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憲法法庭陳述意見書 (說明令後補充)

案號 :114年度憲民字第 691號

聲請人姓名或名稱 :乙

訴訟代理人姓名 :邱顯智律師 、劉繼蔚律師 、黃守鵬律師

稱謂/職業 :律師

住所或居所 :

再安言舌 :

傳真 :

電子郵件位址 :

為兒少性侵害犯罪追訴時效案 ,前經舉行不公開說明會 ,茲就會中 鈞庭之

垂詢 ,謹遵囑於說明會後以書面補充陳述意見事 :

壹 、 誠如陳大法官忠五於說明會提問所示 ,我國刑事時效制度 ,僅有依據

法定刑輕重簡單區分時效類型 ,並僅有起訴與通緝為停止事由 ,可認

僅以 「時間經過」作為追訴時效之進行與完成之唯一客觀因素
,未如

民事之時效規定 ,有更為細緻之中斷 、不完成等事由
,以至於在如本

件具體類型化犯罪類型 、即具隱密性之性犯罪 ,且具體類型化之被害

人類型即脆弱、並受國家保護之兒少被害人情況 ,相較於重要繼受國

家業已進行檢討之法制狀況 ,幾為在場不分關係機關、學者專家、聲

請方共同指陳之情況 ,兼以場外社會輿論之聲量 ,與國會立法委員、

包括關係機關所提出之相關修法提案 ,無論各方看法所提出解決問題

之方法與射程為何 ,堪信本案所涉規範瑕疵 ,就整體法制制度面而言 ,

確有顯然的憲法上之疑義與重要性之問題意識 ,社會大人甲人期待國家能
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從行啤∴、立法乃至於司法
,就現有制度之瑕疵與欠缺 ,整體予以檢討

一

狂嗨 應為本案不爭之 「社會集體共識」。

貳 、請求另行委託兒少心理與番學之專家,就兒少性侵被害人的系統性特

殊性 ,進行鑑定與說明 :

誠如本件尤大法官伯祥於說明會中提問 :「 如追訴時效之期問橫跨至

兒少成年後 ,是否仍可認為追訴時效的時間對兒少有所不足 ,或對兒

少構成歧視 ?」 ,而專家薛智仁教授即明白指出,對於兒少性犯罪被害

人是否足夠 ,其僅是法律專家 ,而非相關領域之專家 ,無從逕為跨領

域之斷言 。

雖然對此聲請人以為 ,依司法院釋字第 664號解釋理由 :「 人格權乃

維護個人主體性及人格自由發展所不可或缺 ,亦與維護人性尊嚴關係

密切 ,是人格權應受憲法第二十二條保障。為保護兒童及少年之身心

健康及人格健全成長 ,國 家負有特別保護之義務 (憲法第一百五十六

條規定參照),應基於兒童及少年之最佳利益 ,依家庭對子女保護教養

之情況 ,社會及經濟之進展 ,採取必要之措施 ,始符憲法保障兒童及

少年人格權之要求 (本院釋字第五八七號 、第六0三號及第六五六號

解釋參照 )。 國家對兒童及少年人格權之保護 ,固 宜由立法者衡酌社經

發展程度 、教育與社會福利政策、社會資源之合理調配等因素 ,妥為

規劃以決定兒童少年保護制度之具體內涵。惟立法形成之自由 ,仍不

得速反憲法保陣兒童及少年相關規範之意旨。」,參以薛智仁教授以

兒少請求國家追訴之基礎更重要是來自於性犯罪對兒少人格權重大

侵犯 ,因 而法律設計並未考慮兒少之特殊性 ,容任時效非因可歸責兒

少個人主觀放棄追究之原因 ,而是因兒少系統性 、類型化所具備之脆

弱性 、依附性之原因 ,而在不可歸責於被害人、乃至更無從歸責國家

怠於追訴的情況下 ,使時效 「無意義」、「無效用」地 「空轉」,本身就

應該構成立法恣意 ,並有達國家對兒少之憲定保護義務 ,應認定構成
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違憲。

在比亦補充回應朱大法官富美之提問 ,確實在聲請人回答尤大法官伯

祥提問時所舉三歲幼童的例子 ,並非適例 ,因 為既然代理人已經代理

個案 ,必因該案有被害徵兆由照顧者或其他有通報義務之人發覺 ,而

應非屬本案所提性犯罪隱密性的典型個例 。

不過 ,代理人所指出幼童個例 ,乃 著重提示於幼童之性意識不健全 、

乃至性被害意識之不具備之脆弱特性 ,並以此指出並不因此 ,即可因

幼童本身之 「無知」、乃至於國家對被害事實之 「不知」,而可以被國

家認為性侵害事實不存在 ,乃至於立法擬制 「怠為追訴」而 「任令時

效進行」之正當理由 ;反之 ,這正體現國家 ,有特別保護脆弱幼童之

必要性 ,與相關制度漏未斟酌區別 ,所構成的國家義務違反 。

我國司法實務為此 ,此前甚至由最高法院作成 99年度第 7次刑事庭

會議決議 ,就 7歲以下幼童以其無同意能力為由 ,其性侵害一律視為

違反其意願 ,而論以加重強制性交罪 ,堪為適例 。

益有進者 ,結合薛智仁教授所指出被害兒少 「人格權」的權利基礎 ,

為明瞭性犯罪對被害兒少人格發展的影響程度 ,人格權的傷害程度 ,

以及是否國家對於時間的設定 ,本身是否過短而對被害兒少請求追訴

之權利 ,在類型化 、系統化的層次確有達到實證上代理人所指 、司法

院釋字第 760號解釋黃大法官昭元意見書中所引介 「差別影響歧視┘

之判準 ,又或可以從類型案例的嚴重性中,達到如薛智仁教授所判斷、

接近 「剝奪」之程度 。

誠如蔡大法官彩貞亦於提問中提到 ,除參考聲請人所提出之數據外 ,
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「亦有需相關領域專家之研究意見」。

因此 ,聲請人此前一再請求 鈞庭除聽取法律領域專家之意見外 ,亦

應聽取兒少心理 、發展 、醫學相關領域之專家 ,確有本案問題之重要

性與關聯性 ,並可與上述尤大法官伯祥 、蔡大法官彩貞於說明會提問

之意見相互呼應 。

特別應指出者 ,如從薛智仁教授所提出,被害人請求國家追訴之權利 ,

其認為應出於被害人人格權 ,如考慮兒少於人格發展時期遭受性暴力

對待 ,對其整體人格培育老r有長期的影響 ,則辨別此項影響的 「重大

性」,對於本件認識國家違反憲法兒少保護義務的可責性、與損害結果

的嚴重程度 ,有密切之關聯性 ,而確有調查之必要 。

參 、本件所涉問題確有重大性 ,除撥大年家調查先回外 ,並請求行言詞辯

論 :

聲請人以為 ,特就 鈞庭而言 ,本案真正的深水區問題 ,乃在於所有
的聲請人能將案件提入 鈞庭審議 ,都面臨其個案必然用盡救濟途徑 ,

也就是其個案之追訴時效原則上均經前程序認定 「時效完成」。

因此 ,撇除規範上對於現行或個案行為當時所適用法規範是否違憲之

檢討 ,及制度應如何朝合憲方向演進之決定 ,個案本身、其有效救濟

之前提老r建立在 「必須推翻時效完成之效果」,亦即針對時效制度為

(真正 )溯及既往之處置 ,排除其個案時效完成之程序障礙 ,始能回

復發動追訴程序 ,從而獲得實質有效救濟的困境 。

此又因現行憲法訴訟法規定導致進一步之困難 :依現行憲法訴訟法第

62條規定、暨對應修正憲法訴訟法第 59條之立法理由 :「 ．．．憲法法庭

如認人民之聲請有理由者 ,依本法第六十二條 ,應於判決主文宣告該
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確定終局裁判違憲 ,廢棄發回管轄法院 ;如認該確定終局裁判所適用

之法規範違憲 ,並為法規範違憲之宣告 。所對應者 ,或係不利確定終

局裁判因適用違憲之法規範而違憲 ,或係所適用之法規範雖未違憲 ,

惟該裁判解釋適用該法規範之見解違憲。不問何種情形 ,均以該不利

之確定終局裁判違憲為必要。．．．┘’現行憲法訴訟法於人民聲請有理由

時 ,均需一律廢棄原判決 ,發回管轄法院之救濟 ,亦 即不存在 「單純

法規範違憲宣告」之情形 。

此造成本案技術上困境 ,即如經 鈞庭認定我國刑事追訴時效規範 ,

從客觀法秩序面 ,確有違反實質法治國原則 、平等原則與比例原則 ,

對兒少受憲法保障的基本權即憲法第 16條訴訟權或第22條人格權構

成重大侵害或剝奪 ,因 而宣告刑事追訴時效制度 ,於牴觸此判決意旨

部分違憲 ,則必須處理國家因時效完成未能追訴加害人 ,以致違憲侵

害聲請人等受害兒少 ,本於聲請人等公法上(違憲)結果除去請求權 ,

請求國家排除違憲侵害的救濟問題 。

否則如 鈞庭僅將本案刑法追訴時效之法規範宣告違憲 ,則廢棄原裁

定發回後 ,受發回法院仍將依刑法施行法第 8一 1條規定 ,適用經宣告

違憲之 「一刀切」二十年時效規定 ,駁回聲請 。不僅對聲請人而言形

同 「做功德」促進法秩序之合憲演進 ,繼續傷害聲請人 ;更有甚者 ,

亦迫使法官繼續適用經 鈞庭宣告違憲之法律 ,為個案之違憲裁判 。

本案就此部分 ,確有擴大調查範圍 ,並透過公開言詞辯論 ,喚醒公︿甲人

對問題之重視 ,從而於整體社會之範圍內 ,凝聚解決問題之共識 :無

論是可以接受此問題涉及國家重大公益 ,而容許於此極端例外之情況

下 ,(真正 )溯及既往以為救濟 ;又或者如范雲立委於記者會所建議 ,

考慮到民事的時效也幾乎老r完成的問題 ,或可仿我國其他轉型正義法
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制 ,以特別委員會的形式 ,經一定的調查程序 ,對過去被害人之被害

事實進行認定 ,並由國家給予一定之補償 。

此種面向公人甲人之討論 ,亦 鈞庭就憲法問題召開言詞辯論 ,將憲法相
關衝突的價值 ,面向公眾予以充分呈現 ,以喚醒公共意識 、並藉由公

眾討論凝聚社會共識 ,期能於自由民主憲政秩序內 ,求取最大共益的

重要憲法機能所在 。

肆 、刑事追訴時效制度於德國聯邦憲法法院向來見解 ,僅屬程序法性質、

即阻斷國家發動追訴程序之程序障礙事由 ,然實體上不因追訴時效完

成之時間經過 ,否定犯罪行為的可罰性 、不法性與罪責 ,因 而追訴時

效之變更或延長,即不涉及德國基本法第l03條第2項罪刑法定原則 ,

而非絕對禁止溯及既往 。倘依 鈞庭爭點提綱所示 ,由立法者依 鈞
庭判決意旨 ,為除去本件違憲結果而為溯及既往之修法 ,縱有害於犯

罪行為人不值憲法保護之信賴利益 ,然係基於維護重要憲法價值之重

大公益目的所必要 ,仍可例外肯認尚與憲法不生牴觸 :

一 、 蔡大法官宗珍於說明會中提問 :「 追訴權時效完成後之憲法意義為
何 ?」 並連帶直指本件的核心困難問題 ,並與歷來先由立法者延長時

效 ,並生不真正溯及既往的效果 ,嗣 由憲法法院肯定其合憲性有所差

異 ;本案係國家怠於檢討落後的時效制度 ,致使聲請人案件之時效完

成後 ,由被害之聲請人 ,主張國家規範違憲侵害其基本權 ,除請求確

認相關規範違憲外 ,並基於公法上 (違憲)結果除去請求權 ,請求國

家排除聲請人所遭受的違憲結果 ,以為救濟 。

二 、 然蔡大法官宗珍的接續提問以「德國通說追訴權時效完成後 ,即國家
刑罰權消滅」詢問專家學者薛智仁教授部分 ,德國聯邦憲法法院與相

應通說 ,於聲請人引用文獻、乃至薛智仁教授之文獻 ,業 已有所表述 ,

聲請人尊重蔡大法官之意見與見解 ,然由於此涉及追訴時效之變動於

比較法上是否觸及罪刑法定原則 ,而受到絕對不得溯及既往之限制 ,
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於本案聲請人救濟之取徑 ,有絕對之重要性 ,不得不加以明確指出供

鈞庭參酌 :

(一 )聲請人前引述之學者林書楷撰寫「論追訴權時效之起算——從過失犯

之爭議談起」一文即於文中指出 :「從比較法的角度觀察 ,德國法院實

務歷經多次演變 ,早期帝國法院採實體法觀點 ,之後改採實體法與程

序法的混合觀點 ,但從帝國法院晚期即改採程序法挽砝 ,之後包括琳

邦最高法院與琳邦怎法法院也均延缺採程序法挽潞 ,並據此認為追訴

權時效完成在本質上是一在程序陣硬或訴訟陣硬事由
,這種程序法挽

潞也廢為德國學界所採納而成為具支配地位的多數說見解
l。
」,即指

出依其文獻爬梳 ,德國女務與學界之通說對追訴時效制度採程序法挽

砧 ,乃認為追訴時效完成僅是一種程序陣礙或訴訟陣硬事由。

(二)另 薛智仁教授撰寫「刑事追訴時效之理論根據、法律性質及法律效果┘

一文直接指出 :「德國文獻上一致主張 ,追訴時效完成屬於終局的訴訟

障礙事由 (endgultigesVerfahrenshindernis)2。 」其撰寫 「溯及既

往禁止與轉型正義一以東德邊境守衛射殺案為例」一文 ,針對刑事追

訴時效規定在德國實務之定性 ,亦明確指出 :「對於追訴時效規定是否

適用德國基本法第 l03條第 2項所包含之溯及既往禁止原則 ,德國聯

邦憲法法院在 1969年就以經確立一個基本原則 :德國基本法第 l03

條第 2項係適用於一個行為的可罰性要件 ,其不僅禁止溯及既往地創

設刑罰 ,也禁止溯及既往地加重刑罰 。相對地 ,追訴時效規定佳在規

範一個可罰的行為可被追訴的時間多長
,追訴時效完成並不影響行為

的可罰性 ,故 訴時放不適用德國基本法第 lO3 條 第 2 頭
3。
┘【文件

二五】,雖然薛智仁教授表示此非其個人見解 ,然依其介紹之德國文

l林書楷 ,論追訴權時效之起算——從過失犯之爭議談起 ,台 灣法學雜誌 ,394期 ,頁 124(2020年 )。
2薛智仁 ,刑事追訴時效之理論根據 、法律性質及法律效果 ,中研院法學期刊 ,第 12期 ,頁 306(2013

年 )。
3薛智仁 ,溯及既往禁止與轉型正義一以東德邊境守衛射殺朱為例 ,中研院法學期刊 ,第 25期 ,頁 181一

182(2019年 )。
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獻 ,追訴時效完成係訴訟障礙事由 ,僅因時間經過具有客觀性 ,不 因

其他條件變更而動搖 ,而使該訴訟障礙具有終局性 ,而德國聯邦憲法

法院自 1969年時效法所為之重要指標判決 ,業 已確立 ,德國基本法

第 l03條第 2項即罪刑法定原則之射程 ,係適用於一個行為的可罰性

要件 ,其不僅禁止溯及既往地創設刑罰 ,也禁止溯及既往地加重刑罰 ;

然而追訴時效規定僅在規範一個可罰的行為可被追訴的時間多長 ,追

訴時效完成並不影響行為的可罰性 ,故追訴時效不適用德國基本法第

103條第 2項 ,亦即不受罪刑法定原則下、絕對禁止溯及既往之保護 ,

堪信為德國學說實務之通說 。

(三)依上開學說對於追訴時效制度在德國法上定性之說明 ,追訴權時效完

成本質上應僅為程序障礙事由 ,而不涉德國基本法第 103條第 2項罪

刑法定之原則 ,應為德國聯邦憲法法院之一貫立場 ,無論學界對此有

何批評 ,誠如到場之薛智仁教授個人學術立場亦不採此見解 ,柯耀程

教授更是嚴厲批評德國法係 「以幻象詮釋幻象」而嗤之以鼻 ,然此一

觀點應為德國聯邦憲法法院採納之通說 ,並為多數德國學界之基本立

場 ,應無疑義 。

三 、 聲請人亦勉為檢索相關德國聯邦憲法法院裁判見解 ,肯定聲請人所引
用上述文獻之意見 :

(一 )作為確立德國聯邦憲法法院相關原則的關鍵裁判為 BVerfGE25,269

(1969-02-26,2B朮 15/68、 2B比 23/68)【文件二六】,利用 AI輔

助理解德文意涵與全文要旨 ,聲請人以為 ,該判決指出 :

l.《基本法》第 l03條第 2項 (罪刑法定原則)規定了行為可被宣告為

具備刑事處罰性的前提要件 。該規定禁止溯及既往地方︳l設處罰 ,也禁止

溯及既往地加重刑罰 。此項規定保護的射程 ,是 「行為當時是否違法」

的信賴 。

2.時效規定 (Verj加rungsvorschriften)規 範的是一項具備可罰性的行為

「應在多久期間內被追訴」的追訴可能性 (Verf0lgbarkeit),然 而時效
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規定並不影響行為本身的可罰性 (刑事責任 )。 因此 ,時效規定不受 《基

本法》第 l03條第 2項 「禁止溯及既往原則」之限制 。既然時效屬於

「程序上的追訴障礙」,而非定義犯罪行為本身的罪名或刑期。只要行為

在 「發生當時」就已經是犯罪 ,事後延長或取消追訴時間並不屬於 「溯

及既往的入罪化」。

3.憲法法院承認 「法治國原則」包含法律安定性與信賴保護 ,但這種保護

並非絕對 。被告對於 「現行時效規定永遠不會被修改」的信賴 ,在面對

所犯下嚴重的罪行時 ,必須讓位於 「實現正義」的國家公義 。

4.因 此立法者對於尚未尸由滿的時效期間進行延長或取消 ,至少在涉及可處

以無期徒刑 (當時稱為終身重度監禁)之罪行時 ,既不違反法治國原則 ,

亦不違反平等原則 。

該案件雖然僅處理德國 1965年為追訴納粹罪行之時效法案 ,但後續德國

實際上又進行兩次時效之處理 ,其 中 1969年因時效法案停止計算之四年

期間將屆 ,德國國會又立法將殺人罪時效由 20年延長至 30年 ,l0年後

1979年因時效再次即將尸由至 ,德國國會另立法廢除殺人罪時效 。

雖然實質言之 ,該案因為時效法案明示僅針對時效未完成之案件 ,因 而

並未實際上處理 「已經」時效完成之案件 ,也就是並未直接明示處理到

本案所觸及 、使已完成時效案件 「復活┘之 (真正 )溯及既往的問題 。

德國後續 1969、 1979兩次時效延長或因德國聯邦憲法法院未在得否真正

溯及既往告r分明確表態之故 ,都避免碰觸真正溯及既往的問題 ,而僅針

對時效尚未完成案件延長或廢除時效 。

然而聲請人以為 ,至少依據德國聯邦憲法法院對於刑事時效制度的程序

法定性 ,應可認為立法者事後就時效為犯罪行為人不利益之變更 ,並未

侵入罪刑法定原則之核心 ,而非絕對不許溯及既往 ,應可明白確認 。
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(二)另可資參酌並有重要法理特徵的指標裁判者 ,為 1996年邊界圍牆守

衛案 (BVerfGE95, 96, 1996一l0-24, 2BvRl851, 1853, 1875,

1852/94;中 文譯名採用 鈞庭德國聯邦憲法法院裁判選輯中譯版本 )
【文件二七】,該案最重要的爭點 ,乃 兩德合一後 ,就原德意志民主共

和國 (即東德 )圍牆守衛射殺穿越圍牆東德人民的行為 ,得否主張行

為時有效的東德邊境法第 27條第 2項法定阻卻違法規定 ,而避免道

德意志聯邦共和國法院為有罪之判決 ,參照 鈞庭出版之中譯版本 ,

裁判意旨指出 :

1.a)基 本法第 l03條 第 2項 規定之禁止溯及既往原則 (Ru
ckwirkungsverbot)係絕對的 ,且透過嚴格之形式規定 ,實踐基本法中

法治國及基本權之維護功能 。

b)其 亦 適 用 於 當 犯 罪 行 為 有 法 定 之 阻 卻 違 法 事 由
(Rechtfertigungsgrund),而 進行刑事程序時。基本法第 l03條第 2

項規定是否以及在何種範圍內 ,亦以同樣方式保障對不成文阻卻違法事

由存在之信賴 ,本裁定將不予以決定 。

2.基本法第 103條第 2項規定嚴格禁止溯及既往原則 ,有其法治國上合

法化之特別信賴基礎 ,其係由受基本權拘東之民主化的立法者 ,透過刑

法之制定而予以落實 。

3.當 國家權力之承擔者 (TragerderStaatsmacht)透過阻卻違法事由排

除其最嚴重之不法犯罪 ,而其不法行為尚有成文之規範支持 ,且鼓勵並

以嚴重之方式忽視國際法社會 (V° lkerrechtsgemeinschaft)所 普遍承

認之人權時 ,即 已欠缺前述特別之信賴基礎 。由基本法第 l03條第 2

項規定所嚴格保障之信賴在此不應適用。

依照該裁判之意見 ,雖然裁判形式上表示罪刑法定原則直接適用於法定

阻卻違法事由 ,且裁定對於此嚴格保護之射程是否及於不成文阻卻違法

事由並未表示意見 ,但終局而言 ,德國聯邦憲法法院肯定下級審援用拉
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德布魯赫 (Radbruch)公式 ,拒絕適用對被告於行為時有效的法定阻卻

違法事由的取徑 ,並指出行為人對於該阻卻違法事由的信賴 ,不受基本

法第 l03條第 2項的嚴格保障所及 。

德國法院透過守巨絕適用被告行為時形式上合法有效的阻卻違法事由 ,使

形式上行為人行為時欠缺可罰性的行為 ,實質評價為裁判時可罰的行為 ;

亦即實際上由司法者 ,以守巨絕適用有利被告規範的方式 ,使整體法規範

解釋適用 ,為不利於被告的真正溯及既往適用。學者薛智仁教授於其文

獻中指稱此為 「隱藏性之溯及既往」(前引文件二五),並認為此種法實

踐使罪刑法定原則的絕對保護射程產生相對化的結果 。

如不陷入學說上如何詮釋或調和的爭議 ,至少就實踐的結果而言 ,確實

德國聯邦憲法法院的操作 ,可認係將罪刑法定原則所絕對保障的法律不

溯及既往 ,建立在對於規範的信賴保護之上 ,如其信賴不值得憲法保護 ,

如本案圍牆守衛所信賴之東德邊境法的阻卻違法事由暨其社會主義法

治實踐環境 ,與聯邦基本法所示的憲法價值有所衝突 ,個人的信賴保護

即不受憲法之嚴格保護 ,其信賴利益即應退讓於實質正義之後 ,而非不

能溯及地予以不利益 。

(三 )另近例中對應於 鈞庭 ll1年憲判字第 18號判決 ,所引用 2021年

德國聯邦憲法法院犯罪所得溯及沒收案 (BVerfGEl56,354-415,

2021-02一 l0,2BvL8/19; 鈞庭 ll1年憲判字第 18號判決註 1)

【文件二八】,卓值參照 。

藉由AI輔助德文裁判意旨之理解 ,裁判指出 :

1.依據 2017年 4月 13日 改革法所規定之財產沒收 (資產回收),並非

受罪責原則 (Schuldgrundsatz)限制之從刑 (Nebenstra比 ),而是一種

具有類不當得利返還 (kondiktions加nlich)性 質之獨立類型處分
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(MaBnahmeeigenerArt)。 (此乃承襲聯邦憲法法院判決 BVerfGEll0,

l<13ff.>之見解 )。

2.《德國刑法施行法》(EGStGB)第 316h條第 1句所規定之法律效果回

溯 (即 「真正溯及既往」),其審查基準並非《基本法》第 l03條第 2項

(刑法禁止溯及既往原則),而應以 (基於法治國原則之)一般性禁止溯

及既往原則為準。於此情形下 ,該溯及既往屬於例外地允許 (合憲)。

德國聯邦憲法法院認為移除犯罪不法利得並非一種「刑罰」,而僅是一種

「財產上的秩序回復措施」,因此雖然相關規定允許就舊犯罪、乃至於犯

罪進訴時效已經完成的犯罪 ,追欲犯罪所得 ,而構成真正的溯及既往

( 鈞庭多數意見認為僅為不真正溯及既往 ,在此兩國法院見解有所歧

異),然不受基本法第 l03條第 2項罪刑法定原則絕對禁止溯及既往的嚴

格保護 ,僅需符合法治國原則下一般性禁止溯及既往的原則 ,於符合比

例原則的範圍內 ,例外可認為合憲。此亦引發德國學界 ,對於該裁判「實

質真正溯及既往」的討論 。

姑不論德國學界之爭議 ,聲請人較贊同 鈞庭 ll1年憲判字第 18號判
決 ,呂大法官太郎、楊大法官惠欽與蔡大法官明誠所提出之意見 ,均認

為沒收新制為一種 「真正溯及既往」,實際上本件專家學者薛智仁教授 ,

亦於其論著 「犯罪所得沒收溯及既往之合憲性」【文件二九】,贊 同實際

上應評價為真正溯及既往較為合理 。

然而如肯定沒收犯罪所得的「非刑罰性┘,進而確認其並非罪刑法定原則

下絕對不得溯及既往之射程 ,德國聯邦憲法法院與 鈞庭的操作路徑則
類似 :即為實現憲法保護的重大公益目的 ,而受不利益人民之信賴有不

值得憲法保護的原因 ,由立法者於符合比例原則等實質法治國原則的範

圍內 ,為溯及既往的規範形成 ;其差別在德國聯邦憲法法院認為乃真正
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溯及既往 ,且肯認立法者可以制定真正溯及既往之規範而不違憲。

(四 )另應區辨比較者 ,乃德國聯邦憲法法院 2023年 「不利於受無罪判決

人之再審案┘(BVerfGEl66,359-419,2023一 l0-31,2BvR900/22;

中文譯名採用 鈞庭德國聯邦憲法法院裁判選輯中譯版本)【文件三

十】

該案涉及到過去因為 DNA技術不發達 ,導致 1981年少女謀殺案的被

告因證據不足而無罪確定 ,後因DNA技術演進發現不利於被告之新證

據 ,德國國會因而修法基於實質正義的理由 ,允許此種情形為受無罪

判決確定人之不利益再審 ,對此 ,德國聯邦憲法法院裁判要旨指出 :

1.《基本法》第 l03條第 3項規定之等同於基本權的權利 ,並不僅僅是

「重複 (多 次)處罰之禁止 (Mehr比chbestrafungsverbot)」 而已 ,而

是包含 「重複 (多 次)追訴之禁止 (Mehrfachverfolgungsverbo七 )」 在

內。受有罪判決之人與受無罪判決之人同受該權利之保護 。

2.當立法者創設將以重新追訴的再審法律要件時 ,上開權利也對立法者產

生規範效力 。

3.《基本法》第 l03條第 3項規定所確立的重複追訴之禁止 ,已作出法

安定性優先於實質正義的決定。這個優先順位決定不允許經由與其他具

有憲法地位之法益的權衡兩相對化 。是以 ,在此範圍內 ,立法者制定再

審法律時並無立法形成餘地 。

4.《基本法》第 l03條第 3項規定僅涉及已確定裁判之嚴格界定的信賴

保護 。該項規定僅保障經德國法院判決確定之個人 ,免於因同一犯行而

後依普通刑事程序再次追訴 。

5.於此嚴格限定的保護範圍內 ,《基本法》第 103條第 3項並未概括地

禁止不利於基本權利人之再審 ,但無論如何禁止以新事實或新證據方法

為由之再審 。

6.受無罪判決人應該可以信賴 ,無罪判決確定力的破除 ,僅能基於無罪判
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洪確定力生效時點的法律狀態。一事不再理原則 (比rGrundsatzne

bis in idem)承 認對無罪判決的信賴值得保護 ,而 《基本法》第 l03

條第 3項規定則賦子此種信賴保護具有憲法位階 。

與本件追訴時效 、乃至此前犯罪所得沒收不同的是 ,由於德國基本法

第 l03條第 3項明示將一事不再理提升為憲法位階 ,業明文確立確定

判決的法安定性優越於實質正義之價值選擇 ,於此具體 、特別之侷限

範圍內 ,絕對 、嚴格地限制立法者規範形成空間 ,因 而基於受無罪判

決人對無罪判決之信賴 ,受基本法 l03條第 3項保護而具有憲法位階 ,

無罪判決之確定力 ,僅得以確定時點的法律狀態加以破除 。

四、 聲請人以為 ,專家學者柯耀程教授與關係機關法務部對於追訴時效採
實體法觀點 ,並主張追訴權時效制度雖有不足但未至於違憲之論理 ,

容有疑義 :

(一 )專家學者柯耀程教授部分 :

鑑定人柯耀程於民國(下同)l15年 3月 2日 不公開說明會中之主張 ,

並參考其書面意見 ,可認其主張略以 :

鑑定人柯耀程認為基於國家刑罰主義 ,而 由國家壟斷刑罰權的結果 ,

為節制國家權力,而有相應追訴權時效制度 ,避免權力無限期不行使 ,

而陷於無限期追訴之不安定狀態 ;其理由並參照民法消滅時效意在防

止權利人怠於行使權利為基礎 ,推專出追訴權時效制度既在節制國家

權力之不行使 ,就此應受時效節制之原因 ,採取可歸責概念 ,在立法

上列入 「國家知悉」之要件 ;然其於實然面自我國追訴時效的規範體

系觀察 ,則認為屬於程序上的障礙事由 ,並認為我國的追訴時效規範

體例 ,不僅混淆了程序法與實體法的概念 ,也削弱了節制國家刑罰權

行使之實體上意義。
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然而柯教授之意見 ,亦有混淆規範之 「應然」與 「實然」面的疑問。

尤以柯教授對於規範是否有限制兒少行使權利、或使對兒少性犯罪不

能被國家追訴的情況 ,一方面認為我國追訴時效規範並未類型化針對

兒少被害人為特別的時效延長或時效停止的規範設計 ,此為規範上應

有形式的規範欠缺與不足 ;另 一方面 ,因 我國追訴時效設計亦極為簡

陋 ,無從依現有規定就兒少之特別情況 ,僅透過規範之解釋 、補充解

釋 、乃至合憲性解釋等法釋義學方法 ,為合義務性 、合目的性之漏洞

填補 ,「 恐均有未洽」。

柯教授並認為,在現行時效體例下 ,應考慮者乃是否將兒少之特殊性 ,

作為時效停止之原因 ,理由應在於國家 「怠於追訴」而受時效節制之

可歸責性 ,建立在於被害人應有 「知悉」及 「具有得為訴請訴追之認

知能力」之上 ,倘若被害人無從產生被害意識 ,乃至欠缺訴請訴追之

能力 ,國 家基於性犯罪隱密性之特性 ,即無從因知有犯罪嫌疑而發動

追訴 ,更無從評價為 「怠於」追訴 !從而國家未能及時追訴而受時效

制度節制之「可歸責性」,即因被害人與犯罪類型之特殊性而減輕乃至

於不存在 。

柯教授之 「恐均有未洽」與 「特別立法┘之建議 ,正指出兒少與性犯

罪呈現類型化 、具體化的特殊性與困境 ,以及現行追訴時效規範不能

因應此困境 ,違反前引司法院釋字第 664號解釋指出、國家對兒少之

特別保護義務 ,而對於兒少形成不公平的差別待遇 ,以及對我國有別

於其他各國 ,由釋憲實務確立的 ,被害人受憲法第 16條訴訟權保護

的 、請求國家追訴犯罪之權利 ,為實質重大之限制 。

究其真意 ,似應理解為 ,問題並不在於本件原因案件所適用對兒少性

犯罪之追訴時效所適用修正前刑法第80條規定所適用時效為二十年、
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或現行法三十年是否違憲的問題 ,而是將刑法第 80條作為刑事追訴

時效整體制度綜合評價 ,我國追訴時效制度是否過於粗略簡陋 ,未能

基於類型化特殊事由 ,相應制定 「必要┘之時效延長、停止時效等機

制 ,是否有規範密度不足之欠缺 ,而得以此評價為違憲的問題 。

至爭點三部分 ,柯耀程教授所稱基於「法定原則」,較接近於司法院釋

字第 574號解釋、許大法官玉秀部分協同意見書所關釋 「法定原則與

法安定性、信賴保護與不溯及既往原則之關係」,然並未區別許大法官

玉秀所引介 :「德國學理上將不溯既往原則分成三個等級 ,第一個等級

是刑法上罪刑法定原則所衍生的絕對不溯既往原則 ,第二和第三個等

級是適用於刑法以外其他法律領域的真正與不真正溯及既往原則。第

一個等級的不溯及既往沒有例外 ;第二個等級的真正溯及既往所針對

的是新法生效前已取得的權益 ,原則上違憲 ,例外合憲 ,例如新法原

本在預料之中、舊法因違憲溯及失效而由新法取代 、舊法不明確而無

法形成信賴 、事件輕微或技術性程序法而非有基本保障功能之程序法 ,

以及為排除立法漏洞補救公益之迫切需要等等 ;第三個等級的不真正

溯及既往所針對的是自新法生效前持續存在至新法生效時的既得權

益事實 ,如逕行適用新法 ,原則上合憲 ,例外違憲 ,例如對個人信賴

的保護高於法律的公益目的 ,判斷依據包括 :對於新法所生的負擔是

否因為所保護的信賴正好是法律的持續有效而無評估義務 、受衝擊的

法益種類、新負擔的嚴重程度等等。」,而應區分究竟追訴時效完成的

效果 ,是否已經涉入罪刑法定原則 ,而 區別其溯及既往的類型 。

固然就柯教授之見解 ,追訴時效之目的在「節制國家刑罰權」,似偏向

實體與程序混合的概念 ;然聲請人以為 ,德國聯邦憲法法院所提出之

追 訴 時 效 的 閩釋 、亦 學 說 實 務 反 覆 引 用 之 金 句 即 :

「Verjahrungsvorschriften regeln nur die Verfolgbarkei七  der
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Tatund lassenStrafbarkei七 , UnrechtundSchuldunberuhrt.(日 寺

效規定只規範犯罪是否可以被追訴 ,並不影響犯罪的可罰性、不法性

與罪責。)」 ,於此具有特別重要概念區別之作用。

蓋此定性 ,明確了追訴時效與時效完成的效果僅僅是一種 「程序性的

追訴障礙」,即使從結果的外觀上來看 ,因 為國家因追訴時效完成所生

程序障礙 、致不能發動追訴程序 ,基於憲法第 8條正當法律程序原則

與無罪推定原則 ,國 家的刑罰權亦不能於未經法院有罪定讞前率子行

使 ,其結果導致程序上的時效障礙 ,自 結果的外觀上 ,猶如刑罰權之

(終局 )消滅 ,並無二致 。

此即顯示德國聯邦憲法法院上開聞釋所確立的區辨實益 ,然而正是因

為追訴時效僅是程序性的障礙而不影響犯罪的可罰性 、不法性與罪責 ,

因而並不涉入 「罪刑法定原則」,蓋該原則之射程範圍 ,僅在於決定

「罪┘即犯罪成立之構成要件與 「刑」即相應罪名的刑罰而言
,因 而

追訴時效既不涉入罪刑法定原則 ,即可例外地溯及既往 ,不受罪刑法

定原則下 、絕對不溯及既往之保護 。

制度上可以舉例類比但有所不同的是 ,民法與行政程序法對於請求權

時效完成 ,採取不同的法律效果 ,民法採 「抗辯權發生說┘,而行政程

序法採「權利滅卻說」,從抗辯權行使的結果來看 ,二者外觀上老r有權

利人終局的不能行使權利的效果 ,然而實質卻有差異。權利滅卻的效

果是當然的、終局的使權利歸於消滅 ,無從復活 ;然 而抗辯權可以被

債務人拋棄 ,且債務人行使抗辯權時 ,須受到民法上誠信原則 、權利

濫用等更高階的法律原則之限制 。

此正可呼應聲請人立場 :「犯罪因時間經過難以追訴┘是一個尚有討論
17



價值的信賴 ;但 「犯罪不用受處罰」則嚴重牴觸我國 「公正應報」之

憲法價值 、社會民情與歷史經驗 ,不是值得憲法保護的信賴 。

申言之者 ,憲法上的 「可刑罰性」乃基於憲法上之罪責原則而來 (司

法院釋字第 775號解釋參照),行為人因犯罪所獲 「罪責」既不因時

效消滅而受影響 ,則 憲法上的可刑罰性 ,亦僅因正當法律程序原則 ,

受到程序性的障礙而不能發動 ,而非對於「犯罪應受之懲罰┘,產生實

體性 、根本性的動搖 。

柯教授於說明會中反覆強調 「歷史與國情」等因素 ,似有意呼應德國

學說對德國國會相關時效立法與德國聯邦憲法法院上開裁判意旨之

批評 :即均為處理納粹犯罪 ,所為政策性立法 ,與為此種立法撐出合

憲空間所為之特別詮釋 。然我國亦面臨嚴峻的轉型正義問題 , 鈞庭

在相關轉型正義的案件中 ,如聲請人所引述相關裁判與解釋 ,亦肯定

溯及既往的合憲性 ,與救濟之必要性 。

追論如聲請人所指出 ,我國有高度注重 「公正應報」之社會通念 ,並

經 鈞庭 l13年憲判字第 8號判決所肯認 ,並為我國存置死刑之重要
原因 ,於高舉 「應報」、偏向純粹刑罰理論的環境下 ,如不許法安定性

之價值於重大實質正義的公益目的下稍作退讓 ,而謂罪刑法定、憲法

絕對禁止 ,顯然有悖於國民正當法律情感 ,而不能如柯教授所謂 ,以

時效制度乃本於各國國情或歷史加以正當化 。

聲請人對比應補充指出 ,雖然多數有關溯及既往的效果 ,都是立法者

制定相關規範後 ,由 鈞庭進行解釋 ,且並肯定此種 「由立法者制定
溯及既往規範」之體例不違憲 ;聲請人於說明會中 ,亦贊同「基於 鈞
庭爭點提綱所提示之 、司法者與立法者協力」之救濟路徑 。尤以在尊
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重立法者有一定形成空間、而由憲法解釋與憲法訴訟實務創設之 「違

憲限期修法」或 「立法不作為」之違憲類型 (如 司法院釋字第 748號

解釋 、 鈞庭 115年憲判字第 2號判決),先由司法確認違憲狀態 ,

並指示得由立法者接力完成相關法律制定或修正必要之程序 ,或附加

或未附加限期失效或修正完成前或尸由期未完成修正之法律效果 ,亦可

認我國憲法解釋或憲法訴訟實務 ,為 憲政秩序回復方法選擇之常例 ,

要難認為憲法所不許 。

然如 鈞庭 l12年憲判字第 1號判決 ,黃大法官昭元提出、許大法官

志雄加入、楊大法官惠欽加入之部分不同意見書第 17段至第 21段指

出 ,該判決主文第二項救濟方法 ,雖處理上容有缺憾 ,然實質上是一

種全面溯及至祭祀公業成立的救濟教示 ,由此以觀 ,司法者亦非不可

有限度地處理裁判可能發生溯及效力的問題 。

尤其所有的個案救濟教示 ,實際上老r是由司法者針對過去形式上確定

之裁判破除其確定力使個案復活的結果。換言之 ,於個案救濟的部分 ,

越偏向個案 ,越需要由司法者來加以做救濟教示上的 (溯及 )指 引 ,

越接近通案 ,則可能會需要加入立法者在整體政策呼應上的共同背書。

此涉及薛智仁教授反對溯及既往所持 「權力分立」之見解 ,亦與蔡大

法官宗珍於其個人學術文獻中反覆指出、溯及既往對立法者與司法者

的規範效力有所差異有關。

聲請人以為 ,憲法權力既有分立制衡 ,也有相互協力 ;如 同由行政權

或總統提名 ,並需經國會同意的人事爭議中 ,司 法院釋字第 632號解

釋即特別指出 :「 故確保監察院實質存續與正常運行 ,應屬所有憲法機

關無可旁貸之職責。為使監察院之職權得以不問斷行使 ,總統於當屆

監察院院長、副院長及監察委員任期屆滿前 ,應適時提名繼任人選咨
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請立法院同意 ,立法院亦應適時行使同意權 ,以維繫監察院之正常運

行 。總統如消極不為提名 ,或立法院消極不行使同意權 ,致監察院無

從行使職權 、發揮功能 ,國 家憲政制度之完整因而遭受破壞 ,自 為憲

法所不許。」,此已明確指出,各憲法權力均有其權力範圍與職責 ,任

一憲法機關都負憲法機關忠誠義務 ,並基此與其他憲法機關積極互動 、

協力。雖然並不是指任一憲法權力只能 「配合」或 「服從」另一憲法

權力 ,而不能在各自權力領域內「分立┘並 「制衡」,甚至作為政治手

段相互傾章匕,但至少應該承認不同憲法權力問 ,應有溝通對話 、相互

協力的可能性與必要性 ,才是健康進步的憲政常態。

聲請人固然因尊重爭點提綱所示 ,均遵循 鈞庭提示之救濟路徑表示
意見 ,然聲請人本於前述 「所有憲法機關應於各自權力領域內與其他

憲法機關積極協作」的觀點以為 ,在本件未來我國時效制度應如何改

正 ,並就此可能涉及通案性、制度性溯及既往的部分 ,確有容留尊重

立法者具體規範形成權的空間 ;然對於制度現狀是否為憲法所許 ,制

度如何發展較合乎憲法原則(而不致輕易被再度宣告違憲),乃至個案

救濟應遵循如何之合憲取徑 ,甚至如何例外、個別准許特定個案救濟 ,

則更傾向司法權對憲法之權威性解釋 ,乃至個案裁判之核心權力作用。

倘若 鈞庭是就司法權權力行使範圍內 ,以判決對立法者即其他憲法
機關進行 「合憲憲法行為」之敦促與建議 ,並最終達成與立法權共同

協力對本案相關規範的違憲狀態、與聲請人等所遭受的違憲結果 ,完

成合憲性的改正與救濟 ,參按司法院釋字第 748號解釋 、我國司法院

釋字第 748號解釋施行法所採取 ,且該案也給予了屆期未能立法的效

果之憲政前案路徑 ,可認並不牴觸憲法權力分立原則 ,並為一種積極

的 「憲法協力」之典範 :於蔡大法官宗珍提出司法者與立法者功能 、

立場與限制不同的條件下 ,各 自依憲法機關忠誠各司其職所進行的
20



「積極憲法對話」與協力 ,此種 「協力模式」,亦顯然不存在薛智仁教

授所謂 、違反權力分立的瑕疵 。

非洲有諺 :「 養育一個小孩需要全村的力量」(Ittakesawhole

villageto raiseachild),拯救被害的兒少 ,匡正憲法的秩序 ,

除去違憲的結果 ,亦不是只靠聲請人與代理人乃至大法官 ,更可以由

所有的憲法機關共同協力 ,守護憲法的價值 。

(二)法務部之論理實有顯然瑕疵 :

法務部於民國 (下同)l15年 3月 2日 不公開說明會中 ,一方面主張

追訴權時效制度之立法目的為 ,具程序法性質之督促國家機關及時追

訴犯罪 ,一方面主張追訴權時效制度屬實體的規範屬性 ,亦存有內在

矛盾自不待言 。

尤以關係機關法務部提出、經行政院院會通過 ,增訂刑法第 80條第 3

項修正草案【文件三一】之增訂理由 :「 追訴權時效制度目的除考量法

秩序之安定性外 ,同 時亦在督促執法機關善盡訴追義務 。然性侵害犯

罪本質具有隱密性 ,被害人案發時如其身心發展尚未成熟 ,可能因受

害造成之心理創傷 、因未能充分理解可得行使之法律上權利 ,或因與

加害人問權力不對等 ,使其未能及時尋求社會資源之救助 ,迨被害人

欲尋求法律救濟時 ,卻因追訴權時效尸由滿而無從透過刑事司法實現正

義 ,爰參考奧地利刑法第五十七條 、第五十八條第三項第三款 、日本

刑事訴訟法第二百五十條有關對性侵害犯罪於被害人年滿一定年齡

前不計入追訴權時效之立法例 ,予以明定 。」等語可知 ,我國現行時

效制度規範簡陋且密度顯有不足、且對兒少性侵害被害人產生系統性、

結構性的不平等與請求訴追之重大限制 ,綜觀比較他國立法體例已有

明顯落後之情形 。
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縱然法務部於說明會上主張 ,我國法制上已有強化未成年人表意之配

套措施 ,然不論依聲請人先前指出 ,性侵害未成年人被害者於受害後

之處境及態樣 ,或性侵害未成年人被害者須一定時期始得揭露犯罪之

實證研究 ,皆可見性侵害未成年人受害後 ,仍有︿甲人多因素妨害偵查櫆

關知悉犯罪嫌疑從而據以發動偵查 ,使得現行制度中強化未成年人表

意之配套措施 ,實無法回應性侵害未成年人被害者之困境 ,且依法務

部上開公開文書 ,其顯然承認規範上確有違憲之疑義 ,卻仍於說明會

上矢口否認 ,實令人深感遺憾 。

另關於法務部主張 ,我國追訴權時效完成規定於刑事訴訟法第 302條

具實體性質的免訴判決事由中 ,基於追訴權時效完成後 ,法院應為免

訴判決之法律效果 ,追訴權時效應具有實體法性質云云 。

實則 ,本件專家學者薛智仁教授 ,於其提出 鈞庭之專家諮詢意見書
已明確指出 :「 追訴權時效完成係法定訴訟障礙事由 ,檢察官與法院應

在刑事程序中隨時依職權調查追訴權時效是否完成 ,在系爭犯罪的追

訴權時效完成時 ,檢察官應為不起訴處分 (刑事訴訟法第 252條第 2

款 ),法院應諭知免訴判決 (刑事訴訟法第 302條第 2款 )。 」即否定

了法務部以追訴權時效完成後 ,法院應為免訴判決之法律效果 ,推論

追訴權時效具有實體法性質之論調 。

另學者楊雲驊撰寫 「刑事要速審判法內『無罪判決』之意義與法律效

果——最高法院一○三年度台上字第二二九六與四一○四號判決評

釋」一文明確指出刑事訴訟法第 302條第 1款應為免訴判決之事由 ,

在德國法上屬刑事追訴程序障礙事由,楊文之論述如下 :「德國憲法審

判實務及學說上幾乎一致認為 ,依德國基本法第一○三條第三項規定

之規範目的解釋 ,該項規定應作為刑事追訴程序障礙的理由。此一刑
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五 、

(-)

事追訴程序障礙事由 ,可以阻止個人就
『同一事實』重新遭到揭露 ,

或因刑事追訴程序而引起恐懼。基於此一規範目的 ,同 時也要求國家

發動刑事追訴程序之前 ,必須確定就同一事實並無確定刑事判決存在 。

我國刑事訴訟法分別在偵查以及審判階段均對比明定應為不起訴處

分或免訴判決 (刑事訴訟法第 252條第 1款及第 302條第 1款 ),若

當事人就已確定之犯罪事實提起上訴 ,則應為上訴不合法而駁回上訴 ,

避免再開啟上訴程序而損害一事不再理原則
4。
」【文件三二】由此可

證 ,免訴判決之法律效果實難推論追訴權時效具有實體法性質 ,法務

部上開論點實難成立。

追訴時效僅是程序性的障礙而不影響犯罪的可罰性、不法性與罪責 ,

因而並不涉入 「罪刑法定原則」,不受罪刑法定原則下 ,絕對不溯及

既往之保護 。在此脈絡下 ,倘立法者依 鈞庭判決意旨,為除去本件

違憲結果而為溯及既往之修法 ,或 鈞庭特別為個案救濟之教示 ,縱

有害於犯罪行為人不值憲法保護之信賴利益 ,然係基於維護重要憲法

價值之重大公益目的所必要 ,仍可例外肯認尚與憲法不生牴觸 :

依本件專家學者薛智仁教授 ,於其提出 鈞庭之專家諮詢意見書 ,倘

立法者依 鈞庭判決意旨,為除去本件違憲結果而為溯及既往之修法

所追求之公共利益為 ,確保未成年性侵被害人請求司法機關追訴加害

人的權利 ,此一權利具有滿足其撫慰利益功能 ,得以維護與人性尊嚴

緊密相關的一般人格權 ,尤其在未成年人性侵案件中
,被害人通常承

受長期的精神痛苦 ,其請求國家確認遭受不法侵害的撫慰利益自屬重

大 。

可楊雲驊 ,刑事妥速審判法內「無罪判決」之意義與法律效果——最高法院一○三年度台上字第二二九六

與四一○四號判決評釋 ,32期 ,頁 52(2015年 )。
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薛教授以此 ,認為如對於時效未完成的案件為 (不真正 )溯及既往之

立法 ,確可認為所保護 、追求之公共利益確屬重大 ,足以優越於犯罪

行為人之信賴 ,而得如提綱所示 ,由立法者制定溯及既往之規範 。

但薛教授進一步認為 ,如欲 「復活」已時效完成的案件 ,則不具備重

大之公益或法秩序重大背離等情況 ,反對為 (真正 )溯及既往 。

(二)然聲請人認為 ,系爭規定未考量未成年性侵被害人的告訴能力限制 ,

使部分未成年性侵被害人在回復自由決定提出告訴的能力之前 ,性侵

犯罪的追訴權時效已經完成 ,致未成年性侵被害人因此訴訟障礙 ,而

無法請求偵查機關追訴犯罪。

此忽略未成年性侵被害人困境之系爭規定 ,進而因追訴權時效完成而

否定未成年性侵被害人請求偵查機關追訴犯罪之情 ,自 聲請人角度觀

之 ,實有苛責聲請人們 「太晚揭露犯罪┘之效果 ,同 時再製社會輿論

中對於性侵害被害人 「如果被性侵為什麼不早點講 ?」 、「為什麼不求

助 ?不報警 ?」 等苛責 ,進而損及聲請人等與人性尊嚴緊密相關的一

般人格權 。

循此 ,國 家機關未能給予勇於爭取權益之被害人救濟之機會 ,釋憲機

關及立法者 ,實係併同聲請人們所經歷聲請釋憲前之司法程序 ,一再

否定聲請人們太晚揭露犯罪 。在此觀察下 ,如反對溯及既往之救濟 ,

對薛教授所持性犯罪對被害兒少 「人格權」的傷害 ,毋寧是窮國家機

器之力 ,對被害兒少已經被傷害的人格權「二度傷害」,如 同將結痂的

傷口撕開再用鹽水澆灌 ,與酷刑無異 。

因此聲請人以為 ,倘立法者為除去本件違憲結果並為溯及既往之修法 ,

或 鈞庭為獎勵個案聲請對憲法之貢獻而例外為個案之特別救濟 ,實
2↑



係解免上開忽視性犯罪被害人因境之制度 ,對於性犯罪被害人之苛責 ,

進而維護性犯罪被害人人格權與人性尊嚴 ,也是國家為排除對兒少顯

然不公之違憲狀態、與被害風險實現 ,被害兒少向國家請求除去違憲

結果 ,客觀憲法秩序之匡正與救濟所必要 。

此等重要考量未為薛智仁教授所思及 ,實不得不令聲請人感到遺憾 。

(三)又追訴時效僅是程序性的障礙而不影響犯罪的可罰性 、不法性與罪責 ,

因而並不涉人「罪刑法定原則」,不 受罪刑法定原則下 ,絕對不溯及既

往之保護已如前述 。

又兒少性犯罪之行為人 ,本身於犯罪實體上即利用兒少之脆弱性 、易

受侵害的特質 ,而得以輕易遂行被認為惡性重大之性犯罪 ,倘更進一

步得使兒少性犯罪之行為人 ,利用兒少 「無知」且 「無能」之因境 ,

坐享時效利益 ,亦形成從程序到實體對兒少的全面剝削。此種「信賴」

在此基礎上 ,更有不值得憲法保護之原因。

年請人以為 ,加 人對於 「成功推佈犯罪直至時效 的信 賴 本成

質上即是對法秩序的持錢破壞 ,比種英基於球l｜片ll兒少脆弱性的信賴利

益 ,在千質法治田與#理正蟲的挺街下 ,其怎 站任 值 為 丞 。

倘立法者依 鈞庭判決意旨,或 鈞庭為獎勵個案聲請而維護憲法秩

序之貢獻 ,為除去本件違憲結果而為溯及既往之修法或個案救濟教示

所追求之公益 ,即上開維護性犯罪被害人與人性尊嚴緊密相關的一般

人格權 ,自 優越於犯罪行為人不值憲法保護之信賴利益 ,自 未違反法

律木溯及既往原則。
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哇｛中2η

「邊界圍牆守衛案」裁定

BVerf6E95,96

Mauerschutzcn

兵 志 光  譯

裁判要 旨

裁判主文
理由
Λ＿爭#
I.案 由
】.聯手!念法法院第 2庭憲法訴願

笨(珠號:19S4年 年 1851、 1853

及1879號 )

a)弟 一位 至 第三 位 訴願 人 組 地

方法院認定之犯罪事劈及判

處有罪之理由

b)第 一位至年三位訴願人對判

處有罪所提之抗〺

c)地 方法院否定有訴訟障礙之

事由 ,並判決第二位及第三

一

立訴願人之行筠為教唆殺

人 ,年 一位訴願人之行為為

常助殺人 口

d)聯邦普通法院變更地方法院

對第一位訴頭人課升ll之說明

e)第 一 位 至 算 三 位 訴 願 人 不 服

地方法院及聯邦普通法院判

洪而提起宙法訴願之理由

2.聯 邦憲法法院年 2庭意法訴頭

朵 (森號 :199兮 年年 1852號 )

a)弟 四位訴嚴人經地方法院認

定之犯罪事寄

h〕地方法院判處有罪之｛了(推

c)地方法院判處有罪授引之法

符基礎

d)弟 四位訴願人之行為並無阻

卻建法事由

←)年 四位訴願人不服地方法院

之判洪所提年三察上訴之理

由

f)年 四位訴願 人不服地方法院

及聯手l:普 通法院判決而提起

念法訴願之理由

II＿ 聯邦司法部及柏林邦 司

法部 門針 對本 憲法訴願

案所提之意見

1.聯邦司法部之意見一認為色



法訴願泰為無理由

2.柏林邦司法吝｝門之意見一認

為第一位至年三了土訴願人所

提為態砝拆願繫其理由

B.提起本意法訴願嶺合法

C＿ 本意法訴願案無理由

I︹ 第一位及第三位訴願人

針對基本法第 2條弟 I項
連結第 25條規定所提出
之指責並無理由 φ

1.德 意志民主共和國係凹際法

意義上的一個國家

2.德 惡志艄芽ll共 和國與德意志

民主共和國於 1990年 8月 31

田所訂之德國統一條約 ,不

包括前德意志民主共和國國

家機 lWl成 員之行為應免於刺

事道訴 ．

II.基本法第 l03條 第 2項
規定未受侵害
1.基本法第 193條 年 2項規定

係法治國原則之表彰 ．法治

國原則包括基本浩之一個重

要精神 J 另外亦要求#愛

的正義

2.地方法院攻琳邦普通法院判

洪已對第 ︳項之內容提供足

夠之怎法上依掠

3.第 一位至第二拉訴願人抽女

聯邦普通法院將其殺人行為

依德意志聯邦共和國法律視

為問接犯罪 ,不 符基本勝年

lO3條 第 2項規定 〕並無依

娘 m

III.地 方 法 院 及 聯 邦 普通
法院判決′＿其餘觀點亦
無憲法上可貴難之處
上.訴頭人對為找判基礎之證

球評價 ．刑事女任確認之考

應 ．以及研︳l罰 之衡量提出之

異哉 ︳並無理由．

2‵ 對年四租訴願 人判決有

罪 J並未侵害罪黃原則

3.對訴願人再受刑亦有患法

上嗣後卒查之狀況

D＿ 本 件 裁 判 係 以 一致 決 為

之

◆

一



裁判要旨

!.ω基本法第 !。3條第 2項規定之禁止溯及既往原則

(R比kw冰ung§verbot)係絕對的 ,且透過嚴格之形式規定 ,

實踐基本法中法治國及基本權之維護功能 ．

b)其亦適用於當犯罪行為有法定之阻卻違法事由

(㎏山&iigⅦgsgmnd),而進行刑事程序時．基本法第 工OJ

條第 2項規定是否以及在何種範圍內 ｝亦以同樣方式保障

對不成文阻卻違法事由存在之信賴．率裁定將不予以決定．

2.基本法第 lO3條第2項規定嚴格禁止湖及既往原貝l」 ．

有其法治國上合法化之特別信賴基礎 ．其係由受基本權拘

來之民主化的立法者 ,透過刑法之制定而予以落實．

J.當國家權力之承擔者們殘u曲 S晚AmaCht〕透過阻
卻違法事由排除其最嚴重之不法犯罪 ,而其不法行為尚有

成文之規範支持 ,且鼓勵並以嚴重之方式忽視國際法祉會

(Ⅵㄦ例MⅢ出gem●㏑●h血 )所普遍承認之人權時 ．即己欠

缺前述特別之信賴基礎．由基本法第 lO3條第 2項規定所

嚴格仰▄之估瑕在此不應適用 ．

)



1996年 lO月 2ㄥ 日第 2庭裁定

裁判主文 :憲法訴願駁回。

理由 :

A

此一共同提起憲法訴願所為之裁判 ,係涉及德意志民

主共和國 (DDR,譯註 :即兩德統一前俗稱之東德 )防委

貝愈委員及德意志民主共不!〡園邊界部降守衛
,其射殺兩德

邊界難民之可罰性問題 ψ

I⋯

上.聯邦憲法法院憲法訴願案 (案號 =19研 年第 1851、

1853及 187p號 )

a)第二位及第
一
位訴願人係由地方法院依教唆殺人罪

判決有罪 ,其 l1．第

一

位訴願人處七年六個月當山刑 (有期

徒〺lj汁 第三位訴願人處五年六個月自由拜ll。 第一位訴願人

因幫助殺人罪連︳司其他個別犯罪行為之判決 ,共處四年六

個月自由升lj。

m)地方法院認定於 ︳p71年至 1989年間由兩德邊界

試圖逃亡之案件中 ,第二位訴願人參與了殺害七個人之犯

罪行為 ,第一位及第∴位訴服人參與了殺害六個人之犯罪

行為 。其涉及下列個別案件 ,其中第一案僅有第
一位訴願

人涉及 :

一 再 一



＿l夕71年 ｛月 8日 ,18歲的 S在靠近乩㏑純kerhaus6n

處(今日屬於 SchmⅢ困den一 I吼㏑轉㎝縣)試圖穿越當地之地

雷區 ,而因此觸及地雷 。其左腳被炸斷 ;儘管他到達了德

意志聯邦共和國(譯註 :月Π兩德統一前俗稱之西德 ,亦為統

一後之德國國名)境內。但他仍於進行多次手術後
,於 1971

年5月 碎日傷重死亡。

⋯︳973年 1月 16日 26歲的Γ在德意志民主共和國境

內靠近 B㏑︳in野n處(㏑c㏑wDannenb聘 縣)◆ 因當地理設

之 SM︺70型碎片地雷爆炸而受重傷 。儘管他到達了德意志

聯邦共和國境內。但他仍於 1夕73年 1月 17日因傷重死於

醫院。

⋯19π 年 7月 l→ 日巧 歲的 V在靠近 H°比goi竹/H舵

區處弓︳爆三枚 S帖70型碎片地雷 ．因而身受重傷 ,二十分

鐘後他被德意志民主共和國的邊界守衛拖向邊界後方 ．然

後置於一輛卡車上．直到卡車出發又過了二十分鐘 ,大約

事件發生後兩小時他才迷達位於 印W㏒cm&的醫院 ,他

於 199兮年7月 15日在醫院因傷重死亡。

⋯198。年碎月7日 2B歲的B在 HⅢber§㏑dt縣的Veh比㏑

處因觸及一枚 SM-?0型碎片地雷而受重傷。歷經一連串的

手術後 ．他仍於 1890年 5月 1〕 日因傷重死於 Halbe咚出dt

醫院。
⋯l少8碎 年 3月 22日 20歲的 M在靠近 M山山仙牌且縣

的 We㏕由卌 m處觸及一枚 SM-7。 型碎片地雷而受重傷 ,

-5一



他在邊界守衛發現時已死於事發處．

﹎198冷 年 12月 1日 3點 lJ分在柏林 ,兩名邊界守衛

開持射峰試圖以一個梯子穿越(柏林)圍牆 Ξ●歲的 S,並射

中其上背部 ．邊界守衛拒絕醫冶受傷者 。他直到 J點 15分

才送到人民譬察醫院 口此時他已失血過多而死 ．若能皮時

救治他或許仍可以存活 Φ邊界守衛接受表揚 ,而僅因其使

用過多的子彈遭到貢難 口

⋯︳989年 2月 J日至 b口的夜晚 ,20歲的 G及同年紀

的 G試固向西柏林的方向爬越(柏林)圍牆 ．其中G被一位

邊界守衛
「
丌▌持擊中胸部而死 ．另一位G則被擊外 邊界守

衛接受形式上的表揚 。

bb)第一位 、第二位及第F位訴願人擔任德意志民主共

和國寫及國家機關的重要職位 ●並直到 1989年為亡係國防

委員會委員．第一位訴願人自 19b3年起成為祉會主義統一

德國當 ($ED,譯註 :即前東德共黨)的 ll!央委員會委員 ,

自 1972年起擔任園防委員會委員．第 2位訴願人於 1957

年起擔任國家人民軍斗 ㄟ)的空軍司令 ,並白 1967年起因

其特質成為國家人民軍參謀長來國防委員會委員 ;白 19$5

年起擔任國防部長 口第二位訴願人於 19?1年加入國防委貝

會 ,並自上979年起擔任國防部副部長。

cG〕經由地方法院於審理第一位及第二位訴願人之程｝子

中 ,確認其基執行國防委員會之決議 ,以國防部部長之身

份下達所有命令 ,並命令在邊界得使用武器 口依據德意志

-6一



民主共和國蔥法第 7全 條規定 ︳國防委員會是國防機關置於

國家委員會之輔助機關 ;實際上其相當於最高之軍事性憲

法機關之地位．其可以無視於問題本身的重大政治意義 ．

在黨中央政治局前決定之 ,在個別情形亦可透祉會主義統

一德國黨中央委員會總書記單獨或與來自政治局最親近之

顧問協商決定之 ．因此政治局無須再對國防委員會之委員

加以指示或建議 ．因為依據黨的觀點 ,透過該委員會之主

席及大多數委員一其同時身兼政治局委員一 ,已可為有效

之決定。而國防委員會之地位又明顯地受到華沙公約組織

仆仙㏕mu比的委員會決定之拘束 。
國防委員會每年開會大約三次至四次 ．其討論的內容

係事先已確定日程中個別的待決議事項 ,其分別討論個牙」

的主管範圈 ,經由委員會祕書事先提交給個別的委員．待

決議事項與確定之決議 ,以及討論所做成的紀錄皆為機密 。

邊界防衛問題在委員會至少每年討論一次．

作為德意志民主共和國軍事機關的一部份 ,國防委員

會主席擁有邊界部隊的指揮權 。

dd)避界部隊的武器使用權係自 1968年起由人民議會

Ⅳ●出血組Ⅲ的所決議通過 ．並於公布在德意志民主共和國

法律公報上之法律所規定的 ．然而此一法律不適用移動地

雷或設置自動射擊裝置的權限。自 1961年起以及特丹lj是在

犯罪行為發生的 197上 年至 19$夕 年間在透界透過地雷或自

動射擊裝置的安全措施 ,大多係依球國防委員會的決議所
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為之諸多命令或動務規則(D比ΠStvo心 C㏑Π)． 至 ︳982年邊界

法(G比n2安getz)生效為進．國家人民軍的官兵有權行1更 ︳968

年6月 !!日制定之「德意志人民警察任務及權限法玉Ge比t2

Ⅱ比 rd:eAu地a比nandBe軸 t㎡ssedeΓ 比 ut§c比nVokspo︳ i符 i

縮寫為 VOPOG)(載於法律公報第 I卷第 232頁 )中所確定

之權限．依據國防部訂頒之相關規定 ,履行軍事性的監視 一
秩序及維安任務 ．依據德意志人民苦察任務及權限法第 17

條第 2項規定 ,有權使用射擊武器的情形如下 :

φ為阻止犯罪行為的即將發生或持繽進行 ,下列情形

視為具有上述具體情況 :

⋯對德意志民主共和國主權 、和平 、人性及人權所為

之犯罪

⋯封德意志民主共和國所為之犯罪

——對人權所為之犯罪

——對公共安全或國家秩序所為之犯罪或

⋯對其他特月lj應使用或實施射率武器或以炸築方式阻

止而為之犯罪

盼為阻止下歹lj人員逃亡或再度實施犯罪

一有重大犯重罪Ⅳ加Ⅲ淑翊之妹疑或因犯重罪被逮捕

或拘館              .
⋯有重大犯輕罪(V．憋比ω之嫌疑或因犯輕罪被逮補拘

禁或被處以自由刑 ．以及在捕停檢查站 ,使用射率

武器或炸藥方式或其他手段 ,阻止以暴力或侵害行
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為脫逃逮補 、拘禁 、監視或看管之人 ．或共同脫逃

者

⋯被判處自由丌ll,並以嚴格或一般之執行方式移送者

c)對於因犯重罪或輕罪而遭逮補 、拘禁或被≠lj處自由

幵lj,以暴力試圖脫逃或協助者 :

(3)若無能以及時使用射擊武器 ,以阻止或排除直接且

急迫危險之情形時 ,使用射擊武器應先以呼喊或嗚

槍之方式警告之．

(再)射擊武器之使用應儘可能保全當事人之生命 。受傷

者在執行告察措施之許可時 ,應於必要之安全戒護

措施下給予急救．

(5)射擊武器不得對依其外觀印象係兒童者皮用 ．可能

危及第三人者時亦同．對於青少年及婦女應盡可能

不使用射擊武器．

(6)射擊武器使用之細節由內政部長及德意志人民譬察

首長發布 「射準武器使用規則」定之

1972年 6月 15日 (載於法律公報第 2卷第｛出 頁 )

制定之德意志民主共和國邊界區域及領海秩序命令

(Anordn血g加 併 出e0面 nⅡ㎎ 二Ⅱ dmG比 Ⅲ g如.t㎝ 以㏕ &n

孔 山 m蜊 肝哦 ㎞ eHl㏑ DDR,縮 寫 為 G啦 o),其 中 第 62條

明文規定 ,邊界部隊官兵對於射率武器由使用應筐得依國

防部發布之軍事性規定為之 。

1982年 3月 2j日常Υ定(載於法律公報第 1卷第 197頁)．
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︳982年 5月 ︳日生效之德意志民主共和國國家透界法

(GeSe比 u比r山eSt婌Sgㄦn2eDDR,縮寫為 6re比G以下簡稱

邊界法),該法於第耳章規範了邊界部隊的權限 ,並於第 27

條規定了使用射舉武器的情形 :

(︳ )射舉武器之使用係對於相對人極不尋常的強制武力

措施 ．射擊武器之使用僅得於無法以體力或輔助之方式制

服 ．或顯然沒有效果時使用之 ．塵有當武器之火力不及於

物或動物時 ,始得使用射堆武器 ．

的為阻止犯罪行為即將發生或持嶺進行 ．依其情形視

為重罪行為者 ,有權為射舉武器之使用。為阻止有重大犯

重罪之嫌疑時 ,亦得使用射擊武器 ψ

●)若無僅自呂以及時使用射擊武器以阻止或排除直接且

急迫危險之情形時 ,使用射擊武器應先以呼歧或鳴槍之方

式警告之 。

(再)有下列情形之一時 ,射攀武器不得使用 :

ω可能危及第三人之生命或健康著．

ω當事人依其外觀印象係兒童者或

φ將向鄰國之領域射擊者 ．

封於青少年及女應盡可能不放用射擊武器．

φ〕射擊武器之使用應盡可能保全當事人之生命 ,受傷

者應於必要之安全戒證措施下給予急救．

由田防部所發布之 「兩德之界射║武器使用命令及動

務 規 貝U」 β蛐  md Di由ⅢV°為6加inm 拉Γ ㎞
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SchuBwa仇 ng巴brm:ChmdcriⅢlerdGutsc比 n●了C吧ψ,係依據

國｜l方委員奇於 19石2年 9月 碎凵所為之決議 ,特別強調 「邊

界部隊官兵就其職務範田內 ,封國家邊界之不容侵犯負貢
,

W將侵犯邊界者無論如何肯視為敵人 ,於必要時應予以消

滅之．」19b7年 2月 ︴Hl大」此 ll可發布之動務規則(DV一巧/ll)

就有以下之內容 :「 合目的性地設置高密度之地苦區——以

16∟止侵犯邊界者之行動及﹊一以便進行共逮捕或消舯 」設

置及政菩邊界〡l力一衛設施係鬫防委員會固定討論之主題 ,其

亦於 1972年 7月 1碎 日及 19u年 岳月 3H為之 σ於 1972

年 7月 1耳 日舉行之會議 ,同意接受國︳方部長所提之報特 ,

其內各涉及進一步地
”
創新技術的殺豈

”
邊界防衛設施(在此

係指殺置更多的 SM市70型碎片地需〕,對於當時的國家委員

曹主席 E比hHon㏄ker在 上9π 年 J月 3日的會議中 ,第三

位憲法訴願人提出之備忘錄 ,針對邊界安全功有扭有以下之

表示 :

每一次開越邊界之行為持會對慾意志民主共和國帶來

政治上的損害 ,因此必須緞續在心新建設國家邊界u力
一衛之工

作 a其必須確保至j處皆有無缺點的射擊區域 J以及使用所

有手段及方式 J不容許悶越邊界分為之發生 ,血阻止來自

西柏林方面的挑聲 ,如同以往一樣必須封於幫試闖越邊界

者不加考慮地使用射擊武器 ,若成功｛更用射擊武器之同志

應予以表揚 m在一弟三位訴願人的備忘錄中進一步記載 ,其

報告內容及口頭敘述獲得了 EhGh1王onec㏑r的完全肯定 。

一 ︳︳ 一



基於該決議再基礎直到 19巧 年底為止 ．國防部每年所

訂頌的第 l°l號命令即包含命令要求無條｛牛地保護傳意志︳

民主共和國的逛界 ,對侵犯避界者應予以逮捕或更進一步
”

消滅之$此項命令經地方法院確認係由遊界部隊之司令 ．
北、中、南三個避界部隊的部隊長及個別部隊的指揮官們 ．

分別透過第 $0號 ,第 ｛0號及第 2●號命令再予以下達及下

命．遊界部隊之整體作為係基於此一命令之連貫性 ,特別

是避界設施之地雷化及針封難民使用射擊武器．

第二位及第三位訴願人對前述命令之發布皆基於其適

當之職位與參與 ,一如 1976年生效之相同命令 ,而在此一

命令中 ．侵犯選界
坤
應予以消溝

”
的字眼則不再出現 ．嗀置

所謂的防衛設施 ,特別是透過捏設 66型及 S昨70型地雷

等要求貝lj未政齡。而在 1夕B2年逛界法生效後 ,國防部並未

依該法之內容愛更其原有的動務規則及命令．依接地方法

院之確認 ,遊界法第 27條之條文雖嶯於邊界部踍嫻 !︳練教

材中 ,但是既沒有在實際訕｜練中 ,也沒有使用射攀武器的

真務上予以運用．l少83年 7月 1日第一位、第二位及第三

位訴願人皆有出席之國防委員會會議中 ,委員會主席 ,亦

即田象安員會主席㎞ ㏕q絡結時指出 ,仍有必要封提高
德意志民主共和國西遙國界透界防衛設施之有效性．為避

成此一目採所計劃採取之措施 ．必須安咱U譭僊意志民主共

和國遙界部隊執動之有不lj條件 ,以防止對德意志民主共和

國所造成之政治損害 ,以及阻止人民侵犯德意志聯邦共和
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國之領土
”
。故前述命令之基礎並未改變 。

邊界部隊射擊武器使用之要件自 I9j了 年 5月 1日起 ,

由 「邊界連隊有關邊界防衛組織及領導統禦勤務規則」

(DV30ˊ !0一 Orgm︳ mtiDnundF&hmngdeΓ G｛叱 SiC比 raΠginder

G㏄n虫omPmi．)規範之 ,其於人民議會決議之邊界防衛法

生效後仍繼續適用．此一動務規則與其他於本裁定所提及

勤務規則內容大致相同 ,其中有以下之規定 :

第 2D十 點 :國家人民軍的邊界部隊 ．其位於西德西柏

林及海邊之邊界守衛站及哨所 ,在擴張第203點之規定時 ,

有下列情形者 ,應使用武器 :

一為臨時逮捕 一拘禁或消滅侵入德意志民主共和國境

內或是更進一步意固突破德意志民主共和國國界之武裝分

子或武裝強盜集團 一經要求
交出武器不從者 ,或臨時逮捕

或拘禁時以武器或其他相同方式威脅以試固逃脫者。

一為防衛武力侵犯 ．或更進一步突裝德意志民主共和

國之領土 ,透界人民 ,德意志民主共和國位於透界地區的

武裝部隊之哨所或其他成員 ,而為之臨時逮捕 ,經逸界哨

所命其停下 ．將手抬高而不從者 ,或經示著嗚搶仍不停止

腳步者 ,特別是顯然意固穿越德薏志民主共和國之國界 ,

且無其他可能以代替臨時逮捕之措施 ,

第 205點 :(l)未經喝令或鳴槍示苦 ．慬於下歹lj情形之

一時 ．方能邂行使用打乎武器 :

一為防衛突如其來的攻擊行為 ,而無其他方式可以使
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用時 ,以及為制止武裝抵抗而有必要者。

一為防止對其他人生命 ,自己生命或邊界防衛設施 ,

其他武裝部隊設施及國家 、祉會或經濟上設施存在所為之

直接危害 ,而無其他方式可以防止此一危害者．

(2〕在此一前提下 ,射擊武器應盡可能雙用於阻相對人

之行動自由 ,以1更能進行臨時逮捕。⋯‥矸略〉

第 2。8點 :射堆武器僅能針對德意志民主共和國領土

之或與國界平行之方向 ．對侵犯邊界者使用之.⋯(下略)

針對第四位訴願人所為之判決 ,地方法院確認邊界部

隊之官兵係依據此一勤務規則加以指示及訓練 。其於每次

執動前均
”
集合訓話⋯咐即孔比),並強調要以一切手段阻止

閱越遴界者。邊界守衛在每次執勒討均重新指示之命 ．其

內容如下 :

各位官兵.⋯(下陷),為維護德意志民主共和國國界此

一地段.⋯(下略),本連隊之任務在於阻止侵犯邊界 ,臨時

逮捕或消滅侵犯透界者 ,並以一切方式保衛國界一集合各

位並宣示以上命令ㄍ洗叩漱浺n。
”

邊界守衛據此應得知 ,若有成功闌越透界之事｛牛發生 ,

將必須接受軍事檢察官之偵查程序。而在步ll常性舉行之政

治教育課程亦直達 ,涉及侵犯邊界之犯罪者 ．某毫無資格

存活於德意忘民主共和國;侵犯邊界者通常是有暴力1頃向 ,

且會造成邊界守衛受重傷或其至被殺害。

第二位及第三位訴願人當時皆得知指控其之死亡事
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件 ,並依其職務普遍性地掌握兩德邊界的事故 ．第一位訴

願人則經由國家安全部副部長胹 ib田 向其報告而得知 ．

b)第一位至第三位訴願人於審理程序雖主張其瞭解事

件之經過 ,但亦一致強調所有命令及下命行為均遵守德意

志民主共和國之法與法律(比chtu㏕ Ge$e｜z)． 位於透界之

防衛設施目的在於防衛外來的侵略 。在德意志民主共和國

不存在普遍性的禁止出境 ,然而在處理個別出境申請案件

存在著刁難與不合理之現象 ．國防委員會沒有任何決定可

直接承擔邊界死亡事件之後果．Ⅲ山 比啾加q在 19“ 年
J月 J日國防委員會會識議程第三項及第四項所為之聲明 ,

應為如此之解釋 ,只有當邊界哨所遭到武器攻珒或被良好

的技術所破壞時 ｝才能毫不考慮地使用射舉武器 ,而避界

守衛僅有於以其生命危險執勤時 ,才會受至j表揚．
”
殺死一

個難民勝過逃亡成功
”
此租不精確的說法(F側§t〔e野 l｝是不存

在的。

地方法院針對上述之抗辯依掠審理程序之結論為相反

之認定 ．邊界防衛系統之設置與組織 ,很明顯地係為了阻

止德意志民主共和國人民穿越遙界而設．逸界部隊所為命

令基礎 ,係依據阻止每一件試圖逃亡事件之原則而來 。其

將個另lj難民生命的最大完整性置於次要之地位 。雖然不存

在一1固形式上 ,固定書面格式的
→
澍娑命令

”
(§︻加e岱比竹Ⅲ)．

而射殺難民亦非邊界機關之原本宗旨．但遊界守衛依然透

過其上級長官以口頭傳達訊息 ,為阻止闖越邊界之行為 ,
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必要時只有犧牲難民之性命 。而此一實際狀況非出白於法

之明文 ︳苦而之命令及助務規則 ,故個別的射擊武器使用

規定亦無此規範 。但對於邊界守衛而言 ,其作為述非來自

成文規定 ．而是來自其上級長官持續地在訓練時 ,政治教

育課程及日常動務中傳達的訊息 v第一位至第二位訴願人

認為對邊界部隊所為之命令中提及
”
消滅
”(㎏出ch托〢的概

念 ,並不包括殺害 ,實難謂為有理由 ,蓋此一概念在對邊

界機關的書面命令中 ,自 19?6年起便不再1史用 ,故是否包

括殺害在內亦不重要 ．如同在審理程序中所顯示的 ,多年

後邊界(部隊〕的軍官依舊在所謂的集中部隊訊〡話及對邊界

守衛的訓練課程中使用。

c)地方法院否定有訴訟障礙 (Vc由血en§Hnder︳lis)之

事由 ,並判決第二位及第π位訴願人之行為為教唆殺人 ,

第一位訴願人之行為為幫助殺人 ．

aa)訴訟障疑係以
”
國家行為

”
小ctofstatcdoc仁hne)為主

張基礎 ,並非來白聯邦普通法院刑事第五庭於 1992年 l1

月3H所為之判決(370p2-BGHSt3少 ,l(J們)理由。訴願人不

得作為援引依據 ,其依據係國際法上一個外交官所享有之

豁免權 ,而德意志民主共和國已不存在 。

bb)訴願人參與殺害難民之行為係一個白然一貫之行為

(na山lic1】eHmdlⅢgseiⅡ℃i。 。因此其可罰性(S血山缸㎏i。依

據刑法施行為uGStGB)第 315條第 1項連結刑法(StGB)第

2條第 1項規定 ,首先應一體適用德意志民主共和國刑法
一 ︳6一



判斷之 ,而不考慮有兩件事件之死者係死於德意志聯邦共

和國境內 ,其因此有適用聯邦德國法之餘地 ,亦即以幵ll法

施行法第 Jl5條第再項為基礎 。

㏄)依據德意志民主共和國法 ．訴願人可能實現了德意

志民主共和國幵lJ法(StGB/DDR)第 22條第2項第 1款 ,第 l12

條第 I項教唆殺人罪之構成要件 ．其行為與封於每一件指

控其犯之罪行間均有因果關係 ,因為其承擔領導之地位對

於德意志民主共和國邊界機關實施殺害難民之行蔚 ,自應

持續得悉事實狀況之發生 ．遙界部隊之軍事結構的唯一依

據的命令或下命 ,係國防委員會作為最高軍事機關之本質

所為之決議及第 1●︳號命令 ,作為邊界部隊每項行為不可

變更之前提 ．

訴願人之慈度符合德意志民主共和國刑法第22條第22

項第 1款教唆(Ah㏕哅 之要件 ．有責之行為人係遊界團

牆之守衛及地雷之理設者 ．其行為既不符合可當防衛

“°tw．㏑)(德意志民主共和國幵l」法第 17條)或緊意避難

(Not恤Φ (德意志民主共和國刑法第 18條〕．亦不符合義

務衝突咖 hv°且P且im竹φ (德意志民主共和國幵l︳法第

2。 條)之要件 ,而予阻卻違法正當化 ,即使自 19B2年 J月

1日邊界法生效時起之行為亦無阻卻違法之事由 ．既無法

以運用地雷達成阻止德意志民主共和國人民離開該國之目

出 ．且Π予以阻卻違法事由 ．亦無法以邊界法第 27條規定關

於射準武器之使用作為阻卻違法事由．聯邦普通法院刑事
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第五庭於 1奶五年 l!月 3日所為之判決〔J7哪 2一BGHSt

39.l(lJ的),亦持同一見解 ,基於邊界法第 27條第 2項規

定所依據的德意志民主共和國國政運作(St㏕sPrn〤 iφ ,亦即

故意以射擊武器一自動射擊裝置或地雷殺害難民 ．以達到

阻止逃離德意志共和國之目的 ．行為人此種作法難謂其以

該條｛乍為阻卻違法之事由 ;此種國政運作明顯地且令人難

以接受地違反了正義(6em㏑與 i●之根本要求 ,以及國際

法上對人確之保障．

國防委員會委員更無法主張以透界法第 27係規定作為

射殺事件之阻卻遊法事由．此一規定僅應於表面上給予下

歹lj印象 ,亦即封舉武器之使用應依循嚴格的國際上所承認

之採準 ．據此守衛即無法使用(在本案中)武器 ．亦為訴屈

人所完全認知 σ基於對!比一規定實際內涵之認女口▼不得信

賴其亦於德意志民主共和國之實際情形亦依該規定之解猙

為之．

依據德意志民主共和國法pDR求飼盼 ,所犯之驟其幵l｜

度依德意志民主共和國刑法第 l12係第 1項第 1段應處 ︳◆

年至 lJ年自由刑．此一刑度既非太輕也非太重口

dd〕封訴顧人適用德意志民主共和國之刑法
一
較適用德

意志聯邦共和國刑法為重．因此依聯邦德意志法 ,亦即Ⅶ

法施行法第 JlJ侏第 1項 ,刑法第 2侏第 3項規定應適用

較輕之法律而為裁判基礎 。依聯邦德意志丌ll法 ,第二位及

第三位訴願人處以教唆殺人罪 ．第一位訴願人處以幫助殺
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人罪。所有行為依llll法第 21坌 條第 !項｛可處 5年了 !J年

向山刑)規定之刑皮豈l〡ll:依 ;lll法第 2︳ 2條第 2項規定特別

重大的殺人罪
J騎
形在本案蒞不了了在 v

在與德意志民主共和幽｝lll法才H較 卜,法院對三位訴願

人之且別不利之處 ,在於考且被年希人數 F犯罪行為實施

的組織層級 ,以及大部分直接行為之邊界守衛係處於被迫

承擔責任之強制狀態等因素 c有利之處在於冷戰時期歷史

發展的結果 ．訴願人之影響 ,以及其身為祉會主義德意志

統一黨權力機制(Macht叩 par乩)之一員 q雖然邊界機關依訴

願人之確仔應一同承擔責｛了,但犯罪之動機卻非山邊界機

闆而生 φ基於 .〡〔述考且地方法院對每一位訴願人所為之母

拜lj考量 ,而處之自由幵ll尚在德意志民｜共和國｝llj法所定最

低｝︳︳皮之下 。

d)聯邦普通法院亦同時變更了檢察年針對地方法院裁

決所九之第三審上訴(公布於 BGHS“ 0ㄅ 2︳ 8付〕 ,將被控殺

人罪之第一位訴願人 ,其全部91lj度政為 5年 l｛固月白由幵ll．

針對變更理山聯邦普通法院提出說︳用 ,訴願人身為下命令

者與位於邊界直接行為之守衛相同 ,無法依德意志民主共

和國所適用之法給十阻卻違法求由 ．因此其進一步援心〡共

於｝992年 l1月 3日 山刑事第五庭所為判決(370192-BGHSt

39,lⅡ (特別是 S山E))揭示之原則 。在此一裁判中聯邦哲

適法院詳述了邊界法第 27條第 2項規定所夕lj之阻卻違法事

山 ,以及如同當時的國政連作所依循之命令基礎 ,其目的
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在於有條件地或無條件地故意殺害無武裝 ,以及沒有危及

一般性所承認法益之人穿越邊界 ．邊界無特男了j許可禁止穿

越之實徹優先於人之生命權不lj． 在此一特別狀況之下 ,如

同聯邦普通法院所述之國政運作 ,實難以適用阻卻違法事

由。當然適用刑法第 2條第 3項規定不足以構成無阻卻違

法事由之適用 ,阻卻違法事由於適用行為時之法律邊反了

德意志聯邦共和國的公共秩序(ord好 p〦Ⅲ玢 。其毋學僅於遠

反更高位階的法㎜ 餒猝S比●ht),方能排除其適用 ．
亦即以明顯重犬之方式違反正義與人性之基本思想 ;此種

遊反必須嚴重到遺反所有國家所共同以法律確認之人的價

值與尊嚴 (W㎏t｝㏕WM比｛㏑ MⅦ曲啦 )。▋出法m§ i伍喲§
仇蝴 與正義之矛盾 ．必須以該法已違背正義而被視為非

法m㏕由吨必R●Cht)時 ,方能不予以適用．這個由R㏕b㏕
定#⋯ 垃比 Fomε】)所寫之標準 ．係為了應對并lI處

最嚴重由國家祉會主義之暴力犯罪(譯註:即指納樺犯罪)而

生 ．同樣亦適用於兩德逸界上的殺人事件 ㄅ儘管其無法與

國家祉會主義之大屠殺相提血論 ．今日已可以加上更具體

的審查標準
一
昍際性之人權公約提供上述的論據 ,亦即當

一個國家違反全世界法抬社會所確信之人權時 口有特別意

義的是 1966年 12月 lp日制定之國際公民與政治權利公約

第 1坌條第 2項及第 b條第〕項第1句及第3句規定．此項

公約在兩個德國皆於 1少76年 J月 幻 日生效．德意志民主

共和國未依其忘法第 51係規定轉換成國內法．不影者其封
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德意志民主共和國在國際上之約來力 v岡際公民與政治棧

利公約第 12條第 2項規定之〡｝

一

境白由(Λusrcis6Π由h敵)已遭

到德意志民｜共和國邊界機關之侵害 ,因為德意志民主共

和國之人民向由出境之權 ,依 1我1際公民與政治權利公約第

12條第 3項之規定不僅於形j外情形適用 ,亦包含在通常情

形之適用 ．邊界機關另外亦逮反了國際公民與政治權不心公

約第石條第 1頃第 1句及第 3句規定 ,即每了岡人特人生擁

有生命權(cin mg山 or胡CSRCChtⅢΓ︳.cb故 )’ .H一止L一﹌權利不

得被恣蓉(血Ⅱk叫剝奪 。當應予使用射擊武器之日的係耗 r

嚇料土第二人未允許穿越邊界時 ︳無論恣意概念 1人」容之寬嚴

為何 ,皆已逾越其界限 。而包含故意殺害侵犯邊界者之命

令很明顯地即是為 r.├述日的 ㄖ

基本法第 lO全 條第 2項規定亦無違反 ．阻卻違法事由

雖然並沒有一般性地被排除在基本法第 lO3條第 2項的保

護範圍之外 。但菆不因此導致下列看法 ,亦即行丸時所踐

履之阻卻違法事由 ．其違反更高位階之規範者 ,不得拒絕

適用該規定而導致封被告不利之後果 。德意志民主共和國

邊界法第 27條第 2項規定作為本案本件阻卻遊法事由 ．其

+確解釋應注意該法文意之界限 ,以及不得排除德意志民

主共和國憲法之影響 ,與行為時己有國際法上拘束力之規

範。生本法第 lO3條第 2項規定的保護方〡;ㄩ在本案中並不

欠缺 :即期待行為時之國政運作亦於未來適用之權 ,l竹承

認一個違反人權的阻卻違法事由時 ,是不值得被保護的 ．
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不同於地方法院之觀點 ,聯邦普通法院將第一位至第

三位訴願人依據聯邦德國之91ll法其應視為殺人之間接犯 。

訴願人係國防委員會之委員 ,其決定係拘來德意志民主共

和國邊掉機關所為命令之機礎 。訴願人知道 ,其所下之命

令係為了屐行國防委員禽之決議 。被邊界地雷炸死之犧牲

者及射擊命令均有向其通報 。直接執行殺害行為者 ,係軍

事組織之最基層人員 ,其角色亦無席笪疑 。而相對於 Ehch

Hon㏄ker,訴願人並非全然為次要角色。㏑GhHon㏄ker的

大權係基於最重要的無職及國家職位集於其﹎身 ︳但訴願

人亦擔任黨和國家的重要職位 。因責任輕重之調整而導致

刑度雙更僅針對第⋯位訴願人 口

基於檢察官對事實之指責而廣泛審奄全部判決已無法

律錯誤存在 。山訴願人所提之第三群.｜ :訴(比 vi§ion)亦遭到

駁回 。封法庭組成有瑕疵之指責並非許可之方式 Φ其餘程

序及事實上之指貫(抗辯)亦無理由。

e)謙願人據此遂針對地方法院及聯邦普通法院之判決

提出憲法訴願Ⅳ削流§mgs比§山Ⅶrde),並指責判決侵著其

基於壞本法第 2條第 1項及第 2項 、第 3條第 1項 ﹁第 ｝9

條第可項 、第 l0ll仁木第 1項及第 2項 、以及第 lOJ條第 2

項規定所保陣之權利 。

的第一位訴願人認為其基本法第 l0l條第 1項規定之

權利受到侵害 ,只因其身為前德意志民主共和國國家憲政

機關之成貝 ,而判處其行為有罪。然而此一行為既非由一
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個國際刑事法院(血tcm出 :°na比§S曲吨甜chtsho● ,亦非由聯

邦德國之刑事法院所管轄 ．此一行為應依行為時適用之德

意志民主共和國法律判斷 ;其中包括考量德意志民主共和

國邊界法第 27條規定之阻卻違法事由。聯邦普通法院將德

意志民主共和國邊界法第幻 條之阻卻違法事由兩後做不同

於行為當時德意志民主共和國國政運作的解釋 ,並肯定其

幵lj罰 之 可 罰 性 ,違 反 了 禁 止 湖 及 既 往 原 則

供uckwi山ⅢgsVe山 o● 。聯邦普通法院援引所謂的 Radbm．h

定律 ,意味著將自然法㎝a㎞ccht)置於更高法位階之結果 ．

此種援引針對國家祉會主義式的不法係正確的 ．然而當時

的不法體系亦無法與德意志民主共和國最極端的情形相

較 ,而將其依西方世界之理解評價為不法．由聯邦普通法

院對阻卻違法事由所為之解釋 ,欠缺訴願人依基本法第 10」

條第 2項規定 ,信賴其行為合法性之保障功能。在此並不

考量個別邊界守衛所可能產生之過分行為β〤η心㏑

。

。而此

種行為亦無法歸貢於國防委員會之決議。

第一位訴願人認為將其行為視為間接犯罪是沒有論據

的 ,且更進一步指責聯邦普通法院未考量無可避免之禁止

嬓 (㏒ve山ei㎞蜘 ot虫-),其 齵 發生之可能性．
bb)依據第二位訴願人之觀點 ,第 27大刑事法庭之判

決違反了法定法官之原則φm㏕s㎡2desges銃2li山en

瓩Chte心 )． 依據 19呢年3月 20日法院事務委員會之決議 ,

此一刑事法庭之程序為確保唯一且單獨之情形 ,被移、轉由
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特定庭長所主持之朋事程序審理 口在此涉及未具實質理由

之考量 ．亦即封特定裁判機關為不被許可之個別指示．依

確認之事實 ．幵lj法上判的基礎須適用行為時的德意志民主

共和國法律 ．且適用行為時宜務上之形式與解釋．其措任

社會主義統一德國簾中央委員會政治局委員、德意志民主

共和田國防委員會委員及國防部長並不因此承搶刑法上之

責任 ;其行淪符合橞意志民主共和國之憲法與法律 ．
︴
且依

循國防委員會之決議 ,華沙公約組織聯合部隊最高司令部

之命令 ,因其義務屐行亦符合德意志民主共和國刑法第 9

條及第 28J保規定。於傳意志聯邦共和國國界旁埋設地雷 ,

以及規定封侵犯透界者使用射擊武器 ．係德意志民主共和

國為了正當目的以保護其國界。其適用之法律規定 ,特牙lj

是避界法符合國際標準．傳意志民主共和國避界法第 27侏

規定對使用射率武器僅定為最後手段 ,亦與國際法相符 ．

此一規定與相同之聯邦德國法規定相較之下更為嚴格 ．自

由出境之主觀權千lj何瑚㎞ 〝 ㏑蝴 在德意志民主共和國

憲法中如同基本法並未予以規定．而依韓國際法之一燬規

範亦不存在此一內容 口國際′ㄙㄟ民及政治權才lJ公約因為德意

志民主共和國從未轉換為國內法 ,故不生效力。由聯邦普

通法院對傳意志民主共和國逸界法第 27法規走所為有利於

人趙之解釋 ．係不正確 、不完整及恣意地適用與解釋行為

時有效之德意志民主共和國法律 ;不適用該條作為阻卻達

法事由違反了基本法第 103｛眛第 2-之 禁止湖及既往
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原貝lj．

第二位訴願人亦指責地方法院態意對證據之評價違反

了基本法第 3條第 1項規定 ,特別是對國防委員會討論及

決議的評價 。聯邦普通法院確認間接犯罪依傳意志民主共

和國現存之法律基礎亦恣意地未予以考慮 ．依球德意志民

主共和國幵lj法之適當解釋 ,僅有當幕後主使者(H㏑竹Ⅶ蝴

對犯罪行為有故意透過其他人實行 ,便其本身不負刑法上

行為責任時方能視為問撥犯罪 ．然而德意志民主共和國逛

界守衛並不具備此種情形 ．

c¢依推第三位訴願人之觀點 ,殺人行為根據刑法施行

法第 glJ條第 1項連結刑法第 2條第 1項規定 ,應毫無不

步lj外地適用德意志民主共和國之法律．相對於聯邦普通法

院之觀點 ,其行為依犯罪發生適用之德意志民主共和田法

律具有阻卻違法事由．且依球當時之法律基礎亦不得為幵lj

法上之追訴 。由聯一邦普通法院嗣後對德意志民主共和國速

界法第 27條規定所為之不同解釋 J違反了禁止湖及既往原

則 ．聯邦普通法院有意透過其解釋 ,規避貸證法之適用 ．

以實質正義m曲旅岶 舳 ㏕ ︳妳,的為由將處以幵lj罰正當

化．因此地越了基本法第 l。3條第 2項規定之合落性限和j

剛 s山鄳㏕Ⅲi斟 S．h剛虫e)． 依據 R㎡㏎ 定律援弓︳超

蜀証淑山四 D血i弭g比εⅡ●是沒有理由的．一們國民對其生

命有不受限制之權一不lj無法由超實証法得出。每個國家的法

秩序 ㄅ包括聯邦德國有內 ,皆包含了法律之限制 ,尤其是
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對犯罪行為人使用射擊武器 。而在此範圍內 ,德意志民主

共和國邊界法第 27條規定才日當符合相類似之聯邦德鬨法

律 Φ亦符合鬨際法之規範 。歐洲人權與基本白由公約

竹°n吒且tiOn ZuⅢ  Schutzc der Men比比【lrechtc und

Grun山㎡hten,EM懸 )第 2條第 2項就定雖然包含一般性

地禁止殺人 ,禁止國家殺人 ,但排除涉及合法逮捕或阻止

合法逮捕之人脫逃時之適用 臼禁止湖及既往原則之特別位

階連同
”
國家
”
犯罪行為 ,德意志聯邦共和國還依歐洲人權

公約第 7條第 2項規定予以聲明保留 。雖然禁.亡湖及既往

原則無法阻止一個法院嗣後以更妥適之觀點解釋一個刑法

規範 。另一方面山憲法保障行為人 ,其行為依行為時適用

之法序係視合法之信賴 ,不應十以動搖(㎡．
htcrs由j比h

WVe了HCn) °

第三位訴願人進一步指責聯邦帶通法院將許多山其依

據德意志民主共和國法律所決定之規定 ,例如第 l0l號命

令及國防部長之下命 ．皆子以恣意之解釋 。

dd)第一位及第二位訴頸人於憲法訴願程序中提出前蘇

維埃祉會主義共和國聯邦(UdSSR)官員之聲明 ,包括最後

一任蘇聯總統戈巴契大(G°rb㎡比㏑W)’ 前蘇聯駐德意志民

主共和國大使 A比瑯im。W’ 以及前蘇聯軍隊駐德意志民主

共和國總司令 Lu§chcw等人 ．由這些聲明 ,訴願人特別強

調 ,蘇聯對於建構所謂的邊界機關有決定性之影嚮 ,而且

德意民主共和國的國家領導並不具有行動白白之空間 。
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2.聯邦憲法法院第 2庭憲法訴願案 (案號 :l毋再年第

︳$J2號 )

a〕第四位訴願人由地方法院因殺人罪依尹lj處一年十個

月的少年刑罰 :其執行由於宣告緩幵lj而停止 。

地方法院確認因受其父之逼迫 ,而在其反對之下入伍

服三年兵役之訴願人 ,於 1972年 2月 ｝碎日至 15日的夜晚

擔任哨長時 ,與另一名同案被告共組邊界巡邏隊 ,於柏林

市帝國議會河岸邊至 R㏕
。
吪 r大街之間執勤。訴願人所屬

之巡邏艇連隊負責管轄位於 所φtow的 E心eh橋與
Fried㎡ch出血Ⅱ的 乩hiⅡ㏑g橋之間的邊界 ;這個區域係沿著

SP㏄e河岸與西柏林為界．29歲來自來柏林的 W於大約 22

時 ●0分左右悄悄到達 SPree河旁 ,其欲游向 ㏑㎝herg一

側的岸遊 ,以留在西方世界 。當訴願人及同案被告發現 W

時 ｝他已游至河中央 ,兩名邊界守衛的制止 ,W均無反應 。

訴願人及同案被告未予事先告知 W,即同時自大約 碎0公

尺遠的距離接近他 ．並〡交用機槍持繽射準 ．訴願人與其同

案被告各自射翠三發及兩發子彈 )兩名守衛均射向臀部 ．

依據証據鑑識結果不否定第一發子彈為鳴槍示警 ．而接下

來則立即射擊 ．兩人均容忍難民傷重而死亡後果發生 ．射

堆完畢後即無法見到游泳者 。其被射中頭部並因而淹死 。

究竟由那一位守邊發射之子彈造死亡之後果並不清楚 ．這

兩位守衛係遊守共同確認之目的 ,亦即執勤前集合訓話時

所得到之命令 ,並阻止可能穿越邊界者 。兩名守衛於 1。72
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年生｝j︳Ⅱ凵晚└解故哨所 ㄢ並於次日哎到工作成就之表楊

及獲η｝｜50ㄦ炳克t挺金 ㄇ殺害舌造蝌.有:至j中件發生後uㄐ迎

才被通知〕⋯〔
「
人〡向殺〡山
一
死亡 ;遐僻己遭火化 φ

b〉地方法院確認訴願人及｜司案被告木於t要審理程｝

一
中說明可;寶 ,其係基於在使查程序中經食証後之資料作為

判處有罪的依據 φ

c)地方法｜玩援引法律基礎認札行為時依德意志聯邦共

不ll國及德意志民+共和國之刑法 ,皆構成共〡司故意殺人罪 u

於本案情形中使用射擊武器並無阻卻逮法事由〢968年 b

月 ︳1日制定之德意志人民警察任務及職權法第 l?條第 坌

琪規定 ,行溈時依據第 20條 3項舟念定亦適用於國家人民軍

之成員 ,射擊武群僅於特定犯罪情況方能允許使用 ,本案

情形並不符什 。特別重大的非法穿越邊界 ︳於德意志民主

共和園幵lj法第 213條第 3項規定亦未包括在其定義之中．

W既未使用射擊武器 ,亦未使用炸藥方式 ．而其逃亡亦未
以暴力或以致死亡伎苦或兩者共同溈之 。

責任排除事由在此並不存在 ,特別是依命令所托行為

不存在可有恕之串由。另外亦考量例常性的政治教育與教

條以及部隊集合訓話對兩位行耗人宣達明顯逮背人性要求

之行為要求 。對無武裝者之射擊 ,訴願人及其 l一j案行為人

清楚地認知絕不舍射至 Spmc河的對岸 ,以及因此兞未造

成危害或損失 ,不得作為阻卻連法牛由。而所討非法穿越

邊界在德意志民主共和國係可罰之行為亦不政變上述論
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據 ;因 為 縱 使追 捕 犯 罪 者 亦 須避 循比 伊lJ原 貝l︳

仰mm㏑蜘㏕i帥←ㄐ．在德意志民主共和國生命權之俊先
地位亦透過原貝lj上禁止殺人(德意志民主共和國刑法第 l12

條 、第 113條規定)予以具體化 ．其亦保障犯罪者 ．因此有

鑒於本案事實 ．被告封於侵犯邊界者無明顯危險行為時
,

基本的禁吐殺人原貝lJ須優先於禁止非法穿越透界之適用 ．

另外刑法第 全5條定義之可宥恕的緊急避難

伸出血血地
．
§N。 t§t加Φ要件在本案亦不存在 ．雖然有利於

守衛的是如果不遵守命令對穿越速界者追捕 ．其將因此恐

懼本身將承擔責任 ．而在此種強制狀態下 ,亦得以使用較

輕徹之手段 ．在可能的情況下 ．封被發現的侵犯避界者安

全距離外對水中射擊 ,而因此無須擔心 ．事後証明其並無

道守命令 ．守衛如果相信其行為係基於合法之命令而來
,

貝lj可自臣構成可避免之禁止錯誤 ．禁止錯誤之可避免性的問

題與明顯違反刑法的問題 ,兩者不得為不同之判斷．

d)因為此行為既非依德意志聯邦其和國之法律 ．亦非

依德意志民主共和國之法律而有阻卻違法事由 ,故適用德

意志聯邦共和國之法律 ;刑法第 2I2條及第 2l3係規定在

!比係較輕之幵Ⅱ罰 ．蓋其刑度低於德意志民主共和國刑法第

l12係及第 〕13條之規定 ．封訴願人則依少年刑法第 ︳7條

第 2項規定處以少年刑罰 。然而其執行依少年刑法第 21保

規定以緩幵lj方式停止．

φ不服此一判決 ．訴願人提起第三審上訴並指責侵害
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共程序上及賓體上之權利 。

呵訴願人封事資指責之範團內十張 ,地方法院對於行

為時德意志民主共和國第幻條第 2項之相關規定不法地未

承認其為阻卻違法事由。透過援引自然法.上之原則 ,以及

無法接受地違背lE義及人性 ,不得單獨作為排除德意志民

主共和國邊界法第 2條第 2項規定阻卻違法事山之理山 u

攤此聯邦普通法院於相同狀況之案件 ,亦聲明除了所謂的

超實証法原則外 ,亦接弓〡l跟1際協定及國際法上之條約 ,及

其生之法律原則作為最後否定.└述規定存在阻卻逮法事由

之依據 σ聯邦普通此法院忽視其所主女援引之國際公民及

政治權利公約雖然於 197b年 J月 23日在德意志民｜共和

國生效 ,但國家領導階層卻來將此一公約轉換為有效之園

內法 ,所以儘管可能對德意志民主共不lT國產生國際法 └之

拘束力 ,但並不因此產忙對人民直接之法律效力 。此一判

決因此違反了基本法第 103條第 2項及｝｜!法第 2條第 ︳項

規定之禁上溯及既往原貝lj． ll且卻違法事由亦不得排除衣禁

止溯及既往原則的保護範圍內。基懘法第 !03條第 2填規

定僅得透過嚴格的形式化過用方有臣一了′以落實其法治國家之

保護功能 。而極權國家所發生可能於行為時唯一適用之刑

法規定內容 ,亦不有a不考慮實際之國政邏作情形 。至少封

基層之執行機關須存在琴阻卻違法事由 〕如同其對避循之

鹵政迅作不1直得保護 ,與禁庄溯技既往原則不符 。此外地

方法院對於基於命令所為行為的可有恕琫由(軍｝︳∟法第 δ｛u木
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第 1項)明顯地置於過低之要求．

bb)依據聯邦檢察總長(仇reralbundcsanw㏕ t｝之聲請 ◆聯

邦普通法院駁回了訴願人之第三審上訴(參見 BGHSt

再0,2再 1的 ．

不同於判決法院之觀點 ,亦即考量行為時關於邊界機

關依德意志民主共和國國政運作解釋其適用之法規 ,訴願

人之行為具有阻卻違法事由．據此來下定論的是 一
是否阻

卻違法事由不存在於 1968年 6月 l1日制定之德意志人民

替察任務及職權法或國防部長的命令中．依據 19呢 年 工︳

月 3日聯邦普通法院丌lj事第五後(37/192,BGHSt39,!〕的判

決所發展之原則 ,當受害者不再前進 ,而其無武裝及沒有

一般承認之法益以穿越兩德邊界時 ,符合國政運作對於(有

條件或無條件)故意殺人行為所提供之阻卻違法事由 ,在法

律適用上即不應考慮 ．在此一裁判中 ,其不僅援引所謂

的
”Radbmch定律”之原則 ,還包括國際性之人權公約 ,特

別是國際公民及政治權才lj公約 心這個於本案行為後始於德

意志民主共和國生效之公約 ,無法強制對訴願人是否具備

阻卻違法事由為不同之判斷．此一公約係以世界人權宣言

(All野meineΠHa㎜g&r岫 Sche山制&)為基礎(聯合國大
會於 19→8年 12男 lO日決議),以及符合基於對生命權及

出境自由的進一步保障 。雖然世界人權宣言並非條約法 。

即使其對於一般性以及個別人權之拘束力不明確 ,但無論

如何仍享有法律上之重大意義 ,因為其係國際祉會之意志 ,
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宣示實踐人權 ,而人權內容亦明確可知 ．有鑒於宣言中對

生命的基本權不lj． 以及自由出境權的明確定義 ,其無法與

國際公民及政治權利公約為不同之內涵解釋 ,此一解釋係

所有民族共同對人之價值及尊嚴理解所生的法確信

(R㏄hts山e璐呥uⅡg汁 對於此宣言所揭示之人權 ．德意志民

主共和國亦在許多的官方聲明中予以認知 ．而聯邦普通法

院刑事第五庭於 19晚 年 l1月 3日判決(J?ˊ1p2,Ba弼u9,l)

所表示之見解 ．確認依據德意志民主共和國法律所提供之

解釋方法 ,員lJ存在著避免侵害人權 ．運用比例原則之可能

性 ,如同聯邦普通法院解釋 19$2年德意志民主共和國遊界

法第 26條第 2項及第 27條第 1項規定 ,以及行為時適用

之人民皆祭法第 16條第 2項及第 17｛豏第 1項規定所包含

之內容 ．依此一觀點 ,以人權為舉向解釋阻卻違法寧由存

在與否 ．不適反基本法第 lO3條第 2項規定之禁止溯及既

往原則 ,同樣地可予以確認．其餘的實體法上之錯誤(在此

案並不存在〕．包括由地方法院認定訴韻人有罪黃行為．

n笯用人粉播當并新田 .對竹千炸陣孖路抓輯活#綽

之判決表示不服 ,並指責其侵著了基本法第 1條第 1項規

定所保障之基本權不lj． 訴發人在訴欣埋由中重覆且進一步

強化其於第三審上訴程序之主要論錄 ．

Ⅱ .                                     ︴               
．

聯邦司法部針對意法訴願以聯邦政府之名義以及柏林

邦司法部門提出以下意見 ．
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1.聯邦司法部認為憲法訴願無理由．侵害基本法第 ︳●J

條第 2項規定所含之禁止溯及既往的情形並不存在．雖然

聯邦普通法院曾表示禁止溯及既往原則不僅是對犯罪構成

要件 ,亦針對違法的行為(㎏cht§wimgke子〝舳的適用 ,故

基本法第 103條第 2項規定不妨礙對訴願人判處有罪 ．聯

邦普通法院依據丌lj法第 9保第 1項規定連結丌lj法施行法第

315條第 再項規定適用德意志聯邦共和國之刑法是有理由

的 ,因為在本案情形中有死亡事件係發生於德意志聯邦共

和國境內 ．且刑事追訴尚未罹於時效 ◆基於此一理由適用

上不違反基本法第 103條第 2項規定．

地方法院封於在德意志民主共和國趨界法生效前所發

生的死亡事件 ,或生效後因觸及碎片地雷所生之死亡事件 ㄅ

認為欠缺存在一個阻卻違法事由 ．或由於在逸界法中無法

律基礎可使用地雷而無須考慮適用德意志民主共和國之法

律 。在這些事件亦排除有違反禁止湖及既往原則之〡青形 ．

此一事實情況在此符合聯邦惠法法院第二庭第三分庭

“缸啪㏄潔〢奶2年 2月 21日所為之裁定(2BvRi6j幼 l一

出口9奶,S.21Φ φ在此一裁判中 ．係審酌當時訴願人依行

為時適當之傳意志民主共和國法律之刑事責任 ．因此不涉

及刑罰規定的溯及既往適用 ．在此涉及的是所謂的一殺法

律之解釋及適用 ,而專業法院§蕊 野血的的觀離是德意志

民主共和國之法律規定不包括本案中使用射擊武器之情

形 ,岡後如此解釋是有理由且非恣意為之中同樣的法理亦

￣  ＿)) 一



適用於地方法院解釋本案情形不符合德意志民主共和國幵lJ

法第︳7條 、第 18條及第 20條規定之要件 ,以及表示依據

19跎年 5月 1日生效的透界法不包含使用碎片地雷之規定．

另外審理使用射擊武器之殺人事件並不違反基本法第

1仍 條第 2項規定．聯邦普通法院在其一貫之實務見解詳

盡地分析及論據 ,德意志民主共和國遊界法作為使用射堆

武器之阻卻違法事由依德意志民主共和國本身之法秩序一

其憲法及依國際法所生之義務一 ,而已趣可以得下列之解

.釋 ,不同於其國政運作 ,亦即封於故意殺害無武裝及其他

對身體與生命未造成危害之難民並無阻卻違法事由可言 ．

在尊重德意志民主共和國憲法所承認之比例原員lj,及對德

意志民主共和國有國際法上約束力的國際公民及政治權利

公約第 6係與第
-2條
規定的情形下 ,倦意志民主共和國遊

界法第 27條規定於行為時即不得作為一個阻卻違法事由．

因此在欠缺阻卻違法事由及無須考慮違法之國政運作之倩

形下 ,被告行為時刑罰之法律規定 ,依基本法第 10J條第

二項規定所應俱壁適用行為時法笆的信賴存在 ．及不受怒

意侵害之權不lj無須保障．基本上有權利期待行為時之國政

運作亦於未來適用 ．以承認違反人權之阻卻遠法事由是不

值得保證由．在此必須對於下歹lI情形亦適用之 ．其由於本

身行為而導致對以前的國政運作 ,提供違反人權之阻卻遠

法事由之解釋並加以維持者 ．至少避界法之規定的雙重保

障機制p°pp．lbⅢㄩ曲t)承認下歹lJ情事 ．在其條文敘述中僅
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應己提供了一租表象 ,皮用射聘武器將依術臌格的 、國際

上所承認之規範 ︳

2︹柏林邦司法部門亦對於第一位 、第

一

位及第∴位訴

願人之憲法訴願程序發表意兇 ,認為憲法訴願馬無即由 u

方牛本法第 I03條第 2項規定之禁止溯及既往奇先涉波

的技共重點係確認法定之構成要件 。阻卻連法事由之變史

是甭速反了生生本法第 l03條第 2項規定之禁止溯及既往原

則 ,並非與行為後頒布刑罰規範或║︳司後加重幵ll罰之情形同

樣子以肯定 c在此9!廷本法第 l03條第 2頃規定中｝llj罰權之

意義 ,其要件確切的說 ,佳為構成要件的特別描述 ,因此

曹先應據此衡豈其保障功能 ．〡司樣的llΠ卻違法卒山考母標

準僅待於少數案件適用 。其僅於例外時結合具體的刑法枕

範 ,破以此為限 σ在通常情形係指刑法總則之規範 ,且涉

及刑法總則之全部條文 ,不特別限定於關於錯誤規範之概

念 ．儘常如此 ,本案之五點
「
人1用幵lj罰之逮法性問題 ,無法

完全不適用禁止溯及既往原則 σ基本法第 lO3條第 2項親

定之保障功有臣在排除行為時無刑罰之行為嗣後課以幵lj罰 。

此種情形不僅適用於嗣後針對行為發布個別性之規範 ,亦

進一步適用於將行為時存在之阻卻違法事由嗣後予以廢

藥 ,而將一個原本允許之ㄒ́P為視為違法可罰之情形 n對於

提供訴願人llΠ卻違法牛由之德意志民十共和國的權力及親

範機制而言 ,上述情形卻不適用 。訴願人所援心〡之規定 ,

係所有國家或國際祉會溈保護邊界及規範邊界往來所頒布
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的 ,與前德意志民主共才口國透界機關所處之情形無涉。入

境及出墝自由係國際社會中各國 ,以及尤其在德意志聯邦

共和國也是如此 ．亦即視為行政法之規範 ;對其之執行施

以致命之射舉 ,是純粹不合比例原則的 。因此德意志民主

共和國之邊界機關之作為係嚴重地違反了正義及人性之基

本觀念．在此應適用幽mⅢ山之評價 ．當有嚴重地違反疋

義之情形存在．亦即當此一法律係作為違背正義之不法時 ．

即應拒絕適用之．基本法第 lO3條第 2項規定並未開啟代

表國家權力者 ,其本身自由地運用不法或恣意行為之道。

B.

提起毒法訴兩是被許可的 ．

不被許可的只有第二位訴願人指責其法定法官之基本

權(基本法第．lOl條第 1項第 2句》 因為士也方法院及法官

事務委員會基於管轄法庭的過度負荷 ．恣意地決議移轉至

第 2了 大邢J法法庭審理 ．而受到侵害 。此一指賞因其未用盡

法律救濟途徑 ,而塑此不符塞法訴盟之描充性反員」

(S山㏕ ㏕Ⅵ●．依據聯邦憲法法院的一貫見解 ,補充性原

則除了趿格意嶺的用盡法件故消堆徑腳 憲法法院法第 9o

條第 2項第︳q外之要球 ,芬即謝Ⅱ人在初

一

在序應使用

所有現存之可能性 ,以排除或阻止其所強調長著基本摧之

倩玖參見聯邦憲法法院裁判集第 Bl卷第 22頁(第 27頁以

下);第 B1卷第97頁(第 i覘 頁以下〕)． 而第二位訴碩人並
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沒有如此作為。憲法訴願係針對聯邦普通法院之判決 ．訴

願人嗣後於第三審上訴程序提出對法院組成之指責 ．不符

刑事訴訟法第“←條第 2項第 2句之規定。

C.

憲法訴願為無理由．

刑事法院之裁判不受無限制地嗣後審查其事實上及法

律上事實確認之正確性 ,以及法律適用之妥適性 ．刑事訴

韐程序的構造係在於確認及評價事實狀況 ．幵l︳法與刑事訴

訟法之解釋及於個案之適用 ．以上事項均單獨由管轄之刑

事法院為之 ,而不受聯邦意法法院之嗣後審查 。聯邦憲法

法院僅於法院違反志法時 ,才能予以干涉而本案中不存在

著裁判依刑法或刑事訴訟法衡量 ,有客觀上瑕疵之情形．

而此種瑕疵通常存在於有明顯之瑕疵 ．其基本上對於基本

權之意義持不正確之觀點 ．特別是基本權之保護範圍 ．或

錯誤地適用法律致使封基本法主要思想可理解之評價 ,不

再讓人理解時(參見聯邦意法法院裁判集第心卷第 $J頁(第

92頁以下):第 Ω卷第 189買(第 1兜 頁以下》 第 89卷第

l頁(第 1再 房◆汁聯邦憲法法院之審查權限於下列情形亦受

到限制想口涉及刑事法院對外來法秩序規範之解釋及適用．

而其依德意志聯邦共和國之規範 一
丌j罰上之判斷繫於此種

解釋與適用。因此聯邦惠法法院亦不審查刑事法院對德意

志民主共和國法規範之解釋及適用是否正確．

I.
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特別足山第 ．位及第二位訴願人依據基本法第 2條第

!項連結第 2石 條規定所提出之指黃(參兇參兇聯芛“本法法院

裁判粲第 77拴第 170Π (第 2J2貞 )汁 即針對其身托德意志

民主共和國前高級政府官負及怎法機關成員所為之lll」事追

訴 ．佳需了其依國際法一般原則所持續卒有之豁免權 ,此

一指責並無理由．

︳.德意志民主共和B〡係國際法意義上的一個國家一不

管其已獲待德意志聯邦共和國國際法上之承認(參見聯邦憲

法法院裁判集第 3心 卷第 1更 (第 22Π)卜一,以及作為國際

法之主體 。因此與德意志民主共和國之關係包含在｝〡迂本法

第 25條國際法一般原則之中(修見聯邦憲法法院裁判集第

3● 悉第 1瓦 (第 幻瓦以下);第 92卷第 277頁 (第 320頁 ))．

在此國際法一般原則通常應理解為普遍適用之留憤國際法

(vⅢke吧cw° hnhc竹sr㏄ht),並透過一般承認之法律原則

(an瓜amtcaⅡ gemeineRεcht§ g胐ndS趾ZG)補充之(參見聯邦態

法法院裁判集第 15卷第 2石 頁(第 32頁以下 ,第 3碎頁以下);

第 16巷第 27頁〔第 33頁〕;第 23卷第 28日 頁(第 。︳?頁〕)口

普遍之習l∟貫國際法的存在雖然不要求一個鬨際法原則 ,應

沒有例外地得到所有國家明確或透過可推女臼之行為〡司意 。

但習慣國際法仍須麩於許多國家普通的 、固定的實踐 !以

對此產生法之確偏 ,從而認為其為正確的態度慘 比聯邦憲

法法院裁判桀第 92牷第 277頁 (第 32● 貞))。 而由訴願人所

援甘｜︳張英美怯系
”
國家行為
”
原則之請求 ,不得祝為基本
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法第 25條意義下的國際法

一

般原則 ,因為除了英美法系以

外並未承認此一原則(參見聯邦憲法法院裁夢lj集第 92卷第

277頁 (第 32之頁);F°Ⅱteyn.,“Act§ ofS斑 e” ㏑ Bemha㏕Ked.),

EncycloPedi且 °ΓPublicIntcmationalLaw,Vol〔 I, 1992,S. 19

(19比 V．rdmB§ /gimm孔 U㎡VeB跎lle§ V61㎞ echt.3.Auf!..

19出←,S.77各 f)．

上述見解符合一般國際法論著之看法 ,而被指責之裁

判中所衍生之觀點關於當事人所屬國家之豁免權問題亦無

庸論述(一般性之論述參見聯邦惹法法院裁判集第 15卷第

25頁(第 3↑ 頁);第 lj卷第 27頁(第 33頁);亦參見聯邦憲

法法院第二庭第三分庭於 1992年 2月 21日所為之裁定．

〕b62ˊ 91 ,D已Zl992,S.21ㄎ;BerbeBLε㏑buohdesVδ I㏑切Ⅱε●h仁 g,

BnⅡdVl,2.Au且 .,1975,S.275;工 Pge$V心 1虫扣㏄●ht,3.Au且 .,

l奶0口 §.瑚 巧)中 第三位訴願人因封其為刑事追訴 ．而未
尊重德意民主共和國作為國際法主體之主權 ,一以致違反了

基本法第巧條規定之主張 ,基於上述論據因此為無理由．

2.德意志聯邦共和國與德意志民主共和國於 i毋0年 出

月 g1日所訂之德國統一條約(聯邦怯律公報第 2卷第 8B9

頁〕,亦不包括前德意志民主共和國國家機關成員之行為應

免於刑事追訴 。統一條約封此一問題之規定並不明確 ,然

而 ,統一條約第 17條及第 18條規定卻表明 ,締約當事人

違反法治國家及憲法之措施 ,以及前德意志民主共和國國

家機關之行為之前述行為 ,在統一生效後應予以平反或補
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償 ．即使llll法施行法餅:3巧 條以下在統一條約之版本中 ,

亦無對前德忘志｝民主共和｜盛〡｜或〡家機關成n之 lllj#｝彳I為為例

外之規定 。

︳Ⅱ＿

基本法第 lO3條第 2項規定未受侵爭

訴願人t張有進反≧J≦本法第 IOJ條第2項規定之〡方形 ｝

尤其楚幵lj車法院拒絕其於第二審 ｜l訴援引一｛l占1肝t卻違法事

山 ,而此一乎山係來自德意志民主共和國對於邊界機關之

規範 ,應依法為時之國政連作｝Jll以解釋與運用 。第一位千

第三位訴服人還午一張其9jk本法第 ︳03條第 2項規定所保障

之權利 ．由於依據聯邦德國的法律被判處為間接犯而受到

侵#。

兩項指責者無理由。

1.φ球本法第 l●3條第 2項右j定係法治國原則之表彰(參

見聯邦憲法法｜皖裁判集第用卷第 37碎 貞(第 J82頁))u其提

供了施以白由｝llj時 ,確保法安定性 ,國家權力受法律拘束

以皮信賴保許 法治國原則包括去f本法之一個重要精好申,

另外亦要求贊蛋的正義(參見聯邦憲法法院裁判集第 #5卷

第 187I(第 2再6可 )◆ 9︳L法在此一範1李l,亦納入法治園重

大之基本原則 ,亦ⅡlJ無刑罰即無責任 。此一原則同時亦源

自於基本一以之前提要件 ,並在基本法第 ︳條第 I項及第

2條第 !項規定以憲法效力保障人之尊嚴及自我責任 ,此

為在法者於制定刑法時應予以注意(參見聯邦蔥法法院裁判

一 井0一



集第 25卷第 269頁(第 28玝 頁以下)〕 ．其亦為基本法第 lOJ

｛l兼第 2項規定之基礎(參見聯邦憲法法院裁判集第 幻 卷第

J23頁 (第 打1頁〕;第 25卷第 269頁 (第 285頁))。 基本

法第 1仰 ｛╒木第 2項規定保障以下之目的 ,即行為人因其行

為而受到幵lj罰係基為犯罪行為時有足夠明確 、課以幵lj罰之

構成要件存在者 ．基本法第 lO3條第 它項規定亦保護不被

課以較行為時法定刑更重之刑罰．基本法第
-03條
第 2項

規定保障了法安定性及正義之利益 ,亦即在國家得以最嚴

重方式侵犯人格之刑法範區1內僅有立法者可以決定足以課

以刑罰之法益侵害行為．基本法第 10J條第 2項規定因此

表達了法治國法律拘東 ,透過一個嚴格的國會保留

仁出血ment§ Vofb曲臼lt)而予以強化(參見聯邦憲法法院裁判集

第 71卷第 108頁(第 ll碎頁):第 78卷第打碎頁(第 J82頁):

本院之一貫見解)． 對人民而言基本法第 1仍 條第 2項規

定提供了信賴之基礎 ,亦即只有立法者於行為時封幵lj之可

罰性及刑之輕重已以法律明定者 ．國家才能對此種行為視

為可罰之行為而追訴之 ．人民因此得至∫以下之認知 ,即行

本態度應自行負責 ,並避免可罰性之行為 ．刑法之禁止湖

及即往原則係絕對的(參見聯邦憲法法院裁≠j集第 30卷第

J石7頁(第 3B5頁 )〕 ．透過其嚴格之形式可匕實踐了其法治國

及基本權之保障功能 ．這是保障法治國原則下的一個特徵

(見 S山mⅡ H�口m㎝山 ㏑ :M色以陷 D㏕ g｝ ㏑ 加 m㎝ 肚 刪

aⅦ 竹 蠍 印 啦 .lOJ」山B.2,㏑.巧J:1922年 lΣ 月 )。
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b)≧基本法笻 lO3條第 2項規定保障具不法內涵〡o為之

評但 ,不嗣後對行為人為不利之變史(參見聯邦憲法法｜玩裁

判第第
-6巷
第 18忠 Π(第 ︳93頁)v└人1此其進一步保障當行

九時之干lll:芋訟程序無從發動時 ,犯罪行為之法定阻卻達法

華由仍能繼組適用 口常然阻卻逮法目一山不同於lllj罰之構成

要件及課予llll罰 ,無須適用嚴格之法律保留 ．刑法上之u〔

卻違法事山亦得為習慣法一｜:或透過司法裁判適用者
n行為

時承認之不成文阻卻j違法車由嗣後應不予考慮時 ,即產仁

以下之｜削題 ,基本法第 ︳●」條第 2琅規定是奔以及於｜可種

範團內亦封此種llΠ卻逮法事存在之信賴 ,以同樣方式保障

之 。此一問題無須在此為一般性之決定 ．因為就本案情而

言 ,有一個一部份是正常的 ,部分是基於國家命令與實際

運作而為者一llΠ卻違法卒由在下列前提下得予以請求 ,即

允許限制基本法第 1仍 第 2項規定由憲法所生之絕對的禁

l上溯及既往原則。

瑚球本法第 lO3條第 2項規定於通常情形 ,係指行為

發生本法之適朋範圍內 ,並涉及德送志聯邦共和國之實體

刑法 ．且遭判刑者 。在此一通常情形中 ,山民主提供的下

列條件 ,即權力分立與有義務地保障基本權利 ,述因此可

以請球與法治國相連結原則上實質上正義所足夠規範之刑

法 ｝從而構成基本法第 上03｛┌木第 2項規定所維護絕對的及

嚴格的偏賴保護。

bb)當因為統一而透過統一條約所合意之拜lj法施行法第
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315條連結幵ll法第 2條規定由法律明定 ,對於判處前德意

志民主共和國之犯罪行為應適用德意志民主共和國之刑

法 ．故上述原則之適用不再是毫無限制的。此項規定係德

意志聯邦共和國承受發生於德意志民主共和國境內之幵心事

司法案件 ,所產生之結果 ;其符合基本法第 l●3條第 2項

規定 ,因為前德意志民主共和國之人民依其行為時適用之

刑法判處 ．而判處時德意志聯邦共和國之法律僅於課以更

輕之刑罰時方適用之 ．當然此一法律基礎適用德意志聯邦

共和國之刑罰權係以一個國家之法律為基礎 ,其既非民主

亦無權力分立 ．也未實踐基本權不lj,在 1比會擊致基本法不

可放棄法治國原則之要求興基本法第 l●3條第 2項規定問

之衝突。基本法第 l●3條第 2項規定嚴格禁止溯及既往原

貝lj如同上述 D係存在著其法治國家正當性之特別信賴基礎 ,

據此幵lj事法律符合此一基礎者 ,係由受基茶權所拘束之立

法者制定之刑事法律 ．當其他國家封最嚴重之犯罪不法雖

然於刑法之構成要件中規範 ,但其刑罰之可罰性同時卻道

阻卻違法事由而予以部份排除 ．其係由成文之規範而為不

法之要求 ︳此一要求以重大方式忽視國際社會一般所承認

之人權時 ,上述特別之信賴基礎即不存在 ．據此國家權力

之承擔者所為之重大國家不法行為 ．只要應負責之國家權

力存在即應予以強調 ．

在此一全然特別．選用這甚一個阻卻違法事由之狀況 ．

即排除了實賀正義 ,亦應要求尊重國際法所承認之人權 ．
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透過基本法第 lO3條第 2項規定所嚴格保護之信賴 ,因此

不應適用．否則會導致德意志聯邦共和國之刑事司法違反

了法治國的重大原則 ．現在受德意志聯邦共和國升lj罰權規

範之人民 ,不得援引一個如此的阻卻違法事由 ;除此之外

其信賴依舊受到保障 ,亦即依其行為時所適用之法律處罰

之．

∞)類似之衝突狀態於德意志聯邦共和國判處國家祉會

主義之不法行為時即已發生．

(l)在此涉及英國佔領之最高法院及其後聯邦普通法院

對此一問題之看法 ,即是否嚴重遠反更高位階之法律原則

時 ,即可以不顧一個法規範 ．而向後地課以刑罰 ．其所持

之觀點為 ◆其可以否定規範與命令之法律效力 ,儘管係依

法為之 ．因為這些規範與命令侵害了法律之基本原則.,不

管此原貝lj是否得到每一個國家的承認 :誰避守遺些規範依

舊是可以處罰(參見 0a恥也,231出 BGHS｜ l,391(399λ 2,

173(177):2,2J再φ39九 3,ll●(128λ J,357β銘且))． 聯1邦普通

法院指出在這些案件中 ,行為人之慈度不應以鬨後方產生

一般效力之標準衡量之．即使其無法預見行為時 ,合法或

不法之問題還沒有或不再有有效之標準可以回答 ．無法接

受地是行為人於行為時 ．當時不知人類共同生活之不可侵

犯之基本原則同於法不受侵害之核ㄥ小領域．(參見 BGHS也 ,

必碎φ3外〕．                  .

ω聯邦憲法法院至今封於
”
法律上之不法

’
的問題佳涉

一
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及刑法領域之範圍。在此華涉到考量這些案件 ,皆有實証

法重大違反了正義之情形 ,故法安全性之基本原則與實質

正義相較下應予以較低之評價。其引用了 6呥tⅣ 曲山fuch

的論述(SJ21切 6.Sl05且 (=Ou曲V民心bⅢ
．
hoes日m伍u§gabe

Band3,︳ 9夕0,比肛bei托tV。且WHaSSe卌﹏Sn$J伍〕),特別是

所謂山山mch定律(參見聯邦惹法法院裁判集第 3卷第互J

頁)(第 232頁以下光第 j卷第 132頁 (第 198頁以下);第 6

卷第389頁(第→1←頁以下))．在此聯邦憲法法院多次強調 ,

實証法之無效性須限制於極端例外之情形 一以及一個單
純

不合理 ．依據明顯地觀點應予以拒絕之立法仍透過包含在

秩序因素中而獲得適法性 ．並因而當心造法安定性之情形(參

見聯邦憲法法院第 6卷第 132頁(第 199頁〕〕;第 j卷第 3B9

頁(第 ㄥl｛ 頁以下))． 據此在國家社會主義統治時代所顯示

的正是立法者為嚴重之
”
不法
’(參見聯邦憲法法院裁判集第

3卷第22J頁 (第 232頁 )〕 ;而此一規範因某嚴重違反正義 ,

故自始即應拒絕服從(參見聯邦憲法法院我判集第 23卷第

98頁(第 1●6頁)):第 j再卷第打頁研巧7頁以下)。

2.被指責之裁判中封於第 1項之內容已提供足夠煮法

上之依擦 ．

φ聯邦普通法院在其裁判中 ,封於在德意志民主共和

國的社會主義統一鋸國無政權所謂的政府犯罪行為 ．其判

斷評價正持續發展中(參見 BG工IS心 9,l(15止):39,工 68(lBJ9:

再●β18φ3° ;ㄔ0u昨留且》。其亦提供被指責裁判之基礎．
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當行為人故意殺害．6ˋ欲前進 ,無武裝日一未
「
大眝越而德i愛界

而對一般所承認之法益構成危#者時 ,阻御j違法事山即無

須適用 口└人Π為′/ll此一個阻卻違法事山係建社在貫徹禁IL穿

越邊界 ,企然地優先於人之生命權保護之上 ,故 1大」共明顯

的 、垂人的違反i〡 :義的根本要求及國際法 └保障之人權而

無效 。道大的違反係指位著所有國家共同｝本於人之價值與

尊嚴所為之法確停 口此在種情形正義必須優先於實証法 ．

在此一標準所連結 Radbr比h定律之與國際法保障人權

間之關係 ,聯邦普通法院換了一種說法 ,由於 RadbΥ比h定

律標半一之難以確定性 ｝故具體之群查標準應十以補曲
,因

為國際性的人權公約提供了以下的準繩 ,國家何時會侵害

舉世法冶祉$所確信之人權 。

b)此一評價符合基本法 口其可以於 1973年 7月 3lH

聯邦憲法法院對基礎條約所為之判決中得到支持 q該判決

確認德意志民主共和國於前德邊界非人性地設置1車」緇 、鐵

絲網 、死亡巡邏及射擊命令等 ,於德意志民主共和闕所承

受之條約義務不相符(參比聯邦憲法裁判集第 全心卷第 l︳ 頁

(多串三35 塣當t)) 。

c)不服依據國政蓮作對殺害伎犯邊界者所生之阻卻遊

法事由 ,因視其為嚴支之國家不法而不千適用之結論 ,訴

願人不得以生命權與逐徒白由權依國際公民與政治權利公

約並非無保留之保障為由 ,提出抗辯 ;在西方民一下一法治國

家亦於法律規範中在特定條件下 ,特別是與追捕或逮捕犯
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罪行為人有關跱 ．明文規定之。雖然德意志民主共和國與

德意志聯邦共和國關於使用直接強制之規定文字相符 。但

是在被指責之判決中所為確認卻顯示 ．命令的法律基礎重

疊 ,而使用射舉武器之界限未依此例原則為之
)而且邊界

部隊之成員在駐地由其上級傳達國防委員會之觀點 ．當侵

犯邊界者無法以其他方式阻止其越過邊界時 ,應予以消滅

之。將｛固人之生命權置於國家利益之下以阻止穿越邊界
,

導致面對政治目的之需求時即忽視了成文法律。這是實質

上最嚴重的不法。

d)判處有罪亦不得為以下之反駁 ,亦即聯邦共通法院

不適用阻卻這法事由的同時 ,亦未提供是否以及在何不重前

提下可以封違法行為課以斤lj罰的答案(參見 KamⅢmiNJw
!995,S.81(8#l):P比 亡°thin:VVStRL51(l少92),S.91(lO2且 )。

可罰性之理由在此並非援引超實證之法律原則．而是連結

德意志民主共和國本身之幵lj法規範為依據 ．德意志民主共

和國幵lj法於行為時在第 Ⅱ2條 、第 llJ｛╒木規定已也含幵lj法

上禁止故意殺人之規定 ,並彰顯重大不法內涵之此種行為

應道到跟重之課以幵j罰 。欠缺上述所特別討論對殺人行為

之阻卻違法事由時 ,在幵lj法規範所改寫之違法構成要件亦

表明了殺人行為違法性並因此構成可罰性 。

3.第一位至第三位訴願人指責聯邦普通法院將其殺人

行為依德意志聯邦共和國法律視為間接犯罪 ,不符基本法

第 103條第 2項規定 〕並無依堆 ．
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丹ll牛法院確認行拓時德意志民市共和國適用法律之基

礎 ,訴願人鬥參與殺═難民之行為而受至j｝ lll罰 u聯邦普通

法院明確〡司意地方法院之觀點 ,訴願人依該法應負教︳唆謀

殺之罪責(德意志式上共和國｝〡lj法第 22條第 2項第 1款 ,

第 l︳ 2條第 ︳項)ψ 聯邦≒通法院在判決之第二郱份方適用

德意志聯邦共和國之法律 ,在其〢卜一〡岡案件係依據刑法施

行法第 315條第碎項規定連結幵ll法第 9條第 1項規定作為

行為地 (結果發生地)之法律 ,其餘案件則依據刑法施行

法第 315條第 1頃規定連結刑法第 2條第 3項規定與德意

志民主共不ll國法律相較為較輕之法律而適用之 ∮兩者特未

透過基本法第 lO3條第 2項規定而j排除適用。封於適用行

為地之法律 ,本庭已於 1995年 】月 15H以裁定 (聯邦憲

法法院裁判集第 92挂第 277更 (第 犯｛頁以下))決定之 ;

此HlJ為已確認之事 o適用較行為時法律更輕之法律不違反

基本法第 l03條第 2項規定之保障內涵 。所謂較輕之法律

聯邦≒通法院與學說之看法一致 (參見 DdⅢ /π、rδnmc,

比◆B,→ ?一 AuΠ .,】 995,且 2㏑.10),在具體的個案為堅體之

比較i行允許對行為人為最有利之判決 ,其中若干判決因素

也許不利於適用其他法律 ;比較之霬點特別是在犯罪之法

律後果 。在此符合基本法第 !仍 條第 2項規定上述之保護

目的 ,以憲法之觀點而言並無可指責之處 ψ

III＿

被指資之裁并lj之其餘觀點亦無憲法上可責難之處 。
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︳.訴願人對為裁判基礎之證據評價 ,冊ll事責任確認之

考慮 ,以及幵ll罰之衡量提出異議 ,重點在於訴願人不服對

〺lj法及幵ll事訴訟法之適用及解釋 ,然而此為管轄之刑事法

院的事務。被指責之裁判並無侵犯憲法之情形。

a)地方法院對證據之評價不違反憲法上平等 (基本法

第 3條第 1項規定)適用法律之要求。地方法院卦於訴願

人主張蘇聯對德意志民主共和國邊界機關之影響已由幵心事

庭確認 ．其中包含了對此一主張之評價 ,並為有理由的及

可理解之結果 ,對邊界防衛設施之事實上架構及對邊界部

隊的命令基礎蘇聯的影咎甚微 ．在此特別考慮前蘇聯政治

領落重要代表之證言 。由第二位及第三位訴願人於憲法訴

願 程 序 中所 提 出一穌 聯 最 後 一位總 統 戈 巴 契 夫

(G°rbat帥h°W)’ 蘇聯駐德意志民主共和國大作 A㏑
伈山mow

及蘇聯駐德意志民主共和國部隊總司令 L必°h°W等人之信

函無法在憲法審查上予以考慮 。訴願人未主張其已於幵lj事

訴訟程序運用此一證據方法 ,因此依據憲法訴願之補充性

原則 ,訴願人應在審理程序中聲請提出證據 ,並於被無理

拒絕時在上訴第三審程序中為程序上之指責。

b)地方法院對訴願人主張邊界防衛設施係為了抵禦外

來之軍事性攻擊 ,認為並不足以採信 ,同樣地不違反基本

法第 〦條第 1項規定 ．而由地方法院所為以及在書面#lj決

理由中載明知事實上確認 ,至少是有理由的。

。

地方法院及其後審理之聯邦普通法院對於邊界所為
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命令基礎之法律規範 h下命及命令 ,並未以達帶其文義之

不合理 /l一武解釋之 ．地方法院觀點認為
“
消滅
“
此 一概念

係除了
“
逮捕之概念外 ,傳能以

“
殺害 (難民 )” 為獨立

之意涵 ,此一解釋並木邇越文義之界限皮裁判所依據德意

志民t共和國之法規及命令指示的意義 。此一解釋接近由

專業法院依邊界機關實際運作所為確認之背景 σ對此所提

出之異議則係邊界法及動務母士定亦允許為不同之解釋 ,技

使用射擊武器僅應為最後手段 ,H該項規定符合國際標準 ．

而判決邂山中未十群酌 口山地方法院所為llll法＿├責難之內

容 ,針對邊界機關嚴厲之運作所為確認未用盡法律解釋之

要問 ,其應允許拓更充分之解釋 。

d)地方法院特別是在第一位至第三位訴願人所指責之

判決中 ,對於在威防委員會及國防部由訴願人所參與之一

連串決議及命令 ,作為對德意志民主共和國邊界部隊之法

律及命令基礎中 v有詳盡的描述。訴願人則對此提出異議 ,

欲以本身所為不同之解釋取代專業法院所為之證據評價 。

而女︳卜╟日ll鄉日日所絲母生茸一人一趣加︳。

2.封第四位訴願人判決有罪 ．特別是龍未侵害罪責原

貝j($chⅡ︳dΞΠ1n【 l£ at2)。

ω在｝〡心事司法之領域中 ,基本法第 1條第 1項之規定

確定了;llj法本質及責任與罪行間之關係 φ “無幵lj罰既無責
任
“
之甡本原則具有憲法位階(㏒r休sⅦgsr組g);其基礎在

於尊重人性尊嚴之要求及基本法第 且條第 ︳項規定 ,並為
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﹉算之本院見解 ．幵lj事法院基於此一原則 ,亦於個案︳︴︴要

求衡量罪責之刑罰 口刑罰係相對於純粹之預防估施 ．其係

為了儘管不是唯一之ㄩ的 ,但可視為防止以 一個法律禁止

之行為為壓制及報復 ．透過刑罰行為人將被貢難其達法
〔

匿祉會倫理上之錯誤行為 。如此
﹍個刑法上之反應若無個

人之可貢難性之確認 ,即與法治國原則不符 (參見聯判6態

法法院裁判集第 b卷第 389真 (第 再39頁 );第 20卷第 323

女 (第 331頁 ))． 刑罰之確認係行為輕重及行為人叮歸責

性之合躍關係 ,並應注意個別情形之特殊狀況 。在此一範

｜車可以罪罰原則衡且刑罰賓應以禁止過當原則(Ubem甜 vcrbot)

為界限(參比聯邦憲法法院裁判集第 50卷第 125負 (第 心3

I);第 73卷第 206頁 (第 2出 頁 );第 86卷第 288頁 (第

3l3頁 )汀 本案涉及行為人處於另一個已不存在的法律皮

社會秩序中 ,其實施被責難之行滿係受命令及服從體系在

不同層次之拘來 ,因此確認其幵lj事資任應特別審慎為之 。

由憲法中並未產牡下列看法 ︳即罪責昧則之實踐及在｝︳lj法

體系中遊守比例原則 ,在本案中可基於
“
捲入不法之體系

“
透過法官造法(仇㏑制比比 比ch︴s拍hbil加ng｝而補充一般

性的責任排除或減輕:安山 (參見聯邦憲法法院裁判集第 多再

卷第 1●0Π (第 I︳︳頁 ))¢

在此確認｝〡心法上之責任及解釋適用之法親係｝llj事法院

的第一線任務 c聯邦憲法法院僅於嗣後審查 ,罪責原則是

否被認真考慮 ．以及刑法解釋適用之範1車〡有無根本性之錯
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誤 ,不審交影響判決的觀點是否為山面俱到之考量 ,以及

是否應另為裁判 ．

b)被指責之裁判在此﹍錵圍內並無憲法上薰大疑慮 ψ

地方法院指出第四位訴願人明知為致命射擊將導致難民重

傷而死之事實 ．但仍任意忍受之．所有責任排除事山已基

於最高司法裁判之基礎而為考量 ,但皆予以否定 。因此｝llJ

法上之責任確定並無憲法上之疑慮 ．行為以命令為前提者

亦同。聯邦#通法院在地方法院之後對軍刑法第 5條第 1

項規定之審查 ．其解釋係基於最高司法裁判之見解 ,並無

德意志民｜共和︴國刑法第 258條規定為內容之比較 ,刑法

之解釋與適用為升lj串法院之職權。依事實＿H所為之確認基

礎亦無惹法＿L之疑慮 ,訴願人之有恕事由捶得依軍別法第

5條第 1項第 2段規定排除之 ,因為在邊界上使用射擊武

器之命令進法性 ,對訴願人而言是明顯易見的 。依據聯邦

普通法院一貫之見解 ,此‥前提係當避反刑法在任何一方

l生 l￣皆無疑問時 一即告成立
:對守衛並無進一步審建即調查

之義務 ．更具決定性者毋寧是 ,是否此種逮反．｝〡lj法之行為

對於一個尋常之守衛在收受命令訊息之狀態跱 ,不會在為

更進一步的考量及理智地進一步瞭解 (參見 Ba$︴ 3,,1‘8

(︳ 88且〕)。

此種解釋對罪責原則在憲法上之衡量標準而言已經足

夠 。雖然對於在毫無懷疑違反lllj法之明確性的情況仍有以

下之考量 ,亦貝1聰意志民主共和國的國家領導附層提供阻

-52一



卻逮法事由已作為邊界守衛行為之後盾
,其係國家權成之

擴張 ,述因此傳達給守衛 ,但這並非向明之理 ,即平常的

守衛會毫不懷疑地顯示可罰行為之正確界限
,而違反刑法

之公開性封守衛單獨以客觀上嚴車侵犯人權為由
,在罪責

原則之下係站不住腳的 ;其必須進一步闡述
,為何個別的

守衛基於其教育 ．教條及其他狀況對違反幵lj法行丸應毫無

懷疑地認知 ．基於此一觀點刑｜牛法院在終結程｝f的牛質中

並未討論 ψ但其卻表示以連縯射蝶殺著無武器之難比
,可

確定這一個令人震幣之狀態 ,H.足以排除任何子
j有Ξ之阻卻

進法事由 ,亦違反了比例原則 ,而本王上禁止殺人原則對

受教條洗腦 rr一J人無須進一步理解且為明顯易見的 。判決中

的其他論述亦有基於發體判決理由之足夠明確性
,並引據

同樣事實狀況所涉及︳夕92年 l1月 3日 (BG1l$t§夕,l)皮 1993

年3月 巧 口(BGH§t39,168)之裁判 ,故罪責原則足以成立．

3‵量刑亦有憲法 └嗣後審在之狀況 )專榮法院以小心

謹慎及憲法.h無以指資之方式考慮所有之重要觀點
,並侖

躍地彼此衡且 。一方 1生 l￣第一位 、第二位及第三位訴願人作

為下命者對於不法之實現有名不同的份量 ．以及另一方面

第四位訴願人｛
′
l-為接受命令者 ,對各ㄇ所課以lllj罰之輕黨

自己彰願之 。前德意志民主共和國特別之政治狀況特別有

利於第四位訴願人 ,布此己考慮之
,故白由｝llj之執行政為

緩刑 。
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D.

本件裁判係以一致決為之 ．

GrεⅢhof ㎞ is Kirchhof

Wi︳lter
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德國聯邦怎法法院裁判選輯 (18) 7仍

不利於受無罪判決人之再審案
l

德國聯邦憲法法院幻23年 l0月 31日 第二庭判決
＿2BVR少00仡2一
B耴rGEl66,359-碎 1少

林鈺雄 譯

要 日

裁判要旨

案由

裁判主文

理由

A.系 爭規拖 、案例事臂與程序踐行

B.程序是否合法

C.實體有無理由

D.裁判結論及訴訟費用

E.評議票數

關鍵詞

一事不再理原則 (DerGmndsatzmebi§ im idem)

重複處罰之禁止 (M山曲chb㎝山血ngsverbot)

重複追訴之禁止 (M血山chve血 !gⅦgwerbot)

再審 (Wie6㏑刪㏑加me)

信賴保護 (Ⅵmauenss血u挖 )

禁止溯及效力 (R乩kWi山Ⅲgsverbot)

l本
篇係綜整節譯。
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裁判要旨

1.《基本法》第103條第3項規定之等同於基本權的權利 ,並非僅僅是

「重複 (多 次)處罰之禁止 (M加仇 hbe§trahn郘Ⅶrbot)」 而已 ,而

是包含「重複 (多 次)追訴之禁止 (Me㎞阮hverfolgungⅣ erbot)」
在內 ,受有罪判決之人與受無罪判決之人同受該權利之保護 。
2.當立法者創設得以重新追訴的再審法律要件時 ,上開權利也對立法

者產生規範效力。
3.《基本法》第l03條第3項規定所確立的重複追訴之禁止 ,已作出

法安定性應優先於實質正義的決定。這個優先順位決定不允許經

由與其他具有憲法位階之法益的權衡而相對化 。是以 ,在此範圍

內 ,立法者制定再審法律時並無立法形成餘地。
碎.《基本法》第l03條第3項規定僅涉及已確定裁判之嚴格界定的信

賴保護。該項規定僅保護經德國法院刑事判決確定之個人 ,免於因

同一犯行而被依普通刑法再次追訴。
5.於此嚴格限定的保護範圍內 ,《基本法》第l03條第3項並未概括

地禁止不利益於基本權利人之再審 ,但無論如何禁止以新事實或新

證據方法為由之再審 。
b.受無罪判決人應該可以信賴 ,無 罪判決確定力的破除 ,僅能基
於無罪判決確定力生效時點的法律狀態。一事不再理原則 (Der

G㎝㏕sat2nebis in idem)承 認對無罪判決的信賴值得保護 ,而 《基

本法》第l03條第3項規定則賦子比種信賴保護具有憲法位階。

案 由

聯邦憲法法院以人民之名 ,於某先生的憲法訴訟中 ,由 SchweIln

㏑useGeorg律師擔任代理人 ,

1.直接針對
a)2022年冷月20日 的Celle高等法院裁定-2Ws62佗2,2W§ 8硥2一 ,

b)2022年 2月 25日 的耽rden地 方法院裁定-1Ksl48JslObb趁2
(l02/22)-

2.間接針對
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《刑事訴訟法 (StPO)》 第3b2條第5款及聲請核發暫時處分 ,聯

邦憲法法院——第二庭——在副院長mnig法官 ,Mjller、 Kes§al-

Wulf、 Maidowski、 Lange血ld、 Wallrabenstein、 Fetzer及 o出nlocll

法官的參與下 ,根據20幻 年 5月 郵 日的言詞審理 ,作成本件聲請

有理由之判決 。

裁判主文

1.依照2021年 12月 21日 《建立實質正義法 (仇setzzw比r乩ellⅦg

materiellerGer㏄htigkeit)——擴大不利於受有罪判決人之再審可能

性及修正民事時效法案——》(《聯邦法律公報》,第 1卷 ,第 5252

頁)而修正的《刑事訴訟法》第3b2條 第5款規定 ,不符合 《基本

法》第l03條第3項規定保障意旨,也與憲法的信賴保護原則 (《基

本法》第20條第3項規定)牴觸且無效。
2.2022年 碎月幻 日的 Celle高 等法院裁定 -2Wsb2仡2,2Ws
86/22一 以及2022年 2月 25日 的Verden地 方法院裁定-1Ks1碎 8Js

10bb/22(102趁2)-侵害了聲請人基於 《基本法》第103條第3項規定

等同於基本權的權利 ,也牴觸憲法的信賴保護原則 (《基本法》第

20條第3項規定)。 系爭裁定撤銷。本案發回耽rden地方法院。

3.2022年 7月 1猝 日的暫時處分 ,前於20必年b月 16日 由本庭裁定再

次確認 ,現已失其標的。
碎.德意志聯邦共和國與下薩克森邦 ,應依相同比例向聲請人償還憲法

訴訟程序及聲請核發暫時處分的訴訟費用。

理 由

〔l︳ 本件憲法訴訟涉及以下問題 :以 (發現)新事實或新證據方

法為由 ,不利於受無罪確定判決人之再審刑事程序 ,是否符合《基本

法》第103條第3項規定之保障意旨,以及新 (再審)規定可否溯及

適用。(譯按 :以下節譯)。
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A.(詳接 :系 爭規範 、案例事安
2與
程序踐行 )

A.工 .

(詳按 :系爭規範 :立法經過、立法理由、人權公約、歐洲與比較法制 )

〔2〕 1.關於對被告不利的再審 ,規定於 《刑事訴訟法》第3b2條 。

根據幻21年 12月 21日 的《建立實質正義法——擴大不利於受有罪判

決人之再審可能性及修正民事時效法案——》(《聯邦法律公報》,第

l卷 ,第 5252頁 ),本條規定新增修了一種案例類型 ,其規定如下 :

《刑事訴訟法》第3b2條為受有罪判決者不利益之再審 :

下列情形 ,為被告之不利益 ,得對經由確定判決所終結之程序

聲請再審 :

1.審 判期日中,為被告之利益作為真實證書出示之證書 ,係偽
造或變造 ;

2譯註 :本件憲法訴訟相關案例事實 ,於裁判理由A.中 有篇幅頗長的說明。為使
讀者能夠掌握事實綱要與來龍去脈 ,以下參考怎法法院裁判出爐後 ,德 國相關報

學 ,簡化後歸納如下 :

1θ 8土 年 ,當時年僅 17歲的高校生 Freder正 eVOnM°h㏑aIm,其屍體在 Celle附近
被發現 ,她被強制性交及謀殺。某個嫌疑人 (即本件憲法訴訟聲請人)很快被逮
捕 ,隨後被起訴 ,雖曾被判有罪 ,但隨後於 1少83年被宣判無罪 ,判決確定 ;當

時並無DNA檢驗技術 。30年後 ,2012年基於對該案跡證的一次DNA分析結果 ,

出現了新證據 ,對被無罪釋放的該嫌疑人極其不利 。然而 ,由於先前的無罪判決

已經確定 ,依照當時德國刑事訴訟法 ,雖有推翻確定判決的「不利益被告之再審」
規定 (∮ 362StPOa.Π ),但並不包含 「(發現)新事實或新證據方法」的情形 ,

因此本朱縱使發現DNA新證據而嚴重指涉該嫌疑人犯朱 ,但依法根本不可能再
審。

已故的受害者父親不願接受這個結果。他為了改變法律而舍鬥多年並取得成果 :

2021年 ,當 時由CDU/CSU及 SPD等 政索聯合執政的大聯合內閣 (dieGro仇
KOal比iOn)主 導修法 ,對於諸如謀殺罪或戰爭罪等嚴重罪行 ,如果發現新事實或

新證據方法 ,縱使同一案件先前已有無罪確定判決 ,仍然可以提起再審 ,重新審

判 (∮ 362N∴ 5StPOn正 )。 新法施行後 ,該管檢察官為被告之不利益 ,向 管轄
法院聲請再審 ,並經法院裁定准子再審 。對比 ,被告提起本件憲法訴訟 ,指摘
法院裁定及新法規定違憲。報導參 t㎎psschau,BVerfG一 U比eil9狂 S竹a什erf0lgunξ

RehⅡii kassie比 ,Angeh° figeentt出uScht(Stand:31.l0.202313巧 2Uhr) :httpS:〃

WWW.tageSSchau.de/inland化 esellschaΠ /bundesver出 ssungSgericht-StafVerfahren一 l00.

㎞㏕ (最後瀏覽日:202碎 年3月 18日 )。
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2.證人或鑑定人在提供對被告有利之證言或鑑定意見時 ,故 意

或過失違反宣誓義務 ,或有責地故意作出虛偽而未經宣誓之

陳述 ;

3.參與判決之法官或參審員 ,違犯與案件有關之違反職務義務

之可罰行為 ;

碎.經宣判為無罪之人 ,在法庭 中或法庭外就犯罪作出可信之 自

白時 ;

5.提出之新事實或新證據方法 ,單獨或與先前提出之證據相結

合 ,構成重大理由足認經宣判為無罪之人 ,應因謀殺 (《刑法

典》第211條 )、 種族滅絕 (《 國際刑事法典》第6條第1項 )、

反人類罪行 (《 國際刑事法典》第7條第1頂 第1款和第2款 )

或針對個人的戰爭罪行 (《 國際刑事法典》第8條第1項 第 l

款)而被判有罪。

〔3〕2.以上《刑事訴訟法》第362條前碎款再審理由及其版本 ,可

以回溯至1877年 2月 1日 的《帝國刑事訴訟法》(RGBl,第 253頁 以

下)。

Π-11〕 (略 )

〔12〕 3.在增訂《刑事訴訟法》第362條第5款之前 ,曾有數次經由

個案觸發的改革嘗試。(譯按 :1奶3年 、l奶b年 、幻仍年皆曾提出

草案 ,參見理由3.a)及 b),下略)。
〔l3-1猝〕 (田各一

)

〔15〕c)經由2021年 12月 21日 《建立實質正義法》而新增的《刑

事訴訟法》第3b2條第5款規定 ,也是基於一個特殊案例——即本訴

訟案中的案件 (參見BVerfGElb2,358〈 第361頁 ,邊碼第7段〉——

為受無罪判決人不利益之再審)——而促成。在立法理由中 (參見BT
Dm旅sl少/303奶 ,第 少頁以下)也提到 :一個已被證實為謀殺罪嫌或

觸犯《國際刑事法典》所列犯罪之不當無罪判決 ,其對法和平性及人

民正義感的影響程度 ,並不亞於對無辜者的有罪判決。單單一個案件

的無罪判決——例如連環殺手的情況——如果事後基於新科技偵查手

段而證實該無罪判決是錯誤的 ,就可能嚴重破壞 (人民)對法和平性

和刑事司法的信任 。這也正是Fr田erikevonM° hlm珈被謀殺案的情
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形 ,它促成了一項要求改革再審程序的請願 ,有將近 18萬 人連署了

這份請願書。

〔1b〕碎.根據德國聯邦統計局 (Statisusch必 BⅦdeSamt)的 統計數

據 ,2020年於地方法院終結的 13,81少 件刑事案件中,有 1少件是為被
告不利益而聲請再審 (德國聯邦統計局 ,專題系列l0,第 2.3序 列 ,

2020年 ,第 62頁 )。

【17〕 (略 )

〔18〕 5.在 《歐洲人權公約》第7號附加議定書的第碎條 “Ⅲ.碎 des7.

殈sa坳rotokoⅡ§劉ΓEWop缸schenM㎝㏕Hm山mmⅢ划尬ω3,確立了一
事不再理原則 ,該原則適用於一個國家內的刑事程序 ,而不適用於不

同國家之間的刑事程序 (參見歐洲人權法院 ,山ⅢollahivD㎝mark,
2001年 b月 28日 判決 ,案 號 5681l/00,∮ l;Trabelsiv.BelgiⅦ ,

20l碎 年少月碎日判決 ,案號 1猝0/10,∮ lb碎 )。 根據同條第2項規定 ,

如果存在新的或新發現的事實 ,或者前一次的程序存在影響案件結

果的嚴重瑕疵的話 ,不排除根據相關國家的法律和刑事程序法開啟

再審的可能性 。根據 1少b6年 12月 1少 日《公民和政治權利國際公約》
(《聯邦法律公報》,l少73年 ,第 2卷 ,第 1553頁 )第 1碎條第7項規

定 ,任何人不應因已根據一國法律和刑事程序法被判有罪或無罪確定

的刑事犯行 ,在該國再次受到追訴或處罰 。《國際刑事法院羅馬規約
(k｝mischesSta何 tdeSIntem出 io且alenStrafgehchtsllofes)》 (《 聯 邦 法 律

公報》,2002年 ,第 1卷 ,第 21網 頁)第 20條規定
ㄔ,對於在國際刑事

3譯註 :《歐洲人權公約》第7號附加議定書第碎條不得因同一犯罪事實而受兩次
審判或處罰的權利 (譯按 :依照公約德文版翻譯):
工.任何人不應因已根據一國法律和刑事程序被宣判無罪或有罪確定的犯行 ,在 同

一國家的研ll事訴訟中再次被追訴或處罰。
II.若有新事實或新發現的事實 ,或先前訴訟程序有影響判決結果的嚴重瑕疵 ,前

項規定不排除依照相關國家的法律和刑事訴訟法而再審此案。
工II.締約方不得根據公約第15條採取克減本條的措施 。
心
譯註 :《 國際刑事法院羅馬規約》第20條 (。事不再理):
I.除本規約規定的情況外 ,本法院不得就本法院已經據以判定某人有罪或無罪的

行為審判該人。
II.對於第5條所述犯罪 ,已經被本法院判定有罪或無罪的人 ,不得因該犯罪再由
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法院審理或將要審理的案件 ,提供了免於受重複刑事追訴的保障。

〔l少〕就歐洲聯盟而言 ,《 中根施行公約》第“條
5(l奶0年 b月

19日 頒布 ,《歐洲聯盟公報》,編號L幻少,2000年 少月22日 ,第 1少

頁 ;最近由2018年 11月 28日 的EU第 2018/18b1號修改法令修改 ,

《歐洲聯盟公報》,編號L312,2018年 12月 7日 第1猝 頁 ;以下簡稱
SDj)的雙重處罰禁止 (Doppelbestra血 ngsvcrbot)具 有跨國效力。此
外 ,該 禁止也確立在 《歐洲聯盟基本權利憲章 (Gmndrechtechar伍 der

Europ趾sc乩nU血on)》 第50條
6,該
條禁止對於已在聯盟內因某項犯

罪被判有罪或無罪確定的個人 ,再次進行追訴或處罰 (參見歐洲法

院判決 ,2013年 2月 2b日 ,Akerbe吧 Fransson案 ,案號 :C-617/lO,

EU:C2013:l05,邊碼第33段及第“段 ;幻 1碎年b月 5日 判決 ,M案 ,

案號 :C-3少8/12,EU:C201碎 :1057,邊碼第35段 ;幻22年 10月 28日

判決 ,PPU案 ,案號 :C一碎35挖2,EU:C仡022:852,邊碼第a段以下 ;

2022年 5月 1少 日德國聯邦憲法法院第二庭第一分庭裁定 ,案號 :2

BvRl1l0/21,邊碼第碎0段以下)。

〔2切 b.關於 (歐洲各國)一事不再理原則和刑事再審程序的法律

狀態 ,德 國聯邦憲法法院向「以法治促進民主委員會」(威尼斯委員

另一法院審判 。

III.對於第 6條 、第 7條 、第 8條或第 8條之 1所列的行為 ,已經由另一法院審

判的人 ,不得因同一行為受本法院審判 ,除非該另一法院的訴訟程序有下列情形

之一 (由 2013年 5月 8日 修訂替換):
1.是為了包庇有關的人 ,使其免負本法院管轄權內的犯罪的刑事責任 ;或

2.沒有依照國際法承認的正當程序原則 ,以獨立或公正的方式進行 ,而且根據實

際情況 ,採用的方式不符合將有關的人繩之以法的目的 。
5譯註 :《 申根施行公約》第“條 (禁止重複處罰):
經本公約簽約國裁判確定之人 ,其他簽約國不得就該人之同一行為再次道訴 。但

為有罪判決者 ,以制裁已執行完畢、正在執行中或依判決國之法律 ,不得再子執

行者為限．
‘
譯註 :《歐洲聯盟基本權利憲章》第50條 (不 因同一犯行被重複追訴或處罰之

權利):
任何人不得因已在歐洲聯盟境肉依法判決有罪或無罪確定之同一犯罪行為 ,再次

受到刑事追訴或處罰。
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會)7提出詢問的結果 ,在有答覆意見的大多數國家中,一事不再理

原則至少已經由《歐洲人權公約》第7號附加議定書第碎條的規定 ,

在憲法上得到了確立。關於可否再審 ,答覆則呈現出多種面貌 ,告r分

是因為在不同的法秩序中 ,對於刑事和秩序或紀律制裁之間以及不同

類型的程序終結之間的不同區分所致。比外 ,各國再審制度存在不同

的法定期限 ,或者因被追訴之犯罪已經罹於時效 ,或者連結至判決的

確定力 ;在容許因新事實或新證據 (propter noVa)而聲請再審的國家

中 ,部分要遵守自知悉事由後一定期間的限制
8。

〔21I在 比較分析的國家中 ,只有7個 國家完全不允許為受判決人

不利益之再審 (也參見德國聯邦議會學術局 ,WD7-3000-2b2/18和

WD7﹍3000-007/22)。 另有7個 國家 ,得為受判決人不利益之再審 ,

僅限於涉及偽造證據 、虛偽陳述或其他程序違誤 ,如貪腐 、賄賂或職

務濫用 (prop托r鈕sa)。 反之 ,在其他 17個國家中 ,儘管在細節上存
在差異 ,但基於新事實或新證據方法 (proptcr nova)而為受判決人不

利的再審 ,則是可能的。

A.工工.(詳接 :案例事女及聲請意旨)

〔22〕 1.聲請人被指控涉嫌強制性交和謀殺的案件 ,於 1炒83年 5月

13日 經 Stade地方法院判決無罪 ,該判決於 1少83年 5月 21日 確定。

在 《刑事訴訟法》第3b2條第5款施行後 ,管轄的檢察機關於2022年

2月 向Verden地方法院 (以下簡稱地方法院)提出了根據該條款之再
審及核發拘捕令 (HaΠbe比hl)的 聲請 。地方法院於2022年 2月 必 日

7譯註 :柏林團牆倒塌前夕 ,歐洲理事會已經意識到東歐大變局後新歐洲時代即
將來臨的事實 ,以及如何協助泛東歐國家民主轉型的問題 。它們共同特色之一

在於受到蘇聯及社會主義法制高低不等的影響 ,因 此 ,各國在柏林圍牆倒塌並

申請加入歐洲理事會之後 ,接下來的迫切問題就是 「法制轉型」 ,建構或重構

民主與法治基礎建設 ,成為核心議題。為了積極促成東歐的民主與法治建設 ,遂

於 1奶0年正式成立了「以法治促進民主委員會」 (dieEur叩出iScheKo】
一

nmiS§ion

血 Dem0㏑㎡iedurch比 cht),由於常設於威尼斯 ,故又稱為 「威尼斯委員會」
(Venedig一K0mmission) 。
8譯註 :所謂連結知悉時點之期限 ,類似我國 《刑事訴訟法》第勿7條的告訴期問
規定 :「告訴乃論之罪 ,其告訴應自得為告訴之人知悉犯人之時起 ,於六個月內

為之。」
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裁定准子開始再審 ,並羈押聲請人 。聲請人對此提起抗告 ,Cellc高

等法院於2022年 碎月20日 裁定駁回抗告 (詳見BVermEl62,358〈 第

3b0頁以下 ;邊碼第2段以下〉)。

〔幻少.聲請人直接針對高等法院和地方法院的裁定 ,間接針對

《刑事訴訟法》第3b2條第5款 ,聲請本件憲法訴訟 ,指守商侵犯其源

自《基本法》第103條第3項以及 《基本法》第2條第1項結合第20條

第3項規定的權利 。

〔2牛 25〕 (略 )

A.工工工.(詳接 :哲時處分 )

〔26〕 基於聲請人所提核發暫時處分 (dieein§tweiligeAnordnmg)

之聲請 ,本庭於2022年 7月 1碎 日裁定 (BVeⅢ北 lb2,358),附 負擔停

止執行地方法院2022年 2月 必 日之拘捕令 ;2022年 12月 20日 再次裁

定附負擔停止執行 。幻23年 b月 16日 裁定不附負擔將暫時處分延長。

A.IV(譯按 :各方意見 )

〔27〕 德國聯邦議會、聯邦參議院、聯邦總理府 、聯邦內政和國土

部 、聯邦司法部 、邦政府 、聯邦最高法院、原刑事程序的附加訴訟人

(N扔enkl砲 erin)’ 、聯邦檢察總長、弗萊堡犯罪、安全和法律研究

馬克斯 ．普朗克刑事法部門所長、德國聯邦律師協會、德國律師協

會、德國法官協會、新法官協會、刑事辯護律師協會組織辦公室以

及德國、奧地利和瑞士刑事法教師工作組 (對案 (替代性草案)工作

組),皆 已獲得在本案表示意見之機會。
I28〕 1.德 國聯邦議會的各個黨團 ,少0聯 盟/綠 黨 (Bt煎DN工S少0/

DIEq迅〣EN)和 自由民主黨 (FDP)聯合提出 (a),以及社會民主

黨 (SPD)(b)和 基督教民主聯盟/基督教社會聯盟 (CDU/CSU)(c)

分別提出了意見。

〔2少〕a)根據少0聯盟/綠黨黨國和自由民主黨黨固的共同立場聲

明 ,《刑事訴訟法》第362條第5款 因違反 《基本法》第l03條 第3項

及第2條第1項結合第20條第3項規定的溯及效力禁止而違憲。

’
譯註 :德國刑事程序的附加訴訟人 (Nebe旅 1化er㏑ ),規定於德國《刑事訴訟法》
第 3少百條以下 ,是犯罪被害人參與訴訟的方式 ,類似但不完全等同於我國 《刑事

訴訟法》第碎5各 條之 38以下的被害人訴訟參與規定。
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〔30-33〕 (略 )

〔3碎〕b)社會民主黨黨困認為本件憲法訴訟無理由。《研ll事訴訟
法》第3b2條第5款是合憲的。

〔35-38︳ (略 )

︳3少〕c)基督教民主聯盟/基督教社會聯盟黨固亦認為本件憲法訴
訟無理由 ,《刑事訴訟法》第3b2條第5款符合憲法。

〔碎0﹏ 3〕 (略 )

〔碎猝〕2.下薩克森邦、巴伐利亞自由邦、布蘭登堡邦和黑森邦的邦
政府認為 ,《刑事訴訟法》第3b2條第5款以類似的權衡判斷 ,符合

憲法 ,並認為本件憲法訴訟無理由。圖林根自由邦政府認為《刑事訴
訟法》第3b2條第5款違反了《基本法》第103條第3項規定 ,因 此違
憲。

Π5︳3.關 於 支持和反對新規定的觀點 ,在 對案工作組
(Arbe且§㏑eisAltemativ一Ent＿f)、 德國律師協會和刑事辯護律師協
會組織辦公室以及弗萊堡馬克斯一普朗克機構犯罪、安全和法律研究

所所長的意見中 ,得到了印證和深化。

Πb〕 (略 )

〔猝7〕a)對案工作組認為 :立法者以為擴張《刑事訴訟法》第3b2

條第5款合憲是符合 (德國)通說之看法 ,並不正確 。縱使從聯邦憲
法法院的裁判來看 ,新規定與《基本法》第103條第3項規定的一致

性 ,也是大有疑問的。

Π81(略 )

︳碎少〕b)德 國律師協會和刑事辯護律師協會組織辦公室認為 ,新

規定牴觸 《基本法》第l03條第3項規定及一般性的溯及效力禁止。

〔5切c)根據馬克斯一普朗克機構犯罪、安全與法律研究所所長
的見解 ,《刑事訴訟法》第3b2條第5款是合憲的。受害者權利必須

更加被重視。據此 ,在比例原則的審查中 ,存在雙方的個人權利 ,依

照實踐和諧原則 (PhIlzipder praktisc比 nKo碌ordaIlz),必 須儘可能
兼顧兩者。在這種背景下 ,絕對的、概括的權衡禁止之論斷 ,無論如

何都不能令人信服。《刑事訴訟法》第3b2條第5款可以在三個條件

下 ,被認為是《基本法》第l03條第3項 的適當限制。首先 ,藉由僅
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限於謀殺和國際法犯罪之限制 ,確保本條款實際上僅能適用於某些案

例事實 ,即在將要權衡的雙方皆存在主觀權利 (su切 e㏑veRechtc)

之情形
10。
其次 ,對於 「重大理由」(譯按 :發動系爭再審之法定要

件),需要進行合憲性解釋 ,即必須存在成立刑事責任之極高度可能
性始可 ;當新事實或新證據方法在根本上改變了事實重構或證據情勢

時 ,就是這種情況 。第三 ,對於最終被判有罪之人 ,必須減輕刑罰 ,

作為對其遭受兩次刑事程序的補償 。

A.V(詳接 :開庭辯論 )
︳51〕2023年 5月 邱 日,本庭開庭行言詞辯論 ,各方參與者補充和

深化了他們的觀點 。作為專家人士 ,聽取了 :弗萊堡犯罪、安全和法

律研究馬克斯 ．普朗克研究所所長⋯⋯教授 ,奧古斯堡大學⋯⋯教

授 ,代表刑事辯護律師協會組織辦公室的⋯⋯律師 ,以及作為白環協

會 (WEISSERR工NGeW)ll聯邦委員會成員的⋯⋯教授 。
B.(譯接 :程序是否合法 )

︳52〕 本件憲法訴訟程序合法。關比 ,請參考本庭於幻22年 7月 1碎

日針對聲請人聲請核發暫時處分的裁定理由 (參見B耽rmElb2,358
<3b7ERn.31且 >)。

C.(譯接 :希礎有無理由 )

〔53〕 本件憲法訴訟亦有理由。對於聲請人的再審刑事程序 ,牴觸

憲法。其法律依據 ,間接指摘的《刑事訴訟法》第3b2條第5款 ,違

反《基本法》第l03條第3項 (I.)。 此外 ,將 其運用於2021年 12月

30日 規定生效時已經確定的無罪判決情形 ,牴觸 《基本法》第l03條

第3項結合第20條 第3項 關於禁止溯及效力規定 (II.)。

C.工 .

(譯接 :《刑事訴訟法》第362條第5款規定 ,本身達憲)

〔5碎〕《毋ll事訴訟法》第362條第5款 ,牴觸 《基本法》第103條第

的
譯註 :此段意旨在於說明 ,僅限於有被害人且其個人主觀權利受到侵害之特定重

大犯罪 ,如謀殺罪或國際刑法對個人之戰爭罪等 ,才被列入系爭再審範圍。其他

諸如叛國罪 、賄賂罪等 ,即使犯行嚴重 ,也沒有個人主觀權利被侵害之情形 。
H譯註 :白環協會 (WΠSSERRINGe.V)是全德國最大的被害者協會 ,以預防犯
罪並支持 、協助犯罪被害人及其家庭為宗旨。
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3項規定。該項規定之等同於基本權的權利 ,禁止立法者通過以新事

實或新證據方法為由而對基本權利人不利的再審規定 (1.)。 因此 ,

《刑事訴訟法》第362條第5款違憲 (2.)。

【55〕 1.《基本法》第l03條第3項規定重複追訴之禁止 ,對立法者

亦有規範效力 (a)。 這項法安定性優先於實質正義的憲法決定 ,已

無權衡的空間 (abw砲Ⅶgs化§｜
2),於
刑事程序再審規定 ,沒有留給

立法者任何判斷餘地 (b)。 由於是權衡的禁止 ,根據《基本法》第
1仍條第3項規定的保障範圍 ,禁止立法者以新事實或新證據方法為
由創設對基本權利人不利之再審程序 (c)。

〔5b〕 a)《基本法》第l03條第3項規定賦子受有罪或無罪判決之人

一項等同於基本權的主觀權利 ,它首先直接針對刑事法院和刑事追訴

機關而發 (aa)。 當立法者經由刑事再審程序來搶ll設再次進行刑事追

訴的法定要件時 ,《基本法》第l03條第3項規定對立法者也同樣適
用 (bb)。

〔57-7碎〕(略 )

〔巧〕b)《基本法》第l03條第3項規定的重複追訴禁止 ,作 出了
法安定性優先於實質正義的順位決定 (aa)。 它不允許經由與具憲法

位階的其他法益之權衡 ,來相對化該禁止規定 (bb);是以 ,在此範
圍內 ,立法者就再審法律如何形塑 ,沒有任何形成的空間 (cc)。

〔7b一少3〕 (略 )

I少猝〕c)作為權衡禁止規定 ,不 同於一般的法治國保障 ,《基本
法》第103條第3項等同於基本權之權利 ,應該要嚴格解釋 (aa)。 一
旦在其保障範圍內 ,立法者就不得以新事實或新證據方法為由 ,開啟

為基本權人不利益之再審 (bb)。

〔必一必5〕 (略 )

〔13b少.因 此 ,本案間接指摘的《刑事訴訟法》第3b2號第5款 ,

牴觸 《基本法》第103條第3項規定。該條款允許在刑事法領域 (a)

重新追訴已有確定判決的同一犯罪行為 (b),主 要目的是對 (先

吃
譯註 :AbW化ung(名 詞)是權衡 ,fest(形 容詞)是固定、確定的意思 ,這兩個
字組合成的形容詞加w把ungsfest,表 達的是禁止權衡的否定意思 ,也可以說是已

經權衡過了而不容再行權衡 。
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前)判決內容進行實質內容的修正 (c),因 此牴觸 《基本法》第103

條第3項的保障內涵 (d)。

︳l歹〕a)《刑事訴訟法》第3b2條第5款規定涉及刑法。不僅是《德

國刑法典》第211條謀殺罪的犯罪構成要件 ,而且還包括被上開條款

涵蓋的《國際刑事法典》的犯罪 ,都是《基本法》第l03條第3項規定

所指的普通刑法 (參見相應於《基本法》第l03條第2項的德國聯邦

憲法法院第二庭第四分庭 ,幻00年 12月 12日 裁定-2BvRl2少 0/奶 一,

邊碼第18段以下)。

I必 8〕 (略 )

︳13少〕b)《刑事訴訟法》第3b2條第5款規定適用於德國法院的刑

事確定判決 ,其 中也包括無罪判決在內。該規定允許就——已被判決

的——同一犯罪行為 ,以為受判決人不利益之再審方式而再次進行刑

事追訴。

〔l猝 0〕 c)《刑事訴訟法》第3b2條第5款規定的再審原因是新事實

或新證據方法。單從施行法的副標題 「建立實質正義法」已經指明引

進新再審原因之目的 (《聯邦法律公報》,2021年 ,第 1卷 ,第 5252

頁)。

〔1碎 l〕d)因 此 ,《刑事訴訟法》第3b2條第5款違反《基本法》第

1仍條第3項所作出的法安定性優先於實質正義——權衡禁止——的

決定。這一新規定與《基本法》第103條第3項規定的重複追訴禁止

並不相符。
C.I工 .

(譯接 :《刑事訴訟法》第362條第5款規定之回溯適用 ,達怎)

〔1碎 2〕 此外 ,《刑事訴訟法》第362條第5款適用於在該條款規定

生效前已無罪確定終結的案件 ,牴觸 《基本法》第l03條第3項結合

第20條第3項的禁止溯及效力規定。

〔1們〕1.連結過去之事實、同時將法律效果延伸適用於過去之法

律變更 ,其容許性之憲法上判斷標準——鑑於系爭規定的重點在法律

效果——主要是《基本法》第20條第3項規定的法治國原則 ,結合受

到法律效果規定影響的基本權或等同於基本權之權利 (參見BVerfGE

72,200<257>; 15b,35冷 <碎0猝且㎞ .13少>) 。
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〔1留〕a)聯邦憲法法院的穩定見解 ,區 分具「真正」和「不真
正」溯及效力的法律。

｛1碎 5〕b)法律效果的溯及效力 (「 真正」溯及效力),原則上為
憲法所不容許 (參見BVerfGE13,2ble71>;少 5,“ <87>;122,37碎
<3少碎>; 131,20<3少>; 1碎1,5b<73㏑ .碎3>; 156,35猝 <碎05R且 .l猝0>

有更多事證 )。 就 《基本法》效力下滄ll設的法秩序及在比基石楚上取得

的權利而言 ,法律效果溯及效力的原則性禁止 ,保障對上開法秩序及

權利之可靠性及可預測性的信賴 (參見BVerfGE10l,幻少<2b2>;l32,

302<317Rn.碎 l>; 135,1<2lRn.b0>; 15b,35碎 <碎05Rn.1碎 0>) 。

〔146〕 溯及效力禁止的基石楚在於信賴保護原則 ,其 界限亦在於

此 原 則 (參 見 BVerfGEl3,2bl《η1且>;88,38碎 <碎0碎>;l0l,幻少
<2bb>; 12b,3b少 <3少3>; 135,l<2lRn.bl>; 156,35碎 <再0bRn.1碎2>

有更多事證 )。 真正溯及禁止原則有普遍被認可的例外情形 ,即 當受

影響人在回溯適用的該時點上 ,根本就不應該信賴某個法規會持續存

在 ,反而是必須預料到其變更之情形 (參見BVerfGEl3,261赹 72>;
30,367<387>;88,38碎 <404>;少5,b碎 <86且>; 122,37碎 <3少碎>; 135,

1兝2I㏑.b2>;15b,3“ <碎06E〕㎞.1碎3>有更多事證)。

〔1猝7〕2.就 《刑事訴訟法》第362條第5款允許對於在其生效時已

確定終結案件之再審程序而言 (a),這是一種「真正」的溯及效力
(b),即使是在特殊情況下也是不允許的 (c)。

︳1碎 8〕a)《刑事訴訟法》第3b2條第5款規定也適用於本規定2021

年12月 30日 生效前已產生確定力之無罪判決。

〔1再 9〕b)對於在《刑事訴訟法》第3b2條第5款生效前已確定無罪
判決之延伸 ,構成法律效果之「真正」溯及效力。

〔1:予 0-151〕  (哦安)

〔152︳ c)《刑事訴訟法》第3b2條第5款新規定所伴隨的「真正」
溯及效力 ,在憲法上不得例外允許。聯邦憲法法院裁判中所承認的例

外條件 ,在此並不具備。受無罪判決人應該可以信賴判決之確定力以

及 (僅能)依照舊法狀態而破除確定力之界限 (跙 )。 本案也不存在
公共利益的強制性理由 ;尤其是本庭關於沒收財產溯及效力規定的判

斷標準 (B�戺rfGEl5b,35碎 ),不能套用在為被告不利益而引進新再
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審原因之情形 (bb)。

︳153⋯ 160〕  (叫ξ)

D.(譯接 :裁判結論及訴訟費用 )
I.(詳接 :本案裁判結果 )

〔161-1b2〕 根據 《聯邦憲法法院法》第必條第3項規定 ,應 宣告

《刑事訴訟法》第3b2條第5款無效 。基於該規定的系爭高等法院和

地方法院裁定 ,應依 《聯邦憲法法院法》第必條第2項予以撤銷 ,並

將本案發回地方法院。

II.(譯按 :訴訟費用分搪 )

︳163〕 關於針對憲法訴訟及聲請核發哲時處分而產生的相關費用

之裁判 (參見B耽r竹E8少,少 1;1碎 l,5b<81㏑.65>,係依據 《聯邦憲
法法院法》第“a條第2項和第3項規定而作出。由於被撤銷的裁定

由下薩克森邦的法院作出,但撤銷的原因在於聯邦法規違憲 ,因此下

薩克森邦和德意志聯邦共和國應該按照相同的比例向聲請人償還費用

(參見BVerfGE101,10b<必 2>;131,23夕 <2b7>)。

E.(譯接 :評議票數 )

︳lb猝〕本判決關於C.工.部分 ,以 b仡通過 (MⅢer、 Langen出ld法

官提出不同意見);其餘部分皆一致通過。

法 官 :

m㎡ g

M缸dowski

Muller

Langen比ld

Ke§s缸一Wulf

〝也llrabenstein

Fetzer o&nloch
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行政院  第 3988次會議

民國 l15年 1月 2少 日

討論事項 (一 )

法務部分別擬具 「中華民國刑法」第 80條修正草案及 「中

華民國刑法施行法」第 8條之 2修正草案 ;「 中華民國刑

法┘第 21l條 、第 212條修正草案 ;「 中華民國刑法」部分

條文修正草案 (保安處分章)及 「中華民國刑法施行法」

第 少條之 5修正草案 ;「 中華民國刑法」部分條文修正草案

(妨 害名譽章 ),以及司法院函送 「刑事訴訟法」第 17

條 、第26條 、第 13碎 條之 1修正草案 ,請核議案。

說 明 :

一 、法務部分別函以 :

(一 )鑑於性侵害犯罪之隱密性 ,被害人案發時若身心

尚未成熟 ,因 心理創傷 、尚未充分理解法律上權

利等情事 ,未能及時尋求社會資源救助 ,迨欲尋

求法律救濟 ,卻 因追訴權時效屆滿而難以實現正

義 ,爰擬具 「中華民國刑法」第 80條修正草案 ,

以及配合擬具 「中華民國刑法施行法」第 8條之 2

修正草案 ,請函請司法院會銜送請立法院審議 。



中華民國刑法第八十條修正草案總說明
中華民國刑法(以下簡稱本法)於二十四年一月一日經國民政府制定

公布 ,並自二十四年七月一日施行 ,其間歷經多次修正 ,最近一次係於一

百十四年八月一日修正公布。鑑於性侵害犯罪本質具有隱密性 ,被害人案

發時如其身心發展尚未成熟 ,可能因受害造成之心理虐ll傷 、因未能充分理

解可得行使之法律上權利 ,或因與加害人間權力不對等,使其未能及時尋

求社會資源之救助 ,迨被害人欲尋求法律救濟 ,卻因追訴權時效屆滿而無

從透過刑事司法實現正義 ,爰擬具本法第八十條修正草案 ,增訂第三項 ,

使犯第二百二十一條至第二百二十七條、第二百二十八條、第二百二十九

條、第三百三十二條第二項第二款、第三百三十四條第二項第二款或第三

百四十八條第二項第一款之罪者 ,於犯罪成立之日至被害人滿二十歲以

前所經過之期間 ,不計人追訴權時效期間。

l



中華民國刑法第八十條修正草案條文對照表
修正條文 現行條文 說 明

第八十條 追訴權 ,因 下
列期間內未起訴 而消

滅 :

一、犯最重本刑為死刑、

無期徒刑或十年以

上有期徒刑 之 罪

者 ,三十年。但發生

死亡結果者 ,不在

此限 。
二 、犯最重本刑為三年

以上十年未滿有期

徒刑之罪者 ,二十

年 。
三 、犯最重本毋ll為 一年

以上三年未滿有期

徒毋ll之罪者 ,十年．

四 、犯最重本刑為一年

未滿有期徒刑 、拘

役或罰金之罪者 ,

五年 。

前項期間自犯罪成

立之日起算 。但犯罪行

為有繼綾之狀態者 ,自

行為終了之日起算 。

犯第二百二十一條

至第二百二十七條 、第
二百二十八條 、第二百

二十九條 、第三百三十

二條第二項第二款 、第

三百三十四條 第二項 第

二款或第三百四十八條

第二項第一款之罪者
,

於被害人滿二十歲前 ,

不計入第一項期間 。

第八十條  追訴權 ,因下
列期問內未起訴而消

滅 :

一、犯最重本刑為死刑、

無期徒刑或十年以

上有期徒刑之 罪

者 ,三十年。但發生

死亡結果者 ,不在

此限 。
二 、犯最重本刑為三年

以上十年未滿有期

徒刑之罪者 ,二十

年 。
三 、犯最重本刑為一年

以上三年未滿有期

徒刑之罪者 ,十年。

四 、犯最重本刑為一年

未滿有期徒刑 、拘

役或罰金之罪者 ,

五年 。

前項期問自犯罪成

立之日起算 。但犯罪行

為有繼綾之狀態者 ,自

行為終了之日起算 。

一 、增訂第三項 ,理由如

下 :

(一 )追 訴權時效制度 目
的除考量法秩序之

安定性外 ,同 時亦在

督促執法機 關善盡

訴追義務 。然性侵害

犯罪本 質具有隱密

性 ,被害人朱發時如

其身心發展 尚未成

熟 ,可能因受害造成
之心理創傷 、因未能

充分理解可得行使

之法律上權利 ,或因

與加害人問權力不

對等 ,使其未能及時

尋求社會資源之救

助 ,迨被害人欲尋求

法律救濟時 ,卻因追

訴權時效屆滿而無

從透過丹ll事 司法質

現正義 ,爰 參考奧地

利刑法第五十七條 、

第五十八條 第三項

第三款 、日本刑事訴

訟法第二百五十條

有關對性侵害犯罪

於被 害人年滿一定

年齡前不計入追訴

權時效之立法例 ,子

以明定 。
(二 )進訴權時效涉及 國
家研ll事 訴追之發動

及刑罰權之行使 ,有

關時效計算必須具

體明確 ,爰參考性侵

害犯罪防治法第二

條第一款有關 「性侵

害犯罪」定義所列舉

之刑法特定罪名 ,定

2



(j三 )

明不計入第一項追

訴權時效期間之罪

名 ;至該規定所定

「其特別法之罪」,

並非本項適用之罪

名 ,以符合明確性原

則 ,避免適用上之疑

義 ,若認就特別法之

罪有對追訴權時效

為特別規定之必要 ,

應於各該法律 中明

定 。

又民法第十二條有

關成年年齡之規定 ,

於一百十年一月十
三日修正公布 ,自 一
百十二年一月一 日

施行 ,將原滿二十歲

為成年 ,修正為滿十
八歲為成年 。為避免

因上開成年年齡修
正而影響不計入追

訴權時效之期間 ,且

參考德國、瑞士 、奧
地利關於此類犯罪

追訴權時效之特別

規定 ,係以具體年齡

為標準 ,基於被害人

保護考量 ,爰明定於

犯罪成立之 日至被

害人滿二十歲前之

期問 ,不計入追訴權

時效期間 。

為充分係陣性侵害

犯罪之被害人 ,縱使

其滿二十歲前因性

侵害犯罪以外之原

因死亡 ,仍擬制其至
二十歲成年 ,計算不

計人追訴權時效之

期間 ,附比敘明 。

(四 )

3



二 、第一項及第二項未修

正 。

#



中華民國刑法施行法第八條之二修正草案總說明
中華民國刑法施行法(以下簡稱本法)於二十四年四月一日經國民政

府制定公布 ,並自二十四年七月一日施行 ,其間歷經多次修正 ,最近一次

係於一百十二年二月八日修正公布。為配合中華民國刑法修正第八十條

追訴權時效規定,使新巷法適用明確化 ,爰擬具本法第八條之二修正草案。

1



中華民國刑法施行法第八條之二修正草案條文對

照表
修正條文 現行條文 說 明

第八條之二 於中華民國
一百零八年五月十日修

正之刑法第八十條第一
項第一款但書施行前

,

其追訴權時效已進行而

未完成者 ,適用修正後

之規定 ,不適用前條之

規定 。

於中華民國○年○

月○日修正之研lj法 第八

十條第三項施行前 ,其

追訴權時效已進行而未

完成者 ,適用修正後之

規定 ,不 適用前條之規

定 。

第八條之二 於中華民國
一百零八年五月十日修

正之研ll法第八十條第一

項第一款但書施行前 ,

其追訴權時效已進行而

未完成者 ,適用修正後

之規定 ,不 適用前條之

規定 。

一 、現行條 文列為第一
項 ,內 容未修正 。

二 、酉己合研ll法 第八十條增

訂第三項有關不計入

追訴權時效期間之規

定 ,為使新舊法適用

明確化 ,爰 參考第一
項規定 ,增訂第二項

規定 。
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