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序 

認識本書作者是從他的文章開始，當時正在尋找博士

論文方向，鎖定題材方向是關於存活機會降低的損害賠

償，看完作者於《月旦法學雜誌》所發表之「存活機會喪

失──醫療損害之迷思」大作後，頓時深知不論如何寫作

均無法再超越該文法律及醫學分析的透澈與完整，馬上打

消此議題研究的念頭，對於作者扎實的法律論述及深厚醫

學知識十分佩服，後來有幸與作者在多次醫療法律學術活

動中合作，益發感受到作者對醫療法律的熱情以及對於年

青學子殷切關懷，不但在從事醫療工作外，忍受舟車勞頓

從豐原到臺北教學，更常為《月旦醫事法報告雜誌》編務

耗費心力，而其著書立說，念茲在茲也是為給有志學習醫

療法者方便之法門，致力提升臺灣醫療法領域水準。 

作者在2006年完成解讀醫病關係Ⅰ、Ⅱ著作，以說明

同意原則為核心概念，將醫病民事關係建構債法原理的完

整體系，在事隔15年後累積更多的研究成果，關注的層面

從法院實務上如何判斷醫療過失，其基準為何，融合學界

的論點及外國判例見解操作，提出以醫療上善良管理人注

意程度為基準，並且在訴訟上如何形塑，提出在舉證責任

上如何合理分配轉換，並在目前法院實務借重醫療鑑定

下，有何弊病提出批判，並建議法院應如何審查鑑定報告

以避免讓渡審判權予鑑定機關以及複數鑑定取捨的判斷方

式，並在因果關係上亦強調正確解讀鑑定報告內容，避免

以「定性」問法，運用實證醫學數據「定量」之論證，讓
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因果關係判斷具有明確性，更把觀察的視角從責任成立之

損害擴展至較少人著墨的責任範圍之損害，以合理醫病雙

方之負擔。此外，對於近年來醫療訴訟最常主張之告知說

明義務違反，精準地提出保護法益有自主決定之人格法益

與生命身體法益之差異，進而予以分類並衍生不同審查模

式，有助釐清法院訴訟見解上之盲點。最後，對於醫療訴

訟中常見消滅時效抗辯及另行成立和解契約，本書作者亦

提出在債務不履行與侵權行為請求權競合中，如何目的限

縮性解釋而排除短時效之適用，以保護病人權利之行使，

以及分辨和解係屬認定型或創設型對當事人產生不同之法

律效果，以避免另起紛爭。 

個人在學習醫療法近二十年來，很慶幸有吳志正醫師

在此道路上相伴，不論是在專業學識及為人處事，均得益

甚多，今有幸受邀為本書為序並先睹為快，實感榮耀，相

信以本書資料之豐富、論述之周延，不論是初學者或實務

工作者，均能從中得到啟發，進而得到求知的滿足。 

 

法律實務工作者 

  廖建瑜 

2021.8.30於文山拓真宅 
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自 序 

筆者自2006年出版「解讀醫病關係」第Ⅰ、Ⅱ冊，至

今已逾15年，其間任教於東吳、臺大與中興大學，開設醫
事法課程，並參與《月旦醫事法報告》期刊的發行，加上

醫務繁忙，又鍾情於債法研究，將所剩無幾的時間投入

《債編各論逐條釋義》的編纂，不自覺地就遲延了本書後

續的寫作進度。 

這兩年來，因為COVID-19疫情改變了教學模式與生
活方式，讓筆者免於北、中兩地舟車勞頓，終於掙出自由

的時間與心情，可以坐下來整理自己對醫事民法的一些體

悟，梳理思緒落字成書，為方便讀者閱讀，醫療訴訟篇將

分成Ⅲ與Ⅳ兩冊。另日前「法院組織法」部分條文施行

後，過去由判例與決議所揭櫫之抽象法律原則，因已被後

續判決一再援用，短期內尚不因此而失其參考價值，因

此，本書就實務見解之引用，仍維持標示出判例、決議、

判決之方式。 

感謝廖建瑜法官以導讀方式為本書作序，方便讀者親

近本書；管靜怡法官提供「醫療賠償訴訟之請求權基礎」

以文代跋，讓內容更加完整。謝謝元照公司這些年來對推

廣醫事法研究與教育不計成本的挹注，編輯夥伴們的協

助，也一併致謝。 

本書封面與封底仍延續15年前的風格，以當時稚女的
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畫作為元素，如今小女也將完成臺大研究所學業，看著她

與筆者一起成長，無限欣慰。雖然家人對筆者犧牲了大部

分家庭生活無限包容，但敬愛的父親於2020年冬，永遠地
離開了，筆者懊惱錯過了彌足珍貴的最後相處歲月，每天

應該還可以挪出更多時間，陪陪父親講話的，如今不能再 
承歡膝下，是心中最深的遺憾與悲慟，但逝去的，已經不

能重來，徒留孺慕之思。 

～謹以此書獻給我的父親吳賢盛先生～ 

 

 
於豐原寓所 

2021年10月25日 
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囿於醫學專業障礙，醫糾審判實務上對醫療過失之判定方

式向來極富爭議，相關論述雖豐，但在學說與實務相互影響之

斑斑鑿痕中，醫療過失之理論基礎始終猶疑。常可見醫糾判決

理由詳細蒐羅各種判斷基準，雖不難窺得裁判者之用心，但也

透露出莫衷一是的無奈，以下這一則引起矚目的判決即屬適

例。 
最高法院106年度台上字第227號「頭部外傷急診留觀案」

民事判決：「上訴人（病家）主張……A、B（醫師）二人未

依台大醫院急診作業手冊第四版規定立即為甲（病人）安排電

腦斷層掃描檢查……因而未能發現甲顱內出血嚴重，錯失緊急

手術時間，致手術無效果，其醫療行為與醫療常規不符，自有

過失。……原審……依台大醫院急診部之輕度及嚴重頭部外傷

治療準則第一項、第四項規定，本應立即安排腦部電腦斷層掃

描檢查，以排除是否有顱內出血……惟甲於初至台大醫院就診

時，意識清楚，尚無嘔吐，A給予安排頭部X光檢查、破傷風

類 毒 素 注 射 及 傷 口 縫 合 ， 符 合 頭 部 外 傷 急 診 作 業 之 常 規 處

置……A、B二人初步診斷，應無過失。……（本件法院謂）

醫師為具專門職業技能之人，其執行醫療之際，應盡善良管理

人之注意義務，就醫療個案，本於診療當時之醫學知識，審酌

病人之病情、醫療行為之價值與風險及避免損害發生之成本暨

醫院層級等因素，綜合判斷而為適當之醫療，始得謂符合醫療

水準而無過失；至於醫療常規，為醫療處置之一般最低標準，

醫師依據醫療常規所進行之醫療行為，非可皆認為已盡醫療水

準之注意義務。……查A、B二人確有應注意甲意識變化、評

估生命徵候、意識狀態及瞳孔反應及嘔吐二次，而疏未注意評

估，以便安排作電腦斷層之違反醫療常規之處置上過失，乃原

審所確定之事實，果爾，A、B二人所為醫療行為是否符合醫

學中心所應具備之醫療水準？尚非無疑。」 
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於前開單一則判決中，所提及與醫療過失之判斷相關之判

準即有「作業手冊」、「治療準則」、「常規處置」、「善良

管理人之注意義務」、「診療當時之醫學知識」、「審酌價

值、風險及成本」、「醫院層級」、「醫療水準」、「醫療常

規」、「醫療處置之一般最低標準」、「醫學中心所應具備之

醫療水準」或為概念、或為具體規則，或為獨立或有重疊之基

準，有台灣判例之用詞（善良管理人之注意義務），有源自日

本法之判準（譬如醫療水準與診療當時之醫學知識等）、也可

見美國法習慣法之判決先例與理論（譬如醫療處置之一般最低

標準、以及類似漢德公式之經濟分析理論等）。於2017年底甫

修訂之醫療法第82條1，就醫療過失之描述亦有「醫療上必要

之注意」、「合理臨床專業裁量」、「醫療領域當時當地之醫

療常規」「醫療水準」、「醫療設施」、「工作條件」以及

「緊急迫切」等，此等不同基準或理論概念各應做何理解？彼

此間之關係為何？實際論斷時應如何整合操作？遂成為相當棘

手之課題。 
關於醫療過失判準之法學論述，不能僅憑法學邏輯上之想

像，而不立足於對醫療的理解，故筆者擬釐清前開所列醫療過

                                                        
1 於2018年1月24日總統華總一義字第10700007771號令修正公布之醫療
法第82條條文：「（第1項）醫療業務之施行，應善盡醫療上必要之
注意。（第2項）醫事人員因執行醫療業務致生損害於病人，以故意
或違反醫療上必要之注意義務且逾越合理臨床專業裁量所致者為限，

負損害賠償責任。（第3項）醫事人員執行醫療業務因過失致病人死
傷，以違反醫療上必要之注意義務且逾越合理臨床專業裁量所致者為

限，負刑事責任。（第4項）前二項注意義務之違反及臨床專業裁量
之範圍，應以該醫療領域當時當地之醫療常規、醫療水準、醫療設

施、工作條件及緊急迫切等客觀情況為斷。（第5項）醫療機構因執
行醫療業務致生損害於病人，以故意或過失為限，負損害賠償責

任。」 
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失判準所對應之醫學與法學上義涵，消弭醫界與法界間因誤會

而生之齲齬，文末並嘗試著建構出我國醫糾審判現狀下可操作

之過失判斷基準。須特別說明者係，由於外國法之論述多為國

內學說與實務見解所繼受，為避免重複並方便閱讀，筆者於介

紹國內學者見解時，將於必要處一併說明並做評論，不再統整

出比較法獨立單元，另本文雖輔以案例，目的在於講述原則，

有關國內醫療過失案件之類型整理，非本文主軸，容不贅列2；

又民、刑事責任雖有證據法則等之不同，但論及醫療過失判準

時仍多有相通，而修訂後之醫療法第82條第2、3項之民、刑過

失判斷基準更完全一致，故本章論述雖以民事醫療過失為主，

但於適當處亦將述及刑事醫療過失；再者，醫療過失之判準將

牽動著舉證方式與難易，故於相關處將扼要述及；另醫療機構

過失責任於性質上與醫事人員之過失不同，修訂後之醫療法亦

於第5項規範出此類型機構責任，於文末一併說明。 

第一節 醫療專業性過失之判定難題 

醫療行為人對於病人死傷等不幸結果之發生是否有過失而

應予以法律上之非難，於尚未有特別法律規定或另有堅實理由

認為應做特別處理之情形下，其法理基礎應與一般人身侵害事

件之過失判斷無異。準此，筆者先鳥瞰一般（人身）侵害事件

之過失判斷原則，次說明醫療傷害事件因其醫療專業性，於適

用此等原則時所遭遇之困難。 

第一項 一般侵害事件之過失理論基礎 

民法並未如刑法第14條「按其情節應注意，並能注意，而

                                                        
2 詳可參看吳振吉，醫療侵權責任之過失判定，元照，2020年7月一
書。 
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不注意者，為過失」定有過失定義，惟倘採新過失理論3，民

法上所謂之「過失」應可理解為對於不幸結果的發生在同時具

備有「客觀之預見可能性」以及「客觀之迴避可能性」之情形

下，行為人違反了注意義務進而造成一定法益之侵害之謂4。

須進一步說明者係，所謂「客觀」，係指過失「判斷基準」的

客觀化5，而非將心理層次主觀之過失改列為客觀構成要件之

意。換言之，此與過失乃指行為人「主觀」上欠缺注意之「主

觀」性質並不相悖，蓋此處之「客觀」所指乃係非以行為人個

人主觀之預見或迴避可能性為斷，而是以一虛擬之「客觀行為

人」處於行為人之處境，判斷該客觀行為人對侵害結果是否能

預見或是否能迴避之意6。 
進一步申言，就刑法上之過失言，此「客觀」之注意程度

係指「一位具有良知與理智而小心謹慎之人」，處於與行為人

相同具體情狀下，所應保持之注意7。就民事法而言，則依當

事人間基礎關係與法律事件性質之不同，此「客觀」可區分為

依善良管理人、處理自己事務者（嚴格而言，此一層級並非

                                                        
3 
詳參翁玉榮，可容許危險在醫療刑事過失責任中之適用，中央警察大

學法學論集，5期，2000年3月，2-6頁。 
4 王澤鑑，侵權行為法，自刊，增訂新版，2015年6月，333-334頁。 
5 「過失客觀化」一詞已可見於最高法院之裁判中，參最高法院99年度
台上字第836號民事判決。 

6 王澤鑑，侵權行為法，自刊，增訂新版，2015年6月，333-334頁，稱
此為「過失之客觀化」，謂善良管理人之注意乃類型化的客觀歸責，

「認定過程係將加害人具體的『現實行為』衡諸善良管理人在同一情

況的『當的行為』，若認定其有差距，即加害人的行為低於注意標準

時，為有過失」。至於行為人個人「主觀」預見以及迴避可能性，於

刑法中屬於「罪責」層次之判斷，民事法中則以行為能力與意識能力

等做規範。 
7 黃常仁，刑法總論──邏輯分析與體系論證，自刊，1995年10月，

168頁。 
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「客觀」 8）、一般普通人等，三種不同層級之「客觀行為

人」居於行為人之地位是否得預見與迴避侵害結果之發生，倘

有違反則分別對應至抽象過失、具體過失與重大過失三者，此

為我國民法學說與實務相當穩定的見解9。其中所謂之善良管

理人注意程度之內容，最高法院實務曾揭示係指「依交易上一

般觀念，認為有相當知識經驗及誠意之人應盡之注意」10，更

補充以「行為人已否盡善良管理人之注意義務，應依事件之特

性，分別加以考量，因行為人之職業、危害之嚴重性、被害法

益之輕重、防範避免危害之代價，而有所不同」11，而學者亦

認為「係以一般人具有相當專業知識且勤勉負責之人，在相同

情況下，是否能預見並避免或防止損害結果之發生為準。即行

為人應具有其所屬職業（如醫師、建築師、律師、藥品製造

者），某種社會活動之成員（如汽車駕駛人）或某年齡層（老

年或未成年人）通常所具之智識能力」12。 

第二項 醫療傷害事件之過失理論基礎 

純粹就學理上言，醫療行為人之過失判斷原理應與前項所

                                                        
8 按此層級係以「主觀行為人」之注意程度為基準，但民法就此仍設有

第223條「應與處理自己事務為同一注意者，如有重大過失，仍應負
責」、以及最高法院31年決議所載「應與處理自己事務為同一注意

者，倘其平日處理自己事務所用注意，已高於善良管理人之注意者，

如其履行債務，已盡善良管理人之注意，則雖未與處理自己事務為同

一之注意，亦應認為無過失」二項最低與最高之客觀判斷門檻以資運

用。 
9 可參看孫森焱，民法債編總論（下），自刊，修訂版，2020年4月，

484-485頁；最高法院42年台上字第865號民事判例。 
10 最高法院前註判例參照。 
11 最高法院93年度台上字第851號民事判決參照。 
12 王澤鑑，侵權行為法，自刊，增訂新版，2015年6月，335頁。 
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述一般侵害事件行為人之過失無異，只須將「客觀行為人」置

換為「客觀之醫師」即可；次觀醫療法第82條第1項「醫療業

務之施行，應善盡醫療上必要之注意」規定之意旨，醫療事件

中之「客觀醫師」於刑事法上應係指「一位具有良知與理智而

小心謹慎之醫師」13，而民事法上則是「依醫業上一般觀念，

認為有相當知識經驗及誠意之醫師」，應無疑義。前開論述雖

是乾淨俐落，但醫事訴訟實務在判斷上卻是遭遇相當大的困

難，主要原因是，醫療過失之判斷涉及相當的專業性。蓋司法

機關（以下簡稱「法院」）於審理或偵查一般人身侵害案件

時，裁判者將自己想像成一般事件上之「一位具有良知與理智

而小心謹慎之人」或「依交易上一般觀念有相當知識經驗及誠

意之人」，較無困難；但相對地，由於醫學之高度專業障礙，

裁判者要虛擬一位「具有良知與理智而小心謹慎之醫師」或

「依醫業上一般觀念有相當知識經驗及誠意之醫師」即有窒難

之處！換言之，裁判者不知處於與醫療行為人相同具體情狀

下，一位「客觀醫師」所應保持之注意究竟為何，因此，於涉

及醫療專業之個案，裁判者無從自行判斷醫療行為人是否有違

反此注意義務而有過失。就此等涉及醫療專業之過失，衡情唯

有同樣具有該專業之醫界人士始能精準地判斷。職是之故，裁

判者就醫療過失之判斷往往必須尋求醫療專業人士之協助，而

我國司法實務上多以委託醫事鑑定之方式處理14。 

                                                        
13 參考自黃常仁，刑法總論──邏輯分析與體系論證，自刊，1995年10
月，168頁。 

14 參薛瑞元，刑事訴訟程序中機關鑑定之研究──以醫事鑑定為範圍，
臺灣大學法律學系研究所碩士論文，1999年1月，1頁。另參方莉莉，
台灣醫療糾紛民事判決關鍵因素實證分析──以臺北、士林、板橋地

方法院為例，政治大學法律與科際整合研究所碩士論文，2010年6
月，39頁；沈冠伶、莊錦秀，民事醫療訴訟之證明法則與實務運作，
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