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法庭之友意見書

案號 :﹁﹁五年度憲民字第38↑號
t

法庭之友    姓名或名稱 :林佳和
(人民 、機關或團體 )  身分證明文件字號 :

住(居)所 、所在地、事務所或營業所 :

電言舌:    傳真 :

電子郵件位址 :

送達代收入 :

送達處所 :

聲請人 甲

1為 (憲法訴訟類型 )提出法庭之友意見事 :

2       應揭露事項

3法庭之友意見書由聲請人林佳和 (國立政9台大學法學院副教授 )撰寫

耳並提出 ,與案件當事人 、關係人或其代理人並無任何分工或合作關

5係 ．亦無任何金錢報酬或資助關係 ,就法庭之友身分與案件之關係而

6言 ,亦無具法律上利害關係 、感情上關聯性 ,併予說明 。

8       支持一方當事人之立場

9聲請人甲提起之系爭裁定與系爭規定三的裁判暨法規範憲法審查為有

10理由

12        主張
13臺灣士林地方法院η﹁η年度聲判字第v號刑事裁定違憲 ,刑法施行法第
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分)

18條之﹁前段 (系爭規定三 )違憲

理由之摘要

罪刑法定原則 ｝針對犯行的追訴 ,規範性拘束上只說 「何時開始」,

並未提及 「可以多久」,是以 ,不論是延長或甚至刪除追訴權時效 ,

進而適用於修法前已開始進行起算之犯行 ,都沒有抵觸罪刑法走與

禁止溯及既往原則 。追訴權時效 ,首先作為程序之法 ,即便是帶有

實體法影響與效果之程序法制度 ,然犯罪行為之構成要件該當 、不

法性與罪責 ,一樣繼續存在 ,不受影響 ．追訴權日寺效本身 ,不構成

立法者以適當方式進一步形成 ,卻構成進行追訴犯罪本身之障礙 。

本於憲法法9台國原則的要求 ,追訴權時效作為一程序法上的制度 ,

雖然帶有實體法之性質或影響 ,但在兼顧法的安定性 、信賴保護 、

個案正義 ,以及比例原則等之拘束下 ,得透過立法者進一步利益衡

量加以形成 ,憲法並未要求只能獨厚於犯罪行為人 。

在法9台國罪幵ll法定原則誡命下 ,關鍵在於 「必須有行為時之法律明

確規定其可罰性」,亦即有關犯罪行為的實體法內涵 ,這個憲法原

則並未真的觸及程序法面向 ,不能理解為同樣拘束程序法內容的變

更形成 。刑事法所謂從新從輕原則 ,在追訴權日寺效的問題上 ︳無法

理解為只能從實體之舊法 〕沒有從程序之新法的餘地 。

借鏡轉型正義之法的經驗 ,特尼ll是由法院發展出所謂 「有利於人權

的解釋方法」,追訴權時效 ,至少對國際幵ll事法院眼中之 「核心犯

行」〕並不適用 。而針對其他犯行 ,如德國立法者之例 ,亦常見再

修法延長或甚至廢除追訴權時效作法 ,並未有如系爭規定三之內容 。

不論轉型正義之法 ,於民主化後試圖追究威權統治日寺期之加害人 ,

抑或類似本案之被害人成年後 ,意圖追究ㄠ力年時遭受性侵害之犯行 ,

都可能受阻於追訴權日寺效業已完成 ,使 「有效追訴」淪為空談 ,來

自於特定而呈現結構性之主客觀原因一前者在於不可期待威權國家
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追究自己的體系性犯行 ,後者在於不可期待被害人於ㄠ力年後即滿足

得以揭露追訴之條件 ,兩者極具可類比性 。

針對特殊且重大犯行 ,不論是威權統9台時期國家體系性不法 ,乃至

於｛l皮關本案之兒少犯行 ,國際經驗 (如智利 )顯示 ,應禁止 「被視

為嚴重違法之罪行 ,得以免除刑事責任」,不論是藉由赦免手段或

法定追訴權Π寺效完成等其他障礙 。國家應 「對於本身犯有或令人犯

有嚴重破壞人權公約行為之人 ,處以有效之刑事制裁」,解釋上 ,

應得類比並適用於特定的兒少犯行 ,「 有效制裁」作為對國家刑罰

權之必要誡命 ,不應以追訴權時效作為障礙 。

修正後 《刑法》第 80條是否違憲 ,核心關鍵應在於 :「 得否進行有

效之刑事追訴 ?」 。特別針對如被害人為兒少之特殊且重大犯行 ,

在追訴權時效制度的看待與適用上 ,由憲法角度出發 ,「 必須得以

有效進行訴追」方屬關鍵 ,未必在於 「應區別被害人之年齡 ,而應

與如成年人做不同之追訴權時效設計」。

面對修正後 《刑法》第 80條 ,無法得出一必然的結論 ,說只要沒

有本於被害人之差異而區別不同時效期間 ,就違反平等原則 。在基

本權的適用上 ,平等原則的檢駮順序必須在後 ,應先審視主基本權 、

首要的憲法拘束與誡命 ︳而非不顧或忽視後者 ,直接斷以 「因不等

者卻等之而涉及違憲」。本案關鍵 ,從憲法角度言之 ,在於必須確

保有效追訴之可能性 ,並非須以被害人之年齡而做區別 。

系爭規定三 《刑法施行法》第 8條之﹁前段 ,錯認追訴權時效性質

上作為作為程序法制度 ,即便帶有實體法影響 ,但不應適用 「實體

從舊 、從對行為人最有利」原則 ,而是程序重新 ,應適用修法後之

新時效 ,無涉罪刑法定原則與禁止溯及既往 ,對立法者所為相當利

益衡量之 《刑法》第 8o條規定 ,已作成違憲之詮釋 ,將之限縮為

「僅得對行為人有利」之唯一結果 ,非母法所繫之追訴權日寺效制度

的正確理解 ,應屬違憲 ,法院不受其拘束 。

3



附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1︴ 0.如認 《刑法施行法》第 8條之η前段並不違憲 ,則系爭裁定亦已對

2  被害人之基本權 ,以極為特殊之方式構成違憲的侵害 ｝亦即 ,法院
3  對於法律之解釋及在個案上之適用 ,因錯誤地理解追訴權日寺效制度 ,

碎  而造成以特殊方式侵害被害人基本權 ,同時產生有礙國家幵ll罰權正
5  當行使之違憲結果 。

6

7       理由

8查鈞庭提出之爭點題綱如下 :

9 (一 )刑事追訴權日寺效制度規範目的為何 ?督促國家機關及時追訴犯

10   罪 ,是否亦為規範目的之一 ?

11 (二 )系爭規定一 、二關於性侵害 、性剝削犯罪之訴追 ,未考量被害

12   人為未成年人與成年人申訴犯罪能力的差異 ,均設定相同之追
13   訴權時效期間 ,是否對未成年被害人請求司法機關追訴加害人
“   之憲法上權利造成限制 ?如果造成限制 ,是否違憲 ?
15 (三 )承上 ,若屬違憲 ,則立法者為除去違憲狀態所為之修法 ,是否

16   應受法律不溯及既往原則之限制

必  本意見書以為 ,系爭規定三 ,《幵ll法施行法》第81廉之η前段 :「 於
19中華民國九十四年一月七日刑法修正施行前 ,其追訴權或行刑權時效

20已進行而未完成者 ,比較修正前後之條文 ,適用最有利於行為人之規

21定 」,係聲請人甲所據聲請之原因案件上 ,確定終局裁定是否涉及違

22憲的關鍵 ,蓋該原因案件之行為時點為9今年η月,日前 ,依系爭規定一

23 (珂年η月η日公布之 《刑法》第8o條 ),於聲請人甲提起告訴 、自訴時 ,

2↑ 均已逾2o年而致追訴權時效完成 ,但如得適用系爭規定二 (9今年η月,

25日 《刑法》修正施行後之第8o條 ),則提起告訴 、自訴之時點尚未逾

263o年 ,則就聲請人甲而言 ,必然有截然不同的結果 。然系爭規定三 ,

27直接明定 「在修正後 《刑法》第8o條之不同追訴權時效下 (聲請案件

↑
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1無涉行刑權時效 ),對於時效已進行而未完成者 ,逕使之適用最有利

2於行為人 ,換言之 ,適用修正前舊法較短時效之規定 。系爭規定三之

3規範內容 ,清楚指明下列兩點 :

碎一 首先 ,追訴權時效已進行而未完成者 ,仍令之排除新法新的 、較長

5  之時效規定 。性質上 ,無非將追訴權時效視為實體法規範 ,而適用

6  有利於行為人之 「從舊從輕原則」,不視之為應適用新法之程序法

7  性質 ,所謂程序從新原則 。

8- 再次 ,本於系爭規定三 ,追訴權日寺效已進行而未完成者 ．既令之適

9  用舊法 ,最有利於行為人之規定 ,舉輕明重之當然解釋下 ,則已完

10  成追訴權時效者 ,則當無任何 「重啟」空間 ,不可能有適用新法的

1l  餘地 ,否則將可能構成違憲之溯及既往 一想像中廣義的立法者應作

12  如是觀 。

13

1↑   系爭規定三指涉之前述兩點 〕應是本案憲法審查之關鍵所在 ,不

15論是法規範 ,抑或裁判之違憲審查 。在鈞庭提出之爭點題綱中 :

16一 題綱 (一 )雖重要 ,但與聲請案件較有距離 ,毋寧適合回答類似

17  「追訴權時效是否應全然刪除 ?」 ,偏 向包括訴訟經濟 、督促偵查

18  義務之履行 、有利於舉證與有效訴追等重要價值的選擇 ,這些當為

生9  追訴權時效制度之功能期待 ;

20一 題綱 (二 )當值得討論 ,但一方面偏向法政策的思考與選擇 ,「是

21  否應視被害人特殊情狀或犯罪行為之不同實施 ,而在同一罪名下區

22  男ll不同之追訴權時效 ?」 ,再方面 ,由系爭規定三的角度看來 ,其

23  規範內容就足以決定聲請案件之結果 ,而未必需要以題綱 (二 )為

2#  前提 ,也較難想像因為法政策之選擇不同 ,亦即可以理解之 「因未

25  區分被害人是否為兒童或未成年人 ,而設計有不同之追訴權時效 ,

26  是以違憲」主張 ︳但邏輯上並非必然 ,至少非如系爭規定三之直接

27  影響 。同時 ,如關鍵應在於 「有效追訴之進行」,則區別被害人年

5



附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

生  齡作 「必須」為達成此目標之Π佳一選擇 ,否則將違憲 ?本意見書有
2  較為不同的看法 ;

3- 題綱 (三 )有正確的指涉 :溯及既往原則的拘束與否 ,｛ l文關本案憲
# 法審查 ,但所言 Γ立法者為除去違憲狀態所為之修法」,只是一種
5  未來法 (de怕ge竹renda)之預設 ,如果著眼於法規範的憲法審查 ,

6  則焦黑占仍然在系爭規定三 ,不論就聲請人甲之原因案件 ,或就其他
7  聲請人而言 ,均為如此 。

9  是以 ,本意見書將不依序按爭點題綱逐一回答 ,而是以系爭規定
10三為焦點 ,主要仍以聲請人甲之原因案件為直接的指涉範圍 ,間接地

生1回答相關爭點題孫岡,當然特別是 (三 ),尚祈理解與見諒 。

13一 、追訴權時效之性質與形成限制

15  如果修法將追訴權日寺效延長 ,是否適用於例如修法生效時已開始
16進行或甚至已完成追訴權時效之犯罪行為 ?系爭規定三的回答顯然是

17否定的 ,由 鈞庭提出之爭黑占題綱間接推測 ,理由應該是抵觸禁止溯及

18既往 ,一個看似不容挑戰與跨越的憲法障礙 。

生9

20  就此問題 ,傳統的德國刑法學多數說確實認為 :追訴權時效如已
21屆至 ,國家的追訴權便 「終局性地消滅」,如後之修法能夠適用至此

22等犯行 ,形同 「直接溯及既往地重新建立其可罰性」,應屬違反德國

23 《基本法》第ηo3條第η項的禁止規定可。在均衡法的安定性 、信賴保護 、

2再 個案正義 ,乃至於比例原則之要求下 ,這項見解向來被普遍支持 ,其

lJeschecUWeigend,Le㏑ buchde§ Strafrechts,找 5AuΠ .,l少 9b,∮ 8b工 l;LK/J出㏑虫e,

12AuΠ.,200b,Vor∮ 78r㏑ .l1(llAuf1.).
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1規範基礎來自於法治國原則的要求2。 然而 ,這項見解遭到越來越多的

2質疑 。

3- 首先 ,l專統多數說經常援引的 《德國刑法施行法》(EG∫tGB)第

耳  3﹁ 5a條第 2、 3項 ,在之前的同條第

一

項 ,卻同時有例外規定 :「在

5  加入聯邦生效前 ,如根據德意志民主共和國法律對犯罪行為追訴或

6  行刑的日寺效尚未屆滿 ,則該時效仍然有效 。同樣 ,如加入聯邦生效

9  前德意志聯邦共和國的刑法也適用於該犯罪行為 ,則該時效仍然有

8  效 。追訴權日寺效自加入聯邦生效之日起中斷 ;《刑法》第 ,8c條第 3
9  款的規定不受影響」〕。透過第 3句的追訴權時效中斷 ,便可能出

10  現前述多數說所言之 「違憲的溯及既往情形」．然而 ,不論學說或

11  實務 ,幾無人質疑或討論這項針對兩德統一前 、東德時代實施之犯

12  罪行為的追訴權時效 ,認有可能觸及違憲之問題 。

13一 更重要的是 :就其性質 ,追訴權時效應為一訴訟上之制度 ︳程序法

l碎  性質 ,作為訴訟程序障礙 ,從德國 《基本法》第 ηo3條第 2項的文

必  義看來 (「 行為之處罰 ,以行為前之法律規定處罰者為限」),換言

16  之 ,重點在系爭犯行之 「可罰性」,而這早在行為時即已確定 ,其

17  不法與罪責內涵 ,亦即犯行的實質可罰性 ,根本不受追訴權時效的

必  影響 ,本即繼續存在無疑 。追訴權時效已完成 ,並未動搖 、改變與

19  消滅犯行的可罰性今。當然 ,可以進行追訴 ,並不代表行為人之信

2BVermE必
,2b9(2少0,2少 2);B◥阭rfGNJW19必 ,11碎5=BVerfGNStZ1少 虯 ,再80

3SoweitdieVe句 加﹂ungderVerfolgungoderderVollstr㏄ kungnachdemRechtder

DeutschenDem0㏑atischenRcpublikbiszum$π irksaⅡ l╮〃erdendesBeitritts nicllt

eingetrcteIlwar,bleibtesdabei.Die§ giltauch,soweitf&rdieTatvordcm

”吇irksaInwerdendesBcitrittsauclldasStr趾 rechtderBundesrepublikDeutschland

gegoltcnhat.DieVer㏑ lgungsve心 加﹂t︳nggiltal§ amTagdesⅥㄏirks加Werdensdes

BeitrittSunterbrochcn;∮ 78cAbs.3desStraj咆 esetzbuchesblcibtunberuhrt.

可
德國聯邦最高法院 、聯邦憲法法院 ,都有類似的見解 :BGHNJW1952,271;
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1 賴保護完全不存在 :根據此一見解 ,在訴訟中 ,法院應停止訴訟程

序 ,援呂｜憲法法9台國原則而排除對於行為人之公平處罰 。

碎  另一爭論不休的問題是 :對一尚未完成追訴權時效的犯行 ,得.否
5藉由修法 ,嗣後的延長該追訴期間 ?亦即本案系爭規定三的直接規範
6內容之 「相反版本」,則是否同樣有違憲法禁止溯及既往原則 ?從德
7國 《基本法》第﹁o3條第2項規定出發 j亦即罪刑法定原則 ,其實帶有
8兩個關鍵內涵5:

9- 首先是國會保留 :必須確保 ,行為的可罰性交給立法者 。是以 ,以

10  類推適用 、習慣法上的 ,或是溯及適用之刑罰權 ,都應予禁止 。
11- 其次則是明確性要求 :任何人必須能預見 ,何等行為在刑法上是禁
12  止的 ,以及在違反該禁令之情形下 ．可能有何等之刑罰加以威蹦 。

13

“  如細究德國 《基本法》第ηo3條第2項 ︳可以發現 :標示著罪刑法
15定原則 ,針對犯行的追訴 ,事實上只說 「何時開始」(vonwannan),

16卻沒有提到 「可以多久」(wㄦ 陌nge),是以 ,不論是延長或刪除追訴

⊥7權時效 ,並進而適用修法前已開始進行起算之犯行一即系爭規定三之
18相反版本 ｜都沒有抵觸此罪刑法定與禁止溯及原貝l16。 追訴權時效 ,首

19先作為程序之法 (pㄇmVr prozeg∫田怕∫R㏄ht)’ ,即便是帶有實體法影

BVerfGEl,碎 18(碎23)。 粵垂言兌見β璻 :Sch°Ⅲ〔e/Schrδder/Stree/Sternberg一 Lieben.StGB,

2少 Au且 .,201碎,Vor∮ 78︳㏑.3;MunchKom】

一

nStGB/Mitsch,20l1,∮ 78㏑.1;

L㏑仃刉㏑出二e,Vor∮ 78Rn.少 。

5SK一StGB/Wolter,少 AuΠ .,BandI工 ,20lb,Vor∮ 78Rn.碎 .

‘
相同見解 :BVerfGE25,2b9(286i);BGHSt2,30b扎 BGHSt4,385;SK＿

StGB/Wolte七 Vor∮ 78R㏑ .碎 .

7B、竹rⅡ3E25,286且

8



附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1響與效果之程序法制度 ,犯罪行為之構成要件該當 、不法性與罪責 ,

2一樣繼續存在 ,本不受影響 ,追訴權時效本身 ,不構成立法者持續或

3嗣後以適當方式形成 ,反造成進行追訴犯罪之障礙 。典型1歹1子如德國

↑ 《刑法》第﹁碎o條以下 、第巧9條 、第巧切廉以下 、第26η條 、第357條規

5定 ,追訴權時效已經完成者 ,仍不排除其可罰性 ︳即為適1歹18。

7  本於憲法法9台國原則的要求 ,追訴權時效作為一程序法上的制度 ,

8雖然帶有實體法之性質或至少影響 ,但在兼顧法的安定性 一信賴保護 、

9個案正義 ．以及比例原則等之拘束下 ,透過立法者進一步的利益衡量 ,

10憲法並未要求只能獨厚於犯罪行為人 ．易言之 ,將之理解為只能有利

11於行為人而適用舊法 (如新法是延長追訴權時效 )． 本身就與憲法不

12合 :是以 ,如下的幾種情形 ,基本上就合憲 ,並非違憲 :

13一 將尚未完成的追訴權時效 ,再予延長 ;

生再一 告訴權因被害人死亡而移轉予親屬者 〕告訴期間至早於被害人死亡

生5  後 3個月 ,至遲 6個月完成 (德國 《幵ll法》第 ,8b條第碎項 );
16- 依德國 《刑法》第 ,8b條第 5項 ,居留於外國之行為人 ,因該管刑

17  事追訴機關已向該國提出引渡請求者 ,追訴權時效自送達時起停止

18  進行 ,以及同條第 6項 ,行為人移轉至國際刑事法院或刑事執行之

  19  第三國 ,至移轉回德國機關或經國際刑事法院或執行之第三國釋放

者 ,追訴權時效均於該等期間內停止進行 。

德 國 《刑法 》第 ,8c條 所規範 之所謂追 訴權 時效中斷

(Vn比rbr㏄hung),即針對行為人就 「可追訴之期間計算」的利益

已經不值得保護之時 ︳規定有得予中斷之情事9。

8M山㏄hKommStGB/Mitsch,∮ 78r㏑.10.

’Roxin,Strafrecht,ATI,碎 AuΠ .,200b,∮ 21R㏑.7

9

20

21 -

22

23

2#
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1  追訴權時效 ,與告訴 、競合等制度類似 ,不在於決定特定行為是
2否具可罰性或其幵ll度為何 ,而是針對一早經確認可罰之犯罪行為 j在

3一定的情狀下 ,例如此處之日寺效完成 ,仍能賦予法律效果 ,重點不在
↑於是否仍存在刑罰制裁之威嚇 (這個毋寧是肯定的 ),而在於是否要

5進行刑事追訴他°換言之 ,雖然無法否認追訴權時效具有實體法之痕
6跡與影響 一學說與本意見書並非主張應根本廢除此制度 ,但本於其關
7鍵之程序法性質 ,理論上不應有 ∼也不會有是否違反罪刑法定原則 、
8涉及違憲之禁止溯及既往的問題 ．例如藉由立法者的清楚形成們°

10  從憲法角度言之 ,在法治國原則之罪刑法定原則的誡命下 ．關鍵
1生 在於 「必須有行為時之法律明確規定其可罰性」．亦即有關犯罪行為

生2的實體法內｝函．這個憲法原則並未真的觸及程序法面向 ．不能理解為
13同樣拘束程序法內容的變更形成 。刑事法所謂從新從輕原則 ．在追訴

1↑ 權時效的問題上 ,無法理解為只含告從實體之舊法 ．沒有從程序之新法

15的餘地 。誠然 ,同樣本於法9台國原則 ,即便人民的信賴不是普遍且絕

16對 ,但也確實不能流於恣意與輕忽 ,任意地棄人民之信賴於不顧 一這

17在系爭規定三之折射反映下將尤其日月顯 ,而是必須與法的安定性 、比

18例原則等為適當的衡量 ,換言之 ,在前述的看法下 ,並非意味著只要

199步及程序法 ,當事人就沒有任何的保護可言 ,常見的禁止類推適用 ,

20就是典型的例子佗。因此 ,不少學說已明確通往此結論 :

21- 不論是廢除追訴權時效 ∼擴張其效力 ．或延長追訴權時效而適用於
22  新法施行前已為之犯罪行為者 ,都沒有違反罪刑法定原則 ．也無涉
23  憲法要求之禁止溯及既往的問題 ,沒有如此之違憲疑慮ㄢ。

l0BVer圯 E25,2b少 (286且 );SK＿ StGB/Wolte比 Vor∮ 78只㏑.b.

llBGHNStZ-RR2015,3少 :BGHNStZ20l碎 ,3少 5.

︳2SK-8tGB/Wolter,Vor∮ 78Rn.8.

i3M山lchKolnlnStGB/Mit§ ch,∮ 78f㏑.l1汀eschecVWeigend∮ 8b工 Rn.l

lo



附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1

2二 、溯及既往與罪刑法定 :轉型正義之法 (怕x七 ran5ㄦ u∫ )的借鏡

耳  在此 ,本意見書將試圖從轉型正義之法 ,即威權統9台時期國家不

5法行為於民主化後之處理 ,特別是其中 「加害人之追究」的部分 ,對

6比本案 ,提出有關 「廢除或延長刑事追訴期限」之看法 。類比之基礎

7在於 :透過經驗研究 ,吾人可以清楚地發現 ,兒童或未成年人之遭受

8妨害性自主的侵害 一事實上 ,成年受害者亦非得完全杜絕於下列問題 ,

9基於受害者之特殊處境 ,其事實上難以發現或認知犯行而無法對加害

10者進行有效追訴之困境 ,如來自所謂兒少性暴力之高度隱蔽性 、延遲

11揭露之結構性特質 ,以及創傷對被害人認知與行動能力之深遠影響等

12“ ,與威權統治時期內針對國家體系性不法犯行 ,有著事實上無法進

13行追訴的相似性 。是以 ,如走到可以期待 、事實上可以進行追訴之時

“ 點 ,卻隨著日寺間之推移 ,犯行之訴追便可能遭逢時效完成而無以為繼 ,

必 徒呼負負 。換言之 ,不論轉型正義之法 ,於民主化後試圖追究威權統

16洽時期之加害人 ,抑或類似本案之被害人成年後 ,意圖追究ㄠ力年時遭

17受性侵害之犯行 ,都可能受阻於追訴權日寺效業已完成 ,使 「有效追訴」

18淪為空談 ,來自於特定而呈現結構性之主客觀原因一前者在於不可期

19待威權國家追究自己的體系性犯行 ,後者在於不可期待被害人於ㄠ力年

20後即滿足得以揭露追訴之條件 ,兩者極具可類比性 。以下謹以轉型正

21義之法的論述分析 ,提供本案可資參考的規範性角度 ,乃至於司法實

22務面對處理之經驗 。

2再   刑事正義論 ,說來正當 ,但事實上困難重重 ｜首先遭逢的難題 ,

25無疑是刑事訴追的範圍 :理論上 ,針對國家體系性的暴行 ,「 所有行

“請參見社團法人台灣光寰協會﹁▋50Σ o6法庭之友意見書 ,提出類似觀察者亦請見

社團法人暖暖乩ngh㏑e協會﹁﹁5o仁°法庭之友意見書 。

1l



附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1為人」都應受追訴 ,無所謂自行限縮的問題 ,可 99碎年盧安達種族屠殺
2之追究 ,可能是少數基於此目標而盡其全力的特例 ,國際法院 、內國
3法院 、甚至1專統的 「章地法院」 -Gθεacθ COurt,全部派上用場巧°貫
#踐上 ,「一定程度的限縮追訴範圍」,才是真正的普遍現象 ,以兩德統
5一為例 ,聯邦德國的刑事訴追就自限於重大的人權侵害 、東西德邊界
6之暴行 、凌虐受刑人等 ,別無其他 ,除非在統一前即由舊東德司法機
7關開始訴追之諸如選舉舞弊 、濫用職權 、貪汙等 ,方由統一後國家機
8關續行之朽°談到幵ll事追訴 ,一個法體系上的重大障礙 ,無疑所謂禁
9止溯及既往 (R比kw什火un邽 vεrboㄜ ),特別是在國家體系性罪行的追訴
10上 ,涉及的往往是真正溯及問題 。所謂真正溯及 (㏄hteR比火wir㎞ng),

11學 理上亦稱為 「法律效果之回溯發生 」(R比火比w什㎞ngvon

12R㏄ ht∫”｜gen),係｝旨對於一個已經結束而完成的事實 ,立法者透過法

13律而加以干預 ,亦即將法律效果直接適用於法律施行前已經結束的構

1#成要件 ,等於讓法律效果回溯至一過去不但發生 、而且已然結束之事

15實 。站在法治國原則的立場 ,本於人民的信賴保護與法的安定性 ,法

16律的真正溯及原則上應為憲法所不許 ｜然而 ,禁止溯及係法律適用原

1/則 ,並非立法原則 ,是以 ,如本於特殊而重大之公共利益或其他憲法

18法益之維護與實踐 ,立法者仍得制定真正溯及的法律 ,例如以下常見

19之事1歹ll:

lJLongman,200b,Justiceat tllegrassroots?Gacacatrials inRwanda,in:Roht＿

Arriaza/M缸 ie2C◣疋rena,(ed.),TransitionalJusticein theTwenty＿FirstCen拉 r坊 p.20b.

1‘ 山IarXe〃Werle,DiestrafrechtlichcAufarbeitungvonDDR＿UIlrecht:EineBilanz,

l少少夕,S.23θ l,2碎2;zitiert nachWerle/Vorlnbau且l,Tran§itionalJustice.

Vergangenheitsbew出 ltigungdurchRecht,2018,S.5碎
.

12



附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1一 對於法律制定前之過去事實 ,客觀上即存在對於新法律內容之一定

2  理解與接受 ,l歹1如將過去已廣為流傳的司法實務見解制定法化 ,使

3  之變為法律之內容η。

碎一 至今為止的法律規範內容不清 ,時常引起適用上的混淆︴8,或是司

5  法貫務突然改變向來之見解 ,進而透過法律之修正加以釐清及扭正 。

6＿ 既有之法律規定被普遍認為無效 ,因此加以修正 ,甚至是對於相對

7  人而言更加不利之修正η。

8- 最重要的 :基於強大的公益考量 ,或不再存在值得保護的相對人信

9  賴Σo,例如克服過去國家不法行為之轉型正義 。

11  「禁止溯及既往」,即便從學理角度出發 ,都未必是轉型正義脈絡

12下針對音日國家犯行進行幵ll事追訴的障礙 ,換言之 ,轉型正義下的追

13究過去國家犯行 ,並無成立違法之溯及既往 ,既使是真正的溯及 ,所

“ 言胃已經完成追訴權時效的犯行 ,違論非真正溯及 ,如時效還在進行中 。

15對此 〕歐洲人權法院亦肯定德國聯邦憲法法院 、聯邦最高法院的這項

16看法 ︳認並未違反 《歐洲人權公約》第7條第η項
◢,同時強調 :

17＿  「轉型後之國家 ,對於過去之法律 ,必須本於法9台國之意義而加以

必  變更解釋 。對於轉型後國家 ,將過去國家行為時之有效法律 ,以此

19  原則加以適用與解釋之作法 ,無可譴責 ;對於音日壓迫的國家所創

20  造之法9台國的虛假外觀 ,加以嚴肅以對 ,以內國之法律重新加以解

17BVerfG25.05.1少 少3-1BvR150θ /少 1一 B、竹rfGE88,38碎 〔碎0碎〕.

18BVerfGE碎 5,l碎2〔 173〕 .

1’ BVermE75,262〔2b7〕 .

20BVerfG1碎
.05.l少 8b-2BvL2/83,BVerfG31.05.1少 b0-2BvL猝 /5少 .

2lB、化rfG少 5,少b,131且∴;dazuWerle,RuckwirkungsverbotundStaatskriIninalit色 t,NJW

5碎 (200l),S.3001,3006.
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1  釋 ,應屬正當」22。

3  即便刑法學界對此不無保留與意見 ,進而主張 「不能任以轉型正
耳義為名而大量地放寬禁止溯及既往之拘束」,但並未根本否認此可能

5性 ,而毋寧是傾向僅侷限於 「重大的不法」(g鬥切εrende∫ Vnrecht).
6 《歐洲人權公約》第7條第2項之 「依行為時一般文明人類所肯認之一
7般法律原則 ,認行為應為刑事可罰者 ．不必受罪刑法定原則之限制」,
8其實 ,彰顯相同意旨巧。面對過去之 「惡法」,「惡法亦法」,η 9今6年著
9名的拉德布魯赫公式 (RadbruchEcheFormd)已 告訴我們 ,如果實定
生0法明顯違背正義 、已達不可容忍之程度時 ,必須加以揚棄2↑ ,這個方
1l法直到數十年後的9o年代 ,仍然歷久不衰 ,德國聯邦最高法院繼續據
12以堅持 「在國家所為之殺害行為上 ,必須否認其作為阻卻違法事由之
上3效力 ,因為它是違反人權的」25;類似之嘗試如處理東西德邊界射殺
1耳 案 時 ,由 法 院 所 發 展 之所 謂 「有 利 於 人 權 的 解 釋 方 法 」
15 (menEε比nr㏄ h七J〃ε田nd｜jC比 A口JJ昭︼ng),以亦簽署 《政治與公民權
16利公約》之東德轄下之邊界法的執行與解釋為例 ,著眼於轉型正義 ,

22EG山ΥR,Urt.v.22.3.200l＿ 3碎 04碎/少b,35532/少 7,碎碎80l/98:Streletz,Kes§lerund

men2vsDeutschland=NJ小心 4(200l),3035找 Werle,ebenda.

23Neuma】

一

ln,DieRollevonRecht,GesellschaΠ undPolitikbeiderVerarbeitungvon

”U虹eChtSsystemen“ ,in:NeⅦam/Pri仇WitZ/Abrao/Swen§ son比 /Torelly(Hrsg.),

TransitionalJustice.DasProbleⅡ 1gerechter stra士 echtlicherVergangenheitsbew出 ltigung,

2013,S.5lf

2ㄔ Radbruch,Geset2licllestJⅢ echtunduberge§ etzlichesRecllt,Suddeutsche

Juristen2eitung,l少 碎b,S.105,107.

25BGH,Urt.v.3.l1.1少
少2=BGHSt3少 ,1,l碎 j既 BGH,Urt.v25.3.l少 θ3=BGHSt3p,

168,183且 ;BGH,Urt.v.20.3.l夕少5=BGHSt41,l0l,l05.

1碎
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1不論對於統一前該法之解釋 、乃至於統一後法院審判時之法律適用 ︳

2強調都應以有利於人權保障作為標準Σ6。 與此息息相關的 ,Γ 追訴權時

3效 」．至少在國際刑事法院上之 「核心犯行」而言 ．並不適用 (《 常

再設國際刑事法院章程》第之9條 ),德國 《刑法》第5條第5項亦同之 ,

5針對其他之犯行 ．亦常見再修法延長或甚至廢除追訴時效 一仔ll如德國

6｛,6J年針對納粹暴行之追訴 、延長時效至Jo年 〢,了9年乾脆直接廢止

7 (德國 《刑法》第2｛｛條 )． 而後針對東德之犯行追訴 ．亦在多個別法

8上 ,直接明定無追訴時效問題η,再者 ,國際刑法上所強調的 「被害

9人之權利」,特別是參與審判暨獲得賠償之保障 ︳諸如前述 《常設國

10際刑事法院章程》第68、 ,5條 ,也對於內國實體法 、程序法之制定與

1l貫踐 〕產生一定的影響Σ8。

13  由以上轉型正義之法的角度言之 ,不論是藉由延長追訴權時效或

1#乾脆廢除 ,甚至行為日寺雖不違反當時之法律 ,但依當時人類文明規則

必 仍屬重大犯行日寺一即 《歐洲人權公約》第7條第2項 「依行為時一般文

16明人類所肯認之一般法律原則 ,認行為應為刑事可罰者 ,不必受罪幵ll

17法定原則之限制」之意 ,不但沒有違憲 、違反國際人權公約問題 ,連

必 罪刑法定原則都應有必須的修正 。類比本案 ,透過修法而延長已開始 、

19但尚未完成之特定犯行的追訴權時效 ,更無問題 ,應並不涉及與成立

2‘ BGH,Urt.v3.l1.1少 少2=BGHSt3少 ,l,23j既 BGH,Urt.v2b.7.1少 9猝 =BGHSt冷 0,

2碎 l,2猝少先BGH,Urt.V.20.31少少5=BGHSt碎 1,l01,lOb.

27MarxerVWerle,Diestra士 echtlicheAufarbeitungvonDDR一 UIlrecl止 EineBilanz,

1少少少,S.2碎 8.

28Benito,TheInterIlationalCriIninalCourt:possiblecontributions oftheRomeStatute

tojudicial procesSes in tranSitional societies,in:Almqvist/Espbsito,TheRoleofCourts

inTransitionalJustice.VoicesfroInLatinAmericaandSp血 n,Ro吼ledgc(2012),pp.

288-28少 .
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1真正溯及既往 ,亦如前述 ,並無違反罪刑法定原則 。

3  從民主化之後的智利 ,如何以司法處理首日國家體系性不法的經
耳驗 ,特別聚焦於｛l文關本案之追訴權時效類似問題 ,亦可觀察相同思路 。

5至今 ,智利第一審法院 、上訴法院及最高法院 ,面對追究威權統治時
6期加害人 ,皆承認人權團體自﹁,,3年 ,月 ηη日以來所主張之下歹ll原則
7 
Σ9:

8一 有權就侵犯人權案件審理裁判的是普通法院 ,將此類違法行為視作
9  軍事行動的一部分是不合理的 。
10一 消失的被拘留者曾經存在 :那並非是由極端主義者所發明用以毀譽
生1  「軍政府」而做的一些姓名組合 ;他們沒有在戰爭中死亡 ,他們沒
12  有逃亡 ,他們也沒有自殺 。
13- 相反地 ．所有消失的人都曾經存活而被拘留 ,人權團體在數以千計
“  的辯護案件及控訴中 ,痛訴法院置之不理 。
15一 拘禁幾乎均是不合法 ,這些都是刑事犯罪行為 。
生6- 了赤交免並非客觀 ,因此直到正犯 、共犯及庇護者被識月l」之後才得以被
19  適用 。這項見解在 RbNegro案 當中於 200今 年 5月 〕日的第一審裁
必  判中作成 ,而後為最高法院所確認 ,並且在幾近所有的判刑中被重
19 申 。
20- 在涉及非法拘捕案件中 ,赦免及法定追訴時效皆不適用 ．因為這是
21  持續性的犯罪行為 。只要被拘捕之人沒有被證明獲釋或死亡 ,則必
22  然會推定拘捕仍然持續 ,則犯罪者即無法受益於法律赦免 。這是當
23  前被許多裁判所維持的見解 ,其中 ,一致的最高法院裁判於 200今
2#  年﹁η月η〞日作成 ,駁回了因 M吃 ue︳ Ange︳ 乩ndova︳ Rodr七ue2的失

2’
Garretδ n,Roberto,Chilean tran§itionaljusticeandthelegacyofthedefacto regime,

in:Alm旺 vist,J./Esp● sito,C.,TheRoleofCo】江tSinTransitionalJustice.Voicesfro】

一

n

LatinA】

一

nericaandSpain,Routledge,2012,p.9碎 -95.
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1  蹤而被定罪者的訴請上訴 。

2一 在智利 ．若戰爭狀蔻被正式宣佈 ,則必須受到規範非國際性武裝衝

3  突的法律所規範 ,禁止 「被視為嚴重違法之罪行 ．得以免除刑事責

碎  任 (wh比 hProh｜ b;七 七hε rε｜:an‘ε▊Ponεx七㏑ε七;on orε rj〃市nσ｜rεJpon∫
j一

5  tj｜j中 )一 如藉由赦免手段及法定追訴權時效的完成或其他障礙 。根

6  據 ﹁9今9年四個日內瓦公約 ,這個立場在聖地牙哥上訴法院針對一

7  系列審酌Ⅶgue︳ An升︳乩ndoVa︳ 的失蹤 、〣oNegro案及 DianaF〢 da
8 Arδn案之決定中被維持 。

9一  《公民與政治權利公約》及 《美洲人權公約》的準則可適用於違反
10  生命權的案件 ,這是法官及法院自從最高法院就 〣oNegro及 M一

m  gue︳ An升︳乩ndova︳ 作成裁判時起所維持的 。這是被持續採納於絕

12  大多數司法裁判中的標準 ,儘管時常是建立在三比二的基礎上作成

13  決定 。

15  智利經驗另一足以參考之點 :針對特殊且重大之犯行 ,「 有效訴
16追 」作為核心目標 ,不應任意受阻於追訴權時效或其他障礙 。針對違

17反國際法原則 ,戰爭罪或危害人類罪必須依據犯罪的嚴重性而為適當

18且成比1歹ll的制裁 。例如 ,《禁女又公約》第61廉 (嚴重處罰 )、 《聯合國禁

19止酷刑公約》第今條 (考慮到嚴重性的適當處罰 )、 《防止及懲治滅絕

20種族罪公約》第5條 (有效的處罰 )、 有效防止暨調查法外 、恣意及即

21行處決原則 (P〢nc”怕∫on七heE作 ct”ePrevent㏑ nθnd㏑ ve∫七igat焰nof

22EX七 r介怕即ㄣArbㄤmΨ and5ummaΨ Ex㏄u的 n∫ )中的第一項原則 (考盧

23到此類犯行之嚴重性適當處罰 l、 《消除對婦女一切形式歧視公約》第

2再 6條 (適當措施以打擊所有形式的婦女人口販運以及性剝肖U,必然包

25含 了適當處罰 )、 《美洲強迫失蹤人 口公約 》(㏑ ter於me〢田n

26〔onvεnt竹n onFOrc田 D6σppeσranceof比必0n∫ )(相稱於其嚴重性的適

27當 處罰 )‵ 《保護所有強迫失蹤人 口宣言》(比 c陌 rθ七bn on七 he

19
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1Pr0七㏄t㏑nofa〃 比r∫ on∫ 〃omEn” rc田 D佔σppearance)第碎條 ,以及

2 《保護所有人免遭強迫失蹤國際公約》第,條第可項 (應將其嚴重性納
3入考盧的適當處罰 )等 。在國際人道法亦得找到類似的規範 ,如四個
耳日內瓦公約均包含了一項共通條款 ,即要求國家必須實施 「對於本身

5犯有或令人犯有下條所列之嚴重破壞本公約行為之人 ,處以有效之刑
6事制裁〕o」 。

8  智不ll最高法院在量幵ll時 ,適用了一套廣為周知 「不符合國際法規
9範及原則」的標準 。為此 ,矢日口利最高法院經常借助於兩項託詞 。第一 ,

10對於9步犯數十項罪行之罪犯前無可非難的行為 ,最高法院法官適用了

11在刑法中所考量的抗辯事由 。例如 ,在 Ca〢 osPrats將軍以及那些被判

立 處數百年徒刑之被告的案件中 ,法官認為 :「 即便被告之辯護人 ,並

13未要求在定罪的案件中應適用所提及的情堪憫恕之情形 ,但仍得以從

“ 他們的犯罪紀錄中加以推斷即」,換言之 ,最高法院仍援引 「情士甚憫恕」

15而加以判決 。第二 ,藉以減低刑度的託詞來自於刑法第▋oJ條 ．所謂

16 Γ部分時效限制」(mε J｜口prε比rㄉC:。n)之抗辯事由 ,此類情形使那些

17因犯下侵害人權罪行者 ,得以基於自犯罪行為以降的時間經過而取得

18減刑 。根據最高法院多數意見 ,豁免刑事責任的法律追訴時效 ,明顯

19可與第﹁o3條所規範的合法抗辯事由區分開來 。事實上 ,犯罪後的時

20間間隔 ,也就是追訴權時效 ,經常被理解為一種合法的抗辯事由 ,授

21權法官在很大程度上給予那些犯下侵害人權罪行者減低刑度的空間32。

30Garretδ n,Roberto,Chilean transitionaljusticeandthelegacyoftheden兀 to regime,

p.炒 8一少少.

31.‥ giventhatthereis no registration in thcseinstr︳ 田mentSofpreviousconvictionsfor

thepreparation ofthecriInesundcrconsideration in thesecaseSand,hence,ohetakesas

agreedthemodiㄉingcircⅢnstancein question.

32Garretbn,Roberto,Chilean仕 anSitionaljusticeandt比 legacyofthedefacto regime,
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1換言之 ︳智利的經驗一樣告訴面臨本案的吾人 ,追訴權日寺效 ,經常被

2行為人引為免受訴追的抗辯與障礙 ,在轉型正義的脈絡下 ,作為阻礙

3正義實現之用 ,而在有關兒少的性暴力犯行上 ,也同樣得以弓︳之為據 ,

耳兩者都忽略了系爭特殊犯罪行為的特性 ,實無法以一般刑事追訴制裁 、

5乃至於追訴權時效制度之正常運行 ,加以期待 。

7  針對特殊且重大犯行 ,不論是威權統治日寺期國家體系性不法 ︳乃

8至於｛l文關本案之兒少犯行 ,國際經驗 (如矢白口利 )顯示 ,應禁止 「被視

9為嚴重違法之罪行 ︳得以免除刑事責任」,如藉由赦免手段及法定追

lo訴權時效的完成或其他障礙 。國家應 「對於本身犯有或令人犯有嚴重

11破壞人權公約行為之人 ,處以有效之刑事制裁」,解釋上 ,應得類比

生2並適用於特定的兒少犯行 ,「 有效制裁」作為對國家刑罰權之必要誡

生3命 ,不應以追訴權時效作為障礙 。

1再

15三 、追訴權日寺效制度的理解與適用
6
 
7

1
 
1

回到本案所涉規定 :本意見書以為 ,《幵ll法》第80條 關於延長追

18訴權Π寺效的修法 ,本身並未違憲 ,不論從何一角度 ,在立法者之事實

上9評估權限 、刑事法政策等基礎上 ,行使其形成自由 ,目 前並無明顯違

20憲之處 。由憲法出發 ,並未有不得延長或必須廢除追訴權時效之誡命 ,

21亦未涉及諸如罪責原則 、比例原則等之拘束 ︳也沒有9步及罪刑法定原

22則 。至是否在具體適用於性侵害 、性剝削犯罪之訴追 ,未考量被害人

23為未成年人與成年人申訴犯罪能力的差異 ,均設定才目同之追訴權時效

2↑ 期間 ,是否對未成年被害人請求司法機關追訴加害人之憲法上權利造

25成限制 (如爭點題綱二所載 ),如果造成限制而是否違憲之問題 ,必

26須承認 ,其正面指涉雖不無道理 ,但本意見書至今並無違憲確信 。依

p.少少一l00
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1據修正後 《幵」法》第8o條 ,連結至系爭犯罪行為之3o年追訴權時效 ,

2較之原2o年規定延長了ηo年 ,如考量受害兒少之可能受害 、成年後之
3時序與期間長短 ,似未必然形成 「無法期待之事貫上主客觀訴追不能」
#之重大困難 ,當然 ,這需要法事實研究 、犯罪學 、心理學等更多的｛左
5證與依據 ,或難一才既而論 。類似問題 ,本意見書以為 ,核心關鍵應在
6於 :

7- 「得否進行有效之幵ll事追訴 ?」 :特別針對如被害人為兒少之特殊
8  且重大犯行 ,在追訴權時效制度的看待與適用上 ,此方屬關鍵 ,而

9  未必在於 「應區別被害人之年齡 ,而應與如成年人做不同之追訴權
10  日寺效設計」。

12  誠然 ,如能針對兒童 、未成年人之受害 ,考量其申訴可能 ,與成
13年人區別不同的追訴權時效 ︳將明顯有利於 「針對特殊且重大犯行之

1#有效訴追」這個目標的達成 ,但不反之亦然 :我們無法得出一必然的

15結論 ,說只要沒有區別不同時效期間 ,就違反平等原則 。在基本權的

16適用上 ,平等原則的檢驗順序必須在後 ,應先審視主基本權 、首要的

17憲法拘束與誡命 ,而非不顧或忽視後者 ,直接斷以 「因不等者卻等之

土8而涉及違憲」。本案之關鍵 ,從憲法角度言之 ,在於必須確保有效追
19訴之可能性 ,並非必須以被害人之年齡而做區別 。當然 ,針對ll文關本

20案對兒童所為之犯行 〕是否3o年追訴權時效仍屬不足 ?是否事實上仍

21構成有效訴追的障礙 ?立法者是否因法事實研究所致 ,尚須履行其事

22後改正義務 (Nachbe∫∫eun邽p尸 iεht)而應再延長追訴權時效或甚至廢

23除之 ?則屬未來有待觀察之問題 。

25  至 《刑法施行法》第81廉之η前段中 ,所謂 「其追訴權或行刑權時
26效已進行而未完成者 ,比較修正前後之條文 ,適用最有不l」於行為人之

27規定」,屬法規命令性質之廣義法律 ,錯認前述追訴權時效作為程序

20
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1法制度 ,即便帶有實體法影響 ,但不應適用 「實體從舊 、從對行為人

2最有利」原則 ︳而是程序重新 ,應適用修法後之新時效 ,且無涉罪刑

3法定原則與禁止溯及既往 ,此透過行政權對法律之進一步形成 ,對於

耳立法者已為相當利益衡量之 《刑法》第8o條規定 ,已作成違憲之詮釋 ,

5將之限縮為 「僅得對行為人有利」之唯一結果 ,非母法所繫之追訴權

6時效制度的正確理解 ,應屬違憲 ,法院不受其拘束 。

8  最後 ,既然法院不應受 《幵ll法施行法》第8條之
．
前段的拘束 ,不

9應作出唯一有利於行為人的適用結果 ,則在裁判的憲法審查上 ,系爭

10臺灣士林地方法院┐可┐年度聲判字第v號刑事裁定 ,自亦違憲無疑 。退

11萬步言 ,如認 《刑法施行法》第8條之η前段並不違憲 ,則系爭裁定仍

12有違憲之可能 ︳已對被害人之基本權 ,以極為特殊之方式構成違憲的

13侵害 。至於論證 ,如由德國學理暨裁判實務角度觀之” :

1再 一 法院對於法律之解釋及在個案上之適用 ,已 9步及以特殊方式違憲 ︳

必  亦即錯誤地理解追訴權時效制度 (比ck∫CheFOrmd:赫 克公式 ,

16 B沈中 了o.6.Υθ6ㄔ Pa比 n七一比∫εh㏑β);
17- 如將法院對於系爭法律所為之解釋與法律見解 ,想像為法律 ,則該

18 法院將違反憲法者 ,則屬違憲 (∫chvmann∫ cheFOrmd,舒 曼公式

⊥9  或重大解釋錯誤公式 ,Pro再 Ekk山ard比 humσ nn′ Rεgen5bu昭 ｛96〕 一

20  類似看法亦見 ∫tθ rck∫CheFOrmd,史塔克公式下之第二公式 ,Pro∴

2生   〔hriEtian5tarc佑 Gδ七七ingen｜θ夕6)3↑ ;

22一 違憲之法規範遭適用 (5tern5εheFOrmd,史坦恩公式 ,Pro∴ K陌 u∫
23   ∫七ern〞 ｝〈δ｝n)。

33Lenz/Hansel,Bundesvcr伍
ssuIlg§ gerichtsgesetz.Handkom】

一

nent缸,3AuΠ .,∮ 90Rn.

?55牡

一

。
ㄥ當然 ,必須承認 ,這兩個公式在本案有難以用武之地 :如已經主張 《刑法施行

法》第8條之

一

前段違憲 ,則根本不會有 「如果將解釋想像為法律」的可能 1生 。
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附件一格式六 (各頁得雙面列印 ,上下左右邊界為2.5公分 )

1

2  由於本意見書已主張系爭規定三 ,《刑法施行法》第8條之η前段
3違憲 ,則本於此違憲法規範所為之裁判 ,邏輯上就必然違憲 ,在此將

耳不再針對裁判的違憲部分多做著墨 ,僅以前段敘述為據為限 ,簡言之 ,

5法院對於法律之解釋及在個案上之適用 ,因錯誤地理解追訴權時效制

6度 ．而造成以特殊方式侵害被害人基本權 ,同時產生有礙國家刑罰權

7正當行使之違憲結果 。最後 ,關於爭點題綱三之 「若屬違憲 ,則立法

8者為除去違憲狀葾所為之修法 ,是否應受法律不溯及既往原則之限制」

9乙題 ,本意見書已在前述溯及既往的論述中 ,間接 應了此題 :不 ,口

10不會受法律不溯及既往原則之限制 ,至臻明確 ,在此不再贅述 。

11

12

13
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15   附屬文件之名稱及其件數

文件編號 文件名稱或內容 備註

生6

17  此致

18憲法法庭  公鑒

20中 華 民 國 ﹁﹁5年 o今 月 o碎 日

21              貝狀人暨撰狀人
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