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摘要 

一、可得推測承諾為阻卻違法事由，僅在被害人現實上確定無法就法益

侵害表達同意或拒絕的情況下，方可適用。故適用上應以「實際承

諾」為最優先，而在個人自決原則的框架下，第二適用「可得推測

承諾」，第三才考慮社會連帶犧牲的緊急避難。 

二、「可得推測承諾」係單一主體內部的利益衡量，若暫停手術並不會

造成生命健康上的危險，考量到切除器官的不可恢復性，利益衡量

結果應暫停手術，重新告知以尊重病人之自主權。 

重點整理 

案件事實 

依診斷結果，乙體內長了一顆良性的子宮肌瘤，但不排除

未來發展成惡性。醫師甲建議切除，在甲取得乙同意後，

為其執行切除手術。手術過程中，甲發現不切除子宮的話，

根本無法完全移除腫瘤。當下便決定將乙的子宮切除。試

問甲得否就重傷行為主張可得推測承諾？ 

本案爭點 

醫生得否以基於病患無須面臨第二次手術之負擔與風險，

以及暫停手術可能違反乙希望在第一次手術就完成切除腫

瘤與子宮的意思等理由，主張可得推測之承諾？ 

解析 

一、獨立的阻卻違法事由 

可得推測的承諾在適用上可能與實際承諾及緊急避難 

有部分重疊之處。但是可得推測承諾實際上有其獨立

之評價結構。 

(一)與實際承諾之比較： 

1.實際承諾依通說見解為超法規阻卻違法事由，但

亦有論者認為應是在構成要件阻卻不法的效果。 

2.相較之下，可得推測承諾並無爭議地作為阻卻違

法事由。其中可得推測承諾僅限於被害人現實上

確定無法就法益侵害表達同意或拒絕的情況下，

方可適用。 

(二)與緊急避難之比較： 

可得推測承諾與緊急避難皆是被害人處於一定危

險情狀，行為人採取救助行為，以避免危險發展成
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重點整理 解析 

實害結果。其差異在於： 

1.可得推測承諾之適用不必然限於保全利益「明顯

超越」不採取行為的利益，也可以是在被害人欠

缺值得保護利益之情形。 

2.緊急避難攸關不同主體間的外部利益衡量；可得

推測承諾係單一主體間內部利益衡量。 

3.法理上，緊急避難是社會共同生活連帶互負犧牲

義務，但被救助者可以依個人自決權，拒絕接受

避難行為，即使客觀上非理性也應尊重。「因此在

個人自決原則的框架下，可得推測承諾比緊急避

難更具優先適用地位。」 

二、利益衡量之模式選擇 

(一)可得推測承諾之備位性： 

1.依照本題案例，德國聯邦最高法院認為甲沒有向

乙說明其他手術的可能性，屬說明瑕疵。因乙尚

有恢復意思之可能，因此應等乙恢復意識，重新

說明且取得實際承諾後，才能執行手術。 

2.多數見解認為，有益的醫療行為經驗上都會符合

病患主觀利益，但基於個人自決權，若病患已經

事先表達相關接受或拒絕醫療之意思，則可得推

測承諾須以之為前提。 

(二)單一主體內部的利益衡量： 

在本案例中，即使乙事後表示「不同意」切除子宮，

也沒有犯罪評價上之意義。因為乙可能事後不滿意

手術結果，也可能因為醫師未盡告知，但不論如

何，已經無法得知在當下尚未有具體手術結果前，

乙是否會同意。因此假設性的決定程序無助於利益

衡量結構。但若真要利益衡量仍有以下兩種模式： 

1.「切除子宮」，不利益是乙永遠失去器官，事後也

表示反對；「暫停手術」，不利益可能是乙的第一

次手術失去價值，且乙不願意接受第二次手術的

負擔與風險。 

2.從醫師牴觸病人事後意思之風險切入，若乙的生

理狀態可能子宮已經喪失應有功能，腫瘤可能隨

時轉變成惡性，此時牴觸病患「事後拒絕切除子

宮」的風險小於「事後拒絕暫停手術」的風險。 

3.然而回歸到可得推測承諾本質上屬於單一主體內

部的利益衡量，醫師應是協助病人實現自我維持

與自我實現的輔助地位，應採第一種模式為宜。 
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重點整理 解析 

三、結論 

(一)本案中，甲沒有暫停手術，而是在第一次手術中即

切除乙的子宮，創造了新的利益衝突。 

(二)乙「被迫在確定永久失去器官的條件下，向醫師表

示同意或拒絕此手術」，而沒有再次選擇的機會。

在個人內部利益衡量上，屬於不利益的具體表現，

故甲不得主張可得推測承諾。 

考題趨勢 

一、可得推測之承諾與實際承諾之適用情況有何不同，其檢驗階層為

何？ 

二、檢驗可得推測之承諾，其利益衡量之方法為何？ 

三、可得推測之承諾、實際承諾、緊急避難三者間之優先適用順序？ 

延伸閱讀 

一、古承宗，〈刑法上的假設同意〉，《月旦法學教室》，第 202 期，頁

29-32。 

二、張麗卿，〈被害人承諾的法律效力－高等法院 102 年度上訴字第 261

號刑事判決評析〉，《台灣法學雜誌》，第 327 期，頁 39-48。 

三、鄭逸哲，〈「告知後同意原則」不適用於「醫療刑法」領域〉《軍法

專刊》，第 58:2 期，頁 146-153。 
 

※延伸知識推薦，都可在最多法學資源的【月旦法學知識庫】

www.lawdata.com.tw 立即在線搜尋！ 
 


