行政罰法諮詢小組第13次會議紀錄
1、 時間：100年8月10日（星期三）下午2時30分
2、 地點：本部二樓會議室
3、 主席：陳常務次長明堂
4、 出席人員：林委員秀蓮、林委員昱梅、林委員素鳳、林委員雲虎、林委員騰鷂、洪委員家殷、陳委員德新、陳委員維練、曾委員華松、黃委員綠星、彭委員坤業、董委員保城、蔡委員震榮(以上依姓名筆劃排序)
5、 列席人員：財政部、財政部關稅總局、本部檢察司林檢察官宗志、本部法規委員會陳檢察官以敦、本部法律事務司鍾副司長瑞蘭、王科長仁越、賴編審俊兆、黃科員王裕、郭科員曉菁、助理研究員施耀欽、助理研究員陳芳儀
6、 討論事項：
一、討論事項說明：

　　有關行為人共同偽造文書，私運進口貨物案，其偽造私文書罪業經刑事判決有罪確定，惟其違反懲治走私條例之私運行為未於判決主文內諭知有罪及其刑罰，而於判決理由內敘明「本應為無罪之判決……不另為無罪之諭知」，則該私運貨物得否依海關緝私條例第36條第1項規定另為裁處，滋有疑義。
（一）議題一：本件行為人以偽造文書之方式私運貨物進口，是否屬行政罰法(以下簡稱本法)第26條第1項所稱一行為同時觸犯刑事法律及違反行政法上義務規定？
（二）議題二：刑事確定判決理由中無罪之判斷，是否屬本法第26條第2項所稱之無罪確定裁判？
二、背景說明及問題爭點：
　　財政部100年1月25日台財關字第09900552270號致函略以：本案係行為人為私運懲治走私條例所列管制物品，而以共同行使偽造文書、行使變造準私文書之方式，將藏放管制物品之貨櫃提領出站，案經臺灣高雄地方法院檢察署將行為人以偽造文書案件提起公訴，其中部分行為人不服臺灣高雄地方法院有罪之判決，上訴於臺灣高等法院高雄分院，並經二審判決共同犯行使偽造私文書罪在案。惟渠等違反懲治走私條例之私運行為，未於判決主文內諭知有罪及其刑罰，僅於二審判決中敘明「遍查全卷並無被告……共同自大陸地區走私重約1,000公斤之香菇絲來臺之犯罪事證……貨櫃內物品並無確實之重量、項目及價值可稽……是公訴人認被告等涉犯走私罪，所憑證據尚無從說服本院達於通常一般之人均不致有所懷疑，得確信其為真實之程度，即難據以為被告等不利之認定，此部分本應為無罪之判決，惟公訴人認此部分與前揭論罪科刑部分有想像競合犯之裁判上一罪之關係，故不另為無罪之諭知。」據此，本件所涉違反懲治走私條例之私運行為是否發生本法第26條第1項同一行為已依刑事法律處罰之效果；如否，上開情形是否屬同條第2項所稱經無罪之裁判確定，得依違反海關緝私條例規定裁處之?非屬無疑，故函請本部提供意見。

    查本部行政罰法諮詢小組曾就類似之問題，列入第9次會議討論提案三，其會議結論略以：本案行為人係基於同一概括之故意，於同一時間、同一地點一次購入違禁藥品、猥褻物品與未稅私菸意圖販賣，構成藥事法上販賣違禁藥品與刑法上販賣猥褻物品等罪名，係屬想像競合犯，為實質上一罪，而本案之私菸部分，法院認無證據可資認定為禁藥，雖不另為無罪判決之諭知，惟因行為人既係一行為而同時違反刑事法律(藥事法、刑法)與行政法規(菸酒管理法)，依本法第26條第1項本文之規定，就該販賣私菸部分不得再依菸酒管理法第47條規定裁處行政罰。
    惟財政部關稅總局之意見則認為本件行使偽造文書之行為與違反懲治走私條例之私運行為不論本質上抑或法律上均應論屬數行為，而非成立想像競合犯之一行為，故應無本部前揭行政罰法諮詢小組第9次會議結論三之適用，仍得就該私運行為依海關緝私條例裁處之。是本件私運行為究否得按違反海關緝私條例之部分另為裁處，涉及本法第26條第1項規定中「一行為」應如何認定；又本法第26條第2項規定中所指「無罪」之裁判，是否僅限於主文之判斷，抑或及於理由中之判斷，爰一併提請討論。
三、法務部法律事務司初步研究意見：

  （一）議題一：本件是否屬一行為而同時觸犯刑事法律及違反行政法上義務規定之情形部分？
甲說（數行為說－刑法上之牽連犯，應屬數行為）：

【理由】

　　查行使偽造文書與私運物品其行為外觀並不相同，行使行為應為私運行為之方法，亦即行使偽造文書之行為與私運行為應具方法結果之牽連關係。換言之，本案所涉行為應屬95年7月1日刑法修正施行前第55條後段規範之牽連犯，而非成立想像競合犯，其於修法前與想像競合犯(一行為而觸犯數罪名)於裁判上雖均同為一個訴訟客體，惟修法後已刪除牽連犯從一重處斷之規定，具方法結果牽連關係之各行為現皆論屬數罪併罰之範疇（最高法院95年度台上字第6192號判決及95年台上字第6927號判決參照）。是以，本案行使偽造文書之行為與違反懲治走私條例之私運行為不論本質上抑或法律上均應論屬數行為，而非成立想像競合犯之ㄧ行為。復參照最高行政法院75年判字第309號判例「行政罰與刑罰之構成要件雖有不同，而刑事判決與行政處分，亦原可各自認定事實」之意旨，本案所涉之私運行為縱未構成刑罰，倘於行政罰領域認其屬違反行政法上義務之行為，當可予行政裁處。
乙說（一行為說）：

【理由】

1、 按行政罰法上一行為之概念，應與刑法上一行為有所區別，二者判斷標準未必一致。通常刑法上一行為即可認為行政罰法上一行為；而行政罰法上一行為卻可能構成刑法上數行為。因刑法係著眼於保護法益，行政罰則著眼於遵守行政法規，難免有不同判斷(林錫堯，行政罰法，2005年6月初版，第51頁)。本案是否屬本法第26條所稱之一行為，應就所違反之行政法上義務規定認定之，不應以是否屬刑法上裁判上一罪為斷，縱刑法已刪除牽連犯之規定，牽連犯於行政罰法上未必為數行為(司法院釋字第503號解釋理由書參照)。至本部行政罰法諮詢小組第9次會議提案3會議結論係以經主管機關認定係一行為違反刑事及行政法規為前提，是本件仍應就個案認定之。
2、 本件行為人以共同行使偽造私文書及變造準私文書之方式私運貨物進口，就海關緝私條例第36條之法定構成要件判斷，該偽造私文書行為與私運行為，均發生同一結果，區分個別行為並無重大意義，應可綜合視其為一行為。
  （二）議題二：刑事確定判決理由中無罪之判斷，是否屬本法第26條第2項所稱之無罪確定裁判部分？
本案議題一之結論如採乙說而認屬一行為，則行為人「偽造文書」部分既經刑事法院諭知有罪及其刑罰，即屬經有罪判決確定，自不再就同屬一行為之「私運貨物進口」部分處以行政罰鍰，則議題二無庸討論。
惟議題一之結論如採甲說（認屬數行為），則議題二有關刑事確定判決理由中無罪之判斷，認屬本法第26條第2項所稱之無罪確定裁判，是否妥適？從本案判決結果論，所涉違反懲治走私條例之私運行為既未於判決主文內諭知有罪及其刑罰，且於判決理由內載明「應為無罪之判決」，則該私運行為所涉違反海關緝私條例之部分即不生同一行為已依刑事法律處罰之效果，自不得以適用本法第26條第1 項規定為由，而免予議處。準此，本案所涉私運行為而違反海關緝私條例之部分，仍應依法裁處。
四、發言要旨：

王科長仁越：
基於本案件事實較為複雜，故利用投影片簡報進行事實及爭點的整理。
（一）第一部分說明：目前法院的刑事確定判決認定為想像競合，該一行為分為兩部分，一部分為走私行為，另一部分為偽造文書行為；前者由懲治走私條例處理，後者則屬於刑法範疇。偽造文書部分有罪確定，走私部分基於該條例第2 條規範，系爭行為必須是「私運管制物品進口、出口」，另需達到一定數額，目前數額的規定為1000公斤。法院的確定判決認為基於案件資料並未顯示走私物品有逾1000公斤，本應為無罪之諭知，但此處為想像競合的狀況，故不另為無罪之諭知。
（二）第二部分說明：走私行為同時觸犯刑事罰以及行政罰，超過公告數額是處以刑事罰，若未超過則是處以行政罰。類似此種狀況本部曾作出函釋（本部99年7月26日法律決字第0999019533號函），依行政罰法第26條處理之。財政部認為，若允許其自行認定，財政部針對系爭事實將認定為兩行為，就走私的部分因為未受處罰，故仍得依照海關緝私條例論處。
（三）第三部分，以圖示說明：

[image: image1.emf]刑法 §

216

海關緝私 §

36

主文：有罪

理由：無罪

行政罰法§26Ⅱ?

懲治走私 §

2


判決將偽造文書與走私認定為一行為，但財政部關稅總局認為刑法上的牽連犯既然已經刪除，此處應評價為兩行為，故不認同法院之判斷。若採法院見解，偽造文書與走私屬於一行為，那麼偽造文書行為已受法院之有罪判決確定，屬於行政罰法第26條第1項之情形。若今日認為行政機關可以自行認定事實，進而將系爭事實認定為二行為，偽造文書之有罪判決並不影響走私行為，走私行為仍屬於未受刑事處罰之行為，而有本法第26條第2項之適用。另外在此補充乙說（一行為說）之理由：本法第26條之立法意旨係採刑事優先之原則，亦即由刑事法院優先處理，因此就是否為一行為於本案中既經法院先行認定，行政機關是否應予以尊重？為必須考量的。
主席：
向各位補充說明本日討論內容。本案係由財政部來函，判決為高等法院高雄分院98年度上訴字第1509號。以下為簡要案情敘述：被告利用貨櫃走私物品，以偽造之放行條從貨櫃場出關時被抓到。偽造放行條（放行准單）部分被判處有罪確定，但其中所載運之私貨無法被證明已超過懲治走私條例所要求之一定數額（1000公斤或新台幣10萬元以上），故私貨部分不構成懲治走私條例中之刑事犯罪。法院將此判斷為一行為，認為走私與偽造文書有想像競合犯之裁判上一罪關係，故不另為無罪之諭知。

關於刑事法院認定的一行為，與行政機關認定的一行為，是否必須相同？在當初制定行政罰法有意與刑事法脫鉤。行政罰法第26條之一行為，是否當然受到刑事法院關於一行為的判斷？請各位指教。請問財政部及關稅總局是否有意見。

財政部關稅總局代表：
首先須釐清的是，在本案事實中，法院不考量海關緝私條例，只判斷偽造文書與懲治走私是否為一行為。在此我們所要爭執的是，海關緝私條例的行為與偽造文書是否為一行為？對於懲治走私條例與偽造文書之部分，我們已不太介意。還請各位委員提供意見。

主席：

什麼意思？

財政部關稅總局代表：

現在高等法院認為刑法的偽造文書與懲治走私條例之走私行為有想像競合關係，但我們（財政部關稅總局）於此處並不就走私罪進行認定，要認定的是違反海關緝私條例之行為，是否與偽造文書有一行為的關係。若是一行為，就依照行政罰法第26條第1項之規定，依照刑法判斷。

主席：

所以貴局並不懷疑法院的判決？法院判的是左邊之罪（偽造文書）。

黃委員綠星：

我看了有關本案之討論議題以及高雄分院判決之後，進而思考：何謂海關緝私條例第2條所稱之「私運貨物進口」?有些物品是不得進口的，但有些可以進口，只是要報關，若不報關就變成走私。是否該當走私判斷標準即為管制物品是否進入國境，係以此作為判斷時點；管制物品一旦進入國境，其走私行為即完成。另外一種情形為，該項物品可以入境並非管制進口，但是必須通關報關，經過查驗後核定稅額始可進入；若未報就進入國境，也會被認為走私行為。因此，此處應先認定系爭行為屬於何種走私行為。依據高雄高分院的判決，該案事實為被告己○○私運香菇絲，將貨櫃放置於貨櫃場，己○○欲私行提領上開貨櫃，遂與乙○○與丙○○勾串貨櫃場之工作人員變造及行使貨櫃號碼貼紙牌，不經由正當通關程序即繳納稅捐，即將該貨櫃偷運出去。關於本案之乙○○與丙○○似未參與前段行為，只有參與後段貨櫃進入我國後將其偷運出來的部分而已。未參與前段的走私行為，只參與後段，這種行為，是否構成私運行為的一部分？我認為必須先認定，在當初進口香菇絲時，被告間是否已有犯意之聯絡，若有，則構成共同正犯；若無，其只有參與後段行為，是否只成立幫助犯？抑或只構成海關緝私條例第36條第2項之行為？這些部分必須在事實欄都加以找出。從目前之事實欄來看，乙○○與丙○○等人似乎都只參與後段行為。若依照第36條處以行政罰，必須先釐清貨價為何始可處以罰鍰；若物品未查扣，不知其價格為何，運用第36條似乎不妥當，也會有成立上之困難。若只參與後段並未參與前段，應該是課予第36條第2項的處罰，依該項規定可處3萬元以下罰鍰，不受貨價不明之影響，但該項之罰鍰也是依照貨價計算。若將後段的行為認定為第36條第2項之行為（起卸、裝運等…），該行為與偽造文書之行為究屬於一行為亦或數行為？應該可進行討論。偽造文書的行為與後來開車將貨物運出的行為，看起來為截然不同的二行為。懲治走私條例處罰雖然比較重，但是與偽造文書之間有方法結果之關係，若被認定有牽連關係，反而對被告比較有利。我雖然講得很長，但重點在於必須將事實予以釐清，以上為我的意見。
主席：
謝謝。請問關稅總局是否要加以說明？ 
財政部關稅總局：

沒有。
主席：

在此說明，此處附上高雄高分院之判決僅供參考。關於本日所要探討的議題，設定之前提為：系爭行為之物品為管制物品，只是未至公告數額（新台幣10萬元，重量1000公斤），故最後被認定為偽造文書；另各被告均全程參與。

黃委員綠星：

在本案中，高雄高分院認為貨價不清楚。然而依照規定，必須確定貨價才有辦法處罰。如此一來，該如何認定？無從處罰，罪名也無由成立。
主席：

請問貨價如何認定？

財政部關稅總局：

可能會從其他的報關資料加以認定。我們認為違法行為是否成立，應該與法律效果分開觀察；若其行為真的構成海關緝私條例，之後如何認定罰鍰為另一個技術性之問題。
主席：

將本日討論議題之前提改成：數額雖未至管制數額，但貨價可認定。請問諸位委員，如此一來，是否可適用第36條？

蔡委員震榮：

懲治走私條例第2條與海關緝私條例第36條之構成要件似乎並不相同；海關緝私條例第36條並不限於管制物品。法院認為系爭香菇絲無法確定是否超過1000公斤，但是否有可能構成海關緝私條例？因為該條例第36條規定不限於管制物品，只要是「私運貨物」即可。如果二者規範相同，才可能產生行政罰法第26條之問題；但此處海關緝私條例之行政罰與懲治走私條例之刑罰，二者的目的並不相同，故是否有行政罰法第26條的適用空間，誠值得思考。我個人認為海關緝私條例與懲治走私條例並不相同，故本判決是否影響海關緝私條例之適用？是否要依照行政罰法第26條判斷？有討論之空間。此處附上釋字第503號，但基於二規範之目的並不相同，故應該不得加以適用，認為系爭事實並非一行為。
蔡委員震榮（會後提供書面意見）：
本案具體事實偽造文書與私運貨物兩者有緊密關聯，在時間與空間上，依一般生活經驗如將其分割為兩行為，將違反自然，從行為人之意志觀之應屬單一之意志決定，故應視為一行為比較合理，因此，偽造文書已經處理即不得在對私運行為處罰。

主席：

可否請您再說明一次。是否不該當懲治走私條例之管制物品，就會落入海關緝私條例私運貨品之範疇？
財政部關稅總局：
海關緝私條例第3條明確說明：「本條例稱私運貨物進口、出口，謂規避檢查、偷漏關稅或逃避管制，未經向海關申報而運輸貨物進、出國境。但船舶清倉廢品，經報關查驗照章完稅者，不在此限。」另外同法第36條，私運貨物進口之部分，主要就是依是否有報關為準，但懲治走私條例與是否有報關無關。我們認為偽造放行條及貼紙者，構成海關緝私條例之私運貨物進口。

蔡委員震榮：

是否報關與有沒有管制，似乎不太一樣？

財政部關稅總局：

第36條第1項係指貨物而非管制物品，只要是私運貨物進口即屬之；海關緝私條例之範圍較廣。
主席：
關於本案事實是屬於香菇絲的量之問題（是否超過1000公斤）。早年管制物品很多，現在已越來越少。依照管制物品項目及其數額丙項第5款規定：「五、原產地為大陸地區而未經主管機關公告准許輸入之海關進口稅則第一章至第八章所列之物品、稻米、稻米粉、花生、茶葉、種子（球）。」香菇絲應屬於第5款之範圍，請問香菇絲是全部不得進口，或者量超過1000公斤才不得進口？
財政部：

通通不可以進口，接下來我進行補充說明。若是進口丙項之物品，且達到丙項規定之10萬元或1000公斤，就直接落入海關緝私條例之規範範圍內。在海關緝私條例部分，依照財政部之解釋令，丙項之內容亦屬於海關緝私條例之範圍；若報關者未誠實申報，而是予以虛報，行政機關就會運用海關緝私條例第37條轉第36條課予處罰。第37條第3項：「有前二項情事之一而涉及逃避管制者，依前條第一項及第三項論處」。在本案中，將貨物取走者並非報關者，故應適用第36條。
主席：
若所攜帶者為10公斤之香菇絲，是否就不該當懲治走私條例第2條之私運管制物品進口行為？
財政部：

並不該當懲治走私條例，而應適用海關緝私條例。

主席：

所以香菇絲並非絕對不得進口之物品？

財政部：

絕對不可進口。
主席：

什麼意思？

財政部：

就海關緝私條例而言，香菇絲是絕對不得進口的。不論物量多少，只要物品為管制物品項目及其數額丙項之內容，依照財政部的解釋，就屬於海關緝私條例所稱之管制物品。
主席：

請問您的依據為第幾條？

財政部：

今日未將函釋帶過來。關於海關緝私條例第37條係屬於有報關但虛報的案件，亦即物品中有管制物品，但未報管制物品。同條例第36條所稱之私運，係指根本沒有報關。
主席：

所以該條例第36條屬於未報關，第37條屬於有報關但是虛報，且是管制物品的虛報。

蔡委員震榮：

請問所謂的管制物品是依據哪一條？
財政部：

我們曾作過令釋。

蔡委員震榮：

關於管制物品的依據，要用法律公告的方式，或者用函釋即可？

財政部：

我們有依照行政程序法發布。丙項的公告係依照懲治走私條例，但海關緝私條例之管制物品，則是財政部依照令釋所發布的。因為海關緝私條例有提到管制及逃避管制，對於「管制」之意義為何？在多年前我們曾作過令釋就此進行解釋。依照該令釋，丙項之物品屬於海關緝私條例中管制物品其中之一。
主席：

請問關於解釋何謂海關緝私條例管制物品的法律依據為何？ 
財政部：

就是令釋，一直都是用解釋令的方式運作，目前沒有法律授權，亦即海關緝私條例並未予以授權。

財政部關稅總局：

目前財政部的令釋係就海關緝私條例中何謂逃避「管制」以及「管制物品」加以解釋，畢竟法律的條文並未清楚定義；關於逃避管制及管制物品，分別於該條例的第37條及第39條曾經出現過。關於何謂管制物品可能產生疑義，故財政部作了行政解釋，以解釋何謂管制，及管制之範圍包含哪些物品？
黃委員綠星：

本案所爭執的香菇絲是否屬於管制物品？

財政部：

香菇絲屬於海關緝私條例所指的管制物品。

黃委員綠星：

是否不牽涉懲治走私條例第2條之規範？

財政部：

剛好本案的香菇絲並不構成懲治走私條例。

黃委員綠星：

請問管制物品究竟適用懲治走私條例或者海關緝私條例？

財政部：

若符合丙項之要件（金額及數量），就會產生一行為同時觸犯刑罰及行政罰的問題。若系爭物品符合丙項之規範，那就同時觸犯兩個條例。此時若已依懲治走私條例處以刑罰，依照刑事優先之概念，行政機關就不會再處以行政罰。若物品未至丙項之標準而無法依照懲治走私條例處以刑罰，行政機關就會再依海關緝私條例進行處罰。
主席：

再修改討論之範圍：屬於懲治走私條例第5款之物品，因數量未達到1000公斤，而被依偽造文書判有罪，在此前提之下，是否可以再依照海關緝私條例第36條加以處罰？亦即屬於管制進口之第5款物品，因數量不足而被判無罪（屬於想像競合之一部分），是否可再用第36條處以行政罰？

曾委員華松：
我認為應該先就大原則大方向進行界定，先不談個案問題，以下幾點基本觀念必須先行確定。（一）行政罰法於民國95年2月5日施行，依同法第1條立法目的規定，該法核係行政處罰規定的一般通則法，居於普通法的地位。從而，「其他法律有特別規定者，從其規定」（同條但書）。詳言之，「一行為同時違反刑事法律及行政法上義務者」，依同法第26條第1項前段規定，固應「依刑事法律處罰之」，倘嗣經不起訴處分或無罪、免訴不受理、不付審理之裁判確定者，始得依「違反行政法上義務規定處罰之」，惟一事不二罰，依世界各國一般通例，乃指任何人不得因同一事件，依普通刑法法典處以多次刑罰而言（德國基本法第103條第3項參照）。因此，我國最高行政法院43年裁字第1號判例指出：「查刑罰與行政罰，截然兩事，分別處罰，不得謂為兩重處罰」，即係此意。雖然該判例，係在行政罰法公布施行前所著成者，但迄今仍然有效存在（見：最高行政法院判例要旨彙編，88年11月版，頁977；97年8月版，頁603）。行政罰法第25條規定：「數行為違反同一或不同行政法上義務之規定者，分別處罰之。」即就89年4月20日司法院釋字第503號解釋理由而言，亦明白指出：「違反義務之行為涉及數處罰規定時可否合併處罰，如係實質上數行為違反數法條而處罰結果不一者，其得併合處罰固不待言。」惟為了避免處罰過重，同解釋則採折衷說，認為：「納稅義務人同一違反租稅義務之行為，同時符合行為罰及漏稅罰之處罰要件者，除二者處罰之性質與種類不同，必須採用不同之處罰方法與手段，以達行政目的所必要者外，不得重複處罰。」德國秩序違反法第21條第1項則規定：「於同一行為屬於違反租稅秩序行為與逃漏稅捐行為實，僅科處刑罰而不科處秩序罰」。總之，有無一事不二罰法理之適用，應視其是否同一行為，且其規範之對象及其所欲達成之行政目的是否同一而定（最高行政法院84年度判字第1060號判決第1944號判決，85年度判字第823號判決暨最高行政法院85年6月19日庭長法官聯席會議決議）。（二）審判獨立，因此，民事判決不受刑事判決的拘束（最高法院29年上字第1640號民事判例），行政法院判決不受民事判決拘束（最高行政法院62年判字第252判例），行政法院判決不受刑事判決的拘束（最高行政法院42年判字第16號判例，44年判字第48號判例），惟司法機關的裁判如果詳盡無瑕疵，則行政機關可引為參考（最高行政法院29年判字第13判例參照）。無論如何，行政機關或行政法院應該本於證據裁判主義裁判（最高行政法院75年判字309號判例）。
我認為若無證據就來談論事實，會非常不適當。過去曾經看過一個荒唐的刑事案子，就是某被告走私經判決無罪，其刑事判決無罪的內容大致為，認為魚是自己漁船補獲的、船上自己冷凍，也是船上自己包裝。但是行政法院調閱刑事卷資料審閱的結果，該船是下午始駛進基隆港碼頭，而走私物品一包包冷凍漁貨，卻是是同日上午即被查獲，試問難道漁兒未進港前還會自動冷凍，自動包裝，自動跳上岸不成？怎麼會有那麼好的漁船？因此我的結論為，原則上行政機關必須依照證據來辦案，若確實違反行政法上的義務，還是可以依法處罰。因為刑法與行政法的處罰目的不一定相同，二者是可以依法律規定靈活運用作不同規定的。此外，是否判決無罪或不起訴，並非依照裁判書之形式觀之，而應依照法律及證據進行實質認定。以上是我的初步看法（會後提供書面意見，詳如後附）。
陳委員德新:

行政院法規會意見參考今日之書面資料，採乙說之見解（會後提供書面意見，詳如後附）。
曾委員華松:

最高行政法院24年判字第71號判例:「人民違反法令所定之義務，該管官署對之而科以一定之制裁，應以所發生之行為為標準。如其所為之數個行為，均係基於一個意思所發動，而無獨立之性質，則雖有目的與手段之不同，亦僅為組成違反義務行為之個別動作，仍應視為一個行為，該管官署既經就所發生之行為量加處罰，則其違反義務之狀態即已不復繼續存在，要無更行課以同樣責任之理。」走私態樣非常多，可能用偽造文書方式，也可能不需要用偽造文書之方式走私。本件之來文機關應從卷內資料確認證據，共同被告是否事前有共同行為或計畫。就第一審、第二審資料觀察，因有在逃共犯，法院也很難懸空判斷相關待證事實。在刑法刪除牽連犯規定之後，就行為數之判斷爭議仍存在，是自然一行為，抑或是法律上一行為，還有探討空間。本件應從證據方面來看，如果有證據就可處罰，反之則否。本件因前提事實不明，作結論有困難。

洪委員家殷:

本件如曾大法官所言事實不明。行為數判斷確實很難，以本件而言有二說，甲說認為數行為，因法院採想像競合，是牽連犯之關係，因此是數行為。乙說認為應以行政罰法來看，應為一行為。對於甲說之看法，法院認定為想像競合，地院和高院均認為是想像競合，但行政機關認定不同，行政機關對刑法的認定會比法院權威嗎?另外一點是為什麼法院會認為是想像競合?恐怕有他刑法的論述基礎，如果行政機關沒有辦法對此說明為何並非想像競合，要挑戰法院的見解恐有困難。另外牽連犯是否一定是二個行為，有討論空間，學說上也認為牽連犯也可能是一個行為。乙說的部分，從行政罰來看向來是很困惑的地方，主席剛有提到行政罰法要走自己的路，要與刑法脫勾。從德國法的判斷方式，看是自然上一行為，還是法律上數行為。本案偽造放行單、變造貼紙，把貼紙貼在貨櫃上再將貨櫃載出去，開出去的時候再把偽造放行單給海關，海關對造號碼後放行，從社會通念上，我認為看起來是一個行為，變造號碼牌貼在貨櫃上出去，號碼牌和貨櫃是結合在一起，我傾向認為是自然意義的一個行為，但實務運作有很多態樣，有可能切成二個行為，例如要先把偽造放行單事先給海關，之後再將貨櫃載出去，可能是二行為。另外提一個例子給各位參考，在財政部訴願會中，也是海關緝私條例之案件，有一船長和一個馬來西亞籍漁工，因走私香煙被逮捕，依懲治走私條例船長被判刑，但法院認為漁工很可憐，因此判決無罪，但主管機關即以海關緝私條例處置漁工五百萬。法院的本意是確認二人為共同正犯，但依該情形，憫恕漁工。如果法院經審理不予處罰，為何行政機關要再給予三倍罰金之處罰?這處罰高於刑法之處罰，我認為這並非處罰之目的。

黃委員綠星:

對私運行為何時完成，一般而言管制物品一入境即可成立，其他非管制物品必須辦通關，如果私運之物品尚未搬走，和私運行為是否完成係屬二事。本案來講，東西放在那邊它不報關，用偽造文書方式來私行運走，前段私運進口物品行為，與後段偽造文書行為，是一行為或數行為？我認為達成私運目的之後，和後段如何把管制物品運走是二回事。另外高等法院的判決是以懲治走私條例第2條部分判決無罪，其效力僅止於懲治走私條例第2條，判決書當中表示無法證明超過1000公斤，無罪的效力是否還可用海關緝私條例處罰，我認為這和行政罰法第26條2項之情形不一樣。

董委員保城:

本案來說並非所有的私運貨物都會偽造文書，是有可分性的，本案來講應該是數個行為，如果本質上認為是一個行為，和社會通念有差別。另外在行政罰鍰的處罰罰鍰金錢額度有可能比刑事處罰的罰金來的高，當初在制定行政罰法的時候就知道有這種狀況，這時候由於一行為與數行為不易分辨，行政機關對於違反行政法義務之處罰應符合行政目的，應該是要讓被處罰的人，罰到有「痛」的感覺，而不是要將違反義務的人罰到「死」，因此若處罰致死(當事人無法繼續生存)，則不符行政罰法之目的，以剛剛洪委員之例子，行為人寧可依刑法被關，也不願意被行政機關罰五百萬。我認為問題在於一行為和數行為之判斷難以清楚，行政機關應該視哪一種情況最合宜，行政法院事實上也很難清楚劃分，在德國部分也沒有劃分的很清楚，美國法也沒規定不能併罰，事實上是要給行政機關彈性空間，以達到制裁效果。如果本案認為是一行為的話，恐怕無法達到制裁效果。

林委員雲虎:

針對法院之判決認為是想像競合犯，我認為未必如此，判決書當中提到「此部分應為無罪之判決，惟公訴人認此部分與前揭論罪科刑部分有想像競合犯上裁判一罪關係，故不另為無罪之諭知。」故想像競合犯應為檢察官之認定，非法院之認定，這部分不能以法院判決就認定是想像競合犯。第二點，假使法院沒有作明確之認定，行政機關當然可本於其職權認定。第三點，牽連犯廢除後是否依想像競合犯處理，有探討空間，尚無定論。行為數判斷，從法律上規定來看，偽造文書和走私條例二個構成要件完全不同，只是從過去牽連犯概念是有牽連關係，剛提到最高行政法院24年判字第71號判例，有提到必須非獨立之性質，我認為偽造文書和走私物品是不一樣的，二個是完全獨立的，我較贊成董委員的看法。

林委員素鳳:

本案關於一行為或數行為部分，我比較贊成董委員看法。走私管制物品不一定要以偽造文書作為方法手段，行為數的判斷也是見仁見智。海關緝私條例著重在沒有申報，因此縱然認為是一行為，我認為也沒有行政罰法第26條的適用問題。

林委員昱梅:

此問題可以再更抽象化至刑事法院判決如出現想像競合，有一部分不另為無罪諭知時，行政罰法第26條第2項規定是否有適用空間之問題。從量的區別說出發，刑法上的行為與行政罰法之行為本應為相同之判斷。但刑法以行為人是否有另行起意、概括犯意來判斷行為數，行政罰法卻沒有像刑法細緻化，也未以行為論搭配競合論，行政罰之行為認定與刑法之認定仍有區別之處。一行為不二罰討論的重點，應在比例原則及重複處罰之禁止，意即不能雙重評價或過度處罰。舊刑法上之牽連犯或想像競合犯均屬裁判上一罪，所犯之各條文都必須論罪，只是在裁判上論一罪，但行政罰法上沒有這些概念，故應回到原則問題分別評價。依釋字503號解釋理由書，納稅義務人對於同一違反租稅義務之行為，同時符合行為罰及漏稅罰之處罰要件者，違反作為義務之行為，如同時構成漏稅行為之一部或係漏稅行為之方法而處罰種類相同者，則從其一重處罰已足達成行政目的時，即不得再就其他行為併予處罰。我認為重點在於是否達成行政目的，其實就是比例原則之概念。舉海關緝私條例第36、37條之比較來看，第37條第3項:「有前二項情事之一而涉及逃避管制者，依前條第一項及第三項論處。」代表由一個處罰就會達到行政目的，此時無須雙重評價，意即此二條之搭配在於行政目的之達成，同時注意到雙重評價的問題。即使是刑法之想像競合，也有學者質疑從一重處斷是否已充分評價，有時從一重仍有過輕之情形。我認為應跳脫刑法上之行為判斷，從行為是否經評價、比例原則之觀點來看，本案中私運貨物都沒有被評價過，行政目的似未達成，所以仍有行政罰法第26條2項之適用。

林委員騰鷂:

我認為是數行為。懲治走私條例是特別刑法，特別刑法和刑法二者態樣不同，刑法處罰偽造文書，走私管制物品用特別刑法處理，海關緝私條例並非刑事法，對行政罰法而言是特別行政罰法。我認為不同之行為應有不同之處理，刑事方面應由檢察官處理，海關緝私條例由行政機關處理，我認為應由行政機關依其職權去處理此問題，我們不須擔心行政機關處理不當，因為還有行政法院作為人權的把關，如果牽就於刑法，行政機關就會礙手礙腳，就會產生社會上違反秩序之行為。我較偏向以數行為處理，應讓行政機關來處理反秩序行為，如果處理不當再由行政法院處理，對社會秩序維持和法律秩序維持較有幫助。

彭委員坤業:

從刑事審判實務而言，若本案超過1000公斤，法院會以想像競合犯論斷。行政罰法的一行為是否要和刑法想像競合脫勾，我沒有意見，若脫勾才能符合行政機關之目的，也可以從這方向去思考。

曾委員華松:

依最高行政法院85年6月19日聯席會議，有無一事不二罰法理之適用，應視其是否屬同一行為，且其規範之對象及所欲達成之行政目的是否同一而定。本案應先確定前提事實，主犯在逃，確定的事實是檢察官用牽連犯起訴，法院用偽造文書處理，所牽連走私部分因證據不足，因檢察官以裁判上一罪起訴，法院則不另作無罪諭知。本件議題一我採甲說。議題二我採理由中說明無罪諭知，仍屬於無罪確定之裁判。

主席:

因為前提事實不明確，本次會議結論如下： 
1、 本件財政部來函所述事實與法院判決所載事實，仍不明確，就修正後討論議題一，多數委員傾向採甲說。

2、 刑事法院於判決理由中認為基於刑法想像競合關係，不另為無罪諭知之事實，與法律或自治條例所定之違規事實是否同一，有無行政罰法第26條第2項規定之適用，行政機關應本諸調查證據結果與法律規定真意，依職權認定之。
主席：陳明堂
紀錄：陳芳儀　施耀欽
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