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壹、前!!言

医师民事责任之问题在台湾地区近十余年来受到法界!医界之高度

重视"论争不断#且其非仅在学者间存有不同见解"在实务运作上"亦

呈现高度之争议#因其涉及医师职业风险及病人为宪法所保障之身体

权!健康权!生命权!财产权!自由权及诉讼权等基本权利之平衡"难

免有不同之价值衡量角度及结果#
过去十余年来"对于医师民事责任程序之讨论"主要系对于 $医师

民事责任是否适用消费者保护法% &下称 $消保法%’之争议问题之讨

论"学说盈庭"各有所本(而实务上对此一争议"亦有不同之看法#惟

对此争议"立法者乃尝试自医疗法之修正以寻获其解决之道(而医疗法

且于!""#年#月!$日经 $总统%公布施行"其中对于医师民事责任应

适用过失责任主义已明确表明其肯定立场#
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虽关于 !医师民事责任是否适用消保法"之争议#或可借医疗法之

修正而获得暂时之平息#但在医师民事责任回归过失责任主义后#对于

病人之权益维护#尤其系其在诉讼上所面临之举证困难#乃成为法学研

究者所不能逃避之课题$而此一问题#在德国#乃不仅置于民法%民事

诉讼法 &下称 !民诉法"’层次上讨论#且将其置于宪法层次上研究$
在台湾地区#近年来关于 !民诉法"修正乃多以 !宪法"原则作为其指

导原则#可知台湾地区程序法发展已与 !宪法"作相当之连结#则在医

师民事责任程序中关于病人之举证责任减轻问题#亦应置于此一脉络中

加以理解#乃能得其真义$
本文基于上开认识#对于医师民事责任程序中举证责任分配问题乃

强调对于医病关系特殊性之探讨#并自 !宪法"平等原则所衍生之 !武
器平等原则"建构加重医师民事责任之部分法理基础#且认为举证责任

分配法则乃得用以充当调整民事责任之方法$而为使学界及实务界对此

问题能有进一步发展之基础#且尝试对于医师民事责任程序中所可能出

现之请求权基础#其个别责任要件之举证责任分配及举证责任减轻之可

能#逐一论述#用供参考$

贰、医师民事责任程序之特殊性

一!医师民事责任程序中被害人之举证困难

!!医师之民事责任程序中#系以病人之举证困难为其核心之问题$造

成医师民事责任程序中被害人举证困难之因素则包括(&%’专业知识掌

握度之明显落差$&!’被害人取证之困难$&&’医疗诉讼中鉴定人之公

正性及可信度不被充分肯认$&#’病人因缺乏专业知识#既难期待其于

医师医疗行为之可归责性及其损害与医疗过误间之因果关系能为正确判

断)而此一知识落差之不平等#且不能因聘请律师而得获解决$&’’当

病人在手术及治疗期间#乃置于医师 &或医院’所能掌握之领域#相关

人员%设备之安排与使用#皆为医师所能且应负责者)即关于医疗过程

中病历之记载及诊断结果确保乃亦均由医师主宰#而非病人所能参与及

影响$&(’法官关于医学之专业能力不足#而因其欠缺医疗专业知识#
对于医师所为陈述或鉴定人之意见乃无审查与监控之能力#对于病人可

能因专业知识落差而造成之诉讼上不平等#即可能因此而无法借由法官
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阐明而获得部分救济!")#基于举证责任分配一般原则 "即规范理论#
之缺陷$因其缺乏弹性$对于部分类型事件$可能因适用规范理论之结

果$而对于被害人有过苛之要求!"$#医师对于法律知识之缺乏$或基

于医师职业惯习$而未对诊断结果调查与确保及文件义务等多加用心$
以致造成事后证明困难$此一不利益$若归于病人负担$即属不公平!
"*#在医师民事责任程序中$因对生命体之不可掌控性所产生医疗行为

反应之不确定性及不可掌握性$益使病人之举证发生困难!

二!加重医师民事责任之必要性考量

!一"武器平等之基本法理

程序法之武器平等原则系根基于宪法所保障之平等权与法治国及社

会国原则$一般而言$所谓程序中当事人之武器平等原则$系指当事人

无论其诉讼中为原告或被告$或诉讼外系高低阶层之关系$于诉讼中之

地位一律平等%%&’法官因此负有经由客观公正程序进行$无成见地使

用与评价当事人双方之主张$无偏私地运用法律及履行其他程序上义

务$以确保当事人地位之平等%!&’而惟经由武器平等原则$乃得强化

正确判决获得之可能性!
武器平等原则在德国固已为颇多学者所承认$其乃与得要求法定法

官之基本权及合法听审权构成三类典型程序基本权!而在台湾地区$此

一原则实亦已受高度重视$例如于!"""年!月%%日新施行之台湾地区

现行 (民诉法)第!))条规定乃增列但书规定 (但法律别有规定$或依

其情形显失公平者$不在此限)!其立法理由中$对于关于公害事件*
交通事故*商品制作人责任*医疗纠纷等事件之处理$认为若依一般举

证责任法则$则难免发生不公平$应即蕴涵对于武器平等原则法理之

肯认!
!二"信赖关系之职业本质

自由业者在社会上一般享有甚高声望及物质获得$而其执业内容则

%%&

%!&

+,-./011$2.13456478055.195947:,-;$<7.139454;=.13>:6:?@7A=4B$%*$&$+C!&$
D1C$&’E45$F47G4,-;55,-.;=015@7.,-$%*)"$+C)#’2?A/4H47$>:6:?@7A=4B74,-;CI7J411;K
1:564780-741$%*$’$+C*$8C

2L478<’!$%&% "%’(8C#’<:??45"M759#$I884J;:6:;N;345G4,-;55,-.;=45.13
6478055.195/NB:94O731.19$%*$&$+C!"C
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又甚为专业!非一般人所能理解及监控!且其执业所涉对象乃及于当事

人之生命"身体"自由及财产等权利!攸关利益至剧!因而如何对于自

由业者之民事责任为适当规制!应系一至为重要之问题#
在考虑医师之民事责任应为如何规制时!其所应考虑因素之一乃其

职业之本质!亦即!医师一职!其性质乃属于专门职业!其在德国乃与

律师"会计师及建筑师等行业并列为自由业者#自由业者在德国乃被认

为应加强之民事责任!其理由之一即系基于对自由业者本质之观察#
基本上!自由业者包括如下之职业特性$ %%&个人性之给付履行’

%!&公共利益取向与利他性’%&&专业教育训练之要求或创造性之执业能

力’%#&自由性!亦即自由业者应不受指示拘束 %P4:5.195.10Q-N19:9J4:;&
与自己负责 %+4?Q5;64701;RA7;.19&’%’&自由业者与其委托人间乃具有一

特殊之信赖关系#其中!无论公益性或自由性等故均得充当加重自由业

者民事责任之法理基础!其中甚为重要者乃关于当事人与自由业者间之

特殊信赖关系!因此依特殊信赖关系实乃存在自由业者与当事人间契约

之重要基础#一般认为!仅于存在此一信赖关系!病人或委托人乃愿意

将其所有相关私密告知#若不存在此一信赖关系!而自由业者之委托人

有所隐瞒!殊难想像该等自由业者!能合目的性完成其任务#基于此一

信赖关系!就某种程度而言!自由业者对其委托人!即具有相当程度之

利害支配力!其因此而受有较高于其他职业之风险负担!应属合理#委

托人因对专业无知!其与自由业者间之信赖关系!乃存在于对自由业者

之资格"能力"专业知识与经验之信赖!并用以克服委托人因无知而对

自由业者义务履行行为之不能控制性所生之疑虑#自由业者之缄默义务

并据此而产生!若有违反!乃以刑法处罚之#
!三"危险领域

危险领域 %<480-741Q474:,-&亦被称为领域 %+@-N74&"责任领域

%L4701;RA7;.195Q474:,-&或组织领域 %O7901:50;:A15J74:5&!此一理

论乃系德国学者试图用作取代规范理论所建立之举证责任法则之一#学

者S7T?55就联邦最高法院判决予以研究!而将危险领域说予以体系化及

一般化(&)#依其见解!若损害原因系存在于加害人之危险领域!则加

(&)S7T?55!24R4:547?4:,-;47.1941:/+,-034154750;=@7A=4B!%*((!+C(’88C’S7T?55!F:4
24R4:5?05;10,-<480-741Q474:,-41!L475G%*(#!+C*"%88C
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害者应负举证责任!其且将危险领域定义为 "为被告所掌控之空间性#
物体性之领域$即其所直接占有之动产与不动产之全部!%&#’

此理论之适用范围主要系于可归责性#客观义务违反之证明被运

用!惟其于公害事件之责任成立因果关系证明之适用性$实务则持保留

态度!应注意者系$学说一般认为$此理论不能成为一般性规则$因其

缺乏方法归类与法律安定性$但在部分举证责任减轻类型则可适用此一

理论以作为其背离举证责任分配一般原则之正当化基础!尤其在医师民

事责任程序中$关于医院中所使用设备及人员配置乃均系医院或医师所

能掌握者$是否能依危险理论以建立部分举证责任减轻类型$应为一值

得考虑及重视之课题!
!四"预防政策

有疑问者系$是否应将对于医师责任之加重$视为安全性确保与危

险防止之预防政策之一环？&’’对此$若与产品责任相较$医师民事责

任事件之特性与产品责任之本质 (可能危害对象之众多而不特定性#事

前关于设计#制造有监控可能性#企业主之危险分担可能性#企业主因

其产品之直接获利性)并不完全相同$尤其医师一职乃自由业者$具高

度之公益性$而其所面对之病人具有限性$似无须以预防政策充当加重

医师民事责任之法理基础!

叁、加重医师民事责任之手段选择

一!概说

!!对于医师民事责任之加重$其方法可能系在立法阶段即对于若干责

任要件予以抽离$此一釜底抽薪之方法乃最强力之手段$其所抽离之要

件可能包括可归责要件及违法性要件$其抽离可归责性要件者$乃被称

为无过失责任*至于将可归责性及违法性要件均加以抽离者$则属更进

一步之加重责任!&(’而在民事实体法或程序法上亦可能借由立法方式$

&#’
&’’

&(’

S7T?55$0C0COC$+C$&C
关于危险责任规定中举证责任及过度防制之问题$简资修$危险责任之生成与界

限+举证责任与过度防制$台北大学法学论丛$#$期$!""%年(月$#’页以下!
有被定义为所为危险责任者$但关于无过失责任#危险责任#严格责任等名词使

用$仍有不同见解存在之可能!
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明定若干举证责任减轻制度!另外"亦有可能借由实务利用民诉法相关

规定及相关法理"发展若干适于医师民事责任程序之举证责任减轻制

度!此等举证责任减轻方式"一方面减轻被害人对于责任成立要件之举

证责任困难"另一方面亦等同加重医师之民事责任!
台湾地区自 #消保法$于%**#年间公布施行后"无论学界或实务

界均将对于医师民事责任程序中之举证责任问题焦点置于 #医疗纠纷是

否有 %消保法&之适用$一节"亦即乃主要关注于是否应适用无过失责

任之问题!但医疗纠纷是否宜采行无过失责任"固然为一值得重视之争

议问题"但关于医疗纠纷中病人之举证责任困难乃不仅存在于可归责性

要件之举证"即于其他要件 ’如损害或因果关系等(之举证"实亦存在

相当之困难"就此"若不予一并探究"自有所不足!

二!举证责任减轻之基本法理

举证责任分配法则可区分为举证责任分配之一般原则及举证责任减

轻"举证责任分配一般原则乃真正之举证责任分配规则"即系为解决在

诉讼上若 #事实真伪不明$时"法院应为如何裁判"应将该事实不明之

不利归属于何人之法则!至于举证责任减轻则系为指经契约)法定或实

务创设之背离举证责任分配一般原则之举证规则"其中并不仅涉及举证

责任分配规则者 ’即将举证责任分配归属予以调整者(属之"部分亦有

系属于证据评价范围 ’如表见证明(者*惟在此"其乃系以证据评价作

为降低负举证责任一造当事人之举证困难"但对于原依举证责任分配一

般法则所确立之举证责任归属"并未更动!
#民诉法$第!))条前段规定当事人主张有利于己之事实者"就其

事实有举证之责任!此虽可视为举证责任之一般宣示"但对于其实质内

容之理解则有不同之见解!为使举证责任分配法则能具备一定程度之法

律安定性"在德国"通说乃以规范理论 ’台湾地区学者称为特别要件

说(作为举证责任分配之一般原则"亦即"各当事人应就其有利之规范

要件为主张及举证+),!GA541Q479将实体法法律规范区分为权利发生规

范)权利障碍规范)权利消灭规范或权利抑制规范!规范理论主要内容

即 #主张权利存在之人"应就权利发生之法律要件存在之事实为举证*

+),GA541Q479"F:424R4:5?05;"’CU.8?C"%*(’"+C*$8C
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否认权利存在之人!应就权利妨害法律要件"权利消灭法律要件或权利

受制法律要件负举证责任#$$%&
有疑虑者系!举证责任分配一般法则仍存在其盲点!有待克服!例

如其难以区分权利发生要件及权利障碍要件!且亦难以适应若干事件类

型!而可能造成个案正义之难以兼顾&为能兼顾个案正义之需求!’民
诉法#第!))条但书即规定(’但法律别有规定!或依其情形显失公平

者!不在此限&#其应为举证责任减轻制度之明文宣示&
其中所谓 ’依其情形显失公平#乃一不确定法律概念!其意义应依

关于举证责任一般原则背离之探寻方向进行理解!亦即!若法院就某类

型事件 )例如医师医疗行为具有重大过误类型*进行评价!依举证责任

分配一般原则所得结果!在确认与斟酌其所具有于危险领域理论"武器

平等原则"诚信原则或概然性理论等所考虑之因素!而得认为该依举证

责任分配一般原则所确立举证责任归属!于某该当事人乃属于不可期待

者!法院即有就此依举证责任分配一般原则所得结果加以调整之必要&
在此!尤应注意立法理由中举出公害事件"交通事故"商品制造人责

任"医疗纠纷等事件类型&因于法律解释上!应注意事件类型思考&法

院所需考虑者!乃个案之类型隶属!是否具有危险领域理论"武器平等

原则"诚信原则"盖然性理论等所强调之举证责任调整必要性之特征

)尤指证据偏在问题*!而不可恣意于相同事件类型 )例如一般借贷类

型*!却于不同个案因基于直觉"感性 )同情*等非理性因素或理由不

足之论据!而任为举证责任之调整!以至造成实体法原已设定之价值体

系及法律安定性遭破坏!并造成人民于举证责任法则之客观性与平等

性!以及可预见性丧失期待&至于在此!法院所得运用之举证责任分配

调整方法则包括举证责任转换"证明度降低"信息义务 )情报请求权*"
一定条件下非负举证责任一造之说明义务之加强或表见证明等!其运用

方式应依其事件性质与证据偏在严重性而定之&
举证责任减轻之方法!基本上乃可区分为诉讼前"诉讼上之举证责

任减轻方法+同时!亦得区分为实体法上之举证责任减轻与程序法上之

举证责任减轻&所谓诉讼前之举证责任减轻!乃指在诉讼前经由私人间

协议 )证据契约*或由法律或实务承认之信息请求权 )情报请求权*!

$$%GA541Q479!0C0COC!+C%"’8C
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而对某造当事人之举证责任予以减轻!所谓诉讼上之举证责任减轻"乃

指在诉讼中经由法律或实务承认以举证责任转换#表见证明#证明妨

碍#损害赔偿额之确定#非负举证责任人说明义务之强化等方式"而于

一造之举证责任减轻!至于所谓实体法或诉讼法上之举证责任减轻"前

者主要系指由实体法承认之举证责任减轻方法"在此乃指法有明文举证

责任减轻之规定及实体法信息义务 $情报请求权%之承认等!至于诉讼

法上之举证责任减轻"即指由诉讼法所构设 $由程序法或实务承认%之

举证责任减轻方式!

三!告别无过失责任主义

台湾地区 &消保法’于%**#年%月%&日经 &总统’公布施行"其

在医师民事责任法理论乃引发颇多之争议"其主要关注焦点之一乃究竟

医疗行为所产生责任是否有消保法之适用？概 &消保法’第)条规定(
&从事设计#生产#制造商品或提供服务之企业经营者"于提供商品流

通进入市场"或提供服务时"应确保该商品或服务"符合当时科技或专

业水准可合理期待之安全性 $第%项%!商品或服务具有危害消费者生

命#身体#健康#财产之可能者"应于明显处为警告标示及紧急处理危

险之方法 $第!项%!企业经营者违反前二项规定"致生损害于消费者

或第三人时"应负连带赔偿责任!但企业经营者能证明其无过失者"得

减轻其赔偿责任 $第&项%!’关于此一规定之性质"一般认为系无过失

损害赔偿责任"仅少部分学者认为其系属举证责任转换之规定!)**值

得注意者一般而言"无过失责任与过失推定 $即相当于举证责任转换%
二者乃互不兼容之制度设计"因无过失责任乃将 &可归责性要件’自权

利发生要件中抽离"亦即法律效果之发生已不再倚赖于当事人行为是否

具有可归责性"则如何尚有举证责任减轻之道理？因而识者乃巧妙指出

此制度可能系台湾法所独创"可谓系 &特殊的无过失责任’或 &具有台

湾特色的制造者无过失衡平责任’!)%"*

就 &消保法’是否适用于医疗行为之问题"其在台湾之学说及实务

)**

)%"*

陈忠五"医疗行为与消费者保护法服务责任之适用领域"台湾本土法学杂志")
期"!"""年!月"&$页"暨注)所引文献!

陈忠五"医疗事故与消费者保护法服务责任之适用要件 $上%"台湾本土法学杂志"
%)期"!"""年%!月")(页注%!



医师民事责任程序中之举证责任减轻

民事诉讼法之变革 )!!!!

上曾引发颇多争议!%%"#其中$学说上之讨论面向$或集中在对于医疗行

为是否属于消保法所定义之 %消费行为&之层面讨论之$或系就医疗行

为是否适于以无过失责任主义规范之法政策层次上进行探讨$正反见解$
各具论据基础$即采折中见解 ’即仅将医疗机构纳入消保法之适用范围$
而医师人员责任则回归民法规范(者亦有所本#可谓百家争鸣$一时蔚

为显学#其即在实务上$对此一问题$其见解亦相当分歧$并无定论#!%!"

应注意者$因 %医疗法&于!""#年#月!$日已公布施行$该法第

$!条第!项乃规定 %医疗机构及其医事人员因执行业务致生损害于病人$
以故意或过失为限$负损害赔偿责任#&其乃与 %行政院&修正版不同$
依原 %行政院&医疗法修正提案第)*条第!项乃规定)%医疗机构及其医

事人员因执行业务致生损害于病人者$应负损害赔偿责任#但能证明其

无故意或过失者$不在此限#&其第&项并规定 %前项情形$不适用 *消
费者保护法+之规定&#但 %立法院&通过之条文则明确将医疗机构及其

医事人员因执行业务致生损害于病人者$所应负损害赔偿责任定性在过

失责任$且无举证责任转换 ’举证无过失而免责(之规定#
据此$在新修正 %医疗法&通过立法及施行后$对于医师民事责任

是否适用 %消保法&及是否应定位在无过失责任之争议$应可暂时告一

段落!%&"#亦即$经由修法乃将医师民事责任定位为过失责任$且依

%医疗法&第$!条第!项乃规定 %医疗机构及其医事人员因执行业务致

生损害于病人$以故意或过失为限$负损害赔偿责任&#乃将医疗机构

!%%"
!%!"

!%&"

陈忠五$注*文$#"页$及所引注文献#
实务上见解分歧状况$参阅黄立$%消保法&第)条与 %民法&第%*%条之&对医疗

行为适用之研析$政大法学评论$)’期$!""&年*月$!!页以下#
基本上$法律之变更$并无涉正义或真理之发现或确认之问题$反而$通常乃显示

出法律之自身历史条件拘束性$虽笔者借鉴德国法上因有鉴于医师责任之特殊性 ’医疗行为
特殊性及职业本质特殊性($及欧共体服务业者指令建议案因压力团体反对而作罢之历史经
验$而对于采行无过失主义立法曾表示疑虑$并对于法律之形成乃系经由压力团体所型塑$
其后且须经由学说及实务 所检验修正之论点提出诠释 ’参 拙著$律师民事责任制度之研
究,,,民法研究会第二十四次学术研讨会纪录$法学丛刊$%$’期$!""!年%月$%"&-%%*
页(#于今$虽因 %医疗法&修正$而使相关争议可能暂时获得可依循之解释方向$但仍须强
调$%法律是活的&$因而对于历来关于是否医师民事责任应采行无过失责任之相关不同见解$
仍存在其不容抹灭之价值$当历史条件改变 ’或不改变($例如医师不自重-不恪守伦理-精
进专业智能$而鉴定人公正性不能提升$法院又怠于传讯鉴定人讯问或因法官-律师缺乏能
力而无法检验鉴定意见之正确性等问题$仍无法获得改善$则以如何方式加重医师民事责任$
即在将来势必仍可能存在辩证之空间#
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及医师之因执业所生损害赔偿责任均纳入过失责任主义范畴!而非仅对

于医师民事责任特别予以规定而已!如此!即有持前开折中见解者!似

亦暂时无适用余地"据此!若医疗机构及其医事人员因执行业务致生损

害于病人!以故意或过失为限!始负损害赔偿责任!则与 #消费者保护

法$所规定之无过失责任主义者不合!似难认 #消保法$所规定之民事

责任制度于医师民事责任仍有适用之余地"

肆、医师民事责任程序中之举证责任减轻

一!新修正 "医疗法#及 "民法#债编施行后对于被害人请求权基

础之影响

关于医师民事责任之请求权基础!在德国向来主要系指德国 #民
法$第$!&条侵权行为请求权及积极侵害债权 %台湾地区称为不完全给

付&二者!并以前者为主要!其原因系因在!""!年%月%日德国施行

新修正民法 %债编&前!积极侵害债权请求权得请求对象并不包括精神

上损害!且积极侵害债权在法律尚未明文规定!在举证责任分配理论之

认定亦颇为困难’惟自!""!年%月%日德国施行新修正民法 %债编&!
其第!$"条乃提供债务不履行 %包括不完全给付&一明文法基础(%#)"
新修正德国 #民法$第!$"条乃规定*#债务人违反基于债之关系所生

义务者!债权人得请求其因此所生损害之赔偿"但不可归责于债务人

者!不在此限"%第%项&%余略&$尔后!此一规定即可充当积极侵害

债权之法基础!其立法技术亦沿袭向来对于证据法理予以纳入之精神!
其规定即显示 #过失推定$之证据法则意义!而令关于积极侵害债权请

求权之可归责性要件之举证责任分配!乃系由借举证责任转换而归由债

务人负之!而与向来通说相呼应"
在台湾地区!关于医师民事责任之请求权基础!学者有以台湾法院

审判实务上向来所适用民法有关规定!乃包括 #民法$第%$#+!!"或

’##条(%’)’亦有认为医疗损害之赔偿依据可包括 #民法$第%$#+%$’+

(%#)

(%’)

关于德国不完全给付于债编修正前之规定状况!参阅拙著!新民事证据法论!修订
二版!学林!!""#年%月!&&*页以下"

陈忠五!注*文!&)页"


