附件  刑法第41條第2項(現行第8項)修法歷程說明

刑法第41條原未明文規定數罪併罰之各罪均未逾6月，合併定應執行刑逾6月之案件可否易科罰金。惟司法院大法官會議針對當時的實務作法，於83年9月30日作成釋字第366號解釋，解釋文如下：「裁判確定前犯數罪，分別宣告之有期徒刑均未逾六個月，依刑法第四十一條規定各得易科罰金者，因依同法第五十一條併合處罰定其應執行之刑逾六個月，致其宣告刑不得易科罰金時，將造成對人民自由權利之不必要限制，與憲法第二十三條規定未盡相符，上開刑法規定應檢討修正。對於前述因併合處罰所定執行刑逾六個月之情形，刑法第四十一條關於易科罰金以六個月以下有期徒刑為限之規定部分，應自本解釋公布之日起，至遲於屆滿一年時失其效力。」為尊重司法院大法官會議之解釋意旨，刑法第41條於90年修法時，增訂第2項「併合處罰之數罪，均有前項情形，其應執行之刑逾六月者，亦同。」明訂數罪併罰之各罪符合易科罰金之要件，縱其應執行刑逾6月，亦可易科罰金。

惟刑法第41條增訂第2項之後，學界持不同看法。臺灣刑事法學會於其研擬之「中華民國刑法部分條文修正草案」中，即建議刪除刑法41條第2項之規定，認為「九十年一月十日公布修正之本條第二項，係為配合司法院大法官會議釋字第三六六號解釋，而增訂之規定。按學理上雖有『法定刑』、『處斷刑』、『宣告刑』、『執行刑』等區別，惟第一項所謂受六個月以下有期徒刑或拘役之『宣告』，基於易科罰金應否採行，專屬刑罰之執行技術問題，應指最終應執行之刑之宣告而言，而非指學理所謂『宣告刑』。數罪併罰之各罪，雖均得合於第一項之要件，惟因其最終應執行之刑之宣告，已逾六個月者，其所應執行之自由刑，既非短期自由刑，自無採用易科罰金之轉向處分之理由。例如，行為人所犯十罪，各宣告有期徒刑五個月，數罪併罰合併宣告應執行之刑為三年，其所應執行之刑，既非短期自由刑，如仍許其易科罰金，實已扭曲易科罰金制度之精神。爰刪除本項之規定，以符易科罰金制度之本旨。」

91年間，行政、司法院兩院會銜函請立法院審議之刑法部分條文修正草案中，本部尊重司法院大法官解釋意旨，並未提出修正刑法第41條第2項。惟於立法院審議期間，蘇盈貴委員參照前揭學者見解，提案修正刑法第41條第2項為「前項規定於數罪併罰，其應執行之刑未逾六月者，亦適用之。」即將數罪併罰應執行逾6月者排除在得易科罰金之適用範圍。於93年5月27日立法院司法委員會協調會議中，學者甘添貴教授、靳宗立教授認為釋字第366號解釋有誤會，希望透過立法方式來導正，渠等提意見最後為立法委員接受，因而依蘇盈貴委員之提案修正通過刑法第41條第2項。
97年間刑法增訂易服社會勞動制度，修改刑法第41條，維持既有規定，僅將原第2項移至第8項，規定「第一項至第三項規定於數罪併罰，其應執行之刑未逾六月者，亦適用之。」規定數罪併罰應執行逾6月者，不得聲請易科罰金及易服社會勞動。
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