
會通過「全國醫療糾紛鑑定委員會組織簡則」，將前述「台灣省醫療

糾紛鑑定委員會」改制為「中華民國醫療糾紛鑑定委員會」，繼續接

受司法機關之委託進行鑑定工作，其中衛生署本要求該委員會增列法

律、社會、治安等專家學者為委員，但委員會以該會僅以學術立場提

出鑑定意見供司法機關參考，並非從事判決行為而拒絕之334。 

第三項 近期（1987 年迄今）－醫事審議委員會鑑定為主 

然而，衛生署有鑑於醫事鑑定工作之重要，且為抒解民眾對於由

醫師所組成的鑑定委員會之不滿，於 1986 年制定醫療法後，基於保

障醫病雙方之權利及促使醫病雙方和諧的精神下，依據該法第 73 條

第 1 項第 4 款之規定成立「醫事審議委員會」，並自 1987 年起受理司

法、檢察機關委託鑑定至今335。 

第三節 醫療過失鑑定現況 

第一項 我國目前以「機關鑑定」為主 

由於醫療過失案件事涉專業，法院於判斷該案醫師（或其他醫護

人員）刑事責任是否成立時，常因欠缺相關專門知識，而需仰仗鑑定

人之協助，依刑事訴訟法第 197 條至第 210 條關於「鑑定」之證據方

法相關規定可知，在我國立法考量上仍係以「個人鑑定」為主要規定

原則，「機關鑑定」實屬例外之情形。然而，僅以 1998 年 1 月至 2000

年 4 月之刑事案件第一、二審統計資料為例，總計共 108 件，其中送

行政院醫事審議委員會鑑定者有 84 件（佔 78％），送醫院鑑定者有 2

件（佔 1.9％），送其他機關鑑定者有 6 件（佔 5.6％），而送自然人鑑

                                                 
334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」，台灣大學法律學研究所碩士
論文，1999 年 1 月，第 89-90 頁。 
335楊漢湶，醫療糾紛鑑定實況，律師雜誌第 217 期，1997 年 10 月，第 44 頁。 

 150



定者卻只有 3 件（佔 2.8％）336。可見在實際的情形上，我國醫療糾

紛鑑定作業反以「機關鑑定」為主，「個人鑑定」實為少數，考其原

因恐係害怕個人鑑定無法擺脫人情壓力或有遭受外界不當干擾所致

337。所以，本文以下將以介紹行政院醫事審議委員會（以下簡稱醫審

會）鑑定的運作現況為主，並具體指出如此運作所滋生的種種問題，

進而提出建議檢討之意見。 

第二項 醫審會之鑑定運作現況 

一、法源依據 

現行醫審會受理司法、檢察機關委託，辦理醫療糾紛鑑定工作的

法律依據，係 2005 年 2 月 4 日修正通過之「醫療法」第 98 條之規定

338，而衛生署依據同法同條第 2 項之授權，另行於 2005 年 11 月 23

日訂定「行政院衛生署醫事審議委員會設置要點」（以下簡稱醫審會

設置要點），並自公布日起施行，該要點對於醫審會之組織、會議等

訂有詳細之規定。此外，衛生署早於 1997 年 11 月 4 日，依職權發布

「醫療糾紛鑑定作業要點」（以下簡稱鑑定作業要點），作為醫審會辦

理鑑定作業程序上之依據339。以上三項法規，即係醫審會辦理醫療糾

                                                 
336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」，台灣大學法律學研究所碩士
論文，1999 年 1 月，第 1 頁。 
337許義明，我國醫療鑑定之現況與檢討，萬國法律雜誌第 151 期，2007 年 2 月，第 59 頁。然而，
對於醫療訴訟上鑑定報告之公正客觀性，其受質疑之程度非我國所特有，於德國亦然，德國聯邦
最高法院曾表示，在醫療訴訟上為鑑定之醫事人員，常犯有「錯誤之休戚與共」，而不能維持其
中立性，因此要求法院對於醫療訴訟鑑定報告，必須採取嚴苛之態度，特別注意其內容且持續地
審查鑑定人之客觀性，參照沈冠伶，武器平等原則於醫療訴訟之適用，「醫學倫理與法律」科技
整合學術研討會論文集，2005 年 6 月 16 日，第 20 頁。 
 
338醫療法第 98 條第 1 項：「中央主管機關應設置醫事審議委員會，依其任務分別設置各種小組，
其任務如下：。。。四、司法或檢察機關之委託鑑定。」；同條第 2 項：「前項醫事審議委員會
之組織、會議等相關規定，由中央主管機關定之。」。 
339然而，該「鑑定作業要點」自發布後迄今並未配合新醫療法之公布，作出相對應之修正工作，
衍生之問題詳見後述。 
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紛鑑定作業的主要法源依據340。 

二、組織成員 

首先，依「醫審會設置要點」第 3 點之規定，於行政院衛生署下

設「醫審會」，該會置主任委員 1 人，委員 14 至 24 人，由署長就不

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 3 分之 1341，聘

期均為 2 年。其次，依同要點第 4 點之規定，於「醫審會」下設「醫

事鑑定小組」，此小組即負責主要醫事鑑定工作之所在，該小組置委

員 21 至 27 人，並以其中 1 人為召集人，該召集人除由署長指定兼任

外，並就不具民意代表、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 3 分

之 1，小組委員聘期亦為 2 年。此外，依同要點第 9 點之規定，該委

員均為無給職。 

三、醫事鑑定小組運作概況 

以上所述僅就該會組織構成作一概括介紹，該會醫事鑑定小組主

要運作方式係依據「鑑定作業要點」為之，依該要點第 5 點之規定，

該小組之首先檢視委託鑑定機關所送卷證資料。次交由初審醫師審

查，研提初步鑑定意見。繼而提交醫事鑑定小組會議審議鑑定，作成

鑑定書。 最後以衛生署名義將鑑定書送達委託鑑定機關，並檢還原

送卷證資料。以下僅依據該要點之規定簡述其作業原則： 

1. 被動接受鑑定原則： 

                                                 
340其實早在醫療法於 1987 年施行時，衛生署即依原醫療法第 76 條授權之規定，發布了「行政院
衛生署醫事審議委員會組織規程」，其中即已針對醫審會之組織、會議進行規則設有規定，並且
衍生了不少問題，雖然該組織規程已於 2006 年 2 月 7 日廢止，但其遺留的問題仍可見於上述「醫
審會設置要點」中，以下將於討論相關衍生問題時，一併處理之。 
341關於醫審會委員之組成，「醫審會設置要點」第 3 點完全係根據醫療法第 100 條所訂定。 
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依第 2 點之規定，該小組接受鑑定以司法或檢察機關之委託為

限，不接受當事人或非司法、檢察機關之委託，亦不接受對於器官、

組織或檢體之病理檢查。 

2. 不主動調查證據原則： 

依第 3 點之規定，委託鑑定機關委託鑑定，應敘明鑑定範圍或項

目，並提供相關卷證資料，包括完整之病歷資料、護理紀錄、Ｘ光片、

訴狀、調查或偵查相關卷證、法醫解剖或鑑定報告及其他必要之卷證

資料。故該小組原則上進行鑑定所依憑之證據資料，悉依照委託機關

所提供者為限，第 9 點明訂該小組並不負責證據之調查或蒐集工作。 

3. 初審醫師先行原則： 

依第 4 點第 2 項之規定，該小組得將鑑定案件先行交由相關科別

專長之醫師 (即所謂初審醫師) 審查，研提初步鑑定意見。詳言之，

該小組係將委託鑑定機關所送之鑑定案件作初步篩檢後，找出被告醫

師之學經歷資料，再將有關資料送與被告醫師之學經歷無關之醫學中

心，請主治醫師以上等級之專家提供初步意見，再召開醫事鑑定小組

會議，並請初審醫師參與討論（即第 12 點之規定）342。此外，依前

述「醫審會設置要點」第 7 點之規定，該小組審議醫事鑑定事項時，

得指定委員或委託有關機關及學術機構先行調查研究，並於必要時得

邀請有關機關或專家學者列席諮商，亦為該小組得於鑑定初期委外先

行提供鑑定意見之依據343。 

4. 公正客觀評議原則： 

                                                 
342楊漢湶，醫療糾紛鑑定實況，律師雜誌第 217 期，1997 年 10 月，第 45 頁。惟同要點第六點
另行規定：「案情單純之鑑定案件，得逕提醫事鑑定小組會議審議鑑定」，但何種醫療糾紛案件屬
於案情單純？何種醫療糾紛案件屬於案情複雜？該會並無作出相關見解足供研究者參考。 
343此部分之規定仍承襲著依已於 2006 年 2 月 7 日廢止之「行政院衛生署醫事審議委員會組織規
程」第 7 條之規定。 
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首先，依前述「醫審會設置要點」第 6 點第 2 項後段之規定，該

小組另得依案件性質，再行分組召開會議之。其次，依「鑑定作業要

點」第 13 點之規定，該小組委員及初審醫師對於現職服務醫院之鑑

定案件、與本身具有利害關係之鑑定案件或與訴訟事件當事人之任一

方具有利害關係之鑑定案件，均應予迴避，以保證進行鑑定人身份之

公正性。最後，依同要點第 16 點之規定，該小組評議時應就委託鑑

定機關提供之相關卷證資料，基於醫學知識與醫療常規，並衡酌當地

醫療資源與醫療水準，提供公正、客觀之意見，不得為虛偽之陳述或

鑑定，即要求該小組依「醫療水準」之原則進行鑑定。此外，同要點

第 14 點並規定，小組會議必要時得邀請有關機關或專家學者列席諮

商。 

5. 秘密評議原則： 

依第 10 點之規定，訴訟事件當事人之任一方對於鑑定案件，如

另有意見、新證據或文獻資料，應訴請委託鑑定機關提供該小組參

考，第 11 點規定，小組會議不受理訴訟事件當事人之任一方到場陳

述意見，否定了當事人（含檢察官），甚至是辯護人的在場權、陳述

意見權。 

6. 評議結果共識決原則： 

依第 15 點之規定，小組會議對於鑑定案件之審議鑑定，以委員

達成一致之意見為鑑定意見，不另作發言紀錄。惟依前述「醫審會設

置要點」第 6 點第 4 項之規定，小組會議作成決議事項，僅須有小組

委員過半數出席，出席委員過半數同意即可（可否同數時，由主席裁

決之）344，顯然與「鑑定作業要點」之作法有所不同。 

                                                 
344此部分之規定仍承襲著依已於 2006 年 2 月 7 日廢止之「行政院衛生署醫事審議委員會組織規
程」第 6 條第 3 項之規定。 
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7. 書面回覆原則： 

依第 7 至 8 點之規定，鑑定書應載明委託鑑定機關、委託鑑定範

圍或項目、案情概要、鑑定意見、原送鑑定之相關卷證資料、鑑定之

年月日；並逕送委託鑑定機關，不提供訴訟事件當事人，且除法令另

有規定外，亦不對外提供。 

8. 無定期召開會議原則： 

依該要點之內容並無規定該小組須於何等期間內必須召開小組

會議，惟依前述「醫審會設置要點」第 6 點第 1 項僅規定，該會會議

每年至少召開 1 次，必要時得舉行臨時會345，至於實際上該小組何時

必須召開會議進行鑑定，雖未有明文規定，惟依實際參與鑑定工作者

之經驗，目前醫審會之召開頻率，大概為一週一至兩次。 

第四節 我國現行醫療過失鑑定之問題 

承上所述，行政院衛生署所屬之醫審會「醫事鑑定小組」，其辦

理醫療過失鑑定作業大致遵循，被動接受鑑定、不主動調查證據、初

審醫師先行、公正客觀評議、秘密評議、評議結果共識決、書面回覆、

無定期召開會議等原則，雖然該小組之鑑定結果甚為實務所倚重，但

其運作之方式是否符合刑事訴訟程序上之要求，實有疑義，下文將依

序指出該鑑定方式所衍生之問題： 

1. 衛生署角色衝突之問題： 

衛生署負有監督、指導、評鑑全國各醫療院所之職責，然而官方

                                                 
345惟依已於 2006 年 2 月 7 日廢止之「行政院衛生署醫事審議委員會組織規程」第 6 條第 1 項前
段之規定：「本會會議每三個月召開一次，必要時得舉行臨時會議。」觀之，其規定該會必須召
開會議之時程，顯然較「醫審會設置要點」所規定者為短。 
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醫審會鑑定小組卻又對醫療院所發生之醫療過失案件進行鑑定，不免

令人有角色衝突、混淆之疑慮346。此外，原台灣省立醫院已改制歸衛

生署所管轄，轄下已有署立桃園、台北、基隆醫院等 28 家醫療院所，

衛生署身為鑑定主管機關，如署立醫院涉及醫療糾紛訴訟時，其醫療

鑑定又由衛生署所屬之醫審會執行，更有利益衝突之問題347。 

2. 成員專業度不足之問題： 

如上所述，該「醫事鑑定小組」雖置委員 21 至 27 人，成員除了

不具民意代表、醫療法人代表身分之醫事專家學者外，為免醫醫相

護、綜合考量社會輿情等理由，另外又就不具醫學專業之法學專家、

學者及社會人士予以遴聘入內，甚至規定其中法學專家及社會人士之

比例，不得少於 3 分之 1348。然而刑事訴訟法第 198 條已明文要求，

鑑定人必須就所鑑定之事項具備特別知識經驗者始得任之，該小組成

員醫學專業人士之人數，是否能達到委託機關之要求實令人質疑。 

析言之，因現代醫學高度專科化發展之結果，任何一位醫師至多

僅能在其所專精之領域內被稱為專家，至於其專科以外之領域，即難

謂有專家鑑定之能力，況醫師分科制度已行之有年，僅以目前衛生署

所制訂之「專科醫師分科及甄審辦法」第 3 條之規定為例，官方所承

認之醫療分科已多達 18 種，再以內科說明之，內科中之心臟、胸腔、

胃腸、腎臟、血液等科都是高度專業之分科，各次專科內之專業知識

與醫療常規均非其他次專科之醫師所能知曉與理解。該小組成員扣除

掉至少 3 分之 1 不具醫學背景之委員後，至多僅有 14 至 21 位委員具

有醫學背景，醫療鑑定所涉之專門知識類別，早已超過具有專業知識

                                                 
346邱清華、劉緒倫、饒明先，醫療糾紛鑑定之現況、檢討及建議，醫事法學雜誌第 8 卷第 2、3
期合訂本，2000 年 9 月，第 10 頁。 
347許義明，我國醫療鑑定之現況與檢討，萬國法律雜誌第 151 期，2007 年 2 月，第 65 頁。 
348誠如實際參與鑑定工作者之分享，此等法學專家之參與，著實對於溝通醫學家與法學家間，就

醫學上與法學上概念的落差，提供相當大的幫助，有益於院檢與醫審會間概念之釐清，實為不可

或缺。不過，本文所提及之醫學專家人數不足的問題亦為事實，本文將嘗試提出解決之方法（詳

後述）。 
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委員之人數，即使各委員各屬不同之醫療專科，也不可能涵蓋所有科

別之專家349。由此觀之，醫審會是否符合鑑定人之資格，不無疑問。 

3. 鑑定依據資料不足之問題： 

該小組鑑定所依據之資料悉由委託機關提供之，且以其所提供者

為限，該小組不負責證據之調查或蒐集工作。然而，此等作法可能已

與刑事訴訟法之規定有違，依刑事訴訟法第 208 條第 1 項準用同法第

205 條之規定，鑑定人因鑑定之必要，得經審判長、受命法官或檢察

官之許可，檢閱卷宗及證物，並得請求蒐集或調取之，甚至有必要時，

得請求訊問被告、自訴人或證人，且鑑定人享有在場權及直接發問權

等等。該小組實際運作情形要不是單純依據委託機關所提供之證據資

料直接作出鑑定，再不然就是直接以相關證據資料尚有欠缺，不足以

作出進一步鑑定結果，直接發文退回委託機關，造成期日之延宕。也

就是說，該小組此等作法實容易發生鑑定結果錯誤或是必須經過多次

之鑑定，實為人所詬病。此外，該小組不接受對於器官、組織或檢體

之病理檢查，似僅以醫療過程之鑑定為限。 

然而，醫療過失之鑑定可大別分為三個階段（以病人身故為例），

包括屍體解剖鑑定、醫療過程鑑定及藥理生化鑑定，三者之重要性不

分軒輊，其中之一的鑑定工作不能落實，則必然影響其他鑑定之判斷

結果350。倘若屍體解剖鑑定或藥理生化鑑定結果有誤，勢必影響醫療

過程鑑定之結果，雖然該小組可能係基於其任務設定或資源不足之緣

故，無法辦理屍體解剖鑑定及藥理生化鑑定等工作，然而，其不主動

調查證據之作法，確實有可能使該種錯誤情形更為嚴重。 

4. 初審制度違法之問題： 

                                                 
349許義明，我國醫療鑑定之現況與檢討，萬國法律雜誌第 151 期，2007 年 2 月，第 63 頁。 
350李聖隆，從刑事法觀點看醫療糾紛訴訟與醫療鑑定，刑事法律專題研究（十六）－司法院第
39、40 期司法業務研究會研究專輯，1999 年 5 月，第 407-408 頁。 
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如上所述，因醫療鑑定所涉之專門知識類別，早已超過該小組所

具有專業知識委員之人數，即使各委員各屬不同之醫療專科，也不可

能涵蓋所有科別之專家。該小組為彌補鑑定能力不足，故將鑑定案件

先行交由相關科別專長之醫師 (即所謂初審醫師) 審查，研提初步鑑

定意見，再召開小組會議，請初審醫師參與討論。然而，此等作法已

然遭受批評，蓋鑑定人之積極資格的取得，自以鑑定人具有就所鑑定

之事項具備特別知識經驗者為限，不論自然人或機關皆然，前述小組

成員專業度不足之問題，造成必須先行委外另行初步鑑定，已然有違

法之嫌。 

蓋刑事訴訟法雖然沒有禁止再轉託鑑定之規定，然最高法院曾揭

櫫：「...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。若受囑託之機關或團體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。」351，故該

小組是否具有鑑定能力、符合鑑定人之積極資格，實備受質疑。鑑定

報告雖係經由小組會議討論所作出，然而是否該鑑定結論是否深受初

審醫師所影響，甚至完全吸收初審鑑定意見亦不無可能352。官方醫審

會之存在恐有疊床架屋之虞，委託機關是否直接送交相關機構進行鑑

定取得鑑定結果可能更為妥適。 

5. 迴避及鑑定人拒卻之問題： 

雖然該小組強調其委員及初審醫師對於現職服務醫院之鑑定案

件、與本身具有利害關係之鑑定案件或與訴訟事件當事人之任一方具

有利害關係之鑑定案件，均應予迴避，以保證進行鑑定人身份之公正

                                                 
351 此雖係最高法院 76 年台上字第 1721 號民事判決內容，然衡諸刑事訴訟嚴格證明程序之要求
（即刑事訴訟法第 155 條第 2 項之規定，無證據能力，未經合法調查之證據，不得作為判斷之依
據。），在醫療過失刑事程序上，對於鑑定人不具備鑑定能力，所作出之鑑定報告是否具有證據
能力值得探討。 
352李聖隆，我國醫療糾紛鑑定實務的檢討，刑事法律專題研究（十六）－司法院第 39、40 期司
法業務研究會研究專輯，1999 年 5 月，第 361-363 頁。 
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性。然而，「鑑定作業要點」究係衛生署內部行政規則而已，能否落

實仍有待外部監督之檢驗。而依刑事訴訟法第 200 至 201 條之規定，

當事人得依聲請法官迴避之原因（即同法第 17 至 18 條之規定，例如

特定身分關係等原因）拒卻鑑定人，但同法第 208 條適用機關鑑定

時，卻未明文準用之，致生當事人得否聲請機關鑑定人迴避或拒卻機

關鑑定人之疑問353；縱使認為當事人對機關鑑定人享有拒卻聲請之權

利，但是醫審會從未公開鑑定委員及初審醫師之名單，無論是當事人

甚至是委託機關，均無從得知鑑定委員及初審醫師為何人354，當事人

要如何對之行使拒卻之權利，該小組鑑定委員之公正性如何確保致生

疑義。 

6. 鑑定判斷標準之問題： 

依前述「鑑定作業要點」第 16 點之規定，該小組評議時，係就

委託鑑定機關提供之相關卷證資料，基於醫學知識與醫療常規，並衡

酌當地醫療資源與醫療水準，提供公正、客觀之意見。然而，此一規

定卻引發了該小組進行鑑定時所依據之「醫療水準」到底為何的問題

355。首先，所謂「基於醫學知識與醫療常規」一語，似乎是指鑑定標

                                                 
353對照民事訴訟法第 340 條在處理機關鑑定時之方式，依法準用該法第 331 至 332 條拒卻鑑定人
之規定，刑事訴訟程序上對於機關鑑定人之拒卻卻付之闕如。然亦有論者提及，雖然機關本身不
可能有與當事人發生因身分關係等需要迴避之問題，但對實際從事鑑定工作之自然人，甚至可能
成為民事案件之被告的醫療院所，均有可能對之聲請拒卻，參照薛瑞元，「刑事訴訟程序中機關
鑑定之研究－以醫事鑑定為範圍」，台灣大學法律學研究所碩士論文，1999 年 1 月，第 95-97 頁。 
354首先參照衛生署於 1997 年 8 月 28 日提出於監察院之「醫事鑑定作業書面報告」內容所述：「該
小組鑑定委員名單不公開，以確保鑑定結果之客觀性。。。請與會人員以密件處理審議資料，切
勿對外洩漏參與審議人員名單，以避免造成審議困擾。」，轉引自監察院，行政院衛生署接受醫
療糾紛之鑑定涉有弊端之調查報告，全國律師雜誌，1998 年 2 月，第 94 頁。次按前述「鑑定作
業要點」第 7 至 8 點之規定，鑑定書雖記載委託鑑定機關、委託鑑定範圍或項目、案情概要、鑑
定意見、原送鑑定之相關卷證資料、鑑定之年月日，卻未具名記載鑑定委員及初審醫師為何人。
末按，實務上曾發生法院要求該小組提供某個鑑定案件中參與鑑定委員的名單，以資認定其鑑定
意見證明力強弱及對鑑定意見有所取捨，遭衛生署斷然回覆：「鑑定意見係以委員會名義函覆委
託鑑定機關，並非以鑑定委員個人名義出具鑑定書。惟為避免鑑定委員受到不必要之干擾，本署
向均不對外提供委員名單，來函所囑交付鑑定委員名單乙節，建請再卓酌。（行政院衛生署 1994
年 9 月 1 日衛署醫字第 83051355 號函）」，轉引自李聖隆，我國醫療糾紛鑑定實務的檢討，刑
事法律專題研究（十六）－司法院第 39、40 期司法業務研究會研究專輯，1999 年 5 月，第 363-365
頁。凡此種種，均足以證明當事人得知鑑定委員身分之困難度。 
355國內有論者點出該問題，惟其認為鑑定標準應分為地方標準說（以當地之醫療資源與醫療水準
判斷）、國家標準說（以醫界所公認之醫療常規定之）及世界標準說（以符合當時科技或專業水
準定之），鑑定醫師多參考最新之醫學文獻以世界一流醫學中心之世界標準來審查我國之案件，
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準必須參考最新的醫學文獻以及醫界所公認之醫療常規決定之，然而

此說馬上引起下述爭議，亦即醫學知識與醫療常規究應以國內標準決

定即可，還是必須參考國際的標準？ 

此外，醫學知識與醫療常規似乎分別代表了醫學上學說的定義與

醫療實務運作上的標準，兩者之間是否存有一定的落差？此外，所謂

「衡酌當地醫療資源與醫療水準」一語，似乎是指該案醫療現場之醫

療資源與醫療水準可能與一般醫學知識與醫療常規有所不同，兩者如

何折衷？凡此種種均涉及認定醫療過失之「醫療水準」如何形成之問

題。而鑑定結論雖然對於委託機關並無拘束力，委託機關還是可以依

據自由心證原則認定之，但由於委託機關實際上多不具有專業醫療知

識，所作出之處分及判決恐怕仍得依賴鑑定的結果，縱由實證觀察亦

復如此，故而該小組之鑑定結論對於委託機關實具有實質拘束力356，

所以該小組對於過失的認定標準，則必然的會成為檢討的對象。 

7. 評議過程程序保障不足之問題： 

依前所述，該小組評議時除委員及初審醫師參與討論外，必要時

另得邀請有關機關或專家學者列席諮商，但不受理訴訟事件當事人之

任一方到場陳述意見；最後以委員達成一致之意見為鑑定意見，不另

製作發言紀錄。然而，首先該小組委員及初審醫師之身分不公開，其

公正性遭受質疑已如前述；其次，在小組評議進行時，鑑定資料實係

於開會時當場再發，並被要求與會人員離席時，將鑑定資料留在座位

上，不得攜出會場357。試想以醫療糾紛所涉之專業複雜程度，鑑定委

                                                                                                                                            
並認為該「鑑定作業要點」係採地方標準說與國家標準說之折衷說云云，參考林萍章，「醫醫相
害」談醫療糾紛鑑定：以醫師刑事判決敗訴為例，「刑事醫療糾紛」學術研討會論文集，2008 年
1 月 19 日，第 22-23 頁。 
356張麗卿，醫療糾紛鑑定與刑事責任認定－以戒毒致死案為例－，「刑事醫療糾紛」學術研討會
論文集，2008 年 1 月 19 日，第 61-62 頁。 
357衛生署於 1997 年 8 月 28 日提出於監察院之「醫事鑑定作業書面報告」內容所述，轉引自監察
院，行政院衛生署接受醫療糾紛之鑑定涉有弊端之調查報告，全國律師雜誌，1998 年 2 月，第
94 頁。 
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員竟無法於鑑定前事先取得相關資料進行準備，如何能夠期待委員於

會議進行中充分討論？倘嗣後發現鑑定所涉之問題另有值得再行討

論或進行會後研究之必要，該小組要求與會人員不得將資料攜出會

場，委員恐怕無法針對相關問題作進一步研究，如此倉促之下所作出

之結論，其可靠性及完整性如何期待？ 

此外，依刑事訴訟法第 206 條之 1 第 1 項：「行鑑定時，如有必

要，法院或檢察官得通知當事人、代理人或辯護人到場。」之規定觀

之，倘委託機關認為鑑定結果可能會對事實的認定產生重大影響時，

為使鑑定程序透明化，減少不必要之疑慮，或釐清相關的爭點，宜使

當事人、代理人或辯護人到場作意見的表達358。然而該小組評議時並

不受理訴訟事件當事人之任一方到場陳述意見，此一規定明文否定了

當事人（含檢察官），甚至是辯護人的在場權、陳述意見權，恐有不

當，更容易在日後滋生爭議359。 

最後，該小組主張其以委員達成一致之意見為鑑定意見，不另製

作發言紀錄云云。然而，依前述「醫審會設置要點」第 6 點第 4 項之

規定，小組會議作成決議事項，僅須有小組委員過半數出席，出席委

員過半數同意即可（可否同數時，由主席裁決之），顯然與「鑑定作

業要點」之作法有所不同；並且對於此等涉及醫療專業的問題，學術

或實務間專業見解有所不同實屬常態，縱為少數意見亦有其道理，不

見得沒有保留之必要；再者，倘有不同意見的情形，全體委員是經過

何等討論始達成一致見解，贊成或反對鑑定結論者有幾人？反對理由

何在？凡此種種均為檢驗鑑定結論可信性之依據，該小組卻未予詳

                                                 
358此即刑事訴訟法第 206 條之一的立法理由。 
359依刑事訴訟法第 206 條之一的規定及立法理由，國內有論者明白肯定倘當事人等敘明理由向委
託機關提出在場見證之聲請，委託機關應側重保障鑑定活動的透明、公正與客觀性，就個案權衡
是否准許之，賦予該條文比較正面積極之意義，黃梅月，鑑定人『行鑑定時』辯護人的在場權」
與談記錄，台灣本土法學雜誌第 100 期，2007 年 11 月，第 164-166 頁。惟亦有論者認為鑑定人
行鑑定時，該階段與委託機關作成最後結論尚無直接聯繫，賦予當事人等在場權實益不大，而持
較保守之看法者，吳俊毅，鑑定人「行鑑定時」辯護人的在場權－評最高法院九五年台上字第四
五八二號判決－，台灣本土法學雜誌第 100 期，2007 年 11 月，第 158 頁。 
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載，也無怪乎招致近似黑箱作業之批評360。 

8. 鑑定報告記載內容之問題： 

依「鑑定作業要點」規定，鑑定書應載明委託鑑定機關、委託鑑

定範圍或項目、案情概要、鑑定意見、原送鑑定之相關卷證資料、鑑

定之年月日。首先，該鑑定書之內容顯然欠缺了最重要的「鑑定經過」

（包括鑑定方法、鑑定依據、引用文獻、不同意見、討論過程等），

然依刑事訴訟法第 208 條準用同法第 206 條第 1 項之規定，鑑定之經

過及其結果，應命鑑定人以言詞或書面報告，倘鑑定人以書面報告提

出者，若未記載鑑定經過，經委託機關要求補正而未予補正者，則該

欠缺法定記載要件之鑑定報告自無證據能力361，因此欠缺記載「鑑定

經過」之醫療過失鑑定報告，其證據能力勢必遭受挑戰362。其次，鑑

定意見說明部分之缺失亦常為人所詬病，諸如鑑定意見未記載文獻依

據或出處363、醫學上是否有其他處置方式364、鑑定意見前後矛盾365

                                                 
360李聖隆，我國醫療糾紛鑑定實務的檢討，刑事法律專題研究（十六）－司法院第 39、40 期司
法業務研究會研究專輯，1999 年 5 月，第 363-365 頁。 
361相關實務見解可參考，最高法院 92 年台上字第 2282 號刑事判決：「（測謊）鑑定報告書之內容
應包括鑑定經過。。。受囑託之鑑定機關不應僅將鑑定結果函覆，並應將鑑定結果一併載明於鑑
定報告書中，若鑑定報告書僅簡略記載結果而未記載經過，既與法定記載要件不符，法院自應命
受囑託機關補正，必要時得通知實施鑑定之人以言詞報告或說明，否則此種欠缺法定要件之鑑定
報告不具被證據資格，自無證據能力可言。」，同院 93 年台上字第 1865 號刑事判決及 94 年台上
字第 6881 號刑事判決，亦有類似旨趣。 
362目前法院對於欠缺記載「鑑定經過」之醫療鑑定書，是否認定其無證據能力，態度仍有些保守，
參考李聖隆，醫療鑑定有無絕對必要及鑑定報告證據能力的商榷，台北律師公會系列在職進修課
程（二三三）講義，2005 年 4 月 23 日，第 11 頁。 
363例如行政院衛生署鑑定委員會第 86185 號鑑定書所載，鑑定意見針對法院所詢該案病人因患有
子宮二至三度脫垂、膀胱直腸脫出症及尿失禁，實施全部子宮切除及膀胱懸吊術是否為標準作法
等問題，僅以病人已達停經年齡，可以考慮順便摘除雙側卵巢及輸卵管，以避免已無功能的器官
生病。。。除非病人有嚴重疾病不適合麻醉手術，採取保守支持療法外，都建議手術治療云云。
完全未說明依據或出處為何，致使委託機關無法驗證其鑑定結論之正確性，轉引自林鳳秋，「醫
療糾紛案件中鑑定書定型化之探討」，中興大學法律學系碩士論文，1998 年 7 月，第 81-83 頁。 
364例如行政院衛生署鑑定委員會第 85120 及 85124 號鑑定書所載，鑑定意見針對法院所詢該案病
人因患有哮喘至醫院求診，卻於三天後死亡，醫師於治療上是否有所疏失等問題，未提及當病人
進一步發生支氣管炎之症狀時，在醫學上是否有應注意予以處置之部分。導致法院在認定醫師是
否有不作為之疏失導致病人死亡之部分，無法作精確認定，轉引自林鳳秋，「醫療糾紛案件中鑑
定書定型化之探討」，中興大學法律學系碩士論文，1998 年 7 月，第 142-143 頁。 
365 例如在台灣高等法院 89 年上訴字第 120 號刑事判決中，病人因運動時呼吸困難、心悸，爾後
住院接受治療，經檢查認定是主動脈瓣及二尖瓣閉鎖不全而接受開心手術，懷疑係因住院時患有
亞急性心膜炎，被告醫師疏未診斷及檢查，最後導致病人因敗血症及多重器官衰竭死亡。該小組
前三次之鑑定結果均認為病人住院時患有亞急性心膜炎，被告醫師疏未診斷及檢查，但第四次鑑
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等問題，也使得該小組鑑定報告之權威性一再遭到質疑。 

                                                                                                                                           

9. 到場報告、具結、詰問之問題： 

由於該小組之鑑定結論多直接以書面回覆委託單位，而依刑事訴

訟法第 208 條第 1 項前段準用同法第 206 條第 3 項之規定，對於鑑定

機關以書面報告者，於必要時才令其以言詞說明之；加上目前該等鑑

定報告對於初審醫師及鑑定委員之身分均未透露，委託機關縱認為有

使鑑定人以言詞說明之必要（同法第 208 條第 1 項後段），實際上該

傳喚何人出庭亦有疑問；此外，部分法官因案件太多無暇等待傳喚鑑

定人出庭說明366，均造成委託機關委託該小組鑑定之案件，未見該小

組派員報告之情形。從而同法第 208 條第 2 項準用第 202 條要求鑑定

人履行具結義務，及接受詰問之義務367，均成為空談。綜上所述，此

等未經言詞審理，以供確保鑑定結論正確性之報告，是否具有證據能

力即引起相當之爭議368。 

第五節 解決方式及建議 

由此可見，現行醫審會辦理醫療過失鑑定工作的確存在相當之問

題，諸如衛生署角色衝突、成員專業度不足、鑑定依據資料不足、初

 
定時始引用心臟學教科書上所載之確定診斷及排除診斷的說法，推翻了前面三次鑑定結論，相關
評釋可參考林萍章，「醫醫相害」談醫療糾紛鑑定：以醫師刑事判決敗訴為例，「刑事醫療糾紛」
學術研討會論文集，2008 年 1 月 19 日，第 36-42 頁。 
366參考邱琦於「醫療糾紛專家參審」學術研討會之發言記錄，邱琦、邱清華、吳建樑等，「醫療
糾紛專家參審」學術研討會會議記錄，醫事法學雜誌第 11 卷第 2 期，2003 年 6 月，第 84 頁。 
367對質詰問權是被告的重要權利，大法官解釋釋字第 582 號解釋強調，除「客觀上不能受詰問」
外，被告以外之人，含證人及鑑定人，於審判中仍應依法踐行詰問程序；此外亦可參考刑事訴訟
法第 166 條以下之規定。 
368實務上多認為刑事訴訟法第 206 條係同法第 159 條第 1 項「法律另有規定」之情形，甚至應當
依據同法第 159 條之 4 第 1 款之規定認為該鑑定報告係特性信文書，而有證據能力。然而多數學
說見解均認為站在保障被告對質詰問權之目的而言，實務之見解實有不妥，參考李佳玟，檢察一
體原則與鑑定報告的證據能力－評最高法院九十五年台上字第六六四八號刑事判決，月旦法學雜
誌第 149 期，2007 年 10 月，第 249-258 頁；惟學說上亦有少數贊同實務見解者，如黃清濱，證
據能力與證明力之研究－以醫療糾紛訴訟醫事鑑定報告與診斷證明書為例，醫事法學雜誌第 14
卷第 1、2 期合訂本，2006 年 6 月，第 14 頁。 
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審制度違法、迴避及鑑定人拒卻、鑑定判斷標準、評議過程程序保障

不足、鑑定報告記載內容、到場報告、具結及詰問、鑑定時程延宕等

問題，由於該小組之鑑定結果甚為實務所倚重，貿然將醫審會排除於

鑑定途徑之外恐非良策，如何兼顧目前實務運作需求，並尋找解決上

述問題之方法並不容易，故本文建議分別以醫審會內部及醫審會外部

之改善方法逐步落實，以下依序說明之： 

第一項 醫審會內部之改善方法 

1. 針對鑑定委員專業度不足、初審制度違法之部分： 

由於為免醫醫相護、綜合考量社會輿情等理由，於醫療法第 100

條及「醫審會設置要點」第 3、4 點規定，須另就不具醫學專業之法

學專家、學者及社會人士予以遴聘入內，甚至規定其中法學專家及社

會人士之比例，不得少於 3 分之 1。然而，因醫療鑑定所涉之專門知

識類別，早已超過具有專業知識委員之人數，即使各委員各屬不同之

醫療專科，也不可能涵蓋所有科別之專家已如前述；此外鑑定應純係

在特別知識經驗上輔助委託機關而存在。 

故本文建議於上述法規中（限於醫事鑑定部分），對於委員遴選

之方式，由於醫療鑑定所涉之專門知識類別繁多，希望能盡量涵蓋可

能的醫療專科，建議由衛生署內部成立「鑑定委員遴選委員會」，由

其徵詢相關公會、政府機關、學術機關之意見並取得本人同意後，建

立鑑定委員參考名單，於辦理醫事鑑定作業時，依各委員所屬不同專

長、資歷等，再行組成醫事鑑定小組，如此一來既考量到鑑定委員組

成之公正性，更能緩解鑑定專業不足之疑慮。 

至於目前初審醫師制度存在之問題，本文建議在醫審會角色進一

步釐清之前（詳如下述），應考慮將符合該案鑑定知識要求之相關醫
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師，遴選為鑑定委員之一，在醫事鑑定小組會議討論時當然列席報

告，並由該委員及其助手負責解釋及回答相關問題之疑慮，於作成結

論時亦當然享有表決之權利，以收集思廣益之效，同時該委員所作成

之初步報告及相關資料，應一併送交委託機關，如此亦可澄清初審醫

師制度違法之質疑。 

2. 針對鑑定依據資料不足之部分： 

由於「鑑定作業要點」第 3、9 點規定該小組鑑定所依據之資料

悉由委託機關提供之，且以其所提供者為限，該小組不負責證據之調

查或蒐集工作。然而，為落實刑事訴訟法第 208 條第 1 項準用同法第

205 條鑑定人因鑑定之必要，得經審判長、受命法官或檢察官之許可，

檢閱卷宗及證物，並得請求蒐集或調取之規定，並為避免該小組直接

發文退回委託機關，造成期日之延宕。 

本文建議針對修改「鑑定作業要點」第 3、9 點不合理之規定，

回歸刑事訴訟法的原則，並於該小組接受鑑定委託且由辦理初步鑑定

委員審閱該案件後，規定於一定期日內須向委託機關請求蒐集、調取

卷宗及證物，以避免時程之延誤；此外，衛生署身為全國各醫療院所

之上級監督機關，自應本於職權，主動協助委託機關向該醫療院所調

取諸如完整之病歷資料、護理紀錄、Ｘ光片、作業手冊等資料，凡此

種種宜於該「鑑定作業要點」修正時一併規定清楚，否則實無法期待

鑑定資料依據不足問題之改善。惟若醫審會仍拒絕改進目前之作法，

則委託機關自應依職權或當事人之聲請，儘速另覓鑑定人選，以免遲

滯程序之進行。 

3. 針對迴避及鑑定人拒卻之問題： 

由於醫審會從未公開鑑定委員及初審醫師之名單，無論是當事人

甚至是委託機關，均無從得知鑑定委員及初審醫師為何人，從而根本
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無法判斷醫審會是否具有得為聲請拒卻之原因。 

故為改善此等鑑定之弊，首先應明文要求衛生署於鑑定報告中369

公開進行初步鑑定之鑑定人及鑑定委員之姓名，蓋我國並無秘密鑑定

之制度370。至於鑑定人憂慮於鑑定報告上具名，可能遭案件關係人請

託或關說，甚至被案件關係人騷擾等情事（關於鑑定人到場報告、詰

問之部分，另於下文中說明之），依照現行法規仍有一定之解決方法，

按該小組之鑑定報告逕送委託鑑定機關，不提供訴訟事件當事人，且

除法令另有規定外，亦不對外提供，故被告欲知悉鑑定人是否具有拒

卻之事由，依刑事訴訟法第 33 條第 1 項之規定，於審判中（即偵查

中一律不許閱卷之聲請）被告必須選任律師擔任辯護人（非律師者須

經審判長許可），始得聲請閱卷371，故未選任辯護人之被告，除非鑑

定人出庭應訊，根本無從得知鑑定人之身分，遑論有對鑑定人關說或

騷擾之可能；縱使其已選任辯護人，法院得透過律師法、律師倫理規

範等規定，要求辯護人不得洩漏不必要之資訊予案件關係人372，仍可

對於鑑定人作出一定之保護373。 

                                                 
369監察院，行政院衛生署接受醫療糾紛之鑑定涉有弊端之調查報告，全國律師雜誌，1998 年 2
月，第 100 頁，有論者甚至認為應於鑑定前即先行公開鑑定人之身分，高鳳仙，論我國鑑定制度
與美國專家證人制度在醫療事件之角色扮演（下），萬國法律雜誌第 130 期，2003 年 8 月，第 92
頁；本文認為於鑑定前即先行公開鑑定人之身分固然在取得當事人信服一點上立意良善，然而考
量到改革初期可採漸進之方式為之，倘能要求醫審會確實於鑑定報告揭露鑑定人身分，已是一大
進步，待日後進行下一波改革時，自可將此意見列入參考。 
370我國於檢肅流氓條例第 12 條及組織犯罪條例第 12 條針對該等犯罪情形另設有「秘密證人」制
度以資保護，惟針對醫療過失案件是否有必要予以仿效，對於鑑定人增設「秘密鑑定人」之制度
予以保護，恐有疑問。 
371此外，依刑事訴訟法第 33 條第 2 項之規定，無辯護人之被告得於審判中請求法院付與卷內筆
錄之影本，但同條項但書規定，筆錄之內容涉及第三人之隱私者，法院仍得限制之。 
372惟實際上恐難想像當辯護人或告訴代理人經由閱卷得知鑑定人之身分資料後，若委任人要求告
知而辯護人或告訴代理人拒絕之情形，恐怕只能寄望辯護人或告訴代理人於承辦業務時，對於委
任人不合理之要求（諸如要求對鑑定人行賄，以作出有理於委任人之結果）予以規勸或拒絕（律
師法第 26 條第 2 項、律師倫理規範第 31 條參照），甚至委任人有不法情事（例如恐嚇威脅鑑定
人）時，應主動告知相關機關（律師倫理規範第 33 條），否則將有使其遭受懲戒等處分之虞（律
師法第 39 條參照），藉此控管鑑定人身分揭示所引起之風險。此外，刑事程序中之當事人依刑事
訴訟法第 3 條之規定，僅指檢察官、被告及自訴人，依同法第 319 條第 2 項之規定，自訴之提起
須由律師代理為之，故此部分對於鑑定人之保障亦可透過對律師之監督為之。至於告訴人，由於
其並非刑事程序之當事人，除非告訴人依同法第 271 條之 1 第 2 項之規定委任律師為告訴代理
人，否則亦不得聲請閱卷，故對於鑑定人之保障也可透過對律師之監督為之。 
373惟依照禮遇刑事案件鑑定人實施要點(2004 年 3 月 2 日發布)第 7 點之規定：「法院得依職權或
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至於鑑定人之身分一旦揭露後，刑事訴訟程序中當事人得否聲請

機關鑑定人迴避或拒卻機關鑑定人之問題，雖然依刑事訴訟法第 200

至 201 條之規定，當事人得依聲請法官迴避之原因拒卻鑑定人，而同

法第 208 條於機關鑑定時未予以準用；然而對照民事訴訟法第 340 條

之規定，於機關鑑定時依法準用該法第 331 至 332 條拒卻鑑定人之規

定。 

本文認為考量到刑事訴訟程序應有更為嚴格之程序保障，基於舉

輕以明重之法理，除了衛生署本身角色衝突（如署立醫院涉及醫療糾

紛訴訟時）不宜擔任鑑定人，得對之聲請拒卻外，對於實際從事鑑定

工作之自然人，當有得聲請其迴避之原因發生時，雖然鑑定結論係以

醫審會之名義對外作成，但該自然人對於鑑定結論之影響實不言可

喻，解釋上透過鑑定人身分之公開，當事人374自得對之聲請拒卻，要

求醫審會另行指派其他鑑定委員進行鑑定或重新鑑定，甚至要求委託

機關另行送交其他鑑定人進行鑑定，否則對於機關鑑定行使聲請拒卻

權，勢必成為具文。 

4. 針對鑑定判斷標準之部分： 

依前所述，該小組評議時，係就委託鑑定機關提供之相關卷證資

料，基於醫學知識與醫療常規，並衡酌當地醫療資源與醫療水準，提

供公正、客觀之意見。此一規定卻引發了該小組進行鑑定時所依據之

「醫療水準」到底為何的問題。如前論及醫療過失構成要件中，關於

注意義務部分所述，所謂「醫療水準」係指判斷具體個案醫療行為之

施行，是否符合法律所期待之判斷標準，對於判斷該醫療行為施行是

                                                                                                                                            
依鑑定人之請求，將鑑定人之年籍、住居所、身分證、統一編號等資料，不直接記載於開庭筆錄，
而另行記載於其他書面，並將該書面與卷內其他記載有上列資料之文件一併封存，不予揭露，以
適度保障鑑定人隱私。」，該要點制訂要旨固然有保護鑑定人，提高其出庭意願之美意，但對於
鑑定人身分保護之程度似已接近「秘密鑑定人」制度，是否適法甚至合憲恐有疑問。 
374同前所述，由於告訴人並非刑事程序之當事人，但倘鑑定人具有得聲請其迴避之原因發生時，
解釋上告訴人雖非當事人，其仍得透過公訴檢察官向法院聲請拒卻鑑定人。 
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否具有過失至關重要，若認為不符合醫療水準之要求，則經法院自由

心證判斷後之結果，很有可能會被認定違反注意義務，以下簡述「醫

療水準」之概念。 

「醫療水準」之形成必須經過「經驗階段」（即某一治療法假說

經臨床實驗確認該新法之有效性與安全性後；又透過發表在專業文

獻、學會誌或專門雜誌，尋得共識的階段。）、「客觀化階段」（該治

療法復經過不斷地學會發表、研究會等之討論後，取得在學術上具有

具體客觀化和科學化結論的階段。）及「普及化階段」（已可期待一

般開業醫師皆有所知悉，成為實際臨床運作方法的階段。），經過三

個階段驗證之醫療行為，即形成某一醫療行為是否符合一定水準之判

斷標準。此一標準可以說是臨床醫學所認定，目前一般開業醫師於施

行某一醫療行為所應具有的平均水準，然而此一標準卻不是一個固定

水準，在個案判斷上仍須考慮下列因素，諸如「醫療習慣」（由於具

體標準形成過程不可能透過立法詳細規範，必須實際操作才能逐步建

立實質內容，故醫療習慣成為重要的判斷參考。 

但為了避免參差不齊的習慣影響判斷，尚應注意該習慣在臨床醫

學上是否具有合理性、實踐性、於該案同級醫院或專科醫師之階層內

之普遍性、不得低於當時地之醫療水準等。）、「當時當地的水準」、「醫

療院所之分級」（不同院所之間的醫療水準各有不同，在個案的判斷

上亦應予以考量，但在某一醫療水準確立的時間點前，該院所對於該

水準已有所掌握，仍應科予較高之注意義務。）、「醫師分科制度」、

「醫師之裁量權」等。綜上所述，「醫療水準」即係經過經驗階段、

客觀化階段及普及化階段所得出之臨床醫學上所認可之平均水準，於

個案中尚須另行考量醫療習慣、當時當地的水準、醫療院所之分級、

醫師分科制度、醫師之裁量權等因素，以形成應有的標準；故此可知

「醫療水準」實為可變動之判斷標準。 
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至於「鑑定作業要點」所引發之爭議，亦即醫學知識與醫療常規

究應以國內標準決定即可，還是必須參考國際的標準？醫學知識與醫

療常規代表了醫學上學說的定義與醫療實務運作上的標準，兩者之間

是否存有一定的落差？所謂「衡酌當地醫療資源與醫療水準」一語，

倘該案醫療現場之醫療資源與醫療水準與一般醫學知識與醫療常規

有所不同，兩者如何折衷等等？參照上述對於「醫療水準」之定義可

知，首先，原則上判斷標準當然係以國內標準決定即可，縱然醫學上

與國際之交流勢不可免，然而法律上之要求還是以行為發生地作為標

準即可，國際間標準僅係醫療水準形成過程中的參考依據而已，仍有

待國內臨床醫學有所落實，始得作為判斷標準。其次，醫療水準係指

臨床實踐上之操作標準，而不是單純醫學上學說之定義，所謂醫學上

學說之定義即「醫學水準」，應指學界之研究水準，其較高於臨床實

際操作之標準，與「醫療水準」有所不同，兩者不可混淆。最後，如

何衡酌當地醫療資源與醫療水準，蓋「醫療水準」實係一可變動之判

斷標準，惟因「鑑定作業要點」並未能將其他可能影響「醫療水準」

之因素一併例示，以供鑑定委員作為依據。 

本文認為雖然該「鑑定作業要點」對於「醫療水準」之標準闡釋

大致正確，惟將來修正要點時，可一併考慮將判斷標準按照「醫療水

準」之定義予以詳細闡明，以供鑑定委員參考；更重要的是，在鑑定

報告中必須記載鑑定經過，其中應仔細論述該小組是如何形成該個案

的判斷標準，包括所認定之臨床醫學上認可的平均水準依據為何（是

否有具體文獻資料或會議結論可資佐證），於個案中所考量之醫療習

慣、當時當地的水準等要素，是否有一定統計資料或該案同級院所、

同專科（包括次專科）醫師之階層內獲得普遍認同之依據等等，否則

所得出之鑑定結果難脫武斷、臆測之批評。 

5. 針對評議過程程序保障不足之部分： 
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首先，針對在小組評議進行時，鑑定委員未能事先取得鑑定資料

予以研究，俾於評議進行時充分討論之問題，雖然衛生署近年來並未

針對此部分公布該會現行作法是否有所改變，然機關鑑定相較於自然

人鑑定，最可貴之處便在於其得收集思廣益之效，為了讓鑑定委員能

從不同角度提供更好的專業意見，本文認為該會應修改現場始發放鑑

定資料之方式，於評議進行前相當時間，即將相關資料密封寄送予鑑

定委員並要求其妥善保管，資料於評議後（但委員表示欲會後另行提

出補充意見者除外）再行收回，一來可確保資料不致有滅失之虞，二

來更可使委員事前得充分準備，甚至會後提出補充意見時亦有所本，

才能真正發揮機關鑑定之特長。 

其次，針對該小組評議時並不受理訴訟事件當事人之任一方到場

陳述意見，明文否定了當事人、辯護人的在場權、陳述意見權一事，

依刑事訴訟法第 206 條之 1 第 1 項：「行鑑定時，如有必要，法院或

檢察官得通知當事人、代理人或辯護人到場。」之規定觀之，解釋上

應認為，倘委託機關認為鑑定結果可能會對事實的認定產生重大影響

時，為使鑑定程序透明化，減少不必要之疑慮，或釐清相關的爭點，

宜使當事人、代理人或辯護人到場作意見的表達375，惟倘鑑定機關認

為當事人、代理人或辯護人到場可能會對鑑定流程造成妨礙，甚至擔

心鑑定委員因此受到不當干擾等情事，本文認為技術面上之問題仍有

解決之方式，例如委託機關事前即得針對當事人聲請於鑑定時在場一

事衡量是否有准予之必要，縱經准許，委託機關亦得於行前要求當事

人等遵守一定規範，甚至鑑定機關本身亦得制訂相關會議規則確保評

議之秩序，不宜逕以此等理由違法剝奪當事人之權利376。 

                                                 
375此即刑事訴訟法第 206 條之一的立法理由。 
376誠如實際參與鑑定工作者之分享，使當事人得以到場說明，的確可能增加許多不要的麻煩，例

如病患家屬到現場陳情哭訴、當事人因不了解相關法律或醫學上概念而無法溝通，甚至事後騷擾

鑑定委員等等。然而，本文認為除上述建議的配套措施外，由於當事人很可能包括檢察官，是否

應一併剝奪當事人之在場權利已不無疑問，此外，對於一般身分之當事人，亦可考慮以律師強制

代理等配套措施緩解所可能發生的麻煩，實不宜貿然剝奪當事人法律上之權益。 
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最後，對於該小組主張其以委員達成一致之意見為鑑定意見，不

另製作發言紀錄之部分，本文認為醫審會須先處理前述「醫審會設置

要點」第 6 點第 4 項（小組會議作成決議事項，僅須有小組委員過半

數出席，出席委員過半數同意即可）與「鑑定作業要點」作法之矛盾，

茲建議修改「鑑定作業要點」所規定之決議方式，與「醫審會設置要

點」第 6 點第 4 項所規定之方式相同即可；而為了收集思廣益之效，

對於不同意見之表達，應製作發言記錄（包括贊成或反對鑑定結論者

有幾人？反對理由為何？）予以忠實呈現，俾供委託機關及當事人作

為檢驗鑑定結論可信性之參考，如此始能避免黑箱作業之批評377。 

6. 針對鑑定報告記載內容之部分： 

依前所述，該小組之鑑定報告內容顯然欠缺了最重要的「鑑定經

過」，欠缺記載「鑑定經過」之醫療過失鑑定報告，其證據能力勢必

遭受挑戰。此外，鑑定意見說明部分之缺失亦常為人所詬病，諸如鑑

定意見未記載文獻依據或出處、醫學上是否有其他處置方式、鑑定意

見前後矛盾等問題，也使得該鑑定報告之權威性一再遭到質疑。因此

本文認為該鑑定報告首先應針對「鑑定經過」之部分予以詳載，包括

鑑定方法、鑑定依據（特別針對該案狀況，依一般之醫療水準應如何

處置始為妥當）、引用文獻、不同意見、討論過程等必要部分，倘記

載有所欠缺，委託機關得要求補正，未予補正者，應將該欠缺法定記

載要件之鑑定報告視為無證據能力不予採用。 

而針對鑑定意見說明部分之缺失，論者建議以定型化鑑定書（如

附件四）作為現行鑑定報告格式之修改參考，以避免掛一漏萬，該建

議記載內容應以下述方式為之，依時間順序分列各項目、病情之變化

以病人主訴為主、醫師於病人主訴後所作出之客觀檢查、檢查之結

                                                 
377誠如實際參與鑑定工作者之分享，在實際之操作上將所有討論過程一一呈現，往往得須耗費大

量人力及時間成本。然而，會議紀錄的呈現不僅在於結論為何，更重要的是討論的過程，本文認

為並不需要逐字逐句予以記錄，但仍可以摘要記載討論過程，以便使得辯論過程得以呈現，俾使

院檢及當事人可以知悉鑑定過程所可能涉及的重要爭點。 
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果、醫師之初步診斷、醫師之處置行為、病人之反應結果、造成該結

果之原因（包括直接原因與間接原因）、醫學上是否有應注意而為注

意之事項（以避免過失不作為犯之疏忽）、是否有結果迴避可能性、

文獻依據、鑑定資料若有不足可向委託機關調取等378，具有相當參考

價值。 

7. 針對到場報告、具結及詰問之部分： 

雖然該小組之鑑定結論多直接以書面回覆委託單位，而委託機關

亦未曾令其到場以言詞說明；然而縱使委託機關有意令其派員至現場

報告，由於目前該等鑑定報告對於初審醫師及鑑定委員之身分均未透

露，委託機關實際上該傳喚何人出庭亦有疑問。 

本文認為首要工作當係要求衛生署於鑑定報告中公開進行初步

鑑定之鑑定人及鑑定委員之姓名，倘委託機關或當事人對於報告內容

有所爭執或疑問時，委託機關即應視為有必要命醫審會派員說明之情

形，委託機關或當事人得要求主要進行鑑定工作之自然人（即前文所

稱之初審醫師），或者是鑑定報告發言記錄中曾表示重要意見（包括

支持、反對或少數意見）之鑑定委員，到場以言詞說明並接受詰問。 

至於鑑定人擔心到場報告可能引發諸多不便等情事，依現行法規

已有一定之處理方法，首先法院得依法院組織法第 87 條第 1 項及刑

事訴訟法第 44 條第 1 項第 4 款之規定宣示審判不公開，以避免鑑定

人遭受外界不必要之爭執與騷擾；其次，依 2004 年 3 月 2 日發布之

「禮遇刑事案件鑑定人實施要點」所揭示之內容，其要求法院落實「事

前安排原則379」、「便宜訊問原則380」、「人身保護及尊重原則381」、

                                                 
378林鳳秋，「醫療糾紛案件中鑑定書定型化之探討」，中興大學法律學系碩士論文，1998 年 7 月，
第 132-136 頁。 
379例如該要點第 2 點：「法官指定庭期前，宜指示書記官事先徵詢鑑定人方便到庭之時間，並酌
留鑑定人請假、安排私人事務及準備出庭資料之時間；指定庭期，應注意案件庭訊時間之間隔，
並準時開庭，避免鑑定人久候。」、第 3 點：「法院寄發鑑定人傳票時，應附具「鑑定人到庭注意
事項」，列載鑑定人之權利、義務、待鑑定、報告或說明之事項、預估之開庭所需時間及應攜帶
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「隱私保護原則382」、「一次傳喚原則383」、「主動付費原則384」，

以提高刑事案件鑑定人到庭意願，便利交互詰問之實施，均可看出實

務為落實鑑定人到院接受交互詰問之用心。 

惟美中不足的是，由於醫療糾紛案件出席之鑑定人，本身多為業

務繁忙之醫師或學者，對於因出庭所花費的時間及損失之收入，實務

上應一併訂定較高之日費、旅費標準，以提高鑑定人之出庭意願。 

8. 針對加速鑑定時程之部分： 

依該要點之內容並無規定該小組須於何等期間內必須召開小組

會議，惟依前述「醫審會設置要點」第 6 點第 1 項僅規定，該會會議

每年至少召開 1 次，必要時得舉行臨時會385，至於實際上該小組何時

                                                                                                                                            
之資料，並註明鑑定人若因到庭鑑定、報告或說明而需法院 於開庭前備妥相關資料時，請事先
通知法院準備。」及第 4 點：「法院傳喚鑑定人時，應於傳票註記法院及書記官連絡電話、法院
地圖及可利用之大眾運輸工具，以利鑑定人到庭。法院鄰近之道路及其他重要路口，應設置明顯
路標，俾便鑑定人循線到院。法院於客觀條件許可下，宜對鑑定人提供接待及停車位服務，並於
傳票附記。」之規定。 
380該要點第 5 點：「鑑定人不能到場或有其他必要情形，法院宜儘量依刑事訴訟法第一百七十七
條、第一百九十七條規定，於聽取當事人及辯護人之意見後，就鑑定人所在或於其所在地法院訊
問之，或利用鑑定人所在與法院間之聲音及影像相互傳送之科技設備，依刑事訴訟遠距訊問作業
辦法規定，對鑑定人實施遠距訊問。」之規定。 
381例如該要點第 6 點：「法院應於法院適當場所規劃鑑定人專用休息室，俾與當事人、證人區隔，
以免鑑定人於庭訊前受到干擾。於法庭內，並應以適當方式區隔 鑑定人與當事人，以免鑑定人
於庭訊時受到干擾。」、第八點：「鑑定人到庭陳述，應予以適當尊重，並避免其受到不當之騷擾。
法官於進行交互詰問前，應先曉諭行詰問之人尊重鑑定人之意旨，並於詰問進行中，依職權限制
或制止明顯有礙鑑定人尊嚴之詰問。」、第 9 點：「法院得依職權或依鑑定人之請求，採用雙向電
視系統將鑑定人與法官、當事人、辯護人隔離而為訊問或詰問，或依刑事訴訟法第一百六十 九
條規定，於鑑定人陳述時，命被告退庭。」及第 11 點：「對於鑑定人無再訊問或詰問之必要者，
得許其先行退庭。如同時退庭時，應注意導引鑑定人於離開法院時，與當事人區隔，避免受到 騷
擾。鑑定人如有安全顧慮或受騷擾之虞，必要時，得派法警護送離開法庭，並提示如受侵犯或騷
擾時，請求保護之方法，以提高鑑定人之安全感。」之規定。 
382第 7 點：「法院得依職權或依鑑定人之請求，將鑑定人之年籍、住居所、身分證、統一編號等
資料，不直接記載於開庭筆錄，而另行記載於其他書面，並將該書面與卷內其他記載有上列資料
之文件一併封存，不予揭露，以適度保障鑑定人隱私。」，惟該要點制訂要旨固然有保護鑑定人，
提高其出庭意願之美意，但對於鑑定人身分保護之程度似已接近「秘密鑑定人」制度，是否適法
甚至合憲恐有疑問，已如前述。 
383第 10 點：「對鑑定人為訊問或詰問，應就訊問事項一次訊問明確，避免一再傳喚，遭致抱怨，
影響鑑定人到庭意願。」之規定。 
384第 12 點：「法院應切實當庭主動支給鑑定人日、旅費，並填妥相關領據，交由鑑定人簽名。」
之規定。 
385惟依已於 2006 年 2 月 7 日廢止之「行政院衛生署醫事審議委員會組織規程」第 6 條第 1 項前
段之規定：「本會會議每三個月召開一次，必要時得舉行臨時會議。」觀之，其規定該會必須召
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必須召開會議進行鑑定，雖未有明文規定，惟依實際參與鑑定工作者

之經驗，目前醫審會之召開頻率，大概為一週一至兩次。 

然而，為避免作業速度可能導致待審期間之延長，本文認為於「鑑

定作業要點」明文訂定鑑定作業時程並不實際，蓋實際個案情形需耗

費多少時日以完成鑑定並非一定，解決之道當係放寬「醫審會設置要

點」第 3、4 點對於醫事鑑定小組委員遴聘額度之限制，其原因有二，

其一因醫療鑑定所涉之專門知識類別繁多，若希望能盡量涵蓋可能的

醫療專科，茲建議由衛生署內部成立「鑑定委員遴選委員會」，由其

徵詢相關公會、政府機關、學術機關之意見並取得本人同意後，建立

鑑定委員參考名單，於辦理醫事鑑定作業時，依各委員所屬不同專

長、資歷等，再行組成醫事鑑定小組，已如前述。其二透過目前「醫

審會設置要點」第 6 點之規定，醫事鑑定小組得依鑑定案件性質，再

分別召開分組會議。 

簡言之，首先透過「鑑定委員遴選委員會」之成立，多方遴選符

合資格之醫學專家成為鑑定委員，其次按照案件性質另行以醫事鑑定

小組以再行分組之方式，分工直接作成鑑定報告，不必再報經醫事鑑

定小組開會討論。如此一來既可兼顧機關鑑定集思廣益之特點，又可

因多數鑑定委員之加入，而可加速作業之進行，避免鑑定時程的可能

延宕。 

9. 醫審會鑑定之轉型： 

雖然因目前實務需求醫審會鑑定仍然殷切，暫時無法完全以其他

管道取代，然而由於目前醫審會之鑑定，並未如車禍肇事案件鑑定等

制度另有覆議制度之設計，對於當事人之程序保障實有未周；加上前

述衛生署角色衝突等問題。 

                                                                                                                                            
開會議之時程，顯然較「醫審會設置要點」所規定者為短。 
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本文認為以長遠的眼光來看，短期間醫審會倘能依照上述內部改

善建議方式進行改善，續行醫療過失鑑定工作以避免鑑定人來源不足

外，由於衛生署畢竟負責監督、指導、評鑑全國各醫療院所，為免角

色衝突之質疑，長期的作法宜使醫審會漸漸轉型成刑事訴訟法第 208

條第 1 項所稱「審查他人鑑定」之鑑定審查者，亦即對於實務發生有

兩個以上持相反意見之鑑定報告，或是單純針對鑑定意見有爭議時，

得使委託機關另行送請衛生署醫審會提供審查他人鑑定之意見，以供

委託機關作成決定之參考。如此既可避免衛生署角色之混淆，又可兼

收機關鑑定集思廣益之效，更可提供當事人類似覆審制度之程序保

障，實為一可考慮之轉型方向。 

第二項 其他程序參與者之配合改善方法 

1. 律師、檢察官及法官醫療鑑定相關知識的進修： 

在醫療糾紛之案件中，除了被告醫師以外，無論是被害人（或家

屬）、律師、檢察官甚至是法官，常常不具有專業醫療知識，衍生的

問題從被害人開始，被害人可能固執的認為該案必是醫療人員的錯

誤，堅持採取訴訟上或訴訟外之救濟手段；縱使其有意尋求訴訟上之

方法，也可能因為所尋求之律師不了解該如何妥適處理此種案件，無

法在第一時間提供被害人良好的建議，致使當事人堅持告訴，開啟漫

長的訴訟程序386；而檢察官也可能因為不知該如何整理該案爭點或該

如何送請鑑定（包括該送何人或單位進行鑑定、該如何向鑑定人詢問

問題等），一旦鑑定結論不利於被告可能便逕行起訴；至於法官作成

判決倚賴鑑定之結果，卻未落實鑑定人到庭報告接受詰問，也造成了

審判空洞化的疑慮。 

                                                 
386對於協助被告醫師之辯護人而言亦同，如能在被告面對醫療糾紛的第一時間具體為其提供相關
利弊得失之分析，建議被告接受認罪協商或者是不惜出庭以捍衛清白，相信對於醫療糾紛案件之
處理也有一定之幫助。 
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改善此等問題的具體方法，不是先將矛頭對準鑑定人，而是必須

先行要求相關司法從業人員提升醫療鑑定之相關知識，首先以律師而

言，欲承辦醫療過失案件工作，應對目前實務處理該類案件之運作方

式進行研究（包括了解目前有哪些處理醫療糾紛之訴訟上及訴訟外的

方法，有哪些相關連之機構可以取得所需要的資訊，當然最重要的是

針對目前實務見解進行分析統計之工作）、參與律師在職進修課程或

相關醫療資訊講座課程以隨時補充最新資訊387，甚至與同道相互交流

承辦案件經驗，俾被害人或家屬尋求相關協助時，能在第一時間釐清

相關案情，作出尋求訴訟上388或訴訟外救濟方式之建議，以避免當事

人有不當的認知或期待，也為進入相關程序作好心理準備。 

其次，對於檢察官與法官而言，如何加強醫療鑑定之相關背景知

識，論者建議必須注意下列問題，諸如了解目前鑑定系統為何（醫療

糾紛之鑑定可分為屍體解剖、醫療過程、藥理生化鑑定，三者角色或

功能各有不同，不可混淆）、裁量該案是否送請鑑定、應送何人鑑定

（送請自然人鑑定為妥還是送請機關鑑定、應送何單位始為妥適）、

若以囑託鑑定為之應送何種團體為當、如何提出問題、鑑定內容之解

讀等問題389。其中「如何提出問題」，除了參考被告、辯護人、告訴

代理人或檢察官之提問意見外，最好不要單純假設某種情況以免鑑定

意見造成偏差，更有甚者切勿逕以被告醫師於醫療過程中有無疏失一

語要求鑑定機關作出鑑定，蓋委託鑑定事項之提問內容必然影響日後

鑑定意見之內容390。 

                                                 
387目前除了台北律師公會、中華民國醫事法律學會不定期舉辦相關講座介紹現行醫療糾紛所面臨
之問題外，各大醫療院所也積極辦理相關學術研討會以提供醫師甚至是一般民眾相關資訊。 
388對於律師而言，在刑事程序中有可能以告訴代理人或辯護人身分出現，告訴代理人最重要的是
協助被害人或其家屬蒐集證據、資料，以便向檢察官或法官提出（例如協助當事人整理就診資料、
文獻、聲請保全證據以及具狀請求委託機關具體就醫療過程中哪一部分，要求鑑定人作出鑑定），
至於辯護人除了須負擔類似告訴代理人之工作外，還必須就相關醫學知識進行研究，以便利鑑定
人出庭時交互詰問工作之進行。 
389李聖隆，從刑事法觀點看醫療糾紛訴訟與醫療鑑定，刑事法律專題研究（十六）－司法院第
39、40 期司法業務研究會研究專輯，1999 年 5 月，第 407-416 頁。 
390呂清雄，醫療鑑定意見之探討，醫事法學雜誌第 10 卷第 3 期、第 11 卷第 1 期合訂本，2003
年 3 月，第 51 頁。 
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至於「鑑定內容之解讀」，應注意該鑑定意見之判斷基礎是否易

為人為因素所誤導，例如對於屍體、檢體檢驗或實驗、影像診斷資訊

（如X光、電腦斷層掃瞄）等，因鑑定人之意見較有客觀之基礎，檢

察官或法官面對此類鑑定意見時，除非顯然違反論理法則或經驗法

則，原則上應予以尊重，但面對鑑定意見判斷基礎為當事人一方（醫

療機構）人為所製作之資訊，因鑑定人有可能被醫事人員不實的記載

（如故意隱瞞、竄改或不慎疏漏等）所誤導，所以檢察官或法官應特

別注意病歷之完整性與真實性391；此外，由於鑑定意見常出現諸多模

擬兩可之用語（如疑似有所疏失、不可謂沒有關聯、因果關連性甚高、

可能性偏高），甚至有越俎代庖直接記載被告涉犯業務過失傷害之情

形392，檢察官或法官應注意醫學上所稱之原因、發生機率、因果關係，

甚至是專有名詞定義為何，不可逕自解讀為法律上當然之用語，從而

作出處分與判決。 

所幸，目前司法實務已然注意到司法人員對於處理該等案件所需

背景知識的需求，除了定期於司法人員研習所安排相關講座以供在職

進修之用，更將相關課程錄音、錄影及講義內容置於司法院內部網路

系統中，供向隅之人員得隨時上線充電，實值得肯定。 

2. 法醫制度之改革： 

檢察官及法官通常不具有專業醫療知識背景已如前述，縱然對之

要求進行關於醫療鑑定相關知識之在職進修，但實際面臨醫療糾紛偵

查及審判工作之進行，若無具有相當背景知識人員從旁協助，恐怕仍

是事倍功半，例如針對案情複雜之案件，如有專業人員從旁協助整理

爭點、解釋專有名詞概念、提出相關調查與審判上之參考依據，相信

                                                 
391呂清雄，醫療鑑定意見之探討，醫事法學雜誌第 10 卷第 3 期、第 11 卷第 1 期合訂本，2003
年 3 月，第 52-53 頁。 
392此係本人透過被害人所取得之台灣板橋地方法院 95 偵字第 14509 號檢察官起訴書所引，醫審
會編號 0940309 號鑑定書所載。 
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更有助於提升刑事訴訟程序之效率。而法醫師是司法系統本身所擁有

之唯一醫療資源，若能確實在人力、資源及水準上有所提升，不僅可

望成為院檢辦案時的得力幫手，更可有效確保醫療糾紛案件鑑定之品

質。故有論者認為透過法醫師病理解剖之專長對於鑑定工作之協助，

如能使其邀請其他臨床各科醫學專家進行會診，擔任醫療糾紛鑑定組

織者的角色，組成各類型之小組以符合各類按案件之需要，當更能有

效發揮法醫師之功能393。 

然而在「法醫師法」立法通過施行之前，由於法醫業務長期受到

忽視，導致我國法醫人才嚴重不足及水準低落，嚴重影響司法鑑定的

正確性與人權保障394。故有論者針對我國法醫制度之缺失，從制度設

計、養成教育、比較他國制度、執業項目、待遇升遷等方面逐一提出

批評與研究，從而倡議「法醫師法」的立法395。終於在 2005 年 12 月

6 日經立法院通過，訂於 2006 年 12 月 28 日實施，其中除了針對法

醫師之來源與養成制度作出重大改革之外396，與醫療糾紛鑑定最相關

之部分，當屬「專科法醫師分科及甄審」與「法醫師執行鑑定業務」

兩大部分。 

                                                 
393邱清華、劉緒倫、饒明先，醫療糾紛鑑定之現況、檢討及建議，醫事法學雜誌第 8 卷第 2、3
期合訂本，2000 年 9 月，第 11-12 頁。 
394古清華、程淑文，訪邱清華博士－談法醫師、法醫制度、與法醫學研究所，醫事法學雜誌第
10 卷第 3 期、第 11 卷第 1 期合訂本，2003 年 3 月，第 65 頁。五十多年來我國並無完整的法醫
師制度，對於檢驗、解剖屍體工作，雖由醫師與檢驗員各司其職，但事實上除解頗剖體依刑事訴
訟法第 216 條第 3 項之規定限由醫師行之外，檢驗員因法醫學素養與技術自不若法醫師，理應屬
輔佐、協助之性質，然而由於法醫師人員實在不足，由檢驗員代行法醫師之職務已行之有年，其
鑑定品質令人堪憂且常有誤失之情形發生；截至 2004 年 6 月底為止，全國各地方法院檢察署之
法醫師僅 5 名（預算名額為 20 名）、檢驗員 35 名（預算員額為 36 名），因此 90％以上之屍體檢
驗實際上係由檢驗員執行，解剖屍體方由法醫師及外聘之法醫顧問或榮譽法醫師為之，死因鑑定
則由法務部法醫研究所委請顧問醫師負責；此外，更令人憂心的是台灣的屍體解剖率奇低（僅約
9％），遠落後於其他先進國家，對於死因真相之了解亦足堪慮，嚴重影響鑑定結果，參照郭宗禮、
邱清華、陳耀昌，「法醫師法」終於完成立法，醫事法學雜誌第 13 卷第 3、4 期合訂本，2005 年
12 月，第 5 頁。 
395邱清華，建立台灣法醫新制度，醫事法學雜誌第 10 卷第 3 期、第 11 卷第 1 期合訂本，2003
年 3 月，第 6-7 頁及郭宗禮、邱清華、陳耀昌，台灣法醫師的培育和法醫實務制度的探討，醫事
法學雜誌第 10 卷第 3 期、第 11 卷第 1 期合訂本，2003 年 3 月，第 8-21 頁。 
396例如法醫師與一般醫師之分流制度、法醫師之應考資格採雙軌制、法醫師之養成提升至研究所
階段等，參考郭宗禮、邱清華、陳耀昌，我國「法醫師法」的特色，醫事法學雜誌第 13 卷第 3、
4 期合訂本，2005 年 12 月，第 12-14 頁及邱清華，「法醫師法」的疑慮與解答，醫事法學雜誌第
13 卷第 3、4 期合訂本，2005 年 12 月，第 15-18 頁。 
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法醫師法第 6 條第 1 項及第 7 條第 2 項要求，法醫師須完成專科

法醫師訓練，並經主管機關甄審合格者，始得請領專科法醫師證書，

使用專科法醫師之名稱執業，而按「專科法醫師分科及甄審辦法」

（2006 年 12 月 26 日發布）第 2 條之規定，計有病理、精神、臨床、

牙科、毒物、生物等專科，可望藉由分科甄審考核之制度再進一步將

法醫師之水準予以提升。至於法醫師執行鑑定業務部分，同法第 12

條第 1 項及第 13 條規定法醫師必須於司（軍）法、行政機關擔任法

醫師職務連續滿 2 年且成績優良者，始得申請執行法醫師鑑定業務

397，一般法醫師得執行人身及創傷法醫鑑定，專科法醫師得執行性侵

害、兒童虐待、懷孕、流產、牙科、精神、親子血緣法醫鑑定，希望

透過此等分類方式，使分工更加精緻化。 

本文認為法醫師之立法完成通過對醫療糾紛鑑定改革而言，實為

一重要里程碑，惟一如立法推動者所預測，仍必須在正式施行的 8 年

內，法醫人員之供需始能達到平衡398，所培育出之法醫人才是否合乎

當初預期亦待檢驗，最重要的是院檢該如何與法醫師相互配合以促進

醫療糾紛鑑定品質的提升，恐怕仍有待相當時日才能提出進一步檢討

及運作建議。 

3. 醫療鑑定機構資料庫之建立： 

目前實務運作上，雖然於司法院院內網站等資料庫中整理有「鑑

定機關參考名冊」一紙，名列約 600 個鑑定機關供委託機關參考，惟

該名冊實係綜合土地、建物鑑價、藥品、槍砲彈藥、古蹟、勞動能力、

拍賣價額、商標專利、偽鈔等林林總總項目之鑑定機關，針對醫療過

失方面之服務，全國性鑑定機關除了載明醫審會負責醫療糾紛鑑定案

件，法務部法醫研究所負責病理分析、死因鑑定外，僅列明行政院國

                                                 
397另行參照 2006 年 12 月 26 日所發布之「法醫師申請執行鑑定業務審查辦法」。 
398邱清華，「法醫師法」的疑慮與解答，醫事法學雜誌第 13 卷第 3、4 期合訂本，2005 年 12 月，
第 18 頁。 
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軍退除役官兵輔導委員會臺北榮民總醫院及國立臺灣大學醫學院附

設醫院負責醫療糾紛鑑定，至於地方性鑑定機關更只有記載高雄市立

中醫醫院負責醫療糾紛鑑定，除此之外付之俱無，至多僅有泛泛記載

某院所接受精神狀態鑑定等事項之內容。委託機關或當事人欲送請鑑

定時，參考資料實有不足。 

故有論者建議，政府機關或民間團體應蒐集具有鑑定人資格之醫

療專業人員或醫療院所之資料，建立醫療鑑定資料庫對外公布，讓當

事人及委託機關可以獲得更多醫療鑑定人的正確資訊399。 

4. 私人鑑定之容許： 

由於刑事訴訟法第 198 條明文規定，鑑定人係由審判長、受命法

官或檢察官予以選任，故衍生我國刑事程序得否容許當事人自行選任

鑑定人作成鑑定之問題。然而鑑定結論對當事人影響事關重大，在醫

療過失案件中更可見一斑，倘若當事人對於鑑定人之選任、鑑定方

式，甚至是鑑定結論無法信賴，結果必然造成當事人動輒要求逕送多

次鑑定，甚至對於判決結果不服時也一再上訴，如此必然造成司法資

源徒然浪費，更損害司法威信。 

尤其是目前官方醫審會諸般弊病猶多，在確實逐一改革之前，委

託機關不妨於選任鑑定人前多多徵詢當事人之意見，再行選任鑑定

人。對照民事訴訟法第 326 條第 2 項之規定：「法院於選任鑑定人前，

得命當事人陳述意見；其經當事人合意指定鑑定人者，應從其合意選

任之。但法院認其人選顯不適當時，不在此限。」，故有論者主張為

尊重當事人意願並減少當事人對於鑑定人公正性之質疑，宜修法明訂

鑑定人之選定依當事人合意，未能達成合意時由法院聽取當事人之意

                                                 
399高鳳仙，論我國鑑定制度與美國專家證人制度在醫療事件之角色扮演（下），萬國法律雜誌第
130 期，2003 年 8 月，第 93 頁。 
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見後選定之400。此外，更有論者主張應適度容許由當事人直接聘請私

人進行鑑定，蓋鑑定人既獲當事人予以聘任，必然較得當事人之信

任，且所獲得之鑑定費用應可比法院或檢察官所選任者為豐，也較有

意願花費時間、精力進行鑑定401。 

本文認為尊重當事人意見選定鑑定人、由當事人合意而選任鑑定

人，甚至是允許一方當事人自行聘任鑑定人進行鑑定均值得贊同，惟

須注意鑑定人之公正性及鑑定結論之可靠性猶待鑑定人出庭報告接

受詰問始得確保，特別是僅經一方當事人聘任私人所作成之鑑定報

告，在未經相當程序足以確保其適格性、公正性並保障另一方當事人

之防禦權的情形下，該鑑定報告可能不具有證據能力，也不適宜當作

單純之書證予以使用，至多僅能作為當事人一方單純意見之表達或攻

擊防禦方法而已402。 

5. 專家參審制之採用： 

在醫療過失案件審判中，贊成採用專家審判者多認為，由於法官

多為不具有醫療專業背景之人，在判斷鑑定意見是否得為採信時常感

困難，不容易作出正確之判斷403，甚至法官的自由心證可能受到錯誤

的鑑定意見所誤導，應建立避免法官受到誤導之保險鎖404，所以如果

有一專家，就特殊複雜專業的案件在法庭上全程參與審判，可以清楚

掌握案情，作合理的判斷與評價，應該可以使判決更具說服力，由專

家參與審判的好處是對案件的事實認定有決定權，不但可以彌補法官

                                                 
400高鳳仙，論我國鑑定制度與美國專家證人制度在醫療事件之角色扮演（下），萬國法律雜誌第
130 期，2003 年 8 月，第 92 頁。 
401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」，台灣大學法律學研究所碩士
論文，1999 年 1 月，第 145-146 頁。 
402民事訴訟法上類似見解參照許士宦，私鑑定之證據能力及證據價值，月旦法學教室雜誌第 16
期，2004 年 2 月，第 10-11 頁。 
403高鳳仙，論我國鑑定制度與美國專家證人制度在醫療事件之角色扮演（下），萬國法律雜誌第
130 期，2003 年 8 月，第 93-94 頁。 
404林萍章，「醫醫相害」談醫療糾紛鑑定：以醫師刑事判決敗訴為例，「刑事醫療糾紛」學術研討
會論文集，2008 年 1 月 19 日，第 45 頁。 
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專業知識的不足，也可改進鑑定制度之缺失，法官不致於情緒性的排

斥專家的意見405云云。 

而經過 1999 年全國司法改革會議決議建制後，司法院於 2000 年

6 月 29 日成立了「專家參審試行條例研究制訂委員會」正式推動專

家參審制，考察丹麥、德國等法院之現行運作方式，期間經過近六年

之研議，於 2006 年 7 月 25 日院會通過了現行「專家參審試行條例」

（司法院定稿版本，全文共 47 條）草案之內容406，期盼藉由專家參

與審判之新制，在民事、刑事、行政訴訟之事實審審理程序中，由各

該行業之專門知識技能之人與職業法官共同職司各該行業權利義務

爭執之司法裁判，發揮迅速並妥適解決紛爭之功能，以維護當事人之

權益，貫徹訴訟權保障407。茲摘要說明如下，草案內容規定由年滿

30 歲、現於台灣地區繼續居住 6 個月以上、具備相關領域之專門知

識或技能並在該領域服務 3 年以上經遴選之本國籍專家擔任參審官

（2 名）與法官（3 名）組成參審法庭（第 9、10、13 條），針對該案

重要爭點涉及法律以外相關專業知識或技能之特定民事、刑事、行政

訴訟事實審進行審判（第 5 至 8 條）；參審官對於法規或如何適用法

規有疑義者，得適時請求審判長說明，其有關事實判斷或法律適用之

意見為當事人所忽略或與鑑定人之意見有異者，應於言詞辯論終結前

向參審法庭說明，並予當事人辯論之機會，則不得作為裁判之基礎，

以避免突襲性裁判（第 26 及 27 條）；評議時應與法官為適當且完全

之評議，對於法規之適用有疑義者得請求審判長說明（第 31 及 32

條）；值得注意的是，專家參審之民事及刑事第一審案件，原則上不

能上訴第二審（行政訴訟案件目前為二級二審制，故不在此限），僅

得以法院審理程序有瑕疵等事由逕行上訴第三審（第 37 及 38 條）等

等。 

                                                 
405張麗卿，醫療糾紛鑑定與刑事責任認定－以戒毒致死案為例－，「刑事醫療糾紛」學術研討會
論文集，2008 年 1 月 19 日，第 63-64 頁。 
406賴心瑩，助法官斷案專家將陪審，蘋果日報，2006 年 7 月 26 日，A12 版。 
407參照司法院專家參審試行條例草案總說明。 
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事實上該草案之內容至少於 2003 年間即已初步成形，草案內容

大致與現行版本相同408，但當時即有論者針對諸如，參審官對於醫學

與法學觀念上落差能否區分、因我國地小人稠，參審官如何迴避、參

審官因預先成見或自身學術派別所形成之偏見問題、參審官是否會過

度自抑或過度干預心證的形成以及參審官遴選制度之缺失等問題提

出質疑409。 

除此之外，本文另行提出下列質疑，首先，參審官以現於台灣地

區繼續居住 6 個月以上之本國籍專家為限，是否排斥了少數具有專業

知識之旅外專家？其次，參審官之遴選來源是否客觀，會不會造成醫

醫相護的觀感？對於參審官之養成是否施予行前教育、繼續教育，使

其對於必要程序、實體法規有所熟悉，不致於審判時得完全仰賴職業

法官？甚至其對於醫學與法學觀念上落差能否區分？有待於養成教

育之配套；而參審官之專業成見是否會強烈主導判決心證的形成，恐

怕更甚於鑑定人對於法官的影響，除了對於其突襲性意見之防止外，

是否有其他監督制度予以制衡亦令人憂心，而在試行此一新制度之

初，新制是否會衍生可能的弊病猶未可知，貿然限制當事人之上訴權

是否妥當？最後，對於行專家參審之案件，由於其審理過程涉及高度

專業，程序進行顯然較為複雜，為當事人程序保障之考量（尤其刑事

第一審案件，原則上不能上訴第二審），是否採行強制辯護制度以保

障其權益，亦值得列入考慮。 

綜上所述，本文認為專家參審之制度對於協助職業法官解讀專業

醫療鑑定結論應有幫助，惟以目前草案所述內容，仍有部分問題令人

擔憂，當醫療專家成為了真正審判者的同時，如何避免醫醫相護，甚

至變成太上審判者，當賴相關配套措施所應一併予以考量。 

                                                 
408邱琦報告之內容，邱琦、邱清華、吳建樑等，「醫療糾紛專家參審」學術研討會會議記錄，醫
事法學雜誌第 11 卷第 2 期，2003 年 6 月，第 69-74 頁。 
409吳建樑報告之內容，邱琦、邱清華、吳建樑等，「醫療糾紛專家參審」學術研討會會議記錄，
醫事法學雜誌第 11 卷第 2 期，2003 年 6 月，第 77-79 頁。 
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