台灣法學會二○○二年年度法學會議

第一場：公法學門：司法審查的制度類型與司法院定位
主持人：李鴻禧  教授

報告人：陳慈陽  教授

        黃昭元  教授
李鴻禧教授(台灣大學法律系)：

像這樣兩個人的報告，大家在聽到陳慈楊教授報告時會覺得非常有道理，等到聽到黃昭元教授，覺得也很有道理，可是他們兩個的道理卻不大一樣，在這個時候如果有與談人從兩個不同的角度來談，就可以給大家全方位的理解。今天大會沒有安排與談人，剛好我自己也研究這一方面，因而想佔用大家一點時間，作一點與談。

十九世紀上半法律學最大的一種表徵，就是建立歐陸法系法典制度；而二十世紀上半法律學最大的表徵，就是英美法系違憲審查制度的發達，二十世紀下則使兩個截然不同的法律制度漸漸走向統一，而採混合制度。

中華民國憲法和日本新憲法中都有這一方面很大的困擾。日本在美國麥克阿瑟的壓力下制定新憲法，放入了美國憲法的due process of law，judicial review等制度，而且也採分散式的違憲審查，即每一個層級的法院都可以實施違憲審查權。但是司法行政的力量造成地方法院、高等法院不大敢去觸摸出沒司法審查。違憲審查問題都移送到最高法院處理。日本在任命大法官時，政治色彩又過濃，所以最高法院的判例一出來，大家都批評，乃使美式違憲審查分散制也不知道變成什麼制，違憲審查的萎縮，是非常可惜的一件事。中華民國憲法制定的歷史也是非常的複雜，留學德、日、美的均有重要的人物參與制定，因此我們形成有關司法院的定位的問題，特別是大法官解釋、違憲審查的部分，就變得非常的複雜，我個人的觀點到不是像黃昭元教授關心怎麼樣去修，而是應該制定新憲法，把這整個定位下來，這是我的看法。

    不過不管違憲審查集中制也好，分散制也好，如果在地方法院法官就覺得難以適用的時候，美國是有會飛越上訴的制度，直接上述到聯邦最高法院，聯邦最高法院就變成一個眾力聚集的地方。不論是基於人權保障解釋憲法，或者是在政治力之間依三權分立的原則來check and balance，美國聯邦最高法院對於political problems大多是戰戰兢兢，儘可能處於被動的角色，可是偏偏行政機關在任命大法官的時候，他還是有政治的考慮，參議院在行使任命同意權時，一方面尊重總統，一方面也發揮牽制的力量。所以整個問題是非常的複雜。

張靜律師(經緯法律事務所)：

假設檢察官對於無罪判決得提起上訴之現行刑事訴訟法，我們認為是違憲的，而請求釋憲機關解釋，請問它是專業或是非專業的？

陳慈陽教授(台北大學法學系)：
在回答這個問題之前，我想先解釋幾點：我所謂的法院專業化不是憲法法院專業化，而是目前各種法院的專業化，以至於各專業法院終審的專業化；另外憲法法院是執掌有關於憲法審查的部分，而不是說憲法法院就是一般所謂專業法院。如果憲法法院不是專對憲法來為審查，則會被誤認為第四審，我所要強調的就是司法院憲法法庭僅就法律命令或其他國家公權力行使是否違憲為審查，而非如一般法院為合法性審查。
張律師所提出的專業和非專業和我的認知是不同的，我所提出的觀點是指,如憲法法院僅為合憲性審查時,亦非不可為其為專職司合憲性審查之<專業法院>
黃昭元教授(台灣大學法律系)：

我認為這裡沒有什麼專不專業的問題。以我國的現行法而論，大法官得審查系爭法令是否違憲，即使是再困難的案件也必須審查，除非另有程序上不受理的事由或類似政治問題不審查原則之適用。

許宗力教授(台灣大學法律系)：

以後如果採美式違憲審查制度，為避免司法院的違憲審查功能像日本最高法院一樣第萎縮，我贊成未來司法院只收涉及憲法爭議的上訴案件。在此前提下，有兩個問題：

第1， 憲法第七十七條規定，司法院掌管民、刑、行政訴訟等之審判，則未來司法院如果只收憲法爭議案件，會不會違反憲法第七十七條？有沒有修憲的必要？

第2， 為了避免行政訴訟因司法院只收憲法爭議案件而萎縮為一級一審，建議修法，在各地方法院設行政訴訟庭，而不是讓民事庭來兼辦，使行政訴訟能維持二及二審。

陳慈陽教授(台北大學法學系)：
    我想剛剛有一個問題也是很值得討論的，有關中央跟地方機關的部分，目前有一個非常大的爭議就是說，現在地方自治落實之後，地方是否仍是機關概念？這涉及到我國對中與地方關係的定位，如果這個問題要解決，可以將憲法第一百零七條以下之條文細緻化,或把憲法第一百零七條以下全部刪除，回復完全正常的單一國家，以增修條文第九條作為地方自治的基礎，這時候，地方自治團體所提的就不是一個中央地方的權限爭議，而是自治權受損時可以提起如法人一般的救濟。
    剛才黃昭元教授認為多一個審級不一定就有多一點保障.但近來行政法院二級化後,對人民權利保障之強化是有目共睹的，可見審級制度的確是保障人民訴訟權非常重要的一個關鍵，至於未來如許教授所說，行政法院變為一級，又給大法官比較寬廣的裁量權，對人民權利保障的確有非常大的損害，特別是完整的訴訟救濟制度，現行制度是否要做大幅度的變更，是值得我們好好去思考的。

黃昭元教授(台灣大學法律系)：

謝謝許老師的問題，有關審級制度這一點，我想我的意見和陳老師是相似的，這在我的報告中也有提到，未來的行政訴訟制度，我想最少也要維持二級二審。而有關限制第三審上訴的部分，我把我的觀點再更清楚地釐清一下：我國大法官曾經對於審級制度和第三審上訴的限制問題做過很多號解釋，這些解釋的結論大都偏向於尊重立法者的形成空間，所以像選舉訴訟、煙毒案件等，雖然只有兩審，但並不違憲；甚至像釋字第396號解釋還認為一審終結的公務員懲戒制度也不違憲。可見大法官並不認為「三級三審」是人民憲法上訴訟權的核心保障範圍。

我個人原則上也贊成大法官的上述見解，所以即使是二級二審也應該不至於違憲。但和大法官見解略有不同的是，我個人認為：「二級二審」，也就是「一個事實審加上一個法律審」的審級制度，在原則上應該是人民訴訟權的核心部分。第一個事實審當然是必要的，但第二個或第三個事實審，我就認為是「非必要」的保障。至於法律審的部分，原則上也不應該一審終結，至少要有一次的上訴機會。而這個上訴審查可以專門扮演法律審的角色，至於要不要同時扮演事實審的功能，那就是政策考量的問題了。簡言之，我認為一個事實審和一個法律審的審級制度應該是必要的訴訟權保障，至於第三審則不是訴訟權所保障的核心部分。否則那麼多號大法官解釋，以及現有的那麼多二級二審的制度，我們都沒有辦法解釋得通了。更何況在我們向來的民、刑事訴訟程序，本來也就有第三審上訴的限制，民事訴訟基本上是用金額去限制，而刑事訴訟則是用輕微或重大案件來區分。所以未來司法院如果要引進類似美國所採行的限制第三審之模式，其實也只是進一步擴大限制第三審上訴的案件範圍，並不是突然引進一個完全陌生的異形制度。

我的意見並沒有走到：將來司法院只能就涉及憲法的重大爭議案件進行裁判，這麼極端的見解。我們還是可以保留一部份普通案件的第三審上訴權給司法院，只是這一部分要有很嚴格的控制。原則上可以考慮兩種控制方法：1.直接由立法明定列舉在哪一種情況下，普通案件才可以上訴第三審。2.仿效美國制度，將未來的第三審上訴設計成「非當事人之權利」，而完全由未來的司法院(相當於美國聯邦最高法院)來決定。如果是後者，那也不是完全排除普通案件之上訴第三審，而是由司法院決定在哪些情況底下要受理。即使沒有涉及憲法爭議，還是可能上訴第三審，不過最終的決定權是在司法院。甚至我們也可以兼採這兩個方法。但是我要強調的是，不論採何種方式，最好仍要以有涉及憲法爭議的案件為主，讓這種案件可以上到未來的司法院；而沒有涉及憲法爭議的案件，則至少保留二級二審的保障；至於要不要讓它可以上訴到第三審，這個地方就可以從嚴也應該要從嚴。

李鴻禧教授(台灣大學法律系)：

這個司法審查的問題已經爭論了半個世紀，再討論下去仍有意義，但是我們的時間已經過了二十五分鐘了，所以我們這一場祇好在這裡宣告結束。
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第二場：財經法學門：公司治理之理論與實踐─經營者支配與股東支配之衝突與調整
主持人：賴大法官英照

報告人：黃教授  銘傑

        林教授  仁光
賴英照大法官(司法院)：

謝謝林仁光教授的報告。我們按照這個研討會的議程，是應該在十二點二十分結束，但是因為剛才比較晚了一點，所以如果大家發言比較踴躍的話，是不是大家同意延長到十二點三十分。現在就請各位來發表您的高見或是問題。

劉連煜教授(台北大學法學系)：

剛剛黃教授提到台積電的張董事長員工分紅入股的問題，我想這邊更重要的問題應該是，員工跟股東之間在盈餘的分配上應該佔怎麼樣的比例的問題。最近看到一個統計的數字，去年的景氣不景氣，但是全體的上市公司大概有九百多億的稅後盈餘，員工分紅入股配到的大概有六百多億，所以說，大概占了2/3左右。這樣的一個問題，是我們研究公司治理的人應該要去正視的，因為員工分紅入股分掉了大部分的稅後盈餘，這對小股東來講是不公平的，這個問題有待大家來思考。在現行的制度之下，可能揭露的方式應該是最重要的，因為一般投資者並不知道他的利益被稀釋的情況，這是第一個。第二個關於黃教授提到分散型和集中型的股權結構，他特別提到集中型強調有限責任和忠實注意義務，我想在分散型的國家裡面尤其剛剛提到的美國法也是這樣子，所以這部分在討論上恐怕有遺漏，是不是分散型和集中型的股權結構都是一樣重視。再來有關獨立董事的義務跟責任，這個部分因為經濟部最近的一個解釋，就是說獨立董事跟一般的非獨立董事是不是應該要一起選舉，那經濟部的解釋是應該要併同選舉，不可以分開選舉，這樣的一個制度牽涉到的是說，獨立董事除了選舉方式之外，他的義務跟責任要怎麼去界定的問題。現在已經有上市上櫃公司在實施這樣的一個制度了，我個人的淺見是，這種獨立董事並不是我們證交法或是期交所的公益董事，所以這個部分我認為他的注意或是忠實義務跟一般的董事應該是一樣的，因為剛剛黃教授談的並不是很清楚，是不是可以就這個問題再請教黃教授。

另外林教授剛剛提到的實證研究的重要性我個人也是非常贊同。以上幾點淺見供大家來討論，謝謝。

賴英照大法官(司法院)：

劉教授認為盈餘由員工分了2/3，比例並不適當，請黃教授說明。

黃銘傑教授(中原大學財經法律系)：

就第一個問題來看，因為我個人不是公司的員工，沒有機會去參與配股，所以基於私心，對於員工分紅配股我個人是持反對意見的（笑聲）。不過我個人一直覺得，這個問題的關鍵應該在於，到底公司是誰的？到底是員工的還是股東的？像日本他們強調的是員工主權論而不是股東主權論，所以在這樣的想法下，其實長期以來股東享受的只是債權人的地位，他的投資好像可以分配到股利或是盈餘，但是結果其實只是固定每年5﹪分給股東而已，所以這個時候股東就等於債權人。如果我們一直強調股東主權論的話，到底台灣將來要加入世界資本市場的競爭可不可行？絕對不可行。所以這就是日本最近一直在改革的方向。如果一直強調員工主權論的話，外國投資人根本不進來，在我們的資本市場並不像日本這麼強固的情形下，我們顯然還是需要很多外資進來投資，如果我們繼續維持這種作法的話，很顯然的會阻礙外資的進入。我個人一直覺得，泰國的金融危機會產生是因為他自己的公司治理機制不健全，換句話說就是對少數股東的保護不周到，如果你對少數股東的保護不周到，誰還敢來投資？如果我們還要繼續強調員工分紅配股制度的合理性，我們就必須問，它的合理性在什麼地方？爲什麼我們的公司法制已經引進了股份選擇權制度，還必須殘留員工分紅配股制？到最後員工分紅配股究竟是在照顧誰的利益？也許一般的員工只分到兩三張，而張董事長分到兩千五百張，到底誰是員工？我們台灣的法制已經到了沒有勞資概念之分了，怎麼會到這種地步我實在搞不清楚。本來勞資雙方應該要對立，在對立之中尋求和諧尋求成長，可是現在是大家糾結在一起，這樣要怎麼成長？這是我個人深深感到困惑的問題。

員工分紅配股這個東西其實應該把它直接分散到薪資裡面去，但是現在偏偏不是，現在是把大家的薪資壓的低低的，然後用分紅配股來補償你薪資的不足，我們薪資結構應該是這個樣子嗎？為什麼國外所謂的員工就不可能包含董事長或是各種董事？因為他們是說董事之所以取得這些公司的利益，是用stock option，所以如果真的要這樣做的話，我想這個stock option才是重點。但是偏偏引進stock option之後，我們又保持員工分紅配股，所以到時候這個，stock option仍舊沒有被廣泛的利用，沒有人要用股份選擇權。這個到底對不對，也是我個人一直在思索的問題。

第二個問題，其實我也不是說分散型股份就沒有這個情形存在。其實所謂的有限責任與忠實注意義務間的關連，在兩種股權結構下都同樣的是重要的，只是在凸顯他們的特色的時候，我必須不得不說，在集中型股權結構下有限責任的規範扮演了特別重要的角色，為什麼？因為大股東的操縱、幕後董事的操縱，所以我們應該更凸顯這個東西。我個人絕對不是說，忠實義務在美國等股權分散的國家就不重要。

第三個問題，併同選舉所產生的董事的權利義務應該一樣。這個我沒有辦法否認，我個人認為只要是董事的話，在目前的法制下，他們的責任是一樣。就算是將來改成說所謂的獨立董事是要負責監控義務，但是他未來所要負的責任還是公司法23條第一項的忠實和注意義務。兩個看起來內涵是沒什麼不一樣，但是我這邊要強調的是發生原因的不一樣。我一直認為獨立董事義務或責任發生的最重要原因在於它監督義務的不周。其實我一直在思考一個問題：到底獨立董事有沒有忠實義務？獨立董事可不可能牽涉到忠實義務發生的所謂的self dealing？他沒有業務執行權，有沒有可能會有self dealing的事情，我想這種情形是比較少的，但不能完全否定說沒有這回事，他可能會有收賄之類的行為，違反他個人倫理道德而變成忠實義務的產生。因此，獨立董事真正的責任重心在於他的監督義務，但是不能說他完全沒有忠實義務的可能性，只能說因為他沒有去執行業務，所以他可能發生的情況就比較少。而對於執行業務之董事，他們的責任，除了注意義務的懈怠之外，另外一個重點在於忠實義務的問題，使得我們對於他們的監督重心，可能有別於一般沒有執行業務的獨立董事。

賴英照大法官(司法院)：

謝謝。還有哪位有什麼問題？

台北大學黃同學：

賴大法官，各位教授大家好。我想請教兩個不成熟的問題，第一個是請教黃教授，對於美國安隆案，安隆公司即使他擁有ODC committee還有獨立董事的機制，可是還是爆發這樣很大的問題。所以我想請問美國這樣的機制是不是還是存在一些問題，否則我國引進之後，還是沒有辦法落實公司治理？

第二個問題想請教林教授，會計倫理的加強我個人認為是涉及人性的問題，是不是利用道德勸說就可以達到成效？是不是也可以仿照美國制定一些旋轉門條款或是會計師輪調制度還有會計師不能同時為客戶做簽證和提供資訊服務？

賴英照大法官(司法院)：

謝謝，我們先讓黃教授休息一下，就先請林教授就後面一個問題先回答。

林仁光副教授(世新大學法律系)：

剛剛我所談的倫理並不只是只有在道德層面。道德層面的規範也是很重要，但是我們知道法律裡面的規定如果沒有訂定罰責的話，受規範者如果不遵守，可能也拿他沒辦法。我在強調專業倫理道德的部分的時候，當然必須同時要去注意，如果會計師從事財報之查核簽證或核閱，如果有疏失時，相關責任之規定是否能有矯正或嚇阻的功能。這個責任當然可以分成幾個部分，像是行政責任、民事責任、刑事責任，看我們怎麼樣去規範比較恰當。因此，關於會計師規範之問題，其實應從職業倫理道德及專業素養的角度同時進行，而職業倫理道德之規範，通常將其置於會計師辦理審計業務之規範法規中。違反時，經會計師公會或法院判決後將有法律責任。

黃銘傑教授(中原大學財經法律系)：

對於安隆案我倒不是那麼悲觀，從制度設計的觀點上，美國的公司治理制度，相對地比我國現行機制還要健全。我個人覺得問題的癥結，也是我文章裡面避免去提起的地方，在於Who monitors the monitors？到底誰在監督監督者？其實這篇論文如果再給我一點時間的話，我想寫這個問題。事實上，在過去所發表的一篇文章裡面，在有關誰來監督獨立監察人這個問題上，我個人設計出一個滿有趣的制度，設立一個監察人選任公司，利用監察人派遣制度還有市場競爭的方法來促使監察人之間互相競爭，我希望最後是用市場機制來監督這些監督者。安隆案看起來好像很悲觀，但是說不定就是因為我們還沒有建立起一個管控這些監督者的制度。未來我們的研究方向可能要往這邊走。

賴英照大法官(司法院)：

謝謝。林教授希望還有一些補充。

林仁光副教授(世新大學法律系)：

剛剛有談到一些關於輪調制之類的問題，那樣的機制當然是可以考慮的。我們國內有很多制度在國內的思索之下他們沒有辦法理解爲什麼會計師可以同時做簽證的工作同時又可以做consulting的工作，會不會有利害衝突的問題，而且他既是你的客戶又是你要監督的對象，所以當然會有一個利害衝突的問題。所以我們是不是至少在會計師事務所裡面要求，如果你要做同一個公司，是不是要有防火牆等等的機制存在。會計師除了擔任審計工作，同時也為公司提供審計以外之服務，所衍生的利益衝突、角色衝突是長久以來存在問題。會計師一方面替政府來查核簽證公司所編造之財務表冊，一方面又提供諮詢、財務規劃等服務，當然會有角色衝突的問題。會計師輪調制度，禁止一個會計師擔任同一加公司之簽證工作過久，可能是一個辦法，但是根據研究，也有認為會計師可能和客戶維持長久關係，對審計工作而言較有幫助。當然，如何加強對會計師違反職業倫理及利益衝突之規範，則是必須持續研究之議題。

剛剛黃教授提到的監督「監督者」的問題，目前我們的上市上櫃公司治理實務手則裡面，有提出來一個我覺得可能要再加以思考的問題就是，目前我們的上市上櫃公司要求須設置五董三監，五個董事三個監察人，然後五董裡面至少要有兩席以上的獨立董事，監察人裡面至少要有一席以上的獨立監察人。我在想，監察人還有獨立與不獨立之區分，這的確是一個令人費解的問題，所以現在可能獨立監察人可以監督監察人。

另外補充說明的就是，在國外尤其S＆P 500很多大公司他們獨立董事的人數都佔百分之五十以上，多的還有多到super majority的情形。所以以這樣的機制來運作可能會好一點。以我國現在五董三監的情形，五個董事兩個獨立董事，一般公司如果不主動去追求更多的獨立董事，當他董事有五十幾個的時候還是只有兩個獨立董事，能不能發揮功能可能是値得在去商榷的。

賴英照大法官(司法院)：

好，我們就再最後一位了。有沒有人非發言不可的？

吳光明教授(台北大學法律專業研究所)：

主持人賴大法官英照，報告人黃銘傑教授，各位師長、前輩，大家好。每次參加臺灣法學會，收穫都很多。今天聽黃銘傑教授之報告，有關「經營者支配與股東支配外的第三條路」，也受益良多。在此先表示敬佩與感謝之意。
剛才報告人及其他先進都提到，「到底要保護小股東或保護員工？」也有提到，「誰來監督監督者？」我都非常有興趣。以我的想法，各國法律文化之不同，會不會影響到，處理紛爭之方式也不同？舉例而言，剛才報告人黃銘傑教授大作中提到，德國公司法勞工代表問題，另外亦提到股東代表訴訟問題，我僅就該兩項提出個人淺見，並就教於各位專家。
一、德國法制，就員工在企業之參與決定問題作了規定，亦即在雇用二千名以上員工之企業中，員工依一九七六年之員工參與決定法（Mitbestimungsgesetz）享有參與決定權。通常，德國上述公司之監事會係由勞方與員工監事會成員各一半組成。而員工監事會成員選舉有撤銷與解任問題，且其董事中，應選任一名員工董事，作為企與業法定代表機關具有平等權利之成員。因此，員工之權益或意見，均可利用此管道以達成目標。此種問題在我國無法解決，因此常聽到，所謂類似「員工自救會」之組織。究竟此種「員工自救會」之法律地位如何？
二、至於有關「代表訴訟」問題，在我國實際發生之案例並不多見，因為在我國法律文化中，大部分小型公司是家族企業，有問題自己解決，而需要公開發行之公司，大多只為了在資本市場籌資，從中得到好處而已。因此，股東如不滿意，就賣股票，使股價下跌，以示抗議，而不會理會公司治理問題。通常會發生「訴訟」之情況，已經到了經營權爭奪戰時，才會發生，此時，亦不是以「代表訴訟」方式，解決問題。而是以「刑事訴訟」恫嚇對方，以達到目的。這是我國多年來法律文化使然，此種以「刑事訴訟」處理問題方式是否正確？願就教於各位。
賴英照大法官(司法院)：

好，謝謝。吳教授是提出評論，不用答覆。現在請林國全教授。

林國全教授(政治大學法律系)：

我國股權結構系經營股東（大股東）掌控，在此情形下，即使引進獨立董事制度，所選任之外部「董事」是否能具有「獨立性」，令人懷疑。

台灣法學會二○○二年年度法學會議

第三場：民事法學門：民法物權編之修正與物權類型之發展
主持人：王大法官澤鑑

報告人：蔡明誠  教授

        陳榮隆  教授
王澤鑑大法官(司法院)：

　　蔡教授提到說我國民法關於物的規定未將無體財產納入民法之內，最近中國大陸民法典制定，對是否要將無體財產物納入規定，引起爭議。今天討論的問題牽涉到台灣社會及價值體系的發展，從清朝、日據時代一直到現在歷經變遷，深具意義。請王泰升教授發言，因為他這方面有特別的研究，可以作為我們討論的基礎。

王泰升教授(台灣大學法律系)：
　　物權編的修改是否成功，繫於是否符合人民的需要，那麼台灣社會的實況是什麼就很重要。我當律師時，就覺得社會上存在這麼多最高限額抵押，為什麼物權編沒做規定？而幾乎已經看不到的典權卻規定得那麼多？後來我學了台灣法律史，才知道最高限額抵押是因為台灣曾受日本統治，日本將最高限額抵押引進台灣，台灣人也習慣了。但1945年才施行於台灣的中華民國法沒有這類的規定，所以用判例或命令來承認。今天的物權修正草案已納入最高限額抵押，這是一個好的修改，正視人民的需要﹔而至於典權，台灣在1923年至1945年的國家法律上就沒有典權了，社會上也漸漸不使用，其雖為漢人的傳統，但對於傳統的延續並不是義務，而是出於必要，我們不禁要問：典權仍有必要嗎？

廖蕙玟（中正大學助理教授）：

　　陳教授在論文第30頁及31頁的地方，提到擔保利益（security interent），這裡我基本上贊成陳教授的看法，凡是有擔保利益的都成立擔保，這樣可以跟社會現況吻合，比方說最高限額擔保，社會已經發展的很完整但我們卻沒有這樣的規定，與其這樣，是不是概括的承認會比較好？關於讓與擔保，全世界已經發展的很成熟的，台灣可能可以第一個立法。這邊也牽涉到台灣的立法技術，我們常常先立法，然後在實務實踐，這樣使得我們許多法律概念及制度往往都是空降而來，如果我們能夠突破這一點，學習像美國那樣的概括規定，可能可解決這樣的困難，但這樣是否又和物權法定主義相衝突？我想請教我們的思考方向如何？如果設計一個完整的登記制度來彌補，這樣的思考方向對不對？

　　另外請問蔡教授關於新類型的物，數位商品，能不能直接納為民法的物？比方說年輕人在網路遊戲買賣天幣，這種東西在現實生活中是不存在的，但是當事人間卻有買賣關係，這會回應到現實生活中的權利義務關係，這些數位化的商品可不可以直接納為物？

陳榮隆副教授(輔仁大學法律系)：
　　美國制度的引進很重要的問題是如何跟大陸法系的架構融合，因此美國「有擔保利益就可以設定擔保」固然可以活絡整個社會經濟，而事實上如果規定在物權編中也就不會違反物權法定主義﹔最重要的問題是物權有排他、追及等效力，所以它會影響到第三人，如何用一個公開的表徵使第三人能夠窺悉權利的內容是很重要的部分，所以這個制度的引進最重要的是公示及公信效力。讓與擔保很多國家都在起草，事實上在物權編修正草案我們在10年前就很重視這個問題，不過當時付委沒有成功，在整個會議結束之後我提了關於讓與擔保的條文，大概近20條，以後若物權修正草案重新Review的話，有可能會再加進去，就像最高限額現在也已經被承認一樣。
蔡明誠教授：

一般數位商品不是很嚴謹的用語，什麼叫「商品」？在實體世界是具有空間形式的東西，在網路世界中作交易，雖然稱作Goods或Product但其實有一部分是Service或是Right，在虛擬世界所做的交易，我認為應該屬於數位化的權利，若回到現實世界上，就回歸到民法體系一般的物。現在爭議比較大的是要不要有所謂的數位內容，這牽涉到買賣數位內容所給付之價金，是否可以使用非所謂中央銀行發行之貨幣，即所謂Cyber Cash 的概念，看來現在似沒有一個主權國家會願意承認此種「網路貨幣」。又回到數位內容來看，我覺得還是要看它是一個物還是一個權利，若是傳統的物的話比較沒問題，若是數位的權利的話，就比較有爭議，其取得的是授權關係還是使用關係，提供一段時間的服務？我想可以用智慧財產權所謂授權的觀念來補充。其實我剛剛比較關心的部分是如果用意思表示進行交易時，是否該形成所謂的電子意思表示，這個意思表示要如何形成現實世界中的效力？是否該明定予民法之中?

王澤鑑大法官(司法院)：

　　民法上人跟物兩個概念亦隨著時代科技或是價值而在改變，例如究竟複製人同一性的定位問題。物的概念也隨著時代有所擴張或縮小，就縮小者言，例如德國及奧國民法規定動物非物，擴大的話就像剛剛幾位教授談到所謂軟體。民法上所謂人、物都在變遷，實值注意。

吳光明教授(台北大學法律專業研究所)：

　　提到讓與擔保就有一段故事要講出來，我民國81年台大博士班畢業，當時我的博士論文就是讓與擔保，比較德國、美國和我國的制度。在寫論文的時候，因為我國當時已經有動產擔保交易法，所以在國內像劉春堂教授就認為沒有存在的必要，而謝在全大法官覺得應該立法，在那個時候，我們指導教授王澤鑑老師就叫我去找德國漢堡的一個教授談一談，我就千里迢迢跑去跟他談，當時我把我們的背景跟他介紹，如果以我們已經從美國引進的三種動產擔保交易制度，問教授的看法，當時他就認為說我們原來就是學美國的動產擔保交易法，應該繼續學美國。我當時和他的談話錄下來完成了我的博士論文，今天兩位主講人的報告資料詳盡讓我收穫很多，又回想起民國81年寫論文的情形。剛剛提到陳教授論文第30頁、31頁的部分，在第二點提到讓與擔保統一化的思考，那我想是不是不要再立法這樣的思考？

陳榮隆副教授(輔仁大學法律系)：
　　讓與擔保要作怎樣的取捨，在每個國家都不太一樣，像台灣已經引進動產擔保的交易制度，美國的UCC，我只是說可以朝這個方向去思考，我還不敢很大膽的說要引進。在英美法系的思想相當的開放自由，而相對於在大陸系上就十分的拘謹，整個制度要融入不是件容易的事，相較而言，將讓與擔保立法化，所面對的工程可能比較小一點。這二個都是列舉的單項，沒有孰先孰後的問題，不過統一化的問題若是達成的話，前面幾點都不需要了，那一部分也值得大家努力。
黃國鐘律師(五翰法律事務所)：

　　信託制度跟讓與擔保有許多相似的地方，我們可否在民法債編第二十六節或者第二十四節之二增設信託。因為信託事實上就是債編轉換到物權過渡的階段，兩位先進覺得如何？

陳榮隆教授(輔仁大學法律系)：
　　事實上信託其實也是從英美法的東西，晚近用在台灣也出現許多問題，一個最根本的問題是所有權到底是屬於誰的？剛剛黃律師所說的方法其實也是一個不錯的考量﹔在許多提到讓與擔保的書都說它是來自日耳曼法或是羅馬法，但其實它們都不是讓與擔保的淵源，仔細一看充其量只能說是信託的淵源。只是在台灣為了要讓非典型擔保能夠活用，都掛上一個信託的讓與擔保，當事人間是一個所有權的變動，基礎關係是一個信託關係。日本發展到現在，讓與擔保已經和信託脫勾了，將其單純的視為一種擔保物權，不再借用信託，這兩種有所不同。現在所謂的信託是管理的信託，跟讓與擔保是擔保的信託是不一樣的兩個制度，若要在債編後規定我也相當贊成，而管理信託的部分一筆帶過，但是擔保信託純粹就是一個擔保，就不適合規定在那。
王澤鑑大法官(司法院)：

　　將來若我們要採取讓與擔保，那動產擔保交易法就沒有存在的價值。但是，我們傳統的物權類型對所有權的觀念比較明確﹔若用這樣一個概括性的讓與擔保，對我們的體制是一個重大的變化。

張靜律師(經緯法律事務所)：

　　我們說物權適用物權法定主義，而準物權應亦有其適用，但是究竟有哪些準物權我們並不清楚，希望將來在物權法能夠規定哪些是準物權，若沒有規定的話，我們在設定準物權的時候，它有無違反物權法定主義就會有疑問。故將來就準物權有無針對物權法定主義來著墨的地方？

蔡明誠教授(台灣大學法律系)：

　　其實大家若有注意的話，在物權編的書上有兩種不同的想法﹔一個認為只要不是通常的物權就是準物權﹔但有些文獻認為準物權以外，還有所謂的無體財產權。我個人傾向看用何者角度來思考，若用準共有、準占有的觀念來看，民法體系好像只有準物權和物權兩個類型﹔但是也有人主張無體財產權應從準物權中區別出來。我認為獨立不獨立沒有太大的區別，即使有的話也是在取得時效會比較有問題，例如在物權編有關無體財產權第七百七十二條取得時效的解釋，其實會有一點問題在裡面，即它準用規定是否該與傳統見解一樣，是以登記或審查來判斷，或是以權利性質作分野。如果以權利性質來判斷，智慧權形成一獨特權利，其實「準」不「準」用，其實沒有多大的關係，根本的問題就像王老師在很久以前寫的一篇文章，關於物權法定主義要不要放鬆的問題。我認為將物權法定主義的法解釋為實定法其實是不太好的，其實可以參考德國的解釋將習慣法提到廣義的法的概念，比較激烈的想法是，根本不要有七百五十七條的規定，就像德國一樣，由判例慢慢形成﹔或者像韓國一樣，認為習慣法可以作為創設的物權，可能可以解決讓與擔保的問題。如此也可藉由交易習慣形成智慧權之特有制度，不必再依賴準用規定。

王澤鑑大法官(司法院)：

　　剛剛提到的這個準字，牽涉到法的發展體系構成，而且也牽涉到權利體系分類的困難。
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第四場：刑事法學門：性與刑法的管制
主持人：蘇大法官俊雄

報告人：李茂生  教授

        盧映潔  教授
王唯鳳同學(東海大學法研所)：

　　刑事立法應遵守五原則﹔法益保護原則、義務規範原則、最後手段性原則、法律保留原則、基本權利視為刑法化的界限，請教李教授應如何來界定性犯罪？

陳培豪律師：

　　請教李教授，刑法第十條提到口交為性交，可成為通姦行為構成要件，您覺得是否合理？

李茂生教授(台灣大學法律系)：

　　問的問題都攻擊到我這邊來，顯然大家對於自己的性都感到有興趣。

先回答通姦的問題。什麼叫做姦呢？依照以前的想法就是要抓姦在床，意思是指在床上做的事情，簡單來說就是做生殖行為。第十條改掉之後確實有關性交已經分成兩部分，第一個行為類型是以生殖器進入別人的生殖器、肛門、口腔﹔第二種則是以生殖器以外的身體或是器物進入別人的生殖器跟肛門。我們可以看到手機事件、保齡球瓶事件等的發生，在某種程度上法律以及社會已經認為生殖行為和性行為是兩碼事。在這種情形下，通姦的姦包含口交一事似乎是無法避免。不過我認為傳統通姦罪的處罰理由在於「違背性道德在家庭之外亂搞生殖行為破壞整體的人口控制秩序」。此際，當然會認為口交也是通姦罪中的姦淫行為一事是不合理的。因為口交並不會產生生殖的結果。不過，基本上我認為通姦罪的處罰已經沒有意義，所以討論這個好像也沒有實際利益。

另外，關於如何界定性犯罪的問題，最後手段性等等如果是單獨主張那就只是嘴巴講講而已，最重要的問題是如果我們把法益界定的不清不楚的話，連一種道德的感覺也納入法益的範圍內，那麼縱或採取結果無價值的理論最後還不是一種行為無價值。因此如果要定義性犯罪，那首先我們就要界定在性行為或是性關係裡面，我們到底應該要保障什麼樣的法益，法益確定之後，我們再去想想是不是有其他民法、行政法的東西可以解決這個問題，到不能解決的時候才可考慮刑法。就我而言不是五大原則，而是先把法益確定，然後再看看有無其他方法來保障這個法益？這看起來好像是關於最後手段性的主張，但是還是有不一樣的地方。如果我們覺得縱然是很小的目的，但是百分之百要獲得的時候，手段可能十分的激烈，像性交易防治條例第二十九條就是一個明顯的例子，在這種的例子裡，一般所謂的最後手段性是沒有辦法發揮效果的，因為總是有人會去主張「只有」刑法才能夠獲得期待中的效果。按照我的觀點來看，對一部份的人來說這類的刑法規制只會產生一些弊害而已，但是卻絕對有很多的好處。在公/私、商品化/非商品化等有關性的這些二元符碼的區分漸漸消失的時候，對資本家而言，如何去找到一個對其勞動力能夠有Refresh機能的社會活動一事是他們最大的關心所在，如果沒有了性，又沒有其他的取代方案，那該怎麼辦？所以資本家會在尋找出取代方案前，用最後的手段，也就是刑法去維護那些傳統的、逐漸消失的性活動，那些無私的、有愛的、不在公開場合的、只就他最心愛的勞工提供服務的性，盡可能地無所不用其極地來保障這種的性道德秩序。在這種的社會局勢下，若有人鼓吹性是可以販賣的，那你就該死，這會侵犯到社會支配階層的利益。29條是這樣被制訂出來的，而第10條的深層（對於生殖行為的男女支配關係）也是這樣的性道德秩序。如果社會上的意見領導者，能夠理解到他所提倡的性道德其實只是為了少數的資本家，讓他們所支配的勞動力能夠得到Refresh，請問他會不會主張其所肯認的道德就是大家的道德，而這個抽象的、主觀的法益必須以刑法這個最後的手段加以保護？

盧映潔助理教授(銘傳大學法律系)：

　　剛剛蘇大法官有提到說德國九十年代的人權思潮興起，不過我在那段時間剛好待在德國，回國三年也常常跑德國，依我對德國的了解，可能現在德國的狀況不像各位老師當初所在的情形，他們現在對很多事情沒有辦法，也只好像台灣一樣，傾向用重刑。在座有一位衛生署吳科長他去年也有跟我去德國參觀德國監獄中對性犯罪人的治療狀況，而他現在在唸台大博士班，表示蔡墩銘老師、蘇俊雄老師都強調德國刑法謙抑，但是他這次去覺得德國刑法怎麼這麼重!我想提出一點是「重刑人人會用，巧妙各有不同」，現在德國一九九八年的一些法律修正雖然屆時實務運作可以看出是專門針對性犯罪，但其實在法律條文都沒有這樣的顯現。反觀台灣的立法，所謂的性侵害防治、性交易防治還有刑法要修正的保安處分，彷彿讓人感覺台灣所有的男性都會去性犯罪，有那麼嚴重嗎？恰好蘇老師在這裡，如果蘇老師能夠影響刑法的修正，我想針對刑法九十一條之一提出一些建議。刑法九十一條正草案規定，如果性犯罪犯在被放出來之前，經過鑑定有治療的必要，由檢察官聲請法官以裁定的方式，放進類似監獄的機構進行強制治療。我曾經跟法務部的人有講過，你用裁定作保安處份，我刑法不知道怎麼教下去，這明顯違反罪刑法定主義，德國的安全管束處分至少在判決的時候就知道安全管束處分有多久，而且我們的刑法修正草案的裁定是可以將一個人關到無限期。裁定我們知道是刑事訴訟法的有關程序進行中的一個決定，不是一個判決。也就是在座如果有法律系學生，在唸刑法的時候，千萬不要只念到五十五條牽連犯就不讀了，後面其實很重要。

林詩梅律師(文利申法律事務所)：

　　針對德國擴張刑事處遇手段以預防性犯罪的制度，盧教授提到由於台灣地小人稠，所以執行面好像有問題。我想請教盧教授，除了執行面的困難，您對整個制度看法為何？德國制度在我聽來似乎無限制擴張刑法的利用，尤其是針對性犯罪﹔而性犯罪佔全國人口比例、再犯比例，是否有必要用這種無限擴張方式來處罰？這種手段是否違反比例原則，甚至違反人權？

盧映潔助理教授(銘傳大學法律系)：

　　我們可以看到德國當初的修法討論的焦點是著重在性犯罪，但是在討論的過程中不是只有治療位置和治療師不夠的問題﹔從犯罪學研究我們知道不是只有性犯罪可以藉由心理治療加以降低，其他暴力犯罪有可能是因為所謂人格違常病徵所引起，故這種社會治療監禁所已經存在很長的一段時間。而當初監禁在裡面的受刑人其實大部分不是性犯罪，而是暴力犯，故當初德國討論到所將這社會治療監禁所侷限在性犯罪的受刑人，那其他人犯罪的人呢？資源只有這麼多，你只由性犯罪人獨占，其他人就壓縮了，對於整體的犯罪防治也可能造成負面的影響。德國九八年的立法，輿論的壓力很大，所以不得不這麼改，但2003年1月1日才要真正執行這樣的制度，對於後續整個犯罪的評估還要再觀察。

邱晃泉律師(玫瑰道明法律事務所)：

　　請問歐洲幾個比較有趣的國家，例如法國、西班牙的制度如何？

盧映潔助理教授(銘傳大學法律系)：

　　對不起，沒有很深入的研究。

李茂生教授(台灣大學法律系)：

　　我只知道日本，據我所知，現在世界上絕大部分的國家唯一沒有走兩極化的刑事政策的只剩下日本而已。

吳文正科長(行政院衛生署)：

　　我國現在對於性侵害防治與德國類似，對於性侵害加害人要強制治療，立相當的法律在程序、實質上加重、加嚴。目前在衛生署、內政部、法務部等等相關單位修正性侵害犯罪防治法時，大概的方向也是從重從嚴，以個人之的立場來看，就會想，為何性犯罪犯一定要治療，過去的教化難道不可以嗎？除此以外為何要強制？為什麼要花國家這麼多的成本請醫療團隊進入監獄來作治療，這樣的意義何在？這些皆有討論之空間。

蘇俊雄大法官(司法院)：

　　台灣此地的刑事政策，大家都很相信「治亂世，用重典」，這不是對或錯的問題，刑法是一個不得已、強制的手段，立法者不能迷信只要有強制、激烈的手段，犯罪就會改善。刑事政策若要落實的話，在立法的過程是很重要的，它必要條件包括社會力、包括社會資源的有效投資，這是關鍵的手段。而今天我們刑事政策的要求已經提升到與世界先進國家政策接軌的時候，我們也希望在立法院制法的過程能夠多一些專家參與，不要被各界批評，這是我們要努力的地方。 
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