
憲法法庭 ll● 年度憲二字第 67號鑑定意見書

薛智仁

國立台灣大學法律學院教授

本人受囑託於憲法法應 ll0年度憲二字第 67號聲請解釋案件擔任鑑定人 ,就

證券交易法第↑3條之 上第 3頂 、第冷項 、第 175條 第 1項有關違反同法第們 條之

l第 3項刑責規定及公開收購公開發行公司有價證券管理辦法第 1土 條第 1頂規定 ,

有違反授權明確性原則 、刑罰明確．l生原則之疑義 ,提 出鑑定意尾書 。
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壹 、空白毋ll法之基本概念

一 、空白研ll法之定義 、效力與分類

毋ll法規範係由犯罪構成要件與毋ll罰 效果所組成 ,在具體行為符合犯罪構成要件

時 ,法院得在法定刑範圍內宣告適當的毋ll罰 。依據國會立法者是否自行完整規定犯

罪構成要件 ,刑 法規範可被區分為 「完整刑法」與 「空白毋ll法 」。「完整刑法」係指

國會立法者在同一法條裡完整規定犯罪成立要件與刑罰效果 ,例如刑法第 27上 條第

王項 「殺人者 ,處 死幵ll、 無期徒刑或十五年以上有期徒刑 。」,絕大多數的毋ll法 規範

屬於此種類型。相對地 ,「 空白研ll法 」係指國會立法者僅 自行規定系爭犯罪之毋l︳ 罰效

果 ,犯罪構成要件的一部或全部以其他法律 、行政命令 、自治章程或行政處分子以

補充之刑法規範1。 例如懲治走私條例第2條 第 1頂之私運管制物品罪規定 「私運管

制物品進口 、出口者 ,處 七年以下有期徒毋ll,得併科斯臺幣三百萬元以下罰金 。」

同條第 3項規定 「第一項之管制物品 ,由 行政院依下列各款規定公告其管制品頂及

管制方式.⋯ 」,國 會立法者不自行定義 「管制物品」,而 係交由行政院以行政命令補

充之 。換言之 ,私運管制物品罪之犯罪構成要件 ,必須結合懲治走私條例第 2條 第

1項 「私運管制物品進口、出口」及行政院公告 「管制品頂及管制方式」之行政命

令 ,始屬完整 。

空白刑法的犯罪構成要件一部或全部以其他法律 、行政命令或行政處分予以補

充 ,對於補充規範發生形式與實質的法律效力2。 就形式效力而言 ,在 空白刑法指示

的效力範圈之內 ,其所指示適用的其他法律 、行政命令或行政處分 ,被整合成為空

白刑法的犯罪構成要件一部分 ,取得毋ll罰 法律的法律性質3;但是在空白研ll法 的效力

範圍之外 ,這些補充規範仍維持其原先的非刑罰法律 、行政命令或行政處分的法律

性質 。就實質效力而言 ,在規範理論的觀點下 ,刑 法規範係由行為規範與制裁規範

所組成 ,行為規範禁止或要求受規範老實施一定的行為 ,制裁規範授權法院對於違

反行為規範之人宣告有罪並施加刑罰耳o空 白刑法所指示適用其他法律 、行政命令或

行政處分 ,原 本就含有要求人民從事一定作為或不作為的行為規範 ,國 會立法者將

其整合為犯罪構成要件的一部分 ,對於違反系爭行為規範的舉止施加刑罰 ,係 以毋l｜

｜另可參考林鈺雄 ,新刑法總則 ,上 0版 ,2°22年 ,頁 6冷 ;林書楷 ,刑法總則 ,6版 ,2022年 ,頁 冷1⋯

可2。
2 Ni】

sStr° le,工)iestrafrecl〕 tlicheRjcb√ e╮vei§ung§ technik,2022,S.冷 1狂
╮因此 ,空 白｝ll法之補充規範變更應是法律變更 ,而 不是司法院釋字第 lO3號解釋及最高法院向來
主張之事實變更 ,有 刑法第 2條 第 ︳項後段從輕原則之適用 。比為一丹ll法 學說之歷倒性見解 ,僅 參考
黃榮堅 ,基礎刑法學 (上 ),玲 版 ,的 12年 ,頁

1上 6-l15;林鈺雄 ,館 i,頁 65;林書楷 ,言主〕,頁 玲2＿

→3。
→ 
、

/g1.IvoAppe比

、
6er士古ssungundStrafe, 1998,S.56少 m;Ott° Lag° dny,StraiechtvordehSch﹂ anken(ler

Grundrechte,19少 6〕 S.78Ⅱ ;許澤天 ,刑 法規範的基本權審查一作為刑事立法界 r艮 的比例原則 ,收錄
於 :黃唅了,芃主編 !憲 法解釋之理論與實務 (第 七輯 ),20lO年 ,頁 266-270。
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仡

事制裁規範擔保系爭行為規範的效力 。以前述之私運管制物品罪為6歹
ll,行政院公告

之 「管制品頂與管制方式」,透過懲治走私條例第2條 第 l、 3項規定 ,形 式上被整

合為私運管制物品罪之犯罪構成要件的一部分,其管制物品進出口之行為規範效力 ,

則是在實質上獲得刑事制裁規範的擔保 。

空白刑法指示適用其他法律 、行政命令或行政處分補充犯罪構成要件 ,實 際的

指示方式相當多元 ;就 空白毋ll法 明確性的憲法審查而言 ,最 重要者為 「動態 vs.靜 態

指示」與 「外部 v§.內 部指示」這兩種分類J:

動態 vs.靜 態指示 :以補充規範內容是否固定為區分標準 ,「 動態指示」係指 空

白刑法一律指示適用最新版本的補充規範 ,故 空白研ll法之犯罪構成要件會隨著

補充規範內容修正而改變 ;相 對地 ,「 靜態指示」係指空白毋ll法指示適用特定版

本的補充規範 ,空 白刑法之犯罪構成要件不因為補充規範內容修正而改變 o例

如 ,私運管制物品罪係指示適用最新的行政院管制物品公告 ,屬 於動態指示的

類型 。

外部 vs.內 部指示 :以 空白刑法與補充規範之制定者是否同一為區分標準 ,「 外

部指示」係指空白毋ll法 與補充規範之制定者不同 ,所指示之補充規範為行政機

關所制定之行政命令或做成之行政處分 ;「 內部指示」係指空白刑法與補充規範

之制定者同一 ,所指示之補充規範為同一部法律之不同規定 ,或 同一制定者之

不同法律 。例如 ,私運管制物品罪係指示適用行政院之管制物品公告 ,屬 於外

部指示的類型 。

二 、空白刑法之正面效益與 負面影響

絕大多數的空白刑法如同私運管制物品罪一般 ,係採取動態指示兼外部指示的

立法技術 ,國 會立法者將犯罪構成要件的一部或全部 ,交 由行政機關以最新的行政

命令或行政處分子以補充 。此種動態兼外部指示的立法技術 ,同 時導致空白刑法之

正面效益與 負面影響 :

正面效益 :透過動態指示的立法技術 ,在補充規範的內容隨著所規範事物的變

遷而改變時 ,最新的補充規範內容會被 自動整合為犯罪構成要件的一部分 ,國

會立法者不需要為了適應規範事物的變遷而頻繁修正空白刑法 ,因 而減輕國會

立法者的負擔 。透過外部指示的立法技術 ,減輕國會立法者 負擔的正面效益又

會被強化 。因為行政機關作為補充規範的制定者 ,具 有國會立法者所欠缺的專

J空 白刑法分類之詳細說明 ,NⅡ§S竹°ie,(Γ n2),S34正 ;GuidonEmst,B!ankeⅡ stra把esetzeui〕 dj㏑e

ver伍∫sungsrechⅡ ic比nGrenzen,2018,Sl6正 ︴l少 正 ;陳俊偉 ,初 探經濟刑法 中空白構成要件與行政從

屬性之 界r艮
,收錄於 :吳俊投 、薛智仁 主編 ,經濟刑法的在地實踐 ,202】 年 ,頁 70-7〕 b
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門知識 ,比起國會成員更有能力對於規範事物做出專業的決策 。除比之外 ,行

政機關制定行政命令或做成行政處分 ,不 需如同國會修改法律般遵守繁複的立

法程序 ,比 國會更能夠彈性地因應規範事物的變遷 。因此 ,動 態兼外部指示的

立法技術 ,能夠滿足彈性因應高度專業 、變化快速的規範事物的需求 ,在金融

刑法 、環境刑法或食安刑法等附屬刑法領域受到歡迎 。

2.負 面影響 :透過動態指示的立法技術 ,犯罪構成要件的內容指示適用空白刑法

以外的補充規範 ,受規範者必須知道空白研ll法所指示的補充規範 ,並且追蹤最

新版本的補充規範內容 ,才 可能預見行為是否構成犯罪及其法律效果 。如果空

白刑法係指示適用多個補充規範 ,或連鎖指示適用不同的補充規範 ,受規範者

預見行為可罰性與法律效果的難度又會隨之提高 。除比之外 ,透過外部指示的

立法技術 ,犯罪構成要件的內容係以行政機關所制定的補充規範加以補允 ,行

政機關取得問接決定犯罪構成要件射程的權力 ,若是國會立法者將越多犯罪構

成要件的內容交給行政機關補充 ,其 自行決定犯罪構成要件與法律效果的比重

則是越低 。因此 ,動 態兼外部指示的立法技術 ,降低受規範者的毋ll罰 可預見性

及國會自行決定國家刑罰權的比重 ,與 罪刑法定原則之毋ll法 明確性要求存在 緊

張關係6。

貳 、大法官之毋l︳ 法規飽明確性審查標準

承上所述 ,空 白刑法的動態兼外部指示立法技術 ,一 方面能夠滿足國會立法者

彈性規範的需求 ,另 一方面卻與罪刑法定原則的刑法明確性要求產生緊張關係 。因

此 ,空 白刑法的憲法審查重點在於其是否符合刑法明確性要求 。不過 ,或許因為我

國憲法並未明定罪刑法定原則 ,大法官至今並未提出專屬毋ll法規範明確性的審查標

準 ,而 是在 「法律明確性原則」與 「授權明確性原則」的基石楚上 ,分別發展出完整

刑法與空白刑法的明確性審查標準 。

一 、完整研ll法之明確性審查標準 :法律明確性原則

(一 )刑 法規範之法律明確性嚴格審查

大法官在司法院釋字第 ㄥ32號解釋首次提出法律明確性之審查標準 :「 法律明

確性之要求 ,非僅指法律文義具體詳盡之體例而言 ,立法一者於立法定制時 ,仍得衡

酌法律所規範生活事實之複雜性及適用於個案之妥當性 ,從立法上適當運用不確定

法律概念或概括條款而為相應之規定 。有關專門職業人員行為準則及懲成之立法使

用抽 象概念者 ,苟其意義非難以理解 ,且為受規範者面得預見 ,並可經由司法審查

冷

‘類似說明 ,陳俊偉 ,註 各,頁 73-78。



加以確認7,即不得謂典前揭原則相違 。」此一 「法律明確性三要件」自比成為我國

釋憲寶務上的穩定立場8。

比一法律日月確性原則固然也適用於刑法規範所使用之不確定法律概念或才既括條

款 ,但是大法官注意到刑法規範干預基本權利的嚴重性 ,因 此強調刑法規範的明確

性應該從嚴審查。司法院釋字第 63b號解釋表示 :「 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.‥ 。又依前開憲法第八條之規定 ,國 家公

權力對人民身簽自由之限制 ,於一定限度內 ,既為憲法保留之範圍 ,若 涉及嚴重拘

東人民身娃自由而與刑罰無異之法律規定 ,其法定要件是否符合法律明確性原貝ll,

自應受較為嚴格之審查。」司法院釋字第 777號解釋亦重申 :「 惟涉及拘東人民身娃

自由之研l｜ 罰規定 ,其構成要件是否符合法律明確性原貝l｜ ,應 受較為嚴格之審查 。」

雖然在上述解釋中 ,大法官係考量到刑罰拘東人民身體自由的性質 ,強調刑法

規範之明確性應從嚴審查 ,但是對於其他拘東人民身體 自由之國家措施 ,卻 又強調

其與刑事處罰之本質不同 ,毋須比照刑事處罰採取嚴格審查標準。司法院釋字第ω0

號解釋表示 :「 ...惟 強制隔離雖拘東人身自由於一定處所 ,因 其乃以保護人民生命安

全與身磁健療為目的 ,與刑事處罰之本質不同 ,且事涉審療及公共衛生專業 ,其明

確性之審查自得

一

來一般之標準 ,毋須如毋ll事處罰拘束人民身鮭自由之採嚴格審查標

準 。」司法院釋字第 7θ少號解釋亦重申 :「 ...惟 強制治療雖拘東人身自由於一定處

所 ,因 其乃以保護人民生命安全與身娃健康為目的 ,與毋l｜ 事處罰之本質不同 ,且事

涉醫療專業 ,故應適用中度標準予以審查 。」綜合上述解釋可知 ,大法官認為刑法

規範之明確性應採取最嚴格的審查標準 ,但未明白援引罪刑法定原則 。

(二 )罪刑法定原則之構成要件明確性

相對於上述解釋 ,部 分解釋反其道而行 ,明 白援引罪毋ll法 定原貝︴之構成要件明

確性原則 ,但是並未強調其與法律明確性原則的審查密度有別 。例如 ,司 法院釋字

第 5p猝 號解釋 :「 上開法律規定所禁止之行為 ,應 以行為人所附加之商標或標章與他

人註冊商標或標章是否相同或近似 ,依相關消費者施以通常之注意力 ,猶 不免發生

混淆誤認之虞為斷 ,其範圍應屬可得確定 ,從合理謹慎受規範行為人立場 ,施以通

常注意力即可預見 ,無｜卜爭於罪毋ll法 定原則中之構成要件明確性原則 ,符合法治國原

則對法律明確性之要求.‥ 。」;司 法院釋字第 602號解釋表示 :「 在罪刑法定之原則

7本文引用相關司法院解釋內容之粗體均為作者所加 ¢

8司 法院釋字第可32號 、第 52土 號 、第 5少碎號 、第 602號 、第 6少0號 、第7奶 號 、第 7少9筑 、第 803

號及第 804號 解釋 ．它羊細檢討 ,許 宗力 ,論法律明確性之巷查 :從 司法院大法官相關解釋言交起 ,臺

大法學論叢 ,可〕卷 4期 ,2012年 12月 ,頁 】6θ l-17】 8．
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下 ,處罰犯罪必須依據法律為之 ,犯罪之法定性與犯罪構成要件之明確性密不可分。

有關受規範者之行為準則及處罰之立法使用抽象概念者 ,茍 其意義非難以理解 ,且

個案事實是否屬於法律所欲規範之對象 ,為 一般受規範者所得預見 ,並可經由司法

審查加以認定及判斷者 ,即無違反法律明確性原則。」;司 法院釋字第仍2號解釋亦

表示 :「 按研ll罰 法規涉及人民生命 、人身自由及財產權之限制或剝奪 ,國 家刑罰權之

行使 ,應嚴格遵守憲法罪毋l｜ 法定原則 ,行為之處罰 ,以行為時之法律有明文規定者

為r艮
,且法律所定之犯罪構成要件 ,須使一般受規範者得以理解 ,並具預見之可能

性 (本院釋字第 b02號解釋參照 )。 」

二 、空白刃ll法之明確性審查標準 :授權明確性原則與刑罰日月確性原則

大法官在司法院釋字第猝碎3號解釋建立 「層級化法律保 留原則」,並表示 「諸如

報ll李人民生命或限帝ll人民身娃 自由者 ,必須遵守罪毋ll法 定主義 ,以制定法律之方式

為之 ...」 。依照這段敘述 ,刑 法規範應適用 「國會保留」,國 會立法者不得將犯罪構

成要件內容交給行政機關補充規定 ,空 白刑法在憲法上似乎無立足之地 。然而 ,大

法官後來並未貫徹此一嚴格立場 ,而 是默認憲法許可空白研ll法 的存在正當性 ,將 憲

法審查的重點放空白刑法是否已經充分明確’。

大法官幹於空白刑法之明確性審查 ,係 著眼於國會立法者授權行政機關補充犯

罪構成要件之內容 ,認為空白刑法必須符合 「授權明確性原則」及 「刑罰明確性原

則」,始 具備充分的明確性 。大法官首次在司法院釋字第 522號解釋表示 :「 立法機

關得以委任立法之方式 ,授權行政機關發布命令 ,以 為法律之補充 ,雖為憲法之所

許 ,惟其授權之 目的 、內容及範回應具磑明確 ,始符憲法第二十三條之意旨 ,迭經

本院解釋在案 。至於授權條款之日月確程度 ,則應與所授權訂定之法規命令對人民權

利之影響相稱 。刑罰法規關係人民生命 、白由及財產權益至鉅 ,自 應依循罪刑法定

主義 ,以制定法律之方式為之 ,如 法律授權主管機關發布命令為補充>、見定時 ,須 自

授權之法律規定中得預見其行為之可罰 ,方符刑罰明確性原貝ll。 」嗣後 ,司 法院釋

字第 b80號解釋重申相同意旨,並且補充說明 ,「 白授權之法律規定中得了,頁 見其行為

之可罰」係指 「其由授權之母法整娃→́規察 ,已足使人民預見行為有受處罰之可能 ,

即與得預見行為可罰之意旨無達 ,不 以確信其行為之可罰為必要 。」

依據上述審查標準 ,對於民國 77年 1月 2少 日修正公布之證券交易法第 上77條

第 3款規定 「違反主管機關其｛也依本法所為禁止 、停止或限制命令者 ,處一年以下

有期徒刑 、拘役或科或併科十萬元以下罰金」,大 法官在司法院釋字第 522號解釋認

θ參照黃茂染 、碟百修大法官 ,釋 字第6$0號 解釋協同意見著 ,頁 l-2;李 建 良 ,強 制公開收購證券
法制的合憲性控制一以證券交易法第再3條之 〕第 3頂 為論述中心 ,憲 政時代 ,40卷 1期 ,20l碎 年
7月 ,頁 52石 J。
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為 「將科罰行為之內容委由行政機關以命令定之 ,有授權不明確而必須從行政機關

所訂定之行政命令中 ,始能確知可罰行為內容之情形者 ,與上述憲法保障人民權利

之意旨不符」。對於懲治走私條例第2條 第 1項 、同條第 3項 「第一項所稱管制物品

及其數額 ,由ㄔ子政院公告之 。」,大法官在司法院釋字第680號解釋認為 「然有關管

制物品之項目及數額等犯罪構成要件內容 ,同 條第三頂則全部委由行政院公告之 ,

既未規定為何種 目的而為管制 ,亦未指明於公告管制物品項 目及數額時應考量之因

素 ,且授權之母法亦之其他可據以推論相關事項之規定可稽 ,必須從行政院訂定公

告之 『管帝ll物 品項 目及其數額』中 ,始能知悉可罰行為之內容 ,另 縱由懲治走私條

例整破觀察 ,亦 無從預見私運何種物品達何等數額將因公告而有受處罰之可能 ,自

屬授權不明確 ,而 與上述憲法保障人民權利之意旨不符 。⋯」

三 、分析檢討

從上述相關大法官解釋的整理可知 ,大法官對於刑法規範的明確性要求 ,並不

是直接 、明白以罪刑法定原則作為憲法依據 ,而 是分別從法律明確性原則與授權明

確性原則出發 ,搭配刑罰嚴重干預人民生命 、人身 自由或財產的特性 ,設定較嚴格

的審查標準 o大法官以此種較為迂迴的方式建立刑法規範的明確性審查標準 ,原 因

或許在於罪別法定原則並未被明文承認 。然而 ,大法官逐步累積出來的 「雙軌」研ll

法規範明確性審查標準 ,仍 然留下諸多意義不清或相互矛盾的地方 ,導致其刑法明

確性的審查標準並不怎麼明確 。筆者提出三點觀察 :

在完整毋ll法 之明確性審查上 ,大法官反覆強調別法規範應該適用法律明確性原

則之最嚴格審查標準 ,但是似乎並未具體說明過刑法規範如何從嚴審查 。雖然

在司法院釋字第 777號解釋中 ,大法官對於一幵ll法 第 185條之 碎的 「肇事」概念

是否符合法律明確性 ,表 示所謂 「自應受較為嚴格之審查 ,其判斷爰應僅以該

規定文義及刑法體系整體關聯性為準 ,不 應再參考其他相關法律」,糠比得出

「肇事」概念部分有違法律明確性原則的結論 。然而 ,此一從嚴審查的解釋方

法 ,禁 止依據系爭規定之立法目的及參照其他法律的規範內容探求 「肇事」概

念的意義 ,不僅牴觸一般的法律解釋方法 ,也不符合刑法明確性要求的制度功

能 ,不 算是一個能夠普遍適用的合理審查標準〕0。 或許因為大法官所強調的「嚴

格審查」意義不清 ,大法官在若干解釋中直接訴諸罪毋ll法 定原則之構成要件明

確性原則時 ,僅止於重申法律明確性原則的三大要件 ,不再強調刑法規範應嚴

格審查 。因此 ,在 完整刑法之明確性審查上 ,大法官尚未產清法律明確性原則

l◆ 參考碎智仁 ,肇 事逃逸罪之合憲性一評釋字第777號 解釋 ,月 旦裁判時報 ,92期 ,2020年 2月 ,

頁 8碎 。

上

7



和罪毋l｜ 法定之構成要件明確性原貝ll的 關係 ,追論提出刑法規範之明確性審查所

應考量的各項因素 。

2.在 空白刑法之明確性審查上 ,大法官以授權明確性搭配刑罰明確性原則作為著

查標準 ,並未嚴格區分 「空白刑法」與 「補充規範」的 「授權法律」。以私運管

制物品罪為例 ,懲 治走私條例第 2條 第 1頂 「私運管制物品進 、出口逾公告數

額者 ,處
.‥ 」(A)係 「空白刑法」;同 條第 3項 「第一項之管制物品 ,由 行政院

依下列各款規定公告其管制品項及管制方式.‥ XB)係補充規範的「授權法律」;

行政院公告之 「管制物品項目及數額」(C)為 「補充規範」。依據三者的規範效

力關係 ,(A)作為空白毋ll法 ,透過 (B)所授權之 (C)補 充其犯罪構成要件的

內容 ,(A)(B)(C)組成完女正文的刑法規範 ,必 須符合罪刑法定之刑法明名在性原

則。相對地 ,(C)的授權法律是 (B)而 不是 (A),故只有 (B)才 是授權明確

性原則之適用對象 ,(A)不 直接適用授權明確性原則。因比 ,(B)的委任立法

是否符合授權明確性原則 ,與 (A)(B)(C)組成完整研ll法規範是否符合罪毋ll

法定之毋ll法 明確性原只ll,係 兩個獨立的憲法審查問題 ,彼此或有兢合關係 ,但

不得混為一談 。然而 ,大法官對於空白刑法之明確性審查 ,兼採授權明確性原

則與研ll罰 明確性原則 ,一 方面忽視空白刑法本身並非補充規範的授權法律 ,沒

有授權明確性原則的適用餘地 ,另 一方面似乎又對於行政命令的授權法律明確

性要求 ,一概因為其被整合成為空白刑法的一部分而適用刑罰明確性原則 ,忽

視其純屬行政管制法律所需要的彈性 。

完整毋ll法與空白丹ll法均屬於刑法規範 ,國 會立法者採用不同的立法技術 ,不應

該影響其於憲法上適用相同的刑法明確性要求】l。 然而 ,大法官為完整毋l｜ 法與

空白刑法所發展的兩發明確性審查標準 ,明顯存在內涵上的落差 。一方面 ,空

白刑法所適用的授權明確性與刑罰明確性原則 ,相較於完整幵ll法所適用的法律

明確性原則 ,僅在 「受規範者之可預見性」一點上相符 ,「 意義非難以理解」及

「可經由司法審查加以確認」這兩個法律明確性要件 ,是 否 、如何適用於空白

刑法 ,是否和授權明確性原則的要求相當 ,仍 然有待澄清 。另一方面 ,空 白一幵ll

法所適用的刑罰日月確性原則 ,要 求空白刑法的明確性必須達到受規範者從授權

母法本身即可預見可罰性 ,不得將共同決定犯罪構成要件內容的補充規範納入

考量 ,似乎比起完整刑法所適用的法律明確性原則的可了,頁 寇性要求來得更為嚴

格 12。 因此 ,姑且不論這兩套明確性審查標準各自內容的妥當性 ,形 式上的比較

就能夠看出二者的不一致性 。從完整刑法與空白研ll法應該一體適用相同的刑法

ⅡVg1.Guido已 Emst,(Γ n.勿 ,S.8碎 E
l岔 另參考林子儀 、賴英照大法官 ,司 法院釋字第不80號解釋協同意見 ,頁 5巧 ,亦認烏比處的刑罰明

確性原則是否為法律明確性原則 ,意 涵並不清楚 ．
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日月確性要求來瘡 ,雙軌明確性審查標準的形式不一致性 ,不是對於兩種研ll法規

先有意義的差別待遇 ,反而比較像是在審查標準上徒然製造概念混淆 。

從上述三點觀察可知 ,大法官對於同屬一幵ll法 規範的完整研ll法與空白刑法發展出

雙軌的明確性審查標準 ,分別混用法律明確性 、構成要件明確性 、授權明確性和刑

罰明確性等原則 ,這些原則彼此的關係為何 、內涵有無差異 ,均不甚明朗 ,學致難

以建立一套刑法規範的明確性要求 。比一顯得雜亂的雙軌明確性審查標準 ,固 然是

因為我國憲法未明定罪刑法定原則 ,加上大法官過去僅在不同脈絡底下附帶提及罪

刑法定原則 ,並未正式承認其作為獨立的憲法原則13,導 致無從發展出專屬別法規

範的明確性要求 。但是 ,比
一罪毋l｜ 法定原貝ll安身未明的憲法狀態已經有所轉變 。司

法院釋字第 7少2號解釋正式表示 :「 按刑罰法規涉及人民生命 、人身自由及財產權之

限制或剝奪 ,國 家刑罰權之行使 ,應嚴格遵守憲法罪研ll法定原則 ,行為之處罰 ,以

ㄔ子為時之法律有明文規定者為限 ,且法律所定之犯罪構成要件 ,須使一般受規範者

得以理解 ,並具預見之可能性 .‥ 。lㄥ 」承認罪刑法定原則屬於獨立的不成文憲法原

則 。因此 ,大法官宜慎重思考以憲法罪研ll法 定原貝ll為基礎 ,發展出專屬毋l︳ 法規範的

明確性要求 ,一娃適用於完整毋l〡 法與空白刑法 ,取代 目前顯得雜亂的雙執明確性審

查基準 。若能在一般的法律明確性原則之外 ,正式承認獨立的毋ll法 明確性要求 ,既

能凸顯刑法規範的明確性要求有別於一般法律 ,又能發展專屬刑法規範之明確性審

查因素 ,或有助於提升毋ll法 明確性要求的寶效性 。

參 、罪毋ll法 定原則之刑法明確性審查標準

一 、刑法明確性之規範功能

罪刑法定原則係指 「行為之處罰 ,以 行為時之法律有明文規定者為限」(研 ll法 第

l條 第 1項 )。 如果僅從文義加以理解 ,罪刑法定原則僅要求犯罪與毋ll罰 必須有成文

l〕 人法官在司法院釋字第 38可 號解釋闡釋憲法第8條之正當法律程序內涵時 ,提及 「前述實質正當

之法律程序 ,兼指實體法及程序法規定之內容 ,就實體法而言 ,如須遵守罪刑法定主義」;在 司法院

釋字第再33號解釋間述公務員懲戒權行使要件及效果應受法律嚴格規範之要求時 ,提及 「其程度與

刑罰之適用罪刑法定主義 ,對各個罪名皆日月定其構成要件及法律效果者 ,亦 非完全一致」;在 司法院

釋字第猝冷3號解釋建立層級化法律保留原則時 ,提及 「諸如剝奪人民生命或限制人民身體自由者 ,

必須遵守罪刑法定主義 ,以 制定法律之方式為之」(司 法院釋字第 522號 、第602號 、第 680號解釋

重申法律保留之相同意旨)． 在這些解釋當中 ,罪 刑法定原則僅被當成正當法律程序的例示內涵 、層

級化法律保留原則的 「國會保留」事例 ,以 及界定公務 袁慾戒法律規範密度之對照標準 。我們可以

看出大法官承認罪91l法 定原則在憲法秩序下有其特殊地位 ,但是看不出它已經被承認為一個獨立的

憲法原則 。
】#重 申相同意旨 ,憲 法法庭 l】 1年憲判牢第 18號判決 :「 按刑罰法規涉及人民生命 、人身白由及勇才

產權之剝奪或限制 ,國 家刑罰權之行使 ,應 嚴格遵守憲法罪刑法定原則 ,行為之處罰 ,以行為時之

法律有明文規定者為限 。罪刑法定原則為憲法之重要原則 ,乃 現代法治國之根基 。無法律規定者 ,

行為即不構成犯罪 ,亦 不得對該行為科處刑罰 。」

少



法律為依據 ,禁止以習慣法瑭ll設犯罪與毋ll罰 (習 慣法禁止原則),並未進一步要求作

為處罰依據的成文法律本身具有明確性 。不過 ,刑法明確性要求被公認是罪刑法定

原則的保障內涵之一 ,作 為處罰依據的成文法律所規定的犯罪構成要件與法律效果

必須充分明確 。如果毋ll法規範欠缺充分明確性 ,罪 刑法定原則的類推適用禁止 、溯

及既往禁止與習慣法禁止等保障 ,也 會輕易地被架空 。因此 ,刑法明確性要求可說

是罪刑法定原則當中最重要的子原則 。

刑法日月確性要求被公認是罪一幵ll法 定原則之保障內涵 ,原 因在於其有助於實現民

主原則、權力分立原則與法安定原則︳5。 從民主原則及權力分立原則來看 ,刃ll法 明確

性要求立法者︴由象一般地規定犯罪構成要件與研ll罰 效果 ,禁止由行政機關與刑事法

院自行決定犯罪與刑罰的範團 。由於毋ll事 追訴與處罰是最嚴厲千碩人民基本權利的

手段 ,國 家動用一幵ll罰 必須獲得作為主權者的人民同意 ,唯有最能代表人民意志 、具

有直接民主正當性的國會立法者才能決定國家刑罰權 。除此之外 ,自 古以來犯罪經

常挑戰人類的道德確信 、引發眾怒 ,與其讓直接處理個案的刑事法院全權決定是否

發動毋ll罰 ,倒不如交給與個案保持一定距離的國會立法者來洪定 ,通 案性衡平考量

法益保護的需求與干預人民自由的程度 ,比較能避免恣意擴大刑罰權的危險 。從法

安定性原則 (法治國原則)來看 ,刑 法明確性可以使受規範者預見其行為有無可罰

性及其法律效果 ,並且依據此一認識決定是否從事特定行為 ,比種明確性有助於保

障受規範者的行為自由。如果毋ll法規範不夠明確 ,受 規範者無從辦識行為是否合法、

不能預測違法將受到何種處罰 ,必須隨時擔心招致刑罰上身 ,則 會喪失自由決定個

人行為的空間 。

二 、刑法明確性之兩種面向

雖然刑法日月確性要求被公認具有上述權限確保 (koll｜peten2比wal〕rende)與 白由

保障 (士eih山 tsgew宙hrhStende)的 功能 ,但是很少被注意的是 ,這 兩個不同功能分別

代表刑法明確性的兩個面向 。例如 ,司 法院釋字第 7少2號解釋對於憲法罪研ll法 定原

則之理解 ,係指 「且法律所定之犯罪構成要件 ,須使一般受規範者得以理解 ,並具

預見之可能性」,可以看出是在實現刑法明確性要求的自由保障功能 ,卻看不出其與

權限確保功能的關聯性何在】‘。如果分別認真看待權限確保與自由保障功能 ,即 可

發現其各自代表不同的刑法明確性面向 ,分別是 「規範密度充足性」與 「規範內容

I5言
羊見薛智仁 ,刑 法明確性原則之斯定位 :評介德國聯邦憲法法院之背信罪合憲性我定 ,台 大法學

論叢 ,冷冷卷 2期 ,2015年 6月 ,頁
6上 弘626。

!． 大法官的法律明確性審查忽視民主與權力分立之功能 ,參考女舒苑 ,法律明確性原則的制度功能
一言平釋字第七○二號解釋對法律明確性原則之認定 ,月 旦我判時報 ,I7期 ,2012年 l0月 ,9一

lㄔ ;彥幸

智仁 ,言主】5,頁 “$-651。
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清出

一

ㄏ了性」。二者雖然都是要求刑法規範盡可能精確 ,其審查標的與審查基準並不相同
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(一 )規範密度充足性

從刑法明確性之權限確保功能來看 ,刑法明確性孫指規範密度充足性 ,亦 即曲

國會立法者決定國家刑罰權的範圍 ,而 不是交給行政機關或刑事法院自行決定 。刑

法規範密度充足性的具體意義如下 :

1.審 查標的 :在權限確保觀點下 ,國 家刑罰權應該交給國會立法者決定 ,而 不是

任由行政機關或刑事法院白行決定 。國會立法者對於國家毋ll罰 權的決定 ,則是

表現在國會所通過的正式法律上 ,行政機關與刑事法院受國會通過的正式法律

所拘東 。因此 ,毋 ll法 規範密度是否充足 ,其 審查標的限於形式意義的法律 ,不

包含法律授權制定的行政命令 。國會立法者應該以形式意義的法律表達其有關

國家刑罰權的決定 ,至於是將犯罪構成要件與91ll罰 效果完整規定於單一的形式

意義法律上 ,或是將犯罪構成要件與刑罰效果分散規定於不同的形式意義法律

上 ,純屬立法技術的選擇 。因此 ,此處作為審查標的之形式意義法律 ,包括所

有共同決定犯罪構成要件與刑罰效果的形式法律 ,不 以其形式上屬於刑罰法律

者為限 。

2.審 查基準 :依據司法院釋字第羽3號解釋 :「 至何種事項應以法律直接規範或得

委由命令予以規定 ,與所謂規範密度有關 ,應視規範對象 、內容或法益本身及

其所受限制之輕重而容許合理之差異 :諸如剝奪人民生命或r艮 制人民身體自由

者 ,必 須遵守罪刑法定主義 ,以制定法律之方式為之 。」具體而言 ,國 會立法

者是否已經透過形式意義的法律 ,對於國家刑罰權範圈做出充分的決定 ,涉及

兩個層次的問題 :國 會是否被絕對禁止授權行政機關決定國家刑罰權 ?如果國

會被許可授權 ,國 會應自行決定的密度有多高?反過來說 ,國 會被容許授權行

政機關洪定的範國有多大 ?

(1) 授權容許性 :或有認為 ,毋 ll罰 是最嚴厲干預人民權利的國家措施 ,決 定

斤ll罰 有無及程度的犯罪構成要件與一拜1罰 效果 ,v白匕是國會立法者應自行洪

定的重要事項 ,絕對不得將任何內容交給行政機關決定 。此種絕對授權

禁止的看法 ,將 導互、文空白刑法違反罪刑法定原則違憲 。然Υ而 ,國 會立法

者必須對於刑罰千預基本權利的重大事項作出決定 ,卻也有針對變遷快

速的規範事物彈性規範的正當需求 ,使 自己有能力針對根本性的問題作

出負責任的決定 。如果國會立法者為了減輕 自行立法的負擔 ,將 國家別

17VgiBa】．baraRemlnert,in:Dt㏑ gπ比比og/Sc1】 ol2,GG,Alt,l03Abs2Rn87rf;NilsStr° le,(rn2),s,

l(12竹
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罰權的老n分 事項移轉給行政機關決定 ,也可以說是民主原則的展現 。況

且行政機關在一定程度上也有民主正當性 ,由 其決定國家刑罰權的部分

事項 ,亦可彌補國會立法者不 自為決定而來的民主正當性赤字i8。 因此 ,

在刑罰干預基本權利與滿足彈性規範需求的緊張關係之 中 ,既不能完全

忽視彈性規範與減輕 負擔的需求 ,也不能完全放任行政機關去影響國家

研ll罰 權的範圍 ,而 是必須找到一個平衡點 。此一平衡點在於 :國 會立法

著因為刑罰千一了,頁 基本權利 ,必須 自行規定國家研ll罰 權之重要前提 ;為 了

滿足彈性規範需求 ,得 交給行政機關進行上述重要前提之具體化或特定

化 。據此 ,研 ll法規範密度充足性的審查基準 ,係指形式意義的法律 包含

國家毋ll罰 權之重要前提 1’ 。

(2) 國家刑罰權之重要前提 :對於形式意義的法律何時算是已經包含國家刑

罰權之重要前提 ,並不存在一個明確的標準。德國聯邦憲法法院認為「可

罰性要件與刑罰的種類與程度 ,必須在形式法律中已經被充分清楚地描

述20」 ,其 中 「研ll罰 的種類與程度」應完全曲國會立法者 自行決定 ,絕對

不得交給行政機關共同決定 ,固 無疑問 。但是 「可罰性要件」應該被描

述到何種程度算是清楚 ,標準仍然相當模糊 。許多德國學說認為 ,所謂

國家研ll罰 權的重要前提 ,係指形式意義的法律本身必須至少能夠辨識出

保設法益 ,而 且一般性描述或例示可罰的行為模式2︳ 。這個看法白牡合理

性在於 ,當形式法律已經能夠辨識出保護法益及可罰的行為模式時 ,立

法者通常就已經提供充足的評價依據 ,行政機關在將犯罪構成要件具體

化或特定化時有所依循 ,刑 事法院也有色夠以一般法律解釋方法來解釋犯

!sVg1.NⅡ §St描 le,(Γn.幼,S.96E
!吵 補充說明的畏 ,關 於國會是否被容許授權行政機關補充刑法規範的犯罪才〡博成要件 ,在德國基本法

第 103條 第 2碩 罪刑法定原則的脈絡下 ,涉及如何定義此處的法律概念 (㏄比tZe§beghf)。 部分學說
主張 ,此處的法律係指形式意義的法律或正式法律 (R9Ⅶ liche§ Geset2),但是並未極端地主張只能以

形式意義的法律來制定犯罪構成要件 ,而 是容許以行政命令等實質意義的法律將犯罪構成要件具體
化 或特 定化 。參考 Ebe山 ardSc㏑nidt＿川 mann,in:Duhg/Herzoσ St、 ho】 z,GG,7θ.EL20】 6,Ai．tj03Abs.
2Rn.183,2° 1,210;mau$﹁ e乩maⅢ〕,仇t比§tands山砡 ti㎝enimNeben$tra比 cht,196少 ,S253f。 相 對地 ,

德國聯邦憲法法院及多數學說主張 ,此處之法律概念係指貸愛意義之法律 ,亦 即包︴舌國會通過之正

式法律及共授權其他機關制定之行政命令等 ,但是認為國舍立法者必須自行作出關於行為可罰性的
重要決定 ,因 此刑罰仍然需要有正式法律為依據 ,行政命令制定者只有色負責具體化或特定化 。參考
BVer女6NJ、Vl夕b2,1339;NJW】 972,860(862);NJWl97θ ,l少 8】 (1982):GtIidonEfnst,(Fn.)〕 S.7θ︴
RolandSchmitz,in:MK一 StGB,Bai〕dl,猝 .AUΠ ,2022,§ lRn 25;Geo吧 Nolte/Ite︳ n】utΠ Aus︴ ,in:v.
MangoldVK】ein/Starck,G(j,Ar!.i03Ab$.2㏑】必2.由 此可知 ,德 國基本法第 lO3條 第 2項 罪刑法定原
則之法律概念雖有爭議 ,但是最後老ll是 肯認空白刑法的憲法正當性 ◆另可參考陳俊偉 ,令主5,頁 $石＿

87。
全OBVer好 NJW1θ62,i563(】 565):NJWl968,1515;NJW〕 987,J〕 75:NJWl993,1θ 09(1少 l0)
】!Vg︳ .KlausTie孔 mann,(Fn.19),S259i:Ni︳ sS｜ r° le〕 (Fn2),S.奶 Ⅱ ;陳俊 偉 ,註 5,頁 奶 。
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罪構成要件 ,確保行政機關的補充規範與法院對個案的判決係落實國會

立法者的規範意旨。

(二 )規範內容清晰性

從刑法明確性之自由保障功能來看 ,刑 法明確性係指規範內容清ㄐ析性 ,亦 即受

規範者可得預見何種行為構成犯罪並預測其法律效果 。刑法規範內容清日析性的具體

意義如下 :

1.審 查標的 :對於受規範者來說 ,其 可得了．頁見行為構成犯罪並預測法律效果的前

提在於 ,國 家所規定的犯罪才子管成要件與刑罰效果充分清日十斤,至於犯罪構成要件

與刑罰效果是哪個國家機關透過何種管道向人民所公布 ,並不重要 。只要研ll法

規範的內容清日析,不論是規定在形式意義的法律 ,或是規定在法律授權的行政

命令 ,或是被分開規定在形式法律與行政命令上 ,都能夠達成讓受規範者可預

見刑罰的效果 。因此 ,-月 1法規範內容是否清H析 ,其 審查標的是包含犯罪構成要

件及法律效果的所有成文法令 ,而 不是僅限於形式意義的法律 。

審查基準 :德 國聯邦憲法法院認為 ,刑 法規範所使路的文義 ,必須讓受規範者

在通常情況下 ,藉 由法律規定的文義即可子,頁 見行為是否可罰22。 雖然德國聯邦

憲法法院主張 ,罪 刑法定原則之明確性要求應該高於一般的法律明確性要求幻,

但是也強調對於犯罪構成要件的明確性要求不應太高 ,否 則法律會變得太僵化

與瑣碎 ,無 法因應生活的多樣性 、事物的變遷或個案的特殊性2ㄔ 。犯罪構成要件

應具備何種程度的明確性 ,必 須透過評價性的整體考察 ,考 量有無其他可能的

替代方式 。此一整體考察應該考量下述因素 :(l)受規範者範圈 :受規範者的

專業能力越高者 ,明 確性的要求越低2δ ;(2)法定毋l｜ 的高低 :法定刑越高者 ,明

確性的要求越高2‘ ;(3)裁判的具娃化 :有 違反明確性疑義的犯罪構成要件 ,其

意義已經透過終審法院的固定裁判予以具體化者 ,亦 屬充分明確27;(碎 )規範事

物的特殊性及規範 目的必°然而 ,德 國聯邦憲法法院適用上述將明確性相對化

的標準 ,被學說批評已經幾乎放棄明確性要求2’ ,或使明確性要求淪為法治國

2eBVe】 女6El26,170(19J),
23B、巧eⅡ6E猝 9,168(〕 8】 )

2可 B、竹必6Eㄔ 5,363(39】 )

25B、巧er士6E冷 8,↑ 8(57)
2° BVer始 El冷 ,2可 5(25】 );75,32少 (3冷 2);l17,71(11l):上 26,】 7()(19各 ).
二’ BVer化E26,碎 l(碎 3);$7,2(lθ (226i);少 2,l(18):12(),I7(l(︳ 炒6i)
〕8BVer始 E〕 26,〕 70(〕 θ5).

〕’ Schjne】 mal】 l】 ,〕Nullap()enasine︳ ege,S 8
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的烏托邦J⊕ 。除此之外 ,其依據法定刑高低調整明確性要求 ,以 及容許透過裁判

的具體化彌補法律明確性的不足 ,也受到不少學說所質疑31。

三 、刑法明確性之審查標準

由於升ll法 明確性要求必須同時實現權限確保與自由保障功能 ,因 此所有的研ll法

規範都應該兼具 「規範密度充足性」與 「規範內容清田才斤性」,始 符合罪毋ll法 定原則的

刑法明確性要求 。此一審查標準 ,同 時適用於 「完整刑法」與 「空白研ll法 」。具體說

明如下 :

(一 )完整刑法

在國會立法一者將犯罪構成要件與刑罰效果規定在單一并ll罰 法律時 ,如 果系爭規

定可得辦識保護法益並且大致描述所禁止的行為模式 ,符合 「規範密度充足性」,那

麼通常情況底下 ,從 系爭規定的法條文義及法院的相關解釋 ,一般受規範者也能夠

預見具體行為是否可罰 ,符合 「規範內容清晰性」。不過 ,若是系爭規定之構成要件

內容重大超出一般受規範者的認知能力範圍 ,則可能發生雖然符合 「規範密度充足

性」,但不符合 「規範內容清晰性」而違反研ll法 明確性要求32。 此種極端例外情形是

否真實存在 ,尚符觀察 。

(二 )空 白研ll法

空白毋ll法之明確性審查方式 ,應 區分內部指示與外部指示類型 。在內部指示類

型中 ,國 會主法者在空白刑法 自行規定刑罰效果 ,︴旨示適用同一部法律之其他規定

或不同法律之規定 ,以補充犯罪構成要件之內容 ,此時空白刑法與補充規範 皆為形

式意義的法律 ,其 明確性審查方式與完整刑法相同 。然而 ,在 外部指示類型中 ,國

會立法者在空白毋ll法 (A)自 行規定刑罰效果 ,以︴受權法律 (B)將犯罪構成要件之

一部或全部透過行政命令 (C)予 以補充 ,其 明確性審查方式如下 :

規範密度充足性 :規範密度充足性係指形式意義的法律包含國家刑罰權之重要

前提 ,包括可得辨識保護法益 、一般性描述或例示所禁止的行為模式 、刑罰的

種類與程度 。依此 ,在外部指示類型中 ,空 白另l｜ 法 (A)與授權法律 (B)均 為

形式意義的法律 ,(A)與 (B)合併之內容符合上述要件者 ,即 已符合規範密

度充足性 。作為補充規範的行政命令 (c)並非形式意義的法律 ,不 是規範密度

充足性之審查標的 。

〕°$chihidhΔ user,㏑:GSMartens,23】 (238正
).

╮I Vg｜
 ReI〕Ⅱne比 .(Γn.17),Rn95i

╮全筆者曾建議對於刑法明確性建立雙階段審查方式 ,參考牌智仁 ,註 15〕 頁 625-626。
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2 規範 1大1容清Π析性 :規範內容清$lrr性係指從一般受規範者的角度 ,藉 由包含犯罪

構成要件與法律效果的所有成文法令 ,ㄡ
l,可 預見行為是否可罰 。依此 ,在 外部

指示類型中 ,空 白毋ll法 (A)、 授權法律 (B)與行政命令 (C)合併之內容符合

上述要件者 ,即 已符合規範內容清晰性 。具體而言 ,不僅 (A)(B)(c)各 自

的規範內容必須清日

一

斤,三者之間的指示關係也必須明確 ,使受規範者能夠知悉

三者的關聯性 。如果 (A)係指示 (連鎖 )適 用多數的補充規範 ,使受規範者獲

知行為是否可罰所付出的勞力 、時間 、費用增加 ,則 必須考量此種知法成本是

否仍可期待受規範者承擔 。

有疑問的是 ,對於空白研ll法之憲法審查 ,除 了適用罪刑法定原則之刑法明確性

之外 ,是 否應該另行適用授權明確性原則 ?從形式上來說 ,二者係各 自獨立的憲法

原則 ,其審查標的及標準不完全相同 。刑法明確性之規範密度充足性 ,係指空白刑

法 (A)與授權法律 (B)已經規定國家刑罰權之重要前提 ,補 充規範 (c)僅是將

之具體化或特定化 o相 對地 ,授權明確性原則 ,係指授權法律 (B)之授權 目的 、內

容與範圍具體明確 ,與 空白研ll法 (A)並無直接關係 。儘管如此 ,二者之間仍存在高

度重疊性 。具體而言 ,二者之 目的皆在確保國會立法者對於行政權力的控制 (實現

民主原則與權力分立原則),審 查標的皆涵蓋授權法律 (B),授 權明確性之審查標準

雖然通常低於刑法明確性要求 ,但是在涉及研ll罰 問題時 ,授權目的 、內容與範區1之

具體明確程度隨之提高 ,因 而比照刑法明確性所要求之規範密度 。因此 ,在 空白刑

法之憲法審查脈絡下 ,研 ll法 明確性與授權明確性雖然存在競合關係 ,但刑法明確性

的審查內容可以完全包含授權明確性在內 ,在毋l｜ 法明確性審查之外 ,沒有必要另外

審查授權明確性3J。

四 、重新撿視大法官之刑法明確性審查標準

(一 )完整刑法

大法官的完整刑法明確性審查標準係法律明確性原則 ,應 符合 「可理解 、可預

見 、可司法審查」三要件 。然而 ,大法官所提出的抽象審查標準搖擺不定 ,有 時強

調應對於幵ll法 規範嚴格審查 ,有 時則是單純與罪刑法定原則之構成要件明確性原則

並列 。不僅如此 ,大法官在操作上述審查標準時 ,也經常欠缺可供檢驗的理由 。例

如 ,在 司法院釋字第 417號解釋中 ,大法官認定別法第坌35條之猥褻概念符合法律

明確性 ,係在引述猥褻概念的實務定義之後 ,逕行得出 「可理解 、可預見 、可司法

審查」的結論∥。然而 ,在 司法院釋字第 777號解釋中 ,大法官在認定毋ll法 第 185條

∥ 工mE吧 ebnisBa〕 巧araReIⅢneⅡ ,(Fn.17),AIt.l° 3Abs.2Rnl】 3

︳#司 法〡兒釋字第 再i7號解釋 :「 刑法第二百三十五條規定所稱猥褻之資訊 、物品 ．其 中
『猥褻 』雖屬

言引貴．l生之不確 定法律概 念 ,然 所言胃猥褻
j指 客觀上足以刺激或滿足性 慾 ,其 內容可與性 器官 ‥

l生 行

為及性 文化之描繪與論述聯結 ,且須以引起普通一般人羞恥我厭 惡忒而侵 害性的道德威↓
1月
生 ,有 礙於
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之ㄥ之肇事概念部分不符合法律明確性 ,則 是略而不提學說與實務對於肇事概念的

定義 ,逕行論斷其包含 「非因駕駛人之故意或過失」所互．交之事故係一般受規範者所

「不可理解 、不可預見」
35。 對照大法官在這兩號解釋的論證方法 ,大法官是以什麼

客觀標準論斷一般受規範者 「可理解 、可了,頁 見」,在論斷一般受規範者 「可理解 、可

子,頁 見」時是否考量學說或實務對於不確定法律概念的解釋 ,都 留下不解的謎團 。在

缺乏可供檢驗的審查理由下 ,從大法官對於刑法規範明確性的審查結果 ,亦難以得

知刑法規範之法律明確性是否果真採嚴格審查標準3‘ 。

本文建議 ,大法官應該獨立於法律明確性原則 ,以 憲法罪毋ll法 定原則為基礎建

構專屬刑法規範的明確性審查標準 ,刑法規範必須兼具 「規範密度充足性」與 「規

範內容清口1斤性」,始 符合刑法明確性要求 。誠然 ,大法官不一定要採納 「規範密度充

足性」與 「規範內容清田｜ㄏr性 」的用語 ,但是可以參考此一兼顧權限確保與 自由保障

功能的刑法明確性審查標準 ,針對毋ll法規範明確性續造 「可理解 、可預見 、可司法

審查」之法律明確性三要件 ,作 為獨立之刑法明確性要求的審查標準 。本文提出兩

個具體的續造方式 :

可司法審查性標準之具娃化與優先化37:此
一標準係指不確定法律概念或概括

條款的意義能夠經由司法審查加以確認 ,但大法官未曾具體說明 「可司法審查

性」的判斷標準 ,也未曾釐清其與 「可理解或可預見性」標準的關係 。本文認

為 ,「 可司法審查」的安質意義正是毋ll法規範具備 「規範密度之充足性」,亦 即

國會立法者已經透過形式意義的法律使人得以辦識其保護法益 ,並且大致描述

或例示所禁止的行為模式 。唯有如此 ,法院才有充分的規範根據 ,透過法律解

釋一方法將不確定法律概念或概括條款具體化 。在刑法規範可辨識保護法益及所

禁止的行為模式時 ,通 常也可以期待一般受規範者據此預見行為是否可罰 ,若

是在進行 「可理解或可預見性」審查之前 ,優先進行 「可司法審查」審查 ,不

僅能夠落實刑法明確性要求的權限確保功能 ,並且能夠使後續的可預見性審查

有所憑藉 ,而 不會淪為僅憑個人語感恣意認定 。

社會風化者為r艮 (本院釋字第四0七號解釋參照),其 意義並非一般人難以理解 ,且為受規扼者所得

預見 ,並可經由司法巷查加以確認 ,與法律明確性原則尚無違背 。」
〕

一
司法院釋字第777號解釋 :「 查 88年 暨 1°2年 系爭規定之構成要件有四 :『 駕駛動力交過工具』、

『筆事』、
『致人死傷』及 『逃逸』。其中有關 『肇事』部分 ,可能語意所及之範固 ,包︴舌『因駕l｜

,史 人
之故意或過失』或 F非 因駕駛人之故意或過失』(因 不可抗力、被害人或第三人之故意或過失)所致
之事故 ,除 因駕駛人之故意或過失所致之事故 ,依其文義及刑法體系整體關聯性判斷 ,為該條所涵

蓋 ,ㄒ,無 不明確外 ,其餘非因駕駛人故意或過失所致事故之情形是否構成 『肇事』,尚 非一般受規範
者所得理解或預見 ,於比範圈內 ,其 文義有違法律明確性原則 。」
︷
．相關批評 ,薛 智仁 j註 15,頁 6可θ＿651;薛智仁 ,言主l0,頁 83-$8;薛 智仁 ,刑 法解釋與適用之憲
法界限一近期刑事判決之綜合評才斤,興大法學 ,32期 ,2022年 l1月 ,頁 18-19。
a?比

一建常技已兙於 :碎智仁 ,註 15,頁 650。
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2. 可瑾解或可預見性標準之具肢化 :比一標準係指一般受規範者得從丹ll法 規範預

見行為之可罰性及研ll罰 ,但是看不出 「可理解性」與 「可預見性」標準有無差

別 ,大法官對於 「可了．頁見性」標準的操作也經常讓人產生6堇 憑主觀語威判斷的

印象 。本文認為 ,透過優先審查刑法規範有可得辨識之保護法益及所禁止之行

為模式 ,僅能降低一般受規範者之可預見性標準的恣意性 ,但是不可能完全排

除 。儘管如此 ,對於一般受規範者對於行為可罰性有無可預見性 ,仍 然應該盡

量進行可供檢驗的論證 ,而 不是直接訴諸語威 。因為 ,「 可預見性」不是對於一

般受規範者的心理認知能力的經驗性調 查 ,而 是在公民有認識法律義務的前提

下 ,對於可期待其耗費多少勞力 、時間 、費用探知法律所進行的價值選擇 。就

此而言 ,德 國聯邦憲法法院強調對於一般受規範者的可預見性應進行評價性的

觀察 ,綜合考量受規範者的專業能力 、法定刑高低 、裁判的具體化 、規範事務

的特性與規範 目的等因素 ,是一個合理的出發點 。相對於大法官逕行宣稱某個

法律概念仍屬可了,頁 見或已經不可預見 ,此種評價性的綜合親察法至少提供若干

可供外界檢證的考量因素 ,降低毋ll法 明確性審查的不明確性 。當然 ,上述考量

因素的正當性及相對比重老r還有爭議 ,仍有待學說與實務的進一步檢討 ,但至

少是一個深才匕明確性審查的起點 。

(二 )空 白研ll法

人法官的空白毋ll法 明確．l生審查標準是授權明確性原則及刑罰明確性原則 ,亦 即

除了授權之目的 、內容及範團應具體明確之外 ,尚 須由授權之母法整體觀察 ,已 足

使人民預見行為有受處罰之可能 ,不 以確信其行為之可罰為必要 。對此 ,本文有兩

點檢討 :

無庸審查授權明確性 :前 面提過 ,大法官應該以憲法罪研ll法 定原則為基礎建構

專屬刑法規範的明確性審查標準 ,刑 法必須兼具 「規範密度充足性 」與 「規範

內容清晰性」,始符合刑法明確性要求。此一刑法明確性要求亦適用於空白刑法。

基於 「規範密度充足性」之要求 ,「 空白毋ll法 」與 「授權法律」合併的內容必須

包含國家研ll罰 權之重要前提 ,致使被授權之 「行政命令」的任務僅 r艮於將刑罰

重要前提具體化或特定化 。此一 「規範密度充足性」之審查內容 ,已經足以涵

蓋大法官對於空白幵ll法所進行之授權明確性要求 ,因 此在空白刑法之憲法審查

脈絡下 ,在另ll法 明確性審查之外 ,沒有必要另外審查授權明確性 。

2. 無庸審查毋ll罰 明確性 :大法官認為在授權法律涉及刑罰時 ,應該依據罪幵ll法 定

原則 ,使一般受規範者 「自授權之法律規定中得預見其行為之可罰」(司 法院釋

字第 5坌窢號解釋 ),或 更精確地說 ,「 尚須由授權之母法整體觀察 ,已足使人民

預見行為有受處罰之可能 ,不 以確信其行為之可罰為必要」(司 法院釋字第 680
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號解釋 ):$。 此一刑罰明確性要求是否正當 ,在 司法院釋字第 680號解釋得幾

份協同意見書裡產生爭議 :

(l) 林子儀與賴英照大法官主張 「立法機關授權行政機關就刑罰才毒成要件以

法規命令予以補充 ,如 能從授權之母法規定之整體關聯意義 ,1〕月確判斷

授權之 目的 、內容及範圍者 ,即屬合憲之授權 ,毋須另外要求受規範者

能自授權之法律規定中預見其行為之可罰 ,作 為合憲授權之要件〕’
」。兩

位大法官認為 ,「 不分情況一律適用可預見性標準,不但壓縮立法的彈性 ,

減損行政機關的應變能力 ,而 且對保障人民權利亦無助益。冷9」 因此 ,「 不

若嚴謹適用授權明確原則 ,對立法機關之授權 ,是 否就授權之 目的 、內

容及範圍有明確規定 ,依個案情形採取寬嚴不同之標準進行審查 ,更 能

於兼顧現資需求下 ,維持權力分立制衡並保障人民之自由權利 。本號解

釋客體之懲治走私條例第二條第一項規定 ,因 其涉及以一幵ll罰 方式處罰 ,

且可能剝奪人民身體自由 ,該條第三項之授權 ,是否符合授權明確性原

則 ,即應以嚴格標準審查之 。¢I」

(2) 許宗力與謝在全大法官主張 「空白研ll法 之授權須使受規範者能從授權母

法中預見行為可罰 ,係 出於罪刑法定所涉的幾個相關考量 :經刑罰禁止

的行為必須經過人民代表事先的同意 、保護受規範者能事先知悉 、節制

國家刑罰權或行政濫權 。李2」 兩位大法官認為 ,「 刑罰授權日月確的可預見

性毋寧只是要求立法者在母法中指出具體的政策方針以及欲授權行政機

ll｝再補充之事項的概念框架 ,使受規範者從授權母法 、立法意旨及法律整

體規範中 ,能預見某一類型的行為有被處罰的風險 ,並大致能預想行政

機關將朝向那些可能的方向補充授權之法律 。而且這些審查標準雖然是

用受規範者預見性的用語 ,但其實操作下來保護被規範者一望即知處罰

as支持比一立場 ,胡博硯 ,授權明確性之要求與空白刑法的規範 ,月 旦法學雜誌 ,上少3期 ,20l1年

各月 ,頁 2幻←22少 e其他檢討 ,李 建良 ,空 白研ll法與法律保留原則一釋字第六八○號解釋 ,台 灣法學

雜誌 ,16冷 期 ,20l0年
l】 月 ,頁 198-20可 。此一見解與德國聯邦憲法法院雷同 ,德 國聯邦憲法法院

通常強調 「公民必須基於法律本身 ,而 不是基於所授權制定之行政命令 ,即 可傾見可罰性之要件與
研ll罰 之種 類 」,參考 Bvc、r焰 N2WiSt2020,263(272九 NJWl少 68,15必 :NJWlθ 87,31石 :N加〢 θ8少,1663;
wistra20】 0,39石 Rn δ7;NJW2016.36)冷 8Rn.J少 .

︿少
林 子儀 、賴 英照大法 官 j司 法院釋 宇 第 680號解釋協 同意見 ,頁 】。

#Ω 賴英照 、林子儀大法官 ．釋字第 680號解釋協同意見書 ,頁 少-iO。 相同說理方向 ,女 茂榮 、葉百

修大法官 i釋 宇第680號解釋協同意見書 ,頁 可:「 像這種進出口管制 1生 法規的立法重點應豈於其信

息之取得的容易性 ,而 不在於其在母法之授權之進一步的具體化程度」;黃 榮堅 ,20︳ 0年刑事法發展
回級 :慾 望年代 ,慾 望研ll法 ?,臺大法學論叢 ,可0卷特刊 ,2° l1年 lO月 ,頁 l$幻 -1823。

一

1林子儀 、賴英照大法官 ,司 法院釋字第680號解釋協同意見 ,頁 8。

．
2許宗力 、謝在全大法官 ,釋 字第680號解釋協同意見書 ,頁 7。
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範區1的 考量比較不受重視 ,其核心毋宰是要將行政機關運用授權之權限 ,

限定在一個合理的 、符合法規意旨的框架中。#3」

(3) 本文認為 ,這項爭議來自於大法官未區分 「規範密度充足性」與 「規範

內容清晰性」這兩個毋l｜ 法明確性的面向∥。若是能夠清楚區分這兩個不

同面向 ,此一爭議就不復存在 。在 「規範密度充足性」面向上 ,國 會立

法者應在屬於形式意義法律的 「空白研ll法 」與 「授權法律」中 ,就國家

刑罰權的一重要前提有所規定 ,確保 「行政命令」僅是對於重要前提的具

體化與特定化 。在比一範圍內 ,一般受規範者從二者合併的內容是否已

經可以預見行為可罰 ,並不重要 。在 「規範內容清晰性」面向上 ,只 要

「空白刑法」、「授權法律」與 「行政命令」等成文法令所組成的內容 ,

足以使一般受規範者可預見其行為可罰 ,即可作為個人決定是否從事特

定舉止的引導 ,不 以 「空白刑法」及 「授權法律」已可使其預見行為可

罰為必要今δ°由此可知 ,一 般受規範者得以從「空白刑法」和「援權法律」

預見行為之可罰 ,並非達成爿ll法 明確性要求之權 r艮確保及白曲保障功能

所必要 。

(冷 ) 若是依據大法官所堅持的 ,受規範者必須 「自授權之法律規定中得預見

其行為之可罰」,就有可能使大多數的空白刑法被宣告違憲 ,因 為大多數

的授權母法對於受規範者而言都還太過模糊 ,需 要行政命令的補充才能

有所依循 。我們可以試想 ,進 出口物品的人即使知道懲治走私條例第 窢

條第 3頂所歹ll舉之五大管制物品原則¢6,如果沒有搭配行政院的管制物

品公告 ,恐怕在大多數情形下 ,都還無從判斷自己所進出口的物品是否

被管制今7。 如果不願意造成大多數空白研ll法被宣告違憲的結果 ,就 只有兩

條路可走 :第 一條路是立法者自行在授權母法裡作出更言羊細的規定 ,不

再交給行政機關補充 ,但是 ,如 此一來就使得空白刑法之立法技術幾乎

失去意義 ,也不確定如此詳盡的法律規定是否真能提升受規範者的可預

﹏ 許京力 、謝在全大法官 ,釋字第 680號解釋協
「
．l意 見書 ,頁 lO。

斗HVglNilsSti心 le,(Fn.2),S.】 0↑ i
小 已如比主張 ,薛智仁 ,註 15,頁 651。 相同結論 ,林錫免大法官 ,釋字第680號解釋不同意見書 ,

頁 llc
→°懲治走私條例第2條 第3碩 :「 第一項之管制物品 ,由 行政院依下列各款規定公告其管制路項及管

制方式 :一 、為防止犯罪必要 ,禁 止易供或常供犯罪使用之特定器物進口、出口。二 、為維護金融秩

序或交易安全必要 ,禁 止偽造 、變造之各種貨幣及有價證券進口、出口。三 、為維護國民ll生 廉必要 ,

禁止 、限制特定物品或來自特定地區之物品進口◆四 、為維護國內農業產業發展必要 ,禁 止 、r艮 制

來自持友地區或一定數額以上之動植物及其產製品進口。五、為遵守條約協定、展行國際義務必要 ,

禁止 、限制一定物品之進口、出口。」
十?類似看法 、黃茂榮 、葉百修大法官 ,釋字第 680號解釋協同意見書 ,頁 碎-5認為 ,在授權明確性

之認定標準中植入 「應考量之因素」,對於明確性的提高可能有限 。
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見性冷6° 弟一條路是為了立法者授權行政機關補充構成要件的可能性 ,實

際上調 1了牛欠可預見性的審查標準 ,使授權母法比較容易通過可預見性的要

求李少°司法院釋字第 b80號解釋對於可預見性所為的補充說明 :「 尚須由

授權之母法整體觀察 ,已 足使人民預見行為有受處罰之可能 ,不 以確信

其行為之可罰為必要」,似 乎就是走上這一條路 。問題是 ,刑法明確性要

求所希望提供受規範者的可預見性 ,從 來就不是 「確信其行為之可罰」,

而是 「預見有受處罰之可能」,這段補充說明只是重述 自明之理 ,看 不出

有調降可預見性標準的作用 。其結果是 ,假如認真看待 「自授權之法律

規定中得預見其行為之可罰」的要求 ,恐怕只能接受大多數空白刑法違

反刑罰明確性的後果 。

(5) 本文認為 ,司 法院釋字第 680號解釋之幾份協同意見書 ,看似立場南轅

北轍 ,實 則並沒有實質的差異 。林子儀與賴英照大法官反對 「研ll罰 明確

性」要求 ,但是認為應提高 「空白刑法」與 「授權法律」之授權明確性

要求 ,其實就是主張國會立法者必須在形式意義的法律中已經規定國家

刑罰權的重要前提 ,亦 即可得辦識保護法益及其所禁止之行為模式 。許

宗力與謝在全大法官雖然贊成 「刑罰明確性」要求 ,但是認為此一要求

的核心是將行政機關運用授權之權限限定在合理的 、符合法規意旨的才｛王二

架中。換言之 ,在 堅持受規範者 「自授權之法律規定中得預見其行為之

可罰」的用語背後 ,其實是著眼於國會立法者在形式意義的法律中已經

規定國家毋ll罰 權的重要前提 ,被授權之行政機關所公布之行政命令 ,僅

限於將國家刑罰權的重要前提具體化或特定化 。因此 ,支持與反對 「毋l｜

罰明確性」的雙方陣營 ,都是主張形式意義的法律應該具備 「規範密度

充足性」,國 會立法者對於國家刑罰權範團作出重一要決定 ,僅授權行政機

關對於犯罪構成要件進行具體化或特定化 ,雙方立場的差異似乎僅限於

是否使用 「可預見性」的概念 。就此而言 ,既然重點在於國會立法一者對

於行政命令的監督 ,而 不是受規範者可得預見行為之可罰性 ,林子儀與

賴其照大法官主張嚴格審查空白刑法與授權法律之授權明確性 ,更 能精

確表達 「規範密度充足性」的意義 。相對地 ,大法官之 「自授權之法律

規定中得預見其行為之可罰」用語 ,會令人誤解為是強調 「規範內容清
ㄐ才r了 性」的面向 ,並不要適 。

→$參照賴英照 、林子儀大法官 ,釋 牢第 680號解釋協同意見著 ,頁 2-3;林錫先大法官 ,釋 字第680

號解釋不同意見著 ,頁 8-9b
﹏θ例如林錫堯大法官 ,釋字第 680號 解釋不同意見書 ,頁 8主 張 「應係指從授權法律有抽 象預見之

可能 ,l了η非必須達於具體預見之程度」。
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3 具殖建議 :在 罪研ll法 定原則之斤ll法 明確性審查框架下 ,大法官對於空白毋ll法併

用授權明確性與刑罰明確性之審查標準 ,應進行下述修正 :

(l) 規範密度充足性 :對於 「空白刑法」與 「授權法律」之明確性 ,不 再適

用授權明確性原則 。大法官對於上述授權母法所要求之授權 目的 、內容

及範圍應具體明確 ,應該針對刑法規範予以具體化 ,亦 即國會立法者透

過上述形式意義的法律 ,已經使人得以辨識其保護法益 ,並且大致描述

或例示所禁止的行為模式 。

(2) 規範內容清日析性 :大法官應該修正 司法院釋字第 比2號與第石80號解釋

之立場 ,不再要求一般受規範者從 「空白毋ll法 」和 「授權法律 」了．頁見行

為可罰 ,而 是只要一般受規範者從 「空白刑法」、「授權法律」與 「行政

命令」可預見行為可罰即可 。此處所謂 「可了,頁 見行為可罰」,係指一般受

規範者預見行為被處罰的風險 ,而不是指一般受規範者 已可確信其行為

可罰 。對於一般受規範者的可預見｜
l生 同樣應該進行評價性的觀察 ,綜合

考量受規範者的專業能力 、法定刑高低 、裁判的具體化 、規範事務的特

性與規範 目的等因素 。

五 、′｝、結

筆者以表格呈現上述分析的結果 :

A.憲 法罪毋l!法 定原貝ll之研ll法 明確性要求

規範功能 權限確保 (民主、權力分立) 自由保障 (法安定性 )

審查標準 規範密度充足性

● 形式意義之法律可得辦識

保護法益及所禁止之行為

模式

規飽內容清晰性

● 包含犯罪構成要件與法律效

果之成文法令 ,使 一般受規

範者可預見行為可罰 (評價

性觀察 )

B.對大法官之研ll法 明確性審查標準之修正建議

完整刑法 ● 可 司法審 查性標準之具體

化與優先化

● 可理解性 或可預見性標準之

具體化

空 白刑 法
．
 授權明確性之具體化 ● 斤ll罰 明確性之廢除
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肆 、本案系爭規定一至四之明確性審查

一 、系爭規定一至四δ0之規範結構

本案聲請人因證券交易法第︳75條 「未公開收購股份罪」有罪判決確定 ,系 爭

規定一至四組成此一罪名之完整犯罪構成要件與刑罰效果 。系爭規定一 (證交法第
上石 條)係 「未公開收購股份罪」之刑罰規定 ,國 會立法者僅規定本罪之法定刑 ,就

50系 爭規定一至三係民國 少1年 2月 6日 修正公布之證券交易法 ,系 爭規定四係指民國 少1年 l0月
互 白修正公布之公開收購公開發行公司有價證券管理辦法 。

>

系
爭
規
定

證
券
交
易
法
第

N
切

條

未
公
開
收
購
股
份
罪
」

才巴

罪

構

成

要

件

客觀

犯罪

構 成

要件

A.違反證券交易法第碎3條之 1第 3項 空 白刑 法

B.系 爭規定二 :證券交易法第弼 條之 上第 3

項 「任何人單獨或與他人共同預定取得公

開發行公 司已發行股份總額達一定比例

者 ,除符合一定條件外 ,應採公開收購方式

為之 。」

A之補充規

範 (形 式法

律 )

C.系 爭規定三 :證券交易法第碎
。

﹉
條之 1第 碎

項「.‥ 前項之一定比例及條件 ;苗 一管機關

定之 。」

D之授權法

律

﹉D: 系爭規定四 :公開收購
證券管理辦法第 ll條第 1

或與他人共同預定於五十

行公司已發行股份總額百分

份者 ,應採公開收購方式

A

範

令

主觀

犯 罪

構成

要件

未公開收購股份之故意

法

律

效

果

處 2年以下有期徒刑 、拘役或科或併科新臺幣 180萬 元以下罰金
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犯罪構成要件之內容 ,指 示適用系爭規定二 (證交法第 43條之 上第 3項 )。 系爭規

定二之 「一定比例」與 「一定條件」,又透過系爭規定三 (證交法第碎3條之 1第 碎

項 )授權主管機關訂定系爭規定四 (公開收購公開發行公司有價證券管理辦法第 ll

條第 1項 )予 以具體化 。據此 ,系 爭規定一為空白刑法 ,系 爭規定二係系爭規定一

直接指示適用之補充規範 ,系 爭規定三係系爭規定四之授權法律 ,透過系爭規定二

與三 ,系 爭規定四成為系爭規定一間接指示適用之補充規範 。基於前述空白刑法之

形式效力 ,在 空白刑法的指示範圍內 ,被指示之補充規範會被整合為空白研ll法之犯

罪才毒成要件 ,故 系爭規定二至四已成為系爭規定一的組成部分 。

二 、系爭規定一之刑法明確性審查

(一 )規範密度充足性

王 審查標的 :規範密度充足性之審查標的為形式意義之法律 ,故本案之審查標的

為合併系爭規定一 (證 交法第 175條 )、 系爭規定二 (證交法第碎3條之 上第 3

頂)與 系爭規定三 (證 交法第¢3條之 1第 碎項)之全部內容 ,不 包含系爭規定

四 (管理辦法第 1士 條第1項 )。

2 審查標準 :形 式意義之法律可得辦識保護法益 ,並且大致描述或例示所禁止之

行為模式者 ,具備規範密度之充足性 。系爭規定一至三是否符合此一標準 ,詳

述如下 :

(1) 可辨識保護法益

系爭規定一係對於違反強制公開收購股份規定之行為施以毋ll罰 ,故其所欲達成

之保護法益係實現系爭規定二強制公開收購之規範意旨。雖然系爭規定一至三

本身沒有明白規定強制公開收購之規範意旨 ,但是如果能夠透過系爭規定之立

法理由或法律體系關聯性 ,推論強制公開收購之規範意旨,仍 可認為系爭規定

一至三已經可得辦識保護法益 。至於強制公開收購是否值得採行51,是 否能夠

達成所了,員 設的規範意旨 ,僅涉及此一制度在立法政策上是否安適 ,或 其干預基

本權利是否符合比例原則 ,與 系爭規定之毋ll法 明確性審查無關 。

關於強制公開收購之規範意旨 ,系 爭規定二 (證交法第猝3條之 1第 3項 )之行

政院修法理由表示 ｝「為避免大量收購有價證券致影響個股市場之價格 ,爰 參酌

英國立法例 ,納入確制公開收購之規定 ,增列第三項 。J2」 可見立法者係著眼於

維持股價穩定的考量 。不同於比 ,多 數學說認為強制公開收購 「在於確保全體

jj 
批判意見 ,張心悌 ,強 制公開收購證券法制的合憲性控制一 以證券交易法第冷3條之 1第 3碩 為論

述中心與談 (一 ),怎 政時代 ,碎0卷 1期 ,20l碎 年 7月 ,頁 71-7冷 。
5a一﹂法院公報 ,第 91卷 第 ︳0期院會紀錄 ,第 碎08頁 兮
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股東均有公平出售股票的權利 ,並 能分享控制股份的溢價利益 (control

premium),同 時讓股東在公司經營權發生變動之時 ,得選擇退出公司。打」此一

保護股東公平出售股票權利的規範意旨 ,雖 然沒有明白寫在系爭規定的立法理

由裡 ,但是體現在公開收購程序的規定中 ,諸如申報與公告公開收購 (證交法

第43條之 上第2項 )、 交付公開收購說明書 (證 交法第碎3條之猝第 1項 )、 應

以同一收購條件為公開收購 (證交法第們 條之 2第 1項 )、 禁止以其他方式收

購 (證交法第冷3條之3第 士頂)等δ#。 從公開收購程ㄏ子之規定可知 ,相較於維

持股價穩定的考量 ,國 會立法者似乎更重視公平保護股東的意旨。因此 ,系 爭

規定一至三公平保護股東之規範目的 ,應 是可被清楚辨識 。

(2) 大致描述或例示所禁止之行為模式

系爭規定一之犯罪構成要件為 「違反 .‥ 第冷3條之 上第 3頂 .‥
-者 」,其所指示之

系爭規定二 (證 交法第碎3條之 1第 3頂 )為 「任何人單獨或與他人共同預定取

得公開發行公司已發行股份總額達一定比例者 ,除符合一定條件外 ,應採公開

收購一方式為之 。」系爭規定三僅授權主管機關明定 「一定比例及條件」,並未將

所禁止之行為模式具體化 。如此描述本罪的行為模式 ,仍 然留有諾多模糊的地

方 ,是否已經算是 「大致描述或例示所禁止之行為模式」,不 無疑問 。

第一 、透過對照證交法第冷3條之 1第 1項與第 2項 可知 ,證交法第碎3條之 l

第 1項係對於 已經 「取得」大量股份之人課子申報義務 ,第 2項係對於 「預定

取得」股份之人 ,限制其僅得進行公開收購程序 「取得」股份 。依此 ,系 爭規

定一之犯罪構成要件 「違反...第 們 條之 ︳第2項 .⋯ 」,係指 「了,頁 定取得」股份

之人未以公開收購之方式 「取得」股份之行為 。由此可知 ,「 預定取得」股份僅

係行為人負有公開採購義務的理由 ,蓋ll定本罪行為主娃之飽圈 ;未以公開收購

打 賴其照 ,股市遊戲規則一跟新證券交易法解析 ,再版 ,21li1年 2月 ,頁 276;工 志誠 、邵慶平 、
洪秀芬 、陳俊仁 ,實 用證券交易法 ,5版 ,二()18年 ,頁 !05。 實質相同之見解 ,郭 大維 ,我國公開ll史

購制度之探討一兼論英美相關立法例 ,臺北大學法學論叢 ,65期 ,幻08年 3月 ,頁 i2ㄔ (主 要係賦
子目標公司全體股東在公司控制權可能發生變更時 ,均 有以公平的價格退出公司的機會 ,並 分享控

制股份的溢價利益 );劉 備奴 ,我國強制公開收購規範性蟹之探討 ,證券暨期貨月刊 ,27卷 9期 ,

200θ 年 θ月 ,頁 3↑-35(實 現股東平等原則 、賦子少數股東退場機制 、控制權溢價分享 、避免兩潛收
購產生的壓迫現象)。

5┤ 這些規定與公開收購之共通原則 ,亦 即公開原則 、平等對待原則 、免於壓迫原則之關聯性 ,常羊見
邦大維 ,社 53,頁 9↑ -97。
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之方式 「取得 」股份之行為 ,係本罪構成要件行為sj。 預定取得股份之人 ,若 是

沒有任何取得股份之行為 ,則 不是本罪所禁止之對象J‘ 。

不過 ,從法條文義來看 ,「 未以公開收購之方式」取得股份的情狀 ,可能是收購

人未進行公開收購程序 ,即取得某公司股份總額達或未達一定比例 ;可能是收

購人進行公開收購程序 ,卻 未交付公開收購書 、以不同條件收購等 。立法者所

欲處罰的行為模式 ,是 否包括法條文義所可能涵蓋的全部情形 ,仍 需要考量法

律體系的關聯性 。針對後者的情形 ,亦 即收購人進行公開收購程序 ,但違反相

關公平收購義務 ,證交法明定違反者之民事損害賠償責任 (證 交法第η3條之 2

第 2項 、第們 條之 3第 2項 、第碎3條之 碎第 3頂 ),可 見立法者無意以刑罰

制裁此種違規者 ,解釋上不屬於本罪所稱違反 「未以公開收購之方式」取得股

份的行為 。據此 ,本罪所處罰的行為棋式 ,限於收購人未進行公開收購程序而

取得股份 ,但 是所取得之股份是否已達一定比例才實現本罪客觀構成要件 ,仍

有解釋空間 。

第二 、對於行為主鮭範團 ,亦 即哪些收購人魚有公開收購義務 ,系 爭規定二僅

明定 「任何人單獨或與他人共同預定取得公開發行公司已發行股份總額達一定

比例.‥ 除符合一定條件外.‥ 」,立 法者未自行規定 Γ
一定比例及條件」,而 是交

裕主管機關決定 。問題是 ,立法者未精確規定行為主體範圍 ,僅規定處罰自始

未進行公開收購程序而取得股份之行為 ,是 否已經大致描述本罪所禁止之行為

模式 ?

本文認為 ,國 會立法者不 白行規定 「一定比例及條件」,使本罪行為主體範園保

持開放 ,但是這無礙於其清楚表達出 ,只 有預定短期大量取得公開發行公司已

發行股份之人 ,白 始未進行公開收購程序而取得股份之行為 ,始 為本罪所禁止

之行為模式57。 更何況 ,立法者透過其在立法理由與相關規定已經可被辦識的

55同 比見解 ,甘添黃 、靳宗立 ,證券交易犯罪之探討一以強制公開收購刑事步、見制為中心 ,月 旦法學

雜誌 ,〕 θ8期 ,20l1年 l0月 ,頁 72:「 在客親構成要件之解釋上 ,本罪之行為主體 ,不但客親上須

有於 『五十 日內取得百分之二十以上月災份』之事實 ,且其取得股份之事實 ,客觀上亦須有 『取得之

計畫』者 ,始 能成立本罪 。至取得之時點 ,本 文認為應以 『交割時』作為認定之基準 。」
5． 值得比較者 ,曾 淑瑜 ,違反假制公開收購處以刑罰妥當性之研究 ,台 灣法學雜誌 ,225期 ,2013

年 6月 ,頁 上→碎:「 如前戶ㄏ了述 ,本 罪之性賀為不作為犯 ,且屬純正不作為犯一未履行公開收購股份之

義務 。基此 ,似 認為收購人只要有預定取得之意思 ,即 了史未為任何收購股份之行為 ,仍 成立犯罪 。

這樣一來 ,將使證券交易法第碎3條之 1成 為處罰思想犯之規定 。⋯綜上所述 ,收購人違反強制公開

ㄐ文購義務之實行行為的認定 ,必 須先有保證人義務之存在 ,而 保證人之不作為具有法益侵害之現實

危險 ,保證人有比認識仍不預行其保證人義務者 ,始得成立本罪 。」似乎也是認為級定取得股份之

人應有著手實行始能成立本罪 ,但 比處的著手實行是否以取得股份為必要 ,並不清楚 。
δ7比種行為主體範囹不完全精確 ,但不影響構成要件行為模式精確性的特徵 ,在刑法犯罪構成要件

中並不罕見 。了夕1如 ,刑法第 〕22條 第 ︳項公務 蔑違背職務受貝有罪禁止 「公務 買要求 、期約 、ll丈 受賄

只各或其他不正利益」,立法者雖在刑法第 l0條 第 2項立法定義公務 員概念 ,其解釋適用卻存在高度
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保護法益 ,亦 即穩定公司股價及公平保護股東 ,提供主管機 ll〡早訂定 「一定比例

及條件 」的指導方針 。系爭規定之 「一定比例」,主 要是考量收購股份的數量達

到可能造成公司經營權發生變動 ,有 適用強制公開程序之必要性 58。 主管機關

必須依據此一立法意旨明定 「一定比例」的數額 ,這個數額應是百分之二十或

百分之三十 ,或許仁智互見抖,但絕非低到不可能發生經營權變動的百分之五 ,

也絕非高到超出經營權變動所必要之百分之五十 。因此 ,立法者透過系爭規定

之保護法益 ,已經對於行為主體範團之界定作出一定指示 。整體而言 ,系 爭規

定所欲禁止的行為模式已被大致描述 。

立法者不自行規定「一定比例及條件」,原 因應是考量 「證券市場交易型態快速

變化 ,管理除需要高度專業性與彈性 ,亦 可能需配合國家政策適時調整‘0」 。誠

然 ,規範事務的專業性與變遷性是否導致立法者完全沒有自行規定 「一定比例

及條件」的可能性 ,並非毫無疑問。以證交法第碎3條之 1第 1項 為例 ,立法者

自行日月定取得公開發行公司已發行股份總額超過百分之十者 ,應向主管機關中

報 。此一大量取得股權之中報義務 ,規範意旨是大量持股可能造成公司經營權

發生變動 ,故持股者必須公開大量持股之資訊 ,使公司及早採取因應措施 ,並

供投資者作為投資判斷之參考引。在預定短期取得公司大量股份時 ,上述考量

也是強帶ll公 開收購的原因之一 。在大量取得股權之中報義務上 ,立法者能夠基

於公司經營權可能發生變動的考量 ,自 行訂定百分之十的持股比例作為適用標

準 ,那麼在適用強制公開收購上 ,應該也能夠基於相同考量自行訂定收購股份

之一定比例 。不過 ,在立法者已經大致描述所欲禁止之行為模式下 ,其有能力

作出更精確的規定卻未盡力為之 ,不論是因為評估所規範事物之變動迅速了了η有

意保留彈性 ,或是因為評估錯誤所導致之立法技術不佳 ,都 不能被認定是已達

違憲程度的規範密度不充足 。

由上述亦可知 ,系 爭規定一與大法官宣告違憲之懲治走私條例第竀條第 1項私

運管制物品罪 ,難以相提並論 。二者難以相提並論 ,原 因不在於立法者授權行

政機關補充的內容不同(前者為行為主體 ,後者為行為客體 ),而 是在於從形式

意義的法律本身可否辦識保護法益 。誠如司法院釋字第 680號解釋所言 ,私運

管制物品罪之 (授權 )不 明確性在於 「有關管制物品之項 目及數額等犯罪構成

要件內容 ,同 條第三項則全部委由行政院公告之 ,P、先未規定為何種 目的而為管

爭議性與開放性 ,此一公務 員範圈的不精確性 ,並不影響立法者清楚表達禁止 「要求 、期約 、收受
賄賂或其他不正利益」的意音。
js不

同見解 ,李 建 良 ,言主少,頁 55認 為無法從規範意旨徉出 「一定比｛夕l」 之考量點 。
5少 建議以百分之三十為準 ,郭 人維 ,言主兒 ,頁 I25。
心0金融監督管理委 員會 ｝金管證交字第 】ll0151161號 函 (中 華民國 lI2年 ︳月 6日 ),頁 23。
‘!參

考郭大維 ,註
5〕 ,頁 少牛95。
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制 ,亦 未指明於公告管制物品項 目及數額時應考量之因素 ,且授權之母法亦之

其他可據以推論相關事項之規定可稽」。由於立法者白始未指明管制物品之規

範 目的 ,對於行政院之管制物品項 目及數額公告未提供任何方針 ,導致才t、 運管

制物品罪之保護法益完全不日月。相對地 ,在 系爭規定一 ,立法老已經透過相關

規定表達強制公開收購之規範意旨 ,得作為行政機關及毋ll事 法院具體化系犯罪

構成要件內容的指引 ,其規範密度明顯高於私運管制物品罪 。

綜上所述 ,系 爭規定一至三已可得辦識其保護法益係維持般價穩定與公平保護

股東 ,所 禁止之行為模式係負有公開收購義務之人 ,白 始未進行公開收購程序

而取得股票之行為 。立法者透過其所設定之保護法益 ,提供主管機關將 「一定

比例及條件」具體化的方針 。據此 ,系 爭規定具備規範密度充足性 。

(二 )規範內容清晰性

審查標的 :規範內容清晰性之審查標的為包含犯罪構成要件與法律效果之所有

成文法令 ,故本案之審查標的為合併系爭規定一 (證交法第 175條 )、 系爭規定

二 (證交法第碎3條之 1第 3項 )、 系爭規定三 (證交法第 43條之 土第冷項 )及

系爭規定四 (管理辦法第 ll條 第 1項 )。

審查標準 :包含犯罪構成要件與刑罰效果之所有成文法令 ,足 以使一般受規範

者可預見行為可罰者 ,具備規範內容清日

一

斤性 。規範內容是否足夠清日｜r下 ’應考量

諸多因素進行評價性觀察 。

透過系爭規定四 ,系 爭規定二之內容被具體化為 「任何人單獨或與他人共同預

定於五十 日內取得公開發行公司已發行股份總額百分之二十以上股份者 ,應採

公開收購方式為之」,預 定取得之期間及股份比例均無模糊空間 。但是 ,系 爭規

定四並未完全排除本罪所禁止之行為模式的模糊性 ,尤其是 「預定於五十 日內

取得 ...股份 」,係指預定於五十 日內 「交到股票」連百分之二十 ,或 是包含預定

於五十 日內 「簽訂買賣股票契約或達成買賣合意」之股票達百分之二十 ,則 有

解釋爭議62。 問題是 ,此一 「取得」概念的解釋爭議 ,是否達到使一般受規範老

無法預見行為可罰的程度 ?

本文認為 ,從 一般受規範者的角度來看 ,此一 「取得」概念的解釋爭議尚未達

到使其無法預見行為可罰的程度 。若是對照證交法第們 條之 1第 1頂之 「取

‘2主張以交割股票為準者 ,王 志誠 、邵慶平 、洪秀芬 、陳俊仁 ,言主兒 ,頁 167;甘添黃 、靳宗立 ,

頁 67;曾 淑瑜 ,社 56,頁 】冷5;陳清秀 ,違反強制公開收購證券法制之處罰要件之探討 ︳憲政時代 ,

碎0卷 1期 ,2° l冷 年 7月 ,頁 $3。 主張以簽忘丁買黃股票契約為準者 ,參考台北地方法院θ8年度金重

拆字第 12號刑事判決 ;台 灣高等法院奶 年度金上重訴字第 61號刑事判決 。不同於比 ,有 認為 「預

定」實難依一般文義予以理解 ,愛 疑其是否符合法律明確性原則 ,李 建良 ,社 9,頁 弘 。

2
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得」係指 「完成股票交割」或 「取得股票權利」,則 系爭規定一所禁止之 「未以

公開收購之方式取得股份」,亦 係指完成股票交割或取得股票權利之行為 ,收購

人與目標公司之股東達成買賣股份之合意 ,僅使其成為預定取得股票之人 ,因

而負有依公開收購之方式取得股份之義務而已。即使部分法院判決不認同此一

解釋方式 ,基於 目的性解釋將取得概念理解為 「達成買賣股份之合意」,相 較於

其他刑法規範常見之解釋爭議 ,此一 「取得」概念的解釋爭議的程度並非特別

重大 。舉了歹1而 言 ,毒品危害防制條例第碎條之 「販賣」毒品罪 ,「 販賣」應被解

釋為達成買賣毒品之合意,或是基於對價關係而交付毒品 ?刑 法第 38條之 1第

1頂 犯罪所得 「屬於犯罪行為人」,「 屬於」係以取得所有權抑或取得事實上處

分權 ?這些一幵ll法概念的解釋爭議 ,雖然削弱一般受規範者預見行為可罰或法律

效果的可能性 ,毋寧是法律文字多義性與抽象性所不可避免的後果 ,若是以此

作為系爭規定欠缺清Π｜斤｜l生 的理由 ,等於是禁絕立法者使用不確足法律概念或概

括條款 。

除此之外 ,上述法律解釋爭議降低其預見行為可罰的可能性 ,導致一般受規範

者必須耗費一定的勞力 、時間 、費用探知法律予以排除 ,由 其承擔此一知法成

本並未超出可期待的範圍 。因為 ,系 爭規定之受規範者 ,通 常係擁有資力或專

業知識參與公司併購冬人 ,有 能力自行或尋求專業人士查閱系爭規定四及詢問

主管機關 ,釐 清其短期大量取得公司股份是否適用公開併購程序 。即使主管機

關之法律意鬼不能拘東法院 ,法院可能採取不同於主管機關之法律意見 ,因 而

使信賴主管機關意見之行為人自認為取得股份合法 ,卻被法院認定其取得股份

成立犯罪 ,導致行為人受到不可預見之刑罰 。但是 ,適用任何刑法規範都不可

避免此種個案的發生 ,比種個案並不能用來推論系爭規定尚未提供一般受規範

者充分的刑罰可預見性 。此時 ,保 障受規範者不受過苛刑罰的方式 ,係 適用研ll

法第 16條之禁止錯誤規定 ,予 以阻卻罪責或減免刑罰 ,1下η不是逕行否定系爭規

定之規範內容清日才斤性 。

由上述亦可得知 ,系 爭規定與大法官宣告違憲之民國 77年 1月 2少 日修正公布

之證券交易法第 上77條 第 3款 ,不能相提並論 。大法官在司法院釋字第 522號

解釋中 ,對於證交法第 177條 第3款 「違反主管機關其他依本法所為禁止 、停

止或限制命令者 ,處 1年以下有期徒片ll、 拘役或科或併科 10萬 元以下罰金」宣

告違憲 ,其理由是 「將科罰行為之內容委由行政機關以命令定之 ,有授權不明

確而必須從行政機關所訂定之行政命令中 ,始 能確知可罰行為內容之情形」比

一違憲理由係著眼於大法官所建立之刑罰明確性要求 ,認為一般受規範者不能

從該法律規定中預見行為可罰 。本文認為 ,此一刑罰明確性要求並非達成刑法
日月確性要求之規範功能所必要 ,只 要一般受規範者從空白刑法 、授權法律與行

政命令所組合之內容可得預見行為可罰 ,即 可符合毋ll法 明確性之要求 。但是即
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便依據本文所主張之規範內容清晰性標準 ,該規定所指示之行政命令包含 「其

他依本法所為禁止 、停止或限制命令」,不 僅其所指示之補充規範不夠特定 ,所

指示之補充規範也數量繁多 ,內 容又會隨著主管機關之增修刪減而變更 ,可 能

導致一般受規範者之知法成本提高至難以期待其承擔的程度‘3。 相較之下 ,本

案系爭規定的取得概念解釋爭議 ,不 僅主題範團特定 ,程度並不特別重大 ,難

以被認定為達到欠缺規範內容清日析性 。

綜上所述 ,系 爭規定一至四已將本罪犯罪構成要件具體化為 :單獨或共同了,貝 定

於五十日內取得公開發行公司已發行股份總額百分之二十以上股份之人 ,未進

行公開收購程序而取得股份 。「取得」概念之解釋爭議 ,與 多數刑法規範之解釋

爭議程度相當 ,並未使一般受規範者之知法成本高到難以承擔的地步 ,故具備

規範內容清日析性 。

(三 )結論 :系 爭規定一符合刑法明確性要求。

三 、系爭規定二之法律明確性審查

系爭規定二 (證交法第冷3條之 上第 3預 )是 否符合法律明確性原則 ,應視其是

否符合 「可理解 、可預見與可司法審查」三要件 。依本文之理解 ,可 司法審查性之

意義相當於規範密度充足性 ,可理解或可預見性之意義相當於規範內容清田析性 。依

據前述 「肆 、一」之分析 ,系 爭規定二之 「一定比例」與 「一定條件」,已可透過立

法者為公開收購所設定之保護法益予以具體化 ,取得概念之解釋爭議程度 ,亦 並未

影響一般受規範者對其適用公開收購義務之可預見性 ,故應符合法律明確性 。

四 、系爭規定三之授權明確性審查

系爭規定三 (證交法第冷3條之 1第 碎項 )是 否符合授權明確性原則 ,應視其授

權 目的 、範圍與內容是否具體明確 。依本文之理解 ,在 空白刑法指示之範國內 ,授

權明確性之意義相當於規範密度充足性 。系爭規定三授權主管機關訂定 「一定比例

及條件」,法條文義已經確定其授權內容 、範園 ,依據前述 「肆 、一」之分析 ,其授

權 目的已可透過證券交易法之公開收購規定子以確定 ,故符合授權明確性 。

ω 類似看法 ,黃 茂榮 、業百修大法官 ,釋字第 680號解釋協同意見書 ,頁 3:「 用來填補空白要件之

行政命令 ,是否容易為受規範者所探知 ,比為規扼之認識可能性的問題 ,該認識可能性的欠缺 ,源

自信息之接近可能性及規範內容之客觀的評價可能性 。接近可能性的障礙來自用來填補空白要件之

行政命令散置過廣 ,不 容易探知 ,此為釋字第五二二號解釋所涉情形 。」
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五 、系爭規定四之法律保留原則審查

系爭規定四 (管理辦法第 1l條 第 1項 )是 否符合法律保留原則 ,應視其內容是

否逾越系爭規定三之授權範圍 。系爭規定三授權主管機關訂定適用公開收購所預定

取得股份之 「一定比例」及豁免適用公開收購之 「一定條件」。系爭規定四針對適用

公開收購之 「一定比例」規定 「任何人單獨或與他人共同預定於五十日內取得公開

發行公司已發行股份總額百分之二十以上股份者 ,應採公開收購方式為之 。」新增

了看似系爭規定三所無之了,頁 定取得股份期間 「五十日內」。實則 ,此一 「五十日內」

之期間限制 ,係根據管理辦法第 18條 第 上頂 「公開收購之期間不得少於十日 ,多 於

五十日」而來 ,而 系爭規定三亦授權主管機關訂定公開收購之 「期間」。因此 ,系 爭

規定四之 「五十日內」並未逾越系爭規定三之授確範圍 ,符合法律保留原則 。

伍 、對爭點題網之回教

一 、經濟尹ll法 (以證券交易法為例 )與一般研ll法相較 ,其刑罰明確性原則之判斷標

準及程度有無不同?又 司法院釋字第 522號及第 680號解釋有無補充之必要 ?

回覆 :

刑法學說至今尚未發展出一個明確的 「經濟刑法」概念 ,隨著不同學科 (毋 ll法

與犯罪學 )、 不同的研究旨趣 (經濟犯罪成因 、預防 、結構 、立法原則或解釋一方

法)及變遷的規範對象 ,經濟刑法的範疇就有所改變 。既然經濟刑法與一般刑

法之間並非涇渭分明 ,很難有意姦地區分二者適用毋ll罰 明確性原則之判斷標準

及程度 。除此之外 ,憲 法應承認介ll罰 明確性原則 (或刑法明確性要求)作 為獨

立的憲法原則 ,主 要是考量刑法規範決定國家毋ll罰 權的範圍 ,故個別刑法規範

不論被歸類為經濟刑法或一般刑法 ,都 有必要適用毋ll罰 明確性原則 。因此 ,經

濟刑法與一般研ll法所適用之研ll罰 明確性原則之判斷標準及程度應是一致‘耳,個

別研ll法 規範之受規範一者範圍 、法定毋ll高 低 、法院之具體化 、規範事務之特殊‘
l生

及規範意旨等 ,則 會影響其是否已經充分明確的審查結果 。

依據司法院釋字第 522號及第 680號解釋 ,空 白刑法之明確性必須符合授權明

確性及刑罰明確性之要求 。依據前述 「參 、四」之分析 ,大法官應以憲法罪丹ll

法定原則為基礎承認刑法明確性要求 ,取代對於完整刑法與空白刑法的雙軌明

確性審查標準 o本文之具體建議是 ,授權明確性要求應被具體化為空白刑法與

授權法律 已可識別保護法益 ,並大致描述或例示所禁止之行為模式 (規範密度

充足性 );刑罰明確性要求應子廢除 ,所謂 「須自授權之法律規定中得預見其行

為之可罰」,並非實現自由保障功能所必要 ,只 要一般受規範者從空白刑法 、授

2

°→結論相同 ,陳俊偉 ,註 5,頁 少l。
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l

權法律及行政命令可得預見行為可罰 ,承l9可 符合毋ll法 明確性之要求 。據比 ,司

法院釋字第 5且2號及第 680號解釋應子變更 。

二 、少1年 2月 6日 修正公布之證券交易法第 175條規定 :「 違反.⋯ ..第 四十三條之

一第三項.⋯ ..之規定者 ,處二年以下有期徒研ll、 拘役或科或併科新生幣一百八十萬

元以下罰金 。」(即 系爭規定一 )、 同年修正公布之同法第 63條之 1第 3項規定 :

「任何人單獨或與他人共同預定取得公開發行公司已發行股份總額達一定比例者 ,

除符合一定條件外 ,應採公開收購方式為之 。」(即 系爭規定二 )、 同年修正公布之

同法第ㄥ3條之 土第ㄔ項規定 :「 依第二項規定收購有價證券之範圍 、條件 、期間 、

關孫人及申報公告事項與前項之一定比例及條件 ,由 主管機關定之 。」(即 系爭規定

三 )等規定整妓親察 ,是否屬於空白刑法 ?其毋l｜ 罰明確性之判斷標準為何 ?「 一定

比例」之規定 ,受規範若是否具有可預見性 ?

回覆 :

空白刑法係指國會立法者僅 自行規定系爭犯罪之刑罰效果 ,犯罪構成要件一部

或全部以其他法律 、行政命令 、自治章程或行政處分子以補充之別法規範 o立

法者於系爭規定一規定 「未公開收購股份罪」之刑罰效果 ,犯罪構成要件內容

則是指示系爭規定二 ,並透過系爭規定三指示主管機關以行政命令補充之 ,故

屬於空白刑法 。

空白刑法之明確性審查標準 ,參照 「伍 、一 、2」 之說明 。

依據前述之審查標準 ,一般受規範者對於系爭規定二之 「一定比例」有無可預

見性 ,與 空白刑法之刑法明確性審查無關 。因為 ,就規範密度充足性而言 ,重

點在於系爭規定一至三已可辨識保護法益及所禁止之行為模式 ,受規範者可否

從系爭規定一至三預見行為可罰並不重要 。就規範內容清B析性而言 ,重點在於

受規範者從系爭規定一至四可預見行為可罰 ,故受規範者從系爭規定四之 「百

分之二十以上」可預見其行為可罰即為已足 。因此 ,受 規範者對於系爭規定二

之 「一定比例」有無可預見性 ,無 關緊要 。

三 、系爭規定一至三與 奶 年 6月 22日 修正公布公開收購公開發行公司有價證券管

理辦法第 11條第 1項規定 :「 任何人單獨或與他人共同預定於五十日內取得公開發

行公司已發行股份總額百分之二十以上股份者 ,應採公開收購方式為之 。」(即 系爭

規定四)整破親察 ,「 共同預定於五十日內取得公開發行公司已發行股份總額百分之

二十以上股份」是否為系爭規定一之主要構成要件 ?所謂 「共同預定於五十日內取

得」之涵義為何 ?從毋ll法觀點 ,其構成要件涵義是否明確 ?就此部分 ,受規範者對

「共同預定於五十日內取得」是否具有可預見性 ?又如係 「共同預定於五十日後取

得」是否為系爭規定一至四所欲規範之行為 ?

兮
ㄙ
 
 

╮

〉
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回覆 :

系爭規定四之 「共同預定於五十日內取得公開發行公司已發行股份總額百分之

二十以上股份」,透過系爭規定二與三成為系爭規定一間接指示適用之補充規

範 ,被整合為 「未公開收購股份罪」之客觀構成要件之行為主體要素 。

「共同預定於五十日內取得」之涵義 ,參考現行公開收購公開發行公司有價證

券管理辦法第 12條 ,係指預定取得人間因共同之 目的 ,以 契約 、協議或其他方

式之合意 ,於五十日內取得公開發行公司已發行股份。對照證券交易法第們 條

之 1第 1項之大量取得股份之申報義務 ,此處之 「取得」應係指完成股票交到

或取得股票之權利 ,而 不是指達成買賣股份之合意 。

從規範內容清 B才斤性來看 ,「 共同預定於五十日內取得」之涵義 ,雖 因 「取得」概

念之解釋爭議 ,尚 有不同解讀的空間 。但是 ,其與多數刑法規範之解釋爭議程

度相當 ,並未使一般受規範者之知法成本高到難以承擔的地步 ,故受規範者仍

具有可預見性 。

冷.「 共同預定於五十日內取得」係 「未公開收購股份罪」之行為主體要素 ,而 不

是構成要件行為。此一要素的文義不包含 「共同預定於五十日後取得」,基於類

推適用禁止原則 ,比種行為人之取得股票行為不得適用本罪處罰6δ 。

四 、系爭規定一至四等規定是否符合憲法授權明確性 、毋l｜ 罰明確性原則之要求 ?

回｛舜文 :

王.系 爭規定一符合研ll法 明確性原則 ,參照 「肆 、二」。

窢.系 爭規定二符合法律明確性原則 ,參照 「肆 、三」。

3.系 爭規定三符合授權明確性原則 ,參照 「肆 、四」。

冷.系 爭規定四符合法律保留原則 ,參照 「肆 、五」。

3

‘5同 比 ,陳清秀 ,註 62． 頁 83-8再 。
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本人  鳶車智仁   受憲法法庭指定 ,就 110年度憲二字第 67號聲

請人南↑台君 、陳湘銘聲請案 ,提出專業意見 ,並出席憲法法庭於 112年 2

月 7日 就本案所行之言詞辯論期日。謹依憲法訴訟法第 19條第 3項規定 ,

就相關專業意見或資料之準備或提出 ,揭露相關資訊如下 :

此 致

憲法法庭 耘日茁
′

一

陳報人 :
(簽章)

112年 2用 3日 〔日期〕

是/否 如是 ,其情形

相關專業意見或資料之準備或

提出 ︳是否與當事人 、關係人

或其代理人有分工或合作關

係 。

否

相關專業意見或資料之準備或

提出 ,是否受當事人 、關係人

或其代理人之金錢報酬或資助

及其金額或價值 。

否

其他提供金錢報酬或資助者之

身分及其金額或價值 。

否

⊥


