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 重 要 論 文 導 讀 ○4    
 

職務行為行賄罪的法律適用檢討 
 
編目：刑法、貪污治罪條例 

 
出處 月旦法學雜誌，第217期，頁5~14 

作者 柯耀程教授 

關鍵詞 賄賂、回扣、藉勢勒索、行賄 

摘要 

貪污治罪條例修正後，將未違背職務之行賄行為納入處罰之列，滿足

賄賂罪之規範遺漏，惟對於行為相當之「未違背職務之交付回扣行為」

及結構類似之「受公務員藉勢勒索而交付利益行為」，卻徒留處罰與

否之疑義。本文認為，回扣行為本質上即屬賄賂之一種，應修法將之

納入規範之列，以免減損增訂行賄罪之目的；而藉勢勒索之被勒索

人，如係基於利益衡量而為給付行為，應認具有「類似對向關係」而

不得逕認其為純粹之被害人，而完全豁免於行賄行為之適用範圍。 

重點整理 

問題意識 

1.貪污治罪條例(下稱本條例)於 2011.6.29 修正公布，舊法

僅處罰使公務員違背職務的行賄行為，修法後增訂職務

行為行賄罪(第 11 條第 2 項)，令「未」使公務員違背職

務之行賄行為亦同在處罰之列。 

2.惟對於性質類似或等同的回扣罪與藉勢勒索罪，是否同

受該新增規定之規範？值得探討之行為有二： 

(1)未使公務員違背職務之交付回扣行為。 

(2)因公務員藉勢勒索，而使被勒索人不得不交付一定利

益之交付行為。 

職務犯罪 

對價性的 

法律適用 

【職務犯罪之對價關係】 

1.貪污犯罪中的「賄賂罪」(本條例第 4 條第 1 項、第 5 條

第 1 項第 3 款對應第 11 條第 1、2 項)與「回扣罪」(本條

例第 4 條第 1 項第 3 款)之成立，須具備「職務對價關係」，

亦即賄賂或不正利益須與公務員特定職務行為間具有對

應關係，此種對價關係乃賄賂本質性的存立基礎。倘欠

缺此對價關係，縱有財物之授受，仍難謂其為賄賂。 

2.當公務員要求、期約或收取賄賂或不正利益之時，係以

特定的職務行為做為對應內容，對價關係即行成立。至

於公務員是否果真為該特定行為，乃賄賂對價行為實現

的問題，不影響對價關係之成立。 

3.對價關係之判斷，應從交付之財物與職務行為間之因果
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重點整理 

職務犯罪 

對價性的 

法律適用 

關連性為判斷基準，無論係以何種名義(如餽贈、酬謝、

貢獻等)，只要財物給予的客觀動向，指向職務行為之特

定作為或不作為，對價關係即可能成立。且不以公務員

具體明確之意思表示為必要，只要公務員主觀上有以職

務行為換取對價之意思，客觀上將此種意思展現於外，

即為已足。 

【賄賂與回扣之對應關係】 

1.舊實務見解： 

認為賄賂與回扣性質相異，公務員索取回扣之行為，乃

對於主管或監督事務直接圖利之所得，應成立圖利罪。 

2.學說見解： 

(1)所謂佣金與回扣，係源出於經濟活動背景之一種商業

活動交易的報酬關係，對於促成或完成一項經濟交易

活動時，交易之一方或雙方給予促成者一定數額之報

酬，作為其促成交易之酬謝。 

(2)區分賄賂與回扣之概念，僅係給付名義之差異，法律

將其作個別的成罪關係處理，分別規定於本條例第 4

條第 1 項第 5 款與第 3 款。然就其本質而言，回扣本

為賄賂之一種形式，實無區別之必要，新近實務見解

亦有從之。 

【藉勢勒索的交付與收受】 

1.公務員藉勢勒索，與賄賂與回扣罪之交付與收受類似，

差別在於交付與收受者間之合意關係，後者行為人間合

意關係係屬對等，而前者則具有公務員強迫性的意思支

配，行交付行為之被勒索人處於受制的被動地位，乃不

對等的對價關係。 

2.惟就客觀而言，藉勢勒索仍為一種交付與收受之關係，

則其交付行為是否亦該當本條例第 11 條行賄罪之規

定？誠有疑義。 

(1)實務見解： 

藉勢勒索的被勒索者，係因公務員利用職務威勢恫嚇

脅迫，從而畏懼並因此交付財物，本屬一般財產犯罪

之被害人，與賄賂罪或回扣罪之對向犯結構有所不同。 

(2)本文見解： 

藉勢勒索之被勒索人仍存在一定之利益關係，且藉勢

勒索之既遂與否仍取決於被勒索人之交付行為，亦是

造成公務員污職行為之基礎。故而藉勢勒索是否等同

財產犯罪之勒索？被勒索人得否逕行視為被害人？均

有檢討之必要。 
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重點整理 修法檢討 

【交付回扣的適用關係】 

1.問題產生： 

本條例僅於第 4 條第 1 項第 3 款規定回扣罪，體系上等

同於違背職務收賄罪，卻未於第 5 條作對等於不違背職

務賄賂罪之規範。如前所述，回扣與賄賂行為之本質固

然相同，惟基於罪刑法定原則，不得逕將未為職務違背

的收取回扣行為，認定為第 5 條第 1 項第 3 款的不違背

職務收賄行為。相對於此的不違背職務交付回扣行為，

即難遽以本條例第 11 條第 2 項之規定相繩，造成處罰漏

洞。 

2.本文見解： 

回扣罪之具體型態，無疑包含違背職務與不違背職務二

者，宜在本條例第 5 條中增訂職務行為之收取回扣罪，

使相對應的交付回扣行為人進入行賄罪的規範範圍，方

得解決回扣罪與賄賂罪間之落差。 

【受勒索而交付利益的關係檢討】 

公務員藉勢勒索的行為，可能係單純恫嚇型態，此時被

勒索人固屬純粹的被害人；惟若其所為假借之手段，係

建立於被勒索人特定利益之上，則屬一種「半推半就」

的被勒索關係，兩者間存在「類似對向關係」，被勒索人

並非純粹被害人，是否得以完全豁免於行賄關係規範之

外？殊值檢討。 

考題趨勢 

本文主要評析對象為貪污治罪條例，成為考題的機率雖不高，但公務

員貪污犯罪一向為律師司法官與法研所考試中熱門的重要題型，關於

公務員概念、職務行為與對價關係之判斷、公務員與非公務員之共犯

結構如何評價、競合等傳統爭點，務必加以掌握。近來因應時事，老

師們也寫了許多相關的文章，考生應盡可能閱讀之。 
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