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最高法院 108 年度台上大字第 3101 號案件 

補充鑑定意見書 

 

許恒達 

（國立臺灣大學法律學院教授） 

 

 

    最高檢察署於收受本人鑑定意見後，又於 2020 年 11 月 12 日另提出言詞辯

論補充意見書，其中有若干誤會本人見解與尚待商榷之處，爰提出補充鑑定意見

書供  鈞院參考。 

壹、 本人見解的澄清 

一、洗錢罪之成立是否以特定犯罪已發生或特定犯罪（下稱前置犯罪）已產生為

必要 

 

本人採取的見解為折衷意見，亦即若要在前置犯罪前發生，只能是間接正犯

的利用行為，或是共同正犯的非構成要件行為之分擔，絕對不可能是洗錢罪直接

正犯類型的構成要件行為，此點最高檢察署亦表認同，因此才認為提供帳戶者構

成洗錢罪之共同正犯，而非直接正犯1。 

 

二、 外國法參考功能 

 

由於外國法洗錢罪有不同規範模式，提供帳戶者可能該當「持有洗錢」或「提

供帳戶洗錢」，但這都是個別外國法制規範，必須依各該國家的規定及個案事實

論處。在我國法上，洗錢防制法第 2 條第 3 款收受持有型洗錢罪構成要件中，已

經排除前置犯罪行為人成立該類洗錢的可能性，因提供人頭帳戶者另外成立詐欺

罪幫助犯，因此提供者不可能成立收受持有型洗錢罪名，而我國又無獨立的提供

帳戶型洗錢罪，因此最高檢察署舉出的比較法參考例，對本案爭點釐清功能有限；

若再考量外國法相關事實多是「提供帳戶後，同一行為人又擔任取款車手」，這

與本案事實（行為人僅提供帳戶，而他人使用並領款）明顯不同。 

如可接受上述看法，在法律規範不同、案例事實不同的前提下，最高檢察署

認為有「帶給我們的啟發」2，即有待商榷。 

                                                       
1 參考最高檢察署，言詞辯論意旨書，頁 48；言詞辯論補充理由書，頁 7-8。 
2 最高檢察署，言詞辯論補充理由書，頁 3。 
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貳、 對本人鑑定意見質疑的回覆 

一、提供帳戶者交出提款卡與密碼後，是否喪失對該帳戶的實質支配權限 

 

最高檢察署認為本人採肯定說，筆者確實認為交出上述資料後，提供者已經

喪失實質支配權限，不過必須說明兩點： 

1、此項爭議無助於本案釐清，實務自始討論的議題即為，提供者是否成立掩飾

隱匿型的洗錢行為。本案未曾討論提供者是否成立洗錢防制法第 2 條第 3 款

的收受持有型洗錢罪，討論此項爭議的意義極度有限。 

2、縱然不論上述爭議是否有意義，單就爭議本身而言，最高檢察署認為「提供

者隨時可以辦理止付」，所以才能維持提供者的持有3。然此項見解不無誤會，

「隨時可辦理止付」的意思即是「還沒辦止付，但有止付申請權」，既然還沒

有辦理掛失止付，對於事實上帳戶內金額的處分權限，當然在提供一切相關

必要資料與物件之後已經完全轉至取得帳戶之人，但若提供者事實上辦理止

付後，就可以撤回原來已經喪失的持有權限。換言之，未辦止付前，即使有

止付權限，仍因交付帳戶權限而喪失帳戶的實質支配權限，而辦妥止付之後，

原來喪失的支配權限就取回。不可能因為「沒辦止付、但有權止付」而仍然

有實質支配權限。 

3、至於最高檢察署提及美國與英國成立「持有髒錢罪」的見解，縱然外國法如

此，但這一點與我國法無關。而細究所謂「持有髒錢罪」，約略於我國法收受

持有型洗錢，該類洗錢未曾於本案成為討論標的，而且，即使於本案解釋上

考慮適用收受持有型洗錢，因其提供者在我國實務另行成立詐欺罪幫助犯，

收受持有型的洗錢構成要件先行排除前置犯罪參與者的成罪可能性，故涉及

前置犯罪不法行為的提供帳戶之人，不可能成立收受持有型的洗錢罪名。最

高檢察署此項論點亦無助澄清本案爭議。 

 

二、使用人頭帳戶收受被害人匯入款項本身是否構成洗錢 

 

1、最高檢察署另行強調：「本署係主張使用人頭帳戶『收受匯款』時成立洗錢」
4，並以本人提出之四階段犯罪實現過程為例： 

 

(a)提供帳戶→(b)使用帳戶（告知被害人戶頭）→(c)收受匯款→(d)領取匯款 

 

最高檢察署續而指出：「本件提案庭所審理之具體案件之犯罪事實，係已經到

達(d)領取匯款之階段[…]故本次大法庭審理主軸並非如許教授所理解之限於

                                                       
3 最高檢察署，言詞辯論補充理由書，頁 5。 
4 最高檢察署，言詞辯論補充理由書，頁 6。 
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(a)階段的行為能否成立洗錢罪」。而就上述流程成立洗錢罪與否的疑義，最高

檢察署始終強調「以人頭帳戶收款時是『掩飾真正權利人之身分』，而以人頭

帳戶提款時則是『掩飾特定所得之去向或所在』，都構成洗錢行為」。 

2、針對最高檢察署說法，本人認為恐已誤解鑑定意見。首先，筆者鑑定意見從

曾僅單就犯罪只發展至(a)階段提出意見，而是犯罪事實已經包括(a)(b)(c)(d)

四階段，但必須注意的是，提供帳戶之人自始至終的「犯罪行為」只有在(a)

階段出現，未曾出現於(b)(c)(d)任一階段，因此提供者只就(a)階段所實行的「提

供行為」本身，以及提供行為實行後，在(b)(c)(d)階段產生的「損害因果流程」

負責，這一點是本人未曾變動的精確立場。有疑問的重點毋寧是：損害因果

流程（掩飾隱匿所得的效果）如何歸責予(a)階段的提供行為，本人認為因為

只有(a)階段出現的非構成要件參與行為，無法論以直接正犯，因此至多論為

幫助犯。無論如何，最高檢察署意見混淆「犯罪行為之實行」與「實行後產

生之因果關係」兩者的差別，故須予以指明。 

3、再就上述引用文字來看，最高檢察署其實已經表達人頭帳戶的提供者無法獨

立成立掩飾隱匿型洗錢的直接正犯，因此必須藉由參與他人行為（參與詐騙

集團成員在(c)或(d)階段之行為）才能成立洗錢罪的立場，此點與本人見解相

同。亦即，最高檢察署提出此項爭點予以澄清的刑法意義，不在於提供者本

人行為是否成立洗錢罪直接正犯，而是提供者因未能實行洗錢構成要件行為，

因此必須依附於使用帳戶者，除非使用帳戶者或提款者能成立洗錢罪正犯，

提供者才有辦法成立洗錢罪共同正犯或幫助犯。 

4、而就損害流程發展至(c)階段時，詐騙集團成員使用帳戶收受款項的事實，能

否成立掩飾隱匿型洗錢罪？最高檢察署見解認為：「洗錢罪所要控制的並不僅

限於『金流（財產變動資料）斷點』，還包括『真正權利人之身分』，此觀諸

洗錢防制法第 2 條第 2 款[…]另外還有『所有權、處分權或其他權益者』自

明。故使用人頭帳戶女受被害人之匯款，即已發生掩飾真正權利人之效果，

並不只是『合法的法律風險』。」對於上述最高檢察署見解，本人回覆如下： 

(a) 最高檢察署上述見解，其實已經寫明於原辯論意旨書5，本次補充意見並

無提出更深入的論述。 

(b) 上述見解問題在於：我國現行金融監理規範並不要求真正權利人一定要是

帳戶持有人，兩者本來就可以分開，例如從事網路交易的商家甲，要求賣

家乙將款項撥至商家父親丙的私人帳戶，其帳戶管理者仍是甲，但名義人

卻是丙，上述交易過程中，固然存在金融秩序的若干干擾，但考量交易的

方便性，我國金融監理法制仍被認為是可以存在的干擾，故無任何法律規

範明文禁止。既然這種帳戶名義人與實質控制者的斷裂本來就被認可，法

律上也認可帳戶名義人之外的他人管理帳戶，該項斷裂關係自屬金融系統

使用者本來就必須承擔的風險，若要予以管制，不是透過洗錢犯罪，而是

改變金融監理的立法內涵，直接訂明禁止使用他人帳戶交易，換言之，對

                                                       
5 參見最高檢察署，言詞辯論意旨書，頁 47。 
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於上述風險的管制是金融監理法制任務，不是洗錢犯罪的功能，洗錢犯罪

用以打擊前置犯罪的司法訴追效果，無論如何不可能擴張到管制這類合法

且帶有交易方便邊際效應的金融風險。 

(c) 縱然認為洗錢防制法第 2 條第 2 款訂有「掩飾所有權」，但這種所有權的

掩飾行為，必須等到前置犯罪的實行者已經事實上取得利得之所有權後，

才有可能透過「後續實行的洗錢正犯行為」發生6，在「取得利得」的過程

中，利得產生之前，任何利用合法金融風險的行為，絕不是洗錢犯罪所要

打擊的對象，洗錢罪毋寧制裁前置犯罪產生利得之後，針對該利得創造掩

飾隱匿效果的行動，主要以財產金融交易紀錄的斷點為重心，即使法條中

有所謂「掩飾所有權」，其重點亦在強調透過所有權資料的偽、變造行為，

讓財產交易紀錄無從考究追索。要求被害人轉帳至某他人帳戶，這個行為

本來就是詐欺罪的一部分，其交易過程完全受金融監理，無法造成金流斷

點，根本不足以讓財產所有權交易紀錄的連續性受到影響，不可能成立洗

錢罪。 

 

三、提供人頭帳戶者與詐欺集團之「不掛失止付」之約定本身有無刑法上之實質

意義 

 

1、最高檢察署認為：「本署認為掛失止付與一般之『撤回積極貢獻』並不能相並

論，例如提供兇刀給主犯後，如要撤回，尚須主犯之配合才能取回兇刀，但

掛失止付根本不用主犯之同意，只要一通電話申報掛失即可阻止該帳戶被使

用，所以此種『不掛失止付』是典型的共同正犯間之『行為分擔』之一部，

實難認係『欠缺任何刑法實質意義』」。 

2、再次強調強調，最高檢察署在上述見解中，其實已經承認，提供人頭帳戶並

非「主犯」（亦即實行構成要件行為的參與者），所以才要透過參與主犯的共

同正犯結構論處提供者洗錢刑責。 

3、不過，最高檢察署上述見解歉難贊同。參與者是否維持積極貢獻的不撤回狀

態，均與主犯同意與否無關，重點在於該撤回效果是否事實上作用，這一點

早見於最高法院 100 年度台上字第 5924 號刑事判決：「行為人參與共同之謀

議後擬脫離犯罪者，如於著手前對其他共同正犯已提供物理上之助力，或強

化心裡上之犯意，則須在客觀上明確解除前述對其他共同正犯之影響力，而

切斷與其他共同正犯嗣後遂行犯罪結果之相當因果關係者，始得對該犯罪之

結果免責，而不論以該罪之共同正犯」，換言之，重點在於參與者是否「事實

                                                       
6 再次強調，筆者認為前置犯罪既遂前的洗錢行為，僅限於間接正犯或共同正犯模式，亦即該

先行發生的行為，不可能是典型意義的洗錢行為。也因此只有在前置犯罪既遂後，對於前置犯

罪利得客體的掩飾或隱匿行為，才有辦法直接構成洗錢的構成要件行為。行為人若要在前置犯

罪所得發生前實行犯罪，該犯罪手法至多是「利用不知情他人，使該他人於前置犯罪實行且產

生利得後，不知情之他人實行洗錢行為」（間接正犯）或是「參與知情的他人，該他人於前置犯

罪實行且產生利得後，再實行洗錢行為」（共同正犯）。 
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上撤回貢獻」，如果已經事實上撤回貢獻，則可考慮脫離於共同正犯的責任範

圍，或者構成中止未遂，不論撤回貢獻是否得到主犯的同意，參與者成功撤

回時，才有刑法評價意義。以最高檢察署舉出的兇刀為例，即使主犯不配合

（不返還提供者交付之兇刀），該提供兇刀之人若能於夜間潛入主犯家中取回

兇刀，再告知其他參與者無意續行犯罪，同樣可以發生脫離共同正犯的效果；

相同情況，倘若提供者事後掛失止付，但因銀行作業疏失而未能成功止付，

原交付之帳戶資料仍然有效，詐騙集團仍持該人頭帳戶取得被害人款項，該

提供者若能符合共同正犯或幫助犯要件，因「掛失止付因意外無效」，仍然不

會排除洗錢的共同正犯或共犯刑責。透過上述兩例，顯見主犯有無配合，根

本無關撤回積極貢獻的法律效果，最高檢察署見解實屬誤會。 

4、 最高檢察署一再強調，提供者有「不掛失止付」的約定7。然而細究其主張，

該「不撤回積極貢獻約定」根本是「提供帳戶之積極貢獻」必然存在的伴隨

現象，任何提供主犯積極貢獻之人，在提供積極貢獻時，必然內涵「不撤回

消極貢獻」的內在意思，既然本來是必然伴隨現象，那麼此項內在意思自無

任何刑法意義。不過，倘若提供積極貢獻之人事後反悔，且事實上撤回貢獻，

例如提供帳戶之人交付帳戶資料後，竟又向銀行掛失止付，致使帳戶無法再

利用，則其參與效果已經事實上撤回，可考慮脫離共同正犯。換言之，提供

帳者之人的可罰性依據，始終是本於透過提供帳戶的積極貢獻而參與他人洗

錢，不會轉移到「不掛失止付的約定」，除非提供者事後掛失，產生止付效果。

由此可見，「不掛失止付之約定」是「提供帳戶」必然的伴隨效果，實無獨立

刑法意義，倘若提供者反悔而掛失止付，該嗣後出現的掛付止付行為必須考

慮脫離或中止的法律效果，其刑法規範的關聯性才會出現。 

5、至於最高檢察署認為：「提款車手的提款行為有經過提供帳戶者之授權（否則

所有使用人頭帳戶提款之詐欺集團豈不全部要另外論以刑法第 339-2 條之以

不正方五由自動付款設備取財罪？）」，此項論點實難索解，析言之，提供帳

戶者的確已經實質上授權帳戶支配者提款，因此提領他人款項的車手，既已

取得本人（提供者）授權，自未符合刑法第 339 條之 2 的不正方法；倘若提

供者事實上掛失止付後，車手仍以任何非法方式提領款項，車手當然另論刑

法第 339 條之 2 犯罪。這是涉及付款設備詐欺罪的問題，其刑法意義涉及該

條構成要件的「不正方法」認定標準，但與洗錢罪的成立無關。換言之，提

供者有無「事實上掛失止付」，涉及刑法第 339 條之 2 的不正方法之認定，亦

有關洗錢有無共同正犯或共犯的中止未遂或脫離；但提供帳戶者與詐騙集團

之間約定「未掛失止付前，保有掛失止付可能性，且暫不予掛失」，這種保有

掛失止付可能性、卻未事實上掛失止付的狀態，根本無法影響刑法論斷罪名。 

 

四、提供人頭帳戶若成立洗錢罪，係應論以幫助犯或共同正犯？ 

 

                                                       
7 最高檢察署，言詞辯論補充理由書，頁 7。 
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1、最高檢察署引用最高法院向來見解認為，「『以幫助他人犯罪之意思而參與犯

罪構成要件之行為者，為正犯而非從犯』[…]提供人頭帳戶者縱認係基於幫助

他人犯罪之意思，因其所參與者係構成要件以內之行為（即與詐欺集團、提

款車手共同所為之收款時掩飾真正權利人與提款時切斷金流之洗錢行為），故

仍應論以共同正犯」。 

2、上述見解明顯誤解最高法院向來判決意旨，最高法院的見解係指，就「個別

參與人」的「個別客觀參與行為」而言，如果已經達到「構成要件行為」的

參與活動，即使該參與者主觀上只出於共犯意思，亦可成立共同正犯。換言

之，成立共同正犯的客觀基準點之一在於，參與者本人已經實行構成要件行

為，例如受上級指示殺人，卻無正犯意思的下級殺手，縱然其主觀上只有幫

助犯意，但因其「個人行為」已達實行構成要件行為，故可直接論殺人罪之

共同正犯；無論如何，適用最高法院見解時，個別參與者有無構成要件行為

的實行，應就「參與者個人行為」論斷，絕對不可能計入「參與者本人以外

的他人行為」。 

3、詳究最高檢察署的看法似乎認為，提供者「本人行為（提供人頭帳號）不該

當洗錢罪的構成要件行為，所以才在本補充理由中轉而強調「與詐欺集團、

提款車手共同所為之收款／提款」是提供者的分擔行為內容，這種把「他人

分擔行為」直接納入「本人行為」，進而認為本人分擔行為已經達到構成要件

行為的論點，完全誤解最高法院向來意見；倘若可以這樣解釋，那麼根本不

用細究個別行為人的分擔行為是什麼，直接把全部人打包論以「共同所為」

即可。綜合上述分析，最高檢察署有關共同正犯之意見，明顯誤解最高法院

向來判決意旨，歉難贊同。 
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