
臺灣高等法院刑事判決

111年度上更一字第152號

上  訴  人 

即  被  告  李志交

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  李秉哲律師

上列上訴人即被告因違反貪污治罪條例案件，不服臺灣臺北地方

法院109年度訴字第926號，中華民國110年3月31日第一審判決

（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署109年度偵字第22236號、109

年度軍偵字第50號），提起上訴，本院判決後，經最高法院撤銷

發回，本院更行判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

李志交犯侵占職務上持有之非公用私有財物罪，處有期徒刑陸年

陸月。褫奪公權參年。

未扣案犯罪所得口罩參佰片及新臺幣捌仟元沒收之，於全部或一

部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

    事  實

一、李志交原任國防部臺北市後備指揮部（下稱臺北市後備指揮

部）中校科長，依陸海空軍軍官士官任官條例、陸海空軍軍

官士官任職條例及陸海空軍軍官士官服役條例，為服務於國

家所屬機關而具有法定職務權限之公務員。

二、緣為因應新冠病毒疫情，衛生福利部（下稱衛福部）依傳染

病防治法第54條第1項規定，向址設新北市○○區○○路0段

00巷00號之廣鉞淂企業有限公司（下稱廣鉞淂公司）全數徵

用自民國109年2月14日起生產之一般醫用口罩及外科手術口

罩，由衛福部疾病管制署中央流行疫情指揮中心協調國軍支

援生產口罩之防疫工作。李志交自109年2月18日起，經臺北

市後備指揮部指派至廣鉞淂公司擔任督導官，主管口罩生產
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作業、口罩點交等徵用相關職務，卻與舊部張政陽（原任國

防部陸軍機步第269旅聯兵2營戰支連上士作戰訓練士，所為

本案犯行業經臺灣臺北地方法院〈下稱臺北地院〉判處罪刑

確定）共同基於侵占職務上持有之非公用私有財物之犯意聯

絡，接續為下列犯行：

  ㈠109年2月23日

　　李志交邀約張政陽於109年2月23日上午7時許，駕駛Toyota

廠牌、FT86型號、車牌號碼000-0000號紅色跑車至廣鉞淂公

司敘舊，藉詞需人手整理口罩，自廣鉞淂公司產線區搬出大

型紙箱裝之零散口罩至大門區，指示張政陽抽取部分口罩裝

填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再指示張政伺機

搬運該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交

所管領之口罩易持有為所有，而侵占得手。待該日工作結

束，張政陽即駕駛上開車輛載送李志交至臺北市後備指揮部

放置該小型紙箱後，再與李志交同返自己之桃園市楊梅區職

務宿舍（正確地址詳卷）。

  ㈡109年2月24日

　⒈李志交於109年2月24日上午7時許，搭乘張政陽所駕駛之上

開車輛前往廣鉞淂公司，於同日上午8時9分許起至同日上午

10時35分許之期間，二人循相同模式，自廣鉞淂公司產線區

搬出口罩裝填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再搬

運該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交所

管領之口罩易持有為所有，而侵占得手。嗣因遭同在廣鉞淂

公司支援之桃園市後備指揮部士官長沈俊男察覺有異並質

問，經張政陽回報李志交後，李志交即指示張政陽先行駕駛

上開車輛離開。

　⒉李志交於109年2月24日下午3時48分前某時許，因認危機解

除，遂聯繫張政陽繼續前往裝填口罩，張政陽於同日下午4

時9分後某時許，駕駛上開車輛抵達廣鉞淂公司後，二人復

循相同模式，自廣鉞淂公司產線區搬出口罩裝填至小型紙箱

1箱至八分滿（量約300片），再搬運該小型紙箱至上開車輛
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後車廂，以此方式共同將李志交所管領之口罩易持有為所

有，而侵占得手。嗣張政陽因故駕駛上開車輛先行離開，李

志交則與不知情之林孟儒約定於稍晚交易口罩，且與張政陽

約定於同日晚間8時7分許起至同日晚間9時8分許止之期間內

某時許，在捷運竹圍站會合，張政陽即駕駛上開車輛連同前

開2個小型紙箱之口罩，搭載李志交前往與林孟儒約定交易

之新竹縣湖口鄉湖口服務區（下稱湖口服務區），於同日晚

間10時54分許，抵達湖口服務區處並搬下2個小型紙箱後，

由李志交以新臺幣（下同）8000元之代價，出售該2個小型

紙箱之口罩予林孟儒而獲取不法利益。

三、案經臺灣臺北地方檢察署（下稱臺北地檢署）檢察官指揮法

務部調查局北部地區機動工作站偵查後起訴。

    理  由

壹、證據能力方面：

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律另有規

定者外，不得作為證據。又被告以外之人於審判外之陳述，

雖不符合刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，但經

當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書

面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據，刑事訴訟

法第159條第1項及第159條之5第1項分別定有明文。本判決

下列所引用上訴人即被告李志交（下稱被告）以外之人於審

判外之陳述，雖屬傳聞證據，惟檢察官及被告、辯護人於本

院準備程序時，已明示同意此部分供述證據具有證據能力，

同意作為本案判決基礎（見本院111年度上更一字第152號卷

〈下稱更一卷〉第125頁），依刑事訴訟法第159條之5第1項

規定，認前揭證據資料自應有證據能力，先予敘明。

二、至於本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，

亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取

得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力。

貳、實體方面：

一、訊據被告矢口否認有何侵占職務上持有之非公用私有財物之
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犯行，辯稱：依卷附事證，並無法證明被告拿的口罩為徵用

範圍內或外的口罩，即使有拿，該口罩也不是屬於公有財

物。又被告販賣給林孟儒的口罩是遭淘汰的口罩及弟弟李宜

篷交付的口罩，也未因此獲有任何利益，自不符合貪污治罪

條例第6條第1項第3款之要件云云。經查：

　㈠依北部地區後備指揮部109年10月28日後北法律字第1090021

569號函所附刑事陳述意見狀記載：本屬前臺北市後備指揮

部中校綜合科長之被告，於109年2月18日至3月8日擔任廣鉞

淂公司支援口罩製作聯絡軍官期間，係單位指派在廣鉞淂公

司督導管理經國家徵用口罩相關事務之現場最高指揮官等語

（見臺灣臺北地方法院109年度訴字第926號卷〈下稱訴字

卷〉一第311頁至第314頁），可見被告原任臺北市後備指揮

部中校科長，依陸海空軍軍官士官任官條例、陸海空軍軍官

士官任職條例及陸海空軍軍官士官服役條例，為服務於國家

所屬機關而具有法定職務權限之公務員，自109年2月18日

起，經臺北市後備指揮部指派至廣鉞淂公司擔任督導官，主

管口罩生產作業、口罩點交等徵用相關職務。

　㈡被告確有於109年2月23日上午、同年月24日上午及下午，指

示張政陽將自廣鉞淂公司抱出之口罩整理至小型紙箱八分

滿，共3小箱後，將該3小箱紙箱之口罩均運離廣鉞淂公司之

事實，業據證人即共犯張政陽證述在卷（見臺北地檢署109

年度偵字第22236號卷〈下稱偵字卷〉第54頁至第59頁、第9

4頁至第97頁、第198頁至第199頁、訴字卷一第42頁至第45

頁、訴字卷二第103頁至第126頁、第462頁至第468頁、第47

1頁至第472頁），並有張政陽駕駛車輛之行車紀錄、被告所

使用門號0000000000號行動電話之雙向通聯資料及行動上網

資料查詢、交通部高速公路局109年10月29日業字第1090025

853號函暨所附張政陽駕駛車輛之ETC資料、悠遊卡股份有限

公司109年11月17日悠遊字第1090004051號函暨所附被告使

用之悠遊卡資料在卷可稽（見偵字卷第69頁至第70頁、臺北

地檢署109年度軍偵字第50號卷第64頁至第65頁、訴字卷一
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第297頁至第298頁、第319頁至第330頁、第333頁至第335

頁、第406頁至第422頁、第429頁至第433頁）。

　㈢證人即桃園市後備指揮部士官長沈俊男證稱：我於109年2月

20日被派至廣鉞淂公司，我的工作是包裝口罩、將半成品口

罩放在機台，讓口罩製作完成，包口罩的人員會把50片口罩

裝成1包放在箱子裡，6000片裝1箱，之後由支援口罩最高階

的指揮官即被告清點數量往門口送，我有告知北區後備指揮

部保防官、指揮官及桃園市後備指揮部的同仁關於被告有私

拿口罩之舉動，我在中午看到被告朋友張政陽在門口，將箱

子裡面一片片零散的口罩分裝成小包，然後有一個比廣鉞淂

公司正式裝口罩箱子還小的箱子，裡面有很多包裝好的口

罩，我問張政陽說為什麼不裝箱起來，他沒正面回答我，到

後來用餐的時候我發現中午放在門口的箱子連口罩都不見

了，我懷疑被放上車，假借要看車子內裝請張政陽開門，張

政陽用遙控器開鎖燈亮時，我從窗戶瞥見後車廂有1個箱

子，裡面裝著好幾包每包50片的口罩，我跟張政陽表示怎麼

可以拿取這麼多口罩，要還回來，我出聲警告後就回去門口

繼續吃便當，被告看到就過來跟張政陽小聲交談，張政陽就

開車離開，我見過張政陽來工廠2次等語（見臺北地檢署109

年度他字第5100號卷〈下稱他字卷〉第154頁至第157頁、第

171頁至第174頁、訴字卷二第128頁至第154頁），與證人即

新竹市後備指揮部士官長區偉雄證述：我去廣鉞淂公司支援

期間，被告擔任督導官，我有聽沈俊男提到他看到被告把包

裝好且裝箱的口罩，與張政陽一起搬離開工廠，感覺可能有

偷口罩的嫌疑，沈俊男說有跟被告當面反應，但被告沒有正

面答覆，也沒有說把口罩搬離工廠的理由是什麼等語（見他

字卷第96頁、第99頁至第101頁、第103頁、第121頁至第124

頁、訴字卷二第214頁至第230頁）、證人即新竹市後備指揮

部中士王欽宏證稱：我有去廣鉞淂公司支援生產口罩，期間

我有聽過沈俊男與其他學弟講過被告拿取散裝或封裝成包的

口罩，我曾經看過被告把裝有散裝口罩的箱子交給張政陽，
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叫張政陽把散裝口罩清點後包裝等語（見他字卷第127頁至

第128頁、第130頁至第132頁、第147頁至第149頁、訴字卷

二第232頁至第245頁）大致相符，可見被告指示張政陽將口

罩另外裝箱放在車輛後車廂一事確曾遭證人沈俊男目睹及質

疑，復經證人沈俊男告知在場同仁及陳報上級。

　㈣再依證人沈俊男證稱：109年2月29日中午12時30分2秒門號0

000000000號與門號0000000000號行動電話通訊監察譯文中

的「B」應該是被告的聲音，裡面講到的「他」應該是指

我，他們在講的事情應該是我看到被告及張政陽私自將口罩

搬上車的事情，「軍團指揮官」應該是林正廷等語（見他字

卷第159頁至第160頁）、證人即被告友人溫景安證稱：通訊

監察譯文中0917的手機是我的，通話對象是被告，被告說他

跟張政陽有拿一些口罩要賣，好像被士官長看到，被告本來

想約我跟張政陽出來討論，但我沒有去，我依照被告說的內

容判斷，他應該是要從支援的口罩工廠拿出來賣，他有跟我

提到口罩運出去要收口罩的人，「正典」是外面的朋友，不

是軍人，「Louis」好像是他們當兵認識的，「士寰」我就

不知道了，被告有邀我入股，但我沒有參與，當時疫情剛開

始，依我認知口罩是不能賣的，有可能違法等語（見訴字卷

二第248頁至第254頁），併參卷附被告與溫景安間之通訊監

察報告表中，被告向溫景安表示：「我跟正楊（音譯）想說

偷拿一些口罩出來賣，結果被發現」、「因為那些口罩我們

把他封起來，他應該是沒有證據」、「他一直在咬正楊（音

譯），他今天還問我那台紅色跑車的東西拿回來了沒，然後

他一直要我把東西拿回去拍照給他，我如果不處理他要報給

我們指揮官」、「我現在就是打死不承認，我都說這個…也

是真的，因為營裡也有些人有拿」、「我現在在口罩工廠上

班，我們在猜啦，那個士官長他應該是想要好處」、「就是

我那天偷偷運，被他發現可疑」、「口罩工廠這邊可以好好

利用，如果好好利用我們可以賺一筆」、「我這邊有管道，

管道我都講好了，正典（音譯）跟路易士（音譯）他們都想
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要，士還（音譯）那邊也有管道，所以你不用擔心，現在就

是有人配合我運出去，運出去以後拿給他們就沒事了」等內

容（見他字卷第11頁至第12頁、第253頁至第254頁），益徵

證人沈俊男前開證述目睹及質疑被告與張政陽將口罩私自運

出廣鉞淂公司乙節為真。

　㈤另依證人林孟儒證稱：109年2月下旬，被告跟我說他認識口

罩工廠經理，要賣我口罩，我到湖口休息站時，被告跟張政

陽都在場，張政陽離我們5公尺遠，被告跟我說張政陽是口

罩工廠經理，被告拿了2個小箱子給我，跟我說加起來大約

有1000片，我沒有點數量，因為被告很急著跟我說他等下就

要走了，所以我就趕快拿了8000元給他，後來我把這2個小

箱子搬到車後離開，我當時還在從事旅遊業，就把口罩當作

公關品，送給客人等語（見偵字卷第145頁至第147頁、第18

1頁至第182頁、訴字卷二第155頁至第163頁），佐以張政陽

於109年2月24日上午、下午將自廣鉞淂公司挪出之2小箱口

罩放在前開車輛後車廂後，先自行離開，再與被告在竹圍捷

運站會合共赴湖口休息站等情（見訴字卷一第333頁至第334

頁、第412頁至第413頁、第421頁至第422頁、第433頁、訴

字卷二第121頁至第122頁），可知被告確係將其指示張政陽

於109年2月24日上午、下午分裝廣鉞淂公司之口罩2小箱，

以8000元之代價，販賣給林孟儒。

　㈥又依證人林孟儒於警詢及偵查時證稱：我把小箱子打開來

看，是散裝的口罩，我覺得沒有很衛生，原先不想要等語

（見偵字卷第146頁、第180頁）、於原審審理時證述：我當

下沒看，送人的時候是要拆開，1小包約50片用塑膠膜包

裝，我記得有包好的，也有散散的等語（見訴字卷二第159

頁），固可見證人林孟儒就被告販賣2小箱口罩之包裝乙節

前後所述不一，然證人林孟儒於警詢及偵查時已兩度提及口

罩均為散裝，並曾於偵查時具體表示其原先因衛生疑慮，購

買意願不高如前述，併參證人張政陽證稱：我把散裝的口罩

一片一片放進去小箱子裡面，沒有包裝等語（見他字卷第45
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4頁、偵字卷第96頁、訴字卷二第121頁），堪認證人林孟儒

先前證述其向被告購得之2小箱口罩為散裝一情，較為可

信。

　㈦另證人林孟儒雖證稱被告販賣之口罩數量為2小箱共1000片

如前，但其係依據被告所述，並沒有實際清點，已難僅憑證

人林孟儒之證述認定被告販賣給林孟儒之口罩數量。而法務

部調查局北部地區機動工作站109年9月2日電防二字第10978

567350號函暨所附估算紀錄表固估算以長37.6公分、寬25.4

公分、高21.4公分紙箱裝填約8分滿之口罩數量為600片（見

偵字卷第131頁至第134頁），惟此計算基礎係調查員依張政

陽口述形容取來大小相仿之紙箱（見訴字卷二第106頁），

以每50片封裝為1包之口罩整齊、緊密疊置後，估算八分滿

之總數量約600片，但此與張政陽所述係趁檢整散裝口罩之

機會，尋隙而匆促抽出小部分散裝口罩，往來數大箱口罩始

能化零為整湊出小箱八分滿，約300、400片之口罩，兩者狀

況迥異，自難逕採前開估算之結果。是本案被告接續侵占3

小箱口罩之數量既有未明，即應依張政陽描述之情況，採有

利於被告之較少數量，即每小箱300片認定之（見訴字卷二

第115頁）。

　㈧被告雖辯稱其販賣給林孟儒的口罩是遭淘汰的口罩及弟弟李

宜篷交付的口罩，也未獲有任何利益云云，然被告販賣給林

孟儒之口罩確實係其指示張政陽於109年2月24日上午、下午

分裝廣鉞淂公司之2小箱口罩，被告並因此獲得8000元之對

價如前述，且依證人張政陽證述：被告叫我整理的口罩跟一

般很常見的口罩一樣，大致上看到都是好的，印象中沒有看

到破掉的樣子，被告沒有跟我說是不能用的口罩等語（見偵

字卷第60頁至第61頁、訴字卷二第125頁）、證人林孟儒證

稱：裡面有8個是壞掉的等語（見訴字卷二第159頁），可知

被告販賣給林孟儒之口罩中雖有少數劣品，但整體而言與一

般口罩無異，顯非遭淘汰之口罩，被告所辯已難憑採。至證

人即被告弟弟李宜篷固證稱：被告在109年1月間有跟我拿將
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近40盒口罩，1盒50片，打開裡面有透明袋子裝著，我在臺

中交給被告，被告說要拿去做公關，我給被告的是防塵口

罩，淺藍色，有鼻樑、有耳帶等語（見訴字卷二第290頁至

第291頁、第294頁、第297頁至第298頁），並提出手機通訊

軟體紀錄為憑（見訴字卷二第325頁至第331頁）；惟證人李

宜篷證述交付給被告之口罩包裝，顯與證人林孟儒前述自被

告處購得口罩之包裝情形（均為散裝）未合，已難認定被告

出售給林孟儒之口罩來源為證人李宜篷。況被告販賣給林孟

儒之口罩來源倘是自證人李宜篷處合法取得，其大可不必大

費周章將原已完整包裝之紙盒、透明袋子全數除去，拆裝為

全散裝後，另裝成2個小型紙箱出售，被告所辯顯與常理未

合，並不足採。

　㈨按公務員侵占公有財物者，固應依貪污治罪條例第4條第1項

第1款規定加以處罰。惟所謂「公有」財物，以動產之移轉

所有權而言，基於罪刑法定主義之要求，必須該財物因交易

或徵用等原因，經交付而移入公務機關（含其指派之人）實

力支配之下，而為公務機關所有，始得謂之。此與同條例第

6條第1項第3款所定侵占職務上持有之非公用私有財物罪，

其侵占之客體係非公用私有財物者，迥然有別。依傳染病防

治法第54條第2項及依該規定授權主管機關所訂定之「傳染

病防治財物徵用徵調作業程序及補償辦法」相關規定，各級

政府機關為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情之需要，而徵用傳

染病防治財物時，應對其所有人（即被徵用人）發給徵用

書，並命其依規定時間、地點交付被徵用財物，並應發給補

償費；若所徵用之財物屬消耗性質者，原則上只發給補償

費，但如須歸還未使用之財物時，徵用機關應填具財物返還

證明，連同該剩餘財物，歸還被徵用人；又完成消毒之非消

耗性財物，並應歸還被徵用人，倘非消耗性財物因毀壞或滅

失致無法返還時，按該財物被徵用時其使用程度之市價補

償。是以，各級政府機關徵用傳染病防治財物時，被徵用人

尚須依規定時間、地點「交付」被徵用財物，而移入徵用機
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關實力支配之下，方為徵用機關所有。被徵用之財物如須汰

除廢品後，始交付徵用機關者，僅就所交付之財物發給補償

費，被徵用之財物若係非消耗性質時，更應「歸還」被徵用

人。非謂徵用機關發給徵用書時，或徵用機關派員支援被徵

用人從事生產、包裝等工作時，被徵用財物無待交付，即當

然發生所有權移轉之法律效果，而為徵用機關所有。至於徵

用機關徵用傳染病防治財物時起，因已對被徵用人之財產權

產生限制，被徵用人不得任意使用、收益或處分，是傳染病

防治法第67條第1項第5款乃明定拒絕、規避或妨礙徵用者，

處以行政罰鍰，俾落實對於傳染病之防治作為。此行政罰鍰

之規定要與徵用機關是否已取得被徵用財物之所有權無涉，

不可混淆。經查：

　⒈依證人即廣鉞淂公司負責人洪悅琳證稱：徵用書是郵局寄來

的，並沒有任何政府官員以電話或同時到場宣達或解釋說明

徵用之事宜，收到徵用書隔天國軍就來了，我在工廠內負責

維修機器及提供原料事宜，口罩要完全經過國軍、徵用機關

人員、被告等人清點登記，我簽名確認後，郵局人員前來點

數字後送上車載走，清點、結算後，政府才會付每片2.5

元。徵用就是我們每天交多少口罩，政府列出每個月徵用多

少量，被徵用的口罩包括原庫存的口罩等語（見偵字卷第13

頁、訴字卷二第303頁至第309頁）、證人沈俊男證述：廣鉞

淂公司有聘用一位大姐將原料造成半成品，再由該公司另一

位大姐及支援的國軍把半成品放上機臺製造出成品，生產過

程中有一些壞掉不符合品質的口罩，例如耳帶壞了、邊邊切

到的、缺耳邊的，都是沒有辦法點收載走的，要淘汰丟掉等

語（見他字卷第154頁、訴字卷二第128頁、第138頁、第140

頁、第143頁至第144頁、第147頁）、證人區偉雄證稱：國

軍與廣鉞淂公司員工3人一起生產要徵用的口罩，徵用的口

罩包括上開公司原有已生產好的庫存口罩及清點處理完才上

線生產新的口罩，生產口罩過程中所出現的瑕疵品，由老闆

娘洪悅琳負責回收等語（見訴字卷二第214頁至第215頁、第
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221頁至第223頁）、證人王欽宏證稱：在口罩生產區域，廣

鉞淂公司的員工和軍方所加派的人一起工作，我們要先清理

上開公司庫存的口罩，才生產新的口罩等語（見他字卷第14

8頁、訴字卷二第244頁、第246頁），佐以卷附衛福部疾病

管制署109年11月23日疾管新字第1090073627號函記載：本

部前於本（109）年2月4日函請經濟部於徵用期間，每日派

員至工廠點收口罩時，依衛福部徵用應變物資受領證明書確

認點收物資狀況，並確實填寫點收時間、數量、規格、製造

日期、有效期限及評定價格等項目，且請代表人或管理

（權）人確認並簽名後，再由經濟部彙整併同核銷憑證資料

函送本部辦理核銷作業等語，暨所附廣鉞淂公司109年2月口

罩徵用郵政上收統計表及口罩供應明細（見訴字卷一第435

頁至第435頁、第453頁），可知廣鉞淂公司生產口罩之機

臺、原料均由廣鉞淂公司所提供，該公司亦有員工投入生產

口罩工作，且被徵用之口罩包括國軍未支援生產之庫存品，

所欲徵用之口罩均須汰除不合格之廢品後，始清點、交付徵

用機關，徵用機關僅就所點收之口罩予以核銷並發給補償

費。

　⒉再依卷附衛福部疾病管制署109年10月26日疾管新字第10900

71774號函暨所附徵用廣鉞淂公司疫情應變物資徵用書記

載：「主旨：為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情之需要，特徵

用貴公司製造之一般醫用口罩、外科手術口罩，請依規定時

間及數量交付。」；「說明及法令依據：為因應嚴重特殊

傳染性肺炎疫情，本徵用書列明之物資為貴公司『所有』，

應可協助政府防治疫情，特予徵用。依傳染病防治法第54

條第1項規定辦理。」；「物資交付地點：貴公司工廠門

口」等語（見訴字卷一第283頁至第286頁），可知廣鉞淂公

司應依規定之時間、數量及指定地點，「交付」該公司「所

有」之口罩予政府相關部門，則在尚未清點、交付口罩予徵

用機關或所指派之人員前，自未能以該公司所有口罩（含汰

除之廢品）於徵用機關發給徵用書時，或國軍派員支援生

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

11



產、包裝時，遽認廣鉞淂公司所庫存或線上新生產之口罩全

數立即發生所有權移轉之法律效果，而應認尚非屬於徵用機

關之「公有」財物。

　⒊綜此，被告受命帶隊前往廣鉞淂公司，主管口罩生產、點交

等徵用事務，明知廣鉞淂公司遭徵用後，所有口罩均待清

點、交付予徵用機關，卻接續將前開廣鉞淂公司所有尚未清

點、交付予徵用機關之口罩共3小箱私自運離廣鉞淂公司，

並將其中2小箱以8000元之對價販賣予林孟儒，其所為自屬

侵占職務上持有之非公用私有財物無訛。

  ㈩綜上所述，被告所辯並不足採。本案事證明確，被告犯行已

堪認定，應依法論科。

二、論罪科刑部分：

  ㈠核被告所為，應係犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職

務上持有之非公用私有財物罪。

　㈡貪污治罪條例第6條第1項第4款對於主管或監督之事務，直

接或間接圖利罪，乃公務員職務上圖利之概括規定，必其圖

利行為不合於同條例第4條至第6條各款之特別規定者，始有

適用，故本件應僅適用貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占

職務上持有之非公用私有財物罪已足。

  ㈢起訴書雖認被告係犯貪污治罪條例第4條第1項第1款侵占公

有財物罪，然依卷附事證可知被告所侵占之口罩尚未經清

點、交付予徵用機關，而非屬公有財物如前述，起訴意旨此

部分所指，尚有未合，然因基本社會事實同一，且經本院告

知被告可能涉犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上

持有之非公用私有財物罪，給予答辯之機會（見更一卷第12

2頁、第159頁、第171頁），爰依法變更起訴法條。

  ㈣被告與張政陽就本件犯行有犯意聯絡及行為分擔，為共同正

犯。

　㈤被告於上開時間、地點將廣鉞淂公司所有之口罩3小箱侵占

入己，係於密接時間而為，且侵害同一法益，各次行為之獨

立性極為薄弱，依一般社會觀念，在時間差距上，難以強行
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分開，在刑法評價上，以視為數個舉動接續施行，合為包括

一行為予以評價較為合理，應論以接續犯。

  ㈥刑之減輕部分：

　⒈按犯第4條至第6條之罪，情節輕微，而其所得或所圖得財物

或不正利益在5萬元以下者，減輕其刑，貪污治罪條例第12

條第1項定有明文。亦即必須所犯係同條例第4條至第6條之

罪，而同時具備「情節輕微」暨「其所得或所圖得財物或不

正利益在5萬元以下」二項要件者，始可依上述規定減輕其

刑。而情節輕微與否，應依一般社會通念，審酌貪污舞弊之

手段、型態、戕害吏治之程度及對社會秩序、風氣之影響等

一切情節予以認定，並非所得或所圖得財物或不正利益在5

萬元以下，當然可認為「情節輕微」（最高法院108年度台

上字第2875號判決意旨參照）。本件被告侵占3小箱口罩之

數量共900片，且販售其中2小箱口罩獲取8000元，犯罪所得

雖非甚鉅，惟本院審酌被告行為時正值新冠病毒疫情之初，

民情恐慌致口罩等防疫物資需求緊張，國家為能確保公共衛

生、治安維護等第一線工作人員之防疫物資需求，就廣鉞淂

公司等生產足敷防疫用口罩之工廠，採國軍支援生產、全程

介入、監管並全數徵用產品之應對措施，其身為廣鉞淂公司

支援勤務之最高層級指揮人員，並負責現場督導及口罩點

交，明知上情猶監守自盜，央託無此職務之友人張政陽進廠

遂行其侵占犯行，此種手段、型態及對於公共利益之影響，

尚難謂犯罪情節輕微，爰不依上開規定予以減刑。

　⒉按刑法第59條之酌量減輕其刑，必犯罪之情狀顯可憫恕，認

科以最低度刑仍嫌過重者，始有其適用，至於同法第57條規

定，科刑時應以行為人之責任為基礎，並審酌一切情狀，尤

應注意該條所列10款事項，為科刑重輕之標準，則為在法定

刑內量刑輕重之依據。所謂「犯罪之情狀」與「一切情

狀」，兩者固非有截然不同之領域，於裁判上酌量減輕其刑

時，雖亦應就犯罪一切情形予以考量，但仍應審酌其犯罪情

狀有無「顯可憫恕」之事由，故適用刑法第59條酌量減輕其
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刑時，雖不排除審酌同法第57條所列舉10款之事由，惟其程

度必須達於犯罪之情狀「顯可憫恕」者，始可予以酌減（最

高法院98年度台上字第5454號判決意旨參照）。被告於新冠

病毒疫情之初，防疫物資需求緊張之際，為本件侵占犯行，

對公共利益已造成相當影響，犯罪情節又無何顯可憫恕之特

殊原因或情狀存在，衡其前開犯行動機、手段、目的等節，

實無所謂情輕法重之狀況可言，尚難認在客觀上有何足引起

一般人同情而確可憫恕之情，認亦無刑法第59條酌減其刑規

定適用之餘地。　　

　㈦撤銷改判之理由：

　⒈原審以被告罪證明確，予以論罪科刑，固非無見，惟本件被

告侵占之3小箱共900片口罩非屬公有財物，業經本院論述如

前，原審以侵占公有財物罪論處，即有未洽。又被告既已將

其中2小箱即600片口罩售出取得8000元，則被告之犯罪所得

應為1小箱300片口罩及8000元，原審認定被告之犯罪所得為

900片口罩，並據此宣告沒收或追徵，亦有未當。是被告以

前詞否認犯行，提起上訴，雖無理由，但原判決既有前述可

議之處，即應由本院予以撤銷改判。

　⒉爰以行為人之責任為基礎，審酌被告於行為時為年近40歲之

成年人，正值青壯，卻利用擔任廣鉞淂公司督導官，帶隊從

事口罩生產作業，負責口罩點交等職務之機會，逕為本件侵

占犯行，所為自屬非是，其雖無經法院科刑之前案紀錄，素

行良好（見更一卷第51頁），但犯後始終未見悔悟之意，態

度非佳，兼衡被告之犯罪動機、目的、手段、所得，暨其自

述之智識程度及家庭經濟生活狀況（見更一卷第170頁）等

一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，以示懲儆。

　⒊按犯貪污治罪條例之罪，宣告有期徒刑以上之刑者，並宣告

褫奪公權，同條例第17條定有明文，此為強制規定，與刑法

第37條第2項規定宣告6月以上有期徒刑，依犯罪之性質認為

有褫奪公權之必要者，始予宣告褫奪公權不同。又貪污治罪

條例第17條關於褫奪公權之期間並無明文，故依該條例宣告
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褫奪公權者，仍應適用刑法第37條第1項或第2項等相關規定

諭知褫奪公權之期間。本件被告所犯貪污治罪條例第6條第1

項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪，既經宣告有

期徒刑以上之刑，本院審酌被告犯罪情節、態樣等節後，認

應依貪污治罪條例第17條、刑法第37條第2項規定，併諭知

褫奪公權3年。

　⒋按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；前2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

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，刑法第38條之1第1項前段、第3項、

第4項分別定有明文。被告因本案犯行取得3小箱口罩共900

片，並將其中2小箱即600片口罩販售後取得價金8000元，俱

如前述，則本件被告犯罪所得應為剩餘未販售之口罩300片

及8000元，雖未扣案，仍應依前開規定宣告沒收，且於全部

或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段、第300條，判決如主文。

本案經檢察官林俊廷提起公訴，檢察官洪淑姿到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　29　　日

                  刑事第四庭  審判長法　官  林柏泓

                                    法　官  吳元曜

                                    法　官  羅郁婷

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                    書記官  蔡易霖

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　29　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

貪污治罪條例第6條

有下列行為之一，處5年以上有期徒刑，得併科新臺幣3千萬元以
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下罰金：

一、意圖得利，抑留不發職務上應發之財物者。

二、募集款項或徵用土地、財物，從中舞弊者。

三、竊取或侵占職務上持有之非公用私有器材、財物者。

四、對於主管或監督之事務，明知違背法律、法律授權之法規命

令、職權命令、自治條例、自治規則、委辦規則或其他對多

數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果之規定，直

接或間接圖自己或其他私人不法利益，因而獲得利益者。

五、對於非主管或監督之事務，明知違背法律、法律授權之法規

命令、職權命令、自治條例、自治規則、委辦規則或其他對

多數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果之規定，

利用職權機會或身分圖自己或其他私人不法利益，因而獲得

利益者。

前項第1款至第3款之未遂犯罰之。
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臺灣高等法院刑事判決
111年度上更一字第152號
上  訴  人  
即  被  告  李志交






選任辯護人  李秉哲律師
上列上訴人即被告因違反貪污治罪條例案件，不服臺灣臺北地方法院109年度訴字第926號，中華民國110年3月31日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署109年度偵字第22236號、109年度軍偵字第50號），提起上訴，本院判決後，經最高法院撤銷發回，本院更行判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
李志交犯侵占職務上持有之非公用私有財物罪，處有期徒刑陸年陸月。褫奪公權參年。
未扣案犯罪所得口罩參佰片及新臺幣捌仟元沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
    事  實
一、李志交原任國防部臺北市後備指揮部（下稱臺北市後備指揮部）中校科長，依陸海空軍軍官士官任官條例、陸海空軍軍官士官任職條例及陸海空軍軍官士官服役條例，為服務於國家所屬機關而具有法定職務權限之公務員。
二、緣為因應新冠病毒疫情，衛生福利部（下稱衛福部）依傳染病防治法第54條第1項規定，向址設新北市○○區○○路0段00巷00號之廣鉞淂企業有限公司（下稱廣鉞淂公司）全數徵用自民國109年2月14日起生產之一般醫用口罩及外科手術口罩，由衛福部疾病管制署中央流行疫情指揮中心協調國軍支援生產口罩之防疫工作。李志交自109年2月18日起，經臺北市後備指揮部指派至廣鉞淂公司擔任督導官，主管口罩生產作業、口罩點交等徵用相關職務，卻與舊部張政陽（原任國防部陸軍機步第269旅聯兵2營戰支連上士作戰訓練士，所為本案犯行業經臺灣臺北地方法院〈下稱臺北地院〉判處罪刑確定）共同基於侵占職務上持有之非公用私有財物之犯意聯絡，接續為下列犯行：
  ㈠109年2月23日
　　李志交邀約張政陽於109年2月23日上午7時許，駕駛Toyota廠牌、FT86型號、車牌號碼000-0000號紅色跑車至廣鉞淂公司敘舊，藉詞需人手整理口罩，自廣鉞淂公司產線區搬出大型紙箱裝之零散口罩至大門區，指示張政陽抽取部分口罩裝填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再指示張政伺機搬運該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交所管領之口罩易持有為所有，而侵占得手。待該日工作結束，張政陽即駕駛上開車輛載送李志交至臺北市後備指揮部放置該小型紙箱後，再與李志交同返自己之桃園市楊梅區職務宿舍（正確地址詳卷）。
  ㈡109年2月24日
　⒈李志交於109年2月24日上午7時許，搭乘張政陽所駕駛之上開車輛前往廣鉞淂公司，於同日上午8時9分許起至同日上午10時35分許之期間，二人循相同模式，自廣鉞淂公司產線區搬出口罩裝填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再搬運該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交所管領之口罩易持有為所有，而侵占得手。嗣因遭同在廣鉞淂公司支援之桃園市後備指揮部士官長沈俊男察覺有異並質問，經張政陽回報李志交後，李志交即指示張政陽先行駕駛上開車輛離開。
　⒉李志交於109年2月24日下午3時48分前某時許，因認危機解除，遂聯繫張政陽繼續前往裝填口罩，張政陽於同日下午4時9分後某時許，駕駛上開車輛抵達廣鉞淂公司後，二人復循相同模式，自廣鉞淂公司產線區搬出口罩裝填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再搬運該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交所管領之口罩易持有為所有，而侵占得手。嗣張政陽因故駕駛上開車輛先行離開，李志交則與不知情之林孟儒約定於稍晚交易口罩，且與張政陽約定於同日晚間8時7分許起至同日晚間9時8分許止之期間內某時許，在捷運竹圍站會合，張政陽即駕駛上開車輛連同前開2個小型紙箱之口罩，搭載李志交前往與林孟儒約定交易之新竹縣湖口鄉湖口服務區（下稱湖口服務區），於同日晚間10時54分許，抵達湖口服務區處並搬下2個小型紙箱後，由李志交以新臺幣（下同）8000元之代價，出售該2個小型紙箱之口罩予林孟儒而獲取不法利益。
三、案經臺灣臺北地方檢察署（下稱臺北地檢署）檢察官指揮法務部調查局北部地區機動工作站偵查後起訴。
    理  由
壹、證據能力方面：
一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律另有規定者外，不得作為證據。又被告以外之人於審判外之陳述，雖不符合刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，但經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據，刑事訴訟法第159條第1項及第159條之5第1項分別定有明文。本判決下列所引用上訴人即被告李志交（下稱被告）以外之人於審判外之陳述，雖屬傳聞證據，惟檢察官及被告、辯護人於本院準備程序時，已明示同意此部分供述證據具有證據能力，同意作為本案判決基礎（見本院111年度上更一字第152號卷〈下稱更一卷〉第125頁），依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，認前揭證據資料自應有證據能力，先予敘明。
二、至於本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力。
貳、實體方面：
一、訊據被告矢口否認有何侵占職務上持有之非公用私有財物之犯行，辯稱：依卷附事證，並無法證明被告拿的口罩為徵用範圍內或外的口罩，即使有拿，該口罩也不是屬於公有財物。又被告販賣給林孟儒的口罩是遭淘汰的口罩及弟弟李宜篷交付的口罩，也未因此獲有任何利益，自不符合貪污治罪條例第6條第1項第3款之要件云云。經查：
　㈠依北部地區後備指揮部109年10月28日後北法律字第1090021569號函所附刑事陳述意見狀記載：本屬前臺北市後備指揮部中校綜合科長之被告，於109年2月18日至3月8日擔任廣鉞淂公司支援口罩製作聯絡軍官期間，係單位指派在廣鉞淂公司督導管理經國家徵用口罩相關事務之現場最高指揮官等語（見臺灣臺北地方法院109年度訴字第926號卷〈下稱訴字卷〉一第311頁至第314頁），可見被告原任臺北市後備指揮部中校科長，依陸海空軍軍官士官任官條例、陸海空軍軍官士官任職條例及陸海空軍軍官士官服役條例，為服務於國家所屬機關而具有法定職務權限之公務員，自109年2月18日起，經臺北市後備指揮部指派至廣鉞淂公司擔任督導官，主管口罩生產作業、口罩點交等徵用相關職務。
　㈡被告確有於109年2月23日上午、同年月24日上午及下午，指示張政陽將自廣鉞淂公司抱出之口罩整理至小型紙箱八分滿，共3小箱後，將該3小箱紙箱之口罩均運離廣鉞淂公司之事實，業據證人即共犯張政陽證述在卷（見臺北地檢署109年度偵字第22236號卷〈下稱偵字卷〉第54頁至第59頁、第94頁至第97頁、第198頁至第199頁、訴字卷一第42頁至第45頁、訴字卷二第103頁至第126頁、第462頁至第468頁、第471頁至第472頁），並有張政陽駕駛車輛之行車紀錄、被告所使用門號0000000000號行動電話之雙向通聯資料及行動上網資料查詢、交通部高速公路局109年10月29日業字第1090025853號函暨所附張政陽駕駛車輛之ETC資料、悠遊卡股份有限公司109年11月17日悠遊字第1090004051號函暨所附被告使用之悠遊卡資料在卷可稽（見偵字卷第69頁至第70頁、臺北地檢署109年度軍偵字第50號卷第64頁至第65頁、訴字卷一第297頁至第298頁、第319頁至第330頁、第333頁至第335頁、第406頁至第422頁、第429頁至第433頁）。
　㈢證人即桃園市後備指揮部士官長沈俊男證稱：我於109年2月20日被派至廣鉞淂公司，我的工作是包裝口罩、將半成品口罩放在機台，讓口罩製作完成，包口罩的人員會把50片口罩裝成1包放在箱子裡，6000片裝1箱，之後由支援口罩最高階的指揮官即被告清點數量往門口送，我有告知北區後備指揮部保防官、指揮官及桃園市後備指揮部的同仁關於被告有私拿口罩之舉動，我在中午看到被告朋友張政陽在門口，將箱子裡面一片片零散的口罩分裝成小包，然後有一個比廣鉞淂公司正式裝口罩箱子還小的箱子，裡面有很多包裝好的口罩，我問張政陽說為什麼不裝箱起來，他沒正面回答我，到後來用餐的時候我發現中午放在門口的箱子連口罩都不見了，我懷疑被放上車，假借要看車子內裝請張政陽開門，張政陽用遙控器開鎖燈亮時，我從窗戶瞥見後車廂有1個箱子，裡面裝著好幾包每包50片的口罩，我跟張政陽表示怎麼可以拿取這麼多口罩，要還回來，我出聲警告後就回去門口繼續吃便當，被告看到就過來跟張政陽小聲交談，張政陽就開車離開，我見過張政陽來工廠2次等語（見臺北地檢署109年度他字第5100號卷〈下稱他字卷〉第154頁至第157頁、第171頁至第174頁、訴字卷二第128頁至第154頁），與證人即新竹市後備指揮部士官長區偉雄證述：我去廣鉞淂公司支援期間，被告擔任督導官，我有聽沈俊男提到他看到被告把包裝好且裝箱的口罩，與張政陽一起搬離開工廠，感覺可能有偷口罩的嫌疑，沈俊男說有跟被告當面反應，但被告沒有正面答覆，也沒有說把口罩搬離工廠的理由是什麼等語（見他字卷第96頁、第99頁至第101頁、第103頁、第121頁至第124頁、訴字卷二第214頁至第230頁）、證人即新竹市後備指揮部中士王欽宏證稱：我有去廣鉞淂公司支援生產口罩，期間我有聽過沈俊男與其他學弟講過被告拿取散裝或封裝成包的口罩，我曾經看過被告把裝有散裝口罩的箱子交給張政陽，叫張政陽把散裝口罩清點後包裝等語（見他字卷第127頁至第128頁、第130頁至第132頁、第147頁至第149頁、訴字卷二第232頁至第245頁）大致相符，可見被告指示張政陽將口罩另外裝箱放在車輛後車廂一事確曾遭證人沈俊男目睹及質疑，復經證人沈俊男告知在場同仁及陳報上級。
　㈣再依證人沈俊男證稱：109年2月29日中午12時30分2秒門號0000000000號與門號0000000000號行動電話通訊監察譯文中的「B」應該是被告的聲音，裡面講到的「他」應該是指我，他們在講的事情應該是我看到被告及張政陽私自將口罩搬上車的事情，「軍團指揮官」應該是林正廷等語（見他字卷第159頁至第160頁）、證人即被告友人溫景安證稱：通訊監察譯文中0917的手機是我的，通話對象是被告，被告說他跟張政陽有拿一些口罩要賣，好像被士官長看到，被告本來想約我跟張政陽出來討論，但我沒有去，我依照被告說的內容判斷，他應該是要從支援的口罩工廠拿出來賣，他有跟我提到口罩運出去要收口罩的人，「正典」是外面的朋友，不是軍人，「Louis」好像是他們當兵認識的，「士寰」我就不知道了，被告有邀我入股，但我沒有參與，當時疫情剛開始，依我認知口罩是不能賣的，有可能違法等語（見訴字卷二第248頁至第254頁），併參卷附被告與溫景安間之通訊監察報告表中，被告向溫景安表示：「我跟正楊（音譯）想說偷拿一些口罩出來賣，結果被發現」、「因為那些口罩我們把他封起來，他應該是沒有證據」、「他一直在咬正楊（音譯），他今天還問我那台紅色跑車的東西拿回來了沒，然後他一直要我把東西拿回去拍照給他，我如果不處理他要報給我們指揮官」、「我現在就是打死不承認，我都說這個…也是真的，因為營裡也有些人有拿」、「我現在在口罩工廠上班，我們在猜啦，那個士官長他應該是想要好處」、「就是我那天偷偷運，被他發現可疑」、「口罩工廠這邊可以好好利用，如果好好利用我們可以賺一筆」、「我這邊有管道，管道我都講好了，正典（音譯）跟路易士（音譯）他們都想要，士還（音譯）那邊也有管道，所以你不用擔心，現在就是有人配合我運出去，運出去以後拿給他們就沒事了」等內容（見他字卷第11頁至第12頁、第253頁至第254頁），益徵證人沈俊男前開證述目睹及質疑被告與張政陽將口罩私自運出廣鉞淂公司乙節為真。
　㈤另依證人林孟儒證稱：109年2月下旬，被告跟我說他認識口罩工廠經理，要賣我口罩，我到湖口休息站時，被告跟張政陽都在場，張政陽離我們5公尺遠，被告跟我說張政陽是口罩工廠經理，被告拿了2個小箱子給我，跟我說加起來大約有1000片，我沒有點數量，因為被告很急著跟我說他等下就要走了，所以我就趕快拿了8000元給他，後來我把這2個小箱子搬到車後離開，我當時還在從事旅遊業，就把口罩當作公關品，送給客人等語（見偵字卷第145頁至第147頁、第181頁至第182頁、訴字卷二第155頁至第163頁），佐以張政陽於109年2月24日上午、下午將自廣鉞淂公司挪出之2小箱口罩放在前開車輛後車廂後，先自行離開，再與被告在竹圍捷運站會合共赴湖口休息站等情（見訴字卷一第333頁至第334頁、第412頁至第413頁、第421頁至第422頁、第433頁、訴字卷二第121頁至第122頁），可知被告確係將其指示張政陽於109年2月24日上午、下午分裝廣鉞淂公司之口罩2小箱，以8000元之代價，販賣給林孟儒。
　㈥又依證人林孟儒於警詢及偵查時證稱：我把小箱子打開來看，是散裝的口罩，我覺得沒有很衛生，原先不想要等語（見偵字卷第146頁、第180頁）、於原審審理時證述：我當下沒看，送人的時候是要拆開，1小包約50片用塑膠膜包裝，我記得有包好的，也有散散的等語（見訴字卷二第159頁），固可見證人林孟儒就被告販賣2小箱口罩之包裝乙節前後所述不一，然證人林孟儒於警詢及偵查時已兩度提及口罩均為散裝，並曾於偵查時具體表示其原先因衛生疑慮，購買意願不高如前述，併參證人張政陽證稱：我把散裝的口罩一片一片放進去小箱子裡面，沒有包裝等語（見他字卷第454頁、偵字卷第96頁、訴字卷二第121頁），堪認證人林孟儒先前證述其向被告購得之2小箱口罩為散裝一情，較為可信。
　㈦另證人林孟儒雖證稱被告販賣之口罩數量為2小箱共1000片如前，但其係依據被告所述，並沒有實際清點，已難僅憑證人林孟儒之證述認定被告販賣給林孟儒之口罩數量。而法務部調查局北部地區機動工作站109年9月2日電防二字第10978567350號函暨所附估算紀錄表固估算以長37.6公分、寬25.4公分、高21.4公分紙箱裝填約8分滿之口罩數量為600片（見偵字卷第131頁至第134頁），惟此計算基礎係調查員依張政陽口述形容取來大小相仿之紙箱（見訴字卷二第106頁），以每50片封裝為1包之口罩整齊、緊密疊置後，估算八分滿之總數量約600片，但此與張政陽所述係趁檢整散裝口罩之機會，尋隙而匆促抽出小部分散裝口罩，往來數大箱口罩始能化零為整湊出小箱八分滿，約300、400片之口罩，兩者狀況迥異，自難逕採前開估算之結果。是本案被告接續侵占3小箱口罩之數量既有未明，即應依張政陽描述之情況，採有利於被告之較少數量，即每小箱300片認定之（見訴字卷二第115頁）。
　㈧被告雖辯稱其販賣給林孟儒的口罩是遭淘汰的口罩及弟弟李宜篷交付的口罩，也未獲有任何利益云云，然被告販賣給林孟儒之口罩確實係其指示張政陽於109年2月24日上午、下午分裝廣鉞淂公司之2小箱口罩，被告並因此獲得8000元之對價如前述，且依證人張政陽證述：被告叫我整理的口罩跟一般很常見的口罩一樣，大致上看到都是好的，印象中沒有看到破掉的樣子，被告沒有跟我說是不能用的口罩等語（見偵字卷第60頁至第61頁、訴字卷二第125頁）、證人林孟儒證稱：裡面有8個是壞掉的等語（見訴字卷二第159頁），可知被告販賣給林孟儒之口罩中雖有少數劣品，但整體而言與一般口罩無異，顯非遭淘汰之口罩，被告所辯已難憑採。至證人即被告弟弟李宜篷固證稱：被告在109年1月間有跟我拿將近40盒口罩，1盒50片，打開裡面有透明袋子裝著，我在臺中交給被告，被告說要拿去做公關，我給被告的是防塵口罩，淺藍色，有鼻樑、有耳帶等語（見訴字卷二第290頁至第291頁、第294頁、第297頁至第298頁），並提出手機通訊軟體紀錄為憑（見訴字卷二第325頁至第331頁）；惟證人李宜篷證述交付給被告之口罩包裝，顯與證人林孟儒前述自被告處購得口罩之包裝情形（均為散裝）未合，已難認定被告出售給林孟儒之口罩來源為證人李宜篷。況被告販賣給林孟儒之口罩來源倘是自證人李宜篷處合法取得，其大可不必大費周章將原已完整包裝之紙盒、透明袋子全數除去，拆裝為全散裝後，另裝成2個小型紙箱出售，被告所辯顯與常理未合，並不足採。
　㈨按公務員侵占公有財物者，固應依貪污治罪條例第4條第1項第1款規定加以處罰。惟所謂「公有」財物，以動產之移轉所有權而言，基於罪刑法定主義之要求，必須該財物因交易或徵用等原因，經交付而移入公務機關（含其指派之人）實力支配之下，而為公務機關所有，始得謂之。此與同條例第6條第1項第3款所定侵占職務上持有之非公用私有財物罪，其侵占之客體係非公用私有財物者，迥然有別。依傳染病防治法第54條第2項及依該規定授權主管機關所訂定之「傳染病防治財物徵用徵調作業程序及補償辦法」相關規定，各級政府機關為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情之需要，而徵用傳染病防治財物時，應對其所有人（即被徵用人）發給徵用書，並命其依規定時間、地點交付被徵用財物，並應發給補償費；若所徵用之財物屬消耗性質者，原則上只發給補償費，但如須歸還未使用之財物時，徵用機關應填具財物返還證明，連同該剩餘財物，歸還被徵用人；又完成消毒之非消耗性財物，並應歸還被徵用人，倘非消耗性財物因毀壞或滅失致無法返還時，按該財物被徵用時其使用程度之市價補償。是以，各級政府機關徵用傳染病防治財物時，被徵用人尚須依規定時間、地點「交付」被徵用財物，而移入徵用機關實力支配之下，方為徵用機關所有。被徵用之財物如須汰除廢品後，始交付徵用機關者，僅就所交付之財物發給補償費，被徵用之財物若係非消耗性質時，更應「歸還」被徵用人。非謂徵用機關發給徵用書時，或徵用機關派員支援被徵用人從事生產、包裝等工作時，被徵用財物無待交付，即當然發生所有權移轉之法律效果，而為徵用機關所有。至於徵用機關徵用傳染病防治財物時起，因已對被徵用人之財產權產生限制，被徵用人不得任意使用、收益或處分，是傳染病防治法第67條第1項第5款乃明定拒絕、規避或妨礙徵用者，處以行政罰鍰，俾落實對於傳染病之防治作為。此行政罰鍰之規定要與徵用機關是否已取得被徵用財物之所有權無涉，不可混淆。經查：
　⒈依證人即廣鉞淂公司負責人洪悅琳證稱：徵用書是郵局寄來的，並沒有任何政府官員以電話或同時到場宣達或解釋說明徵用之事宜，收到徵用書隔天國軍就來了，我在工廠內負責維修機器及提供原料事宜，口罩要完全經過國軍、徵用機關人員、被告等人清點登記，我簽名確認後，郵局人員前來點數字後送上車載走，清點、結算後，政府才會付每片2.5元。徵用就是我們每天交多少口罩，政府列出每個月徵用多少量，被徵用的口罩包括原庫存的口罩等語（見偵字卷第13頁、訴字卷二第303頁至第309頁）、證人沈俊男證述：廣鉞淂公司有聘用一位大姐將原料造成半成品，再由該公司另一位大姐及支援的國軍把半成品放上機臺製造出成品，生產過程中有一些壞掉不符合品質的口罩，例如耳帶壞了、邊邊切到的、缺耳邊的，都是沒有辦法點收載走的，要淘汰丟掉等語（見他字卷第154頁、訴字卷二第128頁、第138頁、第140頁、第143頁至第144頁、第147頁）、證人區偉雄證稱：國軍與廣鉞淂公司員工3人一起生產要徵用的口罩，徵用的口罩包括上開公司原有已生產好的庫存口罩及清點處理完才上線生產新的口罩，生產口罩過程中所出現的瑕疵品，由老闆娘洪悅琳負責回收等語（見訴字卷二第214頁至第215頁、第221頁至第223頁）、證人王欽宏證稱：在口罩生產區域，廣鉞淂公司的員工和軍方所加派的人一起工作，我們要先清理上開公司庫存的口罩，才生產新的口罩等語（見他字卷第148頁、訴字卷二第244頁、第246頁），佐以卷附衛福部疾病管制署109年11月23日疾管新字第1090073627號函記載：本部前於本（109）年2月4日函請經濟部於徵用期間，每日派員至工廠點收口罩時，依衛福部徵用應變物資受領證明書確認點收物資狀況，並確實填寫點收時間、數量、規格、製造日期、有效期限及評定價格等項目，且請代表人或管理（權）人確認並簽名後，再由經濟部彙整併同核銷憑證資料函送本部辦理核銷作業等語，暨所附廣鉞淂公司109年2月口罩徵用郵政上收統計表及口罩供應明細（見訴字卷一第435頁至第435頁、第453頁），可知廣鉞淂公司生產口罩之機臺、原料均由廣鉞淂公司所提供，該公司亦有員工投入生產口罩工作，且被徵用之口罩包括國軍未支援生產之庫存品，所欲徵用之口罩均須汰除不合格之廢品後，始清點、交付徵用機關，徵用機關僅就所點收之口罩予以核銷並發給補償費。
　⒉再依卷附衛福部疾病管制署109年10月26日疾管新字第1090071774號函暨所附徵用廣鉞淂公司疫情應變物資徵用書記載：「主旨：為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情之需要，特徵用貴公司製造之一般醫用口罩、外科手術口罩，請依規定時間及數量交付。」；「說明及法令依據：為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情，本徵用書列明之物資為貴公司『所有』，應可協助政府防治疫情，特予徵用。依傳染病防治法第54條第1項規定辦理。」；「物資交付地點：貴公司工廠門口」等語（見訴字卷一第283頁至第286頁），可知廣鉞淂公司應依規定之時間、數量及指定地點，「交付」該公司「所有」之口罩予政府相關部門，則在尚未清點、交付口罩予徵用機關或所指派之人員前，自未能以該公司所有口罩（含汰除之廢品）於徵用機關發給徵用書時，或國軍派員支援生產、包裝時，遽認廣鉞淂公司所庫存或線上新生產之口罩全數立即發生所有權移轉之法律效果，而應認尚非屬於徵用機關之「公有」財物。
　⒊綜此，被告受命帶隊前往廣鉞淂公司，主管口罩生產、點交等徵用事務，明知廣鉞淂公司遭徵用後，所有口罩均待清點、交付予徵用機關，卻接續將前開廣鉞淂公司所有尚未清點、交付予徵用機關之口罩共3小箱私自運離廣鉞淂公司，並將其中2小箱以8000元之對價販賣予林孟儒，其所為自屬侵占職務上持有之非公用私有財物無訛。
  ㈩綜上所述，被告所辯並不足採。本案事證明確，被告犯行已堪認定，應依法論科。
二、論罪科刑部分：
  ㈠核被告所為，應係犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪。
　㈡貪污治罪條例第6條第1項第4款對於主管或監督之事務，直接或間接圖利罪，乃公務員職務上圖利之概括規定，必其圖利行為不合於同條例第4條至第6條各款之特別規定者，始有適用，故本件應僅適用貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪已足。
  ㈢起訴書雖認被告係犯貪污治罪條例第4條第1項第1款侵占公有財物罪，然依卷附事證可知被告所侵占之口罩尚未經清點、交付予徵用機關，而非屬公有財物如前述，起訴意旨此部分所指，尚有未合，然因基本社會事實同一，且經本院告知被告可能涉犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪，給予答辯之機會（見更一卷第122頁、第159頁、第171頁），爰依法變更起訴法條。
  ㈣被告與張政陽就本件犯行有犯意聯絡及行為分擔，為共同正犯。
　㈤被告於上開時間、地點將廣鉞淂公司所有之口罩3小箱侵占入己，係於密接時間而為，且侵害同一法益，各次行為之獨立性極為薄弱，依一般社會觀念，在時間差距上，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動接續施行，合為包括一行為予以評價較為合理，應論以接續犯。
  ㈥刑之減輕部分：
　⒈按犯第4條至第6條之罪，情節輕微，而其所得或所圖得財物或不正利益在5萬元以下者，減輕其刑，貪污治罪條例第12條第1項定有明文。亦即必須所犯係同條例第4條至第6條之罪，而同時具備「情節輕微」暨「其所得或所圖得財物或不正利益在5萬元以下」二項要件者，始可依上述規定減輕其刑。而情節輕微與否，應依一般社會通念，審酌貪污舞弊之手段、型態、戕害吏治之程度及對社會秩序、風氣之影響等一切情節予以認定，並非所得或所圖得財物或不正利益在5萬元以下，當然可認為「情節輕微」（最高法院108年度台上字第2875號判決意旨參照）。本件被告侵占3小箱口罩之數量共900片，且販售其中2小箱口罩獲取8000元，犯罪所得雖非甚鉅，惟本院審酌被告行為時正值新冠病毒疫情之初，民情恐慌致口罩等防疫物資需求緊張，國家為能確保公共衛生、治安維護等第一線工作人員之防疫物資需求，就廣鉞淂公司等生產足敷防疫用口罩之工廠，採國軍支援生產、全程介入、監管並全數徵用產品之應對措施，其身為廣鉞淂公司支援勤務之最高層級指揮人員，並負責現場督導及口罩點交，明知上情猶監守自盜，央託無此職務之友人張政陽進廠遂行其侵占犯行，此種手段、型態及對於公共利益之影響，尚難謂犯罪情節輕微，爰不依上開規定予以減刑。
　⒉按刑法第59條之酌量減輕其刑，必犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，始有其適用，至於同法第57條規定，科刑時應以行為人之責任為基礎，並審酌一切情狀，尤應注意該條所列10款事項，為科刑重輕之標準，則為在法定刑內量刑輕重之依據。所謂「犯罪之情狀」與「一切情狀」，兩者固非有截然不同之領域，於裁判上酌量減輕其刑時，雖亦應就犯罪一切情形予以考量，但仍應審酌其犯罪情狀有無「顯可憫恕」之事由，故適用刑法第59條酌量減輕其刑時，雖不排除審酌同法第57條所列舉10款之事由，惟其程度必須達於犯罪之情狀「顯可憫恕」者，始可予以酌減（最高法院98年度台上字第5454號判決意旨參照）。被告於新冠病毒疫情之初，防疫物資需求緊張之際，為本件侵占犯行，對公共利益已造成相當影響，犯罪情節又無何顯可憫恕之特殊原因或情狀存在，衡其前開犯行動機、手段、目的等節，實無所謂情輕法重之狀況可言，尚難認在客觀上有何足引起一般人同情而確可憫恕之情，認亦無刑法第59條酌減其刑規定適用之餘地。　　
　㈦撤銷改判之理由：
　⒈原審以被告罪證明確，予以論罪科刑，固非無見，惟本件被告侵占之3小箱共900片口罩非屬公有財物，業經本院論述如前，原審以侵占公有財物罪論處，即有未洽。又被告既已將其中2小箱即600片口罩售出取得8000元，則被告之犯罪所得應為1小箱300片口罩及8000元，原審認定被告之犯罪所得為900片口罩，並據此宣告沒收或追徵，亦有未當。是被告以前詞否認犯行，提起上訴，雖無理由，但原判決既有前述可議之處，即應由本院予以撤銷改判。
　⒉爰以行為人之責任為基礎，審酌被告於行為時為年近40歲之成年人，正值青壯，卻利用擔任廣鉞淂公司督導官，帶隊從事口罩生產作業，負責口罩點交等職務之機會，逕為本件侵占犯行，所為自屬非是，其雖無經法院科刑之前案紀錄，素行良好（見更一卷第51頁），但犯後始終未見悔悟之意，態度非佳，兼衡被告之犯罪動機、目的、手段、所得，暨其自述之智識程度及家庭經濟生活狀況（見更一卷第170頁）等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，以示懲儆。
　⒊按犯貪污治罪條例之罪，宣告有期徒刑以上之刑者，並宣告褫奪公權，同條例第17條定有明文，此為強制規定，與刑法第37條第2項規定宣告6月以上有期徒刑，依犯罪之性質認為有褫奪公權之必要者，始予宣告褫奪公權不同。又貪污治罪條例第17條關於褫奪公權之期間並無明文，故依該條例宣告褫奪公權者，仍應適用刑法第37條第1項或第2項等相關規定諭知褫奪公權之期間。本件被告所犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪，既經宣告有期徒刑以上之刑，本院審酌被告犯罪情節、態樣等節後，認應依貪污治罪條例第17條、刑法第37條第2項規定，併諭知褫奪公權3年。
　⒋按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；前2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，刑法第38條之1第1項前段、第3項、第4項分別定有明文。被告因本案犯行取得3小箱口罩共900片，並將其中2小箱即600片口罩販售後取得價金8000元，俱如前述，則本件被告犯罪所得應為剩餘未販售之口罩300片及8000元，雖未扣案，仍應依前開規定宣告沒收，且於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段、第300條，判決如主文。
本案經檢察官林俊廷提起公訴，檢察官洪淑姿到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　29　　日
                  刑事第四庭  審判長法　官  林柏泓
                                    法　官  吳元曜
                                    法　官  羅郁婷
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
                                    書記官  蔡易霖
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　29　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
貪污治罪條例第6條
有下列行為之一，處5年以上有期徒刑，得併科新臺幣3千萬元以下罰金：
一、意圖得利，抑留不發職務上應發之財物者。
二、募集款項或徵用土地、財物，從中舞弊者。
三、竊取或侵占職務上持有之非公用私有器材、財物者。
四、對於主管或監督之事務，明知違背法律、法律授權之法規命令、職權命令、自治條例、自治規則、委辦規則或其他對多數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果之規定，直接或間接圖自己或其他私人不法利益，因而獲得利益者。
五、對於非主管或監督之事務，明知違背法律、法律授權之法規命令、職權命令、自治條例、自治規則、委辦規則或其他對多數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果之規定，利用職權機會或身分圖自己或其他私人不法利益，因而獲得利益者。
前項第1款至第3款之未遂犯罰之。
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111年度上更一字第152號

上  訴  人  

即  被  告  李志交







選任辯護人  李秉哲律師

上列上訴人即被告因違反貪污治罪條例案件，不服臺灣臺北地方

法院109年度訴字第926號，中華民國110年3月31日第一審判決（

起訴案號：臺灣臺北地方檢察署109年度偵字第22236號、109年

度軍偵字第50號），提起上訴，本院判決後，經最高法院撤銷發

回，本院更行判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

李志交犯侵占職務上持有之非公用私有財物罪，處有期徒刑陸年

陸月。褫奪公權參年。

未扣案犯罪所得口罩參佰片及新臺幣捌仟元沒收之，於全部或一

部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

    事  實

一、李志交原任國防部臺北市後備指揮部（下稱臺北市後備指揮

    部）中校科長，依陸海空軍軍官士官任官條例、陸海空軍軍

    官士官任職條例及陸海空軍軍官士官服役條例，為服務於國

    家所屬機關而具有法定職務權限之公務員。

二、緣為因應新冠病毒疫情，衛生福利部（下稱衛福部）依傳染

    病防治法第54條第1項規定，向址設新北市○○區○○路0段00巷

    00號之廣鉞淂企業有限公司（下稱廣鉞淂公司）全數徵用自

    民國109年2月14日起生產之一般醫用口罩及外科手術口罩，

    由衛福部疾病管制署中央流行疫情指揮中心協調國軍支援生

    產口罩之防疫工作。李志交自109年2月18日起，經臺北市後

    備指揮部指派至廣鉞淂公司擔任督導官，主管口罩生產作業

    、口罩點交等徵用相關職務，卻與舊部張政陽（原任國防部

    陸軍機步第269旅聯兵2營戰支連上士作戰訓練士，所為本案

    犯行業經臺灣臺北地方法院〈下稱臺北地院〉判處罪刑確定）

    共同基於侵占職務上持有之非公用私有財物之犯意聯絡，接

    續為下列犯行：

  ㈠109年2月23日

　　李志交邀約張政陽於109年2月23日上午7時許，駕駛Toyota

    廠牌、FT86型號、車牌號碼000-0000號紅色跑車至廣鉞淂公

    司敘舊，藉詞需人手整理口罩，自廣鉞淂公司產線區搬出大

    型紙箱裝之零散口罩至大門區，指示張政陽抽取部分口罩裝

    填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再指示張政伺機

    搬運該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交

    所管領之口罩易持有為所有，而侵占得手。待該日工作結束

    ，張政陽即駕駛上開車輛載送李志交至臺北市後備指揮部放

    置該小型紙箱後，再與李志交同返自己之桃園市楊梅區職務

    宿舍（正確地址詳卷）。

  ㈡109年2月24日

　⒈李志交於109年2月24日上午7時許，搭乘張政陽所駕駛之上開

    車輛前往廣鉞淂公司，於同日上午8時9分許起至同日上午10

    時35分許之期間，二人循相同模式，自廣鉞淂公司產線區搬

    出口罩裝填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再搬運

    該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交所管

    領之口罩易持有為所有，而侵占得手。嗣因遭同在廣鉞淂公

    司支援之桃園市後備指揮部士官長沈俊男察覺有異並質問，

    經張政陽回報李志交後，李志交即指示張政陽先行駕駛上開

    車輛離開。

　⒉李志交於109年2月24日下午3時48分前某時許，因認危機解除

    ，遂聯繫張政陽繼續前往裝填口罩，張政陽於同日下午4時9

    分後某時許，駕駛上開車輛抵達廣鉞淂公司後，二人復循相

    同模式，自廣鉞淂公司產線區搬出口罩裝填至小型紙箱1箱

    至八分滿（量約300片），再搬運該小型紙箱至上開車輛後

    車廂，以此方式共同將李志交所管領之口罩易持有為所有，

    而侵占得手。嗣張政陽因故駕駛上開車輛先行離開，李志交

    則與不知情之林孟儒約定於稍晚交易口罩，且與張政陽約定

    於同日晚間8時7分許起至同日晚間9時8分許止之期間內某時

    許，在捷運竹圍站會合，張政陽即駕駛上開車輛連同前開2

    個小型紙箱之口罩，搭載李志交前往與林孟儒約定交易之新

    竹縣湖口鄉湖口服務區（下稱湖口服務區），於同日晚間10

    時54分許，抵達湖口服務區處並搬下2個小型紙箱後，由李

    志交以新臺幣（下同）8000元之代價，出售該2個小型紙箱

    之口罩予林孟儒而獲取不法利益。

三、案經臺灣臺北地方檢察署（下稱臺北地檢署）檢察官指揮法

    務部調查局北部地區機動工作站偵查後起訴。

    理  由

壹、證據能力方面：

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律另有規

    定者外，不得作為證據。又被告以外之人於審判外之陳述，

    雖不符合刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，但經

    當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書

    面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據，刑事訴訟

    法第159條第1項及第159條之5第1項分別定有明文。本判決

    下列所引用上訴人即被告李志交（下稱被告）以外之人於審

    判外之陳述，雖屬傳聞證據，惟檢察官及被告、辯護人於本

    院準備程序時，已明示同意此部分供述證據具有證據能力，

    同意作為本案判決基礎（見本院111年度上更一字第152號卷

    〈下稱更一卷〉第125頁），依刑事訴訟法第159條之5第1項規

    定，認前揭證據資料自應有證據能力，先予敘明。

二、至於本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，

    亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取

    得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力。

貳、實體方面：

一、訊據被告矢口否認有何侵占職務上持有之非公用私有財物之

    犯行，辯稱：依卷附事證，並無法證明被告拿的口罩為徵用

    範圍內或外的口罩，即使有拿，該口罩也不是屬於公有財物

    。又被告販賣給林孟儒的口罩是遭淘汰的口罩及弟弟李宜篷

    交付的口罩，也未因此獲有任何利益，自不符合貪污治罪條

    例第6條第1項第3款之要件云云。經查：

　㈠依北部地區後備指揮部109年10月28日後北法律字第10900215

    69號函所附刑事陳述意見狀記載：本屬前臺北市後備指揮部

    中校綜合科長之被告，於109年2月18日至3月8日擔任廣鉞淂

    公司支援口罩製作聯絡軍官期間，係單位指派在廣鉞淂公司

    督導管理經國家徵用口罩相關事務之現場最高指揮官等語（

    見臺灣臺北地方法院109年度訴字第926號卷〈下稱訴字卷〉一

    第311頁至第314頁），可見被告原任臺北市後備指揮部中校

    科長，依陸海空軍軍官士官任官條例、陸海空軍軍官士官任

    職條例及陸海空軍軍官士官服役條例，為服務於國家所屬機

    關而具有法定職務權限之公務員，自109年2月18日起，經臺

    北市後備指揮部指派至廣鉞淂公司擔任督導官，主管口罩生

    產作業、口罩點交等徵用相關職務。

　㈡被告確有於109年2月23日上午、同年月24日上午及下午，指

    示張政陽將自廣鉞淂公司抱出之口罩整理至小型紙箱八分滿

    ，共3小箱後，將該3小箱紙箱之口罩均運離廣鉞淂公司之事

    實，業據證人即共犯張政陽證述在卷（見臺北地檢署109年

    度偵字第22236號卷〈下稱偵字卷〉第54頁至第59頁、第94頁

    至第97頁、第198頁至第199頁、訴字卷一第42頁至第45頁、

    訴字卷二第103頁至第126頁、第462頁至第468頁、第471頁

    至第472頁），並有張政陽駕駛車輛之行車紀錄、被告所使

    用門號0000000000號行動電話之雙向通聯資料及行動上網資

    料查詢、交通部高速公路局109年10月29日業字第109002585

    3號函暨所附張政陽駕駛車輛之ETC資料、悠遊卡股份有限公

    司109年11月17日悠遊字第1090004051號函暨所附被告使用

    之悠遊卡資料在卷可稽（見偵字卷第69頁至第70頁、臺北地

    檢署109年度軍偵字第50號卷第64頁至第65頁、訴字卷一第2

    97頁至第298頁、第319頁至第330頁、第333頁至第335頁、

    第406頁至第422頁、第429頁至第433頁）。

　㈢證人即桃園市後備指揮部士官長沈俊男證稱：我於109年2月2

    0日被派至廣鉞淂公司，我的工作是包裝口罩、將半成品口

    罩放在機台，讓口罩製作完成，包口罩的人員會把50片口罩

    裝成1包放在箱子裡，6000片裝1箱，之後由支援口罩最高階

    的指揮官即被告清點數量往門口送，我有告知北區後備指揮

    部保防官、指揮官及桃園市後備指揮部的同仁關於被告有私

    拿口罩之舉動，我在中午看到被告朋友張政陽在門口，將箱

    子裡面一片片零散的口罩分裝成小包，然後有一個比廣鉞淂

    公司正式裝口罩箱子還小的箱子，裡面有很多包裝好的口罩

    ，我問張政陽說為什麼不裝箱起來，他沒正面回答我，到後

    來用餐的時候我發現中午放在門口的箱子連口罩都不見了，

    我懷疑被放上車，假借要看車子內裝請張政陽開門，張政陽

    用遙控器開鎖燈亮時，我從窗戶瞥見後車廂有1個箱子，裡

    面裝著好幾包每包50片的口罩，我跟張政陽表示怎麼可以拿

    取這麼多口罩，要還回來，我出聲警告後就回去門口繼續吃

    便當，被告看到就過來跟張政陽小聲交談，張政陽就開車離

    開，我見過張政陽來工廠2次等語（見臺北地檢署109年度他

    字第5100號卷〈下稱他字卷〉第154頁至第157頁、第171頁至

    第174頁、訴字卷二第128頁至第154頁），與證人即新竹市

    後備指揮部士官長區偉雄證述：我去廣鉞淂公司支援期間，

    被告擔任督導官，我有聽沈俊男提到他看到被告把包裝好且

    裝箱的口罩，與張政陽一起搬離開工廠，感覺可能有偷口罩

    的嫌疑，沈俊男說有跟被告當面反應，但被告沒有正面答覆

    ，也沒有說把口罩搬離工廠的理由是什麼等語（見他字卷第

    96頁、第99頁至第101頁、第103頁、第121頁至第124頁、訴

    字卷二第214頁至第230頁）、證人即新竹市後備指揮部中士

    王欽宏證稱：我有去廣鉞淂公司支援生產口罩，期間我有聽

    過沈俊男與其他學弟講過被告拿取散裝或封裝成包的口罩，

    我曾經看過被告把裝有散裝口罩的箱子交給張政陽，叫張政

    陽把散裝口罩清點後包裝等語（見他字卷第127頁至第128頁

    、第130頁至第132頁、第147頁至第149頁、訴字卷二第232

    頁至第245頁）大致相符，可見被告指示張政陽將口罩另外

    裝箱放在車輛後車廂一事確曾遭證人沈俊男目睹及質疑，復

    經證人沈俊男告知在場同仁及陳報上級。

　㈣再依證人沈俊男證稱：109年2月29日中午12時30分2秒門號00

    00000000號與門號0000000000號行動電話通訊監察譯文中的

    「B」應該是被告的聲音，裡面講到的「他」應該是指我，

    他們在講的事情應該是我看到被告及張政陽私自將口罩搬上

    車的事情，「軍團指揮官」應該是林正廷等語（見他字卷第

    159頁至第160頁）、證人即被告友人溫景安證稱：通訊監察

    譯文中0917的手機是我的，通話對象是被告，被告說他跟張

    政陽有拿一些口罩要賣，好像被士官長看到，被告本來想約

    我跟張政陽出來討論，但我沒有去，我依照被告說的內容判

    斷，他應該是要從支援的口罩工廠拿出來賣，他有跟我提到

    口罩運出去要收口罩的人，「正典」是外面的朋友，不是軍

    人，「Louis」好像是他們當兵認識的，「士寰」我就不知

    道了，被告有邀我入股，但我沒有參與，當時疫情剛開始，

    依我認知口罩是不能賣的，有可能違法等語（見訴字卷二第

    248頁至第254頁），併參卷附被告與溫景安間之通訊監察報

    告表中，被告向溫景安表示：「我跟正楊（音譯）想說偷拿

    一些口罩出來賣，結果被發現」、「因為那些口罩我們把他

    封起來，他應該是沒有證據」、「他一直在咬正楊（音譯）

    ，他今天還問我那台紅色跑車的東西拿回來了沒，然後他一

    直要我把東西拿回去拍照給他，我如果不處理他要報給我們

    指揮官」、「我現在就是打死不承認，我都說這個…也是真

    的，因為營裡也有些人有拿」、「我現在在口罩工廠上班，

    我們在猜啦，那個士官長他應該是想要好處」、「就是我那

    天偷偷運，被他發現可疑」、「口罩工廠這邊可以好好利用

    ，如果好好利用我們可以賺一筆」、「我這邊有管道，管道

    我都講好了，正典（音譯）跟路易士（音譯）他們都想要，

    士還（音譯）那邊也有管道，所以你不用擔心，現在就是有

    人配合我運出去，運出去以後拿給他們就沒事了」等內容（

    見他字卷第11頁至第12頁、第253頁至第254頁），益徵證人

    沈俊男前開證述目睹及質疑被告與張政陽將口罩私自運出廣

    鉞淂公司乙節為真。

　㈤另依證人林孟儒證稱：109年2月下旬，被告跟我說他認識口

    罩工廠經理，要賣我口罩，我到湖口休息站時，被告跟張政

    陽都在場，張政陽離我們5公尺遠，被告跟我說張政陽是口

    罩工廠經理，被告拿了2個小箱子給我，跟我說加起來大約

    有1000片，我沒有點數量，因為被告很急著跟我說他等下就

    要走了，所以我就趕快拿了8000元給他，後來我把這2個小

    箱子搬到車後離開，我當時還在從事旅遊業，就把口罩當作

    公關品，送給客人等語（見偵字卷第145頁至第147頁、第18

    1頁至第182頁、訴字卷二第155頁至第163頁），佐以張政陽

    於109年2月24日上午、下午將自廣鉞淂公司挪出之2小箱口

    罩放在前開車輛後車廂後，先自行離開，再與被告在竹圍捷

    運站會合共赴湖口休息站等情（見訴字卷一第333頁至第334

    頁、第412頁至第413頁、第421頁至第422頁、第433頁、訴

    字卷二第121頁至第122頁），可知被告確係將其指示張政陽

    於109年2月24日上午、下午分裝廣鉞淂公司之口罩2小箱，

    以8000元之代價，販賣給林孟儒。

　㈥又依證人林孟儒於警詢及偵查時證稱：我把小箱子打開來看

    ，是散裝的口罩，我覺得沒有很衛生，原先不想要等語（見

    偵字卷第146頁、第180頁）、於原審審理時證述：我當下沒

    看，送人的時候是要拆開，1小包約50片用塑膠膜包裝，我

    記得有包好的，也有散散的等語（見訴字卷二第159頁），

    固可見證人林孟儒就被告販賣2小箱口罩之包裝乙節前後所

    述不一，然證人林孟儒於警詢及偵查時已兩度提及口罩均為

    散裝，並曾於偵查時具體表示其原先因衛生疑慮，購買意願

    不高如前述，併參證人張政陽證稱：我把散裝的口罩一片一

    片放進去小箱子裡面，沒有包裝等語（見他字卷第454頁、

    偵字卷第96頁、訴字卷二第121頁），堪認證人林孟儒先前

    證述其向被告購得之2小箱口罩為散裝一情，較為可信。

　㈦另證人林孟儒雖證稱被告販賣之口罩數量為2小箱共1000片如

    前，但其係依據被告所述，並沒有實際清點，已難僅憑證人

    林孟儒之證述認定被告販賣給林孟儒之口罩數量。而法務部

    調查局北部地區機動工作站109年9月2日電防二字第1097856

    7350號函暨所附估算紀錄表固估算以長37.6公分、寬25.4公

    分、高21.4公分紙箱裝填約8分滿之口罩數量為600片（見偵

    字卷第131頁至第134頁），惟此計算基礎係調查員依張政陽

    口述形容取來大小相仿之紙箱（見訴字卷二第106頁），以

    每50片封裝為1包之口罩整齊、緊密疊置後，估算八分滿之

    總數量約600片，但此與張政陽所述係趁檢整散裝口罩之機

    會，尋隙而匆促抽出小部分散裝口罩，往來數大箱口罩始能

    化零為整湊出小箱八分滿，約300、400片之口罩，兩者狀況

    迥異，自難逕採前開估算之結果。是本案被告接續侵占3小

    箱口罩之數量既有未明，即應依張政陽描述之情況，採有利

    於被告之較少數量，即每小箱300片認定之（見訴字卷二第1

    15頁）。

　㈧被告雖辯稱其販賣給林孟儒的口罩是遭淘汰的口罩及弟弟李

    宜篷交付的口罩，也未獲有任何利益云云，然被告販賣給林

    孟儒之口罩確實係其指示張政陽於109年2月24日上午、下午

    分裝廣鉞淂公司之2小箱口罩，被告並因此獲得8000元之對

    價如前述，且依證人張政陽證述：被告叫我整理的口罩跟一

    般很常見的口罩一樣，大致上看到都是好的，印象中沒有看

    到破掉的樣子，被告沒有跟我說是不能用的口罩等語（見偵

    字卷第60頁至第61頁、訴字卷二第125頁）、證人林孟儒證

    稱：裡面有8個是壞掉的等語（見訴字卷二第159頁），可知

    被告販賣給林孟儒之口罩中雖有少數劣品，但整體而言與一

    般口罩無異，顯非遭淘汰之口罩，被告所辯已難憑採。至證

    人即被告弟弟李宜篷固證稱：被告在109年1月間有跟我拿將

    近40盒口罩，1盒50片，打開裡面有透明袋子裝著，我在臺

    中交給被告，被告說要拿去做公關，我給被告的是防塵口罩

    ，淺藍色，有鼻樑、有耳帶等語（見訴字卷二第290頁至第2

    91頁、第294頁、第297頁至第298頁），並提出手機通訊軟

    體紀錄為憑（見訴字卷二第325頁至第331頁）；惟證人李宜

    篷證述交付給被告之口罩包裝，顯與證人林孟儒前述自被告

    處購得口罩之包裝情形（均為散裝）未合，已難認定被告出

    售給林孟儒之口罩來源為證人李宜篷。況被告販賣給林孟儒

    之口罩來源倘是自證人李宜篷處合法取得，其大可不必大費

    周章將原已完整包裝之紙盒、透明袋子全數除去，拆裝為全

    散裝後，另裝成2個小型紙箱出售，被告所辯顯與常理未合

    ，並不足採。

　㈨按公務員侵占公有財物者，固應依貪污治罪條例第4條第1項

    第1款規定加以處罰。惟所謂「公有」財物，以動產之移轉

    所有權而言，基於罪刑法定主義之要求，必須該財物因交易

    或徵用等原因，經交付而移入公務機關（含其指派之人）實

    力支配之下，而為公務機關所有，始得謂之。此與同條例第

    6條第1項第3款所定侵占職務上持有之非公用私有財物罪，

    其侵占之客體係非公用私有財物者，迥然有別。依傳染病防

    治法第54條第2項及依該規定授權主管機關所訂定之「傳染

    病防治財物徵用徵調作業程序及補償辦法」相關規定，各級

    政府機關為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情之需要，而徵用傳

    染病防治財物時，應對其所有人（即被徵用人）發給徵用書

    ，並命其依規定時間、地點交付被徵用財物，並應發給補償

    費；若所徵用之財物屬消耗性質者，原則上只發給補償費，

    但如須歸還未使用之財物時，徵用機關應填具財物返還證明

    ，連同該剩餘財物，歸還被徵用人；又完成消毒之非消耗性

    財物，並應歸還被徵用人，倘非消耗性財物因毀壞或滅失致

    無法返還時，按該財物被徵用時其使用程度之市價補償。是

    以，各級政府機關徵用傳染病防治財物時，被徵用人尚須依

    規定時間、地點「交付」被徵用財物，而移入徵用機關實力

    支配之下，方為徵用機關所有。被徵用之財物如須汰除廢品

    後，始交付徵用機關者，僅就所交付之財物發給補償費，被

    徵用之財物若係非消耗性質時，更應「歸還」被徵用人。非

    謂徵用機關發給徵用書時，或徵用機關派員支援被徵用人從

    事生產、包裝等工作時，被徵用財物無待交付，即當然發生

    所有權移轉之法律效果，而為徵用機關所有。至於徵用機關

    徵用傳染病防治財物時起，因已對被徵用人之財產權產生限

    制，被徵用人不得任意使用、收益或處分，是傳染病防治法

    第67條第1項第5款乃明定拒絕、規避或妨礙徵用者，處以行

    政罰鍰，俾落實對於傳染病之防治作為。此行政罰鍰之規定

    要與徵用機關是否已取得被徵用財物之所有權無涉，不可混

    淆。經查：

　⒈依證人即廣鉞淂公司負責人洪悅琳證稱：徵用書是郵局寄來

    的，並沒有任何政府官員以電話或同時到場宣達或解釋說明

    徵用之事宜，收到徵用書隔天國軍就來了，我在工廠內負責

    維修機器及提供原料事宜，口罩要完全經過國軍、徵用機關

    人員、被告等人清點登記，我簽名確認後，郵局人員前來點

    數字後送上車載走，清點、結算後，政府才會付每片2.5元

    。徵用就是我們每天交多少口罩，政府列出每個月徵用多少

    量，被徵用的口罩包括原庫存的口罩等語（見偵字卷第13頁

    、訴字卷二第303頁至第309頁）、證人沈俊男證述：廣鉞淂

    公司有聘用一位大姐將原料造成半成品，再由該公司另一位

    大姐及支援的國軍把半成品放上機臺製造出成品，生產過程

    中有一些壞掉不符合品質的口罩，例如耳帶壞了、邊邊切到

    的、缺耳邊的，都是沒有辦法點收載走的，要淘汰丟掉等語

    （見他字卷第154頁、訴字卷二第128頁、第138頁、第140頁

    、第143頁至第144頁、第147頁）、證人區偉雄證稱：國軍

    與廣鉞淂公司員工3人一起生產要徵用的口罩，徵用的口罩

    包括上開公司原有已生產好的庫存口罩及清點處理完才上線

    生產新的口罩，生產口罩過程中所出現的瑕疵品，由老闆娘

    洪悅琳負責回收等語（見訴字卷二第214頁至第215頁、第22

    1頁至第223頁）、證人王欽宏證稱：在口罩生產區域，廣鉞

    淂公司的員工和軍方所加派的人一起工作，我們要先清理上

    開公司庫存的口罩，才生產新的口罩等語（見他字卷第148

    頁、訴字卷二第244頁、第246頁），佐以卷附衛福部疾病管

    制署109年11月23日疾管新字第1090073627號函記載：本部

    前於本（109）年2月4日函請經濟部於徵用期間，每日派員

    至工廠點收口罩時，依衛福部徵用應變物資受領證明書確認

    點收物資狀況，並確實填寫點收時間、數量、規格、製造日

    期、有效期限及評定價格等項目，且請代表人或管理（權）

    人確認並簽名後，再由經濟部彙整併同核銷憑證資料函送本

    部辦理核銷作業等語，暨所附廣鉞淂公司109年2月口罩徵用

    郵政上收統計表及口罩供應明細（見訴字卷一第435頁至第4

    35頁、第453頁），可知廣鉞淂公司生產口罩之機臺、原料

    均由廣鉞淂公司所提供，該公司亦有員工投入生產口罩工作

    ，且被徵用之口罩包括國軍未支援生產之庫存品，所欲徵用

    之口罩均須汰除不合格之廢品後，始清點、交付徵用機關，

    徵用機關僅就所點收之口罩予以核銷並發給補償費。

　⒉再依卷附衛福部疾病管制署109年10月26日疾管新字第1090071774號函暨所附徵用廣鉞淂公司疫情應變物資徵用書記載：「主旨：為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情之需要，特徵用貴公司製造之一般醫用口罩、外科手術口罩，請依規定時間及數量交付。」；「說明及法令依據：為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情，本徵用書列明之物資為貴公司『所有』，應可協助政府防治疫情，特予徵用。依傳染病防治法第54條第1項規定辦理。」；「物資交付地點：貴公司工廠門口」等語（見訴字卷一第283頁至第286頁），可知廣鉞淂公司應依規定之時間、數量及指定地點，「交付」該公司「所有」之口罩予政府相關部門，則在尚未清點、交付口罩予徵用機關或所指派之人員前，自未能以該公司所有口罩（含汰除之廢品）於徵用機關發給徵用書時，或國軍派員支援生產、包裝時，遽認廣鉞淂公司所庫存或線上新生產之口罩全數立即發生所有權移轉之法律效果，而應認尚非屬於徵用機關之「公有」財物。

　⒊綜此，被告受命帶隊前往廣鉞淂公司，主管口罩生產、點交

    等徵用事務，明知廣鉞淂公司遭徵用後，所有口罩均待清點

    、交付予徵用機關，卻接續將前開廣鉞淂公司所有尚未清點

    、交付予徵用機關之口罩共3小箱私自運離廣鉞淂公司，並

    將其中2小箱以8000元之對價販賣予林孟儒，其所為自屬侵

    占職務上持有之非公用私有財物無訛。

  ㈩綜上所述，被告所辯並不足採。本案事證明確，被告犯行已

    堪認定，應依法論科。

二、論罪科刑部分：

  ㈠核被告所為，應係犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務

    上持有之非公用私有財物罪。

　㈡貪污治罪條例第6條第1項第4款對於主管或監督之事務，直接

    或間接圖利罪，乃公務員職務上圖利之概括規定，必其圖利

    行為不合於同條例第4條至第6條各款之特別規定者，始有適

    用，故本件應僅適用貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職

    務上持有之非公用私有財物罪已足。

  ㈢起訴書雖認被告係犯貪污治罪條例第4條第1項第1款侵占公有

    財物罪，然依卷附事證可知被告所侵占之口罩尚未經清點、

    交付予徵用機關，而非屬公有財物如前述，起訴意旨此部分

    所指，尚有未合，然因基本社會事實同一，且經本院告知被

    告可能涉犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上持有

    之非公用私有財物罪，給予答辯之機會（見更一卷第122頁

    、第159頁、第171頁），爰依法變更起訴法條。

  ㈣被告與張政陽就本件犯行有犯意聯絡及行為分擔，為共同正

    犯。

　㈤被告於上開時間、地點將廣鉞淂公司所有之口罩3小箱侵占入

    己，係於密接時間而為，且侵害同一法益，各次行為之獨立

    性極為薄弱，依一般社會觀念，在時間差距上，難以強行分

    開，在刑法評價上，以視為數個舉動接續施行，合為包括一

    行為予以評價較為合理，應論以接續犯。

  ㈥刑之減輕部分：

　⒈按犯第4條至第6條之罪，情節輕微，而其所得或所圖得財物

    或不正利益在5萬元以下者，減輕其刑，貪污治罪條例第12

    條第1項定有明文。亦即必須所犯係同條例第4條至第6條之

    罪，而同時具備「情節輕微」暨「其所得或所圖得財物或不

    正利益在5萬元以下」二項要件者，始可依上述規定減輕其

    刑。而情節輕微與否，應依一般社會通念，審酌貪污舞弊之

    手段、型態、戕害吏治之程度及對社會秩序、風氣之影響等

    一切情節予以認定，並非所得或所圖得財物或不正利益在5

    萬元以下，當然可認為「情節輕微」（最高法院108年度台

    上字第2875號判決意旨參照）。本件被告侵占3小箱口罩之

    數量共900片，且販售其中2小箱口罩獲取8000元，犯罪所得

    雖非甚鉅，惟本院審酌被告行為時正值新冠病毒疫情之初，

    民情恐慌致口罩等防疫物資需求緊張，國家為能確保公共衛

    生、治安維護等第一線工作人員之防疫物資需求，就廣鉞淂

    公司等生產足敷防疫用口罩之工廠，採國軍支援生產、全程

    介入、監管並全數徵用產品之應對措施，其身為廣鉞淂公司

    支援勤務之最高層級指揮人員，並負責現場督導及口罩點交

    ，明知上情猶監守自盜，央託無此職務之友人張政陽進廠遂

    行其侵占犯行，此種手段、型態及對於公共利益之影響，尚

    難謂犯罪情節輕微，爰不依上開規定予以減刑。

　⒉按刑法第59條之酌量減輕其刑，必犯罪之情狀顯可憫恕，認

    科以最低度刑仍嫌過重者，始有其適用，至於同法第57條規

    定，科刑時應以行為人之責任為基礎，並審酌一切情狀，尤

    應注意該條所列10款事項，為科刑重輕之標準，則為在法定

    刑內量刑輕重之依據。所謂「犯罪之情狀」與「一切情狀」

    ，兩者固非有截然不同之領域，於裁判上酌量減輕其刑時，

    雖亦應就犯罪一切情形予以考量，但仍應審酌其犯罪情狀有

    無「顯可憫恕」之事由，故適用刑法第59條酌量減輕其刑時

    ，雖不排除審酌同法第57條所列舉10款之事由，惟其程度必

    須達於犯罪之情狀「顯可憫恕」者，始可予以酌減（最高法

    院98年度台上字第5454號判決意旨參照）。被告於新冠病毒

    疫情之初，防疫物資需求緊張之際，為本件侵占犯行，對公

    共利益已造成相當影響，犯罪情節又無何顯可憫恕之特殊原

    因或情狀存在，衡其前開犯行動機、手段、目的等節，實無

    所謂情輕法重之狀況可言，尚難認在客觀上有何足引起一般

    人同情而確可憫恕之情，認亦無刑法第59條酌減其刑規定適

    用之餘地。　　

　㈦撤銷改判之理由：

　⒈原審以被告罪證明確，予以論罪科刑，固非無見，惟本件被

    告侵占之3小箱共900片口罩非屬公有財物，業經本院論述如

    前，原審以侵占公有財物罪論處，即有未洽。又被告既已將

    其中2小箱即600片口罩售出取得8000元，則被告之犯罪所得

    應為1小箱300片口罩及8000元，原審認定被告之犯罪所得為

    900片口罩，並據此宣告沒收或追徵，亦有未當。是被告以

    前詞否認犯行，提起上訴，雖無理由，但原判決既有前述可

    議之處，即應由本院予以撤銷改判。

　⒉爰以行為人之責任為基礎，審酌被告於行為時為年近40歲之

    成年人，正值青壯，卻利用擔任廣鉞淂公司督導官，帶隊從

    事口罩生產作業，負責口罩點交等職務之機會，逕為本件侵

    占犯行，所為自屬非是，其雖無經法院科刑之前案紀錄，素

    行良好（見更一卷第51頁），但犯後始終未見悔悟之意，態

    度非佳，兼衡被告之犯罪動機、目的、手段、所得，暨其自

    述之智識程度及家庭經濟生活狀況（見更一卷第170頁）等

    一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，以示懲儆。

　⒊按犯貪污治罪條例之罪，宣告有期徒刑以上之刑者，並宣告

    褫奪公權，同條例第17條定有明文，此為強制規定，與刑法

    第37條第2項規定宣告6月以上有期徒刑，依犯罪之性質認為

    有褫奪公權之必要者，始予宣告褫奪公權不同。又貪污治罪

    條例第17條關於褫奪公權之期間並無明文，故依該條例宣告

    褫奪公權者，仍應適用刑法第37條第1項或第2項等相關規定

    諭知褫奪公權之期間。本件被告所犯貪污治罪條例第6條第1

    項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪，既經宣告有

    期徒刑以上之刑，本院審酌被告犯罪情節、態樣等節後，認

    應依貪污治罪條例第17條、刑法第37條第2項規定，併諭知

    褫奪公權3年。

　⒋按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；前2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，刑法第38條之1第1項前段、第3項、

    第4項分別定有明文。被告因本案犯行取得3小箱口罩共900

    片，並將其中2小箱即600片口罩販售後取得價金8000元，俱

    如前述，則本件被告犯罪所得應為剩餘未販售之口罩300片

    及8000元，雖未扣案，仍應依前開規定宣告沒收，且於全部

    或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段、第300條，判決如主文。

本案經檢察官林俊廷提起公訴，檢察官洪淑姿到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　29　　日

                  刑事第四庭  審判長法　官  林柏泓

                                    法　官  吳元曜

                                    法　官  羅郁婷

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                    書記官  蔡易霖

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　29　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

貪污治罪條例第6條

有下列行為之一，處5年以上有期徒刑，得併科新臺幣3千萬元以

下罰金：

一、意圖得利，抑留不發職務上應發之財物者。

二、募集款項或徵用土地、財物，從中舞弊者。

三、竊取或侵占職務上持有之非公用私有器材、財物者。

四、對於主管或監督之事務，明知違背法律、法律授權之法規命

    令、職權命令、自治條例、自治規則、委辦規則或其他對多

    數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果之規定，直

    接或間接圖自己或其他私人不法利益，因而獲得利益者。

五、對於非主管或監督之事務，明知違背法律、法律授權之法規

    命令、職權命令、自治條例、自治規則、委辦規則或其他對

    多數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果之規定，

    利用職權機會或身分圖自己或其他私人不法利益，因而獲得

    利益者。

前項第1款至第3款之未遂犯罰之。






臺灣高等法院刑事判決

111年度上更一字第152號

上  訴  人  

即  被  告  李志交







選任辯護人  李秉哲律師

上列上訴人即被告因違反貪污治罪條例案件，不服臺灣臺北地方法院109年度訴字第926號，中華民國110年3月31日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署109年度偵字第22236號、109年度軍偵字第50號），提起上訴，本院判決後，經最高法院撤銷發回，本院更行判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

李志交犯侵占職務上持有之非公用私有財物罪，處有期徒刑陸年陸月。褫奪公權參年。

未扣案犯罪所得口罩參佰片及新臺幣捌仟元沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

    事  實

一、李志交原任國防部臺北市後備指揮部（下稱臺北市後備指揮部）中校科長，依陸海空軍軍官士官任官條例、陸海空軍軍官士官任職條例及陸海空軍軍官士官服役條例，為服務於國家所屬機關而具有法定職務權限之公務員。

二、緣為因應新冠病毒疫情，衛生福利部（下稱衛福部）依傳染病防治法第54條第1項規定，向址設新北市○○區○○路0段00巷00號之廣鉞淂企業有限公司（下稱廣鉞淂公司）全數徵用自民國109年2月14日起生產之一般醫用口罩及外科手術口罩，由衛福部疾病管制署中央流行疫情指揮中心協調國軍支援生產口罩之防疫工作。李志交自109年2月18日起，經臺北市後備指揮部指派至廣鉞淂公司擔任督導官，主管口罩生產作業、口罩點交等徵用相關職務，卻與舊部張政陽（原任國防部陸軍機步第269旅聯兵2營戰支連上士作戰訓練士，所為本案犯行業經臺灣臺北地方法院〈下稱臺北地院〉判處罪刑確定）共同基於侵占職務上持有之非公用私有財物之犯意聯絡，接續為下列犯行：

  ㈠109年2月23日

　　李志交邀約張政陽於109年2月23日上午7時許，駕駛Toyota廠牌、FT86型號、車牌號碼000-0000號紅色跑車至廣鉞淂公司敘舊，藉詞需人手整理口罩，自廣鉞淂公司產線區搬出大型紙箱裝之零散口罩至大門區，指示張政陽抽取部分口罩裝填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再指示張政伺機搬運該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交所管領之口罩易持有為所有，而侵占得手。待該日工作結束，張政陽即駕駛上開車輛載送李志交至臺北市後備指揮部放置該小型紙箱後，再與李志交同返自己之桃園市楊梅區職務宿舍（正確地址詳卷）。

  ㈡109年2月24日

　⒈李志交於109年2月24日上午7時許，搭乘張政陽所駕駛之上開車輛前往廣鉞淂公司，於同日上午8時9分許起至同日上午10時35分許之期間，二人循相同模式，自廣鉞淂公司產線區搬出口罩裝填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再搬運該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交所管領之口罩易持有為所有，而侵占得手。嗣因遭同在廣鉞淂公司支援之桃園市後備指揮部士官長沈俊男察覺有異並質問，經張政陽回報李志交後，李志交即指示張政陽先行駕駛上開車輛離開。

　⒉李志交於109年2月24日下午3時48分前某時許，因認危機解除，遂聯繫張政陽繼續前往裝填口罩，張政陽於同日下午4時9分後某時許，駕駛上開車輛抵達廣鉞淂公司後，二人復循相同模式，自廣鉞淂公司產線區搬出口罩裝填至小型紙箱1箱至八分滿（量約300片），再搬運該小型紙箱至上開車輛後車廂，以此方式共同將李志交所管領之口罩易持有為所有，而侵占得手。嗣張政陽因故駕駛上開車輛先行離開，李志交則與不知情之林孟儒約定於稍晚交易口罩，且與張政陽約定於同日晚間8時7分許起至同日晚間9時8分許止之期間內某時許，在捷運竹圍站會合，張政陽即駕駛上開車輛連同前開2個小型紙箱之口罩，搭載李志交前往與林孟儒約定交易之新竹縣湖口鄉湖口服務區（下稱湖口服務區），於同日晚間10時54分許，抵達湖口服務區處並搬下2個小型紙箱後，由李志交以新臺幣（下同）8000元之代價，出售該2個小型紙箱之口罩予林孟儒而獲取不法利益。

三、案經臺灣臺北地方檢察署（下稱臺北地檢署）檢察官指揮法務部調查局北部地區機動工作站偵查後起訴。

    理  由

壹、證據能力方面：

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律另有規定者外，不得作為證據。又被告以外之人於審判外之陳述，雖不符合刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，但經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據，刑事訴訟法第159條第1項及第159條之5第1項分別定有明文。本判決下列所引用上訴人即被告李志交（下稱被告）以外之人於審判外之陳述，雖屬傳聞證據，惟檢察官及被告、辯護人於本院準備程序時，已明示同意此部分供述證據具有證據能力，同意作為本案判決基礎（見本院111年度上更一字第152號卷〈下稱更一卷〉第125頁），依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，認前揭證據資料自應有證據能力，先予敘明。

二、至於本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力。

貳、實體方面：

一、訊據被告矢口否認有何侵占職務上持有之非公用私有財物之犯行，辯稱：依卷附事證，並無法證明被告拿的口罩為徵用範圍內或外的口罩，即使有拿，該口罩也不是屬於公有財物。又被告販賣給林孟儒的口罩是遭淘汰的口罩及弟弟李宜篷交付的口罩，也未因此獲有任何利益，自不符合貪污治罪條例第6條第1項第3款之要件云云。經查：

　㈠依北部地區後備指揮部109年10月28日後北法律字第1090021569號函所附刑事陳述意見狀記載：本屬前臺北市後備指揮部中校綜合科長之被告，於109年2月18日至3月8日擔任廣鉞淂公司支援口罩製作聯絡軍官期間，係單位指派在廣鉞淂公司督導管理經國家徵用口罩相關事務之現場最高指揮官等語（見臺灣臺北地方法院109年度訴字第926號卷〈下稱訴字卷〉一第311頁至第314頁），可見被告原任臺北市後備指揮部中校科長，依陸海空軍軍官士官任官條例、陸海空軍軍官士官任職條例及陸海空軍軍官士官服役條例，為服務於國家所屬機關而具有法定職務權限之公務員，自109年2月18日起，經臺北市後備指揮部指派至廣鉞淂公司擔任督導官，主管口罩生產作業、口罩點交等徵用相關職務。

　㈡被告確有於109年2月23日上午、同年月24日上午及下午，指示張政陽將自廣鉞淂公司抱出之口罩整理至小型紙箱八分滿，共3小箱後，將該3小箱紙箱之口罩均運離廣鉞淂公司之事實，業據證人即共犯張政陽證述在卷（見臺北地檢署109年度偵字第22236號卷〈下稱偵字卷〉第54頁至第59頁、第94頁至第97頁、第198頁至第199頁、訴字卷一第42頁至第45頁、訴字卷二第103頁至第126頁、第462頁至第468頁、第471頁至第472頁），並有張政陽駕駛車輛之行車紀錄、被告所使用門號0000000000號行動電話之雙向通聯資料及行動上網資料查詢、交通部高速公路局109年10月29日業字第1090025853號函暨所附張政陽駕駛車輛之ETC資料、悠遊卡股份有限公司109年11月17日悠遊字第1090004051號函暨所附被告使用之悠遊卡資料在卷可稽（見偵字卷第69頁至第70頁、臺北地檢署109年度軍偵字第50號卷第64頁至第65頁、訴字卷一第297頁至第298頁、第319頁至第330頁、第333頁至第335頁、第406頁至第422頁、第429頁至第433頁）。

　㈢證人即桃園市後備指揮部士官長沈俊男證稱：我於109年2月20日被派至廣鉞淂公司，我的工作是包裝口罩、將半成品口罩放在機台，讓口罩製作完成，包口罩的人員會把50片口罩裝成1包放在箱子裡，6000片裝1箱，之後由支援口罩最高階的指揮官即被告清點數量往門口送，我有告知北區後備指揮部保防官、指揮官及桃園市後備指揮部的同仁關於被告有私拿口罩之舉動，我在中午看到被告朋友張政陽在門口，將箱子裡面一片片零散的口罩分裝成小包，然後有一個比廣鉞淂公司正式裝口罩箱子還小的箱子，裡面有很多包裝好的口罩，我問張政陽說為什麼不裝箱起來，他沒正面回答我，到後來用餐的時候我發現中午放在門口的箱子連口罩都不見了，我懷疑被放上車，假借要看車子內裝請張政陽開門，張政陽用遙控器開鎖燈亮時，我從窗戶瞥見後車廂有1個箱子，裡面裝著好幾包每包50片的口罩，我跟張政陽表示怎麼可以拿取這麼多口罩，要還回來，我出聲警告後就回去門口繼續吃便當，被告看到就過來跟張政陽小聲交談，張政陽就開車離開，我見過張政陽來工廠2次等語（見臺北地檢署109年度他字第5100號卷〈下稱他字卷〉第154頁至第157頁、第171頁至第174頁、訴字卷二第128頁至第154頁），與證人即新竹市後備指揮部士官長區偉雄證述：我去廣鉞淂公司支援期間，被告擔任督導官，我有聽沈俊男提到他看到被告把包裝好且裝箱的口罩，與張政陽一起搬離開工廠，感覺可能有偷口罩的嫌疑，沈俊男說有跟被告當面反應，但被告沒有正面答覆，也沒有說把口罩搬離工廠的理由是什麼等語（見他字卷第96頁、第99頁至第101頁、第103頁、第121頁至第124頁、訴字卷二第214頁至第230頁）、證人即新竹市後備指揮部中士王欽宏證稱：我有去廣鉞淂公司支援生產口罩，期間我有聽過沈俊男與其他學弟講過被告拿取散裝或封裝成包的口罩，我曾經看過被告把裝有散裝口罩的箱子交給張政陽，叫張政陽把散裝口罩清點後包裝等語（見他字卷第127頁至第128頁、第130頁至第132頁、第147頁至第149頁、訴字卷二第232頁至第245頁）大致相符，可見被告指示張政陽將口罩另外裝箱放在車輛後車廂一事確曾遭證人沈俊男目睹及質疑，復經證人沈俊男告知在場同仁及陳報上級。

　㈣再依證人沈俊男證稱：109年2月29日中午12時30分2秒門號0000000000號與門號0000000000號行動電話通訊監察譯文中的「B」應該是被告的聲音，裡面講到的「他」應該是指我，他們在講的事情應該是我看到被告及張政陽私自將口罩搬上車的事情，「軍團指揮官」應該是林正廷等語（見他字卷第159頁至第160頁）、證人即被告友人溫景安證稱：通訊監察譯文中0917的手機是我的，通話對象是被告，被告說他跟張政陽有拿一些口罩要賣，好像被士官長看到，被告本來想約我跟張政陽出來討論，但我沒有去，我依照被告說的內容判斷，他應該是要從支援的口罩工廠拿出來賣，他有跟我提到口罩運出去要收口罩的人，「正典」是外面的朋友，不是軍人，「Louis」好像是他們當兵認識的，「士寰」我就不知道了，被告有邀我入股，但我沒有參與，當時疫情剛開始，依我認知口罩是不能賣的，有可能違法等語（見訴字卷二第248頁至第254頁），併參卷附被告與溫景安間之通訊監察報告表中，被告向溫景安表示：「我跟正楊（音譯）想說偷拿一些口罩出來賣，結果被發現」、「因為那些口罩我們把他封起來，他應該是沒有證據」、「他一直在咬正楊（音譯），他今天還問我那台紅色跑車的東西拿回來了沒，然後他一直要我把東西拿回去拍照給他，我如果不處理他要報給我們指揮官」、「我現在就是打死不承認，我都說這個…也是真的，因為營裡也有些人有拿」、「我現在在口罩工廠上班，我們在猜啦，那個士官長他應該是想要好處」、「就是我那天偷偷運，被他發現可疑」、「口罩工廠這邊可以好好利用，如果好好利用我們可以賺一筆」、「我這邊有管道，管道我都講好了，正典（音譯）跟路易士（音譯）他們都想要，士還（音譯）那邊也有管道，所以你不用擔心，現在就是有人配合我運出去，運出去以後拿給他們就沒事了」等內容（見他字卷第11頁至第12頁、第253頁至第254頁），益徵證人沈俊男前開證述目睹及質疑被告與張政陽將口罩私自運出廣鉞淂公司乙節為真。

　㈤另依證人林孟儒證稱：109年2月下旬，被告跟我說他認識口罩工廠經理，要賣我口罩，我到湖口休息站時，被告跟張政陽都在場，張政陽離我們5公尺遠，被告跟我說張政陽是口罩工廠經理，被告拿了2個小箱子給我，跟我說加起來大約有1000片，我沒有點數量，因為被告很急著跟我說他等下就要走了，所以我就趕快拿了8000元給他，後來我把這2個小箱子搬到車後離開，我當時還在從事旅遊業，就把口罩當作公關品，送給客人等語（見偵字卷第145頁至第147頁、第181頁至第182頁、訴字卷二第155頁至第163頁），佐以張政陽於109年2月24日上午、下午將自廣鉞淂公司挪出之2小箱口罩放在前開車輛後車廂後，先自行離開，再與被告在竹圍捷運站會合共赴湖口休息站等情（見訴字卷一第333頁至第334頁、第412頁至第413頁、第421頁至第422頁、第433頁、訴字卷二第121頁至第122頁），可知被告確係將其指示張政陽於109年2月24日上午、下午分裝廣鉞淂公司之口罩2小箱，以8000元之代價，販賣給林孟儒。

　㈥又依證人林孟儒於警詢及偵查時證稱：我把小箱子打開來看，是散裝的口罩，我覺得沒有很衛生，原先不想要等語（見偵字卷第146頁、第180頁）、於原審審理時證述：我當下沒看，送人的時候是要拆開，1小包約50片用塑膠膜包裝，我記得有包好的，也有散散的等語（見訴字卷二第159頁），固可見證人林孟儒就被告販賣2小箱口罩之包裝乙節前後所述不一，然證人林孟儒於警詢及偵查時已兩度提及口罩均為散裝，並曾於偵查時具體表示其原先因衛生疑慮，購買意願不高如前述，併參證人張政陽證稱：我把散裝的口罩一片一片放進去小箱子裡面，沒有包裝等語（見他字卷第454頁、偵字卷第96頁、訴字卷二第121頁），堪認證人林孟儒先前證述其向被告購得之2小箱口罩為散裝一情，較為可信。

　㈦另證人林孟儒雖證稱被告販賣之口罩數量為2小箱共1000片如前，但其係依據被告所述，並沒有實際清點，已難僅憑證人林孟儒之證述認定被告販賣給林孟儒之口罩數量。而法務部調查局北部地區機動工作站109年9月2日電防二字第10978567350號函暨所附估算紀錄表固估算以長37.6公分、寬25.4公分、高21.4公分紙箱裝填約8分滿之口罩數量為600片（見偵字卷第131頁至第134頁），惟此計算基礎係調查員依張政陽口述形容取來大小相仿之紙箱（見訴字卷二第106頁），以每50片封裝為1包之口罩整齊、緊密疊置後，估算八分滿之總數量約600片，但此與張政陽所述係趁檢整散裝口罩之機會，尋隙而匆促抽出小部分散裝口罩，往來數大箱口罩始能化零為整湊出小箱八分滿，約300、400片之口罩，兩者狀況迥異，自難逕採前開估算之結果。是本案被告接續侵占3小箱口罩之數量既有未明，即應依張政陽描述之情況，採有利於被告之較少數量，即每小箱300片認定之（見訴字卷二第115頁）。

　㈧被告雖辯稱其販賣給林孟儒的口罩是遭淘汰的口罩及弟弟李宜篷交付的口罩，也未獲有任何利益云云，然被告販賣給林孟儒之口罩確實係其指示張政陽於109年2月24日上午、下午分裝廣鉞淂公司之2小箱口罩，被告並因此獲得8000元之對價如前述，且依證人張政陽證述：被告叫我整理的口罩跟一般很常見的口罩一樣，大致上看到都是好的，印象中沒有看到破掉的樣子，被告沒有跟我說是不能用的口罩等語（見偵字卷第60頁至第61頁、訴字卷二第125頁）、證人林孟儒證稱：裡面有8個是壞掉的等語（見訴字卷二第159頁），可知被告販賣給林孟儒之口罩中雖有少數劣品，但整體而言與一般口罩無異，顯非遭淘汰之口罩，被告所辯已難憑採。至證人即被告弟弟李宜篷固證稱：被告在109年1月間有跟我拿將近40盒口罩，1盒50片，打開裡面有透明袋子裝著，我在臺中交給被告，被告說要拿去做公關，我給被告的是防塵口罩，淺藍色，有鼻樑、有耳帶等語（見訴字卷二第290頁至第291頁、第294頁、第297頁至第298頁），並提出手機通訊軟體紀錄為憑（見訴字卷二第325頁至第331頁）；惟證人李宜篷證述交付給被告之口罩包裝，顯與證人林孟儒前述自被告處購得口罩之包裝情形（均為散裝）未合，已難認定被告出售給林孟儒之口罩來源為證人李宜篷。況被告販賣給林孟儒之口罩來源倘是自證人李宜篷處合法取得，其大可不必大費周章將原已完整包裝之紙盒、透明袋子全數除去，拆裝為全散裝後，另裝成2個小型紙箱出售，被告所辯顯與常理未合，並不足採。

　㈨按公務員侵占公有財物者，固應依貪污治罪條例第4條第1項第1款規定加以處罰。惟所謂「公有」財物，以動產之移轉所有權而言，基於罪刑法定主義之要求，必須該財物因交易或徵用等原因，經交付而移入公務機關（含其指派之人）實力支配之下，而為公務機關所有，始得謂之。此與同條例第6條第1項第3款所定侵占職務上持有之非公用私有財物罪，其侵占之客體係非公用私有財物者，迥然有別。依傳染病防治法第54條第2項及依該規定授權主管機關所訂定之「傳染病防治財物徵用徵調作業程序及補償辦法」相關規定，各級政府機關為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情之需要，而徵用傳染病防治財物時，應對其所有人（即被徵用人）發給徵用書，並命其依規定時間、地點交付被徵用財物，並應發給補償費；若所徵用之財物屬消耗性質者，原則上只發給補償費，但如須歸還未使用之財物時，徵用機關應填具財物返還證明，連同該剩餘財物，歸還被徵用人；又完成消毒之非消耗性財物，並應歸還被徵用人，倘非消耗性財物因毀壞或滅失致無法返還時，按該財物被徵用時其使用程度之市價補償。是以，各級政府機關徵用傳染病防治財物時，被徵用人尚須依規定時間、地點「交付」被徵用財物，而移入徵用機關實力支配之下，方為徵用機關所有。被徵用之財物如須汰除廢品後，始交付徵用機關者，僅就所交付之財物發給補償費，被徵用之財物若係非消耗性質時，更應「歸還」被徵用人。非謂徵用機關發給徵用書時，或徵用機關派員支援被徵用人從事生產、包裝等工作時，被徵用財物無待交付，即當然發生所有權移轉之法律效果，而為徵用機關所有。至於徵用機關徵用傳染病防治財物時起，因已對被徵用人之財產權產生限制，被徵用人不得任意使用、收益或處分，是傳染病防治法第67條第1項第5款乃明定拒絕、規避或妨礙徵用者，處以行政罰鍰，俾落實對於傳染病之防治作為。此行政罰鍰之規定要與徵用機關是否已取得被徵用財物之所有權無涉，不可混淆。經查：

　⒈依證人即廣鉞淂公司負責人洪悅琳證稱：徵用書是郵局寄來的，並沒有任何政府官員以電話或同時到場宣達或解釋說明徵用之事宜，收到徵用書隔天國軍就來了，我在工廠內負責維修機器及提供原料事宜，口罩要完全經過國軍、徵用機關人員、被告等人清點登記，我簽名確認後，郵局人員前來點數字後送上車載走，清點、結算後，政府才會付每片2.5元。徵用就是我們每天交多少口罩，政府列出每個月徵用多少量，被徵用的口罩包括原庫存的口罩等語（見偵字卷第13頁、訴字卷二第303頁至第309頁）、證人沈俊男證述：廣鉞淂公司有聘用一位大姐將原料造成半成品，再由該公司另一位大姐及支援的國軍把半成品放上機臺製造出成品，生產過程中有一些壞掉不符合品質的口罩，例如耳帶壞了、邊邊切到的、缺耳邊的，都是沒有辦法點收載走的，要淘汰丟掉等語（見他字卷第154頁、訴字卷二第128頁、第138頁、第140頁、第143頁至第144頁、第147頁）、證人區偉雄證稱：國軍與廣鉞淂公司員工3人一起生產要徵用的口罩，徵用的口罩包括上開公司原有已生產好的庫存口罩及清點處理完才上線生產新的口罩，生產口罩過程中所出現的瑕疵品，由老闆娘洪悅琳負責回收等語（見訴字卷二第214頁至第215頁、第221頁至第223頁）、證人王欽宏證稱：在口罩生產區域，廣鉞淂公司的員工和軍方所加派的人一起工作，我們要先清理上開公司庫存的口罩，才生產新的口罩等語（見他字卷第148頁、訴字卷二第244頁、第246頁），佐以卷附衛福部疾病管制署109年11月23日疾管新字第1090073627號函記載：本部前於本（109）年2月4日函請經濟部於徵用期間，每日派員至工廠點收口罩時，依衛福部徵用應變物資受領證明書確認點收物資狀況，並確實填寫點收時間、數量、規格、製造日期、有效期限及評定價格等項目，且請代表人或管理（權）人確認並簽名後，再由經濟部彙整併同核銷憑證資料函送本部辦理核銷作業等語，暨所附廣鉞淂公司109年2月口罩徵用郵政上收統計表及口罩供應明細（見訴字卷一第435頁至第435頁、第453頁），可知廣鉞淂公司生產口罩之機臺、原料均由廣鉞淂公司所提供，該公司亦有員工投入生產口罩工作，且被徵用之口罩包括國軍未支援生產之庫存品，所欲徵用之口罩均須汰除不合格之廢品後，始清點、交付徵用機關，徵用機關僅就所點收之口罩予以核銷並發給補償費。

　⒉再依卷附衛福部疾病管制署109年10月26日疾管新字第1090071774號函暨所附徵用廣鉞淂公司疫情應變物資徵用書記載：「主旨：為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情之需要，特徵用貴公司製造之一般醫用口罩、外科手術口罩，請依規定時間及數量交付。」；「說明及法令依據：為因應嚴重特殊傳染性肺炎疫情，本徵用書列明之物資為貴公司『所有』，應可協助政府防治疫情，特予徵用。依傳染病防治法第54條第1項規定辦理。」；「物資交付地點：貴公司工廠門口」等語（見訴字卷一第283頁至第286頁），可知廣鉞淂公司應依規定之時間、數量及指定地點，「交付」該公司「所有」之口罩予政府相關部門，則在尚未清點、交付口罩予徵用機關或所指派之人員前，自未能以該公司所有口罩（含汰除之廢品）於徵用機關發給徵用書時，或國軍派員支援生產、包裝時，遽認廣鉞淂公司所庫存或線上新生產之口罩全數立即發生所有權移轉之法律效果，而應認尚非屬於徵用機關之「公有」財物。

　⒊綜此，被告受命帶隊前往廣鉞淂公司，主管口罩生產、點交等徵用事務，明知廣鉞淂公司遭徵用後，所有口罩均待清點、交付予徵用機關，卻接續將前開廣鉞淂公司所有尚未清點、交付予徵用機關之口罩共3小箱私自運離廣鉞淂公司，並將其中2小箱以8000元之對價販賣予林孟儒，其所為自屬侵占職務上持有之非公用私有財物無訛。

  ㈩綜上所述，被告所辯並不足採。本案事證明確，被告犯行已堪認定，應依法論科。

二、論罪科刑部分：

  ㈠核被告所為，應係犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪。

　㈡貪污治罪條例第6條第1項第4款對於主管或監督之事務，直接或間接圖利罪，乃公務員職務上圖利之概括規定，必其圖利行為不合於同條例第4條至第6條各款之特別規定者，始有適用，故本件應僅適用貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪已足。

  ㈢起訴書雖認被告係犯貪污治罪條例第4條第1項第1款侵占公有財物罪，然依卷附事證可知被告所侵占之口罩尚未經清點、交付予徵用機關，而非屬公有財物如前述，起訴意旨此部分所指，尚有未合，然因基本社會事實同一，且經本院告知被告可能涉犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪，給予答辯之機會（見更一卷第122頁、第159頁、第171頁），爰依法變更起訴法條。

  ㈣被告與張政陽就本件犯行有犯意聯絡及行為分擔，為共同正犯。

　㈤被告於上開時間、地點將廣鉞淂公司所有之口罩3小箱侵占入己，係於密接時間而為，且侵害同一法益，各次行為之獨立性極為薄弱，依一般社會觀念，在時間差距上，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動接續施行，合為包括一行為予以評價較為合理，應論以接續犯。

  ㈥刑之減輕部分：

　⒈按犯第4條至第6條之罪，情節輕微，而其所得或所圖得財物或不正利益在5萬元以下者，減輕其刑，貪污治罪條例第12條第1項定有明文。亦即必須所犯係同條例第4條至第6條之罪，而同時具備「情節輕微」暨「其所得或所圖得財物或不正利益在5萬元以下」二項要件者，始可依上述規定減輕其刑。而情節輕微與否，應依一般社會通念，審酌貪污舞弊之手段、型態、戕害吏治之程度及對社會秩序、風氣之影響等一切情節予以認定，並非所得或所圖得財物或不正利益在5萬元以下，當然可認為「情節輕微」（最高法院108年度台上字第2875號判決意旨參照）。本件被告侵占3小箱口罩之數量共900片，且販售其中2小箱口罩獲取8000元，犯罪所得雖非甚鉅，惟本院審酌被告行為時正值新冠病毒疫情之初，民情恐慌致口罩等防疫物資需求緊張，國家為能確保公共衛生、治安維護等第一線工作人員之防疫物資需求，就廣鉞淂公司等生產足敷防疫用口罩之工廠，採國軍支援生產、全程介入、監管並全數徵用產品之應對措施，其身為廣鉞淂公司支援勤務之最高層級指揮人員，並負責現場督導及口罩點交，明知上情猶監守自盜，央託無此職務之友人張政陽進廠遂行其侵占犯行，此種手段、型態及對於公共利益之影響，尚難謂犯罪情節輕微，爰不依上開規定予以減刑。

　⒉按刑法第59條之酌量減輕其刑，必犯罪之情狀顯可憫恕，認科以最低度刑仍嫌過重者，始有其適用，至於同法第57條規定，科刑時應以行為人之責任為基礎，並審酌一切情狀，尤應注意該條所列10款事項，為科刑重輕之標準，則為在法定刑內量刑輕重之依據。所謂「犯罪之情狀」與「一切情狀」，兩者固非有截然不同之領域，於裁判上酌量減輕其刑時，雖亦應就犯罪一切情形予以考量，但仍應審酌其犯罪情狀有無「顯可憫恕」之事由，故適用刑法第59條酌量減輕其刑時，雖不排除審酌同法第57條所列舉10款之事由，惟其程度必須達於犯罪之情狀「顯可憫恕」者，始可予以酌減（最高法院98年度台上字第5454號判決意旨參照）。被告於新冠病毒疫情之初，防疫物資需求緊張之際，為本件侵占犯行，對公共利益已造成相當影響，犯罪情節又無何顯可憫恕之特殊原因或情狀存在，衡其前開犯行動機、手段、目的等節，實無所謂情輕法重之狀況可言，尚難認在客觀上有何足引起一般人同情而確可憫恕之情，認亦無刑法第59條酌減其刑規定適用之餘地。　　

　㈦撤銷改判之理由：

　⒈原審以被告罪證明確，予以論罪科刑，固非無見，惟本件被告侵占之3小箱共900片口罩非屬公有財物，業經本院論述如前，原審以侵占公有財物罪論處，即有未洽。又被告既已將其中2小箱即600片口罩售出取得8000元，則被告之犯罪所得應為1小箱300片口罩及8000元，原審認定被告之犯罪所得為900片口罩，並據此宣告沒收或追徵，亦有未當。是被告以前詞否認犯行，提起上訴，雖無理由，但原判決既有前述可議之處，即應由本院予以撤銷改判。

　⒉爰以行為人之責任為基礎，審酌被告於行為時為年近40歲之成年人，正值青壯，卻利用擔任廣鉞淂公司督導官，帶隊從事口罩生產作業，負責口罩點交等職務之機會，逕為本件侵占犯行，所為自屬非是，其雖無經法院科刑之前案紀錄，素行良好（見更一卷第51頁），但犯後始終未見悔悟之意，態度非佳，兼衡被告之犯罪動機、目的、手段、所得，暨其自述之智識程度及家庭經濟生活狀況（見更一卷第170頁）等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，以示懲儆。

　⒊按犯貪污治罪條例之罪，宣告有期徒刑以上之刑者，並宣告褫奪公權，同條例第17條定有明文，此為強制規定，與刑法第37條第2項規定宣告6月以上有期徒刑，依犯罪之性質認為有褫奪公權之必要者，始予宣告褫奪公權不同。又貪污治罪條例第17條關於褫奪公權之期間並無明文，故依該條例宣告褫奪公權者，仍應適用刑法第37條第1項或第2項等相關規定諭知褫奪公權之期間。本件被告所犯貪污治罪條例第6條第1項第3款侵占職務上持有之非公用私有財物罪，既經宣告有期徒刑以上之刑，本院審酌被告犯罪情節、態樣等節後，認應依貪污治罪條例第17條、刑法第37條第2項規定，併諭知褫奪公權3年。

　⒋按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；前2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，刑法第38條之1第1項前段、第3項、第4項分別定有明文。被告因本案犯行取得3小箱口罩共900片，並將其中2小箱即600片口罩販售後取得價金8000元，俱如前述，則本件被告犯罪所得應為剩餘未販售之口罩300片及8000元，雖未扣案，仍應依前開規定宣告沒收，且於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段、第300條，判決如主文。

本案經檢察官林俊廷提起公訴，檢察官洪淑姿到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　29　　日

                  刑事第四庭  審判長法　官  林柏泓

                                    法　官  吳元曜

                                    法　官  羅郁婷

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                    書記官  蔡易霖

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　29　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

貪污治罪條例第6條

有下列行為之一，處5年以上有期徒刑，得併科新臺幣3千萬元以下罰金：

一、意圖得利，抑留不發職務上應發之財物者。

二、募集款項或徵用土地、財物，從中舞弊者。

三、竊取或侵占職務上持有之非公用私有器材、財物者。

四、對於主管或監督之事務，明知違背法律、法律授權之法規命令、職權命令、自治條例、自治規則、委辦規則或其他對多數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果之規定，直接或間接圖自己或其他私人不法利益，因而獲得利益者。

五、對於非主管或監督之事務，明知違背法律、法律授權之法規命令、職權命令、自治條例、自治規則、委辦規則或其他對多數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果之規定，利用職權機會或身分圖自己或其他私人不法利益，因而獲得利益者。

前項第1款至第3款之未遂犯罰之。





