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前言 
醫師「逾越中醫醫療行為(業務) 界限」不是醫師法第 28 條(密醫罪)之法定要件，

而應該構成醫師法第 28 條之 4 之行政秩序罰事由。未具物理治療人員資格者且

未依醫師指示執行物理治療業務，應論以醫師法第 28 條(密醫罪)之罪名。但其

受「醫師指示」執行物理治療業務，應論以物理治療師法第 32 條第 1 項之罪名。 

 

壹、案例 

甲病人因肩部酸痛，前往中醫師乙所開設之中醫院看診，乙認甲需推拿，為使甲

皮膚溫熱以減少推拿時之疼痛，先行開具紅外線烤照燈診療單，同時「指示」醫

院內僅擔任行政業務且未具物理治療人員資格之丙為甲執行紅外線烤照燈照射

物理治療業務，乙未在現場指示監督，丙因操作疏失致甲肩部皮膚因照設時間過

久而燙傷，則乙「逾越中醫醫療行為(業務)」界限，乙與其醫療輔助人員應負如

何之責任1？ 

貳、法律爭點 

乙中醫師「逾越中醫醫療行為(業務)」界限，乙與其醫療輔助人員應負之法律責

任涉及到以下醫師法及醫療法之探討： 

  1.是否構成醫師法第 28 條之刑事責任(所謂的密醫罪)? 

  2.違法或不正當醫療行為是否構成醫師法第 28 條之 4 之行政秩序罰？ 

  3.違法或不正當醫療行為是否構成醫師法第 25 條之懲戒責任？ 

  4.乙中醫師指示醫療輔助人員執行醫療業務行為，醫療輔助人員之責任為何？ 

一、醫師法第 28 條(刑事責任) 

  醫師法第 28 條(民國 81 年 07 月 29 日修正)：「I.未取得合法醫師資格，擅自

執行醫療業務者，處 1 年以上 3 年以下有期徒刑，得併科新台幣 3 萬元以上 15

萬元以下罰金，其所使用之藥械沒收之。但合於左列情形之一者，不在此限：1.

 
1援引自臺灣高等法院暨所屬法院 89 年法律座談會刑事類提案第 36 號民國 89 年 11 月 00 日之案

例事實。 



在中央衛生主管機關認可之醫院，於醫師指導下實習之國內醫學院、校學生或畢

業生。2.在醫療機構於醫師指示下之護士、助產士或其他醫事人員2。3.合於第 11

條第 1 項但書規定者。四、臨時施行急救者。II.犯前項之罪因而致人傷害或死亡

者，應依刑法加重其刑至 2 分之 1，並負損害賠償之責。」 

  醫師法第 28 條(民國 91 年 01 月 16 日修正)：「未取得合法醫師資格，擅自執

行醫療業務者，處 6 個月以上 5 年以下有期徒刑，得併科新臺幣 30 萬元以上 150

萬元以下罰金，其所使用之藥械沒收之。但合於下列情形之一者，不罰：1.在中

央主管機關認可之醫療機構，於醫師指導下實習之醫學院、校學生或畢業生。2.

在醫療機構於醫師指示下之護理人員、助產人員或其他醫事人員。3.合於第 11

條第 1 項但書規定。四、臨時施行急救。」 

  醫師法第 28 條(民國 105 年 11 月 30 日修正)(現行有效條文)：「未取得合法醫

師資格，執行醫療業務者，處 6 個月以上 5 年以下有期徒刑，得併科新臺幣 30

萬元以上 150 萬元以下罰金。但合於下列情形之一者，不罰：1.在中央主管機關

認可之醫療機構，於醫師指導下實習之醫學院、校學生或畢業生。2.在醫療機構

於醫師指示下之護理人員、助產人員或其他醫事人員。3.合於第 11 條第 1 項但

書規定。四、臨時施行急救。」   

二、醫師法第 28 條之 4 之行政秩序罰 

   (舊)醫師法第 25 條(民國 75 年 12 月 26 日修正)(行政秩序罰)：「醫師於業務

上如有違法或不正當行為，得處 1 個月以上 1 年以下停業處分或撤銷其執業執

照。」 

  民國 91 年 01 月 16 日修正新增醫師法第 28 條之 4(現行有效條文)並將(舊)第

25 條(行政秩序罰)所定業務上違法或不正當行為，列舉其可具體認定的 5 種違法

事實，並規定其為秩序罰事由如下：「醫師有下列情事之一者，處新臺幣 10 萬

元以上 50 萬元以下罰鍰，得併處限制執業範圍、停業處分 1 個月以上 1 年以下

或廢止其執業執照；情節重大者，並得廢止其醫師證書：一、執行中央主管機關

規定不得執行之醫療行為。二、使用中央主管機關規定禁止使用之藥物。三、聘

僱或容留違反第 28 條規定之人員執行醫療業務。四、將醫師證書、專科醫師證

書租借他人使用。五、出具與事實不符之診斷書、出生證明書、死亡證明書或死

產證明書。」 

三、醫師法第 25 條之懲戒責任 

  (舊)醫師法第 25 條(民國 75 年 12 月 26 日修正)(行政秩序罰)：「醫師於業務上

如有違法或不正當行為，得處 1 個月以上 1 年以下停業處分或撤銷其執業執照。」 

  之後，於民國 91 年 01 月 16 日修正當時醫師法第 25 條係行政秩序罰之事由規

定，將屬於醫學倫理層次之業務上違法或不正當行為之處理，改以懲戒方式為

之，並依現行實務運作經驗，分款予以明定，且為避免掛一漏萬，並於第 5 款為

概括規定。至於可具體認定其違規事實者，另於修正條文第 28 條之 4(行政秩序

罰)規定，直接由主管機關予以處罰3。 

  故民國 91 年 01 月 16 日修正而迄今現行有效條文的醫師法第 25 條(懲戒事

由)：「醫師有下列情事之一者，由醫師公會或主管機關移付懲戒：一、業務上

重大或重複發生過失行為。二、利用業務機會之犯罪行為，經判刑確定。三、非

屬醫療必要之過度用藥或治療行為。四、執行業務違背醫學倫理。五、前 4 款及

第 28 條之 4 各款(5 種秩序罰事由)以外之業務上不正當行為。」  

四、醫療輔助人員之責任 

 
2行政院衛生署衛署醫字第 989683 號函民國 80 年 12 月 31 日要旨：所稱其他醫事人員係指領有

行政院衛生署核發之藥師、醫事檢驗師、藥劑生、醫事檢驗生及其醫事專門職業證書之人員而

言。 
3民國 91 年 01 月 16 日修正醫師法第 25 條立法理由 



  物理治療師法第 32 條：「I.未取得物理治療師或物理治療生資格而執行物理治

療業務者，處 3 年以下有期徒刑，得併科新臺幣 3 萬元以上 15 萬元以下罰金。

但在物理治療師指導下實習之相關物理治療系、組、科學生或取得畢業證書日起

六個月內之畢業生，不在此限。II.犯前項之罪因而致人於死或重傷者，應依刑法

加重其刑至 2 分之 1。」須注意的是，該條之適用係以未具物理治療師或物理治

療生資格，但其取得醫師開具診斷、照會或醫囑後而為物理治療之行為之情形4。 

  (舊)醫療法第 41 條(民國 75 年 11 月 24 日訂定)：「醫療機構之負責醫師，應

督導所屬醫事人員，依各該醫事專門職業法規規定，執行業務。」 

  醫療法第 57 條(民國 93 年 04 月 28 日修正)：「醫療機構應督導所屬醫事人員，

依各該醫事專門職業法規規定，執行業務。」 

  醫療法第 57 條(民國 101 年 12 月 12 日修正)(現行有效條文)：「I.醫療機構應

督導所屬醫事人員，依各該醫事專門職業法規規定，執行業務。II.醫療機構不得

聘僱或容留未具醫事人員資格者，執行應由特定醫事人員執行之業務。」 

  醫療法第 103 條(民國 101 年 12 月 12 日修正)(現行有效條文)第 1 項：「有下

列情形之一者，處新臺幣 5 萬元以上 25 萬元以下罰鍰：………三、醫療機構聘

僱或容留未具醫師以外之醫事人員資格者，執行應由特定醫事人員執行之業務。」 

叁、結論與建議 

  中醫師乙開具紅外線烤照燈診療單，「指示」醫院內未具物理治療人員資格之

丙為甲執行紅外線烤照燈照射物理治療業務。然該物理治療業務屬西醫醫療業務

領域，自僅具有西醫師資格之醫師始得為之。丙因操作疏失致甲病人燙傷，乙執

行屬西醫醫療業務領域，已逾越「中醫醫療行為(業務)」界限，乙與其輔助人員

應各負不同的責任。 

一、就中醫師乙而言 

  中醫師乙不具西醫師資格開具紅外線烤照燈診療單，依前行政院衛生署衛署醫

字第0900076266號函以及臺灣高等法院暨所屬法院 89年法律座談會刑事類提案

第 36 號討論意見乙說以及決議採修正後乙說之見解，認為中醫師不具西醫師資

格逾越其所得執行之醫療界限，而執行西醫師之醫療業務專業界限，符合(舊)醫

師法第 28 條(民國 81 年 07 月 29 日修正)「擅自執行醫療業務」之『擅自』，構

成「非合法醫師資格，禁止執行醫療業務」之判斷，應受刑罰之制裁。 

  但若依司法院釋字第 404 號民國 85 年 05 月 24 日解釋文、臺灣高等法院暨所

屬法院 89 年法律座談會刑事類提案第 36 號民國 89 年 11 月討論意見甲說(違法

或不正當醫療行為、行政院衛生署 89 年 6 月 22 日衛署醫字第 89029975 號函、

行政院衛生署 71 年 3 月 18 日衛署醫字第 370167 號函大部分見解似乎採中醫師

乙僅違反(舊)醫師法第 25 條(民國 75 年 12 月 26 日修正)行政罰規定，而非(舊)

醫師法第 28 條之刑罰規定。 

  吾人認為，中醫師乙執行西醫師之醫療業務專業界限，僅是違反醫師法及醫師

法施行細則關於醫師專業分工之規定界限，應當構成(舊)醫師法第 25 條所定「業

務上違法或不正當行為」之行政秩序罰事由，而非根本未取得合法醫師資格，不

能因中醫師乙「逾越其所得執行之醫療界限」，即言構成(舊)醫師法第 28 條之「未

取得合法醫師資格」以及「擅自執行醫療業務」之刑罰構成要件，若法院如據以

判罪，顯屬擴張解釋，無任何法律規定為(舊)醫師法第 28 條之刑罰構成要件，

違反罪刑法定主義之原則。 

  進一步，就近期新修正的法規而言，(舊)醫師法第 25 條更改於民國 91 年 01

月 16 日修正新增醫師法第 28 條之 4(現行有效條文)。中醫師乙執行西醫師之醫

療業務專業界限，應構成醫師法第 28 條之 4 第 1 款「執行中央主管機關規定不

 
4參見刑事法律問題座談民國 87 年 09 月 07 日司法院第 40 期司法業務研究會，刑事法律專題研

究(16)(88 年 5 月版)，頁 427-437 。 



得執行之醫療行為」，處罰鍰等之秩序罰。 

  此外，依醫療法第 57 條第 2 項，醫療機構不得聘僱或容留未具醫事人員資格

者，執行應由特定醫事人員執行之業務，中醫院應依醫療法第 103 條第 1 項第 3

款「醫療機構聘僱或容留未具醫師以外之醫事人員資格者」，執行應由特定醫事

人員執行之業務，處新臺幣 5 萬元以上 25 萬元以下罰鍰。 

二、未具物理治療人員資格之丙而言 

  未具物理治療人員資格且未依醫師指示，執行物理治療業務，僅論以醫師法第

28 條第 1 項之罪名；而未具物理治療人員資格之丙，但受「醫師指示」執行物

理治療業務，應論以物理治療師法第 32 條第 1 項之罪名。 

肆、醫師法第 28 條(密醫罪)之刑事責任 

一、醫療行為(業務)之定義 

  醫師法第 28 條(現行有效條文)：「未取得合法醫師資格，執行『醫療業務』

者，......... 。」，符合此規定之行為，即所謂的密醫行為。何謂『醫療業務』之

意涵？應先釐清何謂『醫療行為』之定義。 

   『醫療行為』之定義，醫師法及醫療法均未為立法明定解釋之5。然而，從醫

師法第 12 條規定，醫師執行業務時，應製作病歷，記載病人姓名、......... 、病

名、「診斷及治療情形」，以及從同法第 11 條亦規定：醫師非親自「診察」，

不得施以「治療」，可推論得知，所謂醫療行為，應指「診斷」、「診察」及「治

療」、「處方用藥」之行為而言6。既曰「醫療」，乃重於「醫治」或「治療」

等直接涉及可使病情變化之行為而言7。 

  最高法院 85年台上字第 6052號判決認為：所謂「醫療行為」，大抵分為診察、

治療、處方及調劑等四步驟，著重於「醫治」或「治療」等直接涉及可使病情變

化之行為者而言。從而凡以治療、矯正或預防人體疾病、傷害、殘缺為目的，進

而為診察、診斷及治療；或基於診察、診斷結果，以治療為目的，所為的處分、

用藥、施行手術或處置等行為的全部或一部的總稱8。 

  依行政院衛生署函示9，醫療行為之定義係指凡以治療、矯正或預防人體疾病、傷

害、殘缺或保健
10
為目的，所為之診察、診斷及治療；或基於診察、診斷結果，以治

療為目的，所為的診察、診斷及治療；或基於診察、診斷結果，以治療為目的，所

為的處方、用藥、施術或處置等行為之全部或一部的總稱。此一定義，於醫師、中

醫師、牙醫師均適用之
11
。 

  所謂「執行醫療業務」，係指以繼續之意思，反覆實施同種類之行為為目的之

社會活動，無論受其診治之人數多少，或同一人受診之次數多少，均屬一個業務

行為12，為集合犯之實質上一罪13，自無連續犯可言
14
。 

  「極超短波治療器」之工作原理、功能、用途及使用方法等如涉及對病人施予

治療，係屬醫療業務15。又以「紅外線烤照」為患者照射，以便推拿，應屬醫療

 
5司法院(84)廳刑一字第 07260 號民國 84 年 04 月 13 日刑事法律問題研究第 11 輯，頁 321-324。 
6行政院衛生署衛署醫字第 107880 號函民國 65 年 04 月 06 日：醫師法第 28 條釋義有關「擅自」

之涵義 
7司法院(84)廳刑一字第 07260 號民國 84 年 04 月 13 日刑事法律問題研究第 11 輯，頁 321-324。 
8 最高法院 85 年台上字第 6052 號判決 
9行政院衛生署衛署醫字第 8306227 號函 83 年 10 月 27 日；行政院衛生署衛署醫字第 89029975

號函民國 89 年 6 月 22 日 
10行政院衛生署衛署醫字第 1001162 號函民國 81 年 01 月 06 日 
11行政院衛生署衛署醫字第 83068006 號函民國 83 年 11 月 28 日 
12臺灣高等法院 95 年度上易字第 1765 號 刑事判決民國 95 年 11 月 28 日 
13臺灣高等法院 103 年度醫上更(一)字第 2 號刑事判決民國 103 年 09 月 10 日 
14臺灣高等法院 87 年度上易字第 4081 號刑事判決民國 87 年 09 月 21 日 
15行政院衛生署署授藥字第 1000000655 號民國 100 年 02 月 21 日 



業務16。   

  法務部認為17，為人量血壓及抽血檢驗，屬於「醫療行為」，未取得合法醫師

資格，擅自執行此二項業務者，成立醫師法第 28 條第 1 項之罪責。疾病之檢查、

診斷與治療，係醫療業務行為之整體連續作業。醫事檢驗結果，旨在提供醫師診

斷或決定方針之參考數據。因此，為人抽血檢驗及量血壓，顯涉及診斷，自屬醫

療行為18。前行政院衛生署也認為，醫事檢驗所擅自派員赴外為民眾抽血檢驗，

除其行為人得依違反醫師法第 28 條規定論處外，對於開設該醫事檢驗所之負責

醫事檢驗師，如與行為人涉有犯意之聯絡，得一併移司法機關審理19。 

  然而，司法院不同於法務部，持另一見解認為，某甲為販賣血壓計等醫療器材

(該醫療器材均非管制之違禁品)，在無醫師之指導下，擅自請合格之醫事檢驗人

員乙及合格之護士丙，在場為路人義務量血壓及抽血檢驗，然後告以檢驗之結果 

(但未告以患何病，只說明檢驗結果之數據) ，甲、乙、丙三人均不構成醫師法

第 28 條第 1 項前段之密醫罪20，其理由為：1.醫師法第 28 條第 1 項前段之密醫

罪，係以未取得合法醫師資格者，擅自執行醫療業務為其犯罪之構成要件。本件

單純之量血壓及對病患提出檢驗報告，顯難認屬於可使病情變化之醫療行為；2.

行政院衛生署 71 年所公布之「醫事檢驗人員管理規則」第 15 條係謂：醫事檢驗

人員除從事「醫事檢驗工作」並「出具檢驗報告」外，不得對患者予以「診斷」

或「治療」，乃將「醫事檢驗工作」，「出具檢驗報告」、「診斷」、「治療」

四者分別予以列舉，顯見「檢驗工作」及「出具檢驗報告」之行為，並不屬於「診

斷」或「治療」之行為。因此臺灣省政府衛生處21及行政院衛生署各函22認未在

醫師指示下之量血壓、抽血檢驗行為，屬於醫師法第 28 條第 1 項前段之醫療行

為，顯屬擴張解釋，蓋無任何法律規定上開檢驗報告只能對醫院、診所或醫師提

出，亦無任何法律規定上述之檢驗行為應屬醫療之一部分。法院如據以判罪，亦

屬違反罪刑法定主義之原則。 

  依藥事法第 8 條規定，製劑分為醫師處方藥品、醫師藥師藥劑生指示藥品、成

藥及固有成方製劑。同法第 50 條，須由醫師處方之藥品，非經醫師處方，不得

調劑供應。又醫療工作之診斷、處方、手術、病歷記載、施行麻醉等醫療行為，

應由醫師親自執行23。中藥販賣業者販售須經中醫師處方之中藥，如涉及診斷，

 
16行政院衛生署衛署醫字第 89029975 號函民國 89 年 6 月 22 日 
17法務部(80)法檢(二)字第 1121 號民國 82 年 08 月 25 日問題 
18乙說(否定說)：所謂「醫療」，所重者顯在於「醫治」或「治療」等直接涉及可使病情變化之

行為而言。至於單純之抽血檢驗及量血壓之行為，如未與「診斷」或「治療」之行為相結合時，

顯難認係「醫療行為」。縱使未具醫師資格者，單純執行此二項業務，亦不成立醫師法第二十八

條第一項之罪責(台中高分院 79 年度上易字 799 號刑事判決)。審查意見：擬採乙說(否定說)。座

談會研討結果：同意審查意見採乙說(否定說)。法務部檢察司研究意見：依行政院衛生署一向

見解，測量血壓及抽血檢驗係屬醫療行為，惟如足認定僅係單純為人測量血壓或抽驗血液，而

未涉及診斷者，應不構成醫師法第 28 條第 1 項之罪(參見行政院衛生署 79 年 02 月 03 日衛署醫

字第 850367 號函)。 
19行政院衛生署衛署醫字第 86019333 號函民國 86 年 07 月 10 日 
20司法院(84)廳刑一字第 07260 號民國 84 年 04 月 13 日刑事法律問題研究第 11 輯，頁 321-324。 
21臺灣省政府衛生處 78 衛 1 字第 56963 號函民國 78 年 8 月 10 日：醫事檢驗人員未在醫師之指

導下，受僱於一般商業，為人抽血檢驗，應屬醫療行為。 
22行政院衛生署衛署醫字第 134339 號函民國 68 年 6 月 16 日、衛署醫字第 684017 號函民國 78

年 8 月 16 日、衛署醫字第 891149 號函民國 79 年 8 月 7 日：醫事檢驗人員管理規則第 15 條所稱

之檢驗報告應向醫院、診所或醫師為之。因此為醫療行為之一部分階段行為，而病患並不具對

檢驗報告作診斷之能力，自無向其報告之理，醫事檢驗人員無醫師之指示逕以為人檢驗，應以

擅自執行醫療行為論。參見司法院(84)廳刑一字第 07260 號民國 84 年 04 月 13 日刑事法律問題

研究第 11 輯，頁 321-324，甲說(即肯定說)之見解。 
23 臺灣高雄地方法院 96 年度醫訴字第 10 號刑事判決民國 97 年 02 月 14 日；行政院衛生署衛署

醫字第 84032858 號函民國 84 年 07 月 18 日 

https://www.libdb.yuntech.edu.tw:3089/FINT/FINTQRY04.aspx?id=J%2cJ%2c96%2c%e9%86%ab%e8%a8%b4%2c10%2c001&ro=14&dty=J&lc1=FL01351428&ty=C%2cD%2cF%2cG%2cH%2cK%2cO%2cP%2cQ%2cI%2cJ%2cR%2cL%2cS%2cT%2cU%2cV&kw=%e7%be%8e%e5%ae%b9


應受醫師法第 28 條規定之規範。未涉及診斷者，應屬違反藥事法第 50 條之相關

規定。中藥販賣者販售醫師、藥師、藥劑生指示藥品、成藥及固有成方製劑等行

為，未涉及診斷者，不屬於醫療行為亦未違反藥事法相關規定24。 

  無中醫師資格之中藥商，依藥事法第 103條規定
25
，得販賣中藥材，非屬中醫

師處方藥品，或依固有成方調配而成之傳統丸、散、膏、丹、及煎藥。(目前主

管機關依同法第八條所審定之固有成方約有百餘種)。茲有中藥商對於客戶即患

者，於察言觀色幾經交談詢問病情後，當場依固有成方調劑藥散賣予，該藥商有

無違反醫師法第 28條規定？研討結論：醫療行為之認定屬事實問題保留。研究

員研究意見
26
： 

  甲說：按辨證施治是中醫師診治疾病的基本原則，辨證的過程，首先採用望、

聞、問、切等四種方法，四者兼用固兼之，只用其一或其二，即有「望」或「問」，

亦不失為中醫師診治疾病之方法。該藥商既「望」又「問」，復投與藥物，應屬

著手於中醫師之辨證施治，應有違反醫師法第 28條規定。 

  乙說：藥事法第 103條既准中藥商調配固有成方之藥散並販賣，則販賣之前對

患者就該固有成方之療效予以解說並與之相望交談，乃販賣之必要及當然行為，

應無違反醫師法情事。 

  藥事法第 103 條第 2 項人員(即列冊中藥商)其業務範圍包括「中藥材及中藥

製劑之輸入、輸出及批發；中藥材及非屬中醫師處方藥品之零售；不含毒劇中藥

材或依固有成方調配而成之傳統丸、散、膏、丹、及煎藥。」，未包括「中醫師

處方藥品之調劑」，倘受理消費者持中醫師處方箋調劑者，即違反藥師法第 24

條之規定；若非依中醫師處方箋調劑者，則其供應「限中醫師處方使用」之藥品，

尚違反藥事法第 50 條之規定27。 

  行政院衛生署衛署醫字第 161156 號民國 66 年 09 月 09 日：領有縣市政府藥商

許可執照之中藥商於出售中藥時：1.並無替買藥之病者診斷病情及正確判斷病情

之義務。2.必須中醫師處方之中藥，如無中醫師處方，中藥商有拒絕出售中藥，

而命病者前往醫師診治之義務。3.中藥商得僅依據病者陳述之病情按照「固有成

方」抓藥出售與病者。4.中藥商前款之抓藥行為，不違反醫師法第 28 條之規定。

若病者患有肺炎及肺水腫，向中藥商買藥，病者未能說明其真正病情，而中藥商

亦未予診斷，不知其真正病情，僅依據病者陳述其患者腰酸背痛及敗腎，逕依「補

陰湯」固有成方抓藥出售與病者服用，致因肺炎及肺水腫死亡，該中藥商對其死

者不負有延誤病者正確醫治機會之過失責任。 

  行政院衛生署衛署醫字第 131621 號民國 65 年 12 月 13 日：中醫把脈行為，屬

診斷行為，亦為醫師法第 28 條規定之醫療業務之行為。但未具中醫師資格人員，

在中醫師親自指導下，替人把脈，依同條但書規定，不屬擅自執行醫療業務。 

 
24行政院衛生署衛署醫字第 84032858 號函民國 84 年 07 月 18 日 
25修正藥事法第 103 條條文中華民國 87 年 6 月 24 日公布：「I.本法公布後，於六十三年五月三

十一日前依規定換領中藥販賣業之藥商許可執照有案者，得繼續經營第十五條之中藥販賣業務。

八十二年二月五日前曾經中央衛生主管機關審核，予以列冊登記者，或領有經營中藥證明文件之

中藥從業人員，並修習中藥課程達適當標準，得繼續經營中藥販賣業務。II.前項中藥販賣業務範

圍包括︰中藥材及中藥製劑之輸入、輸出及批發；中藥材及非屬中醫師處方藥品之零售；不含毒

劇中藥材或依固有成方調配而成之傳統丸、散、膏、丹、及煎藥。III.上述人員、中醫師檢定考

試及格或在未設中藥師之前曾聘任中醫師、藥師及藥劑生駐店管理之中藥商期滿三年以上之負責

人，經修習中藥課程達適當標準，領有地方衛生主管機關證明文件；並經國家考試及格者，其業

務範圍如左：一 中藥材及中藥製劑之輸入、輸出及批發。二 中藥材及非屬中醫師處方藥品之零

售。三 不含毒劇中藥材或依固有成方調配而成之傳統丸、散、膏、丹、及煎藥。四 中醫師處方

藥品之調劑。前項考試，由考試院會同行政院定之。」 
26刑事法律問題座談會議日期民國 87 年 09 月 07 日司法院第 40 期司法業務研究會法律問題

研討第 1 則 
27行政院衛生署衛中會藥字第 0950003832 號民國 95 年 04 月 11 日 



  行政院衛生署衛署醫字第 88782 號民國 65 年 01 月 23 日：所謂「配方」，乃

係依據醫師處方調配藥品之行為。「調劑」則為改變藥品之原有劑型或將二種以

上之藥品混合交付病患之行為。兩者皆應憑醫師處方為之；但藥劑師 (生) 依國

民處方選輯及中藥販賣業者依固有成方調劑者不在此限。又藥品販賣業者門售應

憑醫師處方之單劑藥品時，可不受調劑設備之限制。中藥販賣業者依據中醫師處

方交付藥劑，屬於配方行為。藥房應購買人之要求為服用方便，將所賣之單一藥

片研磨分包，不屬調劑行為。如為二種以上之藥片磨粉混和後使用，則仍視為調

劑。 

  醫療行為僅有取得醫師（即俗稱之西醫）或中醫師之資格，且領有醫師證書者，

始得為之，而所謂之醫療費用，當係指因醫療行為所支出之費用始足稱之。本件

上訴人主張其因系爭車禍支出醫療費用乙節，雖據其提出台灣省國術會損傷推拿

整復委員會傷情說明書為證，然國術館所謂之治療行為，非我國醫師法及醫療法

所規範之醫療行為，上訴人若不喜西醫，則應選擇中醫師治療，其未能舉證證明

其至國術館之整復行為為醫師所指示之醫療行為，以此請求醫療費用，即非有據
28。 

  如非由醫師或其他之醫事人員等依醫師法、藥師法等專門職業人員法律規定於

各該專門職業領域內所為者，無從確認並保證其品質，即難認係屬全民健康保險

體制內之醫療服務。是以，醫師法第 28 條明文禁止未取得合法醫師資格者，擅

自執行醫療業務，傷科治療處置既係全民健康保險體制下得申報醫療費用之醫療

項目，即應由取得合法中醫師資格者親自提供服務，又中醫師雖可指示助理人員

進行後續之推拿而申報健保醫療費用，惟該助理人員，當仍係指依專門職業法律

規定取得施行推拿證照之人員，始得對保險人為醫療費用之請求29。 

二、刪除『擅自』作為構成要件 

  醫師法第 28 條以前，始終存在「擅自執行醫療業務」之『擅自』為構成要件，

於民國 105 年 11 月 30 日修正現行有效條文時予以刪除，但經查詢立法理由，為

何刪除『擅自』之文字，不得而知。吾人認為刪除『擅自』之文字，似乎是贅文並

不影響「非合法醫師資格，禁止執行醫療業務」之判斷，然而若存有『擅自』之

文字，也僅能強化說明「未有執行醫療行為(業務)之權限」而已，其存在與否，並

非關鍵之構成要件。僅管如此，仍然可以用『擅自』之文字，詮釋「未有執行醫

療行為(業務)權限」之情形。以下均屬擅自執行醫療業務而違反醫師法第 28 條之

情形，所謂的密醫罪： 

  1.未具醫師資格，執行醫療業務者，例如書寫病歷表之診斷行為30、為病患診察 

    病情並依其主訴開給方劑
31
、為人抽血檢驗及量血壓32。合法醫師之釋義

33
：1. 

    中華民國人民經考試院醫師考試及格，領有醫師考試及格證書者。2.領有中央 

    衛生主管機關核發之醫師證書者。前項所稱之醫師，包括「醫師」、「中醫師」、 

    「牙醫師」； 

  2.儘管醫療輔助人員受醫師在場指導，但仍應由醫師親自執行之醫療行為之診斷 

    行為，由非醫師執行者
34
，例如書寫病歷表35； 

 
28臺灣高等法院 102 年度上易字第 27 號民事判決民國 102 年 06 月 25 日 
29臺北高等行政法院 101 年度訴字第 370 號判決民國 101 年 09 月 19 日 
30行政院衛生署衛署醫字第 8306227 號函民國 83 年 10 月 27 日 
31行政院衛生署衛署醫字第 83068006 號函民國 83 年 11 月 28 日 
32衛生署衛署醫字第 907832 號函民國 79 年 11 月 20 日：不論是否具有醫事檢驗師資格，其未依

醫師開具之檢驗單，擅自為人抽血檢驗，顯涉及診斷，自屬構成違反醫師法第 28 條規定擅自執

行醫療業務行為。至本案經臺灣高等法院臺中分院刑事判決民國 79 年度上易字 799 號判決無罪

乙節，為防止類似情形發生，嗣後於移送法辦時，應於移送理由加強敘述說明，以供司法機關審

判參考。 
33行政院衛生署衛署醫字第 107880 號函民國 65 年 04 月 06 日 
34行政院衛生署衛署醫字第 107880 號函民國 65 年 04 月 06 日；衛署醫字第 116054 號函民國 65



  3.醫療輔助人員未經醫師指示，逕自執行任何醫療行為
36
； 

  4.中醫師不具西醫師資格逾越其所得執行之醫療範圍，而執行西醫師之醫療業 

    務專業範圍37。反之，兼具醫師、中醫師雙重資格，得為之38。 

  其他之醫療行為(業務)得由醫療輔助人員，在醫師指導下執行之醫療行為，不視

為擅自執行醫療業務，但該行為應視為指導醫師之行為
39
。 

  為病人洗牙、拔牙及蛀牙之磨牙、填補等均屬醫師法第 28 條所稱之醫療業務
40
，

又有關牙科之牙體復形、根管治療、牙週病治療等處置，應由牙醫師親自為之
41
；未

取得合法醫師資格而擅自從事應由牙醫師親自為之醫療行為，自屬醫師法第 28 條

所禁止之事項；而雖具有合法醫師資格，明知他人不具醫師資格，仍基於犯意聯絡

與行為分擔而使他人從事上開醫療行為，仍得成立醫師法第 28 條前段之罪之共同

正犯
42
。醫師法第 28條固以未具合法醫師資格為犯罪構成要件之一，然如未具合法

醫師資格者與具合法醫師資格者共同犯該罪，自非不能成立共同正犯
43
。 

醫事人員於醫療機構內以提供辦理執業登記在案之醫事服務項目為限，醫療機

構如逕自聘用或增聘非醫事人員執行拔罐、刮痧等民俗調理服務，非醫事人員之

民俗調理從業人員係擅自執行醫療業務44；醫療機構係屬容留非醫療人員擅自執

行醫療業務45。非醫事人員之民俗調理從業人員擅自執行『推拿』之醫療行為者，

應依醫師法第 28 條規定論處；醫療機構容留違反醫師法第 28 條規定之人員執行

醫療業務，依醫療法第 108 條46規定論處47。 

三、臺灣高等法院法律座談會之乙說見解 

  臺灣高等法院暨所屬法院 89 年法律座談會刑事類提案第 36 號民國 89 年 11

月討論意見乙說(醫療業務行為)認為，自(舊)醫療法第 41 條(民國 75 年 11 月 24

日訂定）觀之，醫療為一群體作業工作，除專屬於醫師始能為之外，其餘醫療行

為得在醫師指示監督下由醫療輔助人員為之，但該行為所生之責任應由指示醫師

負責48。倘僅具有醫師、中醫師或牙醫師中之一種資格，卻逾越其所得執行之醫

療範圍，親自或指示醫療輔助人員執行其他類別之醫療業務者，就該項醫療業務

而言，仍屬未取得合法醫師資格49。使用紅外線烤照燈既屬西醫醫療業務領域，

 
年 6 月 14 日；臺灣新竹地方法院 99 年度訴字第 185 號刑事判決民國 100 年 11 月 25 日；行政院

衛生署衛署 85020669 號函民國 85 年 5 月 14 日 
35行政院衛生署衛署醫字第 8306227 號函民國 83 年 10 月 27 日 
36衛署醫字第 116054 號函民國 65 年 6 月 14 日；臺灣新竹地方法院 99 年度訴字第 185 號刑事判

決民國 100 年 11 月 25 日；臺灣高等法院 102 年度醫上訴字第 2 號刑事判決民國 102 年 09 月 04

日 
37Ｘ光檢查單之開具與檢查結果之判讀係醫師(西醫師)之專業範圍。若中醫師不具西醫師資格而

為上開行為，即屬擅自執行醫療業務之違法行為，參考其Ｘ光片而實施推拿實有不當，惟尚無醫

師法第 28 條之適用，參閱行政院衛生署衛署醫字第 0900076266 號函民國 91 年 02 月 04 日 
38行政院衛生署衛署醫字第 0900076266 號函民國 91 年 02 月 04 日 
39行政院衛生署衛署醫字第 107880 號函民國 65 年 04 月 06 日 
40 臺灣桃園地方法院 101 年度訴字第 68 號刑事判決民國 103 年 05 月 29 日 
41 臺灣桃園地方法院 101 年度訴字第 68 號刑事判決民國 103 年 05 月 29 日 
42 臺灣桃園地方法院 101 年度訴字第 68 號刑事判決民國 103 年 05 月 29 日 
43最高法院 86 年度台上字第 262 號判決；臺灣高等法院 102 年度醫上訴字第 2 號刑事判決民國

102 年 09 月 04 日 
44 行政院衛生署衛署醫字第 0990085114 號函民國 100 年 01 月 12 日 
45 行政院衛生署衛署醫字第 0990085114 號函民國 100 年 01 月 12 日 
46 醫療法第 108 條：「醫療機構有下列情事之一者，處新臺幣 5 萬元以上 50 萬元以下罰鍰，並

得按其情節就違反規定之診療科別、服務項目或其全部或一部之門診、住院業務，處 1 個月以

上 1 年以下停業處分或廢止其開業執照：………五、容留違反醫師法第 28 條規定之人員執行醫

療業務。」 
47 行政院衛生署衛署醫字第 0990079681 號函民國 99 年 11 月 5 日 
48參照行政院衛生署衛署醫字第 8306227 號函民國 83 年 10 月 27 日；行政院衛生署衛署醫字第

84021890 號函民國 84 年 5 月 16 日 
49參照最高法院 86 年度台非字第 79 號判決 



自僅具有西醫師資格之西醫師始得為之，中醫師乙僅具有中醫師資格而未具有西

醫師資格，其違反醫師專業分類原則而指示醫療輔助人員使用紅外線烤照燈照

射，因而致甲受到燙傷，應係違反(舊)醫師法第 28 條(民國 81 年 07 月 29 日修正)

第 1 項前段刑罰規定，並應依同條第 2 項加重其刑。又(舊)醫師法第 28 條(民國

81 年 07 月 29 日修正)第 1、2 項對此犯行既設有特別規定予以處罰，自無庸再論

以刑法上之過失傷害罪。 

  臺灣高等法院暨所屬法院 89 年法律座談會刑事類提案第 36 號民國 89 年 11

月初步研討結果(醫療業務行為)認為，醫師法為強化專業分工、保障病人權益及

增進國民健康，使不同醫術領域之醫師提供專精之醫療服務，俾使社會大眾有一

個專業且安全之就醫環境，故將醫師區分為醫師、中醫師及牙醫師等類別，並經

由不同之考試或檢覈程序，領取不同之醫師證書而取得各該類別之醫師資格，此

觀醫師法第 1 條至第 4 條及醫師法施行細則第 2 條規定自明，是(舊)醫師法第 25

條(民國 75 年 12 月 26 日修正)所稱「業務」與(舊)醫師法第 28 條(民國 81 年 07

月 29 日修正)第 1 項前段所稱「醫療業務」，自均應就醫師類別分開認定之，否

則上開醫師法及醫師法施行細則關於專業分工之規定無異形同具文。中醫師乙指

示醫療輔助人員使用屬西醫醫療業務領域之紅外線烤照燈為病人照射治療，顯然

違反上開規定，應係「違法行為」，而非「合法但不當行為」，依(舊)醫師法第

25 條(民國 75 年 12 月 26 日修正)得課以 1 個月以上 1 年以下停業處分，或撤銷

其執業執照之行政罰，固無疑問，惟其違反醫師專業分類規定而擅自執行他類別

之醫療業務，會使病人生命、身體法益有遭受重大危害之虞，故對於該種惡性較

大之違法行為，醫師法於(舊)醫師法第 28 條(民國 81 年 07 月 29 日修正)將其單

獨抽出並進一步規定應科以較重之刑罰，而不得再適用(舊)醫師法第 25 條(民國

75 年 12 月 26 日修正)僅課以較輕之行政罰，故以乙說為當。 

  臺灣高等法院暨所屬法院 89 年法律座談會刑事類提案第 36 號民國 89 年 11

月審查意見認為，擬參照最高法院 86 年台非字第 79 號判決意旨採乙說(醫療業

務行為)，惟(舊)醫師法第 28 條(民國 81 年 07 月 29 日修正)第 2 項係結果加重犯

之規定，雖各國立法例就結果加重犯有兼論及過失犯之規定(如德意志舊刑法)，

惟依我國現制，則專指故意犯，不及於過失犯 (陳樸生著實用刑法第 73 頁參

照) ，乙說第 1 段部分似屬贅論。採修正後乙說(醫療業務行為)，乙說(醫療業務

行為)第一段刪除。臺灣高等法院暨所屬法院 89 年法律座談會刑事類提案第 36

號民國 89 年 11 月研討結果：照審查意見通過。 

伍、醫師法第 28 條之 4 之行政秩序罰 

   (舊)醫師法第 25 條(民國 75 年 12 月 26 日修正)(行政秩序罰)：「醫師於業務

上如有違法或不正當行為，得處 1 個月以上 1 年以下停業處分或撤銷其執業執

照。」 

  之後，(舊)醫師法第 25 條(民國 75 年 12 月 26 日修正)有關行政秩序罰之事由，

更改於民國 91 年 01 月 16 日修正新增醫師法第 28 條之 4(現行有效條文)。現行

有效條文第 28 條之 4 並將(舊)第 25 條(行政秩序罰)所定業務上違法或不正當行

為，列舉其可具體認定的 5 種違法事實，並規定其為秩序罰事由。  

  行政院衛生署 89 年 6 月 22 日認為50，「紅外線烤照」非為有執照中醫師之「醫

療業務」範圍，僅為西醫之「醫療業務」範圍。物理治療師法業於 84 年 2 月 3

日公布施行，紅外線烤照燈烤照，係屬物理治療師法第 12 條第 1 項第 5 款及第

17 條第 1 項第 2 款所稱熱療之物理治療，依該法第 12 條及第 17 條規定，物理

治療師、物理治療生執行物理治療業務，應依醫師開具之診斷、照會或醫囑為之。

又依物理治療業務性質，上開所稱醫師不包括中醫師或牙醫師。中醫醫院應不得

 
50行政院衛生署衛署醫字第 89029975 號函民國 89 年 6 月 22 日 



設置「紅外線烤照」為患者照射51。中醫師逾越其所得執行之醫療範圍，而執行

西醫師之醫療業務專業範圍，指示物理治療師交「紅外線烤照」或「注射針劑」，

係屬醫師業務上不正當行為，應依(舊)醫師法第 25 條(民國 75 年 12 月 26 日修正)

規定論處行政秩序罰52，而非(舊)醫師法第 28 條之「擅自執行醫療業務」。 

  臺灣高等法院暨所屬法院 89 年法律座談會刑事類提案第 36 號民國 89 年 11

月討論意見甲說(違法或不正當醫療行為)認為，自(舊)醫療法第 41 條(民國 75 年

11 月 24 日訂定)，醫療為一群體作業工作，除專屬於醫師始得為之外，其餘醫療

行為得在醫師指示監督下由醫療輔助人員為之，但該行為所生之責任應由指示醫

師負責53。據行政院衛生署歷年函釋見解54，中醫師如親自或指示醫療輔助人員

使用屬於西醫醫療業務領域之西藥、針劑等，僅屬(舊)醫師法第 25 條(民國 75

年 12 月 26 日修正)業務上不正當行為，因此中醫師乙指示醫療輔助人員丙使用

紅外線烤照燈照射，在性質上與使用西藥、針劑並無不同，參酌行政院衛生署函

釋見解，中醫師乙僅違反(舊)醫師法第 25 條(民國 75 年 12 月 26 日修正)行政罰

規定，與(舊)醫師法第 28 條(民國 81 年 07 月 29 日修正)刑罰規定無涉。 

  司法院釋字第 404 號民國 85 年 05 月 24 日解釋文認為，中醫師之醫療行為應

依中國傳統之醫術為之，若中醫師以「限(西)醫師指示使用」之西藥製劑或西藥成

藥處方，為人治病，顯非以中國傳統醫術為醫療方法，有違醫師專業分類之原則及

病人對中醫師之信賴。故行政院衛生署 71 年 3 月 18 日衛署醫字第 370167 號函釋：

「三、中醫師如使用『限醫師指示使用』之西藥製劑，核為醫師業務上之不正當行

為，應依(舊)醫師法第 25條規定論處。四、西藥成藥依藥物藥商管理法之規定，其

不待醫師指示，即可供治療疾病。故使用西藥成藥為人治病，核非中醫師之業務範

圍。」，在此號函釋中醫師之業務範圍，符合醫師法及醫療法之立法意旨，與憲法

保障工作權之規定，尚無牴觸。 

  診所雖位處藥事法第 102條第 2項規定之無藥事人員執業之偏遠地區，醫師固無

需聘請藥師執行調劑業務，然該項規範實係令醫師得自為調製藥劑，非謂醫師即得

聘請不具藥師資格者調製藥劑，行政機關既經稽查發現，不具藥師資格之受處分人

非於具醫師資格之人監督下而自行調配藥劑，行政機關依據藥師法第 24條規定處以

罰鍰處分，論事用法即無不當之處
55
。 

陸、醫師法第 25 條之懲戒責任 

  民國 75 年 12 月 26 日修正(舊)醫師法第 25 條原本係行政秩序罰之規定，之後，

自民國 91 年 01 月 16 日修正起而迄今仍然有效條文的醫師法第 25 條改為業務

上不正當行為之 5 種懲戒事由規定。 

  醫師法第 25 條第 5 款所謂「前 4款及第 28條之 4各款以外之業務上不正當行

為」，係指醫師法第 25條第 1至 4款及第 28條之 4各款以外有悖於醫學倫理而不

具正當性之醫療業務行為
56
。所謂醫學倫理學，係指在醫療過程中與醫病相關之道德

價值判斷議題及制約醫學行為之規範與原則。又醫師倫理規範屬於醫師團體內部之

自律規範，而無外部法規範之效力，尚不得僅以醫師違反醫師倫理規範作為外部懲

處或裁罰之依據
57
。而醫療法第 18 條第 1 項規定，醫療機構應置負責醫師一人，

對其機構醫療業務，負督導責任。私立醫療機構，並以其申請人為負責醫師。第 57 

條亦規定，醫療機構應督導所屬醫事人員，依各該醫事專門職業法規規定，執行業

 
51行政院衛生署衛署醫字第 89029975 號函民國 89 年 6 月 22 日 
52行政院衛生署衛署醫字第 89029975 號函民國 89 年 6 月 22 日 
53參照行政院衛生署衛署醫字第 83062227 號函民國 83 年 10 月 27 日；行政院衛生署衛署醫字第

84021890 號函民國 84 年 5 月 16 日 
54 參照行政院衛生署衛署醫字第 1890292 號函民國 67 年 4 月 14 日；衛署醫字第 236234 號函民

國 68 年 7 月 3 日；衛署醫字第 370167 號函民國 71 年 3 月 18 日 
55 高雄高等行政法院 99 年度簡再字第 3 號簡易判決民國 99 年 06 月 15 日 
56 臺北高等行政法院 99 年度訴字第 2162 號判決民國 100 年 04 月 14 日 
57 臺北高等行政法院 99 年度訴字第 2162 號判決民國 100 年 04 月 14 日 



務。課予負責醫師對醫療機構業務所負之督導責任，係屬醫事行政中對醫療管理階

層之規範義務，核屬醫療倫理學中有關行政倫理學之範疇，而與著重於醫療過程及

醫病行為規範之醫學倫理有所不同。 

  醫師法第 25 條第 5 款規定，醫師有業務上不正當行為者，由醫師公會或主管機

關移付懲戒。所謂業務上之不正當行為，係指醫療業務行為雖未達違法之程度，但

有悖於醫學學理及醫學倫理上之要求，而不具正當性應予避免之行為
58
。是以，醫療

機構負責醫師未督導所屬醫師自行調劑，而容留不具有藥事人員亦非具有醫事人員

之資格者調劑，主管機關自得依該款規定，將醫療機構負責醫師移付醫師懲戒委員

懲戒之處分，屬適法之行使公權力行為
59
。   

柒、醫療輔助人員之責任 

  醫療輔助行為60係指得依民國 65 年 6 月 14 日衛署醫字第 116054 號函規定標

準由醫療輔助人員為之之行為。例如：依醫師指示敷藥及打針，係屬護理人員法

第 24 條第 1 項第 4 款所稱之「醫療輔助行為」61；按照醫師處方包藥之「藥品

調劑行為」。 

  醫師之醫療輔助人員，係指在醫師指導下協助醫師為醫療行為之人員，其資格尚

無特別限制
62
。所稱指示，得由醫師視情況自行斟酌指示方式或以醫囑為之，惟

該指示行為所產生之責任，應由指示醫師負責63。例如:護理人員應在醫師之指

示下行之64；提供復健醫療器材並指導傷殘病患做復健工作，係屬醫師法第 28

條所稱執行醫療業務之行為，依醫師處方，應由醫師或經接受復健訓練之醫事人

員(如護士、助產士)及各級醫事學校復健醫學系(科、組)畢業之人員，始得為之65；

以減壓艙治療潛水病，應屬醫療行為。病患經醫師診斷、處方後，減壓艙之操作

人員得於醫師指示下，為進艙者施以減壓治療66。 

  「指示」固得由醫師視情況自行斟酌指示方式或以醫囑為之，惟自應以醫師經

親自診治病人為要件，方能確定病人之治療方針或用藥等。醫師出國，其於出國

前既無法事先預見有那些病人會於其出國期間前來求診，復不能明白求診患者之

病情如何？自無法就病人之治療、用藥或其他處置等預為「指示」67。故醫師出

國，該診所聘用之醫療輔助人員，依該醫師「出國前之指示」，於醫師出國期間

醫療輔助人員執行醫療業務，宜認屬醫師法第 28 條所稱之「擅自執行醫療業務」
68。 

 
58 臺灣高等法院 101 年度上國易字第 3 號民事判決民國 101 年 04 月 24 日 
59 臺灣高等法院 101 年度上國易字第 3 號民事判決民國 101 年 04 月 24 日 
60 行政院衛生署 衛署醫字第 942103 號函民國 80 年 07 月 16 日 
61 行政院衛生署 衛署醫字第 989683 號函民國 80 年 12 月 31 日 
62 臺灣高等法院高雄分院 99 年度醫上更(一)字第 1 號刑事判決民國 99 年 11 月 17 日；行政院衛

生署衛署醫字第 116053 號函民國 65 年 06 月 14 日；衛署醫字第 116054 號函民國 65 年 6 月 14

日 
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64 民國 80 年 05 月 17 日訂定護理人員法第 24 條：「I.護理人員之業務如左：一、健康問題之護

理評估。二、預防保健之護理措施。三、護理指導及諮詢。四、醫療輔助行為。II.前項第四款

醫療輔助行為應在醫師之指示下行之。」；民國 103 年 08 月 20 日修正（現行有效條文）護理人

員法第 24 條：「I.護理人員之業務如下：一、健康問題之護理評估。二、預防保健之護理措施

。三、護理指導及諮詢。四、醫療輔助行為。II.前項第四款醫療輔助行為應在醫師之指示下行

之。III.專科護理師及依第七條之一接受專科護理師訓練期間之護理師，除得執行第一項業務外

，並得於醫師監督下執行醫療業務。IV.前項所定於醫師監督下得執行醫療業務之辦法，由中央

主管機關定之。」 
65行政院衛生署衛署醫字第 736432 號民國 77 年 07 月 15 日 
66行政院衛生署 衛署醫字第 85042155 號函民國 85 年 08 月 07 日 
67行政院衛生署衛署醫字第 8105857 號民國 81 年 05 月 13 日 
68行政院衛生署衛署醫字第 8105857 號民國 81 年 05 月 13 日 



  「應由醫師親自執行之醫療行為」與「在醫師指導下，得由醫師醫療輔助人員

執行之醫療行為」二者界限如何69？醫療工作診斷、處方、手術、病歷記載、施行

麻醉等醫療行為，係屬醫療業務之核心，應由醫師親自執行，其餘醫療業務得在

醫師指示下，由醫療輔助人員(護士、助理及其他醫事人員)協助醫師執行醫療業

務，得由相關醫事人員依其各該專門職業法律所規定之業務，依醫囑執行之70，

屬醫療輔助行為
71，但該行為所產生之責任應由指導醫師負責72。因此，經政府認

可之診所、醫務室內之正式護士、助產士，依照醫師之處方指示為患者注射、換

藥、洗眼、洗鼻，依照醫師之處方指示，可為患者注射、換藥、洗眼、洗鼻，不

構成違反醫師法第 28 條規定73。合格護士或醫事檢驗人員依醫師之檢驗處方，

執行抽血檢驗，尚符合醫師法第 28 條第 1 項第 2 款之規定74。 

  實習醫生既僅從事根管治療之擦藥及洗牙工作，而該工作又非屬醫師親自執行

不可之醫療行為，該工作非手術，與一般醫院護理人員獨自換藥清洗工作並無不

同，均屬醫院醫療輔助人員得自行執行之業務75，實習醫生自無庸在醫師指導

下，即可單獨執行該醫療輔助行為甚然，並無所謂之擅自執行醫療業務之可言76。 

依據物理治療師法規定，有關物理治療專業非只限於器械操作治療，並且包含

徒手治療、運動治療與輔具之使用訓練及指導等。因此，基於醫理同源原則，物

理治療師(生)如經受有中醫傷科輔助醫療業務相關訓練，得於中醫醫療機構在中

醫師指示之下，後續對於相關器官、組織施予物理治療，或於物理治療師法第 12 

條第 1 項及第 17 條第 1 項所規定之範圍內，執行物理治療業務77。 

未取得醫師及物理治療師資格且未依醫師開具之診斷、照會或醫囑，而以物理

治療師法第 12 條所定之行為，治療病患為業者，究應論以物理治療師法第 32

條第 1 項之罪名78，或兼論以醫師法第 28 條第 1 項之罪名79，或僅論以醫師法第

28 條第 1 項之罪名80？屬於物理治療師之業務之行為，亦係醫療行為之項目之

一，而依物理治療師法第 12 條第 2 項及第 17 條第 2 項之規定，醫師本得指示物

理治療人員執行物理治療業務，則由醫師本人執行物理治療業務，自無不可，故

物理治療業務，仍係醫師法第 28 條第 1 項之醫療業務，未具醫師及物理治療師

資格而執行診斷及執行物理治療業務者，僅論以醫師法第 28 條第 1 項之罪為已

足81。 
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療師法第 32 條第 1 項之特別規定。 
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Ｘ光檢查結果是醫師診治疾病之重要資料，其「判讀」與「參考」並無不同之

處。未具醫事人員資格者，若單獨為民眾療，且開立Ｘ光檢驗單，宜認屬有違反

醫師法第 28 條情事82。 

  有關物理治療師法第 12條第1項各款之物理治療師業務，其與醫師法第 28 條

前段所稱之醫療業務，其區別標準如下83：按物理治療師法第 12 條第 1 項所稱

物理治療師業務，係醫療業務之一部分，得由醫師或物理治療師依醫師開具之診

斷、照會或醫囑為之。物理治療師對未取得醫師開具之診斷、照會或醫囑之病患，

逕自決定物理治療之療程與執行，應屬違反物理治療師法第 12 條第 2 項規定：

「物理治療師執行業務，應依醫師開具之診斷、照會或醫囑為之。」，物理治療

師如逾越該法所定之業務範圍，則應受醫師法第 28 條之規範。 

  以Ｘ光機 (放射線診斷設備)為一般攝影檢查之醫療行為，應由醫用放射線技

術人員依醫師檢查處方執行；心電圖檢查、血液檢驗之醫療行為，應由醫事檢驗

人員依醫師開具之檢驗單執行。上述行為非有醫師之檢查處方或開具之檢驗單而

擅自為者，應屬醫師法第 28 條所定「未取得合法醫師資格，擅自執行醫療業務

行為」84。 

  「電療」，係指將電療儀電源輸出夾，夾於針灸針上輸入電源，以加強針療效

果之醫療行為，應由中醫師親自為之。目前並無中醫師助理之專業人員制度，未

具中醫師資格人員，從事電療及針灸拔針之行為，應依違反醫師法第 28 條規定

論處85。 

  相對於上述情況，未具醫事人員人員資格者於醫師指示下執行除須由醫師親自

執行診斷、處方、手術、病歷記載、施行麻醉以外之醫療行為，不構成醫師法第

28 條第 1 項之擅自執行醫療業務罪86。例如在眼科診所於醫師指示下執行病人洗

眼睛或上藥膏行為，因為病人洗眼睛或上藥膏屬治療行為，並無須由醫師親自執

行，故尚不構成醫師法第 28 條所稱之擅自執行醫療業務罪87。若是不具驗光人

員資格，於醫師指示下執行，則依驗光人員法民國 105 年 01 月 06 日訂定(現

行有效條文）第 43 條：「不具驗光人員資格，擅自執行驗光業務者，處新臺幣三

萬元以上十五萬元以下罰鍰。但有下列情形之一者，不罰：一、於中央主管機關

認可之機構，在醫師、驗光師指導下實習之相關醫學、驗光或視光系、科學生或

自取得學位日起五年內之畢業生。二、視力表量測或護理人員於醫師指示下為

之。」 

然而，於業經醫師開具診斷、照會或醫囑後之物理治療行為，依物理治療師法

第 32 條第 1 項之規定：「未取得物理治療師或物理治療生資格而執行物理治療業

務者，處 3 年以下有期徒刑，得併科新臺幣 3 萬元以上 15 萬元以下罰金。」，有

其適用88。據同上之理，牙科助理既非醫師亦非醫事放射師，若依醫囑執行醫事

放射師業務，應依醫事放射師法第 34 條規定，處 3 年以下有期徒刑，得併科新

臺幣 3 萬元以上 15 萬元以下罰金89；牙科助理既非醫師亦非醫事放射師，若未

有醫囑逕執行之，則依醫師法第 28 條密醫論處90。  
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扒、按摩 vs.推拿 

  民間常見之「推拿」(即俗稱按摩)可區分為兩種情形91，其一為「中醫傷科推

拿」，指以經絡、氣血循環、陰陽五行等傳統醫學之理論作為基礎，其治療疾病

包含骨骼、關節與筋肉等損傷，係中醫師診治病人後，開立推拿處置處方，再依

處方執行按法、揉法、擦法與抖法等推拿，亦即以治療疾病、矯正殘缺為目的，

經過診察程序，由中醫師於醫療機構所執行之推拿，而屬醫療行為，限中醫師始

得為之，另一為「傳統整復推拿」，乃係運用手技在肌肉上進行按摩導引，造成

體外之物理性刺激，以放鬆肌肉、促進血流、解除疲勞或舒緩身心為目的，未涉

及筋骨關節，注重技巧之實施及制式服務內容，不經診察程序，由其他人於醫療

機構外所執行之推拿，不屬於醫療行為，非中醫師亦得為之92。 

  (廢)行政院衛生署衛署醫字第 82075656 號函民國 82 年 11 月 19 日93：不列入

醫療管理之行為如下：(一)未涉及接骨或交付內服藥品，而以傳統之推拿手法，

或使用民間習用之外敷膏藥、外敷生草藥與藥洗，對運動跌損傷所為之處置行

為。(二)未使用儀器，未交付或使用藥品，或未有侵入性，而以傳統習用方式，

對人體疾病所為之處置行為。如藉按摩、指壓、刮痧、腳底按摩、收驚、神符、

香灰、拔罐、氣功與內之功術等方式，對人體疾病所為之處置行為。 

  民俗調理係運用手技在肌肉上進行按摩導引，以放鬆肌肉、促進血流、解除疲

勞或舒緩身心為目的，不得宣稱醫療效能之消費服務。因此，如於職場內從事商

業或消費行為，則應移請工商主管機關處辦94。 

  施行中醫推拿治療，係屬連續性之醫療措施，包括需中醫師親自執行醫療行為

(例如開立推拿處置處方、推拿手法涉及侵入性或高度專業及危險性操作等核心

之項目)，以及得由相關醫事人員依據各該專門職業法律規定所執行之醫療輔助

行為(例如生命徵象監測等護理照護及相關醫療輔助處置、後續對於相關器官、

組織所執行之操作或運動等醫療輔助措施)。因此，中醫醫療機構之中醫師於診

治病人後，認需施行中醫之推拿者，該中醫推拿之核心業務，必須由中醫師親自

為之95。中醫師則因指示未具醫事人員資格者執行醫療業務，係屬業務上不正當

之行為，依醫師法第 25 條規定移付懲戒96。因此，中醫師指示非醫療人員執行醫

療業務(拔罐、刮痧等民俗調理服務)，則屬業務上不正當行為97。 

  中醫師於診治病人後，認須施行推拿者，該推拿行為仍應由中醫師為之。但經

中醫師執行按法、揉法、擦法、抖法等推拿手法後，其後續之推拿手法，得由助

理人員依在場執行推拿之中醫師指示為之。前項助理人員未符合但書規定要件執

行推拿業務，仍應受醫師法第 28 條約束
98
。 

  依針灸學記載，所謂「穴位埋線」
99
，是將羊腸線埋入穴位，利用羊腸線對穴

位的持續刺激作用治療疾病的方法。故穴位埋線療法係屬中醫醫療業務範圍。至

執行「羊腸線」之埋穴療法，需由中醫師親自執行，操作過程需備有無菌操作設

備，如小型手術盤、洞巾等，並應善盡必要之注意義務。 

  就蔘藥行同址倘兼營民俗療法推拿等業務，二者應獨立營業，具明顯區隔、獨

立出入門戶及市招等；另其市招標示「酸痛整脊、關節推拿、運動損傷、骨刺腰

 
91臺灣高等法院 103 年度醫上更(一)字第 2 號刑事判決民國 103 年 09 月 10 日 
92 行政院衛生署 100 年 11 月 2 日衛署醫字第 0000000000 號函、100 年 12 月 21 日衛署醫字第

0000000000 號函 
93 本筆資料，依據行政院衛生署民國 99 年 3 月 15 日衛署醫字第 0990200635 號公告，停止適用。 
94行政院衛生署衛署醫字第 0990085114 號函民國 100 年 01 月 12 日 
95 行政院衛生署 衛署醫字第 0990067669 號函民國 99 年 06 月 10 日 
96 行政院衛生署衛署醫字第 0990079681 號函民國 99 年 11 月 5 日 
97 行政院衛生署衛署醫字第 0990085114 號函民國 100 年 01 月 12 日 
98 行政院衛生署 94 年 3 月 7 日衛署醫字第 0940203372 號函釋 
99 行政院衛生署衛署醫字第 0980208066 號書函民國 98 年 05 月 26 日 



酸、手腳酸麻」及「整脊、損傷、酸痛」等詞乙節，依行政院衛生署 82 年 11 月 

19 日衛署醫字第 82075656 號公告「不列入醫療管理之行為及其相關事項」之

公告事項(二)所示，不列入醫療管理之行為，除標示其項目外，依醫療法第 59

條(現行第 84條)規定，不得為醫療廣告；又「整脊」係為對脊椎之矯治，已逾

越前揭公告事項(一)不列入醫療管理範圍，應受醫師法第 28 條之約束
100
。 

  未具中醫師資格人員於中醫醫療院所內執行推拿業務，如未逾越行政院衛生署

民國 82 年 11 月 19 日衛署醫字第 82075656 號公告不列入醫療管理之範圍，得不

受醫師法第 28 條限制，但非由中醫師親自執行之推拿業務，健保不予給付101。 

  行政院衛生署 82年 11月 19日衛署醫字第 82075656號公告不列入醫療管理之

行為事項，雖包括「未涉及接骨或支付內服藥品而以傳統之推拿手法對運動跌打

損傷所為之處置」102，惟行政院衛生署 82年 11月 19日衛署醫字第 82075656

號公告係為兼顧現況，避免該等情況動輒受醫師法第 28 條所定徒刑處罰之權宜

規定，但仍禁止其為醫療廣告，以避免誤導民眾。中醫醫院或診所係醫療機構，

其為病人從事推拿按摩，仍應由中醫師親自為之，否則不得謂為中醫醫院(診所) 

103。 

  行政院衛生署衛署醫字第 518857 號函民國 74 年 03 月 14 日104：「國術會在其

會員登記證明上書明『以祖傳損傷接骨醫療技術為社會服務』部分，如未具中醫

師或國術損傷接骨資格者，依醫師法規定不得為之，違反者依醫師法第 28 條規

定論處。」。 

  被告僅取得傳統整復員資格，並無醫師資格，有被告提出骨節整復服務證書影

本、嘉義縣骨節整復職業工會會員證書影本，其當知身為整復員僅得從事純粹運

用手技按摩抒解筋骨、消除疲勞之行為，不得從事基於診察、診斷結果以治療為

目的，所為對脊椎矯治、整療等屬於醫療之處置行為105。又其明知頸椎為連接人

體頭顱及軀幹之重要部位，且極為脆弱，倘未具備醫學專業知識，擅自施以不當

外力，即有造成人身受有傷害之風險，且依當時客觀情形並無不能注意之情事，

竟疏未注意，經醫生診斷受有「脊椎第五、六節脊髓損傷、中央脊髓症候群」等

傷害，則告訴人所受傷害與被告整脊治療行為確實有相當因果關係，應可認定。

被告未取得合法醫師資格卻擅自執行醫療業務及業務過失傷害犯行，事證明確，

均堪認定，應依法論科106。 

  按摩係運用手技在人體之肌肉上進行物理性刺激，以放鬆肌肉、促進血流、解

除疲勞或舒緩身心為目的，未涉及、亦不得涉及醫療專業之評估、診斷與治療，

固非屬醫療行為
107
；但「推拿」乃依據中醫之經絡理論，經辨證論治後，在體表

特定穴位施以各種手法或配合某些肢體活動，其力量深入筋骨關節，以恢復或改

善身體機能的醫療方法，係以矯正、治療人體疾病及傷害為目的，其力量深入筋

骨關節，操作不當，易引起骨骼神經傷害，具有高度危險性，為連續性之醫療過

程，屬醫療行為，應由醫事人員為之
108
。非屬醫療行為之按摩與屬醫療行為之推

拿，二者似均由施作之人以手在受治療之人體表為之；然前者以放鬆肌肉、促進

血流、解除疲勞或舒緩身心為目的，且係於肌肉上進行，後者則以矯正、治療人

體疾病及傷害為目的，且針對特定穴位，其力量深入筋骨關節，若操作不當，易

 
100 行政院衛生署衛中會藥字第 0950003832 號民國 95 年 04 月 11 日 
101 行政院衛生署衛署醫字第 86058443 號函民國 86 年 12 月 15 日 
102 行政院衛生署衛署醫字第 86017498 號民國 86 年 04 月 22 日 
103 行政院衛生署衛署醫字第 86017498 號民國 86 年 04 月 22 日 
104 內政部台內戶字第 303723 號民國 74 年 03 月 27 日 
105 臺灣高等法院臺南分院 108 年度醫上訴字第 6 號刑事判決 
106 臺灣高等法院臺南分院 108 年度醫上訴字第 6 號刑事判決 
107 最高法院 101 年度台上字第 2011 號刑事判決民國 101 年 04 月 26 日 
108 最高法院 101 年度台上字第 2011 號刑事判決民國 101 年 04 月 26 日 



引起骨骼神經傷害，具有高度危險性，此所以前者非必由醫事人員為之，但後者

則不然
109
。 

  最高行政法院 76 年度判字第 1830 號民國 76 年 10 月 30 日：國術損傷接骨技

術員管理辦法第 4、8 條(民國 64 年 09 月 09 日)《行政法院裁判要旨彙編第 7 輯

之裁判內容》按原告未取得合法醫師資格，本不得擅自執行任何醫療業務，此觀

醫師法第 28 條前段規定甚明，而接骨亦屬醫療業務之一種，原告於醫師法頒布

實施後，所以仍得從事為人接骨，實緣另有被告機關 64 年 9 月 9 日發布「國術

損傷接骨技術員管理辦法」之行政命令使然。查該辦法與醫師法之基本精神雖未

悉 合，但為遷就現實計，其於第四條規定「凡領有縣(市) 衛生院 (局) 接骨執

照或於民國 56 年 6 月 2 日前取得台灣省國術會會員證經查證屬實者，均得依本

辦法之規定向行政院衛生署申請登記，並請領國術損傷接骨技術員登記證」，使

不具醫師資格之接骨技術員得為接骨之醫療業務，既尚未可遽予否認其效力，則

其第八條：「接骨技術員不得施行注射或交付內服藥品。」第九條：「接骨技術

員違反前條之規定者，依醫師法第 28 條之規定處罰，並撤銷其登記」之規定，

其性質無非為排除已屬醫師法例外規定之例外，返回原則，自難藉口限制工作權

而指其應屬無效，是原告主張該辦法無效云云即非足採，又解釋行政命令之從寬

抑或從嚴，要應以配合社會需要並維護群體利益之前提定之，被告機關以中央衛

生主管機關立場，認為上開國術損傷接骨技術員管理辦法第八條、第九條規定意

旨，係防杜該等人員假藉接骨技術員名義從事密醫業務，認彼等凡逾越國術損傷

接骨整復業務而涉及其他醫療業務者，如診斷、處方、手術等皆構成違反醫師法

第 28 條之規定，非僅限於施行注射或交付內服藥品，而針灸之技術性及危險性

均遠甚於施行注射及交付內服藥品，需具有中醫師資格者或醫師經中國醫藥學院

針灸訓練班結業或在被告機關認可之醫療機構接受針灸訓練者始得為之，原告僅

屬接骨技術員，未具合法醫師資格，竟擅自以針灸為患者治病，經基隆市衛生局

查獲並扣得醫療用之針灸用針 31 支及艾草 1 罐，案移基隆地方法院檢察處偵辦，

終經台灣高等法院判處原告有期徒刑 1 年、緩刑 3 年在案，其逾越國術損傷接骨

復整之業務堪以認定，該署本於維護國民健康職責，據以撤銷其接骨技術員登記

證，以杜後患等情，揆之右揭醫師法嚴禁不具醫師資格者從事醫療業務，且同法

第 29 條第 1 項對醫師執行業務觸犯刑法者，必要時必得撤銷其醫師證書之立法

精神，原處分並未違法。訴願暨再訴願決定遞予維持，尚無不合。   

  推拿係為連續性之醫療過程，屬醫療行為，應由醫事人員為之；『整脊』如以

矯治病理狀態之脊椎疾病為目的，係屬醫療行為，應受醫師法第 28 條之限制，

應由醫師或相關醫事人員依醫師指示為之；未取得合法醫師執照而任意替他人施

行整脊致他人受有下肢機能喪失之重傷，其一行為觸犯醫師法第 28 條前段之罪

及刑法第 284 條第 2 項後段之業務過失傷害致人重傷罪，係以一行為觸犯二罪

名，為想像競合犯，應依刑法第 55 條規定，從一重之醫師法第 28 條之罪處斷
110。 

  行政院衛生署 99 年 11 月 25 日衛署醫字第 0000000000 號：「…民俗調理之按

摩行為，乃係運用手技在人體之肌肉上進行物理性刺激，以放鬆肌肉、促進血流、

解除疲勞或舒緩身心為目的，未涉及、亦不得涉及醫療專業之評估、診斷與治療，

是以，非屬醫療行為。惟如有逾越公告範圍，仍應受醫師法第 28 條規定之約束，

以維護民眾健康。」、「…『推拿』係為連續性之醫療過程，係屬醫療行為，應

由醫事人員為之。查『整脊』如以矯治病理狀態之脊椎疾病為目的，係屬醫療行

為，應受醫師法第 28 條之限制，應由醫師或相關醫事人員依醫師指示為之。」

是以民俗調理之按摩行為，係運用手技在人體之肌肉上進行物理性刺激，以放鬆

 
109 最高法院 101 年度台上字第 2011 號刑事判決民國 101 年 04 月 26 日 
110 臺灣高等法院臺南分院 103 年度醫上訴字第 39 號 刑事判決民國 103 年 04 月 30 日 



肌肉、促進血流、解除疲勞或舒緩身心為目的，不得涉及醫療專業之評估、診斷

與治療，惟苟逾越此範圍，仍應受醫師法第 28 條規定之約束，而不得以此推諉

所為非屬醫療業務行111。 

  所謂整脊，係對脊椎之矯治，屬醫療行為，並非民俗療法，須由醫師、中醫師

或物理治療師醫囑為之，應受醫師法第 28 條之約束，是如以傳統推拿為名，而

有涉及接骨、正骨或整脊、整復關節等對人體骨骼為深部矯治動作，均屬不被許

可的醫療行為，非取得合法醫師執照不得為之112。被告雖領有傳統整復員證書之

整復推拿員，然並未接受過正規之整脊醫學訓練，依法不得為整脊行為（整脊，

係用手法以高速度低振幅之力道作用於脊椎，突破脊椎關節之彈性限制

(elasticbarrier)，進入副生理空間(paraphysiologi calspace)，常伴隨自關節內發出

之聲響(cavitation)，蓋整脊，係對脊椎之矯治，屬醫療行為，並非民俗療法，須

由醫師、中醫師或物理治療師醫囑為之113，此由行政院衛生署民國 82 年 11 月

19 日衛署醫字第 82075656 號公告不列入醫療管理之行為，而衛生署 93 年 9 月 

16 日第 0000000000 號函亦認「整脊」係為對脊椎之矯治，應受醫師法第 28 條

之約束，非屬該署所公布不列入醫療管理之範圍，亦可明之。是如以傳統推拿為

名，而有涉及接骨、正骨或整脊、整復關節等對人體骨骼為深部矯治動作，均屬

不被許可的醫療行為114。 

  所謂的「整脊」係為對脊椎之矯治，已逾越行政院衛生署民國 82 年 11 月 19

日衛署醫字第 82075656 號公告不列入醫療管理之範圍，應受醫師法第 28 條之約

束，由醫師執行或由物理治療師依醫師指示下為之。民間若有以不具侵入性之方

法(如徒手整復、徒手脊背調理等)，從事身體調理服務，未宣稱療效，且無違反

其他醫事法令之規定者，得免列入重點查處範圍115。   

  若未取得合格醫師資格，以治療人體疾病為目的，為前來酸痛整復中心求診之

不特定病患從事診斷、開立處方、蒸汽燻療等之行為，即已違反醫師法第 28 條

之規定116。 

  為兼顧現況，行政院衛生署復 82 年 11 月 19 日以衛署醫字第 82075656 號函公

告不列入醫療管理行為事項，換言之，不列入醫療管理行為之項目，以未涉及接

骨、使用儀器、交付內藥品及不具備侵入性之傳統習用方式為前提，如該傳統習

用方式已涉及接骨、使用儀器、交付內藥品或對病患構成侵入性醫療，則必須依

醫師法相關規定取得醫師執照後，始得為之117。按行政院衛生署 82 年 11 月 19

日以衛署醫字第 82075656 號函公告「不列入醫療管理行為」之項目，至今(民國

99 年 11 月 25 日判決日)尚未變更；另依行政院衛生署 92 年 6 月 17 日衛署醫字

第 0920027152 號函釋：使用儀器對病患施以診療，已逾越前述所稱不列入醫療

管理範圍，應受醫師法第 28 條之約束」。被告具有傳統整復員之資格，依所取

得之傳統整復員登記證書所載，其適用範圍為：國術跌打損傷、推拿整復、外敷

膏藥、生草藥、藥洗、按摩、指壓、刮痧、腳底按摩、收驚、神符、香灰、拔罐、

氣功、內功等傳統民俗療法。從而，本案之主要爭點在於被告等人以上開器具接

上「金剛杵」對民眾施以按摩等行為，係具有傳統整復員資格者可實施之民俗療

法之行為，非屬於醫療行為。 

  不列入醫療管理行為之項目，以未涉及接骨、使用儀器、交付內藥品及不具備

侵入性之傳統習用方式為前提，如該傳統習用方式已涉及接骨、使用儀器、交付

 
111 臺灣高等法院臺南分院 103 年度醫上訴字第 39 號 刑事判決民國 103 年 04 月 30 日 
112臺灣高等法院 102 年度醫上更(一)字第 2 號刑事判決民國 103 年 04 月 15 日 
113臺灣高等法院 102 年度醫上更(一)字第 2 號刑事判決民國 103 年 04 月 15 日 
114臺灣高等法院 102 年度醫上更(一)字第 2 號刑事判決民國 103 年 04 月 15 日 
115臺灣高等法院 102 年度上訴字第 228 號刑事判決民國 102 年 07 月 31 日 
116臺灣高等法院 99 年度醫上訴字第 4 號 刑事判決民國 100 年 01 月 31 日 
117臺灣高等法院臺中分院 99 年度醫上訴字第 1034 號刑事判決民國 99 年 11 月 25 日 



內藥品或對病患構成侵入性醫療，則必須依醫師法相關規定取得醫師執照後，始

得為之。中醫傷科學記載尾椎移位時，要用手指深入肛門扶正，然在現今醫療規

範體制下，如該傳統習用方式已涉及接骨、使用儀器、交付內藥品或對病患構成

侵入性醫療，即必須依醫師法相關規定取得醫師執照後，始得為之，被告既不具

備合法醫師資格，則不論其所用手法是否為傳統中醫所沿襲之方法，均不得對病

患進行侵入性或交付內藥品之醫療行為。核被告所為，係犯醫師法第 28 條前段

之未取得合法醫師資格，擅自執行醫療業務罪118。 

  被告對告訴人進行脊椎整復之行為，該行為並非行政院衛生署復 82 年 11 月

19 日以衛署醫字第 82075656 號所公告之「不列入醫療管理行為」，是本案被告

之行為已涉及醫療行為，又被告雖持有「高雄市傳統整復員職業工會」核發之「傳

統整復員證書」，另持有「中華民國台北市傳統民俗療法協會」核發之「傳統整

復員證書」，但此不屬醫療法第 9 條所稱之「醫事人員」，依醫師法第 28 條規

定，被告未取得醫師資格，不可擅自執行醫療業務等情，均業經行政院衛生署醫

事審議委員會鑑定結果，認定被告並無醫師資格，而其於本案中之行為已涉及醫

療行為無訛119。 

  被告以紅外線照射器為病患熱敷之行為，核屬前揭行政院衛生署公告所稱不列

入醫療管理之行為，其無須申領任何證明文件，即可自行執行該處置行為，是其

是否係在被告之指示下執行本件熱敷行為，均非擅自執行醫療業務，自無由違反

醫師法第 28 條第 1 項前段之規定120。 

  行政院衛生署 86年 6月 23日衛署醫字第 86035197號函，已經明確指出接骨

屬醫療行為，未具醫師資格者，不得為之。至於領有該署核發之「國術損傷接骨

技術員登記證」者，其從事國術損傷接骨復健工作，依國術損傷接骨技術員管理

辦法第三條規定，應依中醫師指示為之。又針灸、電療、放血與開立處方，均屬

醫療行為，應具有醫師資格，始得為之
121
。依行政院衛生署復 82 年 11 月 19 日

以衛署醫字第 82075656 號函文所敘，如未使用儀器，而以傳統習用之方式，如

藉拔罐等方式，對人體疾病所為之處置行為，即不列入醫療管理之行為按醫師法

第二十八條規定之所謂醫療業務，係指以醫療行為為職業而言，不問是主要業務

或附隨業務，凡職業上予以機會，為非特定多數人之醫療行為均屬之，而醫療行

為者，則凡以治療矯正或預防人體疾病、傷害殘缺或保健為直接目的，所為的診

察，診斷及治療，或基於診療、診斷結果，以治療為目的所為之處方，或用藥等

行為的全部或一部的總稱。被告等均未具合法醫師資格，卻擅自為病患從事診

療、開立處方箋等醫療業務，所為係違反醫師法第 28條第 1項前段之罪。又醫

師法第 28條第 1項前段之罪，固以未具合法醫師資格為犯罪構成要件之一，然

如未具合法醫師資格者與具合法醫師資格者共同犯該罪，尚非不能成立共同正犯

(最高法院 86年度台非字第 262號判決)，故被告胡某雖亦偶有參與醫療行為，

然被告胡某既與未取得醫師資格之陳某等人共同基於犯意聯絡及行為分擔，由被

告父子等人開設中醫診所，對外仍以被告胡某係診治醫師之名義招攬患者，而事

實上多由其餘被告陳某等人等人為前來就診之不特定病患執行醫療業務，因此被

告胡某顯以自己共同犯罪之意思，參與實施犯罪構成要件以外之行為，並事先同

謀，而推由同案被告陳某等人實施醫療行為，依刑法第 31條第 1項規定，應與

陳某等人以共犯論，被告胡某仍得成立違反醫師法第 28條第 1項前段之共同正

犯
122
。 

 
118臺灣高等法院 94 年度上易字第 1656 號刑事判決民國 94 年 11 月 23 日 
119臺灣高等法院高雄分院 92 年度上訴字第 1329 號 刑事判決民國 92 年 10 月 16 日 
120臺灣高等法院 89 年度上易字第 2422 號刑事判決民國 89 年 12 月 22 日 
121臺灣高等法院 87 年度上易字第 4081 號刑事判決民國 87 年 09 月 21 日 
122臺灣高等法院 87 年度上易字第 4081 號刑事判決民國 87 年 09 月 21 日 



  以拔罐器、拉腰機、腳部復健機、拉腳器、浸腳器等為求診病患拔罐、推拿或

藥洗，或使用電動按摩器按摩等方式，對人體疾病所為之處置行為，均核與醫師

法第 28條第 1項規定之『執行醫療業務』行為有間，此部分之行為尚不構成犯

罪
123
。 

  醫師法第 28 條第 1 項前段之規定，未取得合法醫師資格，不得擅自執行醫

療業務；次按藥事法第 82 條規定，製造或輸入偽藥或禁藥者，處十年以下有期

徒刑，得併科新臺幣一千萬元以下罰金；明知其未取得合法醫師資格，不得擅自

執行醫療業務，且明知製造藥品未向中央衛生機關申請查驗登記，並經核准領取

藥品許可證，不得擅自製造，仍基於執行醫療業務之單一犯意，為病患診斷疾病，

提供內服藥物予民眾服用，並為病患針灸及放血，而擅自執行醫療業務；又其藥

物經衛生福利部食品藥物管理署檢驗結果，內含西藥成分；其行為自屬醫師法第 

28 條及藥事法第 82 條所禁止之行為124。 

  醫生在針對肩頸、脊椎等部位為醫療處置時，應負有防止損害結果發生或避免

風險產生之高度注意義務，以達到保護生命、身體健康法益之機能。申言之，醫

師在診斷肩頸疼痛之病症時，對於病患是否出現四肢麻痺、無力等症狀、抑或曾

有相關病史，應負有詢問義務，蓋基於醫師專業、優越之資訊掌控者地位，以及

問診並非屬於耗費過多成本的醫療行為。則被告於診療時，未盡詢問義務，造成

原告頸部在施作按摩、旋轉拔伸之推拿整復後，出現脊髓神經受損致四肢癱瘓之

損害，乃違反其應盡之注意義務。且按本件情節，應得期待被告善盡相當之注意，

是以，被告甲肇致損害結果之醫療行為，可認為有過失125。 

  被告雖陳稱其有「傳統整復員」之資格，然經函行政院衛生署查明，「該署從

未核發「傳統整復員」證書予任何人員，而未取得合法醫師資格，不得擅自執行

醫療業務，為醫師法第 28條所規定，是被告所稱之「傳統整復員」亦僅得為未

涉及接骨、交付藥品、未使用儀器、未有侵入性外之以中國傳統之推拿、按摩、

刮痧、指壓、拔罐、氣功、內功方式為之而被告於對不特定之病患為以打火機燒

烤其自己之拇指後對病患為指壓後，再交付上開藥品於不特定之病患服用，自已

逾其所謂「傳統整復員」所得處置之範圍，被告既有探詢病情及配藥之行為，自

屬有擅自執行醫療業務之犯行126。 

  接骨屬中醫傷科範疇，應以領有中央衛生主管機關所核發之中醫師證書者始得

為之；領有中央衛生主管機關核發之國術損傷接骨技術員登記證者，依中醫師指

示，得從事國術損傷接骨整復工作；未具一定資格，擅自執行接骨業務，應認屬

違反醫師法第 28條第 1項前段之規定；又「指壓推拿」應為按摩之一重，如以

治療病人為業務，且未經醫師診察指示為人術者，應受醫師法第 28條之約束；

從而，被告二人既為前述醫療行為，又未取得合法之中醫師資格，且係為不特定

之多數人，為常例、反覆之治療，足徵其等有以此為業務之意思，自屬該當醫師

法第 28條第 1項前段罪之構成要件127。被告參加國術、中國醫藥等類人民團體

之會員證書，而無中央衛生主管機關所核發之國術損傷接骨技術員登記證，無從

認被告係合格之接骨技術員，亦需在合格之中醫師指示下，始得為接骨之醫療行

為128。 

玖、美容行為 

  「美容醫學」之意義為129：「一般係指由合格醫師透過醫學技術，如：手術、

 
123臺灣高等法院 87 年度上易字第 4081 號刑事判決民國 87 年 09 月 21 日 
124臺灣臺中地方法院 102 年度醫訴字第 9 號刑事判決民國 103 年 04 月 02 日 
125臺灣臺北地方法院 93 年度醫字第 1 號 民事判決民國 96 年 12 月 27 日 
126臺灣南投地方法院 86 年度易字第 831 號 刑事判決民國 87 年 03 月 12 日 
127臺灣高雄地方法院 85 年度易字第 8019 號刑事判決民國 85 年 12 月 16 日： 
128臺灣高雄地方法院 85 年度易字第 8019 號刑事判決民國 85 年 12 月 16 日： 
129依衛生福利部 102 年 8 月 19 日召開「美容醫學諮詢委員會」第 2 次會議決議，轉引自衛生福



藥物、醫療器械、生物科技材料等，執行具侵入性或低侵入性醫療技術來改善身

體外觀之醫療行為，而輔以治療疾病為目的」。因此，「美容醫學」屬「醫療勞

務」之範疇，醫師從事美容醫學須涉及醫學專業而得認屬其係本於醫學專業而提

供之專業性勞務。又醫療本身存有不確定之風險，爰更應由受過專業訓練之醫事

人員本於高度管理之專門職業法規之規範執行之，始得確保民眾進行美容醫學處

置之安全性130。 

  醫療機構內「美容醫學業務」之延續，與「瘦身美容業」區分，依衛生福利部

88 年 3 月 22 日衛署食字第 88017511 號公告「瘦身美容業管理規範」第 2 條

規定：「本規範所稱瘦身美容係指藉手藝、機器、用具、用材、化妝品、食品等

方式，為保持、改善身體、感觀之健美，所實施之綜合指導、措施之非醫療行為。」

因此，若非屬醫療業務之延續，僅為單純美容部門，則屬一般商業行為，應辦理

公司登記、營利事業登記，並載明相關營業項目，且該部門如與醫療機構同址設

置，其營業場所應各自設有獨立進出門戶，且使用空間應明確區隔131。 

  醫療機構內美容醫學業務，若非屬醫療業務之延續，僅為單純美容部門，則屬

一般商業行為132，應辦理公司或商業登記，並載明相關營業項目，且該部門如與

醫療機構同址設置，其營業場所應各自設有獨立進出門戶，且使用空間應明確區

隔，爰請依上開說明清查並輔導轄內醫療院所，如有銷售貨物或勞務非屬醫療業

務之延續，應依法辦理營業登記及課徵營業稅。如於執行稽徵業務時遇有醫療勞

務（業務）認定疑義，應洽衛生主管機關意見辦理133。 

  醫學上所稱「痣」係指由黑色素細胞聚集 積形成或為先天接近正常發育組織

細胞之異常病灶，又「斑」則是表皮或黑色素細胞之異常，兩者雖未必產生功能

之障礙，惟其有別於正常組織，屬皮膚疾病，爰此，「痣」、「斑」之去除，應

屬醫療行為
134
；惟為兼顧現況，坊間設攤點痣，如未使用儀器、未交付藥品或未

有侵入性，而以傳統習用方式為之，得不受醫師法之限制。丙級美容技術士使用

化學性藥品(會造成皮膚灼傷)點痣、點斑之行為，是否逾越前開原則，而涉及違

反醫師法第 28 條規定，請依個案具體事實認定
135
。 

  醫學上所稱「痣」係指由黑色素細胞聚集 積形成或為先天接近正常發育組織

細胞之異常病灶，又「斑」則是表皮或黑色素細胞之異常，兩者雖未必產生功能

之障礙，惟其有別於正常組織，屬皮膚疾病，故「痣」、「斑」之去除，應屬醫

療行為；惟為兼顧現況，坊間設攤點痣，如未使用儀器、未交付藥品或未有侵入

性，而以傳統習用方式為之，得不受醫師法之限制。至於去除刺青，係屬對於人

體傷害之矯正與處置，應屬醫療行為136。 

  換膚、更皮術、健胸豐乳、全身漂白、減肥、脫毛等舉凡能影響人類身體結構

及生理機能之行為，應屬醫師業務之醫療名詞，應依照醫師法第 28條第 1項處

辦。美容院其業務範圍，應以人身表面化粧美容為目的，通常所使用之化粧品自

不能達到深層肌膚更皮術、豐乳、減肥、永久脫毛等目的，是否涉及醫療行為與

使用不法藥物之嫌，應查明實據依法處辦
137
。 

  醫療工作之診斷、處方、手術、施行麻醉之醫療行為，屬醫療業務之核心，應

由醫師親自執行；而雷射除毛除會導致毛髮掉落外，同時會破壞毛囊中毛髮之再

 
利部衛部醫字第 1021681168 號函 102 年 9 月 30 日 
130衛生福利部衛部醫字第 1021681168 號函民國 102 年 9 月 30 日 
131衛生福利部衛部醫字第 1021681168 號函民國 102 年 9 月 30 日 
132財政部台財稅字第 10200674642 號函民國 102 年 10 月 14 日 
133財政部台財稅字第 10200674642 號函民國 102 年 10 月 14 日 
134行政院衛生署衛署醫字第 0900058301 號函民國 90 年 10 月 08 日 
135行政院衛生署衛署醫字第 0900058301 號函民國 90 年 10 月 08 日 
136行政院衛生署衛署醫字第 0900049072 號函民國 90 年 09 月 12 日 
137行政院衛生署衛署醫字第 9344818 號民國 70 年 09 月 29 日 



生功能，顯已影響人體原有之正常結構與生理機能。因此，須由受過訓練之專業

醫師操作該雷射機進行除毛，以免因非專業醫師執行，對病患造成身體健康或生

命之危險，故雷射儀器之執行屬醫療核心業務
138
。 

  美容師從事紋眉、紋眼線及坊間紋身館之紋身不屬醫療行為，但於紋眉、紋眼

線或紋身之際，擅自注射局部麻醉劑於人體相關部位，使之麻醉，屬醫療行為，

而使用處方藥物於民眾亦屬醫療行為，應由醫師親自診查病人後，依診察、診斷

結果開立之，若未具醫師資格者擅自使用處方藥物（如麻醉劑、抗生素等）於民

眾，使之麻醉或達到治療效果者，亦屬醫療行為；復將麻藥塗抹於民眾表皮、嘴

唇或眼皮等部位使其麻醉之處置，如未具醫師資格，業已涉及擅自執行麻醉之醫

療業務，應依違反醫師法第 28 條規定論處139。 

  去除刺青，係屬對於人體傷害之矯正與處置，應屬醫療行為，業經衛生福利部

行政院衛生署衛署醫字第 0900049072 號函民國 90 年 09 月 12 日揭示明確，是被

告既未取得合法醫師資格，以美膚機為告訴人去除刺青，該行為核屬醫療行為甚

明，是其所為係犯醫師法第 28 條前段之未取得合法醫師資格，擅自執行醫療業

務罪140。又被告係媚立登紋繡學苑負責人，為從事紋繡眉及美甲業務之人，被告

上揭未取得合法醫師資格，擅自為去除刺青行為，造成告訴人左手腕刺青部位受

有感染發炎潰瘍之傷害，核其所為係犯刑法第 284 條第 2 項前段之業務過失傷害

罪。被告以一行為同時觸犯上開 2 罪名，應依刑法第 55 條從一重之醫師法第 28

條前段之未取得合法醫師資格，擅自執行醫療業務罪處斷141。 

  醫師法第 28 條之 4 第 3 款規定，開業醫師不得違反同法第 28 條規定聘僱

未取得合法醫師資格者，執行醫療業務。若違反保護他人之法律，致生損害於他

人者，依民法第 184 條第 2 項前段規定，負損害賠償責任。又違反保護他人之

法律之行為共同對受害人造成損害，即應依民法第 185 條第 1 項之規定，連帶

對受害人負損害賠償責任。惟法院認侵權行為人應賠償一定金額為適當，是扣除

共同侵權行為人已給付之賠償金額後，受害人已不得再向侵權行為人等請求賠償
142。 

  護理人員因未具合法醫師資格，僅能進行健康問題之護理評估、預防保健之護

理措施、護理指導及諮詢，實施醫療輔助行為亦僅能在醫師指示下始得為之，不

得擅自執行醫療業務。護理人員法第二十四條定有明文。是護理人員執行診斷工

作，或未經醫師指示擅自實施醫療輔助行為，均係犯醫師法第 28 條第 1 項前段

未取得合法醫師資格，擅自執行醫療業務之罪143。 

  本應由具有合法醫師資格之醫師親自執行之診斷工作，卻由值班護理人員對上

門客人以問卷方式代之，且在護理人員自行評估客人屬於健康者，未經醫師親自

指示，又逕由護理人員為客人進行大腸水療之情，上開行為自屬未取得合法醫師

資格，擅自執行醫療業務，從而被告二人所為核係犯修正前醫師法第 28 條第 1

項前段之罪144。 

  被告未取得合法醫師資格，擅自執行醫療業務，致發生傷害之結果，所為係犯

醫師法第 28 條第 1 項前段、第 2 項前段之罪，被告為告訴人為冰凍治療行為，

應無傷害告訴人之故意，所為應屬刑法第 284 條第 2 項前段業務過失傷害之範

疇，依醫師法第 28 條第 2 項前段規定加重其刑145。 

 
138最高法院 104 年度台上字第 202 號刑事判決民國 104 年 01 月 21 日 
139臺灣高等法院 108 年度醫上訴字第 10 號刑事判決民國 108 年 12 月 18 日 
140臺灣高等法院 104 年度醫上訴字第 3 號刑事判決民國 104 年 05 月 12 日 
141臺灣高等法院 104 年度醫上訴字第 3 號刑事判決民國 104 年 05 月 12 日 
142臺灣高等法院臺南分院 100 年度上易字第 92 號 民事判決民國 100 年 07 月 19 日 
143最高法院 86 年度台上字第 262 號判決 
144臺灣高等法院 95 年度上易字第 1765 號 刑事判決民國 95 年 11 月 28 日 
145臺灣高等法院 87 年度上訴字第 868 號 刑事判決民國 87 年 07 月 15 日 



  被告係以治療癌症為目的，而對之施以把脈、問診之診療行為，並交付自行調

劑藥粉，指示服用方式人體疾病為目的，所為之診療、用藥行為，按行政院衛生

署 82 年 11 月 19 日以衛署醫字第 82075656 號函，兼顧民俗療法之現況，所述文

義，業已逾民俗療法許可之範圍，而屬於醫療行為之範疇，所辯其所為非屬醫療

行為云云，即無足採，其犯行洵堪認定。核被告所為，係犯醫師法第 28 條第 1

項前段之罪146。 

  未具有合法醫師資格而替他人進行注射玻尿酸或肉毒桿菌，屬對人體具有「侵

入性」之醫療行為；係犯醫師法第 28 條前段之未取得合法醫師資格，擅自執行

醫療業務罪147。 

  醫師法第 28 條之規定，未取得合法醫師資格之人，不得擅自執行醫療業務；

本件使用於雷射除毛之機器經衛生福利部列「一般及整型外科手術裝置」而核准

輸入，操作該儀器為他人進行除毛自屬醫療行為，且依衛生福利部、臺灣皮膚科

醫學會及臺灣整形外科醫學會之函文觀之，該儀器之作用將使施術部位毛囊遭破

壞而永久無法再生毛髮，若使用不當容易引發皮膚灼傷，故須由受過訓練之專業

醫師操作該雷射機進行除毛；未取得醫師資格之人自行操作機器為病患施術，自

屬上開醫師法第 28 條所禁止之行為148。 

  若以美容機構之負責人，本身未具備合法醫師或護理人員之資格，且亦明知其

未依法取得醫師資格，亦未得一定資格且於合法醫師之指導下，不得執行醫療業

務，卻以收費不等之代價，為不特定之求診顧客施打「脈衝光」，並進行清除臉

部膿、痘痘、粉刺、暗瘡之具有「侵入性」之醫療行為149，故行為人未具醫師資

格即對求診顧客進行醫療行為，自有涉犯醫師法第 28 條前段之罪。 

  為他人施以整型美容等相關手術，自應屬醫師法第 28條所稱之醫療業務。抽

脂手術係屬醫療行為150。原告所受殘廢結果係抽脂醫療手術所致，依造系爭意外

傷殘保險附約條款約定，醫療行為所致成死亡、殘廢為除外事由，不論該死亡、

殘廢結果係醫療行為故意造成或意外造成，保險公司均不負理賠之責151。因此，

原告主張因「意外傷害事故」發生殘廢結果，請求被告給付意外殘廢理賠金，自

無足取。 

  甲既為公司執行長，負責全公司之業務進行與督導，並為嘉義負責人之上線，

乙之業務輔導範圍亦及於嘉義市，而由非醫師之人從事施打脈衝光之對象復為該

公司招攬之客戶及會員，均在上訴人等業務範圍內之監督與輔導行為，則施打脈

衝光之消費者或該公司之會員是否係上訴人等或其他會員所招攬之「下線」會

員，對於本件上訴人等幫助犯行之成立與否並無影響；對於違反醫師法施打脈衝

光之醫療行為，客觀上提供助力，主觀上有幫助之故意，應成立幫助犯綦詳，是

不問系爭二人是否上訴人等所招攬之會員，然均在上訴人等業務監督與輔導行為

範圍內，無礙其等幫助罪責之認定152。 

  醫學上所稱「痣」，係指由黑色素細胞聚集沈積形成或先天接近正常發育組織

細胞之異常病灶，而所謂「斑」，則是表皮或黑色素細胞之異常，雖兩者未必產

生功能之障礙，惟因有別於正常組織，仍屬皮膚疾病之一種，因此所謂「痣」或

「斑」之除去，應屬醫療行為，惟為兼顧國內社會現實，坊間設攤點痣，如未使

用儀器、未交付藥品或未具有侵入性，而以傳統習用之方式為之者，則不受醫師
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148臺灣臺北地方法院 102 年度醫訴字第 1 號刑事判決民國 103 年 03 月 24 日 
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法之限制153；而所謂「傳統習用方式」仍指坊間古老流傳沿用之點痣方式，至於

使用化學性藥品致皮膚灼燒，則應具有「侵入性」154。 

  明知其未具合法醫師之資格，即擅自替病患從事施打麻醉藥劑、電燒除刺青之

醫療行為，危害政府對醫師制度管理之公信力，並危害人民之健康155。 

  查鼻部除皺按摩與鼻部墊高之隆鼻醫療行為差距甚遠，被告如僅係為進行 

鼻部除皺、眼部按摩美容，衡諸常情，被告斷不可能於桌曆上記載「隆鼻」、「眼

袋」等醫療字句，且從上開記載可知被告已收取全部或部分費用，故被告上開辯

詞顯係卸責之詞，不足採信。按凡以治療矯正或預防人體疾病、傷害殘缺或保健

為直接目的，所為之診察、診斷及治療或基於診察、診斷結果，以治療為目的所

為之處方用藥等行為的全部或一部均屬醫療行為，被告無醫師執照，而其所為之

隆鼻、拉皮、眼袋等行為又屬醫療行為，核其所為，係犯醫師法第 28 條第 1 項

前段之罪156。 
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署衛署醫字第 0900058301 號函民國 90 年 10 月 8 日；行政院衛生署衛署醫字第 0900066048 號函
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