
臺灣高等法院刑事判決

114年度重醫上更一字第1號

上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  鄭惠升

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  王國棟律師

            吳孟勳律師

上列上訴人因被告違反醫師法等案件，不服臺灣臺北地方法院10

8年度醫訴字第1號，中華民國112年6月8日第一審判決（起訴案

號：臺灣臺北地方檢察署106年度醫偵字第65號），提起上訴，

本院判決後，經最高法院發回更審，本院判決如下：

　　主　文

原判決關於鄭惠升有罪部分撤銷。

前開撤銷部分，鄭惠升無罪。

　　理　由

甲、公訴意旨略以：被告鄭惠升係臺北市立聯合醫院（下稱市立

聯醫）中興院區泌尿科之主治醫師、周建國【所涉醫師法等

案件前經原審判處罪刑，上訴後經本院以112年度醫上訴字

第10號撤銷改判有期徒刑6月，併科罰金新臺幣60萬元確

定】係超美診所醫師，均係從事業務之人，均明知抽脂、豐

胸手術與麻醉皆為僅能由醫師親自執行之核心醫療行為，無

醫師資格者不得執行，復明知於民國102年5月14以林玉清

【所涉醫師法等案件，前經原審以104年度醫訴字第6號判處

罪刑，上訴後經本院判決駁回，再經最高法院撤銷發回，由

本院以108年度醫上更一字第1號判處罪刑，終經最高法院以

111年度台上字第3499號撤銷改判有期徒刑2年5月確定（下

稱另案）】為名義負責人之「微笑國際診所」（址設臺北市

○○區○○○○0段000號5樓，正式開幕日期為102年7月21

日，同月23日申請更名為「琦美診所」，102年9月間停業，
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下稱微笑診所）所申設門診之手術室，除麻醉設備、手術

台、器械台、無影燈及補助燈、手術包、污物處理設備、刷

手台等外，更應具備進行大範圍麻醉、手術時所必須具備之

生命徵象（例如血壓、心跳、呼吸、血氧等）監測儀器（下

稱生命徵象監測儀器），與處理麻醉或手術時所可能產生危

及生命緊急狀況之急救設備（例如甦醒球、喉頭鏡、氣管內

管、急救藥物、電擊器等，下統稱急救設備），如缺乏上述

設備仍逕予執行大範圍麻醉、手術，若病人於手術中發生危

及生命之緊急狀態時，可能因此延誤急救時機，提高死亡風

險，而於提出申請時，在「醫療機構設施資料審查表『是否

設置門診手術室』欄位」勾選「否」，嗣本件診所於正式開

幕前，相關器材尚未備妥，尤其前述生命徵象監測儀器、急

救設備等均不齊全時，被告鄭惠升、周建國、林玉清、池國

樑【原名池岳龍，所涉醫師法等案件前經原審以104年度醫

訴字第6號判處罪刑，上訴後經本院判決駁回，嗣上訴至最

高法院經撤銷發回，由本院以108年度醫上更一字第1號判處

罪刑，終經最高法院以111年度台上字第3499號撤銷改判有

期徒刑2年9月確定（下稱另案）】應注意不得進行麻醉、抽

脂、豐胸等涉及大範圍的侵入性醫療行為，且無不能注意之

情事，竟不注意，而由池岳龍於102年5、6月間，以「可成

為診所的宣傳門面，並在客人諮詢時以親身經歷解說、將來

開分店時成為區長」等話術勸說本件診所員工陸平接受麻醉

後抽脂、豐胸之手術，俟陸平應允後，被告鄭惠升、周建國

即於102年6月23日，與林玉清及不具任何醫事人員資格之池

岳龍，共同基於使不具醫師資格之池岳龍執行麻醉、抽脂、

豐胸等核心醫療行為，且以之為業務的違反醫師法之犯意聯

絡，在本件診所聯手為陸平麻醉進行在大腿內側、臀部、大

腿外側、腰部、腹部、手臂、背部等身體部位之大範圍麻醉

抽脂後，並以自體脂肪豐胸之手術（下統稱本件手術），本

件手術自同日下午4時45分許起至晚間9時40分許抽脂完畢，

欲接續進行胸部麻醉時，陸平因故於同日晚間9時45分許，
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發生眨眼、抽筋、全身躁動、吼叫、抽搐之症狀，並於同日

時55分突然起身、無法配合，客觀上已有危及生命狀況，然

因本件診所沒有充足急救設備，致無法對陸平進行有效之急

救措施，被告鄭惠升、周建國、林玉清、池岳龍等執行本件

手術而創造風險之人，見陸平生命危急，現場無足夠急救設

備的情況，原應注意立刻親自將陸平轉送有能力處理此狀況

之醫療院所或立刻通知臺北市政府消防局（下稱119）派員

前來護送，且按當時狀況，亦無不能注意之情事，竟疏於注

意，僅由池岳龍按摩陸平腳部不明穴道，林玉清給予氧氣、

糖水、輸液等實際上無助於解除陸平危急症狀之措施，且遲

至同日晚間10時8分許，始由林玉清請本件診所護理人員蔡

逸盈撥打119，119救護人員於同日晚間10時12分許趕到本件

診所時，陸平業已發生缺氧腦病變（觀察：呼吸每分鐘24

次、脈搏每分鐘66次，血氧濃度百分之82，格拉斯哥昏迷指

數5分《睜眼反應2分，說話反應1分，運動反應2分》），嗣

經119救護人員在本件診所現場緊急處理後，於同日晚間10

時31分許，將陸平送至國泰醫療財團法人國泰綜合醫院（下

稱國泰醫院），惟到院時，陸平已無呼吸及心跳（OCHA），

雖陸平經急救後固恢復自發循環，但缺氧性腦病變並未好

轉，嗣102年6月26日上午11時40分許，轉行政院國軍退除役

官兵輔導委員會臺北榮民總醫院（下稱臺北榮總）治療，迄

102年7月25日上午10時13分許，因缺氧性腦症併發肺炎致神

經敗血性休克死亡【無效救助涉及業務過失致死部分，不在

本院審理範圍（詳後述）】。因認被告涉犯修正前醫師法第

28條前段之共同未取得合法醫師資格而擅自執行醫療業務罪

及修正前刑法第276條第2項之業務過失致死罪。

乙、本院審理範圍：

　　按刑事訴訟法第348條第2項規定「對於判決之一部上訴者，

其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、

免訴或不受理者，不在此限」、第3項規定「上訴得明示僅

就判決之刑、沒收或保安處分一部為之」。本件被告鄭惠升
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及檢察官均不服原審判決提起上訴，被告並表明就該判決有

罪部分全案上訴，檢察官表示就有罪部分之量刑提起上訴

（本院卷第132頁）。從而，本件審理範圍僅限於原判決有

罪部分，關於不另為無罪諭知部分（即被告因無效急救涉及

業務過失致死部分）即不在本院審理範圍內，合先敘明。

丙、法律適用說明　

　　按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；又

不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第15

4條第2項、第301條第1項分別定有明文；復按被告之自白不

得作為有罪判決之唯一證據，仍應調查其他必要之證據，以

察其是否與事實相符，同法第156條第2項定有明文。又按刑

事訴訟法上所謂認定犯罪事實之證據，係指足以認定被告確

有犯罪行為之積極證據而言，苟積極證據不足為不利於被告

事實之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利

之證據；如未能發現相當證據或證據不足以證明，自不能以

推測或擬制之方法，以為裁判基礎。而刑事訴訟上證明之資

料，無論其為直接或間接證據，均須達到通常一般之人均不

致有所懷疑，而得確信其為真實之程度，始得據為有罪之認

定，若關於被告是否犯罪之證明未能達此程度，而有合理懷

疑之存在，致使無從形成有罪之確信，根據「罪證有疑，利

於被告」之證據法則，即不得遽為不利被告之認定（最高法

院29年上字第3105號、30年上字第816號、76年台上字第498

6號判例意旨參照）。

丁、公訴意旨認被告有非法執行醫療業務及修正前刑法業務過失

致死犯行，係以被告及同案被告周建國、另案被告林玉清及

池岳龍於偵查中之供述、告訴人劉佳寧於偵查中之指訴、證

人江若薇、楊韻璇、徐瑋澤於另案審判中之證述、市立聯醫

醫師簡介系統表、超美診所醫師陣容簡介、收據、股東籌備

會議（微笑診所合夥契約書）、4/2微笑診所籌備會議開會

紀錄、4/4微笑診所籌備會議開會紀錄、法務部法醫研究所1

02年8月27日法醫理字第1020003468號函檢附該所（102）醫
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剖字第1021102383號解剖報告書及（102）醫鑑字第1021102

546號鑑定報告書、相驗屍體證明書、臺北榮總診斷證明

書、國泰醫院診斷證明書、病危通知單及病歷資料、臺灣士

林地方檢察署檢驗報告書、臺北市政府警察局北投分局刑案

現場勘查報告、陸平在微笑診所之手術麻醉同意書、麻醉前

病人自我評估表、病歷表、手術紀錄、護理紀錄、臺北市政

府消防局102年6月23日救護紀錄表、微笑診所現場示意圖及

臺北市政府警察局大安分局現場勘查照片、查訪紀錄表、警

衛值勤日報表、現場（採證）照片、衛生福利部104年3月25

日衛部醫字第1041661831號書函檢附衛生福利部醫事審議委

員會編號第0000000號鑑定書及附件一、二為主要論據。

戊、訊據被告固坦承參與合夥之籌備、討論，事發當天在微笑診

所並進去手術室幫忙對被害人陸平急救，惟否認有共同未取

得合法醫師資格而擅自執行醫療業務及業務過失致死犯行，

其辯解及辯護人辯護要旨略以：①被告於案發日係應池國樑

之邀請到訪微笑診所，目的為討論「亞洲抗老化美容醫學

會」學術年會，被告事前不知悉被害人在該診所手術，當時

被害人因逾量麻醉在第二階段（豐胸階段）癲癇發作，護士

請求協助急救被害人，被告始進入手術室，並未參與及施行

本件手術；②池國樑等人在被害人胸部注射麻醉時造成被害

人癲癇，此發生在手術豐胸階段，與抽脂階段並無因果關

係，而被告始終未參與本件抽脂與豐胸手術，證人江若薇、

楊韻璇亦證稱被告未對被害人胸部施打麻醉與膨脹液，被告

既未引起逾量麻醉，亦未製造被害人生命身體風險之因果前

行為，不具保證人地位，無庸對被害人死亡負責；③被告未

與林玉清、池國樑、周建國達成合夥經營微笑診所之合意，

復未出資，其非該診所之合夥人或股東，且林玉清於偵查中

並未供稱被告為合夥人或參與診所經營，證人江若薇、楊韻

璇之證詞均不足證明被告參與合夥，而「股東籌備會議（微

笑合夥契約書）」、「4月2日微笑診所籌備會議開會紀

錄」、「4月4日微笑診所籌備會議開會紀錄」均非原本，林
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玉清也表示已經燒燬上開文件原本，故前揭證據之真實性有

疑義，更證被告並非合夥人或股東，本件應諭知被告無

罪。　　

己、經查：

壹、合先認定事項

一、被告與周建國、林玉清均經醫師考試及格而領有證書，皆為

從事醫療業務之人，林玉清於102年5月14日向臺北市政府衛

生局申請在臺北市○○區○○○路○段000號5樓設立微笑診

所（該診所正式開幕日期為102年7月21日，於同年月23日申

請更名為「琦美診所」，嗣於同年9月間停業）；池國樑未

領有醫師資格，依法不得執行醫療業務，其於102年5、6月

間向被害人陸平遊說接受本案手術，經被害人應允，於同年

6月23日17時40分許起，被害人在微笑診所接受微管抽脂

後，回填脂肪豐胸程序前，其左胸、右胸經施打局部麻醉

針，旋於同日21時45分眨眼、抽筋、全身躁動、吼叫、抽

搐，於同日21時55分突然起身、無法配合而發生癲癇症狀，

繼而癲癇重積發作合併呼吸抑制，致使發生缺氧性腦病變，

嗣經送國泰醫院急救恢復自發循環，並轉送臺北榮民總醫院

治療，於102年7月25日10時13分許因缺氧性腦症併發肺炎致

神經敗血性休克死亡等事實，業據證人即告訴人劉佳寧於另

案原審審理、本案檢察官訊問及原審審理時證述（104醫訴6

卷二第89至91頁，106醫他1卷第69至70頁，108醫訴l卷一第

405至411頁）明確，以及林玉清、池國樑、周建國分別於本

案檢察官訊問及原審審理時供證（106醫他1卷113至116、16

6至167頁，106醫偵65卷第36至37頁，108醫訴1卷一第234至

269頁、263至264頁）在案，復為被告所不爭執（108醫訴1

卷一第263至264頁，本院112醫上訴10卷一第150至152

頁），並有臺北市政府衛生局102年7月17日北市衛醫護字第

10253649100號函及檢附微笑國際診所申請設立資料（102相

381卷第78至102頁）、微笑診所手術麻醉同意書、麻醉前病

人自我評估表、病歷表、手術紀錄、護理紀錄、臺北市政府
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消防局救護紀錄表、國泰醫院病危通知單、診斷證明書及病

歷、臺北榮民總醫院診斷證明書、臺灣士林地方法院檢察署

檢驗報告書、法務部法醫研究所函文及所附之解剖報告書、

鑑定報告書、衛生福利部函文及所附該部醫事審議委員會編

號0000000、0000000號鑑定書等件在卷可稽（102相381卷第

8至10、70至77、78至102、103至125、156至216、477至492

頁，102偵21532卷第59至65頁，本院108醫上更一1卷二第15

7至173頁），上開事實首堪認定。

二、周建國、林玉清及池岳龍於案發時聯手為陸平進行麻醉抽脂

及豐胸手術（下稱本件手術），此業經下列證人等分別證述

在卷，且為被告所不爭執，此部分事實亦可認定：

（一）證人即同案被告周建國於102年8月6日另案警詢時稱「我

當時負責以針筒抽取麻醉藥（每支約2〜3C.C.）後擺放在

手術台，再由林玉清施打局部麻醉針以及劃刀」、「手術

過程中我有抽取麻醉藥」（102醫偵3卷3之1第9至12

頁）。於105年6月30日另案審理中證稱「陸平那件我有進

去手術過，林玉清前幾天打電話知會我案發當天會有一個

手術（手術抽脂豐胸），請我執行舒眠麻醉，就是先做完

抽脂，如果病人比較痛，就豐胸手術部分舒眠麻醉」、

「當天下午快4點有人叫我準備做手術，我穿手術衣進手

術室，看陸平打局部麻醉過程，就是要劃刀的記號，計算

打的大概劑量，這樣大約10分鐘左右，後來我先離開，等

要豐胸時進去進行舒眠麻醉，因為她打完局部麻醉之後下

一步就是要打腫脹液到抽脂部位，而後執行抽脂，我回辦

公室standby，之後大概下午5、6點我進去看到陸平趴

著，看到在打背部腫脹液…我問林玉清大約打多少劑量，

她說她打好像7、8包」、「我有看到林玉清在打腫脹

液」、「如果腫脹液過多，之後做舒眠麻醉會不妥…我建

議林玉清以局部麻醉為主」（104醫訴6卷二第121至134

頁）。

（二）證人即另案被告林玉清於102年7月5日警詢中稱「是我替
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陸平動的手術，現場還有護士蔡逸盈、一位周建國醫

師」、「陸平大約在案發當天約17時開始手術，我從她大

腿及腹部開始以手術刀畫洞，將抽脂打水導管伸入脂肪層

內，全身打完後大約花了1個小時，約18時20分開始準備

抽脂，是從大腿部位開始抽，按照我們評估部位脂肪量依

序完成抽脂（大約21時40分），隔了15分鐘左右我先替陸

平打局部麻醉，周醫師準備做全身舒眠麻醉時，大約在21

時55分陸小姐全身抽蓄」、「動手術是我主刀，負責抽脂

豐胸手術，周醫師負責麻醉也負責觀察病患狀況」（102

相381卷第26至27頁）。於102年9月4日偵訊中稱「（問：

陸平當時麻醉是何人處理？）一部分周醫師處理，一部分

我做」、「病人做完抽脂過程就開始癲癇，這是我沒預料

到的，當時我們都在做脂肪分離」（102他6250卷第28至2

9頁）。

（三）證人即另案被告池國樑於106年8月11日檢察官偵訊時證稱

「周建國當天有參與執行手術，據我所知，周建國有幫陸

平做麻醉，因周建國是家醫科的」（106醫他1卷第166至1

67頁）。

（四）證人即微笑診所曲線管理師江若薇於102年12月10日另案

偵訊時證稱「（問：在手術室中，池岳龍有無親自操作儀

器？）有」，「（問：他操作哪些儀器，進行怎樣的動

作？）抽脂的管子，機器旁有池岳龍和他的秘書、業務輪

流操作，林玉清一開始在抽脂，池岳龍也有操作」（102

他6250卷第106頁）。

（五）證人即微笑診所諮詢師楊韻璇於102年12月10日另案偵訊

時證稱「（問：陸平手術過程中有哪些人操作過抽脂機

器？）周建國醫師、林玉清醫師，池岳龍也有去操作」

（102他6250卷第152至153頁）。於103年6月5日另案檢察

事務官詢問時證稱「陸平在診所接受抽脂時，我有看到池

岳龍、林玉清及周建國在場輪流幫陸平抽脂」（103醫他2

卷第98頁）。
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貳、本件應審究者為：檢察官提出之證據方法是否足以證明被告

有與池國樑、周建國、林玉清（下合稱池國樑等3人）聯手

對被害人進行本件手術？若卷內事證難以證明被告參與手

術，其對被害人死亡結果應否負過失致死罪責？被告應否論

以非法執行醫療業務罪？茲分述如下：

一、檢察官所舉證據難以證明被告參與執行本件手術：

（一）證人池國樑明確證稱被告未實施本案手術：

　 1、①證人池國樑於104年7月16日另案原審審理中稱「當天手

術是林玉清施行，包括胸部麻醉、抽脂手術等…在場有周

建國、蔡逸盈、還有許美鈴。至於剛剛林玉清說的其他人

（按：鄭惠升、江若薇、江明吉、楊韻璇等人）有在診

所，但在外面，不在手術室（104醫訴6卷一第33頁）。②

於106年8月11日偵訊時稱「（問：鄭惠升、周建國有無參

與執行手術？執行何種手術？範圍及部位？）周建國當天

有參與執行手術，據我所知，周建國有幫陸平做麻醉，因

周建國是家醫科的。鄭惠升沒有參與手術」（106醫他1卷

一第167頁）。③於108年12月3日原審審理時具結證稱

「（問：102年6月23日鄭惠升有無到微笑國際診所？）

有，他約莫晚上8點過來，因為他是我們學會理監事，我

們在102年的10月要做醫學的學術年會，他負責整個籌畫

的理監事之一，所以我請他過來討論會議」、「（問：何

人通知鄭惠升？）我通知的」、「（問：為何要辦在微笑

診所？）因為那天基本上整天都要待在診所，我時間分配

比較不過來，周建國也是理事之一，為了方便就集合他們

在這順便開會」、「（問：鄭惠升開會前是否知道陸平在

當天要進行手術？）完全不知道」、「（問：102年6月23

日為陸平進行手術的人為何？）印象當中幫陸平做的就是

林玉清，周建國做助手」、「（問：鄭惠升有無參與陸平

的手術？）沒有」、「（問：〔提示106醫偵65卷第139頁

反面筆錄）你在偵查中證述『當天有在場，他到的時候已

經在手術，他在當天才參與會議的討論』，是否是指鄭惠
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升有到診所，而不是指他有參與手術？）當天他（指鄭惠

升）來的時候手術已經在做了，他到現場是在診所沒錯，

但沒在手術室，因為手術已經在執行」、「（問：陸平晚

間9點55分發生狀況時，當時你人在何處？）我們聽到躁

動聲音時聽到護士說來幫忙急救，我就從會議室，當時還

有鄭惠升、江明吉，我們都在外面聊天，就直接到裡面

去，能夠做甚麼我們就盡量幫忙」、「（問：照你所述，

鄭惠升是在晚間9點55分急救時才進入手術室？）是」（1

08醫訴1卷一第258至260頁）。

　 2、經核證人池國樑上開證詞，關於被告在被害人手術期間待

在微笑診所討論學術年會，但未對被害人執行抽脂與豐胸

手術，且手術過程中被告未進入手術室，直到急救階段被

告經他人呼救才進去幫忙乙情，先後大致相符，且與被告

所辯相合，則被告辯稱並未參與本件手術，尚非全然不可

信。

（二）證人周建國證稱被告未參與手術，且在被害人癲癇發作

後，被告才進入手術室協助急救：

　 1、證人周建國①於102年8月6日另案警詢中稱「（問：陸平

曾否在微笑診所整型手術？所施作之手術名稱項目為何？

手術時間、地點為何？當時尚有何人在現場）有，她有在

診所做抽脂、豐胸手術。時間在102年6月23日16時左右，

在微笑診所的手術房，當時手術房内除了我之外，還有林

玉清以及另外一名姓蔡的護士」（102醫偵3卷3之1第9頁

至10頁），②於105年6月30日另案原審審理證稱「（問：

〈九點多的時候，被害人抽脂將結束，要做豐胸手術〉你

進去又看到什麼？）我進去到手術室，都還沒有好，沒有

要豐胸，突然陸平癲癇發作…林玉清那時說趕快給陸平氧

氣，還有測血糖給糖水，外面的人也都叫進來，外面還有

一些理事跟醫師，有鄭惠升、桃園還是中壢的一個江醫

師」（104醫訴6卷二第124頁正反面）。由證人周建國在

另案之證詞，可見其並未指證手術期間被告有在手術房內
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參與對被害人抽脂、豐胸之過程。

　 2、證人周建國於108年12月3日本案原審審理時，仍具結證稱

「（問：102年6月23日為陸平進行手術的人為何？）林玉

清」、「（問：鄭惠升有無參與陸平的手術？）沒有」

（108醫訴1卷一第279頁），明確證述被告沒有參與手術

之施行，經核與其在另案警詢及審理中之證述一致，復與

證人池國樑上開證詞相合，堪認非虛。

（三）證人即護理師蔡逸盈並未指證被告對被害人實施手術，且

卷附手術紀錄、護理紀錄均未記載被告執行本件手術：

　　　證人蔡逸盈①於102年7月23日警詢時證稱「（問：陸平曾

否在微笑診所整型手術？所施作之手術名稱項目為何？手

術時間、地點為何？當時尚有何人在現場）有，她在診所

做抽脂、豐胸手術，時間在102年6月23日16時左右，在微

笑診所裡面的開刀房内實施手術，當時除了我以外，還有

林玉清醫師以及另外一位周醫師在場，由我們三個人負責

手術」（102醫偵3卷3之1第14頁反面），②於105年11月2

日原審審理時證稱「手術施行時只有我、林玉清、周建

國、廠商許美鈴共4人在場」、「林玉清主導抽脂過程及

施作，並指示我幫陸平消毒，周建國幫陸平打麻醉針」

（104醫訴6號卷二第225至244頁）。經核蔡逸盈所證上

情，與本案手術紀錄載明「『術者林玉清』、『麻醉周建

國』（參102相381卷第75頁），以及護理紀錄所載「14：

00，畫線。Dr林及Dr周畫身體抽脂部位…15：20，Dr林開

始泡抽脂溶液，評估量為4,000c.c…l6：20，手術開始，

有Dr林及Dr周進行抽脂先打水…..17：40，Dr林為主刀，

Dr周為麻醉兼助手」等節（參102相381卷第77頁）無違，

堪認其所指本件手術由周建國及林玉清執行，被告並未參

與其中一節非虛。

（四）證人江若薇之證詞難以認定被告有參與本件手術：

　 1、證人江若薇於102年12月10日偵訊之證詞：

 （1）證人江若薇證稱「（問：當時有哪些人員在場？）手術室
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裡有楊韻璇，因老闆池岳龍叫我們進去觀摩，我也在裡

面，林玉清醫師、池岳龍、一位女秘書及一位醫療器材男

業務，中問穿插一些其他醫師，但我不知道名字」、

「（問：診所內原本到底配置幾位醫師？）除了林玉清還

有兩位男醫師，但不知道名字，但主要是林玉清，其他都

是有空才來一下」、「（問：〔提示卷內102他8876卷第1

8、19頁即鄭惠升〕你所說的男醫師，是否包含這位鄭先

生？）有。但他很少來」、「（問：在手術室中，池岳龍

有無親自操作儀器？）有」、「（問：他操作哪些儀器，

進行怎樣的動作？）抽脂的管子，機器旁有池岳龍和他的

秘書、業務輪流操作，林玉清一開始是在抽脂，後來另一

位男醫師（不是鄭惠升）有操作，池岳龍也有操作」、

「（問：你方才的意思是林玉清、池岳龍、男醫師等人都

有去拿住那個管子？）有。那天等於是讓人觀摩練習」

（102他6250卷第106頁）。

 （2）觀諸證人江若薇於前開偵查期間經檢察官提示被告照片

後，明確表示被告雖係診所原本配置之醫師，但鮮少前往

診所，且在被害人進行手術期間，操作抽脂儀器之人為林

玉清、池國樑，被告並未碰觸或運用相關儀器，而池國樑

雖有讓他人觀摩並練習操作儀器，但江若薇並未提及被告

有進入手術室在旁觀看學習或使用儀器進行手術，自難以

其上開證述遽認被告參與本件手術。

　 2、證人江若薇於另案一審審理之證詞：

 （1）證人江若薇於105年8月8日另案一審審理時固證稱「（檢

察官問：陸平在你所謂的癲癇發作症狀時，該狀況大約持

續多久的時間，池岳龍、林玉清兩人在場如何實施救治或

應變？）池岳龍有按陸平腳踝某個穴道，好像有打類似生

理食鹽水的東西，誰施打我不記得，當時除了池岳龍跟林

玉清之外，還有兩位男性醫師始終在場，姓名我不知道，

兩位男醫師也有幫忙施作抽脂，但時間都很短，都在豐胸

之前抽的，只抽幾下，打膨脹液跟麻醉他們2人都沒有參
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與」、「（辯護人問：〔提示102醫偵3卷3之2第148頁背

面〕你說當時手術室有你、楊韻璇、林玉清、池岳龍、美

麗安的女秘書、一位醫療器材的男性業務，中間還穿插一

些其他醫師，從手術開始到你離開手術室，上述有哪些人

從頭到尾都在手術室？）秘書跟業務是否從頭到尾都在，

我不確定，也不記得。兩個男性醫師、林玉清、池岳龍是

從頭到尾都在的」、「（辯護人問：你認識周建國醫

師？）不認識，對這個名字我已經沒印象，只記得當時診

所有兩個男醫師是要配合的，一個瘦瘦老老的，另一個皮

膚白白的看起來很年輕」、「（辯護人問：剛剛你說陸平

手術當天有兩個醫師，都在手術室，一個老老瘦瘦的，一

個白白的，是否在這份廣告之中？〔提示102他6250卷第6

頁並告以要旨〕）一個應該是這份廣告左上角，就是白白

的年輕的那位，其他的照片太過模糊，我無法辨識）」、

「（辯護人問：你在偵查時，檢察官有提示102他8876卷

第18、19頁，問你你說的男醫師是否是鄭醫師，你答說

有，但他很少來，這位鄭醫師是否就是你所指的老老瘦瘦

當天在場的醫師？〔提示102醫偵3卷3之2第148頁背面並

告以要旨〕）我現在已忘記名字，我剛才說的兩位醫師其

實都很少來」、「（法官問：有無聽過鄭惠升這個名

字？）應該有。我在想他應該是兩個男醫師的其中一個，

因為剛剛你們有問到一個鄭醫師，其中一個男醫師應該就

是鄭醫師，我印象中好像鄭醫師的名字叫鄭惠升」、

「（法官問：有無聽過周建國？）我只記得有一個周醫

師，我沒記錯的周醫師就是我剛剛說那個年輕皮膚白白的

醫師。也就是始終在陸平手術中參與的」（104醫訴6卷二

第160頁反面、165至167頁、170頁正反面）。

 （2）徵諸江若薇於另案審理作證之初（檢察官進行主詰問）僅

證稱「兩位不知姓名的男性醫師始終在場，他們幫忙抽脂

但時間很短，打膨脹液跟麻醉他們沒參與」，其後（辯護

人反詰問期間）雖提及「只記得當時診所有兩個男醫師是
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要配合的，一個瘦瘦老老的，另一個皮膚白白看起來很年

輕」，但未具體指明被告執行本件手術。嗣辯護人行反詰

問時，問及「鄭醫師是否就是你所指的老老瘦瘦當天在場

的醫師」，證人江若薇仍稱「已忘記名字，剛才說的兩位

醫師其實都很少來」，於交互詰問完畢後，原審依職權訊

問證人，經原審受命法官詢之以「有無聽過鄭惠升」，江

若薇始答稱「應該有，我在想他應該是兩個男醫師的其中

一個」、「印象中好像鄭醫師的名字叫鄭惠升」。從證人

江若薇在上開另案審理交互詰問之應答脈絡與證述內容，

其雖證述「鄭惠升是手術期間始終在場之男醫師」，然亦

稱「我在想」、「印象中」等語，可見江若薇是基於其個

人推測回答問題，且其答覆並不肯定，難以推認是憑藉親

身經歷而為，更何況江若薇在另案審理作證距離案發日已

超過3年，衡情，關於被告之參與程度究竟為何，江若薇

之記憶非無可能隨時間經過趨於模糊，遑論江若薇在案發

同年12月間接受檢察官偵訊時，即明確證述當時操作抽脂

儀器之人為林玉清和池國樑，甚至明白表示被告沒有使用

儀器抽脂，更無隻字片語提及被告在旁觀摩手術、施打麻

藥或動手操作儀器，則江若薇於另案審理中證稱被告於手

術期間始終在場云云，真實性確實有疑，自難遽為不利於

被告之認定。

（五）證人楊韻璇之證詞無從認定被告參與被害人之手術：

 　1、楊韻璇就被告案發時到場參與之歷次證述如下：

　　　①於102年12月10日偵訊時證稱「（問：〔提示卷內102他

　　　8876卷第18、19頁即鄭惠升〕是否認識此人？）我們都叫

這個人教授，不知道本名」、「（問：鄭惠升也算是微笑

國際診所的醫師？）他是股東，他們都這樣講）」、

「（問：陸平手術過程中有哪些人操作過抽脂機器？）周

建國醫師、林玉清醫師，池岳龍也有去操作，教授也就是

鄭惠升他也有在場，但鄭惠升有無操作機器我忘了，因為

我進進出出」、「（問：本案手術過程有無需要補充
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的？）當時大家都很慌張，當天手術室內有很多醫師，不

只是林玉清、鄭惠升、池岳龍和周建國4位醫師」（102他

6250卷第152至153頁）。②於103年6月5日檢察事務官詢

問時證稱「（問：妳是否有看過池岳龍及鄭惠升在診所為

任何人進行醫療行為？）我知道陸平在診所接受抽脂時，

池岳龍及鄭惠升在場，我有看到他們和林玉清及周建國在

場輪流幫陸平抽脂」（103醫他2卷第98頁）。③於106年1

月4日原審審理時證稱「我只能說當下我說什麼就是實

話」、「（問：〔提示102醫偵3卷3之2第152頁反面第11

行〕你偵查中說池岳龍操作抽脂機器，你看到他如何操

作？）抽脂機器不就是來回插入抽出，我印象中是這

樣」、「（問：你的意思是說當時候你有看到池岳龍操作

抽脂機器在陸平身上插入抽出？）我真的不記得」（104

醫訴6卷三第20頁）。

　 2、觀諸證人楊韻璇因本案第一次接受訊問製作筆錄時（即10

2年12月10日偵訊），雖指證被告於手術過程在場，然所

謂「被告在場」究竟是指被告在「微笑診所」抑或是「手

術室」內，楊韻璇並無進一步之說明，且其僅證稱操作抽

脂儀器之人係池國樑、周建國與林玉清，並稱自己當時在

手術房頻繁進出，故而忘記被告有無使用機器，自難以楊

韻璇102年12月10日之偵訊證述，推認被告參與本案手

術。至楊韻璇雖於103年6月5日檢察事務官詢問時，改口

表示被害人在抽脂時，伊看到被告與池國樑、林玉清及周

建國輪流抽脂云云，然此部分證述與前開102年12月10日

偵訊證詞明顯不同，難以遽信，考量楊韻璇初次應訊距離

案發日僅相隔約半年，衡情，關於被告之參與情節，楊韻

璇在首次偵訊時之印象應較清晰深刻，而楊韻璇在該次偵

訊既已表明對被告有無使用儀器抽脂一節不復記憶，竟能

在案發後約1年向檢察事務官具體指證被告有與池國樑等

人輪流對被害人抽脂，其此部分證述明顯不合常理，亦難

認屬實，自無從為不利於被告之認定。
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（六）證人林玉清之證述難以證明被告參與手術：

 　1、下列林玉清之證詞固提及被告參與執行本件手術之經過：

 （1）於103年1月13日偵訊時供稱：（問：陸平手術時何人麻

　　　醉？）因為是局部麻醉，所以有3個人幫他麻醉，有池岳

龍、鄭惠升和周建國…陸平案，池岳龍打左胸、鄭惠升打

右胸，我不知道他們打的計量，池岳龍喊1、2、3要求鄭

惠升和他一起打，打完5分鐘就發生大癲癇…整個過程是

池岳龍指揮，他是主刀，周建國醫師、鄭惠升醫師和池岳

龍3人有打麻醉水（102他6250卷第115、117頁）。

 （2）於104年5月12日檢察事務官訊問時稱：主刀是周建國、鄭

惠升是周建國的助手，我是流動護士，池岳龍有在手術室

裡參與一小部分手術…起先是由池岳龍、周建國及鄭惠升

施做麻醉及抽脂，抽脂後豐胸是由池岳龍及鄭惠升幫忙施

打胸部麻醉，後來就發生陸平抽搐（102醫偵3卷3之3第15

7頁）。

 （3）於106年6月29日檢察官偵訊時證稱：對陸平進行手術時，

被告與周建國全程在場，他們有執行抽脂手術，2人都就

大腿、手臂、腹部、背部進行抽脂，他們都要學習，池國

樑說他們就這些手術都要熟悉，因將來要當微笑診所主要

醫師，而且池國樑當天舉辦進修課程，除了我們4位合夥

人，還有其他醫師在場，池國樑有跟他們收費；我提出事

發當天現場照片，背景有拍到鄭惠升、周建國、江明吉及

不知名醫師，周建國當時有在陸平身上畫圖、寫數字，當

天我有在場，我確定照片中的人是鄭惠升、周建國、江明

吉3人（106醫他1卷第113至116頁）。

 （4）於107年1月4日檢察官偵訊時證稱：當天池國樑拿配方叫

我去配抽脂水，我就在手術室外面調配抽脂水，一開始是

池國樑主刀，接著周建國、鄭惠升都有做抽脂手術（106

醫偵65卷第36至37頁）。

 （5）於108年12月3日另案一審審理時證稱：當天池國樑、周建

國、鄭惠升都有抽脂（104醫訴6卷一第242頁）。
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 （6）於111年1月19日另案二審審理時稱：當天他們叫我要學要

打局部麻醉，所以做手臂時有叫我打一點點，我是打左手

（本院108醫上更一1卷三第205頁）。

 　2、惟林玉清因本案遭調查製作筆錄之初，隻字未提被告參與

執行本件手術：

 （1）林玉清於102年7月5日另案警詢時稱「（問：何人施作手

術？現場尚有何人在場？）是我替她動的手術，現場還有

一位護士蔡逸盈，還有一位周建國醫師」、「（問：你於

何時、地，替陸平施作手術？流程為何？）我於102年6月

23日在微笑診所施作手術，於14時許我開始在診所內的諮

詢室替陸平畫圖，先圈選欲抽脂的部位，大約畫了身體7

個對稱部位（就是我提供的病歷表上畫的部位），畫了近

2小時，16時許由蔡逸盈護士替她進行全身消毒，大約16

時20分許開始準備所需機器等，將近17時開始動手術，我

從陸平大腿及腹部位開始以手術刀畫洞，將抽脂打水導管

伸入脂肪層內，全身打完後大約花了1個小時，約18時20

分開始準備抽脂，是從大腿部位開始抽，按照我們評估部

位的脂肪量，依序完成抽脂，大約21時40分，隔了15分鐘

左右，我先替陸平打了局部麻醉針，周醫師就準備做全身

麻醉時（還沒做），陸平就出現全身抽搐」、「（問：手

術室內你及周醫師、蔡姓護士各負責何種項目？）動手術

是我主刀，負責抽脂豐胸手術；周醫師負責麻醉部分，也

負責觀察病患狀況」、「（問：你施做手術前，施打麻醉

藥劑量種類為何？）LIDOCAINE 50MG加在抽脂溶液埋面，

另外局部施打在每個抽脂孔位置上約2MG，兩個乳房合計

打8個位置共20MG」（102相381卷第26至27、30頁）。

 （2）於102年7月26日接受北投分局偵查隊訪查時稱「（問：你

於102年6月23日為陸平進行手術有無紀錄、照片可提

供？）我有手術紀錄跟術前照片可提供」、「（問：你對

陸平進行評估約可抽用多少脂肪？當天實際抽出多少脂

肪？是否有進行麻醉評估？係何人進行麻醉？）預計可抽
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用1,000c.c的脂肪，當天實際抽用800c.c。有進行麻醉評

估，且有簽具麻醉同意書。當天是我進行局部麻醉，全身

約12處」，有臺北市政府警察局北投分局102年7月26日訪

查紀錄表可參（102相381卷第63至64頁）。

 （3）於102年9月4日另案偵訊時稱「（問：陸平的抽脂手術是

由你操作？）在場有我、一位周醫師、一位護士，這個手

術不是我一個人能操作 」、「（問：陸平當時的麻醉是

何人處理？）一部份是周醫師處理，一部份是我做」、

「（問：為何會發生此事？）病人在做完抽脂過程就開始

癲癇，這是我沒有預料到的，當時我們都在做脂肪分離，

病人躺在那邊就大發作，我們根本沒有做什麼，那時已經

開始要進入下一階段，打算作豐胸，我們會做靜脈注射的

全麻醉，所以已經戴氧氣罩了，但根本還沒開始做就大發

作了…池岳龍帶的人也就是未來會在診所的醫生和講師就

進來，我也趕快叫119和通知陸平的媽媽」（102他6250卷

第28頁反面至29頁反面）。

　 3、觀諸林玉清歷次陳述，可見其因本案接受司法單位調查

後，於偵查之初（即102年7月5日警詢及102年9月4日偵訊

時）均能詳細說明關於手術之施作細節，包含手術時由周

建國、林玉清與蔡逸盈共同施作，且進行時間與手術紀錄

相符，而林玉清就被害人經麻醉後癲癇發作之過程，亦與

證人池國樑、周建國所述大致相合，佐以林玉清在偵查初

始階段，均無隻字片語指證被告參與執行手術，經核亦與

證人池國樑、周建國、蔡逸盈上開證詞無違，復有手術紀

錄、護理紀錄可憑，堪信其此部分所證被告之參與情形為

真。至林玉清至103年1月13日偵訊時起，即翻易前詞改稱

被告有施行本件手術，然細究其自此以後之歷次證述，關

於手術期間之在場人員，主刀者係池國樑、周建國抑或被

告，以及林玉清自己是擔任流動護士或單純在旁觀看，有

無調配抽脂水、打局部麻醉等節，林玉清之陳述不斷更替

並呈現多種不同版本，若屬實情，應無可能有上述反覆矛
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盾歧異之情形，自無從以其於103年1月13日偵訊後之陳

述，推認被告有參與本案手術之施行。

（七）基於以上說明，可見：

 　1、證人池國樑、周建國均證稱被告未對被害人進行抽脂及豐

胸手術，且被告是在被害人癲癇發作後才進入手術室協助

急救，另證人即在場之護理師蔡逸盈始終未指證被告有何

執行手術或在旁觀摩過程之行為。再佐以證人江若薇於初

次偵訊時明確證稱被告沒有操作抽脂機器，未提及被告在

旁觀摩手術，此與證人楊韻璇第一次偵訊時之證詞並無重

大歧異，亦與證人林玉清在案發後同年（102年）接受偵

訊所為之供述並無二致，考量上開證人在偵查初始階段，

就本件案情應尚不及勾串討論，卻能分別一致表示被告未

參與本案手術，且與證人池國樑、周建國、蔡逸盈之證述

並無明顯不同，復與卷內手術紀錄、護理紀錄未顯示被告

操刀執行手術之記載相合，自堪信為真，從而，檢察官主

張被告和池國樑等3人聯手為被害人進行手術，難認可

採。

 　2、至證人江若薇雖於另案審理中提及「鄭惠升是手術期間始

終在場之男醫師」、證人楊韻璇於檢察事務官詢問時改口

證稱被告與池國樑等人輪流抽脂、證人林玉清亦於103年

起改口指證被告參與執行本件手術，然其3人在偵查之初

（即102年間）均未提及被告參與為被害人抽脂、豐胸之

經過，且其等嗣後翻易前詞對被告所為之不利指證，有前

揭諸多可疑之處而難認為真，則被告是否有公訴意旨所指

與池國樑等3人聯手對被害人進行手術之行為，即有合理

懷疑存在。

二、本案並無證據證明被告參與手術，亦難認被告具保證人地位

或有注意義務，其對被害人死亡結果毋庸負過失致死罪責：

（一）按刑法第276條過失致人於死罪，必須行為人有應注意、

能注意，而疏未注意之義務違反，且被害人死亡結果之發

生，與行為人之欠缺注意，具有相當因果關係、客觀歸
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責，始能成立。對於犯罪結果之發生，法律上有防止之義

務，能防止而不防止者，與因積極行為發生結果者同，刑

法第15條第1項定有明文，此即所謂「不純正不作為犯」

之規定。不純正不作為犯的構成，須法律上有防止之義

務，亦即以「保證人地位」存在為前提。而所謂保證人地

位，不限於「法律」明文規定者為限，依契約或法律之精

神觀察有此義務時，亦應包括在內，如自願承擔義務、最

近親屬、危險共同體、違背義務之危險前行為及對危險源

監督義務者，均具有保證人地位。又刑法第15條另規定，

因自己行為致有發生犯罪結果之危險者，負防止其發生之

義務，即係在說明「不作為」與「作為」所以得相同評價

之故，乃因為行為人先有「危險前行為」，亦即製造風險

的因果前行為，所以具有保證人地位，以防止犯罪結果之

發生。具保證人地位之行為人，且客觀上並非不能注意，

竟疏未注意，違反注意義務，結果之發生，於客觀上可歸

責於其過失行為，而具相當因果關係，即應就其預見可能

性之結果負過失犯罪責。　

（二）觀諸①卷存之手術紀錄載明「21：45pt突眨眼」、「21：

55pt起身→無法配合，暫停所有豐胸，∵pt有癲癇」（10

2相381卷第75頁），②護理紀錄記載「日期：102/6/23時

間：16：20手術開始有Dr.林及Dr.周進行抽脂先打水；1

7：40Dr.林為主刀，Dr.周為麻醉兼助手…個案醒來…個

案在微笑…；20：40開始抽脂：手臂，手術進行順利，無

疼痛感…21：40抽脂手術結束；21：45病人突然眨眼、抽

筋；21：55病人起身，無法配合，暫停所有豐胸，∵pt有

癲癇」（102相381卷一第77頁），③衛生福利部醫事審議

委員會之鑑定意見載敘「本案手術病歷固未記載麻醉藥物

之使用劑量，惟若卷附筆錄陳述屬實，病人先接受注射大

量麻醉藥物，醫師施行抽脂後，在進行胸部注射前，分由

二人於左、右胸部同時施打麻醉藥，參酌救護紀錄表記載

診所人員表示病人於麻藥注射一半開始發生抽搐，就臨床
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經驗及病人症狀表現研判，不排除病人術中抽搐發作係局

部麻醉藥物過量所致」（102偵21532卷第64頁正反面），

④證人楊韻璇於102年12月10日另案偵訊時證稱「我有印

象止痛劑打在胸部上，因為抽脂完要回填胸部，我們有去

看，池國樑打麻醉針在陸平胸部上，好像就是這時候陸平

有反應」（102醫偵3卷3之2第153頁），以及⑤證人江若

薇證稱：池國樑與林玉清2人交錯對陸平施打膨脹液及抽

脂，回填胸部的麻醉針是池國樑施打，打完後陸平就發生

躁動現象（104醫訴6卷二第160、165頁正反面至166

頁），可見被害人第一階段手術（即抽脂階段）於21時40

分已經結束，此時被害人並未抽搐或癲癇，身體亦無反常

或出現異狀，嗣於21時45分進入手術第二階段（豐胸階

段）施打麻醉藥時，被害人始因大量麻醉藥物注入體內，

導致癲癇發作進一步送醫治療而生死亡結果。

（三）醫師對病患進行手術時，因其行為對病患身體健康造成一

定風險，故具有製造危險前行為之保證人地位，本案手術

是由池國樑等3人對被害人進行，業如前述，並無積極證

據證明被告實際參與其中，亦乏證據證明被告參與被害人

之術前評估、施打麻醉藥物，或可得知悉被害人在手術期

間注射之麻醉藥與劑量，自難認被告有何製造被害人生

命、身體風險之因果前行為。檢察官所舉證據不足證明被

告有對被害人施行手術，無從認定被告就該手術具保證人

地位，既無證據證明被告對池國樑等人施打過量麻醉藥之

行為有所預見，進而就施行手術有注意義務以預防事故之

發生，則對於被害人因藥物逾量而抽搐，繼而癲癇重積發

作合併呼吸抑制致生缺氧性腦病變，經送醫治療後最終死

亡之結果，即難令被告負過失致死罪責。

三、關於被告被訴非法執行醫療業務部分

（一）依前開說明，檢察官提出之證據方法難以證明被告有為被

害人進行手術，亦無從證明被告有在術前對被害人為觀察

評估，或知悉被害人在手術期間施打麻藥之情況，檢察官
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所舉證據不足認定被告就池國樑等3人執行本案手術事前

知悉或參與其中，卷存事證至多僅能證明係池國樑等3人

聯手實施本案手術而共同執行醫療業務，被告並未加入實

行，難認其有何與池國樑等3人非法執行醫療業務之犯意

聯絡或行為分擔，檢察官主張被告共同使不具醫師資格之

池國樑執行醫療行為，應負非法執行醫療業務罪責，難認

有據。

（二）檢察官於起訴書雖援引證人林玉清、楊韻璇、許瑋澤等之

證詞，以及卷附收據、股東籌備會議（微笑診所合夥契約

書）、微笑診所籌備會議開會紀錄等證據，認被告與池國

樑等3人同為微笑診所之股東，然此部分主張縱使屬實，

亦無從認定被告對本案手術由不具醫師資格之池國樑參與

操刀乙節，事先知悉或得以預見，更何況該診所當時尚有

其他具醫師資格之人（周建國、林玉清）對被害人執行醫

療業務進行手術，從而，起訴意旨以被告係微笑診所之股

東之一，遽行推認其應對池國樑非法執行醫療業務之行為

負責，難認可採，附此說明。

參、綜上所述，檢察官所舉事證，尚未達於通常一般之人均不致

有所懷疑，而得確信其為真實之程度，無從說服本院形成被

告有罪之心證，揆諸前開說明，自應為被告無罪之諭知。原

審對被告遽為論罪科刑之判決，即有未洽。被告執此聲明上

訴，指摘原判決不當，為有理由，應由本院將原判決關於有

罪部分予以撤銷改判，就此為被告無罪判決之諭知。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第301

條第1項，判決如主文。

本案經檢察官李美金到庭執行職務。　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日

　　　　　　　　　刑事第二十二庭審判長法　官 廖怡貞

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 張宏任

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 邱瓊瑩

以上正本證明與原本無異。

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第二十二頁



如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官 桑子樑

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日
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臺灣高等法院刑事判決
114年度重醫上更一字第1號
上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  鄭惠升




選任辯護人  王國棟律師
            吳孟勳律師
上列上訴人因被告違反醫師法等案件，不服臺灣臺北地方法院108年度醫訴字第1號，中華民國112年6月8日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署106年度醫偵字第65號），提起上訴，本院判決後，經最高法院發回更審，本院判決如下：
　　主　文
原判決關於鄭惠升有罪部分撤銷。
前開撤銷部分，鄭惠升無罪。
　　理　由
甲、公訴意旨略以：被告鄭惠升係臺北市立聯合醫院（下稱市立聯醫）中興院區泌尿科之主治醫師、周建國【所涉醫師法等案件前經原審判處罪刑，上訴後經本院以112年度醫上訴字第10號撤銷改判有期徒刑6月，併科罰金新臺幣60萬元確定】係超美診所醫師，均係從事業務之人，均明知抽脂、豐胸手術與麻醉皆為僅能由醫師親自執行之核心醫療行為，無醫師資格者不得執行，復明知於民國102年5月14以林玉清【所涉醫師法等案件，前經原審以104年度醫訴字第6號判處罪刑，上訴後經本院判決駁回，再經最高法院撤銷發回，由本院以108年度醫上更一字第1號判處罪刑，終經最高法院以111年度台上字第3499號撤銷改判有期徒刑2年5月確定（下稱另案）】為名義負責人之「微笑國際診所」（址設臺北市○○區○○○○0段000號5樓，正式開幕日期為102年7月21日，同月23日申請更名為「琦美診所」，102年9月間停業，下稱微笑診所）所申設門診之手術室，除麻醉設備、手術台、器械台、無影燈及補助燈、手術包、污物處理設備、刷手台等外，更應具備進行大範圍麻醉、手術時所必須具備之生命徵象（例如血壓、心跳、呼吸、血氧等）監測儀器（下稱生命徵象監測儀器），與處理麻醉或手術時所可能產生危及生命緊急狀況之急救設備（例如甦醒球、喉頭鏡、氣管內管、急救藥物、電擊器等，下統稱急救設備），如缺乏上述設備仍逕予執行大範圍麻醉、手術，若病人於手術中發生危及生命之緊急狀態時，可能因此延誤急救時機，提高死亡風險，而於提出申請時，在「醫療機構設施資料審查表『是否設置門診手術室』欄位」勾選「否」，嗣本件診所於正式開幕前，相關器材尚未備妥，尤其前述生命徵象監測儀器、急救設備等均不齊全時，被告鄭惠升、周建國、林玉清、池國樑【原名池岳龍，所涉醫師法等案件前經原審以104年度醫訴字第6號判處罪刑，上訴後經本院判決駁回，嗣上訴至最高法院經撤銷發回，由本院以108年度醫上更一字第1號判處罪刑，終經最高法院以111年度台上字第3499號撤銷改判有期徒刑2年9月確定（下稱另案）】應注意不得進行麻醉、抽脂、豐胸等涉及大範圍的侵入性醫療行為，且無不能注意之情事，竟不注意，而由池岳龍於102年5、6月間，以「可成為診所的宣傳門面，並在客人諮詢時以親身經歷解說、將來開分店時成為區長」等話術勸說本件診所員工陸平接受麻醉後抽脂、豐胸之手術，俟陸平應允後，被告鄭惠升、周建國即於102年6月23日，與林玉清及不具任何醫事人員資格之池岳龍，共同基於使不具醫師資格之池岳龍執行麻醉、抽脂、豐胸等核心醫療行為，且以之為業務的違反醫師法之犯意聯絡，在本件診所聯手為陸平麻醉進行在大腿內側、臀部、大腿外側、腰部、腹部、手臂、背部等身體部位之大範圍麻醉抽脂後，並以自體脂肪豐胸之手術（下統稱本件手術），本件手術自同日下午4時45分許起至晚間9時40分許抽脂完畢，欲接續進行胸部麻醉時，陸平因故於同日晚間9時45分許，發生眨眼、抽筋、全身躁動、吼叫、抽搐之症狀，並於同日時55分突然起身、無法配合，客觀上已有危及生命狀況，然因本件診所沒有充足急救設備，致無法對陸平進行有效之急救措施，被告鄭惠升、周建國、林玉清、池岳龍等執行本件手術而創造風險之人，見陸平生命危急，現場無足夠急救設備的情況，原應注意立刻親自將陸平轉送有能力處理此狀況之醫療院所或立刻通知臺北市政府消防局（下稱119）派員前來護送，且按當時狀況，亦無不能注意之情事，竟疏於注意，僅由池岳龍按摩陸平腳部不明穴道，林玉清給予氧氣、糖水、輸液等實際上無助於解除陸平危急症狀之措施，且遲至同日晚間10時8分許，始由林玉清請本件診所護理人員蔡逸盈撥打119，119救護人員於同日晚間10時12分許趕到本件診所時，陸平業已發生缺氧腦病變（觀察：呼吸每分鐘24次、脈搏每分鐘66次，血氧濃度百分之82，格拉斯哥昏迷指數5分《睜眼反應2分，說話反應1分，運動反應2分》），嗣經119救護人員在本件診所現場緊急處理後，於同日晚間10時31分許，將陸平送至國泰醫療財團法人國泰綜合醫院（下稱國泰醫院），惟到院時，陸平已無呼吸及心跳（OCHA），雖陸平經急救後固恢復自發循環，但缺氧性腦病變並未好轉，嗣102年6月26日上午11時40分許，轉行政院國軍退除役官兵輔導委員會臺北榮民總醫院（下稱臺北榮總）治療，迄102年7月25日上午10時13分許，因缺氧性腦症併發肺炎致神經敗血性休克死亡【無效救助涉及業務過失致死部分，不在本院審理範圍（詳後述）】。因認被告涉犯修正前醫師法第28條前段之共同未取得合法醫師資格而擅自執行醫療業務罪及修正前刑法第276條第2項之業務過失致死罪。
乙、本院審理範圍：
　　按刑事訴訟法第348條第2項規定「對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限」、第3項規定「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之」。本件被告鄭惠升及檢察官均不服原審判決提起上訴，被告並表明就該判決有罪部分全案上訴，檢察官表示就有罪部分之量刑提起上訴（本院卷第132頁）。從而，本件審理範圍僅限於原判決有罪部分，關於不另為無罪諭知部分（即被告因無效急救涉及業務過失致死部分）即不在本院審理範圍內，合先敘明。
丙、法律適用說明　
　　按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；又不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文；復按被告之自白不得作為有罪判決之唯一證據，仍應調查其他必要之證據，以察其是否與事實相符，同法第156條第2項定有明文。又按刑事訴訟法上所謂認定犯罪事實之證據，係指足以認定被告確有犯罪行為之積極證據而言，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利之證據；如未能發現相當證據或證據不足以證明，自不能以推測或擬制之方法，以為裁判基礎。而刑事訴訟上證明之資料，無論其為直接或間接證據，均須達到通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度，始得據為有罪之認定，若關於被告是否犯罪之證明未能達此程度，而有合理懷疑之存在，致使無從形成有罪之確信，根據「罪證有疑，利於被告」之證據法則，即不得遽為不利被告之認定（最高法院29年上字第3105號、30年上字第816號、76年台上字第4986號判例意旨參照）。
丁、公訴意旨認被告有非法執行醫療業務及修正前刑法業務過失致死犯行，係以被告及同案被告周建國、另案被告林玉清及池岳龍於偵查中之供述、告訴人劉佳寧於偵查中之指訴、證人江若薇、楊韻璇、徐瑋澤於另案審判中之證述、市立聯醫醫師簡介系統表、超美診所醫師陣容簡介、收據、股東籌備會議（微笑診所合夥契約書）、4/2微笑診所籌備會議開會紀錄、4/4微笑診所籌備會議開會紀錄、法務部法醫研究所102年8月27日法醫理字第1020003468號函檢附該所（102）醫剖字第1021102383號解剖報告書及（102）醫鑑字第1021102546號鑑定報告書、相驗屍體證明書、臺北榮總診斷證明書、國泰醫院診斷證明書、病危通知單及病歷資料、臺灣士林地方檢察署檢驗報告書、臺北市政府警察局北投分局刑案現場勘查報告、陸平在微笑診所之手術麻醉同意書、麻醉前病人自我評估表、病歷表、手術紀錄、護理紀錄、臺北市政府消防局102年6月23日救護紀錄表、微笑診所現場示意圖及臺北市政府警察局大安分局現場勘查照片、查訪紀錄表、警衛值勤日報表、現場（採證）照片、衛生福利部104年3月25日衛部醫字第1041661831號書函檢附衛生福利部醫事審議委員會編號第0000000號鑑定書及附件一、二為主要論據。
戊、訊據被告固坦承參與合夥之籌備、討論，事發當天在微笑診所並進去手術室幫忙對被害人陸平急救，惟否認有共同未取得合法醫師資格而擅自執行醫療業務及業務過失致死犯行，其辯解及辯護人辯護要旨略以：①被告於案發日係應池國樑之邀請到訪微笑診所，目的為討論「亞洲抗老化美容醫學會」學術年會，被告事前不知悉被害人在該診所手術，當時被害人因逾量麻醉在第二階段（豐胸階段）癲癇發作，護士請求協助急救被害人，被告始進入手術室，並未參與及施行本件手術；②池國樑等人在被害人胸部注射麻醉時造成被害人癲癇，此發生在手術豐胸階段，與抽脂階段並無因果關係，而被告始終未參與本件抽脂與豐胸手術，證人江若薇、楊韻璇亦證稱被告未對被害人胸部施打麻醉與膨脹液，被告既未引起逾量麻醉，亦未製造被害人生命身體風險之因果前行為，不具保證人地位，無庸對被害人死亡負責；③被告未與林玉清、池國樑、周建國達成合夥經營微笑診所之合意，復未出資，其非該診所之合夥人或股東，且林玉清於偵查中並未供稱被告為合夥人或參與診所經營，證人江若薇、楊韻璇之證詞均不足證明被告參與合夥，而「股東籌備會議（微笑合夥契約書）」、「4月2日微笑診所籌備會議開會紀錄」、「4月4日微笑診所籌備會議開會紀錄」均非原本，林玉清也表示已經燒燬上開文件原本，故前揭證據之真實性有疑義，更證被告並非合夥人或股東，本件應諭知被告無罪。　　
己、經查：
壹、合先認定事項
一、被告與周建國、林玉清均經醫師考試及格而領有證書，皆為從事醫療業務之人，林玉清於102年5月14日向臺北市政府衛生局申請在臺北市○○區○○○路○段000號5樓設立微笑診所（該診所正式開幕日期為102年7月21日，於同年月23日申請更名為「琦美診所」，嗣於同年9月間停業）；池國樑未領有醫師資格，依法不得執行醫療業務，其於102年5、6月間向被害人陸平遊說接受本案手術，經被害人應允，於同年6月23日17時40分許起，被害人在微笑診所接受微管抽脂後，回填脂肪豐胸程序前，其左胸、右胸經施打局部麻醉針，旋於同日21時45分眨眼、抽筋、全身躁動、吼叫、抽搐，於同日21時55分突然起身、無法配合而發生癲癇症狀，繼而癲癇重積發作合併呼吸抑制，致使發生缺氧性腦病變，嗣經送國泰醫院急救恢復自發循環，並轉送臺北榮民總醫院治療，於102年7月25日10時13分許因缺氧性腦症併發肺炎致神經敗血性休克死亡等事實，業據證人即告訴人劉佳寧於另案原審審理、本案檢察官訊問及原審審理時證述（104醫訴6卷二第89至91頁，106醫他1卷第69至70頁，108醫訴l卷一第405至411頁）明確，以及林玉清、池國樑、周建國分別於本案檢察官訊問及原審審理時供證（106醫他1卷113至116、166至167頁，106醫偵65卷第36至37頁，108醫訴1卷一第234至269頁、263至264頁）在案，復為被告所不爭執（108醫訴1卷一第263至264頁，本院112醫上訴10卷一第150至152頁），並有臺北市政府衛生局102年7月17日北市衛醫護字第10253649100號函及檢附微笑國際診所申請設立資料（102相381卷第78至102頁）、微笑診所手術麻醉同意書、麻醉前病人自我評估表、病歷表、手術紀錄、護理紀錄、臺北市政府消防局救護紀錄表、國泰醫院病危通知單、診斷證明書及病歷、臺北榮民總醫院診斷證明書、臺灣士林地方法院檢察署檢驗報告書、法務部法醫研究所函文及所附之解剖報告書、鑑定報告書、衛生福利部函文及所附該部醫事審議委員會編號0000000、0000000號鑑定書等件在卷可稽（102相381卷第8至10、70至77、78至102、103至125、156至216、477至492頁，102偵21532卷第59至65頁，本院108醫上更一1卷二第157至173頁），上開事實首堪認定。
二、周建國、林玉清及池岳龍於案發時聯手為陸平進行麻醉抽脂及豐胸手術（下稱本件手術），此業經下列證人等分別證述在卷，且為被告所不爭執，此部分事實亦可認定：
（一）證人即同案被告周建國於102年8月6日另案警詢時稱「我當時負責以針筒抽取麻醉藥（每支約2〜3C.C.）後擺放在手術台，再由林玉清施打局部麻醉針以及劃刀」、「手術過程中我有抽取麻醉藥」（102醫偵3卷3之1第9至12頁）。於105年6月30日另案審理中證稱「陸平那件我有進去手術過，林玉清前幾天打電話知會我案發當天會有一個手術（手術抽脂豐胸），請我執行舒眠麻醉，就是先做完抽脂，如果病人比較痛，就豐胸手術部分舒眠麻醉」、「當天下午快4點有人叫我準備做手術，我穿手術衣進手術室，看陸平打局部麻醉過程，就是要劃刀的記號，計算打的大概劑量，這樣大約10分鐘左右，後來我先離開，等要豐胸時進去進行舒眠麻醉，因為她打完局部麻醉之後下一步就是要打腫脹液到抽脂部位，而後執行抽脂，我回辦公室standby，之後大概下午5、6點我進去看到陸平趴著，看到在打背部腫脹液…我問林玉清大約打多少劑量，她說她打好像7、8包」、「我有看到林玉清在打腫脹液」、「如果腫脹液過多，之後做舒眠麻醉會不妥…我建議林玉清以局部麻醉為主」（104醫訴6卷二第121至134頁）。
（二）證人即另案被告林玉清於102年7月5日警詢中稱「是我替陸平動的手術，現場還有護士蔡逸盈、一位周建國醫師」、「陸平大約在案發當天約17時開始手術，我從她大腿及腹部開始以手術刀畫洞，將抽脂打水導管伸入脂肪層內，全身打完後大約花了1個小時，約18時20分開始準備抽脂，是從大腿部位開始抽，按照我們評估部位脂肪量依序完成抽脂（大約21時40分），隔了15分鐘左右我先替陸平打局部麻醉，周醫師準備做全身舒眠麻醉時，大約在21時55分陸小姐全身抽蓄」、「動手術是我主刀，負責抽脂豐胸手術，周醫師負責麻醉也負責觀察病患狀況」（102相381卷第26至27頁）。於102年9月4日偵訊中稱「（問：陸平當時麻醉是何人處理？）一部分周醫師處理，一部分我做」、「病人做完抽脂過程就開始癲癇，這是我沒預料到的，當時我們都在做脂肪分離」（102他6250卷第28至29頁）。
（三）證人即另案被告池國樑於106年8月11日檢察官偵訊時證稱「周建國當天有參與執行手術，據我所知，周建國有幫陸平做麻醉，因周建國是家醫科的」（106醫他1卷第166至167頁）。
（四）證人即微笑診所曲線管理師江若薇於102年12月10日另案偵訊時證稱「（問：在手術室中，池岳龍有無親自操作儀器？）有」，「（問：他操作哪些儀器，進行怎樣的動作？）抽脂的管子，機器旁有池岳龍和他的秘書、業務輪流操作，林玉清一開始在抽脂，池岳龍也有操作」（102他6250卷第106頁）。
（五）證人即微笑診所諮詢師楊韻璇於102年12月10日另案偵訊時證稱「（問：陸平手術過程中有哪些人操作過抽脂機器？）周建國醫師、林玉清醫師，池岳龍也有去操作」（102他6250卷第152至153頁）。於103年6月5日另案檢察事務官詢問時證稱「陸平在診所接受抽脂時，我有看到池岳龍、林玉清及周建國在場輪流幫陸平抽脂」（103醫他2卷第98頁）。
貳、本件應審究者為：檢察官提出之證據方法是否足以證明被告有與池國樑、周建國、林玉清（下合稱池國樑等3人）聯手對被害人進行本件手術？若卷內事證難以證明被告參與手術，其對被害人死亡結果應否負過失致死罪責？被告應否論以非法執行醫療業務罪？茲分述如下：
一、檢察官所舉證據難以證明被告參與執行本件手術：
（一）證人池國樑明確證稱被告未實施本案手術：
　 1、①證人池國樑於104年7月16日另案原審審理中稱「當天手術是林玉清施行，包括胸部麻醉、抽脂手術等…在場有周建國、蔡逸盈、還有許美鈴。至於剛剛林玉清說的其他人（按：鄭惠升、江若薇、江明吉、楊韻璇等人）有在診所，但在外面，不在手術室（104醫訴6卷一第33頁）。②於106年8月11日偵訊時稱「（問：鄭惠升、周建國有無參與執行手術？執行何種手術？範圍及部位？）周建國當天有參與執行手術，據我所知，周建國有幫陸平做麻醉，因周建國是家醫科的。鄭惠升沒有參與手術」（106醫他1卷一第167頁）。③於108年12月3日原審審理時具結證稱「（問：102年6月23日鄭惠升有無到微笑國際診所？）有，他約莫晚上8點過來，因為他是我們學會理監事，我們在102年的10月要做醫學的學術年會，他負責整個籌畫的理監事之一，所以我請他過來討論會議」、「（問：何人通知鄭惠升？）我通知的」、「（問：為何要辦在微笑診所？）因為那天基本上整天都要待在診所，我時間分配比較不過來，周建國也是理事之一，為了方便就集合他們在這順便開會」、「（問：鄭惠升開會前是否知道陸平在當天要進行手術？）完全不知道」、「（問：102年6月23日為陸平進行手術的人為何？）印象當中幫陸平做的就是林玉清，周建國做助手」、「（問：鄭惠升有無參與陸平的手術？）沒有」、「（問：［提示106醫偵65卷第139頁反面筆錄）你在偵查中證述『當天有在場，他到的時候已經在手術，他在當天才參與會議的討論』，是否是指鄭惠升有到診所，而不是指他有參與手術？）當天他（指鄭惠升）來的時候手術已經在做了，他到現場是在診所沒錯，但沒在手術室，因為手術已經在執行」、「（問：陸平晚間9點55分發生狀況時，當時你人在何處？）我們聽到躁動聲音時聽到護士說來幫忙急救，我就從會議室，當時還有鄭惠升、江明吉，我們都在外面聊天，就直接到裡面去，能夠做甚麼我們就盡量幫忙」、「（問：照你所述，鄭惠升是在晚間9點55分急救時才進入手術室？）是」（108醫訴1卷一第258至260頁）。
　 2、經核證人池國樑上開證詞，關於被告在被害人手術期間待在微笑診所討論學術年會，但未對被害人執行抽脂與豐胸手術，且手術過程中被告未進入手術室，直到急救階段被告經他人呼救才進去幫忙乙情，先後大致相符，且與被告所辯相合，則被告辯稱並未參與本件手術，尚非全然不可信。
（二）證人周建國證稱被告未參與手術，且在被害人癲癇發作後，被告才進入手術室協助急救：
　 1、證人周建國①於102年8月6日另案警詢中稱「（問：陸平曾否在微笑診所整型手術？所施作之手術名稱項目為何？手術時間、地點為何？當時尚有何人在現場）有，她有在診所做抽脂、豐胸手術。時間在102年6月23日16時左右，在微笑診所的手術房，當時手術房内除了我之外，還有林玉清以及另外一名姓蔡的護士」（102醫偵3卷3之1第9頁至10頁），②於105年6月30日另案原審審理證稱「（問：〈九點多的時候，被害人抽脂將結束，要做豐胸手術〉你進去又看到什麼？）我進去到手術室，都還沒有好，沒有要豐胸，突然陸平癲癇發作…林玉清那時說趕快給陸平氧氣，還有測血糖給糖水，外面的人也都叫進來，外面還有一些理事跟醫師，有鄭惠升、桃園還是中壢的一個江醫師」（104醫訴6卷二第124頁正反面）。由證人周建國在另案之證詞，可見其並未指證手術期間被告有在手術房內參與對被害人抽脂、豐胸之過程。
　 2、證人周建國於108年12月3日本案原審審理時，仍具結證稱「（問：102年6月23日為陸平進行手術的人為何？）林玉清」、「（問：鄭惠升有無參與陸平的手術？）沒有」（108醫訴1卷一第279頁），明確證述被告沒有參與手術之施行，經核與其在另案警詢及審理中之證述一致，復與證人池國樑上開證詞相合，堪認非虛。
（三）證人即護理師蔡逸盈並未指證被告對被害人實施手術，且卷附手術紀錄、護理紀錄均未記載被告執行本件手術：
　　　證人蔡逸盈①於102年7月23日警詢時證稱「（問：陸平曾否在微笑診所整型手術？所施作之手術名稱項目為何？手術時間、地點為何？當時尚有何人在現場）有，她在診所做抽脂、豐胸手術，時間在102年6月23日16時左右，在微笑診所裡面的開刀房内實施手術，當時除了我以外，還有林玉清醫師以及另外一位周醫師在場，由我們三個人負責手術」（102醫偵3卷3之1第14頁反面），②於105年11月2日原審審理時證稱「手術施行時只有我、林玉清、周建國、廠商許美鈴共4人在場」、「林玉清主導抽脂過程及施作，並指示我幫陸平消毒，周建國幫陸平打麻醉針」（104醫訴6號卷二第225至244頁）。經核蔡逸盈所證上情，與本案手術紀錄載明「『術者林玉清』、『麻醉周建國』（參102相381卷第75頁），以及護理紀錄所載「14：00，畫線。Dr林及Dr周畫身體抽脂部位…15：20，Dr林開始泡抽脂溶液，評估量為4,000c.c…l6：20，手術開始，有Dr林及Dr周進行抽脂先打水…..17：40，Dr林為主刀，Dr周為麻醉兼助手」等節（參102相381卷第77頁）無違，堪認其所指本件手術由周建國及林玉清執行，被告並未參與其中一節非虛。
（四）證人江若薇之證詞難以認定被告有參與本件手術：
　 1、證人江若薇於102年12月10日偵訊之證詞：
 （1）證人江若薇證稱「（問：當時有哪些人員在場？）手術室裡有楊韻璇，因老闆池岳龍叫我們進去觀摩，我也在裡面，林玉清醫師、池岳龍、一位女秘書及一位醫療器材男業務，中問穿插一些其他醫師，但我不知道名字」、「（問：診所內原本到底配置幾位醫師？）除了林玉清還有兩位男醫師，但不知道名字，但主要是林玉清，其他都是有空才來一下」、「（問：［提示卷內102他8876卷第18、19頁即鄭惠升］你所說的男醫師，是否包含這位鄭先生？）有。但他很少來」、「（問：在手術室中，池岳龍有無親自操作儀器？）有」、「（問：他操作哪些儀器，進行怎樣的動作？）抽脂的管子，機器旁有池岳龍和他的秘書、業務輪流操作，林玉清一開始是在抽脂，後來另一位男醫師（不是鄭惠升）有操作，池岳龍也有操作」、「（問：你方才的意思是林玉清、池岳龍、男醫師等人都有去拿住那個管子？）有。那天等於是讓人觀摩練習」（102他6250卷第106頁）。
 （2）觀諸證人江若薇於前開偵查期間經檢察官提示被告照片後，明確表示被告雖係診所原本配置之醫師，但鮮少前往診所，且在被害人進行手術期間，操作抽脂儀器之人為林玉清、池國樑，被告並未碰觸或運用相關儀器，而池國樑雖有讓他人觀摩並練習操作儀器，但江若薇並未提及被告有進入手術室在旁觀看學習或使用儀器進行手術，自難以其上開證述遽認被告參與本件手術。
　 2、證人江若薇於另案一審審理之證詞：
 （1）證人江若薇於105年8月8日另案一審審理時固證稱「（檢察官問：陸平在你所謂的癲癇發作症狀時，該狀況大約持續多久的時間，池岳龍、林玉清兩人在場如何實施救治或應變？）池岳龍有按陸平腳踝某個穴道，好像有打類似生理食鹽水的東西，誰施打我不記得，當時除了池岳龍跟林玉清之外，還有兩位男性醫師始終在場，姓名我不知道，兩位男醫師也有幫忙施作抽脂，但時間都很短，都在豐胸之前抽的，只抽幾下，打膨脹液跟麻醉他們2人都沒有參與」、「（辯護人問：［提示102醫偵3卷3之2第148頁背面］你說當時手術室有你、楊韻璇、林玉清、池岳龍、美麗安的女秘書、一位醫療器材的男性業務，中間還穿插一些其他醫師，從手術開始到你離開手術室，上述有哪些人從頭到尾都在手術室？）秘書跟業務是否從頭到尾都在，我不確定，也不記得。兩個男性醫師、林玉清、池岳龍是從頭到尾都在的」、「（辯護人問：你認識周建國醫師？）不認識，對這個名字我已經沒印象，只記得當時診所有兩個男醫師是要配合的，一個瘦瘦老老的，另一個皮膚白白的看起來很年輕」、「（辯護人問：剛剛你說陸平手術當天有兩個醫師，都在手術室，一個老老瘦瘦的，一個白白的，是否在這份廣告之中？［提示102他6250卷第6頁並告以要旨］）一個應該是這份廣告左上角，就是白白的年輕的那位，其他的照片太過模糊，我無法辨識）」、「（辯護人問：你在偵查時，檢察官有提示102他8876卷第18、19頁，問你你說的男醫師是否是鄭醫師，你答說有，但他很少來，這位鄭醫師是否就是你所指的老老瘦瘦當天在場的醫師？［提示102醫偵3卷3之2第148頁背面並告以要旨］）我現在已忘記名字，我剛才說的兩位醫師其實都很少來」、「（法官問：有無聽過鄭惠升這個名字？）應該有。我在想他應該是兩個男醫師的其中一個，因為剛剛你們有問到一個鄭醫師，其中一個男醫師應該就是鄭醫師，我印象中好像鄭醫師的名字叫鄭惠升」、「（法官問：有無聽過周建國？）我只記得有一個周醫師，我沒記錯的周醫師就是我剛剛說那個年輕皮膚白白的醫師。也就是始終在陸平手術中參與的」（104醫訴6卷二第160頁反面、165至167頁、170頁正反面）。
 （2）徵諸江若薇於另案審理作證之初（檢察官進行主詰問）僅證稱「兩位不知姓名的男性醫師始終在場，他們幫忙抽脂但時間很短，打膨脹液跟麻醉他們沒參與」，其後（辯護人反詰問期間）雖提及「只記得當時診所有兩個男醫師是要配合的，一個瘦瘦老老的，另一個皮膚白白看起來很年輕」，但未具體指明被告執行本件手術。嗣辯護人行反詰問時，問及「鄭醫師是否就是你所指的老老瘦瘦當天在場的醫師」，證人江若薇仍稱「已忘記名字，剛才說的兩位醫師其實都很少來」，於交互詰問完畢後，原審依職權訊問證人，經原審受命法官詢之以「有無聽過鄭惠升」，江若薇始答稱「應該有，我在想他應該是兩個男醫師的其中一個」、「印象中好像鄭醫師的名字叫鄭惠升」。從證人江若薇在上開另案審理交互詰問之應答脈絡與證述內容，其雖證述「鄭惠升是手術期間始終在場之男醫師」，然亦稱「我在想」、「印象中」等語，可見江若薇是基於其個人推測回答問題，且其答覆並不肯定，難以推認是憑藉親身經歷而為，更何況江若薇在另案審理作證距離案發日已超過3年，衡情，關於被告之參與程度究竟為何，江若薇之記憶非無可能隨時間經過趨於模糊，遑論江若薇在案發同年12月間接受檢察官偵訊時，即明確證述當時操作抽脂儀器之人為林玉清和池國樑，甚至明白表示被告沒有使用儀器抽脂，更無隻字片語提及被告在旁觀摩手術、施打麻藥或動手操作儀器，則江若薇於另案審理中證稱被告於手術期間始終在場云云，真實性確實有疑，自難遽為不利於被告之認定。
（五）證人楊韻璇之證詞無從認定被告參與被害人之手術：
 　1、楊韻璇就被告案發時到場參與之歷次證述如下：
　　　①於102年12月10日偵訊時證稱「（問：［提示卷內102他
　　　8876卷第18、19頁即鄭惠升］是否認識此人？）我們都叫這個人教授，不知道本名」、「（問：鄭惠升也算是微笑國際診所的醫師？）他是股東，他們都這樣講）」、「（問：陸平手術過程中有哪些人操作過抽脂機器？）周建國醫師、林玉清醫師，池岳龍也有去操作，教授也就是鄭惠升他也有在場，但鄭惠升有無操作機器我忘了，因為我進進出出」、「（問：本案手術過程有無需要補充的？）當時大家都很慌張，當天手術室內有很多醫師，不只是林玉清、鄭惠升、池岳龍和周建國4位醫師」（102他6250卷第152至153頁）。②於103年6月5日檢察事務官詢問時證稱「（問：妳是否有看過池岳龍及鄭惠升在診所為任何人進行醫療行為？）我知道陸平在診所接受抽脂時，池岳龍及鄭惠升在場，我有看到他們和林玉清及周建國在場輪流幫陸平抽脂」（103醫他2卷第98頁）。③於106年1月4日原審審理時證稱「我只能說當下我說什麼就是實話」、「（問：［提示102醫偵3卷3之2第152頁反面第11行］你偵查中說池岳龍操作抽脂機器，你看到他如何操作？）抽脂機器不就是來回插入抽出，我印象中是這樣」、「（問：你的意思是說當時候你有看到池岳龍操作抽脂機器在陸平身上插入抽出？）我真的不記得」（104醫訴6卷三第20頁）。
　 2、觀諸證人楊韻璇因本案第一次接受訊問製作筆錄時（即102年12月10日偵訊），雖指證被告於手術過程在場，然所謂「被告在場」究竟是指被告在「微笑診所」抑或是「手術室」內，楊韻璇並無進一步之說明，且其僅證稱操作抽脂儀器之人係池國樑、周建國與林玉清，並稱自己當時在手術房頻繁進出，故而忘記被告有無使用機器，自難以楊韻璇102年12月10日之偵訊證述，推認被告參與本案手術。至楊韻璇雖於103年6月5日檢察事務官詢問時，改口表示被害人在抽脂時，伊看到被告與池國樑、林玉清及周建國輪流抽脂云云，然此部分證述與前開102年12月10日偵訊證詞明顯不同，難以遽信，考量楊韻璇初次應訊距離案發日僅相隔約半年，衡情，關於被告之參與情節，楊韻璇在首次偵訊時之印象應較清晰深刻，而楊韻璇在該次偵訊既已表明對被告有無使用儀器抽脂一節不復記憶，竟能在案發後約1年向檢察事務官具體指證被告有與池國樑等人輪流對被害人抽脂，其此部分證述明顯不合常理，亦難認屬實，自無從為不利於被告之認定。
（六）證人林玉清之證述難以證明被告參與手術：
 　1、下列林玉清之證詞固提及被告參與執行本件手術之經過：
 （1）於103年1月13日偵訊時供稱：（問：陸平手術時何人麻
　　　醉？）因為是局部麻醉，所以有3個人幫他麻醉，有池岳龍、鄭惠升和周建國…陸平案，池岳龍打左胸、鄭惠升打右胸，我不知道他們打的計量，池岳龍喊1、2、3要求鄭惠升和他一起打，打完5分鐘就發生大癲癇…整個過程是池岳龍指揮，他是主刀，周建國醫師、鄭惠升醫師和池岳龍3人有打麻醉水（102他6250卷第115、117頁）。
 （2）於104年5月12日檢察事務官訊問時稱：主刀是周建國、鄭惠升是周建國的助手，我是流動護士，池岳龍有在手術室裡參與一小部分手術…起先是由池岳龍、周建國及鄭惠升施做麻醉及抽脂，抽脂後豐胸是由池岳龍及鄭惠升幫忙施打胸部麻醉，後來就發生陸平抽搐（102醫偵3卷3之3第157頁）。
 （3）於106年6月29日檢察官偵訊時證稱：對陸平進行手術時，被告與周建國全程在場，他們有執行抽脂手術，2人都就大腿、手臂、腹部、背部進行抽脂，他們都要學習，池國樑說他們就這些手術都要熟悉，因將來要當微笑診所主要醫師，而且池國樑當天舉辦進修課程，除了我們4位合夥人，還有其他醫師在場，池國樑有跟他們收費；我提出事發當天現場照片，背景有拍到鄭惠升、周建國、江明吉及不知名醫師，周建國當時有在陸平身上畫圖、寫數字，當天我有在場，我確定照片中的人是鄭惠升、周建國、江明吉3人（106醫他1卷第113至116頁）。
 （4）於107年1月4日檢察官偵訊時證稱：當天池國樑拿配方叫我去配抽脂水，我就在手術室外面調配抽脂水，一開始是池國樑主刀，接著周建國、鄭惠升都有做抽脂手術（106醫偵65卷第36至37頁）。
 （5）於108年12月3日另案一審審理時證稱：當天池國樑、周建國、鄭惠升都有抽脂（104醫訴6卷一第242頁）。
 （6）於111年1月19日另案二審審理時稱：當天他們叫我要學要打局部麻醉，所以做手臂時有叫我打一點點，我是打左手（本院108醫上更一1卷三第205頁）。
 　2、惟林玉清因本案遭調查製作筆錄之初，隻字未提被告參與執行本件手術：
 （1）林玉清於102年7月5日另案警詢時稱「（問：何人施作手術？現場尚有何人在場？）是我替她動的手術，現場還有一位護士蔡逸盈，還有一位周建國醫師」、「（問：你於何時、地，替陸平施作手術？流程為何？）我於102年6月23日在微笑診所施作手術，於14時許我開始在診所內的諮詢室替陸平畫圖，先圈選欲抽脂的部位，大約畫了身體7個對稱部位（就是我提供的病歷表上畫的部位），畫了近2小時，16時許由蔡逸盈護士替她進行全身消毒，大約16時20分許開始準備所需機器等，將近17時開始動手術，我從陸平大腿及腹部位開始以手術刀畫洞，將抽脂打水導管伸入脂肪層內，全身打完後大約花了1個小時，約18時20分開始準備抽脂，是從大腿部位開始抽，按照我們評估部位的脂肪量，依序完成抽脂，大約21時40分，隔了15分鐘左右，我先替陸平打了局部麻醉針，周醫師就準備做全身麻醉時（還沒做），陸平就出現全身抽搐」、「（問：手術室內你及周醫師、蔡姓護士各負責何種項目？）動手術是我主刀，負責抽脂豐胸手術；周醫師負責麻醉部分，也負責觀察病患狀況」、「（問：你施做手術前，施打麻醉藥劑量種類為何？）LIDOCAINE 50MG加在抽脂溶液埋面，另外局部施打在每個抽脂孔位置上約2MG，兩個乳房合計打8個位置共20MG」（102相381卷第26至27、30頁）。
 （2）於102年7月26日接受北投分局偵查隊訪查時稱「（問：你於102年6月23日為陸平進行手術有無紀錄、照片可提供？）我有手術紀錄跟術前照片可提供」、「（問：你對陸平進行評估約可抽用多少脂肪？當天實際抽出多少脂肪？是否有進行麻醉評估？係何人進行麻醉？）預計可抽用1,000c.c的脂肪，當天實際抽用800c.c。有進行麻醉評估，且有簽具麻醉同意書。當天是我進行局部麻醉，全身約12處」，有臺北市政府警察局北投分局102年7月26日訪查紀錄表可參（102相381卷第63至64頁）。
 （3）於102年9月4日另案偵訊時稱「（問：陸平的抽脂手術是由你操作？）在場有我、一位周醫師、一位護士，這個手術不是我一個人能操作 」、「（問：陸平當時的麻醉是何人處理？）一部份是周醫師處理，一部份是我做」、「（問：為何會發生此事？）病人在做完抽脂過程就開始癲癇，這是我沒有預料到的，當時我們都在做脂肪分離，病人躺在那邊就大發作，我們根本沒有做什麼，那時已經開始要進入下一階段，打算作豐胸，我們會做靜脈注射的全麻醉，所以已經戴氧氣罩了，但根本還沒開始做就大發作了…池岳龍帶的人也就是未來會在診所的醫生和講師就進來，我也趕快叫119和通知陸平的媽媽」（102他6250卷第28頁反面至29頁反面）。
　 3、觀諸林玉清歷次陳述，可見其因本案接受司法單位調查後，於偵查之初（即102年7月5日警詢及102年9月4日偵訊時）均能詳細說明關於手術之施作細節，包含手術時由周建國、林玉清與蔡逸盈共同施作，且進行時間與手術紀錄相符，而林玉清就被害人經麻醉後癲癇發作之過程，亦與證人池國樑、周建國所述大致相合，佐以林玉清在偵查初始階段，均無隻字片語指證被告參與執行手術，經核亦與證人池國樑、周建國、蔡逸盈上開證詞無違，復有手術紀錄、護理紀錄可憑，堪信其此部分所證被告之參與情形為真。至林玉清至103年1月13日偵訊時起，即翻易前詞改稱被告有施行本件手術，然細究其自此以後之歷次證述，關於手術期間之在場人員，主刀者係池國樑、周建國抑或被告，以及林玉清自己是擔任流動護士或單純在旁觀看，有無調配抽脂水、打局部麻醉等節，林玉清之陳述不斷更替並呈現多種不同版本，若屬實情，應無可能有上述反覆矛盾歧異之情形，自無從以其於103年1月13日偵訊後之陳述，推認被告有參與本案手術之施行。
（七）基於以上說明，可見：
 　1、證人池國樑、周建國均證稱被告未對被害人進行抽脂及豐胸手術，且被告是在被害人癲癇發作後才進入手術室協助急救，另證人即在場之護理師蔡逸盈始終未指證被告有何執行手術或在旁觀摩過程之行為。再佐以證人江若薇於初次偵訊時明確證稱被告沒有操作抽脂機器，未提及被告在旁觀摩手術，此與證人楊韻璇第一次偵訊時之證詞並無重大歧異，亦與證人林玉清在案發後同年（102年）接受偵訊所為之供述並無二致，考量上開證人在偵查初始階段，就本件案情應尚不及勾串討論，卻能分別一致表示被告未參與本案手術，且與證人池國樑、周建國、蔡逸盈之證述並無明顯不同，復與卷內手術紀錄、護理紀錄未顯示被告操刀執行手術之記載相合，自堪信為真，從而，檢察官主張被告和池國樑等3人聯手為被害人進行手術，難認可採。
 　2、至證人江若薇雖於另案審理中提及「鄭惠升是手術期間始終在場之男醫師」、證人楊韻璇於檢察事務官詢問時改口證稱被告與池國樑等人輪流抽脂、證人林玉清亦於103年起改口指證被告參與執行本件手術，然其3人在偵查之初（即102年間）均未提及被告參與為被害人抽脂、豐胸之經過，且其等嗣後翻易前詞對被告所為之不利指證，有前揭諸多可疑之處而難認為真，則被告是否有公訴意旨所指與池國樑等3人聯手對被害人進行手術之行為，即有合理懷疑存在。
二、本案並無證據證明被告參與手術，亦難認被告具保證人地位或有注意義務，其對被害人死亡結果毋庸負過失致死罪責：
（一）按刑法第276條過失致人於死罪，必須行為人有應注意、能注意，而疏未注意之義務違反，且被害人死亡結果之發生，與行為人之欠缺注意，具有相當因果關係、客觀歸責，始能成立。對於犯罪結果之發生，法律上有防止之義務，能防止而不防止者，與因積極行為發生結果者同，刑法第15條第1項定有明文，此即所謂「不純正不作為犯」之規定。不純正不作為犯的構成，須法律上有防止之義務，亦即以「保證人地位」存在為前提。而所謂保證人地位，不限於「法律」明文規定者為限，依契約或法律之精神觀察有此義務時，亦應包括在內，如自願承擔義務、最近親屬、危險共同體、違背義務之危險前行為及對危險源監督義務者，均具有保證人地位。又刑法第15條另規定，因自己行為致有發生犯罪結果之危險者，負防止其發生之義務，即係在說明「不作為」與「作為」所以得相同評價之故，乃因為行為人先有「危險前行為」，亦即製造風險的因果前行為，所以具有保證人地位，以防止犯罪結果之發生。具保證人地位之行為人，且客觀上並非不能注意，竟疏未注意，違反注意義務，結果之發生，於客觀上可歸責於其過失行為，而具相當因果關係，即應就其預見可能性之結果負過失犯罪責。　
（二）觀諸①卷存之手術紀錄載明「21：45pt突眨眼」、「21：55pt起身→無法配合，暫停所有豐胸，∵pt有癲癇」（102相381卷第75頁），②護理紀錄記載「日期：102/6/23時間：16：20手術開始有Dr.林及Dr.周進行抽脂先打水；17：40Dr.林為主刀，Dr.周為麻醉兼助手…個案醒來…個案在微笑…；20：40開始抽脂：手臂，手術進行順利，無疼痛感…21：40抽脂手術結束；21：45病人突然眨眼、抽筋；21：55病人起身，無法配合，暫停所有豐胸，∵pt有癲癇」（102相381卷一第77頁），③衛生福利部醫事審議委員會之鑑定意見載敘「本案手術病歷固未記載麻醉藥物之使用劑量，惟若卷附筆錄陳述屬實，病人先接受注射大量麻醉藥物，醫師施行抽脂後，在進行胸部注射前，分由二人於左、右胸部同時施打麻醉藥，參酌救護紀錄表記載診所人員表示病人於麻藥注射一半開始發生抽搐，就臨床經驗及病人症狀表現研判，不排除病人術中抽搐發作係局部麻醉藥物過量所致」（102偵21532卷第64頁正反面），④證人楊韻璇於102年12月10日另案偵訊時證稱「我有印象止痛劑打在胸部上，因為抽脂完要回填胸部，我們有去看，池國樑打麻醉針在陸平胸部上，好像就是這時候陸平有反應」（102醫偵3卷3之2第153頁），以及⑤證人江若薇證稱：池國樑與林玉清2人交錯對陸平施打膨脹液及抽脂，回填胸部的麻醉針是池國樑施打，打完後陸平就發生躁動現象（104醫訴6卷二第160、165頁正反面至166頁），可見被害人第一階段手術（即抽脂階段）於21時40分已經結束，此時被害人並未抽搐或癲癇，身體亦無反常或出現異狀，嗣於21時45分進入手術第二階段（豐胸階段）施打麻醉藥時，被害人始因大量麻醉藥物注入體內，導致癲癇發作進一步送醫治療而生死亡結果。
（三）醫師對病患進行手術時，因其行為對病患身體健康造成一定風險，故具有製造危險前行為之保證人地位，本案手術是由池國樑等3人對被害人進行，業如前述，並無積極證據證明被告實際參與其中，亦乏證據證明被告參與被害人之術前評估、施打麻醉藥物，或可得知悉被害人在手術期間注射之麻醉藥與劑量，自難認被告有何製造被害人生命、身體風險之因果前行為。檢察官所舉證據不足證明被告有對被害人施行手術，無從認定被告就該手術具保證人地位，既無證據證明被告對池國樑等人施打過量麻醉藥之行為有所預見，進而就施行手術有注意義務以預防事故之發生，則對於被害人因藥物逾量而抽搐，繼而癲癇重積發作合併呼吸抑制致生缺氧性腦病變，經送醫治療後最終死亡之結果，即難令被告負過失致死罪責。
三、關於被告被訴非法執行醫療業務部分
（一）依前開說明，檢察官提出之證據方法難以證明被告有為被害人進行手術，亦無從證明被告有在術前對被害人為觀察評估，或知悉被害人在手術期間施打麻藥之情況，檢察官所舉證據不足認定被告就池國樑等3人執行本案手術事前知悉或參與其中，卷存事證至多僅能證明係池國樑等3人聯手實施本案手術而共同執行醫療業務，被告並未加入實行，難認其有何與池國樑等3人非法執行醫療業務之犯意聯絡或行為分擔，檢察官主張被告共同使不具醫師資格之池國樑執行醫療行為，應負非法執行醫療業務罪責，難認有據。
（二）檢察官於起訴書雖援引證人林玉清、楊韻璇、許瑋澤等之證詞，以及卷附收據、股東籌備會議（微笑診所合夥契約書）、微笑診所籌備會議開會紀錄等證據，認被告與池國樑等3人同為微笑診所之股東，然此部分主張縱使屬實，亦無從認定被告對本案手術由不具醫師資格之池國樑參與操刀乙節，事先知悉或得以預見，更何況該診所當時尚有其他具醫師資格之人（周建國、林玉清）對被害人執行醫療業務進行手術，從而，起訴意旨以被告係微笑診所之股東之一，遽行推認其應對池國樑非法執行醫療業務之行為負責，難認可採，附此說明。
參、綜上所述，檢察官所舉事證，尚未達於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度，無從說服本院形成被告有罪之心證，揆諸前開說明，自應為被告無罪之諭知。原審對被告遽為論罪科刑之判決，即有未洽。被告執此聲明上訴，指摘原判決不當，為有理由，應由本院將原判決關於有罪部分予以撤銷改判，就此為被告無罪判決之諭知。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第301條第1項，判決如主文。
本案經檢察官李美金到庭執行職務。　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日
　　　　　　　　　刑事第二十二庭審判長法　官 廖怡貞
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 張宏任
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 邱瓊瑩
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官 桑子樑
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日



臺灣高等法院刑事判決

114年度重醫上更一字第1號

上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  鄭惠升





選任辯護人  王國棟律師

            吳孟勳律師

上列上訴人因被告違反醫師法等案件，不服臺灣臺北地方法院10

8年度醫訴字第1號，中華民國112年6月8日第一審判決（起訴案

號：臺灣臺北地方檢察署106年度醫偵字第65號），提起上訴，

本院判決後，經最高法院發回更審，本院判決如下：

　　主　文

原判決關於鄭惠升有罪部分撤銷。

前開撤銷部分，鄭惠升無罪。

　　理　由

甲、公訴意旨略以：被告鄭惠升係臺北市立聯合醫院（下稱市立

    聯醫）中興院區泌尿科之主治醫師、周建國【所涉醫師法等

    案件前經原審判處罪刑，上訴後經本院以112年度醫上訴字

    第10號撤銷改判有期徒刑6月，併科罰金新臺幣60萬元確定

    】係超美診所醫師，均係從事業務之人，均明知抽脂、豐胸

    手術與麻醉皆為僅能由醫師親自執行之核心醫療行為，無醫師

    資格者不得執行，復明知於民國102年5月14以林玉清【所涉醫師

    法等案件，前經原審以104年度醫訴字第6號判處罪刑，上訴後

    經本院判決駁回，再經最高法院撤銷發回，由本院以108年度

    醫上更一字第1號判處罪刑，終經最高法院以111年度台上字

    第3499號撤銷改判有期徒刑2年5月確定（下稱另案）】為名

    義負責人之「微笑國際診所」（址設臺北市○○區○○○○0段000

    號5樓，正式開幕日期為102年7月21日，同月23日申請更名為「

    琦美診所」，102年9月間停業，下稱微笑診所）所申設門診

    之手術室，除麻醉設備、手術台、器械台、無影燈及補助燈

    、手術包、污物處理設備、刷手台等外，更應具備進行大範圍

    麻醉、手術時所必須具備之生命徵象（例如血壓、心跳、呼

    吸、血氧等）監測儀器（下稱生命徵象監測儀器），與處理

    麻醉或手術時所可能產生危及生命緊急狀況之急救設備（例如

    甦醒球、喉頭鏡、氣管內管、急救藥物、電擊器等，下統稱

    急救設備），如缺乏上述設備仍逕予執行大範圍麻醉、手術

    ，若病人於手術中發生危及生命之緊急狀態時，可能因此延誤

    急救時機，提高死亡風險，而於提出申請時，在「醫療機構

    設施資料審查表『是否設置門診手術室』欄位」勾選「否」，

    嗣本件診所於正式開幕前，相關器材尚未備妥，尤其前述生

    命徵象監測儀器、急救設備等均不齊全時，被告鄭惠升、周

    建國、林玉清、池國樑【原名池岳龍，所涉醫師法等案件前

    經原審以104年度醫訴字第6號判處罪刑，上訴後經本院判決駁

    回，嗣上訴至最高法院經撤銷發回，由本院以108年度醫上更

    一字第1號判處罪刑，終經最高法院以111年度台上字第3499

    號撤銷改判有期徒刑2年9月確定（下稱另案）】應注意不得

    進行麻醉、抽脂、豐胸等涉及大範圍的侵入性醫療行為，且

    無不能注意之情事，竟不注意，而由池岳龍於102年5、6月

    間，以「可成為診所的宣傳門面，並在客人諮詢時以親身經

    歷解說、將來開分店時成為區長」等話術勸說本件診所員工

    陸平接受麻醉後抽脂、豐胸之手術，俟陸平應允後，被告鄭

    惠升、周建國即於102年6月23日，與林玉清及不具任何醫事人

    員資格之池岳龍，共同基於使不具醫師資格之池岳龍執行麻醉、

    抽脂、豐胸等核心醫療行為，且以之為業務的違反醫師法之犯

    意聯絡，在本件診所聯手為陸平麻醉進行在大腿內側、臀部

    、大腿外側、腰部、腹部、手臂、背部等身體部位之大範圍

    麻醉抽脂後，並以自體脂肪豐胸之手術（下統稱本件手術）

    ，本件手術自同日下午4時45分許起至晚間9時40分許抽脂完

    畢，欲接續進行胸部麻醉時，陸平因故於同日晚間9時45分

    許，發生眨眼、抽筋、全身躁動、吼叫、抽搐之症狀，並於

    同日時55分突然起身、無法配合，客觀上已有危及生命狀況

    ，然因本件診所沒有充足急救設備，致無法對陸平進行有效

    之急救措施，被告鄭惠升、周建國、林玉清、池岳龍等執行

    本件手術而創造風險之人，見陸平生命危急，現場無足夠急

    救設備的情況，原應注意立刻親自將陸平轉送有能力處理此

    狀況之醫療院所或立刻通知臺北市政府消防局（下稱119）

    派員前來護送，且按當時狀況，亦無不能注意之情事，竟疏

    於注意，僅由池岳龍按摩陸平腳部不明穴道，林玉清給予氧

    氣、糖水、輸液等實際上無助於解除陸平危急症狀之措施，

    且遲至同日晚間10時8分許，始由林玉清請本件診所護理人

    員蔡逸盈撥打119，119救護人員於同日晚間10時12分許趕到

    本件診所時，陸平業已發生缺氧腦病變（觀察：呼吸每分鐘

    24次、脈搏每分鐘66次，血氧濃度百分之82，格拉斯哥昏迷

    指數5分《睜眼反應2分，說話反應1分，運動反應2分》），嗣

    經119救護人員在本件診所現場緊急處理後，於同日晚間10

    時31分許，將陸平送至國泰醫療財團法人國泰綜合醫院（下

    稱國泰醫院），惟到院時，陸平已無呼吸及心跳（OCHA），

    雖陸平經急救後固恢復自發循環，但缺氧性腦病變並未好轉

    ，嗣102年6月26日上午11時40分許，轉行政院國軍退除役官

    兵輔導委員會臺北榮民總醫院（下稱臺北榮總）治療，迄10

    2年7月25日上午10時13分許，因缺氧性腦症併發肺炎致神經

    敗血性休克死亡【無效救助涉及業務過失致死部分，不在本

    院審理範圍（詳後述）】。因認被告涉犯修正前醫師法第28

    條前段之共同未取得合法醫師資格而擅自執行醫療業務罪及

    修正前刑法第276條第2項之業務過失致死罪。

乙、本院審理範圍：

　　按刑事訴訟法第348條第2項規定「對於判決之一部上訴者，

    其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、

    免訴或不受理者，不在此限」、第3項規定「上訴得明示僅

    就判決之刑、沒收或保安處分一部為之」。本件被告鄭惠升

    及檢察官均不服原審判決提起上訴，被告並表明就該判決有

    罪部分全案上訴，檢察官表示就有罪部分之量刑提起上訴（

    本院卷第132頁）。從而，本件審理範圍僅限於原判決有罪

    部分，關於不另為無罪諭知部分（即被告因無效急救涉及業

    務過失致死部分）即不在本院審理範圍內，合先敘明。

丙、法律適用說明　

　　按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；又

    不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第15

    4條第2項、第301條第1項分別定有明文；復按被告之自白不

    得作為有罪判決之唯一證據，仍應調查其他必要之證據，以

    察其是否與事實相符，同法第156條第2項定有明文。又按刑

    事訴訟法上所謂認定犯罪事實之證據，係指足以認定被告確

    有犯罪行為之積極證據而言，苟積極證據不足為不利於被告

    事實之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利

    之證據；如未能發現相當證據或證據不足以證明，自不能以

    推測或擬制之方法，以為裁判基礎。而刑事訴訟上證明之資

    料，無論其為直接或間接證據，均須達到通常一般之人均不

    致有所懷疑，而得確信其為真實之程度，始得據為有罪之認

    定，若關於被告是否犯罪之證明未能達此程度，而有合理懷

    疑之存在，致使無從形成有罪之確信，根據「罪證有疑，利

    於被告」之證據法則，即不得遽為不利被告之認定（最高法

    院29年上字第3105號、30年上字第816號、76年台上字第498

    6號判例意旨參照）。

丁、公訴意旨認被告有非法執行醫療業務及修正前刑法業務過失

    致死犯行，係以被告及同案被告周建國、另案被告林玉清及

    池岳龍於偵查中之供述、告訴人劉佳寧於偵查中之指訴、證

    人江若薇、楊韻璇、徐瑋澤於另案審判中之證述、市立聯醫

    醫師簡介系統表、超美診所醫師陣容簡介、收據、股東籌備

    會議（微笑診所合夥契約書）、4/2微笑診所籌備會議開會

    紀錄、4/4微笑診所籌備會議開會紀錄、法務部法醫研究所1

    02年8月27日法醫理字第1020003468號函檢附該所（102）醫

    剖字第1021102383號解剖報告書及（102）醫鑑字第1021102

    546號鑑定報告書、相驗屍體證明書、臺北榮總診斷證明書

    、國泰醫院診斷證明書、病危通知單及病歷資料、臺灣士林

    地方檢察署檢驗報告書、臺北市政府警察局北投分局刑案現

    場勘查報告、陸平在微笑診所之手術麻醉同意書、麻醉前病

    人自我評估表、病歷表、手術紀錄、護理紀錄、臺北市政府

    消防局102年6月23日救護紀錄表、微笑診所現場示意圖及臺

    北市政府警察局大安分局現場勘查照片、查訪紀錄表、警衛

    值勤日報表、現場（採證）照片、衛生福利部104年3月25日

    衛部醫字第1041661831號書函檢附衛生福利部醫事審議委員

    會編號第0000000號鑑定書及附件一、二為主要論據。

戊、訊據被告固坦承參與合夥之籌備、討論，事發當天在微笑診

    所並進去手術室幫忙對被害人陸平急救，惟否認有共同未取

    得合法醫師資格而擅自執行醫療業務及業務過失致死犯行，

    其辯解及辯護人辯護要旨略以：①被告於案發日係應池國樑

    之邀請到訪微笑診所，目的為討論「亞洲抗老化美容醫學會

    」學術年會，被告事前不知悉被害人在該診所手術，當時被

    害人因逾量麻醉在第二階段（豐胸階段）癲癇發作，護士請

    求協助急救被害人，被告始進入手術室，並未參與及施行本

    件手術；②池國樑等人在被害人胸部注射麻醉時造成被害人

    癲癇，此發生在手術豐胸階段，與抽脂階段並無因果關係，

    而被告始終未參與本件抽脂與豐胸手術，證人江若薇、楊韻

    璇亦證稱被告未對被害人胸部施打麻醉與膨脹液，被告既未

    引起逾量麻醉，亦未製造被害人生命身體風險之因果前行為

    ，不具保證人地位，無庸對被害人死亡負責；③被告未與林

    玉清、池國樑、周建國達成合夥經營微笑診所之合意，復未

    出資，其非該診所之合夥人或股東，且林玉清於偵查中並未

    供稱被告為合夥人或參與診所經營，證人江若薇、楊韻璇之

    證詞均不足證明被告參與合夥，而「股東籌備會議（微笑合

    夥契約書）」、「4月2日微笑診所籌備會議開會紀錄」、「

    4月4日微笑診所籌備會議開會紀錄」均非原本，林玉清也表

    示已經燒燬上開文件原本，故前揭證據之真實性有疑義，更

    證被告並非合夥人或股東，本件應諭知被告無罪。　　

己、經查：

壹、合先認定事項

一、被告與周建國、林玉清均經醫師考試及格而領有證書，皆為

    從事醫療業務之人，林玉清於102年5月14日向臺北市政府衛

    生局申請在臺北市○○區○○○路○段000號5樓設立微笑診所（該

    診所正式開幕日期為102年7月21日，於同年月23日申請更名

    為「琦美診所」，嗣於同年9月間停業）；池國樑未領有醫

    師資格，依法不得執行醫療業務，其於102年5、6月間向被

    害人陸平遊說接受本案手術，經被害人應允，於同年6月23

    日17時40分許起，被害人在微笑診所接受微管抽脂後，回填

    脂肪豐胸程序前，其左胸、右胸經施打局部麻醉針，旋於同

    日21時45分眨眼、抽筋、全身躁動、吼叫、抽搐，於同日21

    時55分突然起身、無法配合而發生癲癇症狀，繼而癲癇重積

    發作合併呼吸抑制，致使發生缺氧性腦病變，嗣經送國泰醫

    院急救恢復自發循環，並轉送臺北榮民總醫院治療，於102

    年7月25日10時13分許因缺氧性腦症併發肺炎致神經敗血性

    休克死亡等事實，業據證人即告訴人劉佳寧於另案原審審理

    、本案檢察官訊問及原審審理時證述（104醫訴6卷二第89至

    91頁，106醫他1卷第69至70頁，108醫訴l卷一第405至411頁

    ）明確，以及林玉清、池國樑、周建國分別於本案檢察官訊

    問及原審審理時供證（106醫他1卷113至116、166至167頁，

    106醫偵65卷第36至37頁，108醫訴1卷一第234至269頁、263

    至264頁）在案，復為被告所不爭執（108醫訴1卷一第263至

    264頁，本院112醫上訴10卷一第150至152頁），並有臺北市

    政府衛生局102年7月17日北市衛醫護字第10253649100號函

    及檢附微笑國際診所申請設立資料（102相381卷第78至102

    頁）、微笑診所手術麻醉同意書、麻醉前病人自我評估表、

    病歷表、手術紀錄、護理紀錄、臺北市政府消防局救護紀錄

    表、國泰醫院病危通知單、診斷證明書及病歷、臺北榮民總

    醫院診斷證明書、臺灣士林地方法院檢察署檢驗報告書、法

    務部法醫研究所函文及所附之解剖報告書、鑑定報告書、衛

    生福利部函文及所附該部醫事審議委員會編號0000000、000

    0000號鑑定書等件在卷可稽（102相381卷第8至10、70至77

    、78至102、103至125、156至216、477至492頁，102偵2153

    2卷第59至65頁，本院108醫上更一1卷二第157至173頁），

    上開事實首堪認定。

二、周建國、林玉清及池岳龍於案發時聯手為陸平進行麻醉抽脂及

    豐胸手術（下稱本件手術），此業經下列證人等分別證述在

    卷，且為被告所不爭執，此部分事實亦可認定：

（一）證人即同案被告周建國於102年8月6日另案警詢時稱「我

      當時負責以針筒抽取麻醉藥（每支約2〜3C.C.）後擺放在

      手術台，再由林玉清施打局部麻醉針以及劃刀」、「手術

      過程中我有抽取麻醉藥」（102醫偵3卷3之1第9至12頁）

      。於105年6月30日另案審理中證稱「陸平那件我有進去手

      術過，林玉清前幾天打電話知會我案發當天會有一個手術

      （手術抽脂豐胸），請我執行舒眠麻醉，就是先做完抽脂

      ，如果病人比較痛，就豐胸手術部分舒眠麻醉」、「當天

      下午快4點有人叫我準備做手術，我穿手術衣進手術室，

      看陸平打局部麻醉過程，就是要劃刀的記號，計算打的大

      概劑量，這樣大約10分鐘左右，後來我先離開，等要豐胸

      時進去進行舒眠麻醉，因為她打完局部麻醉之後下一步就

      是要打腫脹液到抽脂部位，而後執行抽脂，我回辦公室st

      andby，之後大概下午5、6點我進去看到陸平趴著，看到

      在打背部腫脹液…我問林玉清大約打多少劑量，她說她打

      好像7、8包」、「我有看到林玉清在打腫脹液」、「如果

      腫脹液過多，之後做舒眠麻醉會不妥…我建議林玉清以局

      部麻醉為主」（104醫訴6卷二第121至134頁）。

（二）證人即另案被告林玉清於102年7月5日警詢中稱「是我替

      陸平動的手術，現場還有護士蔡逸盈、一位周建國醫師」

      、「陸平大約在案發當天約17時開始手術，我從她大腿及

      腹部開始以手術刀畫洞，將抽脂打水導管伸入脂肪層內，

      全身打完後大約花了1個小時，約18時20分開始準備抽脂

      ，是從大腿部位開始抽，按照我們評估部位脂肪量依序完

      成抽脂（大約21時40分），隔了15分鐘左右我先替陸平打

      局部麻醉，周醫師準備做全身舒眠麻醉時，大約在21時55

      分陸小姐全身抽蓄」、「動手術是我主刀，負責抽脂豐胸

      手術，周醫師負責麻醉也負責觀察病患狀況」（102相381

      卷第26至27頁）。於102年9月4日偵訊中稱「（問：陸平

      當時麻醉是何人處理？）一部分周醫師處理，一部分我做

      」、「病人做完抽脂過程就開始癲癇，這是我沒預料到的

      ，當時我們都在做脂肪分離」（102他6250卷第28至29頁

      ）。

（三）證人即另案被告池國樑於106年8月11日檢察官偵訊時證稱

      「周建國當天有參與執行手術，據我所知，周建國有幫陸

      平做麻醉，因周建國是家醫科的」（106醫他1卷第166至1

      67頁）。

（四）證人即微笑診所曲線管理師江若薇於102年12月10日另案

      偵訊時證稱「（問：在手術室中，池岳龍有無親自操作儀

      器？）有」，「（問：他操作哪些儀器，進行怎樣的動作

      ？）抽脂的管子，機器旁有池岳龍和他的秘書、業務輪流

      操作，林玉清一開始在抽脂，池岳龍也有操作」（102他6

      250卷第106頁）。

（五）證人即微笑診所諮詢師楊韻璇於102年12月10日另案偵訊

      時證稱「（問：陸平手術過程中有哪些人操作過抽脂機器

      ？）周建國醫師、林玉清醫師，池岳龍也有去操作」（10

      2他6250卷第152至153頁）。於103年6月5日另案檢察事務

      官詢問時證稱「陸平在診所接受抽脂時，我有看到池岳龍

      、林玉清及周建國在場輪流幫陸平抽脂」（103醫他2卷第

      98頁）。

貳、本件應審究者為：檢察官提出之證據方法是否足以證明被告

    有與池國樑、周建國、林玉清（下合稱池國樑等3人）聯手對

    被害人進行本件手術？若卷內事證難以證明被告參與手術，

    其對被害人死亡結果應否負過失致死罪責？被告應否論以非

    法執行醫療業務罪？茲分述如下：

一、檢察官所舉證據難以證明被告參與執行本件手術：

（一）證人池國樑明確證稱被告未實施本案手術：

　 1、①證人池國樑於104年7月16日另案原審審理中稱「當天手

      術是林玉清施行，包括胸部麻醉、抽脂手術等…在場有周

      建國、蔡逸盈、還有許美鈴。至於剛剛林玉清說的其他人

      （按：鄭惠升、江若薇、江明吉、楊韻璇等人）有在診所

      ，但在外面，不在手術室（104醫訴6卷一第33頁）。②於1

      06年8月11日偵訊時稱「（問：鄭惠升、周建國有無參與

      執行手術？執行何種手術？範圍及部位？）周建國當天有

      參與執行手術，據我所知，周建國有幫陸平做麻醉，因周

      建國是家醫科的。鄭惠升沒有參與手術」（106醫他1卷一

      第167頁）。③於108年12月3日原審審理時具結證稱「（問

      ：102年6月23日鄭惠升有無到微笑國際診所？）有，他約

      莫晚上8點過來，因為他是我們學會理監事，我們在102年

      的10月要做醫學的學術年會，他負責整個籌畫的理監事之

      一，所以我請他過來討論會議」、「（問：何人通知鄭惠

      升？）我通知的」、「（問：為何要辦在微笑診所？）因

      為那天基本上整天都要待在診所，我時間分配比較不過來

      ，周建國也是理事之一，為了方便就集合他們在這順便開

      會」、「（問：鄭惠升開會前是否知道陸平在當天要進行

      手術？）完全不知道」、「（問：102年6月23日為陸平進

      行手術的人為何？）印象當中幫陸平做的就是林玉清，周

      建國做助手」、「（問：鄭惠升有無參與陸平的手術？）

      沒有」、「（問：［提示106醫偵65卷第139頁反面筆錄）

      你在偵查中證述『當天有在場，他到的時候已經在手術，

      他在當天才參與會議的討論』，是否是指鄭惠升有到診所

      ，而不是指他有參與手術？）當天他（指鄭惠升）來的時

      候手術已經在做了，他到現場是在診所沒錯，但沒在手術

      室，因為手術已經在執行」、「（問：陸平晚間9點55分

      發生狀況時，當時你人在何處？）我們聽到躁動聲音時聽

      到護士說來幫忙急救，我就從會議室，當時還有鄭惠升、

      江明吉，我們都在外面聊天，就直接到裡面去，能夠做甚

      麼我們就盡量幫忙」、「（問：照你所述，鄭惠升是在晚

      間9點55分急救時才進入手術室？）是」（108醫訴1卷一

      第258至260頁）。

　 2、經核證人池國樑上開證詞，關於被告在被害人手術期間待

      在微笑診所討論學術年會，但未對被害人執行抽脂與豐胸

      手術，且手術過程中被告未進入手術室，直到急救階段被

      告經他人呼救才進去幫忙乙情，先後大致相符，且與被告

      所辯相合，則被告辯稱並未參與本件手術，尚非全然不可

      信。

（二）證人周建國證稱被告未參與手術，且在被害人癲癇發作後

      ，被告才進入手術室協助急救：

　 1、證人周建國①於102年8月6日另案警詢中稱「（問：陸平曾

      否在微笑診所整型手術？所施作之手術名稱項目為何？手

      術時間、地點為何？當時尚有何人在現場）有，她有在診

      所做抽脂、豐胸手術。時間在102年6月23日16時左右，在

      微笑診所的手術房，當時手術房内除了我之外，還有林玉

      清以及另外一名姓蔡的護士」（102醫偵3卷3之1第9頁至1

      0頁），②於105年6月30日另案原審審理證稱「（問：〈九

      點多的時候，被害人抽脂將結束，要做豐胸手術〉你進去

      又看到什麼？）我進去到手術室，都還沒有好，沒有要豐

      胸，突然陸平癲癇發作…林玉清那時說趕快給陸平氧氣，

      還有測血糖給糖水，外面的人也都叫進來，外面還有一些

      理事跟醫師，有鄭惠升、桃園還是中壢的一個江醫師」（

      104醫訴6卷二第124頁正反面）。由證人周建國在另案之

      證詞，可見其並未指證手術期間被告有在手術房內參與對

      被害人抽脂、豐胸之過程。

　 2、證人周建國於108年12月3日本案原審審理時，仍具結證稱

      「（問：102年6月23日為陸平進行手術的人為何？）林玉

      清」、「（問：鄭惠升有無參與陸平的手術？）沒有」（

      108醫訴1卷一第279頁），明確證述被告沒有參與手術之

      施行，經核與其在另案警詢及審理中之證述一致，復與證

      人池國樑上開證詞相合，堪認非虛。

（三）證人即護理師蔡逸盈並未指證被告對被害人實施手術，且

      卷附手術紀錄、護理紀錄均未記載被告執行本件手術：

　　　證人蔡逸盈①於102年7月23日警詢時證稱「（問：陸平曾

      否在微笑診所整型手術？所施作之手術名稱項目為何？手

      術時間、地點為何？當時尚有何人在現場）有，她在診所

      做抽脂、豐胸手術，時間在102年6月23日16時左右，在微

      笑診所裡面的開刀房内實施手術，當時除了我以外，還有

      林玉清醫師以及另外一位周醫師在場，由我們三個人負責

      手術」（102醫偵3卷3之1第14頁反面），②於105年11月2

      日原審審理時證稱「手術施行時只有我、林玉清、周建國

      、廠商許美鈴共4人在場」、「林玉清主導抽脂過程及施

      作，並指示我幫陸平消毒，周建國幫陸平打麻醉針」（10

      4醫訴6號卷二第225至244頁）。經核蔡逸盈所證上情，與

      本案手術紀錄載明「『術者林玉清』、『麻醉周建國』（參10

      2相381卷第75頁），以及護理紀錄所載「14：00，畫線。

      Dr林及Dr周畫身體抽脂部位…15：20，Dr林開始泡抽脂溶

      液，評估量為4,000c.c…l6：20，手術開始，有Dr林及Dr

      周進行抽脂先打水…..17：40，Dr林為主刀，Dr周為麻醉

      兼助手」等節（參102相381卷第77頁）無違，堪認其所指

      本件手術由周建國及林玉清執行，被告並未參與其中一節

      非虛。

（四）證人江若薇之證詞難以認定被告有參與本件手術：

　 1、證人江若薇於102年12月10日偵訊之證詞：

 （1）證人江若薇證稱「（問：當時有哪些人員在場？）手術室

      裡有楊韻璇，因老闆池岳龍叫我們進去觀摩，我也在裡面

      ，林玉清醫師、池岳龍、一位女秘書及一位醫療器材男業

      務，中問穿插一些其他醫師，但我不知道名字」、「（問

      ：診所內原本到底配置幾位醫師？）除了林玉清還有兩位

      男醫師，但不知道名字，但主要是林玉清，其他都是有空

      才來一下」、「（問：［提示卷內102他8876卷第18、19頁

      即鄭惠升］你所說的男醫師，是否包含這位鄭先生？）有

      。但他很少來」、「（問：在手術室中，池岳龍有無親自

      操作儀器？）有」、「（問：他操作哪些儀器，進行怎樣

      的動作？）抽脂的管子，機器旁有池岳龍和他的秘書、業

      務輪流操作，林玉清一開始是在抽脂，後來另一位男醫師

      （不是鄭惠升）有操作，池岳龍也有操作」、「（問：你

      方才的意思是林玉清、池岳龍、男醫師等人都有去拿住那

      個管子？）有。那天等於是讓人觀摩練習」（102他6250

      卷第106頁）。

 （2）觀諸證人江若薇於前開偵查期間經檢察官提示被告照片後

      ，明確表示被告雖係診所原本配置之醫師，但鮮少前往診

      所，且在被害人進行手術期間，操作抽脂儀器之人為林玉

      清、池國樑，被告並未碰觸或運用相關儀器，而池國樑雖

      有讓他人觀摩並練習操作儀器，但江若薇並未提及被告有

      進入手術室在旁觀看學習或使用儀器進行手術，自難以其

      上開證述遽認被告參與本件手術。

　 2、證人江若薇於另案一審審理之證詞：

 （1）證人江若薇於105年8月8日另案一審審理時固證稱「（檢

      察官問：陸平在你所謂的癲癇發作症狀時，該狀況大約持

      續多久的時間，池岳龍、林玉清兩人在場如何實施救治或

      應變？）池岳龍有按陸平腳踝某個穴道，好像有打類似生

      理食鹽水的東西，誰施打我不記得，當時除了池岳龍跟林

      玉清之外，還有兩位男性醫師始終在場，姓名我不知道，

      兩位男醫師也有幫忙施作抽脂，但時間都很短，都在豐胸

      之前抽的，只抽幾下，打膨脹液跟麻醉他們2人都沒有參

      與」、「（辯護人問：［提示102醫偵3卷3之2第148頁背面

      ］你說當時手術室有你、楊韻璇、林玉清、池岳龍、美麗

      安的女秘書、一位醫療器材的男性業務，中間還穿插一些

      其他醫師，從手術開始到你離開手術室，上述有哪些人從

      頭到尾都在手術室？）秘書跟業務是否從頭到尾都在，我

      不確定，也不記得。兩個男性醫師、林玉清、池岳龍是從

      頭到尾都在的」、「（辯護人問：你認識周建國醫師？）

      不認識，對這個名字我已經沒印象，只記得當時診所有兩

      個男醫師是要配合的，一個瘦瘦老老的，另一個皮膚白白

      的看起來很年輕」、「（辯護人問：剛剛你說陸平手術當

      天有兩個醫師，都在手術室，一個老老瘦瘦的，一個白白

      的，是否在這份廣告之中？［提示102他6250卷第6頁並告

      以要旨］）一個應該是這份廣告左上角，就是白白的年輕

      的那位，其他的照片太過模糊，我無法辨識）」、「（辯

      護人問：你在偵查時，檢察官有提示102他8876卷第18、1

      9頁，問你你說的男醫師是否是鄭醫師，你答說有，但他

      很少來，這位鄭醫師是否就是你所指的老老瘦瘦當天在場

      的醫師？［提示102醫偵3卷3之2第148頁背面並告以要旨］

      ）我現在已忘記名字，我剛才說的兩位醫師其實都很少來

      」、「（法官問：有無聽過鄭惠升這個名字？）應該有。

      我在想他應該是兩個男醫師的其中一個，因為剛剛你們有

      問到一個鄭醫師，其中一個男醫師應該就是鄭醫師，我印

      象中好像鄭醫師的名字叫鄭惠升」、「（法官問：有無聽

      過周建國？）我只記得有一個周醫師，我沒記錯的周醫師

      就是我剛剛說那個年輕皮膚白白的醫師。也就是始終在陸

      平手術中參與的」（104醫訴6卷二第160頁反面、165至16

      7頁、170頁正反面）。

 （2）徵諸江若薇於另案審理作證之初（檢察官進行主詰問）僅

      證稱「兩位不知姓名的男性醫師始終在場，他們幫忙抽脂

      但時間很短，打膨脹液跟麻醉他們沒參與」，其後（辯護

      人反詰問期間）雖提及「只記得當時診所有兩個男醫師是

      要配合的，一個瘦瘦老老的，另一個皮膚白白看起來很年

      輕」，但未具體指明被告執行本件手術。嗣辯護人行反詰

      問時，問及「鄭醫師是否就是你所指的老老瘦瘦當天在場

      的醫師」，證人江若薇仍稱「已忘記名字，剛才說的兩位

      醫師其實都很少來」，於交互詰問完畢後，原審依職權訊

      問證人，經原審受命法官詢之以「有無聽過鄭惠升」，江

      若薇始答稱「應該有，我在想他應該是兩個男醫師的其中

      一個」、「印象中好像鄭醫師的名字叫鄭惠升」。從證人

      江若薇在上開另案審理交互詰問之應答脈絡與證述內容，

      其雖證述「鄭惠升是手術期間始終在場之男醫師」，然亦

      稱「我在想」、「印象中」等語，可見江若薇是基於其個

      人推測回答問題，且其答覆並不肯定，難以推認是憑藉親

      身經歷而為，更何況江若薇在另案審理作證距離案發日已

      超過3年，衡情，關於被告之參與程度究竟為何，江若薇

      之記憶非無可能隨時間經過趨於模糊，遑論江若薇在案發

      同年12月間接受檢察官偵訊時，即明確證述當時操作抽脂

      儀器之人為林玉清和池國樑，甚至明白表示被告沒有使用

      儀器抽脂，更無隻字片語提及被告在旁觀摩手術、施打麻

      藥或動手操作儀器，則江若薇於另案審理中證稱被告於手

      術期間始終在場云云，真實性確實有疑，自難遽為不利於

      被告之認定。

（五）證人楊韻璇之證詞無從認定被告參與被害人之手術：

 　1、楊韻璇就被告案發時到場參與之歷次證述如下：

　　　①於102年12月10日偵訊時證稱「（問：［提示卷內102他

　　　8876卷第18、19頁即鄭惠升］是否認識此人？）我們都叫

      這個人教授，不知道本名」、「（問：鄭惠升也算是微笑

      國際診所的醫師？）他是股東，他們都這樣講）」、「（

      問：陸平手術過程中有哪些人操作過抽脂機器？）周建國

      醫師、林玉清醫師，池岳龍也有去操作，教授也就是鄭惠

      升他也有在場，但鄭惠升有無操作機器我忘了，因為我進

      進出出」、「（問：本案手術過程有無需要補充的？）當

      時大家都很慌張，當天手術室內有很多醫師，不只是林玉

      清、鄭惠升、池岳龍和周建國4位醫師」（102他6250卷第

      152至153頁）。②於103年6月5日檢察事務官詢問時證稱「

      （問：妳是否有看過池岳龍及鄭惠升在診所為任何人進行

      醫療行為？）我知道陸平在診所接受抽脂時，池岳龍及鄭

      惠升在場，我有看到他們和林玉清及周建國在場輪流幫陸

      平抽脂」（103醫他2卷第98頁）。③於106年1月4日原審審

      理時證稱「我只能說當下我說什麼就是實話」、「（問：

      ［提示102醫偵3卷3之2第152頁反面第11行］你偵查中說池

      岳龍操作抽脂機器，你看到他如何操作？）抽脂機器不就

      是來回插入抽出，我印象中是這樣」、「（問：你的意思

      是說當時候你有看到池岳龍操作抽脂機器在陸平身上插入

      抽出？）我真的不記得」（104醫訴6卷三第20頁）。

　 2、觀諸證人楊韻璇因本案第一次接受訊問製作筆錄時（即10

      2年12月10日偵訊），雖指證被告於手術過程在場，然所

      謂「被告在場」究竟是指被告在「微笑診所」抑或是「手

      術室」內，楊韻璇並無進一步之說明，且其僅證稱操作抽

      脂儀器之人係池國樑、周建國與林玉清，並稱自己當時在

      手術房頻繁進出，故而忘記被告有無使用機器，自難以楊

      韻璇102年12月10日之偵訊證述，推認被告參與本案手術

      。至楊韻璇雖於103年6月5日檢察事務官詢問時，改口表

      示被害人在抽脂時，伊看到被告與池國樑、林玉清及周建

      國輪流抽脂云云，然此部分證述與前開102年12月10日偵

      訊證詞明顯不同，難以遽信，考量楊韻璇初次應訊距離案

      發日僅相隔約半年，衡情，關於被告之參與情節，楊韻璇

      在首次偵訊時之印象應較清晰深刻，而楊韻璇在該次偵訊

      既已表明對被告有無使用儀器抽脂一節不復記憶，竟能在

      案發後約1年向檢察事務官具體指證被告有與池國樑等人

      輪流對被害人抽脂，其此部分證述明顯不合常理，亦難認

      屬實，自無從為不利於被告之認定。

（六）證人林玉清之證述難以證明被告參與手術：

 　1、下列林玉清之證詞固提及被告參與執行本件手術之經過：

 （1）於103年1月13日偵訊時供稱：（問：陸平手術時何人麻

　　　醉？）因為是局部麻醉，所以有3個人幫他麻醉，有池岳

      龍、鄭惠升和周建國…陸平案，池岳龍打左胸、鄭惠升打

      右胸，我不知道他們打的計量，池岳龍喊1、2、3要求鄭

      惠升和他一起打，打完5分鐘就發生大癲癇…整個過程是池

      岳龍指揮，他是主刀，周建國醫師、鄭惠升醫師和池岳龍

      3人有打麻醉水（102他6250卷第115、117頁）。

 （2）於104年5月12日檢察事務官訊問時稱：主刀是周建國、鄭

      惠升是周建國的助手，我是流動護士，池岳龍有在手術室

      裡參與一小部分手術…起先是由池岳龍、周建國及鄭惠升

      施做麻醉及抽脂，抽脂後豐胸是由池岳龍及鄭惠升幫忙施

      打胸部麻醉，後來就發生陸平抽搐（102醫偵3卷3之3第15

      7頁）。

 （3）於106年6月29日檢察官偵訊時證稱：對陸平進行手術時，

      被告與周建國全程在場，他們有執行抽脂手術，2人都就

      大腿、手臂、腹部、背部進行抽脂，他們都要學習，池國

      樑說他們就這些手術都要熟悉，因將來要當微笑診所主要

      醫師，而且池國樑當天舉辦進修課程，除了我們4位合夥

      人，還有其他醫師在場，池國樑有跟他們收費；我提出事

      發當天現場照片，背景有拍到鄭惠升、周建國、江明吉及

      不知名醫師，周建國當時有在陸平身上畫圖、寫數字，當

      天我有在場，我確定照片中的人是鄭惠升、周建國、江明

      吉3人（106醫他1卷第113至116頁）。

 （4）於107年1月4日檢察官偵訊時證稱：當天池國樑拿配方叫

      我去配抽脂水，我就在手術室外面調配抽脂水，一開始是

      池國樑主刀，接著周建國、鄭惠升都有做抽脂手術（106

      醫偵65卷第36至37頁）。

 （5）於108年12月3日另案一審審理時證稱：當天池國樑、周建

      國、鄭惠升都有抽脂（104醫訴6卷一第242頁）。

 （6）於111年1月19日另案二審審理時稱：當天他們叫我要學要

      打局部麻醉，所以做手臂時有叫我打一點點，我是打左手

      （本院108醫上更一1卷三第205頁）。

 　2、惟林玉清因本案遭調查製作筆錄之初，隻字未提被告參與

      執行本件手術：

 （1）林玉清於102年7月5日另案警詢時稱「（問：何人施作手

      術？現場尚有何人在場？）是我替她動的手術，現場還有

      一位護士蔡逸盈，還有一位周建國醫師」、「（問：你於

      何時、地，替陸平施作手術？流程為何？）我於102年6月

      23日在微笑診所施作手術，於14時許我開始在診所內的諮

      詢室替陸平畫圖，先圈選欲抽脂的部位，大約畫了身體7

      個對稱部位（就是我提供的病歷表上畫的部位），畫了近

      2小時，16時許由蔡逸盈護士替她進行全身消毒，大約16

      時20分許開始準備所需機器等，將近17時開始動手術，我

      從陸平大腿及腹部位開始以手術刀畫洞，將抽脂打水導管

      伸入脂肪層內，全身打完後大約花了1個小時，約18時20

      分開始準備抽脂，是從大腿部位開始抽，按照我們評估部

      位的脂肪量，依序完成抽脂，大約21時40分，隔了15分鐘

      左右，我先替陸平打了局部麻醉針，周醫師就準備做全身

      麻醉時（還沒做），陸平就出現全身抽搐」、「（問：手

      術室內你及周醫師、蔡姓護士各負責何種項目？）動手術

      是我主刀，負責抽脂豐胸手術；周醫師負責麻醉部分，也

      負責觀察病患狀況」、「（問：你施做手術前，施打麻醉

      藥劑量種類為何？）LIDOCAINE 50MG加在抽脂溶液埋面，

      另外局部施打在每個抽脂孔位置上約2MG，兩個乳房合計

      打8個位置共20MG」（102相381卷第26至27、30頁）。

 （2）於102年7月26日接受北投分局偵查隊訪查時稱「（問：你

      於102年6月23日為陸平進行手術有無紀錄、照片可提供？

      ）我有手術紀錄跟術前照片可提供」、「（問：你對陸平

      進行評估約可抽用多少脂肪？當天實際抽出多少脂肪？是

      否有進行麻醉評估？係何人進行麻醉？）預計可抽用1,00

      0c.c的脂肪，當天實際抽用800c.c。有進行麻醉評估，且

      有簽具麻醉同意書。當天是我進行局部麻醉，全身約12處

      」，有臺北市政府警察局北投分局102年7月26日訪查紀錄

      表可參（102相381卷第63至64頁）。

 （3）於102年9月4日另案偵訊時稱「（問：陸平的抽脂手術是

      由你操作？）在場有我、一位周醫師、一位護士，這個手

      術不是我一個人能操作 」、「（問：陸平當時的麻醉是

      何人處理？）一部份是周醫師處理，一部份是我做」、「

      （問：為何會發生此事？）病人在做完抽脂過程就開始癲

      癇，這是我沒有預料到的，當時我們都在做脂肪分離，病

      人躺在那邊就大發作，我們根本沒有做什麼，那時已經開

      始要進入下一階段，打算作豐胸，我們會做靜脈注射的全

      麻醉，所以已經戴氧氣罩了，但根本還沒開始做就大發作

      了…池岳龍帶的人也就是未來會在診所的醫生和講師就進

      來，我也趕快叫119和通知陸平的媽媽」（102他6250卷第

      28頁反面至29頁反面）。

　 3、觀諸林玉清歷次陳述，可見其因本案接受司法單位調查後

      ，於偵查之初（即102年7月5日警詢及102年9月4日偵訊時

      ）均能詳細說明關於手術之施作細節，包含手術時由周建

      國、林玉清與蔡逸盈共同施作，且進行時間與手術紀錄相

      符，而林玉清就被害人經麻醉後癲癇發作之過程，亦與證

      人池國樑、周建國所述大致相合，佐以林玉清在偵查初始

      階段，均無隻字片語指證被告參與執行手術，經核亦與證

      人池國樑、周建國、蔡逸盈上開證詞無違，復有手術紀錄

      、護理紀錄可憑，堪信其此部分所證被告之參與情形為真

      。至林玉清至103年1月13日偵訊時起，即翻易前詞改稱被

      告有施行本件手術，然細究其自此以後之歷次證述，關於

      手術期間之在場人員，主刀者係池國樑、周建國抑或被告

      ，以及林玉清自己是擔任流動護士或單純在旁觀看，有無

      調配抽脂水、打局部麻醉等節，林玉清之陳述不斷更替並

      呈現多種不同版本，若屬實情，應無可能有上述反覆矛盾

      歧異之情形，自無從以其於103年1月13日偵訊後之陳述，

      推認被告有參與本案手術之施行。

（七）基於以上說明，可見：

 　1、證人池國樑、周建國均證稱被告未對被害人進行抽脂及豐

      胸手術，且被告是在被害人癲癇發作後才進入手術室協助

      急救，另證人即在場之護理師蔡逸盈始終未指證被告有何

      執行手術或在旁觀摩過程之行為。再佐以證人江若薇於初

      次偵訊時明確證稱被告沒有操作抽脂機器，未提及被告在

      旁觀摩手術，此與證人楊韻璇第一次偵訊時之證詞並無重

      大歧異，亦與證人林玉清在案發後同年（102年）接受偵

      訊所為之供述並無二致，考量上開證人在偵查初始階段，

      就本件案情應尚不及勾串討論，卻能分別一致表示被告未

      參與本案手術，且與證人池國樑、周建國、蔡逸盈之證述

      並無明顯不同，復與卷內手術紀錄、護理紀錄未顯示被告

      操刀執行手術之記載相合，自堪信為真，從而，檢察官主

      張被告和池國樑等3人聯手為被害人進行手術，難認可採

      。

 　2、至證人江若薇雖於另案審理中提及「鄭惠升是手術期間始

      終在場之男醫師」、證人楊韻璇於檢察事務官詢問時改口

      證稱被告與池國樑等人輪流抽脂、證人林玉清亦於103年

      起改口指證被告參與執行本件手術，然其3人在偵查之初

      （即102年間）均未提及被告參與為被害人抽脂、豐胸之

      經過，且其等嗣後翻易前詞對被告所為之不利指證，有前

      揭諸多可疑之處而難認為真，則被告是否有公訴意旨所指

      與池國樑等3人聯手對被害人進行手術之行為，即有合理

      懷疑存在。

二、本案並無證據證明被告參與手術，亦難認被告具保證人地位

    或有注意義務，其對被害人死亡結果毋庸負過失致死罪責：

（一）按刑法第276條過失致人於死罪，必須行為人有應注意、

      能注意，而疏未注意之義務違反，且被害人死亡結果之發

      生，與行為人之欠缺注意，具有相當因果關係、客觀歸責

      ，始能成立。對於犯罪結果之發生，法律上有防止之義務

      ，能防止而不防止者，與因積極行為發生結果者同，刑法

      第15條第1項定有明文，此即所謂「不純正不作為犯」之

      規定。不純正不作為犯的構成，須法律上有防止之義務，

      亦即以「保證人地位」存在為前提。而所謂保證人地位，

      不限於「法律」明文規定者為限，依契約或法律之精神觀

      察有此義務時，亦應包括在內，如自願承擔義務、最近親

      屬、危險共同體、違背義務之危險前行為及對危險源監督

      義務者，均具有保證人地位。又刑法第15條另規定，因自

      己行為致有發生犯罪結果之危險者，負防止其發生之義務

      ，即係在說明「不作為」與「作為」所以得相同評價之故

      ，乃因為行為人先有「危險前行為」，亦即製造風險的因

      果前行為，所以具有保證人地位，以防止犯罪結果之發生

      。具保證人地位之行為人，且客觀上並非不能注意，竟疏

      未注意，違反注意義務，結果之發生，於客觀上可歸責於

      其過失行為，而具相當因果關係，即應就其預見可能性之

      結果負過失犯罪責。　

（二）觀諸①卷存之手術紀錄載明「21：45pt突眨眼」、「21：5

      5pt起身→無法配合，暫停所有豐胸，∵pt有癲癇」（102相

      381卷第75頁），②護理紀錄記載「日期：102/6/23時間：

      16：20手術開始有Dr.林及Dr.周進行抽脂先打水；17：40

      Dr.林為主刀，Dr.周為麻醉兼助手…個案醒來…個案在微笑

      …；20：40開始抽脂：手臂，手術進行順利，無疼痛感…21

      ：40抽脂手術結束；21：45病人突然眨眼、抽筋；21：55

      病人起身，無法配合，暫停所有豐胸，∵pt有癲癇」（102

      相381卷一第77頁），③衛生福利部醫事審議委員會之鑑定

      意見載敘「本案手術病歷固未記載麻醉藥物之使用劑量，

      惟若卷附筆錄陳述屬實，病人先接受注射大量麻醉藥物，

      醫師施行抽脂後，在進行胸部注射前，分由二人於左、右

      胸部同時施打麻醉藥，參酌救護紀錄表記載診所人員表示

      病人於麻藥注射一半開始發生抽搐，就臨床經驗及病人症

      狀表現研判，不排除病人術中抽搐發作係局部麻醉藥物過

      量所致」（102偵21532卷第64頁正反面），④證人楊韻璇

      於102年12月10日另案偵訊時證稱「我有印象止痛劑打在

      胸部上，因為抽脂完要回填胸部，我們有去看，池國樑打

      麻醉針在陸平胸部上，好像就是這時候陸平有反應」（10

      2醫偵3卷3之2第153頁），以及⑤證人江若薇證稱：池國樑

      與林玉清2人交錯對陸平施打膨脹液及抽脂，回填胸部的

      麻醉針是池國樑施打，打完後陸平就發生躁動現象（104

      醫訴6卷二第160、165頁正反面至166頁），可見被害人第

      一階段手術（即抽脂階段）於21時40分已經結束，此時被

      害人並未抽搐或癲癇，身體亦無反常或出現異狀，嗣於21

      時45分進入手術第二階段（豐胸階段）施打麻醉藥時，被

      害人始因大量麻醉藥物注入體內，導致癲癇發作進一步送

      醫治療而生死亡結果。

（三）醫師對病患進行手術時，因其行為對病患身體健康造成一

      定風險，故具有製造危險前行為之保證人地位，本案手術

      是由池國樑等3人對被害人進行，業如前述，並無積極證

      據證明被告實際參與其中，亦乏證據證明被告參與被害人

      之術前評估、施打麻醉藥物，或可得知悉被害人在手術期

      間注射之麻醉藥與劑量，自難認被告有何製造被害人生命

      、身體風險之因果前行為。檢察官所舉證據不足證明被告

      有對被害人施行手術，無從認定被告就該手術具保證人地

      位，既無證據證明被告對池國樑等人施打過量麻醉藥之行

      為有所預見，進而就施行手術有注意義務以預防事故之發

      生，則對於被害人因藥物逾量而抽搐，繼而癲癇重積發作

      合併呼吸抑制致生缺氧性腦病變，經送醫治療後最終死亡

      之結果，即難令被告負過失致死罪責。

三、關於被告被訴非法執行醫療業務部分

（一）依前開說明，檢察官提出之證據方法難以證明被告有為被

      害人進行手術，亦無從證明被告有在術前對被害人為觀察

      評估，或知悉被害人在手術期間施打麻藥之情況，檢察官

      所舉證據不足認定被告就池國樑等3人執行本案手術事前

      知悉或參與其中，卷存事證至多僅能證明係池國樑等3人

      聯手實施本案手術而共同執行醫療業務，被告並未加入實

      行，難認其有何與池國樑等3人非法執行醫療業務之犯意

      聯絡或行為分擔，檢察官主張被告共同使不具醫師資格之

      池國樑執行醫療行為，應負非法執行醫療業務罪責，難認

      有據。

（二）檢察官於起訴書雖援引證人林玉清、楊韻璇、許瑋澤等之

      證詞，以及卷附收據、股東籌備會議（微笑診所合夥契約

      書）、微笑診所籌備會議開會紀錄等證據，認被告與池國

      樑等3人同為微笑診所之股東，然此部分主張縱使屬實，

      亦無從認定被告對本案手術由不具醫師資格之池國樑參與

      操刀乙節，事先知悉或得以預見，更何況該診所當時尚有

      其他具醫師資格之人（周建國、林玉清）對被害人執行醫

      療業務進行手術，從而，起訴意旨以被告係微笑診所之股

      東之一，遽行推認其應對池國樑非法執行醫療業務之行為

      負責，難認可採，附此說明。

參、綜上所述，檢察官所舉事證，尚未達於通常一般之人均不致

    有所懷疑，而得確信其為真實之程度，無從說服本院形成被

    告有罪之心證，揆諸前開說明，自應為被告無罪之諭知。原

    審對被告遽為論罪科刑之判決，即有未洽。被告執此聲明上

    訴，指摘原判決不當，為有理由，應由本院將原判決關於有

    罪部分予以撤銷改判，就此為被告無罪判決之諭知。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第301

條第1項，判決如主文。

本案經檢察官李美金到庭執行職務。　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日

　　　　　　　　　刑事第二十二庭審判長法　官 廖怡貞

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 張宏任

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 邱瓊瑩

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官 桑子樑

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日






臺灣高等法院刑事判決

114年度重醫上更一字第1號

上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  鄭惠升





選任辯護人  王國棟律師

            吳孟勳律師

上列上訴人因被告違反醫師法等案件，不服臺灣臺北地方法院108年度醫訴字第1號，中華民國112年6月8日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署106年度醫偵字第65號），提起上訴，本院判決後，經最高法院發回更審，本院判決如下：

　　主　文

原判決關於鄭惠升有罪部分撤銷。

前開撤銷部分，鄭惠升無罪。

　　理　由

甲、公訴意旨略以：被告鄭惠升係臺北市立聯合醫院（下稱市立聯醫）中興院區泌尿科之主治醫師、周建國【所涉醫師法等案件前經原審判處罪刑，上訴後經本院以112年度醫上訴字第10號撤銷改判有期徒刑6月，併科罰金新臺幣60萬元確定】係超美診所醫師，均係從事業務之人，均明知抽脂、豐胸手術與麻醉皆為僅能由醫師親自執行之核心醫療行為，無醫師資格者不得執行，復明知於民國102年5月14以林玉清【所涉醫師法等案件，前經原審以104年度醫訴字第6號判處罪刑，上訴後經本院判決駁回，再經最高法院撤銷發回，由本院以108年度醫上更一字第1號判處罪刑，終經最高法院以111年度台上字第3499號撤銷改判有期徒刑2年5月確定（下稱另案）】為名義負責人之「微笑國際診所」（址設臺北市○○區○○○○0段000號5樓，正式開幕日期為102年7月21日，同月23日申請更名為「琦美診所」，102年9月間停業，下稱微笑診所）所申設門診之手術室，除麻醉設備、手術台、器械台、無影燈及補助燈、手術包、污物處理設備、刷手台等外，更應具備進行大範圍麻醉、手術時所必須具備之生命徵象（例如血壓、心跳、呼吸、血氧等）監測儀器（下稱生命徵象監測儀器），與處理麻醉或手術時所可能產生危及生命緊急狀況之急救設備（例如甦醒球、喉頭鏡、氣管內管、急救藥物、電擊器等，下統稱急救設備），如缺乏上述設備仍逕予執行大範圍麻醉、手術，若病人於手術中發生危及生命之緊急狀態時，可能因此延誤急救時機，提高死亡風險，而於提出申請時，在「醫療機構設施資料審查表『是否設置門診手術室』欄位」勾選「否」，嗣本件診所於正式開幕前，相關器材尚未備妥，尤其前述生命徵象監測儀器、急救設備等均不齊全時，被告鄭惠升、周建國、林玉清、池國樑【原名池岳龍，所涉醫師法等案件前經原審以104年度醫訴字第6號判處罪刑，上訴後經本院判決駁回，嗣上訴至最高法院經撤銷發回，由本院以108年度醫上更一字第1號判處罪刑，終經最高法院以111年度台上字第3499號撤銷改判有期徒刑2年9月確定（下稱另案）】應注意不得進行麻醉、抽脂、豐胸等涉及大範圍的侵入性醫療行為，且無不能注意之情事，竟不注意，而由池岳龍於102年5、6月間，以「可成為診所的宣傳門面，並在客人諮詢時以親身經歷解說、將來開分店時成為區長」等話術勸說本件診所員工陸平接受麻醉後抽脂、豐胸之手術，俟陸平應允後，被告鄭惠升、周建國即於102年6月23日，與林玉清及不具任何醫事人員資格之池岳龍，共同基於使不具醫師資格之池岳龍執行麻醉、抽脂、豐胸等核心醫療行為，且以之為業務的違反醫師法之犯意聯絡，在本件診所聯手為陸平麻醉進行在大腿內側、臀部、大腿外側、腰部、腹部、手臂、背部等身體部位之大範圍麻醉抽脂後，並以自體脂肪豐胸之手術（下統稱本件手術），本件手術自同日下午4時45分許起至晚間9時40分許抽脂完畢，欲接續進行胸部麻醉時，陸平因故於同日晚間9時45分許，發生眨眼、抽筋、全身躁動、吼叫、抽搐之症狀，並於同日時55分突然起身、無法配合，客觀上已有危及生命狀況，然因本件診所沒有充足急救設備，致無法對陸平進行有效之急救措施，被告鄭惠升、周建國、林玉清、池岳龍等執行本件手術而創造風險之人，見陸平生命危急，現場無足夠急救設備的情況，原應注意立刻親自將陸平轉送有能力處理此狀況之醫療院所或立刻通知臺北市政府消防局（下稱119）派員前來護送，且按當時狀況，亦無不能注意之情事，竟疏於注意，僅由池岳龍按摩陸平腳部不明穴道，林玉清給予氧氣、糖水、輸液等實際上無助於解除陸平危急症狀之措施，且遲至同日晚間10時8分許，始由林玉清請本件診所護理人員蔡逸盈撥打119，119救護人員於同日晚間10時12分許趕到本件診所時，陸平業已發生缺氧腦病變（觀察：呼吸每分鐘24次、脈搏每分鐘66次，血氧濃度百分之82，格拉斯哥昏迷指數5分《睜眼反應2分，說話反應1分，運動反應2分》），嗣經119救護人員在本件診所現場緊急處理後，於同日晚間10時31分許，將陸平送至國泰醫療財團法人國泰綜合醫院（下稱國泰醫院），惟到院時，陸平已無呼吸及心跳（OCHA），雖陸平經急救後固恢復自發循環，但缺氧性腦病變並未好轉，嗣102年6月26日上午11時40分許，轉行政院國軍退除役官兵輔導委員會臺北榮民總醫院（下稱臺北榮總）治療，迄102年7月25日上午10時13分許，因缺氧性腦症併發肺炎致神經敗血性休克死亡【無效救助涉及業務過失致死部分，不在本院審理範圍（詳後述）】。因認被告涉犯修正前醫師法第28條前段之共同未取得合法醫師資格而擅自執行醫療業務罪及修正前刑法第276條第2項之業務過失致死罪。

乙、本院審理範圍：

　　按刑事訴訟法第348條第2項規定「對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限」、第3項規定「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之」。本件被告鄭惠升及檢察官均不服原審判決提起上訴，被告並表明就該判決有罪部分全案上訴，檢察官表示就有罪部分之量刑提起上訴（本院卷第132頁）。從而，本件審理範圍僅限於原判決有罪部分，關於不另為無罪諭知部分（即被告因無效急救涉及業務過失致死部分）即不在本院審理範圍內，合先敘明。

丙、法律適用說明　

　　按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；又不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文；復按被告之自白不得作為有罪判決之唯一證據，仍應調查其他必要之證據，以察其是否與事實相符，同法第156條第2項定有明文。又按刑事訴訟法上所謂認定犯罪事實之證據，係指足以認定被告確有犯罪行為之積極證據而言，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利之證據；如未能發現相當證據或證據不足以證明，自不能以推測或擬制之方法，以為裁判基礎。而刑事訴訟上證明之資料，無論其為直接或間接證據，均須達到通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度，始得據為有罪之認定，若關於被告是否犯罪之證明未能達此程度，而有合理懷疑之存在，致使無從形成有罪之確信，根據「罪證有疑，利於被告」之證據法則，即不得遽為不利被告之認定（最高法院29年上字第3105號、30年上字第816號、76年台上字第4986號判例意旨參照）。

丁、公訴意旨認被告有非法執行醫療業務及修正前刑法業務過失致死犯行，係以被告及同案被告周建國、另案被告林玉清及池岳龍於偵查中之供述、告訴人劉佳寧於偵查中之指訴、證人江若薇、楊韻璇、徐瑋澤於另案審判中之證述、市立聯醫醫師簡介系統表、超美診所醫師陣容簡介、收據、股東籌備會議（微笑診所合夥契約書）、4/2微笑診所籌備會議開會紀錄、4/4微笑診所籌備會議開會紀錄、法務部法醫研究所102年8月27日法醫理字第1020003468號函檢附該所（102）醫剖字第1021102383號解剖報告書及（102）醫鑑字第1021102546號鑑定報告書、相驗屍體證明書、臺北榮總診斷證明書、國泰醫院診斷證明書、病危通知單及病歷資料、臺灣士林地方檢察署檢驗報告書、臺北市政府警察局北投分局刑案現場勘查報告、陸平在微笑診所之手術麻醉同意書、麻醉前病人自我評估表、病歷表、手術紀錄、護理紀錄、臺北市政府消防局102年6月23日救護紀錄表、微笑診所現場示意圖及臺北市政府警察局大安分局現場勘查照片、查訪紀錄表、警衛值勤日報表、現場（採證）照片、衛生福利部104年3月25日衛部醫字第1041661831號書函檢附衛生福利部醫事審議委員會編號第0000000號鑑定書及附件一、二為主要論據。

戊、訊據被告固坦承參與合夥之籌備、討論，事發當天在微笑診所並進去手術室幫忙對被害人陸平急救，惟否認有共同未取得合法醫師資格而擅自執行醫療業務及業務過失致死犯行，其辯解及辯護人辯護要旨略以：①被告於案發日係應池國樑之邀請到訪微笑診所，目的為討論「亞洲抗老化美容醫學會」學術年會，被告事前不知悉被害人在該診所手術，當時被害人因逾量麻醉在第二階段（豐胸階段）癲癇發作，護士請求協助急救被害人，被告始進入手術室，並未參與及施行本件手術；②池國樑等人在被害人胸部注射麻醉時造成被害人癲癇，此發生在手術豐胸階段，與抽脂階段並無因果關係，而被告始終未參與本件抽脂與豐胸手術，證人江若薇、楊韻璇亦證稱被告未對被害人胸部施打麻醉與膨脹液，被告既未引起逾量麻醉，亦未製造被害人生命身體風險之因果前行為，不具保證人地位，無庸對被害人死亡負責；③被告未與林玉清、池國樑、周建國達成合夥經營微笑診所之合意，復未出資，其非該診所之合夥人或股東，且林玉清於偵查中並未供稱被告為合夥人或參與診所經營，證人江若薇、楊韻璇之證詞均不足證明被告參與合夥，而「股東籌備會議（微笑合夥契約書）」、「4月2日微笑診所籌備會議開會紀錄」、「4月4日微笑診所籌備會議開會紀錄」均非原本，林玉清也表示已經燒燬上開文件原本，故前揭證據之真實性有疑義，更證被告並非合夥人或股東，本件應諭知被告無罪。　　

己、經查：

壹、合先認定事項

一、被告與周建國、林玉清均經醫師考試及格而領有證書，皆為從事醫療業務之人，林玉清於102年5月14日向臺北市政府衛生局申請在臺北市○○區○○○路○段000號5樓設立微笑診所（該診所正式開幕日期為102年7月21日，於同年月23日申請更名為「琦美診所」，嗣於同年9月間停業）；池國樑未領有醫師資格，依法不得執行醫療業務，其於102年5、6月間向被害人陸平遊說接受本案手術，經被害人應允，於同年6月23日17時40分許起，被害人在微笑診所接受微管抽脂後，回填脂肪豐胸程序前，其左胸、右胸經施打局部麻醉針，旋於同日21時45分眨眼、抽筋、全身躁動、吼叫、抽搐，於同日21時55分突然起身、無法配合而發生癲癇症狀，繼而癲癇重積發作合併呼吸抑制，致使發生缺氧性腦病變，嗣經送國泰醫院急救恢復自發循環，並轉送臺北榮民總醫院治療，於102年7月25日10時13分許因缺氧性腦症併發肺炎致神經敗血性休克死亡等事實，業據證人即告訴人劉佳寧於另案原審審理、本案檢察官訊問及原審審理時證述（104醫訴6卷二第89至91頁，106醫他1卷第69至70頁，108醫訴l卷一第405至411頁）明確，以及林玉清、池國樑、周建國分別於本案檢察官訊問及原審審理時供證（106醫他1卷113至116、166至167頁，106醫偵65卷第36至37頁，108醫訴1卷一第234至269頁、263至264頁）在案，復為被告所不爭執（108醫訴1卷一第263至264頁，本院112醫上訴10卷一第150至152頁），並有臺北市政府衛生局102年7月17日北市衛醫護字第10253649100號函及檢附微笑國際診所申請設立資料（102相381卷第78至102頁）、微笑診所手術麻醉同意書、麻醉前病人自我評估表、病歷表、手術紀錄、護理紀錄、臺北市政府消防局救護紀錄表、國泰醫院病危通知單、診斷證明書及病歷、臺北榮民總醫院診斷證明書、臺灣士林地方法院檢察署檢驗報告書、法務部法醫研究所函文及所附之解剖報告書、鑑定報告書、衛生福利部函文及所附該部醫事審議委員會編號0000000、0000000號鑑定書等件在卷可稽（102相381卷第8至10、70至77、78至102、103至125、156至216、477至492頁，102偵21532卷第59至65頁，本院108醫上更一1卷二第157至173頁），上開事實首堪認定。

二、周建國、林玉清及池岳龍於案發時聯手為陸平進行麻醉抽脂及豐胸手術（下稱本件手術），此業經下列證人等分別證述在卷，且為被告所不爭執，此部分事實亦可認定：

（一）證人即同案被告周建國於102年8月6日另案警詢時稱「我當時負責以針筒抽取麻醉藥（每支約2〜3C.C.）後擺放在手術台，再由林玉清施打局部麻醉針以及劃刀」、「手術過程中我有抽取麻醉藥」（102醫偵3卷3之1第9至12頁）。於105年6月30日另案審理中證稱「陸平那件我有進去手術過，林玉清前幾天打電話知會我案發當天會有一個手術（手術抽脂豐胸），請我執行舒眠麻醉，就是先做完抽脂，如果病人比較痛，就豐胸手術部分舒眠麻醉」、「當天下午快4點有人叫我準備做手術，我穿手術衣進手術室，看陸平打局部麻醉過程，就是要劃刀的記號，計算打的大概劑量，這樣大約10分鐘左右，後來我先離開，等要豐胸時進去進行舒眠麻醉，因為她打完局部麻醉之後下一步就是要打腫脹液到抽脂部位，而後執行抽脂，我回辦公室standby，之後大概下午5、6點我進去看到陸平趴著，看到在打背部腫脹液…我問林玉清大約打多少劑量，她說她打好像7、8包」、「我有看到林玉清在打腫脹液」、「如果腫脹液過多，之後做舒眠麻醉會不妥…我建議林玉清以局部麻醉為主」（104醫訴6卷二第121至134頁）。

（二）證人即另案被告林玉清於102年7月5日警詢中稱「是我替陸平動的手術，現場還有護士蔡逸盈、一位周建國醫師」、「陸平大約在案發當天約17時開始手術，我從她大腿及腹部開始以手術刀畫洞，將抽脂打水導管伸入脂肪層內，全身打完後大約花了1個小時，約18時20分開始準備抽脂，是從大腿部位開始抽，按照我們評估部位脂肪量依序完成抽脂（大約21時40分），隔了15分鐘左右我先替陸平打局部麻醉，周醫師準備做全身舒眠麻醉時，大約在21時55分陸小姐全身抽蓄」、「動手術是我主刀，負責抽脂豐胸手術，周醫師負責麻醉也負責觀察病患狀況」（102相381卷第26至27頁）。於102年9月4日偵訊中稱「（問：陸平當時麻醉是何人處理？）一部分周醫師處理，一部分我做」、「病人做完抽脂過程就開始癲癇，這是我沒預料到的，當時我們都在做脂肪分離」（102他6250卷第28至29頁）。

（三）證人即另案被告池國樑於106年8月11日檢察官偵訊時證稱「周建國當天有參與執行手術，據我所知，周建國有幫陸平做麻醉，因周建國是家醫科的」（106醫他1卷第166至167頁）。

（四）證人即微笑診所曲線管理師江若薇於102年12月10日另案偵訊時證稱「（問：在手術室中，池岳龍有無親自操作儀器？）有」，「（問：他操作哪些儀器，進行怎樣的動作？）抽脂的管子，機器旁有池岳龍和他的秘書、業務輪流操作，林玉清一開始在抽脂，池岳龍也有操作」（102他6250卷第106頁）。

（五）證人即微笑診所諮詢師楊韻璇於102年12月10日另案偵訊時證稱「（問：陸平手術過程中有哪些人操作過抽脂機器？）周建國醫師、林玉清醫師，池岳龍也有去操作」（102他6250卷第152至153頁）。於103年6月5日另案檢察事務官詢問時證稱「陸平在診所接受抽脂時，我有看到池岳龍、林玉清及周建國在場輪流幫陸平抽脂」（103醫他2卷第98頁）。

貳、本件應審究者為：檢察官提出之證據方法是否足以證明被告有與池國樑、周建國、林玉清（下合稱池國樑等3人）聯手對被害人進行本件手術？若卷內事證難以證明被告參與手術，其對被害人死亡結果應否負過失致死罪責？被告應否論以非法執行醫療業務罪？茲分述如下：

一、檢察官所舉證據難以證明被告參與執行本件手術：

（一）證人池國樑明確證稱被告未實施本案手術：

　 1、①證人池國樑於104年7月16日另案原審審理中稱「當天手術是林玉清施行，包括胸部麻醉、抽脂手術等…在場有周建國、蔡逸盈、還有許美鈴。至於剛剛林玉清說的其他人（按：鄭惠升、江若薇、江明吉、楊韻璇等人）有在診所，但在外面，不在手術室（104醫訴6卷一第33頁）。②於106年8月11日偵訊時稱「（問：鄭惠升、周建國有無參與執行手術？執行何種手術？範圍及部位？）周建國當天有參與執行手術，據我所知，周建國有幫陸平做麻醉，因周建國是家醫科的。鄭惠升沒有參與手術」（106醫他1卷一第167頁）。③於108年12月3日原審審理時具結證稱「（問：102年6月23日鄭惠升有無到微笑國際診所？）有，他約莫晚上8點過來，因為他是我們學會理監事，我們在102年的10月要做醫學的學術年會，他負責整個籌畫的理監事之一，所以我請他過來討論會議」、「（問：何人通知鄭惠升？）我通知的」、「（問：為何要辦在微笑診所？）因為那天基本上整天都要待在診所，我時間分配比較不過來，周建國也是理事之一，為了方便就集合他們在這順便開會」、「（問：鄭惠升開會前是否知道陸平在當天要進行手術？）完全不知道」、「（問：102年6月23日為陸平進行手術的人為何？）印象當中幫陸平做的就是林玉清，周建國做助手」、「（問：鄭惠升有無參與陸平的手術？）沒有」、「（問：［提示106醫偵65卷第139頁反面筆錄）你在偵查中證述『當天有在場，他到的時候已經在手術，他在當天才參與會議的討論』，是否是指鄭惠升有到診所，而不是指他有參與手術？）當天他（指鄭惠升）來的時候手術已經在做了，他到現場是在診所沒錯，但沒在手術室，因為手術已經在執行」、「（問：陸平晚間9點55分發生狀況時，當時你人在何處？）我們聽到躁動聲音時聽到護士說來幫忙急救，我就從會議室，當時還有鄭惠升、江明吉，我們都在外面聊天，就直接到裡面去，能夠做甚麼我們就盡量幫忙」、「（問：照你所述，鄭惠升是在晚間9點55分急救時才進入手術室？）是」（108醫訴1卷一第258至260頁）。

　 2、經核證人池國樑上開證詞，關於被告在被害人手術期間待在微笑診所討論學術年會，但未對被害人執行抽脂與豐胸手術，且手術過程中被告未進入手術室，直到急救階段被告經他人呼救才進去幫忙乙情，先後大致相符，且與被告所辯相合，則被告辯稱並未參與本件手術，尚非全然不可信。

（二）證人周建國證稱被告未參與手術，且在被害人癲癇發作後，被告才進入手術室協助急救：

　 1、證人周建國①於102年8月6日另案警詢中稱「（問：陸平曾否在微笑診所整型手術？所施作之手術名稱項目為何？手術時間、地點為何？當時尚有何人在現場）有，她有在診所做抽脂、豐胸手術。時間在102年6月23日16時左右，在微笑診所的手術房，當時手術房内除了我之外，還有林玉清以及另外一名姓蔡的護士」（102醫偵3卷3之1第9頁至10頁），②於105年6月30日另案原審審理證稱「（問：〈九點多的時候，被害人抽脂將結束，要做豐胸手術〉你進去又看到什麼？）我進去到手術室，都還沒有好，沒有要豐胸，突然陸平癲癇發作…林玉清那時說趕快給陸平氧氣，還有測血糖給糖水，外面的人也都叫進來，外面還有一些理事跟醫師，有鄭惠升、桃園還是中壢的一個江醫師」（104醫訴6卷二第124頁正反面）。由證人周建國在另案之證詞，可見其並未指證手術期間被告有在手術房內參與對被害人抽脂、豐胸之過程。

　 2、證人周建國於108年12月3日本案原審審理時，仍具結證稱「（問：102年6月23日為陸平進行手術的人為何？）林玉清」、「（問：鄭惠升有無參與陸平的手術？）沒有」（108醫訴1卷一第279頁），明確證述被告沒有參與手術之施行，經核與其在另案警詢及審理中之證述一致，復與證人池國樑上開證詞相合，堪認非虛。

（三）證人即護理師蔡逸盈並未指證被告對被害人實施手術，且卷附手術紀錄、護理紀錄均未記載被告執行本件手術：

　　　證人蔡逸盈①於102年7月23日警詢時證稱「（問：陸平曾否在微笑診所整型手術？所施作之手術名稱項目為何？手術時間、地點為何？當時尚有何人在現場）有，她在診所做抽脂、豐胸手術，時間在102年6月23日16時左右，在微笑診所裡面的開刀房内實施手術，當時除了我以外，還有林玉清醫師以及另外一位周醫師在場，由我們三個人負責手術」（102醫偵3卷3之1第14頁反面），②於105年11月2日原審審理時證稱「手術施行時只有我、林玉清、周建國、廠商許美鈴共4人在場」、「林玉清主導抽脂過程及施作，並指示我幫陸平消毒，周建國幫陸平打麻醉針」（104醫訴6號卷二第225至244頁）。經核蔡逸盈所證上情，與本案手術紀錄載明「『術者林玉清』、『麻醉周建國』（參102相381卷第75頁），以及護理紀錄所載「14：00，畫線。Dr林及Dr周畫身體抽脂部位…15：20，Dr林開始泡抽脂溶液，評估量為4,000c.c…l6：20，手術開始，有Dr林及Dr周進行抽脂先打水…..17：40，Dr林為主刀，Dr周為麻醉兼助手」等節（參102相381卷第77頁）無違，堪認其所指本件手術由周建國及林玉清執行，被告並未參與其中一節非虛。

（四）證人江若薇之證詞難以認定被告有參與本件手術：

　 1、證人江若薇於102年12月10日偵訊之證詞：

 （1）證人江若薇證稱「（問：當時有哪些人員在場？）手術室裡有楊韻璇，因老闆池岳龍叫我們進去觀摩，我也在裡面，林玉清醫師、池岳龍、一位女秘書及一位醫療器材男業務，中問穿插一些其他醫師，但我不知道名字」、「（問：診所內原本到底配置幾位醫師？）除了林玉清還有兩位男醫師，但不知道名字，但主要是林玉清，其他都是有空才來一下」、「（問：［提示卷內102他8876卷第18、19頁即鄭惠升］你所說的男醫師，是否包含這位鄭先生？）有。但他很少來」、「（問：在手術室中，池岳龍有無親自操作儀器？）有」、「（問：他操作哪些儀器，進行怎樣的動作？）抽脂的管子，機器旁有池岳龍和他的秘書、業務輪流操作，林玉清一開始是在抽脂，後來另一位男醫師（不是鄭惠升）有操作，池岳龍也有操作」、「（問：你方才的意思是林玉清、池岳龍、男醫師等人都有去拿住那個管子？）有。那天等於是讓人觀摩練習」（102他6250卷第106頁）。

 （2）觀諸證人江若薇於前開偵查期間經檢察官提示被告照片後，明確表示被告雖係診所原本配置之醫師，但鮮少前往診所，且在被害人進行手術期間，操作抽脂儀器之人為林玉清、池國樑，被告並未碰觸或運用相關儀器，而池國樑雖有讓他人觀摩並練習操作儀器，但江若薇並未提及被告有進入手術室在旁觀看學習或使用儀器進行手術，自難以其上開證述遽認被告參與本件手術。

　 2、證人江若薇於另案一審審理之證詞：

 （1）證人江若薇於105年8月8日另案一審審理時固證稱「（檢察官問：陸平在你所謂的癲癇發作症狀時，該狀況大約持續多久的時間，池岳龍、林玉清兩人在場如何實施救治或應變？）池岳龍有按陸平腳踝某個穴道，好像有打類似生理食鹽水的東西，誰施打我不記得，當時除了池岳龍跟林玉清之外，還有兩位男性醫師始終在場，姓名我不知道，兩位男醫師也有幫忙施作抽脂，但時間都很短，都在豐胸之前抽的，只抽幾下，打膨脹液跟麻醉他們2人都沒有參與」、「（辯護人問：［提示102醫偵3卷3之2第148頁背面］你說當時手術室有你、楊韻璇、林玉清、池岳龍、美麗安的女秘書、一位醫療器材的男性業務，中間還穿插一些其他醫師，從手術開始到你離開手術室，上述有哪些人從頭到尾都在手術室？）秘書跟業務是否從頭到尾都在，我不確定，也不記得。兩個男性醫師、林玉清、池岳龍是從頭到尾都在的」、「（辯護人問：你認識周建國醫師？）不認識，對這個名字我已經沒印象，只記得當時診所有兩個男醫師是要配合的，一個瘦瘦老老的，另一個皮膚白白的看起來很年輕」、「（辯護人問：剛剛你說陸平手術當天有兩個醫師，都在手術室，一個老老瘦瘦的，一個白白的，是否在這份廣告之中？［提示102他6250卷第6頁並告以要旨］）一個應該是這份廣告左上角，就是白白的年輕的那位，其他的照片太過模糊，我無法辨識）」、「（辯護人問：你在偵查時，檢察官有提示102他8876卷第18、19頁，問你你說的男醫師是否是鄭醫師，你答說有，但他很少來，這位鄭醫師是否就是你所指的老老瘦瘦當天在場的醫師？［提示102醫偵3卷3之2第148頁背面並告以要旨］）我現在已忘記名字，我剛才說的兩位醫師其實都很少來」、「（法官問：有無聽過鄭惠升這個名字？）應該有。我在想他應該是兩個男醫師的其中一個，因為剛剛你們有問到一個鄭醫師，其中一個男醫師應該就是鄭醫師，我印象中好像鄭醫師的名字叫鄭惠升」、「（法官問：有無聽過周建國？）我只記得有一個周醫師，我沒記錯的周醫師就是我剛剛說那個年輕皮膚白白的醫師。也就是始終在陸平手術中參與的」（104醫訴6卷二第160頁反面、165至167頁、170頁正反面）。

 （2）徵諸江若薇於另案審理作證之初（檢察官進行主詰問）僅證稱「兩位不知姓名的男性醫師始終在場，他們幫忙抽脂但時間很短，打膨脹液跟麻醉他們沒參與」，其後（辯護人反詰問期間）雖提及「只記得當時診所有兩個男醫師是要配合的，一個瘦瘦老老的，另一個皮膚白白看起來很年輕」，但未具體指明被告執行本件手術。嗣辯護人行反詰問時，問及「鄭醫師是否就是你所指的老老瘦瘦當天在場的醫師」，證人江若薇仍稱「已忘記名字，剛才說的兩位醫師其實都很少來」，於交互詰問完畢後，原審依職權訊問證人，經原審受命法官詢之以「有無聽過鄭惠升」，江若薇始答稱「應該有，我在想他應該是兩個男醫師的其中一個」、「印象中好像鄭醫師的名字叫鄭惠升」。從證人江若薇在上開另案審理交互詰問之應答脈絡與證述內容，其雖證述「鄭惠升是手術期間始終在場之男醫師」，然亦稱「我在想」、「印象中」等語，可見江若薇是基於其個人推測回答問題，且其答覆並不肯定，難以推認是憑藉親身經歷而為，更何況江若薇在另案審理作證距離案發日已超過3年，衡情，關於被告之參與程度究竟為何，江若薇之記憶非無可能隨時間經過趨於模糊，遑論江若薇在案發同年12月間接受檢察官偵訊時，即明確證述當時操作抽脂儀器之人為林玉清和池國樑，甚至明白表示被告沒有使用儀器抽脂，更無隻字片語提及被告在旁觀摩手術、施打麻藥或動手操作儀器，則江若薇於另案審理中證稱被告於手術期間始終在場云云，真實性確實有疑，自難遽為不利於被告之認定。

（五）證人楊韻璇之證詞無從認定被告參與被害人之手術：

 　1、楊韻璇就被告案發時到場參與之歷次證述如下：

　　　①於102年12月10日偵訊時證稱「（問：［提示卷內102他

　　　8876卷第18、19頁即鄭惠升］是否認識此人？）我們都叫這個人教授，不知道本名」、「（問：鄭惠升也算是微笑國際診所的醫師？）他是股東，他們都這樣講）」、「（問：陸平手術過程中有哪些人操作過抽脂機器？）周建國醫師、林玉清醫師，池岳龍也有去操作，教授也就是鄭惠升他也有在場，但鄭惠升有無操作機器我忘了，因為我進進出出」、「（問：本案手術過程有無需要補充的？）當時大家都很慌張，當天手術室內有很多醫師，不只是林玉清、鄭惠升、池岳龍和周建國4位醫師」（102他6250卷第152至153頁）。②於103年6月5日檢察事務官詢問時證稱「（問：妳是否有看過池岳龍及鄭惠升在診所為任何人進行醫療行為？）我知道陸平在診所接受抽脂時，池岳龍及鄭惠升在場，我有看到他們和林玉清及周建國在場輪流幫陸平抽脂」（103醫他2卷第98頁）。③於106年1月4日原審審理時證稱「我只能說當下我說什麼就是實話」、「（問：［提示102醫偵3卷3之2第152頁反面第11行］你偵查中說池岳龍操作抽脂機器，你看到他如何操作？）抽脂機器不就是來回插入抽出，我印象中是這樣」、「（問：你的意思是說當時候你有看到池岳龍操作抽脂機器在陸平身上插入抽出？）我真的不記得」（104醫訴6卷三第20頁）。

　 2、觀諸證人楊韻璇因本案第一次接受訊問製作筆錄時（即102年12月10日偵訊），雖指證被告於手術過程在場，然所謂「被告在場」究竟是指被告在「微笑診所」抑或是「手術室」內，楊韻璇並無進一步之說明，且其僅證稱操作抽脂儀器之人係池國樑、周建國與林玉清，並稱自己當時在手術房頻繁進出，故而忘記被告有無使用機器，自難以楊韻璇102年12月10日之偵訊證述，推認被告參與本案手術。至楊韻璇雖於103年6月5日檢察事務官詢問時，改口表示被害人在抽脂時，伊看到被告與池國樑、林玉清及周建國輪流抽脂云云，然此部分證述與前開102年12月10日偵訊證詞明顯不同，難以遽信，考量楊韻璇初次應訊距離案發日僅相隔約半年，衡情，關於被告之參與情節，楊韻璇在首次偵訊時之印象應較清晰深刻，而楊韻璇在該次偵訊既已表明對被告有無使用儀器抽脂一節不復記憶，竟能在案發後約1年向檢察事務官具體指證被告有與池國樑等人輪流對被害人抽脂，其此部分證述明顯不合常理，亦難認屬實，自無從為不利於被告之認定。

（六）證人林玉清之證述難以證明被告參與手術：

 　1、下列林玉清之證詞固提及被告參與執行本件手術之經過：

 （1）於103年1月13日偵訊時供稱：（問：陸平手術時何人麻

　　　醉？）因為是局部麻醉，所以有3個人幫他麻醉，有池岳龍、鄭惠升和周建國…陸平案，池岳龍打左胸、鄭惠升打右胸，我不知道他們打的計量，池岳龍喊1、2、3要求鄭惠升和他一起打，打完5分鐘就發生大癲癇…整個過程是池岳龍指揮，他是主刀，周建國醫師、鄭惠升醫師和池岳龍3人有打麻醉水（102他6250卷第115、117頁）。

 （2）於104年5月12日檢察事務官訊問時稱：主刀是周建國、鄭惠升是周建國的助手，我是流動護士，池岳龍有在手術室裡參與一小部分手術…起先是由池岳龍、周建國及鄭惠升施做麻醉及抽脂，抽脂後豐胸是由池岳龍及鄭惠升幫忙施打胸部麻醉，後來就發生陸平抽搐（102醫偵3卷3之3第157頁）。

 （3）於106年6月29日檢察官偵訊時證稱：對陸平進行手術時，被告與周建國全程在場，他們有執行抽脂手術，2人都就大腿、手臂、腹部、背部進行抽脂，他們都要學習，池國樑說他們就這些手術都要熟悉，因將來要當微笑診所主要醫師，而且池國樑當天舉辦進修課程，除了我們4位合夥人，還有其他醫師在場，池國樑有跟他們收費；我提出事發當天現場照片，背景有拍到鄭惠升、周建國、江明吉及不知名醫師，周建國當時有在陸平身上畫圖、寫數字，當天我有在場，我確定照片中的人是鄭惠升、周建國、江明吉3人（106醫他1卷第113至116頁）。

 （4）於107年1月4日檢察官偵訊時證稱：當天池國樑拿配方叫我去配抽脂水，我就在手術室外面調配抽脂水，一開始是池國樑主刀，接著周建國、鄭惠升都有做抽脂手術（106醫偵65卷第36至37頁）。

 （5）於108年12月3日另案一審審理時證稱：當天池國樑、周建國、鄭惠升都有抽脂（104醫訴6卷一第242頁）。

 （6）於111年1月19日另案二審審理時稱：當天他們叫我要學要打局部麻醉，所以做手臂時有叫我打一點點，我是打左手（本院108醫上更一1卷三第205頁）。

 　2、惟林玉清因本案遭調查製作筆錄之初，隻字未提被告參與執行本件手術：

 （1）林玉清於102年7月5日另案警詢時稱「（問：何人施作手術？現場尚有何人在場？）是我替她動的手術，現場還有一位護士蔡逸盈，還有一位周建國醫師」、「（問：你於何時、地，替陸平施作手術？流程為何？）我於102年6月23日在微笑診所施作手術，於14時許我開始在診所內的諮詢室替陸平畫圖，先圈選欲抽脂的部位，大約畫了身體7個對稱部位（就是我提供的病歷表上畫的部位），畫了近2小時，16時許由蔡逸盈護士替她進行全身消毒，大約16時20分許開始準備所需機器等，將近17時開始動手術，我從陸平大腿及腹部位開始以手術刀畫洞，將抽脂打水導管伸入脂肪層內，全身打完後大約花了1個小時，約18時20分開始準備抽脂，是從大腿部位開始抽，按照我們評估部位的脂肪量，依序完成抽脂，大約21時40分，隔了15分鐘左右，我先替陸平打了局部麻醉針，周醫師就準備做全身麻醉時（還沒做），陸平就出現全身抽搐」、「（問：手術室內你及周醫師、蔡姓護士各負責何種項目？）動手術是我主刀，負責抽脂豐胸手術；周醫師負責麻醉部分，也負責觀察病患狀況」、「（問：你施做手術前，施打麻醉藥劑量種類為何？）LIDOCAINE 50MG加在抽脂溶液埋面，另外局部施打在每個抽脂孔位置上約2MG，兩個乳房合計打8個位置共20MG」（102相381卷第26至27、30頁）。

 （2）於102年7月26日接受北投分局偵查隊訪查時稱「（問：你於102年6月23日為陸平進行手術有無紀錄、照片可提供？）我有手術紀錄跟術前照片可提供」、「（問：你對陸平進行評估約可抽用多少脂肪？當天實際抽出多少脂肪？是否有進行麻醉評估？係何人進行麻醉？）預計可抽用1,000c.c的脂肪，當天實際抽用800c.c。有進行麻醉評估，且有簽具麻醉同意書。當天是我進行局部麻醉，全身約12處」，有臺北市政府警察局北投分局102年7月26日訪查紀錄表可參（102相381卷第63至64頁）。

 （3）於102年9月4日另案偵訊時稱「（問：陸平的抽脂手術是由你操作？）在場有我、一位周醫師、一位護士，這個手術不是我一個人能操作 」、「（問：陸平當時的麻醉是何人處理？）一部份是周醫師處理，一部份是我做」、「（問：為何會發生此事？）病人在做完抽脂過程就開始癲癇，這是我沒有預料到的，當時我們都在做脂肪分離，病人躺在那邊就大發作，我們根本沒有做什麼，那時已經開始要進入下一階段，打算作豐胸，我們會做靜脈注射的全麻醉，所以已經戴氧氣罩了，但根本還沒開始做就大發作了…池岳龍帶的人也就是未來會在診所的醫生和講師就進來，我也趕快叫119和通知陸平的媽媽」（102他6250卷第28頁反面至29頁反面）。

　 3、觀諸林玉清歷次陳述，可見其因本案接受司法單位調查後，於偵查之初（即102年7月5日警詢及102年9月4日偵訊時）均能詳細說明關於手術之施作細節，包含手術時由周建國、林玉清與蔡逸盈共同施作，且進行時間與手術紀錄相符，而林玉清就被害人經麻醉後癲癇發作之過程，亦與證人池國樑、周建國所述大致相合，佐以林玉清在偵查初始階段，均無隻字片語指證被告參與執行手術，經核亦與證人池國樑、周建國、蔡逸盈上開證詞無違，復有手術紀錄、護理紀錄可憑，堪信其此部分所證被告之參與情形為真。至林玉清至103年1月13日偵訊時起，即翻易前詞改稱被告有施行本件手術，然細究其自此以後之歷次證述，關於手術期間之在場人員，主刀者係池國樑、周建國抑或被告，以及林玉清自己是擔任流動護士或單純在旁觀看，有無調配抽脂水、打局部麻醉等節，林玉清之陳述不斷更替並呈現多種不同版本，若屬實情，應無可能有上述反覆矛盾歧異之情形，自無從以其於103年1月13日偵訊後之陳述，推認被告有參與本案手術之施行。

（七）基於以上說明，可見：

 　1、證人池國樑、周建國均證稱被告未對被害人進行抽脂及豐胸手術，且被告是在被害人癲癇發作後才進入手術室協助急救，另證人即在場之護理師蔡逸盈始終未指證被告有何執行手術或在旁觀摩過程之行為。再佐以證人江若薇於初次偵訊時明確證稱被告沒有操作抽脂機器，未提及被告在旁觀摩手術，此與證人楊韻璇第一次偵訊時之證詞並無重大歧異，亦與證人林玉清在案發後同年（102年）接受偵訊所為之供述並無二致，考量上開證人在偵查初始階段，就本件案情應尚不及勾串討論，卻能分別一致表示被告未參與本案手術，且與證人池國樑、周建國、蔡逸盈之證述並無明顯不同，復與卷內手術紀錄、護理紀錄未顯示被告操刀執行手術之記載相合，自堪信為真，從而，檢察官主張被告和池國樑等3人聯手為被害人進行手術，難認可採。

 　2、至證人江若薇雖於另案審理中提及「鄭惠升是手術期間始終在場之男醫師」、證人楊韻璇於檢察事務官詢問時改口證稱被告與池國樑等人輪流抽脂、證人林玉清亦於103年起改口指證被告參與執行本件手術，然其3人在偵查之初（即102年間）均未提及被告參與為被害人抽脂、豐胸之經過，且其等嗣後翻易前詞對被告所為之不利指證，有前揭諸多可疑之處而難認為真，則被告是否有公訴意旨所指與池國樑等3人聯手對被害人進行手術之行為，即有合理懷疑存在。

二、本案並無證據證明被告參與手術，亦難認被告具保證人地位或有注意義務，其對被害人死亡結果毋庸負過失致死罪責：

（一）按刑法第276條過失致人於死罪，必須行為人有應注意、能注意，而疏未注意之義務違反，且被害人死亡結果之發生，與行為人之欠缺注意，具有相當因果關係、客觀歸責，始能成立。對於犯罪結果之發生，法律上有防止之義務，能防止而不防止者，與因積極行為發生結果者同，刑法第15條第1項定有明文，此即所謂「不純正不作為犯」之規定。不純正不作為犯的構成，須法律上有防止之義務，亦即以「保證人地位」存在為前提。而所謂保證人地位，不限於「法律」明文規定者為限，依契約或法律之精神觀察有此義務時，亦應包括在內，如自願承擔義務、最近親屬、危險共同體、違背義務之危險前行為及對危險源監督義務者，均具有保證人地位。又刑法第15條另規定，因自己行為致有發生犯罪結果之危險者，負防止其發生之義務，即係在說明「不作為」與「作為」所以得相同評價之故，乃因為行為人先有「危險前行為」，亦即製造風險的因果前行為，所以具有保證人地位，以防止犯罪結果之發生。具保證人地位之行為人，且客觀上並非不能注意，竟疏未注意，違反注意義務，結果之發生，於客觀上可歸責於其過失行為，而具相當因果關係，即應就其預見可能性之結果負過失犯罪責。　

（二）觀諸①卷存之手術紀錄載明「21：45pt突眨眼」、「21：55pt起身→無法配合，暫停所有豐胸，∵pt有癲癇」（102相381卷第75頁），②護理紀錄記載「日期：102/6/23時間：16：20手術開始有Dr.林及Dr.周進行抽脂先打水；17：40Dr.林為主刀，Dr.周為麻醉兼助手…個案醒來…個案在微笑…；20：40開始抽脂：手臂，手術進行順利，無疼痛感…21：40抽脂手術結束；21：45病人突然眨眼、抽筋；21：55病人起身，無法配合，暫停所有豐胸，∵pt有癲癇」（102相381卷一第77頁），③衛生福利部醫事審議委員會之鑑定意見載敘「本案手術病歷固未記載麻醉藥物之使用劑量，惟若卷附筆錄陳述屬實，病人先接受注射大量麻醉藥物，醫師施行抽脂後，在進行胸部注射前，分由二人於左、右胸部同時施打麻醉藥，參酌救護紀錄表記載診所人員表示病人於麻藥注射一半開始發生抽搐，就臨床經驗及病人症狀表現研判，不排除病人術中抽搐發作係局部麻醉藥物過量所致」（102偵21532卷第64頁正反面），④證人楊韻璇於102年12月10日另案偵訊時證稱「我有印象止痛劑打在胸部上，因為抽脂完要回填胸部，我們有去看，池國樑打麻醉針在陸平胸部上，好像就是這時候陸平有反應」（102醫偵3卷3之2第153頁），以及⑤證人江若薇證稱：池國樑與林玉清2人交錯對陸平施打膨脹液及抽脂，回填胸部的麻醉針是池國樑施打，打完後陸平就發生躁動現象（104醫訴6卷二第160、165頁正反面至166頁），可見被害人第一階段手術（即抽脂階段）於21時40分已經結束，此時被害人並未抽搐或癲癇，身體亦無反常或出現異狀，嗣於21時45分進入手術第二階段（豐胸階段）施打麻醉藥時，被害人始因大量麻醉藥物注入體內，導致癲癇發作進一步送醫治療而生死亡結果。

（三）醫師對病患進行手術時，因其行為對病患身體健康造成一定風險，故具有製造危險前行為之保證人地位，本案手術是由池國樑等3人對被害人進行，業如前述，並無積極證據證明被告實際參與其中，亦乏證據證明被告參與被害人之術前評估、施打麻醉藥物，或可得知悉被害人在手術期間注射之麻醉藥與劑量，自難認被告有何製造被害人生命、身體風險之因果前行為。檢察官所舉證據不足證明被告有對被害人施行手術，無從認定被告就該手術具保證人地位，既無證據證明被告對池國樑等人施打過量麻醉藥之行為有所預見，進而就施行手術有注意義務以預防事故之發生，則對於被害人因藥物逾量而抽搐，繼而癲癇重積發作合併呼吸抑制致生缺氧性腦病變，經送醫治療後最終死亡之結果，即難令被告負過失致死罪責。

三、關於被告被訴非法執行醫療業務部分

（一）依前開說明，檢察官提出之證據方法難以證明被告有為被害人進行手術，亦無從證明被告有在術前對被害人為觀察評估，或知悉被害人在手術期間施打麻藥之情況，檢察官所舉證據不足認定被告就池國樑等3人執行本案手術事前知悉或參與其中，卷存事證至多僅能證明係池國樑等3人聯手實施本案手術而共同執行醫療業務，被告並未加入實行，難認其有何與池國樑等3人非法執行醫療業務之犯意聯絡或行為分擔，檢察官主張被告共同使不具醫師資格之池國樑執行醫療行為，應負非法執行醫療業務罪責，難認有據。

（二）檢察官於起訴書雖援引證人林玉清、楊韻璇、許瑋澤等之證詞，以及卷附收據、股東籌備會議（微笑診所合夥契約書）、微笑診所籌備會議開會紀錄等證據，認被告與池國樑等3人同為微笑診所之股東，然此部分主張縱使屬實，亦無從認定被告對本案手術由不具醫師資格之池國樑參與操刀乙節，事先知悉或得以預見，更何況該診所當時尚有其他具醫師資格之人（周建國、林玉清）對被害人執行醫療業務進行手術，從而，起訴意旨以被告係微笑診所之股東之一，遽行推認其應對池國樑非法執行醫療業務之行為負責，難認可採，附此說明。

參、綜上所述，檢察官所舉事證，尚未達於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度，無從說服本院形成被告有罪之心證，揆諸前開說明，自應為被告無罪之諭知。原審對被告遽為論罪科刑之判決，即有未洽。被告執此聲明上訴，指摘原判決不當，為有理由，應由本院將原判決關於有罪部分予以撤銷改判，就此為被告無罪判決之諭知。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第301條第1項，判決如主文。

本案經檢察官李美金到庭執行職務。　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日

　　　　　　　　　刑事第二十二庭審判長法　官 廖怡貞

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 張宏任

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 邱瓊瑩

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官 桑子樑

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　10　　日





