
 

第一章 法例 003 

  
問題 1 
甲 94 年 5 月 1 日（A 時點）犯 X 罪未遂犯被逮捕；A時法規定：

「犯 X 罪者，處 2 年以下有期徒刑。其未遂犯罰之。」96 年 2 月

1 日，地方法院判決。甲上訴後，96 年 12 月 1 日（B 時點）X 罪

修正：「犯 X罪者，處 3年以下有期徒刑。其未遂犯罰之。」97年

5 月 1 日，高院判決。甲上訴最高法院。最高法院 98 年 1 月 1 日

駁回上訴，判決確定。98 年 2 月 1 日（C 時點），X 罪修正，刪除

處罰未遂犯的規定。 

一、地方法院判決時應適用何時法？ 

二、高等法院判決時應適用何時法？ 

三、如果甲判決確定後尚未執行，則 C 時修正 X 罪對甲是否有

影響？ 

四、如果 X 罪為空白刑法規定，修法時未修正法定刑，僅修正

補充規範之行政命令，則法院判決時應適用新或舊的補充

規範規定？ 

甲 X罪未遂犯（X罪為空白刑法）
（2年以下，處罰未遂犯）

犯罪時（A時點）

地院判決 A時法
甲上訴

B時點
高院判決 B時法

（3年以下，處罰未遂犯）

駁回  上訴

最高院
C時點（刪除未遂犯之處罰）

刑法95/7/1修正
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爭點 

一、行為後法律修正，應適用新法或舊法？ 

二、如何認定哪一時點之法律「最有利於行為人」？ 

三、判決確定後如果法律又修正，是否影響判決之執行？ 

四、空白刑法之補充規範修正是否有刑法第 2條第 1項之適用？  

解析 

一、關於行為後法律變更應如何處罰，涉及刑法時之效力，有下列三

說： 

（一）從舊主義 

即行為完成於舊法適用時期，行為人應依舊法處罰，

所稱「舊法」指行為時法。 

（二）從新主義 

因新法乃適應社會之需要而制定，旨在彌補舊法之缺

失，自應優先於舊法。此又稱為裁判時法。由於裁判歷經

地方法院、高等法院、最高法院判決，其時點可能不同，

故又稱為中間時法。 

（三）從輕主義 

主張行為後法律有變更者，一概適用最有利於行為人

之法律。即比較行為時法、中間時法及裁判時法，何者對

行為人較有利，即適用之。 

依我國刑法第 2 條第 1 項規定，行為後法律有變更者，適用

行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人者，適用最有利於

行為人之法律。採折衷主義—從舊從輕主義，原則上從舊—行

為時法，中間時法或裁判時法對行為人較有利，則例外從輕。惟

民國 95 年 7 月 1 日修法前我國採「從新從輕主義」，及原則上依
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裁判時法，行為時法或中間時法對行為人較有利者，則例外從

輕。 

倘若行為後至裁判時，法律並未修正，因行為後法律未變

更，無刑法第 2 條第 1 項之適用，在此情形下，依刑法第 1 條前

段規定，行為之處罰，以行為時之法律有明文規定者為限。在罪

刑法定主義下，適用行為時法即可。 

二、刑法第 2 條第 1 項但書：「但行為後之法律有利於行為人者，適用

最有利於行為人之法律。」認定「最有利於行為人之法律」之標

準如下： 

（一）審查應否諭知無罪。 

（二）審查應否諭知免訴或不受理。 

（三）審查有無法定免除其刑之規定，為必免或得免。 

（四）如無上述情形，比較罪刑輕重。 

（五）審查有無告訴乃論之訴訟障礙事由。 

由於法律之適用非僅單純法定刑之比較而已，不以上述標準

為限，95年刑法修正後，最高法院 95年度第 8次刑事庭會議做成

決議，提供一套完整之原則供參。例如比較時應就罪刑有關之共

犯、未遂犯、想像競合犯、牽連犯、連續犯、結合犯，以及累犯

加重、自首減輕暨其他法定加減原因（如身分加減）與加減例等

一切情形，綜其全部罪刑之結果而為比較。 

三、依刑法第 2 條第 3 項規定，處罰或保安處分之裁判確定後，未執

行或執行未完畢，而法律有變更，不處罰其行為或不施以保安處

分者，免其刑或保安處分之執行。據此，判決確定後如果法律又

修正，是否影響判決之執行，必須檢視下列要件： 

（一）判決確定。即無任何救濟方法可供行使。 

（二）尚未執行或執行未完畢。倘若已經執行完畢，顯然即無本

條項之適用。 
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（三）法律變更後不處罰其行為或不施以保安處分。如果法律僅

修正法定刑或要件修正後行為人之行為仍構成犯罪者，自

無本條項之適用。 

四、關於空白刑法之補充規範修正是否有刑法第 2 條第 1 項之適用的

問題，有下列二說對立： 

（一）事實變更說（最高法院民刑庭總會 51.10.8決議、49年台上

字第 1093 號判例、51 年台上字第 159 號判例、52.10 大法

官會議釋字第 103號解釋）—此為實務之通說 

行政命令之變更為事實變更，其效力僅及於以後之行

為，無溯及而使公告以前之行為受影響，以免本已構成犯

罪者可以變更命令之手段而逃避處罰。 

（二）法律變更說 

補充空白刑法之行政命令變更已足以影響空白刑法之

可罰性範圍，故亦屬法律之變更。  

結論 

一、依題意，甲之行為時法及地院判決之裁判時法均為 A 時點，並無

「行為後法律有變更」之情形，無刑法第 2 條第 1 項之適用，依

刑法第 1 條罪刑法定主義之規定，適用行為時法—A 時點之法

律。 

二、依題意，高院判決時法律已修正為 B 時點之法律，比較 A 時點與

B 時點之法律，因後者將法定刑提高為 3 年以下，對行為人較無

不利，故自應適用 A 時點之法律，即刑法第 2 條第 1 項本文行為

時法。（之所以不適用本條項但書是因為但書係規定「行為後之法

律有利於行為人者」，由於 B時點之法律不利於行為人，當然無適

用之餘地。） 

三、按刑法第 25 條第 2 項前段規定：「未遂犯之處罰，以有特別規定
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者為限」，由此可見，若條文未明確規定處罰未遂犯者，即意指未

遂之犯罪行為無刑罰之適用。依題意，甲判決確定後尚未執行，

C時點，X罪修正，刪除處罰未遂犯的規定，即屬刑法第 2條第 3

項「法律修正不處罰其行為」之情形，故法院應免除甲刑之執

行。 

四、由於行政命令非屬刑法第 2條第 1項所稱「法律」有變更之情形，

且依實務通說，空白刑法補充規範之修正為事實變更，而非法律

變更，無刑法第 2 條第 1 項之適用。惟如採法律變更說，則應適

用刑法第 2 條第 1 項，比較補充規範修正，變更空白刑法可罰性

範圍後，何者對行為人較有利。  

參考法條 

刑法第 1條 

行為之處罰，以行為時之法律有明文規定者為限。拘束人身自由

之保安處分，亦同。 

刑法第 2條第 1、3項 

行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律有利

於行為人者，適用最有利於行為人之法律。 

處罰或保安處分之裁判確定後，未執行或執行未完畢，而法律有

變更，不處罰其行為或不施以保安處分者，免其刑或保安處分之執

行。 

刑法第 25條第 2項 

未遂犯之處罰，以有特別規定者為限，並得按既遂犯之刑減輕

之。  

類似題 

一、假設甲於 94 年 3 月犯 XX 罪，依當時刑法規定「可處三年以上有
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期徒刑，得併科罰金三萬元」。94 年 12 月該法條修正，刪除併科

罰金之規定。 

（一）法院於 94 年 8 月判決時，應如何適用法律？ 

（二）法院於 95 年 8 月判決時，應如何適用法律？ 

二、甲於刑法 95 年 7 月 1 日修正公布前，為達詐欺取財之目的，以偽

造文書為手段，被檢察官以二罪成立牽連犯提起公訴，法院審判

時因牽連犯已刪除，請問應如何適用法律？ 

  




