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聲 請 人 七 臺灣臺北地方法院刑事第十八庭寧股法官

上列聲請人一至五為各該案件 ,認附表一所示各該確定終局裁判

所適用之刑法第 2條第 2項 等規定牴觸憲法 ,分別聲請解釋憲

法 、法規範憲法審查 ;聲請人四於其 「法規範憲法審查聲請書」

上 ,另 聲明就其所受附表一所示確定終局判決適用刑法第 2條第

2項部分聲請裁判憲法審查 ;聲請人六 、七為審理附表二所示各

該案件 ,認所應適用之刑法第 2條第 2項 等規定 ,有 違憲疑義 ,

分別聲請解釋憲法 、法規範憲法審查 。本庭判決如下 :

主  文

一 、中華民國 l0碎 年 12月 30日 修正公布並 自 105年 7月 1日 施

行之刑法第 2條第 2項規定 :「 沒收⋯⋯ ,適用裁判時之法

律 。」其中涉及同法第 38條之 1第 1項及第 2項所定沒收

部分 ,不 生牴觸憲法罪刑法定原則之問題 ,無違法律不溯及

既往原則及信賴保護原則 ,與 憲法並無牴觸 。

二 、聲請人一關於上開刑法第 2條第 2項規定法規範憲法審查之

聲請駁回 ,其餘聲請不受理 。

三 、聲請人二之聲請駁回 。

四 、聲請人三關於上開刑法第 2條第 2項規定法規範憲法審查之

聲請駁回 ,其餘聲請不受理 。

五 、聲請人四關於上開刑法第 2條第 2項規定法規範暨裁判憲法

審查之聲請 ,均駁回 。

六 、聲請人五關於上開刑法第 2條第 2項規定法規範憲法審查之

聲請駁回 ,其餘聲請不受理 。

七 、聲請人七關於刑法第 碎0條第 3項規定法規範憲法審查之聲

請不受理 。

理 由
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壹 、聲請意旨 【l】

一、聲請人一之代表人及受僱人等於 101年間因詐欺等案件 ,

經臺灣臺北地方法院 l03年度金重訴字第 21號及 l03年度智易

字第 θ8號刑事判決論處詐欺等罪刑 ,但未諭知沒收 ;上訴後經

智慧財產法院 l05年度刑智上易字第 38號刑事判決 ,論處其代

表人 、受僱人等詐欺等罪刑 ,就渠等販售調合油 ,適用 l0碎 年 12

月 30日 修正公布 ,並 自 l05年 7月 1日 施行之刑法第 2條第 2

項規定 :「 沒收⋯⋯ ,適用裁判時之法律 。」(下稱系爭規定),

依同法第 38條之 1第 2項 第 3款規定 ,宣告沒收聲請人一之犯

罪所得 。該案因不得上訴於第三審法院而確定 ,是應以上開智慧

財產法院刑事判決為確定終局判決 (下稱確定終局判決一)。 聲

請人一主張略以 :確定終局判決一適用系爭規定 ,使新法之效力

回溯適用於修法前已經發生且結束之行為 ,致其受沒收之宣告 ,

系爭規定顯已違反罪刑法定原則 、法律不溯及既往原則及信賴保

護原則 ,侵 害憲法所保障之財產權等語 。【2】

二、聲請人二因違反護照條例案件 ,經臺灣南投地方法院 l06

年度訴字第 25碎 號刑事判決諭知無罪 ,檢察官上訴後經臺灣高等

法院臺中分院 (下稱臺中高分院)l07年度上訴字第 1558號刑事

判決論處罪刑 ,並適用系爭規定 ,依刑法第 38條之 1第 1項 規

定 ,宣告沒收犯罪所得 ,復經最高法院 l08年度台上字第 33碎2號

刑事判決以上訴違背法律上之程式為由而駁回確定 ,是應以上開

臺中高分院刑事判決為確定終局判決 (下稱確定終局判決二 )。

聲請人二主張略以 :確定終局判決二 ,所適用之系爭規定 ,牴觸

罪刑法定原則與法律不溯及既往原則 ,侵 害憲法保障之財產權等

吉五°
 【3】

三 、聲請人三因賭博案件 ,迭經臺灣士林地方法院 l07年度
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易字第 3碎3號刑事判決 、臺灣高等法院 l08年度上易字第 21碎7

號刑事判決論處賭博罪刑 ,並適用系爭規定 ,依裁判時刑法第 38

條之 1第 1項規定 ,宣 告沒收犯罪所得 ,因 不得上訴於第三審法

院而確定 ,是應以上開臺灣高等法院刑事判決為確定終局判決

(下稱確定終局判決三 )。 聲請人三主張略以 :其行為時上開刑

法第 38條之 1規定尚未施行 ,確定終局判決三所適用之系爭規

定 ,牴觸罪刑法定原則與法律不溯及既往原則及信賴保護原則 ,

侵害憲法保障之財產權等語 。【碎】

四 、聲請人四因違反商業會計法等案件 ,分別經臺灣臺中地

方法院 105年度訴字第 6少7號 、105年度易字第 805號刑事判決

(合併判決 )、 臺中高分院 l09年度上訴字第 16b0號 、l09年度

上易字第7必 號刑事判決 (合併判決)論處詐欺等罪刑 ,適用系

爭規定 ,依裁判時刑法第 38條之 上第 1項規定 ,宣告沒收犯罪

所得 。聲請人四就前開臺中高分院 l0少 年度上訴字第 1660號刑

事判決提起上訴 (臺 中高分院 l0少 年度上易字第 7與 號刑事判

決 ,並非聲請人四據以聲請本件法規範暨裁判憲法審查之標的 ),

經最高法院 ll1年度台上字第 1336號刑事判決以上訴違背法律

上之程式為由而駁回確定 ,是應以上開臺中高分院 1仍 年度上訴

字第 1660號刑事判決為確定終局判決 (下稱確定終局判決四 )。

聲請人四主張略以 :系 爭規定及確定終局判決四適用系爭規定部

分 ,均牴觸罪刑法定原則與法律不溯及既往原則及信賴保護原

則 ,侵害憲法保障之財產權等語 。【5】

五 、聲請人五因聲請單獨宣告沒收案件 ,歷經臺灣臺北地方法

院 105年度單聲沒字第 1號刑事裁定 、臺灣高等法院 l07年度抗

字第 70號刑事裁定 ,及最高法院 l08年度台抗字第碎58號刑事

裁定(下稱確定終局裁定五之一 )適用裁判時刑法第仇 條之 1第

再



2項 第2款 、第碎0條第 3項 等規定 ,宣告沒收如確定終局裁定五

之一主文第 2項所示犯罪所得 ;另 經臺灣臺北地方法院 l05年度

單聲沒字第 1號刑事裁定 、臺灣高等法院 l08年度抗更一字第 3

號刑事裁定 ,及最高法院 ll0年度台抗字第 必8b號刑事裁定(下

稱確定終局裁定五之二)宣告沒收女口確定終局裁定五之二主文第

2項所示犯罪所得 。聲請人五主張略以 :確定終局裁定五之一及

五之二所適用系爭規定部分 ,牴觸罪刑法定原則與法律不溯及既

往原則及信賴保護原則 ,侵害憲法保障之財產權等語 。【6】

六 、聲請人六因審理臺灣花蓮地方法院 ll1年度簡字第 1碎

號偽造文書等案件 ,認所應適用之系爭規定牴觸罪刑法定原則與

法律不溯及既往原則及信賴保護原則 ,侵 害憲法保障之貝才產權 ,

乃裁定停止訴訟程序而聲請法規範憲法審查 。【7】

七、聲請人七因審理臺灣臺北地方法院 l07年度單聲沒字第

2少5號聲請單獨宣告沒收扣押物案件 ,認所應適用之系爭規定牴

觸罪刑法定原則與法律不溯及既往原則 ,侵 害憲法保障之財產

權 ,乃 裁定停止訴訟程序而聲請解釋憲法 。【8】

貳 、受理要件之審查及審理程序 【少】

一 、受理要件之審查 【10】

(一 )受理部分 【ll】

1.聲請人一至三及聲請人七 【12】

按憲法訴訟法 (下稱憲訴法)修正施行前已繫屬而尚未終結

之案件 ,除該法別有規定外 ,適用修正施行後之規定 。但案件得

否受理 ,依修正施行前之規定 ,憲訴法第少0條第 1項 定有明文。

【13】

聲請人一至三及聲請人七之聲請案 ,均於憲訴法施行前已繫

屬 ,是其受理與否 ,應依該法修正施行前之司法院大法官審理案
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件法 (下稱大審法)定之 。經核 ,聲請人一至三之聲請 ,與大審

法第 5條第 1項 第 2款所定人民聲請釋憲之要件相符 ;聲請人七

之聲請 ,與 司法院釋字第歹1號 、第 572號及第 590號解釋所示

法官聲請釋憲之要件相符 。爰均予受理 。【l碎】

另 ,聲請人一代表人原為陳永清 ,於 l08年 8月 13日 變更

為陳宏裕 ,新任代表人具狀聲明承受訴訟 ,核 無不合 ,應予准許 。

【15】

2.聲請人四 【16】

按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 ;前項聲請 ,應於不利確定終局裁判

送達後 6個 月之不變期間內為之 ,憲訴法第 犯 條第 1項及第 2

項分別定有明文 。ㄏ17】

查聲請人四曾就確定終局判決四提起上訴 ,經最高法院 lll

年度台上字第 133b號刑事判決以上訴違背法律上之程式 ,予 以

駁回 。又 ,上開最高法院刑事判決係於 ll1年 碎月 28日 作成 ,

本庭於同年 7月 18日 收受聲請書 ,核其法規範暨裁判憲法審查

之聲請 ,與上開憲訴法規定之聲請要件相符 ,爰子受理 。【18】

3.聲請人五 【l幻

按人民所受之確定終局裁判於憲訴法修正施行前已送達者 ,

得於憲訴法施行 日起 b個 月內 ,聲請法規範憲法審查 ,其案件之

受理與否 ,依修正施行前之規定 ,憲訴法第 少2條第 2項定有明

文 。 【釣】

查聲請人五據以聲請之確定終局裁定五之一 、五之二均於憲

訴法施行前送達 ,憲 法法庭係於 ll1年 b月 7日 收受聲請人五之

聲請書 ,核 其法規範憲法審查之聲請 ,與大審法第 5條第 1項 第
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2款規定要件相符 ,爰 予受理 。【21】

碎.聲請人六 【22】

按各法院就其審理之案件 ,對裁判上所應適用之法律位階法

規範 ,依其合理確信 ,認有牴觸憲法 ,且於該案件之裁判結果有

直接影響者 ,得聲請本庭為宣告違憲之判決 ,憲訴法第 55條定

有明文 。查 ,本庭於 111年 碎月 26日 收受聲請人六之聲請案 ,

核其聲請 ,符合上開規定之要件 ,爰予受理 。【23】

上述 7件聲請案 ,其原因案件均涉及系爭規定 ,因 其審查標

的同一 ,爭點亦同一 ,爰依憲訴法第邱 條第 1項但書規定 ,合

併審理 。又 7件聲請案所涉沒收之客體 ,均 為刑法第 38條之 l

第 1項 、第 2項犯罪所得 ,爰僅就涉及前開第 38條之 1第 1項 、

第2項所定犯罪所得部分 ,審 查系爭規定之合憲性 。【邱】

(二 )不 受理部分 【25】

1.聲請人一 、三及聲請人五 【2b】

按人民、法人或政黨聲請解釋憲法 ,須於其憲法上所保障之

權利 ,遭受不法侵害 ,經依法定程序提起訴訟 ,對於確定終局裁

判所適用之法律或命令 ,發生有牴觸憲法之疑義者 ,始得為之 ,

大審法第 5條第 1項 第2款 、第 3項定有明文 。【27】

查聲請人一另就 l06年 l1月 lb日 修正公布刑事訴訟法第

376條第 1款 、第碎款規定聲請解釋 ;聲請人五就刑法第 38條之

l第 2項 、第碎0條第 3項規定聲請法規範憲法審查 。核其所陳 ,

均尚難謂客觀上已具體敘明確定終局判決一、確定終局裁定五之

一及五之二 ,所適用之各上開規定有何牴觸憲法之疑義 。聲請人

三另就刑事訴訟法第 370條規定聲請解釋 ,．
l住 該規定未為確定終

局判決三所適用 。又 ,確定終局裁定五之二主文第一項部分 (即

該聲請單獨宣告沒收案涉及之孳息),經確定終局裁定五之二撤
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銷發回臺灣高等法院更為裁定中 ,聲請人五雖對比部分亦聲請法

規範憲法審查 ,核屬未依法定程序用盡審級救濟 。是聲請人一 、

三及聲請人五前述聲請 ,均核與上開大審法規定不符 ,應不受理。

【28】

2.聲請人七 【2少】

按各級法院法官於審理案件時 ,對於應適用之法律 ,依其合

理之確信 ,認為有牴觸憲法之疑義 ,以之為先決問題 ,裁定停止

訴訟程序 ,聲請司法院大法官解釋者 ,須確信系爭之法律違憲 ,

顯然於該案件之裁判結果有影響 ,並應於聲請書內詳敘其對系爭

違憲法律之闡釋 ,以及對據以審查之憲法規範意涵之說明 ,並基

於以上見解 ,提 出其確信系爭法律違反該憲法規範之論證 ,且其

論證客觀上無明顯錯誤者 ,始足當之 。如僅對法律是否違憲發生

疑義 ,或 系爭法律有合憲解釋之可能者 ,尚難謂已提出客觀上形

成確信法律為違憲之具體理由 ,司 法院釋字第打1號 、第 572號 、

第 5少0號解釋闡釋甚明 。查聲請人七另就刑法第碎0條第 3項規

定聲請解釋部分 ,核 其所陳 ,尚 難謂已於客觀上提出違反憲法之

確信論證 ,與上開司法院解釋意旨不符 。是聲請人七此部分之聲

請 ,亦應不受理 。【30】

(三 )另 行審理部分 【31】

至聲請人四就確定終局判決四所適用之刑法第 碎7條第 1項

規定聲請法規範暨裁判憲法審查部分 ,則 另行審理 ,併比敘明 。

【32】

二 、言詞辯論程序 【33】

本庭於 ll1年 7凋 19日 行言詞辯論 ,通知聲請人一至三及

聲請人六至七 (聲請人四 、五因係於公告言詞辯論期 日後 ,始受

理併案 ,故未通知其參與言詞辯論 )、 關係機關法務部 ,另 邀請
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專家學者到庭陳述意見。聲請人及關係機關言詞辯論之陳述要旨

女口下 : 【3碎】

(一 )聲請人一至三略謂 :l、 我國刑法之沒收在 l0碎 年修法前 ,

定位為從刑 ,修法後之沒收新制 ,雖將沒收列為獨立之法律效果 ,

惟採取總額原則 ,犯罪所得不扣除成本加以沒收 ,無異剝奪第三

人之固有財產 ,彰顯其處罰之本質 ,應屬刑罰 。2、 系爭規定使行

為人或第三人行為時未能預見刑罰之處罰 ,已違反罪刑法定原

則。3、 沒收適用裁判時法之結果 ,使聲請人一至三因系爭規定生

效前已發生且結束之行為被科以刑罰 ,已牴觸法律不溯及既往原

則 。又 ,本件聲請案之情形與司法院釋字第 7少3號解釋之情形不

同 ,系 爭規定不符合追求憲法重大公益之例外 ,故系爭規定違反

法律不溯及既往原則。碎、在被司法認定為不法財產之前 ,人 民之

財產權應受憲法之保障 ,人民信賴其財產受憲法所保障 ,該 等信

賴不可被剝奪 ,系 爭規定亦違反信賴保護原則 。【35】

(二 )聲請人六及七略謂 :1、 司法院釋字第 3拼 號解釋揭示之

罪刑法定原則 ,屬 正當法律程序之一部 ,任何行為構成犯罪 ,需

事先以法律明定 。又罪刑法定原則本不限於刑事犯罪及刑罰 ,沒

收犯罪所得既類似刑罰之處分 ,自 應受該原則之拘束 ,並有嚴格

法律不溯及既往之適用 。2、 德國刑法雖於 1少少2年修法將犯罪利

得沒收由淨額原則改為總額原則 ,然學說上反對見解認 ,此舉已

使犯罪利得之沒收具有刑罰或類似刑罰之效果 ,應適用罪刑法定

原則必 、我國刑法關於沒收犯罪所得之規定 ,參照其立法理由亦

採取總額原則 ,縱令犯罪所得之沒收具有準不當得利衡平措施與

保安處分之特徵 ,1l住在沒收範圍之計算不扣除犯罪成本 ,則犯罪

所得之沒收即具有貝才產制裁與懲罰之效果 ,而 兼具類似刑罰之性

質 。碎、復以司法院釋字第 7鈣 號及第 812號解釋闡明之明顯區
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隔原則進一步觀察 ,犯罪所得沒收與罰金刑在本質上均屬對人民

財產之剝奪 ,在執行面上 ,兩者均以檢察官囑託民事執行處對受

宣告者之財產予以執行 ,由 此可知犯罪所得之沒收與罰金刑之功

能具高度相似性 。5ㄐ巴罪行為既已於系爭規定施行前終結 ,系 爭

規定使犯罪所得沒收規定之效果 ,亦 適用於該終結之犯罪行為 ,

顯見系爭規定屬於真正溯及既往之法規範 。又人民對修法既無法

預見 ,亦未欠缺信賴保護之基礎 ,此處更不存有公益絕對優越人

民財產利益而構成法律不溯及既往原則之例外 ,致生信賴不值得

保護之情形 ,故 系爭規定違反法律不溯及既往原則 。6、 縱令沒收

新制下 ,立法者訂有過苛條款 (即刑法第 38條之 2第 2項規定

參照),仍無法緩解系爭規定違憲之疑慮 。【36】

(三 )關 係機關法務部略謂 :l、 立法者仿效德國刑法 ,刪除沒收

為從刑之規定 ,增訂刑法第 5章之 1規定並參酌聯合國反貪腐公

約 ,引 進 「非以定罪為基礎」之沒收 ,填補舊法漏洞 ,乃 具有獨

立之法律效果。2、 系爭規定與沒收新制之立法 目的在衡平財產秩

序 ,並非施加刑罰惡害 。任何人均不得保有犯罪所得 ,參酌民法

及公法之不當得利機制 ,沒收犯罪所得為準不當得利衡平措施 ,

並非對行為人施加惡害非難 ,而係將財產恢復犯罪未發生前之狀

態。3、 沒收犯罪所得縱然採總額計算 ,仍 不具刑罰性質 ,理 由如

下 :行為人將固有財產投入犯罪 ,係 出於 己意處分而終局喪失 。

沒收犯罪所得係為避免犯罪成為無經濟風險之事業 ,具有貫徹預

防之功能。參酌德國民法第 817條第 2句 規定(即 我國民法第 180

條第碎款規定),沒收犯罪所得乃糾正不合法財產歸屬 ,其思維

為對取得不法所得人拒絕給予權利保護 ,比乃不當得利之法律風

險分配 ,並非新的處罰性效果 。碎、財產權之保障應由立法者藉由

相關法律制定 ,以建構各類財產價值之權利地位 ,犯罪所得非憲
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法財產權保障之範圍。觸犯刑事法律而取得對社會秩序有重大危

害之財產標的 ,難想像可作為合法之權利地位 ;縱認犯罪所得受

憲法財產權之保障 ,沒收犯罪所得係為追求憲法上重大公共利

益 ,仍不違反信賴保護原則 。5、 系爭規定與法律不溯及既往原則

無涉 。不法行為實施後 ,對原有財產法秩序之侵擾持續存在 ,系

爭規定之適用 ,目 的乃除去該侵擾財產秩序 ,為不真正之溯及規

定 。 【37】

(四 )各聲請人及關係機關其餘主張及陳述 ,詳見其言詞辯論意

旨丐彗。 【38】

本庭斟酌各聲請人之聲請書 、關係機關之意見書 、鑑定人之

意見書 ,及全辯論意旨等 ,作成本判決 ,理由如下 。【3θ】

參 、形成主文之法律上意見 【碎0】

一 、系爭規定涉及沒收犯罪所得部分 ,無 涉罪刑法定原則 【碎l】

按刑罰法規涉及人民生命 、人身自由及財產權之剝奪或限

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 。【碎2】

憲法罪刑法定原則所稱之刑罰 ,簡 言之 ,係指國家為對從事

刑事違法且有責行為之人民予以非難 ,所施加符合罪責相當之嚴

厲處遇 ,例如剝奪人身自由或財產 。是國家對於人民之任何不利

益處遇 ,是否具刑罰之性質 ,須視是否與上開所描述刑罰之概念

要素相符而定 。【碎3】

中言之 ,立法者依其所欲達成之目的 ,對 國家基於違法行為

干預人民自由或財產之措施 ,於法制度之形成上 ,享有一定之立

法裁量空間。判斷立法者制定之措施是否屬刑罰或類似刑罰 ,不
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應僅因該措施係規範於刑法典中而定 ,亦不應僅著眼於該措施使

人民遭受財產或經濟上不利益 ,而 須綜觀該措施之性質、目的及

效果 ,是否等同或類似刑罰 (司 法院釋字第巧1號及第 808號解

釋參照),不受立法者對該措施所下定義之拘束 ,亦不拘泥其條

文是否使用刑罰相關用語 (註 l)。 若該措施之性質 、目的及效

果 ,並非等同或類似刑罰 ,即 無涉罪刑法定原則 。【網】

(一 )由 沒收新制整體內容觀之 ,犯罪所得之沒收不具刑罰性質

【碎5】

就沒收犯罪所得之性質言 ,沒收犯罪所得係藉由沒收之手

段 ,以衡平因違法行為所生財產秩序之干擾 ,故為避免犯罪行為

人或非善意之第三人坐享犯罪所得 ,致顯失公平正義 ,其得予沒

收之犯罪所得 ,僅須係因違法行為所生 ,即為已足 (註 2)。 換

言之 ,行為僅需具刑法構成要件該當性及違法性 ,縱不具可責性 ,

因該行為而生之犯罪所得 ,仍應予以剝奪 ,以 回復犯罪行為前之

合法財產秩序 。是沒收犯罪所得 ,並非非難行為人或第三人有何

違反社會倫理之犯罪行為 ,比與刑罰係基於制裁個人犯罪行為而

設 ,行為人須因違法且有責行為始受刑事制裁有異 。犯罪戶斤得之

沒收 ,有別於刑罰 ,比其一 。【碎6】

就受沒收犯罪所得宣告之主體言 ,依刑法第 38條之 1第 l

項及第 2項規定 ,受沒收宣告之主體 ,除犯罪行為人外 ,非善意

取得犯罪所得之第三人 ,亦 包含在內 。該非善意之第三人 ,雖非

從事違法行為之人 ,仍應沒收其取得之犯罪所得 ,此並非評價第

三人有何違反刑法之不法行為 ,僅係回復合法之財產秩序 ,並具

防止犯罪行為人及非善意之第三人以不法獲取之所得 ,再次投入

其他非法使用之功能 ,不 具懲罰性 。沒收犯罪所得與刑罰大相逕

庭 ,此其二 。【幻】
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就受沒收犯罪所得宣告之客體言 ,依刑法第 38條之 1第 碎

項規定 ,國 家得沒收或追徵之 「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」。易言之 ,犯罪所得之

範圍係可依法推算之特定數額 ,國 家亦僅於該特定數額內 ,始得

對犯罪行為人或取得犯罪所得之第三人沒收之 。該數額與行為人

犯罪之罪名輕重無關 ,更不取決於行為人從事犯罪行為時之歸責

程度 (例如 :故意或過失 )。 亦即 ,國 家不以罪行或刑罰之輕重 ,

決定應沒收之犯罪所得額度 。反之 ,國 家對犯罪行為人之科刑 ,

應受嚴格罪責原則之拘束 ,無論係處以自由刑或罰金刑 ,關 於其

刑度之宣告 ,不僅取決於行為人所犯罪名之輕重 ,亦須衡酌行為

人之歸責程度 ,予 以適當之加重或減輕後 ,始得量處 。沒收犯罪

所得異於刑罰 ,比其三 。【碎8】

就沒收犯罪所得之裁判言 ,關於犯罪所得之沒收 ,在程序面

上 ,可分為以被告為對象之主體訴訟 ,及以沒收客體為對象之客

體訴訟 。【碎少】

關於主體訴訟之宣告沒收 ,刑 法第 碎0條第 1項規定 :「 沒

收 ,除有特別規定者外 ,於裁判時併宣告之 。」即不論是否判決

被告有罪 ,均於裁判時併宣告沒收 。刑事訴訟法且依被告有罪判

決或無罪判決 ,分別規定其主文諭知 、構成沒收之事實及理由記

載之法律依據(刑事訴訟法第 30少 條及第 310條之 3規定參照 )。

另在主體訴訟程序中 ,尚 有刑事訴訟法第 7編之 2規定之第三人

參與沒收程序 (刑 事訴訟法第猝55條之 12至 第冷55條之 33規定

璆

一

只魚) 。 【50】

關於客體訴訟之單獨宣告沒收 ,刑法第 碎0條第 3項規定 :

「．‥⋯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
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沒收 。┘亦即 ,比種情形之沒收 ,不 以致生犯罪所得之違法行為

被追訴或定罪為必要 。在有特殊事實上或法律上原因 ,例如犯罪

行為人死亡 、曾經判決確定 ,或 因刑法第 1θ 條等事由 ,受不起

訴處分或不受理 、免訴等 (註 3),致未能追訴行為人之犯罪或

判決其有罪時 ,程序上仍可對該犯罪行為所生之犯罪所得 ,予 以

單獨宣告沒收 。就此 ,刑 事訴訟法第 7編之 2第 碎55條之 3碎 至

第碎55條之 37,亦有相對應之沒收特別程序 。【51】

是沒收新制下主體訴訟被告無罪時之沒收 、第三人參與沒收

程序或客體訴訟之單獨宣告沒收 ,並非以刑事定罪為必要(註 碎);

反之 ,刑罰必須依法論罪後 ,始得對行為人科處之 (刑 事訴訟法

第 155條 、第 2奶 條第 1項及第 3仍 條規定參照 )。 沒收犯罪所

得有異於刑罰 ,比其四 。【52】

就沒收犯罪所得之執行言 ,犯罪所得沒收之執行與刑罰罰金

刑之執行亦有區別 。犯罪所得 ,於全部或一部不能沒收或不宜執

行沒收時 ,依刑法第 38條之 1第 3項規定 ,僅得追徵其價額 ,

是追徵為刑法沒收新制下之唯一去日夫代手段 。反之 ,刑法第 碎2條

第 1項及第 2項分別規定 :「 罰金應於裁判確定後 2個 月內完

納 。期滿而不完納者 ,強制執行 。其無力完納者 ,易 服勞役 。．⋯‥

其餘未完納之罰金 ,強制執行或易服勞役 。」 「依前項規定應強

制執行者 ,如 已查明確無財產可供執行時 ,得逕予易服勞役 。┘

刑法第 碎2條之 1第 1項 又規定 :「 罰金易服勞役 ,除有下列情

形之一者外 ,得以提供社會勞動 6〞｜、時折算 1日 ,易 服社會勞

動 」是罰金無法完納者 ,得子易服勞役或易月艮社會勞動 ,

而沒收及追徵不能執行者 ,國 家不得透過易服勞役或易服社會勞

動 ,以代替執行 。沒收犯罪所得異於刑罰 ,此其五 。【53】

就沒收犯罪所得之備位性言 ,立法者於刑法第 38條之 1第
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5項規定 :「 犯罪所得已實際合法發還被害人者 ,不 予宣告沒收

或追徵 。」第 38條之 3第 2項規定 :「 ．⋯．．第三人對沒收標的

之權利或因犯罪而得行使之債權均不受影響。」刑事訴訟法第碎73

條第 1項規定 :「 沒收物 、追徵財產⋯⋯由權利人聲請發還者 ,

或因犯罪而得行使債權請求權之人已取得執行名義者聲請給

付⋯⋯檢察官應發還或給付之⋯⋯ 。」亦即 ,犯罪所得已實際合

法發還被害人者 ,受違法行為所干擾之財產秩序即已回復 ,國 家

不得再對曾取得犯罪所得之行為人或第三人 ,予 以沒收或追徵 。

犯罪所得經國家沒收後 ,被害人仍得請求檢察官發還 。沒收犯罪

所得異於刑罰 ,此其六 。【5碎】

綜上所述 ,由 沒收新制之整體內容觀之 ,犯罪所得之沒收與

刑罰之性質迥然不同 ,非屬刑罰 。【55】

(二 )沒收新制之立法目的 ,係 回復合法財產秩序 ,並非剝奪不

法行為前之固有財產 【56】

查 ,立法者於 10碎 年修正系爭規定時 ,即於立法理由中明確

表示 :「 本次沒收修正經參考外國立法例 ,以切合沒收之法律本

質 ,認沒收為本法所定刑罰及保安處分以外之法律效果 ,具有獨

立性 ,而 非刑罰 (從刑 )。 」而且 ,立法者係鑑於 「『任何人都

不得保有犯罪所得(Crimcd0csn’ tpη ;沇rbrcchcndur孔 n sichnicht

l0hnen!)』 是長久存在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 (參照民法第 17θ 條以下 、行政程序法

第 127條 ),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 。換言之 ,

犯罪所得⋯⋯自應予以剝奪 ,以 回復合法財產秩序」 ,從而修正

「沒收之法律適用 ,爰 明定適用裁判時法」 ,並參考聯合國反貪

腐公約第 5章 、德國2017年修正前刑法第3章第 1節及第7節 、
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日本改正刑法草案第 l0章等規定 ,「 在第 5章之 1以 專章規範 ,

確認沒收已不具刑罰本質 。」 (註 幻 【57】

由是可知 ,立法者增訂刑法第 5章之 1規定時 ,除著眼於澈

底消除犯罪誘因外 ,更強調其立法宗旨為回復合法財產秩序 ,並

非剝奪不法行為前犯罪行為人或非善意第三人之固有財產 ,從 而

不具刑罰本質 。是立法者修正沒收規定 ,並非出於刑罰之 目的 ,

與刑罰乃懲罰犯罪行為人 ,矯治其犯罪行為並遏阻其再犯之嚴厲

處遇 ,顯有不同 。【58】

(三 )犯罪所得範圍之計算縱採相對總額制 ,亦難認沒收犯罪所

得具刑罰或類似刑罰之性質 【5少】

聲請人六主張 ,現行法採取之相對總額原則 ,無可避免帶有

財產制裁效果之特質等語 (聲請人六言詞辯論意旨補充書第 碎少

頁參照)。 【60】

按犯罪所得範圍之計算 ,依是否扣除成本 ,區分為淨額原則

及總額原則 ;總額原則 ,更進一步就得扣除之成本 ,是否沾染不

法 ,再區分為絕對總額原則及相對總額原則 。【bl】

我國實務一貫見解 ,係採相對總額原則 (最 高法院 l06年度

台上字第 3猝“ 號 、l07年度台上字第 3332號及 l10年度台上字

第 1b37號等刑事判決參照),即犯罪行為人所為與不法行為相

關之支出 ,於沒收範圍審查時應否列入犯罪所得 ,視該等支出是

否係非與犯罪直接相關之中性成本而定。倘產生犯罪所得之交易

自身即為法所禁止之不法行為 ,則 沾染不法範圍及於全部所得

(例如販賣毒品而取得之全部價金),其沾染不法之成本 ,非屬

中性成本 ,均 不得扣除 (例如前開案例中買入毒品之全部支出)。

反之 ,若交易自身並非法所禁止 ,則 沾染不法之部分僅止於因不

法行為而取得之獲利部分 ,並非全部之所得 ,於宣告沒收犯罪所
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得時 ,即應扣除屬於中性成本之支出 (例如廠商違法得標後 ,為

履約而支出之材料費 、人事費及其他營造費用)。 【62】

另查 ,立法者制定沒收新制 ,曾 參考民法第 17θ 條以下關於

不當得利 ,剝奪不法所得利益之意旨 (註 6)。 而依民法第 182

條規定 ,不 當得利受領人 ,依其於得利時是否知無法律上原因 ,

區分為善意受領人及惡意受領人 。善意受領人 ,在其所受之利益

已不存在時 ,免 負返還或償還價額之責任 ;惡意受領人 ,不得主

張所受利益不存在 ,而應將受領時所得之利益 ,或知無法律上之

原因時所現存之利益 ,附加利息 ,一併償還 ,如有損害 ,並應賠

償 。換言之 ,不 當得利之受領人 ,依其於受利時 ,是否知無法律

上原因 ,而 就其應返還不當利益之範圍 ,承受不同之風險 。沒收

新制規範 ,立法者除參考民法不當得利制度 ,以 沒收為手段而調

整被干擾之財產秩序外 ,在沒收範圍上 ,亦進而採納民法第 182

條之風險分配概念 (註 7)。 【b3】

準比 ,立法者衡酌刑事法領域之特性 ,將風險分配之法理運

用於因違法行為所生之犯罪所得沒收上 ,使具惡性之犯罪行為人

或非善意之第三人 ,承擔沾染不法之犯罪成本應被沒收之風險 。

更何況 ,任何交易均存有風險 。對於合法交易 ,法律尚且不保障

當事人得取回其成本 ,對於違法交易 ,當 國家沒收該交易所生之

犯罪所得時 ,更不容行為人主張應扣除所謂之犯罪成本 。既為回

復原狀之性質 ,行為人或第三人並未處於較不法行為前更不利之

地位 ,是尚難僅因實務對犯罪所得之計算方式採相對總額原則 ,

即逕認沒收具刑罰或類似刑罰之性質 。【“】

(四 ) 〞｜、率吉 【65】

綜上所述 ,沒收犯罪所得 ,從其性質、目的及效果觀之 ,非

屬刑罰或類似刑罰 。應沒收之犯罪所得 ,雖以相對總額原則計算

19



其範圍 ,亦 不得逕行推斷犯罪所得之沒收具刑罰或類似刑罰之性

質 。是系爭規定明定 ,沒收適用裁判時之法律 ,其 中涉及沒收犯

罪所得部分 ,不 生牴觸憲法罪刑法定原則之問題 。【6b】

二 、系爭規定屬不真正溯及既往之法規範 ,無違法律不溯及既往

原則及信賴保護原則 【b7】

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。新訂之法規 ,原 則上不得適用

於該法規生效前業已終結之構成要件事實或法律關係 ,是謂禁止

法律溯及既往原則 。惟如將新法規適用於舊法規施行時期內已發

生 ,且於新法規施行後仍繼續存在之構成要件事實或法律關係 ,

此種情形則非新法規之溯及適用 ,無涉法律不溯及既往原則 (司

法院釋字第 b20號 、第 717號及第 783號解釋參照)。 【b8】

如前所述 ,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 。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第 1項 、第 2項 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 ,而 無違法律不溯及既往原則 。【b少 】

又人類生活有其連續性 ,新法雖無溯及效力 ,對人民依舊法

所建立之生活秩序 ,仍難免發生影響 。是法律之變動在無涉真正

溯及既往之情形 ,依憲法信賴保護原則 ,仍應進一步考量人民是

否具有值得保護之正當合理信賴 ;於信賴值得保護之情形 ,尚應

就公益與信賴利益問為衡量 ,俾符憲法信賴保護原則之意旨 (司
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法院釋字第 57碎 號及第 717號解釋參照 )。 【70】

查刑法中所定各該犯罪行為之構成要件 ,係立法者認其行為

具反社會性 ,應以刑罰比一強烈之手段予以制裁 。行為該當構成

要件且具不法性者 ,自 始即為法秩序所不許 ,依比取得之犯罪所

得亦隨之沾染不法 ,該不法之特性並不因行為時有無沒收犯罪所

得之規定 ,而 有差異 。換言之 ,沒收因違法行為所獲得而持續帶

有污點之犯罪所得 ,其 背後所彰顯之普世價值 ,係 宣示自始即不

保護不正權利之取得及保有 。是 ,新法雖影響犯罪行為人及非善

意之第三人依舊法所建立之生活秩序 ,然 因犯罪所得係透過破壞

原有法秩序之違法行為而取得 ,該財產 自始存有沾染不法之重大

瑕疵 ,犯罪行為人及非善意第三人信賴其得依舊法永久保有犯罪

所得 ,自 不值得保護 (註 8)。 【71】

況且 ,在沒收新制施行前 ,人民得繼續取得犯罪所得 ,係肇

因於 l0碎 年 12月 30日 修正公布前舊刑法沒收規範不足 。蓋 ,依

舊刑法第 38條第 1項 第 3款後段及第 3項之規定 :「 下列之物

沒收之 :⋯⋯三 、因犯罪⋯⋯所得之物」、「第 1項 ⋯⋯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」 。上開犯罪所得之物 ,依 司法院院字第 21碎0號解釋

係指因犯罪 「直接」取得者 ,且該物亦限於有體物 ,致犯罪所得

之轉換或對價均不能沒收 ,範圍過狹 ,無法澈底剝奪犯罪所得以

遏止犯罪誘因 (註 炒)。 是立法者鑑於上開法規範之不足 ,為彰

顯法秩序之公平性及不可侵犯性 、強化人民對於法之信賴及確保

社會依合法秩序穩定運作等重大公益 (註 10),修訂沒收新制 ,

要無不可 ,更遑論犯罪行為人及非善意第三人對其得依舊法時期

持續保有犯罪所得之信賴 ,本即不值得保護 。【72】

據此 ,系 爭規定涉及刑法第 38條之 1第 1項及第 2項所定
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沒收部分 ,無違法律不溯及既往原則及信賴保護原則 。【73】

肆 、結論 【u】

一 、受理部分 【巧】

(一 )l併 年 12月 30日 修正公布並自105年 7月 1日 施行之刑

法第2條第 2項規定 :「 沒收⋯⋯ ,適用裁判時之法律 。」

其中涉及同法第38條之 1第 1項及第2項所定沒收部分 ,

不生牴觸憲法罪刑法定原則之問題 ,無違法律不溯及既往

原則及信賴保護原則 ,與 憲法並無牴觸 。【7b】

(二 )糸 爭規定既屬合憲 ,則 聲請人一至五關於系爭規定法規範

憲法審查之聲請 ,均應駁回 。【77】

(三 )聲請人四就確定終局判決四適用系爭規定部分 ,聲請裁判

憲法審查 ,經核系爭規定並未牴觸憲法 ,已如前述 ,且聲

請人四亦未指摘確定終局判決四適用系爭規定有其他違

反憲法之情形 ,是其比部分之聲請 ,非有理由 ,應予駁回。

【78】

(四 )聲請人六及七就其審理之案件 ,對裁判上所應適用之系爭

規定 ,依其合理確信 ,認有牴觸憲法 ,聲請本庭為宣告違

憲之判決 ,惟 系爭規定其中涉及刑法第 38條之 1第 1項

及第2項所定沒收部分 ,並不違憲 ,已如判決主文第一項

所示 ,聲請人既非對其自身之權利有所主張 ,尋求救濟 ,

爰不另為駁回聲請人六之聲請及聲請人七此部分聲請之

諭兵口 。  【7!9】

二 、不受理部分 【80】

(一 )聲請人一就 l06年 l1月 16日 修正前刑事訴訟法第 376條

第 1款 、第碎款規定、聲請人三就刑事訴訟法第 370條規

定 ,及聲請人五就確定終局裁定五之一、五之二所適用之
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刑法第 38條之 1第 2項 、第碎0條第 3項規定 、確定終局

裁定五之二主文第一項適用系爭規定部分 ,聲請法規範憲

法審查 ,均核與上開大審法規定之要件不符 ,已如前述 ,

應不受理 。【81】

(二 )聲請人七另就刑法第碎0條第 3項規定聲請法規範憲法審

查部分 ,核其所陳 ,與 司法院釋字第 371號 、第 572號及

第 590號解釋意旨不符 ,應不受理 。【82】

三 、另行審理部分 【83】

聲請人四就確定終局判決四所適用之刑法第幻 條第 1項規

定聲請法規範暨裁判憲法審查部分 ,另 行審理 。【胖】

附註 :【 85】

註 l:德 國聯邦憲法法院 2021年 2月 l0日 裁定B沇rfG2BvL

8/lp,Rn.l05,l0θ 、歐洲人權法院 20l少 年 10月 8日 判決

Case0fBalsam0v.SanMarino,applicati0ns n0.2031少 /17

and狂碎1碎/17,∮ 5少 參R魚 。 【86】

註 2:l併 年 12月 30日 修正公布之刑法部分條文立法理由第 38

條之 1說明三 、 (一 )及五 、 (一 ),立法院公報第 l0碎

卷第少8期 院會紀錄 ,第 268頁 至第 270頁 參照 。【87】

註 3:10碎 年 12月 30日 修正公布之刑法部分條文立法理由第碎0

條說明一 ,立法院公報第 l0碎 卷第少8期 院會紀錄 ,第 273

頁至第2u頁參照 。【88】

註碎:聯合國反貪腐公約第 5碎 條第 1項 第 c款規定參照。應併注

意者 ,反貪腐公約第2條第 g款所稱之沒收 ,較之我國沒

收新制之沒收涵蓋更廣 。【8少】

註 5:l併 年 12月 30日 修正公布之刑法部分條文立法理由第 2

條說明一 、(一 )及 (二 )、 第 5章之 1沒收說明二 ,立
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法院公報第 l0碎 卷第少8期 院會紀錄 ,第 260頁 至第 2bl

頁 、第 2b5頁 參照 。【少0】

註 b: l併 年 12月 30日 修正公布之刑法部分條文立法理由第 2

條說明一 、(一 )及 (二 ),立法院公報第 l0碎 卷第少8期

院會紀錄 ,第 260頁 至第 261頁 參照 。【少l】

註 7:同 前揭註 1德 國聯邦憲法法院裁定 Rn.115,l17,120參照 。

【θ2】

註 8:同 前揭註 1德 國聯邦憲法法院裁定 Rn.15少 -1bl參照。【θ3】

註 少:1併 年 12月 30日 修正公布之刑法部分條文立法理由第 38

條之 1說明五 (一 ),立法院公報第 l0碎 卷第少8期 院會

紀錄 ,第 2b少 頁至第270頁 參照 。p碎】

註 l0:同 前揭註 1德 國聯邦憲法法院裁定㎞ .151參照 。【必】

中 華 民 國 111年 12月  2日
憲法法庭 審判長大法官 許宗力

大法官 蔡炯燉 黃虹霞 吳陳鐶

蔡明誠 林俊益 許志雄

張瓊文 詹森林 黃日召元

呂太郎 楊惠欽 蔡宗珍

(黃大法官瑞明 、

謝大法官銘洋迴避 )

本判決由詹森林大法官主筆 。

大法官就主文所採立場如下表所示 :

主 文 項 次 同 意 大 法 官 不 同 意 大 法 官

第 項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

林大法官俊益 、許大法官志雄 、

張大法官瓊文 、詹大法官森林 、

楊大法官惠欽 、蔡大法官宗珍

蔡大法官明誠 、黃大法官昭元 、

呂大法官太郎

項第 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、 蔡大法官明誠 、黃大法官日召元 、

22



黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

林大法官俊益 、許大法官志雄 、

張大法官瓊文 、詹大法官森林 、

楊大法官惠欽 、蔡大法官宗珍

呂大法官太郎

第 項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

林大法官俊益 、許大法官志雄 、

張大法官瓊文 、詹大法官森林 、

楊大法官惠欽 、蔡大法官宗珍

蔡大法官明誠 、黃大法官昭元 、

呂大法官太郎

第 四 項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

林大法官俊益 、許大法官志雄 、

張大法官瓊文 、詹大法官森林 、

楊大法官惠欽 、蔡大法官宗珍

蔡大法官明誠 、黃大法官昭元 、

呂大法官太郎

第 五 項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

林大法官俊益 、許大法官志雄 、

張大法官瓊文 、詹大法官森林 、

楊大法官惠欽 、蔡大法官宗珍

蔡大法官明誠 、黃大法官日召元 、

呂大法官太郎

第
〦
′

、
項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

林大法官俊益 、許大法官志雄 、

張大法官瓊文 、詹大法官森林 、

楊大法官惠欽 、蔡大法官宗珍

蔡大法官明誠 、黃大法官昭元 、

呂大法官太郎

第 七 項 許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

林大法官俊益 、許大法官志雄 、

張大法官瓊文 、詹大法官森林 、

楊大法官惠欽 、蔡大法官宗珍

蔡大法官明誠 、黃大法官昭元 、

呂大法官太郎

【意見書】

協 同 意 見 書 :

部分不同意見書 :

楊大法官惠欽提出 、黃大法官虹霞加入 。

黃大法官日召元提出、黃大法官虹霞加入意見

書第 3段至第 15段 、許大法官志雄加入意

見書第 3段至第 15段、呂大法官太郎加入、

楊大法官惠欽加入意見書第3段至第15段。

蔡大法官明誠提出 、呂大法官太郎加入 。

呂大法官太郎提出 、蔡大法官明誠加入 、

黃大法官日召元加入 。

不 同 意 見 書
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以上正本證明與原本無異 。

中 華 民 國

書記官 兵芝嘉

111    年     12 月    2   日

2再







憲法法庭 111年怎判字第 18號判決協同意見書

揚惠欽大法官 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

l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頂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。．l′隹於系爭規定修正施

行前 ,刑法即有沒收之規範 ,1l任於新法時有大幅修正 ;而依

l04年 12月 30日 修正公布前刑法 (下稱舊法 )第 1條 、第

2條 第 1頂 、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

l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 3再

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 。」
l



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 、系爭規定令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 、舊法規方戶也行時期 ,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

l、 舊法部分 :

(l)第 34條 :「 從別之種類如下 :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頂 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 :

(l)第 38條之 1第 1頂 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

心法 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

女之

犯罪

行為

內

容

1.從刑 。沒收戶斤附隨之犯罪行

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

ㄐ史。

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 。

洪官

裁士

社

規

定

第 38條 第 3項 第 38條之 1、 第 38條之 2第 2項

內

容

犯罪戶斤得之物係 「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

主走

規

定

第 38條第 3頂 第 38條之 1第 1頂 、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

客娃

規

定

第 38條第 1頂 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

客吐

減失

規

定

第 34條第 3款 、第 40條之 1 第 38條之 1第 3頂

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 舊法第再0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 。．l住 查 :

l、 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 。
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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,是比等犯

罪之 「行為時」均在舊法時期 ,則 比等犯罪 ,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

子宣告 ,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

‘
林鈺雄著 ,新刑法總則 ,2016年 9月 ,5版 1刷 ,元照 ,第 ⊥05頁 參照

5刑 法第 再0條之 l,1°碎年修正理由參照 。
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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 ,

然比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

用新法沒收規定子以評價 (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 、系爭規定無達信賴保護原則

(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子干預

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」問 ,縱與罪責相當原則

有悖 ,亦僅係該罪之別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 。jl任 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頂 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 、．l生 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 、．l生 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 另強調比所稱之 「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.惠
,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 ,,l住 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道徵 ,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 。」
9



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 、

法才失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 。．l任 立法者制定溯及

既往生效之不利性法律規範 ,女口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 ,比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

lo



違反 。觀新法沒收制度 ,係基於 「任何人老r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 ,即比等所得 ,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 ,比等所

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 ,但比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 ,亦藉比敘明 。

11



111年憲判字第 18號判決

部分不同意見書

黃日召元大法官提出

黃虹霞大法官加入 (第 〔3〕至〔15〕段 )

許志雄大法官加入 (第 〔3〕至〔15〕段 )

呂太郎大法官加入

楊惠欽大法官加入 (第〔3〕 至〔15〕段 )

〔l〕 本判決認 幻16年 7月 1日 修正施行之刑法第2條 第2項

規定 :「 沒收⋯⋯ ,適用裁判時之法律 。」其中涉及同法第 38

條之 1第 1項及第2項所定沒收部分 (即 沒收新制之溯及規

定)合憲 ,除於主文第一項宣告上述規定合憲外 ,另於主文

第二至六項分別駁回聲請人一至五就上述規定之聲請 。

〔2〕 本席對於本判決主文上述合憲宣告及諭知聲請駁回部

分 ,均持反對立場 。l就
本判決之 「受理及實體判決部分」,

本席除加入呂太郎大法官之不同意見書外 ,另 針對主文第二

至六項就聲請人一至五之聲請法規範憲法審查 「諭知聲請駁

回」部分、與主文就聲請人六及七之聲請法規範憲法審查「未

另諭知聲請駁回」部分 ,所涉主文是否必要及其格式問題 ,

提出以下不同意見 。

〔3二 憲法訴訟法未規定聲請無理由時主文應如何諭知 :按憲
法訴訟法就不合法或顯無理由之各類聲請案件 ,係 明文規定

應以裁定不受理之 (參憲法訴訟法第 15條 、第 32條 、第 bl

條 )。 關於第三章及第七章案件之聲請有理由者 ,就國家最高

就本件之實體判洪部分 ,亦 即主文第一項全部 、第二至六項有關法規範憲法審

查聲請駁回部分、第五項有關裁判憲法審查聲請駁回部分 ,本席均持反對立場。

就不受理部分 ,本席認聲請人五就刑法第 38條之 上第 2項 及第碎0條第 3項之

聲請 (參理由書第 28段 )、 聲請人七就刑法第碎0條 第 3項 之聲請 (參理由書

第 30段 )二部分 ,均應受理 。至於主文第二項有關聲請人一 、第四項有關聲

請人三 、第六項有關聲請人五 (除去上述聲請部分)之其餘聲請不受理部分 ,

本席則支持多數意見之立場 。
l



機關及立法委員之聲請法規範憲法審查案件 ,係以同法第 51

至 5碎 條明文規定判決主文之違憲宣告類型及效力 ,再各以

同法第 58條準用於法院聲請法規範憲法審查案件 ,同 法第

客2條第 2項 、第 63條及第 “ 條第 2項 準用於人民聲請法規

範憲法審查案件 ,同 法第 82條第 2項準用於地方自治機關

聲請中央法規範憲法審查案件之各該判決 。至於人民聲請裁

判憲法審查案件有理由者 ,係於第 b2條第 1頂 明定其主文

諭知方式 ;地方自治團體聲請裁判憲法審查有理由者 ,則依

第 83條 第 3項準用第 62條第 1項前段規定 。然就第三章及

第七章案件 中 ,有 關法規範或裁判憲法審查之聲請無理由

者 ,不論其聲請人為國家最高機關、立法委員、法院 、人民、

地方自治機關或團體 ,憲法訴訟法均未明文規定各該判決主

文應如何諭知 。

〔碎〕在我國實務上 ,大法官解釋或憲法法庭判決如認審查標

的之法規範合憲 ,向 來都僅於解釋文或判決主文闡釋該法規

範合憲 ,而 未另為 「聲請駁回」之諭知 。縱令是本庭於憲法

訴訟法施行後 ,就人民聲請法規範憲法審查案件所為之合憲

宣告判決 ,如 ll1年 憲判字第 3、 5、 l0、 12號判決等 ,亦 然 。

〔5〕 相較於過去實務作法 ,本判決新創 「宣告法規範合憲」十

「諭知聲請駁回」之主文格式 。按本判決主文第二至第六項

分別就聲請人一至五之人民聲請案中之受理部分 ,明 白諭知

「聲請駁回」。就此而言 ,本判決主文第二至六項 中有關諭知

法規範憲法審查之 「聲請駁回」部分 (參理由書第77段 ),

可說是創歷史新例 ,2值得注意。．l住 憲法訴訟法對於人民或機

2在
裁判體例上 ,本判決另有以下兩項新滄ll首例 :

(l)將 裁判憲法審查併入法規範憲法審查案件 ,合併審理及判洪 :聲請人四除

聲請法規範憲法審查外 ,同 時聲請裁判憲法審查 ,也是本件受理之審查標的中

唯一屬 「裁判」者 ,本判決予以合併審理及判決 。然本判決僅於理由書第 18段

說明 「爰子受理」,並未說明為何併案審理及其依據 。本席認為 :上述聲請人四

據以聲請之裁判所適用之法規範因與本件受理之法規範同一 ,就此部分 ,本庭

係先依憲法訴訟法第 邱 條第 1項後段規定 ,將各聲請案之法規範憲法審查部

分合併審理 ;再依同條項前段規定 ,將適用同一抽象法規範之上述裁判 ,也納
2



關 (包括國家最高機關、立法委員及法院)就法規範聲請本
庭判決之類型 ,均依其標的定位為抽象審查性質之訴訟類

型 ,且於第三章統稱為 「法規範憲法審查」,並無不同。而本
庭既已宣告受審查法規範合憲 ,此即對於聲請人 (於本件包

括人民及法院)所提抽象法規範審查之聲請予以正面回應 ,

並作出判決 ,實無必要再子駁回 。再者 ,本庭宣告法規範合

憲後 ,是否必然都應該諭知「聲請駁回」,也需要進一步釐清。

例如於解釋文或判決主文兼有合憲與違憲宣告之情形 ,如釋

字第 7少θ、8仍 號解釋 、lll憲 判字第 必 號判決等 ,究應諭
知那些部分之聲請駁回 ,恐怕是別生枝節 ,自 找麻煩 。又如

限縮解釋後之合憲宣告 ,如釋字第 b17號 (解釋文第 3項 )、

第 b8少 號 、第 78θ 號解釋等 ,這種宣告類型其實是 「(質 的)

部分合憲 、部分違憲」之宣告 ,是否應進一步審查聲請人據
以聲請之原因案件究係落於合憲或違憲部分 ,再就其聲請法

規範憲法審查部分為「部分聲請駁回┘或「部分聲請有理由┘
之諭知 ?都是本判決上述新諭知方式所留下的未決問題 。

〔b︳ 其次 ,本判決主文就同屬法規範憲法審查之聲請 ,於聲請
人一至五之人民聲請案 ,固 然有上述 「聲請駁回」之明白諭

入本件審理範圍 ,並合併審理及判決 。此為本庭合併抽象法規範及具體裁判兩

種不同審查標的 ,而合併審理及判決之首例 。由於聲請人四於其聲請案並未就

裁判本身主張其法律見解違憲 ,如 此併案審理及判決 ,固 屬簡易 。然如聲請人

四另有針對裁判本身主張其違憲理由 ,尤其是有多數裁判憲法審查聲請案件 ,

而各個裁判所涉違憲理由各有不同時 ,是否仍宜併案審理及判洪 ,又併案審理

是否反不利審理效率 ,仍有斟酌餘地 。
(2)就各聲請人之聲請案一一諭知駁回或不受理 :過去大法官就個別或多數聲

請人聲請之多項標的 ,於宣告其中部分標的合憲或違憲後 ,就其餘標的 ,係於

解釋理由書中一併說明「其餘聲請不受理」;憲 法訴訟法施行後 ,本庭就此情形 ,

係於主文最後一項統一諭知「其餘聲請不受理」,均未針對各聲請人之聲請案一

一諭知不受理 。本判決主文第二至七項 ,則 改依聲請人一至七之順序 ,一 一分

別諭知駁回或不受理其聲請 ;其 中只有聲請人六因屬法院聲請人 ,本判決故意

未另為聲請駁回之諭知 (參理由書第 7θ 段 ),因 此未出現在主文中。上述針對

不同聲請人一一諭知之格式 ,亦屬新例 。不過 ,本判決理由書第必 至 28段仍

然沿裝先前寫法 ,混雜說明 ,例如聲請人五之聲請不受理部分 ,本判決仍區別

兩種不受理理由 (未具體指摘 、未用盡審級救濟),並與聲請人一之不受理部分

交叉說明 ,有如藏寶圖之曲徑密道 ,不 易理解 。
3



知 ,然就聲請人六及七之法官聲請案 ,則僅於主文第 1項 宣

告系爭法規範合憲 ,而 未另外諭知 「聲請駁回」。就此 ,本判

決於理由書第 7炒 段說明 :

(四 )聲請人六及七就其審理之案件 ,對裁判上所應

適用之系爭規定 ,依其合理確信 ,認有牴觸憲法 ,聲

請本庭為宣告違憲之判決 ,1l任 系爭規定其中涉及刑法

第 38條之 1第 1項及第 2項所定沒收部分 ,並不違

憲 ,已如判決主文第一項所示 ,犖請人既非對其自身

之權利有所主張 ,尋求救濟 ,要不另為駁回拜請人六

之拜請及牽請人七比部分犖請之諭知 。(粗黑體為本

席所加 )

〔7〕 對於上述區別 ,本席認為並無依據 ,且無必要。多數意見

既認系爭法規範合憲 ,實仍可維持過去慣例 ,老r不 必另為「聲

請駁回」之諭知 。如要另為 「聲請駁回」之諭知 ,理應就本

件之所有聲請 ,不分人民或法院聲請 ,均 明白諭知 「聲請駁

回」。

〔81本判決上述理由以聲請人六及七並非如人民般 ,係 「對其

自身之權利有所主張 ,尋求救濟」為由 ,因 而不另諭知聲請

駁回 。然過去大法官對於法院之聲請憲法解釋暨暫時處分

案 ,至少有 3件不受理決議均在不受理法院之聲請憲法解釋

後 ,就其暫時處分之聲請 ,明 白諭知 「應併子駁回」。
3這 3件

聲請案之聲請法官 ,應該都不是「對其自身之權利有戶斤主張 ,

尋求救濟」。

〔θ〕再者 ,同 樣並非人民提起 ,而 屬政府機關聲請人之立法委

3參大法官第 1碎 12次 會議 (2013年 12凋 20日 )就會台字第 l178冷 號國防部北

部地方軍事法院第二庭聲請案之不受理決議 (「 (六 )⋯聲請人有關暫時處分之

聲請即失所附麗 ,應併子駁回 。」)、 上述會議就會台字第 1180碎 號國防部最高

軍事法院第一庭聲請案之不受理決議 (「 (六 )⋯聲請人有關暫時處分之聲請即

失所附麗 ,應併子駁回 。」)、 大法官第 1508次 會議 (2020年 8月 28日 )就

會台字第 125Ω3號臺灣臺中地方法院刑事庭寧股法官聲請案之不受理決議

(「 (二 )⋯ 聲請人有關暫時處分之聲請即失所依附 ,應併子駁回 。」)。

碎



員聲請案 ,至少亦有 1件之不受理決議 ,也是對其有關暫時

處分之聲請明白予以駁回 。碎憲法訴訟法施行後 ,本庭於 lll

年憲裁字第 3碎8號裁定 ,亦就立法委員林岱樺等 3碎 人聲請

案 ,除於主文第一項不受理其聲請法規範憲法審查部分外 ,

並同時於主文第二頂明白諭知 :「 本件暫時處分之聲請駁

回」。上述二案之立委聲請人 ,應該也不是 「對其自身之權利

有所主張 ,尋求救濟」。

〔l0l就與本判決情形更類似之 「受理後宣告法規範合憲」之

情形 ,大法官曾於釋字第 781至 783號的 3號解釋中 ,在宣

告這 3案 中絕大多數受審查法規範合憲後 ,於這 3號解釋的

解釋文最後一頭 ,均各明白諭知 「本件暫時處分之聲請 ,應

子駁回 。」在憲法訴訟法施行後 ,本庭亦曾於 ll1年憲判字

第 1碎 號判決 ,於判決主文第一至五項宣告受審查法規範合

憲後 ,再於主文第六頂明白諭知 「本件暫時處分之聲請駁

回」。這件判決也是立法委員聲請案 ,而 不是人民「對其自身
之權利有所主張 ,尋求救濟」之聲請案 。

〔ll〕 上述有關 「暫時處分之聲請駁回┘的諭知 ,雖然並不是

對本案聲請 (即法規範憲法審查)之駁回 ,然就聲請人 (立

法委員或法院)而言 ,實與本判決聲請人六及七相同 ,都不

是在 「對其自身之權利有所主張 ,尋求救濟」。如果這個因素
(非尋求自身權利之救濟 )並不致妨礙過去大法官及目前本

庭之諭知「暫時處分之聲請駁回」,何以在本判決就一定要省

略 「聲請駁回」之諭知 ,甚 至認為是 「不得」為此諭知 ?

〔12〕 依本席對訴訟法制之粗淺理解 ,我 國各個訴訟法上所稱

之 「駁回」,不論是以判決或裁定駁回 ,均係法院認各該程序
之當事人所提之起訴 、上訴 、抗告 、聲請 、聲明異議等請求

不合法或無理由時 ,為終結該請求所為程序上處置之用語之

冷
參大法官第 1528次 會議 (且021年 12月 邱 日)就會台字第 13088號 立法委員

林德福等 3θ 人聲請案之不受理決議 (「 (三 )⋯聲請人有關暫時處分及言詞弗辛

論之聲請即失所依附 ,應併子駁回 。」)。
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一 ,其他類似效果之用語如不受理 。就相同性質之程序上請

求 ,法院不論是對 「對其自身之權利有所主張 ,尋求救濟」

之人民 ,或並非 「對其自身之權利有所主張 ,尋求救濟」之

其他程序上當事人 ,都是一樣子以「駁回」,在用語上並無不

同 。本席實無從理解何以 「駁回」一語 ,就一定不能用來處

理 「非人民」訴訟主體之訴訟上請求 。

〔13〕 以刑事訴訟法為例 ,就檢察總長提起之非常上訴 ,最高

法院認為無理由者 ,仍 以判決 「駁回」之 (參刑事訴訟法第

們6條 );法院認檢察官提起之第二審或第三審上訴無理由

者 ,也都是以判決 「駁回」之 (參刑事訴訟法第 368條 、第

3θb條第 1項 )。 在我國法制上 ,從未見法律明白將 「駁回」

一詞僅用於駁回「人民┘「對其自身之權利有所主張 ,尋 求救

濟」之訴訟上請求 ,且不得用於 「非人民」訴訟主體之訴訟

上請求 。

〔l碎〕我國釋憲制度發展至今已逾 70年 ,2022年 1月 猝日起

施行之憲法訴訟新制 ,雖然強調組織法庭化 、程序訴訟化 、

解釋裁判化等改革方向 ,然終究不是革命式的斷裂突變 ,而

仍有其漸進改變的基底 。又憲法訴訟新制的訴訟類型除了裁

判憲法審查係全新者外 ,其他訴訟類型均屬既有舊制之延

續 、修正或補充 。至於法規範憲法審查之違憲宣告類型及效

力 ,包括單純違憲宣告 、違憲並立即失效 、違憲但定期失效

等 ,也多半是將過去本由大法官解釋 自主形成的既有規範 ,

予以明文化 ,少 見無中生有的新創制度 。在新增或修正的規

定中 ,如 憲法訴訟法第 53條第 2項規定 ,固 係參考德國法有

關法律被宣告違憲時以溯及自始失效為原則的有關規定 ,然

因為忽略我國大法官解釋對於被宣告違憲法律之失效時點 ,

係以自解釋公布之日起向將來失效為原則 ,而非溯及自始失

效的向來立場 ,以致造成實務的進退兩難 。

〔15〕 就法規範憲法審查之聲請部分 ,本判決主文對 (人民)

聲請人一至五明白諭知聲請駁回 ,卻 又對 (法官)聲請人六

及七之聲請 ,有 意不諭知聲請駁回 。如此刻意的不同諭知方

6



式 ,明 顯不顧憲法訴訟法對於人民或機關所提起之訴訟均稱

為聲請 ,而 無區別 ;也未考量過去司法院大法官審理案件法

及釋憲實務 ,對於人民或機關之聲請憲法解釋 ,就其解釋文

之格式及用語 ,亦均未曾有所區別。本判決之上述新創格式 ,

恐怕又是另一個翻譯式繼受的結果 ,徒生困惑 。
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怎法法庭 m1年怎判字第〦8號判決不同意見書

蔡明誠大法官提出

呂太郎大法官加入

本件判決認中華民國 10再 年 12月 30日 修正公布並自

105年 7月 生日施行之刑法第 2條第 2頂規定 :「 沒收.⋯ .,

適用裁判時之法律 。」其中涉及同法第 38條之 上第 1項及

第 2項所定沒收部分 ,不 生牴觸憲法罪刑法定原則之問題 ,

無違法律不溯及既往原則及信賴保護原則 ,與 憲法並無牴

觸 。．l任 關於本件判決認沒收犯罪所得之規定不具刑罰本質 ,

且屬不真正溯及既往之法規範 ,無違法律不溯及既往原則等

論述 ,仍有商榷之處 。爰提出不同意見書如下 :

一 、沒收新制所欲達成回復合法財產秩序與朱l︳ 李不法利得 目

的之問題

(一 )沒收制度所稱之 「合法財產秩序」係由刑法自行定義

本件判決指出 ,沒收新制之立法目的 ,係為回復合法財

產秩序 ,並非剝奪不法行為前之固有財產。其一再引述之「合

法財產秩序」乃係由系爭規定之立法理由稱 「任何人都不得

保有犯罪所得｛Cㄇ medoesn′ tpa坊 VerbreChendarfsiChniCht

｜Ohnen.)┘ 所導出 ,為 長久存在之普世基本法律原則l。 惟精確

而言 ,「 任何人不得保有犯罪所得」乃是一方面反映法律感

l由歷史脈絡觀之 ,「 任何人不得保有犯罪所得」作為法律原則之論述

並非明顯可見。可能與 「任何人不得保有犯罪所得」類比之說理 ,為

在 19世紀普通法系就海關管制採取沒收未完稅貨物之手段 ,．
l任 該種

管制手段現已不復存在 。近代 「任何人不得保有犯罪所得」之論述與

上述僅存之歷史背景未必具有連續性。詳見 Nay︳ or′ R.下 .｛ 2001｝ .比enSe

tOLOOt?ACritiqueofFo｜ ︳oⅥl-the-Money‵ /lethods inCr｜ meContro︳ Po︳ icy.

Socia｜ JuStice′ 28｛ 3｛ 85｝比121-152.
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情 ,一 方面消除犯罪誘因之刑事政策
2。 本件判決理應審查立

法理由闡述之刑事政策是否正當 、合憲界限為何 ,卻反客為

主 ,將刑事政策高舉為 「長久存在之普世基本法律原則」
3,

用以推導出 「合法財產秩序」,再以 「回復合法貝才產秩序」為

由推論新法沒收並未剝奪固有財產 ,肯定系爭規定之合憲

性 ,已 落入套套邏輯 。

況且 ,於比宜再辨明者 ,乃 本件判決所執 「合法財產秩

序」並非先驗存在 ,亦非依民事財產法規範所形成 ,而 是純

由 「任何人不得保有犯罪所得」推論而來 。舉例而言 ,由 民

事法規範觀察 ,犯罪行為構成契約之一部時 ,經得撤銷之他

方撤銷意思表示使契約自始不存在 ,或未經撤銷意思表示而

契約之債繼續存續 ,均屬民事法規範容許之貝才產狀態 。‘
l住 因

契約之債所得之給付若涉及犯罪 ,卻可能因 「任何人不得保

有犯罪所得」之原則而被視為 「不合法財產秩序」。

實則 ,如能遵守上述相關原則 ,立法者實非不得在民事

財產法規範外 ,以刑法或其他法律另行定義何謂 「合法財產

秩序」
碎,及何者在何情況下 ,不得保有犯罪所得 。本件判決

2比
一刑事政策因在國際毒品防制 、反洗錢之刑事合作發展下 ,透過

國際公約之簽訂而廣受採納 ,參照 Ste∫senS′ G.｛ 2000｝汀hebackground

of the fight against money ｜aundering′  Money Laundering: A New
︳nternationa︳ ∟aw巨 nforcernentMode｜ ｛CarnbridgeStudiesin lnternationa︳

andComparative∟ aW｝′3-28.
3 

「任何人不得保有犯罪所得」被引述為普世法律原則 ,主 要原因可

能是源於前註 2所述之立法脈絡下 ,各國及國際立法文件引用比一字

句之次數大增 ,惟其本質上實為刑事政策 ,與法律原則問之差異 ,不

可不辨 。參照 代/laneS′ V仁 016).下 he︳ aSt irnperativeo比 rimina︳ po︳ icy:

nu︳ ︳umcrimen sineconⅡ Scatione′ EuropeanCrimina︳ LawRevie╮帖 6｛ 2｝′

1碎 3-160.
↑例如英國實務判決就財產法上取得之權利與刑法上犯罪所得或利

益如何類比、刑事庭法官在決定犯罪所得數額時如何參照或區別財產

2



毋寧應觀察形成此 「合法財產秩序」之 目的 (消 除犯罪誘因 )

與手段 (在何種範圍內之犯罪所得應予剝奪 )等 因素 ,以 決

定 適 用 於 檢 視 新 舊 制 沒 收 相 關 之 法 治 國 原 則

｛RechtsstaatSp〢 nzip｝
5(罪刑法定 、刑罰不溯及既往 、比例原

則 、法安 定性 ｛Rechtssicherhe比｝等原 則 )及 法之 可信 性

｛Ve〢乩S｜ iChkeitdesReChtS汁 6然 而 ,本件判決未以相關法治國

原則檢視立法者 自行於刑法定義之「合法財產秩序」,逕將此

併 同司法實務見解補充何人於何情況下不得保有犯罪所得

之 「相對總額原則7」 視為先驗價值 ,照單全收 ,甚 至以司法

實務見解所採取之相對總額原則反推沒收之結果符合合法

財產秩序 ,實陷入 「任何人不得保有犯罪所得→犯罪所得不

是既有財產 (合法財產秩序 )→沒收剝奪犯罪所得→剝奪犯

罪所得非剝奪既有財產→沒收犯罪所得符合合法財產秩序」

之封開論證 。其中 「犯罪所得不是固有財產」之前提未經本

法上之法則 ;在 va︳ ueconΠ scation｛ 與我國追徵類似｝之制度下 ,被告之

財產權如何滿足沒收與財產犯罪直接被害人之求償 ,有詳細梳理 。詳

見 R.vMay｛ Ravm°ndGeorge｝ 〔2008︳ UKHL28;〔 2008︳ 1A.C.⊥028;〔 2008︳

5WLUK28⊥ ｛HL比 JenningsvCrownPrOSecutionService〔 2008︳ UKHL29;

I2008︳ 1A.C.⊥ 0再 6;I2008︳ 5、卿LUK273｛ HL比 R.vMorgan｛ John｝ 〔2008︳

EWCACㄇ m⊥323.觀察比對下 ,更顯示沒收犯罪所得可能具有處罰之

性質 。
5法

安 定 性 作 為 法 治 國原 則 之 要 素 ,要 求 法 之 可 理 解 性

｛Erkennbarkei｝ 、清口｜斤性｛K︳ arheit｝ 、明確性 (Bestimrnthe㏄｝、無矛盾性

｛Widerspruchsfreihe㏄｝與 可 預 見 性 ｛Berechenbarhe㏄｝ 。 參 照

2ippe︳ iuS/VVurtenbergeㄣ DeutSchesStaatSrecht′ 33.Auf｜ ,Munchen:Beck′

§12Rn.62.
6參

照 Sachs′ in:Sachs′ Grundgesetz′ 9.Au引 .′

、
ĺ山 nchen氾 eck′ 2021′ Art.

20Rn.122.
7本

件判決直接引用最高法院採用相對總額原則之見解 ,區 隔沾染不

法之成本非屬固有財產 、中性成本即屬固有財產 ,更可顯示所謂固有

財產 、合法財產秩序之概念實為刑事法律與實務所創 ,如從民法上不

當得利之論理 ,實有因不當 「比附援引」致生 「引喻失義」之疑慮 !
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件判決檢視 ,更將衍生民事法律之規定中若容許保有此種所

得財物者 ,是否均違反法治國原則之疑問 。

綜上 ,本件判決肯認 「任何人不得保有犯罪所得┘係法

律原則並以之為出發點 ,．
l任其論證是否周延 ,且其後推演之

論述 ,皆仍有再推敲之餘地 。

(二 )刑事法律調整財產分配 ,應 受法治國原則之審查

有關新舊制沒收犯罪所得之規定 ,可解為其係國家透過

法律課予私人 (新制下包括犯罪行為人及非善意第三人)給

付財產 (犯罪所得 )之義務 ,規範私人得否保有財產 、調整

財產之分配8。

雖有謂沒收係為回復合法之財產狀態 ,抑係為防止犯罪

行為人及非善意之第三人不法獲取所得 ,1l任如前述 ,所謂回

復合法財產秩序或剝奪不法所得乃是基於 「避免犯罪行為人

或非善意之第三人坐享犯罪戶斤得 」、「消除犯罪誘因」等目的

所形成之立法判斷 。換言之 ,犯罪所得之財物本屬 中性 ,是

否發生沒收之效果之判斷 ,必然繫於受裁判之人有無法律責

任或義務 ,無從脫離行為之刑事違法性而單獨考量持有財物

是否合於財產秩序 。從而 ,新制沒收犯罪所得乃是評價犯罪

行為人或非善意第三人之行為所引致私人得否保有財產 、調

整財產分配之效果 。無論是否含有對受剝奪財產之人之非

難 ,皆可見其所發生財產權剝奪之法律效果 ,不可謂其不重

大 。比種對人民財產權發生重大影響之規定 ,焉 能假藉 「合

8雖刑法第 2條第 2項 涉及第 38條之 上第 3項 追徵部分未在本件判

決範圍內 ,惟沒收新制搭配犯罪所得應追徵之規定 (縱使犯罪所得之

原物滅失 ,仍不影響犯罪行為人以其他財產向國家履行給付相當財產

之義務 ),更為明顯 。

再



法財產秩序┘之名 ,迴避法治國原則之檢視 !

至於本件判決謂沒收犯罪所得之規定不考量有責性 ,而

僅審查犯罪行為人及非善意之第三人取得財產之合法性 ,非

但不足作為非刑罰之論據 ,反而顯現沒收犯罪所得之規定忽

視受剝奪財產之人其可責性｛Schu｜ d｝ 有無之判斷 ,有 未盡程序

保障之嫌 。

二 、沒收定性之問題一就從刑 、類似不當得利與獨立措施而

論

按刑法第 2條 第 2項 規定 ,沒收及非拘束人身自由之保

安處分皆適用裁判時之法律 。從刑罰體系觀之 ,立法者似有

意將新制下之沒收類似於非拘束人身自由之保安處分 ,因 而

適用裁判時之法律 。．l任如前所述 ,沒收所造成受規範者之不

利後果之影響甚鉅 ,反而較類似於刑法第 1條規定所稱之拘

束人身 自由之保安處分 ,亦 即其對憲法基本權利之干預程

度 ,應類似於拘束人身自由之保安處分 ,而 非類似於刑法第

2條第 2項所稱非拘束人身自由之保安處分 。

從法制史發展觀之 ,往昔曾有 「公才ㄙ法不分 、民刑事混

合」時代 ,面對現代民刑事法 ,兩者之法律適用 、解釋與漏

洞補充之理論及法律原則 ,從憲法保障人權之觀點而言 ,恐

難以等同齊觀 。因刑法在不利於受規範者時 ,仍有遵守罪刑

法定原則之必要 ,但於民法之解釋與適用上 ,面 對法之漏洞 ,

自得給予法官更大之法續造餘地 ,有如法未明定者 ,得運用

習慣或法理 ,作為法之適用原則 (民法第 1條參照 )。 再者 ,

民法之規定乃在分配私人間法律關係 ,刑 法則係在規範國家

對人民權利最嚴厲之限制 。因此 ,在刑法上是否借用民法與

行政法有關不當得利之規定 ,作為將沒收新制與刑罰脫鉤之

5



正當化理由 ,且私人間法律關係分配之法理與國家對人民財

產之剝奪有無類比之空間 ,仍有再推敲之必要 。

(一 ) 沒收與民法不當得利類比之商權

沒收乃規範國家高權與人民之間之財產流動 ,與私人間

財產與風險分配截然有別 ,首應辨明。沒收於刑法 20必 年修

正前原屬從刑 ,系 爭規定為使新修正之沒收規定溯及既往適

用於業已完成之事實行為 ,立法乃參照類似民事與公法上不

當得 利規 定 ,定 性 其為非刑 罰 ,而 屬獨 立成 類之措方′也

〣 a怎nahmeeigenerArt)或 法律效果之獨立類型｛suigeneㄇ sl。

．l住 本件判決一方面引用民法上不當得利財產與風險分配之

觀念說明沒收之性質 ,他方面卻忽略不談沒收是國家高權千

預而非私法財產分配 ,終導致所謂 「合法財產秩序」之意義

不明 ,民事法律規範及理論對於論述沒收正當性之貢獻仍陷

了〉9昆 9屯 。

民 事 法 有 關 不 當 得 利 之 請 求 權 ｛Anspr山CheauS

ungerechtfertigerBereiCherun呂 COndictio｝ ,在 民法體系作為債

法之請求權由來已久 ,最早可追溯於羅馬法 。近代民法典則

可溯源於德國 1900年 民法第 812條以下規定 ,其係參考薩

維尼現代羅馬法體系之名作而予以法典化 。至現代民法不當

得利之立論 ,則 係參考奧地利學者 Wa︳ terWi︳ burg與德國學

者 ErnstvonCaemmerer之 見解 ,建構其現代理論基礎 。不當

得利係就得利者多得舺 eh〢之衡平｛A比 g｜ eiCheineSπ
、
/lehr〃｝,

與侵權行為法係對於侵權行為之請求權人之損害 (少 取 )之

衡平｛Ausg︳ eicheineSπ Weniger〞｝不同。9又前述多得之原因 ,如

9有
關德 國不 當得 利 規 定之敘 述 ,參照 ManfredWandt′ GeSet2｜ iche

Schu｜ dverh白︳tniSSe′ 6.Auf｜ .′ Munchen:Vah〡 en,201再′∮9Rn.1┐ㄢ∮生1Rn.6f↓

2碎 f「′∮12Rn.6再′§20Rn.18.
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採取通說之非統一說｛下rennungstheoㄇ e)見解 ,則 可區分為給

付 型 不 當得 利 與 非 給付 型之 不 當得 利 ｛即其他 方 式｛︳n

SOnStigerWeise｝ 之 不 當 得 利 ;侵 害 權 益 不 當 得 利

｛Eingㄇ什Skond︳ kt｜ on｝ l。
lo關 於非給付型不當得利 ,係 因無法律

上原因之得利 ,就請求權相對人之 「多得 」之衡平或彌補受

損害人之措施 ,其係物權法與侵權行為法之補充 。然而不當

得利 ,除與財產犯罪之財產彼此流動 ,而 可能由一方得利 、

他方受損之情狀略可類比外 ,實難以與其他各種透過犯罪行

為完成兩願交易而獲得利益即犯罪所得 ,或 以犯罪行為為交

易標的而獲得對價即犯罪所得等情狀 ,加 以相互比擬 。

再者 ,民法不當得利並非永久禁止 「多得」之人保有財

產 。民法不當得利具有一定消滅時效｛或稱對一定請求權之

「時效抗辯」;巨 inredederVe〢 白hrung11｝ 期間｛Ve巾 hrungsf比 t｝

(例如 必 年 ,我國民法第 生97條及第 125條 12參照),於消

滅時效經過後 ,請求權之抗辯發生 ,「 多得」之人之不當得利

債務轉變為 自然債務 ,其 即無對待給付之義務而得保有財

產 。13因 此 ,如欲採民法不當得利作為釋義學｛Dogmati的 上之

立論與沒收之本質類比 ,理應一併考量不當得利請求權既可

lo 
我國採非統一說者 ,參照王澤鑑 ,法律思維與案例研習 ,臺 北 :作

者發行 ,2020年校正 2版 ,頁 耳77以下 。
ll其

係非對於絕對權與形成權為時效抗辯客體 ,而 係對於請求權之時

效抗辯 。不當得利請求權 ,係適用普通時效期間 (3年 )。 參照 He︳ mut

K° h︳ eㄢ BGB A︳︳gemeiner 下ei︳ , 碎1. Auf︳ .′  Munchen: Beck′  20生 7′  ∮18
Rn.19fi.｝

12參照史尚寬 ,民法總論 ,臺北 :作者發行 ,⊥995年 生0月 臺北 2版 ,

頁 566′ 5巧 以下 。
13德 國民法不當得利時效 ,原 則上為 3年 (德 國民法第 195條參照 )

(普通 (一般 )時效期間;Rege吋e巾 hrungsfrist),例 外情形 ,例如土

地權利之對待給付請求權發生後 ,至遲 10年罹於時效 (德 國民法第
196條 、第 199條 等參照 )。
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能罹於時效而生抗辯權 ,自 不宜當然推論沒收可毫無限制之

溯及既往 ,而任令無所限制之業經一定期間而生時效抗辯之

得利而宣告沒收 !

綜上 ,沒收之本質 ,即為高權行為 ,本件判決借用立法

理由所述民法上私人間 「不當得利 」返還之規定 ,審 酌沒收

之範圍與風險分配是否合理 ,卻忽略國家與人民之 間焉有風

險分配之關係 ,故沒收與民法不當得利類比 ,恐有失當之疑

慮 !

(二 )不 當得利與刑罰性質不當然具有互斥關係

沒收犯罪所得乃是國家以高權剝奪人民對財物之支配 ,

不僅與分配私人間多得受損之貝才產狀態流動迥然相異 ,邏輯

上更不具備 「若屬 P(不 當得利 )則 非 q(刑罰 )」 之關係 。

實則 ,沒收是否屬刑罰 ,應依是否構成憲法上刑罰或類似刑

罰之標準判斷 。

(三 ) 沒收犯罪所得之規範目的具一般預防功能 ,但非無形

成制裁性之個別嚴格處遇可能性

本件判決說明沒收具有 「避免犯罪行為人或非善意之第

三人坐享犯罪所得」、「消除犯罪誘因」等功能 ,換言之 ,即

基於刑事政策一般預防功能 (採相對刑罰目的論 ,其可能發

生預防犯罪之功能 )。 依本意見書一 (一 )之說明 ,沒收犯罪

所得規定之本身更是立法者基於刑事政策而在 民事財產法

以外重新定性貝才產秩序 。誠然 ,其 或許可產生刑事政策之多

面性功能 ,且基於刑事政策而立法所採之手段 ,亦未必均屬

刑罰 。ll隹本件判決所持 「回復合法財產秩序」並非在 「懲罰

犯罪行為人並遏 F＿日一再犯」,亦 即以特別預防為由 ,一躍至以新

法沒收 「未剝奪固有財產」、「僅在回復合法財產秩序」,因 而
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非屬刑罰或類似刑罰之結論 ,不 僅迴避新舊法沒收犯罪所得

之規定既具備之一般預防功能 ,且忽略 「固有財產」之概念

本身即為反映一般預防功能之價值判斷 ,無法作為衡量沒收

犯罪所得是否對於特定關係人 (即如當事人或第三人等)構

成制裁性之嚴格處過之基準 。因此 ,上述論點恐有造成跳躍

式推論之疑慮 ,亦頗值得商權 ︳

(四 )原刑法之立法者既早已定性沒收為從刑 ,難 「回溯式」

解為 「非刑罰」

本件判決參照司法院釋字第石1號及第 808號解釋之意

旨 ,乃 是釋憲者立基於法治國原則 ,判 斷立法者制定之措方片也

是否屬刑罰或類似刑罰 ,不 受立法者所擇定之種類拘束 。沒

收於 20上5年修法之前經立法者採用從刑為其性質 ,嗣後卻

因立法理由一改前詞 ,謂修法後之沒收均非屬刑罰 。無論立

法者之 目的 ,是否在於便利修法溯及既往 ,皆應由釋憲者就

後者斟酌探求其性質 ,檢視修法前後所應適用之憲法上基本

權利保障 ,前 開解釋所揭示者即為此旨。因前開解釋雖有判

斷刑罰或類似刑罰之概念或界定作用 ,但其立論意旨 ,著重

於無刑罰之名 ,卻有刑罰之實者 ,應認為屬刑罰而不得為一

事兩罰 ,亦 即不應重複處罰 。

倘欲論斷沒收之法律效果 ,其修正後雖無刑罰之名 ,確

有刑罰之實 ,引 用上開二號解釋 自不無道理 。ll任 本件判決 ,

卻反其道而行 ,將立法者已在舊法時期明確定為從刑之規定

解為不具刑罰性質 ,恐有誤用前述解釋 ,其是否適合為本件

判決引用之論據
14,實

有再推敲之處 !

“
本件判決註 1引 用歐洲人權法院所建立關於內國法律規定是否構

成刑罰應獨立判斷標準 ,應係指歐洲人權法院已確立長久 ,並持續在

近代判決中發展引用之 Enge｜ Cr㏄ e〢 a。 惟該套標準之第 1項 明白揭示
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三 、刑法溯及既往禁止與犯罪所得保有禁止兩原則之衡量問

題

(一 )新法溯及適用於 已終結犯罪行為所生犯罪所得之沒

收 ,當屬真正溯及

縱認 「任何人不得保有犯罪所得」係普世法律原則 ,對

於 已存在相當時日之貝才產 ,應適用之憲法不溯及既往禁止原

則 ,何嘗不屬於普世憲法保障人權之基本原則 。在兩者基本

原則或基本權保障衝 突時 ,如 何合乎比例性之務實諧和

｛praktischeKonkorden2｝
15,或在法安定性與正義衡量下 ,女口法

律尚非難容忍不正義七′unertr白 g︳ ︳chungereCht〃 ｝,基於法治國

之法安定性之尊重 ,亦 不容忽視 。16換言之 ,為確保民主法治

若立法者選擇採用刑罰性質 ,該 規定即屬刑罰 ,也無法反面推導出本

件判決之論 旨。
15   

珍← 日召  Konrad  HeSse′   Grund2uge  des VerfaSsungsrechts der

BundeSrepub︳ ikDeutSch︳ and′ NachdruCkder20.Auf︳ .′ H:C.F.Mu︳︳e巧 Rn.

72夕 317fi．
16有

關法之理念｛Rechtsidee｝ ,如 參考德國法學家 GustavRadbruch見

解 ,其 具有正義｛Gerecht｜ gkeit)、 合 目的性｛2weckm抓 igkeit｝與法之安定

性｛Sicherhe㏄ desRechtSRechtSSicherhe㏄ ｝三種面向 。雖三者在不同時

代與國家體制｛例如警察國家與現代法治國家｝或許存在尖銳之對立

｛W︳ derspruch｝ ,但在法之理念 ,從整體面向觀之 ,仍 具有支配之共同

居司%帝 。｛璆

一

只魚GustavRadbruch′ Rechtsphi︳ osophie′ 2.Auf︳ .′ Heide｜ berg:C.F.

代́lu︳︳eㄢ 2003′ 頁 77｝ 。上述三者間之關係與諧和 ,亦 為後來德國學說

及實務上所引用之著名 「賴德布魯公式」｛RadbruchscheForme︳｝｛有譯

為拉德布魯赫或賴德布魯赫公式l。 參照 F〢 edhe｜ mHufen,StaatSrecht

︳｜Grundrechte〞 3.Auf︳ .′ ︳Ⅵunchen: BeCk′  2011′  §碎 Rn. 7′  §21 Rn.6耳 ;

CarSten B台 ckeㄣ Gerechtigkeit im RechtsStaat′ Tubingen: MohrS︳ ebeck′

20必′S.86什′11色 林文雄 ,賴特布魯的自然法論一關於 自然法與實證

法衝突的探討 ,台 大法學論叢｛國立臺灣大學法學論叢｝,1卷 2期 ,

頁 301以 下 。惟在國際人權保障與受侵害之個案上 ,亦有運用該原則

作為溯及既往禁止之例外 ,可 資比照 。｛參照 G.N°︳te/H.Π Aust′ in:旺

Mango｜ dt/K｜ ein/Starck′ GrundgeSet2′ Band3Art.83-1耳 6′ 7.Auf｜ .′ Mu

lo



國與固有刑法體系之延續性 ,對於舊刑法已存在從刑性質之

沒收規定 ,自 應遵守 ,如欲改革刑法 ,亦有一定限度 ,不應

忽視刑法溯及既往禁止之基本重要原則 。是以基於憲法保障

人民基本權利與考量犯罪行為須符合刑法構成要件該當性

及違法性外 ,沒收既規定於普通刑法 ,如欲免除可責性之要

求與罪刑法定原則之適用 ,自 應受到憲法最嚴格審查 ,不應

任令立法者借刑法改革之名 ,過度恣意擴張沒收範圍 ,違背

刑法溯及既往禁止之憲法原則及憲法保障人權之核心意旨。

關於財產是否屬犯罪所得 、犯罪所得之數額 ,不論新 、

舊法就沒收犯罪所得之規定 ,皆係由法官判斷個案犯罪之事

實與產生犯罪所得之事實而定 。於裁判時觀察 ,沒收犯罪所

得所憑之事實早已終結 ,換言之 ,新修正之法律若溯及適用

於業已完成之犯罪事實 ,實 宜將其定性為「真正溯及┘較要 !

(二 )比較德國聯邦憲法法院所採立論路徑之問題 :以 真正

溯及為探討中心

本件判決引用德國聯邦憲法法院 202上 年 2月 生0日 裁定

BVerfGE2Bv└ 呂/19′ Rn.105′ 109(參照本件判決註 1),卻認

系爭規定屬不真正溯及既往之法規範 ,仍 有再推敲之必要 。

有關真正溯及既往原則與不真正溯及既往原則之區分 ,主要

係參酌德國學說與實務見解 ,現亦有認可改區分為法律效果

溯 及 效 力 ｛真 正 溯 及 效 力 比echte〃 R山 CkW｜ rkung

七′R山 CkbeWirkungvOnRechtsfo｜ genπ｝)與構成要件事實連結｛不

真 正 溯 及 效 力 )｛ 〃unechte〃 R山CkWirkung七 vtatbeStand︳ iChe

Ruckanknupfung● ｝,以取代真正與不真正溯及既往之區別。17

nchen:Beck′ 2018′ Art.生 03Rn.126.｝
⊥7在刑罰成立與加重相關法律 ,有 稱之為絕對溯及既往｛溯及效力)禁

止 ｛einabs。 ｜utesRuckwirkungsverbot｝ ,參 照 Zippe︳ iuS/W山 rtenbergeㄢ

l1



系爭規定所涉及之犯罪所得沒收 ,除非其該當構成要件之行

為事實｛Sachverha︳ te｝在沒收之新法制定時仍為存續 ,否 則往

往其構成沒收犯罪所得之法律效果業已形成 ,是應認為構成

法律效果 (真正方朔及既往 。前開德國聯邦憲法法院 2021年

2月 10日 裁定 BVerfGE2Bv∟ 8/19裁定未否定為真正溯及既

往18,1l任 因僅有刑罰係適用絕對禁止真正溯及既往之規定 ,對

於其他法律 ,則可運用一般溯及既往原則 ,視溯及既往是否

侵害信賴利益而定 。該裁定之結論乃是認為雖屬真正溯及既

往 ,但受影響之人既因犯罪獲得利益 ,其信賴不值得保障 ,

故系爭規定仍可成為法律不溯及既往原則之例外 ,而 非憲法

所禁止 。

因此可見 ,與本件判決爭議條文近似之前開德國裁判 ,

認為犯罪所得沒收之溯及規定乃屬真正溯及既往 。本件判決

加以引用 ,卻未能適切說明何以與真正溯及既往為不同之推

論 !因 此 ,本件判決就此之立論 ,不 無疑義 ,故其仍有再商

權之必要 !

a.a.0口′§12Rn.69竹 .

18該判決對於德國刑法施行法第 316h條｛Art.316h巨 GStGB｝之憲法審

查 ,不 否定其係屬法律效果溯及效力 ,且認為其係屬例外許可之情形

｛Die in Art. 316h S. 1 EGStGB angeordnete Ruckbew︳ rkung von

RechtSfo︳ gen｛〞′echteπ Ruckwirkung｝ ist nichtanArt.103︳ ︳GG′ SOndernan

dem a︳｜gemeinen RuckⅥσirkungSverbot zu rneSSen. H︳ ernach ︳iegt eine

R山 ckbeΨ▼irkungvonRechtsfo︳ genvoㄢ dieausnahrnsweisezu｜白SSigiSt.Sie

isthierauSnahmSweiSe2u︳ 乩Sig.｝ 其 係 指 嚴 重 情 節｛angesichtSdeS

erheb〡比henUrnfangs｝ ,而 有 微 量 行 為 事 實 (即 微 量 保 留 ;

Bagate︳ ︳vorbeha比｝。我國於 20必 年 生2月 30日 修正公布｛20伍 年 了月

1日 施行｝之刑法沒收新制 ,關於刑法第 2條第 2項之修正理由 ,係參

考德國 2017年刑法改革之舊法｛即有利得沒收;Verfa︳ ｜,新法將之刪

除｝,其 中亦參考當時德國刑法施行法第 307條過渡規定 ,其係針對

第 19巧 條增訂之利得沒收｛Verfa｜ ｜｝,而 非 2017年刑法修正後所適用

前開刑法施行法第 316h條 ,故宜留意之 。

12



四 、小結

總之 ,沒收犯罪所得是否具有對人民財產之制裁性質 ,

如認其類似於拘束人身之自由保安處分等 ,而嚴重干預人民

人身及財產等重大基本權利 ,不應以回復合法財產秩序或不

當得利之民事法原則作為沒收新制之立論 ,認為其非屬刑罰

之刑事制裁 ,而 忽視憲法保障人民財產權等基本權觀點 ,及

作為揭櫫人權與正義維護之刑法規範標準 。

13



怎法法庭 上上上年怎判字第 18號判決不同意見書

呂太郎大法官提出

蔡明誠大法官加入

黃昭元大法官加入

壹 、本判決審查之客體

本判決審查之客體 ,為 中華民國 l0碎 年 12月 30日 修正

之刑法第 2條第 2項規定 :「 沒收⋯⋯適用裁判時之法律 。

」(下稱煞爭規定)適用於同法第 38條之 1第 1項及第 2項

沒收之規定 。因此 ,本判決之重點 ,在審查同法第 38條之

上第 1項及第 2項 沒收之規定依系爭規定而溯及既往是否合

憲 。至於其他沒收規定之溯及既往是否合憲 ,以及第 38條

之 1第 1項及第 2項規定本身是否合憲均不在本判決審查範

圍內 。〔l〕

貳 、罪刑法定原則為現代國家法治之基石 ,文明之指標

一 、沒有罪刑法定原則 ,談不上是文明國家

犯罪之成立及犯罪行為之處罰 ,以行為時法律有明文

規定者為限 。換言之 ,何種行為成立犯罪 ?成 立犯罪後應

依何種刑罰 、施以如何程度之處罰 ?均 以行為時法律所明

文規定者為限 ,比 即罪刑法定原則 。罪刑法定原則之確立

,目 的在禁止國家濫用其權力 ,羅織行為時法律所未明文

之罪名 ,或施以法律明文規定以外之處罰 ,藉 以保護人民

之生命 、自由及財產不受來 自國家之恣意侵擾 。故罪刑法

定原則 ,可謂現代法治中最重要法律原則之一 ,各 國莫不

據為建構刑事制度之根本前提 ,並為評價是否為現代文明

國家之指標 。我國刑法第 1條即開宗明義揭櫫比一意旨 ,並

經大法官於釋字第”碎號 、第 b02號及第 7少2號解釋中再三

1



確認為我國重要之憲法原則 。要言之 ,未遵循罪刑法定原

則之國家 ,談不上是文明國家 ,殆無疑義 。〔2〕

二 、禁止不利之溯及處罰為罪刑法定原則之核心內涵

罪刑法定原則 ,既在禁止國家濫用其權力 ,對於成立

犯罪者 ,施 以行為時法律明文規定以外之處罰 。因此 ,不

得依行為後制定之法律 ,對行為人施以處罰 。但若行為後

之法律更有利於行為人者 ,適 用行為後之法律 ,既無國家

濫用其權力之疑慮 ,且對行為人有利 ,故可例外為之 ,比

即 「從舊從輕原則」。要言之 ,禁 止不利之溯及處罰 ,亦 為

罪刑法定原則之核心內涵 。〔3〕

三 、不得以 「非刑罰」為名 ,逃脫罪刑法定原則之控制

(一 )應從罪刑法定原則之 目的 ,解釋刑罰之意義

前述 〔2〕 ,罪刑法定原則之確立 ,目 的在禁止國家濫用

其權力 ,羅織行為時法律所未明定之罪名 ,或施以法律明

文規定以外之處罰 ,以保護人民生命 、自由及財產不受來

自國家之恣意侵擾 。因此 ,行為當時之法律有關不利於人

民處置之規定 ,．
l生 賀上是否屬於刑罰 ,而應受罪刑法定原

則之控制 ,自 應綜觀全體法規範之 目的與功能以定之 。換

言之 ,即使法律條文或立法理由並不使用刑罰之用語 ,甚

至明白指 出並非刑罰 ,但綜觀全體法規範之 目的與功能 ,

認為此不利之處置 ,性 質上屬於刑罰者 ,仍 應受罪刑法定

原則之控制 。蓋若不如此 ,無異承認立法者得以使用 「非

刑罰」之文句或理由 ,輕 易逃脫罪刑法定原則之控制 ,同

樣會使罪刑法定原則形同具文1。
〔冷〕

(二 )各國釋憲實務亦認為類似刑罰者 ,應與刑罰一樣

受較嚴格之實體及程序規範

I薛
智仁 ,刑 事沒收制度之現代化 :2015年 沒收實體法之立法疑義 ,臺大法學論叢 ,第

幻 卷第 3期 ,第 ll“ 頁 ,幻 18年 炒月 。
2



1.我 國釋憲實務

鑑於刑罰為國家對人民之不利處置中最為嚴厲者 ,故

憲法第 8條乃就國家為實現刑罰權所進行之程序 ,特別為嚴

格之規定 ,刑罰以外之處置程序 ,本非憲法第 8條規範之主

要對象 ,但為避免立法者以非刑罰為名 ,逃脫憲法第 8條規

定之嚴格程序 ,大法官向來之解釋 ,均 基於人權保障之意

旨 ,只 須處置之性質與刑罰相當者 ,即應受與刑罰相同之

程序規範 ,從不拘泥於法律所使用之用語 。例如於 司法院

(下 同)釋字第 812號解釋 ,將受刑人之強制工作 ,等 同刑

之執行看待 ;釋字第 808號解釋 ,將社會秩序維護法規定之

罰鍰 ,等 同或類似刑罰看待 ;釋字第7奶 號解釋中 ,將長期

強制治療等同刑罰看待 ;釋字第巧1號解釋 ,將檢察官緩起

訴處分所命被告應履行之負擔 ,解為類似處罰 ;釋字第 708

號解釋 ,將 受驅逐出境之外國人收容 ,等 同強制處分看待

;釋字第 66碎 號解釋 ,認對於少年施以收容或感化教育 ,性

質上屬於憲法第 8條規定之拘禁 ;釋字第 588號解釋 ,將行

政執行法上拘提管收 ,視同憲法第 8條規定之拘禁 ;釋字第

5b7號解釋 ,將對匪諜之強制工作或管訓處分 ,認與刑罰無

異
一
。〔5〕

尤其釋字第 b36號就檢肅流亡民條例案之解釋更提出 :「

凡拘束人民身體 自由於特定處所 ,而 與剝奪人民身體 自由

之刑罰無異者 ,不 問其限制人民身體 自由出於何種名義 ,

除須有法律之依據外 ,尚 須分別踐行正當法律程序 ,且所

踐行之程序 ,應與限制刑事被告人身 自由所踐行之正當法

律程序相類 。」 〔6〕

2.外 國之憲法審判實務

德國基本法第 l03條 第 2項雖規定 :「 行為之處罰 ,以

3



行為前之法律規定處罰者為限 。」但實務上向來將比之處

罰 ,包含刑法及與刑法相類以國家高權對於違法 、有責之

行為 ,所為之處罰 ,學說上多數見解也認為沒收被涵攝在

比條項之刑罰概念之內2。
在 日本 ,其憲法第 31條固規定 :

「任何人未經法律所定之程序 ,不 受生命或 自由之剝奪或

科處其他刑罰 。」但學說及實務亦認為包含行政罰
3。

〔7〕

在歐洲 ,具有統合指標之歐洲人權公約 ,於第 7條第 1

項規定 :「 任何人之行為或不行為 ,在其發生時根據國內法

或國際法並不構成刑事犯罪 ,不應認為犯任何刑事罪 。所

處刑罰不得重於犯罪時所適用的刑罰 。」係就罪刑法定原

則為規定 。另歐洲人權法院曾認為英國對於販賣毒品之利

得沒收係屬刑罰
猝;在被告涉犯非法開發土地罪嫌 ,但因罪

行罹於時效而未經法院定罪之情形下 ,義 大利對於該筆土

地及其上建物之沒收亦屬刑罰
5。 延續比一立場 ,歐洲人權

法院大法庭於 2018年 6月 28日 作成更具有指標性之 CaSeof

G.I.E.M.S.R.L.AndothersVItaly 案 ≠心決(娑屮plications

nos.1828/06and2others一 s㏄ 印pendedlist),除針對判斷是否

屬於公約第 7條所定之刑罰列出 5種應考量之因素外b,更

特別指出 :「 本院重申公約第 7條所示刑罰之概念係由本院

自主解釋其文義 。為使該條有效發揮保護功能 ,本院自不

2薛智仁 ,前 引註 ,第 ll04頁 。
g日

本最高裁判所大法庭昭和 碎土年 12月 27日 決定 、昭和 碎3年 6月 12日 判決 ;浦 中佐

擿 ．部村藤口．法睦幸陽 ．穗男治一 ,注狀日本國憲法 (上卷 ),第 713頁 ,平成 3年

初版第 3刷 ,青林書院 。
4CaSeofⅥㄏelchvTheUnitedKingd0m(Application no.17碎 40/炒 0),少 FebmaΨ lθ少5.

5CaSeofVarVarav.Italy(Application no.17碎 75/0少 ),2少 0ctober2013.
6即 :1.是 否以刑事犯罪定罪為沒收之前提(WhetherconⅡScationwereimpo§ edfol1owing

convicti0nsf0rchminaloffencGs)。 2.「↗內國法對於 沒收的分類(孔eClassi孔ation0f

Con丘scation ind0mesticlaⅣ v汁 3.沒 收的本 質及 目的(ThcⅢmreandpurposeofthe
conⅡscation mea§ ure)。 4.沒收效力的嚴重性(TheSeverityoftheeffects oft比 conⅡscati0n)

。5.沒收的適用及執行程序(PΥ oc田 ur必 f0rt比 adoptionandenhrcement o比 conΠscati0n

meaSure)。
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受表面形式意義之限制 ,且得評價該特定措施本身是否已

實質上構成該條所指之刑罰┘
7「

為達成公約之 目的 ,如果

僅以當事人是否實行經內國法定義為犯罪之行為及經刑事

庭判決有罪 ,作 為認定系爭措施是否具有刑事本質 ,將與

對於刑罰得以自主解釋其意之 旨不合 。若無法 自主解釋刑

罰的概念 ,國 家只要不將一項措施歸類為刑罰 ,即 可任意

施加該措施 ,而 當事人將無法受到公約第 7條 第 1項規定之

保護 。該條規定將失去其實質作用 。解釋及適用公約 ,應

係以實際及有效之方式為之 ,而 非以理論及不切實降之方

式 ,比係相當重要之原則 ,且此原則於公約第 7條亦有適用

」
8「

關於沒收在內國法下的分類 ,本院首先注意到本案中

作為沒收依據之規定即建築法第 聑 條 ,其上之標題為 『刑

事制裁』。本院留意到政府辯稱此僅係修法時草擬法案者所

犯之錯誤 。然而 ,稽之該條立法歷史資料 ,尚 難認上開辯

稱可採 。尤有甚者 ,該條係於 2001年通過 ,立法者如有意

修正 ,也有長達 lb年之時間可以修法 。就此觀之 ,沒收實

屬公約第 7條所指之刑罰」
’。上開歐洲人權法院大法庭之

7原
文 :TheCou比 reiteratesthattheconcept ofa‘ ‘

penalty’
’inArticle7hasanautonomous

meaning.Torendertheprotecti0no用 比redbythisArticleeΠ 七ctivc,thcC0urt】

一

nuStre】

一

nainfree

to go behind appearance§  and assess fOr itselfwhether a particular measurG amountS in

§ubstancetoa“ penalty” within themeaningofthis provi出 on.(摘 自第 210段 )

8原
文 :㏑ theC0wt’ svie耴 ifthecriminalna七 ureofamcasureweretobeestabliShed,f0rthe

purposesoftheConventiOn,purelyon thebasis thattheindividualconcerlledhadcol︳ amitted

anactcharactehsedasan0仇nccindomesticlawandhadbeenf0undguiltyoftllatoffenceby
acriminalcourt,thiswouldbeinconsistentwiththeautonornouSmeaning0f‘

(penalty’ ’
(see,t0

tl!isG孔ct,ValicoS.r.1.,decisioncit田 above).WithoutanautonomouSconcept ofpenal軏
Stateswouldbefreeto impo§ epcnaltie§ withoutcla§ siㄉingt乩lllassuch,andt乩 individualS

concernedwouldthcnbcdcprivedoft比 sa比即 ardsunderArticle7∮ 1.That provisionwould
thu§ be dev0idofanypractical cffect. It iS 0fcrucial illlportance thatthe C0nventi0nbe

intG!preted and applied in a manner which renders its rights practical and effective, not

theoreticalandillu§ ory,andthis principlethusapplies toAΥ ticlc7.(摘 自第 2lb段 )

’
原 文 :Asregard§ theclas§山cation ofcon依 cation indomesticlaw,theCourtwouldΠ rst

0bseⅣetheArticle碎碎0fC0ns扛uctionCode,whichgovem§ theconⅡ scation】

一

neasureatiSsue

in thcpresentcase,bcars theheading‘ ‘
CriIninalsanction’

’.TheC0uⅡ §﹂比hertakcs noteofthe

Government’ sargument thatthiswordingwas siΥ nplyamis七 akeon thepart ofthedrafters of

this textwhentherelevant ruleSwerecodirlcd.H0weVer,thisa﹂ gulnentis not supportedbythe

5



判決 ,基於人權保障之立場 ,對歐洲人權公約第 7條所為之

闡示 ,可謂鞭辟入襄 、擲地有聲 。〔8〕

由上述可知 ,各國之憲法審判實務 ,莫不將憲法有關刑

事處罰之要件或刑事審判程序之規範 ,擴大適用及於非以

刑罰為名之其他處罰 ,以保障人權 ,避 免國家以非刑罰為

名 ,逃脫罪刑法定原則之控制 。〔少〕

參 、系爭規定採溯及不利沒收 ,違反罪刑法定原則

一 、系爭規定修正前 ,沒收為刑罰 ,應 受罪刑法定原則

拘束

按對犯罪行為應如何對應 ,各 國皆有不同 ,各種對應

方式是否屬於對犯罪行為人之 「處罰」,亦應依各國法律而

為解釋 ,已如前述 〔碎〕∼〔少〕。所謂刑罰 ,係對應於犯罪

行為 ,由 國家運用其高權對行為人為不利之處置 ,以作為

其犯罪行為之代價 。就我國而言 ,沒收係對應於行為人之

犯罪行為 ,由 國家剝奪行為人所有供犯罪所用 、預備犯罪

、犯罪所生或所得之物 ,使行為人承受喪失物之戶斤有權或

支配權之不利 ,以作為犯罪行為之代價 ,自 屬刑罰之一 。

故 10碎 年 12月 30日 刑法修正前 ,歷 來法條均明文規定沒收

為從刑 ,沒收之客體為行為人所有供犯罪所用 、預備犯罪

、犯罪所生或所得之物 (l0碎 年修正前刑法第 3碎 條及第 38

條規定參照),除違禁物或專科沒收之外 ,於犯罪成立並受

有罪宣告時 ,始得宣告沒收 ,應於有罪判決時併宣告之 (

l05年 6月 22日 修正公布之刑事訴訟法第 30少 條第 1款規定

參照),沒收裁判確定後之執行 ,亦 由檢察官依刑事訴訟法

為之 (刑 事訴訟法第 碎70條至第 碎73條規定參照),行刑權

legiSlativehistoryoftheprovision.Moreover,aSthelawwaSappr0vedin200上 ,thelegi§ lature

had sixteenyears to correct it should ithave cho§ en to d0 SO.This element indica七 e§ that

conⅡ§cation is indceda“ penalty’
’within thelmeaningofArticle7(seeSudF0lldiS.r.1.and

ot比rs,decisi0ncitedabove.(摘 自第220段至第221段 )
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時效亦依主刑定之 (l0碎 年 12月 30日 修正前刑法第 3θ 條 、

第 碎0條及第 拼 條規定參照),故從我國刑法及刑事訴訟法

相關規定觀察 ,沒收係國家對應於犯罪行為 ,方′也予行為人

不利之處置 ,作為其犯罪為之代價 ,與犯罪行為密不可分
,有補主刑不足之功能 (主刑只能對行為人之人身為之 ,

例女口剝奪其生命 、自由或命為財產給付或易服勞役 ,無 法

由國家對行為人之財產直接處置),性質為刑罰者 ,並無可

疑 。學說及實務上雖有認為沒收亦有保安處分之性質者 ,

但幾無主張沒收純為保安處分而無刑罰性質者 。〔l0〕

要言之 ,從法條明白宣示之沒收屬性 、有關沒收之客體

內容 、整體配套及學說實務見解觀之 ,刑 法修正前之沒收

為從刑之一 ,．
l生 質上為刑罰 ,毫 無疑義 。〔ll〕

二 、即使是修正後之沒收 ,亦非全無刑罰性質

按修正前之沒收為刑罰 ,故關於修正前之行為為沒收

者 ,應 適用罪刑法定原則 ,至於修正後之新法就沒收為如

何規定 ,不得影響該行為應受罪刑法定原則之保護 。何況

,修正後之新法所規定之沒收 ,更不利於行為人 ,且其法

律屬性亦非全無刑罰性 。理由如下 :〔 12〕

(一 )依修正後之刑法第 38條至第 38條之 3規定 ,沒

收之客體 ,為 「犯罪」行為所用 、預備之用 、所生之物或

犯罪所得 ,其用語與修正前之刑法第 38條 第 1項 第 2款及

第 3款規定基本上相同 。雖新法使用 「犯罪所得」,文義範

圍較廣 ,除 舊法之 「犯罪所得之物」外 ,尚 包含 「犯罪所

得之利益」,但均出於 「犯罪」而來 ,去P無不同 。舊法之沒

收 ,因 屬從刑 ,必 犯罪成立後 ,才 有就犯罪行為所用 、預

備之用 、所生之物或犯罪所得之物為沒收之問題 ,故所謂

「犯罪」乃指犯罪成立而言 。此一舊法時期之用語 ,於新
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法仍然沿用 ,自 不能否認沒收仍有刑罰之意義 。〔13〕

從修正後之刑法第 38條及第 38之 1沒收之規定而言 ,

即使沒收屬於行為人犯罪所得之物或利益 ,此物或利益 ,

如係行為人基於交易行為而來 ,通 常亦包含行為人之成本

、稅捐等在內 ,其 一併沒收之結果 ,亦 包含剝奪行為人為

犯罪行為所付出之固有財產在內 ,對於行為人而言 ,自 屬

處罰 。〔l碎 〕

(二 )新法雖參考德國刑法 ,並於第38條之 1規定之立

法理由中論及 「至該違法行為不以具有可責性 ,不 以被起

訴或證明有罪為必要 ,爰增訂第二頂 ,以 防止脫法並填補

制裁漏洞 。」云云 。然 :〔 15〕

1.罪刑法定原則之下 ,刑罰沒有 「漏洞」可言 。在法律

體系內 ,係使用抽象之文字 ,規範立法者所預想之社會事

實 ,有 時因立法之躌漏 ,致 某一社會事實欠缺法律規範 ,

形成紛爭無法解決 ,因 而發生所謂 「漏洞」,此時為使該社

會事實得圓滿解決 ,必 須通過法律解釋方法 ,將此 「漏洞

」填補 。然而 ,刑 法非係全面規範社會事實之法律 ,而 僅

係立法者就所有社會事實中 ,選擇認為應構成犯罪之行為

,以及就其行為應如何處罰 ,加以規定 ,於未經立法者選

擇為犯罪之行為及處罰 ,即 不成立犯罪或不為該處罰 ,縱

使因此法律之文義可能無法及於某些行為 ,而 有 「失出」

之情形 ,但此為罪刑法定原則可以預見之結果 。這在一百

多年前 (西 元 1少05)之清末 ,初次引進現代刑法之刑律草

案即明定罪刑法定原則 ,並於立法理由中指出 :「 茲擬准泰

西文明之制 ,不 論何種行為 ,概不得以未定之法律治之 。

法網稍闊 ,容有失出之弊 ,然 失出究愈於失入 ,權衡弊之

8



輕重 ,亦應爾也 。」
l0因 此 ,在罪刑法定原則下 ,概念上不

發生 「應予論罪或處罰 ,卻疏未論罪或處罰」之 「漏洞」

問題 ,即使立法者透過修正或增訂法律 ,將過去未子規定

為犯罪之行為 ,規定為犯罪 ,或增加過去未有之刑罰 ,亦

係立法者因應社會新情事之必要 ,而 為 「增訂┘之犯罪或

刑罰 ,並非 「填補」過去未規範之 「漏洞」,更不能以此為

詞 ,以填補漏洞之名 ,而 為溯及既往之規定 。〔16〕

2.新法就何以依第 38條之 1第 2項規定所為沒收 ,不 以

具有可責性 ,不 以被起訴或證明有罪為必要 ,提供任何法

律條文為依據 ,於罪刑法定原則之下 ,審 判實務上 自不能

依據立法理由為刑事處罰 〔碎9〕 。對照後述 〔18〕 ,比與德

國刑法第 ll條 第 1項 第 5款明定沒收之對象為僅完成構成

要件行為之所得 ,而 非具備有責性之犯罪行為之所得 ,不

生違反罪刑法定原則者 ,不 同 。何況刑法第 38條之 1第 2

項規定 ,係針對第三人擴大利得沒收之規定 ,尤不宜據此

規定之立法理由 ,推論其他客體所為沒收之屬性 。〔17〕

3.德 國刑法是針對違法行為 (rechtswidrigeTat)所 用 、

所生 、所得之物或利益 ,為沒收 (德 國刑法第 73條規定以

下參照),我 國新修正之刑法第 38條第 2項 規定 ,亦使用與

德國刑法相 同之用語 。但德國刑法適用沒收規定之違法行

為 (rechtswidrigeTat),依 同法第 ll條第 1項 第 5款規定 ,

僅指完成構成要件之行為 (nureinesolche,diedenTatbestand

einesStra地eset2esve師irklic盹 )。 因此 ,得為沒收之標的物

或利益 ,只 須行為係具備侵害性 、違法性之違法行為即可

,縱不具備有責性而非犯罪行為 ,其所得 、所用 、所生之

︳0參
閱 :黃源盛纂輯 ,元照出版有 r艮 公司出版 ,2010年 7月 初版 ,晚清民國刑法史料

輯注 (上 ),第 7頁 ,l少05年 (清光緒 31年 )由章宗祥與董康聯合草擬之刑律草案第 5

條立法理由參照 。
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物 ,仍得為沒收標的 ,比乃德 國法律所明文之規定 ,無違

反罪刑法定原則之問題 。反之 ,我 國刑法第 38條及第 38條

之 1第 1項 ,均規定係針對 「犯罪」行為之所用 、預備之用

、所生之物或犯罪所得為沒收者 ,與德國刑法規定 ,並不

相 同 ,未必可將德 國法原樣照搬 ,據為解釋我國法 。何況

德國學者亦主張 ,刑 法之沒收 ,其性質為刑罰 、具有懲罰

性質之附加刑 、類似刑罰性質之制裁或措施 ,採從舊從輕

原則 ,亦有禁止溯及既往之適用11。 〔18〕

碎.從新修正之刑法第 38條及第 38條之 1第 1項規定對

行為人之沒收 ,與第 38條之 1第 2項規定對第三人之沒收

,二者對照觀察 :前者 ,其 沒收之客體均為 「犯罪」所用

、預備 、所生或戶斤得者 ,後者則為因他人之 「違法行為」

所得 ,用 語尚有不同 。然第 38條之 1第 2項規定之沒收 ,

係因無法依同條第 1項規定為沒收時 ,用 以補充同條第 1項

不足之規定 ,故判斷得否依同條第 2項規定對第三人沒收 ,

必以得依同條第 1項 沒收之客體為限 。即便依立法說明所稱

,後者不以具備 「有責性」為必要 ,致適用前者之條件較

嚴格 ,後者較寬鬆 ,前者有利於被沒收者 。然比種立法之

疏忽所造成之不同結果 ,不 論從罪刑法定原則 、人權保障

之觀點 ,亦 均應依前者規定而為有利於被沒收者之解釋 ,

認為得為沒收之客體 ,以 「犯罪」所得者為限 。〔19〕

(三 )刑法於第 5章之 l,就沒收設獨立章節 ,係為擴

大對第三人之沒收 ,並規範沒收之要件及執行方法而設 ,

︳l朱万 灸 ,評述刑法第二條第二項之修正一 質疑修正沒收關於時之效力 ,司 法周刊 ,

1782期 ,2016年 1月 15日 ,司 法院出版 ;林書楷 ,刑法總則 ,第 581頁 ,2仇0年修訂

5版 ,五南圖書出版股份有限公司 ;柯耀程 ,沒收制度的實然與應然 ,東海大學法學研

究 ,第 53期 ,第 25頁 ,2018年 1月 ;薛智仁 ,刑事沒收制度之現代化 :2015年 沒收

實體法之立法疑義 ,臺大法學論叢 ,第 幻 卷第 3期 ,第 ll02頁 ,2018年 少月 。另上開

文獻所引用之德國學說 ,亦請參照 。
lo



但此與沒收如何定性 ,無 必然關聯 ,不 可能以移動條文位

置 ,即 改變沒收之性質 。如同刑法不可能透過將有期徒刑

移出第五章 「刑」而另立一章 ,即 否定其刑罰性 ,否 則 「

罪刑法定原則」亦將束之高閣12。
何況第 38條之 1第 2項規

定之沒收 ,係 因無法依同條第 1項為沒收時 ,用 以補充同條

第 1項不足之規定 ,故判斷得否依同條第 2項規定對第三人

沒收 ,必 以得依同條第 1項 沒收之客體為限 〔l少 〕。怎能反

而依對第三人沒收之客體屬性 ,推論對行為人之沒收客體

屬性 ,進而謂沒收之客體 ,不 以行為人具備有責性為要件

? 〔20〕

(四 )即使依修正後刑法第 38條之 1第 2項之立法理由

,認為得沒收之客體 ,不 以行為人具備 「有責性」為必要
,然 亦不能以偏概全推論所有之沒收 ,均 係針對不具備 「

有責性」之行為所為 。蓋從訴訟實務言 ,應適用修正後刑

法第 38條及第 38條之 1規定沒收之案件 ,仍 為多數 ,至於

依第 38條之 1第 2項規定沒收 ,畢竟少數例外 ,豈可以少

數例外之規定 ,解釋普遍之一般案件應適用之原則 ?就對

行為人之沒收而言 ,固 亦有不具備 「有責性」而違法取得

者 ,但仍屬少數中之少數 ,絕大部分情形 ,適用新沒收規

定之行為人 ,均係成立犯罪 。此時 ,沒收當然亦是針對行

為人之犯罪行為 ,施以不利處分 ,以 作為其犯罪行為之代

價 ,此之沒收怎能謂非 「刑罰┘?〔 21〕

(五 )或謂沒收已修正為具獨立性之法律效果 ,故其宣

告 ,不 必然附隨於裁判為之 ,且不必受有罪判決 ,即得單

獨宣告沒收 (刑 法第 碎0條第 3項規定立法說明參照),故
沒收之客體不限於因犯罪行為而來 ,沒收並非刑罰云云 。

l之

林書楷 ,刑 法總則 ,第 58碎 頁 ,20幻 年修訂 5版 ,五 南圖書出版股份有限公司 。
ll



然本條係針對沒收程序之規定 ,並非變更得沒收之客體 ,

且其適用僅為例外情況 ,非 一般原則 ,本不得依例外規定

,解釋原則性規定 。何況依本條規定 ,反可推知 ,如 非於

上開例外情形 ,須待有罪判決始得宣告沒收 (刑 事訴訟法

第 30少 條第 1款規定參照)。 〔22〕

(六 )或謂 「因犯罪所得之沒收性質上屬類似不當得利

之衡平措施 ,非屬刑罰」云云 (刑 法第 38條之 2規定立法

說明二參照)。 然依新法第 38條規定之沒收 ,其沒收之物

係供犯罪所用 、預備犯罪之物者 ,純為行為人固有財產 ,

並非行為不當取得之財產 ,如 子沒收 ,豈可以剝奪行為人

之不當得利名之 ?縱沒收之物為因犯罪所生之物 ,亦 係行

為人以犯罪行為加工所得之物 ,亦 不能謂係行為人之不當

利得 。即便為犯罪所得 ,於犯罪行為完成時 ,即於行為人

占有支配之下 ,比一 占有支配之關係 ,當 然為利益 (至於

比利益應否剝奪 ,為 另一問題 ),國 家經由沒收制度 ,剝奪

行為人 已取得之比一利益 ,自 屬對應於行為人之犯罪行為

,而 為行為人不利之處置 ,以作為其犯罪之代價 ,亦 具有

處罰之性 質 。何況若犯罪所得係透過交易行為而取得 ,通

常所得之物或利益 ,亦 包含行為人所支付之成本或稅捐等

,國 家將此所得沒收者 ,亦 包含剝奪行為人為此交易所支

付之成本或稅捐等固有財產 ,而 非僅返還行為人因犯罪所

得之不當得利 。再依修正後規定 ,不 問是否扣案或是否現

仍存在 ,均 予沒收 ,無法執行沒收時 ,將追徵行為人之固

有貝才產 (刑法第 38條之 上第 1項 、第 3項規定參照 ),與舊

法僅 「得 」沒收不同 。故於舊法 ,已廢失而不存在者 ,實

務上認為不予沒收 (司 法院院字第 225θ 號 、最高法院 81年

度台上字第 51少4號刑事判決及 85年度台上字第 2857號刑
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事判決參照 )。 但依修正後之新法 ,即使犯罪所得之物已不

存在 ,仍應以剝奪行為人固有財產作為對其犯罪行為所加

之痛苦或不利 ,而 非僅剝奪其因犯罪所得之物 ,此剝奪行

為人固有財產之效果 ,當 然為刑罰而非不當得利 。何況國

家並非因行為人取得犯罪所得而受害 ,縱行為人取得犯罪

所得為不當得利 ,亦 為被害人依民法規定 ,請 求返還該不

當得利 ,並附加利息 ,而 非國家得予剝奪而代行為人取得

該利益 ,否 則國家豈非應依不當得利之法則 ,返還該利益

並附加利 .息 子被害人 ?〔 必 〕

(七 )或以為依新法 ,沒收之範圍與行為人可歸責之程

度無關 ,故非刑罰云云 。然依舊法規定 ,是否沒收 ,原 則

上亦與行為人之可歸責性無關 ,但並不妨害其具有刑罰之

性質。又依刑法第 58條規定 ,科罰金時 ,除依同法第 57條

規定審酌一切情狀外 ,並應審酌犯罪行為人之資力及犯罪

所得之才ll益 。如所得之利益超過罰金最多額時 ,得於所得

利益之範圍內酌量加重 。可知如何將犯罪所得利益 ,實 質

剝奪 ,修法前後均允許透過罰金之數額 ,達到目的 。就此

而言 ,更可印證罰金與沒收 ,本質有相通之處 ,實 際亦有

互補之功能 。〔邱〕

(八 )就沒收程序而言 ,沒收係依刑事訴訟程序為之 ,

除有刑法第 碎0條第 3頂規定或單獨宣告沒收之情形 ,均 附

隨於刑事審判之本案程序進行 ,於有罪判決時併於主文諭

知後 ,由 檢察官以處分方式執行 (刑 事訴訟法第 30少 條第 l

款 、第 碎70條至第 猝73條規定參照),係對應於判決被告有

罪後之處置 ,亦足見具有刑事處罰之性質 。〔必〕

三 、縱使修正後沒收非刑罰 ,亦類似刑罰 ,仍應適用禁

止不利溯及原則

13



應說明者 ,如行為時沒收非為刑罰 ,則 有關沒收之事

項如何辦理 ,雖無法直接適用罪刑法定原則 。但若沒收性

質為刑罰以外之處罰 ,仍應適用無法律即無處罰之原則 ,

不得溯及既往為不利行為人之沒收 ,如 法律 已就該處罰有

禁止溯及之規定者 ,依其規定固無問題 ,即使法律未為規

定 ,亦應將罪刑法定原則 ,類推適用於非刑罰之處罰 〔碎〕

∼〔炒〕。我國除刑法第 1條為此規定外 ,社會秩序維護法第

2條及行政罰法第 碎條規定 ,就國家對於人民之處罰 ,亦有

相同規定 ,即 出於比一法理 。即便沒收既非刑罰又非處罰

,仍應考慮如何適用法律不溯及既往之一般原則 。〔26〕

應附一言者 ,以行政罰法第 20條及第 22條規定為例 ,

亦有與本次新修正沒收相類似追徵不當利得 、擴大沒人之

規定 ,但 同法第 碎5條特別明文規定不溯及處罰 。可知並非

規定不當利得之沒收或追徵或擴大對第三人之沒收 ,即 可

排除不利溯及處罰禁止之原則 。嚴厲性不若刑罰之行政罰

,尚 堅持禁止溯及處罰 ,何況乎刑罰 ?〔 27〕

四 、系爭規定為真正溯及之規定

(一 )系 爭規定變更了百餘年來之立法

我國現代刑法之草創 ,始於清末 ,1905年 由章宗祥及

董康參考 日本法而聯合草擬之刑律草案 ,除於第 5條規定 :

「凡法律無正條者 ,不 論何種行為 ,不 得處罰 。」宣示罪

刑法定原則外 ,另 於第 15條規定剝奪公權 、管束 、沒收為

附加刑 ,第 31條第 1頂規定 :「 凡沒收之物 ,記列如左 :一

、違禁之物 。二 、供犯罪所用及預備之物 。三 、因犯罪所

得之物 。」第 2項規定 :「 違禁之物不問何人所有 ,概行沒

收 。餘物以屬於本犯者為限 。」此草案中關於沒收之刑罰

屬性及沒收之客體 ,經 1炒07年 日人岡田朝太耶協助完成之

l碎



「刑律草案」(為 第一部近代歐陸式新刑法典 ,第 1條規定

不溯及 、從新原則 ,但舊法不以為罪 ,不在此限 ,第 l0條

規定罪刑法定原則 、第 37條規定沒收為從刑 、第碎8條規定

沒收客體 )、 1少 l1年大清新刑律 (條號及內容 ,同 前述 lθ07

年草案)、 l少 12年 中華民國暫行新刑律 (條號及內容 ,同 前

述 lp07年草案 )、 1928年 中華民國舊刑法 (第 1條規定罪刑

法定原則 、第 2條規定從新從輕原則 、第 50條規定沒收為

從刑 、第 60條至第 62條規定沒收之標的物)及 1少35年 中

華民國刑法 (第 1條規定罪刑法定原則 、第 2條規定從新從

輕原則 、第 3碎 條規定沒收為從刑 、第 38條規定沒收之客體

),直至 l“ 年修法前 ,一 百多年來 ,均 無重大變更 ,系 爭

規定可謂變更了百餘年來之沒收制度13。
〔28〕

(二 )是否為溯及規定 ,應視構成要件事實是否於舊法

時即已完成

1.是否溯及規定之判準

依據本判決所援引之釋字第 620號 、第 717號及第 783

號解釋 ,均謂 :「 按新訂之法規 ,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 。比種情形⋯⋯無

涉禁止法律溯及既往原則 。」依此 ,「 構成要件事實」於

新法規生效 「施行後」始完全實現者 ,始應適用新法 。若

構成要件事實於新法規生效 「施行前」已完全實現者 ,即

應適用舊法 。〔2少 〕

13上開條文內容 ,參照各國刑法彙編 (上 ),司 法行政部編輯 ,司 法通訊社發行 ,6少 年
6月 出版 ;黃源盛纂輯 ,晚清民國刑法史料輯注 (上 ),元照出版有限公司出版 ,20l0

年 7月 初版 。
15



應特別深論者 ,乃 上開解釋所稱 「法律關係 ,跨越新

、舊法規施行時期」其意義為何 ?按 「關係」云者 ,乃 兩

事物間之互動 。此互動有係物理性之互動 (例如 日、月 、

地球間之互相影響 ,地球暖化與環境生態之互相影響),
有係人與人間在感情上 (例 如男女朋友)、 經濟上 (例如

消費者與生產者 )、 倫理上 (例如五倫關係者之間)或法

律上 (例如權利人與義務人)之互動等 。戶斤謂法律關係 ,

係指依法律規定所生之互動關係 ,比一互動關係即為法律

效果 ,雖 以權利與義務關係為最常見關係 ,但不以此限 ,

例如法之地位 、資格等 ,亦 包含在內 。〔30〕

應進一步說明者 ,就成文法律一般性結構觀察 ,完整

之法條 ,通 常以 「．⋯‥者 ,⋯⋯ 。」呈現 ,其 中 ,前段為

構成要件事實 ,後段為法律效果 。所謂構成要件事實 ,指

能發生法律效果之事實 ,為 可經由五官感受或透過證據 、

科技予以認識之物質世界 ,訴訟上是否有此事實 ,可依證

據證明之 。至於法律效果則為立法者所決定之規範世界 ,

不是證據可證明 。何種事實始為構成要件事實 ,亦 即立法

者要將何種事實賦子法律效力 ,係 由立法者依其規範 目的

作出選擇 。例如在民事法律 ,構成要件事實可能是人之行

為 (例如法律行為 、侵權行為 、無因管理行為⋯⋯ )、 自

然之事實 (例如添附)等 。在刑法 ,構成要件事實則僅限

於犯罪行為人之行為 。〔31〕

所謂 「法律關係」 ,應指特定構成要件事實及所連結

之法律效果之關係 (例如因買賣契約之構成要件事實與其

所生之買受人與出賣人間之權利義務 ,構成買賣關係 ;因

殺人之構成要件事實與應受死刑 、無期徒刑或十年以上有

期徒刑之刑罰 ,所構成殺人罪之罪刑 ),離開構成要件事
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實 ,無所謂法律效果可言 ,亦 不生法律關係 。因此 ,前 開

解釋所稱 「法律關係 ,跨越新 、舊法規施行時期」 ,係指

「特定構成要件事實及所連結之法律效果之關係 ,跨越新

、舊法規施行時期 。」如此 ,方能與前開解釋所稱 「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」之邏輯一貫 。〔32〕

2.不 法財產秩序之持續 ,不 是構成要件事實之持續

本判決認為 :「 系爭規定 ,雖導致刑法第 38條之 1第 l

項 、第 2項 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 ,而

無違法律不溯及既往原則 。」雖引用釋字第 620號 、第 717

號及第 783號解釋之前例 ,說明法律不溯及既往之概念 ,但

去P完 全逸脫前開解釋以構成要件事實何時完成 ,作 為判斷

是否屬於溯及規定之基準 。〔33〕

然而 ,刑 法所規範之對象 ,為犯罪行為 ,並針對犯罪

行為給予一定之處置 (刑 罰 、保安處分等),至於犯罪行為

所生之結果如何 ,有 時雖為判斷構成要件是否該當之一要

素 ,亦 為量刑應審酌之事項 ,但刑法並不單純就犯罪之結

果 (例如死亡 、受傷 、財物損失等)另 規定其法律效果 (

本判決所謂犯罪後之法秩序 ?)易 言之 ,犯罪戶斤生之結果

並非構成要件事實 ,不 因犯罪行為所生之結果 ,橫跨新舊

法 ,發生應如何適用新舊法之問題 。女口依本判決見解 ,認

為為除去舊法時期犯罪所生之不法財產秩序而制定新法 ,

即無涉法律不溯及既往原則 ,那麼凡是發生於舊法之犯罪
,立法者均得以該犯罪所生之不法秩序尚未除去為由 ,重

新制定新法以除去之 ,以 回復法秩序 。例如於被害人受傷
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未癒時 ,以 新法規定被告須服侍被 害人至傷癒為止 ,於被

害人物品 、建物被毀損時 ,以新法規定被告須修繕至完全

修復為止 ,於被 害人名譽受侵 害時 ,以 新法規定被告須登

廣告 、洗門風至被害人名譽 已完全回復為止 ,則所謂罪刑

法定原則 ,將流於一種空洞口號 ,毫無意義可言 。〔3碎 〕

3.系 爭規定為真正之溯及既往

依系爭規定 ,沒收適用裁判時之法律 ,而犯罪行為若

已進入法院審判程序並將為裁判 ,此時符合構成要件事實

之犯罪行為當已完結 。因此 ,系 爭規定所適用之犯罪行為

,可 以包含兩種 。其一 ,犯罪行為於系爭規定施行前已完

結 ,但 尚未經裁判 。其二 ,犯罪行為於系爭規定施行後才

完結 。於第二種情形 ,犯罪行為既於系爭規定施行時 ,尚

在持續中 ,自 應適用系爭規定 ,固 不生溯及既往之問題 。

但於第一種情形 ,系 爭規定則為真正溯及既往之規定 。〔35

〕

(三 )系 爭規定非與 「禁止溯及既往」無涉

系爭規定之立法說明謂 :「 本次沒收之修正 ,並未涉

及犯罪與刑罰之創設或擴張 ,故與原則性禁止之 『溯及既

往』無涉 。」然系爭規定適用刑法第 38條之 1第 1項及第 2

項規定之結果 ,已使沒收之客體擴大 ,凡犯罪所得均一律

沒收 ,不 宜或不能執行沒收者 ,追徵其價額 ,並擴大對第

三人利得沒收之制度 ,均 改變修正前之規定而更不利於行

為人或第三人 ,且依系爭規定適用修正後之沒收 ,性 質上

仍有刑罰性質 ,均 如前述 〔12〕 。又罪刑法定原則並不僅

適用於犯罪成立與否之規定 ,犯罪成立後應如何處罰 ,亦

應受罪刑法定原則之控制 ,故 系爭規定確有溯及適用而不

利於行為人或第三人之處罰效果 ,上 開立法說明謂系爭規
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定與罪刑法定原則下 ,禁 止溯及既往原則無涉 ,實難贊同

。 〔3b〕

五 、系爭規定較修正前更不利於行為人

(一 )就系爭規定修正前後之沒收規定比較言之 ,系 爭

規定所適用之刑法第 38條之 上第 1項 ,將沒收之客體擴大

包含犯罪所得利益 ,較修正前僅限於犯罪所得之物為廣 ,

又犯罪所得應沒收 ,不 能或不宜執行沒收者 ,追徵其價額
,亦 較修正前係規定 「得」沒收 ,且無追徵之規定者 ,對

行為人不利 。依系爭規定所適用之刑法第 38條之 1第 2項

,更擴大至修正前戶斤無之對第三人沒收 ,故 系爭規定適用

刑法第 38條之 1第 2項之結果 ,對第三人亦屬不利 。〔37〕

(二 )雖 系爭規定之立法說明謂 :「 此次修法已明定沒

收為獨立之法律效果 ,確認沒收已不具刑罰本質 ,自 無罪

刑法定原則之適用與適用行為時法之必然性 。」云云 ,然

刑法本身 ,就新法之沒收客體 ,仍 具刑罰性質 ,已如前述

〔12〕 。就應被沒收之行為人或第三人而言 ,不論將沒收

定性為刑罰或非刑罰 ,對其財產均因沒收而生被剝奪之結

果 ,並無不同 。因此 ,所謂對行為人利或不利之比較 ,應

從沒收之效果觀察 ,而 非沒收之性質 。立法說明以系爭規

定所適用之沒收新法並非刑罰 ,認不受罪刑法定原則之拘

束云云 ,無異認為立法者可以新法繞過刑罰之用語 ,逃脫

罪刑法定原則之控制 ,委實難採 。〔38〕

六 、充滿疑義之溯及沒收理由

(一 )l0碎 年修正之立法過程及理由

1.法務部及立法院各黨團所提草案採不溯及既往原則

有關沒收修法之各版本 ,不論是法務部報請行政院院會

通過會銜 司法院之政府提案 (立法院第 8屆 第 8會期第 13
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次會議議案關係文書院總第邱6號政府提案第 15碎53號參照

。另參照行政院第 3碎73次會議通過之法務部擬具 「中華民

國刑法」部分條文修正草案 )、 民進黨黨團所提版本 (立法

院議案關係文書院總第邱b號委員提案第 18153號參照)或

國民黨黨團所提版本 (立法院議案關係文書院總第必6號委

員提案第 181炒3號參照),都規定沒收 「適用行為時之法律

」。〔3少 〕

應值說明者 ,法務部報請行政院院會通過與司法院會

銜之原提草案 ,於第 2條第 3項規定 :「 沒收 ,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 碎0條第 2項及第 3項所定得單獨宣告沒

收之方式 ,適 用裁判時之法律 。」並於立法說明中明確指

出 :「 沒收影響財產權歸屬 ,基於保護財產權之信賴利益及

法律安定性等考量 ,以適用行為時法為當 ;至 第 碎0條第 2

項及第 3項所定得單獨宣告沒收之方式 ,應適用裁判時之法

律 ,惟 此僅限於因法律修正涉及訴訟程序之法律適用 。至

於訴訟程序以外關於沒收範圍等實體事項 ,仍 應適用行為

時之法律 。」可知沒收適用行為時法 ,係政府機關經學者

專家審慎研究後 ,所採方案 。〔碎0〕

2.立法院黨團協商得出改採溯及既往原則

裁判時法律之規定 ,則 是經黨團協商產生 (系 爭規定

立法說明參照 )。 系爭規定修正為沒收適用裁判時之法律 ,

既非政府提案 ,無從由政府提案或法律研修過程瞭解修正

之理由 ,又立法院經黨團協商通過之理由為何 ,亦 未公布

,難 以明瞭修正之真正理由 。ll任 從刑法主管機關法務部就

此黨團協商通過之條文所提供之立法說明參考資料 ,當 亦

可相當程度反應其修法理由 。依法務部為此協商結論所提
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供之立法說明參考資料 ,略以 :〔 碎l〕

(l)此次修法已明定沒收為獨立之法律效果 ,確認沒收

已不具刑罰本質 ,自 無罪刑法定原則之適用與適用行為時

法之必然性 。〔碎2〕

(2)與 沒收本質較為相近之保安處分 ,就非拘束人身自

由之保安處分 ,即 適用裁判時之法律 ,故沒收適用裁判時

法並非特例 。〔碎3〕

(3)「 任何人都不得保有犯罪所得」是長久存在的普世

基本法律原則 。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 。換言之 ,犯罪所得本

非屬犯罪行為人之正當財產權 ,依民法規定並不因犯罪而

才多轉所有權歸屬 ,法理上本不在其財產權保障範圍 ,自 應

予以剝奪 ,以 回復合法財產秩序 。〔們〕

(碎)本次沒收之修正 ,並未涉及犯罪與刑罰之創設或擴

張 ,故與原則性禁止之 「溯及既往」無涉 。〔碎5〕

(5)另 德國刑法施行法第 307條係針對 lθ有 年增訂之利

得沒收 (Ver伍ll)定 有過渡條款 ,明 定對於修法前實行之犯

罪所得的沒收宣告 ,原 則上適用裁判時 (新 )法之規定 ,

對比規定 ,德 國聯邦憲法法院亦未曾為違憲之宣告 ,故沒

收新法適用裁判時法 ,比較法例上亦有其先例 。〔碎b〕

(b)參諸司法院釋字第525號解釋意旨,對於犯罪所得之

持有人 ,難認其有何強過公共利益之信賴保護需求 ,故適

用裁判時法之立法政策決定 ,亦符合憲法本旨。〔碎7〕

(7)在個案適用時 ,得透過第 38條職權沒收及新增之第

38條之 2過苛條款予以調節 ,兼顧比例原則 。〔碎8〕

(二 )不得依立法理由處罰人民

依系爭規定適用修正後刑法第38條之 1第 2項之結果 ,
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係針對 「違法行為」所得為沒收 。但何謂 「違法行為」 ?

我國刑法並未如德國刑法於第 ll條 第 1項 第 5款為明文 ,

而係依法務部所提供之立法說明 ,謂 不以行為具備 「有責

性」為必要 。此種透過行政部門所提供之立法說明 ,設定

不利於人民之處罰條件 ,以 取代應由法律 明文規定之法律

,如 可通過憲法之違憲性審查 ,那麼 「罪刑法定原則┘或

「無法律即無處罰」之憲法原則 ,將流於空談 。(其餘參

考前述 〔17〕 ∼〔19〕 之說明) 〔冷θ〕
(三 )沒收不能比擬非拘束人身自由之保安處分

系爭規定之立法說明雖謂 :「 與沒收本質較為相近之保

安處分 ,就非拘束人身自由之保安處分 )即 適用裁判時之

法律 ,故沒收適用裁判時法並非特例 。」然沒收具有刑罰

性 ,其對象為一般犯罪行為人 ,主 要 目的在於處罰 ,且係

針對財產為之 ,執行之範圍固定 ,一 旦沒收即無回復該財

產之可能 ;至於保安處分純為預防將來再犯 目的 ,除對外

國人得採驅逐出境外 ,通 常係針對有再犯傾向之人 ,施以

治療 、隔絕 、保護管束等措施 ,以 改善再犯可能性 ,故均

係針對行為人之人身為之 ,於處分目的達成時 ,即 子停止

,執行之期間較具彈性 ,且一旦停止執行 ,即 回復未執行

前之狀態 。可知沒收與保安處分二者 ,本 質 、目的及對行

為人之影響 ,明 顯不同 ,難以相提並論 。〔50〕

何況沒收係剝奪人民之貝才產 ,如 果是鉅額之沒收 ,或掏

空一切之沒收 ,對於行為人而言 ,其結果可能比判決處有

期徒刑或人身自由受限制之保安處分 ,更為嚴重 ,豈可無

條件之不利溯及 ?〔 51〕

(四 )美麗而危險之立法理由

1.系 爭規定之立法說明謂 :「 任何人都不得保有犯罪所

22



得 (Crimed㏄ snㄦ pay;Verbr㏄ hendurfen sichnicht lohnen!

)」 是長久存在的普世基本法律原則 。犯罪所得本非屬犯

罪行為人之正當貝才產權 ,依 民法規定並不因犯罪而移轉所

有權歸屬 ,法理上本不在其財產權保障範圍 ,自 應予以剝

奪 ,以 回復合法財產秩序 。」 〔52〕

2.然 而 ,所謂 「任何人都不得保有犯罪所得」 ,可能僅

是一句美麗而危險之詞藻 ,引 人人勝但漏洞百出 、處處陷

阱 。例如由 「任何人都不得保有犯罪所得」一詞 ,導 出 「

犯罪所得本非屬犯罪行為人之正當財產權 ,依民法規定並

不因犯罪而移轉所有權歸屬 ,法理上本不在其財產權保障

範圍」之結論 ,即與現行民法及刑法有關財產權保護之規

定 ,大相徑庭 。〔53〕

首先 ,如 果犯罪所得不受貝才產權保護之結論可以成立

,豈不代表 「黑吃黑」是法律所允許 ?如 「黑吃黑」為法

律允許 ,那麼 「吃黑者」又被 「黑吃黑」 ,也會被允許 ,

如此一再循環 ,豈是憲法所能容忍之財產秩序 ?上開結論

完全忽略憲法所保障之財產權 ,並不以合法取得之財產為

限 ,即使非合法取得 ,欲加以剝奪 ,仍 須遵守法律所定之

條件與程序 ,以避免紛爭之延續與擴大之意旨。從而 ,未

依法律程序而剝奪他人因犯罪所得之物 ,仍 為法律所禁止

,例如 :1.甲 施用詐術致乙陷於錯誤而將所有珠寶一件 ,低

價出賣予甲 ,縱使 甲係以犯罪行為許得之該珠寶 ,但其惡

意取得之 占有 ,仍 受民法保障 ,丙若盜之 、搶之 ,將該珠

寶據為己有 ,甲 仍得依民法第少b2條規定 ,請求丙返還 。又

2.丙 若竊取或搶奪該珠寶 ,仍係侵害甲受法律保護之財產持

有法益 ,而 成立刑法第 320條 第 1項之竊盜罪或第 325條第

l項之搶奪罪 。〔5碎 〕
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其次 ,甲 不因犯罪而移轉所有權歸屬之結論 ,亦 不當

然正確 。如前例 ,甲 雖施用詐欺買得該珠寶 ,若 受詐欺之

乙並未依民法第 少2條第 1項規定撤銷其出賣之意思表示 ,

甲 、乙間之 買賣契約仍屬有效 ,甲 仍可取得該珠寶之所有

權 。 〔55〕

3.尤應注意者 ,更不能由 「任何人都不得保有犯罪所得

」 ,導 出 「犯罪所得不具有值得保護之正當信賴 ┘ ,故沒

收可無條件地溯及 ,而 不受罪刑法定原則控制之結論 。蓋

「任何人都不得保有犯罪所得」 ,本來就可能與民法等法

律規定不符 ,而 且欠缺作為刑法規範之明確性特質 。如據

以推論 出對於行為人犯罪所得可溯及沒收之結論 ,後果將

十分嚴重 。〔56〕

所謂 「值不值得保護之正當信賴」,本來就含有極高成

分之主觀的價值評價 ,不但每個人都有其觀點 ,言 人人殊

,更可能因時間 、環境不同而異 ,並非放諸四海皆準 。以

前述 〔3少 〕∼〔碎l〕 系爭規定之立法過程為例 ,法務部原提

案說明指 出 「沒收影響財產權歸屬 ,基於保護財產權之信

賴利益」,但經立法院黨團協商後 ,變 更為 「對於犯罪所得

之持有人 ,難認其有何強過公共利益之信賴保護需求」 ,

做為刑法主管機關 ,短期內竟有完全相反之觀點 ,可知其

內涵之浮動不定 ,豈可以之為溯及處罰人民之論據 ?如 果

「任何人都不得保有犯罪所得」,可 以作為溯及沒收之理由

,那麼 「任何人都必須為其犯罪付出應有之代價」,也可以

成為行為後以新法律增加刑度 ,並溯及適用 ,以 符合 「犯

罪行為與處罰之相稱性」之理由 ,其後果將不堪設想 。〔57

〕

本席認為 ,於罪刑法定原則之下 ,只 要行為時之法律

未規定應 予以沒收 ,或 法律雖規定得予沒收 ,但法院未

2碎



予沒收之財產 ,即屬受法律保護之財產 ,除 了因犯罪行為

而權利受侵害之第三人 ,可依據民法等法律 ,對該未經沒

收之財產主張權利外 ,並非任何人老r可 以如此主張 ,國 家

更不得本於刑罰權為之 。換言之 ,超過行為時法律所規定

沒收範圍之財產 ,便不是 「任何人都不得保有犯罪所得」

之財產 ,如 國家以制定事後法之方式 ,對比財產為沒收 ,

性質上即屬對已受法律保障之人民財產為沒收 ,自 非憲法

戶斤言午。〔58〕

(五 )出 於對德國法之誤解而立法

1.依法務部所提供之立法說明 ,謂 :「 德國刑法施行法

第307條係針對 1少巧 年增訂之利得沒收 (Ver伍ll)定有過渡

條款 ,明 定對於修法前實行之犯罪所得的沒收宣告 ,原 則

上適用裁判時 (新 )法之規定 。對比規定 ,德 國聯邦憲法

法院亦未曾為違憲之宣告 ,故沒收新法適用裁判時法 ,比

較法例上亦有其先例 。」 〔5少 〕

2.然 而德國刑法總則 ,係規定沒收準用刑罰之規定 (德

國刑法第 2條第 5項 沒收準用第 1項至第碎項刑罰之規定 )

,禁 止不利之溯及沒收 ,原 則上適用 「行為終了時之法律

」,但裁判前有變更者 ,適 用 「最有利於行為人之法律 」(

德國刑法第 2條第 5項 沒收準用第 1項至第碎項刑罰之規定

)。 而依德國刑法施行法第 307條第 1項 第 1款規定 ,得適

用新法關於沒收之規定者 ,以 舊法已有規定利得沒收或一

般沒收為前提 。只有在 「關於估算 、過苛情形之裁判 、利

得沒收之效力及其事後宣告」可完全適用新法 (同 條項第 2

款 )。 且同條第 3項規定 ,如舊法對被沒收較有利者 ,即不

適用第 1項 第 1款之規定 ,可謂係從輕從新之規定 ,與德國

刑法第 2條第 5項之規定相同 ,與我國系爭規定無條件地採
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完全溯及既往迥然有別
Ⅱ。故學說認為 ,引 德國刑法施行法

第 307條作為沒收溯及之立法例 ,係 出於誤會
必,非 出無因

。〔b0〕

要言之 ,德 國刑法施行法第 307條係從新從輕之立法 ,

並非無條件溯及既往 ,與我國刑法第 2條第 1項採從舊從輕

之結論相同 。系爭規定修正之立法說明實出於誤會 。〔b1〕

3.德 國聯邦憲法法院就德國行法施行法第 307條之判決

,係謂 「刑法第 73d條並未違反禁止溯及既往 。根據德國聯

邦最高法院之見解 ,擴大利得沒收對於受干預人在指示適

用刑法第 73d條規定生效前所取得之標的 ,依據刑法第 2條

第 5項結合第 1項 而不適用之 。在比無憲法疑慮之法律解釋

下 ,擴大利得沒收之規定並沒有溯及既往效力 。」
lb明 確指

出在德國法背景下 ,關於擴大利得沒收 ,並無溯及效力 。

學說上認為我國系爭規定誤引該憲法法院見解 ,認為德國

係採溯及沒收 ,但 憲法法院認為合憲 ,據為立法參考之依

據 ,實有嚴重誤解17。 〔62〕

(六 )德國刑法原則上仍禁止不利之溯及沒收

德國雖於 2017年就沒收再為大幅修正 ,但做為刑法原

則性之總則編第 2條第 5項 ,仍 維持沒收準用刑罰規定 ,採

從舊從輕原則 。至於其刑法施行法雖同步修正第 316h條 ,

“
林書楷 ,刑 法總則 ,第 587頁 ,2020年修訂 5版 ,五 南圖書出版股份有 r艮公司 。

15朱石 炎 ,評述刑法第二條 第二項之修正一 質疑修正沒收關於時之效力 ,司 法周刊 ,

1782期 ,20lb年 1月 15日 ,司 法院出版 ;張志偉 ,刑法不法利得沒收制度溯及適用之

憲法問題 ,法令月刊 ,第 密8卷 b期 ,第 123頁 ,2017年 b月 ;柯耀程 ,沒收制度的實

然與應然 ,東海大學法學研究 ,第 53期 ,第 25頁 、第 %頁 ,2018年 1月 ;林書楷 ,

刑法總則 ,第 587頁 ,2020年修訂 5版 ,五 南圖書出版股份有限公司 。
1‘

連 孟琦 ,擴 大利得 沒 收之 合 憲裁 判一德 國聯 邦 憲法 法 院裁 定 BVerfG坌 BvR

56碎/少 5(Bver℃Ell0,1),月 旦裁判時報 ,第 48期 ,第 lb5頁 ,幻 1百 年 b月 ;張志偉 ,同

上註 。
17林

書楷 ,刑 法總則 ,第 587頁 ,2020年修訂 5版 ,五 南圖書出版股份有 r艮公司 ;張志

偉 ,同 上註 。
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規定沒收規定之溯及適用於 2017年 7月 1日 施行後第一次

就沒收作成之裁判 ,但限於 2017年 碎月 13日 前法院不曾裁

判 「是否」宣告沒收之事件 ,以 維護法之安定性 。亦即如

下級審於 2017年 碎月 13日 前已宣告不予沒收 ,縱案件繫屬

於上級審時該法已施行者 ,仍適用舊法18。
〔b3〕

申言之 ,即便德國於 2017年大幅修正沒收之規定 ,但

於刑法仍維持準用刑罰規定 ,採從舊從輕原則 ,至於其刑

法施行法第 316h條之溯及適用 ,亦有其條件與限制 。何況

依學者研究 ,即使是德國刑法施行法第 317h條之規定有限

度之溯及沒收 ,不 僅德國學者亦對比表示質疑違反罪刑法

定原則及禁止溯及既往原則 ,也 引發部分德國法院以其違

反德國基本法第 l03條第 2項與歐洲人權公約第 7條罪刑法

定原則為理 由 ,拒絕適用上開施行法溯及既往條款 ,亦 有

律師表示衷心期待有更多法院拒絕適用1’ 。〔b碎 〕

但在我國經由系爭規定將沒收無條件全面溯及適用 ,

即便 日後再就沒收之個別條文再為修正 ,亦 一律適用再修

正之新規定 ,且不論下級審是否宣告沒收 ,一律以上級審

裁判時為準 ,與德國刑法大不相同 。〔“ 〕

要之 ,我 國依 系爭規定溯及適用之沒收範圍 ,遠遠超

過德國法 ,等 同透過系爭規定 ,給 了沒收制度可逃脫罪刑

法定原則下禁止不利溯及原則 ,無 限期之通行證 ,日 後不

論沒收再為如何修正 ,亦均適用再修正之規定 ,不發生違

憲問題 ,其後果確實嚴重 。〔b6〕

(七 )釋字第525號解釋 ,與沒收不同

18薛
智仁 ,刑事沒收制度之現代化 :2015年 沒收實體法之立法疑義 ,臺 大法學論叢 ,

第碎7卷第 3期 ,2018年 少月 ,第 1l02頁 。
上9林

書楷 ,刑 法總則 ,第 587頁及第588頁 ,2020年修訂 5版 ,五 南圖書出版股份有

ㄗ艮在乎司。
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按釋字第 525號解釋係針對銓敘部先以函釋 ,將後備軍

人轉任公職考試比敘條例第 3條第 1款適用對象常備軍官 ,

擴張及於志願服 碎年預備軍官現役退伍之後備軍人 ,嗣 又停

止該擴張之函釋 ,是否損及志願服 碎年預備軍官現役退伍之

後備軍人轉任 比敘之信賴保護利益為解釋 ,是 「應給予利

益而停止給予」之服公職權保障問題 ,與溯及沒收為 「不

應剝奪而剝奪 」之人民財產權保障問題 ,完全不同 ,本難

比守疑 。  〔b7〕

何況 ,依該解釋 ,除非法規預先定有施行期間 、因情事

變遷而停止適用不生信賴保護 問題 ,或法規有重大明顯違

反上位規範情形或法規係因主張權益受害者以不正當方法

或提供不正確 資料而發布者 ,其信賴即不值得保護外 ,即

應採取合理之補救措施 ,或訂定過渡期間之條款 ,始符合

憲法信賴保護原則 。就系爭規定而言 ,並無該解釋所指不

生信賴保護或不值得保護之情形 ,竟未採過渡期間之條款

,依上開解釋意旨 ,自 屬違反憲法信賴保護原則 。〔68〕

(八 )過苛條款與禁止溯及既往原則無關

修正後之刑法第 38條之 2雖規定 ,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 。但不利之溯及沒收 ,是 否合憲 ?應 否禁止 ?為 前提問

題 ,如屬違憲 ,根本不得為之 ,而 非過苛時 ,始得不為之

。 〔6少 〕

(九 )系 爭規定亦違反平等原則

依 系爭規定適用修正後沒收規定之結果 ,亦 會造成完

全不相干之二人 ,在 同一時間在不同地點 ,個別犯相 同罪

名 ,僅 因其 中一人係於修正前受裁判 ,另 一人於修正後受
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裁判之裁判時間不同 ,致其犯罪所得之利益應否沒收 ,有

完全不同之結果 。比一法律上完全不同之對待 ,並非基於

其行為之性質不同所生 ,而 係基於行為人未必能控制之訴

訟程序進行速度使然 ,此種既非基於事物之本質不同 ,又

非可歸責於行為人之不平等之不利益待遇 ,純然係因系爭

規定之選法所生 ,則 系爭規定亦已違反憲法第 7條所宣示之

平等原則 。〔70〕

(十 )系 爭規定違反比例原則

其實犯罪所得的態樣十分多元 ,守缶勺盡一切沒收貪污 、

組織犯罪 、重大經濟犯罪 、販毒或恐．l布 組織之犯罪所得 ,

與掏盡一切一般市民偷 、搶 、盜 、騙 、賭之犯罪所得 ,未

扣案或已費失者亦應追徵之 ,對 重大公共利益之維護 ,情

況並不完全相同 ,難以一概而論 。各特別法規定犯罪所得

之沒收範圍 ,及不能沒收時之追徵價額 ,立法目的均有不

同 。系爭規定不問類型之不同 ,將 沒收一概適用裁判時法

,顯然濫用立法裁量 ,違反比例原則20。 〔71〕

(十 一)系 爭規定違反信賴保護原則

按於罪刑法定原則下 ,何種情形始成立犯罪 ,以及犯

罪成立後應如何處罰 ,均 以行為時法律有明文者為限 。這

樣的法律原則 ,確實賦子刑法新的意義及功能 ,使刑法揮

別長久以來從統治者之觀點 ,以 刑法為禁止人民為一定行

為之工具 ,變 成從人民之觀點 ,以刑法保障機能保護人民

之自由 ,除 了法律所明文規定之行為外 ,人民可以自由為

其他任何行為 ,也不會構成犯罪及或受刑罰處罰 。因此 ,

罪刑法定原則可以說是國家保障人民自由之最明確宣告 。

又從我國刑法之發展言之 ,自 清末 lθ05年由章宗祥及董康

20朱石 炎 ,評述刑法第二條第二項之修正一質疑修正沒收關於時之效力 ,司 法周刊 ,

第 1782期 ,2016年 1月 15日 ,司 法院出版 。
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聯合草擬之刑律草案開始 ,至 2015年訂定系爭規定 ,幻 16

年施行 系爭規定止 ,長達百年以上之歷次刑法典或草案 ,

均明白規定沒收為從刑 ,適 用罪刑法定原則 ,足 以證明不

論在君主專制體制正在崩解之際 ,或其後之連年爭戰或解

除戒嚴後法治回復 常軌之年代 ,國 家從未放棄或動搖對沒

收應適用罪刑法定原則之立場 。因此 ,人 民相信這樣 已為

舉世 皆然 ,且 堅持百年之法律原則仍會持續 ,當 然具有完

全正當及可期待性 :「 不在法律規定沒收範圍之財產 ,是受

法律所保障之貝才產 。」從而罪刑法定原則下禁止法律為不

利之溯及沒收 ,應屬人民最可信賴之保護人民之法律原則

。〔72〕

前述 〔40〕 ,法務部報請行政院院會通過之原提案 ,關

於刑法第 2條 第 3項 ,採沒收不溯及既往原則 ,其理由亦謂

:「 沒收影響財產權歸屬 ,基於保護財產權之信賴利益及法

律安定性等考量 ,以 適用行為時法為當 。」可知 系爭規定

貿然變更法務部之原提案 ,採溯及沒收之規定 ,改變百餘

年來堅持之刑罰原則 ,確實是破壞最具有可信賴之法律原

貝ll 。〔73〕

肆 、附言

憲法是人民權利之保障書 ,保障人民 自由自在 、隨心

所欲地生活 ,是 憲法核心之宗旨 。為 了達成此一宗 旨 ,憲

法開宗明義於第 1條表明我國為民主共和國 ,第 2條表明我

國為主權在民之國家 ,於第 2章規定 「人民之權利義務」,

一再堅定宣示憲法是為保障人民之 自由及權利而訂定 ,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 。換言之 ,

保障人民之 自由與權利 ,才 是憲法之 目的 ,至於維持社會
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秩序或增進公共利益 ,只 是為了保障多數人之 自由與權利
,而 在必要範圍內對於個人之 自由權利予以限制 ,並非憲

法所追求之獨立目的 。〔“〕

保障每一個人民之自由與權利 ,雖 為憲法之核心目的
,但相較與國家或政府機關所擁有之資源與力量 ,個 人畢

竟是十分微弱的 ,為 避免因國家權力過於集中致侵擾人民

之自由及權利 ,憲 法乃透過權力分立之設計 ,從橫向將國

家權力分由行政 、立法 、司法 、考試及監察等院行使 ,彼

此帝llㄔ第
「
 。〔75〕

因此 ,一 旦人民認為政府措施或法律 ,已侵犯其自由

或權利時 ,即 必須由獨立之司法機關 ,依據憲法及法律規

定 ,進行判斷與解決 ,若 涉及憲法爭議 ,司 法院大法官即

扮演不可或缺之角色。如何從憲法保障人民自由與權利之

意旨 ,充分落實權力分立之機制 ,對於行政措施或立法 ,

進行嚴格之憲法審查 ,確保行政措施或立法 ,均 符合憲法

保障人權之意旨行事 ,變成大法官最重要 ,甚 至唯一之任

務 。〔%〕

刑事處罰乃國家干預人民自由與權利之各項措施中 ,

最為嚴厲者 ,因 此各國多於憲法明文規定國家以刑罰干預

人民自由或權利之要件或程序 ,我 國憲法第 8條所以就人民

自由與權利之保障 ,特別詳細規定國家對人民人身自由千

預時 ,應遵守之程序 ,亦本於此旨。〔77〕

就本件而言 ,涉及立法者以新修正之法律 ,溯及刑事

處罰人民之問題 ,可 以說是對刑事法最根本之罪刑法定原

則進行挑戰 ,當 然是觸動了憲法保障人民自由與權利最敏

感之神經 。針對這樣嚴肅之憲法議題 ,由 政府主管部門延

聘相關專家學者詳細評估與研究所提出草案及立法院各政
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黨分別提出之草案 ,所採之不溯及既往原則 ,倏忽之間 ,

竟以黨團協商方式 ,一 百八十度轉變為採溯及既徉原則 ,

本席面對這樣髮夾彎式立法 ,自 應責無旁貸 ,從 憲法保障

人民自由與權利之宗旨出發 ,仔細盤點相關問題 ,進行嚴

格之憲法審查 。〔78〕
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