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一、案例事實

甲正要上吊自殺，突然發生大地震，被屋樑壓成重傷，命在旦夕，被緊急送往醫院急救，

但其死意甚堅，醫師乙不顧其反對，為之截肢而保住生命。問：本案如何論處？若截肢

後，甲仍不治，本案如何論處？

二、理論先探

1.「急救手術行為」通常所具有的「構成要件該當性」

「急救手術行為」很難想像不「故意」為之，否則如何依「計劃」進行手術？手術刀怎

「過失」下刀？而且，急救是「故意」使「身體現狀加以改變」，因而只要是「急救手術行

為」，依其對「身體現狀加以改變」的「幅度大小」，不是實現「傷害構成要件」，就是實

現「重傷害構成要件」。

「急救手術行為」者，若只實現「傷害構成要件」，則其「構成要件該當性」為「傷害

構成要件該當性」並無問題；但若實現「重傷害構成要件」，則其「構成要件該當性」也未

必就是「重傷害構成要件該當性」。因為，刑法除了第二百七十八條第一項的構成要件規定

外，另於第二百八十二條規定有「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件」。若

「急救手術行為」者，得到「被施行急救手術」者的「囑託」或「承諾」──俗稱為「病患

本人同意」──而後行之，則除了實現「重傷害構成要件」外，亦實現「受其囑託或得其承

諾而傷害之使之成重傷構成要件」──其實也難以想像其不同時實現「傷害構成要件」──，

基於「法條競合」，由於「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件」之於「重傷
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害構成要件」和「傷害構成要件」均構成「全──偏關係」，因此，雖然行為人以同一「事

實行為」同時實現「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件」、「重傷害構成要

件」和「傷害構成要件」，而同時具有「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件

實現性」、「重傷害構成要件實現性」和「傷害構成要件實現性」，但僅以「受其囑託或得

其承諾而傷害之使之成重傷構成要件實現性」作為其「構成要件該當性」，亦即其「構成要

件該當性」為「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」。

另應注意，由於刑法構成要件上所謂「囑託」或「承諾」，專指「法益持有人」的「囑

託」或「承諾」，因此，即使「急救手術行為」者，得到「被施行急救手術」者的「親屬」

的「囑託」或「承諾」而後行之，仍不影響其「構成要件該當性」的判斷。

綜合上述，我們可將「急救手術行為」通常所具有的「構成要件該當性」，整理為以下

圖表：

急救手術變
更病患身體
現狀的程度

病患本人是否
「同意」？

病患親屬是否
「同意」？

「急救手術行為」所具有的
「構成要件實現性」

「急救手術行為」所具有的「
構成要件該當性」

輕傷害程度
範圍內

病患

「同意」

病患

「同意」

病患

「不同意」

病患

「不同意」

親屬

「同意」

親屬

「不同意」

親屬

「同意」

親屬

「不同意」

傷害構成要件實現性 傷害構成要件該當性

重傷害程度
以上

病患

「同意」

病患

「同意」

親屬

「同意」

親屬

「不同意」

˙ 傷害構成要件實現性

˙ 重傷害構成要件實現性

˙ 受其囑託或得其承諾而

傷害之使成重傷構成要

件實現性

受其囑託或得其承諾而傷害之
使之成重傷構成要件該當性

病患

「不同意」

病患

「不同意」

親屬

「同意」

親屬

「不同意」

˙ 傷害構成要件實現性

˙ 重傷害構成要件實現性
重傷害構成要件該當性

由此整理，可以看出：

˙ 輕傷害程度範圍內的「急救手術行為」的「構成要件該當性」為「傷害構成要件該當

性」；至於病患本人和其親屬對「急救手術行為」是否「同意」，全然不影響其具有「傷

害構成要件該當性」的判斷。

˙ 重傷害程度以上的「急救手術行為」，雖然必具有「傷害構成要件實現性」和「重傷害
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構成要件實現性」，但因病患本人的「同意」和「不同意」，分別具有「受其囑託或得

其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」和「重傷害構成要件該當性」。

˙ 至於病患親屬是否「同意」，對於重傷害程度以上的「急救手術行為」的「構成要件該

當性」判斷，全然欠缺影響的可能。

2.「阻卻違法的為第三人緊急避難」作為「急救手術行為」的「阻卻違法事由」

既然曰「急救」，則病患的「身體法益」或「生命法益」必然陷入「惡化」或發生的「緊

急危險」，因而，「急救手術行為」者，無論以「傷害構成要件該當行為」、「重傷害構成要

件該當行為」或「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當行為」為病患進行

「急救」，必然符合「法益權衡」原則；詳言之：

˙ 若病患出現輕傷害程度範圍內「惡化」的「緊急危險」，則「急救手術行為」者是以「傷

害構成要件該當行為」，嘗試犧牲「程度較低」的「輕傷害程度範圍內身體法益」來保

全「程度較高」的「輕傷害程度範圍內身體法益」，因而符合「法益權衡」原則。

˙ 若病患出現重傷害程度以上「惡化」的「緊急危險」，若「急救手術行為」者是以「傷

害構成要件該當行為」，嘗試犧牲「程度較低」的「輕傷害程度範圍內身體法益」來保

全「程度較高」的「重傷害程度以上身體法益」，因而符合「法益權衡」原則。

˙ 若病患出現死亡發生的「緊急危險」，若「急救手術行為」者是以「傷害構成要件該當

行為」，嘗試犧牲「程度較低」的「輕傷害程度範圍內身體法益」來保全「程度較高」

的「生命法益」，因而符合「法益權衡」原則。

˙ 若病患出現重傷害程度以上「惡化」的「緊急危險」，若「急救手術行為」者是以「重

傷害構成要件該當行為」，嘗試犧牲「程度較低」的「重傷害程度以上身體法益」來保

全「程度較高」的「重傷害程度以上身體法益」，因而符合「法益權衡」原則。

˙ 若病患出現死亡發生的「緊急危險」，若「急救手術行為」者是以「重傷害構成要件該

當行為」，嘗試犧牲「程度較低」的「重傷害程度以上身體法益」來保全「程度較高」

的「生命法益」，因而符合「法益權衡」原則。

˙ 若病患出現重傷害程度以上「惡化」的「緊急危險」，若「急救手術行為」者是以「受

其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當行為」，嘗試犧牲「程度較低」的

「重傷害程度以上身體法益」來保全「程度較高」的「重傷害程度以上身體法益」，因

而符合「法益權衡」原則。

˙ 若病患出現死亡發生的「緊急危險」，若「急救手術行為」者是以「受其囑託或得其承

諾而傷害之使之成重傷構成要件該當行為」，嘗試犧牲「程度較低」的「重傷害程度以

上身體法益」來保全「程度較高」的「生命法益」，因而符合「法益權衡」原則。

綜合上述，無論「急救手術行為」所具有的「構成要件該當性」為「傷害構成要件該當

性」、「重傷害構成要件該當性」或「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該

當性」，均得以「阻卻違法的緊急避難」作為其「阻卻違法事由」，而不犯罪。

比較有趣的是，「阻卻違法的緊急避難」尚可區分為「阻卻違法的為自己緊急避難」和
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「阻卻違法的為第三人緊急避難」。作為「急救手術行為」的「阻卻違法事由」，究竟是哪

一種呢？答案是：「阻卻違法的為第三人緊急避難」！

在法律上，所謂「第一人」、「第二人」或「第三人」，其實是指「資格」或「地位」

而言，而非以「具體」的「自然人」為準！「行為人」和「被害人」，亦復如是！舉例來說，

所謂「自殺」和「自殘」，不就是「行為人」和「被害人」乃同一「自然人」嗎？

當「急救手術行為」必然「攻擊」病患的「身體法益」，而其所欲「急救者」，亦復為

同一「自然人」病患，則其所犧牲的必然的是「第二人」病患的「身體法益」，而所欲拯救

的是「第三人」病患的「程度較高」的「身體法益」或「生命法益」。因而，同一「自然人」

病患，又是「第二人」，又是「第三人」，因而，作為「急救手術行為」的「阻卻違法事由」

的「阻卻違法的緊急避難」應屬「阻卻違法的為第三人緊急避難」！

3.「依法律之行為」與「阻卻違法的為第三人緊急避難」形成「阻卻違法事由競合」

而作為「急救手術行為」的「阻卻違法事由」

一個特定的「構成要件該當行為」，只要其具有一個「阻卻違法事由」，即足以否定其

「違法性」。換言之，如果就一個特定的「構成要件該當行為」，如果找到一個特定的「阻

卻違法事由」，既然就已確定該特定「構成要件該當行為」不具「違法性」，實無必要再多

此一舉去探究該「構成要件該當行為」是否猶仍具有其他的「阻卻違法事由」，因為就算有，

也還是一樣，該特定「構成要件該當行為」就是不具有「違法性」。

因此，一個特定的「構成要件該當行為」而有具有多數「阻卻違法事由」──即發生「阻

卻違法事由競合」的現象──，對實務的意義並不大，只是對學理的論述完整性，有其重要性。

如前所述，「急救手術行為」，無論其具有的「構成要件該當性」為「傷害構成要件該

當性」、「重傷害構成要件該當性」或「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件

該當性」，均具有「阻卻違法的為第三人緊急避難」作為其「阻卻違法事由」。其實，除此

之外，其亦同時具有「依法律之行為」另一「阻卻違事由」。質言之，「依法律之行為」與

「阻卻違法的為第三人緊急避難」形成「阻卻違法事由競合」而作為「急救手術行為」的「阻

卻違法事由」。

因為，醫療法第六十條第一項規定：「醫院、診所遇有危急病人，應先予急救，並依其

人員及設備能力予以救治或採取必要措施，不得無故拖延」；第七十三條第一項復規定：「醫

院因限於人員、設備及專長能力，無法確定病人之病因或提供完整治療時，應建議病人轉診。

但危急病人應依第六十條第一項規定，先予適當急救，始可轉診」；可見，「急救手術行為」

因屬履行醫療法所明定的「急救義務」之行為，因此，亦得以「依法律之行為」作為其「構

成要件該當行為」的「阻卻違法事由」。

4.就「急救手術行為」，以「阻卻違法的為第三人緊急避難」與「依法律之行為」作

為「阻卻違法事由」，均不必考慮病患本人或其親屬是否「同意」

在醫療實務上，或許醫院和醫師很在乎「急救手術行為」是否先取得病患本人或其親屬
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的「同意」，但從刑法角度來看，以「阻卻違法的為第三人緊急避難」與「依法律之行為」

作為具有「構成要件該當性」的「急救手術行為」的「阻卻違法事由」，根本毋庸考慮是否

具有病患本人或其親屬的「同意」。換言之，即使欠缺該「同意」或其根本就「不同意」，

也不會影響「阻卻違法的為第三人緊急避難」與「依法律之行為」成立。

依刑法第二十四條的規定和「法益權衡」理論，「行為人出於為自己或第三人避難的意

思，為拯救現在陷於緊急危險之法益，在別無他法的不得已情況下，以構成要件該當行為攻

擊並不法引起該法益陷入危險之人的法益，嘗試保全該陷入危險之較高法益，符合法益權衡

原則，成立阻卻違法的緊急避難，阻卻該構成要件該當行為的違法性」。可見，病患本人或

其親屬的「同意」，在任何情況下，均不屬於「阻卻違法的（為第三人）緊急避難」的「成

立要件」，所以，欠缺該「同意」或其根本就「不同意」，也不會影響「阻卻違法的為第三

人緊急避難」成立。

此外，雖然醫療法第六十三條第一項本文規定：「醫療機構實施手術，應向病人或其法

定代理人、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」，然而，仝項但書復規定，「但情況緊急者，

不在此限」。可見，若「情況急迫」，即使同屬醫療法的規定，但第六十條第一項的「醫院、

診所遇有危急病人，應先予急救，並依其人員及設備能力予以救治或採取必要措施，不得無

故拖延」規定，以及第七十三條第一項的「醫院因限於人員、設備及專長能力，無法確定病

人之病因或提供完整治療時，應建議病人轉診。但危急病人應依第六十條第一項規定，先予

適當急救，始可轉診」的規定，應優先於第六十三條第一項本文的規定而為適用。因而，「急

救手術行為」即使不符合第六十三條第一項本文的規定而行之，仍因其屬履行醫療法所明定

的「急救義務」之行為，仍屬「依法律之行為」而不具「違法性」。所以，欠缺病患本人或

其親屬的「同意」或其根本就「不同意」，也不會影響「依法律之行為」成立。

就「急救手術行為」，醫界如此在乎病患本人或其親屬的「同意」，從刑法角度來看，

實在是一件很難理解的事！其所應關心者，應該是「危急」的判斷標準吧！

5.「阻卻違法的承諾」有可能和「阻卻違法的為第三人緊急避難」和「依法律之行為」

同時作為具有「傷害構成要件該當性」的「急救手術行為」的「阻卻違法事由」

如果「急救手術行為」所具有的「構成要件該當性」為「傷害構成要件該當性」，則除

了具有「阻卻違法的為第三人緊急避難」和「依法律之行為」作為其「阻卻違法事由」外，

尚可能以「阻卻違法的承諾」作為其「阻卻違法事由」。

由於刑法承認「身體法益持有人」，就其「輕傷害程度範圍內」的「身體法益」具有「處

分權」。因此，具有「傷害構成要件該當性」的「急救手術行為」，若取得病患本人的「同

意」，則於「阻卻違法的為第三人緊急避難」和「依法律之行為」外，同時另具有「阻卻違

法的承諾」這樣的「超法規阻卻違法事由」，而形成就同一「傷害構成要件該當行為」，發

生罕見的「阻卻違法的為第三人緊急避難」、「依法律之行為」和「阻卻違法的承諾」等三

者的「阻卻違法事由競合」。
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但要注意，若未有病患本人的「同意」，即使取得其親屬的「同意」，亦不成立「阻卻

違法的承諾」。因為，刑法上的「承諾」，僅指「法益持有人」的「承諾」，而不及於其他人。

綜合上述，我們可將具有「傷害構成要件該當性」的「急救手術行為」所具有的「阻卻

違法事由，整理為以下圖表：

具有「傷害構成要件該當性」的「急救手術行為」所具有的「阻卻違法事由」

病患本人

是否「同意」？

病患親屬

是否「同意」？
所具有的「阻卻違法事由」

病患「同意」 親屬「同意」 ˙ 阻卻違法的為第三人緊急避難

˙ 依法律之行為

˙ 阻卻違法的承諾病患「同意」 親屬「不同意」

病患「不同意」 親屬「同意」
˙ 阻卻違法的為第三人緊急避難

˙ 依法律之行為
病患「不同意」 親屬「不同意」

但具有「傷害構成要件該當性」的「急救手術行為」，即使於「阻卻違法的為第三人緊

急避難」和「依法律之行為」之外，多了一個「超法規阻卻違法事由」「阻卻違法的承諾」，

也還是和不多這麼一個一樣，就是不具「違法性」。

6.具有「重傷害構成要件該當性」和「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成

要件該當性」的「急救手術行為」，不可能以「阻卻違法的承諾」作為其「阻卻違

法事由」

雖然就重傷害程度以上的「急救手術行為」，依其是否取得病患本人的「同意」，分別

適用「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件」和「重傷害構成要件」，而分別

具有「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」和「重傷害構成要件該當

性」。也因此，病患本人的「同意」，就重傷害程度以上的行為，具有「減輕構成要件要素」

的意義。

但就「阻卻違法事由」來說，病患本人的「同意」就扮演不上任何角色了！既然就重傷

害程度以上的行為，刑法只將病患本人的「同意」作為「減輕構成要件要素」，則表示其就

重傷害程度以上的「身體法益」，並不承認「法益持有人」具有「處分權」；即使「法益持

有人」有所「處分」，亦屬「無權處分」，既然屬「無權處分」，則此「承諾」，怎可能作為

「阻卻違法事由」呢？

所以，具有「重傷害構成要件該當性」和「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構

成要件該當性」的「急救手術行為」，不可能以「阻卻違法的承諾」作為其「阻卻違法事

由」。但即使如此，該「重傷害構成要件該當行為」和「受其囑託或得其承諾而傷害之使之

成重傷構成要件該當行為」，亦已具有「阻卻違法的為第三人緊急避難」和「依法律之行為」
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二個「阻卻違法事由」而不具「違法性」。

病患本人的「同意」，就具有「重傷害構成要件該當性」和「受其囑託或得其承諾而傷

害之使之成重傷構成要件該當性」的「急救手術行為」，於「阻卻違法」判斷即已不具意義，

遑論其親屬的「同意」。因而，我們可將具有「重傷害構成要件該當性」和「受其囑託或得

其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」的「急救手術行為」的「阻卻違法事由」，整

理為以下圖表──相對於具有「傷害構成要件該當性」的「急救手術行為」所具有的「阻卻

違法事由」的圖表，更為簡單──：

具有「重傷害構成要件該當性」和「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當

性」的「急救手術行為」所具有的「阻卻違法事由」

病患本人

是否「同意」？

病患親屬

是否「同意」？
所具有的「阻卻違法事由」

病患「同意」 親屬「同意」

˙ 阻卻違法的為第三人緊急避難

˙ 依法律之行為

病患「同意」 親屬「不同意」

病患「不同意」 親屬「同意」

病患「不同意」 親屬「不同意」

7.「急救自殘自殺者之手術行為」所具有的「構成要件該當性」

「急救自殘自殺者之手術行為」當然屬「急救手術行為」，因而其所具有的「構成要件

該當性」，與一般「急救手術行為」並無不同，不是「傷害構成要件該當性」，就是「重傷

害構成要件該當性」，再不然就是「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當

性」。

「急救自殘自殺者之手術行為」當然屬「急救手術行為」，故也和一般「急救手術行為」

一樣：

˙ 輕傷害程度範圍內的「急救自殘自殺者之手術行為」的「構成要件該當性」為「傷害構

成要件該當性」；至於病患本人和其親屬對「急救手術行為」是否「同意」，全然不影

響其具有「傷害構成要件該當性」的判斷。

˙ 重傷害程度以上的「急救自殘自殺者之手術行為」，雖然必具有的「傷害構成要件實現

性」和「重傷害構成要件實現性」，但因病患本人的「同意」和「不同意」，分別具有

「受其囑託或得其承諾傷害之使之成重傷構成要件該當性」和「重傷害構成要件該當性」。

˙ 至於病患親屬是否「同意」，對於重傷害程度以上的「急救自殘自殺者之手術行為」的

「構成要件該當性」判斷，全然欠缺影響的可能。

如果要說「急救自殘自殺者之手術行為」和一般「急救手術行為」有什麼不同，其實不

是在「構成要件該當性」本身，而是自殘自殺被送急救者，較常見不肯「同意」，也因此「受
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其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」和「重傷害構成要件該當性」的出

現頻率，會有易位現象。

8.「急救自殘自殺者之手術行為」還是必然具有「依法律之行為」作為「阻卻違法事由」

如前所述，「急救自殘自殺者之手術行為」當然屬「急救手術行為」，而「急救手術行

為」必然屬履行醫療法所明定的「急救義務」之行為，是以「急救自殘自殺者之手術行為」

當然屬「依法律之行為」而不具「違法性」。所以，欠缺病患本人或其親屬的「同意」或其

根本就「不同意」，也不會影響「依法律之行為」成立。

簡言之，「急救自殘自殺者之手術行為」還是必然具有「依法律之行為」作為「阻卻違

法事由」。

9.「急救自殘自殺者之手術行為」無從以「阻卻違法的為第三人緊急避難」作為「阻

卻違法事由」

依刑法第二百八十二條前段和第二百七十五條第一項的規定，刑法並不承認「法益持有

人」對自己重傷害程度以上的「身體法益」和「生命法益」具有「處分權」，則「法益持有

人」對自己重傷害程度以上的「身體法益」和「生命法益」加以「攻擊」，仍屬「不法攻

擊」──即使刑法不處罰重傷害程度以上的「自殘行為」和「自殺行為」。

換言之，所謂「自殘行為」和「自殺行為」，均屬「行為人」和「被害人」由同一「自

然人」扮演的行為，若因而病患的「身體法益」陷入「惡化」至重傷害程度以上」或「生命

法益」發生死亡的「緊急危險」，則亦為「第二人」「法益持有人」「不法攻擊」「第三人」

「法益持有人」，因而，其重傷害程度以上的「身體法益」和「生命法益」並非非因「不法

攻擊」而陷入「緊急危險」，也因此「阻卻違法的為第三人緊急避難」，就具有「傷害構成

要件該當性」、「重傷害構成要件該當性」或「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構

成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」，並無適用的餘地，不可能作為其「阻卻

違法事由」。

若病患「自殘行為」僅於輕傷害度內為之，因為「法益持有人」對自己輕傷害程度範圍

內「身體法益」具有「處分權」，雖難謂其有所「不法侵害」，但亦非非因「人為攻擊」而

使其輕傷害程度範圍內「身體法益」陷入「緊急危險」，也因此「阻卻違法的為第三人緊急

避難」，就具有「傷害構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」，亦無適用的餘

地，也不可能作為其「阻卻違法事由」。

10.「阻卻違法的承諾」或「為第三人正當防衛」有可能和「依法律之行為」同時作為

具有「傷害構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」的「阻卻違法事由」

「未遂」的「自殘自殺」者，亦有可能「反悔」，一旦其被送醫急救後，給予「急救自

殘自殺者之手術行為」者「同意」，若該行為所具有的「構成要件該當性」屬「傷害構成要

件該當性」，因具有「阻卻違法的承諾」，故同一「傷害構成要件該當行為」，即具有「依
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法律之行為」和「阻卻違法的承諾」雙重「阻卻違法事由」，而不具「違法性」。

若「未遂」的「自殘行為」或「自殺行為」，使病患的「身體法益」陷入「惡化」至重

傷害程度以上或「生命法益」發生死亡的「緊急危險」，但病患以「不同意」而「拒絕急救」

而「不作為」繼續「不法攻擊」其重傷害程度以上的「身體法益」或「生命法益」，則具有

「傷害構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」，即使不得以「阻卻違法的為第

三人緊急避難」作為其「阻卻違法事由」，但仍成立「為第三人正當防衛」。

最麻煩的是，若「未遂」的「自殘行為」或「自殺行為」，僅使病患的「身體法益」至

多在輕傷害程度範圍內「惡化」，即使其屬「緊急危險」，但病患對自己輕傷害程度範圍內

的「身體法益」具有「處分權」，因此，病患以「不同意」而「拒絕急救」而「不作為」繼

續「人為攻擊」其輕傷害程度範圍內的「身體法益」，具有「傷害構成要件該當性」的「急

救自殘自殺者之手術行為」，仍不得以「為第三人正當防衛」作為其「阻卻違法事由」。儘

管如此，該「傷害構成要件該當行為」僅憑「依法律之行為」作為「阻卻違法事由」，即已

不具有「違法性」。

至於病患親屬是否「同意」，在此，根本無從影響「阻卻違法事由」的判斷，因為──

如前所述──，刑法上的「承諾」，僅指「法益持有人」的「承諾」，而不及於其他人。

綜合上述，我們可將具有「傷害構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」所

具有的「阻卻違法事由」，整理為以下圖表：

具有「傷害構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」所具有的「阻卻違法事由」

緊急危險

「身體法益」「惡

化」至重傷害程度

以 上 或「生 命 法

益」發生死亡

在輕傷害程度範圍

內「惡化」

病患本人

是否「同意」？

病患「同意」

病患「同意」

病患「不同意」

病患「不同意」

病患「同意」

病患「同意」

病患「不同意」

病患「不同意」

病患親屬

是否「同意」？

所具有的

「阻卻違法事由」

親屬「同意」 ˙ 依法律之行為

˙ 阻卻違法的承諾親屬「不同意」

親屬「同意」 ˙ 依法律之行為

˙ 為第三人正當防衛親屬「不同意」

親屬「同意」 ˙ 依法律之行為

˙ 阻卻違法的承諾親屬「不同意」

親屬「同意」
˙ 依法律之行為

親屬「不同意」

11.具有「重傷害構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」具有「依法律之

行為」和「為第三人正當防衛」雙重「阻卻違法事由」

若「急救自殘自殺者之手術行為」所具有的「構成要件該當性」為「重傷害構成要件該

當性」，則必然因「減輕構成要件要素」「被害人承諾」未實現，亦即在欠缺病患「同意」

下行之。
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而得以「重傷害構成要件該當行為」而為「急救自殘自殺者之手術行為」，必然屬病患

的「身體法益」陷入「惡化」至重傷害程度以上」或「生命法益」發生死亡的「緊急危險」，

若病患本人未予「同意」或根本就「不同意」，則因其欠缺對自己重傷害程度以上的「身體

法益」和「生命法益」的「處分權」，而屬以「不作為」的方式繼續「不法攻擊」「第三人」

「法益持有人」的重傷害程度以上的「身體法益」和「生命法益」。

因而，「急救自殘自殺者之手術行為」者乃以「重傷害構成要件該當行為」為「第三人」

「法益持有人」反擊「現在不法攻擊人」「第二人」「法益持有人」，故屬「為第三人正當

防衛」，而具有「阻卻違法事由」。

綜合上述，具有「重傷害構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」，除了所

有「急救（自殘自殺者之）手術行為」均具有的「阻卻違法事由」「依法律之行為」外，亦

具有「為第三人正當防衛」作為「阻卻違法事由」，而具有雙重「阻卻違法事由」，而形成

「阻卻違法事由競合」的現象。

至於病患親屬是否「同意」，對於重傷害程度以上的「急救手術行為」的「構成要件該

當性」判斷，全然欠缺影響的可能，已於前述，自然對具有「重傷害構成要件該當性」的「急

救自殘自殺者之手術行為」，因其亦屬「急救手術行為」，所以也不可能發生影響。

12. 具有「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」的「急救自殘自

殺者之手術行為」僅以「依法律之行為」作為其「阻卻違法事由」

若「急救自殘自殺者之手術行為」所具有的「構成要件該當性」為「受其囑託或得其承

諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」，則必然因「減輕構成要件要素」「被害人承諾」

亦被實現，亦即在病患「同意」下行之。

而得以「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當行為」而為「急救自殘

自殺者之手術行為」，必然屬病患的「身體法益」陷入「惡化」至重傷害程度以上」或「生

命法益」發生死亡的「緊急危險」，即使如此，因為「不法攻擊」者病患已予「同意」，則

該「不法攻擊」即已結束，「急救自殘自殺者之手術行為」者自無為「第三人」病患「反擊」

「過去不法攻擊」的可能，在此情況下，自不可能以「為第三人正當防衛」作為「阻卻違法

事由」。

除此之外，由於「法益持有人」對自己重傷害程度以上的「身體法益」和「生命法益」

並無「處分權」，即使其有所「處分」，亦僅屬「減輕構成要件要素」，因而「急救自殘自

殺者之手術行為」者，方因「未遂」的「自殘自殺」者的「同意」，而不適用「基本構成要

件」「重傷害構成要件」，而改適用「減輕構成要件」「受其囑託或得其承諾而傷害之使之

成重傷構成要件」而具有「構成要件該當性」。所以，具有「受其囑託或得其承諾而傷害之

使之成重傷構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」，亦不可能以「阻卻違法的

承諾」作為「阻卻違法的承諾」。

綜合上述，不同於具有「重傷害構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」，

具有「依法律之行為」和「為第三人正當防衛」雙重「阻卻違法事由」；具有「受其囑託或
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得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」，僅具有

單一「阻卻違法事由」：「依法律之行為」。儘管如此，該「受其囑託或得其承諾而傷害之

使之成重傷構成要件該當行為」僅憑「依法律之行為」作為「阻卻違法事由」，即已不具有

「違法性」。

至於病患親屬是否「同意」，對於重傷害程度以上的「急救手術行為」的「構成要件該

當性」判斷，全然欠缺影響的可能，已於前述，自然對具有「受其囑託或得其承諾而傷害之

使之成重傷構成要件該當性」的「急救自殘自殺者之手術行為」，因其亦屬「急救手術行

為」，所以也不可能發生影響。

13.小結：病患的「同意」充其量僅影響「急救（自殘自殺者之）手術行為」的「阻卻

違法事由」屬「單數」或「多數」，無從影響其欠缺「違法性」

綜合上述，在任何情況下，病患親屬是否「同意」，對於「急救（自殘自殺者之）手術

行為」的「構成要件該當性」和「阻卻違法事由」，全然欠缺任何影響力，因而不再討論─

─從刑法的角度來看，醫界對這點似乎沒有清楚的認識！

至於病患本人是否「同意」，對「急救（自殘自殺者之）手術行為」的「構成要件該當

性」，若其所具有的是「傷害構成要件該當性」，根本毫無影響，若其實現「重傷害構成要

件」，則因病患本人之「同意」和「不同意」分別具有「受其囑託或得其承諾而傷害之使之

成重傷構成要件該當性」和「重傷害構成要件該當性」；於此範圍內，病患本人是否「同

意」，對「急救（自殘自殺者之）手術行為」的「構成要件該當性」，是有影響力的。

對於「急救（自殘自殺者之）手術行為」所具有的三種不同的「構成要件該當行為」的

「阻卻違法事由」，病患本人是否「同意」，則均具有影響的可能，但即使不具有病患本人

的「同意」，具有「構成要件該當性」的「急救（自殘自殺者之）手術行為」，至少至少都

還具有一個「阻卻違法事由」「依法律之行為」，但更經常發生「阻卻違法事由競合」。

在醫療實務上，醫院和醫師很在乎「急救手術行為」是否先取得病患本人或其親屬的「同

意」，但從刑法角度來看，實在有點錯置焦點。因為，即使病患本人有所「同意」，充其量

僅影響「急救（自殘自殺者之）手術行為」的「阻卻違法事由」屬「單數」或「多數」，無

從影響其欠缺「違法性」。簡單講：「急救（自殘自殺者之）手術行為」即使欠缺病患本人

或其親屬「同意」，也不可能具有「違法性」！

換言之，──再強調一次──，醫界更應關心的是──法界無能為力的──病人的「危急

性」和「急救」的判斷標準，而非病患本人或其親屬的「同意（書）」之有無！所以，「急

救（自殘自殺者之）手術行為」的「阻卻違法事由」，其認識的關鍵中的關鍵，乃規定於醫

療法第六十條第一項和第七十三條第一項，而非於第六十三條第一項的本文。
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三、案例題解參考

1.乙所具有的「構成要件該當性」：

依刑法第二百七十八條第一項的規定，基於重傷害故意，而有重傷害行為，而對他人

身體現狀予以重大改變者，具有「重傷害構成要件該當性」。

本案，乙基於重傷害故意，而將甲截肢而有重傷害行為，而對他人甲身體現狀予以重

大改變。

故乙具有「重傷害構成要件該當性」。因為甲反對，並未予以乙「截肢同意」，因而

「減輕構成要件要素」「被害人的承諾」並未實現，故甲並無適用減輕的「受其囑託

或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件」的餘地。

2.乙的「重傷害構成要件該當行為」，具有三重「阻卻違法事由」：

乙具有「依法律之行為」的「阻卻違法事由」：

A.依刑法第二十一條的規定，「構成要件該當行為」，依法律者，不具「違法性」。

B.本案，醫療法第六十條第一項規定：「醫院、診所遇有危急病人，應先予急救，並

依其人員及設備能力予以救治或採取必要措施，不得無故拖延」，既然甲命在旦

夕，乙施以具有「重傷害構成要件該當性」的「急救手術行為」，自屬履行醫療法

所明定的前述「急救義務」之行為。

C.故乙的「重傷害構成要件該當行為」，具有「依法律之行為」的「阻卻違法事由」。

乙具有「為第三人正當防衛」的「阻卻違法事由」：

A.依刑法第二十三條的規定，出於為自己或第三人防衛意思，對於現在不法之攻擊，

以「構成要件該當行為」進行必要且適當的反擊，則該「構成要件該當行為」，成

立「正當防衛」，不具「違法性」。

B.本案，「法益持有人」病患甲，對於自己的「生命法益」並無「處分權」，但以

「不同意」而「拒絕急救」，實乃以「不作為」而進行「自殺」，而現在不法攻擊

「第三人」病患甲的「生命法益」，乙出於為「第三人」病患甲防衛的意思，以履

行醫療法所明定的前述「急救義務」的「重傷害構成要件該當行為」為「第三人」

病患甲進行反擊，自屬必要且適當的反擊。

C.故乙的「重傷害構成要件該當行為」，具有「為第三人正當防衛」的「阻卻違法事

由」。

乙具有「阻卻違法的為第三人緊急避難」的「阻卻違法事由」：

A.依刑法第二十四條的規定和「法益權衡」理論，行為人出於為自己或第三人避難的

意思，為拯救現在陷於緊急危險之法益，在別無他法的不得已情況下，以「構成要

件該當行為」攻擊並不法引起該法益陷入危險之人的法益，嘗試保全該陷入危險之

較高法益，符合「法益權衡」原則，成立「阻卻違法的緊急避難」，阻卻該「構成

要件該當行為」的「違法性」。
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B.本案，行為人乙出於為「第三人」甲避難的意思，為拯救現在因地震壓傷而陷於緊

急危險之「第三人」甲的生命法益，在別無他法的不得已情況下，以「重傷害構成

要件該當行為」加以截肢而攻擊並不法引起該「生命法益」陷入危險之「第二人」

甲的重傷害程度以上的「身體法益」，嘗試保全該陷入危險之「第三人」甲較高的

「生命法益」，符合「法益權衡」原則。

C.故乙的「重傷害構成要件該當行為」，成立「阻卻違法的為第三人緊急避難」，而

不具「違法性」。

綜合上述，乙的「重傷害構成要件該當行為」同時具有「依法律之行為」、「為第三

人正當防衛」和「阻卻違法的為第三人緊急避難」三重「阻卻違法事由」，不具「違

法性」，而不犯罪。

3.甲截肢後，仍告不治，並不影響乙的「重傷害構成要件該當行為」同時具有三重「阻卻

違法事由」的判斷：

醫療法第六十條第一項所規定的「急救義務」之履行，僅以「依其人員及設備能力予

以救治或採取必要措施，不得無故拖延」為限，並未以「急救成功」為要件。因而，

即使乙將甲截肢後，甲仍告不治而未「急救成功」，乙仍屬履行前述的「急救義務」。

故乙的「重傷害構成要件該當行為」，仍得以「依法律之行為」作為其「阻卻違法事

由」。

無論是「為第三人正當防衛」，或是「阻卻違法的為第三人緊急避難」，均未將「防

衛成功」或「避難成功」作為其成立要件，因此，即使甲仍告不治，而「防衛不成

功」或「避難不成功」，仍不影響「為第三人正當防衛」和「阻卻違法的為第三人緊

急避難」的成立。是以，「為第三人正當防衛」和「阻卻違法的為第三人緊急避難」，

均仍作為乙的「重傷害構成要件該當行為」的「阻卻違法事由」。

綜合上述，即使甲截肢後，仍告不治，乙的「重傷害構成要件該當行為」仍然同時具

有「依法律之行為」、「為第三人正當防衛」和「阻卻違法的為第三人緊急避難」三

重「阻卻違法事由」，不具「違法性」，而不犯罪。

四、同一「構成要件該當行為」發生「阻卻違法的緊急避難」和「正當防衛」的「阻

卻違法事由競合」，並非不能想像──代結論

傳統上，刑法理論有此確信：就同一「構成要件該當行為」，「阻卻違法的緊急避難」

和「正當防衛」不可能同時作為其「阻卻違法事由」。此確信之所以形成，乃因為「正當防

衛」必須針對「不法攻擊人」加以反擊，而「阻卻違法的緊急避難」乃攻擊非屬「不法攻擊

人」的「無辜者」以為避難。

但由本實例，可以發現：就地震壓傷來看，「無辜者」甲的重傷害程度以上「身體法益」

被醫師乙的「重傷害構成要件該當行為」加以「攻擊」，而為「第三人」甲的「生命法益」

避難；且在此同時，「第三人」甲亦受到「第二人」甲以「拒絕急救」的「不作為自殺」加
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以「不法攻擊」。

在此情況下，行為人乙以同一具有「重傷害構成要件該當性」的「急救（自殘自殺者之）

手術行為」，一方面，為「第三人」甲「緊急避難」──由此角度來看，其屬「避難行為」─

─；另一方面，亦為「第三人」甲對「第二人」甲加以反擊──由此角度來看，其屬「防衛

行為」──。

因此，刑法理論對「就同一『構成要件該當行為』，『阻卻違法的緊急避難』和『正當

防衛』不可能同時作為其『阻卻違法事由』」的確信，應有修正的必要。

或許在其他領域，就同一「構成要件該當行為」，「阻卻違法的緊急避難」和「正當防

衛」同時作為其「阻卻違法事由」，頗難想像。但在急診室中，即使以「不作為」進行「自

殺自殘」者，於平時亦屬罕見，但於天災地變或戰場而受傷者，因一時的疼痛而「寧死者」，

亦在所有多有，此時「就同一『構成要件該當行為』，『阻卻違法的緊急避難』和『正當防

衛』同時作為其『阻卻違法事由』」就不是什麼奇怪的事！就算台灣長時間未蒙戰火，但天

災地變，年年有之，參與急救之醫療人員，當心有悽悽！

故曰：同一「構成要件該當行為」發生「阻卻違法的緊急避難」和「正當防衛」的「阻

卻違法事由競合」，並非不能想像！


