不同意見書 
                                            蔡彩貞法官 提出
                    陳世淙法官、李錦樑法官、梁宏哲法官 加入 
本件關於轉讓甲基安非他命應如何論罪之法律爭議提案（109
年度台上大字第1089號），經評議後，多數大法庭法官堅持沿用本院先前所持見解，認本件法律爭議屬法條競合，應依重法優於輕法之原則，擇較重之藥事法第83條第1項轉讓禁藥罪論處，然對本件法條競合難為「特別關係」「補充關係」或「吸收關係」等情形所涵蓋之說明，稍有未盡。本席實難贊同，爰提出不同意見書如后。
一、法條競合係指一行為侵害一法益，而形式上該當於數罪名[footnoteRef:1] [1:  黃榮堅，雙重評價禁止與法條競合，臺大法學論叢，第23卷第1期，1993年12月，第31頁。　] 

刑事案件中，對被告行為之評價，旨在確認其所為該當於何種
犯罪構成要件，宣告其犯罪性質，並確定國家刑罰權之必要性
，自應回歸刑罰終極目的在於保護法益之考量，於保護法益之
必要限度內，尋求一合乎比例原則之犯罪宣告，以避免雙重評 
價或評價不足。一行為雖該當於數犯罪構成要件，惟因行為人
祇有一次侵害法益之事實，若所該當之數犯罪構成要件亦係保
護同一法益，則基於法益保護必要性之實質上考量，自不應雙
重評價而為數罪之宣告並為數罪之處罰。法條競合理論，即在
探討僅有一侵害法益之行為，卻該當於數犯罪構成要件時，所
該當之數犯罪構成要件是否具有保護法益同一性，及如何從中
選取一最適切之法規，資為對行為宣告犯罪之依據。故法條競
合理論適用之對象，應僅限於保護法益具有同一性之數犯罪構
成要件；其理論重點，厥為雙重評價之禁止，置重於設定行
為評價之上限[footnoteRef:2]。 [2:  同前註，第186頁。] 

二、法條競合之特別關係中，不分輕、重法，特別規定恆優先於普通規定適用    
法條競合之類型，包括普通規定與特別規定間之「特別關係」、基本規定與補充規定間之「補充關係」、吸收規定與被吸收規定間之「吸收關係」；部分論者主張尚包括未能為上開三種情形所涵蓋之「擇一關係」[footnoteRef:3]。其中「特別關係」，係指就侵害某一法益之犯罪行為，除制定基本類型之構成要件，作為標準化規範外 [3:  參考陳樸生，實用刑法，1972年9月3日三版，第230頁。   ] 

，另並以之為基礎，就該基本犯罪類型之行為主體、行為客體之客觀情狀、法律所欲保護之客體或法益等規範對象，加入不同之因素，加以斟酌、修正，或予以特殊化、類型化，而演化產生各種變體構成要件[footnoteRef:4]，藉以對既有基本類型之法定刑，予以較輕、較重之不同調整。變體構成要件之要素，在概念上必然包含標準化規範構成要件中之所有要素，實現前者之構成要件時，亦當然實現後者之構成要件，自二者之刑罰構成要件觀之，形式上雖不相同，但因彼此間有包含關係，應認所保護之法益相同，仍具有保護法益同一性，而存在法條競合關係，且前者為特別規定，後者為普通規定，故學說上亦有稱此種法條競合為「包含關係」[footnoteRef:5]。 [4: 參考柯耀程，刑法「法律競合」問題思辯─法學方法的思考─(下)，東海大學法學研究，第16期，2001年12月，第53至57頁。  ]  [5: 同前註1，第187頁。  ] 

法條競合之特別關係中，普通規定或透過新概念要素的加入，或將原有概念要素特殊化以縮小犯罪構成要件規範的範圍，而演化成為特別規定，故普通規定之構成要件相對於特別規定，是規範涵蓋範圍較廣的上位概念，特別規定之構成要件則是較狹義的下位概念。邏輯上，較狹義的特別規定應優先於普通法適用，否則，特別規定將不具有任何規範功能而失其制定之意義。此不獨特別刑罰規定所被賦予之特別構成要件，相較於普通刑罰規定，係加重要素之情形；縱屬減輕要素，亦然。此觀諸屬加重情形者，例如：刑法第272條殺害直系血親尊親屬罪相對於同法第271條第1項殺人罪、刑法第321條第1項加重竊盜罪相對於同法第320條第1項普通竊盜罪，固分別從較重之殺害直系血親尊親屬罪、加重竊盜罪等特別規定論處；即使屬減輕情形者，例如：刑法第274條第1項生母殺嬰罪相對於同法第271條第1項殺人罪、刑法第212條偽造特種文書罪相對於刑法第210條偽造文書罪，依然論以較輕之生母殺嬰罪、偽造特種文書罪等特別規定即明。故特別規定優於普通規定適用，乃法條競合下之特別關係中法律適用之通則；易言之，於法條競合之範圍內，特別規定排除普通規定之適用。至於「重法優於輕法」「後法優於前法」等原則，於存在特別關係之數法規範間，並無適用之餘地，中央法規標準法第16條即為例證。是法條競合特別關係中普通規定之法定刑，縱嗣因法律修正，致較特別法為重，而有輕重失衡之疑慮時，因事屬立法自由形成之範疇，且涉及刑罰罪刑法定重要原則之遵守與落實，仍應另循其他正當救濟管道，不宜由司法機關逕本其適用、解釋法律之職權，取而代之。
三、法條競合特別關係中之特別規定與普通規定，僅係相對之對應關係，非絕對之對應關係
判斷二以上之法條是否存在法條競合之特別關係，端視其彼此間於構成要件之實現上，是否存在上開必然之關聯性。又法條競合特別關係中之特別規定與普通規定，係指於同一法條競合關係下，二以上之多個法條間優、劣位[footnoteRef:6]之相對關係；不同之法條競合關係下，相競爭之法條，亦互不相同，故此法條競合中之特別規定，於另一法條競合中，非必為特別規定；相對於某一規定均屬特別規定之二以上多數法條，彼此間仍可能存在法條競合之特別關係，彼此處於優、劣之相對關係，而互為特別規定與普通規定。一言以蔽之，法條競合特別關係中之特別規定與普通規定，僅係相對之對應關係，非絕對之對應關係。   [6:  陳志輝，刑法上的法條競合，初版，1998年2月，第133頁。] 

四、一侵害法益行為該當於數犯罪構成要件之論罪問題，不論該等處罰規定所屬法律之異同，殊途同歸，均立基於法條競合理論  
部分論者認為法條競合概念係指發生在同一法律內部不同法條間之關係，不能擴及於分屬不同法律之法條間關係，例如：刑法與附屬刑法間的情形，不同法律間之法條，僅得依特別法優於普通法之原則處理[footnoteRef:7]。然二者不僅同為解決一行為侵害一法益，形式上該當於不同法條之構成要件時，於法律適用上，應如何避免重複評價之同一問題；所不同者，僅說理上，同一法律內部不同法條之關係依法條競合理論處理，而分屬不同法律之數法條間關係，則另依循特別法與普通法之關係加以闡述；況儘管如此，二者檢視判斷之基礎，均為法條競合理論，殊途同歸，尚無嚴予區隔之實益[footnoteRef:8]。從而本件法律爭議所關涉之二法條，雖分屬毒品危害防制條例(下稱毒品條例)及藥事法，本席仍取徑法條競合理論而為闡述。 [7:  柯耀程，法規範同一性適用法律競合之質疑—最高法院8 8年度台上字第72 6  號判決評 釋，台灣法學雜誌，第11期 ，2000年 6月，第38頁 。]  [8:  參考同前1註，第196、197頁。] 

五、毒品條例處罰轉讓第二級毒品與藥事法處罰轉讓禁(偽)藥等規定間存在法條競合之特別關係，前者為特別規定，應優先適用　
毒品條例與藥事法相對於刑法，雖均為特別法，然依二者之規範對象觀之，藥事法所規範之藥物，包括藥品及醫療器材，其中藥品之範圍，涵蓋一切足以影響人類身體結構、生理機能之藥品(含原料藥及製劑)及用以配製該藥品之藥品(含原料藥及製劑)，為該法第4條、第6條所明定；毒品條例所規範之毒品，依其第2條第1項、第4項規定，指非醫藥及科學上需用之具有成癮性、濫用性、對社會危害性之麻醉藥品與其製品及影響精神物質與其製品，性質上自屬於藥事法所規範之足以影響人類身體結構、生理機能之藥品。足徵毒品條例所規範之「毒品」，係藥事法原有構成要件要素中「藥品」概念之特殊化，其規範範圍僅限於藥事法所規範藥品之一部分。再就該二法律關於轉讓行為之處罰規定而言，藥事法第83條第1項所處罰轉讓行為之客體禁藥、偽藥，性質上仍屬藥品，且與藥事法所規範之上開藥品同其範圍，僅其製造、調劑、輸入、輸出、販賣、陳列之過程，有違反中央衛生主管機關公告之禁令、或未經核准，或標示不實等違法事由，致成為藥事法所稱之禁藥、偽藥；反觀毒品條例第8條第2項處罰之轉讓行為，其客體為第二級毒品，性質上本屬藥事法所規範藥品，已詳如前述，且其中甲基安非他命業經公告為禁藥，而其他第二級毒品，因同條例第4、5、10、11條等規定，禁止製造、運輸、販賣、施用、持有，故屬違禁物，縱未經依法公告為禁藥，亦因其製造不可能經合法核准，而屬偽藥，故毒品條例所處罰之轉讓第二級毒品行為，其行為客體必為禁藥或偽藥，仍於藥事法第83條第1項所處罰轉讓行為客體之範圍內，並僅限縮於毒品，亦徵毒品條例處罰轉讓行為之規定，係將藥事法處罰轉讓行為規定原有概念要素特殊化，致規範範圍僅藥事法該處罰規定之一部分。從而毒品條例處罰轉讓第二級毒品規定之構成要件要素，在概念上必然包含藥事法處罰轉讓禁藥、偽藥規定之所有構成要件要素，此二刑罰規定具保護法益同一性，屬法條競合之情形；且實現前者之構成要件時，亦當然實現後者之構成要件，是毒品條例對轉讓第二級毒品之處罰規定，相對於藥事法處罰轉讓禁藥、偽藥之規定，為特別規定。轉讓甲基安非他命行為，依毒品條例第8條第2項規定論處，具有理論上正當性。
六、本件裁定雖以法條競合之情形，如何選擇據以論罪之法規，法無明文，本院向來所採之「重法優於輕法」原則，可避免捨重罰採輕罰致評價不足之弊，而「充分評價不法」等旨，說明沿用本院先前所持見解之理由。然遑論「評價不足」所稱之「評價」，一般係指確認行為該當於何種犯罪，屬犯罪構成要件該當之問題，與刑罰輕重無涉；況法條競合理論主要在採討僅有一犯罪行為，卻同時該當於數犯罪構成要件，且此數犯罪構成要件之規定所保護者均為同一法益之情形，應如何擇一論罪，以避免過度評價，尚不生評價不足之問題。尤以法條競合理論，為法學方法論之重要環節，毋寧為法律適用之經緯，其各種競合關係之內容、原則，均由法理所生，為法理之當然，無待明文。
綜上，本席不同意多數意見。依法院組織法第51條之9第2項規
[bookmark: _GoBack]定，提出本件不同意見書。  
