
臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度重上字第139號

上  訴  人  羅景聰 

訴訟代理人  蔡鎮隆律師

被上訴人    馮錦山 

0000000000000000

訴訟代理人  黃如流律師

            黃宥維律師

上列當事人間請求債務不履行損害賠償事件，上訴人對於中華民

國112年9月27日臺灣橋頭地方法院111年度重訴字第25號第一審

判決提起上訴，本院於113年4月30日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人起訴主張：上訴人係禾鉦有限公司（下稱禾鉦公司）

負責人，被上訴人為海清工程有限公司（下稱海清公司）及

山麗工程有限公司（下稱山麗公司）實際負責人，另訴外人

薛學駿為羽駿有限公司（下稱羽駿公司）實際負責人，訴外

人林永霖則為運承工程興業股份有限公司（下稱運承公司）

負責人。禾鉦公司為DRESDEN PIPLINE 泡沫軟管（下稱DRES

DEN軟管）總代理，兩造、薛學駿及林永霖於民國102年間，

口頭協議共同合作經營泡沫軟管事業，不論係台灣中油股份

有限公司（下稱中油公司）直接採購、間接透過廠商帶料、

或其他私人公司間之泡沫軟管買賣均為合作範圍，由上訴人

及林永霖負責供貨，被上訴人負責領導、紀錄及分配利潤，

將買賣所得扣除成本後，均分利潤予所有合作者（下稱系爭

口頭協議），然被上訴人未就原審判決附表（下稱附表）所

示甲案至辛案，未依口頭協議分配利潤。爰依系爭口頭協議

起訴聲明：㈠被上訴人應給付上訴人新臺幣（下同）1235萬

6533元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%
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計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：兩造、薛學駿及林永霖僅口頭約定就與中油

公司有關之泡沫軟管標案圍標，不包括丙案至辛案等私人公

司買賣案件。況圍標係以非法之方法，使開標發生不正確之

結果，屬違法行為，並違反公序良俗，兩造約定以圍標方式

投標甲案、乙案，被上訴人甚因此遭受羈押，該約定之法律

行為標的顯已違法，亦有違公序良俗，依民法第71條、第72

條規定，該約定應屬無效。上訴人依無效口頭協議請求分配

利益，自無理由等語，資為抗辯。

三、原審判決上訴人全部敗訴。上訴人就部分敗訴之判決不服

（即丙案至辛案），提起上訴，上訴聲明：㈠原判決關於駁

回上訴人後開第二項之訴部分廢棄。㈡被上訴人應給付上訴

人831萬7326元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日

止，按年息5%計算之利息。被上訴人答辯聲明：上訴駁回

（上訴人就其餘受敗訴部分即甲案、乙案判決部分，未聲明

不服）。　

四、兩造不爭執之事項：

　㈠上訴人係禾鉦公司負責人；被上訴人係山麗公司及海清公司

之實際負責人；薛學駿係羽駿公司之實際負責人；林永霖則

為運承公司之負責人。

  ㈡禾鉦公司與海清公司於104年間簽立原證22所示協議書（審

重訴卷第247頁），約定合作進口泡沫軟管，由禾鉦公司負

責製作進口泡沫軟管，海清公司負責臺灣市場銷售及安裝

（即丙案、丁案）。

　㈢禾鉦公司、海清公司於104年12月25日與臺灣港務國際物流

股份有限公司承租倉庫（下稱系爭倉庫），存放雙方合作如

原證22協議書所示DRESDEN泡沫軟管。

  ㈣訴外人即被上訴人之子馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨

DRESDEN 規格6×57之泡沫軟管4條，成本為221萬8297元；禾

鉦公司於105年1月24日開立金額299萬2500元之發票予山麗

公司（即丙案）。
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  ㈤馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×76、6×

12之泡沫軟管各3條，成本為259萬0065元；禾鉦公司於105

年1月27日開立金額312萬7994元之發票予海清公司（即丁

案）。

  ㈥丙案販售金額為1214萬元，丁案販售金額為400萬元，戊案

販售金額為570萬元；另己案成本為65萬5985元，販售金額

為75萬元。

五、本院論斷：

  ㈠丙案、庚案、辛案部分：

　⒈按當事人間基於特定目的而訂立契約，依私法自治及契約自

由原則，本應尊重，惟該契約若違反強制禁止規定或公序良

俗，依民法第71條本文及第72條規定，應為無效（最高法院

109年度台上字第1085號判決意旨參照）。民法第71條規

定：「法律行為，違反強制或禁止之規定者，無效。但其規

定並不以之為無效者，不在此限。」，所謂「強制規定」，

指應為某種行為的規定；另「禁止規定」，則指禁止為某種

行為的規定。又民法第72條規定：「法律行為，有背於公共

秩序或善良風俗者，無效。」，蓋因民法並非容認個人意思

之絕對自由，必在與社會國家之存在及其發展所必要之一般

秩序與吾人立身處世之道理、法則暨社會道德相符，且不反

於社會妥當性或正當性之限度內，始容許私法自治之原則。

故如法律行為之標的，亦即法律行為之內容（當事人因該法

律行為所欲使其發生之事項），與上開秩序、道理、法則暨

社會道德不相容，顯然悖離社會之妥當性，或帶有反社會性

之動機經表現於外而成為法律行為標的之一部，或與其結合

之法律行為，有助長反社會行為實現之具體危險，而為相對

人有預見之可能者而言（最高法院103年度台上字第2036號

判決意旨參照）。依行政院公共工程委員會所訂採購人員倫

理準則第7條第1款規定「採購人員不得有下列行為：…一、

利用職務關係對於廠商要求、期約或收受賄賂、回扣、餽

贈、優惠交易或其他不正利益。」，該規定係表明為杜絕機
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關人員貪瀆，公正執行採購職務，避免廠商使用不正手段而

設。貪污治罪條例第5條第1項第3款「對於職務上之行為，

要求、期約或收受賄賂或其他不正利益者，處七年以上有期

徒刑，得併科新臺幣六千萬元以下罰金。」，係對於職務上

之行為收受賄賂罪，其立法目的重在維護國民對公務員廉潔

及公正執行職務之信賴。是倘廠商藉由行賄負責政府採購之

公務人員以利於採購案件後續順利進行，顯然破壞公務體系

之廉潔性，該行為本身嚴重違反國家社會一般利益及道德觀

念，則基於該行賄行為所衍生廠商依採購案件可得利潤分配

等協議約定自屬違反公序良俗，應屬無效。

　⒉經查：

　　⑴被上訴人、薛學駿自97年12月起至104年11月17日（按：

即遭法務部調查局南部地區機動工作站、法務部廉政署南

部地區調查組查獲前）之合作銷售泡沫軟管共享利潤期

間，知悉中油大林廠油槽檢修工程標案內含有泡沫軟管汰

換項目，為持續掌控泡沫軟管市場，商討將來向油槽檢修

工程得標廠商銷售泡沫軟管簽訂合約，因須負責提供泡沫

軟管配置設計圖說，確保配置之泡沫軟管隨槽內油液升降

時不致被浮頂支柱壓損，以供得標廠商送交中油大林廠承

辦採購之設計規劃人員審核，為求泡沫軟管設計圖說順利

通過審核而使得標廠商據以施作工程，以利獲取銷售泡沫

軟管之貨款利潤及提高廠商日後再向其等採購之目的，就

丙案、庚案及辛案，共同行賄中油大林廠負責審核圖說之

採購人員佘賜鴻，依序各為31萬元、20萬1000元、30萬

元，並分攤行賄成本及朋分銷貨利潤，佘賜鴻因收受被上

訴人、薛學駿所交付賄款，涉犯貪污治罪條例第5條第1項

第3款基於職務上行為收受賄賂之犯行，經臺灣高雄地方

法院106年度訴字第617號、本院110年度上訴字第857號及

最高法院112年度台上字第1089號等刑事判決（下稱系爭

刑事判決，即系爭刑事判決附表二編號1至3），判處有罪

確定，被上訴人、薛學駿並經臺灣高雄地方檢察署檢察官
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以其2人犯有貪污治罪條例第11條第1項行賄罪，以104年

度偵字第27803號緩起訴處分確定等情，為兩造所不爭執

（本院卷第217至219頁），有刑事判決（外放卷）、緩起

訴處分書可稽【臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋頭地檢）10

7年度他字第26號卷第73至82頁】，信為真實。

　　⑵暫不論兩造、薛學駿、林永霖間是否存有上訴人所主張系

爭口頭協議，即縱令確有上該協議存在，惟兩造、薛學

駿、林永霖給付款項，作為行賄公務員之代價，以利採購

標案後續順利進行，顯然破壞公共事業之公開透明之承攬

制度及公務體系之廉潔性，並嚴重違反國家社會一般利益

及道德觀念，該協議自屬違反公序良俗，應屬無效，上訴

人基於該口頭協議請求被上訴人應分配丙案1/2利潤，及

庚案、辛案各1/4利潤，核屬無據。

　　⑶上訴人雖主張丙案、庚案及辛案未遭中油公司以涉有不法

為由宣告棄、廢標，並依約支付泡沫軟管價金，標案之契

約關係與公務員收賄行為應切割處理云云。然參諸被上訴

人、薛學駿於系爭刑事案件審理中以證人身分具結之證

言，均坦言被上訴人、薛學駿於該刑事案件附表二編號1

至3（即本案所指丙案、庚案及辛案）尚未公告公開招標

「前」，該2人即基於共同行賄之決意，分別出面與佘賜

鴻期約、交付賄賂，圖藉佘賜鴻於其等日後標得該附表二

編號1至3之標案後，送審設計圖說能順利完成，進有利於

其等產品競爭，得標廠商日後將會找被上訴人、薛學駿採

購泡沫軟管等節（本院卷㈠第44至46頁、第182至186

頁），復為刑事判決所確定之事實。依被上訴人、薛學駿

前開證述內容，彼等行賄佘賜鴻之目的顯然意圖影響欲競

標中油公司相關泡沫軟管之廠商向被上訴人、薛學駿採購

泡沫軟管，進而獲取更多利潤，彼此之間當有關聯性，倘

上訴人所稱兩者之間並無關聯性，豈非鼓勵涉及政府採購

法之標案，得標廠商均可針對承辦公務員之職務行為進行

行賄之謬誤，上訴人此一主張，顯非可採。
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　⒊從而，縱令兩造、薛學駿、林永霖間存有系爭口頭協議，丙

案、庚案及辛案均為兩造、薛學駿及林永霖以系爭口頭協議

所涵蓋之合作範圍，被上訴人、薛學駿所支付該案之行賄款

項，乃協議客體之成本，理當為彼等所認知，應由兩造、薛

學駿及林永霖平均分擔之成本，上訴人焉有不知該行賄情事

之理？換言之，兩造等四人間，苟確就丙案、庚案及辛案有

系爭協議，雖僅由被上訴人、薛學駿項採購人員行賄，上訴

人縱未被偵辦刑責，但其等就丙案、庚案及辛案所為協議，

已違反採購人員倫理準則第7條第1款規定，並與刑法秩序、

社會道德不相容，亦違反公序良俗，且該違反禁止規定、公

序良俗之行賄行為，既屬口頭協議內容之一部，依民法第71

條、第72條規定，應屬無效。上訴人以該無效口頭協議，請

求被上訴人分配丙案、庚案及辛案之利潤，洵屬無據。

  ㈡丁案、戊案、己案部分：

　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，

民事訴訟法第277條前段定有明文。又民事訴訟如係由原告

主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，

以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不

能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。

　⒉兩造對於上訴人為禾鉦公司負責人，被上訴人係山麗公司及

海清公司之實際負責人，林永霖則為運承公司之負責人；丁

案、戊案及己案均非上訴人所開發，丁案之泡沫軟管由禾鉦

公司售與海清公司，經訴外人即被上訴人之子馮瑞文於000

年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×76、6×12之泡沫軟

管各3條，該成本為259萬0065元，禾鉦公司並開立銷售金額

為312萬7994元發票予海清公司，海清公司再以400萬元價格

售與金展成公司（丁案）；又戊案及己案之軟管則由林永霖

所提供，並由被上訴人所經營之山麗公司於105年2月3日、8

月20日售予凱甲公司（戊案、己案），戊案販售金額為570

萬元；另，己案成本為65萬5985元，販售金額為75萬元，丁

案、戊案及己案均為私人買賣等節，均不爭執，且有訂購合
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約書可憑（審訴卷第271至279頁），堪信為真。

　⒊上訴人主張前開丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭

協議範圍內，為被上訴人所否認，揆諸前開說明，應由上訴

人就此有利於己之事實負舉證之責任。上訴人雖執薛學駿之

證言為據，並聲請通知林永霖為證及調取薛學駿在刑事案件

所遭被扣押如該判決附表三㈣薛學駿扣押物品清單所示編號

參3-1、3-2之手札。然查：

　　⑴薛學駿於原審證稱：我於102年間有跟兩造、林永霖合作

經營泡沫軟管，約定只要是泡沫軟管、有利潤的，就是大

家一起均分，沒有特定哪個單位或企業，如果以台灣市場

來說，基本上以中油為做主要單位，中油發包當中如果需

要軟管，會在用一個工程包做維修公告招標，基本都是中

油，招標過程有分中油直接採購，或是透過廠商帶料，就

是工程裡面有泡沫軟管，軟管部分就是在整個工程中公開

招標…也沒有講要合作多久，沒有講要合作多久…（除了

圍標約定之外，還有無其他合作？）在民間企業不會有圍

標情形…（你跟兩造、林永霖約定合作時候，如何分配利

潤？）比如以100萬元來說就是分4份，後來被上訴人在作

帳時候就多做一份，多做的1份就是我和被上訴人一人一

半。（是否知悉上訴人曾與他人合作自大陸進口500米泡

沫軟管？）被上訴人有提到500米要進口的事情，他說他

想要進，但確切後來有沒有進，有沒有合作，被上訴人都

沒有跟我說，我知道500米泡沫軟管有販售給凱甲公司、

金展成公司，但之後都是兩造去處理相關進口及過程，我

不太清楚使用這些500米泡沫軟管要不要另外付款給其他

合作者，因為我和被上訴人在104年被收押，出來後，就

被被上訴人排除了，沒有再跟我說要繼續合作，這幾個案

子林永霖也沒有出現，沒有過問…（兩造在談DRESDEN廠

牌合作，你有無在現場？）我沒有在場（原審卷第285

頁、第287至289頁、第291至293頁）；另參酌薛學駿於橋

頭地檢107年度他字第26號偵查案件中陳證：當時大家
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（指兩造、薛學駿）說一起合作的意思，一起把標案拿下

來後，再一起分錢。沒有講明圍標時期集合機關標案，不

需要去提，基本上圍標的單位只有中油，因為這個產品只

有中油用得到。（你、兩造停止羈押後，有無再就合作的

事情討論過？）沒有再討論後續案子是否合作（橋頭地檢

107年度他字第26號偵查卷第181至182頁）。依薛學駿所

證稱認兩造、薛學駿、林永霖合作範圍係就攸關中油公司

泡沫軟管為圍標，方有分配利潤，至於民間買賣因無圍標

情形發生，當無分配利潤可言；另所稱DRESDEN廠牌泡沫

軟管乃前開所論丁案，且依證述可認被上訴人於104年11

月18日因系爭刑事案件遭羈押，於105年1月12日釋放後

【橋頭地檢107年度他字第26號偵查卷（下稱系爭偵案）

第17頁之矯正簡表】，即未與薛學駿繼續合作，薛學駿對

兩造後續是否合作情形，並無知悉，顯無法證明上訴人所

稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議範圍

內，兩造平均分配利潤各1/2云云。

　　⑵又上訴人前對被上訴人與訴外人馮林麗珍（被上訴人之配

偶）、馮瑞文、馮筱婷（被上訴人之女）將甲案至己案所

應分配與上訴人之利潤侵吞入己，涉犯詐欺取財、背信及

侵占等罪嫌，向橋頭地檢提起告訴，經橋頭地檢偵辦（後

經以108年度偵字第2724號不起訴處分書為不起訴處分確

定），經林永霖於偵訊到庭證述：（提示雄檢104偵字第2

7803號緩起訴處分書，你與被上訴人約定圍標的時候，上

訴人有在場嗎？）沒有。我跟被上訴人約定的內容只有講

到中油可撓性泡沫軟管，不包括其他標案。我不用出資，

但被上訴人的盈餘要分配給我，我是代理商，我把我的廠

牌授權給被上訴人，他才會有資格投標，只要是中油使用

的可撓性泡沫軟管的專案，無論是中油自己招標或由大營

造廠得標，我都授權被上訴人用我的品牌，丁案至辛案都

是我交貨跟設計圖…（兩造有作什麼約定嗎？）他們二人

約定時，我沒有在場（橋頭地檢107年度他字第26號偵查
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卷第179至180頁），即依林永霖證述內容，亦無法證明上

訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議

範圍內，且僅為兩造平均分配利潤各1/2為實。

　　⑶再者，上訴人於偵查案件中指稱兩造、林永霖、薛學駿於

附表所示甲案至辛案，以口頭協議分配利潤均為1/4云云

（橋頭地檢106年度他字第8959號偵查卷第1至9頁），後

再改稱丁案、戊案及己案為1/2云云，前後矛盾不一，奇

情益見上訴人所稱存有系爭口頭協議存在，並非可採。況

如前論，被上訴人就丁案曾給付買賣價金與上訴人所經營

之禾鉦公司，禾鉦公司並開立銷售金額為312萬7994元發

票予海清公司，兩造就丁案之泡沫軟管應為單純買賣；又

戊案及己案之軟管則由林永霖所提供，再由被上訴人所經

營之山麗公司銷售予凱甲公司，均與上訴人無涉，可認應

為被上訴人與林永霖間之買賣，益見上訴人所稱丁案、戊

案及己案均屬系爭口頭協議之一部，並無足採。

　　⑷至於上訴人聲請調取薛學駿於系爭刑事案件所遭扣押如該

判決附表三㈣薛學駿扣押物品清單所示編號參3-1、3-2之

手札，可以證明兩造就丁案、戊案及己案存有口頭協議，

係以薛學駿於刑事判決記載其所稱：「天山、耐億、凱甲

的案子我都是跟被上訴人一起合作，利潤共享，我跟被上

訴人談完才能確定要給承辦人員的金額，我跟被上訴人談

了之後，被上訴人在手札上註記填寫相關金額；當初我有

跟被上訴人討論要多少費用給佘賜鴻…」為據（系爭刑事

判決第42頁，本院卷第202頁）。然薛學駿前開證述內容

均係針對該刑事案件編號二佘賜鴻涉犯貪污治罪條例第5

條第1項第3款基於職務上行為收受賄賂之犯行，即上開所

論丙案、庚案及辛案，然與丁案、戊案及己案之私人買賣

毫無關聯。上訴人聲請調取薛學駿前開手札，即無調查必

要。

　⒋據上，本院經逐一審酌上訴人所稱上開證據，咸無法認定上

訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬口頭協議範圍內
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之事實，上訴人主張依口頭協議請求被上訴人給付此部分利

潤，不應准許。

六、綜上所述，上訴人依系爭口頭協議請求被上訴人給付837萬4

870元及法定遲延利息，不應准許。上訴人之訴既經駁回，

其假執行之聲請即失所依附，併予駁回。原審駁回上訴人之

請求，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予維持。上訴

論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上

訴。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，自無

    一一詳予論駁之必要。至於上訴人聲請通知證人林永霖，以

證明系爭口頭協議內容為何，丙案至辛案是否為分配利潤範

圍等節，然本院既依卷附資料認定系爭口頭協議僅限於中油

泡沫軟管招標案件，不包括私人買賣，即不再為無益調查之

必要，併此敘明。

八、據上論結，本件上訴為無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　31　　日

                          民事第三庭   

                              審判長法  官  許明進

                                    法  官  蔣志宗

                                    法  官  張維君

以上正本證明與原本無異。

上訴人如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴

狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理

由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律

師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委

任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  黃璽儒　

附註：

民事訴訟法第466條之1：
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對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。　
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臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度重上字第139號
上  訴  人  羅景聰  
訴訟代理人  蔡鎮隆律師
被上訴人    馮錦山  


訴訟代理人  黃如流律師
            黃宥維律師
上列當事人間請求債務不履行損害賠償事件，上訴人對於中華民國112年9月27日臺灣橋頭地方法院111年度重訴字第25號第一審判決提起上訴，本院於113年4月30日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
一、上訴人起訴主張：上訴人係禾鉦有限公司（下稱禾鉦公司）負責人，被上訴人為海清工程有限公司（下稱海清公司）及山麗工程有限公司（下稱山麗公司）實際負責人，另訴外人薛學駿為羽駿有限公司（下稱羽駿公司）實際負責人，訴外人林永霖則為運承工程興業股份有限公司（下稱運承公司）負責人。禾鉦公司為DRESDEN PIPLINE 泡沫軟管（下稱DRESDEN軟管）總代理，兩造、薛學駿及林永霖於民國102年間，口頭協議共同合作經營泡沫軟管事業，不論係台灣中油股份有限公司（下稱中油公司）直接採購、間接透過廠商帶料、或其他私人公司間之泡沫軟管買賣均為合作範圍，由上訴人及林永霖負責供貨，被上訴人負責領導、紀錄及分配利潤，將買賣所得扣除成本後，均分利潤予所有合作者（下稱系爭口頭協議），然被上訴人未就原審判決附表（下稱附表）所示甲案至辛案，未依口頭協議分配利潤。爰依系爭口頭協議起訴聲明：㈠被上訴人應給付上訴人新臺幣（下同）1235萬6533元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：兩造、薛學駿及林永霖僅口頭約定就與中油公司有關之泡沫軟管標案圍標，不包括丙案至辛案等私人公司買賣案件。況圍標係以非法之方法，使開標發生不正確之結果，屬違法行為，並違反公序良俗，兩造約定以圍標方式投標甲案、乙案，被上訴人甚因此遭受羈押，該約定之法律行為標的顯已違法，亦有違公序良俗，依民法第71條、第72條規定，該約定應屬無效。上訴人依無效口頭協議請求分配利益，自無理由等語，資為抗辯。
三、原審判決上訴人全部敗訴。上訴人就部分敗訴之判決不服（即丙案至辛案），提起上訴，上訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人831萬7326元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（上訴人就其餘受敗訴部分即甲案、乙案判決部分，未聲明不服）。　
四、兩造不爭執之事項：
　㈠上訴人係禾鉦公司負責人；被上訴人係山麗公司及海清公司之實際負責人；薛學駿係羽駿公司之實際負責人；林永霖則為運承公司之負責人。
  ㈡禾鉦公司與海清公司於104年間簽立原證22所示協議書（審重訴卷第247頁），約定合作進口泡沫軟管，由禾鉦公司負責製作進口泡沫軟管，海清公司負責臺灣市場銷售及安裝（即丙案、丁案）。
　㈢禾鉦公司、海清公司於104年12月25日與臺灣港務國際物流股份有限公司承租倉庫（下稱系爭倉庫），存放雙方合作如原證22協議書所示DRESDEN泡沫軟管。
  ㈣訴外人即被上訴人之子馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×57之泡沫軟管4條，成本為221萬8297元；禾鉦公司於105年1月24日開立金額299萬2500元之發票予山麗公司（即丙案）。
  ㈤馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×76、6×12之泡沫軟管各3條，成本為259萬0065元；禾鉦公司於105年1月27日開立金額312萬7994元之發票予海清公司（即丁案）。
  ㈥丙案販售金額為1214萬元，丁案販售金額為400萬元，戊案販售金額為570萬元；另己案成本為65萬5985元，販售金額為75萬元。
五、本院論斷：
  ㈠丙案、庚案、辛案部分：
　⒈按當事人間基於特定目的而訂立契約，依私法自治及契約自由原則，本應尊重，惟該契約若違反強制禁止規定或公序良俗，依民法第71條本文及第72條規定，應為無效（最高法院109年度台上字第1085號判決意旨參照）。民法第71條規定：「法律行為，違反強制或禁止之規定者，無效。但其規定並不以之為無效者，不在此限。」，所謂「強制規定」，指應為某種行為的規定；另「禁止規定」，則指禁止為某種行為的規定。又民法第72條規定：「法律行為，有背於公共秩序或善良風俗者，無效。」，蓋因民法並非容認個人意思之絕對自由，必在與社會國家之存在及其發展所必要之一般秩序與吾人立身處世之道理、法則暨社會道德相符，且不反於社會妥當性或正當性之限度內，始容許私法自治之原則。故如法律行為之標的，亦即法律行為之內容（當事人因該法律行為所欲使其發生之事項），與上開秩序、道理、法則暨社會道德不相容，顯然悖離社會之妥當性，或帶有反社會性之動機經表現於外而成為法律行為標的之一部，或與其結合之法律行為，有助長反社會行為實現之具體危險，而為相對人有預見之可能者而言（最高法院103年度台上字第2036號判決意旨參照）。依行政院公共工程委員會所訂採購人員倫理準則第7條第1款規定「採購人員不得有下列行為：…一、利用職務關係對於廠商要求、期約或收受賄賂、回扣、餽贈、優惠交易或其他不正利益。」，該規定係表明為杜絕機關人員貪瀆，公正執行採購職務，避免廠商使用不正手段而設。貪污治罪條例第5條第1項第3款「對於職務上之行為，要求、期約或收受賄賂或其他不正利益者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣六千萬元以下罰金。」，係對於職務上之行為收受賄賂罪，其立法目的重在維護國民對公務員廉潔及公正執行職務之信賴。是倘廠商藉由行賄負責政府採購之公務人員以利於採購案件後續順利進行，顯然破壞公務體系之廉潔性，該行為本身嚴重違反國家社會一般利益及道德觀念，則基於該行賄行為所衍生廠商依採購案件可得利潤分配等協議約定自屬違反公序良俗，應屬無效。
　⒉經查：
　　⑴被上訴人、薛學駿自97年12月起至104年11月17日（按：即遭法務部調查局南部地區機動工作站、法務部廉政署南部地區調查組查獲前）之合作銷售泡沫軟管共享利潤期間，知悉中油大林廠油槽檢修工程標案內含有泡沫軟管汰換項目，為持續掌控泡沫軟管市場，商討將來向油槽檢修工程得標廠商銷售泡沫軟管簽訂合約，因須負責提供泡沫軟管配置設計圖說，確保配置之泡沫軟管隨槽內油液升降時不致被浮頂支柱壓損，以供得標廠商送交中油大林廠承辦採購之設計規劃人員審核，為求泡沫軟管設計圖說順利通過審核而使得標廠商據以施作工程，以利獲取銷售泡沫軟管之貨款利潤及提高廠商日後再向其等採購之目的，就丙案、庚案及辛案，共同行賄中油大林廠負責審核圖說之採購人員佘賜鴻，依序各為31萬元、20萬1000元、30萬元，並分攤行賄成本及朋分銷貨利潤，佘賜鴻因收受被上訴人、薛學駿所交付賄款，涉犯貪污治罪條例第5條第1項第3款基於職務上行為收受賄賂之犯行，經臺灣高雄地方法院106年度訴字第617號、本院110年度上訴字第857號及最高法院112年度台上字第1089號等刑事判決（下稱系爭刑事判決，即系爭刑事判決附表二編號1至3），判處有罪確定，被上訴人、薛學駿並經臺灣高雄地方檢察署檢察官以其2人犯有貪污治罪條例第11條第1項行賄罪，以104年度偵字第27803號緩起訴處分確定等情，為兩造所不爭執（本院卷第217至219頁），有刑事判決（外放卷）、緩起訴處分書可稽【臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋頭地檢）107年度他字第26號卷第73至82頁】，信為真實。
　　⑵暫不論兩造、薛學駿、林永霖間是否存有上訴人所主張系爭口頭協議，即縱令確有上該協議存在，惟兩造、薛學駿、林永霖給付款項，作為行賄公務員之代價，以利採購標案後續順利進行，顯然破壞公共事業之公開透明之承攬制度及公務體系之廉潔性，並嚴重違反國家社會一般利益及道德觀念，該協議自屬違反公序良俗，應屬無效，上訴人基於該口頭協議請求被上訴人應分配丙案1/2利潤，及庚案、辛案各1/4利潤，核屬無據。
　　⑶上訴人雖主張丙案、庚案及辛案未遭中油公司以涉有不法為由宣告棄、廢標，並依約支付泡沫軟管價金，標案之契約關係與公務員收賄行為應切割處理云云。然參諸被上訴人、薛學駿於系爭刑事案件審理中以證人身分具結之證言，均坦言被上訴人、薛學駿於該刑事案件附表二編號1至3（即本案所指丙案、庚案及辛案）尚未公告公開招標「前」，該2人即基於共同行賄之決意，分別出面與佘賜鴻期約、交付賄賂，圖藉佘賜鴻於其等日後標得該附表二編號1至3之標案後，送審設計圖說能順利完成，進有利於其等產品競爭，得標廠商日後將會找被上訴人、薛學駿採購泡沫軟管等節（本院卷㈠第44至46頁、第182至186頁），復為刑事判決所確定之事實。依被上訴人、薛學駿前開證述內容，彼等行賄佘賜鴻之目的顯然意圖影響欲競標中油公司相關泡沫軟管之廠商向被上訴人、薛學駿採購泡沫軟管，進而獲取更多利潤，彼此之間當有關聯性，倘上訴人所稱兩者之間並無關聯性，豈非鼓勵涉及政府採購法之標案，得標廠商均可針對承辦公務員之職務行為進行行賄之謬誤，上訴人此一主張，顯非可採。
　⒊從而，縱令兩造、薛學駿、林永霖間存有系爭口頭協議，丙案、庚案及辛案均為兩造、薛學駿及林永霖以系爭口頭協議所涵蓋之合作範圍，被上訴人、薛學駿所支付該案之行賄款項，乃協議客體之成本，理當為彼等所認知，應由兩造、薛學駿及林永霖平均分擔之成本，上訴人焉有不知該行賄情事之理？換言之，兩造等四人間，苟確就丙案、庚案及辛案有系爭協議，雖僅由被上訴人、薛學駿項採購人員行賄，上訴人縱未被偵辦刑責，但其等就丙案、庚案及辛案所為協議，已違反採購人員倫理準則第7條第1款規定，並與刑法秩序、社會道德不相容，亦違反公序良俗，且該違反禁止規定、公序良俗之行賄行為，既屬口頭協議內容之一部，依民法第71條、第72條規定，應屬無效。上訴人以該無效口頭協議，請求被上訴人分配丙案、庚案及辛案之利潤，洵屬無據。
  ㈡丁案、戊案、己案部分：
　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。
　⒉兩造對於上訴人為禾鉦公司負責人，被上訴人係山麗公司及海清公司之實際負責人，林永霖則為運承公司之負責人；丁案、戊案及己案均非上訴人所開發，丁案之泡沫軟管由禾鉦公司售與海清公司，經訴外人即被上訴人之子馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×76、6×12之泡沫軟管各3條，該成本為259萬0065元，禾鉦公司並開立銷售金額為312萬7994元發票予海清公司，海清公司再以400萬元價格售與金展成公司（丁案）；又戊案及己案之軟管則由林永霖所提供，並由被上訴人所經營之山麗公司於105年2月3日、8月20日售予凱甲公司（戊案、己案），戊案販售金額為570萬元；另，己案成本為65萬5985元，販售金額為75萬元，丁案、戊案及己案均為私人買賣等節，均不爭執，且有訂購合約書可憑（審訴卷第271至279頁），堪信為真。
　⒊上訴人主張前開丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議範圍內，為被上訴人所否認，揆諸前開說明，應由上訴人就此有利於己之事實負舉證之責任。上訴人雖執薛學駿之證言為據，並聲請通知林永霖為證及調取薛學駿在刑事案件所遭被扣押如該判決附表三㈣薛學駿扣押物品清單所示編號參3-1、3-2之手札。然查：
　　⑴薛學駿於原審證稱：我於102年間有跟兩造、林永霖合作經營泡沫軟管，約定只要是泡沫軟管、有利潤的，就是大家一起均分，沒有特定哪個單位或企業，如果以台灣市場來說，基本上以中油為做主要單位，中油發包當中如果需要軟管，會在用一個工程包做維修公告招標，基本都是中油，招標過程有分中油直接採購，或是透過廠商帶料，就是工程裡面有泡沫軟管，軟管部分就是在整個工程中公開招標…也沒有講要合作多久，沒有講要合作多久…（除了圍標約定之外，還有無其他合作？）在民間企業不會有圍標情形…（你跟兩造、林永霖約定合作時候，如何分配利潤？）比如以100萬元來說就是分4份，後來被上訴人在作帳時候就多做一份，多做的1份就是我和被上訴人一人一半。（是否知悉上訴人曾與他人合作自大陸進口500米泡沫軟管？）被上訴人有提到500米要進口的事情，他說他想要進，但確切後來有沒有進，有沒有合作，被上訴人都沒有跟我說，我知道500米泡沫軟管有販售給凱甲公司、金展成公司，但之後都是兩造去處理相關進口及過程，我不太清楚使用這些500米泡沫軟管要不要另外付款給其他合作者，因為我和被上訴人在104年被收押，出來後，就被被上訴人排除了，沒有再跟我說要繼續合作，這幾個案子林永霖也沒有出現，沒有過問…（兩造在談DRESDEN廠牌合作，你有無在現場？）我沒有在場（原審卷第285頁、第287至289頁、第291至293頁）；另參酌薛學駿於橋頭地檢107年度他字第26號偵查案件中陳證：當時大家（指兩造、薛學駿）說一起合作的意思，一起把標案拿下來後，再一起分錢。沒有講明圍標時期集合機關標案，不需要去提，基本上圍標的單位只有中油，因為這個產品只有中油用得到。（你、兩造停止羈押後，有無再就合作的事情討論過？）沒有再討論後續案子是否合作（橋頭地檢107年度他字第26號偵查卷第181至182頁）。依薛學駿所證稱認兩造、薛學駿、林永霖合作範圍係就攸關中油公司泡沫軟管為圍標，方有分配利潤，至於民間買賣因無圍標情形發生，當無分配利潤可言；另所稱DRESDEN廠牌泡沫軟管乃前開所論丁案，且依證述可認被上訴人於104年11月18日因系爭刑事案件遭羈押，於105年1月12日釋放後【橋頭地檢107年度他字第26號偵查卷（下稱系爭偵案）第17頁之矯正簡表】，即未與薛學駿繼續合作，薛學駿對兩造後續是否合作情形，並無知悉，顯無法證明上訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議範圍內，兩造平均分配利潤各1/2云云。
　　⑵又上訴人前對被上訴人與訴外人馮林麗珍（被上訴人之配偶）、馮瑞文、馮筱婷（被上訴人之女）將甲案至己案所應分配與上訴人之利潤侵吞入己，涉犯詐欺取財、背信及侵占等罪嫌，向橋頭地檢提起告訴，經橋頭地檢偵辦（後經以108年度偵字第2724號不起訴處分書為不起訴處分確定），經林永霖於偵訊到庭證述：（提示雄檢104偵字第27803號緩起訴處分書，你與被上訴人約定圍標的時候，上訴人有在場嗎？）沒有。我跟被上訴人約定的內容只有講到中油可撓性泡沫軟管，不包括其他標案。我不用出資，但被上訴人的盈餘要分配給我，我是代理商，我把我的廠牌授權給被上訴人，他才會有資格投標，只要是中油使用的可撓性泡沫軟管的專案，無論是中油自己招標或由大營造廠得標，我都授權被上訴人用我的品牌，丁案至辛案都是我交貨跟設計圖…（兩造有作什麼約定嗎？）他們二人約定時，我沒有在場（橋頭地檢107年度他字第26號偵查卷第179至180頁），即依林永霖證述內容，亦無法證明上訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議範圍內，且僅為兩造平均分配利潤各1/2為實。
　　⑶再者，上訴人於偵查案件中指稱兩造、林永霖、薛學駿於附表所示甲案至辛案，以口頭協議分配利潤均為1/4云云（橋頭地檢106年度他字第8959號偵查卷第1至9頁），後再改稱丁案、戊案及己案為1/2云云，前後矛盾不一，奇情益見上訴人所稱存有系爭口頭協議存在，並非可採。況如前論，被上訴人就丁案曾給付買賣價金與上訴人所經營之禾鉦公司，禾鉦公司並開立銷售金額為312萬7994元發票予海清公司，兩造就丁案之泡沫軟管應為單純買賣；又戊案及己案之軟管則由林永霖所提供，再由被上訴人所經營之山麗公司銷售予凱甲公司，均與上訴人無涉，可認應為被上訴人與林永霖間之買賣，益見上訴人所稱丁案、戊案及己案均屬系爭口頭協議之一部，並無足採。
　　⑷至於上訴人聲請調取薛學駿於系爭刑事案件所遭扣押如該判決附表三㈣薛學駿扣押物品清單所示編號參3-1、3-2之手札，可以證明兩造就丁案、戊案及己案存有口頭協議，係以薛學駿於刑事判決記載其所稱：「天山、耐億、凱甲的案子我都是跟被上訴人一起合作，利潤共享，我跟被上訴人談完才能確定要給承辦人員的金額，我跟被上訴人談了之後，被上訴人在手札上註記填寫相關金額；當初我有跟被上訴人討論要多少費用給佘賜鴻…」為據（系爭刑事判決第42頁，本院卷第202頁）。然薛學駿前開證述內容均係針對該刑事案件編號二佘賜鴻涉犯貪污治罪條例第5條第1項第3款基於職務上行為收受賄賂之犯行，即上開所論丙案、庚案及辛案，然與丁案、戊案及己案之私人買賣毫無關聯。上訴人聲請調取薛學駿前開手札，即無調查必要。
　⒋據上，本院經逐一審酌上訴人所稱上開證據，咸無法認定上訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬口頭協議範圍內之事實，上訴人主張依口頭協議請求被上訴人給付此部分利潤，不應准許。
六、綜上所述，上訴人依系爭口頭協議請求被上訴人給付837萬4870元及法定遲延利息，不應准許。上訴人之訴既經駁回，其假執行之聲請即失所依附，併予駁回。原審駁回上訴人之請求，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予維持。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，自無
    一一詳予論駁之必要。至於上訴人聲請通知證人林永霖，以證明系爭口頭協議內容為何，丙案至辛案是否為分配利潤範圍等節，然本院既依卷附資料認定系爭口頭協議僅限於中油泡沫軟管招標案件，不包括私人買賣，即不再為無益調查之必要，併此敘明。
八、據上論結，本件上訴為無理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　31　　日
                          民事第三庭    
                              審判長法  官  許明進
                                    法  官  蔣志宗
                                    法  官  張維君
以上正本證明與原本無異。
上訴人如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　31　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  黃璽儒　
附註：
民事訴訟法第466條之1：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。　



臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度重上字第139號

上  訴  人  羅景聰  

訴訟代理人  蔡鎮隆律師

被上訴人    馮錦山  



訴訟代理人  黃如流律師

            黃宥維律師

上列當事人間請求債務不履行損害賠償事件，上訴人對於中華民

國112年9月27日臺灣橋頭地方法院111年度重訴字第25號第一審

判決提起上訴，本院於113年4月30日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人起訴主張：上訴人係禾鉦有限公司（下稱禾鉦公司）

    負責人，被上訴人為海清工程有限公司（下稱海清公司）及

    山麗工程有限公司（下稱山麗公司）實際負責人，另訴外人

    薛學駿為羽駿有限公司（下稱羽駿公司）實際負責人，訴外

    人林永霖則為運承工程興業股份有限公司（下稱運承公司）

    負責人。禾鉦公司為DRESDEN PIPLINE 泡沫軟管（下稱DRES

    DEN軟管）總代理，兩造、薛學駿及林永霖於民國102年間，

    口頭協議共同合作經營泡沫軟管事業，不論係台灣中油股份

    有限公司（下稱中油公司）直接採購、間接透過廠商帶料、

    或其他私人公司間之泡沫軟管買賣均為合作範圍，由上訴人

    及林永霖負責供貨，被上訴人負責領導、紀錄及分配利潤，

    將買賣所得扣除成本後，均分利潤予所有合作者（下稱系爭

    口頭協議），然被上訴人未就原審判決附表（下稱附表）所

    示甲案至辛案，未依口頭協議分配利潤。爰依系爭口頭協議

    起訴聲明：㈠被上訴人應給付上訴人新臺幣（下同）1235萬6

    533元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%

    計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：兩造、薛學駿及林永霖僅口頭約定就與中油

    公司有關之泡沫軟管標案圍標，不包括丙案至辛案等私人公

    司買賣案件。況圍標係以非法之方法，使開標發生不正確之

    結果，屬違法行為，並違反公序良俗，兩造約定以圍標方式

    投標甲案、乙案，被上訴人甚因此遭受羈押，該約定之法律

    行為標的顯已違法，亦有違公序良俗，依民法第71條、第72

    條規定，該約定應屬無效。上訴人依無效口頭協議請求分配

    利益，自無理由等語，資為抗辯。

三、原審判決上訴人全部敗訴。上訴人就部分敗訴之判決不服（

    即丙案至辛案），提起上訴，上訴聲明：㈠原判決關於駁回

    上訴人後開第二項之訴部分廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人8

    31萬7326元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按

    年息5%計算之利息。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（上訴人

    就其餘受敗訴部分即甲案、乙案判決部分，未聲明不服）。

    　

四、兩造不爭執之事項：

　㈠上訴人係禾鉦公司負責人；被上訴人係山麗公司及海清公司

    之實際負責人；薛學駿係羽駿公司之實際負責人；林永霖則

    為運承公司之負責人。

  ㈡禾鉦公司與海清公司於104年間簽立原證22所示協議書（審重

    訴卷第247頁），約定合作進口泡沫軟管，由禾鉦公司負責

    製作進口泡沫軟管，海清公司負責臺灣市場銷售及安裝（即

    丙案、丁案）。

　㈢禾鉦公司、海清公司於104年12月25日與臺灣港務國際物流股

    份有限公司承租倉庫（下稱系爭倉庫），存放雙方合作如原

    證22協議書所示DRESDEN泡沫軟管。

  ㈣訴外人即被上訴人之子馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨D

    RESDEN 規格6×57之泡沫軟管4條，成本為221萬8297元；禾

    鉦公司於105年1月24日開立金額299萬2500元之發票予山麗

    公司（即丙案）。

  ㈤馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×76、6×1

    2之泡沫軟管各3條，成本為259萬0065元；禾鉦公司於105年

    1月27日開立金額312萬7994元之發票予海清公司（即丁案）

    。

  ㈥丙案販售金額為1214萬元，丁案販售金額為400萬元，戊案販

    售金額為570萬元；另己案成本為65萬5985元，販售金額為7

    5萬元。

五、本院論斷：

  ㈠丙案、庚案、辛案部分：

　⒈按當事人間基於特定目的而訂立契約，依私法自治及契約自

    由原則，本應尊重，惟該契約若違反強制禁止規定或公序良

    俗，依民法第71條本文及第72條規定，應為無效（最高法院

    109年度台上字第1085號判決意旨參照）。民法第71條規定

    ：「法律行為，違反強制或禁止之規定者，無效。但其規定

    並不以之為無效者，不在此限。」，所謂「強制規定」，指

    應為某種行為的規定；另「禁止規定」，則指禁止為某種行

    為的規定。又民法第72條規定：「法律行為，有背於公共秩

    序或善良風俗者，無效。」，蓋因民法並非容認個人意思之

    絕對自由，必在與社會國家之存在及其發展所必要之一般秩

    序與吾人立身處世之道理、法則暨社會道德相符，且不反於

    社會妥當性或正當性之限度內，始容許私法自治之原則。故

    如法律行為之標的，亦即法律行為之內容（當事人因該法律

    行為所欲使其發生之事項），與上開秩序、道理、法則暨社

    會道德不相容，顯然悖離社會之妥當性，或帶有反社會性之

    動機經表現於外而成為法律行為標的之一部，或與其結合之

    法律行為，有助長反社會行為實現之具體危險，而為相對人

    有預見之可能者而言（最高法院103年度台上字第2036號判

    決意旨參照）。依行政院公共工程委員會所訂採購人員倫理

    準則第7條第1款規定「採購人員不得有下列行為：…一、利

    用職務關係對於廠商要求、期約或收受賄賂、回扣、餽贈、

    優惠交易或其他不正利益。」，該規定係表明為杜絕機關人

    員貪瀆，公正執行採購職務，避免廠商使用不正手段而設。

    貪污治罪條例第5條第1項第3款「對於職務上之行為，要求

    、期約或收受賄賂或其他不正利益者，處七年以上有期徒刑

    ，得併科新臺幣六千萬元以下罰金。」，係對於職務上之行

    為收受賄賂罪，其立法目的重在維護國民對公務員廉潔及公

    正執行職務之信賴。是倘廠商藉由行賄負責政府採購之公務

    人員以利於採購案件後續順利進行，顯然破壞公務體系之廉

    潔性，該行為本身嚴重違反國家社會一般利益及道德觀念，

    則基於該行賄行為所衍生廠商依採購案件可得利潤分配等協

    議約定自屬違反公序良俗，應屬無效。

　⒉經查：

　　⑴被上訴人、薛學駿自97年12月起至104年11月17日（按：即

      遭法務部調查局南部地區機動工作站、法務部廉政署南部

      地區調查組查獲前）之合作銷售泡沫軟管共享利潤期間，

      知悉中油大林廠油槽檢修工程標案內含有泡沫軟管汰換項

      目，為持續掌控泡沫軟管市場，商討將來向油槽檢修工程

      得標廠商銷售泡沫軟管簽訂合約，因須負責提供泡沫軟管

      配置設計圖說，確保配置之泡沫軟管隨槽內油液升降時不

      致被浮頂支柱壓損，以供得標廠商送交中油大林廠承辦採

      購之設計規劃人員審核，為求泡沫軟管設計圖說順利通過

      審核而使得標廠商據以施作工程，以利獲取銷售泡沫軟管

      之貨款利潤及提高廠商日後再向其等採購之目的，就丙案

      、庚案及辛案，共同行賄中油大林廠負責審核圖說之採購

      人員佘賜鴻，依序各為31萬元、20萬1000元、30萬元，並

      分攤行賄成本及朋分銷貨利潤，佘賜鴻因收受被上訴人、

      薛學駿所交付賄款，涉犯貪污治罪條例第5條第1項第3款

      基於職務上行為收受賄賂之犯行，經臺灣高雄地方法院10

      6年度訴字第617號、本院110年度上訴字第857號及最高法

      院112年度台上字第1089號等刑事判決（下稱系爭刑事判

      決，即系爭刑事判決附表二編號1至3），判處有罪確定，

      被上訴人、薛學駿並經臺灣高雄地方檢察署檢察官以其2

      人犯有貪污治罪條例第11條第1項行賄罪，以104年度偵字

      第27803號緩起訴處分確定等情，為兩造所不爭執（本院

      卷第217至219頁），有刑事判決（外放卷）、緩起訴處分

      書可稽【臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋頭地檢）107年度

      他字第26號卷第73至82頁】，信為真實。

　　⑵暫不論兩造、薛學駿、林永霖間是否存有上訴人所主張系

      爭口頭協議，即縱令確有上該協議存在，惟兩造、薛學駿

      、林永霖給付款項，作為行賄公務員之代價，以利採購標

      案後續順利進行，顯然破壞公共事業之公開透明之承攬制

      度及公務體系之廉潔性，並嚴重違反國家社會一般利益及

      道德觀念，該協議自屬違反公序良俗，應屬無效，上訴人

      基於該口頭協議請求被上訴人應分配丙案1/2利潤，及庚

      案、辛案各1/4利潤，核屬無據。

　　⑶上訴人雖主張丙案、庚案及辛案未遭中油公司以涉有不法

      為由宣告棄、廢標，並依約支付泡沫軟管價金，標案之契

      約關係與公務員收賄行為應切割處理云云。然參諸被上訴

      人、薛學駿於系爭刑事案件審理中以證人身分具結之證言

      ，均坦言被上訴人、薛學駿於該刑事案件附表二編號1至3

      （即本案所指丙案、庚案及辛案）尚未公告公開招標「前

      」，該2人即基於共同行賄之決意，分別出面與佘賜鴻期

      約、交付賄賂，圖藉佘賜鴻於其等日後標得該附表二編號

      1至3之標案後，送審設計圖說能順利完成，進有利於其等

      產品競爭，得標廠商日後將會找被上訴人、薛學駿採購泡

      沫軟管等節（本院卷㈠第44至46頁、第182至186頁），復

      為刑事判決所確定之事實。依被上訴人、薛學駿前開證述

      內容，彼等行賄佘賜鴻之目的顯然意圖影響欲競標中油公

      司相關泡沫軟管之廠商向被上訴人、薛學駿採購泡沫軟管

      ，進而獲取更多利潤，彼此之間當有關聯性，倘上訴人所

      稱兩者之間並無關聯性，豈非鼓勵涉及政府採購法之標案

      ，得標廠商均可針對承辦公務員之職務行為進行行賄之謬

      誤，上訴人此一主張，顯非可採。

　⒊從而，縱令兩造、薛學駿、林永霖間存有系爭口頭協議，丙

    案、庚案及辛案均為兩造、薛學駿及林永霖以系爭口頭協議

    所涵蓋之合作範圍，被上訴人、薛學駿所支付該案之行賄款

    項，乃協議客體之成本，理當為彼等所認知，應由兩造、薛

    學駿及林永霖平均分擔之成本，上訴人焉有不知該行賄情事

    之理？換言之，兩造等四人間，苟確就丙案、庚案及辛案有

    系爭協議，雖僅由被上訴人、薛學駿項採購人員行賄，上訴

    人縱未被偵辦刑責，但其等就丙案、庚案及辛案所為協議，

    已違反採購人員倫理準則第7條第1款規定，並與刑法秩序、

    社會道德不相容，亦違反公序良俗，且該違反禁止規定、公

    序良俗之行賄行為，既屬口頭協議內容之一部，依民法第71

    條、第72條規定，應屬無效。上訴人以該無效口頭協議，請

    求被上訴人分配丙案、庚案及辛案之利潤，洵屬無據。

  ㈡丁案、戊案、己案部分：

　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，

    民事訴訟法第277條前段定有明文。又民事訴訟如係由原告

    主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，

    以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不

    能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。

　⒉兩造對於上訴人為禾鉦公司負責人，被上訴人係山麗公司及

    海清公司之實際負責人，林永霖則為運承公司之負責人；丁

    案、戊案及己案均非上訴人所開發，丁案之泡沫軟管由禾鉦

    公司售與海清公司，經訴外人即被上訴人之子馮瑞文於000

    年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×76、6×12之泡沫軟

    管各3條，該成本為259萬0065元，禾鉦公司並開立銷售金額

    為312萬7994元發票予海清公司，海清公司再以400萬元價格

    售與金展成公司（丁案）；又戊案及己案之軟管則由林永霖

    所提供，並由被上訴人所經營之山麗公司於105年2月3日、8

    月20日售予凱甲公司（戊案、己案），戊案販售金額為570

    萬元；另，己案成本為65萬5985元，販售金額為75萬元，丁

    案、戊案及己案均為私人買賣等節，均不爭執，且有訂購合

    約書可憑（審訴卷第271至279頁），堪信為真。

　⒊上訴人主張前開丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭

    協議範圍內，為被上訴人所否認，揆諸前開說明，應由上訴

    人就此有利於己之事實負舉證之責任。上訴人雖執薛學駿之

    證言為據，並聲請通知林永霖為證及調取薛學駿在刑事案件

    所遭被扣押如該判決附表三㈣薛學駿扣押物品清單所示編號

    參3-1、3-2之手札。然查：

　　⑴薛學駿於原審證稱：我於102年間有跟兩造、林永霖合作經

      營泡沫軟管，約定只要是泡沫軟管、有利潤的，就是大家

      一起均分，沒有特定哪個單位或企業，如果以台灣市場來

      說，基本上以中油為做主要單位，中油發包當中如果需要

      軟管，會在用一個工程包做維修公告招標，基本都是中油

      ，招標過程有分中油直接採購，或是透過廠商帶料，就是

      工程裡面有泡沫軟管，軟管部分就是在整個工程中公開招

      標…也沒有講要合作多久，沒有講要合作多久…（除了圍標

      約定之外，還有無其他合作？）在民間企業不會有圍標情

      形…（你跟兩造、林永霖約定合作時候，如何分配利潤？

      ）比如以100萬元來說就是分4份，後來被上訴人在作帳時

      候就多做一份，多做的1份就是我和被上訴人一人一半。

      （是否知悉上訴人曾與他人合作自大陸進口500米泡沫軟

      管？）被上訴人有提到500米要進口的事情，他說他想要

      進，但確切後來有沒有進，有沒有合作，被上訴人都沒有

      跟我說，我知道500米泡沫軟管有販售給凱甲公司、金展

      成公司，但之後都是兩造去處理相關進口及過程，我不太

      清楚使用這些500米泡沫軟管要不要另外付款給其他合作

      者，因為我和被上訴人在104年被收押，出來後，就被被

      上訴人排除了，沒有再跟我說要繼續合作，這幾個案子林

      永霖也沒有出現，沒有過問…（兩造在談DRESDEN廠牌合作

      ，你有無在現場？）我沒有在場（原審卷第285頁、第287

      至289頁、第291至293頁）；另參酌薛學駿於橋頭地檢107

      年度他字第26號偵查案件中陳證：當時大家（指兩造、薛

      學駿）說一起合作的意思，一起把標案拿下來後，再一起

      分錢。沒有講明圍標時期集合機關標案，不需要去提，基

      本上圍標的單位只有中油，因為這個產品只有中油用得到

      。（你、兩造停止羈押後，有無再就合作的事情討論過？

      ）沒有再討論後續案子是否合作（橋頭地檢107年度他字

      第26號偵查卷第181至182頁）。依薛學駿所證稱認兩造、

      薛學駿、林永霖合作範圍係就攸關中油公司泡沫軟管為圍

      標，方有分配利潤，至於民間買賣因無圍標情形發生，當

      無分配利潤可言；另所稱DRESDEN廠牌泡沫軟管乃前開所

      論丁案，且依證述可認被上訴人於104年11月18日因系爭

      刑事案件遭羈押，於105年1月12日釋放後【橋頭地檢107

      年度他字第26號偵查卷（下稱系爭偵案）第17頁之矯正簡

      表】，即未與薛學駿繼續合作，薛學駿對兩造後續是否合

      作情形，並無知悉，顯無法證明上訴人所稱丁案、戊案及

      己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議範圍內，兩造平均分配

      利潤各1/2云云。

　　⑵又上訴人前對被上訴人與訴外人馮林麗珍（被上訴人之配

      偶）、馮瑞文、馮筱婷（被上訴人之女）將甲案至己案所

      應分配與上訴人之利潤侵吞入己，涉犯詐欺取財、背信及

      侵占等罪嫌，向橋頭地檢提起告訴，經橋頭地檢偵辦（後

      經以108年度偵字第2724號不起訴處分書為不起訴處分確

      定），經林永霖於偵訊到庭證述：（提示雄檢104偵字第2

      7803號緩起訴處分書，你與被上訴人約定圍標的時候，上

      訴人有在場嗎？）沒有。我跟被上訴人約定的內容只有講

      到中油可撓性泡沫軟管，不包括其他標案。我不用出資，

      但被上訴人的盈餘要分配給我，我是代理商，我把我的廠

      牌授權給被上訴人，他才會有資格投標，只要是中油使用

      的可撓性泡沫軟管的專案，無論是中油自己招標或由大營

      造廠得標，我都授權被上訴人用我的品牌，丁案至辛案都

      是我交貨跟設計圖…（兩造有作什麼約定嗎？）他們二人

      約定時，我沒有在場（橋頭地檢107年度他字第26號偵查

      卷第179至180頁），即依林永霖證述內容，亦無法證明上

      訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議

      範圍內，且僅為兩造平均分配利潤各1/2為實。

　　⑶再者，上訴人於偵查案件中指稱兩造、林永霖、薛學駿於

      附表所示甲案至辛案，以口頭協議分配利潤均為1/4云云

      （橋頭地檢106年度他字第8959號偵查卷第1至9頁），後

      再改稱丁案、戊案及己案為1/2云云，前後矛盾不一，奇

      情益見上訴人所稱存有系爭口頭協議存在，並非可採。況

      如前論，被上訴人就丁案曾給付買賣價金與上訴人所經營

      之禾鉦公司，禾鉦公司並開立銷售金額為312萬7994元發

      票予海清公司，兩造就丁案之泡沫軟管應為單純買賣；又

      戊案及己案之軟管則由林永霖所提供，再由被上訴人所經

      營之山麗公司銷售予凱甲公司，均與上訴人無涉，可認應

      為被上訴人與林永霖間之買賣，益見上訴人所稱丁案、戊

      案及己案均屬系爭口頭協議之一部，並無足採。

　　⑷至於上訴人聲請調取薛學駿於系爭刑事案件所遭扣押如該

      判決附表三㈣薛學駿扣押物品清單所示編號參3-1、3-2之

      手札，可以證明兩造就丁案、戊案及己案存有口頭協議，

      係以薛學駿於刑事判決記載其所稱：「天山、耐億、凱甲

      的案子我都是跟被上訴人一起合作，利潤共享，我跟被上

      訴人談完才能確定要給承辦人員的金額，我跟被上訴人談

      了之後，被上訴人在手札上註記填寫相關金額；當初我有

      跟被上訴人討論要多少費用給佘賜鴻…」為據（系爭刑事

      判決第42頁，本院卷第202頁）。然薛學駿前開證述內容

      均係針對該刑事案件編號二佘賜鴻涉犯貪污治罪條例第5

      條第1項第3款基於職務上行為收受賄賂之犯行，即上開所

      論丙案、庚案及辛案，然與丁案、戊案及己案之私人買賣

      毫無關聯。上訴人聲請調取薛學駿前開手札，即無調查必

      要。

　⒋據上，本院經逐一審酌上訴人所稱上開證據，咸無法認定上

    訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬口頭協議範圍內

    之事實，上訴人主張依口頭協議請求被上訴人給付此部分利

    潤，不應准許。

六、綜上所述，上訴人依系爭口頭協議請求被上訴人給付837萬4

    870元及法定遲延利息，不應准許。上訴人之訴既經駁回，

    其假執行之聲請即失所依附，併予駁回。原審駁回上訴人之

    請求，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予維持。上訴

    論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上

    訴。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，自無

    一一詳予論駁之必要。至於上訴人聲請通知證人林永霖，以

    證明系爭口頭協議內容為何，丙案至辛案是否為分配利潤範

    圍等節，然本院既依卷附資料認定系爭口頭協議僅限於中油

    泡沫軟管招標案件，不包括私人買賣，即不再為無益調查之

    必要，併此敘明。

八、據上論結，本件上訴為無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　31　　日

                          民事第三庭    

                              審判長法  官  許明進

                                    法  官  蔣志宗

                                    法  官  張維君

以上正本證明與原本無異。

上訴人如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴

狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理

由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律

師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委

任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  黃璽儒　

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。　






臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度重上字第139號

上  訴  人  羅景聰  

訴訟代理人  蔡鎮隆律師

被上訴人    馮錦山  



訴訟代理人  黃如流律師

            黃宥維律師

上列當事人間請求債務不履行損害賠償事件，上訴人對於中華民國112年9月27日臺灣橋頭地方法院111年度重訴字第25號第一審判決提起上訴，本院於113年4月30日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人起訴主張：上訴人係禾鉦有限公司（下稱禾鉦公司）負責人，被上訴人為海清工程有限公司（下稱海清公司）及山麗工程有限公司（下稱山麗公司）實際負責人，另訴外人薛學駿為羽駿有限公司（下稱羽駿公司）實際負責人，訴外人林永霖則為運承工程興業股份有限公司（下稱運承公司）負責人。禾鉦公司為DRESDEN PIPLINE 泡沫軟管（下稱DRESDEN軟管）總代理，兩造、薛學駿及林永霖於民國102年間，口頭協議共同合作經營泡沫軟管事業，不論係台灣中油股份有限公司（下稱中油公司）直接採購、間接透過廠商帶料、或其他私人公司間之泡沫軟管買賣均為合作範圍，由上訴人及林永霖負責供貨，被上訴人負責領導、紀錄及分配利潤，將買賣所得扣除成本後，均分利潤予所有合作者（下稱系爭口頭協議），然被上訴人未就原審判決附表（下稱附表）所示甲案至辛案，未依口頭協議分配利潤。爰依系爭口頭協議起訴聲明：㈠被上訴人應給付上訴人新臺幣（下同）1235萬6533元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。㈡願供擔保，請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：兩造、薛學駿及林永霖僅口頭約定就與中油公司有關之泡沫軟管標案圍標，不包括丙案至辛案等私人公司買賣案件。況圍標係以非法之方法，使開標發生不正確之結果，屬違法行為，並違反公序良俗，兩造約定以圍標方式投標甲案、乙案，被上訴人甚因此遭受羈押，該約定之法律行為標的顯已違法，亦有違公序良俗，依民法第71條、第72條規定，該約定應屬無效。上訴人依無效口頭協議請求分配利益，自無理由等語，資為抗辯。

三、原審判決上訴人全部敗訴。上訴人就部分敗訴之判決不服（即丙案至辛案），提起上訴，上訴聲明：㈠原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分廢棄。㈡被上訴人應給付上訴人831萬7326元，及自起訴狀繕本送達之翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。被上訴人答辯聲明：上訴駁回（上訴人就其餘受敗訴部分即甲案、乙案判決部分，未聲明不服）。　

四、兩造不爭執之事項：

　㈠上訴人係禾鉦公司負責人；被上訴人係山麗公司及海清公司之實際負責人；薛學駿係羽駿公司之實際負責人；林永霖則為運承公司之負責人。

  ㈡禾鉦公司與海清公司於104年間簽立原證22所示協議書（審重訴卷第247頁），約定合作進口泡沫軟管，由禾鉦公司負責製作進口泡沫軟管，海清公司負責臺灣市場銷售及安裝（即丙案、丁案）。

　㈢禾鉦公司、海清公司於104年12月25日與臺灣港務國際物流股份有限公司承租倉庫（下稱系爭倉庫），存放雙方合作如原證22協議書所示DRESDEN泡沫軟管。

  ㈣訴外人即被上訴人之子馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×57之泡沫軟管4條，成本為221萬8297元；禾鉦公司於105年1月24日開立金額299萬2500元之發票予山麗公司（即丙案）。

  ㈤馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×76、6×12之泡沫軟管各3條，成本為259萬0065元；禾鉦公司於105年1月27日開立金額312萬7994元之發票予海清公司（即丁案）。

  ㈥丙案販售金額為1214萬元，丁案販售金額為400萬元，戊案販售金額為570萬元；另己案成本為65萬5985元，販售金額為75萬元。

五、本院論斷：

  ㈠丙案、庚案、辛案部分：

　⒈按當事人間基於特定目的而訂立契約，依私法自治及契約自由原則，本應尊重，惟該契約若違反強制禁止規定或公序良俗，依民法第71條本文及第72條規定，應為無效（最高法院109年度台上字第1085號判決意旨參照）。民法第71條規定：「法律行為，違反強制或禁止之規定者，無效。但其規定並不以之為無效者，不在此限。」，所謂「強制規定」，指應為某種行為的規定；另「禁止規定」，則指禁止為某種行為的規定。又民法第72條規定：「法律行為，有背於公共秩序或善良風俗者，無效。」，蓋因民法並非容認個人意思之絕對自由，必在與社會國家之存在及其發展所必要之一般秩序與吾人立身處世之道理、法則暨社會道德相符，且不反於社會妥當性或正當性之限度內，始容許私法自治之原則。故如法律行為之標的，亦即法律行為之內容（當事人因該法律行為所欲使其發生之事項），與上開秩序、道理、法則暨社會道德不相容，顯然悖離社會之妥當性，或帶有反社會性之動機經表現於外而成為法律行為標的之一部，或與其結合之法律行為，有助長反社會行為實現之具體危險，而為相對人有預見之可能者而言（最高法院103年度台上字第2036號判決意旨參照）。依行政院公共工程委員會所訂採購人員倫理準則第7條第1款規定「採購人員不得有下列行為：…一、利用職務關係對於廠商要求、期約或收受賄賂、回扣、餽贈、優惠交易或其他不正利益。」，該規定係表明為杜絕機關人員貪瀆，公正執行採購職務，避免廠商使用不正手段而設。貪污治罪條例第5條第1項第3款「對於職務上之行為，要求、期約或收受賄賂或其他不正利益者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣六千萬元以下罰金。」，係對於職務上之行為收受賄賂罪，其立法目的重在維護國民對公務員廉潔及公正執行職務之信賴。是倘廠商藉由行賄負責政府採購之公務人員以利於採購案件後續順利進行，顯然破壞公務體系之廉潔性，該行為本身嚴重違反國家社會一般利益及道德觀念，則基於該行賄行為所衍生廠商依採購案件可得利潤分配等協議約定自屬違反公序良俗，應屬無效。

　⒉經查：

　　⑴被上訴人、薛學駿自97年12月起至104年11月17日（按：即遭法務部調查局南部地區機動工作站、法務部廉政署南部地區調查組查獲前）之合作銷售泡沫軟管共享利潤期間，知悉中油大林廠油槽檢修工程標案內含有泡沫軟管汰換項目，為持續掌控泡沫軟管市場，商討將來向油槽檢修工程得標廠商銷售泡沫軟管簽訂合約，因須負責提供泡沫軟管配置設計圖說，確保配置之泡沫軟管隨槽內油液升降時不致被浮頂支柱壓損，以供得標廠商送交中油大林廠承辦採購之設計規劃人員審核，為求泡沫軟管設計圖說順利通過審核而使得標廠商據以施作工程，以利獲取銷售泡沫軟管之貨款利潤及提高廠商日後再向其等採購之目的，就丙案、庚案及辛案，共同行賄中油大林廠負責審核圖說之採購人員佘賜鴻，依序各為31萬元、20萬1000元、30萬元，並分攤行賄成本及朋分銷貨利潤，佘賜鴻因收受被上訴人、薛學駿所交付賄款，涉犯貪污治罪條例第5條第1項第3款基於職務上行為收受賄賂之犯行，經臺灣高雄地方法院106年度訴字第617號、本院110年度上訴字第857號及最高法院112年度台上字第1089號等刑事判決（下稱系爭刑事判決，即系爭刑事判決附表二編號1至3），判處有罪確定，被上訴人、薛學駿並經臺灣高雄地方檢察署檢察官以其2人犯有貪污治罪條例第11條第1項行賄罪，以104年度偵字第27803號緩起訴處分確定等情，為兩造所不爭執（本院卷第217至219頁），有刑事判決（外放卷）、緩起訴處分書可稽【臺灣橋頭地方檢察署（下稱橋頭地檢）107年度他字第26號卷第73至82頁】，信為真實。

　　⑵暫不論兩造、薛學駿、林永霖間是否存有上訴人所主張系爭口頭協議，即縱令確有上該協議存在，惟兩造、薛學駿、林永霖給付款項，作為行賄公務員之代價，以利採購標案後續順利進行，顯然破壞公共事業之公開透明之承攬制度及公務體系之廉潔性，並嚴重違反國家社會一般利益及道德觀念，該協議自屬違反公序良俗，應屬無效，上訴人基於該口頭協議請求被上訴人應分配丙案1/2利潤，及庚案、辛案各1/4利潤，核屬無據。

　　⑶上訴人雖主張丙案、庚案及辛案未遭中油公司以涉有不法為由宣告棄、廢標，並依約支付泡沫軟管價金，標案之契約關係與公務員收賄行為應切割處理云云。然參諸被上訴人、薛學駿於系爭刑事案件審理中以證人身分具結之證言，均坦言被上訴人、薛學駿於該刑事案件附表二編號1至3（即本案所指丙案、庚案及辛案）尚未公告公開招標「前」，該2人即基於共同行賄之決意，分別出面與佘賜鴻期約、交付賄賂，圖藉佘賜鴻於其等日後標得該附表二編號1至3之標案後，送審設計圖說能順利完成，進有利於其等產品競爭，得標廠商日後將會找被上訴人、薛學駿採購泡沫軟管等節（本院卷㈠第44至46頁、第182至186頁），復為刑事判決所確定之事實。依被上訴人、薛學駿前開證述內容，彼等行賄佘賜鴻之目的顯然意圖影響欲競標中油公司相關泡沫軟管之廠商向被上訴人、薛學駿採購泡沫軟管，進而獲取更多利潤，彼此之間當有關聯性，倘上訴人所稱兩者之間並無關聯性，豈非鼓勵涉及政府採購法之標案，得標廠商均可針對承辦公務員之職務行為進行行賄之謬誤，上訴人此一主張，顯非可採。

　⒊從而，縱令兩造、薛學駿、林永霖間存有系爭口頭協議，丙案、庚案及辛案均為兩造、薛學駿及林永霖以系爭口頭協議所涵蓋之合作範圍，被上訴人、薛學駿所支付該案之行賄款項，乃協議客體之成本，理當為彼等所認知，應由兩造、薛學駿及林永霖平均分擔之成本，上訴人焉有不知該行賄情事之理？換言之，兩造等四人間，苟確就丙案、庚案及辛案有系爭協議，雖僅由被上訴人、薛學駿項採購人員行賄，上訴人縱未被偵辦刑責，但其等就丙案、庚案及辛案所為協議，已違反採購人員倫理準則第7條第1款規定，並與刑法秩序、社會道德不相容，亦違反公序良俗，且該違反禁止規定、公序良俗之行賄行為，既屬口頭協議內容之一部，依民法第71條、第72條規定，應屬無效。上訴人以該無效口頭協議，請求被上訴人分配丙案、庚案及辛案之利潤，洵屬無據。

  ㈡丁案、戊案、己案部分：

　⒈按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。又民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。

　⒉兩造對於上訴人為禾鉦公司負責人，被上訴人係山麗公司及海清公司之實際負責人，林永霖則為運承公司之負責人；丁案、戊案及己案均非上訴人所開發，丁案之泡沫軟管由禾鉦公司售與海清公司，經訴外人即被上訴人之子馮瑞文於000年0月間至系爭倉庫提貨DRESDEN 規格6×76、6×12之泡沫軟管各3條，該成本為259萬0065元，禾鉦公司並開立銷售金額為312萬7994元發票予海清公司，海清公司再以400萬元價格售與金展成公司（丁案）；又戊案及己案之軟管則由林永霖所提供，並由被上訴人所經營之山麗公司於105年2月3日、8月20日售予凱甲公司（戊案、己案），戊案販售金額為570萬元；另，己案成本為65萬5985元，販售金額為75萬元，丁案、戊案及己案均為私人買賣等節，均不爭執，且有訂購合約書可憑（審訴卷第271至279頁），堪信為真。

　⒊上訴人主張前開丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議範圍內，為被上訴人所否認，揆諸前開說明，應由上訴人就此有利於己之事實負舉證之責任。上訴人雖執薛學駿之證言為據，並聲請通知林永霖為證及調取薛學駿在刑事案件所遭被扣押如該判決附表三㈣薛學駿扣押物品清單所示編號參3-1、3-2之手札。然查：

　　⑴薛學駿於原審證稱：我於102年間有跟兩造、林永霖合作經營泡沫軟管，約定只要是泡沫軟管、有利潤的，就是大家一起均分，沒有特定哪個單位或企業，如果以台灣市場來說，基本上以中油為做主要單位，中油發包當中如果需要軟管，會在用一個工程包做維修公告招標，基本都是中油，招標過程有分中油直接採購，或是透過廠商帶料，就是工程裡面有泡沫軟管，軟管部分就是在整個工程中公開招標…也沒有講要合作多久，沒有講要合作多久…（除了圍標約定之外，還有無其他合作？）在民間企業不會有圍標情形…（你跟兩造、林永霖約定合作時候，如何分配利潤？）比如以100萬元來說就是分4份，後來被上訴人在作帳時候就多做一份，多做的1份就是我和被上訴人一人一半。（是否知悉上訴人曾與他人合作自大陸進口500米泡沫軟管？）被上訴人有提到500米要進口的事情，他說他想要進，但確切後來有沒有進，有沒有合作，被上訴人都沒有跟我說，我知道500米泡沫軟管有販售給凱甲公司、金展成公司，但之後都是兩造去處理相關進口及過程，我不太清楚使用這些500米泡沫軟管要不要另外付款給其他合作者，因為我和被上訴人在104年被收押，出來後，就被被上訴人排除了，沒有再跟我說要繼續合作，這幾個案子林永霖也沒有出現，沒有過問…（兩造在談DRESDEN廠牌合作，你有無在現場？）我沒有在場（原審卷第285頁、第287至289頁、第291至293頁）；另參酌薛學駿於橋頭地檢107年度他字第26號偵查案件中陳證：當時大家（指兩造、薛學駿）說一起合作的意思，一起把標案拿下來後，再一起分錢。沒有講明圍標時期集合機關標案，不需要去提，基本上圍標的單位只有中油，因為這個產品只有中油用得到。（你、兩造停止羈押後，有無再就合作的事情討論過？）沒有再討論後續案子是否合作（橋頭地檢107年度他字第26號偵查卷第181至182頁）。依薛學駿所證稱認兩造、薛學駿、林永霖合作範圍係就攸關中油公司泡沫軟管為圍標，方有分配利潤，至於民間買賣因無圍標情形發生，當無分配利潤可言；另所稱DRESDEN廠牌泡沫軟管乃前開所論丁案，且依證述可認被上訴人於104年11月18日因系爭刑事案件遭羈押，於105年1月12日釋放後【橋頭地檢107年度他字第26號偵查卷（下稱系爭偵案）第17頁之矯正簡表】，即未與薛學駿繼續合作，薛學駿對兩造後續是否合作情形，並無知悉，顯無法證明上訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議範圍內，兩造平均分配利潤各1/2云云。

　　⑵又上訴人前對被上訴人與訴外人馮林麗珍（被上訴人之配偶）、馮瑞文、馮筱婷（被上訴人之女）將甲案至己案所應分配與上訴人之利潤侵吞入己，涉犯詐欺取財、背信及侵占等罪嫌，向橋頭地檢提起告訴，經橋頭地檢偵辦（後經以108年度偵字第2724號不起訴處分書為不起訴處分確定），經林永霖於偵訊到庭證述：（提示雄檢104偵字第27803號緩起訴處分書，你與被上訴人約定圍標的時候，上訴人有在場嗎？）沒有。我跟被上訴人約定的內容只有講到中油可撓性泡沫軟管，不包括其他標案。我不用出資，但被上訴人的盈餘要分配給我，我是代理商，我把我的廠牌授權給被上訴人，他才會有資格投標，只要是中油使用的可撓性泡沫軟管的專案，無論是中油自己招標或由大營造廠得標，我都授權被上訴人用我的品牌，丁案至辛案都是我交貨跟設計圖…（兩造有作什麼約定嗎？）他們二人約定時，我沒有在場（橋頭地檢107年度他字第26號偵查卷第179至180頁），即依林永霖證述內容，亦無法證明上訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬系爭口頭協議範圍內，且僅為兩造平均分配利潤各1/2為實。

　　⑶再者，上訴人於偵查案件中指稱兩造、林永霖、薛學駿於附表所示甲案至辛案，以口頭協議分配利潤均為1/4云云（橋頭地檢106年度他字第8959號偵查卷第1至9頁），後再改稱丁案、戊案及己案為1/2云云，前後矛盾不一，奇情益見上訴人所稱存有系爭口頭協議存在，並非可採。況如前論，被上訴人就丁案曾給付買賣價金與上訴人所經營之禾鉦公司，禾鉦公司並開立銷售金額為312萬7994元發票予海清公司，兩造就丁案之泡沫軟管應為單純買賣；又戊案及己案之軟管則由林永霖所提供，再由被上訴人所經營之山麗公司銷售予凱甲公司，均與上訴人無涉，可認應為被上訴人與林永霖間之買賣，益見上訴人所稱丁案、戊案及己案均屬系爭口頭協議之一部，並無足採。

　　⑷至於上訴人聲請調取薛學駿於系爭刑事案件所遭扣押如該判決附表三㈣薛學駿扣押物品清單所示編號參3-1、3-2之手札，可以證明兩造就丁案、戊案及己案存有口頭協議，係以薛學駿於刑事判決記載其所稱：「天山、耐億、凱甲的案子我都是跟被上訴人一起合作，利潤共享，我跟被上訴人談完才能確定要給承辦人員的金額，我跟被上訴人談了之後，被上訴人在手札上註記填寫相關金額；當初我有跟被上訴人討論要多少費用給佘賜鴻…」為據（系爭刑事判決第42頁，本院卷第202頁）。然薛學駿前開證述內容均係針對該刑事案件編號二佘賜鴻涉犯貪污治罪條例第5條第1項第3款基於職務上行為收受賄賂之犯行，即上開所論丙案、庚案及辛案，然與丁案、戊案及己案之私人買賣毫無關聯。上訴人聲請調取薛學駿前開手札，即無調查必要。

　⒋據上，本院經逐一審酌上訴人所稱上開證據，咸無法認定上訴人所稱丁案、戊案及己案等私人買賣亦屬口頭協議範圍內之事實，上訴人主張依口頭協議請求被上訴人給付此部分利潤，不應准許。

六、綜上所述，上訴人依系爭口頭協議請求被上訴人給付837萬4870元及法定遲延利息，不應准許。上訴人之訴既經駁回，其假執行之聲請即失所依附，併予駁回。原審駁回上訴人之請求，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予維持。上訴論旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，自無

    一一詳予論駁之必要。至於上訴人聲請通知證人林永霖，以證明系爭口頭協議內容為何，丙案至辛案是否為分配利潤範圍等節，然本院既依卷附資料認定系爭口頭協議僅限於中油泡沫軟管招標案件，不包括私人買賣，即不再為無益調查之必要，併此敘明。

八、據上論結，本件上訴為無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　31　　日

                          民事第三庭    

                              審判長法  官  許明進

                                    法  官  蔣志宗

                                    法  官  張維君

以上正本證明與原本無異。

上訴人如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  黃璽儒　

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。　





