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不法利得沒收、追徵之性質（學說及實務）
 國內有力學說均認：「總額原則」下之不法利得沒收、追徵已類似於刑罰。

1. 薛智仁教授：考量不法利得沒收、追徵不得扣除犯罪成本，將使被沒收人

「血本無歸」，含有非難、譴責被沒收人將財產投入犯罪行為上，藉此提升

對不法行為之嚇阻效力，明確傳達對不法行為的否定評價，故在目的及效果

上與「刑罰」相同。

2. 謝煜偉教授：若只沒收、追徵超出犯罪成本之外的犯罪所得，當屬「不當利

得返還」；反之，若不能扣除犯罪成本，則有類似「財產制裁」的性質（即

「總額原則」）。

3. 曾淑瑜教授：刑法修正將犯罪所得沒收定位為「非屬刑罰性質」，但又採取

「總額說」，既然效果及目的與刑事制裁手段相同，何以不受罪責原則拘束？

 量刑實務：判決書量刑段落多會審酌「犯罪所得多寡」，可知犯罪所得與「法益侵害」

有關，象徵著「行為責任之非難」屬性（黃士軒教授專家諮詢意見書第37頁）。

 實務意見：「..犯罪所得之物，如賄款、賭博、妨害風化罪之抽頭款等，屬於刑罰而

非保安處分，均屬針對行為人不法利得之對應措施，屬應報主義之產物，亦應有前述

罪責原則之適用（最高法院104年度台上字第2762號、105年度台上字第1625號判

決等）。」



02

罪刑法定原則「不只」適用在刑事犯罪及刑罰！
釋字第384號解釋文：「憲法第8條第1項規定：『人民身體之自由應予
保障。…。非由法院依法定程序，不得審問處罰。非依法定程序之逮捕、
拘禁、審問、處罰，得拒絕之。』其所稱『依法定程序』，係指凡限制
人民身體自由之處置，不問其是否屬於刑事被告之身分，國家機關所依
據之程序，須以法律規定，其內容更須實質正當，並符合憲法第二十三
條所定相關之條件…。」可知：

推導出罪刑法定原則之「正當法律程序」之適用對象本不限於
「刑事被告」！

 德國基本法第103條第2項之「罪刑法定原則」：可及於「所有國家對於
違法、有責行為，為了抵償罪責而施加惡害的高權行為」：

 適用範圍：秩序罰、懲戒罰及職業法院之制裁決定（理由：秩
序罰或懲戒罰，對個人的禁止效果，與刑罰不具本質上差異！）

 不法利得沒收：不分價值多寡一律沒收，對人民財產權造成「重大侵
害」，理應有罪刑法定原則之適用。

 罪刑法定原則在刑法領域外之實踐：行政罰法第4、5條、社會秩序維
護法第2、3條之「沒入」。（反省：刑事沒收比行政沒入對人民權利
侵害程度小？何以得排除罪刑法定原則之適用？）
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法務部援引之歐洲人權法院裁判（一）
法務部援引CASE OF DASSA FOUNDATION v.

LIECHTENSTEIN裁定主張歐洲人權法院認為「沒收只是為了吸
收犯罪結果所生之利益，因此不以相關人負有刑事責任為必要；
而且，對於犯罪行為之合法繼受者亦得為之。是以，只是犯罪
行為不利的民法後果（言詞辯論意旨書第9頁）。惟歐洲人權法
院認為本案「第三人」沒收「類似民事不當得利返還」之理由
如下：

1. 本案沒收僅針對「實際利得」部分。

2. 本案並未推定被告先前所為之任何財產移轉為犯罪所得，
除非有反正存在。

3. 本案沒收與罪責輕重無關。

4. 本案未有被告不能支付沒收金額即需入獄之規定。

（以上理由整理自林超駿教授專家諮詢意見書第15頁）
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法務部援引之歐洲人權法院裁判（二）
 法務部援引CASE OF BALSAMO v. SAN MARINO 裁定主張歐洲人權法院認為：

San Marino內國法規定此為預防性措施，旨在預防犯進一步的犯罪，故無法認
定包括懲罰目的」（言詞辯論意旨書第9頁）。惟歐洲人權法院認為本案之「被
告本人」之沒收屬「避免不法使用犯罪所得之性質」之主要理由如下（整理自法
務部言詞辯論意旨書附件四）：

1. 沒收標的：非屬犯罪行為人（該案犯罪行為人是原告A、B之「母親」，
其犯竊盜罪、贓物罪後，將犯罪所得登記在原告A名下，且B有授權之現
金帳戶、債券帳戶及保險箱內）。

2. 內國法之特性：依據San Marino內國法，該沒收是預防措施。

3. 沒收之本質及目的：

1) 該國上訴法院於認定原告A、B不具洗錢罪主觀犯意，而改判洗錢罪
無罪後，為了避免原告A、B使用、移轉帳戶內之款項，會會構成
「新的洗錢罪」，故維持一審判處有罪下之不法利得沒收（即由帳
戶內提領之49萬9,000歐元）。

2) 準此，上開沒收乃為預防原告A、B犯下新洗錢犯行，故屬預防性措
施。

4. 採用及執行程序：本案由刑事法院為之，但非決定性因素。

5. 措施之嚴重性：非決定因素。非刑罰措施也可能對當事人有重大影響。
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歐洲人權法院對不法利得沒收性質之看法-被告本人
（CASE OF WELCH v. THE UNITED KINGDOM）：

歐洲人權公約第7條2句之「懲
罰」（penalty）係「自主的
集合概念」

歐洲人權公約第7條2句之
「懲罰」（penalty）須考
量：
1.措施是否是在定罪後施加
2.措施的本質及目的
3.內國法之特性
4.決定及執行措施之程序
5.措施之嚴重性
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歐洲人權法院對不法利得沒收性質之看法-被告本人
（CASE OF WELCH v. THE UNITED KINGDOM）：

1.系爭措施是以定罪為前提。

2.系爭措施是以懲罰為目的：
（1）不排除立法授予法院廣泛沒
收權力是為了「懲罰被告」。
（2）「預防」、「賠償」與「懲
罰」目的一致，且可能為「懲罰」
的要素）

3.內國法特性：偏向「懲罰」措
施。
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歐洲人權法院對不法利得沒收性質之看法-被告本人
（CASE OF WELCH v. THE UNITED KINGDOM）

：
4.措施之嚴重性：措施嚴重性不
具決定性。

5.其他考量：（1）1986年法案
推定6年間被告經手之利益均為販
毒所得，除非被告能舉證推翻；

（2）犯罪所得沒收不限於「純益」
（即「總額原則」）；
（3）法院對沒收數額之裁量可以
考量被告之責任程度等

結論：本案之沒收措施具懲罰性
質（penalty），故溯及沒收被告
財產違反歐洲人權公約第7條第1
項。
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歐洲人權法院對不法利得沒收性質之看法-第三人
（CASE OF G.I.E.M. S.R.L AND OTHERS v. ITALY）：

重申：措施是否為歐洲人權公約
第7條之懲罰（penalty），必須
考量：
1.措施是否是在定罪後施加
2.措施的本質及目的
3.內國法之特性
4.決定及執行措施之程序
5.措施之嚴重性必須考量

1.措施是否在定罪後施加：只是
參考要素之一
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歐洲人權法院對不法利得沒收性質之看法-第三人
（CASE OF G.I.E.M. S.R.L AND OTHERS v. ITALY）：

2.沒收措施具有「懲罰（puntive）、
「威嚇」性質，且追求「懲罰」目的。
此外，無庸證明對環境存在具體危險
亦可沒收。

3.對違法區域開發之沒收是嚴厲的
（harsh）、侵入性的制裁（亦即沒
收範圍及於土地上建物、意圖建造或
變更使用之土地），且沒收不會產生
損害賠償。
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歐洲人權法院對不法利得沒收性質之看法-第三人
（CASE OF G.I.E.M. S.R.L AND OTHERS v. ITALY）：

4.沒收措施之採用及執行程序：
刑事法院不是再代替行政機關執
行沒收。（1）一旦有罪確定，
沒收措施即不會解除。

（2）即便行政機關許可違反計
畫法之開發，法院仍然可以沒收
土地及工作物。

結論：系爭沒收措施乃歐洲人公
約第7條之「懲罰」（penalty）。
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歐洲人權法院告訴我們：
1.沒收是不是「懲罰」（penalty），必
須「個案」判斷，不可一概而論！
2上開兩個裁定認定沒收具「懲罰」性質
之關鍵：（1）「總額原則」、（2）
「沒收之懲罰性」及（3）「沒收效果之
嚴厲性」等均與我國不法利得沒收具類似
性！誠具參考價值！
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德國聯邦憲法法院2021年2月10日裁定
之檢討（一）

1. 爭點：犯罪行為人所犯業已罹於「追訴權時效」，可否溯及適用新法

對受益第三人（即該案為公司法人）為不法利得沒收？

2. 其中「沒收、追徵並非刑罰」之論述（整理自法務部言辯論意旨書附

件二）：

1) 附件二第2頁倒數第12行至第6行提及

「2.犯罪者保有犯罪利益，會降低刑罰之制裁效果，但剝奪犯罪所

得本身，不是從刑，而係類似不當得利之處分。…利得沒收係在除

去可能誘使行為人繼續實施不法之利益，本質屬預防。」。

2) 附件二第2頁倒數第5行至最末及第3頁第1行提及：

「德國近來大幅加強被害人保護，…如被害人已取得犯罪所得者，
就不得再宣告或執行沒收，故利得沒收在回復財產之不當變動，不
在科處刑罰。」
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1.「保有犯罪所得會降低制裁效

果」與「剝奪犯罪所得是類似不

當得利之處分」不具邏輯上關聯！

2.不法利得沒收固然有除去「犯

罪誘因」及「保護被害人」之功

能。但WELCH v. THE UNITED 

KINGDOM也明確提及：「預

防」、「賠償」也可能是「懲罰」

的構成要素。
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綜上所述，不論是被告或第三人不
法利得之沒收，均有類似刑罰或懲
罰性質，而有「罪刑法定原則之禁
止溯及既往原則」之適用。爰請求
憲法法庭宣告刑法第2條第2項：
「沒收…適用裁判時之法律」違憲！


