其他法律事實而對被保險人有請

求權者，第三人是否行使該請求權，基於私法自治原則，屬於第三人之權利而非

第三人之義務。申言之，第三人得行使請求權，亦得不行使請求權，責任保險之

                                                 
330 陳文袖［撰］，〈論強制醫師專業責任保險－－以醫療事故受害人之損害填補為中心〉，東吳大

學法律學系法律專業碩士班碩士論文，2005，頁 64。 
331 管靜怡［撰］，〈醫療之民事責任與風險分擔〉，國立台灣大學法律系研究所碩士論文，1998，

頁 142。 
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保險事故只有在第三人向被保險人行使請求權時才發生；若第三人拋棄對被保險

人之請求權，則保險事故不發生332。 

二、我國營利醫療責任保險之沿革與現況 

世界各國有關醫療糾紛產生之原因雖各不相同，但醫療糾紛日漸增加之趨勢

卻是舉世皆然。因而，歐美等國家之醫師普遍均有投保專業責任保險之情形，以

美國為例，其平均每年專業責任保險費由一九九０年之一萬四千五百美元到二０

０一年之一萬八千四百美元333；日本的醫師則自一九六二年起，由日本醫師公會

與較具代表性的數家保險公司簽約，該公會之會員透過公會向保險公司投保「日

本醫師公會醫師賠償責任保險」
334

。相形之下，我國之醫師專業責任保險自民國

五十五年奉財政部台財錢發第０三二六八號令核准試辦以來，迄今仍無法順利擴

展。截至民國八十七年底，僅有五家產物保險公司提供醫師專業責任保險保單，

且僅有兩家業者實際具備經營規模，其餘的業者當時進入市場的時間仍短，所累

積之業務量仍極有限。以最具經營規模之富邦產物保險公司為例，民國八十六年

投保之醫師人數大約二千人，賠率達百分之一百點九五，屬虧損之狀態，而根據

行政院衛生署之醫政統計，當時執業醫師總數約有三萬六千餘人（含西醫師、牙

醫師與中醫師），可見投保比例甚低
335。 

其後，或因醫療糾紛日漸增多，醫師公會等職業團體亦開始重視此一問題，

並加強對會員之宣導，而逐漸有較多的保險業者加入此一市場，投保醫師人數亦

逐漸增加。目前為止，共有十一家保險公司開辦醫師專業責任保險業務。於民國

八十九年時，除業務量較多之富邦與明台產物的賠損率分別為百分之九點六九、

                                                 
332 劉宗榮，《新保險法》，台北市：作者自版，2007，初版，頁 374。 
333 陳文袖，2005，頁 135。 
334 詳見：林順益，〈解析醫護責任保險制度──並呼籲建立強制醫護責任保險制度〉，《醫事法

學》，11：03，04（合訂本），2003，頁 24-25、高添富［撰］，〈醫師責任與保險法制之研究〉，

國立政治大學法律學研究所碩士論文，2002，頁 73-75。 
335 陳文袖，2005，頁 135。 
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百分之十四點二五以外，其餘之賠率如蘇黎世為百分之一百六十七點九九、泰安

為百分之一百一十三點四四、東泰為百分之一百六十六點八六，其賠率均甚高，

屬虧損狀態。總賠率於民國八十九年為百分之三十七點六七，九十年時則升高至

百分之五十點七九，民國九十一年為百分之四十二點二六。其每年平均總保費收

入約僅二千八百萬餘元，而自民國八十六年至九十一年之平均總賠款率為百分之

六十四點八九，據業者表示，扣除業務員百分之十的佣金與百分之二十五的管銷

費用，此項業務可謂處於虧損狀態
336。 

三、我國營利醫療責任保險困境之分析 

 我國之醫師專業責任保險自民國五十五年開辦以來，均是採行以股份有限公

司為保險人主辦營利責任保險之形式，不論是在專業責任保險險種之發展，或是

在投保之客戶數量上，長期以來皆無大幅之進展。根據論者之分析，導至其業務

不振之缺失在於： 

（一）醫師（被保險人）方面：普遍而言，醫師之危機意識不高，以至投保

意願偏低。早期病患權利意識不彰，縱有醫療過失發生，病患多自認倒楣或透過

和解方式向醫院求償，因而除了整形外科等較易發生醫療糾紛之科別，其醫師較

願意投保責任險外，一般而言其他科別的醫師因危機意識較低而不願投保。因為

醫師欠缺危機意識導至投保率不高、業務量太小，不符合大數法則之要求，保險

人缺乏市場，以致醫師專業責任保險等險種進步緩慢，數十年來有關保單幾未經

修改，規範不夠詳盡周延，保險費率相差不大，且專業類別分類不夠詳細，又不

分專業類別其保險金額均相同；而保險金額不高，亦不敷高索賠時代之現實需求。 

（二）保險人方面：雖然《醫療法》第八十二條第二項之規定
337已將醫療服

                                                 
336 陳文袖，2005，頁 136。 
337 《醫療法》第八十二條第二項：「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」。 
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務排除於《消費者保護法》適用範圍之外，然而隨著我國近年來侵權行為法的發

展，使得侵權行為之成立要件逐漸放寬（例如：舉證責任之倒置），成立醫療侵

權責任較過去容易，被害人可得求償範圍擴張，導致索賠頻率、索賠幅度及訴訟

費用皆上漲，執業不當（Malpractice）索賠之平均成本亦急遽上升，造成保險費

高漲，保險金額卻仍嫌不足之現象。保險公司無法適當的決定保費費率，使其視

醫療專業責任保險為畏途。 

（三）制度方面：醫界及法界尚未建立「醫術法學規則」，無法確認與施行

「正式同意標準」之治療，亦即法律應對醫師該在何種程度內必須承擔危險，建

立一合理的標準以供遵循
338。 

第二目 強制醫療責任保險 

一、強制（醫療）責任保險之基本內涵 

強制責任保險雖然是責任保險一種，但其立法精神與一般責任保險不同。一

般責任保險的立法精神，在於填補被保險人賠償第三人所致之損害；強制責任保

險的宗旨則在於保障第三人，使第三人能獲得保險的保障（例如《強制汽車責任

保險法》第一條），因此，強制責任保險相當部分具有安定社會的功能。我國的

強制保險，最典型的即是強制汽車責任保險。故僅就《強制汽車責任保險法》的

重點，萃取強制保險的重點，略述要點如下： 

（一）強制投保及強制接受投保：因此凡是符合一定資格者都有投保的義

務，且投保義務人有義務維持契約的有效性，並於保險契約期滿後有續保之義

務。而保險人非有法定理由，不得拒絕投保，且在保險期間屆滿前有通知要保人

續約之義務，以維持強制保險的持續性（《強制汽車責任保險法》法第六條第一

                                                 
338 請見：林順益，2003，頁 27-28、管靜怡，1998，頁 160-161、高添富，2002，頁 76-78。 
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項與第四項、第十五條、第十八條）。 

 （二）以保險人及特別補償基金構成綿密的保險或補償金的保障網：為使車

禍被害人或其家屬，一定可以獲得保險給付或補償，在不能辨別肇事者、肇事者

違反規定沒有投保等情形，則由特別補償基金補償（《強制汽車責任保險法》第

四十條第一項）。 

（三）非有法定原因，保險人及要保人均不得解除契約或終止契約（《強制

汽車責任保險法》第二十條第一項、第二十一條第一項） 

（四）保險人或特別補償基金就被保險人故意所生事故應為保險或給付補償

金，但為了避免道德風險，保險人得對加害人或被保險人行使代位權（《強制汽

車責任保險法》第二十九條第二項）。 

（五）保險給付或補償應該維持基本保障，因此請求權人依本法規定請求保

險給付者，保險人不得以其有本保險以外之其他種類保險而拒絕或減少給付（《強

制汽車責任保險法》法第三十七條）。此外，有學者基於本法此一理念，認為保

險人就要保人（或被保險人）所積欠之保險費或其他費用，不得主張自保險人應

向第三人保險給付之金額中扣除。 

（六）受害人或其家屬對保險人或特別補償基金有直接訴權（《強制汽車責

任保險法》第二十五條第一項）。 

（七）保險給付或補償給付必須快速而有效（《強制汽車責任保險法》第二

十五條第二項與第三項）
339。又，本法尚有受害人得向保險人請求「暫時性保險

金」之規定，保險人不得拒絕此一請求，以使受害人在最短的時間內獲得保障，

尤其在應否保障有爭議、繼續治療中尚難預測何時痊愈，以及其所需之費用難以

                                                 
339 劉宗榮，2007，頁 402-406。 
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認定時，最能發揮功效，蓋在此時賠償責任及賠償額尚未確定之情況下，暫時性

保險金可發揮其紓困功能（《強制汽車責任保險法》第三十五條）340。 

 我國現行法律中課以強制責任保險義務者，例如：《公證法》341、《地政士簽

證責任及簽證基金管理辦法》、《保全業法》、《保險經紀人管理規則》、《民用航空

法》、《核子損害賠償法》等五十二個法規有強制規定。其中以公共責任保險居多，

部分採無過失主義，如《核子損害賠償法》第十八條及《民用航空法》第八十九

條之規定。而在我國強制投保責任保險之法規當中，屬於專業責任保險者僅有公

證人責任及地政士簽證責任；至於保險經紀人、保險代理人、保險公證人是否亦

屬於專業責任保險之範疇，因我國對於專業責任保險並無明確之定義，惟參酌國

外之見解，似不屬於專家責任保險之一種
342。 

二、強制（醫療）責任保險之功能與合憲性分析 

 強制醫療責任保險之目的與功能在於：（一）保護受害人可獲得基本補償、

（二）透過強制投保以擴大業務規模，可防制逆選擇與穩定市場發展、（三）透

過保險事故之通知，使得醫療事故之發生始末更透明，可提高保險醫療品質，並

藉由保險人介入之居中處理，以導正醫療糾紛處理方式
343

。 

此外，強制醫師責任保險以強制納保之手段，課予醫師加保並繳納保險費之

                                                 
340 《強制汽車責任保險法》第三十五條：「因汽車交通事故死亡者，請求權人得提出證明文件，

請求保險人暫先給付相當於保險給付二分之一之金額（第一項）。因汽車交通事故殘廢者，請

求權人得提出證明文件，就保險人已審定之殘廢等級，請求保險人暫先給付其保險金（第二

項）。保險人應於請求權人依前二項規定提出證明文件之次日起十五日內給付之。保險人因可

歸責於自己之事由致未在期限內為給付者，自期限屆滿時起，應按年利一分給付遲延利息（第

三項）。保險人暫先給付之保險金額超過其應為之保險給付時，就超過部分，得向請求權人請

求返還（第四項）。」；請見：江朝國，《強制汽車責任保險法》，台北市：智勝，1999，初版，

頁 315-322。 
341《公證法》第三十二條：「民間之公證人於任命後，非經踐行下列各款事項，不得執行職務：

一、向所屬地方法院或其分院登錄。二、加入公證人公會。三、參加責任保險並繳納保險費。

四、向所屬地方法院或其分院提出職章、鋼印之印鑑及簽名式」。第三十四條：「民間之公證人

未依本法規定繳納強制責任保險費者，得予免職」。 
342 王惟琪，2007，頁 76-81。 
343 詳細之分析請見：陳文袖，2005，頁 142-143。 
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義務，雖然對於醫師之自由與財產基本權利有所干預限制，但強制醫師責任保險

能夠合理的分散醫療意外所造成之損失，有益於醫師及公共之利益，合乎憲法公

益原則、比例原則及平等原則之檢驗，因而其具有憲法之正當理由，不構成違憲

之違法侵害基本權，故強制納保具有憲法之正當性
344。因此，強制醫療責任保險

可作為我國現行營業醫療責任保險之困境的解決之道。 

第二款 我國「強制醫療責任保險法」草案之評析 

第一目 我國「強制醫療責任保險法」草案之介紹 

「強制醫療責任保險法草案」係由余政道等三十二名立法委員於民國九十二

年二月立法院第五屆第三會期第一次會議提案交由立法院公決，其後又於民國九

十四年五月立法院第六屆第一會期第十四次會議再度提案。以下係本於余政道等

三十六名立法委員於民國九十四年五月立法院第六屆第一會期第十四次會議之

版本進行討論345（請見附錄五）。 

 由本草案之總說明可知，為妥善解決醫療糾紛，行政院提出「醫療糾紛處理

法」，立法院其他委員亦相繼提出「醫療糾紛理及補償條例」，以期透過適當的協

調機制，避免病人或家屬、以及醫事人員花費勞力、時間，進行纒訟。然，當醫

療糾紛協調和解不成，終將進入司法體系，為確保處於弱勢的病患及其家屬皆能

受到最基本的保障，以免經司法判決後，有關於醫療機構，或是醫事人員確有疏

失而應負起明確的賠償責任時，醫療機構或是醫事人員已於冗長的訴訟過程中脫

產，或發生賠償能力不足之情事，因而參酌《強制汽車責任保險法》之精神與架

構，擘劃「強制醫療責任保險法草案」之法律架構。本草案分為五章，共計四十

                                                 
344 詳細之分析請見：葉婉如，2004，頁 152-156。 
345 立法院第六屆第一會期第十四次會議議案關係文書，院總第一六０四號，委員提案第六二四

九號，中華民國九十四年五月二十五日印發，委 57-66。請見：http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/ttsweb?
@@908642914，在〈立法院法律提案系統〉以「強制醫療責任保險」搜尋（2008.10.04 瀏覽）。 
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一條，其要點如次： 

第一章 總則 

1. 明訂立法目的。（草案第一條） 

2. 本法所稱強制醫療責任保險、醫療機構、醫事人員、加害人、受害人、保險人、

被保險人、受益人之定義。（草案第一條、第二條、第三條、第四條、第六條、

第十一條、第十二條） 

3. 明訂醫療機構或醫事人員疏忽或不當措施之定義。（草案第五條） 

4. 規範強制醫療責任保險之主管機關及相關業務之基本權利義務。（草案第七

條、第八條、第九條、第十條、第十三條、第十四條） 

第二章 保險契約 

1. 規範險契約成立之要件，以及保險與要保人之相關法律規範。（草案第十五條

至第二十二條） 

2. 規範保險期間、保險金給付項目、以及相關權利義務。（草案第二十三條至第

二十七條） 

3. 有關受害人請求權之行使及發生事故時之辦理程序。（草案第二十八條至第三

十條） 

4. 保險人不得以被保險人或受益人有其他保險而拒絕給付（草案第三十二條）。 

第三章 保險業之監理 

明訂保險費結構因素、保險費率之訂定及保險人應設立獨立會計帳簿等保險業應

受規範之事項。（草案第三十三條、草案第三十四條、草案第三十五條） 
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第四章 罰 則 

明訂處罰方式、罰鍰繳納處理程序及強制執行法之方法。（草案第三十六條、草

案第三十七條、草案第三十八條） 

第五章 附 則 

規定有關施行程序，以及施行細則訂定之相關事項。（草案第三十九條至第四十

一條） 

第二目 我國「強制醫療責任保險法」草案之評析 

本草案提案之立法委員本於其政策性之考量，於本草案第一條闡明其立法目

的在於：「為使執行醫療業務之醫療機構醫事人員，因其疏忽或不當措施，以致

體傷、殘廢或死亡之受害人，能獲得基本保障，並維護醫療體系之秩序
346，特制

定本法」。因此，限於因執行醫療業務之醫療機構醫事人員之「疏忽或不當措施」，

以致體傷、殘廢或死亡之受害人，始能獲得基本保障。以下即針對「強制醫療責

任保險法」草案進行檢討： 

一、投保義務人實為醫療機構（草案第三條、第七條） 

依本草案第七條之規定，負有投保義務者為醫療機構。所謂的「醫療機構」，

依《醫療法》第二條認定之，係指供醫師執行醫療業務之機構，並包括公、私立

醫療機構在內（《醫療法》第二條至第四條、草案第三條），因此，個別醫師並不

負擔投保之義務，若個別醫師並未投保其他醫療責任保險，則其仍屬於風險自留

之狀態。固然在醫院、診所已投保強制責任保險之狀況下，被害人向個別受僱醫

師求償之機會減少但仍有風險存在，且醫師並非被保險人，醫療機構才是本草案

                                                 
346 惟有論者認為何謂「維護醫療體系之秩序」其意義不甚明確，或可概括的解釋為防止醫師因

責任日趨嚴格，而致醫師專業活動萎縮，或避免醫療糾紛發生時，病患方與醫師、醫院間之對

立。請見：王惟琪，2007，頁 85。 
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規定之被保險人（草案第十一條）。又，依該草案之規定既然僅課以醫療機構有

強制投保義務，則該草案之名稱自宜定為「強制醫療機構責任保險法」。 

二、第三人直接訴權之設計（草案第八條、第二十八條） 

本草案仿照《強制汽車責任保險法》第二十五條第三人直接請求權之設計，

於草案第八條及第二十八條規定，受害人或受益人在相當於本法規定之保險金額

範圍內，均得請求保險賠償給付。然而，從草案第五條之規定觀之，受害人必須

依法經各級醫事審議委員會或其他醫療機構鑑定，並經法院一審或一審以上判決

確定有罪者，才可請求保險金額之賠償（詳見後述），則此一規定應視為《保險

法》第九十四條第二項347之特別規定。 

三、強制投保、強制承保及維持契約有效性之義務 

 醫療機構須於向政府申請發給開業執照前，向保險人投保（草案第十五條）。

被保險人除未交付保險費、未就法律規定之事項據實說明者外，保險人不得拒絕

承保（草案第十七條）。又醫療機構具有維持保險契約有效性之義務（草案第十

四條），而醫療機構與保險人在無法定事由之情況下，均不得解除或終止契約（草

案第十九條、第二十條）。 

四、保險事故之規定過於嚴格（草案第五條） 

依本草案第五條之規定，所謂：「執行醫療業務之醫療機構醫事人員之，因

其疏忽或不當措施，以致受害人體傷、殘廢或死亡」，係指「依醫療法第七十三

條第一項第四款、第七十四條第一項第三款規定（民國九十四年《醫療法》修正

                                                 
347 《保險法》第九十四條第二項：「被保險人對第三人應負損失賠償責任確定時，第三人得在保

險金額範圍內，依其應得之比例，直接向保險人請求給付賠償金額。」其目的在於保護受害第

三人得以獲得補償。 
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後為第九十八條至第一百條），經各級醫事審議委員會或其他醫療機構鑑定，並

經法院一審或一審以上判決確定有罪者」，才可請求保險金額之賠償。復參酌提

案中之「強制醫療責任保險理賠流程簡圖」，若配合「醫療糾紛處理法」草案，

需於醫療糾紛處理程序不和解進入訴訟程序，於訴訟程序中經醫事審議委員會或

其他醫療機構鑑定，而獲得有罪判決時，始得依據本草案理賠
348。因此受害人欲

依「強制醫療責任保險法」草案請求保險金者，須繫爭醫療糾紛事件經過鑑定之

程序，且需法院判決有罪，如此之程序過於冗長，且該草案第一條既然已表明其

保護受害人之目的，則此一規定之妥適性不無疑問
349。 

五、對受害人之保障不足 

（一）保險賠償範圍較狹窄：本草案並無如《強制汽車責任保險法》第七條

關於「限額無過失責任」及「特別補償基金」之規定，因此其保險賠償範圍顯然

較為狹窄。從上述有關本草案第五條之說明可知，本草案並非試圖建立一個新的

無過失補償制度，僅係確保獲得勝訴判決之醫療需求者不會因訴訟程序之曠日費

時，僅能取得一紙刑事勝訴判決，反而給予有罪之醫療提供者脫產之機會，根本

無法提供民事上之賠償，而基於共同分擔風險的保險觀念，保障弱勢醫療需求者

所訂立之法律，對於非因過失又不可預期之醫療傷害補償之責任歸屬、損害填補

方法並無提出解決方向350。 

（二）欠缺「暫時保險金」之設計：本草案並無如《強制汽車責任保險法》

第三十五條關於「暫時保險金」之規定，因此也無法使受害人在最短的時間內獲

得保障（詳見前述）。 

六、本草案之規劃不利於醫療糾紛之解決 

                                                 
348 莊馨旻［撰］，〈我國醫療責任發展趨勢之研究〉，國立中正大學法律學研究所碩士論文，2004，

頁 128-130。 
349 請參考：王惟琪，2007，頁 85-87。 
350 莊馨旻，2004，頁 128-130。 
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本草案將保險理賠之基礎訂於「法院」有罪判決之成立與否（草案第五條），

然而就國人偏好以刑事訴訟解決醫療糾紛之訴訟習慣而言，如此之制度規劃有助

長「以刑逼民」之虞351，並增加醫師被訴之可能性。然而對投保之醫療機構而言，

既然已投保強制醫療責任保險，則透過該保險制度之規定理賠受害人（特別是草

案第五條之規定），自屬最有利之方式，因此不惟醫療機構本身無意願與受害人

和解，其更欠缺協助實施醫療行為之醫師與病患達成和解之動機。如此的設計不

僅不能保護受害人，亦無法維護醫療體系之秩序，更增加醫師及鑑定單位之負

擔，以及法院的訴訟案件量；其非但無法解決在我國現行制度下無法妥善解決醫

療糾紛之老問題，反而造成更多的問題
352。 

七、由醫事審議委員會鑑定之疑問 

鑑定是醫療糾紛的關鍵，因為鑑定之結果直接影響當事人責任之判斷與應得

之權益。依本草案第五條之規劃，行政院醫事審議委員會仍為鑑定單位之一，然

而現行之醫事審議委員會最遭人詬病之處在於其係「黑箱作業」，且其本身並不

具備醫學專業鑑定之能力，使人對其鑑定結果難以信服，公正性屢遭質疑（詳見

第五章）。 

綜合上述之分析可知，「強制醫療責任保險法草案」無意建立一個無過失補

償制度，其目的僅係確保獲得勝訴判決之病人或其家屬最終能得到賠償。換言

之，就醫事人員醫療過失責任方面，本草案與一般營利性之「醫院綜合責任保險」

並無太大的差別，而兩者最大的差別僅在於，本草案採取「強制」投保及承保之

手段而已。 

第四項 對我國醫療傷害補償制度規劃之建議 

                                                 
351 請參考：莊馨旻，2004，頁 128-130。 
352 請參考：王惟琪，2007，頁 86-87。 
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 「醫療糾紛處理及補償條例草案」不論在醫療糾紛處理程序或補償制度上，

皆有缺失而難以採行；而「強制醫療責任保險法草案」不但難以補償病人之傷害，

其規定形同鼓勵醫療訴訟，卻無助於醫療糾紛之解決。然而，醫療服務攸關全體

國民之健康，是以醫療體制能否正常運作，亦關係到所有就醫人之權利。因此，

為了公正迅速處理醫療糾紛，以保障病人及醫事人員之權益，並維護醫療品質，

除了應統合相關之法規範以建立醫療糾紛之處理機制外，醫療傷害亦應有填補之

機制以分散損害，並協助醫師管理其職業風險。 

 有鑑於醫療服務對社會之有益性及其影響層面廣泛，並基於社會共同體中所

有成員相互扶助之觀點，醫療傷害之損失得以透過補償制度，從個人身上分散到

整個社會，如此一來，不但個人或其家屬不致因獨自負擔損害而影響生計，亦不

會影響醫療體制之正常運作以維持醫療品質之穩定，而有利於社會整體之利益。

然而，國內對於醫療傷害補償制度最主要係由平等之角度批評，謂其他的意外傷

害皆須受害人證明加害人之過失後始能獲得賠償，何以獨厚醫療傷害之受害人得

採行無過失補償制度，特別是其補償金額來自全體國民之稅收時，更顯出其不公

平之色彩353。由此可窺知，國內各界對於採行由國家稅收為主要經費來源之醫療

傷害無過失補償制度，尚未形成共識而難以實施。 

 因此，本文建議採行強制醫療傷害責任保險，作為醫療傷害之損害分散的第

一線機制；而醫療傷害所造成之損害，係醫師職業風險中最重要之一項，因而此

一機制亦可在一定程度上分化醫師之職業風險。為補充強制醫療傷害責任保險理

賠之不足，可採行營業醫師專業責任保險作為第二線之醫師職業風險分化機制，

同理此一機制亦可在一定程度上分散醫療傷害之損害354。 

                                                 
353 請見：管靜怡，1998，頁 173。 
354 將強制醫療責任保險與營業醫師責任保險於規劃上區分先後順序，係由朱曉娟提出。惟朱氏

係以「醫師風險分化」作為區分強制醫師專業責任保險、醫師專業責任保險及醫師公會團體

保險之順序，但強制醫師責任保險建制之目的係為保障第三人之利益，而非專為分化醫師職
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第一款 第一線之強制醫療傷害責任保險──作為醫療傷害之損害

分散機制 

強制責任保險的宗旨則在於保障第三人，使第三人能獲得保險的保障（例如

《強制汽車責任保險法》第一條），故強制責任保險負有達成特定社會政策之目

的，因而相當程度上具有安定社會的功能，已如前述。因此，「強制醫療傷害責

任保險」之立法目的，主要在於填補病人或其家屬因醫療傷害造成之損失，至於

分化醫師或其他醫事人員之職業風險，僅為其反射利益。因此，本文建議： 

第一目 強制醫療傷害責任保險之基本設計方面 

強制醫療傷害責任保險宜採無過失限額理賠制，並且定位為救急（候補）之

性質，因而其理賠額度之設定，只在維持病人或其家屬能獲得基本金額之補償即

可355，因而其保險基金之財務較容易保持穩健，保費亦不至於太高，以使本制度

能長久實施。又，「強制醫療傷害責任保險」絕非一概括性的醫療意外賠償制度，

故應仿瑞典「病人賠償保險」或「醫療糾紛處理及補償條例草案」，對於受理案

件加以限制，但限制之標準得於該制度實施後，視其運作狀況再作檢討及調整。 

第二目 暫時性保險金之設計 

在應否保障有爭議、繼續治療中尚難預測何時痊癒，以及其所需之費用難以

認定之際，為使受害人在最短的時間內獲得保障，宜仿《強制汽車責任保險法》

第三十五條「暫時性保險金」之規定，以發揮紓困之功能。 

第三目 財務來源由醫事人員、就醫民眾、醫療機構與政府共同負擔 

                                                                                                                                            
業風險而設，因此本文採取其將各保險在規劃上區分順序之設計，並依本文之目的作相應之

調整，提出下述看法。相關之區分請見：朱曉娟，2007，頁 90-92。 
355 就病人身故之理賠額，可仿效《強制汽車責任保險法》之理賠額度，因依法有據、依例可循，

較能為社會大眾接受。請見：趙清遠，〈從醫療人員認同度調查探討強制醫療專業責任保險實

施之可行性〉，《保險實務與制度》，04：01，2005，頁 55。 
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一、醫療機構方面：醫療失誤是由複雜的原因所構成，除了個別醫師自身的

因素外，醫療體制更是應該檢討的對象，而醫療機構係醫療體制之一環，並且作

為醫師之僱主而主控醫師之勞動環境，諸如在人力調配上是否讓醫師超時工作，

或醫療輔助人員是否因人力短缺而無法全力協助醫師，以及醫療器材是否符合當

前醫療水準之要求，甚至醫院之政策等，皆對醫師之工作具有一定程度之影響，

甚至可能是醫療過失的成因之一。甚至醫療機構就醫療過失，亦須負民事與行政

法律責任356。因此，「強制醫療傷害責任保險」亦應由醫療機構負擔部分之費用，

至於具體之數額則有待財務精算之結果而定。 

二、政府方面：自我國採行全民健康保險制度後，醫師（及其他醫事人員）

已無法自行決定醫療服務之價格，以致其無法透過價格機制分散風險，因此強制

投保之成本若全部由醫師負擔並不公平，因此宜由政府負擔部分保費。又，政府

負擔之成數如何，則有待財務精算之結果而定，惟決對不可能如「醫療糾紛處理

及補償條例草案」所規劃的二分之一。 

三、就醫民眾方面：有論者認為由風險管理之角度，醫師執業有所謂醫療風

險，民眾就醫亦應擔負起就醫風險357；且強制醫療傷害責任保險因採無過失責任

賠償基礎，實際受最大保障者並非執業醫事人員，而是全國醫療消費民眾，不僅

可提高醫療消費權益，亦可確保醫療傷害保障。另外，由醫療消費民眾承擔之部

分保費，多數分攤後必較降低，更增加施行可行性，且保費收取不管由健保統一

代收或診療醫院掛號代收，亦均為簡易可行之事358。 

本文認為，若能藉由收取保費以及宣導等措施，促使民眾在就醫時能注意到

                                                 
356 《醫療法》第一百零八條：「醫療機構有下列情形之一者，處新臺幣五萬元以上五十萬元以下

罰鍰，並得按其情節就違反規定之診療科別、服務項目或其全部或一部之門診、住院業務，處

一個月以上或一年以下停業處分或廢止其開業執照：一、屬醫療業務管理之明顯疏失，致造成

病患傷亡者。…」。 
357 朱曉娟，2007，頁 49-50。 
358 趙清遠，2005，頁 59。 
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自身所負擔的就醫風險，而能更積極的與醫師互動（例如：先行整理自身之症狀，

以便在醫師問診時能有條理的表達，或遵從合理的醫囑服藥而不隨意「逛醫師」

等），或許有助於醫病關係之改善，甚至或可增加消費者保護團體或醫療改革團

體監督醫療品質之力量。 

四、就醫事人員方面：雖然本研究之範圍限制在（西）醫師，但強制醫療傷

害責任保險之規劃係針對全體醫事人員，只是在論述時著重於醫師之部分而已。

將被保人之範圍擴及至全體醫事人員，除更能提供就醫大眾保障外，其理由在於： 

（一）首先，就法律責任而言，原則上醫師對於醫療輔助人員之行為，負有

指揮、監督之責任，因此對於因醫療輔助人員的過失所致的事故，不僅該直接行

為人之醫療輔助人員應負過失責任，負指揮、監督責任之醫師對於因醫療輔助人

員的過失所致的事故，原則上亦應負過失責任（詳見第一章）。由此可知全體醫

事人員間責任之相互牽連甚深，復基於本保險保障第三人之宗旨與保險之互助精

神，全體醫事人員間更應該互相幫助。 

（二）其次，從規模經濟及大數法則之角度觀之，若將要保人擴大至全體醫

事人員，則納保人數將大為增加，有助於保險制度運作之穩定。以民國九十六年

之統計資料觀之，全國醫事人員共二十一萬四千七百四十八人，而西醫師（三萬

五千八百四十九人）、中醫師（四千八百六十二人）、牙醫師（一萬零七百四十人）

合計僅五萬一千四百五十一人359，從兩者人數之差距便可知其保險規模之差異。

不過，各醫事人員間薪資之差異甚大，因此費率之計算亦應依此調整。 

第四目 謹慎採用經驗費率 

                                                 
359 請見：http://www.doh.gov.tw/CHT2006/DM/DM2_2.aspx?now_fod_list_no=10306&class_no=44

0&level_no=4，行政院衛生署衛生統計系列（二）醫療機構現況及醫院醫療服務量統計，「表 8
5 醫療機構及其他醫事機構暨人員開(執)業場所執業醫事人員數─按縣市別分」（2008.10.31
瀏覽）。 
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為避免善意遭到濫用，於「強制醫療傷害責任保險」施行一定時間後，得採

經驗費率調整保費。惟為顧及營造讓醫師（及其他醫事人員）能坦承錯誤之環境，

醫師（及其他醫事人員）發生醫療過失之頻率與程度，如何始達到本制度不能容

忍而必須調整其保費之地步，以及調整的幅度為何，則有待進一步之研究。 

第五目 不區分醫師所屬之科別採統一之保費 

有論者認為由醫師依專業分科來分配風險高低與保險費率，使高風險科別支

出較低風險科別更高的保費，或許較符合公平分配原則360。然而，考量「強制醫

療傷害責任保險」的宗旨在於保障第三人，且保險本即具有分散危險共同體內成

員損失的互助精神，或許不區分醫師所屬之科別，採統一費率較符合立法目的。

此外，雖然某些高風險科別之所以產生人才斷層危機，其影響因素除了醫療糾紛

發生率之高低外，尚有全民健康保險給付制度之問題361，不過本保險統一費率之

設計，或許有助於舒緩某些高風險科別人才斷層之危機。 

第六目 建立求償案件資訊檔案，以供醫師改善執業方式之參考 

 仿效瑞典之病人賠償保險制度，將病人求償之案件資料建檔，並經電腦分析

及醫學專家研究，可提供有用的資訊，協助醫師瞭解治療過程的盲點、不必要的

或危險的治療方式，以及不良的儀器設備等，此皆有助於提高醫療品質，避免醫

師再犯同樣的錯誤（詳如前述）362。 

第七目 提供醫療諮詢協助 
                                                 
360 朱曉娟，2007，頁 51。 
361 我國全民健保採「論量計酬」之方式，導致醫療服務提供者以量制價，此外對於基層門診之

醫師診療費採取不同科卻同酬之支付標準，因而利於診察耗時短的科別發展（例如：皮膚科、

耳鼻喉科、眼科之熱門科系）。醫界觀察家或中華民國外科醫學會調查（一九九八）認為，健

保支付標準太低是造成外科醫師求去的原因。然而根據鄭雅靜（二０００）的實證研究顯示，

真正的問題出在各（非手術）科別之間的標準不能反映其勞逸程度，以及非手術科別之中，每

次使用較少的診療時間的科別，可能藉由量的增加提高收入，以致其他醫師相對的剝削感，而

影響各科別醫師人力之消長，導致醫療生態丕變。請見：鄭雅靜［撰］，〈全民健保制度下醫學

生選擇醫療科別之因素探討〉，國立台北大學財政學系碩士論文，2000，頁 62-63、75-76。 
362 請參考：葉俊榮與謝啟瑞，1993，頁 231。 
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醫療糾紛發生後，病人與醫師間原來的信任關係已遭破壞，但病人仍需要醫

治。考量一般民眾醫療專業知識不足，且對醫界不熟悉，本保險除提供補償外，

並應提供醫療諮詢服務，例如：協助病人轉介給其他合適的醫師，以繼續治療。 

第二款 第二線之營業醫師專業責任保險──作為醫師職業風險之

分化機制 

 我國現有之醫師專業責任保險，僅有一般營業保險商品之形式，個人係基於

自身之考量而決定是否投保責任保險。一般之要保人不論是為自己或他人之利益

投保責任保險，其投保之目的主要皆在避免因此種責任保險事故發生，造成自己

或作為被保險人之他人受到財產上之損害，故其目的係以被保險人之保障為中心

363。我國之醫師專業責任保險自民國五十五年開辦以來，不論是在專業責任保險

險種之發展，或是在投保之客戶數量上，長期以來皆無大幅之進展，其不振之缺

失亦已分析如前。以下針對其主要之缺失提出建議： 

第一目 投保率過低之問題 

醫師投保專業責任保險之比率之所以不高，主要因為醫師之危機意識不高，

以至投保意願偏低。因此本文建議： 

一、提高醫師採用保險方式管理職業風險之意願 

雖然醫師對於醫療糾紛之敏感度因人而異，但縱使個別醫師對於醫療糾紛之

危機意識較高，卻未必會選擇投保醫師責任保險作為風險管理之工具，反而可能

選擇將風險自留而靠個人之財力處理。換言之，醫師不選擇投保醫師責任保險，

並不代表醫師對於醫療糾紛不具備危機意識，可能因其對於醫師責任保險不了

解，或認為該種保險商品欠缺實益，無助於醫療糾紛之解決。醫師對於醫師責任

                                                 
363 朱曉娟，2007，頁 61。 
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保險商品欠缺興趣以致投保率過低，導致保險人因為缺乏市場及獲利之誘因，以

致醫師責任保險等險種進步緩慢不敷現實需求，商品欠缺魅力自然乏人問津，此

一「保險人－被保險人」間的惡性循環，更加鞏固雙方對於醫師責任保險之負面

印象。 

 不過根據研究顯示，自民國九十二年起醫師投保人數有較為增加之趨勢，從

最低一千二百六十九件（民國九十一年）到三千二百五十三件（民國九十四年），

而賠款率卻未隨投保人數增加而上升364。參考本文圖一「醫療鑑定小組歷年受委

託鑑定件數」顯示，民國九十一至九十三年正是自民國七十六年以來，我國醫事

審議委員會受委託鑑定案件數量爆增之時期，可推論當時醫病關係緊張，影響醫

師對其職業風險管理方式之選擇。因此，在保險人進入醫師責任保險市場不積極

之時刻，宜由醫師公會等團體從中介入，作為保險人與醫師之間的橋樑，一方面

向醫師宣傳投保責任保險之重要性，一方面向保險人爭取改進現有保單之缺失，

以增加醫師投保之意願。 

二、醫師公會團體之積極作用 

 醫師公會團體作為醫師與保險人之間的橋樑角色，已如上述。然而醫師公會

團體之角色除了上述消極性質者外，尚有更積極的角色。例如，為避免政府面對

複雜、專業與多元化事務時，所可能導致政府對該事務之「不可治理性」危機，

政府將「尊重醫界專業自治權能與醫界自律」之理念，置入全民健保制度之設計

中，於全民健康保險政策規劃初期，即借重醫事人員之專業，將其納入健保制之

決策與執行中，更甚者，醫師團體乃直接承擔該公共任務之執行，使得醫事人員

（醫事團體）更進一步作為「共同治理」、「共同決定」之「當事人」365。 

                                                 
364 朱曉娟，2007，頁 65-67。 
365 請見：蔡祺昇［撰］，〈我國醫師公會參與全民健保之研究〉，暨南國際大學公共行政與政策學

系碩士論文，2005，頁 285-286。 
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在公共政策上之事務尚須醫師團體之參與及共同決定，以增加決策正當性與

執行可能性，更何況與醫師自身利益緊密相關之醫師責任保險事務，更可透過內

部民主化機制，在全體或大多數醫師對於投保醫師責任保險之必要性形成共識後

（即具民主正當性之決策），醫師公會團體可以代表醫師向保險人洽談保單之具

體內容。因為投保人數多達萬人時（請見前述之統計資料），能與保險人談判之

籌碼增加，即有機會擴大醫師受保障之範圍。此外，醫師公會團體甚至得基於此

醫界共識，請求衛生署與保險業之主管機關金融監督管理委員會366協助其與保險

人磋商醫師責任保險之相關事宜。 

三、是否採用強制投保之手段？ 

營業保險與強制保險，係依加入方式所為之分類，前者悉憑保險加入者之意

願，反之後者則具有強制性。就有關以強制納保之手段，課予醫師加保強制醫師

責任保險之義務，有論者分析後認為強制納保具有憲法之正當性，因而主張採強

制投保之方式，擴大危險共同體之基數，以解決醫師投保率過低而產生之保險及

賠償能力之問題367。而此一訴求，與「強制醫療責任保險法草案」之立法理由頗

為近似。 

本文不排斥採用強制醫師投保之手段，況且我國《公證法》已規範參加責任

保險並繳納保險費為民間公證人執業要件之一（《公證法》第三十二條），且若未

依法繳納強制責任保險費者，得予免職（《公證法》第三十四條），已有前例可循，

故強制醫師投保最可能之立法模式，應為於《醫師法》第八條及第八條之一，增

訂「參加責任保險並繼續繳納保險費」為醫師執業要件之一。 

本文基於以下兩大理由認為，強制醫師投保應視為最後不得已之手段，宜謹

                                                 
366 《保險法》第十二條：「本法所稱主管機關為行政院金融監督管理委員會。但保險合作社除其

經營之業務，以行政院金融監督管理委員會為主管機關外，其社務以合作社之主管機關為主管

機關」。 
367 例如：葉婉如，2004，頁 149-151、朱曉娟，2007，頁 71。 
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慎看待之： 

（一）基於醫師團體內部自治之觀點，醫師團體於內部得依其專業自主權進

行自治時，在組織組成與意見表達之途徑上，須藉由相當之民主化機制，以進行

該團體之內部民主正當性決策368。因此，若由醫師公會團體促使醫界形成投保醫

師責任保險之共識，除可解決醫師責任保險投保率過低之問題，亦可讓醫師公會

團體成為醫界內部及對外意見溝通之平台，透過團體的力量向保險人爭取更多之

保障。 

（二）就實效之觀點，縱使已立法強制醫師投保責任險，使得危險共同體之

基數增加而較能有效分化風險，但就保單之具體內容而言，除非寄望保險業者為

爭取市場而訂出令醫師滿意之保單，不然個別醫師在面對保險人時，其實並無談

判籌碼，甚至最糟的情況可能是保險業者看準醫師依法必須投保責任險才能執

業，不約而同的訂立對保險人較有利，但對醫師之保障不周延的保單。無論如何，

醫師最後仍然必須依靠團體之力量，始能對抗保險業者（通常是大企業）。 

第二目 保險人之問題 

一、經營風險之分化 

 我國之醫師責任保險長期以來因為醫師投保比例過低，各家保險公司幾乎皆

處於虧損之狀態，造成保險業者對於相關業務之拓展不甚積極。在此現況下，保

險人無法充分利用大數法則匯集資金以分散危險，在危險之不確定性上，難免有

非預期之損失出現。為分化經營之風險，保險人可透過「再保險」將其所承保之

業務，向其他保險人尋求保險保障，亦即，保險人以其所承受之保險金額，斟酌

自身之承保能力，將超額部分移轉由再保險人承保，以減少自身之責任，確保經

                                                 
368 當然，醫師團體自律必須基於「專業倫理」，作為醫師自我約束與自治之依據，以免其不受任

何之控制。請見蔡祺昇，2005，頁 285-286。 
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營安全369。復從「日本醫師公會醫師賠償責任保險」係由日本較具代表性的數家

保險公司承保，以及瑞典的「病人賠償保險」係由私人保險公司所組成之保險公

司協會擔任保險人的外國經驗所得到之啟發，則國內不妨由數家有能力且有意願

承保醫師責任保險之保險公司聯合承保，以分散經營之風險。 

二、協助醫師處理醫療糾紛 

雖然多數醫師不認為醫師責任保險的保險人，能在醫療事故發生的過程中協

助醫師處理糾紛，並提供法律上的專業意見，認為僅能提供事後的保險金額賠償

給付而已370。然而依我國醫療責任保險實務，保險人不僅介入民事紛紛之處理，

尚為被保險人提供刑事糾紛之服務，但在民事糾紛保險人係免費服務，於刑事訴

訟則由保險人與被保險人共同分擔必要費用371。不過，保險人與醫師對於醫療糾

紛之處理可能有不同之要求，醫師多半不希望事情閙大影響其名譽，而傾向與被

害人和解，而保險人為避免輕易和解造成理賠上較大之負擔，而傾向選擇訴訟，

但是國人有「以刑逼民」之訴訟選擇偏好，較有可能提起刑事訴訟而影響醫師聲

譽並造成應訴之負擔。反之，亦有醫師堅持無過失而希望透過訴訟之方式澄清事

實，但保險人為求快速解決醫療糾紛而傾向與被害人和解之情形。就醫療糾紛之

解決而言，醫師與保險人必須加強溝通，在不造成保險人財務過度負擔之前提

下，儘量尊重醫師之意願。如此一來不但能提高醫師投保醫療責任保險之意願，

並且能使醫師成為保險人長期又穩定之保戶。 

第三款 實證研究資料之重要性 

 綜合上述之說明與分析，幾乎所有之重大政策決定皆依賴本土醫療糾紛之實

證資料作為判斷基礎，因而大型之本土醫療糾紛實證研究之重要性不言可喻，惟

                                                 
369 請參考：朱曉娟，2007，頁 70。 
370 朱曉娟，2007，頁 72。 
371 管靜儀，1998，頁 154。 
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我國在這方面之研究非常缺乏，尚有待努力。此外，強制醫療責任保險之審查資

料雖然不宜作為懲戒醫師之資料，但卻是藉以瞭解我國醫療過失實況之重要資料

來源，並透過對醫療過失個案研究之經驗累積，以建立更安全的醫療制度。最後，

強制醫療傷害責任保險之理賠金額，或許可以成為醫療糾紛案件和解時之參考標

準，以改善目前國內和解金額偏低之現況。 
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第五章 其他輔助系統及其功效之檢討 

基於醫療之高度專業性，為究明醫療過失事實，以判定相關之法律責任，醫

療鑑定仍係主要方法，特別是臨床鑑定階段，必須利用到病歷紀錄及病歷鑑定結

果等資料。因此，就醫療糾紛處理制度而言，醫療糾紛之鑑定與病歷之記載、保

存及取得，皆為重要之輔助系統。若無公正的醫療糾紛鑑定、詳實記載並妥善保

存的病歷，並且保障病人能取得完整的病歷資料等相關制度，則任何醫療糾紛處

理制度皆無法妥善處理醫療糾紛。又，解決醫療糾紛最根本的方法即為提升醫療

品質，不只是醫療技術、儀器等層面，還包括醫病關係的對等與和諧，因而有必

要了解國內相關醫療品質鑑督機制與醫師繼續教育制度及其功效。綜合上述，為

建全台灣之醫療糾紛解決制度，並預防醫療過失之發生，除探討與醫療過失相關

之民事、刑事及相關之行政法上之法律責任的規範面與實效面，並分析評論國內

現有之草案外，有必要了解國內醫療糾紛之鑑定制度、病歷之相關制度、醫療品

質監督機制與醫師繼續教育等輔助系統，並檢討其功效。 

第一節 對醫療糾紛鑑定制度之建議 

 「沒有真相就沒有和解」，因此不論是緩起訴處分或是起訴書、民刑事判決，

乃至加害人．被害人調解制度，其判斷必須以事實為基礎，始能解決紛爭，使社

會重返法和平之狀態。基於醫療之高度專業性，法院、檢察官或調解委員會皆必

須透過鑑定人之協助，始能判斷特定證據問題，進而認定事實後，始能正確的適

用法律，因此醫療糾紛之鑑定可謂醫療糾紛處理制度之關鍵。然而，現行之醫療

糾紛鑑定制度存有諸多缺失而屢遭學界及輿論批評，不旦其鑑定結果之公信力難

以獲得認可，連帶使得以鑑定結果為重要依據之司法判決，無法達到定紛止爭之

功能，甚而減損人民對司法之信任。亦因此使得醫療糾紛之調解（例如依《民事
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訴訟法》或《鄉鎮市調解條例》所進行之調解），往往因為事實真相不明，導致

雙方當事人對於責任歸屬之認知差距過大，使得調解不易成立。為使醫療糾紛能

迅速且合理的解決，本節即針對現行醫療糾紛鑑定制度進行檢討，以下首先介紹

其沿革、執行現況及新發展，進而以刑事訴訟法證據原則為基礎分析其缺失所

在，並據以提出改進之建議。惟，不論就現行實務或相關論述而言，皆較關注訴

訟中的鑑定問題，因此本文以訴訟中的醫療鑑定為論述的主軸。 

第一項 我國醫療糾紛鑑定之沿革、現況及新發展 

 我國醫事鑑定的組織與作業，肇始於前台灣省醫師公會所設立之「中華民國

醫療糾紛鑑定委員會」。民國五十三年至民國七十五年之二十多年間，我國有關

醫療糾紛的鑑定工作，均由該機關代為執行。自民國七十五年《醫療法》公布實

施後，有關司法或檢察機關委託鑑定的事預，依《醫療法》第八章之規定，由行

政院衛生署所設置之「醫事審議委員會」為之。司法機關目前採用之醫療糾紛鑑

定模式，主要有下列二種372： 

一、行政院衛生署醫事審議委員會之醫療糾紛鑑定 

依《醫療法》第八章之規定，行政院衛生署（即本法之中央主管機關）應設

置「醫事審議委員會」，其任務之一即為司法或檢察機關之委託鑑定。地方亦得

設立醫事審議委員會，但只有中央之醫事審議委員會有受委託鑑定之權限（《醫

療法》第九十八條及第九十九條）。 

關於醫事審議委員會的組織，行政院衛生署對其任務及組織訂有詳細的規

程。該委員會於組織上，設有主任委員，並分設二小組，分別掌理醫事審議會委

                                                 
372 有關我國醫事鑑定之沿革，詳見：吳正吉與劉緒倫，〈改進現行醫療糾紛處理程序〉，《台灣醫

療糾紛的現況與處理（下）》，台北：健康世界雜誌社，1993，頁 23-28、邱清華、劉緒倫及饒

明先，〈醫療糾紛鑑定之現況、檢討及建議〉，《醫事法學》，08：02，03（合訂本），2000.09，

頁 7-9。 
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員會的任務。醫事審議委員會的組成，除了醫界人士以外，署長並應就有關專家、

學者及社會人士中聘任之，而所謂的法律專家及社會人士，必須佔該委員會委員

三分之一上（《醫療法》第一百條）。 

醫事審議委員會原則上每三個月召開一次，其決議由委員或小組委員過半數

出席，且經出席委員過半數同意始為決定。有關醫事鑑定事項，由於審議委員會

的成員均為兼任，且其專業能力常無法對醫事鑑定表達意見，所以有關醫事鑑定

又分成「初鑑」與「複鑑」兩階段。所謂「初鑑」乃由審議委員會指定委員、有

關機關或學術機構先行研究；所謂「複鑑」乃是審議委員會於每三個月之會議中，

就有關研究之結果加以決定373。 

二、各大醫學中心、醫學院或教學醫院之醫療糾紛鑑定 

 各大醫學中心、醫學院或教學醫院接受醫療糾紛鑑定委託，有兩項來源，其

一即為接受醫事審議委員「初鑑」之委託，即由審議委員會指定委員、有關機關

或學術機構，就醫療糾紛案件先行研究。其二為審判機關直接將案件交由各醫學

中心、醫學院或教學醫院辦理鑑定事宜。 

 其鑑定之程序如下，首先由鑑定單位將鑑定之案件，依各醫學專科之範圍予

以分類，交由各鑑定單位內具有該醫學專科之知識、經驗能力之專科醫師進行鑑

定。次由經指定之專科醫師根據其專業知識，詳細審閱法院送交之卷證，包括病

歷記錄、護理記錄等，並依囑託鑑定機關之指示，就囑託鑑定機關欲明瞭之問題，

判斷事實之發生原因、過程、因果關係等狀況。最後由該專科醫師作成鑑定報告，

並以鑑定單位即各醫學中心、醫學院或教學醫院之名義，函復囑託其鑑定之審判

機關374。 

                                                 
373 黃維民［撰］，〈刑法醫療過失與醫事鑑定之研究〉，國立成功大學法律學研究所碩士論文，

2002，頁 43-45。 
374 邱清華、劉緒倫及饒明先，2000，頁 8。 
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 然而，民國九十四年十二月二十八日總統華總一義字第０九四００二一二五

七一號令制定公布《法醫師法》，並自公布後一年施行375，依該法規定，法醫師

不僅在培訓方面更專業，將來法醫師可以自行開設鑑定所承接相關之鑑定業務。

此後，我國的醫療糾紛鑑定將進入新的局面。 

第二項 對現行醫療糾紛鑑定制度之評析 

按因司法官並非醫學專家，且常受限於現實之因素，故於審理醫療過失之案

件上，司法實務界非常依賴醫事審議委員會所為之醫事鑑定。是以，現行的醫事

鑑定制度，事實上關係病患及醫師的權益相當大，所以應就相關制度的利弊進行

研究分析。 

一、對行政院衛生署醫事審議委員會之醫療糾紛鑑定制度之評析 

根據國內相關文獻之分析，現行制度的優點，乃由中央官方機構統籌辦理，

可避免有所分歧或受託機構未達水準之狀況。且醫事審議委員會對鑑定所衍生的

問題較為清楚，故由其委託相關教學醫院或其他機構鑑定，較能切中要點。再者，

醫事審議委員會由醫事、法學專家、學者及社會人士所組成，似乎較能集思廣益，

以免偏頗。 

然而，現行制度亦常為病患及法律專家所批評，大多認為其鑑定有偏頗，可

能會侵犯病患之基本人權。就其制度設計之缺點而言，在初鑑方面，就鑑定機關

及教學醫院，由於其受間接委託，權責較為不明；在複鑑方面，醫事審議委員會

之成員較為複雜，且每三個月才開會一次，於每次開會中必須審理數十件案件，

其審理或鑑定將無法仔細為之，且因每三個月開會一次，初鑑與複鑑之時間合計

                                                 
375 請見：http://law.moj.gov.tw/Scripts/NewsDetail.asp?no=1I0010052&FL=（2008.05.03 瀏覽）。 
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將超過半年，影響醫療糾紛解決之時效，因此而遭人批評376。此外，當事人不能

在醫事審議委員會決議時席列申辯，導致不同意見未能充分表達；未建立二級責

任鑑定制度（即覆議制度），使得當事人對於鑑定報告不服時，缺乏由上級機關

再予審查之機會377。 

二、對各醫學中心、醫學院或教學醫院之醫療糾紛鑑定制度之評析 

雖然醫界經常誤以為醫事鑑定專指行政院衛生署醫事審議委員會醫療鑑定

小組所為之鑑定378，然而事實上不論是《醫療法》或《刑事訴訟法》皆未強制規

定以醫事審議委員會作為醫療過失案件之專責鑑定機關，法院仍得依職權或依當

事人之聲請379，委由其他醫學機關或醫學專家進行鑑定。 

委託醫學中心、醫學院或教學醫院為醫療糾紛鑑定，其優點為符合刑事訴訟

證據法之基本原則對於鑑定人所要求其應具備之專業性（《刑事訴訟法》第一百

九十八條），並且上開醫療機構係以其自身之名義函復囑託其鑑定之審判機關，

因為以具名之方式為之，故其所為之鑑定於理論上不致偏頗，以免有損各醫學中

心、醫學院或教學醫院之聲譽。但是因為各大教學醫院並無鑑定之預算，且醫療

糾紛之鑑定是吃力不討好的工作，故醫院會推拖，常造成司法官辦案之阻礙，所

以實務上習於將醫療過失案件送請醫事審議委員會鑑定，較少見將之送至其他醫

事機構鑑定380。 

 綜合上述之批評，各論者皆點出現行醫療糾紛鑑定制度於實務運作上或組織

上之優點及部分缺失，較少從刑事訴訟證據法與審理之基本原則，以及自醫事審

                                                 
376 黃維民［撰］，2002，頁 43-45。 
377 吳正吉與劉緒倫，1993，頁 67-69。 
378 劉文瑢，1999，頁 133。 
379 《刑事訴訟法》第一六三條：「當事人、代理人、辯護人或輔佐人得聲請調查證據，並得於調

查證據時，詢問證人、鑑定人或被告。審判長除認為有不當者外，不得禁止之（第一項）。法

院為發見真實，得依職權調查證據。但於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法

院應依職權調查之（第二項）」。 
380 吳正吉與劉緒倫，1993，頁 69。 
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議委員會之組織架構及作業程序，檢視現行醫事審議委員會之醫療糾紛鑑定之妥

當性及有效性（請見第二章）；以下即針對前述之兩個方向進行細部之討論。 

第一款 醫事審議委員會之檢討 

從目前醫事審議委員會之組織架構及作業程序觀之，醫事審議委員會之缺失

有下述三點： 

一、衛生署之角色衝突 

 目前由於醫事審議委員會之存在，使各大教學醫院常稱衛生署已有專責單位

辦理醫療糾紛鑑定業務，而推託「婉拒」醫療糾紛之鑑定業務，致使醫療糾紛之

鑑定形同被醫事審議委員會壟斷。而醫事審議委員會係由衛生署所依法組織（《醫

療法》第十一條、第九十八條），其委員亦由衛生署聘任，且衛生署又職司監督、

指導、評鑑全國各醫療院所之職責，則其既督導醫療院所，又對醫療院所所生之

醫療糾紛進行鑑定，實不免令人有角色衝突之疑慮。 

二、醫事審議委員會之鑑定係黑箱作業 

 根據行政院衛生署民國八十六年八月二十八日提出於監察院之「醫事鑑定作

業書面報告」，以及行政院衛生署於民國八十六年十一月四日公告之《醫療糾紛

鑑定作業要點》，概述鑑定作業情形如下：  

（一）鑑定作業之性質：採集體鑑定，充分尊重個別意見，(1)鑑定結果須經

所有與會委員同意始予確定（《醫療糾紛鑑定作業要點》第十五條）、(2)鑑定委員

名單不公開，以確保鑑定結果之客觀性、(3)鑑定結果以「醫事審議委員會」名義

作成鑑定書，由衛生署將該鑑定書函復委託鑑定之司法或檢察機關。 

（二）鑑定書記載要項：(1)委託鑑定機關、(2)委託鑑定範圍或項目、(3)案
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情概要、(4)鑑定意見、(5)原送鑑定之相關卷證資料、(6)鑑定之年月日（《醫療糾

紛鑑定作業要點》第七條）。 

（三）醫療糾紛鑑定作業原則：(1)將委託鑑定單位之鑑定案件，經初步篩檢，

找出被告醫師之學、經歷資料，再將有關委託鑑定資料轉送與被告醫師之學、經

歷無關之醫學中心，請主治醫師以上之專家提供初步意見（即初鑑），再召開醫

事鑑定小組會議審議，並請提供初步意見之醫師參與討論（《醫療糾紛鑑定作業

要點》第五條）。會中由醫學專家委員，以專家立場審議醫療過程，非醫學專家

委員由法制及保護病人權益觀點，提出質疑或問題，共同討論鑑定內容，全體委

員無異議後，方確定鑑定意見，故該鑑定意見係整個委員會一致之意見而非個人

之意見（即複鑑）。(2)開會通知單附議程與案件（僅列案件編號）審議時間表，

並請與會人員以密件處理，切勿對外洩漏參與審議人員名單，以避免造成審議困

擾。(3)鑑定資料係於開會當場發給，並請與會人員離席時，將鑑定資料留在座位

上，不得攜出會場。(4)鑑定審議案件，如有與委員現職服務醫院有關，委員均須

迴避。 

 由前述之鑑定程序以及作業情形可知，醫事審議委員會將案件交由醫學中心

初鑑，再由鑑定委員開會討論並決議，而由於鑑定委員之名單及所有相關資料皆

不公開
381，醫事審議委員會鑑定委員討論之過程，外界亦無從知悉，故其事先既

未賦與醫療糾紛之當事人得就鑑定委員是否公正，以及初鑑內容有無疏漏，有詢

問、質疑之權利382，於醫事審議委員會討論中亦不讓醫療糾紛之當事人及公正中

立之社會團體有與聞、監督之機會，則不論其作業原則如何訂定，均難解外界對

其作業不透明公開之質疑，其鑑定結果自然無法使人信服。 

                                                 
381 《醫療糾紛鑑定作業要點》第十七條：「醫事鑑定小組及初審醫師，對於鑑定案件所知悉或持

有之秘密與資料，均不得無故洩露」。 
382 《醫療糾紛鑑定作業要點》第十一條：「醫事鑑定小組會議不受理訴訟事件當事人之任一方到

場陳述意見」。 
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三、醫事審議委員會之實際討論情形草率 

依《行政院衛生署醫事審議委員會組織規程》第六條第一項前段規定：「本

會會議每三個月召開一次」。故醫事審議委員會每年開會四次，而每次會議僅開

會八個小時，但卻須討論眾多案件，每一案件平均討論時間甚至不超過三十分

鐘。而據行政院衛生署署長民國七十七年十月十九日在立法院內政委員會第八十

二會期第三次全體委員會議中報告七十七年度下半年（指七十七年四月一日至同

年九月底）工作概況時指出：「醫事鑑定小組負責受理司法檢察機關委託之醫事

（糾紛）鑑定案件一百一十件。」之情形，及至民國九十六年其負責受理司法檢

察機關委託之醫事（糾紛）鑑定案件已高達四三四件（請見圖一），已可知欲對

個個鑑定案件作詳密之討論已屬客觀上不可能之事；更兼時至今日醫療糾紛案件

日增，而醫事審議委員會仍不改其開會審議方式，更可知悉其討論之草率情狀，

其鑑定品質實堪憂慮383。 

第二款 還原醫事鑑定之本來目貌 

 醫事審議委員會所為之鑑定，屬於法定之證據方法之一。以下從法體系中最

嚴格的刑事訴訟證據法之基本原則及審理之基本原則，檢討現行醫療糾紛鑑定實

務及醫事審議委員會之醫療糾紛鑑定，並指出其缺失何在384。 

第一目 鑑定人之專業性要求 

一、鑑定人必須具備專業知識 

                                                 
383 請參考：邱清華、劉緒倫及饒明先，2000，頁 10-11。 
384 以刑事訴訟證據法之基本原則及審理之基本原則，檢討現行醫療糾紛鑑定實務及醫事審議委

員會之醫療糾紛鑑定的理由有二。首先，國人以刑事訴訟解決紛爭的訴訟偏好，使得醫療糾紛

案件絕大部分進入刑事訴訟程序，適用《刑事訴訟法》之規定。其次，《民法》上的過失與《刑

法》上過失在學理上不同，但是兩者在證據上可以通用。 
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《刑事訴訟法》第一百九十八條規定，鑑定人由審判長、受命法官或檢察官

就下列之人選任一人或數人充之：一、就鑑定事項有特別知識經驗者。二、經政

府機關委任有鑑定職務者。依照本法之制度設計，鑑定人係指本於其專門之知

識，輔助法院判斷特定證據問題之人，因此，鑑定人必須具有一定之資格，必須

具有從事鑑定所需之學術、技藝或職業之特別知識
385，或是經機關委任有鑑定職

務者，始足當之。 

準此，依現行《醫療法》第一百條規定：「前二條之醫事審議委員會委員，

應就不具民意代表、醫療法人代表身分之醫事、法學專家、學者及社會人士遴聘

之，其中法學專家及社會人士之比例，不得少於三分之一。」醫事審議委員會係

由醫事、法學專家、學者及社會人士依法定之比例所組成。在前述之委員當中，

除醫事專家外，其他委員完全不具備鑑定醫療糾紛所需之醫學專門知識，因此，

僅僅從其成員之組成規定觀之，即可知醫事審議委員會不符合《刑事訴訟法》第

一百九十八條規定。 

二、機關鑑定之問題 

於此處必須特別加以說明者係，有論者認為依《醫療法》第九十八條之規定，

醫事審議委員就醫療糾紛受司法或檢察機關之委託鑑定，係《刑事訴訟法》承認

之「機構鑑定」
386。惟，《刑事訴訟法》第一百九十八條第二款所稱之「經機關

委任有鑑定職務者」亦必須具備本條第一款「特別知識經驗」之要件，本條將此

兩款並列，易生誤解387。然而從上述之分析可知，醫事審議委員會係採集體鑑定，

其鑑定結果須經所有與會委員同意始予確定，且其亦不具備鑑定醫療糾紛所需之

醫學專門知識，因此，醫事審議委員會並非《刑事訴訟法》第一百九十八條第二

                                                 
385 重點在於鑑定人對於鑑定事項應具備特別知識、經驗，而不［僅］是其職業或學歷。請見：

王兆鵬，《刑事訴訟法講義》，台北市：作者自版，2006，二版，頁 725。 
386 請見：林鈺雄，2000（上），頁 401。又如：「設醫事審議委員會依醫療法之規定得合法從事

鑑定作業…」，請見：邱清華、劉緒倫及饒明先，2000，頁 9。 
387 林鈺雄，《刑事訴訟法（上）》，台北：作者自版，2000，一版，頁 399。 
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款所稱之「經機關委任有鑑定職務者」，其理甚明。 

三、轉囑託鑑定之問題 

醫事審議委員會委員本身雖不具備鑑定醫療糾紛所需之醫學專門知識，但依

行政院衛生署公布之《醫療糾紛鑑定作業要點》第四條、第五條之規定，醫事審

議委員會委員得先將委託鑑定案件交由相關科別專長之醫師審查，研擬初步鑑定

意見（即所謂初鑑，詳如前述）。 

縱使在現行實務之運作下，似乎承認醫事審議委員依《醫療法》第九十八條

之規定，就醫療糾紛受司法或檢察機關之委託鑑定，係《刑事訴訟法》承認之機

構鑑定，但其先將司法機關委託鑑定之醫療糾紛案件，先交由其他機關初鑑，即

轉囑託鑑定之行為，亦違反《刑事訴訟法》第一百九十八條鑑定人必須具有專業

資格之規定。依上開條文之規定，法院或檢察官不應委託不具備鑑定特定證據問

題之專業能力者為鑑定人，若受委託之自然人或機關不具備此種專業能力，則應

更換鑑定人；法院或檢察官縱使為此違法之委託，受委託之鑑定人或機關亦應主

動回絕，而非轉囑託予其他鑑定人或機關，以免損及其自身之專業名譽。 

此外，醫事審議委員會此一轉囑託鑑定之行為，亦與現有之最高法院判決不

符，按我國民、刑事訴訟法雖無禁止再轉託鑑定，惟最高法院七十六年台上字第

一七二一號民事判決卻判示：「民事訴訟法第三百四十條所定之囑託鑑定，必須

受囑託之機關或團體自身對於鑑定事項具有鑑定能力者，始足當之。若受囑託之

機關並無鑑定能力或雖有鑑定能力而任意指定第三人鑑定，均不生囑託鑑定之效

力。」足認有權解釋機關對醫審會於進行醫療鑑定時，得委託有關機關及學術機

構初鑑的作業方式已實質上不符合訴訟法定制度的精神，實有違法之嫌
388。 

四、醫事審議委員會鑑定之法律效果 

                                                 
388 邱清華、劉緒倫及饒明先，2000，頁 9。 
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因為醫事審議委員會根本不符合《刑事訴訟法》第一百九十八條之規定，審

判機關不得將醫療糾紛案件委託其鑑定，縱使審判機關為此委託，醫事審議委員

會就醫療糾紛案件所為之鑑定，亦不具證據能力389，不得據以作為認定犯罪事實

之依據。 

第二目 法院必須自主審查 

醫療糾紛案件的鑑定，只是偵查、審判的重要參考依據而已。但是在現行醫

療過失鑑定之司法實務中，因為部分檢察官及法官對於醫事過失案件的偵審缺少

實務經驗，所以實務上對於鑑定結果，原則上都採認之390，甚至委由鑑定人「鑑

定」被告醫師有無「過失」391。從刑事訴訟證據法之基本原則來看，實務上之作

法顯有疑問。 

鑑定人係以其專門之知識，就個案為事實認定、經驗法則之提供或結論推

衍，此為鑑定人之任務，亦為鑑定人協助法院之方法。例如，某毎個新生嬰兒死

亡，法院必須判斷究竟嬰兒於出生後之何時死亡，鑑定人可能以三種方式輔助法

院： 

第一種：依照其科學專門知識，向法院報告某個一般的經驗法則，例如，鑑

定人告以法院，出生六個小時之後，空氣才會進入新生兒的胃、腸。 

第二種：鑑定人鑑定某個唯有依照特別之專門知識始能察覺、判斷的事實，

                                                 
389 即證據資格（Beweisfähigkeit），簡言之，即證據未違反消極之限制（亦即證據使用之禁止

（Beweisverwertungsverbote）），並且符合積極要件（嚴格證明法則，即犯罪事實之證明與調查，

必須使用法定證據方法，並且遵守法定之調查程序）者，始得以作為認定犯罪事實之依據。請

見：林鈺雄，2000（上），頁 355-358。 
390 蔡振修，《醫事法律總論》，台中縣梧棲鎮：作者自版，2003，增訂版，頁 800。復依論者之

實證分析顯示，法官對於醫審會與法醫研究所的鑑定意見，位於接近絕對採信的基礎上，其次

為醫學中心，而專科醫學會的採信度排序則是最後；請見：蘇嘉瑞，〈醫療糾紛刑事訴訟之實

證與趨勢〉，《法官協會雜誌》，9：01，2007.06，頁 59。 
391 林鈺雄，2000（上），頁 395。 
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例如，鑑定人依其鑑定結果確認，系爭案例死亡之嬰兒的腸內並無空氣。 

第三種：依照得出結論的科學論證規則，鑑定人得出某個唯有依照其專門知

識始能判定的結果，例如，鑑定人結合以上第一種與第二種所述而得出下列結

果：系爭案例之嬰兒，於其出生六個小時內死亡。 

換言之，鑑定人不過是幫助法院認定某個證據問題的法院輔助者（Gehlife des 

Gerichts），不能代替或僭越法院的角色；並且即便在事實認定的範圍，就鑑定人

之鑑定意見，法院必須自主地審查其是否可採，不能毫無條件地全盤接受鑑定結

果而將其作為裁判基礎
392。亦即，法院縱使採納鑑定意見，亦必須於其判決理由

中表明曾就鑑定意見進行自主的證據評價，如此一來，上級法律審才能進行事後

的法律審查393。 

第三目 言詞審理原則──具結與交互詰問 

鑑定人具結之作用在於，學有專精之鑑定人以其專業聲譽來擔保鑑定之專業

性、可靠性及公正性，欠缺具結就等於是欠缺擔保。因此，依法鑑定人於鑑定前

必須具結，其結文內應記載必為公正誠實之鑑定等語（《刑事訴訟法》第二零二

條）；針對鑑定而言，依法應具結而未經具結之鑑定意見，即屬未經嚴格證明之

資料，無證據能力，不得作為裁判基礎
394。 

另，法院或檢察官依《刑事訴訟法》第一九八條第二款之規定，囑託各醫學

                                                 
392 最高法院七九年台上五四 0 號判例：「法院必須自行判斷鑑定意見，不得直接以鑑定意見作為

裁判之基礎」。 
393 林鈺雄，2000（上），頁 394-396。 
394 請見：林鈺雄，2000（上），頁 401。又，最高法院六十九年台上字第二七一０號判例：「鑑

定人應於鑑定前具結，其結文內應記載必為公正誠實之鑑定等語，為刑事訴訟法第二百零二條

所明定，卷查會計師俞某原審係以證人之身分傳喚其到庭陳述其查帳情形，而所具之結文，亦

為證人結文，該會計師提出查帳報告，原審未命履行鑑定人具結程序，其在程序上既欠缺法定

條件，即難認為合法之證據資料，原判決竟以該會計師之查帳報告據為被告無罪之判決基礎，

自屬於法有違」。 
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中心、醫學院或教學醫院等機關為醫療糾紛鑑定時，依我國實務見解認為，於機

關鑑定之情形，《刑事訴訟法》第二零二條鑑定人應具結之規定，似未在準用之

列，故此時無庸命實際實施鑑定之人具結395，惟最高法院十七年上字第三七三號

判例認為機關鑑定，如負責之鑑定人未簽名蓋章，又未命鑑定人具結，即無證據

能力
396。因而現行實務之作法有待商榷，鑑定結果係以鑑定人之專業聲譽來擔保

其專業性、可靠性及公正性，欠缺具結就等於是欠缺擔保，因此，機關鑑定往往

造成無人對鑑定報告負責之窘境，當然也無接受質疑之機會397。事實上，本條可

以透過重新解釋而回歸正軌，即本條是指法院可以囑託機關進行鑑定，但不表示

鑑定人乃機關而非自然人，據此，鑑定人為實施鑑定之自然人，其當然必須依法

具結（本法第二零二條）。 

而在言詞審理原則
398之下，於審判程序中呈現鑑定報告之方法，即為命鑑定

人以言詞報告其鑑定意見，且唯有如此，詰問鑑定人之規定（《刑事訴訟法》第

一六六條至第一七一條）始有意義可言，亦即透過交互詰問，才能審查鑑定意見

可採與否，更何況鑑定人是「人的證據方法」，書面報告通常不能免除言詞陳述

之必要
399。基於上述分析，醫事審議委員會之鑑定人必須具名，如此不但能擔保

其鑑定結果之專業性、可靠性及公正性，並且於法庭中始有可能對鑑定人進行傳

                                                 
395 最高法院七十五年台上字第五五五五號判例：『囑託機關鑑定，並無必須命實際為鑑定之人為

具結之明文，此觀同法第二百零八條第二項，已將該法第二百零二條之規定排除，未在準用之

列，不難明瞭。原審綜合卷內相關證據為判斷，縱未命該醫院實際為鑑定之人簽名蓋章及具結，

仍不得任意指為採證違背法則。註：本則判例保留，「應注意刑事訴訟法第二百零八條已修

正」』。惟請注意，本則判例於民國九十五年六月六日經最高法院九十五年度第九次刑事庭會議

決議判例加註，並於九十五年七月六日由最高法院依據《最高法院判例選編及變更實施要點》

第九點規定以台資字第０九五００００五七六號公告之。 
396 最高法院十七年上字第三七三號例：「原審認定上訴人殺死某氏，非由於精神病之作用，係以

某醫院所出具之鑑定書為根據，但查鑑定書中並未經負責之鑑定人簽名蓋章，又未命鑑定人具

結，原審根據此項鑑定書而為判決，實有未合。」另請見：王兆鵬，2006，頁 722。 
397 王梅英，〈專家在法庭上的角色──鑑定或參審？〉，《律師雜誌》，No.253，2000.10，頁 36。 
398 言詞審理原則，又稱口頭（審理）原則（Mündlichkeitsprinzip），要求以言詞陳述或問答形式

而顯現於審判庭之訴訟資料，法院始得採為裁判之基礎，因此與直接審理原則關係密切，兩者

通常相提並論。請見：林鈺雄，2000（下），頁 624。 
399 林鈺雄，2000（上），頁 400-402。此外，為符合言詞審理原則，《刑事訴訟法》第二零六條第

三項規定「以書面報告者，於必要時得使其以言詞說明。」所謂「必要時」之概念，認為除不

得已情之形容許以書面報告外，原則上皆屬必要以言詞說明之情形。 
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喚及詰問，以達到發現真實的目的400。 

從刑事訴訟證據法之基本原則來分析，則現行醫事審議委員會之運作方式，

與鑑定人具結之規定及言詞審理原則完全背道而馳。 

一、醫事審議委員會係一委員合議制之組織，並且採取「秘密主義」（《醫療

糾紛鑑定作業要點》第十七條）401，於司法機關審判時，無從特別指定鑑定委員

到庭說明，實務上亦未有鑑定委員到庭說明之例，故對於爭點之釐清、真實之發

現並無助益。 

二、實務上似乎承認醫事審議委員依《醫療法》第九十八條之規定，就醫療

糾紛受司法或檢察機關之委託鑑定，係《刑事訴訟法》承認之機構鑑定，但醫事

審議委員會實際上係將司法機關委託鑑定之醫療糾紛案件，先交由相關科別專長

之醫師審查，研擬初步鑑定意見（即所謂初鑑，詳如前述），而囑託鑑定機關實

施鑑定之人，或指定說明之人（指醫事審議委員會委託初鑑之醫師或醫學專家）

到庭說明時，依前述現行實務之作法無須具結，故前開到庭說明之人，若於法庭

上為虛偽之陳述，亦無偽證罪之適用。而目前醫事審議委員會於審判時，其鑑定

委員根本無庸到場，更遑論具結，故若其鑑定報告即使有虛偽之處，亦無法令可

予處罰，其鑑定之真實性即無法確立
402。 

綜合上述之說明，現行醫事審議委員不論就組織或其運作方式，皆違反訴訟

法有關審理程序之基本要求，因此，醫療糾紛案件不宜再交由醫事審議委員鑑

定，應回歸訴訟法上鑑定之規定及原則，應由具醫學專業知識之專家進行鑑定，

並且落實鑑定人具結及交互詰間制度，法院更應立於中立第三人之地位自主的審

                                                 
400 相同之看法請見：王兆鵬，2006，頁 723-724，基於發現真實與程序公平，氏認為當事人有請

求鑑定人到場並交互詰問之權利，法院原則上不得拒絕。 
401 其不但鑑定人員的名單視為機密，而且鑑定的過程也秘密進行，鑑定書更屬於機密文書，論

者批評這種密行主義，容易使鑑定人員專斷，難免使民眾猜疑。請見：蔡振修，《醫事法律總

論》，台中縣梧棲鎮：作者自版，2003，增訂版，頁 801-802。 
402 邱清華、劉緒倫及饒明先，2000，頁 10。 
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查鑑定意見，而非由鑑定人決定被告有無過失（有關鑑定與交互詰問之關係，詳

見下述專家參審制之說明）。 

第三款 醫學專家參與審判之妥當性的檢討 

 隨著科學及社會之發展，各行各業形成其特有的專業知識，非該領域之從業

者難以得知其內涵，因此在司法裁判中，需要專家補強職業法官法律外之專業知

識，以提昇國民對司法裁判之信賴。有鑑於專家進入審判程序之迫切性，民國八

十八年全國司法改革會議針對某些特殊專業案件作出採行專家參審之決議，司法

院在上述決議之前提下，於民國八十九年五月二日以（八九）院台廳民一字第一

０五七七號令訂定發布《專家參與審判諮詢試行要點》全文十四點；並自發布日

起實施
403。及至民國九十二年七月七日，司法院以（九二）院台廳民一字第一七

四八０號函將上開要點之名稱修正為《專家諮詢要點》，並修正全文十一點條文；

並自下達日實施404。 

 修正前之《專家參與審判諮詢試行要點》，係規範法院於辦理醫療…等第一

審事件，得經當事人合意或依職權，行專家參與審判諮詢（第二點）；參與審判

諮詢，由當事人合意選任專家一人為之。當事人不為選任時，由法院選任。但當

事人對於人選有異議者，法院應另行選任（第六點）。參與審判諮詢之專家應本

於良知及專業確信，於審判時提出專業意見供法院參考，不參與事實認定及法律

判斷。前項專業意見為法院及當事人所同意者，應由法官以該意旨詢明當事人，

並由書記官記明於筆錄。但刑事公訴案件得於經被告同意及法官詢明後，即記明

於筆錄。第一項專家之專業意見為當事人所不同意者，法院如認為必要，得以鑑

定證人或鑑定人訊問之（第九點）。參與審判諮詢之專家於法庭上之席位，如附

                                                 
403 有關本要點詳細之立法經過，請見：黃朝義，〈相關刑案中專家參與審諮詢之運作問題〉，《律

師雜誌》，No.253，2000.10 頁 16-17。 
404 請見：http://nwjirs.judicial.gov.tw/，司法院法學資料檢索系統（2008.05.04 瀏覽）。 
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圖所示（第十二點），依圖示在民、刑事法庭上，專家之席位設在法官席旁邊405。 

第一目 《專家參與審判諮詢試行要點》及《專家諮詢要點》之評析 

一、針對《專家參與審判諮詢試行要點》之評析 

雖然部分論者認為，《專家參與審判諮詢試行要點》能夠解決官欠缺法律以

外之專業知識的問題406，因而認為法院除非有確切之證據顯示可作為依據，得以

推翻專家之專業意見外，否則基本上不得任意否定專家所提之專業意見，如此一

來，實施實家參與審判之原義方得以實現
407。但是，亦有論者指出，專家有無行

業之偏見，而導致同業相護，亦不能全然無虞，若無制度上妥當之設計，例如德

國勞工法院等，有對等力量之參與，在參審法庭中或將為防止法律專家之偏見，

卻引入行業專家之偏見408。 

更關鍵的批評在於，《專家參與審判諮詢試行要點》或專家參審制度，悖離

審理程序的基本原則，特別是刑事訴訟之嚴格證明程序、直接審理原則及言詞審

理原則，其詳細論述如下： 

從本要點之規定可知，參與審判的專家其席位在法官席旁邊（第十二點），

又，專家之意見並不出現在審理程序中，而是「提出意見供法院參考」（第九點

第一項），似乎是表示給審判長聽。雖然專家不參與事實認定及法律判斷，但究

其實質，可謂「半個法官」。然而，法官必須以中立第三人之立場，自主判斷鑑

定人之鑑定意見是否可採，因此，法官與鑑定人此兩角色不應合而為一，法官於

本案程序曾為鑑定人者，構成自行迴避之事由（《刑事訴訟法》第十七條第六款、

                                                 
405 有關本要點內涵之詳細介紹，請見：黃朝義，2000，頁 17-19、王梅英，〈專家在法庭上的角

色──鑑定或參審？〉，《律師雜誌》，No.253，2000.10，頁 33-34。 
406 例如：邱 琦於「醫療糾紛專家參審」學術研討會中之發言，請見：邱 琦，〈「醫療糾紛專

家參審」學術研討會會議紀錄〉，《醫事法學》，11：02，2003.06，頁 69-74。 
407 黃朝義，2000，頁 26。 
408 許惠祐，〈兩岸國民參與司法之研析〉，《法官協會雜誌》，08：02，2006.12，頁 256。 
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《民事訴訟法》第三十二條第六款）。 

 由上述可知，就本法之設計理念而言，基本上認為專家之專業意見必須接受

鑑定程序之檢驗，亦即於法庭上踐行鑑定程序，法院及當事人得以透過訊問、詰

問而批判性地審查鑑定人之鑑定結果。而《專家參與審判諮詢試行要點》，則以

專家為「半個法官」，似乎混淆兩種角色，並使專家不受檢驗，換言之，當法院

本身是由出具這種專業意見之專家組成時，不啻為球員兼裁判
409。 

二、針對修正後之《專家諮詢要點》之評析 

民國九十二年司法院將《專家參與審判諮詢試行要點》之名稱修正為《專家

諮詢要點》，並修正全文十一點條文。其修正之重點如下：醫療糾紛仍屬本要點

之適用對象，惟於刑事案件僅限於因醫療行為致死或重傷案件。專家之選任則於

第一審或第二審法院認為必要時，得依職權行專家諮詢，並且刪除當事人合意選

任專家之規定（第二點、第三點）；又，法官向專家諮詢，得以電話、請其到院

或其他方式為之（第八點第二項），此外，刪除參與審判諮詢之專家於法庭上之

席位的規定。 

經過此番修正，僅法院認為有必要即可依職權行專家諮詢，且從條文內容觀

之，該諮詢以私下行之為原則，當事人於審理時無從得知法院就系爭案件曾經向

專家諮詢，或是在看到判決書時始得知此事，更無機會對法院所諮詢的專家進行

詰問。如此一來，如同《專家參與審判諮詢試行要點》所遭受之批評，《專家諮

詢要點》同樣悖離審理程序的基本原則，特別是刑事訴訟之嚴格證明程序、直接

審理原則及言詞審理原則。 

第二目 專家意見必須合法的進入相關程序 

                                                 
409 林鈺雄，《刑事訴訟法（上）》，台北：作者自版，2000，一版，頁 396、王梅英，2000，頁 34-35。 
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在現行訴訟制度下，專家必須以鑑定人的身份始能進入法庭，並且透過具結

及交互詰問制度，以確保鑑定之專業性、可靠性及公正性，然而交互詰問不僅曠

日費時，更重要的是律師或當事人未必具有能詰問專家的專業能力。而《專家諮

詢要點》，則著眼於補強法院法律外專業能力之欠缺，並為訴訟經濟之考量，確

實有其現實上之需要。然而，根據上述之分析，《專家諮詢要點》不惟破壞審理

程序之基本原則，且又難以確保專家意見之正確性，更有專家會否同業相護之疑

慮。因此，相關之制度應該進行檢討。 

一、專家諮詢應採公開原則 

雖然現行之《專家諮詢要點》悖離審理程序的基本原則而不可採，但是司法

官不懂醫療專業係不爭的事實，因而有向相關之專家尋求協助的必要。因此，《專

家諮詢要點》有必要修正，而其修正之原則在於向當事人公開。首先，若不向當

事人公開司法官將向何人諮詢，則現行《專家諮詢要點》有關迴避之規定，即產

生漏洞
410。因為司法官可以從客觀之資料411審核所欲諮詢的專家有無迴避事由，

但是現代社會人際交往複雜，無論如何司法官不如當事人清楚該專家應否迴避，

特別是在如《刑事訴訟法》第二款
412之情形尤然。其次，司法官向專家諮詢所得

之答覆，必須向當事人公開其內容，當事人才有機會行使其防禦權，以免發生突

襲性裁判；此外，經由當事人對於專家答覆之辯駁，得以確保專家意見之正確性，

有助於發現真實。 

二、讓當事人自聘的鑑定人進入法庭 

在我國現行刑事訴訟法中，專家係以鑑定人的身份進入法庭。鑑定人係由審

                                                 
410 《專家諮詢要點》第七條：「專家之迴避，準用民事訴訟法、刑事訴訟法、行政訴訟法關於法

官迴避之規定，但曾為證人、鑑定人、前審或仲裁之專家者，不在此限」。 
411 例如：是否與被告於同一間醫療院所任職、是否與被告從同一家醫學院畢業等。 
412 《刑事訴訟法》第十八條：「當事人遇有左列情形之一者，得聲請推事迴避：一、推事有前條

情形而不自行迴避者。二、推事有前條以外情形，足認其執行職務有偏頗之虞者」。 
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判長、受命法官或檢察官依職權選任之（《刑事訴訟法》第一九八條、《民事訴訟

法》第三二六條），僅於民事訴訟程序中，當事人得合意選任鑑定人（《民事訴訟

法》第三二六條第二項）。專家之專業意見必須接受鑑定程序之檢驗始能擔保其

專業性、可靠性及公正性已如前所述，欲透過訊問、詰問而批判性的審查鑑定人

之鑑定結果，非具有同等之專業知識則難以為之。就醫療糾紛案件而言，不論法

院、律師或當事人，甚少能具備等同醫學專家之醫學專業知識，以批判性的審查

鑑定人之鑑定結果；為確保專家意見之正確性，當事人或被告即有自行選任鑑定

人，並使該鑑定人得進入法庭陳述意見的必要。 

然而，在現行刑事訴訟法之規範下，僅法院有選任鑑定人之權，被告所聘請

之專家無法以鑑定人之名義進入法庭；而證人係指於刑事程序中，陳述自己對於

系爭刑事案件之待證事實的見聞的訟訴第三人，且證人與鑑定人屬於不同之證據

方法
413，因此被告所聘請之專家亦無法以證人之名義進入法庭414。為了符合鑑定

人之法定調查程序之要求，現行刑事訴訟法之相關規定，必須進行檢討。 

 依我國現行刑事訴訟法之規定，雖然法院或檢察官以外的程序參與者可以建

議鑑定人名單，但法院或檢察官不受其拘束。不過，由於法院負有澄清義務
415（《刑

                                                 
413 林鈺雄，2000（上），頁 383-385。而法律上所謂之鑑定證人（sachverständiger Zeuge），係指

依特別之專門知識而得知已往事實之人（《刑事訴訟法》第二一０條），亦即，陳述唯有具備特

別之專門知識始能察覺、得知之過去事實或狀態之人，具有證人與鑑定人之雙重角色。因其具

有不可替代性，與其他證人相同，因此，訊問程序適用證人程序，而非鑑定人程序，詳見：林

鈺雄，2000（上），頁 397-398。 
414 英美法因採當事人主義，相對立之當事人具有主張事實與提出證據之責，故鑑定人原則上係

由當事人選任，稱為「專家證人」（expert witness），與證人地位無異，且專家證人無論以言詞

或書面提出證言，均應在當事人雙方面前提出，並接受交互詰問，以質疑、檢驗該專家證人是

否具有專業資格、或其意見所憑之事實或證據是否合法。由於專家證人常扮演「具有專門知識

之辯護人」的角色，加上出庭時往往接受聲請之當事人之報酬，故其公正性常遭質疑。在法庭

上，檢、辯對他造提出的專家證人常就其學歷、能力、經驗、性格、偏頗性作激烈攻擊，令不

少專家卻步。請見：賴芳玉，〈談專家證人〉，《律師雜誌》，No.253，2000.10，頁 92、朱富美，

《科學鑑定與刑事偵查》，台北市：作者自版，2004，初版，頁 18。 
415 《刑事訴訟法》第一六三條第一項：「法院因發現真實之必要，應依職權調查證據。」即法院

本於職權（von Amts wegen），負有查明起訴犯罪事實真相的澄清義務（Aufklärungspflicht），

不受當事人主張或聲明與否的拘束，稱為調查原則（Untersuchungsgrundsatz）。請見：林鈺雄，

2000（上），頁 57。 
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事訴訟法》第一六三條第一項），當事人並得以聲請調查證據之方法強制法院踐

行其澄清義務（《刑事訴訟法》第一六三條第二項），因此，假設被告自行委託之

私請鑑定人隨同被告出庭，並且當庭請求法院調查證據，即訊問被告自聘之鑑定

人，此時非有不必要之情形（如鑑定事項與本案待證事實欠缺關聯性），法院不

得裁定駁回其聲請（《刑事訴訟法》第一七二條），否則即屬澄清義務之違反
416。 

惟，除非形成判例，不然學者之解釋僅為實務界之參考，不具拘束力。此外，

欲進行鑑定必須有充足之資料，然而在現行法規範下，當事人自聘之鑑定人未必

能順利的從司法機關取得完整之相關卷證及資料，因此，比較穩妥的作法，或許

仍是透過修法的方式，讓當事人自聘之鑑定人能進入法庭，並且取得形成鑑定意

見之充分資料。 

第三項 我國醫療糾紛鑑定之未來 

綜合上述之分析，今後的醫療糾紛鑑定必須走回法律之正軌，亦即，有醫事

鑑定之專門知識、經驗、能力及設備、人力者，始能從事醫療糾紛之鑑定。因此，

現行之醫療糾紛鑑定必須為下述之整理。 

第一款 解除醫事審議委員會之醫療鑑定任務 

醫療糾紛之鑑定，係屬高深醫事技術，衛生署隸屬於行政系統，原無能力處

理，故不得不轉託給各大醫學中心或醫院做「初鑑」，然後將結果送回衛生署「複

鑑」再做決議。然而，醫事審議委員會不具備為醫療鑑定所需之醫事專業能力，

不符合《刑事訴訟法》第一百九十八條規定，審判機關不得將醫療糾紛案件委託

其鑑定，縱使審判機關為此委託，醫事審議委員會就醫療糾紛案件所為之鑑定，

                                                 
416 林鈺雄，2000（上），頁 398。 
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亦不具證據能力，不得作為認定犯罪事實之依據，已如前述。又，行政院衛生署

不僅為醫事審議委員會之主管機關，又係醫療機構及醫師之主管監督機關，難免

令人產生「醫醫相護」、「球員兼裁判」之疑慮。 

為免前述之諸多弊端及質疑，應解除醫事審議委員會之醫療鑑定任務，故應

刪除《醫療法》第九十八條第一項第四款，讓醫事審議委員會不再負鑑定之權責，

使醫療糾紛鑑定作業回歸司法制度之原貌
417。 

第二款 回歸司法制度（一）──有專業能力者始能進行鑑定 

雖然醫界經常誤以為醫事鑑定專指行政院衛生署醫事審議委員會醫療鑑定

小組所為之鑑定，然事實上不論是《醫療法》或《刑事訴訟法》皆未強制規定以

醫事審議委員會作為醫療過失案件之專責鑑定機關，法院仍得依職權或當事人之

聲請，委由其他醫學機關或醫學專家進行鑑定。因此，有論者主張廢除由行政院

衛生署醫事審議委員會做單一官方機構鑑定的情形，改由當事人自行選擇鑑定

人，以回歸司法實務上民、刑事訴訟法以選任自然人充任原則而以機關鑑定為例

外的立法本旨
418。 

然亦有論者基於現行司法鑑定之實務表示，以他實際辦案的經驗，各大教學

醫院並無鑑定之預算，且醫療糾紛之鑑定是吃力不討好的工作，故醫院會推拖，

不如由省（市）衛生處組成醫事鑑定小組，由國家編列預算，成為經常性的組織，

運作較順利419。但前述對行政院衛生署角色衝突之批評，於省（市）衛生處組成

醫事鑑定小組亦適用之。按地方政府係《醫療法》所稱之主管機關，亦負責督導

醫療院所，然而其下所轄之衛生處醫事鑑定小組卻又對醫療院所所生之醫療糾紛

進行鑑定，實不免令人有角色衝突之疑慮。 

                                                 
417 另可參考：邱清華、劉緒倫及饒明先，2000，頁 11。 
418 黃維民，2001，頁 83。 
419 如蔡振修（曾任檢察官），請見：吳正吉與劉緒倫，1993，頁 69。 
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雖然從刑事訴訟證據法之基本原則觀之，只要具有醫事專業能力之個人或醫

療機構，即可從事醫療糾紛鑑定之工作，但是目前司法實務上確實必須面對各大

醫學中心、醫學院或教學醫院辦理醫療糾紛鑑定之意願普遍不高之情形，除了不

願得罪同行之顧忌、擔任鑑定之醫師必須從繁忙的工作中抽出時間至司法機關出

庭之不便與困擾，而當事人對於各大醫學中心、醫學院或教學醫院之鑑定結果抱

持「醫醫相護」之質疑，亦非少見。這也正是民國七十五年《醫療法》規定，由

醫事審議委員會接替「中華民國醫師公會全國聯合會」下設之「中華民國醫療糾

紛鑑定委員會」，辦理司法機關委託之醫療鑑定工作的背景之一，即為疏解一般

民眾對由醫師組成鑑定工作所為鑑定結果之不滿
420。 

第三款 回歸司法制度（二）──法醫師鑑定之未來 

國內現有之兩大醫療糾紛鑑定途徑，其中醫事審議委員會因不具醫療糾紛鑑

定所需之專業能力而不符合《刑事訴訟法》第一百九十八條規定，而各大醫學中

心、醫學院或教學醫院辦理醫療糾紛鑑定之意願普遍不高且又有「醫醫相護」的

疑慮。為解決醫療糾紛鑑定之問題，則充實法醫鑑定能力，擴充法醫鑑定系統亦

為可採之途徑。 

法醫師是司法系統本身所擁有的唯一醫療資源，但以往受限於人力、資源之

不足，難獲發展。惟目前法醫研究所已成立，並正積極擴展中，在充實人力、設

備之後，可期發揮其功能，法院可就近妥善運用該中心專業鑑定能力，無須每一

案件皆憑藉外力，徒受行政機關之牽制。復為提昇醫事鑑定水準，增加大眾對醫

事鑑定之信賴，惟有從設立專門人才培育體系，提昇法醫教育及法醫學之研究水

                                                 
420 邱清華、劉緒倫及饒明先，2000，頁 7。身處媒體高度競爭及網路發達的世界，資訊傳播的

方式及速度已超乎想像，因而醫界必須體認到，放任一名專業能力或執業態度有問題的醫師

繼續執業，除造成就醫民眾之潛在危險外，更嚴重損害全體醫界之公眾形象。畢竟隨著社會

之轉變，支撐父權式醫病關係的社會條件已逐漸消失，未來醫界只有依靠扎實的專業訓練及

實踐，建立良好的公眾形象，始能獲得社會大眾的信任。 
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準，並制定法醫師法，確立法醫師之獨立專業地位，增加編制及擴充設備，提高

待遇，如此始為解決法醫荒，提昇醫事鑑定水準的長遠之道421。而《法醫師法》

自民國九十四年十二月二十八日公布，並自公布後一年施行。本法共分七章：第

一章 總則、第二章 檢驗及解剖屍體、第三章 執業、第四章 義務、第五章 

公會、第六章 獎懲、第七章 附則，條文共計五十三條。今後，有關醫療糾紛

之鑑定，法醫師將成為醫事審議委員會及各大醫學中心、醫學院或教學醫院之外

的新選擇。由法醫師從事醫療糾紛鑑定之優點，說明如次： 

一、法醫師具有醫學之專業 

對於醫療糾紛之鑑定，由於正式法醫師本身即為醫師，且多具病理解剖專長

背景，故對鑑定原即有相當能力，如更邀請其他臨床各科醫學專家會診，則所做

鑑定應更具真實性及專業水準。更重要的是，法醫師不屬於衛生醫療體系，而屬

於司法體系（其主管機關為法務部，《法醫師法》第二條），將更具獨立運作之特

性。由於法醫師之獨立地位，可期望其公正客觀，並為充分符合各種醫療糾紛類

型之不同，可以法醫師為醫療糾紛鑑定之「組織者」（organizer），由其組織各專

科醫師組成小組進行鑑定作業，以符案件類型之需要
422。因此，可由法醫師與各

專科醫師共同確認系爭醫療行為當時之醫療準則為何，以判斷被告醫師之醫療行

為是否符合當時之醫療準則。 

二、法醫師依《法醫師法》、《刑事訴訟法》及《刑法》等相關規範負有應盡之義

務，以及私人開鑑定所之執業倫理規範 

《法醫師法》第十九條規定：「法醫師應本於醫學專業知能，誠實公正態度

執行職務，發現醫學真相及保障司法審判品質。」，此為法醫師之職責，亦為其

最基本之執業倫理。又依《法醫師法》第二十條規定：「法醫師執行職務或業務

                                                 
421 邱清華、劉緒倫及饒明先，2000，頁 12。 
422 邱清華、劉緒倫及饒明先，2000，頁 12。 



 

 185

受有關機關詢問、諮詢或委託鑑定時，不得為虛偽之陳述或報告。」因此，法醫

師有「真實陳述報告義務」。亦且，法醫師所為之鑑定報告必以其自己的名義為

之（《法醫師法》第十八條），此後若經法院傳喚即必須出庭，若有故意為不實之

記載，則有偽證罪、公務員登載不實罪，或業務登載不實罪（指自行開鑑定所之

法醫師）等刑事責任，以確保法醫師履行其真實陳述報告義務。 

 此外，將來法醫師可以開設私人之鑑定所，從事相關之鑑定業務423。如此一

來，即如同其他自由業（如律師、醫師等），除了法規範外，更有相關倫理規範，

以及公會之監督與懲戒（《法醫師法》第五章 公會、第六章 獎懲）。法醫師既

然是專門職業人士，則專業能力及聲譽為其執業生命中的第一考量，已如前所

述，鑑定之結果係以鑑定人之專業聲譽來擔保其專業性、可靠性及公正性424。所

以，在醫療糾紛之鑑定上，法醫師可望比醫師公正、客觀，可免除現有之「醫醫

相護」的疑慮。 

第二節 病歷與醫療糾紛 

為究明醫療過失事實，醫療鑑定仍係主要方法，特別是臨床鑑定階段，必須

利用到病歷紀錄及病歷鑑定結果等資料425。因此，病歷可說是醫療糾紛中極為重

要的證據，不論對病人或醫師甚至醫療品質之監督上，皆為極重要之依據。因此，

                                                 
423 請見《法醫師法》第十三條：「法醫師之執業項目如下：一、人身法醫鑑定。二、創傷法醫鑑

定（第一項）。專科法醫師之執業項目如下：一、性侵害法醫鑑定。二、兒童虐待法醫鑑定。

三、懷孕、流產之法醫鑑定。四、牙科法醫鑑定。五、精神法醫鑑定。六、親子血緣法醫鑑定。

七、其他經主管機關指定之法醫鑑定業務（第二項）」。 
424 例如：若某法醫師於從事鑑定時有所偏袒，一旦在交互詰問時，其偏袒的鑑定報告被對造的

專家揭發，若再加上紀錄不良，其信譽盡失，法院對其鑑定結果採信之比例偏低，則律師或當

事人將不願委託其鑑定，以免敗訴。 
425 此外尚有屍體解剖及藥理生化鑑定等，請見：曾淑瑜，〈醫療水準論之建立〉，《法令月刊》，

48：09，1997.09，頁 33。特別是屍體解剖可以揭露遺漏的或錯誤的診斷，例如醫師因未能及

時診斷出子宮外孕，導致病人因而死亡，正因為醫師未警覺到這樣的診斷，或是覺得不可能

是這樣的診斷，因此未進一步追蹤檢查、檢驗，則從病歷中當然無法發現醫師的疏失。請參

考：何曉琪，2001，頁 90-92。 
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以下關於病歷之定義及法律性質為何，其取得方式及其真實性之要求，不僅攸關

醫療過失事實之判斷，更與醫療品質之監督有關。 

第一項 病歷的定義與法律性質 

所謂病歷，依美國醫院協會（American Hospital Association；AHA）明示，

一個病人的病歷（Anamnesis，英文俗稱為 medical record）是由各種一般及特殊

的病歷格式，記錄該病人被照護的資料。一般而言，病歷為臨床上之記錄文件，

它包括可正確地辨識病人身份的社會背景資料、治療期間所作的診斷與治療資

料，以及法律上所需的一些相關資料如同意書、志願書等426。 

我國在《醫療法》修正前，對於病歷之規範係著重於管理之角色427，實際上

對於病歷並未明確予以定義，因此導致各醫療院所有關病歷之記載存有不同之格

式及內容的要求。但是自民國九十三年四月二十八日《醫療法》修正條文公布並

實施後，何謂「病歷」有了新的定義。關於病歷之定義，我國主要規定於《醫師

法》及《醫療法》，分述如下： 

一、《醫師法》之定義 

《醫師法》第十二條規定：「醫師執行業務時，應製作病歷，並簽名或蓋章

及加註執行年、月、日（第一項）。前項病歷，除應於首頁載明病人姓名、出生

年、月、日、性別及住址等基本資料外，其內容至少應載明下列事項：一、就診

日期。二、主訴。三、檢查項目及結果。四、診斷或病名。五、治療、處置或用

                                                 
426 范碧玉，《病歷管理理論與實務》，台北市：作者自版，2003，再版，頁 2。另依美國學者之

分析，為了進行醫院評鑑（hospital accreditation），病歷必須包括三種資料，即個人（personal）
基本資料、財政上（financial；與醫療保險有關）與醫療（medical）上的資料，請見：Miller, Robert 
D. & Hutton, Rebecca C., Problems In Health Care Law, 2004, Sudbury, Massachusetts: Jone and 
Bartlett Publishers, 8th ed. p. 537.；更詳細的分析請見：Roach, William H.; Hoban, Robert G.; 
Broccolo, Bernadette M., Roth, Andrew B.; & Blanchard, Timothy P., MEDICAL RECORDS AND 
THE LAW, 2006, Sudbury, Massachusetts: Jone and Bartlett Publishers, 4th ed. pp. 35-40. 

427 舊《醫療法》僅於第四十八條規定，醫療機構應指定適當之場所及人員保管病歷至少十年，

以及病歷內容應清晰、詳細、完整。 
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藥等情形。六、其他應記載事項（第二項）」。 

二、《醫療法》之定義 

 《醫療法》第六十七條第二項規範病歷之定義，即：「醫療機構應建立清晰、

詳實、完整之病歷（第一項）。前項所稱病歷，應包括下列各款之資料：一、醫

師依醫師法執行業務所製作之病歷。二、各項檢查、檢驗報告資料。三、其他各

類醫事人員執行業務所製作之紀錄428（第二項）」。亦即，病歷除醫師依《醫師法》

第十二條之規定、各類醫事人員依《醫療法》第六十七條所製作之病歷外，尚包

括各項檢查、檢驗報告之資料429。 

至於在《刑法》之定位上，病歷係醫師及其他醫事人員，基於其業務上之行

為所作成之文書。因為病歷常與病人之生活利益有關，涉及社會之公共信用，故

自有據實記載之義務430。若為不實之記載，則觸犯《刑法》第二百一十五條之「業

務上文書登載不實罪」，如非從事一定業務之人，則應成立《刑法》第二百一十

條之偽造私文書罪，而非成立業務上文書登載不實罪，倘若更行使之，則觸犯《刑

法》第二百一十六條之行使罪431。 

                                                 
428 例如：社工師、物理治療師、職能治療師、護理師等。 
429 王志嘉與潘恆新，〈從醫療專業法規談我國病歷之「定義、記載、管理及提供」相關規範〉，《台

灣醫界》，2005，Vol48，NO8，頁 48。因此，可以說現行法所稱之病歷，即修法前所謂廣義

的病歷，其內容包括：一、醫師執行業務時製作之病歷紀錄及體檢表。二、證明書類：含一般

診斷書、甲種診斷書、兵役診斷書、死亡證明書、死產證明書等。三、同意書：含手術同意書、

手術說明書、麻醉同意書、人體試驗同意書、自動出院同意書等。四、檢查記錄：含病理檢查

報告、生化檢查報告、放射線檢查報告、超音波、心電圖等記錄或影像照片等。五、病歷摘要：

含一般病歷摘要、出院摘要、轉診摘要等。六、護理記錄：含一般的護理觀察記錄、給藥記錄、

體温表等。七、其他記錄：如社會工作、復健、飲食等特殊記錄。八、其他醫務行政的文件：

包括住出院許可證、病危通知書、外宿請假單等。請見：范碧玉，2003，頁 2-3。 
430 褚劍鴻，《刑法分則釋論》，台北市：台灣商務，2000，三次增訂版，頁 609-612、黃源盛，《刑

法各論》，台北縣：國立空中大學，2002，初版，頁 160。 
431 《刑法》第二百一十條：「偽造、變造私文書，足以生損害於公眾或他人者，處五年以下有期

徒刑」。第二百一十五條：「從事業務之人，明知為不實之事項，而登載於其業務上作成之文書，

足以生損害於公眾或他人者，處三年以下有期徒刑、拘役或五百元以下罰金」。第二百一十六

條：「行使第二百十條至第二百十五條之文書者，依偽造、變造文書或登載不實事項或使登載

不實事項之規定處斷」。 
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第二項 病歷之取得、記載與真實性之關係 

雖然病歷記載之目的係有助於後續醫療時瞭解病患之病況、病程及病史的變

化，至於其可能在訴訟程序中，成為釐清醫療責任的證據，則只是一種附帶的功

能432。但是在醫療糾紛中，病患能否取得病歷及病歷記載之真實性，攸關醫療糾

紛相關責任之釐清。以下首先說明在我國法律中，病人取得病歷之法律基礎為

何，以及病歷的記載與確保其真實性的方式，並評析各該規範是否有助於目的之

達成。 

第一款 我國法律上病人取得病歷之相關規範 

第一目 《醫療法》之規定 

 關於病歷之提供，《醫療法》修正前原則上是醫療機構之間，透過病患本人

或其配偶、親屬之同意而取得相關之病歷摘要及各種檢查報告資料433，但是病人

可否自己向醫療機構要求病歷摘要及各種檢查報告資料，則並無相關規定，雖然

衛生署曾以行政命令行文各醫療院所應應病人要求提供「病歷複製本」，但畢竟

此非法律強制性之規定且無罰則434，以致各醫療機構作法不一，有些醫療機構百

般刁難，進而造成爭議，也引起醫病關係之緊張。 

 依現行《醫療法》第七十一條規定：「醫療機構應依其診治之病人要求，提

供病歷複製本，必要時提供中文病歷摘要，不得無故拖延或拒絕；其所需費用，

由病人負擔」。因此，病人依法有向醫療機構要求提供病歷複本及中文病歷摘要

                                                 
432 李念祖與蘇宜君，〈病歷記載之即時性與真實性〉，《人醫心傳》，2006.02，頁 44。 
433 舊《醫療法》第五十一條（即現行《醫療法》第七十四條）：「醫院、診所診治病人時，得依

需要，並經病人或其配偶、親屬之同意，商洽病人原診治之醫院、診所，提供病歷摘要及各種

檢查報告資料。原診治之醫院、診所不得拒絕；其所需工本費，由病人負擔」。 
434 例如：八十年四月十九日衛署醫字第九三一五九九號函、八十三年四月十五日衛署醫字第八

三０一二九九五號函、九十一年九月二十三日衛署醫字第０九一００六二九八三號函；請見：

范碧玉，2003，頁 390、397-398。 
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之權利，醫療機構435亦相對負有提供上述文件之義務，故醫療機構不能再僅願意

提供英文病歷摘要或檢查報告或數據，代替病歷複製本及中文病歷摘要，否則即

違反《醫療法》之規定者，可依本法第一百零二條之規定處新臺幣一萬元以上五

萬元以下罰鍰，並令限期改善；屆期未改善者，按次連續處罰436。 

第二目 《刑事訴訟法》有關證據保全之規定 

所謂「證據保全」，根據其立法理由指出，告訴人、犯罪嫌疑人、被告或辯

護人預定提出供調查之證據有湮滅、偽造、變造、藏匿或礙難使用之虞時，得請

求檢察官或法院為一定之保全處分，例如：為搜索、扣押、鑑定、勘驗、訊問證

人等。此為防止證據滅失或發生礙難使用情形之預防措施，與調查證據之概念有

別437。根據《刑事訴訟法》之規定，不論案件係在司法警察調查中、檢察官偵查

中或法院審理中，告訴人、犯罪嫌疑人、被告或辯護人皆得向檢察官或法院聲請

保全證據（《刑事訴訟法》第二一九條之一、第二一九條之三、二一九條之四）。

因此，發生醫療糾紛時，病人（即被害人）可透過《刑事訴訟法》之相關規定以

即時保全證據，醫師不能拒不交出病歷等相關證據；如此一來或可緩和醫療糾紛

之證據全由醫師掌握，因而造成病人蒐證上之不利。 

 《刑事訴訟法》有關證據保全之規定有三項特色： 

（一）即時處理原則：檢察官及法院對於告訴人、犯罪嫌疑人、被告或辯護

人之請求，必須限期處理之，以免證據遭到破壞或滅失。亦即，依《刑事訴訟法》

第二九一條之一第二項、第三規定：「檢察官受理前項聲請，除認其為不合法或

無理由予以駁回者外，應於五日內為保全處分（第二項）。檢察官駁回前項聲請

或未於前項期間內為保全處分者，聲請人得逕向該管法院聲請保全證據（第三

                                                 
435 《醫療法》係賦予醫療機構提供病歷之義務，因此不限於病人原診治之醫師始得提供之。 
436 王志嘉與潘恆新，2005，頁 49-50。 
437 王兆鵬，2006，頁 561。 
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項）」。又，第二九一條之四第四項項、第五項規定：「法院認為保全證據之聲請

不合法律上之程式或法律上不應准許或無理由者，應即以裁定駁回之。但其不合

法律上之程式可以補正者，應定期間先命補正（第四項）。法院或受命法官認為

聲請有理由者，應為准許保全證據之裁定（第五項）」。 

（二）在場權：為減少違法的強制處分，並增加爾後爭執時之證明管道，執

行證據保全時，應賦予聲請人在場權，以杜絕爭議438。準此，《刑事訴訟法》第

二一九條之六規定：「聲請保全證據之人，除有妨害證據保全之虞者外，有權於

實施保全證據時在場，檢察官亦應將保全證據之日、時及處所，通知有權在場之

人。但有急迫情形致不能及時通知，或犯罪嫌疑人、被告受拘禁中者，不在此限」。

在審判中，依《刑事訴訟法》第二一九條之八準用第一百五十條之規定，當事人

及辯護人亦有在場權。 

（三）證據之保管：由公正客觀之檢察官或法院保管證據，可確保證據之完

整，並杜絕爭議（《刑事訴訟法》第二一九條之七）439。 

第三目 《民事訴訟法》有關證據保全之規定 

 證據保全制度之功能在於，事先防止證據滅失或礙難使用，避免將來於訴訟

中舉證困難。因此，當事人於起訴前或後得向法院聲請保全證據並由法院裁定

之，並於有急迫或有礙證據保全情形時，得不通知他造當事人（《民事訴訟法》

第三六九條第一項、第三七一條第一項、第三七三條第一項、第三七六條）。民

國八十九年修正《民事訴訟法》第三六八條，增列後段規定「…就確定事、物之

現狀有法律上利益並有必要時，亦得聲請為鑑定、勘驗或保全書證。」，即以避

                                                 
438 類似之看法請見：林鈺雄，2000（上），頁 328。 
439 王兆鵬，2006，頁 561-565。 
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免病歷遭竄改為考量之一440，並且得由法院保管之（《民事訴訟法》第三六一條

第一項反面解釋、第三七六之二第一項）。民事訴訟採有償主義，因進行訴訟所

生之費用，由當事人負擔，因此，保全證據程序之費用，除別有規定外，應作為

訴訟費用之一部定其負擔（《民事訴訟法》第三七六條）。 

第二款 病歷之記載（修改）、保存與真實性之確保 

 關於病歷記載之規定，於分析我國醫療專業法規後，可將之分為「一般病

歷」、「末期病歷」以及「特別病歷」（內含電子病歷及口頭醫囑）三部分441。以

下僅討論一般病歷及口頭醫囑之記載、修改及保存方式。 

（一）真實記載原則：《醫療法》第六十七條第一項：「醫療機構應建立清晰、

詳實、完整之病歷」。 

（二）書面記載原則、親自記載原則與即時記載442原則：《醫療法》第六十

八條第一項：「醫療機構應督導其所屬醫事人員於執行業務時，親自記載病歷或

製作紀錄，並簽名或蓋章及加註執行年、月、日」，以及第六十八條第三項：「醫

囑應於病歷載明或以書面為之。但情況急迫時，得先以口頭方式為之，並於二十

四小時內完成書面紀錄」。因此，病歷應於醫事人員問診或檢查、治療過程中，

親自並同時以書面記載；如屬情況緊急，醫事人員雖可口頭方式告知，惟仍應於

二十四小時內完成書面記錄443。 

                                                 
440 立法院第四屆第一會期第九次會議議案關係文書，院總第二四三號，政府提案第六五三三號，

中華民國八十八年四月廿四日印發，報 236-237 頁，http://lis.ly.gov.tw/lgcgi/lgmeetimage?cfcbcf
cecfc6cfcec5cdcecfd2ccc7ca（2008.11.17 瀏覽）。 

441 王志嘉與潘恆新，2005，頁 48。 
442 有論者認為，病歷記載之即時性要求甚為重要，因為可以擔保記載之真實性，換言之，未即

時記載之病歷，因已錯失在第一時間記錄醫療過程之良機，容易發生錯誤而影響可信度，甚至

衍生真相還原之困難，在實務上常常成為醫療糾紛中之弱點。請見：李念祖與蘇宜君，2006，

頁 44-45。 
443 李念祖與蘇宜君，2006，頁 44-45。 
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（三）修改方式：《醫療法》第六十八條第二項：「前項病歷或紀錄如有增刪，

應於增刪處簽名或蓋章及註明年、月、日；刪改部分，應以畫線去除，不得塗燬」。 

（四）保存方式：《醫療法》第七十條：「醫療機構之病歷，應指定適當場

所及人員保管，並至少保存七年。但未成年者之病歷，至少應保存至其成年後

七年；人體試驗之病歷，應永久保存（第一項）。醫療機構因故未能繼續開業，

其病歷應交由承接者依規定保存；無承接者至少應繼續保存六個月以上，始得

銷燬（第二項）。醫療機構對於逾保存期限得銷燬之病歷，其銷燬方式應確保病

歷內容無洩漏之虞（第三項）」。 

（五）相關罰則：違反《醫療法》上述各條之規定者，依本法第一百零二

條處新臺幣一萬元以上五萬元以下罰鍰，並令限期改善；屆期未改善者，按次

連續處罰。 

第三項 病歷真實性之監督 

 病歷在醫療訴訟及醫療品質之監督上，皆為極重要之依據。依法論法，關於

病歷之取得及其真實性之要求，我國法律已有相關之規定，然而，實際上醫師為

規避其醫療責任，或是應病患或他人之要求而製作不實之病歷或醫療紀錄之事，

時有所聞，究其原因即為醫師在病歷製作過程中欠缺監督機制444。因此，如何建

構一套有效的監控機制，或是整合現行之監控機制並使其發揮預期之效能，以確

保病歷記載之真實性甚至確保醫療品質，便極為重要。以下針對病歷之監督，分

析國內現有之監督機制及其效能。 

第一款 醫療體系的內部監控機制──病歷審查 

病歷內容應如何記錄，除相關法律有所規範外，通常各醫院亦有各自之規

範，此稱為病歷內容的管理。為延續病人的診療並避免醫療糾紛，病歷管理人員

                                                 
444 相關之報導請見註 17，另請見：黃維民，2001，頁 82。 
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有責任審查病歷的完整性、週全性和一致性。一般進行的方式有兩種：一種稱為

量的審查（quantitative review），另一種稱為質的審查（qualitative review）。 

量的審查係由受過訓練之病歷管理專業人員負責逐本分析與審查病歷，主要

在找出病歷不完整（incomplete）或不正確（inaccurate）之處，即審查病歷中基

本資料的完整性、必要性記錄的審查、簽章（authentication）的審查及實際記錄

方式與內容的審查445。至於何部分需要審查，則依據各醫院院內的醫療規章、管

理政策以及醫院評鑑的標準來制定，再經病歷委員會通過後公佈實施。每個醫院

都會發展出自己的一套關於病歷記錄量的審查方案，因此醫院與醫院之間可能會

有許多不同之處。其目的在找出一些明顯的、常見的遺漏之處，而這些缺漏在醫

院的正常程序中很快就可改進。 

質的審查則由病歷管理人員將病歷抽樣準備好後，交由指定的醫師審查446，

主要審查病歷記錄的品質及醫療的品質。其主要在找出病歷記錄內容有無不一致

與矛盾之處，以免因此造成病歷的不正確與不完整，亦即品質審查主要是審查病

歷記錄之正確性、完整性、周詳性、一致性與合法性。其審查內容包括：診斷性

陳述是否具完整性與一致性、所有醫師的各項記錄是否具一致性、對病人住院期

間的診療過程有無說明與解釋、對病人的治療有無告知並獲得其同意、是否依良

好的記錄模式作記錄、審查病歷記錄內容中有無日後可能涉及醫療糾紛之情事。 

病歷的量與質的審查，其目的在於對病人繼續照護上有更完整的參考價值，

同時保障病人、醫師與醫院的合法權益並符合醫院評鑑的規定。質的審查比量的

審查更深入，並為醫院品管計畫、風險管理等方案提供所須的背景資料。而其對

疾病診斷與編碼專業性的成長以及往後的醫學研究、行政管理及保險給付都有所

                                                 
445 例如：檢視住院的各項記錄是否完整、入院摘要、病程記錄是否按規定期間書寫、各種記錄

有無簽名、出院摘要是否完成、有無主治醫師副簽、出院有無醫師醫囑、該有的手術記錄、病

理組織報告是否已放入病歷內等，都是屬於量的審查。 
446 此即同儕審查（peer review），係我國醫院病歷質的審查實務上之常態，在美國則由領有證照

的資深病歷管理師來執行，純粹屬於醫療品質的部分才由醫師來審查。 
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助益447。 

有關病歷品質審查作業之落實，一般醫院病歷室在執行此項病歷品質審查

時，均訂定病歷審查及奬懲作業要點，以為執行之依據。遇到病歷內容有書寫品

質不良的問題時，醫院一方面應主動通知該醫師，針對其病歷內容提出改善之

道。另一方面，醫院亦可運用各種方式，包括院內業務通訊、佈告欄或內部會議

等，溝通有關病歷方面的訊息448。雖然根據學者之研究顯示，同儕資訊回饋對醫

師行為可能產生影響449，使得醫師在同儕壓力之下遵守相關之規範，但是病歷審

查等醫療機構內部之監督機制，若無外部之監督，很可能只是行禮如儀而已，因

此，建立外部監督機制即有其必要性。 

第二款 外部監控機制 

一、《刑法》規範及醫療訴訟所形成之外部監控機制 

刑法規範係法體系中最嚴厲之制裁，醫師若為不實的病歷記載，即須負《刑

法》第二一五條「業務上登載不實罪」之刑責，已如前述。醫師為不實的病歷記

載之際，刑法之制裁規範可給予其心理上之壓力，減少其選擇為違法行為之機

會。然而，如何發現醫師為不實的病歷記載，則恆為司法實務上之難題。除非經

由告訴、告發之方式，或是於醫療糾紛訴訟偵查或審理中，發現醫師為不實的病

歷記載，否則司法機關根本無從發覺。因此，刑事之相關制裁雖然嚴厲，但是犯

行被發覺之比例偏低，對於醫師而言難以發揮遏阻之效力。 

此外，在醫療訴訟中病歷係重要的證據，必須在審判庭中向法院公開，此亦

可認為係一種監督機制。惟，病歷係由醫師或醫療機構保存，醫師若有心隱瞞過

                                                 
447 范碧玉，2003，頁 167-175。 
448 范碧玉，2003，頁 202。 
449 陳端容、鍾國彪、吳麗竹、曾靜瑤與張金堅，〈同儕資訊回饋與內科醫師開立 TG 檢驗次數之

關係：一個探索性研究〉，《台灣衛誌》，2006，Vol.25，No.1，頁 34。 
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失，在醫療糾紛初發生時即可竄改手中之病歷，故縱使病歷必須在法庭中公開亦

難以確保其真實性。 

二、醫療體系的外部監控機制 

有關病歷之醫療體系外部監控機制，則有醫院評鑑及全民健康保險之醫療品

質相關監督機制（詳見後述），惟其係以醫療品質之監督為目的，非專為醫療糾

紛保全證據而設，故亦無法確保醫療糾紛中病人所取得之病歷未經竄改。 

第三款 病歷真實性監督之困境與電子病歷之未來 

以現行法規範而言，病歷之記載因欠缺監督而無法確保其真實性，除非訴訟

法上證據保全程序，允許檢察官或法官逕往醫療機構搜查強制取得該病歷，而完

全不通知醫師（被告）及醫療機構，不然無法確保病歷之真實450。又，發生醫療

糾紛時，醫療機構與醫師仍然以為隱瞞醫療過失較有利，縱使透過行政法規範要

求醫療機構陳報醫療糾紛之發生，並賦予其封存病歷的義務，且於違反時訂有處

罰的規定，仍然難以期待醫療機構會配合辦理451。總之，病歷由醫療機構保管，

等於間接由醫師保管，一旦發生醫療糾紛，最重要的證據在被請求的一方手上，

很難期待有可能負擔法律責任者不竄改或湮滅證據，以規避責任。 

然而，此一醫病間醫療資訊不對稱的情況，有可能因為電子病歷未來的發

展，而有所改變。行政院衛生署為了提升醫療水準，並避免民眾重複就醫所造成

                                                 
450 請參考：姚瑞光，2004，《民事訴訟法論》，台北市：作者自版，中華民國九十三年二月版，

頁 502。 
451 參考中華人民共和國《醫療事故處理條例》第十六條規定：「發生醫療事故爭議時，死亡病例

討論記錄、疑難病例討論記錄、上級醫師查房記錄、會診意見、病程記錄應當在醫患雙方在場

的情況下封存和啟封。封存的病歷資料可以是複印件，由醫療機構保管」。若違反之則由衛生

行政部門責令改正；情節嚴重的，對負有責任的主管人員和其他直接責任人員依法給予行政處

分或者紀律處分（第五十六條）。此規定看似能發揮保全證據並確保其真實性的功效，但是醫

療機構屬為其自身利益，未必能貫徹上開規範；此外，除非病人一發現醫療傷害時，立即要求

複印病歷，否則醫師仍有竄改的機會。請見：http://big5.ce.cn/law/shouye/flfgtwhz/fll/xf/200601
/04/t20060104_5723280.shtml（2008.05.20 瀏覽）。 
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的醫療資源浪費，預計於未來五年內投入新台幣二十億元，推動電子病歷網路化

作業。其主要目標在於，在全民健康保險的架構下，讓全國各級醫療院所的病歷、

檢驗報告與醫學影像進行電子化，並且進一步網路化，讓民眾選擇自行保管或交

由醫院以外的其他機構保管。目前衛生署已委託資策會進行「國民健康資訊建設

計畫」（National Health Informatics Project, NHIP），本計畫即將病歷保管的主導

權，由醫院轉移給就診民眾本身，讓民眾取回自已健康資訊的所有權，並決定是

否交由特定的健康資料銀行保管，讓醫療資訊對稱化452。 

根據相關研究分析，未來電子病歷之個人化、網路化的發展，除有助於民眾

個人健康管理與醫療資訊對稱化453外，亦有助於醫療資源的管理與分配454、醫學

之研究發展455，甚至國家相關醫療產業之發展456。其中與醫療糾紛有直接關係

者，即為醫療資訊之對稱化。首先必須說明，《醫療法》第七十條之規定，僅課

予醫療機構保存病歷之義務，並非賦予醫療機構有排他的病歷保管權。根據《電

子簽章法》之規定，凡依法令規定應作成書面、簽章或依法令規定必須以書面保

存者，在符合法律規定之要件下，得以電子文件、電子簽章取代之457（本法第六

條），更有《醫療法》以及《醫療機構電子病歷製作及管理辦法》規定，醫療機

構以電子文件方式製作及貯存之病歷，符合法律之規定者，得免另以書面方式製

                                                 
452 王治元［撰］，〈電子病歷資訊儲平台的未來〉，國立台灣大學管理學院碩士在職專班高階公共

管理組碩士論文，2007，頁 1-2。另請見：http://investintaiwan.nat.gov.tw/zh-tw/news/200701/20
07012201.html（2008.12.03 瀏覽）。 

453 例如：電子病歷有助於病人轉診到後送醫院時，醫療人員可以迅速的根據這些基本報告予以

後續診治。而病人出國旅行發生必須就醫之情況時，相關醫療人員可透過電子病歷的資料立即

掌握病情的變化。此外，電子病歷可突破依現行法規，紙本病歷只保存七年的限制。請見：王

治元，2007，頁 16、26。 
454 例如：減少重複用藥，或短期內開立高價影像檢查（CT 或 MRI）等醫療資源的浪費，以及

遠距會診之附加價值，甚至傳染病的資訊掌握。請見：王治元，2007，頁 19、45。 
455 電子病歷除了能強化傳統上病歷所具有的傳承醫療經驗之教學功能外，亦能藉由跨院電子病

歷資料庫打破過去各醫院的本位主義，提供醫學研究上最佳的即時資料。請見：王治元，2007，

頁 3、19。 
456 請見：「衛生署推動病歷電子化，未來每年可省 100 億元」，2007 年 1 月 22 日，http://investi

ntaiwan.nat.gov.tw/zh-tw/news/200701/2007012201.html（2008.12.03 瀏覽）。 
457 請見：王治元，2007，頁 15。 
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作458。因而在醫療訴訟或醫療糾紛之訴訟外處理機制上，電子病歷之法律地位與

紙本病歷相同，皆可成為證據資料。更重要的是，將來病歷這份證據資料係由病

人自行保管或委由第三人保管，因而減少醫師竄改病歷的機會。 

就現階段而言，為解決電子病歷可能遭竄改的問題，應嚴格要求病歷載入電

腦資訊成為電子病歷後，必須依照《醫療機構電子病歷製作及管理辦法》之規定，

進行資訊安全之管制。詳言之，電子病歷之存取、增刪、查閱、複製、維護或稽

核，其執行人員、時間及內容，應有紀錄併同電子病歷保存（本辦法第三條第三

款459），並且經刪改之病歷或紀錄，其刪改部分，應予保留，不得刪除（本辦法

第四條第一項第三款460）。雖然傳統醫院從紙本病歷跨入電子病歷仍有資金上的

困難，但是在衛生署的積極推動下，自民國九十七年起，我國將有十家醫療院所

試辦可攜式電子病歷461。 

就電子病歷有關侵犯隱私權之隱憂方面，衛生署於民國九十三年十二月發布

之「醫療資訊安全與隱私保護指導綱領」，透過本綱領的實施原則，可以對資訊

保密及可能發生的損害作出管控機制的基本規範462。又，《醫療法》賦予醫療機

                                                 
458 《醫療法》第六十九條：「醫療機構以電子文件方式製作及貯存之病歷，得免另以書面方式製

作；其資格條件與製作方式、內容及其他應遵行事項之辦法，由中央主管機關定之」。《醫療機

構電子病歷製作及管理辦法》第二條：「醫療機構以電子文件方式製作及貯存之病歷（以下簡

稱電子病歷），符合本辦法之規定者，得免另以書面方式製作」。 
459 《醫療機構電子病歷製作及管理辦法》第三條：「醫療機構電子病歷，其病歷資訊系統之建置，

應符合下列規定：一、人員操作、維護、系統變更、稽核管制，有完善之作業程序。二、電子

病歷存取、增刪、查閱、複製或維護之使用權限及管控機制，有明確規範。三、電子病歷存取、

增刪、查閱、複製、維護或稽核，其執行人員、時間及內容，應有紀錄併同電子病歷保存。四、

電子病歷置有備份。五、有效之系統故障回復及緊急應變機制。六、足資確保病歷資訊系統之

安全防護軟體及硬體」。 
460 《醫療機構電子病歷製作及管理辦法》第四條：「電子病歷之製作及貯存，應符合下列規定：

一、於本法第七十條所定保存期間，其內容可完整呈現，並可隨時列印或取出供查驗。二、本

法第六十八條所定病歷或紀錄之簽名或蓋章及註明執行年月日，應以電子簽章方式為之。三、

經刪改之病歷或紀錄，其刪改部分，應予保留，不得刪除（第一項）。前項第二款所稱電子簽

章，應依附於電子病歷並與其相關連（第二項）。 
461 即新光醫院、三軍總醫院、馬偕醫院、台北市立萬芳醫院、台北榮民總醫院、花蓮慈濟醫院、

中國醫藥大學附設醫院、彰化基督教醫院、成大附設醫院、雄醫大附設中和紀念醫院等。此外，

自民國九十一年起，衛生署推動醫療院所病歷電子化試辦計劃以來，到目前為止，已有台大、

成大、慈濟、台北榮總、台中榮總、高雄榮總、長庚醫院及高雄醫學大學附設醫院等一百廿家

醫院參與試辦。請見：王治元，2007，頁 16-17。 
462 詳細之內容請見：王治元，2007，頁 8-9。 
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構及其人員保密之義務463，因而在醫療機構內服務之人員（不限醫療人員）若無

故洩露病歷內容，處一年以下有期徒刑、拘役或一千元以下罰金（《刑法》第三

百一十七條或第三百一十八條之一）；另，尚有《電腦處理個人資料保護法》之

相關規範，保障個人之隱私。 

第三節 醫療品質之管制機制 

 所謂醫療品質，係指醫療照護之處置得以實現健康方面之利益與風險的最佳

平衡之程度，而病人的期望與價值觀亦為衡量標準之一，則表示醫病關係亦為醫

療品質之一環。基於醫療照護對每個人都是一種甚難替代的需要，因此每個人自

醫療品質不良的醫療照護受害的潛在可能性也比自品質不良的一般商品受害的

可能性來得普遍。國內醫療糾紛有日益增加之趨勢，但是醫界卻仍採消極、負面

的態度面對此一現象，復加上全民健保採總額支付制，醫療照護提供者可能以節

制醫療成本之理由，犧牲醫療品質。因此，確實有特別針對醫療品質之監控、提

昇加以制度設計之必要464。 

第一項 台灣現行醫療品質管制之機制及其功效之分析 

 若從醫療品質多元管制途徑之角度觀之，則醫療訴訟、醫療契約、責任保險

乃至市場競爭，皆為醫療品質管制之機制（詳見後述）。因其他機制已在本文各

章節中提及，故以下僅以醫療專業所主導之醫療品質管制機制，以及全民健康保

險制度所規劃之管制機制，作為介紹之重心，並簡要分析其功效以提出制度設計

上之建議。 

                                                 
463 《醫療法》第七十二條：「醫療機構及其人員因業務而知悉或持有病人病情或健康資訊，不得

無故洩漏」。 
464 邱礪磊，1993，頁 7-24。 
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第一款 專業自治 

 專業自治主要是指醫療專業社會內部關於品質之監控、促進之運作。因為醫

療專業工作者擁有專業知識，並對病人、同事負有特殊之責任，且應該單純基於

其稱職、合乎醫學倫理的專業身份而受到信任。又，依其形式化之程度，尚可分

為非正式（informal）自治與正式（formal）自治兩類。 

第一目 非正式專業自治──醫師倫理 

 醫師對其本身出於專業倫理（professional ethics）的自期，對醫療品質能發

生最直接的效果。因為醫療行為經常難以受到其他醫療品質管制機制的立即監

督，因此醫療品質的確保時常只能別無選擇的依賴此一管制機制。而醫師倫理此

一非正式醫療品質管制機制，亦會在醫師之篩選、教育、訓練本身，發揮其管制

機能。又，醫師同儕間亦會彼此監督465，例如：透過轉診或是病人向其他醫師尋

求第二意見（second opinion），醫師會意識到其他醫師有可能會批評他，這也會

形成一種非正式的醫療品質監督466。 

 然而，非正式之專業自治如同其他軟性管制一般，具有難以貫徹的先天上困

難，再加上醫學體系之封閉特性，往往造成醫師的認知與價值觀與一般大眾（潛

在的病人）頗有差距。此外，為避免造成全體醫師負面形象，造成不鼓勵坦誠疏

失或錯誤的「沈默文化」，甚至基於團體共同利益的「醫醫相護」心態，主張醫

療糾紛發生時，醫師不該在病人面前批評同業467，凡此種種皆使得非正式之專業

                                                 
465 根據實證研究，同儕資訊回饋對醫師行為可能產生影響，換言之，醫師會注意其他醫師的行

為，並且可能進而影響自己的行為。請見：陳端容、鍾國彪、吳麗竹、曾靜瑤、張金堅，〈同

儕資訊回饋與內科醫師開立 TG 檢驗次數之關係：一個探索性研究〉，《台灣衛誌》，2006，

Vol.25，No.1，頁 34。 
466 邱礪磊，1993，頁 35-39。而前述之電子病歷資料庫，或許有助於醫師之同儕監督。 
467 有關醫師若發現同業之疏失時如何處理為當，有醫師建議該發現之醫師應保持沈默，或是偷

偷處理掉，不然可以用其他專業判斷之說詞婉轉的掩飾；請見：高添富，《醫療糾紛與醫師風

險管理》，台北市：元氣齋，2006，頁 523-532。另有關非正式之專業自治管制機制在篩選、
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自治管制機制，難以發揮促進醫療品質之功效。 

第二目 正式專業自治 

 我國之正式的專業自治，重要者有醫院內對醫院之管理與控制、醫師懲戒

等，分述如下： 

一、醫師、專科醫師資格之取得、醫師繼續教育及其他執業上之義務 

《醫師法》第一條至第五條、《專科醫師分科及甄審辦法》第二條，規定醫

師、專科醫師資格取得的條件，又，《醫師執業登記及繼續教育辦法》第四條、《專

科醫師分科及甄審辦法》第十一條規定醫師、專科醫師必須接受醫師繼續教育始

能換發執照，係期藉此確保醫師的行醫能力和醫療品質。又以《醫師法》為例，

其中制定許多與醫師維護醫療品質之義務（例如：第十二條「據實制作病歷之義

務」、第十一條「親自診查之義務」），醫師必須遵守之，否則將遭受處罰。 

二、醫師懲戒 

依《醫師法》第二十五條之規定，醫師若為業務上不正當行為或違背醫學倫

理者，皆由醫師公會或主管機關應付懲戒。懲戒之目的在於維持醫師之專業素養

及操守，以提升醫療品質。但因認定上之困難等因素，導致實際案例極為罕見，

因而難以對醫師產生心理上之拘束力（詳見第三章）。 

三、醫院內部對醫師及醫療品質之管理制度 

 自從民國九十三年《醫療法》修正增訂醫院評鑑制度後，各醫院為因應評鑑

工作，已較過去更重視醫療品質的管控，且部分醫院曾自行辦理自我評鑑，惟未

予以制度化。有鑑於醫院定期自我評鑑能夠讓醫院了解其優缺點，較能發揮監控

                                                                                                                                            
教育、訓練上之缺陷，請見：邱礪磊，1993，頁 83-85。 
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醫療品質的效果，因此有學者建議醫院應建立自我評鑑制度（self-assessment 

system）以增加醫院評鑑的主動性468，並符合《醫療法》第六十二條469之規範。

然而，醫院自我評鑑制度在我國施行未久，尚無法觀察到其對醫療品質提升之效

應如何。 

從醫院的結構觀之，我國的醫院絕大多數都是閉鎖性醫院（close staff 

hospital）470，院內之醫師全部為專屬勤務醫師，理論上較開放性醫院之僚屬醫

師（medical staff）擁有醫務部門組織較健全、易管理、工作效率較高的優點，

亦較能藉由醫院自我評鑑，發揮監控醫療品質之效果。惟事實上不然，因為醫院

的結構分為醫學主管及行政主管兩大系統，在「雙權威」（dual authority）系統下，

彼此不直接對對方負責，於是各行其是，難以發揮管控之功效471。結構性因素造

成醫師不理會行政部門的管理、控制，而國人特有的行事邏輯及人情壓力等，往

往成為追究行政責任時之阻力472。近年來部分醫院引入同儕審查（peer review）

制度，即由醫師來審核醫師的行為（例如前述之病歷審查），或可對醫師發揮某

種程度之管控效果。 

四、醫院評鑑制度 

依《醫療法》第二十八條規定，行政院衛生署應辦理醫院評鑑。所謂「醫院

評鑑」係指由專門機構或組織，依事先擬妥的標準或基礎，對醫療機構予以審查，

                                                 
468 林四海，〈我國醫院評鑑之探討〉，《醫務管理期刊》，Vol.2，No.1，2001，頁 15-16。 
469 《醫療法》第六十二條：「醫院應建立醫療品質管理制度，並檢討評估（第一項）。為提升醫

療服務品質，中央主管機關得訂定辦法，就特定醫療技術、檢查、檢驗或醫療儀器，規定其適

應症、操作人員資格、條件及其他應遵行事項（第二項）」。 
470 閉鎖性醫院（close staff hospital），即醫院之醫師全部由專屬勤務醫師組成，原則上不將醫院

的設備提供院外的開業醫師利用；反之，開放性醫院即將醫院的設備向當地社區之開業醫師開

放，開業醫師可利用該設備以診療自己的病人。請見：邱礪磊，1993，頁 40、楊秀儀，2001，

註 67，頁 28-29。 
471 Cockerham, C. William, MEDICAL SOCILIGY, 2007, New Jersey: Pearson Education, Inc., 10th. 

ed.，頁 278-284。 
472 邱礪磊，1993，頁 40-42、70、86。 
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並評定其為合格或不合格的一種過程，其主要目的係為確保醫療品質473。因此，

醫院評鑑屬於醫院外部的醫療品質監督機制。有實證研究指出，醫院評鑑能提昇

內科、外科、護理以及急診部門的醫療品質，且醫界對醫院評鑑多數抱持正面的

看法474。我國醫院評鑑已實施二十多年，早期評鑑制度僅注重結構面的指標，近

年來為順應世界潮流並與國際評鑑制度接軌，新制醫院評鑑制度「以病人為中

心」，並兼顧結構面、過程面與結果面，規劃其評鑑指標。醫院評鑑的目的即希

望透過評鑑機制提升醫療服務的品質與效率，加上全民健保給付與醫院評鑑連

結，因此評鑑的結果對醫院有著實的影響475。 

第二款 全民健康保險對醫療品質之監督 

我國自民國八十四年三月一日起，正式推行全民健康保險制度，提供全體國

民基本醫療照護服務，目前已達百分之九十六以上之納保率476，保險特約醫事服

務機構之家數至九十七年八月底為止，已達二萬三千六百八十三家477。全民健康

保險介入後的醫療產業，形成由醫療照護提供者（醫療機構）、被保險人（民眾）、

保險人（中央健康保險局）組成的三角關係。從醫療機構之立場言，為求生存而

採用增加服務量或降低成本的方式提供醫療服務，以保障其合理收益，但可能對

                                                 
473 有關我國醫院評鑑制度之沿革、評鑑內容及項目等，請見：陳淑如、盧美秀、陳靜敏與沈宗

奇，〈醫院評鑑制度的探討〉，《台灣醫界》，Vol.46，No.11，2003，45-47。 
474 王俊文、葉德豐與曾坤儀，〈台灣醫院評鑑制度趨勢之探討〉，《中山醫學雜誌》，No.14，2003，

頁 513-522。 
475 鄭玉珍、許惠媚與廖學志，〈醫院採用醫院評鑑資訊系統之因素探討〉，《醫院》，41：05，2008，

頁 81-87。另有論者認為，雖然醫院評鑑有其遭人垢病之處，但醫院評鑑之重點已明顯影響醫

院之管理方針，對於醫院管理制度之建立有正面之幫助，醫院評鑑的改革確實對推動以病人安

全為中心的醫療務有所助益；請見：楊漢湶與林佩萩，〈醫院評鑑作業應簡化〉，《醫院》，41：

05，2008，頁 1。 
476 民國八十九年納保率已達百分之九十六點一六，及至九十年一月三十日總統公布修正《全民

健康保險法》，軍人於九十年二月一日納入全民健康保險體系，因考量國防機密，中央健保局

不呈現第四類被保險人資料，故不再提供納保率資料。請見：2006 台灣年鑑，http://www7.w
ww.gov.tw/EBOOKS/TWANNUAL/show_book.php?path=8_009_005（2008.11.08 瀏覽）。 

477 請見：行政院衛生署全民健康保險重要統計資料項下之「醫務管理」，http://www.doh.gov.tw/
CHT2006/DM/DM2_2.aspx?now_fod_list_no=9775&class_no=440&level_no=1（2008.11.09 瀏

覽）。 
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醫療品質產生潛在的不良影響。從直接或間接負擔醫療費用之保險人及民眾之立

場言，其所重視者為，醫療機構所提供之醫療服務是否具備良好之醫療品質478。 

第一目 全民健保監督醫療品質之手段 

我國全民健保採取「全民強制納保」和「單一保險人」等制度建制，健保局

因此對於醫療市場具有獨買、壟斷之宰制力量，係其他國家採多元保險人制度

者，所不能比擬
479。從我國全民健康保險制度之規範結構可知，其得運用以監督

醫療品質之手段如下： 

一、醫療費用之支付方式 

（一）總額支付制度及醫療費用之審查 

 我國之全民健保制度為避免造成國家財政過度之負擔，於醫療費用採行總額

支付制度。全民健保每年度醫療給付費用總額，由主管機關於年度開始六個月前

擬訂其範圍，報請行政院核定（《全民健康保險法》第四十七條）。其後再由「醫

療費用協定委員
480」於年度開始三個月前，在行政院核定之醫療給付費用總額範

圍內，協定本保險之醫療給付費用總額及其分配方式，報請主管機關核定（《全

民健康保險法》第四十九條）。 

就醫療費用之核付方面，先由保險人及保險醫事服務機構基於同病同酬原

則，共同擬訂以相對點數反映醫療服務成本之「醫療費用支付標準481」及「藥價

                                                 
478 請見：李孟勳［撰］，〈全民健保制度下醫療品質與醫療機構績效關係之研究──以台北醫療

區域各級醫院為例〉，國立台灣大學醫療機構管理研究所碩士論文，1999，頁 1-2。 
479 蔡茂寅與黃月桂，《全民健康保險醫事服務機構擇優特約之可行性研究》，行政院衛生署九十

四年度委託研究計畫報告，台北市：行政院衛生署，2005，頁 118。 
480 《全民健康保險法》第四十八條：「為協定及分配醫療給付費用，應設醫療費用協定委員會，

由下列人員各占三分之一組成；其組織規程，由主管機關擬訂，報請行政院核定後發布之：一、

醫事服務提供者代表。二、保險付費者代表與專家學者。三、相關主管機關代表」。 
481 我國健保目前在不同部門採不同支付單位（支付基準），但以論量（服務）計酬為主；所謂的

論服務或論量計酬，係指依保險給付的醫療服務項目，逐項訂定支付標準，醫療機構則就實際
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基準」，並報請主管機關核定（《全民健康保險法》第五十一條）。其後保險醫事

服務機構依據醫療費用支付標準及藥價基準，向保險人申報其所提供醫療服務之

點數及藥品費用；保險人基於前述分配後之醫療給付費用總額經其審查後之醫療

服務總點數，核算每點費用；最後按各保險醫事服務機構經審查後之點數，核付

其費用（《全民健康保險法》第五十條）。 

（二）醫療費用及品質之審查機關──醫療服務審查委員會 

為確保醫療品質並控制醫療費用，全民健保係由健保局遴聘具有臨床或實際

經驗之醫藥專家，組成「醫療服務審查委員會」，以審查保險醫事服務機構辦理

本保險之醫療服務項目、數量、適當性及品質，並據以核付費用（《全民健康保

險法》第五十二條、《全民健康保險醫事服務機構醫療服務審查辦法》第二條）。

而所謂醫療服務審查，包括醫療服務申報及支付、程序審查及專業審查、事前審

查、實地審查及檔案分析（《全民健康保險醫事服務機構醫療服務審查辦法》第

三條第一項）。 

（三）費用支付制度與醫療品質監督 

我國全民健保總額支付制度，係以合理協商並控制醫療費用、提升醫療效

率、品質與民眾健康、促進醫療資源合理配置與醫療體系之有效整合。就醫療品

質之提升方面，總額支付制度係以財務誘因作為引導醫療行為之主要策略
482。在

我國全民健保現行論量計酬的制度下，提升醫療品質的措施多半是透過醫院評

鑑，規定醫療供給者的適任資格，以事前審查達到品質確保的目標；至於過程評

估則有賴檔案分析，將費用服務量資料與醫事人力檔連接，進行異常管理。全民

健保若欲以前瞻性支付制度（prospective payment system）483作為兼顧品質與費用

                                                                                                                                            
提供之服務，逐項支付標準申報費用的制度。詳見：李玉春，〈健康保險支付制度〉，《健康保

險》，楊志良主編，台北市：巨流，2003，四版，頁 99-103、77-79。 
482 李玉春，2003，頁 104。 
483 所謂「前瞻性支付制度」係指在會計年度開始之前，預先訂定各項服務之支付標準，而不論
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控制之手段，則其「醫療費用支付標準」之設計，必須建構簡單有效、兼顧過程

及結果的綜合性指標484；亦即，必須逐步將現行醫療費用審查轉型為以醫療品質

審查為主的制度，而傳統抽樣審查（個案審查）為輔485。 

二、保險醫事服務機構之特約及管理 

在我國全民健保現行論量計酬的制度下，提升醫療品質的措施多半以事前審

查達到品質確保的目標。因而，合法設立之醫療機構仍須與健保局成立特約關係

後，始得向健保之被保險人提供保險醫療給付，並向保險人申請核付其支出之醫

療費用（《全民健康保險法》第五十五條）；至於特約之具體資格與要件，以及對

全民健保醫事服務機構之管理方法，則規範於《全民健康保險醫事服務機構特約

及管理辦法》
486。 

然而，綜觀該辦法之內容，多係以違反健保相關法規作為停止或終止特約之

事由（實務上亦復如此），甚少見針對醫療行為及醫療品質進行審核及評估之規

範，故本辦法應加強事後之淘汰機制，以便讓不良的特約醫療機構能有合理的退

場機制，以確保健保醫療品質、維護國民健康487。 

第二目 全民健保在監督醫療品質上之優勢與缺失 

 綜合上述，全民健保有先天上利於醫療品質管制之條件，首先，相對於

一般病人，全民健保的保險人對於醫療供給者確實有較強的談判優勢。其

次，由談判地位優勢延伸出，保險人在資訊取得上相較一般病人有利的地

                                                                                                                                            
醫療機構實際盈虧，診療模式等均以預訂的支付標準支付的制度，反之事後依據醫療機構實際

發生之成本支付費用者，稱之為回溯性支付制度（retrospective payment system）。請見：李玉

春，2003，頁 92。 
484 李孟勳，1999，33-34。 
485 詳見：謝博生，〈二代健保醫療品質提升模式建構〉，國立台灣大學九十五學年度教授休假研

究報告書，2007，頁 14。 
486 詳細之分析，請見：蔡茂寅與黃月桂，2005，頁 15-23。 
487 蔡茂寅與黃月桂，2005，頁 35-38、121-122。 
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位488。全民健保制度係以統一擬定規劃的醫療品質保證制度、醫療服務審查

委員會所為之服務審查、醫院評鑑等，作為其最主要的品質管制機制489。 

然而，最關鍵的問題在於如何建立一套有效的醫療品質評估指標，可以

涵蓋結構面（如醫院規模、醫事人員組成、服務量等）、過程面（如醫療

失誤率、總病人數與全職護士比值等）及結果面（如死亡率、病人滿意度

等）
490，以及如何取得完整的資料以供分析，例如病人滿意度的資料取得不

易，可能因而導致監督者有意無意的輕估此類資料，但病人滿意度卻與醫

師問診品質及醫病關係高度相關，若缺乏此類資料，將使得醫療品質之監

督不完備。 

此外，醫療服務審查委員會係以醫藥專家為成員，一則欠缺保險付費者

代表，二則以醫藥專家為主，可能對其競爭者過於嚴格，或可能難以擺脫

人情關係，以至產生偏見而受人質疑491，使得醫療品質監督之效果大打折扣

。因此該委員會之成員應加入適當比例之保險人代表及被保險人代表或消

費者保護官
492，以矯正上開缺失。另，藉由醫療品質資訊之公開，讓民眾可

以作為選擇醫療院所之參考，並協助民眾增加健康知能
493，如此一來亦有助

於醫療品質之監督。 

第二項 醫療管制途徑多元化之啟示 

                                                 
488 例如《全民健康保險法》第六十二條：「保險醫事服務機構對於主管機關或保險人因業務需要

所為之訪查或查詢、借調病歷、診療紀錄、帳冊、簿據或醫療費用成本等有關資料，不得規避、

拒絕或妨礙」。 
489 詳見：邱礪磊，1993，頁 99-103。 
490 請見：李孟勳，1999，「表 2-2 績效測量工具（依類別）」，頁 32。 
491 請參考：邱礪磊，1993，頁 43。 
492 保險人與被保險人之利益未必完全相同，因此，兩者之代表皆參與全民健保制度之監督較為

妥當。 
493 謝博生，2007，頁 11。 
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解決醫療糾紛的關鍵，其實在於減少醫療錯誤，以避免醫療傷害之發生494，

換言之，根本的作法在於確保醫療品質達到一定之水準。有論者於分析我國醫療

管制機制之運作實況後，認為目前我國仍由醫療專業主導醫療品質之管制機制，

然而專業主導之醫療品質管制機制因為有人情包袱、醫病雙方對醫病關係之認知

有差距等因素而有其不足之處，但面對醫療行為之高度專業性，卻又不得不倚重

醫療專業工作者落實醫療品質管制。為改善上述之缺失，提出「多元化方式為管

制途徑」，透過政府整合行政、立法、司法等三部分由政府本身、保險人（全民

健保）、醫師、病人（醫療訴訟、醫療契約等）四方面進行調整，亦即透過醫師

以外之其他三方面，以參與監督醫療過程或推動專業自治495。 

 多元化管制途徑意圖藉由整合政府、保險人、病人三方面，作為醫師（醫療

專業）之內部醫療品質監控措施以外的大型外部醫療品質監控措施，其構想確實

極具啟發性。惟在具體之規劃上必須注意政府、保險人、醫師、病人等四方面，

其各自著重之利益，或其對醫療品質要求之重心未必一致，甚至可能產生彼此衝

突之情形，而減弱甚至抵銷各自的監控力道。 

以醫療訴訟為例，欲使訴訟制度成為醫療品質管制機制之一，並達到監督醫

療品質之目的，則所有的醫療糾紛案件皆應進入司法審判系統，而不應當鼓勵當

事人採用訴訟外之紛爭解決機制（如調解、和解等）。然而就司法審判系統而言，

訴訟案件量大增，但國家稅收不可能全數挹注於司法一項，同時社會中仍有其他

糾紛不斷發生而有待法院解決，因而在司法資源有限，且法院不具備醫學專業知

識之現實下，將導致結案所需時間拖長且裁判品質堪慮。此外，法官在超載的案

件負荷量下，自有其結案策略。為減輕訟累，法官可能於第一次開庭即主動力勸

當事人和解（甚至法院內之其他人員，如書記官、通譯、庭務員、法警等，亦會

                                                 
494 請參考：楊秀儀，2001，頁 38-39。 
495 詳見：邱礪磊，1993，頁 103-112。 
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加入勸說之行列）。就當事人方面則各自有其訴訟策略，若訴訟曠日費時又花錢

496，雖然有勝訴的機會，但病人也許傾向選擇私下和解或調解而不向法院提告；

醫師則不希望病人選擇刑事訴訟程序而力勸病人和解。但是私下和解因相關資訊

不透明，有可能導致個案之和解金額過低或過高，以至補償不足或過度補償，因

而造成醫病關係緊張；而規劃中所預設之醫療品質管制目的亦將落空。換言之，

訴訟制度的目的，在於迅速合理的解決紛爭以回復法和平，至於監督醫療品質只

是附帶、偶然的作用，因而未必能勝任醫療品質管制機制之任務。 

而醫療市場競爭更是個難以控制的變數，其走向究竟是良性或惡性，基於其

醫療專業之特性，比起一般的商業競爭，消費者更難一窺其堂奧，更遑論其力量

之龐大，甚至需要由政府出面始能與之抗衡。就我國現況而言，若能善用全民健

保之優勢，並補強其在監督機制上之不足，或許能成為最有力的醫療品質管制機

制。總之，多元化管制途徑的大方向正確，但各子機制之間如何規劃、實際上其

各自負擔何種管制功能及其程度等之釐清及設計，必定是項艱鉅之任務。 

不過，就現況而言，從多元管制途徑中的各個醫療品質監督機制所獲得的資

料，可以進行資訊公開與分享，並且可以考慮課以健保局告發義務，亦即健保局

發現醫師有數次醫療過失之情形，除了拒絕核付外，並有向追訴機關告發犯罪嫌

疑之義務。此外，外部專家進行醫院評鑑時，若發現醫師有多次醫療過失之情形，

亦可課以其檢舉之義務，以緩和醫療過失因隱密性高且具醫療專業性，而不易發

現之問題。 

 

                                                 
496 民事訴訟上之鑑定，由聲請人負擔費用，《民事訴訟法》第九十四條之一規定：「訴訟行為須

支出費用者，審判長得定期命當事人預納之。當事人不預納者，法院得不為該行為。但其不預

納費用致訴訟無從進行，經定期通知他造墊支亦不為墊支時，視為合意停止訴訟程序（第一

項）。前項但書情形，經當事人於四個月內預納或墊支費用者，續行其訴訟程序。其逾四個月

未預納或墊支者，視為撤回其訴或上訴（第二項）」。 
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第四節 醫師繼續教育制度 

所謂醫師繼續教育( Continuing Medical Education, CME )，即於醫師取得醫

師資格之後的醫療生涯中，仍然須要繼續接受教育，以維持因時代進步而日新月

異的醫療水準，改善醫師之醫療專業能力以維護病人的健康，這些教育的活動都

稱為醫師繼續教育。醫師繼續教育可能直接或間接影響醫師的醫療行為，進而影

響治療效果與醫療品質，並減少醫療失誤，由此可知醫師繼續教育的重要497。此

外，在醫療過失犯罪之判斷上，「醫療準則」乃是醫師有無盡到注意義務的指標

之一，而醫療準則必定與醫師行為當時的醫療水準有密切的關係。 

第一項 醫師繼續教育之發展及趨勢 

第一款 國際上之醫師繼續教育之發展與趨勢 

 在國際上主要的國家醫療政策對現行之醫學繼續教育，因核心概念不同，大

致上可分： 

一、自願性醫學繼續教育： 

盛行於中南美地區、歐盟各國及日本，其核心概念是維護醫師專業能力，促

進醫學進步，從專業生涯發展的角度，主張自律參與醫學繼續教育，非採強制性，

國家力量甚少介入，強調專業自律，國家立法要求醫師接受醫學繼續教育，但未

明訂學分數及教育週期長短，醫師有否接受繼續教育也不列入執照更新的審查條

件。醫師必須是自願性接受醫學繼續教育，因此醫學繼續教育的提供者能否創造

充分的誘因刺激接受者參加繼續教育，是制度成功與否極為重要的關鍵。 

                                                 
497 林介山［撰］，〈臺灣地區醫師繼續教育接受者之調查研究〉，中山醫學大學醫學研究所碩士論

文，2005，頁 1、5。 
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自願性醫學繼續教育有三項特色： 

第一，不得以醫師未參與醫學繼續教育為由，而剝奪其醫師執業資格，但醫

師需有自知之明，知悉不接受醫學繼續教育的專業風險。 

第二，醫師不應該因參加醫學繼續教育而遭受財務損失，其敍薪制度應將接

受醫師繼續教育之時間與金錢支出列為補償。 

第三，自願性醫學繼續教育之重點擺在專科醫師之訓練，屬於鼓勵性、自願

性的醫學繼續教育。 

代表國家有阿根廷、智利、澳大利亞、日本、比利時、賽普勒斯、丹麥、芬

蘭、法國、德國、希臘、盧森堡、葡萄牙、瑞典、匈牙利等。 

二、強制性醫學繼續教育： 

盛行於北美地區、亞太地區與歐盟各國，其核心概念是基於維護人民健康及

提昇醫療品質之理由，認為醫師同時負擔有接受醫學繼續教育之倫理責任及法律

義務，因此政府參與管制。其強調公權力監督，硬性規定接受繼續教育，法律明

訂懲戒，甚少奬賞，醫學繼續教育的週期學分都有法律明訂，將結果納為證照更

新時的評量。 

 代表國家有美國、墨西哥、台灣、韓國、新加坡、中國、英國、奧地利、愛

爾蘭、義大利、荷蘭、西班牙、瑞士、克羅埃西亞、捷克、羅馬尼亞、斯洛維尼

亞。 

三、自願性、強制性醫學繼續教育並行 

其核心概念除綜合了前兩者的理念外，更表現出一項制度施行的因地制宜。

代表國家有哥斯大黎加與挪威兩國。在哥斯大黎加規定公共衛生醫師（public 



 

 211

health employee）為強制性，專科醫師為志願性；在挪威規定全科醫師為強制性，

非全科醫師為志願性。 

四、正進行醫師繼續教育制度規劃之國家 

 冰島現行醫學繼續教育由專家主導規劃中，秘魯則自一九九八年依循秘魯醫

學院的版本建立醫學繼續教育制度，學分認證及換照標準已陸續進行；藥品公司

為該國醫學繼續教育活動的主要發起者；波蘭目前已將醫學繼續教育立法，但尚

未施行；斯洛伐克即將建立醫學繼續教育制度；科威特之醫學繼續教育制度規劃

趨向志願性498。 

第二款 我國醫師繼續教育之發展及相關之法規範 

民國九十一年一月十九日，我國的《醫師法》修正案公布實施。該法第八條

第二款明定「醫師執業應接受繼續教育，並且每六年提出完成繼續教育證明文

件，辦理執照更新。」故我國的醫師繼續教育屬於強制性醫學繼續教育。新修正

之《醫師法》規定六年內須修滿一百八十學分，其內容包含醫學知識技術等專業

科目佔百分之九十即一百六十二學分，醫事法規、醫學倫理、人文醫學、醫療經

濟等佔百分之十即十八學分。 

而台灣在民國九十一年《醫師法》修訂前，業已實施專科醫師繼續教育多年，

其 性 質 近 似 於 歐 盟 的 自 願 性 醫 學 繼 續 教 育 （ Voluntary Continuing Medical 

Education），係以專業自律作為貫徹教育的動力，但受到法源依據不明、各專科

醫學會間缺乏統合，以及軟性管制的先天缺失等因素影響，其就社會日益升高之

維繫醫師專業健全、確保醫療品質的回應始終有限。民國九十一年一月修正公佈

之我國《醫師法》第八條第二項，規定醫師應接受繼續教育並定期更新執業執照，

                                                 
498 林介山，2005，頁 9-11。 
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意味台灣正式邁向國家參與管制的強制性醫學繼續教育（Mandatory Continuing 

Medical Education）499。 

根據我國現行法律規定，醫師必須接受繼續教育訓練之主要法律依據如下： 

一、《醫師法》（民國九十一年一月十六日修正） 

第八條：「醫師應向執業所在地直轄市、縣（市）主管機關申請執業登記，

領有執業執照，始得執業（第一項）。醫師執業，應接受繼續教育，並每六年提

出完成繼續教育證明文件，辦理執業執照更新（第二項）。第一項申請執業登記

之資格、條件、應檢附文件、執業執照發給、換發、補發與前項執業執照更新及

其他應遵行事項之辦法，由中央主管機關定之（第三項）。第二項醫師接受繼續

教育之課程內容、積分、實施方式、完成繼續教育證明文件及其他應遵行事項之

辦法，由中央主管機關會商相關醫療團體定之（第四項）」。 

二、《醫師執業登記及繼續教育辦法》（民國九十六年八月十七日修正） 

依據《醫師法》第八條第三項及第四項之授權，行政院衛生署於民國九十二

年四月二十三日以衛署醫字第九二二二五六六號令訂定發布《醫師執業登記及繼

續教育辦法》。本辦法第四條第三款中明文規定：「醫師辦理執業執照更新，應於

其執業執照應更新日期屆滿前三個月內，填具申請書並檢具下列文件及執業執照

費，向原發執業執照機關申請換領執業執照：一、原領執業執照。二、最近三個

月內之一吋正面脫帽半身照片二張。三、完成第八條第一項各款所定繼續教育之

證明文件。但專科醫師應檢具者，為完成第八條第一項第二款至第四款所定繼續

教育之證明文件。四、中央主管機關發給且仍在有效期間內之專科醫師證書。但

不具專科醫師資格者，得免檢具」。 

又，一般科的醫師要在六年內完成一百八十積分的繼續教育，特別是其中至

少需十八積分為「醫學倫理與法律類醫師繼續教育積分」，其依據為《醫師執業

                                                 
499 林介山，2005，頁 9。 
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登記及繼續教育辦法》第八條：「醫師執業，應每六年接受下列繼續教育之課程

積分達一百八十點以上：一、醫學課程。二、醫學倫理。三、醫療相關法規。四、

醫療品質（第一項）。前項第二款至第四款繼續教育課程之積分數，合計至少應

達十八點，超過十八點者以十八點計；且其中應包括感染管制及性別議題之課程

（第二項）。前二項繼續教育課程積分，得由經中央主管機關認可之醫學團體，

或中央主管機關委任所屬下級機關辦理審查認定（第三項）。兼具多重醫師資格

者變更資格申請執業登記時，對於第一項第二款至第四款繼續教育課程積分，應

予採認；對於第一項第一款性質相近之醫學課程積分，得相互認定（第四項）」。 

三、《專科醫師分科及甄審辦法》（民國九十五年四月十二日修正） 

 根據《醫師法》第七條之一第三項500之授權，行政院衛生署於民國七十七年

六月二十九日行政院衛生署（七七）衛署醫字第七四二０六０號令訂定發布《專

科醫師分科及甄審辦法》全文共二十一條（於民國九十五年四月十二日發布刪除

第九條），作為專科醫師分科、甄審之依據。又依據《醫師執業登記及繼續教育

辦法》第十四條規定：「第八條第一項第一款所定繼續教育積分，於專科醫師，

依專科醫師分科及甄審辦法之規定。」因此，專科醫師之繼續教育事項，依《專

科醫師分科及甄審辦法》之規定辦理。 

 《專科醫師分科及甄審辦法》第十一條規定：「中央衛生主管機關辦理專科

醫師甄審，應訂定甄審原則，其內容包括左列事項：一、申請專科醫師甄審之資

格。二、實施甄審之程序及步驟。三、甄審方式、測驗科目、計分及合格標準。

四、專科醫師證書之有效期限。五、專科醫師證書有效期限之展延條件及每次展

延之期限（第一項）。前項第四款、第五款所定專科醫師證書有效期限及每次展

延之期限，最短為三年，最長為六年（第二項）」。又，依本辦法第十二條規定：

                                                 
500 《醫師法》第七條之一第三項：「專科醫師之分科及甄審辦法，由中央主管機關定之」。 
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「前條第一項第五款所定專科醫師證書有效期限之展延條件，應斟酌各科特性訂

定，並包括參加左列學術活動或繼續教育之最低標準：一、參加衛生主管機關、

醫學院、教學醫院及相關醫學會辦理之繼續教育課程。二、參加國內外相關專科

學術研討會。三、擔任臨床教學工作或專題演講。於醫學雜誌發表醫學論著」501。 

 至於不同科別之專科醫師，其詳細之甄審規定內容及申請專科醫師證書有效

期限之展延的條件（例如：專科醫師證書之有效期限、參加何類之學術活動或繼

續教育，及其所需之積分）等，則由中央主管機關之行政院衛生署斟酌各科之特

性訂定專科醫師甄審原則，例如： 

依《婦產科專科醫師甄審原則》之規定，婦產科醫師應於專科醫師證書之有

效期限內，參加下列學術活動或繼續教育課程達一百八十點以上。 

依《精神科專科醫師甄審原則》規定，精神科醫師應於專科醫師證書之有效

期限六年內，參加學術活動或繼續教育之積分達六百點以上，但每年積分超過兩

百點者，以兩百點計。 

依《外科專科醫師甄審原則》規定，外科醫師參加學術活動或繼續教育之積

分達六百分以上，且每六年中每年之積分不得有零分等502。 

第二項 我國醫師繼續教育之檢討與建議 

 《醫師法》於民國九十一年一月十六日公佈施行，依照本法第八條第二項規

定，確定醫師執業必須接受繼續育之法律制度依據，同法第八條第三項、第四項，

                                                 
501 相關法規請見：http://law.moj.gov.tw/Scripts/Query4A.asp?FullDoc=all&Fcode=L0020028（法務

部全國法規資源庫，2008.04.24 瀏覽）。 
502 請見：http://www.doh.gov.tw/CHT2006/DM/SEARCH_MAIN.aspx?keyword=%e5%b0%88%e7

%a7%91%e9%86%ab%e5%b8%ab%e7%94%84%e5%af%a9%e5%8e%9f%e5%89%87，於〈衛生

署資料庫〉下以〈專科醫師甄審原則〉搜尋（2008.04.24 瀏覽）；另請見：李靜宜［撰］，〈探

析臺灣醫師繼續教育提供者之意見與態度〉，中山醫學大學醫學研究所碩士論文，2005，頁 13
6-138 附錄四「國內相關執行單位對醫師繼續教育之實施辦理情形：各專科之專科醫師證書期

限與繼續教育積分規定」。 
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授權行政院衛生署會商相關醫療團體訂定「醫師繼續教育辦法」。衛生署遂於民

國九十二年四月二十三日發布《醫師執業登記及繼續教育辦法》據以實施503。該

辦法實施至今已五年，然而迄今為止，國內對於相關之法規範或是其實施情形之

實證研究僅三篇。因為能參考之文獻有限，故以下僅就該三篇文獻之研究結果，

就法規範本身以及執行面進行分析。 

第一款 有關法規範之檢討與建議 

 依據《醫師執業登記及繼續教育辦法》第九條第三項之規定：「前項繼續教

育課程及積分，得由經中央主管機關認可之醫學團體或中央主管機關委任之下級

機關辦理採認。」是以行政院衛生署委託「台灣醫學會」審查認定西醫課程與積

分。 

然而，林介山認為自本辦法實施以來，醫師繼續教育之審查認定卻逐漸衍生

許多問題。雖然本辦法第十條第二項504規定受委託團體辦理審查認定及積分採

認，應向中央主管機關提出醫師繼續教育課程及積分採認之相關作業方式，以供

主管機關審查，但是以西醫為例，台灣醫學會雖然有訂定《繼續教育課程認定辦

法》（民國九十六年八月二十八日繼續教育委員會修訂通過505），但是顯然衛生署

對其條文內容並未詳細認真核定，以致於執行之後反彈之聲四起，爭議不少。以

下舉例說明： 

（一）收費問題： 

                                                 
503 林介山，2005，頁 38。 
504 《醫師執業登記及繼續教育辦法》第十條第二項：「申請前二條認可之醫學團體，應檢具申請

函及包括下列文件之計畫書向中央主管機關提出：一、設立證明文件、組織章程、組織概況及

會員人數資料。二、醫師繼續教育課程及積分採認人力配置、處理流程、委員會組成、職責及

會議召開之作業方式。三、醫師繼續教育課程及積分採認之作業監督方法。四、醫師繼續教育

課程及積分採認之相關文件保存。五、醫師繼續教育課程品質管理方式。六、收費項目與金額。

七、其他經中央主管機關指定之必要文件」。 
505 請見：http://www.fma.org.tw/cme/cme.asp（2008.04.26 瀏覽）。 
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台灣醫學會規定（本辦法第七條）辦理繼續教育機構每一場次申請行政費用

一千元整，其實各主辦單位除向台灣醫學會申請課程認證積分外，［並且必須］

向各適當的專科醫學會申請認證積分，除了重複繳交會費之外，亦增加行政作業

負擔。 

（二）學分認定問題： 

台灣醫學會未按照本辦法第十條第一款之規定：「醫學繼續教育課程，每小

時積分一點」，有四小時給二學分，也有三小時給二學分，標準不一，製造辦理

繼續教育單位與接受繼續教育者之間無謂的糾紛506。 

（三）審查之權限問題 

台灣醫學會規定辦理繼續教育單位，應於舉辦日期之四週前，向該會提出繼

續教育課程認定，超過期限概不受理，而且應檢附繼續教育認定申請表三份、繼

續教育內容、時數及授課者學經歷等，並應送課程大綱或摘要，以供該會審查委

員據以審查，並決定核給積分點數。台灣醫學會僅得以從事法律認可的「形式審

查」，不可超越法律授權範圍從事「實質審查」，以免違法且對授課講課者不公平

的不當行為507。 

就此，本文有不同的看法，從《醫師執業登記及繼續教育辦法》第十條第二

項第五款之規定：「申請可辦理前二條認可之醫學團體，應檢具申請函及包括下

列文件之計畫書向中央主管機關提出：…五、醫師繼續教育課程品質管理方式。」

可知，衛生署於民國九十六年八月十七日對本辦法之修正，即明文規定上開醫學

團體得對醫師繼續教育之具體內容從事審查，以確保醫師繼續教育課程之品質。 

                                                 
506 另有論者以一般科醫師與專科醫師間，繼續教育積分之轉換與認證為例，就收費問題及學分

認定問題，表達類似之看法。請見：高添富，《醫療糾紛與醫師風險管理》，台北市：元氣齋，

2006，初版，頁 318- 327。 
507 林介山，2005，頁 38- 40。 
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為因應《醫師法》及《醫師執業登記及繼續教育辦法》之相繼修正，台灣醫

學會於民國九十六年八月二十八日繼續教育委員會修訂通過《繼續教育課程認定

辦法》，其中第三條規定：「繼續教育(含網路及學術討論會)課程認證：…三、繼

續教育課程需與醫學相關，且具有科學根據，並以增進全民健康為目的。本會可

要求主辦單位，註明其課程內容是有科學根據或提供確實來源。…」以及第六條

規定：「繼續教育課程及積分認定由本學會繼續教育委員會認定之。積分點數之

認定均依《醫師執業登記及繼續教育辦法》第九條規定辦理」。上述兩項規定，

亦是為確保醫師教育課程之品質而設。 

從《醫師法》及《醫師執業登記及繼續教育辦法》之修正內容觀之，立法者

於一定程度內賦予認可辦理完成繼續教育積分審查認定及繼續教育課程與積分

採認之醫學團體（例如：台灣醫學會、中華民國醫師公會全國聯合會508），監督

醫師繼續教育之執行的任務，因此對於相關之事項應具有「實質審查」之權限。 

第二款 有關執行面之檢討與建議 

雖然我國政府對於醫師繼續教育之政策方針與醫師法之醫師繼續教育規

範，和美國、歐盟、日本、韓國比較起來，尚屬完備，惟執行面未臻周延，造成

醫學繼續教育之美意打了折扣509。 

根據王俊文與葉德豐之實證研究結果，醫師繼續教育提供者與接受者間之觀

點有很大的差異，顯示台灣辨理醫師繼續教育之單位於教育需求的評估並未妥善

執行，因而造成目前的醫師繼續教育制度仍是零碎的，甚至於僅是應付學分的取

得。主管機關必須思考如何提供醫師參與較長時間、且具有連慣性與互動性的繼

續教育課程510。 

                                                 
508 請見：行政院衛生署網頁，http：//www.doh.gov.tw（2008.04.24 瀏覽）。 
509 林介山，2005，頁 42。 
510 王俊文與葉德豐，〈台灣地區醫師繼續教育實施之探討〉，《台灣衛誌》，2007，Vol.26，No.2，
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根據李靜宜之實證研究顯示，醫師繼續教育之政策方針與醫師法之繼續教育

規範，容易造成參加繼續教育只為積分累積與定期換照的目的，教育提供者應藉

由課程的整理安排達到醫師自我學習的目的，避免醫師繼續教育的意義流於形

式。而繼續教育提供者期待教育內容主題、師資的加強和多元化，能更合乎醫療

政策及臨床醫學實務之需求，以彰顯教育成效。因此建議相關醫學團體如醫學

院，教學醫院，醫學會，醫師公會，醫教會，衛生局等應落實辦理醫師繼續教育，

以促進教育之品質及成效511。 

 最後，根據林介山之實證研究成果，其對我國醫師繼續教育之檢討與建議如

下： 

（一）根據其研究，臺灣所有的專科醫學繼續教育六年的總學分點數都會超

過臺灣醫學會所規定的一百八十學分，只要臺灣醫學會能承認專科醫學會所辦的

繼續教育學分，則六年積分無問題，可以更換執業執照。一般科醫師之臨床工作

性質與家庭醫學科醫師極為類似，實際上可和家庭醫學科同時舉辦，故衛生署可

授權由各專科去辦理醫學繼續教育，省略臺灣醫學會認證工作，彼此可以節省許

多時間、費用並且減少糾紛。 

（二）辦理醫學繼續教育的內容與型式應採取多元發展，在經過專業篩選後

由醫師自行選擇所需，以配合實際從事醫療工作的接受者期待的教育內容主題與

辦理理由，更能合乎醫療政策及臨床醫學實務之需求。因此須要多元化積極開放

相關醫學團體創造受教育者參加繼續醫學教育的誘因。並且成立立場客觀的醫師

繼續教育監督聯盟(Continuing Medical Education Audit League, CMEAL)，不受任

何提供財務、經濟或政治協助單位之影響、以促進醫學繼續教育之品質及成效。 

（三）雖然醫學繼續教育在臺灣是強制性的，然而，不應以醫師未參與醫學

                                                                                                                                            
頁 145- 147。 

511 李靜宜，2005，頁 110-115。 
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繼續教育之理由而剝奪其醫師執業資格，因為此舉乃是違憲的剝奪醫師之工作

權。同時醫師不應因參加繼續教育而遭受財務損失，因為繼續教育能讓醫師扮演

健康維護者的角色，促進被保險人的健康且節省健保費用。以比利時的醫學繼續

教育制度為例，該國採志願性醫學繼續教育制度，雖然對醫師無約束力，但卻提

供相關的制度誘因，例如：獲取醫學繼續教育學分的醫師可向其保險公司要求較

高的醫療費用給付，如醫療費用加成百分之四點五，或增加保險費用每年每人四

百九十歐元，以反映醫師時間成本損失並提高醫師參與意願512。 

第三項 醫師繼續教育、醫療準則以及從醫療過失之資訊中學習 

醫學繼續教育的主要目的，在於維持與改善臨床工作，而再次檢定與認證制

度則是國際上的趨勢，以助於保證適當的工作表現513。換言之，完善的醫師繼續

教育可以讓醫師跟上其他一般醫師應具備的知識經驗及技術，而展現適當的工作

表現，亦即讓醫師跟得上日新月異的醫療準則，並避免醫療錯誤，以確保醫療品

質。 

由此觀之，醫師繼續教育在內容方面，應列入或加強以下三點：（一）使醫

師跟上最新的醫療準則，並依此實施醫療行為，以盡其內在注意義務（詳見第三

章）。（二）研習從已發生的醫療錯誤中所研究出之成果，以使醫師能從他人的經

驗中學習，以減少醫療錯誤（請見第四章）。（三）傳授醫師與病人溝通之技巧，

乃至更根本的正視病人於醫療過程中的參與權，並推動「告知後同意」的概念514，

                                                 
512 林介山，2005，頁 17、41- 45。醫事人員的勞動權亦應受到保障，亦即醫事人員的進修權（例

如醫師繼續教育）、勞動環境與設備之安全、人力調配（例如排班）等，皆必須符合合理的標

準，其中有部分已在本論文第三章中略為提及。因此，醫師參加醫師繼續教育課程，醫療院所

能否扣其薪資，或得扣減的合理比例為何，值得進一步探討。有關醫事人員勞動權之提出，係

筆者於民國九十八年一月九日至監察院參加「監察院人權保障工作研討會」，主持人柴松林為

第一場〈我國消費者人權保障（食品衛生、醫藥安全）之研討〉之引言中提及。 
513 Peter Cantillon, Roger Jones. Does continuing medical education in general practice make a 

difference? .BMJ 1999; 318: 1276-1279.，轉引自李靜宜，2005，頁 7。 
514 詳見：楊秀儀，〈醫療傷害的去刑化〉，《醫望雜誌》，No21，1997.08，頁 98-99。 
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以緩和醫療中的父權心態，亦有助於減少醫療糾紛。 

在醫師繼續教育之執行方面，則應特別注意偏遠地區以及離島醫師之繼續教

育問題，宜透過通訊或網路多媒體等方式補強之。在作業程序上（如學分認定）

不宜太複雜，並且應設有獨立的醫師繼續教育品質之監督機構，以確保醫師繼續

教育之品質。 
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第六章 結 論 

為避免醫界、法界以及民眾「三輸」的局面，應妥善處理醫療糾紛。國內相

關研究指出，我國之醫療糾紛在量上之增加與質上之惡化，表示醫病關係的劣

化，並且導致醫師採取防禦性醫療行為以求自保，除了增加醫療成本、扭曲醫療

生態外，更可能造成醫療人球的問題。法界則因為法院的案件負荷量已超出合理

的數量，使得審判時間拖長且裁判品質堪慮，更造成醫療糾紛多以私下和解處

理，但是私下和解因相關資訊（包括醫療專業資訊及賠償金額之行情）不透明，

使得賠償數額普遍偏低（約新台幣三十萬元至五十萬元），且無法妥善處理刑事

責任。由社會整體觀之，凡此種種均無助於建立更安全的醫療體系，即負面影響

民眾的就醫權，不利於醫療品質的提升，及國民健康之促進與維護。因而，有必

要探討醫療糾紛的成因，以尋求解決之道。 

醫療糾紛的成因非常複雜且有許多面向，其中最主要的面向厥為醫療本身，

但法律卻無法緩解糾紛，反而使之加劇。就其中的法律問題而言，國內有關醫療

糾紛或醫療過失之研究及論著相當多，卻極少有論者就醫療糾紛進行整體法規範

及其在社會上之實效進行整合性的思考，似乎民事、刑事、行政等法律在處理實

際案件時可以完全的切割開來，法律之規範面與實效面也可以全然分割，而毫無

任何關聯。然而，法治是整體的，解決問題時不能零碎的思考其中任何一個部門，

而不顧及其他。就醫界本身的問題而言，醫療失誤是由複雜的原因所構成，除了

個別醫師自身的因素外，醫療體制更是應該檢討的對象，而減少醫療過失的唯一

方法，就是讓醫師說出他們的疏失，並從中學習。 

為營造讓醫師坦承疏失的環境，首應檢視我國現行法如何規範醫療過失之法

律責任。醫師之醫療過失行為，可能構成《刑法》業務過失之傷害、重傷害或致

人於死等罪，依《民法》侵權行為之相關規定，可能負侵權行為損害賠償責任，
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依行政法之相關規定，可能負行政罰、紀律罰或懲戒罰之法律責任。分析醫療過

失之三大法律責任後，發現醫師所負之法律責任皆不輕，導致其難以承認過失，

且民、刑事法律在責任之分配上亦有失衡之現象，未能反映不具行為人身份的醫

療體制，在醫療過失中所佔的地位及原來應有之責任。為改善現況，有論者
515提

出，醫療過失之犯罪應予形式除罪化或限縮相關刑事責任，然而，業務過失犯罪

並非僅針對醫師而制定，基於憲法平等原則，很難予以形式除罪化；又，限縮相

關刑事責任或許憲法上之爭議較不大，但「重大過失」如何界定，亦非易事。另

有學說
516建議，醫療過失之民事責任改採無過失責任，以利病人求償，惟無過失

責任易減損侵權行為責任之預防損害功能，需要其他制度之配合（例如責任保

險、醫療品質監督機制），但是現有之醫療品質監督機制（例如醫院評鑑）皆以

過失責任作為規劃之基礎，故貿然採納之於民眾就醫品質未必有利。至於醫療過

失之相關行政法律責任（即懲戒制度），因實務上甚少有醫師因醫療過失受到處

分，故相關評論很少見，惟基於正當法律程序之要求，其處分程序方面有待改進。

此外，若醫師自認有過失時，通常比較有意願與病人和解，反之則不願和解，使

得病人採取訴訟方式解決紛爭，因此，在醫療訴訟上確實存在選擇性偏誤，導致

自認無過失的醫師承擔訴訟在時間金錢及名譽上的成本，造成醫師對醫療糾紛的

畏懼心態。換言之，現行醫療過失之相關法律責任，負擔重到使醫師不敢坦承疏

失並從中學習，卻又難以促使醫師善盡其注意義務並保護病人517。 

醫師坦承疏失的最大障礙，即為醫療過失犯罪。然而《刑法》上之業務過失

犯罪並非僅針對醫師而制定，基於憲法平等原則，很難予以形式除罪化，因此本

文建議採取「實質除罪化」。刑罰之目的在於回復社會之法和平狀態，並避免當

事人之間採用以暴制暴的方式報復，而導致社會內在自我毀滅。因此，成功的加

                                                 
515 例如：郭正典、林萍章，請見第一章。 
516 詳見第三章。 
517 詳見第三章。 
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害人．被害人調解可在相當程度排除刑罰之必要性，以免於加害人與被害人之間

的衝突已經消弭時，國家若仍行使刑罰權，則有可能因為超越必要性而違憲。在

現行法所規範之程序中，加害人．被害人調解主要可透過《刑事訴訟法》緩起訴

制度，將符合法律要件之犯罪行為予以緩起訴處分，待緩起訴處分期間經過而未

撤銷處分者，即不得再追究，被告亦無前科。如此一來，可達成醫療過失實質除

罪化之目的，以營造讓醫師坦承疏失的環境，進而有益於醫療品質之提升。對醫

師而言可減輕刑事上的法律效果，使其能坦承疏失；對病人而言，其簡化及加速

求償程序並提升相關制度效率，形成雙贏的局面；對醫病關係而言，其提供一個

具有追訴效率以及訴訟經濟的解決途徑，有助於創造和諧的醫病關係
518。 

在我國現行刑事法上，雖然加害人．被害人調解制度可以透過《刑法》第五

十七條（以及第五十九條及第六十一條之規定）量刑之解釋，或是透過《刑事訴

訟法》緩起訴制度實現，但相關規範並不完整，使檢察官或法院一方面經常行使

刑事調解，但另一方面在意識中仍以為該制度可疑。其實於我國刑事司法實務

上，檢察官及第一審法院為減輕訟累，已有促進當事人雙方和解或直接為其調停

的習慣。然而，一方面為使實務上之習慣不至於違背法律之規定與精神，以保障

人權，另一方面使「加害人．被害人調解制度」能在實體法與訴訟法上同步發展

一個共同的概念體系，以避免整體刑法內部出現根本的內在矛盾，並避免執法不

公的現象，我國的《刑法》與《刑事訴訟法》之相關規範，必須進行調整。因此，

基於對被害人的尊重，以及刑罰目的之考量，在整體刑事程序中的每一階段（偵

查、審判、上訴、執行），必須給予當事人調解的機會，調解成立後則視情況
519賦

予其一般減刑之效果、超出法定刑外之減輕刑罰或捨棄刑罰（免刑判決）、緩刑

等法律效果。亦即，在我國刑事法體系中，納入以純正加害人．被害人調解為主，

                                                 
518 詳見第二章。 
519 影響其法律效果類型之因素，除了加害人的態度真摯與否、被害人之損害是否受到實質補償

等因素外，當然也會受到在程序的何一階段成立調解之影響。直言之，原則上愈快達成調解，

愈有可能獲得刑事法體系的優待，例如緩起訴處分，若在起訴後則有可能獲得免刑判決。 
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以不純正加害人．被害人調解為輔之制度，以妥善處理紛爭。 

不論訴訟經由對立模式而預設何具體推進訴訟的程序，其結果或導致醫師竭

盡全力隱瞞醫療過失，或法院案件負荷超載的實務困境，在在皆顯示訴訟並非理

想的醫療糾紛處理方式，因此，有必要建立適當的醫療糾紛機制，以一次處理、

釐清醫療糾紛之民事、刑事法律責任，之後因為醫師承認有過失，主管機關與醫

師公會才有介入之著力點，相關之行政法律責任才能發揮監督醫師的功能。本文

以加害人．被害人調解制度為基礎，檢討國內目前已有之「醫療糾紛處理法草案」

及「醫療糾紛處理及補償條例草案」，發現後者不尊重被害人，亦不符合加害人．

被害人調解制度期望加害人與被害人藉由直接面談，讓被害人的疑問，以及其實

質上因犯罪行為而面臨之困難獲得解決，讓加害人理解被害人所遭受的痛苦與犯

罪的實際後果，使雙方有可能修復因犯罪而破碎的人際關係以及其他損害，而不

應採用。又，對前者提出修正建議，使其符合純正加害人．被害人調解制度之要

求，並同時與緩起訴制度能緊密結合。因此，本文建議適當的醫療糾紛處理機制，

係以調解前置為中心，使其有預審制度之功能，但不以此為限，該機制亦可處理

審理或上訴等程序中的調解案件。調解於起訴前成立，則調解書應送請檢察官審

核，起訴後始成立則交由法官審核。為使調解委員會在醫療糾紛之處理上能居於

中立地位，其中央主管機關應為法務部而非衛生署，調解委員中應列入消費者保

護官及法醫師，並增設調查委員得調閱病歷等相關資料，醫師或醫療院所不得拒

絕之規定。為了從醫療過失中學習經驗，以建立更安全的醫療制度，本文建議應

蒐集醫療過失之相關資料，並送交研究單位進行分析。如此一來，可以將醫療過

失的民事、刑事法律責任一併處理，藉此創造相關行政責任的辦案機會，同時也

提高其效率
520。 

復為使醫療糾紛受害人（病人）之傷害能及時獲得補償，必須建立行政上補

                                                 
520 詳見第四章第一節。 
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償制度，以免調解或訴訟因故拖延時，造成受害人經濟上之負擔加劇。行政上補

償制度在制度設計上具有彈性，不論其性質係社會福利或社會保險，其財務係單

獨由國家或被保險人負擔，甚至國家與被保險人共同負擔，均可視情況調整其具

體規劃
521。本文在第四章中，首先分析著名的瑞典「病人賠償保險」制度，並從

中獲得有關無過失補償制度之規劃及有利於創造和諧之醫病關係及錯誤之發現

的啟發，再據以分析「醫療糾紛處理及補償條例草案」及「強制醫療責任保險法

草案」。分析結果顯示，前者除不符合純正加害人．被害人調解制度之要求外，

其受理案件之限制要件不明確、財務精算不夠嚴謹，且醫療糾紛與補償制度合併

處理，因為不尊重被害人，並且不利於迅速補償醫療傷害、創造和諧之醫病關係；

後者則無意建立建立一個無過失補償制度，其目的僅係確保獲得勝訴判決之病人

或其家屬最終能得到賠償而已。為了迅速補償病人之損失，並協助醫師管理職業

風險，本文建議採行強制醫療傷害責任保險，作為醫療傷害之損害分散的第一線

機制，復為補充強制醫療傷害責任保險理賠之不足，可採行營業醫師專業責任保

險作為第二線之醫師職業風險分化機制。本文建議強制醫療傷害責任保險採無過

失限額理賠，並且定位為救急（候補）之性質，並有暫時性保險金之設計，以發

揮紓困之功能。其財務來源由醫事人員、就醫民眾、醫療機構與政府共同負擔，

又為顧及營造讓醫師能坦承錯誤之環境，謹慎採用經驗費率。既然強制醫療傷害

責任保險係以保護病人為目的，則不區分醫師所屬之科別採統一之保費，另為了

建立更安全的醫療制度，應建立求償案件資訊檔案，以供醫師改善執業方式之參

考。為避免醫師發生脫產或賠償能力不足之情事，應改善既有之營業醫師責任保

險制度，即藉由醫師公會介入，一方面向醫師宣傳投保責任保險之重要性，一方

面向保險人爭取改進現有保單之缺失，以增加醫師投保之意願；至於強制醫師投

保，雖然具有合憲性，但仍應視為最後不得已之手段，宜謹慎看待之522。 

                                                 
521 請見第二章。 
522 詳見第四章第二節。 
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醫療糾紛鑑定制度、病歷之記載、保存與取得、醫療品質監督機制以及醫師

繼續教育等制度，係法律或醫療體制中較次要的系統。規劃及運作良好的次要系

統，有益於醫療體制之正常運作及品質的提升，亦有助於醫療糾紛之處理523。 

首先，良好的鑑定制度不僅有助於醫療糾紛處理機制之運作，更攸關醫療訴

訟的品質與勝負，其重要性不言可喻，惟限於相關論述皆著重在醫療訴訟之鑑

定，因此本文係以訴訟上之醫療過失鑑定為檢討之主軸。我國醫療糾紛鑑定向來

依賴衛生署轄下之「醫事審議委員會」，然而其係由醫事、法學專家、學者及社

會人士所組成，且作業上採密行原則，不具備醫療過失鑑定所必需之醫學專業能

力，根本就不能從事任何醫療糾紛的鑑定業務。此外，在訴訟上醫事審議委員會

之委員亦無法傳喚到庭經具結以進行交互詰問，違反訴訟法有關審理程序之基本

要求，因此，醫療糾紛案件不宜再交由醫事審議委員會鑑定，應回歸訴訟法上鑑

定之規定及原則，應由具醫學專業知識之專家進行鑑定（法醫師、各大醫學中心、

醫學院或教學醫院等），並且在訴訟實務上落實鑑定人具結及交互詰間制度，法

院更應立於中立第三人之地位自主的審查鑑定意見，而非由鑑定人決定被告有無

過失。另，醫學專家參與審判以及現行《專家諮詢要點》，亦因專家無法經具結

以進行交互詰問，違反訴訟法有關審理程序之基本要求而不應採行。為保障被告

之權利並兼顧司法官向專家諮詢之需要，《專家諮詢要點》可增訂公開專家身分

以落實迴避制度，以及專家意見內容公開之規定，並且在訴訟法上可採納專家證

人制度，讓當事人自聘之鑑定人能進入法庭，且能取得形成鑑定意見之充分資

料，並透過訊問、詰問而批判性的審查鑑定人之鑑定結果或法院所諮詢之專家的

意見，以發現真實。 

其次，病歷為醫療糾紛中重要的證據，其內容包括醫師、各類醫事人員依法

所製作之病歷外，尚包括各項檢查、檢驗報告之資料。依《醫療法》第七十一條

                                                 
523 以下詳見第五章。 
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規定，以及訴訟法證據保全之規定，病人取得病歷已較過去容易，但病歷的難題

在於「真實性之確保」。現行法下，可藉由病歷審查、《刑法》第二一五條「業務

上登載不實罪」之刑責、醫院評鑑及全民健康保險之醫療品質相關監督機制等，

監督其真實性。然而，不論是何種監督管道，於醫療糾紛發生時皆無法防止醫師

或醫療機構竄改病歷。近年來衛生署積極推動醫療院所病歷電子化的環境，透過

網路的運作，病歷可以在安全的防護機制下，流通於相關的醫療院所；換言之，

相對於紙本病歷，電子病歷具有公開的性質，而這種方便、公開的特性或可緩和

竄改病歷之問題。更進一步將發展可攜式電子病歷，由民眾自行保管其病歷資料

或委託特定的健康資料銀行保管，則病歷之紀錄及保存的相關議題，將在未來的

若干年內，實質的改變醫療的型態，也會讓醫療人員更注重病歷的詳實記載。 

再者，為提升醫療品質，必須要有完善的醫療品質監督機制。我國現有之醫

療品質監督機制，有正式與非正式的專業自治監督、醫院評鑑制度以及全民健康

保險之監督。因為眾多不同機制各有利弊，因而宜從多元管道進行監督，而在現

況下即可進行多元管道的資訊分享。復從各個醫療品質監督機制、醫療糾紛處理

機制、強制醫療傷害責任保險制度運作中獲得有關醫療過失之資訊，經由醫學專

家分析後所得之防止同類過失再度發生之資訊，亦應列入醫療品質監督之參考，

以建立更安全的醫療制度。 

最後，依現行《醫師法》之規定，我國醫師必須接受強制的醫師繼續教育，

以維持因時代進步而日新月異的醫療水準，改善醫師之醫療專業能力以維護病人

的健康，並提升醫療品質。而上述之防止醫療過失之資訊，亦應列為醫師繼續教

育的課程內容，以便從錯誤中學習經驗，並避免同類過失再度發生。惟根據國內

相關研究指出，我國現行之醫師繼續教育在內容上似有所不足，教育提供者應藉

由課程的整理安排達到醫師自我學習的目的，避免醫師繼續教育的意義流於形

式。 
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 於此必須再次強調，為了能進行實效面之分析，相關議題之實證研究係不可

或缺之資料。惟，國內目前僅有小型之實證研究，尚缺乏醫療糾紛及相關之司法

實務、懲戒制度等之大型本土實證研究，不論是統計資料或田野調查紀錄皆不易

獲得。然而，相關實證研究之缺乏，導致在部分議題之處理上，因為缺乏實證資

料之支持，而難以作出適當之判斷。而正因為不瞭解醫療糾紛之實況為何，使得

長期以來國內各界就醫療糾紛相關議題難以形成共識。惟，此一欠缺只能寄望國

內各相關研究領域未來之努力。 

縱使國內醫界仍未脫離傳統父權式的「命令－服從」醫病關係，本文相信國

內絕大多數的醫師皆會竭盡全力醫治病人，而幾乎所有的病人皆希望健康或生活

品質有所改善。因此，醫療糾紛的發生，即代表醫療傷害的發生，不論對醫師或

病人而言，均是深深的遺憾。解決醫療糾紛最根本的方法為提升醫療品質，不只

是醫療技術、儀器等層面，還包括醫病關係的對等與和諧。法律在此能效力的，

就是建構一個「誘因」，誘使醫界、法界及社會大眾共同致力於醫療品質之提升。

在目前無法形式除罪化的前提下，我們必須提供當事人選擇採用刑事調解制度的

誘因，給合作的醫師實質除罪化的優待。待醫師不再隱瞞醫療過失後，各種實證

研究才能獲得確實的資訊，始能還原事件的原貌。在處理刑事責任之後，相關之

行政責任才有介入的著力點，此時方可對症下藥，醫療品質才有提升之機會。病

人可透過強制醫療傷害責任保險及刑事調解制度，迅速獲得合理的補償，使得被

害人的利益能夠在法律中重現。這樣的誘因，需要將法治作為整體的思考，而不

是零散、破碎的改革。 
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附 錄 

《附錄一》加害人．被害人調解制度相關條文翻譯524 

《刑事訴訟法》 

第一百五十三條之一（暫時的略過起訴；暫時的程序停止） 

一、檢察官在獲得開啓主要程序的管轄法院以及被告的同意後，得就輕微犯行將

公訴之提起暫時略過，並且同時給予被告下列負擔： 

１為再復原因其行為造成的損害而履行一個特定的義務， 

２利於一個公益團體或國庫的一筆金錢之支付， 

３其他公益工作的履行或者 

４特定額度的扶養義務的履行， 

當此負擔及指示是適合於克服刑事追訴之公共利益，並且沒有與罪責的嚴重

程度對立。為實行負擔與指示，檢察官命令被告一個期限，在第一句第一至

三號的情形最高是六個月，在第一句第四號的情形最高是一年。檢察官得事

後取消負擔與指示，以及將期限延長一次至三個月；在獲得被告同意時檢察

官得事後給予負擔以及加以改變。倘若被告完成了負擔與指示，其行為得不

再作為輕罪加以追訴。倘若被告沒有完成負擔與指示，其已實行的部份毋庸

歸還。第一百五十三條第一項第二款準用之。 

二、若已經提起訴訟，一直到事實確定的審查之主要程序結束前，法院得經檢察

                                                 
524

 盧映潔譯為「犯罪人被害人均衡協商暨再復原」制度；除名稱外，相關法條之翻譯以盧映潔

之翻譯為主，請見：盧映潔，2005，頁 256-262。另輔以許澤天譯 Hans-Jürgen Kerner 一文調整

用語，請見：Kerner, Hans-Jürgen，［許澤天譯］，2007，頁 166-168。 
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官與被告的同意，將程序暫時停止並且給予被告第一項第一句所稱之負擔與

指示。 

《刑法》 

第四十六條 

一、犯罪人的罪責是刑罰裁量的基礎。刑罰對於犯罪人將來在社會中生活的影響

應予以顧及。 

二、法院在量刑時相互衡量那些有利及不利行為人的情形。依此考慮者例如： 

  １行動的原因與行為人的目的， 

  ２由行為所展示的情感觀點，以及行為中運用的意願， 

  ３義務違背的程度， 

  ４行為實行的方式以及行為所引致的效果， 

  ５行為人之前的生活，他的個人及經濟的關係以及 

  ６他在犯罪後的行為，特別是他對於損害再復原的努力，以及犯罪人與被害

人達成一個協商的努力。 

三、已經是法定構成要件特徵的情形毋膺加以考慮。 

第四十六條之一（犯罪人－被害人－均衡協商，損害再復原） 

倘犯罪人： 

一、有所努力以達成犯罪人與被害人的協商（犯罪人－被害人－均衡協商），對
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於他們的行為全部或優勢部分加以再復原或是對於再復原嚴肅的嘗試；或者 

二、在一個因損害再復原而要求重大的個人義務或個人的拋棄之情形，對被害人

的全部或優勢部份給予賠償。 

第五十六條（緩刑） 

一、凡科處一年以下有期徒刑之判決，當受判決人已經從該判決得到警告，並且

在未來即使未經刑罰執行的作用也不會再有犯罪行為時，法院得宣告緩刑。

在此特別應慮及受判決人的人格、過去的生活、犯罪行為時的狀態、犯罪後

的行為、生活關係以及緩刑對他所預期的影響。 

二、根據受判決人的犯罪行為與人格之綜合評估而認為有特別情時，法院在第一

項的要件下，對於被科處不超過兩年有期徒刑者亦得給予緩刑。在決定是否

給予緩刑時必須特別慮及受判決人回復其犯罪行為造成的損害的努力。 

三、凡是法律要求判決至少六個月有期徒刑時，則不得宣告緩刑。 

四、緩刑宣告不能限於一部分刑罰。羈押或其他自由剝奪的計算不能將之排除525。 

第五十六條之二（負擔） 

一、法院可以給予受決判人一些負據，以補償其造成的不法。但不得對受判決人

作出不合理的要求。 

一、 法院可以給予受判決人如下的負擔， 

  １根據能力對於其犯罪行為造成的損害加以回復， 

                                                 
525 亦即，不能對有期徒刑的一部分給予緩刑，例如判處八個月有期徒刑，不能對其中六個月有

期徒刑給予緩刑，另外兩個月要去服刑，亦即緩刑宣告代表所有的科刑都不用執行。其次，判

決確定前的羈押期間可算入刑度內。 
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  ２依照行為人的犯罪行為與人格認為是適當時，支付金錢給公益機構， 

  ３提供其他公益的勞務，或是 

  ４支付金錢給國庫。 

  只有在不妨害損害回復的履行時，法院始得給予第２至４的負擔。 

三、當受判決人建議進行賠償其所造成的不法之適當工作，當他履行建議是可期

待時，法院可以對所給予的負擔暫時不計526。 

第五十六條之三（指示） 

一、當有助於受判決人不再為犯罪行為，法院可以在緩刑期間內給予受判決

人一些指示。但以其生活引導而言不能作出不合理的要求。 

二、法院可以特別給予受判決人下列的指示， 

１要求遵守有關停留住所、教育訓練、工作或自由活動、或者經濟關係紀律， 

２固定時間向法院或其他單位報到， 

３對於會給予該受判決人機會或引發其再度犯罪之某特定的人或特定團體

的人，不得與之往來、從事活動、接受訓練或留宿， 

４對於會給予該受判決人機會或引發其再度犯罪之某特定物品，不得擁有、

攜帶運送或讓人保管， 

５履行扶養義務。 

三、只有受判決人同意時才能給予下列指示， 

                                                 
526 亦即，原本法院若給予負擔，受判決人就應履行，但有本款時，受判決人可以暫時不履行此

項負擔。 
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１進行一項與身體手術有關的治療措施，或是進行一項戒治療程， 

２停留在適當的療養院所或者適當的機構。 

四、倘若受判決人對於他未來的生活引導作出符合的承諾，而且當他遵守承諾是

可期待時，法院可以對於所給予的指示暫時不計。 

第五十六條之四（緩刑觀護協助） 

一、當顯示為了防止受判決人的犯罪行為時，法院可以在緩刑期間或部分期間內

將受判決人交付觀護協助者管束。 

二、當逾九個月的有期徒刑宣緩刑時，以及受判決人未滿二十七歲時，法院通常

會做出第一項的指示。 

三、觀護協助者對受判決人從旁給予幫助與照顧。觀護協助者與法院一致地監督

負擔與指示，以及建議與承諾的履行。由法院決定的每隔一段時間，觀護協

助者對於受判決人的生活狀況要提出報告。若沒有重大或頑劣的負擔、指

示、建議與承諾之違反，觀護協助者應通知法院。 

四、觀護協助者由法院任用。其工作內容係根據第三項的指示所獲得。 

五、觀護協助者的工作由官方或榮譽職位者加以運行。 

第五十六條之六（緩刑之撤銷） 

一、當受判決人有下列情形，法院撤銷其緩刑， 

１在緩刑期間實行犯罪，並且依此顯示立基於緩刑之期待無法實現， 

２重大或頑劣地違反指示，或者頑劣地不遵從觀護協助者的領導與監督，並
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且因而憂心將會重新實行犯罪， 

３重大或頑劣地違反負擔。 

凡是在宣告緩刑的判決及其判決確定之間實行犯罪行為，亦同樣準用第一句

第一號。 

二、然而，當有下列情形時，法院可不撤銷緩刑， 

１給予進一步的負擔或指示，尤其是將之交付給觀護協助者，或是 

２延長緩刑期間或是交付管束的期間。 

第二號的緩刑期間之延長不得超過原來所定的緩刑期間之一半。 

三、受判決人已完成的負擔、建議、指示或承諾之履行，不須歸還。不過，當緩

刑撤銷時，受判決人己完作根據第五十六條之二第二項第一句第二至第四號

規定的負擔或是根據第五十六條之二第三項的建議履行，法院可以將之計算

入刑罰中。 

第五十七條（有期徒刑的假釋） 

一、凡有下列情形，法院可宣告有期徒刑假釋， 

１已服刑科處刑罰的三分之二，但至少已服刑兩個月， 

２已顧及公眾安全利益下可加以負責， 

３受判決人同意。 

在做決定時特別應慮及受判決人的人格、過去的生活、犯罪行為時的狀態、

再犯所危及的法益輕重、受判決人在行刑中的行為、生活關係並且顧及假釋
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對他所預期的影響。 

二、判處刑罰已服刑逾半，但至少已服刑六個月，法院得在下列情形下給予假釋， 

１受判決人係首次服刑，並且未逾越兩年，或者 

２根據受判決人的犯罪行為、人格以及他在行刑中的發展之綜合評估而認為

有特別情形，並且必須符合第一項的要件。 

三、第五十六條之一至第五十六條之七準用之；假釋的觀護期間即使是事後縮

減，亦不得低於剩餘刑期。倘若在假釋之前受判決人已經服刑至少一年時，

法院通常於整個或部分假釋期間將其交付予觀護協助者以監督及指導。 

四、若有期徒刑已因折抵刑期而終結，第一項至第三項意義下的服刑亦適用之527。 

五、對於應沒收物品的存在，或者因被害人基於犯罪行為而得主張依第七十三條

第一項第二款所指的方式賴以生活長大而無法加以沒收之物品，當受判決人

做出充分或虛偽的說明時，對剩餘刑期法院可以不准予假釋。 

六法院得指定最高六個月的期間，在此期間屆滿前不准許受判決人的假釋申請。 

第五十七條之一（無期徒刑的假釋） 

一、凡下列情形時，法院可宣告無期徒刑假釋， 

１已服刑十五年， 

２受判決人沒有特別嚴重的罪責而應繼續執行刑罰，並且符合第五十七條第

一項第一句第二號與第三號的要件。第五十七條第一項第二句與第五項準

用之。 

                                                 
527 其意為凡本條提及之服刑，皆包含因羈押等而可折抵刑期的情形。 
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二、第五十七條第一項第一句第一號意義下的服刑係適用於每一種受判決人因

其犯行而已承受的自由剝奪528。 

三、假釋期間以五年計算。第五十六條之一第二項第一句及第五十六條之二至第

五十六條之七與第五十七條第三項第二句準用之。 

法院得指定最高兩年的期間，在此期間屆滿前不准許受判決人的假釋申請。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
528 亦即，例如羈押的期間，亦算入刑罰的執行。 
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《附錄二》醫師懲戒制度案件 

裁判

字號 
上 訴 或

抗告人 
被上訴人 
或相對人 

主  文       相關事實說明    相關處分       相關裁判字號 

97 裁

4068 
甲 ○ 行政院衛生

署 
上訴駁回 虛報健保之醫療費用 停業六個月，並接

受醫學倫理教育廿

小時 

臺北高等行政法院 96 訴 3012
判決 

97 裁

3504 
甲○○ 嘉義縣政府 上訴駁回 使用仿冒之 NORVASC（脈優錠）偽藥

交付給病患使用 
新臺幣五十萬元罰

鍰（醫療 108(4)）
嘉義縣政府中華民國 95 年 11
月 22 日 府 衛 醫 字 第

0950134279 號行政裁處書、

高雄高等行政法院 96 訴 402
判決 

97 判

277 
甲○○ 高雄縣政府 上訴駁回 上訴人原係○○診所負責醫師，於民

國九十年間曾因以健保卡換物、多蓋

卡及虛報醫療費用等情事，遭裁處停

業一個月。復於民國九十一年間又查

獲十三名保險對象實際未就診，○○

診所卻偽造渠等就醫紀錄，向健保局

虛報上開保險對象門診就醫之醫療費

用等情事。 

廢止執業執照（醫

師 25(5)） 
高雄高等行政法院 94 訴 1006
判決 

97 判 甲○○ 行政院衛生 原判決廢 於中藥內摻西藥 停業六個月（醫師 臺北高等行政法院 93 訴 4223
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120 署醫師懲戒

委員 
棄，發回

臺北高等

行 政 法

院。 

25(5)） 判決 

97 裁

1650 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
抗告駁回 未於《醫師法》第十條第一項所定期

限內，辦理執業執照註銷。 
新台幣二萬元罰鍰 臺北高等行政法院 96 簡 382

裁定、臺北市政府中華民國

96 年 2 月 16 日府訴字第

09670050200 號訴願決定 
97 裁

355 
甲○○ 臺南市政府 上訴駁回 容留未具醫師資格之黃○○（領有醫

事放射士執業執照）執行醫療業務（為

病患陳○○注射點滴）。 

新臺幣四十五萬元

罰鍰及停業十一個

月 之 處 分 （ 醫 療

108(5)） 

高雄高等行政法院 94 訴 679
判決、臺南市政府中華民國

94 年 3 月 9 日府衛字第

09422005150 號行政處分 
97 裁

221 
甲○○ 臺北縣政府 上訴駁回 容留未具醫師資格人員為醫療業務 停業三個月（醫師

25） 
臺北高等行政法院 95 訴 2517
判決 

96 裁

2686 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
上訴駁回 原告於病患病歷上並未記載有施打安

命活源注射液（內含木醣醇、山梨醇）

之醫療需求，而有計畫地按期施打。

又原告使用木醣醇、山梨醇等藥品，

經相關醫學會及公會表示無實證醫學

證據可以客觀支持在臨床上使用於協

助病患減肥，且不符仿單核准適應症

停業一個月，並應

於一年內完成廿個

小時之法律及倫理

繼 續 教 育 （ 醫 師

25(5)） 

臺北高等行政法院 94 訴 3612
判決、中華民國 94 年 10 月

14 日衛署醫字第 0940209828
號覆審決議 
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外的使用原則，確有疏忽不當之處，

顯非醫療上之正當需要，有違反醫師

法第 25 條第 5 款規定之情事。 
96 裁

2381 
甲○○ 臺北縣政府 上訴駁回 上訴人製作之病歷未依規定記載。

又，對於危急之病人，未依其專業能

力予以救治或採取必要措施，致病人

死亡，違反醫師法第 12 條第 1 項及第

21 條之規定。 

分別處新台幣二萬

元，共計四萬元罰

鍰（醫師 29） 

臺北高等行政法院 95 簡 688
判決 

96 判

1802 
甲○○ 行政院衛生

署 
上訴駁回 以十六名保險對象未罹患之疾病病

名，向健保局虛報健保費用。 
停業一年 臺北高等行政法院 94 訴 906

判決 
96 判

1768 
甲○○ 行政院衛生

署 
上訴駁回 虛報門診醫療費用及未罹患之疾病病

名，向健保局虛報醫療費用。 
停業一年 臺北高等行政法院 94 訴 907

判決 
96 裁

1014 
甲○○ 宜蘭縣政府 上訴駁回 未具中醫師資格之醫師擅用中藥 新台幣十萬元罰鍰

（醫師 28-4(1)） 
臺北高等行政法院 94 簡 843
判決 

96 裁

590 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
上訴駁回 未親自診察危急之病人，僅以電話討

論表示院內現無加護病床需轉院，違

反醫師法第 11 條及第 21 條規定。 

新臺幣二萬元罰鍰

（醫師 29） 
臺北高等行政法院 94 簡 726
判決 

96 裁

277 
甲 ○ 
、 
乙○○ 

臺北市政府

衛生局、臺

北市大安區

健康服務中

抗告駁回 持「僑中」中醫師證書者，必須依《中

醫師檢覈辦法》第十條規定參加補行

筆試及格，並領有「台中」字中醫師

證書者，始得申請開、執業。 

申請開、執業遭否

准 
臺北高等行政法院 94 再 94
裁定、最高行政法院 93 裁

1387 裁定、臺北高等行政法

院 90 訴 1192 裁定、最高行政
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心、行政院

衛生署 
法院 94 裁 2152 裁定、92 裁

511 裁定 
96 裁

210 
甲○○ 基隆市政府 抗告駁回 抗告人於開業期間容留未具醫師資格

人員林○○擅自執行醫療業務。 
撤銷○○診所開業

執照，並停業一年

（舊醫療 81Ⅰ,25）

台北高等行政法院 94 訴 2125
裁定、最高行政法院 93 判 42
判決、最高行政法院 91 判 671
判決、台北高等行政法院 89
訴 214 判決、基隆市政府中華

民國 88 年 8 月 13 日（88）基

府衛三字第 072656 號行政處

分書 
95 判

2110 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
上訴駁回 （同上） 申請開、執業遭否

准 
臺北高等行政法院 93 訴 2903
判決 

95 判

2054 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
原判決廢

棄。被上

訴人在第

一審之訴

駁回。 

被上訴人未遵守行政院衛生署疾病管

制局公開發布之命令及臺北市政府衛

生局之公告、通知，未於規定日期前

返院報到進行隔離，違反醫師法第 25
條第 4 款之規定。 

停業三個月（醫師

24,25(4)） 
臺北高等行政法院 93 訴 1708
判決 

95 裁

2033 
乙○○ 臺中市政府 上訴駁回 原告對三名病患有關手術費、住院費

及收費非醫療費用收費標準規定範

疇，未經衛生主管機關核定。 

新臺幣六萬元罰鍰

(醫療 22Ⅱ ,103Ⅰ

(1)) 

臺中高等行政法院 94 簡 43
判決、行政院衛生署中華民國

93 年 12 月 30 日衛署訴字第

0930044660 號訴願決定、臺
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中市政府中華民國 93 年 9 月

8 日 府 授 衛 醫 字 第

0930141843 號行政處分書 
95 裁

2174 
甲○○ 教育部、行

政院衛生 
抗告駁回 被告於多明尼加共和國完成醫學教育

並回國，惟依醫師法第 4 條之 1 規定，

無法直接參加我國之醫師執照考試。

因而向行政院衛生署建議修改醫師法

上開規定，及向被告教育部陳訴前揭

學歷甄試明顯違法不當，惟被告等均

未正面回應。 

 臺北高等行政法院 94 訴 2221
裁定 

95 裁

2021 
甲○○ 臺中縣政府 上訴駁回 未經報准執業 新臺幣二萬元罰鍰

（醫師 8-2，27） 
臺中高等行政法院 94 簡 8 判

決 
95 裁

1476 
甲○○ 高雄市政府 再審之聲

請駁回 
違反收費標準，超額收費。 新臺幣一萬五千元

之罰鍰，並應通知

依限將超收部分退

還病人（舊醫療 18
Ⅱ,77Ⅰ） 

最高行政法院 95 裁 97 裁定、

高雄高等行政法院 90 簡 3875
判決、最高行政法院 92 判 42
判決、高雄高等行政法院 93
簡再 2 判決、行政院衛生署中

華民國 90 年 5 月 31 日行政

院 衛 生 署 衛 署 訴 字 第

0900021708 號訴願決定 
95 判 乙○○ 臺北市政府 上訴駁回 容留未具醫師資格人員擅自執行醫療 停業一年 臺北高等行政法院 93 訴 267



 

 258

1302 衛生局 業務 判決、臺北高等行政法院 89
訴 2402 判決 

95 判

279 
乙○○ 臺北市政府

衛生局 
上訴駁回 上訴人身為中醫師，疏於注意，指示

未經適當紅外線烤照燈訓練之人擅自

為被害人進行紅外線烤照燈治療，致

被害人受有傷害。 

停業一個月（醫師

25） 
臺北高等行政法院 92 訴更一

136 判決、最高行政法院 92
判 1316、臺北高等行政法院

89 訴 1952 判決、台灣高等法

院 89 上訴 1734 判決 
94 判

1661 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
上訴駁回 持「僑中」中醫師證書者，必須依《中

醫師檢覈辦法》第十條規定參加補行

筆試及格，並領有「台中」字中醫師

證書者，始得申請開、執業。 

申請開業執照遭否

准 
臺北高等行政法院 92 訴 2453
判決 

94 判

1408 
乙○○ 臺北市政府

衛生局 
上訴駁回 （同上） 申請開業執照遭否

准 
臺北高等行政法院 92 訴 4409
判決 

94 判

1383 
乙○○ 臺北市政府

衛生局 
上訴駁回 （同上） 申請開業執照遭否

准 
臺北高等行政法院 92 訴 4408
判決 

94 判

1287 
乙○○ 臺北市政府

衛生局 
上訴駁回 （同上） 申請開業執照遭否

准 
臺北高等行政法院 91 訴 5109
判決 

94 裁

909 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
上訴駁回 未經事先報准支援為民眾看診 新臺幣二萬元及五

萬元罰鍰（連續處

罰） 

臺北高等行政法院 91 簡 849
判決 

94 裁 甲○○ 臺北市政府 再審之聲 「天然有機鍺」膠囊既未經安全性檢 停業一個月（醫師 最高行政法院 92 裁 1479 裁
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615 請駁回 驗，其安全性即有疑慮，且我國未准

許將「有機鍺」列為藥品，亦不允許

將濃縮或萃取自天然食物之「有機鍺」

添加於食品。上訴人逕將之交付病患

服用，難謂非業務上之不正當行為。 

25(4)） 定、臺北高等行政法院 90 訴

5976 判決 

93 判

1245 
乙○○ 臺北市政府 上訴駁回 容留未具醫師資格人員執行醫療業務 停 業 一 年 （ 醫 師

25） 
臺北高等行政法院 90 訴 6132
判決 

92 判

1466 
甲○○ 臺北縣政府 上訴駁回 出租牌照及容留密醫 停 業 一 年 （ 醫 師

25） 
臺北高等行政法院 90 訴 2626
判決 

92 裁

991 
甲○○ 臺北市政府 抗告駁回 多蓋健保卡、虛報醫療費用及藥費 停業二個月 臺北高等行政法院 90 訴 6734

裁定、行政院衛生署中華民國

90 年 10 月 2 日衛署訴字第

0900051604 號訴願決定、90
年 6 月 20 北市府衛三字第

9007013900 號行政處分書 
92 裁

786 
乙 ○ ○

○ ○ ○

○ 

宜蘭縣政府 上訴駁回 存放電腦中之病歷未於診療後隨即列

印作成實體病歷 
新台幣六千元罰鍰

（醫師 12,29） 
臺北高等行政法院 89 簡 36
判決、臺灣省政府中華民國

89 年 6 月 30（89）府訴二字

第 126238 號訴願決定 
 

92 裁 丙○○ 高雄縣政府 上訴駁回 原告在其診所懸掛非其專科之市招， 停業六個月（醫師 高雄高等行政法院 90 訴 1472
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213 並為病患治療非其專業之疾病，逾越

其牙醫師之醫療業務範圍。 
25） 判決 

91 裁

1198 
乙○○ 高雄市政府

衛生局 
再審之訴

駁回 
擅用「醫師」名稱 
 

新臺幣一萬五千元

罰鍰 
最高行政法院 90 判 857 判決 

91 裁

1217 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
再審之訴

駁回 
持「僑中」中醫師證書者，必須依《中

醫師檢覈辦法》第十條規定參加補行

筆試及格，並領有「台中」字中醫師

證書者，始得申請開、執業。 

申請開業執照遭否

准 
最高行政法院 89 判 1237 判

決、最高行政法院 87 判 2807
判決、中華民國 86 年 12 月 2
日衛署訴字第 86066431 號再

訴願決定 
91 判

1831 
乙 ○ ○

○ ○ ○

○ 

高雄市政府

衛生局 
上訴駁回 容留未具醫師資格者從事醫療業務 撤銷該診所開業執

照及撤銷負責醫生

執業執照（舊醫療

81,醫師 25） 

高雄高等行政法院 90 訴 816
判決、高雄市政府中華民國

90 年 1 月 9 日高市府訴二字

第 01031 號訴願決定、高雄地

方法院 88 易 4165 刑事判決 
91 判

1025 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
原告之訴

駁回 
病歷記載不實並向健保局虛報給藥日

數 
停業一個月（醫師

25(4)） 
行政院衛生署中華民國 88 年

3 月 5 日衛署訴字第 88001556
號再訴願決定 

91 判

1014 
甲○○ 高雄市政府 原判決廢

棄，發回

高雄高等

行 政 法

兼具牙醫師與放射線專科醫師資格之

牙醫師，為乳癌患者執行放射醫療，

違反行為時（民 87.05）放射線專科醫

師甄審原則第二十點第二項之規定

停業一個月 高雄高等行政法院 90 訴 1374
判決、行政院衛生署中華民國

90 年 3 月 29 日衛署訴字第

0900001478 號訴願決定 
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院。 （民 88.10.01 修正）。 
91 判

898 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
再審之訴

駁回 
容留未具合法醫師資格者執行醫療業

務。 
停業一年 最高行政法院 89 判 1487 判決 

91 判

899 
甲 ○ ○

○○○ 
臺北縣政府 本院八十

九年度判

字第一七

一五號判

決廢棄。

再訴願決

定、訴願

決定及原

處分均撤

銷 

容留未具合法醫師資格之人在該診所

執行醫療業務。 
 

該診所及再審原告

分別處撤銷開、執

業執照及停業一年

之處分 

最高行政法院 89 判 1715 判決 

91 判

341 
甲○○ 臺中市政府 原告之訴

駁回 
 

出租開業執照予未具合法醫師資格之

人，並由其為不特定之病患診察、治

療、開立處方等執行醫療業務上之行

為 

停業一年 行政院衛生署中華民國 89 年

3 月 31 日 衛 署 訴 字 第

89009426 號再訴願決定 

90 裁

1081 
臺 北 市

政 府 衛

生局 

甲 ○、 
乙○○ 
 

再審之訴

駁回 
持「僑中」中醫師證書者，必須依《中

醫師檢覈辦法》第十條規定參加補行

筆試及格，並領有「台中」字中醫師

證書者，始得申請開、執業。 

申請開業執照遭否

准 
最高行政法院 89 判 3839 判決 
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90 判

2297 
甲○○ 高雄市政府

衛生局 
再訴願決

定、訴願

決定及原

處分均撤

銷。 

擅自僱用未具藥事人員資格者執行藥

品調劑業務 
新台幣一萬五千元

罰鍰( 
（舊醫療 41,17Ⅰ）

行政院衛生署中華民國 89 年

2 月 25 日 衛 署 訴 字 第

89003719 號再訴願決定 

90 判

1318 
甲○○ 臺北縣政府 再訴願決

定、訴願

決定及原

處分均撤

銷。 

多蓋健保卡向健保局虛報醫療費用 停業一個月 行政院衛生署中華民國 88 年

10 月 5 日 衛 署 訴 字 第

88045953 號再訴願決定 

90,
裁,312 

甲○○ 臺北市政府

衛生局 
再審之聲

請駁回 
容留未具我國醫師資格之人執行醫療

業務 
停業一年 最高行政法院 89 裁 6 裁定、

87 判 1377 判決 
89 判

3798 
甲○○ 台北縣政府 原告之訴

駁回 
病歷記載不實及虛報醫療費用 停業一個月 行政院衛生署 88 年 9 月 8 日

衛署訴字第 88047258 號再訴

願決定 
89 判

3000 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
原告之訴

駁回 
病歷記載不實及向健保局虛報針灸治

療費用 
停業一個月 政院衛生署中華民國 88 年 6

月 1 日衛署訴字第 88036957
號再訴願決定 

89 裁

815 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
再審之訴

駁回。 
於民國八十三年間製造及販售管制藥

品 TRAMADOL，違反藥事法第八十

二條第一項、第八十三條第一項規定

撤銷執業執照 最高行政法院 88 判 1996 判

決、行政院衛生署中華民國

87 年 8 月 4 日　署訴字第
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遭查獲並判處有期徒刑一年；復自同

年購入並販售管制藥品 FM2（俗稱快

樂丸、迷姦藥丸），於民國八十六年八

月十五日遭檢方查獲。 

87037299 號再訴願決定、86
年 10 月 16 日北市府衛三字第

8626231000 號行政處分 

89 判

1254 
甲○○ 臺中市政府 原告之訴

駁回 
未事先報准擅自跨區執業 新台幣六千元罰鍰 行政院衛生署中華民國 88 年

3 月 5 日衛署訴字第 88000451
號再訴願決定 

89 判

867 
甲○○ 臺北縣政府 原告之訴

駁回 
 

容留未具合法醫師資格者執行醫療業

務 
停業一年 行政院衛生署中華民國 88 年

2 月 4 日衛署訴字第 87043785
號再訴願決定 

88 判

4169 
甲○○ 臺南市政府 再審之訴

駁回 
 

容留未具醫師執照者為醫療業務 停業一年 最高行政法院 87 判 2542 判

決、87 判 1049 判決 

86 判

3075 
甲○○ 臺北市政府

衛生局 
原告之訴

駁回 
病歷記載不實並向該局虛報費用 停業一個月  

資料來源：司法院法學資料檢索系統，http://jirs.judicial.gov.tw/Index.htm，以《醫師法》、《醫療法》為案由搜尋，（2008.12.15 瀏覽）、

台北市訴願審議委員會，http://www.appealold.taipei.gov.tw/appsearch/search01_01.aspx（2008.12.15 瀏覽）、行政院衛生署公

報，31：06：723，頁 147-149，2001.10.10。 
註：《醫師法》及《醫療法》分別於民國九十一年一月十六日及民國九十三年四月二十八日修正公布全文四十三條及一百二十三條。 
註：收集整理最高行政法院民國八十六年至九十七年相關之醫師懲戒制度爭訟裁判 
表格來源：作者自製
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《附錄三》醫療糾紛處理法草案
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《附錄四》醫療糾紛處理及補償條例草案
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《附錄五》強制醫療責任保險法草案 
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