
臺灣高等法院刑事判決

111年度勞安上訴字第3號

上  訴  人 

即  被  告  林鴻吉

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  高奕驤律師

            曹哲瑋律師

上列上訴人因違反職業安全衛生法案件，不服臺灣桃園地方法院

110年度勞安訴字第3號，中華民國111年3月14日第一審判決（起

訴案號：臺灣桃園地方檢察署109年度偵字第19136號），提起上

訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於林鴻吉緩刑部分撤銷。

其他上訴駁回。

    事  實

一、林鴻吉為國城營造有限公司（下稱國城公司，所涉違反職業

安全衛生法犯行，業經原審法院判處罪刑確定）之代表人及

經營負責人，為職業安全衛生法第2條第3款所稱雇主。緣國

城公司於民國106年間向和發建設股份有限公司承攬「和發

建設桃園市○○區○○段000地號等10筆結構體工程」（下

稱本件工程），嗣本件工程之「模板工程」部分，由江山工

程行即羅吉和於107年間向國城公司承攬後，羅吉和又將上

開「模板工程」之「普通模板及清水模板加工組立」部分，

交由賴阿樸（所涉過失致死等犯行，業經原審法院判處罪刑

確定）承攬，賴阿樸再以日薪招僱柯建明從事包含模板拆除

作業在內之上開部分模板工程。蕭欣昌（所涉過失致死犯

行，業經原審法院判處罪刑確定）係受僱於國城公司，擔任

本件工程之工地主任，負責工程進度、品質及現場指揮監

督。林鴻吉明知依職業安全衛生法、職業安全衛生設施規
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則、營造安全衛生設施標準規定，雇主對勞工在高度2公尺

以上之高處作業，勞工有墜落之虞者，應於該處設置護欄、

護蓋或安全網等防護設備，竟違反上開職業安全衛生法及營

造安全衛生設施標準等相關規定，未在勞工於高度2公尺以

上有墜落之虞之作業場所施工時，設置護欄、護蓋或安全

網，任由柯建明於108年4月2日下午2時40分許，在本件工程

內E棟南側1樓外牆第2層施工架轉折處開口邊緣（下稱墜落

地點），踩踏施工架進行模板拆除作業，柯建明因而不慎墜

落至第1層施工架旁遮斷板鐵板上，再墜落至地下3樓之地

面，經送醫救治後，仍於同日下午4時24分許，因高處墜落

致頭部外傷併肋骨骨折及氣血胸，而創傷性休克意外死亡。

二、案經桃園市政府警察局楊梅分局報告臺灣桃園地方檢察署檢

察官偵查起訴。

    理  由

壹、程序部分

一、本院審理範圍：

　　查本案係在刑事訴訟法第348條於110年6月18日修正施行

後，始於111年7月12日因上訴而繫屬本院（見本院卷第3頁

本院收文章），自應適用修正後之現行刑事訴訟法第348條

規定判斷上訴範圍（最高法院刑事大法庭110年度台上大字

第5375號裁定意旨參照）。本案檢察官未提起上訴，僅上訴

人即被告林鴻吉（下稱被告）就原判決有罪部分提起上訴，

依現行刑事訴訟法第348條規定，原判決不另為無罪諭知即

被告被訴過失致死部分，自非本院審理範圍，合先敘明。

二、證據能力之認定部分：

  ㈠按公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書，除顯有不可信

之情況外，得為證據，刑事訴訟法第159條之4第1款定有明

文。係因該等文書為公務員依其職權所製作，公務員職務上

製作之紀錄文書、證明文書，與其責任、信譽攸關，若有錯

誤、虛偽，公務員可能因此擔負刑事及行政責任，且經常處

於可受公開檢查之狀態，設有錯誤，易發現而予及時糾正，

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

2



其正確性及真實之保障極高，是該等文書之製作，倘係於例

行性的公務（職務）過程中，基於觀察或發現而當場或即時

記載之特徵，其內容不涉公務員主觀之判斷或意見之記載，

符合例行性、公示性原則，正確性甚高，雖屬傳聞證據，仍

例外容許為證據（最高法院102年度台上字第2130、1218

號、101年度台上字第5308號、99年度台非字第187號判決意

旨參照）。依職業安全衛生法第37條第3項規定，勞動檢查

機構接獲事業單位之雇主報告在工作場所發生職業災害時，

應即派員檢查。又勞動檢查法第27條前段亦規定，勞動檢查

機構對事業單位工作場所發生重大職業災害時，應立即指派

勞動檢查員前往實施檢查，調查職業災害原因及責任。查本

案桃園市政府勞動檢查處製作之「和發建設股份有限公司

『和發建設桃園市○○區○○段000地號等10筆結構體工

程』之再承攬人賴阿樸所僱勞工柯建明發生墜落災害致死重

大職業災害檢查報告書」（下稱職災報告書），係桃園市政

府勞動檢查處於108年4月2日晚間8時9分許接獲國城公司網

路通報發生職業災害，依前開法律規定，派員於翌日（3

日）前往災害現場進行檢查後，所製作之觀察紀錄，核屬公

務員職務上製作之紀錄文書或證明文書。而該書面檢查報告

雖係針對個案而為，但如遇有重大職業災害時，桃園市政府

勞動檢查處依法即毫無例外必須製作此種書面檢查報告，堪

認具有例行性，且桃園市政府勞動檢查處製作該書面檢查報

告，乃係為探討勞工職業災害所發生之原因及釐清相關責

任，以資貫徹勞動法令之執行、維護勞雇雙方權益、安定社

會、發展經濟（勞動檢查法第1條參照），因此亦具有高度

信用性，應認上開職災報告書係刑事訴訟法第159條之4第1

款所指之文書，有證據能力（最高法院104年度台上字第152

4號判決意旨同此見解）。況桃園市政府勞動檢查處到場檢

查人鄭翔仁（亦為該職災報告書之撰寫人）業於原審審理時

到庭接受交互詰問（見原審訴字卷第104至109頁），無損於

被告之對質詰問權，辯護人主張上開職災報告書第3頁關於
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事業經營負責人定義之記載係審判外而執行業務之人所作成

非例行性文書，認無證據能力等語，即有誤會。

  ㈡次按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規

定者外，不得作為證據。被告以外之人於審判外之陳述，雖

不符同法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審

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；當事人、代理人或辯

護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情

形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同

意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5第1項、第2項分

別定有明文。查本案下述據以認定被告犯罪之供述證據，除

前揭說明外，檢察官、被告及其辯護人於本院審理時均未爭

執其證據能力，且迄於言詞辯論終結前均未聲明異議，復經

審酌該等言詞陳述或書面作成時之情況並無違法、不當或顯

不可信之狀況，依刑事訴訟法第159條之5第2項之規定，均

有證據能力；又本案認定事實之其餘非供述證據，並無證據

證明係公務員違背法定程序所取得，依同法第158條之4反面

解釋，亦均有證據能力，合先敘明。

貳、認定被告犯罪事實所憑之證據及理由：

一、訊據被告林鴻吉固坦承為國城公司之代表人及經營負責人，

而國城公司所承攬本件工程之「模板工程」係由江山工程行

即羅吉和承攬，且不爭執本件工程因現場沒有設置安全設備

導致被害人死亡等事實，惟矢口否認有何違反職業安全衛生

法第40條第1項之犯行，辯稱：我是負責商業經營決策及規

劃，工地現場是工地主任作決策，我也有請工地主任特別注

意工安云云。辯護人則以被告僱請蕭欣昌為本件工程之工地

主任，其方屬本件工程經授權實際管理事業單位之實際負責

人，且被害人實際係受賴阿樸指揮監督，被告既無於現場管

理監督，亦無實際指揮被害人之權責，自不得論屬職業安全

衛生法之雇主等詞辯護。

二、經查：
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　㈠被告為國城公司代表人及經營負責人，國城公司於106年間

向和發建設股份有限公司承攬本件工程，嗣本件工程之「模

板工程」部分，由江山工程行即羅吉和於107年間向國城公

司承攬後，羅吉和又將上開「模板工程」之「普通模板及清

水模板加工組立」部分，交由賴阿樸承攬，賴阿樸再以日薪

招僱被害人柯建明，而被害人於108年4月2日下午2時40分

許，依照被告派駐於本件工程之工地主任蕭欣昌及賴阿樸之

指揮，在尚未架設防墜網、防護蓋之本件工程墜落地點，踩

踏施工架進行模板拆除作業時，不慎失足墜落至距墜落位置

14.2公尺深之地下3樓地面上，經送醫救治後，仍於同日下

午4時24分許，因高處墜落致頭部外傷併肋骨骨折及氣血

胸，而創傷性休克意外死亡等事實，業據被告於原審及本院

審理時供認在卷（見原審訴字卷第99至100頁；本院卷第119

頁），核與證人蕭欣昌、賴阿樸、張文錦、馮寶樹、鄭翔仁

分別於偵查及原審之證述情節相符（見相字卷第155至160

頁；原審訴字卷第88至110、112至116、146至151頁），並

有現場照片、相驗照片、怡仁綜合醫院診斷證明書、江山工

程行代工合約、桃園市政府警察局楊梅分局草湳派出所公務

電話紀錄表、國城營造有限公司危害因素告知單、勞工安全

紀律承諾書、108年4月2日進場人員簽名、臺灣桃園地方檢

察署相驗筆錄、相驗屍體證明書、檢驗報告書、職災報告書

等件在卷可稽（見相字卷第75至85頁、95至129頁、131頁、

133至135頁、139頁、141頁、143頁、147頁、149頁、163

頁、167至177、197至229頁），是此部分事實，堪以認定。

  ㈡按為防止職業災害，保障工作者安全及健康，特制定本法，

職業安全衛生法第1條前段已揭櫫本法立法意旨。又工作者

指勞工、自營作業者及其他受工作場所負責人指揮或監督從

事勞動之人員；雇主指事業主或事業之經營負責人，同法第

2條第1款、第3款分別定有明文。又按，同法第2條第1款所

定受工作場所負責人指揮或監督從事勞動之人員，於事業單

位工作場所從事勞動，比照該事業單位之勞工，適用本法之
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規定，同法第51條第2項前段亦有明定。且職業安全衛生法

之範疇，包括工作場所中會受影響或可能受影響之員工、臨

時性工作人員等之安全健康狀況及因素。為同時保障於事業

單位工作場所實際從事勞動而受工作場所負責人指揮或監督

人員之安全，如臨時工、派遣人員、志工、職業訓練機構學

員，應比照該事業單位之勞工，適用本法之相關規定。是

以，雇主就現場施工人員在工作現場依其指派之工作現場負

責人所為指揮、監督從事勞動時，應比照所屬事業單位僱用

之勞工，依職業安全衛生法賦予安全保障。就職業安全衛生

法所規定之「雇主」、「勞工」，應以上開目的性而為判

斷，就能保障勞工於工作場所執行工作時之安全者，當然係

提供勞工工作時，現場施工相關設備，及在現場有指揮監督

勞工、安全維護進行工程權限者，方能就勞工之工作環境、

工作條件、安全予以確保，受雇主之管理指定，工作場所之

安全維護由雇主負責，應認受僱人從屬於雇主，而為勞工安

全衛生法所規範之「勞工」。即具有上開情形者，即為職業

安全衛生法所稱之「雇主」及「勞工」，至於實際上「雇

主」與「勞工」成立何種契約，要非所論。查本件被害人於

案發當天係直接受僱於賴阿樸至國城公司承攬之本件工程從

事模板拆除作業等情，已如前述，參諸證人蕭欣昌於原審審

理時證稱：國城公司在本件工程中是營造商、承攬商的角

色，我受僱於國城公司，負責就工地的檢查、巡視、發包部

份工程給小包商、管理工程進度、工地施工安全、相關法規

遵守等工作，柯建明是賴阿樸找來施作板模部分的工人，就

工作部份要聽從賴阿樸的指示，賴阿樸聽從江山工程行的指

示，江山工程行要依照我的指示配合工程施作，本件工程關

於職業安全衛生的監督責任是由國城公司負責，由我在現場

執行，在工地內的人員工作前都要簽署紀律承諾書再提醒作

業人員，如果有人違反勞安規定時，也是由國城公司處罰，

我會定期向國城公司及被告陳報工程進度及相關問題等語

（見原審訴字卷第94至96頁），證人賴阿樸於原審審理時證
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稱：我是模板小包代工，負責整個工地的是營造廠即國城公

司等語（見原審訴字卷第99至100頁），足見被害人在本件

工程從事勞動係受被告指派為現場施工管理之證人蕭欣昌指

揮及監督，而證人蕭欣昌於本件工程現場既具指揮監督之

權，則現場施工人員之安全自應由其負責，且證人蕭欣昌係

受僱於國城公司並經被告指派至本件工程現場管理工程進

度、安全維護，亦可認被告於本件工程仍具有最終指揮監督

及安全維護管理之角色，揆諸前揭規定及說明，即應為職業

安全衛生法規定之雇主，證人蕭欣昌則為工作場所指揮、安

全管理負責人，被害人為工作者，自應比照國城公司之勞工

受雇主之保護，亦即被告應依職業安全衛生法規定對被害人

負雇主責任。

  ㈢再按雇主對防止有墜落之虞之作業場所引起之危害，應有符

合規定之必要安全衛生設備，職業安全衛生法第6條第1項第

5款定有明文。次按雇主對於高度2公尺以上之工作場所，勞

工作業有墜落之虞者，應訂定墜落災害防止計畫，依下列風

險控制之先後順序規劃，並採取適當墜落災害防止設施：

一、經由設計或工法之選擇，儘量使勞工於地面完成作業，

減少高處作業項目。二、經由施工程序之變更，優先施作永

久構造物之上下設備或防墜設施。三、設置護欄、護蓋。

四、張掛安全網。五、使勞工佩掛安全帶。六、設置警示線

系統。七、限制作業人員進入管制區。八、對於因開放邊

線、組模作業、收尾作業等及採取第一款至第五款規定之設

施致增加其作業危險者，應訂定保護計畫並實施；雇主對於

高度2公尺以上之屋頂、鋼梁、開口部分、階梯、樓梯、坡

道、工作臺、擋土牆、擋土支撐、施工構臺、橋梁墩柱及橋

梁上部結構、橋臺等場所作業，勞工有遭受墜落危險之虞

者，應於該處設置護欄、護蓋或安全網等防護設備；雇主設

置前項設備有困難，或因作業之需要臨時將護欄、護蓋或安

全網等防護設備開啟或拆除者，應採取使勞工使用安全帶等

防止墜落措施。但其設置困難之原因消失後，應依前項規定
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辦理，營造安全衛生設施標準第17條、19條分別定有明文。

查本案被害人施工地點為本件工程E棟南側1樓外牆第2層施

工架開口邊緣，距地下三層地面位置共14.2公尺乙情，有刑

案現場照片、上開職災報告書在卷可稽（見相字卷第208、2

20至224頁），是被害人施工地點確屬有墜落之虞之作業場

所無訛。復如前述，證人蕭欣昌為本件工程工地現場之安全

主管，明知被告及國城公司未確實依勞動法令設置上開安全

設備，即任令被害人在本件工程墜落地點，於無任何防墜

網、防護蓋之情形下作業施工，因而失足墜落至14.2公尺深

之地下3樓地面而死亡，是被告顯有違反前揭職業安全衛生

法等相關規定甚明，且被害人致死之高處墜落、頭部外傷併

肋骨骨折及氣血胸、創傷性休克等原因，俱與被害人在未架

設防墜網、開口防護蓋之高度2公尺以上工作場所施工等情

形直接相關，則被告違反前揭職業安全衛生法及營造安全衛

生設施標準之行為，與被害人之死亡結果間具有相當因果關

係，亦可認定。

  ㈣被告及辯護人雖以被告係負責公司商業經營決策及規劃，已

僱請蕭欣昌為本件工程之工地主任，其方屬本件工程經授權

實際管理事業單位之實際負責人，被告應非職業安全衛生法

所稱之「雇主」等語置辯。惟按職業安全衛生法所稱雇主，

謂事業主或事業之經營負責人，職業安全衛生法第2條第3款

定有明文。故依職業安全衛生法第2條第3款規定，所謂事業

主，係指事業之經營主體，在法人組織時為法人，在個人企

業則為企業之業主；至於所謂企業之經營負責人，指法人之

代表人、經授權實際管理企業體或事業單位之實際負責人，

如廠長、經理人等。又所謂現代大企業組織體，所有者與管

理者分離，在企業組織規模愈大，企業管理愈複雜之情況

下，企業代表人欲直接管理其所投資之企業漸成為不可能，

因此往往雇用專業人員管理，分層負責，是指所有者與管理

者分離之企業。觀諸被告於原審已供承：我1個月會去2次工

地，去確認工地狀況及是否落實安全衛生法，如果看到工地
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之勞安狀況有問題，會請工地主任改善等語（見原審審訴字

卷第100至101頁），核與證人蕭欣昌於原審審理時證稱：被

告1個月會去工地巡視2次，來看勞安有無確實做好等語（見

原審訴字卷第90頁）、證人賴阿樸於原審審理時證稱：我有

在工地現場看過被告來巡視過等語（見同上卷第103頁）相

符，足見被告確有實際督核本件工程之職業安全衛生事項，

自非如其所辯僅負責公司商業經營決策及規劃。且本案證人

蕭欣昌係受僱於國城公司，經被告指派至本件工程負責現場

指揮監督之工地主任，業據本院認定如前，自難認證人蕭欣

昌係廠長或經理人等經授權實際管理國城公司之人，尚無從

僅以證人蕭欣昌受被告指派並掛名為本件工程之工地負責

人，實際負責本件工程之指揮監督等情，即遽認其為職業安

全衛生法所稱雇主。是被告及辯護人上開所辯，尚難採認。

三、綜上所述，被告及其辯護人前開所持之辯解，委無足取。本

件事證明確，被告上揭犯行堪以認定，應依法論科。　

參、論罪部分：

    核被告所為，係違反職業安全衛生法第6條第1項第5款之應

有防止危害安全衛生設備及措施規定，致發生職業安全衛生

法第37條第2項第1款之死亡職業災害，而犯同法第40條第1

項之罪。

肆、駁回上訴之理由：

    原審經詳細調查及審理後，基於以上相同之認定，並以行為

人之責任為基礎，審酌被告為國城公司之代表人、實際負責

人，對於受僱於賴阿樸而派遣至本件工程聽由其指派之蕭欣

昌指揮監督之被害人，依法本應比照國城公司僱用之勞工負

雇主義務，然於施工過程中，未依職業安全衛生法及營造安

全衛生設施標準等相關規定，設置相關防墜設備，落實監督

管理機制，確保被害人本於工作者應獲確保之生命及身體安

全，造成被害人死亡及被害人親屬難以平復之喪親至痛，所

為實值非難。惟念被告犯後就造成被害人死亡之客觀事實不

否認，復與告訴人等和解並依約履行和解條件，加以被害人
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於案發當日未能確實使用防墜之安全扣環，就本案職業災害

之發生亦有過失等情狀，另被告無構成累犯之前科，素行尚

可，惟被告於本案工程發生被害人死亡職災事故後未久，國

城公司所承攬之另案工程於109年2月17日又發生相類之死亡

職災事故，此有本院被告前案紀錄表、卷附原審法院109年

度桃勞安簡字第2號判決在卷可考，可見被告對於雇主就職

業安全衛生法第6條第1項第5款所定義務之輕忽程度，實不

足採，兼衡被告自述之智識程度、職業、家庭經濟狀況等一

切情狀，量處有期徒刑5月，並諭知如易科罰金，以新臺幣

1,000元折算1日。經核原審上開認事用法，均無違誤，量刑

亦稱允恰。被告猶執前詞提起上訴，否認犯罪，指摘原審判

決不當，核無理由，應予駁回。

伍、撤銷緩刑之理由：

    原審就被告犯行諭知緩刑3年，緩刑期間付保護管束，並應

於本判決確定之日起2年內，向指定之政府機關、政府機

構、行政法人、社區或其他符合公益目的之機構或團體，提

供120小時之義務勞務，固非無見。惟按前案之行為既兼具

故意犯及過失犯，自不能僅因法律上想像競合犯從一重論以

過失犯，而逕行排除其行為所含之故意犯行部分。否則是否

有緩刑規定之適用，將繫諸從重之法律刑度決之，有違法之

安定性（本院暨所屬法院96年法律座談會刑事類提案第9號

研討結果參照）。經查，被告前因犯刑法第276條之過失致

死罪及職業安全衛生法第40條第1項之違反同法第6條第1項

致發生職業災害罪，經原審法院依刑法第55條之規定從一重

論以刑法第276條之過失致死罪，於110年2月7日以109年度

桃勞安簡字第2號判決判處有期徒刑6月，緩刑3年確定，有

上開判決附卷可稽（見原審訴字卷第185至191頁）。被告前

案雖因想像競合而從一重論以過失致人於死罪，然其所犯職

業安全衛生法第40條第1項之違反同法第6條第1項致發生職

業災害罪屬故意犯，並於前案具體形成宣告刑時合併評價在

內，是被告於原審宣判前已因故意犯罪受有期徒刑之宣告，
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且執行完畢尚未逾5年，自不符合刑法第74條第1項第1款、

第2款緩刑宣告要件，無從宣告緩刑。原審判決未審酌上

情，逕諭知被告附條件緩刑，當非允洽，自應由本院將原判

決關於諭知被告緩刑部分予以撤銷。且此部分係因原判決適

用法條不當而撤銷，並無不利益變更禁止原則之適用，併此

敘明。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364

條，判決如主文。

本案經檢察官陳嘉義提起公訴，檢察官呂建興到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　26　　日

                  刑事第二十二庭審判長法  官  蔡廣昇

                                      法  官  許文章

                                      法  官　葉韋廷

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官　李逸翔

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　26　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

職業安全衛生法第40條

違反第6條第1項或第16條第1項之規定，致發生第37條第2項第1

款之災害者，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣30萬

元以下罰金。

法人犯前項之罪者，除處罰其負責人外，對該法人亦科以前項之

罰金。
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  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣高等法院刑事判決
111年度勞安上訴字第3號
上  訴  人  
即  被  告  林鴻吉






選任辯護人  高奕驤律師
            曹哲瑋律師
上列上訴人因違反職業安全衛生法案件，不服臺灣桃園地方法院110年度勞安訴字第3號，中華民國111年3月14日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署109年度偵字第19136號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於林鴻吉緩刑部分撤銷。
其他上訴駁回。
    事  實
一、林鴻吉為國城營造有限公司（下稱國城公司，所涉違反職業安全衛生法犯行，業經原審法院判處罪刑確定）之代表人及經營負責人，為職業安全衛生法第2條第3款所稱雇主。緣國城公司於民國106年間向和發建設股份有限公司承攬「和發建設桃園市○○區○○段000地號等10筆結構體工程」（下稱本件工程），嗣本件工程之「模板工程」部分，由江山工程行即羅吉和於107年間向國城公司承攬後，羅吉和又將上開「模板工程」之「普通模板及清水模板加工組立」部分，交由賴阿樸（所涉過失致死等犯行，業經原審法院判處罪刑確定）承攬，賴阿樸再以日薪招僱柯建明從事包含模板拆除作業在內之上開部分模板工程。蕭欣昌（所涉過失致死犯行，業經原審法院判處罪刑確定）係受僱於國城公司，擔任本件工程之工地主任，負責工程進度、品質及現場指揮監督。林鴻吉明知依職業安全衛生法、職業安全衛生設施規則、營造安全衛生設施標準規定，雇主對勞工在高度2公尺以上之高處作業，勞工有墜落之虞者，應於該處設置護欄、護蓋或安全網等防護設備，竟違反上開職業安全衛生法及營造安全衛生設施標準等相關規定，未在勞工於高度2公尺以上有墜落之虞之作業場所施工時，設置護欄、護蓋或安全網，任由柯建明於108年4月2日下午2時40分許，在本件工程內E棟南側1樓外牆第2層施工架轉折處開口邊緣（下稱墜落地點），踩踏施工架進行模板拆除作業，柯建明因而不慎墜落至第1層施工架旁遮斷板鐵板上，再墜落至地下3樓之地面，經送醫救治後，仍於同日下午4時24分許，因高處墜落致頭部外傷併肋骨骨折及氣血胸，而創傷性休克意外死亡。
二、案經桃園市政府警察局楊梅分局報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、程序部分
一、本院審理範圍：
　　查本案係在刑事訴訟法第348條於110年6月18日修正施行後，始於111年7月12日因上訴而繫屬本院（見本院卷第3頁本院收文章），自應適用修正後之現行刑事訴訟法第348條規定判斷上訴範圍（最高法院刑事大法庭110年度台上大字第5375號裁定意旨參照）。本案檢察官未提起上訴，僅上訴人即被告林鴻吉（下稱被告）就原判決有罪部分提起上訴，依現行刑事訴訟法第348條規定，原判決不另為無罪諭知即被告被訴過失致死部分，自非本院審理範圍，合先敘明。
二、證據能力之認定部分：
  ㈠按公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書，除顯有不可信之情況外，得為證據，刑事訴訟法第159條之4第1款定有明文。係因該等文書為公務員依其職權所製作，公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書，與其責任、信譽攸關，若有錯誤、虛偽，公務員可能因此擔負刑事及行政責任，且經常處於可受公開檢查之狀態，設有錯誤，易發現而予及時糾正，其正確性及真實之保障極高，是該等文書之製作，倘係於例行性的公務（職務）過程中，基於觀察或發現而當場或即時記載之特徵，其內容不涉公務員主觀之判斷或意見之記載，符合例行性、公示性原則，正確性甚高，雖屬傳聞證據，仍例外容許為證據（最高法院102年度台上字第2130、1218號、101年度台上字第5308號、99年度台非字第187號判決意旨參照）。依職業安全衛生法第37條第3項規定，勞動檢查機構接獲事業單位之雇主報告在工作場所發生職業災害時，應即派員檢查。又勞動檢查法第27條前段亦規定，勞動檢查機構對事業單位工作場所發生重大職業災害時，應立即指派勞動檢查員前往實施檢查，調查職業災害原因及責任。查本案桃園市政府勞動檢查處製作之「和發建設股份有限公司『和發建設桃園市○○區○○段000地號等10筆結構體工程』之再承攬人賴阿樸所僱勞工柯建明發生墜落災害致死重大職業災害檢查報告書」（下稱職災報告書），係桃園市政府勞動檢查處於108年4月2日晚間8時9分許接獲國城公司網路通報發生職業災害，依前開法律規定，派員於翌日（3日）前往災害現場進行檢查後，所製作之觀察紀錄，核屬公務員職務上製作之紀錄文書或證明文書。而該書面檢查報告雖係針對個案而為，但如遇有重大職業災害時，桃園市政府勞動檢查處依法即毫無例外必須製作此種書面檢查報告，堪認具有例行性，且桃園市政府勞動檢查處製作該書面檢查報告，乃係為探討勞工職業災害所發生之原因及釐清相關責任，以資貫徹勞動法令之執行、維護勞雇雙方權益、安定社會、發展經濟（勞動檢查法第1條參照），因此亦具有高度信用性，應認上開職災報告書係刑事訴訟法第159條之4第1款所指之文書，有證據能力（最高法院104年度台上字第1524號判決意旨同此見解）。況桃園市政府勞動檢查處到場檢查人鄭翔仁（亦為該職災報告書之撰寫人）業於原審審理時到庭接受交互詰問（見原審訴字卷第104至109頁），無損於被告之對質詰問權，辯護人主張上開職災報告書第3頁關於事業經營負責人定義之記載係審判外而執行業務之人所作成非例行性文書，認無證據能力等語，即有誤會。
  ㈡次按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至第159條之4之規定，而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；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5第1項、第2項分別定有明文。查本案下述據以認定被告犯罪之供述證據，除前揭說明外，檢察官、被告及其辯護人於本院審理時均未爭執其證據能力，且迄於言詞辯論終結前均未聲明異議，復經審酌該等言詞陳述或書面作成時之情況並無違法、不當或顯不可信之狀況，依刑事訴訟法第159條之5第2項之規定，均有證據能力；又本案認定事實之其餘非供述證據，並無證據證明係公務員違背法定程序所取得，依同法第158條之4反面解釋，亦均有證據能力，合先敘明。
貳、認定被告犯罪事實所憑之證據及理由：
一、訊據被告林鴻吉固坦承為國城公司之代表人及經營負責人，而國城公司所承攬本件工程之「模板工程」係由江山工程行即羅吉和承攬，且不爭執本件工程因現場沒有設置安全設備導致被害人死亡等事實，惟矢口否認有何違反職業安全衛生法第40條第1項之犯行，辯稱：我是負責商業經營決策及規劃，工地現場是工地主任作決策，我也有請工地主任特別注意工安云云。辯護人則以被告僱請蕭欣昌為本件工程之工地主任，其方屬本件工程經授權實際管理事業單位之實際負責人，且被害人實際係受賴阿樸指揮監督，被告既無於現場管理監督，亦無實際指揮被害人之權責，自不得論屬職業安全衛生法之雇主等詞辯護。
二、經查：
　㈠被告為國城公司代表人及經營負責人，國城公司於106年間向和發建設股份有限公司承攬本件工程，嗣本件工程之「模板工程」部分，由江山工程行即羅吉和於107年間向國城公司承攬後，羅吉和又將上開「模板工程」之「普通模板及清水模板加工組立」部分，交由賴阿樸承攬，賴阿樸再以日薪招僱被害人柯建明，而被害人於108年4月2日下午2時40分許，依照被告派駐於本件工程之工地主任蕭欣昌及賴阿樸之指揮，在尚未架設防墜網、防護蓋之本件工程墜落地點，踩踏施工架進行模板拆除作業時，不慎失足墜落至距墜落位置14.2公尺深之地下3樓地面上，經送醫救治後，仍於同日下午4時24分許，因高處墜落致頭部外傷併肋骨骨折及氣血胸，而創傷性休克意外死亡等事實，業據被告於原審及本院審理時供認在卷（見原審訴字卷第99至100頁；本院卷第119頁），核與證人蕭欣昌、賴阿樸、張文錦、馮寶樹、鄭翔仁分別於偵查及原審之證述情節相符（見相字卷第155至160頁；原審訴字卷第88至110、112至116、146至151頁），並有現場照片、相驗照片、怡仁綜合醫院診斷證明書、江山工程行代工合約、桃園市政府警察局楊梅分局草湳派出所公務電話紀錄表、國城營造有限公司危害因素告知單、勞工安全紀律承諾書、108年4月2日進場人員簽名、臺灣桃園地方檢察署相驗筆錄、相驗屍體證明書、檢驗報告書、職災報告書等件在卷可稽（見相字卷第75至85頁、95至129頁、131頁、133至135頁、139頁、141頁、143頁、147頁、149頁、163頁、167至177、197至229頁），是此部分事實，堪以認定。
  ㈡按為防止職業災害，保障工作者安全及健康，特制定本法，職業安全衛生法第1條前段已揭櫫本法立法意旨。又工作者指勞工、自營作業者及其他受工作場所負責人指揮或監督從事勞動之人員；雇主指事業主或事業之經營負責人，同法第2條第1款、第3款分別定有明文。又按，同法第2條第1款所定受工作場所負責人指揮或監督從事勞動之人員，於事業單位工作場所從事勞動，比照該事業單位之勞工，適用本法之規定，同法第51條第2項前段亦有明定。且職業安全衛生法之範疇，包括工作場所中會受影響或可能受影響之員工、臨時性工作人員等之安全健康狀況及因素。為同時保障於事業單位工作場所實際從事勞動而受工作場所負責人指揮或監督人員之安全，如臨時工、派遣人員、志工、職業訓練機構學員，應比照該事業單位之勞工，適用本法之相關規定。是以，雇主就現場施工人員在工作現場依其指派之工作現場負責人所為指揮、監督從事勞動時，應比照所屬事業單位僱用之勞工，依職業安全衛生法賦予安全保障。就職業安全衛生法所規定之「雇主」、「勞工」，應以上開目的性而為判斷，就能保障勞工於工作場所執行工作時之安全者，當然係提供勞工工作時，現場施工相關設備，及在現場有指揮監督勞工、安全維護進行工程權限者，方能就勞工之工作環境、工作條件、安全予以確保，受雇主之管理指定，工作場所之安全維護由雇主負責，應認受僱人從屬於雇主，而為勞工安全衛生法所規範之「勞工」。即具有上開情形者，即為職業安全衛生法所稱之「雇主」及「勞工」，至於實際上「雇主」與「勞工」成立何種契約，要非所論。查本件被害人於案發當天係直接受僱於賴阿樸至國城公司承攬之本件工程從事模板拆除作業等情，已如前述，參諸證人蕭欣昌於原審審理時證稱：國城公司在本件工程中是營造商、承攬商的角色，我受僱於國城公司，負責就工地的檢查、巡視、發包部份工程給小包商、管理工程進度、工地施工安全、相關法規遵守等工作，柯建明是賴阿樸找來施作板模部分的工人，就工作部份要聽從賴阿樸的指示，賴阿樸聽從江山工程行的指示，江山工程行要依照我的指示配合工程施作，本件工程關於職業安全衛生的監督責任是由國城公司負責，由我在現場執行，在工地內的人員工作前都要簽署紀律承諾書再提醒作業人員，如果有人違反勞安規定時，也是由國城公司處罰，我會定期向國城公司及被告陳報工程進度及相關問題等語（見原審訴字卷第94至96頁），證人賴阿樸於原審審理時證稱：我是模板小包代工，負責整個工地的是營造廠即國城公司等語（見原審訴字卷第99至100頁），足見被害人在本件工程從事勞動係受被告指派為現場施工管理之證人蕭欣昌指揮及監督，而證人蕭欣昌於本件工程現場既具指揮監督之權，則現場施工人員之安全自應由其負責，且證人蕭欣昌係受僱於國城公司並經被告指派至本件工程現場管理工程進度、安全維護，亦可認被告於本件工程仍具有最終指揮監督及安全維護管理之角色，揆諸前揭規定及說明，即應為職業安全衛生法規定之雇主，證人蕭欣昌則為工作場所指揮、安全管理負責人，被害人為工作者，自應比照國城公司之勞工受雇主之保護，亦即被告應依職業安全衛生法規定對被害人負雇主責任。
  ㈢再按雇主對防止有墜落之虞之作業場所引起之危害，應有符合規定之必要安全衛生設備，職業安全衛生法第6條第1項第5款定有明文。次按雇主對於高度2公尺以上之工作場所，勞工作業有墜落之虞者，應訂定墜落災害防止計畫，依下列風險控制之先後順序規劃，並採取適當墜落災害防止設施：一、經由設計或工法之選擇，儘量使勞工於地面完成作業，減少高處作業項目。二、經由施工程序之變更，優先施作永久構造物之上下設備或防墜設施。三、設置護欄、護蓋。四、張掛安全網。五、使勞工佩掛安全帶。六、設置警示線系統。七、限制作業人員進入管制區。八、對於因開放邊線、組模作業、收尾作業等及採取第一款至第五款規定之設施致增加其作業危險者，應訂定保護計畫並實施；雇主對於高度2公尺以上之屋頂、鋼梁、開口部分、階梯、樓梯、坡道、工作臺、擋土牆、擋土支撐、施工構臺、橋梁墩柱及橋梁上部結構、橋臺等場所作業，勞工有遭受墜落危險之虞者，應於該處設置護欄、護蓋或安全網等防護設備；雇主設置前項設備有困難，或因作業之需要臨時將護欄、護蓋或安全網等防護設備開啟或拆除者，應採取使勞工使用安全帶等防止墜落措施。但其設置困難之原因消失後，應依前項規定辦理，營造安全衛生設施標準第17條、19條分別定有明文。查本案被害人施工地點為本件工程E棟南側1樓外牆第2層施工架開口邊緣，距地下三層地面位置共14.2公尺乙情，有刑案現場照片、上開職災報告書在卷可稽（見相字卷第208、220至224頁），是被害人施工地點確屬有墜落之虞之作業場所無訛。復如前述，證人蕭欣昌為本件工程工地現場之安全主管，明知被告及國城公司未確實依勞動法令設置上開安全設備，即任令被害人在本件工程墜落地點，於無任何防墜網、防護蓋之情形下作業施工，因而失足墜落至14.2公尺深之地下3樓地面而死亡，是被告顯有違反前揭職業安全衛生法等相關規定甚明，且被害人致死之高處墜落、頭部外傷併肋骨骨折及氣血胸、創傷性休克等原因，俱與被害人在未架設防墜網、開口防護蓋之高度2公尺以上工作場所施工等情形直接相關，則被告違反前揭職業安全衛生法及營造安全衛生設施標準之行為，與被害人之死亡結果間具有相當因果關係，亦可認定。
  ㈣被告及辯護人雖以被告係負責公司商業經營決策及規劃，已僱請蕭欣昌為本件工程之工地主任，其方屬本件工程經授權實際管理事業單位之實際負責人，被告應非職業安全衛生法所稱之「雇主」等語置辯。惟按職業安全衛生法所稱雇主，謂事業主或事業之經營負責人，職業安全衛生法第2條第3款定有明文。故依職業安全衛生法第2條第3款規定，所謂事業主，係指事業之經營主體，在法人組織時為法人，在個人企業則為企業之業主；至於所謂企業之經營負責人，指法人之代表人、經授權實際管理企業體或事業單位之實際負責人，如廠長、經理人等。又所謂現代大企業組織體，所有者與管理者分離，在企業組織規模愈大，企業管理愈複雜之情況下，企業代表人欲直接管理其所投資之企業漸成為不可能，因此往往雇用專業人員管理，分層負責，是指所有者與管理者分離之企業。觀諸被告於原審已供承：我1個月會去2次工地，去確認工地狀況及是否落實安全衛生法，如果看到工地之勞安狀況有問題，會請工地主任改善等語（見原審審訴字卷第100至101頁），核與證人蕭欣昌於原審審理時證稱：被告1個月會去工地巡視2次，來看勞安有無確實做好等語（見原審訴字卷第90頁）、證人賴阿樸於原審審理時證稱：我有在工地現場看過被告來巡視過等語（見同上卷第103頁）相符，足見被告確有實際督核本件工程之職業安全衛生事項，自非如其所辯僅負責公司商業經營決策及規劃。且本案證人蕭欣昌係受僱於國城公司，經被告指派至本件工程負責現場指揮監督之工地主任，業據本院認定如前，自難認證人蕭欣昌係廠長或經理人等經授權實際管理國城公司之人，尚無從僅以證人蕭欣昌受被告指派並掛名為本件工程之工地負責人，實際負責本件工程之指揮監督等情，即遽認其為職業安全衛生法所稱雇主。是被告及辯護人上開所辯，尚難採認。
三、綜上所述，被告及其辯護人前開所持之辯解，委無足取。本件事證明確，被告上揭犯行堪以認定，應依法論科。　
參、論罪部分：
    核被告所為，係違反職業安全衛生法第6條第1項第5款之應有防止危害安全衛生設備及措施規定，致發生職業安全衛生法第37條第2項第1款之死亡職業災害，而犯同法第40條第1項之罪。
肆、駁回上訴之理由：
    原審經詳細調查及審理後，基於以上相同之認定，並以行為人之責任為基礎，審酌被告為國城公司之代表人、實際負責人，對於受僱於賴阿樸而派遣至本件工程聽由其指派之蕭欣昌指揮監督之被害人，依法本應比照國城公司僱用之勞工負雇主義務，然於施工過程中，未依職業安全衛生法及營造安全衛生設施標準等相關規定，設置相關防墜設備，落實監督管理機制，確保被害人本於工作者應獲確保之生命及身體安全，造成被害人死亡及被害人親屬難以平復之喪親至痛，所為實值非難。惟念被告犯後就造成被害人死亡之客觀事實不否認，復與告訴人等和解並依約履行和解條件，加以被害人於案發當日未能確實使用防墜之安全扣環，就本案職業災害之發生亦有過失等情狀，另被告無構成累犯之前科，素行尚可，惟被告於本案工程發生被害人死亡職災事故後未久，國城公司所承攬之另案工程於109年2月17日又發生相類之死亡職災事故，此有本院被告前案紀錄表、卷附原審法院109年度桃勞安簡字第2號判決在卷可考，可見被告對於雇主就職業安全衛生法第6條第1項第5款所定義務之輕忽程度，實不足採，兼衡被告自述之智識程度、職業、家庭經濟狀況等一切情狀，量處有期徒刑5月，並諭知如易科罰金，以新臺幣1,000元折算1日。經核原審上開認事用法，均無違誤，量刑亦稱允恰。被告猶執前詞提起上訴，否認犯罪，指摘原審判決不當，核無理由，應予駁回。
伍、撤銷緩刑之理由：
    原審就被告犯行諭知緩刑3年，緩刑期間付保護管束，並應於本判決確定之日起2年內，向指定之政府機關、政府機構、行政法人、社區或其他符合公益目的之機構或團體，提供120小時之義務勞務，固非無見。惟按前案之行為既兼具故意犯及過失犯，自不能僅因法律上想像競合犯從一重論以過失犯，而逕行排除其行為所含之故意犯行部分。否則是否有緩刑規定之適用，將繫諸從重之法律刑度決之，有違法之安定性（本院暨所屬法院96年法律座談會刑事類提案第9號研討結果參照）。經查，被告前因犯刑法第276條之過失致死罪及職業安全衛生法第40條第1項之違反同法第6條第1項致發生職業災害罪，經原審法院依刑法第55條之規定從一重論以刑法第276條之過失致死罪，於110年2月7日以109年度桃勞安簡字第2號判決判處有期徒刑6月，緩刑3年確定，有上開判決附卷可稽（見原審訴字卷第185至191頁）。被告前案雖因想像競合而從一重論以過失致人於死罪，然其所犯職業安全衛生法第40條第1項之違反同法第6條第1項致發生職業災害罪屬故意犯，並於前案具體形成宣告刑時合併評價在內，是被告於原審宣判前已因故意犯罪受有期徒刑之宣告，且執行完畢尚未逾5年，自不符合刑法第74條第1項第1款、第2款緩刑宣告要件，無從宣告緩刑。原審判決未審酌上情，逕諭知被告附條件緩刑，當非允洽，自應由本院將原判決關於諭知被告緩刑部分予以撤銷。且此部分係因原判決適用法條不當而撤銷，並無不利益變更禁止原則之適用，併此敘明。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條，判決如主文。
本案經檢察官陳嘉義提起公訴，檢察官呂建興到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　26　　日
                  刑事第二十二庭審判長法  官  蔡廣昇
                                      法  官  許文章
                                      法  官　葉韋廷
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
                                      書記官　李逸翔
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　26　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
職業安全衛生法第40條
違反第6條第1項或第16條第1項之規定，致發生第37條第2項第1款之災害者，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣30萬元以下罰金。
法人犯前項之罪者，除處罰其負責人外，對該法人亦科以前項之罰金。

臺灣高等法院刑事判決

111年度勞安上訴字第3號

上  訴  人  

即  被  告  林鴻吉







選任辯護人  高奕驤律師

            曹哲瑋律師

上列上訴人因違反職業安全衛生法案件，不服臺灣桃園地方法院

110年度勞安訴字第3號，中華民國111年3月14日第一審判決（起

訴案號：臺灣桃園地方檢察署109年度偵字第19136號），提起上

訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於林鴻吉緩刑部分撤銷。

其他上訴駁回。

    事  實

一、林鴻吉為國城營造有限公司（下稱國城公司，所涉違反職業

    安全衛生法犯行，業經原審法院判處罪刑確定）之代表人及

    經營負責人，為職業安全衛生法第2條第3款所稱雇主。緣國

    城公司於民國106年間向和發建設股份有限公司承攬「和發

    建設桃園市○○區○○段000地號等10筆結構體工程」（下稱本

    件工程），嗣本件工程之「模板工程」部分，由江山工程行

    即羅吉和於107年間向國城公司承攬後，羅吉和又將上開「

    模板工程」之「普通模板及清水模板加工組立」部分，交由

    賴阿樸（所涉過失致死等犯行，業經原審法院判處罪刑確定

    ）承攬，賴阿樸再以日薪招僱柯建明從事包含模板拆除作業

    在內之上開部分模板工程。蕭欣昌（所涉過失致死犯行，業

    經原審法院判處罪刑確定）係受僱於國城公司，擔任本件工

    程之工地主任，負責工程進度、品質及現場指揮監督。林鴻

    吉明知依職業安全衛生法、職業安全衛生設施規則、營造安

    全衛生設施標準規定，雇主對勞工在高度2公尺以上之高處

    作業，勞工有墜落之虞者，應於該處設置護欄、護蓋或安全

    網等防護設備，竟違反上開職業安全衛生法及營造安全衛生

    設施標準等相關規定，未在勞工於高度2公尺以上有墜落之

    虞之作業場所施工時，設置護欄、護蓋或安全網，任由柯建

    明於108年4月2日下午2時40分許，在本件工程內E棟南側1樓

    外牆第2層施工架轉折處開口邊緣（下稱墜落地點），踩踏

    施工架進行模板拆除作業，柯建明因而不慎墜落至第1層施

    工架旁遮斷板鐵板上，再墜落至地下3樓之地面，經送醫救

    治後，仍於同日下午4時24分許，因高處墜落致頭部外傷併

    肋骨骨折及氣血胸，而創傷性休克意外死亡。

二、案經桃園市政府警察局楊梅分局報告臺灣桃園地方檢察署檢

    察官偵查起訴。

    理  由

壹、程序部分

一、本院審理範圍：

　　查本案係在刑事訴訟法第348條於110年6月18日修正施行後

    ，始於111年7月12日因上訴而繫屬本院（見本院卷第3頁本

    院收文章），自應適用修正後之現行刑事訴訟法第348條規

    定判斷上訴範圍（最高法院刑事大法庭110年度台上大字第5

    375號裁定意旨參照）。本案檢察官未提起上訴，僅上訴人

    即被告林鴻吉（下稱被告）就原判決有罪部分提起上訴，依

    現行刑事訴訟法第348條規定，原判決不另為無罪諭知即被

    告被訴過失致死部分，自非本院審理範圍，合先敘明。

二、證據能力之認定部分：

  ㈠按公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書，除顯有不可信

    之情況外，得為證據，刑事訴訟法第159條之4第1款定有明

    文。係因該等文書為公務員依其職權所製作，公務員職務上

    製作之紀錄文書、證明文書，與其責任、信譽攸關，若有錯

    誤、虛偽，公務員可能因此擔負刑事及行政責任，且經常處

    於可受公開檢查之狀態，設有錯誤，易發現而予及時糾正，

    其正確性及真實之保障極高，是該等文書之製作，倘係於例

    行性的公務（職務）過程中，基於觀察或發現而當場或即時

    記載之特徵，其內容不涉公務員主觀之判斷或意見之記載，

    符合例行性、公示性原則，正確性甚高，雖屬傳聞證據，仍

    例外容許為證據（最高法院102年度台上字第2130、1218號

    、101年度台上字第5308號、99年度台非字第187號判決意旨

    參照）。依職業安全衛生法第37條第3項規定，勞動檢查機

    構接獲事業單位之雇主報告在工作場所發生職業災害時，應

    即派員檢查。又勞動檢查法第27條前段亦規定，勞動檢查機

    構對事業單位工作場所發生重大職業災害時，應立即指派勞

    動檢查員前往實施檢查，調查職業災害原因及責任。查本案

    桃園市政府勞動檢查處製作之「和發建設股份有限公司『和

    發建設桃園市○○區○○段000地號等10筆結構體工程』之再承攬

    人賴阿樸所僱勞工柯建明發生墜落災害致死重大職業災害檢

    查報告書」（下稱職災報告書），係桃園市政府勞動檢查處

    於108年4月2日晚間8時9分許接獲國城公司網路通報發生職

    業災害，依前開法律規定，派員於翌日（3日）前往災害現

    場進行檢查後，所製作之觀察紀錄，核屬公務員職務上製作

    之紀錄文書或證明文書。而該書面檢查報告雖係針對個案而

    為，但如遇有重大職業災害時，桃園市政府勞動檢查處依法

    即毫無例外必須製作此種書面檢查報告，堪認具有例行性，

    且桃園市政府勞動檢查處製作該書面檢查報告，乃係為探討

    勞工職業災害所發生之原因及釐清相關責任，以資貫徹勞動

    法令之執行、維護勞雇雙方權益、安定社會、發展經濟（勞

    動檢查法第1條參照），因此亦具有高度信用性，應認上開

    職災報告書係刑事訴訟法第159條之4第1款所指之文書，有

    證據能力（最高法院104年度台上字第1524號判決意旨同此

    見解）。況桃園市政府勞動檢查處到場檢查人鄭翔仁（亦為

    該職災報告書之撰寫人）業於原審審理時到庭接受交互詰問

    （見原審訴字卷第104至109頁），無損於被告之對質詰問權

    ，辯護人主張上開職災報告書第3頁關於事業經營負責人定

    義之記載係審判外而執行業務之人所作成非例行性文書，認

    無證據能力等語，即有誤會。

  ㈡次按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規

    定者外，不得作為證據。被告以外之人於審判外之陳述，雖

    不符同法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審

    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；當事人、代理人或辯

    護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情

    形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意

    ，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5第1項、第2項分別

    定有明文。查本案下述據以認定被告犯罪之供述證據，除前

    揭說明外，檢察官、被告及其辯護人於本院審理時均未爭執

    其證據能力，且迄於言詞辯論終結前均未聲明異議，復經審

    酌該等言詞陳述或書面作成時之情況並無違法、不當或顯不

    可信之狀況，依刑事訴訟法第159條之5第2項之規定，均有

    證據能力；又本案認定事實之其餘非供述證據，並無證據證

    明係公務員違背法定程序所取得，依同法第158條之4反面解

    釋，亦均有證據能力，合先敘明。

貳、認定被告犯罪事實所憑之證據及理由：

一、訊據被告林鴻吉固坦承為國城公司之代表人及經營負責人，

    而國城公司所承攬本件工程之「模板工程」係由江山工程行

    即羅吉和承攬，且不爭執本件工程因現場沒有設置安全設備

    導致被害人死亡等事實，惟矢口否認有何違反職業安全衛生

    法第40條第1項之犯行，辯稱：我是負責商業經營決策及規

    劃，工地現場是工地主任作決策，我也有請工地主任特別注

    意工安云云。辯護人則以被告僱請蕭欣昌為本件工程之工地

    主任，其方屬本件工程經授權實際管理事業單位之實際負責

    人，且被害人實際係受賴阿樸指揮監督，被告既無於現場管

    理監督，亦無實際指揮被害人之權責，自不得論屬職業安全

    衛生法之雇主等詞辯護。

二、經查：

　㈠被告為國城公司代表人及經營負責人，國城公司於106年間向

    和發建設股份有限公司承攬本件工程，嗣本件工程之「模板

    工程」部分，由江山工程行即羅吉和於107年間向國城公司

    承攬後，羅吉和又將上開「模板工程」之「普通模板及清水

    模板加工組立」部分，交由賴阿樸承攬，賴阿樸再以日薪招

    僱被害人柯建明，而被害人於108年4月2日下午2時40分許，

    依照被告派駐於本件工程之工地主任蕭欣昌及賴阿樸之指揮

    ，在尚未架設防墜網、防護蓋之本件工程墜落地點，踩踏施

    工架進行模板拆除作業時，不慎失足墜落至距墜落位置14.2

    公尺深之地下3樓地面上，經送醫救治後，仍於同日下午4時

    24分許，因高處墜落致頭部外傷併肋骨骨折及氣血胸，而創

    傷性休克意外死亡等事實，業據被告於原審及本院審理時供

    認在卷（見原審訴字卷第99至100頁；本院卷第119頁），核

    與證人蕭欣昌、賴阿樸、張文錦、馮寶樹、鄭翔仁分別於偵

    查及原審之證述情節相符（見相字卷第155至160頁；原審訴

    字卷第88至110、112至116、146至151頁），並有現場照片

    、相驗照片、怡仁綜合醫院診斷證明書、江山工程行代工合

    約、桃園市政府警察局楊梅分局草湳派出所公務電話紀錄表

    、國城營造有限公司危害因素告知單、勞工安全紀律承諾書

    、108年4月2日進場人員簽名、臺灣桃園地方檢察署相驗筆

    錄、相驗屍體證明書、檢驗報告書、職災報告書等件在卷可

    稽（見相字卷第75至85頁、95至129頁、131頁、133至135頁

    、139頁、141頁、143頁、147頁、149頁、163頁、167至177

    、197至229頁），是此部分事實，堪以認定。

  ㈡按為防止職業災害，保障工作者安全及健康，特制定本法，

    職業安全衛生法第1條前段已揭櫫本法立法意旨。又工作者

    指勞工、自營作業者及其他受工作場所負責人指揮或監督從

    事勞動之人員；雇主指事業主或事業之經營負責人，同法第

    2條第1款、第3款分別定有明文。又按，同法第2條第1款所

    定受工作場所負責人指揮或監督從事勞動之人員，於事業單

    位工作場所從事勞動，比照該事業單位之勞工，適用本法之

    規定，同法第51條第2項前段亦有明定。且職業安全衛生法

    之範疇，包括工作場所中會受影響或可能受影響之員工、臨

    時性工作人員等之安全健康狀況及因素。為同時保障於事業

    單位工作場所實際從事勞動而受工作場所負責人指揮或監督

    人員之安全，如臨時工、派遣人員、志工、職業訓練機構學

    員，應比照該事業單位之勞工，適用本法之相關規定。是以

    ，雇主就現場施工人員在工作現場依其指派之工作現場負責

    人所為指揮、監督從事勞動時，應比照所屬事業單位僱用之

    勞工，依職業安全衛生法賦予安全保障。就職業安全衛生法

    所規定之「雇主」、「勞工」，應以上開目的性而為判斷，

    就能保障勞工於工作場所執行工作時之安全者，當然係提供

    勞工工作時，現場施工相關設備，及在現場有指揮監督勞工

    、安全維護進行工程權限者，方能就勞工之工作環境、工作

    條件、安全予以確保，受雇主之管理指定，工作場所之安全

    維護由雇主負責，應認受僱人從屬於雇主，而為勞工安全衛

    生法所規範之「勞工」。即具有上開情形者，即為職業安全

    衛生法所稱之「雇主」及「勞工」，至於實際上「雇主」與

    「勞工」成立何種契約，要非所論。查本件被害人於案發當

    天係直接受僱於賴阿樸至國城公司承攬之本件工程從事模板

    拆除作業等情，已如前述，參諸證人蕭欣昌於原審審理時證

    稱：國城公司在本件工程中是營造商、承攬商的角色，我受

    僱於國城公司，負責就工地的檢查、巡視、發包部份工程給

    小包商、管理工程進度、工地施工安全、相關法規遵守等工

    作，柯建明是賴阿樸找來施作板模部分的工人，就工作部份

    要聽從賴阿樸的指示，賴阿樸聽從江山工程行的指示，江山

    工程行要依照我的指示配合工程施作，本件工程關於職業安

    全衛生的監督責任是由國城公司負責，由我在現場執行，在

    工地內的人員工作前都要簽署紀律承諾書再提醒作業人員，

    如果有人違反勞安規定時，也是由國城公司處罰，我會定期

    向國城公司及被告陳報工程進度及相關問題等語（見原審訴

    字卷第94至96頁），證人賴阿樸於原審審理時證稱：我是模

    板小包代工，負責整個工地的是營造廠即國城公司等語（見

    原審訴字卷第99至100頁），足見被害人在本件工程從事勞

    動係受被告指派為現場施工管理之證人蕭欣昌指揮及監督，

    而證人蕭欣昌於本件工程現場既具指揮監督之權，則現場施

    工人員之安全自應由其負責，且證人蕭欣昌係受僱於國城公

    司並經被告指派至本件工程現場管理工程進度、安全維護，

    亦可認被告於本件工程仍具有最終指揮監督及安全維護管理

    之角色，揆諸前揭規定及說明，即應為職業安全衛生法規定

    之雇主，證人蕭欣昌則為工作場所指揮、安全管理負責人，

    被害人為工作者，自應比照國城公司之勞工受雇主之保護，

    亦即被告應依職業安全衛生法規定對被害人負雇主責任。

  ㈢再按雇主對防止有墜落之虞之作業場所引起之危害，應有符

    合規定之必要安全衛生設備，職業安全衛生法第6條第1項第

    5款定有明文。次按雇主對於高度2公尺以上之工作場所，勞

    工作業有墜落之虞者，應訂定墜落災害防止計畫，依下列風

    險控制之先後順序規劃，並採取適當墜落災害防止設施：一

    、經由設計或工法之選擇，儘量使勞工於地面完成作業，減

    少高處作業項目。二、經由施工程序之變更，優先施作永久

    構造物之上下設備或防墜設施。三、設置護欄、護蓋。四、

    張掛安全網。五、使勞工佩掛安全帶。六、設置警示線系統

    。七、限制作業人員進入管制區。八、對於因開放邊線、組

    模作業、收尾作業等及採取第一款至第五款規定之設施致增

    加其作業危險者，應訂定保護計畫並實施；雇主對於高度2

    公尺以上之屋頂、鋼梁、開口部分、階梯、樓梯、坡道、工

    作臺、擋土牆、擋土支撐、施工構臺、橋梁墩柱及橋梁上部

    結構、橋臺等場所作業，勞工有遭受墜落危險之虞者，應於

    該處設置護欄、護蓋或安全網等防護設備；雇主設置前項設

    備有困難，或因作業之需要臨時將護欄、護蓋或安全網等防

    護設備開啟或拆除者，應採取使勞工使用安全帶等防止墜落

    措施。但其設置困難之原因消失後，應依前項規定辦理，營

    造安全衛生設施標準第17條、19條分別定有明文。查本案被

    害人施工地點為本件工程E棟南側1樓外牆第2層施工架開口

    邊緣，距地下三層地面位置共14.2公尺乙情，有刑案現場照

    片、上開職災報告書在卷可稽（見相字卷第208、220至224

    頁），是被害人施工地點確屬有墜落之虞之作業場所無訛。

    復如前述，證人蕭欣昌為本件工程工地現場之安全主管，明

    知被告及國城公司未確實依勞動法令設置上開安全設備，即

    任令被害人在本件工程墜落地點，於無任何防墜網、防護蓋

    之情形下作業施工，因而失足墜落至14.2公尺深之地下3樓

    地面而死亡，是被告顯有違反前揭職業安全衛生法等相關規

    定甚明，且被害人致死之高處墜落、頭部外傷併肋骨骨折及

    氣血胸、創傷性休克等原因，俱與被害人在未架設防墜網、

    開口防護蓋之高度2公尺以上工作場所施工等情形直接相關

    ，則被告違反前揭職業安全衛生法及營造安全衛生設施標準

    之行為，與被害人之死亡結果間具有相當因果關係，亦可認

    定。

  ㈣被告及辯護人雖以被告係負責公司商業經營決策及規劃，已

    僱請蕭欣昌為本件工程之工地主任，其方屬本件工程經授權

    實際管理事業單位之實際負責人，被告應非職業安全衛生法

    所稱之「雇主」等語置辯。惟按職業安全衛生法所稱雇主，

    謂事業主或事業之經營負責人，職業安全衛生法第2條第3款

    定有明文。故依職業安全衛生法第2條第3款規定，所謂事業

    主，係指事業之經營主體，在法人組織時為法人，在個人企

    業則為企業之業主；至於所謂企業之經營負責人，指法人之

    代表人、經授權實際管理企業體或事業單位之實際負責人，

    如廠長、經理人等。又所謂現代大企業組織體，所有者與管

    理者分離，在企業組織規模愈大，企業管理愈複雜之情況下

    ，企業代表人欲直接管理其所投資之企業漸成為不可能，因

    此往往雇用專業人員管理，分層負責，是指所有者與管理者

    分離之企業。觀諸被告於原審已供承：我1個月會去2次工地

    ，去確認工地狀況及是否落實安全衛生法，如果看到工地之

    勞安狀況有問題，會請工地主任改善等語（見原審審訴字卷

    第100至101頁），核與證人蕭欣昌於原審審理時證稱：被告

    1個月會去工地巡視2次，來看勞安有無確實做好等語（見原

    審訴字卷第90頁）、證人賴阿樸於原審審理時證稱：我有在

    工地現場看過被告來巡視過等語（見同上卷第103頁）相符

    ，足見被告確有實際督核本件工程之職業安全衛生事項，自

    非如其所辯僅負責公司商業經營決策及規劃。且本案證人蕭

    欣昌係受僱於國城公司，經被告指派至本件工程負責現場指

    揮監督之工地主任，業據本院認定如前，自難認證人蕭欣昌

    係廠長或經理人等經授權實際管理國城公司之人，尚無從僅

    以證人蕭欣昌受被告指派並掛名為本件工程之工地負責人，

    實際負責本件工程之指揮監督等情，即遽認其為職業安全衛

    生法所稱雇主。是被告及辯護人上開所辯，尚難採認。

三、綜上所述，被告及其辯護人前開所持之辯解，委無足取。本

    件事證明確，被告上揭犯行堪以認定，應依法論科。　

參、論罪部分：

    核被告所為，係違反職業安全衛生法第6條第1項第5款之應

    有防止危害安全衛生設備及措施規定，致發生職業安全衛生

    法第37條第2項第1款之死亡職業災害，而犯同法第40條第1

    項之罪。

肆、駁回上訴之理由：

    原審經詳細調查及審理後，基於以上相同之認定，並以行為

    人之責任為基礎，審酌被告為國城公司之代表人、實際負責

    人，對於受僱於賴阿樸而派遣至本件工程聽由其指派之蕭欣

    昌指揮監督之被害人，依法本應比照國城公司僱用之勞工負

    雇主義務，然於施工過程中，未依職業安全衛生法及營造安

    全衛生設施標準等相關規定，設置相關防墜設備，落實監督

    管理機制，確保被害人本於工作者應獲確保之生命及身體安

    全，造成被害人死亡及被害人親屬難以平復之喪親至痛，所

    為實值非難。惟念被告犯後就造成被害人死亡之客觀事實不

    否認，復與告訴人等和解並依約履行和解條件，加以被害人

    於案發當日未能確實使用防墜之安全扣環，就本案職業災害

    之發生亦有過失等情狀，另被告無構成累犯之前科，素行尚

    可，惟被告於本案工程發生被害人死亡職災事故後未久，國

    城公司所承攬之另案工程於109年2月17日又發生相類之死亡

    職災事故，此有本院被告前案紀錄表、卷附原審法院109年

    度桃勞安簡字第2號判決在卷可考，可見被告對於雇主就職

    業安全衛生法第6條第1項第5款所定義務之輕忽程度，實不

    足採，兼衡被告自述之智識程度、職業、家庭經濟狀況等一

    切情狀，量處有期徒刑5月，並諭知如易科罰金，以新臺幣1

    ,000元折算1日。經核原審上開認事用法，均無違誤，量刑

    亦稱允恰。被告猶執前詞提起上訴，否認犯罪，指摘原審判

    決不當，核無理由，應予駁回。

伍、撤銷緩刑之理由：

    原審就被告犯行諭知緩刑3年，緩刑期間付保護管束，並應

    於本判決確定之日起2年內，向指定之政府機關、政府機構

    、行政法人、社區或其他符合公益目的之機構或團體，提供

    120小時之義務勞務，固非無見。惟按前案之行為既兼具故

    意犯及過失犯，自不能僅因法律上想像競合犯從一重論以過

    失犯，而逕行排除其行為所含之故意犯行部分。否則是否有

    緩刑規定之適用，將繫諸從重之法律刑度決之，有違法之安

    定性（本院暨所屬法院96年法律座談會刑事類提案第9號研

    討結果參照）。經查，被告前因犯刑法第276條之過失致死

    罪及職業安全衛生法第40條第1項之違反同法第6條第1項致

    發生職業災害罪，經原審法院依刑法第55條之規定從一重論

    以刑法第276條之過失致死罪，於110年2月7日以109年度桃

    勞安簡字第2號判決判處有期徒刑6月，緩刑3年確定，有上

    開判決附卷可稽（見原審訴字卷第185至191頁）。被告前案

    雖因想像競合而從一重論以過失致人於死罪，然其所犯職業

    安全衛生法第40條第1項之違反同法第6條第1項致發生職業

    災害罪屬故意犯，並於前案具體形成宣告刑時合併評價在內

    ，是被告於原審宣判前已因故意犯罪受有期徒刑之宣告，且

    執行完畢尚未逾5年，自不符合刑法第74條第1項第1款、第2

    款緩刑宣告要件，無從宣告緩刑。原審判決未審酌上情，逕

    諭知被告附條件緩刑，當非允洽，自應由本院將原判決關於

    諭知被告緩刑部分予以撤銷。且此部分係因原判決適用法條

    不當而撤銷，並無不利益變更禁止原則之適用，併此敘明。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364

條，判決如主文。

本案經檢察官陳嘉義提起公訴，檢察官呂建興到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　26　　日

                  刑事第二十二庭審判長法  官  蔡廣昇

                                      法  官  許文章

                                      法  官　葉韋廷

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官　李逸翔

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　26　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

職業安全衛生法第40條

違反第6條第1項或第16條第1項之規定，致發生第37條第2項第1

款之災害者，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣30萬

元以下罰金。

法人犯前項之罪者，除處罰其負責人外，對該法人亦科以前項之

罰金。




臺灣高等法院刑事判決

111年度勞安上訴字第3號

上  訴  人  

即  被  告  林鴻吉







選任辯護人  高奕驤律師

            曹哲瑋律師

上列上訴人因違反職業安全衛生法案件，不服臺灣桃園地方法院110年度勞安訴字第3號，中華民國111年3月14日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署109年度偵字第19136號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於林鴻吉緩刑部分撤銷。

其他上訴駁回。

    事  實

一、林鴻吉為國城營造有限公司（下稱國城公司，所涉違反職業安全衛生法犯行，業經原審法院判處罪刑確定）之代表人及經營負責人，為職業安全衛生法第2條第3款所稱雇主。緣國城公司於民國106年間向和發建設股份有限公司承攬「和發建設桃園市○○區○○段000地號等10筆結構體工程」（下稱本件工程），嗣本件工程之「模板工程」部分，由江山工程行即羅吉和於107年間向國城公司承攬後，羅吉和又將上開「模板工程」之「普通模板及清水模板加工組立」部分，交由賴阿樸（所涉過失致死等犯行，業經原審法院判處罪刑確定）承攬，賴阿樸再以日薪招僱柯建明從事包含模板拆除作業在內之上開部分模板工程。蕭欣昌（所涉過失致死犯行，業經原審法院判處罪刑確定）係受僱於國城公司，擔任本件工程之工地主任，負責工程進度、品質及現場指揮監督。林鴻吉明知依職業安全衛生法、職業安全衛生設施規則、營造安全衛生設施標準規定，雇主對勞工在高度2公尺以上之高處作業，勞工有墜落之虞者，應於該處設置護欄、護蓋或安全網等防護設備，竟違反上開職業安全衛生法及營造安全衛生設施標準等相關規定，未在勞工於高度2公尺以上有墜落之虞之作業場所施工時，設置護欄、護蓋或安全網，任由柯建明於108年4月2日下午2時40分許，在本件工程內E棟南側1樓外牆第2層施工架轉折處開口邊緣（下稱墜落地點），踩踏施工架進行模板拆除作業，柯建明因而不慎墜落至第1層施工架旁遮斷板鐵板上，再墜落至地下3樓之地面，經送醫救治後，仍於同日下午4時24分許，因高處墜落致頭部外傷併肋骨骨折及氣血胸，而創傷性休克意外死亡。

二、案經桃園市政府警察局楊梅分局報告臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、程序部分

一、本院審理範圍：

　　查本案係在刑事訴訟法第348條於110年6月18日修正施行後，始於111年7月12日因上訴而繫屬本院（見本院卷第3頁本院收文章），自應適用修正後之現行刑事訴訟法第348條規定判斷上訴範圍（最高法院刑事大法庭110年度台上大字第5375號裁定意旨參照）。本案檢察官未提起上訴，僅上訴人即被告林鴻吉（下稱被告）就原判決有罪部分提起上訴，依現行刑事訴訟法第348條規定，原判決不另為無罪諭知即被告被訴過失致死部分，自非本院審理範圍，合先敘明。

二、證據能力之認定部分：

  ㈠按公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書，除顯有不可信之情況外，得為證據，刑事訴訟法第159條之4第1款定有明文。係因該等文書為公務員依其職權所製作，公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書，與其責任、信譽攸關，若有錯誤、虛偽，公務員可能因此擔負刑事及行政責任，且經常處於可受公開檢查之狀態，設有錯誤，易發現而予及時糾正，其正確性及真實之保障極高，是該等文書之製作，倘係於例行性的公務（職務）過程中，基於觀察或發現而當場或即時記載之特徵，其內容不涉公務員主觀之判斷或意見之記載，符合例行性、公示性原則，正確性甚高，雖屬傳聞證據，仍例外容許為證據（最高法院102年度台上字第2130、1218號、101年度台上字第5308號、99年度台非字第187號判決意旨參照）。依職業安全衛生法第37條第3項規定，勞動檢查機構接獲事業單位之雇主報告在工作場所發生職業災害時，應即派員檢查。又勞動檢查法第27條前段亦規定，勞動檢查機構對事業單位工作場所發生重大職業災害時，應立即指派勞動檢查員前往實施檢查，調查職業災害原因及責任。查本案桃園市政府勞動檢查處製作之「和發建設股份有限公司『和發建設桃園市○○區○○段000地號等10筆結構體工程』之再承攬人賴阿樸所僱勞工柯建明發生墜落災害致死重大職業災害檢查報告書」（下稱職災報告書），係桃園市政府勞動檢查處於108年4月2日晚間8時9分許接獲國城公司網路通報發生職業災害，依前開法律規定，派員於翌日（3日）前往災害現場進行檢查後，所製作之觀察紀錄，核屬公務員職務上製作之紀錄文書或證明文書。而該書面檢查報告雖係針對個案而為，但如遇有重大職業災害時，桃園市政府勞動檢查處依法即毫無例外必須製作此種書面檢查報告，堪認具有例行性，且桃園市政府勞動檢查處製作該書面檢查報告，乃係為探討勞工職業災害所發生之原因及釐清相關責任，以資貫徹勞動法令之執行、維護勞雇雙方權益、安定社會、發展經濟（勞動檢查法第1條參照），因此亦具有高度信用性，應認上開職災報告書係刑事訴訟法第159條之4第1款所指之文書，有證據能力（最高法院104年度台上字第1524號判決意旨同此見解）。況桃園市政府勞動檢查處到場檢查人鄭翔仁（亦為該職災報告書之撰寫人）業於原審審理時到庭接受交互詰問（見原審訴字卷第104至109頁），無損於被告之對質詰問權，辯護人主張上開職災報告書第3頁關於事業經營負責人定義之記載係審判外而執行業務之人所作成非例行性文書，認無證據能力等語，即有誤會。

  ㈡次按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至第159條之4之規定，而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；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5第1項、第2項分別定有明文。查本案下述據以認定被告犯罪之供述證據，除前揭說明外，檢察官、被告及其辯護人於本院審理時均未爭執其證據能力，且迄於言詞辯論終結前均未聲明異議，復經審酌該等言詞陳述或書面作成時之情況並無違法、不當或顯不可信之狀況，依刑事訴訟法第159條之5第2項之規定，均有證據能力；又本案認定事實之其餘非供述證據，並無證據證明係公務員違背法定程序所取得，依同法第158條之4反面解釋，亦均有證據能力，合先敘明。

貳、認定被告犯罪事實所憑之證據及理由：

一、訊據被告林鴻吉固坦承為國城公司之代表人及經營負責人，而國城公司所承攬本件工程之「模板工程」係由江山工程行即羅吉和承攬，且不爭執本件工程因現場沒有設置安全設備導致被害人死亡等事實，惟矢口否認有何違反職業安全衛生法第40條第1項之犯行，辯稱：我是負責商業經營決策及規劃，工地現場是工地主任作決策，我也有請工地主任特別注意工安云云。辯護人則以被告僱請蕭欣昌為本件工程之工地主任，其方屬本件工程經授權實際管理事業單位之實際負責人，且被害人實際係受賴阿樸指揮監督，被告既無於現場管理監督，亦無實際指揮被害人之權責，自不得論屬職業安全衛生法之雇主等詞辯護。

二、經查：

　㈠被告為國城公司代表人及經營負責人，國城公司於106年間向和發建設股份有限公司承攬本件工程，嗣本件工程之「模板工程」部分，由江山工程行即羅吉和於107年間向國城公司承攬後，羅吉和又將上開「模板工程」之「普通模板及清水模板加工組立」部分，交由賴阿樸承攬，賴阿樸再以日薪招僱被害人柯建明，而被害人於108年4月2日下午2時40分許，依照被告派駐於本件工程之工地主任蕭欣昌及賴阿樸之指揮，在尚未架設防墜網、防護蓋之本件工程墜落地點，踩踏施工架進行模板拆除作業時，不慎失足墜落至距墜落位置14.2公尺深之地下3樓地面上，經送醫救治後，仍於同日下午4時24分許，因高處墜落致頭部外傷併肋骨骨折及氣血胸，而創傷性休克意外死亡等事實，業據被告於原審及本院審理時供認在卷（見原審訴字卷第99至100頁；本院卷第119頁），核與證人蕭欣昌、賴阿樸、張文錦、馮寶樹、鄭翔仁分別於偵查及原審之證述情節相符（見相字卷第155至160頁；原審訴字卷第88至110、112至116、146至151頁），並有現場照片、相驗照片、怡仁綜合醫院診斷證明書、江山工程行代工合約、桃園市政府警察局楊梅分局草湳派出所公務電話紀錄表、國城營造有限公司危害因素告知單、勞工安全紀律承諾書、108年4月2日進場人員簽名、臺灣桃園地方檢察署相驗筆錄、相驗屍體證明書、檢驗報告書、職災報告書等件在卷可稽（見相字卷第75至85頁、95至129頁、131頁、133至135頁、139頁、141頁、143頁、147頁、149頁、163頁、167至177、197至229頁），是此部分事實，堪以認定。

  ㈡按為防止職業災害，保障工作者安全及健康，特制定本法，職業安全衛生法第1條前段已揭櫫本法立法意旨。又工作者指勞工、自營作業者及其他受工作場所負責人指揮或監督從事勞動之人員；雇主指事業主或事業之經營負責人，同法第2條第1款、第3款分別定有明文。又按，同法第2條第1款所定受工作場所負責人指揮或監督從事勞動之人員，於事業單位工作場所從事勞動，比照該事業單位之勞工，適用本法之規定，同法第51條第2項前段亦有明定。且職業安全衛生法之範疇，包括工作場所中會受影響或可能受影響之員工、臨時性工作人員等之安全健康狀況及因素。為同時保障於事業單位工作場所實際從事勞動而受工作場所負責人指揮或監督人員之安全，如臨時工、派遣人員、志工、職業訓練機構學員，應比照該事業單位之勞工，適用本法之相關規定。是以，雇主就現場施工人員在工作現場依其指派之工作現場負責人所為指揮、監督從事勞動時，應比照所屬事業單位僱用之勞工，依職業安全衛生法賦予安全保障。就職業安全衛生法所規定之「雇主」、「勞工」，應以上開目的性而為判斷，就能保障勞工於工作場所執行工作時之安全者，當然係提供勞工工作時，現場施工相關設備，及在現場有指揮監督勞工、安全維護進行工程權限者，方能就勞工之工作環境、工作條件、安全予以確保，受雇主之管理指定，工作場所之安全維護由雇主負責，應認受僱人從屬於雇主，而為勞工安全衛生法所規範之「勞工」。即具有上開情形者，即為職業安全衛生法所稱之「雇主」及「勞工」，至於實際上「雇主」與「勞工」成立何種契約，要非所論。查本件被害人於案發當天係直接受僱於賴阿樸至國城公司承攬之本件工程從事模板拆除作業等情，已如前述，參諸證人蕭欣昌於原審審理時證稱：國城公司在本件工程中是營造商、承攬商的角色，我受僱於國城公司，負責就工地的檢查、巡視、發包部份工程給小包商、管理工程進度、工地施工安全、相關法規遵守等工作，柯建明是賴阿樸找來施作板模部分的工人，就工作部份要聽從賴阿樸的指示，賴阿樸聽從江山工程行的指示，江山工程行要依照我的指示配合工程施作，本件工程關於職業安全衛生的監督責任是由國城公司負責，由我在現場執行，在工地內的人員工作前都要簽署紀律承諾書再提醒作業人員，如果有人違反勞安規定時，也是由國城公司處罰，我會定期向國城公司及被告陳報工程進度及相關問題等語（見原審訴字卷第94至96頁），證人賴阿樸於原審審理時證稱：我是模板小包代工，負責整個工地的是營造廠即國城公司等語（見原審訴字卷第99至100頁），足見被害人在本件工程從事勞動係受被告指派為現場施工管理之證人蕭欣昌指揮及監督，而證人蕭欣昌於本件工程現場既具指揮監督之權，則現場施工人員之安全自應由其負責，且證人蕭欣昌係受僱於國城公司並經被告指派至本件工程現場管理工程進度、安全維護，亦可認被告於本件工程仍具有最終指揮監督及安全維護管理之角色，揆諸前揭規定及說明，即應為職業安全衛生法規定之雇主，證人蕭欣昌則為工作場所指揮、安全管理負責人，被害人為工作者，自應比照國城公司之勞工受雇主之保護，亦即被告應依職業安全衛生法規定對被害人負雇主責任。

  ㈢再按雇主對防止有墜落之虞之作業場所引起之危害，應有符合規定之必要安全衛生設備，職業安全衛生法第6條第1項第5款定有明文。次按雇主對於高度2公尺以上之工作場所，勞工作業有墜落之虞者，應訂定墜落災害防止計畫，依下列風險控制之先後順序規劃，並採取適當墜落災害防止設施：一、經由設計或工法之選擇，儘量使勞工於地面完成作業，減少高處作業項目。二、經由施工程序之變更，優先施作永久構造物之上下設備或防墜設施。三、設置護欄、護蓋。四、張掛安全網。五、使勞工佩掛安全帶。六、設置警示線系統。七、限制作業人員進入管制區。八、對於因開放邊線、組模作業、收尾作業等及採取第一款至第五款規定之設施致增加其作業危險者，應訂定保護計畫並實施；雇主對於高度2公尺以上之屋頂、鋼梁、開口部分、階梯、樓梯、坡道、工作臺、擋土牆、擋土支撐、施工構臺、橋梁墩柱及橋梁上部結構、橋臺等場所作業，勞工有遭受墜落危險之虞者，應於該處設置護欄、護蓋或安全網等防護設備；雇主設置前項設備有困難，或因作業之需要臨時將護欄、護蓋或安全網等防護設備開啟或拆除者，應採取使勞工使用安全帶等防止墜落措施。但其設置困難之原因消失後，應依前項規定辦理，營造安全衛生設施標準第17條、19條分別定有明文。查本案被害人施工地點為本件工程E棟南側1樓外牆第2層施工架開口邊緣，距地下三層地面位置共14.2公尺乙情，有刑案現場照片、上開職災報告書在卷可稽（見相字卷第208、220至224頁），是被害人施工地點確屬有墜落之虞之作業場所無訛。復如前述，證人蕭欣昌為本件工程工地現場之安全主管，明知被告及國城公司未確實依勞動法令設置上開安全設備，即任令被害人在本件工程墜落地點，於無任何防墜網、防護蓋之情形下作業施工，因而失足墜落至14.2公尺深之地下3樓地面而死亡，是被告顯有違反前揭職業安全衛生法等相關規定甚明，且被害人致死之高處墜落、頭部外傷併肋骨骨折及氣血胸、創傷性休克等原因，俱與被害人在未架設防墜網、開口防護蓋之高度2公尺以上工作場所施工等情形直接相關，則被告違反前揭職業安全衛生法及營造安全衛生設施標準之行為，與被害人之死亡結果間具有相當因果關係，亦可認定。

  ㈣被告及辯護人雖以被告係負責公司商業經營決策及規劃，已僱請蕭欣昌為本件工程之工地主任，其方屬本件工程經授權實際管理事業單位之實際負責人，被告應非職業安全衛生法所稱之「雇主」等語置辯。惟按職業安全衛生法所稱雇主，謂事業主或事業之經營負責人，職業安全衛生法第2條第3款定有明文。故依職業安全衛生法第2條第3款規定，所謂事業主，係指事業之經營主體，在法人組織時為法人，在個人企業則為企業之業主；至於所謂企業之經營負責人，指法人之代表人、經授權實際管理企業體或事業單位之實際負責人，如廠長、經理人等。又所謂現代大企業組織體，所有者與管理者分離，在企業組織規模愈大，企業管理愈複雜之情況下，企業代表人欲直接管理其所投資之企業漸成為不可能，因此往往雇用專業人員管理，分層負責，是指所有者與管理者分離之企業。觀諸被告於原審已供承：我1個月會去2次工地，去確認工地狀況及是否落實安全衛生法，如果看到工地之勞安狀況有問題，會請工地主任改善等語（見原審審訴字卷第100至101頁），核與證人蕭欣昌於原審審理時證稱：被告1個月會去工地巡視2次，來看勞安有無確實做好等語（見原審訴字卷第90頁）、證人賴阿樸於原審審理時證稱：我有在工地現場看過被告來巡視過等語（見同上卷第103頁）相符，足見被告確有實際督核本件工程之職業安全衛生事項，自非如其所辯僅負責公司商業經營決策及規劃。且本案證人蕭欣昌係受僱於國城公司，經被告指派至本件工程負責現場指揮監督之工地主任，業據本院認定如前，自難認證人蕭欣昌係廠長或經理人等經授權實際管理國城公司之人，尚無從僅以證人蕭欣昌受被告指派並掛名為本件工程之工地負責人，實際負責本件工程之指揮監督等情，即遽認其為職業安全衛生法所稱雇主。是被告及辯護人上開所辯，尚難採認。

三、綜上所述，被告及其辯護人前開所持之辯解，委無足取。本件事證明確，被告上揭犯行堪以認定，應依法論科。　

參、論罪部分：

    核被告所為，係違反職業安全衛生法第6條第1項第5款之應有防止危害安全衛生設備及措施規定，致發生職業安全衛生法第37條第2項第1款之死亡職業災害，而犯同法第40條第1項之罪。

肆、駁回上訴之理由：

    原審經詳細調查及審理後，基於以上相同之認定，並以行為人之責任為基礎，審酌被告為國城公司之代表人、實際負責人，對於受僱於賴阿樸而派遣至本件工程聽由其指派之蕭欣昌指揮監督之被害人，依法本應比照國城公司僱用之勞工負雇主義務，然於施工過程中，未依職業安全衛生法及營造安全衛生設施標準等相關規定，設置相關防墜設備，落實監督管理機制，確保被害人本於工作者應獲確保之生命及身體安全，造成被害人死亡及被害人親屬難以平復之喪親至痛，所為實值非難。惟念被告犯後就造成被害人死亡之客觀事實不否認，復與告訴人等和解並依約履行和解條件，加以被害人於案發當日未能確實使用防墜之安全扣環，就本案職業災害之發生亦有過失等情狀，另被告無構成累犯之前科，素行尚可，惟被告於本案工程發生被害人死亡職災事故後未久，國城公司所承攬之另案工程於109年2月17日又發生相類之死亡職災事故，此有本院被告前案紀錄表、卷附原審法院109年度桃勞安簡字第2號判決在卷可考，可見被告對於雇主就職業安全衛生法第6條第1項第5款所定義務之輕忽程度，實不足採，兼衡被告自述之智識程度、職業、家庭經濟狀況等一切情狀，量處有期徒刑5月，並諭知如易科罰金，以新臺幣1,000元折算1日。經核原審上開認事用法，均無違誤，量刑亦稱允恰。被告猶執前詞提起上訴，否認犯罪，指摘原審判決不當，核無理由，應予駁回。

伍、撤銷緩刑之理由：

    原審就被告犯行諭知緩刑3年，緩刑期間付保護管束，並應於本判決確定之日起2年內，向指定之政府機關、政府機構、行政法人、社區或其他符合公益目的之機構或團體，提供120小時之義務勞務，固非無見。惟按前案之行為既兼具故意犯及過失犯，自不能僅因法律上想像競合犯從一重論以過失犯，而逕行排除其行為所含之故意犯行部分。否則是否有緩刑規定之適用，將繫諸從重之法律刑度決之，有違法之安定性（本院暨所屬法院96年法律座談會刑事類提案第9號研討結果參照）。經查，被告前因犯刑法第276條之過失致死罪及職業安全衛生法第40條第1項之違反同法第6條第1項致發生職業災害罪，經原審法院依刑法第55條之規定從一重論以刑法第276條之過失致死罪，於110年2月7日以109年度桃勞安簡字第2號判決判處有期徒刑6月，緩刑3年確定，有上開判決附卷可稽（見原審訴字卷第185至191頁）。被告前案雖因想像競合而從一重論以過失致人於死罪，然其所犯職業安全衛生法第40條第1項之違反同法第6條第1項致發生職業災害罪屬故意犯，並於前案具體形成宣告刑時合併評價在內，是被告於原審宣判前已因故意犯罪受有期徒刑之宣告，且執行完畢尚未逾5年，自不符合刑法第74條第1項第1款、第2款緩刑宣告要件，無從宣告緩刑。原審判決未審酌上情，逕諭知被告附條件緩刑，當非允洽，自應由本院將原判決關於諭知被告緩刑部分予以撤銷。且此部分係因原判決適用法條不當而撤銷，並無不利益變更禁止原則之適用，併此敘明。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條，判決如主文。

本案經檢察官陳嘉義提起公訴，檢察官呂建興到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　26　　日

                  刑事第二十二庭審判長法  官  蔡廣昇

                                      法  官  許文章

                                      法  官　葉韋廷

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                      書記官　李逸翔

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　26　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

職業安全衛生法第40條

違反第6條第1項或第16條第1項之規定，致發生第37條第2項第1款之災害者，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣30萬元以下罰金。

法人犯前項之罪者，除處罰其負責人外，對該法人亦科以前項之罰金。



