
臺灣嘉義地方法院民事判決

112年度醫字第7號

原      告  洪敏智  

訴訟代理人  陳偉仁律師

被      告  陽明醫院

法定代理人  謝景祥  

被      告  李孔嘉  

共      同

訴訟代理人  何永福律師

複代理人    陳惠敏律師

上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國114年1月14日言詞

辯論終結，判決如下：

　　主　文

原告之訴及假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序方面：

　　按原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為

本案之言詞辯論者，應得其同意；訴之撤回，被告於期日到

場，未為同意與否之表示者，自該期日起10日內未提出異議

者，視為同意撤回，民事訴訟法第262條第1項、第4項分別

定有明文。又按不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法

律上之陳述者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第256條

亦有明文。查本件原告起訴時原以陽明醫院、李孔嘉、王文

哲為被告，嗣於民國112年9月12日具狀追加⒈110年8月26

日、110年9月7日原告在陽明醫院進行脊椎骨水泥填充手術

中之放射線醫師、⒉陽明醫院110年9月8日至110年9月12日

應為原告安排電腦斷層靜脈攝影之人、⒊陽明醫院110年9月

6日至110年9月29日應為原告安排神經檢查、神經減壓術之

人為被告（見本院卷一第83頁）。復於113年10月30日具狀

撤回對被告王文哲之起訴，又因本件無放射線醫師參加手
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術，且上述⒉及⒊所指之人均為被告李孔嘉，乃更正被告為

陽明醫院及李孔嘉二人（見本院卷二第149至150頁）。經核

原告上開所為，經被告表示同意（見本院卷二第229至230

頁），復屬更正法律上之陳述，均無不合，應予准許。　

貳、實體方面：

一、原告主張：

(一)原告於110年8月26日因下背疼痛等症狀而至被告陽明醫院就

醫，由陽明醫院受僱醫師即被告李孔嘉實施醫療行為，惟被

告李孔嘉對原告所實施之醫療行為並未符合醫療常規，致原

告因該等未符合醫療常規之醫療行為，受有必須終身服用抗

凝血劑等損害（下稱系爭事件）。依系爭事件發展歷程可

知，被告李孔嘉於110年8月30日對原告實施第四腰椎椎板部

分切除等手術時，既選用一般骨水泥，則以被告李孔嘉之醫

療專業自應知一般骨水泥相較於高黏稠性骨水泥有較高之滲

漏機率，則被告李孔嘉即應採取較一般醫療常規更高之注意

義務以防免此一情形發生，或至少應向原告就此事善盡告知

義務，以供原告本其病患自主權選擇使用何種材質，而不得

僅以符合所謂醫療常規而辯稱其就原告所受損害無過失之責

任，且法院就被告未採較高注意義務或未向病患善盡告知義

務一事之認定，並不受鑑定意見所拘束。

(二)再者，原告於110年8月26日至陽明醫院就診前，其身體症狀

僅為「下背痛」，然於110年8月30日於陽明醫院實施第四腰

椎椎板部分切除等手術行為之後，隨即發生後續骨水泥滲漏

所導致之身體傷害，而被告李孔嘉於8月30日手術後，還沒

有離開手術房的時候，既已知骨水泥有漏到原告椎體的前方

此一事實之存在，然其處置卻為「因為沒有壓迫到神經，所

以按照醫學常規被告不需要做處理」。此顯與醫審會鑑定意

見相違，更足證被告李孔嘉此一處置不符合醫學常規，而難

謂無過失。又原告所受之「第四五節水泥滲漏」，應係110

年8月30日，亦或同年9月7日經被告李孔嘉之手術所造成。

然被告李孔嘉未對此早已知悉之後遺症完成應有處置，即率
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爾將原告轉診予王文哲醫師，亦難謂符合醫療常規而無疏

失。

(三)系爭事件除造成原告因此受有必須終身服用抗凝血劑之後遺

症、且骨水泥目前尚在原告體內若掉落一點即可能造成原告

中風或猝死之危險、喪失或減少勞動能力8％、增加原告生

活上之需要外，並因此造成原告非財產上之人格權受有損

害，是原告自得依法對被告請求3,000,000元之損害賠償及

慰撫金：⒈醫療費用238,869元。⒉抗凝血藥物費用40,600

元。⒊看護費631,800元。⒋自費特材費用75,600元。⒌陽

明醫院住院費用12,393元。⒍減損勞動能力損失374,237

元。⒎精神慰撫金1,626,501元。　

(四)綜上，被告李孔嘉有醫療過失行為存在，而有侵害原告權利

之情形，自應依民法第184條第1項、第193條、第195條及醫

療法第82條第1項、第2項、第4項之規定負侵權行為損害賠

償責任，再被告李孔嘉既受僱於被告陽明醫院，原告自得依

民法第188條規定請求被告陽明醫院與被告李孔嘉連帶負損

害賠償責任，並得請求陽明醫院依醫療法第82條第5項負損

害賠償責任；又原告與陽明醫院間成立委任醫療契約行為，

李孔嘉為陽明醫院履行系爭醫療契約之使用人，李孔嘉對原

告之醫療行為應盡善良管理人注意義務，陽明醫院應對李孔

嘉之過失負債務不履行責任。為此依民法第184條第1項前

段、第188條第1項、第193條、第195條、醫療法第82條規

定，請求被告負連帶賠償責任；及依民法第544條、第227

條、第227條之1規定，請求陽明醫院負債務不履行之責任，

並擇一為其有利之判決。

(五)並聲明：⒈被告李孔嘉和被告陽明醫院應連帶賠償原告3,00

0,000元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，均按週年

利率百分之5計算之利息。⒉原告願供擔保，請准宣告假執

行。

二、被告則以：

(一)被告對於原告之診斷及醫療處置均符合醫療常規，並無任何
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疏失，此亦為衛生福利部112年4月17日衛部醫字第11216632

03號書函所附醫事審議委員會鑑定書所肯認，被告對原告所

為之醫療行為並無違反醫療上必要之注意義務，所作之處置

亦未逾越合理臨床裁量，無違反醫療常規之情形，原告復未

提出相關證據證明被告醫師有何違反醫療常規之行為，僅以

其主觀症狀，事後反推並自行解釋被告醫師未符合醫療常規

云云，顯然無理由。綜上，原告所主張之傷害並非被告疏失

所造成，與被告並無因果關係。

(二)另再觀國立成功大學醫學院附設醫院鑑定案號為成附醫鑑09

07號病情鑑定報告書，雖認原告於接受被告醫師手術後相較

於手術前經估算全人勞動能力減損8％，惟觀鑑定報告所載

「本次鑑定不包括手術前、後診斷之因果關係及是否為手術

併發症之探討」，顯然鑑定報告之依據為原告自己的病症，

與本件手術無關。縱使認鑑定結果與手術有因果關係，被告

醫師並無違反醫療常規之情形已如前述，故無過失行為，原

告請求被告賠償並無理由。

(三)另就原告主張被告李孔嘉未告知可選擇自費高黏稠性骨水

泥，僅使用一般骨水泥而認被告具過失云云，顯無理由。蓋

依照目前衛福部的規定，醫院進了自費骨水泥之後，需要通

報衛生局核可，原告手術當時被告陽明醫院並未經衛生局核

准使用高黏稠骨水泥，故陽明醫院當時院內亦無高黏稠的骨

水泥可供病患選擇，且高濃稠的骨水泥通常是用來治療壓迫

性骨折的經皮灌漿手術，也不能保證不會外漏，醫療實務上

還是有很多的骨水泥外漏。再者，骨水泥滲漏機率極高，依

文獻報告有百分之30至百分之之65之機率，故即使有滲漏，

亦難謂醫師有疏失，顯然骨水泥滲漏為手術中無法避免之併

發症，不論係使用高黏稠骨水泥或一般骨水泥，均有骨水泥

滲漏之機率，原告以上開理由主張被告有過失云云，顯不可

採。若醫師無違反醫療常規之處，則醫院自無從依民法第18

8條規定負僱用人責任。被告李孔嘉醫師之處置並無何違反

醫療常規之處，是原告請求被告陽明醫院負連帶賠償責任云
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云，亦無理由。

(四)退步言之，若認被告有過失（僅為假設語氣，被告否認之）

就原告請求之損害賠償金額表示意見如下：

　⒈醫療費用部分，原告支出之膳食費、證書及病歷複製費2,57

0元、自費材料費用共計177,776元，均非屬必要費用。

　⒉抗凝血藥物部分，原告並未提出其需終身服用此藥物之依

據，故此部分費用被告均爭執。

　⒊看護費用部分，除王秋香及姚秀鳳所收之看護費用外，其餘

因原告未提出其等為專業照服員之證明，看護費用應以每日

1,200元計算為適當。原告請求111年1月15日以後之看護費

非屬原告起訴狀所附之陽明醫院及臺中榮民總醫院之診斷證

明書所載需專人看護之期間，此部分被告均否認原告有請看

護之必要。另依上述診斷證明書，並無載明出院後需專人看

護部分係需專人全日看護或半日看護，被告主張應以半日看

護即為已足。

　⒋自費特材費用，依原證20所載此些醫材均有健保給付之醫材

可替代，故非屬必要費用。

　⒌陽明醫院住院費用，為本次手術之費用，並非屬損害賠償之

範圍。

　⒍原告請求之精神慰撫金過高，應以8萬元為適當。

(五)並聲明：⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判

決，願供擔保請准免為假執行。

三、本院之判斷：

(一)兩造對於被告李孔嘉係被告陽明醫院所屬骨科醫師，原告因

下背疼痛等症狀，於110年8月26日至陽明醫院就診，由被告

李孔嘉負責診治，經被告李孔嘉建議手術治療，原告遂於當

日在陽明醫院住院，並於110年8月30日接受被告李孔嘉施行

第四腰椎椎板部分切除手術、第四、五腰椎椎間盤切除術、

後路第四、五腰椎椎體間融合手術，使用骨籠填充物、骨移

植及水泥膠合；嗣原告於110年9月4日出院後，再於110年9

月6日至被告李孔嘉門診回診，經被告李孔嘉診斷為第四腰
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椎椎體骨折併植入物鬆脫和脊椎腔狹窄，故被告李孔嘉又於

110年9月7日，對原告施行植入物移除及再置入手術及水泥

膠合、第四/五腰椎椎板部分切除手術。原告再於110年9月1

6日至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科黃暄喬醫師門診就

醫，經黃醫師安排雙下肢多切面電腦斷層掃描血管攝影，顯

示遠端下腔靜脈及其分枝處、左總腸靜脈有血流灌注缺失、

第五腰椎處骨水泥滲漏，經安排住院由心臟外科林雍凱醫師

主治，9月22日為原告安排腹部電腦斷層掃描血管攝影及腰

椎磁振造影檢查，疑似骨水泥滲漏致下腔靜脈壓迫，以及第

四、五腰椎脊椎狹窄症；之後轉至臺中榮民總醫院住院由骨

科吳蘊哲醫師主治，9月24日施行探腹手術，術中發現下腔

靜脈、右骼總靜脈、右外骼動脈皆有骨水泥嚴重沾黏，評估

無法移除，由心臟外科蔡忠霖醫師及黃醫師施行下腔靜脈至

右骼總靜脈血管繞道手術，於10月15日病情穩定出院，出院

診斷為1.第五腰椎骨水泥滲漏壓迫併椎管狹窄、2.靜脈拴

塞、骼總靜脈壓迫，與骨水泥有關等情並不爭執，並有陽明

醫院病歷、臺中榮民總醫院嘉義分院原告110年9月16日至9

月23日病程紀錄資料、臺中榮民總醫院原告自110年9月23日

至10月15日病歷資料可佐，應可信為真實。

(二)原告復主張，被告李孔嘉於110年8月30日手術後，還沒離開

手術房時，即已經知道骨水泥有滲漏到椎體前方，卻認為沒

有壓迫到神經，所以按醫學常規不需要處理，此一處置顯不

符合醫學常規。原告所受第四五節水泥滲漏，應係110年8月

30日抑或同年9月7日被告李孔嘉手術所造成，被告李孔嘉未

對後遺症完成應有處置，率將原告轉診王文哲醫師，難謂符

合醫療常規而無過失。且被告李孔嘉應知一般骨水泥相較於

高黏稠性骨水泥有較高之滲漏機率，應向原告告知以供原告

自主選擇使用何種材質，卻未告知，亦有未善盡告知義務之

疏失。被告李孔嘉因過失不法損害原告之身體權，被告陽明

醫院為被告李孔嘉所屬醫院，爰依侵權行為、債務不履行法

律關係，以及依醫師法第82條規定，請求被告連帶賠償醫療
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費用、抗凝血藥物費用、看護費用、自費特材費用、陽明醫

院住院費用、勞動力減損、精神慰撫金等情。被告對於前開

醫療行為之事實並不爭執，惟辯稱被告李孔嘉所為醫療行為

符合醫療常規並無疏失，原告所主張之傷害並非被告疏失所

致等語。　　

(三)按醫療行為屬可容許之危險行為，醫療之主要目的雖在於治

療疾病或改善病患身體狀況，但同時必須體認受限於醫療行

為有限性、疾病多樣性，以及人體機能隨時可能出現不同病

況變化等諸多變數交互影響，在採取積極性醫療行為之同

時，往往易於伴隨其他潛在風險之發生。故有關醫療過失判

斷重點，在於實施醫療之過程而非結果。亦即法律並非要求

醫師絕對須以達成預定醫療效果為必要，而係著眼於醫師在

實施醫療行為過程中恪遵醫療規則，且善盡注意義務。醫師

實施醫療行為如符合醫療常規，而被害人未能舉證證明醫師

實施醫療行為過程中有何疏失，即難認醫師有不法侵權行為

（最高法院104年度台上字第700號判決意旨參照）。

(四)次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責

任；但法律別有規定，或依其情形顯失公平者不在此限，民

事訴訟法第277 條定有明文。是涉及醫療糾紛之民事事件，

考量醫療行為具有相當專業性，醫病雙方在專業知識及證據

掌握上並不對等，衡量如由病人舉證有顯失公平之情形，固

得適用前開條文但書規定減輕其舉證責任，或就該過失醫療

行為與病人所受損害間之因果關係，為舉證責任之轉換，由

醫師舉證證明其醫療過失與病人所受損害間無因果關係，以

資衡平。惟主張有醫療過失或醫療契約債務不履行之病人，

仍應就其主張醫療行為有診斷或治療錯誤之疏失或瑕疵存在

乙節負舉證之責，並應證明至少使法院心證度降低後之證明

度，獲得該待證事實為真實之確信，始可認其已盡舉證之

責。非謂其初始即不負舉證責任或當然倒置於醫療機構或醫

師，方符前揭訴訟法之精神及醫療事件之特質，其理自明。

本件原告主張被告李孔嘉實施前開手術前，未告知原告有高
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黏稠性骨水泥可以自費選用；實施前開手術後，知悉骨水泥

滲漏卻未為任何處置而有疏失一節，既為被告所否認，揆之

前揭說明，即應由原告就被告所為醫療行為違反醫療常規而

有疏失一事，負舉證責任。

(五)原告前對被告李孔嘉提告醫療過失傷害，經臺灣嘉義地方檢

察署委託衛生福利部醫事審議委員會（下稱醫審會）就本件

醫療糾紛進行鑑定，依衛生福利部112年4月17日衛部醫字第

1121663203號書函所附醫審會第0000000號鑑定書，觀諸鑑

定意見認：「（一）1.依110年8月30日之手術紀錄，李孔嘉

醫師並無骨水泥滲漏或滴落之記載，依8月30日之術後X光檢

查，雖放射線醫師報告未見滲漏相關描述，然經檢視檢查影

像結果，其第四、五腰椎前方可能有骨水泥滲漏。2.在脊椎

骨水泥填充手術中，必須使用X光透視儀即時監測，依醫療

常規，每灌注0.5毫升至1毫升骨水泥，需拍攝一次X光影

像；當發現疑似滲漏時，須立即停止灌注，以減少滲漏量，

降低發生併發症之機率。然骨水泥滲漏在脊椎手術中，是屬

於並不少見之併發症，骨水泥滲漏機率很高，依文獻報告，

自百分之三十至百分之六十五，故即使有滲漏，亦難謂有疏

失之處。(參考資料)3.使用高黏稠性骨水泥，可以減少骨水

泥滲漏之機率，為多數醫師的選擇，一般骨水泥亦可以使用

在脊椎手術上。本案依病歷紀錄，李孔嘉醫師選用的是一般

骨水泥，符合醫療常規。4.依病歷紀錄，無從判斷李醫師是

否發現骨水泥滲漏。骨水泥必須在流體時才能操作，在X光

透射儀引導下以導針灌注於病灶，滲漏時非肉眼可見，故無

法在術中立即移除，且一旦發現滲漏，並無立即移除之必要

性，而係於有症狀出現時，應先安排檢查後再進行適當處

置。（二）1.依病歷紀錄，李孔嘉醫師於110年9月7日施行

植入物移除及再置入手術及水泥膠合、第四腰椎椎板部分切

除手術，無移除骨水泥之記載。2.李孔嘉醫師於110年9月7

日進行之手術是否有骨水泥滲漏情形，依所附卷證資料，無

法判斷。3.同鑑定意見(一)之說明，骨水泥滲漏在脊椎手術
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中屬於並不少見之併發症，即使有滲漏，亦難謂有疏失。4.

同鑑定意見(一)之說明，李孔嘉醫師選用的是一般骨水泥，

符合醫療常規。5.同鑑定意見(一)之說明，一旦發生滲漏，

並無立即移除之必要性，而係於有症狀出現時，應先安排檢

查後再進行適當的處置。（三）王醫師於110年9月8日10：2

0之會診紀錄，記載D-Dimer：1553ng/mL，下肢靜脈超音波

檢查結果顯示右下肢有近端深層靜脈血栓(DVT)，深部靜脈

血流圖影像顯示雙下肢皆有深層靜脈阻塞，故懷疑有血栓，

建議使用彈性繃帶纏繞、安排雙下肢電腦斷層掃描靜脈血管

攝影檢查、每日測量雙下肢腿圍、給予抗凝血劑Xarelto、

消炎消腫藥Ningilon。以上處置，在深層靜脈血栓初期治療

上，符合醫療常規，並無疏失。（四）下腔靜脈阻塞發生的

原因很多，病人體質、脊椎或下肢手術，均有可能發生，第

四、五節脊椎手術後發生水泥滲漏亦可能是其中之一。本案

病人雖自稱有肺栓塞、呼吸心臟衰竭，惟依110年9月16日之

心臟超音波檢查結果，其左心室射出率(LVEF)59％，心臟收

縮力為正常，且臺中榮民總醫院之出院診斷並無心臟衰竭、

肺栓塞，故依病歷紀錄記載有下肢回流異常及腫脹之症狀，

而無病人自稱之心臟衰竭、肺栓塞診斷。綜上，下肢缺血、

回流異常，有可能為骨水泥壓迫靜脈產生，但其他原因亦有

可能，無法確切歸因於李孔嘉醫師手術後所造成，但與王文

哲醫師之上開醫療行為無關。」，可知雖無法排除原告下腔

靜脈拴塞結果與系爭手術之實施有關連，然被告李孔嘉先後

於110年8月30日、110年9月7日為原告施行手術，以及術後

之處置，所為程序已符合醫療常規，難謂有何疏失。衡之醫

審會為衛福部依醫療法第98條規定設置，由下轄醫事鑑定小

組負責辦理醫療糾紛鑑定案件，乃中立行政單位，且依衛福

部頒佈之醫療糾紛鑑定作業要點第5條、第13條、第15條規

定，醫療糾紛鑑定係先交由初審醫師提供初步意見，再由醫

事鑑定小組開會審議鑑定而作成鑑定書；醫事鑑定小組委員

及初審醫師對於為現職服務醫院之鑑定案件、與本身具有利
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害關係之鑑定案件、或與訴訟事件當事人之任一方具有利害

關係之鑑定案件，皆應予迴避；醫事鑑定小組會議對於鑑定

案件之審議鑑定，亦須以委員達成一致之意見為鑑定意見。

可徵醫審會並無刻意偏頗一造之必要，且當具備鑑定醫療爭

議之專業能力及經驗，得基於醫學知識與醫療常規，並衡酌

當地醫療資源與醫療水準，提供公正、客觀之意見。又第一

次鑑定結果經核並無何等論理或邏輯上之謬誤，或與客觀經

驗法則顯然相悖之情事。是醫審會本於專業所為之鑑定意

見，自屬可採。　　

(六)原告雖執被告李孔嘉於110年8月30日為原告施行手術時，本

於其醫療專業，應知一般骨水泥相較高黏稠性骨水泥有較高

之滲漏機率，卻未對原告善盡告知義務，讓原告本於病患自

主權使用何種材質，逕以一般骨水泥為原告施行手術，應有

過失云云。對此被告則以：依照衛生福利部規定，醫院進了

自費骨水泥之後，需要通報衛生局核可，才可以使用，為原

告施行手術當時被告陽明醫院並未經衛生局核准使用高黏稠

性骨水泥為辯。按，醫療機構實施手術，應向病人或其法定

代理人、配偶、親屬或關係人說明手術原因、手術成功率或

可能發生之併發症及危險，並經其同意，簽具手術同意書及

麻醉同意書，始得為之；醫療機構診治病人時，應向病人或

其法定代理人、配偶、親屬或關係人告知其病情、治療方

針、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應；醫師診治病

人時，應向病人或其家屬告知其病情、治療方針、處置、用

藥、預後情形及可能之不良反應，醫療法第63條第1項前

段、第81條及醫師法第12條之1各有明文。而醫師對病人進

行診斷或治療之前，應向病人（或其家屬）告知病情、治療

方法、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應等資訊，使

病人（或其家屬）得以在獲得充分醫療資訊下，做出合乎生

活型態之醫療選擇，其目的在於保障病人之自主決定權（人

格權），兼作為醫療行為違法性之阻卻違法事由。惟醫師之

告知範圍，並非漫無限制，應以病人之自主決定權作為劃分
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醫師義務範圍之標準（最高法院112年度台上字第378號、11

0年度台上字第3189號判決意旨參照）。經查，觀諸原告陽

明醫院病歷可知，被告李孔嘉於110年8月30日為原告施行手

術前，即曾以「陽明醫院脊椎手術前告知書」告知「病人實

行骨水泥灌漿術，有可能會有骨水泥外漏，絕大部分不會有

臨床症狀，但在少數情況下，可能會出現有症狀的神經壓

迫，因而需要做神經減壓術」。且依該次手術所附「陽明醫

院脊椎自費內殖入（一）自費衛材說明書暨同意書，高黏稠

性骨水泥並不包括在內，被告辯稱為原告施行手術時，被告

陽明醫院並未經衛生局核准使用高黏稠性骨水泥為自費醫材

等語，尚非無據。又依前列脊椎手術前告知書，已經告知原

告會有骨水泥外漏可能，原告知悉上情仍然同意進行該次脊

椎手術，並在該告知書逐項告知事項末尾簽名，可認被告李

孔嘉已經善盡前開法定告知義務，原告此部主張，亦不可

採。

(七)原告雖又主張，被告李孔嘉自承在110年8月30日該次手術

後、離開手術房前，已經知道有骨水泥滲漏到椎體前方，竟

然延遲甚至未為相對應治療處置，應有過失等語。但，骨水

泥必須在流體時才能操作，在X光透射儀引導下以導針灌注

於病灶，滲漏時非肉眼可見，故無法在術中立即移除，且一

旦發現滲漏，並無立即移除之必要性，而係於有症狀出現

時，應先安排檢查後再進行適當處置，已如前述。依護理紀

錄，110年8月31日11時24分記載，病人穿軟背架下床活動，

步態平穩，傷口疼痛尚可忍受。9月1日18時45分病人主訴雙

腳腫脹，護理師評估無水腫之情形。20時40分主訴右腳腫脹

不適，李孔嘉醫師查房診視，臆測疑似痛風，給予痛風用藥

口服1毫克、止痛藥膏外用，（中略）9月2日22時20分記

載，右腳腫脹不適已較改善，李孔嘉醫師查房診視，預明天

排復健，後續情況穩定，病人於9月4日出院。依此可知，原

告於110年8月30日手術後到9月4日出院前，尚難認定已經因

骨水泥滲漏而出現應加檢查、處置之症狀。
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(八)至於被告李孔嘉於110年9月7日為原告施行之手術，參諸前

開衛福部醫審會鑑定報告記載：依所附資料，無從判斷該次

手術是否有骨水泥滲漏情形。縱認臺中榮民總醫院診斷證明

書所載原告第四五節水泥滲漏併下腔靜脈阻塞，係被告李孔

嘉110年8月30日手術時所造成，但門診病歷記載，110年9月

6日原告係因「兩日前在自家電梯滑倒，導致右背疼痛，近

幾日感到臀部酸痛，難以忍受，行走不遠，無法久坐」而至

陽明醫院回診，主訴係因「腰椎疼痛」，並未表示有「下肢

腫脹」等不適情事，且依陽明醫院110年9月6日歐氏失能量

表，原告之疼痛指數為5，但依當日之病歷記載，原告是告

以「右背疼痛」、「右臀酸痛」，故難以忍受，因而經被告

李孔嘉再為核磁共振檢查，僅發現原告係「第四腰椎椎體骨

折併植入物鬆脫和脊椎腔狹窄」，是原告於110年9月6日之

疼痛指數程度雖高達5，無法排除是「腰椎疼痛」所引起，

是以，難謂原告當時已有因骨水泥滲漏以致神經壓迫之病

狀，且被告李孔嘉於110年9月7日手術前，是否即有發現原

告有骨水泥滲漏之病狀。再者，原告於110年9月7日手術

前，既未告知有「下肢腫脹」等不適症狀，此外，亦無從判

斷被告李孔嘉在該次手術前，有發現有因骨水泥滲漏而發生

神經壓迫之症狀，已如前述，則被告李孔嘉於「110年9月7

日」手術前，自無從預見原告下肢有何症狀，而為必要的檢

查，並於同日手術時，進行適當之醫療處置或移除骨水泥，

是難謂被告李孔嘉110年9月7日施行之手術，有何疏失之

處。

(九)又依110年9月7日之護理紀錄，被告李孔嘉於該日23時4分訪

視聲請人時，原告有反應「右下肢腫脹」情形，被告李孔嘉

得知後，基於自己僅為骨科專業，乃即會診心臟科王文哲醫

師，王文哲醫師則於翌（8）日8時20分，安排原告至心臟超

音波室進行檢查，而為「初次治療」，依會診紀錄記載D-Di

mer：1553ng/mL，下肢靜脈超音波檢查結果顯示右下肢有近

端深層靜脈血栓(DVT)，深部靜脈血流圖影像顯示雙下肢皆
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有深層靜脈阻塞，故懷疑有血栓，建議使用彈性繃帶纏繞、

安排雙下肢電腦斷層掃描靜脈血管攝影檢查、每日測量雙下

肢腿圍、給予抗凝血劑Xarelto、消炎消腫藥Ningilon。王

文哲於110年9月8日第一次進行會診時，雖僅對原告進行心

臟超音波室檢查，因原告抽血之血栓指數高，故合理懷疑有

血栓，未能於第一時間診斷原告「下肢腫脹」為骨水泥滲漏

所造成，然揆諸前揭醫療行為本質之說明，且觀乎醫審會鑑

定報告，亦稱「下腔靜脈阻塞發生的原因很多，病人體質、

脊椎或下肢手術，均有可能發生，第四、五節脊椎手術後發

生水泥滲漏亦可能是其中之一」，是難認王文哲該日之會

診，在深層靜脈血栓「初期治療」上，有何疏失。

(十)原告雖再以：原告於110年9月16日至臺中榮民總醫院嘉義分

院心臟外科黃暄喬醫師門診就診，立即獲安排進行雙下肢多

切面電腦斷層掃描血管攝影，結果顯示原告遠端下腔靜脈及

其分枝處、左總腸靜脈有血流灌注缺失、第五腰椎處骨水泥

滲漏，被告李孔嘉先前卻未能發覺而作適當處置，顯有疏失

等語。惟查，原告此次至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科

就醫，係主訴脊椎手術後雙下肢水腫、呼吸困難，黃暄喬醫

師基於國內外醫學文獻，零星偶有骨水泥壓迫或導致靜脈拴

塞之案例，乃高度懷疑原告係因接受脊椎手術後，因骨水泥

壓迫下腔靜脈而導致深層靜脈拴塞併下肢靜脈回流異常，而

安排前揭檢查。顯見原告因骨水泥滲漏引起下肢靜脈拴塞乃

屬零星案例，黃暄喬醫師是因原告主訴脊椎手術後雙下肢水

腫、呼吸困難而對原告進行前開檢查，被告李孔嘉在原告主

訴右下肢腫脹後立即安排心臟科王文哲醫師會診，而王文哲

醫師在該次會診中，在深層靜脈血栓之初期治療並無疏失，

有如前述。原告此部主張，亦屬無據。

()基上，被告李孔嘉並無原告所指未盡告知義務情事，又被告

陽明醫院所屬醫師於原告反映右下肢腫脹後，所為醫療行為

符合醫療常規，且未違反醫療上必要注意義務，而無過失。

則含被告李孔嘉在內之被告陽明醫院所屬醫師對原告即不負
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侵權行為損害賠償責任，被告陽明醫院自無須負僱用人連帶

賠償責任，且就兩造間醫療契約之履行，亦不負債務不履行

損害賠償責任。另按醫療機構因執行醫療業務致生損害於病

人，以故意或過失為限，負損害賠償責任，醫療法第82條第

5項固有明文。然被告陽明醫院所屬醫師執行醫療業務之行

為既無過失，原告依上開規定請求被告陽明醫院負損害賠償

責任，仍無理由。

四、綜上所述，原告依民法第188條第1項、第193條第1項、第19

5條第1項、第544條、第227條、第227條之1及醫療法第82條

規定，請求被告連帶給付300萬元本息，為無理由，不應准

許，其假執行之聲請，亦應駁回。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

本院審酌後，認於判決結果均不生影響，爰不一一予以論駁

贅述。

六、據上論結，原告之訴為無理由，依民事訴訟法第78條，判決

如主文。　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　14　　日

　　　　　　　　　民事第二庭　法　官　陳思睿　 

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　14　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳佩芬
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臺灣嘉義地方法院民事判決
112年度醫字第7號
原      告  洪敏智  
訴訟代理人  陳偉仁律師
被      告  陽明醫院
法定代理人  謝景祥  
被      告  李孔嘉  
共      同
訴訟代理人  何永福律師
複代理人    陳惠敏律師
上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國114年1月14日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原告之訴及假執行之聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序方面：
　　按原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本案之言詞辯論者，應得其同意；訴之撤回，被告於期日到場，未為同意與否之表示者，自該期日起10日內未提出異議者，視為同意撤回，民事訴訟法第262條第1項、第4項分別定有明文。又按不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第256條亦有明文。查本件原告起訴時原以陽明醫院、李孔嘉、王文哲為被告，嗣於民國112年9月12日具狀追加⒈110年8月26日、110年9月7日原告在陽明醫院進行脊椎骨水泥填充手術中之放射線醫師、⒉陽明醫院110年9月8日至110年9月12日應為原告安排電腦斷層靜脈攝影之人、⒊陽明醫院110年9月6日至110年9月29日應為原告安排神經檢查、神經減壓術之人為被告（見本院卷一第83頁）。復於113年10月30日具狀撤回對被告王文哲之起訴，又因本件無放射線醫師參加手術，且上述⒉及⒊所指之人均為被告李孔嘉，乃更正被告為陽明醫院及李孔嘉二人（見本院卷二第149至150頁）。經核原告上開所為，經被告表示同意（見本院卷二第229至230頁），復屬更正法律上之陳述，均無不合，應予准許。　
貳、實體方面：
一、原告主張：
(一)原告於110年8月26日因下背疼痛等症狀而至被告陽明醫院就醫，由陽明醫院受僱醫師即被告李孔嘉實施醫療行為，惟被告李孔嘉對原告所實施之醫療行為並未符合醫療常規，致原告因該等未符合醫療常規之醫療行為，受有必須終身服用抗凝血劑等損害（下稱系爭事件）。依系爭事件發展歷程可知，被告李孔嘉於110年8月30日對原告實施第四腰椎椎板部分切除等手術時，既選用一般骨水泥，則以被告李孔嘉之醫療專業自應知一般骨水泥相較於高黏稠性骨水泥有較高之滲漏機率，則被告李孔嘉即應採取較一般醫療常規更高之注意義務以防免此一情形發生，或至少應向原告就此事善盡告知義務，以供原告本其病患自主權選擇使用何種材質，而不得僅以符合所謂醫療常規而辯稱其就原告所受損害無過失之責任，且法院就被告未採較高注意義務或未向病患善盡告知義務一事之認定，並不受鑑定意見所拘束。
(二)再者，原告於110年8月26日至陽明醫院就診前，其身體症狀僅為「下背痛」，然於110年8月30日於陽明醫院實施第四腰椎椎板部分切除等手術行為之後，隨即發生後續骨水泥滲漏所導致之身體傷害，而被告李孔嘉於8月30日手術後，還沒有離開手術房的時候，既已知骨水泥有漏到原告椎體的前方此一事實之存在，然其處置卻為「因為沒有壓迫到神經，所以按照醫學常規被告不需要做處理」。此顯與醫審會鑑定意見相違，更足證被告李孔嘉此一處置不符合醫學常規，而難謂無過失。又原告所受之「第四五節水泥滲漏」，應係110年8月30日，亦或同年9月7日經被告李孔嘉之手術所造成。然被告李孔嘉未對此早已知悉之後遺症完成應有處置，即率爾將原告轉診予王文哲醫師，亦難謂符合醫療常規而無疏失。
(三)系爭事件除造成原告因此受有必須終身服用抗凝血劑之後遺症、且骨水泥目前尚在原告體內若掉落一點即可能造成原告中風或猝死之危險、喪失或減少勞動能力8％、增加原告生活上之需要外，並因此造成原告非財產上之人格權受有損害，是原告自得依法對被告請求3,000,000元之損害賠償及慰撫金：⒈醫療費用238,869元。⒉抗凝血藥物費用40,600元。⒊看護費631,800元。⒋自費特材費用75,600元。⒌陽明醫院住院費用12,393元。⒍減損勞動能力損失374,237元。⒎精神慰撫金1,626,501元。　
(四)綜上，被告李孔嘉有醫療過失行為存在，而有侵害原告權利之情形，自應依民法第184條第1項、第193條、第195條及醫療法第82條第1項、第2項、第4項之規定負侵權行為損害賠償責任，再被告李孔嘉既受僱於被告陽明醫院，原告自得依民法第188條規定請求被告陽明醫院與被告李孔嘉連帶負損害賠償責任，並得請求陽明醫院依醫療法第82條第5項負損害賠償責任；又原告與陽明醫院間成立委任醫療契約行為，李孔嘉為陽明醫院履行系爭醫療契約之使用人，李孔嘉對原告之醫療行為應盡善良管理人注意義務，陽明醫院應對李孔嘉之過失負債務不履行責任。為此依民法第184條第1項前段、第188條第1項、第193條、第195條、醫療法第82條規定，請求被告負連帶賠償責任；及依民法第544條、第227條、第227條之1規定，請求陽明醫院負債務不履行之責任，並擇一為其有利之判決。
(五)並聲明：⒈被告李孔嘉和被告陽明醫院應連帶賠償原告3,000,000元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，均按週年利率百分之5計算之利息。⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告則以：
(一)被告對於原告之診斷及醫療處置均符合醫療常規，並無任何疏失，此亦為衛生福利部112年4月17日衛部醫字第1121663203號書函所附醫事審議委員會鑑定書所肯認，被告對原告所為之醫療行為並無違反醫療上必要之注意義務，所作之處置亦未逾越合理臨床裁量，無違反醫療常規之情形，原告復未提出相關證據證明被告醫師有何違反醫療常規之行為，僅以其主觀症狀，事後反推並自行解釋被告醫師未符合醫療常規云云，顯然無理由。綜上，原告所主張之傷害並非被告疏失所造成，與被告並無因果關係。
(二)另再觀國立成功大學醫學院附設醫院鑑定案號為成附醫鑑0907號病情鑑定報告書，雖認原告於接受被告醫師手術後相較於手術前經估算全人勞動能力減損8％，惟觀鑑定報告所載「本次鑑定不包括手術前、後診斷之因果關係及是否為手術併發症之探討」，顯然鑑定報告之依據為原告自己的病症，與本件手術無關。縱使認鑑定結果與手術有因果關係，被告醫師並無違反醫療常規之情形已如前述，故無過失行為，原告請求被告賠償並無理由。
(三)另就原告主張被告李孔嘉未告知可選擇自費高黏稠性骨水泥，僅使用一般骨水泥而認被告具過失云云，顯無理由。蓋依照目前衛福部的規定，醫院進了自費骨水泥之後，需要通報衛生局核可，原告手術當時被告陽明醫院並未經衛生局核准使用高黏稠骨水泥，故陽明醫院當時院內亦無高黏稠的骨水泥可供病患選擇，且高濃稠的骨水泥通常是用來治療壓迫性骨折的經皮灌漿手術，也不能保證不會外漏，醫療實務上還是有很多的骨水泥外漏。再者，骨水泥滲漏機率極高，依文獻報告有百分之30至百分之之65之機率，故即使有滲漏，亦難謂醫師有疏失，顯然骨水泥滲漏為手術中無法避免之併發症，不論係使用高黏稠骨水泥或一般骨水泥，均有骨水泥滲漏之機率，原告以上開理由主張被告有過失云云，顯不可採。若醫師無違反醫療常規之處，則醫院自無從依民法第188條規定負僱用人責任。被告李孔嘉醫師之處置並無何違反醫療常規之處，是原告請求被告陽明醫院負連帶賠償責任云云，亦無理由。
(四)退步言之，若認被告有過失（僅為假設語氣，被告否認之） 就原告請求之損害賠償金額表示意見如下：
　⒈醫療費用部分，原告支出之膳食費、證書及病歷複製費2,570元、自費材料費用共計177,776元，均非屬必要費用。
　⒉抗凝血藥物部分，原告並未提出其需終身服用此藥物之依據，故此部分費用被告均爭執。
　⒊看護費用部分，除王秋香及姚秀鳳所收之看護費用外，其餘因原告未提出其等為專業照服員之證明，看護費用應以每日1,200元計算為適當。原告請求111年1月15日以後之看護費非屬原告起訴狀所附之陽明醫院及臺中榮民總醫院之診斷證明書所載需專人看護之期間，此部分被告均否認原告有請看護之必要。另依上述診斷證明書，並無載明出院後需專人看護部分係需專人全日看護或半日看護，被告主張應以半日看護即為已足。
　⒋自費特材費用，依原證20所載此些醫材均有健保給付之醫材可替代，故非屬必要費用。
　⒌陽明醫院住院費用，為本次手術之費用，並非屬損害賠償之範圍。
　⒍原告請求之精神慰撫金過高，應以8萬元為適當。
(五)並聲明：⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決，願供擔保請准免為假執行。
三、本院之判斷：
(一)兩造對於被告李孔嘉係被告陽明醫院所屬骨科醫師，原告因下背疼痛等症狀，於110年8月26日至陽明醫院就診，由被告李孔嘉負責診治，經被告李孔嘉建議手術治療，原告遂於當日在陽明醫院住院，並於110年8月30日接受被告李孔嘉施行第四腰椎椎板部分切除手術、第四、五腰椎椎間盤切除術、後路第四、五腰椎椎體間融合手術，使用骨籠填充物、骨移植及水泥膠合；嗣原告於110年9月4日出院後，再於110年9月6日至被告李孔嘉門診回診，經被告李孔嘉診斷為第四腰椎椎體骨折併植入物鬆脫和脊椎腔狹窄，故被告李孔嘉又於110年9月7日，對原告施行植入物移除及再置入手術及水泥膠合、第四/五腰椎椎板部分切除手術。原告再於110年9月16日至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科黃暄喬醫師門診就醫，經黃醫師安排雙下肢多切面電腦斷層掃描血管攝影，顯示遠端下腔靜脈及其分枝處、左總腸靜脈有血流灌注缺失、第五腰椎處骨水泥滲漏，經安排住院由心臟外科林雍凱醫師主治，9月22日為原告安排腹部電腦斷層掃描血管攝影及腰椎磁振造影檢查，疑似骨水泥滲漏致下腔靜脈壓迫，以及第四、五腰椎脊椎狹窄症；之後轉至臺中榮民總醫院住院由骨科吳蘊哲醫師主治，9月24日施行探腹手術，術中發現下腔靜脈、右骼總靜脈、右外骼動脈皆有骨水泥嚴重沾黏，評估無法移除，由心臟外科蔡忠霖醫師及黃醫師施行下腔靜脈至右骼總靜脈血管繞道手術，於10月15日病情穩定出院，出院診斷為1.第五腰椎骨水泥滲漏壓迫併椎管狹窄、2.靜脈拴塞、骼總靜脈壓迫，與骨水泥有關等情並不爭執，並有陽明醫院病歷、臺中榮民總醫院嘉義分院原告110年9月16日至9月23日病程紀錄資料、臺中榮民總醫院原告自110年9月23日至10月15日病歷資料可佐，應可信為真實。
(二)原告復主張，被告李孔嘉於110年8月30日手術後，還沒離開手術房時，即已經知道骨水泥有滲漏到椎體前方，卻認為沒有壓迫到神經，所以按醫學常規不需要處理，此一處置顯不符合醫學常規。原告所受第四五節水泥滲漏，應係110年8月30日抑或同年9月7日被告李孔嘉手術所造成，被告李孔嘉未對後遺症完成應有處置，率將原告轉診王文哲醫師，難謂符合醫療常規而無過失。且被告李孔嘉應知一般骨水泥相較於高黏稠性骨水泥有較高之滲漏機率，應向原告告知以供原告自主選擇使用何種材質，卻未告知，亦有未善盡告知義務之疏失。被告李孔嘉因過失不法損害原告之身體權，被告陽明醫院為被告李孔嘉所屬醫院，爰依侵權行為、債務不履行法律關係，以及依醫師法第82條規定，請求被告連帶賠償醫療費用、抗凝血藥物費用、看護費用、自費特材費用、陽明醫院住院費用、勞動力減損、精神慰撫金等情。被告對於前開醫療行為之事實並不爭執，惟辯稱被告李孔嘉所為醫療行為符合醫療常規並無疏失，原告所主張之傷害並非被告疏失所致等語。　　
(三)按醫療行為屬可容許之危險行為，醫療之主要目的雖在於治療疾病或改善病患身體狀況，但同時必須體認受限於醫療行為有限性、疾病多樣性，以及人體機能隨時可能出現不同病況變化等諸多變數交互影響，在採取積極性醫療行為之同時，往往易於伴隨其他潛在風險之發生。故有關醫療過失判斷重點，在於實施醫療之過程而非結果。亦即法律並非要求醫師絕對須以達成預定醫療效果為必要，而係著眼於醫師在實施醫療行為過程中恪遵醫療規則，且善盡注意義務。醫師實施醫療行為如符合醫療常規，而被害人未能舉證證明醫師實施醫療行為過程中有何疏失，即難認醫師有不法侵權行為（最高法院104年度台上字第700號判決意旨參照）。
(四)次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任；但法律別有規定，或依其情形顯失公平者不在此限，民事訴訟法第277 條定有明文。是涉及醫療糾紛之民事事件，考量醫療行為具有相當專業性，醫病雙方在專業知識及證據掌握上並不對等，衡量如由病人舉證有顯失公平之情形，固得適用前開條文但書規定減輕其舉證責任，或就該過失醫療行為與病人所受損害間之因果關係，為舉證責任之轉換，由醫師舉證證明其醫療過失與病人所受損害間無因果關係，以資衡平。惟主張有醫療過失或醫療契約債務不履行之病人，仍應就其主張醫療行為有診斷或治療錯誤之疏失或瑕疵存在乙節負舉證之責，並應證明至少使法院心證度降低後之證明度，獲得該待證事實為真實之確信，始可認其已盡舉證之責。非謂其初始即不負舉證責任或當然倒置於醫療機構或醫師，方符前揭訴訟法之精神及醫療事件之特質，其理自明。本件原告主張被告李孔嘉實施前開手術前，未告知原告有高黏稠性骨水泥可以自費選用；實施前開手術後，知悉骨水泥滲漏卻未為任何處置而有疏失一節，既為被告所否認，揆之前揭說明，即應由原告就被告所為醫療行為違反醫療常規而有疏失一事，負舉證責任。
(五)原告前對被告李孔嘉提告醫療過失傷害，經臺灣嘉義地方檢察署委託衛生福利部醫事審議委員會（下稱醫審會）就本件醫療糾紛進行鑑定，依衛生福利部112年4月17日衛部醫字第1121663203號書函所附醫審會第0000000號鑑定書，觀諸鑑定意見認：「（一）1.依110年8月30日之手術紀錄，李孔嘉醫師並無骨水泥滲漏或滴落之記載，依8月30日之術後X光檢查，雖放射線醫師報告未見滲漏相關描述，然經檢視檢查影像結果，其第四、五腰椎前方可能有骨水泥滲漏。2.在脊椎骨水泥填充手術中，必須使用X光透視儀即時監測，依醫療常規，每灌注0.5毫升至1毫升骨水泥，需拍攝一次X光影像；當發現疑似滲漏時，須立即停止灌注，以減少滲漏量，降低發生併發症之機率。然骨水泥滲漏在脊椎手術中，是屬於並不少見之併發症，骨水泥滲漏機率很高，依文獻報告，自百分之三十至百分之六十五，故即使有滲漏，亦難謂有疏失之處。(參考資料)3.使用高黏稠性骨水泥，可以減少骨水泥滲漏之機率，為多數醫師的選擇，一般骨水泥亦可以使用在脊椎手術上。本案依病歷紀錄，李孔嘉醫師選用的是一般骨水泥，符合醫療常規。4.依病歷紀錄，無從判斷李醫師是否發現骨水泥滲漏。骨水泥必須在流體時才能操作，在X光透射儀引導下以導針灌注於病灶，滲漏時非肉眼可見，故無法在術中立即移除，且一旦發現滲漏，並無立即移除之必要性，而係於有症狀出現時，應先安排檢查後再進行適當處置。（二）1.依病歷紀錄，李孔嘉醫師於110年9月7日施行植入物移除及再置入手術及水泥膠合、第四腰椎椎板部分切除手術，無移除骨水泥之記載。2.李孔嘉醫師於110年9月7日進行之手術是否有骨水泥滲漏情形，依所附卷證資料，無法判斷。3.同鑑定意見(一)之說明，骨水泥滲漏在脊椎手術中屬於並不少見之併發症，即使有滲漏，亦難謂有疏失。4.同鑑定意見(一)之說明，李孔嘉醫師選用的是一般骨水泥，符合醫療常規。5.同鑑定意見(一)之說明，一旦發生滲漏，並無立即移除之必要性，而係於有症狀出現時，應先安排檢查後再進行適當的處置。（三）王醫師於110年9月8日10：20之會診紀錄，記載D-Dimer：1553ng/mL，下肢靜脈超音波檢查結果顯示右下肢有近端深層靜脈血栓(DVT)，深部靜脈血流圖影像顯示雙下肢皆有深層靜脈阻塞，故懷疑有血栓，建議使用彈性繃帶纏繞、安排雙下肢電腦斷層掃描靜脈血管攝影檢查、每日測量雙下肢腿圍、給予抗凝血劑Xarelto、消炎消腫藥Ningilon。以上處置，在深層靜脈血栓初期治療上，符合醫療常規，並無疏失。（四）下腔靜脈阻塞發生的原因很多，病人體質、脊椎或下肢手術，均有可能發生，第四、五節脊椎手術後發生水泥滲漏亦可能是其中之一。本案病人雖自稱有肺栓塞、呼吸心臟衰竭，惟依110年9月16日之心臟超音波檢查結果，其左心室射出率(LVEF)59％，心臟收縮力為正常，且臺中榮民總醫院之出院診斷並無心臟衰竭、肺栓塞，故依病歷紀錄記載有下肢回流異常及腫脹之症狀，而無病人自稱之心臟衰竭、肺栓塞診斷。綜上，下肢缺血、回流異常，有可能為骨水泥壓迫靜脈產生，但其他原因亦有可能，無法確切歸因於李孔嘉醫師手術後所造成，但與王文哲醫師之上開醫療行為無關。」，可知雖無法排除原告下腔靜脈拴塞結果與系爭手術之實施有關連，然被告李孔嘉先後於110年8月30日、110年9月7日為原告施行手術，以及術後之處置，所為程序已符合醫療常規，難謂有何疏失。衡之醫審會為衛福部依醫療法第98條規定設置，由下轄醫事鑑定小組負責辦理醫療糾紛鑑定案件，乃中立行政單位，且依衛福部頒佈之醫療糾紛鑑定作業要點第5條、第13條、第15條規定，醫療糾紛鑑定係先交由初審醫師提供初步意見，再由醫事鑑定小組開會審議鑑定而作成鑑定書；醫事鑑定小組委員及初審醫師對於為現職服務醫院之鑑定案件、與本身具有利害關係之鑑定案件、或與訴訟事件當事人之任一方具有利害關係之鑑定案件，皆應予迴避；醫事鑑定小組會議對於鑑定案件之審議鑑定，亦須以委員達成一致之意見為鑑定意見。可徵醫審會並無刻意偏頗一造之必要，且當具備鑑定醫療爭議之專業能力及經驗，得基於醫學知識與醫療常規，並衡酌當地醫療資源與醫療水準，提供公正、客觀之意見。又第一次鑑定結果經核並無何等論理或邏輯上之謬誤，或與客觀經驗法則顯然相悖之情事。是醫審會本於專業所為之鑑定意見，自屬可採。　　
(六)原告雖執被告李孔嘉於110年8月30日為原告施行手術時，本於其醫療專業，應知一般骨水泥相較高黏稠性骨水泥有較高之滲漏機率，卻未對原告善盡告知義務，讓原告本於病患自主權使用何種材質，逕以一般骨水泥為原告施行手術，應有過失云云。對此被告則以：依照衛生福利部規定，醫院進了自費骨水泥之後，需要通報衛生局核可，才可以使用，為原告施行手術當時被告陽明醫院並未經衛生局核准使用高黏稠性骨水泥為辯。按，醫療機構實施手術，應向病人或其法定代理人、配偶、親屬或關係人說明手術原因、手術成功率或可能發生之併發症及危險，並經其同意，簽具手術同意書及麻醉同意書，始得為之；醫療機構診治病人時，應向病人或其法定代理人、配偶、親屬或關係人告知其病情、治療方針、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應；醫師診治病人時，應向病人或其家屬告知其病情、治療方針、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應，醫療法第63條第1項前段、第81條及醫師法第12條之1各有明文。而醫師對病人進行診斷或治療之前，應向病人（或其家屬）告知病情、治療方法、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應等資訊，使病人（或其家屬）得以在獲得充分醫療資訊下，做出合乎生活型態之醫療選擇，其目的在於保障病人之自主決定權（人格權），兼作為醫療行為違法性之阻卻違法事由。惟醫師之告知範圍，並非漫無限制，應以病人之自主決定權作為劃分醫師義務範圍之標準（最高法院112年度台上字第378號、110年度台上字第3189號判決意旨參照）。經查，觀諸原告陽明醫院病歷可知，被告李孔嘉於110年8月30日為原告施行手術前，即曾以「陽明醫院脊椎手術前告知書」告知「病人實行骨水泥灌漿術，有可能會有骨水泥外漏，絕大部分不會有臨床症狀，但在少數情況下，可能會出現有症狀的神經壓迫，因而需要做神經減壓術」。且依該次手術所附「陽明醫院脊椎自費內殖入（一）自費衛材說明書暨同意書，高黏稠性骨水泥並不包括在內，被告辯稱為原告施行手術時，被告陽明醫院並未經衛生局核准使用高黏稠性骨水泥為自費醫材等語，尚非無據。又依前列脊椎手術前告知書，已經告知原告會有骨水泥外漏可能，原告知悉上情仍然同意進行該次脊椎手術，並在該告知書逐項告知事項末尾簽名，可認被告李孔嘉已經善盡前開法定告知義務，原告此部主張，亦不可採。
(七)原告雖又主張，被告李孔嘉自承在110年8月30日該次手術後、離開手術房前，已經知道有骨水泥滲漏到椎體前方，竟然延遲甚至未為相對應治療處置，應有過失等語。但，骨水泥必須在流體時才能操作，在X光透射儀引導下以導針灌注於病灶，滲漏時非肉眼可見，故無法在術中立即移除，且一旦發現滲漏，並無立即移除之必要性，而係於有症狀出現時，應先安排檢查後再進行適當處置，已如前述。依護理紀錄，110年8月31日11時24分記載，病人穿軟背架下床活動，步態平穩，傷口疼痛尚可忍受。9月1日18時45分病人主訴雙腳腫脹，護理師評估無水腫之情形。20時40分主訴右腳腫脹不適，李孔嘉醫師查房診視，臆測疑似痛風，給予痛風用藥口服1毫克、止痛藥膏外用，（中略）9月2日22時20分記載，右腳腫脹不適已較改善，李孔嘉醫師查房診視，預明天排復健，後續情況穩定，病人於9月4日出院。依此可知，原告於110年8月30日手術後到9月4日出院前，尚難認定已經因骨水泥滲漏而出現應加檢查、處置之症狀。
(八)至於被告李孔嘉於110年9月7日為原告施行之手術，參諸前開衛福部醫審會鑑定報告記載：依所附資料，無從判斷該次手術是否有骨水泥滲漏情形。縱認臺中榮民總醫院診斷證明書所載原告第四五節水泥滲漏併下腔靜脈阻塞，係被告李孔嘉110年8月30日手術時所造成，但門診病歷記載，110年9月6日原告係因「兩日前在自家電梯滑倒，導致右背疼痛，近幾日感到臀部酸痛，難以忍受，行走不遠，無法久坐」而至陽明醫院回診，主訴係因「腰椎疼痛」，並未表示有「下肢腫脹」等不適情事，且依陽明醫院110年9月6日歐氏失能量表，原告之疼痛指數為5，但依當日之病歷記載，原告是告以「右背疼痛」、「右臀酸痛」，故難以忍受，因而經被告李孔嘉再為核磁共振檢查，僅發現原告係「第四腰椎椎體骨折併植入物鬆脫和脊椎腔狹窄」，是原告於110年9月6日之疼痛指數程度雖高達5，無法排除是「腰椎疼痛」所引起，是以，難謂原告當時已有因骨水泥滲漏以致神經壓迫之病狀，且被告李孔嘉於110年9月7日手術前，是否即有發現原告有骨水泥滲漏之病狀。再者，原告於110年9月7日手術前，既未告知有「下肢腫脹」等不適症狀，此外，亦無從判斷被告李孔嘉在該次手術前，有發現有因骨水泥滲漏而發生神經壓迫之症狀，已如前述，則被告李孔嘉於「110年9月7日」手術前，自無從預見原告下肢有何症狀，而為必要的檢查，並於同日手術時，進行適當之醫療處置或移除骨水泥，是難謂被告李孔嘉110年9月7日施行之手術，有何疏失之處。
(九)又依110年9月7日之護理紀錄，被告李孔嘉於該日23時4分訪視聲請人時，原告有反應「右下肢腫脹」情形，被告李孔嘉得知後，基於自己僅為骨科專業，乃即會診心臟科王文哲醫師，王文哲醫師則於翌（8）日8時20分，安排原告至心臟超音波室進行檢查，而為「初次治療」，依會診紀錄記載D-Dimer：1553ng/mL，下肢靜脈超音波檢查結果顯示右下肢有近端深層靜脈血栓(DVT)，深部靜脈血流圖影像顯示雙下肢皆有深層靜脈阻塞，故懷疑有血栓，建議使用彈性繃帶纏繞、安排雙下肢電腦斷層掃描靜脈血管攝影檢查、每日測量雙下肢腿圍、給予抗凝血劑Xarelto、消炎消腫藥Ningilon。王文哲於110年9月8日第一次進行會診時，雖僅對原告進行心臟超音波室檢查，因原告抽血之血栓指數高，故合理懷疑有血栓，未能於第一時間診斷原告「下肢腫脹」為骨水泥滲漏所造成，然揆諸前揭醫療行為本質之說明，且觀乎醫審會鑑定報告，亦稱「下腔靜脈阻塞發生的原因很多，病人體質、脊椎或下肢手術，均有可能發生，第四、五節脊椎手術後發生水泥滲漏亦可能是其中之一」，是難認王文哲該日之會診，在深層靜脈血栓「初期治療」上，有何疏失。
(十)原告雖再以：原告於110年9月16日至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科黃暄喬醫師門診就診，立即獲安排進行雙下肢多切面電腦斷層掃描血管攝影，結果顯示原告遠端下腔靜脈及其分枝處、左總腸靜脈有血流灌注缺失、第五腰椎處骨水泥滲漏，被告李孔嘉先前卻未能發覺而作適當處置，顯有疏失等語。惟查，原告此次至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科就醫，係主訴脊椎手術後雙下肢水腫、呼吸困難，黃暄喬醫師基於國內外醫學文獻，零星偶有骨水泥壓迫或導致靜脈拴塞之案例，乃高度懷疑原告係因接受脊椎手術後，因骨水泥壓迫下腔靜脈而導致深層靜脈拴塞併下肢靜脈回流異常，而安排前揭檢查。顯見原告因骨水泥滲漏引起下肢靜脈拴塞乃屬零星案例，黃暄喬醫師是因原告主訴脊椎手術後雙下肢水腫、呼吸困難而對原告進行前開檢查，被告李孔嘉在原告主訴右下肢腫脹後立即安排心臟科王文哲醫師會診，而王文哲醫師在該次會診中，在深層靜脈血栓之初期治療並無疏失，有如前述。原告此部主張，亦屬無據。
()基上，被告李孔嘉並無原告所指未盡告知義務情事，又被告陽明醫院所屬醫師於原告反映右下肢腫脹後，所為醫療行為符合醫療常規，且未違反醫療上必要注意義務，而無過失。則含被告李孔嘉在內之被告陽明醫院所屬醫師對原告即不負侵權行為損害賠償責任，被告陽明醫院自無須負僱用人連帶賠償責任，且就兩造間醫療契約之履行，亦不負債務不履行損害賠償責任。另按醫療機構因執行醫療業務致生損害於病人，以故意或過失為限，負損害賠償責任，醫療法第82條第5項固有明文。然被告陽明醫院所屬醫師執行醫療業務之行為既無過失，原告依上開規定請求被告陽明醫院負損害賠償責任，仍無理由。
四、綜上所述，原告依民法第188條第1項、第193條第1項、第195條第1項、第544條、第227條、第227條之1及醫療法第82條規定，請求被告連帶給付300萬元本息，為無理由，不應准許，其假執行之聲請，亦應駁回。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經本院審酌後，認於判決結果均不生影響，爰不一一予以論駁贅述。
六、據上論結，原告之訴為無理由，依民事訴訟法第78條，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　14　　日
　　　　　　　　　民事第二庭　法　官　陳思睿　 
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　14　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳佩芬

臺灣嘉義地方法院民事判決
112年度醫字第7號
原      告  洪敏智  
訴訟代理人  陳偉仁律師
被      告  陽明醫院
法定代理人  謝景祥  
被      告  李孔嘉  
共      同
訴訟代理人  何永福律師
複代理人    陳惠敏律師
上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國114年1月14日言詞
辯論終結，判決如下：
　　主　文
原告之訴及假執行之聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序方面：
　　按原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為
    本案之言詞辯論者，應得其同意；訴之撤回，被告於期日到
    場，未為同意與否之表示者，自該期日起10日內未提出異議
    者，視為同意撤回，民事訴訟法第262條第1項、第4項分別
    定有明文。又按不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法
    律上之陳述者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第256條
    亦有明文。查本件原告起訴時原以陽明醫院、李孔嘉、王文
    哲為被告，嗣於民國112年9月12日具狀追加⒈110年8月26日
    、110年9月7日原告在陽明醫院進行脊椎骨水泥填充手術中
    之放射線醫師、⒉陽明醫院110年9月8日至110年9月12日應為
    原告安排電腦斷層靜脈攝影之人、⒊陽明醫院110年9月6日至
    110年9月29日應為原告安排神經檢查、神經減壓術之人為被
    告（見本院卷一第83頁）。復於113年10月30日具狀撤回對
    被告王文哲之起訴，又因本件無放射線醫師參加手術，且上
    述⒉及⒊所指之人均為被告李孔嘉，乃更正被告為陽明醫院及
    李孔嘉二人（見本院卷二第149至150頁）。經核原告上開所
    為，經被告表示同意（見本院卷二第229至230頁），復屬更
    正法律上之陳述，均無不合，應予准許。　
貳、實體方面：
一、原告主張：
(一)原告於110年8月26日因下背疼痛等症狀而至被告陽明醫院就
    醫，由陽明醫院受僱醫師即被告李孔嘉實施醫療行為，惟被
    告李孔嘉對原告所實施之醫療行為並未符合醫療常規，致原
    告因該等未符合醫療常規之醫療行為，受有必須終身服用抗
    凝血劑等損害（下稱系爭事件）。依系爭事件發展歷程可知
    ，被告李孔嘉於110年8月30日對原告實施第四腰椎椎板部分
    切除等手術時，既選用一般骨水泥，則以被告李孔嘉之醫療
    專業自應知一般骨水泥相較於高黏稠性骨水泥有較高之滲漏
    機率，則被告李孔嘉即應採取較一般醫療常規更高之注意義
    務以防免此一情形發生，或至少應向原告就此事善盡告知義
    務，以供原告本其病患自主權選擇使用何種材質，而不得僅
    以符合所謂醫療常規而辯稱其就原告所受損害無過失之責任
    ，且法院就被告未採較高注意義務或未向病患善盡告知義務
    一事之認定，並不受鑑定意見所拘束。
(二)再者，原告於110年8月26日至陽明醫院就診前，其身體症狀
    僅為「下背痛」，然於110年8月30日於陽明醫院實施第四腰
    椎椎板部分切除等手術行為之後，隨即發生後續骨水泥滲漏
    所導致之身體傷害，而被告李孔嘉於8月30日手術後，還沒
    有離開手術房的時候，既已知骨水泥有漏到原告椎體的前方
    此一事實之存在，然其處置卻為「因為沒有壓迫到神經，所
    以按照醫學常規被告不需要做處理」。此顯與醫審會鑑定意
    見相違，更足證被告李孔嘉此一處置不符合醫學常規，而難
    謂無過失。又原告所受之「第四五節水泥滲漏」，應係110
    年8月30日，亦或同年9月7日經被告李孔嘉之手術所造成。
    然被告李孔嘉未對此早已知悉之後遺症完成應有處置，即率
    爾將原告轉診予王文哲醫師，亦難謂符合醫療常規而無疏失
    。
(三)系爭事件除造成原告因此受有必須終身服用抗凝血劑之後遺
    症、且骨水泥目前尚在原告體內若掉落一點即可能造成原告
    中風或猝死之危險、喪失或減少勞動能力8％、增加原告生活
    上之需要外，並因此造成原告非財產上之人格權受有損害，
    是原告自得依法對被告請求3,000,000元之損害賠償及慰撫
    金：⒈醫療費用238,869元。⒉抗凝血藥物費用40,600元。⒊看
    護費631,800元。⒋自費特材費用75,600元。⒌陽明醫院住院
    費用12,393元。⒍減損勞動能力損失374,237元。⒎精神慰撫
    金1,626,501元。　
(四)綜上，被告李孔嘉有醫療過失行為存在，而有侵害原告權利
    之情形，自應依民法第184條第1項、第193條、第195條及醫
    療法第82條第1項、第2項、第4項之規定負侵權行為損害賠
    償責任，再被告李孔嘉既受僱於被告陽明醫院，原告自得依
    民法第188條規定請求被告陽明醫院與被告李孔嘉連帶負損
    害賠償責任，並得請求陽明醫院依醫療法第82條第5項負損
    害賠償責任；又原告與陽明醫院間成立委任醫療契約行為，
    李孔嘉為陽明醫院履行系爭醫療契約之使用人，李孔嘉對原
    告之醫療行為應盡善良管理人注意義務，陽明醫院應對李孔
    嘉之過失負債務不履行責任。為此依民法第184條第1項前段
    、第188條第1項、第193條、第195條、醫療法第82條規定，
    請求被告負連帶賠償責任；及依民法第544條、第227條、第
    227條之1規定，請求陽明醫院負債務不履行之責任，並擇一
    為其有利之判決。
(五)並聲明：⒈被告李孔嘉和被告陽明醫院應連帶賠償原告3,000
    ,000元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，均按週年利
    率百分之5計算之利息。⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告則以：
(一)被告對於原告之診斷及醫療處置均符合醫療常規，並無任何
    疏失，此亦為衛生福利部112年4月17日衛部醫字第11216632
    03號書函所附醫事審議委員會鑑定書所肯認，被告對原告所
    為之醫療行為並無違反醫療上必要之注意義務，所作之處置
    亦未逾越合理臨床裁量，無違反醫療常規之情形，原告復未
    提出相關證據證明被告醫師有何違反醫療常規之行為，僅以
    其主觀症狀，事後反推並自行解釋被告醫師未符合醫療常規
    云云，顯然無理由。綜上，原告所主張之傷害並非被告疏失
    所造成，與被告並無因果關係。
(二)另再觀國立成功大學醫學院附設醫院鑑定案號為成附醫鑑09
    07號病情鑑定報告書，雖認原告於接受被告醫師手術後相較
    於手術前經估算全人勞動能力減損8％，惟觀鑑定報告所載「
    本次鑑定不包括手術前、後診斷之因果關係及是否為手術併
    發症之探討」，顯然鑑定報告之依據為原告自己的病症，與
    本件手術無關。縱使認鑑定結果與手術有因果關係，被告醫
    師並無違反醫療常規之情形已如前述，故無過失行為，原告
    請求被告賠償並無理由。
(三)另就原告主張被告李孔嘉未告知可選擇自費高黏稠性骨水泥
    ，僅使用一般骨水泥而認被告具過失云云，顯無理由。蓋依
    照目前衛福部的規定，醫院進了自費骨水泥之後，需要通報
    衛生局核可，原告手術當時被告陽明醫院並未經衛生局核准
    使用高黏稠骨水泥，故陽明醫院當時院內亦無高黏稠的骨水
    泥可供病患選擇，且高濃稠的骨水泥通常是用來治療壓迫性
    骨折的經皮灌漿手術，也不能保證不會外漏，醫療實務上還
    是有很多的骨水泥外漏。再者，骨水泥滲漏機率極高，依文
    獻報告有百分之30至百分之之65之機率，故即使有滲漏，亦
    難謂醫師有疏失，顯然骨水泥滲漏為手術中無法避免之併發
    症，不論係使用高黏稠骨水泥或一般骨水泥，均有骨水泥滲
    漏之機率，原告以上開理由主張被告有過失云云，顯不可採
    。若醫師無違反醫療常規之處，則醫院自無從依民法第188
    條規定負僱用人責任。被告李孔嘉醫師之處置並無何違反醫
    療常規之處，是原告請求被告陽明醫院負連帶賠償責任云云
    ，亦無理由。
(四)退步言之，若認被告有過失（僅為假設語氣，被告否認之）
     就原告請求之損害賠償金額表示意見如下：
　⒈醫療費用部分，原告支出之膳食費、證書及病歷複製費2,570
    元、自費材料費用共計177,776元，均非屬必要費用。
　⒉抗凝血藥物部分，原告並未提出其需終身服用此藥物之依據
    ，故此部分費用被告均爭執。
　⒊看護費用部分，除王秋香及姚秀鳳所收之看護費用外，其餘
    因原告未提出其等為專業照服員之證明，看護費用應以每日
    1,200元計算為適當。原告請求111年1月15日以後之看護費
    非屬原告起訴狀所附之陽明醫院及臺中榮民總醫院之診斷證
    明書所載需專人看護之期間，此部分被告均否認原告有請看
    護之必要。另依上述診斷證明書，並無載明出院後需專人看
    護部分係需專人全日看護或半日看護，被告主張應以半日看
    護即為已足。
　⒋自費特材費用，依原證20所載此些醫材均有健保給付之醫材
    可替代，故非屬必要費用。
　⒌陽明醫院住院費用，為本次手術之費用，並非屬損害賠償之
    範圍。
　⒍原告請求之精神慰撫金過高，應以8萬元為適當。
(五)並聲明：⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決
    ，願供擔保請准免為假執行。
三、本院之判斷：
(一)兩造對於被告李孔嘉係被告陽明醫院所屬骨科醫師，原告因
    下背疼痛等症狀，於110年8月26日至陽明醫院就診，由被告
    李孔嘉負責診治，經被告李孔嘉建議手術治療，原告遂於當
    日在陽明醫院住院，並於110年8月30日接受被告李孔嘉施行
    第四腰椎椎板部分切除手術、第四、五腰椎椎間盤切除術、
    後路第四、五腰椎椎體間融合手術，使用骨籠填充物、骨移
    植及水泥膠合；嗣原告於110年9月4日出院後，再於110年9
    月6日至被告李孔嘉門診回診，經被告李孔嘉診斷為第四腰
    椎椎體骨折併植入物鬆脫和脊椎腔狹窄，故被告李孔嘉又於
    110年9月7日，對原告施行植入物移除及再置入手術及水泥
    膠合、第四/五腰椎椎板部分切除手術。原告再於110年9月1
    6日至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科黃暄喬醫師門診就
    醫，經黃醫師安排雙下肢多切面電腦斷層掃描血管攝影，顯
    示遠端下腔靜脈及其分枝處、左總腸靜脈有血流灌注缺失、
    第五腰椎處骨水泥滲漏，經安排住院由心臟外科林雍凱醫師
    主治，9月22日為原告安排腹部電腦斷層掃描血管攝影及腰
    椎磁振造影檢查，疑似骨水泥滲漏致下腔靜脈壓迫，以及第
    四、五腰椎脊椎狹窄症；之後轉至臺中榮民總醫院住院由骨
    科吳蘊哲醫師主治，9月24日施行探腹手術，術中發現下腔
    靜脈、右骼總靜脈、右外骼動脈皆有骨水泥嚴重沾黏，評估
    無法移除，由心臟外科蔡忠霖醫師及黃醫師施行下腔靜脈至
    右骼總靜脈血管繞道手術，於10月15日病情穩定出院，出院
    診斷為1.第五腰椎骨水泥滲漏壓迫併椎管狹窄、2.靜脈拴塞
    、骼總靜脈壓迫，與骨水泥有關等情並不爭執，並有陽明醫
    院病歷、臺中榮民總醫院嘉義分院原告110年9月16日至9月2
    3日病程紀錄資料、臺中榮民總醫院原告自110年9月23日至1
    0月15日病歷資料可佐，應可信為真實。
(二)原告復主張，被告李孔嘉於110年8月30日手術後，還沒離開
    手術房時，即已經知道骨水泥有滲漏到椎體前方，卻認為沒
    有壓迫到神經，所以按醫學常規不需要處理，此一處置顯不
    符合醫學常規。原告所受第四五節水泥滲漏，應係110年8月
    30日抑或同年9月7日被告李孔嘉手術所造成，被告李孔嘉未
    對後遺症完成應有處置，率將原告轉診王文哲醫師，難謂符
    合醫療常規而無過失。且被告李孔嘉應知一般骨水泥相較於
    高黏稠性骨水泥有較高之滲漏機率，應向原告告知以供原告
    自主選擇使用何種材質，卻未告知，亦有未善盡告知義務之
    疏失。被告李孔嘉因過失不法損害原告之身體權，被告陽明
    醫院為被告李孔嘉所屬醫院，爰依侵權行為、債務不履行法
    律關係，以及依醫師法第82條規定，請求被告連帶賠償醫療
    費用、抗凝血藥物費用、看護費用、自費特材費用、陽明醫
    院住院費用、勞動力減損、精神慰撫金等情。被告對於前開
    醫療行為之事實並不爭執，惟辯稱被告李孔嘉所為醫療行為
    符合醫療常規並無疏失，原告所主張之傷害並非被告疏失所
    致等語。　　
(三)按醫療行為屬可容許之危險行為，醫療之主要目的雖在於治
    療疾病或改善病患身體狀況，但同時必須體認受限於醫療行
    為有限性、疾病多樣性，以及人體機能隨時可能出現不同病
    況變化等諸多變數交互影響，在採取積極性醫療行為之同時
    ，往往易於伴隨其他潛在風險之發生。故有關醫療過失判斷
    重點，在於實施醫療之過程而非結果。亦即法律並非要求醫
    師絕對須以達成預定醫療效果為必要，而係著眼於醫師在實
    施醫療行為過程中恪遵醫療規則，且善盡注意義務。醫師實
    施醫療行為如符合醫療常規，而被害人未能舉證證明醫師實
    施醫療行為過程中有何疏失，即難認醫師有不法侵權行為（
    最高法院104年度台上字第700號判決意旨參照）。
(四)次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任
    ；但法律別有規定，或依其情形顯失公平者不在此限，民事
    訴訟法第277 條定有明文。是涉及醫療糾紛之民事事件，考
    量醫療行為具有相當專業性，醫病雙方在專業知識及證據掌
    握上並不對等，衡量如由病人舉證有顯失公平之情形，固得
    適用前開條文但書規定減輕其舉證責任，或就該過失醫療行
    為與病人所受損害間之因果關係，為舉證責任之轉換，由醫
    師舉證證明其醫療過失與病人所受損害間無因果關係，以資
    衡平。惟主張有醫療過失或醫療契約債務不履行之病人，仍
    應就其主張醫療行為有診斷或治療錯誤之疏失或瑕疵存在乙
    節負舉證之責，並應證明至少使法院心證度降低後之證明度
    ，獲得該待證事實為真實之確信，始可認其已盡舉證之責。
    非謂其初始即不負舉證責任或當然倒置於醫療機構或醫師，
    方符前揭訴訟法之精神及醫療事件之特質，其理自明。本件
    原告主張被告李孔嘉實施前開手術前，未告知原告有高黏稠
    性骨水泥可以自費選用；實施前開手術後，知悉骨水泥滲漏
    卻未為任何處置而有疏失一節，既為被告所否認，揆之前揭
    說明，即應由原告就被告所為醫療行為違反醫療常規而有疏
    失一事，負舉證責任。
(五)原告前對被告李孔嘉提告醫療過失傷害，經臺灣嘉義地方檢
    察署委託衛生福利部醫事審議委員會（下稱醫審會）就本件
    醫療糾紛進行鑑定，依衛生福利部112年4月17日衛部醫字第
    1121663203號書函所附醫審會第0000000號鑑定書，觀諸鑑
    定意見認：「（一）1.依110年8月30日之手術紀錄，李孔嘉
    醫師並無骨水泥滲漏或滴落之記載，依8月30日之術後X光檢
    查，雖放射線醫師報告未見滲漏相關描述，然經檢視檢查影
    像結果，其第四、五腰椎前方可能有骨水泥滲漏。2.在脊椎
    骨水泥填充手術中，必須使用X光透視儀即時監測，依醫療
    常規，每灌注0.5毫升至1毫升骨水泥，需拍攝一次X光影像
    ；當發現疑似滲漏時，須立即停止灌注，以減少滲漏量，降
    低發生併發症之機率。然骨水泥滲漏在脊椎手術中，是屬於
    並不少見之併發症，骨水泥滲漏機率很高，依文獻報告，自
    百分之三十至百分之六十五，故即使有滲漏，亦難謂有疏失
    之處。(參考資料)3.使用高黏稠性骨水泥，可以減少骨水泥
    滲漏之機率，為多數醫師的選擇，一般骨水泥亦可以使用在
    脊椎手術上。本案依病歷紀錄，李孔嘉醫師選用的是一般骨
    水泥，符合醫療常規。4.依病歷紀錄，無從判斷李醫師是否
    發現骨水泥滲漏。骨水泥必須在流體時才能操作，在X光透
    射儀引導下以導針灌注於病灶，滲漏時非肉眼可見，故無法
    在術中立即移除，且一旦發現滲漏，並無立即移除之必要性
    ，而係於有症狀出現時，應先安排檢查後再進行適當處置。
    （二）1.依病歷紀錄，李孔嘉醫師於110年9月7日施行植入
    物移除及再置入手術及水泥膠合、第四腰椎椎板部分切除手
    術，無移除骨水泥之記載。2.李孔嘉醫師於110年9月7日進
    行之手術是否有骨水泥滲漏情形，依所附卷證資料，無法判
    斷。3.同鑑定意見(一)之說明，骨水泥滲漏在脊椎手術中屬
    於並不少見之併發症，即使有滲漏，亦難謂有疏失。4.同鑑
    定意見(一)之說明，李孔嘉醫師選用的是一般骨水泥，符合
    醫療常規。5.同鑑定意見(一)之說明，一旦發生滲漏，並無
    立即移除之必要性，而係於有症狀出現時，應先安排檢查後
    再進行適當的處置。（三）王醫師於110年9月8日10：20之
    會診紀錄，記載D-Dimer：1553ng/mL，下肢靜脈超音波檢查
    結果顯示右下肢有近端深層靜脈血栓(DVT)，深部靜脈血流
    圖影像顯示雙下肢皆有深層靜脈阻塞，故懷疑有血栓，建議
    使用彈性繃帶纏繞、安排雙下肢電腦斷層掃描靜脈血管攝影
    檢查、每日測量雙下肢腿圍、給予抗凝血劑Xarelto、消炎
    消腫藥Ningilon。以上處置，在深層靜脈血栓初期治療上，
    符合醫療常規，並無疏失。（四）下腔靜脈阻塞發生的原因
    很多，病人體質、脊椎或下肢手術，均有可能發生，第四、
    五節脊椎手術後發生水泥滲漏亦可能是其中之一。本案病人
    雖自稱有肺栓塞、呼吸心臟衰竭，惟依110年9月16日之心臟
    超音波檢查結果，其左心室射出率(LVEF)59％，心臟收縮力
    為正常，且臺中榮民總醫院之出院診斷並無心臟衰竭、肺栓
    塞，故依病歷紀錄記載有下肢回流異常及腫脹之症狀，而無
    病人自稱之心臟衰竭、肺栓塞診斷。綜上，下肢缺血、回流
    異常，有可能為骨水泥壓迫靜脈產生，但其他原因亦有可能
    ，無法確切歸因於李孔嘉醫師手術後所造成，但與王文哲醫
    師之上開醫療行為無關。」，可知雖無法排除原告下腔靜脈
    拴塞結果與系爭手術之實施有關連，然被告李孔嘉先後於11
    0年8月30日、110年9月7日為原告施行手術，以及術後之處
    置，所為程序已符合醫療常規，難謂有何疏失。衡之醫審會
    為衛福部依醫療法第98條規定設置，由下轄醫事鑑定小組負
    責辦理醫療糾紛鑑定案件，乃中立行政單位，且依衛福部頒
    佈之醫療糾紛鑑定作業要點第5條、第13條、第15條規定，
    醫療糾紛鑑定係先交由初審醫師提供初步意見，再由醫事鑑
    定小組開會審議鑑定而作成鑑定書；醫事鑑定小組委員及初
    審醫師對於為現職服務醫院之鑑定案件、與本身具有利害關
    係之鑑定案件、或與訴訟事件當事人之任一方具有利害關係
    之鑑定案件，皆應予迴避；醫事鑑定小組會議對於鑑定案件
    之審議鑑定，亦須以委員達成一致之意見為鑑定意見。可徵
    醫審會並無刻意偏頗一造之必要，且當具備鑑定醫療爭議之
    專業能力及經驗，得基於醫學知識與醫療常規，並衡酌當地
    醫療資源與醫療水準，提供公正、客觀之意見。又第一次鑑
    定結果經核並無何等論理或邏輯上之謬誤，或與客觀經驗法
    則顯然相悖之情事。是醫審會本於專業所為之鑑定意見，自
    屬可採。　　
(六)原告雖執被告李孔嘉於110年8月30日為原告施行手術時，本
    於其醫療專業，應知一般骨水泥相較高黏稠性骨水泥有較高
    之滲漏機率，卻未對原告善盡告知義務，讓原告本於病患自
    主權使用何種材質，逕以一般骨水泥為原告施行手術，應有
    過失云云。對此被告則以：依照衛生福利部規定，醫院進了
    自費骨水泥之後，需要通報衛生局核可，才可以使用，為原
    告施行手術當時被告陽明醫院並未經衛生局核准使用高黏稠
    性骨水泥為辯。按，醫療機構實施手術，應向病人或其法定
    代理人、配偶、親屬或關係人說明手術原因、手術成功率或
    可能發生之併發症及危險，並經其同意，簽具手術同意書及
    麻醉同意書，始得為之；醫療機構診治病人時，應向病人或
    其法定代理人、配偶、親屬或關係人告知其病情、治療方針
    、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應；醫師診治病人
    時，應向病人或其家屬告知其病情、治療方針、處置、用藥
    、預後情形及可能之不良反應，醫療法第63條第1項前段、
    第81條及醫師法第12條之1各有明文。而醫師對病人進行診
    斷或治療之前，應向病人（或其家屬）告知病情、治療方法
    、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應等資訊，使病人
    （或其家屬）得以在獲得充分醫療資訊下，做出合乎生活型
    態之醫療選擇，其目的在於保障病人之自主決定權（人格權
    ），兼作為醫療行為違法性之阻卻違法事由。惟醫師之告知
    範圍，並非漫無限制，應以病人之自主決定權作為劃分醫師
    義務範圍之標準（最高法院112年度台上字第378號、110年
    度台上字第3189號判決意旨參照）。經查，觀諸原告陽明醫
    院病歷可知，被告李孔嘉於110年8月30日為原告施行手術前
    ，即曾以「陽明醫院脊椎手術前告知書」告知「病人實行骨
    水泥灌漿術，有可能會有骨水泥外漏，絕大部分不會有臨床
    症狀，但在少數情況下，可能會出現有症狀的神經壓迫，因
    而需要做神經減壓術」。且依該次手術所附「陽明醫院脊椎
    自費內殖入（一）自費衛材說明書暨同意書，高黏稠性骨水
    泥並不包括在內，被告辯稱為原告施行手術時，被告陽明醫
    院並未經衛生局核准使用高黏稠性骨水泥為自費醫材等語，
    尚非無據。又依前列脊椎手術前告知書，已經告知原告會有
    骨水泥外漏可能，原告知悉上情仍然同意進行該次脊椎手術
    ，並在該告知書逐項告知事項末尾簽名，可認被告李孔嘉已
    經善盡前開法定告知義務，原告此部主張，亦不可採。
(七)原告雖又主張，被告李孔嘉自承在110年8月30日該次手術後
    、離開手術房前，已經知道有骨水泥滲漏到椎體前方，竟然
    延遲甚至未為相對應治療處置，應有過失等語。但，骨水泥
    必須在流體時才能操作，在X光透射儀引導下以導針灌注於
    病灶，滲漏時非肉眼可見，故無法在術中立即移除，且一旦
    發現滲漏，並無立即移除之必要性，而係於有症狀出現時，
    應先安排檢查後再進行適當處置，已如前述。依護理紀錄，
    110年8月31日11時24分記載，病人穿軟背架下床活動，步態
    平穩，傷口疼痛尚可忍受。9月1日18時45分病人主訴雙腳腫
    脹，護理師評估無水腫之情形。20時40分主訴右腳腫脹不適
    ，李孔嘉醫師查房診視，臆測疑似痛風，給予痛風用藥口服
    1毫克、止痛藥膏外用，（中略）9月2日22時20分記載，右
    腳腫脹不適已較改善，李孔嘉醫師查房診視，預明天排復健
    ，後續情況穩定，病人於9月4日出院。依此可知，原告於11
    0年8月30日手術後到9月4日出院前，尚難認定已經因骨水泥
    滲漏而出現應加檢查、處置之症狀。
(八)至於被告李孔嘉於110年9月7日為原告施行之手術，參諸前
    開衛福部醫審會鑑定報告記載：依所附資料，無從判斷該次
    手術是否有骨水泥滲漏情形。縱認臺中榮民總醫院診斷證明
    書所載原告第四五節水泥滲漏併下腔靜脈阻塞，係被告李孔
    嘉110年8月30日手術時所造成，但門診病歷記載，110年9月
    6日原告係因「兩日前在自家電梯滑倒，導致右背疼痛，近
    幾日感到臀部酸痛，難以忍受，行走不遠，無法久坐」而至
    陽明醫院回診，主訴係因「腰椎疼痛」，並未表示有「下肢
    腫脹」等不適情事，且依陽明醫院110年9月6日歐氏失能量
    表，原告之疼痛指數為5，但依當日之病歷記載，原告是告
    以「右背疼痛」、「右臀酸痛」，故難以忍受，因而經被告
    李孔嘉再為核磁共振檢查，僅發現原告係「第四腰椎椎體骨
    折併植入物鬆脫和脊椎腔狹窄」，是原告於110年9月6日之
    疼痛指數程度雖高達5，無法排除是「腰椎疼痛」所引起，
    是以，難謂原告當時已有因骨水泥滲漏以致神經壓迫之病狀
    ，且被告李孔嘉於110年9月7日手術前，是否即有發現原告
    有骨水泥滲漏之病狀。再者，原告於110年9月7日手術前，
    既未告知有「下肢腫脹」等不適症狀，此外，亦無從判斷被
    告李孔嘉在該次手術前，有發現有因骨水泥滲漏而發生神經
    壓迫之症狀，已如前述，則被告李孔嘉於「110年9月7日」
    手術前，自無從預見原告下肢有何症狀，而為必要的檢查，
    並於同日手術時，進行適當之醫療處置或移除骨水泥，是難
    謂被告李孔嘉110年9月7日施行之手術，有何疏失之處。
(九)又依110年9月7日之護理紀錄，被告李孔嘉於該日23時4分訪
    視聲請人時，原告有反應「右下肢腫脹」情形，被告李孔嘉
    得知後，基於自己僅為骨科專業，乃即會診心臟科王文哲醫
    師，王文哲醫師則於翌（8）日8時20分，安排原告至心臟超
    音波室進行檢查，而為「初次治療」，依會診紀錄記載D-Di
    mer：1553ng/mL，下肢靜脈超音波檢查結果顯示右下肢有近
    端深層靜脈血栓(DVT)，深部靜脈血流圖影像顯示雙下肢皆
    有深層靜脈阻塞，故懷疑有血栓，建議使用彈性繃帶纏繞、
    安排雙下肢電腦斷層掃描靜脈血管攝影檢查、每日測量雙下
    肢腿圍、給予抗凝血劑Xarelto、消炎消腫藥Ningilon。王
    文哲於110年9月8日第一次進行會診時，雖僅對原告進行心
    臟超音波室檢查，因原告抽血之血栓指數高，故合理懷疑有
    血栓，未能於第一時間診斷原告「下肢腫脹」為骨水泥滲漏
    所造成，然揆諸前揭醫療行為本質之說明，且觀乎醫審會鑑
    定報告，亦稱「下腔靜脈阻塞發生的原因很多，病人體質、
    脊椎或下肢手術，均有可能發生，第四、五節脊椎手術後發
    生水泥滲漏亦可能是其中之一」，是難認王文哲該日之會診
    ，在深層靜脈血栓「初期治療」上，有何疏失。
(十)原告雖再以：原告於110年9月16日至臺中榮民總醫院嘉義分
    院心臟外科黃暄喬醫師門診就診，立即獲安排進行雙下肢多
    切面電腦斷層掃描血管攝影，結果顯示原告遠端下腔靜脈及
    其分枝處、左總腸靜脈有血流灌注缺失、第五腰椎處骨水泥
    滲漏，被告李孔嘉先前卻未能發覺而作適當處置，顯有疏失
    等語。惟查，原告此次至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科
    就醫，係主訴脊椎手術後雙下肢水腫、呼吸困難，黃暄喬醫
    師基於國內外醫學文獻，零星偶有骨水泥壓迫或導致靜脈拴
    塞之案例，乃高度懷疑原告係因接受脊椎手術後，因骨水泥
    壓迫下腔靜脈而導致深層靜脈拴塞併下肢靜脈回流異常，而
    安排前揭檢查。顯見原告因骨水泥滲漏引起下肢靜脈拴塞乃
    屬零星案例，黃暄喬醫師是因原告主訴脊椎手術後雙下肢水
    腫、呼吸困難而對原告進行前開檢查，被告李孔嘉在原告主
    訴右下肢腫脹後立即安排心臟科王文哲醫師會診，而王文哲
    醫師在該次會診中，在深層靜脈血栓之初期治療並無疏失，
    有如前述。原告此部主張，亦屬無據。
()基上，被告李孔嘉並無原告所指未盡告知義務情事，又被告
    陽明醫院所屬醫師於原告反映右下肢腫脹後，所為醫療行為
    符合醫療常規，且未違反醫療上必要注意義務，而無過失。
    則含被告李孔嘉在內之被告陽明醫院所屬醫師對原告即不負
    侵權行為損害賠償責任，被告陽明醫院自無須負僱用人連帶
    賠償責任，且就兩造間醫療契約之履行，亦不負債務不履行
    損害賠償責任。另按醫療機構因執行醫療業務致生損害於病
    人，以故意或過失為限，負損害賠償責任，醫療法第82條第
    5項固有明文。然被告陽明醫院所屬醫師執行醫療業務之行
    為既無過失，原告依上開規定請求被告陽明醫院負損害賠償
    責任，仍無理由。
四、綜上所述，原告依民法第188條第1項、第193條第1項、第19
    5條第1項、第544條、第227條、第227條之1及醫療法第82條
    規定，請求被告連帶給付300萬元本息，為無理由，不應准
    許，其假執行之聲請，亦應駁回。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經
    本院審酌後，認於判決結果均不生影響，爰不一一予以論駁
    贅述。
六、據上論結，原告之訴為無理由，依民事訴訟法第78條，判決
    如主文。　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　14　　日
　　　　　　　　　民事第二庭　法　官　陳思睿　 
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　14　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳佩芬



臺灣嘉義地方法院民事判決
112年度醫字第7號
原      告  洪敏智  
訴訟代理人  陳偉仁律師
被      告  陽明醫院
法定代理人  謝景祥  
被      告  李孔嘉  
共      同
訴訟代理人  何永福律師
複代理人    陳惠敏律師
上列當事人間請求損害賠償事件，本院於民國114年1月14日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原告之訴及假執行之聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序方面：
　　按原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本案之言詞辯論者，應得其同意；訴之撤回，被告於期日到場，未為同意與否之表示者，自該期日起10日內未提出異議者，視為同意撤回，民事訴訟法第262條第1項、第4項分別定有明文。又按不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第256條亦有明文。查本件原告起訴時原以陽明醫院、李孔嘉、王文哲為被告，嗣於民國112年9月12日具狀追加⒈110年8月26日、110年9月7日原告在陽明醫院進行脊椎骨水泥填充手術中之放射線醫師、⒉陽明醫院110年9月8日至110年9月12日應為原告安排電腦斷層靜脈攝影之人、⒊陽明醫院110年9月6日至110年9月29日應為原告安排神經檢查、神經減壓術之人為被告（見本院卷一第83頁）。復於113年10月30日具狀撤回對被告王文哲之起訴，又因本件無放射線醫師參加手術，且上述⒉及⒊所指之人均為被告李孔嘉，乃更正被告為陽明醫院及李孔嘉二人（見本院卷二第149至150頁）。經核原告上開所為，經被告表示同意（見本院卷二第229至230頁），復屬更正法律上之陳述，均無不合，應予准許。　
貳、實體方面：
一、原告主張：
(一)原告於110年8月26日因下背疼痛等症狀而至被告陽明醫院就醫，由陽明醫院受僱醫師即被告李孔嘉實施醫療行為，惟被告李孔嘉對原告所實施之醫療行為並未符合醫療常規，致原告因該等未符合醫療常規之醫療行為，受有必須終身服用抗凝血劑等損害（下稱系爭事件）。依系爭事件發展歷程可知，被告李孔嘉於110年8月30日對原告實施第四腰椎椎板部分切除等手術時，既選用一般骨水泥，則以被告李孔嘉之醫療專業自應知一般骨水泥相較於高黏稠性骨水泥有較高之滲漏機率，則被告李孔嘉即應採取較一般醫療常規更高之注意義務以防免此一情形發生，或至少應向原告就此事善盡告知義務，以供原告本其病患自主權選擇使用何種材質，而不得僅以符合所謂醫療常規而辯稱其就原告所受損害無過失之責任，且法院就被告未採較高注意義務或未向病患善盡告知義務一事之認定，並不受鑑定意見所拘束。
(二)再者，原告於110年8月26日至陽明醫院就診前，其身體症狀僅為「下背痛」，然於110年8月30日於陽明醫院實施第四腰椎椎板部分切除等手術行為之後，隨即發生後續骨水泥滲漏所導致之身體傷害，而被告李孔嘉於8月30日手術後，還沒有離開手術房的時候，既已知骨水泥有漏到原告椎體的前方此一事實之存在，然其處置卻為「因為沒有壓迫到神經，所以按照醫學常規被告不需要做處理」。此顯與醫審會鑑定意見相違，更足證被告李孔嘉此一處置不符合醫學常規，而難謂無過失。又原告所受之「第四五節水泥滲漏」，應係110年8月30日，亦或同年9月7日經被告李孔嘉之手術所造成。然被告李孔嘉未對此早已知悉之後遺症完成應有處置，即率爾將原告轉診予王文哲醫師，亦難謂符合醫療常規而無疏失。
(三)系爭事件除造成原告因此受有必須終身服用抗凝血劑之後遺症、且骨水泥目前尚在原告體內若掉落一點即可能造成原告中風或猝死之危險、喪失或減少勞動能力8％、增加原告生活上之需要外，並因此造成原告非財產上之人格權受有損害，是原告自得依法對被告請求3,000,000元之損害賠償及慰撫金：⒈醫療費用238,869元。⒉抗凝血藥物費用40,600元。⒊看護費631,800元。⒋自費特材費用75,600元。⒌陽明醫院住院費用12,393元。⒍減損勞動能力損失374,237元。⒎精神慰撫金1,626,501元。　
(四)綜上，被告李孔嘉有醫療過失行為存在，而有侵害原告權利之情形，自應依民法第184條第1項、第193條、第195條及醫療法第82條第1項、第2項、第4項之規定負侵權行為損害賠償責任，再被告李孔嘉既受僱於被告陽明醫院，原告自得依民法第188條規定請求被告陽明醫院與被告李孔嘉連帶負損害賠償責任，並得請求陽明醫院依醫療法第82條第5項負損害賠償責任；又原告與陽明醫院間成立委任醫療契約行為，李孔嘉為陽明醫院履行系爭醫療契約之使用人，李孔嘉對原告之醫療行為應盡善良管理人注意義務，陽明醫院應對李孔嘉之過失負債務不履行責任。為此依民法第184條第1項前段、第188條第1項、第193條、第195條、醫療法第82條規定，請求被告負連帶賠償責任；及依民法第544條、第227條、第227條之1規定，請求陽明醫院負債務不履行之責任，並擇一為其有利之判決。
(五)並聲明：⒈被告李孔嘉和被告陽明醫院應連帶賠償原告3,000,000元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，均按週年利率百分之5計算之利息。⒉原告願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告則以：
(一)被告對於原告之診斷及醫療處置均符合醫療常規，並無任何疏失，此亦為衛生福利部112年4月17日衛部醫字第1121663203號書函所附醫事審議委員會鑑定書所肯認，被告對原告所為之醫療行為並無違反醫療上必要之注意義務，所作之處置亦未逾越合理臨床裁量，無違反醫療常規之情形，原告復未提出相關證據證明被告醫師有何違反醫療常規之行為，僅以其主觀症狀，事後反推並自行解釋被告醫師未符合醫療常規云云，顯然無理由。綜上，原告所主張之傷害並非被告疏失所造成，與被告並無因果關係。
(二)另再觀國立成功大學醫學院附設醫院鑑定案號為成附醫鑑0907號病情鑑定報告書，雖認原告於接受被告醫師手術後相較於手術前經估算全人勞動能力減損8％，惟觀鑑定報告所載「本次鑑定不包括手術前、後診斷之因果關係及是否為手術併發症之探討」，顯然鑑定報告之依據為原告自己的病症，與本件手術無關。縱使認鑑定結果與手術有因果關係，被告醫師並無違反醫療常規之情形已如前述，故無過失行為，原告請求被告賠償並無理由。
(三)另就原告主張被告李孔嘉未告知可選擇自費高黏稠性骨水泥，僅使用一般骨水泥而認被告具過失云云，顯無理由。蓋依照目前衛福部的規定，醫院進了自費骨水泥之後，需要通報衛生局核可，原告手術當時被告陽明醫院並未經衛生局核准使用高黏稠骨水泥，故陽明醫院當時院內亦無高黏稠的骨水泥可供病患選擇，且高濃稠的骨水泥通常是用來治療壓迫性骨折的經皮灌漿手術，也不能保證不會外漏，醫療實務上還是有很多的骨水泥外漏。再者，骨水泥滲漏機率極高，依文獻報告有百分之30至百分之之65之機率，故即使有滲漏，亦難謂醫師有疏失，顯然骨水泥滲漏為手術中無法避免之併發症，不論係使用高黏稠骨水泥或一般骨水泥，均有骨水泥滲漏之機率，原告以上開理由主張被告有過失云云，顯不可採。若醫師無違反醫療常規之處，則醫院自無從依民法第188條規定負僱用人責任。被告李孔嘉醫師之處置並無何違反醫療常規之處，是原告請求被告陽明醫院負連帶賠償責任云云，亦無理由。
(四)退步言之，若認被告有過失（僅為假設語氣，被告否認之） 就原告請求之損害賠償金額表示意見如下：
　⒈醫療費用部分，原告支出之膳食費、證書及病歷複製費2,570元、自費材料費用共計177,776元，均非屬必要費用。
　⒉抗凝血藥物部分，原告並未提出其需終身服用此藥物之依據，故此部分費用被告均爭執。
　⒊看護費用部分，除王秋香及姚秀鳳所收之看護費用外，其餘因原告未提出其等為專業照服員之證明，看護費用應以每日1,200元計算為適當。原告請求111年1月15日以後之看護費非屬原告起訴狀所附之陽明醫院及臺中榮民總醫院之診斷證明書所載需專人看護之期間，此部分被告均否認原告有請看護之必要。另依上述診斷證明書，並無載明出院後需專人看護部分係需專人全日看護或半日看護，被告主張應以半日看護即為已足。
　⒋自費特材費用，依原證20所載此些醫材均有健保給付之醫材可替代，故非屬必要費用。
　⒌陽明醫院住院費用，為本次手術之費用，並非屬損害賠償之範圍。
　⒍原告請求之精神慰撫金過高，應以8萬元為適當。
(五)並聲明：⒈原告之訴及假執行之聲請均駁回。⒉如受不利判決，願供擔保請准免為假執行。
三、本院之判斷：
(一)兩造對於被告李孔嘉係被告陽明醫院所屬骨科醫師，原告因下背疼痛等症狀，於110年8月26日至陽明醫院就診，由被告李孔嘉負責診治，經被告李孔嘉建議手術治療，原告遂於當日在陽明醫院住院，並於110年8月30日接受被告李孔嘉施行第四腰椎椎板部分切除手術、第四、五腰椎椎間盤切除術、後路第四、五腰椎椎體間融合手術，使用骨籠填充物、骨移植及水泥膠合；嗣原告於110年9月4日出院後，再於110年9月6日至被告李孔嘉門診回診，經被告李孔嘉診斷為第四腰椎椎體骨折併植入物鬆脫和脊椎腔狹窄，故被告李孔嘉又於110年9月7日，對原告施行植入物移除及再置入手術及水泥膠合、第四/五腰椎椎板部分切除手術。原告再於110年9月16日至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科黃暄喬醫師門診就醫，經黃醫師安排雙下肢多切面電腦斷層掃描血管攝影，顯示遠端下腔靜脈及其分枝處、左總腸靜脈有血流灌注缺失、第五腰椎處骨水泥滲漏，經安排住院由心臟外科林雍凱醫師主治，9月22日為原告安排腹部電腦斷層掃描血管攝影及腰椎磁振造影檢查，疑似骨水泥滲漏致下腔靜脈壓迫，以及第四、五腰椎脊椎狹窄症；之後轉至臺中榮民總醫院住院由骨科吳蘊哲醫師主治，9月24日施行探腹手術，術中發現下腔靜脈、右骼總靜脈、右外骼動脈皆有骨水泥嚴重沾黏，評估無法移除，由心臟外科蔡忠霖醫師及黃醫師施行下腔靜脈至右骼總靜脈血管繞道手術，於10月15日病情穩定出院，出院診斷為1.第五腰椎骨水泥滲漏壓迫併椎管狹窄、2.靜脈拴塞、骼總靜脈壓迫，與骨水泥有關等情並不爭執，並有陽明醫院病歷、臺中榮民總醫院嘉義分院原告110年9月16日至9月23日病程紀錄資料、臺中榮民總醫院原告自110年9月23日至10月15日病歷資料可佐，應可信為真實。
(二)原告復主張，被告李孔嘉於110年8月30日手術後，還沒離開手術房時，即已經知道骨水泥有滲漏到椎體前方，卻認為沒有壓迫到神經，所以按醫學常規不需要處理，此一處置顯不符合醫學常規。原告所受第四五節水泥滲漏，應係110年8月30日抑或同年9月7日被告李孔嘉手術所造成，被告李孔嘉未對後遺症完成應有處置，率將原告轉診王文哲醫師，難謂符合醫療常規而無過失。且被告李孔嘉應知一般骨水泥相較於高黏稠性骨水泥有較高之滲漏機率，應向原告告知以供原告自主選擇使用何種材質，卻未告知，亦有未善盡告知義務之疏失。被告李孔嘉因過失不法損害原告之身體權，被告陽明醫院為被告李孔嘉所屬醫院，爰依侵權行為、債務不履行法律關係，以及依醫師法第82條規定，請求被告連帶賠償醫療費用、抗凝血藥物費用、看護費用、自費特材費用、陽明醫院住院費用、勞動力減損、精神慰撫金等情。被告對於前開醫療行為之事實並不爭執，惟辯稱被告李孔嘉所為醫療行為符合醫療常規並無疏失，原告所主張之傷害並非被告疏失所致等語。　　
(三)按醫療行為屬可容許之危險行為，醫療之主要目的雖在於治療疾病或改善病患身體狀況，但同時必須體認受限於醫療行為有限性、疾病多樣性，以及人體機能隨時可能出現不同病況變化等諸多變數交互影響，在採取積極性醫療行為之同時，往往易於伴隨其他潛在風險之發生。故有關醫療過失判斷重點，在於實施醫療之過程而非結果。亦即法律並非要求醫師絕對須以達成預定醫療效果為必要，而係著眼於醫師在實施醫療行為過程中恪遵醫療規則，且善盡注意義務。醫師實施醫療行為如符合醫療常規，而被害人未能舉證證明醫師實施醫療行為過程中有何疏失，即難認醫師有不法侵權行為（最高法院104年度台上字第700號判決意旨參照）。
(四)次按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任；但法律別有規定，或依其情形顯失公平者不在此限，民事訴訟法第277 條定有明文。是涉及醫療糾紛之民事事件，考量醫療行為具有相當專業性，醫病雙方在專業知識及證據掌握上並不對等，衡量如由病人舉證有顯失公平之情形，固得適用前開條文但書規定減輕其舉證責任，或就該過失醫療行為與病人所受損害間之因果關係，為舉證責任之轉換，由醫師舉證證明其醫療過失與病人所受損害間無因果關係，以資衡平。惟主張有醫療過失或醫療契約債務不履行之病人，仍應就其主張醫療行為有診斷或治療錯誤之疏失或瑕疵存在乙節負舉證之責，並應證明至少使法院心證度降低後之證明度，獲得該待證事實為真實之確信，始可認其已盡舉證之責。非謂其初始即不負舉證責任或當然倒置於醫療機構或醫師，方符前揭訴訟法之精神及醫療事件之特質，其理自明。本件原告主張被告李孔嘉實施前開手術前，未告知原告有高黏稠性骨水泥可以自費選用；實施前開手術後，知悉骨水泥滲漏卻未為任何處置而有疏失一節，既為被告所否認，揆之前揭說明，即應由原告就被告所為醫療行為違反醫療常規而有疏失一事，負舉證責任。
(五)原告前對被告李孔嘉提告醫療過失傷害，經臺灣嘉義地方檢察署委託衛生福利部醫事審議委員會（下稱醫審會）就本件醫療糾紛進行鑑定，依衛生福利部112年4月17日衛部醫字第1121663203號書函所附醫審會第0000000號鑑定書，觀諸鑑定意見認：「（一）1.依110年8月30日之手術紀錄，李孔嘉醫師並無骨水泥滲漏或滴落之記載，依8月30日之術後X光檢查，雖放射線醫師報告未見滲漏相關描述，然經檢視檢查影像結果，其第四、五腰椎前方可能有骨水泥滲漏。2.在脊椎骨水泥填充手術中，必須使用X光透視儀即時監測，依醫療常規，每灌注0.5毫升至1毫升骨水泥，需拍攝一次X光影像；當發現疑似滲漏時，須立即停止灌注，以減少滲漏量，降低發生併發症之機率。然骨水泥滲漏在脊椎手術中，是屬於並不少見之併發症，骨水泥滲漏機率很高，依文獻報告，自百分之三十至百分之六十五，故即使有滲漏，亦難謂有疏失之處。(參考資料)3.使用高黏稠性骨水泥，可以減少骨水泥滲漏之機率，為多數醫師的選擇，一般骨水泥亦可以使用在脊椎手術上。本案依病歷紀錄，李孔嘉醫師選用的是一般骨水泥，符合醫療常規。4.依病歷紀錄，無從判斷李醫師是否發現骨水泥滲漏。骨水泥必須在流體時才能操作，在X光透射儀引導下以導針灌注於病灶，滲漏時非肉眼可見，故無法在術中立即移除，且一旦發現滲漏，並無立即移除之必要性，而係於有症狀出現時，應先安排檢查後再進行適當處置。（二）1.依病歷紀錄，李孔嘉醫師於110年9月7日施行植入物移除及再置入手術及水泥膠合、第四腰椎椎板部分切除手術，無移除骨水泥之記載。2.李孔嘉醫師於110年9月7日進行之手術是否有骨水泥滲漏情形，依所附卷證資料，無法判斷。3.同鑑定意見(一)之說明，骨水泥滲漏在脊椎手術中屬於並不少見之併發症，即使有滲漏，亦難謂有疏失。4.同鑑定意見(一)之說明，李孔嘉醫師選用的是一般骨水泥，符合醫療常規。5.同鑑定意見(一)之說明，一旦發生滲漏，並無立即移除之必要性，而係於有症狀出現時，應先安排檢查後再進行適當的處置。（三）王醫師於110年9月8日10：20之會診紀錄，記載D-Dimer：1553ng/mL，下肢靜脈超音波檢查結果顯示右下肢有近端深層靜脈血栓(DVT)，深部靜脈血流圖影像顯示雙下肢皆有深層靜脈阻塞，故懷疑有血栓，建議使用彈性繃帶纏繞、安排雙下肢電腦斷層掃描靜脈血管攝影檢查、每日測量雙下肢腿圍、給予抗凝血劑Xarelto、消炎消腫藥Ningilon。以上處置，在深層靜脈血栓初期治療上，符合醫療常規，並無疏失。（四）下腔靜脈阻塞發生的原因很多，病人體質、脊椎或下肢手術，均有可能發生，第四、五節脊椎手術後發生水泥滲漏亦可能是其中之一。本案病人雖自稱有肺栓塞、呼吸心臟衰竭，惟依110年9月16日之心臟超音波檢查結果，其左心室射出率(LVEF)59％，心臟收縮力為正常，且臺中榮民總醫院之出院診斷並無心臟衰竭、肺栓塞，故依病歷紀錄記載有下肢回流異常及腫脹之症狀，而無病人自稱之心臟衰竭、肺栓塞診斷。綜上，下肢缺血、回流異常，有可能為骨水泥壓迫靜脈產生，但其他原因亦有可能，無法確切歸因於李孔嘉醫師手術後所造成，但與王文哲醫師之上開醫療行為無關。」，可知雖無法排除原告下腔靜脈拴塞結果與系爭手術之實施有關連，然被告李孔嘉先後於110年8月30日、110年9月7日為原告施行手術，以及術後之處置，所為程序已符合醫療常規，難謂有何疏失。衡之醫審會為衛福部依醫療法第98條規定設置，由下轄醫事鑑定小組負責辦理醫療糾紛鑑定案件，乃中立行政單位，且依衛福部頒佈之醫療糾紛鑑定作業要點第5條、第13條、第15條規定，醫療糾紛鑑定係先交由初審醫師提供初步意見，再由醫事鑑定小組開會審議鑑定而作成鑑定書；醫事鑑定小組委員及初審醫師對於為現職服務醫院之鑑定案件、與本身具有利害關係之鑑定案件、或與訴訟事件當事人之任一方具有利害關係之鑑定案件，皆應予迴避；醫事鑑定小組會議對於鑑定案件之審議鑑定，亦須以委員達成一致之意見為鑑定意見。可徵醫審會並無刻意偏頗一造之必要，且當具備鑑定醫療爭議之專業能力及經驗，得基於醫學知識與醫療常規，並衡酌當地醫療資源與醫療水準，提供公正、客觀之意見。又第一次鑑定結果經核並無何等論理或邏輯上之謬誤，或與客觀經驗法則顯然相悖之情事。是醫審會本於專業所為之鑑定意見，自屬可採。　　
(六)原告雖執被告李孔嘉於110年8月30日為原告施行手術時，本於其醫療專業，應知一般骨水泥相較高黏稠性骨水泥有較高之滲漏機率，卻未對原告善盡告知義務，讓原告本於病患自主權使用何種材質，逕以一般骨水泥為原告施行手術，應有過失云云。對此被告則以：依照衛生福利部規定，醫院進了自費骨水泥之後，需要通報衛生局核可，才可以使用，為原告施行手術當時被告陽明醫院並未經衛生局核准使用高黏稠性骨水泥為辯。按，醫療機構實施手術，應向病人或其法定代理人、配偶、親屬或關係人說明手術原因、手術成功率或可能發生之併發症及危險，並經其同意，簽具手術同意書及麻醉同意書，始得為之；醫療機構診治病人時，應向病人或其法定代理人、配偶、親屬或關係人告知其病情、治療方針、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應；醫師診治病人時，應向病人或其家屬告知其病情、治療方針、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應，醫療法第63條第1項前段、第81條及醫師法第12條之1各有明文。而醫師對病人進行診斷或治療之前，應向病人（或其家屬）告知病情、治療方法、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應等資訊，使病人（或其家屬）得以在獲得充分醫療資訊下，做出合乎生活型態之醫療選擇，其目的在於保障病人之自主決定權（人格權），兼作為醫療行為違法性之阻卻違法事由。惟醫師之告知範圍，並非漫無限制，應以病人之自主決定權作為劃分醫師義務範圍之標準（最高法院112年度台上字第378號、110年度台上字第3189號判決意旨參照）。經查，觀諸原告陽明醫院病歷可知，被告李孔嘉於110年8月30日為原告施行手術前，即曾以「陽明醫院脊椎手術前告知書」告知「病人實行骨水泥灌漿術，有可能會有骨水泥外漏，絕大部分不會有臨床症狀，但在少數情況下，可能會出現有症狀的神經壓迫，因而需要做神經減壓術」。且依該次手術所附「陽明醫院脊椎自費內殖入（一）自費衛材說明書暨同意書，高黏稠性骨水泥並不包括在內，被告辯稱為原告施行手術時，被告陽明醫院並未經衛生局核准使用高黏稠性骨水泥為自費醫材等語，尚非無據。又依前列脊椎手術前告知書，已經告知原告會有骨水泥外漏可能，原告知悉上情仍然同意進行該次脊椎手術，並在該告知書逐項告知事項末尾簽名，可認被告李孔嘉已經善盡前開法定告知義務，原告此部主張，亦不可採。
(七)原告雖又主張，被告李孔嘉自承在110年8月30日該次手術後、離開手術房前，已經知道有骨水泥滲漏到椎體前方，竟然延遲甚至未為相對應治療處置，應有過失等語。但，骨水泥必須在流體時才能操作，在X光透射儀引導下以導針灌注於病灶，滲漏時非肉眼可見，故無法在術中立即移除，且一旦發現滲漏，並無立即移除之必要性，而係於有症狀出現時，應先安排檢查後再進行適當處置，已如前述。依護理紀錄，110年8月31日11時24分記載，病人穿軟背架下床活動，步態平穩，傷口疼痛尚可忍受。9月1日18時45分病人主訴雙腳腫脹，護理師評估無水腫之情形。20時40分主訴右腳腫脹不適，李孔嘉醫師查房診視，臆測疑似痛風，給予痛風用藥口服1毫克、止痛藥膏外用，（中略）9月2日22時20分記載，右腳腫脹不適已較改善，李孔嘉醫師查房診視，預明天排復健，後續情況穩定，病人於9月4日出院。依此可知，原告於110年8月30日手術後到9月4日出院前，尚難認定已經因骨水泥滲漏而出現應加檢查、處置之症狀。
(八)至於被告李孔嘉於110年9月7日為原告施行之手術，參諸前開衛福部醫審會鑑定報告記載：依所附資料，無從判斷該次手術是否有骨水泥滲漏情形。縱認臺中榮民總醫院診斷證明書所載原告第四五節水泥滲漏併下腔靜脈阻塞，係被告李孔嘉110年8月30日手術時所造成，但門診病歷記載，110年9月6日原告係因「兩日前在自家電梯滑倒，導致右背疼痛，近幾日感到臀部酸痛，難以忍受，行走不遠，無法久坐」而至陽明醫院回診，主訴係因「腰椎疼痛」，並未表示有「下肢腫脹」等不適情事，且依陽明醫院110年9月6日歐氏失能量表，原告之疼痛指數為5，但依當日之病歷記載，原告是告以「右背疼痛」、「右臀酸痛」，故難以忍受，因而經被告李孔嘉再為核磁共振檢查，僅發現原告係「第四腰椎椎體骨折併植入物鬆脫和脊椎腔狹窄」，是原告於110年9月6日之疼痛指數程度雖高達5，無法排除是「腰椎疼痛」所引起，是以，難謂原告當時已有因骨水泥滲漏以致神經壓迫之病狀，且被告李孔嘉於110年9月7日手術前，是否即有發現原告有骨水泥滲漏之病狀。再者，原告於110年9月7日手術前，既未告知有「下肢腫脹」等不適症狀，此外，亦無從判斷被告李孔嘉在該次手術前，有發現有因骨水泥滲漏而發生神經壓迫之症狀，已如前述，則被告李孔嘉於「110年9月7日」手術前，自無從預見原告下肢有何症狀，而為必要的檢查，並於同日手術時，進行適當之醫療處置或移除骨水泥，是難謂被告李孔嘉110年9月7日施行之手術，有何疏失之處。
(九)又依110年9月7日之護理紀錄，被告李孔嘉於該日23時4分訪視聲請人時，原告有反應「右下肢腫脹」情形，被告李孔嘉得知後，基於自己僅為骨科專業，乃即會診心臟科王文哲醫師，王文哲醫師則於翌（8）日8時20分，安排原告至心臟超音波室進行檢查，而為「初次治療」，依會診紀錄記載D-Dimer：1553ng/mL，下肢靜脈超音波檢查結果顯示右下肢有近端深層靜脈血栓(DVT)，深部靜脈血流圖影像顯示雙下肢皆有深層靜脈阻塞，故懷疑有血栓，建議使用彈性繃帶纏繞、安排雙下肢電腦斷層掃描靜脈血管攝影檢查、每日測量雙下肢腿圍、給予抗凝血劑Xarelto、消炎消腫藥Ningilon。王文哲於110年9月8日第一次進行會診時，雖僅對原告進行心臟超音波室檢查，因原告抽血之血栓指數高，故合理懷疑有血栓，未能於第一時間診斷原告「下肢腫脹」為骨水泥滲漏所造成，然揆諸前揭醫療行為本質之說明，且觀乎醫審會鑑定報告，亦稱「下腔靜脈阻塞發生的原因很多，病人體質、脊椎或下肢手術，均有可能發生，第四、五節脊椎手術後發生水泥滲漏亦可能是其中之一」，是難認王文哲該日之會診，在深層靜脈血栓「初期治療」上，有何疏失。
(十)原告雖再以：原告於110年9月16日至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科黃暄喬醫師門診就診，立即獲安排進行雙下肢多切面電腦斷層掃描血管攝影，結果顯示原告遠端下腔靜脈及其分枝處、左總腸靜脈有血流灌注缺失、第五腰椎處骨水泥滲漏，被告李孔嘉先前卻未能發覺而作適當處置，顯有疏失等語。惟查，原告此次至臺中榮民總醫院嘉義分院心臟外科就醫，係主訴脊椎手術後雙下肢水腫、呼吸困難，黃暄喬醫師基於國內外醫學文獻，零星偶有骨水泥壓迫或導致靜脈拴塞之案例，乃高度懷疑原告係因接受脊椎手術後，因骨水泥壓迫下腔靜脈而導致深層靜脈拴塞併下肢靜脈回流異常，而安排前揭檢查。顯見原告因骨水泥滲漏引起下肢靜脈拴塞乃屬零星案例，黃暄喬醫師是因原告主訴脊椎手術後雙下肢水腫、呼吸困難而對原告進行前開檢查，被告李孔嘉在原告主訴右下肢腫脹後立即安排心臟科王文哲醫師會診，而王文哲醫師在該次會診中，在深層靜脈血栓之初期治療並無疏失，有如前述。原告此部主張，亦屬無據。
()基上，被告李孔嘉並無原告所指未盡告知義務情事，又被告陽明醫院所屬醫師於原告反映右下肢腫脹後，所為醫療行為符合醫療常規，且未違反醫療上必要注意義務，而無過失。則含被告李孔嘉在內之被告陽明醫院所屬醫師對原告即不負侵權行為損害賠償責任，被告陽明醫院自無須負僱用人連帶賠償責任，且就兩造間醫療契約之履行，亦不負債務不履行損害賠償責任。另按醫療機構因執行醫療業務致生損害於病人，以故意或過失為限，負損害賠償責任，醫療法第82條第5項固有明文。然被告陽明醫院所屬醫師執行醫療業務之行為既無過失，原告依上開規定請求被告陽明醫院負損害賠償責任，仍無理由。
四、綜上所述，原告依民法第188條第1項、第193條第1項、第195條第1項、第544條、第227條、第227條之1及醫療法第82條規定，請求被告連帶給付300萬元本息，為無理由，不應准許，其假執行之聲請，亦應駁回。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經本院審酌後，認於判決結果均不生影響，爰不一一予以論駁贅述。
六、據上論結，原告之訴為無理由，依民事訴訟法第78條，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　14　　日
　　　　　　　　　民事第二庭　法　官　陳思睿　 
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　14　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳佩芬


