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《民法》 
試題評析 
第一題：涉及婦女「生育自主決定權」受侵害時，應如何適用侵權行為與契約之相關規定；另外，同時涉及

「醫療行為是否適用於消保法上企業經營者責任」。屬於新聞時事題，亦為實務上存在已久的重大爭

議。 

第二題：係測驗一般繼承與「代位繼承」，屬於繼承編的基本考題。只要對於繼承人、應繼分與代位繼承之相

關規定（民法第1138條、第1140條、第1144條）有所瞭解，即可完整作答。 

 

甲、申論題部份： 

一、甲孕婦至乙醫院做產前檢查，經過羊膜穿刺檢查，經丙實習技術員判定胎兒之染色體正常。其

後，甲產下A子為唐氏兒。甲痛不欲生，與A子同時向乙醫院及丙技術員請求損害賠償，是否有

理由？（25分） 

答： 
(一)甲孕婦得依民法第184條第1項前段、第195條第1項，向丙技術員主張侵權行為財產上與非財產上之損害賠

償。說明如下： 
1.依民法第184條第1項前段規定，因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。又民法第195

條第1項前段規定，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。此合先說明。 
2.本題丙技術員從事羊膜穿刺、新生兒篩檢之工作，本應盡善良管理人之注意義務；惟因其錯誤之判定，

致使甲孕婦育下患有唐氏症之胎兒，係屬有過失。又最高法院判決指出，類似本例之情狀，所侵害甲之

權利係為孕婦之「生育自主決定權」；甲本有依新生兒篩檢之檢查結果，自主決定是否生育之權利，惟

因丙技術員之過失行為，致其「生育自主決定權」受損，兩者間具有相當因果關係。 
3.綜合上述，甲可依民法第184條第1項前段、第195條第1項，向丙主張侵權行為財產上與非財產上之損害

賠償。 
4.財產上損害責任範圍因果關係，應以甲因此所增加之特殊照護費用為限 

(1)本件財產上責任範圍，亦即「損害」範圍，應以甲因此增加之對唐氏兒之「特殊照護費用」為限。 
甲並負擔舉證此項特殊照護費用之責任。蓋生命之誕生對於父母而言，無論是否殘疾，是否能夠成損

害，殊為本件認定上之問題。然而，無論是本國實務或者比較法之探討，如肯定甲因此所增加之所有

費用，例如一般性之照顧費用、扶養費用，均能向他人請求損害賠償，無異宣告該新生兒本身即為損

害，忽略各種親情上、倫理上之基礎，因此，責任範圍之因果關係，應以甲因此所增加之特殊照護費

用為限。 
(二)甲孕婦對乙醫院之請求權基礎，分析如下： 

1.甲得依民法第544條、第227條第1項、第227條之1，對乙主張契約上之財產上與非財產上之損害賠償。 
(1)新生兒篩檢契約為使用醫療服務之契約，得將其評價為類似委任契約之無名契約。本件中醫療契約之

主體為甲孕婦與乙醫院，丙技術員為乙醫院之使用人或受僱人，丙有過失已如(一)所述，依民法第224
條規定，按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；故乙應為丙之過失所致之不合乎債之本旨的給付負擔責任。 
(2)依民法第544條規定，受任人因處理委任事務有過失，或因逾越權限之行為所生之損害，對於委任人應

負賠償之責；又民法第277條第1項規定，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。因此，甲得依上述民法之規定，向乙主張契約上之損害

賠償（指財產上之損害賠償而言）。 
(3)另外，依民法第227條之1規定，債務人因債務不履行，致債權人之人格權受侵害者，準用第192條至第

195條及第197條之規定，負損害賠償責任。故甲得依民法第227條之1準用第195條第1項，向乙醫院請

求非財產上之損害賠償（即精神慰撫金部分）。 
2.甲可依民法第184條第1項前段、第188條第1項，向乙主張侵權行為損害賠償。 

本件丙成立民法第184條第1項前段之侵權責任，已如(一)述。又依民法第188條第１項本文規定，受僱人
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因執行職務，不法侵害他人之權利者，由僱用人與行為人連帶負損害賠償責任；本題丙為乙之受僱人，

丙係執行業務侵害他人權利，甲自可依民法第184條第1項前段與第188條第1項，向乙主張侵權行為損害

賠償之僱用人責任。 
3.甲可否對乙主張消保法上企業經營者之責任，此涉及「醫療行為是否適用於消保法上企業經營者責

任」？對此，學說與實務尚有爭議，茲分述如下： 
(1)肯定說：按醫療行為本屬消費行為，且現行消保法中並無將醫療機構所提供之服務排除，故醫療機構

所提供之服務，仍有消保法應確保無安全或衛生上之危險等規定之適用。 
(2)否定說：按醫療過程充滿危險性，且治療結果充滿不確定性，若將消保法之無過失責任適用於醫療行

為，醫師為降低危險行為量，將傾向選擇消極、安全的醫療措施（例如藥物控制），而捨棄對某些病

患較為適宜之醫療手段（例如手術），反而不能達成保護消費者的目的；甚至採取「防禦性醫療措

施」，以免訴訟之煩，此舉反而造成社會成本之浪費。再者，醫療法第82條規第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。故醫療行為，應不適

用消保法。 
(3)小結：以上二說，迄今仍存有爭議，主管機關（行政院消費者保護委員會）係採肯定見解，認為醫療

服務行為固具有特殊性與高度之專業性，然其與國民生活衛生健康安全攸關，消保法係屬消費者保護

基本法之性質，為貫徹消保法保障消費者權益，促進國民消費生活安全，提昇國民消費生活品質之立

法目的，應認為醫療服務行為仍屬於「服務」之一種，醫師對消費者所提供之醫療服務為消費關係，

而有消保法之適用，不宜專就醫療行為作特別規定而排除之，且外國立法例亦未將醫療行為自服務中

予以排除。又，法院實務早期亦採肯定見解；惟近年法院似傾向於否定說，認為醫療行為本質上係高

度風險之行為，為避免醫療人員為求自保反而對病患造成不利，應以目的性限縮之方式，將醫療行為

排除於消保法適用之範圍。 
 

二、代位繼承之意義與立法目的為何？（5分）甲（男）與亡妻乙共育有子女丙、丁、戊，甲喪偶後

未再婚。丙已婚，丙妻為A，丁已婚，丁夫為B，戊未婚。丙與A育有子女C、D二人，丁與B育有

一子E。今甲與丙出遊時，遭意外，丙先死，甲於丙死後三日死亡，甲與丙均未立遺囑。試問：

甲之繼承人是誰？（5分）其遺產應如何分配？（5分）丙之繼承人是誰？（5分）其遺產應如何

分配？（5分） 

答： 
(一)「代位繼承」之意義與立法目的： 

所謂「代位繼承」，即民法第1140條規定：「第1138條所定第一順序之繼承人，有於繼承開始前死亡或喪

失繼承權者，由其直系血親卑親屬代位繼承其應繼分。」本制度之立法意旨，係為依據我國傳統之社會觀

念，維護各房、各子股間之公平，以及對於繼承期待權之公平而設。 
(二)甲之繼承人為丁、戊及代位繼承人C、D： 

依民法第1138條第1款、第1139條之規定，甲之第一順位繼承人應為丙、丁、戊三人；惟丙先於甲死亡，依

據民法第1140條之規定，自應由其直系血親卑親屬代位繼承其應繼分。故本件甲之繼承人為丁、戊及代位

繼承人C、D。 
(三)甲之遺產分配依應繼分為丁、戊各三分之一、C、D各六分之一： 

按代位繼承制度依多數學說見解雖係固有權，然依民法第1140條規定，其應繼分應承襲該被代位之繼承

人。本題甲未有任何遺囑之立，故依民法第1141條之規定，其應繼分之分配應為丁、戊各三分之一、C、D
各六分之一。 

(四)丙之繼承人為A、C、D： 
依民法第1138條第1款、第1144條第1款之規定，本件丙之繼承人為第一順序繼承人（即其直系血親卑親

屬）C、D與其配偶A。 
(五)丙之遺產分配依應繼分為A、C、D各三分之一： 

本題丙未立有任何遺囑，故依民法第1141條、第1144條第1款之規定，繼承人A、C、D之應繼分應各為三

分之一。 
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乙、測驗題部份： 
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