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中文摘要 

全球最大的半導體封測廠日月光 K7廠偷將有毒廢水排到高雄後

勁溪，這被稱為是台灣有史以來最嚴重的污染事件，要幾十年、上百

年才能逐漸淡化消去，也讓高雄市政府新臺幣 37億元的整治費前功

盡棄，真的僅能按照水污染防治法最高區區只能開罰 60萬元？如此

不符比例原則，相較於日月光年營收 2,200億元，罰金只要 90秒就

能賺得回來，根本不痛不癢。 

行政罰法雖涉有不法利得剝奪之規定，明文不受罰鍰最高額度之

限制，藉以達成有效裁罰、追繳之目的，固然可以達到一定成效，然

對「不法利得」如何認定？學界、實務判決迭有爭議。究竟如何使行

政機關能充分發揮不法利得剝奪之立法目的以及有效行使加重裁罰、

追繳之功能，是否可從不法利得之消極減少支出的利益及積極獲得的

利益、不法利得計算之總額收入原則及淨額利益原則、精算制及推估

制著手，或進而提出便宜方式（如行政契約）、增修法方式尋求答案。 

本文首先，藉以日月光案例作為微觀之爭點分析切入實務上運作

不法利得困境，進而介紹不法利得在各國立法例與我國立法背景、定

位、範圍。其次，就日月光等相似案例因不法利得之剝奪衍生因行政

罰法之裁罰、追繳與刑法上刑罰間一行為不二罰競合關係，致一般社

會大眾譁然無法接受之撤銷行政罰法上不法利得剝奪，促使學界、實
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務就有無修法之必要，爭鳴提出各版修法草案及建議。末按，本文就

現行法制提出修法淺見，期能平復爭議行政罰法機制，落實政府施政

效能及司法威信，兼顧當事人權益及社會公義。 
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Abstract 

The most serious environmental pollution incident on record in 

Taiwan was incurred by K7 Factory of Advanced Semiconductor 

Engineering Inc. (ASE), which is situated in Kaohsiung, Taiwan and 

known as the global largest leading company specialized in 

semiconductor assembly/test industry, by its bad act of sneaking drainage 

of toxic wastewater into Houjin River in Kaohsiung. The awful thing is, it 

needs several decades, even hundred years, for the pollution effect to fade 

and disappear, and Kaohsiung City Government’s former successful river 

restoration project at gross cost of NT$3700 million totally went down 

the drain. However, is it fair enough to simply claim a fine not exceeding 

NT$600 thousand on the polluter as required by Water Pollution Control 

Act? In comparison with ASE’s huge annual turnover valued at 

NT$220000 million, the fine is fully against the principle of 

proportionality. It just takes 90 seconds for ASE to easily regain the said 

fine amount.  

Administrative Penalty Act specifying the actions of deprivation of 

illegally gained benefit regardless of the statutory limitation of maximum 

fine is provided for the purposes of effective punitive actions and demand 

for returning of benefits, and the effectiveness is achieved to a certain 

extent. However, disputes about the questionable point of “how to 

determine the benefits gained illegally” have arisen in the judicial 

practice and educational circles. How can the administrative agencies 

fully fulfill the legislative purposes of deprivation of illegally gained 

benefits and effectively exercise the functions of increase in fine rate and 
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demand for returning of benefits ? Is it appropriate to seek the answers by 

taking into account the related factors including the illegal benefits being 

gained by negative decrease in expenditure or positive acquisition of 

profits, the gross earnings principle and net profit principle for calculating 

the illegally gained benefits, as well as actuarial system and estimation 

system, or further by pursuit of expediency (for instance, execution of an 

administrative contract) or amendment to laws ?  

This study firstly focuses on a microscopic analysis in the 

controversial issue such as the ASE case so as to further explore the 

difficulty in the practice dealing with illegally gained benefits, and then to 

introduce legislative examples of foreign countries and the legislation 

background, orientation and scope of Taiwan in regard to the issue of 

illegally gained benefits. 

Secondly it stresses the facts that co-opetition between the 

penalty/demand for returning of benefits decided pursuant to 

Administrative Penalty Act and the provision of Criminal Code 

specifying no repeated penalty on an act was derived from deprivation of 

illegally gained benefits in regard to the cases similar to ASE, that the 

said co-opetition provoked uproar from the public absolutely unwilling to 

accept abolition of the deprivation of illegally gained benefits as provided 

for by Administrative Penalty Act, and that hence the uproar from the 

public made the educational circles and operational agencies produce 

various versions of law-amended drafts and proposals.  

Finally, the author gives opinions on the amendment to the existing 

legislation, looking forward to calming down the disputes over the 
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mechanisms of Administrative Penalty Act, ensuring governance 

efficiency and judicial system credibility, and attending to not only 

benefits of the party concerned but also social justice. 
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第一章  緒論 

第一節  研究動機與目的 

經濟曾經是台灣的驕傲，當金馬獎得獎紀錄片將台灣美景與環保

危機搬上大銀幕後，其中最震撼人心的是揭發全球最大的半導體封測

廠日月光 K7廠偷將有毒廢水排到高雄後勁溪，讓整條溪流變成紅褐

色，民國 102年 10 月 1 日，高雄市政府環境保護局（下稱高雄市

政府環保局）抽驗後勁溪溪水，發現溪水遭強酸廢水汙染，PH 值為 

3.02（標準 6~9），而環保稽查人員溯源追查找到日月光 K7廠，發現

廠方隱匿通報並抽引自來水至採樣槽供主管機關採樣，將完全沒處理

的強酸廢水直接排入後勁溪，由於稽查人員在 K7廠放流池採集水樣

中，PH 值為 2.63（標準6~9），且鎳含量為 4.38mg/L（標準1.0mg/L），

裡頭有毒鎳含量居然還超標 4倍，引起各界對後勁溪遭污染的重視，

擔心當地農田是否遭受污染。本案除違反水污染防治法（下稱水污法）

規定外，也涉及刑法第 190條之 1流放毒物罪等，這時的政府能做些

什麼？這被稱為是台灣有史以來最嚴重的污染事件，要幾十年、上百

年才能逐漸淡化消去，也讓高雄市政府新臺幣（下同）37億元的整

治費前功盡棄，真的僅按照水污法最高區區只能開罰 60萬元？如此
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不符比例原則1，相較於日月光年營收 2,200億元，罰金只要 90秒就

能賺得回來2，根本不痛不癢，首先考慮應如何維護公平正義。 

我國行政罰法於 94年 2月 5日公布，並定於一年之後開始施行

迄今3，是國內有關行政罰最重要的法規基礎，作為行政機關在裁處

行政罰時，所需遵循及共通適用的統一性、綜合性之法律。蓋國家以

公權力對於人民違反行政法規範義務者科處罰鍰，其處罰事由必然與

公共事務有關，而處罰事由之公共事務性，使罰鍰本質上不再僅限於

報應或矯正違規人民個人之行為，而同時兼具制裁違規行為對國家機

能、行政效益及社會大眾所造成不利益之結果，以建立法治秩序與促

進公共利益（釋字第 621號解釋理由書擷取參照），所處罰鍰能否發

生威嚇作用，防止社會上其他人也違法從事相同法規行為？在該法第

                                                
1
黃啟禎、林合民、李震山、陳春生、洪家殷合著，行政法入門，元照出版有限公司，2011 年 9

月，四版第 1 刷，頁 32-33、262。 

 比例原則又稱禁止過度原則，主要在於要求行政行為之目的與手段之均衡，不得為到達目的而

不擇手段，行政行為若違背比例原則，即構成權利濫用。我國憲法第 23 條規定有適當性、必要

性、合理性；行政程序法第 7 條、第 18 條、第 19 條、行政執行法第 3 條、警械使用條例第 6

條至第 8 條、集會遊行法第 26 條、社會秩序維護法第 19 條第 2 項、土地法施行法第 49 條均有

明文。本文所要強調者，現行法規範過於寬鬆，不符合公平正義。 
2
參照 ETNEWS 新聞網，毒害後勁溪輕罰 60 萬年營收 2 千億日月光 90 秒賺回，最後瀏覽日 2017

年 9 月 11 日，網址

http://www.ettoday.net/news/20131212/306092.htm?t=%E6%AF%92%E5%AE%B3%E5%BE%8C%E5%8

B%81%E6%BA%AA%E8%BC%95%E7%BD%B060%E8%90%AC%E3%80%80%E5%B9%B4%E7%87

%9F%E6%94%B62%E5%8D%83%E5%84%84%E6%97%A5%E6%9C%88%E5%85%8990%E7%A7%92

%E8%B3%BA%E5%9B%9E。 

紀錄片《看見台灣》拍到高雄後勁溪遭工業廢水污染，揭發全球最大半導體封裝測試廠「日月

光」就是毒害兇手之一，竟偷排含重金屬強酸廢水污染河川，要幾十年上百年才能逐漸淡化消

去，也讓高雄市府 37 億元的整治費前功盡棄，而按照現行水污法最高只能開罰 60 萬元，相較

於日月光年營收 2200 億元，罰金只要 90 秒就能賺到，根本不痛不癢。 
3
林明昕，論不法利得之剝奪：以行政罰法為中心，臺大法學論叢，第 45 卷第 3 期，2016 年 09

月，頁 778。 

立法院制定時，審查主要的依據則係行政院於 2003 年 7 月間所提出的草案，而該草案是法務

部組成之行政罰法研究制定委員會以行政院經濟建設委員會委託國立台灣大學法律研究所於

1990 年所完成之行政秩序罰法草所撰就者。 

http://www.ettoday.net/news/20131212/306092.htm?t=%E6%AF%92%E5%AE%B3%E5%BE%8C%E5%8B%81%E6%BA%AA%E8%BC%95%E7%BD%B060%E8%90%AC%E3%80%80%E5%B9%B4%E7%87%9F%E6%94%B62%E5%8D%83%E5%84%84%E6%97%A5%E6%9C%88%E5%85%8990%E7%A7%92%E8%B3%BA%E5%9B%9E
http://www.ettoday.net/news/20131212/306092.htm?t=%E6%AF%92%E5%AE%B3%E5%BE%8C%E5%8B%81%E6%BA%AA%E8%BC%95%E7%BD%B060%E8%90%AC%E3%80%80%E5%B9%B4%E7%87%9F%E6%94%B62%E5%8D%83%E5%84%84%E6%97%A5%E6%9C%88%E5%85%8990%E7%A7%92%E8%B3%BA%E5%9B%9E
http://www.ettoday.net/news/20131212/306092.htm?t=%E6%AF%92%E5%AE%B3%E5%BE%8C%E5%8B%81%E6%BA%AA%E8%BC%95%E7%BD%B060%E8%90%AC%E3%80%80%E5%B9%B4%E7%87%9F%E6%94%B62%E5%8D%83%E5%84%84%E6%97%A5%E6%9C%88%E5%85%8990%E7%A7%92%E8%B3%BA%E5%9B%9E
http://www.ettoday.net/news/20131212/306092.htm?t=%E6%AF%92%E5%AE%B3%E5%BE%8C%E5%8B%81%E6%BA%AA%E8%BC%95%E7%BD%B060%E8%90%AC%E3%80%80%E5%B9%B4%E7%87%9F%E6%94%B62%E5%8D%83%E5%84%84%E6%97%A5%E6%9C%88%E5%85%8990%E7%A7%92%E8%B3%BA%E5%9B%9E
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四章「裁處之審酌加減及擴張」，立法者共設有行政罰法第 18至 23

條等 6條規定，分為「裁處之審酌加減」（行政罰法第 18、19條參照）、

「裁處之擴張」，又裁處擴張分為「追繳（Verfall）」（行政罰法第

20條參照）、「沒入（Einziehung）」（行政罰法第 21-23條參照）。依

同法第 18條裁處罰鍰，除督促行為人注意其行政法上義務外，尚有

警戒貪婪之作用，如因違反行政法上義務而獲有利益，且所得之利益

超過法定罰鍰最高額者，為使行為人不能保有該不法利得4，明定准

許裁處超過法定最高額之罰鍰。又同法第20條為避免形成裁罰漏洞，

就不法利得之追繳，賦予主管機關裁量權，依個案情形裁處之，係基

於實現公平正義等理念而設，性質上並非制裁，故與責任能力、責任

條件等無關5。 

高雄市政府環保局經查日月光案認裁處 60 萬太少，依掌握的證

據核算不法利得並依行政罰法第 18條第 2項規定，裁處 109,359,562

元罰鍰6，看似乎已就公平正義理念充分實現時，卻因同條第 1 項規

                                                
4不法利得的核心概念即為「不當得利」，是一種「準不當得利之衡平措施」。詳參：許絲捷，不

法利得沒收之性質－從總額原則、淨利原則談起，司法新聲第 124 期－法務部司法官學院所編，

2017 年 10 月，頁 73。實務、學者間常以不法利益、不法所得、不當所得、不法獲利、不當利

益等詞論述，本文為了論述便利，統一以「不法利得」稱之；至於不法利得、不當得利之區別

詳如後述。 
5
陳清秀，行政裁罰事件追繳不法利得之研究，軍法專刊，第 60 卷第 3 期，2014 年 6 月，頁 50。 

6
參照維基百科，2013 年日月光廢水污染事件，最後瀏覽日 2017 年 7 月 24 日，網址

https://zh.wikipedia.org/wiki/2013%E5%B9%B4%E6%97%A5%E6%9C%88%E5%85%89%E5%BB%A2

%E6%B0%B4%E6%B1%A1%E6%9F%93%E4%BA%8B%E4%BB%B6。 

2013 年日月光廢水污染事件，為一起發生於台灣高雄市的環境污染事件。2013 年 12 月 9 日，

高雄市政府環保局對日月光半導體 K7 廠因廢水污染後勁溪開罰 60 萬元，因事涉半導體大廠及

環境保護，引起廣大討論。 

參照中時電子報，環保署：徹查日月光毒害台灣多久 60 萬罰鍰太低，最後瀏覽日 2017 年 9 月

https://zh.wikipedia.org/wiki/2013%E5%B9%B4%E6%97%A5%E6%9C%88%E5%85%89%E5%BB%A2%E6%B0%B4%E6%B1%A1%E6%9F%93%E4%BA%8B%E4%BB%B6
https://zh.wikipedia.org/wiki/2013%E5%B9%B4%E6%97%A5%E6%9C%88%E5%85%89%E5%BB%A2%E6%B0%B4%E6%B1%A1%E6%9F%93%E4%BA%8B%E4%BB%B6
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定「裁處罰鍰，應審酌違反行政法上義務行為應受責難程度、所生影

響及因違反行政法上義務所得之利益，並得考量受處罰者之資力。」

難以計算得出正確的「利益」，而遭法院認定裁處罰鍰時應審酌的因

素有裁量不足的瑕疵，將原本的罰鍰撤銷，讓環保單位重新審酌。使

原先立法的美意就在行政機關來回正確計算間消逝，除了使人民無從

遵循外，亦對國家行政機關信任感式微，又或者說這一瑕疵恐進而延

伸為法律上之漏洞，讓有心人士進而利用。有鑑於此，為求行政機關

能充分發揮不法利得之立法目的以及對有效行使加重裁罰、追繳之功

能，亦即擬藉日月光案為中心，由本文就行政罰法上對於不法利得為

實務、缺失、改進等問題探討，進而健全行政罰法上不法利得之法制。 

第二節  研究方法與範圍 

我國行政法規中處罰種類繁多，尤其於工商進步後，違反行政法

上義務狀況頗多，亦有因政策之考量對某些違反之行為，例如違反採

取土石、土壤及地下水污染7、石油管理、電子遊戲場之管制等，除

                                                                                                                                       
11 日，網址 http://www.chinatimes.com/newspapers/20131211001030-260202。 

針對日月光強酸廢水偷排後勁溪，遭高市府開罰 60 萬元、勒令停工，環保署署長沈世宏肯定

高市府積極作為，但他直言，60 萬罰鍰金額太低，應徹查日月光到底違法毒害台灣多久，沈世

宏說，日月光是大廠，仍然違法排放廢水，罰 60 萬太少，環保署將協助高雄市政府，依掌握

的證據核算不法利得並予以追究。 
7
干涉行政法上的責任人並非如同刑法一般，僅對其個人的行為加以判定，行政法上的責任人之

重心在於排除危害，為了同一目的，甚至對自己監護之人亦有責任發生之可能。在此將污染責

任劃分為行為責任與狀態責任，前者行為責任為造成有害性土壤改變或污染場址之行為人，而

後者狀態責任則是該場址之土地所有權人或對於土地有事實上管領力之人。行為責任與狀態責

任要負之責任應無二致，因為其所造成之土地干擾狀態相同。但是行為責任人相對於其他任何

人間，其與污染之行為乃是有因果關係。至於狀態責任之責任人，則無法由因果關係去論斷，

毋寧是基於所有權人或者是占有人對於受污染土地之支配行為。此種劃分方式實際上仍有爭議。

兩者均為立法者所規範之責任，第一層的責任人為土壤、地下水污染行為人，於其不履行義務

http://www.chinatimes.com/newspapers/20131211001030-260202
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處與重罰外，行政法規中亦不乏包括處與刑法罪名的處罰種類之「行

政刑罰」或「附屬刑法」。基於行政機關對違反行政法上義務，各擁

有一定的處罰權，但由於並無統一總則的規定可供依循，政府有關單

位早想訂定一個統一的行政罰法，故我國行政罰法於 94年 2月 5日

因應而生，又於 100年 11月 23日修正部分條文。 

行政處分對當事人是否有利、不利或兼具授益與負擔性質的所謂

混和效力的行政處分，應可從當事人主觀認知及客觀論證推求之，尚

非困難。但若肯定該處分屬不利處分，進一步需認定其是否具有裁罰

性，則不易立判。從語意上言，「裁罰」兩字應指為達制裁效果而採

之處罰，或者係指經裁定而予以處罰之意。「裁罰性」用語，從釋字

第 394號解釋：「……至於對營造業者所為裁罰性之行政處分，固與

上開事項有關，但究涉及人民權利之限制其處罰額構成要件與法律效

果，應由法律定之。……」，以及釋字第 402號解釋：「對人民違反行

政法上義務之行為予以裁罰性之行政處分，涉及人民權利之限制，其

                                                                                                                                       
時，始由場所使用人、管理人或所有人負擔之，也就是第二層之責任。但兩者之差異僅屬非難

層度的差異，而非責任的劃分。對此參見何嘉昇，淺談德國聯邦土壤保護法上之整治義務人，

全國律師月刊，2009 年 11 月號，頁 45-46；黃啟禎，干涉行政法上責任人之探討，當代公法新

論（中）－翁岳生教授七秩誕辰祝壽論文集，元照出版有限公司，2002 年 7 月，頁 291 以下；

吳庚，行政法之理論與實用，自版，2010 年第 11 版，頁 499，轉引胡博硯，環境權之司法發展

－寫在環境基本法施行十年之後，司法新聲第 105 期－法務部司法官訓練所編，2013 年 1 月，

頁 24，註 39。 

關於狀態責任人排除危害之責任是否有無界限，以及是否及於所有不可抗力之責任，於學理上

有絕對說與合理犧牲界限說。前者指的是所有人應負全責，因其享有全部權利，因此對於其所

有物所產生的影響公共秩序的行為，應負完全責任。後者合理犧牲界限說則因為所有權人無承

擔所有危險之可能，特別是有意外天災的情形之特殊環境危害。對此由德國基本法第 14 條第 2

項觀之，財產權有其社會義務內容與界限，但並非毫無限制。詳參：黃啟禎，同註，2002 年 7

月，頁 307-308；林昱梅，土地所有人之土壤污染整治責任及其界限，黃宗樂教授六秩祝賀-公

法學篇(二)，學林文化事業有限公司，2002 年，頁 251 以下。 
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處分之構成要件與法律效果，應由法律定之。……」，區分一項不利

處分是否具裁罰性有其實益，關係該行政上不利處分是否得適用行政

罰法相關規定的問題，包括適用責任能力、責任條件、裁處時效等，

有其實益8。 

究竟如何認定一項不利之行政處分具有裁罰性，有認為「裁罰性」

是指對違反行政法上義務者，施以財產上或資格上（執照）的限制或

剝奪，以示對其義務違反警告性的制裁，遏止將來再犯的可能。而裁

罰性不利處分之要件，包括：一、裁罰性不利處分必須是行政處分。

二、裁罰性不利處分是權利之限制與剝奪之行政處分。三、裁罰性不

利處分具有義務之警告性9。另有認為制裁應具有三項嚇阻再度違反

功能：一、確認功能，即確認相對人之違法行為。二、干涉功能，即

使其承擔因此而生的不利益。三、預防功能，方屬具裁罰性的「不利

處分」10。 

本文的研究方法首先從日月光案例為中心探討「不法利得」，並

從傳統法制構成要件解析，輔以相類似實務判決資料、外國立法例、

                                                
8
李震山，行政罰法之適用範圍，收於廖義男主編，行政罰法，元照出版有限公司，2017 年 05 月，

二版第 1 刷，頁 29。 
9
由於該定義僅及於「財產上或資格上」的限制或剝奪，顯然有意排除行政罰法第 2 條第 3 款影

響名譽之處分及第 4 款警告性處分。蔡震榮、鄭善印，行政罰法逐條釋義，2006 年，頁 12，轉

引李震山，前揭註 8，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁 30，註 4。 
10
洪家殷，行政罰法論，2008 年 6 月，2 版 2 刷，頁 11，轉引李震山，前揭註 8，2017 年 05 月，

二版第 1 刷，頁 30，註 5。 
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學術教科書、學者見解、學術研討會11資料、期刊文章、學位論文等，

而觀察、歸論、整理，對照實務上面臨的難處，如不法利得所涉範圍

甚廣，難以正確核算時，其核算依據資料可否能充分提出、計算範圍

界限為何、或在難以計算之時是否有改行其他便宜方式代之（如行政

契約12）等，進行整理分析評釋，找尋更適切、妥當的方案，或是否

有必要擴大立法、修法的方式因應，並提出評論之我見，以達文獻評

析整合、比較研究、實務分析。 

第三節  本文架構 

第一章  緒論 

具體指出本論文之研究動機、目的、方法、範圍，掌握論文方向

與主題，並界定以行政罰法上不法利得之研究－以日月光案為中心為

                                                
11
有關不法利得部分，在新北市政府於 2017 年 6 月 30 日召開 106 年度直轄市法制業務檢討會，

認有討論此議題重要性，故該會議亦將擇為討論子題之一。 
12
由於事實證據調查是由行政機關依職權為之，所以過程中之費用當然由行政機關支付，因此實

務上都會基於「節約性」及「經濟性」的考量來決定事實證據調查之範圍，其界限應是在於不

得違反行政權「執行法規義務確保」之基準。如該事實證據調查可能會超越行政機關之負擔能

力，違反節約性及經濟性時，亦可以締結和解契約或在行政處分發布上保留事後審查來解決。

同時為了確保所獲得事實證據能長久且完整保存，以及事後使用之可能性，所以所取得事實證

據應以檔案紀錄保存，此亦應注意到行政資訊保護相關法規之規定。目前實務上最熱門之行政

契約案件，當屬婦聯會與內政部正研議之行政爭訟事件。又學者林明鏘認為按行政機關原則上

對於其所欲達成之行政目標，享有選擇行為形式之自由，不論是以公法行為或私法行為，亦不

管是否併用不同種類之行政行為，皆屬適法，此即為行政行為自由選擇理論。但是，於行政契

約法制中，因為行政契約與行政處分在諸多領域上（尤其是隸屬性之法律關係中）係屬於「競

爭與取代」關係，行政契約締結之目的在於替代行政處分，而且契約當事人雙方之期待，係嗣

後就同一事件不再使用行政處分，而以夥伴形式之契約形成雙方之權利義務關係，所以如果行

政機關突然再回復使用被替代之行政處分以發生、變更或消滅契約當事人間之法律關係時，將

造成當事人間信賴上之突襲，亦有違以行政契約取代行政處分之最初競爭與替代之本質。因此，

如果容許行政機關與人民（或機關彼此間）於締結行政契約後，出爾反爾，得回復以行政處分

單方命令形式，逕令他方當事人（單方）無條件必須接受此種毋須其同意而產生之權利義務變

動，不僅顯失公平，而且亦違背雙方當初協議以契約，而不以行政處分方式來形塑當事人間法

律關係之合意基礎。凡締結行政契約後即不得於同一事件中，再併用受替代之行政處分，否則

行政契約締結之客觀及主觀基礎與正當性即不復存在。詳參：林明鏘，行政契約法研究，翰蘆

圖書出版有限公司，2006 年 4 月，頁 166-168。 
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論文探討之範圍。 

第二章  日月光不法利得案例事實 

從本論文中心－日月光案例事實，敘述從高雄市政府環保局裁處、

高雄市政府訴願、高雄高等行政法院、最高行政法院判決之歷審救濟

過程，促使了解實務上對日月光案如何判定。 

第三章  不法利得之法理基礎 

從各國立法例之介紹開啟對我國不法利得定義、性質及範圍認識，

進而探討行政罰法第 18條加重裁罰、第 20條追繳之現行法規、區別、

修正方向、學者見解等，再拓展與我國刑法相同類似之處，深入探討

不法利得基本法理。 

第四章  不法利得之計算 

就不法利得如何計算探討，從計算方式係以總額收入原則與淨額

利益原則、精算制與推估制何者為佳討論，再輔以我國現行、學者所

採見解說明。 

第五章  結論與建議 

綜合上開各章節所論析之結論，再次歸納出問題爭點，現行實務

解決之困境與相對應之方法，以條列方式呈現利於掌握本文之研究核

心。另比較德國、日本及美國之立法例、我國刑法沒收之立法，提出

不法利得修法之建議，祈能有效解決目前實務的困境。 
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第二章  日月光不法利得案例事實 

第一節  事件背景 

上訴人即原審原告日月光半導體製造股份有限公司（下稱日月光

公司）係經營半導體封裝及測試業，上訴人即原審被告高雄市政府環

保局派員於民國 102年 10月 1日巡查高雄市楠梓區後勁溪流域之德

民橋下方排水道時，發現有排放異常水質之廢水，經檢測氫離子濃度

指數（PH值）3.02，並查出係日月光公司設於高雄市 K7廠區（領有

高雄市政府高市府環土排許字第 00409-02號水污染防治許可證，有

效期間自 102年 1月 16日起至 107年 1月 15日止，下稱 K7廠）所

排放，旋即前往 K7廠地下 1樓放流槽採集放流水樣本，經檢驗結果

氫離子濃度指數（PH值）2.63、懸浮固體（SS值）96mg/L、化學需

氧量（COD值）135mg/L及鎳 4.38mg/L，均逾晶圓製造及半導體製造

業放流水標準第 4條所定 PH值 6.0至 9.0、SS值 30mg/L、COD值

100mg/L及鎳 1.0mg/L之標準，爰分別於 102年 11月 6日及同年 12

月 9日通知日月光公司陳述意見，日月光公司雖提出書面陳述意見，

惟經高雄市政府環保局審酌調查事實證據及陳述意見後，核認日月光

公司違反水污法第 7條第 1項規定之事實明確，並已構成同法第 73

條第 6款、第 7款及第 8款所定情節重大之要件，且自 96年 1月 1

日起至 102年 9月 30日止期間有應支出而未支出之廢水、污泥處理
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費用及孳息之不法利得，爰依同法第 40條、行政罰法第 18條第 2項

及環境教育法第 23條第 2款等規定，於 102年 12月 20日以高市環

局土字第 10243758100號函檢送同日高市環局水處字第

30-102-120022號執行違反水污法案件裁處書，裁處日月光公司

110,064,517元罰鍰，並命 K7廠產出重金屬鎳之晶圓製造程序製程

停工及環境教育講習 8小時。嗣高雄市政府環保局發現罰鍰部分有計

算費用及孳息年利率誤植及小數點取捨錯誤之顯然錯誤情形，依行政

程序法第 101條之規定，於 103年 4月 9日以高市環局土字第

10333732000號函附 103年 4月 7日高市環局土字第 10333501200號

函附件資料更正罰鍰為 109,359,562元。日月光公司對上開處分關於

罰鍰部分不服，循序提起行政訴訟（高雄市政府環保局嗣於高雄高等

行政法院審理中，又於 104年 9月 4日以高市環局土字第 10438160201

號函更正罰鍰處分金額為 102,013,867元〈下稱系爭罰鍰處分〉；高

雄市政府環保局上開函文及裁處書，以下合稱為原處分）。經高雄高

等行政法院 105年 3月 22日原審判決撤銷訴願決定及原處分關於罰

鍰部分、駁回日月光公司其餘之訴，兩造均不服，各就其不利部分提

起上訴。又經最高行政法院 106年 6月 8日判決高雄市政府環保局裁

罰事實沒有根據，應撤銷原處分，也由於環保局的罰鍰被撤銷，基於

節省訴訟經濟，環保局須將 102,013,867元的罰鍰返還給日月光公司，



 

11 
 

全案定讞13。 

第二節  行政救濟過程 

第一項  高雄市政府環保局裁處日月光公司 1.09億元罰鍰 

高雄市政府環保局 102年 10月 1日巡查高雄市楠梓區後勁溪流

域之德民橋下方排水道時，發現日月光公司有排放異常水質之廢水，

經檢測氫離子濃度指數（PH值）均逾越標準值。 

於 102年 11月 6日及同年 12月 9日分別通知日月光公司陳述意

見，雖提出書面陳述意見，惟經高雄市政府環保局審酌調查事實證據

及陳述意見後，核認日月光公司違反水污法第 7條第 1項規定之事實

明確，並已構成同法第 73條第 6款、第 7款及第 8款所定情節重大

                                                
13
日月光案所衍生的訴訟為刑事案件、行政訴訟，分屬普通法院、行政法院審理。 

參照司法院，最高行政法院 106 年度判字第 289 號，最後瀏覽日 2017 年 7 月 24 日，網站

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=Ig4rZO%2bXdBNeZoQeMMBENCz47fJaTpdnyHTsp

8jG8iQ%3d。 

歷審刑事案件，參照司法院，最後瀏覽日 2017 年 12 月 27 日，網站

http://djirs.judicial.gov.tw/fjud/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=H&selectedCrmyy=

103&selectedCrmid=%E7%9F%9A%E8%A8%B4&selectedCrmno=000001&selectedCrtid=KSD。 

刑事案件，經臺灣高雄地方法院 103 年度矚訴字第 1 號 2014 年 10 月 20 日一審判決依違反《廢

棄物清理法》「任意棄置事業有害廢棄物」判 K7 廠廠長蘇炳碩等 4 人各 1 年 4 月至 1 年 10 月

不等徒刑，均緩刑，日月光罰金 300 萬元；經臺灣高等法院高雄分院 103 年度矚上訴字第 3 號

2015 年 9 月 29 日二審判決逆轉改依《水污法》判 4 人無罪、日月光免罰，認為此案只是「鹽

酸溢流事件」，而檢方依「偷排有害毒水」起訴，引用法條不當，並指 K7 廠的廢水是經由廢水

處理設施處理後以「管線或溝渠」排放，不屬事業廢棄物範疇，應適用《水污法》，但因《水

污法》舊法對於本案行為並無罰責，因此改判無罪、免罰；最高法院 105 年度台上字第 3401

號2016 年12 月22日原判決關於被訴違反廢棄物清理法部分撤銷，發回台灣高等法院高雄分院，

認為 K7 廠排放 5000 多噸廢水，其中含鎳、銅和強酸等重金屬污泥有害人體健康，案發時雖然

《水污法》沒有刑責，但排放污泥等仍違反《廢棄物清理法》，且被告應訊時承認知道排放的

廢水和污泥酸度太高，卻「以生產線為重」，不願停工避免損失，廠方顯有犯意；臺灣高等法

院高雄分院 106 年度矚上更(一)字第 1 號 2017 年 8 月 24 日更一審判決再逆轉，仍依違反《廢棄

物清理法》非法清理廢棄物罪，判蘇炳碩等 4 人各 1 年 4 月至 1 年 10 月不等徒刑，並均宣告緩

刑。從上開歷審之判決觀之，司法審判固然不受行政機關之函示之拘束，如果任意曲解延伸環

保署函釋見解，豈不讓事業建置廢水處理設施後，即如同取得「免死金牌」，也就是不再有《廢

棄物清理法》有關刑責問題，可大張旗鼓以廢水處理設施做為保護傘，只要沒有造成人類重傷、

死亡或疾病等結果，就可以任意處置有害事業廢棄物，而不須受到刑罰制裁，造成還應法益保

護的漏洞，明顯違背《水污法》及《廢棄物清理法》的立法意旨。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=Ig4rZO%2bXdBNeZoQeMMBENCz47fJaTpdnyHTsp8jG8iQ%3d
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=Ig4rZO%2bXdBNeZoQeMMBENCz47fJaTpdnyHTsp8jG8iQ%3d
http://djirs.judicial.gov.tw/fjud/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=H&selectedCrmyy=103&selectedCrmid=%E7%9F%9A%E8%A8%B4&selectedCrmno=000001&selectedCrtid=KSD
http://djirs.judicial.gov.tw/fjud/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=H&selectedCrmyy=103&selectedCrmid=%E7%9F%9A%E8%A8%B4&selectedCrmno=000001&selectedCrtid=KSD
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之要件，且自 96年 1月 1日起至 102年 9月 30日止期間有應支出而

未支出之廢水與污泥處理費用及孳息之不法利得。 

高雄市政府環保局 102年 12月 20日高市環局水處字第

30-102-120022號裁處書依同法第 40條、行政罰法第 18條第 2項及

環境教育法第 23條第 2款等規定，裁處日月光公司新臺幣

109,359,562元罰鍰（註：系爭裁處書原係裁處日月光公司

110,064,517元罰鍰，惟計算費用及孳息時發現因年利率誤植及小數

點取捨錯誤而有行政程序法第 101條所定誤算之顯然錯誤情形，業經

高雄市政府環保局以 103年 4月 7日高市環局土字第 10333096400號

函更正為 109,359,562元，並以 103年 4月 9日高市環局土字第

10333732000號函附更正書及計算內容等資料在案），並命日月光公

司 K7廠產出重金屬鎳之晶圓製造程序製程停工及環境教育講習 8小

時。 

第二項  高雄市政府訴願決定－訴願駁回 

日月光公司 K7廠排放逾晶圓製造及半導體製造業放流水標準第

4條所定標準之廢水至後勁溪，違反水污法第 7條第 1項規定，並符

合同法第 73條第 6款、第 7款及第 8款規定之情節重大要件，且日

月光公司自 96年 1月 1日起至 102年 9月 30日止期間有應支出而未

支出之廢水與污泥處理費用及孳息之不法利得。 
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高雄市政府 103年 6月 10日高市府法訴字第 10330440200號訴

願決定，訴願駁回高雄市政府環保局乃依同法第 40條第 1項、環境

教育法第 23條及行政罰法第 18條第 2項規定，裁處 109,359,562元

罰鍰，並命 K7廠產出重金屬鎳之晶圓製造程序製程停工及環境教育

講習 8小時，揆諸首揭法令規定與函釋意旨，原處分並無違誤，應予

維持14。 

第三項  高雄高等行政法院判決－罰鍰撤銷及其餘駁回 

高雄高等行政法院 105年 3月 22日 103年度訴字第 355號判決，

訴願決定及原處分關於罰鍰部分均撤銷，原告其餘之訴駁回15。下為

判決重點： 

第一款  被告高雄市政府環保局是主管機關 

被告高雄市政府環保局係水污法之主管機關而具有事務管轄權

限。 

第二款  本案不法利得，應屬行政罰之性質 

行政罰法第 18條第 2項規定之不法利得，應屬行政罰（裁罰性

                                                
14
參照高雄市政府法制局，高市府法訴字第 10330440200 號決定書，最後瀏覽日 2017 年 7 月 24

日，網站 http://law.kcg.gov.tw/plead3.asp。 
15
參照司法院，高雄高等行政法院 103 年度訴字第 355 號，最後瀏覽日 2017 年 7 月 24 日，網站

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=9qlasrmyYdxywkQBnCRTR6WsOm8fdn7aPHXISBICh

Kk%3d。 

判決理由摘要：一、高雄市政府環保局仍得就 102 年 10 月 1 日所查獲日月光公司違反水污法之

事實予以裁罰。但因高雄市政府環保局罰鍰之計算基礎有誤，故將罰鍰處分撤銷，由其另為適

法之處分。二、日月光公司另訴請退還已繳之 1 億餘元罰鍰部分，因本件仍應處以罰鍰，且高

雄市政府環保局之罰鍰金額，除原罰鍰處分所量事項外，尚得就日月光公司所獲得之積極經濟

利益併予考量，因此駁回日月光公司返還之請求。 

http://law.kcg.gov.tw/plead3.asp
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=9qlasrmyYdxywkQBnCRTR6WsOm8fdn7aPHXISBIChKk%3d
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=9qlasrmyYdxywkQBnCRTR6WsOm8fdn7aPHXISBIChKk%3d
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不利處分）之性質，並非準不當得利16之追繳處分（管制性不利處分），

應有同法第 27條所定 3年期間之裁處權時效規定之適用。 

第三款  無法認定 96 年起持續排放廢水、污水處理設施功能不足 

系爭罰鍰處分所認定之違章事實態樣，係原告 K7廠有違反水污

法第 7條第 1項規定，排放不符合放流水標準之廢（污）水於地面水

體之違章行為，尚不包括同法第 14條第 2項、第 45條第 2項規定，

未依許可內容操作水污染防治措施之情形17。 

第四款  重複處罰 

依據被告對原告 K7廠自 96年至 102年期間 70次之稽查結果，

除 100年 7月 27日查獲原告違反水污法第 14條第 2項規定、100年

8月 18日查獲原告違反同法第 18條規定及 100年 10月 28日、101

                                                
16民法不當得利之基本機能，1.矯正欠缺法律關係之財貨移轉、2.為保護財貨之歸屬。認其規範

目的乃在取除「受益人」無法律上原因而受的利益，而非在於賠償「受損人」所受的損害。而

類似不當得利返還請求權制度剝奪不法利得時，因為僅須存在違法行為即為已足，故僅有前揭

1.而無 2.所示之機能。簡單言之，兩者均基於公平原則而調節財產價值之不當移動，使之回復

公平合理狀態；就剝奪利得之處置，前者係返還受損害者，後者係歸屬於國庫。詳參：吳天雲，

沒收犯罪所得的法律性質與具體適用－以是否扣除成本為例，法學新論，第 37 期，2012 年 8

月，頁 124-125。 
17由於行政程序法中有關事實證據取得僅有原則的規定，所以細節部份仍非屬無法律之行政自由

行為空間。所以事實證據取得過程中通常會與資訊保護及對人民私人領域之侵入相關聯。因此

就會出現在此是否以及在何種程度範圍內需要有法律之規定或授權的問題。對於行政機關依職

權所為的事實證據調查並非授予其有侵入基本權之事實證據採取之權限。因此行政機關在此須

有另外授權或相關人之同意始可。準此，行政程序法第 36 條以下對事實證據調查所必要當事人、

第三人或相關人的協助，得不出行政機關干預權限，最多僅是義務課予。此時就是涉及在實體

法上之行政調查當事人或利害關係人之協力義務，此特別在警察法、食品衛生及環境消保方面

具有重要意義。至於當事人拒絕協力時，在此僅存有間接之制裁，也就是當事人須在行政決定

如因此受到不利之後果承擔。至於獨立、能執行之協力義務應是來自特別法之規定，其中有如

到場義務、提供資訊及文件之義務、接受檢查義務等，例如食品衛生管理法第 24 條、藥事法第

71 條、消費者保護法第 33 條及空氣污染防制法等。此時是否基於實體法規定之行政機關行為

權限就存在相對人有接受此事實證據調查之容忍義務取決於該法規之構成要件，不過對於僅有

危害之虞或危險之虞的情形，如此課予之容忍義務則是有爭議的。至於事實證據調查費用應由

行政機關負擔應無疑義。不過在申請案中如明文規定有費用繳納之義務則不在此限。 
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年 3月 23日、101年 5月 22日及 101年 9月 13日違反同法第 7條

第 1項規定（該 6次違章行為已經裁罰確定）外，其餘 64次查核結

果，原告並無違反放流水標準之違章行為，尚難認定原告 K7廠自 96

年 1月 1日起至 102年期間除已裁罰確定部分外，有其他持續違規排

放不符合放流水標準之廢（污）水於地面水體之違章行為。 

第五款  原告 K7 廠應有採行緊急應變措施之義務 

依據原告K7廠於102年10月1日排放不符合放流水標準之廢（污）

水於地面水體之違章情形，原告 K7廠應有採行緊急應變措施之義

務。 

第六款  行政機關罰鍰裁量不足，法院無法代勞決定，重新核計 

被告認定原告於 102年 10月 1日有違反水污法第 7條第 1項規

定之違章行為，依行為時同法第 40條第 1項規定裁處罰鍰，雖無不

合，惟系爭罰鍰處分認定原告不法利得之計算基礎尚有違誤18，且有

裁量不足之瑕疵情形19，應予撤銷，就此部分非為行政法院可代決定，

                                                
18
參照前揭註 15，該法院判決認為：「……系爭罰鍰處分計算原告 K7 廠節省之污泥清理費用，係

以被告所詢 3 家業者報價取得之平均值每噸污泥處理費用 16,733 元為計算基礎，並非以原告 K7

廠於 100 年至 102 年間實際委託業者清理污泥，每噸污泥處理費用為 7,400 元為計算基礎，此有

聯合議價單、詢報價單及事業廢棄物處理承攬契約書在卷可稽，而被告亦自承其沒有請原告提

供污泥處理費用之契約，如原告有這樣的資料，被告亦可參酌依此計算等語，足認被告並未依

職權先行調查，而逕依訪價平均值計算本件不法利得，則其計算基礎自有違誤。……」 
19
參照前揭註 15，該法院判決認為：「……又查，原告 K7 廠為保有繼續生產運轉之經濟利益，並

未依照水污染防治許可證核准之緊急應變方法，執行馬上停止生產作業操作，停止原廢水進入

廢水處理設施之緊急應變措施，反而容任含有危害國民健康及生活環境之重金屬銅、鎳之廢（污）

水大量排放至後勁溪，且考量不法利得之裁罰目的，即係以剝奪受處罰者之不法利得，以減少

出於經濟誘因而為違規行為之特別預防目的，而被告亦自承其應審酌原告可得計算之經濟利益，

然其僅審酌應支出而未支出之處理費用及孳息，漏未審酌原告違反行政法上義務所得計算之經

濟利益，準此亦可認系爭罰鍰處分尚有裁量不足之瑕疵情形。……」 
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並由被告重為適法之處分，更基於不利益變更禁止原則，不可以超過

原本 102,013,867元罰鍰20。 

第七款  日月光公司請求返還已繳納之罰鍰 102,013,867元無理由 

一般給付訴訟部分，本院認被告既尚得就原告違章事實重為裁罰，

在此之前，准予返還即非適當。從而，原告依行政訴訟法第 8條第 2

項規定，逕予請求被告返還其已繳納之罰鍰 102,013,867元，於法尚

有未合，不應准許。 

第四項  最高行政法院判決－原判決廢棄應給付日月光 

最高行政法院 106年 6月 8日 106年度判字第 289號判決，原判

決關於駁回上訴人日月光公司請求給付廢棄，上訴人高雄市政府環保

局應給付 102,013,867元予上訴人日月光公司21。下為判決重點： 

第一款  高雄市政府環保局應返還 102,013,867元予日月光公司 

惟查依行政訴訟法第 8條第 2項之規定，上訴人日月光公司本即

得於提起撤銷訴訟時，一併請求上訴人高雄市政府環保局為給付，自

無待上訴人日月光公司俟撤銷訴訟確定後始得再為請求給付，始符訴

訟經濟。 

                                                
20
此即本論文之研究重心，行政機關之裁罰與行政法院的審認有所差距，實務困境之所在，詳如

後述。 
21
參照司法院，最高行政法院 106 年度判字第 289 號，最後瀏覽日 2017 年 7 月 24 日，網站

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=Ig4rZO%2bXdBNeZoQeMMBENCz47fJaTpdnyHTsp8j

G8iQ%3d。判決理由摘要：一、基於程序面訴訟經濟考量，不需要等到撤銷罰鍰的判決確定之

後，再另行請求給付，高雄市政府環保局應該返還 1.02 億。二、原罰鍰溯及失效，即無法律上

原因受有該筆罰鍰，高雄市政府環保局要返還 1.02 億，但如果重新罰鍰 0.8 億，是可以主張這

0.8 億被抵銷，而只要返還其中的差額。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=Ig4rZO%2bXdBNeZoQeMMBENCz47fJaTpdnyHTsp8jG8iQ%3d
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=Ig4rZO%2bXdBNeZoQeMMBENCz47fJaTpdnyHTsp8jG8iQ%3d
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原判決既認原處分及訴願決定關於裁處罰鍰部分應予撤銷，則原

處分自溯及失其效力，上訴人高雄市政府環保局依該原處分而收受上

訴人日月光公司所繳納之罰鍰，即無法律上原因。至原判決於為撤銷

原處分之判決時，該撤銷原處分，固尚未確定，惟此必然得於本院判

決確定時可確定，自不得以原審判決時，該處分尚未確定而准否上訴

人日月光公司之給付請求。 

上訴意旨主張原判決駁回上訴人日月光公司之給付請求，有判決

適用法規不當之違法，即非無理，自應由本院予以廢棄，並本於原審

確定之事實，命上訴人高雄市政府環保局應給付上訴人日月光公司已

繳納之罰鍰 102,013,867元。 

第二款  高雄市政府環保局可主張抵銷 

上訴人高雄市政府環保局如重新作成罰鍰處分，於符合公法上抵

銷之要件時得為抵銷22。 

第三節  學者見解－可推定但不得恣意 

實務上環境破壞的案件，往往業者不符合各種環保法規的情事，

都經歷一段不短的時間，由於行政罰法將加重裁罰、追繳不法利得定

位為行政罰，故主管機關對業者的裁罰，必須能夠證明業者在該期間

                                                
22
依據行政法院之見解，行政機關必須待重新的行政處分確定後，方能主張抵銷。然如此之作法，

原裁罰之款項在先返還日月光公司時，行政機關則需承擔日月光公司日後無法資力之風險，故

若果不能主張抵銷，至少應允許行政機關以類似偵查機關之扣押令先行扣款，但此涉及人民權

利事項，自應法有明文。當然行政機關可以聲請假扣押，惟其缺點即須提供提供擔保金，行政

機關是否有編列相關預算，亦有疑義。 
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內，一直處於違法的狀況，否則其加重裁罰、追繳不法利得即欠缺依

據。而如何證明業者在該段期間內，一直不間斷地處於違法的狀態，

除了經常的查核、檢驗、對違規的行為裁罰外，可否以推定的方式，

推定一段期間內該企業一直處於違法而有利益的增加或支出減少？

學者認為是可以，但其推定方法必須符合經驗法則，就此可參考民法

第 944條有關占有推定的法理23，並認為如果同一業者之同一設備，

生產模式相同，期間無重大修繕或改善的設施，則應有機會類推適用

此一原則，惟主管機關擬以此種推定，作為推定業者違反環境保護法

的推定，至少仍須證明前後兩時都有違法，且中間亦無改善的措施。 

而最高行政法院判決，認為高雄市政府環保局在民國 96年 1月

1日至 102年期間，總共有 70次稽查，其中 64次未能稽查出日月光

公司有違章行為，所以無法以零星的個案違規行為，推定該公司該段

期間均屬違法的狀態。換言之，最高行政法院認為，行政機關非不得

對日月光公司之不法利得為加重裁罰，只是法治國家應依法行政，加

重裁罰不法利得也不可以恣意認定、隨便推定，仍須有正確的法律依

據，僅有特定時段違法排放，不能夠直接推定「全時段」都處於違法

                                                
23
民法第第 944 條（占有態樣之推定） 

占有人推定其為以所有之意思，善意、和平、公然及無過失占有。 

 經證明前後兩時為占有者，推定前後兩時之間，繼續占有。 

 學者李惠宗認為，該推定並沒有期間的限制，其用意在透過前後兩種狀態完全相同，其中間的

狀態，大致八九不離十，也是一樣的狀態。這樣的推定符合經驗法則，惟容許利害關係人舉反

證推翻。李惠宗，不法利得計算方式的檢討，106 年度直轄市法制業務檢討會，2017 年 6 月 30

日，頁 10。 
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狀態，而以該全時段作為不法利得追繳的期間24。 

第四節  小結 

行政機關依法規之授權行使其自由裁量權時，須注意不得逾越法

規授權範圍，且須符合法規授權目的，逾越時即構成裁量瑕疵，有裁

量逾越時屬於違反行政行為，受處分人得依行政爭訟程序請求撤銷之；

也有與授權目的不相符、出於與事件無關事項之動機考量、裁量怠惰、

裁量錯誤、違反一般法律原則之裁量濫用25。 

從日月光公司不法利得案之歷審救濟程序不難看出，計算費用時

易有誤算的情形，且行政法院就罰鍰計算基礎認定有違誤，屬於裁量

不足，並就此部分法院是無從代勞，仍有重新核計之必要26，就裁量

不足之瑕疵應予撤銷，更基於不利益變更禁止原則，不可超過原罰鍰。

這個問題，就如同假設你被開了一張罰單，在提起行政訴訟之後，行

政法院認為計算罰鍰的標準錯誤，因此撤銷罰單，要行政機關重開罰

單。此時，你是否可以請求行政機關先把你繳交的罰鍰還給你？日月

                                                
24
李惠宗，前揭註 23，2017 年 6 月 30 日，頁 10-11。 

全時段之適用當然有所疑問，涉及人民之權利事項，尤其是不利益處分，禁止用推定原則，此

為法治國基本原則。 
25
黃啟禎、林合民、李震山、陳春生、洪家殷合著，前揭註 1，2011 年 9 月，四版第 1 刷，頁 71-73。 

 裁量怠惰，行政機關對於行政法規所授權之裁量權限，因故意不為裁量，或有過失不知有裁量

權限，而怠於行使法規所授權之行政裁量權限，未斟酌相關情節即作成行政行為，例如行政機

關對第一次輕微違反水污法規定之廠商科處罰鍰時，未說明任何理由，即予裁處最高罰鍰，認

其權利濫用之裁量瑕疵（行政法院 79 年判字第 1479 判決參照）。 

裁量錯誤又稱裁量不足，指行政機關雖已行使其裁量權，然而方式錯誤，例如與裁量決定相關

的重要觀點，在行政機關形成決定的過程中，未予斟酌。 
26
黃啟禎、林合民、李震山、陳春生、洪家殷合著，前揭註 1，2011 年 9 月，四版第 1 刷，頁 74。 

行政機關於法規所授權之範圍內經過選擇裁量而作成行政行為，除因裁量瑕疵而構成違法之情

形外，如僅單純有不合目的之情形，亦僅構成不當之處分，因不生違法處分問題，除得提起訴

願外，行政法院不得予以審查。 
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光公司和高雄市政府環保局間的行政訴訟也涉及了這個問題。最終，

最高行政法院判決計算罰鍰基礎錯誤時，應先返還原罰鍰，但如重新

作成罰鍰處分，於符合公法上抵銷之要件時，得為抵銷認定。 

而政府面臨此行使公權力的困境，為嚴懲杜絕下一個日月光！立

法院 104年三讀通過水污法27部分條文修正案，修正重點主要為「強

化風險預防管理」、「強化刑責及罰則」、「追繳不法利得」、「鼓勵檢舉

不法」及「資訊公開」，加重刑責及提高罰鍰上限 10倍，例如修正第

40條、增訂第 46-1條，為有效遏止業者排放廢水超標、任意繞流排

放28、非法稀釋、未具備足夠之功能及設備，以及未維持廢（污）水

（前）處理設施正常操作等行為，修正原本罰鍰上限 60萬元，提高

至 2000萬元以下。又為有效遏止會導致實質污染之違規行為發生，

修正第 41條、第 43條29、第 45條至第 54條、第 56條，將罰鍰上限

                                                
27
參全國法規資料庫，水污法，2015 年 2 月 4 日修正公布第 2、10、11、14、15、20、22、27、

28、31、34～37、39、40、41、43～46、47～57、63、69、71、73  條條文；增訂第 14-1、18-1、

39-1、46-1、63-1、66-2～66-4、71-1  條條文；並刪除第 38、65  條條文，又於 2016 年 12 月 7

日修正公布第 39 條條文，最後瀏覽日 2017 年 9 月 11 日，網站

http://law.moj.gov.tw/LawClass/LawAll.aspx?PCode=O0040001。 

2015 年修正摘要，強化罰則管理部分，基於主管機關對其有無違反行政法上義務，應逐次依職

權調查事實及證據，以作為裁罰之基礎，將按日連續處罰裁罰方式（按日連續處罰之性質則詳

如後述），改以按次處分執行。同時對於任意繞流排放、稀釋、未正常操作廢污水處理設施及

放流水超標行為，罰鍰上限由現行 60 萬元提升至 2,000 萬元；規避、妨礙檢查罰鍰上限由現行

30 萬元提升至 300 萬元，以嚴懲蓄意排放廢污水且造成嚴重污染及危害之污染者。另對於未取

得許可、未申報等涉及實質污染之違規行為，罰鍰上限均提高 10 倍。 
28
魏永信，環境侵權行為與不法利得論述環境保護之探討－以水污染防治法為例，國立中央大學

碩士論文，2014 年，頁 48-49。主管機關計算不法利得同時，應審慎考量依「許可核准量」之

正確性，且應注意義務行為人之不利事項，以免計算基礎錯誤，而致法院不認同遭敗訴之可能。 
29
水污法第 43 條 

 事業或污水下水道系統違反依第 9 條第 2 項所定之總量管制方式者，處新臺幣三萬元以上三百

萬元以下罰鍰，並通知限期改善，屆期仍未完成改善者，按次處罰；情節重大者，得令其停工

或停業，必要時，並得廢止其水污染防治許可證（文件）或勒令歇業。 

http://law.moj.gov.tw/LawClass/LawAll.aspx?PCode=O0040001
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提高 10倍。增訂第 66條之 230追繳不法利得之規定，除罰鍰之裁處

外，違反水污法義務而獲有利益者，得於所得利益之範圍內追繳之，

均可顯示政府對罰鍰計算基準的重視。 

上開規定是否就可以防止罰鍰計算基準錯誤，或者非僅以行政罰

類似法規方式加重裁罰、追繳，或另以行政契約方式31等多面向對應，

本文今先論以不法利得之法理基礎作為出發、再續以不法利得之計算

為中心、案例事實探討。 

 

                                                                                                                                       
 修法理由：違反總量管制規定所排放之廢污水，對環境造成不同程度之危害，現行罰鍰上限 

           額度不足以遏止具嚴重影響之違規行為，爰將罰鍰上限提高為現行十倍。 
30
水污法第 66 條之 2（2015 年 12 月 7 日修正） 

 違反本法義務行為而有所得利益者，除應依本法規定裁處一定金額之罰鍰外，並得於所得利益

之範圍內，予以追繳。 

 為他人利益而實施行為，致使他人違反本法上義務應受處罰者，該行為人因其行為受有財產上

利益而未受處罰時，得於其所受財產上利益價值範圍內，予以追繳。 

 行為人違反本法上義務應受處罰，他人因該行為受有財產上利益而未受處罰時，得於其所受財

產上利益價值範圍內，予以追繳。 

 前三項追繳，由為裁處之主管機關以行政處分為之；所稱利益得包括積極利益及應支出而未支

出或減少支出之消極利益，其核算及推估辦法，由中央主管機關定之。 

 增訂理由第四點： 

 本條所定法利得之追繳，賦予主管機關裁量權，依個案情形裁處之，其係基於實現公平正義等

理念而設，性質上並非制裁，故與責任能力、責任條件等無關，爰參考行政罰法第 20 條第 3

項，於第 4 項增訂本條所定追繳，行政機關應以行政處分為之，以茲明確，並杜爭議。且考量

利益之核算及推估，涉及人民權利之限制，由本法就其構成要件，授權中央主管機關以法規命

令補充之。 
31
以行政契約之方式解決不利益處分利得之概念，所應注意的事實，除針對違章行為之認定外，

如何界定罰鍰之範圍，更須有明文規範，否則恐有行政怠惰之嫌，詳如後述。日月光案件涉及

另一問題即職權主義課予程序進行機關依職權對預作決定所必要事證釐清之義務。同時對行政

程序之發動及終結，取決於該管行政機關之決定，不受當事人意思所拘束之謂。此乃行政程序

法第 9 條及第 36 條以下規定之意旨所在。由於職權主義首見於第 9 條屬行政程序原則之規定，

因此對於其他內容相同之行政程序亦應一體適用。準此，職權主義應視為跨領域之程序原則。

行政程序與訴訟程序不同，並無所謂不告不理原則之限制，多數情形均由行政機關發動程序（參

照同法第 34 條），尤其以負擔處分及行政罰之處分為然，至於授益處分大多須由當事人申請，

方有程序之開始，或因當事人撤回申請而使程序終了，是為例外（此種例外通常稱為處分主義）。

與職權主義有關聯者，尚有職權調查主義或職權探知主義，行政程序與公益密切相關，並非單

純解決個人私益之爭執，而非民事訴訟程序適用之辯論主義，故行政機關調查事實不受當事人

主張或聲明之拘束，得依職權為必要之調查手續，並對於當事人有利及不利事項一律注意，同

法第 9 條及第 36 條亦有明文規定。 
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表 2-1：日月光公司廢水案所涉案件歷審判決表（資料來源：作者整

理） 

行政訴訟 刑事案件 

高雄市政府 

環保局 

裁處罰鍰 臺灣高雄地方法

院 

《廢棄物清理法》

「任意棄置事業

有害廢棄物」判 K7

廠廠長蘇炳碩等 4

人各 1年 4月至 1

年 10月不等徒

刑，均緩刑，日月

光罰金 300萬元。 

高雄市政府 訴願駁回 臺灣高等法院高

雄分院 

逆轉改依《水污

法》判 4人無罪、

日月光免罰。 

高雄 

高等行政法院 

訴願決定及原處

分罰鍰部分均撤

銷，原告其餘之訴

駁回。 

最高法院 原判決關於被訴

違反廢棄物清理

法部分撤銷，發回

台灣高等法院高

雄分院。 

最高行政法院 

（定讞） 

原判決廢棄，高雄

市環保局應返還

日月光公司已繳

納罰鍰。 

臺灣高等法院高

雄分院更一審 

（定讞） 

再逆轉，仍依違反

《廢棄物清理法》

非法清理廢棄物

罪，判蘇炳碩等 4

人各 1年 4月至 1

年 10月等徒刑，

並均宣告緩刑。 
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表 2-2：104年 2月 4日水污法修正前後對照表（資料來源：作者整

理） 

修正前 修正後 

罰鍰上限 60萬元 罰鍰上限 2,000萬元 

僅對無照排放含有有害健康物質廢水

者有刑責。 

直接故意或間接故意排放含有有害健

康物質廢水者，均有刑責。 

無強制揭露之規定 指定公告之事業應揭露其排放之廢水

可能含有之污染物及其濃度與排放

量。 

無強制停工之規定 有嚴重危害人體健康、農漁業生產、

飲用水水源或疏漏污染物至水體之虞

且情節嚴重者，強制停工。 

無許可將廢水排放、貯留廢水、注入

地下水體或排放土壤處理者，強制停

工。 

不遵行停工、停止作為或停業之命令，

於水污法無刑責。 

不遵行停工、停止作為或停業之命

令，增加其刑責。 

無吹哨者條款 對舉證檢舉事業違反水污法之受僱

人，其解僱、降調、減薪或其他不利

處分無效。犯罪參與人向主管機關揭

露或司法機關自白或自首，因而查獲

其他正犯或共犯者，減輕或免除其刑。 

檢舉不法者無獎勵金。 授權主管機關訂定檢舉不法者之獎勵

金。 

不追回政府之優惠待遇。 違法情節重大之事業，由提供優惠待

遇之目的事業主管機關或各該法律之

主管機關停止並追回當年度政府之優

惠待遇外，其後三年內不得享受政府

之優惠待遇。 

裁罰不法利得受行政罰法三年裁處權

時效限制。 

賦予主管機關裁量權，以五年公法請

求權時效追繳不法利得。 
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第三章  不法利得之法理基礎 

第一節  各國立法例 

第一項  德國立法例之介紹 

在理論與制度發展史上始終與刑法密切不可分的德國現行違反

秩序罰法制定於西元 1968年。惟在此之前，戰後的德國其實已有違

反秩序罰（Ordnungswidrigkeiten）的成文法上的制度：首先，是僅

適用於經濟法領域而與刑罰共用一部法律的 1949年之經濟刑法；其

後，則是 1952年的違反秩序罰法。在此，由於後稱的這部法律，已

獨立於刑事法外完整地規範違反秩序罰之實體法與程序法問題，因此

德國刑法與違反秩序罰法終於可謂正式分家。不過又由於 1952年違

反秩序罰法仍有若干缺漏，從而遂有 1968年新的違反秩序罰法取代

之，成為現行法律施行至今32。 

又德國現行刑法之追繳制度中尚有兩項特色，分別為「追繳之範

圍，必須扣除應歸還受害人的部分」與「必要時，有防苛條款之適用」。

就此二者而言，違反秩序罰法雖皆無類似的規定，但即使如此，攸關

不法利得之剝奪德國違反秩序罰法第 17條第 4項罰鍰額度「罰鍰應

高於行為人因違反秩序行為所得之經濟利益。……」及第 29a條（即

第 29條之 1）追繳，卻均有相同的一套可資因應的模式亦即裁量條

                                                
32
林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 768-769。 
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款的運用。準此，既然在違反秩序罰法的適用範圍中，不法利得之剝

奪，依前開各系爭條項均非屬必然的強制，而委由裁處機關裁量，則

裁處機關在個案中，無論適用同法第 17條第 4項，抑或第 29a條，

自均須基於合義務裁量之誡命，一方面審酌對行為人加重裁罰，抑或

對行為人或第三人追繳的範圍內，有無必須歸還受害人而應扣除的部

分，另一方面也應同時考慮該加重裁罰或追繳的額度是否過高，以致

於違反比例原則33。關於這一點，由於德國違反秩序罰法在 1986年新

增同法第 29a條時，立法者已藉由立法理由而明確說明，其後更因此

為學說與實務所肯定，而成為通說見解。是以，德國違反秩序罰法上

的不法利得之剝奪，與刑法同，亦有「不法利得剝奪之範圍，必須扣

除應歸還受害人的部分」，乃至「必要時，有防苛條款之適用」等兩

項特色，應屬無庸置疑34。 

德國現行違反秩序罰法上的不法利得之剝奪制度，就制度形式而

言（加重罰鍰為主，追繳為輔），固與刑法上純粹的追繳制度有別，

但由於其適用後的結果實無差異，因此兩個制度之間幾近無縫接軌。

                                                
33
最高行政法院 106 年度判字第 307 號裁判意旨亦有相同闡述：「再按行政罰法第 18 條第 2 項雖

規定：「前項所得之利益超過法定罰鍰最高額者，得於所得利益之範圍內酌量加重，不受法定罰

鍰最高額之限制」，但同條第 1 項已明定：「裁處罰鍰，應審酌違反行政法上義務行為應受責難

程度、所生影響及因違反行政法上義務所得之利益，並得考量受處罰者之資力」，故行政機關於

所得利益之範圍內裁處罰鍰時，仍應審酌違反行政法上義務行為於主觀及客觀上應受責難程度、

所生影響，並宜考量受處罰者之資力，尚非一律須加重至所得利益之最上限。如果未考量違規

情節之輕重，逕處以所得利益最上限之罰鍰，即構成裁量怠惰之違法；如果違規情節非屬重大

卻處以法定最高額之罰鍰，即有違責罰相當之比例原則。」 
34
林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 771-772。 
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基此，德國現行違反秩序罰法第 30條爰設有適用於各種違反秩序類

型的總則性規定，以「併罰」（或稱「兩罰」）的方式，當實際之行為

人應受刑或秩序罰之制裁時，也一併裁處其所屬之法人或其他合團體

一定罰鍰，而毋庸進一步以該法人或其他合團體有何所謂主觀意志之

可責難為前提35。 

第二項  日本立法例之介紹 

第一款  日本立法例 

日本一如德國早期，在現行刑法的總則並無一般性的不法利得剝

奪之規定。惟在此同時，其刑法總則中不但有可適用於各種犯罪類型

的沒收制度（日本刑法第 19條至 20條），並且在有關沒收的標的方

面，依該法第 19條第 1項規定，也較德國刑法所認識的類型為多，

其中同條項第 3款的「因犯罪行為所生……」（產出物件／生成物件）

或「……所得之物」（取得物件）36。職是，該第 3款所規定之「產出

物件」，特別是「取得物件」的沒收，一般即被學者認為屬於一種不

法利得之剝奪的制度。此後，又由於日本刑法於西元 1941年曾歷經

                                                
35
主要仍以行為人為主，著重行為人之主觀犯意、客觀不法行為，其與結果間具有直接因果關係。

又法人之當事人能力，現行通說採法人實在說，法人併罰部分則基於法之明文，如此可以省去

舉證之困境。 
36
該第 19 條第 1 項在 1907 年公布時之原條文如下： 

第 19 條  左ニ記載シタル物ハ之ヲ沒收スルコトヲ得 

一 犯罪行為ヲ組成シタル物 

二 犯罪行為ニ供シ又ハ供セントシタル物 

三 犯罪行為ヨリ生シ又ハ之ニ因リ得タル物 

轉引林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 775，註 71。 
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一次大修改，而在前開同條項第 3款加入「作為犯罪行為之報酬而取

得之物」（報酬物件）作為沒收標的，並增訂同條項第 4款及第 19-2

條，分別容許新增「報酬物件」與既有「產出物件」、「取得物件」得

以其代替物（對價物件）作為沒收對象（第 19條第 1項第 4款），或

價額作為追徵標的（第 19-2條），因此不法利得之剝奪的樣態愈趨浮

現。蓋這個制度所強調者，不在是「有體物」本身，而係其「價值」

的充公37。 

正因此原因，日本在戰後進行刑法大改革，惟最後卻因多方反對

以致於未立法成功，其擬修正的沒收制度即正式將前開「取得物件」

及「報酬物件」獨立為另一種沒收類型，並強調其價額追徵的重要，

以示與一般沒收，亦即「組成物件」、「供用物件」及「產出物件」之

沒收的區別。由此可證，傳統以來在日本的刑事法制實務中，「取得

物件」及「報酬物件」之沒收，其功能高度傾向於不法利得之剝奪38。 

然日本刑法上的沒收，畢竟是「從刑（附加刑）」之一種，原則

上不能脫離主刑之宣告而獨立存在39。此外，又由於日本刑法第 19條

第 2項但書容許以非犯罪行為人之第三人為沒收對象之範圍極其有

限，且第 20條又有微罪不沒收的規定，從而在日本刑法總則中，以

沒收作為不法利得之剝奪的空間相當狹隘；制度整體而言，並不發達。

                                                
37
陳清秀，行政罰實務問題之研討（上），月旦法學雜誌，第 157 期，2008 年 6 月，第 161 頁。 

38
林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 776。 

39
我國刑法針對沒收部分，已修改為獨立之刑罰，詳如專章後述。 
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換言之，日本迄今仍無一般性的完整之不法利得之剝奪；比較完整的

制度，僅零星存在於少數的特別法，如組織犯罪處罰法之中。至於罰

金在日本刑法中，也未同時兼作剝奪不法利得之用40。 

第二款  比較法制之觀察 

德、日法制之經驗，有關刑法或行政罰法上的不法利得之剝奪問

題，至少有一、專門即以剝奪不法利得為目的之「追繳」（德國現行

刑法及違反秩序罰法），以及二、藉由「加重罰金／罰鍰」（德國早期

刑法或現行違反秩序罰法），乃至三、沒收（日本刑法）以兼收剝奪

不法利得之效的設計等三種模式。然無論如何，鑑於不法利得之剝奪，

其功能既非在於對行為人之責難或處罰，而在於調整客觀應有的財產

秩序，所以一個能充分發揮功能的不法利得剝奪之制度，至少必須符

合，（一）適用於各種不法行為類型（普遍性），以及（二）不以擬被

剝奪不法利得者主觀意思之可歸責，甚或應受處罰為前提（客觀性）

等兩項要求。 

準此，日本刑法以沒收方式兼收剝奪不法利得之效的模式，固然

具有普遍性的優點（因依該法規定，任何犯罪類型，原則上均能適用

沒收規定）；惟其設計，卻始終欠缺客觀性（因係從刑，原則上以成

立犯罪為前提）。至於德國早期刑法或現行違反秩序罰法以加重罰金

                                                
40
林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 776-777。 
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或罰鍰來追求剝奪不法利得的模式，則既不具普遍性（因有些犯罪或

違反秩序類型，未必以罰金或罰鍰作為法定之處罰手段），也缺乏客

觀性（因依附於罰金或罰鍰，原則上亦以已成立犯罪或違反秩序為前

提）。正是此一原因，德國現行刑法放棄既有制度，而改採追繳模式。

反之，德國凡違反秩序罰法雖仍固守原有的加重罰鍰制，但卻不得不

增訂第 29a條41之追繳規定，以彌補其普遍性與客觀性之不足。在這

一點上，德國違反秩序罰法的努力，值得肯定42。 

第三項  美國立法例之介紹43 

第一款  RCRA 罰鍰裁處基礎（Civil Penalty Policy） 

美國聯邦環保署於 1984年發布罰鍰裁處基礎，目的在嚇阻、公

正與衡平的對待受管制之群體、以及快速的解決環境上之問題44。 

                                                
41
參司法院，德國違反秩序法（中譯外國法規），最後瀏覽日 2017 年 10 月 1 日，網站

http://www.judicial.gov.tw/db/db04.asp。 

第 29 條 a 【追償（追繳） Verfall 】 

第 1 項  行為人為一項應科處罰鍰之行為，或由該項行為有所獲得，而對其不因該行為科處罰

鍰者，得對其命令繳交最高與所獲得價值相當之追償（追繳）金額。 

第 2 項  行為人為他人為一項應科處罰鍰之行為，該他人因而有所獲得者，得對其命令繳交最

高為第一項所指稱追償（追繳）金額。 

第 3 項  所獲得之範圍及其價值得估定之。第 18 條規定準用之。 

第 4 項  對該行為人不進行科處罰鍰程序或停止該程序者，得獨立命令繳交追償（追繳）金額。 
42
林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 777-778。 

43
林志潔，犯罪所得之估算與證明－以美國法為借鏡，收於司法院出版，刑事訴訟沒收特別程序

及保全扣押程序新制參考手冊，2016 年 7 月，頁 157 以下。 
44
美國資源保護及回收法（ Resource  Conservation and  Recovery Act，RCRA, 1976 ) 

 為鼓勵廢棄物處理的健全發展，美國於 1965 年制定了固體廢棄物處置法(the Solid Waste Disposal 

Act, SWDA)，又於 1976 年修法更名為資源保育及回收法(RCRA)，後經多次修正於 1984 年公布

危害性與固體廢棄物修正案(the Hazardous and Solid Waste Amendments, HSWA) 。規定廢棄物處

理由州或當地政府負責，聯邦政府則負責發展或擴大再生市場。主要管制有害與毒性物質的製

造、運輸及最終處置，並降低或避免有害廢棄物之產生，而所產生之廢棄物也要妥善處理以免

危害健康及環境。 

RCRA 法案主要用於管理都市廢棄物(Municipal Solid Waste, MSW)、有害廢棄物(Hazardous Waste, 

HW)及地下儲存桶(Underground Storage Tanks, UATs)，並提供作為廢棄物管理之依據。其目標為

http://www.judicial.gov.tw/db/db04.asp
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第一目  審酌因素 

一、不法利得之剝奪（利益成分因素，Interest Component） 

剝奪行為人因違法之行為所取得之利益，除去行為人與其他人違

法之誘因，達到具體嚇阻之目標，維持業者間公平之競爭環境。 

二、加重之懲罰（加重成分因素，Gravity Component） 

對於違反行為之嚴重性（對於社會損害之程度）予以審酌。如違

規行為之嚴重；程度健康與環境之損害程度；由其他來源獲取資料之

可能性；違法者之規模等。 

三、再加重或減輕之調整因素（Adjustments） 

原則上僅針對加重成分因素部分調整，不變動利益成分之部分，

如配合調查之程度，是否迅速主動回報違法情節，有無採取補救措施

之迅速與有效程度，遲不改善違法情狀，過去違法之紀錄。 

第二目  不法利得因素之計算 

RCRA罰鍰裁處基礎針對利益成分因素的計算方法，規定如下： 

                                                                                                                                       
妥善處置廢棄物，保護人類健康及環境；經由資源回收，保存能源及自然資源；以減量或消除

方式，降低廢棄物產生量，性質類似於我國的廢棄物清理法。 

RCRA 法內容共分為十個章節，分別為： 

第一節 總條款 

第二節 固體廢棄物辦公室：署長的職責 

第三節 有害廢棄物管理 

第四節 州或區域性固體廢棄物計畫 

第五節 資源回收的職責 

第六節 聯邦政府的職責 

第七節 雜項 

第八節 研究發展以及資訊 

第九節 地下儲槽之法規 

第十節 醫療廢棄物追蹤示範計畫 
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一、規避或延遲設備投資分析（Avoided or Delayed Expenditure 

Analysis）45 

（一）以未即時守法所減省之成本，及因此可能產生之利益作為

不法利得。 

（二）美國聯邦環保署利用電腦計算金額之不法利得計算電腦程

式(BEN Model)。 

1.預設原本應投入以遵守法規之資金，被用於其他能產生

利潤之投資。 

2.守法之廠商將資金投入於遵守法規所必要之花費，該資

金並不能產生利潤。 

3.延遲投入資金所產生之利潤差距即違法之經濟利益。 

（三）所減省之成本可細分如規避成本、延遲成本。 

（四）規避成本 

1.廠商於違法行為被查獲之後，仍無須支出之成本。 

2.運作與維護既有或應設置之污染控制設備而未支出成

本。 

3.未聘請足夠或是合格訓練之人員的成本。 

4.未依法或執照建立管理（如自我監測）系統之成本。 

                                                
45
林志潔，前揭註 43，2016 年 7 月，頁 159-161。 
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5.未依法處置廢棄物所減省之成本。 

（五）遲延成本 

未遵循法規所支出之成本，用以產生其他利益，此遲

延投入之資金為遲延成本。遭查獲違法之後，仍必須支出

以符合法規。如： 

1.為達成排放許可或排放標準所應購置而未購置之設

備。 

2.為消除污染物所應變更而未變更之生產流程。 

3.未依法儲存廢棄物。 

4.未依法申請必要之環境許可或執照，而此許可或執照是

可能取得但因申請程序之費用過於高昂而未取得者。 

（六）Laidlaw Environmental Service 經營有毒廢棄物焚化廠

案 

在 Laidlaw  Environmental Service （Laidlaw 環

境服務公司）經營有毒廢棄物焚化廠，設有附屬之廢水處

理廠案例中，Laidlaw雖屢次加裝污水處理設備，但都無

法符合排放標準之限制。環保團體認為環保機關怠於執行

職務，而向Laidlaw提起公民訴訟46，訴請法院Clean Water 

                                                
46
由於美國各州發生公民訴訟的情形日益增加，不論是在消費者公民訴訟、模仿者公民訴訟、在

特定州因正當法律程序引起的公民訴訟以及若干郡的法律凌駕州法引起的公民訴訟等，都導致
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Act（美國淨水法案）進行裁罰。 

法院認為： 

1.如果罰鍰之金額低於被告因違法所得之經濟上利益，就

無法達到處罰之目的。經濟上利益為污染者原應用於購

置或運作污染控制設備之資金，挪為他用而能得到收益

之機會。 

2.故計算公司所能得到之經濟利益，必須比較遲延裝設必

要設備所生之現金流量，固與公司若依法適時裝設必要

裝備的可能現金流量間的差距。（BEN Model） 

3.在本案中，法院依據專家之鑑定意見認為，若 Laidlaw

應採取下列之措施，始能符合合法排放標準： 

A.於 1987年即應加裝酸鹼中和系統（Laidlaw於 1988

年始安裝）。 

B.於 1987年即應加裝 Lancy系統或功能相同之裝置

                                                                                                                                       
美國政府決心將公民訴訟的管轄權由州移向聯邦，而由美國總統在今年二月頒佈公民訴訟公平

法，期能更加嚴謹的處理此類訴訟造成之後遺症。 

一般而言，美國的公行政公益訴訟是美國司法審查制度的重要組成部分。但美國作為典型的普

通法系國家，並不將該類訴訟與其他普通訴訟相區別。亦即，在美國所謂“行政公益訴訟”與

其他普通訴訟一樣受相同的法律調整，適用相同的訴訟程序。 

除了美國聯邦民事程序法第 23 條就公民訴訟有所規定外，美國《聯邦行政程序法》第 702 條

規定：「因行政行為而致使其法定權利受到不法侵害的人，或受到有關法律規定之行政行為的

不利影響或損害之人，均有權訴諸司法審查」。 在美國的司法實踐中，原告的資格經歷了一個

從「法定損害標準」到「雙重損害標準」，最後到現在的「事實不利影響標準」的演變。即相

對人只要其利益受到所指控的行政行為的不利影響，他就具備原告資格，而不管這種利益是否

有特定法律的直接規定，也不管這種利益是人身利益、經濟利益還是其他如審美的、娛樂的、

環境的利益等。可見在美國，公民具有廣泛的訴的利益。詳參：環境品質文教基金會，網站

http://www.eqpf.org/lawsuit/us/about.htm，最後瀏覽日期 2018 年 1 月 23 日。 

http://www.eqpf.org/lawsuit/us/about.htm
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（Laidlaw於 1991年始安裝）。 

C.於 1988年即應加裝更新去除汞之裝置（Laidlaw於

1992年始安裝）。 

4.應比較若依法適時裝設上述設備時公司可能之現金流

量，與現在公司實際上的現金流量兩者，以計算被告可

能因違法所生之利益。（BEN Model） 

二、不當獲利分析（Wrongful Profits Analysis） 

（一）製造超越設備負荷量所得利益即為不法利得 

生產過程產生之廢棄物，超出污染處理設施所能處理

之量時，製造超越設備負荷量之產品而得到的利益，即其

不法之利得。如某公司增產 20％，但並未增建污水處理

設備，其增加產能之部分一年獲利100萬元，若無此增產，

其污水處理設施原足以將所排放之廢水處理至合法之標

準。但因增產部分超出其既有污水處理設施之能量，導致

經處理後排放之廢水仍不合乎標準，故該增產之部分的所

獲得之利益（100萬元）即為本案因違反環境法規之獲利。 

（二）在 Union Township之公有污水處理廠處理 Dean Dairy所

排放之廢水案例 

Union Township依據 Clean Water Act核發公益廢
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水排放許可證給 Dean Dairy，該排放許可證主要規定總

固體懸浮微粒以及生物需氧量之月平均限制，以及流量之

上限。但自 1989年開始，Dean Dairy持續排放嚴重違反

許可證限制的廢水，導致公有污水處理廠無法有效處理，

損害鄰近河川47。法院認為： 

1.地方法院在計算 Dean Dairy違法所得之利益時，採不

當獲利分析法。因為排放不符標準之廢水，導致公有廢

污水處理廠加徵高額之污水處理費，若採用規避或遲延

設備投資分析，在計算上 Dean Dairy反而是受有損失

的。 

2.法院認定若 Dean Dairy放棄其客戶 Pennmaid公司之訂

單，即能達到符合許可證之標準。而於 1994年 Dean 

Dairy因該訂單所獲得之利益為 417,000美元。而自

1989年至 1993年該工廠之生產總量皆高於 1994年，

此估算在違法期間，Dean Dairy每年至少有違法之利

益 417,000美元，故 1989年 7月至 1994年 4月間，不

法利得為 2,015,500美元。 

 

                                                
47
林志潔，前揭註 43，2016 年 7 月，頁 162-163。 
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3.聯邦上訴法院就審查核科罰鍰之審查，認為應尊重地方

法院對於計算方法之選擇，故兩種計算方式皆為合法之

計算方法。但規避或延遲設備分析方法的認定方式為多

數法院所採。 

第二款  美國近期環境污染案件 

表 3-1：美國近期淨水法案例（表 3-1至 3-3均參考註 45） 

類型 被告 違法行為 刑責 

Clean 

Water 

Act 

BP Exploration 

and 

Production,Inc. 

11 manslaughter 

1 obstruction of 

Congress 

Violations of the 

Clean Water and 

Migratory Bird 

Treaty Acts 

Plea agreement： 

Pay $4 billion in 

criminal fines and 

penalties 

Wal-Mart 

Stores, Inc. 

6 violating the 

Clean Water Act by 

illegally handling 

and disposing of 

hazardous materials 

Plea agreement： 

（California）$40 

million criminal fine 

and an additional $20 

million that will fund 

various community 

service projects  

（Missouri）$11 million 

criminal fine and 

another $3 million to 

the Missouri 

Department of Natural 

Resources. 

Transocean 

Deepwater,Inc. 

Violating the Clean 

Water Act 

Plea agreement： 

$1.4 billion in civil 

penalties and criminal 

fine 
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表 3-2：美國近期清潔空氣法案例 

類型 被告 違法行為 刑責 

Clean Air 

Act 

Jeffrey 

David 

Gunselman 

51 wire fraud  

24 money laundering 

4 violation of the 

Clean Air Act 

188 months in prison 

$175,000 in criminal 

fine 

$54.9 million in 

restitution 

Mark L. 

Kamholz 

11 violating the 

Clean Air Ac 

1 obstruction of 

justice 

3 violating the 

Resource 

Conservation and 

Recovery Act 

The charges carry a 

maximum combined 

penalty up to 75 years 

in prison and fines in 

excess of $200 million. 

Rondney 

Hailey  

42 wire fraud and 

money laundering  

1 violation of the 

Clean Air Act 

151 months in prison 

$42 million in 

restitution 

And forfeit $9 million 

in proceeds of the fraud 

including cars, 

jewelry, his home and 

bank accounts. 
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表 3-3：美國近期資源保育及回收法案例 

類型 被告 違法行為 刑責 

Resource 

Conservation 

and Recovery 

Act（RCRA） 

Executive 

Recycling,Inc. 

RCRA／Title 18 

（fraudulent 

scheme related to 

the disposal and 

exportation of 

electronic waste 

to foreign 

countries.） 

4,5 million in 

restitution 

Brandon 

Richter 

RCRA／Title 18 $7,500 in fine 

$70,144 in 

restitution 

$142,241.10 in 

forfeiture. 

Discount 

Computers, 

Inc. 

RCRA／Title 18 

（trafficking in 

counterfeit goods 

and services；

storing and 

disposing of 

hazardous waste 

without a permit） 

$2 million in fine 

$10,839 in 

restitution. 

Mark Jeffrey 

Glover  

RCRA／Title 18 30 months in prison 

$10,000 in fine 

 

第四項  我國現行刑法立法例之介紹 

依刑法第 38條之 1規定沒收犯罪所得，第 3項明文「第 1項及

第 2項之犯罪所得，包括違法行為所得、其變得之物或財產上利益及

其孳息」。其立法理由明示，本法所指財產上利益，包括積極利益及

消極利益，積極利益，如占用他人房屋之使用利益、性招待利益等；
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變得之孳息則指利息、租金收入；消極利益，如法定應建置設備而未

建置所減省之費用等48。 

表 3-4：我國刑法第 38條之 1第 3項體系圖（資料來源：作者整理） 

 

第二節  概述 

我國行政院環境保護署（下稱環保署）一再強調「重罰導正不法」，

以加強深度查核與有效查證來提高執法效率，落實環境執法加重裁罰

或追繳不法利得作業，來彰顯環境正義及保護環境49。 

而行政罰之裁處，即在違反行政法上義務之個案中，以行政處分

的方式確定受處罰者具體所應受之行政罰，又行政機關科處罰鍰時，

                                                
48
林鈺雄，綜覽沒收新舊法，收於林鈺雄主編，沒收新制（一）刑法的百年變革，元照出版有限

公司，2016 年 7 月，初版第 1 刷，頁 40 以下。另有學者倡議在現行刑法分則增列「環保與經濟

罪章」，雖然可以將臚列各別條文之構成要件與罪責，然恐有刑法過度肥大之情形，且環保與經

濟之犯罪，涉及許多空白刑罰，法院審判上又勢必查詢相關之行政函示，經法務部召開研討會

研議後，決定仍維持現行的法體系。 
49
張嘉真，姜威宇，以花蓮和平電廠案為例淺論行政罰法第 18 條第 2 項「不法利得追繳」之適用，

萬國法律，第 187 期，2013 年 2 月，頁 32。本文認為行政罰乃是行政機關所為對於人民產生干

預效果之不利處分，因而與作成一般行政處分所適用之行政程序相比較，在行政罰之裁處程序

上應有更嚴格之規定，應以正當法律原則作為檢驗基準，而足以達到「確保行政目的之實現」

與「人權保障」之平衡目的。 

財產上利益

積極利益
如佔用他人房屋之使

用收益

消極利益
如法定應建置設備而
未建置所減省的費用
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大都以行政法學上所謂「裁量（Ermessen）」理論運用50，得因法規之

授權就法規已所規定的高低額度範圍，經裁量確定其額度，以決定個

案中受處罰者具體所應受之處罰的內容，如 3萬元以上 10萬元以下，

而這具體罰鍰額度的裁處過程，屬於行政法學上所通稱「選擇裁量」

（Auswahlermessen），為裁量類型之一種51，其有關如何行使等問題，

國內行政法學早有定論52，並且在現行的行政法規中，如行政程序法

第 10條，部分甚至已有明文規定；不過由於罰鍰者，在我國目前的

行政罰體系中，畢竟屬於最主要的處罰類型，因此行政罰法第 18條

及第 19條仍專門針對有關行政機關如何在個案中行使裁量權，以具

體決定受處罰者應受裁處之罰鍰額度時所可能遭遇的罰鍰之審酌原

則（第 18條第 1項）、罰鍰之加重（第 18條第 2項）及免除（第 19

條）、罰鍰之減輕標準（第 18條第 3項）等三大問題點，加以明文規

範，俾資適用53。 

                                                
50
機關行使其裁罰權限，其罰鍰之上限未逾越法律明定得裁罰之額度，但未依各案違規之事實情

節分別為適當之裁罰，一律依罰鍰之上限裁罰，在學說上學者江嘉琪針對於此一情形認為，顯

見行政機關在決定罰鍰數額時，並未運用法律授予行政機關的裁量權，斟酌個案的個別情狀，

逕作成裁罰決定，是怠於行使法律所賦予之裁量權，應構成裁量怠惰。同時，一律處以法定最

高額的罰鍰，亦不無逾越必要限度的嫌疑，違反行政法上的比例原則，應構成裁量濫用。詳參：

江嘉琪，裁量標準與裁罰處分，月旦法學教室，第 38 期，2005 年 12 月，第 10-11 頁。 
51
關於裁量之類型，詳見：陳敏，行政法總論，新學林出版股份有限公司，2016 年 9 版，頁 180-181；

陳清秀，依法行政與法律的適用，收於：翁岳生編，行政法（上），元照出版有限公司，2006

年 3 版，頁 205-206。轉引林明昕，裁處之審酌加減及不法獲利之追繳，收於廖義男主編，行政

罰法，元照出版有限公司，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁 212，註 8。 
52
詳參：陳敏，前揭註 51，2016 年 9 版，頁 179 以下；陳清秀，依法行政與法律的適用，收於：

翁岳生編，前揭註 51，2006 年 3 版，頁 205 以下。又，國內目前有關裁量問題的通說，其實深

受外國，尤其是德國理論的影響；有關德國的裁量理論，詳見，H. Maurer,Allgemeines 

Verwaltungsrecht,18.Aufl.2011,§7 Rn.1 ff.（insb. 7 ff.）。轉引林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二

版第 1 刷，頁 212，註 9。 
53
林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁 211-212。 
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第一項  不法利得之定義 

罰鍰，作為行政處罰的主要手段，旨在透過課予公法上金錢給付

義務，對違反行政法上義務之行為人予以法律上的譴責、非難，並以

剝奪財產作為違法過錯的代價，與刑法的罰金目的相同，罰鍰是對過

去不法行為的贖咎，具有制裁過錯與預防再犯的雙重功能。罰鍰之科

處能否發揮其規範功能，端視其額度是否允當而足以對行為人產生警

戒及改過從善的心理強制54。 

重大違反環境法案件，常伴隨著依法應支出而未支出之防治（制）

措施成本，這些應支出而未支出之成本，遠遠超過環境法上罰鍰最高

額，依據行政罰法的規定，違反行政法義務所得利益超過法定罰鍰最

高額者，以違反環境法而言，可能同時依法應支出的防治（制）措施

成本，因違法未採取措施而未支出，所受利益高於環保法規的處罰上

限，而應支出而未支出的成本與行政罰鍰二者之間價差即為不法利

得。 

基於「任何人不得因不法行為而獲益」的法理的落實，因為財產

之保護，須以財產的取得具有正當性為前提，法律制度上不應該容忍

取得財產上之利益係以犧牲一般公共利益為代價。若違反行政法上義

務所得之財產利益大於科處罰鍰所生之財產損失，難免使行為人心生

                                                
54
李建良，論不法利得的追繳與加重裁處罰鍰之關係－評析《和平電廠超額使用生煤案》之相關

判決與法制，收於行政院出版，行政院 103 年學術研討會：行政罰法上裁處不法利得之理論與

實務，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 16。 
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倖念，知法而不畏罰。不法利得的與罰鍰額度的設定之間，爰存有一

定程度的微妙關連，為罰鍰法制建構與實踐的重要課題與難題。 

第二項  不法利得之目的、性質 

第一款  不法利得之目的 

有關行政罰法上違反秩序行為之處罰，應考量不法利得之法理依

據，在於罰鍰應具有制裁以及剝奪不法利得之雙重功能。亦即以經濟

的觀點，使違反行政法義務的人，不會因為該違規行為而額外獲得利

益，避免僥倖之徒，將違法行為的一般代價（罰鍰）內部化為成本，

從而扭曲法律所要維護的秩序。此為任何人不得從「自己的過錯行為

中獲得利益」法理的表現，目的在使行為人因違反行政法上義務而獲

有利益，且所得之利益超過法定罰鍰最高額者，行為人不能保有該不

法利得，除督促行為人注意其行政法上義務外，尚希有警戒貪婪之作

用55。換言之，從事違法秩序行為，如同犯罪行為，不可獲得「獎賞」，

因此罰鍰不得低於其所得之不法經濟利益或透過不法利得彌補罰鍰

損失，如此行為人因蒙受財產上額外損失，才能感受罰鍰之痛苦，故

罰鍰應剝奪行為人之不法利得。 

如貫徹此一見解，以該經濟上利益金額作為「最低罰鍰金額」，

                                                
55
不法利得在於因行為人的違法行為而發生之財產上不當變動時，透過類似不當得利返還之方式

予以調整回來，使該不法利得不能為行為人或第三人所保有，其著眼的是將來，除了可以藉此

防止將來行為人因食髓知味而一犯再犯，也可以對其他有意以身試法者發生警惕之效果，消弭

或降低透過違法而獲利之誘因，故兼具特別預防及一般預防之功能。詳參：陳清秀，前揭註 5，

2014 年 6 月，頁 52。 
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超過該不法利得金額以上部分，才真正具有「制裁處罰」之精神，而

行政罰法第 18條第 2項「酌量加重」，即認為罰鍰應儘量剝奪違規行

為所得之不法利得56。另為填補制裁之漏洞，並防止脫法行為，避免

其違法取得不法利得，得依同法第 20條規定得單獨對未受處罰之行

為人或第三人於其所受財產上利益價值範圍內，酌予追繳，俾求得公

平正義。 

第二款  不法利得之性質 

於 104年 12月 30日公布、105年 7月 1日施行之新修正刑法第

38條以下為有關沒收新修正的規定，已將犯罪所得的沒收除刑罰化，

此為刑事法一大變革，將早期沒收視為從刑之規定，以主刑存在為前

提，修正為得獨立宣告沒收，與犯罪行為是否成立的判斷分開，亦即

刑事法的沒收，已不當得利化，僅視為一種「衡平措施」57，而行政

罰法上不法利得類似於刑法上的犯罪所得之沒收58。 

                                                
56
陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 52-53。 

57
李惠宗，前揭註 23，2017 年 6 月 30 日，頁 2。  

58
林鈺雄，前揭註 48，2016 年 7 月，初版第 1 刷，頁 35-36。 

去刑法化，簡言之，從 DOS 版升級到 WIN 版沒收，勢在必行，而升級的關鍵技術，就在於先

突破百年的「從刑枷鎖」。立法者認為無論是狹義沒收或利得沒收，皆為刑法所定「刑罰及保

安處分以外之獨立法律效果，而非從刑」，並再三確認「沒收已不具刑罰本質」；據此，我國立

法者仿效德國刑法獨立章節的體例，重編條次並將相關沒收規定（新刑法第 38 條至第 40 條之

2），獨立列於第五章之一，章名為「沒收」。配合新增第五章之二，章名為「易刑」，並刪除沒

收、追徵、追繳或抵償為從刑之規定，此後，我國刑法所稱的從刑，專指褫奪公權而言（新刑

法第 36 條）。 

就沒收性質言，儘管狹義沒收與利得沒收，不盡相同，但以上去從刑化，則是其共同之處。專

就利得沒收而言，新刑法除了說明「利得沒收不是什麼」（不是從刑、不是刑罰、不是保安處

分）之外，還採納學說主張，進一步指出「利得沒收該是什麼」：類似（準）不當得利之衡平

措施！事實上，這點即是呼應食安法「附帶決議」所確認的性質，前後一以貫之。 

總言之，我國立法者係以「沒收皆非『從刑』，而是刑罰與保安處分之外的『獨立法律效果』；

利得沒收『準不當得利』」為前提，據此開展整部新法的相關規範。去從刑化之後，DOS 版才
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行政罰法之罰鍰具有「壓制功能」、「預防功能」及「剝奪不法利

得功能」，行政罰法第 18條第 2項「加重裁罰」及同法第 20條規定

之「追繳不法利得」之處分，同時亦具有此等剝奪不法利得功能，且

兩者「相輔相成」，共同攜手發揮剝奪或枯竭「一切」違法所得之功

能59，以實現公平正義等理念。其立法理由並援引德國之「違反秩序

罰法」第 17條及第 29a條的相關規定，進而認為「追繳不法利得處

分」，並非行政罰，而係一種「不具處罰成分的準不當得利之措施」60。 

第三節  不法利得之類型及範圍 

第一項  概述 

在我國行為人（即受處罰人）有不法利得時，以行政罰法第 18

條第 1項、第 2項併行使用之；行為人及第三人（均即非受處罰人）

有不法利得時，依同法第 20條只有單獨之「剝奪不法利得處分」適

用。於此，面對不法利得時，首先要確認的是「不法利得」如何判斷

決定？其次，利益與違法行為間必須要有直接因果關係61，最後則應

考量受處罰人之「應受責難程度」、「所生影響」及「受處罰者資力的

                                                                                                                                       
能升級為 WIN 版沒收，也才能開展無罪責沒收、第三人沒收、單獨宣告沒收等新刑法的關鍵

突破。 
59
林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁 225-226。 

60
林明鏘，行政罰法上「不法利益」規定之基本問題－以屏東縣悠活案為例，臺灣環境與土地法

學雜誌，1 卷 8 期，2013 年 12 月，頁 188。 
61
因果關係之判斷學說，有相當因果關係說、直接因果關係說、條件說三類，民法針對一般侵權

行為之類型，實務上採認相當因果關係說。而在不當得利部分，因採損益同歸理論，實務上則

採直接因果關係。本案處理不法利得部分，其立論基礎在於民法上的不當得利，故此部分之因

果關係，本文認為應採直接因果關係說較妥，詳如後述專節說明。 
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高低」，來決定最後「是否」加重裁罰、追繳不法利得及不法利得之

高低62。有關「利益」的範圍判斷上，民事法及刑事上除了積極利益

外，尚有消極利益在內，已如前述，但是，在行政罰法上之利益是否

宜準用「公法上不當得利」之概念，而從寬認定所有「消極利益」包

含在內（即應支出而未支出）？或應依刑法第 58條罰金之酌量規定

之意旨，限於積極增加更有所得為限，不包含消極利益在內？ 

第二項  不法利得之類型 

行政罰法第 18 條第 1 項、第 2項規定加重裁罰所得利益之不法

利得，亦即因違反行政法上義務所得之利益，與行政罰法第 20條規

定追繳不法利得規定「該行為人因其行為受有財產上利益」之情形相

同，應可為相同解釋63。有關不法利得的類型有二： 

第一款  消極減少支出的利益 

消極利益，係指違反法規義務，應支出而未支出，因而減少費用

之支出，也包括勞務的減少支出。換言之，消極未履行行政罰上義務

之行為，而減少費用的支出者則屬之。在環保實務上，多數為此種消

極不法利得，如違反空氣污染防制法第 22條規定，未設置自動監測

設施，雖然減少成本的支出，又如廠商未依規定棄置事業有害廢棄物，

                                                
62
林明鏘，前揭註 60，2013 年 12 月，頁 189。 

63
陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 56。 
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減少處理的費用64再如水污法第 7條第 1項規定事業、污水下水道系

統或建築物污水處理設施，排放廢（污）水於地面水體者，應符合放

流水標準。一再表現出，企業內部為減少費用支出而可能減少應設置

之處理設施的成本，亦即有「應支出而未支出或減少支出」的消極不

法利得。例如，高雄市政府環保局65認定台塑仁武廠案再有污染行為

之後，應依水污法第 28條規定，應採取應變措施，而台塑公司一直

未採取，即有消極不支出的利得66。 

第二款  積極獲得的利益 

積極利益，係指違反法規義務，不應取得而取得之利益，包括金

錢或物品的取得，也包括勞務的獲得或佔用公地之獲利（本應支付對

價而減少）。如果不法利得係屬金錢或類似金錢之經濟對價，此之積

極利益應包括利息，並得以年利率推定之67。換言之，以積極違反行

                                                
64
李惠宗，追繳不法利得作為主要行政罰的適法性與適當性－以公平會處罰民間電廠業者為例，

收於行政院出版，行政院 103 年學術研討會：行政罰法上裁處不法利得之理論與實務，2014 年

10 月，第 1 版第 1 刷，頁 131。 
65
參照司法院，高雄高等行政法院 101 年度訴字第 179 號，最後瀏覽日 2017 年 9 月 12 日，網站

http://djirs.judicial.gov.tw/fjud/index_1_S.aspx?p=W5X8B7UGzzJaqaJf6itGI09gDxy2%2biaRojxbcqktxn8

%3d。 

高雄市政府環保局以台塑仁武廠溯自民國 92 年 12 月即知悉仁武廠全廠區地下水污染嚴重，因

認該廠洩漏污染地下水體且未通報及全面採取應變處理之嚴重污染行為為由，核認原告違反水

污法第 28 條第 1 項規定，乃依水污法第 46 條及行政罰法第 18 條第 2 項規定，以 100 年 8 月 3

日高市府環水處字第 30-100-080002 號裁處書裁處原告不法利得計新臺幣 80,830,568 元罰鍰。 
66
林輝明，土壤污染危害防止責任之探討－兼評中石化安順廠及台塑仁武廠污染案，東海大學法

律學系碩士論文，2011 年，頁 91-98。主管機關得依行政罰法第 18 條第 1、2 項規定，審酌所得

利益範圍內突破法定罰鍰上限，加重其罰鍰額度，此賦予機關就個案分別予以裁量之權限。 
67
石秉鑫，行政機關違反環境法規所生不法利得之研究，東吳大學法律學系碩士論文，2014 年，

頁 25。目前年利率之推定，依民法第 203 條之規定，為年利率 5%，然本文認為，可以用違反

之年度中央銀行放款利率之平均值較符合現今市場之利率。 

http://djirs.judicial.gov.tw/fjud/index_1_S.aspx?p=W5X8B7UGzzJaqaJf6itGI09gDxy2%2biaRojxbcqktxn8%3d
http://djirs.judicial.gov.tw/fjud/index_1_S.aspx?p=W5X8B7UGzzJaqaJf6itGI09gDxy2%2biaRojxbcqktxn8%3d
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政法上義務行為，所直接獲得的財產上利益，乃屬此類68，如違規營

業而獲得營業收益。 

第三款  因違反行政法上義務所得之利益之例 

因違反水污法規定69，未設置防治水污染設備之所得利益，為下

列項目金額之合計金額70： 

一、設備取得成本（相當於違規行為著手起至裁罰時之期間的折舊費

用）。 

二、節省設備取得成本支出之「利息利益」。 

三、節省原本應僱用操作人力成本支出。 

四、節省營運費用。 

有關違反環境影響評估事件不法利得的計算，環保署民國 101年

3月 21日環署綜字第 1010019506A號令訂定發布「環境影響評估監

督及裁處不法利得作業要點」之第 7點規定71，其計算項目如下72： 

                                                
68
李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 131。認為公平交易委員會對於民間電廠

所裁罰之鉅額罰鍰，符合此類。 
69
依水污法第 66 條之 1 規定訂定「違反水污染防治法罰鍰額度裁罰準則」，又依同法第 57 條規定

訂定「違反水污法按次處罰通知限期改善或補正執行準則」，再依同法第 66 條之 2 第 4 項規定

訂定「違反水污染防治法義務所得利益核算及推估辦法」。 
70
陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 56-57。 

71
行政院環境保護署於 101 年 3 月 12 日分別以環署綜字第 1010019486A 號令修正「違反環境影響

評估法罰鍰額度裁量基準」第 2 點、第 4 點；又以環署綜字第 1010019506A 號令訂定「環境影

響評估監督及裁處不法利益作業要點」。 

環境影響評估監督及裁處不法利得作業要點第 7 點 

「所得利益之期間計算，應自主管機關監督查核其違反本法規定之日起，往前回溯計算至主管

機關認定其違反本法規定之日止。 

 所得利益之計算，應包含設置應支出而未支出之設施成本、操作成本與其他應執行而未執行之

事項等可得計算之經濟利益及前項所受利益之計算期間所生之孳息。設施成本得以設施總成本

按公共財產之法定折舊年限或設計使用年限，攤提計算。」 
72
依行政程序法第 159 條第 1 項規定「行政規則，係指上級機關對下級機關，或長官對屬官，依
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一、節省應投入之設施成本之折舊費用： 

應支出而未支出之設施成本，其設施成本得按照其違規行為期間，

以設施總成本按公共財產之法定折舊年限或設計使用年限，攤提計

算。 

二、節省操作成本： 

按照違規期間，計算其節省原本應雇用操作人力成本支出。 

三、其他應執行而未執行之事項等可得計算之經濟利益： 

例如在違規期間，節省營運費用。 

四、利息利益： 

前項所受利益之計算期間所生之孳息。 

第三項  不法利得之範圍 

不法利得之範圍是以財產法上整體狀態的淨額利益為準，並應以

經濟上的事實觀察方法調查決定。有關利益之計算，應依據收支結算

之「差額原則」，不僅是財產收入增加，也包括強制的必要的義務費

                                                                                                                                       
其權限或職權為規範機關內部秩序及運作，所為非直接對外發生法規範效力之一般、抽象之規

定」，另依同法第 159 條第 2 項之規定，行政規則可分為二大類：1.關於機關內部之組織、事務

之分配、業務處理方式、人事管理等一般性規定。2.為協助下級機關或屬官統一解釋法令、認

定事實、及行使裁量權，而訂頒之解釋性規定及裁量基準。行政規則所規範之對象為機關內部

之事務，故以對內生效為原則，無需法律直接授權依據，不具法規命令（依同法第 150 條第 1

項規定，係指行政機關基於法律授權，對多數不特定人民就一般事項所作抽象之對外發生法律

效果之規定性質，例規程、規則、細則、辦法、綱要、標準或準則。），實務上習稱為不具法規

性質之非法規命令（職權命令、行政規章、行政規定等），裁量性行政規則常仿照法規命令定有

名稱，惟其命名方式與法規命令不同，依其規範內容及性質，常用之行政規則名稱有「要點」、

「注意事項」、「規定」、「規約」、「基準」、「須知」、「程序」、「原則」、「措施」、「範圍」、「規範」、

「計畫」、「作業程序」、「範本」、「方案」、「守則」、「章程」、「表」等。 

承上，本文認為就涉及人民之權利義務關係時，是否適合以未經法律授權之非法規命令即行政

規則對人民為不利益之加重處罰、追繳，是否逾越法律授權的範圍，而現行政機關單憑「裁量

基準」、「要點」僅對機關內部生效之便宜措施而限制人民之權利，實為不宜。 
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用支出節省，均應納入考慮。由於不法利得之計算是採取經濟上觀點

之實際觀察方法（類似稅法上經濟觀察法），其淨利潤之計算，應將

為違規行為取得之收入，扣除與該違規行為直接關聯之成本費用支出，

以核實認定其淨額利益73。 

不過在另一方面，我國現行的行政罰法第 18條、第 20條，在我

國行政罰之立法例中，本屬草創；而具有類似功能的我國刑法第 38

條之 1沒收犯罪所得及第 38條之 2犯罪所得及追徵之範圍與價額以

估算認定等不法利得之沒收規定，也因為 104年底始修正公布，105

年 7月 1日施行，而在刑法學界仍具有高度爭議74，因此行政罰法第

20條究竟如何正確地解釋與運用，其實仍有待學說與實務的努力75。

譬如在本條中，「受有財產上利益」或「所受財產上利益價值」顯為

核心概念，惟其如何解釋，以及尤其是應採取「總額主義」，抑或是

「淨額主義」，而加以認定其範圍，則不論條文本身，抑或立法當時

之立法說明，似均無相關之說明。關於這一點，雖然德國違反秩序罰

法第 29a條，在西元 1992年修正之後，立法者確定改採「總額主義」

的原則，惟其是否亦適用於法律條文及立法說明，我國行政罰法第

                                                
73
陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 57。 

74
現行刑法第 38 條之 1 及第 38 之 2 等不法利得沒收制度的相關說明，例見：林鈺雄，前揭註 48，

2016 年 7 月，初版第 1 刷，頁 1-45。轉引林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁

226，註 44。 
75
比較完整的說明，例見林錫堯，行政罰法，2012 年 2 版，頁 94；陳清秀，行政罰法，2014 年二

版，頁 313-340。轉引林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁 226，註 45。 
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20條並未言明。我國立法過程，一者鑑於行政罰法第 20條究屬初設，

執行不宜過苛，二者又俾於能與同法第 18條第 2項之價值判斷相符，

學者認為似仍以「淨額主義」為宜。然而無論如何，這一項攸關人民

權益的爭議，仍亟待可預見的將來，儘速澄清76。 

再者，且不法利得必須與違規行為具有「因果關係」，否則不在

加重裁罰、追繳範圍。有關特定行為與特定結果間，是否具有因果關

係的判斷，我國實務上係採取「直接因果關係說」，亦即其違規行為

與其所獲得之經濟上利益，具有直接因果關係77。另有採取「條件說」

                                                
76
林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁 226-227。 

77
陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 57。 

參照司法院，最高行政法院 104 年度判字第 411 號，最後瀏覽日 2017 年 12 月 6 日，網站

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=0r4vbeaydOiV8U0mwX%2bGgDvpcbrv%2f0FfCAY7

XMLCsk4%3d。上訴人即原審原告福懋油脂股份有限公司與被上訴人即原審被告臺中市政府衛

生局於 104 年 7 月 23 日判決上訴駁回。 

上訴意旨： 

另主張系爭 6 項產品之營業利益為 7,306,843 元，非 107,984,181 元，後者為營業收入，應再扣

除營業成本及營業費用，始為營業利益，原處分裁處罰鍰之金額過高，有違比例原則，原判決

就有利上訴人之事實未予注意， 有不適用法規或適用不當之違法云云。 

判決理由： 

一、惟按「裁處罰鍰，應審酌違反行政法上義務行為應受責難程度、所生影響及因違反行政法

上義務所得之利益，並得考量受處罰者之資力。（第 1 項）前項所得之利益超過法定罰鍰

最高額者，得於所得利益之範圍內酌量加重，不受法定罰鍰最高額之限制。（第 2 項）」行

政罰法第 18 條第 1 項、第 2 項定有明文。 

二、可見「違反行政法上義務所得之利益」，並非裁處罰鍰時應審酌之唯一因素；且行政機關

對於因違反行政法上義務而獲取豐厚之不法利得者，本得裁處高於法定最高額度之罰鍰。

又衡量受罰人違規行為所得利益時，固得扣除必要之成本及費用，但如該項成本及費用非

專供從事違規行為之用，而為其他營業項目所必要支出者，即不得由不法利得中扣除。 

三、本件上訴人經營事業之項目並非只產製上開 6 種品項油品，尚有其他諸多營業項目，而上

訴人委託會計師所製作之查核報告所列營業費用之實際名目及用途尚屬不明，自難據以扣

除。 

四、又依行政罰法第 18 條第 1 項規定旨趣，裁處罰鍰乃對於違反行政法上義務行為之行政制

裁，以收嚇阻效果，故應審酌之因素除違規行為應受責難程度、所生影響及因違反行政法

上義務所得之利益外，尚須注意裁罰額度與受罰者之資力是否相當，是否足使受罰者知所

警惕，不再輕啟僥倖之心。 

五、本件上訴人從事食用油脂事業已 20 餘年，所登記資本總額高達 22 億餘元，實收資本額亦

有 20 億餘元，顯見其資力雄厚，頗具經營規模。上訴人明知產製之油品係屬攙雜不純，

卻故意為不實之標示，以欺矇消費者，詐取不法利得，所生影響非止於一般家庭或個人消

費者，尚遍及平行與垂直之其他業者，層面至為深廣，其違規行為已然造成社會飲食安全

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=0r4vbeaydOiV8U0mwX%2bGgDvpcbrv%2f0FfCAY7XMLCsk4%3d
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=0r4vbeaydOiV8U0mwX%2bGgDvpcbrv%2f0FfCAY7XMLCsk4%3d
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觀點，則應以其行為與其獲得利益之結果間，依據「自然法則」是否

相連結而定，並可以經驗法則之認識來認定78。 

有關不法利得之範圍，是否僅限於直接利益，抑或包括間接利益

在內，不無疑義。就此德國通說認為不法利得應包括直接利益及間接

利益在內79，民法上直接利益與間接利益之區別，並不重要80。其依據

直接利益所取得之利益以及原始取得利益之代替物，亦即間接的行為

利益，如資本利用或使用利益，均應納入罰鍰裁量時之斟酌範圍81。

或另外也包括行為人從第三人獲得獎賞，以作為其從事違規行為之對

價82。 

                                                                                                                                       
之恐慌，且嚴重殃及合法業者之權益，殊難謂其可受責難程度輕微；且本件上訴人係購置

油料成品再予以攙混合成，其製程單純，所需支出之成本及費用不高，獲利則殊為優厚。

從而，被上訴人審酌上情，對上訴人製售上開 6 種不同品項橄欖油之違規行為，在法定最

高罰鍰額度 300 萬元以內，按件各裁罰 200 萬元，合計 1,200 萬元，核與其違規行為應受

責難程度、所生影響及其資力情況等情節相當，難謂違反比例原則等情，業據原判決詳述

其得心證之理由，經核並無不適用法規或適用不當之違法，上訴意旨此部分指摘亦不足

採。 
78
K.Kühl,Strafrecht,Allgemeiner Teil,6.Aufl.,2008,S.19.轉引陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 59，

註 30。 
79
追繳他人不法利得之範圍，限於該他人因行為人違法行為而「直接」獲得的財產利益，也即違

規行為與利益之間具有直接因果關係。直接利益，利益「由」該行為而來，僅指其獲得係直接

基於行為實施之利益。「因」該行為而獲利，係指給予者在行為實施前或後作為報酬給予行為人

之利益。可包括受益人將其利益轉化成其他財產狀態（代替物），例如將不法利得購置汽車。 

財產上利益並不包括間接利益，間接利益則係指非因違反行政法義務而直接獲得利益，但卻因

該違規事態連結非違規事態的其他因素，而獲得利益。準此，違法行為終了之後，受益人基於

另一合法行為藉助該不法利得而獲得的利益，不在追繳範圍，例如將違規利益購置汽車後而出

租所獲得之租金。但是，基於違法所得利益所產生的利息，也即在追繳處分作成之前已經產生

的利息或應得的利息，應納入追繳範圍。 
80
學者林明昕、陳清秀同見解。林明昕，裁處之審酌加減及不法獲利之追繳，收於廖義男主編，

行政罰法，元照出版有限公司，2007 年 11 月，初版第 1 刷，頁 197。陳清秀，前揭註 5，2014

年 6 月，頁 59。 
81
德國通說採此見解，參見 Mitsch,in:Lothar Senge ,Ordnungswidrigkeitengesetz,3.Aufl.,2006,§17 Rn.123，

轉引陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 59，註 32。 
82
陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 59；林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁

228-229。 

學者林明昕認為，事實上，我國行政罰法第 20 條條文既係參考德國違反秩序罰法第 29a 條之規

定，卻又與此不盡相同的原因，主要在於我國行政罰法立法時對於德國刑法，乃至違反秩序罰



 

53 
 

第四項  我國實務案例 

第一款  觀音工業區污水案 

第一目  事實概要 

環保署於 98年 2月對於經濟部工業局觀音工業區服務中心，以

其所轄污水下水道系統長期功能不足以妥善處理工業區內納管事業

之廢（污）水的情形，違反水污法第 19條準用第 18條授權訂定之「水

污染防治措施及檢測申報管理辦法」（以下簡稱水污管理辦法）第 12

條之規定，依同法第 47條裁處法定罰鍰最高額度 60萬元，並限期於

98年 4月 15日前改善完成83。此外，環保署另以榮工公司受託代操

                                                                                                                                       
法中「不法利得之剝奪」理論不甚稔熟所致。同樣原因，也導致我國行政罰法第 18 條第 2 項

不採比較先進的德國違反秩序罰法第 17 條第 4 項之模式，卻改用我國刑法第 58 條後段的立法

例。如今，我國現行刑法的沒收制度在西元 2015 年底已大幅修正，並於翌年 7 月 1 日施行，而

納入不法利得之剝奪的全新觀念（刑法第 38 條之 1 至第 40 條參照）；行政罰法第 18 條第 2 項

及第 20 條之規定實亦有及早修正，以符合時代精神的必要。 

 最後，依據行政罰法第 20 條第 3 項規定，追繳，係由裁處之主管機關以行政處分為之。雖然此

項規定，依據立法理由之說明，係「為避免發生行政機關就應以行政處分追繳抑或以公法上給

付訴訟方式追繳之疑義……」而特別增設的明文規定，惟究其實，則純屬無意義的宣示條文。

蓋行政罰法第 20 條之追繳，學理上縱謂其具有「準不當得利之措施」性質，亦僅著眼於不具非

難成分的剝奪不法利得之目的，而非即屬以調整所得者與所失者間「無法律上原因之財產變動」

的不當得利制度本身；立法者在此將純屬公法上不當得利範疇中的返還請求權行使方式的爭議

問題混為一談，非但既為無謂之舉，甚且更有造成法律適用者誤會行政罰法第 20 條不法利得之

追繳制度的本質之虞。 

本文認為在德國學界更進一步的參考民法學說中「給付型不當得利」與「非給付型不當得利」，

其中「給付型不當得利」基於其給付之法律上原因關係之不同，在行政法學上將其區分為「基

於行政處分之給付」與「非基於行政處分之給付」兩種類型；將「非給付型不當得利」，細分

為「侵害型不當得利」、「求償型不當得利」與「耗費型不當得利」三種下位類型，而我國行政

程序法第 127 條之公法上不當得利就是一種「基於行政處分之給付」的類型，而本條追繳標的，

本質上不是公法上不當得利，所以並沒有該制度有關法理的適用。 
83
修法前實務上另有一問題即水污法第 52 條所言，其規定「按日連續處罰」，按日連處罰性質於

國內學說見解不一，素有行政秩序罰與行政上之強制執行之爭，有學者認為仍屬對過去義務違

反之處罰，因此為行政秩序罰。詳參：蔡震榮、鄭善印，行政罰法逐條釋義，新學林出版股份

有限公司，2008 年 5 月，頁 14；吳庚，前揭註 7，第 11 版，2010 年，頁 499；林錫堯，淺析「行

政罰法」草案，法學叢刊第 192 期，2003 年 10 月，頁 5。亦有學者認為「連續處罰」性質上是

併用行政罰及執行罰，尤其是在第二次處分以後都利用行政罰的外衣，達到執行罰之效果，其

乃著眼於連續處罰具有濃厚的逼迫性，正屬於執行罰，而非行政罰的特色，詳參：陳新民，「行

政法學總論」，自版，2000 年增訂 7 版，頁 404-405。此外有學者認為，依按日連續處罰之制度
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作管理之觀音工業區下水道系統有違反水污法第 19條規定之情事，

並因而受有財產上利益，依水污法第 19條規定準用水污管理辦法第

12條第 1項第 1款、行政罰法第 20條第 1項規定，向榮工公司追繳

所得利益 1億 3051萬餘元84。此外，環保署亦另以工業局因委託榮工

公司代操作管理之觀音工業區下水道系統有違反水污法第 19 條情事，

並受財產上利益，依水污法第 19條準用水污管理辦法第 12條、行政

罰法第 20條第 2項之規定，向工業局追繳所得利益 543萬餘元85。 

第二目  學者評析－具有直接因果關係 

觀音工業區污水處理廠因設置功能不足，無法容納處理大量廢水，

惟仍超額收納廢水，導致無法處理，而違反水污法規定，違規排放廢

水，因此受託負責營運管理污水處理廠之榮工公司獲得違法利益（收

                                                                                                                                       
本質，性質上屬行政執行罰，而行政執行罰之目的乃在督促義務人「將來」義務之履行，並非

對「過去」行為之處罰。詳參：李建良，三論水污染防治法有關按日連續處罰規定之適用問題

－評析最高行政法院 90 年度判字第 125 號判決及 186 號判決；台灣本土法學雜誌，2003 年 3 月，

第 44 期，頁 55-70；陳清秀，前揭註 37，2008 年 6 月，頁 147-149；但亦有少數見解，主管機

關當初起草時多參照美國法之規定，將所謂的按日連續處罰不僅是為一種裁罰，毋寧用以剝奪

侵害環境者之經濟利益，詳參：陳清秀，前揭註 37，2008 年 6 月，頁 147-149。 
84
按日連續處罰，其目的乃在藉由不斷的處罰，促使行為人履行其公法上義務，是其規範目的並

非在過去義務違反之制裁，而是針對將來義務履行所採取之督促方法。故依上述規定為「按日

連續處罰」，主管機關自無庸再逐日檢驗以確認行為人是否仍有原違章行為存在。再按日連續處

罰既旨在促使行為人履行義務，是於假日或工廠休息日，縱無實際污染問題，亦無予以扣除之

必要。故環保署依空氣污染防制法第 71 條第 2 項之授權所訂定之「違反空氣污染防制法按日連

續處罰執行準則」第 8 條：「本法按日連續處罰之執行不扣除例假日、停工及停業日。」之規定，

尚與母法規定「按日連續處罰」之本旨無違，亦未超出母法授權之範圍，自難謂違背「法律保

留原則」。上訴人主張：有關按日連續處罰是否應扣除例、休假日、停工日及停業日，係關乎人

民權利及財產權益，此等關乎侵害人民之事項，依中央法規標準法第 5 條第 2 款規定，應以法

律定之，該「違反空氣污染防制法按日連續處罰執行準則第 8 條」之規定，違反法律保留原則

云云，自無可採，有最高行政法院 99 年度判字第 939 號判決可參（修法前之判決）。 
85
傅玲靜，行政罰法上不法利益之審酌及追繳，月旦法學雜誌，第 174 期，2009 年 11 月，頁 327-328。

此次事件，因環保署作成追繳鉅額不法利得之處分，成為社會各界矚目之焦點。而此亦為行政

機關自行政罰法施行以來，首次適用行政罰法第 20 條追繳不法利得規定而作成處分。 
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取污水處理費），經環保署追繳不法利得事件，其因果關係之認定，

最高行政法院 100年判字第 2245號判決謂：「就本件而言，若被上訴

人（榮工公司）有上訴人（環保署）所指未使觀音污水廠設施具備足

夠之功能與設備之違法行為，致有長期非法排放，污染環境之事，則

因未提供足夠設施所減少之費用與支出，固屬其所受財產上消極利益

價值，然設施不足既為非法排放廢污水之導因，則本應以功能完足之

設施處理後排放，卻因功能不足未合法處理即予排放，仍向觀音工業

區下水道系統用戶收取使用費，能否認收取使用費之利益與行為無直

接關聯性，非其所受財產上利益價值？原判決以被上訴人設施不足與

基於廢污水委託處理契約觀音工業區下水道系統用戶收取之使用費

多寡無涉，認上訴人追繳被上訴人向下水道系統用戶收取的之使用費，

與行政罰法第 20條第 1項要件不合，容有再斟酌必要。」而承認其

間存在直接關聯性之因果關係86。 

上述榮工公司營運污水處理廠違規排放廢水，獲得不法利得，並

因此回饋與委託機關經濟部工業局回饋金，就此臺北高等行政法院

                                                
86
陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 57-58。 

參照司法院，最後瀏覽日 2017 年 10 月 16 日，網址 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=

100&selectedCrmid=%E5%88%A4&selectedCrmno=002245&selectedCrtid=TPA。 

臺北高等行政法院 99 年訴字 707 號原處分及訴願決定均撤銷；最高行政法院 100 年度判字第

2245 號原判決廢棄發回臺北高等行政法院；臺北高等行政法院 101 年訴更一字第 22 號於 2014

年 10 月 1 日和解審結定讞。 

未提供足夠設施所減少之費用與支出，固屬其所受財產上消極利益價值，然設施不足既為非法

排放廢污水之導因，則本應以功能完足之設施處理後排放，卻因功能不足未合法處理即予排放，

仍向觀音工業區下水道系統用戶收取使用費，收取使用費之利益與行為間存在直接關聯性。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=100&selectedCrmid=%E5%88%A4&selectedCrmno=002245&selectedCrtid=TPA
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=100&selectedCrmid=%E5%88%A4&selectedCrmno=002245&selectedCrtid=TPA
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99年度訴字第 2451號判決認其間具有因果關係：「原告（經濟部工

業局）獲取之回饋金，非因其與觀音服務中心之某種法律關係（上下

級機關）所取得，而係因觀音服務中心違反水污染相關義務所致，符

合行政罰法第 20條第 2項之要件，已如前述。至於原告與榮工公司

間簽訂之委託契約，其性質近似於分紅，以實際違法情節而言，原告

受領之回饋金金額，與榮工公司盈餘為固定比例關係，而榮工公司之

盈餘，則係因未妥善處理廢污水而有巨幅之增加故於本案中，榮工公

司違法行為與原告所受回饋金間，具有顯著之直接性關連87。」 

第三目  學者評析－有關行政法上按日連續處罰定性 

    有關按日連續處罰在我國現行環境法及諸多行政法律上係常見

規定，行政機關據以執行之結果，其法律性質究屬行政秩序罰上之罰

鍰抑或屬行政上之強制執行之怠金科處88？ 

                                                
87陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 58。 

參照司法院，最後瀏覽日 2017 年 12 月 31 日，網址 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=

099&selectedCrmid=%E8%A8%B4&selectedCrmno=002451&selectedCrtid=TPB。 

臺北高等行政法院判決 99 年度訴字第 2451 號 2011 年 7 月 14 日判決訴願決定及原處分關於追

繳原告所得利益逾壹佰肆拾柒萬貳仟柒佰壹拾參元部分均撤銷。原告其餘之訴駁回。 

最高行政法院 100 年判字第 2175 號 2011 年 12 月 15 日上訴駁回定讞。 

參酌林錫堯大法官所著「行政罰法」一書，其認為行政罰法第 20 條第 2 項之規定，係為避免

他人幕後操作行為人（人頭）而形成制裁漏洞，抑或因法制不周致他人無端受利之情形而擬定。

本案中，因水污法係以服務中心為管制主體，然委託契約簽訂後之回饋金係直接歸屬於原告本

身，應已符合立法目的之情形。另因本案追繳處分目的旨在剝奪不法利得，並非行政罰，故應

不以行為是否惡意為要件，只要其利益係屬不法，即得追繳。回饋金係原告因榮工公司致觀音

服務中心違反水污法規定義務而受處罰之行為，反而獲有之「利益」。詳參：林錫堯，行政罰

法，元照出版有限公司，2005 年 6 月，初版 1 刷，頁 117-118。  
88參照公務人力發展中心電子報，黃啟禎，行政法上按日連續處罰問題評議，2009 年 12 月，第

101 期，最後瀏覽日 2017 年 5 月 10 日，網址：http://epaper.hrd.gov.tw/101/EDM101-0803.htm。詳

見：林麗芬，環境法上按日連續處罰問題之探討，東海大學法律研究所碩士論文，2005 年，

頁 112-117。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=099&selectedCrmid=%E8%A8%B4&selectedCrmno=002451&selectedCrtid=TPB
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=099&selectedCrmid=%E8%A8%B4&selectedCrmno=002451&selectedCrtid=TPB
http://epaper.hrd.gov.tw/101/EDM101-0803.htm
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一、認為「按日連續處罰」屬行政秩序罰性質 

在立法例上，可透過大法官釋字第 604號解釋89之運用，藉由開

單處罰陸續以行政處分切割為數行為，則每日均為另一違反行政義務

之行為，對於違法後未改善前的違法事實，為一違反秩序行為而逐一

按日處罰，如此並未違背一事不二罰原則。且違法狀態一直繼續存在

的行為之違法態樣有連續違反90、繼續違反91或狀態持續。 

  在司法實務上，即著重在對於過去違反行為的處罰，而非用以迫

其履行義務。 

在行政實務上，環保機關在行政實務運作上，除須舉證按日處罰

的每一處罰均須有違反行為之事實外；由於行政秩序罰係對過去違反

行為所施予之行政制裁，則例假日、停工日實際上並不會有違反行為，

因此，這部分不應處罰。 

二、認為「按日連續處罰」屬行政上之強制執行性質 

在立法體例上，建議參照行政執行法之立法模式，將環境法上各

該「按日連續處罰」之文字予以刪除，改為「依其情節輕重按日連續

                                                
89參酌大法官釋字第 604 號意旨，對於大多數屬繼續違反行為之法律上一行為，可藉由每一次的

處罰切割為數行為，也就是可經由舉發次數認定其違法次數。又為防止裁處機關濫權擅斷，以

確保執法之公平，則舉發標準的寬嚴、間隔時間鬆緊，都會影響人民受處罰次數及裁罰金額，

故上開按日連續處罰規定修訂後，宜將如何按日之密度以法律定之，若授權以法規命令為補充

之規定，其授權之目的、範圍及內容必須具體明確。 
90連續違反，係指連續違反行政秩序行為，只是在個別行為間具有空間及時間的關聯，法制及實     

務上多年來並未接受連續犯之概念，而均以事實上為數行為分別處罰。 
91繼續違反行為，其違犯狀態繼續存在，屬法律上之一行為，可藉由行政處分切割為數行為而分

別處罰，就按日連續處罰的情形而言，第一次處罰只針對前一日（次）之違反秩序行為施予行

政制裁，在當日施予行政制裁後，次日若發現仍有違反（未改善），則次日又構成另一個違反行

政秩序行為，故可以對次日之違法行為再施以行政制裁，一直到不再發現違反為止。 
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處以○○○元以上，○○○元以下怠金」，以解決過去行政制裁與行

政強制執行混淆錯亂的立法疏失，俾行政機關在執行上有所依循。 

在司法實務上，應揚棄執行「罰」的概念，蓋既認「按日連續處

罰」之性質係屬行政上強制執行之怠金，即以不斷累積的金錢負擔造

成其壓力，迫使違反義務者履行義務或改違法狀態，而非對過去的違

反行為加以處罰92。 

在行政實務上，在認定按日連續處罰係屬行政強制執行措施之前

提下，則環保機關執法時，即無所謂扣除停工日、例假日之問題，蓋

怠金之科處既以義務未履行為前提，則在未履行義務前自得連續科以

怠金，直至違反義務人履行義務或改善違反情況為止，惟科處仍須注

意不可違反比例原則。 

三、小結： 

觀察我國之環境法律之立法，頗多參考美國環境法律之處，回頭

查考源頭法制，該國相關法律對於類似情形之規定係採「按日」（per 

day）或「按次」（per violation） 處罰之規定，亦未刻意強調「連

續」2字93。除非我國在立法政策（rechtspolitisch）上，刻意作出

                                                
92由其制裁與強制執行乃兩個互不相涉之領域，行政罰法與行政執行法之內容，彼此亦無重疊之

處。蓋若任兩者有重疊之處者，將無法回答，萬一兩者之規定有衝突時，何者為特別法應優先

適用之問題。故該學者認為建議應盡速揚棄此一本身互不相容之概念。 
93學者認為，以我國修正前水污法第 40 條為例，「事業或污水下水道系統排放廢 （污）水，違

反第 7 條第 7 項或第 8 條規定者，處新臺幣 6 萬元以上 60 萬元以下罰鍰，並通知限期改善，屆

期仍未完成改善者，按日連續處罰；......」，條文中「連續」2 字建議宜予刪除，以祛除因「連

續」2 字所帶來是否違反一行為不二罰原則之疑慮。行政處罰之行使，行政機關不僅須負舉證
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有別於美國法之考量與變革，或是主管機關有其他特殊之考量，而採

認行政執行措施之定位。否則，學者以為我國環境法律或其他行政法

律上「按日連續處罰」之規定，其性質應採係行政秩序罰之性質。 

第二款  花蓮和平火力發電廠案 

第一目  事實概要 

和平電力股份有限公司經營和平火力發電廠，領有花蓮縣政府

97年 7月 15日核發「府環空用證字第 U001-01號」生煤、石油焦或

其他易致空氣污染之物質使用許可證（下稱生煤使用許可證），核准

煙煤年使用量為 344萬公噸，經花蓮縣政府所屬環境保護局（下稱花

蓮縣環保局）於 99年 10月 28日派員前往和平電廠廠址稽查，發現

和平電廠 98年生煤使用量為 3,517,925公噸，超出和平電廠原申請

生煤使用許可證之核可量（344萬公噸）達 77,925公噸，違反「生

煤、石油焦或其他易致空氣污染之物質販賣或使用許可證管理辦法」

第 10條規定，花蓮縣政府爰依空氣污染防制法（下稱空污法）第 58

條第 1項後段規定，於 99年 12月 3日裁處和平電廠 10萬元罰鍰（下

稱 98年裁處）94。 

                                                                                                                                       
責任，也只能按次處罰，無法憑空連續。我國已於 2016 年 12 月 7 日，參照上開學者之建議「按

日連續處罰」已修正「按次處罰」。  
94
主管機關對空污法第 31 條第 1 項第 3 款是否構成「惡臭」的認定，所採用的「官能檢查法」流

於主觀與恣意？參照台北高等行政法院 100 年度訴字第 726 號判決意旨，法院似仍得要求原處

分機關就稽查人員之認定適格性上善盡說明義務。實則，縱使透過稽查人員採取「官能檢查」

之方式，測定是否存有「引起一般人的厭惡及其他不良情緒反應」之惡臭，亦不能僅維繫個別

稽查人員之主觀斷定，換言之，專責稽查人員之設置目的重點毋寧應在於專業調查事實，而非
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嗣環保署於 100年 4月 25日執行和平火力發電廠開發計畫環境

影響評估監督作業，發現和平電廠未依照「和平火力發電廠開發計畫

用煤量變更環境影響差異分析報告」及花蓮縣政府核發之生煤使用許

可證核准使用量（344萬公噸）進行燃煤發電，除 98年超量用煤如

上載，99年亦超量使用使用煙煤 180,738公噸，兩年度合計超量

258,663公噸，經環保署通知和平電廠陳述意見，發現和平電廠 98

年超量使用生煤部分已遭花蓮縣政府查獲並依空污法裁罰，環保署爰

將上述違規情事函由花蓮縣政府從新審酌後，花蓮縣政府乃於 101年

5月 15日自行撤銷 98年裁處（下稱原處分 1），核認和平電廠於 98

年使用煙煤量超出許可數量達 77,925公噸，增加發電所獲利益

185,695,275元；99年仍繼續超量使用煙煤 180,738公噸發電，謀取

巨額利益 250,322,130元，不法利得合計高達 441,929,966元，違反

空污法第 28條第 1項規定，並審酌和平電廠因違反該規定所得之利

益超過空污法第 58條第 1項法定罰鍰最高額 100萬元之規定，爰依

行政罰法第 18條第 1項及第 2項規定，於 101年 6月 29日酌量加重

                                                                                                                                       
僅在於專業判斷。亦即專業判斷仍須以正確之事實認定為基礎，否則司法仍得逕行指摘，而無

所謂不受司法審查之判斷餘地的問題（釋字第 462、553 號解釋、最高行政法院 98 年判字第 475

號判決）。由於臭味並非如其他典型空氣污染物可透過濃度標準檢測與判定，為避免判斷上流於

主觀或恣意，目前係透過「空氣污染行為管制執行準則」所規定之判定方式（位置與描述）、技

術採取、程序等方式為主要依據。雖然其操作與認定方式，未必完全達到傳統「明確性原則」

中所要求，亦即應使受規範之人亦有預見理解之可能。但隨著規範事項越具專業性或技術性時，

司法實務傾向只要規範涵義於個案中並非不能經由適當組成之機構依其專業知識及社會通念加

以認定及判斷，並可由司法審查予以確認，即屬符合明確性原則之要求（釋字第 545 號解釋）。 
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裁處和平電廠不法利得共 441,929,966元罰鍰（下稱原處分 2）95。 

和平電廠不服原處分 1、2，提起訴願，環保署 101年 10月 18日環

署訴字第 1010094777號及 101年 11月 19日環署訴字第 1010088440

號訴願決定分別不受理及駁回。和平電廠不服，提起行政訴訟96。 

第二目  學者評析 

一、具有直接因果關係 

花蓮和平火力發電廠違反環評承諾超額燃煤，涉及違反空污法事

件，臺北高等行政法院 101年度訴字第 1982號判決認為違規行為與

所得利益間必須有直接因果關係，始得加重處罰：「足認 344萬公噸

年用煤量之許可，係源自環境影響評估之空氣污染物排放總量管制數

額而來，為預防原則下之污染防制機制。其係基於風險管控之目的，

                                                
95
如何認定行政機關已盡事實及證據之調查義務，亦為環保案件之重心所在。蓋職權主義課予程

序進行機關依職權對預作決定所必要事證釐清之義務。同時對行政程序之發動及終結，取決於

該管行政機關之決定，不受當事人意思所拘束之謂。此乃行政程序法第 9 條及第 36 條以下規定

之意旨所在。由於職權主義首見於第 9 條屬行政程序原則之規定，因此對於其他內容相同之行

政程序亦應一體適用。準此，職權主義應視為跨領域之程序原則。行政程序與訴訟程序不同，

並無所謂不告不理原則之限制，多數情形均由行政機關發動程序（參照同法第 34 條），尤其以

負擔處分及行政罰之處分為然，至於授益處分大多須由當事人申請，方有程序之開始，或因當

事人撤回申請而使程序終了，是為例外（此種例外通常稱為處分主義）。與職權主義有關聯者，

尚有職權調查主義或職權探知主義，行政程序與公益密切相關，並非單純解決個人私益之爭執，

而非民事訴訟程序適用之辯論主義，故行政機關調查事實不受當事人主張或聲明之拘束，得依

職權為必要之調查手續，並對於當事人有利及不利事項一律注意，同法第 9 條及第 36 條亦有明

文規定。行政機關要正確適用法律，也就是要符合依法行政要求最為重要的前提就是儘可能充

分地、且精準地釐清事實證據。此任務對行政機關而言，由於效率性的要求、與民眾參予合作、

公開及資訊保護並不容易達成。因此行政機關應思考如何運用其裁量權來排除此衝突與矛盾。

同時，事實證據釐清也包含了資訊取得與處理的過程，因此程序進行機關與當事人在其中就須

扮演相互合作與協力的角色。也由於基本權有關資訊自決權的保障使得行政機關事實證據調查

受到一定限制，此也是事證調查中法上之界限。 
96
李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 30-31。在環境訴訟案件當中，常見法院

僅透過一般法學技術推論或解釋方式以處理所涉及之法律問題，其主要莫非是因為法院對於從

環境法本質出發以解決爭訟個案中之爭議問題，尚屬陌生所致。詳參：陳慈陽，環境訴訟中之

當事人適格問題－簡評高雄高等行政法院判決 98 年度訴字第 47 號，台灣法學雜誌，第 147 期，

2010 年 3 月，頁 234。 
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透過用煤量之管制，間接控制該地區排放之空氣污染物總量，僅屬抽

象危險之預防，而非對於具體危害之防禦。是生煤使用許可證管理辦

法第 10條前段所規定之生煤使用許可量，其規範目的既為抽象危險

之預防（風險管控），自難認與原告售電所獲利益間直接有因果關係

可言。從而，被告依行政罰法第 18條第 2項，採計原告發電售電營

業利得據以加重處罰，於法自有未合。」 

按火力發電廠必須燃煤才能發電，而發電後才能供應販賣電力，

故如果違反環境影響評估結論，而違規超額燃煤造成空氣污染，供主

管機關依據環境影響評估法處罰時，其違規燃煤發電而獲得販賣電力

之利益，與其違規行為（違反環境影響評估法）間，應可認為具有直

接因果關係97。 

 

                                                
97
陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 58。 

參照司法院，最後瀏覽日 2017 年 10 月 16 日，網址 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=

101&selectedCrmid=%E8%A8%B4&selectedCrmno=001982&selectedCrtid=TPB。 

臺北高等行政法院 101 年訴字 1982 號 2013 年 12 月 26 日判決訴願決定及原處分 1、2 均撤銷；

最高行政法院 103 年 判字 337 號 2014 年 6 月 26 日原判決廢棄，發回臺北高等行政法院；臺

北高等行政法院 103 年訴更一字 72 號 2015 年 12 月 23 日判決原處分 2 裁處罰鍰超過新臺幣肆

億參仟陸佰零壹萬柒仟肆佰零伍元及該訴願決定部分均撤銷。原告其餘之訴駁回；最高行政法

院 105 年判字 173 號 2016 年 4 月 21 日判決上訴駁回定讞。 

被告花蓮縣政府作成 98 年裁處時，僅審酌原告和平電力股份有限公司有違反空污法第 28 條以

及相關子法令之規定，依照同法第 58 條第 1 項後段，逕以最輕罰鍰 10 萬元為裁處，並未審酌

原告違反行政法上義務，於 98 年度超量用煤所獲取之不法利得 277,028,366 元，已超過空污法

第 58 條第 1 項後段規定最高罰鍰金額 100 萬元，且獲利金額高達法定最高罰鍰金額之 277 倍

餘，而依行政罰法第 18 條第 2 項規定，於原告所得利益範圍內酌量加重處罰，自有裁量怠惰

之違法，故被告經參加人環保署指正後，依行政程序法第 117 條第 1 項前段、第 121 條第 1 項

規定，於知悉有上開撤銷原因時起 2 年內，於 101 年 5 月 15 日以原處分一撤銷該違法之 98

年裁處，揆諸上揭規定及說明，洵無違誤。違規燃煤發電而獲得販賣電力之利益，與其違規行

為（違反環境影響評估法）間，應可認為具有直接因果關係。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=101&selectedCrmid=%E8%A8%B4&selectedCrmno=001982&selectedCrtid=TPB
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=101&selectedCrmid=%E8%A8%B4&selectedCrmno=001982&selectedCrtid=TPB
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二、裁罰機關未有具體支持之理由即係裁量之瑕疵而構成違法 

（一）行政罰法第 18條第 2項定位與運用 

上訴審法院雖廢棄原審法院判決，惟二審級之法院見

解，均認依行政罰法第 18條第 2項規定加重者，即同條

第 1項之罰鍰，雖不受法定罰鍰最高額之限制，其行政罰

本質並無更異。學者贊同，所謂行政罰之本質，嚴格而言，

應指罰鍰的本質。我國行政罰法對於行政罰的種類做極大

化的規定，致使行政罰的概念與範疇，始終存有爭議，尚

無定說。罰鍰作為一種行政罰的制度，其具有制裁功能相

對清楚而無爭議。原審判決除指出行政罰本質不變外，並

謂「仍與單純之不法利得追繳有別」。所謂「單純之不法

利得追繳」，是否係指同法第 20條規定，或另有所指，並

不清楚98。 

同法第 18條第 2項本質上為行政罰，且非單純不法

利得之追繳，復以行政罰法第 18條第 2項「酌量加重」

之文義，加上不同於德國法之規定，我國行政罰法並無「窮

盡追繳」不法利得的規範要求，則直接以不法利得之數額

作為罰鍰之數額，即不無牴觸法律規定意旨之嫌。換言之，

                                                
98
李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 39-40。 
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「於所得利益之範圍內酌量加重」屬於行政裁量之一環，

直接以不法利得作為罰鍰，無異於科處「最高額」之罰鍰，

其須有充分正當之理由，否則即構成裁量怠惰及裁量濫用

之違法。準此以言，裁罰機關若直接以不法利得作為罰鍰

之數額，不問該不法利得是否源於行政罰上義務之違反行

為（判決所謂「因果關係」），亦不論其計算是否適法，裁

罰機關若未提出具體可獲支持之理由，即有裁量之瑕疵而

構成違法。 

（二）裁罰準則之拘束效力與裁罰之個案加重 

裁罰準則（或基準）之訂定係以法定罰鍰額度為界，

脫逸法定罰鍰最高額之外的罰鍰，必須行為人「所得利益

之範圍內」而為審酌，視個案情節而定，無從預先查知，

進而訂定一般性抽象規範，抑且，行政罰法第 18條第 2

項所定「得於所得利益之範圍內酌量加重」規定之適用，

不以預先訂定（抽象、一般）裁量基準為前提99。是故，

                                                
99
縱使環評結論之作成涉及高度科技專業背景，法院對於裁量餘地固然應予尊重，惟倘若法院在

特定待判斷的事項上仍具審查能力，則應責無旁貸地予以審查，始能回復到正常且合憲之狀態，

並善盡憲法託付於司法權之任務。再者，法院對於環評結論所涉及之選擇裁量亦應審查有符合

法律授權之目的，特別是當環評主管機關在環評審查結論上，對於有條件通過第二階段環評之

間在意義與功能上區別未能予以明辨時。詳參：王毓正，我國環評史上首例撤銷判決：環評審

查結論經撤銷無效抑或無效用之判決？／最高行九九判三○，台灣法學雜誌第 149 期，2010 年

4 月，頁 145-158；李惠宗，權力分立原則的落實與反省—從中科三、四期判決及裁定停止執行

談起，月旦法學教室第 96 期，2010 年 10 月，頁 8-9；葉俊榮，捍衛環評制度尊嚴的行政院中科

裁判，月旦法學雜誌第 185 期，2010 年 10 月，頁 68-79。 
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原審判決以環保署未將不法利得之追繳納入裁罰準則為

由，認花蓮縣政府 98年裁處自無違誤，即非確論。實則，

花蓮縣政府於作成 98年裁處處分時，設若明知和平電廠

使用生煤超出原申請之核可量達 77,925公噸，卻又為最

低額之罰鍰，則不問不知有行政罰法第 18條第 2項規定

之存在，抑或知其存在，卻不願予以適用，均有裁量瑕疵

之違法，或至少構成裁量之怠惰（對於是否加重裁罰一節

未為裁量）100。 

（三）環保法律之規範意旨與加重裁罰之關聯 

原審認為生煤的使用量與使用生煤的污染物排放量，

並無直接關聯；系爭兩年度污染物排放量未超過許可的排

放量，不涉具體危險，僅屬抽象危險之預防；反之，上訴

審法院認為生煤使用許可的目的在管控污染影響程度，屬

於管制性措施，與環評法為預防及減輕開發行為對環境造

成不良影響之規範目的不同101。 

先從行政裁量談起，主管機關透過不法利得之追繳

                                                
100

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 43。 
101

有關行政罰手段之採取，依據行政罰法第 7 條第 1 項之規定，固然必須以行為人於違反行政法

上之義務時，係具備故意或過失之主觀要件為前提(過失責任原則)。再者，依據行政罰法之立

法意旨及一般通說，若法律無僅就故意行為作為處罰對象之特別規定，則行政罰之處罰條件並

無故意、過失之區別，亦即並無類似刑法第 12 第 2 項之規定。因此空污法第 31 條第 1 項第 1

款所規定各種行為態樣，是否有涉及前述所謂僅就故意行為作為處罰對象之特別規定，自然關

乎本件法律適用是否正確之問題。 
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「加重」罰鍰之額度是否構成裁量瑕疵，端視罰鍰額度與

違法情節之間是否有實質關聯或顯失均衡，違背比例原則

與責任原則，與主管機關是否採取其他管制手段並無直接

關係102。再從環境法的觀點出發，預防原則為環境法之基

本原則，既為立法原則，亦是法適用原則，其具體內涵與

落實機制，端視各該法規而定，必須就各該法規的立法目

的、規範體系、規定文義綜合探求之，預防原則本身並無

具體的規範意涵，亦非特定環境法律之獨有標籤。 

空污法與環評法各有不同之規範目的與實踐機制均

在落實預防原則，並防止特定危險的發生。空污法有管制

性規定，亦有預防性措施，排放標準訂定的原則與尺度，

法旨未明103，主管機關掌有一定程度之政策形成空間；環

評法屬程序性規範（資訊公開、民眾參與、專家審議），

屬於一種之「許可之許可」的把關機制，旨在預防及減輕

開發行為對環境造成不良影響104。然何謂「對環境有不良

                                                
102

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 47。 
103

空污法第 2 條第 5 款規定「排放標準：指排放廢氣所容許混存各種空氣污染物之最高濃度、總

量或單位原（物）料、燃料、產品之排放量。」，同條第 1 款規定「空氣污染物：指空氣中足以

直接或間接妨害國民健康或生活環境之物質。」綜合觀之，所謂「直接或間接妨害國民健康或

生活環境」者，究指當前的妨害，抑或可見未來之妨害，甚或未來可能之妨害？「最高濃度」

的設定，究係基於風險預防或危險排除的思維，尚難從法律文字得知。轉引李建良，前揭註 54，

2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 47，註 22。 
104

1998 年 Aarhus 公約，明確的強調環境資訊取得的重要性，而其資訊乃是廣義的與環境保護相

關之措施。首先，從公約的完整名稱－「有關環境事務行政決定程序中之資訊請求權與民眾參

與以及司法請求權公約」（Convention on Access to Information, Public Participation in Decision-making  
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影響之虞」或「對環境有重大影響之虞」，環評法欠缺明

文，留下制度形成與運作的可能105。 

系爭 344萬公噸年生煤使用量出於中央環評主管機

關之環評審查結論，而非地方主管機關之審核與管控，顯

示花蓮縣政府核發生煤許可證之「年使用量」，並非來自

空污法所賦予之空（空白）審查權限，毋寧是配合中央（環

保署）依環評法所核定之年使用量。問題是環評法對於「對

環境有重大影響之虞」既未有明文規定，任令環保機關之

恣意解讀，344萬公噸之生煤年使用量的核定，究竟基於

何種規範考量，亦不得而知。 

不能因不法而獲利，乃法治國之基本原則，同時符合

人性本然的正義感，然而，理念與法感的實踐，有賴客觀

理性的法治。跳脫環保之熱情關懷，回歸法治之冷靜思維，

                                                                                                                                       
and Access to Justice in Environmental Matters）－及其規範內容，可以清楚得知，明確地將環境事

務決定程序中之「資訊請求權」與「民眾參與」以及「司法請求權」視為不可分割，且相互有

影響作用之三個議題，並以此三個議題的相關規範構成該公約之三大支柱。該公約要求相關民

眾應在環境決策程序進行之初期，以適當的、適時的、有效的方式（in anadequate, timely and 

effective manner），被告知以下五大項資訊：（1）預計進行的開發行為及請求作成決定之申請；（2）

可能作成決定的方式或決定的構想；（3）作成決定之主管機關；（4）預計採取之決策程序；（5）

該開發行為係屬實施一國或跨國環評程序者。在前開「既定之決策程序」項目，在內容上尚進

一步包括 a.程序的開始；b.民眾參與的機會；c.公聽會的時間與地點；d.屬於重要訊息的官方陳

述意見，以及重要的訊息與資訊可於何處閱覽或取得；e.民眾應向哪一個主管機關或其他單位

提送意見或問題與提送的期限；f.對於計畫中之開發行為相關的重要環境資訊，可以如何獲取。

而環境資訊的及早取得有助於爭議的化解，此種資訊之取得乃是進行該公約第 4 條第 1 項公民

訴訟的必要條件。在我國雖然缺乏此一法律的規範，然而，單純之旁聽而無妨礙會議進行之虞

者，應無限制之必要。此外依據行政院環境保護署環境影響評估審查旁聽要點第四點規定，旁

聽之總人數以二十人為原則，必要時本署得協調不同意見代表入場旁聽。而在此，乃是原則性

之規範，環保署實有裁量之可能。 
105

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 48。 
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學者認為，在無法釐清空污法管控生煤的（空白）規範目

的之前，不宜輕易動用不法利得之加重裁處罰鍰規定；同

時要強調的是，行政罰法第 18條第 2項的運用，必須審

慎將事，畢竟該項規定仍屬「罰鍰」裁處之一環，其無法

扮演追求「應報正義」的角色與任務。於臺灣行政機關習

以處罰（罰鍰）為主要管制工具的當前（臺灣行政法的基

本特徵－「規訓、義務、制裁」），擴張適用同法第 18條

第 2項的結果，無形間豢養出「鉅靈」般的裁罰機器，只

會讓行政部門更「樂於」動用罰鍰手段，而捨行政檢查、

命改善、令停工、行政執行等較為麻煩之規制工具，馴至

破壞整體秩序行政法的管制目的，扭曲自由民主法治國家

的基本精神106。 

三、違反個案具體可責審酌及比例原則即有裁量怠惰之可能 

（一）該處分可能涉及行政機關是否裁量怠惰之爭議 

環境影響評估法（以下簡稱環評法）第 23條與空污

法第 58條罰則之規定，其對於罰鍰之數額定有區間，而

授權行政機關於個案認定，故縱依行政罰法第 18條第 2

項，其可酌量加重罰鍰而超過法定數額之最高限制，然行

                                                
106

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 52-53。 
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政機關於裁處時，仍應於個案按行政罰法第 18條第 1項

規定，審酌違反行政法上義務行為應受責難之程度、所生

影響，並考量受處罰者之資力，且應受行政程序法有關適

當裁量規定之拘束，藉以合法適當發動該項加重處罰之規

定，機關若未就個案之具體可責情形予以審酌，一味以計

算所得利益之全額充作罰鍰，即有裁量怠惰之可能107。 

查和平火力發電廠或有用煤超量之嫌，然據其陳稱，

超量之因乃為配合台電公司供電調度指令，導致發生用煤

超量情事，具有公益原因，並無不法利得情事等語；且

98、99年相關廢棄排放濃度及總量均未超出環評報告之

承諾值，亦無違反相關環保法規有關排放標準之規定，故

實際上並未對環境造成不利之影響。是環保署於酌定罰鍰

數額時，若未考量其超量原因乃為配合公眾用電及其未違

反空氣污染物排放標準等情，即逕行認定應追討全部之利

得云云，行政機關恐有裁量怠惰108之嫌。 

（二）該處分可能涉及違反比例原則之爭議 

依行政程序法第 7條第 3款比例原則之規定，行政機

關所為行政行為須合乎比例原則，即應考量所欲達成之行

                                                
107張嘉真，姜威宇，前揭註 49，2013 年 2 月，頁 36。 
108程明修，行政執行停止的原則與例外－司法權的核心散逸？民粹凌駕專業？，台灣法學雜誌，

第 243 期，2014 年 3 月，頁 98-99。 
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政目的與對於人民造成侵害的大小，二者間應合乎比例，

以免輕重失衡。 

就本案所涉環評法及空污法等規定，其保護之法益為

環境之維護。行政機關若以違反環評法第17條為由開罰，

該條文之立法目的在於確保環境影響書、評估書所載之內

容及審查結論之切實執行，藉以防免對環境造成原先評估

以外之影響及損害，惟於本案中，依和平火力發電廠之主

張，其超標乃係因台電之用電量需求所致，雖用煤量超過

環評承諾量，但其排出廢棄之排放濃度及總量均未超出環

評報告之承諾值，是本件或可考量其可責性較低，而不應

遭追討所有之不法利得。倘本案和平火力發電廠接受廢棄

排放檢測時，排放濃度及總量均未超出其環評報告之承諾

值，亦無違反相關環保法規有關排放標準的規定，則其假

設僅有生煤使用量乙項超過環評承諾之情事，其對於環境

影響程度堪稱輕微，故行政機關若僅因其用煤量超過乙節

追討全額之不法利得，恐有違反比例原則之虞，蓋其對人

民財產權之侵害似超過所欲保護之法益109。 

此外，依上揭環評法及空污法所定之罰則，其對企業

                                                
109

張嘉真，姜威宇，前揭註 49，2013 年 2 月，頁 36。 
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之最高罰鍰符合情節重大或連續處罰之情形，單以目前環

保署新聞稿所載事實觀之，和平火力發電廠原本可能遭受

之裁罰，應不致超過此數額，惟行政機關卻逕課以 4億餘

元之罰鍰，分別高達法定罰鍰上限之 266倍及 400倍之多，

其處罰與所欲保護之法益受損程度之間，恐輕重失衡，而

有違比例原則之嫌。 

（三）機關於該案中對「不法利得」之計算方式 

就違反行政法上義務而獲得之不法利得，目前依據環

保署所公布之兩項「違反水污染防治法裁處不法利得稽查

及裁處作業要點110」、「環境影響評估監督及裁處不法利得

作業要點111」，共分為兩類： 

1.因違反行政法上義務可獲得之利益及所生孳息（積極獲

得利益） 

當違反行政法上義務而超量採取或使用管制原物

料之情形（如花蓮和平火力發電廠案用煤量、臺中高等

行政法院 99 年度再字第 19 號所涉土石採取法案）112，

                                                
110

2012 年 1 月 13 日環保署環署水字第 1010004164 號令修正發布名稱及全文 12 點；（原名稱：工

業區專用污水下水道系統水污染防治稽查及裁處作業要點）於 2015 年 10 月 26 日環保署環署水

字第 1040086843 號令發布廢止即日生效。已另依水污法第 57 條及 66 條之 2 發布「違反水污法

按次處罰通知限期改善或補正執行準則」及「違反水污法義務所得利益核算及推估辦法」。 
111

2012 年 3 月 12 日環保署環署綜字第 1010019506A 號令訂定發布全文 7 點。 
112

參照司法院，臺中高等行政法院 99 年度再字第 19 號判決再審之訴駁回，網站

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=FJ0Ozz3yeRcgW6ZZxB2742PFG0oQx06AxwfLc%2bN

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=FJ0Ozz3yeRcgW6ZZxB2742PFG0oQx06AxwfLc%2bN%2bCxU%3d
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目前行政實務上係以公司財報上之淨利，除以使用或採

取管制原物料之總量換算出每單位可獲得之淨利，乘以

超出許可量得出之金額，且可能再加計利息作為不法利

得，而未考量此等淨利是否可單單由所謂違反行政法義

務之行為所產出，亦或該等利益可能尚需事業之其他合

法行為與成本之投入始得產出該等利益，故前揭作業要

點未能將此種淨利與其他事業之合法生產、經營行為所

支出之成本比例分享，而將其全數充作不法利得計算之

基礎，似容有再行斟酌之餘地113。 

2.依法應支出而未支出之成本及所生之孳息（消極減少支

出的利益） 

業者依行政法上義務原本應支出而未支出所獲得

之利益，可能遭行政機關依前揭稽查作業要點認定包含：

應支出而未支出之成本再加計遲延利息，作為計算不法

利得之基準，例如業者依環評承諾114於一定期限內應購

置之設備或措施卻未能實施，可能遭主管機關課處此項

                                                                                                                                       
%2bCxU%3d； 

最高行政法院 100 年度裁字第 1598 號 100 年 6 月 30 日裁定上訴駁回定讞，網站

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=YLQCaIU4vhi%2bgWmdwaswkWP%2bf2WYoM2nx4

g8EGX6DQ4%3d，最後瀏覽日 2017 年 11 月 30 日。 
113張嘉真，姜威宇，前揭註 49，2013 年 2 月，頁 37-38。 
114曾冠鈞，論我國環境影響評估審查程序之正當性，中國文化大學研究所碩士論文，2012 年，

頁 23-29。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=FJ0Ozz3yeRcgW6ZZxB2742PFG0oQx06AxwfLc%2bN%2bCxU%3d
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=YLQCaIU4vhi%2bgWmdwaswkWP%2bf2WYoM2nx4g8EGX6DQ4%3d
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=YLQCaIU4vhi%2bgWmdwaswkWP%2bf2WYoM2nx4g8EGX6DQ4%3d
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應支出之成本並加計利息，以加重處罰，惟此非本案之

情形，事業依法應支出而未支出之成本，如事業依法仍

有補正支出之義務，事業就該等應支出之成本只屬遲延

支出，尚非屬事業已就該成本之本金部分已構成不法利

得，然事業因其遲延支出之成本所獲孳息則可能構成不

法利得115。 

（四）「不法利得追繳常態化」政策恐有違反行政罰法第 18條規

定適當裁罰之違法  

本案環保署認為花蓮和平火力發電廠之生煤使用量

違反環評承諾，不採電廠所提出基於公眾用電所需、且未

對環境造成不利影響之主張，逕以行政罰法第 18條第 2

項為依據，依其所認定之不法利得之所得利益範圍加重罰

鍰數額，不受環評法第 23條之法定罰鍰 150萬元上限之

限制，而處高達 4億餘元之罰鍰云云，此處分恰凸顯行政

罰法第 18條第 2項對於人民財產權將產生不可測之剝奪

損害而影響甚大，而有不符法律保留原則及明確性原則之

違憲疑慮116，蓋依同法第 18條第 2項所加重之罰鍰額度

                                                
115

張嘉真，姜威宇，前揭註 49，2013 年 2 月，頁 38。 
116

平等原則對行政之拘束，可分為三項子原則：一、命令先行原則與命令一般性原則：係指法律

授與行政機關制定命令之權限或行政機關於職務執行具有「決定裁量權」時，行政機關必須先

以命令為之，不得直接以個別的處分代之，此為形式的要求。且命令的內容必須為一般抽象的

規律，不得有個別具體的內容，此為實質的要求；二、行政合法原則或法的無條件執行原則：
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已非法律明定之上限，且於進入行政救濟程序前，將取決

於原處分機關對所謂不法利得之認定，雖其係採「淨額主

義」，惟倘若和平火力發電廠之上述申辯屬實，則環保署

一概不採，仍以接近其計算不法利得之全額課處高達 4億

餘元之罰鍰，亦可能有未符比例原則及未適當裁量之違

法。 

然環保署近期推動之「不法利得追繳常態化」政策，

將使行政機關傾向於就每一個案直接以不法利得之數額

全部，當作最終罰鍰之數額，而未於具體個案審酌前述行

政罰法第 18條第 1項之諸多因素，憑而適當裁量是否有

實施「不法利得追繳」加重處罰之必要，及是否應加重處

罰至不法利得之全部或一部等等，故所謂之「不法利得追

繳常態化」政策，恐有違反同法第 18條規定之適當裁罰

之違法。 

第三款  日月光公司廢水污染後勁溪事件 

第一目  事實概要 

參本文第二章第一節。 

                                                                                                                                       
係指行政機關有法規執行義務，對合乎一定法規構成要件之行為，有義務予一定之法律效果；

三、相同案件相同處理原則：行政機關於自由裁量所為之處分亦須合乎平等原則的要求，亦即，

在事實上與法律上相同的情況下，所為之裁量亦須相同，應考慮的要素未列入考慮，致造成不

平等對待，亦屬違反平等原則。 
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第二目  學者評析 

在日月光公司廢水污染後勁溪事件中，得否沒收其不處理廢水節

省的成本？ 

一、「法定」應建置設備而未建置所減省的費用 

水污染防治措施及檢測申報管理辦法117第 10章有關排放及其他

廢（污）水管理，雖有對船舶解體業118、餐飲業119等規定應設置之設

備，惟對封測廠等 IC產業，並未規定應建置設備120。 

二、水污法第 66條之 2第 4項規定 

依水污法第 66條之 2第 4項121規定追繳之所得利益，包括積極

利益及應支出而未支出或減少支出之消極利益，其核算及推估辦法，

由中央主管機關定之122。且於民國 104年 10月 7日同條項訂定公布

                                                
117

該辦法於 2006 年 10 月 16 日行政院環境保護署環署水字第 0950080183 號令訂定發布全文 101  

條；並自發布日施行。 
118

水污染防治措施及檢測申報管理辦法第 45 條   

船舶解體業應於拆解場所四週設置截流設施，並採取下列措施。但設置截流設施有困難者，經

主管機關同意，得以足以防堵廢水污染水體之設施為之： 

一、於作業區域周圍水面，佈設浮油攔除設備。 

二、於作業區域，設置適當廢油、廢水及其他污染物收受設施。 

三、其他經主管機關指定之措施。 
119

水污染防治措施及檢測申報管理辦法第 48 條    

餐飲業、觀光旅館（飯店）提供餐飲服務者，應設置油脂截留設施，去除餐飲廢水中之油脂。 

餐飲業、觀光旅館（飯店）提供溫泉泡湯服務者，其既設事業之大眾池，及新設事業之泡湯設

施所產生之單純泡湯廢水，應與其他作業廢水分流收集處理。 

前項單純泡湯廢水，應經毛髮過濾設施及懸浮固體過濾設施處理。但泥漿泉質者，不在此限。 

前項處理後之放流水，除水溫外，其他項目水質雖超過放流水標準，但未超過原水水質者，得

直接放流至該溫泉泉源所屬之地面水體。 
120

林志潔，前揭註 43，2016 年 7 月，頁 157。 
121

參前揭註 30，頁 21。 
122

林志潔，前揭註 43，2016 年 7 月，頁 157。 
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「違反水污法義務所得利益核算及推估辦法」有第 2條123、第 7條124、

第 8條125、第 11條126等規定可計算消極利益，惟第 16條規定「因違

                                                
123

違反水污法義務所得利益核算及推估辦法（2015 年 10 月 7 日公(發)布） 

第 2 條 

本辦法專用名詞，定義如下： 

 一、積極利益：因違反本法義務而獲有財產上收入增加利益之營業淨利、對價或報酬。 

 二、消極利益：因違反本法義務應支出而未支出或節省費用減少支出之所得利益，指規避、延

遲或減少支出獲有之利益。 

 三、營業收入：受有利益人於所得利益計算期間依所得稅法申報之營業收入。 

 四、營業淨利：營業收入扣除營業成本、管理及事務費用之獲利。 

 五、利潤率：以受有利益人之營業淨利為分子，營業收入為分母計算所得數值為利潤率。但經

主管機關認定提供資料完整者，得適用財政部稅務行業標準分類暨同業利潤標準

之各業所得額標準；未能於期限內提供或經主管機關認定提供資料不完整者，得

適用同業利潤標準所屬行業淨利率。該年度所得額標準或同業利潤標準尚未公告

時，以前一年度為準。 

六、違法水量：所得利益計算期間，因違反本法行為之廢（污）水量總和。 

 七、總水量：所得利益計算期間之廢（污）水量總和。 

 八、所得利益總和：依本辦法核算推估之積極利益及消極利益，及依所得利益期間按日加計利

息之總和。 

 九、受有利益人：指因違反本法義務受有所得利益之行為人或他人。 
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第 7 條 

消極利益分為下列三類： 

 一、資本投資支出成本，指所有為符合本法義務所應投資資本設備之支出，如廢（污）水或污

泥處理設施、自動監測設施、檢驗設備等之設計、安裝及購買等費用。 

 二、一次性支出成本，指一次且非折舊性之支出，如土地購買、員工之初始訓練、緊急應變措

施、或依本法應辦理之許可證（文件）申請等費用。 

三、經常性支出成本，指符合本法義務所需相關設備（施）操作維護及管理費用之支出，如維

持廢（污）水處理設施正常操作、監（檢）測及申報、污泥處理等工作之相關支出，如電

費、燃料費、藥品費、材料費、污泥清除處理費、污水下水道使用費、設備更新或改善費、

設置廢（污）水處理專責單位或人員費、人事費、差旅費、檢測申報費、水質（量）自動

監測（視）及連線傳輸設施操作維護費，或其他經主管機關認定之相關經常性支出成本費

用。 
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第 8 條 

前條第一款資本投資支出成本之計算，得以設施總成本按財政部依所得稅法所定之固定資產耐

用年數折舊或設施設計使用年限攤提。 

 前條第二款一次性支出成本之計算，以相關支出總成本計算。 

 違反本法義務人已改善、補正其應支出者，前二項消極利益之計算，僅計算其因遲延支出所獲

利息之所得利益。 

 前條第三款經常性支出成本，與廢（污）水量或污泥量有關者，得以違法水量或污泥短少量計

算，如有一個以上計算結果，以平均值認定之： 

 一、依違法水量計算： 

     違法水量（立方公尺）× 單位廢水處理成本（元／立方公尺）＋其他年支出費用（元） 

  （一）單位廢水處理成本係指處理每單位廢水所應支出之電力、燃料、藥品及材料使用、污

泥清除處理、污水下水道使用等之費用成本。 

   （二）其他年支出費用係指每年應支出之設備更新或改善、人事、檢測申報、水質（量）自

動監測（視）及連線傳輸設施操作維護等之費用成本。 
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反本法義務行為而有所得利益，其所得利益產生於中華民國 104年 2

月 6日本法修正施行前者，主管機關依行政罰法第 18條第 1項、第

2項或第 20條規定加重處罰或追繳」。 

第四節  我國行政罰法之規定 

第一項  行政罰法第 18 條之裁處罰鍰 

第一款  現行條文 

「裁處罰鍰，應審酌違反行政法上義務行為應受責難程度、所生影響

及因違反行政法上義務所得之利益，並得考量受處罰者之資力。 

前項所得之利益超過法定罰鍰最高額者，得於所得利益之範圍內酌

量加重，不受法定罰鍰最高額之限制。 

                                                                                                                                       
 二、依污泥短少量計算： 

     污泥短少量（公斤）× 單位污泥之廢水處理成本（元／公斤）＋其他年支出費用（元） 

   （一）污泥短少量＝理論污泥產生量（公斤）－實際污泥產生量（公斤） 

   （二）理論污泥產生量＝廢（污）水量（立方公尺）× 處理每單位廢水所產生初始污泥、生

物污泥及化學污泥之理論乾污泥量（公斤／立方公尺）÷ （1－ 污泥含水率） 

   （三）單位污泥之廢水處理成本係指產生每單位污泥所應支出之電力、燃料、藥品及材料使

用、污泥清除處理、污水下水道使用等之費用成本。 

 前條第三款經常性支出成本，與廢（污）水量或污泥量無關者，依其違法行為相關事證，推估

所需支出之人事費、電費、差旅費、監（檢）測、記錄、申報、藥品及材料使用費等符合本法

義務所應支出之費用。 
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第 11 條 

主管機關依第四條至前條核算、推估之所得利益，應分別計算積極利益及消極利益後予以加總，

有重複計算之費用成本等項目時，僅就其所得利益較大者，予以計算。 

 前項結果應依所得利益期間按日加計利息後進行追繳，所得利益總和計算公式如下： 

 所得利益總和＝Σ【年度所得利益 i＋利息 i】 

 一、年度所得利益 i＝積極利益 i＋消極利益 i 

 二、利息 i＝年度所得利益 i × 利率 i × 所得利益計算期間之年數 

   （一）i ：獲有利益年度。 

   （二）利率：依所得利益產生各年度一月一日郵政儲金一年期定期儲金固定利率為據。 

 前項利息之計算期間，自認定其違反本法規定之日起，至所得利益計算期間之停止日止，所得

利益計算期間之年數計算，取至小數點第一位後無條件捨去。 

 所得利益總和之計算取至新臺幣元，小數點後無條件捨去。 
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  依本法規定減輕處罰時，裁處之罰鍰不得逾法定罰鍰最高額之二分

之一，亦不得低於法定罰鍰最低額之二分之一；同時有免除處罰之

規定者，不得逾法定罰鍰最高額之三分之一，亦不得低於法定罰鍰

最低額之三分之一。 

  但法律或自治條例另有規定者，不在此限。 

  其他種類行政罰，其處罰定有期間者，準用前項之規定。127」 

準此，我國現行的行政罰法第 18條第 1項，針對罰鍰類型的干

涉行政行為，遂設有「裁處罰鍰，應審酌違反行政法上義務行為應受

責難程度、所生影響及因違反行政法上義務所得之利益，並得考量受

處罰者之資力」之明文規定，藉以作為具體認定個案中罰鍰目的與方

法間所生的各種應加斟酌之利益與不利益。蓋罰鍰者，無非藉由剝奪

行為人金錢利益的方法，以收警戒人心，不得再犯的預防目的，已如

前述。是以，行為人違反行政法上義務行為應受責難程度、所生影響

及因違反行政法上義務所得之利益等大小問題，固為確定罰鍰目的的

基本指標，惟為求罰鍰之額度，不至於因此造成受處罰者經濟性的毀

                                                
127

行政罰法第 18 條立法理由  

一、第一項規定裁處罰鍰時應審酌之因素，以求處罰允當。又裁處罰鍰，除督促行為人注意其

行政法上義務外，尚有警戒貪婪之作用，此對於經濟及財稅行為，尤其重要。故如因違反

行政法上義務而獲有利益，且所得之利益超過法定罰鍰最高額者，為使行為人不能保有該

不法利得，爰於第二項明定准許裁處超過法定最高額之罰鍰。 

二、行為人違反行政法上義務而應裁處罰鍰時，若有本法所規定減輕或免除其處罰之事由，其

減輕之程度，宜有明文規定，以限制行政機關之裁量權，並符合本法減輕或免除處罰之意

旨，但法律或自治條例另有規定者，則從其規定，爰為第三項規定。至於其他種類行政罰，

其處罰如定有期間者，宜準用第三項規定，以期公允，爰為第四項規定。 

三、參考刑法第五十八條、第六十六條、德國違反秩序罰法第十七條。 
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滅，而有手段過度之虞，從而受處罰者的資力高低如何，必要時，也

應同時作為確定罰鍰方法的重要考量因素128。換言之，行政機關在具

體個案中，依法行使裁量權，為罰鍰額度的確定時，應先依據前開第

18條第 1項之規定，審酌處罰之目的與方法所應分別考慮的因素，

再進一步適用行政程序法第 7條行政行為比例原則所規定的審查步

驟，逐一檢驗該目的與方法之間是否符合合適、必要與相當的關聯性，

以求比例原則的完全實現129。 

不過在另一方面，行政罰法第 18條第 1項者，無論其所稱的「應

受責難程度」、「所生影響」、「所得之利益」，抑或「受處罰者之資力」

等，或多或少均屬不確定法律概念，內涵亟待確定130。雖然這份具體

化的工作，應隨著學說與實務的持續開展，而逐漸落實，但除此之外，

德國法學中相關概念的解釋也頗具參考的意義。畢竟我國行政罰法前

開條項，源自德國違反秩序罰法第 17條第 3項「罰鍰之裁處，應以

秩序違反之輕重及行為人應受責難之程度為審酌之依據。行為人之經

濟關係，亦得列入考慮；但其於輕微之秩序違反時，原則上不另行斟

                                                
128

在學界與實務界一般而言將裁量瑕疵區分為三種，其類型及其內涵分別為：(一)裁量逾越，指

行政機關裁量之結果，超出法律授權之範圍。(二)裁量怠惰，指行政機關依法有裁量之權限，

但因故意或過失而消極的不行使裁量權之謂。(三)裁量濫用，指行政機關作成裁量與法律授權

之目的不符，或係出於不相關之動機之謂。而裁量若違反一般法律原則(如誠實信用原則、平

等原則、比例原則)，通常亦認為係裁量之濫用。詳見：吳庚，行政法之理論與實用，自版，

2008 年 2 月增訂 10 版 2 刷，第 122 頁。 
129

林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁 214。 
130

相關概念之說明，例見：蔡震榮、鄭善印，前揭註 9，2006 年 9 月，初版第 2 刷，頁 265-266。

轉引林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁 214，註 13。 
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酌」的部分翻譯；比較法學的應用，在此應可發揮其功能。抑有進者，

相應於前開行政罰法第 18條第 1項，我國刑法第 57條刑罰之酌量，

以及社會秩序維護法第 29條裁決之酌減，亦載有規範目的相同的類

似條文，以為科刑或量罰輕重之標準。由於後兩條條文所列舉審酌因

素，遠比行政罰法第 18條第 1項精緻，從而有疑的是：這兩條條文

之規定，尤其是相關之學說與實務見解，得否同時轉換適用於行政罰

法第 18條第 1項之相關概念的解釋？關於這一個問題點，在同樣具

有相同現象（即：德國刑法第 46條，尤其是第 2項，之於違反秩序

罰法第 17條第 3項）的德國法學中，非無爭議。不過鑑於德國學者

就此大多抱持樂觀，但高度審慎的態度，因此相關的問題點，在我國

法中，非無進一步研究的價值131。 

第二款  法理基礎 

第一目  概述 

本條第 1項係參照刑法第 57條、第 58條前段、第 59條132、社

                                                
131

林明昕，前揭註 51，2017 年 05 月，二版第 1 刷，頁 214-215。 
132

刑法第 57 條（刑罰之酌量） 

科刑時應以行為人之責任為基礎，並審酌一切情狀，尤應注意下列事項，為科刑輕重之標準： 

  一、犯罪之動機、目的。 

  二、犯罪時所受之刺激。 

 三、犯罪之手段。 

  四、犯罪行為人之生活狀況。 

  五、犯罪行為人之品行。 

 六、犯罪行為人之智識程度。 

  七、犯罪行為人與被害人之關係。 

  八、犯罪行為人違反義務之程度。 

 九、犯罪所生之危險或損害。 

  十、犯罪後之態度。 
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會秩序維護法第 28條、第 29條133，及德國違反秩序罰法第 17條第 3

項134而來，源於憲法法治國原則下之不得過度行使的比例原則及合理

差別待遇的平等原則之考量，其意旨在於要求行政機關裁處罰鍰、沒

入或其他種類之行政罰時，應審酌裁量標準的行為應受責難程度、所

生影響、因違反行政法上義務所得之利益、受處罰者之資力等四項例

示事項，以求處罰允當。蓋行政機關為上開行政處分時，多享有一定

之裁量權，若有違法裁量之情形，屬有瑕疵之行政行為，通常為得撤

銷135。 

                                                                                                                                       
刑法第 58 條（罰金之酌量） 

科罰金時，除依前條規定外，並應審酌犯罪行為人之資力及犯罪所得之利益。如所得之利益超

過罰金最多額時，得於所得利益之範圍內酌量加重。 

 刑法第 59 條（酌量減輕） 

 犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，得酌量減輕其刑。 
133

社會秩序維護法第 28 條（量罰輕重之事由） 

 違反本法之案件，量罰時應審酌一切情狀，尤應注意左列事項，為量罰輕重之標準： 

 一、違反之動機、目的。 

 二、違反時所受之刺激。 

三、違反之手段。 

四、行為人之生活狀況。 

五、行為人之品行。 

六、行為人之智識程度。 

七、行為人與被害人之關係。 

八、行為人違反義務之程度。 

九、行為所生之危險或損害。 

十、行為後之態度。 

社會秩序維護法第 29 條（裁決酌減） 

違反本法行為之情節可憫恕者，得減輕或免除其處罰。 

依法令加重或減輕者，仍得依前項之規定，減輕其處罰。 
134

參照司法院，最後瀏覽日 2017 年 12 月 6 日，網址 http://www.judicial.gov.tw/db/db04.asp。 

德國違反秩序罰法(Gesetz über Ordnungswidrigkeiten)第 17 條(罰鍰之金額) 

除法律別有規定外，罰鍰最低為五歐元，最高為一千歐元。 

法律對於故意或過失行為均有有罰鍰之規定，而對於最高金額無區別者，過失行為之處罰，僅 

得處以所規定罰鍰最高金額之一半。 

罰鍰之處罰，應以違反秩序之種類及行為人所應受非難之程度為衡量之基礎。行為人之經濟關 

係亦應予斟酌，但輕微之違反秩序，對此不必加以考慮。 

 罰鍰得超過行為人因違反秩序罰所獲之經濟利益。如法定最高額仍不足以符合上述規定時，得 

科處超過法定最高額之罰鍰。 
135

行政訴訟法第 4 條第 2 項規定：「逾越權限或濫用權利之行政處分，以違法論。」同法第 201

http://www.judicial.gov.tw/db/db04.asp
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本條第 2項係參照刑法第 58 條後段、貪污治罪條例第 10 條136、

土石採取法第 42條137、德國違反秩序罰法第 17 條第 4 項規定而來，

主要係為督促行為人注意其行政法上義務，並以可能產生之高額罰鍰，

警戒貪婪，以一般預防之角度應可達到一定罰鍰之威嚇效果。其意旨

主要係例外允許行政機關於行為人符合法定要件，得於法定罰鍰最高

上限額外，行為人所得利益範圍內，對行為人為罰鍰之裁處，擴大了

其他法規的的裁量空間，若行政機關無裁量權時，則無本項之適用138。

在德國違反秩序罰法第 17條第 4項規定下，行為人因違反秩序行為

所取得之經濟上利益，高於法定罰鍰最高額時，裁罰機關「原則上」

應將行為人所獲取之不法利得，透過罰鍰予以剝奪。此與我國行政罰

法第 18條規定則與之略有不同，行為人因違反秩序行為所取得之利

益，僅是構成在裁罰決定中，一項應予審酌之裁量因素，但若考量立

法理由中「為使行為人不能保有該不法利得」及參考德國法制之背景，

                                                                                                                                       
條復規定：「行政機關依裁量權所為之行政處分，以其作為或不作為逾越權限或濫用權利者為

限，行政法院得予撤銷。」依上開法條之規定以觀，我國對於裁量瑕疵之類型似乎僅就「裁量

逾越」與「裁量濫用」作規定，並未對於「裁量怠惰」作規定。如此，若承認「裁量怠惰」亦

為裁量瑕疵類型之一，則裁量怠惰在我國之法律上依據為何？就此問題，實務上最高行政法院

92 年度判字第 1511 號判決認為：「『逾越權限或濫用權力之行政處分，以違法論。』為行政訴

訟法第四條第二項所明定。而依裁量權所為之行政處分，有逾越權限或濫用權力情事者，依同

法第二百零一條規定，行政法院得予撤銷。此之所謂『裁量逾越』或『裁量權濫用』之違法，

應包括依法應加裁量而怠於裁量之情形在內。」 
136

貪污治罪條例第 10 條 

犯第 4 條至第 6 條之罪，本人及其配偶、未成年子女自犯罪時及其後三年內取得之來源可疑財

產，經檢察官或法院於偵查、審判程序中命本人證明來源合法而未能證明者，視為其犯罪所得。 
137

土石採取法第 42 條 

違反本法規定所得之利益，超過本法所定罰鍰最高額者，得於所得利益之範圍內就罰鍰金額酌

量加重，不受法定罰鍰最高額之限制。 
138

林錫堯，前揭註 87，2005 年 6 月，初版 1 刷，頁 129。 
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亦應肯定在行政罰法第 18條規定下，將行為人所獲取之不法利得，

透過罰鍰予以剝奪，應是原則而非例外139。條文中並未使用「追繳」

二字，在問題的探討層次上，自不宜先預設旨在追繳不法利得的前提，

而應將之視作待解之客體140。 

本條第 3項係參照刑法 66條、第 67條、第 68條141、社會秩序

維護法第 30條142、德國違反秩序罰法第 17條第 2項，基於法治國法

律明確性原則143，其意旨主要在有減輕或免除其處罰事由而合理限制

行政機關之裁量權，且有例外規定。概念說明如下144： 

一、 第 1項  裁處罰鍰之考量因素 

（一）責難程度，主要係就行為人主觀之惡性及客觀的行為，考

量應給予多少之不利益始屬合理。 

                                                
139

盛子龍，行政機關作為不法利得裁處對象之研究，收於行政院出版，行政院 103 年學術研討會：

行政罰法上裁處不法利得之理論與實務，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 18。 
140

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 17。 
141

刑法第 67 條（有期徒刑、罰金之加減例） 

 有期徒刑或罰金加減者，其最高度及最低度同加減之。 

刑法第 68 條（拘役之加減例） 

  拘役加減者，僅加減其最高度。 

刑法第 69 條（二種主刑以上併加減例） 

  有二種以上之主刑者，加減時併加減之。 
142

社會秩序維護法第 30 條（處罰之加減標準） 

  本法處罰之加重或減輕標準如左： 

  一、拘留或罰鍰之加重或減輕，得加至或減至本罰之二分之一。 

  二、因處罰之加重或減輕，致拘留有不滿一日、罰鍰不滿新臺幣三百元之零數者，其零數不算。 

三、因處罰之減輕，致拘留不滿一日、罰鍰不滿新臺幣三百元者，易處申誡或免除之。 
143

授權明確性原則乃是憲法上法治國原理所導出之原則，與法律保留原則相輔相成。法律授權行

政機關發布法規命令故為憲法所許，但授權之目的、內容及範圍必須具體明確，迭經釋字第

313、432、491、522 號等釋示在案，最高行政法院承其餘緒，近年對行政命令之合法性審查，

亦越趨嚴格：凡欠缺授權或違反授權明確性者，均拒絕適用。詳見：吳庚，行政法之理論與實

用，2009 年 8 月增訂 10 版，頁 106。 
144

蔡震榮、鄭善印，前揭註 9，2006 年 9 月，初版第 2 刷，頁 265-268。 
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（二）所生影響，係指行為人之行政不法行為，客觀上產生之影

響之嚴重程度，故應綜合考量行為前與行為後對法益產生

之變化，決定其所生影響之程度。 

（三）因違反行政法上義務所得之利益，指法規範對行為人課予

一定之行政法上之義務，而行為人因違反該義務獲有利益，

而該義務與所得之利益間應存有合理關聯性，若出現質的

變化，則非屬違反義務所得之利益。 

（四）受處罰者之資力，指依照受處罰者自身之財產多寡加以考

量。 

（五）就上開（一）責難程度、（二）所生影響、（三）因違反行

政法上義務所得之利益，屬於必要審酌的因素，而（四）

受處罰者的資力屬於可考慮的因素，以避免違規成為資力

雄厚人的專利145。 

二、 第 2項  罰鍰之酌量加重 

（一）所得利益之範圍內，凡屬其行政不法行為所得利益皆屬之，

而不法利得之確定數額，應屬事實認定問題。 

（二）不受法定罰鍰最高額之限制，行政機關對人民處以罰鍰，

應為合法之裁量權行使，不得逾越法定罰鍰之最高額。此

                                                
145

蔡志方，行政罰法釋義與運用解說，三民書局股份有限公司，2006 年 11 月，初版 1 刷，頁 83。 
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處法律特別例外允許於符合一定要件（行為人違反行政法

上之義務、行為人獲得一定利益、違反行政法上義務與所

獲之利益有合理關聯、該利益超過法定罰鍰最高額上限），

行政機關得於法定最高額外，行使裁量權。雖此處雖不受

法定罰鍰最高額之限制，惟仍應於所得利益之範圍內行使

裁量權始為合法。 

（三）本項在違規獲得的利益超過法定罰鍰最高限額時，得以在

獲利範圍內酌量加重處罰，不必受罰鍰最高額的限制，此

與行政罰法第 20條第 1項具同理。而本項與第 20條第 1

項之間不同之處，後者是因為他人利益而實施行為，而前

者應限於為自己利益而為，否則會發生部分競合146。 

三、 第 3項  罰鍰額度之限制147 

                                                
146

蔡志方，前揭註 145，2006 年 11 月，初版 1 刷，頁 82。 
147

法律保留雖以議會保留最符合法治主義之要求，但基於事實之需要，由法律授權行政機關規範

殆屬不可免。此時就規範對象之事項性質，亦得導出不同密度之法律保留要求，此即司法院釋

字第 443 號解釋理由書所提出的「層級保留理論」。詳見：蔡茂寅、李建良、林明鏘、周志宏

合著，行政程序法實用，學林出版社，2001 年 1 版，頁 326；吳庚，前揭註 143，2009 年 8 月

增訂 10 版，頁 104 以下；許宗力，論法律保留原則，收錄於法與國家權力，自版，1992 年，

頁 183 以下。按司法院釋字第 443 號解釋理由書即指出，按憲法所定人民之自由及權利範圍甚

廣，凡不妨害社會秩序公共利益者，均受保障。惟並非一切自由及權利均無分軒輊受憲法毫無

差別之保障：關於人民身體之自由，憲法第 8 條規定即較為詳盡，其中內容屬於憲法保留之事

項者，縱令立法機關，亦不得制定法律加以限制，而憲法第 7 條、第 9 條至第 18 條、第 21 條

及第 22 條之各種自由及權利，則於符合憲法第 23 條之條件下，得以法律限制之。至何種事項

應以法律直接規範或得委由命令予以規定，與所謂規範密度有關，應視規範對象、內容或法益

本身及其所受限制之輕重而容許合理之差異：諸如剝奪人民生命或限制人民身體自由者，必須

遵守罪刑法定主義，以制定法律之方式為之；涉及人民其他自由權利之限制者，亦應由法律加

以規定，如以法律授權主管機關發布命令為補充規定時，其授權應符合具體明確之原則；若僅

屬與執行法律之細節性、技術性次要事項，則得由主管機關發布命令為必要之規範，雖因而對

人民產生不便或輕微影響，尚非憲法所不許。詳參：林佩宜，行政罰法上裁量減免規定之研究，

東海大學法律研究所碩士論文，2005 年，頁 25。 
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（一）依本法規定減輕處罰，行為人之行為仍屬行政不法，惟因

特殊原因而依照本法減輕處罰。 

（二）不得逾，即不得超過（含本數計算）。法定罰鍰最高額，

指法律賦予行政機關可裁量之法定最高上限。 

（三）低於，裁處法定最低額不得低於該法定最低額（含本數計

算）。法定罰鍰最低額，法律賦予行政機關可裁量之法定

最低下限。 

（四）同時有免除處罰之規定，指行為人之行為仍屬行政不法，

惟因特殊原因而法律同時有不同處罰規定。 

（五）但法律或自治條例另有規定者，應優先適用之例外規定。 

四、 第 4項  其他定有期間之行政罰的準用 

其他種類行政罰，指行政罰法第 2條之裁罰性不利處分。而該處

罰定有期間者，可準用同法第 18條第 3項規定，所指是講習、輔導

教育。 

第二目  性質上仍屬於典型行政制裁 

此一規定之設置，首先是在落實行政制裁之懲罰、應報功能。行

為人因違反秩序行為所取得之經濟上利益，若高於法定罰鍰最高額時，

則單單科處罰鍰，竟容任其保有經濟上利益，則懲罰對其不免無足輕

重。透過罰鍰以剝奪其不法利得，方足以施予相當之懲罰。其次，這
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種具剝奪不法利得功能之罰鍰，可以有效消除違反秩序行為之獲利誘

因，以杜絕行為人因食髓知味而一犯再犯。也可以對其他有意以身試

法者發揮警惕之效。故毋寧兼具事後應報、制裁與特別預防、一般預

防之功能。儘管如此，這種具有剝奪不法利得功能之罰鍰，性質上仍

屬於典型行政制裁，必須遵守行政制裁之責任原則，要無疑義148。 

第二項  行政罰法第 20 條之追繳不法利得 

第一款  現行條文 

「為他人利益而實施行為，致使他人違反行政法上義務應受處罰者，

該行為人因其行為受有財產上利益而未受處罰時，得於其所受財產

上利益價值範圍內，酌予追繳。 

行為人違反行政法上義務應受處罰，他人因該行為受有財產上利益

而未受處罰時，得於其所受財產上利益價值範圍內，酌予追繳。 

前二項追繳，由為裁處之主管機關以行政處分為之。149」 

                                                
148

盛子龍，前揭註 139，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 78-79。 
149

行政罰法第 20 條立法理由 

 一、行為人為他人之利益所為之行為，致使他人違反行政法上義務應受處罰時，若行為人因該

行為受有財產上利益，而無法對該行為人裁罰，即形成制裁漏洞。為填補制裁之漏洞，並

防止脫法行為，故於第一項規定此時得單獨對行為人於其所受財產上利益價值範圍內，酌

予追繳，以避免其違法取得不法利得，俾求得公平正義。 

二、反之，行為人違反行政法上義務應受處罰，但未受處罰之他人卻因該行為受有財產上利益

時，如未剝奪該他人所得之利益，顯失公平正義，爰為第二項規定，得單獨對該他人於其

所受財產上利益價值範圍內，酌予追繳，避免他人因而取得不法利得，以防止脫法及填補

制裁漏洞。 

三、本條所定不法利得之追繳，賦予主管機關裁量權，依個案情形裁處之，其係基於實現公平

正義等理念而設，性質上並非制裁，故與責任能力、責任條件等無關。 

四、另本條所規定之二種追繳情形，為避免發生行政機關究應以行政處分追繳抑或以公法上給

付訴訟方式追繳之疑義，第三項特別明文規定追繳均應由為裁處之主管機關以行政處分為

之，以資明確，並杜爭議。 

 五、參考德國違反秩序罰法第二十九條之一。 



 

88 
 

第二款  法理基礎 

第一目  概述 

本條係參照德國違反秩序罰法第 29條之 1「替代金」而來150，我

國行政罰法第 20條規定不法利得追繳係以「財產上利益為對象」，與

德國違反秩序罰法第 29條之 1規定「有所獲」在文字上略有不同151。

當行為人為他人利益所為之行為，致使為他人違反行政法上義務而受

處罰，他人本固應受處罰毫無疑義，惟若該行為人受有財產上利益而

未被裁罰；或反之，行為人違反行政法上義務應受處罰，但未受處罰

之他人卻因該行為受有財產上利益時，如未剝奪該他人所得之利益，

顯失公平正義。為填補制裁漏洞並防止脫法行為，故就其所受財產上

利益價值範圍內酌予追繳，避免他人因而取得不法利得，俾求得公平

正義152。就如同民法第 179條不當得利之效力規定153，乃衡平受利益

與受損害間之關係而作之調節，行政罰法第 20條未嘗沒有這種衡平

考量，在解釋上宜參考民法法理。而本條第 1項、第 2項差別在於，

第 2項不需為他人利益而實施行為，只要違法行為與利益間有合理關

                                                
150

林錫堯，行政罰法，元照出版有限公司，2006 年 9 月，初版 4 刷，頁 111-112。 

 德國違反秩序罰法第 29 條之 1 規定追償(Verfall) 

「行為人因從事應受罰鍰之行為而獲得代價，或自該行為獲得利益，且不得就該行為對其科處罰

鍰時，得對其宣告最高至相當於其所獲得利益之替代金。行為人為第三人從事應受罰鍰之行為，

致第三人獲得利益時，得對該第三人宣告最高至第一項所稱數額之替代金。」 
151

盛子龍，前揭註 139，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 82。 
152

行政罰法第 20 條立法理由。 
153

民法第 179 條（不當得利之效力） 

  無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不

存在者，亦同。 
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連，即得追繳，其情形更與民法上之不當得利相似。概念說明如下154： 

一、第 1項  行為人不法利得之追繳 

（一）為他人利益而實施行為，係指行為人為違反行政法上義務

之行為，主觀上係為使他人獲有利益（事實上為他人即可，

未限於雇用或委任關係），至客觀上是否因而得利，在所

不問。 

（二）致使他人違反行政法上義務應受處罰，係指他人為實際上

為該當違法要件之人，而應受行政罰者。 

（三）於其所受財產上利益價值範圍內（排除精神上利益），係

指受益人於受有財產上利益價值範圍內（含積極利益、消

極利益），始得被追繳。主管機關在為追繳之行政處分前，

應注意行為人之違法行為與其所獲得之財產利益間，應有

合理關聯155。 

（四）例如幫車主（他人）違規泊車，致他人被開單處罰，而泊

車人（行為人）獲得獎賞的利益。 

二、第 2項  他人不法利得之追繳 

                                                
154

蔡震榮、鄭善印，前揭註 9，2006 年 9 月，初版第 2 刷，頁 288-293。亦有主張屬於公法上之不

不當得利，詳參，沈宗興，論公法上之不當得利－以林毅夫返還撫卹金案為例，收於法務部司

法官訓練所出版，法學研究報告合輯第二輯－司法官 48 期－法務部司法官訓練所編，2009 年

9 月，頁 420-445。 
155本文認為此處之合理關連性，應以直接因果關係為限，蓋此處討論公法上之不當得利，其原理

自應比照民法第 179 條以下之規定，實務上認定以有直接因果關係為限，亦即違法行為與利益

間有直接因果關係為限。 
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（一）行為人違反行政法上義務應受處罰，係指行為人為實際上

該當於違法要件，而應受行政罰者。 

（二）他人因該行為受有財產上利益而未受處罰，係指他人雖非

實際上為該當於違法要件之人，卻因違法行為而受有利益。

主管機關在為追繳之行政處分權，應注意行為人之違法行

為與他人獲得之財產利益間，應有合理關聯，而該他人應

限縮「與行為人有直接關係者」之上，不宜及於行為人以

外與行為人僅有間接關係之第三人，否則株連甚廣。 

（三）如乘客（他人）教唆計程車司機（行為人）超速駕駛，致

司機被拍照受罰，而乘客獲得及時搭上飛機的利益。 

三、第 3項  追繳性質為行政處分 

（一）追繳，性質上應屬以行政處分命為一定給付，追繳並非行

政罰，亦非公法上之請求權，而係行政處分，故不必適用

行政罰法及行政程序法上之時效規定，由裁處違規本案處

罰的機關另外作成追繳的處分156。 

第二目  財產上不當變動以類似不當得利返還之方式調整 

目前學理上對於我國行政罰法第 20條規定下「財產上利益」這

個概念之解釋，有採取總額說者，亦有採取淨額說者157。然而觀諸德

                                                
156

此處之追繳係一獨立之行政處分，且屬於裁罰性之行政處分，已如前述。 
157

認行政罰法第 20 條規定應採總額原則，詳參：傅玲靜，前揭註 85，2009 年 11 月，頁 327 以下。
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國上述實務發展可知，無論是將「財產上利益」解釋為何者，均不影

響其作為類似不當得利返還措施之性質158。此外，在立法理由中還強

調，不法利得追繳亦具有防止脫法及填補制裁漏洞之功能。實務上159

亦強調其亦係為避免幕後操作行為人（人頭）而形成制裁漏洞，或因

法制不周致他人無端受利而擬定160。 

第五節  加重處罰與追繳不法利得之區別 

第一項  對象不同 

第一款  行政罰法第 18條對象為違反行政義務者 

本條係以違反行政義務之人為處罰對象，若非為違反行政義務之

人，則非為本條處罰對象。 

第二款  行政罰法第 20條對象為受有財產上利益未受處罰者 

罰鍰本應如同其他行政罰，只能以違反行政義務之行為人為處罰

對象，惟有時行為人係基於為他人利益而行為，結果他人因違反行政

法上義務而受處罰，自己卻享有利益而未受處罰；或是行為人自己違

                                                                                                                                       
認行政罰法第 20 條規定應採淨額原則者，詳參：李惠宗，追繳公法上不法利得之當事人適格

性─評最高行政法院 100 年度判字第 2175 號判決及行政院訴願會有關追繳不法利得之決定，

法令月刊，第 64 卷 11 期，2013 年 11 月，頁 8 以下；陳清秀，行政罰法上不當利益之追繳問

題，法學叢刊，第 55 卷 4 期，2010 年 10 月以下，頁 25 以下。轉引盛子龍，前揭註 139，2014

年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 82，註 5。 
158

亦即，不法利得追繳之目的在於使因行為人違法行為而發生之財產上不當變動，透過類似不當

得利返還之方式予以調整回來，使該不法利得不能為行為人或第三人保有，其著眼的是將來，

除了可以藉此防止將來行為人因食髓知味而一犯再犯，也可以對其他有意以身試法者發揮警惕

之效，消弭或降低透過違法而或例子誘因，故兼具特別預防及一般預防之功能。 
159

參照台北高等行政法院 99 年度訴字第 2451 號判決。轉引盛子龍，前揭註 139，2014 年 10 月，

第 1 版第 1 刷，頁 83，註 6。 
160

盛子龍，前揭註 139，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 82-83。 
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反行政法上義務而受罰，他人反而享有利益而未受處罰，兩種均屬制

裁漏洞，為填補並防止脫法行為，故可單獨就受有財產上利益而未受

處罰者，酌予追繳，類型可分為「對行為人不法利得之追繳」、「對他

人不法利得之追繳」161。 

第二項  責任條件是否具備 

第一款  行政罰法第 18條對象需具備故意過失責任條件 

行政罰法第 7條第 1項基於「有責任始有處罰」之原則，行政罰

當以行為人主觀上有可非難性及可歸責性為前提，故須其違反行政法

上義務行為係出於故意或過失者，始予處罰；反之，無故意或過失者

不予處罰162，司法院大法官解釋第 275號亦同指出行政罰應以行為人

有故意或過失責任為必要，若行為人主觀上非出於故意或過失情形，

應無可非難性及可歸責性，不予處罰163。 

第二款  行政罰法第 20條對象不需具備故意過失責任條件 

追繳，旨在剝奪不法利得，並非行政罰，故不以行為有故意或過

失等責任能力或條件為要件164。 

 

                                                
161

洪家殷，前揭註 10，2008 年 6 月，2 版 2 刷，頁 44。 
162

林錫堯，前揭註 150，2006 年 9 月，初版 4 刷，頁 86。 
163

黃啟禎，行政管制與行政制裁之區分及運用－以水土保持為例，收於林山田教授紀念論文集編

輯委員會，刑與思－林山田教授紀念論文集，元照出版有限公司，2008 年 11 月，初版第 1 刷，

頁 518、522、525。 
164

林錫堯，前揭註 150，2006 年 9 月，初版 4 刷，頁 112。 
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第三項  不法利得之法理依據165 

第一款  行政罰法第 18條為行政罰之延伸 

從經濟上的觀點，使違反行政法上義務之人，不會因為該違規的

行為而另外獲有利益，將違法行為的一般代價內部化為成本，從而使

法律所要維護的秩序受到扭曲，以求「任何人不得從自己過咎行為獲

益」法理落實，除依特別法規定科處罰鍰外，得「酌量加重」將「所

得利益之範圍內」，全部予以「行政罰」的方式剝奪之，係屬行政罰

的一種。 

第二款  行政罰法第 20條為公法上不法利得 

基於「衡平法理」166，對「受有財產利益而未受處罰者」予以追

繳，此之追繳公法上的不法利得與民法上不當得利成立的法理相同，

前提是行為人違反行政法上義務而未受處罰，而他人卻受到利益，故

予以追繳，以填補制裁的漏洞，此種依據行政罰法第 20 條所生不法

利得之追繳，並非單純的行政罰，而係基於「平均正義」的觀點。更

                                                
165

李惠宗，前揭註 157，2013 年 11 月，頁 1-21。 
166

一般人很容易將衡平原則與英美法的衡平法（Equity）聯結在一起，然而大陸法系雖然並未像

英國一樣出現過以區別於普通法的形式獨立存在的衡平法概念，但衡平法的衡平概念卻實質上

普遍存在於大陸法中。「衡平」此一概念在兩者之中擁有相似的內涵，都是當個案中嚴格適用

法律將造成不公平的結果時，為了實現法律的公平理念，而允許裁判者根據公平正義原則進行

裁決。雖然我國針對衡平原則並無具體的構成要件而缺少明確的法律定義，然而除作為裁判時

審酌的標準外，其法理也同時具體化於各個法規中。 

首先，以實體法為例，在我國民法第 187 條第 3 項、第 188 條第 2 項中，法定代理人與僱用人

依規定雖然對受害人負連帶賠償責任，但其若證明自身已善盡相當之監督責任，則可免去賠償

責任。然而如此可能造成受害人求償無門，殊有不公，所以法律此時特別賦予法院得因受害者

的聲請，參考雙方的經濟狀況酌定賠償，稱之為「衡平責任」。此外，在依新修正的刑法第 38-2

條進行沒收與追徵時，因犯罪所得之沒收性質上屬於類似不當得利之衡平措施，於認定顯有困

難時允許法院估算認定其範圍與價額，而不適用嚴格證明法則，以確保徹底剝奪犯罪所得。兩

者皆為實現個案正義而將衡平原則具體化之規定。 
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有兩種類型，其一為「自利型」，使他人違反行政法上義務應受處罰

者，該行為人因其行為受有財產上利益，而未受處罰；另為「他利型」，

行為人違反行政法上義務應受處罰，他人因該行為受有財產上利益而

未受處罰。 

第四項  用語之不同 

第一款  行政罰法第 18條為加重裁罰 

行政制裁是由行政機關或法院，依據法律規定，對於違反行政上

義務之人民，科予一定的處罰，以維持行政秩序，或確保行政目的之

達成，又稱為行政罰。所謂行政制裁167，乃專指行政機關或法院基於

一般統治關係，對於過去違反行政法上義務者，所科處罰鍰、申誡、

沒入等行政處罰，亦即專指行政秩序罰。撤銷執照等不利之行政處分，

如屬裁罰性質之不利處分，如吊扣證照、命令歇業等仍屬行政秩序罰

之範圍，至於不具裁罰性質之不利行政處分，例如因瑕疵而撤銷授意

之行政處分，應按照行政程序法有關行政處分撤銷之規定為之，與行

                                                
167

黃啟禎、林合民、李震山、陳春生、洪家殷合著，前揭註 1，2011 年 9 月，四版第 1 刷，頁 258-259。 

定義說明： 

一、行政制裁是以行為違反行政法上之義務為前提，包括違反作為義務及不作為義務之行為。 

二、行政制裁是對過去違反行政法上義務者之制裁。此與行政強制執行程序上，為強制人民

將來履行其行政法上義務而科處之執行罰，並不相同。 

三、行政制裁是基於國家之一般統治權所科處之制裁。與特別權利關係之公務員、軍人等所

科處之懲戒罰，亦應加以區別。 

四、行政制裁是由行政機關或法院為之。 

五、行政制裁不包括行政刑罰之制裁。 

六、行政制裁應依法律為之。 
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政制裁有別168。 

行政法規賦予行政機關於適用法律作成行政行為時，享有一定之

選擇範圍，對於此種授權選擇範圍，即為行政裁量，僅限於法律效果

之裁量，不含法律要件的裁量。其種類有行為裁量、選擇裁量169。行

政罰之裁處，即在違反行政法上義務的個案中，以行政處分的方式確

定受處罰者所應受之行政罰者。行政機關於科處罰鍰時，絕大部分得

因法規的授權，就法規已所規定的高低額度範圍，經裁量確定其額度，

以決定個案中受處罰者具體所應受之處罰內容，而這種具體罰鍰額度

的裁處過程通稱為「選擇裁量」170。 

第二款  行政罰法第 20條為追繳 

不法利得之追繳，為一種不具處罰成分之準不當得利之措施，用

以說明其與處罰之非難目的無關，純粹以剝奪不法利得為目標的特殊

性質，並非制裁。整體而言，行政罰法第 18條係單就「罰鍰」之如

何裁處而為規範，與同法第20條之規範重點不在罰鍰（「未受處罰」），

而是追繳不法利得，顯有不同171。 

 

                                                
168

黃啟禎、林合民、李震山、陳春生、洪家殷合著，前揭註 1，2011 年 9 月，四版第 1 刷，頁 257-258。 

  我國早期之行政法學者有將行政制裁予以廣義解釋，認為行政制裁不僅包括行政刑罰及行政秩

序罰，且包括基於特別權利關係之公務員、學生等所科處之懲戒罰，以及為強制將來義務之履

行所科處之執行罰。惟晚近通說專指行政秩序罰，而排除行政刑罰、懲戒罰及執行罰。 
169

黃啟禎、林合民、李震山、陳春生、洪家殷合著，前揭註 1，2011 年 9 月，四版第 1 刷，頁 69-70。 
170

林明昕，前揭註 80，2007 年 11 月，初版第 1 刷，頁 189-190。 
171

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 18。 
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第五項  性質之不同 

第一款  行政罰法第 18條為裁罰性不利處分 

在行政制裁項下的不利處分，方屬於裁罰性之不利處分172，也才

有行政罰法之適用，除了行政罰法第 1條規定罰鍰與沒入外，尚包含

同法第 2條規定其他裁罰性之不利處分173。裁罰性不利處分，應視處

分中是否具有「裁罰性」及「不利處分」之要件，並應遵守行為人主

觀上之責任能力174、責任條件、違法認識、阻卻原因175、構成要件之

該當性、一行為不二罰、裁罰權期間之時效問題等。 

第二款  行政罰法第 20條為管制性不利處分 

行政罰法第 20條係基於實現公平正義等理念而設，旨在剝奪不

                                                
172

裁罰性之不利處分範圍，行政罰法第 2 條雖列有四大類，但是其與行政管制措施間之區隔問題

並未因而解決。大法官彭鳳至於司法院釋字 612 號協同意見書主張「......正本清源之計，宜依

行政機關作成不利益行政處分性質之不同，將行政處罰限定為罰鍰一種，至於其他行政管制措

施性質之不利益行政處分……。」蔡震榮則認為行政罰法第 2 條第 3 款、第 4 款，應排除在行

政處罰之外，行政罰法草案之探討，月旦法學雜誌，第 105 期，2004 年 2 月，頁 201。轉引自

黃啟禎，前揭註 163，2008 年 11 月，初版第 1 刷，頁 519，註 9。 
173

黃啟禎，前揭註 163，2008 年 11 月，初版第 1 刷，頁 518-519。 
174

按「行政罰法施行後，同法第 7 條第 2 項：『法人、設有代表人或管理人之非法人團體、中央

或地方機關或其他組織違反行政法上義務者，其代表人、管理人、其他有代表權之人或實際行

為之職員、受僱人或從業人員之故意、過失，推定為該等組織之故意、過失。』法人等組織就

其機關（代表人、管理人、其他有代表權之人）之故意、過失，僅負推定故意、過失責任，人

民就其使用人或代理人之故意、過失所負之責任，已不應超過推定故意、過失責任，否則有失

均衡。再法人等組織就其內部實際行為之職員、受僱人或從業人員之故意、過失，係負推定故

意、過失責任。此等組織實際行為之職員、受僱人或從業人員，為法人等組織參與行政程序，

係以法人等組織之使用人或代理人之地位為之。此際，法人等組織就彼等之故意、過失，係負

推定故意、過失責任，則除行政罰法第 7 條第 2 項情形外，人民以第三人為使用人或委任其為

代理人參與行政程序，具有類似性，應類推適用行政罰法第 7 條第 2 項規定，即人民就該使用

人或代理人之故意、過失負推定故意、過失責任。」最高行政法院 100 年度 8 月份第 2 次庭長

法官聯席會議決議參照。 
175

釋字 685 號解釋林錫堯、許宗力大法官協同意見書：如同刑法之適用，於行政罰領域內，行為

人如欠缺期待可能性，亦可構成「阻卻責任事由」（Entschuldigungsgrunde）。亦即雖認定行為人

有故意或過失，亦具備責任能力，但仍容許有某種「阻卻責任事由」之存在，無期待可能性即

屬之，縱行政罰法或其他法律未明文，亦當容許此種「超法定之阻卻責任事由」之存在。至何

種情形始可認行為人欠缺期待可能性，原則上宜視個案情節及相關處罰規定認定之，但於行政

罰法制與法理之建構過程，亦宜設法逐步釐清其判斷標準。 
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法利得，性質上並非制裁，亦並非行政罰，故與責任能力、責任條件

等無關176。如限期改正、限期改善或恢復原狀等措施，因該等措施不

具裁罰性，故非本法所稱之行政罰。行政機關運作這類措施時，性質

上純屬依法課予相對人義務之權利作用，非行政罰，故不以有故意過

失為必要；縱使日後可能發生因代履行而生費用承擔之問題，亦非屬

侵權行為損害賠償之問題177。 

第六項  審酌不法利得之範圍 

第一款  行政罰法第 18條有四項審酌因素 

裁處罰鍰時應審酌裁量標準有四，分為行為「應受責任程度」、「所

生影響」、「因違反行政法上義務所得之利益」、「受處罰者之資力」，

惟因行政機關有裁量權行使之可能，故並非謂除該四項標準外，不得

以法未明文規定之其他標準作為裁量178，以求處罰之公允。換言之，

前揭因素均屬審酌罰鍰額度之考量因素，重點在於罰鍰（處罰）179。 

第二款  行政罰法第 20條限於所受財產上利益價值範圍內 

指受益人於受有財產上利益價值範圍內，始得被追繳。主管機關

在為追繳之行政處分前，應注意行為人之違法行為與其所獲得之財產

利益間，應有合理關連性180。 

                                                
176

黃俊杰，行政罰法，元照出版有限公司，2006 年 3 月，初版，頁 61。 
177

黃啟禎，前揭註 163，2008 年 11 月，初版第 1 刷，頁 518、522。 
178

蔡震榮、鄭善印，前揭註 9，2006 年 9 月，初版第 2 刷，頁 273。 
179

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 18。 
180

蔡震榮、鄭善印，前揭註 9，2006 年 9 月，初版第 2 刷，頁 288。 



 

98 
 

第七項  規範體系之不同 

第一款  行政罰法第 18條為合義務性之裁量裁罰 

從規範體系來看，該條純就罰鍰之如何裁處而為規範，且罰鍰之

裁處，並無以追繳所得利益取代罰鍰，雖立法目的雖寓意「使行為人

不能保有不法利得」，但達此規範目的之方法，則是「准許裁處超過

法定最高限額之罰鍰」，而非「追繳」該不法利得。換言之，行政罰

法第 18條第 2項基本上仍是同條第 1項罰鍰規定意旨之延續，罰鍰

之裁處必須考量行為人之所得利益，所不同者，僅在量處罰鍰額度時，

不受法定最高額之限制。罰鍰額度得以裁量決定是否剝奪其不法利得，

但並非必須剝奪其不法利得，在裁量時，也可以決定僅處罰剝奪其不

法利得，但放棄外加提高罰鍰額度，亦即對於加重與否、加重之罰鍰

金額，均有裁量空間，係採便宜原則，而非法定主義181。 

因此依同法第 18條第 2項規定仍屬於罰鍰額度裁處之問題，其

本質上仍是行政罰，仍有一行為不二罰原則之適用182。況且，不論加

重裁處或罰鍰裁量，均屬行政裁量之範疇，故並非行為人之利益超過

                                                
181

陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 65。 
182

「一行為不二罰原則」又稱「禁止雙重處罰原則」，顧名思義，係指就人民同一違法行為，禁

止國家為多次之處罰。其內涵不僅禁止「一行為已受到處罰後，對同一行為再行追訴、處罰」，

也禁止「對同一行為同時作多次的處罰」。我國憲法固然未有「一行為不二罰原則」的明文，

但是從法治國家所要求的法安定原則、信賴保護原則以及比例原則均可以得出同一行為不能重

複處罰的要求，且該原則已經大法官作成釋字第 503 號、第 604 號解釋予以肯認，故「一行為

不二罰原則」應為具有憲法位階之原理原則，其效力得拘束所有國家機關，舉凡法令之制訂、

解釋或適用，皆應受本原則之拘束。為清楚表達「一行為不二罰」之內涵，必須先就「行政罰」

之概念先加以釐清。蓋廣義的行政罰概念龐雜，可能包含四種內涵，其中行政秩序罰，通常被

稱為「狹義的行政罰」。詳見：許惠雯，環境法上按日連續處罰之定位及其執行之探討，東海

大學法律研究所碩士論文，2015 年，頁 39-64。 
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法定罰鍰最高額，裁罰機關即必然應為超過法定罰鍰最高額之罰鍰，

毋寧只是要求裁罰機關必須為合義務之裁量而已183，高雄高等行政法

院 103年訴字 340號相同見解184。所謂「前項所得之利益」，即指罰

鍰裁處之考量因素，而非等於罰鍰本身，本項規定所得利益超過法定

罰鍰最高額者，得於所得利益之範圍內酌量加重，旨在授予裁罰機關

得超過法定罰鍰最高額之裁罰權限不致構成「裁量逾越」之違法，單

就規範體系來看，行政罰法並無以「追繳所得利益」取代「罰鍰」之

規範意旨185。 

第二款  行政罰法第 20條有互斥但互補關係 

規範重點就在追繳不法利得之情形，與同法第 18條為互斥但互

補關係，參酌德國法制精神，二者有原則及補充適用之順序186，蓋同

法第 20條第 1項旨在補同法第 18條第 2項之不足，行為人之行為若

依法應予處罰，即得依同法第 18條第 2項制裁不法利得（包含罰鍰

中）；反之，行為人雖有違反行政法上義務之行為，但不應受罰或免

除處罰，例如欠缺故意或過失或有禁止錯誤，則可依同法第 20條第

                                                
183

李建良，論不法利得的追繳與加重裁處罰鍰之關係，月旦法學雜誌，第 235 期，2014 年 12 月，

頁 95-101。 
184

參照司法院，高雄高等行政法院 103 年度訴字第 340 號，最後瀏覽日 2017 年 9 月 16 日，網站

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=9qlasrmyYdxiZKIs6K4ZDvs5pj4sA8Csi%2fLwMoLZ

vj4%3d。 
185

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 19。 
186

傅玲靜，前揭註 85，2009 年 11 月，頁 333。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=9qlasrmyYdxiZKIs6K4ZDvs5pj4sA8Csi%2fLwMoLZvj4%3d
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=9qlasrmyYdxiZKIs6K4ZDvs5pj4sA8Csi%2fLwMoLZvj4%3d
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1項追繳其所得利益。至於是否為他人利益而實施行為，應非所問187。 

第八項  時效不同 

第一款  行政罰法第 18條有第 27條適用 

依同法第 27條第 1項規定，行政罰之裁處權，因三年期間經過

而消滅，已將裁處權的時效期間統一規定為三年，並分自違反行政法

上義務之行為終了時起算、自行為結果發生時起算。 

第二款  行政罰法第 20條適用爭議 

依同條第3項規定，追繳，由為裁處之主管機關以行政處分為之，

即以行政處分命為一定的給付。追繳，本質上不是行政罰，而是獨立

的行政處分，故與同法第 44條規定，裁處行政罰時應作成裁處書並

為送達之立法用意不同，所以追繳並非行政罰，故無同法第 27條裁

處時效三年之適用。且因追繳之行政處分始發生行政法上法律義務，

並因而使受處分人發生公法上義務，故追繳之權限本身並非屬公法上

請求權，應無行政程序法第 131條公法上請求權之消滅時效之適用，

換言之，不必適用行政罰法及行政程序法上之時效規定188，惟有持不

同見解者，認為此種追繳雖非行政罰，但歸類上仍類似處罰，而非請

求權之性質，其時效並非適用公法上請求權時效，而仍應適用「裁罰

                                                
187

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 25。 
188

林錫堯，前揭註 150，2006 年 9 月，初版 4 刷，頁 115-116。 
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權時效」189。 

另有學者認為有關追繳處分之時效，行政罰法並未加以規定，似

有法律漏洞存在，解釋上可能有二：1.類推適用行政罰法第 27條第

1項規定行政罰之裁處權，因三年期間之經過而消滅。2.適用行政程

序法第 131條規定，公法上請求權時效 5年。如考量其不法利得之剝

奪，性質上具有行政罰之補充性格，應以類推適用行政罰法第 27條

第 1項規定為妥190。 

惟本文認為，該類推適用存有違反不利類推適用禁止之疑。因處

罰法定主義要求行為的處罰必須有法規明文規定，對於一個與應受處

罰行為不同的、但屬於類似的行為，則不得比附援引處罰規定對於行

為人進行不利的處罰，此項類推適用之禁止，首先適用於行政處罰的

特別構成要件領域，亦即不得經由類推適用的方式，「創設」處罰要

件或「加重」處罰的要件，也不得經由類推適用而加重處罰或加以法

律所未規定的處罰。若有法律漏洞存在，而無法經由解釋的方法加以

                                                
189

李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 131。 

  公法上不當得利，係指在公法上一方無法律上之原因，而獲得利益，致他方因而受到損失，則

受到損失之他方請求返還其所失之利益，而其請求之方式，除法律明文規定得以「處分」為之

者外，則必須根據行政訴訟法第 8 條第 1 項規定，提起一般給付之訴，才能獲得執行名義。公

法上不當得利係公法固有之法理，其理論基礎在於依法行政原則，不合法之財產變動均應予以

回復至合法狀態，此與民法上不當得利規定旨在調和私人利益衝突者不同。例如：請求返還不

法給付之補助金、請求返還依法不必給付的規費。 

  公法上請求權，指公法上權利義務主體相互間，基於公法，一方得請求他方為特定給付之權利。

此所謂特定給付，包括金錢或物之交付、行為（作為、不作為或忍受；亦含作成行政處分在內）。 

  我國行政罰法對於追繳程序未置一詞，對於時效也只能規範行政罰的裁處權而已，從而欠缺實

定法的解釋依據。 
190

陳清秀，前揭註 157，2010 年 10 月，頁 25。 
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填補時，始有進行類推適用的問題，若為「有利」之類推適用，基於

立法意旨、平等原則，應為法之所許；若為「不利」之類推適用，因

此對人民創設或加重處罰負擔時，應為法之不許191。 

表 3-5：加重處罰與追繳不法利得之區別（資料來源：作者整理） 

 行政罰法第 18條 行政罰法第 20 條 

一、對象不同 違反行政義務者 受有財產利益而未受處

罰者 

二、責任條件是否具備 需具備故意、過失 不須具備故意、過失 

三、不法利得之法理依據 行政罰之延伸 公法上不法利得 

四、用語不同 制裁 追繳 

五、性質不同 裁罰性不利處分 管制性不利處分 

六、審酌不法利得之範圍 有四項審酌因素： 

一、應受責任程度 

二、所生影響 

三、因違反行政法上義務

所得之利益 

四、受處罰者之資力 

限於所受財產利益價值

範圍內 

七、規範體系不同 合義務性之裁量裁罰 互斥但互補關係 

八、時效不同 有同法第 27條適用 適用上有爭議 

                                                
191

行政實務上，違反水污染防治法義務所得利益核算及推估辦法第 10 條第 3 項規定「所得利益

追繳期限適用行政程序法第 131 條第 1 項之規定。」立法理由第三點「考量不法利得之追繳，

係往前追溯其違反本法義務行為所產生之所得利益，性質上並非制裁，不具裁罰性，應以行政

處分為之，不適用行政罰法第 27 條之裁處權之時效，而應適用行政程序法第 131 條第 1 項公

法上之五年消滅時效規定。至於時效之起算，類推參照民法第 128 條規定消滅時效，自請求權

可行使時起算。」 
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第六節  修正草案、學者見解 

第一項  我國行政罰法增訂第 18條文草案 

第一款  修正草案 

一、103年 11月 7日審議案 

「裁處罰鍰，應審酌違反行政法上義務行為應受責難程度、所生影響

及因違反行政法上義務所得之利益，並得考量受處罰者之資力。 

前項所得之利益超過法定罰鍰最高額者，得於所得利益之範圍內酌

量加重，不受法定罰鍰最高額之限制。 

依第一項與第二項追繳法人之不當利得，不受法人受罰金處罰之影

響。 

裁處罰鍰如未審酌因違反行政法上義務所得之利益，得另做成行政

處分酌與追繳192。 

依本法規定減輕處罰時，裁處之罰鍰不得逾法定罰鍰最高額之二分

之一，亦不得低於法定罰鍰最低額之二分之一；同時有免除處罰之

規定者，不得逾法定罰鍰最高額之三分之一，亦不得低於法定罰鍰

最低額之三分之一。但法律或自治條例另有規定者，不在此限。 

                                                
192

主要避免違反義務者獲取不法之利得，由行政機關另為追繳之行政處分。本文認為，是否要用

「另一」獨立的行政處分方能達到追繳之目的，是有疑問的。蓋行政機關為追繳不法利得，重

在如何確定其數額，避免行政法院未採納，造成行政機關的行政效率低落，及人民有一行為二

罰之誤認，詳如後述。參照立法院--議案整合暨綜合查詢系統，2014 年 11 月 7 日立法院第 8

屆第 6 會期第 9 次會議議案關係文書，院總第 989 號、委員提案第 17176 號，立法委員田秋堇

等 16 人擬具「行政罰法第 18 條條文修正草案」請審議案，最後瀏覽日 2017 年 12 月 10 日，

網址 http://misq.ly.gov.tw/MISQ/IQuery/misq5000QueryBillDetail.action?billNo=1031027070200400。

行政罰法第 18 條文草案僅新增第 3 項、第 4 項。 

http://misq.ly.gov.tw/MISQ/IQuery/misq5000QueryBillDetail.action?billNo=1031027070200400
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其他種類行政罰，其處罰定有期間者，準用前項之規定193。」 

二、105年 6月 3日審議案 

「裁處罰鍰，應審酌違反行政法上義務行為應受責難程度、所生影響，

並得考量受處罰者之資力。 

行為人違反行政法上義務，行政機關得以行政處分追繳其行為所得

之淨利194。 

前項淨利之計算行政機關得依行政程序法第四十條要求相對人提

供相關資料，若相對人未盡協力義務得逕行推估之。 

依本法規定減輕處罰時，裁處之罰鍰不得逾法定罰鍰最高額之二分

之一，亦不得低於法定罰鍰最低額之二分之一；同時有免除處罰之

規定者，不得逾法定罰鍰最高額之三分之一，亦不得低於法定罰鍰

最低額之三分之一。但法律或自治條例另有規定者，不在此限。 

其他種類行政罰，其處罰定有期間者，準用前項之規定195。」 

 

                                                
193

行政罰法為不法利得之總則性規定，避免其他行政法規（經濟、環保、食品等）漏為規定不法

利得或規範不明確時，有所適用之依據。 
194

明顯採「淨額說」，避免實務見解之歧異，且條文明訂違反協力義務，則由行政機關進行推估。

本文認為，此推估必須設立相當之基準或準則，避免行政機關不當的裁量，當然如果能參考民

事訴訟法第 222 條第 1、2 項：「法院為判決時，應斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，依自由

心證判斷事實之真偽。但別有規定者，不在此限。 

當事人已證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有重大困難者，法院應審酌一切情況，依所

得心證定其數額」之立法模式，亦不失解決之方式。 
195

參照立法院--議案整合暨綜合查詢系統，2016 年 6 月 3 日立法院第 9 屆第 1 會期第 16 次會議議

案關係文書，院總第 989 號、委員提案第 19241 號，立法委員李彥秀等 17 人擬具「行政罰法

第十八條條文修正草案」，請審議案，最後瀏覽日 2018 年 1 月 30 日，網址

http://misq.ly.gov.tw/MISQ/IQuery/misq5000QueryBillDetail.action?billNo=1050525070200100。 

http://misq.ly.gov.tw/MISQ/IQuery/misq5000QueryBillDetail.action?billNo=1050525070200100
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三、106年 11月 3日審議案 

「裁處罰鍰，應審酌違反行政法上義務行為應受責難程度、所生影響

及因違反行政法上義務所得之利益，並得考量受處罰者之資力。 

裁處罰緩於受處罰者有下列情事時，除得依職權或依其申請准予分

期繳納： 

一、依經濟狀況無法一次完納時。 

二、因天災、事變或其他不可歸責於己之事由遭受重大財產損失無

法一次完納時。 

三、因其他特殊情形無法一次繳清應繳罰鍰，並能提供相當之擔保

時。 

第一項所得之利益超過法定罰鍰最高額者，得於所得利益之範圍內

酌量加重，不受法定罰鍰最高額之限制。 

依本法規定減輕處罰時，裁處之罰鍰不得逾法定罰鍰最高額之二分

之一，亦不得低於法定罰鍰最低額之二分之一；同時有免除處罰之

規定者，不得逾法定罰鍰最高額之三分之一，亦不得低於法定罰鍰

最低額之三分之一。但法律或自治條例另有規定者，不在此限。 

其他種類行政罰，其處罰定有期間者，準用前項之規定196。」 

                                                
196

參照立法院--議案整合暨綜合查詢系統，2017 年 11 月 3 日立法院第 9 屆第 4 會期第 7 次會議議

案關係文書，院總第 989 號、委員提案第 21260 號，立法委員周春米等 18 人擬具「行政罰法

第十八條條文修正草案」，請審議案，最後瀏覽日 2018 年 1 月 30 日，網址

http://misq.ly.gov.tw/MISQ/IQuery/misq5000QueryBillDetail.action?billNo=1061026070200200。 

http://misq.ly.gov.tw/MISQ/IQuery/misq5000QueryBillDetail.action?billNo=1061026070200200
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第二款  103 年 11 月 7 日審議案草案立法理由 

為了保障或強化刑法以及行政秩序罰法的一般預防功能，讓人感

受到其威脅，凡違反刑法或行政秩序罰法所得之利益必須予以追繳。

如果違法行為人或經由違法行為獲益之第三人可以保有違法行為產

生之財產或經濟利益，那麼無論刑事政策或行政管制政策都將出現漏

洞，奉公守法者將眼睜睜看著違法者或第三人因違法而受益。為了有

效對抗不法，消除犯罪或觸犯行政不法的動機，犯罪不可以得到獎勵

（crime does not pay）。尤其制度設計不能使違法者縱然受到刑事

制裁／罰金或行政罰鍰後，仍保有大量違法利得，比守法還要划算。 

現行司法實務對於適用行政罰法第 18 條追繳不法利得產生漏洞，

應新增第 3項與第 4項釐清本條透過罰鍰處分追繳不法利得之功能。

不法利得之追繳不僅不應受刑事罰金之影響，而且不應僅限於本會期

食品安全衛生管理法的修法，而應擴及其他行政法規，例如環保、勞

工法規，故增訂本條項，以正本清源，概念說明如下： 

一、 行政院提出之草案仍有漏洞 

鑑於衛福部訴願會衛部法字第 1030117520號依行政罰法第 26條

一行為不二罰規定，撤銷對大統公司 18億 5000萬元罰鍰。引發各界

不滿。行政院提出之草案刪除食品衛生管理法第 49條第 5項關於法

人罰金規定，刑事法院將專門針對自然人追究刑責（自由刑與罰金），
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法人部分則由衛生主管機關依食品安全衛生管理法草案第 44條第 2

項處行政罰鍰，罰鍰之裁罰標準，另由中央主管機關以法規命令定之。

此外，仍可依照行政罰法第 18條第 2項追繳不法利得197。 

二、德國秩序罰法第 17條第 4項法理 

（一）行政罰法第 18條第 2項立法理由明白指出係參考德國秩

序罰法第 17條第 4項規定。 

                                                
197

參照立法院國會圖書館－立法智庫整合檢索系統，2014 年 10 月 9 日立法院第 8 屆第 6 會期社

會福利及衛生環境委員會第 7 次全體委員會議，立法委員田秋堇等 25 人繼續併案審查行政院

函請審議「食品安全衛生管理法部分條文修正草案」，最後瀏覽日 2018 年 1 月 4 日，網址 

https://lis.ly.gov.tw/lydbc/dispmeetdb?3:000391150001010200000200000000A00000003D000000000:182

77:0:1:lydbkmout。 

2014 年行政院提案食品安全衛生管理法條文修正草案條文： 

第 44 條（2014 年 12 月 10 日已修正） 

有下列行為之一者，處新臺幣六萬元以上二億元以下罰鍰；情節重大者，並得命其歇業、停業

一定期間、廢止其公司、商業、工廠之全部或部分登記事項，或食品業者之登錄；經廢止登錄

者，一年內不得再申請重新登錄： 

一、違反第八條第一項或第二項規定，經命其限期改正，屆期不改正。 

二、違反第十五條第一項、第四項或第十六條規定。 

三、經主管機關依第五十二條第二項規定，命其回收、銷毀而不遵行。 

四、違反中央主管機關依第五十四條第一項所為禁止其製造、販賣、輸入或輸出之公告。 

前項罰鍰之裁罰標準，由中央主管機關定之。 

第 49 條 

有第十五條第一項第七款或第十款行為者，處七年以下有期徒刑，得併科新臺幣八千萬元以下

罰金。情節輕微者，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣八百萬元以下罰金。 

有第四十四條至前條行為，致危害人體健康者，處一年以上七年以下有期徒刑，得併科新臺幣

一億元以下罰金。 

犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑，得併科新臺幣二億元以下罰

金；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣一億五千萬元以下罰金。 

因過失犯第一項、第二項之罪者，處二年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣六百萬元以下罰金。 

該草案修正要點： 

解決一行為二罰疑慮，迅速達成行政制裁： 

一、修改第 49 條第 5 項法人罰金刑規定，行政機關處法人罰鍰，即無牴觸「一行為二罰」原則，

以避免冗長司法程序，迅速做出罰鍰處分，以達有效制裁。 

二、同時維持司法機關扣押被告所屬公司或其雇主財產之權利。（修正條文第 49 條之 1） 

三、明定本次修正前因違反第 49 條第 5 項而判決確定之案件，不因刪除該項規定而免予執行，

以符合本次修法目的。(修正條文第 59 條之 1) 

直至今日該法第 49 條規定，除加重第 5 項之法人、自然人之責任外，修正提高其罰金額度法

人罰金部分自然人或法人犯本條之罪，而其不法利得超過各項罰金最高額時，法院在量處罰金

刑時，應審酌刑法第 58 條規定，在不法利得範圍內酌量加重，爰於第 6 項增訂，以提醒法官

注意適用，並未刪除法人罰金規定。 

https://lis.ly.gov.tw/lydbc/dispmeetdb?3:000391150001010200000200000000A00000003D000000000:18277:0:1:lydbkmout
https://lis.ly.gov.tw/lydbc/dispmeetdb?3:000391150001010200000200000000A00000003D000000000:18277:0:1:lydbkmout
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（二） 德國實務和學說皆認為，德國秩序罰法第 17條第 4項具

有雙重性質，將罰鍰與追繳違法獲利規定在同一個處分書

中，罰鍰不同於罰金，前者不具為犯罪行為贖罪、回復社

會倫理責任的功能。因此可以透過德國秩序罰法第 17條

第 4項發揮不法利得追繳功能。該項罰鍰係由兩個可以分

離加以研析的部分組成，具有所謂的雙重性質： 

1.處罰部分，基本上可依據行政機關發布的罰鍰量表決

定。 

2.追繳違法獲利部分，具有預防性、維持公平秩序的機

能。 

在罰鍰處分書、附件、或備忘錄當中必須清楚載明，

哪一部分是屬於純粹的罰鍰，哪一部分則屬於追繳違法獲

利。罰鍰並且應記明經濟利益的計算方法。正因為如此，

本項規定違法獲利通常是罰鍰的最低下限。行政機關依法

裁量，亦可僅追繳不法利得部分，而放棄罰鍰部分198。 

三、依上述德國法說明，行政機關依我國行政罰法第 18條第 2項作

成處分時，亦須理解包含處罰和追繳兩部分，然司法實務上皆將依本

項作成之裁處全然視為處罰，而與行政罰法第 20條之規定做不同理

                                                
198陳英鈐，追繳不法利得不生一罪二罰問題─103 年衛部法字第 1030117520 號訴願決定評析，月

旦裁判時報，2014 年 10 月號，頁 21-22。 
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解。 

四、新增第 3項，法人是否受罰金處罰不影響依第 1項與第 2項不法

利得之追繳，藉此釐清，法人之刑事處罰與不法利得之追繳不生一行

為二罰問題，應可解決大統案因誤解一行為不二罰而躲過 18.5億行

政罰鍰問題，更何況現行法處法人罰金，規定於食品衛生管理法，難

道要因為追繳大統公司的不法利得而使全部法人都除罪化？司法院

擔憂法人會因行政院草案而除罪化不是沒有道理。 

五、為解決實務上困境 

（一）行政罰法第 18條將不法利得之追繳附帶於罰緩處分中為

之，本是為行政便利，然行政機關誤解，才產生一行為二

罰之爭議。實務上，行政機關裁處罰鍰之後，為追繳不法

利得，乃將先前所為罰鍰處分撤銷，然後再重行作成處

分。 

（二）例如衛生福利部食品藥物管理署於 102年 10月 26日會議

決議：「依本法（食品衛生管理法）第 55條規定，……各

直轄市、縣（市）主管機關依其權限仍應執行不法利得之

裁處，惟加重裁處不法利得之罰鍰時，應注意宜先扣除歷

次已為裁處書所處之罰鍰，方為妥適。」彰化縣政府依此

會議決議，作成大統案追繳不法利得處分之前，即先行撤



 

110 
 

銷就同一事實所為之五個行政罰裁處，並將撤銷公文寄送

大統公司。如此不僅未達行政便利，更滋生一行為二罰誤

解。 

（三）為解決實務困境，新增第 18條第 4項規定，行政機關可

行使裁量權，於罰鍰處分中一併追繳不法利得（第 1項

及第 2項），或者先行作成罰鍰處分後，再以獨立的行政

處分追繳不法利得。該項也可呼應行政院草案第 44條第

2項規定。衛生主管機關依照修正後規定裁處罰鍰後，可

依該項追繳不法利得。 

第三款  105 年 6 月 3 日審議案草案立法理由 

有鑑於罰鍰處分與刑事處罰有一行為不二罰之關係，故追繳不法

利得之處分可能因此而遭廢棄，但罰鍰199與追繳不法利得實屬不同之

行政處分，前者乃係行為人因違反義務而作成之行為罰；追繳不法利

得則係基於「任何人不得因自己之過咎行為獲利」之法理，行為人不

應保有因違反義務所獲得之利益，以落實行政罰法之一般預防效果，

故宜修改第 18條第 2項關於追繳不法利得之規定與新增同條第 3項

利益計算之相對人協力義務，並修正同條第 1項裁處罰鍰考量因素以

                                                
199

依現行行政罰法第 1 條規定，現有行政罰的種類包括罰鍰、沒入或其他種類行政罰，而其他種

類行政罰依同法第 2 條規定則包括限制或禁止行為之處分、剝奪或消滅資格、影響名譽之處分

與警告性處分等四類裁罰性的不利處分。其中，「罰鍰」是行政法上的金錢處罰，是觸犯行政

法的一種責任，使受罰者感受金錢損失的痛苦，屬於秩序法，性質上不同於刑罰的「罰金」及

行政執行法與強制執行法所規定的「怠金」。 
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區分罰鍰與不法利得，以免發生罰鍰有一行為不二罰情事時，無法追

繳不法利得之情形，概念說明如下： 

一、罰鍰係屬針對行為人違反義務時所課予之「行為罰」 

罰鍰在懲罰行為人違反義務之行為，而追繳不法利得之設計係為

維持法律上之公平秩序，法諺有云「任何人不得因自己之過咎行為獲

利」，如容任違反義務之行為人得保有不法利得之所得利益，無異會

對社會公平造成損害。現有制度上行政機關為罰鍰處分時，考量因素

雖已包括不法利得，但基於「一行為不二罰」之法理，常發生行為人

因受有刑事上之處罰導致原罰鍰之行政處分遭廢棄之情形200，故宜將

二者區分，使追繳不法利得獨立為另一行政處分態樣，以免日後有相

類似之情形發生。 

二、刪除第一項裁處罰鍰時審酌不法利得之考量 

避免與第 2項新增追繳不法利得之行政處分發生一行為二罰之

情形。 

三、追繳不法利得計算應以「淨利說」為妥 

關於不法利得之計算範圍可分為應包含所有「總額」，或應扣除

「成本」後之「淨利」為限，德國學界通說認應採「淨利說」，而非

                                                
200

大統長基混油案發生後，彰化縣政府衛生局雖裁罰大統 18.5 億元，但由於大統遭有罪判決繳付

5 千萬罰金，導致衛福部依「一行為不二罰」為理由撤銷 18.5 億元之罰鍰，但細究之後可發現

罰鍰與罰金雖有一行為不二罰之適用，但不法利得之追繳並非處罰性質，與罰鍰或罰金之目的

不同應可併存，故特提修法草案區分之。 
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「總額法」，以避免過度剝奪致違反裁量之比例原則，形成「過度追

繳」、「過度枯竭」的不良後果。爰考量追繳不法利得之目的係不讓違

反義務之人得保有因行為所得之利益，故其計算應以「淨利說」為妥

201。 

四、新增第三項當事人之協力義務 

由於不法利得之數額計算往往需依賴行為人之資料，故明訂行政

機關於計算不法利得數額時得適用行政程序法第 40條要求相對人提

供所得利益之資料，倘若當事人違反協力義務202不提供相關資料時，

則行政機關得以查得資料推估不法利得之數額，以減輕主管機關之證

明程度。 

第四款  106 年 11 月 3 日審議案草案立法理由 

「行政罰法」立法意旨在於確保人民權益，使行政機關裁罰時有

                                                
201

本文認為淨額說為目前學者之通說，然如果參照刑法有關沒收之規定，並非採淨額說，而係刨

根式的沒收，以達警懲之效。詳參本文有關刑法沒收之說明與比較。 
202

行政程序上之協力義務，係指為促進行政程序之順利及有效進行，並兼顧人民利益，以法律或

其他公法行為對行政程序之當事人、利害關係人或第三人科以一定之作為或不作為義務。其目

的主要是協助行政機關調查事實，若未盡協力義務，則依相關法律規定，直接或間接產生一定

之不利法律效果。協力義務明之具體內涵請參照釋字第 537 號解釋。 

行政訴訟法第 125 條第 1 項規定：「行政法院應依職權調查事實關係，不受當事人主張之拘束」，

同法第 133 條前段規定：「行政法院於撤銷訴訟，應依職權調查證據」，以及參酌同法第 136 條

規定：「除本法有規定者外，民事訴訟法第 277 條之規定於本節準用之」，推論出現行行政訴訟

法對證據之調查並非如學者所稱絕對採職權調查主義。惟此問題在於，行政訴訟法修正後，採

行德國的職權調查主義的同時，未引進當事人協力主義。蓋協力義務現就我國法之設計既因為

個別行政專法有其相應之不同立法目的與保護之公益，連帶使其範圍以及違反之法效果也有不

同之設計。行政事務多樣繁雜，似乎無法就此作一總則性之定義及規範，而應該相應有不同之

考量及要求，以維持行政運作之彈性，蓋協力義務涉及行政調查手段之調整，若貿然為一般性

之規定，恐失之僵化，反造成同時無法兼顧行政效率及人民權益保障之不利效果。是故，多半

基於立法形成自由而散見於各稅法中。是以，若直接援引民事訴訟法第 277 條，其功能應為舉

證責任之分配，依此當作協力義務依據似乎有討論之空間。 

詳參：吳東都，行政訴訟之當事人協力義務，月旦法學雜誌，77 期，元照出版有限公司，2001

年 10 月，54 頁。 
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所準繩，而將散見於各項行政法規、地方自治條例之違反行政法義務

者處罰規定予以法典化。然則現行行政機關對於罰鍰准否分期繳納及

其要件，規定不一，且散見於各項行政法規與地方政府行政機關之內

規，實不符「行政罰法」的立法初衷203。因此，實有在「行政罰法」

中明文規定罰鍰得以分期繳納條件之必要，爰參酌現有規定，將罰鍰

得以分期繳納的要件限定在受罰者依其經濟狀況，或因天災、事變或

其他不可歸責於己之事由遭受重大財產損失而無法一次完納，或因其

他特殊情形無法一次繳清應繳罰鍰，並能提供相當之擔保時，行政機

關得依職權或依其申請准予分期繳納，概念如下： 

一、在「行政罰法」中明文規定罰鍰得以分期繳納之條件 

現行行政機關准否罰鍰分期繳納，散見於各項行政法規與地方政

府行政機關之內規204，實不符「行政罰法」的立法初衷。此外，各項

                                                
203

「行政罰法」於 2005 年 2 月 5 日公布、2006 年施行，其立法是基於「依法行政」及「處罰法

定主義」是現代民主法治國家基本原則的前提下，鑑於當時違反行政法上義務者的處罰規定，

散見於各項行政法規及依地方制度法之自治條例中，除所規定的行政罰種類繁多、名稱各異外，

處罰程序也未能一致，以致實際運用時往往產生歧異，雖然實務上藉由司法院解釋、行政法院

判例或判決、見解以及行政解釋以為依循，但爭議仍然不斷。爰此，為確保人民權益，利於行

政機關裁罰時有所準繩，以期實現公平正義，特制訂「行政罰法」以將行政罰予以法典化。 
204

在罰鍰實際裁罰上，行政機關常因受罰者經濟狀況或遭遇突然變故以致無法一次繳清罰緩，而

准予分期繳納。但是行政機關准否罰鍰分期繳納的規定，散見於各項行政法規與地方政府行政

機關內規： 

一、有法律明文規定或授權行政機關得准否罰鍰分期繳納者： 

只有「道路交通管理處罰條例」第 92 條第 4 項「本條例之罰鍰基準……分期繳納之申請

條件、分期期數、不依限期繳納之處理、分期處理規定及繳納機構等事項之處理細則，由

交通部會同內政部定之」、「社會秩序維護法」第 20 條第 2 項「被處罰人依其經濟狀況不

能即時完納者，得准許其於三個月內分期完納」及「強制汽車責任保險法」第 49 條第 2

項「（投保義務人未依本法規定訂立本保險契約，或本保險期間屆滿前未再行訂立者）依

前項規定所處罰鍰，得分期繳納；其申請條件、分期期數、不依期限繳納之處理等事項之

辦法，由中央交通主管機關會同主管機關定之」。 

二、有規定於中央機關內規者： 
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法令所規定罰鍰能夠分期繳納之要件也不盡相同，致使有些違反行政

法令的罰鍰可以分期繳納，有些則否；有些違反行政法令的罰鍰在某

些行政區域可以分期繳納，在其他行政區域則否；有些違反行政法令

的罰鍰在所有行政區域都可以分期繳納，但所要求的要件卻不相同。

因此，實有在「行政罰法」中明文規定罰鍰得以分期繳納之條件。 

二、罰鍰得以分期繳納的條件係參酌現有規定 

將罰鍰得以分期繳納的要件205限定在受罰者依其經濟狀況，或因

天災、事變或其他不可歸責於己之事由遭受重大財產損失而無法一次

                                                                                                                                       
如「監察院核准罰鍰分期繳納作業要點」、「內政部受理申請分期繳納違反入出國及移民

相關法令罰鍰案件處理要點」、「經濟部標準檢驗局及所屬分局執行行政罰鍰作業要點」、

「各級選舉委員會辦理罰鍰案件執行事項處理要點」等。 

三、有規定於地方政府行政機關內規者： 

如「臺南市政府辦理違反菸酒管理法罰鍰分期繳納作業要點」、「新北市政府經濟發展局

核准分期繳納罰鍰金額實施方案」、「桃園市政府受理違反兒童及少年福利與權益保障法

行政罰鍰分期繳納處理原則」、「臺南市政府衛生局執行行政罰鍰業務作業要點」、「臺中

市政府衛生局行政罰鍰案件核准分期繳納處理要點」、「宜蘭縣政府執行違反發展觀光條

例行政罰鍰分期繳納實施要點」、「嘉義縣政府及所屬機關受理申請分期繳納行政罰鍰案

件實施要點」等。 
205

除行政機關准否罰鍰分期繳納的規定散見於各項行政法規與地方政府行政機關內規之外，各項

罰鍰分期繳納的標準也並不一致： 

一、如同為法律為明文授權辦理行政罰鍰分期繳納： 

「違反社會秩序維護法案件處理辦法」第 56 條第 1 項只規定「被處罰人依其經濟狀況不

能即時完納罰鍰者，得於執行通知單送達之日起五日內，向執行之警察機關申請許可分

期繳納」，而「違反道路交通管理事件統一裁罰基準及處理細則」第 60 條則規定「違反

道路交通管理事件受處罰人有下列情形之一，無法一次完納罰鍰，得敘明理由向處罰機

關申請分期繳納：一、義務人依其經濟狀況，無法一次完納本條例罰鍰。二、因天災、

事變或其他不可抗力，致遭受重大財產損失」。 

二、又如同是地方政府衛生局辦理行政罰鍰分期繳納： 

「臺南市政府衛生局辦理行政罰鍰分期繳納實施要點」第 2 點規定「二、本局科處行政

罰鍰之相對人（以下簡稱義務人）有下列情形之一，以書面釋明其理由並檢具相關證明

文件申請分期繳納罰鍰時，本局得依其申請衡酌核准分期繳納：（一）義務人依其經濟狀

況，無法一次完納行政罰鍰金額者。（二）因天災、事變，致義務人遭受重大財產損失，

無法一次完納行政罰鍰金額者」，但「臺中市政府衛生局行政罰鍰案件核准分期繳納處理

要點」第 2 點則規定「二、行政罰鍰案件之受處分人有下列情形之一者，於案件移送行

政執行前，得向本局申請分期繳納：（一）因經濟狀況，無法一次繳清應繳罰鍰。（二）

因天災或事變，無法一次繳清應繳罰鍰。（三）其他特殊情形無法一次繳清應繳罰鍰，並

能提供相當之擔保」。 
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完納，或因其他特殊情形無法一次繳清應繳罰鍰並能提供相當之擔保

時，行政機關得依職權或依其申請准予分期繳納206。 

第二項  我國行政罰法增訂第 18條之 1 條文草案 

第一款  增訂條文草案 

「行政機關得另以行政處分酌予追繳因違反行政法上義務所取得之

利益。 

第一項與第十八條第二項所得利益範圍得以推估方式定之。 

違反行政法上義務行為同時觸犯刑事法律而受刑事處罰者，行政機

關亦得依第一項規定追繳不法利得。 

行政機關依前條第一項與第二項或本條追繳不法利得時，準用本法

第四十三條。 

執行機關就義務人已賠償被害人之額度內，應不予執行；如執行機

關已為強制執行，且義務人提出證明已對被害人給付，執行機關應

在其額度內以金錢返還義務人所為之給付207。」 

第二款  草案立法理由 

為保障或強化「刑法」及行政秩序罰之一般預防功能，使人感受

                                                
206本文認為應該沒有明文規定分期付款之必要性，蓋違法義務人一般為公司法人，渠等財力豐厚。

如果是一般民眾，例如違反藥事法等，裁罰之金額均不高，故這樣的立法模式及理由，實無必

要性，且無法立即解決目前實務認定裁罰金額多寡之困境。 
207參照立法院--議案整合暨綜合查詢系統，2015 年 5 月 8 日法院第 8 屆第 7 會期第 11 次會議議

案關係文書，院總第 989 號、委員提案第 17686 號，立法委員尤美女等 17 人擬具「行政罰法

增訂第 18 條之 1 條文草案」請審議案，最後瀏覽日 2017 年 12 月 10 日， 

網址 http://misq.ly.gov.tw/MISQ/IQuery/misq5000QueryBillDetail.action?billNo=1031027070200400。 

http://misq.ly.gov.tw/MISQ/IQuery/misq5000QueryBillDetail.action?billNo=1031027070200400
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到其威脅，凡違反「刑法」或行政秩序罰法所得之利益必須予以追繳，

避免違法行為人或經由違法行為獲益之第三人可保有違法行為產生

之財產或經濟利益，無論刑事政策或行政管制政策皆將有所疏漏。並

鑒於現行「行政罰法」第 18條不法利得之追繳附帶於罰鍰處分中為

之，本是為行政便利，然行政機關誤解，而產生一行為二罰之爭議。

爰提出「行政罰法」增訂第 18條之 1條文草案，以釐清不法利得追

繳亦可以獨立行政處分為之，概念說明如下： 

一、為行政便利而設 

鑒於現行司法實務對於適用行政罰法第 18條追繳不法利得產生

漏洞，故新增第 18條之 1，以釐清現行第 18條第 2項透過罰鍰處分

追繳不法利得之功能。 

二、德國秩序罰法第 17條第 4項法理 

（一）行政罰法第 18條第 2項立法理由明白指出，係參考德國

秩序罰第 17條第 4規定。 

（二） 德國實務和學說皆認為，德國秩序罰法第 17條第 4項具

有雙重性質，將罰鍰與追繳違法獲利規定在同一處分書中。

另罰鍰不同於罰金，前者不具為犯罪行為贖罪、回復社會

倫理責任之功能，因此可透過秩序罰法第 17條第 4項發

揮不法利得追繳功能，該項罰鍰係由兩個部分組成具雙重
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性質，包括： 

1.處罰部分：得依行政機關發布之罰鍰量表決定。 

2.追繳違法獲利部分：具有預防性、維持公平秩序之機

能。 

另罰鍰處分書、附件、或備忘錄中必須清楚載明，哪

一部分屬罰鍰，哪一部分則屬於追繳違法獲利，行政機關

依法裁量，亦可僅追繳不法利得部分，而放棄罰鍰部分

208。 

三、行政機關依行政罰法第 18條第 2項作成處分時，亦須理解包含

處罰和追繳兩部分 

實務上將依該項作成之裁處全然視為處罰，而與第 20條規定作

不同理解。原第 18條將不法利得之追繳附帶於罰緩處分中為之，本

是為行政便利，然行政機關誤解而產生一行為二罰之爭議。 

四、為解決實務上困境 

（一）實務上，行政機關裁處罰鍰之後，為追繳不法利得，乃將

                                                
208

涉及行為數之問題，次按「一行為違反數個行政法上義務規定而應處罰鍰者，依法定罰鍰額最

高之規定裁處。但裁處之額度，不得低於各該規定之罰鍰最低額。……。」「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。」行政罰法第 24 條、第 25 條分別定有明文。而

因個別行政法規管制目的不同、行為人違法行為態樣各異及主觀不法意識有別等，關於違反行

政法上義務之行為，究應評價為「一行為」或「數行為」，須根據個案之具體事實情狀，斟酌

法條文義、立法意旨、制裁意義（含處罰目的）、期待可能及社會通念等因素綜合判斷之。此

參諸上開行政罰法第 25 條立法理由謂：「行為人所為數個違反行政法上義務之行為，若違反數

個不同之規定，或數行為違反同一之規定時，與前條單一行為之情形不同，為貫徹個別行政法

規之制裁目的，自應分別處罰。此與司法院釋字第 503 號解釋『一行為不二罰』之意旨並不相

違」等語，亦同斯旨。 
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先前所為罰鍰處分撤銷，再重作成處分209。 

（二）為解決實務困境，爰新增行政罰法第 18條之 1第 1項，

藉此行政機關可行使裁量權，於罰鍰處分中一併追繳不法

利得（第 18條第 1項及第 2項），或者因案例複雜，不法

利得確認需耗費相當時間，先行作成罰鍰處分後，再另以

行政處分追繳不法利得。 

五、為確定所得利益範圍得以推估方式定之 

實務上常因如何確定所得利益範圍有所爭執，故參考德國秩序罰

法第 29條之 1第 3項，新增行政罰法第 18條之 1第 2項，主管機關

盡相當調查之後，所得利益範圍得以推估方式定之；藉此使主管機關

省卻為確定利益或報酬種類與額度而需進行之繁瑣調查。 

六、為不生一行為不二罰問題 

新增行政罰法第 18條之 1第 3項規定，再度釐清不法利得追繳

本身並非處罰，可與罰金並存，又第 1條與第 2條所稱罰鍰、沒入或

其他種類行政罰並不包括不法利得之追繳，故不生一行為二罰問題。 

 

 

                                                
209

例如衛生福利部食品藥品管理署於 102 年 10 月 26 日會議決議：「依本法（食品衛生管理法）第

55 規定，……各直轄市、縣（市）主管機關依其權限仍應執行不法利得之裁處，惟加重裁處

不法利得之罰鍰時，應注意宜先扣除歷次已為裁處書所處之罰鍰，方為妥適。」彰化縣政府依

此會議決議，作成大統長基案追繳不法利得處分之前，即先行撤銷就同一事實所為之五個行政

罰裁處，並將撤銷公文寄送大統公司。如此不僅未達行政便利，更滋生一行為二罰誤解。 
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第三項  學者見解 

第一款  宜從立法論解決210 

    目前行政罰法第 18條第 2項規定依不法利得「酌量加重」制裁，

係作為一種「行政罰」，似乎認為此種「法定罰鍰最高額」之外的一

種不得已的措施，而非優先採取的手段，從而必須原裁罰處分存在，

才附屬該裁罰的「另外」加重處罰。且又以「所得利益之範圍內」為

裁罰的最高界限，意味著裁罰的結果，頂多就是將其不法利得「全部」

繳回，相當於「不另外處罰」之意。 

而該法立法理由提及，審酌裁罰額度時，具有「警戒貪婪」的立

法政策意涵。然在立法模式及適用邏輯來看，違反行政法上義務之行

為，須先有一般性的罰鍰，在個案上認為有所不足，才加上不法利得

的追繳，且稱為「酌量加重」，並以「所得利益之範圍」為界限，此

意味著我國現行法在「立法論」上，係採取「行政罰」模式，並將不

法利得的總額作為裁處的上限，故以行政罰作為一種處罰，且係採「內

含型」的處罰模式，而不是採「外加型」的處罰模式，此與立法體系

「警戒貪婪」之作用相悖離。從立法政策來看，若將酌量加重不法利

得定位為「另類行政罰」或「準不當得利」，則不法利得即可與罰鍰

併行，不生此一問題，其結果等於「外加型」211。 

                                                
210

李惠宗，前揭註 23，2017 年 6 月 30 日，頁 3。 
211
「內含」或「外加」之概念應係比照所得稅法第 24 條第 1 項前段規定：「營利事業所得之計算，
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該學者認為「內含型」的解釋，將不符本條立法上「尚有警戒貪

婪作用」之目的，從立法的體系正義角度來看，恐怕會有「規則不符

合原則」的問題。蓋以「所得利益範圍」為裁罰的最高界限，頂多使

讓違反行政法上義務者之不法利得全部被繳回，沒有另外處罰，未使

違反義務人受有經濟上的制裁。從體系正義、立法政策考量上，應該

採用「外加型」的處罰，較符立法目的，但由於定位為行政罰，其構

成要件必須有「責任條件」、「受責難程度」的考量，且在最高法院

104年判字第 669號判決認為「如果未考量違規情節之輕重，逕處所

得利益最上限之罰鍰，即構成裁量怠惰之違法」。但為避免解釋論上

的爭議，宜以「立法論」，直接明文規定為宜。如果酌量加重裁罰不

法利得定性為「管制性措施」，就當然採取「外加型」，此一問題，自

然迎刃而解，由於必須透過修法才能解決，故屬「立法論」的問題，

不能透過「法解釋論」處理212。換言之，將不法利得類似犯罪所得得

沒收，可考慮定位為「管制性措施」，也就是不視為一種「行政罰」，

即可獨立追繳，發揮遏止貪婪的目標。雖該規定可作為各種裁罰或追

繳不法利得之總則性規定，而採行政罰主義後會產生裁罰權容易罹於

三年時效的規定，且必須證明當事人有故意或過失的責任，亦為一併

                                                                                                                                       
以其本年度收入總額減除各項成本費用、損失及稅捐後之純益額為所得額」而來，本文認為在

計算不法利得時，宜應由立法明文。 
212

李惠宗，前揭註 23，2017 年 6 月 30 日，頁 4-5。 



 

121 
 

注意之處213。 

第二款  內含（外加）型之概述 

就所謂「所得之利益超過法定罰鍰最高額者，得於所得利益之範

圍內酌量加重」，是內含型或外加型，不無疑義。所謂內含型，是指

行政罰之罰鍰總額，內含於超過法定罰鍰最高額之不法利得之總額中，

例如法定罰鍰最高額為 30萬元，而不法利得為 100萬元，則僅能在

100萬元範圍內加重處罰；所謂外加型，是指法定罰鍰額度外，額外

附加全部不法利得之加重處罰、追繳，如上述例子，合計處罰 130萬

元。 

有學者認如從文義解釋，應採取內含型，較為妥適，蓋不法利得

之剝奪，回復合法之利益狀態，即可發揮部分處罰效果，基於處罰法

定主義以及處罰法律效果法定原則，似不宜超過法條文字意義可能性

範圍而為處罰，故以內含型為妥當，且目前實務上似亦採取內含型立

場214。雖有學者215主張為貫徹立法目的，如果只是不法利得之剝奪，

                                                
213

本文認為目前此部分與行政罰法第 20 條公法上之不當得利無庸考量當事人之主觀犯意有所不

同。另行政罰法第 18 條之 1 之之立法用語用「追繳」、與同法第 20 條亦為「追繳」概念上既

有所有不同，實應以不同之用辭區別為妥。 
214

同說，林錫堯，前揭註 87，2005 年 6 月，初版 1 刷，頁 129。在美國法上，亦多主張不宜單純

以違規行為所取得之收入，作為不法利得之計算機准，而應扣除其他成本支出，宮文祥，環境

污染裁罰制度之實然與應然，法學叢刊，第 56 卷第 4 期，2011 年 10 月，頁 53 以下。轉引陳

清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 54 頁，註 16。 

最高行政法院 106 年度判字第 307 號廢棄物清理法判決：「又原發回判決指明：被上訴人僅以上

訴人公司同時有獲取節省應支出而未支出之污泥清理費用及販售污泥所得之不法利得所得，其

不法利得裁處金額之計算，依據行政罰法第 18 條規定，應於上訴人公司不法利得之所得範圍

內加重裁處，參照環保署所提供之「違反廢棄物清理法義務所得利益裁處建議報告」，分別計

算「未依法委託清理污泥不法利得」及「販售污泥不法利得」，並加計節省費用及販售所得產

生的孳息，予以計算結果，不法利得總額為 218 萬 9,429 元，其不法利得高於法定罰鍰最高金
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等於未受到經濟上制裁，故從體系解釋上，應採取外加型，裁罰發揮

制裁效果，也指出這在立法論上較為妥當，如果在解釋論上恐有疑義

216。當然，因環境或經濟法規所欲保護之目的不同，若果行政機關自

行訂立一個裁罰標準，只要立論基礎明確，且未明顯違反行政罰法第

18 條所規範之意旨或未明顯不利於受處分人，經法院實質審認後亦

可作為行政處分之基準217。 

有關不法利得之適用範圍，該學者延伸討論至是否包括行政機關

                                                                                                                                       
額等語為由，即就上訴人公司違反廢棄物清理法第 28 條第 1 項規定部分，依廢棄物清理法第

52 條規定及行政罰法第 18 條規定，裁處所得利益最上限 218 萬 9,429 元之罰鍰，其中計算委託

清理污泥的費用，係以每噸 3,500 元為基礎（按上開裁處建議報告僅泛稱：「如依事業廢棄物委

託清除處理程序辦理，前述期間無機污泥委託清理費用約 3,500 元至 5,000 元之間，以對業者較

有利價格之 3,500 元估算」云云），其根據為何？上訴人公司自行清理之花費多少，是否應從所

得利益中扣除？原審前審未予究明，即照單全收，尚欠妥適等語，攸關上訴人公司是否確有不

法利得及其數額範圍之證明。」 
215

參照前揭修正草案，認應由行政機關另為一行政處分，可推知係採外加型。本文認為另一行政

處分並無必要性，已如前述，但如果著眼於讓裁罰、追繳之處分分開，個別之行政處分可以分

別確定之前提下，亦不失為據。 
216

本文認為追繳不法利得，參酌前揭草案說明，行政罰法第 18 條之 1 之規範，仍係以違反行政

義務為前提，與行政罰法第 20 條之追繳以「公法上不當得利」之立論基礎不同，內含型能否

達到制裁之效果，不無疑問。陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 53-54 頁。 
217

最高行政法院 106 年度判字第 191 號環境評估案：「環保署為使各級主管機關對違反環境影響評

估法案件之裁處罰鍰符合比例原則，特訂定「違反環境影響評估法罰鍰額度裁量基準」，其第

2 點規定：「違反本法規定者，罰鍰額度除依附表所列情事計算外，另應審酌因違反本法義務

所得之利益，並得考量受處罰者之資力，予以併計裁處。前項有關違反本法義務所得利益之計

算及裁處，依環境影響評估監督及裁處不法利得作業要點辦理。」符合前揭行政罰法第 18 條

之規範意旨，亦未對人民增加法律所無之負擔，自得為各級主管機關裁處罰鍰之準據。又環保

署訂定之「不法利得作業要點」第 6 點第 1 項、第 2 項及第 7 點分別規定：「主管機關對違反

本法規定之行為，其罰鍰額度除依違反環境影響評估法罰鍰額度裁量基準規定辦理外，並應審

酌違反本法上義務行為應受責難程度、所生影響及因違反本法義務所得之利益，並得考量受處

罰者之資力，予以裁處。」「前項所得之利益超過法定罰鍰最高額時，得於所得利益之範圍內

酌量加重，不受法定罰鍰最高額之限制。」及「所得利益之期間計算，應自主管機關監督查核

其違反本法規定之日起，往前回溯計算至主管機關認定其違反本法規定之日止。」「所得利益

之計算，應包含設置應支出而未支出之設施成本、操作成本與其他應執行而未執行之事項等可

得計算之經濟利益及前項所受利益之計算期間所生之孳息。設施成本得以設施總成本按公共財

產之法定折舊年限或設計使用年限，攤提計算。」則係重申行政罰法第 18 條及「違反環境影

響評估法罰鍰額度裁量基準」第 2 點之規範意旨，並就如何計算所得利益之細節性及技術性事

項予以明定，雖可能較行為人因違反行政法上義務所得之實際利益為低，惟核與行政罰法第

18 條規定尚無牴觸，亦未對人民增加法律所無之負擔，各級主管機關自亦得援為裁處罰鍰之

依據。 
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在內，不無疑義，有否定見解218、肯定見解219。認為不法利得之加重

裁罰、追繳，在於使違規之人民獲得不法利得，而使全體社會蒙受損

害負擔之回復原狀措施，而政府機關原本代表全民執行公務，故不法

利得之受益人仍為全民，故從衡平正義之處罰目的而言，似無追繳之

必要220。但如從特別預防之處罰目的觀點而言，為避免行政機關反覆

從事違規行為，如裁罰、追繳其不法利得，應更可以改善其違規情況。

故似應按具體情況，衡量有無反覆違規之虞，再行決定處罰時，是否

應一併剝奪其不法利得。或者在第一階段處罰時，暫不考量剝奪其不

法利得，但在處罰後，如仍繼續從事相同違規行為時，則有加重處罰、

追繳，剝奪其不法利得之必要221。 

                                                
218

參照行政院，行政院民國 102 年 8 月 16 日院台訴字第 1020144634 號訴願決定書，最後瀏覽日

2017 年 9 月 17 日，網站

http://www.ey.gov.tw/Hope_decision_Content.aspx?n=05F2FA41ECF3F9EE&s=7606B29FD25FE321。 

否定見解，交通部公路總局第五區養護工程處因違反環境影響評估事件，認為行政機關係為履

行公務上任務，以謀取公共利益為目的，其因怠於執行職務所生應支出而未支出之所得，全數

繳回國庫，與私人機構或自然均納為私人所得之情形有異，而行政院將原處分撤銷，由原處分

機關於 2 個月內另為適法之處分。 
219

參照行政院，行政院民國 102 年 8 月 15 日院台訴字第 1020143933 號訴願決定書，最後瀏覽日

2017 年 9 月 17 日，網站

http://www.ey.gov.tw/Hope_decision_Content.aspx?n=05F2FA41ECF3F9EE&s=19C1FB8C82D7309A。 

肯定見解，高雄市政府經濟部發展局因水污法事件，環保署訴願答辯書所載行政罰法第 18 條

第 1 項及第 2 項規定，本為裁處罰鍰時判斷違法行為非難程度之標準之一，應不分行政機關或

事業、個人。另依環境基本法第 4 條第 1 項、第 2 項及第 39 條規定，各級政府除應確實執行

環境保護相關法規，對於違反者，不論國民、事業或各級政府，皆應依法取締、處罰外，如

國民、事業及各級政府為環境污染者、破壞者時，皆應對其所造成之環境危害或環境風險負

責，並無例外。行政機關如於環境法上必須履行相關義務，本應編列相關預算支應，豈能以

踐行其他公益為由，得選擇性不編列或不支應該項預算，嗣後發現違法，則以該未編列及未

支應之經費已作為他項公益所需，非屬不法利得為由，要求免受不法利得追繳或處罰，如不

比照一般人民或法人予以加重裁罰或追繳，無法對行政機關為有效嚇阻。 

而行政院不贊成此見解，將原處分撤銷，由原處分機關於 2 個月內另為適法之處分。 
220

學者李惠宗持反對說，認為為維持法律秩序，不得以國庫行為的概念理解追究不法利得之措施，

且各機關預算獨立，預算不足不得作為免責事由，以符合法治原則，故支持對於行政機關裁罰

時，也應裁罰不法利得。轉引自陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 55，註 18。 
221

陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 54-55 頁。 

http://www.ey.gov.tw/Hope_decision_Content.aspx?n=05F2FA41ECF3F9EE&s=7606B29FD25FE321
http://www.ey.gov.tw/Hope_decision_Content.aspx?n=05F2FA41ECF3F9EE&s=19C1FB8C82D7309A
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第三款  不法利得剝奪之制度應合乎客觀性與普遍性的要求 

第一目  概說 

不法利得之剝奪222的目的，初不在於對行為人主觀意思的責任，

而是為調整客觀上因不法行為所改變的財產秩序，使其回復合法狀態。

職是，一個完整且有效的不法利得剝奪之制度應合乎客觀性（不以不

法行為之有責性為前提）與普遍性（能適用於各種不法行為類型）的

要求。據此，該學者提出修正我國現行行政罰法第 18條第 2項、第

15條第 3項但書、第 20第 1項與第 2項為基礎的不法利得剝奪制度

之改革方案223。 

我國現行行政罰法，公布於 94年初，翌年施行，惟其於立法院

制定時，審查主要依據係行政院 92年 7月間所提出之草案，由於草

案224的變動有限，因此現行行政罰法實可謂已然成立於該草案中。從

而若干解釋論或立法論之疑點，或多或少也可從系爭草案中探詢原因

或謀求解決225。我國行政罰法之制定，可分為行政罰實體法（第 1條

至第 28條）、行政罰程序法（第 29條至第 44條）等兩大部分226，在

                                                
222
「不法利得之剝奪」在國內尚無固定之通用語；在此乃採用德文的翻譯，而與日本學界之用語，

如「不正利得之剝奪」接近。轉引林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 757，註 1。 
223

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 755。 
224

行政院版的此一行政罰法草案本身，主要係於 2000 年至 2002 年間由法務部組成之行政罰法研

究制定委員會所撰就者。至於該委員會當年討論相關草案時，主要的依據，則又是一份由行政

院經濟建設委員會委託國立台灣大學法律學研究所於 1990 年所完成的行政秩序罰法草案。轉

引林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 778。 
225

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 778。 
226

前者行政罰法第 1 條至第 28 條，主要規範行政罰的成立要件（違反行政法上義務）與法律效

果（行政罰種類），約略相當於刑法總則的地位；後者第 29 條至第 44 條，則係有關裁罰機關
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屬於實體法規範之部分，除參考德國違反秩序罰法外，也相當顧及我

國刑法上既有的相關規定。因為德國的違反秩序罰法之制定，在「量

之差別」的通說見解下，同樣高度取向於其刑法的體例。不過另一方

面，卻由於我國 95年修正前刑法對於不法利得之剝奪制度，規定尚

屬非常簡略不明，因此立法者在行政罰法此一制度上仍以德國違反秩

序罰法為主要依歸227。 

蓋德國違反秩序罰法上的不法利得剝奪之制度，主要是由第 17

條第 4項及第 29a條所通力形成者；而與此相對應，我國現行行政罰

法第 18條第 1項、第 2項及第 20條第 1項、第 2項等規定，也的確

是前開德國法條影響的產物。此外，德國違反秩序罰法第 30條第 3

項對法人及人合團體之罰鍰及規範沒收制度的同法第 22條至第 29條，

在不法利得之剝奪的問題上多少扮演著補充性角色；就此，我國行政

罰法第 15條第 3項但書私法人違法之處罰及規範沒入制度的第 21條

至第 23條，同樣具有類似的色彩。兩國法制在此的繼受關係，顯然

可知，我國與德國法制當年並非完全一致。 

 

 

 

                                                                                                                                       
與程序規定，而相當於刑事訴訟法之性質。轉引林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 779，註

89。   
227

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 779。 
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表 3-6：我國行政罰法與德國違反秩序罰法上不法利得剝奪制度的相

關法條對照表228 

我國行政罰法 德國違反秩序罰法 

第 18條 

加重處罰 

第 1項 

裁處罰鍰，應審酌違反行

政法上義務行為應受責難

程度、所生影響及因違反

行政法上義務所得之利

益，並得考量受處罰者之

資力。 

第 17條 

罰鍰額度 

第 3項 

罰鍰審酌之基礎為違反秩

序行為之影響及行為人應

受責難之程度。行為人之

經濟情況並應列入考量；

但違反秩序行為屬輕微

者，不在此限。 

第 2項 

前項所得之利益超過法定

罰鍰最高額者，得於所得

利益之範圍內酌量加重，

不受法定罰鍰最高額之限

制。 

第 4項 

罰鍰應高於行為人因違反

秩序行為所得之經濟利

益。法定罰鍰最高額不足

者，得超越之。 

第 20條 

追繳 

第 1項 

為他人利益而實施行為，

致使他人違反行政法上義

務應受處罰者，該行為人

因其行為受有財產上利益

而未受處罰時，得於其所

受財產上利益價值範圍

內，酌予追繳。 

第 29a條 

追繳 

第 1項 

行為人因為處罰鍰可能之

行為而受報酬或由該行為

而有所取得，卻因故未受

處罰時，得於其所得之價

值範圍內追繳所得。 

第 2項 

行為人違反行政法上義務

應受處罰，他人因該行為

受有財產上利益而未受處

罰時，得於其所受財產上

利益價值範圍內，酌予追

繳。 

第 2項 

行為人為他人為有處罰鍰

可能之行為，而該他人因

此有所得者，得於前項所

定之範圍內向該他人追繳

所得。 

                                                
228

關於不法利得剝奪制度之相關法條，在我國行政罰法及德國違反秩序罰法中其實分別尚有前者

的第 15 條第 3 項但書及後者第 30 條第 3 項。不過這兩條條文，一來其規定彼此間無繼受關係，

而不具對照意義，且二來，其規範內容，分別也只是我國行政罰法第 18 條第 2 項及德國違反

秩序罰法第 17 條第 4 項條文之重現，而無提供任何新資訊，因此在此特意忽略。轉引林明昕，

前揭註 3，2016 年 9 月，頁 781 及註 95。 



 

127 
 

第二目  行政罰法第 18條第 2項修正方向建議 

將我國刑法第 58條罰金之酌量，乃至於沿襲該條規定之行政罰

法第 18條第 2項的加重罰金（鍰）之額度改為「高於所得利益」的

德國模式，不應以違反法明確性原則的觀點視之。因為在採取該模式

的德國違反秩序罰法第 17條第 4項，條文文義僅顯示加重罰鍰的「下

限」，而無「上限」的標記，立法本意既在於實現剝奪行為人之不法

利得，並對其處罰的雙重目標，則相對於法條加重罰鍰之「下限」的

明文規定，乃為發揮剝奪行為人不法利得之全部的功能，同一法條未

明文標示的「上限」，顯然即應對應地解釋為擬剝奪的行為人不法利

得之全部，再加上各該罰鍰規定中之原法定罰鍰最高額，始能充分，

但又不過度地評價行為人的惡，而施以處罰229，既合乎加重罰鍰的立

法目的，且能排除違反明確性的質疑，故在德國早已為定論；未來我

國刑法第 58條，乃至行政罰法第 18條第 2項，倘有修正為德國違反

秩序罰法第 17條第 4項之規範模式的可能時，自應比照處理。甚至

必要時，或亦可將此「上限」直接明定於修正後的法條中，以杜爭議

230。 

                                                
229

換言之，例如當某甲所違反之罰鍰規定為 1 萬歐元以上 10 萬歐元以下，而其因該違反秩序行

為獲利 100 萬歐元時，則依德國違反秩序罰法第 17 條第 4 項之規定，甲可能被裁罰的範圍應

高於 100 萬歐元（即以其不法利得之全部為「下限」），但同時不得高於 110 萬歐元（即以不法

利得之全部的 100 萬歐元，再加上原罰鍰規定之法定罰鍰最高額 10 萬元作為「上限」），轉引

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 787，註 118。 
230

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 787-788 
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最後必須強調者，我國現行加重罰金（鍰）制度，若如上主張，

改為德國而並無雙重評價，抑或裁處過重的疑慮231。蓋德國模式所以

規定罰鍰之額度必須高於不法利得之所得利益，除在維持一般罰鍰既

有的評價行為人而施以制裁之原始功能外，並進一步剝奪其不法利得。

既然這兩種功能目的有別，是以加重罰鍰而同時滿足該雙重功能的德

國模式，實無違反雙重評價禁止之處。此外，德國加重罰鍰模式所擬

剝奪的不法利得，雖是該不法利得之全部，以致乍視之甚為苛刻，然

這種利益既係在正常的法秩序下行為人所不應獲得的標的，因此藉由

加重處罰的方式剝奪，歸全民共享，亦僅回復法秩序應有的狀態，而

非更加不利於行為人，自不能輕易視為有裁處過重的現象。至於行為

人如因遭加重罰鍰而有致經濟上嚴重困頓之可能，抑或大幅減損因同

一違法行為而對被害人或其他利害關係人所應負擔之民事責任的清

償能力時，該學者所建議的德國模式，仍非不得藉其屬裁量規範的優

點，由裁罰機關在個案中經合義務裁量而酌予降低罰鍰額。凡此，均

可避免裁處過重的風險，是我國刑法及行政罰法上加重罰金（鍰）之

相關規定將來如能修正為德國違反秩序罰法第 17條第 4項之模式時，

得參考的方向232。 

                                                
231

持此懷疑論觀點者，例見張嘉真，姜威宇，前揭註 49，2013 年 2 月，頁 33。轉引林明昕，前

揭註 3，2016 年 9 月，頁 788，註 120。 
232

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 788-789。 
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第三目  行政罰法第 15條第 3項但書修正方向建議 

我國行政罰法第 15條第 1項及第 2項233是為併罰制的設計234，其

中，私法人是應受處罰的第一人；而私法人之董事或其他有代表權之

人，於其有故意或重大過失時，則係應同受處罰的第二人，已如前述，

原則上即同樣於第一人應適用之法規所定之罰鍰額度內裁處；但最高

不得逾越新臺幣 100萬元（同條第 3項本文參照）。不過在另一方面，

私法人之董事或其他有代表權之人，其財產上之利益狀況常與私法人

間有事實上的相伴隨。因此，為避免私法人之董事或其他有代表權之

人因私法人之行政法上義務之行為單獨所獲得，抑或與私法人同時獲

得的利益持續保有，前揭同條第 3項但書遂規定：「其所得之利益逾

越新臺幣 100萬元者，得於其所得利益之範圍內裁處之」，以貫徹該

法的不法利得之規範目的235。 

基本上，本條項但書規定的立法意旨，值得肯定。不過由於條文

                                                
233

行政罰法第 15 條（私法人違法之處罰） 

私法人之董事或其他有代表權之人，因執行其職務或為私法人之利益為行為，致使私法人違反

行政法上義務應受處罰者，該行為人如有故意或重大過失時，除法律或自治條例另有規定外，

應並受同一規定罰鍰之處罰。 

私法人之職員、受僱人或從業人員，因執行其職務或為私法人之利益為行為，致使私法人違反

行政法上義務應受處罰者，私法人之董事或其他有代表權之人，如對該行政法上義務之違反，

因故意或重大過失，未盡其防止義務時，除法律或自治條例另有規定外，應並受同一規定罰鍰

之處罰。 

依前二項並受同一規定處罰之罰鍰，不得逾新臺幣一百萬元。但其所得之利益逾新臺幣一百萬

元者，得於其所得利益之範圍內裁處之。 
234

不過，由於本條前揭第 1 項及第 2 項規定私法人之董事或其他有代表權之人受罰，尚以其本身

具備故意或重大過失為要件，而與德國違反秩序罰法第 30 條 1 項之規定模式不同，故嚴格而

言，是否為真正的「併罰制」，或待斟酌。轉引林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 789，註

122。 
235

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 790。 
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在此的立法體例顯然襲自同法第 18條第 2項，惟其規範目的，除剝

奪不法利得外，仍具有處罰私法人之董事或其他代表權之人的本意，

因此鑑於本文前揭針對該同法第 18條第 2項的說明種種，系爭同法

第 15條第 3項但書顯然亦應配合修正為以私法人之董事或其他有代

表權之人的不法利得為加重罰鍰額度的「下限」，方屬正軌。至於「上

限」部分，端視應受處罰之私法人原所應適用之罰鍰規定而定；相關

之法定罰鍰最高額低於 100萬元者，以私法人之董事或其他有代表權

之人所應遭剝奪的不法利得之全部，再加該法定罰鍰最高額為加重罰

鍰的上限；惟若相關之法定罰鍰最高額高於 100萬元時，則以前揭不

法利得之全部，外加 100萬元為上限。關於這一點，觀諸系爭同法第

15條第 3項之本文即可知。 

在德國的違反秩序罰法中，由於其法學傳統始終堅持僅自然人有

主觀意思而言，得以違反秩序，而為法所責難之行為人，因此並無類

似我國行政罰法第 15條，直接以私法人為處罰對象之第一人，而其

董事或其他有代表權之人為應同受處罰之第二人的規定。惟即使如此，

為避免若干私法人或其他人合團體的實際擁有者或操縱者濫用個人

與團體在法律上主體不同一的特性，規避處罰或隱匿不法利得，德國

違反秩序罰法第 30條另有以私法人或其他人合團體之董事或其他實

際有決策力之職員為處罰對象的第一人，而該私法人或其他人合團體
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為應受處罰處分之第二人的規定。在此，又由於法律對私法人或其他

人合團體裁處罰鍰之目的，同樣在於剝奪其不法利得，並予實際處罰，

因此為落實此一雙重功能，系爭德國違反秩序罰法第 30條第 3項遂

特別規定同法第 17條第 4項的準用。這種規定模式正好與我國行政

罰法第 18條第 2項之於第 15條第 3項但書的關係遙相呼應，足徵該

15條第 3項但書的體例，的確有因應第 18條第 2項之修正，亦改以

董事或其他有代表權之人的不法利得之全部或加重罰鍰之「下限」之

必要，值得參考236。 

第四目  行政罰法第 20條第 1項、第 2項修正方向建議 

相對於行政罰法第 18條第 2項及第 15條第 3項但書與我現行刑

法第 58條的關連性，行政罰法第 20條則是該法制定後始出現的新制

度，而與刑法任一條條文之間均無傳承的關係。事實上，這條規定主

要是繼受德國 1986年始新增的違反秩序罰法第 29a條，換言之，1990

年公布的經建會版草案237尚無現行行政罰法第 20條或其他類似的條

文存在238。 

一、我國與德國法制共通的問題 

從德國違反秩序罰法第 17條第 4項為核心，經第 29a條第 1項

及第 30條第 3項，乃至第 29a條第 2項，逐次貫徹不法利得剝奪制

                                                
236林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 790-791。 
237草案背景參前揭註 224。 
238林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 791-792。 
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度的「客觀性」要求；任何客觀上違反法秩序的財產變動，其因此利

於行為人本身，抑或他人者，原則上皆應調整，而不另以擬被剝奪不

法利得者主觀意思之可歸責，甚或應受處罰為前提。準此，既然各種

不法行為類型所生之利益，均將因此而遭剝奪，則同制度的「普遍性」

原則之要求，也一併獲得滿足。 

表 3-7：德國違反秩序罰法上各種不法利得剝奪類型之適用條文示意

圖239 

 

然我國行政罰法第 20條第 1項、第 2項卻扭曲德國法條的本意，

改造一組以行為人或他人有一方「違反行政罰上義務『應受處罰』為

共同前提下，行為人受利益、卻未處罰」（第 1項）與他人受利益、

卻未處罰（第 2項）時相關不法利得之追繳的對稱性規定。準此，有

                                                
239本文整理下列表格，主要依據學者就德國法上之論述，其層次有助於後續之討論，詳參：林明

昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 794，圖一。 

第17條第4項：

行為人違法有責，且受
利益。

第29a條第1項：

行為人違法無責，且受
利益。

第30條第3項：

行為人違法有責，他人
雖受利益，但有第30條
之適用。

第29a條第2項：

行為人違法有責或無責，
他人雖受利益，且無第
30條之適用。
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疑問的是：行為人在不為他人，只純粹為自己之利益而實施行為時，

假使因欠缺有責性或基於其他事由，以致於同樣具有「受有財產上利

益而未處罰」的結果，反而竟無接受追繳之必要？立法者就此欠缺合

理的說明。其次，類似的疑問也出現在同條第 2項規定的情形。因為

系爭條項僅以「行為人違反行政法上義務應受處罰」時，「因該行為

受有財產上利益而未受處罰」之他人使受追繳。職是，有疑問的是：

當行為人違反行政法上義務，但因故未受處罰時，為何同樣「因該行

為受有財產上利益而未受處罰」之他人卻毋庸遭受追繳的命運240？ 

我國同法第 20條第 1項、第 2項所以出現上開若干案件類型無

從適用追繳制度的疑點，主要均在於系爭兩項規定過度執著於追繳必

須以行為人或他人至少有一方「違反行政法上義務『應受處罰』」為

前提所致。然而如此前提設定，非但錯誤，並且也毫無必要。蓋行為

人或他人違反行政法上義務「應受處罰」，原以應受處罰者既違反行

政法上義務（＝違法）且具有責性為必要；惟此實與追繳，亦即不法

利得之剝奪用以調整客觀上違反法秩序之財產變動的目的相悖。由於

不法利得剝奪的這項客觀性目的，原屬制度之特色，而系爭行政罰法

第 20條之立法說明也以「本條所定不法利得之追繳……係基於實現

公平正義等理念而設，性質上並非制裁，故與責任能力、責任條件等

                                                
240

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 795。 
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無關」之明文肯認；準此，該條文第 1項及第 2項之追繳奈何卻又以

行為人或他人至少有一方違反行政罰法上義務「應受處罰」，亦即「具

有責性」為前提？更何況依據此同法第 20條第 1項及第 2項之設計，

不法利得之追繳的對象原已非違反行政法上義務「應受處罰」的他人

或行為人本身；既然在此，受追繳者並不以其本人同具有責性為必要，

則該引發追繳的他人（第 1項）或行為人（第 2項）違反行政法上意

味之行為，其是否具有責性，是否因此「應受處罰」之一點，在整個

追繳制度的關連性上究竟有何意義，其實也令人費解。由於針對這些

疑點，立法者幾乎不置任何說明，因此在尚無其他反證的情形下，大

致可推定，同法第 20條第 1項及第 2項中以行為人或他人至少一方

「違反行政法上義務『應受處罰』」為發動追繳的前提，完全是不必

要的錯誤設計。至於改正之道，則當以立法修正方式重新回歸該系爭

條文原所繼受的德國違反秩序罰法第 29a條第 1項及第 2項之規範模

式為優先。因為唯有此一德國法上的規範模式，亦即以第 1項追繳行

為人違法但無責之行為所獲之利益，並以第 2項及於第三人因行為人

違法有責或無責之行為所獲之利益，使有效地既達成不法利得之剝奪

的調整違反法秩序之財產變動的客觀目的，且消弭我國現行行政罰法

第 20條第 1項及第 2項前開各種條文解釋於適用上左支右絀的矛盾
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問題241。 

二、我國法制特有之「轉嫁罰」問題 

德國法制與我國法制畢竟不盡相同，我國法中所謂「轉嫁罰」規

定，即屬德國法制所無的設計。雖然這種轉嫁罰規定，類型繁多242，

但其中最值得注意者，則莫非從業人員實施行為，而轉以其所屬組織

為處罰之對象的情形。因此組織在我國行政罰法中，縱被視為行為人

（同法第 3條243參照），而可為處罰對象，惟其於個案中是否果有違

反行政法上義務，且主觀意志亦有可歸責之情事，最終仍必就實際實

施相關行為的從業人員為判斷（同法第 7條第 2項244參照），從而遂

                                                
241

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 795-796。 
242

依據法務部行政罰法研究制定委員會當年討論行政罰法草案時的調查，我國的轉嫁罰設計，除

本文將特別論及的由組織從業人員轉嫁至組織本身的類型外，至少尚有由從業人員轉嫁至負責

人（商業登記法第 34 條），以及組織轉嫁至負責人（如證券交易法第 179 條）等型式。不過由

於這些類型的規定，多形成於現行行政罰法制定前，且施行至今，因此其等在該法針對組織、

負責人及其他從業人員彼此間在行政罰上的關係為何，已有第 3 條、第 7 條及第 15 條至第 17

條等完整規範的情形下，如何正確地解釋與適用，甚且必要時，是否應予立法修正，均非無重

新檢討的空間。轉引林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 797，註 140。按行政罰法第 7 條第 1

項反面解釋，行政罰處罰故意或過失違反行政法上義務之行為。且按司法院大法官釋字第 275

號解釋：「人民因違反法律上義務而應受之行政罰，係屬對人民之制裁，原則上行為人應有可

歸責之原因，故於法律無特別規定時，雖不以出於故意為必要，仍須以過失為其責任條件。」

故可知在行政罰法上處罰之行政罰之歸責原則應為故意或過失。而其中之「故意」原則上係指

「違反行政法上義務之構成要件事實」為準；而「過失」原則上以社會通念認係謹慎且認真之

人為準，但如以依法行為人應具備特別的知識或能力者，則相應地提高其注意標準。再按行政

罰法第 7 條第 2 項規定，係因組織體之行為仍須藉由其他代表人、管理人、職員、受僱人或從

業人員為之，無法親自為之；且從業人員為一定行為時，往往是出自於組織體的意思決定，即

便非出自於組織體之意思決定，組織體對於從業人員本有監督義務，故有系爭之規定。蓋從行

政罰法第 7 條規定可知行政罰之歸責對象不限於自然人，亦立法包括法人組織體。 
243

行政罰法第 3 條 

  本法所稱行為人，係指實施違反行政法上義務行為之自然人、法人、設有代表人或管理人之非

法人團體、中央或地方機關或其他組織。 
244

行政罰法第 7 條第 2 項 

  法人、設有代表人或管理人之非法人團體、中央或地方機關或其他組織違反行政法上義務者，

其代表人、管理人、其他有代表權之人或實際行為之職員、受僱人或從業人員之故意、過失，

推定為該等組織之故意、過失。 
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形成如銀行法第 133條第 1項245般，作為自然人之從業人員的行為始

可能成立的行政罰，轉嫁由其所屬之組織本身承擔的結果。至於此一

結果在不法利得剝奪之議題的意義，則是實際實施行為、卻無遭受處

罰風險的從業人員，倘因該違反行政法上義務之行為而受有利益，也

必須予以追繳，始能回復合法的財產分配秩序。換言之，不法利得剝

奪制度之普遍性原則如何貫徹的問題，在這種轉嫁罰類型中也必須列

入考慮246。 

雖然我國行政罰法第 20條第 1項與接續的第 2項規定，依先前

已說明的各類觀點，立法論上原以回復其所繼受的德國違反秩序罰法

第 29a條第 1項及第 2項之規範模式為優先考慮，然同此之際，鑑於

前揭我國行政罰法第 20條第 1項規定，即屬有關轉嫁罰制度實際實

施行為者之不法利得之追繳的一種設計，系爭條文容有作為我國法制

上之特色而保留為修正後行政罰法第 20條第 3項的意義247。原條文

中既有的第 3項規定，則項次必須順延，改列為第 4項，且文字稍事

調整。只不過由於擬保留的現行同法第 20條第 1項，其條文在目前

的規範方式仍以「他人違反行政法上義務應受處罰」，亦即違法有責

                                                
245

銀行法第 133 條 

第 129 條、第 129 條之 1、第 130 條、第 131 條第 2 款至第 8 款及第 132 條所定罰鍰之受罰人為

銀行或其分行。 

銀行或其分行經依前項受罰後，對應負責之人應予求償。 
246

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 796-797。 
247

學者間容有不同見解，本文認為轉嫁罰常見於經濟與環保法規中，其目的在於確保經濟發展及

環保之健全，最高法院對於法人（或非法人團體）是否具有侵權行為能力，均採肯定見解，有

最高法院 103 年度台上字第 115 號民事判決可參。 



 

137 
 

為前提，而與不法利得剝奪之制度的客觀性要求相背離，因此其若於

未來果有保留為同條第 3項而繼續適用的可能時，也應就此朝不以具

有責性為前提的修正，始能充分發揮追繳制度之純粹調整財產秩序的

客觀功能248。 

第五目  小結 

我國現行行政罰法第 18條第 2項、第 15條第 3項但書、第 20

第 1項與第 2項，乃我國行政罰制度中有關不法利得剝奪制度之設計，

雖繼受自德國違反秩序罰法上的相關條文，但在立法過程中，因基於

誤解、抑或其他考慮，而有若干變動，而該成為我國法與德國法差異

之所在。不過鑑於這些差異已造成我國目前的行政罰法上不法利得剝

奪之制度，既不能充分發揮調整違反法秩序之財產變動的客觀性制度

功能。建議立法修正，重新回歸其等原所繼受之德國違反秩序罰法第

17條第 4項、第 29a條第 1項、第 2項之規範模式為宜，強調不法

利得之剝奪的客觀性功能，有下列特點： 

一、違反行政法上義務且有責之行為，而受罰鍰處罰者： 

採德國違反秩序罰法 17條第 4項的立法例，分別規定於修正後

行政罰法第18條第2項與第15條第3項但書，利用加重罰鍰之機制，

既剝奪受罰者可能受有不法利得之全部，且同時就其個人的可非難性，

                                                
248

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 798。 
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予以制裁。 

二、違反行政法上義務之行為，因無責而不受處罰者： 

採德國違反秩序罰法第 29a條第 1項立法例，規定於修正後行政

罰法第 20條第 1項，追繳該行為人可能受有之不法利得。 

三、行為人違反行政法上義務之行為，無論有責或無責，致未受處罰

之他人受有利益者： 

採德國違反秩序罰法第 29a條第 2項的立法例，規定於修正後行

政罰法第 20條第 2項，追繳該他人不法利得。 

四、我國現行行政罰法體系中，另多有組織之從業人員因違反行政法

上義務之行為，而致組織本身負行政罰之責的所謂「轉嫁制」，

為德國法制之所無： 

學者建議，現行行政罰法第 20條第 1項具有追繳該從業人員可

能受有之不法利得的功能，故應予保留，經文字內容上的適度修正，

改列為修正後同條第 3項，以處理我國法制中的特殊現象249。 

 

 

 

 

                                                
249林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 799。 
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表 3-8：我國行政罰法上不法利得剝奪制度相關法條之建議修正條文

與現行條文對照表250 

建議修正條文 現行條文 

第 18條 第 2項 

罰鍰以高於前項所得之利

益為原則；法定罰鍰最高額

不足者，得超越之。但罰鍰

最多不得逾所得利益加計

法定罰鍰最高額後之範圍。 

第 18條 第 2項 

前項所得之利益超過法定

罰鍰最高額者，得於所得

利益之範圍內酌量加重，

不受法定罰鍰最高額之限

制。 

第 15條 第 3項 

依前二項並受同一規定處

罰之罰鍰，不得逾新臺幣一

百萬元。但其所得之利益逾

新臺幣一百萬元者，得於其

所得利益加計新臺幣 100萬

元之範圍內裁處之。 

第 15條 第 3項 

依前二項並受同一規定處

罰之罰鍰，不得逾新臺幣

一百萬元。但其所得之利

益逾新臺幣一百萬元者，

得於其所得利益之範圍內

裁處之。 

第 20條 

 

 

 

 

 

 

第 1項 

行為人因違反行政法上義

務之行為受有財產上利益

而未受處罰時，得於其所受

財產上利益價值範圍內，酌

予追繳。 

第 20條 

 

 

 

 

 

 

第 1項 

為他人利益而實施行為，

致使他人違反行政法上義

務應受處罰者，該行為人

因其行為受有財產上利益

而未受處罰時，得於其所

受財產上利益價值範圍

                                                
250

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 800-801。 
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建議修正條文 現行條文 

 

第 20條 

 

 

 

 

第 20條 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

內，酌予追繳。 

第 2項 

行為人違反行政法上義

務，他人因該行為受有財產

上利益而未受處罰時，得於

其所受財產上利益價值範

圍內，酌予追繳。 

第 2項 

行為人違反行政法上義務

應受處罰，他人因該行為

受有財產上利益而未受處

罰時，得於其所受財產上

利益價值範圍內，酌予追

繳。 

第 3項 

為他人利益而實施行為，致

使他人違反行政法上義務

者，該行為人因其行為受有

財產上利益而未受處罰

時，得於其所受財產上利益

價值範圍內，酌予追繳。 

第 1項 

為他人利益而實施行為，

致使他人違反行政法上義

務應受處罰者，該行為人

因其行為受有財產上利益

而未受處罰時，得於其所

受財產上利益價值範圍

內，酌予追繳。 

第 4項 

前二項追繳，由為裁處之主

管機關以行政處分為之。 

第 3項 

前二項追繳，由為裁處之

主管機關以行政處分為

之。 

 

第七節  與我國刑法相同類似之處 

我國現行法制中，行政罰與刑罰，係處於一種「量之差別」的關

係，其中刑罰為重，行政罰則為輕。雖然關於行政罰與刑法量或質之
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差別的關係，學理上始終有所爭議，但無論如何，我國目前實定法制

大致依循前開量之差別的模式而發展，似乎可以肯定。蓋先以主要規

範行政罰法制度之實體法總則性問題的現行行政罰法為例，其體系架

構幾乎是呼應刑法總則之既有規定，而無本質差異，殆已無庸置疑。

更何況行政罰法第 26條為同法第 24條之向上及刑法第 55條之向下

的延伸，用以處理一行為既該當行政罰，又該當刑法規定時，如何從

一重處斷，亦即為「想像競合」的問題。此外，再以其他法律設有刑

罰或行政罰之處罰規定的情形為例：這些法律，大體上均行政罰與刑

罰的處罰效果同時存在251；相對於前者處理初犯，抑或不法內涵較輕

的行政法上義務之違反，後者則用以制裁再犯，抑或不法內涵偏重的

違法行為，以食品安全衛生管理法為例，其裁處行政罰之第 44條252至

第 48條之 1與科以刑罰之第 49條253的關係，即屬典型。在此，特別

                                                
251

處罰經濟原則，亦即面對違法行為之處罰，其規範之規劃者，容易從既有違法行為，如何處罰

皆不為過的立場出發。然其實，處罰之輕重仍應基於比例原則，予以規劃，應以足以達到嚇阻

之目的為度，而不適合無限上綱，制定過重之處罰規定（釋字第 716 號解釋）。 
252

食品安全衛生管理法第 44 條 

  有下列行為之一者，處新臺幣六萬元以上二億元以下罰鍰；情節重大者，並得命其歇業、停業

一定期間、廢止其公司、商業、工廠之全部或部分登記事項，或食品業者之登錄；經廢止登錄

者，一年內不得再申請重新登錄 ： 

  一、違反第八條第一項或第二項規定，經命其限期改正，屆期不改正。 

  二、違反第十五條第一項、第四項或第十六條規定。 

  三、經主管機關依第五十二條第二項規定，命其回收、銷毀而不遵行。 

  四、違反中央主管機關依第五十四條第一項所為禁止其製造、販賣、輸入或輸出之公告。 

  前項罰鍰之裁罰標準，由中央主管機關定之。 
253

食品安全衛生管理法第 49 條 

有第十五條第一項第三款、第七款、第十款或第十六條第一款行為者，處七年以下有期徒刑，

得併科新臺幣八千萬元以下罰金。情節輕微者，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣

八百萬元以下罰金。 

有第四十四條至前條行為，情節重大足以危害人體健康之虞者，處七年以下有期徒刑，得併科

新臺幣八千萬元以下罰金；致危害人體健康者，處一年以上七年以下有期徒刑，得併科新臺幣
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是第 49條第 2項、水污法第 37條254的設計，尤可窺出端倪255。 

第一項  行政罰法第 18 條 

刑法第 58條罰金之酌量規定，「科罰金時，除依前條規定外，並

應審酌犯罪行為人之資力及犯罪所得之利益。如所得之利益超過罰金

最多額時，得於所得利益之範圍內酌量加重。」原則上，刑法並不承

認裁判上的刑之加重事由，惟我國刑法對於罰金刑得酌量加重256。行

為人因犯罪所得的利益假如超過罰金最高額時，得於所得利益之範圍

內酌量加重，法院始可以罰金的手段，剝奪行為人因犯罪所得之不法

利益，而可在法定最高額之外，酌量加重，使行為人不致僅繳少額之

罰金，而獲取高額的不法利得257。 

蓋刑法第 58條的規範模式，雖然只要將行為人之不法利得，從

現行作為加重罰金之「上限」的設計修正為「下限」，即可有效達成

                                                                                                                                       
一億元以下罰金。 

犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑，得併科新臺幣二億元以下罰

金；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣一億五千萬元以下罰金。 

因過失犯第一項、第二項之罪者，處二年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣六百萬元以下罰金。 

法人之代表人、法人或自然人之代理人、受僱人或其他從業人員，因執行業務犯第一項至第三

項之罪者，除處罰其行為人外，對該法人或自然人科以各該項十倍以下之罰金。 

科罰金時，應審酌刑法第五十八條規定。 
254

水污法第 37 條 

犯第三十四條、前條之罪或排放廢（污）水超過放流水標準，因而致人於死者，處無期徒刑或

七年以上有期徒刑，得併科新臺幣三千萬元以下罰金；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒

刑，得併科新臺幣二千五百萬元以下罰金；致危害人體健康導致疾病或嚴重污染環境者，處一

年以上七年以下有期徒刑，得併科新臺幣二千萬元以下罰金。 
255

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 808-809。 
256

陳子平，刑法總論，元照出版有限公司，2015 年 9 月，3 版第 1 刷，頁 745。 
257

陳宏毅、林朝雲，刑法總則新理論與實務，五南圖書出版股份有限公司，2015 年 9 月，初版 1

刷，頁 412-413。 
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既能以罰金制裁行為人主觀惡性，並且同時剝奪其不法利得的目標258。

較之行政罰法第 18條第 2項規定，所得利益超過法定罰鍰最高額者，

得於所得利益之範圍內酌量加重，兩條內容幾乎同出一轍，均屬以剝

奪財產對應不法行為之處罰手段，並未承擔追繳不法利得之任務，於

適用時仍需顧及比例原則與責任原則，避免行為人承擔的罰鍰超過其

不法行為所生之危害程度259。 

第二項  行政罰法第 20 條 

第一款  刑法修法前 

追徵、追繳或抵償，乃裁判當於應沒收之物，事實上、法律上無

法加以沒收時，命以繳納一定金額於國庫以代替沒收之處分260。原刑

法第 40條之 1「法律有規定追徵、追繳或抵償者，於裁判時併宣告

之261。」該條係 2005年修法時於第 34條第 3款增列「追徵、追繳或

抵償」為從刑之一，係以法律之規定將犯罪所得，收歸國家所有，避

免因該犯罪所得因不符第 38條沒收之規定，致犯罪行為如仍得於判

決確定後享有犯罪之成果，故有自犯罪行為人強制收回之必要。惟無

論追繳、追徵或抵償，其所得來自於被害人或他人，故欲將此項所得

                                                
258

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 811。 
259

李建良，前揭註 54，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 20-21。 
260

陳子平，前揭註 256，2015 年 9 月，3 版第 1 刷，頁 732。 
261

2015 年 12 月 30 日已刪除 

  立法理由 

  一、本條刪除。 

  二、追徵、追繳或抵償均為沒收之執行方法，配合現行條文第 34 條之刪除及第 38 條之修正、

第 38 條之 1 之增訂，爰刪除本條。 
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收歸國家所有，自應以法律規定者，始得追繳、追徵或抵償，以符法

律保留之原則。依立法理由之意旨，追徵、追繳或抵償因具有絕對主

刑之從屬性，故須伴隨主刑之宣告而宣告之，亦即必附隨主刑併宣告

之，不能獨立為追徵、追繳或抵償之宣告，此與沒收262具有一定之獨

立性（尤其是違禁物之沒收），不須依附於各別犯罪類型之規定迥不

相同263。 

一、追繳 

若所得財物已移轉，則採用追繳方式，並按照情節加以沒收或發

還被害人。 

二、追徵 

若所得財物已轉成利益，則必須利用追徵價額的方式為之。 

三、抵償 

若所得財物已轉成利益，亦可以財產抵償。 

 

 

                                                
262

2015 年 12 月 30 日修法前原第 38 條（沒收物） 

  下列之物沒收之： 

  一、違禁物。 

  二、供犯罪所用或犯罪預備之物。 

  三、因犯罪所生或所得之物。 

  前項第一款之物，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。 

  第一項第二款、第三款之物，以屬於犯罪行為人者為限，得沒收之。但有特別規定者，依其規

定。 
263

陳宏毅、林朝雲，前揭註 257，2015 年 9 月，初版 1 刷，頁 402-403。 



 

145 
 

表 3-9：我國修正前刑法追繳、追徵、抵償之運用 

              已移轉             已轉成利益 

         

追繳                         追徵／抵償 

 

第二款  刑法修正後 

就沒收之標的言，原客體若仍存在，自是直接針對原客體來沒收。

以狹義沒收為例，如沒收毒品案件犯罪工具手機乙支；以利得沒收為

例，直接沒收不法利得的原物或原形者，例如詐欺罪當場查扣 100萬

元現金。若是無法以沒收執行時，必須使用替代手段或補充型態來沒

收其替代價額之情形，而我國舊刑法有層次混淆、用語混亂、立法隨

興三項缺失。因沒收是上位概念，而追繳在附屬刑法屬於利得沒收（組

織犯罪防制條例第 7條第 1項參照）或上位沒收（貪污治罪條例第

10條第 1項參照），而行政罰法追繳係指利得沒收，一詞多義；而「如

全部或一部不能沒收時，追徵其價額或以其財產抵償之」（銀行法第

136條之 1）參照，而追徵其價額指的就是無法沒收原利得客體，改

為沒收其替代價額，也必須包含以財產抵償之，另列抵償徒增困擾

264。 

                                                
264

林鈺雄，綜覽沒收新舊法（上），月旦法學教室，第 162 期，2016 年 04 月，頁 59-61 頁。 

所得財物 
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民國 104年 12月 17日立法院三讀通過刑法修正案，將原隸屬從

刑的沒收、追徵、追繳、抵償「去刑化」，追徵、抵償係屬無法執行

沒收時之替代手段，最終目的在無法執行沒收時，自其他財產剝奪相

當價額，其方式可為價額追徵或財物之追徵、抵償，惟此本係執行之

方法，而非從刑，無須於本法區分，故統一替代沒收之執行方式為「追

徵」，再依沒收標的不同，分別於修正後第 38條、第 38條之 1為追

徵之規定265。沒收自始具有獨立的要件與法律效果，除以專章（第五

章之一）規定，顯示出沒收不再立於刑事不法與罪責要件之上，係獨

立於刑罰與保安處分的法律效果，分有犯罪物沒收（新刑法第 38條

參照）、利得沒收（新刑法第 38條之 1參照）。而與行政罰法第 20條

相類似的規定為就犯罪物沒收的第三人之擴大沒收（刑法第 38條第

3項參照）、利得沒收是針對一般犯罪所得之第三人所有沒收266（刑法

第 38條之 1第 2項參照）267，因在刑法未修正前，雖我國法事實上

                                                
265

陳子平，前揭註 256，2015 年 9 月，3 版第 1 刷，頁 732。 

追徵、抵償與沒收之關係，追徵或抵償，均以沒收作為前提。在可得宣告沒收之前提下，以追

徵或抵償作為替代執行沒收之方法。因此，當案件事實涉及得沒收之物，首先須考慮該沒收物

是否存在（參見 51 年台上字第 1134 號判例、97 年度台上字第 4793 號判決），當沒收物存在時，

法院自得為沒收之宣告。當沒收物不存在時，則須考慮法律有無明文規定替代執行之追徵或抵

償等規定，如果並無該等規定時，法院即不得逾知沒收；如果設有追徵、抵償等規定時，法院

始得諭知沒收，並諭知如全部或一部不能沒收（或追繳）時，追徵其價額或以其財產抵償之。 

林鈺雄，綜覽沒收新舊法（下），月旦法學教室，第 163 期，2016 年 05 月，頁 58 頁。立法者

亦統一用語，釐清層次，除了刪除沒收、追徵、追繳或抵償為從刑之規定外，關於替代價額，

一律使用「追徵其價額」之用語（新刑法第 38 條第 4 項、第 38 條之 1 第 3 項參照）。據此，原

先顛倒層次、同詞異義的「追繳」、畫蛇添足的「抵償」等舊法用語，皆一併廢除，可為一大

貢獻。 
266

林鈺雄，前揭註 265，2016 年 05 月，頁 53、59 頁。 

此次修法的一大重心及突破，在於第三人不法利得之剝奪，這也是 2014 年 11 月 8 日立法院三

讀通過食安法附帶決議之主軸。 
267

新修正刑法第五章之一 沒收 
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已有第三人利益沒收，但都散見於各個特別法律中，並未於刑法設置

一般性規範。 

關於利得的範圍可分為固有範圍、延伸範圍，而固有範圍指的是

因犯罪而直接取得之直接利得；而延伸範圍則包含使用及替代品所得

之間接利得，及利得轉換而來替代價額，而審查計算利得範圍時，是

否扣除犯罪成本？依修法前實務多數見解268及修法理由，基於徹底剝

                                                                                                                                       
第 38 條 

違禁物，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。 

  供犯罪所用、犯罪預備之物或犯罪所生之物，屬於犯罪行為人者，得沒收之。但有特別規定者，

依其規定。 

  前項之物屬於犯罪行為人以外之自然人、法人或非法人團體，而無正當理由提供或取得者，得

沒收之。但有特別規定者，依其規定。 

  前二項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。 

第 38 條之 1 

犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之。但有特別規定者，依其規定。 

  犯罪行為人以外之自然人、法人或非法人團體，因下列情形之一取得犯罪所得者，亦同： 

  一、明知他人違法行為而取得。 

  二、因他人違法行為而無償或以顯不相當之對價取得。 

  三、犯罪行為人為他人實行違法行為，他人因而取得。 

  前二項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。 

  第一項及第二項之犯罪所得，包括違法行為所得、其變得之物或財產上利益及其孳息。 

  犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵。 

  林鈺雄，利得沒收新法之審查體系與解釋適用，收於林鈺雄主編，前揭註 48，2016 年 7 月，

初版第 1 刷，頁 81。 

利得人為第三人：第三人沒收（刑法第 38 條之 1 第 2 項） 

  未參與犯罪之第三人，如果因正犯、共犯之犯罪而獲取利得，理論上亦可能成為利得沒收之對

象。畢竟利得沒收本質上是準不當得利的衡平措施，而不當得利應受追討對象即是受領人，並

不以造成無法律上原因給付之行為人為限；此外，任何人皆不得保有不法利得，第三人更不應

成為犯罪利得的庇護所，否則排除不法利得之立法目的勢必落空。國內學說林鈺雄、陳重言，

因此呼籲立法者仿效德國刑法（§73Ⅲ StGB），於普通刑法創設第三人利得沒收的總則性規定，

一併解決目前僅散見於附屬刑法的紊亂現象。 
268

最高法院 95 年度台上字第 2916 號判決認為 ：「按毒品危害防制條例第十九條第一項規定『犯

第四條至第九條、第十二條、第十三條或第十四條第一項、第二項之罪者，其供犯罪所用或因

犯罪所得之財物沒收，如全部或一部不能沒收時，追徵其價額或以其財產抵償之』，所稱『因

犯罪所得之財物』，依法律文義上之文理解釋，係指由犯罪所不法取得之財物。對於沒收犯罪

所得應否扣除犯罪行為人實行犯罪時所支出之成本或其他費用，於證券交易法第一百七十一條

第六項設有沒收規定，其立法理由五，謂『第二項所稱犯罪所得，……，例如對於內線交易可

以行為人買賣之股數與消息公開後價格漲跌差異之幅度差額計算之』，固有採取應扣除犯罪行

為人成本之見解者。然毒品危害防制條例第十九條第一項立法理由對此並未明示，已難比附援

引，尤以毒品犯罪所得收益之沒收、追徵或以財產抵償之目的，乃在於從經濟面切斷毒品犯罪

不法利得之循環，剝奪毒品犯罪之利得，以消除其主要誘因與根源，具有濃厚的財產刑色彩，
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奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收，

並可以估算為之（刑法第 38條之 2參照）269。 

表 3-10：修正後刑法規範沒收之相關條文270 

犯罪物沒收規範要旨 規範條文 

原型要件 刑法第 38條第 2項 

違禁物沒收 刑法第 38條第 1項 

對第三人擴大沒收 刑法第 38條第 3項 

價額追徵 刑法第 38條第 4項 

估算規定 刑法第 38條之 2第 1項 

過苛避免 刑法第 38條之 2第 2項 

沒收效力 刑法第 38條之 3 

裁判時宣告沒收 刑法第 40條第 1項 

違禁物、專科沒收之單獨沒收規定 刑法第 40條第 2項 

違禁物外之沒收規定 刑法第 40條第 3項 

沒收執行與時效 刑法第 40條之 2 

 

    將犯罪所得發還被害人而不是由國庫終局享有，「是利得沒收本

質推論結果」，符合利得沒收追求回復正常財產秩序之目的。而新刑

法立法理由「為優先保障被害人因犯罪所生之求償權271」，亦即被害

人的民法上請求權優先於國庫利得沒收權，其具有雙重的規範目的：

                                                                                                                                       
從立法目的而言，並無扣除其購買毒品所支出之成本或其他費用之必要。且取得毒品所支付之

費用亦不具法律保護之價值，藉由毒品犯罪所得之利益則屬違反公序良俗行為之所得，於刑事

政策上尚非不得全部予以剝奪，自無計算扣除犯罪所得之成本或其他支出費用，而單就所謂純

利益為沒收之理由。」 
269

刑法第 38 條之 2 

前條犯罪所得及追徵之範圍與價額，認定顯有困難時，得以估算認定之。第三十八條之追徵，

亦同。 

宣告前二條之沒收或追徵，有過苛之虞、欠缺刑法上之重要性、犯罪所得價值低微，或為維持

受宣告人生活條件之必要者，得不宣告或酌減之。 
270

李聖傑，犯罪物沒收，收於林鈺雄主編，前揭註 48，2016 年 7 月，初版第 1 刷，頁 53。 
271

新刑法第 38 條之 1 第 5 項（2015 年 12 月 30 日立法理由） 

為優先保障被害人因犯罪所生之求償權，參考德國刑法第 73 條第 1 項，增訂第 5 項，限於個

案已實際合法發還時，始毋庸沒收，至是否有潛在被害人則非所問。若判決確定後有被害人主

張發還時，則可依刑事訴訟法相關規定請求之。 
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一、國家不應與民爭利。二、行為人不必為其犯行造成財產變動承擔

二次財產支付義務。被害人的概念，先從民法請求權關係以觀，依新

刑法第 38條之 1第 5項規定，犯罪所得已實際合法發還被害人，此

時被害人指因系爭刑事不法行為直接遭受財產上不利益，而可透過因

此形成之民法請求權向利得人取回財產利益之人，特別是指損害賠償

請求權人和所有物返還請求權人，不含共犯等清償連帶債務所生的內

部求償權；再從刑法之保護法益探討，被害人除應具有民法請求權人

身份外，也必須從系爭具體犯罪類型的保護法益判斷是否為刑事不法

行為之被害人，最後審查其財產請求權是否為「產自犯罪」所受之侵

害，而不包括為了犯罪實行所獲取的對待給付報酬272。 

    我國舊刑法總則，並無發還排除沒收之一般性規定；發還被害人

規定，原僅散見於包含貪污治罪條例在內的附屬刑法。大體而言，越

後來制訂的附屬刑法沒收條款，就越會增訂替代手段和發還被害人的

文字（例如 2014年增修食品安全衛生管理法第 49條之 1）273。目前

我國新刑法第 38條之 3第 1、2項規定，經判決諭知沒收之財產，雖

於裁判確定時移轉為國家所有，但第三人對沒收標的之權利或因犯罪

而得行使之債權均不受影響。沒收之財產由其是犯罪所得，常源自犯

                                                
272

王士帆，犯罪所得優先發還被害人－簡析新刑法之發還條款，收於林鈺雄主編，前揭註 48，2016

年 7 月，初版第 1 刷，頁 173-189。 
273

林鈺雄，發還優先原則及賄款之沒收－評最高法院相關刑事判決（新法版），收於林鈺雄主編，

前揭註 48，2016 年 7 月，初版第 1 刷，頁 200。 
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罪被害人，自應先滿足被害人之請求權，故沒收物經執行沒收後，犯

罪被害人仍得聲請執行檢察官發還；又因犯罪而得行使請求權之人，

如已取得執行名義，亦應許其向執行檢察官聲請就沒收物、追徵財產

受償，以免犯罪行為人經國家執行沒收後，已無清償能力，致犯罪被

害人求償無門，有害於被害人權利之實現。新修正刑事訴訟法（下稱

刑訴）第 473條第 1項已增訂債權請求權業經取得執行名義之權利人

亦得就沒收物、追徵財產受償，並適度延長權利行使期間，已落實對

權利人保障。從而，因犯罪而得行使債權請求權之被害人，已取得執

行名義者，於刑事裁判確定後一年內，自得依上開規定，就沒收物、

追徵財產，向執行檢察官聲請給付274。 

                                                
274

參照司法院，司法院「刑事程序制度研議委員會」第 11 次會議新聞稿，沒收發還新視界：兼

顧犯罪所得剝奪與被害人權益保障，最後瀏覽日 2018 年 5 月 20 日，網站

http://jirs.judicial.gov.tw/GNNWS/NNWSS002.asp?id=333886&flag=1&regi=1&key=&MuchInfo=&cour

tid=。為避免刑訴法第 473 條沒收發還或給付規定產生適用上之爭議「落實沒收新制剝奪不當

利得及保障被害人權益」之精神。連孟琦助理教授作「金融犯罪所得沒收與刑訴第 473 條之爭

議」專題報告，其建議金融八法之沒收規定應修正而回歸適用刑法，刑訴法第 473 條發還或給

付之對象，應僅限於具有「行為人所得即被害人所失」之「鏡像關係」的被害人，違反證券交

易法之被害人如果要就沒收物受償，應另立法特別規範。 

第一個議題，「刑訴法第 473 條第 1 項所載『於裁判確定後一年內』之期限，是否應作修正？」

有認為本條之重點應放在「犯罪構成要件所保護之被害人」，且其範圍並未侷限於具有「鏡像

關係」的被害人，亦有其他贊同將本條之規範範圍擴及到其他潛在被害人，並建議將該期限之

起算時點改為「執行後」，而金融監督管理委員會則建議修正為「於取得執行名義後一年內」。 

第二個議題，「刑訴法第 473 條第 1 項『因犯罪而得行使債權請求權之人』是否應取得執行名

義後，始得聲請給付？」 

有認為經刑事確定判決認定受損害內容或數額之被害人本屬權利人，無須另行取得執行名義；

亦有認為檢察官在執行上可能還是需要執行名義作為依據。 

第三個議題，「承第二個議題，如刑訴法第 473 條第 1 項『因犯罪而得行使債權請求權之人』

仍應取得執行名義始得聲請給付，其執行名義之範圍有無檢討修正之必要？」 

法務部認為此處之執行名義不包括假扣押等保全執行名義，因可否取得判決仍屬未定；但有主

張不應排除此等保全執行名義。 

第四個議題，「刑訴法第 473 條是否應作其他修正？」 

例如對於在期限內聲請發還或給付者分配完畢後，若尚有剩餘，仍應准予給付逾期聲請之人；

本條應區分「沒收違禁物」、「沒收犯罪所得」及「沒收其他標的」之不同情形來加以規範等。 

http://jirs.judicial.gov.tw/GNNWS/NNWSS002.asp?id=333886&flag=1&regi=1&key=&MuchInfo=&courtid
http://jirs.judicial.gov.tw/GNNWS/NNWSS002.asp?id=333886&flag=1&regi=1&key=&MuchInfo=&courtid
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表 3-11：修正後刑法被害人之救濟程序 

 

 

第三項  學者見解延伸 

現行法這種針對同類型之不法行為，既有嚴重之刑罰科處效果，

復有輕微之行政罰裁處效果的法制混和設計，在我國採行政罰與刑罰

由輕至重之差別立法例中，有關刑法上相關之制度如何設計，當亦有

配合考慮之必要。蓋畢竟行為人違法之一行為或數行為，非但可能在

各行政罰規定或刑罰規定之間造成各種競合現象，甚至基於行政罰法

第 26條第 1項規定的要求，更有全依刑事法律之規定處理的可能，

因行政罰規定與刑罰規定想像競合，致相關之不法利得的問題適用刑

事法律後，反而出現礙難剝奪，無從調整傾斜之財產秩序的尷尬結果。

被害人之救濟

犯罪所得扣押中

刑訴第142條之1：
向法院或檢察官聲
請撤銷扣押。（有
裁量權）

沒收裁判確定後

（一年後）

刑訴第473條：

被害人取得執行名
義者聲請給付者，
檢察官應發還或給
付之。

刑法第38條之3第2
項：

被害人之債權不受
影響，其可依民事
訴訟程序取得執行
名義後，再向國家
請求發還或給付。
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就此 2014年大統混油案之爭議，即為適例。查我國現行立法例，既

以行政罰與刑罰由輕至重的量之差別為原則，則鑑於刑事不法之嚴重

度高於行政不法，同樣以回復正常財產分配秩序為目的的刑法上不法

利得之剝奪，其設計實不應遜於行政罰法上對應的制度275。一個完整

且有效的不法利得剝奪之制度應不以不法行為同時具備有責性為前

提（客觀性），並且尚須追及各種不法行為類型，乃至第三人因同一

不法行為而獲利的情形（普遍性），而 2016年刑法修正是否符合普遍

性、客觀性之原則要求？分述如下： 

第一款  以刑法第 58條之加重罰金為重心？ 

該條始終最具有剝奪犯罪行為人之不法利得的意義者，其規範模

式依據針對其相對應的行政罰法第 18條第 2項之說明，雖然只要將

行為人之不法利得，從現行作為加重罰金（鍰）之上限的設計修正為

下限，即可有效達成既能以罰金（鍰）制裁行為人主觀惡性，並且同

時剝奪其不法利得之目標，不過如此修正，在刑法領域中未必能克服

所有不法利得之剝奪的難題。因為刑法中，行為人與在行政罰法上同，

亦有行為違法無責的現象，以及第三人因行為而獲利的情形；針對這

兩種情形，為貫徹不法利得剝奪制度的客觀性與普遍性要求，刑法當

然也有新增類似現行行政罰法第 20條之追繳規定276。 

                                                
275

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 809。 
276

林鈺雄，前揭註 265，2016 年 05 月，頁 58 頁。林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 811。 
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又刑法不同於行政罰法者，並非以罰金作為唯一之刑罰，而是另

有其他刑罰，且未必常與罰金併合適用（併科），所以未科罰金之犯

罪類型中，不法利得之剝奪問題如何解決，以維持其普遍性原則，恐

怕將是僅以刑法第 58條之加重罰金處理相關問題的我國刑法所必須

嚴肅面對的課題。因此我國現行刑法體系中，很難比照行政罰法體系，

建立一套以加重罰金為主，追繳為輔的不法利得之剝奪制度。職是，

我國 2016年基於健全刑事上不法利得剝奪制度之目的而進行的刑罰

大改革，不採取修正刑法第 58條（罰金之酌量）的方式為之，其方

向可謂正確，而值得肯定277。 

第二款  以刑法第 38條至第 40條之沒收為重心 

查我國刑法 2016年所完成的修正，除將沒收從「從刑」概念中

完全除名（修正後刑法第 36條參照），而成為不具處罰性質的獨立制

度外，主要的修正內容，乃將沒收之標的區分為刑法第 38條（沒收

物）及第 38條之 1（沒收犯罪所得）兩種類型，並進而使其分別適

用刑法第 38條之 2至第 40條之 2條各種不同條項的規定。其中，相

對於修正後刑法第 38條條文所規定的類型，以犯罪工具或產物等為

沒收之標的，主要在於排除此等標的本身所可能招致的危險或秩序之

破壞，新增的刑法第 38條之 1，則以犯罪所得為沒收標的，其目的

                                                
277

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 812。林鈺雄，前揭註 265，2016 年 05 月，頁 78 以下。 
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正在於不法利得之剝奪。在此由於以不法利得之剝奪為目的而新增的

刑法第 38條之 1沒收規定，其適用範圍既泛稱「犯罪所得…」（第 1

項開宗明義），且不限定於特定犯罪類型，因此符合普遍性原則，當

屬毋庸置疑。此外，又由於該刑法第 38條之 1的沒收，既已脫離從

刑概念，不具處罰性質，且亦可及於犯罪行為人以外之第三人（同條

第 2項參照），乃至行為人未受犯罪追訴或有罪判決時，亦得為之（第

40條第 3項參照），是其同時符合客觀性原則。職是，既然 2016年

我國刑法因沒收條文之修正而完備化的不法利得剝奪之制度，其大體

結構業已達到普遍性、客觀性的要求，自應予以正面的肯定278。 

針對 2016年刑法修正之評釋，按我國刑法第 58條之加重罰金，

既有剝奪不法利得之功能，則當前開刑法修正之結果，最終已改用沒

收方式處理各種刑法上不法利得之剝奪的問題，該第 58條實亦應配

合修正，刪除「及犯罪所得之利益。如所得之利益超過罰金最多額時，

得於所得利益之範圍內酌量加重」的部分，而僅以「科罰金時，除依

前條規定外，並應審酌犯罪行為人之資力」文句表現，始能避免違反

雙重評價禁止之原則。本文亦認為惜哉 2016年新修正的刑法就此並

未同時列入考量，而仍保留現行第 58條的完整文句，以致於同一不

法利得之原因，既成為沒收之標的，又可能發生加重罰金的結果，誠

                                                
278

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 812-814。 
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屬思慮不周的敗筆，有待未來修法再行改善。我國近年來各種行政法

規中之罰鍰規定，其罰鍰額度有逐次升高的趨勢；以食品安全衛生管

理法為例，該法第 44條所規定之罰鍰竟從新臺幣 5萬元起至 2億元

止，這種現象，並不正常；而立法者在設計高額罰鍰中，其實往往暗

藏對於不法利得之剝奪的期待。準此，假使現行行政罰法的不法利得

之剝奪制度果能因修正而大幅改善，則該隱身於法定超高額度之罰鍰

中的同一制度內容也應功成身退279，針對罰鍰額度的回歸正常，近來

多有學者呼籲280。 

第八節  小結 

從外國的立法例中不難看出均基於「任何人不得因不法行為」而

保有不法利得的法理為出發，為貫徹此一見解，更為達到「警戒貪婪」

的防止脫法目的，而陸續從理論與制度發展上密切不可分的刑法而生

加重罰鍰、追繳、沒收等相類似之規定，雖發展過程中時有爭議之處，

但為了達到普遍性、客觀性兩項要求，而提出多項計算不法利得方法

的審查方案。我國的立法例亦是如此，也是從刑法沒收章節、德國立

法例發展得出我國現行行政罰法第 18條至第 23條裁處之審酌加減及

擴張篇章，簡單言之，不法利得在於因行為人的違法行為而發生財產

上不當變動時，透過類似不當得利返還之方式予以調整回來，使該不

                                                
279

林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，頁 818。 
280

例見張嘉真，姜威宇，前揭註 49，2013 年 2 月，頁 31。轉引林明昕，前揭註 3，2016 年 9 月，

頁 818，註 193。 
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法利得不能為行為人或第三人所保有，其著眼的是將來，就如同犯罪

行為，不得獲得「獎賞」，除了可以藉此防止將來行為人因食髓知味

而一犯再犯，也可以對其他有意以身試法者發生警惕之效果，以實現

公平正義等理念。 

不法利得之類型，不外乎是消極減少支出的利益、積極獲得利益。

從我國實務上案例探討，法院就認定不法利得與違規行為是否具有直

接因果關係，核算不法利得範圍之裁量基準是否符合具體理由，如應

受責難之程度、所生影響、因違反行政法上義務所得之利益、考量處

罰者之資力、比例原則等，違反時，恐構成裁量瑕疵或是裁量怠惰等，

核算不法利得均有一套標準流程，行政機關若依循該標準流程，是否

一律均獲法院支持？從本文研究之日月光案中，法院「認為系爭罰鍰

處分認定原告不法利得之計算基礎尚有違誤，且有裁量不足之瑕疵情

形，應予撤銷，就此部分非為行政法院可代決定，並由被告重為適法

之處分。」而系爭罰鍰處分並非行政機關僅有計算一次即所得的裁罰

金額，而是期間透過多次發函更正後所得之系爭罰鍰，故不難看出行

政機關於核算不法利得所遇窘境，因行政機關代表公權力之行使裁罰，

若因裁罰金額若一再遭更正或是被法院撤銷時，除了行政機關徒費勞

力外，也讓外界對於行政機關公權力之行使蒙上一股陰影。 

是故，為解決實務上的困境，在我國有不同的討論聲音出現，實
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務上更有修正草案提案、學者多人見解，大多為解決刑法與行政罰於

適用行政罰法第 26條競合時的方案，及加重處罰、追繳之不法利得

裁量方式。本文提出以下淺見： 

一、改採外加型立法： 

德國秩序罰法第 17條不法利得追繳制度發想於「獨立沒收」制

度，故不需具備有責性，又追繳不法利得可與罰鍰分離，縱不成

立罰鍰責任，亦可追繳不法所得，再「經濟利益」概念範圍大於

「對價」及「利得」，可包含直接利益及間接利益、金錢與非金

錢利益等。而我國行政罰法第 18條將加重處罰不法利得定性為

行政罰之延伸，解釋上需具備故意過失之有責性要件，且加重處

罰不法利得需附隨於罰鍰，不可獨立為之，又在「不法利得之所

得利益」之範圍內裁處罰鍰數額，並不會對行為人有裁罰效果，

建議採外加型立法，而非現行文義所採內含型，方能收懲戒貪婪

之效。 

二、加重處罰不法利得定位為管制性不利處分 

將不法利得加重處罰定位為不具裁罰性之管制性不利處分（準不

當得利之衡平），不受到刑事優先原則拘束，畢竟刑事法院之裁

判冗長，而行政裁處迅速。且新修正之刑法沒收新制，不問有否

罪責性，均可獨立沒收。而我國行政罰法之加重處罰卻受限於罰
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鍰性質，而必須具備有責性，無法落實立法意旨。 

三、應明定不法利得追繳處分、與罰鍰處分，分別處分 

從立法院草案中不難看出，欲將罰鍰、追繳理解為二個部分，除

可解決一行為不二罰之爭議，亦可達到裁罰警戒目的而非僅就準

不當得利之衡平。 
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第四章  不法利得之計算 

第一節  概述 

    在本文日月光案有關加重裁罰該公司不法利得的處分，均被高雄

高等行政法院、最高行政法院認行政罰鍰裁量不足理由而判決撤銷。

有關不法利得之計算有總額收入原則、淨額利益原則、精算制、推估

制等方式，而現今實務上多採淨額說、精算制，惟因行政機關因受困

於有限時間、窘迫人力等原因影響，往往面對違反行政義務案件中常

為無法精確核算出正確不法利得而導致處分被撤銷，使得行政罰法明

定之不法利得酌量加重、追繳的裁量權規定，原本作為行政機關懲治

不法業者的裁量利器，其力量削弱，是否該裁量權禁不起司法審查？

或是利器變鈍？看似完美的立法意旨，是否暗藏缺失，是否有改進之

必要？容後一併討論。 

第二節   不法利得規範模式 

    就此，目前法制上有頗為分歧的作法。有關不法利得之計算有總

額收入原則、淨額利益原則、精算制、推估制等方式，而現今實務上

多採淨額說、精算制，已如前述。 

第一項  重複規定 

某些法律將行政罰法第 18條第 2項的意旨作重複規定，例如土

石採取法第 42條規定「違反本法規定所得之利益，超過本法所定罰
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鍰最高額者，得於所得利益之範圍內就罰鍰金額酌量加重，不受法定

罰鍰最高額之限制」。由於土石採取實務上常發生未經許可採取或超

過許可量而採取之情事，故有此規定281。 

第二項  特別法修正規定 

某些法規就加重處罰、追繳不法利得作限縮性規定，例如食品安

全衛生管理法第 15條、第 44條282明文規定，此一規定除將行政罰法

第 18條第 2項「重複」外，另外增加一要件，即「經中央主管機關

認定情節重大」。亦即，對於違反食品安全衛生管理法可以加重處罰、

追繳不法利得的要件，除「違反規定」及「其所得利益超過法定罰鍰

最高額」外，尚有「經中央主管機關認定情節重大」。此一立法的結

果，等於限縮行政罰法第 18條的適用範圍。此一規定的結果，是否

有違行政罰法的基本意旨，或乃屬「特別法」的性質，非無探討餘地

283。 

                                                
281

李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 133。鑒於土石採取所付出之社會成本

相當高，而原「土石採取規則」僅為行政命令且無罰則，主管機關對不法業者，只能依其他法

律處罰，加上行政程序法施行後，無法律授權之職權命令面臨失效，因此制定土石採取法，以

健全土石採取管理制度，凡採取土石即應申請許可，而地方主管機關授予許可時，亦應收取環

境維護費。林昱梅，論溯及性法規之合法性問題—從土石採取法「環境維護費收費基準」之時

間效力談起，東吳法律學報第 23 卷第 4 期，2012 年 4 月，頁 3。 
282

食品安全衛生管理法第 44 條  

有下列行為之一者，處新臺幣六萬元以上二億元以下罰鍰；情節重大者，並得命其歇業、停業

一定期間、廢止其公司、商業、工廠之全部或部分登記事項，或食品業者之登錄；經廢止登錄

者，一年內不得再申請重新登錄： 

一、違反第八條第一項或第二項規定，經命其限期改正，屆期不改正。 

二、違反第十五條第一項、第四項或第十六條規定。 

三、經主管機關依第五十二條第二項規定，命其回收、銷毀而不遵行。 

四、違反中央主管機關依第五十四條第一項所為禁止其製造、販賣、輸入或輸出之公告。 

前項罰鍰之裁罰標準，由中央主管機關定之。 
283

李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 133-134。 
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第三項  以裁量基準作為不法利得依據 

某些法律本身並無規定不法利得之加重處罰、追繳，而係主管機

關另以一般裁量基準284作為加重處罰、追繳不法利得之依據。例如水

污法本身並無違反該規定，得另行裁罰不法利得之規定。但在行政院

環保署曾訂頒「違反水污法裁處不法利得稽查及裁處作業要點」第 9

點第 1項規定「……應依行政罰法第 18條第 1項及第 2項規定，於

其違反義務所得之利益範圍內，予以加重裁罰285。」另外，環境影響

評估法罰則部分，並無不法利得裁罰之規定，但環保署另行制定「違

反環境影響評估法罰鍰額度裁量基準」，其中第 4點規定「……所得

之利益超過法定罰鍰最高額時，得於所得利益之範圍內酌量加重，不

受法定罰鍰最高額之限制286。」 

有關不法利得數額之計算方式，環保署另訂有「環境影響評估監

督及裁處不法利得作業要點」，其中第 7點規定「所得利益之期間計

算，應自主管機關監督查核其違反本法規定之日起，往前回溯計算至

主管機關認定其違反本法規定之日止。所得利益之計算，應包含設置

                                                
284行政裁量基準的效力源於其合憲性、合法性及和合理性，在具體行政過程中，基於行政隸屬關

係，裁量基準對行政機關及其公務人員具有內部拘束力，而這種內部的拘束力又通過行政機關

的執法活動，對相對人產生事實上的外部效果，對於依據裁量基準為之行政行為，司法審查也

應予以不同程度的審查或尊重，行政裁量基準效力位階與法源地位如何是當前理論界和實務界

面臨的重要問題。 
285違反水污法裁處不法利得稽查及裁處作業要點，民國 104 年 10 月 26 日環保署環署水字第 

1040086843 號令發布廢止。已另依水污治法第 57 條及第 66 條之 2 發布「違反水污法按次處

罰通知限期改善或補正執行準則」及「違反水污法義務所得利益核算及推估辦法」。 
286李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 134-135。 
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應支出而未支出之設施成本、操作成本與其他應執行而未執行之事項

等可得計算之經濟利益及前項所受利益之計算期間所生之孳息。設施

成本得以設施總成本按公共財產之法定折舊年限或設計使用年限，攤

提計算。」 

此些規定基本上只是將行政罰法規定重複，並未增加要件，係將

不法利得當作「法適用」的方式處理。僅以一般裁量準則方式規定，

是否與法律保留有違，亦有探究餘地287。 

表 4-1：裁處不法利得金額計算288 

項目 依裁處基準

（裁罰準則）

附表計算金額 

不法利

得金額 

合計 裁罰金

額 

 

備註 

一、 

不法利得Ｂ高於法

定罰鍰最高金額時 

Ａ 

 

Ｂ 

 

Ａ＋Ｂ 

 

Ｂ 

 

以不法利

得之金額

Ｂ裁處 

二、 

不法利

得Ｂ低

於法定

罰鍰最

高金額

時 

當Ａ＋Ｂ高

於法定罰鍰

最高金額Ｃ

時 

Ａ 

 

Ｂ 

 

Ａ＋Ｂ 

 

Ｃ 

 

以法定罰

鍰最高金

額Ｃ裁處 

當Ａ＋Ｂ低

於法定罰鍰

最高金額Ｃ

時 

Ａ 

 

Ｂ 

 

Ａ＋Ｂ 

 

Ａ＋Ｂ 

 

以Ａ與Ｂ

合計之總

金額裁處 

當Ａ＋Ｂ未

達法定罰鍰

最高金額Ｄ

時 

Ａ 

 

Ｂ Ａ＋Ｂ Ｄ 以法定罰

鍰最低金

額Ｄ裁處 

                                                
287

李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 135。 
288

參照行政院環境保護署，不法利得金額計算方式，最後瀏覽日 2018 年 4 月 3 日，網址 

https://www.epa.gov.tw/public/Attachment/6102315254032.pdf。 

https://www.epa.gov.tw/public/Attachment/6102315254032.pdf
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第三節  計算方式 

第一項  是否扣除必要支出 

有關裁罰時所應審酌之「因違反行政法上義務所得之利益」，是

指不法行為取得之收入或淨額所得289，加重處罰、追繳不法利得另涉

及到計算不法利得數額時，是否應扣除行為人法定或必要之稅捐、公

課支出之成本，例如人事成本、勞工保險費、營業稅、運輸成本費用

等必要成本支出，此有總額收入原則、淨額利益原則的理論290。 

第一款  總額收入原則 

總額收入原則，簡稱總額原則（Bruttoprinzip）係指因違規行

為直接所「獲得」之經濟利益的總額，不減除其進貨成本、必要人事

費用、必要人事管理、行銷等費用等支出，視同全部皆屬不法利得291。

至於基於此一「經濟利益總額」再有所投資或其他措施而衍生之利益，

則不在此內292。 

第二款  淨額利益原則 

淨額利益原則，簡稱淨額原則（Nettorprinzip）係指因違規行

為而取得經濟上利益者，應扣除其取得之成本及法定費用（例如稅捐），

例如雇用砂石車盜採砂石，雇主因雇用砂石車所支付之必要費用（薪

                                                
289

陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 50 頁。 
290

李惠宗，前揭註 23，2017 年 6 月 30 日，頁 7。 
291

李惠宗，前揭註 157，2013 年 11 月，頁 6-7。 
292

李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 144。 
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資、勞保費用）及通過高速公路的費用等，應予以扣除，如因該違反

行政法上義務之行為，另有營業已繳納的營業稅，也應在扣除範圍

293。 

第三款  我國現行多採取淨額原則 

第一目  學者見解 

一、採取淨額原則 

德國實務上基本上採淨額利益原則，認為應扣除行為人從事違規

行為所為對待給付或其他費用支出，而以收支結算後之淨額所得為準，

亦即採取「差額理論」294。但德國實務認為，固定成本的支出，諸如

社會保險（類似我國勞工保險費）、薪水、其他保險費等則不得扣除295。

反之，少數說主張採取總額收入原則，單純以違規行為所取得之標的

物整體為計算基準，而不扣除行為人之對待給付或成本費用。如果因

此在個案上過於嚴苛時，則導入處罰法上之便宜原則處理296。 

我國學說上通說亦多採此說，考諸行政罰法第 18條第 2項以剝

奪不法利得為主的立法目的，以已扣除支出之實際所得為計算基礎的

淨額原則，來確定罰鍰的可能最高限制，似乎較符合立法本意297。考

                                                
293

李惠宗，前揭註 157，2013 年 11 月，頁 6-7。 
294

陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 59 頁。 
295

李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 144。 
296

陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 59 頁。 
297

林明昕，前揭註 80，2007 年 11 月，初版第 1 刷，頁 198；陳清秀，行政罰法，新學林出版股

份有限公司，2012 年，頁 250 以下。學者李惠宗採反對說，認為在立法論上的決定，由於行

政罰法第 18 條規定以故意過失為要件，屬於制裁性質，故主張採取總額原則，以杜僥倖。但
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量行政罰法第 18條規定因違反行政法上義務所取得之利益，其立法

目的，在於剝奪違規行為所獲利潤，解釋上應採「淨額原則」，以免

違規行為者獲得獎賞利益，從而應扣除相關成本費用。又如要發揮處

罰之制裁效果，有關罰鍰額度宜不低於或超過不法利得之範圍，才能

避免行為人因違規行為有利可圖而重複再犯，發揮特別預防功能。但

在不法利得超過法定最高處罰金額時，則在現行法下，僅仍在該不法

利得之範圍內裁罰（採取內含說）298。 

按淨額原則比較符合行政罰制裁目的在於剝奪違規行為所取得

之經濟利益，亦即應返還其不法利得，以回復合法利益狀態，禁止從

違規行為獲得所得獎賞，以符合「責罰相當性原則」衡平正義的要求，

並達到特別預防的目的。如單純採取總額收入原則，將使不法利得之

計算，單純以收入為準，導致過於嚴苛，而違反比例原則。尤其我國

行政罰之法規，對於違反秩序行為之追究處罰，原則上採取法定原則，

此與德國採取便宜原則不同，在採取便宜原則之情形下，縱然採取總

額收入原則計算不法利得，但仍可透過便宜原則加以緩和，較不必擔

心違反比例原則之問題。如依據淨額原則，例如違規超收法定限制最

高金額以上之租金，應扣除其相應的行政管理成本費用以及投入自有

                                                                                                                                       
在行政罰法第 20 條不法利得之追繳，則因並無制裁性質，屬於公法上不當得利之返還，故主

張採取淨額原則，以免失之過苛。李惠宗，前揭註 157，2013 年 11 月，第 64 卷第 4 期，頁 3

以下。轉引陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 59，註 34。 
298

陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 70 頁。 
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資本之利息，並僅能剝奪其合法租金與超額租金間之差額金額利益。

在違規銷售商品時，應扣除其進貨成本，以計算其違規銷售利益。又

假設行為人從事合法行為活動原則可獲得之利益，亦即「假設的利益」，

是否應予扣除，不無疑義。就此有認為假設從事合法行為所得經濟上

利益，原則上應不予考慮。例如行為人獨立營業額違反營業法規，則

在處罰時，毋庸考慮其如果合法營業時可獲得之利益，亦即在計算不

法利得時，不予扣除299。 

惟行為人所受利益嗣後不存在時，在裁罰時即應考慮。例如行為

人嗣後已償還行政機關就其違規行為之代履行費用，或給予違規行為

之被害人損害賠償或已經確定判決應給予損害賠償時，即應於計算不

法利得時扣除，以免造成行為人雙重負擔。又如被害人已經開始確保

損害賠償之程序，或加害人已經準備賠償時，亦即不法行為致第三人

遭受損害之損害賠償請求權，具有實現可能性時，則在計算不法利得

之處罰時，可以考慮扣除。 

罰鍰金額如已經考慮不法利得之剝奪，則行為人已經無所得，基

於實質課稅原則，應不宜將該項不法利得納入所得稅之課稅範圍。如

                                                
299但德國聯邦最高法院 2007 年 6 月 19 日聯合壟斷之卡特爾案件判決，計算其違規行為所得之經

濟上利益時，則與正常發揮市場功能之情形，相比較其超額利益，亦即以其實際上收入與公平

競爭時所原本可取得收入間之差額，作為不法利得金額。如果沒有可比較發揮功能之市場時，

則分析比較外國適合可比較之市場，或引進專家調查假設的市場情況。在此並不適用有疑問則

為有利被告之認定原則，其推估計算基礎不必須選擇有利當事人之比較計算基礎。詳參：陳清

秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 59-60。 
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認為仍應納入課稅所得之計算時，則應同時承認其罰鍰中關於剝奪不

法利得部分之金額，應認列費用扣除。就此而言，所得稅法第 38條

關於罰鍰不准認列費用扣除之規定，應予以目的性限縮，不含剝奪不

法利得部分，以免重複負擔，違反量能課稅原則。為避免課稅疑義所

生重複負擔，行政機關在裁處罰鍰時，應扣除可估計之稅捐負擔300。 

另有學者主張，在行政罰法第 20條規定追繳不法利得之情形，

對於不法利得採取毛利原則301，而非淨利原則，但如行為人扣除成本

費用等因素，並未獲利或喪失利益之事實，在裁量時仍應審酌，似乎

又兼採淨額原則302。 

二、視法律依據分採取總額、淨額原則 

審酌不法利得以作為加重罰鍰額度之因素，因德國303法條文字係

使用經濟上利益（wirtschaftliche Vorteile）而非使用「獲得」

（Erlangte），故應採取淨額原則，係行為人經由違法行為產生之經

                                                
300陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 70。 
301毛利，指公司的營業收入減去製造商品所需的原物料和勞工成本之後所剩。不過，管銷費用、

折舊和營運的利息之類的項目並未計算在內。 

淨利，指公司主營業務收入減去主營業務成本、管理費用、銷售費用、財務費用、營業稅金

及附加、營業外支出、所得稅；加上其他業務利潤、營業外收入得出的金額。 

兩者關連之計算公式如下： 

（營業收入－銷貨成本＝營業毛利）－營業費用（管銷費用、研究發展費用、折舊）－利息費

用－所得稅費用＝本期淨利。 
302林錫堯，前揭註 150，2006 年 9 月，初版 4 刷，頁 115，轉引陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，

頁 59，註 35。 
303德國 1992 年修改違反秩序罰法時，變更第 29a 條關於追繳規定的文字，將該條文由淨額原則

改為總額原則，但未同時變更第 17 條第 4 項文字，導致兩者出現難以支持的歧異；亦即前者

採取總額原則，後者採取淨額原則；然而追繳規定是針對無責的行為人或第三人，而罰鍰規定

則針對有責者，對前者竟較後者嚴格，顯得本末倒置。詳參：劉如慧，行政罰法上剝奪不法利

得制度之比較法研究，興大法學第 22 期，2017 年 11 月，頁 7。 
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濟上增值，扣除費用及其他支出後之金額304。而經濟上之利益，除直

接之所得尚包括間接利益，例如孳息、代替物或代償金等。至於因此

節省之必要之亦屬於間接利益，亦予以審酌；但若對於不法利得作為

補充追繳部分，係使用「獲得」，故應採取總額原則，即不扣除費用

及其他支出，凡應受罰鍰裁罰之行為之對價或因實施該行為而產生之

利益，只要是得以金錢價額計算之經濟上價值，且行為與不法利得之

間具有直接之因果關係者，皆得受追繳305。但受追繳者限於由行為直

接產生之金錢利益，不及於由此而生之孳息、代替物或代償金等收

益。 

我國行政罰法第 18條第 1、2項對於不法利得之審酌，係規定應

考量行為人之「所得利益」；而對於不法利得之追繳，行政罰法第 20

條第 1、2項規定於「所受財產上利益價值範圍」酌予追繳。二者究

係採總額原則或淨額原則，即是否應扣除費用及其他支出後始予以審

酌或追繳，並無法由立法理由中判斷立法者之原意。基於文義解釋及

目的解釋，對於不法利得之審酌，係對於所得「利益」為之，且性質

                                                
304通說認為，經濟利益的計算是採取淨額原則，而非總額原則。換言之，不只考慮當事人的報酬、

收入、獲利，其成本及花費應予扣除，亦即需結算，以財產法上的整體狀況決定之。詳參：劉

如慧，前揭註 303，2017 年 11 月，頁 7。 
305所有直接因該行為或由該行為之獲得，原則上毋須扣除減少獲利之成本，均可剝奪。換言之，

為獲得財產利益所投入的給付或費用，再也不能扣除。為禁止行為所作的投資，是無可挽回的

損失。不過追繳範圍仍然只涵蓋可以金錢衡量的經濟價值，即法律上或事實上財產增加；非物

質價值則不在其列。財產增加則包括物、權利、使用利益、資本利用、節省的花費、以及獎賞

或報酬等等。例如行為人透過違反環境法、勞動法或古蹟保護法之誡命或禁令所節省的花費，

可予以追繳。少繳的稅金也是直接的財產利益。詳參：劉如慧，前揭註 303，2017 年 11 月，

頁 11。 
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上並非對於行為人所為具有非難性之制裁，而係具有剝奪利益之預防

性質，解釋上應與德國法同，採取淨額原則，於扣除費用及其他支出

後，審酌行為人經濟財產上之增值而加重罰鍰之額度，而不致使行為

人於具有制裁性質之罰鍰外，因審酌不法利得加計已支出之費用，反

受雙重不利益；至於不法利得追繳限於「所受財產上利益價值範圍」，

法條之用語強調財產上利益價值，即因受追繳者限於得以金錢計算之

經濟利益，不及於非財產上價值。至於是否採取總額原則，亦無法由

立法理由中判斷。而追繳不法利得之目的，為防止脫法行為及填補制

裁漏洞功能，並不具有制裁性質，即不受罪責原則之限制，本質上宜

參照民法上不當得利調節一方受利益與他方受有損害之利益衡平法

理，追繳為不法利得應負擔之風險，故宜採總額原則，為獲得財產上

利益而為之給付及支出即不得扣除。如因此對於受追繳人產生嚴厲之

後果，則應於個別案件中基於合義務之裁量予以衡平306。 

另有學者主張，加重處罰、追繳不法利得的法律依據，有依行政

罰法第 18條制裁規定係以故意過失為要件，屬於處罰之一種，故應

採「總額原則」，雖可能高於其所獲利益，為防杜僥倖，仍可採行；

若依據第 20條追繳規定，非屬制裁的一種，非以受追繳人有故意過

失為要件，且法條文字強調「所受財產上利益價值範圍內」酌予追繳，

                                                
306

傅玲靜，前揭註 85，2009 年 11 月，頁 332-333。 
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是應採「淨額原則」，以免失之過苛，而符合文義的要求307。 

第二項  是否精確計算 

第一款  精算制 

違反行政法上義務之人究竟獲有多少利益，必須個案上精確算定。

若個案上採精算制，基本上應採淨額原則308。 

第二款  推估制 

剝奪違反秩序行為所得之不法利得，構成制裁之基礎，該項經濟

上利益必須與其違規行為間有行為的關聯309。係指違反行政法上義務

之人，所獲得的利益，無法精確估算，容許以推定的方式計算出其不

法利得。換言之，基於「經濟的理由」，為使行政機關及法院容易處

理，並不要求精確地計算不法利得數字利益，亦即毋庸到確切証據証

明的程度，僅須合理的估算經濟利益即可，但為保障當事人權益，仍

應在可能範圍內具體調查，並說明其可認定不法利得之理由基礎，以

便行政法院審查其合法性310。例如運用財政部每年公布各行業之同業

利潤標準，推估其利潤所得，或依據當事人陳述311、藉助專家協助、

                                                
307

李惠宗，前揭註 157，2013 年 11 月，頁 6-8。 
308

李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 146。 
309

陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 61。 
310

李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 145。 
311

有疑問的是，行政機關作成確認行政處分，是否須依行政程序法第 102 條給予當事人陳述意見

之機會？在行政程序中給許行政處分相對人陳述意見之機會，其目的在於保障相對人之權利，

以及防止行政機關之專斷，如不經給與相對人陳述意見之機會，亦無礙此等目的之達成，或基

於行政程序之經濟、效率以及其他公益要求，不宜給予相對人陳述意見之機會時，及無須給予

陳述意見之機會，詳參：陳敏，行政法總論，神州圖書出版有限公司，2003 年 1 月三版，頁

762。按當事人之陳述權其作用在於：（1）使行政機關對預作成決定事項所獲得的資訊更加完
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當事人稅捐申報等證據資料312。就推估制基本上是立於總額原則、淨

額原則作為計算基礎，亦無一定標準313。但為保障當事人權益，仍應

在可能範圍內具體調查，例如可依據當事人之陳述，藉助專家協助，

或當事人之稅捐申報等證據資料，估算其經濟上利益。行政機關並應

說其可認定不法利得之理由基礎，以便行政法院審查其合法性。如果

以實際上之利潤為基礎時，則必須載明其所扣除之其他必要費用、稅

捐、其他特別功課以及保險費等314。 

如果行政機關認為行為人獲得不法利得超過法定罰鍰最高金額，

而處以超過法定罰鍰最高金額之罰鍰處分，在計算不法利得時，似應

本於「有疑問，則為有利於行為人之認定」原則，以嚴謹之方式，推

估計算不法利得。關於原處分適法性之要件事實真偽不明所生之不利

                                                                                                                                       
整。（2）實現法治國中個人基本權保護。（3）基於行政程序公開及透明能使當事人認識到，他

所提出的意見已被行政機關知悉，並因此可能對行政決定會有一定程度有利於自己的影響。（4）

由於當事人參與了此程序，對行政機關未來之准駁有了一定程度的瞭解，以至於未來如有不利

決定時，較能說服當事人，也減少行政救濟，提升行政效率。此種陳述權乃當事人在行政程序

中之權利，也是行政機關在此之義務，但僅限於行政機關對當事人欲作出不利處分前，因此，

陳述意見權為有一定資格及要件限制之權利，所以除行政處分外之行政機關其他個別預備性質

之行政行為，除法律有特別規定者外，均不適用此陳述意見權；至於行政執行之發動，如該行

為行政處分時就有本陳述權之適用。至於所謂不利處分應是該處分改變當事人目前之法律狀態，

致使當事人遭受權利上之不利益或義務的被課與，因此如果當事人申請授益處分的被拒絕，亦

是在此陳述權適用的範圍；又如在給付行政，如行政機關拒絕給付，且此時給付內容具公法請

求權之本質時，自是陳述權適用之範圍。舉例說明，如果行政機關就土地登記申請所為准否之

行政處分，其性質乃確認人民土地登記請求權之存否之處分。最高行政法院因認確認處分無限

制或剝奪人民自由或權利之效力－無寧發生私法上法律效果－則於作成土地登記申請准否之

行政處分前，無依行政程序法第 102 條規定通知處分相對人陳述意見之必要，有最高行政法院

行政 95 年度判字第 942 號裁判可參。 
312

陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 61。最高行政法院行政 100 年度判字第 844 號裁判強調，

依行政訴訟之舉證責任分配理論，主張權利或權限之人，於有疑義時，除法律另有規定外，應

就權利或權限發生事實負舉證責任，而否認權利或權限之人或主張相反權利之人，對權利之障

礙或是消滅、抑制之事實，負舉證責任，此觀行政訴訟法第 136 條準用民事訴訟法第 277 條之

規定自明。 
313

李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 145。 
314

陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 61。 



 

172 
 

益，應由原處分機關承擔。倘若並無証據証明時，則其罰鍰處分即屬

違法。亦即原處分適法性之要件事實，應由行政機關負擔客觀的舉證

責任（最高行政法院 101年度判字第 703號判決參照）315。 

第三款  我國多採取精算制 

我國食品安全衛生管理法條文記載之「推估計價辦法316」、公平

交易法條文記載之「該事業上一會計年度銷售金額百分之十以下罰鍰

317」有類似以推估作為計算不法利得的符合經濟效率方法。亦即，基

本上如果特別法未明文規定，在採取淨額原則下，應該個案逐一舉證

當事人不法利得的範圍，而此種推估的立法例，在環境法上，反而較

為少見318。 

                                                
315

參照司法院，最後瀏覽日 2017 年 10 月 23 日，網址 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=

101&selectedCrmid=%E5%88%A4&selectedCrmno=000703&selectedCrtid=TPA。被上訴人即原審原告

廖水明與上訴人即原審被告花蓮縣政府間臺北高等行政法院 100 年訴字 382 號判決訴願決定及

原處分均撤銷。最高行政法院 101 年判字 703 號判決上訴駁回。 
316

食品安全衛生管理法第 49 條之 2 第 4 項 

  主管機關依本條沒入或追繳違法所得財物、財產上利益、追徵價額或抵償財產之推估計價辦法，

由行政院定之。 

  食品安全衛生管理法沒收沒入追徵追繳違法所得推估計價辦法第 3 條 

  本法第 49 條之 2 所定違法所得財物或財產上利益，以該條第一項所定違法行為之品項於違法

期間內之銷貨收入總額，扣除其銷貨成本、銷貨費用及損失後計算之。 

  前項違法品項於違法期間內之銷貨收入總額，依下列方式計算或推估計價： 

  一、依銷貨相關事證資料，計算其銷售價額及銷售量。 

  二、銷售價額不明時，以時價為準；時價不明時，主管機關得請求主管稽徵機關或相關業別人

民團體協助提供。 

  三、銷售量不明時，得以經濟部統計食品製造業相關行業別之相關月別銷售量為準。 

  第一項違法品項於違法期間內之銷貨成本、銷貨費用及損失不明時，本法第 49 條之 2 所定違

法所得財物或財產上利益，得以違法品項於違法期間內之銷貨收入總額，乘以財政部公告同業

利潤標準淨利率進行推估計價。該年度同業利潤標準尚未公告時，以前一年度為準。 
317

公平交易法第 40 條第 2 項、第 3 項 

事業違反第 9 條、第 15 條，經主管機關認定有情節重大者，得處該事業上一會計年度銷售金

額百分之十以下罰鍰，不受前項罰鍰金額限制。 

 前項事業上一會計年度銷售金額之計算、情節重大之認定、罰鍰計算之辦法，由主管機關定之。 
318

李惠宗，前揭註 23，2017 年 6 月 30 日，頁 8-9。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=101&selectedCrmid=%E5%88%A4&selectedCrmno=000703&selectedCrtid=TPA
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=101&selectedCrmid=%E5%88%A4&selectedCrmno=000703&selectedCrtid=TPA
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第四款  學者見解319 

第一目  加重處罰採總額原則及推估制，追繳應採淨額原則。 

德國實務上，在採取淨額原則前提下，基於法治國家原則，主管

機關對人民加重處罰、追繳不法利得，應依據其所採用的指標，實質

調查利得的事實，並扣除何種法定或必要支出，實際計算出來。但如

果確實有具體計算有其困難，亦容許以「推估」作為計算不法利得的

方法，但其計算的基準，應令法院可以獲得證明。換言之，不法利得

的計算以「精算」為原則，以「推估」為例外，例如德國營業競爭限

制防止法第 34條第 4項規定，對於聯合壟斷或濫用市場地位的情事，

授權予主管機關對於經濟上利益的額度，得以推估方式進行，但同時

要求「計算的金額數量明確」，即是透過「授權明確性」的控制，在

某些的案例上，容許主管機關就不法利得的追繳以較為經濟的方法進

行，故可推計為之，但仍然不可背離法治國家的明確性原則，以免當

事人缺乏可預見性。 

故學者認為，行政罰第 18條第 2項的不法利得加重處罰，應採

總額原則，且其不法利得之計算可採推估制，以達到行政經濟效率。

至於第 20條之公法上不當得利類型，應採淨額原則，各別受益人獲

得多少利益，應分別實算，才能避免形成過度追繳，而有違比例原則

                                                
319

李惠宗，前揭註 23，2017 年 6 月 30 日，頁 7-8。 
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之嫌320。且基本上若特別法沒有明文規定，在採取淨額原則下，應該

個案逐一舉證當事人不法利得的範圍。但基於行政效率的要求，立法

者亦得直接規定，或授權主管機關就不法利得之範圍予以「推估」，

惟仍應符合授權明確性的要求321。 

第二目  緘默權告知義務規定在行政處罰上應得適用或類推 

有學者認為，依行政程序法第 40條規定，行政機關為調查不法

利得之利益資料，得通知當事人提示證據資料，就此而言，在「一般

行政程序」上，當事人似有提出資料之協力義務或協力負擔，在裁罰、

追繳不法利得時，應可承認上述協力義務及負擔。惟「行政處罰程序」，

當事人並無協力義務，亦即人民沒有理由，更沒有義務被強迫作出不

利自己之陳述而遭致國家處罰，這是含有尊重人性尊嚴的嚴肅意義之

不自證己罪原則322。此處處罰當不應限於刑事處罰，蓋即使屬相對質

量輕微的行政秩序罰或不利益處分，仍屬國家對於人民的處罰，更遑

論我國法制下有諸多行政處罰之效果與強度，顯然高於或至少不輸刑

事處罰。因而新進見解323紛紛主張，緘默權告知義務之規定，在行政

處罰上應得適用或類推適用。故在處罰程序上，行政機關並無命行為

                                                
320李惠宗，前揭註 64，2014 年 10 月，第 1 版第 1 刷，頁 146。 
321李惠宗，前揭註 23，2017 年 6 月 30 日，頁 9。 
322不自證己罪權利屬於憲法上基本權，具有適用上之根本性，影響範圍自然不僅及於刑事訴訟法，

而將擴大影響於其他相關法律。例如肇事逃逸、破產法及所得稅法等規定。正是基於人性尊嚴

的意義，不自證己罪原則也保護被告不因其他程序上的協力義務而使自證己罪。亦即在「非刑

事法」領域的所謂陳述義務與協力義務，應與不自證己罪有所調和。參照王士帆，不自證己罪

原則，春風煦日論壇，2007 年 6 月，頁 298 以下。 
323蔡震榮、鄭善印，前揭註 9，2006 年 9 月，初版第 2 刷，頁 104。 
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人提出不法利得資料之權限。但行為人為避免遭受不利推估之結果，

亦得主動提出不法利得之計算資料，以供行政機關調查認定參考。換

言之，在此情形，當事人在未協力查明不法利得時，可能負擔不利於

己之不法利得推估結果，故實質上仍有協力負擔324。 

本文認為，掌握正確的事實是尋得正確法律的前提，而行政機關

對於個案事實的調查，即以職權調查主義為原則。然而，對於行政機

關本於職權調查事實時的界限和程序當事人是否應該負擔協力的義

務，以及負擔的程度或範圍如何的問題，則未有明文。換言之，是否

因為行政機關應該依職權調查事實與證據，連帶地要求當事人應該負

擔協力的義務，誠具討論意義。基本上，行政程序雖採職權調查原則，

但不排除當事人在行政機關調查事實時之協力。當事人尤其應提出其

所知悉之事實及證據方法，惟僅於法律有特別規定時，當事人始有說

明、提出文書或其他書面之義務。一般而言，當事人之協力僅為其「行

政法負擔」，當事人不履行負擔者，固然須承受因此而發生之不利益，

但並不負有應作成可強制執行之行為之義務。違反此一負擔者，在損

害賠償之訴訟程序中，構成當事人之與有過失，惟行政機關在當事人

緘默及不行為時，仍應在可能及可期待之範圍內，依職權闡明事實。

為達管理或取締之行政目的，法律亦常設定程序當事人或第三人接受

                                                
324

陳清秀，前揭註 5，2014 年 6 月，頁 61-62。 
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行政機關調查之義務。通常法律先規定行政機關得為調查，或規定義

務人應接受調查或應為一定行為，再對不接受調查或不為一定行為之

人，為處罰之規定。調查之方法，除要求陳述意見或提出文書、資料

或物品外，尚有確認人員身分、進入特定處所檢查、搜索以及扣留物

品等。凡此調查方式，無有不干涉人民之自由權利者，自應有法律依

據始得為之。其實施亦應遵循正當之程序，且不得違反比例原則。對

違反當事人協力義務之人，除得依法處罰外，並得予以強制執行，併

予敘明。 

罰鍰額度得以裁量決定是否剝奪不法利得，但並非「必須」剝奪

其不法利得。在裁量時，也可以決定僅處罰剝奪其不法利得，但放棄

外加提高罰鍰額度。亦即行政罰法第 18條第 2項規定「得於所得利

益之範圍內酌量加重」，對於「加重與否」及「加重之罰鍰金額（以

所得利益為上限）」，均有裁量空間，係採便宜原則，而非法定主義（台

灣台北高等行政法院 101年訴字第 1982號判決參照）325。以往違反

公平交易法案件，公平交易委員會通常在不法利得範圍內裁處罰鍰。

                                                
325陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 65 頁。行政機關於裁罰 10 萬元確定後，以原處分漏為

斟酌其不法利得而撤銷原處分，另因不法利得 4 億多元，提高罰鍰金額為 4 億 4000 多萬元之

罰鍰處分，經台北高等行政法院以 101 年訴字第 982 號判決認為處分不合法而撤銷。 

歷審判決：原告和平電力股份有限公司與被告花蓮縣政府經臺北高等行政法院 101 年度訴字第

1982 號號判決訴願決定及原處分 1、2 均撤銷。最高行政法院 103 年度判字第 337 號判決原判

決廢棄發回，台北高等行政法院 103 年度訴更一字第 72 號判決原處分 2 裁處罰鍰超過新臺幣 4

億 3601 萬 7405 元及該訴願決定部分均撤銷。原告其餘之訴駁回。最高行政法院 105 年度判字

第 173 號上訴駁回。參照司法院，最後瀏覽日 2017 年 10 月 29 日，網址

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=

101&selectedCrmid=%E8%A8%B4&selectedCrmno=001982&selectedCrtid=TPB。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=101&selectedCrmid=%E8%A8%B4&selectedCrmno=001982&selectedCrtid=TPB
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/HISTORYSELF.aspx?SwitchFrom=1&selectedOwner=A&selectedCrmyy=101&selectedCrmid=%E8%A8%B4&selectedCrmno=001982&selectedCrtid=TPB
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例如「被上訴人依據上開裁罰基準，以上訴人超過 1,087公噸不法利

得（或避免所失利益）4,891.5萬元，經依裁處罰鍰額度參考表所列

事項一一考量後，得出最終罰鍰金額 1,680萬元，揆諸前開規定及說

明，原處分關於罰鍰處分之裁量過程及結果核無違誤，且尚無確切之

證據足資證明原處分有濫用權利或逾越權限之情事。」（最高行政法

院 99年度判字第 1343號判決）326。 

按行政機關裁處罰鍰時，原則上固然應考量其不法利得，但在下

列情形，基於事件之合理理由，在個別案件中，也可以例外不考慮其

取得不法利得之全部或部分。例如其違規行為情節輕微且可歸責程度

不高，或如果當事人未經主管機關許可而逕行為違規行為，雖有程序

瑕疵，但具備實體上許可要件，並無實體上違法情事，或當事人之經

濟情況嗣後已經惡化，或調查行為人之不法利得遭遇相當困難等情形，

均屬之。又如依據行政罰法第 18條第 2項規定，因不法利得超過法

定最高罰鍰而得加重處罰時，其處罰金額之裁量，仍應適同條第 1項

規定，斟酌處罰之其他三項應考量因素，包括可歸責程度、行為所生

影響（對公益或其他利害關係人利益之侵害程度），以及行為人之經

                                                
326陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 65 頁。上訴人即原審原告日華煤氣分裝有限公司與被上

訴人即原審被告行政院公平交易委員會經最高行政法院 99 年度判字第 1343 號判決上訴駁回。

參照司法院，最後瀏覽日 2017 年 10 月 29 日，網址

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=oMnuxtizDqpp04%2biCtD%2fmIOiBAqM1gqoWOkB

SvqqoyY%3d。 

http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=oMnuxtizDqpp04%2biCtD%2fmIOiBAqM1gqoWOkBSvqqoyY%3d
http://jirs.judicial.gov.tw/FJUD/index_1_S.aspx?p=oMnuxtizDqpp04%2biCtD%2fmIOiBAqM1gqoWOkBSvqqoyY%3d
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濟上負擔能力等327。 

在同樣追繳不法利得之情形，是否決定追繳，主管機關有裁量權，

最高行政法院 100年判字第 2245號判決：「按行政罰法第 20條第 1

項之追繳，……賦予主管機關裁量權，惟應以考量社會正義之理念為

依歸，並應遵循裁量之界限，不得有裁量瑕疵之情形。此項裁量應斟

酌之因素包括：包括行政法上義務行為之意義與效果、所受財產上利

益範圍、第三人之請求權、他人重複實施之危險，符合法秩序之必要

性、追繳對關係人之影響、為追繳而調查事實所需費用、比例原則等

一般法則」可供參考。在裁處罰鍰時，應以可以嗣後審查之方式說明

其有關不法利得之衡量細節，在重大罰鍰案件上，基於法治國家原則

之要求，也應有說明理由之義務。 

有關不法利得評估之判斷基準時，德國通說認為應以裁罰時（裁

判時）為準，亦即在裁處罰鍰時，應斟酌是否有此經濟上利益存在以

及其利益金額為何。如果其利益已經不存在或已經減少，例如嗣後已

經履行民法上損害責任或被核定其他公法上負擔，使其利益不存在或

減少，則依據「實際上的經濟觀察方法」，應納入考慮328。 

                                                
327

陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 65 頁。 
328

陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 66 頁。 
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第五款  實務案例 

第一目  食品安全衛生管理法 

食品安全衛生管理法（下稱食安法）第 49條之 2規定： 

「經中央主管機關公告類別及規模之食品業者，違反第 15條第 1項、

第 4項或第 16條之規定；或有第 44至第 48條之 1之行為致危害

人體健康者，其所得之財產或其他利益，應沒入或追繳之。 

 主管機關有相當理由認為受處分人為避免前項處分而移轉其財物

或財產上利益於第三人者，得沒入或追繳該第三人受移轉之財物或

財產上利益。如全部或一部不能沒入者，應追徵其價額或以其財產

抵償之。 

  為保全前二項財物或財產上利益之沒入或追繳，其價額之追徵或財

產之抵償，主管機關得依法扣留或向行政法院聲請假扣押或假處分，

並免提供擔保。 

主管機關依本條沒入或追繳違法所得財物、財產上利益、追徵價額

或抵償財產之推估計價辦法，由行政院定之329。」 

                                                
329

食安法第 49 條之 2（2014 年 12 月 10 日立法理由） 

  一、本條新增。 

  二、有關不肖業者之不法利得，第 49 條之已明定刑事沒收之規定，然為有效剝奪不肖業者之

不法利得，杜絕其以違法行為牟取暴利之誘因，爰增訂第一項，賦予主管機關沒入或追繳

不法利得之權力。準此，當有業者同時觸犯本法刑事及行政法上義務規定時，對其不法利

得之剝奪，將以刑事沒收為優先，倘未有裁判沒收，亦得依本條規定為沒入或追繳處分，

藉由雙重把關，有效確實剝奪業者之不法利得。 

  三、為避免不肖業者脫產致剝奪不法利得之目的不達，爰參酌美國民事沒收（civil  forfeiture）

完全剝奪牽涉不法行為之財產之宗旨，及聯邦法典第 18 篇第 983 條（18U.S C. § 983） 規

定增訂第二項，由政府以優勢證據（preponderance of evidence） 證明移轉於第三人之財產
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上開規定係規範違法行為人之不法利得之剝奪，依特別法優先於

普通法之法理，在適用上優先於行政罰法第 18條第 1項、第 2項規

定。其特殊之處，在於該規定對於違法行為人不法利得之剝奪，係以

「沒入或追繳」機制為之，而不採用同法第 18條第 1項、第 2項之

加重罰鍰機制。如前所述，行政罰法之沒入，係依各特別法之規定為

之。而我國立法例多半以「物」作為沒入之客體，鮮少沒入「不法利

得」。然而食安法則改以沒入機制剝奪行為人之不法利得，與行政罰

法不同。此一立法政策，應與該法第 49條之 1330係以「沒收」剝奪刑

事不法利得有關，與刑法兩次修正遙相呼應331。 

其次，食安法上開規定不以行為人受處罰為要件，換言之，只要

行為人有違反食安法相關規定之行為並獲利即可剝奪其不法利得，即

                                                                                                                                       
或利益與不法行為間關聯，得沒入或追繳該第三人受移轉之財產或其他利益，或追徵其價

額或以其財產抵償之。 

  四、為確保不法利得沒入或追繳處分之實效，於第三項明定主管機關為沒入或追繳處分前，得

依法扣留或向行政法院聲請假扣押或假處分，並免提供擔保之規定。 

  五、依本條沒入或追繳之財產或其他利益、追徵價額或抵償財產之範圍，應有客觀之推估計價

方式，避免認定不一，造成處分歧異之結果，爰於第四項明定其推估計價辦法，由行政院

定之。 

  六、另考量食品業者之類別及規模差異甚大，若逕予沒入或追繳處分，恐有失公平，爰限縮適

用第一項於經中央主管機關公告類別及規模之業者。 
330

食品法第 49-1 條（2017 年 11 月 15 日修正） 

犯本法之罪，其犯罪所得與追徵之範圍及價額，認定顯有困難時，得以估算認定之；其估算辦

法，由行政院定之。 

立法理由： 

一、2015 年 12 月 30 日修正公布，自 2016 年 7 月 1 日施行之刑法部分條文，已將沒收修正為具

獨立性之法律效果，不再為從刑，且追徵、抵償之規定均已自從刑之種類刪除；另依同日

修正施行之中華民國刑法施行法第 10 條之 3 第 3 項規定，刑法修正施行日前施行之其他法

律關於沒收、追徵、追繳、抵償之規定，不再適用。為配合前述修正，爰刪除第 1 項至第 4

項關於沒收、追徵、抵償及扣押等規定。 

二、原條文第 5 項配合刑法沒收新制規定，依實務運作需要定明犯罪所得與追徵之範圍及價格，

認定顯有困難時，得以估算認定之。 
331

劉如慧，前揭註 303，2017 年 11 月，頁 50-51。 
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使行為人欠缺故意、過失而未受處罰者亦同，此點與係涵蓋德國違反

秩序罰法第 29a條第 1項追繳規定之內容，只不過我國行政罰法第

20條追繳並未涵蓋此範圍。就此而言，食安法上開規定所稱「追繳」，

與我國行政罰法第 20條規範之案件類型並不相同。 

再者，食安法上開規定明定，受處分人為避免利益之沒入或追繳

而移轉其利益於第三人者，得對該第三人為沒入或追繳；如全部或一

部不能沒入者，應追徵其價額或以其財產抵償之，以杜爭議。此外，

為保全沒入、追繳、追徵或財產抵償，主管機關得依法扣留或向行政

法院聲請假扣押或假處分，並免提供擔保。最後並授權行政院訂定相

關之推估計價辦法。 

依食安法沒收沒入追徵追繳違法所得推估計價辦法332，全文五條，

                                                
332

食安法沒收沒入追徵追繳違法所得推估計價辦法（2015 年 7 月 27 日公(發)布）  

第 1 條  本辦法依食品安全衛生管理法（以下簡稱本法）第 49 條之 1 第 5 項及第 49 條之 2

第 4 項規定訂定之。 

第 2 條  本法第 49 條之 1 所定犯罪所得財物或財產上利益，以犯罪期間內違法品項之銷貨收

入總額計算。 

        前項銷貨收入總額，依相關事證資料所示之銷售價額及銷售量計算；銷售價額或銷

售量不明時，依下列方式推估計價： 

           一、銷售價額不明時，以時價為準；時價不明時，由主管稽徵機關依查得資料認定。 

           二、銷售量不明時，以經濟部統計食品製造業相關行業別之相關月別銷售量為準。 

               第一項銷貨收入總額之計算，不扣除銷貨成本、銷貨費用及損失。但被告舉證

銷貨退回或折讓之數額時，得予扣除。 

第 3 條  本法第 49 條之 2 所定違法所得財物或財產上利益，以該條第 1 項所定違法行為之品

項於違法期間內之銷貨收入總額，扣除其銷貨成本、銷貨費用及損失後計算之。 

           前項違法品項於違法期間內之銷貨收入總額，依下列方式計算或推估計價： 

           一、依銷貨相關事證資料，計算其銷售價額及銷售量。 

        二、銷售價額不明時，以時價為準；時價不明時，主管機關得請求主管稽徵機關或

相關業別人民團體協助提供。 

           三、銷售量不明時，得以經濟部統計食品製造業相關行業別之相關月別銷售量為準。 

           第一項違法品項於違法期間內之銷貨成本、銷貨費用及損失不明時，本法第 49 條之

2 所定違法所得財物或財產上利益，得以違法品項於違法期間內之銷貨收入總額，

乘以財政部公告同業利潤標準淨利率進行推估計價。該年度同業利潤標準尚未公告
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該辦法第 3條第 1項規定，所謂違法所得財物或財產上利益，係以違

法行為之品項於違法期間內之銷貨收入總額，扣除其銷貨成本、銷貨

費用及損失後計算之，乃採淨利原則。又同辦法第 4條規定，為計算

及推估計價違法所得，主管機關得要求或請求食品業者、第三人、有

關機關或檢察機關提供相關資料333。 

第二目  公平交易法 

公平交易法第 40條規定： 

「主管機關對於違反第 9條、第 15條、第 19條及第 20條規定之事

業，得限期令停止、改正其行為或採取必要更正措施，並得處新臺

幣 10萬元以上 5000萬元以下罰鍰；屆期仍不停止、改正其行為或

未採取必要更正措施者，得繼續限期令停止、改正其行為或採取必

要更正措施，並按次處新臺幣 20萬元以上 1億元以下罰鍰，至停

止、改正其行為或採取必要更正措施為止。 

  事業違反第 9條、第 15條，經主管機關認定有情節重大者，得處

該事業上一會計年度銷售金額百分之十以下罰鍰，不受前項罰鍰金

額限制。 

                                                                                                                                       
時，以前一年度為準。 

第 4 條 主管機關為進行本法第四十九條之二所定違法所得財物或財產上利益之計算或推估

計價，得要求食品業者或第三人提供相關資料。 

           前項食品業者或第三人提供之資料有缺漏或不實致主管機關無法計算或推估計價者，

得請求有關機關或於偵查終結後請求檢察機關協助提供。 

第 5 條 本辦法自發布日施行。 
333

劉如慧，前揭註 303，2017 年 11 月，頁 51-52。 
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  前項事業上一會計年度銷售金額之計算、情節重大之認定、罰鍰計

算之辦法，由主管機關定之。」 

其中公平交易法第 9條濫用市場地位之行為或第 15條有違反聯

合行為之許可，擬科處高於法定最高罰鍰金額之罰鍰，本質上屬於不

法利得之追繳，而就「該事業上一會計年度銷售金額 10％以下罰鍰」，

實有「不法利得追繳額預定」之意義，學者認為符合經濟效率334。 

依違反公平交易法第九條及第十五條情節重大案件之裁處罰鍰

計算辦法335（下稱罰鍰計算辦法）第 4條規定，裁處之罰鍰，其額度

                                                
334

李惠宗，前揭註 23，2017 年 6 月 30 日，頁 8-9。 
335

違反公平交易法第九條及第十五條情節重大案件之裁處罰鍰計算辦法（2015 年 3 月 6 日修正）  

第 1 條  本辦法依公平交易法（以下簡稱本法）第 40 條第 3 項規定訂定之。 

  第 2 條  本法第 40 條第 2 項所稱情節重大，指違法行為嚴重影響市場競爭秩序。 

          前項所定嚴重影響市場競爭秩序，由主管機關審酌下列事項後認定之： 

          一、違法行為影響競爭秩序之範圍及程度。 

          二、違法行為危害競爭秩序之持續時間。 

          三、違法事業之市場地位及所屬市場結構。 

          四、違法行為於違法期間之銷售金額及違法所得利益。 

          五、違法行為類型為共同決定商品或服務之價格，或限制數量、交易對象、交易地區

等聯合行為。 

          有下列各款情形之一者，得認定為情節重大： 

          一、獨占事業或參與聯合行為之一事業，其違法行為於違法期間內所獲商品或服務銷

售金額逾新臺幣一億元。 

          二、違法行為所得利益逾本法第 40 條第 1 項所定罰鍰金額之上限。 

第 3 條  本法第 40 條第 2 項所稱事業上一會計年度銷售金額，指主管機關作成處分時該事業

上一會計年度之營業收入總額。 

第 4 條  依本法第 40 條第 2 項規定裁處之罰鍰，其額度按基本數額及調整因素定之。 

第 5 條  前條基本數額，指違法行為於違法期間內所獲商品或服務銷售金額之百分之三十。 

第 6 條  第 4 條之調整因素，包括加重事由及減輕事由，主管機關得據以調整基本數額，以決

定罰鍰額度。 

        前項所稱加重事由，指事業有下列各款情形之一者： 

          一、主導或教唆違法行為。 

          二、為確保聯合行為之遵守或履行而實施監督及執行制裁措施。 

          三、五年內曾違反本法第 9 條或第 15 條規定遭處分。 

          第一項所稱減輕事由，指事業有下列各款情形之一者： 

          一、於主管機關進行調查時，立即停止違法行為。 

          二、具悛悔實據，並配合調查。 

          三、與受害者達成損害賠償之協議或已為損害之補救措施。 

          四、因被迫而參與聯合行為。 
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按基本數額、調整因素定之。其中「基本數額」，依該辦法第 5條規

定，按照「銷售金額 30％」計算罰鍰基礎，當係基於行政效能原則，

避免行政機關對違規行為之不法利得及所生損害之事實，舉證困難，

故採取「類型化觀察法」，於立法上逕行以「銷售金額 15％」推估其

不法利得，另按照「銷售金額 15％」推估消費者因該違規行為而蒙

受損失，亦即社會大眾之公共利益損失，二者核計 30％。故其處罰

計算，兼具有剝奪不法利得以及制裁（損害賠償）之雙重功能。然而

此種「擬制」或「推定」不法利得及消費者大眾損失之作法，其類型

化之作用，在個別案件上，如果其不法利得之淨利率並未高達 15％，

或消費者因此蒙受損害並未高達上述 15％之比例金額時，則其處罰

可能過於嚴苛。為避免違反比例原則，學者認為似應容許當事人舉證

推翻，由裁罰機關一併斟酌，尤其關於不法利得部分。其次「調整因

素」，依該辦法第 6條規定，包括加重事由或減輕事由，中央主管機

關得據以調整基本數額，以決定罰鍰額度。再者「調整結果之控制」，

依該辦法第 7條規定，罰鍰額度不得超過上一會計年度銷售金額 10

％336。換言之，學者認為行政機關為避免不法利得舉證困難，基於行

                                                                                                                                       
          五、因其他機關之核准或鼓勵，或依其他法規之規定。 

          前項第一款及第二款規定，不適用於事業已獲主管機關同意依本法第 35 條減輕罰鍰

之案件。 

第 7 條  第四條所定罰鍰額度不得超過受處分事業上一會計年度銷售金額之百分之十。 

第 8 條  本辦法自發布日施行。 
336

陳清秀，前揭註 5，2014 年 06 月，頁 66-67 頁。 
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政效率觀點考量，採取類型化觀察法之處罰規定，直接依違規行為營

業額之一定比例設算處罰，有其實際需要，並可發揮行政處罰之「一

般預防功能」。 

第四節 小結 

放任違法行為人或第三人保有不法利得，就等於鼓勵廠商違法，

特別是在一旦遭破壞就難以回復的環境領域，更不容許這樣的情形發

生。而違法污染的罰鍰若對行為人或第三人來說就是成本，又如果污

染帶來的成本小於污染所得的利益，那永遠沒有辦法阻止行為人、第

三人繼續污染，釜底抽薪之計，一定要先讓行為人獲第三人繳回違反

環境法規所得的所有不法利得，然後再來談罰鍰，才有意義，而不法

利得之計算就是重要的課題。 

目前不法利得法制上有頗為分歧的作法有重複規定、特別法修正

規定、以裁量基準作為依據。就因違規行為而取得經濟上利益是否應

扣除其取得之成本、法定費用（例如稅捐等），而分為總額收入原則、

淨額利益原則，除了法制規定與法律保留是否有違外，就是否應扣除

部分，學者間也多有爭議，現行實務上多採淨額利益原則，因不法利

得之計算目的除為了要加重處罰、追繳不法利得外，其最主要的目的

是要使違反行政法上義務者不能保有因犯罪行為而保有不法利得，以

求類似不當得利返還調整回來財產上不當變動，使該不法利得不能為
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行為人或第三人保有，其著眼的是將來，但非允許不當之擴張不法利

得範圍，仍須有比例原則的保護，故有前揭規定、原則之適用。 

下位階考量為是否需要精確計算，就是違反行政法上業務之人究

竟獲有多少利益，而該利益有精算制、推估制，一般來說精算制基本

上應配合淨額原則為妥，而我國多採取精算制。因為精算制所涉及的

層面非常廣，需依據財政部每年公布各行業之同業利潤標準、依據當

事人陳述、藉助專家協助、當事人稅捐申報等證據資料，可看出有大

量的資料需待當事人提供，亦即若是當行政機關在無法調取完備的計

算依據資料或當事人提供的資訊偏離時，就會產生無法得出正確金額

的情形，而有學者更認為在「一般行政程序」上，當事人似有提出資

料之協力義務或協力負擔，惟在「行政處罰程序」，當事人並無協力

義務，亦即人民沒有理由義務作出不利自己之陳述，這是含有尊重人

性尊嚴之不自證己罪原則，使計算上得出正確金額有一定之困難度。 

本文審酌行政程序法第 36條及行政訴訟法第 125條第 1項、第

133條之規定，行政機關或法院於依卷內資料知有可調查之證據始有

依職權調查可能，即調查之義務仍以證據調查有關聯性、必要性及調

查之可能性；且上開規定並非免除應負舉證責任者之舉證責任或協力

義務。若果行政機關或法院亦無從由卷證得知有其他證據存在，自無

依職權調查可能，且行政機關認定事實所憑證據及論斷之依據，尚無
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違反經驗法則或論理法則，亦無出於臆斷情事。質言之，行政機關依

職權調查證據，需以卷內資料知有可能調查之證據，始有調查之可能，

且此一規定並非免除應負舉證責任者之舉證責任或協力義務。 
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第五章  結論與建議 

美國最高法院霍姆斯大法官（Oliver Wendell Holmes, Jr.）認

為，「壞人之所以鋌而走險，係把裁罰當成是稅賦（TAX）的觀念。」，

一語道破，近年來層出不窮受輿論重視、討論之環境污染、食品安全

等事件，就是有「預期」可因違反行政法上義務行為而取得之不法利

得「高利潤」，明顯高於為有效預防措施等行為所付出的「成本」，若

能除去此違法之誘因，則罰鍰金額至少必須超過違法可得之利益，才

會有嚇阻之效能，此嚇阻模型之理論，影響各國有關行政罰法之設計，

我國除引進外，也拓展關於不法利得之制度設計，即是透過裁量權限

令行為人或他人受經濟上不利益，達到剝奪不法利得為目的之警戒貪

婪目標。 

我國行政罰法作為行政機關在裁處行政罰時，所需遵循及共通適

用的統一性、綜合性的法律，就不法利得相關規範於第四章「裁處之

審酌加減及擴張」，分為「裁處之審酌加減」（行政罰法第 18、19條

參照）、「裁處之擴張」，又裁處擴張分為「追繳（Verfall）」（行政罰

法第 20條參照）、「沒入（Einziehung）」（行政罰法第 21-23條參照）。

分從加重處罰、追繳、沒入方式來對不法利得之剝奪。但從日月光等

相類似案例中可知，不法利得之計算時常有誤算的情形，一旦計算基

礎認定有違誤時，法院即認為屬於裁量不足之瑕疵，且法院無法代勞，
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應予撤銷，恐致行政機關裁處金額來回反覆更正，不但使行政機關公

權力權威受到挑戰，立法美意受到折扣，更易使違反行政法上義務者

有漏洞可鑽，即便計算未生違誤時，仍生面臨同法第 26條規定刑事

法律與行政罰相競合後撤銷行政罰之前例，使大眾一片譁然，再再顯

示不法利得計算之重要性。 

不法利得之類型，不外乎是「消極減少支出的利益」即應支出而

未支出減少的費用、「積極獲得利益」即不應取得而取得之利益，且

不法利得必須與違規行為具有因果關係，而我國實務上採取直接因果

關係說。例如：未依規定棄置廢棄物之減少處理的費用屬於消極減少

支出的利益，違規營業而獲得營業收益屬於積極獲得的利益。且依照

我國行政罰法第 18條加重裁罰規定，應審酌四項因素「應受責難程

度、所生影響、及因違反行政法上義務所得利益、考量受處罰者之資

力」，因該條前提適用於違反行政法上義務行為者，若有他人或第三

人未依該條受裁罰時而受有不法利得時，應依照同法第 20條追繳規

定，追繳「其所受財產上利益價值範圍內」。雖說該二條有相輔相成

關連，但也說明該二條之間是有差異之處，例如對象、故意過失責任

與否、性質、範圍等差異之處。對比刑法修正前、後將原隸屬從刑的

沒收、追徵、追繳、抵償之去刑化，修正後沒收自始具有獨立的要件、

法律效果，因刑法不同於行政罰法者，並非以罰金作為唯一之刑罰，



 

191 
 

但仍然無法完全比照行政罰法體系，建立一套以加重罰金為主，追繳

為輔之不法利得之剝奪制度，不過至少已將同一犯罪事實之不法利得

面臨同法第 26條規定刑事法律與行政罰相競合後之爭議大幅降低，

然而現行刑法沒收部分實務上採行總額收入原則計算，若有計算上困

難時，得以估算為之，反觀行政罰法部分並未針對此明文規定，但實

務上乃以淨額利益原則為主，常搭以精算制而精算不法利得，雖說有

部分特別法規定可以推估計價辦法，但仍占行政罰計算適用上之少數，

故易產生相類似日月光案中行政機關反覆更正不法利得之計算數額，

最終遭法院撤銷，今法院並非認定日月光公司未違反行政法上義務，

而是因計算上裁量瑕疵而撤銷，單憑行政機關依法行政且耗費人力、

物力不計其數，因不對等資訊、無法精確計算、隱蔽性犯罪因數過多，

而致原本行政罰法上之不法利得加重裁罰、追繳美意大打折扣，這規

定仍有改善之必要。 

行政機關為避免不法利得舉證困難，基於行政效率觀點考量，採

取類型化規定，必須符合通常平均典型之類型，亦即必符合「一般社

會經驗法則」，以確保其實體內容之正當性，符合憲法上比例原則與

衡平正義平等原則。同時對於依比例推估不法利得及社會外部損失時，

其類型化規定，仍應准予在特殊例外情形，有特別個案調整之機制，

避免過於嚴苛，並維護個案正義，尤其應容許行為人提供相關不法利
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得之證據資料，舉證推翻該項不法利得及社會損失之推估，以符合「責

罰相當性原則」之衡平正義以及特別預防功能之分配正義。雖說行政

機關有想以行政契約確定不法利得之範圍，此等方法是最便利、最快

速的方案，但礙於民眾觀感推行上仍有阻力。所以現行行政相關法規

多以明確訂定擴大罰鍰最高額範圍、裁處不法利得之作業要點或推估

辦法，分別針對各種類型的環保法規、食品安全法規等相類似案件加

重裁罰、追繳各種之不法利得，暫且不論有無合乎授權明確性的要求，

看似前揭規定非常明確、便利行政機關執法、人民能預見不被突襲，

尤其在擴大罰鍰最高額範圍，若行政機關執法時，一律裁罰最高金額

時，則有行政怠惰之慮，非人民之福，且又回歸到行政罰法當初制定

的目的探究，原是為了要作為行政機關在裁處行政罰時，所需遵循及

共通適用的統一性、綜合性之法律，又在瞬間將被打散，行政罰法有

關不法利得之加重裁罰、追繳相關規定有將被架空之嫌。 

本文建議將第 18條改採外加型，因現行文義所採內含型以「所

得利益範圍」為裁罰的最高界限，頂多使讓違反行政法上義務者之不

法利得全部被繳回，沒有另外處罰，未使違反義務人受有經濟上的制

裁，若改採外加型，除將「不法利得之所得利益」之繳回，也另對行

為人有裁罰效果，方能收懲戒貪婪之效。另就加重處罰不法利得定位

為不具裁罰性之管制性不利處分（準不當得利之衡平），不受到行政
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罰法第 26條刑事優先原則拘束，畢竟刑事法院之裁判冗長，而行政

裁處迅速，且新修正之刑法沒收新制，不問有否罪責性，均可獨立沒

收，而我國行政罰法之加重處罰卻受限於罰鍰性質，而必須具備有責

性，無法落實立法意旨，再明定不法利得與罰鍰得分別處分。簡言之，

本文建議仍維持現行行政罰法第 18條加重處罰規定係將應受責難程

度、所生影響、受處罰者之資力、因違反行政法上義務所得之利益等

四項審酌因素加重處罰納入罰鍰範圍，且不受法定罰鍰最高額、最低

額之限制。另增訂第 18條之 1規定得另以行政處分酌予追繳不法利

得，以杜現行文義所採「內含型」之弊，且不受行政罰法第 26條刑

事優先原則之拘束。 

不法利得之型態包括消極利益及積極利益，此為學說、實務所共

認，但在是否扣除必要費用問題上仍以淨額說為主，基本上，從法治

國家的比例原則來看，採淨額說似較符合法規範的意旨，而在計算不

法利得時，應採精算方式或推估方式，立法例上皆有之，而本文建議

其計算方法得以或輔以推估方式為之，不再單以精確計算為依歸，至

於較特殊性、細節性規定仍可授權予其他特別法規為之，以對應繁雜

不同類型適用之便利。因如果個案精確計算不法利得耗時或需費過鉅，

或舉證困難，但業者的確有違反行政法上義務之情事，應可以推估作

為補充追繳始可發揮警戒貪婪的作用、行政效率的要求，立法者亦得
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直接規定，或授權主管機關就不法利得的範圍予以「推估」，但仍應

符合授權明確性的要求。故當某些義務具有持續性或演進性，並非一

開始就相當確定的義務，可以透過法規命令的擬制，以平均數視為不

法利得，至少可以予以推定。 

加重裁罰、追繳不法利得係屬基於「任何人不得因自己不法行為

而獲益」的法理的落實，法制上建制以追繳不法利得作為主要的行政

罰的手段，亦屬符合法理，因為財產之保護，須以財產的取得具有正

當性為前提，法律制度上不應該容忍取得財產上之利益係以犧牲一般

公共利益為代價。行政裁罰事件上裁罰金額，如為加重裁罰、追繳不

法利得，而處罰超過法定罰鍰最高額度時，固能較能遏止違規行為之

反覆發生以維持合理之法律秩序。然而如果現行法律秩序之管制不合

理或違反正義原則，屬於「惡法」時，則貫徹不法利得剝奪的結果，

可能使「惡法亦法」之不良作用擴大，反而危害公共利益以及人民權

益。故有關機關在裁處罰鍰或審查其合法性時，仍應考量行政法上義

務負擔之合理性，以及對於公益之有利或不利之影響，而不宜單純以

不法利得，作為裁罰唯一之考量指標。 
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表 5-1：本文建議修正草案 

修正草案 說明 

第

18

條 

維持現行法條。  

第

18

條 

之 

1 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

行政機關得另以行政處分酌予追

繳因違反行政法上義務所取得之

淨利。 

前項與第 18 條第 2項所得淨利範

圍得以推估方式定之。行政機關得

依行政程序法第 40條要求相對人

提供相關資料，若相對人未盡協力

義務得逕行推估之。 

違反行政法上義務行為同時觸犯

刑事法律而受刑事處罰者，行政機

關亦得依第 1 項規定追繳不法利

得。 

行政機關依前條第1項與第2項或

本條追繳不法利得時，準用本法第

43條。 

執行機關就義務人已賠償被害人

之額度內，應不予執行；如執行機

關已為強制執行，且義務人提出證

明已對被害人給付，執行機關應在

其額度內以金錢返還義務人所為

一、本條新增。 

二、為保障或強化刑法及行政罰之一

般預防功能，使人感受其威脅，

凡違反刑法或行政罰法所得之利

益必須予以追繳，避免違法行為

人或經由違法行為獲益第三人可

保有違法行為產生之財產或經濟

利益，無論刑事或行政管制政策

皆將有所疏漏。又鑒於現行司法

實務對於適用行政罰法第 18條加

重裁罰不法利得產生漏洞，故新

增第 18條之 1，以釐清現行第 18

條第 2項透過罰鍰處分加重裁罰

不法利得之功能，純係為行政便

利所設，不法利得追繳亦可以獨

立行政處分為之。 

三、行政罰法第 18條第 2 項立法理由

明白指出係參考德國違反秩序罰

法第 17條第 4項規定。德國實務

和學說皆認為，德國違反秩序罰
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修正草案 說明 

 

第

18

條 

之 

1 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

之給付 。 法第 17條第 4項具有雙重性質，

將罰鍰與追繳違法獲利規定在同

一處分書。另罰鍰不同於罰金，

前者不具為犯罪行為贖罪、回復

社會倫理責任之功能，因此可透

過德國違反秩序罰法第 17條第 4

項發揮不法利得追繳功能。該項

罰鍰係由兩個部分組成，具雙重

性質，包括（一）處罰部分：得

依行政機關發布之罰鍰量表決

定。（二）追繳違法獲利部分：具

有預防性、維持公平秩序之機

能。另罰鍰處分書、附件、或備

忘錄中必須清楚載明，哪一部分

屬罰鍰或追繳違法獲利。行政機

關依法裁量，亦可僅追繳不法利

得部分，而放棄罰鍰部分。 

四、承上，行政機關依我國行政罰法

第 18條第 2項作成處分時，亦須

理解含處罰和追繳兩部分。然現

行實務將作成之裁處全然視為處

罰，而與同法第 20條規定做不同

理解。同法第 18條將不法利得追

繳附帶於罰緩處分中為之，本是
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修正草案 說明 

 

第

18

條 

之 

1 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

為行政便利，然行政機關誤解，

而產生一行為二罰之爭議。 

五、為解決實務困境，爰新增本條第 1

項，藉此，行政機關可行使裁量

權，於罰鍰處分中一併加重裁罰

不法利得（第 18條第 1項及第 2

項），或者因案例複雜，不法利得

確認需耗費相當時間，先行作成

罰鍰處分後，再另以行政處分追

繳不法利得。 

六、實務上常因確定所得利益範圍有

所爭執，故參考德國違反秩序罰

法第 29條之 1第 3項，新增本條

第 2項，主管機關盡相當調查之

後，所得利益範圍得以推估方式

定之；藉此省卻為確定利益或報

酬種類與額度而需進行之繁瑣調

查。並新增但書當事人之協力義

務，由於不法利得之數額計算往

往需依賴行為人之資料，故明訂

行政機關於計算不法利得數額時

得適用行政程序第 40條要求相對

人提供所得利益之資料，倘若當

事人違反或不提供相關資料時，
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修正草案 說明 

 

第

18

條 

之 

1 

則得以查得資料推估不法利得之

數額，以減輕主管機關證明程度。 

七、新增本條第 3項規定，以再度釐

清，不法利得追繳本身並非處

罰，可與罰金並存。又本法第 1

條與第 2條所稱罰鍰、沒入或其

他種類行政罰並不包括不法利得

之追繳，故不生一行為二罰問題。 

八、新增本條第 4項規定，行政機關

依前條第 1項與第 2 項或本條追

繳不法利得時，準用本法第 43條。 

九、新增本條第 5項規定，執行機關

就義務人已賠償被害人之額度

內，應不予執行；如執行機關已

為強制執行，且義務人提出證明

已對被害人給付，執行機關應在

其額度內以金錢返還義務人所為

之給付。 

第

20

條 

維持現行法條。  
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