
臺灣高等法院刑事判決

114年度上更一字第13號

上  訴  人  臺灣士林地方檢察署檢察官

被      告  吳文棋

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

            王耀賢

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

上2人共同

選任辯護人  范晉魁律師

上列上訴人因被告違反建築法案件，不服臺灣士林地方法院112

年度易字第104號，中華民國112年8月18日第一審判決（起訴案

號：臺灣士林地方檢察署111年度偵字第19938號），提起上訴，

經最高法院發回更審，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

吳文棋、王耀賢共同犯建築法第九十三條之違法復工經制止不從

罪，各處有期徒刑肆月，如易科罰金，均以新臺幣壹仟元折算壹

日。

　　犯罪事實

一、立樺建設股份有限公司（代表人趙素堅）於民國109、110年

間，在臺北市○○區○○段○○段000000000號等34筆土地

（該區○○街0段000號）起造新建工程乙案（下稱本案新建

工程，109年度建字第0271號建照工程），委請地樺營造事

業股份有限公司（下稱地樺公司，代表人趙素堅）承造，吳

文棋係地樺公司之工地主任，王耀賢為地樺公司聘用之主任

技師。

二、因臺北市政府環境保護局接獲民眾陳情，於110年11月10日2
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2時5分派員前往本案新建工程稽查，發覺本案新建工程於平

日下午10時至翌日上午8時施工連續壁灌漿作業行為，違反

建築法第67條規定，主管機關即臺北市政府都市發展局（下

稱都市發展局）遂依建築法第89條規定，以附表編號1之第1

1031013352號函勒令停工。吳文棋、王耀賢竟基於違反建築

法之犯意聯絡，自地樺公司於110年11月26日收受上開函文

起，非經許可而擅自復工施作連續壁工程；再經都市發展局

於110年12月1日、6日、8日派員到場制止、告知停工仍不

從，並於110年12月9日以附表編號3之第1103061938號函通

知地樺公司；另經許玄明建築師於110年12月9日以附表編號

4、王德生建築師於110年12月13日以附表編號5等函文，轉

知地樺公司應立即改善、遵守建築法規定等情，惟吳文棋、

王耀賢仍未經許可擅自復工經制止不從，接續施作本案新建

工程，直至110年12月14日止始真正停工，而都市發展局則

迄至110年12月24日以附表編號8之第1106068804號函同意地

樺公司復工（趙素堅、許玄明、王德生部分，另經檢察官為

不起訴處分）。

三、案經都市發展局函送臺灣士林地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理　由

壹、證據能力部分

一、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。另按被告以外之人於審判外之陳述，

雖不符合同法第159條之1至第159條之4之規定，然經當事人

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，視為有前項同

意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5分別定有明文。

該條立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核

實，原則上先予排除，惟若當事人已放棄反對詰問權，於審

判程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；或於言詞辯論
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終結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證據之處分權，

及證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，且強化言詞

辯論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開傳聞證據亦均具

有證據能力。查本件被告以外之人於審判外之言詞或書面陳

述屬傳聞證據部分，檢察官、被告2人及辯護人於本院準備

程序中並未爭執證據能力，且迄於言詞辯論終結前亦未聲明

異議，復本院認其作成之情形並無不當情形，經審酌後認為

適當，均應認於本案有證據能力。

二、另本件認定事實引用之卷內其餘非供述證據部分，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，復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、

被告2人及辯護人充分表示意見，自得為證據使用。

貳、本院之判斷

一、被告之辯解及辯護人之辯護內容

　㈠被告吳文棋不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：施工期間

我們有發文及口頭告知都市發展局的承辦人員，說明不繼續

施作連續壁會有危險性，會危及鄰房，等鄰房側的連續壁施

工完畢後就會停工，但都市發展局承辦人員認為還是要停工

等語。

　㈡被告王耀賢不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：我們有發

文給都市發展局，我們有申請復工，但是他們沒有回覆，之

後我們還是繼續施工，我們在復工的申請書有載明為什麼要

繼續施工的理由，就是沒有被回覆等語。

　㈢辯護人辯護稱：被告2人之行為，符合緊急避難之要件等

語。

二、認定犯罪事實所憑證據及認定之理由

　㈠本案新建工程經都市發展局勒令停工，被告2人仍於犯罪事

實一所載時、地，接續未經許可擅自復工、未經許可擅自復

工經制止不從等事實，業經證人都市發展局建築管理工程處

幫工程司張邦嵩於原審具結證稱：110年12月1日、6日、8日
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到現場勘查時，預拌混凝土車有進出的動作，現場的挖土機

有做挖掘動作，現場人員有做焊接的相關動作；我當天是直

接到工地，沒有遇到相關民眾，我們也沒有穿著制服，但工

地主任都知道我們等語（見原審卷一第419至420頁）。並有

附表編號1、3至5、8所載函文及附件可資佐證（見士檢111

年度他字第221號卷《下稱他221卷》第53、59至60、25至3

5、63、95至99、131至135頁）。且有地樺公司114年6月12

日函及檢附「連續壁110年9月10日至110年11月26日施工日

報及預挖槽洞單元編號及內容」等資料（見本院卷第183至2

67頁）；工程期間自110年11月27日至110年12月14日止之施

工日報（見他221卷第71至90頁）在卷可證。另經被告2人於

本院坦認違法復工之客觀事實（見本院卷第379至380頁）。

此部分之事實，應堪認定。

　㈡關於本案新建工程之基地屬「極軟弱」至「軟弱」地層，鄰

房傾斜乙節。經查：

　　⒈依塏固工程有限公司於106年6月所製作之地基調查報告書

顯示，本案基地地層第1層、第3層、第5層、第6層之N值

僅為1至4間，屬於「極軟弱」至「軟弱」地層，深度約25

公尺，且開挖至地下37公尺，此有該報告書內地層剖面圖

及簡化地層工程參數表、灌漿曲線與超音波紀錄附卷可憑

（見士檢111年度偵字第19938號卷《下稱偵19938卷》第7

至10、36至46頁）。另經台北市土木技師公會鑑定技師陳

江淮於110年1月22日提出「新建工程施工前鄰房現況鑑定

報告書」，內容略以：據垂直測量成果，無論朝捷運方向

（1/81、1/80）或基地方向（1/95、1/70)，於施工前鄰

房已存在1/95至1/70之傾斜量，連續壁施工應連續完成，

以避免施工中斷對鄰房產生不利影響等情（見偵19938卷

第12至16頁）。是以，本案新建工程施工前，地樺公司已

然知悉基地地層之屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁之施

作工程必須「連續完成、不中斷」之情狀，此時，地樺公

司面對此特殊情狀，自應在本案新建工程動工前，爰依建
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築法第67條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦

法」、噪音管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨

礙安寧行為之區域範圍及時段」等規定，申請夜間、假日

施工許可。

　　⒉雖地樺公司提出社團法人台北市土木技師公會於112年3月

22日出具之「台北市○○區○○街新建工程連續壁夜間施

工及安全鑑定報告書【案號：112-A0071】」（見原審卷

一第135至355頁），敘明本案新建工程之連續壁夜間施工

及連續性確有其必要性，若貿然停工恐有影響鄰房結構安

全之疑慮等情，並經鑑定證人即賴建宏、林祐全於原審結

證在卷（見原審卷一第441至453頁）。然查此次鑑定結

果，充其量重申本案新建工程在動工前，已然存在之「極

軟弱」至「軟弱」地層屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁

之施作工程必須「連續完成、不中斷」等情狀，益徵地樺

公司在本案新建工程動工前，應依上開規定申請夜間、假

日施工許可，併此說明。

　㈢被告2人、辯護人主張緊急避難之阻卻違法事由

　　⒈按刑法第24條第1項前段規定，因避免自己或他人生命、

身體、自由、財產之緊急危難而出於不得已之行為，不

罰。其中所稱「緊急危難」，在客觀上須存有緊急之危難

情狀，也就是對於行為人或他人生命、身體、自由、財產

法益存有緊急性的危難。

　　⒉查，都市發展局以附表編號1函文勒令停工後，地樺公司

旋以附表編號2之函文、附件，說明施工逾時之原因、必

要性，並申請復工等情（見他221卷第55至58頁）。都市

發展局於110年12月1日、6日、8日指派證人張邦嵩到現場

勘查後，即以附表編號3函覆略以：現場持續施作連續

壁、經制止不從，將依規辦理（見他221卷第59至60

頁）。可見地樺公司所提出之「極軟弱」至「軟弱」地

層、鄰房傾倒等緊急避難事由，未獲主管機關即都市發展

局所採認。
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　　⒊再查，證人張邦嵩於原審具結證稱：自110年11月23日勒

令地樺公司停工至110年12月14日止，沒有收到民眾反應

或陳情現場有傾斜的狀況，但工地主任應該有口頭表達若

不繼續做會有危險；就實務上，如果在施工已經發生損鄰

狀況，因為北市1999系統很方便，第一時間我們就會接到

民眾打給1999，說我們家有什麼傾斜或損害的狀況，可能

比營造廠通知我們還早，若是如此，我們就會跟工地主任

去做聯繫，現場有民眾反應有危害公共安全的狀況，請他

們去現場做必要的相關措施並了解相關狀況後回報；就我

印象中，本件是沒有收到這樣的反應。1999電話有收到違

規時段施工以及相關噪音的問題，但不是反應有施工危險

的狀況等語（見原審卷一第420、421頁）。是以，本案新

建工程遭勒令停工後，並未實際發生鄰房傾斜，必須馬上

復工，讓鄰房傾斜損害不致擴大等狀況。

　　⒋參以證人即新北市土木技師工會技師賴建宏於原審具結證

稱：112年2月14日受理鑑定前，沒有到本案新建工程工

地；台北市土木技師工會鑑定報告第200頁記載『於施工

前鄰房已存在1/95至1/70之傾斜量』，受理本件鑑定後，

地樺公司沒有檢具相關資料證明停工期間，因鄰房傾斜角

度大於上開角度，而不得已違法復工等語（見原審卷第44

5頁），足見本件新建工程於勒令停工後，鄰房傾斜角度

並沒有較諸施工前之現況（1/95至1/70之傾斜量）更為嚴

重。

　　⒌另查，被告2人自110年11月26日收受函文起，至110年12

月14日停工止，依序施作單元編號49區域的第一刀、單元

46區域、單元編號49區域的第二刀及灌漿、單元編號48、

14、1、15、51區域等工程，業經被告2人於本院供承在卷

（見本院卷第383頁），核與施工日報（見他221卷第71至

90頁）、連續壁單元預挖日期、建築日報表（見本院卷第

185、264頁）記載相符，堪予採認。再查：

　　　⑴被告2人於本院坦認：前開單元編號區域，大部分是在
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鄰房側，其中單元編號14、15區域不是在鄰房側，是因

為11月15至18日施作單元編號16區域，經超音波試驗及

灌漿紀錄，呈現的結果是不穩定，地表開始有裂縫等語

（見本院卷第383至384頁），可見，被告2人在違法復

工期間，並非僅僅針對地層、鄰房等因素而進行連續壁

施工。　

　　　⑵佐以證人即本案新建工程之監造人王德生建築師於原審

具結證稱：以當時他與他的鄰地來講，他必須要做一整

排的連續壁工程，一開始做的時候他可能已經完成某個

段落，但是以地質狀況來講，會變成左邊有連續壁、右

邊沒有連續壁，所以可能就營造廠在現場的專業判斷，

他必須要從地界線整個去完成，而完成每一個連續壁所

需要的時間我們稱之為一個段落或單元，原則上一定要

3至5天，這是他們在營造過程中所為之判斷等語（見原

審卷第436至439頁）。可見從建築師之專業角度觀之，

本案新建工程之連續壁施作工期為3至5天，被告2人連

續性施作到110年12月14日始完工，亦屬有疑。

　　⒍綜上所述，被告2人主張緊急避難之阻卻違法事由，依據

證據法則，應由被告2人提出積極證據舉證證明之，惟依

本案卷證資料，被告徒以本案新建工程前，已然存在之地

層、鄰房傾斜為據，且未獲主管機關即都市發展局所採

認，已難採信；又被告2人違法施工期間，亦未發生鄰房

實質傾斜，須立即復工以免擴大損害之情狀，且施工事項

包含「非鄰房側」之單元編號14、15區域。是認，被告2

人未盡舉證之責任，其等主張緊急避難之阻卻違法事由，

無足採信。

　㈣此外，被告、辯護人所主張及最高法院所指摘之建築法第67

條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦法」、噪音

管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨礙安寧行為之

區域範圍及時段」等規定，係地樺公司針對本案新建工程申

請夜間、假日施工許可之法規依據，核與違法復工無涉，被
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告2人自不得援引作為違法復工之依據，併此說明。

　㈤綜上所述，本案事證已臻明確，被告2人之上開犯行，均堪

予認定，自應依法予以論罪科刑。

三、論罪

　㈠核被告2人所為，均係犯建築法第93條之違法復工經制止不

從罪。

　㈡被告2人間，具有犯意之聯絡及行為之分擔，為共同正犯。

　㈢被告2人利用不知情之建築工人（無證據證明為未成年人）

違法復工犯行，為間接正犯。

　㈣被告2人未經主管機關許可，自110年11月26日起至110年12

月14日止，基於侵害同一法益，於密切接近之時間，在同一

地點，非經許可而擅自復工、未經許可擅自復工經制止不從

等行為，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，

難以強行分開，在刑法評價上，視為數個舉動之接續施行，

合為包括之一行為予以評價，較為合理，屬接續犯，而為包

括之一罪。

參、撤銷改判之理由、科刑審酌事項

一、原審未及詳查，遽為被告2人無罪之諭知，尚有違誤，檢察

官上訴指摘原判決不當，請求撤銷原判決，為有理由，應由

本院將原判決撤銷改判。　　　　　　　　　　

二、爰以行為人之責任為基礎，審酌本案新建工程違規於夜間施

工，經主管機關即都市發展局勒令停工，詎被告2人非經許

可而擅自復工、未經許可擅自復工經多次制止不從，造成主

管機關對建築物管理之不利影響，其等法治觀念不佳，實有

不該；併審及本案新建工程動工前，已因基地為「極軟弱」

至「軟弱」地層、鄰房傾斜角度，連續壁之施作工程必須

「連續完成、不中斷」等情狀，固然地樺公司未依相關規定

申請准許夜間、假日施工，顯有不該，而被告2人仍執意為

本案違法復工犯行，亦有不該，參以被告2人始終否認犯罪

之犯後態度；另考量被告2人之犯罪動機、手段、目的，所

生危害程度，兼衡被告2人之智識程度、家庭生活經濟（見
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本院卷第385頁）等一切情狀，各量處如主文第2項所示之

刑，並均諭知易科罰金之折算標準。　　

三、不予宣告緩刑之說明

　㈠按緩刑屬於刑罰權作用之一環，亦即犯罪行為人因其犯罪行

為而受論罪科刑，具有明確之刑罰宣示，但因基於刑事政策

考量，認為其不需進入機構性處遇接受刑罰之執行較為適

當，乃設定一定觀察期間，並配合緩刑期內附條件機制。實

務向認：緩刑之宣告，除應具備一定條件外，並須有可認為

以暫不執行刑罰為適當之情形，始得為之。是以，法院對犯

罪行為人宣告緩刑時，應考量該犯罪行為對於法益之侵害程

度，倘無暫不執行刑罰為適當之情形，即不宜宣告緩刑，否

則，不僅對被告不足生警惕之效，更無法反映被告犯行侵害

法益之嚴重性，亦難以達到刑法應報、預防、教化之目的。

　㈡經查：被告2人經勒令停工後仍繼續施工，經再次制止後仍

為持續施工，難認有何暫不執行刑罰為適當之情形，若再予

以緩刑之宣告，恐難達警惕之效果，本院綜合上開情節，認

被告2人不宜宣告緩刑，附此敘明。

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，判決如主文。

本案經檢察官王啟旭提起公訴，檢察官余秉甄提起上訴，檢察官

吳青煦到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第十七庭　審判長法　官　鄭水銓

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　孫沅孝

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃美文

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　彭威翔　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　28　　日

附錄：本案論罪科刑法條

建築法第93條
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依本法規定勒令停工之建築物，非經許可不得擅自復工；未經許

可擅自復工經制止不從者，除強制拆除其建築物或勒令恢復原狀

外，處一年以下有期徒刑、拘役或科或併科三萬元以下罰金。

【附表】

編號 函　　文　　及　　附　　件 備　　　註

 1 臺北市政府都發展局110年11月23日北市都授

建字第11031013352號函

見他221卷第53頁

 2 地樺營造事業股份有限公司110年11月29日

（110）樺字第127020號函檢附連續壁施工改

善計畫書、罰款繳納單據影本

見他221卷第55至58

頁

 3 臺北市政府都發展局110年12月9日北市都建

字第1103061938號函

見他221卷第59至60

頁

 4 許玄明建築師事務所110年12月9日明字第110

-012號函暨檢附建築工程勘驗申報書、施工

計畫書、監造人名冊

見他221卷第25至35

頁

 5 王德生建築師事務所110年12月13日王建師11

0字第1101213001號函

見他221卷第63頁

 6 地樺營造事業股份有限公司110年12月16日

（110）樺字第127022號函暨檢附連續壁安全

考量施工說明書、施工日報、施工平面圖、

連續壁復工改善計畫

見他221卷第65至93

頁

 7 臺北市政府都市發展局110年12月17日北市都

授建字第1106216898號函暨檢附建築法法條

見他221卷第5至7頁

 8 臺北市政府都發展局110年12月24日北市都授

建字第1106068804號函暨檢附建築工程勘驗

申報書、監造人名冊；連續壁施工改善計

畫、110年12月21日說明書

見他221卷第95至9

9、131至135頁
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臺灣高等法院刑事判決
114年度上更一字第13號
上  訴  人  臺灣士林地方檢察署檢察官
被      告  吳文棋






            王耀賢






上2人共同
選任辯護人  范晉魁律師
上列上訴人因被告違反建築法案件，不服臺灣士林地方法院112年度易字第104號，中華民國112年8月18日第一審判決（起訴案號：臺灣士林地方檢察署111年度偵字第19938號），提起上訴，經最高法院發回更審，本院判決如下：
　　主　文
原判決撤銷。
吳文棋、王耀賢共同犯建築法第九十三條之違法復工經制止不從罪，各處有期徒刑肆月，如易科罰金，均以新臺幣壹仟元折算壹日。
　　犯罪事實
一、立樺建設股份有限公司（代表人趙素堅）於民國109、110年間，在臺北市○○區○○段○○段000000000號等34筆土地（該區○○街0段000號）起造新建工程乙案（下稱本案新建工程，109年度建字第0271號建照工程），委請地樺營造事業股份有限公司（下稱地樺公司，代表人趙素堅）承造，吳文棋係地樺公司之工地主任，王耀賢為地樺公司聘用之主任技師。
二、因臺北市政府環境保護局接獲民眾陳情，於110年11月10日22時5分派員前往本案新建工程稽查，發覺本案新建工程於平日下午10時至翌日上午8時施工連續壁灌漿作業行為，違反建築法第67條規定，主管機關即臺北市政府都市發展局（下稱都市發展局）遂依建築法第89條規定，以附表編號1之第11031013352號函勒令停工。吳文棋、王耀賢竟基於違反建築法之犯意聯絡，自地樺公司於110年11月26日收受上開函文起，非經許可而擅自復工施作連續壁工程；再經都市發展局於110年12月1日、6日、8日派員到場制止、告知停工仍不從，並於110年12月9日以附表編號3之第1103061938號函通知地樺公司；另經許玄明建築師於110年12月9日以附表編號4、王德生建築師於110年12月13日以附表編號5等函文，轉知地樺公司應立即改善、遵守建築法規定等情，惟吳文棋、王耀賢仍未經許可擅自復工經制止不從，接續施作本案新建工程，直至110年12月14日止始真正停工，而都市發展局則迄至110年12月24日以附表編號8之第1106068804號函同意地樺公司復工（趙素堅、許玄明、王德生部分，另經檢察官為不起訴處分）。
三、案經都市發展局函送臺灣士林地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、證據能力部分
一、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。另按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符合同法第159條之1至第159條之4之規定，然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，視為有前項同意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5分別定有明文。該條立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除，惟若當事人已放棄反對詰問權，於審判程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；或於言詞辯論終結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，且強化言詞辯論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開傳聞證據亦均具有證據能力。查本件被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述屬傳聞證據部分，檢察官、被告2人及辯護人於本院準備程序中並未爭執證據能力，且迄於言詞辯論終結前亦未聲明異議，復本院認其作成之情形並無不當情形，經審酌後認為適當，均應認於本案有證據能力。
二、另本件認定事實引用之卷內其餘非供述證據部分，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，復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、被告2人及辯護人充分表示意見，自得為證據使用。
貳、本院之判斷
一、被告之辯解及辯護人之辯護內容
　㈠被告吳文棋不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：施工期間我們有發文及口頭告知都市發展局的承辦人員，說明不繼續施作連續壁會有危險性，會危及鄰房，等鄰房側的連續壁施工完畢後就會停工，但都市發展局承辦人員認為還是要停工等語。
　㈡被告王耀賢不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：我們有發文給都市發展局，我們有申請復工，但是他們沒有回覆，之後我們還是繼續施工，我們在復工的申請書有載明為什麼要繼續施工的理由，就是沒有被回覆等語。
　㈢辯護人辯護稱：被告2人之行為，符合緊急避難之要件等語。
二、認定犯罪事實所憑證據及認定之理由
　㈠本案新建工程經都市發展局勒令停工，被告2人仍於犯罪事實一所載時、地，接續未經許可擅自復工、未經許可擅自復工經制止不從等事實，業經證人都市發展局建築管理工程處幫工程司張邦嵩於原審具結證稱：110年12月1日、6日、8日到現場勘查時，預拌混凝土車有進出的動作，現場的挖土機有做挖掘動作，現場人員有做焊接的相關動作；我當天是直接到工地，沒有遇到相關民眾，我們也沒有穿著制服，但工地主任都知道我們等語（見原審卷一第419至420頁）。並有附表編號1、3至5、8所載函文及附件可資佐證（見士檢111年度他字第221號卷《下稱他221卷》第53、59至60、25至35、63、95至99、131至135頁）。且有地樺公司114年6月12日函及檢附「連續壁110年9月10日至110年11月26日施工日報及預挖槽洞單元編號及內容」等資料（見本院卷第183至267頁）；工程期間自110年11月27日至110年12月14日止之施工日報（見他221卷第71至90頁）在卷可證。另經被告2人於本院坦認違法復工之客觀事實（見本院卷第379至380頁）。此部分之事實，應堪認定。
　㈡關於本案新建工程之基地屬「極軟弱」至「軟弱」地層，鄰房傾斜乙節。經查：
　　⒈依塏固工程有限公司於106年6月所製作之地基調查報告書顯示，本案基地地層第1層、第3層、第5層、第6層之N值僅為1至4間，屬於「極軟弱」至「軟弱」地層，深度約25公尺，且開挖至地下37公尺，此有該報告書內地層剖面圖及簡化地層工程參數表、灌漿曲線與超音波紀錄附卷可憑（見士檢111年度偵字第19938號卷《下稱偵19938卷》第7至10、36至46頁）。另經台北市土木技師公會鑑定技師陳江淮於110年1月22日提出「新建工程施工前鄰房現況鑑定報告書」，內容略以：據垂直測量成果，無論朝捷運方向（1/81、1/80）或基地方向（1/95、1/70)，於施工前鄰房已存在1/95至1/70之傾斜量，連續壁施工應連續完成，以避免施工中斷對鄰房產生不利影響等情（見偵19938卷第12至16頁）。是以，本案新建工程施工前，地樺公司已然知悉基地地層之屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁之施作工程必須「連續完成、不中斷」之情狀，此時，地樺公司面對此特殊情狀，自應在本案新建工程動工前，爰依建築法第67條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦法」、噪音管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨礙安寧行為之區域範圍及時段」等規定，申請夜間、假日施工許可。
　　⒉雖地樺公司提出社團法人台北市土木技師公會於112年3月22日出具之「台北市○○區○○街新建工程連續壁夜間施工及安全鑑定報告書【案號：112-A0071】」（見原審卷一第135至355頁），敘明本案新建工程之連續壁夜間施工及連續性確有其必要性，若貿然停工恐有影響鄰房結構安全之疑慮等情，並經鑑定證人即賴建宏、林祐全於原審結證在卷（見原審卷一第441至453頁）。然查此次鑑定結果，充其量重申本案新建工程在動工前，已然存在之「極軟弱」至「軟弱」地層屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁之施作工程必須「連續完成、不中斷」等情狀，益徵地樺公司在本案新建工程動工前，應依上開規定申請夜間、假日施工許可，併此說明。
　㈢被告2人、辯護人主張緊急避難之阻卻違法事由
　　⒈按刑法第24條第1項前段規定，因避免自己或他人生命、身體、自由、財產之緊急危難而出於不得已之行為，不罰。其中所稱「緊急危難」，在客觀上須存有緊急之危難情狀，也就是對於行為人或他人生命、身體、自由、財產法益存有緊急性的危難。
　　⒉查，都市發展局以附表編號1函文勒令停工後，地樺公司旋以附表編號2之函文、附件，說明施工逾時之原因、必要性，並申請復工等情（見他221卷第55至58頁）。都市發展局於110年12月1日、6日、8日指派證人張邦嵩到現場勘查後，即以附表編號3函覆略以：現場持續施作連續壁、經制止不從，將依規辦理（見他221卷第59至60頁）。可見地樺公司所提出之「極軟弱」至「軟弱」地層、鄰房傾倒等緊急避難事由，未獲主管機關即都市發展局所採認。
　　⒊再查，證人張邦嵩於原審具結證稱：自110年11月23日勒令地樺公司停工至110年12月14日止，沒有收到民眾反應或陳情現場有傾斜的狀況，但工地主任應該有口頭表達若不繼續做會有危險；就實務上，如果在施工已經發生損鄰狀況，因為北市1999系統很方便，第一時間我們就會接到民眾打給1999，說我們家有什麼傾斜或損害的狀況，可能比營造廠通知我們還早，若是如此，我們就會跟工地主任去做聯繫，現場有民眾反應有危害公共安全的狀況，請他們去現場做必要的相關措施並了解相關狀況後回報；就我印象中，本件是沒有收到這樣的反應。1999電話有收到違規時段施工以及相關噪音的問題，但不是反應有施工危險的狀況等語（見原審卷一第420、421頁）。是以，本案新建工程遭勒令停工後，並未實際發生鄰房傾斜，必須馬上復工，讓鄰房傾斜損害不致擴大等狀況。
　　⒋參以證人即新北市土木技師工會技師賴建宏於原審具結證稱：112年2月14日受理鑑定前，沒有到本案新建工程工地；台北市土木技師工會鑑定報告第200頁記載『於施工前鄰房已存在1/95至1/70之傾斜量』，受理本件鑑定後，地樺公司沒有檢具相關資料證明停工期間，因鄰房傾斜角度大於上開角度，而不得已違法復工等語（見原審卷第445頁），足見本件新建工程於勒令停工後，鄰房傾斜角度並沒有較諸施工前之現況（1/95至1/70之傾斜量）更為嚴重。
　　⒌另查，被告2人自110年11月26日收受函文起，至110年12月14日停工止，依序施作單元編號49區域的第一刀、單元46區域、單元編號49區域的第二刀及灌漿、單元編號48、14、1、15、51區域等工程，業經被告2人於本院供承在卷（見本院卷第383頁），核與施工日報（見他221卷第71至90頁）、連續壁單元預挖日期、建築日報表（見本院卷第185、264頁）記載相符，堪予採認。再查：
　　　⑴被告2人於本院坦認：前開單元編號區域，大部分是在鄰房側，其中單元編號14、15區域不是在鄰房側，是因為11月15至18日施作單元編號16區域，經超音波試驗及灌漿紀錄，呈現的結果是不穩定，地表開始有裂縫等語（見本院卷第383至384頁），可見，被告2人在違法復工期間，並非僅僅針對地層、鄰房等因素而進行連續壁施工。　
　　　⑵佐以證人即本案新建工程之監造人王德生建築師於原審具結證稱：以當時他與他的鄰地來講，他必須要做一整排的連續壁工程，一開始做的時候他可能已經完成某個段落，但是以地質狀況來講，會變成左邊有連續壁、右邊沒有連續壁，所以可能就營造廠在現場的專業判斷，他必須要從地界線整個去完成，而完成每一個連續壁所需要的時間我們稱之為一個段落或單元，原則上一定要3至5天，這是他們在營造過程中所為之判斷等語（見原審卷第436至439頁）。可見從建築師之專業角度觀之，本案新建工程之連續壁施作工期為3至5天，被告2人連續性施作到110年12月14日始完工，亦屬有疑。
　　⒍綜上所述，被告2人主張緊急避難之阻卻違法事由，依據證據法則，應由被告2人提出積極證據舉證證明之，惟依本案卷證資料，被告徒以本案新建工程前，已然存在之地層、鄰房傾斜為據，且未獲主管機關即都市發展局所採認，已難採信；又被告2人違法施工期間，亦未發生鄰房實質傾斜，須立即復工以免擴大損害之情狀，且施工事項包含「非鄰房側」之單元編號14、15區域。是認，被告2人未盡舉證之責任，其等主張緊急避難之阻卻違法事由，無足採信。
　㈣此外，被告、辯護人所主張及最高法院所指摘之建築法第67條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦法」、噪音管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨礙安寧行為之區域範圍及時段」等規定，係地樺公司針對本案新建工程申請夜間、假日施工許可之法規依據，核與違法復工無涉，被告2人自不得援引作為違法復工之依據，併此說明。
　㈤綜上所述，本案事證已臻明確，被告2人之上開犯行，均堪予認定，自應依法予以論罪科刑。
三、論罪
　㈠核被告2人所為，均係犯建築法第93條之違法復工經制止不從罪。
　㈡被告2人間，具有犯意之聯絡及行為之分擔，為共同正犯。
　㈢被告2人利用不知情之建築工人（無證據證明為未成年人）違法復工犯行，為間接正犯。
　㈣被告2人未經主管機關許可，自110年11月26日起至110年12月14日止，基於侵害同一法益，於密切接近之時間，在同一地點，非經許可而擅自復工、未經許可擅自復工經制止不從等行為，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，難以強行分開，在刑法評價上，視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，屬接續犯，而為包括之一罪。
參、撤銷改判之理由、科刑審酌事項
一、原審未及詳查，遽為被告2人無罪之諭知，尚有違誤，檢察官上訴指摘原判決不當，請求撤銷原判決，為有理由，應由本院將原判決撤銷改判。　　　　　　　　　　
二、爰以行為人之責任為基礎，審酌本案新建工程違規於夜間施工，經主管機關即都市發展局勒令停工，詎被告2人非經許可而擅自復工、未經許可擅自復工經多次制止不從，造成主管機關對建築物管理之不利影響，其等法治觀念不佳，實有不該；併審及本案新建工程動工前，已因基地為「極軟弱」至「軟弱」地層、鄰房傾斜角度，連續壁之施作工程必須「連續完成、不中斷」等情狀，固然地樺公司未依相關規定申請准許夜間、假日施工，顯有不該，而被告2人仍執意為本案違法復工犯行，亦有不該，參以被告2人始終否認犯罪之犯後態度；另考量被告2人之犯罪動機、手段、目的，所生危害程度，兼衡被告2人之智識程度、家庭生活經濟（見本院卷第385頁）等一切情狀，各量處如主文第2項所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。　　
三、不予宣告緩刑之說明
　㈠按緩刑屬於刑罰權作用之一環，亦即犯罪行為人因其犯罪行為而受論罪科刑，具有明確之刑罰宣示，但因基於刑事政策考量，認為其不需進入機構性處遇接受刑罰之執行較為適當，乃設定一定觀察期間，並配合緩刑期內附條件機制。實務向認：緩刑之宣告，除應具備一定條件外，並須有可認為以暫不執行刑罰為適當之情形，始得為之。是以，法院對犯罪行為人宣告緩刑時，應考量該犯罪行為對於法益之侵害程度，倘無暫不執行刑罰為適當之情形，即不宜宣告緩刑，否則，不僅對被告不足生警惕之效，更無法反映被告犯行侵害法益之嚴重性，亦難以達到刑法應報、預防、教化之目的。
　㈡經查：被告2人經勒令停工後仍繼續施工，經再次制止後仍為持續施工，難認有何暫不執行刑罰為適當之情形，若再予以緩刑之宣告，恐難達警惕之效果，本院綜合上開情節，認被告2人不宜宣告緩刑，附此敘明。
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，判決如主文。
本案經檢察官王啟旭提起公訴，檢察官余秉甄提起上訴，檢察官吳青煦到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　27　　日
　　　　　　　　　刑事第十七庭　審判長法　官　鄭水銓
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　孫沅孝
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃美文
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　彭威翔　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　28　　日
附錄：本案論罪科刑法條
建築法第93條
依本法規定勒令停工之建築物，非經許可不得擅自復工；未經許可擅自復工經制止不從者，除強制拆除其建築物或勒令恢復原狀外，處一年以下有期徒刑、拘役或科或併科三萬元以下罰金。
【附表】
		編號

		函　　文　　及　　附　　件

		備　　　註



		 1

		臺北市政府都發展局110年11月23日北市都授建字第11031013352號函

		見他221卷第53頁



		 2

		地樺營造事業股份有限公司110年11月29日（110）樺字第127020號函檢附連續壁施工改善計畫書、罰款繳納單據影本

		見他221卷第55至58頁



		 3

		臺北市政府都發展局110年12月9日北市都建字第1103061938號函

		見他221卷第59至60頁



		 4

		許玄明建築師事務所110年12月9日明字第110-012號函暨檢附建築工程勘驗申報書、施工計畫書、監造人名冊

		見他221卷第25至35頁



		 5

		王德生建築師事務所110年12月13日王建師110字第1101213001號函

		見他221卷第63頁



		 6

		地樺營造事業股份有限公司110年12月16日（110）樺字第127022號函暨檢附連續壁安全考量施工說明書、施工日報、施工平面圖、連續壁復工改善計畫

		見他221卷第65至93頁



		 7

		臺北市政府都市發展局110年12月17日北市都授建字第1106216898號函暨檢附建築法法條

		見他221卷第5至7頁



		 8

		臺北市政府都發展局110年12月24日北市都授建字第1106068804號函暨檢附建築工程勘驗申報書、監造人名冊；連續壁施工改善計畫、110年12月21日說明書

		見他221卷第95至99、131至135頁










臺灣高等法院刑事判決

114年度上更一字第13號

上  訴  人  臺灣士林地方檢察署檢察官

被      告  吳文棋







            王耀賢







上2人共同

選任辯護人  范晉魁律師

上列上訴人因被告違反建築法案件，不服臺灣士林地方法院112

年度易字第104號，中華民國112年8月18日第一審判決（起訴案

號：臺灣士林地方檢察署111年度偵字第19938號），提起上訴，

經最高法院發回更審，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

吳文棋、王耀賢共同犯建築法第九十三條之違法復工經制止不從

罪，各處有期徒刑肆月，如易科罰金，均以新臺幣壹仟元折算壹

日。

　　犯罪事實

一、立樺建設股份有限公司（代表人趙素堅）於民國109、110年

    間，在臺北市○○區○○段○○段000000000號等34筆土地（該區○

    ○街0段000號）起造新建工程乙案（下稱本案新建工程，109

    年度建字第0271號建照工程），委請地樺營造事業股份有限

    公司（下稱地樺公司，代表人趙素堅）承造，吳文棋係地樺

    公司之工地主任，王耀賢為地樺公司聘用之主任技師。

二、因臺北市政府環境保護局接獲民眾陳情，於110年11月10日2

    2時5分派員前往本案新建工程稽查，發覺本案新建工程於平

    日下午10時至翌日上午8時施工連續壁灌漿作業行為，違反

    建築法第67條規定，主管機關即臺北市政府都市發展局（下

    稱都市發展局）遂依建築法第89條規定，以附表編號1之第1

    1031013352號函勒令停工。吳文棋、王耀賢竟基於違反建築

    法之犯意聯絡，自地樺公司於110年11月26日收受上開函文

    起，非經許可而擅自復工施作連續壁工程；再經都市發展局

    於110年12月1日、6日、8日派員到場制止、告知停工仍不從

    ，並於110年12月9日以附表編號3之第1103061938號函通知

    地樺公司；另經許玄明建築師於110年12月9日以附表編號4

    、王德生建築師於110年12月13日以附表編號5等函文，轉知

    地樺公司應立即改善、遵守建築法規定等情，惟吳文棋、王

    耀賢仍未經許可擅自復工經制止不從，接續施作本案新建工

    程，直至110年12月14日止始真正停工，而都市發展局則迄

    至110年12月24日以附表編號8之第1106068804號函同意地樺

    公司復工（趙素堅、許玄明、王德生部分，另經檢察官為不

    起訴處分）。

三、案經都市發展局函送臺灣士林地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理　由

壹、證據能力部分

一、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。另按被告以外之人於審判外之陳述，

    雖不符合同法第159條之1至第159條之4之規定，然經當事人

    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，視為有前項同

    意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5分別定有明文。

    該條立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實

    ，原則上先予排除，惟若當事人已放棄反對詰問權，於審判

    程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；或於言詞辯論終

    結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證據之處分權，及

    證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，且強化言詞辯

    論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開傳聞證據亦均具有

    證據能力。查本件被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述

    屬傳聞證據部分，檢察官、被告2人及辯護人於本院準備程

    序中並未爭執證據能力，且迄於言詞辯論終結前亦未聲明異

    議，復本院認其作成之情形並無不當情形，經審酌後認為適

    當，均應認於本案有證據能力。

二、另本件認定事實引用之卷內其餘非供述證據部分，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，復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、

    被告2人及辯護人充分表示意見，自得為證據使用。

貳、本院之判斷

一、被告之辯解及辯護人之辯護內容

　㈠被告吳文棋不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：施工期間

    我們有發文及口頭告知都市發展局的承辦人員，說明不繼續

    施作連續壁會有危險性，會危及鄰房，等鄰房側的連續壁施

    工完畢後就會停工，但都市發展局承辦人員認為還是要停工

    等語。

　㈡被告王耀賢不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：我們有發

    文給都市發展局，我們有申請復工，但是他們沒有回覆，之

    後我們還是繼續施工，我們在復工的申請書有載明為什麼要

    繼續施工的理由，就是沒有被回覆等語。

　㈢辯護人辯護稱：被告2人之行為，符合緊急避難之要件等語。

二、認定犯罪事實所憑證據及認定之理由

　㈠本案新建工程經都市發展局勒令停工，被告2人仍於犯罪事實

    一所載時、地，接續未經許可擅自復工、未經許可擅自復工

    經制止不從等事實，業經證人都市發展局建築管理工程處幫

    工程司張邦嵩於原審具結證稱：110年12月1日、6日、8日到

    現場勘查時，預拌混凝土車有進出的動作，現場的挖土機有

    做挖掘動作，現場人員有做焊接的相關動作；我當天是直接

    到工地，沒有遇到相關民眾，我們也沒有穿著制服，但工地

    主任都知道我們等語（見原審卷一第419至420頁）。並有附

    表編號1、3至5、8所載函文及附件可資佐證（見士檢111年

    度他字第221號卷《下稱他221卷》第53、59至60、25至35、63

    、95至99、131至135頁）。且有地樺公司114年6月12日函及

    檢附「連續壁110年9月10日至110年11月26日施工日報及預

    挖槽洞單元編號及內容」等資料（見本院卷第183至267頁）

    ；工程期間自110年11月27日至110年12月14日止之施工日報

    （見他221卷第71至90頁）在卷可證。另經被告2人於本院坦

    認違法復工之客觀事實（見本院卷第379至380頁）。此部分

    之事實，應堪認定。

　㈡關於本案新建工程之基地屬「極軟弱」至「軟弱」地層，鄰

    房傾斜乙節。經查：

　　⒈依塏固工程有限公司於106年6月所製作之地基調查報告書

      顯示，本案基地地層第1層、第3層、第5層、第6層之N值

      僅為1至4間，屬於「極軟弱」至「軟弱」地層，深度約25

      公尺，且開挖至地下37公尺，此有該報告書內地層剖面圖

      及簡化地層工程參數表、灌漿曲線與超音波紀錄附卷可憑

      （見士檢111年度偵字第19938號卷《下稱偵19938卷》第7至

      10、36至46頁）。另經台北市土木技師公會鑑定技師陳江

      淮於110年1月22日提出「新建工程施工前鄰房現況鑑定報

      告書」，內容略以：據垂直測量成果，無論朝捷運方向（

      1/81、1/80）或基地方向（1/95、1/70)，於施工前鄰房

      已存在1/95至1/70之傾斜量，連續壁施工應連續完成，以

      避免施工中斷對鄰房產生不利影響等情（見偵19938卷第1

      2至16頁）。是以，本案新建工程施工前，地樺公司已然

      知悉基地地層之屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁之施作

      工程必須「連續完成、不中斷」之情狀，此時，地樺公司

      面對此特殊情狀，自應在本案新建工程動工前，爰依建築

      法第67條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦法

      」、噪音管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨礙

      安寧行為之區域範圍及時段」等規定，申請夜間、假日施

      工許可。

　　⒉雖地樺公司提出社團法人台北市土木技師公會於112年3月2

      2日出具之「台北市○○區○○街新建工程連續壁夜間施工及

      安全鑑定報告書【案號：112-A0071】」（見原審卷一第1

      35至355頁），敘明本案新建工程之連續壁夜間施工及連

      續性確有其必要性，若貿然停工恐有影響鄰房結構安全之

      疑慮等情，並經鑑定證人即賴建宏、林祐全於原審結證在

      卷（見原審卷一第441至453頁）。然查此次鑑定結果，充

      其量重申本案新建工程在動工前，已然存在之「極軟弱」

      至「軟弱」地層屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁之施作

      工程必須「連續完成、不中斷」等情狀，益徵地樺公司在

      本案新建工程動工前，應依上開規定申請夜間、假日施工

      許可，併此說明。

　㈢被告2人、辯護人主張緊急避難之阻卻違法事由

　　⒈按刑法第24條第1項前段規定，因避免自己或他人生命、身

      體、自由、財產之緊急危難而出於不得已之行為，不罰。

      其中所稱「緊急危難」，在客觀上須存有緊急之危難情狀

      ，也就是對於行為人或他人生命、身體、自由、財產法益

      存有緊急性的危難。

　　⒉查，都市發展局以附表編號1函文勒令停工後，地樺公司旋

      以附表編號2之函文、附件，說明施工逾時之原因、必要

      性，並申請復工等情（見他221卷第55至58頁）。都市發

      展局於110年12月1日、6日、8日指派證人張邦嵩到現場勘

      查後，即以附表編號3函覆略以：現場持續施作連續壁、

      經制止不從，將依規辦理（見他221卷第59至60頁）。可

      見地樺公司所提出之「極軟弱」至「軟弱」地層、鄰房傾

      倒等緊急避難事由，未獲主管機關即都市發展局所採認。

　　⒊再查，證人張邦嵩於原審具結證稱：自110年11月23日勒令

      地樺公司停工至110年12月14日止，沒有收到民眾反應或

      陳情現場有傾斜的狀況，但工地主任應該有口頭表達若不

      繼續做會有危險；就實務上，如果在施工已經發生損鄰狀

      況，因為北市1999系統很方便，第一時間我們就會接到民

      眾打給1999，說我們家有什麼傾斜或損害的狀況，可能比

      營造廠通知我們還早，若是如此，我們就會跟工地主任去

      做聯繫，現場有民眾反應有危害公共安全的狀況，請他們

      去現場做必要的相關措施並了解相關狀況後回報；就我印

      象中，本件是沒有收到這樣的反應。1999電話有收到違規

      時段施工以及相關噪音的問題，但不是反應有施工危險的

      狀況等語（見原審卷一第420、421頁）。是以，本案新建

      工程遭勒令停工後，並未實際發生鄰房傾斜，必須馬上復

      工，讓鄰房傾斜損害不致擴大等狀況。

　　⒋參以證人即新北市土木技師工會技師賴建宏於原審具結證

      稱：112年2月14日受理鑑定前，沒有到本案新建工程工地

      ；台北市土木技師工會鑑定報告第200頁記載『於施工前鄰

      房已存在1/95至1/70之傾斜量』，受理本件鑑定後，地樺

      公司沒有檢具相關資料證明停工期間，因鄰房傾斜角度大

      於上開角度，而不得已違法復工等語（見原審卷第445頁

      ），足見本件新建工程於勒令停工後，鄰房傾斜角度並沒

      有較諸施工前之現況（1/95至1/70之傾斜量）更為嚴重。

　　⒌另查，被告2人自110年11月26日收受函文起，至110年12月

      14日停工止，依序施作單元編號49區域的第一刀、單元46

      區域、單元編號49區域的第二刀及灌漿、單元編號48、14

      、1、15、51區域等工程，業經被告2人於本院供承在卷（

      見本院卷第383頁），核與施工日報（見他221卷第71至90

      頁）、連續壁單元預挖日期、建築日報表（見本院卷第18

      5、264頁）記載相符，堪予採認。再查：

　　　⑴被告2人於本院坦認：前開單元編號區域，大部分是在鄰

        房側，其中單元編號14、15區域不是在鄰房側，是因為

        11月15至18日施作單元編號16區域，經超音波試驗及灌

        漿紀錄，呈現的結果是不穩定，地表開始有裂縫等語（

        見本院卷第383至384頁），可見，被告2人在違法復工

        期間，並非僅僅針對地層、鄰房等因素而進行連續壁施

        工。　

　　　⑵佐以證人即本案新建工程之監造人王德生建築師於原審

        具結證稱：以當時他與他的鄰地來講，他必須要做一整

        排的連續壁工程，一開始做的時候他可能已經完成某個

        段落，但是以地質狀況來講，會變成左邊有連續壁、右

        邊沒有連續壁，所以可能就營造廠在現場的專業判斷，

        他必須要從地界線整個去完成，而完成每一個連續壁所

        需要的時間我們稱之為一個段落或單元，原則上一定要

        3至5天，這是他們在營造過程中所為之判斷等語（見原

        審卷第436至439頁）。可見從建築師之專業角度觀之，

        本案新建工程之連續壁施作工期為3至5天，被告2人連

        續性施作到110年12月14日始完工，亦屬有疑。

　　⒍綜上所述，被告2人主張緊急避難之阻卻違法事由，依據證

      據法則，應由被告2人提出積極證據舉證證明之，惟依本

      案卷證資料，被告徒以本案新建工程前，已然存在之地層

      、鄰房傾斜為據，且未獲主管機關即都市發展局所採認，

      已難採信；又被告2人違法施工期間，亦未發生鄰房實質

      傾斜，須立即復工以免擴大損害之情狀，且施工事項包含

      「非鄰房側」之單元編號14、15區域。是認，被告2人未

      盡舉證之責任，其等主張緊急避難之阻卻違法事由，無足

      採信。

　㈣此外，被告、辯護人所主張及最高法院所指摘之建築法第67

    條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦法」、噪音

    管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨礙安寧行為之

    區域範圍及時段」等規定，係地樺公司針對本案新建工程申

    請夜間、假日施工許可之法規依據，核與違法復工無涉，被

    告2人自不得援引作為違法復工之依據，併此說明。

　㈤綜上所述，本案事證已臻明確，被告2人之上開犯行，均堪予

    認定，自應依法予以論罪科刑。

三、論罪

　㈠核被告2人所為，均係犯建築法第93條之違法復工經制止不從

    罪。

　㈡被告2人間，具有犯意之聯絡及行為之分擔，為共同正犯。

　㈢被告2人利用不知情之建築工人（無證據證明為未成年人）違

    法復工犯行，為間接正犯。

　㈣被告2人未經主管機關許可，自110年11月26日起至110年12月

    14日止，基於侵害同一法益，於密切接近之時間，在同一地

    點，非經許可而擅自復工、未經許可擅自復工經制止不從等

    行為，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，難

    以強行分開，在刑法評價上，視為數個舉動之接續施行，合

    為包括之一行為予以評價，較為合理，屬接續犯，而為包括

    之一罪。

參、撤銷改判之理由、科刑審酌事項

一、原審未及詳查，遽為被告2人無罪之諭知，尚有違誤，檢察官上訴指摘原判決不當，請求撤銷原判決，為有理由，應由本院將原判決撤銷改判。　　　　　　　　　　

二、爰以行為人之責任為基礎，審酌本案新建工程違規於夜間施

    工，經主管機關即都市發展局勒令停工，詎被告2人非經許

    可而擅自復工、未經許可擅自復工經多次制止不從，造成主

    管機關對建築物管理之不利影響，其等法治觀念不佳，實有

    不該；併審及本案新建工程動工前，已因基地為「極軟弱」

    至「軟弱」地層、鄰房傾斜角度，連續壁之施作工程必須「

    連續完成、不中斷」等情狀，固然地樺公司未依相關規定申

    請准許夜間、假日施工，顯有不該，而被告2人仍執意為本

    案違法復工犯行，亦有不該，參以被告2人始終否認犯罪之

    犯後態度；另考量被告2人之犯罪動機、手段、目的，所生

    危害程度，兼衡被告2人之智識程度、家庭生活經濟（見本

    院卷第385頁）等一切情狀，各量處如主文第2項所示之刑，

    並均諭知易科罰金之折算標準。　　

三、不予宣告緩刑之說明

　㈠按緩刑屬於刑罰權作用之一環，亦即犯罪行為人因其犯罪行

    為而受論罪科刑，具有明確之刑罰宣示，但因基於刑事政策

    考量，認為其不需進入機構性處遇接受刑罰之執行較為適當

    ，乃設定一定觀察期間，並配合緩刑期內附條件機制。實務

    向認：緩刑之宣告，除應具備一定條件外，並須有可認為以

    暫不執行刑罰為適當之情形，始得為之。是以，法院對犯罪

    行為人宣告緩刑時，應考量該犯罪行為對於法益之侵害程度

    ，倘無暫不執行刑罰為適當之情形，即不宜宣告緩刑，否則

    ，不僅對被告不足生警惕之效，更無法反映被告犯行侵害法

    益之嚴重性，亦難以達到刑法應報、預防、教化之目的。

　㈡經查：被告2人經勒令停工後仍繼續施工，經再次制止後仍為

    持續施工，難認有何暫不執行刑罰為適當之情形，若再予以

    緩刑之宣告，恐難達警惕之效果，本院綜合上開情節，認被

    告2人不宜宣告緩刑，附此敘明。

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，判決如主文。

本案經檢察官王啟旭提起公訴，檢察官余秉甄提起上訴，檢察官

吳青煦到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第十七庭　審判長法　官　鄭水銓

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　孫沅孝

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃美文

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　彭威翔　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　28　　日

附錄：本案論罪科刑法條

建築法第93條

依本法規定勒令停工之建築物，非經許可不得擅自復工；未經許

可擅自復工經制止不從者，除強制拆除其建築物或勒令恢復原狀

外，處一年以下有期徒刑、拘役或科或併科三萬元以下罰金。

【附表】

編號 函　　文　　及　　附　　件 備　　　註  1 臺北市政府都發展局110年11月23日北市都授建字第11031013352號函 見他221卷第53頁  2 地樺營造事業股份有限公司110年11月29日（110）樺字第127020號函檢附連續壁施工改善計畫書、罰款繳納單據影本 見他221卷第55至58頁  3 臺北市政府都發展局110年12月9日北市都建字第1103061938號函 見他221卷第59至60頁  4 許玄明建築師事務所110年12月9日明字第110-012號函暨檢附建築工程勘驗申報書、施工計畫書、監造人名冊 見他221卷第25至35頁  5 王德生建築師事務所110年12月13日王建師110字第1101213001號函 見他221卷第63頁  6 地樺營造事業股份有限公司110年12月16日（110）樺字第127022號函暨檢附連續壁安全考量施工說明書、施工日報、施工平面圖、連續壁復工改善計畫 見他221卷第65至93頁  7 臺北市政府都市發展局110年12月17日北市都授建字第1106216898號函暨檢附建築法法條 見他221卷第5至7頁  8 臺北市政府都發展局110年12月24日北市都授建字第1106068804號函暨檢附建築工程勘驗申報書、監造人名冊；連續壁施工改善計畫、110年12月21日說明書 見他221卷第95至99、131至135頁 






臺灣高等法院刑事判決
114年度上更一字第13號
上  訴  人  臺灣士林地方檢察署檢察官
被      告  吳文棋






            王耀賢






上2人共同
選任辯護人  范晉魁律師
上列上訴人因被告違反建築法案件，不服臺灣士林地方法院112年度易字第104號，中華民國112年8月18日第一審判決（起訴案號：臺灣士林地方檢察署111年度偵字第19938號），提起上訴，經最高法院發回更審，本院判決如下：
　　主　文
原判決撤銷。
吳文棋、王耀賢共同犯建築法第九十三條之違法復工經制止不從罪，各處有期徒刑肆月，如易科罰金，均以新臺幣壹仟元折算壹日。
　　犯罪事實
一、立樺建設股份有限公司（代表人趙素堅）於民國109、110年間，在臺北市○○區○○段○○段000000000號等34筆土地（該區○○街0段000號）起造新建工程乙案（下稱本案新建工程，109年度建字第0271號建照工程），委請地樺營造事業股份有限公司（下稱地樺公司，代表人趙素堅）承造，吳文棋係地樺公司之工地主任，王耀賢為地樺公司聘用之主任技師。
二、因臺北市政府環境保護局接獲民眾陳情，於110年11月10日22時5分派員前往本案新建工程稽查，發覺本案新建工程於平日下午10時至翌日上午8時施工連續壁灌漿作業行為，違反建築法第67條規定，主管機關即臺北市政府都市發展局（下稱都市發展局）遂依建築法第89條規定，以附表編號1之第11031013352號函勒令停工。吳文棋、王耀賢竟基於違反建築法之犯意聯絡，自地樺公司於110年11月26日收受上開函文起，非經許可而擅自復工施作連續壁工程；再經都市發展局於110年12月1日、6日、8日派員到場制止、告知停工仍不從，並於110年12月9日以附表編號3之第1103061938號函通知地樺公司；另經許玄明建築師於110年12月9日以附表編號4、王德生建築師於110年12月13日以附表編號5等函文，轉知地樺公司應立即改善、遵守建築法規定等情，惟吳文棋、王耀賢仍未經許可擅自復工經制止不從，接續施作本案新建工程，直至110年12月14日止始真正停工，而都市發展局則迄至110年12月24日以附表編號8之第1106068804號函同意地樺公司復工（趙素堅、許玄明、王德生部分，另經檢察官為不起訴處分）。
三、案經都市發展局函送臺灣士林地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、證據能力部分
一、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。另按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符合同法第159條之1至第159條之4之規定，然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，視為有前項同意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5分別定有明文。該條立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除，惟若當事人已放棄反對詰問權，於審判程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；或於言詞辯論終結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，且強化言詞辯論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開傳聞證據亦均具有證據能力。查本件被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述屬傳聞證據部分，檢察官、被告2人及辯護人於本院準備程序中並未爭執證據能力，且迄於言詞辯論終結前亦未聲明異議，復本院認其作成之情形並無不當情形，經審酌後認為適當，均應認於本案有證據能力。
二、另本件認定事實引用之卷內其餘非供述證據部分，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，復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、被告2人及辯護人充分表示意見，自得為證據使用。
貳、本院之判斷
一、被告之辯解及辯護人之辯護內容
　㈠被告吳文棋不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：施工期間我們有發文及口頭告知都市發展局的承辦人員，說明不繼續施作連續壁會有危險性，會危及鄰房，等鄰房側的連續壁施工完畢後就會停工，但都市發展局承辦人員認為還是要停工等語。
　㈡被告王耀賢不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：我們有發文給都市發展局，我們有申請復工，但是他們沒有回覆，之後我們還是繼續施工，我們在復工的申請書有載明為什麼要繼續施工的理由，就是沒有被回覆等語。
　㈢辯護人辯護稱：被告2人之行為，符合緊急避難之要件等語。
二、認定犯罪事實所憑證據及認定之理由
　㈠本案新建工程經都市發展局勒令停工，被告2人仍於犯罪事實一所載時、地，接續未經許可擅自復工、未經許可擅自復工經制止不從等事實，業經證人都市發展局建築管理工程處幫工程司張邦嵩於原審具結證稱：110年12月1日、6日、8日到現場勘查時，預拌混凝土車有進出的動作，現場的挖土機有做挖掘動作，現場人員有做焊接的相關動作；我當天是直接到工地，沒有遇到相關民眾，我們也沒有穿著制服，但工地主任都知道我們等語（見原審卷一第419至420頁）。並有附表編號1、3至5、8所載函文及附件可資佐證（見士檢111年度他字第221號卷《下稱他221卷》第53、59至60、25至35、63、95至99、131至135頁）。且有地樺公司114年6月12日函及檢附「連續壁110年9月10日至110年11月26日施工日報及預挖槽洞單元編號及內容」等資料（見本院卷第183至267頁）；工程期間自110年11月27日至110年12月14日止之施工日報（見他221卷第71至90頁）在卷可證。另經被告2人於本院坦認違法復工之客觀事實（見本院卷第379至380頁）。此部分之事實，應堪認定。
　㈡關於本案新建工程之基地屬「極軟弱」至「軟弱」地層，鄰房傾斜乙節。經查：
　　⒈依塏固工程有限公司於106年6月所製作之地基調查報告書顯示，本案基地地層第1層、第3層、第5層、第6層之N值僅為1至4間，屬於「極軟弱」至「軟弱」地層，深度約25公尺，且開挖至地下37公尺，此有該報告書內地層剖面圖及簡化地層工程參數表、灌漿曲線與超音波紀錄附卷可憑（見士檢111年度偵字第19938號卷《下稱偵19938卷》第7至10、36至46頁）。另經台北市土木技師公會鑑定技師陳江淮於110年1月22日提出「新建工程施工前鄰房現況鑑定報告書」，內容略以：據垂直測量成果，無論朝捷運方向（1/81、1/80）或基地方向（1/95、1/70)，於施工前鄰房已存在1/95至1/70之傾斜量，連續壁施工應連續完成，以避免施工中斷對鄰房產生不利影響等情（見偵19938卷第12至16頁）。是以，本案新建工程施工前，地樺公司已然知悉基地地層之屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁之施作工程必須「連續完成、不中斷」之情狀，此時，地樺公司面對此特殊情狀，自應在本案新建工程動工前，爰依建築法第67條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦法」、噪音管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨礙安寧行為之區域範圍及時段」等規定，申請夜間、假日施工許可。
　　⒉雖地樺公司提出社團法人台北市土木技師公會於112年3月22日出具之「台北市○○區○○街新建工程連續壁夜間施工及安全鑑定報告書【案號：112-A0071】」（見原審卷一第135至355頁），敘明本案新建工程之連續壁夜間施工及連續性確有其必要性，若貿然停工恐有影響鄰房結構安全之疑慮等情，並經鑑定證人即賴建宏、林祐全於原審結證在卷（見原審卷一第441至453頁）。然查此次鑑定結果，充其量重申本案新建工程在動工前，已然存在之「極軟弱」至「軟弱」地層屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁之施作工程必須「連續完成、不中斷」等情狀，益徵地樺公司在本案新建工程動工前，應依上開規定申請夜間、假日施工許可，併此說明。
　㈢被告2人、辯護人主張緊急避難之阻卻違法事由
　　⒈按刑法第24條第1項前段規定，因避免自己或他人生命、身體、自由、財產之緊急危難而出於不得已之行為，不罰。其中所稱「緊急危難」，在客觀上須存有緊急之危難情狀，也就是對於行為人或他人生命、身體、自由、財產法益存有緊急性的危難。
　　⒉查，都市發展局以附表編號1函文勒令停工後，地樺公司旋以附表編號2之函文、附件，說明施工逾時之原因、必要性，並申請復工等情（見他221卷第55至58頁）。都市發展局於110年12月1日、6日、8日指派證人張邦嵩到現場勘查後，即以附表編號3函覆略以：現場持續施作連續壁、經制止不從，將依規辦理（見他221卷第59至60頁）。可見地樺公司所提出之「極軟弱」至「軟弱」地層、鄰房傾倒等緊急避難事由，未獲主管機關即都市發展局所採認。
　　⒊再查，證人張邦嵩於原審具結證稱：自110年11月23日勒令地樺公司停工至110年12月14日止，沒有收到民眾反應或陳情現場有傾斜的狀況，但工地主任應該有口頭表達若不繼續做會有危險；就實務上，如果在施工已經發生損鄰狀況，因為北市1999系統很方便，第一時間我們就會接到民眾打給1999，說我們家有什麼傾斜或損害的狀況，可能比營造廠通知我們還早，若是如此，我們就會跟工地主任去做聯繫，現場有民眾反應有危害公共安全的狀況，請他們去現場做必要的相關措施並了解相關狀況後回報；就我印象中，本件是沒有收到這樣的反應。1999電話有收到違規時段施工以及相關噪音的問題，但不是反應有施工危險的狀況等語（見原審卷一第420、421頁）。是以，本案新建工程遭勒令停工後，並未實際發生鄰房傾斜，必須馬上復工，讓鄰房傾斜損害不致擴大等狀況。
　　⒋參以證人即新北市土木技師工會技師賴建宏於原審具結證稱：112年2月14日受理鑑定前，沒有到本案新建工程工地；台北市土木技師工會鑑定報告第200頁記載『於施工前鄰房已存在1/95至1/70之傾斜量』，受理本件鑑定後，地樺公司沒有檢具相關資料證明停工期間，因鄰房傾斜角度大於上開角度，而不得已違法復工等語（見原審卷第445頁），足見本件新建工程於勒令停工後，鄰房傾斜角度並沒有較諸施工前之現況（1/95至1/70之傾斜量）更為嚴重。
　　⒌另查，被告2人自110年11月26日收受函文起，至110年12月14日停工止，依序施作單元編號49區域的第一刀、單元46區域、單元編號49區域的第二刀及灌漿、單元編號48、14、1、15、51區域等工程，業經被告2人於本院供承在卷（見本院卷第383頁），核與施工日報（見他221卷第71至90頁）、連續壁單元預挖日期、建築日報表（見本院卷第185、264頁）記載相符，堪予採認。再查：
　　　⑴被告2人於本院坦認：前開單元編號區域，大部分是在鄰房側，其中單元編號14、15區域不是在鄰房側，是因為11月15至18日施作單元編號16區域，經超音波試驗及灌漿紀錄，呈現的結果是不穩定，地表開始有裂縫等語（見本院卷第383至384頁），可見，被告2人在違法復工期間，並非僅僅針對地層、鄰房等因素而進行連續壁施工。　
　　　⑵佐以證人即本案新建工程之監造人王德生建築師於原審具結證稱：以當時他與他的鄰地來講，他必須要做一整排的連續壁工程，一開始做的時候他可能已經完成某個段落，但是以地質狀況來講，會變成左邊有連續壁、右邊沒有連續壁，所以可能就營造廠在現場的專業判斷，他必須要從地界線整個去完成，而完成每一個連續壁所需要的時間我們稱之為一個段落或單元，原則上一定要3至5天，這是他們在營造過程中所為之判斷等語（見原審卷第436至439頁）。可見從建築師之專業角度觀之，本案新建工程之連續壁施作工期為3至5天，被告2人連續性施作到110年12月14日始完工，亦屬有疑。
　　⒍綜上所述，被告2人主張緊急避難之阻卻違法事由，依據證據法則，應由被告2人提出積極證據舉證證明之，惟依本案卷證資料，被告徒以本案新建工程前，已然存在之地層、鄰房傾斜為據，且未獲主管機關即都市發展局所採認，已難採信；又被告2人違法施工期間，亦未發生鄰房實質傾斜，須立即復工以免擴大損害之情狀，且施工事項包含「非鄰房側」之單元編號14、15區域。是認，被告2人未盡舉證之責任，其等主張緊急避難之阻卻違法事由，無足採信。
　㈣此外，被告、辯護人所主張及最高法院所指摘之建築法第67條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦法」、噪音管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨礙安寧行為之區域範圍及時段」等規定，係地樺公司針對本案新建工程申請夜間、假日施工許可之法規依據，核與違法復工無涉，被告2人自不得援引作為違法復工之依據，併此說明。
　㈤綜上所述，本案事證已臻明確，被告2人之上開犯行，均堪予認定，自應依法予以論罪科刑。
三、論罪
　㈠核被告2人所為，均係犯建築法第93條之違法復工經制止不從罪。
　㈡被告2人間，具有犯意之聯絡及行為之分擔，為共同正犯。
　㈢被告2人利用不知情之建築工人（無證據證明為未成年人）違法復工犯行，為間接正犯。
　㈣被告2人未經主管機關許可，自110年11月26日起至110年12月14日止，基於侵害同一法益，於密切接近之時間，在同一地點，非經許可而擅自復工、未經許可擅自復工經制止不從等行為，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，難以強行分開，在刑法評價上，視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，屬接續犯，而為包括之一罪。
參、撤銷改判之理由、科刑審酌事項
一、原審未及詳查，遽為被告2人無罪之諭知，尚有違誤，檢察官上訴指摘原判決不當，請求撤銷原判決，為有理由，應由本院將原判決撤銷改判。　　　　　　　　　　
二、爰以行為人之責任為基礎，審酌本案新建工程違規於夜間施工，經主管機關即都市發展局勒令停工，詎被告2人非經許可而擅自復工、未經許可擅自復工經多次制止不從，造成主管機關對建築物管理之不利影響，其等法治觀念不佳，實有不該；併審及本案新建工程動工前，已因基地為「極軟弱」至「軟弱」地層、鄰房傾斜角度，連續壁之施作工程必須「連續完成、不中斷」等情狀，固然地樺公司未依相關規定申請准許夜間、假日施工，顯有不該，而被告2人仍執意為本案違法復工犯行，亦有不該，參以被告2人始終否認犯罪之犯後態度；另考量被告2人之犯罪動機、手段、目的，所生危害程度，兼衡被告2人之智識程度、家庭生活經濟（見本院卷第385頁）等一切情狀，各量處如主文第2項所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。　　
三、不予宣告緩刑之說明
　㈠按緩刑屬於刑罰權作用之一環，亦即犯罪行為人因其犯罪行為而受論罪科刑，具有明確之刑罰宣示，但因基於刑事政策考量，認為其不需進入機構性處遇接受刑罰之執行較為適當，乃設定一定觀察期間，並配合緩刑期內附條件機制。實務向認：緩刑之宣告，除應具備一定條件外，並須有可認為以暫不執行刑罰為適當之情形，始得為之。是以，法院對犯罪行為人宣告緩刑時，應考量該犯罪行為對於法益之侵害程度，倘無暫不執行刑罰為適當之情形，即不宜宣告緩刑，否則，不僅對被告不足生警惕之效，更無法反映被告犯行侵害法益之嚴重性，亦難以達到刑法應報、預防、教化之目的。
　㈡經查：被告2人經勒令停工後仍繼續施工，經再次制止後仍為持續施工，難認有何暫不執行刑罰為適當之情形，若再予以緩刑之宣告，恐難達警惕之效果，本院綜合上開情節，認被告2人不宜宣告緩刑，附此敘明。
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，判決如主文。
本案經檢察官王啟旭提起公訴，檢察官余秉甄提起上訴，檢察官吳青煦到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　27　　日
　　　　　　　　　刑事第十七庭　審判長法　官　鄭水銓
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　孫沅孝
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃美文
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　彭威翔　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　28　　日
附錄：本案論罪科刑法條
建築法第93條
依本法規定勒令停工之建築物，非經許可不得擅自復工；未經許可擅自復工經制止不從者，除強制拆除其建築物或勒令恢復原狀外，處一年以下有期徒刑、拘役或科或併科三萬元以下罰金。
【附表】
		編號

		函　　文　　及　　附　　件

		備　　　註



		 1

		臺北市政府都發展局110年11月23日北市都授建字第11031013352號函

		見他221卷第53頁



		 2

		地樺營造事業股份有限公司110年11月29日（110）樺字第127020號函檢附連續壁施工改善計畫書、罰款繳納單據影本

		見他221卷第55至58頁



		 3

		臺北市政府都發展局110年12月9日北市都建字第1103061938號函

		見他221卷第59至60頁



		 4

		許玄明建築師事務所110年12月9日明字第110-012號函暨檢附建築工程勘驗申報書、施工計畫書、監造人名冊

		見他221卷第25至35頁



		 5

		王德生建築師事務所110年12月13日王建師110字第1101213001號函

		見他221卷第63頁



		 6

		地樺營造事業股份有限公司110年12月16日（110）樺字第127022號函暨檢附連續壁安全考量施工說明書、施工日報、施工平面圖、連續壁復工改善計畫

		見他221卷第65至93頁



		 7

		臺北市政府都市發展局110年12月17日北市都授建字第1106216898號函暨檢附建築法法條

		見他221卷第5至7頁



		 8

		臺北市政府都發展局110年12月24日北市都授建字第1106068804號函暨檢附建築工程勘驗申報書、監造人名冊；連續壁施工改善計畫、110年12月21日說明書

		見他221卷第95至99、131至135頁










臺灣高等法院刑事判決

114年度上更一字第13號

上  訴  人  臺灣士林地方檢察署檢察官

被      告  吳文棋







            王耀賢







上2人共同

選任辯護人  范晉魁律師

上列上訴人因被告違反建築法案件，不服臺灣士林地方法院112年度易字第104號，中華民國112年8月18日第一審判決（起訴案號：臺灣士林地方檢察署111年度偵字第19938號），提起上訴，經最高法院發回更審，本院判決如下：

　　主　文

原判決撤銷。

吳文棋、王耀賢共同犯建築法第九十三條之違法復工經制止不從罪，各處有期徒刑肆月，如易科罰金，均以新臺幣壹仟元折算壹日。

　　犯罪事實

一、立樺建設股份有限公司（代表人趙素堅）於民國109、110年間，在臺北市○○區○○段○○段000000000號等34筆土地（該區○○街0段000號）起造新建工程乙案（下稱本案新建工程，109年度建字第0271號建照工程），委請地樺營造事業股份有限公司（下稱地樺公司，代表人趙素堅）承造，吳文棋係地樺公司之工地主任，王耀賢為地樺公司聘用之主任技師。

二、因臺北市政府環境保護局接獲民眾陳情，於110年11月10日22時5分派員前往本案新建工程稽查，發覺本案新建工程於平日下午10時至翌日上午8時施工連續壁灌漿作業行為，違反建築法第67條規定，主管機關即臺北市政府都市發展局（下稱都市發展局）遂依建築法第89條規定，以附表編號1之第11031013352號函勒令停工。吳文棋、王耀賢竟基於違反建築法之犯意聯絡，自地樺公司於110年11月26日收受上開函文起，非經許可而擅自復工施作連續壁工程；再經都市發展局於110年12月1日、6日、8日派員到場制止、告知停工仍不從，並於110年12月9日以附表編號3之第1103061938號函通知地樺公司；另經許玄明建築師於110年12月9日以附表編號4、王德生建築師於110年12月13日以附表編號5等函文，轉知地樺公司應立即改善、遵守建築法規定等情，惟吳文棋、王耀賢仍未經許可擅自復工經制止不從，接續施作本案新建工程，直至110年12月14日止始真正停工，而都市發展局則迄至110年12月24日以附表編號8之第1106068804號函同意地樺公司復工（趙素堅、許玄明、王德生部分，另經檢察官為不起訴處分）。

三、案經都市發展局函送臺灣士林地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理　由

壹、證據能力部分

一、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。另按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符合同法第159條之1至第159條之4之規定，然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，視為有前項同意，刑事訴訟法第159條第1項、第159條之5分別定有明文。該條立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除，惟若當事人已放棄反對詰問權，於審判程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；或於言詞辯論終結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，且強化言詞辯論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開傳聞證據亦均具有證據能力。查本件被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述屬傳聞證據部分，檢察官、被告2人及辯護人於本院準備程序中並未爭執證據能力，且迄於言詞辯論終結前亦未聲明異議，復本院認其作成之情形並無不當情形，經審酌後認為適當，均應認於本案有證據能力。

二、另本件認定事實引用之卷內其餘非供述證據部分，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，復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、被告2人及辯護人充分表示意見，自得為證據使用。

貳、本院之判斷

一、被告之辯解及辯護人之辯護內容

　㈠被告吳文棋不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：施工期間我們有發文及口頭告知都市發展局的承辦人員，說明不繼續施作連續壁會有危險性，會危及鄰房，等鄰房側的連續壁施工完畢後就會停工，但都市發展局承辦人員認為還是要停工等語。

　㈡被告王耀賢不爭執客觀事實，惟否認犯罪，辯稱：我們有發文給都市發展局，我們有申請復工，但是他們沒有回覆，之後我們還是繼續施工，我們在復工的申請書有載明為什麼要繼續施工的理由，就是沒有被回覆等語。

　㈢辯護人辯護稱：被告2人之行為，符合緊急避難之要件等語。

二、認定犯罪事實所憑證據及認定之理由

　㈠本案新建工程經都市發展局勒令停工，被告2人仍於犯罪事實一所載時、地，接續未經許可擅自復工、未經許可擅自復工經制止不從等事實，業經證人都市發展局建築管理工程處幫工程司張邦嵩於原審具結證稱：110年12月1日、6日、8日到現場勘查時，預拌混凝土車有進出的動作，現場的挖土機有做挖掘動作，現場人員有做焊接的相關動作；我當天是直接到工地，沒有遇到相關民眾，我們也沒有穿著制服，但工地主任都知道我們等語（見原審卷一第419至420頁）。並有附表編號1、3至5、8所載函文及附件可資佐證（見士檢111年度他字第221號卷《下稱他221卷》第53、59至60、25至35、63、95至99、131至135頁）。且有地樺公司114年6月12日函及檢附「連續壁110年9月10日至110年11月26日施工日報及預挖槽洞單元編號及內容」等資料（見本院卷第183至267頁）；工程期間自110年11月27日至110年12月14日止之施工日報（見他221卷第71至90頁）在卷可證。另經被告2人於本院坦認違法復工之客觀事實（見本院卷第379至380頁）。此部分之事實，應堪認定。

　㈡關於本案新建工程之基地屬「極軟弱」至「軟弱」地層，鄰房傾斜乙節。經查：

　　⒈依塏固工程有限公司於106年6月所製作之地基調查報告書顯示，本案基地地層第1層、第3層、第5層、第6層之N值僅為1至4間，屬於「極軟弱」至「軟弱」地層，深度約25公尺，且開挖至地下37公尺，此有該報告書內地層剖面圖及簡化地層工程參數表、灌漿曲線與超音波紀錄附卷可憑（見士檢111年度偵字第19938號卷《下稱偵19938卷》第7至10、36至46頁）。另經台北市土木技師公會鑑定技師陳江淮於110年1月22日提出「新建工程施工前鄰房現況鑑定報告書」，內容略以：據垂直測量成果，無論朝捷運方向（1/81、1/80）或基地方向（1/95、1/70)，於施工前鄰房已存在1/95至1/70之傾斜量，連續壁施工應連續完成，以避免施工中斷對鄰房產生不利影響等情（見偵19938卷第12至16頁）。是以，本案新建工程施工前，地樺公司已然知悉基地地層之屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁之施作工程必須「連續完成、不中斷」之情狀，此時，地樺公司面對此特殊情狀，自應在本案新建工程動工前，爰依建築法第67條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦法」、噪音管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨礙安寧行為之區域範圍及時段」等規定，申請夜間、假日施工許可。

　　⒉雖地樺公司提出社團法人台北市土木技師公會於112年3月22日出具之「台北市○○區○○街新建工程連續壁夜間施工及安全鑑定報告書【案號：112-A0071】」（見原審卷一第135至355頁），敘明本案新建工程之連續壁夜間施工及連續性確有其必要性，若貿然停工恐有影響鄰房結構安全之疑慮等情，並經鑑定證人即賴建宏、林祐全於原審結證在卷（見原審卷一第441至453頁）。然查此次鑑定結果，充其量重申本案新建工程在動工前，已然存在之「極軟弱」至「軟弱」地層屬性，及鄰房之傾斜角度，連續壁之施作工程必須「連續完成、不中斷」等情狀，益徵地樺公司在本案新建工程動工前，應依上開規定申請夜間、假日施工許可，併此說明。

　㈢被告2人、辯護人主張緊急避難之阻卻違法事由

　　⒈按刑法第24條第1項前段規定，因避免自己或他人生命、身體、自由、財產之緊急危難而出於不得已之行為，不罰。其中所稱「緊急危難」，在客觀上須存有緊急之危難情狀，也就是對於行為人或他人生命、身體、自由、財產法益存有緊急性的危難。

　　⒉查，都市發展局以附表編號1函文勒令停工後，地樺公司旋以附表編號2之函文、附件，說明施工逾時之原因、必要性，並申請復工等情（見他221卷第55至58頁）。都市發展局於110年12月1日、6日、8日指派證人張邦嵩到現場勘查後，即以附表編號3函覆略以：現場持續施作連續壁、經制止不從，將依規辦理（見他221卷第59至60頁）。可見地樺公司所提出之「極軟弱」至「軟弱」地層、鄰房傾倒等緊急避難事由，未獲主管機關即都市發展局所採認。

　　⒊再查，證人張邦嵩於原審具結證稱：自110年11月23日勒令地樺公司停工至110年12月14日止，沒有收到民眾反應或陳情現場有傾斜的狀況，但工地主任應該有口頭表達若不繼續做會有危險；就實務上，如果在施工已經發生損鄰狀況，因為北市1999系統很方便，第一時間我們就會接到民眾打給1999，說我們家有什麼傾斜或損害的狀況，可能比營造廠通知我們還早，若是如此，我們就會跟工地主任去做聯繫，現場有民眾反應有危害公共安全的狀況，請他們去現場做必要的相關措施並了解相關狀況後回報；就我印象中，本件是沒有收到這樣的反應。1999電話有收到違規時段施工以及相關噪音的問題，但不是反應有施工危險的狀況等語（見原審卷一第420、421頁）。是以，本案新建工程遭勒令停工後，並未實際發生鄰房傾斜，必須馬上復工，讓鄰房傾斜損害不致擴大等狀況。

　　⒋參以證人即新北市土木技師工會技師賴建宏於原審具結證稱：112年2月14日受理鑑定前，沒有到本案新建工程工地；台北市土木技師工會鑑定報告第200頁記載『於施工前鄰房已存在1/95至1/70之傾斜量』，受理本件鑑定後，地樺公司沒有檢具相關資料證明停工期間，因鄰房傾斜角度大於上開角度，而不得已違法復工等語（見原審卷第445頁），足見本件新建工程於勒令停工後，鄰房傾斜角度並沒有較諸施工前之現況（1/95至1/70之傾斜量）更為嚴重。

　　⒌另查，被告2人自110年11月26日收受函文起，至110年12月14日停工止，依序施作單元編號49區域的第一刀、單元46區域、單元編號49區域的第二刀及灌漿、單元編號48、14、1、15、51區域等工程，業經被告2人於本院供承在卷（見本院卷第383頁），核與施工日報（見他221卷第71至90頁）、連續壁單元預挖日期、建築日報表（見本院卷第185、264頁）記載相符，堪予採認。再查：

　　　⑴被告2人於本院坦認：前開單元編號區域，大部分是在鄰房側，其中單元編號14、15區域不是在鄰房側，是因為11月15至18日施作單元編號16區域，經超音波試驗及灌漿紀錄，呈現的結果是不穩定，地表開始有裂縫等語（見本院卷第383至384頁），可見，被告2人在違法復工期間，並非僅僅針對地層、鄰房等因素而進行連續壁施工。　

　　　⑵佐以證人即本案新建工程之監造人王德生建築師於原審具結證稱：以當時他與他的鄰地來講，他必須要做一整排的連續壁工程，一開始做的時候他可能已經完成某個段落，但是以地質狀況來講，會變成左邊有連續壁、右邊沒有連續壁，所以可能就營造廠在現場的專業判斷，他必須要從地界線整個去完成，而完成每一個連續壁所需要的時間我們稱之為一個段落或單元，原則上一定要3至5天，這是他們在營造過程中所為之判斷等語（見原審卷第436至439頁）。可見從建築師之專業角度觀之，本案新建工程之連續壁施作工期為3至5天，被告2人連續性施作到110年12月14日始完工，亦屬有疑。

　　⒍綜上所述，被告2人主張緊急避難之阻卻違法事由，依據證據法則，應由被告2人提出積極證據舉證證明之，惟依本案卷證資料，被告徒以本案新建工程前，已然存在之地層、鄰房傾斜為據，且未獲主管機關即都市發展局所採認，已難採信；又被告2人違法施工期間，亦未發生鄰房實質傾斜，須立即復工以免擴大損害之情狀，且施工事項包含「非鄰房側」之單元編號14、15區域。是認，被告2人未盡舉證之責任，其等主張緊急避難之阻卻違法事由，無足採信。

　㈣此外，被告、辯護人所主張及最高法院所指摘之建築法第67條授權公告之「臺北市建築工程施工時段管制辦法」、噪音管制法第8條授權公告之「臺北市禁止從事妨礙安寧行為之區域範圍及時段」等規定，係地樺公司針對本案新建工程申請夜間、假日施工許可之法規依據，核與違法復工無涉，被告2人自不得援引作為違法復工之依據，併此說明。

　㈤綜上所述，本案事證已臻明確，被告2人之上開犯行，均堪予認定，自應依法予以論罪科刑。

三、論罪

　㈠核被告2人所為，均係犯建築法第93條之違法復工經制止不從罪。

　㈡被告2人間，具有犯意之聯絡及行為之分擔，為共同正犯。

　㈢被告2人利用不知情之建築工人（無證據證明為未成年人）違法復工犯行，為間接正犯。

　㈣被告2人未經主管機關許可，自110年11月26日起至110年12月14日止，基於侵害同一法益，於密切接近之時間，在同一地點，非經許可而擅自復工、未經許可擅自復工經制止不從等行為，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，難以強行分開，在刑法評價上，視為數個舉動之接續施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，屬接續犯，而為包括之一罪。

參、撤銷改判之理由、科刑審酌事項

一、原審未及詳查，遽為被告2人無罪之諭知，尚有違誤，檢察官上訴指摘原判決不當，請求撤銷原判決，為有理由，應由本院將原判決撤銷改判。　　　　　　　　　　

二、爰以行為人之責任為基礎，審酌本案新建工程違規於夜間施工，經主管機關即都市發展局勒令停工，詎被告2人非經許可而擅自復工、未經許可擅自復工經多次制止不從，造成主管機關對建築物管理之不利影響，其等法治觀念不佳，實有不該；併審及本案新建工程動工前，已因基地為「極軟弱」至「軟弱」地層、鄰房傾斜角度，連續壁之施作工程必須「連續完成、不中斷」等情狀，固然地樺公司未依相關規定申請准許夜間、假日施工，顯有不該，而被告2人仍執意為本案違法復工犯行，亦有不該，參以被告2人始終否認犯罪之犯後態度；另考量被告2人之犯罪動機、手段、目的，所生危害程度，兼衡被告2人之智識程度、家庭生活經濟（見本院卷第385頁）等一切情狀，各量處如主文第2項所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。　　

三、不予宣告緩刑之說明

　㈠按緩刑屬於刑罰權作用之一環，亦即犯罪行為人因其犯罪行為而受論罪科刑，具有明確之刑罰宣示，但因基於刑事政策考量，認為其不需進入機構性處遇接受刑罰之執行較為適當，乃設定一定觀察期間，並配合緩刑期內附條件機制。實務向認：緩刑之宣告，除應具備一定條件外，並須有可認為以暫不執行刑罰為適當之情形，始得為之。是以，法院對犯罪行為人宣告緩刑時，應考量該犯罪行為對於法益之侵害程度，倘無暫不執行刑罰為適當之情形，即不宜宣告緩刑，否則，不僅對被告不足生警惕之效，更無法反映被告犯行侵害法益之嚴重性，亦難以達到刑法應報、預防、教化之目的。

　㈡經查：被告2人經勒令停工後仍繼續施工，經再次制止後仍為持續施工，難認有何暫不執行刑罰為適當之情形，若再予以緩刑之宣告，恐難達警惕之效果，本院綜合上開情節，認被告2人不宜宣告緩刑，附此敘明。

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，判決如主文。

本案經檢察官王啟旭提起公訴，檢察官余秉甄提起上訴，檢察官吳青煦到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第十七庭　審判長法　官　鄭水銓

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　孫沅孝

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃美文

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　彭威翔　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　28　　日

附錄：本案論罪科刑法條

建築法第93條

依本法規定勒令停工之建築物，非經許可不得擅自復工；未經許可擅自復工經制止不從者，除強制拆除其建築物或勒令恢復原狀外，處一年以下有期徒刑、拘役或科或併科三萬元以下罰金。

【附表】

編號 函　　文　　及　　附　　件 備　　　註  1 臺北市政府都發展局110年11月23日北市都授建字第11031013352號函 見他221卷第53頁  2 地樺營造事業股份有限公司110年11月29日（110）樺字第127020號函檢附連續壁施工改善計畫書、罰款繳納單據影本 見他221卷第55至58頁  3 臺北市政府都發展局110年12月9日北市都建字第1103061938號函 見他221卷第59至60頁  4 許玄明建築師事務所110年12月9日明字第110-012號函暨檢附建築工程勘驗申報書、施工計畫書、監造人名冊 見他221卷第25至35頁  5 王德生建築師事務所110年12月13日王建師110字第1101213001號函 見他221卷第63頁  6 地樺營造事業股份有限公司110年12月16日（110）樺字第127022號函暨檢附連續壁安全考量施工說明書、施工日報、施工平面圖、連續壁復工改善計畫 見他221卷第65至93頁  7 臺北市政府都市發展局110年12月17日北市都授建字第1106216898號函暨檢附建築法法條 見他221卷第5至7頁  8 臺北市政府都發展局110年12月24日北市都授建字第1106068804號函暨檢附建築工程勘驗申報書、監造人名冊；連續壁施工改善計畫、110年12月21日說明書 見他221卷第95至99、131至135頁 





