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最高檢察署檢察官刑事大法庭言詞辯論答覆書 

提  出  人  最高檢察署檢察官  朱朝亮 

上 訴 人 

即 被 告 林韋鳴  年籍詳卷 

選任辯護人 許博森  律師 

                  葉雅婷  律師 

方伯勳 律師 

 

本署於民國 110年 7月 30日上午收受鈞院以電子郵件送達之本件（訂

於 8 月 4 日開庭）被告辯護人許博森律師、葉雅婷律師提出之刑事辯

論意旨狀，復同日下午收受辯護人方伯勳律師提出之陳述意見狀，謹

針對此二份辯方意見書，答覆如下： 

 

壹、對許博森律師、葉雅婷律師辯護狀之回應 

 

辯：本件提案將問題限縮在條文後段之不法利益而不及於前段之違背

法令與主觀意圖，有所不當（辯護狀頁 1-2） 

檢：依提案意旨應是限於後段之不法利益，亦即其前提係公務員違背

法令部分已經成立，故本次辯論應限於後段，否則是訴外裁判。

至於辯方如對於前段部分有所爭執，可在本件之小法庭主張之。

（按本件提案裁定早在今年五月間即已宣示從送達二造，辯方如

對提案裁定所指之問題爭點範圍有所意見，亦應早日提出） 

 

辯：違章建築之財產權雖受憲法保障，其存續性仍有隨時遭到拆除之

風險，但並非謂該等財產權自始即屬「應減少而未減少」之狀態

（頁 3）原始出資興建之人取得違章建築之財產權及其對於違章

建築所得管領、使用、收益之整體用益狀態，就其法律性質而言，

均非「不法利益」（頁 3） 

檢：違章建築在開始興建之後，即處於違法狀態，但還沒有刑法上之

意義（因為興建人沒有刑事責仼）。一直到公務員知悉其存在（不

論是被動或主動發覺）且違背法令不予拆除時才有其刑法上之意

義（公務員有無刑事責仼之問題）。此時違章建築即已進入「應

減少而未減少」之狀態而以「不法利益」之形式出現。 
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辯：建築主管機關並非一旦發現違章建築即須立刻拆除（頁 4） 

檢：本件事實審已認定本件行政程序已走到「應拆除」，且提案問題

亦是以此為前提。 

 

辯：從此邏輯加以理解，不啻於認為人民就違章建築原始取得之財產

權，於取得或自遭人檢舉之瞬間起，即處於「應減少而未減少」

之不安定狀態，而行政機關之公務員每多一分鐘未將違章建築予

以查報拆除，則係圖利人民（頁 5） 

檢：違章建築本就是自始處於不安定的法律狀態， 所以市價低於一

般合法房屋。但並非公務員每多一分鐘未將違章建築予以查報拆

除，則係圖利人民，本署從未如此主張。 

 

辯：稅捐稽徵機關對於「應減少」之違章建築課徵房屋稅之行為亦顯

有重大謬誤存在。（頁 5） 

檢：政府政策是否妥適與本件法律爭點無關，違章建築之違法性與有

無繳納房屋稅無關。 

 

辯：若認為對於違章建築應予拆除而未拆係屬於貪污治罪條例第 6 

條第 1 項第 4 款所規定之圖其他私人「不法利益」，無異於認同

行政機關得透過法規命令或行政規則，去定義、限縮或擴大解釋

刑法圖利罪「不法利益」的範圍，此顯已逾越地方主管機關訂定

行政規則之目的及法律保留原則。（頁 8-9） 

檢：貪污治罪條例第六條第一項第四款與第五款條文明文規定：「對

於（非）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，」，則在判

斷公務員行為有無違法性時既可以將法規命令與行政規則納入

考量，何以到了後段之不法利益判斷時，就不能以行政法規做為

判斷基準？ 

 

辯：肯定說之法網過密（頁 9） 

檢：只要將公務員之違背法令行為限定在已著手查辦且程序已進行到

「已無行政裁量餘地時」即不會有過苛之情形發生。 
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辯：提案裁定所援引之 103 年台上字第 3591號判決，其基礎事實與

本案並不相同，殊難比附援引：（頁 9-10） 

檢：（一）本案第一審判決書已提出相同質疑，但不為第二審判決所

採納。（二）此判決內之公務員雖然有發給使用執照使之合法化，

但與否定說仍是有差別，因為依據否定說，違建本來就不是「不

法利益」，那麼就沒有所謂合法化的問題（也就是依據否定說，

縱使違法發給違建建照，也不會成立圖利罪，因為根本不是不法

利益）。而 103 年台上字第 3591號判決認為發給使用執照成立

圖利罪，其前提即認為繼續保有違章建築就是不法利益，所以 103 

年台上字第 3591 號這個判決是在否定「否定說」，是可以做為

肯定說之依據。（三）況且，違建之結案的正常結案方式是走二

條路，一條是而進行補件給照，就地合法，一條是已經拆除而結

案。違背法令的發給使用執照，是形式上合法化，違背法令的製

造已經拆除之假象而結案，可稱之為準合法化，二者的實質效果

都是一樣的，就是繼續保有使用違建，所以並不能說沒有給照就

沒有不法利益。（四）形式的合法化與準合法化都可以構成圖利

罪，因為都是「知悉違建之存在但違背法令而不予拆除」，只是

一個後來有發照一個後來沒發照。僅是計算不法利益之數額會有

不同而已，如果是形式之合法化（發給使用執照）那就應該以較

高之市價計算，而不是以較低的違建物價值來計算。 

 

辯：起造人於違章建築完工時，即已取得其所有權及用益處分之權利，

並負擔日後遭到拆除之危險，並不因公務員有無將之簽報拆除而

有任何變化（頁 12） 

檢：本來僅是有被拆除之可能，在公務員到現場勘查確定有違建並簽

報拆除，其遭到拆除之危險已變成既定之「應拆除」事實，當然

是重大變化，也因此與公務員之行為產生因果關係。 

 

辯：鈞院 87 年度臺非字第 135 號判決，提出「依法不得核發使用

執照而核發」所賦予之不法利益，係使違章建築變為合法建築所

增加之經濟價值。（頁 13） 

檢：形式上給予合法化發給使用執照，是不法利益之擴張，與準合法

化（製造業已拆除之假象）之差別僅在於不法利益計算之數額多

寡而已，已如前述。 
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辯：我國圖利罪之公務員行為違背法令部分，雖包含最高檢察署所論

述之「消極不作為」，但並非單純只憑其客觀上之「不作為」，即

對其以圖利罪相繩，仍應從其主觀上是否存在圖利之意思及對於

自己之「不作為」有所認知，而具體個案判斷（頁 14） 

檢：本署並未主張只要有消極不作為就成立圖利罪，而是主張公務員

之圖利罪本質上即包括不作為犯，至於有無圖利犯意並非本件之

法律爭點 

 

辯：林韋鳴就本案各違章建築是否知悉其存在？有無「明知違章建築

存在」而不予取締之情況？是否已達到裁量縮減至零之程度？如

何認定裁量縮減至零與否？如何區分「裁量縮減至零而未舉發」

與「單純的不予舉發」？即逕行採行肯定說之結論，並主張只要

公務員未依法簽報拆除違章建築，均屬貪污治罪條例第 6 條第 1 

項第 4 款之圖利罪，顯欠合理論據，亦不符大法庭應就特定、具

體之事實所適用之法律問題進行辯論及裁判之宗旨。（頁 16） 

檢：本件提案明白指出：違章建築依相關法令係屬應即予查報、拆除

者，主管該事務之公務員未依法予以簽報（拆除），致使原起造

人仍得繼續保有該違章建物之整體用益狀態等情形。辯方前述指

摘都是屬於條文前段之公務員行為之違背法令問題，並非本件大

法庭之爭點，應屬小法庭之問題，已如前述。 

 

辯：本署所引之烏來案與公墓案二者所「不法使用」之客體均為國有

地或公有地，並非「違章建築」，與本案無關（頁 18） 

檢：本署引用此二案例之目的在於說明使用利益亦屬於不法利益，以

及不法利益之計算方式，當然與本件有關連性。而且我國之圖利

罪並不以損害他人為要件，國家有無受害與構成要件無關。 

 

辯：違章建築若由地方主管機關制訂行政規則，認定屬於「既存違建」

而不需查報拆除者，是否其使用違章建築即不會產生任何不法利

益？（頁 19） 

檢：違章建築若由地方主管機關制訂行政規則，認定屬於「既存違建」

而不需查報拆除，受影響者是前段之公務員行為是否違背法令之

認定問題，與後段之不法利益無關。 
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貳、對方伯勳律師陳述意見狀之回應 

 

辯：因公務員違背法令行為，致使違建所有人獲有利益之類型：一、

因公務員違背法令之行為，致使違建所有人得以將違建「登記為

合法建物之利益」。二、因公務員違背法令之行為，致使違建所

有人取得「違建坐落土地之無權占有利益」。三、因公務員違背

法令之行為，致使違建所有人繼續保有對於「違建本身使用、收

益」狀態之利益。最高檢所引之肯定說判決都限於第一或第二類

案型，並無第三類案型。（意見書頁 1）僅第一類與第二類之利益

屬於不法利益，第三類之利益應不屬於不法利益，而本件是屬於

第三類。（意見書頁 11） 

檢：（一）第一類（積極發照形式合法化）與第三類（不予拆除結案）

之區別無重大意義，因為都成立圖利罪，僅在不法利益之計算有

其意義而已，請參前述之本署對許博森律師、葉雅婷律師辯護狀

之回應，於此不再贅述。（二）第二類之案型通常會夾雜違建物

之存在，況且國家或個人有無遭受損害（土地有無被無權占有）

與圖利罪之構成要件無關，所以第二類之分類亦無重大意義。（三）

問題重點仍應在於「使用利益是否為財產利益」以及「可以被排

除之利益故意不被排除」是否為「不法利益」，這一點在這三種

類型都是共通的問題。 

 

辯：許玉秀、謝煜偉二位教授之撰文，說明許玉秀、謝煜偉二位教授

認為只要是行為違背法令，其所致的利益就屬不法云云，是在談

因果關係而不是定義（頁 6） 

檢：二位教授文章之原文請參閱本署言詞辯論意旨書頁 9，許玉秀教

授部分係：「受賄罪中的不正利益和公務員圖利罪中的私人不法

利益其實並無不同，但後者直接依行為是否違背法令而定義」；

謝煜偉教授部分係「「私人的不法利益其實是依據承辦公務員是

否違背法令而來」，並非僅在談論因果關係，而是在談論定義問

題。（按：本署 110年 6月 16日言詞辯論意旨書頁 9提及許玉秀

教授文章時漏未引註，謹補充其出處：許玉秀，貪污罪─廣義的

公務員圖利罪，台灣本土法學雜誌，36 期，2002年 7月，該文

第 2頁）。 
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辯：義大利圖利罪之構成要件與我國不同，故該國最高法院之判決得

否援引（頁 7）有疑義。 

檢：（一）外國法院判決屬於學理之探討，本得參考（二）這種平等

待遇之觀念我國亦有，最高法院判決常有「破壞國民對公務員廉

潔及公正執行職務之信賴」等語，就是公平性之追求。因此法理

上是共通的。 

 

辯：是否具有「不法性」之判斷，自應係以民法及其他財產法上之規

定作為判斷之準據（第 8頁）提案庭以顯然係以行政法上之管制

措施，判斷作為違建所有人利益是否「不法」之依據似不無再行

研求餘地。（頁 10） 

檢： （一）民國 90年 11月 7日 第 6條修訂之立法理由二指出：「實

務上對『違背法令』與『不法利益』之『不法』內涵所作之判斷

不完全一致，二者即仍有併存之必要，以免日後適用上產生窒

礙。」，所以前段與後段之認定標準是容有不同標準。（二）如果

如許玉秀教授所說，不法利益與行收賄罪之不正利益是一樣的，

那麼依據最高法院21年上字第369號刑事判例：「所謂不正利益，

指賄賂以外足以供人需要或滿人慾望一切有形無形之利益而言」，

則根本不用去探討不法性之問題，只要是「客觀上足以供人需要

或滿人慾望一切有形無形之利益」就屬之了。（三）依本署見解，

不法利益之範圍大於「不法所有」，不能僅以民法及其他財產法

上之規定作為判斷之準據。亦即，圖利罪前段之公務員違背法令

之判斷標準是大於「不法所有」，因為有加入行政法之規定（僅

是排除內規），而圖利罪後段之「不法利益」範圍則又比前段之

「違背法令」更大，還加入憲法之平等原則等上位概念（請參義

大利最高法院判決與我國最高法院有關「國民對公務員廉潔及公

正執行職務之信賴」等判決）。 

 

綜上所述，本件仍以採肯定說為當。 

 

     

此致 
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最高法院 

 

中  華  民  國  110  年  8  月   2     日 

                                檢察官  朱朝亮 

 

                                        吳巡龍 

 

                                        黃則儒 

 

                                        林俊言 

 

蔡秋明 

 

陳瑞仁 

 


