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圖 利 與 保 密 (上 ) 

內政部警政署九十三年政風幹部專精班專題演講全文 

甘 添 貴 

整理：張 容 瑞 

一、圖利的概念及相關法律問
題 

(一)圖利的概念 

所謂圖利，就是圖得不法利益的意思。利

益，本來沒有合法與非法的分別。所謂不法利

益，是指以不法的手段或方法獲得的利益。所

謂利益，是指一切足以增加財產經濟價值的利

益，包括現實財物及其他一切有形、無形或積

極、消極的財產利益。問題在於，圖利行為是

否屬於貪污行為？「圖利行為」與「貪污行為」

之間是不是可以劃上一個等號？關於這一點，

在九十年刑法重新修訂之前，就普通刑法所界

定的圖利行為與貪污治罪條例所界定的圖利行

為二者相較以觀，事實上仍有其差異性存在。

因之，圖利行為是否屬於貪污行為？這個問

題，可以從兩方面加以觀察： 

1、法律的規定 

有關公務員操守的犯罪，在普通刑法上，

主要規定在第四章瀆職罪，所謂瀆職，是指公

務員褻瀆其所執行的職務。以刑法第一百三十

一條公務員圖利罪規定為例，性質上即為瀆職

行為的一種類型；在特別刑法上，則規定為貪

污罪，其範圍甚為廣泛，有重大貪污罪﹑較重

貪污罪及較輕貪污罪，其內容除賄賂及圖利行

為外，尚擴及盜賣﹑侵占﹑竊取﹑勒索﹑勒徵﹑

強募及詐取等行為在內（貪污治罪條例第四、

五、六條）。可見依貪污治罪條例的規定，貪污

行為的概念較廣，其內涵包含圖利行為在內。

圖利行為，也是屬於貪污行為的一種。 

2、行為的本質 

依歷年來最高法院的判例，公務員不問是

出於圖得「自己」或圖得「第三人」的不法利

益，甚至圖利「國庫」的行為，都是屬於瀆職

行為。換句話說，我司法實務向來認為，刑法

第一百三十一條第一項的圖利罪，是處罰公務

員的瀆職行為，故無論圖利國庫或圖利私人，

都應成立該條項罪名。我在學校授課談到這個

條文的時候，常提供學生一個思考點，舉例來

說明，譬如說學校總務單位人員，替公家機關

採購壹百臺電腦，假設一臺電腦定價是五萬

元，他跟廠商百般討價還價，結果以三萬五千

元成交，為國家省錢，這算不算是圖利國庫的

犯罪行為？如果是的話，公務員該如何執行職

務才不會構成圖利罪？該條的規定是否會成為

公務員執行職務時綁手綁腳的「緊箍咒」？至

貪污治罪條例第六條第一項第四款的圖利罪，
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司法實務向來則認為該罪旨在懲治貪污，應以

圖利私人為限，如果是圖利國庫，則不包括在

內。 

依照判例的解釋，圖利行為，須以圖利自

己或第三人的私人不法利益，始為貪污；如係

圖利國庫者，雖得構成刑法上的圖利罪，但仍

無法成立貪污罪。可見圖利行為，在本質上如

將其視為瀆職行為，則與貪污行為，仍有差別，

並非完全相同的概念。 

不過，政府鑒於公務員的圖利行為與公務

員的便民行為及行政裁量行為，在實務上極難

區分，不但易滋爭議，且容易導致行政效率的

低落。因此，業於民國九十年十一月將刑法第

一百三十一條修正為須係圖自己或其他私人不

法的利益者，始能成立圖利罪。依照新修正的

規定，公務員縱有圖利國庫的行為，已不屬於

瀆職行為，並不成立刑法上的圖利罪。圖利行

為，在普通刑法上，既屬於瀆職行為，也是貪

污行為；在貪污治罪條例上，則為貪污行為的

一種，兩者的概念內涵已沒什麼差別。 

(二)圖利與便民及行政裁量 

政府一再宣導公務員是人民的公僕，一切

行政應以「便民」為考量。所以，行政機關為

提高行政效率，加強服務百姓，每自動或被動

採行各種便民措施。而無論何種便民措施，必

然有多數或少數民眾獲得利益。舉例來說，某

市政府建管處官員，基於體諒建商資金調度困

難的考量，假設一張建照核發時間是兩個月的

期限，該官員覺得讓廠商的資金在時間上拖這

麼久，資金的調度運用必定壓力很沉重，所以

把核發建照的期限縮短為一個月，這不但是便

民行為，且必定會有許多建商獲得利益。 

所以，任何一個便民措施，既曰「便民」，

就有人民獲得利益，如此，便民行為是否屬於

圖利百姓或圖利他人的行為？如果是的話，公

務員執行職務真的只能用「動輒得咎」四個字

來形容！圖利個人的行為或許不對，但是圖利

國庫的行為則錯在哪裡？在便民服務與圖利他

人之間，究應如何劃出一個清楚的界線？至為

不易。公務員於執行職務時，如何拿捏於兩者

之間，頗為困擾，稍有不慎，即有觸法的可能。

為避免圖利他人而身涉刑責，雖政府加強便民

的口號，震天價響，但是行政效率，一直未見

大幅提昇；便民措施，也始終無法具體落實。

為何如此？根本的原因，實因刑法第一百三十

一條尚未修正前，原有圖利罪的規定本身，過

於曖昧與抽象，加上解釋偏差的關係。此外，

公務員為一定的行政處分時，其所適用的法律

依據，如果是不確定的法律概念或授權行政機

關得自由裁量者，有沒有逾越裁量或濫用裁

量，判斷本極困難，其與圖利之間，更是牽扯

複雜，導致公務員動輒得咎，而無法勇於任事。 

刑法第一百三十一條尚未修正前，圖利罪

構成要件的行為，僅規定「圖利」二字，極為

抽象與簡略，不但是「不確定的法律概念」，而

且是「規範或與價值有關的概念」。因此，在解

釋上，極可能出現重大的差異。譬如，有認為

圖利行為，必須違反執行職務時所應遵守的法

令，始能成立者；也有認為公務員對於自己所

主持經辦或監督的事務，祇要藉機圖利，就是

違背委任。至於實際上有無違背其所負職務，

則在所不問者。 

就修正前圖利罪構成要件的規定而言，所

謂圖利，祇須公務員對其主管或監督的事務，

有直接或間接圖利的意思，而表現於行為，就

可以成立。至其有無違背職務，對於本罪的成

立，並不生影響。例如，工程綁標事件，即未

必有違背職務的情形存在。因而，公務員於執

行職務時，雖未違背其職務，為替政府省錢，

而與廠商百般計較，致節省公帑時，也有可能

成立圖利國庫罪之嫌，其不合理，實至為顯然，
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毋待詞費。 

(三)現行圖利罪的規定 

九十年十一月，行政院為使圖利罪的構成

要件更為具體明確，俾公務員易於瞭解遵循，

避免對便民與圖利他人發生混淆，而影響行政

效率。在行使行政裁量時，亦不致只顧防弊，

而忽略興利。因此，將刑法及貪污治罪條例中

的圖利罪，同步加以修正。 

現行刑法第一百三十一條規定：公務員違

背職務，對於主管或監督的事務，明知違背法

令，直接或間接圖自己或其他私人不法利益，

因而獲得利益者，處一年以上七年以下有期徒

刑，得併科七萬元以下罰金。犯前項之罪者，

所得的利益沒收之﹔如全部或一部不能沒收

時，追徵其價額。茲就此修正後的條文，略為

研析如次： 

1、圖私人不法利益 

修正前刑法第一百三十一條第一項的圖利

罪，著重在處罰瀆職，故無論圖利國庫或圖利

私人，均應成立該條項的罪名。但是如前所述，

公務員不論有無違背職務，凡有圖利國庫的行

為，亦均得成立本罪，不但使得公務員動輒得

咎，且只顧防弊而忽略興利，勢必使一切行政

革新，流為空談。因此，修正後規定為須係圖

私人不法利益者，始能構成本條項的犯罪，頗

為適當。至其係圖自己或第三人的不法利益，

則非所問。 

2、結果犯 

犯罪的類型，有所謂舉動犯與結果犯。舉

動犯，是指行為人只要實施一定的犯罪行為，

犯罪就已成立。例如，刑法第三百零九條公然

侮辱罪，甲在眾人面前罵乙是個畜生，甲一罵

完，馬上就成立公然侮辱罪的既遂。結果犯，

是指行為人除了實施一定的犯罪行為外，還必

須發生一定的結果，犯罪才成立。例如，刑法

第二百七十一條殺人罪，除了殺人行為外，還

必須發生死亡的結果，才成立殺人罪的既遂。 

將犯罪類型區分為結果犯與舉動犯，其作

用何在？在犯罪的「既遂」與「未遂」的認定

上有重大的關係。舉動犯，是一有犯罪的舉動，

就成立犯罪既遂。結果犯，則是雖有一定犯罪

的舉動，如未發生結果，犯罪不一定成立，最

多僅成立未遂犯而已。之所以稱為「最多」，是

因為刑法第二十五條明文規定未遂犯之處罰以

法律有特別規定者為限，並非每一種犯罪行為

都有處罰未遂犯的規定。如本條的圖利罪，即

屬適例。因而，圖利行為如果沒有獲得利益，

行為人雖然主觀上明知違背法令，客觀上亦有

實行違背職務圖利他人的行為，圖利罪仍然沒

有成立。 

所以，修正前刑法所規定的圖利罪，是舉

動犯，只須行為人將直接或間接圖利的意思，

表現於行為，即足成立，並不以實際獲得利益

為限。修正後規定為結果犯，須因而獲得利益

者，始能成罪。此項修正，由舉動犯改為結果

犯，縮小本罪的適用範圍，可以避免公務員動

輒得咎，對於行政效率的提昇，應會有相當大

的助益。 

3、明知違背法令 

首先，先釐清「明知」二字之意涵。刑法

第十二條規定，犯罪行為非出於故意或過失

者，不予處罰。所謂「故意」（刑法第十三條規

定）的內涵為何？通常可以用「知」跟「欲」

兩個字來對之作一詮釋。亦即，行為人「知道」

或「認識」某個犯罪事實，並且「有意」使之

或讓之發生，「知」與「欲」二個字加起來就等

於故意。 

至於故意與過失的差別，可以舉例說明如

下：第一種情形，行為人主觀上「有知有欲」，

而且抱著「希望」「積極」的心態。例如：甲在

操場上丟擲標槍，當甲正要丟擲之際，看見仇
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人某乙站在前方，甲知道如果丟擲標槍過去，

可能會打到乙，甲心想反正乙是仇人，乾脆讓

乙死了算了！甲主觀上有意讓乙死亡，客觀上

有丟擲標槍的行為，乙也因而產生死亡結果，

這是屬於故意的情形。 

第二種情形，行為人主觀上雖「有知有

欲」，但抱著「無所謂」、「消極」的心態。例如：

甲知道如果丟擲標槍過去，可能會打到乙，而

且乙跟甲無冤無仇，甲並不想殺死乙，但是甲

心裡想，乙明明知道甲在練習標槍，卻還站在

那裡不走，所以心想將乙打死了也無所謂，甲

主觀上有知有欲，但是消極的欲，這也是屬於

故意的情形。 

第三種情形，行為人主觀上「有知無欲」，

並未抱有「消極」的心態。例如：甲知道如果

丟擲標槍過去，可能會打到乙，但是甲心裡想，

乙離得那麼遠，相距五十公尺之遠，而自己丟

擲標槍頂多二十公尺而已，不可能打到乙，沒

想到一丟擲過去，突然刮起一陣大風，有如神

助地，標槍竟然被丟擲達五十公尺之遠，還把

乙打死了，完全出乎甲的意料之外，這是屬於

過失的情形。 

第四種情形，行為人主觀上「無知無欲」，

純屬於意外。例如：甲在操場上丟擲標槍，看

見操場上都沒有人，所以就丟擲標槍出去，沒

有想到乙突然跑過來，竟然打到了，這時甲主

觀上既無「知」又無「欲」，這也是屬於過失的

情形。 

在這裡要談的「明知」，是指第一種情形「有

知有欲」「積極」的故意心態而言。行為人必須

積極希望犯罪結果實現，在學理上，我們稱之

為「直接故意」（刑法第十三條第一項「明知」

二字參照）。至就第二種情形「有知有欲」「消

極」的故意心態而言，行為人主觀上並未積極

希望犯罪結果發生，但是就算發生也無所謂，

所以行為人主觀上僅具消極性，在學理上，我

們稱之為「間接故意」或「未必故意」（刑法第

十三條第二項參照）。此第二種故意情形並未如

第一種故意情形具有「明知」的主觀構成要件

要素，縱然具備之，亦不能成立圖利罪。因之，

行為人明明知道這樣做違背法令，仍然積極地

去實現，這才是屬於「明知違背法令」之情形。 

修正後圖利罪成立的前提條件，必須公務

員明知違背法令，始能成立。此一「明知違背

法令」要素的規定，等於是把箝在公務員頭上

的「緊箍咒」打開來了，以往公務員執行職務，

雖想便民卻常動輒得咎，明明是職權內得以行

政裁量的事項，但卻常成為民意代表藉機挑毛

病的地方。規定此項要件，可使公務員行政裁

量範圍內的事務與非法圖利行為的區分，更為

明確。 

明知違背法令，有的為形式的違背，例如，

明知法令的發布違背法定的程序；有的為實質

的違背，例如，明知行為的實質內容違反法令

的規定。不過，因法令的種類及內容，相當龐

雜，而且法令發布是否違背法定的程序或行為

的實質內容是否違反法令的規定，並非所有公

務員均能瞭解，如果因公務員的誤解或不知法

令的規定，致圖得私人不法利益時，就沒有「明

知違背法令」的問題，尚難對該公務員繩以圖

利的罪責。所以，此次修法，特別規定須「明

知」違背法令，亦即對於違背法令，須有直接

故意，始能成罪。 

(四)法規的競合 

1、圖利罪與違背職務受賄罪 

公務員直接或間接圖私人不法的利益，因

而使自己或他人獲得利益者，除成立圖利罪

外，也可能同時觸犯刑法第一百二十二條的違

背職務受賄罪。此際，依法條競合的法理，違

背職務受賄罪為基本規定，圖利罪為補充規

定，應優先適用違背職務受賄罪的基本規定，



     

法學講座 85

排除圖利罪補充規定的適用。例如，最高法院

五一年台上字第七五Ｏ號判例認為﹕「刑法第

一百三十一條的罪，係關於公務員職務上圖利

的概括規定，必其圖利行為不合刑法各條特別

規定者，始受本條的支配。若其圖利行為合於

其他條文的特別規定，即應依該特定條文論

擬，不得適用本條。」此項法條競合的法理，

在普通刑法上的適用是如此，在貪污治罪條例

上的適用亦是如此。 

2、刑法上的圖利罪與貪污治罪條例上的

圖利罪 

公務員的圖利行為，除成立刑法第一百三

十一條的圖利罪外，也同時觸犯貪污治罪條例

上第六條第一項第四款的圖利罪。此際，依中

央法規標準法第十六條「法規對其他法規所規

定的同一事項而為特別的規定者，應優先適用

之。其他法規修正後，仍應優先適用。」的法

規適用原理，應優先適用貪污治罪條例第六條

第一項第四款的圖利罪處斷。 

(五)行賄行為可罰性的再省思 

1、行賄罪本質上為妨害公務罪 

有關公務員操守犯罪的保護法益，是國民

對於公務員公正執行職務的信賴。公務員於執

行職務時，如未堅持其操守，而收受法定以外

的不法報酬，侵害國民對於公務員公正執行職

務的信賴，自具有可罰性，應予以處罰。不過，

公務員此種違反操守的行為，是公務員從其執

行職務的本身，褻瀆其所執行的職務，故刑法

將其作為瀆職罪的一種。至行賄行為，則是一

般人從公務員執行職務的外部侵犯公務員所執

行的職務，在本質上自與受賄行為有所差別。

所以，大法官會議釋字第九十六號解釋認為：

刑法第一百二十二條第三項的行賄行為，性質

上不屬於瀆職罪，其幫助或教唆者，亦同。 

2、收賄重行賄輕思想的質疑 

自有關公務員操守犯罪的本質及保護法益

加以觀察，向來均認為賄賂或圖利罪，是侵害

國家權力作用的犯罪。因而，受賄行為的惡質

性與可罰性，均較行賄行為為重。國民的法意

識，也是如此。各國立法例歷來對於賄賂行為

所設計的刑罰制度，收賄罪的處罰，均較行賄

罪為重。例如，我刑法僅規定對於公務員違背

職務的行賄行為，始加以處罰；且規定自首或

自白者，得減免其刑（刑法第一百二十二條第

三項參照）。至對於公務員不違背職務的行賄行

為，則放任不罰（刑法第一百二十一條參照）。

貪污治罪條例所設規定，亦同此理念，充分顯

示收賄重、行賄輕的思想。 

目前，對於公務員合法職務上的行為行

賄，並沒有成立行賄罪的問題。舉例來說，甲

是建管處的官員，掌管核發房屋使用執照，而

核發期限是一個月，甲很幫忙建商乙而依法於

期限內迅速發給其使用執照，乙為感激甲公務

員的幫忙，私下送給甲壹百萬元。公務員甲收

受這壹百萬元構成合法執行職務之收受賄賂罪

（刑法第一百二十一條第一項參照），但是建商

乙的行賄行為，法並無處罰其犯罪的明文規

定，亦即乙並不構成行賄罪。民國二十四年制

定刑法時，主要是有一個期待，在刑事政策上

希望能讓行賄者勇於檢舉貪污。因為，行賄者

縱然實行賄賂，公務員所執行者仍然為合法範

圍內的職務行為，所以對公務的妨害情節並不

大，頂多僅為公務員違背其操守的廉潔而已，

所以對於行賄者網開一面，對之並不科處行賄

罪責。如果公務員所執行的是違背職務的行

為，因影響公務執行的公正，就頗具嚴重性，

此時對行賄者的實行賄賂行為就必須科處行賄

罪責。(未完待續) 

（本文作者現職為輔仁大學法律學系主任、

教授） 


