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最高法院 110年度台上大字第 5217號違反貪污治罪條例提案予刑事

大法庭案件法律意見書 

 
 

國立臺灣大學法律學院 
謝煜偉教授 

 
 
 

因  鈞院審理 110年度台上大字第 5217號違反貪污治罪條例提案予刑事大
法庭案件，選任本人為專家學者受諮詢法律意見，並諭示如下所示之法律問題，

謹提示書面意見，供 鈞院卓參。 
一、民意代表受託於議場外對行政機關或公營事業機構承辦人員為關說、請託或

施壓等特定行為，是否屬民意代表「職務上之行為」？得否即援引一般公務員所

謂「實質影響力說」作為認定之標準？ 
二、民意代表違反公職人員利益衝突迴避法第 12條禁止假借職權圖利之規定，
是否該當貪污治罪條例第 6 條第 1 項第 5 款非主管或監督事務圖利罪所稱「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」之要件？ 

一、問題一：民意代表「職務上行為」之範圍 

首先，貪污治罪條例第 5條第 1項第 3款之構成要件：「（公務員）對於職務
上之行為，要求、期約或收受賄賂或其他不正利益者」與中華民國刑法第 121條
構成要件：「公務員或仲裁人對於職務上之行為，要求、期約或收受賄賂或其他

不正利益」兩者大抵相同，因此以下討論皆以修先適用之後者（貪污治罪條例之

普通賄賂罪）作為檢討之規範標的1。本提案問題一可以分成兩個層次，一是抽

象的規範要件解釋，亦即何謂「職務上行為」由於提案庭已經彙整相當完整豐富

 
1 較為棘手的是，行賄罪作為受賄罪的對向，理應使用相同的文義較能維持概念理解上的明確
性，然貪污治罪條例第 11條第 2項中卻使用所謂「不違背職務之行為」，其文義與「職務上行
為」是否完全相同？似有疑問。在此或可理解為是立法技術上的疏漏，理論上兩者應該做同義

詞解釋，始不會發生針對同一公務員行為的賄賂，僅處罰其中一方的疑問。在此，實務見解亦

同此理解，參見最高法院 108年度台上字第 1544號刑事判決：「貪污治罪條例第 4條第 1項第
5款、第 5條第 1項第 3款之公務員對於違背職務或職務上行為收受不正利益罪，及第 11條第
4項、第 1項與第 2項之非公務員對於公務員關於違背職務或不違背職務之行為交付不正利益
罪之成立，乃以行賄者對於公務員違背職務或職務上行為，基於行賄意思交付不正利益，冀求

買通公務員踐履（或不執行）所賄求之違背職務或職務上行為；公務員明知行賄者賄求上情，

仍收受該不正利益，允以相關違背職務或職務上行為作為報償，則該不正利益之收受與交付間

即具相當對價關係，而足當之。」 
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的學說實務見解，特別是關於日本法院實務見解以及學說狀況，本意見書捨去重

複的學說臚列，將僅聚焦在以下三點：（一）普通賄賂罪的保護法益、（二）職務

密切關連說作為解釋「職務上行為」的疑義、（三）民意代表「職務上之行為」

之適用範圍。 

（一）保護法益論爭 

關於貪污犯罪的保護法益，學說上常見的說法有四種：身分廉潔性說、職

務不可買收性說、純粹性（執行職務公正性）說2、公正信賴說3。學說內容已

多有文獻介紹，茲不贅。一般認為，由於「職務上行為」不涉及具體執行職務

公正性妨礙的問題，因此普通賄賂罪之保護法益難以用純粹性說加以解釋，必

須從公正信賴說的角度予以理解始為妥適。先從結論而言，本意見書認為，瀆

職罪之保護目的既與公務員之身分廉潔性無關，亦與國民對職務公正性之信賴

感減損無涉。筆者僅接受「執行職務之公正性」作為瀆職罪的保護法益，並且

反對以「信賴」作為保護法益。其理由如下。 
信賴法益除了有內容模糊難以界定侵害或其危險狀態的問題點之外，其無法

適切發揮法益概念之「體系批判功能」，同時，就體系內部的解釋基準而言，由

於難以劃定出人民信賴狀態的「終局損害」乃至於具體危殆狀態，僅能透過一些

類型上具抽象危險的要素交織而成「抽象危險犯」，加以保護。然而，保護這種

集合法益的抽象危險犯要透過何種構成要件的設計，才能正當化刑罰的介入，其

實並不容易。因為信賴（感）是一現實的社會心理狀態，縱使不是憑空想像，但

要如何找出從信賴轉換為不信賴的危險惹起「閾值」，其實並沒有一個穩定而具

說服力的標準。到最後就是交給國民的代言人：立法者；亦即，由立法者來決定

出究竟哪一種「犯罪構成要件（實行行為＋外界變動狀態）」將會造成人民信賴

之受損或危險4。 
或有學說反駁認為，公正執行職務本身並沒有單獨存在的價值。甚至，所有

的超個人法益，或者制度利益，都是為了要服務在國家或社會各制度底下的個人

而存在。然而，「信賴」本身也沒有單獨存在的價值，人民之所以會信賴社會制

度或公務制度，仍舊是為了要藉著利用並期待這些制度來促進自我的人格實踐。

況且，至少我們可以透過各種行政規則與法令規章來比對確認公務執行的公正狀

態與不公正狀態，但是我們沒有其他更有效且明確的方法來確認行為所導致的信

賴或不信賴狀態。 
因此，關鍵的問題仍舊在於究竟哪一種對於「執行職務公正性」的攻擊態樣

 
2 李錫棟 
3 近年文獻，僅參考川端博，賄賂罪の保護法益についての覚書き，收於：井上正仁、酒巻匡
編，三井誠先生古稀祝賀論文集，2012年，頁 454-463；擁護公正信賴說的經典文獻，參見斎
藤信治，賄賂罪の保護法益：信頼保護説の妥当性(1)，法学新報 96(1／2)，1989年 11月，頁
73-91；斎藤信治，賄賂罪の保護法益--信頼保護説の妥当性(2)，法学新報 96(3／4)，1990年 1
月，頁 49−76；斎藤信治，賄賂罪の保護法益：信頼保護説の妥当性(3完)，法学新報 96(5)，
1990年 4月，頁 1−35。 
4 相關說明，參見謝煜偉，抽象的危険犯論の新展開，2012年，頁 142。 
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是值得發動刑事處罰的？實際上，無論採取純粹性說或公正信賴說，單就貪污罪

處罰界線的設定，並無太大差別，唯一有差異者為普通賄賂罪。 
從純粹性說的立場出發解釋普通賄賂罪時，通常會從「違背職務賄賂之危險

犯」角度來理解普通賄賂行為的可罰性基礎。例如現任日本最高裁法官山口厚氏

曾認為在解釋普通賄賂罪的可罰性基礎時，應考量即便職務行為本身合法，一旦

要約或收受賄賂就會「將職務行為置於賄賂的影響之下的危險」進而出現在執行

職務過程中「不當行使裁量權之危險性」（危險性說）5。不過學說也批評，這種

說法並無法順利解釋有關職務行為之事後收賄類型，因為職務行為已完遂才建立

起對價關係，特別是在完事後始萌生索賄之意的情況下，很難說履行職務行為有

受到賄賂影響之危險6。此外，若雙方一開始即明確約定換取合法裁量下的職務

行為，則也難謂具有潛在從合乎職務轉換為違背職務行為之危險性。因此，山口

氏所主張的「危險性說」看法，相當程度限縮了普通賄賂罪的成罪範圍（排除事

後受賄類型，亦排除後續無不當裁量餘地之類型等），但在解釋論上未必能夠妥

適解釋日本現行法7。不過，由於我國法對於事後賄賂行為的可罰性理解與日本

並不相同，仍有思考採取危險性說的餘地。 
進一步來看，這種危險性說的想法可以發揮限定「職務上行為」的作用，亦

即，「職務上行為」應限定在具有裁量空間、但因受到金錢對價之影響而可能產

生實質上裁量判斷不當之行為。如此一來，該行為將緊扣公務員本來的職務權限

內容，不過，若雙方一開始即明確約定換取合法裁量下的職務行為，如前述難謂

具有潛在從合乎職務轉換為違背職務行為之危險性。因此，我們可以進一步思考

是否還有其他可能的潛在侵害公正性的危險存在？本意見書認為，另一種解釋途

徑是將重心放置在：在金錢收買下，將產生未來潛在妨害職務公正性的危險性（新

危險性說）。 
我們可以思考，為什麼民眾願意額外花錢，希望公務員依法行政讓人民得到

他理應得到的東西？在政治不清明，貪污腐敗嚴重的政府體制中，最常見的不是

「有能力的人」花錢收買官員違法，而是「沒能力的市井小民」花錢去確保自己

能夠獲得理應得到的利益。諸如明明符合所有條件去申請核發津貼，卻因為沒有

送紅包而被變相刁難退件，或者過海關不給錢，就等著被扣留盤查，拖延通關時

間……。這些大大小小的例子或許我們都曾經經歷過。這些紅包並不是要求公務
員「徇私」，而是要求公務員「秉公」處理，按照規定來。在這些常見的案例中，

這些賄賂就像是擔保公務員依法行政的保證金一樣，給錢不但不是侵害職務公正

性，反而是促進當下職務的公正履行。 
那麼，為什麼我們仍要透過刑事處罰，來解消這種看似促進職務公正履行的

 
5 山口厚，刑法各論，2版，2010年，頁 612。相類見解，參見林幹人，刑法各論，2007年，2
版，頁 443-444；曽根威彦，刑法の重要問題［各論］，2版，2006年，頁 380。 
6 參見高橋則夫，刑法各論，2011年，頁 655；西田典之，刑法各論，6版，2012年，頁
489。 
7 另一種理解法益侵害的途徑是「職務的公共性被私物化」的看法。參見生田勝義ほか著，刑
法各論講義，4版，2010年，頁 325。 
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賄賂行為呢？因為這種職務公正性是透過公務員任意喊價，獲取薪俸額外報酬所

維繫著的，問題是國民並沒有行賄的義務，沒有行賄的人，所面臨到的恐怕是公

務員的違背職務行為。一旦透過這次的職務收買行為將非常有可能建立起送紅包

送禮的潛規則，那麼職務公正性的維繫將隨時因為有無送禮而處於極不穩定的狀

態，對具體的人民來說，其很可能會面臨到公務員消極不依法行政（違背職務行

為）的對待。普通賄賂罪就因此成為保障未來類似職務之公正性不受到金錢等不

確定因素的妨害的抽象危險犯。 
因此，無論是傳統的危險性說或新危險性說，關鍵重點在於得以有效限縮「職

務上行為」的射程範圍在該公務員基於職務權限所應為或得為之公務行為。相對

的，若採取公正信賴說，除非對於「能產生信賴減損的類型上因果路徑」進行某

種限定性的觀點，否則難免會對「職務上行為」的射程範圍採取更為擴張性的認

定，例如，採取實質影響力的觀點將公務員利用身分地位來關說也納入「職務上

行為」的範疇8。 

（二）「職務上行為」的解釋 

提案裁定就法律問題一部分，首先先將「與（本來）職務有密切關連的行為」

概念直接包含在「職務上行為」的文義範圍內。公務員基於原本的職務權限（包

含了法定職務權限以及基於其他行政規則、行政慣例等形成之職務權限範圍）所

為之行為（下稱「本來職務行為」）及「與本來職務行為具密切關連之行為（下

稱「密切關連行為」）兩者可能在性質上並不相同，密切關連行為可能與其本來

職務行為全然異質，而有難以限定其類型的疑慮。日本過去以來的實務判例時常

以「準職務行為或事實上所掌管之職務行為」來替換「密切關連行為」，相關學

說上亦常有以「透過規範或其他如行政慣例等形成之事實上的職務行為」來說明

密切關連行為之內涵。在此需釐清的是，密切關連行為再怎麼向外延伸，也不能

屬於「職務外行為」，因此即使採取職務密切關連性說的立場，所謂密切關連性

充其量只是從公務員實際從事之職務權限範圍來劃定職務行為的界限。至少，所

謂職務行為之意涵，並不需要僅侷限在透過法律所賦予之權限，亦即並非需限於

「法定之職務權限」，例如未有明文規範的行政慣例、行政指導等仍以遂行公務

為目的之行政作為，仍應屬於公務員實際從事之職務上行為。 
學說上曾經分別從公務說、影響力說、地位利用說等三種觀點分別討論「密

切關連行為」之內涵9。這三種看法在文獻上已經有相對詳細的介紹與說明，在

此僅針對幾項容易混淆之處做澄清。首先，就公務說而言，賄賂罪處罰的目的在

於公務執行的公正性，無論是透過行政慣例或法律規定，該密切關連行為仍須具

備公務性質。從此種觀點來看，即使不使用「密切關連行為」的用語，從「具體

 
8 退一步言，即使採取公正信賴說的觀點，只要能夠嚴守「職務上行為」文義範圍的解釋，也
不至於會採取過於擴張的認定方法。關鍵在於，社會信賴的對象並不是公務員身分廉潔性，而

是對於職務公正性的信賴。 
9 參見堀内捷三，賄賂罪における職務行為の意義，内藤謙ほか編，平野龍一先生古稀祝賀論
文集（上），1990年，頁 502-506。 
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職務權限說」（而非法定職務權限說）的角度，內涵幾乎完全相同。是以，密切

關連性說的公務說，從本意見書的立場而言，基本上是可採取的看法。然而，即

使採取公務說，仍須進一步處理何謂公務性質。在此仍難以一概而論，例如需綜

合考慮在職場內外、勤務時間內外、是否有出現一定之法律效果等面向始能判斷。

其次，就影響力說而言，此說所謂的「影響力」並非指該行為對其他公務員之職

務行為的影響力，而是指該密切關連行為之作成，是否會對本來職務行為產生影

響，特別是對於後續執行相關職務時可能會因此受到拘束等影響之可能性10。最

後，就地位利用說而言，此說與我國所提出之實質影響力說較為接近，係指該行

為對作用對象（其他公務員）能否發揮一定的地位影響力，若為肯定亦屬密切關

連行為。然而，利用公務員之職位、地位所為之指揮、監督，若具備上下隸屬關

係等情形的話，其指揮監督行為原本就可以屬於該公務員本來之職務行為（或至

少可以符合事實上的具體職務權限範圍）來解釋，相對的，如果像是政府首長（如

總統、行政院長等）或者民意代表，並沒有明確劃定的指揮監督關係的話，則基

於首長或民意代表的職位、地位所發揮的影響力顯然就已經逸脫了職務上行為的

文義範圍。更遑論若不具備上下隸屬關係、或者對於公務機關、公務員以外之機

構、民間組織發揮事實上之影響力者，更顯然超出了職務上行為的意涵。這種權

勢地位的濫用，應該屬於非主管監督事務圖利罪或公務員不純正瀆職罪「假借職

務上之權力機會或方法」之行為態樣的問題（詳問題二之討論）。 
附帶說明，提案法律問題一最後提及：得否即援引一般公務員所謂「實質影

響力說」作為認定之標準？過去司法實務的「實質影響力說」有兩種，一種是將

「因自己法定職務關係或因之所生之必要輔助性權力，經由指揮監督干預或請託

之影響力，使特定公務機關或公務員為職務上積極作為或消極不作為之行為」納

入職務上行為的範疇11，而另一種則是更為擴張地將「影響力作用的對象擴張到

其他非公務機關或非公務員之範圍」來解釋職務上行為12。或許這種說法可以大

幅度將不當關說之案例納入處罰範圍內，但是如此一來「職務上行為」的文義將

喪失不法內涵的限定作用，變成圍繞著該職位所附帶的所有對任何他人的影響力

運用效果，都會該當於在實質影響力說解釋下的「職務上行為」，顯有違背罪刑

 
10 參見最決昭和 59年 5月 30日刑集 38巻 7号 2682頁的調查官解說。原本此說是基於公正信
賴說的觀點而提出之見解，近來亦有從純粹性說的角度說明該行為對於後續本來職務行為可能

產生具體的不正影響。嶋矢貴之，賄賂罪，法学教室，306号，2006年 3月，頁 55-63。 
11 僅參見最高法院 100年度台上字第 5472號判決、104年度台上字第 2255號判決。明確提到
影響力對象需限於特定公務員之職務行為者，如臺灣臺北地方法院 101年度金訴字第 47號判
決中提及「假手他人滿足對價事項型」：「倘收賄等公務員所發揮之實質影響力，並非作用於任

何政府機關或公務員有關公務決定或執行之過程，或未導致任何行政行為之作成，則與本罪所

要求一般國民對於公務職權行使公正性之信賴之保護法益無關，除另可能構成他罪外，不得以

收賄等罪相繩。」 
12 僅參見臺灣高等法院 99年度矚上重訴字第 77號判決、最高法院 99年度台上字第 7078號判
決（關於台北金融大樓公司董事長人事案之犯罪事實部分）：「職務上行為，係指公務員在其職

務範圍內所應為或得為之行為而言，應從公務員所為實質上是否為其權限所及以為判斷。……

總統對於重大行政政策、任免重要人事等事項具有實質決定權，自不得藉此職務上所得為之行

為收受金錢、財物或假借餽贈名義之變相給付為對價。」 
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法定原則的疑慮。同時，由於透過實質影響力說所納入的關說內容並不限於其他

公務之履行，從保護法益的觀點來看，利用公務員身分地位喬事，頂多是薄弱的

濫權行為，對公正性（或公正性之信賴）影響薄弱，而處罰重心完全偏重在斡旋

對價之收受，有過度強調公務員身分廉潔性的特徵。 
結論是，關於普通賄賂罪的「職務上行為」解釋，過度寬鬆的「實質影響力

說」已經完全踰越職務上行為的概念範疇，其疑問自不待言，而無論是採取一般

職務權限說或者職務密切關聯說，也都是對職務行為概念的擴張解釋。最終，在

追尋眾多學說立場的優缺點之後，本人認為仍應以法令規定並兼及於實際操作上

之權限為基準來劃定職務上行為之界限，亦即，應以「事實上具體所從事之公務」，

來認定「職務上行為」，以避免普通賄賂罪成罪範圍之不當擴大。因此，本意見

書贊成提案裁定所採之「公務說」，亦即除本來法定之職務權限範圍之外，亦可

包括附隨之準備工作與輔助事務在內，其事務從事依據並不以法律規定賦予為限，

亦可透過行政上或機關內部事務分工的慣例而形成，不過基於保護法益在於公務

執行公正性之維護，該附隨之職務需具有公務性質。 

（三）民意代表「職務上之行為」之適用範圍 

立法委員等民意代表的法定職權範圍，可從憲法、立法院組織法、立法委員

行為法等相關規定予以確立，因此立法委員基於其法定職務權限如提案、審議、

議決權、質詢權、邀請備詢權而行使之行為相對清楚明確。而根據立法委員行為

法第 15條規定：「I立法委員受託對政府遊說或接受人民遊說，在遊說法制定前，
依本法之規定。II前項所稱對政府遊說，指為影響政府機關或公營事業決策或處
分之作成、修正、變更或廢止所從事之任何與政府機關或公營事業人員之直接或

間接接觸及活動；所稱接受人民遊說，指人民為影響法律案、預算案或其他議案

之審議所從事之任何與立法委員之直接或間接接觸及活動。」以及同法第 16條：
「立法委員受託對政府遊說或接受人民遊說，不得涉及財產上利益之期約或接

受。」同法第 17條：「立法委員不得受託對進行中之司法案件進行遊說。」可見
立法委員對於政府遊說亦屬於法律所明訂之權限範圍13。退一步言，若不符合上

述「對政府遊說」的要件，立法委員就人民陳情之事項以國會辦公室名義開協調

會之方式邀請相關行政機關說明，亦可屬於附隨之具體公務遂行行為。 
然而，若私下介紹廠商、請託協助取得與公營事業締約機會、直接施壓公營

事業人員對於特定締約對象之考慮者，至多僅屬於利用立法委員身分地位所產生

之影響力所為之舉措，依照前述關於職務上行為概念之討論，似應不屬於職務上

行為之範疇。然關於本案事實是否能涵攝到職務上行為一事，會涉及到事實認定

之問題，已經超出本法律意見書所能夠討論的範圍。 

二、問題二：非主管監督事務圖利罪「違背法令」之解釋與適用	

 
13 亦可進一步檢討民意代表受託向政府機關遊說，是否符合遊說法所規範之遊說行為。 
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本問題涉及非主管事務圖利罪（筆者則稱之為「特殊圖利罪」14）之解釋。

貪污治罪條例第六條第一項第五款圖利罪於 2002 年增訂「明知違背法令」之要

件，其中關於「法令」的意義，立法理由說明係指「包括法律、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，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」而言。在 2009 年修正貪污治罪條例時，則將

上開立法理由明文化，而使得單純對內發生效果的行政規則排除在「法令」的範

圍外15。	

此問題的核心關鍵在於，「非主管監督事務」圖利罪中，很難在與執行該項

事務有關的法令中找到具體的誡命或禁止義務。2001 年貪污治罪條例第六條第

一項第五款修正理由中言及：「非主管或監督之事務之圖利罪雖係利用職權機會

或身分而圖利，似無違反其職務上義務之可能」，也是理所當然。然而，不能因

此退而求其次，從一般性、倫理性的公務員基本規範中尋求「違背法令」之依據。

貪污治罪條例第六條公務員圖利罪條文中所指之『法令』，應限縮適用範圍，以

與公務員之職務具有直接關係者為限，以達公務員廉潔及公正執行職務信賴要求

外，更避免原條文及有關『違背法令』的範圍不明確，致使公務人員不敢勇於任

事，延滯行政效率的不良影響。問題的癥結並不在於法令效力是否直接或間接對

外發生效力，而是該法令是否指出了當公務員執行職務或行使職權時所應遵循的

具體義務內容。如果沒有投射出一個具體的誡命義務內容，則根本無法透過該法

令將公務員濫權行為定位下來。	

就利用身分影響力的類型而言，此處「明知違背法令」，係指斡旋者明知「被

斡旋公務員之行為將違背與該職務有關之法令」，而非明知斡旋者自己違背「不

得關說之法令」。長期以來走後門、關說、施壓的官場文化固然亟需匡正改善，

但不應將特殊圖利罪當做是遏止這種官場文化的萬靈丹。仍然應該要將關說內容

限定在涉及該管公務員職務上不正行為的類型，才能切合「具體職務公正性」的

規範目的。	

關於明知違背「法令」範圍的解釋，無論是利用職權機會圖利抑或是利用身

分影響力斡旋圖利，都應限於與具體職務事項有直接關係之法令。此際，利用職

權機會型之「法令」，涉及到行為人行使職權之際所應遵守的行為規範，而利用

身分影響力型之「法令」，係指斡旋關說之公務員明知被斡旋關說者（承辦公務

員）之行為將違背該職務上應具體遵守之法令16。	

與本案有關的是公職人員利益衝突迴避法。該法第 12 條規定「公職人員不

得假借職務上之權力、機會或方法，圖其本人或關係人之利益。」違反本規定者

 
14 本罪相關討論，僅參考謝煜偉，特殊圖利罪之解釋與立法建議─論貪污治罪條例第六條第一
項第五款─，政大法學評論，142期，2015年 9月，頁 227-279；黃士軒，初探公務員非主管
監督事務圖利罪中的「利用職權機會或身分」圖利行為—兼與日本斡旋賄賂罪之簡要比較，檢
察新論，19期，2016年 1月，頁 117-146。 
15 立法院公報，98卷 17期 3703號，頁 64-65、335。立法者有意要排除機關內部所為非直接
對外發生規範效力的行政規則。 
16 謝煜偉，特殊圖利罪之解釋與立法建議，政大法學評論，142期，2015年 9月，273頁。 
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亦有科處新臺幣三十萬元以上六百萬元以下罰鍰之罰則（同法第 17條）。然而，

透過前述討論可知，重點不在於規範層次是否具有對外效力，重點在於該法規所

析出之行為規範內容是否是以違反與執行職務有直接關係。該法第 12 條的內容

與非主管監督事務圖利罪的行為規範內容幾近雷同（禁止公務員濫用權力機會或

身分來圖利），若認為可以援引該條來說明所「違背之法令」，則顯然陷入循環論

證，架空了「法令違背」作為條文不法內涵重心的意義，顯然不可採。	

三、結論	

綜合以上所述，可整合出以下幾點結論：	

1. 普通賄賂罪之保護法益仍可透過純粹性說加以理解為對於妨害職務公
正性的危險性。從此觀點所為之職務上行為解釋，能夠更緊扣住公務行

為的核心。 
2. 關於普通賄賂罪「職務上行為」之解釋，應以法令規定並兼及於實際操
作上之權限為基準來劃定職務上行為之界限，亦即，應以「事實上具體

所從事之公務」，來認定「職務上行為」。提案裁定所採之「公務說」應

可贊同。亦即除本來法定之職務權限範圍之外，亦可包括附隨之準備工

作與輔助事務在內，其事務從事依據並不以法律規定賦予為限，亦可透

過行政上或機關內部事務分工的慣例而形成，不過基於保護法益在於公

務執行公正性之維護，該附隨之職務需具有公務性質。 
3. 民意代表若符合「對政府遊說」的要件下，本身即屬法律規定下之職務
權限行為，退步言之，立法委員就人民陳情之事項以國會辦公室名義開

協調會之方式邀請相關行政機關說明，亦可屬於附隨之具體公務遂行行

為。 
4. 民意代表違反公職人員利益衝突迴避法第 12條禁止假借職權圖利之規
定，不應該當貪污治罪條例第 6 條第 1 項第 5 款非主管或監督事務圖
利罪所稱「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」之要件。 
 

受諮詢專家學者 

 

                                            

 

中 華 民 國 1 1 1 年 1 2 月 2 8 日 
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