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學生：林欣頤                                    指導教授：陳鋕雄 博士 

 

國立交通大學科技法律研究所 碩士班 

摘   要 

科技發展及時代進步帶來了計畫外生育。因產前檢查結果錯誤而生下殘疾嬰兒的

父母，對於醫生是否有損害賠償請求權成為爭議問題。嬰兒的殘疾乃先天發生，並非

產前檢查行為所致，若父母可以請求損害賠償，則其法律上之請求權基礎為何？ 

本文探討計畫外生育中的民事賠償責任，分就契約之債務不履行責任及侵權行為

責任之歸責要件、類型及損害賠償義務人與權利人進行討論。若醫生或醫療機構需為

計畫外生育負擔損害賠償責任，本文探討具體的損害賠償範圍為何。損害賠償範圍是

否包括醫療費用、人力照護費用、特殊教育費用、扶養費用等財產上損害賠償，計算

標準及範圍如何。另外，可否請求慰撫金等精神上損害賠償。 

此外，本文透過判決分析介紹國內計畫外生育訴訟的實務現況，並透過訪談觀察

目前產前檢查實務上醫師與孕婦互動之情形。由於產前檢查之特殊性，本文將論述重

點放在醫生於產前檢查中之告知義務。由產檢契約之具體內容導出醫師有告知孕婦精

密檢驗技術存在之義務，並由計畫外生育之結果迴避義務導出醫師有告知孕婦產前檢

查技術侷限性之義務。若醫生未盡到此二告知義務，即使其醫療給付符合醫療常規或

受制於現行技術水準，仍屬於債之履行有過失或未盡善良管理人之注意義務，應為計

畫外生育負擔損害賠償責任。 

 

關鍵字：計畫外生育、錯誤生育、產前檢查、告知義務、生育自主權 
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ABSTRACT 

     As time goes by, upon the progress of technology, it comes wrongful birth. The 

problem is whether mother of child who suffered from genetically caused abnormalities can 

bring a medical malpractice action against physicians who had rendered prenatal care. If yes, 

what is the specific cause of action? 

     This article focuses on civil liability arising from wrongful birth. There are two 

probable cause of action. One is torts, and the other is the contract of prenatal care. If 

physicians have to compensate mother’s loss, do the compensations include all the property 

losses such as medical expenses, cost of special care, cost of special education and general 

alimony? How to calculate the specific compensation? Can the compensation include 

non-property loss? 

     Furthermore, this article makes an empirical study on wrongful birth cases in the past 

ten years. Also, through the interview with Obstetrician and pregnant women, you can see 

the interaction between two parties. Because of the speciality of prenatal care, this article 

focuses on the informed consent in prenatal care. In respect of the prenatal care contract, 

physicians have the duty to inform patient about available diagnostic test that might reveal 

possibility of birth defects. Also, physicians have the duty to inform patient about the 

limitation of diagnostic testing. If physicians rendered these two duties, he/she should 

compensate mother’s loss.  

 

Key words: wrongful birth, prenatal care, informed consent, reproduction right 
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第一章 緒論 

第一節 研究動機與目的 

近年來，隨著醫療普及、國民知識水準提升、社會經濟成長、社會結構改變，病

人權利意識逐漸抬頭，民眾對醫生的權威性及依賴感不如以往，醫病關係趨於緊張，

當醫生或醫療機構1提供的醫療服務與病患或家屬期待與認知不符合時，醫療糾紛隨即

產生。打開電視或翻開報紙，「男嬰 15 天夭折，產婦控產檢不實」2、「產檢無異狀，

婦產畸嬰、家屬告醫」3、「產檢出差錯，新生兒少一條腿」4、「產檢沒異樣，子為何

缺陷」5、「超音波沒問題，孩子卻沒了右手」6、「產檢照不出畸形，婦控醫院害人命」
7，相類似卻一再出現的斗大新聞標題，讓懷孕婦女心驚膽跳，擔心自己的小孩會是下

個新聞主角。即使簡單的只以「畸形」加上「產檢」為關鍵字在各大新聞網搜尋，也

可以輕易發現此種「有進行產前檢查卻未檢出嬰兒殘疾，醫護人員告知父母錯誤的胎

兒健康資訊，使父母誤以為胎兒正常卻生下殘疾嬰兒」之爭議層出不窮，絕非特殊個

案。這種情形在美國法中是一種特殊的訴訟型態，名為「wrongful birth action」8，近

來在美國已獲逾半數的州法院承認唯一種合法的訴訟型態。 

                                                 
1 依醫療法規定，醫療機構分為公立醫療機構、私立醫療機構、醫療法人（包括醫療財團法人及醫療社

團法人）設置之醫療機構、以及法人附設醫療機構（醫療法第 3-6 條）。雖然醫療機構本身可能不具備

法人格，但由其不同分類，實際運作上並不難界定醫療契約締約主體。為求描述上之便利，本文一律

以「醫療機構」一詞代表擁有醫療機構的自然人、法人或管理醫療機構，並具有法律上責任能力的公

法人或公家機關。 
2 華視新聞網：http://news.cts.com.tw/cts/society/200910/200910060326588.html（最後點閱時間：2010 年

3 月 5 日） 
3 華視新聞網：http://news.cts.com.tw/cts/society/200909/200909220320002.html（最後點閱時間：2010 年

3 月 5 日） 
4 華視新聞網：http://news.cts.com.tw/cts/society/200908/200908020296516.html（最後點閱時間：2010 年

3 月 5 日） 
5 聯合報 A9 版，2009 年 3 月 5 日。  
6 TVBS：http://www.tvbs.com.tw/news/news_list.asp?no=yu20090227130305（最後點閱時間：2010 年 3
月 5 日） 
7 TVBS：http://www.tvbs.com.tw/news/news_list.asp?no=yu20081222125540（最後點閱時間：2010 年 3

月 5 日） 
8 “wrongful birth action”依據 Black’s Law Dictionary(8th edition)的定義為“A lawsuit brought by parents 
against a doctor for failing to advise them prospectively about the risks of their having a child with birth 
defects.” 目前國內對 wrongful birth 尚無統一一致的翻譯，有譯作「錯誤的出生」者，如黃立，「消保法

第七條與民法第一九一之三條對醫療行為適用之研析」，政大法學評論第 75 期，頁 35（2003），亦有由

德文相同概念名詞而譯作「不被期待生命」者，惟「錯誤」及「不被期待」均帶有負面意義，與生命

無價、憲法保障人性尊嚴之意旨不符。筆者認同侯英泠教授提出「計畫外生育」譯名之原因及理由，

故採用之。詳見侯英泠，「『計畫外生命』與『計畫外生育』之民事上賠償責任之爭議」，成大法學，第

4 期，頁 181（2002）。另王澤鑑教授於其近期著作中，對於 wrongful birth 一詞亦採用「計畫外生育」

之譯名，詳見王澤鑑，「損害賠償法的體系、請求權基礎、歸責原則及發展趨勢 」，月旦法學雜誌，第

119 期，頁 128（2005）。 
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在現今資訊發達的社會中，醫療糾紛很容易佔據新聞版面引起社會大眾的注目，

卻也因為報導偏頗、新聞工作者及民眾都一知半解欠缺專業知識、醫界知識的傲慢等

等原因，使已經趨於緊張的醫病關係更加惡化，醫療糾紛有逐漸白熱化的趨勢。關於

醫療糾紛的討論，反覆出現的說法很多，或謂醫療糾紛多為病人無理取鬧而起，因病

患自身欠缺醫療知識，致使醫生動輒得咎；或謂台灣的病患或家屬喜好「以刑逼民」，

透過提起刑事訴訟以換取醫生及醫院與病患、家屬和解；或謂在醫療糾紛中，法院判

決過度仰賴醫事鑑定，在醫醫相護的情形下，病患方甚難透過訴訟程序獲得合理的賠

償……，各種說法莫衷一是，唯一可以肯定的是無人樂見醫療糾紛發生，醫療訴訟更

是導致醫病雙方兩敗俱傷的主因之一。學者研究指出在美國醫療訴訟事件往往會引發

醫病間更嚴重的衝突，醫界認為病患索賠常常滿天喊價而並非真正受有如此高額損

害，並戲稱醫療訴訟是「訴訟樂透」，讓有些病患可藉此獲得意外之財，而那些真正受

到重大傷害的病患卻未必能夠受到補償9。多年來，醫界及法界嘗試透過各種方法弭平

醫病雙方爭議，惟至今尚未有具體成效，只有不斷出現的新聞標題，再再打擊醫病雙

方的心，使彼此關係更加緊張，陷入惡性循環。 

社會需要新生命的加入方能延續，而新生命的誕生往往又需要婦產科醫生的協

助，但近年婦產科專科醫師人數急遽下降，依據衛生署核證專科醫師人數統計資料顯

示，2007 年當年度核證的 1235 位專科醫師中，婦產科專科醫師僅 42 人10，佔當年度

核可專科醫師總數 3.4%，相較於 1997 年的 95 人，減少了將近 56%（1997 年全年核

可專科醫師人數為 1254 人，與 2007 年相近）。由前人的統計資料亦可得知，於 2004

年及 2005 年連續兩年的新進婦產科實習醫生（R1）均少於 35 名，比二十年前最高峰

的 120 人，減少了 75%。其減少速度比台灣近幾年新生兒減少速度（2004 年 21.6 萬

名，相較於 1982 年的 41.4 萬名，減少一半）更快更明顯。根據內政部統計，台灣在

2009 年的婦女生育率降到 1.0 人，為全世界最低11，生育率下降與婦產科專科醫師人

數減少間之關連性不證自明，但婦產科專科醫師人數下降似乎還受到其他因素影響。

由台灣 1997 年到 2001 年醫事鑑定案件總數計算出不同科別每名醫師被訴機率，婦產

科醫師高居首位，外科次之，每名婦產科醫師有 11.5%的機率面臨醫療訴訟，約是外

科 6.3%的兩倍，內科 3%的四倍12。由此可見，雖然生育率下滑，每年新生兒人數明

顯下降是婦產科醫師人數減少的原因之一，但顯然高居首位的被訴機率也是醫學院畢

業生裹足不前，不願意成為一位婦產科專科醫師的重要因素。 

婦產科醫師可能面臨的醫療訴訟有相當多種，其中包括因產前檢查所產生的糾

紛。產前檢查有多種目的，除了優生保健的功能外，亦能讓父母事先了解胎兒的健康

                                                 
9 David M. Studdert, Michelle M. Mello, Troyen A. Brennan, Medical Malpractice, 350 NEW ENG J. MED 283, 
283 (2004). 
10 歷年醫事人員核准給證人數，行政院衛生署統計公佈欄：

http://www.doh.gov.tw/CHT2006/DisplayStatisticFile.aspx?d=69232（最後點閱時間：2010 年 3 月 5 日） 
11 「台灣生育率，全球最低」，中時電子報：

http://news.chinatimes.com/CMoney/News/News-Page-content/0,4993,11050701+122010010900111,00.html
（最後點閱時間：2010 年 3 月 5 日） 
12 葉光芃，「婦產科人力規劃」，台灣婦產科醫學會會訊，第 114 期，頁 28（2006）。 
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情形，作為評估繼續懷孕或者中止妊娠之依據，以避免產下具有先天殘疾之嬰兒，成

為家庭、社會難以承擔之累，但是計畫外生育的例子屢見不鮮，孕婦往往在非自願的

情形下，意外地生下殘疾嬰兒。試想，新生兒父母滿懷期待以為自己迎接的是健康的

新生命，卻發現自己的小孩有嚴重的先天疾病或身體缺陷，造成小孩早夭或後續沉重

的照護負擔，情何以堪。又婦產科本已因新生兒人數下降及被訴率高成為醫學院畢業

生避之唯恐不及的科別，少數選擇成為婦產科醫師者又得面臨此種牽涉甚廣的醫療糾

紛，莫怪婦產科醫生們也是人人自危，聞之色變，唯恐自己成為下一個在新聞媒體上

遭受公審，被輕率評斷為醫術不佳、欠缺醫德的不良醫師。 

筆者身為女性，認為計畫外生育之議題切身相關，故特別抱有高度興趣。又本文

認為以產前檢查技術日新月異，檢查方式及精密度相較於從前皆已大幅提升之現代而

言，為何計畫外生育之情形依舊經常發生，實為值得探究的問題。計畫外生育究竟導

因為何？是否真係醫生檢查錯誤、告知不足，或著根本是孕婦理解有錯誤？嬰兒患有

唐氏症、地中海型貧血等先天疾病，或有肢體缺損之情形，乃醫療行為介入前即存在，

此時因技術限制或人為疏失未於產前檢查檢出，導致嬰兒出生之健康情形與父母事先

認知不同，是否可認為嬰兒父母因此受有損害？計畫外生育所侵害者究為某種權利或

單純僅造成嬰兒父母財產上之損失？若認為計畫外生育侵害了某種權利，該權利究為

婦女之健康權，生育自主權，單純父母雙方的財產權，或他種權利？美國法上普遍承

認計畫外生育訴訟為一種特殊的訴訟型態，我國司法體系中又是如何看待計畫外生育

的問題？現行計畫外生育的爭議是否能透過訴訟制度解決紛爭？若能透過研究了解計

畫外生育發生的原因，以及計畫外生育發生後的紛爭解決機制，或許能自源頭有助於

減少糾紛的發生，即使很不幸的糾紛依舊發生，亦能仿照美國模式，循一套既定的紛

爭解決機制弭平爭議。 

計畫外生育之結果不可逆且沉重，所造成之糾紛往往耗時費力難以解決。事實上，

產前檢查中，孕婦相較於醫生通常是弱勢的一方，擁有專業知識的醫生必須告知孕婦

很多事情，以確保母體及胎兒在整個懷孕過程的健康，有謂「產科學的精神就在告知」
13正是此意。此外，產前檢查雖然被認為是醫療行為之一種，但二者特性上有所差異。

一般醫療行為中，病患除希望醫師提供正確診斷外，重點在於後續治療方案的提供。

但產前檢查主要涉及檢驗的提供，除非檢驗結果顯示孕婦或胎兒不健康，才有後續治

療的問題。易言之，相較於一般醫療行為的重點在於後階段的治療，產前檢查的重點

在於前階段的檢驗，孕婦期待醫師正確實施產前檢查並正確傳達檢驗結果，若已進行

的檢驗方式不足以顯示胎兒健康與否，孕婦也會期待醫生建議更進一步的檢驗方式。

是故，本文將重點放在醫師的告知，希望能透過研究提出針對醫師及法院雙方的建議。

醫師方面，一方面透過判決分析提供醫師司法實務見解整理，讓醫師了解於產前檢查

中正確的告知對象為何，何種程度的告知始為充分，使其有進行告知的行為準則；二

方面透過訪談，提供醫師孕婦對產檢告知的理解情形，以幫助消弭醫師與孕婦認知間

                                                 
13 A1 受訪者訪談資料，詳見本文第五章。 
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的落差。法院方面，一方面提供資訊讓法院了解目前醫療實務操作情形，使法院在醫

生「注意義務」的判斷上可以更具體、明確；二方面提供法院判決統計數據，使官知

道其他法官面臨計畫外生育問題時的態度，作為其審判的參考。 

第二節 研究範圍與方法 

第一項 研究範圍 

最廣義的計畫外生育係指從父母的立場觀之，醫師未盡應注意而能注意的義務，使

小孩的出生或小孩出生的狀態違反夫妻雙方原本的家庭或子女生育計畫，主要有四種可

能情形：（一）用藥錯誤導致胎兒畸形；（二）輸血或醫療過程中，因過失導致懷孕婦

女感染，而致胎兒畸形；（三）失敗的避孕措施，而導致婦女仍懷孕生子；（四）因錯

誤檢查結果致懷胎婦女未墮胎而生下不健全的小孩14。惟一般討論計畫外生育時，通常

會做限縮解釋，依據Black’s Law Dictionary（8th edtion），「wrongful birth action」被定義

為「A lawsuit brought by parents against a doctor for failing to advise them prospectively 

about the risks of their having a child with birth defects.」。亦即通常學說及實務上所討論的

計畫外生育訴訟指因醫生的過失未診斷出胎兒的潛在缺陷或未對其父母盡合理告知義

務，導致殘障嬰兒出生，殘疾嬰兒的父母作為原告對醫生提起損害賠償訴訟。由於醫生

的過失，使嬰兒父母喪失原本可能享有的墮胎機會，為了矯治孩子的殘疾可能花費大量

金錢，並且因為孩子有嚴重殘疾 而遭受巨大的精神痛苦，故他們提起計畫外訴訟以期

獲得救濟15。依據統計，在美國最常導致wrongful birth的三種情況分別是：（一）醫生或

基因諮詢人員未警告準父母他們可能產下有基因缺陷的小孩；（二）醫生未盡適當注意

實施產前檢查；（三）醫生或健康照護人員未精確報告產前檢查的結果16。 

參考以上定義與統計結果，為縮小討論範圍、集中爭點，本文將計畫外生育定義為

孕婦有進行產前檢查卻未檢出胎兒殘疾，醫護人員告知父母錯誤的胎兒健康資訊，使父

母誤以為胎兒健康卻生下殘疾嬰兒之情形。此時胎兒殘疾乃先天發生，與醫療行為無

涉，本文所指稱之計畫外生育皆為此種案例類型，排除胎兒之殘疾情形乃外力所致之案

例17，也排除因失敗的避孕措施導致婦女懷孕生下小孩之情形18。此外，為正當化損害

                                                 
14 侯英泠，「『計畫外生命』與『計畫外生育』之民事上賠償責任之爭議」，成大法學，第 4 期，頁 183
（2002）。 
15 Thomas A. Burns, When Life is An Injury: An Economic Approach to Wrongful Life Lawsuits, 52 DUKE L.J. 
807, 809 (2003). 
16 GEORGE P. SMITH, II, BIOETHICS AND THE LAW: MEDICAL, SOCIO-LEGAL, AND PHILOSOPHICAL 
DIRECTIONS FOR A BRAVE NEW WORLD 155 (1993) 
17 若胎兒之殘疾情形乃「醫療行為本身」直接所導致，例如在進行絨毛膜取樣的過程中，因醫師採取

絨毛膜之疏忽導致胎兒肢體缺損或四肢發育異常，此種情況乃單純醫療疏失，以傳統侵權行為處理即

可。 
18 因失敗的避孕措施導致婦女懷孕生下小孩之情形，有將之歸類於 wrongful birth 討論者，亦有學者將

其獨立為 wrongful conception（計畫外懷孕）。計畫外懷孕係指夫妻基於某些因素考量後，不願意再生

育小孩，前往醫生處做結紮手術或進行其他避孕措施，由於手術失誤或醫生未盡告知義務，導致婦女
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賠償請求權，本文所稱殘疾嬰兒僅指透過產前檢查或遺傳診斷諮詢等各種手段得以發

現，並得依法進行人工流產之各種疾病與缺陷為限，若殘疾嬰兒之疾病或缺陷並非產前

檢查或遺傳診斷諮詢得以事前發現者，非屬本文所討論之殘疾嬰兒範疇。 

第二項 研究方法 

根據以上研究範圍，本文主要採取文獻分析法及實證研究法探討計畫外生育的損

害賠償問題。 

1. 文獻分析 

文獻分析部份，除計畫外生育直接相關的期刊論文外，本文亦蒐集產前檢查、醫

師告知義務、生育自主權之相關文獻，介紹內容並進行闡釋、分析，鞏固理論基礎。

同時，為強化論述的深度及廣度，除我國文獻外，本文主要參考英美文獻。選擇英美

法上文獻除係筆者個人能力限制外，美國在計畫外生育的議題上發展甚早，經過時間

累積已經產生豐富論述及相關案例可供參考，藉由參考在計畫外生育議題上發展已臻

成熟的英美法上論述或許可以提供筆者不同於我國歐陸法系的更寬廣的思維。 

2. 實證研究 

實證研究部分則區分為判決分析與深入訪談兩種。計畫外生育發生後，可能的糾

紛解決機制可粗略分為和解與訴訟兩種類型，由於和解部分有資料取得上的困難，故

本文以分析法院判決為主。目前美國的司法實務上廣泛承認計畫外生育得提起訴訟，

除了少數幾個至今仍不承認計畫外生育訴訟的州以外，其他州面對計畫外生育的問題

時，多半以新型態之侵權行為類型或是醫療過失訴訟（Medical Malpractice）來處理19。

我國至今則莫衷一是，有主張應以侵權行為處理者，亦有主張應以不完全給付之債務

不履行解決此種糾紛者。為了解我國實務上處理計畫外生育的作法，本論文採用敘述

性統計20的方式，透過法源法律網的裁判書查詢系統21蒐集計畫外生育相關判決後加以

量化分析，並針對特定判決理由進行深入探討，希望能從當事人爭訟的過程中，了解

糾紛起因何在，同時觀察法院在此類計畫外生育案件上之態度。 

深入訪談部分，筆者邀訪婦產科醫生以及有懷孕經驗的婦女，藉由問答的方式了

解目前醫療實務的操作和孕婦在產前檢查時接受告知的情形，再就訪談的內容進一步

比較、分析，希望能了解醫生及孕婦對於產前檢查相關知識及程序的認知是否有落差，

若無落差，那麼計畫外生育究竟導因為何？若有落差，那麼為何這種落差存在？此種

                                                                                                                                                         
懷孕生下健康或不健康之胎兒。參考美國法上主流分類，本文將因失敗的避孕措施導致婦女懷孕生下

小孩之情形定位為計畫外懷孕，並非本文討論範疇，故僅在此簡單介紹，其餘略而不論。 
19 陳佩吟，醫生產前檢查失誤之民事賠償責任，東吳大學法研所碩士論文，頁 28-30（2005）。 
20 敘述性統計包括搜集、整理、表現、分析與解釋資料。意即它是討論如何搜集調查資料，以及將所

獲得的資料，加以整理表現解釋與分析。 
21 法源法律網-裁判書查詢系統：http://fyjud.lawbank.com.tw/（最後點閱時間：2010 年 3 月 5 日） 
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落差是否為導致計畫外生育的原因？若是，則誰該為這種落差導致的計畫外生育負

責？深入訪談的操作上，筆者採取半結構式訪談，在訪談進行之前，根據前述動機與

目的，設計訪談大綱，作為訪談指引方針，但在整個訪談進行過程，並非完全根據訪

談大綱的順序來進行訪問工作，而依實際狀況，對訪談問題做彈性調整，希望能由受

訪者對於問題本身的認知及個人生活經驗不同，獲取具有差異且有廣度之結果。 

第三節 研究架構與主要內容 

    承前述研究範圍與研究方法，本論文除第一章緒論外分為五章，合計共六大章，

結構如下： 

第一章： 

本章為緒論，闡明本文之研究動機與目的、研究範圍、研究方法，及論文架構。 

第二章： 

本章分為四節，主要目的在介紹計畫外生育。首先是計畫外生育的問題源起。有

系統的產前檢查最早始於二十世紀初，但在美國目前可考的第一起計畫外生育訴訟發

生在 1960 年代，為何會發生計畫外生育的問題，值得探究。同時，筆者於本章將介紹

目前各國對於計畫外生育議題之立法例與實務見解，以了解目前各國發展現況，再反

觀我國目前重要的實務判決，進行比較，提供讀者對於此議題之背景知識。 

第三章： 

本章分為五節，分就契約之債務不履行及侵權行為責任角度切入探討計畫外生育

之民事賠償責任類型。於契約之債務不履行部分，重點在於特定產檢契約之具體內容，

以界定何種情況為契約之債務不履行；於侵權行為部份，除特定計畫外生育涉及之權

利外，重點在於產前檢查中醫師說明、病患同意之過程，若醫師之說明有瑕疵或病患

之同意有瑕疵，該醫療處置即有可能構成侵權行為。確認計畫外生育中的債務不履行

或侵權行為存在後，本章繼續探討計畫外生育損害賠償責任之義務人及權利人，重點

在於孕婦之配偶於計畫外生育中是否有損害賠償請求權。 

第四章： 

本章分為四節，探討計畫外生育的具體損害賠償範圍。爭議之處有二：（一）計畫

外生育導致的損害是否為純粹經濟上損失？得否以侵權行為求償？（二）財產上損害

賠償部分，殘疾嬰兒之一般扶養費用，是否可以作為損害之一部而向人請求債務人請

求損害賠償。 

 6



                                        

第五章： 

本章分為二節，提供計畫外生育實證研究資料分析。首先闡明實務案例蒐集的範

圍與方法及訪談對象的選擇與方法，其次針對案例蒐集所得結果進行量化分析，以及

對訪談結果進行比較分析。 

第六章： 

本章總結以上各章提出最後的研究結論與建議。 
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第二章 計畫外生育概說 

第一節 問題源起 

「生殖背後涉及龐大的經濟投資考量」22這句話或許因為過於露骨，有違傳統認

為父母與子女之緊密聯繫建立在親情關係而非經濟利益的假設而讓人無法接受，但顯

然在現代大部分人都不會否認，除了精神關懷、勞心費力的呵護外，撫養一個小孩直

至成年需要花費大筆金錢是不爭之事實。依據試算，撫養一個小孩直到成年，最基本

的花費粗估約新台幣百萬餘元，若小孩使用進口產品、就讀私立學校，則花費甚至可

能高達新台幣八百萬元23；根據中國大陸的新聞報導，在上海撫養一個小孩直到成年

甚至必須花費八十至九十萬元人民幣24，這些數據皆指撫養「健康」小孩之情形，撫

養一個有健康上疑慮的殘疾小孩所衍生的花費恐怕更加驚人而難以估計。此外，出於

「孩子，我要你比我更好」的望子成龍、望女成鳳的傳統觀念，父母對於下一代總是

寄予厚望，希望從一開始就有一個健康甚至較為優秀的小孩，因而產生了對下一代的

「控制」與「完美塑造」的迷思。過去的父母透過較為迷信的手段企圖達成自己的目

的，例如農民曆上生男生女的偏方以及禁忌，或是國外相信在滿月或特定條件下懷孕

可以影響下一代的某些特徵。時至今日，隨著醫療科技的發展及經濟與知識水準的提

升，現代父母轉而透過較為精確的方法掌控下一代的性別、健康甚至基因特徵，而產

前篩檢的相關技術就是達成此種目標的主要手段。 

本節首先介紹產前檢查之背景與相關技術，帶出隨著科技發展及民眾觀念改變而

產生的優生保健思維，最後探討使產檢目的落空並且有違優生保健概念的計畫外生育

所導致的法律問題。 

第一項 產前檢查之背景與技術發展 

依據統計，大約百分之二到百分之三的嬰兒在出生時，可以發現明顯的先天異常

或畸型。這些異常有些與基因或染色體的不正常相關。如能在產前進行診斷，及早偵

測異常是否存在，這對於後續孕期的追蹤方式、是否中止妊娠，甚至生產的方式等的

決定皆相當重要，這樣的檢查稱為產前遺傳診斷25，包含於廣義的產前檢查之中。 

                                                 
22 史蒂夫．瓊斯（Steve Jones）著，張美惠譯，Y 染色體—男子漢的本質（Y: The Descent of Men），頁

52-73（2005）。 
23 參考投資公司的理財試算，http://cases.singho.com.tw/jf-6/n01-4.htm（最後點閱時間：2010 年 3 月 5
日）。最基本花費指小孩喝母奶、入學前全由母親照顧、就學過程中全部就讀公立學校等；相對於此，

昂貴的花費指小孩從小喝進口配方奶粉、僱用保母照顧、並且從小到大都就讀私立學校等。 
24 「90 萬養一個孩子到畢業 費用等於買套房？」，中國新聞網：

http://www.cns.hk:89/estate/estate-gfgs/news/2009/09-15/1866516.shtml（最後點閱時間：2010 年 3 月 5 日） 
25 李從業等著，實用產科護理，頁 58（2008）。 
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有系統的產前檢查始於二十世紀初。當時在美國波士頓，為了照顧眾多在家生產

的產婦，護士與社會工作者定期前往訪視或照顧。由於成效頗佳，波士頓產科醫院遂

於 1911 年正式成立產前門診，進行有規劃且有系統的產前檢查工作，大大降低了孕產

婦、胎兒及新生兒的死亡率。1914 年約翰霍普金斯醫學院也成立產前門診，結果發現，

有系統的產前檢查至少使胎兒死亡率降低百分之四十26。 

雖然產前檢查在二十世紀初即已開始，但一開始僅偏向基礎的常規檢查，隨著醫

療科技的發展，1950 年代起出現關於染色體錯誤之測試能力，能在懷孕初期檢測出部

份遺傳疾病，如血友病等；並於 1960 年代發展出絨毛膜穿刺技術，以偵測因第二十一

對染色體異常而導致之唐氏症，但由於此一技術對於懷孕前九週之胎兒具有導致肢體

末稍或顏面殘疾之風險性，以及其他技術上之限制，故於 1972 年開始改以羊膜穿刺技

術，以及 1980 年代之母體血清篩檢等方式，藉由測試α胎兒蛋白（AFP）以檢查胎兒

之健康狀況。除此之外，超音波掃描、胎兒鏡等技術也陸續被運用於胎兒的產前檢查；

前者可以診斷無腦症、脊柱裂、先天性心臟缺損、水腦症等先天性或遺傳性疾病；後

者則運於診斷如染色體異常、胎兒感染、凝血缺損、血紅蛋白異常、代謝與免疫性疾

病等。而運用分子基因技術診斷地中海型貧血症與分析細胞突變以觀察鐮刀型貧血症

之方法也出現於 1970 年代末期27。 

產前檢查是婦產科工作中最基本、最普通的一項，但產前檢查的好壞卻是一個國

家衛生保健工作的重要指標。以美國為例，百分之九十的孕婦在第一孕期開始產前檢

查，是他們為西元 2000 年設定的目標28。雖然因為種種因素，台灣的產前檢查風氣傳

播較晚，不過經過數十年婦幼衛生工作者的努力，於 1990 年代台灣的產檢率已經高達

百分之九十八29，於 1995 年起實施的全民健保，其中包括產前檢查及生產的給付，也

有助於產前檢查的落實。 

惟胎兒異常並非皆可治癒，產前檢查雖可作為發現胎兒殘疾的手段，卻非最終解

決問題的方法，若透過產前檢查提早發現胎兒異常情形，卻不允許婦女中止妊娠，只

是將懷孕婦女的煩惱提早，加深痛苦罷了。欲真正落實產前檢查的目的，必須同時承

認婦女有在一定條件下實施人工流產之權利。 

第二項 人工流產之合法化 

美國最早在 1960 年代晚期就有人向法院提起wrongful birth action30。早期法院拒

絕承認wrongful birth是個合法得提起訴訟的原因，主要理由有二：（一）醫療服務提供

                                                 
26 謝豐舟主編，周產期醫學，頁 1（1999）。 
27 牛惠之、雷文玫，「生物科技發展脈絡下之胚胎議題—一個法規範穩定思維的觀點」，律師雜誌，第

285 期，頁 35（2003）。 
28 謝豐舟，前揭註 26，頁 1。 
29 同前註，頁 1。 
30 詳見本文第二章、第二節、第一項 美國法上關於計畫外生育的立法例與實務見解。 
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者所提供的服務並非造成小孩有缺陷的原因；（二）墮胎為違法行為，即使醫療服務提

供者提供準父母正確的資訊，確實診斷出胎兒缺陷或警告胎兒有發生缺陷的可能，準

父母亦無法自由決定中止妊娠，勢必得將有缺陷的小孩生下，後者乃法院拒絕承認

wrongful birth action的主因。直到 1973 年Roe v. Wade31一案明確承認婦女有墮胎權

後，wrongful birth action在美國才獲得生機，有被法院承認的可能32。 

人工流產，即俗稱之墮胎，乃以外力影響胎兒存續最直接的手段。人工流產技術

所引發的道德、宗教與法律的相關辯論，直到廣泛承認婦女有墮胎權之今日依舊持續

著。美國著名的科幻小說家菲利普‧狄克曾發表過一篇名為「準人類」的短篇小說，

內容大致關於未來立法規定，十二歲以下的小孩缺少靈魂，並非完整的人類，故父母

得對之進行「墮胎」33。很顯然這是一種對於國家承認墮胎權後，將墮胎權無限制延

伸擴張的諷刺與恐懼。 

婦女選擇墮胎的理由不一而足，有因經濟因素者，如在節育技術尚不發達時，因

生育過多而進行墮胎者；有社會性因素者，如未婚懷孕或通姦懷孕，而礙於風俗禮教

所為者，或基於傳宗接代的性別需求而為之；至於醫療因素，則多以晚近醫療診斷與

產前檢查技術發展之後，以母或子女之健康為由而實施者34。而反對墮胎者的核心思

想則是認為胚胎或胎兒在本質上是人，無人有權剝奪其生存機會，在最激進的反墮胎

者眼中，進行墮胎與殺人無異。 

惟近五十年來因為醫學科技發展迅速，使得醫師多了許多奇妙的工具：試管嬰兒、

精卵捐贈、子宮內手術等，這些發明改變了傳統的生殖概念；另一方面，呼吸器等生

命支持系統與器官移植技術也扭轉了瀕死命運，改變人類對死亡的看法。科學奔馳下，

社會也隨之演化，現代公民對道德的體認與倫理的抉擇漸漸轉向尊重婦女的選擇權，

英國（1967）35、美國（1973）36與台灣（1984）37先後做出承認墮胎權的判決或立法

允許婦女墮胎38。在墮胎合法化後，若透過產前檢查事先得知胎兒有健康疑慮，多數

國家賦予孕婦自主決定是否繼續妊娠之權利。以台灣為例，中華民國人口政策綱領第

10 條宣示，國家應「加強生育保健服務，預防遺傳性、傳染性及精神性疾病，以增進

國民健康及家庭幸福」。優生保健法第 1 條亦開宗明義的宣示「為實施優生保健、提高

                                                 
31 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). 關於美國法上對墮胎權之承認及態度之演變，詳見本文第三章、第

二節、第一項、2 孕婦之生育自主權 以下討論。 
32 Lori B. Andrews, Torts And The Double Helix; Malpractice Liability For Failure To Warn of Genetic Risks, 
29 HOUS. L. REV. 149, 152-55 (1992). 
33 關於該短篇小說，見菲利普.狄克（Philip K. Dick）著，周慧萍譯，「準人類」，記憶裂痕，頁 348（2005）。 
34 宋克芳，「計畫外出生先天缺陷兒」之民事損害賠償責任研究，成大法研所碩士論文，頁 10（2005）。 
35 英國於 1967 年制定了墮胎法案（Abortion Act 1967），是西方國家最早允許合法墮胎者，該法目前仍

然使用中。詳可參考英國婦產科學會：

http://www.rcog.org.uk/what-we-do/campaigning-and-opinions/briefings-and-qas-/human-fertilisation-and-em
bryology-bill/-abor (last visited: 2010.3.5) 
36 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). 
37 我國於民國 73 年制訂優生保健法，允許一定條件下的墮胎行為。優生保健法於民國 88 年及民國 98
年共進行過三次修正，目前仍然使用中。 
38 江盛，「墮胎：倫理，道德，社會和法律的演化」，婦產科醫學會訊，第 147 期，頁 31（2009）。 
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人口素質，保護母子健康及增進家庭幸福，特制定本法」。為達到以上目標，優生保健

法第 9 條39規定有條件的允許懷孕婦女實施人工流產。又，同法第 11 條亦課予醫師告

知、勸導義務，規定「醫師發現患有礙優生之遺傳性、傳染性疾病或精神疾病者，應

將實情告知患者或其法定代理人，並勸其接受治療。…懷孕婦女施行產前檢查，醫師

如發現有胎兒不正常者，應將實情告知本人或其配偶，認為有施行人工流產之必要時，

應勸其施行人工流產。（節錄）」。綜合人口政策綱領及優生保健法觀察，在國家「優

生保健」40的人口政策方向上，原則上期待孕婦透過產前檢查，篩檢出具有先天疾病

或畸形之胎兒時實施人工流產，以提升人口素質以及減少父母、家庭和社會的負擔。 

綜上所述，若墮胎行為為法律所禁止，則不會發生計畫外生育的問題，因為即使事先得

知胎兒缺陷，懷孕婦女亦無法進行墮胎。是故，計畫外生育的問題與墮胎之合法化有密不可

分的關係。 

第三項 計畫外生育導致的法律問題 

雖然產前檢查技術發展日新月異，胚胎檢測對孕婦及胎兒可能造成的傷害已大幅

降低，但產前檢查中對胚胎進行檢測時，多半仍舊伴隨可能傷害胚胎的物理上風險。

惟調查顯示大部分的準父母皆表示願意承擔該種風險，因為進行產前檢查得知正確胎

兒資訊後，準父母對懷孕的過程方可確實行使知情選擇權（informed choice），若胎兒

患有嚴重疾病或有先天缺陷時，他們才能依據正確資訊及時決定中止妊娠41。是故，

懷孕婦女進行產前檢查的主要目的，除了確保懷孕過程順利，維繫母體健康外，最主

要的目的即是在透過產前遺傳診斷，針對有可能懷有遺傳疾病胎兒的孕婦，在其懷孕

早期，以現代科技予以查出，及時引產，以免造成社會及家庭的不幸42。 

產前檢查的偽陽性、醫師判讀錯誤或錯誤告知，使懷孕婦女喪失了選擇終止妊娠

的機會，也造成準父母無法正確行使其知情選擇權，可能導致相關的損害賠償責任成

                                                 
39 優生保健法第 9 條規定： 
懷孕婦女經診斷或證明有下列情事之一，得依其自願，施行人工流產： 
一、本人或其配偶患有礙優生之遺傳性、傳染性疾病或精神疾病者。 
二、本人或其配偶之四親等以內之血親患有礙優生之遺傳性疾病者。 
三、有醫學上理由，足以認定懷孕或分娩有招致生命危險或危害身體或精神健康者。 
四、有醫學上理由，足以認定胎兒有畸型發育之虞者。 
五、因被強制性交、誘姦或與依法不得結婚者相姦而受孕者。 
六、因懷孕或生產，將影響其心理健康或家庭生活者。 
未婚之未成年人或受監護或輔助宣告之人，依前項規定施行人工流產，應得法定代理人或輔助人之同

意。有配偶者，依前項第六款規定施行人工流產，應得配偶之同意。但配偶生死不明或無意識或精神

錯亂者，不在此限。 
第一項所定人工流產情事之認定，中央主管機關於必要時，得提經優生保健諮詢委員會研擬後，訂定

標準公告之。 
40 雖然隨時代發展，優生保健觀念已逐漸改變，由國家優生的概念，轉為孕婦自覺的「生育保健」概

念（由人口政策綱領的文字修正觀察即可得知），但在優生保健法未修正之前，可謂國家「優生」概念

仍在，人口政策綱領的文字修正只是宣示未來方向而已。 
41 LORI B. ANDREWS, FUTURE PERFECT: CONFRONTING DECISIONS ABOUT GENETICS 56-62 (2001). 
42 陳持平編著，優生保健：產前遺傳診斷與諮詢（臨床解說及圖譜），頁 239（1994） 
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立與否。然而，計畫外生育與傳統醫療過失行為不同之處在於新生兒的先天疾病或肢

體缺損乃係其自身突變或遺傳自父母的缺陷基因而來，易言之，新生兒的缺損情形並

非醫療從業人員於產前檢查或生產過程中，基於直接且不當的的醫療措施所致。若胎

兒之殘疾情形乃「醫療行為本身」直接所導致，例如在進行絨毛膜取樣的過程中，因

醫師採取絨毛膜絨毛之疏忽導致胎兒肢體缺損或四肢發育異常43，或是如同著名的馬

偕醫院肩難產案44，胎兒生產過程中，因醫師助產措施不當導致嬰兒右臂神經叢損傷

所形成的肢體殘障，此二種情形乃單純醫療疏失，以傳統醫療過失侵權行為處理即可。

但當嬰兒患有唐氏症、地中海型貧血等先天疾病，或有肢體缺損之情形，乃醫療行為

介入前即存在，此時因技術限制或人為疏失未於產前檢查檢出，導致嬰兒出生之健康

情形與父母事先認知不同，是否可認為嬰兒父母因此受有損害，則是必須探究的問題。 

父母對於醫療專業人員於產前檢查中提供不足或甚至錯誤的資訊，導致其基於該

錯誤資訊而做成錯誤決定繼續懷孕，最後產下缺陷胎兒，是否有民法上的請求權？若

是，則請求權基礎何在？又計畫外生育所造成的損害何在？其所侵害者究為某種權利

或單純僅造成嬰兒父母財產上之損失？若認為計畫外生育侵害了某種權利，該權利究

為婦女之健康權，生育自主權，單純父母雙方的財產權，或他種權利？ 

以上問題都是隨著產前檢查普及且國家承認婦女在一定條件下得實施人工流產後

而生的爭議。以下首先介紹目前世界各國對於計畫外生育所採取的態度，包括各國立

法例及實務見解，其次介紹我國目前為止關於錯誤生育的代表性重要判決，最後提出

結論，比較我國與世界各國處理計畫外生育問題上態度的差異。 

第二節 各國立法例與實務見解 

 計畫外生育在我國尚屬新興議題，雖然已經逐漸發展出一套穩定見解，但仍有參

考他國相同問題發展的必要性。對一個本國法上首次遇到的難題，比較法上的觀察可

供發現不同的思考方法及觀點，探討規範可能性，尤其是體認各種處理方法的相對性
45。 

以下僅就美國、法國、德國、日本等國處理計畫外生育訴訟的情況進行簡要說明。 

                                                 
43 絨毛膜絨毛取樣術究竟是否會造成胎兒肢體缺損，學說見解不一，以下僅列兩種說法供參考：（1）「在

台灣，因做絨毛膜取樣而導致肢體畸形的報導不斷被報告，但是根據國外醫學中心的文獻，目前沒有

足夠證據證明絨毛膜絨毛取樣術會造成胎兒畸形或肢體異常。」，出自陳持平，前揭註 42，頁 247。（2）

「在台灣，根據統計，做絨毛採樣之後的胎兒，肢體缺損的機率比一般高 9 倍，其中嚴重的肢體缺損

增加 22 倍」，出自謝豐舟，前揭註 26，頁 10。 
44 台灣台北地方法院 85 年訴字第 5125 號判決、台灣高等法院 87 年上字第 151 號判決、最高法院 90
年台上字第 709 號判決。 
45 王澤鑑，「財產上損害賠償（二）—為新生命而負責：人之尊嚴與損害概念 wrongful birth 及 wrongful 
life」，月旦法學雜誌，第 131 期，頁 142（2006）。 
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第一項 美國 

1. 歷史發展 

美國目前可知最早被提起的wrongful birth action約在 1960 年代晚期，被告因為原

告所生嬰兒的基因上缺陷而被請求，即使他們無法預防或治癒這些缺陷。Wrongful birth

的案件讓法院感到困惑，此種案件跟典型的醫療過失（Medical Malpractice）不同，在

wrongful birth中，健康照護提供者（health care provider）無法以任何行為避免懷孕婦

女腹中胎兒的傷害發生。早期美國法院拒絕承認wrongful birth是個合法得提起訴訟的

原因46，主要理由有二：（一）醫療服務提供者所提供的服務並非造成小孩有缺陷的原

因；（二）墮胎為違法行為，即使醫療服務提供者提供準父母正確的資訊，確實診斷出

胎兒缺陷或警告胎兒有發生缺陷的可能，準父母亦無法自由決定中止妊娠，勢必得將

有缺陷的小孩生下。前者雖然讓法院感到困惑，但在其他醫療過失訴訟中，醫生的錯

誤診斷被認為應負擔相關醫療過失責任，即使醫生的行為並非造成傷害的原因亦同，

後者才是法院拒絕承認wrongful birth action的主因。直到 1973 年Roe v. Wade47一案明

確承認婦女有墮胎權後，wrongful birth action在美國才獲得生機，有被法院承認的可能
48，甚至有法院在其判決中表示「基因檢測的價值唯有在承認父母有在一定時間限制

內選擇墮胎的機會存在方可顯現49」。Roe v. Wade判決之後，德州是第一個承認wrong

birth action的州，其後幾年紐澤西州跟其他州法院也陸續跟進

ful 

                                                

50。 

相較於承襲自英國common law的傳統侵權行為，wrongful birth是一種新進而由法

庭創造的請求權基礎，其潛在的被告（即債務人）包括家庭醫師、基因諮詢者（genetic 

counselors ） 以及基因檢測實驗室（ genetic testing laboratories）。而計畫外生育的請

求權，係指由一名子女（嬰兒）的父母親基於其自身行為，而請求對於其不健全之子

女進行損害填補51。 

2. 實務現況 

wrongful birth的損害賠償多以侵權行為處理，至於應將wrongful birth action視為

一種獨立的侵權行為型態，或是在傳統醫療過失訴訟的脈絡下探討，各州則有不同見

解。直到二十一世紀初為止，美國約有二十五個州承認wrongful birth可以作為提起訴

 
46 例如 Gleitman v. Cosgrove, 49 N. J. 22, 227 A.2d 689, 22 A.L. R. 3d. 1411 (N.J. 1967). 詳見本項第三部

份代表案例介紹。 
47 Roe v. Wade, 410 U.S. 113, (1973). 
48 Andrews, supra note 32, at 152-57. 
49 原文為“the value of genetic testing programs…is based on the opportunity of parents to abort afflicted 
fetuses, within appropriate time limitations.” 引自 LORI B. ANDREWS, MAXWELL J. MEHLMAN, AND MARK A. 
ROTHSTEIN, GENETIC: ETHIC, LAW AND POLICY 316 (2002). 
50 Shelley A. Ryan, Wrongful Birth: False Representations of Women’s Reproductive Lives, 78 MINN. L. REV. 
857, 859-860 (1994). 
51 參閱 Smith v. Gore, 728 S.W.2d 738 (Tenn.1987)。轉引自 Mary B. Sullivan , Wrongful Birth and Wrongful 
Conception: A Parent’s Need for a Cause of Action, 15 J.L.& HEALTH 105, 108 (2001). 
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訟的訴因52，其中緬因州立法機關甚至立法允許此項請求53。九個州曾經立法拒絕承認

wrongful birth action54，但似乎僅剩下三個州堅守反對wrongful birth action的立場55。也

有些州未明白表示是否承認wrongful birth action，僅表示不能因有承認墮胎的判決就一

定要承認錯誤生育，仍須衡量州利益與婦女權利再做決定。 

大體而言，要成立一個wrongful birth action，原告必須證明：（一）醫生之行為背

離醫療常規，有過失；（二）若醫生有建議更進一步的精密檢查，孕婦會選擇進行該項

檢查；（三）檢驗結果可以反應胎兒之缺陷；（四）根據該向檢驗結果，孕婦會選擇進

行人工流產56。簡而言之，醫生的責任成立要件是：（一）醫師對於避免結果的產生有

過失；（二）醫師違反此避免結果產生的注意義務；（三）醫師對於結果的產生有過失

（negligence）57。 

賠償範圍部分，多數州將數額限制於超過扶養子女通常費用以上的特別費用

（extraordinary expenses over and above the ordinary expenses of child rearing）58。非常

重要的是法院認為賠償的範圍必須是醫師可預見的損害，據此，紐約州最高法院拒絕

精神上損害的慰撫金，但承認父母對於不健全生命因必要照顧與醫療所支出費用的損

害賠償。基於同樣的理由，紐澤西州高等法院院卻認為懷胎生子的婦女有精神上損害

賠償請求權，但是對於不健全生命所付出之照顧與醫療費用太高，醫生無法預估，所

以否定婦女對此有損害賠償請求權。不過如此對父母也不公平，因為該負擔實在非常

高，兩年後該高院改變過去之見解，承認因小孩的不健全增加的費用為父母的損害，

亦即父母的總支出扣除一般小孩的養育費用，剩餘者即因該小孩的不健全造成父母的

                                                 
52 Alabama, Arizona, California, Colorado, Delaware, District of Columbia, Florida, Illinois, Kansas, 
Louisiana, Maryland, Massachusetts, New Hampshire, New Jersey, New York, Ohio, South Carolina, Texas, 
Virginia, Washington, West Virginia, and Wisconsin. See Kelly E. Rhinehart, The Debate Over Wrongful 
Birth and Wrongful Life, 26 LAW & PSYCHOL. REV. 141, 142, 152 (2002). 除了這 22 個州以外，內華達州

Greco v. United States, 893 P.2d 345 (Nev. 1995)、田納西州 Owens v. Foote, 773 S.W.2d 911 (Tenn. 1989)、
緬因州 Me. Rev. Stat. Ann. tit. 24, § 2931 也承認 wrongful birth action。 
53 Me. Rev. Stat. Ann. tit. 24, § 2931: “Damages for the birth of an unhealthy child born as a result of 
professional negligence shall be limited to damages associated with the disease, defect or handicap suffered by 
the child.” ANDREWS ET AL., supra note 49, at 316-17. 
54 Idaho, Idaho Code §5-334; Indiana, Ind. Code Ann. §340-12-1-1; Michigan, Mich. Comp. Laws § 600.2971; 
Minnesota, Minn. Stat. Ann. §145.424(2); Missouri, Mo. Stat. 188.130; North Dakota, N.D. Century Code 
32-03-43; Pennsylvania, 42 Pa. Cons. Stat. § 8305; South Dakota, S.D. Codified Laws §§ 21-55; Utah, Utah 
Code Ann. §78-11-24. See William C. Duncan, Statutory Responses to “Wrongful Birth” and “Wrongful Life” 
Actions, http://www.uffl.org/Vol14/Duncan-04.pdf (last visited: 2010.3.5) See also Kate Seabury, The 
Jurisprudence of Wrongful Life and Wrongful Birth in the United States, 
http://www.aul.org/Wrongful_BirthLife (last visited: 2010.3.5). See also Julie F. Kowitz, Not Your Garden 
Variety Tort Reform: Statues Barring Claims for Wrongful Life and Wrongful Birth Are Unconstitutional 
under the Purpose Prong of Planned Parenthood v. Casey, 61 BROOK L. REV. 235, 235-37 (1995). NANCY 

EHRENREICH, THE REPRODUCTIVE RIGHTS READER: LAW, MEDICINE, AND THE CONSTRUCTION OF 

MOTHERHOOD 223-24 (2008). 
55 密西根州、喬治亞州、北卡羅來納州。See Mark Strasser, Misconceptions and Wrongful Births: A Call for 
a Principled Jurisprudence, 31 ARIZ. ST. L.J. 161, 161 (1999). See also Michigan Law: 
http://legislature.mi.gov/doc.aspx?mcl-600-2971 (last visited: 2010.3.5) 
56 Smith, supra note 16, at 255. 
57 侯英泠，前揭註 14，頁 186。 
58 王澤鑑，前揭註 45，頁 142。 
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額外負擔。此後，在美國原則上承認父母因不健全小孩所增加的費用以及違反計畫侵

害個人隱私權（自我決定權）的精神上損害可以請求賠償，但後者必須扣掉小孩帶給

父母的歡樂59。 

3. 代表案例介紹 

(1) Gleitman v. Cosgrove60 

a. 事實背景 

原告於懷孕期間感染德國麻疹，詢問醫生是否會影響孩子的健康，醫生表示孕婦

的德國麻疹對腹中胎兒不會造成影響，結果原告的小孩出生後有失明、失聰等多重障

礙。原告起訴向醫生請求損害賠償，主張醫生未告知孕婦感染德國麻疹會影響胎兒健

康有過失，若其知道孕婦的德國麻疹對胎兒可能造成的影響，她會選擇墮胎。 

b. 法院判決 

本案法院認為被告對原告夫妻沒有醫療過失責任。因為嬰兒的殘缺是天生的，對

原告夫妻而言並無任何法律上權利遭受侵害，且此種損害賠償的請求違反社會政策，

因為承認wrongful birth action必須將殘疾嬰兒視為父母的損害，如此一來勢必會會貶低

生命的價值。即使肯認原告的損害賠償請求，計算也不可能具體計算原告的損失。值

得注意的是法院最後駁回原告的請求不是因為沒有損害，而是因為法院無法準確計算

損害賠償的數額61。 

c. 判決評析 

本案是美國法上計畫外生育中最常被引用的案件62。主筆本案多數意見的法官表

示：「此種侵權訴訟的決定性判斷因素是人性尊嚴，優生學的考量並非判斷的重點，畢

竟本案中談論的並非繁殖一頭優良的牛。或許對母親及父親而言，當小孩還是胚胎的

時候就終結掉他的生命是比較簡單且便宜的做法，但他們所主張的損失與人之無價的

生命無法相提並論，因而無從作為侵權行為損害賠償的請求基礎。」63本案在 1960 年

代影響很大，由於問題的複雜性，之後法官們再遇到類似案件，通常會如同本案以「損

害難以計算」為由駁回原告的主張，避開複雜的人性尊嚴等等的問題。 

                                                 
59 侯英泠，前揭註 14，頁 186-87。 
60 Gleitman v. Cosgrove, 49 N. J. 22, 227 A.2d 689, 22 A.L. R. 3d. 1411 (N.J. 1967). 
61 Gleitman v. Cosgrove, 49 N. J. 22, 29-30, 49-51, 64-65 (N.J. 1967). 
62 依據Westlaw 資料庫的KeyCite 統計，本案一共被引用過 82 次。Westlaw: www.weatlaw.com (last visited: 
2010.3.5)  
63 “The sanctity of the single human life is the decisive factor in this suit in tort. Eugenic considerations are 
not controlling. We are not talking here about the breeding of prize cattle. It may have been easier for the 
mother and less expensive for the father to have terminated the life of their child while he was an embryo, but 
these alleged detriments cannot stand against the preciousness of the single human life to support a remedy in 
tort.” See Gleitman v. Cosgrove, 49 N. J. 22, 30-31. (N.J. 1967). 
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(2) Naccash v. Burger64 

a. 事實背景 

一對育有一名罹患 Tay-Sachs 病兒童之父母，為了避免第二胎同樣患病，於第二

胎懷孕四個月時，找專業醫師進行基因檢查，以確定自己是否為此項疾病之帶原者。

一名健康照護中心（health care center）的員工弄錯了父親的血液樣本，使得基因檢測

結果顯示該對夫婦並非 Tay-Sachs 病的帶原者，最後妻依舊生下帶有 Tay-Sachs 病的

嬰兒。這對夫妻因此對該健康照護中心提出告訴，認為若非他們的過失導致檢驗結果

錯誤，夫妻明知自己為 Tay-Sachs 病的帶原者的話，就會選擇墮胎，故健康照護中心

應負擔損害賠償責任。 

b. 法院判決 

法院判決認為，醫師對該對夫婦負有一項法律上的義務，即揭露胚胎有基因異常

疾病之風險。血液樣本的錯誤標示，以及後續的錯誤告知，是此項義務之違反，導致

風險實現；因為有了前階段的錯誤標示，才會產生後階段該對夫婦繼續懷孕的結果，

風險實現與醫師的過失有因果關係，在父母知道異常情形必然選擇墮胎的前提下，父

母的損害賠償請求應獲得認可。 

c. 判決評析 

本案是維吉尼亞州首次承認 wrongful birth action 為一個合法的訴因，其後被引用

過高達 33 次，雖有反對意見存在，但本案至今仍然是一個有效的判決前例。本案中，

健康照護提供者並未履行其義務，其資訊提供之失誤，使得該對父母無法行使其選擇

權，喪失選擇施行人工流產的機會，因而需對此項失誤造成的結果負擔損害賠償責任。

本案法院清楚指出健康照護提供者需負擔損害賠償責任的理由並非因為小孩本身的殘

疾，而是因為檢驗的疏失導致父母失去選擇實施人工流產的機會，選擇權的喪失才是

父母受到的損害，因而健康照護提供者需負擔損害賠償責任。 

(3) Greco v. United States65 

a. 事實背景 

原告起訴主張被告醫院（美國政府所屬之軍醫院）有過失不當醫療行為，因為被

告未於原告懷孕期間發現胎兒缺陷，造成原告無法及時中止懷孕，產出有嚴重明顯缺

陷之嬰兒。 

                                                 
64 Naccash v. Burger, 223 Va. 406, 290 S.E.2d 825 (Va. 1982). 
65 Greco v. United States, 111 Nev. 405, 893 P.2d 345 (Nev. 1995). 本案中文翻譯部分，參考潘維大，英美

侵權行為法案例解析（中），頁 71-73（2002）。轉引自宋克芳，前揭註 34，頁 17-18。 
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原告主張如非被告醫院之診斷錯誤，原告將會行使其墮胎權中止懷孕，則原告不

會產生生產之痛苦，及扶養殘疾子女所需支付之醫療費用及精神上之痛苦，故請求損

害賠償。 

被告則抗辯稱：（一）原告並無損害，生產過程中之痛苦及養育子女之痛苦原本即

存在，原告並未遭受損害；（二）縱使原告受有損害，該損害結果並非被告所造成，原

告子女身體之殘疾與被告之過失無關，被告毋須負責。 

b. 法院判決 

本案關於計畫外生育之訴因，法院認為此種訴訟與一般醫療過失要求損害賠償之

案件並無不同，故法院並無任何理由拒絕原告所提之訴訟。就被告主張「原告並無損

害」之論點，法院認為實際上殘疾子女與健康子女當然不同，原告必須花費更多精神、

時間與金錢照料殘疾子女，當然受有損害。且被告侵害者係原告進行人工流產之權利，

而非醫院針對原告生出殘疾子女有無過失的問題。 

另外就被告主張「即使原告有損害，也非被告造成」之論點，法院認為本案係因

被告之過失造成殘疾嬰兒之出生，造成原告受有損害。雖然嬰兒之殘疾情形並非被告

造成，但殘疾嬰兒之出生卻是被告造成，被告當然有過失。如同癌症病患在醫院就診

時，醫院過失未檢驗發覺其有癌症，法院認為雖然原告之癌症並非醫生造成，但過失

未診斷出癌症，使病患獲得治療甚至痊癒的機會減少或喪失，會產生減少或喪失機會

的損害，故法院准許該種案件請求損害賠償。由於被告未檢出胎兒殘疾有過失，而該

過失的確造成原告受有損害，故法院於本案中認為原告可以向被告請求損害賠償。 

c. 判決評析 

本案是一件內華達州的判決，雖然被引用的次數不多66，但本案認為因醫師的過

失未診斷出胎兒異常，導致孕婦生下殘疾嬰兒的情形與一般醫療過失訴訟並無不同，

所以用一般醫療過失訴訟處理即可，毋庸使用其他特殊的名詞或是wrongful birth 

action。可見內華達州在計畫外生育的議題上，認為應依循傳統侵權行為模式處理，無

須創設wrongful birth action或其他新型態的訴訟類型。 

(4) Reed v. Campagnolo67 

a. 事實背景 

原告妻自懷孕三個月起就開始在被告服務的醫院進行產前檢查，產檢時一切正

常，最後原告妻卻生下患有脊柱裂，腦積水等多重障礙的小孩。 

                                                 
66 依據 Westlaw 資料庫的統計，本案一共被引用過 3 次。 
67 Reed v. Campagnolo, 332 Md. 226, 630 A.2d 1145 (Md. 1993). 
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原告夫妻主張被告醫生對原告妻及其小孩違反產前檢查中的注意義務，未告知原

告有某種可以用來檢驗小孩殘疾的產前檢查技術存在。如果有進行該項常規孕婦血液

檢查，夫妻就可以提早發現胎兒殘疾，他們會因為知道小孩真正的健康情形而選擇實

施人工流產。 

是故，原告夫妻主張：（一）被告未告知檢驗技術存在因而造成計畫外生育，有過

失，應負擔損害賠償責任；（二）被告於產前檢查中未告知某種檢驗技術存在，讓原告

夫妻喪失選擇實施人工流產的機會，其醫療行為欠缺告知後同意，有過失，應負擔侵

權行為責任。 

原告妻未被告知某種可以檢驗出胎兒殘疾的檢驗技術資訊之事實，為原被告雙方

所不爭執。 

b. 法院判決 

法院開宗明義的表示，本案重點法律如何規定，而與事實無關。在審判開始之前，

首先必須要確認原告的主張是馬里蘭州承認的合法訴因。本案主要爭點有二：（一）馬

里蘭州是否承認當醫師未告知某種可以檢驗出胎兒異常的產檢技術存在時有計畫外生

育的侵權行為？若醫師有告知該種技術存在，孕婦就會選擇墮胎或至少對胎兒可能異

常的情形有警覺；（二）繼續懷孕是否為一種須經告知後同意而做的決定？當醫師未告

知某種可以檢驗出胎兒異常的檢驗技術存在，是否違反告知後同意而有過失？ 

本案法院認為原告未獲告知可能檢驗出胎兒異常的產檢資訊的案子可以用計畫外

生育為訴因請求損害賠償，但不能以欠缺告知後同意而為主張。因為告知後同意的前

提是被告曾告知原告某種治療方法或檢驗資訊，但未經原告同意或原告之同意有瑕

疵。如果被告從未提出任何治療方法或檢驗資訊，原告當然無同意的可能，自無欠缺

告知後同意的問題。 

c. 判決評析 

依據 Westlaw 資料庫統計，本案被引用過高達 23 次，自 1993 年起經過十數年，

雖然有反對見解存在，但至今仍是一個有效判決。早年關於計畫外生育的爭議，最常

出現的是「父母損害何在」的問題。隨著時間經過，父母於計畫外生育中確實受有損

害一事，已廣為承認，而本案特殊之處在於雖然父母受有損害，但具體應以何種訴因

主張的問題。本案原告提出兩種主張，一是直接以計畫外生育侵權行為進行求償，二

是主張醫生未告知某種檢驗技術存在致其無法行使知情同意的選擇權，醫生有過失，

應負擔損害賠償責任。本案法院認為於完全未告知選擇存在的情形下，無告知後同意

的問題，應直接以計畫外生育為訴因求償。 
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本文認為本案法院的見解雖有瑕疵，但仍為可採。產前檢查中，若醫生未告知孕

婦某種可能的產檢技術存在，因而導致計畫外生育發生時，應負擔損害賠償責任。但

告知後同意原則之適用，應不限於被告有告知某種治療方案的情形，當被告有告知，

卻未得原告同意或原告之同意有瑕疵時，被告有告知後同意原則之違反，舉輕以明重，

若被告完全未進行告知，當然亦屬違反告知後同意之情形。 

(5) Keel v. Banach68 

a. 事實背景 

原告夫妻於懷孕時至被告處進行產前檢查，懷孕期間兩次超音波檢驗被告皆表示

胎兒健康狀況一切正常，最後原告妻卻產下有多重先天畸形的嬰兒。 

原告主張由於夫於其婚姻紀錄中，曾經與他人產下具有難以維持生命的先天嚴重畸

形的嬰兒，為了避免憾事再度發生，曾就此點對被告醫生特別強調。醫師於產前檢查

中未發現胎兒有數種嚴重且足以威脅生命的胚胎畸形，顯有醫療疏失，若醫師有正確

告知原告夫妻胚胎的健康情形，原告勢必會中止妊娠。故原告提起 wrongful birth 

action，主張因醫師之疏失導致原告妻產下其所不願意見到的先天畸形的嬰兒，醫師應

對原告夫妻因該先天畸形胎兒所受的損害，負擔損害賠償責任。 

被告主張原告並未事先告知夫有產下先天畸形嬰兒的紀錄，並提出以下抗辯，請求

法院駁回原告之訴：（一）若承認 wrongful birth action，法律上的侵權行為可能因此被

當成是詐欺的手段；（二）wrongful birth action 會給婦產科醫師帶來非常沉重的負擔；

（三）承認 wrongful birth action 會使人認為因計畫外生育而出生的小孩是不值得出生

的劣種；（四）wrongful birth action 的根本理念是「未出生比殘缺的存活有價值」，如

此將引發社會上對殘障人士的歧視。 

b. 法院判決 

本案的關鍵議題，除了阿拉巴馬州是否承認 wrongful birth action 為一種合法的訴

訟型態外，重點在於原告的主張是否是法律上承認可以給予損害賠償的對象。 

法院認為，計畫外生育的案件並非用來處理被告是否造成小孩殘疾的問題，而是

因為被告的過失，使懷孕夫妻選擇施行人工流產的機會被剝奪了，這種機會的喪失，

可以成為夫妻提起 wrongful birth action 的基礎。是故，本案的重點在於應該承認原告

的主張到何種程度，亦即損害賠償範圍的問題。原告主張被告應該賠償的項目包括：

嬰兒的醫療費用（包含醫療器材費用）、原告放棄工作全心照護殘疾嬰兒的薪資損失、

生產支出的所有費用（包含夫妻聯合財產受損的部份）、妻因必要的剖婦產所遭受的身

體及精神上的痛苦、夫妻與重度缺陷嬰兒每日相處所產生的極度精神上痛苦等。最後

                                                 
68 Keel v. Banach, 624 So.2d 1022 (Ala. 1993). 
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法院承認（一）所有與嬰兒殘疾相關的醫療及住院支出、（二）妻子因生產所受到的身

體上痛苦、（三）夫因妻生產於聯合財產中所受的損害、（四）夫妻精神上的痛苦等四

項得請求損害賠償。 

c. 判決評析 

由本案可得知阿拉巴馬州法院在計畫外生育的議題上，將 wrongful birth action 作

為一種與傳統醫療侵權行為不同的訴訟型態處理。計畫外生育中，要成立一個證據確

鑿的案件（prima facie case），原告必須證明自己確實受有損害且被告的過失與殘疾嬰

兒的出生間有通常關聯性，為了建立後者，原告必須證明若非被告的疏失，原告有可

能發現胎兒有先天性殘疾（不論原告是否將選擇施行人工流產）。 

此外，本案著重於處理損害賠償範圍的問題。雖然美國已有許多州法院承認

wrongful birth action，但各法院間對於損害賠償的範圍卻幾乎沒有共識，唯一共通的是

大部分都不承認精神上痛苦的損害賠償69。本案法院於一般損害賠償上與其他許多法

院採取類似見解，亦即因胎兒殘疾所衍生的相關費用，均得請求損害賠償，但在精神

上損害賠償方面，本案法院採取肯定見解，認為精神上的痛苦亦為得請求損害賠償的

對象。損害賠償範圍廣泛，包括精神上損害賠償，為本案特殊之處。 

第二項 法國70 

計畫外生育的問題上，法國司法實務界見解一致，承認計畫外生育得作為訴因提

起訴訟，但學界則有肯否二說，至今仍然爭論不休。 

國際生物倫理、文化暨殘障中心指出：法國法院准許計畫外生命與計畫外生育之

請求，但國會因為反對學者之示威與大眾的壓力，計畫以立法方式禁止民事法庭肯定

計畫外生命的損害賠償請求權71。法國法院肯定因為計畫外生命的誕生所必須支出生

活費用之負擔屬於損害，相關理由甚為簡要，分三點言之：（一）關於民事責任，法國

採不競合理論（non-cumul），僅承認以契約責任作為請求權基礎；（二）在 1991 年的

一件判決，法國最高法院認為「其所懷孕子女的存在本身，對父母並不構成一種法律

上可請求賠償的損失，縱其出生係發生於意欲中止懷孕不成功之介入之後」；（三）就

殘障的子女，得請求特別照顧費用。 

事實上，對於計畫外生育的問題，法國學說爭議焦點不在於是否區別「對父母所

造成之損害」（計畫外生育）與「嬰兒本人損害」（計畫外生命），而是集中在「生命之

殘缺是否可以構成一種損害」這個問題上。採否定見解者認為，不論是嬰兒父母或是

                                                 
69 Keel v. Banach, 624 So.2d 1022, 1029 (Ala. 1993). 
70 以下論述參引自王澤鑑，前揭註 45，頁 144-45。侯英泠，前揭註 14，頁 190-92。陳忠五，「法國侵

權責任法上損害之概念」，台大法學論叢，第 30 卷第 4 期，頁 123-34（2001）。 
71 International Center for Bioethics, Culture and Disability: 
http://www.bioethicsanddisability.org/wrongfulbirth.html (last visited: 2010.3.5) 
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嬰兒本人，均不得請求損害賠償。採肯定見解者，則認為不論是嬰兒父母或嬰兒本人，

均得請求損害賠償。學說上肯定、否定見解間之爭議，主要是涉及「因果關係」是否

存在，此項損害是否具有「正當性」，以及相關「社會效益」之考量等三項問題。 

第三項 德國72 

德國法上關於相關問題所使用的是「unerwünschte Kind」一詞，直譯為「不被期

待之生命」，只要生命並非在期待下所出生，無論健康與否都係不被期待之生命，故在

德國法論述中，常可見學界或實務界皆不區分 wrongful birth 與 wrongful conception。 

德國基本上也承認 wrongful birth 得作為訴因提起損害賠償訴訟，但在損害賠償的

範圍上，德國聯邦法院（普通法院）與德國聯邦憲法法院的見解非常歧異。德國聯邦

法院自 1980 年代以後，在一連串的相關判決，無論原告主張的請求權基礎是契約或侵

權行為，均肯定父母得請求子女扶養費的損害賠償。這種見解本質上認為小孩本身與

撫養費用支出是可以區分的。承認父母對醫師有損害賠償請求權，並不須認為小孩本

身是父母的損害，而是對小孩的撫養費用支出才是父母的損害。而且，如果醫師的醫

療沒有過失，即不會造成所謂的 wrongful birth 的發生，更不會有撫養費用的支出。所

以，假使當初夫妻接受羊膜穿刺檢查之目的，即是基於經濟上能力的考量，則懷孕生

子或生下帶有殘障之小孩所造成的經濟上負擔，雖然是扶養小孩之費用，但是當初醫

療契約目的之一即是在於避免這部分負擔之產生，所以是一種損害。基於這個理由，

聯邦法院肯定父母對醫師，可以要求因撫養小孩所支出費用的損害賠償。支持聯邦法

院的學者，甚至認為承認父母撫養費用之損害賠償請求權，不但不會影響小孩的人權，

因為撫養費用的損害賠償請求的承認，可以減輕父母的經濟上壓力，經濟壓力免除之

後精神上比較能接受該小孩的誕生或殘障，而且可以給小孩更好的照顧，所以應該承

認父母對小孩所支出之扶養費用是父母的損害。但對於聯邦法院的看法，德國學說上

一直有強力的不同意見，批評此種實務見解將孩子視為一種損害，貶損其生命價值及

人性尊嚴，甚至是一種法律文化的危機。 

有趣的是，wrongful birth 原僅係私法上損害賠償的問題，卻因為存在著損害被生

下的殘疾嬰兒受憲法保障之人性尊嚴之疑慮而被提升至憲法層次，但聯邦憲法法院的

意見反而攪亂一池春水，造成更大爭議。德國聯邦憲法法院在一則關於墮胎合法性的

判決認為德國基本法第 1 條第 1 項明定人之尊嚴應予尊重保護，此項規定禁止將對孩

子的扶養定位為一種損害，因將小孩視為父母的損害有損其人性尊嚴。父母必須接受

自己的小孩，不管小孩是健康還是不健康（多重殘障）。而且撫養小孩子是父母的法

律上責任，既是法律上責任，則不能算是父母的損害。而符合刑法§218a 的婦女墮胎，

並非合法的行為，僅是不罰而已，所以，自主決定墮胎並不是一種法律上所保護之權

                                                 
72 以下論述參引自王澤鑑，前揭註 45，頁 143-44（2006）。侯英泠，前揭註 14，頁 187-90（2002）。

Eduard Picker 著，侯英泠譯，「小孩是否為損害（錯誤生命）—論德國醫師對於不被期待的子女誕生之

賠償責任」，成大法學，第 8 期，頁 187-212（2004）。 
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利，亦即懷孕婦女並沒有墮胎權，既沒有墮胎權，也就沒有「權利」受到侵害。在此

判決中合議庭甚至明白表示，聯邦法院他日為相關案件之判決，應遵守以下原則：「根

據基本法保障基本人權原則，不可以將小孩的生存本身視為損害，從而因不被期待生

命所造成生活費用上的負擔，不可視為父母的損害」。 

面對聯邦憲法法院的明確指示，聯邦法院在同年的判決中，則再次強調法條的適

用與解釋屬於其專業權責，聯邦憲法法院無權過問，聯邦憲法法院之原則性指示已經

侵犯聯邦法院的獨立審判，聯邦法院沒有義務接受聯邦憲法法院對此案的見解。針對

此爭議僵局，最後德國聯邦憲法法院承認聯邦法院有權透過法條適用與解釋來造法，

聯邦憲法法院對於聯邦法院之見解必須尊重。 

雖然德國聯邦憲法法院最後退讓，尊重聯邦法院之見解，但wrongful birth中扶養

費用究竟得否視為父母之損害，學說見解仍然相當分歧。德國學者Eduard Picker於 200

年來台演講時即主張

4

                                                

73：承認父母基於不被期待之生命請求損害賠償權之見解，不論

從法體系立場、法政策觀點或從法倫理觀點，都無法被認同。既然小孩之存在不應被

視為損害源頭是基本不爭之共識，則扶養小孩之扶養費也不應屬於具有賠償力之損

害，因為由扶養義務所產生之費用，是小孩之存在所不可避免之結果。但是，德國司

法卻忽視此一事實，而將因扶養義務所產生之費用作為肯定損害賠償之理由基礎。

Eduard Picker也指出「縱使德國聯邦法院之立場並非十分貫徹，但是對於肯定父母之

損害賠償請求權的確已經採取比較保守之立場，並藉由嚴格請求損害賠償基礎的方式

修正原先立場」。同時Eduard Picker更進一步指出，德國聯邦法院關於「錯誤生育」

（亦即父母損害賠償請求權之問題）與「錯誤生命」（關於小孩本身損害賠償請求權

之問題）之判決理由是相互衝突矛盾的：因為將小孩生命視為父母的損害而肯定其損

害賠償請求權，且認為帶有殘障之生命對於小孩本身非為損害之觀點，並不具說服力。 

第四項 日本 

在日本之發展中，計畫外生命或是計畫外生育甚至是計畫外懷孕之名詞，一向是

停留在學術論文之討論中，就其分類或是討論，似乎是沿襲美國關於wrongful birth、

wrongful life 或是wrongful conception 之見解與討論。就此而言，與其說日本並未接

受計畫外生育的名詞，不如說在日本實務判決中，以日本國自成一格的討論方式與體

系進行計畫外生育議題的處理，而且在計畫外生育的領域上已經累積了相當數量的判

決，甚至從這些不同個案之累積，讓日本在計畫外生育之領域中有了獨樹一幟，而相

當值得參考與採用之分類74。 

在計畫外生育之損害賠償中，日本法之判決運作是可以對計畫外生育之一切狀況

進行完整觀察的，畢竟在日本法就所有計畫外生育均肯認當事人請求之情形下，觀察

 
73 Eduard Picker，同前註，頁 187-212。 
74 詹心馳，論計畫外生育之損害賠償，中正大學法研所碩士論文，頁 46（2007）。 
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起來顯得完整許多75。日本實務上近似於計畫外生育訴訟的訴訟類型為「望まない障

害児出產訴訟」，法院以「中絕選択」（即是否接受人工流產）涉及個人道德觀與倫

理觀層面，且判斷病患財產上損害與醫師過失間的因果關係上，會具有連結上的困難，

若欲強加以進行連結將產生不當連結等理由，向來否認財產上之損害賠償；僅認為懷

胎夫婦因醫師之錯誤諮詢而受有人工流產自己決定權之侵害，因而肯認其「慰謝料」

（相當於慰撫金）請求權76。惟晚近有實務判決對於損害賠償客體與範圍表示不同見

解，在強調「非基於該障害兒本身為損害」之前提下，認為產下障害兒之夫婦於養育

照護該障害兒之期間，必須共同負擔因應照顧該障害兒之住家修改費用與特殊看護費

用等額外之費用，並承受難以回復之精神上痛苦，因而受有財產上與精神上兩面之特

別負擔，故除「慰謝料」外，已肯認財產上積極損害之賠償請求權77。 

第三節 我國重要實務判決 

我國的計畫外生育案件數量不多78，以下僅介紹三個著名的代表性案例，待第五

章實證研究部分才對我國整體訴訟實務上處理計畫外生育的方式及問題進行分析。 

第一項 新光醫院唐氏症案79—羊水判讀失誤80 

1. 案例事實 

原告甲於於新光醫院進行羊膜穿刺篩檢手術。惟該醫院婦產科主任（被告丙），竟

命能力不足之檢驗員（被告丁）單獨為甲作羊水染色體之培養、固定、判讀工作，致因

過失造成錯誤之檢驗結果。甲在誤認胎兒係正常之情況下，未施行人工流產手術，因而

產下患有唐氏症、無肛症、動脈導管閉鎖不全，為多重重度障礙之男嬰。 

原告甲、乙（甲之配偶）主張新光醫院之羊水分析處理流程既有重大瑕疵，顯已違

反善良管理人應盡之注意義務，自應依民法第227條及第224條負債務不履行之損害賠償

責任。而丙、丁之行為妨害甲之「墮胎自由權」及「生育決定權」，二人屬共同侵權行

為，依民法第184條第1項、第185條，應共同負侵權責任，新光醫院為該二人之僱用人，

                                                 
75 同前註，頁 63。 
76 吳志正，「論人工流產自主決定權之侵害與損害」，東吳法律學報，第 19 卷第 2 期，頁 7-8（2007）。 
77 同前註，頁 8。 
78 詳見本文第五章實證研究。 
79 本案共歷經五審，依時間順序分別為台灣士林地方法院 84 年重訴字第 147 號判決、台灣高等法院 85
年重上字第 464 號判決、最高法院 90 年台上字第 468 號判決、台灣高等法院 90 年重上更（一）字第

48 號判決、最高法院 92 年台上字第 1057 號判決。 
80 唐氏症是最常見的染色體異常疾病之一，病因是第 21 對染色體多了一條（21 三染色體症：

trisomy21）。唐氏症的發生與孕婦年齡有密切關聯，年齡越大則出現比率越高。據研究，大部分（95%）

唐氏症的發生起源於母親的卵子形成過程的異常，因而多了一條染色體，當此卵子與一正常精子受精

時，就成為唐氏症。至於其他較少數的唐氏症病例則因為染色體轉位或鑲工型（mosacism）所引起。

由於唐氏症是最常見的非致死性的三染色體症且與孕婦年齡有密切關係，因此產前檢查就特別有意

義。詳見李從業等，前揭註 25，頁 54-55。 
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依第188條規定，亦應與二人連帶負損害賠償責任。综上所述，對新光醫院等人提出損

害賠償訴訟，包括醫療費用、人力照顧費用、教育費用、扶養費用、慰撫金。 

2. 法院判斷 

本案爭點為懷孕婦女是否得主張墮胎自由權、生育自主權？醫療費用、人力照顧費

用、特殊教育費用之計算應以何種為標準？扶養費用是否為損害之一種？ 

本案歷經五審，前後共計長達八年，每一審級法院皆認為被告新光醫院有過失，只

在賠償金額上因採用的計算標準不同而有不同意見，最後於最高法院92年台上字第1057

號判決原告勝訴終告定獻，法院判決理由摘要如下： 

(1) 羊水分析應由具專業資格之檢驗人員進行 

在產前遺傳診斷中，羊膜穿刺篩檢手術之羊水分析是十分複雜及高深之技術，並非

一般婦產專科醫師有能力操作，故在抽取羊水檢體部分可由婦產科醫師執行，但在分析

部分需由專業技術人員進行。送到實驗室之羊水檢體經仔細核對後，在無菌工作台完成

細胞培養的建立，當細胞產生分裂情形時，開始進行染色體之分析，最後之步驟需由對

細胞遺傳學和染色體分析有專門研究之醫師或博士對於實驗的數據進行解讀。若係未經

行政院衛生署評鑑合格而設有羊水分析中心之醫療機構，於進行羊膜穿刺抽取羊水檢體

及羊水分析時，自應以其專業知識、專業訓練、專業設備，善盡與經行政衛生署評鑑合

格之醫療機構相同之注意義務。 

被告新光醫院實施羊膜穿刺篩檢術係由婦產科醫師抽取羊水後，交由該院於婦產科

設置之「不孕症及試管嬰兒研究室」的實習技術員即被被告丁，由其培養、固定、染色

並判讀，並由其將判讀結果登錄於登記簿上，以便實施羊膜穿刺篩檢術之孕婦及婦產科

醫師之查詢。被告丁係民國78年6月間，畢業於私立元培醫事技術專科學校之「醫務管

理科」，其學歷背景並非「檢驗科」，所修習之學分中並無細胞遺傳學或染色體分析者，

且其並未具備檢驗師資格，又被告丁從事染色體分析之工作經驗，僅係於省立桃園醫院

任職期間擔任「助理」，且工作未滿一年即到被上訴人新光醫院擔任「實習技術員」，不

具正式檢驗員資格。依行政院衛生署民國83年8月25日以衛署保字第83047944號函公佈

之「產前遺傳診斷─臨床細胞遺傳學檢驗單位評估要點」中有關檢驗單位工作人員之規

定檢驗，被告丁不具備相關學經歷，其自無單獨從事羊水之染色體培養、分析及判讀之

能力。故新光醫院實施之羊水分析行為未善盡與經行政衛生署評鑑合格之醫療機構相同

之注意義務，因此違反善良管理人注意義務，具有過失。 
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(2) 懷孕婦女得主張生育自主權 

本案原告主張，其可合法享有並行使的「墮胎自由權」或「生育決定權」被侵害。

理由簡要整理如下81：依優生保健法第 9 條第 1 項第 4 款規定：懷孕婦女經診斷或證

明「有醫學上理由，足以認定胎兒有畸形發育之虞者」，得依其自願，施行人工流產

手術。原告甲係高齡產婦，如經診斷出胎兒染色體異常，患有唐氏症，則依上開規定，

可合法施行人工流產手術，享有及行使合法墮胎之自由權。我國刑法第 288 條以下規

定，雖處罰墮胎罪，但如有優生保健法第 9 條第 1 項各款所列情事之一者，得例外進

行合法的人工流產手術。被告如盡善良管理人之注意義務，檢驗出原告甲所懷胎兒係

唐氏兒，原告夫婦即得依優生保健法第 9 條第 1 項第 4 款規定，選擇實施合法的人工

流產手術，其合法享有的墮胎自由權或生育決定權，即不至於被侵害。 

針對上開原告主張，被告於第一、二審提出抗辯，主張原告並無所謂「墮胎自由

權」或「生育決定權」，從而不發生侵害此等權利的問題。理由簡要整理如下82：我

國現行法令並無任何條文規定懷孕婦女享有所謂「墮胎自由權」或「生育決定權」。

刑法第 288 條有關處罰墮胎罪的規定，其所保護的客體，乃是母體內成長的「胎兒」，

其所保護的法益，乃是「胎兒生命」。從而刑法係針對婦女侵害他人（胎兒）權利的

墮胎行為，認係犯罪行為而予以處罰。胎兒係一生命體，為一種具有潛在人格的重要

法益，懷孕婦女本人對於是否讓胎兒留存其體內而生存的問題，並無所謂「自我決定

權」。換言之，刑法墮胎罪的保護客體在於胎兒，並非懷孕婦女的身體與健康。懷孕

婦女從事墮胎行為，係侵害胎兒生命的不法行為，並非婦女有傷害自己身體與健康的

自由權或自我決定權。至於優生保健法第 9 條規定，將部份人工流產行為合法化，只

能認為是刑法墮胎罪的阻卻違法事由。故與該法規定要件相符的人工流產行為，即屬

依法令之行為，可阻卻違法，該行為不予處罰，但不能據此而謂該規定係賦予懷孕婦

女有墮胎自由權或生育決定權。如此解釋始能維持法律體系價值判斷上的一致性，否

則刑法原則上對具有社會倫理非難性的行為加以處罰，墮胎行為既屬違法行為，於社

會倫理有違，如因優生保健法特殊事由之規定，竟搖身一變而為「合法自由行為」，

甚至屬於「權利」之一種，兩法之價值判斷豈非自相矛盾、相互齟齬？何況，我國優

生保健法相關規定的立法理由，乃基於醫學、優生學、倫理、社會之考量，避免生下

畸形兒，造成家庭、社會悲劇及負擔，而非基於懷孕婦女有自我決定權之理由，積極

賦予懷孕婦女有「墮胎自由權」或「生育決定權」。是故原告主張因其符合優生保健

法規定要件，進而推論出其有「墮胎自由權」或「生育決定權」云云，顯屬無稽。 

                                                 
81 由於本案第一審及第二審乃民國 84、85 年間的判決，網路上無法取得判決全文，目前可找到的本案

其他判決又未詳列原被告的主張，故本段原告主張轉引自陳忠五，「產前遺傳診斷失誤的損害賠償責

任—從『新光醫院唐氏症案件』論我國民事責任之新課題」，台大法學論叢，第 34 卷第 6 期，頁 143
（2005）。 
82 同前註，頁 144。 
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最高法院 90 年台上字第 468 號判決指出「刑法墮胎罪所保護之客體固為在婦女體

內成長之胎兒，該婦女依優生保健法第九條所得施行之人工流產僅屬於刑法墮胎罪之

阻卻違法事由。但民法上侵權行為之被害客體為權利或利益，只要係權利或利益，即

得為侵權行為之被害客體，此與刑法墮胎罪之保護客體為何，及其違法阻卻事由是否

存在，實屬二事。查婦女已妊娠，於具備優生保健法第十一條第二項所定：『懷孕婦

女施行產前檢查，醫師如發現有胎兒不正常者，應將實情告知本人或其配偶；認為有

施行人工流產之必要時，應勸其施行人工流產。』之『醫師發現有胎兒不正常』要件

時，法律即課醫師以『應將實情告知懷孕婦女本人或其配偶，認為有施行人工流產之

必要時，應勸其施行人工流產』之義務，於此情形，就另一方面而言，是否非給予婦

女選擇之權利（自由）？即婦女對其體內未成獨立生命又患有法規所賦予婦女得中止

妊娠之先天性疾病之不健康胎兒，是否無本於上開規定選擇除去之權利﹖倘因醫院及

相關人員之疏忽，未發現已符合此一情況之事實並及時告知懷胎婦女使其依優生保健

法第十一條第二項施行人工流產，致婦女繼續妊娠，最後生下不正常嬰兒，可否謂對

婦女本身得決定施行人工流產之權利毫無侵害﹖」 

    最高法院 92 年台上字第 1057 號判決則明白宣示「婦女對其體內未成獨立生命，

又患有法規所賦予婦女得中止妊娠之先天性疾病之不健康胎兒，有選擇除去之權利，

倘因醫院及相關人員之疏忽，未發現已符合此一情況之事實，並及時告知懷胎婦女，

使其依優生保健法第九條第一項，自願施行人工流產，致婦女繼續妊娠，最後生下不

正常嬰兒，自屬侵害婦女對本身得決定施行人工流產之權利。」 

綜合以上見解，應可認為近來法院傾向承認婦女享有生育自主權，法源依據為優

生保健法第 9 條、第 11 條第 2 項，因而新光醫院和被告丙、丁未依相關規定進行羊水

分析，以致分析結果錯誤並告知原告甲不正確資訊，使其本可依優生保健法第 9 條規

定實行人工流產，卻喪失機會，侵害其生育自主權，應負侵權行為損害賠償責任。 

(3) 新光醫院應負擔損害賠償責任 

被告新光醫院任用未具專業背景之丁從事複雜之羊水分析工作，且其羊膜穿刺篩

檢術及羊水分析之過程，與現行醫療水準及民眾期待之醫療品質顯有相當差距，故被

告新光醫院就與原告甲之間系爭醫療契約之履行方法確有瑕疵。且就目前醫學之水

準、醫療行為之類型、內容、設備、專門性等綜合因素考量，被告新光醫院未盡善良

管理人之注意義務，致未受專業訓練之丁對原告甲之羊水分析結果判讀錯誤，並將此

錯誤結果通知原告甲，使甲基於錯誤資訊做出錯誤的繼續懷孕決定，被告丁在新光醫

院與原告甲間之醫療契約之履行上居於使用人地位，依民法第 224 條前段之規定，被

告新光醫院就被告丁之故意過失應負同一責任。 

此外，婦女對其體內未成獨立生命，又患有法規範賦予婦女得終止妊娠之殘疾胎

兒，有選擇除去之「權利」，此項權利應受侵權行為法之保護。本案被告丁告知原告甲
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錯誤的羊水分析資訊，致使甲未依法施行人工流產而產下具有多重重度障礙之男嬰，

丁之過失行為侵害甲對本身得決定施行人工流產之權利，應依侵權行為法相關規定對

甲負擔侵權行為損害賠償責任，而被告新光醫院身為丁之僱用人，為盡相當選任監督

之責，自應依民法第 188 條第 1 項規定與丁連帶負擔損害賠償責任83。 

(4) 損害賠償範圍 

原告請求包括醫療費用、人力照顧費用、教育費用、扶養費用、慰撫金。法院僅

承認醫院須賠償：（一）醫療費用：包括原告之產檢、安胎、生產費用，及與嬰兒殘

疾相關之醫療費用；（二）特殊教育費用、人力照顧費用：法院首先指出，特殊教育

費用與人力照顧費用不同，縱使白天接受特殊教育，其應支出之人力照顧費用仍然照

常支出，無從減免。至於數額部份，各級法院有不同的費用計算標準，有認為應依一

般特殊教育計算，亦有認為各該殘疾嬰兒情況特殊，應個別依照特殊之安親班、療養

院之收費標準計算，最高法院採取後者看法。至於扶養費用，法院認為基於父母子女

間親子關係，父母對於子女本即依法負有扶養義務，此義務有一身專屬性，不得轉移

由他人承擔，否則親情倫理關係將被破壞殆盡，是故，法院拒絕原告的扶養費用請求。 

3. 判決評析 

新光醫院唐氏症案的代表性意義在於最高法院於本案中兩度表示懷孕婦女有選

擇施行人工流產之權利，對於懷孕婦女究竟可以積極主張生育自主權，或是僅能消極

的將刑法第 288 條第 3 項及優生保健法第 9 條第 1 項等法律規定視為墮胎罪阻卻違法

事由的爭議，頗有在實務上提出指標性看法的意味。 

此外，就計畫外生育訴訟之原告，本案明確排除懷孕婦女之配偶（殘疾嬰兒之父，

以下簡稱配偶）之原告適格，原因有二：（一）契約上請求權：配偶與進行產檢之醫療

機構之間無契約關係，亦非懷孕婦女與醫療機構間之醫療契約之受利益第三人（參閱

民法第 269 條），對醫院自無契約上的請求權；（二）侵權行為上的請求權：配偶得否

依民法第 188 條第 1 項向醫院或其僱用人請求損害賠償，其核心問題在於配偶是否因

侵權行為受有得請求賠償的「損害」？此應採否定說，蓋婦女腹中胎兒原既染有疾病，

生為殘障者，非係檢驗疏誤所致，生命係屬一種價值，縱有先天缺陷，亦非屬得請求

賠償的損害84。 

再者，針對計畫外生育訴訟的請求權基礎，本案最終見解認為除了基於懷孕婦女

與產檢醫療機構間的產檢醫療契約，醫療機構應依民法第 227 條及第 224 條，因其使

用人履行契約時之故意過失，負擔不完全給付之債務不履行責任外，在肯認孕婦生育

                                                 
83 王澤鑑，「損害賠償法的體系、請求權基礎、歸責原則及發展趨勢」，月旦法學雜誌，第 119 期，頁

133（2005）。 
84 同前註，頁 133。 
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自主權的前提下，既然因為醫療機構的僱用人之過失致使孕婦未能依法施行人工流產

而產下殘疾嬰兒，醫療機構與其僱用人自應依民法第 184 條及第 188 條第 1 項之規定

連帶負擔侵權行為法上之損害賠償責任。是故，法院認為在計畫外生育訴訟中，契約

責任與侵權行為責任為請求權競合，原告得擇一行使。 

最後，本案中就損害賠償範圍，亦明確排除過去此類案件上最具爭議性之「一般

扶養費用」（生活費用），其理由為父母對子女本有扶養義務，不因產下殘障兒而異。

又，令醫院負擔殘障兒之生活費用，將破壞倫理親情，並使民法所規定父母對子女之

保護教養權利義務成為具文85。 

第二項 澄清醫院手部畸形案86—超音波檢查失誤87 

1. 案例事實 

原告甲為一高齡產婦，經證實懷孕後即定期在澄清醫院中港特區婦產科進行例行產

檢，由被告乙擔任主治醫師，產前超音波檢查時面對原告之詢問，被告均表示超音波顯

示胎兒身體健康、四肢發育正常。未料，原告竟產下一名左臂異常短小且萎縮之女嬰丙。 

原告甲主張，醫生對於超音波顯示訊息疏未注意，在其腹中胎兒左臂呈畸型發育

時，未能將實情告知，致無法即時依優生保健法第11條第2項實施人工流產，而抱憾產

下殘缺嬰兒，依消費者保護法第7條主張醫療提供者未提供合理期待之安全服務、民法

第184條第2項主張醫生未盡注意義務，違反優生保健法規定，推定有過失，和第227條

主張和澄清醫院締結醫療契約，但醫生卻疏未注意致給付有瑕疵，依第224條醫生為醫

院之履行輔助人，對澄清醫院、醫生提出損害賠償訴訟，包括義肢裝設費、醫療和復健

費、減少勞動能力之損害、精神慰撫金。 

2. 法院判斷 

本案爭點有三：（一）醫療行為是否有消費者保護法之適用？（二）承前，假設有

適用，則本案被告乙之產前檢查行為可否主張已符合當時醫療專業水準而免責？（三）

原告甲是否有權利受損？可否請求扶養費用、非財產上損害賠償？ 

本案歷經三審，於最高法院92年台上字第93號裁定駁回上訴人上訴後定讞，法院判

決理由摘要如下： 

                                                 
85 同前註，頁 133。 
86 本案歷經三審，依時間順序分別為台中地方法院 87 年重訴字第 724 號判決、台灣高等法院台中分院

89 年上字第 533 號判決、最高法院 92 年台上字第 93 號裁定。 
87 婦產科超音波掃描在孕期有許多功能：可以在懷孕早期用以確認妊娠週數，也可以用以偵測胎兒之

構造、羊水量與胎盤是否正常。由於許多胎兒染色體或基因的問題會以嚴重程度不一的器官異常或畸

型來表現，因此超音波掃瞄如果發現異常，可以考慮進一步遺傳檢查（例如羊膜穿刺術）之必要性。

詳見李從業等，前揭註 25，頁 61。 
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(1) 醫療行為有消費者保護法無過失責任之適用？（醫療法修法後採取否定說）88 

本案之第一審判決89認為「消費者保護法之基本立場係在規範企業經營者因消費

關係所生之消費爭議（消費者保護法第二條參看），醫師並非企業經營者，醫療行為

亦非消費行為，當然病患亦非消費者，雖消費者保護法並未在規範服務中，明文將醫

療行為排除在外，然從立法規範之觀點而言，消費者保護法係保護消費關係即企業商

品及服務，與消費者間衍生出之爭議問題，況且，抑有進者，消費者保護法對於服務

者責任課予無過失責任，惟以醫療服務恒具『無法確定之變數』的情況下，將醫療服

務亦納入消費者保護法之範圍，勢將使醫生承擔所有醫療行為上之全部風險，將使醫

師在從事醫療服務時裡裹足不前，延誤救治時機，且醫療風險之徒然遽增，使分擔醫

療風險之保險費用亦相對提高，增加醫療成本，亦可能轉嫁負擔，如此將更因而損及

病患之利益，亦間接地害及我國醫療科技之發展，影響殊深，本院認應將醫療行為排

除消費者保護法之適用，始為合理。」。 

惟上訴至第二審90時法院認為「醫療服務之行為，自接受醫療服務者觀之，確屬

人類基於生存之生活目的，為滿足人類慾望之行為，其為以消費為目的而接受服務之

消費者甚明。況人之一生，生老病死，幾無可免於接受醫療服務者，醫療服務行為既

與生命、身體健康息息相關，為達上開立法之目的，自應受消費者保護法之規範」。 

(2) 受限於超音波技術之限制，醫療行為符合醫療常規無過失 

縱認醫療行為能適用消費者保護法，並非消費者發生損害之結果，企業經營者必

然須負損害賠償之責，仍應審究該醫療行為是否已符合當時科技或專業水準。按消費

者保護法第 7 條第 1 項規定所稱之「安全或衛生上之危險」，於消費者保護法施行細

則第 5 條第 1 項闡明：「商品於流通進入市場，或服務於其提供時，未具通常可合理期

待之安全性者，為本法第 7 條第 1 項所稱安全或衛生上之危險。」，即知消費者保護

法要求企業經營者應確保其所提供之商品或服務應具通常可合理期待之安全性，若未

具備通常可合理期待之安全性，則被認定有安全或衛生上之危險。而「通常可合理期

待之安全性」與「絕對的安全性」要屬截然不同之概念，設若企業經營者所提供之商

品或服務，已通過消費者保護法施行細則第 5 條第 2 項之檢驗，而被認定具有通常可

合理期待之安全性，則消費者不可單憑使用商品或接受服務後發生損害，率爾主張商

品或服務具有危險，並進而請求企業經營者負無過失責任。 

又依消費者保護法施行細則第 6 條則規定「企業經營者主張其商品於流通進入市

場，或服務提供時，符合當時科技或專業水準者，就其主張之事實負舉證責任。」所

                                                 
88 本來法界對於醫療行為是否有消費者保護法過失責任之適用，存有爭論，惟民國 93 年醫療法修法

後，依據醫療法第 82 條第 2 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。」之規定，目前皆認為醫療行為無消費者保護法無過失責任之適用。 
89 台中地方法院 87 年重訴字第 724 號判決 
90 台灣高等法院台中分院 89 年上字第 533 號判決 
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謂「符合當時科技或專業水準」，並非謂企業經營者需證明至提供服務之當時「事實上

無人處於得認識本案有左臂異常萎縮之程度」，蓋此即指「絕對之安全性」，當非消費

者保護法施行細則第 5 條第 1 項所指「通常可合理期待之安全性」。超音波等尖端之科

技有其盲點及危險性，依行政院衛生署醫事審議委員會和台灣大學附設醫學院之鑑

定，認為本件原告丙左臂短小萎縮原因不明，可能發生在懷孕的任何時期，肢體端異

常是超音波不易診斷的主要項目之一，其敏感度僅有五成左右，孕婦懷孕十二週以後，

不一定能完全以超音波診斷胎兒的肢體萎縮，胎兒肢體萎縮能在超音波檢查下診斷之

平均懷孕週數為二十六週，大多數個案均在出生後才發現之專業判斷鑑定，故被告抗

辯本件醫療服務已符合當時科技或專業水準，僅因受限於檢查儀器之靈敏度與診斷極

限，而未查知胎兒肢體異常之事，應肯認之。 

(3) 嬰兒之肢體缺損與產檢行為無因果關係 

按「因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負擔害賠償責任」、「違反保護他人

之法律者，推定其有過失」，民法第 184 條固定有明文，侵權行為之構成要件，須行為

人之行為，具備故意或過失，且故意或過失與損害之結果間有因果關係者，始足當之。

被告乙施行之超音波檢查，未發現胎兒左手臂萎縮，係因超音波功能之限制，縱乙盡

善良管理人之注意，亦非必定能檢查出上開異常，尚難認其有過失，或違反優生保健

法相關規定。再者，原告丙其「左手前臂短小萎縮」之原因無法認定，被告於原告甲

懷孕期間，僅為原告施行產檢，並未對甲投於任何藥物或施行任何手術等情，可見嬰

兒丙先天性左手前臂委縮與被告之產檢行為，要無任何因果關係。是原告依侵權行為

請求被告負賠償損害，於法不合。 

3. 判決評析 

本案以懷孕婦女及殘疾嬰兒同時為原告，但事實上二者所主張的應為完全不同的兩

種損害賠償請求。以懷孕婦女為原告者為計畫外生育訴訟，而以殘疾嬰兒為原告者乃係

計畫外生命訴訟。計畫外生命訴訟，美國法上稱之為「wrongful life action」，依據Black’s 

Law Dictionary(8th edition)之定義為「A lawsuit brought by or on behalf of a child with birth 

defects, alleging that but for the doctor-defendant's negligent advice, the parents would not 

have conceived the child or, if they had, would have aborted the fetus to avoid the pain and 

suffering resulting from the child's congenital defects」，簡而言之，計畫外生育中所產下的

殘疾嬰兒，即為計畫外生命91。原告起訴時並未對此二完全不同之訴求進行明確區分，

法院判決理由亦未區分此二者詳細論述。原告起訴主張時或許因為欠缺法律相關知識而

無法正確區分完全不同的法律上訴求，但法官身為知法用法之人，於判決時實應更加仔

細區分不同訴求進行詳細論述。 

                                                 
91 計畫外生命並非本論文之研究對象，故僅於此進行簡單定義，詳可參見侯英泠，前揭註 14，頁 181。

Picker 演講，前揭註 72，頁 187-212。 
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至於本案最主要爭議之一—「醫療行為有無消費者保護法無過失責任之適用？」，

於醫療法修法後已無疑義。依據醫療法第 82 條第 2 項規定：「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。」目前學說及實務

皆採否定說，認為醫療行為無消費者保護法無過失責任之適用。 

本案被告抗辯其醫療服務已符合當時科技或專業水準，僅受限於檢查儀器之靈敏度

與診斷極限，而未查知胎兒肢體異常。醫療技術之限制乃醫療案件中被告最常提出的抗

辯之一，而法院通常傾向依據醫療鑑定結果認可被告主張92。本案在認定告有無過失時，

同樣完全以醫審會及台大醫院之鑑定意見為依據，以「根據眾多文獻記載，肢體端異常

是超音波不易診斷的主要項目之一，其敏感度僅有五成左右」為由，從而認定「本件超

音波未能檢出上開先天性肢體殘缺，應屬超音波儀器診斷功能之限制，而非被告提供醫

療品質有不符當時科技水準之情形」。按所謂過失，係指行為人雖非故意，但按其情形

應注意，並能注意，而不注意而言。關於過失之認定，通說以為民法第 184 條第 1 項前

段應以抽象輕過失為準，也就是善良管理人之注意義務為標準，故違反（欠缺）善良管

理人之注意義務標準，未能注意或防止權利侵害之發生者，即在侵權行為法之評價上為

有過失。須加以闡明的是，所謂善良管理人之注意義務，係指依交易上一般觀念，認為

有相當智識、經驗及誠意之平均理念之人應盡之注意義務的標準。至於行為人是否已盡

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93。本案法院判決理由並未

針對個案實際情形討論被告所為之超音波檢查行為是否符合善良管理人之注意義務，僅

採相關醫事鑑定意見，以文獻記載之超音波診斷功能限制做為認定有無過失之標準，實

乃以醫學統計結果架空法院的法律判斷，此將導致醫生以醫療技術之高度不確定性作為

其進行醫療行為時之保護傘，妥適性並非無疑。 

本文認為，計畫外生育乃產前檢查所不欲發生的結果，醫生基於善良管理人之地

位，應盡結果迴避義務，防止計畫外生育發生。計畫外生育之發生，除醫生於產檢中有

檢驗錯誤或檢驗結果傳達錯誤外，尚包括孕婦不知所有的產檢技術都有其侷限性，誤以

為若做了某種檢查，即可完全確保胎兒健康無虞。若孕婦提前得知產檢技術的侷限性，

因而對胎兒健康情形持保留態度，或對胎兒可能的先天殘疾有所警覺，即可避免計畫外

生育的發生（因孕婦心中的保留態度，故胎兒的殘疾對孕婦而言並非「計畫外」）。是

故，醫生應盡的善良管理人注意義務除產前檢查之正確施行並正確傳達檢案結果外，尚

包括應告知產檢技術之侷限性。雖因產檢技術的侷限性，醫師無須為未檢出胎兒異常情

形負責，但若醫師未告知孕婦技術侷限性存在，仍須嬰兒健康情形不符孕婦計畫負責。 

 

                                                 
92 詳見本文第五章實証資料分析。 
93 姚志明，侵權行為法研究，頁 49-50（2002）。 
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第三項 台中榮總重度地中海型貧血案94—基因檢查失誤95 

1. 案例事實 

原告甲與訴外人即其配偶乙均罹患輕度地中海型貧血症，為恐甲所懷胎兒罹患遺

傳性重度地中海型貧血症，原告經訴外人即被告台中榮總醫院之受僱人丙看診，並安

排進行「羊水穿刺基因檢查」及「夫妻基因分析」二項檢驗。之後原告由訴外人即被

告之受僱人丁，告知前開檢查結果為原告所懷胎兒屬輕度地中海型貧血，不會顯現重

度地中海型貧血之症狀。原告於得知檢驗結果後，始決定將胎兒生下，而未施行人工

流產，嗣後卻產下罹患重度地中海型貧血症之嬰兒。 

    原告基於兩造間已成立有償之醫療契約，因被告醫院嚴重之檢查錯誤，而產下不健

全嬰兒，依民法第227條主張被告應負不完全給付之債務不履行賠償責任，包括嬰兒一

生之醫療費用、人力照顧費用、特殊教育費用。 

2. 法院判斷 

法院對於兩造間已成立有償之委任（醫療）契約之事實採肯定見解，主要爭點在於

被告台中榮總醫院之行為是否有過失。法院判決96認定被告有過失，惟被告之過失行為

和損害間無因果關係，故不須負賠償責任，理由摘要如下： 

訴外人即被告之受僱人丁僅以電話口頭向檢驗室詢問，由檢驗師加以判讀，告知丁

判讀結果，丁再轉告原告上開檢驗報告，而非由醫師親自就檢驗數據判讀。依行政院衛

生署醫事審議委員會鑑定意見，現行之醫療常規，由被告之檢驗室副技師進行製作報告

後，必需經合格專科醫師判讀，方可對病患告知檢查結果。準此，被告既係在未經合格

專科醫師親自判讀檢驗報告下，僅由其受僱人丁以電話詢問而告知，顯屬醫療行為與現

行醫療常規不符。 

惟被告之醫療行為雖不符合現行醫療常規，卻與原告損害發生之間無相當因果關係

存在。因依據鑑定意見指出，當初縱使被告係由合格專科醫師，親自加以判讀亦會告知

原告相同的檢驗結果，因受制於當時之技術，可能為原告所懷胎兒之造血系統基因突

變，新發生II 1654基因，致被告當初未能驗出胎兒係屬重度地中海型貧血，此為醫療科

技上無可避免，應由病患自己加以承擔之風險，因之，被告無須就損害負擔賠償責任97。 

                                                 
94 本案歷經二審，分別為台中地方法院 88 年重訴字 606 號判決、臺灣高等法院臺中分院 90 年重上字

28 號判決。 
95 地中海型貧血，又稱為海洋型貧血（thalassemia），是一種自體隱性遺傳之血色素疾病，是台灣常見

的單一基因遺傳疾病，大約有 6%人為帶因者，惟帶因者身體狀況通常與一般人類似。地中海型貧血又

分為甲型與乙型，夫妻若為同型帶因者，則每次懷孕，其胎兒有 25%機會罹患重型地中海型貧血，會

危及懷孕母親或胎兒之生命及健康，其中乙型重型患者將需終生輸血、施打排鐵劑來維持生命。王建

楠，「基因疾病與遺傳諮詢」，基層醫學，第 16 卷第 5 期，頁 111（2001）。 
96 臺灣高等法院臺中分院 90 年重上字 28 號判決。 
97 陳佩吟，前揭註 19，頁 25。 
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3. 判決評析 

本案原告為懷孕婦女，被告為實施產前檢查之醫院，原告單純主張依委任（醫療）

契約要求被告負擔不完全給付之債務不履行損害賠償責任。就訴訟主體及原告主張觀

察，本案乃典型之計畫外生育案件，無論是訴訟主體的選擇或是訴訟標的及訴訟上主

張皆相當正確。 

本案中，被告所為之檢驗結果與胎兒之實際身體狀況不符乃不爭之事實，換言之，

被告之給付有瑕疵已可確定，需探討的是，該瑕疵給付是否可歸責於被告，亦即被告

就該瑕疵給付是否有過失98。法院認為依醫審會鑑定意見，現行之醫療常規，基因檢

測的執行方法應為檢驗室提出檢驗報告後，經合格專科醫師判讀，方可對病患告知檢

查結果。準此，被告既係在未經合格專科醫師親自判讀檢驗報告下，僅由其受僱人丁

以電話向檢驗室人員詢問檢驗結果後隨即將該結果告知原告，顯屬不符合醫療常規。 

惟法院又指出，雖然被告之受僱人執行醫療行為與現行醫療常規不符，但「若醫

療契約之受任人，其受僱人之資格、檢驗方式、執行業務過程及設備均不違反通常可

期待之醫療水準，亦盡告知之義務時，則受限於科學上所使用方式非有無限能力或無

缺點及醫療契約委託人之個別性，當不能以未達成醫療契約之目的，遽謂受任人或其

受僱人未盡善良管理人之義務99」，故雖然被告之醫療行為不符合現行醫療常規，但

因受制於當時之技術，被告未能驗出胎兒係屬重度地中海型貧血乃醫療科技上無可避

免，應由病患自己加以承擔之風險，因之，被告無須就損害負擔賠償責任。此顯然係

完全依據醫事審議委員會之鑑定意見，以「被告係受限於當時之技術，未能診斷出來，

而非有醫療過失」為其推斷被告無過失之基礎。 

按醫療乃具高度專業性之事項，法官通常欠缺醫療知識，故需將涉及醫療專業之

案件送交鑑定，由外部機構提供專業意見供法官進行判決時之參考。惟外部機構所提

供之意見乃醫療判斷，與法官應知法用法進行之法律判斷仍屬有別。申言之，具體個

案中系爭醫療行為是否符合醫療常規，唯有具備醫療專業知識之人方可將該醫療行為

與其行業內之通常做法進行比較並做出判斷，而特定醫療措施是否有其技術上之限

制，亦僅有具備專業醫療知識者方可解答；惟具體個案中實施醫療行為者之行為是否

有過失，乃法官應依據事實證據決定行為人是否應注意，並能注意，而不注意而言，

為法官應依其專業進行獨立判斷之事項。簡言之，醫療行為是否符合醫療常規及醫療

技術之限制乃醫療判斷，而實施醫療行為之人是否有過失，則係專業法律判斷之範疇，

二者不應混為一談。惟由前述法院判決論述邏輯觀察，即使被告之行為明顯與現行醫

療常規不符，法院似乎傾向以被告之醫療行為受制於現行技術水準，故其未能檢出胎

兒異常無可歸責，此種論述方式有混淆醫療判斷與法律判斷之嫌。 

                                                 
98 宋克芳，前揭註 34，頁 47。 
99 臺灣高等法院臺中分院 90 年重上字 28 號判決。 

 33



                                        

本文認為，醫師對於未檢出胎兒異常無可歸責，不當然代表醫生無須為計畫外生

育負責。所謂「計畫外」生育，指嬰兒出生時的健康情形與孕婦的預期不符。孕婦對

於胎兒健康情形的預期，主要來自於醫生於產檢中所提供的資訊，若醫師給孕婦非常

肯定的資訊，讓孕婦認為自己對胎兒的健康情形可以有百分之百的期待，則只要嬰兒

出生時與孕婦預期有任何不符，計畫外生育隨即發生。但若醫師有告知孕婦產檢技術

的侷限性，讓孕婦對胎兒的健康持保留態度，僅抱持模糊的期待，則即使胎兒出生之

健康情形不如想像，亦非完全「計畫外」的情形。申言之，本文認為醫師於產前檢查

中應盡之注意義務除了與醫療常規相關的正確提供醫療給付外，尚包括避免計畫外生

育發生的結果迴避義務。若嬰兒之健康情形不佳，但此種缺陷乃在孕婦預料之中，即

無計畫外生育的問題。現行法院以醫療技術有限制，導出實施醫療行為者無過失之結

論，只考量到胎兒殘疾之事實，而忽略這種殘疾是否為孕婦計畫之外。若醫師有告知

孕婦產檢技術的侷限性，嬰兒殘疾並非孕婦計畫之外，醫師方無過失。當醫療行為受

制於現行醫療水準，醫師無論如何都不可能發現胎兒異常情形時，醫師自然無須為未

檢出胎兒異常情形負責，但若醫師未告知孕婦技術侷限性存在，仍須嬰兒健康情形不

符孕婦計畫負責。 

第四項 小結 

第一項 各國普遍承認計畫外生育為合法訴因 

觀察各國法院面對計畫外生育問題時的態度，除了美國在聯邦體制下，侵權行為

乃州法管轄事項，在各州法院見解有明顯差異的情況下，尚未在國內形成統一見解外，

包括我國的其餘主要國家大多認為計畫外生育發生時，父母對於醫師或執行產前檢查

的醫療機構有損賠償請求權。 

第二項 損害賠償範圍為主要爭議問題 

因為各國對於「損害」的定義不同，而有不同的損害賠償範圍，但最主要爭執點

在於：懷孕婦女為了避免生育帶有殘障之小孩而接受檢查，結果卻事與願違依舊生下

殘疾嬰兒，雖然身為父母對於子女有法定扶養義務，但若當初醫生之檢查結果正確，

則孕婦會選擇墮胎而不會生下殘疾嬰兒，所以扶養殘疾小孩的費用是否可以視為損害

進而向醫師或醫療機構請求損害賠償？ 

除了日本舊實務見解僅肯認父母得請求慰撫金外，其餘各國的作法基本上可區分

為兩種模式： 
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1. 父母可請求完整扶養費用 

醫生或醫療機構應向計畫外生育中的父母負殘疾小孩之扶養費損害賠償責任，包

括殘疾小孩的一般扶養費用及特別照護費用。此乃德國實務通說，惟德國聯邦憲法法

院持不同見解100。 

2. 父母僅可請求一般扶養費用以外因子女殘障所導致之相關額外支出 

父母對於子女本即依法負有扶養義務，此乃基於人倫關係之一身專屬義務，不得

轉嫁由醫生或醫療機構負擔。是故，父母僅可請求一般扶養費用以外因子女殘障所增

加之各方面費用，如醫療費用、人力照護費用、特殊教育費用等。採此見解的有美國

若干州、法國實務見解及我國實務見解101。 

 

 

                                                 
100 詳見本章前述關於德國聯邦法院與聯邦憲法法院之爭執。頁 21-23。 
101 詳見本章前述關於各國立法例與實務見解。頁 13-21、23。 
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第三章 計畫外生育之民事賠償責任類型 

我國現行法上並無稱為損害賠償法的法律，損害賠償的相關規定主要係規定於民

法中。損害賠償的構造係由損害賠償的發生原因（責任成立原因）及損害賠償範圍組

成。損害賠償的發生原因係分散的規定於民法及其他特別法，至於損害賠償範圍的一

般原則，則係統一的歸納於民法第 213 條至第 218 條，對契約責任、侵權責任等一切

損害賠償均有適用餘地。民法第 192 條至第 198 條，一方面係關於侵權行為的特別規

定，他方面亦具有原則性，對一切侵權行為，無論是規定於民法或特別法，採過失責

任或無過失責任，均得適用之。此項體系構成係建立在一項共同的基本原則之上，即

損害賠償之目的在於填補損害，不受其責任發生原因之影響102。 

包括我國在內，目前世界各國普遍承認計畫外生育得作為訴因提起訴訟，意外生

下殘疾嬰兒的父母得依據各國法律相關規定向醫生或醫療機構，甚至其他相關醫事人

員提起訴訟請求損害賠償，可能的請求權基礎包括契約法上的債務不履行及侵權行

為。我國關於計畫外生育的損害賠償，最早被肯認的是基於契約責任進行請求，以下

亦先就計畫外生育中，契約之債務不履行損害賠償責任進行討論。 

第一節 產檢契約上之損害賠償責任 

第一項 產前檢查契約為委任契約或近似委任之非典型契約 

所謂醫療關係，係指以醫療為目的，在醫療機構或醫師與病人間所構成之法律關

係，原則上以契約為其發生原因，例外的可能基於無因管理103。以醫療關係為目的之

契約即為醫療契約，醫療契約之性質學說上有諸多討論，諸如委任契約說、準委任契

約說、僱傭契約說、承攬契約說、混合契約說、非典型契約說等均有學者主張，惟我

國多數說104與實務上105均將醫療契約定性為委任契約或非典型契約。按僱傭契約之特

色在原則上僱用人乃具有專業知識之人，受僱人應依據僱用人之指揮監督從事相關行

為，惟醫師在醫療行為中相較於病患乃具有專業知識之人，應依其專業知識自行裁量

選擇醫療方式，不受病患之指揮監督，醫療契約自非僱傭契約。又承攬依民法第 490

條規定，係指當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方於工作完成後，給付報

酬之契約。依據一般人之期待，醫療行為係以治癒疾病為目的，但醫療行為本即具有

不確定性及危險性，即使完成一定之醫療給付亦不能保證能達成預期之治癒疾病之結

                                                 
102 王澤鑑，前揭註 83，頁 126-27。 
103 黃茂榮，債法各論（第一冊），頁 364-65（2003）。 
104 王澤鑑，僱傭人無過失侵權責任的建立，民法學說與判例研究（一），頁 15（2004）。黃茂榮，同前

註，頁 367（2003）。 
105 將醫療契約定性為委任契約之實務見解如最高法院 92 年台上字第 1057 號判決，或是如最高法院 90
年重上更字第 48 號判決，將醫療契約定性為近似委任之非典型契約。 
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果，因而有學者指出「醫療契約為『手段債務』，非『結果債務』106」，由此觀察，

醫療契約亦非承攬契約。是故，醫療契約既係病患與醫療機構約定，病患委託醫療機

構提供醫療給付以期治癒疾病，醫療機構接受委託允為處理，自應屬於委任契約之一

種。即使認為現行民法上關於委任契約之規定，與醫療臨床及醫學倫理諸多不合，並

且由於醫療行為之特殊性與專業性，實非民法債編中任何一種單一契約類型所能涵

蓋，醫療契約自應獨立成為一種非典型契約類型，但依據現行民法第 529 條規定：「關

於勞務給付之契約，不屬於法律所定其他契約之種類者，適用關於委任之規定」，因

而即使主張醫療契約為非典型契約，最終仍應適用關於委任之相關規定，與主張醫療

契約為委任契約者為殊途同歸，僅論述方式上稍有差異107。 

產前檢查契約係屬醫療契約之一種，殆無疑義。自實務之運作上進行觀察，孕婦

至醫療機構掛號，與醫療機構成立一個內容為產前檢查的醫療契約，至醫師之門診時

先由醫師進行產前篩檢或診斷，得知母體與胎兒情況後，再由醫師開立處方，或建議

做進一步的檢查或治療。孕婦委任醫療機構對其進行產前檢查，期待醫院僱用之醫生

正確告知母體與胎兒之情形，若母體或胎兒有健康上之疑慮，孕婦也期待醫生指示更

進一步的作為。究竟受醫院僱用之醫師基於醫療機構與孕婦間之產前檢查契約應對孕

婦進行何種告知，以及應告知之何種程度，似有不明確之模糊地帶，詳如下述。 

第二項 產前檢查契約中醫生說明義務 

1. 美國 

醫生於醫療行為中所需負擔的說明義務以美國法上之告知後同意法則最為人所熟

知也最常被討論。美國法上的告知後同意法則（the Doctrine of Informed Consent）係指

醫師對病患負有法律上義務，以病人可得了解之語言，即使病患未詢問仍須主動告知病

患病情、可能的治療方案、各方案可能之風險與利益，以及不接受醫師治療所可能引發

之後果，進而輔助病患做出符合其生活型態之醫療選擇。醫師在不具有正當理由的情況

下，未經告知而取得病患同意所為之醫療行為，醫師必須對其所造成之一切後果負責
108。應對病患進行告知的主體為醫師，而不得由其他之醫療助手或護士代為進行，因為

醫師是實際從事治療並對結果負責之人，對於病人的情況也最為了解。惟醫師工作繁

忙，若任何細節均須仰賴醫師說明，恐會造成醫師過分負擔，此時護士和其他醫事人員

可擔任輔佐說明的角色，但仍不可取代醫師成為負擔告知義務的主要主體109。告知後同

意之性質，屬於法律上之義務，和倫理義務不同，倘若違反此種法律義務，會發生一定

的法律效果。美國法將告知後同意原則納入侵權行為的架構中處理，如果醫師未盡告知

                                                 
106 朱柏松，「適用消保法論斷醫師之責任」，台大法學論叢，第 27 卷第 4 期，頁 21（1998）。轉引自薛

瑞元，「醫療契約與告知義務」，月旦法學雜誌，第 112 期，頁 37（2004）。 
107 關於醫療契約之定性，並非本文討論重點，故不深入介紹，關於醫療契約的討論可參見陳佩吟，前

揭註 19，頁 63-68。薛瑞元，同前註，頁 37-40。 
108 楊秀儀，「美國『告知後同意』法則之考察分析」，月旦法學雜誌，第 121 期，頁 139（2005）。 
109 楊秀儀，「論病人自主權─我國法上『告知後同意』請求權之基礎探討」，台大法學論叢，第 3 卷第

2 期，頁 233（2007）。 
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義務，讓病人的同意是在資訊不夠充分的情況下所為，倘若當初醫生提供足夠資訊，病

人就不會同意時，應透過「過失侵權」向醫生究責110，其目的在保障病患之自主權，使

病患所有的同意行為皆係基於充分了解後所為之真摯同意。告知程度及告知標準方面，

目前美國法上有四種標準111： 

(1) 理性醫師說 

1957 年的Salgo v. Leland Stanford Jr. University Bd. of Trustees 112一案中法院採取

此種標準，法院指出只有病人對醫療行為的同意是不夠的，病人在同意手術前必須先

被告知醫療行為的相關風險，告知的範圍取決於「一般理性醫師」的慣行，由醫師間

所樹立的醫療常規，來決定應對病人說明的事項。易言之，此種標準將說明義務的範

圍、內容交由醫療專業來判斷，以「一個理性的醫師，在系爭個案的情況下，都會告

知病人的資訊」為判斷標準。 

衛生署舊版手術同意書113即採用此種標準，由醫師決定應對病人說明的事項。此

種標準對醫生而言較有保障，但可能發生病人希望被告知的醫療訊息，醫生本於醫療

常規認為毋庸告知的情形。 

(2) 理性病人說 

1972 年的Canterbury v. Spence114一案，法院認為告知的範圍、內容必須基於「理

性病人標準」，而非醫師專業標準。醫生的告知應以「一般理性的病人，在系爭個案情

況下，都會想要知道的資訊」為準。此種標準主張為了貫徹病患的自主權，尊重病人

知的權利，醫師的告知範圍不應以醫師的慣行為主，因為那常常和病人的需求相違背。

衛生署的新版手術同意書115，即「傾向」採用理性病人標準。 

(3) 具體病人說 

1979 年Scott v. Bradford116案，法院認為醫師在可能預見的範圍內，就其治療的具

體、個別病人本人所視為重要的事項，即應說明。此標準下，說明範圍取決於「做出

承諾的病人本人」，但醫師很難掌握每個病人的獨特性和主觀感覺，若採此一標準會造

成醫師過度沉重的負擔，故美國採此立場的判決不多。 

                                                 
110 王皇玉，「醫師未盡說明義務之法律效果─簡評九四年台上字第二六七六號判決」，台灣本土法學雜

誌，第 75 期，頁 226（2005）。 
111 林萍章，「知情同意法則之『見山不是山』─法院近來裁判評釋」，月旦法學雜誌，第 162 期，頁 20-21
（2008）。 
112 Salgo v. Leland Stanford, 154 Cal.App.2d 560, 317 P.2d 170 (1957). 
113 見附件 1。 
114 Canterbury v. Spence, 464 F.2d 772 (1972). 
115 見附件 2。 
116 Scott v. Bradford, 606 P.2d 554 (Okl. 1979). 

 38



                                        

(4) 折衷說 

折衷採取理性醫師說及具體病人說兩說或視情況不同分別採用理性病人說及具體

病人說。即從一般理性的醫師立場而言，凡當做治療對象之具體病人於自我決定之際

所認為重要且必要之事項，醫師皆應說明。 

雖然學說上有四種說法，但美國法院以採取理性醫師說及理性病人說為主，目前

又以理性醫師說較占優勢，大部分的州都採取此種判斷標準117。但在病患意識抬頭的

今日，以病人為導向的理性病人標準也逐漸普及，而且漸漸被法院接納採用。 

2. 德國 

德國法上的醫師說明義務，可分為契約上說明義務（vertragliche Aufklärungspflicht）

與病人自主決定權說明義務（Selbstbestimmungsaufklärungspflicht）118。其中「病人自主

決定權說明義務」主要的法律意義在侵權行為法中之法益保障問題、身體法益或自主決

定權法益之區分，以及該法益保護之範圍問題。與美國法不同的是，德國除了出於尊重

病人自主的病人自主權說明義務外，並從契約之保護義務導出醫師之說明義務。契約上

的附隨保護義務由誠信原則導出，依契約雙方間之法律關係，不管是債務人或債權人在

契約進行與履行過程中都必須注意不侵害到對方的權利或利益，若一方違反此注意義務

而有過失時，對於造成他方之損害，負損害賠償責任119。由契約保護義務導出之說明義

務的內容可能會與病人自主權說明義務相同，但二者並不盡然完全相等，前者的範圍通

常更大、更完善。德國法的契約上說明義務並不是以病人自主權為基礎，其主要目的係

實現債之本旨，以及由誠實信用原則所發展之保護義務概念而衍生相關說明義務120。 

不論是美國法或是德國法，說明義務之功能均在於尊重病患自主決定權等權益與個

人之人性尊嚴，其差異僅在於各國之法律傳統與體系固有的差異，基本理念上並無明顯

不同121。 

3. 我國 

我國方面，學說上對於醫師基於產前檢查契約對孕婦的告知範圍及內容並無太多論

述，稍有提及告知範圍者多半依循美國分類，採取美國多數說之理性醫師標準。但不論

採取主流之理性醫師標準或是理性病患標準，病患的個別性以及特殊性似乎都不是討論

的重點，而是著重在一般規則的建立，這樣的想法與早先重視規格化標準化的想法不謀

                                                 
117 BARRY R. FURROW, SANDRA H. JOHNSON, TIMOTHY S. JOST, AND ROBERT L. SCHWARTZ, HEALTH LAW: 
CASES, MATERIALS AND PROBLEMS 336 (2d ed. 1991). 
118 關於德國的說明義務，詳參侯英泠，「醫療行為的民事上賠償責任—從德國醫師責任法切入探討

（上）」，月旦法學雜誌，第 72 期，頁 120（2001）。 
119 侯英泠，「從德國法論醫師之契約上說明義務」，月旦法學雜誌，第 112 期，頁 20（2004）。 
120 同前註，頁 10。 
121 同前註，頁 10。 
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而合，但是這樣的想法卻無法禁得起長時間的考驗，想像上應該有第三個選項，強調病

患的主體意識與個別性，尤其在計畫外生育之案件中更應如此，也唯有如此方能與病患

自我決定權的概念相契合122。 

實務上對於告知義務的說明範圍之見解更是寥寥可數，最具代表性者為最高法院94

年台上字第2676號判決。該判決指出「醫師實施醫療行為時，應詳細對病人或其親屬盡

相當的說明義務，經病人或其家屬同意後，才實施醫療，如此才能保障病人的身體自主

權」，明白宣示「身體自主權」是法律所保障的權利而且必須透過醫師的說明（告知）

才能實現。因為在醫病關係中，資訊的不對等或者一方擁有較另外一方更為優勢的資

訊，都可能以操弄知識的方式形成一種行為支配或權力支配的態樣，使病人的身體淪為

被支配操弄的客體123，是故醫師被課與事前對病人說明之義務。該判決羅列出醫師說明

的範圍應包含：（一）診斷的病名、病況、預後及不接受治療的後果；（二）建議治療方

案及其他可能之替代治療方案暨其利弊；（三）治療風險、常發生之併發症及副作用暨

雖不常發生，但可能發生嚴重後果之風險；（四） 治療之成功率（死亡率）；（五）醫院

之設備及醫師之專業能力等事項；亦即在一般情形下，如曾說明，病人即有拒絕醫療的

可能時，醫師即有說明的義務。於此，醫師若未能進上開說明之義務，除有正當理由外，

難謂已盡注意之義務。此外，法院強調說明義務之履行以實質上說明為必要，若僅形式

上令病人或其家屬在印有說明事項的同意書上簽名，尚難認已盡說明之義務。但判決中

舉出兩種說明的例外：（一）情況過於緊急，來不及說明；（二）過於專業或細部療法，

涉及醫療專業技術，且一般而言不影響病人決定是否接受醫療的不具重要性的訊息，可

以不予說明。雖然最高法院94年台上字第2676號判決是一件刑事判決，刑事判決中有無

告知後同意原則之適用尚有爭議，比較法上亦無先例存在，但最高法院於本案中完全接

受了美國法上「告知後同意」的概念，並且對我國臨床實務中，究竟醫師在取得病人告

知後同意時，其應該審酌的事項為何，有清楚的說明，對於告知後同意原則在我國的具

體化仍有重大貢獻124。 

於計畫外生育的案件中，面對原告主張被告未盡告知義務時，高雄地方法院92年醫

字第2號判決認為，該案依據一般醫療常規，胎兒嚴重肢體缺損由超音波中應可看出，

即使看不清楚，醫生也應建議家屬做更精密檢查，醫生疏未建議家屬進行更進一歩之檢

查，致未發現胎兒之體缺損之情形，故有過失。由此可見，法院認為醫師有告知病患相

關精密檢查資訊之義務。 

4. 本文見解 

由於我國主要繼受德國法，因此計畫外生育相關契約責任與侵權責任之認定，採取

                                                 
122 詹心馳，前揭註 74，頁 88。 
123 王皇玉，前揭註 110，頁 225。 
124 楊秀儀，「告知後同意原則之司法實務發展—最高法院九四台上字第二六七六號判決評釋」，台灣本

土法學雜誌，第 73 期，頁 214（2005）。 
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與德國法相似之論述方法為佳。在契約法脈絡下，以契約本身之目的與內容為標準，判

斷醫師及醫療機構告知義務之發生與效果，對醫師及醫療機構而言亦較具有合理性及可

預知性。德國法上將債之關係視為一種有機體，從有「社會接觸」之時開始，隨著雙方

當事人彼此接觸、磋商而開始發展，建立起彼此間之信賴關係，並依誠實信用原則產生

若干保護、誠實、通知、說明等義務。因此所謂債之關係上之義務，除了給付義務外，

尚包括基於誠實信用原則而產生之附隨義務。契約上之附隨義務種類甚多，依照其功能

可分為二種：一是誠實義務，目的在於促進實現主給付義務，使債權人之給付利益獲得

最大可能之滿足；二是保護義務，以維護他方當事人之人身或財產上利益125。無論如何，

契約既以實現雙方合意之主給付內容為主要目的，醫師的告知義務內容及範圍即應視契

約的具體內容而定，除誠實義務及保護義務外，涉及產前檢查契約給付義務的部份，醫

師方有告知義務存在，是故，在討論醫師於產前檢查中對孕婦應負擔之告知義務的內容

與範圍之前，有必要先定義產前檢查契約的具體內容。 

第三項 產前檢查契約之內容與債務不履行 

1. 產前檢查契約內容包含孕婦中止懷孕的選擇權 

醫師錯誤告知產前檢查之結果或疏未告知產前篩檢或診斷之方法或管道，導致懷孕

婦女未能行使其受法律保障之終止妊娠之權利，是否違反孕婦與醫療機構間簽訂之產前

檢查契約，端視契約之內容為何，若醫師未履行其依契約內容應負擔之告知、說明義務，

及因契約而生之從給付義務或附隨義務，方有債務不履行之損害賠償問題。 

懷孕婦女與醫療機構間所訂立的產前檢查契約之具體內容為何，須回歸締約當事人

之真意檢視。產前檢查包含多種項目與檢查目的，除了基礎的常規檢查，確認胎兒成長

狀況如同預期，並且確保懷孕婦女的健康外，產前檢查最重要的目的即在對胎兒進行產

前篩檢或診斷，以提前得知胎兒之健康狀況，以及胎兒是否帶有任何先天上的疾病或缺

陷。關於前述產前檢查之內容與目的，應無疑義，爭議之處在於產前檢查契約之實質內

容，究係產前檢查之各種篩檢與診斷之正確實施，或是包含實施產前檢查後，婦女得依

據檢查結果選擇繼續妊娠或是進行人工流產之「中止懷孕的選擇權」。若醫師的檢驗錯

誤是導致婦女生下計畫外生命的原因，而當初該婦女實施產前檢查之目的，即在避免日

後生育多重殘障之新生命，所以法律邏輯上可以思考的問題即是：契約訂立當時該產前

檢查之目的何在？是否該結果損害屬於契約目的範圍內之損害？這是德國聯邦法院從

契約保護目的肯定父母對於醫師有計畫外生育損害賠償請求權的推論基礎之一。德國聯

邦法院於具體個案中認為：若締約當時，懷孕婦女基於經濟上的考量而決定進行羊膜穿

刺之基因分析，且於訂約時對醫師明白表示其個人基於經濟上考量不願生出多重障礙之

小孩而承受沉重之負擔，因而接受羊膜穿刺，所以，避免計畫外生命的扶養費用支出為

                                                 
125 邱琦，「醫生沒有告訴我的話—論告知義務與不完全給付」，月旦法學雜誌，第 164 期，頁 39-40
（2009）。 
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契約保護效力所及利益126。有學者主張德國聯邦法院此種見解混淆了「單純動機與契約

內容之界限」，其謂依契約基本原則，締約動機並不重要，契約相對人毋須擔保他方締

約動機之實現。雖然理論上締約動機可能成為契約內容，進而成為契約所欲保護之利

益，但將動機轉換為契約內容，並不是單純僅將動機表示出來即可，而是必須視動機本

身的性質而定，若締約動機依一般交易習慣為契約重要內容之一，方可能成為契約內容

之一部，而產前檢查之契約在性質上仍屬於一種「醫療性質之檢查契約」，不管當事人

間如何約定，該契約目的仍是產前檢查之正確施行，並不包含懷孕婦女墮胎之可能性，

或是避免法定扶養義務之發生127。易言之，學者主張「接受羊膜穿刺後，若小孩帶有先

天疾病，懷孕婦女即欲墮胎」為締結產前檢查契約、接受羊膜穿刺的「動機」，但實際

上產前檢查契約之內容僅及於「羊膜穿刺術之正確實施」，而不及於「得知檢驗結果後

婦女中止懷孕的可能性」。 

惟本文認為不應斷然認定產前檢查契約之內容僅及於各種產前篩檢或診斷之正確

實施，而應包含婦女因醫生正確實施並正確傳達篩檢或診斷之結果後，本於其自身情況

考量選擇是否進行人工流產之權利。理由如下： 

(1) 「確保母體與胎兒健康」係產前檢查契約的主要內容與目的 

產前檢查的重要目的係提早得知胎兒之健康狀況，應無疑問。為何需要提前得知胎

兒之健康狀況？本文認為唯一可能之解答即係若胎兒健康情形不佳，懷孕婦女欲選擇是

否實施人工流產以終止妊娠。筆者難以想像孕婦接受產前檢查單純僅欲「發現胎兒之健

康狀況」，若發現胎兒之健康情形不佳時孕婦也不打算進行任何處置，則進行產前檢查

僅將煩惱提前，毫無意義。此外，由我國健保局所提供的健保給付項目與我國人民接受

產前檢查的普遍度也可得知128，「確保母體與胎兒健康」係產前檢查契約的主要內容與

目的。另外，最高法院92年台上字第1057號判決也指出：「故行政院衛生署為推廣優生

保健服務，發揮預防醫學之精神，以避免先天性缺陷兒之產生，鼓勵三十四歲以上之婦

女懷孕時應做產前遺傳診斷。」由此可知，無論是孕婦主觀或是政府推動產前檢查，其

目的皆係「確保母體與胎兒健康」，而非單純「發現胎兒之健康情形」。 

既然產前檢查契約之目的在確保孕婦及胎兒之健康，則契約內容勢必包含「得知檢

驗結果後婦女中止懷孕的可能性」，如此方能確保產前檢查契約目的之達成。除了醫療

機構正確實施產前篩檢或診斷，並正確告知孕婦篩檢或診斷結果外，婦女得依據該項結

                                                 
126 侯英泠，前揭註 14，頁 213。 
127 同前註，頁 214-215。 
128 產前檢查的普及率是世界衛生組織評鑑各個國家醫療水準的指標；就個人健康規劃與實際利益而

言，產前檢查除了可以保障孕婦與胎兒的福祉之外，更可以提供健康管理的生涯規劃。詳見盧凡，「高

品質的健康檢查」，健康天地電子報第 32 期（1999）：http://www.drugnet.com.hk/health/032-14.htm（最

後點閱時間：2010 年 3 月 5 日）。另可參考陳麗美、高森永，全民健康保險孕婦產前檢查及兒童預防保

健之利用及追蹤分析，中央健康保險局委託研究（1998）：http://www.nhi.gov.tw/86/86plan24.htm（最後

點閱時間：2010 年 3 月 5 日）。轉引自詹芝怡，計畫外生育與計畫外生命之損害賠償責任研究—兼論產

前篩檢政策的應有走向，中原大學財經法律系碩士論文，頁（2006）。（網址已經過更新） 
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果選擇是否中止懷孕，如此才能真正維護懷孕婦女與胎兒之健康。易言之，如果接受「產

前檢查契約的內容乃確保孕婦及胎兒之健康」之事實，則孕婦得知結果後選擇是否中止

懷孕之選擇權絕非單純訂立產前檢查契約之動機，而依一般交易習慣為契約重要內容之

一，為契約內容之一部。 

(2) 優生保健法課予醫師勸使孕婦接受人工流產之義務 

依據優生保健法第11條第2項規定：「懷孕婦女施行產前檢查，醫師如發現有胎兒不

正常者，應將實情告知本人或其配偶；認為有施行人工流產之必要時，應勸其施行人工

流產。」當「醫師發現有胎兒不正常」之要件符合時，法律即課醫師以「應將實情告知

懷孕婦女本人或其配偶，認為有施行人工流產之必要時，應勸其施行人工流產」之義務。

易言之，在產前檢查中，醫生除依契約應正確實施各種產前篩檢及診斷外，在特定情況

下，依法也負擔需勸使懷孕婦女接受人工流產之義務。由此可知，產前檢查契約之內容

並非單純提供正確的篩檢或診斷結果，還包括依據該結果所可能進行的後續動作。 

綜上所述，既然婦女因醫生正確實施並正確傳達篩檢或診斷之結果後，本於其自身

情況考量選擇是否進行人工流產之權利係契約內容之一部，屬於受契約所保護之利益，

則孕婦因故被剝奪選擇是否實施人工流產之權利時，與孕婦訂定產前檢查契約之醫療機

構自有不完全給付之債務不履行之損害賠償的問題。退步言之，即使認定產前檢查契約

之內容僅及於各種產前篩檢或診斷之正確實施，不包含婦女選擇是否進行人工流產之權

利，觀察現行計畫外生育之案例，不乏醫生於產前篩檢或診斷時發生錯誤，或即使檢驗

結果正確，卻因醫師之過失傳達錯誤，使懷孕婦女誤認腹中胎兒之健康情形，進而錯失

依法實施人工流產之機會而抱憾生下殘疾嬰兒。此種案件中，醫療機構對孕婦之債務不

履行情形更屬明顯，自有相關損害賠償之問題。 

2. 產前檢查契約內容包含告知孕婦精密檢驗資訊 

依據孕婦與醫療機構間的產前檢查契約，為孕婦實施產檢之醫生是否有提供孕婦更

精密之篩檢方式或相關診斷資訊之義務，實務上爭議屢見不鮮。孕婦主張實施產檢的醫

師未提供其精密檢驗資訊，若有提供，孕婦會選擇接受該項檢查，或許就可及早發現胎

兒異常而實施人工流產，故醫師未提供更進一步精密檢驗資訊違反產前檢查中相關告知

義務的要求。 

以常見的嬰兒肢體缺損的爭議為例，孕婦進行超音波檢查，醫生告知孕婦以目前的

懷孕週數及當下胎兒的角度觀察，胎兒的四肢正常。此種說法應正確無誤，醫生並未保

證胎兒絕對正常，僅告知孕婦在現行條件下並未發現胎兒異常。但若醫師發現孕婦仍然

心存懷疑，是否可以主動建議孕婦擇日進行更精密的例如高層次超音波的檢驗？又非高

齡產婦之孕婦的母血唐氏症篩檢數據雖未進入唐氏症高危險群，但已逼近臨界值，或醫

師由孕婦的言談中明顯可知孕婦不希望產下唐氏兒，是否可以更加積極主動建議孕婦進

行羊膜穿刺以診斷胎兒是否患有唐氏症？ 
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前述美國法上的Reed v. Campagnolo判決，馬里蘭州法院認為若醫師未告知某種可

以檢出胎兒異常的特定檢驗技術存在，須為計畫外生育負損害賠償責任。我國的高雄地

院92醫字第2號判決亦認為，若一般超音波檢驗看不清楚胎兒外觀，醫生應建議家屬進

行更精密的檢驗，若因醫師之疏失未建議進行更精密的檢查，致未發先胎兒肢體缺損的

情形時，醫生於產前檢查有過失。 

本文認為，在承認「確保母體與胎兒健康」係產前檢查契約的主要內容與目的的前

提下，醫生自然有提供相關精密資訊之義務，唯有獲得相關資訊，孕婦才能確實做出選

擇，決定接受何種程度之篩檢或診斷。即使認為提供更進一步的精密資訊並非醫師基於

產前檢查契約所需負擔的主給付義務，亦應承認提供相關資訊係產前檢查契約中基於誠

實信用原則及補充的契約解釋而生的從給付義務。從給付義務具補助主給付義務的功

能，不在於決定債之類型，乃在於確保債權人的利益能夠獲得最大的滿足129。唯有課予

醫生提供精密檢查資訊之義務，使孕婦得基於充分了解做出選擇，其於產前檢查契約中

的「確保母體與胎兒健康」給付利益方可獲得最大滿足。按民法債之關係以主給付義務

為核心，民法第227條規定：「因可歸責於債務人之事由，致為不完全給付者，債權人得

依關於給付遲延或給付不能之規定行使其權利。因不完全給付而生前項以外之損害者，

債權人並得請求賠償。」，所謂不完全「給付」，解釋上除主給付義務外，尚應包含從給

付義務130，故若醫師於產前檢查中，疏未提供孕婦更精密的檢驗資訊，亦有不完全給付

之債務不履行損害賠償相關問題。 

再退步言，若認為告知精密檢驗資訊之義務不得獨立以訴訟請求履行，因而認為此

種義務並非產前檢查契約課予實施產前檢查之醫生的從給付義務131，亦應認為為促進實

現主給付義務，使債權人的給付利益獲得最大可能的滿足，告知精密檢驗資訊應為產前

檢查契約之附隨義務。從給付義務之違反有相關債務不履行規定之適用，殆無疑義，但

因可歸責於債務人之事由，違反契約上之附隨義務，致債權人受有損害時，債權人得否

依不完全給付債務不履行之規定，請求損害賠償，則有疑問。對此問題，我國通說採取

肯定說，不完全給付之規定得擴張解釋（或類推適用）及於附隨義務的違反。由民法第

227條立法說明書觀察，亦可得知立法者亦認為附隨義務的違反得夠成不完全給付132。

是故，若進行產檢之醫師未提供孕婦相關精密產前檢查技術之資訊，應負擔不完全給付

之債務不履行的損害賠償責任。 

惟若過分強調醫師於產前檢查中告知精密檢驗資訊存在的義務，可能於醫療實務導

致防衛性醫療的發生。醫生為滿足此項義務，直接要求孕婦進行各種最精密的檢驗，可

能導致醫療資源無意義的浪費，使孕婦無端支出不必要的檢查費用。此外，不論個別孕

                                                 
129 王澤鑑，債法原理（一）：基本理論、債之發生（契約、代理授權、無因管理），頁 40-41（2005）。 
130 同前註，頁 46。 
131 從給付義務及附隨義務之區分，德國通說認為應以「得否獨立以訴請求履行」為判斷標準：其得獨

立以訴請求的，為從給付義務（亦有稱之為獨立的附隨義務）；其不得獨立以訴請求的，為附隨義務（或

稱為不獨立的附隨義務）。詳見王澤鑑，前揭註 129，頁 44。 
132 同前註，頁 46-47。王澤鑑，法律思維與民法實例—請求權基礎理論體系，頁 341-43（2006）。 
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婦之具體情況，一律使其進行最精密的檢查，將使產前篩檢的目的落空，甚至提高孕婦

的懷孕風險133。是故，本文認為醫師雖客觀上有提供相關精密檢驗資訊的義務，但仍須

以其專業勸使孕婦接受或不接受某種檢驗。法院判斷上亦不應將醫師告知精密檢驗資訊

的義務放大到極致，認為只要全世界客觀存在某種精密檢驗資訊，而醫師未告知孕婦此

種檢驗資訊存在，即有告知義務的違反。應認為醫師僅需依一般醫師之慣行，告知通常

認為合理可進行的檢驗即可134。 

第二節 侵權行為上之損害賠償責任 

計畫外生育發生後，孕婦除依產前檢查契約向醫生或醫療機構請求損害賠償外，

另一種最常被討論的求償方式就是依據侵權行為提起損害賠償訴訟。美國法中，計畫

外生育的問題通常被放在侵權行為的脈絡下討論135。我國醫療糾紛的訴訟實務上，病

患亦多主張侵權責任而向醫療機構或醫生請求賠償，僅有少數並依契約責任而主張請

求權競合者，此種現象已有具體實證研究數據可供參考136。探究其原因，多半係因民

俗觀念不分民事責任與刑事責任之區別所致，且因侵權責任具有與刑事責任類似之目

的，皆具有懲罰及制裁之性質，因此病患面對醫療糾紛之因應方式，以提起刑事訴訟

為首要，再附帶提起民事訴訟而主張侵權責任，同時藉由檢察官強大的偵察力量，而

得以減輕病患的舉證責任137。除了民刑不分以及舉證責任之考量外，學者認為其他可

能的原因尚包括：民眾就醫時訂立契約之意識不夠明確、債務不履行內容不夠具體、

瑕疵給付擴大損害之不瞭解等138。此外，債務不履行的訴訟中，雖然債權人即病患僅

需證明債務人即醫療機構不履行契約即為已足，但主張醫療機構未依債之本旨而為給

付對病患而言其實相當困難，由於醫療契約債之本旨涉及高度專業醫療知識，例如是

否運用適當醫學知識與技術，儘早確認胎兒之健康情形，此等判斷對欠缺醫學背景之

                                                 
133 例如唐氏症篩檢的情形，現行制度只有 34 歲以上的孕婦才會一律要求進行羊膜穿刺檢查，34 歲以

下的孕婦由於產下唐氏兒的機率相對很低，通常僅需進行母血唐氏症篩檢。若母血唐氏症篩檢結果顯

示瀕臨危險值，孕婦很可能懷有唐氏兒，此時才需要進行羊膜穿刺檢驗，以獲得進一步的診斷。若過

分要求醫師告知精密檢驗資訊的義務，可能使醫師不論孕婦年紀一律建議進行羊膜穿刺檢查，將提高

孕婦因羊膜穿刺導致流產的風險，並使母血唐氏症的篩檢目的（排除無須進行羊膜穿刺的個案）落空。 
134 例如若孕婦懷孕 26 週，已逾優生保健法通常允許孕婦實施人工流產之期限，此時醫師即使未告知

羊膜穿刺技術存在，亦無可歸責。因即使醫生告知且孕婦進行羊膜穿刺，並發現懷有唐氏兒，孕婦亦

無法進行人工流產。此外，若醫生未告知的是發展未臻成熟的最先進技術，或國內尚未普遍的某種特

殊技術，亦不應被認為有告知義務的違反。 
135 如緬因州的立法規定：「Damages for the birth of an unhealthy child born as a result of professional 
negligence shall be limited to damages associated with the disease, defect or handicap suffered by the child.」
(Me. Rev. Stat. Ann. tit. 24, § 2931)；或是由計畫外生育案件觀察，被告主張若法院承認原告的主張，則

侵權行為可能被用作詐欺的手段（the tort will be particularly subject to fraudulent claims），see Keel v. 
Banach, 624 So.2d 1022 (Ala. 1993)；此外，計畫外生育的議題多半在談論侵權行為的書籍中出現，如

ALLAN BEEVER, REDISCOVERING THE LAW OF NEGLIGENCE 385-86 (2007). 
136 黃鈺媖，我國婦產科醫療糾紛裁判之實證研究—理論與實務之檢討，台大法研所碩士論文，頁 92-93
（2004）。 
137 邱琦，前揭註 125，頁 38。 
138 邱聰智，新訂民法債編通則（下），頁 66-70（2000）。 
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病患而言有高度困難139。由於民間習於以侵權行為提起訴訟以前解決計畫外生育的糾

紛，且主張契約責任對債權人即孕婦而言恐有實質上之困難，故在契約責任之外，也

有必要自侵權行為的角度探討計畫外生育之損害賠償。 

一般探討民事上損害賠償責任是否成立，須先確認原告受有損害，其次需原告所

受損害係由對造某種責任原因事實所致，最後需原告所受損害與被告之責任原因事實

間存在因果關係140，如此被告之損害賠償責任方可成立。本文亦採相同順序之論述方

式，首先探討計畫外生育中，是否有權利受到侵害，其次討論可能之責任原因事實。 

第一項 計畫外生育涉及的權利 

1. 孕婦之身體權與健康權 

身體權指以保持身體完全為內容的權利，健康權指以保持身體機能為內容之權

利，由於身體與健康皆與身體安全有關，故二者經常發生重疊141。懷孕婦女因醫生產

檢之失誤，在誤以為胎兒健康情形良好，並無任何基因或身體外觀上之缺陷及疾病的

情況下，出於自主意思決定繼續懷孕卻生下帶有先天殘缺或疾病的嬰兒，就其繼續懷

孕並生產之身體變化過程而言，可否認為係對其身體或健康之侵害，實有探討之餘地。 

優生保健法允許孕婦以胎兒有身體上之缺陷或帶有先天嚴重遺傳性疾病等原因，

可以主動要求實施人工流產142。承前所述，產前檢查契約之內容不僅及於各種產前篩

檢或診斷之正確實施，而應包含婦女因醫生正確實施並正確傳達產前篩檢或診斷之結

果後，本於其自身情況考量選擇是否進行人工流產之權利。若依據產前檢查結果，胎

兒之健康情形不佳，孕婦有可能選擇墮胎而不繼續懷孕。此時，若醫生於產前檢查過

程中發生失誤，或雖檢驗結果正確卻錯誤傳達檢驗結果，導致孕婦誤判胎兒之健康情

形而選擇繼續懷孕時，則繼續懷孕對孕婦而言就可能是一種侵害。但繼續懷孕一事在

法律上是否可以視為一種身體傷害，則有商榷空間。 

(1) 學說見解 

所謂侵害身體法益係指影響身體上或精神上之完整性，亦即造成或加重生理上功

能的負面情況，其中也包括沒有任何身體上痛苦或者嚴重身體狀況的改變。簡言之，

只要造成身體上任何負面的影響或改變，不管其嚴重性如何都屬於身體傷害。懷孕改

變了婦女身體原來的狀況，婦女懷孕之後以及整個懷孕過程中身體一直處於改變的狀

態中，而懷孕同時也提高孕婦個人的健康風險。但是，單純「處於不斷改變的生理狀

態中」似乎無法直接導出身體傷害，首先必須先區分該狀況屬於身體自然現象之一？

                                                 
139 葉柳君，醫療事故損害賠償問題之研究，台北大學法研所碩士論文，頁 30-31（2002）。 
140 孫森焱，新版民法債編總論，頁 319（2000）。 
141 王澤鑑，侵權行為法（一）：基本理論、一般侵權行為，頁 119-20（2003）。 
142 參照優生保健法第 9 條第 1 項規定。 
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還是雖然有人為行為加以介入，但仍屬於個人的自由意願下之身體改變？或是因為恣

意的外力所造成之身體改變143？ 

懷孕是一種「改變身體常態之自然生理現象」，若常態之改變是婦女個人自由意願

之結果，則懷孕本身自無傷害可言。但若懷孕係因違法行為所迫使導致之結果，則違

反婦女個人自由意願之懷孕在法體系下就有可能被認定是損害144。惟計畫外生育前的

懷孕並非醫師的任何不法行為所造成，計畫外生育之發生僅係醫生於產前檢查中提供

錯誤的檢驗資訊導致婦女做出不符合個人最佳利益之決定。申言之，孕婦選擇繼續懷

孕並非單純身體自然現象之一，亦非恣意的外力所造成之身體改變，而係有人為行為

加以介入的一種經過選擇後的行為。 

任何醫療行為或多或少對於病患的生命、身體、健康或隱私等人身權具有侵權性，

須取得病患同意方可阻卻違法。產前檢查中，醫師告知孕婦其胎兒之檢查結果為正常

時，該醫師對孕婦之醫療處置即為「可以繼續懷孕」。此種醫療處置雖以「不為積極醫

療」之方式診治病患，但仍屬醫療行為，須得病患之同意方可阻卻違法145。因此，該

「可繼續懷孕」之醫療處置仍須孕婦表示同意，方可阻卻其違法性。今醫師提供錯誤

之產前篩檢或診斷資訊，至孕婦誤以為胎兒正常而同意繼續懷孕，該同意顯係基於醫

師未善盡告知或說明義務所為，應屬瑕疵同意146。此時，該同意之瑕疵是否足以導出

孕婦之繼續懷孕是種強迫性之懷孕，因而屬於身體傷害？ 

有謂孕婦懷孕係出於自主意願，而其接受產前檢查之目的或利益也僅是獲得胎兒

健康資訊，以便自主決定是否繼續懷孕或生產，而不是為了「維護孕婦自身之身體組

織的完整性或身心功能之健全性」，因而解釋上孕婦繼續懷孕之決定與其身體權及健康

權無關147。亦有謂所謂的自主決定係指在自由意願下的決定，至於有瑕疵的自主決定

並非絕對無效，僅是得撤銷的自主決定，除非該自主決定是在完全非自主自願下所為

的決定，個人已經沒有自由意思可言，亦即個人之決定完全是被迫而無自由意願可言，

該意思表示才會無效。基於錯誤資訊的決定仍為個人自由自主下之決定，僅是決定有

瑕疵，很難斷定該自主決定非出於自由意思；除非醫師的過失使得自主決定者已完全

無自由決定的空間時，或許才可以認為該自主決定非自由意願下之決定148。惟我國通

說認為醫療行為未得病患同意，或醫師未盡說明義務致病患瑕疵之同意，均自始不阻

卻侵權行為之違法性，不生阻卻違法之效力149。此外，更有學者直接主張生育雖係自

                                                 
143 侯英泠，「『計畫外生育』與非財產上損害賠償償—評最高法院九○年度台上字第四六八號民事判

決」，台灣本土法學，第 47 期，頁 66（2003）。 
144 侯英泠，前揭註 14，頁 205（2002）。 
145 例如腦外科醫師對陷於腦外傷昏迷之病患做出暫時不宜開刀之醫療處置，該消極處置亦屬醫療行為

之一種。參見吳志正，解說醫病關係（I）—醫療契約篇，頁 55、70-71（2006）。 
146 吳志正，前揭註 76，頁 17-18。 
147 陳忠五，前揭註 81，頁 143。 
148 侯英泠，前揭註 143，頁 66-67。同樣認為瑕疵同意為得撤銷而非自始無效者，參見吳志正，解說醫

病關係（II）—醫療責任體系篇，頁 184-90（2006）。 
149 參見王澤鑑，前揭註 141，頁 281。史尚寬，債法總論，頁 124-25（1980）。蔡墩銘，「醫療犯之違
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然的過程，但醫生未盡善良管理人之注意，致婦女生育，造成婦女生理上之變化，應

得成立對婦女身體健康之侵害150。 

(2) 實務見解 

計畫外生育的代表性案例—新光醫院唐氏症案中，雖然最高法院透過判決明白確

立婦女生育自主權之存在，但由於該案中，原告僅主張「墮胎自由權」或「生育決定

權」被侵害，而未主張身體、健康等權利，故最高法院只對前者發表看法，而未見身

體權、健康權等相關論述。 

(3) 本文見解 

本文認為，產前檢查之目的眾多，除了使孕婦提早得知胎兒之健康情形，並基於

產檢資訊決定是否中止妊娠外，由優生保健法「『若有醫學上理由，足以認定懷孕或分

娩有招致（孕婦）生命危險或危害身體或精神健康者151』或『因懷孕或生產，將影響

其（孕婦）心理健康或家庭生活者152』，孕婦得依其自願實施人工流產」之規定可推

知，確保母體身心健康也是產前檢查的主要內容與目的之一，絕非學者所謂產前檢查

之目的不包括「維護孕婦自身之身體組織的完整性或身心功能之健全性」。此外，雖學

者主張基於錯誤資訊的決定仍為個人自由自主下之決定，僅是決定有瑕疵得撤銷；除

非醫師的過失使得自主決定者已完全無自由決定的空間時，或許才可以認為該自主決

定非自由意願下之決定而當然無效。但本文認為，基於醫生提供的錯誤資訊，不可能

期待孕婦做出「繼續懷孕」以外的決定。除非基於胎兒健康情形以外的其他因素決定

是否墮胎（如孕婦自身的身體健康），否則若醫生告知孕婦胎兒健康，理性之孕婦必然

選擇繼續懷孕。雖然表面上看來孕婦之自主意識並未受到壓迫，且其繼續懷孕之選擇

係出於自由決定，但實質上孕婦做出繼續懷孕以外的決定乃期待不可能，其決定與出

於受壓迫的意志無異。 

                                                                                                                                                        

是故，醫生對懷孕婦女所做出之「繼續懷孕」醫療處置，難謂業經孕婦有效之同

意而阻卻違法，孕婦應得就其身體與健康權之完整性受懷孕生子過程之侵害，以及因

此併發或更生身體或健康權之損害請求損害賠償。 

2. 孕婦之生育自主權 

生育自主權乃一概念相當模糊不確定的名詞，有狹義的將生育自主權理解為墮胎

權或人工流產決定權者，亦即婦女基於生育自主，得自由選擇終止妊娠153；亦有廣義

 
法性與有責性」，台大法學論叢，第 25 卷 1 期，頁 146（1995）。 
150 此為德國通說。參見王澤鑑，前揭註 45，頁 139。 
151 優生保健法第 9 條第 1 項第 3 款參照。 
152 優生保健法第 9 條第 1 項第 6 款參照。 
153 如新光醫院唐氏症案中的原告主張。該案中原告將「墮胎自由權」與「生育決定權」混用，主張婦

女享有積極主張墮胎的權利。 
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的指稱生育自主權乃一上位概念，包含懷孕或避孕與否的自主決定或規劃選擇（懷孕

自主決定權）154及施行人工流產與否的自主決定或規劃選擇（人工流產自主決定權）
155。唯一可以確定的是，婦女生育自主權之有無乃法律允許墮胎後才衍生的爭議，雖

然法律允許婦女在一定條件下可以合法實施人工流產，但那些法律規定，究係墮胎罪

的阻卻違法事由，或是婦女得積極主張的權利，有討論空間。 

計畫外生育中所涉及的生育自主問題僅限於孕婦原得依據檢驗結果而做的人工流

產決定因故被剝奪，故本文中所指稱的「生育自主權」皆採狹義定義，亦即婦女基於

生育自主，是否有積極主張實施人工流產的權利。以下先介紹關於生育自主權的討論

發展甚早的美國法，再提出我國相關實務以及學說上的論述，最後提出本文見解。 

(1) 美國法 

美國聯邦憲法最高法院透過 1973 年的Roe v. Wade 156一案，正式承認婦女選擇墮

胎為受憲法保障的權利。該案包括兩個相當重要的核心論點：（一）隱私權，不管是由

憲法增修條文第 14 條的人身自由概念或是憲法增修條文第 9 條對於人民權利的保留，

都足以包含婦女決定是否中止懷孕的權利；（二）憲法增修條文第 14 條中的「人」，不

包括未出生的胎兒157。亦即美國聯邦憲法最高法院把墮胎權的論述建立在「隱私權」

的概念上，並將「胎兒」與「人」的生命保護，給予差別待遇158。但是這兩個論點並

不如表面上看來那麼顯而易見，他們分別帶來以下問題：一、為什麼憲法上的隱私權

包涵決定是否墮胎的權利？二、在社會對胎兒地位未有共識的情況下，為什麼州政府

不能立法規定人的生命自受胎時開始？要探究美國法上關於墮胎問題的論述，解決這

兩個疑問，必須由隱私權談起。 

a. 隱私權概念的源起 

美國自十九世紀末期以來，隱私權開始被當作獨立的法律概念來探討。「隱私權」

這個用語，一般認為是 1890 年由Warren與Brandies兩人共同於哈佛法學評論（Harvard 

Law Review）發表之「The Right to Privacy」一文中首先提出。該文認為，對去過於個

人人身與財產的保護概念，應隨著政治、社會與經濟的改變、八卦新聞媒體的普及與

科技的進步，而有所擴充與成長，以滿足個人對於人身保護的需求。該文開宗明義地

表示，所謂「對生命的權利」（right to life），應意含「享有生活的權利」（right to enjoy 

                                                 
154 懷孕自主決定權的承認主要與計畫外懷孕（wrongful conception）的問題相關。婦女接受醫療機構或

醫事人員所施行的人工協助生殖手術或結紮避孕手術後，因醫療過失造成手術失敗，以致無法懷孕生

產或因而懷孕時，得否以「權利」或「利益」被侵害為由，向醫療機構或醫事人員請求損害賠償的問

題。 
155 陳忠五，前揭註 81，頁 174-75。 
156 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). 
157 朱蒂思‧貝爾（Judith Baer）著，官曉薇、高培恒譯，法律之前的女性，頁 270（2000）。 
158 王皇玉，「墮胎‧同意‧隱私權—以美、德法制角度檢視墮胎諮詢制度」，月旦法學雜誌，第 174 期，

頁 163（2009）。 
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life）及「不受干擾的權利」（right to be let along）之保護159。從而對於人身權利的保

護，不能僅侷限於那些針對生命、身體有所物理性侵犯的行為，還應擴張及於對於個

人思想、情緒與感受的侵犯行為。此外，該文表示，隱私權與誹謗名譽與侵害著作權

不同，前者所要保護的不是「財產」（property），而是意指一種「不受侵害的人格」（the 

right to an inviolate personality）概念。其內涵包含一個人有權決定以何種方式與他人

溝通，以及決定「是否」和「如何」表達自身的思想、情緒與感受。一個人甚至有權

利決定對於個人自身的私事，要公開到什麼程度與範圍160。 

b. 隱私權與避孕自由 

雖然由Warren及Brandies提出的隱私權概念甚廣，尤其是個人的獨處權與不受干擾

的權利，但隱私權在美國憲法層次的討論，初期還是主要建立在人民對抗國家不當搜

索的問題上。美國憲法判決首度承認「隱私權」的概念，是在 1965 年的Griswold v. 

Connecticut161，這個判決推翻了一個相當過時的禁止避孕條款。美國聯邦最高法院認

為康乃狄克州的法律違反美國憲法對於隱私權的保障。其中多數意見表示：雖然憲法

沒有規定隱私權，但從權利法案（Bill of Rights）中的幾個條文的朦朧地帶，仍可以創

造出一塊隱私權的領域162。這些條文包括：憲法增修條文第 1 條保障社團的隱私權；

憲法增修條文第 3 條禁止軍隊駐紮在民宅裡；憲法增修條文第 4 條禁止不合理的搜索

及逮捕；憲法增修條文第 5 條不自證己罪；以及憲法增修條文第 9 條表明尚有其他未

列舉出來的權利仍為人民保留163。此外，主筆提出多數意見的大法官創設「隱私領域」

（zone of privacy）這個概念，認為隱私領域涵蓋個人與家庭的每一部分，包括本案中

所涉及的婚姻隱私，此判決強調，隱私權應肯認已婚夫妻使用避孕用品的權利164，亦

即一對夫妻的生育控制屬於隱私權的範疇，不受他人打擾。 

c. 隱私權與婦女墮胎自主權 

對於隱私權的肯認，並不當然可以導出將隱私權範圍擴張到墮胎的結論，但在

Griswold v. Connecticut案中發展出的「隱私領域」的概念，隨著時間經過範圍不斷擴

                                                 
159 Charles Warren & Louis Brandies, The Right to Privacy, 4 HARV. L. REV. 193 (1890). 轉引自王皇玉，同

前註，頁 164。 
160 王皇玉，同前註，頁 164。 
161 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965). 本案當事人 Griswold 是康乃狄克州新港市的醫師及計

畫生育中心的負責人，專門提供避孕的知識與避孕諮詢意見給已婚夫婦。但根據當時康乃狄克州的法

律規定，任何人不得使用藥物或用具避孕，並禁止從事任何避孕方法的諮商。根據這樣的規定，Griswold
因提供生育控制的諮詢而被逮捕並罰款 100 美元。詳參法治斌、張宏誠節譯，「Griswold v. Connecticut」，

美國聯邦最高法院憲法判決選譯（第四輯），施文森編，頁 130-37（2003）。 
162 此即美國隱私權論述中最有名的「暈影理論」（penumbra approach），大法官道格拉斯主張: “the first 
Amendment has a penumbra where privacy is protected against government intrusion.” 詳參王澤鑑，「人格

權保護的課題與展望（三）—隱私權（上）」，台灣法學雜誌，第 96 期，頁 29（2007）。法治斌、張宏

誠節譯，同前註，頁 133。 
163 朱蒂思‧貝爾，前揭註 157，頁 271。 
164 愛倫‧艾德曼（Ellen Alderman）等著，吳懿婷譯，隱私的權利，頁 77（2006）。 
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大，甚至擴大到婦女的墮胎自主決定權。關於墮胎權的討論，美國法上較常被討論的

著名的案件有三：一、Roe v. Wade165；二、Webster v. Reproductive Health Service166；

三、Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey167。以下分別介紹這些案

件的事實背景、爭點與法院判決： 

(a) Roe v. Wade 

 事實背景 

在 1960 年代前，美國各州採行嚴格化墮胎政策，只允許婦女在保全其生命、健康

之情況下才能墮胎。但後來由於女權運動興起，及大量婦女因德國麻疹或服用防止害

喜的沙利邁竇鎮靜劑而產下海豹肢等畸形兒等因素，因此掀起了改革墮胎法的風潮。 

1970 年春天，一個 20 歲的女服務生發現自己未婚懷孕，因懷孕限制了他的就業

機會，在經濟因素考量和不願忍受親子分離的痛苦下他試圖墮胎，但他所處的德州採

行嚴格化墮胎政策，他只能選擇生下小孩，再交由他人領養，因而委任律師協助進行

收養事宜。受任律師知道關於德州墮胎法合憲性的訴訟正在進行，因此將本案轉介給

正在尋找試驗案件以挑戰德州墮胎法合憲性的原告律師，女服務生後來同意以 Jane 

Roe 的名字扮演原告提出訴訟。 

 法院判決 

本案主要爭點有二：隱私權是否包含婦女選擇是否繼續懷孕的權利？若是，則州

法嚴格限制婦女墮胎，是否侵害婦女受憲法保障的墮胎權？最後聯邦最高法院以七比

二的票數，裁定德州「除基於避免該懷孕婦女生命危險而實施之墮胎手術，其他墮胎

行為一律為法」的規定，違反憲法所保障的隱私權168。 

多數意見認為隱私權雖非美國憲法或憲法增修條文明文規定，但多年來隱私權的

確受到憲法保障，且為美國聯邦最高法院判決所承認。然隱私權並非毫無限制，只有

自由概念下屬於個人「基本的」與「固有的」權利，才受到保護。過去聯邦最高法院

判決顯示，隱私權的保障範圍涵蓋婚姻、生殖、避孕、家庭關係、撫育子女和教育子

女之權利。此外，隱私權範圍亦涵蓋婦女決定是否中止懷孕的意思自由。倘若州政府

否定孕婦此項決定權，必將置其於損害中，而這些損害也包含懷孕與生子可能迫使婦

女現於不幸的人生與未來，未婚母親可能面臨的額外困境與持續烙印169。 

                                                 
165 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). 
166 Webster v. Reproductive Health Service, 492 U.S. 490 (1989). 
167 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992). 
168 愛倫‧艾德曼，前揭註 164，頁 79。 
169 林秋琴、劉后安節譯，「Roe v. Wade」，美國聯邦最高法院憲法判決選譯（第一輯），施文森編，頁

195（2001）。 
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雖然隱私權是基本權，但並非絕對，州政府有保障婦女健康與其體內潛在生命的

重要利益。州政府的保護利益，在婦女懷孕期間，持續且逐漸地增強。就此，主筆多

數意見的大法官創設著名的「三階段架構」（trimester framework）。也就是懷孕的第一

階段（懷孕的前三個月），就醫學角度觀點而言，墮胎手術較生產安全，免受州政府干

預；在懷孕的第二階段，亦即至胎兒具有體外獨立存活能力（viability）之前，州政府

可以在保護母親健康安全的合理範圍內，限制墮胎手術之進行（例如規定實施墮胎手

術者之資格與設備）；但在胎兒具有獨立存活能力之後，也就是進入懷孕的第三階段開

始，州政府對潛在生命的保護利益已達重大而不可抗拒的程度，州政府可以基於保護

潛在人類生命之利益為由而限制甚至禁止墮胎，除非墮胎是為了該懷胎婦女生命或健

康所必須170。 

 判決評析 

Roe v. Wade 無庸置疑的是美國法上關於墮胎權最重要的判決，其肯定婦女墮胎

權，並樹立了三階段的審查規則，但是它也留下兩個備受爭議的問題：一、為什麼憲

法上的隱私權包涵決定是否墮胎的權利？二、在社會對胎兒地位未有共識的情況下，

為什麼州政府不能立法規定人的生命自受胎時開始？由於保守派人士及反墮胎者的激

烈抗爭反對，故於 1989 年時，聯邦最高法院又做成 Webster v. Reproductive Health 

Service 判決，回應保守派人士的見解，限制婦女的墮胎權。 

(b) Webster v. Reproductive Health Service 

 事實背景171 

1986 年密蘇里州修訂墮胎法案，通過「獎勵生育、抑制墮胎」的規定。該法認為

人之生命始於懷孕，州政府對未出生者之生命、健康及福利有值得保護的利益，因此

禁止使用公共設施或公職人員進行墮胎手術，除非是基於保障母體安全之必須。該法

亦要求醫師進行測試，以檢查那些懷孕超過二十周以上的胎兒是否已經可以「體外存

活」（體外存活的判斷通常是在二十四週以後才做，提早的原因是為了彌補推算懷孕期

的錯誤）172。 

同年五位州政府所雇用的健保專業人員及兩個非營利組織向聯邦地方法院提出集

體訴訟，主張該法規中的五條違反憲法增修條文第 1、4、9 及 14 條。聯邦地方法院做

出有利原告之判決，其後檢察長 Webster 不服上訴至聯邦最高法院，要求法官支持密

蘇里州的墮胎法案，並推翻 Roe v. Wade 的判決。 

                                                 
170 同前註，頁 197。 
171 詳細事實背景可參考黃昭元、劉后安節譯，「Webster v. Reproductive Health Service」，美國聯邦最高

法院憲法判決選譯（第三輯），施文森編，頁 33-36（2002）。 
172 愛倫‧艾德曼，前揭註 164，頁 83。 
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 法院判決 

本案主要爭點在於州法可否以人之生命始於受胎，故應給予胚胎相同於人之保護

為理由，限制婦女的墮胎權？九位大法官提出六種不同的意見支持密蘇里州的規定，

最後大法官以五比四的票數，承認密蘇里州的墮胎法案合憲。 

多數意見指出，Roe v. Wade案中提出的三階段架構所依賴的「體外存活」關鍵點

毫無意義。如果州有保護潛在人命的利益，則這個利益必定存在於整個懷孕期，而不

僅在胎兒能「體外存活」之後。因此，州應該能夠在懷孕初期便規範墮胎行為。主筆

本案多數意見的大法官甚至強調，墮胎並不是基本權，只要不是全面性的將懷孕婦女

任何時期的墮胎行為均視為違法，州政府可以以適當的規範限制墮胎173。 

 判決評析 

本案反對 Roe v. Wade 案中大法官所指稱「法律上所指的『人』不包括胎兒」的

說法，認為州政府可以將人之生命定義為始於受胎，因而胎兒需受到等同於人的保護。

此外，本案打破 Roe v. Wade 案中提出的備受批評的「三階段架構」，認為在「人之生

命始於受胎」的前提下，潛在人命的利益存在於整個懷孕期，而不僅在胎兒能「體外

存活」之後。因此，州既然有保護潛在人命的利益，自然能夠在懷孕初期便規範墮胎

行為。 

可惜的是，本案雖然推翻三階段架構，卻沒有提出其他更為可行的判斷方式以供

參考。同時本案認為只要不是全面性的將懷孕婦女任何時期的墮胎行為均視為違法，

州政府可以以適當的規範限制墮胎，可謂雖然未直接推翻 Roe v. Wade 的判決，卻徹

底的走了回頭路，讓婦女的墮胎權又回到 Roe v. Wade 一案以前的狀態。 

(c) Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey 

 事實背景174 

賓州於 1988 年及 1989 年二度修訂 1982 年所制定的墮胎管制法（the Pennsylvania 

Abortion Control Act of 1982），其中主要爭議內容有三：（一）醫師在為婦女進行墮胎

之前二十四小時，必須提供該婦女相關資訊，並取得「告知後同意」，才能進行墮胎；

（二）未成年少女墮胎，必須至少取得一位家長的告知後同意，如無法取得或不願告

知父母的少女，在經過法院同意後，得免除家長之同意；（三）已婚婦女欲進行墮胎時，

必須簽署聲明，表明他已將墮胎一事告知配偶。 

                                                 
173 同前註，頁 83-84。 
174 詳細事實背景請參林秋琴、劉后安譯，「Planned Parenthood of Southeastern v. Casey」，美國聯邦最高

法院憲法判決選譯（第一輯），施文森編，頁 204（2001）。 
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本案由五個提供墮胎服務的診所及一個醫生共同提起集體訴訟，他們認為賓州修

訂墮胎管制法後其中五項規定違憲。 

 法院判決 

本案爭點在於醫師為婦女墮胎須在二十四小時前取得其告知後同意、未成年人墮

胎須得父母同意、已婚者墮胎須得配偶同意等限制墮胎的規定，是否對欲墮胎的婦女

加諸不當負擔？大法官於本案中重新支持 Roe v. Wade 的基本觀點，包括；婦女有權

在胎兒能夠體外存活前選擇墮胎，並免受州的過分干預；胎兒能夠體外存活後，州有

權限制婦女墮胎（除非婦女的健康會因此遭受影響），州為保護婦女健康和胎兒生命，

從懷孕初期即享有合法的權利。 

多數意見認為，1973 年的Roe v. Wade中所提出的「三階段架構」，過度低估州政

府對潛在生命所擁有的利益，因此在此判決中大法官再度強調，自婦女開始懷孕時，

政府及擁有「維持婦女健康」與「保護可能成為孩童的胎兒生命」兩項正當利益。此

外，判決中雖然聲稱不再繼續使用三階段架構，但卻認為Roe v. Wade的判決核心—以

「胎兒具有獨立存活能力」作為婦女有權中止懷孕的時間點，仍應繼續堅持。因此本

判決可以說是再度確認婦女在胎兒具備獨立存活能力前，擁有進行墮胎並免於政府不

當干預的選擇權175。 

此外，政府對墮胎的管制措施，可能會伴隨「增加醫療成本」或「降低醫療便利」

等附帶效果。但帶有使墮胎更為困難或成本更高的限制措施，並不當然違憲而無效。

只有當政府的管制措施已經對婦女的墮胎造成「不當負擔」（undue burden）時，政府

權力使屬侵害正法律程序所保障的自由核心。所謂「不當負擔」係指婦女在胎兒尚無

獨立存活能力前行墮胎，如果政府管制措施的目的或成果，已對婦女構成「實質障礙」

（substantial obstacle），即屬不當負擔。進一步言之，州政府選擇保護胎兒潛在生命的

手段，必須是出於為婦女之自由抉擇而提供資訊，而非用以阻撓懷孕婦女做出墮胎選

擇。如果是後者，則這樣的立法即構成實質障礙而違憲無效176。 

州政府對於未成年人墮胎應得家長之一方同意或是法院同意之規定，乃政府所創

設之一套「結構性機制」，由政府、父母或未成年人之監護人表達其對未出世生命的尊

重，依此確立的管制規範為憲法所允許。政府出於說服婦女選擇生產而非墮胎之目的

所採取之各項措施，或專為保障墮胎婦女健康所為之立法，例如要求墮胎婦女必須先

行接受特定內容的醫療諮詢，經歷二十四小時的猶豫期間，未成年人須經父母同意等

規定，並未對婦女造成不當不當負擔，因此並不違憲177。 

 

                                                 
175 同前註，頁 201。 
176 同前註，頁 214。 
177 同前註。 
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關於有配偶之婦女於墮胎前必須「告知配偶」之規定，判決中則認為，鑑於美國

家庭暴力情況日益嚴重，且「告知配偶」之要求實屬賦予丈夫有否決妻子墮胎的決定

權。根據普通法，丈夫向來無權要求妻子報告個人之各項決定，婦女也不因結婚而喪

失原有的憲法保障之權利。雖然州政府也認知到父親在懷孕一事上的利益，但這不意

味著先生對於妻子，有如同父母行使在子女身上那樣的管制權。因此「告知配偶」之

規定業已對懷孕婦女墮胎的決定權形成「不當負擔」，屬於違憲而無效178。 

 判決評析 

本判決針對賓州墮胎管制法中對於婦女墮胎所規定的諸多爭議限制，一一進行解

釋，並提出「不當負擔審查標準」。判決中僅認為「告知配偶」之規定屬於不當負擔，

至於諮詢與二十四小時的墮胎猶豫期間的設置及未成年墮胎的告知父母後同意的規

定，則為合憲，但是這種見解同樣受到相當大的挑戰，尤其以前者受到最多批評。本

案一位大法官於其不同意見書中，強烈反對二十四小時猶豫期間的限制，認為這種規

定對懷孕婦女已構成不當負擔，明顯違憲，因為等候墮胎時間的強制規定，將會導致

二十四小時以上的延遲，增加孕婦的健康風險。此外，這項規定要求孕婦必須再次前

往診所，可能會增加額外的在途期間，也可能遭到反墮胎抗議者的額外騷擾以及增加

墮胎費用的支出，對於居住於農村或偏遠地區的婦女，或是難以解釋外出原因的婦女

而言，均增加特別嚴重的負擔179。 

至於本案中所採用的不當負擔標準，同樣也面對質疑的聲浪。不同意見書中批評

這個標準不切實際，含糊不清的標準只會成更多的混亂與分歧180。 

d. 小結 

美國法基本上是在隱私權的脈絡下討論婦女的墮胎權。Roe v. Wade中多數意見將

隱私權涵蓋到墮胎權的論點，乃是基於不想要懷孕所帶來的有害結果：「醫學上足以診

斷的特定及直接傷害」、「苦難的生活和未來」、「心理的傷害」、「不受歡迎的孩子所帶

來的悲苦」、以及「把孩子生育在一個已經在心理上或其他方面都無力照顧他的家庭所

會帶來的問題」181。但是，正如同隱私權無論在憲法學的推論上或司法理論182上均有

缺失，墮胎權其實也立基於不穩固的基礎之上，搖搖欲墜。事實上，自Roe v. Wade案

之後，聯邦最高法院只要碰到與墮胎相關的爭議問題，就會有大法官提出不同意見主

                                                 
178 同前註。 
179 同前註，頁 220 以下。 
180 愛倫‧艾德曼，前揭註 164，頁 88。 
181 朱蒂思‧貝爾，前揭註 157，頁 273。 
182 首度承認「隱私權」概念的 Griswold v. Connecticut 判決中，主筆多數意見的大法官在訴諸憲法所羅

列的權利及夫妻閨房隱私的神聖性後，把隱私權和自主混為一談、混合強制執行和禁止、把表列當成

思考，在論理上實有相當大的瑕疵。這個判決引起法學教授的廣泛批評，但法院對於這個議題似乎沒

有充實論述或修正見解的想法，其後一連串判決都是基於 Griswold v. Connecticut 這個漏洞百出的判決

先例而做成，包括 Roe v. Wade。詳見朱蒂思‧貝爾，同前註，頁 271。 
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張Roe v. Wade為自始錯誤的判決，應該被撤銷183。 

由法院採取的審查標準觀察，Roe v. Wade 案中大法官採取「嚴格審查標準」，亦

即以重大迫切的州利益為基礎時，州可立法限制婦女的墮胎權。但是到了 Planned 

Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey 案中，法院改採較為寬鬆的「不當負

擔審查標準」，不以涉及重大迫切的州利益為必要，而是直接審查法律對於墮胎的限制

是否對婦女造成實質的不當負擔。即使沒有涉及重大迫切的州利益，但只要法律限制

不會對欲墮胎的婦女造成不當負擔，該限制即為合憲。由此似乎可推論得知，大法官

對於墮胎的議題趨於保守，提高墮胎限制法案合憲的可能性。 

觀察大法官的投票亦可得到類似結論。由Roe v. Wade案中的七比二肯認墮胎權存

在，到Webster v. Reproductive Health Service案中五比四的接近比數，近年的Planned 

Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey案中九位大法官甚至提出五種不同意

見，其中只有三位為法院主稿協同意見書。此外，Planned Parenthood of Southeastern 

Pennsylvania v. Casey案後，兩位分別採取肯定及否定墮胎權立場的大法官退休，而新

上任的兩位大法官尚未裁決過關於墮胎權的議題184。只要有大法官改變見解，或是新

任的大法官採取反對墮胎的立場的話，美國聯邦最高法院可能就會做出墮胎違憲的判

決。不過至少到目前為止，美國法上還是肯認婦女基於隱私權，有主張墮胎的權利。 

(2) 我國法 

由我國刑法第 24 章關於墮胎罪的規定即可知我國傳統上禁止中止懷孕，但刑法禁

止墮胎的功能，在 1984 年優生保健法立法通過並實施後，受到挑戰。該法以實施優生

保健、提高人口素質，保護母子健康及增進家庭幸福為立法目的185，除了規定政府得

實施健康檢查、婚前檢查、避孕以及結紮手術外，該法最重要的實義在於有條件的開

放實施人工流產，為刑法墮胎罪提供阻卻違法事由186。由於優生保健法制定了頗為寬

鬆的人工流產條件，使的絕大多數的墮胎行為，只要符合優生保健法之規定，均有阻

卻違法事由存在。因而優生保健法施行以來，司法實務上以墮胎罪來追訴處罰的案件，

極為少見187。 

雖然透過優生保健法，有條件的允許婦女實施人工流產，增加了夫妻透過中止懷

孕而得享有的生育自主，以及婦女對自己身體的自主性，但同時也引發了生育自主是

                                                 
183 如 Webster v. Reproductive Health Service 及 Planned Parenthood of Southeastern v. Casey 兩案中均有大

法官主張應撤銷 Roe v. Wade 的判決。 
184 愛倫‧艾德曼，前揭註 164，頁 89。 
185 優生保健法第 1 條。 
186 雷文玫，「解構我國胚胎保護規範體系—發現父母生育自主的地位」，台大法學論叢，第 33 卷第 4
期，頁 20（2004）。 
187 以司法院的統計報告來看，自 1999 年 1 月至 2005 年 11 月止，各級地方法院終結案件數之統計中，

墮胎罪之案件共 23 件，被告人數為 33 人，其中受有罪判決之人數為 16 人。參見王皇玉，「墮胎罪同

意問題之研究─兼評『生育保健法』草案關於人工流產相關規定」，月旦法學雜誌，第 162 期，頁 42
（2008）。 
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否作為一種「權利」存在的爭論。此問題的探討實益在於若認為優生保健法或其他相

關規定對實施人工流產的婦女而言僅係阻卻違法事由，而非積極權利，則計畫外生育

發生後，婦女即不得主張其生育自主權受到侵害而依據侵權行為請求損害賠償；但若

承認由優生保健法相關規定可以導出婦女得積極主張「生育自主權」之結論，則計畫

外生育發生後，婦女自得主張其生育自主權受到侵害，依據侵權行為請求損害賠償。 

以下分別介紹我國關於生育自主權的學說及實務見解，皆區分為肯定說及否定說： 

a. 學說見解 

(a) 否定說 

學者認為雖然優生保健法第 9 條賦予懷孕婦女在特殊情形下可以選擇墮胎，但是

「可以選擇墮胎」並無法直接導出懷孕婦女有墮胎權。刑法第 24 章關於墮胎罪的規定

即可為墮胎原則是被禁止的佐證，也就是懷孕婦女沒有墮胎權。且依照民法第 7 條可

知，胎兒雖然尚未出生，但法律對其權利的保障是為既已出生，胎兒與懷孕婦女在法

律上地位幾乎相同，都是權利主體，只是對於實體法上之任何權利均須出生後始能行

使，故有準權利主體的地位。法律不可能賦予任何權利主體有權利殺害其他權利主體，

僅是在特殊情形可以基於特殊原因而阻卻違法，但是為了保障自己的生命而殺害他

人，在刑法的判斷上顯然不能阻卻違法，僅可能因當時的特殊情境導致無期待可能性

而不罰。不過，胎兒（準權利主體）與懷孕婦女間之關係微妙，胎兒的繼續發育生出

皆必須在懷孕婦女的體內進行，若有特殊情形會影響該婦女之生命權益時，法律無法

要求任何權利主體犧牲自己生命成就他人，所以刑法第 228 條第 3 項規定「免除其刑」，

而非「不罰」，可見刑法的價值判斷上任何墮胎行為都是違法的行為，僅是因特殊情況

可以「免除其刑」而已。既是違法行為，懷孕婦女不可能有墮胎權188。 

雖然有謂依優生保健法第 9 條規定所為之墮胎為刑法第 21 條第 1 項「依法令之行

為，不罰」，而阻卻違法，但考量比例原則及整體法體系之衡平，刑法第 288 條第 3

項係考量期待可能性而設的個人阻卻罪責事由，依該條施行墮胎，得免除其刑。舉重

以明輕，優生保健法第 9 條第 1 項所列的各款事由亦屬阻卻罪責事由。是故，墮胎為

違法行為，婦女不能主張墮胎為一種積極的「權利」，僅在法律容許範圍內，墮胎婦女

得阻卻違法。 

(b) 肯定說 

優生保健法所保障的婦女權益，必須與刑法墮胎罪一起觀察。雖然我國刑法沒有

廢止墮胎罪，優生保健法充其量是為婦女中止懷孕提供阻卻違法事由，婦女主張自己

對於中止懷孕的身體自主權，還有一定程度的限制。但是刑法處罰墮胎罪，並不當然

                                                 
188 侯英泠，前揭註 14，頁 206-07。 
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可以否認婦女生育自主權的存在。因為縱使承認婦女在憲法上享有生育自主權，在法

律保留原則與比例原則的限制下，國家仍可以合憲的限制人民此種基本權。雖然刑法

「課予」婦女懷胎足月生育的義務，但優生保健法也「尊重」女性不生育的意願，且

尊重的理由，除了優生保健這類濃厚功利色彩的理由外，尚包括維護婦女生命、健康、

性自主、與家庭生活等無所不包的個人理由189。這似乎透露著一種價值判斷：如果夫

妻不想生育，由國家力量強迫生育不是最佳選擇。 

此外，學者認為依照優生保健法第 9 條規定所施行的人工流產，屬刑法第 21 條第

1 項「依法令之行為」，構成阻卻違法的事由，此為刑法的通說見解。再者，婦女生育

自主權和刑法有無墮胎罪的規定並無關聯，問題在於，婦女可否對醫療機構、醫師主

張生育上的「自主決定或選擇」權利或利益被侵害，而非胎兒的權利或利益受到侵害，

更非墮胎行為是否構成犯罪的問題。民事責任與刑事責任有不同的規範功能與價值秩

序，討論婦女是否有權利時，應從民事責任的角度思考。在合法的情況下，婦女行使

生育自主權，則具阻卻違法事由，不該當刑法上墮胎罪，此行為不具有倫理非難性或

社會譴責性，不能認為破壞刑法的價值秩序，將人工流產的行為一律視為不法190。 

另有學者肯認生育決定權是人格權之一種，乃為因應社會發展擴大人格權保護範

圍而具體化的權利。在解釋上得擴大「自由權」，以包括此種生育決定權，其優點在於

自由權係法定的特別人格權，有實體法上的依據。然人格權保護範圍實已擴張及於一

種稱為自主決定的類型，除資訊自主外，亦包括生育自主在內，應可認係一種「新興」

的人格法益191。 

b. 實務見解 

(a) 否定說 

較為早期的判決192有認為：「胎兒係生命體，為一種具有人格之重要法益，懷胎

婦女本人對於是否讓胎兒留存即體內而生存問題，涉及生命價值、人性尊嚴，有無所

謂『自我決定權』，從宗教、道德、倫理、優生學觀點而言，或人言人殊，惟依現行刑

法規定，婦女墮胎即屬犯罪，應無墮胎權。換言之，刑法認定墮胎罪保護客體主要為

胎兒，而非懷孕婦女身體、健康。至於優生保健法第 9 條規定予以部分人工流產行為

合法化，係刑法墮胎罪阻卻違法事由，故如與該法規定要件相符之人工流產行為，即

屬依法令之行為，而可阻卻違法，非據此而謂該規定係賦與婦女有墮胎權，否則價值

判斷顯失平衡。」 

                                                

 

 
189 雷文玫，前揭註 186，頁 22-23。 
190 陳忠五，前揭註 81，頁 148-53。 
191 王澤鑑，前揭註 45，頁 141。 
192 台灣士林地方法院 84 年重訴字第 147 號判決、台灣高等法院 85 年重上字第 464 號判決。 
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(b) 肯定說 

近來判決193則認為：「刑法墮胎罪所保護之客體固為在婦女體內成長之胎兒，該婦

女依優生保健法第九條所得施行之人工流產僅屬於刑法墮胎罪之阻卻違法事由。但民法

上侵權行為之被害客體為權利或利益，只要係權利或利益，即得為侵權行為之被害客

體，此與刑法墮胎罪之保護客體為何，及其違法阻卻事由是否存在，實屬二事。查婦女

已妊娠，於具備優生保健法第十一條第二項所定：『懷孕婦女施行產前檢查，醫師如發

現有胎兒不正常者，應將實情告知本人或其配偶；認為有施行人工流產之必要時，應勸

其施行人工流產。』之『醫師發現有胎兒不正常』要件時，法律即課醫師以『應將實情

告知懷孕婦女本人或其配偶，認為有施行人工流產之必要時，應勸其施行人工流產』之

義務，於此情形，就另一方面而言，是否非給予婦女選擇之權利（自由）？即婦女對其

體內未成獨立生命又患有法規所賦予婦女得中止妊娠之先天性疾病之不健康胎兒，是否

無本於上開規定選擇除去之權利﹖倘因醫院及相關人員之疏忽，未發現已符合此一情況

之事實並及時告知懷胎婦女使其依優生保健法第十一條第二項施行人工流產，致婦女繼

續妊娠，最後生下不正常嬰兒，可否謂對婦女本身得決定施行人工流產之權利毫無侵

害﹖」 

甚至有判決194明白宣示：「婦女對其體內未成獨立生命，又患有法規所賦予婦女得

中止妊娠之先天性疾病之不健康胎兒，有選擇除去之權利，倘因醫院及相關人員之疏

忽，未發現已符合此一情況之事實，並及時告知懷胎婦女，使其依優生保健法第九條第

一項，自願施行人工流產，致婦女繼續妊娠，最後生下不正常嬰兒，自屬侵害婦女對本

身得決定施行人工流產之權利。」 

c. 小結 

觀察相關學說及實務見解可知，我國採取否定說的見解基本上緊抓刑法墮胎罪的規

定，認為既然墮胎是刑法評價上必須受到處罰的違法行為，則婦女自無積極主張墮胎權

之可能，刑法及優生保健法容許墮胎的相關規定，僅是阻卻刑責事由，墮胎本質上仍為

具有違法性之行為。採取肯定說者則主張民法上權利與刑法墮胎罪保護客體及阻卻違法

事由是否在，實屬兩事。民、刑事責任有不同的規範功能與價值秩序，不應混為一談，

討論婦女是否有權利時，應從民事責任的角度思考。依法施行的人工流產屬於「依法令

之行為」，構成阻卻違法事由，婦女依法行使生育自主權，不該當刑法上墮胎罪。 

與美國不同的是，我國肯定生育自主權的學者，多半將此種權利放在人格權或自由

權的脈絡下討論，而非隱私權，這或許與我國隱私權的發展不如美國先進有關。美國法

上「privacy」的概念相當廣泛，目的在保護個人「不受干擾的私密性」，但「privacy」

在我國被翻譯為「隱私」，中文「隱私」一詞並沒有明顯的正面涵義，與其說是「個人

                                                 
193 最高法院 90 年台上字第 468 號判決。 
194 最高法院 92 年台上字第 1057 號判決。 
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自由決定生活型態，不被打擾」，對大多數人而言，「隱私」更容易被理解為「保護秘密，

不被發現」。其次，雖然我國近來關於隱私權的探討逐漸增加，但多半將隱私權的範疇

界定在「資訊隱私權」上，而未擴及至「自主隱私權」195。是故，既然我國人格權保護

範圍已擴張及於一種稱為自主決定的類型，除資訊自主外，不妨將生育自主也納入，應

可認為生育自主權是一種「新興」的人格法益。 

(3) 本文見解 

大部分醫師應該都會同意，懷孕始於受精卵植入子宮，但受精卵或是所謂的胚胎
196究竟何時發育成「人」，則有相當大的爭議。事實上，「受精之後一定會變成人」這

種觀念，在科學上是不正確的。在受精卵尚未穩固著床於子宮之前，很多事情都可能

發生。一半以上的受精卵由於先天異常可能自行流掉。科學上，我們可能永遠都無法

得知什麼階段開始形成「人」，但即使是最有組織的宗教，關於「生命何時開始」這個

問題，並不會比科學有更清楚的答案197。對於胚胎或胎兒是否為人，以及其生命權保

障應始於何時之不同觀點，直接影響對於墮胎問題之看法。但本文認為，即使認為自

受精開始胚胎就應該獲得與人相同的地位，仍應肯認懷孕婦女有主張墮胎的權利。 

                                                

如果胎兒從懷孕開始就是一個人，那麼國家通常就沒有理由可以允許墮胎，而是

要禁止在胎兒階段就殺害他或放棄他198。但法律通常不會要求人們做出犧牲，以挽救

他人生命，一般而言，就算他自己不會遭受任何危險或不利益，且只需花費一點點力

氣，人們也沒有法律上的義務去救助一個陌生人199。有學者曾虛構一個科幻故事：一

個垂死的小提琴家只有與他人身體相連九個月始能存活，此時是否有人有義務挽救該

小提琴家的生命200？雖然這種極端案例的論述方式較結論更為人所非議，但不可否認

的是若由這個想像案例切入就可以發現，碰到這種狀況時，沒有人有任何法律責任一

定要合作。甚至有學者認為，「墮胎爭辯的核心議題不是胎兒『是什麼』（is），而是胎

兒『做了什麼』（does），…如果胎兒是國家所要保護的生命，那麼當它未獲婦女同意

而侵入她們的身體時，國家應該要分配公共資源去阻止胎兒的行為，就像國家阻止人

侵擾他人一樣。」201雖然胎兒與母親具有特殊親密關係，並非互不相識的陌生人，但

仍不能直接推論出婦女有義務讓胎兒存活的結論。因為縱使胎兒有生命的權利，並不

保證其同時擁有利用他人身軀的權利，也不保證可以繼續使用另一個人的身體—縱使

 
195 楊秀儀，前揭註 109，頁 260。 
196 胚胎是指精子與卵子受精後所形成的生命體，在開始發育八週以內的階段，醫學上稱為胚胎，至於

受精後八週後的階段，由於器官與外型開始發育，逐漸接近人的雛形，因此稱為胎兒。詳見雷文玫，

前揭註 186，頁 7。 
197 博琉（Etienne-Emile Baulieu）等著，張天鈞譯，RU486：女性的選擇，美服錠的歷史，頁 27、225-28
（1999）。 
198 RONALD DWORKIN, LIFE’S DOMINION: AN ARGUMENT ABOUT ABORTION, EUTHANASIA, AND INDIVIDUAL 

FREEDOM 110-11 (1994). 
199 陳仲妮，「『胚胎植入前基因診斷』之憲法問題」，科技法學評論，第 6 卷第 2 期，頁 186（2009）。 
200 Judith Jarvis Thomson, In Defense of Abortion, PSYCHOL. AND PUB. AFF., Autumn 1971, at 47-66. also 
available at http://spot.colorado.edu/~heathwoo/Phil160,Fall02/thomson.htm (last visited: 2010.3.5) 
201 EILEEN L. MCDONAGH, BREAKING THE ABORTION DEADLOCK: FROM CHOICE TO CONSENT 134 (1996). 
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是為了自己生命需要而這麼做202。 

我國優生保健法既然以相當寬鬆之規定容許婦女在懷孕二十四週內進行人工流

產，難道仍不能解為法律允許婦女選擇終止他所不希望的懷孕嗎？縱使優生保健法的

立法背景乃當時主流力量的推動，希望能為替孕婦實施人工流產的醫生解套，免於受

到刑法加工墮胎罪的追訴處罰，與婦女生育自主權的肯認無關，但是法律必須與時俱

進，近來實務判決也普遍承認生育自主權的存在203。本文認為應承認婦女得依法積極

主張生育自主權，而非僅是消極阻卻違法。詳細說明如下： 

a. 順應時代潮流、落實性別平等，婦女的生育自主權應該受到保護 

由刑法第 288 條以下所列的墮胎罪處罰規定來看，不僅處罰懷胎婦女的自行墮胎

行為與聽從墮胎行為，由他人為懷胎婦女所進行的加工墮胎行為，即使得到婦女的同

意，也要受到處罰。由此觀之，懷孕婦女對自己腹中胎兒的生命，並沒有處分與支配

的權利與自由。國家以保護潛在胎兒生命的利益為由，透過刑法宣示：婦女一旦懷孕，

不管胎兒成長至何種階段，懷胎婦女都不再享有主宰自己身體的權利204。 

雖然我國刑法處罰墮胎行為，但 1984 年制定，1985 年生效實施的優生保健法，

在「優生學」與「提升人口品質」的概念下205，開了一扇合法人工流產的窗口，大幅

度放寬不得墮胎的刑法禁令。該法制定的時空背景在於當時的人口政策為「重質不重

量」，推動節育，鼓勵父母生出優良的小孩而非眾多的小孩。而且當時人工流產尚未合

法化，醫界急需合法進行墮胎的管道，優生保健法應運而生。由是可知，優生保健法

是主流勢力推動下的產物，婦女子宮的工具本質仍未改變，更遑論婦女的生育自主權

的承認，只是人工流產的合法化，讓婦女意外獲得免於因墮胎而受處罰的機會，也因

此從優生保健法施行之後，司法實務上以墮胎罪來追訴處罰的案件，極為少數206。 

惟縱觀優生保健法第 9 條第 1 項各款事由，雖然規定相當寬鬆，但婦女倘若想要

墮胎仍必須尋找合法事由，否則婦女或進行人工流產手術之人，都是刑法追訴的對象。

換言之，婦女並沒有選擇自己身體和生活的權利，這種對待是男性所毋庸承受的，這

也是婦權團體對墮胎罪及優生保健法相關規定多所抨擊的原因：婦女的子宮在社會評

價上只是生產的工具，婦女應遵循天職孕育下一代的生命。 

生育是女性生理上獨有的能力，常成為父權社會合理化剝奪婦女生育自主的藉

口，其認為既然只有婦女能懷孕生產，那麼為了整體社會的延續，婦女自然有生育的

義務，因而其生育自主權必須受到限制。事實上，當你能做（can do）某些事，是能

                                                 
202 路易斯‧波依曼（Louis P. Pojman）編著，楊植勝等譯，生死的抉擇：基本倫理學與墮胎，頁 164
（1997）。 
203 詳見本文第五章實證研究之判決理由分析。 
204 王皇玉，前揭註 187，頁 41-42。 
205 優生保健法第 1 條：為實施優生保健，提高人口素質，保護母子健康及增進家庭幸福，特制訂本法。 
206 王皇玉，前揭註 187，頁 42。 
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力（capacity）；你可以做（may do）某些事，是特有的權利（privilege）；但你必須做

（must do）某些事，卻是義務。這個公式使得某些只有女人能做（而男人不能）的事

情，變成任何孕婦都必須做的事情，這種義務變成單方面的責任。一個近乎所有女性

所共同分享的能力，卻產生男性所不必承擔的義務，顯然男女之間並未平等207。男性

可能有某些女性不必分擔的義務，例如服兵役，但男女平等並不因此受到影響208。而

且即使在我國仍採取徵兵制的現在，服兵仍然不是被預設為近乎「所有」男性的義務，

只有某個年齡層的男性會受到徵兵制度的徵召，更何況我國即將改採募兵制，向來被

用以主張性別不平等、男性受到壓抑的兵役問題徹底解決後，更突顯女性在社會上受

到壓迫的地位。懷孕在我國社會評價上幾乎是所有女人生來即被預設的義務，更糟糕

的是，懷孕在台灣社會上是件備受歧視的事情。職業婦女一旦決定生育之後，即開始

要準備接受一連串的「打擊」。除了個人要承受懷孕期間的身體不適、行動不便，或

可能的危險之外，還得面臨雇主可能的敵意對待或是藉故辭退。另一方面還要更努力

工作，盡量少請假，以免太麻煩同事，增加對方工作負擔。雖然法律上禁止懷孕歧視、

規定孕婦可請調較輕鬆的工作，但在台灣職場的氣氛和環境下，可想而知執行的困難

度有多高；遑論在懷孕期間一些讓人不舒服、幽微的互動和對待，也都是女性要獨自

承受209。或許徵兵制使男性負擔女性所不必承擔的義務，但徵兵制卻從未因此貶抑男

性的性別地位；相反的，懷孕既被預設為女性與生俱來的義務，但社會上又普遍歧視

懷孕婦女，怎可不謂這種負擔造成嚴重的性別不平等？若女性可以得到世界上所有的

權利—選舉權、受教權等，但卻不能擁有自己的身體，那麼其他所有權利都將大打折

扣甚至毫無意義。憲法增修條文第 10 條第 6 項規定：「國家應維護婦女人格尊嚴，保

障婦女之人身安全，消除性別歧視，促進兩性地位之實質平等」，揭櫫落實兩性之實質

平等為我國之基本國策。此處所稱的兩性平等，實為追求「婦女群體之平等權」，而非

如同憲法第 7 條所稱之「個人平等」210，目的在於對抗台灣社會長久以來以男性為主

體所形成之群體偏執的壓迫211。既然憲法增修條文課以國家「消除性別歧視，促進兩

性地位之實質平等」之積極義務，國家自須盡力促進社會兩性平等。是故，為落實性

別平等，使婦女對自己的身體享有完整的自由，應該認為婦女有生育自主權，有自由

決定中止懷孕的權利。 

但畢竟我國刑法目前仍然有墮胎罪相關規定，且宗教、社會、倫理長久的力量，

對於生命的尊重已經根植在人心中，故不宜貿然無條件承認婦女的生育自主權。本文

認為，在墮胎未除罪化前，懷孕婦女仍需符合法定事由始得墮胎。但婦女中止懷孕的

                                                 
207 朱蒂思‧貝爾著，前揭註 157，頁 285-86。 
208 大法官釋字第 490 號解釋宣示「立法者鑒於男女生理上之差異及因此種差異所生之社會生活功能角

色之不同，於兵役法第 1 條規定：中華民國男子依法皆有服兵役之義務，係為實踐國家目的及憲法上

人民之基本義務而為之規定，原屬立法政策之考量…並無違反人性尊嚴亦未動搖憲法價值體系之基

礎，且為大多數國家之法律所明定，更為保護人民，防衛國家之安全所必需，與憲法第七條平等原則…
並無牴觸。」 
209 張晉芬，「父權社會，生育何其沉重」，聯合報，A23 版，2010 年 1 月 15 日 
210 陳愛娥，「『兩性平等教育法草案』與『兩性地位之實質平等』」，月旦法學雜誌，第 84 期，頁 174
（2002）。 
211 吳志正，「女性主義法學觀點下之人工生殖相關法議題」，月旦法學雜誌，第 168 期，頁 140-41（2009）。 
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選擇係基於其生育自主權，既為權利，則應該予以保護，而產前檢查就是保障生育自

主權的重要方式。其價值在於孕婦可以事先知悉小孩的健康狀況，若患有先天性疾病，

符合人工流產要件時，得就經濟狀況、家庭和諧和心理壓力等因素作綜合評估，適時

決定是否進行人工流產，避免造成日後的遺憾。 

b. 承認生育自主權有利於告知後同意的實踐，進而避免計畫外生育的發生 

生育自主權若受到肯認，則計畫外生育發生後，婦女能依據侵權行為責任請求財

產上甚至慰撫金等非財產上損害賠償。如此一方面可以達到事前的效果，鼓勵醫師盡

量為詳細的說明，給予孕婦充足的資訊，讓她作最有利的決定。當醫生落實告知後同

意，透過完整的溝通，事先讓受檢查的孕婦了解各種產前檢查技術的極限，也可以避

免計畫外生育的發生212。另一方面，對孕婦而言可以達到事後彌補的效果，因醫師過

失未受充分或正確告知各種產前檢查資訊或檢查結果的婦女，當產下有先天殘疾的胎

兒時，得主張其生育自主權受到侵害，進而向醫生或醫療機構請求損害賠償。 

綜上所述，本文認為在講求性別平等的今日，刑法墮胎罪的存在本來就因限制婦

女對自己的身體自主而有違反性別平等之嫌。即使認為墮胎罪合憲並有其存在之實

益，依優生保健法施行的人工流產亦應屬「依法令之行為」，構成阻卻違法事由，不該

當刑法上之墮胎罪。此外，承認生育自主權有助於落實憲法增修條文中所揭櫫「性別

平等」之基本國策，於產前檢查中更有助於告知後同意之實踐。若產前檢查時醫師尊

重孕婦之生育自主權，並透過告知提供其行使自主權所需的相關資訊後，可以合理期

待計畫外生育發生機率將會將低。 

3. 家庭計畫自主決定權、人工流產自主決定權 

縱使認為婦女不得積極主張生育自主權，計畫外生育發生後，婦女也可能受有家庭

計畫自主決定權之損害。 

學者主張我國無墮胎權存在，雖然優生保健法所賦予孕婦之自主決定的內容是墮

胎，但那僅是在特殊情形下例外允許的情形，其保護的內容並不是墮胎權。但若醫師或

醫院對於可歸責之錯誤檢查結果，不用負任何損害賠償責任，似乎又與損害賠償法之行

為預防功能相衝突，將無法透過法律責任控制行為，因此一方面為了達到行為預防功

能，控制醫療品質；一方面合理分配醫療錯誤風險，不致將所有生育風險透過產前檢查

就醫行為從孕婦移轉到醫師身上，故參酌德國法院，提出家庭生育計畫自主決定權。計

畫外生育發生後，雖然孕婦沒有墮胎權遭受侵害，但其家庭計畫自主決定權仍可能受到

侵害213。若從婦女「考量自己的經濟與負擔能力，為促進家庭幸福，積極規劃家庭生育

計畫」觀點切入，可以導出優生保健法所要保護的法益在於婦女的「家庭生育計畫自主

                                                 
212 高添富，「不當生命之訴訟與侵權行為」：http://www.drkao.com/3rd_site/3_2/OldHtml/0007.htm（最後

點閱時間：2010 年 3 月 5 日） 
213 侯英泠，前揭註 143，頁 71。 
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權」。墮胎權非優生保健法所欲承認的或保護的權利，允許孕婦墮胎只是尊重孕婦個人

家庭生育計畫自主權的結果214。所謂的家庭生育計畫，係概括的計畫內容：「任何權利

主體基於個人本身的所有狀況以及負擔能力考量，計畫生育下一代或不生育的生育計

畫。」任何屬於私人生活規劃之事務，法律原則上僅能尊重權利主體個人的規劃，雖然

殘障生命與健康生命在法律上地位是相同的，但對於扶養該小孩之父母而言，不論在經

濟上或精神上之負擔確有明顯差別，法律不可能強迫懷孕婦女沒有任何自主決定空間。

且胎兒在法體系下雖被視為準權利主體，但仍與權利主體之母親無法並列，若剝奪婦女

或權利主體自主決定可能性，令婦女接受一切懷孕生子的結果，婦女本身即不再是以個

人自我發展為個人目的，反而成為他人生存之工具，故優生保健法賦予懷孕婦女可依個

人利益衡量結果自主選擇是否墮胎215。此時發生的利益衝突並非兩個生命法益之衝突，

而係孕婦個人自主之人生規劃自由與胚胎生命權衝突216。此外，家庭計畫自主決定權之

內容不能直接以具有何種生理或心智狀況之小孩為計畫對象，其所保障的是一種意思決

定自由，屬於一般人格權之一。所謂人格權即是個人自我完整發展之必要保障，所以家

庭計畫自主決定是懷孕婦女個人基於未來人生實現與規劃之人格實現的重要決定，可以

納入民法第195條、第227條之1之其他人格權而受民法契約法與侵權行為法保障217。 

但也有學者認為「家庭生育計畫之自主決定權」之用語，可能產生的問題如：「誰」

是此一權利的權利主體？「誰」有權參與此一計畫的形成或決定？除「懷孕婦女本人」

外，是否包括其「配偶」在內？乍看之下，既然是使用「家庭生育計畫」用語，則答案

為肯定，但配偶是否真有權利受損，有探究空間218。 

第二項 侵權責任原因事實 

計畫外生育發生後，孕婦確實可能有權利遭受侵害。但孕婦有權利受侵害，並不

當然代表醫療機構或醫生必須負擔損害賠償責任，民法上侵權行為之成立，仍以行為

人有故意過失為要件。 

雖然實務上曾有相關判決對「醫療服務」採取「無過失責任」219，引發各界譁然，

法學界及醫界提出各種見解紛擾不休。惟民國 93 年醫療法第 82 條修正後220，即明文

排除「醫療服務」適用消費者保護法第 7 條，醫療服務採取過失責任主義已成定案。

從而，計畫外生育中，被告是否應就系爭損害結果發生負責的理由，即不在於其所提

供的產前檢查服務是否「欠缺安全性」，「醫療過失」是否存在才是判斷損害賠償責任

                                                 
214 同前註，頁 73。 
215 同前註，頁 74-75。 
216 侯英泠，前揭註 14，頁 208。 
217 侯英泠，前揭註 143，頁 75-76。 
218 陳忠五，前揭註 81，頁 172。 
219 有關醫療服務是否應該採取無過失責任，係台北地方法院 85 年訴字第 5125 號「馬偕醫院肩難產案」

的判決所引發。 
220 醫療法第 82 條第 2 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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是否成立的責任原因事實221。 

須注意的是，由實務案件觀察，探討過失的問題時，原告多半著眼於醫生個人是

否有過失，而忽略醫療機構於整體產前檢查中有無過失的問題。按過失行為人為何人，

涉及應負責任者究竟是「為自己的過失行為而負責」，或是「為他人的過失行為而負

責」，仍有區別的必要222。故以下區分為醫療人員之過失及醫療機構之過失，分別討

論。 

1. 醫療人員之過失 

過失之認定標準，

英美法及我國法在學說、實務上都有數種不同見解，分述如下： 

(1) 英美法上之醫療過失判斷 

職業水準（in the same general line of practice）。」223相關曾被討論

的判斷標準如下： 

 rule）、類似地區原則（similar locality rule）、國家

原則（national standard） 

一致情形，因之，目前地區性的差異已漸不重要，應改採國家原則作為判斷標準224。 

                                                

由於醫療訴訟並無特殊法規加以規範，糾紛發生時，原則上須回歸傳統民法之過

失法則判斷醫療人員是否有過失存在。然而醫療行為有其特殊性、不確定性，對醫療

人員及病人間皆存有風險，對於醫療糾紛是否應採取不同於民法上

英美法院在醫療過失的判斷標準上，和我國相同，係以注意義務之違反作為判斷基

準，亦即被告醫師為病患治療時，若其注意低於法律預期之注意義務標準，即構成過失。

法院所預期的注意義務標準通常為：「醫師應具備合理、通常之注意（reasonable and 

ordinary care）、技術（skill）及勤勉（diligence），並與其他鄰近地區之內外科醫師於

相同情況下有相同的

a. 地區性原則（same locality

早年由於交通不普及，科學資訊傳遞受限，地區間的醫療技術發展程度有明顯差

異，無論就醫師執業的環境或以其個人經驗觀之，均隨所在地區而有差異。因此醫師是

否符合注意標準，應以同一地區的醫療專業水準為斷，此為嚴格地區性原則。由於適用

此一原則，可能導致某一特定地區之醫療專業水準普遍落後於其他地區之平均水準，為

緩和特定地區適用之難題，保障病患基本權利，並不以該個別地區為限，斟酌考量鄰近

地區標準。近年來由於資訊傳播方法便利、快速，醫學交流活動頻繁，治療方法有趨於

 
221 醫療行為中，故意導致損害結果發生之情況相當少見，多數醫療糾紛爭執所在皆係醫療過失是否存

在，故本文中只討論醫療過失的情形，故意部分略而不論。 
222 陳忠五，前揭註 81，頁 129-30。 
223 FRANK M. MCCLELLAN, MEDICAL MALPRACTICE: LAW, TACTICS, AND ETHICS 31 (1994) 
224 陳佩吟，前揭註 19，頁 80-81。 
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b. 一般醫師及專科醫師原則（general practioner or specialist） 

醫療工作者依其專業有分科之別，諸如小兒科、婦產科、內科、外科，其注意標準

當以其所屬科別以為判斷，所應區別者為一般醫師與專科醫師之注意義務。專科醫師對

於其專門領域醫療行為之注意義務較一般醫師為高，而對於其他非專科領域之治療，則

依一般醫師的注意。至於是否為專科醫師，不以通過國家專科醫師考試、取得證書為斷，

。因此美國法

院多揚棄此一原則，而改採可接受的執業標準（acceptable practice）為斷。所謂可接受

一專門領域的適格醫師觀點判斷226。 

外事故層出不窮，為有效發揮民事責任法之規範功能，保障被害人損害獲得填補，預

防將

自己之事物為同一注意而欠缺者，為具體輕過失；顯然欠缺普通人之注意者，為重大

                            

只要實際上以此型態對外營業即屬之225。 

c. 其他醫師的慣行（customary conduct of other physician） 

過去對醫療過失之判斷標準係以一般醫師之醫療慣行標準，然而以此為標準常受上

述地區性原則的限制，不但造成醫療品質下降，也有醫療水準停滯之危險

的執業標準，是指以與被告醫師同

(2) 我國法上之醫療過失判斷 

故意過失係傳統民法上之歸責原則。對於故意之解釋，通說認為應與刑法第 13

條採取相同標準227。而過失之認定，有認為亦應採刑法解釋228，也有謂基於民法與刑

法規範目的不同，民法上過失之功能及認定標準應有別於刑法。申言之，刑法目的在

於行使國家公權力，對犯罪者加以處罰，從而關於過失認定，應採主觀說或折衷說；

民法目的則在合理分配損害，尤其是侵權行為法，過失認定應採客觀標準，準此以言，

在行為因無主觀過失而不成立犯罪時，在民法上仍得因客觀過失而構成侵權行為229。

惟隨著科技文明不斷創新，各種危險活動充斥於日常生活之中，連帶使得社會各種意

來損害發生，以維護社會生活之基本秩序，過失概念之客觀化已是目前趨勢230。 

我國的過失判斷上以欠缺注意之程度為標準，可以分為抽象輕過失、具體輕過失

與重大過失三種類型。標準假設一個具有通常相當知識經驗水準的善良管理人，面臨

與行為人相同之情況時是否能預見並且避免損害發生。若行為人之注意程度不及於善

良管理人於損害發生時所盡之注意程度，以致於損害發生，為抽象輕過失；應與處理

                     

2002）；劉文瑢，醫事法要義，頁 279（1999）。 

台上字第七○

灣本土法學，第 37 期，頁 35（2002）。 

225 同前註。 
226 同前註。 
227 王澤鑑，前揭註 141，頁 291-92。 
228 鄭玉波著，民法債編總論，頁 183（
229 王澤鑑，前揭註 141，頁 293-94。 
230 陳忠五，「醫療事故與消費者保護法服務責任之適用問題（下）—最高法院 90 年度

九號（馬偕醫院肩難產案）判決評釋」，台
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過失231。承前所述，產前檢查契約為委任契約或近似於委任之非典型契約，依通說見

解，委任關係中，受任人應以善良管理人之注意為委任人為處理事務。是故，醫生或

醫療機構於產前檢查中，需負擔抽象輕過失責任，若醫生或醫療機構未以善良管理人

之注意為孕婦進行產前檢查，即有過失。 

但晚近以來，社會活動常常伴隨著高度危險性，故過失理論

轉向強調迴避義務234。 

(3) 本文見解 

完全符合一般醫療常規時，醫生是否須為此計畫外生育

負責，即為主要爭議所在。 

實務上對於醫師應盡之善良管理人注意義務認為係「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」232。而所謂善良管理人之注意義務，應就醫療水

準、醫療行為之類型、內容、特殊性、實施地點、設備、專門性等各種因素綜合考察。

學者則有認為，醫師於醫療行為中應盡之注意義務有二：得預見結果的發生（結果預

見義務），和為防止結果的發生而採取必要措施（結果迴避義務）233。結果預見義務

為結果迴避義務之前提，從侵權行為理論發展過程觀察，過失理論上之注意義務本係

指違反結果之預見義務，

一般認為，醫師於醫療行為中應盡之注意義務包括結果預見義務與結果迴避義

務。於產前檢查中，若醫師未正確實施產前檢查或雖然產前檢查結果正確，卻因故未

正確傳達給孕婦時，即有計畫外生育發生之可能。此外，即使產前檢查之實施及結果

之傳遞都正確無誤，但囿於醫療上之不確定性及產前檢查技術之侷限性，仍然可能發

生計畫外生育。計畫外生育係指嬰兒之健康情形與懷孕婦女自產前檢查中獲得的資訊

與預期不符合，若此情形係因醫師檢驗不正確或檢驗結果傳達錯誤，醫師自然未盡到

迴避計畫外生育結果發生之義務而有過失，但若不相符之情形乃因產前檢查技術之侷

限性所導致，醫生之檢查行為

本文認為，使孕婦提前得知胎兒的健康情形，以避免計畫外生育之發生，為產前

檢查的主要目的之一，如此一來計畫外生育自然是醫生提供產前檢查醫療給付時所不

願意發生的結果。因而醫生於產前檢查中，除了必須預見計畫外生育發生之可能性存

在，並應盡與其有相當知識經驗及誠意之人應盡之注意以避免計畫外生育之發生。為

避免計畫外生育之發生，醫師除基於產前檢查契約之內容，有義務提供孕婦相關精密

產前檢查技術之資訊外235，亦應告知孕婦產前檢查技術之侷限性，使孕婦及家屬有心

理準備。醫生若有告知產前檢查技術之侷限性，理性之孕婦即應對胎兒之健康狀況持

保留態度，如此可以稍稍避免認定胎兒正常卻生下殘疾嬰兒對孕婦所帶來之心理衝

擊。此外，醫生既有告知孕婦檢驗技術之侷限性，即可認為已盡到警告孕婦胎兒之健

                                                 
231 最高法院 42 年台上字第 865 號判例。 
232 同前註。 
233 孫森焱，「論醫師為診療行為時應負之義務」，鄭玉波先生七秩華誕祝賀論文集，頁 169（1988）。 
234 邱聰智，「醫療過失與侵權責任」，民法債編論文選輯（中），頁 601（1984）。 
235 本文認為產前檢查契約之內容包括告知孕婦精密檢驗資訊。詳見本章前段討論。 
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康情

結

果，為積極避免計畫外生育之發生，尚有提供孕婦相關精密產前檢查技術之資訊以及

之侷限性的義務。若醫師未盡到此四種義務的任一種，即屬

注意義務之違反，因而於產前檢查有過失，須為計畫外生育所導致之損害負責。 

之故意過失負責。雖然醫療機構相較於醫生個人而言，通常具有較

高資力可以負擔高額的醫療糾紛賠償金，但實際發生醫療糾紛時，醫療機構往往以民

法第

出醫院自己獨立賠償責任，而非只是對第三人過失行為負連帶責任，稱為組織錯誤
236。

之義務238。醫療機構若違反上開情形，屬

於人力組織調整、相關設備配置及檢驗作業流程上，欠缺一定的醫療水準與品質，顯

然具有疏失。此種疏失係醫療行政或組織管理上之缺失，應認為是債務人自己履行債

形可能不如預期之義務，當理性的孕婦因醫師之告知而對對胎兒之健康狀況持保

留態度時，其殘疾嬰兒之出生即非全然計畫外，對醫生而言，亦屬較有保障。 

綜上所述，醫生於產前檢查醫療給付中除應正確實施產前檢查並正確傳達檢驗

告知孕婦產檢前檢查技術

2. 醫療機構之過失 

現行的醫療機構除私人經營之診所外，很大一部分都是商業、大型經營的醫療院

所。實際與病患締結醫療契約的醫療院所並非自然人，無法親為診療，故需僱用自然

人醫師為其履行醫療契約中的給付義務。觀察計畫外生育的案件，大部分原告起訴時

對醫療機構所主張的皆為其應負民法第 188 條的僱傭人責任，亦即應為實際執行醫療

行為的自然人醫師

188 條第 1 項但書主張對受僱醫生之選任、監督上已盡相當之注意免責，對病患

而言相當不利。 

在德國醫師責任法上，關於醫療機構負責人在侵權行為法中，透過法官造法發展

本文亦認為，於計畫外生育發生後，除了檢討醫療機構是否應為其所僱用的醫師

負責外，亦應討論醫療機構本身是否有醫療行政或組織管理上之缺失，而為自己過失

負責。 

以產前檢查中之羊膜穿刺術為例，法令並未禁止未經行政院衛生署評鑑合格設有

羊水檢驗中心的醫療院所從事羊膜穿刺篩檢手術。但考量此項檢驗工作具高度複雜且

專業性，特別是羊水分析判讀工作，應由曾受細胞遺傳學特別訓練的專業醫師或博士，

在設有細胞培養、染色體分析及染色體照相等專業設備的環境下為之237。故若醫療機

構依當時之醫療設備環境，如並未配置相關檢驗儀器或儀器年久失修、檢驗作業流程

疏漏、人力組織分配上無聘僱該類專科醫師、博士人才時，無法檢驗該懷孕婦女之染

色體細胞有無異常。因此，醫療機構負有建議將病患轉至其他經核可之醫療機構或將

羊水檢體送交其他合格之羊水檢驗中心判讀

                                                 
236 侯英泠，「醫療行為的民事上賠償責任—從德國醫師責任法切入探討（下）」，月旦法學雜誌，第

11 條第 3 項、第 20 條、第 40 條提供安全、適當設備義務、第 50 條轉診義務，醫療機

73 期，頁 113（2001）。 
237 陳忠五，前揭註 81，頁 134。 
238 參醫療法第

構設置標準。 
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務上之疏失 。此時，醫療機構即應被認為於產前檢查中有過失

育之損害結果，必須負擔損害賠償責任。

239 ，因而造成計畫外生

 

第三節 損害賠償義務人 

計畫外生育發生後，原告可能依據契約之債務不履行或侵權行為請求損害賠償。

務者，可能因原告以不同的請求權基礎主張權利而有差異。以

下分別討論醫療機構與醫師及其他相關醫事人員之損害賠償責任： 

第一項 醫療機構 

構，另

一方則是孕婦。依醫療法規定，醫療機構分為公立醫療機構、私立醫療機構、醫療法

人（包

大化」而已。無論如何，在醫療機構使用履行輔助人

                                                

此時應負擔損害賠償義

1. 債務不履行責任 

契約上之債務人違反因契約而生之義務並對他方造成損害時，需負擔損害賠償責

任。易言之，契約法上的損害賠償義務人，必定是契約中違反契約義務之一方或雙方

當事人。觀察實務運作，孕婦至醫療機構掛號表示希望接受產檢，而醫療機構接受孕

婦的掛號時，產前檢查契約隨即締結，此時，產檢契約之當事人一方為醫療機

括醫療財團法人及醫療社團法人）設置之醫療機構、以及法人附設醫療機構240。

依據醫療機構型態之不同，實際上應履行產檢契約之醫療提供者亦有差異。 

在多數情形中，孕婦與具有獨立法人格之醫療機構締結產檢契約，醫療機構自為

產檢契約之契約當事人，但是醫療機構既非自然人，自然無法自為意思表示，並對病

患進行診療，因而必須藉由履行輔助人（亦即實際為孕婦實施產檢之醫生）為其履行

契約241。無論由何種履行輔助人代替或輔助醫療機構履行醫療給付，產前檢查契約之

締約主體不受影響，惟醫療機構既然使用履行輔助人為其履行契約上債務，從中獲有

利益，對於其履行輔助人履行債務時之債務不履行，自應負責。民法第 224 條規定：

「債務人之代理人或使用人，關於債之履行有故意或過失時，債務人應與自己之故意

或過失，負同一責任。但當事人另有訂定者，不在此限」。本條令債務人就其債務履

行輔助人之行為所致之損害負責，惟其係自己責任或代負責任，容有爭議。通說認為

本條係債務人對履行輔助人之行為負擔法定擔保責任，債務履行輔助人對債之履行有

故意過失造成他方之損害時，債務人即應負責，性質上為無過失責任，故為「代負責

任」。惟亦有學者認為如係代負責任者，則條文應規定為「債務人應就其代理人及使

用人關於債務不履行之行為負責」。條文既然規定債務人「應與自己之故意過失負擔

同一責任」，即係將債務履行輔助人之故意過失，視為債務人之故意過失，故本質上

仍為過失，只是「過失責任之擴

 
239 陳忠五，前揭註 81，頁 135。 
240 詳細定義請見醫療法第 3 條至 6 條。 
241 詹心馳，前揭註 74，頁 79。 
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代其

若與孕婦締結產檢契約之當事人為不具有法人格之醫療機構，則締約之當事人應

時應提供醫療給付之債務人為該機構之負責人，亦即訴訟上

常見之某醫院/診所等於某醫生之情形。既然醫生即為應負擔醫療給付債務之醫療機

醫療機構於計畫生育中的侵權責任責任可分為為自己行為負責及為他人行為負責

兩種

相當之注意，或縱加以相當注意，仍不免發

生損害，此時僱用人可免除賠償責任。惟若因受僱人之經濟能力不足，使被害人無法

獲得

依法推定有選任監督過失存在，而負僱用人責任。除非醫療機構能證明

自己對該等造成侵權行為之醫事人員之選任監督並無過失，或縱加注意亦不免發生損

第 1 項但書免責，若其受僱醫事人員之資力不

足以使被害人獲得充分賠償，法院仍可能因被害人之聲請，令僱用人為全部或一部之

                                                

履行產前檢查契約上之債務時，依民法第 224 條之規定，當實際實施產檢之醫生

於產檢過程中有故意過失導致孕婦受到損害時，使用該醫生履行債務之醫療機構應負

擔債務不履行損害賠償責任。 

解為該機構之負責人，此

構，當發生債務不履行時，自應由醫生即醫療機構負擔損害賠償責任。 

2. 侵權行為責任 

。詳言之，若醫療機構有醫療行政或組織管理上之缺失，導致計畫外生育發生時，

自然須為因自己之過失而導致之損害負責。即使醫療機構自己無過失，也可能因其對

受僱人之選任監督有過失而須負擔僱用人責任。 

僱用人對於受僱人之選任及監督其職務之執行，理應盡相當之注意義務，如受僱

人因執行職務不法侵害他人權利，僱用人對於受僱人之選任及監督即很可能有過失存

在。此外，相較於僱用人，受僱人多半為經濟上弱勢之一方，為保障被害人求償之權

利，民法第 188 條第 1 項即規定：「受僱人因執行職務，不法侵害他人之權利者，由

僱用人與行為人連害負損害賠償責任。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。」，此即為

侵權行為法上之僱用人責任242。僱用人責任之成立要件有三：（一）行為人須為受僱

人；（二）行為人須不法侵害他人權利；（三）受僱人之行為須與其職務相關。僱用

人對於受僱人選任監督之過失，係由法律予以推定，被害人毋須舉證。但僱用人得舉

證證明其選任監督受僱人執行職務，已盡

充分賠償時，為保護被害人之利益，民法第 188 條第 2 項規定；「如被害人依前

項但書規定，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。」 

當執行產前檢查或相關檢驗之醫生及醫療人員成立侵權責任時，雇用該等人員之

醫療機構自然

害時，才能免責。縱使醫院依第 188 條

損害賠償。 

 
242 鄭正忠，例解民法，頁 207（2004）。 
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第二項 醫師及其他相關醫事人員 

1. 債務不履行責任 

其他相關醫療人員，如進行羊水分析之基因檢查人員等，係

受僱於與孕婦締結產前檢查契約之醫療機構，為孕婦進行產前檢查。因其僅係締約醫

2. 侵權行為責任 

於產前檢查中有故意過失因而導致計畫外生育發生，

侵害孕婦之身體權、健康權，或生育自主權時，須依民法第 184 條第 1 項負擔侵權行

為損

，將孕婦之配偶納入契約

效力保護範圍內，當計畫外生育發生時，孕婦之配偶亦得依據契約之債務不履行請求

損害賠償。我國民法規定係依循傳統大陸法系而來，與美國法體系終有不同，不可一

概而論；此外，德國法上的附保護第三人作用契約於我國法中是否有適用餘地，亦非

無疑。是故，有必要探討計畫外生育之損害賠償權利人，尤其是孕婦之配偶於計畫外

生育中，是否可以作為原告請求損害賠償，說明如下： 

 

約上之損害賠償權利人。雖然

觀察一般情形，孕婦經常係由家屬陪同前往醫療機構進行產前檢查，甚至實際進行掛

號者

                                                

通常情況中，醫生及

療機構之履行輔助人，並非產前檢查契約之締約人，自然無須負擔契約法上之債務不

履行責任。 

若醫師及其他相關醫事人員

害賠償責任。 

第四節 損害賠償權利人 

美國法中認可wrongful birth action的州，皆以嬰兒父母（parents）一同作為損害賠

償的權利主體243。德國法則是透過附保護第三人作用契約244

第一項 孕婦

契約法上的損害賠償義務人是違反契約義務而造成他方受損害之一方當事人。相

對的，因他方之債務不履行而受有損害之一方，即係契

並非孕婦本人，但實際上需要接受產前檢查之人係孕婦，無論由何人代為進行掛

號之動作，其真意乃係為孕婦締結一個內容為產前檢查之醫療契約，產前檢查契約之

當事人為孕婦及醫療機構，應無疑問。是故，當醫療機構對於產檢契約有債務不履行

之情形時，孕婦自然為適格之損害賠償請求權利人。 

 
243 See Katherine Say, Wrongful Birth-Reserving Justice For Women and Their Families, 28 OKLA CITY U. L. 
REV 7 (2003).；Keel v. Banach, 624 So.2d 1022 (Ala. 1993).；Munro v. Regents of the University of California, 
263 Cal.Rptr. 878 (Cal.App.1989).；或是由Black’s Law Dictionary(8th edition)將wrongful birth定義為“A 
lawsuit brought by parents against a doctor for failing to advise them prospectively about the risks of their 
having a child with birth defects.”亦可得知，美國法上針對wrongful birth action，允許父母一同擔任原告。 
244 關於附保護第三人作用契約，詳見下述。 
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此外，孕婦身為接受產前檢查之人，於計畫外生育中所侵害的權利，諸如身體權、

健康權、生育自主權、家庭計畫自主決定權等，皆係孕婦之權利。當醫生及相關人員

締約人。此外，計畫外生育所涉及之權利，包括身體權、健康權、生育自主權等，皆

無由因孕婦該等權利遭受侵害，而以自己之名義請

求損害賠償。但孕婦之配偶得否主張產檢契約為附保護第三人作用之契約，似有討論

三人之情形一開始被放在「利益第三人契約」之架構下進行討論，但所謂利益第三人

契約，係指第三人可以因該契約直接取得契約之履行請求權，而保護義務原則上不屬

說所接受，需注意的是無論是Larenz或德國通說對於契約保護效力及於第

三人，都透過一個當事人意願之假設，經由契約解釋與假設認為雙方對於此保護效力

及於

約履行可能造成影響之危險範圍內，同時第三人之利益保護也是債權人之利益所在

或醫療機構於產檢中有過失，導致計畫外生育發生，侵害孕婦前述權利時，孕婦自然

是適格的原告，可以依據侵權行為向醫生、其他醫療人員及醫療機構請求損害賠償。 

第二項 孕婦之配偶 

相較於孕婦在計畫外生育中可以作為適格原告的理所當然，孕婦之配偶於計畫外

生育中，究竟可否以自己名義請求損害賠償，則有爭議。孕婦之配偶並非產檢契約之

為孕婦的一身專屬權，孕婦之配偶

空間。此外，除孕婦之身體權、健康權與生育自主權外，孕婦之配偶是否有其他管道

可能以自己名義進行求償，亦有討論實益。以下分別檢討各種可能的請求權基礎： 

1. 附保護第三人作用契約？ 

德國鑑於生育行為與雙方配偶具有相同利益，通說依「附保護第三人作用契約」

理論認為契約之效力應及於他方配偶245。附保護第三人作用契約之契約效力可及於第

三人，係因為德國侵權行為法之保護法益不包括單純經濟上損失，以及德國民法第 831

條之僱用人免責規定對受損害者保護不足而發展出的責任類型。契約保護效力及於第

於給付義務，僅是在義務人違反保護義務而造成他方損害時，令違反義務者負損害賠

償責任，契約相對人如此，透過契約被拉進之第三人也應該一樣，第三人不可能透過

解釋取得比契約當事人更多之權利，故第三人並無直接請求履行契約之請求權246。 

為清楚區分二者之不同，學者Larenz將契約保護效力及於第三人之情形正名為「附

保護第三人作用契約」，從而釐清「契約保護效力及於第三人」之定義，係指契約的「保

護義務」，亦即「積極侵害債權之保護義務」範圍及於特定第三人而言。此種區分為德

國實務及通

第三人部分有合意。責任之成立透過一個假設性的合意，對於責任義務人而言，

不甚具正當合理性，故必須責任義務人在契約履行時，能預見第三人之法益也處於契

                                                 
245 王澤鑑，前揭註 45，頁 138。 

之民事契約責任—以爆發 SARS 院內感染為例，頁 154-56（2004）。 246 侯英泠，論院內感染
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247。 

學說上有嘗試將「附保護第三人作用契約」之概念引入我國者，認為我國有承認

此種責任類型之必要248，惟此概念在我國實務上尚未被接受，實務比較傾向第三人之

保護屬於侵權行為責任法之範圍，而契約責任以契約當事人間為主249。最高法院 90

年台上字第 468 號判決亦指出：「查本件懷孕者係上訴人朱○○，而上訴人張○○僅係

其配偶，為原審認定之事實，則上訴人張○○自無何權利或利益受侵害而得依侵權行

為或債務不履行之法則請求上訴人新光醫院及被上訴人黃○○、黃○○等三人為賠償

可言

之法益可能受到

產檢契約之履行而受有影響一事有預見。即使認為醫療機構可能有預見，事先得知其

關於產檢契約之履行將會影響孕婦配偶之權利，也難認為孕婦配偶之利益保障是孕婦

綜上所述，雖然有學者嘗試將德國法上契約保護效力及於第三人之概念引入我

任型態存在。就產前檢查契約之角度觀察，解

釋上似乎也不應肯認孕婦之配偶得受產前檢查契約之保護。是故，孕婦之配偶並非產

                                                

。原審認為張○○依侵權行為及債務不履行之規定請求上訴人新光醫院及被上訴

人黃○○、黃○○賠償，為非正當，爰維持第一審所為張○○敗訴之判決，將其上訴

駁回，經核於法並無違背。」 

此外，既然德國法上對於契約保護效力及於第三人，必須透過一個當事人意願之

假設，經由契約解釋與假設認為雙方對於此保護效力及於第三人部分有合意。又責任

義務人在契約履行時，能預見第三人之法益也處於契約履行可能造成影響之危險範圍

內，同時第三人之利益保護也是債權人之利益所在，方可認為契約之保護效力及於第

三人。本文認為，雖然生育行為對雙方配偶具有相同利益，但若單純由產前檢查契約

之角度觀察，實難認為醫療機構與孕婦訂定產檢契約時對於他方配偶

利益之所在，畢竟對於孕婦而言，其配偶因計畫外生育所可能蒙受的經濟上損失，並

不會對孕婦造成額外負擔，其配偶之利益保障與孕婦之利益無關。 

國，但目前我國實務上並不承認此種責

前檢查契約中適格之損害賠償請求權利人。 

2. 家庭計畫自主決定權受侵害？ 

學者有認為計畫外生育所侵害者乃「家庭計畫自主權定權」，因不被預期的嬰兒之

出生，導致孕婦出於家庭計畫之目的所進行之產前檢查並未達成預期效果，因而有權

利遭受侵害。所謂家庭生育計畫，係概括的計畫內容：「任何權利主體基於個人本身

的所有狀況以及負擔能力考量，計畫生育下一代或不生育的生育計畫。」250現今多數

欲成為父母者，基於自己之生涯規劃、經濟能力與其他種種因素，通常會對家庭的生

 
247 同前註，頁 157-59。 
248 同前註，頁 154。 
249 同前註。 
250 侯英泠，前揭註 143，頁 72。 
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育進

在懷孕生育上的特別利害關係，解釋上應

認為僅懷孕婦女享有施行人工流產與否的自主決定或選擇權，此一權利有一身專屬

性，

以第 9 條第 1 項

作為承認婦女得選擇施行人工流產的依據256，同案再度上訴到最高法院時，最高法院

解，應可解為最高法院認同高等法院變

更引用法條的做法257。孕婦之配偶可能的家庭生育計畫，確實有將因計畫外生育而落

認之權利，自無由依據第 184 條第 1 項前段的侵權行為請求損害賠償。 

                                                

行詳細的規劃，以避免不受期待的小孩出生，影響自己以及整個家庭的生活。計

畫外生育使原先的家庭計畫完全落空，夫妻必須扶養預期外之殘疾子女，花費其所不

欲負擔的大量勞力、時間以及金錢上的支出，此時，除了母親外，父親同樣須負擔沉

重的責任與經濟上之壓力。乍看之下，既然使用「家庭計畫自主決定權」之用語，父

親自然有可能主張家庭計畫自主決定權受到侵害。 

單純由「家庭計畫自主決定權」及優生保健法相關條文的用語，似乎可以得到孕

婦的配偶於計畫外生育中亦有求償權利的結論，惟如同學者所主張：（一）懷孕婦女自

由選擇人工流產的生育自主權，事實上由優生保健法第 9 條第 1 項「懷孕婦女經診斷

或證明有左列情事之一者，得依其自願，施行人工流產」而來，並非最高法院 90 年台

上字第 468 號判決主張的第 11 條第 2 項，第 9 條第 1 項並無保護配偶；（二）鑑於胎

兒與母親在生理上的密切關連性，以及女性

不宜由夫妻雙方共同享有或共同行使；（三）優生保健法第 1 條第 1 項只是概括

宣示該法立法目的，得廣泛適用於該法所規範全部事項，並非專對人工流產；（四）

優生保健法第 9 條第 2 項之配偶同意權，和第 11 條第 2 項之告知義務，應解為乃為懷

孕婦女之利益而存在的制度，目的在輔助懷孕婦女，使其在充分瞭解各種利害關係後，

審慎理智的做出是否人工流產的決定251。 

本文認為，雖然優生保健法雖規定有配偶者欲進行人工流產，必須獲得配偶之同

意252，惟此條規定使男性對婦女的人工流產決定有否決權，有違反性別平等之嫌，向

來備受抨擊253。美國聯邦最高法院早在 1992 年就宣示此種配偶同意權對欲進行人工

流產的婦女造成不合理的負擔，違反憲法保障的婦女身體自主權254，我國亦有學者認

為人工流產應得配偶同意的規定欠缺正當性，立法論上應該刪除此一規定255。此外，

雖然最高法院認為婦女選擇人工流產的權利是由優生保健法第 11 條第 2 項而來，但該

案經最高法院發回高等法院更審後，高等法院變更引用法條，認為應

也未對高等法院變更引用法條一事再次發表見

空，惟仍不應貿然承認孕婦之配偶於計畫外生育中有權利遭受侵害。畢竟家庭生育計

畫通常只是一種個人心理上之期待，並非當然成為受法律保障之權利。若非法律上承

 
251 陳忠五，前揭註 81，頁 176-86。 
252 優生保健法第 9 條第 2 項後段規定：「有配偶者，依前項第六款規定施行人工流產，應得配偶之同

意。但配偶生死不明或無意識或精神錯亂者，不在此限。」 
253 劉仲冬，女性醫療社會學，頁 187-220（1998）。雷文玫，前揭註 186，頁 23。楊秀儀，「病人，家

屬，社會：論基因年代病患自主權可能之發展」，台大法學論叢，第 31 卷第 5 期，頁 13（2002）。 
254 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).  
255 薛智仁，「論人工流產同意權（上）」，台灣本土法學，第 48 期，頁 147-155（2003）。 
256 台灣高等法院 90 年重上更（一）字第 48 號判決。 
257 最高法院 92 年台上字第 1057 號判決 
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3. 因計畫外生育受有經濟上之不利益？ 

一般侵權行為，除民法第 184 條第 1 項前段外，尚包括第 184 條第 1 項後段及第

184 條第 2 項兩種類型。第 184 條第 1 項後段規定故意侵權行為：「故意以違背善良風

俗之方法，加損害於他人者亦同。」惟產前檢查中，殊難想像醫生或其他醫療人員會

故意以違反善良風俗之方法，導致計畫外生育發生。可能造成困擾者乃第 184 條第 2

項：「違反保護他人之法律，致生損害於他人者，負損害賠償責任。」通說認為，本項

所謂「損害」，不以法律上之「權利」為限，包括「純粹經濟上損失」，即使沒有法律

上權利受到侵害，也可以依本項請求行為人賠償258。以第 184 條第 2 項作為請求權基

礎的前提是「行為人違反保護他人法律」，若醫生、其他醫療人員或醫療機構於產前檢

查中，違反保護孕婦之配偶的法律，因而造成孕婦配偶受有殘疾嬰兒之醫療費用、特

殊教育費用等金錢上的損失，則除非行為人能依第 184 條第 2 項但書舉證證明自己之

行為無過失，否則原則上行為人需負擔賠償責任。易言之，於計畫外生育中，判斷孕

婦之配偶得否依據第184條第2項求償的重點在於優生保健法相關規定是否該當於「保

護孕婦之配偶的法律」。 

或利益無關，更非保護孕婦配偶的規定。是故，縱使孕婦之配偶因計畫外生育而受有

求損害賠償。除非能證明醫師、其他

醫療人員或醫療機構，故意以違反善良風俗之方法導致計畫外生育發生，因而造成孕

4. 與殘疾嬰兒間的親子身分法益受侵害？ 

損害賠償可分為財產上損害及非財產上損害，雖然孕婦之配偶無法主張財產上之

損害賠償，但其仍可能因身分或人格法益受到侵害而得主張非財產上之損害賠償。 

式排除親子身分關係，僅係心理感受不佳而已。雖然嬰兒之健康情形不如預期，但本

                                                

本文認為，婦女依據優生保健法得選擇施行人工流產的依據為第 9 條第 1 項，該

項一開始即開宗明義的表示：「懷孕婦女經診斷或證明有下列情事之一，得依其自願，

施行人工流產」。關於本條是否為保障婦女生育自主權的明文，學說至今尚有爭議，仍

有不少學者認為優生保健法相關規定僅是墮胎罪的阻卻違法事由。即使認為優生保健

法只是消極的墮胎罪阻卻違法事由，該項之目的亦僅在保護選擇實施人工流產的婦女

及為其進行人工流產之醫師，不受刑法墮胎罪及加工墮胎罪之追訴，而與配偶的權利

經濟上之不利益，亦無由依據第 184 條第 2 項請

婦配偶受有經濟上之不利益，否則配偶於計畫外生育中似乎無由依法進行任何主張。 

民法第 195 條第 3 項規定，不法侵害他人基於父、母、子、女或配偶關係之身分

法益而情節重大者，應負擔非財產上之損害賠償責任。計畫外生育中，嬰兒之健康情

形與夫妻之預期不相符合，是否侵害親子關係的身分法益，似有疑問。本文認為，即

使嬰兒有先天殘疾存在，現實上可能影響親子關係，但該種影響並非以外力或其他方

 
258 王澤鑑，前揭註 141，頁 343-44。 
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質上

新光醫院及被上訴人黃○○、黃○○等三人為賠償可

言。原審認為張○○依侵權行為及債務不履行之規定請求上訴人新光醫院及被上訴人

黃○

外產下殘疾嬰兒的衝擊，但無論以契約之債務不履行或侵權行

為作為請求權基礎，其無任何權利或利益可以合法主張，亦無身分法益受到侵害，故

上或非財產上之損害賠償。計畫外產下殘疾嬰兒對整個家庭造成的

外生育的損害賠償。 

第五節 小結 

這個債之關係中，乃相對而言具有專業知識之人，為提供合於債之本旨給付，自然須

對締

中止懷孕的選擇權僅係孕婦締結產前檢查契約之動機，而動機並不當然

                                                

計畫外生育並無影響嬰兒與父母間的受法律保障的親子身分關係。非財產上損害

賠償，須有法律特別規定，始得請求相當金額。法律只保護親子身分關係受到侵害之

情形，而不及於個人心理上之不快，若親子關係未受影響，自無請求慰撫金之可能。 

實務上259有判決指出：「查本件懷孕者係上訴人朱○○，而上訴人張○○僅係其

配偶，為原審認定之事實，則上訴人張○○自無何權利或利益受侵害而得依侵權行為或

債務不履行之法則請求上訴人

○、黃○○賠償，為非正當，爰維持第一審所為張○○敗訴之判決，將其上訴駁

回，經核於法並無違背。」由本判決可知，實務上認為孕婦之配偶於計畫外生育中，

並無任何權利或利益遭受侵害。 

綜上所述，計畫外生育中，孕婦之配偶雖然現實上可能受有財產上之不利益，且

心靈上同樣遭受孕婦意

無法請求任何財產

任何不利益或負擔，似乎僅能透過孕婦作為請求權主體，向應負責之行為人請求計畫

計畫外生育涉及的民事損害賠償責任，可區分為產檢契約之債務不履行及侵權行

為二者。產檢契約既為醫療契約之一種，當一方未依債之本旨履行債務致他方受有損

害時，首先須討論的就是債務不履行損害賠償的問題。通說及實務都將產前檢查契約

定性為委任契約或近似於委任之非典型契約，醫療機構或醫生相較於孕婦在產前檢查

結產檢契約之他方即孕婦旅行相關告知或說明義務。又契約既以實現雙方合意之

主給付內容為主要目的，醫師的告知義務內容及範圍即應視契約的具體內容而定，除

誠實義務及保護義務外，涉及產前檢查契約給付義務的部份，醫師方有告知義務存在。 

關於產檢契約之具體內容，本文認為應包含孕婦中止懷孕的選擇權及醫生應告知

精密檢驗資訊。中止懷孕選擇權部分，由最高法院相關見解及優生保健法之文字可知，

產檢契約的主要內容與目的係「確保母體與胎兒健康」，並非單純「發現胎兒之健康情

形」。為確保契約目的達成，契約之內容勢必包含「得知檢驗結果後婦女中止懷孕的可

能性」。除了醫療機構正確實施產前篩檢或診斷，並正確告知孕婦篩檢或診斷結果外，

婦女得依據該項結果選擇是否中止懷孕，如此才能真正維護懷孕婦女與胎兒之健康。

雖然學者主張

 
259 最高法院 90 年台上字第 468 號判決 
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成為

全給付之

債務不履行損害賠償責任。惟為避免防衛性醫療之發生，法院不應將此項義務無限上

綱，

以達到對醫生及醫療機構行為控制的效

果，進而避免計畫外生育的發生。家庭計畫自主決定權的部份，雖有學者主張孕婦無

墮胎權，其可以選擇墮胎的權利乃本於其家庭計畫自主決定權而來，但此種用語有引

契約之一部，二者不應被混為一談，但本文認為如果接受「產前檢查契約的內容

乃確保孕婦及胎兒之健康」之事實，則孕婦得知結果後選擇是否中止懷孕之選擇權絕

非單純訂立產前檢查契約之動機，而依一般交易習慣為契約重要內容之一，為契約內

容之一部。 

至於產檢契約是否包含告知孕婦產檢相關精密檢驗資訊，國內較少文獻討論，惟

觀察我國實務上計畫外生育之糾紛，原告經常主張實施產檢的醫師未提供其精密檢驗

資訊，若有提供，原告會選擇接受該項檢查，或許就可及早發現胎兒異常而實施人工

流產。美國及我國均有實務見解認為若醫師未告知孕婦某種檢驗技術存在，則於產前

檢查中有過失，應負擔損害賠償責任。本文認為，為使產前檢查契約之目的確實達成，

並使債權人的給付利益獲得最大可能之滿足，醫師於產前檢查中有提供孕婦精密檢驗

資訊之義務，若實施產前檢查之醫師未告知相關檢驗資訊存在，需負擔不完

而應以與被告醫師同一專門領域的適格醫師觀點判斷，若同一專門領域中之醫師

皆認為合理且應該告知的檢驗項目，而被告醫師未告知時，則有告知義務的違反。此

外，即使醫師於產檢中告知孕婦某種通常檢驗項目存在，仍須以其專業勸使孕婦接受

或不接受某種檢驗，以避免醫療資源之浪費及增加孕婦無謂的懷孕風險。 

侵權行為部分，計畫外生育涉及的權利包括婦女的身體權、健康權、生育自主權

及家庭計畫自主決定權等。身體權指以保持身體完全為內容的權利，健康權指以保持

身體機能為內容之權利。身體權、健康權部分，有謂產前檢查之目的不包括「維護孕

婦自身之身體組織的完整性或身心功能之健全性」，但由優生保健法「『若有醫學上理

由，足以認定懷孕或分娩有招致（孕婦）生命危險或危害身體或精神健康者』或『因

懷孕或生產，將影響其（孕婦）心理健康或家庭生活者』，孕婦得依其自願實施人工流

產」之規定可推知，確保母體身心健康也是產前檢查的主要內容與目的之一。此外，

雖學者主張基於錯誤資訊的決定仍為個人自由自主下之決定，僅是決定有瑕疵得撤

銷；除非醫師的過失使得自主決定者已完全無自由決定的空間時，或許才可以認為該

自主決定非自由意願下之決定而當然無效。但本文認為，雖然表面上看來孕婦之自主

意識並未受到壓迫，但基於醫生提供的錯誤資訊，不可能期待孕婦做出「繼續懷孕」

以外的決定，其看似自主的決定與出於受壓迫的意志無異。是故，醫生對懷孕婦女所

做出之「繼續懷孕」醫療處置，難謂業經孕婦有效之同意而阻卻違法，孕婦應得就其

身體或健康權之損害請求損害賠償。生育自主權部份向來爭議極大，涉及生命何時開

始的宗教及哲學議題，但本文認為，即使主張胚胎自受精開始就應該獲得與人相同的

地位，仍應肯認懷孕婦女有主張墮胎的權利。法律通常不會要求人們做出犧牲，以挽

救他人生命，縱使胎兒有生命的權利，並不保證其同時擁有利用他人身軀的權利。此

外，順應時代潮流、落實性別平等，婦女的生育自主權應該受到積極的保護。再者，

承認生育自主權有利於告知後同意的實踐，可
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起誤

資訊外，亦應告知孕婦產前檢查技術之侷限性，使孕婦有心理準備，以避免認定胎兒

正常

證自己無過失而免除僱用人責任，法院仍可能依民法第 188 條第 2 項，在受僱醫事人

員之

會之嫌，且基於前述理由，生育自主權應被肯認。是故，本文認為與其使用家庭

計畫自主決定權之用語而引發不必要的誤會與麻煩，不如採取與實務見解相同的看

法，直接肯認婦女得積極主張生育自主權。 

 

侵權責任原因事實方面，除醫師、醫療人員個人的過失，以及醫療機構基於僱用

人地位，依法應為其受僱人之侵權行為負擔僱用人責任外，實務上很容易忽略醫療機

構基於醫療行政或組織管理上之缺失而應為自己之過失負責。計畫外生育的糾紛中，

行為人過失的認定應採取「抽象輕過失」標準，亦即行為人是否盡到善良管理人之注

意義務。一般認為，醫師於醫療行為中應盡之注意義務包括結果預見義務與結果迴避

義務。產前檢查中，若醫師未正確實施產前檢查或雖然產前檢查結果正確，卻因故未

正確傳達給孕婦時，即有計畫外生育發生之可能。即使產前檢查之實施及結果之傳遞

都正確無誤，但囿於醫療上之不確定性及產前檢查技術之侷限性，仍然可能發生計畫

外生育。本文認為，使孕婦提前得知胎兒的健康情形，以避免計畫外生育之發生，為

產前檢查的主要目的之一。醫生於產前檢查中，除了必須預見計畫外生育發生之可能

性存在，並應盡善良管理人應盡之注意以避免計畫外生育之發生。為避免計畫外生育

之發生，醫師除基於產前檢查契約之內容，有義務提供孕婦相關精密產前檢查技術之

卻生下殘疾嬰兒對孕婦所帶來之心理衝擊。是故，醫生於產前檢查醫療給付中除

應正確實施產前檢查並正確傳達檢驗結果，為積極避免計畫外生育之發生，尚有提供

孕婦相關精密產前檢查技術之資訊以及告知孕婦產檢前檢查技術之侷限性的義務。若

醫師未盡到此四種義務的任一種，即屬注意義務之違反，因而於產前檢查有過失，須

為計畫外生育所導致之損害負責。 

損害賠償義務人方面，醫療機構身為產前檢查契約之締約人，自須負擔產檢契約

之債務不行損害賠償責任。當醫療機構之負責人即係實際從事產前檢查之醫生時，該

醫生即醫療機構須負擔債務不履行責任；而當醫療機構使用履行輔助人為其履行契約

上之債務時，依據民法第 224 條之規定，對於實際執行產前檢查之醫生之故意過失，

醫療機構需與自己之故意過失負擔同一責任。除契約責任外，醫療機構尚可能因侵權

行為負責。詳言之，醫療機構除了為其受僱人之侵權責任而負擔僱用人責任外，尚有

可能因自己醫療行政或組織管理上之缺失而為自己之過失負擔侵權行為責任。雖然醫

療機構可以主張對其受僱人已盡相當選任監督之責而免除僱用人責任，惟法律上考量

到僱傭雙方經濟能力之差距，為使侵權行為之被害人獲得充分之賠償，即使僱用人舉

資力不足以使被害人獲得充分賠償時，因被害人之聲請，令僱用人為全部或一部

之損害賠償。醫師及其他人員之責任部分，由於非產檢契約之締約當事人，故無須負

擔債務不履行損害賠償責任。侵權行為責任部分，若醫師及其他人員於產檢中有故意

過失導致計畫外生育發生，進而侵害原告之權利，則須依第 184 條第 1 項負擔侵權行
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為責任。 

損害賠償權利人方面，孕婦無論基於債務不履行或侵權行為主張，均為當然適格

之原告。孕婦之配偶的損害賠償請求權乃爭議所在。就契約角度觀察，孕婦之配偶並

非產檢契約之締約人，且我國實務上不承認德國法上之契約保護第三人效力理論。就

產前檢查契約之內容，解釋上似乎也不應肯認孕婦之配偶得受產檢契約之保護。即便

由侵權行為角度切入，孕婦之配偶亦無任何權利可以主張。雖孕婦之配偶於計畫外生

育發生時，現實上可能受有財產上之不利益，且心靈上同樣遭受孕婦意外產下殘疾嬰

兒的衝擊，但無論由家庭計畫自主決定權、純粹經濟上損失，或甚至其與殘疾嬰兒的

親子間身分權的角度探討，均無法得出孕婦之配偶得據以請求財產上或非財產是損害

賠償的結論。計畫外產下殘疾嬰兒對整個家庭造成的任何不利益或負擔，似乎僅能透

過孕婦作為請求權主體，向應負責之行為人請求損害賠償。 
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第四章 損害賠償範圍與計算 

第一節 損害賠償範圍 

損害可以區分為財產上損害及非財產上損害。前者指具有財產價值，得以金錢計

算的損害；後者指精神、肉體痛苦等不具財產價值，難以金錢計算的損害。此種區分

為我國民法上的法定分類，具有重要意義。無論何種損害，均應回復原狀（民法第 213

條第 1 項）。財產上損害不能回復原狀者得請求金錢賠償（民法第 215 條）。但關於非

財產上損害，則須有特別法律規定，始得請求相當金額的賠償（即慰撫金）260。 

計劃外生育是一個事實，孕婦可以選擇以契約之債務不履行或侵權行為作為請求

權基礎，但二者能請求的範圍是否相同，有討論空間。以下分別討論以契約之債務不

履行及侵權行為作為請求權基礎之損害賠償範圍。 

第一項 債務不履行之損害賠償範圍 

契約上的損害賠償請求權，可分為二類：（一）自始即約定以損害賠償為目的者，

例如保險契約261、擔保契約及保證契約等。（二）契約上義務不履行：其主要態樣有

給付不能（民法第 226 條）、給付遲延（民法第 231 條）及不完全給付（民法第 227

條、第 227 條之 1）。其所違反的義務，有為給付義務，有為附隨義務。附隨義務的違

反，例如未盡完善通知、說明、保護義務時，得成立不完全給付262。 

                                                

產前檢查契約之履行上，給付不能及給付遲延之情形均極為少見，大部分產檢契

約的債務不履行為不完全給付之類型。醫療機構作為契約之當事人，應依債之本旨對

產檢契約之相對人即孕婦進行給付，若醫療機構雖為給付，但該給付不合債之本旨，

即為不完全給付。民法第 227 條修正理由指出，我國所謂不完全給付又可細分為「瑕

疵給付」及「加害給付」兩種類型。前者指債務人所為給付有瑕疵，對債權人造成履

行利益之損害；後者則指債務人所為給付侵害債權人履行利益以外之固有利益，造成

瑕疵結果損害263。一般醫療契約中，醫療行為所處理者為病患之生命與身體健康，只

要醫生就該症狀加以診斷治療，並盡其專業之醫療水準注意義務，即屬合乎債之本旨

履行，毋庸保證達到一定治療效果，因此在一般醫療契約不完全給付的認定上，要判

斷超過履行利益之侵害較為容易（因為履行利益很容易被滿足），然而，欲判斷限於履

行利益之侵害則顯得困難。換言之，一般醫療契約中，不完全給付之債務不履行多為

 
260 王澤鑑，「損害概念及損害分類」，月旦法學雜誌，第 124 期，頁 209（2005）。 
261 通說認為保險契約係損害賠償的一種發生原因。詳見曾世雄，損害賠償法原理，頁 14（1996）。轉

引自王澤鑑，前揭註 83，頁 129。 
262 王澤鑑，同前註，頁 129。 
263 王澤鑑，前揭註 132，頁 336-37。 
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損害病患之生命或身體之加害給付264。但計畫外生育並無對孕婦造成任何生命或身體

之損害，亦即並未侵害孕婦之固有利益，僅孕婦透過產前檢查欲達成之「及早發現胎

兒健康情形，若胎兒有先天殘疾，孕婦可能選擇施行人工流產」之契約目的265落空，

為履行利益未獲滿足，屬於不完全給付中之瑕疵給付。 

醫師在實施醫療行為時，有過失違反契約之注意義務，導致一個計畫外生命的誕

生。單純由契約之損害賠償法的立場觀之，醫師既然有醫療錯誤，未依債之本旨履行

契約，而且對此錯誤有過失，其契約上賠償責任即已建立。惟依損害賠償責任法理，

雖然責任義務人有賠償責任，但若受害人未受有損害，依填補損害之原則義務人之賠

償範圍仍為零266。是故，重點在於孕婦因產前檢查結果失誤，導致其誤認胎兒健康情

形，未能及時選擇墮胎而生下殘疾嬰兒之損害何在？ 

若醫師的產檢沒有發生錯誤，則孕婦可能會選擇墮胎而不會繼續懷孕，從而不會

有後續的產檢、分娩住院，以及因殘疾小孩而生的龐大扶養費、醫藥費、特殊教育費

等費用產生。孕婦這些費用的支出皆導因於債務人之債務不履行，自然皆可以債務不

履行為請求權基礎向違反契約義務之他方請求相關損害賠償。 

第二項 侵權行為之損害賠償範圍 

美國法上將侵權行為分為故意侵害行為（Assault and Battery）與過失侵害行為

（Negligence）。當醫療行為是病人不知情且未授權時，亦即醫療行為根本沒有取得病

人同意或者違反病人明示的意願時，該醫療行為便該當於故意侵害行為；若醫療雖經

病人同意，但病人的同意是在資訊不夠充分的情況下所為，一旦資訊足夠，病人就不

會同意時，此時該醫療行為即為過失侵害行為。二者的成立要件與賠償範圍都不同
267。我國法並無做如此精細的區分，於第 184 條第 1 項前段中，將故意與過失並列，

只要以故意或過失不法侵害他人權利者，即須負損害賠償責任。 

                                                

民法第 184 條第 1 項過失侵權行為之成立上，須以「權利」受侵害為要件，乃法

律明文規定。對於「權利」的概念，通說參考德國法，有主張以「絕對權」受侵害為

限，亦即須以人身、所有權等絕對性權利受侵害者，方得依民法第 184 條第 1 項前段

過失侵權行為責任之規定，向有過失之加害人請求損害賠償。 

所謂「純粹經濟上損失」，係指無絕對權侵害所生的財產上損害而言，最常見的情

形為債權侵害所生的財產上損害。蓋債權，尤其是因契約關係所生的債權，多數係為

追求經濟上之利益，因他人之過失行為導致債權無法實現者，自生債權未獲實現所致

 
264 王澤鑑，「賠償醫學的法律觀─醫事衛生案件的民事責任」，醫事法學，第一卷第五期，頁 136（1986）。 
265 產前檢查契約內容包含孕婦中止懷孕的選擇權已如前述，此種孕婦期望透過產檢得知胎兒情形，以

決定繼續懷孕或中止妊娠之期待，並非單純締結產前檢查契約之動機。 
266 侯英泠，前揭註 14，頁 202（2002）。 
267 楊秀儀，前揭註 108，頁 146-49。 
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的經濟利益損失。在通說主張第 184 條第 1 項前段所規定的「權利」，限於絕對權，而

不包含債權之前提下，侵害債權所致的經濟利益損失，即屬一種純粹經濟上損失。是

故，有謂計畫外生育既屬產前檢查契約之違反，孕婦因契約之債務不履行所支出之相

關費用，乃純粹經濟上損失，不得以民法第 184 條第 1 項前段過失侵權行為為請求權

基礎主張損害賠償。 

惟本文認為，雖然產檢契約之債務不履行導致計畫外生育發生，但計畫外生育發

生的同時，也侵害了孕婦之身體權、健康權，及生育自主權。易言之，計畫外生育並

非單純契約義務違反的問題，尚包括直接侵害孕婦的絕對權利。計畫外生育侵害孕婦

之身體權與健康權，使其受有後續產檢及懷孕、分娩之費用支出的損害；而孕婦之生

育自主權受到侵害，致其產下計畫外之殘疾嬰兒，孕婦為該嬰兒所支出的相關費用，

亦有可能被視為是孕婦之損害。 

綜上所述，計畫外生育中，孕婦可選擇以契約之債務不履行或侵權行為作為請求

權基礎，二者得請求的範圍相同。以下將計畫外生育之具體賠償範圍區分為醫療費用、

人力照護費用、特殊教育費用、一般扶養費用（生活費用）之財產上損害，及慰撫金

之非財產上損害分別討論。 

第二節 財產上損害 

第一項 醫療費用、人力照護費用、特殊教育費用 

我國目前實務上268普遍肯認計畫外生育的損害賠償得請求因計畫外生命之殘疾

情形而生之醫療費用、人力照護費用及特殊教育費用。由比較法的角度觀察，雖然有

如同舊日本實務上認為計畫外生育中，孕婦僅得請求慰撫金，因為在判斷孕婦財產上

損害與醫師過失間的因果關係上，會具有連結上的困難，若欲強加以進行連結將產生

不當連結之見解269，但美國、德國、法國等國均有承認計畫外生育中孕婦甚至其配偶

得請求依不健全嬰兒之年齡、身分之特殊狀況使父母多支出的費用之判決存在270。 

                                                

醫藥費用，以「必要」者為限，例如關於懷孕婦女本身懷孕安胎、產檢、生產諸

費用和該殘疾嬰兒本身之醫療措施，包括檢查、復建、按摩、藥品費用、使殘疾嬰兒

過正常生活而購買之儀器設備，如拐杖、義肢等，但須以合格醫師處方指示而出具收

 
268 台灣士林地方法院 84 年重訴字第 147 號判決、台灣高等法院 85 年重上字第 464 號判決、最高法院

90 年台上字第 468 號判決、台灣高等法院 90 年重上更（一）字第 48 號判決、最高法院 92 年台上字第

1057 號判決。詳見本文關於新光醫院唐氏症案之介紹。 
269 日本實務上以往認為計畫外生育中，夫妻僅得請求慰撫金，但近來有見解認為產下障害兒之夫婦於

養育照護該障害兒之期間，必須共同負擔因應照顧該障害兒之住家修改費用與特殊看護費用等額外之

費用，並承受難以回復之精神上痛苦，因而受有財產上與精神上兩面之特別負擔，故除慰撫金外，已

肯認財產上積極損害之賠償請求權。 
270 詳見本文第二章、第二節計畫外生育的各國立法例與實務見解。 
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據者方可請求。自行購買之營養品、補品，除非醫師處方指示，不能認係必要之醫療

費用。此外，就醫、復建時之看護費用，包括特別護士費用，亦得認為係增加生活需

要之支出，與就醫所支出合理且必要之交通費用等均屬之271。 

雖然實務上普遍承認醫療費用、人力照護費用及特殊教育費用係得請求賠償之損

害，但對於計算標準則各有不同。以下分別討論： 

1. 醫療費用 

醫療費用部份，又可先區分為孕婦本身的安胎、產檢及生產時的費用支出及因殘

疾嬰兒之健康情況不佳而生之醫療費用。前者較無爭議，因為若產前檢查結果正確，

孕婦選擇墮胎後，自然不會有後續懷孕支出，為損害賠償額度的計算上，是否應扣除

孕婦選擇進行人工流產所需支出之費用，則有討論空間。本文認為，依德國及我國通

說對於損害的概念採取「差額說」，認為所謂利益或損害，乃被害人之財產總額於侵害

事故的發生與無該侵害事故時所生的差額272。差額說係以侵害事故所造成「財產之差

額」為被害人所受之損害，其目的在使被害人的財產回復到「如無侵害存在」之應有

狀態，既然若醫師之檢驗結果正確，孕婦基於該檢驗結果得知胎兒有先天殘疾後會選

擇施行人工流產，如今因檢驗結果失誤，使孕婦未有該筆支出，則計算醫生或醫療機

構之損害賠償數額時，自然應扣除該筆金額，以使孕婦之總財產數額到回到若無檢驗

錯誤時的應有狀態。 

因殘疾胎兒之殘疾情形而生之醫療費用數額方面，有疑義者係應計算至殘疾嬰兒

成年、死亡時，或計算至母親的有生之年？本文認為，蓋所謂損害賠償，目的係在填

補受害人之損害，亦即賠償數額的計算上，應以受害人為基準計算。易言之，計畫外

生育案件中，計算損害賠償的重點在權利受有損害之婦女，而非其所生下之殘疾子女。

由產下殘疾嬰兒之婦女的角度觀之，其所受損害乃係需負擔其殘疾子女之醫療費用，

若其子女之殘疾情形嚴重，終生都無法自立，則婦女所受損害即為其終身都需負擔子

女之醫療費用。是故，計算子女醫療費用的損害上，需考量子女之殘疾情形，評估殘

疾子女成年後是否可期待其自行負擔醫療費用，若肯定，則母親僅需負擔至殘疾子女

成年時之醫療費用，其所受損害賠償範圍亦應以此為基準計算；若嬰兒之殘疾情形係

如唐氏症、心智障礙等，一生可能都無法獨立生活並自行負擔醫療費用，其成年與否

僅為時間經過之數字變化，對其能力並無太大影響，則母親在其有生之年勢必終生負

擔子女之醫藥費用，損害賠償的計算上自然應參考我國女性平均壽命予以計算。又如

子女之殘疾情形嚴重，依據醫學上統計推估其比母親更早死亡之可能性甚高時，對於

損害賠償額的計算上自應予以酌減，亦屬當然。 

 

                                                 
271 陳佩吟，前揭註 19，頁 142。 
272 王澤鑑，前揭註 260，頁 203。 
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2. 人力照護費用 

無論聘請專人或是母親自行看顧小孩，均得以金錢進行評價而計算損害賠償數

額。有謂母親自行看顧小孩者，並無實質上金錢支出，故無損害可言，惟依據我國實

務見解273認為，由親屬進行看護者，固係基於親情，但親情看護所付出之勞力，並非

不能評價為金錢，只因兩者身分關係密切而免除支付義務，此種基於身分關係之恩惠，

自不能加惠於加害人。故由親屬進行看護時，雖無現實看護費之支出，但應衡量及比

照職業護士看護之情形，認為被害人受有相當於看護費用之損害，得向加害人請求損

害賠償。 

數額計算方面，有多種計算標準，可能依據一般基本工資或僱用家庭看護工之平

均薪資計算，後者又可分為本國籍及外國籍而有不同之金額計算方式。本文認為無論

採取何種標準均有所本，依據酌個案情形不同無法一概而論，故損害賠償額的計算上

需考量個案實際情況予以客觀判斷。 

3. 特殊教育費用 

特殊教育費用方面，實務見解274可能基於程序利益之考量，節省訴訟資源，避免

採取損害賠償主觀說造成當事人雙方舉證上之困難等因素，在計算數額上多半採取客

觀說，依據特殊教育法第 13 條規定之一般教育，即為國小內附設之特殊教育班，修業

年限、收費標準皆按照一般義務教育辦理；或者認為該特殊教育班之學生類各有不同，

可能是過動兒、唐氏兒、遲緩兒等，每個兒童其實際學習狀況不一定與學校之特殊教

育班教授相符合，應依照個別類型作適當區分，不能逕依制式化的學校義務教育視之，

故另有客觀標準為依照不同障礙疾病分類，由不同的私人機構經營的安親班、療養院

提供之收費標準275。 

本文認為，與人力照護費用之計算相同，在個案之具體情形差異甚大之情況下，

損害賠償數額的計算不可一概而論。惟為免對加害人即醫生或醫療機構加諸過大且不

合理之負擔，依專家鑑定結果決定殘疾嬰兒應送至各種特定類型的特殊教育機構後，

應依據該種類型之特教機構的客觀收費平均標準計算賠償金額，而非殘疾嬰兒之父母

的主觀認定，始為合理。 

第二項 一般扶養費用 

父母對其計畫外所生之子女，依法負有扶養義務，無論依民法第 1084 條或第 1114

條276皆可推導出此一結論。此項扶養義務屬於法定義務，本諸親子關係，連結於家庭，

                                                 
273 最高法院 88 年度台上字第 1827 號判決參照。 
274 如最高法院 90 年台上字第 468 號判決、最高法院 92 年台上字第 1057 號判決。 
275 陳佩吟，前揭註 19，頁 144。 
276 父母對子女依法負有扶養義務乃不爭之結論，惟未成年子女請求父母扶養之法律依據則有學說上之

爭論（成年子女方面無爭議，通說認為應依據民法第 1114 條請求扶養）。戴東雄教授主張未成年子女
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係為子女之利益，並具有倫理之意涵。事實上，民法中所規定之扶養義務，不以維持

受扶養權利人之食衣住行等一般日常生活開銷為限，尚包含受扶養權利人因其年齡、

健康等特殊狀況所需花費的額外支出。雖扶養義務範圍甚廣，但可細分為一般生活費

用以及其他額外支出，後者在我國實務上及比較法上均被承認得視為損害而對加害人

請求損害賠償，惟基於倫常，父母對子女之一般生活費用支出不宜轉嫁由他人負擔，

因而一般生活扶養費用是否為得請求賠償之「損害」，而由醫生或醫療機構負擔賠償責

任，乃計畫外生育損害賠償上最具爭議之問題，詳如下述： 

1. 肯定說 

採肯定說277之見解認為，一旦生出當初所無預期之殘缺嬰兒，則生活費用的支出即

是一種損害，可就因此所支出的費用向醫師請求，並無違反嬰兒之人性尊嚴，蓋扶養費

用支出與不健全子女之生命價值本身不能劃上等號，生命的確無論是否有殘缺，均充滿

價值，但生命價值並不等同於扶養費用的支出，扶養費用為一種財產上的損失，與生命

的意義、價值無關。其次，允許此種請求，將可使父母更有資力來照顧子女，不必煩惱

金錢來源，盡心照顧嬰兒，更利於維護人性尊嚴，使家庭人倫更加和諧。若否定該筆費

用賠償請求，則有可能導致父母在心力交瘁、經濟困頓之餘，遺棄不健全嬰兒，如此反

而造成不幸結果。 

過失醫療行為，剝奪懷孕婦女依照優生保健法實行人工流產之機會，導致不健全嬰

兒出生，而需負擔扶養義務，如果沒有該醫療疏失存在，根本不會有扶養費用支出問題，

因果關係顯然存在，且生命存在本身與生命殘缺不全乃不可分割的整體，不能認為生命

出生為母親所盼望並出於自己決定，殘缺乃先天性遺傳而認為無因果關係，因為若知悉

胎兒有異常，母親是希望整個生命都不存在，生命出生即有殘缺或健康之別，是一體的，

不能分別論述，不能如否定說般模糊焦點。 

依據民法第1114條及第1115條父母對子女有法定扶養義務，有謂親屬法上的扶養義

務不得單獨抽離，旨在排除將此項義務轉由第三人承擔，但將扶養費用義務的發生視為

一種損害，使第三人負賠償責任並不影響父母對子女的照顧義務，僅是使其有得向第三

人請求賠償的可能性而已，對於履行法定扶養義務所必須支出的費用，純粹只是經濟上

的利害關係，並無一身專屬性，當然可轉嫁他人承擔，他人也不因為負擔賠償義務，而

與嬰兒間產生親子身份之關係。比方說民法192條扶養費用即可由加害人負擔賠償；最

高法院62年台上字第2693號判例謂：「因被強姦所生子女而支出之扶養費，為侵權行為

所生之財產上損害，被害人得依民法第184條規定請求賠償損害。」同此意旨。 

 

                                                                                                                                                         
請求扶養之依據乃民法第 1084 條父母對子女之保護教養義務，因而不受民法第 1117 條受扶養之要件

之限制；惟林秀雄教授則認為，無論是成年子女或未成年子女，請求扶養的依據皆係民法第 1114 條，

因而須受第 1117 條之限制，子女須以不能維持生活而無謀生能力者為限，方得請求父母扶養。 
277 陳忠五，前揭註 81，頁 208-38。 
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德國聯邦法院也認為小孩本身與撫養費用支出是可以區分的。承認父母對醫師有

損害賠償請求權，並不須認為小孩本身是父母的損害，小孩的撫養費用支出才是父母

的損害。如果醫師的醫療沒有過失，即不會造成計畫外生育的發生，更不會有撫養費

用的支出。是故，假使當初夫妻接受羊膜穿刺檢查之目的，即是基於經濟上能力的考

量，則懷孕生子或生下帶有殘障之小孩所造成的經濟上負擔，雖然是扶養小孩之費用，

但是當初醫療契約目的之一即是在於避免這部分負擔之產生，所以是一種損害。基於

這個理由，聯邦法院肯定父母可以請求因撫養小孩所支出費用的損害賠償，如此不但

不會影響小孩的人權，因為撫養費用的損害賠償請求的承認。論者主張可以減輕父母

的經濟上壓力，經濟壓力免除之後精神上比較能接受該小孩的誕生或殘障，而且可以

給小孩更好的照顧，所以應該承認父母對小孩所支出之扶養費用是父母的損害278。 

2. 否定說 

採取否定說279的學者則主張，一般扶養費用得否主張損害賠償，所涉及的實為法

律邏輯或概念以外的更深層法律政策和社會價值的考量。為適當限制醫師責任，鑑於

養育子女費用及從子女獲得利益（包括親情及歡樂）之難於計算，並為維護家庭生活

圓滿，尊重子女之尊嚴，不將子女之出生視為損害，轉嫁於第三人負擔扶養費用，而

否定扶養費賠償請求權，亦難謂無相當理由280。 

從因果關係角度思考，生活費用支出與醫療過失行為之間是否存在因果關係，不

無疑問。嬰兒之殘疾情形乃先天發生，並非醫療行為所造成，雖醫師或醫療機構提供

錯誤資訊，誤導婦女使其出於自主意識決定繼續懷孕，因而生下帶有先天殘疾之嬰兒，

但那種誤導終究與胎兒之殘疾無關。易言之，嬰兒的出生是母親懷孕生產的結果，而

其殘疾情形乃先天異常，均與醫療行為無關，二者間自無因果關係存在281。 

懷孕婦女締結產前檢查契約，可能係基於避免日後扶養殘障小孩的經濟上沉重負

擔之考量，然而契約目的與單純締約動機不應混為一談。單純締約動機不能僅透過當

事人明白表示，而成為契約保護之目的範圍，需視動機本身性質而定，判斷標準在於

締約動機依一般交易習慣上是否可能屬於契約的重要內容之一。產檢契約性質上仍屬

一個醫療性質的檢查契約，該契約的目的為產前檢查之正確施行，既不是懷孕婦女墮

胎之可能性，也不是避免法定扶養義務。由產前檢查契約之目的，無法導出該契約內

涵包括避免父母對殘疾子女之扶養義務之保護效力，醫生或醫療機構依產前檢查契約

僅需擔保產前檢查之履行，不需擔保婦女避免殘障小孩之扶養費之締約動機之實現，

故不得請求損害賠償282。 

                                                 
278 侯英泠，前揭註 14，頁 188-89。 
279 王澤鑑，前揭註 141，頁 163-64。侯英泠，前揭註 14，頁 202-220。 
280 王澤鑑，同前註，頁 164。 
281 因果關係的詳細論述，見侯英泠，前揭註 14，頁 212-213。 
282 產前檢查契約保護目的範圍的詳細論述，同前註，頁 213-17。 
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德國聯邦憲法法院也認為小孩本身不能視為父母的損害，否則有損小孩的人性尊

嚴（德國聯邦基本法第 1 條第 1 項），甚至對小孩付出的照顧與扶養費用都不能視為損

害。無論小孩的健康情形為何，父母都必須接受自己的小孩，而且撫養小孩是父母法

律上的責任，既是法律上責任，自不得視為父母的損害283。 

3. 實務見解 

我國實務判決284亦採否定見解，茲將判決節錄「查依吾國民法之規定父母有支付未

成年子女生活費之義務，故原告朱○○請求被告新光醫院賠償其子張○○未來五十年之

生活費，並無法律上之依據。此外原告朱○○對其子張○○基於出生而產生之親屬法上

特別照顧義務，亦無法單獨抽離，否則將破壞對該子女的成長及倫理感情，是原告此部

分之請求，無法認定，即應駁回。」；「基於親子關係間生理及倫理上的連繫，嬰兒不

論是否為父母所計畫出生，其出生均無法視為『損害』，且基於出生而產生的親屬法上

特別扶養照顧義務，亦不得單獨抽取出來，而主張其對子女之付出係一種『損害』，由

此觀點切入，亦難認原告朱○○因被告黃○○告知錯誤之檢驗結果，未及時墮胎，生下

唐氏兒張○○，而認張○○出生對原告朱○○而言係受有損害。」；「惟民法第一千零

八十四條第二項規定『父母對於未成年之子女，有保護及教養之權利義務』，同法第一

千一百十四條第一款亦規定『直系血親相互間，互負扶養之義務』，足見父母對於未成

年之子女雖有保護及教養之權利，同時亦有此項義務，兩者有不可分離之關係。且民法

第一千零八十四條第二項之扶養義務，與第一千一百十四條第一款之扶養義務不同，後

者凡不能維持生活而無謀生能力時，皆有受扶養之權利，並不以未成年為限，又所謂謀

生能力並不專指無工作能力者而言，雖有工作能力而不能期待其工作，或因社會經濟情

形失業，雖已盡相當之能事，仍不能覓得工作者，亦非無受扶養之權利，如成年之在學

學生，未必即喪失其受扶養之權利，最高法院二十八年上字第十八號，及五十六年台上

字第七九五號判例意旨足資參照。本件朱○○所生之子張○○雖為唐氏症兒，有多重病

痛纏身必需經常就醫，惟其仍不失為朱○○之直系血親卑親屬，朱○○對之仍有保護及

教養之權利義務，並不因唐氏症兒而有所差異，亦不因張○○成年之後無謀生能力而免

其扶養義務，倘因係唐氏症兒，即認朱○○無扶養之義務，而令新光醫院負擔張○○之

生活費用，則母子間之倫理親情將破壞殆盡，民法課以父母對子女保護、教養之權利義

務將形同具文。」 

在同案的一、二審法院相繼否認一般扶養費用的請求權之後，原告未對此部分提此

上訴，最高法院最後亦未表示意見，僅認被告對唐氏症兒的特殊照護費用應負擔損害賠

償責任。 

 

                                                 
283 同前註，頁 189。 
284 台灣士林地方法院 84 年重訴字第 147 號判決、台灣高等法院 85 年重上字第 464 號判決。 
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4. 本文見解 

一般扶養費用是否可以請求賠償，涉及法律政策和社會價值的考量，在傳統損害

賠償的思考脈絡外必須有更深入的道德層面思考。就產前檢查契約保護目的範圍方

面，在承認產前檢查契約之目的在確保孕婦及胎兒之健康之前提下，該契約內容勢必

包含「得知檢驗結果後婦女中止懷孕的可能性」，如此方能確保產前檢查契約目的之達

成。除了醫療機構正確實施產前篩檢或診斷，並正確告知孕婦篩檢或診斷結果外，婦

女得依據該項結果選擇是否中止懷孕，如此才能真正維護懷孕婦女與胎兒之健康。是

故，孕婦得知結果後選擇是否中止懷孕之選擇權絕非單純訂立產前檢查契約之動機，

而依一般交易習慣為契約重要內容之一，為契約內容之一部。既然婦女因醫生正確實

施並正確傳達篩檢或診斷之結果後，本於其自身情況考量選擇是否進行人工流產之權

利係契約內容之一部，屬於受契約所保護之利益，則孕婦因故被剝奪選擇是否實施人

工流產之權利時，與孕婦訂定產前檢查契約之醫療機構自有不完全給付之債務不履行

之損害賠償的問題。惟肯認醫療機構須負擔債務不履行責任，不代表孕婦得請求殘疾

嬰兒之一般扶養費用，仍須就政策及倫理層面進一步討論。 

雖然持肯定說的學者認為，生命價值並不等同於扶養費用的支出，扶養費用為一

種財產上的損失，與生命的意義、價值無關285。此種說法與德國聯邦法院的見解類似，

德國聯邦法院認為小孩本身與扶養費用可以區分，承認父母對醫師有扶養費的損害賠

償請求權並不影響小孩的人性尊嚴。但本文認為此種說法難謂無玩文字遊戲之嫌。雖

然扶養義務本身不可被限縮至扶養費用之金錢支出，尚包括父母對子女花費的的心力

與時間等難以估量的無形付出，但不可否認的是，父母扶養子女的過程中，最明顯也

最容易被觀察並且量化計算的，就是扶養費用的支出。易言之，扶養費用的支出與扶

養子女本身具有密不可分的關係，前者實為後者之一部，殊難想像將二者切割處理。

此外，無謀生能力之子女的生存原則上仰賴父母之扶養，若父母不盡扶養義務則子女

有無以維生之危險，此時父母對子女的扶養費用支出為子女生存所必需，一人生存所

必需之物對他人而人係損害，而得請求第三者之損害賠償時，難謂無侵害該人之生命

尊嚴之嫌。又既然人性尊嚴為受憲法保護之最高價值，自然須以最嚴格標準檢視，避

免各種侵害人性尊嚴之可能，父母須無條件負擔健康子女之一般扶養費用，不得請求

他人分擔責任，卻可將殘疾子女之一般扶養費用視為損害，進而向醫療機構求償，是

否有矮化殘疾子女地位，隱含殘疾子女不如健康子女之意涵，實有探討空間存在。是

故，本文認為將殘疾子女之一般扶養費用視為損害而向醫生或醫療機構請求損害賠

償，有損及殘疾子女之人性尊嚴之嫌，應予禁止。 

其次，雖論者謂允許一般扶養費用的請求，將可使父母更有資力來照顧子女，不

必煩惱金錢來源，盡心照顧嬰兒，更利於維護人性尊嚴，使家庭人倫更加和諧。若否

定該筆費用賠償請求，則有可能導致父母在心力交瘁、經濟困頓之餘，遺棄殘疾嬰兒，

                                                 
285 陳忠五，前揭註 81，頁 208-38。 
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如此反而造成不幸結果286。惟本文認為此乃導果為因之論述方式，既然承認一般扶養

費用的請求有損及殘疾嬰兒人性尊嚴之嫌，則此種請求無論如何都不應被允許，至於

父母是否有能力負擔殘疾嬰兒的一般扶養費用，乃另一層次之問題。無論嬰兒是否有

殘疾，當父母無力負擔小孩的扶養費用時，為維護社會安定，需考慮的是社會福利的

給予及國家力量介入的問題。國家有義務擔保一個社會，一個「所有生命不論是健全

或不健全，都能實現其生命意義的社會，而不是一個不歡迎帶有任何殘疾的小孩的社

會287」。須強調的是，國家透過福利政策對生下殘疾嬰兒的婦女所提供的幫助，性質

上絕非對其生下殘疾嬰兒的損害賠償，僅是一種維持社會穩定，並且保護身心障礙者

的福利制度，與填補損害無關。事實上，除了因小孩殘疾所需支出的額外費用（如醫

藥費用、人力照護費用、特殊教育費用等）外，理論上扶養健康小孩與殘疾小孩的支

出相去不遠，而因小孩殘疾所需支出的特殊費用，通說及實務又都肯認得請求損害賠

償，此時豈能因小孩先天殘疾，就將父母對小孩應負擔的所有義務都推由第三人負擔？ 

又有論者主張，法院實務認為醫療費用、人力照顧費用、特殊教育費用可以依照

債務不履行來請求損害賠償，然而此三者費用亦是父母對子女負擔扶養義務之一環，

則何以認為扶養費用不能請求，此三者費用卻可以請求，邏輯上並不能一貫288。惟本

文認為，雖然一般扶養費用與醫療費用、人力照顧費用、特殊教育費用等都是扶養義

務的一環，但是誠如前述，一般扶養費用與其他特別費用為可以區分觀察的支出，前

者係無論健全或殘疾嬰兒的成長，都必須支出的一般費用，但後者係因嬰兒殘疾衍生

之特別支出；前者與嬰兒身為人之人性尊嚴密不可分，婦女懷孕時即有將來需負擔此

項費用的認知，後者才是實際上因計畫外生育而產生的額外支出。既然一般扶養費用

與其他特殊費用的性質有本質上之不同，在等者等之、不等者不等之的當然邏輯下，

將一般扶養費用與其他特殊費用做不同處理，自屬合理且正當。 

一般扶養費用是否得請求損害賠償，雖然有實務採取否定見解，但最高法院目前

尚未就此議題發表過看法，學說上也是肯否二說爭論不休。由比較法的角度切入觀察，

德國實務及學說上亦有此種爭論，二說皆有言之成理之部分，亦都包含邏輯上之缺失。

或許可以透過更多實務見解的累積產生共識，或是修法明確規範損害賠償範圍，都是

計畫外生育未來可能且必須努力的方向。 

第三節 非財產上損害 

損害賠償法處於動態的過程，反映著社會經濟發展與倫理觀念，經由立法、司法

變動及學說理論的共同協力不斷的演變，擴大其規範功能。民國 88 年民法債編修正的

一個重要變革為損害賠償範圍的擴大，於慰撫金的請求上，除於民法第 195 條第 1 項

                                                 
286 同前註。 
287 侯英泠，前揭註 14，頁 220。 
288 陳姵吟，前揭註 19，頁 152。 
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擴大得請求慰撫金的人格法益外，尚於同條第 3 項明訂身分法益受侵害者，亦得有慰

撫金請求權289。 

民法第 195 條第 1 項規定：「不法侵害他人之身體、健康、名譽、自由、信用、隱

私、貞操，或不法侵害其他人格法益而情節重大者，被害人雖非財產上之損害，亦得

請求賠償相當之金額。其名譽被侵害者，並得請求回復名譽之適當處分。」懷孕婦女

之身體權、健康權、生育自主權等人格法益均因計畫外生育而受到侵害，自然得依據

本條向加害人請求慰撫金。 

契約之債務不履行方面，契約關係著眼於契約之履行，若一方或雙方未依債之本

旨履行契約則為債務不履行，會發生後續損害賠償的問題。傳統上債務不履行損害賠

償僅包括履行利益及信賴利益的損害賠償，易言之，債務不履行之損害賠償緊扣契約

本身，與契約無直接相關之損害不得依契約關係請求損害賠償。因此，因契約之不履

行而導致之非財產上損害，僅得依侵權行為相關規定另行求償，如此一來將使同一事

件所發生之損害必須分別適用不同之規定求償，理論上有未周。是故，民國 88 年民法

債編修正時即擴大契約的損害賠償範圍，於民法第 227 條之 1 明訂契約責任的慰撫金：

「債務人因債務不履行，致債權人之人格受侵害者，準用第 192 條至第 195 條及第 197

條之規定，負損害賠償責任。」增訂理由宣示「債權人因債務不履行致財產權受侵害

者，固得依規定求償。如同時侵害債權人之人格權致受非財產上之損害者，僅得依據

侵權行為之規定求償。同一事件所發生之損害分別適用不同之規定，理論上尚有未妥，

且因侵權行為之要件較債務不履行規定嚴苛，如故意、過失等要件舉證困難，對債權

人之保護亦嫌未周。未免法律割裂適用，並充分保障債權人之權益，爰增訂本條。」 

懷孕婦女的身體法益、生育自主權等都可能因計畫外生育而受有非財產上的損

害，在修法增訂民法第 227 條之 1 之前，懷孕婦女僅得依侵權行為相關規定求償，但

修法後當懷孕婦女的身體及生育自主等人格法益因計畫外生育受侵害時，懷孕婦女即

產前檢查契約的債權人得選擇依據不完全給付的規定請求損害賠償，此時的請求權基

礎為民法第 227 條不完全給付的規定，只是法律效果依據第 227 條之 1 準用第 192 條

至第 195 條及第 197 條。此種立法方式結合了契約責任與侵權責任的優點，擴大了被

害人選擇救濟方法的自由，使其能獲得必要合理賠償，實為民事責任制度上的一項重

大成就290。 

第四節 小結 

計畫外生育發生後，孕婦可自由選擇以產檢契約之債務不履行或侵權行為為請求

權基礎向有過失導致債務不履行或權利侵害的他方請求損害賠償。計畫外生育所導致

                                                 
289 王澤鑑，前揭註 83，頁 136-37。 
290 王澤鑑，前揭註 83，頁 138。 

 90



                                        

的相關費用支出並非純粹經濟上損失，亦為孕婦之絕對權遭受侵害而生的損害。是故，

孕婦以侵權行為或債務不履行提起損害賠償請求時，二請求權基礎的請求範圍相同。 

損害賠償的具體內容又可分為財產上損害及非財產上損害，前者除殘疾嬰兒之一

般扶養費用外，其餘因嬰兒之殘疾情形所衍生的額外費用，包括療費用、人力照護費

用及特殊教育費用等，均得為請求損害賠償的標的。後者則以孕婦於計畫外生育中受

到侵害的身體權、健康權、生育自主權等人格法益為受侵害的內容，孕婦得依第 195

條第 1 項向加害人請求相當金額慰撫金。損害賠償範圍中爭議最大、至今缺乏共識之

處在於「計畫外生命之一般扶養費用是否得是為損害之一部而向醫療機構或醫生請求

損害賠償？」此議題除了法學邏輯推演外，實際上涉及的是更深層的倫理道德以及法

律政策和社會價值的考量，本文認為應採否定見解。蓋人性尊嚴為受憲法保護之最高

價值，自然須以最嚴格標準檢視，避免各種侵害人性尊嚴之可能。父母須無條件負擔

健康子女之一般扶養費用，不得請求他人分擔責任，卻可將殘疾子女之一般扶養費用

視為損害，進而向醫療機構求償，難謂無矮化殘疾子女地位，隱含殘疾子女不如健康

子女之意涵。是故，本文認為將殘疾子女之一般扶養費用視為損害而向醫生或醫療機

構請求損害賠償，有損及殘疾子女之人性尊嚴之嫌，應予禁止。 

實務透過肯認孕婦有墮胎的自主決定權，試圖將計畫外生育的損害賠償由財產上

損害認定之困境，轉成精神上損害之認定。雖然慰撫金等精神層面上之損害賠償的範

圍估計相當困難，但實務總會找出大略之固定金額做為精神上慰撫金之額度。風險之

預估可能性，對於法律責任之合理性也是非常必要的因素之一，若實務上有大略的數

額可供參考，對醫院或醫生在預估醫療過失之損害賠償責任時比較能合理估計，亦即

有風險預估的可能性，不致於發生將生育之所有風險或其他負擔僅透過產前檢查，從

孕婦身上全部移轉到醫生或醫療機構身上。此外，如此的法律適用結果，不致陷於「必

須承認小孩為父母損害而有侵害小孩人性尊嚴之虞」的法律矛盾中。再者，因為醫生

及醫療機構對於計畫外生育亦非完全無法律上責任，進而可能達到一定之行為控制效

果291。是故，有必要積極肯認孕婦於計畫外生育中有種種人格權受到侵害，同時具體

化非財產上損害賠償的判斷，以使醫師及醫療機構可以合理預估其風險，且孕婦也不

致於因財產上損害賠償的認定困難導致損害未獲得充分賠償。 

附帶言之，由損害賠償內容觀察，本文認為即使採取與比較法不同的態度，全面

否認孕婦配偶的損害賠償請求權，對孕婦配偶亦應不致於造成不利益。蓋因嬰兒殘疾

所導致的所有額外費用，如醫療費用及特殊教育費用等，皆可透過孕婦向行為人進行

求償，對孕婦之配偶而言，理論上其應與孕婦共同負擔者僅限嬰兒之一般扶養費用，

而一般扶養費用並未超出當初其與孕婦計畫生育所預期。是故，本文認為應否定孕婦

配偶於計畫外生育中的損害賠償請求權。 

                                                 
291 侯英泠，前揭註 143，頁 76。 
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第五章 實證研究資料分析 

第一節 案例分析 

第一項 案例蒐集範圍與方法 

為了解我國司法實務上處理計畫外生育相關爭議的作法，以及法院對於醫生為孕

婦進行產前檢查時相關告知義務的要求，本文利用法源法律網的裁判書查詢系統292

蒐集計畫外生育相關判決後加以量化分析，並針對特定的重要判決理由進行深入探

討，希望能從當事人爭訟的過程中，了解糾紛起因何在，同時觀察法院在計畫外生育

案件上之態度。 

                                                

承前所述，依據本文之研究動機及目的，本文將計畫外生育定義為孕婦有進行產

前檢查卻未檢出嬰兒殘疾，醫護人員告知父母錯誤的胎兒健康資訊，使父母誤以為胎

兒健康卻生下殘疾嬰兒之情形293。是故，本文的判決蒐集的範圍僅限於「胎兒在母親

腹中即有先天性疾病或缺陷，並且最後活產」之案例，排除胎兒之殘疾情形乃外力所

致之案例，也排除因失敗的避孕措施導致婦女懷孕生下小孩之情形。此外，考量到本

文研究主題是計畫外「生育」，惟有小孩活產卻帶有缺陷才有後續計畫外生育相關問

題，故本文排除胎兒因先天性疾病或缺陷胎死腹中之情形，只要胎兒曾經脫離母體獨

立生存即可，其生存期間長短並非本文考量之點，亦即即使胎兒脫離母體後生存期間

僅數日、數小時，或甚至數分鐘，都是本文所指涉之計畫外生育之範疇，故實證研究

蒐集案例時將此種情形涵蓋在內。又本文研究的計畫外生育案例中，胎兒缺陷係天生，

並非因醫療行為所致，醫生自無業務過失傷害之情形，再者，本論文研究重點本即在

計畫外生育案件中之民事賠償問題，故本文搜集之案例類型，以民事案件為限。 

因為判決資料取得之限制，本文原則上以「法源法律網」之「裁判書查詢系統」

中可查詢之判決為主。依據資料庫介紹，其收錄範圍於地方法院及台灣高等法院及其

分院，僅限於民國 89 年以後之案件，於最高法院，則收錄自民國 85 年起之案件，故

本文收錄案件範圍亦以此為限，僅於有相關案例時，溯及至該資料庫未收錄之部分。

又為了方便統計、整理統計結果，進行後續分析，本文僅蒐集至民國 98 年 12 月之判

決，共 14 個事件，15 件獨立起訴的案件294，總計共 23 件判決295，於此後之計畫外生

育判決則不列入統計的範圍內。於審級上，本文搜集範圍涵蓋我國最高法院、台灣高

等法院及其分院、及各地方法院之判決。 

 
292 法源法律網-裁判書查詢系統：http://fyjud.lawbank.com.tw/（最後點閱時間：2010 年 3 月 5 日） 
293 關於此定義的詳細論述，詳見第一章、第二節、第一項 研究範圍。 
294 依統計僅有 14 個事件，但嘉義地方法院 95 年醫字第 3 號判決及嘉義地方法院 95 年醫字第 5 號判

決為同一事件重複起訴，故有 15 件單獨起訴之案件。 
295 全部判決詳見附件 3。 
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第二項 我國計畫外生育相關判決量化分析 

1. 嬰兒殘疾態樣分析 

嬰兒殘疾態樣分析

58%
21%

14%

7%

肢體缺損 

重型地中海型貧血 

唐氏症 

其他基因性疾病

 

    本文搜集近 10 年來之相關判決共 23 件，分屬 14 個計畫外生育事件。在此 14 個

事件中，嬰兒殘疾態樣以肢體缺損為大宗，佔 8/14（58%），此種爭議類型涉及之醫療

技術多半為超音波檢查，原告主張因醫生或醫療機構之疏失，超音波檢查時未能檢出

胎兒肢體或其他身體部分有缺損，致原告錯失依據優生保健法實施人工流產之機會，

生下不健全之嬰兒，並因此受有財產上之損害或生育自主權遭受侵害。針對此種指控，

多數被告抗辯未檢出胎兒肢體或其他身體部位缺損乃係超音波技術之限制，並非人為

疏失，在被告無過失之情況下，自然無須負擔相關損害賠償責任。其次是重型地中海

型貧血症，佔 3/14（21%），此種爭議類型則涉及染色體或基因檢查技術，原告主張因

被告之染色體或基因篩檢錯誤，未警告原告其懷有患有型地中海型貧血症之胎兒，或

是被告疏未注意，未建議原告進行基因篩檢以檢測其是否帶有地中海型貧血症之基

因，最後導致原告產下患有重型地中海型貧血症之嬰兒。排名第三者為唐氏症，佔 2/14

（14%），此種爭議類型多半涉及羊水分析技術及基因檢查。最後是其他基因性疾病，

佔 1/12（7%），為較少見的涉訟案型，此種案件亦涉及基因檢查，同屬高科技產前檢

查項目。 
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2. 原被告分析 

原告主體分析

53%

27%

13%

7%

母為單獨原告

母.嬰為共同原告

父.母為共同原告

嬰兒為單獨原告

 

    由 15 個單獨起訴的案件觀察，過半數案件以生下殘疾嬰兒之母親為單獨原告，佔

8/15（53%），可能原因有二：一係通說認為與醫生或醫療機構間訂有醫療契約者乃孕

婦一人，故欲主張醫生或醫療機構未履行應盡之契約責任或不完全給付時，自應以孕

婦為原告；二係原告多半主張因被告之過失行為，致其錯失依法實施人工流產之機會，

故被告侵害原告之生育自主權。其次為以母親、殘疾嬰兒為共同原告，佔 4/15（27%），

此時原告除主張孕婦之生育自主權受侵害外，亦會強調胎兒之健康權受侵害，並因被

告之侵權行為，致母親及嬰兒未來將遭受財產上之損害。承前所述，以母親為原告者

係計畫外生育案件固屬正確，惟以殘疾嬰兒為原告者，實際上乃與計畫外生育完全不

同之計畫外生命案件，將兩種完全不同的訴求並列於同一訴訟中請求，實非正確之訴

訟上主張。再其次為以殘疾嬰兒之父、母為共同原告之案件，佔 2/15（13%），此種案

型中原告傾向主張因醫生或醫療機構之過失行為所導致計畫外生育發生，致其同時受

有財產上之損害。法院駁回其中一案件，另一件則認為僅母親可以合法請求因計畫外

生育所受之損害，父親部分則以欠缺請求權基礎駁回296。最後為以嬰兒為單獨原告之

案件，佔 1/15（7%），同上所述，以嬰兒為原告之案件實際上應為計畫外生命案件，

與計畫外生育無關。 

                                                 
296 詳見本文第二章、第三節、第一項 新光醫院唐氏症案。 
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被告主體分析

33%

47%

20%
醫院為單獨被告

醫院.醫生及相關人

員為共同被告

醫生為單獨被告

 

    被告方面，近半數案件以醫療機構、醫生及相關人員為共同被告，佔 7/15（47%），

本文推測可能原因為原告主張其與醫療機構簽有醫療委任契約，今因醫療機構之履行

輔助人（醫生、相關人員）未盡善良管理人之注意義務，醫療機構自應依民法第 224

條之規定，負擔不完全給付之債務不履行責任。此外，民事案件訴求損害賠償中以金

錢上之損害賠償為主，相較於醫生個人，醫療機構自然有較佳資力足以負擔損賠金額，

故多數原告以醫療機構為被告。以醫生及相關人員為被告者，除了前述訴求外，原告

會主張醫生及相關人員個人應負擔侵權行為責任，而醫療機構身為前述人員之僱用

人，自應依民法第 188 條負責，除了追究醫生及相關人員個人責任外，亦有強調、加

重醫療機構責任之意味。其次為以醫療機構為單獨被告，佔 5/15（33%），推測可能的

理由同上，一係醫療機構乃與孕婦簽訂醫療契約者，計畫外生育發生後，孕婦欲請求

不完全給付之債務不履行損害賠償責任時，自然應以契約之相對人，亦即執行產前檢

查之醫療機構為被告，即使孕婦以侵權行為責任進行請求，醫療機構亦可能因為對其

僱用人未盡選任監督之責而必須連帶負擔侵權行為損害賠償責任；二係相對於醫生及

相關人員個人，顯然醫療機構係較有資力負擔相關損害賠償者，向醫療機構進行請求

勝訴後可以得到賠償金的可能性較高，自然應以醫療機構為被告。最後乃係以醫生為

單獨被告，佔 3/15（20%），此三案件涉及之醫療機構均係小型之個人婦產科診所，被

告醫生即為該診所負責人，申言之，此種情況下，以醫生為被告或以醫療機構為被告

實際上結果相同，與前述原告傾向以醫療機構為被告之推論並無違背。 
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3. 裁判維持率與上訴比例分析 

上訴分析

35%

65%

上訴

未上訴

 

    統計共 23 件判決中，扣除原不得上訴之第三審判決 3 件，一二審判決中僅有 7/20

（35%）曾經上訴，顯示目前計畫外生育案件之上訴比率偏低。逾半數之案件未經上

訴，本文認為可能的原因有三：1. 訴訟雙方皆同意判決結果；2. 訴訟花費之勞力時間

費用過鉅，敗訴方不願繼續上訴；3. 法院判決後，雙方為免爭議繼續，選擇和解。 

裁判維持率分析

86%

0%

14%

維持原判

改判(自為判決)

撤銷發回

 

    承前所述，7 個曾經上訴的判決中，僅有 1/7（14%）297上訴後經上級法院撤銷原

判決並發回下級審，惟發回後下級審法院仍為相同判斷，僅於損害賠償數額方面略有

變動。其餘 6/7（86%）之案件上訴後上級審維持原判，可知計畫外生育的糾紛中，法

                                                 
297 台灣高等法院 85 年重上字第 464 號判決。 
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院維持原判之比率很高。至於上級審撤銷原判決並自行改判部份，於本文統計中為 0/7

（0%），未發現此種案例類型，可知上級審尊重審級制度，若下級審於法不符或有疏

漏，上級審傾向發回由下級審自行改判。 

4. 原告終審勝敗訴分析 

勝敗訴分析

13%

87%

原告勝訴

被告勝訴

 

    15 個案件中，終審原告敗訴者佔 13 件（87%），法院判決原告敗訴的理由多為醫

生之醫療行為符合醫療常規無過失，未檢出胎兒殘疾乃係醫療技術之限制；即使鑑定

意見認定醫生之醫療行為與現行醫療常規不符，法院因而認定醫生有過失存在，但胎

兒之殘疾情形既係先天畸形，並非外力所致，被告之行為與原告之損害間並無因果關

係存在，自不應令被告對原告負擔損害賠償責任。15 個案件中僅 2 件原告勝訴，佔

13%，分別為新光醫院唐氏症案及高雄地院 92 醫字第 2 號判決。前者法院認為，依據

衛生署規定，羊水分析應由具專業資格之檢驗人員進行，新光醫院之羊水分析檢驗員

未具備專業資格，自屬有過失，因為被告之過失致未檢出胎兒患有唐氏症，自係產前

檢查契約之不完全給付，被告應負擔相關損害賠償責任。後者法院認為，該案依據一

般醫療常規，胎兒嚴重肢體缺損由超音波中應可看出，即使看不清楚，醫生也應建議

家屬做更精密檢查，醫生疏未建議家屬進行更進一歩之檢查，致未發現胎兒之體缺損

之情形，故有過失。 
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5. 案件鑑定分析 

案件鑑定分析

87%

13%

經鑑定

未經鑑定

 

    15 件經起訴之案件中，高達 13 件（87%）曾經專業醫療鑑定，顯示目前法院審

理計畫外生育案件時高度仰賴醫事鑑定。法官之職責乃熟悉並適用法律，通常法官不

具備專業醫療知識，將涉及醫療專業之案件送交鑑定，取得專業意見後再行判斷自屬

合理處置。未經鑑定之二案件，一係新光醫院唐氏症案，另一係嘉義地院 95 醫字第 3

號判決。新光醫院唐氏症案部分，雖法院未曾將相關卷證資料送交專業醫療機構進行

鑑定，卻曾經依職權函詢衛生署及台北榮總羊膜穿刺中羊水判讀的正確作法，亦屬曾

經參考專業醫療意見進行判斷。至於嘉義地院 95 醫字第 3 號判決部分則係因以嬰兒為

單獨原告，法院認為嬰兒於產前檢查的失誤中，非但未受有損害，反而因此不致遭受

人工流產失去生命，在生命無價，「好死不如殘缺的活著」的觀念下，計畫外生育中被

產下的殘疾嬰兒甚至被認為因此受有利益。嬰兒既未受有損害，自無主張損害賠償之

理，法院直接由法律角度認為本案無理由，並未針對醫療行為進行判斷，自然未將本

案件送交專業機構進行鑑定。由此結果可知，於計畫外生育之醫療糾紛中，為探究醫

生之醫療行為有無過失，經常爭執者係醫療行為是否符合現行醫療技術，若醫生之行

為已符合現行一般醫療水準，自無課以損害賠償責任之可能。醫療行為是否符合現行

醫療常規乃欠缺專業知識之法院無法判斷者，故除法律上明顯無理由之案件，法院多

半需仰賴專業意見或鑑定作為判斷依據。 

若比對分析法院判決結果與醫事鑑定報告，可以發現 13/13（100%）的判決結果

與鑑定報告一致，可知醫事鑑定報告會高度影響法院的判決結果。此種情況除了容易

引起醫醫相護之質疑外，承前所述，也可能招來法院混淆醫療判斷與法律判斷之批評。

按醫療行為是否符合醫療常規及醫療技術之限制乃醫療判斷，而實施醫療行為之人是

否有過失，則係專業法律判斷之範疇，二者不應混為一談。惟由相關法院判決論述邏

輯觀察，即使被告之行為明顯與現行醫療常規不符，法院似乎依舊傾向以被告之醫療
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行為受制於現行技術水準，故其未能檢出胎兒異常無可歸責。此種論述方式明顯混淆

醫療判斷與法律判斷，雖然醫療行為不符合醫療常規者通常可以導出該實施醫療行為

之人應注意，並能注意，而不注意，故有過失，但在醫療行為受制於現行醫療水準之

情況下，實施醫療行為者是否確實已盡相當注意，則有討論空間，不能遽以醫療技術

有限制，即下實施醫療行為者無過失之結論。 

法院判決經常混淆醫療判斷及法律判斷，將醫療判斷結果作為法律判斷的唯一依

據，而未能確實知法用法，莫怪總有我國醫療案件之判決過度依賴鑑定意見之批評。 

6. 判決理由分析 

(1) 孕婦得否主張生育自主權 

是否主張生育自主權

60%

40%
主張

未主張

 

15 個經起訴的案件中，共有 9/15（60%）原告主張被告過失侵害原告之生育自主

權（或有稱「墮胎自主權」、「墮胎權」等）。未主張生育自主權之六案件中，其一原告

為嬰兒298，自無主張生育自主權之可能，故實際上得主張生育自主權而有所主張之案

件，應為 9/14（64%），顯見生育自主權為計畫外生育案件之常見主張。 

                                                 
298 嘉義地方法院 95 年醫字第 3 號判決。 
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法院對生育自主權之判斷

67%0%

33%
肯定

否定

未處理

 

曾主張生育自主權之案件中，6/9（67%）的案件法院肯認孕婦基於優生保健法，

得主張享有生育自主權299，且並無案件直接否認生育自主權之存在，可見目前多數法

院傾向承認生育自主權。其餘 3/9（33%）案件雖然原告曾經提出生育自主權之主張，

惟法院判斷時透過其他上位議題即獲得心證，其餘原告提出之主張皆略而不論，故未

對原告關於生育自主權之主張提出看法。但本文認為，在最高法院於新光醫院唐氏症

案中兩度肯認孕婦得主張生育自主權後，即使這幾個案件對孕婦得否主張生育自主權

進行實質判斷，最後採取肯定見解的可能性也相當高。 

(2) 醫療技術的限制 

對於原告提出的主張，被告最常提出的抗辯為其行為符合醫療常規，未發現胎兒

殘疾乃係醫療技術之限制。此種抗辯涉及醫療專業，實務上傾向將案件送交鑑定或依

職權函詢專業機構，依前述分析可知，高達 13/15（87%）的案件曾經送交鑑定，而且

判決結果與鑑定結果完全相符。法院通常肯認鑑定意見，認為囿於現行醫療檢驗技術

之限制，被告行為並無違反醫療常規，因而無可歸責。此外，有法院認為產前檢查有

其固有目的，即使並非技術上之限制，凡非一般產前檢查所涵蓋之範圍，即非醫療行

為給付範圍。易言之，即使超音波可觀察到嬰兒缺損，但因其非一般超音波檢驗之目

                                                 
299 可參見最高法院 92 年台上字第 1057 號判決之見解：「墮胎罪保護之客體固為在婦女體內成長之胎

兒，該婦女依優生保健法第九條所得施行之人工流產，僅屬於刑法墮胎罪之阻卻違法事由。但民法上

侵權行為之被害客體為權利或利益，只要係權利或利益，即得為侵權行為之被害客體，此與刑法墮胎

罪之保護客體為何，及其違法阻卻事由是否存在，實屬二事。即婦女對其體內未成獨立生命，又患有

法規所賦予婦女得中止妊娠之先天性疾病之不健康胎兒，有選擇除去之權利，倘因醫院及相關人員之

疏忽，未發現已符合此一情況之事實，並及時告知懷胎婦女，使其依優生保健法第 9 條第 1 項，自願

施行人工流產，致婦女繼續妊娠，最後生下不正常嬰兒，自屬侵害婦女對本身得決定施行人工流產之

權利。」自此見解提出後，下級審論及生育自主權時，多半引用此判決。 
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的，故醫生未發現胎兒殘疾也無可歸責300。 

本文認為，醫療技術確實具有高度不確定性，惟豈能以醫療技術具有高度不確定

性之言作為醫生之保護傘，為其擋去所有究責？應否要求醫生進行產前檢查時，告知

孕婦產前檢查具有不確定性，通常僅具有篩檢功能，並非確定診斷，使孕婦有心理準

備，以免生出殘疾嬰兒造成心理上過大衝擊？觀察法院判決理由，經常並未針對個案

實際情形討論被告所為之產前檢查行為是否符合善良管理人之注意義務，僅採相關醫

事鑑定意見，以文獻記載或一般醫療常規對於產前檢查技術限制之說明，做為認定醫

療行為有無過失之標準，實乃以醫學統計結果架空法院的法律判斷，妥適性並非無疑。 

(3) 告知義務 

涉及告知義務

67%

33%

是

否

 

    本文搜集的案例中，10/15（67%）涉及告知之問題，惟所指涉之「告知」內容相

當分歧。大致可歸類為以下兩種主張： 

a. 醫生表示胎兒正常卻生下殘疾嬰兒301 

此種爭議佔 6/10（60%），爭執點在於醫生未告知嬰兒殘疾情形。此種案例類型

多半導因於醫生於產前檢查時面對孕婦的詢問，皆回答「非常健康」、「四肢健全」等

使人合理相信胎兒一切正常之語，未料孕婦卻產下有殘疾之嬰兒。孕婦主張因為醫生

之過失未發現胎兒殘疾，未告知其胎兒並非健康無缺，使其未能依據優生保健法實施

人工流產，因而侵害其權利。 

 

                                                 
300 台中地方法院 96 年醫字第 4 號判決、台灣高等法院台中分院 97 年醫上字第 2 號判決。 
301 例如 台中地方法院 89 訴字第 365 號判決、嘉義地方法院 95 年醫字第 3 號判決。 
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b. 醫生未建議進行更精密之檢查302 

此種爭議佔 4/10（40%），爭執點在於醫生未提供精密檢查之資訊。原告主張醫生

應依據一切事實或初步檢驗結果判斷，若胎兒有異常之可能，即應建議孕婦進行更精

密之檢查，但醫生卻未告知孕婦精密檢查之資訊，亦未建議孕婦或家屬進行更進一步

之檢查，以致孕婦無從進行精密檢查而未能發現胎兒殘疾，進而無從依據優生保健法

實施人工流產。 

    雖然原告會提出醫生違反告知義務之主張，但觀察法院判決，大部分在醫療常規

階段即認為醫師行為符合醫療常規故無可歸責，並未直接處理醫生行為是否違反告知

義務之問題。唯一與告知相關者為高雄地方法院 92 年醫字第 2 號判決，法院認為，該

案依據一般醫療常規，胎兒嚴重肢體缺損由超音波中應可看出，即使看不清楚，醫生

也應建議家屬做更精密檢查，醫生疏未建議家屬進行更進一歩之檢查，致未發現胎兒

之體缺損之情形，故有過失303。 

    本文認為，法院未處理告知相關問題，實屬可惜。於第一種主張之情形，法院似

乎應實際檢視醫生之告知有無錯誤，即使因為醫療技術之限制導致醫生無法從檢查中

觀察到胎兒異常，是否應該課予醫生提醒孕婦及家屬「醫療技術有其侷限性」之義務，

使孕婦及家屬有心理準備，認清產前檢查之限制，以避免認定嬰兒正常卻生下殘疾嬰

兒所帶來之心理衝擊。第二種主張之情況亦同，目前多種產前檢查技術僅具有初步篩

檢功能，其結果並非絕對，僅具有概率上之意義，若醫師於進行篩檢時未告知孕婦此

一事實，或於篩檢結果瀕臨危險值時未建議孕婦及家屬進行更精密之檢查，除了剝奪、

侵害孕婦的各種權利外，亦將使產前檢查篩檢胎兒殘疾之目的大大降低。 

第二節 深入訪談 

第一項 訪談對象之資格限制與抽樣原則 

由前述判決分析可知，糾紛發生往往因為孕婦事前未受充分告知，不知道體內胎

兒可能有先天性殘疾，以致失去尋求進一步檢查、及早發現胎兒有健康上疑慮的機會，

                                                 
302 例如 高雄地方法院 92 年醫字第 5 號判決、嘉義地方法院 95 年醫字第 5 號判決。 
303 高雄地方法院 92 年醫字第 2 號判決：「行政院衛生署醫事審議委員會鑑定，並據該會分別函覆稱：

本件在病歷內並未附上任何一次產檢超音波照片，況且在多次超音波檢查，應有機會發現異常，被告

竟完全未發現胎兒下肢殘缺，其醫療行為係有違常而有疏失等語，及稱：胎兒發育至 11 週時，可見到

大腿及小腿骨，發育至 13 至 16 週時，可見到手指骨及腳趾股；則原告妊娠 24 週前以超音波檢查，應

可看到胎兒大腿骨與小腿骨之比例為大於 0.85，若發現二者比例小於 0.85，通常胎兒即可能有下肢發

育之異常；雖超音波檢查可能因胎兒姿勢不良等因素，致無從發現異常；然被告於原告妊娠 24 週前，

曾進行 4 次超音波檢查，卻均未發現胎兒有『膝蓋以下肢體全無』之異常；其實，若有疑問可向病人

說明，安排更詳細之超音波檢查，以免產婦直至生產後使發現嬰兒畸形，依據一般醫療常規，被告醫

療行為即有疏失」 
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或是不明白產前檢查所使用的技術及儀器有科學上之侷限性，多數檢驗數據僅為統計

學上的概率，結果並非百分之百絕對，這些問題最終導致孕婦滿懷希望產下胎兒，卻

發現小孩的健康情形和原本預期相去甚遠，造成家庭甚至社會沉重的負擔。在產前檢

查中，醫生進行告知，而孕婦接受告知，理論上若醫師充分告知且告知正確，而資訊

傳達的過程又無錯誤，應不致於產生如此嚴重的認知落差。為了了解計畫外生育發生

的原因，進而探討根本性解決計畫外生育的方法，有必要了解目前醫療實務上，醫師

於產前檢查時進行告知的具體情形，以及相對而言，孕婦接受醫生告知時的想法：醫

師的告知是否足夠？孕婦是否能夠真正理解醫師的告知？醫師的告知是否在傳達時發

生錯誤？了解這些問題後，或許仍舊無法避免有先天性殘疾的嬰兒被生下，卻可能使

這些不健康嬰兒之出生是可預期的，亦即孕婦不再遭受計畫外生育的突襲，即使最終

產下不健康的嬰兒，也不會對其成太大的心理衝擊。。 

為了回答前述問題，本文邀請五位婦產科醫師及十位有懷孕經驗的婦女接受訪

談。婦產科醫師部分並無特別資格限制，僅須該位醫師擁有婦產科專科醫師執照且係

目前執業中之婦產科醫師即可，對於醫師之學經歷背景、執業時間長短、執業處所（大

型綜合醫療機構或私人診所）等條件並不加以限制。懷孕婦女部份，又可細分為現正

懷孕中及有懷孕經驗之婦女兩種，本文取樣時對於這兩種身分的婦女一視同仁，並無

特別區分處理，僅對兩種身分的婦女分別有不同的資格限制：針對現正懷孕中之婦女，

參考孕婦健康手冊排定之產前檢查健保給付時程，限定於已做完第四次產前檢查（約

懷孕 28 週）之懷孕婦女，因為訪談的目的在了解醫生具體告知情形，若孕婦僅做過一、

兩次產檢，則取得的資訊可能有所偏差且不足，此外，懷孕 28 週時大部分的胎兒產前

遺傳診斷（如母血唐氏症篩檢、臍帶血採樣術等）已經完成，此時進行訪談較能達到

本文研究目的；有懷孕經驗的婦女部分，因為訪談目的是由懷孕婦女的角度觀察產前

檢查過程中醫師具體告知的情形，為求記憶的新穎性及完整性，故限定於一年內有懷

孕經驗之婦女。除了前述條件外，其餘關於懷孕婦女之學經歷背景、年紀、職業等個

人條件則不加以限制。 

抽樣策略部分，本文採取的並非廣泛的隨機或或然率取樣304，而採取立意取樣
305。基於立意取樣方法，本文對於醫師及懷孕婦女採取不同的取樣策略：在醫師部分，

                                                 
304 隨機抽樣（Random Sampling）係指由欲研究的母體中，以隨機方法抽取出足以代表母體的樣本。

樣本規模為母群體之函數，並在一定的抽樣標準下達到期待之信賴水準。一個隨機且具代表性的樣本，

能夠允許研究結果從一個樣本類推到較大的母群體上。以或然率為基礎的隨機取樣之目的，是為了能

夠將結果從樣本類推到母群體，以及控制選擇性誤差。隨機抽樣有兩個好處，首先它可以確保樣本的

代表性，不需擔心因為具有任一特質而產生的偏差甚至混淆整個主題。其二，經由一個控制得宜的統

計過程，也可以略為說明抽樣結果與母體特質差異有多大。詳見 Andrew F. Siegel 著，萬淑美等譯，實

用統計學，頁 319-68（2003）。Michanel Quinn Patton 著，吳芝儀等譯，質性研究與評鑑（上），頁 259
（2008）。 
305 立意取樣（purposely sampling）有時被稱為有目的（purposive）或判斷（judgment）取樣，係指有

目的的選取資訊豐富之個案（information-rich cases）進行深度研究。資訊豐富之個案係指這些樣本中，

有大量對研究目的相當重要的資訊，因此是有目的的取樣。選擇資訊豐富之個案，有許多不同策略，

每一項策略均可達成其特定的研究目的。特定類型及選取之個案數目取決於研究目的和資源，並無一

定數量上限制。Michanel Quinn Patton，同前註，頁 259、276。 
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由於醫師乃自成一格之封閉社群，加上不易認識婦產科醫師，本文採取雪球或鏈式取

樣306，一開始由家人及朋友分別介紹一位婦產科醫師後，再向接受訪談的醫師詢問是

否有其他適合接受訪談的人選，透過受訪者的引介認識下一個潛在受訪者；在懷孕婦

女部份，本文採取最大變異取樣307，雖然前述在訪談對象選擇上，對於懷孕婦女之學

經歷背景、年紀、職業等個人條件並不加以限制，但在取樣上本文仍盡可能選取明顯

具有不同背景之孕婦，如學經歷有明顯落差、年齡有顯著差異等，同時也訪談了在今

日台灣已成為不可忽視之群體的外籍配偶，希望能從中發現每個個案的獨特性，並從

中尋找所有個案所共有之重要組型，從異質性（heterogeneity）中擷取出其顯著意義308。 

第二項 訪談資料處理與受訪者之基本資料 

擬定上述訪談策略後，本文即透過家人、朋友的介紹開始尋找並邀約合適對象接

受訪談。在訪談時間及地點的的安排上，完全配合受訪對象，醫師部分多半在醫師的

私人診所或醫院辦公室進行訪談；懷孕婦女部分，除了在其自家進行訪談外，多半在

咖啡廳之類的可以久坐談話之處所進行。由於適合的受訪對象尋找不易，全部的訪談

期間拉的較長，自民國 97 年 12 月底開始一直進行到 98 年 11 月底才完成全部訪談。

受訪者受訪時間大約在一到兩個小時之間，在事先徵得受訪者同意的前提下，所有訪

談內容均有錄音留存，並在訪談過程中輔以重點文字記錄。囿於人力及時間的限制，

以及必要性的考量，本文並未將訪談內容打成逐字稿，僅對訪談內容進行重點摘要，

進行資料分析時再完整節錄並引用受訪者的發言。又部分受訪者接受訪談時，同時使

用國語與台語回答問題，受限於台語文字化的困難，為求訪談內容表現上的便利，筆

者將台語部分回答全部以國語方式呈現，翻譯上除直接將台語翻譯為國語外，遇到國

語無法表達的部份，則以國語中相同或相近的字詞代替，力求精準表達受訪者真意。 

五位受訪醫師均為現正執業中之婦產科醫師，職業時間長短不一，由初入職場的

兩年到執業甚久的三十二年不等；執業地區則為台北市、台南市及台南縣；服務醫療

機構類型則包括大型教學醫院、地區綜合醫院及私人婦產科診所。十位懷孕婦女部份，

年齡自十七歲至三十六歲不等；學歷則由高中職至博士；居住地區多以台北市為主，

其餘兩位受訪者居住在新竹縣市，兩位居住在台南縣市；職業方面則遍及各種行業，

並包括一位高中在學學生；進行產檢的醫療機構類型則包括私人診所及大型綜合醫院。 

本文以代號A1 至A5 代表五位醫師、B1 至B10 代表有懷孕經驗之婦女309，茲以

列表的方式介紹基本資料，說明如下： 

                                                 
306 雪球或鏈式取樣（snowball or chain sampling）係指透過已取樣的報導者不斷認識其他的資訊豐富個

案，找到適合的好個案、好的訪談人選。同前註，頁 276。 
307 最大變異取樣（maximum variation sampling）係指有目的的選取能獲得某個面向之變異性的最大範

圍個案。記錄因不同條件而產生的獨特或不同之變異性，進而辨識涵蓋變異性的重要共通組型。同前

註，頁 276。 
308 同前註，頁 264-65。 
309 以下為了描述上之便利，將有懷孕經驗之婦女、懷孕婦女等詞彙簡稱為「孕婦」。 
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編號 性別 執業時間 執業地區 服務醫院類型 

A1 男 32 台北市 私人診所 

A2 男 20 台北市 教學醫院 

A3 女 5 台北市 地區醫院 

A4 女 2 台南市 地區醫院 

A5 男 26 台南縣 私人診所 

 

編號 年齡 學歷 職業 居住地區 進行產檢的醫院類型

B1 34 博士 助理教授 新竹縣 診所、大型綜合醫院310

B2 34 碩士 科技公司主管 台北市 大型綜合醫院 

B3 29 高職 工廠作業員 台北市 大型綜合醫院 

B4 19 高職 家管 台北市 診所、大型綜合醫院 

B5 30 大學 銀行員 台北市 大型綜合醫院 

B6 27 碩士 律師 台北市 大型綜合醫院 

B7 25 大學 家管（外籍配偶） 台南縣 診所 

B8 36 碩士 秘書 新竹市 大型綜合醫院 

B9 17 高中 學生（未婚懷孕） 台北市 大型綜合醫院 

B10 24 大學 公務員 台南市 大型綜合醫院 

第三項 訪談資料分析 

1. 醫療實務上的告知現況 

(1) 醫生已普遍認知告知的重要性 

論者通常以醫療法第 63 條、第 64 條之 1、醫師法第 12 條之 1 等規定作為醫院及

醫師法律上說明義務之依據，然而這些條文係屬醫療行政之規定，固可作為醫療機構

及醫師告知義務內容之參考，但醫療機構及醫師說明義務之依據，絕非上開醫療法及

醫師法之規定，而在於醫院或醫師與病患之間的契約關係或侵權行為法上之責任基

礎。換言之，縱使無上開醫療法與醫師法之規定，醫療機構與醫師基於契約法及侵權

行為法上之義務規範，對於病患仍負有告知說明之義務311。 

雖然醫師的告知義務的法源依據相當複雜，但由訪談可知產科實務上，醫師普遍

已認知告知的重要性，一方面出於關心病人的立場，希望透過告知讓孕婦對於自己與

胎兒的健康情形有正確了解；另一方面也希望透過完整的告知，避免日後糾紛的發生。 

                                                 
310 此處因為沒有細分的必要，故筆者僅將孕婦進行產檢的醫院區分為個人開設之婦產科診所，及包含

多種科別之綜合醫院兩種類型。 
311 陳聰富，「告知後同意與醫師說明義務（上）」，月旦法學教室，第 80 期，頁 75（2009）。 
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「產科學的精神就在告知，因為從受孕日的推算、懷孕週數以及預產期的計算開始，

都有賴醫師的檢查和告知。在孕婦生產前、甚至新生兒篩檢前，都無法完全確定胎兒

是否有遺傳性的疾病（染色體異常、基因異常），完全仰賴醫師的告知，告訴孕婦應該

做哪些產前檢查、產前檢查的意義、產前檢查的風險等等，所以醫生要多關心病人，

知道他們內心真正的想法，盡可能幫助他們。」312 

「像腦性麻痺啊，一般認為是接生過程造成的，但其實教科書上說，百分之五十的機

率可能是在肚中感染造成。問題是，今天小孩生出來，客觀事實就是他有腦性麻痺的

情形，要如何確定是接生過程中有疏失或是在母親腹中即受到感染？如果因為客觀小

孩有問題就要回頭追究醫生的責任，可能會造成嚴重的防禦性醫療的問題。所以告知

非常重要，必須說清楚告知的風險在哪，例如即使順產也可能有腦性麻痺的問題，讓

孕婦做心理準備。」313 

「告知很正常也很必要啊，又不每個人都有醫學知識，不說的話孕婦怎麼知道？孕婦

知道的東西幾乎都是醫生說的。」314 

「我們在學校裡老師就一直強調告知很重要，沒有告知的話孕婦在孕期中彷彿蒙眼飛

行，對於自己的情況沒辦法確實掌握，當然也就沒辦法好好照顧自己。」315 

雖然醫生普遍認知到告知的重要性，也認為告知義務必需要被落實，但也有醫生

雖然知道自己無論是依法或是依照跟孕婦之間的契約，甚至單純依照醫學倫理，都負

有告知義務，卻認為在他執業的地區告知義務的落實與否並無差別，因為鄉村整體知

識水準落後的緣故，告知僅具形式上的意義。雖然理論上全台各地的醫療常規都是一

致的，但是似乎在實際醫療行為的執行上有城鄉差距的存在。 

「你們念法律的喔，最喜歡說什麼一定要落實告知義務，去上進修課程也是一直強調，

說什麼我們醫生一定要把該說的都說一說這樣即使碰到糾紛也比較能保護自己，但是

你看我在這種鄉下當醫生，大部分來做檢查的都是沒讀書的不然就是越南的316，有時

候根本語言就不通，即使語言可以通，跟他們說那麼多也沒用，反正鄉下人覺得懷孕

就懷孕嘛，檢查是要做啦，不過反正不會有什麼大問題，醫生的話聽聽就好」317 

 

                                                 
312 A1 受訪者訪談資料 
313 A2 受訪者訪談資料 
314 A3 受訪者訪談資料 
315 A4 受訪者訪談資料 
316 A5 受訪者回答時以台語表示「越南的」，經筆者事後進一步詢問，此處受訪者之真意乃泛指外籍配

偶，並非單指越南籍配偶，僅係該處外籍配偶多為越南籍，故當地便以台語將外籍配偶俗稱為「越南

的」。雖然此種用語有鄙視外籍配偶之嫌，但為求確實表達出受訪者語氣，故仍採用原本文字。 
317 A5 受訪者訪談資料 
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(2) 產前檢查中的告知方式-普遍認為書面告知非常重要 

懷孕是個漫長的過程，醫生必須在不同階段進行多次告知。但在現行健保制度下，

自行開業的醫師或許可以透過控管看診數量以控制每位病患的看診時間進而確保看診

品質，但大型醫療機構中的醫師在三到四個小時的一個看診時段中可能必須面對六十

位病患，即使以一個看診時段四小時來計算，每位病患只能分得醫生兩分鐘的時間
318，由醫生本人進行徹底而全面性的告知有執行面上的困難。考量到人力、時間的限

制，醫師多半認為除了口頭告知之外，書面資料的提供也是重要的告知方法，包括各

種衛教單張以及檢驗同意書上的文字說明等。周產期醫學會有提供各種同意書的範本

及衛教單張，內容記載相當詳細明確，都可以作為醫師說明時輔助之用319。此外，在

確定懷孕後發給孕婦的孕婦健康手冊中詳細羅列了從懷孕到生產，甚至新生兒篩檢的

注意事項，便是孕婦基本知識的來源。 

                                                

「給孕婦手冊的時候，我會帶他們瀏覽一遍，因為之後都會作解釋，她們先拿回去看，

有問題也可以問。」320 

「周產期醫學會都有同意書的標準版本，我們只需下載就可以使用，而且這也是重要

的證據，表示病人真的有同意。給病人看了之後，會直接把重要的地方說明清楚，讓

病人知道檢查的目的還有限制是什麼。」321 

「確定懷孕後我就會發孕婦手冊給孕婦，有過生產經驗的通常比較沒關係，但如果是

第一胎的婦女我就會要求他回家一定要仔細把孕婦手冊看一次，這樣他自己對整個懷

孕過程該做什麼檢查，或是有哪些該注意的地方，會比較有概念一點」322 

「像我這個是地方上的小診所，人比較沒那麼多的時候，如果孕婦又很愛問愛聽的話

就有時間可以慢慢的跟孕婦講…不過如果是大醫院喔，或是很忙的時候，外面一大堆

人在等，醫生當然就沒時間很仔細的說明啊，只能夠大概說一下。」323 

   由訪談結果可知，對現在的醫生來說，同意書已不只是代表「被害人承諾」，也是

告知的重要輔助方法。除了直接當面就同意書上所載明的事項說明外，亦有醫師認為

告知方法不限於口頭，可以先請孕婦研讀相關資料，下次回診時再就不明白的地方進

行討論，並且強調透過「討論」的過程，醫師才能確定孕婦真正了解相關告知事項。 

 
318 根據筆者親自走訪台北醫學大學附設醫院觀察，相對於特殊婦科門診（如癌症等）的一般婦產科門

診，在規劃為三小時的一個看診時段（上午診 9:00-12:00；下午診 14:00-17:00）中，掛號人數少則 35
人上下，多則突破 70 人，一位醫師在一個看診時段中面對 60 位左右的病患的可能性相當高。 
319 例如附件 4 的「母血唐氏症篩檢臨床意義說明」、「B 群鏈球菌衛教單」皆由周產期醫學會提供的範

本修改而成，內容記載相當詳細（此二單張由 A1 受訪者提供）。 
320 A1 受訪者訪談資料 
321 A1 受訪者訪談資料 
322 A4 受訪者訪談資料 
323 A5 受訪者訪談資料 
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「周產期醫學會有提供同意書的範本，所以到不同的醫院去看到的可能都大同小異。

告知不一定要口頭上的告知，給同意書讓病人回去看，有問題再回來討論，也是一種

告知。重點就是要有『討論』的過程，唯有透過討論，才可以知道彼此是否充分了解

對方的想法，醫生也才能知道病人是否真的了解自己告知的內容。例如拿出同意書，

跟病患說我們這次要做某某檢查，讓病患回去看，檢察結果出來後，再對照同意書上

的注意事項，跟孕婦解釋檢查結果。如果第一種篩檢的方式雖然在安全值，但瀕臨危

險值，還是必須靠醫師做進一步的告知，讓孕婦有其他選擇。」324 

「舉例來說，我今天早上的看診時段從九點到十二點，三個小時卻有六、七十個人掛

號，沒掛到號的還一直來要求現場加掛，就算我不吃午餐一直看一直看，看到下午一

兩點，一個病人還是只能分到兩三分鐘的時間，你說這樣我怎麼可能每個人都當面很

詳細的解說？真的要照你們要求的那種巨細靡遺講到懂的話，我看我大概一個上午加

一個下午都看不完那六、七十個人，所以一定要用提供書面資料來當作告知啊！孕婦

回去看了如果不懂的話可以自己查一下資料，再不懂就下次來問我嘛，或是趁醫院開

衛教課程的時候去問一下，光靠醫生的力量想進行全面的告知真的不可能。」325 

    雖然最高法院判決326指出病人簽署同意書並不代表醫生已經確實踐行告知義

務，但對醫師而言，他們還是認為同意書是證明「已踐行告知義務」的重要證據，也

可以趁跟病人講解時在檢驗報告上畫記或是載明於病歷，證明自已已經履行告知義務。 

                                                

「從第一次產檢到生產，是個非常漫長的過程，所以醫師是分多次告知，為了避免醫

師遺忘自己告知的事項，所以在告知之後最好在病歷上載明，而且請病人簽署同意書，

同意書都是統一的單張，而且內容充分，醫師在請病人簽名前必須要充分告知，這些

都是以後發生糾紛時重要的證據。」327 

「醫生為了自保，檢驗報告出來後會拿著檢驗報告解釋給孕婦聽，一邊講可能一邊做

點註記，將來若有糾紛，只要看當初的檢驗報告，就可以知道醫生確實有拿著報告對

病人進行解釋告知的動作。」328 

此外，醫師似乎認為除了由醫生提供書面資料外，孕婦自己主動查找相關資料也

是很重要的事情。不過在要求孕婦主動涉獵相關知識上似乎存有城鄉差距的問題。 

 

 
324 A2 受訪者訪談資料 
325 A3 受訪者訪談資料 
326 最高法院 94 年台上字第 2676 號判決。最高法院於本案中接受美國法上「告知後同意」的概念，並

且對我國臨床實務中，究竟醫生在取得病人告知後同意時，其應該審酌的事項為何，有清楚的說明。

雖然本案是刑事案件，而刑事案件中是否有告知後同意原則之適用尚有爭議，但本案對於告知後同意

法則在我國實務操作的具體化上，仍有重大貢獻。詳見楊秀儀，前揭註 124，頁 212-14。 
327 A1 受訪者訪談資料 
328 A2 受訪者訪談資料 
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「要說的事情實在太多了，怎麼可能一次說的完，當然是碰到什麼說什麼，而且也不

可能光靠醫生說，也是要要求孕婦自己做功課，可以跟他們說資料來源，讓他們自己

去研究一下。」329 

「我還蠻常要求孕婦自己做功課的啊，畢竟自已有什麼特殊情形自己最清楚，有時候

他沒說我們也不知道，如果孕婦能夠針對自己的情況自己多做一點功課，然後針對有

問題的地方再提出來跟醫生討論的話，真的會有很大的幫助。」330 

「自己找資料喔，理論上當然是自己多讀一點書比較好啊，但我們這裡很多越南的，

剛來沒多久連台語都還不會講就懷孕了，那種來產檢就已經很麻煩了，他根本不認識

國字你要他怎麼自己做功課？」331 

(3) 告知內容 

由於孕婦通常不具備醫療專業知識，在告知內容上醫生需特別注意細節部份。進行篩

檢時，必須要告訴孕婦檢查結果的真正意義，也必須確實告知篩檢和診斷332之間的差

別：當篩檢結果落入安全群者，不代表胎兒絕對健康；反之，結果落入危險群也不代

表胎兒沒有健康的可能，只是胎兒有異常情況的機率較高。 

「當醫師告知孕婦產檢結果時，必須要強調科學的概率，至少要讓孕婦知道這是個科

學統計的結果，但是孕婦希望得到的答案是：胎兒是否一定健康、是否絕對沒有遺傳

疾病，這種確定的答案。但是在醫學技術的侷限性下，醫師沒有辦法提供絕對的答案，

所以在告知的時候，也不要提供病人確定的答案，避免造成日後的糾紛。例如簽署母

血篩檢的同意書333時，必須告知孕婦，即使是安全群，也只是或然率，不代表你的小

孩真的健康，只是異常的機率比較低而已。」334 

 

                                                 
329 A3 受訪者訪談資料 
330 A4 受訪者訪談資料 
331 A5 受訪者訪談資料 
332 篩選檢驗與診查判斷，是臨床醫學上常見的兩個名詞，而為了方便起見，大多數人均將其簡稱為篩

檢與診斷。因此，許多病患及家屬會將篩檢與診斷的結果劃上等號，其實這是錯誤的。篩檢（Screen）

多應用於一般大眾，所以常以較經濟、簡易的方法，取得病患的檢體，再以各種方式，將病人分為高

低危險群，或一個數據，提供醫師 去推測此病人患有某種疾病的機率，所得到的數據大多數為百分比

或某數值到另一數值的範圍（例如：1 比 200 或 0.3～0.5 等）。因此，所測得的結果是一 個參考數值

或分類而非平常精密檢查的「正常」與「不正常」的結果。診斷（Diagnosis）則是針對有症狀之病患

或已經篩檢出高危險群的人，以醫學上審慎精密的方式，實際去診查病患個體，例如，斷層掃 描，剖

腹探查，細胞培養，組織切片等，藉以得知確定病患是否患有該疾病，而所得到的答案，就只有「正

常」與「不正常」兩種，診斷一旦確立，則可給與病人準確的醫療諮詢及治療。詳見劉瑞穗、蕭晴文，

「篩檢與診斷」，台北長庚婦產科月刊，1999 年 12 月：http://www.tmn.idv.tw/cgobsgyn/8812.htm#s3（最

後點閱時間：2010 年 3 月 5 日）。 
333 可參見本文附件 4 之「母血唐氏症篩檢的臨床意義」說明單張。 
334 A1 受訪者訪談資料 
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「篩檢結果當然沒辦法保證絕對安全，只能告訴病人可能性。醫師只有建議權，沒辦

法幫孕婦決定，沒辦法保證，只能說孕婦的情況是在醫學上合理的預期之內。」335 

「你去看過那麼多醫生，有聽過醫生給你保證的嗎？很少嘛…醫生基本上就是沒有在

保證的啊，醫生能做的就是確實告訴你檢驗結果，然後跟你說每種檢驗都有限制，不

是百分之百絕對。」336 

    如果孕婦希望獲得更加明確的答案，醫師應提供更進一步的精密檢驗的相關資

訊，例如：孕婦若對於母血篩檢結果不放心，可以建議其進行羊膜穿刺，即可獲得較

為確定的答案；或是在一般超音波中胎兒情況不是很明顯時，醫師應評估是否有必要，

並在認為有必要時主動建議孕婦接受高階或立體超音波掃描。但是建議孕婦進行其他

檢驗時，相關檢查風險、以及檢查結果所代表的意義也必須清楚說明。若孕婦有特殊

情況，須進一步作檢查時，醫師也必須主動告知，讓孕婦有選擇的機會。 

「我會探求孕婦的內心，知道她真的的想法，如果她真的很想確定小孩的健康狀況，

就建議她做羊膜穿刺。不過因為抽羊水是侵入性檢查，所以會有早產、流產的風險都

要說清楚。但是羊膜穿刺檢查，也只代表染色體沒有問題，基因也可能有問題。要建

議孕婦做SMA基因檢查，這些是自費，但檢查結果也是或然率，不能確定。」337 

「如果有病人羊水過多，我會建議她抽羊水檢查會比較保險，可是她覺得有危險，不

想抽，那我也只能尊重她。」338 

相反的，有時候是孕婦主動要求自費進行非常多精密的測試，此時醫生雖可讓孕

婦盡情的自費做所有她想做的檢驗，但仍不妨對孕婦做基礎衛教，讓孕婦知道所有的

產前檢查技術都有侷限性，很多檢查並非必要，不是做了最精密的檢驗就可完全確保

胎兒健康，例如即使自費接受高層次超音波掃描，其準確性依舊只有 80%左右，且高

層次超音波一樣受到超音波物理特性及胎兒發育的限制339，當孕婦對此一事實不知

情，以為自費做了檢驗就可確保胎兒健康，將來若生出殘疾嬰兒，即會產生計畫外生

育的爭議。 

「通常都是第一胎的孕婦會特別小心翼翼，自己做了很多功課後什麼檢查都想做，自

費很貴也不怕，為的只是想確保小孩的健康情形，但有時候我會跟他們說不管再貴再

精密的檢驗，都有極限，準確率不可能達到百分之百，小孩生出來之前沒有人能保證

絕對是健康的。」340 

                                                 
335 A2 受訪者訪談資料 
336 A5 受訪者訪談資料 
337 A1 受訪者訪談資料 
338 A2 受訪者訪談資料 
339 孕婦健康手冊，行政院衛生署國民健康局編印，頁 24（2008） 
340 A4 受訪者訪談資料 
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「最近的新聞，有個嬰兒患有『艾德華氏症』，媽媽說之前醫生照八次都看不出來，結

果後來的醫師照了一次就看出來了341。這個疾病是典型的染色體異常，早週數因為小

孩還非常的小，所以異常狀況可能看不到，所以可以合理的相信，之前八次可能都因

為周數太少，醫生當然看不出來，之後第九次照，因為週數夠了小孩夠大，當然可以

看的出來。而且染色體異常，怎麼能夠用超音波診斷出來？即使超音波照出小孩有異

常，也不可能直接診斷出小孩有艾德華氏症，而是利用超音波作一個篩檢的動作，發

現小孩有異常情形才做進一步檢查。超音波本身是不能發現染色體異常疾病的。」342 

    醫學本非絕對，更何況產科醫學仍在發展階段，未臻成熟。醫師在提供常規檢驗

結果的同時，除了確實告知檢驗結果所代表的意義外，應視情況提供孕婦更進一步的

檢驗資訊，建議她們尋求更多專業意見、進行更先進的檢查，以獲得更多資訊，幫助

她們了解確實胎兒的情形。但在此同時也應清楚告知孕婦醫療技術的侷限性，避免孕

婦誤以為更進一步的精密檢驗結果就是絕對，導致計畫外生育的發生。可是實務上醫

生碰到的問題似乎是孕婦常常無法接受檢驗結果並非絕對，只是數字計算出的概率這

個事實，有時候甚至會因而誤解醫師的說明。 

「超音波檢查是任何時間都可以作，但是健保只有給付一次，其餘都要自費。產科已

經有累積的數據，幾周應該長多大、體重多重，都可以由超音波檢測出來。但是醫師

在告知的時候必須要秉持著『看到什麼講什麼』、『會看到什麼程度』、『看不到也要講

看不到』都要說清楚。而且在告知的時候必須給予關心，如果孕婦想要知道得更清楚，

也要告知他可以找更好的技術。」343 

「會產生糾紛可能是告知的不足，或是雖然醫師告知『有問題』，但是那種『問題』可

能有非常多種，必須做進一步的檢查，才可發現問題所在。而且我們事後想要判斷當

時醫生的判斷是否正確，其實沒辦法，可能會有事後諸葛的情形。」344 

「醫生要做的事情真的很多，除了做好檢驗、告知孕婦檢驗結果外，有時候如果看孕

婦一直很擔心的樣子還要建議他做更精密的檢查，但是建議做更精密的檢查後，醫生

又要擔心孕婦以為這是醫生建議的，做了會更好，可以百分百確定小孩健康，這時候

醫生就得花很多力氣讓孕婦明白說雖然這是我建議你做的檢查，但我也不能保證你做

了這種檢查後就可以看出小孩一定健康或一定不健康。…實際上的情形是，很多人沒

辦法接受這種不確定性…」345 

 

                                                 
341 該則新聞可參見 TVBS：「產檢照不出畸形 婦控醫院害人命」

http://www.tvbs.com.tw/news/news_list.asp?no=yu20081222125540（最後點閱時間：2010 年 3 月 5 日） 
342 A2 受訪者訪談資料 
343 A1 受訪者訪談資料 
344 A2 受訪者訪談資料 
345 A5 受訪者訪談資料 
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「大部分的人都希望我們給他們一個肯定的保證，但是醫生就是不能保證嘛…我們一

定會一直強調這只是一個概率，只是我覺得大部分人根本聽不進這些話啊，當我們說

機會很小的時候，孕婦常常都自己解讀成『醫生說我的小孩沒問題』，這種理解其實也

讓我們很無奈啊」346 

(4) 告知義務人—以醫生為主 

司法實務上認為產前檢查契約的締約主體是孕婦及進行產前檢查的醫療機構，但

實際進行告知的告知義務人，仍應以醫師為主。理論上，產前檢查的過程中，主要係

醫師進行檢查，自應由醫師作說明，其他醫事人員只是作一般性、非針對性的衛生教

育、保健常識宣導，不能取代醫師。 

「護士只是幫忙量血壓、身高這些檢查，主要還是我來說明，他們只會作非針對性的

衛教、飲食、作息應該要注意的事情，檢驗報告、超音波、大部分的產檢還是由我來

說，因為我就是作檢查的醫生。」347 

「我們這種小診所，也不像大醫院還有開什麼特別的衛教課程，當然什麼事情都是我

來說啦，護士頂多在旁邊幫忙做一些簡單的檢查。」348 

但在人力、時間等現實因素的考量上，也有醫師認為應由其他醫事人員分攤醫師

的告知義務，一般性事項部份，例如各種產前檢查技術的介紹及醫療技術的侷限性等，

應可由護士等其他醫事人員進行告知；孕婦個人的針對性事項，例如個人檢驗結果及

個人懷孕風險評估等，才必須完全由醫師進行告知。 

「理論上當然全部都是醫師來說最好，但時就像我剛剛說過的，門診時一個孕婦只能

分到幾分鐘，醫生怎麼可能有時間完整的解說…所以還是需要孕婦或醫院特別的衛教

課程的輔助」349 

「我覺得要求所有告知事項都要醫生親自說有實際執行上的困難，以我自己為例，醫

院裡針對孕婦有很多衛教課程，我就很鼓勵孕婦去參加那個，畢竟很多事情我只能稍

微帶過，如果孕婦去上那個課會了解的更清楚一點。」350 

(5) 告知對象—以孕婦為主 

既然產前檢查契約的締約主體是孕婦及進行產前檢查的醫療機構，應該接受告知

的對象自然以孕婦為主。醫療實務上，醫生普遍也認為產前檢查的結果主要應告知孕

                                                 
346 A3 受訪者訪談資料 
347 A1 受訪者訪談資料 
348 A5 受訪者訪談資料 
349 A3 受訪者訪談資料 
350 A4 受訪者訪談資料 
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婦，因為母體是胎兒賴以生存的地方，母親和胎兒密不可分、息息相關。 

「我都會跟孕婦說明清楚，如果先生有陪她來當然是一起聽，不過主要還是跟孕婦說

明清楚」351 

「說明當然是以對孕婦說明為主，畢竟那是他的身體，當然如果家屬一起來做產檢就

一起說明，畢竟孕婦做決定時常常要跟家人討論。」352 

    惟胎兒檢驗出患有遺傳性疾病、或孕婦不適合懷孕，決定進行人工流產時，必須

符合優生保健法的規定，獲得法定代理人或配偶的同意，並簽具同意書，始得進行。 

「如果決定要人工流產，一切要依優生保健法的規定，未成年人要有法定代理人的同

意，已婚者要有配偶的同意才能進行，所以同意書上面都要有法代或配偶的簽名。」
353 

，否則很容

易發生孕婦與醫師無法溝通的情形，對孕婦來說懷孕風險也隨之提高。 

幫忙翻譯，不然我說什麼她都聽不懂，她

說的我也都聽不懂，實在是很麻煩。」354 

(6) 醫師認為孕婦也有誠實告知的義務 

哪些狀況有特

別告知的必要時，醫生應依其專業及經驗就特別重要事項再作詢問。 

特別情況要說明。孕婦要據實以告，這樣醫師財能夠充分

的評估懷孕的狀況。」355 

                                                

   若遇到特殊情形，例如孕婦有語言上的障礙時，應盡量尋求翻譯的協助

「很多越南的剛嫁過來沒多久，國語、台語都還不太會說就懷孕了，來檢查的時候真

的無法溝通，所以我都會要陪她來檢查的家人回去看看有沒有她的同鄉國語、台語已

經講的不錯的了，拜託人家下次陪著來產檢

孕婦必須就其家族史、病史、工作狀況等個人基本資料對醫生據實已告，以幫助醫生

精準評估孕婦的懷孕狀況，否則醫生無從作出最正確的判斷，甚至可能會因為孕婦的

隱瞞導致醫生判斷錯誤，進而傷害孕婦及胎兒的健康。惟當孕婦不清楚

「孕婦的家族史、自己的生活史、疾病史的檢討，孕婦必須要充分詳細的告訴醫師，

例如近期的服用藥物、工作環境、疾病史、年齡等。我會主動問：『有還有要交代的事

情嗎？』看孕婦有沒有什麼

「孕婦手冊裡面的問題必須要確實、誠實的回答，如果有所隱瞞，對於我評估狀況都

 
351 A1 受訪者訪談資料 
352 A2 受訪者訪談資料 
353 A1 受訪者訪談資料 
354 A5 受訪者訪談資料 
355 A1 受訪者訪談資料 
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是不利的，因為我根本不知道。之後我會再針對婦產科的問題詢問。例如是否開過刀，

是否有過婦科疾病，但是不會問病人隱私相關問題。不過還是有發生孕婦隱瞞的情況，

例如做過很多次刮除手術也不說，結果生產時才產後大出血，或是有其他婦產科的病

症發生，此時如何能苛責醫師要求醫師負責？病人不講，醫師根本無法探求的到。」

形最

好也是一開始就跟醫生說，…最常碰到的就是老公陪著來產檢時，孕婦以前曾經墮胎

    孕婦就其特殊狀況（高齡、特殊工作環境、有流產經驗）據實以告不僅有利醫生

不知道孕婦的情形，自然無從針對

個案特殊狀況進行告知。不只工作，胎次、病史之類的，除了在第一次就診的問卷中

司的作業員會來看診，那種作業員的工作一次輪班就是十二

小時，就算做二休二，對孕婦來說還是很大的身體負擔，所以我都會建議看孕婦能不

「我這裡比較少碰到墮胎過的或高齡的，但是如果是越南來的，雖然他們來之前都有

檢查時還是會看的特別仔細，免得有畸形我沒看到」360 

問問卷未提及的事項。故若孕婦明知自身有

某種特殊情況，或是對於自身背景、環境等因素是否影響懷孕有疑慮的話，應該主動

                                                

356 

「孕婦除了仔細、老實的回答孕婦手冊上的問題外，如果覺得自己有什麼特殊情

過也不說，之後出狀況了才偷偷跟我說做過墮胎，難怪身體狀況不好…。」357 

評估懷孕狀況，在特殊情況也須適用不同的醫療常規。 

「碰到高齡產婦，就會依據高齡產婦的醫療常規來做，例如：34 歲以上就必須做羊膜

穿刺看有沒有唐氏症、活動必須限制不能太劇烈。在電池工廠、鉛工廠、油漆工廠工

作的，我就會要求孕婦抽血檢查血液中重金屬含量是否過高。重點是，孕婦必須主動

告知自己的職業或是其他特殊的自身情況，不然我

必須據實回答外，孕婦本身也有告知的義務」358 

「我們這裡還蠻多科技公

能改上常日班…。」359 

做過身體檢查了，我在超音波

2. 孕婦接受告知的情形 

(1) 孕婦告知醫生自身基本資料的方式—書面問卷為主，醫師口頭詢問為輔 

醫生獲得孕婦資訊的方式多以制式表格或問卷進行，孕婦的家族史、病史等狀況仰賴

孕婦主動告知。由孕婦角度觀察，多數醫生只憑孕婦回答問卷的內容作判斷，頂多就

問卷內容做進一步詢問，不一定會主動提

 
356 A2 受訪者訪談資料 
357 A3 受訪者訪談資料 
358 A2 受訪者訪談資料 
359 A4 受訪者訪談資料 
360 A5 受訪者訪談資料 
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向醫生提問，以使醫生提供專業意見。 

「孕婦手冊上有個表格，包括過去生過幾個小孩、小孩生出來狀況如何、有沒有流產

或墮胎過，還有一些健康狀況的問題，第一次產檢時醫生會看那個表格，也會再給我

ㄧ份問卷要我當場填。…醫生看到職業是律師，有問我一般工作時間的長短，說睡眠

流產紀錄，家族中是否有雙胞

胎基因等。至於個人特殊的狀況，例如因為工作因素需要長途飛行，必須孕婦提出問

「醫

若碰到本身情況明顯較為特殊的孕婦，醫生通常還是會在制式詢問之外，主動詢

「我剛發現懷孕時根本不敢跟家裡說，所以還是繼續去上課，醫生叫我到學校去時要

「我剛過來時語言不通根本聽不懂醫生在講什麼，只好拜託鄰居來當翻譯。醫生看我

除了一定要照規定時間回去產檢

外，飲食、活動最好也都要跟著調整，說畢竟我年紀比較大，胚胎品質本來可能就比

就更難懷孕…。」368 

知 

在全民健保體系下，健保給付孕婦進行十次產前檢查，給付時程、服務項目及建

             

不足的話容易影響胎兒健康。」361 

「醫生看到我是作業員，有特別問我的工作環境還有工作時間。」362 

「醫生說我很年輕基本上不太會有什麼問題，但有問我以前有沒有墮胎過。」363 

「醫院有提供制式問卷讓孕婦填，例如第幾胎，是否有

題向醫生諮詢，醫生才會針對個人情況做建議。」364 

生只有看我填的表格，從表格裡面問了一些問題，沒有特別問什麼其他的。」365 

問孕婦的個人情況或是提醒孕婦關於懷孕時應該注意的事項。 

小心不要有碰撞，但也不是什麼運動都不能做，不要太過激烈就好。」366 

是從越南來的，有特別問我越南的家那邊有沒有人生出畸型的小孩過」367 

「醫生說我是高齡產婦，什麼事情都必須比較注意，

較不好了，要是這次流產下次

(2) 產前檢查方式的告

a. 母血唐氏症篩檢 

                                    

 

361 B6 受訪者訪談資料 
362 B3 受訪者訪談資料 
363 B4 受訪者訪談資料 
364 B2 受訪者訪談資料 
365 B10 受訪者訪談資料
366 B9 受訪者訪談資料 
367 B7 受訪者訪談資料 
368 B8 受訪者訪談資料 
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議進行產檢的週數在孕婦健康手冊中都有詳細記載369。但在產前篩檢上，有許多檢查

項目因為個人情況複雜、費用高昂等因素，被認為是非常規檢查370，因而未被納入健

保給付。為求慎重，在成本效益及投資報酬率的考量上，通常醫生都會建議孕婦自費

做部分檢查，例如母血唐氏症篩檢因為成本相對低廉，且幾乎無風險存在，雖然平均

而言只能篩檢出 60-70%的唐氏症，但由流行病學的角度，以及檢查的經濟效益來看，

依舊是一種相當有價值的檢查項目371，因而成為最常被建議進行的自費檢查項目之

建議我自費做一些檢查的，我想既

然是醫生建議的，又可以避免我生下問題的小孩，所以幾乎都會做…大概做過抽血驗

「醫生說雖然我的年紀生下唐氏症小孩的機會很小，不過為了以防萬一，還是要我自

「自費檢查醫生是不是能賺比較多啊？醫生很常建議我自費做這個做那個的，健保有

有沒有生病的檢查幾乎都要自費…。」374 

穿刺相當安全377。倘若孕婦尚非高齡產婦，但趨近於高齡產婦的年齡，且明顯無法接

                      

一。 

「我都照孕婦手冊上說的定期做產檢，醫生還蠻常

唐氏症的，也做過檢查有沒有糖尿病的…。」372 

費抽血驗驗看我的小孩有沒有得唐氏症。」373 

出的根本很少，要看小孩

b. 羊膜穿刺檢查 

醫學統計數據顯示，母親的年齡與胎兒發生染色體異常的機率成正比，易言之，

母親年齡越高，胎兒發生唐氏症及其他各種染色體異常的機會也越高。以唐氏症為例，

母親年齡 20 歲時，胎兒發生唐氏症的機率是 1/1923，但若母親年齡為 34 歲，則產下

唐氏症嬰兒的機率則大幅提升至 1/465375。故當孕婦為高齡產婦376時，由於生下唐氏

症小孩的機率高，醫生會直接告知孕婦必須進行羊膜穿刺。醫生會主動說明羊膜穿刺

這種侵入性檢查可能帶來的風險，但同時也強調風險微乎其微，以現行技術而言羊膜

                           
3。 

包括母血唐氏症篩檢、妊娠糖尿病篩檢、孕期乙型鏈球菌篩檢、羊膜穿刺等。

頁 59。 

婦女，寶寶出生後的染色體異常的 機會較 35 歲以下的懷孕婦女為高。因此，將

量生下唐氏症小孩所必須負擔的高額醫療照護相關費用，雖然自費

369 孕婦健康手冊，前揭註 340，頁
370 常見的非常規檢查，

同前註，頁 22。 
371 李從業，前揭註 25，
372 B5 受訪者訪談資料 
373 B9 受訪者訪談資料 
374 B3 受訪者訪談資料 
375 顏兆熊等著，產科遺傳學及產前診斷，頁 134（1991）。 
376 高齡產婦，是指生產時年滿 35 歲的婦女，衛生署為宣導方便，改以滿 34 歲受孕的婦女為主。因為

年滿 35 歲以上生產的

年滿 34 歲以後懷孕的婦女做為一個分界點，稱為高齡產婦。詳見新樓醫院—健康園地—婦產科：

http://www.sinlau.org.tw/homestyle.php?styl=09&strlink=Activity2Detail03&act_id=156（最後點閱時間：

2010 年 3 月 5 日） 
377 除了孕婦口述他們接受醫生告知時醫生對羊膜穿刺的看法外，筆者針對婦產科醫師進行訪談時，也

發現五位醫師普遍認為羊膜穿刺相對而言並非高風險的檢驗方式，在透過羊水分析對於唐氏症的診斷

確診率可以大幅提升的前提下，考
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受唐氏症小孩此時，醫生仍會強烈建議接受羊膜穿刺檢查。此外，醫師會藉由說明檢

驗報告，進一步提醒孕婦羊膜穿刺的侷限性。 

個健康的孩

子，所以經過風險評估後，還是決定做羊膜穿刺，還好結果正常。」378 

理，而且我真的不想我的小孩有唐氏症，所以最後還是做了羊膜穿刺檢查。」379 

邊緣，還是決定要穿刺，而且用羊

膜穿刺的話可以非常明確的知道小孩性別。」380 

同意進行羊膜穿刺的「同意」行為，並非出於真摯的同意，有潛在導致糾紛的風險。 

「醫生跟我說做羊膜穿刺後什麼病都可以看出來，所以我就做了…」381 

c. 超音波檢查 

   

「醫師跟我說不需要母血篩檢，直接進行羊膜穿刺，因為我是高齡產婦。我後來主動

詢問羊水檢驗報告的侷限性，醫師再告訴我報告上均有記載：「僅可檢查出特定項目的

疾病」，檢驗出沒有唐氏症並不代表基因完全沒有問題。但是我本身一直有流產的跡

象，而羊膜穿刺又有增加流產的風險，所以相當猶豫，但是我本身希望有

「我是高齡產婦，之前自己找資料知道我生下唐氏症小孩的機會比年輕女生高很多，

醫生也說我生下唐氏症小孩的風險很高，要我直接做羊膜穿刺檢查，如果小孩不健康

就要快點決定是不是要墮胎。…我問醫生說羊膜穿刺不是有流產的危險嗎？醫生反問

我說，那個風險很小，你是要因為擔心風險不做羊膜穿刺，結果生下唐寶寶，還是要

冒著很低很低的流產風險作檢查，確定自己的小孩是健康的？我聽了覺得好像有道

「我不是高齡產婦，可是因為是第一胎，什麼都希望很小心，而且真的不能接受唐氏

症寶寶，所以即使母血檢驗結果值正常且並非危險

但也有孕婦雖然選擇進行羊膜穿刺檢查，卻因為醫生的告知不足甚至誤導，導致

孕婦誤會羊膜穿刺檢查的目的。若真如此，不僅可能無謂的增加孕婦懷孕過程中的風

險（即使風險甚低亦同），也可能在孕婦並非真實了解羊膜穿刺意義的情況下，使孕婦

婦產科超音波掃描在孕期有許多功能：可以在懷孕早期用以確認妊娠週數，也可

以用以偵測胎兒之構造、羊水量與胎盤等是否正常。由於許多胎兒染色體或基因的問

題，會以嚴重程度不一的器官異常或畸型來表現，因此超音波掃瞄如果發現異常，可

以考慮進一步遺傳檢查（如羊膜穿刺術）的必要性382。惟超音波的檢查目標是胎兒的

                                                                                                                                                      

膜穿刺。訪談過程中甚至有位醫師表示，其實他心裡認為所有的孕婦都應該接受羊膜穿刺檢查，如此

才能確實診斷出唐氏症的發生。 

進行羊膜穿刺的費用相當高昂（新台幣 6000 元上下），通常醫生還是會建議有潛在風險的孕婦進行羊

378 B1 受訪者訪談資料 
379 B8 受訪者訪談資料 
380 B2 受訪者訪談資料 
381 B5 受訪者訪談資料 
382 李從業，前揭註 25，頁 61（2008）。 
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組織結構，若胎兒的疾病並未造成組織結構上的變化，透過超音波將無法檢查得知。

即使透過超音波得知胎兒有組織結構上的變異也無法立即確定胎兒所患疾病為何，仍

須待進一步的染色體或基因檢查方可確定。此外，超音波尚受其物理特性上的限制、

解析

，健保於產前檢查的過

程中只給付一次超音波檢查，排定於第三次產檢（約懷孕二十週）時進行，但早期超

「我做了 3D的超音波，醫師表示心臟、腎臟沒問題，手指、腳趾都健全，都有指給我

「照超音波的時候醫生一邊照一邊講解給我聽，還印了一張小朋友的照片給我，雖然

「醫

若孕婦沒有表示「看得更清楚」的意願，醫生不見得會主動建議孕婦進行高層次

「為了看的更清楚，即使醫生沒有建議，我也決定要做更高層次的超音波，其實醫生

「我ㄧ開始都是在家裡附近的診所做產檢，後來覺得不太安心才跑到大醫院去，大醫

度不足、檢查週數等因素影響，導致可被超音波篩檢出的構造異常，僅佔所有胎

兒器官疾病的 60-80%383。 

孕婦的產檢經驗顯示，超音波檢查時，醫生會採取較保留的說法，主動說明超音

波檢查的極限以及儀器功能上的限制，雖然孕婦多半能理解這種情況，但是仍然傾向

希望醫生能保證小朋友的健康狀況良好，四肢發育正常。此外

音波檢查有助於判斷妊娠週數，於整體產檢過程中，超音波也是很重要的輔助工具，

所以醫生多半會建議孕婦自費多進行幾次一般超音波檢查。 

看。但是也有說明高層次超音波也都技術上面的限制，並不代表百分之百沒問題。而

且在照超音波時，發現胎兒有體重不足的問題，醫生也建議我要增加體重。」384 

我之前看書就知道超音波可能會看不到小朋友少了手指或是其他情形，醫生也是這樣

跟我說，但是還是會忍不住希望醫生能保證小朋友四肢都長的很好。」385 

生有說超音波檢查有極限，也有說他告訴我的只是現在看到的結果，因為角度問

題或是懷孕週數問題可能小孩有狀況卻看不到，這種說法根本就缺乏建設性啊…。」
386 

超音波檢查。此外，超音波檢查畢竟只是一種胎兒的顯像，判讀超音波圖像者的經驗

非常重要，相同的超音波影像若由不同醫生進行判讀，可能得到相當不同的結論，曾

經有由不同醫生執行超音波檢查的經驗的孕婦，有時也可以感覺到這種差別。 

不一定會建議做更高層次的東西，有時候反而是孕婦自己要求的。除了儀器本身技術

上的限制外，操作儀器的人（尤其是超音波）也很重要，厲害的醫生可以從超音波中

看到很多東西。」387 

                                                 
383 孕婦健康手冊，前揭註 340，頁 23-24。 

 

384 B1 受訪者訪談資料 
385 B10 受訪者訪談資料
386 B6 受訪者訪談資料 
387 B2 受訪者訪談資料 
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院不知道是儀器比較好還是醫生比較厲害，可以從超音波中看到很多東西，之前診所

醫生跟我說他看不到的，在醫院又做一次超音波檢查時很多都看到了。」388 

中，並沒有出現由護士或其他醫事人員代替醫生告知檢驗報

告之情形。但是醫生通常只是單純告知孕婦檢驗結果，除非胎兒有異常需要做進一步

「我每次看檢驗報告都是醫生跟我講檢驗結果，但是他其實也只是把報告的數字什麼

「每次去看報告都等超久的，好不容易輪到我，醫生看了一下報告就說：『小孩很好，

沒問

對於相對較為弱勢的孕婦，例如年紀輕、學歷低，或是外籍配偶，醫生在檢驗結

無須詳細說明 

隨便的樣子。」393 

「我

                                                

(3) 進行告知者—主要由醫生對孕婦告知 

由孕婦產前檢查的經驗觀察，尤其是檢驗結果的部分，主要由醫生對孕婦進行告

知，筆者訪談的十個個案

檢驗，否則醫生並不會對檢驗結果所代表的意義深入說明，頂多藉由檢驗報告重申該

項檢驗技術的侷限性。 

「抽完羊水後，醫生跟我說大概兩到三個禮拜後會有結果，…來看檢驗報告時，是醫

生自己跟我講解的。」389 

的唸給我聽而已，沒有多做什麼講解。想要知道詳細一點還是要自己問不然就是自己

找資料。」390 

題』，然後問一下我有沒有覺得哪裡不舒服，讓護士幫我量一下身高、體重還有血

壓，接著就想把我打發走了。」391 

果的說明上似乎較為簡略，有忽視這些孕婦的權益之嫌。即使部分孕婦主觀不希望醫

生多做說明，醫師仍不應將所有孕婦推定為

「我有時候會覺得醫生很隨便，就告訴你檢查結果而已，很多東西都要自己另外問才

知道，要是我不知道要問不就糟糕了」392 

「我剛來台灣的時候不太會講國語，雖然拜託人家跟我ㄧ起去產檢幫我翻譯，但我還

是覺得醫生好像看我跟他語言不通就很

是覺得醫生不用講那麼多啦，反正我只是想要知道檢查結果，小孩沒問題就好了，

一直講一樣的事情還蠻囉嗦的。」394 

 
388 B4 受訪者訪談資料 
389 B8 受訪者訪談資料 
390 B6 受訪者訪談資料 
391 B3 受訪者訪談資料 
392 B4 受訪者訪談資料 
393 B7 受訪者訪談資料 
394 B9 受訪者訪談資料 
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部分醫療機構在產檢過程中，針對非特定性的一般教育事項，會委由護士或其他

醫事人員進行告知，甚至透過醫療機構開設之衛教課程或媽媽教室等管道，讓孕婦取

得相關資訊。 

「我去產檢的醫院有開一些給孕婦上的課程，例如懷孕期的心理調適啊，或是跟你說

懷孕期身體會有什麼正常的改變之類的，我有空的話就會去上，從那邊可以學到不少

東西

也有部分醫生會鼓勵甚至要求孕婦自己查找相關資料，在醫生看診時間普遍不

時醫生偏好的作法，此種情形又以在

大醫院進行產前檢查的孕婦更為明顯。 

網找資

料，有問題再打電話到診間或下次問他。」397 

也會自己做功課找資料，不然光靠醫生說哪夠啊，而且自己不

懂的話很容易被醫生牽著鼻子走，當然要自己多找一點資料來看啊！」398 

「醫生有建議我自己找一點資料來看，但上班很忙，只能抽出一點時間看一點媽媽寶
399

現在的醫師普遍採取謹慎小心的態度，把話說得很保留，不喜歡給予確定的答覆。面

「現在的醫生其實都很保護自己，在解說的時候都會強調『依據這個角度可以看到

            

，也多認識一些媽媽，有時候可以討論一下交換一下心得。」395 

「一些比較簡單的事情通常都是護士在跟我說明，例如吃東西要注意什麼」396 

足，需要傳達的事情又多如牛毛的情況下，讓孕婦自行查找相關資料，事後再詢問醫

生或跟醫生進行討論，似乎是目前實施產前檢查

「門診人超多的，每次醫生都只跟我簡單的說一下就叫我回家自己找書或上

「就算不用醫生要求我

寶之類的雜誌。」  

(4) 對產前檢查接受告知的整體觀感 

臨多種檢驗方式時也傾向讓孕婦自行決定，頂多幫助孕婦評估各種選擇的優劣，但絕

對不會代替孕婦做出選擇。在這種情況下，部分孕婦認為尋求多方意見（second 

opinion）和蒐集相關資訊顯得格外重要。 

的』，或是『檢驗結果只是種概率並非絕對』。感覺上醫生真的蠻輕鬆的，除非是有特

殊問題，不然一般都只是例行性的產檢，檢查時也會說看起來如何如何，回家後如何

                                     
 395 B10 受訪者訪談資料

396 B5 受訪者訪談資料 
397 B4 受訪者訪談資料 
398 B6 受訪者訪談資料 
399 B8 受訪者訪談資料 
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保健，不把話說滿保留彈性，即使到時候小孩生出來真的有問題也沒辦法。」400 

「在懷孕的過程中，我看了很多書，知道很多資訊，不過也獲得醫師的幫助。新竹的

手機，聯絡起來就很方便。台北的醫師已經認識很久，他完全知道我的狀況，沒有什

麼問

「我做產檢的時候醫生跟我說了一大堆，然後要我自己選擇，但是他說的東西我很多

理論上，醫師之前人人平等，每個人應該享有均等的醫療機會與一致的醫療服務

「我常覺得醫生很冷漠，一點都不關心我，不知道跟我不是台灣人有沒有關係？我覺

生好像比較不會這樣。」403 

「我
404

由上述訪談資料分析可知，在產前檢查的過程中，無論是進行告知的義務主體、

接受

醫師給我手機，讓我有問題時，都可以連絡他。例如：喝川貝枇杷膏會不會傷害胎兒，

其實只需要電話諮詢就夠了，如果凡事都要去醫院，反而增加出血流產的風險。有了

題。」401 

都聽不懂，我哪知道哪個是最好的？希望醫生幫我選，結果醫生又不願意…。」402 

品質，但是實際上醫生似乎仍舊有歧視弱勢孕婦之嫌。 

得在越南看過的醫

常覺得醫生蠻隨便的，覺得好像都應付應付我一下而已，好像覺得說太多反正我

也聽不懂或不想聽，還好我自己找了很多資料，不然真的很多事情都不知道。」  

第四項 小結 

告知的對象，或是告知的具體內容等，醫生和孕婦所描述的情況大致相符。由孕

婦的角度觀察，原則上醫生是採取相當保留的態度，把產前檢查中各種不確定的情況

說明清楚，盡量讓孕婦了解檢查的意義，並給予適度的建議，但是絕對不會代替孕婦

做出決定。 

但由訪談資料中仍可發現孕婦及醫生間有認知上的落差，可能導致醫生告知不充

分的情況發生。例如由醫師的訪談結果可知，除了制式化的例行詢問外，醫生期待孕

婦針對自身特殊情況對醫生主動說明，畢竟在通常情況下，孕婦與醫生互不認識，醫

生不可能完全了解並掌握孕婦的背景，僅能透過孕婦對書面詢問的回答以及主訴個人

的特殊身體狀況來做懷孕情況的評估。但由孕婦的立場觀察，確實而正確的回答醫生

的書面提問自屬當然，但是自己的何種身體狀況會影響懷孕，並非每個孕婦都很清楚，

易言之，面對醫師「你有沒有什麼個人身體狀況想特別說明？」之類的完全開放性的

                                                 
400 B2 受訪者訪談資料 
401 B1 受訪者訪談資料 
402 B3 受訪者訪談資料 
403 B7 受訪者訪談資料 
404 B4 受訪者訪談資料 
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詢問時，孕婦可能不知道自己有必需說明的特殊情況，因而未告知醫生。孕婦可能影

響胎兒生長的個人身體狀況有千百種，醫師不可能一一詢問，但完全開放性的詢問方

式又可能使孕婦毫無頭緒不知從何回答起，為了調和這種狀況，除了要求孕婦只要心

中有任何一點懷疑，認為自己的身體狀況可能會影響懷孕過程的順利，就必須向醫生

提出疑問或告知外，顯然醫生有必要改變對孕婦提問的方式，應揚棄如「你有沒有什

麼想

畫外生育的發生405。 

再者，比對醫生及孕婦的訪談內容可以發現，二者都認為現行健保制度下，醫生

看診數量過多導致看診品質下滑是不爭的事實。如何在看診品質及醫療機構營運間取

得合適的平衡，是制度設計者必須嚴肅思考的問題。若因健保制度導致醫療品質嚴重

下降，在人人有醫療，但人人都只能獲得品質低落的醫療的情況下，全民健保的美意

可謂完全落空。 

 

                                                

說的？」、「你有沒有什麼個人的狀況想要特別說明？」等完全開放性的提問，改

採如同「你有沒有某種婦科疾病？」、「你的家人親戚中有沒有人懷孕時出現問題的？」

之類誘導性詢問，讓孕婦有跡可循，知道自己的哪些情況應具體向醫生說明。惟有在

醫生確實了解孕婦的狀況，進而做出正確評估後，才能稍稍確保孕婦懷孕過程的順利，

並且有助於防止計

此外，受訪的十位孕婦中，有幾位是所謂的弱勢族群，例如外籍配偶、學歷或社

會經濟地位低落者、未成年人、未婚懷孕者等，訪談過程中筆者可以感受到部份醫師

對於此些相對弱勢孕婦的漠視態度，當然孕婦自己的態度（例如求知慾較低、態度被

動等）會影響醫師的作法，但根據醫學倫理，醫生實在不應該厚此失彼，以大小眼的

態度對待孕婦。 

 
405 例如非高齡產婦的孕婦曾經產下染色體異常的胎兒卻因故隱而未報，醫師不知孕婦係產下染色體異

常小孩的高危險群，因而未要求孕婦進行羊膜穿刺，在母血唐氏症篩檢結果正常的情況下，最後孕婦

意外產下唐氏症兒童，此時即可能發生計畫外生育的爭議。 
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第六章 結論與建議 

第一節 計畫外生育是時代進步、科技發展後才會發生的新興議題 

隨著科技發展，產前檢查技術日新月異，坊間各種大小醫院診所的婦產科間進行

「武器競賽」不遺餘力，各種精密儀器紛紛被購置使用，不乏聽聞醫生吹噓自己的檢

查有多精準，觀察入微，任何胎兒畸形都無所遁形。事實上，稱計畫外生育為一個伴

隨科技發展而衍生的議題，應不為過。在產前檢查技術尚不發達的年代，小孩的性別、

長相、健康與否等各種情形都必須等到小孩出生方可知悉，也因此會有胎位靠上的是

女生，胎位靠下的是男生；聽到音樂旋律會胎動明顯的是女生，靜靜欣賞的是男生；

喜歡待在腹部左邊的是女生，喜歡窩在右邊的是男生；心跳速度較快的是女生，反之

則是男生；或是最常聽到的「肚尖弄璋，肚圓弄瓦」等各式各樣的說法。在那種年代，

計畫外生育發生的機率相當低，既然沒有檢驗方式可以提前知道胎兒的各種狀況，當

胎兒出生時，自然不會有所謂「計畫外」的情形。易言之，若無各種先進的產前檢查

技術，號稱可以鉅細靡遺的讓準父母提前得知胎兒的種種情形，準父母們也不會因而

對胎兒的狀況有高度樂觀期待，當胎兒出生時的健康狀況不如預期時，期待落空的失

落心情伴隨著對於未來的種種憂慮，嬰兒父母們的心情可想而知。 

醫學一直都是一塊充滿高度不確定性的領域，很多事情並非大部分人期待的若甲

則乙的直線且絕對的發展。雖然隨著時間經過，今日的產前檢查技術已大幅超越過去，

但不可否認的是仍有許多未知的領域待開發，除了產前檢查有其本身的侷限性外，許

多胎兒的先天異常情形成因不明，無法透過產前檢查發現406。更何況，由於孕婦本身

知識的不足，或甚至醫師的誤導，現今許多常用的產前檢查技術的效用其實遭到不當

的誇大，諸如羊水分析結果可以使孕婦了解胎兒的所有健康情形407，或甚至超音波可

以用來確診唐氏症408等等。準父母對於產前檢查結果的不當期待，是計畫外生育的幫

兇之一。但若醫師們不彼此約束，互相攻擊對方連那麼大的缺憾也看不出來，或任意

放話說懷孕三個月就可以看出胎兒性別，甚至在報紙上或電視記者會上大放厥詞，說

                                                 
406 成大醫院產科衛教單：http://www.ncku.edu.tw/~obgyn/motherroom/mother/990109B.pdf（最後點閱時

間：2010 年 3 月 5 日） 
407 羊膜穿刺取得羊水分析只能檢查染色體異常及單一基因疾病。一般而言，羊膜穿刺只針對染色體檢

查，結果正常的話，只代表染色體（最常見而重要的是唐氏症）沒有問題，並不能排除其他非染色體

所引起的疾病，例如大部份的先天性心臟病，智力障礙，兔唇顎裂，以及因為基因所引起的問題。換

句話說，即使染色體的檢查結果正常，仍有大約 2％的寶寶在出生時發現某些異常。柯滄銘，「產前檢

查優生保健-談羊膜穿刺與絨毛採樣」：

http://www.genephile.com.tw/articles/Chorionic%20villus%20sampling%20and%20amniocentesis%20Q&A.
htm（最後點閱時間：2010 年 3 月 5 日） 
408 超音波可以用來觀察胎兒的外觀，有時可以因為胎兒先天構造異常而推斷出胎兒有某種染色體疾

病，但超音波無法取代羊膜穿刺，意即無法由超音波診斷出有無唐氏症或其他染色體異常。衛生署基

隆醫院，婦產科衛教資訊：

http://www.kln.doh.gov.tw/main_sec.php?index=hygiene_detail&id=203&no=a12&mid=45&pid=45&sid=04
（最後點閱時間：2010 年 3 月 5 日） 
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唐氏症可以用超音波就看得出來，可以想見計畫外生育的爭議只會越來越多，豈可不

慎之？409 

第二節 世界主要國家及我國均傾向認為計畫外生育為合法訴因 

計畫外生育是個新興的議題，除了因為產檢技術的發展導致準父母對胎兒健康情

形的期待越來越清晰明確，導致期待落空的機會增加外，另一個使計畫外生育議題有

討論實益的因素是各國逐漸承認婦女在一定的條件下得施行人工流產。 

美國目前可知最早被提起的 wrongful birth action 約在 1960 年代晚期，但在 Roe v. 

Wade 案之前，所有的此類案件皆被駁回，直到 Roe v. Wade 做出承認婦女有墮胎權的

決定之後，計畫外生育的議題才有討論的空間。雖然美國在聯邦體制下，侵權行為乃

州法管轄事項，並非全部的州都肯定 wrongful birth action 為一個合法的訴因，甚至有

些州立法明文否認嬰兒父母得提起 wrongful birth action，但截至本世紀初，美國已有

逾半數的州承認殘疾嬰兒的父母得以自己為原告，向進行產檢的醫生或醫院請求對其

殘疾子女進行損害賠償。損害賠償的範圍原則上以因子女殘疾所導致之額外費用為

限，精神上損害賠償部分則有爭議，各州作法不一。 

法國雖然學界說法不一，但是實務界則見解一致，認為計畫外生育得作為訴因提

起訴訟。德國部分則是一致肯定計畫外生育訴訟可以成立，但在損害賠償範圍，德國

聯邦法院與德國聯邦憲法法院的見解非常歧異，主要爭執點在於殘疾子女的一般扶養

費用是否得作為損害之一部而向被告請求損害賠償。德國聯邦法院自 1980 年代以後的

判決均肯定父母得請求子女扶養費的損害賠償。但德國聯邦憲法法院則認為將小孩視

為父母的損害有損其人性尊嚴，因而禁止將對孩子的扶養定位為一種損害。最後德國

聯邦憲法法院承認聯邦法院有權透過法條適用與解釋來造法，聯邦憲法法院對於聯邦

法院之見解必須尊重。是故，德國實務原則上承認計畫外生育訴訟，且損害賠償範圍

可以包括殘疾子女的一般扶養費用。 

日本有其自成一格的體系處理計畫外生育的問題。法院大都肯認當事人的請求，

但在損害賠償範圍方面，以往法院認為問題涉及個人倫理道德，且難以建立病患財產

上損害與醫師過失間的因果關係，向來否認財產上之損害賠償，僅肯認殘疾嬰兒的父

母有慰撫金請求權。惟晚近有實務判決認為產下殘疾嬰兒之夫婦於養育照護該殘疾嬰

兒之期間，必須共同負擔因應照顧該殘疾嬰兒之住家修改費用與特殊看護費用等額外

之費用，並承受難以回復之精神上痛苦，因而受有財產上與精神上兩面之特別負擔，

故除慰撫金外，已肯認財產上積極損害之賠償請求權。 

 

                                                 
409 高添富，前揭註 212。 
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我國實務亦認為得以契約之債務不履行或侵權行為為請求權基礎，主張計畫外生

育之損害賠償。但近十年來我國計畫外生育的判決數量相當稀少，14 個計畫外生育事

件分別提起 15 件訴訟，這些案件經過上訴過程，最後產生 23 件計畫外生育的判決。

與日本不同的是，我國原告敗訴比率相當高，終審原告敗訴佔了全部判決的 87%（共

13 件）。法院判決原告敗訴的理由多為醫療行為符合醫療常規無過失，未檢出胎兒殘

疾乃係醫療技術之限制；即使鑑定意見指出醫生之醫療行為與現行醫療常規不符，醫

生有過失存在，但法院認為胎兒之殘疾情形既係先天畸形，並非外力所致，被告之行

為與原告之損害間並無因果關係存在，自不應令被告對原告負擔損害賠償責任。 

綜上所述，世界各國基本上承認計畫外生育訴訟的存在，但因為各國對於「損害」

的定義不同，而有不同的損害賠償範圍，主要爭執點在於扶養殘疾小孩的費用是否可

以視為損害進而向醫師或醫療機構請求損害賠償。除德國聯邦法院外，其餘各國基本

上皆認為父母僅可請求一般扶養費用以外因子女殘疾所導致之相關額外支出。 

第三節 產前檢查契約的性質與內容 

產前檢查屬於醫療行為之一種，應無疑義。以醫療關係為目的之契約即為醫療契

約，醫療契約之性質學說上有諸多討論，諸如委任契約說、準委任契約說、僱傭契約

說、承攬契約說、混合契約說、非典型契約說等。本文認為醫療契約既係病患與醫療

機構約定，病患委託醫療機構提供醫療給付以期治癒疾病，醫療機構接受委託允為處

理，自應屬於委任契約之一種。即使認為基於醫療行為之特殊性與專業性，醫療契約

自應獨立成為一種非典型契約類型，但依據現行民法第 529 條規定：「關於勞務給付

之契約，不屬於法律所定其他契約之種類者，適用關於委任之規定」，即使主張醫療

契約為非典型契約，最終仍應適用關於委任之相關規定，與主張醫療契約為委任契約

者為殊途同歸，僅論述方式上稍有差異。是故，產前檢查契約應可定性為委任契約或

近似委任之非典型契約。 

產前檢查契約之具體內容方面，須回歸締約當事人之真意檢視。主要爭議之處在於

產前檢查契約之實質內容，究係產前檢查之各種篩檢與診斷之正確實施，或是包含實施

產前檢查後，婦女得依據檢查結果選擇繼續妊娠或是進行人工流產之「中止懷孕的選擇

權」。本文認為既然產前檢查契約之目的在確保孕婦及胎兒之健康，且醫師依優生保健

法第11條第2項於特定情況下負擔勸使懷孕婦女接受人工流產之義務，則產前檢查契約

內容勢必包含「得知檢驗結果後婦女中止懷孕的可能性」，如此方能確保產前檢查契約

目的之達成。  

除孕婦的中止懷孕選擇權外，本文認為產前檢查契約另一個重要的內容為醫師有告

知孕婦精密檢驗資訊的義務。國內近十年來關於計畫外生育的判決，有67%（10件）涉

及告知義務的問題，其中原告主張醫師未盡告知精密檢驗資訊義務者占40%（4件）。此

種情況中，孕婦通常主張實施產檢的醫師未提供其精密檢驗資訊，若有提供，孕婦會選
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擇接受該項檢查，或許就可及早發現胎兒異常而實施人工流產，故醫師未提供更進一步

精密檢驗資訊違反產前檢查中相關告知義務的要求。本文認為，在承認「確保母體與胎

兒健康」係產前檢查契約的主要內容與目的的前提下，為使產前檢查契約之目的確實達

成，並使債權人的給付利益獲得最大可能之滿足，醫生自然有提供相關精密資訊之義

務，唯有獲得相關資訊，孕婦才能確實做出選擇，決定接受何種程度之篩檢或診斷。 

惟為避免對醫師加諸過高義務，導致防衛性醫療的發生，法院於判斷醫師之告知精

密檢驗資訊義務時不應無限上綱，而應以同一領域中具有相同專門知識之醫生的標準判

斷。此外，醫生雖有告知精密檢驗技術存在的義務，仍不妨於產檢中以其專業，建議孕

婦接受或不接受某種精密檢驗。當然，醫師告知某種選擇存在，並提出專業建議後，最

終仍需孕婦自行選擇是否接受某項檢驗並承擔伴隨該種檢驗而來風險。 

第四節 計畫外生育侵害婦女的身體權、健康權與生育自主權 

計畫外生育涉及的權利包括婦女的身體權、健康權、生育自主權及家庭計畫自主

決定權等。身體權、健康權部分，雖然表面上看來孕婦之自主意識並未受到壓迫，乃

自願做出繼續懷孕的決定，但基於醫生提供的錯誤資訊，在孕婦以為胎兒健康的情況

下，不可能期待孕婦做出其他決定，其看似自主的決定與出於受壓迫的意志無異。是

故，醫生對懷孕婦女所做出之「繼續懷孕」醫療處置，難謂業經孕婦有效之同意而阻

卻違法，孕婦應得就其身體或健康權之損害請求損害賠償。 

生育自主權部份向來爭議極大，本文認為即使主張胚胎自受精開始就應該獲得與

人相同的地位，仍應肯認懷孕婦女有主張墮胎的權利。法律通常不會要求人們做出犧

牲，以挽救他人生命，縱使胎兒有生命的權利，並不保證其同時擁有利用他人身軀的

權利。此外，為順應時代潮流、落實性別平等，使婦女對自己的身體享有完整的自由，

應該認為婦女有生育自主權，有自由決定中止懷孕的權利。再者，承認生育自主權有

利於告知後同意的實踐。當醫生落實告知後同意，透過完整的溝通，讓受檢查的孕婦

了解各種產前檢查技術的極限，可以事先避免計畫外生育的發生。另一方面，對孕婦

而言承認生育自主權也可以達到事後彌補的效果，因醫師之過失而未受充分或正確告

知各種產前檢查資訊或檢查結果的婦女，當導致產下有先天殘疾的胎兒時，得主張其

生育自主權受到侵害，進而向醫生或醫療機構請求損害賠償。 

家庭計畫自主決定權的部份，雖有學者主張孕婦無墮胎權，其可以選擇墮胎的權

利乃本於其家庭計畫自主決定權而來，但此種用語有引發不必要的誤會與麻煩之嫌，

本文認為直接肯認婦女得積極主張生育自主權即可。 

 

 126



                                        

第五節 醫生於產前檢查中的告知義務範圍 

實務上關於醫師告知義務的爭議，可大略區分為兩種主張：醫生表示胎兒正常最

後卻生下殘疾嬰兒（60%）、醫生未建議孕婦進行更精密的檢查（40%）。為使產前檢

查契約之目的確實達成，並使孕婦於產前檢查契約中的權利獲得最大可能的滿足，醫

生於產前檢查的過程中有提供孕婦相關精密資訊之義務，甚至應主動建議孕婦進行更

精密的檢查，已如前述。 

醫師表示胎兒正常最後卻生下殘疾嬰兒的部份，涉及醫師的注意義務。一般認為，

醫師於醫療行為中應盡之注意義務包括結果預見義務與結果迴避義務。於產前檢查

中，即使檢查之實施及結果之傳遞都正確無誤，但囿於醫療上之不確定性及產前檢查

技術之侷限性，仍然可能發生計畫外生育。本文認為，計畫外生育是醫生提供產前檢

查醫療給付時所不願意發生的結果，因而醫生於產前檢查中，除了必須預見計畫外生

育發生之可能性存在，並應盡善良管理人之注意以避免計畫外生育之發生。為達此目

的，醫師除有義務提供孕婦相關精密產前檢查技術之資訊外，亦應告知孕婦產前檢查

技術之侷限性，使孕婦及家屬有心理準備。醫生若有告知產前檢查技術之侷限性，理

性之孕婦即應對胎兒之健康狀況持保留態度，如此可以稍稍避免認定胎兒正常卻生下

殘疾嬰兒對孕婦所帶來之心理衝擊。此外，醫生既有告知孕婦檢驗技術之侷限性，即

可認為已盡到警告孕婦胎兒之健康情形可能不如預期之義務，當理性的孕婦因醫師之

告知而對對胎兒之健康狀況持保留態度時，其殘疾嬰兒之出生即非全然計畫外，對醫

生而言，亦屬較有保障。 

第六節 否定懷孕婦女的配偶有損害賠償請求權 

觀察各國立法例，似乎都未區分殘疾嬰兒的父母，而將父母視為一體均得起訴請

求計畫外生育的損害賠償。雖然實際上，當計畫外生育發生時，可預期殘疾嬰兒的父

母雙方皆會受到一定程度的財產上及非財產上損害，但仍有必要檢討於法律上是否二

者皆有合法提起損害賠償訴訟的法律依據。 

孕婦方面，除了於計畫外生育中受有身體權、健康權、生育自主權的侵害，因而

可以依據侵權行為請求損害賠償外，其身為產前檢查契約的締約人，於計畫外生育發

生時，因債務不履行而受有損害，自然亦得依據契約關係請求損害賠償。 

爭議之處在於孕婦之配偶於計畫外生育中是否有法律上權源主張損害賠償？實務

認為孕婦之配偶無任何權利可以主張，本文亦採相同見解。契約關係部份，孕婦之配

偶非產檢契約之締約人，自然無由基於契約關係求償。雖然有主張孕婦之配偶得援引

德國法上契約保護效力及於第三人之概念請求損害賠償，但目前我國實務上並不承認

此種責任型態存在。此外，契約保護效力及於第三人的理論必須假設締約雙方對於此
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保護效力及於第三人部分有合意，又責任義務人在契約履行時，能預見第三人之法益

也處於契約履行可能造成影響之危險範圍內，同時第三人之利益保護也是債權人之利

益所在，方可認為契約之保護效力及於第三人。雖然生育行為對雙方配偶具有相同利

益，但由產前檢查契約之角度觀察，實難認為醫療機構與孕婦訂定產檢契約時預見他

方配偶之法益可能受到產檢契約履行的影響。即使認為醫療機構可能有預見，但對於

孕婦而言，其配偶因計畫外生育所可能蒙受的經濟上損失，並不會對孕婦造成額外負

擔，其配偶之利益保障與孕婦之利益無關。是故，本文認為孕婦之配偶並非產前檢查

契約中適格之損害賠償請求權利人。侵權行為部份，本文認為計畫外生育中，孕婦之

配偶可能的家庭生育計畫，確實將因計畫外生育而落空，惟家庭生育計畫通常只是一

種個人心理上之期待，並非受法律保障之權利，無由依據第 184 條第 1 項前段請求損

害賠償。縱使孕婦之配偶因計畫外生育確實受有經濟上之不利益，但除非能證明醫師、

其他醫療人員或醫療機構，故意以違反善良風俗之方法導致計畫外生育發生，否則也

無法依據第 184 條第 2 項進行任何主張。此外，雖然嬰兒之健康情形不如預期，但本

質上計畫外生育並無影響嬰兒與父母間的受法律保障的親子身分關係，孕婦之配偶自

無請求慰撫金之可能。 

是故，無論由契約關係角度或侵權行為角度，孕婦之配偶皆無由主張損害賠償。

計畫外產下殘疾嬰兒對整個家庭造成的任何不利益或負擔，僅能透過孕婦作為請求權

主體，向應負責之行為人請求計畫外生育的損害賠償。 

第七節 損害賠償範圍限於因嬰兒殘疾所衍生的額外費用及慰撫金 

肯定婦女有計畫外生育的損害賠償請求權後，下一步就是損害賠償範圍的問題。

損害賠償可以分為財產上損害賠償及非財產上損害賠償。民法第 195 條第 1 項規定人

格法益受侵害的慰撫金請求權，懷孕婦女之身體權、健康權、生育自主權等人格法益

均因計畫外生育而受到侵害，自然得依據民法第 195 條第 1 項向加害人請求非財產上

的損害賠償。財產上損害賠償部分，可以細分為醫療費用、人力照護費用、特殊教育

費用、一般扶養費用等，主要爭執點在於扶養殘疾小孩的一般扶養費用是否為損害之

一部。由比較法角度觀察，除德國聯邦法院外，其餘各國基本上皆認為父母僅可請求

一般扶養費用以外因子女殘疾所導致之相關額外支出。我國實務上認為計畫外生育案

件的原告僅得請求因計畫外生命之殘疾情形而生之醫療費用、人力照護費用及特殊教

育費用，本文亦採相同見解。唯一需注意的是損害賠償額度的計算，本文認為在個案

之具體情形差異甚大之情況下，損害賠償數額的計算不可一概而論，惟為避免對加害

人加諸不合理之負擔，各種費用原則上應以客觀平均標準計算，再以具體案例事實進

行調整，而非依據殘疾嬰兒之父母的主觀認定計算損害賠償額。一般扶養費用部份，

基於人性尊嚴為受憲法保護之最高價值，自然須以最嚴格標準檢視。父母須無條件負

擔健康子女之一般扶養費用，不得請求他人分擔責任，卻可將殘疾子女之一般扶養費

用視為損害，進而向醫療機構求償，難謂無矮化殘疾子女地位，隱含殘疾子女不如健
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康子女之嫌。是故，本文認為將殘疾子女之一般扶養費用視為損害而請求損害賠償，

有損及殘疾子女之人性尊嚴之嫌，應予禁止。 

第八節 主張債務不履行損害賠償對原告及醫師較有利 

計畫外生育中，原告可能主張損害賠償的請求權基礎有債務不履行及侵權行為兩

種，二者相互獨立並存，為請求權競合。債權人得擇一行使權利，如果行使其中一種

達成目的，則其餘請求權均歸於消滅。主張契約責任與侵權責任各有優劣，主張契約

責任之優勢在於享有長達十五年之消滅時效期間，且被害人僅須證明醫院不履行契約

為已足，而醫院欲免除其損害賠償義務，則應舉證證明係因不可歸責於醫院之事由導

致債務不履行410。此外，醫療契約係存在於病患與醫院之間，而醫院與個別醫師相較，

通常醫院較有資力，以醫院為被告時，較能確保將來損害賠償債權之強制執行411。再

者，醫院應依民法第 224 條規定，就醫師關於債之履行有過失時，與自己之過失負同

一責任，不得主張就醫師之選任監督無過失而舉證免責412。主張侵權責任者須受民法

第 197 條短期消滅時效之限制。且舉證責任上，原告須證明醫院或醫師有故意過失，

且醫療行為與原告之損害間有因果關係。又醫院得依民法第 188 條規定，主張其對於

所僱用之醫師或相關醫療人員之選任監督無過失，而免除責任。但如被害人並非契約

當事人，而係間接被害人時，則僅得主張侵權責任。 

計畫外生育中，唯一適格的原告為殘疾嬰兒之母，即與醫院締結產檢契約之締約

人。由以上討論可明顯看出，當請求權競合時，主張契約責任對原告較有利。此外，

就醫師的角度而言，因為醫師並非契約當事人，當然不必負擔債務不履行損害賠償責

任；至於醫師是否應分攤賠償責任，則屬醫院與醫師間的內部求償問題。由於目前台

灣大多數醫師均受僱於醫院，因此病患若捨棄侵權責任而主張契約責任，顯然有利於

醫師413。是故，於計畫外生育中，相較於現行實務上原告偏好的侵權行為，主張債務

不履行損害賠償為對原告及醫師均較為有利，原告方應改以債務不履行提起訴訟，法

院方面若發現原告僅主張侵權行為，或許也可於情況允許時依民事訴訟法第 199 條之

1 闡明使其一併主張債務不履行，以調節原被告間實力的差距。 

第九節 法院處理計畫外生育的議題有細緻化的空間 

我國計畫外生育判決中，法院將案件送交醫療鑑定的比率相當高（87%）。由於醫

療乃高度專業事項，一般法官在欠缺醫療專業知識的情況下，將案件送交鑑定自屬當

                                                 
410 邱琦，「契約法與侵權行為法的探戈舞—以醫療糾紛為中心」，月旦民商法雜誌，第 18 期，頁 184
（2007）。 
411 邱琦，前揭註 125，頁 50。 
412 同前註。 
413 同前註。 
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然。惟外部機構所提供之意見乃係醫療判斷，與法官應知法用法進行之法律判斷仍屬

有別，二者不應混唯一談。具體個案中醫療行為是否有過失，乃法官應依據事實證據

決定行為人是否應注意，並能注意，而不注意而言，並非醫療行為符合醫療常規，即

當然代表醫生已盡其應盡之注意義務。 

由法院判決可以觀察到四種現象：（一）未針對個案實際情形討論被告所為之產

前檢查行為是否已盡善良管理人之注意義務，僅採相關醫事鑑定意見，以文獻記載或

一般醫療常規對於產前檢查技術限制之說明，作為認定醫療行為有無過失之標準；（二）

即使鑑定結果顯示被告之行為與醫療常規不符，法院依舊傾向以被告之醫療行為受制

於現行技術水準，故其未能檢出胎兒異常無可歸責；（三）甚至有法院認為，產前檢

查有其固有目的，即使並非技術上之限制，凡非一般產前檢查所涵蓋之範圍，即非醫

療行為給付範圍。例如即使超音波可觀察到肢體缺損，但胎兒肢體發育情形非一般超

音波檢驗之目的，故醫生未發現胎兒殘疾也無可歸責；（四）面對原告主張被告未盡告

知義務時，法院通常在醫療常規階段即認為醫師行為符合醫療常規故無可歸責，並未

直接處理醫生行為是否違反告知義務之問題。 

本文認為現行判決的論述方式有以醫學統計結果架空法院的法律判斷之嫌，妥適

性並非無疑。即使醫療行為受制於現行技術水準，醫師對於未檢出胎兒異常無可歸責，

不當然代表醫生無須為計畫外生育負責。醫師於產前檢查中是否已盡告知精密檢驗資

訊之義務，與醫療行為之客觀技術水準無關。醫師提供之醫療服務可能因符合醫療常

規而無過失，但其仍可能因未告知孕婦某種產檢技術存在而有契約給付義務之違反。

當醫師違反告知精密檢驗資訊的義務，因而導致計畫外生育發生時，自然須負擔債務

不履行損害賠償責任。 

此外，本文認為醫師於產前檢查中應盡之注意義務除了與醫療常規相關的正確提

供醫療給付外，尚包括避免計畫外生育發生的結果迴避義務。若嬰兒之健康情形不佳，

但此種缺陷乃在孕婦預料之中，即無計畫外生育的問題。現行法院以醫療技術有限制，

導出實施醫療行為者無過失之結論，只考量到胎兒殘疾之事實，而忽略這種殘疾是否

為孕婦計畫之外。若醫師有告知孕婦產檢技術的侷限性，嬰兒殘疾並非孕婦計畫之外，

醫師方無過失。當醫療行為受制於現行醫療水準，醫師無論如何都不可能發現胎兒異

常情形時，醫師自然無須為未檢出胎兒異常情形負責，但若醫師未告知孕婦技術侷限

性存在，仍須嬰兒健康情形不符孕婦計畫負責。 

綜上所述，本文認為法院處理計畫外生育的議題時，除考量醫療常規及相關醫療

技術限制外，應更具體審酌醫師是否已盡告知義務，包括告知精密產檢技術存在，及

告知產檢技術的侷限性。計畫外生育的重點並非胎兒殘疾之事實，而在於該殘疾情形

乃孕婦之「計畫外」。即使醫生因醫療常規及醫療技術之限制，無須為未檢出胎兒殘

疾負責，其仍可能因未盡應盡之告知義務，而對胎兒殘疾乃孕婦計畫外之事負責。 
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第十節 應消弭產前檢查中醫師與孕婦認知間的落差 

由訪談結果可以發現，婦產科醫師似乎已意識到告知的重要性，甚至有醫師認為

產科學的精神就在於告知。在產前檢查的過程中，無論是進行告知的義務主體、接受

告知的對象，或是告知的具體內容等，醫生和孕婦所描述的情況大致相符。由孕婦的

角度觀察，原則上醫生是採取相當保留的態度，把產前檢查中各種不確定的情況說明

清楚，盡量讓孕婦了解檢查的意義，並給予適度的建議，但是絕對不會代替孕婦做出

決定。 

但訪談資料中仍顯示孕婦及醫生間有認知上的落差，可能導致醫生告知不充分的

情況發生。由醫師角度出發，通常醫生不可能完全了解孕婦的背景，僅能透過孕婦對

書面詢問的回答以及主訴個人的特殊身體狀況來做懷孕情況的評估。是故，除了制式

化的例行詢問外，醫生期待孕婦主動對醫師說明自身特殊情況。但由孕婦的立場觀察，

孕婦可能不知道何種情況必須說明，因而未告知醫生。本文認為，為調和此種認知落

差，除要求孕婦只要心中有任何一點懷疑，就必須向醫生提出疑問或告知外，顯然醫

生有必要改變對孕婦提問的方式，應揚棄完全開放性的提問，改採誘導性詢問，讓孕

婦有跡可循，知道自己的哪些情況應具體向醫生說明。畢竟通常的產前檢查中，醫師

與孕婦的知識水準落差可想而知，若事前醫師多花幾分鐘進行更縝密的詢問或說明，

除了可以防止孕婦受到計畫外生育的突襲，也可避免醫師事後陷入醫療糾紛的泥淖，

一舉兩得。 

第十一節 健保制度下看診品質低落的問題應被重視 

健保制度實施後，醫療品質低落的批評屢見不鮮。筆者於訪談的過程中，也感受

到現行婦產科的看診品質似乎出現一點問題。比對醫生及孕婦的訪談內容可以發現，

二者都認為現行健保制度下，醫生看診數量過多導致看診品質下滑是不爭的事實。醫

生雖然有意識到告知的重要性，也很願意對孕婦做詳盡的告知，但在龐大看診數量的

壓力下，不得不透過書面告知或要求孕婦自行查找資料。此外，本文受訪的孕婦中有

幾位是所謂的弱勢族群，訪談過程中筆者可以感受到部份醫師對於此些相對弱勢孕婦

的漠視態度，除了醫師本人的倫理問題外，筆者思考這是否也是健保制度下看診品質

低落的反映之一。 

大部分人應該會同意，全民健保是個立意良善的制度，但若因健保制度導致醫療品質

嚴重下降，在人人有醫療，但人人都只能獲得品質低落的醫療的情況下，全民健保的

美意可謂完全落空。如何在看診品質及醫療機構營運間取得合適的平衡，是制度設計

者必須嚴肅思考的問題。若無法從頭徹底檢討改善現行健保制度的弊病，改革只從財

務收入下手的話，可以想見健保制度的爭議只會越演越烈，到最後醫病雙輸，絕非全

民之福。 
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附件一 舊版手術同意書範本 

舊版手術同意書 

病歷號碼： 

病人____________，性別____，____年____月____日生， 

因患________________實施_____________________手術， 

經貴院_____________醫師（由醫師親自簽名）詳細說明下列事項， 

並已充分瞭解，同意由貴院施行該項手術： 

一、 需實施手術之原因。 

二、 手術成功率或可能發生之併發症及危險。 

貴院實施手術時，應善盡醫療上必要之注意，手術中或麻醉恢復期間， 

若發生緊急情況，同意接受貴院必要之緊急處置。 

此致 

________________________________醫院（診所） 

立同意書人：                  簽章 

身分證統一編號： 

住址： 

電話： 

與病人之關係： 

中 華 民 國     年     月    日 
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附件二 新版手術同意書範本 

○○醫院（診所）手術同意書 

＊ 基本資料 

病人病歷號碼                             □男 □女 

病人姓名                                 床   號：                    

病人出生日期                             手術負責醫師：               

護理/技術人員                          

 

一、擬實施之手術（如醫學名詞不清楚，請加上簡要解釋） 

1.疾病名稱： 

2.建議手術名稱： 

3.建議手術原因： 

二、醫師之聲明 

1.我已經儘量以病人所能瞭解之方式，解釋這項手術之相關資訊，特別是下列事 

項： 

□需實施手術之原因、手術步驟與範圍、手術之風險及成功率、輸血之可能性 

□手術併發症及可能處理方式 

□不實施手術可能之後果及其他可替代之治療方式 

□預期手術後，可能出現之暫時或永久症狀 

□如另有手術相關說明資料，我並已交付病人 

2.我已經給予病人充足時間，詢問下列有關本次手術的問題，並給予答覆： 

（1）                                                            

（2）                                                            

（3）                                                            

手術負責醫師簽名：            日期： 年  月  日    時間： 時  分 
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三、病人之聲明 

1.醫師已向我解釋，並且我已經瞭解施行這個手術的必要性、步驟、風險、成功率之相

關資訊。 

2.醫師已向我解釋，並且我已經瞭解選擇其他治療方式之風險。 

3.醫師已向我解釋，並且我已經瞭解手術可能預後情況和不進行手術的風險。 

4.我瞭解這個手術必要時可能會輸血；我□同意 □不同意 輸血。 

5.針對我的情況、手術之進行、治療方式等，我能夠向醫師提出問題和疑慮，並已獲得

說明。 

6.我瞭解在手術過程中，如果因治療之必要而切除器官或組織，醫院可能會將它們保留

一段時間進行檢查報告，並且在之後會謹慎依法處理。 

7.我瞭解這個手術可能是目前最適當的選擇，但是這個手術無法保證一定能改善病情。 

基於上述聲明，我同意進行此手術。 

立同意書人簽名：             關係：病患之               

住址：                       電話：                     

日期： 年 月  日   時間： 時  分 

見證人：                     簽名：                      

日期： 年 月  日   時間： 時  分 

附註： 

一、一般手術的風險 

1.除局部麻醉以外之手術，肺臟可能會有一小部分塌陷失去功能，以致增加胸腔 

 感染的機率，此時可能需要抗生素和呼吸治療。 

2.除局部麻醉以外之手術，腿部可能產生血管栓塞，並伴隨疼痛和腫脹。凝結之 

 血塊可能會分散並進入肺臟，造成致命的危險，惟此種情況並不常見。 

3.因心臟承受壓力，可能造成心臟病發作，也可能造成中風。 

4.醫療機構與醫事人員會盡力為病人進行治療和手術，但是手術並非必然成功仍 

 可能發生意外，甚至因而造成死亡。 

二、立同意書人非病人本人者，「與病人之關係欄」應予填載與病人之關係。 

三、見證人部分，如無見證人得免填載。 

 140



                                        

附件三 計畫外生育全部判決列表 

編號 一審 二審 三審 判決結果

台北地方法院 

84,重訴,147 

(85.09.05) 

台灣高等法院 

85,重上,464 

(88.03.30) 

最高法院 

90,台上,468 

(90.03.22) 
11 

 台灣高等法院 

90,重上更,48 

(91.03.19) 

最高法院 

92,台上,1057 

(92.05.22) 

原告勝訴

2 

台北地方法院 

90,訴,6052 

(91.08.19) 

  

被告勝訴

3 

台北地方法院 

91,訴,768 

(93.08.31) 

  

被告勝訴

4 

台北地方法院 

96,醫,1 

(98.03.25) 

  

被告勝訴

52 

台中地方法院 

87,重訴,724 

(89.09.02) 

高等法院台中分院

89,上,533 

(91.10.08) 

最高法院 

92,台上,93 

(92.01.16) 

被告勝訴

63 

台中地方法院 

88,重訴,606 

(89.12.05) 

高等法院台中分院

90,重上,28 

(92.10.03) 

 

被告勝訴

7 

台中地方法院 

89,重訴,365 

(90.07.20) 

  

被告勝訴

8 

台中地方法院 

96,醫,4 

(97.01.29) 

高等法院台中分院

97,醫上,2 

(97.07.30) 

 

被告勝訴

9 

台中地方法院 

95,醫,10 

(97.04.07) 

  

被告勝訴

10 

嘉義地方法院 

95,醫,3 

(95.10.19)  

  

被告勝訴

                                                 
1 新光醫院唐氏症案。 
2 澄清醫院手部畸形案。 
3 台中榮總重度地中海型貧血案。 
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114 

嘉義地方法院 

95,醫,5 

(96.06.26)  

  

被告勝訴

12 

嘉義地方法院 

95,醫,2 

(96.07.09) 

  

被告勝訴

13 

高雄地方法院 

91,訴,3341 

(93.03.12) 

  

被告勝訴

14 

高雄地方法院 

92,醫,5 

(93.05.19) 

  

被告勝訴

15 

高雄地方法院 

92,醫,2 

(94.10.26) 

  

原告勝訴

 

                                                 
4 與嘉義地方法院 95 年醫字第 3 號判決為同一計畫外生育事件。本案以殘疾嬰兒之母為原告，而嘉義

地方法院 95 年醫字第 3 號判決以殘疾嬰兒為原告。 
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附件四  周產期醫學會提供之單張範本 

 

1. 「母血唐氏症篩檢的臨床意義」 

這是一種於妊娠 10-20 周之間為孕婦提供的血液檢查唐氏兒的方式。 

此種方法是檢測孕婦血液中甲型胎兒蛋白（AFP）及游離型貝它人類絨毛膜性腺

激素（free β-HCG）值，胎盤蛋白質-A（PAPP-A），及inhibin-A等因子再加入uE3、妊

娠週數、孕婦年齡、頸部透明帶及體重等因子，運算出孕婦產下唐氏兒的機率。 

 

抽血結果的解讀： 

一. 本篩檢方式只是分析機率大小，告訴孕婦產下唐氏兒的機率；換言之，

抽血後之報告並不是告訴產婦說，他的小寶寶一定是或一定不是唐氏兒。 

二. 本篩檢方式： 

1. 早期篩檢：約可篩檢出 85%的唐氏兒。妊娠週數 11-13 週。 

2. 中期二指標篩檢：約可篩檢出 65-70%的唐氏兒。妊娠週數 14-20 週。 

3. 中期四指標篩檢：約可檢出 83%的唐氏兒。妊娠週數 14-20 週。 

三. 因此 

1. 若是你的篩檢結果是屬於高危險群（或是說，有不好的消息）時： 

（1） 表示篩檢數值大於 1/270（如 1/200、1/100…等） 

（2） 這一數值是說：生下唐氏兒的機率在較大的那一邊，但並非表示一定會生

下唐氏兒，而是說，需配合更多的方法來確定診斷（例如抽羊水做染色體

檢查）。 

2. 若是你的結果是屬於安全群（或是說，被告知為正常群）時： 

（1） 表示篩檢數值小於 1/270（如 1/1000、1/10000…等） 

（2） 這一數值並不表示孕婦絕對不會生下唐氏兒，只是機率較小些。若想得到

完全確定的診斷，仍須進行羊水染色體檢查來確定。由於羊膜穿刺檢查是

一種侵犯性檢查，孕婦須與醫師討論再慎重選擇。 

四. 總之： 

就是因為羊膜穿刺術有其危險性，母血篩檢法才有發展的空間。雖然羊膜穿

刺術具侵犯性，卻是能作為確立診斷的準確方法。而母血篩檢法是非常的安全，

但是就只能作為參考值而已。 

 

本人確已聽取說明，並已了解上述內容，此致○○○醫師 

 

簽名 / 日期 
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2.  B-群鏈球菌衛教單 

1. B-群鏈球菌可在健康婦女之陰道及腸道以及尿道中存在。 

2. 生產時本菌可能於早產及早期破水時垂直感染至新生兒，因此對於早期破水、發

燒及早產者均應多加注意。 

3. 一般健康人很少因本菌而發病。但若有糖尿病、惡性瘤、心血管疾病、尿道生殖

病、愛滋病、心臟病、肝病、肺炎及骨髓炎等則需注意。 

 

 

 


