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裁判字號：臺灣高等法院 104 年選上字第 24 號民事判決

裁判日期：民國 105 年 01 月 12 日

裁判案由：當選無效之訴

臺灣高等法院民事判決　　　　　　　　 104年度選上字第24號

上　訴　人　蔡錦賢

訴訟代理人　吳旭洲律師

　　　　　　林譽恆律師

　　　　　　李永然律師

上　一　人

複 代理 人　黃斐旻律師

訴訟代理人　李永裕律師

複 代理 人　楊上德律師

被 上訴 人　呂子昌

訴訟代理人　顧立雄律師

　　　　　　陳一銘律師

　　　　　　呂榮海律師

上　一　人

複 代理 人　俞百羽律師

上列當事人間請求當選無效之訴事件，上訴人對於中華民國104

年6月25日臺灣士林地方法院103年度選字第3號第一審判決提起

上訴，本院於104年12月8日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決廢棄。

被上訴人在第一審之訴駁回。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人起訴主張：上訴人於民國87年間，曾因違反當時選

    罷法第90條之1第2項之預備行賄罪，經臺灣基隆地方法院（

    下稱基隆地院）88年度訴字第10號判處有期徒刑7月，褫奪

    公權2年，上訴人不服，提起上訴，嗣經本院88年度上易字

    第4090號判決駁回上訴確定，符合公職人員選舉罷免法（下

    稱選罷法）規定有第26條第3款、第4款、第8款之情事，不

    得登記為候選人。茲就上訴人該當各款之情形分述如下:㈠

    因當時修正前選罷法第90-1條（即現行法第99條）係刑法第

    144條行賄罪之特別法；再觀諸選罷法第26條第3款之立法理

    由，選罷法第90-1條之規定應包含在選罷法第26條第3款之

    規定範疇，上訴人自符合選罷法第26條第3款之規定；㈡上

    訴人因預備行賄罪遭判刑確定，迄今經宣告之罪刑仍存在，

    且沒有任何法律規定上訴人未執行刑罰之情形視為已執行，

    上訴人顯然符合選罷法第26條第4款本文之「尚未執行」。
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    又內政部民政司司長因本案件受訪時就此款規定明確指稱：

    「（原音）其實當初立法的意旨本來就認為說你還沒有執行

    完畢，你就不能登記為候選人」。另法務部法律字第0000

    000000號函：「……查未執行之刑可否以已執行論，須法有

    明文規定，……行刑權時效縱使於刑法第84條所定期間內未

    執行而消滅，尚無明文以已執行論，自不能視為服刑期滿」

    ；並於103年12月30日發新聞稿表示：本部從未表示蔡錦賢

    符合公職人員選舉罷免法參選資格。且選罷法第26條第4款

    但書例外准許尚未執行惟仍得參選之情形，既僅明列「受緩

    刑宣告」此種裁判者於裁判當時即認被告經判決確定後無須

    執行之情形，則上訴人應不符合該款但書之排除規定，自不

    得登記參選。況上訴人所犯係預備行賄罪，所為顯已損害選

    舉之公正性，敗壞選風，又未入監服刑，接受教化矯正，再

    犯可能性極高，而其未能執行刑罰，又係可歸責於其本身逃

    匿之事由所致，上訴人符合選罷法第26條之明白文義及規範

    意旨，且其不僅不符合國民法感情外，亦無法達到端正選風

    及挑選適當人才擔任公職之重大公益目的。㈢上訴人之主刑

    既未「執行完畢」，則其2年之褫奪公權期間自尚未起算，

    即無可能屆滿，故該當選罷法第26條第8款「褫奪公權，尚

    未復權」之情形。詎上訴人竟於103年11月29日舉行之新北

    市議會第2屆議員選舉第1選舉區登記為候選人，嗣經中選會

    於103年12月5日公告當選為新北市第2屆議員，被上訴人為

    同一選舉區之候選人，故依選罷法第29條第1項第2款、第

    121條第1項規定，請求就選罷法第26條第3款、第4款、第8

    款情事，擇一求為判決上訴人於103年12月5日經中選會公告

    當選為新北市第2屆議員之當選無效（原審為被上訴人勝訴

    之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。被上訴人答辯聲明

    ：上訴駁回。

二、上訴人則以：上訴人所違反之預備行賄罪，非包含在選罷法

    第26條第3款之範疇，未符該款之規定；又上訴人上開案件

    之行刑權，業於95年4月26日消滅且刑期已無須執行。上訴

    人參選新北市第1屆議員前，即函詢中選會有關上訴人申請

    登記為候選人之資格，該會以99年5月31日中選法字第00000

    00000號函法務部表示意見後，於99年7月13日第404次會議

    決議：「故本案不因不得再執行刑罰而認不得登記為候選人

    」，並以中選法字第0000000000號書函覆：「曾犯公職人員

    選舉罷免法第26條第4款之罪，經判刑確定，因行刑權罹於

    時效，而未執行刑罰，尚不該當同條款『尚未執行或執行未

    畢』之要件」，並於103年12月30日新聞稿亦重申：「此屆

    選舉該會乃依先前委員會議決議，審議其參選資格符合規定

    ，維持該會決定之一致性，並無不妥」，上訴人亦不符選罷

    法第26條第4款「尚未執行」之規定。另上訴人之主刑行刑

    權因不行使而消滅後，褫奪公權亦因之而消滅，不得執行，

    當不符選罷法第26條第8款規定褫奪公權、尚未復權之規定
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    。況上訴人前於99年間已參選並當選新北市第1屆市議員，4

    年來積極問政及勤奮服務獲得選民的肯定與支持，始能在新

    北市第2屆市議員第1選區應選4名中，以第2高得票數當選。

    上訴人不僅能善盡民意代表之職權，且獲得選民的認同，再

    次當選市議員，足見上訴人受選民付託，已能代表渠等維護

    權益及實踐公共利益。上訴人不符選罷法第26條第3款、第4

    款及第8款之情事，被上訴人提起當選無效之訴，顯無理由

    等語，資為抗辯。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡被上訴人

    在第一審之訴駁回。

三、兩造不爭執事項：

  ㈠上訴人前於87年間擔任臺北縣第2選區立法委員候選人羅福

    助淡水後援會之負責人，因違反當時選罷法第90-1條第2項

    之預備行賄罪，經基隆地院以88年度訴字第10號判決判處有

    期徒刑7月，褫奪公權2年，並經本院以88年度上易字第4090

    號判決駁回上訴確定。

  ㈡上訴人經判刑確定後，因逃匿至大陸多年，致其行刑權罹於

    時效而消滅。

  ㈢法務部99年7月1日法檢字第0000000000號函：「是行刑權罹

    於時效而消滅者，僅是不得再執行刑罰，並非表示刑罰已執

    行完畢或是免於執行。又因已不得再執行刑罰，故與單純刑

    罰『尚未執行』或『執行未畢』之情形，亦有不同」等語，

    形式上為真正。

  ㈣中選會於99年7月13日第404次會議第五案討論後決議：「公

    職人員選舉罷免法第26條第4款就因行刑權罹於時效而消滅

    者之參選資格規定並不明確，考量限制終身不得參選者，以

    有同法第26條第1款至第3款規定之情事者為限，故本案不因

    不得再執行刑罰而認不得登記為候選人」等語，形式上為真

    正。

  ㈤上訴人於103年12月5日經中選會公告當選為新北市第2屆議

    員。

  ㈥被上訴人於103年12月9日依選罷法第121條第1項規定，於上

    訴人任期屆滿前，提起當選無效之訴，程序上合法。

四、兩造爭執事項：上訴人是否有選罷法第26條第3款、第4款、

    第8款之情事？茲分述如下：

五、上訴人是否有選罷法第26條第3款之情事？

  ㈠被上訴人主張：當時修正前選罷法第90-1條係刑法第144條

    行賄罪之特別法，選罷法第90-1條規定應包含在選罷法第26

    條第3款之規定範疇，上訴人自符合選罷法第26條第3款之規

    定云云；上訴人則辯稱：上訴人所違反之預備行賄罪，非包

    含在選罷法第26條第3款之範疇，未符該款之規定等語。

  ㈡按選罷法第26條第3款規定：「曾犯刑法第一百四十二條、

    第一百四十四條之罪，經判刑確定者。」而刑法第142條規

    定：「以強暴脅迫或其他非法之方法，妨害他人自由行使法

    定之政治上選舉或其他投票權者，處五年以下有期徒刑。前
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    項之未遂犯罰之。」第144條規定：「對於有投票權之人，

    行求、期約或交付賄賂或其他不正利益，而約其不行使投票

    權或為一定之行使者，處五年以下有期徒刑，得併科七千元

    以下罰金。」本件上訴人並未觸犯刑法第142條之妨害投票

    自由罪，自不符合本條款要件。又刑法第144條投票行賄罪

    僅處罰既遂犯，而不及於未遂犯及預備犯。而修正前選罷法

    第90-1條規定除處罰既遂犯尚及於預備犯，二者規定條文及

    處罰目的不相同，依罪刑法定主義，自不得認定刑法第144

    條規定包含修正前選罷法第90-1條第2項處罰預備犯之規定

    ，亦即預備行賄罪，自不在選罷法第26條第3款之範疇。查

    上訴人雖於87年間因違反修正前選罷法第90-1條第2項預備

    行賄罪，經判處有期徒刑7月，褫奪公權2年確定，惟依上所

    述，上訴人觸犯者為修正前選罷法第90-1條第2項之預備行

    賄罪，而非刑法第144條既遂之行賄罪，故上訴人並無選罷

    法第26條第3款之情事。上訴人抗辯上訴人所違反之預備行

    賄罪，非包含在選罷法第26條第3款之範疇，未符該款之規

    定等語，自屬可信。被上訴人主張上訴人所犯預備行賄罪符

    合選罷法第26條第3款之情事云云，殊無可採。

六、上訴人是否有選罷法第26條第4款之情事？

  ㈠按「有下列情事之一者，不得登記為候選人：……四、犯前

    3款以外之罪，判處有期徒刑以上之刑確定，尚未執行或執

    行未畢。但受緩刑宣告者，不在此限。」選罷法第26條第4

    款定有明文。經查，上訴人於87年間違反當時修正前選罷法

    第90條之1第2項之預備行賄罪，經基隆地院以88年度訴字第

    10號判處有期徒刑7月，褫奪公權2年，並經本院88年度上易

    字第4090號判決駁回上訴確定；然上訴人經判刑確定後，因

    逃匿至大陸多年，致其行刑權罹於時效等情，為兩造所不爭

    執（見原審卷第137頁背面至138頁），並有本院88年度上易

    字第4090號刑事判決可稽（見原審卷第30至34頁）。被上訴

    人主張上訴人自前開刑事判決確定迄今未曾執行，該情形實

    與選罷法第26條第4款規定之文義合致，故其當選無效。惟

    上訴人則抗辯，依法務部99年7月1日法檢字第0000000000號

    函、中選會於99年7月13日第404次會議討論第5案決議之意

    旨，其與選罷法第26條第4款所定「尚未執行」之要件不符

    等語。經查：

  ⒈本件上訴人所犯之預備行賄罪，其行刑權時效已消滅且刑期

    已無須執行，有基隆地院檢察署99年7月9日基檢達丙99執聲

    他字645字第16134號函可稽（見原審卷第108頁）。選罷法

    第26條第4款規定須判刑確定，「尚未執行或執行未畢」，

    始不得登記為候選人，依其文義解釋，如非屬「尚未執行或

    執行未畢」者，自得登記為候選人。而所謂「尚未執行」，

    係指應執行有期徒刑之刑罰，尚未執行，有待檢察官為入監

    執行通知之情形而言。至於行刑權罹於時效而消滅者，已係

    不得再執行刑罰，既不得再執行，應無「尚未執行」之問題
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    。故不應逾越法條文義範圍，自行任意擴張解釋，將已罹於

    行刑權時效而依法不得再執行刑罰，強作解釋為合乎該條款

    規定尚未執行之要件。本件上訴人因行刑權罹於時效而不得

    再執行，自不屬選罷法第26條第4款「尚未執行或執行未畢

    」之範疇內，而得登記為候選人。

  ⒉選罷法第26條第4款規定：「犯前三款以外之罪，判處有期

    徒刑以上之刑確定，尚未執行或執行未畢。但受緩刑宣告者

    ，不在此限。」旨在為避免受有期徒刑以上之刑確定者，在

    尚未執行或執行未畢期間，如仍得參選成為候選人，日後若

    當選，必須入監服刑或繼續在監服刑，無法執行職務之情形

    ，因此，選罷法第26條第4款本文加以限制參選資格。而但

    書規定：「但受緩刑宣告者，不在此限。」即考量候選人雖

    受有期徒刑以上之刑確定，但受緩刑宣告，當選後並無不能

    執行職務之情形發生，故以但書將受緩刑宣告者排除在外。

    可知，選罷法第26條第4款立法考量，在於判處有期徒刑以

    上之刑確定，候選人當選後能否執行職務為斷。本件上訴人

    雖受有期徒刑以上之刑確定，惟因行刑權罹於時效而消滅，

    已係不得再執行刑罰，並無入監服刑而不能參選或當選就職

    之情事，亦即上訴人並無不能執行職務之情形。足認上訴人

    不符合選罷法第26條第4款「尚未執行」或「執行未畢」之

    要件，易言之，上訴人符合候選人及當選資格，並無選罷法

    第26條第4款尚未執行或執行未畢之要件，自得登記為候選

    人。

  ⒊選罷法第26條第1款至第3款規定犯內亂、外患、貪污治罪條

    及刑法第142條、第144條賄選罪，「經判刑確定」不得登記

    為候選人，屬終身不得參選，而第4款則規定「犯前三款以

    外之罪，判處有期徒刑以上之刑確定，尚未執行或執行未畢

    。但受緩刑宣告者，不在此限。」非屬終身不得參選，雖經

    判刑確定，仍得參選登記為候選人。上訴人所犯之預備行賄

    罪，不屬選罷法第26條第1款至第3款終身不得參選之規定，

    倘認行刑權罹於時效消滅，符合選罷法第26條第4款之規定

    ，係將選罷法未規範限制終身不能參選之情形加諸上訴人，

    致使終身不能參選，進而剝奪上訴人終身參選之權利，不但

    不符比例原則，且對上訴人參政權之行使增加法律所無之限

    制，而剝奪其參政權，於法律保留原則亦相違背，足認上訴

    人並不符合選罷法第26條第4款規定之情事，而得登記為候

    選人。

  ⒋法務部99年7月1日法檢字第0000000000號函：「是行刑權罹

    於時效而消滅者，僅是不得再執行刑罰，並非表示刑罰已執

    行完畢或是免於執行。又因已不得再執行刑罰，故與單純刑

    罰『尚未執行』或『執行未畢』之情形，亦有不同」等語（

    見原審卷第21頁）。又中選會依選罷法第7條及第11條規定

    ，為全國選務最高主管機關，亦針對上訴人個案於99年7月

    13日第404次會議第五案討論後決議：「公職人員選舉罷免
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    法第26條第4款就因行刑權罹於時效而消滅者之參選資格規

    定並不明確，考量限制終身不得參選者，以有同法第26條第

    1款至第3款規定之情事者為限，故本案不因不得再執行刑罰

    而認不得登記為候選人」等語（見原審卷第109至116頁）。

    並於99年7月28日中選法字第0000000000號函復上訴人，略

    以：「曾犯公職人員選舉罷免法第26條第4款之罪，經判刑

    確定，因行刑權罹於時效，而未執行刑罰，尚不該當同條款

    『尚未執行或執行未畢』之要件，如別無其他消極資格條件

    限制，仍得申請登記為候選人」等語（見原審卷第62頁）。

    另中選會於103年12月30日新聞稿亦重申：「針對新北市議

    員蔡錦賢參選資格問題，中央選舉委員會30日表示，有關蔡

    錦賢之參選資格於民國99年新北市第一屆議員選舉時，即已

    提該會委員會議審議確定，公職人員選舉罷免法相關規定至

    今未作任何修正，此屆選舉該會乃依先前委員會議決議，審

    議其參選資格符合規定，維持該會決定之一致性，並無不妥

    」等語（見原審卷第117頁）。上開法務部99年7月1日法檢

    字第0000000000號函，及中選會於99年7月13日第404次會議

    第五案決議及103年12月30日新聞稿，對選罷法第26條第4款

    尚未執行或執行未畢之法文，解釋認定因行刑權罹於時效而

    消滅不得再執行刑罰者，不同於尚未執行或執行未畢，亦與

    本院所為上開認定相符。足證上訴人並不符合選罷法第26條

    第4款「尚未執行或執行未畢」之規定要件，自得登記為候

    選人。

  ㈡至被上訴人主張：上訴人因預備行賄罪遭判刑確定，迄今經

    宣告之罪刑仍存在，且沒有任何法律規定上訴人未執行刑罰

    之情形視為已執行，上訴人顯然符合選罷法第26條第4款本

    文之尚未執行云云。惟我國刑罰規範有行刑權時效消滅之制

    度，於刑法第84條規定行刑權因一定期間內未執行而消滅，

    實不應另外再加諸其他不利益之處罰，而行刑權因時效消滅

    即不須再入監執行，自與尚未執行有別，被上訴人徒憑己見

    主張上訴人符合選罷法第26條第4款本文之尚未執行云云，

    為不足採。

  ㈢被上訴人又主張：內政部民政司司長因本案件受訪時就此款

    規定明確指稱：「（原音）其實當初立法的意旨本來就認為

    說你還沒有執行完畢，你就不能登記為候選人」等語，惟並

    未敘明其所憑依據，且與本院所為上開認定不符，自難憑採

    。至於法務部於103年12月30日發新聞稿表示：本部從未表

    示蔡錦賢符合公職人員選舉罷免法參選資格等語。惟亦並未

    表示上訴人蔡錦賢不符合公職人員選舉罷免法參選資格，故

    被上訴人執此主張尚不能為被上訴人有利之認定。

  ㈣被上訴人再主張：選罷法第26條第4款但書例外准許尚未執

    行惟仍得參選之情形，既僅明列「受緩刑宣告」此種裁判者

    於裁判當時即認被告經判決確定後無須執行之情形，則上訴

    人應不符合該款但書之排除規定，自不得登記參選云云。然
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    查上訴人行刑權時效消滅，已無須再執行，既不符合選罷法

    第26條第4款本文之尚未執行或執行未畢之規定，即無須再

    以但書排除，被上訴人執此主張，自屬無據，

  ㈤被上訴人復主張：上訴人所犯係預備行賄罪，所為顯已損害

    選舉之公正性，敗壞選風，又未入監服刑，接受教化矯正，

    再犯可能性極高，而其未能執行刑罰，又係可歸責於其本身

    逃匿之事由所致，符合選罷法第26條之明白文義及規範意旨

    ，且其不僅不符合國民法感情外，亦無法達到端正選風及挑

    選適當人才擔任公職之重大公益目的云云。經查，上訴人雖

    未入監服刑，唯我國刑法既有行刑權時效消滅之制度，在法

    未有明文之情況下，對於行刑權時效消滅而不得再執行者，

    顯已慮及人犯長時間逃避刑罰之制裁，心神自屬痛苦，不啻

    於身受刑罰之制裁，符合刑罰目的，而已達刑罰抑制犯罪之

    目的，自不應再以未入監服刑，接受教化矯正及上訴人未能

    執行刑罰係可歸責於其本身逃匿之事由所致等理由，而限制

    其被選舉權，甚至剝奪其終身參政之權利，是被上訴人主張

    上訴人符合選罷法第26條之明白文義及規範意旨云云，已無

    可取。況上訴人辯稱：其前於99年間已參選並當選新北市第

    1屆市議員，4年來積極問政及勤奮服務獲得選民的肯定與支

    持，始能在新北市第2屆市議員第1選區應選4名中，以第2高

    得票數當選。上訴人不僅能善盡民意代表之職權，且獲得選

    民的認同，再次當選市議員，足見上訴人受選民付託，已能

    代表渠等維護權益及實踐公共利益等語，此有選委會103年

    12月5日中選務字第00000000000號公告可稽（見原審卷第29

    頁），尚非無稽。是被上訴人主張上訴人不僅不符合國民法

    感情外，亦無法達到端正選風及挑選適當人才擔任公職之重

    大公益目的云云，亦不足採。

七、上訴人是否有選罷法第26條第8款之情事？

  ⒈被上訴人主張：上訴人之主刑既未執行完畢，則其2年之褫

    奪公權期間自尚未起算，即無可能屆滿，故該當選罷法第26

    條第8款褫奪公權，尚未復權之情事云云；上訴人則辯稱：

    其主刑行刑權因不行使而消滅後，褫奪公權亦因之而消滅，

    不得執行，當不符選罷法第26條第8款規定褫奪公權、尚未

    復權之規定等語。

  ⒉按有「褫奪公權，尚未復權」情事者，不得登記為候選人，

    選罷法第26條第8款固定有明文。惟查，刑分為主刑及從刑

    ，褫奪公權，依刑法第34條第1款規定為從刑。所謂從刑，

    係從於主刑之意，則有「主從刑不可分原則」之適用，亦即

    從刑附屬於主刑。行刑權時效，依主刑而定，如主刑之行刑

    權因時效而消滅，依從刑附屬於主刑之原則，從刑之行刑權

    時效亦隨之而消滅。本件上訴人經法院判處有期徒刑7月，

    褫奪公權2年確定，其主刑有期徒刑7月之行刑權既因時效而

    消滅，則其所宣告褫奪公權2年之從刑行刑權亦隨之消滅而

    不得執行，自不符合選罷法第26條第8款規定「褫奪公權，
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    尚未復權」之情事。上訴人抗辯其主刑行刑權因不行使而消

    滅後，褫奪公權亦因之而消滅，不得執行等語，自屬可信，

    被上訴人主張上訴人2年之褫奪公權期間尚未起算，無可能

    屆滿云云，不僅不符合目前刑法理論，更不符合刑法立法原

    理，故其主張為不足採。從而，被上訴人執此主張上訴人有

    選罷法第26條第8款規定褫奪公權，尚未復權之情事，為無

    理由。

八、綜上所述，上訴人並無選罷法第26條第3款、第4款及第8款

    之情事，被上訴人依選罷法第29條第1項第2款、第121條第1

    項規定，提起當選無效之訴，請求宣告上訴人於103年12月5

    日經中選會公告當選為新北市第2屆議員之當選無效，為無

    理由，不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上

    訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本

    院予以廢棄改判如主文第二項所示。

九、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，併此敘明。

十、據上論結，本件上訴為有理由，依民事訴訟法第450條、第7

    8條，判決如主文。

中    華    民    國    105    年    1    月    12    日

                  選舉法庭

                      審判長法  官  林陳松

                            法  官  鄭威莉

                            法  官  曾錦昌

正本係照原本作成。

不得上訴。

中    華    民    國   105    年    1     月    13    日

                           書記官  陳佳伶

資料來源：司法院法學資料檢索系統
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