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【刑法】補充資料 

廖震 老師提供 

一、甲於身體檢查時，發現子宮有肌瘤，與醫師乙商議後，決定開刀割除子宮。惟乙在開刀時發

現甲的盲腸亦有潰爛現象，乙未經甲同意，在割除子宮時，逕行將盲腸一併切除。甲事後經乙告

知，始知盲腸亦被割除。甲對乙割除盲腸一事，提出告訴。問乙的刑責為何？（25 分，101 年地

特四等法律廉政刑法概要第四題） 

【解題思維】 

行為人乃醫師乙。題目是問乙的刑責，故就乙所實行之全部行為均應加以檢討，以確立是否構成

犯罪。從乙事實上實行的行為來看，乃包括對甲摘除子宮的行為以及「未經與病人甲商量，便切

除甲潰爛的盲腸的行為」。解題的重點在於，這兩個行為必須要分別討論，最後再整合出行為人

乙的罪責。那麼，醫師乙有沒有可能無刑事責任？或者於切除盲腸此一行為，因為未經病人甲同

意，即不能主張業務上正當行為？那麼，本題是不是包裝成假裝要考告知義務，但其實是要考注

意義務的試題？ 

【相關實務見解】 

（一）醫療業務之執行 

依據臺灣高等法院 102 年度醫上訴字第 14 號刑事判決之見解： 

1.「醫療業務」之界定：按未取得合法醫師資格不得擅自執行醫療業務，醫師法第 28 條

前段定有明文。所稱「醫療業務」係指以醫療行為為職業，不問是主要或附屬業務，職

業上予以機會，為非特定人之醫療行為均屬之。且醫療業務之認定不以收取報酬為其要

件。上述醫療行為是指凡以治療、矯正或預防人體疾病、傷害、殘缺為目的，所為的診

察、診斷及治療；或基於診察、診斷結果以治療為目的所為的診察、診斷及治療；或基

於診察、診斷結果，以治療為目的所為的處方、用藥、施術或處置等行為的全部或一部

的總稱，有行政院衛生福利部（由行政院衛生署改制，下均稱行政院衛生福利部）83

年 11 月 28 日衛署醫字第 00000000 號函明確釋義。 

2.按醫師法第 28 條所稱醫療業務之行為，係指以醫療行為為職業，不問係主要業務或附

隨業務，凡職業上予以機會，為非特定多數人之醫療行為均屬之，又所謂醫療行為，則

凡以治療、矯正或預防人體疾病、傷害、殘缺為目的，所為之診察、診斷及治療行為，

或基於診察、診斷結果，以治療為目的所為之處方、用藥、施術或處置行為均屬之。次

按刑法第 339 條第 1 項詐欺取財罪之成立，乃行為人意圖為自己或第三人不法之所有，

以詐術使人將本人或第三人之物交付為要件。所謂詐術，係指傳遞與事實不符之資訊行

為，包括虛構事實、歪曲或掩飾事實等手段，凡足以使人陷於錯誤之一切方法，均足當

之，其詐術之內容，無論係有關事實之表示，抑或有關價值判斷或其他意見之表示，凡

足以使人陷於錯誤者，均屬之。復按普通傷害罪係以傷害故意致生傷害結果為要件，而
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以燒燙傷自屬傷害結果。又醫療行為之實施，固以治療為目的，然本質上對於病患之身

體或生理機能常具侵襲性，須得病患之承諾或可推測之承諾以阻卻其違法性。倘病患並

無承諾或可推測之承諾，或其承諾係受行為人之詐欺致陷於錯誤所為，仍不能阻卻傷害

行為之違法性。 

（二）推測之承諾的意義 

依據臺灣雲林地方法院 108 年度訴字第 199 號刑事判決之見解： 

所謂推測之承諾，係指法益持有者未在現場，或者未能及時趕到現場，或昏迷不醒，致不

能取得其承諾或未能及時取得其承諾，但因為情況急迫，在法益或利益權衡下，應就有利

於法益持有人的觀點，假設如果法益持有人在場或清醒，也會為承諾。（參閱林山田，刑

法通論【上冊】，97 年 1 月，第 373 頁） 

----------------------- 

【學習要點】 

（一）實務或學說通常又把「推測之承諾」稱為「得被害人推測之承諾」。在解釋上，既然推測

之承諾之性質屬於超法規阻卻違法事由，那麼在適用此一事由時，通常會要求比法定阻卻

違法事由更精準且更穩健之要件檢討與論述，才能阻卻行為人侵害法益行為之實質違法性。

按上開實務見解，行為人欲主張得被害人推測之承諾者，由於其內容之本質為假設性之承

諾，故其客觀上應具備之要素如下： 

1.客觀上存在急迫情形，不能等待被害人或權利人清醒或到場後方為承諾，必須立刻採取

積極作為，方能阻止法益受侵害而得保全； 

2.實行行為之目的，在於保護法益持有人之健全，故應就有利於法益持有人之觀點為考

量； 

3.假設法益持有人於知悉、掌握該等急迫情形存在，亦會明確承諾而要求或容許實行該等

行為。 

（二）通常的檢討口訣是：「有急迫情形、有利被害人、假設之承諾。」 

--------------------- 

【試題詳解】 

（一）醫師甲對病人乙開刀摘除子宮之行為，不成立刑法第 278 條第 1 項之重傷既遂罪 

1.依據刑法第 10 條第 4 項第 5 款之規定，重傷之傷害，乃包括行為人對於被害人實行毀

敗或嚴重減損生殖之機能之行為。 

2.另按同法第 278 條第 1 項之規定：「使人受重傷者，處 5 年以上 12 年以下有期徒刑。」 

3.乙對甲施行子宮摘除手術，客觀上屬於女性生殖器官之摘取行為，主觀上亦有此等毀壞

生殖機能之故意，其摘除手術行為，乃該當上開刑法第 10 條第 4 項第 5 款、第 278 條

第 1 項重傷既遂罪之構成要件該當。 
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4.然此等摘除手術之施行，事先既經醫師乙與病患甲之間妥加溝通，並得到病患乙之同意

而進行，依據最高法院 94 年台上字第 2676 號刑事判決要旨：「經查，醫療法之制定目

的在於促進醫療事業之健全發展，並合理分布醫療資源、提高醫療品質、保障病人權利、

增進國民健康，按該法第 46 條第 1 項（現為醫療法第 63 條）：『醫院實施手術時，應

取得病人或其配偶、親屬或關係人之同意，簽具手術同意書及麻醉同意書；在簽具之前，

醫師應向其本人或配偶、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病

及危險，在其同意下，始得為之，但如情況緊急，不在此限。』參考立法意旨，醫療係

高度專業及危險之行為，直接涉及病人之身體健康或生命，病人或其家屬通常須仰賴醫

師之說明，始能了解醫療行為之必要、風險及效果，故醫師施行醫療行為時，應詳盡相

當之說明義務。上開說明義務除過於專業或細部療法外，至少應包含：（一）診斷之病

名、病況、預後及不接受治療之後果。（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，病人即有拒絕醫療之可能時，即有說明義務；於

此，若醫師未盡上開說明義務，除有正當理由外，難謂已盡注意義務；又上開說明義務

以實質說明為必要，難據貿然之簽名逕認已盡說明之義務。」亦即，就此子宮摘除手術

而言，醫師乙已盡告知義務，且已盡實質說明之注意義務。則依據刑法第 22 條之規定：

「業務上之正當行為，不罰。」醫師乙就此子宮摘除手術，顯符合醫療業務上之正當行

為，故醫師乙就子宮摘除之手術行為，不成立刑法第 278 條第 1 項之重傷既遂罪。 

（二）醫師乙切除病患甲盲腸之行為，是否違反其醫療專業之注意義務，宜檢討之 

1.就本件事實而言，醫師乙於施行子宮摘除手術中，發現病患甲之盲腸已經潰爛，則按臺

灣臺中地方法院 101 年度聲判字第 25 號刑事裁定所採之醫療實務見解：「謝奇勳（涉

案醫師）辯稱：伊於 98 年 5 月 26 日下午與張耀田討論病情後，二人都認為王昱奇可能

是腹膜炎引起敗血症；所以伊與家屬解釋後，於同日下午 6、7 時進行第一次剖腹手術，

發現大腸有輕微發炎；因王昱奇大腸尚未潰爛，且當時才剛急救完，血壓不穩定，短時

間內如再進行切除手術，風險較高，所以伊決定不切除，用抗生素治療，應對王昱奇最

有利；但後來觀察了 4、5 小時，因對王昱奇所進行的藥物治療無效，伊就決定切除乙

狀結腸，切除後，王昱奇的生命跡象就穩定；所以伊認為二次手術是必要的等語。」可

見醫療實務專業認為「發炎」與「潰爛」所用基礎治療方式不同，如僅為發炎，則得採

取較為緩和而非侵入性之治療方式，如投用抗生素；而若腸道已經潰爛，則宜採取切除

方式，避免形成感染重症，引發敗血症等嚴重併發症。 

2.復依據最高法院 101 年台上 2637 號刑事判決要旨： 

醫療係高度之專業，病人診治向來倚賴醫師專斷，但因醫療所生之危險，均由患者承受，

故侵入性之檢查或治療，不可無視病患自律性之判斷，遂有「告知同意」法則之立法，

以維護病人醫療自主權。按我國醫師法第 12 條之 1，固然規定醫師診治病人時，應向



： 

頁 4 / 4 

病人或其家屬告知病情、治療方針、處置、用藥、預後情形及可能之不良反應，醫療法

第 81 條亦有應為告知之規定。被告自承於診療過程未為上開告知，故醫審會認有未善

盡告知之疏失，然而被告未依規定告知，固然侵害病人之醫療自主權，但醫療自主權之

侵害，非屬成立醫師過失責任之必然。醫療過失繫於診斷與治療過程有無遵循醫療準則

為斷，醫師於診療過程中，如未遵循醫療準則致生死傷結果，縱然事先已踐行告知同意，

亦無阻卻違法；反之，如醫師事先未踐行告知同意法則，但對於醫療行為已善盡注意義

務，仍難謂與病人死傷之結果，有必然之因果關係。「檢察官認被告未踐行告知義務而

有疏失，自有誤會。」亦即，如僅以單純未盡告知義務，即認有疏失而非屬正當醫療業

務之執行，顯然誤解醫療專業對於注意義務與遵循醫療準則兩者之間之重要關聯。 

3.承上開見解，既然病患主要之手術內容為子宮摘除，且醫師乙於子宮摘除之過程中發現

病患乙之盲腸已經潰爛而非發炎；自客觀上而言，盲腸處於人體腸道之末端，與摘除子

宮所遺留之體內傷口甚為接近，有無感染或引發併發症之風險，於醫療準則上仍容許醫

師憑藉其專業判斷而為切除與否之考量，亦即，縱按最高法院 94 年台上字第 2676 號刑

事判決之意旨，亦得反面推知如有正當理由，則縱使未盡告知義務，仍得認醫師已盡醫

療行為之注意義務。就刑法第 22 條而言，仍屬業務上之正當行為，而不構成犯罪。 

4.換言之，就本件而言，醫師乙若發現盲腸潰爛而仍僅摘除子宮，進行下腹部縫合後，待

病患清醒方為告知，不僅反於醫療專業之經驗法則，且更可能將病患暴露於感染與併發

症之風險中，反而屬於違反醫療準則之行為。因此，承上開說明，醫師乙既已盡其醫療

專業之注意義務，則仍得解為醫療業務之正當行使，就該切除盲腸之手術行為，仍不構

成刑法第 278 條第 1 項之重傷罪。 

 


