
裁判字號：最高法院 103年度台上字第 2753號 刑事判決

裁判日期：民國 103 年 08 月 13 日

案由摘要：違反貪污治罪條例

最高法院刑事判決　　　　　　一○三年度台上字第二七五三號

上　訴　人　台灣高等法院檢察署檢察官

被　　　告　甲○○

上列上訴人因被告違反貪污治罪條例案件，不服台灣高等法院中

華民國一０三年二月二十七日第二審判決（一０二年度上訴字第

一六五八、一六六０號，起訴案號：台灣台北地方法院檢察署一

０一年度偵字第二五七二號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於甲○○部分撤銷，發回台灣高等法院。

    理  由

一、本件原判決以公訴意旨略以：㈠司法院為規範民事執行處選

    任鑑定人之作業流程，提昇鑑定水準，促進民事強制執行業

    務之順利推動，並維護當事人權益，於民國 94年 3 月 31日發

    布「地方法院民事執行處選任鑑定人作業參考要點」（下稱

    選任鑑定人要點），並於 95年 11月 28日更名為「地方法院民

    事執行處選任不動產鑑定人作業參考要點」（下稱選任不動

    產鑑定人要點），並修正後再次發布（嗣迭於 101年 8月 30日

    、102年 12月 10日、103年 6月 9日修正發布）。依上開二要點

    之相關規定，不動產估價師或建築師經主管機關發給開業證

    書，加入該管直轄市或縣（市）不動產估價師公會或建築師

    公會，並在法院轄區內設有事務所者，始得向法院申請列為

    鑑定人，參與法院有關不動產之鑑定估價業務，倘未具不動

    產估價師資格者，於不動產估價師法施行之日起 5年後，即

    自 94年 10月 6日起，不得繼續參與法院有關不動產鑑定估價

    業務；且除有選任鑑定人要點第 7點（選任不動產鑑定人要

    點第 5點）規定所列特定 4種情形外，法院選任鑑定人時，原

    則以各股分組之鑑定人為範圍指定；另鑑定人如有指派未經

    法院審核合格之鑑估人員前往現場鑑估，或未自行估價而轉

    交未經法院核准之人員鑑估等情形，民事執行人員得檢具相



    關資料，送交法院民事執行處法官會議議決其為不適任。台

    灣台北地方法院（下稱台北地院）依據上開二要點，訂定「

    台灣台北地方法院民事執行處（下稱執行處）鑑價公司分配

    表」（下稱鑑價公司分配表），原則上每股獲配 3家鑑定公

    司，其中 2家實施不動產之鑑定，另外 1家則實施動產機械、

    商標、股權及出資額等之鑑定，且不動產估價師及建築師事

    務所之鑑定項目限於不動產部分，不得從事動產或其他執行

    標的之鑑定工作。又台北地院每年將鑑價公司分配表以 e-ma

    il寄送表內所列之各鑑價單位，並公布於該院院內網及院外

    網供公眾點閱。再不動產估價師法於 89年 10月 4日公布，同

    年月 6日生效，依該法相關規定，不動產估價師在未領得開

    業證書並加入不動產估價師公會前，不得執行業務，且不動

    產估價師不得允諾他人以其名義執行業務，是不具不動產估

    價師資格者，不得受法院指定擔任任何鑑定工作。㈡被告甲

    ○○於 89年 11月至 100年 3月間擔任台北地院執行處○股書記

    官，辦理民事執行事件職務，係依法令服務於國家所屬機關

    而具有法定職務權限之公務員。依據台灣高等法院所屬各地

    方（少年）法院分層負責表規定，民事執行程序之查封、鑑

    價係由執行書記官督同配股執達員為之，執行處通知鑑價公

    司之函稿，係由執達員繕具、書記官審核後，陳請法官或司

    法事務官核判，因而選擇鑑價公司為被告之主管職務。依選

    任不動產鑑定人要點及鑑價公司分配表之規定，除有特殊情

    形或法官核可者外，各股指定鑑定人應依鑑價公司分配表上

    所載之鑑定人輪流選擇任之。被告為執行處資深執行人員，

    深諳前開規定，亦明知○股獲配之鑑定人自 94年 7月 16 日起

    至 100年 3月 31日止，均未含環○不動產估價師事務所（下稱

    環○事務所）及福爾○○不動產鑑定有限公司（下稱福爾○

    ○公司），然被告因與環○事務所、福爾○○公司之實際負

    責人陳○學交好，被告遂利用執行處法官、司法事務官未收

    受前開鑑價公司分配表而無法得知各股獲配之鑑價公司之機

    會，及明知陳○學不具備不動產估價師資格，且環○事務所

    之名義負責人雖為蔡○穎、福爾○○公司之名義負責人雖為

    李○彩，然實際為鑑價工作及出具鑑定報告書者均為陳○學



    ，陳○學僅向蔡○穎、李○彩借用其不動產估價師之名義執

    行業務（即俗稱借牌），被告及配置○股之執達員倪○芬（

    被訴涉犯貪污治罪條例第 6條第 1項第 5款對於非主管或監督

    之事務，明知違背法令，利用職權機會圖其他私人不法利益

    ，因而獲得利益罪嫌，業經原審維持第一審諭知無罪之判決

    確定）竟違背選任不動產鑑定人要點及鑑價公司分配表關於

    鑑定人資格、指定範圍、各鑑價公司之鑑定項目之規定，基

    於圖利陳○學之犯意，自 95年 8月 30日（即原判決附表〈下

    稱附表〉編號 4之囑託鑑定日）起至 99年 7月 16日（即附表編

    號 241之囑託鑑定日）止，將其等承辦如附表所示共計 245件

    民事強制執行案件中有鑑定執行標的價值必要之強制執行案

    件，均指定由環○事務所鑑價，其中如附表編號 67、76部分

    ，執行標的為華○商業銀行之股票，非屬不動產，本非環○

    事務所得鑑價之範圍，亦指定由環○事務所鑑價，使該事務

    所之實際負責人陳○學得藉此直接獲得收取鑑定費用之不法

    利益共計新台幣（下同）142萬 2,515元。因認被告涉犯貪污

    治罪條例第 6條第 1項第 4款對於主管或監督之事務，明知違

    背法令，利用職權機會圖其他私人不法利益，因而獲得利益

    罪嫌云云。惟經審理結果，認不能證明被告犯罪，因而撤銷

    第一審之科刑判決，改判諭知被告無罪。固非無見。

二、惟按：

  ㈠貪污治罪條例第 6條第 1項第 4款於 90年 11月 7日修正公布為「

    對於主管或監督之事務，明知違背法令，直接或間接圖自己

    或其他私人之不法利益，因而獲得利益者」，該條款所謂「

    法令」，依立法理由之說明，雖係指法律、法律授權之法規

    命令、職權命令、委辦規則等對多數不特定人民就一般事項

    所作對外產生法律效果之規定而言。惟實務適用上關於「法

    令」之範圍，有不同之闡述。因之，於 98年 4 月 22日再次修

    正公布為「對於主管或監督之事務，明知違背法律、法律授

    權之法規命令、職權命令、自治條例、自治規則、委辦規則

    或其他對多數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果

    之規定，直接或間接圖自己或其他私人不法利益，因而獲得

    利益者」，已將「法令」之範圍明文化。所謂「法規命令」



    ，係指「行政機關基於法律授權，對多數不特定人民就一般

    事項所作抽象之對外發生法律效果之規定」，行政程序法第

    150條第 1項定有明文；而所謂「職權命令」，則係行政機關

    依其法定職權，對多數不特定人民就一般事項所作抽象之對

    外發生法律效果之規定。圖利罪構成要件所違背之「法令」

    ，固不及於行政程序法第 159 條所指「上級機關對下級機關

    ，或長官對屬官，依其權限或職權為規範機關內部秩序及運

    作，所為非直接對外發生法規範效力之一般、抽象規定」之

    「行政規則」，但為協助下級機關或屬官統一解釋法令、認

    定事實、行使裁量權，甚至彌補法律之闕漏不足或具體化抽

    象法律規範內容以利執行等事項，所頒訂之解釋性、補充性

    、具體性規定與裁量基準，雖以下級機關、屬官為規範對象

    ，但因行政機關執行、適用之結果，亦影響人民之權利，而

    實質上發生對外之法律效果，其有違反者，對於法律所保護

    之社會或個人法益，不無侵害，應認屬於「對多數不特定人

    民就一般事項所作對外發生法律效果之規定」。本件原判決

    於理由內敘明：前揭選任鑑定人要點、選任不動產鑑定人要

    點，乃司法院為因應不動產估價師法第 44條第 1項規定及避

    免不具備不動產估價師資格之人違法繼續擔任地方法院民事

    執行處之不動產鑑定人，而於上開二要點中規範不動產估價

    師申請列為地方法院民事執行處鑑定人所需文件及審核流程

    ，因之，「各股分組之鑑定人為範圍指定」原則，純屬司法

    院依職權訂定之行政規則，並無法律授權，且非以多數不特

    定人民為規範對象，亦非因應既有法律之存在而為規範，復

    非為執行特定法律而為必要之釋示，核與修正前、後貪污治

    罪條例第 6條第 1項第 4款所定之「法令」、「法律、法律授

    權之法規命令、職權命令、自治條例、自治規則或委辦規則

    或其他對多數不特定人民就一般事項所作對外發生法律效果

    之規定」不符等旨，資為有利於被告之論斷（見原判決第 19

    至 21頁）。然「查封物為貴重物品而其價格不易確定者，執

    行法院應命鑑定人鑑定之」、「拍賣不動產，執行法院應命

    鑑定人就該不動產估定價格，經核定後，為拍賣最低價額」

    ，強制執行法第 62條、第 80條分別定有明文。且司法院為規



    範法院民事執行處選任鑑定人之作業流程，提昇鑑定水準，

    促進民事強制執行業務之順利推動，並維護當事人權益，特

    制定選任鑑定人要點（嗣更名為選任不動產鑑定人要點），

    為上開二要點第 1點所明定；選任鑑定人要點第 2至 6、8、14

    點（選任不動產鑑定人要點第 2至 4、6、12點）規定，得向

    法院申請列為鑑定人所應具備之資格、所需文件及法院評選

    之程序、得撤換已選任之鑑定人暨鑑定人倘具備所列情形，

    法院執行人員得檢具相關資料，送交法院民事執行處法官會

    議議決鑑定人不適任；選任鑑定人要點第 7點（選任不動產

    鑑定人要點第 5點）規定，除有所列 4情形或經法官核可外，

    法院原則上以各股分組之鑑定人為範圍指定；選任鑑定人要

    點第 9至 13點（選任不動產鑑定人要點第 7至 11點）規定，鑑

    定人應本於專業知識鑑定，並提出符合規定內容之鑑定書及

    收費標準；選任鑑定人要點第 15點（選任不動產鑑定人要點

    第 13點）規定，鑑定書內容不實或錯誤，致生損害者，鑑定

    人應負損害賠償責任；選任鑑定人要點第 17、18點（選任不

    動產鑑定人要點第 15、16點）規定，為提昇鑑定估價業務績

    效，法院得不定期邀集鑑定人商討鑑定估價事宜，及各法院

    關於鑑定人資格、申請方式等相關事項，有特別規定且經司

    法院核備者，依其規定等節，均係配合 89年 10月 4日公布，

    同年月 6日生效之不動產估價師法第 44條第 1項規定「本法施

    行前已從事第 14條第 1項所定不動產估價業務者，自本法施

    行之日起，得繼續職業 5年；5年期滿後尚未取得不動產估價

    師資格並依法開業者，不得繼續執行不動產估價業務」而為

    申請列為各地方法院之鑑定人資格、所需文件、鑑定標準及

    收費暨各地方法院選任鑑定人之程序、不適任之撤換等事項

    之規範。參以證人即時任執行處紀錄科科長陳○證稱：鑑價

    公司分配表之目的是為了讓各家鑑定公司可以公平的拿到案

    源，這些鑑價公司都是執行處依選任不動產鑑定人要點規定

    審核通過，再交由法官會議決議通過。至各股得指定之鑑價

    公司範圍由鑑價股長去分配，分配之後再經法官會議決議通

    過等語（見第一審卷二第 45頁背面）、證人即時任執行處鑑

    價科科長施○玲亦證稱：有很多不同的鑑定人要平均分配給



    各股，分配的目的是要公平的使用鑑定人，不要偏用哪一家

    等語（見第一審卷二第 101頁背面），及台北地院 102年 11月

    13日北院木文澄字第 0000000000號函揭示：自 101年 8月前，

    鑑價公司分配表係於每年 5、6月間，重新評估各鑑定人之資

    格，經執行處法官（或司法事務官）會議決議後，重新製作

    下年度新的分配表，並分送各股法官（或司法事務官）、書

    記官及執達員，以供參考選任，同時告知或於庭務會議中，

    庭長指示應於各股指定範圍內公平輪流選任，此目的係為使

    各鑑定人受理法院鑑定之件數得以儘量平均等情（見原審卷

    第 151頁正、背面）。綜上，司法院訂定上開二要點既為協

    助各地方法院配合不動產估價師法自 94年 10月 6日起，不具

    不動產估價師資格者，不得繼續參與法院有關不動產鑑定估

    價業務之修正，則上開二要點如何非屬適用強制執行法第 62

    條、第 80條規定所頒訂之解釋性、補充性規定？又上開二要

    點規範之目的，除為避免地方法院民事執行處不同股選派之

    同一鑑定人，於同一期日須會同各股執行人員分赴不同處所

    實施鑑定，致生執行程序進行不便外，其適用之結果，同時

    亦使各鑑定人得公平參與法院有關不動產鑑定估價之業務，

    而均享收取鑑定費用之利益。倘有權指定鑑定人之公務員未

    依「各股分組之鑑定人為範圍指定」原則，而刻意違規指定

    非屬該股分組之鑑定人，自足以使該受違規指定之鑑定人獲

    有藉此收取鑑定費用之利益。又倘有權指定鑑定人之公務員

    恣意配合執行事件之一造當事人，依該當事人意願而違規指

    定特定之鑑定人，致使估價鑑定結果發生偏頗之虞，亦將影

    響強制執行事件他造當事人之權益。因之，上開二要點究竟

    係屬修正前、後圖利罪構成要件所謂之「法令」、「法律、

    法律授權之法規命令、職權命令、自治條例、自治規則、委

    辦規則或其他對多數不特定人民就一般事項所作對外發生法

    律效果之規定」？抑或僅係不對外發生法律效果之「行政規

    則」？即不無疑問。原判決未能詳加審究，遽謂係機關內部

    事務分配、業務處理方式等一般性規定之「組織性行政規則

    」，揆之上開說明，難謂適當。

  ㈡審理事實之法院對於被告有利、不利之證據應一律注意，詳



    為調查，綜合全案證據資料，本於經驗法則以定其取捨，並

    將取捨證據及得心證之理由於判決內詳為說明，如援引有利

    於被告之證據而為被告有利之認定，或對於不利之證據不能

    證明被告犯罪而為不足採取之理由，並未予以說明，均難謂

    於法無違。被告於法務部調查局台北市調查處（下稱市調處

    ）供稱：「我記得在 98年間因親戚有陽台坪數補登問題要請

    教陳○學，所以在某日晚間到陳○學新店區三民路辦公室找

    他，當晚在他辦公室樓下熱炒店用餐時，我與他談起，為何

    他辦公室並無鑑價公司招牌，而且他又是地政士兼營代書，

    怎麼忙得過來，陳○學向我表示，他實際並無鑑價師執照，

    他的環○不動產鑑價公司是向他人借牌而已」（見偵卷二第

    89頁）；於偵查中供稱：「（問：陳○學有告訴過你他沒有

    不動產估價師的執照？）……他說對，他沒有鑑價師的執照

    」（見偵卷二第 93頁）；於第一審供稱：「我是 98年跟他做

    不動產買賣時，知道他說他沒有鑑價師資格」、「（問：證

    人陳○學有證稱說你有問為何鑑定報告上的名字不是陳○學

    的事情，是否有此事？）是的，因為我們有案件有傳鑑定報

    告上的負責人來，結果負責人來是另一人，不是陳○學。我

    問他鑑價師不是你嗎？陳○學說他拿案件回去，是用鑑價師

    名字估價，而陳○學自己是公司負責人，估價師是另外一個

    估價師。我是 98年時知道他是借牌。上面那件事情可能也是

    98年」（見第一審卷一第 89頁）等語；證人即環○事務所實

    際負責人陳○學於市調處證稱：「我於 94、95年間成立環○

    不動產估價師事務所……擔任實際負責人」、「94、95年間

    法院才要求一定要有估價師執照並成立估價師事務所才能從

    事估價業務，所以我向蔡○穎估價師以每月新台幣（下同）

    1萬元借牌承作迄今」（見偵卷一第 126頁背面）等語；於偵

    查中證稱：「之前我在 88、89年間成立環○不動產鑑定有限

    公司，一開始登記負責人是我父親陳平洋，……，後來在 94

    、95年間因為法院要求鑑價一定要有估價師執照並成立估價

    師事務所，所以我才會將公司改組，找來有估價師執照的蔡

    ○穎做名義負責人，由我擔任實際負責人，每月給蔡○穎的

    酬勞是 1萬元，從一開始就是 1萬元迄今」（見偵卷一第 13 6



    頁）、「（問：甲○○是否知道環○不動產估價師事務所是

    你經營的？）知道」、「（問：甲○○是否知道實際上為鑑

    價事宜的人是你？）知道，因為他曾經到過我公司，有問過

    我，我有向他承認實際上鑑價是我做的」、「我們的鑑定報

    告書上面都會蓋估價師的名字，他有問過我估價師的名字為

    何不是我，我一開始避重就輕，會說和蔡○穎合夥，後來我

    們熟起來之後，他有到我的事務所去過，他有問過我怎麼沒

    看過蔡○穎，你又可以做代書又做估價師，但又只擺兩張椅

    子，我就向他坦承我有代書資格，但沒有估價師資格，是向

    別人借牌，他聽了之後也沒有說什麼」、「我認識甲○○時

    ，他就知道是我在做鑑價，因為那時並不需要執照，從 95年

    1 月開始需要估價師執照後，我跟甲○○的講法是說我跟蔡

    ○穎合夥，至於我何時告訴甲○○我是借牌的我忘記了，但

    他知道後還是有繼續委託環○鑑價」（見偵卷一第 143、144

    頁）、「（問：在你住處、辦公室搜索得你匯款給蔡○穎，

    此為何款項？）1個月支付 1萬元的費用給蔡○穎作為租借牌

    照的代價，若有大型的案件需蔡○穎親自來做的話，就是我

    與蔡○穎一起合作，他有他的詢價管道，我也有我的詢價管

    道，所以大型案件金額我們會扣掉繳稅的錢一人分一半」、

    「（問：所以每年要交給公會的會費也是你出的？）是，但

    大型或專業的案件我還是需要他一起承作，我一個人是沒辦

    法的」（見偵二卷第 26頁）、「（問：所以是你借代書牌給

    徐○煌，你再向蔡○穎借估價師的牌？）是」（見偵卷二第

    176 頁）；於第一審證稱：「（問：蔡○穎有無在環○公司

    處理鑑價報告的事情？）沒有」、「借牌與合夥我當然分得

    清楚」（見第一審卷二第 29頁正、背面）等語；證人即環○

    事務所名義負責人蔡○穎於偵查中證稱：「（問：環○不動

    產估價師事務所實際上是否都是陳○學在負責？）法院的案

    子都是陳○學在接洽，若是私人或公會輪派就是我個人在處

    理，因為陳○學說他和法院書記官比較熟另我也覺得法院的

    案件較單純，價格也是固定的，我看過陳○學的報告書，我

    覺得還可以，但若是碰到較複雜的案件，我有跟陳○學說要

    由我來處理」、「（問：陳○學是否每個月固定給你租借牌



    照的費用？）但我與陳○學的關係不完全是租借牌照，應該

    說是陳○學承作法院的案件 1個月給我 1萬元，另每年要繳公

    會的會員費 2 萬元，也是陳○學繳的」（見偵卷二第 32頁）

    等語。倘以上各情均屬無訛，陳○學為環○事務所之實際負

    責人，專門負責法院指定鑑價案件之鑑定，並以蔡○穎名義

    出具不動產鑑定報告書，因此按月給付蔡○穎 1 萬元及負擔

    每年公會會費 2 萬元；對於其他大型或複雜案件，始由被告

    與蔡○穎合作鑑價，盈餘扣除成本後一人一半。此種經營模

    式適足以印證蔡○穎所稱「我與陳○學的關係不完全是租借

    牌照」等語。因之，陳○學經營環○事務所就法院指定該事

    務所鑑定之模式，何以非陳○學向蔡○穎借牌？被告是否確

    實於 98年間，因故獲悉陳○學經營環○事務所係向他人借牌

    ，並實際從事法院指定之鑑價事宜後，仍繼續指定環○事務

    所鑑價？上情因攸關被告圖利罪成立與否，自有調查釐清之

    必要，原審未予究明，即謂陳○學經營環○事務所模式係與

    蔡○穎合夥而未區分法院指定鑑價案件或其他大型複雜鑑價

    案件，遽行判決，而為被告有利之論斷（見原判決第 23至 26

    頁），自有調查職責未盡及判決不備理由之違法。

三、檢察官上訴意旨執以指摘原判決關於被告部分不當，非無理

    由，應認此部分有撤銷發回更審之原因。

據上論結，應依刑事訴訟法第三百九十七條、第四百零一條，判

決如主文。

中    華    民    國  一○三  年    八    月   十三   日
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