
最高法院刑事判決

                                   111年度台上字第2767號

上  訴  人  廖正良                     

選任辯護人  游明仁律師

            鄭嘉欣律師

            林俊宏律師           

上列上訴人因違反貪污治罪條例案件，不服臺灣高等法院中華民

國111年1月12日第二審判決（108年度上訴字第4093號，起訴案

號：臺灣士林地方檢察署105年度偵字第13341號，106年度偵字

第4643號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於廖正良部分撤銷，發回臺灣高等法院。

    理  由

�本件原判決撤銷第一審關於上訴人廖正良部分之科刑判決，改

判仍變更檢察官之起訴法條（貪污治罪條例第4條第1項第5款

之公務員對於違背職務行為要求、期約及收受賄賂罪），論處

其犯貪污治罪條例第6條第1項第5款之對非主管監督事務圖利

罪刑（處有期徒刑6年、褫奪公權3年），並為沒收（追徵）之

宣告；固非無見。

�惟查：

㈠刑事訴訟法第159條之5第1項所定傳聞之同意，乃基於當事人

進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟

行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳

聞證據，賦予其證據能力。倘當事人已於準備程序或審判期日

明示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，而其意思表

示又無瑕疵時，該被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事

訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，基於訴訟程序安定

性、確實性之要求，自不宜准許當事人事後任意撤回同意或再
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事爭執。惟如當事人已明示同意以被告以外之人於審判外之陳

述作為證據後，又聲明撤回該同意或對該被告以外之人於審判

外陳述之證據能力復行爭執，倘審理事實之法院尚未進行該證

據之調查，自無不准予撤回之理；非謂一經同意之後，一概不

許予以撤回或再事爭執。依卷內資料，上訴人固於第一審民國

107年1月19日初次準備程序時，就證人梁嘉彤、王麗雪於法務

部廉政署（下稱廉政署）、偵查中所為之陳述，由當時之第一

審辯護人為其明白表示同意有證據能力（見第一審卷一第10

1、103至104頁），惟於法院就上開證據進行調查程序前，即

於第一審107年5月11日第二次準備程序後至第一審審理時均爭

執此部分證據之證據能力（見第一審卷一第258頁、第一審卷

二第204頁、第一審卷三第178頁），並於原審亦爭執其等陳述

之證據能力，則上訴人於第一審雖曾同意以上開證人於審判外

陳述作為證據，但於第一審尚未進行該證據之調查，即已爭執

該等陳述之證據能力，依上開說明，應生撤回同意之效力。乃

原審認為上訴人於第一審就該等陳述業已同意有證據能力，不

容再事爭執（見原判決第8至9頁），即有未洽。

㈡證據雖已調查而其內容尚未明瞭者，即與未經調查無異，如遽

行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查。又公司為

法人，與擔任該公司負責人之自然人，二者在法律上各具有獨

立之人格，其財產權亦各自獨立。原判決事實欄僅記載「緣廖

國永為力榮空調設備有限公司（下稱力榮公司）負責人，於10

3年間搭建址設○○市○○區○○路0段000號2層大型鐵皮建築

（含該址1樓、2樓及後側，以下合稱本案建築），作為力榮公

司堆放回收廢棄物之倉庫使用」（見原判決第1至2頁），即本

案建築係廖國永搭建以作為力榮公司堆放物品所用，然未說明

本案建築所有權究係歸屬廖國永個人或力榮公司。再參以卷內

資料，廖國永於廉政署詢問時陳稱：「該大型鐵皮屋確實是違

章建築，土地是我個人買的，鐵皮屋也是我蓋的，只是登記是

我兒子廖冠翔的名下，但是實際上是我在使用，該大型鐵皮屋

則是用公司的錢蓋的，原本打算在違章建築的狀態比較穩之
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後，用承租地上物費用及折讓所有權的方式，在10年或15年之

間都不收取土地租金，之後該鐵皮屋折讓給我個人」等語（見

供述證據卷第49頁背面），倘其所述屬實，則本案建築似係以

力榮公司之資金興建，並非當然為廖國永所有。原審對此攸關

上訴人圖利對象究係力榮公司或廖國永個人之判斷有重要關係

之事項，未予調查分辨釐清並說明認定之理由，遽指本案建築

繼續違法留存及使用之利益均係由廖國永獲得，併有調查職責

未盡及理由欠備之違誤。　　

㈢貪污治罪條例第6條第1項第5款之非主管或監督事務圖利罪，

實質上係運用其職權機會或身分地位之影響力而圖利；至該款

規定中所謂「法令」並非僅指與執行該項職務有關之法令，尚

及於所有公務員所應遵守之基本規範，故對非主管監督之事

務，如有違反其他公務員應遵守之法令或義務者，仍屬「違背

法令」，乃本院最近統一之見解（本院110年度台上字第5217

號刑事判決參照)。原判決於理由內說明「本罪（按：指貪污

治罪條例第6條第1項第5款之罪）所謂『明知違背法令』，當

非指公務員明知違反不得關說等不涉及具體職務內容之倫理規

範，必須是公務員明知關說下主管公務員之行政行為違背法

令，方具可罰性基礎」（見原判決第32頁），所持見解即有可

議。又「民意代表受託於議場外對行政機關或公營事業機構人

員為關說、請託或施壓等行為，實質上係運用其職務或身分地

位之影響力，使該管承辦人員為積極之行為或消極不為行為，

如形式上又具公務活動之性質者，即與其職務具有密切關連，

該當於貪污治罪條例第5條第1項第3款公務員職務受賄罪之職

務上之行為」，亦為本院最近統一之見解（參照上開110年度

台上字第5217號判決意旨），原判決既認上訴人之收受新臺幣

30萬元，係憑藉其市議員身分、地位之影響力，干預新北市政

府違章建築拆除大隊之行政決定所致（見原判決第37頁），則

是否該當於此公務員職務受賄罪規定，亦非無研求之餘地。

�綜上，上訴人之上訴意旨指摘原判決此部分違背法令，尚非全

無理由。而第三審法院應以第二審判決所確認之事實為判決基
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礎，原判決上述㈠、㈡違背法令情形，已影響於事實之確定，

本院無從據以為裁判，應認原判決關於上訴人部分有撤銷發回

更審之原因。

據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　18　　日

                  刑事第四庭審判長法　官  林立華

                                  法　官  林瑞斌

                                  法　官  王敏慧

                                  法　官  陳如玲

                                  法　官  李麗珠

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  李淳智

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日
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.he-table {
  position: relative;
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}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  /*overflow: hidden; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
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}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 185%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
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}

/*.he-button {
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  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
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}
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}*/
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    opacity: .3;
}
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}
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}

::-webkit-scrollbar-thumb {
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}

/*overWrite user agent styleSheet*/
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}

@media print {
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    }
}
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* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.wordbar { 
	background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
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}
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 }
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}

#loadingSpinner {
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}
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  -webkit-animation-delay: -1.2s;
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@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
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}
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選任辯護人  游明仁律師
            鄭嘉欣律師
            林俊宏律師            
上列上訴人因違反貪污治罪條例案件，不服臺灣高等法院中華民國111年1月12日第二審判決（108年度上訴字第4093號，起訴案號：臺灣士林地方檢察署105年度偵字第13341號，106年度偵字第4643號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於廖正良部分撤銷，發回臺灣高等法院。
    理  由
本件原判決撤銷第一審關於上訴人廖正良部分之科刑判決，改判仍變更檢察官之起訴法條（貪污治罪條例第4條第1項第5款之公務員對於違背職務行為要求、期約及收受賄賂罪），論處其犯貪污治罪條例第6條第1項第5款之對非主管監督事務圖利罪刑（處有期徒刑6年、褫奪公權3年），並為沒收（追徵）之宣告；固非無見。
惟查：
㈠刑事訴訟法第159條之5第1項所定傳聞之同意，乃基於當事人進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳聞證據，賦予其證據能力。倘當事人已於準備程序或審判期日明示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，而其意思表示又無瑕疵時，該被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，基於訴訟程序安定性、確實性之要求，自不宜准許當事人事後任意撤回同意或再事爭執。惟如當事人已明示同意以被告以外之人於審判外之陳述作為證據後，又聲明撤回該同意或對該被告以外之人於審判外陳述之證據能力復行爭執，倘審理事實之法院尚未進行該證據之調查，自無不准予撤回之理；非謂一經同意之後，一概不許予以撤回或再事爭執。依卷內資料，上訴人固於第一審民國107年1月19日初次準備程序時，就證人梁嘉彤、王麗雪於法務部廉政署（下稱廉政署）、偵查中所為之陳述，由當時之第一審辯護人為其明白表示同意有證據能力（見第一審卷一第101、103至104頁），惟於法院就上開證據進行調查程序前，即於第一審107年5月11日第二次準備程序後至第一審審理時均爭執此部分證據之證據能力（見第一審卷一第258頁、第一審卷二第204頁、第一審卷三第178頁），並於原審亦爭執其等陳述之證據能力，則上訴人於第一審雖曾同意以上開證人於審判外陳述作為證據，但於第一審尚未進行該證據之調查，即已爭執該等陳述之證據能力，依上開說明，應生撤回同意之效力。乃原審認為上訴人於第一審就該等陳述業已同意有證據能力，不容再事爭執（見原判決第8至9頁），即有未洽。
㈡證據雖已調查而其內容尚未明瞭者，即與未經調查無異，如遽行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查。又公司為法人，與擔任該公司負責人之自然人，二者在法律上各具有獨立之人格，其財產權亦各自獨立。原判決事實欄僅記載「緣廖國永為力榮空調設備有限公司（下稱力榮公司）負責人，於103年間搭建址設○○市○○區○○路0段000號2層大型鐵皮建築（含該址1樓、2樓及後側，以下合稱本案建築），作為力榮公司堆放回收廢棄物之倉庫使用」（見原判決第1至2頁），即本案建築係廖國永搭建以作為力榮公司堆放物品所用，然未說明本案建築所有權究係歸屬廖國永個人或力榮公司。再參以卷內資料，廖國永於廉政署詢問時陳稱：「該大型鐵皮屋確實是違章建築，土地是我個人買的，鐵皮屋也是我蓋的，只是登記是我兒子廖冠翔的名下，但是實際上是我在使用，該大型鐵皮屋則是用公司的錢蓋的，原本打算在違章建築的狀態比較穩之後，用承租地上物費用及折讓所有權的方式，在10年或15年之間都不收取土地租金，之後該鐵皮屋折讓給我個人」等語（見供述證據卷第49頁背面），倘其所述屬實，則本案建築似係以力榮公司之資金興建，並非當然為廖國永所有。原審對此攸關上訴人圖利對象究係力榮公司或廖國永個人之判斷有重要關係之事項，未予調查分辨釐清並說明認定之理由，遽指本案建築繼續違法留存及使用之利益均係由廖國永獲得，併有調查職責未盡及理由欠備之違誤。　　
㈢貪污治罪條例第6條第1項第5款之非主管或監督事務圖利罪，實質上係運用其職權機會或身分地位之影響力而圖利；至該款規定中所謂「法令」並非僅指與執行該項職務有關之法令，尚及於所有公務員所應遵守之基本規範，故對非主管監督之事務，如有違反其他公務員應遵守之法令或義務者，仍屬「違背法令」，乃本院最近統一之見解（本院110年度台上字第5217號刑事判決參照)。原判決於理由內說明「本罪（按：指貪污治罪條例第6條第1項第5款之罪）所謂『明知違背法令』，當非指公務員明知違反不得關說等不涉及具體職務內容之倫理規範，必須是公務員明知關說下主管公務員之行政行為違背法令，方具可罰性基礎」（見原判決第32頁），所持見解即有可議。又「民意代表受託於議場外對行政機關或公營事業機構人員為關說、請託或施壓等行為，實質上係運用其職務或身分地位之影響力，使該管承辦人員為積極之行為或消極不為行為，如形式上又具公務活動之性質者，即與其職務具有密切關連，該當於貪污治罪條例第5條第1項第3款公務員職務受賄罪之職務上之行為」，亦為本院最近統一之見解（參照上開110年度台上字第5217號判決意旨），原判決既認上訴人之收受新臺幣30萬元，係憑藉其市議員身分、地位之影響力，干預新北市政府違章建築拆除大隊之行政決定所致（見原判決第37頁），則是否該當於此公務員職務受賄罪規定，亦非無研求之餘地。
綜上，上訴人之上訴意旨指摘原判決此部分違背法令，尚非全無理由。而第三審法院應以第二審判決所確認之事實為判決基礎，原判決上述㈠、㈡違背法令情形，已影響於事實之確定，本院無從據以為裁判，應認原判決關於上訴人部分有撤銷發回更審之原因。
據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　18　　日
                  刑事第四庭審判長法　官  林立華
                                  法　官  林瑞斌
                                  法　官  王敏慧
                                  法　官  陳如玲
                                  法　官  李麗珠
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  李淳智
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日

最高法院刑事判決
                                   111年度台上字第2767號
上  訴  人  廖正良                      



選任辯護人  游明仁律師
            鄭嘉欣律師
            林俊宏律師            
上列上訴人因違反貪污治罪條例案件，不服臺灣高等法院中華民
國111年1月12日第二審判決（108年度上訴字第4093號，起訴案
號：臺灣士林地方檢察署105年度偵字第13341號，106年度偵字
第4643號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於廖正良部分撤銷，發回臺灣高等法院。
    理  由
本件原判決撤銷第一審關於上訴人廖正良部分之科刑判決，改
  判仍變更檢察官之起訴法條（貪污治罪條例第4條第1項第5款
  之公務員對於違背職務行為要求、期約及收受賄賂罪），論處
  其犯貪污治罪條例第6條第1項第5款之對非主管監督事務圖利
  罪刑（處有期徒刑6年、褫奪公權3年），並為沒收（追徵）之
  宣告；固非無見。
惟查：
㈠刑事訴訟法第159條之5第1項所定傳聞之同意，乃基於當事人進
  行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行
  為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳聞
  證據，賦予其證據能力。倘當事人已於準備程序或審判期日明
  示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，而其意思表示
  又無瑕疵時，該被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴
  訟法第159條之1至第159條之4之規定，基於訴訟程序安定性、
  確實性之要求，自不宜准許當事人事後任意撤回同意或再事爭
  執。惟如當事人已明示同意以被告以外之人於審判外之陳述作
  為證據後，又聲明撤回該同意或對該被告以外之人於審判外陳
  述之證據能力復行爭執，倘審理事實之法院尚未進行該證據之
  調查，自無不准予撤回之理；非謂一經同意之後，一概不許予
  以撤回或再事爭執。依卷內資料，上訴人固於第一審民國107
  年1月19日初次準備程序時，就證人梁嘉彤、王麗雪於法務部
  廉政署（下稱廉政署）、偵查中所為之陳述，由當時之第一審
  辯護人為其明白表示同意有證據能力（見第一審卷一第101、1
  03至104頁），惟於法院就上開證據進行調查程序前，即於第
  一審107年5月11日第二次準備程序後至第一審審理時均爭執此
  部分證據之證據能力（見第一審卷一第258頁、第一審卷二第2
  04頁、第一審卷三第178頁），並於原審亦爭執其等陳述之證
  據能力，則上訴人於第一審雖曾同意以上開證人於審判外陳述
  作為證據，但於第一審尚未進行該證據之調查，即已爭執該等
  陳述之證據能力，依上開說明，應生撤回同意之效力。乃原審
  認為上訴人於第一審就該等陳述業已同意有證據能力，不容再
  事爭執（見原判決第8至9頁），即有未洽。
㈡證據雖已調查而其內容尚未明瞭者，即與未經調查無異，如遽
  行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查。又公司為
  法人，與擔任該公司負責人之自然人，二者在法律上各具有獨
  立之人格，其財產權亦各自獨立。原判決事實欄僅記載「緣廖
  國永為力榮空調設備有限公司（下稱力榮公司）負責人，於10
  3年間搭建址設○○市○○區○○路0段000號2層大型鐵皮建築（含該
  址1樓、2樓及後側，以下合稱本案建築），作為力榮公司堆放
  回收廢棄物之倉庫使用」（見原判決第1至2頁），即本案建築
  係廖國永搭建以作為力榮公司堆放物品所用，然未說明本案建
  築所有權究係歸屬廖國永個人或力榮公司。再參以卷內資料，
  廖國永於廉政署詢問時陳稱：「該大型鐵皮屋確實是違章建築
  ，土地是我個人買的，鐵皮屋也是我蓋的，只是登記是我兒子
  廖冠翔的名下，但是實際上是我在使用，該大型鐵皮屋則是用
  公司的錢蓋的，原本打算在違章建築的狀態比較穩之後，用承
  租地上物費用及折讓所有權的方式，在10年或15年之間都不收
  取土地租金，之後該鐵皮屋折讓給我個人」等語（見供述證據
  卷第49頁背面），倘其所述屬實，則本案建築似係以力榮公司
  之資金興建，並非當然為廖國永所有。原審對此攸關上訴人圖
  利對象究係力榮公司或廖國永個人之判斷有重要關係之事項，
  未予調查分辨釐清並說明認定之理由，遽指本案建築繼續違法
  留存及使用之利益均係由廖國永獲得，併有調查職責未盡及理
  由欠備之違誤。　　
㈢貪污治罪條例第6條第1項第5款之非主管或監督事務圖利罪，實
  質上係運用其職權機會或身分地位之影響力而圖利；至該款規
  定中所謂「法令」並非僅指與執行該項職務有關之法令，尚及
  於所有公務員所應遵守之基本規範，故對非主管監督之事務，
  如有違反其他公務員應遵守之法令或義務者，仍屬「違背法令
  」，乃本院最近統一之見解（本院110年度台上字第5217號刑
  事判決參照)。原判決於理由內說明「本罪（按：指貪污治罪
  條例第6條第1項第5款之罪）所謂『明知違背法令』，當非指公
  務員明知違反不得關說等不涉及具體職務內容之倫理規範，必
  須是公務員明知關說下主管公務員之行政行為違背法令，方具
  可罰性基礎」（見原判決第32頁），所持見解即有可議。又「
  民意代表受託於議場外對行政機關或公營事業機構人員為關說
  、請託或施壓等行為，實質上係運用其職務或身分地位之影響
  力，使該管承辦人員為積極之行為或消極不為行為，如形式上
  又具公務活動之性質者，即與其職務具有密切關連，該當於貪
  污治罪條例第5條第1項第3款公務員職務受賄罪之職務上之行
  為」，亦為本院最近統一之見解（參照上開110年度台上字第5
  217號判決意旨），原判決既認上訴人之收受新臺幣30萬元，
  係憑藉其市議員身分、地位之影響力，干預新北市政府違章建
  築拆除大隊之行政決定所致（見原判決第37頁），則是否該當
  於此公務員職務受賄罪規定，亦非無研求之餘地。
綜上，上訴人之上訴意旨指摘原判決此部分違背法令，尚非全
  無理由。而第三審法院應以第二審判決所確認之事實為判決基
  礎，原判決上述㈠、㈡違背法令情形，已影響於事實之確定，本
  院無從據以為裁判，應認原判決關於上訴人部分有撤銷發回更
  審之原因。
據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　18　　日
                  刑事第四庭審判長法　官  林立華
                                  法　官  林瑞斌
                                  法　官  王敏慧
                                  法　官  陳如玲
                                  法　官  李麗珠
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  李淳智
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　23　　日



最高法院刑事判決
                                   111年度台上字第2767號
上  訴  人  廖正良                      



選任辯護人  游明仁律師
            鄭嘉欣律師
            林俊宏律師            
上列上訴人因違反貪污治罪條例案件，不服臺灣高等法院中華民國111年1月12日第二審判決（108年度上訴字第4093號，起訴案號：臺灣士林地方檢察署105年度偵字第13341號，106年度偵字第4643號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於廖正良部分撤銷，發回臺灣高等法院。
    理  由
本件原判決撤銷第一審關於上訴人廖正良部分之科刑判決，改判仍變更檢察官之起訴法條（貪污治罪條例第4條第1項第5款之公務員對於違背職務行為要求、期約及收受賄賂罪），論處其犯貪污治罪條例第6條第1項第5款之對非主管監督事務圖利罪刑（處有期徒刑6年、褫奪公權3年），並為沒收（追徵）之宣告；固非無見。
惟查：
㈠刑事訴訟法第159條之5第1項所定傳聞之同意，乃基於當事人進行主義中之處分主義，藉由當事人「同意」之此一處分訴訟行為，與法院之介入審查其適當性要件，將原不得為證據之傳聞證據，賦予其證據能力。倘當事人已於準備程序或審判期日明示同意被告以外之人於審判外之陳述作為證據，而其意思表示又無瑕疵時，該被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，基於訴訟程序安定性、確實性之要求，自不宜准許當事人事後任意撤回同意或再事爭執。惟如當事人已明示同意以被告以外之人於審判外之陳述作為證據後，又聲明撤回該同意或對該被告以外之人於審判外陳述之證據能力復行爭執，倘審理事實之法院尚未進行該證據之調查，自無不准予撤回之理；非謂一經同意之後，一概不許予以撤回或再事爭執。依卷內資料，上訴人固於第一審民國107年1月19日初次準備程序時，就證人梁嘉彤、王麗雪於法務部廉政署（下稱廉政署）、偵查中所為之陳述，由當時之第一審辯護人為其明白表示同意有證據能力（見第一審卷一第101、103至104頁），惟於法院就上開證據進行調查程序前，即於第一審107年5月11日第二次準備程序後至第一審審理時均爭執此部分證據之證據能力（見第一審卷一第258頁、第一審卷二第204頁、第一審卷三第178頁），並於原審亦爭執其等陳述之證據能力，則上訴人於第一審雖曾同意以上開證人於審判外陳述作為證據，但於第一審尚未進行該證據之調查，即已爭執該等陳述之證據能力，依上開說明，應生撤回同意之效力。乃原審認為上訴人於第一審就該等陳述業已同意有證據能力，不容再事爭執（見原判決第8至9頁），即有未洽。
㈡證據雖已調查而其內容尚未明瞭者，即與未經調查無異，如遽行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查。又公司為法人，與擔任該公司負責人之自然人，二者在法律上各具有獨立之人格，其財產權亦各自獨立。原判決事實欄僅記載「緣廖國永為力榮空調設備有限公司（下稱力榮公司）負責人，於103年間搭建址設○○市○○區○○路0段000號2層大型鐵皮建築（含該址1樓、2樓及後側，以下合稱本案建築），作為力榮公司堆放回收廢棄物之倉庫使用」（見原判決第1至2頁），即本案建築係廖國永搭建以作為力榮公司堆放物品所用，然未說明本案建築所有權究係歸屬廖國永個人或力榮公司。再參以卷內資料，廖國永於廉政署詢問時陳稱：「該大型鐵皮屋確實是違章建築，土地是我個人買的，鐵皮屋也是我蓋的，只是登記是我兒子廖冠翔的名下，但是實際上是我在使用，該大型鐵皮屋則是用公司的錢蓋的，原本打算在違章建築的狀態比較穩之後，用承租地上物費用及折讓所有權的方式，在10年或15年之間都不收取土地租金，之後該鐵皮屋折讓給我個人」等語（見供述證據卷第49頁背面），倘其所述屬實，則本案建築似係以力榮公司之資金興建，並非當然為廖國永所有。原審對此攸關上訴人圖利對象究係力榮公司或廖國永個人之判斷有重要關係之事項，未予調查分辨釐清並說明認定之理由，遽指本案建築繼續違法留存及使用之利益均係由廖國永獲得，併有調查職責未盡及理由欠備之違誤。　　
㈢貪污治罪條例第6條第1項第5款之非主管或監督事務圖利罪，實質上係運用其職權機會或身分地位之影響力而圖利；至該款規定中所謂「法令」並非僅指與執行該項職務有關之法令，尚及於所有公務員所應遵守之基本規範，故對非主管監督之事務，如有違反其他公務員應遵守之法令或義務者，仍屬「違背法令」，乃本院最近統一之見解（本院110年度台上字第5217號刑事判決參照)。原判決於理由內說明「本罪（按：指貪污治罪條例第6條第1項第5款之罪）所謂『明知違背法令』，當非指公務員明知違反不得關說等不涉及具體職務內容之倫理規範，必須是公務員明知關說下主管公務員之行政行為違背法令，方具可罰性基礎」（見原判決第32頁），所持見解即有可議。又「民意代表受託於議場外對行政機關或公營事業機構人員為關說、請託或施壓等行為，實質上係運用其職務或身分地位之影響力，使該管承辦人員為積極之行為或消極不為行為，如形式上又具公務活動之性質者，即與其職務具有密切關連，該當於貪污治罪條例第5條第1項第3款公務員職務受賄罪之職務上之行為」，亦為本院最近統一之見解（參照上開110年度台上字第5217號判決意旨），原判決既認上訴人之收受新臺幣30萬元，係憑藉其市議員身分、地位之影響力，干預新北市政府違章建築拆除大隊之行政決定所致（見原判決第37頁），則是否該當於此公務員職務受賄罪規定，亦非無研求之餘地。
綜上，上訴人之上訴意旨指摘原判決此部分違背法令，尚非全無理由。而第三審法院應以第二審判決所確認之事實為判決基礎，原判決上述㈠、㈡違背法令情形，已影響於事實之確定，本院無從據以為裁判，應認原判決關於上訴人部分有撤銷發回更審之原因。
據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　　月　　18　　日
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                                  法　官  李麗珠
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  李淳智
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