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法規範憲法審查聲請書

憲 法 法 庭 收 文

111. 7. 0 4
憲A 字第 7苫 ft

i l

聲 請 徐千祥

代 理 人 張 智 皓 律 師  

陳雅琴律師 

許雪螢律師

地 址 ：高雄市新興區民生一路52號2 樓 

G 室 （承星綜合法律事務所） 

電 話 ：07-2238356 

傳 真 ：07-2263088

為聲請人受違反贪污治罪條例案件，铄臺灣高等法院臺南分院100年 

度重上更(三)字第U 號刑事判決，所適用之貪污治罪條例第5條第1 

項第 2 款之規定及判決中表示之法律上見解，有牴觸法定法官原則、 

公平審判原則、憲法明破性原則、憲法第7條 ，恣意禁止原則、憲法第 

8條及第23條之虞，更與贵大院釋字第641號、第669號及第790號 

解释意旨不符；®聲請人因告訴瀆職等案件聲猜交付審判•铒臺灣臺南 

地方法院1 0 5年度聲判字第3 0 號刑事裁定，所適用之刑事訴訟法第 

232條之规定及判決中表示之法律上見解，有違法律明確性原則之虞• 

更侵害憲法保障人民之訴松權，爰提出聲請書如下：

聲明

一 、 刑事訴訟法第17條第8 款 ，依 「最高法院第二次發回更審以後 

之民、刑事上訴案件分案實施要點」將第二次發回更審以後案件 

分由原主辦股辦理，違反法定法官原則及公平審判原則而違憲。

二 、 刑事訴訟法第232條違反法律明確性原則及憲法第16條訴訟權 

保障而違憲。

三 、 貪污治罪條例第5 條第1 項第2 款違反憲法第7 條 、恣意禁止 

原則、惠法第8 條人身自由基本權及蕙法第2 3條比例原則而違 

憲 。
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貳 、 歷審裁判

臺灣高等法院臺南分院1 0 0年度重上更(三)字第 1 4 號刑事判決 

之部分：

一 、 臺灣臺南地方法院9 3年度訴字第1205號判決(附件1)

二 、 臺灣高等法院臺南分院9 5年度上訴字第655號判決(附件2)

三 、 最高法院9 6年度台上字第5876號判決(附件3)

四 、 臺灣高等法院臺南分院96年度上更(一)字第461號判決(附件4)

五 、 最高法院9 9年度台上字第928號判決(附件5)

六 、 臺灣高等法院臺南分院9 9 年度重上更(二)字第5 3 號判決(附件

6)

七 、 最高法院99年度台上字第8203號判決(附件7)

八 、 臺灣高等法院臺南分院1〇〇年度重上更(三〉字第14號判決(附件

8)

九 、 最高法院102年度台上字第4236號判決(附件9)

臺灣臺南地方法院105年度聲判字第30號刑事裁定之部分：

十 、臺灣臺南地方法院105年度聲判字第3 0號裁定(附件10)

參 、 聲請標的（確定终局判決所適用之法律或命令之名稱及内容）

一 、 刑事訴訟法第1 7條第8 款 ：「法官於該管案件有下列情形之一 

者 ，應自行迴避，不得執行職務：法官曾參與前審之裁判者。」 

(下稱「系爭規定一 j )
二 、 刑事訴訟法第232條 ：「犯罪之被害人，得為告訴■=」（下稱「系 

爭規定二」）

三 、 貪污治罪條例(下稱本條例）第5 條第1 項第2 款之規定「有下 

列行為之一者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣六千萬元 

以下罰金：二 、利用職務上之機會，以詐術使人將本人之物或 

第三人之物交付者。」（下稱「系爭規定三」）
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肆 、聲請期間内聲請：

一 、 按憲法訴訟法第59條苐1 項規定:「人民就其依法定程序用盡審 

級救濟之案件，對於受不利確定終局裁判所適用之法規範或該裁 

判 ，認有牴觸憲法者，得聲請憲法法庭為宣告違憲之判決。」次 

按憲法訴訟法第92條第2 項規定:「第五十九條第一項之法規範 

憲法審查案件或第八十三條第一項之案件，聲請人所受之確定終 

局裁判於本法修正施行前已送達者，六個月之聲請期間，自本法 

修正施行日起算；其案件之審理，準用第九十條第一項但書及第 

九十一條之規定。」再按大院釋字第185號解釋「確定終局裁 

判所適用之法律或命令，或其適用法律、命令所表示之見解，經 

本院依人民聲請解释認為與蕙法意旨不符，其受不利確定終局裁 

判者，得以該解釋為再審或非常上訴之理由，已非法律見解歧異 

問題。」。

二 、 憲法訴訟法於民國(下同)111年1 月4 曰施行，本聲請案件按上 

開憲法訴訟法第9 2條規定，刑事確定終局裁判於憲法訴訟法施 

行前已送達者，就法規範審查案件，其聲請期間應自111年 1 月 

4 曰起算六個月内聲請（即 111年 7 月4 曰之前）。故聲請人於 

1 1 1年 6 月 3 0 日提出本聲請書向憲法法庭聲請法規範憲法審 

查 ，核屬符合上開憲法訴訟法第92條之規定。

伍 ，主要爭點

一 、針對系爭規定一之部分：

刑事訴訟法第17條第8 款 「法官曾參與前審之裁判者」，該「前 

審」應包含最高法院法官曾參與前次發回更審之情況。本案聲請 

人遭臺灣高等法院臺南分院9 9 年度重上更(二)字第5 3 號判決 

有期徒刑陸年、褫奪公權伍年，上訴後經最高法院將原判決撤銷 

發回，再經臺灣高等法院臺南分院1 0 0年度重上更(三)字第14
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號判決有期徒刑陸年，褫奪公權伍年，聲請人再為上訴時，最高 

法院依當時「最高法院第二次發回更審以後之民、刑事上訴案件 

分案實施要點」（附件11)第 2 點將該案分由原主辦股辦理(即所 

謂更二連身條款），已違反法定法官原則及公平審判原則，使參 

舆更二審上訴最高法院裁判之法官無須適用系爭規定一予以迴 

避 ，而直接參舆聲請人更三審上訴最高法院之審理過程，侵害憲 

法保障人民之訴訟權 。

二 、 針對系爭規定二之部分：

刑事訴訟法第232條 「犯罪之被害人，得為告訴。」，該 「被害 

人」依最高法院向來見解僅限縮於因犯罪行為而直接受有損害之 

人而言，私人法益被侵害雖不排除與國家法益被侵害同時發生， 

惟私人法益仍須符合直接受侵害，始得提起告訴。惟告訴作為促 

使國家發動偵査的原因，被害人應泛指權利領域受犯罪影響的人1 

縱使是在保護國家或社會法益之犯罪，亦可能將涉及其中的個人 

當成直接被害人。是 ，臺灣臺南地方法院105年度聲判字第30 

號裁定認聲請人就刑法第138條毁損公文書罪、第 165條湮滅 

他人刑事證據罪、第 169條第2 項意圖使他人受刑事處分而偽 

造、變造證據或使用偽、變造證據罪、第213條公務員登載不實 

公文書罪等侵害國家法益之罪屬間接受害，並非直接被害人，不 

得為告訴，侵害憲法保障人民之訴松權 。

三 、 針對系爭規定三之部分：

本件聲請目的則係因系爭規定三規定「有下列行為之一者，處 

七年以上有期徒刑，得併科新臺幣六千萬元以下罰金：二 、利 

用職務上之機會，以詐術使人將本人之物或第三人之物交付 

者 。」未能考量個案個別化差異，統一規定七年以上自由刑， 

不僅條文内文義「利用職務上之機會」迄今無明確規範，且法 

院實務就系爭規定三「著手」標準採認不一，違反憲法明確性 

原則，亦使適用該法規之人民遭受「特別權力關係下」之遺害，
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進而可能承受行為當時所未認識且過度評償之刑罰制裁並生 

罪責與處罰不相當之結果，準此，有違反憲法第8 條及2 3條 

比例原則之疑義，聲請人是據以提出聲請解釋。

陸 、案情摘要

一 、本件聲請案所涉及司法刑事案件之原因事實如下：

(一）聲請人案件

1 、確定判決認定事實略為：

A.  聲請人於9 2年 1 、2 月間，任海巡署海洋巡防總局高雄直 

屬船隊專員時，與線民籙卓文於9 2年 4 至 6 月間某曰謀 

議共同利用職務上機會，詐取查獲大麻植株「緝獲獎金（即 

蜻效獎金）」與「檢舉獎金」(此部分協議由聲請人分得三成'

羅卓文分得七成）。

B.  羅卓文得知吳豐裕有意栽種大麻植株，乃與聲請人基於共 

同炸取獎金之犯意聯絡，主動提議其可在泰國取得品質更 

佳大麻種子，吳豐裕亦提供其資金，羅卓文遂於9 2年 8 月 

2 8 日，再以秘密證人身分向聲請人檢舉，由聲請人對其製 

作 「吳豐裕等人意围販賣毒品而走私大麻種子回臺種植大 

麻」秘密證人檢舉筆錄，又為能順利通過海關檢查，乃於92 

年 8 月 2 8 曰，由聲請人帶同羅卓文，至臺灣高等法院高雄 

分院檢察署找葉清財檢察官稱欲查獲幕後金主，葉清財檢 

察官遂同意羅卓文以链人保護法身分運送大麻種子入境，

羅卓文出發至泰國第一次買種子未果，第二次成功遂得以 

將混藏於茶葉罐内之1 萬餘粒大麻種子於9 2年 9 月3 0 曰 

夾帶運送入境，其後於9 2年 1 0 月2 日前後某日交予吳豐 

裕種植，再以與買家交貨為由，於 9 2年 1 0 月 1 6 日於屏 

東九如遭聲請人當場査獲（合計共扣得大麻植株1，1 0 1株）。

C.  嗣海巡總局直屬船隊隊員丁嘉慶因不知上情，於 9 3年 1 月
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2 8 曰按正常程序簽呈公文，報請核發查獲本件大麻之檢舉 

獎金770,700元及緝獲獎金231，2 1 0元 （共計1,001,910 

元），惟其後因臺灣臺南地方法院檢察署檢察官循線偵辦此 

案，經行政院海巡署海岸巡防總局函轉内政部審核時，發現 

本案尚有疑義，而未通過核發前開檢舉獎金及緝獲獎金。

2 、 經過之訴訟程序：

A.  本案前經臺南地方法院9 3年訴字第1205號判決，宣告聲 

請人為依據法令從事之公務人員，利用職務上之機會詐取 

財物，犯貪污治罪條例第5 條第1 一項第2 二款、第2 二 

項之利用職務上機會詐取財物未遂罪，處有期徒刑7 年 10 

月 ；

B.  後經臺灣高等法院臺南分院95年上訴字第655號判決，經 

提第三審上訴最高法院依96年台上字第6876號將原判決 

撤銷發回臺南高分院；臺南高分院依96年上更（一）字第 

461號改判聲請人有期徒刑6 年 ，再經最高法院依99年台 

上字第928號判決撤銷發回；

C.  臺南高分院依99年上更（二）字第53號判決，復經最高法 

院依9 9年台上字第8203號判決撤銷發回，臺南高分院依 

100年上更（三）字第14號判決聲請人犯利用職務上機會 

詐取財物未遂處有期徒别6 年 ；最高法院依102年台上字 

第4236號刑事判決駁回上訴因而確定。

3 、 聲請人案件除就本案聲請解釋之法規範存有疑義，偵審過程 

並有諸多爭議之處：

A. 鼙請人沒有貪污之動機：

聲請人查獲吳豐裕栽種大麻植株案乃是葉清財檢察官看到 

新聞報導，認為南部地區種植大麻氾濫，主動致電查訪辦理， 

非聲請人主動立案簽辦。且葉清財檢察官是親自偵訊秘密證 

人羅卓文後，再由聲請人簽辦交海巡署海洋總局直屬船隊監
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聽辦理 ．此有葉清財檢察官於臺南高分檢偵訊筆錄可證(附

件 1幼 。

B● #請人且有請領與金 、沒有犯罪行為 工

聲請人查獲異豐裕栽種大麻植株案後已調離原職 ,聲請人並

未請領獎金 ,而 係承接業務該組主任溫耀宗看到起訴書後主

動指示隊員下嘉產簽辦 ,殊與聲請人無關。

C◆ 異主裕的確出於己意栽種大麻經判決定謝有罪 :

吳豐裕等因違反毒品危害條例案件 ,另 經臺灣高等法院高雄

分院 99年度重上更(二)字 第86號研ll事判洪(附件 13)分別判

處有期徒毋l17年 、6年 ,並經最高法院 100年度台上字第

1728號研ll事判洪(附件 14).破回其二人之上訴而確定 ．既兵

ㄓ裕栽種大麻經判洪有罪 ,表示其並非迪坪靖人陷害教唆 ．

而是自身即有栽種大麻之犯意 。犖請人直在犯罪有功無過 ,

何以構成使用詐術請領與金 ?又既然破破栽種大麻 ,申 請破

素與金本為理所應當 口

D.偵井檢界官抉怨報在 、羅我犯罪 ?

原高雄六兡分局分局長唐 於 84年 4月 26日 在旗山分

局長辦公室內舉槍自殺 ,謠傳唐 曾就是遭聲請人檢舉害

其受到調查。犖請人直至 104年在屏東監獄服刑時才偶然知

悉當年偵辨本案件之上森榮檢察官為唐 蒸堂姐夫 ,年請

人才才想起於本案偵辦過程中 ,王森榮檢察官曾於偵訊羅卓

文時不斷詢問與本案無關、且非在其轄區又事隔九年之唐

自殺案(附件 15汁

E● 偵辨檢察官 、檢事官涉嫌違犯濱城罪 ?

羅卓文曾具結詮稱 ,93年 8月 23日 道王才外本榮檢察官等約

訊 ,有 製作三份筆錄(均 有簽名)． 且第一及第二份筆錄(檢事

官製作)內 容與第三份筆錄(王森榮檢察官製作)內 容不同,惟

該案卷宗僅有對聲請人不利之第三份筆錄(附件 16)。 經調閱
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該曰偵訊錄影光碟，在羅卓文離開後，王森榮檢察官等談話 

内容竟提及「不要了、撕掉、不要放在一起、都丟掉、畫個 

叉叉」及 「第一份、第二次」等語(附件17)，可見王森榮檢 

察官等三人涉嫌將先前經檢事官製作之筆錄及錄音或錄影 

光碟予以撕毁、丟棄等不法情事。

R  —份書面筆錄，卻有兩份錄音光碟？

承上，羅卓文於93年 8 月2 3 曰應訊製作三份筆錄，然卷内 

竟僅有一份對聲請人不利之筆錄，更啟人疑竇者係.該曰審 

訊錄音光碟竟有兩份，既然有二片光碟’至少應該也要有二 

份書面筆錄方合乎常情。羅卓文於審理程序不止一次具結證 

稱此情：

101年 1 0月8 曰更三審審判程序具結證稱：他於9 3年 8 月 

2 3 曰下午4 時2 0分王森榮檢察官製作偵訊筆錄之前，有兩 

份經檢事官製作之筆錄，都有簽名，但都與後來王森榮檢察 

宫製作之筆錄内容不同等語（附件18)«

101年 8 月 1 5 曰更三審準備程序中表示：「在此兩片光碟之 

前 ，應該還有訪談筆錄，我是1 2點被電話通知要去開庭， 

叫我1 點多去，但我没有看到這些筆錄，應該也是有光碟_ 

當天是有三個檢事官先問的* 」（附件19)。

又 ，何以當天偵查過程檢察官未全程錄音錄影(抑或遭人為 

湮滅）？原應有三份筆錄、三份錄音光碟，免僅存一份筆錄、 

兩份錄音光碟。以上種種悖於常理之情，實令聲請人難以甘 

服 。

G. 參與前審裁判之法官未自行迴避：

觀諸聲請人就更二審及更三審判決上訴第三審之最高法院 

9 9 年度台上字第82 0 3號判決及最高法院1 0 2年度台上字 

第42祕號判決，前者係由「籁忠星法官、呂丹玉法官、吳 

燦法官、辏名曜法官、葉麗霞法官」組成合議庭，後者由「 M
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忠星法官、蘇振堂法官、呂丹玉法官、張惠立法官、吳燦法

皇」組成合議庭。

1 0 1年 4 月 1 6 日最高法院廢除保密分案制度後，判決書所 

列的最後一名法官即為主辦法官(見附件2 0司法周刊101年 

4 月 1 3 曰第1589期），可知吳燦法官為承辦法官，與賴忠 

星法官、呂丹玉法官均曾參與前審裁判，而未自行迴避。

(二）聲請人提起告訴(聲請交付審判)案件

1 、 聲請人因前開被告案件之偵辦檢察官、檢事官有涉嫌違犯瀆 

職罪等行為，遂於1 0 3 年 8 月 1 8 曰具狀向臺灣臺南地方法 

院檢察署提出刑事濫權追訴罪、毁損公文書罪、湮滅他人刑事 

證據罪等告訴(告發）。

2 、 惟經臺灣臺南地方法院檢察署檢察官為不起訴處分，提起再 

議後發回續查，惟仍再做出不起訴處分，提起再議聲請、交付 

審判亦均遭駁回。

柒 、涉及之基本推

一 、 針對系爭規定一之部分：

聲請人案件更三審判決上訴最高法院，依當時「最高法院第二次 

發回更審以後之民、刑事上訴案件分案實施要點」將該案分由原 

主辦股吳燦法官承辦，且組成合議庭賴中星法官、呂丹玉法官亦 

有參與前審裁判未自行迴避，已違反法定法官原則，侵害聲請人 

依憲法第16條所保障之訴訟權。

二 、 針對系爭規定二之部分：

聲請人提起交付審判案件，即臺灣臺南地方法院1 0 5年度聲判 

字第3 0號裁定依刑事訴訟法第232條規定逕認聲請人所提起告 

訴之犯罪並非直接被害人，不得為告訴，是亦不得提起再議、聲 

請交付審判，侵害聲請人依憲法第16條所保障之訴訟權。
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三 、針對系爭規定三之部分：

聲請人受違反貪污治罪條例案件，即臺灣高等法院臺南分院刑事 

判 決 100年度重上更(三）字第14號判決，所適用之貪污治罪條 

例第5 條第1 項第2 款之規定及判決中表示之法律上見解，侵 

害聲請人依蕙法第7 條、恣意禁止原則、憲法第8 條人身自由基 

本權及第23條比例原則。

捌 、聲請解釋之理由及聲請人對本案所持之法律見解

一 、爭點一部分

(一） 公平審判原則

1 、 司法院釋字第665號解釋理由書第1段謂：「憲法第十六條規 

定保障人民之訴訟權，其核心内容在於人民之權益遭受侵害 

時，得請求法院依正當法律程序公平審判，以獲得及時有效之 

救濟。」亦即憲法第16條保障人民之訴訟權，乃在確保人民 

依法定程序訴訟及受公平審判之權利。

2 、 構築現代法治國司法程序的基石之一為公平審判原則，而法 

官的無偏頗性與中立性是公平審判原則的核心内涵3具國内 

法律效力之公民與政治權利國際公約第14條第1 項第1 ' 2 

句所定：「人人在法院或法庭之前，悉屬平等。任何人受刑事 

控告或因其權利義務涉訟須予判定時，應有權受獨立無私之 

法定管轄法庭公正公開審問。」（附件21)，亦明白揭示「公平 

審判原則」之旨。

3 、 據此，法官必須處於中立第三人的位置裁判爭端，因而，若在 

具艘個案中有事證足認法官的中立性不能獲得確實的擔保時， 

應該排除或拒卻之。且法官是否具備公正性，應從合理第三人 

角度檢視之。

(二） 脓松嫌椹臃之核心、公平鏖判原則的落耋一邀避制度

1 、司法院釋字761號解釋理由書第6 段：「本於有權利即有救濟
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之憲法原則，人民於其權利遭受侵害時，必須給予向法院提起 

訴訟，請求依正當法律程序公平審判，以獲及時有效救濟之機 

會 ，此乃蕙法第1 6 條保障訴訟權之核心内容（本院釋字第 

752號解釋參照）《»而訴訟權之落實，則有賴立法機關制定法 

律，進一步形塑具雖訴訟制度。立法機關具體化訴訟制度固然 

有一定之自由形成空間，惟仍不得違背前揭訴訟權保障之核 

心内容。關於訴訟制度之形塑，須關照之面向不一，法官迴避 

制度是其中一項。其目的有二：其一是為確保人民得受公平之 

審判•並維繫人民對司法公正性之信賴，而要求法官避免因個 

人利害關係，與其職務之執行產生利益衝突（本院釋字第601 

號解釋參照）；其二是要求法官避免因先後參與同一案件上下 

級審判及先行行政程序之決定，可能產生預斷而失去訴訟救 

濟之意義a綜上，可認法官迴避制度實乃確保法官公正審判， 

維繫訴訟救濟本旨所不可或缺，而屬憲法第16條訴訟權保障 

之核心内容。」明白指出法官迴避制度屬訴訟權保障之核心内 

容，且為確保法官公正審判(即公平審判原則之核心内涵），維 

繫訴訟救濟本旨所不可或缺。

2 、是以，迴避制度之目的既在於確保公平審判，系爭规定一所謂 

「前審」之解釋自應以能否維挎公平審判為判斷基準。

(三）法定法官原則

1 、 所謂法定法官原則，係指案件.睿判法官(或合議庭)之組成，應 

以事先一般抽象之規範明定案件之分配，不得恣意操控由特 

定法官承辦，以干預審判，為法治國家所依循之憲法原則，早 

於 17世紀歐洲各國即可發見，當代則有德國將法定法官原則 

明文列於德國基本法第101條第1 項規定：「非常法院不得設 

置 ；任何人受法律所定法官審理之權利，不得剝奪。」

2 、 司法院釋字第665號解釋理由書第3 段謂：「法院經由案件分 

配作業，決定案件之承辦法官，與司法公正及審判獨立之落
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實 ，具有密切關係。為維護法官之公平獨立審判，並增進審判 

權有效率運作，法院案件之分配，如依事先訂定之一般抽象規 

範，將案件客觀公平合理分配於法官，足以摒除恣意或其他不 

當干涉案件分配作業者，即與保障人民訴訟權之憲法意旨，並 

無不符。法官就受理之案件，負有合法、公正、妥速處理之職 

責，而各法院之組織規模、案件負擔、法官人數等情況各異， 

且案件分配涉及法官之獨立審判職責及工作之公平負荷，於 

不牴觸法律、司法院訂定之法規命令及行政規則（法院組織法 

第七十八條、第七十九條參照）時，法院就受理案件分配之事 

務 ，自得於合理及必要之範圍内，訂定補充規範，俾符合各法 

院受理案件現實狀況之需求，以避免恣意及其他不當之干預， 

並提升審判運作之效率。」

3 、是，法定法官原則乃法治國原則下，用以確保民眾對於法官之 

公正不偏頗、獨立且客覲之基本要求。

C四）更二連身條款、系爭規定一違反公平審判原則、法定法官原則

1 、 法院内部就受理案件分配之事務，雖得於合理及必要之範圍 

内，訂定補充規範，俾符合各法院受理案件現實狀況之需求。 

然所訂立之分案規則，仍不得違反前述公平審判原則及法定 

法官原則。

2 、 最高法院為使發回更審三次以上即更二以後再行上訴之民、 

刑事案件早日確定，特訂定「最高法院第二次發回更審以後之 

民、刑事上訴案件分案實施要點」。其中第2 點規定，將更二 

審上訴之案件，一律分由發回前之原主辦法官辦理，並提前分 

案。之後無檢發回多少次，只要上訴就都固定分給同一位主辦 

法官。

3 、 一般刑事案件從地檢署偵查程序，第一、二審事實審審理程序， 

到第三審法律審審理程序，若再經發回更一審、更二審、更三 

審......，案件所消耗之勞力、時間、費用不可謂不大，對當事
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人而言，事已至此，速審速結是否為當事人所欲追求者已非無 

疑 。況更二連身條款是否確有使案件早日確定之效果亦非絕 

對，蓋最高法院案件為五位法官組成合議庭審理，倘僅主辦法 

官一人瞭解案情，其餘四位法官不必然瞭解案情，如何使案情 

早曰確定？，又 ，縱原主辦法官瞭解案情，熟悉卷證資料，亦 

不必然能使案件早日確定，司法實務上更五審、更八審、更十 

審之案件所在多有，且最高法院多不自為判決，若主辦法官基 

於任何因素一再藉故將案件撤銷發回，反而導致案件無法確 

定 °

4 、 是 ，更二連身條款存在之理由應僅在於使熟悉卷證之原主辦 

法官得節省閱卷之時間，雖對於達成訴訟經濟尚非無效果，然 

就此剝奪被告之審級利益，使案件實際上產生了指定法官之 

效果，實有違法定法官原則。

5 、 現任最高法院法官錢建榮法官早於103年即為文指出：「從當 

事人的立場而言，尤其刑事案件的被告，總是不希望遇見已有 

定見（或成見）的法官，不幸如此，被告只能寄望下一位法官。 

這在上、下級法院間就叫『審級利益』；在發回或再次上訴的 

原審間就叫『公平法院』，法定法官原則要保障的就是這些正 

當法律程序。釋字第六六五號解釋確立法定法官原則為法治 

國家所依循之憲法原則，他要求的就是：『法院案件之分配不 

容恣意操控』，也就是隨機、盲目的分案，不得恣意操控由特 

定法官承辦，否則就有干預審判之嫌。更早的釋字第一七八及 

二五六號解釋就強調，撤銷發回再上訴的案件，如無事實上的 

困難，原承辦法官應迴避，這是審級利益，更是維護『公平法 

院原則』。最高法院的史■二速身鯈教，甚至金大刑事窠件一上 

訴就連身的慣例，等於抵觸随族、盲目分窠的法定法官鹿則， 

形同指定特定法官承辦，有違憲之嫌。」(附件22)

6 、 再者，以一般客觀合理第三人之角度觀之，倘參與前次審判程
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序合議庭組成之法官已做出對被告不利之心證，被告如何信 

賴當次審判程序該法官不會產生預斷而失去救濟之意義？實 

貝|J ，最高法院已承審過該案前次審判程序之法官，案經發回後 

更審上訴時，自應依系爭規定一自行迴避，方得確保公平審判 

原則之落實。

二、爭點二部分

(一）  「告訴」為被害人落實訴訟權之途徑

1 、 憲法第16條所稱之訴訟權，自被害人立場言之，任何人民之 

權利受不法侵害時得尋求司法機關之救濟，此項救濟於刑事 

訴訟程序之途徑有二：其一得自行向法院提起訴訟，此謂之自 

訴，提起訴訟者即為自訴人。其二若被害人因恐個人法學智識 

有限且欠缺公權力支持，未能順利蒐集證據並於審判中舉證 

暨為訴訟行為，另得向檢察官提出告訴，由檢察官進行犯罪情 

事之偵查。

(二） 現行實務見解限缩被害人之告訴權，侵害憲法保障人民之訴訟 

權

1 ' 「刑事訴訟法第二百十三條规定，犯罪之被審人得為告訴，所 

謂被害人，指因犯罪行為直接受害之人而言，至其他因犯罪間

接或附帶受害之人，在民事上雖不失有請求賠償損害之權，但 

既非因犯罪直接受其侵害，即不得認為該條之被害人，因而陳 

告他人之犯罪事實，請求究辦，亦祇可謂為告發，不得以告訴 

输 。」最高法院2 0年度上字第55號刑事判例參照。

2 、 前開判例雖不再援周，然最高法院歷來見解就刑事訴訟法所 

謂 「被害人」之解釋，均援用前開已廢止之判例。惟學者對前 

開見解則多有提出質疑：

A. 「告訴作為促成國家發動偵查的的原因（刑訴法第二二八 

條第一項）時，固然與告發一樣是向追訴機關申告犯罪事實 

之存在，但是告訴人在訴訟上被賦予比告發人更多的權限，
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主要理由在於其係對於該犯罪之追訴具有特殊利益之人， 

能夠因為犯罪的追訴而獲得滿足。因此，不論犯罪為告訴乃 

論或非告訴乃論之罪，也不論該犯罪係保障個人法益或超 

個人法益，凡是對於該犯罪之追訴擁有滿足利益之人向追 

訴機關申告犯罪事實，並表達追訴之意思，檢察官即應開始 

偵查，告訴人亦享有相關的訴訟權限。換言之，從告訴作為 

促成國家發動偵查的原因之一來說，其被害人概念可以擴 

及犯罪涉及其權利領域的任何人，不必侷限在系爭犯罪保 

護法益之持有人。在此意義上，受濫權羈押之人或受凌虐之 

人犯，固然是人身自由或身濮連帶受損的被害人；因為他人 

偽嫌而可能受到不利裁判的被告，或是有利镫據遭他人湮 

滅的犯罪嫌疑人，儘管不是系爭犯罪保護法益的持有人，也 

是因為偽镫或湮滅證據而司法權利受損的被害人。」（附件 

23)

B . 「誣告罪之被害個人得提起自訴，但何以湮滅證據罪、偽證 

罪卻非屬犯罪之直接被害。學說上認為，誣告罪之保護法益 

除國家司法權之行使外，尚及於個人法益，即保護個人不因 

他人之虚偽申告行為而成為司法決定之被害人。惟為何不 

能認為，偽證罪除國家司法權之行使外，尚保護個人不因他 

人虚偽陳述行為，而成為司法決定之被害人。

一旦承認犯罪構成要件之保護法亦具有『雙重機能』時，在 

解釋上許多所謂國家或社會法益之犯罪，皆有此種雙重機 

能，且解釋上具多種可能性。故在國家與社會法益之犯罪， 

以法益保護作為是否可以提起告訴之標準，並不合理與明 

確。尚且，刑法上之法益保護可否與刑事訴訟法上之犯罪被 

害人劃上等號，亦有疑問。此處應找尋另種判斷標準。

告訴人在刑事訴訟法上之權限，主要包含：1.聲請撤銷原緩 

起訴處分(刑訴法§253-3); 2.告訴人對不起訴或緩起訴處分
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聲請再議(别訴法§2561) ; 3.告訴人聲請交付審判(刑訴法§ 

258-1)。從上開權限觀之，此些權限主要舆被告之利益相反， 

而涉及起訴與否。立法者賦予此些權限的考量，主要在於該 

案與告訴人具有密切之關係，在訴訟法上提升其地位。因 

此，告訴人之認定，必須從此觀點加以出發。換言之，告訴 

人必與該案件具有緊密、密切之關係。

總之，犯罪之直接被害人應該係指因該犯罪行為對於被害

人之生活領域產生直接、重大與密切之不利益。...例如，

實務見解認為，刑法第124條枉法裁判罪，係侵害國家法 

益之罪，縱裁判結果於個人權益不無影響，但該罪既為維護 

司法權之正當行使而設，其直接受害者究為國家，而非個 

人，個人即非因犯罪而同時被害者，自不得提起自訴。惟枉 

法裁判之結果於個人之生活領域勢必產生重大、密切之不 

利益。因此，該實務『非同時被害』之見解並不正確。」（黃 

朝義，《刑事訴訟法》四版，頁164-165)

3 、是，告訴作為促成國家發動偵查的的原因，似無必要如最高法 

院見解將所謂「被害人」限縮解釋為直接被害人，惟如若認僅 

限於直接被害人，則就直接被害人之解釋應擴大指涉因該犯 

罪行為對於被害人之生活領域產生直接、重大與密切不利益 

之情形。

(三）系爭規定二違反法律明確性原則

1 、所謂法律明確性原則，按司法院釋字第6 3 6號解釋理由書第 

2 段 ：「基於法治國原則，以法律限制人民權利，其構成要件 

應符合法律明確性原則，使受規範者可能預見其行為之法律 

效果，以確保法律預先告知之功能，並使執法之準據明確，以 

保障規範目的之實現。依本院歷來解釋，法律规定所使用之概 

念，其意義依法條文義及立法目的，如非受規範者難以理解， 

並可經由司法審查加以確認，即與法律明確性原則無違（本院
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釋字第4 3 2號 、第 4 9 1號 、第 52 1號 、第 59 4號 、第 602 

號 、第617號及第62 3號解釋參照）。」

2 、 刑事訴訟法第232條規定所謂「被害人」究何所指，依前開 

最高法院判例認為僅限縮於因犯罪行為而直接受有損害之人 

而言。惟 ，當人民權利或法律上利益遭受侵害(即成為犯罪被 

害人時），欲透過刑事司法程序提起救濟，通常須提起刑事告 

訴，然何為犯罪之直接被害或間接被害，殊難想像一般未受專 

業法學教育之人民得區分並理解之。

3 、 且司法是否得加以審查確認亦容有疑義。林鉦雄教授認為：

「實務見解肯認之直接被害人，如違法徵收罪被違法徵收稅 

款之個人(51台上1884)、誣告罪或準誣告罪受誣之個人(26 

渝上8 9 3、5 4 台上1139)。反之，實務見解認為個人未直接 

受害之犯罪，如枉法裁判罪(54台上24 6、1 0 0台上4234)、 

抑留剋扣罪(73.05.1 5刑議5-2、7 5 台上742)、公務員圖利罪 

(70台上1799)、湮滅證罪(26上 1121) '偽證罪、妨害投票 

罪 。

以上實務關於直接被害與間接被害的區别標準，籠統而恣

意。……至於誣告罪與偽證罪之區別，更是牽強附會：若以『繫 

於執行審判或偵查職務之公務員是否採信』為準，則誣告罪是 

否成立，不也取決於此，何獨偽證為然？若以『被害人是否受 

有名譽上之損害』為準，則偽證他人犯罪之情形，不也損害他 

人名譽？何獨述告罪而已？這除因循舊例外，難有合理解釋。 

整髏而言，以上實務見解相當限縮犯罪被害人之概念……告 

訴 ，只是促使國家發動偵查而已，無論是否涉及訴訟要件，實 

無必要太過嚴格限制。」（林钰雄，《刑事訴訟法下冊》7 版 ， 

頁 39-41)

4 、 是 ，系爭規定二所謂「被害人」之概念，其文義乃受規範者難 

以理解，司法審查則流於恣意，顯然違反法律明確性原則，而
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有侵害憲法保障人民之訴訟# 之虞。

三 、爭點三部分 

(―)聲請解釋憲法之理由

1 、 按司法院釋字第790號解釋理由書：「對違法情節輕微之個案

(…），縱適用刑法第5 9條規定酌減其刑，… ，無從具體考 

量行為人所應負責任之輕微，為易科罰金或緩刑之宣告，尚嫌 

情輕法重，致罪責與處罰不相當，可能構成顯然過苛之處罰， 

而無從兼顧實質正義」。

2 、 按 「人民身親之自由應予保障，憲法第八條定有明文。鑑於限 

制人身自由之刑罰，嚴重限制人民之基本權利，係屬不得已之 

最後手段。立法機關如為保護合乎憲法價值之特定重要法益， 

並認施以刑罰有助於目的之達成，又別無其他相同有效達成 

目的而侵害較小之手段可資運用，雖得以刑罰規範限制人民 

身髏之自由，惟刑蜀對人身自由之限制與其所欲維護之法益， 

仍須合乎比例之關係，尤其法定刑度之高低應與行為所生之 

危害、行為人貴任之輕重相符，始符合罪刑相當原則，而與憲 

法第二十三條比例原則無違」（司法院釋字第669號解釋理由 

書參照）。

3 、 復按許大法官宗力於司法院釋字第699號協同意見書内對於

因法律規定最低刑度起步太高、法定刑過重，而侵害人民受憲 

法所保障第八條之人身自由權問題評檢如下：「長久以來有關 

刑度問題，釋憲機關多本於尊重立法形成之態度，對刑罰總類 

及處罰之衡平性常欠缺具艚的審查步驟，但本件多數意見認 

系爭規定未設衡平條款，以至於對情節輕微案件，法官無從宣 

告緩刑或易科罰金，非宣告自由刑不可，有違罪刑相當原則。」

4 、 本件聲請人經臺灣高等法院臺南分院審理確定判決，認成立 

系爭規定三、本條例第2 項之罪。然其擔任警職長達十餘年 

之久，無犯罪紀錄，素行良好，且已婚育子家庭健全，聲請人
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多次立功破格升遷，然其僅係如往常專辦業務，並由他人出於 

追緝不法犯罪之目的而呈報申領獎金（未遂），而因此涉犯系 

爭規定三、本條例第2 項之罪，雖犯罪情節輕微，但系爭規 

定三之罪，法定最輕本刑為7 年以上有期徒刑，即使依刑法 

第59條公平合理條款予以調整，其最低刑度仍超過兩年以上 

有期徒刑，毫無緩刑餘地，顯係過度評償而對人身自由權構成 

過度侵害之刑罰制裁，尚無法調整本條刑罰過苛的情形^

5 、再者，觀察歷來諸多案件，多有公務員不清楚利用規定，而因 

被認為詐領小額補助款適用，造成情輕法重之事件頻繁發生， 

甚至有少將挪用預算作為部肩加菜金2 8 8 0元而適用系爭規 

定三，雖最終該案經總統為特赦，然如同本件聲請人求助無門 

之處境，仍屬常態，該本條例規定挑戰著現有法制對於救濟及 

公平之論罪是否得以伸張，基此，本件聲請人確信系爭規定三 

有牴觸憲法上法律明確性原則及罪刑相當性原則致有違憲而 

無效之疑義，而有聲請解釋的必要。

(二）貪污治罪條例第5條第1 項第2款 （系爭规定三）抵觸憲法 

上法律明確性原則

1 、法律明確性原則之意涵：基於法治國原則，以法律限制人民權 

利 ，其構成要件應符合法律明確性原則，使受規範者可能預見

其行為之法律效果，以確保法律預先告知之功能，並使執法之 

準據明確，以保障規範目的之實現。依本院歷來解釋，法律規 

定所使用之概念，其意義依法條文義、立法目的及法體系整體 

關聯性，須為受規範者可得理解，且為其所得預見，並可經由 

司法審查加以確認，始與法律明確性原則無違（司法院釋字第 

4 3 2號 、第 521號 、第 59 4號 、第 61 7號 、第 6 2 3號 、第 

63 6號及第690號解釋春照）。惟涉及拘束人民身髏自由之刑 

罰規定，其構成要件是否符合法律明確性原則，應受較為嚴格 

之審查（司法院釋字第636號解釋參照）。
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2 、 系爭規定三後段，「詐取財物者」，宜改為「以詐術使人將本人 

之物或第三人之物交付。」與刑法第339條之條文一致，以 

避免適用上之疑義。蓋貪污治罪條例既為刑法之特別法，如無 

特殊理由或目的，基於司法效益法文應僂趨一致，以避免適用 

上之不必要之困擾。

3 、 法律明確性原則在刑法上的艘現：

刑法的任務就是在劃定國家刑罰權之範圍，使人民對於其行 

為是否違法、違法行為應負擔如何之法律效果，有預見之可 

能。此原則包含構成要件明確性與法律效果明確性。前者指刑 

法對於犯罪行為之法律要件的規定需力求明確，避免使用可 

以彈性擴張而具伸縮性、模稜兩可或模糊不清之不明確概念 

或用詞作為構成要件要素；後者係指刑法對於犯罪行為之法 

律效果的規定需力求明確，科處刑罰或保安處分之種類必須 

確定，法定刑之高度與低度間之差距不可過大，且不得使用絕 

對不定期刑之規定。

4 、 刑事法規中罪刑法定原則之目的：

因有罪刑法定原則之存在，刑法始具有法確實安定性。人民藉 

由明確規定之罪與刑，預知其行為是否具有違法性，會受何等 

刑罰制裁，而產生預防犯罪之刑罰威嚇功能，且因國家刑罰權 

已明確規定，足以確保人民不受逾越法律規定範圍外之處罰， 

使刑法產生保障人權之功能。

5 、 是本件聲請釋蕙之系爭規定三處7 年以上有期徒刑，則依貴 

大院上開解釋意旨參照，並參憲法第8 條之規定，系爭規定 

三涉及刑罰法律規定，屬對人民身體自由之限制，則於一定限 

度内，為憲法保留之範圍，應審究其法定要件是否符合法律明 

確性原則，且受較為嚴格之審查。

(三）聲請人確信系爭規定三違反法律明確性之理由

1 、「利用職務上之機會」為系爭規定三處罰貪污之犯罪構成要件，
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屬於拘束人身自由之刑罰規範，此構成要件應符合法律明確 

性原則，使受規範者可能預見其行為之法律效果，以確保法律 

預先告知之功能，並使執法之準據明確，以保障規範目的之實 

現 。

2 、然何謂「利用職務上之機會」，學者及歷來司法機關針對「利 

用職務上之機會」解释有所歧異，提證如下：

A.  按貪污治罪條例第五條第一項第二款「利用職務上之機會 

詐取財物」者 ，所說「利用職務上之機會」，即職務上一切 

之事機，資以為用。「詐取財物」，即以欺罔手段，使人陷於 

錯誤而交付財物，財物兼指動產及不動產。凡意圊為自己或 

第三人不法之所有，藉職務上之一切事機，資為詐取財物之 

用者，即構成本罪。（參照徐世貿、陳煥生合著：刑事特別 

法實用第一百三十六頁）

B.  另按貪污治罪條例第五條第一項第二款所定之利用職務上 

機會詐取財物罪，係指公務員為圚取不法所得，而假藉其職 

務上所可利用之機會，以欺罔等不誠實之方法，獲取不應或 

不能取得之財物，即足當之。而所利用之機會，並不限於職 

務本身固有之機會，即使由職務上所衍生之機會，亦包括在 

内，且此機會，不以職務上有決定權者為限，因職務上衍生 

之申領財物者，亦包括在内（最高法院1 0 4 年度台上字第 

5 1 6 號判決意旨參照）。

C.  再按所謂利用職務上之機會詐取財物，必因法律或命令賦 

予行為人以一定之職務，而行為人竟利用此項職務之機會 

或因此項職務所衍生之機會予以詐財者，始足當之。若其用 

以詐財之行為，與其法令上之職務無所關涉者，即無利用其 

職務之機會以詐財之可言。故行為人固不以原有此項職務 

為限，然必須有利用其職務上之機會以詐取財物為要件（最 

高法院9 6 年度台上字第2 7 1號判決意旨參照）。
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3 、惟以上「利用職務上之機會」之定義，非但在裁判上引生爭議 

(是否包含衍生的機會），且無法使受規範者瞭'解其内涵，分析 

如下（附件24) :

A.  查實務上認為職務機會包括「衍生出來的機會」，而若未能 

對「衍生」之意義予以限縮，恐產生無限擴張的重大疑義， 

只要相對人的受騙與行為人身為公務員有所關連，因為行 

為人的身分而產生信賴感，致使相對人親信上當，在實務上 

即可認為屬衍生機會，而被涵蓋於系爭規定三之適用範圍， 

如此解釋，明顯超出一個嚴謹的範圍，恐將思考終點放在是 

否有損官箴而不再是瀆職或貪污。

B.  另比較我國刑事體系上必須要予以參照的條文是刑法第 

134條不純正瀆職罪，規定公務員利用職務上面的權力、機 

會或者是方法而犯瀆職罪章以外之罪者，提高處罰至二分 

之一，而其中所謂其他之罪當然也包括詐欺罪。最高法院於 

8 8 年度台上字第36 0 0號裁判中即已指出，本條之適用前 

提，是以公務員於執行職務行為時，利用此與該公權力行為 

相關之機會犯罪者，方得以適用刑法第134條 ，並非只要 

有所牵扯即可。換言之，刑法第134條之適用，也絕非單 

純以利用公務員身分犯罪，即屬該當，而是必須濫用職務進 

行之權限或時機而為犯罪。

C.  且德國刑法立法例就公務員瀆職第34 0條之規定，亦屑公 

務員利用職務機會犯罪的條文，針對利用職務機會進行傷 

害的行為予以加重處罰，其中包括兩種下位類型，一個是在 

執行職務之期間，另外一個概念是跟職務有關係。在此要指 

出的是，本條文不論是第一種情形或是第二種情形，都是以 

職務上的濫權，作為解釋適用的核心概念，亦即必須檢討是 

否與身負公權力者所為之職務活動相關，而非僅以空泛的 

身分判斷。
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D . 是综合上述，若從本條例第6 條與第5 條的區分比較，以 

及第5 條與刑法第134條 、第123條 ，進行整體的考察， 

會得出對於所謂「利用職務上的機會」，應回歸職務上的濫 

用來判斷的結果。換言之，若沒有這方面的職務，而僅是利 

用其身份上的地位，或是因此而生的信賴關係，即非「利用 

職務上的機會」，此種情形充其量為本條例第6 條第1 項第 

5 款的問題，若要適用第5 條的話，即忽視了立法者對於兩 

者之間的區分。

4 、基此，「利用職務上之機會」為系爭規定三處罰詐欺申領獎金 

之犯罪構成要件，然此構成要件迄今仍欠缺明確，不足使受規 

範者可能預見其行為之法律效果，以確保法律預先告知之功 

能 ，亦無從使執法者有準據可循，自不能保障規範目的之實 

現 ，違反法律明確性原則而為無效。

(四）系爭規定三著手之認定：

1 、學說見解

A.  查犯罪行為的階段，司法實務及學說大多分為決意、陰謀、 

預備、未遂、既遂。按刑法第1條前段規定「行為之處罰， 

以行為時之法律有明文規定者為限。」，基於罪刑法定主義， 

讓國家不得擅斷而恣意的對人民實施處罰，且須讓人民有

遇見法律規範，進而達到憲法保障人權之目的。

B.  按刑法第2 5條第2 項規定「未遂犯之處罰，以有特別規定 

者為限，並得按既遂犯之刑減輕之。」，在此一連串行為， 

法律就未遂階段之處罰，須法有規範，始得為之。而所謂未 

遂 ，按同條第1 項規定「已著手於犯罪行為之實行而不遂 

者 ，為未遂犯。」，須審認「著手」之標準，使得認定行為 

人之犯罪行為是否達「未遂」階段，而得處罰。

C.  查關於「著手」認定之學說，分論如下：

對於犯罪行為階段，有認定「著手」時點之必要性，在於「保
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護法益」、「避免太過前置刑罰而羅織入罪」之選擇，以達作

為最後手段性之目的。是在學術討論上，有以下理論：

I.  形式客觀理論，係指行為人已經開始實施嚴格意義的構成 

要件該當行為；

II. 實質客视理論，係指從客觀面觀察，行為人之行為是否已 

經對構成要件所要保護的客體造成直接危險；

III. 主觀理綸，係指行為人主觀上覺得是著手就是著手。亦即 

依行為人之犯意及其犯罪計晝，可以判斷行為人之犯罪行 

為已經開始施行，就屬著手；

IV. 主客觀混合理論，即所謂印象理論，此為通說。係指自行 

為人主觀上犯罪計畫以觀，是否客觀上行為和構成要件行 

為間，無法插入另一個中間行為、或是是否客觀上行為對 

保護法益已經造成直接危險。依行為人的犯罪計畫或對於 

完成犯罪行為的主觐認知，開始實行與構成要件的實現具 

有密切關係的實行行為，而在行為人主f t 的想像中，這種 

實行行為若鱺續不中斷地進行，勢必直接導致構成要件的 

實現，行為人假如開始實行上述的行為，即屬著手實行。 

簡而言之，是以行為人的認識為基礎背景，再以一般人角 

度觀察該行為與構成要件行為是否具備密切關聯性。

2 、實務見解

A.  査刑事實體法規範未遂犯處罰之規定不勝枚舉，是司法實

務對於「著手」實有認定之必要，而上開臚列之學說，資務

均有所採。而以本件刑事之時空背景下，司法判決各有所採

之見解，贐列如下。

B,  採形式客親說之實務見解有，以下司法判決

I . 最高法院2 1 年非字第9 7 號判例「預備行為與未遂犯之 

區別，以已未著手於犯罪之實行為標準，所謂著手，即指 

犯人對於犯罪構成事實開始實行而言。」，此有最高法院 

2 1 年非字第9 7 號判例一份可參(附件2 5 )
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II. 最高法院2 5年度非字第164號刑事判例「刑法第二十五 

條第一項所謂著手，係指犯人對於構成犯罪之事實開始實 

行而言，其在開始實行前所為之預備行為，不得謂為著手， 

自無成立未遂犯之餘地。」，此判例雖於108年 7 月4 日 

施行之法院組織法第57條之1 第 1 項規定，停止適用， 

惟於本案之時空背景下，仍係當時司法判決應遵循之見解， 

此有最高法院2 5 年度非字第1 6 4號刑事判例一份可參 

(附件26);

III. 最高法院3 0年度上字第684號刑事判決「刑法第二十五 

條所謂已著手於犯罪行為之實行，係指對於構成犯罪要件 

之行為，已開始實行者而言，若於著手此項要件行為以前 

之準備行動，係眉預備行為，除法文有處罰預備犯之明文， 

應依法處罰外，不能遽以未遂犯罪掄擬。」，此有最高法 

院 3 0年度上字第684號刑事判決一份可參(附件27);

IV. 依上開實務見解可知，刑法第25條巳著手於犯罪之實行， 

係指對於構成犯罪要件之行為，已開始實行而言。

C.  採實質客觀說(實務较多數的見解）

實質客觀說為近年司法審判實務上，較多數之見解。此由實 

務判決中提及「...客概上已足認認其行為係與侵犯他人財物 

之行為有關，且屬具有一貫接連性之密接行為，顯然已著手 

於竊盜行為之實行…」即明，尚有最高法院8 4 年度台上字 

第4341號判決(附件28)、最高法院8 2年 4 月 1 3 日8 2年 

第2 次刑事庭會議(二)決議可參(附件29)。

D.  採主客觀混合說

I. 最高法院1 0 0年台上字第3553號判決「又犯罪為侵害法 

益之行為，行為人是否已著手於犯罪之行為，自應就行為 

人主觀犯意及客銳行為綜合判斷，如依行為人對於犯罪之 

認識，已開始實行與犯罪構成要件有必要關聯性之行為， 

而該行為對於法律所保護之法益形成直接危險時，即屬犯
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罪之著手行為。」，此有最高法院1〇〇年台上字第3553

號刑事判決一份可參(附件30);

N. 臺灣高等法院107年度上訴字第2064號刑事判決：「關 

於未遂犯之處罰，必須判斷行為人是否已經著手。而關於 

犯罪行為的著手標準，學說早以從早期的形式客觀理論 

(亦即必須行為人客觀上開始實施構成要件該當的行為 

即為處罰標準），走向實質客觀理論及主客觀混合理論(印 

象理論）。實質客觀理論認為，行為人開始實行與構成要 

件有必然從屬關連之行為，從自然理解下足以當做是犯罪 

構成要件的一部分時，就算是著手；而主客觀混合理論則 

強調必須依照行為人對於犯罪行為的想像，直接著手使犯 

罪構成要件實現者，始為未遂犯。是否著手於犯罪構成要 

件還是要以行為人主概認知的事實背景為判斷基礎，否則 

從純粹客觀的角度來看未遂行為，永遠難有所謂的著手行 

為，因為行為人實施一個行為而未實現其預想的結果，客 

觀上永遠有未實現的原因。所以不能僅以客觀理倫或實質 

客觀理論為判斷標準，因而主客觀混合理論方為學說及實 

務判斷的通說，本院參以實質客觀理論已修正單純客觀理 

論可能產生的處罰時點過早或過晚的缺陷，從而以主觀理 

論 ，即行為人主觀所認知的背景加以觀察，輔以賁質客觀 

理論，即行為人已經實施與構成犯罪要件有必然從屬關連 

的行為，也就是說，如果事實無阻礙的發展下去，將會導 

致構成要件的完全實現，或行為人的行為已嫿直接對於法 

律所欲保護的法益造成具雒直接的危險，即属構成著手。」， 

此有臺灣高等法院1 0 7年度上訴字苐2 0 6 4號刑事判決 

一份可參(附件31)。

3 、查系爭規定三處罰未遂犯，就未遂犯之認定標準，已如上述共 

有四說，司法判決實務均有所採，是究竟犯罪行為應採何種標 

準之認定來論「著手」，進而得以處罰未遂犯之處罰，根本欠 

缺客觀化之標準。亦即，系爭規定「利用職務上之機會，詐取 

財物者」之「著手」程度，究採形式客觀理論、實質客觀理論、
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主觀理論、主客觀混合理論，根本沒有一致標準存在。

(五）系爭規定三舆刑法之法律解释不一致：

1 、 查 1 0 0年 6 月 2 9 曰修正後之貪污治罪條例第5 條第1 項第 

2 款「利用職務上之機會，以詐術使人將本人之物或第三人之 

物交付。」，考其立法意旨「第五條第一項第二款後段，「詐取 

財物者」，宜改為「以詐術使人將本人之物或第三人之物交付。」 

舆刑法第339條之條文一致，以避免適用上之疑義。蓋貪污 

治罪條例既為刑法之特別法，如無特殊理由或目的，基於司法 

效益法文應值趨一致，以避免適用上之不必要之困擾。」。

2 、 次査，臺灣高等法院臺南分院9 7年重上更(六)字第273號刑 

事判決「(二)按貪污治罪條例第五條第一項第二款利用職務上 

之機會、詐取財物罪，乃刑法炸欺罪之特別规定，應以公務員 

有為自己或第三人不法所有意圖之主觀犯意存在，並表現於 

外，在客觀上假份或有利用職務上可乘之一切事機，以欺罔手 

段，而使相對人陷於雄誤而交付財物，以遂其獲取不法所有犯 

意之目的者為構成要件 。」，亦青認系爭規定為刑法詐欺罪之 

特別規定，就系爭規定之「著手」標準，應採與刑法第339條 

詐欺罪相同之標準，此有臺灣高等法院臺南分院97年重上更

(六)字第273號刑事判決(附件32)。

3 、 再查，司法實務對刑法第339條詐欺罪之著手標準採主客觀 

混合理論，只要「著手施以詐術」詐取財物，財產法益即存在 

被侵害的危險。是依上述立法意旨，可知系爭規定認為「財物」 

為法益危險存在之處。

4 、 然查，本件聲請人並沒有向上級單位申請破獲獎金之動作存 

在，尚不存在施以詐術之行為，是該獎金根本不存在被詐取之

法益侵害危險中，因此，本件依上開說明，根本尚未達「著手」 

程度。

5 、 綜上所述可知，聲請人所涉案件法院審理所採「著手」標準，
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與刑法第339條詐欺罪所採標準不同，亦即與前開立法理由 

所述應與刑法第339條解釋有所相違。且由此可知，選擇犯 

罪行為之「著手」標準不一，會導致不同的判決結果，進而致 

令人民無法知悉自己的行為是否屬刑事規定之範圍。尤以最 

常誤觸系爭規定之擔任公職之人民，在處理職務上事務，法院 

審理標準不一，擔任公職之公務員會因無法預見哪一個行為 

會招致貪污治罪條例之羅織而生寒蟬效應，讓其在工作方面 

無所適從。是以，著手標準不明確，會致人民根本無從預見系 

爭规定涵射範園，令人民無所適從。

(六）違反憲法第7條平等權及恣意禁止原則，致侵害聲請人受憲法 

第8 條人身自由

1 、 司法院釋字第211號解釋：「憲法第七條所定之平等權，係為 

保障人民在法律上地位之實質平等，並不限制法律授權主管 

機關，斟酌具雄案件事實上之差異及立法之目的，而為合理之 

不同處置。」司法院釋字第66 6號解釋理由書「憲法第七條 

所揭示之平等原則非指絕對、機械之形式上平等，而係保障人 

民在法律上地位之實質平等，要求本質上相同之事物應為相 

同之處理，不得恣意為無正當理由之差別待遇》」，亦即憲法 

的平等權，係要求「相同者，相同對待之；不同者，不同對待

之」。

2 、 又所謂恣意禁止原則係出自平等權所衍生，指不得恣意為無 

正當理由之差別待遇，如果立法者恣意形成差別待遇，則法律 

的平等原則無法維持，平等原則遭受破壞。

3 、 又平等權之體現，亦應於法院在審判相同案件類型時有所適 

用。如竊盜案，司法實務以主客觀混合理論作為認定「著手」 

之標準，法院在審理同類案件時，即應做相同之認定，人民亦 

因得以預見自身何行為階段以達「著手」，而會有所預見。法 

院審理就相同竊盜案件，採不同「著手」標準來審認被告犯行，
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就會產生相同案件，為不同處理。

4 、本件判決所採「著手」標準，違反平等原則，侵害聲請人平等 

權

A.  法院就系爭規定，採認標準不一

查 ，臺滑高等法院臺南分院9 7 年重上更(六)字第27 3號刑 

事判決「(二)按貪污治罪條例第五條第一項第二款利用職務 

上之機會、詐取財物罪，乃刑法詐欺罪之特別規定，應以公 

務員有為自己或第三人不法所有意圖之主犯意存在，並表 

現於外，在客觀上假借或有利用職務上可乘之一切事機，以 

欺罔手段，而使相對人陷於錯誤而交付財物，以遂其獲取不 

法所有犯意之目的者為構成要件。又然按已著手於犯罪行為 

之實行而不遂者，為未遂犯；未遂犯之處罰，以有特別規定 

者為限，刑法第二十五條著有明文。而未遂罪指已著手於犯 

罪之賞行而不遂，或不能生犯罪之結果者而言，所謂著手指 

實行犯意，尚未達於犯罪既遂之程度，與著手以前所為之準 

備行為，迥乎不同（最高法院2 0 年上字第8 2 3號判例參 

照）。…(三)…依渠等上開所述，己〇〇似巳申請上級核撥本 

次査緝獎金，但尚未獲核撥。（四)…是本案在改制前後均査 

無辦理申請獎金及敘獎等相關手續，亦未遞送相關資料至上 

級機關，被告等雖有上開供述，但無證據證明其所述為真， 

自應作對渠等有利之認定，即認定渠等尚未著手。」

B.  承上，上開案件之被告為警職人員、未申請查緝獎金、未遞 

送相關資料向上級機關申請獎金，法院於該案中，就系爭規 

定之「著手」採了主客觀混合說，認為因「查無辦理申請獎 

金及敘獎等相關手續，亦未遞送相關資料至上級機關」，是 

認被告尚未著手而不構成系爭規定。

C•反觀，聲請人徐千祥為警職人員、未遞送申請獎金相關資料， 

係聲請人徐千样斯時長官檀自申請、未告知聲請人徐千祥
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之狀況下，逕為申請獎金動作，而遭檢調單位以違反系爭規 

定起訴。然查，原審判決法院未考慮聲請人徐千祥未親自向 

上級遞送申請獎金相關資料等與前開案件相同情狀，逕選 

擇與前開案件不同「著手」標準，進而認定本件已連系爭規 

定之「著手」程度。由此可知聲請人所涉案件承審法院所採 

「著手」標準已與上開案件不同。為何相同類型案件，具相 

同要件，法院所採認標準顧示了其於相同事務並無為相同 

對待，顯見系爭規定之著手標準不一，實侵害人民之平等權。 

D. 綜上所述，就系爭規定之「著手」認定，於同一類型案件， 

是用相同的规範系統，法院竟然出現不同之判斷裸準。由此 

可見，法院的審認標準影饗法規之適用，亦即所謂的法規適 

用範圍操之於法院手中，對於相同事務未為相同對待，是系 

爭規定違反平等原則，致法院恣意選擇法規適用，違反恣意 

禁止原則，因此適用結果進而侵害聲請人受憲法第8 條人 

身自由。

(七）系爭规定三牴觸憲法上罪刑相當性原則：

1 、罪刑相當性原則之意涵及應使用審查密度：

A. 參「對人民受憲法第8 條保障的人身自由或憲法第1 5 條 

保障的財產權所為的限制，不得違反憲法第2 3 條比例原 

則的要求。行政莉、刑事罰涉及對人民財產權、人身自由的 

限制，如有個案處罰顯然過苛時，應設有調節機制，否則即 

有違反憲法比例原則的要求，本院解釋先例上乃創設「個案 

處罰顯然過苛禁止原則」以資適用。…。此一原則，先在有 

關行政罰的釋憲案蘊釀開展，繼而被適用於刑事罰的釋憲 

案，轉為罪責與處罰相當原則作為審查基準。...。1 0 年後， 

本院釋字7 7 5號解釋（1 0 8年 2 月 2 2 日公布）將罪責 

與處罰相當原則改稱為憲法罪刑相當原則，並釋示：「其不 

分情節，基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等
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立法理由，一律加重最低本刑，於不符合刑法第5 9 條所定 

要件之情形下，致生行為人所受之刑罰超過其所應負擔罪 

貴之個案，其人身自由因此遭受過苛之侵害部分，對人民受 

憲法第8 條保障之人身自由所為限制，不符憲法罪刑相當 

原則，牴觸憲法第2 3 條比例原則。」司法院釋字第790號 

林俊益大法官解釋協同意見書說明。

B.  是基於憲法所列舉之自由權利，除為防止妨礙他人自由、避 

免緊急危難、維持社會秩序或增進公共利益所必要者外，不 

得以法律限制之，窻法第23條定有明文。故國家以法律明 

確規定犯罪之構成要件與法律效果，對於特定具社會侵害 

性之行為施以刑罰制裁而限制人民之身體自由權者，倘符 

合罪刑法定原則中之構成要件明確性原則，尚應符合罪刑 

相當原則，始與憲法第2 3條規定之意旨無違，否則有牴觸 

憲法第8 條情形。

C.  職此之故，就系爭規定三理應為憲法比例原則之審查，然司 

法院審査法規是否牴觸憲法，係按不同類型而採用寬嚴不 

同之違憲審查基準。就本聲請案而言，除一般人身自由考量 

外，更應窺究系爭條例之性質而定審查基準°本聲請案所審 

査之法規範「贪污治罪條例」屬特別刑法，即對刑法已規範 

之行為重複規範，不僅排除普通刑法之適用，且刑度通常大 

幅加重，按司法院釋字第6 9 9號許大法官宗力之協同意見 

書内所言，特別刑法本應屬極端例外，但我國卻因歷經長達 

半世紀的非常法制，以及對亂世重典的普遍迷信，而有為數 

眾多的特別刑法，嚴重破壞刑法體系，雖刑罰規定固不必要 

也不可能強求規定在同一部刑法典中，然而無論散見何處、 

性質上是否為特別刑法，刑罰體系的價值判斷應該是一個 

整體，基此，回到本聲請案，刑法第13 4條原已對公務員 

利用職務上面的權力、機會或者是方法而犯瀆職罪章以外
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之罪者，提高處罰至二分之一，而其中所謂其他之罪當然也 

包括詐欺罪，但立法者仍制定系爭規定三規定對違反者處7 

年以上有期徒刑並得併科新臺幣六千萬元以下罰金，已屬 

明確重度自由刑。是根據上開許宗力大法官敘述意旨，更重 

要的是，特別刑法非得以「特別」之名作為違憲審查的免死 

金牌，反因其例外法制地位、因其適用範圍的特殊性與加重 

之刑度，而具有更高的違憲嫌疑，對此，本聲請案如何擇定 

審查標準，實應對特別刑法重刑規定採取嚴格審查，以敦促 

立法者檢討特別刑法重刑林立的現象同時並保障人民人身 

自由權。

2 、鼙請人確信系爭規定三違反罪刑相當性原則之理由

A.  按司法院釋字第790號解釋理由書記載：「人民身饉之自由 

應予保障，憲法第8 條定有明文。人身自由乃憲法保障之 

重要基本人權，立法機關為保護特定重要法益，以刑罰限制 

人身自由1雖非憲法所不許，惟因刑罰乃不得已之強制措施， 

具有最後手段之特性，應受到嚴格之限制（本院釋字第646 

號、第669號及第775號解釋參照），尤其法定刑度之高低 

應與行為所生之危害、行為人責任之輕重相稱，始符合憲法 

罪刑相當原則，而與憲法第2 3條比例原則無違（本院釋字 

第544號 、第551號 、第646號 、第669號 、第775號及 

第777號解釋參照）」。

B.  查貪污治罪條例立法當時處於動員戡亂時期，故其處罰規 

定即以重刑為主軸，呈現過度嚴刑峻罰的現象。以本聲請案 

為例，我國刑法第339條詐欺罪配合第134條即已將公務 

員詐欺案提升刑罰程度，然系爭條例卻於訂立之初處無期 

徒刑、七年以上有期徒刑，雖於8 1年 6 月 3 0 日修改刪除

「無期徒刑」，然修改理由仍說明「以求刑度之平衡。且本 

條規定處七年以上有期徒刑，實已較刑法之規定為重，應可
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達特別法從重懲處的目的」已屬牵強，其盲目而提高法定本 

刑 ，是否合乎比例原則及達到「重懲處的目的」立法目的， 

實值懷疑。

C.  該系爭規定三其設立目的即在於用嚴刑峻罰以防止公務人 

員貪污，為政府嚴懲貪污、澄清吏治之既定政策。申言之， 

如此重刑理應優先對貪污常態或重大貪污行為為懲治標的， 

然從客觀實務分析，系爭條例並未嚇阻重大貪瀆，觀其過往 

統計不僅定罪率偏低，且依現行成案且定罪以觀，占大多數 

的卻是公務員詐領小額補助款案件，依 11 0年 1 2月 9 日 

由最高檢察署舉辦之「公務員詐領小額補助款與貪污罪的 

關係」法律研討會，學者林钰雄即指出，公務員詐領小額補 

貼款，像是加班费、房屋津貼、交通津貼，金額這麼小（幾 

百元到幾萬元不等），實務上卻用貪污治罪條例第5 條第1 

項第2 欷 「利用職務機會詐取財務罪」偵辦，法定刑7 年 

以上有期徒刑，「情輕法重」，這種小額詐領案，「現在竟成 

檢廉調偵辦貪污罪案件的大宗」，若是不修法，「以後也是會 

大宗j ，這與貪污治罪條例原先立法目的（治亂世用重典） 

完全不相符。另就同場最高檢察署調辦事檢察官陳瑞仁指 

出，實務上，公務員詐領小額補助款被依貪污罪辦的案子 

「太多了」，高達1 0 %以上的案件量。陳瑞仁說，他在新竹

地檢服務時，有個公務員在獄中被關了 2 2個月，計算虛報 

的加班費和服刑天數，這個公務員等於服刑1 天詐領8 毛 

錢 ，判刑貪在過重。基此，即足以印證系爭條例雖採取重罰 

政策，然仍然無法遏止公務員不小心或過失之可能犯罪行 

為產生，反倒是使多數公務員誤觸情輕法重之貪污治罪條 

例，則事實上與所欲維镬公務員清廉政治，無必然之關聯性。 

(附件33)

D.  另參監察院提出之貪瀆案件定罪率之探討專案調查研究報
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告第14 2頁至第14 8頁說明「復按所謂罪刑相當原則，刑 

事立法應先遵守「法益原則」，對於社會行為如加以犯罪化， 

必因其法益受到侵害或危險。故刑法立法之核心在於是否 

確有其保護之法益。無法益保護，無刑法可言；亦即，無法 

益受到侵害或危險，則無施以刑罰之必要。從而，法定刑之 

高低，必須從保護法益本身之價值位階探討。換言之，生命 

法益最高，其次身殲法益，其次自由法益，其次名譽法益， 

而財產法益最低。故罪之惡性須與刑之輕重，為有對等之關 

係 。若惡重而刑輕，則無法確實發揮刑法之公平正義之效 

用 。若惡小而刑重，則侵害到犯罪行為人之基本人權與違 

背惠法之最高指導原則「人性尊嚴」，此即為違反「罪刑相 

當原則」。」查本系爭條例為財產犯罪之結果犯，其犯罪性 

質與刑法詐欺罪無異，僅為財產法益的侵害，然觀諸其他刑 

法規定，如第三十三章恐嚇及擄人勒贖罪中第34 7條擄人 

勒贖罪，其法定本刑為無期徒刑或七年以上有期徒刑，雖與 

系爭條例之法定刑相若，但其侵害法益與行為，卻有顯著差 

異 ，蓋刑法第347條第 1 項之罪，係意圚勒贖而擄人者為 

其構成要件，其犯罪行為，不但潛藏財產可能損失的風險， 

更重要者在於存在自由甚至生命法益侵害的風險，是須立 

法嚴禁實行，甚或較輕之刑法第346條恐嚇取財罪，保護 

法益包含意思自由及財產法益，其刑度也僅處六月以上五 

年以下有期徒刑，得併科三萬元以下罰金。又第三十章搶奪 

強盜罪章第330條加重強盜罪，可能侵害生命'身體健康、 

自由及財產法益亦同樣處七年以上有期徒刑。惟系爭規定 

三不過是公務員詐領財產，或可能僅詐領幾百幾千塊，相較 

上開舉例之同樣財產法益侵害罪章，無疑就行為的危險性、 

法益的侵害性，均相去甚遠，卻須背負同樣罪刑，其罪刑顯 

不相當，嚴重破壞刑罰機能。（附件34)

第 3 4 頁 ，共 3 9 頁



1

2

3

4

5

6

7

8

9

10
11
12

13

14

15

16

17

18

19

20
21

22
23

24

25

26

27

28

E . 再者，就司法院釋字第69 9號解釋黃茂榮大法官協同意見 

書所言之類型化不足將造成法律漏洞「在刑罰規定之類型 

化上，可能由於具體規定中所設計之構成要件過度簡單，使 

得其連結之法定刑的高低跨距過小，以致在司法實務上面 

臨情輕法重的困境。立法機關對於罪刑之連結固有其立法 

上之裁量權，但其裁量仍應符合比例原則。倘立法機關對於 

一定犯罪類型之罪刑的立法裁量與其對於另一犯罪類型之 

罪刑的立法裁量顯不一致時，該不一致除顯示有與罪刑有 

關之價值判斷衝突外，並顯示其中隱藏有不符比例原則之 

裁量之情形。當發現刑事法所規定之罪刑有上述償值判斷 

衝突的情形時，自應予以調和，以維持體系之一貫性。」， 

是如將數種貪污類型規定在同一規定中而適用相同處罰的 

立法模式，卻不顧不同貪污類型犯罪之行為、類型或情節輕 

重而一律處以重罰，將導致對情節輕微犯行給予過度嚴苛 

之刑罰。例如系爭規定三與第5 條第1 項第3 款放在同一 

條文中，該第5 條第1 項第3 款規定對於職務上之行為， 

要求、期約或收受賄賂或其他不正利益者應與系爭規定三 

同處以7 年以上自由刑，然就刑法第四章瀆職罪第121條 

規定，公務員或仲裁人對於職務上之行為，要求、期約或收 

受賄賂或其他不正利益者，處七年以下有期徒刑，得併科七 

十萬元以下罰金，相較刑法第三十二章第339條第1 項 ， 

意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第 

三人之物交付者，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科五 

十萬元以下罰金相比，可得知兩者為不同類型、不同法益、 

不同行為方式及不同刑度，但在貪污治罪條例卻被擺在同 

為第5 條第1 項中，並處以同樣7 年以上自由刑，即屬明 

顯罪貴與處罰不相當，而有對人民施以超越憲法第8 條保 

障之人身自由權之限制，違憲法第23條比例原則。
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(八 ）系爭規定三剝奪法官之刑罰裁量權：

1 、 系爭規定三迭經修正，而不問犯罪情節及所侵害法益之輕重， 

更不顧刑法所規範之價值體系，一味地提高其法定本刑，其結 

杲造成罪刑嚴重失衡，且與其所欲維護社會秩序之目的，並無 

必然關聯性。從罪刑關係之觀點而言，罪與罰不相當，違反均 

等主義，且不符合重罪重罰、輕罪輕罰之比例原則，亦違反分 

配主義。按刑罰之制定與適用，宜有一定彈性，供法官於解釋 

適用時，得因事制宜，尤其刑法第57條更明定此一原則之運 

用條件。法官在審理過程，發現事實真相，妥善適用法律，衡 

酌情節輕重，給予適當刑罰，以期達到嚇阻功能及教化效果。 

但系爭規定三規定之處罰，均重於大部分刑法規定之同樣財 

產法益犯罪情節較重之結果犯之處罰。又系爭規定三或造成 

法官於適用法律時，缺乏彈性，更無法以其犯罪行為輕微而予 

以區別同條其他款犯罪行為較重之規定，而予以量處較輕刑 

罰 ，難以妥適量刑，而剝奪法官之刑罰裁量權。綜上，顯見系 

爭規定三立法艱然過苛，且嚴刑峻法下，與維護社會秩序之目 

的無必然關聯，甚至剝奪法官依個案情狀之裁量權（此部分參 

酌司法院釋字第669號解釋聲請書意旨）。

2 、 基此，聲諳人確信系爭規定三牴觸憲法第2 3條所衍生之罪刑 

相當性原則，違憲而無效。

玖 、結論

綜上所述，聲請人本於確信刑事訴訟法第17條第 8 款 、第 232

條 、貪污治罪條例第5條第1項第2 款規定均違蕙，請大法官惠

賜如聲明。

此 致

憲法法庭公蓼
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