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憲法法庭 111年憲判字第 18號判決協同意見書 

 

楊惠欽大法官 提出 

黃虹霞大法官 加入 

本號判決認刑法第 2 條第 2 規定關於涉及同法第 38 條

之 1第 1項、第 2項所定沒收部分係合憲之結論，即主文第

1 項，本席敬表贊同，但就部分理由則認有予以補充或不同

意見之處，爰提出協同意見。另就本號判決主文第 2項至第

6項針對法規範憲法審查之聲請予以駁回部分，雖予以尊重，

但對其再為諭知駁回之表現方式，實有不同意之處，爰就不

同意此等表現方式之理由，加入黃昭元大法官部分不同意見

書第〔3〕至〔15〕段部分。 

系爭規定明定：「沒收……適用裁判時之法律。」係關於

刑法沒收規定之「時」的效力規範，是自系爭規定施行起（中

華民國 104 年 12 月 30 日修正公布、105 年 7 月 1 日施行，

下稱新法），沒收即應依裁判時之規定。惟於系爭規定修正施

行前，刑法即有沒收之規範，惟於新法時有大幅修正；而依

104 年 12 月 30 日修正公布前刑法（下稱舊法）第 1 條、第

2條第 1項、第 32條及第 34條規定
1
，沒收係屬從刑，屬舊

法所規定之刑，是其法律適用之時點規定為「行為後法律有

變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人

者，適用最有利於行為人之法律。」即採從舊從輕原則。而

就本號判決所處理之犯罪所得沒收一事觀之，若違法行為之

                                                      
1 舊法第 1 條規定「行為之處罰，以行為時之法律有明文規定者為限。拘束人身自由之保安處 

分，亦同。」第 2 條第 1 項規定「行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律

有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律。」第 32 條規定「刑分為主刑及從刑。」第 34

條規定「從刑之種類如下：一、褫奪公權。二、沒收。三、追徵、追繳或抵償。」 
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行為（終了）時係舊法時期，但裁判時（含各審級法院裁判

時）新法已施行，則關於該違法行為之犯罪所得沒收之法律

適用，即因系爭規定而應適用裁判時之沒收新制規範，從而

衍生系爭規定是否有致法律之溯及既往適用暨是否違反信

賴保護原則之問題。 

一、 系爭規定會形成新法關於犯罪所得沒收規定之真正溯

及適用 

按新訂之法規，如涉及限制或剝奪人民權利，或增加法

律上之義務，原則上不得適用於該法規生效前業已終結之事

實或法律關係，是謂禁止法律溯及既往原則。倘新法規所規

範之法律關係，跨越新、舊法規施行時期，而構成要件事實

於新法規生效施行後始完全實現者，除法規別有規定外，應

適用新法規（司法院釋字第 783號解釋參照）。 

（一） 為利以下說明，爰先臚列舊法及新法關於犯罪所得沒

收之主要規定，並列表為簡要之比較。 

A：新舊法關於犯罪所得沒收之主要規定 

1、舊法部分: 

（1）第 34 條：「從刑之種類如下：一、褫奪公權。二、沒

收。三、追徵、追繳或抵償。」 

（2）第 38條第 1項第 3款及第 3項：「（第 1項）下列之物

沒收之：……三、因犯罪……所得之物。……（第 3項）

第 1 項第 2 款、第 3 款之物，以屬於犯罪行為人者為

限，得沒收之。但有特別規定者，依其規定。」 
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（3）第 39條：「免除其刑者，仍得專科沒收。」 

（4）第 40 條之 1：「法律有規定追徵、追繳或抵償者，於

裁判時併宣告之。」 

2、新法部分： 

（1）第 38條之 1第 1項至第 4項：「（第 1項）犯罪所得，

屬於犯罪行為人者，沒收之。但有特別規定者，依其

規定。（第 2項）犯罪行為人以外之自然人、法人或非

法人團體，因下列情形之一取得犯罪所得者，亦同：

一、明知他人違法行為而取得。二、因他人違法行為

而無償或以顯不相當之對價取得。三、犯罪行為人為

他人實行違法行為，他人因而取得。（第 3項）前二項

之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，

追徵其價額。（第 4項）第 1項及第 2項之犯罪所得，

包括違法行為所得、其變得之物或財產上利益及其孳

息。」 

（2）第 40 條第 3 項：「第 38 條第 2 項、第 3 項之物、第

38條之 1第 1項、第 2項之犯罪所得，因事實上或法

律上原因未能追訴犯罪行為人之犯罪或判決有罪者，

得單獨宣告沒收。」 

B：新舊法之簡要比較表 

 舊法 新法 

是否

須存

規

定 

第 34條第 2款、第 39條 第 40條第 3項，並參酌第 38條之 1立

法理由。 
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有有

責之

犯罪

行為 

內

容 

1.從刑。沒收所附隨之犯罪行

為須具備構成要件該當性、

違法性及有責性。 

2.免除其刑者，仍得專科沒

收。 

1.犯罪所得之沒收，其沒收標的須係來

自違法行為，即不以定罪為必要，其舉

證以該行為該當犯罪構成要件，具違

法性為已足。       

2.因事實上或法律上原因未能追訴犯罪

行為人之犯罪或判決有罪者，得單獨

宣告沒收。 

法官

裁量

權 

規

定 

第 38條第 3項 第 38條之 1、第 38條之 2第 2項 

內

容 

犯罪所得之物係「得」沒收。 除有第 38 條之 2 第 2 項之過苛等情形

外，犯罪所得係「應」沒收。 

 

沒收 

主體 

規

定 

第 38條第 3項 第 38條之 1第 1項、第 2項 

內

容 

犯罪行為人 犯罪行為人、犯罪行為人以外符合一定

要件之自然人、法人或非法人團體 

沒收 

客體 

規

定 

第 38條第 1項第 3款 第 38條之 1第 4項 

內

容 

因犯罪所得之物 犯罪所得：包括違法行為所得、其變得

之物或財產上利益及其孳息。 

沒收

客體

滅失 

規

定 

第 34條第 3款、第 40條之 1  第 38條之 1第 3項 

內

容 

法律有規定追徵、追繳或抵償

者，始得於裁判時併宣告之。 

於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收

時，追徵其價額。 

（二） 舊法沒收規定之犯罪所得，於所附隨之犯罪行為終了

時，犯罪所得之構成要件事實亦隨之完結，系爭規定

使新法關於犯罪所得之沒收規定，真正溯及適用。 

依舊法，沒收係屬從刑，原則上不能獨立科處，只能於

有主刑時附帶科處之
2
，是個案犯罪行為是否有犯罪所得之事

實，自係附隨於該犯罪行為之終了而完結；並如上所述，舊

法針對犯罪行為及沒收之法律適用係採從舊從輕原則，即除

行為後之法律係有利於行為人外，原則上係適用行為時之法
                                                      
2 例外：如舊法第 40 條第 2 項：「違禁物或專科沒收之物得單獨宣告沒收。」 
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律。而觀上述之舊法規定及新舊法比較表，可知，舊法之犯

罪所得沒收，即是否有犯罪行為及屬於犯罪行為人因犯罪所

得之物之構成要件事實，原則上亦係於犯罪行為終了時完結
3
。換言之，犯罪行為終了時如係舊法時期，則舊法未規定得

沒收之犯罪所得，如新法所規定犯罪行為人為他人實行違法

行為，他人因而取得者，因此等所得並不屬於犯罪行為人，

則此等於舊法時期已終了之犯罪行為，其有並不該當舊法犯

罪所得沒收之構成要件事實亦同時已完結。本號判決多數意

見以：「沒收新制並非針對行為人破壞法益之違法行為本身

而設，而係為終止該行為所生之不法財產秩序狀態。又，犯

罪所得之產生雖係基於違法行為，然無論該違法行為是否終

止、何時終止，亦不論行為人是否構成犯罪，自犯罪所得產

生之時起，不法財產秩序狀態已然形成，且仍繼續存在至該

犯罪所得被剝奪時為止。因此，系爭規定，雖導致刑法第 38

條之 1沒收犯罪所得之規定，適用於該條施行前已發生之犯

罪所得，然因該不法財產秩序，於該條規定施行後，仍繼續

存在，故系爭規定屬不真正溯及既往之法規範……」等由（判

決理由第 69段參照），而認系爭規定使新法之犯罪所得沒收

規定適用於舊法時期已終了之犯罪行為之犯罪所得，屬不真

正溯及既往，固非無見。惟查： 

1、如上所述，舊法對於犯罪所得既非無沒收之規範，且係將

之定性為從刑，法律適用並係採從舊從輕原則，而刑事關

於犯罪類型之分類，雖有所謂繼續犯與狀態犯之分，然其

中所謂繼續犯，係指行為雖已既遂，但仍未完成、終了；

                                                      
3 所以稱原則上，係指法律可能嗣後為除罪化之修正等例外情形。 



6 
 

另所謂狀態犯則係行為既遂，即屬完成、終了
4
；是犯罪行

為之性質屬繼續犯，且其行為完成係在新法時期，因其「行

為時」並非在舊法時期，本不生本意見書所稱之新法犯罪

所得沒收規定是否溯及適用之問題；反之，若犯罪屬繼續

犯，且其行為完成係在舊法時期，或犯罪屬狀態犯，且其

行為係在舊法時期，因其行為既遂即行為終了，是此等犯

罪之「行為時」均在舊法時期，則此等犯罪，是否因犯罪

行為而有犯罪所得及如何之犯罪所得，因係附隨於犯罪行

為之終了而終了，從而其犯罪所得之構成要件事實亦因之

完結。至其犯罪行為終了後所形成犯罪狀態之繼續存在，

基於舊法並無單純針對犯罪狀態予以處罰（主刑）之規範，

是屬從刑之沒收，自難以其犯罪所得之狀態仍繼續存在，

而謂該犯罪所得之構成要件事實尚未完結。 

2、依舊法第 40條之 1規定，就犯罪所得固另有追徵、追繳

或抵償之規定，然其係須法律有規定者，始得於裁判時併

予宣告，且依舊法第 34條規定，「追徵、追繳或抵償」係

與「沒收」併列，均屬從刑；而與新法第 38 條之 1 第 3

項針對犯罪所得之沒收，所為「於全部或一部不能沒收或

不宜執行沒收時，追徵其價額」之規定，係將追徵定性為

沒收之執行方法有別
5
。是行為時為舊法時期之犯罪行為，

亦不能因舊法有犯罪所得之追徵、追繳或抵償規定，而謂

其犯罪所得之構成要件事實須至裁判時始完結。 

綜上，新法、舊法均有關於犯罪所得沒收之規定，雖基

於不同之立法政策，而對犯罪所得之沒收分別為「從刑」、「不

                                                      
4 林鈺雄著，新刑法總則，2016 年 9 月，5 版 1 刷，元照，第 105 頁參照 
5 刑法第 40 條之 1，104 年修正理由參照。 
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當利得之衡平措施」之定性，然不論是舊法或新法所稱之犯

罪所得，均以有違法行為（舊法之犯罪行為當然屬違法行為）

存在為前提，而就此違法行為及其所得之沒收，舊法既有規

範，雖因其規範內容有所缺失，而有修正之新法沒收規定，

然此等違法行為若於舊法時已終了，則其所得，是否合致犯

罪行為終了時之舊法，關於得沒收之犯罪所得規定之構成要

件事實即已完結；是依系爭規定，就此等於新法施行前，是

否屬得沒收之犯罪所得之物之構成要件已完結之事實，再適

用新法沒收規定予以評價（裁判），當係新法關於犯罪所得沒

收規定之真正溯及適用。多數意見自犯罪所得所形成之不法

財產秩序狀態至新法施行時仍繼續存在之觀點，即係從違法

行為後之狀態，判斷系爭規定是否使新法之犯罪所得沒收規

定真正溯及適用，卻未慮及刑事雖有所謂狀態犯，但尚非就

行為終了後，持續存在之狀態予以處罰，且忽略沒收新舊制

度更迭下，新法對犯罪行為與其後之狀態間所為之評價，相

較於舊法有根本性之差異，是關於系爭規定是否使新法之犯

罪所得沒收規定有溯及既往適用之情形，自應以新舊法對犯

罪行為與其後之狀態間所為之不同評價，而形成之適用上差

異，予以審酌。故多數意見認系爭規定係不真正溯及既往之

法規範，本席尚難贊同。 

二、 系爭規定無違信賴保護原則 

（一） 新法關於犯罪所得之沒收規定，並非刑罰 

按所謂刑罰，依其本質，簡言之，核係為對從事違法行

為之有責者予以非難，所施予干預其等人身自由或財產之不

利益嚴厲措施；又此所以稱「嚴厲」措施，係就「質」的部
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分，強調其「罰」的性質，就「量」的部分，藉以彰顯與行

政罰之區隔
6
。至立法者對從事違法行為之有責者所施予干預

人身自由或財產之不利益措施，是否屬刑罰，則應依該措施

之目的、內容及效果等綜合判斷之。若判斷結果，應認屬刑

罰者，則該措施之「刑」，與其「罪」間，縱與罪責相當原則

有悖，亦僅係該罪之刑是否或如何程度違憲之問題，尚與該

措施是否屬刑罰之認定無涉。惟本號判決多數意見，就刑罰

所界定之要件中，卻稱「施加符合『罪責相當』之嚴厲處遇」，

本席認恐反有治絲益棼之疑慮，爰提出意見如上。 

又新法之沒收制度係為切合沒收之法律本質，而將新法

之沒收，規範為刑法所定刑罰及保安處分以外之法律效果，

具有獨立性，並非刑罰（從刑）；另新法第 38條之 1第 1項

及第 2項之犯罪所得沒收規定，則係為避免犯罪行為人或第

三人坐享犯罪所得，顯失公平正義，無法預防犯罪，而舊法

第 38 條第 1 項第 3 款及第 3 項對屬於犯罪行為人之犯罪所

得僅規定得沒收，難以遏阻犯罪誘因，無法杜絕犯罪，亦與

任何人都不得保有犯罪所得之原則有悖，而予以修正及增訂

（新法第 2條及第 38條之 1立法理由參照）。 

查立法者為預防犯罪，遏阻犯罪誘因，而構建犯罪所得

沒收制度，其就該制度之目的、性質及內容之形塑，固享有

一定之形成空間，但該制度是否合於立法者所規劃制度之目

的、性質，仍應依該制度之具體內容判斷之。而觀前述之新

舊法比較表，舊法之犯罪所得沒收，因定性為從刑，故除有

專科沒收或可單獨宣告沒收之特別規定外（舊法第 40 條規

                                                      
6 本席就刑罰與行政罰係採量的差別說，故另強調此所稱之「嚴厲」，尚有相對於行政罰之意

旨。 
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定參照），不僅係應於裁判時併宣告外，其得專科沒收者亦僅

限於免除其刑，即沒收原則上係針對具備構成要件該當性、

違法性及有責性之犯罪行為而為，與新法就犯罪所得之沒

收，並不以涉及犯罪所得之違法行為被追訴，甚或被判決有

罪為必要（新法第 40條第 3項參照）；此外，新法除就犯罪

所得之沒收，將舊法之「得」，修正為「沒收之」，即除有過

苛之裁量外（新法第 38條之 2第 2項參照），係應沒收；並

更將犯罪所得沒收之主體（人）及客體，擴及於犯罪行為人

以外之第三人及犯罪所得之孳息，並將應沒收之犯罪所得之

追徵，規定為執行方法。換言之，新法就沒收之犯罪所得，

原則上雖仍以存有違法行為為前提，但不僅未將之附隨於犯

罪行為，且係從任何人都不得保有犯罪所得之角度形塑關於

犯罪所得沒收之規定，是應得認已符合新法就犯罪所得之沒

收，所為非屬從刑之獨立性及不當利得衡平措施之定性。 

另基於新法第 38條之 1立法理由所稱：「基於澈底剝奪

犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應

沒收。」固得認新法就犯罪所得之沒收係採總額主義，但其

核心意旨應認係為「禁止犯罪成本之扣除」，其具體表現即本

號判決所稱之相對總額制。至本於新法就犯罪所得採總額沒

收制，雖有新法之沒收係類似刑罰之主張，惟不論是自本號

判決所闡述之不當得利風險觀點，或不法原因之給付不受保

障，甚或犯罪所得之沒收係為根絕犯罪誘因之立法意旨，並

佐以新法尚有供審判實務運用之第 38 條之 2 第 2 項過苛條

款規定
7
，是本席認新法之犯罪所得沒收，並不因沒收之所得

                                                      
7 新法第 38 條之 2 第 2 項：「宣告前二條之沒收或追徵，有過苛之虞、欠缺刑法上之重要性、

犯罪所得價值低微，或為維持受宣告人生活條件之必要者，得不宣告或酌減之。」 
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範圍未採淨額原則，即應認其係刑罰或類似刑罰。實則，本

席更關注及期待者，係審判實務在個案審判上，應更重視過

苛條款之規定，俾使該規定能確實發揮功能，而非僅是一條

作為新法沒收規定非全然屬不利益變更或無違比例原則之

說詞。 

（二） 系爭規定與信賴保護原則尚無違背 

法治國原則為憲法之基本原則，首重人民權利之維護、

法秩序之安定及信賴保護原則之遵守。基於法安定性及信賴

保護原則，限制或剝奪人民權利之法律規範（下稱不利性法

律規範），原則上不得溯及既往生效；亦即法律原則上不得溯

及適用於該法律施行前即已終結之事件。惟立法者制定溯及

既往生效之不利性法律規範，如係為追求憲法重大公共利

益，仍非憲法所當然不許（司法院釋字 793號解釋參照）。亦

即立法者制定溯及既往生效之不利性法律規範，縱受規範對

象對先前之法規範有所信賴，但若其信賴並不值得保護，或

縱有值得保護之信賴，但該溯及既往生效之不利性法律規範

係追求憲法上重大公共利益，則受規範者個人之信賴利益即

應行退讓，此溯及既往生效之不利性新規範，尚與信賴保護

原則無違。 

本件爭點所在之新法第 38 條之 1 第 1 項、第 2 項規定

既已經認定為非屬刑罰，從而系爭規定之規範沒收適用裁判

時法，雖形成新法沒收規定之溯及既往適用，亦因無涉罪刑

法定原則，並不因此違憲下，所涉者僅係是否違反一般法律

溯及既往原則之問題；而所以為是否違反該項原則之審查，

本席認為其重點係在於系爭規定是否構成信賴保護原則之
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違反。觀新法沒收制度，係基於「任何人都不得保有犯罪所

得……的普世基本法律原則。因此在民法及公法領域均存在

不當得利機制……，得以剝奪不法所得之利益。刑事法領域

亦然，剝奪犯罪所得，更是基於打擊不法、防止犯罪之主要

手段……。」及舊法犯罪所得沒收規定，難以遏阻犯罪誘因，

而無法杜絕犯罪，亦與任何人都不得保有犯罪所得之原則有

悖，且為避免犯罪行為人或非善意第三人坐享犯罪所得，顯

失公平正義，而無法預防犯罪等理由而修訂。是得認新法之

犯罪所得沒收規定，係基於舊法之相關規定有諸多缺失，立

法者為遏阻犯罪誘因，以有效杜絕犯罪，並符合公平正義而

為。而新法規範應沒收之犯罪所得，雖不以該所得須源自具

備有責性之犯罪行為為必要，但仍以所得來自具備構成要件

該當性及違法性之違法行為，即此等所得，不論是由犯罪行

為人或非善意之第三人取得，雖其取得係在舊法時期，依舊

法規定非屬得沒收之犯罪所得，亦因其屬違法行為之所得，

則本於任何人都不得保有犯罪所得之公平正義要求，此等所

得之持有者，縱具有依行為時之舊法規定，其所得並無須沒

收之信賴，但此等信賴顯係不值得保護。從而，系爭規定雖

有使新法犯罪所得沒收之效力溯及既往，亦與信賴保護原則

無違。是本號判決併認系爭規定無違法律不溯及既往原則及

信賴保護原則之結論，本席雖表同意，但若僅表明系爭規定

無違信賴保護原則，實更符合本席之真意，亦藉此敘明。 

 


