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專家諮詢意見書

案號 :上 l0年度 憲二字第 b7號

/

專家學者 、機關或團體姓名或名稱 :黃士軒

身分證明文件字號 :

住(居 )所 、所在地 、事務所或營業戶斤:

國立政治大學法學院

電話 : 傳真 :

電子郵件位址 :

送達代收人 :

送達處所 :

機關/團 體代表人   姓名 :

身分證明文件字號 :

稱謂/職業 :

住所或居所 :
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電子郵件位址 :
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.S公分 )

1為 (憲法訴訟類型)提出專家諮詢意見事 :

2       應揭露事項

3一 、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

ㄥ  代理人有分工或合作關係 。

5二 、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

6  代理人之金錢報酬或資助及其金額或價值 。

7三 、其他提供金錢報酬或資助者之身分及其金額或價值 。

8       專業意見或資料
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1一 、本件問題題綱

2 (一 )經濟刑法 (以證券交易法為例 )與一般刑法相較 ,其刑罰明確

3   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
碎   680號解釋有無補充之必要 ?

5

6

7

8

9

10

11

12

13

1↑

15

16

17

18

19

20

21

22

23

2↑

25

26

27

28

29

30

31

32

(二 )民 國 (以下皆同)少 1年 2月 b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

年以下有期徒刑 、拘役或科或併科新臺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 猝3條之 1第 3

頂規定 :「 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 猝3條之

上第 碎項規定 :「 依第二項規定收購有價證券之範圍 、條件 、期

間 、關係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 )等規定整體觀察 ,是 否屬於空白

刑法 ?其刑罰明確性之判斷標準為何 ?「 一定比例」之規定 ,

受規範者是否具有可預見性 ?

(三 )系 爭規定一至三與 必 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 ll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 )

整體觀察 ,「 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 ?從刑法觀點 ,

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 ?

(四 )系 爭規定一至四等規定是否符合憲法授權明確性 、刑罰明確性

原則之要求 ?

碎



附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1二 、本件問題的背景 、定位與意義

2 (一 )本件的背景事實關係與歷審法院判斷

3   1.聲 請人聲請前所受確定判決之事實關係

↑  本件兩位聲請人提出本件聲請案前 ,曾 經受最高法院以同院l0猝

5年度台上字第720號刑事判決 ,判 決其等違反證券交易法第175條 第l

6項之罪有罪確定 。此一有罪判決 ,是本件聲請案的基本背景 ,其事實

7關係如下 :

8   (1)本 件聲請人南怡君為中華開發金融控股股份有限公司 (簡

9稱開發金控公司)法律事務處資深副總經理暨法務長 ,聲請人陳湘銘

10為 開發金控公司策略企劃處資深協理 。因為開發金控公司經營高層決

11定併購金鼎綜合證券股份有限公司 (簡 稱金鼎證 ),並經開發金控公

12司 董事會決議轉投資金鼎證 已發行股份總數百分之5至 百分之15,於

13與年7月 2上 日經金管會核准 ,開 發金控公司乃與金鼎證券之經營團隊

1↑ 接觸洽商併購可能性 。然而其後金鼎證為反制開發金控公司之併購 ,

15乃 與環華證券金融股份有限公司 (簡 稱環華證金 )、 第一綜合證券股

16份有限公司 (簡 稱第一證 )、 遠東證券股份有限公司 (簡 稱遠東證 )

17洽談合併 (簡 稱四合一合併案),合併後將以金鼎證為存續公司 ,環

18華證金 (環 華證金為公開發行公司 ,已發行股份總額為巧萬仟股 )、

19第 一證及遠東證之股票均轉換為金鼎證之股票 ,前 開四合一合併案並

20於同年8月 25日 經上開四公司董事會通過且簽訂合併契約書 ,復於同

21年 10月 13日 經各公司股東會通過合併案 。

23   (2)其後 ,考慮如環華金與金鼎證完成合併 ,則 環華金之股票

2#可轉換為金鼎證之股票 ,且環華金本身也是適合的投資標的 ,因 此如

25投 資環華金將有裨益於開發金控併購金鼎證之計畫 ,因 此南怡君 、陳

26湘銘與其他共同被告等人 ,即在虯年l1月 7日 及同年月少日之會議中 ,

27決議先以開發金控之相關公司開考弄國際投資股份有限公司 (簡 稱開發

28國 際 )名 義與環華證金有意出售股權之股東簽約 ,並短期大量洽購環

29華證金股票 ,之後再由開發國際或其指定之人負責買受並分段辦理交

30割 ,而 身為環華證金股東且有意轉投資環華證金之大華證則可開始進

31行評估投資環華證金及董事會提案等程序 ,前 開決議經開發經控總經

32理辜仲瑩同意後 ,即 開始大量恰購環華證金股票 。

3再   (3)．l隹 因為依證券交易法第冷3條之1第 3項 規定 ,以及公開收購

5



附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1公開發行公司有價證券管理辦法第ll條 第1頂 等規定 ,就預定於50日

2內取得公開發行公司已發行股份總額百分之幻者 ,除符合一定條件外 ,

3應採取公開收購方式為之 。為了避免依此規定公開收購 ,且為避免開
#發 國際取得環華證金已發行股份總額達百分之l0將 需依證券交易法第
5猝3條之1第 1項之規定向主管機關申報公告 ,以致開發國際買進環華證

6金股權消息曝光 ,開發國際常務董事會乃於與年l1月 幻 日決議轉投資
7不超過環華證金已發行股份總額百分之θ.θθ。但是本件聲請人南怡君 、

8陳湘銘及其他共同被告 ,另 基於共謀 ,自 少冷年l1月 15日 起至必年2月

92b日 止 ,先在此短期內向環華證金有意出售股權之股東大量簽約購買
l0環華證金已發行股份逾百分之20以 上 ,嗣再安排分段於50日 內交割不

上1達環華證金已發行股份總額百分之20,藉此規避上述公開收購以及向

12主管機關申報公告之規定 ,而 購人累計數量為環華證金已發行股份總

13額百分之猝2.少3之股份 l。

15   2.法院之判斷

16  原判決認為被告等人的上述行為 ,因 為違反證券交易法第碎3條之

上71第 3項 及公開收購公開發行公司有價證券管理辦法第ll條之規定 ,故

18應成立證券交易法第175條 第1項 之罪
2。

20  與此相對 ,檢察官對原判決提起第三審上訴 ,但是仍經最高法院

21維持原判決而駁回檢察官之上訴 ,本件有罪判決即告確定3。

23 (二 )聲請理由要點

2#  本件聲請人等經上述最高法院判決成立證券交易法第175條 第1項

25之罪後 ,依照聲請時之司法院大法官審理案件法第5條 第1項 第2款規

26定 ,對於本件受到原判決適用的證券交易法第175條 第1項 、同法第猝3

27條之1第 3項 、第冷項 ,乃 至公開收購辦法第ll條 第1項之規定 ,提起憲

28法解釋之聲請
｛。

29

︳比一事實關係是摘要並整理 自本件事實審判決即臺灣高等法院民國 99年度金上重訴字第 6︳

號刑事判決之事實欄記載內容 。另外 ,關 於本意見書以下所引用之判決 ,如 無特別說明 ,其

紀年均為民國 ,因 此為免重複 ,將 不再重複註明民國之紀年 。除比之外 ,以 下所引用之實務

判決 ,如 無特別說明 ,均 是引用自 :司 法院法學資料檢索系統 ,網 址 :https中 ppt.cc/fNh8︳ x,

最後瀏覽日 :2023年 2月 2日 。
2參照 :臺灣高等法院 99年度金上重訴字第 6I號刑事判決 。
3參 照 :最 高法院 】0猝 年度台上字第 720號刑事判決 。

．參照 :本件 《釋憲聲請書》,頁 b-7。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.S公分 )

聲請人等提起憲法解釋聲請的主要理由在於 :

第一 ,證券交易法第175條規定以違反同法第猝3條之上第3項 規定

之行為作為其構成要件之內容 ,但是同法第猝3條之1第 3項 的內容 ,不

論關於 (l)收購的比例 ,以及 (2)例外可不採公開收購方式之情形

等部分 ,均授權主管機關發布命令補充 。但是 ,關於授權之目的 、內

容 、範圍均不具體明確 ,與 司法院釋字第522號解釋及釋字第680號解

釋的意旨不符 ,違反授權明確性原則 ,從 而違反罪刑法定主義
5。

1 第二 ,證券交易法第猝3條之1第 3項 及公開收購辦法第l1條 第1項

11之規定中的 「預定取得」及 「預定於50日 內取得」(200/o以 上股份 )之
12規定 ,違反罪刑法定原則之下位原則 ,亦 即 「刑罰明確性原則」。亦

13即 ,證券交易法第們條之1第 3項 「預定取得」及公開收購辦法第ll條

1#第 1頂 「預定於50日 內取得┘之犯罪構成要件規定所欲規定的行為態

15樣具有多義性 ,無法從條文文義 、立法目的與法體系整體關連性推導

16得 出其具體內容 ,因 此無法使得一般受規範之人理解其具體規範內容 ,

17而 無法預見行為之違法與合法之界線 ,因 此違反罪刑法定主義所要求

生8的下位原則 ,亦 即明確性原則．。

20  第三 ,證券交易法第175條 第1項對違反第43條之1第 3項 規定者採

21取刑罰制裁之規定 ,不 符 「刑罰最後手段性原則」,違反比例原則7。

23 (一 )本件的意義與定位

2↑   觀諸本件上述的爭點題綱 ,應可認為本件在以下各點 ,有刑法乃

25至憲法上基本原則 ,亦 即罪刑法定原則上的重要意義 :

27  第一 ,爭點題綱二關於空白刑法的判斷問題 ,與爭點題綱四 、的

28前段 ,涉及立法者可否授權行政機關以命令補充刑罰條款的問題 ,因

29此與罪刑法定原則中的 「法定主義」(以 法律規定應處罰之行為與其

30刑罰 )有 密切的關連 。

32  第二 ,爭點題綱一 、爭點題綱三 、與爭點題綱四的後段 ,涉及立

安
參照

6參照
7參 照

本件 《釋憲聲請書》,頁 8-17

本件 《釋憲聲請書》,頁 I7-2】 。

本件 《釋憲聲請書》,頁 32呵 8。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1法者所制訂的刑罰條款是否足夠明確 ,能使受規範者能遵循 ,而 不過
2度侵害一般行動自由 ,因 此與罪刑法定原則的重要原理 ,亦 即罪刑明

3確性的原理有密切的關連 。

5  至於本件在我國憲法解釋實務的定位上 ,考慮到關於空白刑法的
6授權 ,以及授權內容明確性的問題 ,已經有上述釋字第522號及釋字一
7第 680號解釋對不同的規範加以處理 ,因 此應可認為本件屬於此一系
8列的憲法實務事例的延長 。

9

10三 、與空白刑法及罪刑明確性原則有關之我國學說與實務狀況概觀

11 (一 )  概說

12  如前所述 ,本件所涉及的問題既然與 (l)所謂的空白刑法 ,以

上3及 (2)罪刑法定原則的下位原則 ,亦 即明確性原則有關 ,則 在就本
上#件諮詢問題進行檢討前 ,自 有需要對於關於此二部分問題的我國學說
上5與實務近況加以概鄅

17  在學說部分 ,因 為在本意見書所調查的範圍內 ,未見以證券交易
18法 第175條 第1項之罪作為主要研究主題的專論 ,所 以在以下內容中 ,

19仍將以我國刑法總則中的一般性討論作為主要的說明內容 。

21  在實務部分 ,雖然本件爭點題綱的問題 (一 )之 中明白地在一開
22始 即提到 「經濟刑法 (以證券交易法為例 )┘

,似有意將本件的爭點限
23縮於證券交易法領域 。但是 ,考慮到 :(l)本件所涉及的空白刑法問
2耳 題 ,以及罪刑法定原則中的罪刑明確性原則的問題 ,並非僅關涉證券
25交 易法的規定 ;(2)本件在釋憲實務上 ,既然是司法院釋字第522號

26及釋字第680號解釋的延長 ,而 司法院釋字522號解釋的對象固然是證
27券交易法的刑罰條款 ,但是在司法院釋字第b80號解釋的對象則是以

28懲 治走牙ㄥ、條例的刑罰條款 ;(3)如後所述在我國一般法院的刑事實務
29上 ,事實上特別是關於空白刑法已有相當的累積等因素 ,本意見書認
30為 即使將本件的爭點聚焦在證券交易法第175條 第1項規定 ,也應將與
31本件諮詢問題相關的實務事例一併加以觀察 。

33  以下即分就學說與實務的狀況加以概觀 。

3↑
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1 (二 )  學說

2   1.關於空白刑法概念的一般理解

3       (1) 定義
再  我國刑事法學界對於空白毋ll法 的定義 ,大致是認為在立法上 ,若

5針對一個犯罪處罰條款 ,採取 (A)僅規定其罪名以及法定刑內容 ,

6但是 (B)就例如行為 、行為客體等具體的構成要件要素則委由行政

7機關以命令規定加以補充的立法形式 ,即是一般所稱的空白刑法8。 我

8國刑法典 (中 華民國刑法 (以下簡稱刑法))中 的空白刑法規定雖然

9較少’,但是我國學說中 ,不論是較為早期或現在 ,均注意到在特別刑

10法的領域有相當多的空白刑法規定!0。

11

生2  在這樣的定義之下 ,我 國刑法學界一般認為 ,一 旦經立法者在條

生3文 中授權可由行政機關的命令對構成要件的具體內容加以補充 ,則行

1↑ 政機關於立法後 ,關於空白構成要件中的構成要件要素之內容 ,例如

上5行為 ,或者行為客體等所發布的命令 ,即 會作為補充規範而成為此一

16空 白刑法的構成要件內容之一部 。在此意義下 ,空 白刑法的補充規範 ,

17就會與原本立法者制訂的一一僅有罪名與法定刑而有待補充的一一處

18罰 規範共同成為刑法的法源l】 。

19

8參照 :周 〉台平 (︳ 少72),《 刑法總論》,5版 ,台 北 :作者自版 ,頁 53;蘇俊雄 (I奶 8),《刑

法總論 I汁 2版 ,台 北 :作者自版 ,頁 188;蔡墩銘 (2005),《 刑法精義》,2版 台北 :作者自

版 ,頁 18;林 山田 (2008),《 刑法通論 (上 )汁 ︳0版 ,台 北 :作者 自版 ,頁 78;陳子平
(2切 ?),《 刑法總論》,碎 版 ,台 北 :作者自版 ,頁 碎8;張麗卿 (202︳ ),《 刑法總則理論與運

用》,少 版 ,台 北 :五 南圖書出版股份有限公司 ,頁 26;王 皇玉 (2022),《 刑法總則》,8版 ,

台北 :新學林出版股份有限公司 ,頁 50;林鈺雄 (2022),《 新刑法總則汁 ︳0版 ,台 北 :元

照 ,頁 b冷 。
’
參照 :林山田 ,同 註 8,頁 78。 常被我國學說作為舉例者 ,例如 (︳ )研︳法第 ︳92條 第 ︳項

的違反預 ll方 傳染病法令罪中的 「違背關於預防傳染病所公布之檢查或進口之法令 ,處二年以

下有期徒刑 。」的規定 (參照 :周 )台 平 ,同 註 8,頁 5ㄥ ;林山田 ,同 註 8,頁 78;蘇俊雄 ,

同註 8,頁 ︳88;陳子平 ,同 註 8,頁 碎8;王 皇玉 ,同 註 8,頁 50;林鈺雄 ,同 註 8,頁 卻 );

(2)刑 法第 ︳︳7條違反政府局外中立命令罪 「於外國交戰之際 ,違 背政府局外中立之命令者 ,

處一年以下有期徒刑 、拘役或九萬元以下罰金 。」的規定 (參照 :周 冶平 ,同 註 8﹍ 頁 5ㄥ ;

蘇俊雄 ,同 註 8,頁 I88);(3)第 251條 第 ︳項第 3款囤積不應市銷售罪的 「意圖抬高交易

價格 ,固 積下列物品之一 ,無 正當理由不應市銷售者 ,處三年以下有期徒刑 、拘役或科或併

科三十萬元以下罰金 :.⋯ ‥前二款以外 ,經行政院公告之生活必需品」的規定 (參照 :王 皇

玉 ,同 註 8,頁 50)。
︳0參照 :周 )台 平 ,同 註 8,頁 53;蘇俊雄 ,同 註 8,頁 2ㄥ9-250;王 皇玉 ,同 註 8,頁 50。

︳︳
參照 :周 9台 平 ,同 註 8,頁 32;蘇俊雄 ,同 註 8,頁 ︳88:蔡墩銘 ,同 註 8,頁 】8;黃榮堅

(20︳ 2),《 基礎刑法學》,碎 版 ,台 北 :元照 ,頁 ︳巧 。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

(2)主要涉及的問題

在我國刑法學領域 ,與空白刑法有關的問題 ,大致有以下幾個面

第一 ,因 為空白刑法的規定基本上是由立法者先以法律的形式制

訂具有罪名與法定別的處罰規範作為其前提 ,所以在以此一處罰規範

作為其規範本體的前提下 ,空 白刑法的規定並不會直接違反罪刑法定

原則中的法定原則 (以 法律規定應處罰的行為與刑罰 )。 並且 ,因 為

行政機關所發布的命令 、規則等也是基於立法者以空白刑法形式所為
10的授權

!2,所以即使將此部分的命令納入刑法的法源之一 ,也不會直

11接地抵觸罪刑法定原則中的法定原則 。也因此 ,關於空白刑法的部分

生2的 第一個問題面向 ,一般關注的是立法者在授權時 ,是否需要進一步
13地在處罰規定中明白地規定授權的目的 、內容與範圍的問題︳3。

15  第二 ,倘 若空白刑法的補充規範也可與處罰規範共同成為刑法的

16法源 ,而 補充規範可能會經常因為行政目的或社會環境變化的需要有
17所調整 ,則 當補充規範變動時 ,對於空白刑法的適用上 ,是否應認為

18補 充規範的變更是刑法第2條第1項 的法律變更 ,而應適用同條項所定

19從舊從輕原則的問題︳碎°

21   關於此一問題 ,學說中固然有有力見解 ,認為補充規範屬於空白

22刑 法構成要件的一部分 ,但是在關於此一補充規範變更後是否應適用

23刑 法第2條規定的問題上 ,則 又再區分法律變更與事實變更 ,並將非

2↑ 刑罰條款的行政命令變更定性為事實變更 ,而認為先前已經違反補充

25規範而應認為成立犯罪的行為 ,不 因補充規範變更這樣的事實變更影

26響其犯罪的成立巧。

28  與此相對 ,目 前我國較為多數的見解 ,則 是認為補充規範既然屬
29於空白刑法構成要件的一部分 ,則 當其變動影響了處罰範圍時 ,自 應

30認為是法律變更 ,而 有刑法第2條 規定的適用 。因此對於行為時已經

︳2參照 :黃 榮堅 ,同 註 ︳︳,頁 I︳ 碎。
︳3參照 :王 皇玉 ,同 註 8,頁 5】 。
阿指出此一問題者 ,例如 :周 治平 ,同 註 8,頁 5冷 ;蘇俊雄 ,同 註 8,頁 250;蔡墩銘 ,同 註

8,頁 30;林山田 ,同 註 8,頁 ︳28-12θ ;黃 榮堅 ,同 註 ︳︳,頁 1l牛︳15;陳子平 ,同 註 8,頁
b3;張罷卿 ,同 註 8,頁 7θ ;王 皇玉 ,同 註 8,頁 73;林鈺雄 ,同 註 8,頁 6年65。
︳5採取比種見解者 ,例如 :蘇俊雄 ,同 註 8,頁 250;蔡墩銘 ,同 註 8,頁 30。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1違反補充規範而應認為成立犯罪的行為 ,應該因為補充規範變更即法

2律變更 ,從 而已受起訴的案件即應不再受追訴
1‘

。

再   2.關 於罪毋l｜ 明確性原則的一一般理解

5 關於罪刑法定原則的下位原則之一 ,亦 即罪刑明確性原則 ,我 國刑

6法學的一般理解大致如下 :

8  第一 ,刑罰條款的犯罪構成要件與處罰效果都需要明確
︳7,才 能

9使國民區別犯罪行為與非犯罪行為而行動 ,並 免受國家不可預測的千

10預與處罰 ,保障人權
︳8。 也因此 ,一般的討論上 ,大致上都將罪刑明

11確性的原則 ,分就構成要件的明確性 ,以及刑罰的明確性加以討論 。

12因 為刑罰的明確性主要是以禁止絕對不定期刑為中心︳’,與本次諮詢

13問題較無關連 ,所以對於本玫諮詢問題而言 ,重點應是構成要件明確

1#性的問題 。

16  第二 ,關於構成要件明確性的問題 ,我 國刑法學界一般認為 ,(l)

17在立法論層次 ,犯罪成立要件的規定上 ,應避免使用模稜兩可或模糊

18不 清的不明確概念或用語20;(幻
在解釋論層次 ,因 為☉立法者所規

19定 的條文是抽象的規定 ;且0因 為制訂規定時不可能完全以價值中立

20的描述性構成要件要素作為其內容 ,而 會包含一些評價性的規範性構

2生 成要件要素
2︳ ;◎加上語言文義難免因不同人而在理解上有所落差 ,

22因 此應難以要求刑罰條款對所有人老r有 一 日了然的明確性22。 也因此 ,

23關於一個規範是否明確的判斷基準 ,學說上大致認為 ,是 以應該讓國

｜‘較為早期的見解 ,例如 :周 9台 平 ,同 註 8,頁 5ㄥ 參照 。最近採取此種立場者 ,例如 :林山

田 ,同 註 8,頁 I2少一必0;陳子平 ,同 註 8,頁 63;張麗卿 ,同 註 8,頁 7θ-80;王 皇玉 ,同 註

8,頁 巧 ;林鈺雄 ,同 註 8,頁 65參 照 。
︳7參照 :林山田 ,同 註 8,頁 75;黃榮堅 ,同 註 〕︳,頁 12b;陳子平 ,同 註 8,頁 5仁 張麗

卿 ,同 註 8,頁 碎5;林書楷 (2022),《 刑法總則》,b版 ,台 北 :五 南出版股份有限公司 ,頁

9;王 皇玉 ,同 註 8,頁 猝7;許澤天 (幻22),《 刑法總則》,3版 ,台 北 :作者自版 ,頁 ︳0。
｜8參 照 :林山田 ,同 註 8,頁 7b;張麉1回l9,同 註 8,頁 碎5;王 皇玉 ,同 註 8,頁 48;林書才皆 ,

同註 ︳7,頁 9。

｜’
參照 :林山田 ,同 註 8,頁 7b;黃榮堅 ,同 註 〕l,頁 ︳2b-128;陳子平 ,同 註 8,頁 55;許

澤天 ,同 註 ︳7,頁 ︳2;
20參 照 :林山田 ,同 註 8,頁 75;工 皇玉 ,同 註 8,頁 ㄥ8;林書楷 ,同 註 ︳7,頁 ︳0。 一般而

言典型的例子 ,是例如 已經廢止的檢肅流亡民條例第 2條 第 3款的 「欺壓善 良」,第 5款的 「品

行惡劣」、「遊蕩無賴 」之規定 ,均屬於違反罪刑法定原則的罪刑明確性原則要求的規定 (參

照 :林書楷 ,同 註 ︳7,頁 ︳0)。
Ξ︳

參照 :王 皇玉 ,同 註 8,頁 ㄥ8。
22參 照 :黃 榮堅 ,同 註 ︳︳,頁 ︳29、 ︳3︳ 一︳32。 同旨的主張 ,參 照 :林鈺雄 ,同 註 8,頁 4碎 。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1民能夠對規範的意義與適用範圍有充分的認識可能性為內容23。 另外 ,

2也有有力學說認為應以對於受規範者 ,亦 即一般具有通常判斷能力之

3國 民有無預測可能性 ,作 為標準
2可 °

5  第三 ,關 於空白刑法的明確性問題 ,或許因為可使用行政機關所

6發布的命令等作為補充規範是透過立法者的授權 ,所 以根據本意見書
7的調查 ,以行政上的命令作為犯罪構成要件的內容本身在刑法學上受

8到 的質疑較少 。我國學說的大部分毋寧是將重心放在刑事立法者授權
9行政機關發布命令作為補充規範的授權內容是否充分明確的問題上 。
10關於此一問題 ,我 國大多數的學說與釋憲實務上的見解相近 ,司 法院

11釋字第522號與同院第680號解釋認為立法者在制訂空白刑法規定時 ,

12對於授權的目的 、內容與範圍有明確的規定 ,才 符合罪刑明確性的原
生3 貝l125 。

1#

生5 (三 )  實務一一以空白刑法的變更為中心

17  相對於我國刑法學說對於空白刑法的問題 ,以及罪刑明確性原則
18的 問題 ,均有一般性的探討 ,在我國實務上 ,較為主要的問題還是集
19中在空白刑法的問題上 。並且 ,在本意見書調查的範圍內 ,主 要的問
20題群 ,大致上有 (l)與補充規範變更有關的事例 ,以及 (2)與授權
21明確性有關的事例兩類 。以下分別觀察其主要的事例與狀況 。

23   1.與補充規範變更有關的事例
2#  屬於與補充規範變更有關的事例2‘ ,可舉 【事例1】 最高法院θ上年
25台 上字第猝808號刑事判決 ,【 事例2】 最高法院l05年 台上字第 30猝8號
26刑 事判決 ,以 及 【事例3】 最高法院108年 台上字第b73號刑事判決為
27例 、【事例冷】最高法院 ll1年 台上字第2118號刑事判決 。

29  【事例l】 最高法院θ1年 台上字第猝808號刑事判決的事實關係是 :

23參 照 :黃 榮堅 ,同 註 ︳︳,頁 ︳29;林書楷 ,同 註 I7,頁 ︳0。
2‘

參照 :陳子平 ,同 註 8,頁 55;許澤天 ,同 註 17,頁 ︳︳。類似的主張 ,可 參照 :張麗卿 ,

同註 8,頁 碎5;王 皇玉 ,同 註 8,頁 碎8;林鈺雄 ,同 註 8,頁 冷4。
2〕

參照 :王 皇玉 ,同 註 8,頁 5︳ 。在司法院釋字第 680號解釋作成前已經採取此一主張者 ,

可參照 :林山田 ,同 註 8,頁 78。

2． 此部分事例群 ,是 以 「空白刑法」為關鍵字 ,透過司法院法學資料檢索系統的判決查詢功

能檢索 ,再就檢索所得結果篩選對於本次諮詢問題有意義的判決後的結果 。
12



附件一格式四 (各 頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.S公分 )

1被告 X等數人於行為時進口當時依照行政院公告管制進口的洋煙 ,各

2品牌合計共數十萬包 ,經檢察官依行為時之懲治走私條例規定起訴 ,

3但是於其行為後 ,行政院公告將管制物品的項目加以調整 ,刪除原本

↑屬管制進出口物品的 「菸 、酒 、捲菸紙」項目幻。

6  對此
一

事實關係 ,原 判決認為行為人行為後 ,行政院刪除原本屬

7於管制進出口的物品的公告 ,僅屬與空白刑法有關的事實變更 ,不 是

8法律變更 ,也 因此仍依照行為時的懲治走私條例第2條第1項 規定判決

9被告有罪 。與此相對 ,被告提起上訴 ,主 張空白刑法的補充規範變更

10也屬於法律變更 ,因 此自己的行為應有刑法第2條規定的適用 。然而

生1最高法院仍採納原審的見解 ,駁回被告上訴使本件確定必°

13  根據本意見書的調查 ,與此判決相同 ,將 空白刑法的補充規範變

1η 更定性為事實變更的最高法院判決即使至今 日仍是最高法院的多數穩

必 定見解2’ 。

16

17   【事例2】 最高法院105年 台上字第 3“8號刑事判決的事實關係

18 故口下 :

19  被告 X在 l0碎年7月 l0日 凌晨在森林 ,持鍊鋸 ,以裁切方式著手竊

20取 台灣扁柏 ,而 於同日5時30分被警察查獲 ,並且行政院農業委員會

2生 恰巧於 l0冷年7月 l0日 凌晨零時公告森林法中的 「貴重木之樹種┘範圍 ,

22並將行為人所竊取之扁柏納入公告中30。

23

2#

25

對此事實關係 ,原 審認為被告之行為成立行為時森林法第52條 第

l項 、第3項引之竊取森林產物即高貴木之罪 。被告對此上述 ,認為其

2’

參照 :最 高法院 炒︳年台上字第碎808號刑事判決 。
28參 照 :最 高法院 炒︳年台上字第玝808號刑事判決 。
2’ 與此判決採取相同立場者 ,例如 :最 高法院 奶 年台上字第 67少7號刑事判決 (違反懲治走

私條例 );最高法院 炒ㄥ年台上字第 77︳ 號刑事判決 (違反懲治走私條例 );最高法院 9θ 年台

上字第 3575號刑事判決 (違反懲治走私條例 );最高法院 鈣 年台上字第 5引 ︳號刑事判決
(違反懲治走私條例 );最高法院 鈣 年台上字第 5815號刑事判決 (違反懲治走私條例 );最
高法院 ︳0︳ 年台上字第 5380號刑事判決 (違反懲治走私條例 );最高法院 】06年 台上字第打︳

號刑事判決 (違反食品安全衛生管理法);最高法院 】08年台上字第 ︳37︳ 號刑事判決 (違反

懲治走私條例 );最 高法院 ︳︳︳年台上字第 2碎】θ號刑事判決 (違反人類免疫缺乏病毒傳染防

治及感染者權益保障條例 )等 參照 。
30參 照 :最 高法院 lO5年 台上字第 30ㄥ 8號刑事判決 。
3︳ 森林法第 52條 第 】項規定 ,犯 同法第 50條 第 ︳項 (竊取森林主產物罪)或 第2項 (收 受 、

搬運 、寄藏 、故買或媒介前項森林主產物之贓物 )者 ,若 「有下列情形之一者 ,處 一年以上

13



附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

上行為時點應早於行政院上述公告時點 ,因 此其行為不應成立森林法上

2的加重竊取森林產物罪 。但是 ,最 高法院基於 :(l)被告的行為實際
3上是在 l0ㄥ年7月 l0日 凌晨 ,晚於同日凌晨零時零分生效的上述行政院

#公告 ;(2)關於森林法的 「高貴木」的文義 ,對於一般人而言 ,依照

5普通常識亦可知紅檜 、扁柏 、紅豆杉及牛樟屬於此一高貴木的範疇 ;

6 (● )公告的變更僅屬補充空白刑法的事實變更 ,並無刑法第2條適用

7等理由 ,駁回被告的上訴 ,使本件確定32。

9  【事例3】 最高法院l08年 台上字第673號刑事判決的事實關係如

10下 :

11  被告 X(甲 )向 身處上海市之姓名年籍不詳之成年人購買具有類

12似搖頭丸藥效之物品 ,並 以快遞包裹方式將該具有類似搖頭丸效用之

上3物品輸入我國 ,X所購買之物品由賣家於 l0猝年l1月 6日 及少日先後分守t匕

1再 寄出後 ,在 同月l1日 、13日 先後抵達我國郵局時 ,被財政部關務署高
生5雄關派駐中華郵政股份有限公司臺南郵局關員檢查發覺 ,而 由偵查機
16關循線查獲 。事後經調查確認 X所購買之物品為巧年7月 l1日 經前行
17政院衛生署 (現改制稱衛生福利部 ,下稱衛生福利部)公告為藥事法

必 第22條第1頂 第1款之禁藥的 Ethylone(3,牛 亞甲基雙氧一N-乙 基卡西

19西同),係安非他命類衍生物 ,屬 中樞神經興奮劑 ,具迷幻作用 ,且未
20經核准不得擅自輸入扔。並且 ,在於 10猝 年10月 2θ 日經行政院以院臺法

21字 第l0猝005猝557號公告將 Ethylone增 列為毒品危害防制條例第2條第2

22項 第3款之第三級毒品3可 °

七年以下有期徒刑 ,併科新臺幣一百萬元以上二千萬元以下罰金 :

一 、於保安林犯之 。
二 、依機關之委託或其他契約 ,有 保護森林義務之人犯之 。
三 、於行使林產物採取權時犯之 。

四 、結夥二人以上或僱使他人犯之 。

五 、以貝成物為原料 ,製造木炭 、松節油 、其他物品或培植菇類 。
六 、為搬運贓物 ,使用牲口、舟告舶 、車車而,或有搬運造材之設備 。
七 、掘採 、毀壞 、燒燬或隱蔽根株 ,以 圖罪跡之湮滅 。
八 、以贓物燃料 ,使用於礦物之採取 ,精製石灰 、磚 、瓦或其他物品之製造 。

九 、以砍伐 、鋸切 、挖掘或其他方式 ,破壞生立木之生長 。」

同條第3項規定 :「 第一項森林主產物為貴重木者 ,加 重其刑至二分之一 。」
同條第冷項規定 :「 前項貴重木之樹種 ,指 具高經濟或生態價值 ,並經中央主管機關公告之樹

種 。」
32參照 :最 高法院 ︳05年 台上字第3048號刑事判決 。
∥此部分事實是摘要並整理自原判決即臺灣高等法院臺南分院 ｜06年度上訴字第 3b號刑事判
決之事實欄記載 。
糾

參照 :臺灣高等法院臺南分院 ︳06年 度上訴字第 36號刑事判決 。
1冷



附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1  對此事實關係 ,原 判決認為被告之行為成立行為時藥事法之輸人

2禁 藥罪 ,但是考慮 :(l)被告實際上與共犯計畫本件犯行之時點在行

3政院變更關於毒品分級公告後約一週 ,因 此被告未必可能知悉其所輸

#入之物品為第3級毒品 ;(2)被告所認識者為其所輸入的是與搖頭丸

5有 類似效用之物 ,但是有此效用者未必均為受公告之藥品等事實要素 ,

6而認為關於運輸第3級毒品的部分被告犯罪不能證明35。

8  對於原判決就運輸第3級毒品認為無罪部分 ,檢察官提起上訴 。

9最高法院則基於以下理打 駁回檢察官之上訴 ,而使此部分之案件確

10定 :

12  第一 ,行政院關於毒品分級的公告的變更 ,是毒品危害防治條例

13第 2條 第3項 授權補充空白刑法的補充規範 ,其變更雖非法律變更 ,但

1↑ 是因為此種行政規章或命令的公告 ,不 比法律需有立法院通過且經總

生5統公布的形式 ,且也無公布後 自公布之 日起算至第3日 生效的 (中 央

16法規標準法第碎條 、第12條 、第13條 )規定 。

18  第二 ,相 比法律的生效 ,尚 可由媒體宣導 ,使國民有預見與相當

19的準備期間 ,在填補空白刑法的行政規章或命令方面 ,倘若無一定的

20公聽程序或宣導期 ,特別是關於本件這種 「變更毒品處罰範圍公告之

21品 項 ,多 係化學類專有名詞 ,實難期待國民於公告後立即知悉」。因

22此 ,若行為人是在上述公告變更後相當接近的時間內即有違反公告行

23為 ,應有相當根據始能認為被告有違法性之認識 。

巧  第三 ,本件當中 ,若考慮 (l)事實上於行政院公告前 ,並無任

26何公聽會與宣導期 ,且 (幻 被告的學歷為國中畢業 ,工作經歷則為

29在早餐店與工地打工等事實 ,則 是否能期待被告行為前需先上網查詢

28 「3,牛亞甲基雙氧-N-乙 基卡西酮┘已經被公告為第三級毒品 ,即 有疑

29問 。因此應認為被告是不可避免地欠缺對自己行為的不法意識 ,應 免

30除運輸第3級毒品之刑事責任3‘ 。

32   【事例4】 最高法院ll1年 台上字第2118號刑事判決的事實關係如

33下 :

臺灣高等法院臺南分院 ︳0b年度上訴字第 36號刑事判決 。

最高法院 ︳08年 台上字第673號刑事判決 。
15
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1  被告 X與其男友 Y與 Z約 定報酬 ,受 Z委託收受包裹 ,Z於 l08

2年 b月 猝日前某日 ,將 包裹由香港起運 ,且於l08年 6月 猝日抵達我國桃
3園機場 ,但 因財政部關務署臺北關關員發覺而被開箱查驗 ,並將該物
#品送驗 。其後於同年7月 12日 ,經法務部調查局鑑定確認 Z所寄包裹
5內 之物品為三級丁氧羰基去甲基愷他命 ,其於108年 6月 l1日 經公告為
6毒品危害防治條例之第猝級毒品先驅原料打°

8  對於上述事實關係 ,原 判決認為被告 X等人之行為成立毒品危害
9防治條例之運輸第猝級毒品未遂罪之共同正犯 。被告 X等人對判決提
10起第三審上訴後 ,最高法院基於以下的理由 ,將原判決撤銷 ,並將案
生生件發回高等法院更為審判 :

13  第一 ,毒品危害防治條例固然將毒品的品項與分級授權行政機關
1耳 以法規命令即行政院之公告補充 ,但是此種空白刑法的補充規範內容 ,

15特別是針對何種新興精神性物質屬於毒品 ,並非如同海洛因 、甲基安
16非他命或大麻等一望即知 ,因 此存在違反罪刑法定原則即明確性之疑

17慮 。因此 ,若僅由行政機關單方決定後依法公告 ,在無其他宣導或教
18示措施搭配下 ,難以期待一般民眾得對授權之法規命令中普遍周知而

19預 見其行為之可罰性 。

21  第二 ,在運輸毒品罪的情形 ,倘若某項物品在起運輸送過程乃至

22入境我國時 ,尚 未被公告為毒品 ,或者僅屬較低級別之毒品 ,但是期
23間 因國家機關介入偵查 ,導致無法以正常時間送達收貨人 ,但 又於行
2再 政院將該物品公告為毒品或更高級別之毒品後 ,才 由偵查機關偽裝運
25輸業者將毒品交付收貨人 ,無 異是製造收貨人產生犯意或產生更高級

26的犯意 ,而有國家機關濫用偵查手段的危險 。

28  第三 ,考慮到 (l)本件原審並究明本件2所寄物品抵達我國時 ,

29若 無偵查機關介入 ,可 否將物品於公告變更前送達收貨人處 ,且未究

30明 (2)被告等人對於所收受之物品屬於第猝級毒品有所認識等各點 ,

31應認為有調查未盡之違法 。

32

17此一事實關係是摘要並整理自原判決即臺灣高等法院 I︳ 0年度上訴字第 2ㄥ 3冷 號刑事判決之

事實欄記載 。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為25公分 )

生   2.與 授權內容明確性有關的事例

2  在授權內容明確性的問題上 ,一般而言較為重要的最近事例是出

3現於釋憲實務上 。較為有代表性的 ,即 為本件爭點題綱中也有舉出的

# 【事例5】 司法院釋字第522號解釋與 【事例b】 司法院釋字第680號解

5釋 。

7   【事例5】 司法院釋字第522號解釋是針對解釋當時有效的證券交

8易 法第177條第3款規定 「違反主管機關其他依本法所為禁止 、停止或

9限制命令」的行為科處刑罰的規定 ,認為此一授權行政命令補充的空

10白 刑法有 「科罰行為內容不能預見 ,須從行政機關所訂定之行政命令

生1中 ,始能確知之情形」,因 此無法滿足 「授權之 目的 、內容及範圍應

12具體明確」,且無法滿足 「授權之法律規定中得預見其行為之可罰」

13的要求 ,因 此不符罪刑明確性的原則 ,也與憲法保障人民權利之意旨

“ 不符
38。

16   【事例6】 司法院釋字第680號解釋則是認為解釋當時有效的懲治

19走私條例第2條 第1項 僅規定 :「 私運管制物品進口 、出口逾公告數額

18者 ,處 七年以下有期徒刑 ,得併科新臺幣三百萬元以下罰金 。」,同

上9條第3項 規定 :「 第一項所稱管制物品及其數額 ,由行政院公告之 。」

20在這樣的規定下 ,「 授權之目的 、內容及範圍尚欠明確」,因 此違反授

21權 明確性及刑罰明確性原則39。

23  其主要的理由在於 :

邱  第一 ,上述懲治走私條例的規定中 ,僅有授權行政機關可以公告作

25為補充 ,但是究竟管制物品的項目與數額 ,均 必須從行政院訂定公告

26之 「管制物品項目及其數額┘中 ,始 能知悉 ,從 而石在定可罰行為之內

27容 ;

28

29 第二 ,即使由懲治走私條例整體觀察 ,也無從 「預見牙ㄥ、運何種物品

30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

31憲法保障人民權利之意旨不符 。」
ㄥ0

32

38參 照 :司 法院釋字第 522號解釋之解釋文 。
39參 照一:司 法院釋字第 b80號解釋之解釋文 。
→0以上各點理 由 ,參照 :司 法院釋字第 680號解釋之解釋理由 。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

( 四 )        〞｜、#常ξ

從上述我國的學說與實務的考察 ,大致可掌握以下各點考察所得 :

第一 ,我 國學說關於空白刑法的問題 ,大致是集中在 (l)空 白

刑法是基於立法授權而以行政機關的命令作為其構成要件內容的填補

範之立法形式 ;(2)作為空白刑法補充規範的行政命令發生變動時 ,

在的通說認為應屬於法律的變更 ,而 有刑法第2條規定之適用 ;(3)

明確性原則的部分 ,刑 法學說的一般理解認為難以認為刑罰條款的

文本身必須對任何人老r達到一目了然的透明度 ,但是至少應以一般

有通常判斷能力之國民為標準 ,確認該刑罰條款對這樣的國民而言

否可能理解其行為是否會違法 ;(冷 )空 白刑法的明確性問題上 ,一

學說均認為其授權需有明確性 ,應 明確訂定授權的目的 、內容與範

規

現

在

條

具

是

般

圍

13

1↑   第二 ,我 國實務上 ,(1)空 白刑法的問題雖然以懲治走私條例為
15大宗 ,但是如前述 【事例2】 是違反森林法的事例 、【事例3】 及 【事
16例碎】均為違反毒品危害防治條例的事例 ;(2)【 事例 l】 所代表的是
17空 白刑法的傳統問題 ,亦 即補充規範的變更問題 ,在 此一問題上實務
18向 來的立場均認為此種補充規範變更僅屬事實變更 ,不影響行為人於
⋯19行為時已經成立的犯罪 ;(3)在 同樣涉及違反毒品危害防治條例行為
20的 【事例3】 與 【事例猝】,則 可見對於補充規定的不認識 ,可能影響
21不法意識有無 (【 事例3】 )或故意乃至構成要件行為的存否 (【 事例猝】)

22的 問題 ;(猝 )對於空白刑法的授權明確性問題 ,【 事例3】 與 【事例猝】
23均顯示法院認為 ,行政機關所發布的命令如有變更 ,如 無特別的宣導 ,

2耳 且行為人行為時與命令變更時點接近時 ,應較為嚴格地認定行為人的
25不 法意識或故意的有無 ;(5)同樣是關於空白刑法的授權明確性的問
26題 ,【 事例5】 與 【事例6】 均顯示釋憲實務認為立法者若欲制訂空白

27刑 法的規定 ,則 必須在立法時 ,於法律層級的規定即明白地琣丁定授權
28行政機關以行政規章或命令補充的目的 、內容與範圍。

30  第三 ,從上述兩點可知 ,我 國學說與實務關於空白刑法乃至授權
31明確性 、罪刑明確性等問題 ,儘 管在立場或見解上不盡相同 ,但是在
32問題關心上有相當程度的重疊 。但是 ,若從現實的處罰界線的形成的
33觀點來看 ,相 當值得注意的是我國最高法院實務事例中所呈現 ,關於

3ㄥ 空白刑法的以下幾點特徵 :

35                                                           ′
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1   (l)首 先是空白刑法的補充規範變更的兩面性 。

2  相較於向來我國學說比較重視的空白刑法補充規範變更問題 ,是

3著 重在補充規範變更後縮減犯罪成立的範圍的情形 ,上述 【事例猝】

碎則顯現了 ,事實上補充規範變更後 ,若有擴大其補充範圍時 ,不僅會

5向後擴大犯罪成立及其處罰範圍 ,也可能會因偵查階段避有一定的時

6問 進程的特性 ,而 有向前溯及處罰的危險 。

8   (2)其次是補充規範本身的明確性問題 。

9  我國釋憲實務上 ,著 重於立法者制訂空白刑法規定時 ,應該以條

10文表明授權目的 、內容與範圍 ,才 能符合授權明確性 ,以及罪刑明確

11性原則 。與釋憲實務不同的是 ,如上述 【事例2】 、【事例3】 及 【事例

12猝】所示 ,只 要空白刑法的立法形式存在 ,補 充規範即有必要 ,並且

13此一補充規範還將會隨社會情況而有所變更 。且如上述 【事例3】 及

“ 【事例猝】所示 ,最 高法院所重視者 ,是在補充規範具有相當高度的

15技術性時 ,應考慮以宣傳或者給予準備期間等方式配套 ,不 能形式地

16僅看法令的生效時間而解釋空白刑法規定 。

17

18四 、比較法上的觀察一一日本最高裁判所實務事例為素材

19 (一 )概說

20  除了上述我國學說 ,以及實務事例外 ,在 日本刑法實務上也有因

21為 空白刑法的規定之適用 ,引 發關於罪刑法定原則上的罪刑明確性原

22則議論的情形 。若能就此等事例加以觀察 ,應對於本件諮詢問題的思

23考有益 ,因 此以下及就日本的事例 ,以及學說相關的評論加以概觀 。

必 (二 )日 本實務事例一一以本最高裁判所最判平成幻 (2008)年 7月

26  18日 刑集 62卷 7手 210l頁 為素材

27   1.事實關係

28  本件的事實關係如下 :

29  被告 X於行為時為位於東京都之日本長期信用銀行 (以 下簡稱長

30期信用銀行 )董事長 ,被告 Y、 Z於行為時為長期信用銀行之副董事

3生 長 。被告3人基於共謀 ,在平成l0(lθ98)年 6月 2θ 日 ,雖然長期信用

32銀行平成l0年 3月 期之決算中有58冷6億 8冷00萬 日圓的當期未處理損失 ,

33此部分的損失幾乎都是長期信用銀行旗下的融資公司所借用的借款 ,
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1以及長期與長期信用銀行有密切關係且有向長期信用銀行貸款的公司
2之借款 。被告等人在有上述損失的情況下 ,卻透過記載其中無法回收

3的貸出資金 (金錢債權 )3130億 6900萬 日圓不償還或提列準備金的方

↑式 ,將損失金額壓縮至2716億 1500萬 日圓 。並且 ,將記載此一過低且

5虛偽的損失金額的借貸對照表 、損益計算書 、利益處分計算書附於有
6價證券報告書並向日本 (當 時)大藏省

可︳關東財務局長提出 ,並且在
7其後的平成l0年 b月 25日 更以上述虛偽的記載為基礎 ,經過股東會決

8議分配股息共計71億餘 日圓
冷2°

10  本件被告 X等三人經檢察官以違犯行為時日本舊證券交易法第
Ⅱ l少7條 第1款的提出虛偽有價證券報告書罪

猝3,以及違反行為時日本舊

12商法第猝8θ條第3款的違法配息罪提起公訴
ㄥㄔ

。

“   2.本 件的背景與問題所在

16  本件當中的行為的核心事實 ,是被告等人對於其所有的金錢債權
17的評價上 ,透過將實際上為不良債權者認定為不償還或提列準備金的

18方 式 ,減少損失的金額 。在行為人行為當時 ,基本上不論在 日本舊證

19券交易法或日本舊商法上 ,關於債權評價的方式 ,需依照行為當時的

20日 本舊商法第285條之猝第2項 規定為之 。其規定的內容為 :「 關於金錢
21債權 ,於有無法回收之虞時 ,應扣除有無法回收可能性之金額」。但

22是 ,此一規定並未明文指示應如何判斷有無 「無法回收之虞┘,以 及

23應如何計算 「有無法回收可能性之金額」。也因此 ,在 當時的日本商
2↑ 法領域 ,基本上是依照日本舊商法第32條 第2項 「關於作成商業帳簿
25規定之解釋 ,應斟酌公正的會計慣行」的規定 ,依 「公正的會計慣行」
26來進行

玲5°

田︳現在 日本中央政府組織已無大藏省 ,其 主要功能 ,改 由現在的日本財務省與金融廳負責 。
η2參照 :最判平成 20(2008)年 7月 ︳8日 刑集 62卷 7子 2︳ 0︳ 頁 。
ㄥ3日 本舊證券交易法第 1θ7條 第 ︳款 ,對於在應提出之有價證券報告書或其訂正報告書上就

重要事項為虛偽記載之行為 ,規定可科 3年以下懲役或科或併科 3百 萬日圓以下罰金 。關於
日本舊證券交易法的條文 ,均是參照 :https:〃 ppt.cc/扢 BVΓx,最後瀏覽日 :幻必年2月 幻 日。
另外以下關於 日本舊商法 、日本舊證券交易法之條文 ,均 由筆者翻譯 。
們依 日本舊商法第碎8θ 條第 3款規定 ,公 司發起人 、董事 、監察人等經營階層 ,「 違反法令分
配利益或利 j惠 ,或為第 2少3條之 5第 ︳項之金錢分配」者 ,可科 5年以下懲役 ,或 2百 萬日圓
以下罰金 。關於 日本商法的規定 ,均 引用自 :https:〃 ppt.cc/仈 gWSx,最後瀏覽日:20幻 年 2

月 2日 。
竹

參照 :入江猛 (20︳ ︳),〈 判例解說 (最判平成 20． 7． ︳8)〉 ,《 法曹時報》,63卷 9手 ,頁

225b。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公 分 )

生

2  而在本件行為人的行為前一年 ,亦 即平成θ(2007)年 3月 期為止

3的銀行會計處理上 ,根據當時日本大藏省銀行局所發出的公告 ,是 以

↑所謂的 「稅法基準」進行會計 。在此基準下 ,基本上銀行僅需在 日本

5的法人稅法上可算入損失的額度內 ,進行貸出金額的償還請求與準備

6金的提列即可 ,且 因為本件的不良債權主要是對長期信用銀行旗下的

7融資公司的債權 ,在 當時子公司債權由母公司支援的一般作法下 ,貸

8出 金額的償還與提列準備金也無必要可6。

10  但是 ,因 為當時日本金融機構相繼發生破產的情形 ,為 了健全金

生生融制度 ,平成l0年碎月開始 ,日 本政府開始要求銀行從平成l0年 3月 期

12的 決算開始 ,要先自己檢查資產 ,依據所借出的金額的回收可能性 ,

13對債權加以分類 ,並適切地進行求償與提列準備金 。日本大藏省並於

“ 同時期以新的公告補充新的決算經理基準 。本件行為人等所為的會計 ,

15若依照向來的 「稅法基準┘,無 法認為是違法 ,但是若依照新的決算

16基準 ,則將無法符合該新基準的規定#7。

18   3.法 院的判斷

生9  本件原判決與第一審判決均認為被告等人承認檢察官所起訴的提

20出 虛偽有價證券報告書罪以及違法配息罪 。其中 ,關於是否應依照向

2上 來的舊大藏省公告時代所採的 「稅法基準┘,還是應該依照後來的新

22基準的問題 ,原 判決認為不僅應該要依照新的基準 ,且該新的基準是

23行為時行為人應遵循的唯一基準 。

25  其理由在於 ,(l)大藏省的新公告與修正後的決算經理基準 ,是

26為 了確保金融機關之健全性 ,而使上述平成l0年為重整金融而引進的

29各種措施發生效果所必要 ,關於各種決算的內容均加以明確化 ,並且

28已經透過全國銀行連合會將其內容送達給各個金融機關周知 ;

30   (2)新 的大藏省公告之內容 ,及新的資產檢查的內容 ,已經於

31平成l0年碎月引進各種措施的1年之前通知 ,對於金融檢查官 、會計監

32察法人 、金融機關也有各種準備 (例如作成各種 Q&A等 )措施 ,至

33本件行為人行為時 ,應可認為金融機關已經被要求要基於比起向來更

:入江猛 ,同 註 ㄥ5,頁 2257。

:人 江猛 ,同 註 ㄥ5,頁 2257。

昭
︙
昭
啷

參

參
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1為透明的資產檢查方式進行會計處理 。因此應認為如果違反新的資產
2檢查基準 、決算經理基準 ,即應該認為是非依 「公正的會計慣行」的
3慣行 。在此意義下 ,新的資產檢查公告 、決算經理基準等 ,於行為人

↑行為時已經是唯一的 「公正的會計慣行」。

(3)基於上述理由 ,應認為被告等人的行為因為是提出非依

「公正的會計慣行」作成的虛偽有價證券報告書 ,所 以成立上述檢察

官所起訴之各罪
碎8°

然而 ,與此相對 ,日 本最高裁判所 ,則基於以下理由 ,將原判決

撤銷 ,並 自為判決被告等人無罪 。

12

13  第一 ,即使適用新基準 ,考慮到 :

1再   (l)新 的資產查定通知其實也僅是強調要做好確實的資產查定 ,

15其 內容僅有大的架構 ,其 具體的適用未必明確 。實施前一年的平成少

16年所考弄出的各種聯絡的實質內容看來 ,也僅是以母銀行支援子銀行或
17旗下融資公司之債務的原則為背景 ,承認對於子銀行或子公司的會計
18處理與資產查定並不容易 ,但是對於其間的資金的計算基準是否應採i

19取嚴格標準的問題 ,並無法直接推知 。並且 ,上述 Q&A也 並非所有
20的金融機關都共有 ,再者 ,其 內容上也無具體且量化的標準 ;

22   (2)修 正後的決算經理基準 ,對於被判定為無法回收的債權 ,

23或者回收上有重大困難的貸出資金 ,也僅規定要準備必要金額的準備
2再 金 ,但關於除此之外的準備金等並無其他詳細的具體規定 ;

26   (3)資產查定相關的新公告 ,也僅止於大綱 ,雖 然引進將債務
29人分類的概念 ,但對於所謂的 「有破產疑慮的交易對象」概念 ,也僅
28規定 「對於自己之行庫而言 ,採取消極乃至撤出的方針 ,可認為今後
29陷入經營破綻之可能性極高之對象」,但是此一公告的旨趣 ,究竟是
30否 要將對於自己旗下的融資公司的資產內容也完全如實客觀地反映 ,

31也不明確 ;

33   (猝 )現實上 ,與行為人等之行為同時 ,在 日本規模較大的18家

‘8參照 :最判平成20(2008)年 7月 ︳8日 刑集b2卷 7音 2】 0l頁 。
22
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1銀行當中 ,僅 有冷家銀行採取新的會計基準 ,與長期信用銀行採取同

2樣的方式 ,並且也有多家銀行尚未完全認識應該改採新的資產查定公

3告以及新的決算經理基準
↑’。

5  第二 ,基於上述的考慮 ,應認為 (l)新的決算經理基準 ,在銀

6行貸與旗下融資公司的借款方面 ,即使立即作為新的會計基準適用 ,

7也欠缺明確性 ,且 (2)在本件當時 ,尚 處於還未明確地排除舊基準

8而適用新基準的過渡期 ,因 此應認為即使依照以往的 「稅法基準」進

9行資產檢查 ,而 與新的基準不符 ,但也不能立即認為違法50。

Ⅱ   ㄔ.對於本件諮詢問題的啟發

生2  上述的日本實務 ,儘管在其事實關係上 ,是 以日本的金融會計法

13規內容變更 ,導致其商法上 「公正的會計慣行」之實質內容變更 ,以

“ 至於影響日本舊證券交易法與舊商法上犯罪是否成立的問題 ,與本件

15諮詢問題的事實是以行為時有效且並未變更的法規內容的明確性受爭

生6執 ,不 完全相同 ,不 過在以下各點 ,仍應認為對本件的諮詢問題有所

17啟發 :

生9  第一 ,本件作為刑罰處罰條款的上述日本舊證券交易法與日本舊

20商法的刑罰規定本身的明確性 ,事實上並未被當成問題引,也 因此對

21於本件而言 ,其 問題的核心 ,應是在於作為補充規定的公告與決算經

22理基準的內容在解釋上是否明確 ;

2再   第二 ,倘若如此 ,本件之所以被認為違反明確性的原則 ,其 主要

25的理由是因為即使實質地從行政機關所發的公告內容來看 ,其 內容也

26還有解釋上不明確而無法判斷之 ;

28  第三 ,從上述最高裁判所所持的理由來看 ,認為本件的公告與新

29的決算經理基準的內容不明確的重要背景之一 ,是在於這些行政機關

‘’同前註 。
∫0同 前註 。與本件類似的事件 ,尚 有日本最高裁判所最判平成 2︳ 年 ︳2月 7日 刑集b3卷 ︳︳手

2】 65頁 。另外 ,關 於本件在日本學界的簡單評論 ,亦 可參照 :你 永真生 (200θ ),〈 「枕法基

準」土「公正十少9合計慣行」一最二小判平成 20.7.︳ 8〉 ,《 9二 Vㄡ 卜》,︳ 37】 手 ,頁 碎bⅥ7;
野村稔 (20仍 ),〈 最新判例批評 (最二判平成 20． 7． 】8)〉 ,《 判例時報 》,20猝 5手 ,︳ 68-】 72

頁。
引參照 :品 田智史 (20︳ 2),〈 特別刑法世罪刑法定主義〉,ㄐ又於 :《 刑事法理論Φ探求∟梵見

一一香藤豊治先生古稀祝賀論文集》,東 京 :成 文堂 ,頁 碎︳。
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1所提出的法規或公告 ,僅有大略的架構 ,以 及欠缺具體或量化的內容 ,

2因 此難以將其內容明確化 。

3

#五 、本件諮詢問題的檢討

5  基於上述的考察 ,以 下就本件爭點題綱所提到的諮詢問題 ,進行
6檢討 :

8 (一 )關於爭點題綱 (一 )

9  本件爭點題綱 (一 )所提的問題 ,是 關於刑罰明確性的原則 ,應

10否 區分經濟刑法與刑法的領域 ,並對其採取不同的標準或程度 ?

12  關於此一問題 ,必須考慮到 :

13  第一 ,事實上在非統治或管制經濟的今日 ,所謂的 「經濟刑法」
1再 領域並沒有固定的定義

52。 甚至經濟刑法的研究領域 ,也有有力的見
15解認為 ,統一的經濟刑法概念 ,對於個別的經濟犯罪的處罰規定的解
16釋也未必有益打°關於此點 ,舉例而言 ,以本意見書前述 ,被我國學
17說作為刑法上空白刑法的例子舉出的刑法第必 1條 第1項 第3款 囤積不
上8應市銷售罪

5↑ ,從 意圖抬高交易價格的觀點 ,也可認為與經濟刑法領
19域中的經濟犯罪 ,但是其同樣也是屬於長年已經規定於刑法典中的犯
20罪類型 ,也可窺知 。倘若這樣的觀察可以接受 ,則 且倘若認為對經濟
21刑法領域中的規定與對刑法典的規定要有不同標準 ,則 對於上述刑法

22第 251條 第1項 第3款的規定 ,不僅究竟應該以經濟刑法領域的規定視
23之 ,還是應該以刑法的規定視之不清楚外 ,也難以理解為何對同一規

2↑ 定可能採取寬嚴不同的解釋標準 。

26  第二 ,考慮到本件所涉及的規定是空白刑法的立法形式 ,且如前
27述對於我國實務的觀察 ,空 白刑法的規定顯然不僅有經濟刑法領域才
28存在 ,也包含一般而言與經濟刑法關連相對較小的毒品犯罪 、森林犯

29罪 等 ,則若從整個空白刑法的問題來看 ,罪刑明確性的問題實際上橫
30跨所謂的 「經濟刑法┘領域 ,也及於非經濟刑法領域的其他空白刑法

52參 照 :芝原邦爾 (2005),〈 經清刑法Φ保護法益〉,收於 :氏著 ,《 經清刑法研究上》,東

京 :有 斐閣 ,頁 9。

J3參 照 :芝原邦爾 ,同 註 52,頁 θ。
)4參 照前註 紗。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公 分 )

1規定 。倘若如此 ,不 論對經濟刑法領域的規定採取比較嚴格或比較寬

2鬆的標準 ,都將與其他領域的空白刑法規定產生不均衡的疑問 。

基於上述的理由 ,本意見書認為 ,區 分經濟刑法與一般刑法 ,同

時在此不同領域就罪刑明確性原則採取不同標準 ,並無理論上充分的

根據 。

(二 )關於爭點題綱 (二 )

本件諮詢問題的爭點題綱 (二 )所提到的問題 ,是證券交易法第

10l巧條第1項 之規定 ,若與同法第冷3條之1第 3項 、第冷3條之1第冷項規定

11合併觀察 ,是否是空白刑法 ?其刑罰明確性的判斷標準為何 ?「 一定

12比例」的規定受規範者是否有可預見性 ?

“  關於此一問題大致可如下回答 :

必  第一 ,從條文結構上 ,(l)刑法第175條 第1項 的構成要件行為 ,

生6是 包含了違反第冷3條之1第 3項 的規定 ,亦 即違反單獨或共同取得公開

17發行公司已發行股份總額達一定比例者 ,應採取公開收購方式的規定 ;

上8且 (2)依照第43條之1第 猝項規定 ,第猝3條之1第 3項 一定比例及條件 ,

19需 由主管機關定之 。

2上   第二 ,在上述的條文結構上 ,應認為刑法第175條 第1項 的行為包

22含 了第冷3條之上第3項 的規定 ,並且也包含 了作為第43條之1第 3項 的規

23定 的前提的第冷3條之1第 猝頂規定 。因此 ,此一條文的構成要件行為應

四 是 「未在合乎法定要件下採取公開收購之行為」。此處的構成要件行

25為 的前提要件 ,亦 即法定的要件 ,因 為無法直接從條文得知 ,且上述

26的 第碎3條之1第猝項規定有明文地授權主管機關以行政規章命令補充 ,

27所以符合前述刑法學上對於空白刑法的定義 。在此意義上 ,可認為此

28等規定屬於刑法上的空白刑法的立法模式 。

30  第三 ,關於此等規定的刑罰明確性的問題上 ,若是從我國學說所

31要求的明確性標準來看 ,例如對於受規範的國民一般而言是否可明確

32認識此等規定下 ,何種行為可以容許 ,或受禁止的觀點來看 ,因 為此

33等 法律中未明確規定的部分事實上國民無從由法律文字中直接得知 ,

3再 所以似乎只能認為不明確 。

35
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

l  但是 ,在 此顯然不能僅以此標準即將上述各規定速斷為不明確 ,

2而仍有以下的各點需進一步說明 :

#   (l)首先 ,不 明確的問題事實上有相對性55,因 此在探討上述證

5券交易法第175條 第1項 、第猝3條之上第3項 、第們條之1第 猝項等規定的

6 「明確性」有無的問題時 ,應該先確認究竟此一 「明確」性的問題是
7對誰而言有其意義 ?此處的公開收購行為 ,因 為其對象是公開發行公

8司 的有價證券 ,所 涉及到的交易規模相當龐大 ,顯然不會是所有證券
9持有人或投資人均經常從事的行為 ,因 此上述關於公開收購的規定以

10及刑罰條款 ,其 主要的規範對象應是與此種收購公開發行公司有價證

l1券的行為有關的公司經營者或從業人員。在此意義下 ,探討此等規定
12是 否有明確性的問題 ,顯然必須以此種類型的人員作為對象 ,較為妥
生3當 。

生5   (2)同 時 ,考慮☉在罪刑法定原則下 ,此處之所以需要談明確
16性的標準 ,是在讓可能受規範之人對於 自己的行為是否可能違法有認

17識可能性 ;而 @實際上行為違法與否 ,需 透過法院加以判斷 ,因 此在
生8明確性的標準上 ,即 需進一步確認法院在適用時 ,對於繫爭規定所採
19取的解釋論形成的處罰範圍 (受 禁止的行為範圍),與行為人所認識
20的處罰範圍是否一致的問題 。亦即 :(A)若行為人所認識的處罰範圍
21與法院所認識者相當 ,則應認為此一條文仍可滿足罪刑明確性的構成
22要件明確性之要求 ;(B)若行為人所認識的處罰範圍小於法院所認識
23者 ,則行為人將難以預料其所為的行為是否會在法院裁判後受到處罰 ,

2#則 此時應認為構成要件明確性之要求並未受到滿足 ;(C)若行為人所
25認識的處罰範圍大於法院所認識者 ,則行為人也可能會自己限縮自己

26的行動自由 ,此時則也可能因為處罰過度廣泛 ,而在違反罪刑明確性

27 白ㄅ要ㄐㄛδ‘57。

5J參 照 :林鈺雄 ,同 註 8,頁 碎冷。
5‘ 此處的觀點 ,是 受到高橋則夫=杉本一敏 (201冷 ),〈 刑法±憲法 6〔 拓｛寸各 『不明確性』Φ

主張〉,ㄐ又於 :氏 著 ,《 理論刑法幸人門一一刑法理論Φ味朽 t、 方》,東 京 :日 本評論社 ,頁

2引 一25碎 (杉 本一敏執筆)的啟發 。但是 ,因 為杉本教授於此一論文中 ,並非針對特定的犯罪
類型進行討論 ,所 以在此部分的論述中杉本教授是就法院的認識 、行為人的認識 、一般國民
的認識進行分類比較 。而本意見書中 ,如 前所述因為對於從事公開收購行為的行為人在範圍
上有所 r艮 定 ,因 此杉本教授納入考慮的一般國民的認識 ,即 未在上述本文中納入考慮 ,附 此

敘明 。
5’

關於因為文義本身雖然未必不明確 ,但若貫徹其文義則將過於廣泛的問題的簡要說明 ,可

參照 :萩原滋 (︳ 少98),〈 罪刑法定主義概念砏 〡宎質化」6〔 o╰ 、ㄒ〉,《 刑法雜誌》,37巷 2手 ,

頁 36-38;林 幹人 (2008),《 刑法鯰論汁 2版 ,東 京 :東 京大幸出版套 ,頁 68;山 口厚
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1   (3)關 於此一問題 ,若考慮到本件行為人所從事的是必須依照

2一定規定進行的行為 ,且如前所述 ,基本上從事此種經濟活動的人 ,

3大都是對此種活動有相當認識的人員 ,則 應認為其從事行為時應不至

#於無視條文中關於參照法規的指示 ,而 逕為違背法令的非公開收購行

5為 。在此意義上 ,此等條文對於受規範之從事公開發行公司之有價證

6券收購交易之人而言 ,對於此種規範下受禁止的行為的範圍 ,應有取

7得與法院適用時相當之認識可能性 。

9 (三 )關於爭點題綱 (三 )

10  本件諮詢問題的爭點題綱 (三 )所提到的問題分為以下幾個老r分 :

Ⅱ  第一 ,是上述證券交易法第175條 第1項 、第仍條之1第 3項 、第猝3

12條之 1第冷項等規定 ,若 與虯年b月 22日 修正公布之公開發行公司有價

13證券管理辦法第ll條 第1項 規定合併整體觀察 ,「 共同預定於50內 取得

“ 公開發行公司已發行股份總額20%之股份┘是否有可能認為是上述證

15券交易法第175條 第1項 規定的主要構成要件 ?

17  關於此一問題 ,考慮到 (l)上述證券交易法第175條 第1項 、第

18猝3條之1第 3項 、第猝3條之1第 猝項等規定是採取空白刑法的立法模式 ;

19 (2)上述公開發行公司有價證券管理辦法 (以 下簡稱管理乎力平法)第 l

20條 即明示此一辦法是 「依證券交易法第四十三條之一第四項規定訂定」

2上 等各點 ,應可認為此處的管理辦法第1l條 第1項 規定 ,透過第43條之上

22第猝項的授權 ,補 充了第仍條之1第 3項 中的 「一定比例┘與 「一定條

23件 ┘的文義 ,從 而發生補充證券交易法第175條 第1項 的構成要件行為

2耳  (不採公開收購方式收購之行為)的 內容的效果 。在此意義下 ,應可

必 認為上述證券交易法第175條 第1項 、第冷3條之1第 3項 、第碎3條之1第猝

26項 等規定與管理辦法第ll條 第1項 的規定合併觀察後 ,證券交易法第

271巧條第1項 的不公開收購公開發行公司有價證券罪的構成要件 ,是 以

28 「共同預定於50日 內取得公開發行公司已發行股份總額20%之股份」

29為其內容之一部 ,但是需要與 「不公開收購股票┘的行為合併 ,才 是

30完整的構成要件 。

32  第二 ,是在前述第一點問題的基礎上 ,進一步詢問從刑法觀點 ,

(20︳ 6),《 刑法鯰論》,3版 ,東京 :有 斐閣 ,頁 ︳7;井 田良 (20︳ 8),《 講義刑法幸．鯰論》,

2版 ,東 京 :有 斐閣 ,頁 冷︳;西 田典之著、橋爪隆補訂 (20︳ 炒),《 刑法鯰論》,3版 ,東 京 :

弘文 堂 ,頁 59-63。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1 「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

2之股份┘的構成要件涵意是否明確 ?受規範者對於 「共同預定於五十

3日 內取得」是否具有可預見性 ?且又如係 「共同預定於五十日後取得┘
#是 否為上述證券交易法第175條 第1頂 、第冷3條 之1第 3項 、第猝3條之 l

5第ㄥ頂等規定與管理辦法第ll條 第1項 的規定合併觀察後欲規定的行為 ?

7  關於此一行為 ,可 回答如下 :

8   (l)此一問題的出發點 ,在於作為填補規範的管理辦法第ll條

9第 1項 所規定的 「預定取得┘的解釋問題 。在我國最高法院的實務中 ,

10至 少在本意見書所調查之範圍內 ,尚 未見法院對此有表達詳細的見解 。

12   (2)本件聲請人於前述關於本件的第2審 上訴程序中 ,也有就應

13如何解釋 「預定取得」的問題 ,加 以爭執 ,並且在本件聲請程序也有

1#提出相關的函示 ,並主張 「預定取得」的意義有多義性 ,而 難以確定

15其 意義 ,從而違反罪刑明確性原則 。本件第二審程序被告等人所主張

16之見解 ,以及在本件聲請書中所提出的見解 ,大致可歸納為以下幾種 :

17

生8

19

20

2生

㊣首先是認為預定短期內大量一「交割」股票 ,始該當上述管理規定

中的 「預定取得」之概念58;

@其次是認為以任何一時點計算 ,若未有單獨或與他人預定於50日

22肉 取得公開發行公司已發行股份總200/0以 上股份情事 ,就不受證卷交

23易 法第仍條之 1第 3項 及公開收購公開發行公司有價證券管理辦法第l1

2ㄥ 條規定之限制的見解
5’

;

26 ◎再者是認為若在50日 內先以和被收購公司股東簽約 ,且協議購買
27超過200/0以 上股份 ,則縱交割於50日 後 ,仍 符合短期內大量取得股份

28之意圖 ,購 買人於此情形即應採公開收購方式取得股份‘0。

29

58此
為聲請人等人在本件第二審上訴程序中所主張的見解 。參照 :臺灣高等法院民國奶 年度

金上重訴字第 b︳ 號刑事判決 。
5’ 比為聲請人等人於本件聲請書所附金管會 9ㄥ 年 1︳ 月 ︳0日 金管證三字第仍猝0】 ↑θ︳︳7號函之

見解 ,參 照 :本件 《釋憲聲請書》,頁 25。
‘0此

為本件第二審法院所採的見解 ,並且也為聲請人等人於本件聲請書所附金管會證券期貨

局回覆法務告r調 查局之函之內容 ,參照 :臺灣高等法院民國 9少 年度金上重訴字第 6】 號刑事

判決 ;本件 《釋憲聲請書》,頁 26。
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1 在上述各種見解中 ,確實若僅從 「共同預定於五十日內取得公開發

2行公司已發行股份總額百分之二十之股份┘的文義來看 ,均 可包含於

3此一文義中。然而 ,若再進一步仔細分析 ,即 可發現 ,事實上上述㊣

碎的見解 ,實 質上是對於取得的 「觀察時點」的解說 ,並非針對 「預定

5取得」的 「取得」行為本身 ;實 質上對於預定取得的概念有進行解釋

6且有對立者 ,應該僅有上述㊣◎的見解 。

8 上述☉的見解 ,則 是認為所收購之股票要在50日 以內 ,均 已經現實

9地受到購買人支配 ,才 能算是 「取得」;上述◎的見解則是認為在50

10日 內有簽約協議購買 ,且該購買的總數超過上述管理辦法所定的20%
11以 上股份的比例時 ,即使沒有預定於50日 以內交割 ,仍 可認為該當

12 「預定於50日 以內取得200/0以 上股份」。

1# 而關於上述證券交易法第上75條 第1項 、第冷3條之1第 3項 、第冷3條之

必 1第 猝項等規定與管理辦法第ll條 第上項的規定合併觀察後 ,所形成的

16 「共同預定於50內 取得公開發行公司已發行股份總額20%之股份」而

17 「不採取公開收購方式」的構成要件中 ,「 共同預定於50日 內取得」

18之涵義為何的問題 ,考慮到此部分的構成要件文義中 ,「 50日 」的部

19分是客觀的數字 ,因 此解釋上相對較無問題 ,因 此其主要的問題 ,仍

20在應如何思考 「取得」的概念 。

22 在此一概念的思考上 ,「 取得」的文義 ,若做最狹義的解釋 ,亦 即

23如上述☉的見解所採取的 「交割┘,固 然明確 ,對於聲請人而言確實

2↑ 也有可取得無罪判決的利益 。但是 ,從罪刑法定明確性原則的要求而

25言 ,當 同一個條文文義有數種解釋可能性時 ,需 要考慮的是所採取的

26解釋論對行為人而言是否可能預見將受禁止 ,在解釋論的選擇上 ,並

27未要求總是要採取最限縮或最為有利被告的解釋
引°

29 也因此 ,倘 若考慮到 ,(甲 )證券交易法第們條之1第 3項 對於一定

30條件下採取公開收購制度的立法理由 ,是在於避免大量收購的行為影

31響到個股市場 ,以及維護股東平等 ,使被收購公司全體股東均可得到

32參與應買之機會 ,因 此在解釋上應以能使較多被收購公司股東得到參

33與應買機會者 ,較為符合比一立法的目的 ;(乙 )將 「取得」解釋為

6︳

參照 :品 田智史 ,同 註 引 ,頁 ㄥ3。
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附件一格式四 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

150日 內的 「交割」亦即取得對股票的現實支配 ,固 然可以符合其文義 ,

2但是事實上 ,若從本件收購的目的在於取得被收購公司的控制完成併
3購來看 ,此處的 「取得」亦應可包含將來有幾近確定的可能性 (除非
#出 賣人甘冒法律上責任違反契約不交割股票)可得到股票交割的情形 ;

5 (丙 )「 共同預定┘的共同 ,亦 可理解為基於共同的計畫 ,而 依計畫
6分工實行等各點 ,應認為採取上述◎的見解妥當 。也因此 ,即使是共
7同 預定於50日 後取得被收購公司超過20%股份之情形 ,仍應認為是上

8述證券交易法第175條 第1項 、第們條之1第 3項 、第猝3條之1第碎項等規

9定與管理辦法第ll條 第1項 的規定欲規範的行為 。

11  (3)至於這樣的解釋的可預見性的問題上 ,考慮到 (甲 )如前所
生2述 ,能夠進行大規模收購行為者 ,大致上均為較慣常從事此種事務的
13法人或人員 ;(乙 )對於行為可能違法的預見可能性的問題 ,重 要的
1#不是必須要確定自己的行為一定會違法才放棄 ,而 是只要能夠有可能

15知道自己的行為在可能的數種解釋中 ,有 違法的可能 ,即應有放棄的
生6動機而應放棄 ;(丙 )若依上述解釋為 「共同於50日 內形成幾近確定

17可於將來取得超過20%被收購公司股份的情形」,亦 仍在可得理解的

生8範 圍 ,則 應認為不論是 「共同預定於50日 內取得」或 「共同預定於允

19日 後取得┘,均仍在可認為有明確性的範圍內 。

21 (四 )關於爭點題綱 (四 )

22  上述爭點題綱 (四 )的 問題是屬於結論性的提問 ,亦 即上述證券
23交 易法第175條 第1項 、第冷3條之1第 3項 、第冷3條之上第冷項等規定與管
2↑ 理辦法第上1條 第1項 的規定 ,是 否符合憲法授權明確性 ,以 及刑罰明

25確性原則的要求 ?

27  考慮到此一問題既然提到憲法授權明確性的問題 ,以及同樣屬於

28憲 法層次的原則的罪刑法定原則內涵 ,亦 即刑罰明確性的問題 ,則 可

29與前述關於司法院釋字第522號解釋 ,以 及司法院釋字第680號解釋是
30否 需要補充的問題一併檢討 。

32  關於此部分問題 ,可 回答如下 :

33  第一 ,依照司法院釋字第522號解釋 ,以 及司法院釋字第680號解
3#釋的意旨 ,乃 至我國學說的通說 ,空 白刑法的授權規定 ,必須要明確
35地規定其授權的目的 、內容與範圍 ,始 能稱為明確 。若考慮到這兩號
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1解釋中 ,關 於司法院釋字第522號解釋所針對的是證券交易法 ,而 司

2法院釋字第680號解釋所針對的是懲治走私條例 ,則 若將兩號解釋一

3併觀察 ,表 面上確實並非不能認為在釋憲實務上 ,對於所有法領域的

↑ 空白刑法規定 ,都要一併嚴格地要求規定授權的目的 、內容與範圍 ,

5才符合授權明確性的規定 。

7  第二 ,然 而 ,考慮到 (l)釋字第680號解釋所針對的懲治走私條

8例 第2條 第1項 的 「牙ㄥ、運管制物品進口、出口」行為 ,不僅僅有集團性 、

9有 組織性的違犯方式 ,也有一般個人夾帶出口或進口的方式 ,與本件

10大規模公開收購的行為對象較為限定的情形不同 ;(2)釋字第522號

11解釋所針對的規範內容是對 「違反主管機關其他依本法所為禁止 、停

12止或限制命令」的行為科處刑罰的規定 ,其違反的命令的內容為何 、

13範圍為何 ,並無任何的線索可查詢 ;(3)與此相對 ,上述本件空白刑

“ 法經解釋後形成的 「共同預定於50日 內取得公開發行公司已發行股份

15總額20%之股份┘而 「不公開收購股票」的規定下 ,不論是不公開收

16購行為的前提條件為 「50日 以內期間」,以及取得的股票需達 「20%┘

17之比例 ,均 有明確的量化數字 ,而 「共同預定取得」的概念也可透過

生8解釋認為是共同形成將來可幾近確定取得欲收購公司之股票交割的狀

19態 ,比起上述司法院釋字522號解釋所針對的規範內容 ,可認為有較

20高 的明確性 ;(冷 )在證券交易法第們條之1第 玝項也有明確的授權 ;(5)

21證券交易法第玝3條之1也有就公開收購的立法目的做明確的說明等各

22點來看 ,應認為即使是目前的規定形式 ,也 已經可以認為在實質上與

23在條文上註明授權的目的 、內容與範圍的情形相當62。

巧  第三 ,關 於罪刑明確性的要求部分 ,如 前所述 ,因 為考慮到 (l)

26本件所涉及的空白刑法的構成要件內容在理解上可能透過解釋論釐清 ;

27 (2)從事本件空白刑法所規範的公開收購行為之對象基本上相當限

28定 ;(3)對於從事此種公開收購活動之法人或自然人 ,對於相關的證

29券交易行為的法令規定 ,以及違反之處罰等 ,均應有一定的熟悉程度 ,

30則應認為即使是現在的規定方式 ,在本件的解釋上 ,也能符合罪刑明

31確性的要求 。

32

．
2值

得補充的是 ,前述 日本最高裁判所於平成 20(2008)年 所做成的判決中 ,作 為認定新的

行政機關所發布的公告與結算經理基準不明確的根據 中 i也提及新的公告與結算經理基準 ,

並無量化的內容 。
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上  第四 ,上述第二點 ,因 為本件的問題與 司法釋字第522號解釋 ,

2以及 司法院釋字第680號解釋並不完全相同 ,所 以並不宜以本件的問

3題為前提補充或修正比二號解釋 ,但是宜於本件中將上述兩號解釋關
#於授權明確性的見解的射程範圍加以釐清 ,以裨益 日後空白刑法的解

5釋與適用‘3。

附屬文件之名稱及其件數

文件編號 文件名稱或內容 備 註

6
 
7
 
8

5
 
6
 
7

1
 

生

 
1

9

10

l1  此致

!12憲法法庭

13

公 鑒

上↑ 中華 民 國 l12年 2月 猝日

移
｝

｜ 有具狀人

撰狀人  (簽名蓋章)

φ另外可附帶一提的是 ,如本意見書前述 【事例 3】 與 【事例 碎】所示 ,事實上對於空白刑法

的明確性 ,也可考慮由政府機關對於補充規範的內容進行宣導 ,或者給予準備其等方式 ,使

有可能受規範的人對於規範內容與其效果有較為充分的認識與準備 。
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本人、そ)-r軒 ,, , •. :-:. . ・.・-.. ,,、、,

受憲法法庭指定`；就・no年度憲二字第 67琥登請人南恰

君、陳湘銘昼請案，提出専業意見，並出席憲法法庭於 112年 2月7日就

本案所行之言詞辮論期日 。謹依憲法訴訟法第 19條第 3項規定 ，就相開専

業意見或資料之準備或提出，掲露相開資訊如下：

是／否 如是，其情形

相開専業意見或資料之準備或

提出，是否輿営事人、開係人 忍
或其代理人有分工或合作開

係。

相開専業意見或資料之準備或

提出，是否受嘗事人、開係人 元Q. 

或其代理人之金錢報酬或資助

及其金額或償値 。

一

其他提供金錢報酬或資助者之 ぷ
身分及其金額或償値 。

此致

憲法法庭

陳報人： ヽ／
弓J↑

旦
レ

鉛 :;a3ヰ2目的日 （日期）
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