
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

111年度台上字第5133號

上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官劉穎芳

上  訴  人  

即  被  告  陳福財                           

選任辯護人  卓詠堯律師

上列上訴人等因被告違反貪污治罪條例案件，不服臺灣高等法院

中華民國111年8月31日第二審更審判決（110年度重上更四字第2

0號，追加起訴案號：臺灣臺北地方檢察署96年度偵字第18341

號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

壹、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決

違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未

依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何

適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第

三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違

背法律上之程式，予以駁回。

貳、本件原判決撤銷第一審關於上訴人即被告陳福財（下稱被

告）部分之科刑判決，改判變更起訴法條，依行為時刑法第

56條規定，論被告以連續依據法令從事公務之人員，對於職

務上之行為，收受不正利益罪（下稱連續公務員職務上行為

收受不正利益罪），處有期徒刑2年10月，褫奪公權2年，減

為有期徒刑1年5月，褫奪公權1年，及為相關沒收、追徵之

宣告，並說明被告上開犯行非屬違背職務收受不正利益。已

詳敘認定犯罪事實所憑之證據及理由。　　

參、上訴意旨略以：

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

04

05

06

07

08

09

10

1



一、檢察官部分

    僅就原判決認定被告有罪（連續公務員職務上行為收受不正

利益罪）部分提起上訴。原判決認被告此部分（即原判決附

表〔下稱附表〕壹所示）之犯罪事實係犯職務上行為收受不

正利益罪，而非違背職務收受不正利益罪，其判決適用法則

不當。理由如下：

１、依被告、證人王維崇（時任臺北縣〔現已改制為新北市，下

仍稱臺北縣，以配合工程名稱〕政府養護工程課〔下稱養工

課〕課長）、同案被告洪俊宏之陳述，本件「瀝青混凝土路

面鋪設厚度檢查表」係王維崇於民國93年底擔任養工課長

（長官）後，命令包含被告在內的所有屬官於估驗程序時，

原則上應該要實際進行鑽心取樣工作並且確認瀝青混凝土施

作厚度，據實記錄在檢查表內，縱使可以將該表交給廠商代

為填寫，但承辦公務員仍要確認其上記載無誤，是被告執行

承辦人職務時若違背上開命令，即屬違背修正前公務員服務

法第2條所定的屬官服從義務，而屬違背職務的行為。

２、依王維崇之陳述（若於估驗時未鑽心取樣檢測厚度，應告知

初驗官，初驗官則可能需再多鑽孔，以達到規定之取樣數目

等語）及卷附「○○縣○○路平專案不法案估驗、正驗彙整

表」記載，縱可認定該檢查表並非每案均需填載，但究不能

憑此反推，已經確定要在估驗程序中執行鑽心取樣測量厚度

的各該工程承辦人，沒有在檢查表上如實記載的義務，若未

依程序如實執行與紀錄，仍屬違背職務行為。

３、被告當時對於本案94年度○○縣道路維修工程第五區及第C

區工程（下稱本案工程）未依正常程序執行估驗，且廠商以

其他鑽心試體冒充本案試體的手法甚為粗劣，並非少數試體

作假，而是數量繁多，以被告之專業與經驗，應可輕易發覺

有異，竟於檢查表上的承辦人欄、製表欄核章表示確認實鋪

厚度無訛，又於附表壹所示兩次估驗期間（94年9月30日、9

5年1月4日），三度接受廠商不正利益招待，其刻意放水不

予實質審查與收受不正利益之間，顯有對價關係，應論以違
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背職務收受不正利益罪，且一行為同時觸犯行使公務員登載

不實文書罪。原判決僅論以對於職務上之行為，收受不正利

益罪，有適用法則不當之違法。

二、被告部分

(一)就附表壹編號1部分，其雖於法務部調查局詢問（下稱調

詢）時坦認曾接受證人杜奇清（國泰營造股份有限公司〔下

稱國泰公司〕經理）之招待至○○市○○街三井日本料理餐

廳用餐（下稱三井用餐），但訊後即具狀澄清該自白係因注

意力不集中致生口誤，並非事後更易說詞；且依杜奇清於第

一審之陳述，對有否招待其至三井用餐，確有疑義；縱認其

於94年10月20日與杜奇清一同在三井用餐屬實，其承辦94年

度○○縣道路維修工程估驗之時間為同年9月30日，當時所

承辦之工程已完成估驗程序，估驗款亦已核發，此次之用餐

招待與其承辦之職務並無關聯。

(二)就附表壹編號2、3部分，其於調詢中係稱：我記得杜奇清有

邀我去按摩過1、2次，但我沒有去等語，杜奇清於調詢中亦

陳述：曾約公務員去按摩，然其未赴約等詞；且其曾去函要

求國泰公司依約加鋪厚度，自無收受不正利益又要求廠商重

新鋪設之可能。原判決未審酌此等證據，亦未說明不採之理

由，有理由不備之違法。　　　

肆、惟查：

一、關於被告提起第三審上訴所指摘部分

(一)證據之取捨及事實之認定，均為事實審法院之職權，倘其採

證認事並未違背證據法則、經驗法則或論理法則，復已敘述

其憑以判斷之心證理由，即不能任意指為違法。又貪污治罪

條例第5條第1項第3款對於職務上之行為收受賄賂或不正利

益罪，祇須所收受之金錢、財物或不正利益與其職務有相當

對價關係，即已成立，且包括假借餽贈、酬謝、聯誼等各種

名義之變相給付在內。而是否具有相當對價關係，應就職務

行為之內容、交付者與收受者之關係、賄賂之種類、價額、

贈與之時間等客觀情形綜合加以審酌，不可僅以當事人所供
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述形式上收受金錢或其他利益之原因為餽贈、酬謝、聯誼

等，即謂與職務無關而無對價關係。又所謂職務上之行為，

係指公務員在其職務範圍內所應為或得為之行為而言，祇要

該行為與其職務具有關聯性，實質上為該職務影響力所及

者，即屬相當。且職務上行為之行賄者，支付此等相對給

付，祇須就某一特定職務行為概括地確定，在大體上可認定

其間具有對價關係之程度，即為已足，並不以對職務上行為

之種類與內容具體而詳細地加以確定為必要。再所謂對價關

係，僅需行、受賄雙方主觀上有為職務上之行為及交付財物

或不正利益之認識即可，不以客觀上受賄人可使行賄人取得

優惠之待遇為必要，其數額亦不以與行賄人所期待獲得之利

益成一定比例為限。故公務員所收受之金錢、財物或不正利

益，若與其職務範圍內允諾踐履賄求對象之特定行為，具有

相當對價關係者，縱假借餽贈、酬謝、聯誼等各種名義之變

相給付，亦難謂與其職務無關而無對價關係，且究係事前抑

或事後給付，以及該公務員事後是否確已踐履該項職務上之

特定行為，俱非所問。

(二)原判決依憑被告於調詢及偵查之陳述（曾與杜奇清一起去三

井用餐過1、2次，杜奇清曾招待伊至三井餐廳吃飯；有跟杜

奇清一起去臺北市某按摩店按摩過1、2次，費用由杜奇清支

付）、杜奇清於調詢（96年3月22日）、第一審、上訴審、

更一審之證述、證人周德福（國泰公司副總經理）、許素蘭

（國泰公司財務）之陳述，及國泰公司之轉帳傳票、報銷清

單及卷附其他證據資料等，經綜合判斷，本於事實審推理之

作用，認定其有前揭犯行。並敘明：上開94年10月報銷清單

上有「10.20」、「10/20三井JD00000000」、「路平五區，

會堪（勘），財哥」，94年11月報銷清單上有「11/15」、

「按摩」、「路平C標(陳)財哥」，94年12月報銷清單上有

「12/1」、「按摩」、「12/1大富豪」、「7740」、「路平

C區坪林會堪（勘）」、「財哥」等與附表壹事實相關之文

字記載。該報銷清單均由杜奇清製作後由周德福核銷，報銷
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清單上之款項均有向國泰公司請款而取得款項，而被告是本

案工程負責監造業務之承辦人，前揭報銷清單之款項支出日

期，上開道路維修工程仍有估驗、會勘需進行，杜奇清因希

冀上揭工程中獲得便利、融通或協助，而在附表壹所示時間

向公司請款，招待被告提供如附表壹所示之用餐或按摩之不

正利益，被告收受杜奇清給予不正利益之際，就日後於其在

本案工程之職掌事務上給予便利、融通，自已形成對價合

意；杜奇清於調詢及第一審所為未招待被告用餐或按摩之相

異陳述部分，不可採；被告否認犯罪之辯解（包括其與杜奇

清一起用餐係自己付錢、其未接受杜奇清招待按摩、其調詢

之自白係因注意力不集中致生口誤），不可採等旨。而被告

上開所為接受杜奇清至三井用餐、至按摩店按摩招待之陳

述，係就調查員提示上開相關報銷清單之記載為提問時所為

回答，調詢距該吃飯、按摩等招待之時間已過經年，被告雖

答以時間不確定或已忘記，而未敘及確切時間，但已足見杜

奇清向國泰公司請款及公司相關簿冊之記載確有其憑據，是

被告之陳述，佐以杜奇清之證述及國泰公司之轉帳傳票、報

銷清單，相互勾稽，憑以確定被告收受附表壹所示不正利益

之各次時間，與經驗法則及論理法則亦屬無違。原判決所為

論斷、指駁，均有卷內資料可資覆按，無採證認事違反經

驗、論理等證據法則之違誤。 　　

(三)本案工程性質係採「開口合約」發包形式，即在合約金額限

度內，得標廠商需依照養工課所指派之工地監工指示，至指

定之路段施作道路維修工程，並依照其指定之道路維修施工

方法，包括舊有路面是否需先銑刨或是直接新鋪瀝青混凝

土，亦需依照監工之指示施作，開始施作道路維修工程後，

更有接續估驗工程款、工程驗收（含初驗及正驗）及核付工

程款等相關履約之互動細項，並非屬一次性工程合約性質，

其間關涉廠商履約之監督、核付工程款之查驗與核定程序繁

多，只要於其中環節稍有刁難，廠商即陷於麻煩與困難，被

告身任負責監工承辦公務員自是深知，其於職掌事務上，或
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給便利、融通，或嚴苛以對，存乎一心，為使便民與圖利之

模糊界線得以明確區隔，避免瓜田李下接受廠商招待，乃公

務風紀倫理上之必要自我要求，被告承辦如此頻繁且利害關

係層層之本案工程監督職責，卻不避嫌於工程接續進行中，

屢接受廠商上開不正利益招待，其主觀上就其於未來職掌事

務上給予國泰公司有所便利與融通，核與廠商提供利益之用

意與給付作為，自形成對價之默示之合意。被告上訴意旨有

關有無對價關係及被告有無用餐、分擔餐費、按摩等爭執，

顯係對原審取捨證據與判斷證據證明力之職權行使及原判決

已經說明之事項，或係就不影響原判決本旨之枝節問題，徒

憑自己之說詞，而為事實之爭辯，均非適法之第三審上訴理

由。   

二、關於檢察官提起第三審上訴所指摘部分

(一)第三審法院應以第二審判決所確認之事實為判決基礎，以判

斷其適用法律之當否。又貪污治罪條例第5條第1項第3款之

「職務上之行為收受不正利益」及同條例第4條第1項第5款

之「對於違背職務之行為收受不正利益」，均係公務員就其

職務上之行為收受賄賂（金錢或得以金錢計算之財物）以

外，足以供人需要或滿足人之慾望之一切有形、無形利益為

其成立要件。該兩罪俱係具公務員身分之人，不法收取不正

利益為其構成要件之主要事實，其客觀構成要件之主要事實

雷同，僅因行為人不法收取不正利益時與行求者合意對價之

職務上行為，是否屬違背職務性質之原因有所不同。且就行

求不正利益者而言，其交付不正利益希冀有利於己之目的均

屬相同，僅其就公務員職務權力性質之認知有所不同而已。

在不妨害事實同一之範圍內，得變更起訴法條。本件依原判

決所認定之事實，係被告明知從事公務之人，不得收受廠商

交付之不正利益，且廠商招待用餐、按摩之目的，無非冀望

其於職務上給予便利、通融，基於職務上行為收受不正利益

之概括犯意，而連續為附表壹編號1至3所示行為等情。已於

理由內說明，如何認定犯罪事實所憑證據及理由。
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(二)原判決就被告不構成違背職務收受不正利益犯行，敘明：　

１、檢察官原追加起訴被告明知○○縣○○○○○○道路工程

（含本案工程）之監工及估驗或驗收人員，對於廠商得否順

利領得估驗、驗收等工程款，具有職務上之權力，被告任監

工職務，基於對於公務員違背職務行為賄賂、行使業務上登

載不實文書之犯意，於附表壹（上開有罪部分，即追加起訴

書附表二編號二⑴、附表二編號一⑴⑵）及附表貳之一（即

追加起訴書附表三編號二、附表三編號三部分）、附表貳之

二（即追加起訴書附表一編號一⑴⑶⑷、附表二編號二⑵、

附表一編號一⑴、附表二編號三、附表一編號二⑴⑵、附表

二編號一⑶部分）所示之時間，收受杜奇清或周德福之賄

賂，或接受按摩等招待之不正利益後，湯憲金則指派周德福

及杜奇清在如附表貳所示之工程施作路段上，指示不知情之

工人銑刨未達設計厚度2至7公分不等之路面、鋪設未達厚度

5公分之路面，然施工數量計算表及工程估驗單均填載銑刨

及鋪設厚度均已達5公分之不實記載，且施工照片亦係經不

知名之國泰公司人員以合格試體，在不同之背景重複拍攝下

製作估驗鑽心照片抑並在該照片拍照日期、施工位置欄位上

填載不實之紀錄後送經被告為虛偽之審核，被告則在估驗或

驗收時，故意未到施工現場查核鑽心位置及厚度是否與廠商

所提之估驗鑽心照片相符，竟同意國泰公司所提之前開估算

數量，而使不知情之養工課人員誤以該次估驗數量已經被告

覈實，而同意撥付估驗款項予國泰公司（被訴收受賄賂、不

正利益之時間、地點、犯罪事實均詳如附表貳所載）。因認

被告涉犯貪污治罪條例第5條第1項第3款職務收受賄賂（不

正利益）罪、同條例第4條第1項第5款違背職務收受賄賂

（不正利益）罪及刑法第216條、第213條行使公務員登載不

實文書等罪嫌。被告被訴附表貳所示職務上行為收受賄賂、

違背職務收受賄賂及不正利益等罪嫌部分，均經原判決為不

另為無罪諭知。是追加起訴意旨所認被告收受湯憲金、周德

福、杜奇清所交付之現金賄賂及以提供按摩、女伴陪侍等不
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正利益（即附表貳一、二部分）後，明知湯憲金為相關道路

維修工程（含本案工程）之施作，「未依合約規定如實銑刨

及鋪設，仍於估驗程序為虛偽審核，養工課人員誤以該次估

驗數量已經被告等覈實，而同意撥付估驗款項」等節，二者

間已無對價關聯性等旨。據此，被告附表壹之行為，是否因

此於附表肆（原判決誤載為四）之估驗程序，故意未到施工

現場查核鑽心位置、厚度及放水而為虛偽審核，其間之對價

關聯性，已甚薄弱。 

２、綜合王維崇於偵查（陳述：於95年8月前，養工課並未要求

課內同仁於估驗時應有哪些作為，因此並不會檢查估驗紀錄

是否有鑽心紀錄，且係於95年10月要求課內同仁於估驗時製

作紀錄）、第一審（陳述：政府採購法中並無估驗此一名

詞，只有初驗及正驗，臺北縣政府怕數量有問題，因此派估

驗人員作抽查，臺北縣政府並無嚴格規定查驗數量時，承辦

人應做何事，亦無制式表格規定估驗人員應進行哪些事項，

內部也無懲處估驗階段有疏失之人員之相關規定）及上訴審

（證述：依本案工程合約，估驗時不一定做查驗，亦無相關

規範規定估驗官應鑽心取樣，公共工程委員會之規定僅就初

驗應如何查驗為規範）之陳述、新北市政府107年8月31日新

北府工養字第0000000000號及新北市政府工務局109年5月7

日新北工養字第0000000000號2函文、本案工程之工程契約

書及其所附瀝青混凝土面層施工說明書第4.1.3規定、○○

縣○○路平專案不法案估驗正驗彙整表（同屬工程估驗人員

之王維崇、陳建隆、曾國嵐、吳志清等人均未檢附厚度檢查

表）等證據資料，可確認本案工程當時並無承辦人應如何查

驗之具體規範；王維崇另為：相關正式驗收階段（初驗及正

驗）無庸就於估驗階段曾檢測之點再為抽驗之規範之陳述，

係其個人意見之詞，是否可採，實有疑義，且不得僅因正式

驗收人員之便宜行事，未於正式驗收階段（初驗及正驗）對

已於估驗程序檢測過之鑽心點再查驗，而逕將確認竣工數量

之責任轉嫁予估驗人員或承辦人承擔；內政部96年3月20日
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台內中營字第00000000000號函及臺北縣政府工務局97年8月

11日北工養一字第0000000000號函，均不能為被告於本案工

程之估驗過程違背職務之認定依據等旨。原判決認被告擔任

上開道路維修工程之承辦人，就本案工程於94年9月30日、9

5年1月4日所進行之估驗程序並未有何違背職務行為，因而

變更起訴法條，改論處被告以連續公務員職務上行為收受不

正利益罪刑。依原判決所確認之事實，及其前揭論斷說明，

其適用法律並無不合。檢察官上訴意旨主張被告有違背職務

行為及行使公務員登載不實文書，顯係對原審取捨證據與判

斷證據證明力之職權行使及原判決已說明之事項，持不同之

評價，而為事實之爭辯，非適法之第三審上訴理由。

(三)檢察官主張被告上開之罪，尚想像競合犯行使公務員登載不

實文書部分

１、案件自第一審繫屬日起已逾6年且經最高法院第三次以上發

回後，第二審法院更審維持第一審所為無罪判決，或其所為

無罪之更審判決，如於更審前曾經同審級法院為二次以上無

罪判決者，不得上訴於最高法院，刑事妥速審判法（下稱速

審法）第8條定有明文。所謂無罪判決，包含在判決主文之

內直接宣告被告無罪，及部分原係無罪，僅因檢察官認具實

質上或裁判上一罪關係，故祇於判決理由內以不另諭知無罪

方式處理，未顯現於主文之情形。

２、經查：公訴意旨以被告被訴如附表壹收受不法利益犯行部

分，尚一行為觸犯刑法第216條、第213條行使公務員登載不

實文書罪嫌等語。惟本件於97年3月5日繫屬於第一審法院，

迄今已逾6年，且經本院3次以上發回更審，原（更四）審法

院就此部分被訴事實係不另為無罪諭知（見原判決第65至70

頁），於本次更審前曾經同審級之原審法院2次於理由中敘

明不另為無罪諭知之旨（見104年度重上更㈠字第30號判決

第42至47頁、107年度重上更二字第23號判決第46至52

頁），依上開規定及說明，此部分被訴事實已符合速審法第
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8條之規定，自不得上訴於第三審法院。檢察官上訴意旨3就

此所為之主張，亦非適法之第三審上訴理由。　

伍、檢察官及被告之上訴皆違背法律上程式，均應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　23　　日

                  刑事第六庭審判長法　官  李英勇

                                  法　官  鄧振球

                                  法　官  楊智勝

                                  法　官  邱忠義

                                  法　官  洪兆隆　　　

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林怡靚

中　　華　　民　　國    112   年    8     月    28    日
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}
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}
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@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }
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最高法院刑事判決
111年度台上字第5133號
上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官劉穎芳
上  訴  人  
即  被  告  陳福財                           




選任辯護人  卓詠堯律師
上列上訴人等因被告違反貪污治罪條例案件，不服臺灣高等法院中華民國111年8月31日第二審更審判決（110年度重上更四字第20號，追加起訴案號：臺灣臺北地方檢察署96年度偵字第18341號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
壹、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
貳、本件原判決撤銷第一審關於上訴人即被告陳福財（下稱被告）部分之科刑判決，改判變更起訴法條，依行為時刑法第56條規定，論被告以連續依據法令從事公務之人員，對於職務上之行為，收受不正利益罪（下稱連續公務員職務上行為收受不正利益罪），處有期徒刑2年10月，褫奪公權2年，減為有期徒刑1年5月，褫奪公權1年，及為相關沒收、追徵之宣告，並說明被告上開犯行非屬違背職務收受不正利益。已詳敘認定犯罪事實所憑之證據及理由。　　
參、上訴意旨略以：
一、檢察官部分
    僅就原判決認定被告有罪（連續公務員職務上行為收受不正利益罪）部分提起上訴。原判決認被告此部分（即原判決附表〔下稱附表〕壹所示）之犯罪事實係犯職務上行為收受不正利益罪，而非違背職務收受不正利益罪，其判決適用法則不當。理由如下：
１、依被告、證人王維崇（時任臺北縣〔現已改制為新北市，下仍稱臺北縣，以配合工程名稱〕政府養護工程課〔下稱養工課〕課長）、同案被告洪俊宏之陳述，本件「瀝青混凝土路面鋪設厚度檢查表」係王維崇於民國93年底擔任養工課長（長官）後，命令包含被告在內的所有屬官於估驗程序時，原則上應該要實際進行鑽心取樣工作並且確認瀝青混凝土施作厚度，據實記錄在檢查表內，縱使可以將該表交給廠商代為填寫，但承辦公務員仍要確認其上記載無誤，是被告執行承辦人職務時若違背上開命令，即屬違背修正前公務員服務法第2條所定的屬官服從義務，而屬違背職務的行為。
２、依王維崇之陳述（若於估驗時未鑽心取樣檢測厚度，應告知初驗官，初驗官則可能需再多鑽孔，以達到規定之取樣數目等語）及卷附「○○縣○○路平專案不法案估驗、正驗彙整表」記載，縱可認定該檢查表並非每案均需填載，但究不能憑此反推，已經確定要在估驗程序中執行鑽心取樣測量厚度的各該工程承辦人，沒有在檢查表上如實記載的義務，若未依程序如實執行與紀錄，仍屬違背職務行為。
３、被告當時對於本案94年度○○縣道路維修工程第五區及第C區工程（下稱本案工程）未依正常程序執行估驗，且廠商以其他鑽心試體冒充本案試體的手法甚為粗劣，並非少數試體作假，而是數量繁多，以被告之專業與經驗，應可輕易發覺有異，竟於檢查表上的承辦人欄、製表欄核章表示確認實鋪厚度無訛，又於附表壹所示兩次估驗期間（94年9月30日、95年1月4日），三度接受廠商不正利益招待，其刻意放水不予實質審查與收受不正利益之間，顯有對價關係，應論以違背職務收受不正利益罪，且一行為同時觸犯行使公務員登載不實文書罪。原判決僅論以對於職務上之行為，收受不正利益罪，有適用法則不當之違法。
二、被告部分
(一)就附表壹編號1部分，其雖於法務部調查局詢問（下稱調詢）時坦認曾接受證人杜奇清（國泰營造股份有限公司〔下稱國泰公司〕經理）之招待至○○市○○街三井日本料理餐廳用餐（下稱三井用餐），但訊後即具狀澄清該自白係因注意力不集中致生口誤，並非事後更易說詞；且依杜奇清於第一審之陳述，對有否招待其至三井用餐，確有疑義；縱認其於94年10月20日與杜奇清一同在三井用餐屬實，其承辦94年度○○縣道路維修工程估驗之時間為同年9月30日，當時所承辦之工程已完成估驗程序，估驗款亦已核發，此次之用餐招待與其承辦之職務並無關聯。
(二)就附表壹編號2、3部分，其於調詢中係稱：我記得杜奇清有邀我去按摩過1、2次，但我沒有去等語，杜奇清於調詢中亦陳述：曾約公務員去按摩，然其未赴約等詞；且其曾去函要求國泰公司依約加鋪厚度，自無收受不正利益又要求廠商重新鋪設之可能。原判決未審酌此等證據，亦未說明不採之理由，有理由不備之違法。　　　
肆、惟查：
一、關於被告提起第三審上訴所指摘部分
(一)證據之取捨及事實之認定，均為事實審法院之職權，倘其採證認事並未違背證據法則、經驗法則或論理法則，復已敘述其憑以判斷之心證理由，即不能任意指為違法。又貪污治罪條例第5條第1項第3款對於職務上之行為收受賄賂或不正利益罪，祇須所收受之金錢、財物或不正利益與其職務有相當對價關係，即已成立，且包括假借餽贈、酬謝、聯誼等各種名義之變相給付在內。而是否具有相當對價關係，應就職務行為之內容、交付者與收受者之關係、賄賂之種類、價額、贈與之時間等客觀情形綜合加以審酌，不可僅以當事人所供述形式上收受金錢或其他利益之原因為餽贈、酬謝、聯誼等，即謂與職務無關而無對價關係。又所謂職務上之行為，係指公務員在其職務範圍內所應為或得為之行為而言，祇要該行為與其職務具有關聯性，實質上為該職務影響力所及者，即屬相當。且職務上行為之行賄者，支付此等相對給付，祇須就某一特定職務行為概括地確定，在大體上可認定其間具有對價關係之程度，即為已足，並不以對職務上行為之種類與內容具體而詳細地加以確定為必要。再所謂對價關係，僅需行、受賄雙方主觀上有為職務上之行為及交付財物或不正利益之認識即可，不以客觀上受賄人可使行賄人取得優惠之待遇為必要，其數額亦不以與行賄人所期待獲得之利益成一定比例為限。故公務員所收受之金錢、財物或不正利益，若與其職務範圍內允諾踐履賄求對象之特定行為，具有相當對價關係者，縱假借餽贈、酬謝、聯誼等各種名義之變相給付，亦難謂與其職務無關而無對價關係，且究係事前抑或事後給付，以及該公務員事後是否確已踐履該項職務上之特定行為，俱非所問。
(二)原判決依憑被告於調詢及偵查之陳述（曾與杜奇清一起去三井用餐過1、2次，杜奇清曾招待伊至三井餐廳吃飯；有跟杜奇清一起去臺北市某按摩店按摩過1、2次，費用由杜奇清支付）、杜奇清於調詢（96年3月22日）、第一審、上訴審、更一審之證述、證人周德福（國泰公司副總經理）、許素蘭（國泰公司財務）之陳述，及國泰公司之轉帳傳票、報銷清單及卷附其他證據資料等，經綜合判斷，本於事實審推理之作用，認定其有前揭犯行。並敘明：上開94年10月報銷清單上有「10.20」、「10/20三井JD00000000」、「路平五區，會堪（勘），財哥」，94年11月報銷清單上有「11/15」、「按摩」、「路平C標(陳)財哥」，94年12月報銷清單上有「12/1」、「按摩」、「12/1大富豪」、「7740」、「路平C區坪林會堪（勘）」、「財哥」等與附表壹事實相關之文字記載。該報銷清單均由杜奇清製作後由周德福核銷，報銷清單上之款項均有向國泰公司請款而取得款項，而被告是本案工程負責監造業務之承辦人，前揭報銷清單之款項支出日期，上開道路維修工程仍有估驗、會勘需進行，杜奇清因希冀上揭工程中獲得便利、融通或協助，而在附表壹所示時間向公司請款，招待被告提供如附表壹所示之用餐或按摩之不正利益，被告收受杜奇清給予不正利益之際，就日後於其在本案工程之職掌事務上給予便利、融通，自已形成對價合意；杜奇清於調詢及第一審所為未招待被告用餐或按摩之相異陳述部分，不可採；被告否認犯罪之辯解（包括其與杜奇清一起用餐係自己付錢、其未接受杜奇清招待按摩、其調詢之自白係因注意力不集中致生口誤），不可採等旨。而被告上開所為接受杜奇清至三井用餐、至按摩店按摩招待之陳述，係就調查員提示上開相關報銷清單之記載為提問時所為回答，調詢距該吃飯、按摩等招待之時間已過經年，被告雖答以時間不確定或已忘記，而未敘及確切時間，但已足見杜奇清向國泰公司請款及公司相關簿冊之記載確有其憑據，是被告之陳述，佐以杜奇清之證述及國泰公司之轉帳傳票、報銷清單，相互勾稽，憑以確定被告收受附表壹所示不正利益之各次時間，與經驗法則及論理法則亦屬無違。原判決所為論斷、指駁，均有卷內資料可資覆按，無採證認事違反經驗、論理等證據法則之違誤。 　　
(三)本案工程性質係採「開口合約」發包形式，即在合約金額限度內，得標廠商需依照養工課所指派之工地監工指示，至指定之路段施作道路維修工程，並依照其指定之道路維修施工方法，包括舊有路面是否需先銑刨或是直接新鋪瀝青混凝土，亦需依照監工之指示施作，開始施作道路維修工程後，更有接續估驗工程款、工程驗收（含初驗及正驗）及核付工程款等相關履約之互動細項，並非屬一次性工程合約性質，其間關涉廠商履約之監督、核付工程款之查驗與核定程序繁多，只要於其中環節稍有刁難，廠商即陷於麻煩與困難，被告身任負責監工承辦公務員自是深知，其於職掌事務上，或給便利、融通，或嚴苛以對，存乎一心，為使便民與圖利之模糊界線得以明確區隔，避免瓜田李下接受廠商招待，乃公務風紀倫理上之必要自我要求，被告承辦如此頻繁且利害關係層層之本案工程監督職責，卻不避嫌於工程接續進行中，屢接受廠商上開不正利益招待，其主觀上就其於未來職掌事務上給予國泰公司有所便利與融通，核與廠商提供利益之用意與給付作為，自形成對價之默示之合意。被告上訴意旨有關有無對價關係及被告有無用餐、分擔餐費、按摩等爭執，顯係對原審取捨證據與判斷證據證明力之職權行使及原判決已經說明之事項，或係就不影響原判決本旨之枝節問題，徒憑自己之說詞，而為事實之爭辯，均非適法之第三審上訴理由。   
二、關於檢察官提起第三審上訴所指摘部分
(一)第三審法院應以第二審判決所確認之事實為判決基礎，以判斷其適用法律之當否。又貪污治罪條例第5條第1項第3款之「職務上之行為收受不正利益」及同條例第4條第1項第5款之「對於違背職務之行為收受不正利益」，均係公務員就其職務上之行為收受賄賂（金錢或得以金錢計算之財物）以外，足以供人需要或滿足人之慾望之一切有形、無形利益為其成立要件。該兩罪俱係具公務員身分之人，不法收取不正利益為其構成要件之主要事實，其客觀構成要件之主要事實雷同，僅因行為人不法收取不正利益時與行求者合意對價之職務上行為，是否屬違背職務性質之原因有所不同。且就行求不正利益者而言，其交付不正利益希冀有利於己之目的均屬相同，僅其就公務員職務權力性質之認知有所不同而已。在不妨害事實同一之範圍內，得變更起訴法條。本件依原判決所認定之事實，係被告明知從事公務之人，不得收受廠商交付之不正利益，且廠商招待用餐、按摩之目的，無非冀望其於職務上給予便利、通融，基於職務上行為收受不正利益之概括犯意，而連續為附表壹編號1至3所示行為等情。已於理由內說明，如何認定犯罪事實所憑證據及理由。
(二)原判決就被告不構成違背職務收受不正利益犯行，敘明：　
１、檢察官原追加起訴被告明知○○縣○○○○○○道路工程（含本案工程）之監工及估驗或驗收人員，對於廠商得否順利領得估驗、驗收等工程款，具有職務上之權力，被告任監工職務，基於對於公務員違背職務行為賄賂、行使業務上登載不實文書之犯意，於附表壹（上開有罪部分，即追加起訴書附表二編號二⑴、附表二編號一⑴⑵）及附表貳之一（即追加起訴書附表三編號二、附表三編號三部分）、附表貳之二（即追加起訴書附表一編號一⑴⑶⑷、附表二編號二⑵、附表一編號一⑴、附表二編號三、附表一編號二⑴⑵、附表二編號一⑶部分）所示之時間，收受杜奇清或周德福之賄賂，或接受按摩等招待之不正利益後，湯憲金則指派周德福及杜奇清在如附表貳所示之工程施作路段上，指示不知情之工人銑刨未達設計厚度2至7公分不等之路面、鋪設未達厚度5公分之路面，然施工數量計算表及工程估驗單均填載銑刨及鋪設厚度均已達5公分之不實記載，且施工照片亦係經不知名之國泰公司人員以合格試體，在不同之背景重複拍攝下製作估驗鑽心照片抑並在該照片拍照日期、施工位置欄位上填載不實之紀錄後送經被告為虛偽之審核，被告則在估驗或驗收時，故意未到施工現場查核鑽心位置及厚度是否與廠商所提之估驗鑽心照片相符，竟同意國泰公司所提之前開估算數量，而使不知情之養工課人員誤以該次估驗數量已經被告覈實，而同意撥付估驗款項予國泰公司（被訴收受賄賂、不正利益之時間、地點、犯罪事實均詳如附表貳所載）。因認被告涉犯貪污治罪條例第5條第1項第3款職務收受賄賂（不正利益）罪、同條例第4條第1項第5款違背職務收受賄賂（不正利益）罪及刑法第216條、第213條行使公務員登載不實文書等罪嫌。被告被訴附表貳所示職務上行為收受賄賂、違背職務收受賄賂及不正利益等罪嫌部分，均經原判決為不另為無罪諭知。是追加起訴意旨所認被告收受湯憲金、周德福、杜奇清所交付之現金賄賂及以提供按摩、女伴陪侍等不正利益（即附表貳一、二部分）後，明知湯憲金為相關道路維修工程（含本案工程）之施作，「未依合約規定如實銑刨及鋪設，仍於估驗程序為虛偽審核，養工課人員誤以該次估驗數量已經被告等覈實，而同意撥付估驗款項」等節，二者間已無對價關聯性等旨。據此，被告附表壹之行為，是否因此於附表肆（原判決誤載為四）之估驗程序，故意未到施工現場查核鑽心位置、厚度及放水而為虛偽審核，其間之對價關聯性，已甚薄弱。 
２、綜合王維崇於偵查（陳述：於95年8月前，養工課並未要求課內同仁於估驗時應有哪些作為，因此並不會檢查估驗紀錄是否有鑽心紀錄，且係於95年10月要求課內同仁於估驗時製作紀錄）、第一審（陳述：政府採購法中並無估驗此一名詞，只有初驗及正驗，臺北縣政府怕數量有問題，因此派估驗人員作抽查，臺北縣政府並無嚴格規定查驗數量時，承辦人應做何事，亦無制式表格規定估驗人員應進行哪些事項，內部也無懲處估驗階段有疏失之人員之相關規定）及上訴審（證述：依本案工程合約，估驗時不一定做查驗，亦無相關規範規定估驗官應鑽心取樣，公共工程委員會之規定僅就初驗應如何查驗為規範）之陳述、新北市政府107年8月31日新北府工養字第0000000000號及新北市政府工務局109年5月7日新北工養字第0000000000號2函文、本案工程之工程契約書及其所附瀝青混凝土面層施工說明書第4.1.3規定、○○縣○○路平專案不法案估驗正驗彙整表（同屬工程估驗人員之王維崇、陳建隆、曾國嵐、吳志清等人均未檢附厚度檢查表）等證據資料，可確認本案工程當時並無承辦人應如何查驗之具體規範；王維崇另為：相關正式驗收階段（初驗及正驗）無庸就於估驗階段曾檢測之點再為抽驗之規範之陳述，係其個人意見之詞，是否可採，實有疑義，且不得僅因正式驗收人員之便宜行事，未於正式驗收階段（初驗及正驗）對已於估驗程序檢測過之鑽心點再查驗，而逕將確認竣工數量之責任轉嫁予估驗人員或承辦人承擔；內政部96年3月20日台內中營字第00000000000號函及臺北縣政府工務局97年8月11日北工養一字第0000000000號函，均不能為被告於本案工程之估驗過程違背職務之認定依據等旨。原判決認被告擔任上開道路維修工程之承辦人，就本案工程於94年9月30日、95年1月4日所進行之估驗程序並未有何違背職務行為，因而變更起訴法條，改論處被告以連續公務員職務上行為收受不正利益罪刑。依原判決所確認之事實，及其前揭論斷說明，其適用法律並無不合。檢察官上訴意旨主張被告有違背職務行為及行使公務員登載不實文書，顯係對原審取捨證據與判斷證據證明力之職權行使及原判決已說明之事項，持不同之評價，而為事實之爭辯，非適法之第三審上訴理由。
(三)檢察官主張被告上開之罪，尚想像競合犯行使公務員登載不實文書部分
１、案件自第一審繫屬日起已逾6年且經最高法院第三次以上發回後，第二審法院更審維持第一審所為無罪判決，或其所為無罪之更審判決，如於更審前曾經同審級法院為二次以上無罪判決者，不得上訴於最高法院，刑事妥速審判法（下稱速審法）第8條定有明文。所謂無罪判決，包含在判決主文之內直接宣告被告無罪，及部分原係無罪，僅因檢察官認具實質上或裁判上一罪關係，故祇於判決理由內以不另諭知無罪方式處理，未顯現於主文之情形。
２、經查：公訴意旨以被告被訴如附表壹收受不法利益犯行部分，尚一行為觸犯刑法第216條、第213條行使公務員登載不實文書罪嫌等語。惟本件於97年3月5日繫屬於第一審法院，迄今已逾6年，且經本院3次以上發回更審，原（更四）審法院就此部分被訴事實係不另為無罪諭知（見原判決第65至70頁），於本次更審前曾經同審級之原審法院2次於理由中敘明不另為無罪諭知之旨（見104年度重上更㈠字第30號判決第42至47頁、107年度重上更二字第23號判決第46至52頁），依上開規定及說明，此部分被訴事實已符合速審法第8條之規定，自不得上訴於第三審法院。檢察官上訴意旨3就此所為之主張，亦非適法之第三審上訴理由。　
伍、檢察官及被告之上訴皆違背法律上程式，均應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　23　　日
                  刑事第六庭審判長法　官  李英勇
                                  法　官  鄧振球
                                  法　官  楊智勝
                                  法　官  邱忠義
                                  法　官  洪兆隆　　　
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  林怡靚
中　　華　　民　　國    112   年    8     月    28    日

最高法院刑事判決

111年度台上字第5133號

上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官劉穎芳

上  訴  人  

即  被  告  陳福財                           





選任辯護人  卓詠堯律師

上列上訴人等因被告違反貪污治罪條例案件，不服臺灣高等法院

中華民國111年8月31日第二審更審判決（110年度重上更四字第2

0號，追加起訴案號：臺灣臺北地方檢察署96年度偵字第18341號

），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

壹、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決

    違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

    決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未

    依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何

    適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第

    三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違

    背法律上之程式，予以駁回。

貳、本件原判決撤銷第一審關於上訴人即被告陳福財（下稱被告

    ）部分之科刑判決，改判變更起訴法條，依行為時刑法第56

    條規定，論被告以連續依據法令從事公務之人員，對於職務

    上之行為，收受不正利益罪（下稱連續公務員職務上行為收

    受不正利益罪），處有期徒刑2年10月，褫奪公權2年，減為

    有期徒刑1年5月，褫奪公權1年，及為相關沒收、追徵之宣

    告，並說明被告上開犯行非屬違背職務收受不正利益。已詳

    敘認定犯罪事實所憑之證據及理由。　　

參、上訴意旨略以：

一、檢察官部分

    僅就原判決認定被告有罪（連續公務員職務上行為收受不正

    利益罪）部分提起上訴。原判決認被告此部分（即原判決附

    表〔下稱附表〕壹所示）之犯罪事實係犯職務上行為收受不正

    利益罪，而非違背職務收受不正利益罪，其判決適用法則不

    當。理由如下：

１、依被告、證人王維崇（時任臺北縣〔現已改制為新北市，下仍

    稱臺北縣，以配合工程名稱〕政府養護工程課〔下稱養工課〕

    課長）、同案被告洪俊宏之陳述，本件「瀝青混凝土路面鋪

    設厚度檢查表」係王維崇於民國93年底擔任養工課長（長官

    ）後，命令包含被告在內的所有屬官於估驗程序時，原則上

    應該要實際進行鑽心取樣工作並且確認瀝青混凝土施作厚度

    ，據實記錄在檢查表內，縱使可以將該表交給廠商代為填寫

    ，但承辦公務員仍要確認其上記載無誤，是被告執行承辦人

    職務時若違背上開命令，即屬違背修正前公務員服務法第2

    條所定的屬官服從義務，而屬違背職務的行為。

２、依王維崇之陳述（若於估驗時未鑽心取樣檢測厚度，應告知

    初驗官，初驗官則可能需再多鑽孔，以達到規定之取樣數目

    等語）及卷附「○○縣○○路平專案不法案估驗、正驗彙整表」

    記載，縱可認定該檢查表並非每案均需填載，但究不能憑此

    反推，已經確定要在估驗程序中執行鑽心取樣測量厚度的各

    該工程承辦人，沒有在檢查表上如實記載的義務，若未依程

    序如實執行與紀錄，仍屬違背職務行為。

３、被告當時對於本案94年度○○縣道路維修工程第五區及第C區工

    程（下稱本案工程）未依正常程序執行估驗，且廠商以其他

    鑽心試體冒充本案試體的手法甚為粗劣，並非少數試體作假

    ，而是數量繁多，以被告之專業與經驗，應可輕易發覺有異

    ，竟於檢查表上的承辦人欄、製表欄核章表示確認實鋪厚度

    無訛，又於附表壹所示兩次估驗期間（94年9月30日、95年1

    月4日），三度接受廠商不正利益招待，其刻意放水不予實

    質審查與收受不正利益之間，顯有對價關係，應論以違背職

    務收受不正利益罪，且一行為同時觸犯行使公務員登載不實

    文書罪。原判決僅論以對於職務上之行為，收受不正利益罪

    ，有適用法則不當之違法。

二、被告部分

(一)就附表壹編號1部分，其雖於法務部調查局詢問（下稱調詢

    ）時坦認曾接受證人杜奇清（國泰營造股份有限公司〔下稱

    國泰公司〕經理）之招待至○○市○○街三井日本料理餐廳用餐

    （下稱三井用餐），但訊後即具狀澄清該自白係因注意力不

    集中致生口誤，並非事後更易說詞；且依杜奇清於第一審之

    陳述，對有否招待其至三井用餐，確有疑義；縱認其於94年

    10月20日與杜奇清一同在三井用餐屬實，其承辦94年度○○縣

    道路維修工程估驗之時間為同年9月30日，當時所承辦之工

    程已完成估驗程序，估驗款亦已核發，此次之用餐招待與其

    承辦之職務並無關聯。

(二)就附表壹編號2、3部分，其於調詢中係稱：我記得杜奇清有

    邀我去按摩過1、2次，但我沒有去等語，杜奇清於調詢中亦

    陳述：曾約公務員去按摩，然其未赴約等詞；且其曾去函要

    求國泰公司依約加鋪厚度，自無收受不正利益又要求廠商重

    新鋪設之可能。原判決未審酌此等證據，亦未說明不採之理

    由，有理由不備之違法。　　　

肆、惟查：

一、關於被告提起第三審上訴所指摘部分

(一)證據之取捨及事實之認定，均為事實審法院之職權，倘其採

    證認事並未違背證據法則、經驗法則或論理法則，復已敘述

    其憑以判斷之心證理由，即不能任意指為違法。又貪污治罪

    條例第5條第1項第3款對於職務上之行為收受賄賂或不正利

    益罪，祇須所收受之金錢、財物或不正利益與其職務有相當

    對價關係，即已成立，且包括假借餽贈、酬謝、聯誼等各種

    名義之變相給付在內。而是否具有相當對價關係，應就職務

    行為之內容、交付者與收受者之關係、賄賂之種類、價額、

    贈與之時間等客觀情形綜合加以審酌，不可僅以當事人所供

    述形式上收受金錢或其他利益之原因為餽贈、酬謝、聯誼等

    ，即謂與職務無關而無對價關係。又所謂職務上之行為，係

    指公務員在其職務範圍內所應為或得為之行為而言，祇要該

    行為與其職務具有關聯性，實質上為該職務影響力所及者，

    即屬相當。且職務上行為之行賄者，支付此等相對給付，祇

    須就某一特定職務行為概括地確定，在大體上可認定其間具

    有對價關係之程度，即為已足，並不以對職務上行為之種類

    與內容具體而詳細地加以確定為必要。再所謂對價關係，僅

    需行、受賄雙方主觀上有為職務上之行為及交付財物或不正

    利益之認識即可，不以客觀上受賄人可使行賄人取得優惠之

    待遇為必要，其數額亦不以與行賄人所期待獲得之利益成一

    定比例為限。故公務員所收受之金錢、財物或不正利益，若

    與其職務範圍內允諾踐履賄求對象之特定行為，具有相當對

    價關係者，縱假借餽贈、酬謝、聯誼等各種名義之變相給付

    ，亦難謂與其職務無關而無對價關係，且究係事前抑或事後

    給付，以及該公務員事後是否確已踐履該項職務上之特定行

    為，俱非所問。

(二)原判決依憑被告於調詢及偵查之陳述（曾與杜奇清一起去三

    井用餐過1、2次，杜奇清曾招待伊至三井餐廳吃飯；有跟杜

    奇清一起去臺北市某按摩店按摩過1、2次，費用由杜奇清支

    付）、杜奇清於調詢（96年3月22日）、第一審、上訴審、

    更一審之證述、證人周德福（國泰公司副總經理）、許素蘭

    （國泰公司財務）之陳述，及國泰公司之轉帳傳票、報銷清

    單及卷附其他證據資料等，經綜合判斷，本於事實審推理之

    作用，認定其有前揭犯行。並敘明：上開94年10月報銷清單

    上有「10.20」、「10/20三井JD00000000」、「路平五區，

    會堪（勘），財哥」，94年11月報銷清單上有「11/15」、

    「按摩」、「路平C標(陳)財哥」，94年12月報銷清單上有

    「12/1」、「按摩」、「12/1大富豪」、「7740」、「路平

    C區坪林會堪（勘）」、「財哥」等與附表壹事實相關之文

    字記載。該報銷清單均由杜奇清製作後由周德福核銷，報銷

    清單上之款項均有向國泰公司請款而取得款項，而被告是本

    案工程負責監造業務之承辦人，前揭報銷清單之款項支出日

    期，上開道路維修工程仍有估驗、會勘需進行，杜奇清因希

    冀上揭工程中獲得便利、融通或協助，而在附表壹所示時間

    向公司請款，招待被告提供如附表壹所示之用餐或按摩之不

    正利益，被告收受杜奇清給予不正利益之際，就日後於其在

    本案工程之職掌事務上給予便利、融通，自已形成對價合意

    ；杜奇清於調詢及第一審所為未招待被告用餐或按摩之相異

    陳述部分，不可採；被告否認犯罪之辯解（包括其與杜奇清

    一起用餐係自己付錢、其未接受杜奇清招待按摩、其調詢之

    自白係因注意力不集中致生口誤），不可採等旨。而被告上

    開所為接受杜奇清至三井用餐、至按摩店按摩招待之陳述，

    係就調查員提示上開相關報銷清單之記載為提問時所為回答

    ，調詢距該吃飯、按摩等招待之時間已過經年，被告雖答以

    時間不確定或已忘記，而未敘及確切時間，但已足見杜奇清

    向國泰公司請款及公司相關簿冊之記載確有其憑據，是被告

    之陳述，佐以杜奇清之證述及國泰公司之轉帳傳票、報銷清

    單，相互勾稽，憑以確定被告收受附表壹所示不正利益之各

    次時間，與經驗法則及論理法則亦屬無違。原判決所為論斷

    、指駁，均有卷內資料可資覆按，無採證認事違反經驗、論

    理等證據法則之違誤。 　　

(三)本案工程性質係採「開口合約」發包形式，即在合約金額限

    度內，得標廠商需依照養工課所指派之工地監工指示，至指

    定之路段施作道路維修工程，並依照其指定之道路維修施工

    方法，包括舊有路面是否需先銑刨或是直接新鋪瀝青混凝土

    ，亦需依照監工之指示施作，開始施作道路維修工程後，更

    有接續估驗工程款、工程驗收（含初驗及正驗）及核付工程

    款等相關履約之互動細項，並非屬一次性工程合約性質，其

    間關涉廠商履約之監督、核付工程款之查驗與核定程序繁多

    ，只要於其中環節稍有刁難，廠商即陷於麻煩與困難，被告

    身任負責監工承辦公務員自是深知，其於職掌事務上，或給

    便利、融通，或嚴苛以對，存乎一心，為使便民與圖利之模

    糊界線得以明確區隔，避免瓜田李下接受廠商招待，乃公務

    風紀倫理上之必要自我要求，被告承辦如此頻繁且利害關係

    層層之本案工程監督職責，卻不避嫌於工程接續進行中，屢

    接受廠商上開不正利益招待，其主觀上就其於未來職掌事務

    上給予國泰公司有所便利與融通，核與廠商提供利益之用意

    與給付作為，自形成對價之默示之合意。被告上訴意旨有關

    有無對價關係及被告有無用餐、分擔餐費、按摩等爭執，顯

    係對原審取捨證據與判斷證據證明力之職權行使及原判決已

    經說明之事項，或係就不影響原判決本旨之枝節問題，徒憑

    自己之說詞，而為事實之爭辯，均非適法之第三審上訴理由

    。   

二、關於檢察官提起第三審上訴所指摘部分

(一)第三審法院應以第二審判決所確認之事實為判決基礎，以判

    斷其適用法律之當否。又貪污治罪條例第5條第1項第3款之

    「職務上之行為收受不正利益」及同條例第4條第1項第5款

    之「對於違背職務之行為收受不正利益」，均係公務員就其

    職務上之行為收受賄賂（金錢或得以金錢計算之財物）以外

    ，足以供人需要或滿足人之慾望之一切有形、無形利益為其

    成立要件。該兩罪俱係具公務員身分之人，不法收取不正利

    益為其構成要件之主要事實，其客觀構成要件之主要事實雷

    同，僅因行為人不法收取不正利益時與行求者合意對價之職

    務上行為，是否屬違背職務性質之原因有所不同。且就行求

    不正利益者而言，其交付不正利益希冀有利於己之目的均屬

    相同，僅其就公務員職務權力性質之認知有所不同而已。在

    不妨害事實同一之範圍內，得變更起訴法條。本件依原判決

    所認定之事實，係被告明知從事公務之人，不得收受廠商交

    付之不正利益，且廠商招待用餐、按摩之目的，無非冀望其

    於職務上給予便利、通融，基於職務上行為收受不正利益之

    概括犯意，而連續為附表壹編號1至3所示行為等情。已於理

    由內說明，如何認定犯罪事實所憑證據及理由。

(二)原判決就被告不構成違背職務收受不正利益犯行，敘明：　

１、檢察官原追加起訴被告明知○○縣○○○○○○道路工程（含本案工

    程）之監工及估驗或驗收人員，對於廠商得否順利領得估驗

    、驗收等工程款，具有職務上之權力，被告任監工職務，基

    於對於公務員違背職務行為賄賂、行使業務上登載不實文書

    之犯意，於附表壹（上開有罪部分，即追加起訴書附表二編

    號二⑴、附表二編號一⑴⑵）及附表貳之一（即追加起訴書附

    表三編號二、附表三編號三部分）、附表貳之二（即追加起

    訴書附表一編號一⑴⑶⑷、附表二編號二⑵、附表一編號一⑴、

    附表二編號三、附表一編號二⑴⑵、附表二編號一⑶部分）所

    示之時間，收受杜奇清或周德福之賄賂，或接受按摩等招待

    之不正利益後，湯憲金則指派周德福及杜奇清在如附表貳所

    示之工程施作路段上，指示不知情之工人銑刨未達設計厚度

    2至7公分不等之路面、鋪設未達厚度5公分之路面，然施工

    數量計算表及工程估驗單均填載銑刨及鋪設厚度均已達5公

    分之不實記載，且施工照片亦係經不知名之國泰公司人員以

    合格試體，在不同之背景重複拍攝下製作估驗鑽心照片抑並

    在該照片拍照日期、施工位置欄位上填載不實之紀錄後送經

    被告為虛偽之審核，被告則在估驗或驗收時，故意未到施工

    現場查核鑽心位置及厚度是否與廠商所提之估驗鑽心照片相

    符，竟同意國泰公司所提之前開估算數量，而使不知情之養

    工課人員誤以該次估驗數量已經被告覈實，而同意撥付估驗

    款項予國泰公司（被訴收受賄賂、不正利益之時間、地點、

    犯罪事實均詳如附表貳所載）。因認被告涉犯貪污治罪條例

    第5條第1項第3款職務收受賄賂（不正利益）罪、同條例第4

    條第1項第5款違背職務收受賄賂（不正利益）罪及刑法第21

    6條、第213條行使公務員登載不實文書等罪嫌。被告被訴附

    表貳所示職務上行為收受賄賂、違背職務收受賄賂及不正利

    益等罪嫌部分，均經原判決為不另為無罪諭知。是追加起訴

    意旨所認被告收受湯憲金、周德福、杜奇清所交付之現金賄

    賂及以提供按摩、女伴陪侍等不正利益（即附表貳一、二部

    分）後，明知湯憲金為相關道路維修工程（含本案工程）之

    施作，「未依合約規定如實銑刨及鋪設，仍於估驗程序為虛

    偽審核，養工課人員誤以該次估驗數量已經被告等覈實，而

    同意撥付估驗款項」等節，二者間已無對價關聯性等旨。據

    此，被告附表壹之行為，是否因此於附表肆（原判決誤載為

    四）之估驗程序，故意未到施工現場查核鑽心位置、厚度及

    放水而為虛偽審核，其間之對價關聯性，已甚薄弱。 

２、綜合王維崇於偵查（陳述：於95年8月前，養工課並未要求課

    內同仁於估驗時應有哪些作為，因此並不會檢查估驗紀錄是

    否有鑽心紀錄，且係於95年10月要求課內同仁於估驗時製作

    紀錄）、第一審（陳述：政府採購法中並無估驗此一名詞，

    只有初驗及正驗，臺北縣政府怕數量有問題，因此派估驗人

    員作抽查，臺北縣政府並無嚴格規定查驗數量時，承辦人應

    做何事，亦無制式表格規定估驗人員應進行哪些事項，內部

    也無懲處估驗階段有疏失之人員之相關規定）及上訴審（證

    述：依本案工程合約，估驗時不一定做查驗，亦無相關規範

    規定估驗官應鑽心取樣，公共工程委員會之規定僅就初驗應

    如何查驗為規範）之陳述、新北市政府107年8月31日新北府

    工養字第0000000000號及新北市政府工務局109年5月7日新

    北工養字第0000000000號2函文、本案工程之工程契約書及

    其所附瀝青混凝土面層施工說明書第4.1.3規定、○○縣○○路

    平專案不法案估驗正驗彙整表（同屬工程估驗人員之王維崇

    、陳建隆、曾國嵐、吳志清等人均未檢附厚度檢查表）等證

    據資料，可確認本案工程當時並無承辦人應如何查驗之具體

    規範；王維崇另為：相關正式驗收階段（初驗及正驗）無庸

    就於估驗階段曾檢測之點再為抽驗之規範之陳述，係其個人

    意見之詞，是否可採，實有疑義，且不得僅因正式驗收人員

    之便宜行事，未於正式驗收階段（初驗及正驗）對已於估驗

    程序檢測過之鑽心點再查驗，而逕將確認竣工數量之責任轉

    嫁予估驗人員或承辦人承擔；內政部96年3月20日台內中營

    字第00000000000號函及臺北縣政府工務局97年8月11日北工

    養一字第0000000000號函，均不能為被告於本案工程之估驗

    過程違背職務之認定依據等旨。原判決認被告擔任上開道路

    維修工程之承辦人，就本案工程於94年9月30日、95年1月4

    日所進行之估驗程序並未有何違背職務行為，因而變更起訴

    法條，改論處被告以連續公務員職務上行為收受不正利益罪

    刑。依原判決所確認之事實，及其前揭論斷說明，其適用法

    律並無不合。檢察官上訴意旨主張被告有違背職務行為及行

    使公務員登載不實文書，顯係對原審取捨證據與判斷證據證

    明力之職權行使及原判決已說明之事項，持不同之評價，而

    為事實之爭辯，非適法之第三審上訴理由。

(三)檢察官主張被告上開之罪，尚想像競合犯行使公務員登載不

    實文書部分

１、案件自第一審繫屬日起已逾6年且經最高法院第三次以上發回

    後，第二審法院更審維持第一審所為無罪判決，或其所為無

    罪之更審判決，如於更審前曾經同審級法院為二次以上無罪

    判決者，不得上訴於最高法院，刑事妥速審判法（下稱速審

    法）第8條定有明文。所謂無罪判決，包含在判決主文之內

    直接宣告被告無罪，及部分原係無罪，僅因檢察官認具實質

    上或裁判上一罪關係，故祇於判決理由內以不另諭知無罪方

    式處理，未顯現於主文之情形。

２、經查：公訴意旨以被告被訴如附表壹收受不法利益犯行部分

    ，尚一行為觸犯刑法第216條、第213條行使公務員登載不實

    文書罪嫌等語。惟本件於97年3月5日繫屬於第一審法院，迄

    今已逾6年，且經本院3次以上發回更審，原（更四）審法院

    就此部分被訴事實係不另為無罪諭知（見原判決第65至70頁

    ），於本次更審前曾經同審級之原審法院2次於理由中敘明

    不另為無罪諭知之旨（見104年度重上更㈠字第30號判決第42

    至47頁、107年度重上更二字第23號判決第46至52頁），依

    上開規定及說明，此部分被訴事實已符合速審法第8條之規

    定，自不得上訴於第三審法院。檢察官上訴意旨3就此所為

    之主張，亦非適法之第三審上訴理由。　

伍、檢察官及被告之上訴皆違背法律上程式，均應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　23　　日

                  刑事第六庭審判長法　官  李英勇

                                  法　官  鄧振球

                                  法　官  楊智勝

                                  法　官  邱忠義

                                  法　官  洪兆隆　　　

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林怡靚

中　　華　　民　　國    112   年    8     月    28    日




最高法院刑事判決

111年度台上字第5133號

上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官劉穎芳

上  訴  人  

即  被  告  陳福財                           





選任辯護人  卓詠堯律師

上列上訴人等因被告違反貪污治罪條例案件，不服臺灣高等法院中華民國111年8月31日第二審更審判決（110年度重上更四字第20號，追加起訴案號：臺灣臺北地方檢察署96年度偵字第18341號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

壹、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。

貳、本件原判決撤銷第一審關於上訴人即被告陳福財（下稱被告）部分之科刑判決，改判變更起訴法條，依行為時刑法第56條規定，論被告以連續依據法令從事公務之人員，對於職務上之行為，收受不正利益罪（下稱連續公務員職務上行為收受不正利益罪），處有期徒刑2年10月，褫奪公權2年，減為有期徒刑1年5月，褫奪公權1年，及為相關沒收、追徵之宣告，並說明被告上開犯行非屬違背職務收受不正利益。已詳敘認定犯罪事實所憑之證據及理由。　　

參、上訴意旨略以：

一、檢察官部分

    僅就原判決認定被告有罪（連續公務員職務上行為收受不正利益罪）部分提起上訴。原判決認被告此部分（即原判決附表〔下稱附表〕壹所示）之犯罪事實係犯職務上行為收受不正利益罪，而非違背職務收受不正利益罪，其判決適用法則不當。理由如下：

１、依被告、證人王維崇（時任臺北縣〔現已改制為新北市，下仍稱臺北縣，以配合工程名稱〕政府養護工程課〔下稱養工課〕課長）、同案被告洪俊宏之陳述，本件「瀝青混凝土路面鋪設厚度檢查表」係王維崇於民國93年底擔任養工課長（長官）後，命令包含被告在內的所有屬官於估驗程序時，原則上應該要實際進行鑽心取樣工作並且確認瀝青混凝土施作厚度，據實記錄在檢查表內，縱使可以將該表交給廠商代為填寫，但承辦公務員仍要確認其上記載無誤，是被告執行承辦人職務時若違背上開命令，即屬違背修正前公務員服務法第2條所定的屬官服從義務，而屬違背職務的行為。

２、依王維崇之陳述（若於估驗時未鑽心取樣檢測厚度，應告知初驗官，初驗官則可能需再多鑽孔，以達到規定之取樣數目等語）及卷附「○○縣○○路平專案不法案估驗、正驗彙整表」記載，縱可認定該檢查表並非每案均需填載，但究不能憑此反推，已經確定要在估驗程序中執行鑽心取樣測量厚度的各該工程承辦人，沒有在檢查表上如實記載的義務，若未依程序如實執行與紀錄，仍屬違背職務行為。

３、被告當時對於本案94年度○○縣道路維修工程第五區及第C區工程（下稱本案工程）未依正常程序執行估驗，且廠商以其他鑽心試體冒充本案試體的手法甚為粗劣，並非少數試體作假，而是數量繁多，以被告之專業與經驗，應可輕易發覺有異，竟於檢查表上的承辦人欄、製表欄核章表示確認實鋪厚度無訛，又於附表壹所示兩次估驗期間（94年9月30日、95年1月4日），三度接受廠商不正利益招待，其刻意放水不予實質審查與收受不正利益之間，顯有對價關係，應論以違背職務收受不正利益罪，且一行為同時觸犯行使公務員登載不實文書罪。原判決僅論以對於職務上之行為，收受不正利益罪，有適用法則不當之違法。

二、被告部分

(一)就附表壹編號1部分，其雖於法務部調查局詢問（下稱調詢）時坦認曾接受證人杜奇清（國泰營造股份有限公司〔下稱國泰公司〕經理）之招待至○○市○○街三井日本料理餐廳用餐（下稱三井用餐），但訊後即具狀澄清該自白係因注意力不集中致生口誤，並非事後更易說詞；且依杜奇清於第一審之陳述，對有否招待其至三井用餐，確有疑義；縱認其於94年10月20日與杜奇清一同在三井用餐屬實，其承辦94年度○○縣道路維修工程估驗之時間為同年9月30日，當時所承辦之工程已完成估驗程序，估驗款亦已核發，此次之用餐招待與其承辦之職務並無關聯。

(二)就附表壹編號2、3部分，其於調詢中係稱：我記得杜奇清有邀我去按摩過1、2次，但我沒有去等語，杜奇清於調詢中亦陳述：曾約公務員去按摩，然其未赴約等詞；且其曾去函要求國泰公司依約加鋪厚度，自無收受不正利益又要求廠商重新鋪設之可能。原判決未審酌此等證據，亦未說明不採之理由，有理由不備之違法。　　　

肆、惟查：

一、關於被告提起第三審上訴所指摘部分

(一)證據之取捨及事實之認定，均為事實審法院之職權，倘其採證認事並未違背證據法則、經驗法則或論理法則，復已敘述其憑以判斷之心證理由，即不能任意指為違法。又貪污治罪條例第5條第1項第3款對於職務上之行為收受賄賂或不正利益罪，祇須所收受之金錢、財物或不正利益與其職務有相當對價關係，即已成立，且包括假借餽贈、酬謝、聯誼等各種名義之變相給付在內。而是否具有相當對價關係，應就職務行為之內容、交付者與收受者之關係、賄賂之種類、價額、贈與之時間等客觀情形綜合加以審酌，不可僅以當事人所供述形式上收受金錢或其他利益之原因為餽贈、酬謝、聯誼等，即謂與職務無關而無對價關係。又所謂職務上之行為，係指公務員在其職務範圍內所應為或得為之行為而言，祇要該行為與其職務具有關聯性，實質上為該職務影響力所及者，即屬相當。且職務上行為之行賄者，支付此等相對給付，祇須就某一特定職務行為概括地確定，在大體上可認定其間具有對價關係之程度，即為已足，並不以對職務上行為之種類與內容具體而詳細地加以確定為必要。再所謂對價關係，僅需行、受賄雙方主觀上有為職務上之行為及交付財物或不正利益之認識即可，不以客觀上受賄人可使行賄人取得優惠之待遇為必要，其數額亦不以與行賄人所期待獲得之利益成一定比例為限。故公務員所收受之金錢、財物或不正利益，若與其職務範圍內允諾踐履賄求對象之特定行為，具有相當對價關係者，縱假借餽贈、酬謝、聯誼等各種名義之變相給付，亦難謂與其職務無關而無對價關係，且究係事前抑或事後給付，以及該公務員事後是否確已踐履該項職務上之特定行為，俱非所問。

(二)原判決依憑被告於調詢及偵查之陳述（曾與杜奇清一起去三井用餐過1、2次，杜奇清曾招待伊至三井餐廳吃飯；有跟杜奇清一起去臺北市某按摩店按摩過1、2次，費用由杜奇清支付）、杜奇清於調詢（96年3月22日）、第一審、上訴審、更一審之證述、證人周德福（國泰公司副總經理）、許素蘭（國泰公司財務）之陳述，及國泰公司之轉帳傳票、報銷清單及卷附其他證據資料等，經綜合判斷，本於事實審推理之作用，認定其有前揭犯行。並敘明：上開94年10月報銷清單上有「10.20」、「10/20三井JD00000000」、「路平五區，會堪（勘），財哥」，94年11月報銷清單上有「11/15」、「按摩」、「路平C標(陳)財哥」，94年12月報銷清單上有「12/1」、「按摩」、「12/1大富豪」、「7740」、「路平C區坪林會堪（勘）」、「財哥」等與附表壹事實相關之文字記載。該報銷清單均由杜奇清製作後由周德福核銷，報銷清單上之款項均有向國泰公司請款而取得款項，而被告是本案工程負責監造業務之承辦人，前揭報銷清單之款項支出日期，上開道路維修工程仍有估驗、會勘需進行，杜奇清因希冀上揭工程中獲得便利、融通或協助，而在附表壹所示時間向公司請款，招待被告提供如附表壹所示之用餐或按摩之不正利益，被告收受杜奇清給予不正利益之際，就日後於其在本案工程之職掌事務上給予便利、融通，自已形成對價合意；杜奇清於調詢及第一審所為未招待被告用餐或按摩之相異陳述部分，不可採；被告否認犯罪之辯解（包括其與杜奇清一起用餐係自己付錢、其未接受杜奇清招待按摩、其調詢之自白係因注意力不集中致生口誤），不可採等旨。而被告上開所為接受杜奇清至三井用餐、至按摩店按摩招待之陳述，係就調查員提示上開相關報銷清單之記載為提問時所為回答，調詢距該吃飯、按摩等招待之時間已過經年，被告雖答以時間不確定或已忘記，而未敘及確切時間，但已足見杜奇清向國泰公司請款及公司相關簿冊之記載確有其憑據，是被告之陳述，佐以杜奇清之證述及國泰公司之轉帳傳票、報銷清單，相互勾稽，憑以確定被告收受附表壹所示不正利益之各次時間，與經驗法則及論理法則亦屬無違。原判決所為論斷、指駁，均有卷內資料可資覆按，無採證認事違反經驗、論理等證據法則之違誤。 　　

(三)本案工程性質係採「開口合約」發包形式，即在合約金額限度內，得標廠商需依照養工課所指派之工地監工指示，至指定之路段施作道路維修工程，並依照其指定之道路維修施工方法，包括舊有路面是否需先銑刨或是直接新鋪瀝青混凝土，亦需依照監工之指示施作，開始施作道路維修工程後，更有接續估驗工程款、工程驗收（含初驗及正驗）及核付工程款等相關履約之互動細項，並非屬一次性工程合約性質，其間關涉廠商履約之監督、核付工程款之查驗與核定程序繁多，只要於其中環節稍有刁難，廠商即陷於麻煩與困難，被告身任負責監工承辦公務員自是深知，其於職掌事務上，或給便利、融通，或嚴苛以對，存乎一心，為使便民與圖利之模糊界線得以明確區隔，避免瓜田李下接受廠商招待，乃公務風紀倫理上之必要自我要求，被告承辦如此頻繁且利害關係層層之本案工程監督職責，卻不避嫌於工程接續進行中，屢接受廠商上開不正利益招待，其主觀上就其於未來職掌事務上給予國泰公司有所便利與融通，核與廠商提供利益之用意與給付作為，自形成對價之默示之合意。被告上訴意旨有關有無對價關係及被告有無用餐、分擔餐費、按摩等爭執，顯係對原審取捨證據與判斷證據證明力之職權行使及原判決已經說明之事項，或係就不影響原判決本旨之枝節問題，徒憑自己之說詞，而為事實之爭辯，均非適法之第三審上訴理由。   

二、關於檢察官提起第三審上訴所指摘部分

(一)第三審法院應以第二審判決所確認之事實為判決基礎，以判斷其適用法律之當否。又貪污治罪條例第5條第1項第3款之「職務上之行為收受不正利益」及同條例第4條第1項第5款之「對於違背職務之行為收受不正利益」，均係公務員就其職務上之行為收受賄賂（金錢或得以金錢計算之財物）以外，足以供人需要或滿足人之慾望之一切有形、無形利益為其成立要件。該兩罪俱係具公務員身分之人，不法收取不正利益為其構成要件之主要事實，其客觀構成要件之主要事實雷同，僅因行為人不法收取不正利益時與行求者合意對價之職務上行為，是否屬違背職務性質之原因有所不同。且就行求不正利益者而言，其交付不正利益希冀有利於己之目的均屬相同，僅其就公務員職務權力性質之認知有所不同而已。在不妨害事實同一之範圍內，得變更起訴法條。本件依原判決所認定之事實，係被告明知從事公務之人，不得收受廠商交付之不正利益，且廠商招待用餐、按摩之目的，無非冀望其於職務上給予便利、通融，基於職務上行為收受不正利益之概括犯意，而連續為附表壹編號1至3所示行為等情。已於理由內說明，如何認定犯罪事實所憑證據及理由。

(二)原判決就被告不構成違背職務收受不正利益犯行，敘明：　

１、檢察官原追加起訴被告明知○○縣○○○○○○道路工程（含本案工程）之監工及估驗或驗收人員，對於廠商得否順利領得估驗、驗收等工程款，具有職務上之權力，被告任監工職務，基於對於公務員違背職務行為賄賂、行使業務上登載不實文書之犯意，於附表壹（上開有罪部分，即追加起訴書附表二編號二⑴、附表二編號一⑴⑵）及附表貳之一（即追加起訴書附表三編號二、附表三編號三部分）、附表貳之二（即追加起訴書附表一編號一⑴⑶⑷、附表二編號二⑵、附表一編號一⑴、附表二編號三、附表一編號二⑴⑵、附表二編號一⑶部分）所示之時間，收受杜奇清或周德福之賄賂，或接受按摩等招待之不正利益後，湯憲金則指派周德福及杜奇清在如附表貳所示之工程施作路段上，指示不知情之工人銑刨未達設計厚度2至7公分不等之路面、鋪設未達厚度5公分之路面，然施工數量計算表及工程估驗單均填載銑刨及鋪設厚度均已達5公分之不實記載，且施工照片亦係經不知名之國泰公司人員以合格試體，在不同之背景重複拍攝下製作估驗鑽心照片抑並在該照片拍照日期、施工位置欄位上填載不實之紀錄後送經被告為虛偽之審核，被告則在估驗或驗收時，故意未到施工現場查核鑽心位置及厚度是否與廠商所提之估驗鑽心照片相符，竟同意國泰公司所提之前開估算數量，而使不知情之養工課人員誤以該次估驗數量已經被告覈實，而同意撥付估驗款項予國泰公司（被訴收受賄賂、不正利益之時間、地點、犯罪事實均詳如附表貳所載）。因認被告涉犯貪污治罪條例第5條第1項第3款職務收受賄賂（不正利益）罪、同條例第4條第1項第5款違背職務收受賄賂（不正利益）罪及刑法第216條、第213條行使公務員登載不實文書等罪嫌。被告被訴附表貳所示職務上行為收受賄賂、違背職務收受賄賂及不正利益等罪嫌部分，均經原判決為不另為無罪諭知。是追加起訴意旨所認被告收受湯憲金、周德福、杜奇清所交付之現金賄賂及以提供按摩、女伴陪侍等不正利益（即附表貳一、二部分）後，明知湯憲金為相關道路維修工程（含本案工程）之施作，「未依合約規定如實銑刨及鋪設，仍於估驗程序為虛偽審核，養工課人員誤以該次估驗數量已經被告等覈實，而同意撥付估驗款項」等節，二者間已無對價關聯性等旨。據此，被告附表壹之行為，是否因此於附表肆（原判決誤載為四）之估驗程序，故意未到施工現場查核鑽心位置、厚度及放水而為虛偽審核，其間之對價關聯性，已甚薄弱。 

２、綜合王維崇於偵查（陳述：於95年8月前，養工課並未要求課內同仁於估驗時應有哪些作為，因此並不會檢查估驗紀錄是否有鑽心紀錄，且係於95年10月要求課內同仁於估驗時製作紀錄）、第一審（陳述：政府採購法中並無估驗此一名詞，只有初驗及正驗，臺北縣政府怕數量有問題，因此派估驗人員作抽查，臺北縣政府並無嚴格規定查驗數量時，承辦人應做何事，亦無制式表格規定估驗人員應進行哪些事項，內部也無懲處估驗階段有疏失之人員之相關規定）及上訴審（證述：依本案工程合約，估驗時不一定做查驗，亦無相關規範規定估驗官應鑽心取樣，公共工程委員會之規定僅就初驗應如何查驗為規範）之陳述、新北市政府107年8月31日新北府工養字第0000000000號及新北市政府工務局109年5月7日新北工養字第0000000000號2函文、本案工程之工程契約書及其所附瀝青混凝土面層施工說明書第4.1.3規定、○○縣○○路平專案不法案估驗正驗彙整表（同屬工程估驗人員之王維崇、陳建隆、曾國嵐、吳志清等人均未檢附厚度檢查表）等證據資料，可確認本案工程當時並無承辦人應如何查驗之具體規範；王維崇另為：相關正式驗收階段（初驗及正驗）無庸就於估驗階段曾檢測之點再為抽驗之規範之陳述，係其個人意見之詞，是否可採，實有疑義，且不得僅因正式驗收人員之便宜行事，未於正式驗收階段（初驗及正驗）對已於估驗程序檢測過之鑽心點再查驗，而逕將確認竣工數量之責任轉嫁予估驗人員或承辦人承擔；內政部96年3月20日台內中營字第00000000000號函及臺北縣政府工務局97年8月11日北工養一字第0000000000號函，均不能為被告於本案工程之估驗過程違背職務之認定依據等旨。原判決認被告擔任上開道路維修工程之承辦人，就本案工程於94年9月30日、95年1月4日所進行之估驗程序並未有何違背職務行為，因而變更起訴法條，改論處被告以連續公務員職務上行為收受不正利益罪刑。依原判決所確認之事實，及其前揭論斷說明，其適用法律並無不合。檢察官上訴意旨主張被告有違背職務行為及行使公務員登載不實文書，顯係對原審取捨證據與判斷證據證明力之職權行使及原判決已說明之事項，持不同之評價，而為事實之爭辯，非適法之第三審上訴理由。

(三)檢察官主張被告上開之罪，尚想像競合犯行使公務員登載不實文書部分

１、案件自第一審繫屬日起已逾6年且經最高法院第三次以上發回後，第二審法院更審維持第一審所為無罪判決，或其所為無罪之更審判決，如於更審前曾經同審級法院為二次以上無罪判決者，不得上訴於最高法院，刑事妥速審判法（下稱速審法）第8條定有明文。所謂無罪判決，包含在判決主文之內直接宣告被告無罪，及部分原係無罪，僅因檢察官認具實質上或裁判上一罪關係，故祇於判決理由內以不另諭知無罪方式處理，未顯現於主文之情形。

２、經查：公訴意旨以被告被訴如附表壹收受不法利益犯行部分，尚一行為觸犯刑法第216條、第213條行使公務員登載不實文書罪嫌等語。惟本件於97年3月5日繫屬於第一審法院，迄今已逾6年，且經本院3次以上發回更審，原（更四）審法院就此部分被訴事實係不另為無罪諭知（見原判決第65至70頁），於本次更審前曾經同審級之原審法院2次於理由中敘明不另為無罪諭知之旨（見104年度重上更㈠字第30號判決第42至47頁、107年度重上更二字第23號判決第46至52頁），依上開規定及說明，此部分被訴事實已符合速審法第8條之規定，自不得上訴於第三審法院。檢察官上訴意旨3就此所為之主張，亦非適法之第三審上訴理由。　

伍、檢察官及被告之上訴皆違背法律上程式，均應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　8 　　月　　23　　日

                  刑事第六庭審判長法　官  李英勇

                                  法　官  鄧振球

                                  法　官  楊智勝

                                  法　官  邱忠義

                                  法　官  洪兆隆　　　

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林怡靚

中　　華　　民　　國    112   年    8     月    28    日



