
臺灣高等法院花蓮分院民事判決 

113年度選上字第1號

上  訴  人  謝忠義   

訴訟代理人  李衣婷律師

複代理人    陳惠妤律師

被上訴人    臺灣花蓮地方檢察署檢察官

0000000000000000

訴訟代理人  郭思妤 

上列當事人間請求當選無效事件，上訴人對於中華民國113年1月

5日臺灣花蓮地方法院111年度選字第16號第一審判決提起上訴，

本院於113年7月16日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

被上訴人主張：上訴人為民國111年11月26日所舉行花蓮縣○

○鄉第00屆○○村○○選舉（下稱系爭選舉）候選人，並於11

1年12月2日經花蓮縣選舉委員會(下稱花蓮選委會)公告當選。

其明知謝庭蓁、陳秀珍、高曲兒、高宇瞳（合稱謝庭蓁等4

人）之原戶籍地、實際居住地不在系爭選區，竟與謝庭蓁等4

人意圖使上訴人順利當選，共同基於虛偽遷徙戶籍取得投票權

而為投票之犯意聯絡，於111年7月18日由謝庭蓁持陳秀珍、高

曲兒、高宇瞳之身分證、印章、委託書及由上訴人擔任戶長、

設於花蓮縣○○鄉○○村○○00號(下稱○○00號)之戶口名

簿，至花蓮縣○○鄉戶政事務所(下稱○○鄉戶政事務所) ，

俱將戶籍虛偽遷徙至上址，於設籍滿4個月後取得系爭選舉投

票權，並於111年11月26日參與投票。上訴人與謝庭蓁等4人意

圖使上訴人當選，共同以刑法第146條第2項虛偽遷徙戶籍之非

法方法，使投票發生不正確結果，爰依修正前公職人員選舉罷

免法(下稱選罷法)第120條第1項第3款之規定，提起本件當選

無效之訴等語，並於原審聲明：上訴人於系爭選舉之當選無
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效。

上訴人答辯：

㈠刑法第146條第2項應限縮解釋為「與戶籍地無經濟上或情感上

連繫關係，純為選舉而遷徙戶籍」之行為，憲法法庭112年憲

判字第11號判決對「實際居住」亦為擴張解釋，不再侷限於以

居家生活或住宿理解之傳統居住概念。○○00號為謝庭蓁等4

人原生家庭所在處，該址房地為謝庭蓁與伊所共有，謝庭蓁等

4人亦時常返回居住並參與原住民慶典、教會活動，應認其等

與○○村有經濟上、感情上連繫因素而有實際居住之事實。

㈡謝庭蓁等4人將戶籍遷至○○00號，係因各自生涯規劃，並非

以支持伊當選為唯一目的。其等與伊有特殊親情關係亦欠缺實

質違法性。伊在此次選舉獲得177票，比最高票落選者張仁強

之得票數121票，高出56票，伊無需為了這4票而找幽靈人口遷

徙戶籍之必要。

㈢並聲明：被上訴人之訴駁回。

原審判決上訴人於系爭選舉之當選無效，上訴人不服提起上

訴，於本院聲明：原判決廢棄；被上訴人於原審之訴駁回。被

上訴人答辯：上訴駁回。

本院之判斷

㈠法律規定與解釋

⒈意圖使特定候選人當選，以虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票

者，處5年以下有期徒刑。刑法第146條第2項定有明文。當選

人有刑法第146條第2項之行為者，選舉委員會、檢察官或同一

選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單之日起

30日內向該管轄法院提起當選無效之訴，修正前選罷法第120

條第1項第3款亦有明文。

⒉現今社會選舉模式非各候選人單打獨鬥為之，而係動員親朋好

友組成競（助）選團隊投入選戰，則競（助）選團隊在為候選

人贏得勝選之目標下從事選舉各種相關事務，顯然與候選人間

形成緊密之共同體，若修正前選罷法第120條所稱「當選人」

之範圍僅限於當選之候選人本人，令各候選人皆得由其周圍親
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友或助選人員出面承擔賄選、動員虛偽遷徙戶籍等以不正方式

妨害投票正確性之刑事責任，而得以脫免自身應負之相關責

任，自有嚴重悖離選舉現實之處，並將使選罷法維護公平選舉

之立法意旨消失殆盡；是從立法目的，修正前選罷法第120條

所稱「當選人」之範圍應為擴張解釋，不限於候選人本人。然

而，另一方面亦需顧及選舉為民主制度基石，當選無效之訴係

以司法權否定多數人民政治選擇之結果，影響至為重大；解釋

上若認可將修正前選罷法第120條所稱「當選人」直接擴及樁

腳或競選團隊，而不問當選人是否知悉，或將舉證自清之責任

轉由當選人負擔，僅因助選人員中一人或數人之個別行為不

當，即將其行為歸屬於當選人，責令當選人負喪失當選資格之

結果，將可能助長競選對手設局構陷之高度風險，以達到使當

選人失去當選資格之目的，亦非妥適；考量修正前選罷法第12

0條第1項第2款、第3款所列刑事犯罪均為故意犯，倘由當選人

親為，應限於故意為之，始該當當選無效要件，如由他人為之

之情形，宜以當選人對他人為其所為修正前選罷法第120條第1

項第2款、第3款之行為，主觀上知悉且容任為要件，不宜擴張

至過失犯，始符法條文義及立法意目的；且因候選人主觀上既

有藉此擴大其競選活動範圍及假他人之不法行為為己尋求勝選

之認識，客觀上亦因此受有可能提高支持票數而當選之利益，

則其對他人為其所為修正前選罷法第120條第1項第2款、第3款

不法行為所致選舉公平性之侵害，即難辭其咎，此時，他人賄

選或動員虛偽遷徙戶籍行為所生不利益風險自應歸由候選人承

擔。

⒊關於刑法第146條第2項解釋：

⑴所謂「虛偽遷徙戶籍」，根據戶籍法規定，應係指遷徙戶籍後

未實際居住於戶籍地，亦即「籍在人不在」之情形，並以刑事

禁止規範，禁止人民基於支持特定候選人當選之意圖，以遷徙

戶籍而未實際居住戶籍地之方式，取得投票權而為投票。所謂

「實際居住」，隨著社會變遷，不應再侷限於以居家生活或住

宿理解之傳統「居住」概念。隨著交通工具與人際互動科技發
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展日新月異，工作地與住家分處不同選舉區之情形所在多有，

因長期工作而與工作場所所在之選舉區生活密切關連，亦足以

產生社群共同體之認同，已屬不容否認之事實。是所謂政治社

群之界定範圍也應更加具有彈性，社群自我治理之民主正當

性，自然不應僅侷限於傳統上所理解之居家生活與住宿事實；

人民基於持續就業而與所處地區實質上建立政治社群之歸屬與

認同感，也應成為承認其在工作場所所在選舉區擁有選舉權，

參與政治社群自我治理之另一種正當性基礎。因此，選罷法第

15條第1項以在選舉區繼續居住4個月以上，為取得該選舉區選

舉權之資格要件之規定，而「居住」或「實際居住」之認定，

基於憲法保障選舉權之意旨，即不應侷限於以居家生活或住宿

理解之傳統「居住」概念，而應擴及在某選舉區持續就業之事

實。是只要在某選舉區長期就業，該地區亦屬其日常生活重心

所在，故將戶籍遷入就業所在之選舉區，其長期持續就業之事

實，亦得建構與選舉區成員休戚與共之網絡，而成為政治社群

之一員，當可因而認定具有「實際居住」事實(憲法法庭112年

憲判字第11號判決理由參照)。至於離去幼齡住居之所，遷往

他處生活並入籍之情形，當認已經和原居之地，脫離共同生活

圈之關係，縱遇節日、休假或親友婚喪喜慶而有重返，無非短

暫居留，非可視同「繼續居住」原所，更無所謂遷回幼時之

籍，即回到從前繼續居住狀態，不該當虛偽入籍，不算犯罪云

者(最高法院101年度台上字第1237號刑事判決意旨參照)。

⑵主觀犯意部分，96年1月24日增訂刑法第146條第2項（原第2項

未遂犯，移列第3項），其立法理由說明：因就業、就學、服

兵役未實際居住於戶籍地，或為子女學區、農保、都會區福利

給付優渥、保席次或其他因素而遷籍於未實際居住地者，有數

百萬人。然此與意圖支持特定候選人當選，進而遷徙戶籍之情

形不同，並非所有籍在人不在參與投票均須以刑罰相繩，是以

第2項以意圖使特定候選人當選虛偽遷徙戶籍投票者，為處罰

之對象等語，故所稱虛偽遷徙戶籍，當從行為人之主觀意思和

客觀作為，合併判斷；詳言之，純因求學、就業、服兵役未實
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際按籍居住者，或為子女學區、農保、都會區福利給付優渥、

保席次或其他正當原因遷籍未入住者，既與虛偽製造投票權無

關，難認存有妨害投票正確之主觀犯意(最高法院101年度台上

字第1237號刑事判決意旨參照)。

⑶刑事訴追機關受制於秘密投票原則，通常無從調查選舉人之投

票內容，刑法第146條第2項規範目的，以虛偽遷徙戶籍取得投

票權而為投票，係偽詐取得選舉權而表達其政治意志，勢必影

響本應只有真正選舉人參與之投票結果，當然使投票發生不正

確結果，除屬於家庭成員間為支持其配偶、父母或子女競選，

而將戶籍遷回原生家庭致恢復籍在人不在之狀態，衡諸社會通

念，可認為因欠缺實質違法性，而非法律責難之對象外，不問

圖使當選者為何人，亦不論當選或表決結論是否確受影響而改

變，均於本罪不生影響(最高法院105年度台上字第3097號刑事

判決意旨參照)。進言之，為支持直系血親或配偶之競選而遷

籍未實際居住者，雖然基於情、理、法之調和與社會通念之容

許，或有認為不具可罰違法性或非難必要性者，然此係就特別

親屬間人倫關係而為考量，尚難執此遽謂應擴大及於五親等內

之血親或三親等內之姻親等其他親屬，亦應認無可罰違法性或

非難必要性，故於其他旁系血親、姻親，仍應藉由4個月之實

際繼續入住，以確實建立上揭人、地之連結關係，尚無相提並

論餘地(最高法院101年度台上字第1237號、106年度台上字第1

744號刑事判決意旨參照)。

㈡謝庭蓁等4人未實際居住系爭選區。

⒈上訴人係系爭選舉候選人，經花蓮選委會於111年12月2日公告

當選花蓮縣○○鄉○○村第00屆○○，有該會111年12月2日選

舉公告在卷可稽(本院卷一第147頁)，應無疑義。

⒉上訴人為謝庭蓁之胞兄，陳秀珍為上訴人弟媳，高曲兒與高宇

瞳為上訴人之外甥女，謝庭蓁等4人原設籍謝庭蓁所有○○市

○○區○○○街OO巷OO號O樓住處，於111年7月18日由謝庭蓁

持○○00號戶口名簿0○○○○○○0○○○○○○○○○○，

將其等戶籍地址遷徙至系爭選區內之○○00號，並未實際入
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住，而取得系爭選舉選舉人資格及投票權，均於系爭選舉之投

票日領選票投票等情，有調詢(不含高曲兒與高宇瞳)、偵訊筆

錄、高曲兒與高宇瞳調詢錄音譯文、遷入戶籍登記申請書、委

託書、戶口名簿及系爭選舉○○村選舉人名冊在卷可稽（本院

卷一第235至242、253至256、265至283頁《謝庭蓁等4人偵查

筆錄》、卷二第129至153頁《高曲兒與高宇瞳調詢錄音譯

文》，調取之臺灣花蓮地方檢察署112年度選偵字第29號卷

《下稱選偵卷》第183至201頁)，可信為真；佐以其等自陳於

選舉前、後，均在○○市等○部區域工作，亦非位於系爭選

區，足見謝庭蓁等4人僅係將戶籍遷徙至○○00號，實際上並

未居住該址，堪可認定。

⒊上訴人雖抗辯謝庭蓁等4人原生家庭在○○00號，時常返回居

住並參與部落慶典、教會活動等公共事務，有實際居住事實等

語，惟查：

⑴觀之謝庭蓁、陳秀珍、高曲兒自111年7月18日迄今之健保資

料，高曲兒於選前000年00月間曾在○○市○○區診所就醫

（見原審卷附證件袋），選後111年12月起至000年0月00日

間，除112年1月26日農曆初五在花蓮就診外，其餘就醫地點多

在○○市而非花蓮（原審卷第373頁）；而謝庭蓁與陳秀珍於

選舉前、後均有多次就醫紀錄，然地點均在○○市而非花蓮

（選偵卷第86、110至112頁，原審卷第375至377、381頁）。

可知其等有醫療需求時，均係以合乎一般人患病時就近尋求醫

療資源之行為模式，在實際居住處附近即○○市醫療機構就

診，參以上開就醫紀錄日期不乏假日或長假，故而，倘若其等

確有長期居住於花蓮之真意，就醫地點理應不會長期固定在○

○市特定區域，亦當不會在假日持續待在○○市之理，是上訴

人抗辯謝庭蓁等4人有實際居住○○00號之事實及意思等語，

已非無疑。

⑵另參之謝庭蓁等4人證述：

①謝庭蓁於本院證稱：○○00號是我的老家，我也是所有權共有

人之一，我曾設籍此處，國小畢業遷出，至○○唸書，○○畢
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業遷回○○00號，約於17年前再遷至我於○部購買的房子。我

在○○唸書時，考完試或寒暑假會回○○00號，就業後，1個

月約回來1至3次。我回來就是與家人相聚，沒有特別目的。我

從國中就是在○○就醫，我相信○○醫生，回花蓮住如有不

適，我就一定要回○○治療。我有參與○○村公共事務，都是

上訴人打電話給我說部落有什麼活動，比如提供物資，感恩祭

也會回來等語(本院卷二第20至24頁)。

②陳秀珍於111年12月20日調詢稱：我於111年7月將戶籍遷至○

○00號後迄今回○○村3次，回來是看住○○村的母親。我與

先生在○○市工作，小孩也在○○市唸書，所以無法於戶籍遷

完後，立即返回○○村實際居住等語(本院卷一第274、276

頁)；於本院證稱：我從小在○○○○大，我與先生謝忠志(上

訴人胞弟)於100年結婚後，曾設籍○○00號。101年遷出是因

為小孩要到○○市就學，107年遷回○○00號是因為○○工作

不順利，108年又遷出是因為花蓮工作也不好，所以又搬回○

○。我在○○市工作時，每月約有3次會回○○村探望生病的

母親。我現在○○工作及租屋居住，小孩子放假時會回○○

村，不會參與○○村公共事務等語(本院卷一第211至217頁)。

③高曲兒於本院證稱：我小時候住父親○○鄉○○村那邊，節日

也會到○○00號住。我升國三時至○○唸書，除過節外，我如

果想休息，都有回○○村。我會參加○○村教會、協會、鄉公

所活動，也會擔任工作人員。我在○○村有房產，打算之後回

來開咖啡廳。我畢業後在○○市○○○○○○○有限公司工作

迄今，約有6、7年，目前生活圈都是在○部等語(本院卷二第2

47至253頁)。

④高宇瞳於本院證稱：我小時候與爸爸住在○○鄉○○村，父母

離婚後，就住○○00號。我於國小四年級到○○唸書，放假或

有重要活動都會回來，目的想陪家人。我會參與及幫忙教會活

動、中秋節、聖誕活動等。我畢業後，先在○○工作，後來準

備○○○考試，沒有向花蓮縣機關、公司行號求職。遷戶籍

時，還沒有立即要回花蓮工作，我現在住○○，說真心話，我
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遷戶籍是想支持上訴人，我知道戶籍不管在那裡都可以工作等

語(本院卷二第185至190頁)。

⑶依上可知：

①陳秀珍於調詢稱：伊於111年7月18日遷入○○00號至111年12

月20日，約回○○村3次，與本院所稱每月回○○村3次，明顯

有別，已難盡信。另謝庭蓁等4人現住○○市，往返花蓮費時

非短，加以○○村為花蓮縣相對偏鄉區域，大眾交通工具並不

發達，能否每逢例假日即頻繁往返，其等復自陳與上訴人親情

深厚，有無臨訟偏頗而誇大返回○○村頻率等情，俱非無疑。

②最高法院101年度台上字第1237號刑事判決明白揭示「縱遇節

日、休假或親友婚喪喜慶而有重返，無非短暫居留，非可視同

『繼續居住』原所，更無所謂遷回幼時之籍，即回到從前繼續

居住狀態，不該當虛偽入籍』等旨，上開憲法法庭判決亦僅將

實際居住地擴及工作地，並未包括僅於假日返回之原生住處。

故縱如謝庭蓁等4人所稱於放假、節慶會回○○村，惟其等遷

出○○村多年，長年於○○就學、就業，顯以○○為生活重

心，所稱參與之事務亦與地方建設、自治事務等重要公民議題

並無關聯，其中，陳秀珍直言未曾參與公共事務，高宇瞳更坦

言係為支持上訴人而遷徙戶籍，難認其等有何足以與系爭選區

建立密切連結而與該選區產生社群共同體認同之情事，欠缺參

與該選區政治社群自我治理之正當性基礎，未合於選罷法第15

條第1項所定「在各該選舉區繼續居住4個月以上」之要件，其

等並非本件系爭選區之選舉人，僅因戶籍遷入登記屆滿4個

月，而於形式上經選務機關編入選舉人名冊，客觀上已該當刑

法第146條第2項「以虛偽遷徙戶籍取得投票權」之要件，至為

明確。

㈢謝庭蓁等4人具有意圖使上訴人當選，而虛偽遷徙戶籍取得投

　票權而為投票之主觀犯意。

  上訴人抗辯：謝庭蓁遷徙戶籍係想返鄉教書及退休之人生規

劃；陳秀珍係因有返鄉規劃及應病中母親要求；高曲兒係欲在

其所有○○村房地開設咖啡廳；高宇瞳係欲與母親及姐姐高曲
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兒返鄉居住；故謝庭蓁等4人遷入○○00號尚有其他個人因

素，非以支持上訴人當選為唯一目的等語。惟查：

⒈謝庭蓁於本院證稱：我是因為○○職缺才遷戶籍，與退休規劃

沒有關係。我於10多年前生病，近幾年發作頻繁，甚至○○，

花蓮環境對我較好，聽聞花蓮縣於112年會開很多○○缺，如

果設籍花蓮會加分等語(本院卷二第23至27頁)，並提出「○○

○○○○○○○○○○○○作業要點」為據(本院卷二第319

頁)。謝庭蓁明言遷徙戶籍與退休規劃無關，與上訴人抗辯已

非一致。另觀上開作業要點，並無設籍花蓮即會加分之規定，

上訴人復未具體指明所憑規定為何(本院卷二第293頁)，已非

可信。又謝庭蓁既稱相信○○醫療，所以只在○○就醫(本院

卷二第24頁)，為何於病況加劇之際反欲返回花蓮工作，所言

亦見矛盾。謝庭蓁復自承：我只在網路搜尋花蓮○○職缺，沒

有證據等語(本院卷二第27頁)，審酌其與上訴人情感深厚，因

虛偽遷徙戶籍涉嫌刑法第146條第2項妨害投票罪，與本案深具

利害關係，參以其於遷入○○00號後，仍續於原任職之○○市

○○任○，有其健保投保資料可參(本院卷二第63頁)，就醫地

點亦在○○市，未見生活重心轉移○○村之情事，則其徒言因

欲返還花蓮任○，遷徙戶籍至花蓮縣可加分等語，尚難率信。

⒉陳秀珍於偵查稱：我們打算全家回花蓮縣○○鄉生活，等長子

國小畢業，再將3個小孩戶籍都遷回來。我單純是為了小孩就

學問題才遷戶籍等語(本院卷一第275、276、278、282頁)，於

本院復稱：我的小孩現在還在○○唸書，所以還未回花蓮居

住。我遷戶籍是因為母親告訴我，把戶籍遷回去辦財產繼承的

事，我不清楚繼承與遷戶籍有何關聯。我與先生現於○○工

作、居住等語(本院卷第215、217頁)。然陳秀珍於偵查應訊

時，其3名子女均就讀○○市國小，迄112年3月17日均無轉學

紀錄，長子於112年6月畢業，有○○市教育局OOO年O月OO日○

○○○字第OOOOOOOOOO號函附之學籍資料可參(本院卷二第83

頁)。可見陳秀珍前後所稱遷徙戶籍原因相異，饒係其於偵查

所述，與其子女現仍於○○市就讀，無遷徒戶籍或舉家返還花
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蓮居住之現況事實完全不符，方於本院翻異其詞，是其於偵查

及本院所稱遷徙戶籍原因，顯係臨訟編撰，俱非可信。

⒊高曲兒於本院證稱：我本來就想將戶籍遷回花蓮工作，計畫在

我所有○○村OO-O號房屋開咖啡廳，就剛好於111年7月遷回

來，我知道工作與遷徙戶籍沒有關係等語(本院卷二第248至24

9頁)；另觀高曲兒於111年7月13日以通訊軟體LINE與上訴人對

話如下(高：高曲兒，謝：上訴人)(本院卷二第91至95頁)：

　高：我剛剛確認了，遷戶口有投票權的話是要在5/26前，你說

　    的7/25前是指選舉權，投票權和選舉權是不一樣的意思。

　    (傳送網路查詢資料)

  謝：(語音通話1分3秒)

  高曲兒就上開對話之意，於本院證稱：當時我要遷戶籍，先查

投票相關規範，因為我也不太清楚，所以跟上訴人說我查詢的

結果，後來上訴人於語音通話中跟我講投票只要7月25日前遷

回來就可以，所以我於111年7月18日將戶籍遷入○○00號，我

現仍在○○工作等語(本院卷二第251至253頁)。審酌高曲兒應

知悉工作與設籍地並無關聯，其長年在○○工作，可知就業情

況穩定，並無急於返還花蓮工作、開設咖啡廳之迫切性，本不

需急於000年0月間遷徙戶籍，更不需查詢投票規範，是從上開

對話中，其遷徙戶籍係為使上訴人當選之意圖，至為明灼。

⒋至高宇瞳於本院已自承係為支持上訴人選舉才遷徙戶籍，並非

  因為工作(本院卷二第190頁)。又謝庭蓁等4人原設籍謝庭蓁所

有「○○市○○區○○○街00巷00號O樓」，於111年間並無不

得繼續設籍之情事，業據其等於本院證述在卷(本院卷二第2

6、190、253頁)，系爭選舉於111年11月26日舉行，依選罷法

第15條第1項規定應於111年7月25日設籍並持續居住4個月方能

取得投票權。基上，審酌謝庭蓁、高曲兒及陳秀珍所稱遷徙戶

籍原因俱非可信，其等所述遷徙戶籍原因不同，於111年間並

無遷至○○00號之必要性與急迫性，卻趕於設籍期限前夕，不

約而同於111年7月18日遷入○○00號，已見其等遷徙戶籍行為

與為取得系爭選區投票權客觀上有高度緊密性，復與上訴人間
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親情深厚，具支持上訴人當選之強烈動機，堪認謝庭蓁等4人

係基於使上訴人當選之意圖而虛偽遷徙戶籍以取得投票權之事

實，彰彰甚明，則上訴人抗辯謝庭蓁等4人遷徙戶籍尚有其他

原因，非僅為支持其當選，無刑法第146條第2項主觀犯意等

語，並非可採。

㈣上訴人與謝庭蓁等4人具有共同犯意聯絡：

  上訴人於刑案辯稱：謝庭蓁等4人從來就沒有跟我討論系爭選

舉投票的事，她們遷戶籍未告知我，我完全不知情，我沒有將

戶口名簿交給謝庭蓁等語，於本件原審雖改稱：謝庭蓁有跟我

拿戶口名簿，我叫她自己去房間拿，但不知道她為何要拿等語

(原審卷第410頁)，仍否認主觀犯意。惟查：

⒈謝庭蓁於偵訊稱：我一直都有跟上訴人說要遷戶籍，去遷戶籍

當天，我跟上訴人說今天要辦遷戶籍，要他將戶口名簿給我，

他就拿給我，本來要陪我一起去，但臨時有事等語(本院卷一

第241頁)；陳秀珍於偵訊稱：我是拜託上訴人幫我遷戶口，他

說託給謝庭蓁一起辦等語(本院卷一第282頁)，謝庭蓁、陳秀

珍與上訴人親情深厚，應無設詞故為不利上訴人證述之可能，

足知上訴人抗辯其不知謝庭蓁等4人遷徙戶籍，與上開證人所

述不符，已非可信。

⒉高曲兒於調詢稱：111年5、6月時，上訴人參選得到家族共識

等語，於偵訊稱：我於111年5、6月知道上訴人要參選○○○

○，家裡之前就有在討論等語。高宇瞳於調詢稱：家裡有一直

討論，最後上訴人執意要出來選，我們討論過後，才決定遷回

來等語，於偵訊稱：我在遷戶籍前就確定上訴人要選○○，因

為之前家裡就有討論等語(本院卷一第254、266頁、卷二第14

6、152至153頁)。陳秀珍於偵訊稱：我是111年5、6月間知道

上訴人要參選○○等語(本院卷一第282頁)。以上，適與上訴

人於偵訊供稱：我於111年5月底決定參選，當時我到○○市○

○區討論參選一事，陳秀珍、高曲兒與高宇瞳也在場等語相

合，有上訴人112年4月25日偵訊筆錄可考(見花蓮地院112年度

原選訴字第10號電子卷證)，足認上訴人於000年0月間確定參
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選，並為謝庭蓁等4人所知悉，應堪認定。至謝庭蓁於本院雖

證稱：000年0月間家族會議有討論，當時是不同意上訴人出來

參選，所以我遷戶籍時不知道上訴人要參選等語(本院卷二第2

5頁)，與上訴人及高曲兒等3人所述相異，審酌其自陳所涉妨

害投票刑事案件會影響教職等語(本院卷二第28頁)，是其上開

所言，容係飾卸之詞，應以高曲兒等3人證述較為可信，併予

敘明。

⒊上訴人所有行動電話經司法機關數位鑑識後，發現其於000年0

月00日下載申請遷徙戶籍相關之委託書、遷入同意書及通信申

請戶籍謄本(資料)申請書，有被上訴人所提數位鑑識結果及上

訴人行動電話檔案列印資料可參(本院卷二第101至104頁)，謝

庭蓁等4人隨即於翌(18)日申請戶籍遷徙，具時間上之緊密

性，應屬明悉。

⒋經審視上開證據並參酌高曲兒與上訴人前述LINE對話，系爭選

舉設籍取得投票權之期限為111年7月25日，上訴人於111年5月

底決定參選○○村○○，斯時已為謝庭蓁等4人所知悉，其4人

原設籍同址，無於111年遷徙戶籍之必要性與迫切性，卻急於

設籍期限屆至前夕，同時於111年7月18日遷徙戶籍至○○00號

並參與投票；上訴人除於上開LINE對話中糾正高曲兒關於設籍

期限之認知，並於其4人申辦遷徙戶籍前1日，於網路查詢並下

載相關資料，陳秀珍復委其辦理遷徙戶籍，上訴人更於遷徙戶

籍當日，將戶口名簿交與謝庭蓁，已然實質參與遷徙戶籍行為

　；上訴人與謝庭蓁等4人同稱彼此親情深厚，其4人也直言於系

爭選舉支持上訴人(本院卷一第242、274頁、卷二第190、248

頁)；是從上訴人與謝庭蓁等4人關係緊密性、遷徙戶籍時間之

不自然性與系爭選舉高度關聯性、上訴人有積極參與行為等客

觀事實之展現，足證上訴人係與謝庭蓁等4人意圖使上訴人當

選，共同基於虛偽遷徙戶籍以取得投票權而為投票之犯意聯

絡，於111年7月18日將○○00號戶口名簿交予謝庭蓁，由謝庭

蓁於同日至○○鄉戶政事務所辦理謝庭蓁等4人戶籍遷徙，使

無實際居住○○00號之謝庭蓁等4人之戶籍遷至上址之事實，
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灼然甚明。則上訴人抗辯：伊事先對於謝庭蓁等4人遷徙戶籍

都不知情等語，並非可採。

⒌至上訴人抗辯：伊不必要為這4票而共同與謝庭蓁等4人虛偽遷

徙戶籍等語。然系爭選舉為花蓮縣偏鄉○○小型選區，勝敗選

差距常僅於數票至數十票間(詳後述㈤3)，上訴人當明白知悉

系爭選區勝敗常差之毫釐、票票珍貴，是其所辯，與系爭選區

客觀選舉現實不符，並非可採，併予敘明。

㈤上訴人抗辯：我與謝庭蓁等4人間有特殊情感關係，欠缺實質

違法性，不構成修正前選罷法第120條第1項第3款當選無效要

件等語。謹按：

⒈實質違法性(有稱可罰違法性)為刑法超法規阻卻違法事由，最

高法院110年度台非字第54號刑事判決認：「構成要件該當

性、違法性，均為成立犯罪之要件。其中構成要件之形式規定

本身，僅一般抽象違法性之類型推定，行為之具體違法性，仍

有待個案作綜合之調查認定。基於刑法謙抑思想、最後手段性

及罪責相當原則，並符合人民法律感情及社會通念，對於違法

行為之評價，應就行為內容、程度，以被害法益是否輕微、行

為逸脫是否輕微等基準，從質、量之面向，考量是否值得科處

刑罰。倘其違法行為未達值得處罰之『可罰違法性』，即可阻

卻違法，仍難成立犯罪。亦即行為雖該當犯罪構成要件之規

定，但侵害之法益及行為均甚輕微，在一般社會倫理觀念上尚

難認有科以刑罰之必要，且此項行為不予追訴處罰，亦不違反

社會共同生活之法律秩序，始得視為無實質違法性，而不繩之

以法。」明白闡示「可罰違法性」係基於刑法謙抑思想、最後

手段性及罪責相當原則，而對構成要件該當行為之違法性，區

分為值得科處刑罰的違法性、不值得科處刑罰的違法性。然

而，修正前選罷法第120條立法目的乃在規範選舉公平與純正

性，並非以實現國家具體刑罰權為目的，此觀選罷法第120條

第3項亦規定：「前二項當選無效之訴經判決確定者，不因同

一事由經刑事判決無罪而受影響。」亦明。又修正前選罷法第

120條第1項第3款規定：當選人有下列情事之一者，選舉委員
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會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告

當選人名單之日起30日內，向該管轄法院提起當選無效之訴：

、有刑法第146條第1項、第2項之行為。法條文義只需有刑

法第146條構成要件行為，即該當選無效要件，選罷法復未規

定或準用刑法違法性、罪責相關規定。換言之，修正前選罷法

第120條並非刑事處罰規定，與刑法著重行為人可非難性並非

相同，是否宜導入基於刑法謙抑思想等原則所發展之可罰違法

性理論，而增加修正前選罷法第120條第1項第3款當選無效要

件所無之限制，容非無疑。

⒉其次，「為支持直系血親或配偶之競選而遷籍未實際居住者，

雖然基於情、理、法之調和與社會通念之容許，或有認為不具

可罰違法性或非難必要性者，但於其他旁系血親、姻親，仍應

藉由四個月之實際繼續入住，以確實建立上揭人、地之連結關

係，尚無相提並論餘地」、「實務上關於刑法第146條第2項，

就行為人支持配偶或直系血親之競選而遷徙戶籍，未實際居住

者，基於法、理、情之調和與社會通念之容許，雖認不具可罰

違法性或非難必要性，然此係就特別親屬間人倫關係而為考

量，尚難執此遽謂應擴大及於五親等內之血親或三親等內之姻

親等其他親屬，亦應認無可罰違法性或非難必要性。」(最高

法院101年度台上字第1237號、106年度台上字第1744號刑事判

決意旨參照)。可知，縱從刑事法觀點，本件上訴人與謝庭蓁

等4人並非配偶或直系血親之關係，難認不具可罰違法性甚

明。

⒊況且，可罰違法性需個案判斷行為人侵害法益(結果非價)及行

為逸脫(行為非價)之輕微性。所謂侵害法益輕微性，係指行為

人侵害了特定法益，但卻同時保護其他法益，進而產生對社會

有意義的狀態，則該法益侵害行為即無處罰必要。行為逸脫輕

微性，係指侵害法益之行為若在社會性的相當範圍內，即不具

有實質違法。又小型選區之人際關係緊密，除配偶、直系血親

外，如容認「特殊情感關係」之人一律不具刑法第146條第2項

可罰違法性，恣意擴張至其他親等血親、非血親之家長家屬或
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感情甚篤之友人同學等輩，皆得以虛偽遷徙戶籍方式取得投票

權以支持特定候選人，此等小型選區之自治事務，恐將為地方

特定族群把持壟斷，顯悖於民主選舉制度公平公正之精神，違

反刑法第146條第2項立法目的。查，系爭選舉為花蓮縣偏鄉○

○小型選區，勝敗選差距常僅於數票至數十票間，乃屬周知，

此由上訴人得票數177票，得票率已達38.73％，與第二得票數

121票僅差56票即明，有系爭選舉概況表可參(本院卷二第347

頁)。上訴人與謝庭蓁等4人共同虛偽遷徙戶籍，非但具計畫

性，犯後復否認犯行，法敵對意識甚堅，主觀惡性及其行為對

此小型選區之民主選舉公平性所造成之侵害(行為非價)，依社

會通常觀念，難認輕微；上訴人僅為圖己當選而為上開犯行，

無同時為保護其他法益之情事，自不符合侵害法益輕微性。從

而，上訴人抗辯：謝庭蓁等4人欠缺實質違法性等語，並非可

採。

綜上所陳，被上訴人主張上訴人有刑法第146條第2項之妨害投

票正確行為，依修正前選罷法第120條第l項第3款規定，其當

選無效等情，應可採信，上訴人所辯，不足為採。從而被上訴

人請求法院宣告上訴人當選無效，為有理由，應予准許，原審

判決上訴人當選無效，於法無違，上訴意旨指摘原判決不當，

求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。

本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及未經援用之

證據，經本院斟酌後，認為不足以影響本判決之結果，自無逐

一詳予論駁之必要，併此敘明。　

據上論結，本件上訴為無理由，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　13　　日

              選舉法庭審判長法  官  劉雪惠 

                            法  官  鍾志雄

                            法  官  廖曉萍

以上正本係照原本作成。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　13　　日
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                            書記官  廖子絜
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臺灣高等法院花蓮分院民事判決  
113年度選上字第1號
上  訴  人  謝忠義    
訴訟代理人  李衣婷律師
複代理人    陳惠妤律師
被上訴人    臺灣花蓮地方檢察署檢察官


訴訟代理人  郭思妤  
上列當事人間請求當選無效事件，上訴人對於中華民國113年1月5日臺灣花蓮地方法院111年度選字第16號第一審判決提起上訴，本院於113年7月16日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
　　事實及理由
被上訴人主張：上訴人為民國111年11月26日所舉行花蓮縣○○鄉第00屆○○村○○選舉（下稱系爭選舉）候選人，並於111年12月2日經花蓮縣選舉委員會(下稱花蓮選委會)公告當選。其明知謝庭蓁、陳秀珍、高曲兒、高宇瞳（合稱謝庭蓁等4人）之原戶籍地、實際居住地不在系爭選區，竟與謝庭蓁等4人意圖使上訴人順利當選，共同基於虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票之犯意聯絡，於111年7月18日由謝庭蓁持陳秀珍、高曲兒、高宇瞳之身分證、印章、委託書及由上訴人擔任戶長、設於花蓮縣○○鄉○○村○○00號(下稱○○00號)之戶口名簿，至花蓮縣○○鄉戶政事務所(下稱○○鄉戶政事務所) ，俱將戶籍虛偽遷徙至上址，於設籍滿4個月後取得系爭選舉投票權，並於111年11月26日參與投票。上訴人與謝庭蓁等4人意圖使上訴人當選，共同以刑法第146條第2項虛偽遷徙戶籍之非法方法，使投票發生不正確結果，爰依修正前公職人員選舉罷免法(下稱選罷法)第120條第1項第3款之規定，提起本件當選無效之訴等語，並於原審聲明：上訴人於系爭選舉之當選無效。
上訴人答辯：
㈠刑法第146條第2項應限縮解釋為「與戶籍地無經濟上或情感上連繫關係，純為選舉而遷徙戶籍」之行為，憲法法庭112年憲判字第11號判決對「實際居住」亦為擴張解釋，不再侷限於以居家生活或住宿理解之傳統居住概念。○○00號為謝庭蓁等4人原生家庭所在處，該址房地為謝庭蓁與伊所共有，謝庭蓁等4人亦時常返回居住並參與原住民慶典、教會活動，應認其等與○○村有經濟上、感情上連繫因素而有實際居住之事實。
㈡謝庭蓁等4人將戶籍遷至○○00號，係因各自生涯規劃，並非以支持伊當選為唯一目的。其等與伊有特殊親情關係亦欠缺實質違法性。伊在此次選舉獲得177票，比最高票落選者張仁強之得票數121票，高出56票，伊無需為了這4票而找幽靈人口遷徙戶籍之必要。
㈢並聲明：被上訴人之訴駁回。
原審判決上訴人於系爭選舉之當選無效，上訴人不服提起上訴，於本院聲明：原判決廢棄；被上訴人於原審之訴駁回。被上訴人答辯：上訴駁回。
本院之判斷
㈠法律規定與解釋
⒈意圖使特定候選人當選，以虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票者，處5年以下有期徒刑。刑法第146條第2項定有明文。當選人有刑法第146條第2項之行為者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單之日起30日內向該管轄法院提起當選無效之訴，修正前選罷法第120條第1項第3款亦有明文。
⒉現今社會選舉模式非各候選人單打獨鬥為之，而係動員親朋好友組成競（助）選團隊投入選戰，則競（助）選團隊在為候選人贏得勝選之目標下從事選舉各種相關事務，顯然與候選人間形成緊密之共同體，若修正前選罷法第120條所稱「當選人」之範圍僅限於當選之候選人本人，令各候選人皆得由其周圍親友或助選人員出面承擔賄選、動員虛偽遷徙戶籍等以不正方式妨害投票正確性之刑事責任，而得以脫免自身應負之相關責任，自有嚴重悖離選舉現實之處，並將使選罷法維護公平選舉之立法意旨消失殆盡；是從立法目的，修正前選罷法第120條所稱「當選人」之範圍應為擴張解釋，不限於候選人本人。然而，另一方面亦需顧及選舉為民主制度基石，當選無效之訴係以司法權否定多數人民政治選擇之結果，影響至為重大；解釋上若認可將修正前選罷法第120條所稱「當選人」直接擴及樁腳或競選團隊，而不問當選人是否知悉，或將舉證自清之責任轉由當選人負擔，僅因助選人員中一人或數人之個別行為不當，即將其行為歸屬於當選人，責令當選人負喪失當選資格之結果，將可能助長競選對手設局構陷之高度風險，以達到使當選人失去當選資格之目的，亦非妥適；考量修正前選罷法第120條第1項第2款、第3款所列刑事犯罪均為故意犯，倘由當選人親為，應限於故意為之，始該當當選無效要件，如由他人為之之情形，宜以當選人對他人為其所為修正前選罷法第120條第1項第2款、第3款之行為，主觀上知悉且容任為要件，不宜擴張至過失犯，始符法條文義及立法意目的；且因候選人主觀上既有藉此擴大其競選活動範圍及假他人之不法行為為己尋求勝選之認識，客觀上亦因此受有可能提高支持票數而當選之利益，則其對他人為其所為修正前選罷法第120條第1項第2款、第3款不法行為所致選舉公平性之侵害，即難辭其咎，此時，他人賄選或動員虛偽遷徙戶籍行為所生不利益風險自應歸由候選人承擔。
⒊關於刑法第146條第2項解釋：
⑴所謂「虛偽遷徙戶籍」，根據戶籍法規定，應係指遷徙戶籍後未實際居住於戶籍地，亦即「籍在人不在」之情形，並以刑事禁止規範，禁止人民基於支持特定候選人當選之意圖，以遷徙戶籍而未實際居住戶籍地之方式，取得投票權而為投票。所謂「實際居住」，隨著社會變遷，不應再侷限於以居家生活或住宿理解之傳統「居住」概念。隨著交通工具與人際互動科技發展日新月異，工作地與住家分處不同選舉區之情形所在多有，因長期工作而與工作場所所在之選舉區生活密切關連，亦足以產生社群共同體之認同，已屬不容否認之事實。是所謂政治社群之界定範圍也應更加具有彈性，社群自我治理之民主正當性，自然不應僅侷限於傳統上所理解之居家生活與住宿事實；人民基於持續就業而與所處地區實質上建立政治社群之歸屬與認同感，也應成為承認其在工作場所所在選舉區擁有選舉權，參與政治社群自我治理之另一種正當性基礎。因此，選罷法第15條第1項以在選舉區繼續居住4個月以上，為取得該選舉區選舉權之資格要件之規定，而「居住」或「實際居住」之認定，基於憲法保障選舉權之意旨，即不應侷限於以居家生活或住宿理解之傳統「居住」概念，而應擴及在某選舉區持續就業之事實。是只要在某選舉區長期就業，該地區亦屬其日常生活重心所在，故將戶籍遷入就業所在之選舉區，其長期持續就業之事實，亦得建構與選舉區成員休戚與共之網絡，而成為政治社群之一員，當可因而認定具有「實際居住」事實(憲法法庭112年憲判字第11號判決理由參照)。至於離去幼齡住居之所，遷往他處生活並入籍之情形，當認已經和原居之地，脫離共同生活圈之關係，縱遇節日、休假或親友婚喪喜慶而有重返，無非短暫居留，非可視同「繼續居住」原所，更無所謂遷回幼時之籍，即回到從前繼續居住狀態，不該當虛偽入籍，不算犯罪云者(最高法院101年度台上字第1237號刑事判決意旨參照)。
⑵主觀犯意部分，96年1月24日增訂刑法第146條第2項（原第2項未遂犯，移列第3項），其立法理由說明：因就業、就學、服兵役未實際居住於戶籍地，或為子女學區、農保、都會區福利給付優渥、保席次或其他因素而遷籍於未實際居住地者，有數百萬人。然此與意圖支持特定候選人當選，進而遷徙戶籍之情形不同，並非所有籍在人不在參與投票均須以刑罰相繩，是以第2項以意圖使特定候選人當選虛偽遷徙戶籍投票者，為處罰之對象等語，故所稱虛偽遷徙戶籍，當從行為人之主觀意思和客觀作為，合併判斷；詳言之，純因求學、就業、服兵役未實際按籍居住者，或為子女學區、農保、都會區福利給付優渥、保席次或其他正當原因遷籍未入住者，既與虛偽製造投票權無關，難認存有妨害投票正確之主觀犯意(最高法院101年度台上字第1237號刑事判決意旨參照)。
⑶刑事訴追機關受制於秘密投票原則，通常無從調查選舉人之投票內容，刑法第146條第2項規範目的，以虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票，係偽詐取得選舉權而表達其政治意志，勢必影響本應只有真正選舉人參與之投票結果，當然使投票發生不正確結果，除屬於家庭成員間為支持其配偶、父母或子女競選，而將戶籍遷回原生家庭致恢復籍在人不在之狀態，衡諸社會通念，可認為因欠缺實質違法性，而非法律責難之對象外，不問圖使當選者為何人，亦不論當選或表決結論是否確受影響而改變，均於本罪不生影響(最高法院105年度台上字第3097號刑事判決意旨參照)。進言之，為支持直系血親或配偶之競選而遷籍未實際居住者，雖然基於情、理、法之調和與社會通念之容許，或有認為不具可罰違法性或非難必要性者，然此係就特別親屬間人倫關係而為考量，尚難執此遽謂應擴大及於五親等內之血親或三親等內之姻親等其他親屬，亦應認無可罰違法性或非難必要性，故於其他旁系血親、姻親，仍應藉由4個月之實際繼續入住，以確實建立上揭人、地之連結關係，尚無相提並論餘地(最高法院101年度台上字第1237號、106年度台上字第1744號刑事判決意旨參照)。
㈡謝庭蓁等4人未實際居住系爭選區。
⒈上訴人係系爭選舉候選人，經花蓮選委會於111年12月2日公告當選花蓮縣○○鄉○○村第00屆○○，有該會111年12月2日選舉公告在卷可稽(本院卷一第147頁)，應無疑義。
⒉上訴人為謝庭蓁之胞兄，陳秀珍為上訴人弟媳，高曲兒與高宇瞳為上訴人之外甥女，謝庭蓁等4人原設籍謝庭蓁所有○○市○○區○○○街OO巷OO號O樓住處，於111年7月18日由謝庭蓁持○○00號戶口名簿0○○○○○○0○○○○○○○○○○，將其等戶籍地址遷徙至系爭選區內之○○00號，並未實際入住，而取得系爭選舉選舉人資格及投票權，均於系爭選舉之投票日領選票投票等情，有調詢(不含高曲兒與高宇瞳)、偵訊筆錄、高曲兒與高宇瞳調詢錄音譯文、遷入戶籍登記申請書、委託書、戶口名簿及系爭選舉○○村選舉人名冊在卷可稽（本院卷一第235至242、253至256、265至283頁《謝庭蓁等4人偵查筆錄》、卷二第129至153頁《高曲兒與高宇瞳調詢錄音譯文》，調取之臺灣花蓮地方檢察署112年度選偵字第29號卷《下稱選偵卷》第183至201頁)，可信為真；佐以其等自陳於選舉前、後，均在○○市等○部區域工作，亦非位於系爭選區，足見謝庭蓁等4人僅係將戶籍遷徙至○○00號，實際上並未居住該址，堪可認定。
⒊上訴人雖抗辯謝庭蓁等4人原生家庭在○○00號，時常返回居住並參與部落慶典、教會活動等公共事務，有實際居住事實等語，惟查：
⑴觀之謝庭蓁、陳秀珍、高曲兒自111年7月18日迄今之健保資料，高曲兒於選前000年00月間曾在○○市○○區診所就醫（見原審卷附證件袋），選後111年12月起至000年0月00日間，除112年1月26日農曆初五在花蓮就診外，其餘就醫地點多在○○市而非花蓮（原審卷第373頁）；而謝庭蓁與陳秀珍於選舉前、後均有多次就醫紀錄，然地點均在○○市而非花蓮（選偵卷第86、110至112頁，原審卷第375至377、381頁）。可知其等有醫療需求時，均係以合乎一般人患病時就近尋求醫療資源之行為模式，在實際居住處附近即○○市醫療機構就診，參以上開就醫紀錄日期不乏假日或長假，故而，倘若其等確有長期居住於花蓮之真意，就醫地點理應不會長期固定在○○市特定區域，亦當不會在假日持續待在○○市之理，是上訴人抗辯謝庭蓁等4人有實際居住○○00號之事實及意思等語，已非無疑。
⑵另參之謝庭蓁等4人證述：
①謝庭蓁於本院證稱：○○00號是我的老家，我也是所有權共有人之一，我曾設籍此處，國小畢業遷出，至○○唸書，○○畢業遷回○○00號，約於17年前再遷至我於○部購買的房子。我在○○唸書時，考完試或寒暑假會回○○00號，就業後，1個月約回來1至3次。我回來就是與家人相聚，沒有特別目的。我從國中就是在○○就醫，我相信○○醫生，回花蓮住如有不適，我就一定要回○○治療。我有參與○○村公共事務，都是上訴人打電話給我說部落有什麼活動，比如提供物資，感恩祭也會回來等語(本院卷二第20至24頁)。
②陳秀珍於111年12月20日調詢稱：我於111年7月將戶籍遷至○○00號後迄今回○○村3次，回來是看住○○村的母親。我與先生在○○市工作，小孩也在○○市唸書，所以無法於戶籍遷完後，立即返回○○村實際居住等語(本院卷一第274、276頁)；於本院證稱：我從小在○○○○大，我與先生謝忠志(上訴人胞弟)於100年結婚後，曾設籍○○00號。101年遷出是因為小孩要到○○市就學，107年遷回○○00號是因為○○工作不順利，108年又遷出是因為花蓮工作也不好，所以又搬回○○。我在○○市工作時，每月約有3次會回○○村探望生病的母親。我現在○○工作及租屋居住，小孩子放假時會回○○村，不會參與○○村公共事務等語(本院卷一第211至217頁)。
③高曲兒於本院證稱：我小時候住父親○○鄉○○村那邊，節日也會到○○00號住。我升國三時至○○唸書，除過節外，我如果想休息，都有回○○村。我會參加○○村教會、協會、鄉公所活動，也會擔任工作人員。我在○○村有房產，打算之後回來開咖啡廳。我畢業後在○○市○○○○○○○有限公司工作迄今，約有6、7年，目前生活圈都是在○部等語(本院卷二第247至253頁)。
④高宇瞳於本院證稱：我小時候與爸爸住在○○鄉○○村，父母離婚後，就住○○00號。我於國小四年級到○○唸書，放假或有重要活動都會回來，目的想陪家人。我會參與及幫忙教會活動、中秋節、聖誕活動等。我畢業後，先在○○工作，後來準備○○○考試，沒有向花蓮縣機關、公司行號求職。遷戶籍時，還沒有立即要回花蓮工作，我現在住○○，說真心話，我遷戶籍是想支持上訴人，我知道戶籍不管在那裡都可以工作等語(本院卷二第185至190頁)。
⑶依上可知：
①陳秀珍於調詢稱：伊於111年7月18日遷入○○00號至111年12月20日，約回○○村3次，與本院所稱每月回○○村3次，明顯有別，已難盡信。另謝庭蓁等4人現住○○市，往返花蓮費時非短，加以○○村為花蓮縣相對偏鄉區域，大眾交通工具並不發達，能否每逢例假日即頻繁往返，其等復自陳與上訴人親情深厚，有無臨訟偏頗而誇大返回○○村頻率等情，俱非無疑。
②最高法院101年度台上字第1237號刑事判決明白揭示「縱遇節日、休假或親友婚喪喜慶而有重返，無非短暫居留，非可視同『繼續居住』原所，更無所謂遷回幼時之籍，即回到從前繼續居住狀態，不該當虛偽入籍』等旨，上開憲法法庭判決亦僅將實際居住地擴及工作地，並未包括僅於假日返回之原生住處。故縱如謝庭蓁等4人所稱於放假、節慶會回○○村，惟其等遷出○○村多年，長年於○○就學、就業，顯以○○為生活重心，所稱參與之事務亦與地方建設、自治事務等重要公民議題並無關聯，其中，陳秀珍直言未曾參與公共事務，高宇瞳更坦言係為支持上訴人而遷徙戶籍，難認其等有何足以與系爭選區建立密切連結而與該選區產生社群共同體認同之情事，欠缺參與該選區政治社群自我治理之正當性基礎，未合於選罷法第15條第1項所定「在各該選舉區繼續居住4個月以上」之要件，其等並非本件系爭選區之選舉人，僅因戶籍遷入登記屆滿4個月，而於形式上經選務機關編入選舉人名冊，客觀上已該當刑法第146條第2項「以虛偽遷徙戶籍取得投票權」之要件，至為明確。
㈢謝庭蓁等4人具有意圖使上訴人當選，而虛偽遷徙戶籍取得投
　票權而為投票之主觀犯意。
  上訴人抗辯：謝庭蓁遷徙戶籍係想返鄉教書及退休之人生規劃；陳秀珍係因有返鄉規劃及應病中母親要求；高曲兒係欲在其所有○○村房地開設咖啡廳；高宇瞳係欲與母親及姐姐高曲兒返鄉居住；故謝庭蓁等4人遷入○○00號尚有其他個人因素，非以支持上訴人當選為唯一目的等語。惟查：
⒈謝庭蓁於本院證稱：我是因為○○職缺才遷戶籍，與退休規劃沒有關係。我於10多年前生病，近幾年發作頻繁，甚至○○，花蓮環境對我較好，聽聞花蓮縣於112年會開很多○○缺，如果設籍花蓮會加分等語(本院卷二第23至27頁)，並提出「○○○○○○○○○○○○○○作業要點」為據(本院卷二第319頁)。謝庭蓁明言遷徙戶籍與退休規劃無關，與上訴人抗辯已非一致。另觀上開作業要點，並無設籍花蓮即會加分之規定，上訴人復未具體指明所憑規定為何(本院卷二第293頁)，已非可信。又謝庭蓁既稱相信○○醫療，所以只在○○就醫(本院卷二第24頁)，為何於病況加劇之際反欲返回花蓮工作，所言亦見矛盾。謝庭蓁復自承：我只在網路搜尋花蓮○○職缺，沒有證據等語(本院卷二第27頁)，審酌其與上訴人情感深厚，因虛偽遷徙戶籍涉嫌刑法第146條第2項妨害投票罪，與本案深具利害關係，參以其於遷入○○00號後，仍續於原任職之○○市○○任○，有其健保投保資料可參(本院卷二第63頁)，就醫地點亦在○○市，未見生活重心轉移○○村之情事，則其徒言因欲返還花蓮任○，遷徙戶籍至花蓮縣可加分等語，尚難率信。
⒉陳秀珍於偵查稱：我們打算全家回花蓮縣○○鄉生活，等長子國小畢業，再將3個小孩戶籍都遷回來。我單純是為了小孩就學問題才遷戶籍等語(本院卷一第275、276、278、282頁)，於本院復稱：我的小孩現在還在○○唸書，所以還未回花蓮居住。我遷戶籍是因為母親告訴我，把戶籍遷回去辦財產繼承的事，我不清楚繼承與遷戶籍有何關聯。我與先生現於○○工作、居住等語(本院卷第215、217頁)。然陳秀珍於偵查應訊時，其3名子女均就讀○○市國小，迄112年3月17日均無轉學紀錄，長子於112年6月畢業，有○○市教育局OOO年O月OO日○○○○字第OOOOOOOOOO號函附之學籍資料可參(本院卷二第83頁)。可見陳秀珍前後所稱遷徙戶籍原因相異，饒係其於偵查所述，與其子女現仍於○○市就讀，無遷徒戶籍或舉家返還花蓮居住之現況事實完全不符，方於本院翻異其詞，是其於偵查及本院所稱遷徙戶籍原因，顯係臨訟編撰，俱非可信。
⒊高曲兒於本院證稱：我本來就想將戶籍遷回花蓮工作，計畫在我所有○○村OO-O號房屋開咖啡廳，就剛好於111年7月遷回來，我知道工作與遷徙戶籍沒有關係等語(本院卷二第248至249頁)；另觀高曲兒於111年7月13日以通訊軟體LINE與上訴人對話如下(高：高曲兒，謝：上訴人)(本院卷二第91至95頁)：
　高：我剛剛確認了，遷戶口有投票權的話是要在5/26前，你說
　    的7/25前是指選舉權，投票權和選舉權是不一樣的意思。
　    (傳送網路查詢資料)
  謝：(語音通話1分3秒)
  高曲兒就上開對話之意，於本院證稱：當時我要遷戶籍，先查投票相關規範，因為我也不太清楚，所以跟上訴人說我查詢的結果，後來上訴人於語音通話中跟我講投票只要7月25日前遷回來就可以，所以我於111年7月18日將戶籍遷入○○00號，我現仍在○○工作等語(本院卷二第251至253頁)。審酌高曲兒應知悉工作與設籍地並無關聯，其長年在○○工作，可知就業情況穩定，並無急於返還花蓮工作、開設咖啡廳之迫切性，本不需急於000年0月間遷徙戶籍，更不需查詢投票規範，是從上開對話中，其遷徙戶籍係為使上訴人當選之意圖，至為明灼。
⒋至高宇瞳於本院已自承係為支持上訴人選舉才遷徙戶籍，並非
  因為工作(本院卷二第190頁)。又謝庭蓁等4人原設籍謝庭蓁所有「○○市○○區○○○街00巷00號O樓」，於111年間並無不得繼續設籍之情事，業據其等於本院證述在卷(本院卷二第26、190、253頁)，系爭選舉於111年11月26日舉行，依選罷法第15條第1項規定應於111年7月25日設籍並持續居住4個月方能取得投票權。基上，審酌謝庭蓁、高曲兒及陳秀珍所稱遷徙戶籍原因俱非可信，其等所述遷徙戶籍原因不同，於111年間並無遷至○○00號之必要性與急迫性，卻趕於設籍期限前夕，不約而同於111年7月18日遷入○○00號，已見其等遷徙戶籍行為與為取得系爭選區投票權客觀上有高度緊密性，復與上訴人間親情深厚，具支持上訴人當選之強烈動機，堪認謝庭蓁等4人係基於使上訴人當選之意圖而虛偽遷徙戶籍以取得投票權之事實，彰彰甚明，則上訴人抗辯謝庭蓁等4人遷徙戶籍尚有其他原因，非僅為支持其當選，無刑法第146條第2項主觀犯意等語，並非可採。
㈣上訴人與謝庭蓁等4人具有共同犯意聯絡：
  上訴人於刑案辯稱：謝庭蓁等4人從來就沒有跟我討論系爭選舉投票的事，她們遷戶籍未告知我，我完全不知情，我沒有將戶口名簿交給謝庭蓁等語，於本件原審雖改稱：謝庭蓁有跟我拿戶口名簿，我叫她自己去房間拿，但不知道她為何要拿等語(原審卷第410頁)，仍否認主觀犯意。惟查：
⒈謝庭蓁於偵訊稱：我一直都有跟上訴人說要遷戶籍，去遷戶籍當天，我跟上訴人說今天要辦遷戶籍，要他將戶口名簿給我，他就拿給我，本來要陪我一起去，但臨時有事等語(本院卷一第241頁)；陳秀珍於偵訊稱：我是拜託上訴人幫我遷戶口，他說託給謝庭蓁一起辦等語(本院卷一第282頁)，謝庭蓁、陳秀珍與上訴人親情深厚，應無設詞故為不利上訴人證述之可能，足知上訴人抗辯其不知謝庭蓁等4人遷徙戶籍，與上開證人所述不符，已非可信。
⒉高曲兒於調詢稱：111年5、6月時，上訴人參選得到家族共識等語，於偵訊稱：我於111年5、6月知道上訴人要參選○○○○，家裡之前就有在討論等語。高宇瞳於調詢稱：家裡有一直討論，最後上訴人執意要出來選，我們討論過後，才決定遷回來等語，於偵訊稱：我在遷戶籍前就確定上訴人要選○○，因為之前家裡就有討論等語(本院卷一第254、266頁、卷二第146、152至153頁)。陳秀珍於偵訊稱：我是111年5、6月間知道上訴人要參選○○等語(本院卷一第282頁)。以上，適與上訴人於偵訊供稱：我於111年5月底決定參選，當時我到○○市○○區討論參選一事，陳秀珍、高曲兒與高宇瞳也在場等語相合，有上訴人112年4月25日偵訊筆錄可考(見花蓮地院112年度原選訴字第10號電子卷證)，足認上訴人於000年0月間確定參選，並為謝庭蓁等4人所知悉，應堪認定。至謝庭蓁於本院雖證稱：000年0月間家族會議有討論，當時是不同意上訴人出來參選，所以我遷戶籍時不知道上訴人要參選等語(本院卷二第25頁)，與上訴人及高曲兒等3人所述相異，審酌其自陳所涉妨害投票刑事案件會影響教職等語(本院卷二第28頁)，是其上開所言，容係飾卸之詞，應以高曲兒等3人證述較為可信，併予敘明。
⒊上訴人所有行動電話經司法機關數位鑑識後，發現其於000年0月00日下載申請遷徙戶籍相關之委託書、遷入同意書及通信申請戶籍謄本(資料)申請書，有被上訴人所提數位鑑識結果及上訴人行動電話檔案列印資料可參(本院卷二第101至104頁)，謝庭蓁等4人隨即於翌(18)日申請戶籍遷徙，具時間上之緊密性，應屬明悉。
⒋經審視上開證據並參酌高曲兒與上訴人前述LINE對話，系爭選舉設籍取得投票權之期限為111年7月25日，上訴人於111年5月底決定參選○○村○○，斯時已為謝庭蓁等4人所知悉，其4人原設籍同址，無於111年遷徙戶籍之必要性與迫切性，卻急於設籍期限屆至前夕，同時於111年7月18日遷徙戶籍至○○00號並參與投票；上訴人除於上開LINE對話中糾正高曲兒關於設籍期限之認知，並於其4人申辦遷徙戶籍前1日，於網路查詢並下載相關資料，陳秀珍復委其辦理遷徙戶籍，上訴人更於遷徙戶籍當日，將戶口名簿交與謝庭蓁，已然實質參與遷徙戶籍行為
　；上訴人與謝庭蓁等4人同稱彼此親情深厚，其4人也直言於系爭選舉支持上訴人(本院卷一第242、274頁、卷二第190、248頁)；是從上訴人與謝庭蓁等4人關係緊密性、遷徙戶籍時間之不自然性與系爭選舉高度關聯性、上訴人有積極參與行為等客觀事實之展現，足證上訴人係與謝庭蓁等4人意圖使上訴人當選，共同基於虛偽遷徙戶籍以取得投票權而為投票之犯意聯絡，於111年7月18日將○○00號戶口名簿交予謝庭蓁，由謝庭蓁於同日至○○鄉戶政事務所辦理謝庭蓁等4人戶籍遷徙，使無實際居住○○00號之謝庭蓁等4人之戶籍遷至上址之事實，灼然甚明。則上訴人抗辯：伊事先對於謝庭蓁等4人遷徙戶籍都不知情等語，並非可採。
⒌至上訴人抗辯：伊不必要為這4票而共同與謝庭蓁等4人虛偽遷徙戶籍等語。然系爭選舉為花蓮縣偏鄉○○小型選區，勝敗選差距常僅於數票至數十票間(詳後述㈤3)，上訴人當明白知悉系爭選區勝敗常差之毫釐、票票珍貴，是其所辯，與系爭選區客觀選舉現實不符，並非可採，併予敘明。
㈤上訴人抗辯：我與謝庭蓁等4人間有特殊情感關係，欠缺實質違法性，不構成修正前選罷法第120條第1項第3款當選無效要件等語。謹按：
⒈實質違法性(有稱可罰違法性)為刑法超法規阻卻違法事由，最高法院110年度台非字第54號刑事判決認：「構成要件該當性、違法性，均為成立犯罪之要件。其中構成要件之形式規定本身，僅一般抽象違法性之類型推定，行為之具體違法性，仍有待個案作綜合之調查認定。基於刑法謙抑思想、最後手段性及罪責相當原則，並符合人民法律感情及社會通念，對於違法行為之評價，應就行為內容、程度，以被害法益是否輕微、行為逸脫是否輕微等基準，從質、量之面向，考量是否值得科處刑罰。倘其違法行為未達值得處罰之『可罰違法性』，即可阻卻違法，仍難成立犯罪。亦即行為雖該當犯罪構成要件之規定，但侵害之法益及行為均甚輕微，在一般社會倫理觀念上尚難認有科以刑罰之必要，且此項行為不予追訴處罰，亦不違反社會共同生活之法律秩序，始得視為無實質違法性，而不繩之以法。」明白闡示「可罰違法性」係基於刑法謙抑思想、最後手段性及罪責相當原則，而對構成要件該當行為之違法性，區分為值得科處刑罰的違法性、不值得科處刑罰的違法性。然而，修正前選罷法第120條立法目的乃在規範選舉公平與純正性，並非以實現國家具體刑罰權為目的，此觀選罷法第120條第3項亦規定：「前二項當選無效之訴經判決確定者，不因同一事由經刑事判決無罪而受影響。」亦明。又修正前選罷法第120條第1項第3款規定：當選人有下列情事之一者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單之日起30日內，向該管轄法院提起當選無效之訴：、有刑法第146條第1項、第2項之行為。法條文義只需有刑法第146條構成要件行為，即該當選無效要件，選罷法復未規定或準用刑法違法性、罪責相關規定。換言之，修正前選罷法第120條並非刑事處罰規定，與刑法著重行為人可非難性並非相同，是否宜導入基於刑法謙抑思想等原則所發展之可罰違法性理論，而增加修正前選罷法第120條第1項第3款當選無效要件所無之限制，容非無疑。
⒉其次，「為支持直系血親或配偶之競選而遷籍未實際居住者，雖然基於情、理、法之調和與社會通念之容許，或有認為不具可罰違法性或非難必要性者，但於其他旁系血親、姻親，仍應藉由四個月之實際繼續入住，以確實建立上揭人、地之連結關係，尚無相提並論餘地」、「實務上關於刑法第146條第2項，就行為人支持配偶或直系血親之競選而遷徙戶籍，未實際居住者，基於法、理、情之調和與社會通念之容許，雖認不具可罰違法性或非難必要性，然此係就特別親屬間人倫關係而為考量，尚難執此遽謂應擴大及於五親等內之血親或三親等內之姻親等其他親屬，亦應認無可罰違法性或非難必要性。」(最高法院101年度台上字第1237號、106年度台上字第1744號刑事判決意旨參照)。可知，縱從刑事法觀點，本件上訴人與謝庭蓁等4人並非配偶或直系血親之關係，難認不具可罰違法性甚明。
⒊況且，可罰違法性需個案判斷行為人侵害法益(結果非價)及行為逸脫(行為非價)之輕微性。所謂侵害法益輕微性，係指行為人侵害了特定法益，但卻同時保護其他法益，進而產生對社會有意義的狀態，則該法益侵害行為即無處罰必要。行為逸脫輕微性，係指侵害法益之行為若在社會性的相當範圍內，即不具有實質違法。又小型選區之人際關係緊密，除配偶、直系血親外，如容認「特殊情感關係」之人一律不具刑法第146條第2項可罰違法性，恣意擴張至其他親等血親、非血親之家長家屬或感情甚篤之友人同學等輩，皆得以虛偽遷徙戶籍方式取得投票權以支持特定候選人，此等小型選區之自治事務，恐將為地方特定族群把持壟斷，顯悖於民主選舉制度公平公正之精神，違反刑法第146條第2項立法目的。查，系爭選舉為花蓮縣偏鄉○○小型選區，勝敗選差距常僅於數票至數十票間，乃屬周知，此由上訴人得票數177票，得票率已達38.73％，與第二得票數121票僅差56票即明，有系爭選舉概況表可參(本院卷二第347頁)。上訴人與謝庭蓁等4人共同虛偽遷徙戶籍，非但具計畫性，犯後復否認犯行，法敵對意識甚堅，主觀惡性及其行為對此小型選區之民主選舉公平性所造成之侵害(行為非價)，依社會通常觀念，難認輕微；上訴人僅為圖己當選而為上開犯行，無同時為保護其他法益之情事，自不符合侵害法益輕微性。從而，上訴人抗辯：謝庭蓁等4人欠缺實質違法性等語，並非可採。
綜上所陳，被上訴人主張上訴人有刑法第146條第2項之妨害投票正確行為，依修正前選罷法第120條第l項第3款規定，其當選無效等情，應可採信，上訴人所辯，不足為採。從而被上訴人請求法院宣告上訴人當選無效，為有理由，應予准許，原審判決上訴人當選無效，於法無違，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。
本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及未經援用之證據，經本院斟酌後，認為不足以影響本判決之結果，自無逐一詳予論駁之必要，併此敘明。　
據上論結，本件上訴為無理由，判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　13　　日
              選舉法庭審判長法  官  劉雪惠 
                            法  官  鍾志雄
                            法  官  廖曉萍
以上正本係照原本作成。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　13　　日
                            書記官  廖子絜
　　　　　　　　　　　　 
                              
　　　　　　　　　　　　



臺灣高等法院花蓮分院民事判決  

113年度選上字第1號

上  訴  人  謝忠義    

訴訟代理人  李衣婷律師

複代理人    陳惠妤律師

被上訴人    臺灣花蓮地方檢察署檢察官



訴訟代理人  郭思妤  

上列當事人間請求當選無效事件，上訴人對於中華民國113年1月

5日臺灣花蓮地方法院111年度選字第16號第一審判決提起上訴，

本院於113年7月16日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

被上訴人主張：上訴人為民國111年11月26日所舉行花蓮縣○○鄉

  第00屆○○村○○選舉（下稱系爭選舉）候選人，並於111年12月2

  日經花蓮縣選舉委員會(下稱花蓮選委會)公告當選。其明知謝

  庭蓁、陳秀珍、高曲兒、高宇瞳（合稱謝庭蓁等4人）之原戶

  籍地、實際居住地不在系爭選區，竟與謝庭蓁等4人意圖使上

  訴人順利當選，共同基於虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票之

  犯意聯絡，於111年7月18日由謝庭蓁持陳秀珍、高曲兒、高宇

  瞳之身分證、印章、委託書及由上訴人擔任戶長、設於花蓮縣

  ○○鄉○○村○○00號(下稱○○00號)之戶口名簿，至花蓮縣○○鄉戶政

  事務所(下稱○○鄉戶政事務所) ，俱將戶籍虛偽遷徙至上址，

  於設籍滿4個月後取得系爭選舉投票權，並於111年11月26日參

  與投票。上訴人與謝庭蓁等4人意圖使上訴人當選，共同以刑

  法第146條第2項虛偽遷徙戶籍之非法方法，使投票發生不正確

  結果，爰依修正前公職人員選舉罷免法(下稱選罷法)第120條

  第1項第3款之規定，提起本件當選無效之訴等語，並於原審聲

  明：上訴人於系爭選舉之當選無效。

上訴人答辯：

㈠刑法第146條第2項應限縮解釋為「與戶籍地無經濟上或情感上

  連繫關係，純為選舉而遷徙戶籍」之行為，憲法法庭112年憲

  判字第11號判決對「實際居住」亦為擴張解釋，不再侷限於以

  居家生活或住宿理解之傳統居住概念。○○00號為謝庭蓁等4人

  原生家庭所在處，該址房地為謝庭蓁與伊所共有，謝庭蓁等4

  人亦時常返回居住並參與原住民慶典、教會活動，應認其等與

  ○○村有經濟上、感情上連繫因素而有實際居住之事實。

㈡謝庭蓁等4人將戶籍遷至○○00號，係因各自生涯規劃，並非以支

  持伊當選為唯一目的。其等與伊有特殊親情關係亦欠缺實質違

  法性。伊在此次選舉獲得177票，比最高票落選者張仁強之得

  票數121票，高出56票，伊無需為了這4票而找幽靈人口遷徙戶

  籍之必要。

㈢並聲明：被上訴人之訴駁回。

原審判決上訴人於系爭選舉之當選無效，上訴人不服提起上訴

  ，於本院聲明：原判決廢棄；被上訴人於原審之訴駁回。被上

  訴人答辯：上訴駁回。

本院之判斷

㈠法律規定與解釋

⒈意圖使特定候選人當選，以虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票

  者，處5年以下有期徒刑。刑法第146條第2項定有明文。當選

  人有刑法第146條第2項之行為者，選舉委員會、檢察官或同一

  選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單之日起

  30日內向該管轄法院提起當選無效之訴，修正前選罷法第120

  條第1項第3款亦有明文。

⒉現今社會選舉模式非各候選人單打獨鬥為之，而係動員親朋好

  友組成競（助）選團隊投入選戰，則競（助）選團隊在為候選

  人贏得勝選之目標下從事選舉各種相關事務，顯然與候選人間

  形成緊密之共同體，若修正前選罷法第120條所稱「當選人」

  之範圍僅限於當選之候選人本人，令各候選人皆得由其周圍親

  友或助選人員出面承擔賄選、動員虛偽遷徙戶籍等以不正方式

  妨害投票正確性之刑事責任，而得以脫免自身應負之相關責任

  ，自有嚴重悖離選舉現實之處，並將使選罷法維護公平選舉之

  立法意旨消失殆盡；是從立法目的，修正前選罷法第120條所

  稱「當選人」之範圍應為擴張解釋，不限於候選人本人。然而

  ，另一方面亦需顧及選舉為民主制度基石，當選無效之訴係以

  司法權否定多數人民政治選擇之結果，影響至為重大；解釋上

  若認可將修正前選罷法第120條所稱「當選人」直接擴及樁腳

  或競選團隊，而不問當選人是否知悉，或將舉證自清之責任轉

  由當選人負擔，僅因助選人員中一人或數人之個別行為不當，

  即將其行為歸屬於當選人，責令當選人負喪失當選資格之結果

  ，將可能助長競選對手設局構陷之高度風險，以達到使當選人

  失去當選資格之目的，亦非妥適；考量修正前選罷法第120條

  第1項第2款、第3款所列刑事犯罪均為故意犯，倘由當選人親

  為，應限於故意為之，始該當當選無效要件，如由他人為之之

  情形，宜以當選人對他人為其所為修正前選罷法第120條第1項

  第2款、第3款之行為，主觀上知悉且容任為要件，不宜擴張至

  過失犯，始符法條文義及立法意目的；且因候選人主觀上既有

  藉此擴大其競選活動範圍及假他人之不法行為為己尋求勝選之

  認識，客觀上亦因此受有可能提高支持票數而當選之利益，則

  其對他人為其所為修正前選罷法第120條第1項第2款、第3款不

  法行為所致選舉公平性之侵害，即難辭其咎，此時，他人賄選

  或動員虛偽遷徙戶籍行為所生不利益風險自應歸由候選人承擔

  。

⒊關於刑法第146條第2項解釋：

⑴所謂「虛偽遷徙戶籍」，根據戶籍法規定，應係指遷徙戶籍後

  未實際居住於戶籍地，亦即「籍在人不在」之情形，並以刑事

  禁止規範，禁止人民基於支持特定候選人當選之意圖，以遷徙

  戶籍而未實際居住戶籍地之方式，取得投票權而為投票。所謂

  「實際居住」，隨著社會變遷，不應再侷限於以居家生活或住

  宿理解之傳統「居住」概念。隨著交通工具與人際互動科技發

  展日新月異，工作地與住家分處不同選舉區之情形所在多有，

  因長期工作而與工作場所所在之選舉區生活密切關連，亦足以

  產生社群共同體之認同，已屬不容否認之事實。是所謂政治社

  群之界定範圍也應更加具有彈性，社群自我治理之民主正當性

  ，自然不應僅侷限於傳統上所理解之居家生活與住宿事實；人

  民基於持續就業而與所處地區實質上建立政治社群之歸屬與認

  同感，也應成為承認其在工作場所所在選舉區擁有選舉權，參

  與政治社群自我治理之另一種正當性基礎。因此，選罷法第15

  條第1項以在選舉區繼續居住4個月以上，為取得該選舉區選舉

  權之資格要件之規定，而「居住」或「實際居住」之認定，基

  於憲法保障選舉權之意旨，即不應侷限於以居家生活或住宿理

  解之傳統「居住」概念，而應擴及在某選舉區持續就業之事實

  。是只要在某選舉區長期就業，該地區亦屬其日常生活重心所

  在，故將戶籍遷入就業所在之選舉區，其長期持續就業之事實

  ，亦得建構與選舉區成員休戚與共之網絡，而成為政治社群之

  一員，當可因而認定具有「實際居住」事實(憲法法庭112年憲

  判字第11號判決理由參照)。至於離去幼齡住居之所，遷往他

  處生活並入籍之情形，當認已經和原居之地，脫離共同生活圈

  之關係，縱遇節日、休假或親友婚喪喜慶而有重返，無非短暫

  居留，非可視同「繼續居住」原所，更無所謂遷回幼時之籍，

  即回到從前繼續居住狀態，不該當虛偽入籍，不算犯罪云者(

  最高法院101年度台上字第1237號刑事判決意旨參照)。

⑵主觀犯意部分，96年1月24日增訂刑法第146條第2項（原第2項未遂犯，移列第3項），其立法理由說明：因就業、就學、服兵役未實際居住於戶籍地，或為子女學區、農保、都會區福利給付優渥、保席次或其他因素而遷籍於未實際居住地者，有數百萬人。然此與意圖支持特定候選人當選，進而遷徙戶籍之情形不同，並非所有籍在人不在參與投票均須以刑罰相繩，是以第2項以意圖使特定候選人當選虛偽遷徙戶籍投票者，為處罰之對象等語，故所稱虛偽遷徙戶籍，當從行為人之主觀意思和客觀作為，合併判斷；詳言之，純因求學、就業、服兵役未實際按籍居住者，或為子女學區、農保、都會區福利給付優渥、保席次或其他正當原因遷籍未入住者，既與虛偽製造投票權無關，難認存有妨害投票正確之主觀犯意(最高法院101年度台上字第1237號刑事判決意旨參照)。

⑶刑事訴追機關受制於秘密投票原則，通常無從調查選舉人之投

  票內容，刑法第146條第2項規範目的，以虛偽遷徙戶籍取得投

  票權而為投票，係偽詐取得選舉權而表達其政治意志，勢必影

  響本應只有真正選舉人參與之投票結果，當然使投票發生不正

  確結果，除屬於家庭成員間為支持其配偶、父母或子女競選，

  而將戶籍遷回原生家庭致恢復籍在人不在之狀態，衡諸社會通

  念，可認為因欠缺實質違法性，而非法律責難之對象外，不問

  圖使當選者為何人，亦不論當選或表決結論是否確受影響而改

  變，均於本罪不生影響(最高法院105年度台上字第3097號刑事

  判決意旨參照)。進言之，為支持直系血親或配偶之競選而遷

  籍未實際居住者，雖然基於情、理、法之調和與社會通念之容

  許，或有認為不具可罰違法性或非難必要性者，然此係就特別

  親屬間人倫關係而為考量，尚難執此遽謂應擴大及於五親等內

  之血親或三親等內之姻親等其他親屬，亦應認無可罰違法性或

  非難必要性，故於其他旁系血親、姻親，仍應藉由4個月之實

  際繼續入住，以確實建立上揭人、地之連結關係，尚無相提並

  論餘地(最高法院101年度台上字第1237號、106年度台上字第1

  744號刑事判決意旨參照)。

㈡謝庭蓁等4人未實際居住系爭選區。

⒈上訴人係系爭選舉候選人，經花蓮選委會於111年12月2日公告

  當選花蓮縣○○鄉○○村第00屆○○，有該會111年12月2日選舉公告

  在卷可稽(本院卷一第147頁)，應無疑義。

⒉上訴人為謝庭蓁之胞兄，陳秀珍為上訴人弟媳，高曲兒與高宇

  瞳為上訴人之外甥女，謝庭蓁等4人原設籍謝庭蓁所有○○市○○

  區○○○街OO巷OO號O樓住處，於111年7月18日由謝庭蓁持○○00號

  戶口名簿0○○○○○○0○○○○○○○○○○，將其等戶籍地址遷徙至系爭選

  區內之○○00號，並未實際入住，而取得系爭選舉選舉人資格及

  投票權，均於系爭選舉之投票日領選票投票等情，有調詢(不

  含高曲兒與高宇瞳)、偵訊筆錄、高曲兒與高宇瞳調詢錄音譯

  文、遷入戶籍登記申請書、委託書、戶口名簿及系爭選舉○○村

  選舉人名冊在卷可稽（本院卷一第235至242、253至256、265

  至283頁《謝庭蓁等4人偵查筆錄》、卷二第129至153頁《高曲兒

  與高宇瞳調詢錄音譯文》，調取之臺灣花蓮地方檢察署112年度

  選偵字第29號卷《下稱選偵卷》第183至201頁)，可信為真；佐

  以其等自陳於選舉前、後，均在○○市等○部區域工作，亦非位

  於系爭選區，足見謝庭蓁等4人僅係將戶籍遷徙至○○00號，實

  際上並未居住該址，堪可認定。

⒊上訴人雖抗辯謝庭蓁等4人原生家庭在○○00號，時常返回居住並

  參與部落慶典、教會活動等公共事務，有實際居住事實等語，

  惟查：

⑴觀之謝庭蓁、陳秀珍、高曲兒自111年7月18日迄今之健保資料

  ，高曲兒於選前000年00月間曾在○○市○○區診所就醫（見原審

  卷附證件袋），選後111年12月起至000年0月00日間，除112年

  1月26日農曆初五在花蓮就診外，其餘就醫地點多在○○市而非

  花蓮（原審卷第373頁）；而謝庭蓁與陳秀珍於選舉前、後均

  有多次就醫紀錄，然地點均在○○市而非花蓮（選偵卷第86、11

  0至112頁，原審卷第375至377、381頁）。可知其等有醫療需

  求時，均係以合乎一般人患病時就近尋求醫療資源之行為模式

  ，在實際居住處附近即○○市醫療機構就診，參以上開就醫紀錄

  日期不乏假日或長假，故而，倘若其等確有長期居住於花蓮之

  真意，就醫地點理應不會長期固定在○○市特定區域，亦當不會

  在假日持續待在○○市之理，是上訴人抗辯謝庭蓁等4人有實際

  居住○○00號之事實及意思等語，已非無疑。

⑵另參之謝庭蓁等4人證述：

①謝庭蓁於本院證稱：○○00號是我的老家，我也是所有權共有人

  之一，我曾設籍此處，國小畢業遷出，至○○唸書，○○畢業遷回

  ○○00號，約於17年前再遷至我於○部購買的房子。我在○○唸書

  時，考完試或寒暑假會回○○00號，就業後，1個月約回來1至3

  次。我回來就是與家人相聚，沒有特別目的。我從國中就是在

  ○○就醫，我相信○○醫生，回花蓮住如有不適，我就一定要回○○

  治療。我有參與○○村公共事務，都是上訴人打電話給我說部落

  有什麼活動，比如提供物資，感恩祭也會回來等語(本院卷二

  第20至24頁)。

②陳秀珍於111年12月20日調詢稱：我於111年7月將戶籍遷至○○00

  號後迄今回○○村3次，回來是看住○○村的母親。我與先生在○○

  市工作，小孩也在○○市唸書，所以無法於戶籍遷完後，立即返

  回○○村實際居住等語(本院卷一第274、276頁)；於本院證稱：

  我從小在○○○○大，我與先生謝忠志(上訴人胞弟)於100年結婚

  後，曾設籍○○00號。101年遷出是因為小孩要到○○市就學，107

  年遷回○○00號是因為○○工作不順利，108年又遷出是因為花蓮

  工作也不好，所以又搬回○○。我在○○市工作時，每月約有3次

  會回○○村探望生病的母親。我現在○○工作及租屋居住，小孩子

  放假時會回○○村，不會參與○○村公共事務等語(本院卷一第211

  至217頁)。

③高曲兒於本院證稱：我小時候住父親○○鄉○○村那邊，節日也會

  到○○00號住。我升國三時至○○唸書，除過節外，我如果想休息

  ，都有回○○村。我會參加○○村教會、協會、鄉公所活動，也會

  擔任工作人員。我在○○村有房產，打算之後回來開咖啡廳。我

  畢業後在○○市○○○○○○○有限公司工作迄今，約有6、7年，目前

  生活圈都是在○部等語(本院卷二第247至253頁)。

④高宇瞳於本院證稱：我小時候與爸爸住在○○鄉○○村，父母離婚

  後，就住○○00號。我於國小四年級到○○唸書，放假或有重要活

  動都會回來，目的想陪家人。我會參與及幫忙教會活動、中秋

  節、聖誕活動等。我畢業後，先在○○工作，後來準備○○○考試

  ，沒有向花蓮縣機關、公司行號求職。遷戶籍時，還沒有立即

  要回花蓮工作，我現在住○○，說真心話，我遷戶籍是想支持上

  訴人，我知道戶籍不管在那裡都可以工作等語(本院卷二第185

  至190頁)。

⑶依上可知：

①陳秀珍於調詢稱：伊於111年7月18日遷入○○00號至111年12月20

  日，約回○○村3次，與本院所稱每月回○○村3次，明顯有別，已

  難盡信。另謝庭蓁等4人現住○○市，往返花蓮費時非短，加以○

  ○村為花蓮縣相對偏鄉區域，大眾交通工具並不發達，能否每

  逢例假日即頻繁往返，其等復自陳與上訴人親情深厚，有無臨

  訟偏頗而誇大返回○○村頻率等情，俱非無疑。

②最高法院101年度台上字第1237號刑事判決明白揭示「縱遇節日

  、休假或親友婚喪喜慶而有重返，無非短暫居留，非可視同『

  繼續居住』原所，更無所謂遷回幼時之籍，即回到從前繼續居

  住狀態，不該當虛偽入籍』等旨，上開憲法法庭判決亦僅將實

  際居住地擴及工作地，並未包括僅於假日返回之原生住處。故

  縱如謝庭蓁等4人所稱於放假、節慶會回○○村，惟其等遷出○○

  村多年，長年於○○就學、就業，顯以○○為生活重心，所稱參與

  之事務亦與地方建設、自治事務等重要公民議題並無關聯，其

  中，陳秀珍直言未曾參與公共事務，高宇瞳更坦言係為支持上

  訴人而遷徙戶籍，難認其等有何足以與系爭選區建立密切連結

  而與該選區產生社群共同體認同之情事，欠缺參與該選區政治

  社群自我治理之正當性基礎，未合於選罷法第15條第1項所定

  「在各該選舉區繼續居住4個月以上」之要件，其等並非本件

  系爭選區之選舉人，僅因戶籍遷入登記屆滿4個月，而於形式

  上經選務機關編入選舉人名冊，客觀上已該當刑法第146條第2

  項「以虛偽遷徙戶籍取得投票權」之要件，至為明確。

㈢謝庭蓁等4人具有意圖使上訴人當選，而虛偽遷徙戶籍取得投

　票權而為投票之主觀犯意。

  上訴人抗辯：謝庭蓁遷徙戶籍係想返鄉教書及退休之人生規劃

  ；陳秀珍係因有返鄉規劃及應病中母親要求；高曲兒係欲在其

  所有○○村房地開設咖啡廳；高宇瞳係欲與母親及姐姐高曲兒返

  鄉居住；故謝庭蓁等4人遷入○○00號尚有其他個人因素，非以

  支持上訴人當選為唯一目的等語。惟查：

⒈謝庭蓁於本院證稱：我是因為○○職缺才遷戶籍，與退休規劃沒

  有關係。我於10多年前生病，近幾年發作頻繁，甚至○○，花蓮

  環境對我較好，聽聞花蓮縣於112年會開很多○○缺，如果設籍

  花蓮會加分等語(本院卷二第23至27頁)，並提出「○○○○○○○○○○

  ○○○○作業要點」為據(本院卷二第319頁)。謝庭蓁明言遷徙戶

  籍與退休規劃無關，與上訴人抗辯已非一致。另觀上開作業要

  點，並無設籍花蓮即會加分之規定，上訴人復未具體指明所憑

  規定為何(本院卷二第293頁)，已非可信。又謝庭蓁既稱相信○

  ○醫療，所以只在○○就醫(本院卷二第24頁)，為何於病況加劇

  之際反欲返回花蓮工作，所言亦見矛盾。謝庭蓁復自承：我只

  在網路搜尋花蓮○○職缺，沒有證據等語(本院卷二第27頁)，審

  酌其與上訴人情感深厚，因虛偽遷徙戶籍涉嫌刑法第146條第2

  項妨害投票罪，與本案深具利害關係，參以其於遷入○○00號後

  ，仍續於原任職之○○市○○任○，有其健保投保資料可參(本院卷

  二第63頁)，就醫地點亦在○○市，未見生活重心轉移○○村之情

  事，則其徒言因欲返還花蓮任○，遷徙戶籍至花蓮縣可加分等

  語，尚難率信。

⒉陳秀珍於偵查稱：我們打算全家回花蓮縣○○鄉生活，等長子國

  小畢業，再將3個小孩戶籍都遷回來。我單純是為了小孩就學

  問題才遷戶籍等語(本院卷一第275、276、278、282頁)，於本

  院復稱：我的小孩現在還在○○唸書，所以還未回花蓮居住。我

  遷戶籍是因為母親告訴我，把戶籍遷回去辦財產繼承的事，我

  不清楚繼承與遷戶籍有何關聯。我與先生現於○○工作、居住等

  語(本院卷第215、217頁)。然陳秀珍於偵查應訊時，其3名子

  女均就讀○○市國小，迄112年3月17日均無轉學紀錄，長子於11

  2年6月畢業，有○○市教育局OOO年O月OO日○○○○字第OOOOOOOOOO

  號函附之學籍資料可參(本院卷二第83頁)。可見陳秀珍前後所

  稱遷徙戶籍原因相異，饒係其於偵查所述，與其子女現仍於○○

  市就讀，無遷徒戶籍或舉家返還花蓮居住之現況事實完全不符

  ，方於本院翻異其詞，是其於偵查及本院所稱遷徙戶籍原因，

  顯係臨訟編撰，俱非可信。

⒊高曲兒於本院證稱：我本來就想將戶籍遷回花蓮工作，計畫在

  我所有○○村OO-O號房屋開咖啡廳，就剛好於111年7月遷回來，

  我知道工作與遷徙戶籍沒有關係等語(本院卷二第248至249頁)

  ；另觀高曲兒於111年7月13日以通訊軟體LINE與上訴人對話如

  下(高：高曲兒，謝：上訴人)(本院卷二第91至95頁)：

　高：我剛剛確認了，遷戶口有投票權的話是要在5/26前，你說

　    的7/25前是指選舉權，投票權和選舉權是不一樣的意思。

　    (傳送網路查詢資料)

  謝：(語音通話1分3秒)

  高曲兒就上開對話之意，於本院證稱：當時我要遷戶籍，先查

  投票相關規範，因為我也不太清楚，所以跟上訴人說我查詢的

  結果，後來上訴人於語音通話中跟我講投票只要7月25日前遷

  回來就可以，所以我於111年7月18日將戶籍遷入○○00號，我現

  仍在○○工作等語(本院卷二第251至253頁)。審酌高曲兒應知悉

  工作與設籍地並無關聯，其長年在○○工作，可知就業情況穩定

  ，並無急於返還花蓮工作、開設咖啡廳之迫切性，本不需急於

  000年0月間遷徙戶籍，更不需查詢投票規範，是從上開對話中

  ，其遷徙戶籍係為使上訴人當選之意圖，至為明灼。

⒋至高宇瞳於本院已自承係為支持上訴人選舉才遷徙戶籍，並非

  因為工作(本院卷二第190頁)。又謝庭蓁等4人原設籍謝庭蓁所

  有「○○市○○區○○○街00巷00號O樓」，於111年間並無不得繼續

  設籍之情事，業據其等於本院證述在卷(本院卷二第26、190、

  253頁)，系爭選舉於111年11月26日舉行，依選罷法第15條第1

  項規定應於111年7月25日設籍並持續居住4個月方能取得投票

  權。基上，審酌謝庭蓁、高曲兒及陳秀珍所稱遷徙戶籍原因俱

  非可信，其等所述遷徙戶籍原因不同，於111年間並無遷至○○0

  0號之必要性與急迫性，卻趕於設籍期限前夕，不約而同於111

  年7月18日遷入○○00號，已見其等遷徙戶籍行為與為取得系爭

  選區投票權客觀上有高度緊密性，復與上訴人間親情深厚，具

  支持上訴人當選之強烈動機，堪認謝庭蓁等4人係基於使上訴

  人當選之意圖而虛偽遷徙戶籍以取得投票權之事實，彰彰甚明

  ，則上訴人抗辯謝庭蓁等4人遷徙戶籍尚有其他原因，非僅為

  支持其當選，無刑法第146條第2項主觀犯意等語，並非可採。

㈣上訴人與謝庭蓁等4人具有共同犯意聯絡：

  上訴人於刑案辯稱：謝庭蓁等4人從來就沒有跟我討論系爭選

  舉投票的事，她們遷戶籍未告知我，我完全不知情，我沒有將

  戶口名簿交給謝庭蓁等語，於本件原審雖改稱：謝庭蓁有跟我

  拿戶口名簿，我叫她自己去房間拿，但不知道她為何要拿等語

  (原審卷第410頁)，仍否認主觀犯意。惟查：

⒈謝庭蓁於偵訊稱：我一直都有跟上訴人說要遷戶籍，去遷戶籍

  當天，我跟上訴人說今天要辦遷戶籍，要他將戶口名簿給我，

  他就拿給我，本來要陪我一起去，但臨時有事等語(本院卷一

  第241頁)；陳秀珍於偵訊稱：我是拜託上訴人幫我遷戶口，他

  說託給謝庭蓁一起辦等語(本院卷一第282頁)，謝庭蓁、陳秀

  珍與上訴人親情深厚，應無設詞故為不利上訴人證述之可能，

  足知上訴人抗辯其不知謝庭蓁等4人遷徙戶籍，與上開證人所

  述不符，已非可信。

⒉高曲兒於調詢稱：111年5、6月時，上訴人參選得到家族共識等

  語，於偵訊稱：我於111年5、6月知道上訴人要參選○○○○，家

  裡之前就有在討論等語。高宇瞳於調詢稱：家裡有一直討論，

  最後上訴人執意要出來選，我們討論過後，才決定遷回來等語

  ，於偵訊稱：我在遷戶籍前就確定上訴人要選○○，因為之前家

  裡就有討論等語(本院卷一第254、266頁、卷二第146、152至1

  53頁)。陳秀珍於偵訊稱：我是111年5、6月間知道上訴人要參

  選○○等語(本院卷一第282頁)。以上，適與上訴人於偵訊供稱

  ：我於111年5月底決定參選，當時我到○○市○○區討論參選一事

  ，陳秀珍、高曲兒與高宇瞳也在場等語相合，有上訴人112年4

  月25日偵訊筆錄可考(見花蓮地院112年度原選訴字第10號電子

  卷證)，足認上訴人於000年0月間確定參選，並為謝庭蓁等4人

  所知悉，應堪認定。至謝庭蓁於本院雖證稱：000年0月間家族

  會議有討論，當時是不同意上訴人出來參選，所以我遷戶籍時

  不知道上訴人要參選等語(本院卷二第25頁)，與上訴人及高曲

  兒等3人所述相異，審酌其自陳所涉妨害投票刑事案件會影響

  教職等語(本院卷二第28頁)，是其上開所言，容係飾卸之詞，

  應以高曲兒等3人證述較為可信，併予敘明。

⒊上訴人所有行動電話經司法機關數位鑑識後，發現其於000年0

  月00日下載申請遷徙戶籍相關之委託書、遷入同意書及通信申

  請戶籍謄本(資料)申請書，有被上訴人所提數位鑑識結果及上

  訴人行動電話檔案列印資料可參(本院卷二第101至104頁)，謝

  庭蓁等4人隨即於翌(18)日申請戶籍遷徙，具時間上之緊密性

  ，應屬明悉。

⒋經審視上開證據並參酌高曲兒與上訴人前述LINE對話，系爭選

  舉設籍取得投票權之期限為111年7月25日，上訴人於111年5月

  底決定參選○○村○○，斯時已為謝庭蓁等4人所知悉，其4人原設

  籍同址，無於111年遷徙戶籍之必要性與迫切性，卻急於設籍

  期限屆至前夕，同時於111年7月18日遷徙戶籍至○○00號並參與

  投票；上訴人除於上開LINE對話中糾正高曲兒關於設籍期限之

  認知，並於其4人申辦遷徙戶籍前1日，於網路查詢並下載相關

  資料，陳秀珍復委其辦理遷徙戶籍，上訴人更於遷徙戶籍當日

  ，將戶口名簿交與謝庭蓁，已然實質參與遷徙戶籍行為

　；上訴人與謝庭蓁等4人同稱彼此親情深厚，其4人也直言於系

  爭選舉支持上訴人(本院卷一第242、274頁、卷二第190、248

  頁)；是從上訴人與謝庭蓁等4人關係緊密性、遷徙戶籍時間之

  不自然性與系爭選舉高度關聯性、上訴人有積極參與行為等客

  觀事實之展現，足證上訴人係與謝庭蓁等4人意圖使上訴人當

  選，共同基於虛偽遷徙戶籍以取得投票權而為投票之犯意聯絡

  ，於111年7月18日將○○00號戶口名簿交予謝庭蓁，由謝庭蓁於

  同日至○○鄉戶政事務所辦理謝庭蓁等4人戶籍遷徙，使無實際

  居住○○00號之謝庭蓁等4人之戶籍遷至上址之事實，灼然甚明

  。則上訴人抗辯：伊事先對於謝庭蓁等4人遷徙戶籍都不知情

  等語，並非可採。

⒌至上訴人抗辯：伊不必要為這4票而共同與謝庭蓁等4人虛偽遷

  徙戶籍等語。然系爭選舉為花蓮縣偏鄉○○小型選區，勝敗選差

  距常僅於數票至數十票間(詳後述㈤3)，上訴人當明白知悉系爭

  選區勝敗常差之毫釐、票票珍貴，是其所辯，與系爭選區客觀

  選舉現實不符，並非可採，併予敘明。

㈤上訴人抗辯：我與謝庭蓁等4人間有特殊情感關係，欠缺實質違

  法性，不構成修正前選罷法第120條第1項第3款當選無效要件

  等語。謹按：

⒈實質違法性(有稱可罰違法性)為刑法超法規阻卻違法事由，最

  高法院110年度台非字第54號刑事判決認：「構成要件該當性

  、違法性，均為成立犯罪之要件。其中構成要件之形式規定本

  身，僅一般抽象違法性之類型推定，行為之具體違法性，仍有

  待個案作綜合之調查認定。基於刑法謙抑思想、最後手段性及

  罪責相當原則，並符合人民法律感情及社會通念，對於違法行

  為之評價，應就行為內容、程度，以被害法益是否輕微、行為

  逸脫是否輕微等基準，從質、量之面向，考量是否值得科處刑

  罰。倘其違法行為未達值得處罰之『可罰違法性』，即可阻卻違

  法，仍難成立犯罪。亦即行為雖該當犯罪構成要件之規定，但

  侵害之法益及行為均甚輕微，在一般社會倫理觀念上尚難認有

  科以刑罰之必要，且此項行為不予追訴處罰，亦不違反社會共

  同生活之法律秩序，始得視為無實質違法性，而不繩之以法。

  」明白闡示「可罰違法性」係基於刑法謙抑思想、最後手段性

  及罪責相當原則，而對構成要件該當行為之違法性，區分為值

  得科處刑罰的違法性、不值得科處刑罰的違法性。然而，修正

  前選罷法第120條立法目的乃在規範選舉公平與純正性，並非

  以實現國家具體刑罰權為目的，此觀選罷法第120條第3項亦規

  定：「前二項當選無效之訴經判決確定者，不因同一事由經刑

  事判決無罪而受影響。」亦明。又修正前選罷法第120條第1項

  第3款規定：當選人有下列情事之一者，選舉委員會、檢察官

  或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單

  之日起30日內，向該管轄法院提起當選無效之訴：、有刑法

  第146條第1項、第2項之行為。法條文義只需有刑法第146條構

  成要件行為，即該當選無效要件，選罷法復未規定或準用刑法

  違法性、罪責相關規定。換言之，修正前選罷法第120條並非

  刑事處罰規定，與刑法著重行為人可非難性並非相同，是否宜

  導入基於刑法謙抑思想等原則所發展之可罰違法性理論，而增

  加修正前選罷法第120條第1項第3款當選無效要件所無之限制

  ，容非無疑。

⒉其次，「為支持直系血親或配偶之競選而遷籍未實際居住者，

  雖然基於情、理、法之調和與社會通念之容許，或有認為不具

  可罰違法性或非難必要性者，但於其他旁系血親、姻親，仍應

  藉由四個月之實際繼續入住，以確實建立上揭人、地之連結關

  係，尚無相提並論餘地」、「實務上關於刑法第146條第2項，

  就行為人支持配偶或直系血親之競選而遷徙戶籍，未實際居住

  者，基於法、理、情之調和與社會通念之容許，雖認不具可罰

  違法性或非難必要性，然此係就特別親屬間人倫關係而為考量

  ，尚難執此遽謂應擴大及於五親等內之血親或三親等內之姻親

  等其他親屬，亦應認無可罰違法性或非難必要性。」(最高法

  院101年度台上字第1237號、106年度台上字第1744號刑事判決

  意旨參照)。可知，縱從刑事法觀點，本件上訴人與謝庭蓁等4

  人並非配偶或直系血親之關係，難認不具可罰違法性甚明。

⒊況且，可罰違法性需個案判斷行為人侵害法益(結果非價)及行

  為逸脫(行為非價)之輕微性。所謂侵害法益輕微性，係指行為

  人侵害了特定法益，但卻同時保護其他法益，進而產生對社會

  有意義的狀態，則該法益侵害行為即無處罰必要。行為逸脫輕

  微性，係指侵害法益之行為若在社會性的相當範圍內，即不具

  有實質違法。又小型選區之人際關係緊密，除配偶、直系血親

  外，如容認「特殊情感關係」之人一律不具刑法第146條第2項

  可罰違法性，恣意擴張至其他親等血親、非血親之家長家屬或

  感情甚篤之友人同學等輩，皆得以虛偽遷徙戶籍方式取得投票

  權以支持特定候選人，此等小型選區之自治事務，恐將為地方

  特定族群把持壟斷，顯悖於民主選舉制度公平公正之精神，違

  反刑法第146條第2項立法目的。查，系爭選舉為花蓮縣偏鄉○○

  小型選區，勝敗選差距常僅於數票至數十票間，乃屬周知，此

  由上訴人得票數177票，得票率已達38.73％，與第二得票數121

  票僅差56票即明，有系爭選舉概況表可參(本院卷二第347頁)

  。上訴人與謝庭蓁等4人共同虛偽遷徙戶籍，非但具計畫性，

  犯後復否認犯行，法敵對意識甚堅，主觀惡性及其行為對此小

  型選區之民主選舉公平性所造成之侵害(行為非價)，依社會通

  常觀念，難認輕微；上訴人僅為圖己當選而為上開犯行，無同

  時為保護其他法益之情事，自不符合侵害法益輕微性。從而，

  上訴人抗辯：謝庭蓁等4人欠缺實質違法性等語，並非可採。

綜上所陳，被上訴人主張上訴人有刑法第146條第2項之妨害投

  票正確行為，依修正前選罷法第120條第l項第3款規定，其當

  選無效等情，應可採信，上訴人所辯，不足為採。從而被上訴

  人請求法院宣告上訴人當選無效，為有理由，應予准許，原審

  判決上訴人當選無效，於法無違，上訴意旨指摘原判決不當，

  求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。

本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及未經援用之

  證據，經本院斟酌後，認為不足以影響本判決之結果，自無逐

  一詳予論駁之必要，併此敘明。　

據上論結，本件上訴為無理由，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　13　　日

              選舉法庭審判長法  官  劉雪惠 

                            法  官  鍾志雄

                            法  官  廖曉萍

以上正本係照原本作成。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　13　　日

                            書記官  廖子絜

　　　　　　　　　　　　 

                              

　　　　　　　　　　　　






臺灣高等法院花蓮分院民事判決  

113年度選上字第1號

上  訴  人  謝忠義    

訴訟代理人  李衣婷律師

複代理人    陳惠妤律師

被上訴人    臺灣花蓮地方檢察署檢察官



訴訟代理人  郭思妤  

上列當事人間請求當選無效事件，上訴人對於中華民國113年1月5日臺灣花蓮地方法院111年度選字第16號第一審判決提起上訴，本院於113年7月16日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

被上訴人主張：上訴人為民國111年11月26日所舉行花蓮縣○○鄉第00屆○○村○○選舉（下稱系爭選舉）候選人，並於111年12月2日經花蓮縣選舉委員會(下稱花蓮選委會)公告當選。其明知謝庭蓁、陳秀珍、高曲兒、高宇瞳（合稱謝庭蓁等4人）之原戶籍地、實際居住地不在系爭選區，竟與謝庭蓁等4人意圖使上訴人順利當選，共同基於虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票之犯意聯絡，於111年7月18日由謝庭蓁持陳秀珍、高曲兒、高宇瞳之身分證、印章、委託書及由上訴人擔任戶長、設於花蓮縣○○鄉○○村○○00號(下稱○○00號)之戶口名簿，至花蓮縣○○鄉戶政事務所(下稱○○鄉戶政事務所) ，俱將戶籍虛偽遷徙至上址，於設籍滿4個月後取得系爭選舉投票權，並於111年11月26日參與投票。上訴人與謝庭蓁等4人意圖使上訴人當選，共同以刑法第146條第2項虛偽遷徙戶籍之非法方法，使投票發生不正確結果，爰依修正前公職人員選舉罷免法(下稱選罷法)第120條第1項第3款之規定，提起本件當選無效之訴等語，並於原審聲明：上訴人於系爭選舉之當選無效。

上訴人答辯：

㈠刑法第146條第2項應限縮解釋為「與戶籍地無經濟上或情感上連繫關係，純為選舉而遷徙戶籍」之行為，憲法法庭112年憲判字第11號判決對「實際居住」亦為擴張解釋，不再侷限於以居家生活或住宿理解之傳統居住概念。○○00號為謝庭蓁等4人原生家庭所在處，該址房地為謝庭蓁與伊所共有，謝庭蓁等4人亦時常返回居住並參與原住民慶典、教會活動，應認其等與○○村有經濟上、感情上連繫因素而有實際居住之事實。

㈡謝庭蓁等4人將戶籍遷至○○00號，係因各自生涯規劃，並非以支持伊當選為唯一目的。其等與伊有特殊親情關係亦欠缺實質違法性。伊在此次選舉獲得177票，比最高票落選者張仁強之得票數121票，高出56票，伊無需為了這4票而找幽靈人口遷徙戶籍之必要。

㈢並聲明：被上訴人之訴駁回。

原審判決上訴人於系爭選舉之當選無效，上訴人不服提起上訴，於本院聲明：原判決廢棄；被上訴人於原審之訴駁回。被上訴人答辯：上訴駁回。

本院之判斷

㈠法律規定與解釋

⒈意圖使特定候選人當選，以虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票者，處5年以下有期徒刑。刑法第146條第2項定有明文。當選人有刑法第146條第2項之行為者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單之日起30日內向該管轄法院提起當選無效之訴，修正前選罷法第120條第1項第3款亦有明文。

⒉現今社會選舉模式非各候選人單打獨鬥為之，而係動員親朋好友組成競（助）選團隊投入選戰，則競（助）選團隊在為候選人贏得勝選之目標下從事選舉各種相關事務，顯然與候選人間形成緊密之共同體，若修正前選罷法第120條所稱「當選人」之範圍僅限於當選之候選人本人，令各候選人皆得由其周圍親友或助選人員出面承擔賄選、動員虛偽遷徙戶籍等以不正方式妨害投票正確性之刑事責任，而得以脫免自身應負之相關責任，自有嚴重悖離選舉現實之處，並將使選罷法維護公平選舉之立法意旨消失殆盡；是從立法目的，修正前選罷法第120條所稱「當選人」之範圍應為擴張解釋，不限於候選人本人。然而，另一方面亦需顧及選舉為民主制度基石，當選無效之訴係以司法權否定多數人民政治選擇之結果，影響至為重大；解釋上若認可將修正前選罷法第120條所稱「當選人」直接擴及樁腳或競選團隊，而不問當選人是否知悉，或將舉證自清之責任轉由當選人負擔，僅因助選人員中一人或數人之個別行為不當，即將其行為歸屬於當選人，責令當選人負喪失當選資格之結果，將可能助長競選對手設局構陷之高度風險，以達到使當選人失去當選資格之目的，亦非妥適；考量修正前選罷法第120條第1項第2款、第3款所列刑事犯罪均為故意犯，倘由當選人親為，應限於故意為之，始該當當選無效要件，如由他人為之之情形，宜以當選人對他人為其所為修正前選罷法第120條第1項第2款、第3款之行為，主觀上知悉且容任為要件，不宜擴張至過失犯，始符法條文義及立法意目的；且因候選人主觀上既有藉此擴大其競選活動範圍及假他人之不法行為為己尋求勝選之認識，客觀上亦因此受有可能提高支持票數而當選之利益，則其對他人為其所為修正前選罷法第120條第1項第2款、第3款不法行為所致選舉公平性之侵害，即難辭其咎，此時，他人賄選或動員虛偽遷徙戶籍行為所生不利益風險自應歸由候選人承擔。

⒊關於刑法第146條第2項解釋：

⑴所謂「虛偽遷徙戶籍」，根據戶籍法規定，應係指遷徙戶籍後未實際居住於戶籍地，亦即「籍在人不在」之情形，並以刑事禁止規範，禁止人民基於支持特定候選人當選之意圖，以遷徙戶籍而未實際居住戶籍地之方式，取得投票權而為投票。所謂「實際居住」，隨著社會變遷，不應再侷限於以居家生活或住宿理解之傳統「居住」概念。隨著交通工具與人際互動科技發展日新月異，工作地與住家分處不同選舉區之情形所在多有，因長期工作而與工作場所所在之選舉區生活密切關連，亦足以產生社群共同體之認同，已屬不容否認之事實。是所謂政治社群之界定範圍也應更加具有彈性，社群自我治理之民主正當性，自然不應僅侷限於傳統上所理解之居家生活與住宿事實；人民基於持續就業而與所處地區實質上建立政治社群之歸屬與認同感，也應成為承認其在工作場所所在選舉區擁有選舉權，參與政治社群自我治理之另一種正當性基礎。因此，選罷法第15條第1項以在選舉區繼續居住4個月以上，為取得該選舉區選舉權之資格要件之規定，而「居住」或「實際居住」之認定，基於憲法保障選舉權之意旨，即不應侷限於以居家生活或住宿理解之傳統「居住」概念，而應擴及在某選舉區持續就業之事實。是只要在某選舉區長期就業，該地區亦屬其日常生活重心所在，故將戶籍遷入就業所在之選舉區，其長期持續就業之事實，亦得建構與選舉區成員休戚與共之網絡，而成為政治社群之一員，當可因而認定具有「實際居住」事實(憲法法庭112年憲判字第11號判決理由參照)。至於離去幼齡住居之所，遷往他處生活並入籍之情形，當認已經和原居之地，脫離共同生活圈之關係，縱遇節日、休假或親友婚喪喜慶而有重返，無非短暫居留，非可視同「繼續居住」原所，更無所謂遷回幼時之籍，即回到從前繼續居住狀態，不該當虛偽入籍，不算犯罪云者(最高法院101年度台上字第1237號刑事判決意旨參照)。

⑵主觀犯意部分，96年1月24日增訂刑法第146條第2項（原第2項未遂犯，移列第3項），其立法理由說明：因就業、就學、服兵役未實際居住於戶籍地，或為子女學區、農保、都會區福利給付優渥、保席次或其他因素而遷籍於未實際居住地者，有數百萬人。然此與意圖支持特定候選人當選，進而遷徙戶籍之情形不同，並非所有籍在人不在參與投票均須以刑罰相繩，是以第2項以意圖使特定候選人當選虛偽遷徙戶籍投票者，為處罰之對象等語，故所稱虛偽遷徙戶籍，當從行為人之主觀意思和客觀作為，合併判斷；詳言之，純因求學、就業、服兵役未實際按籍居住者，或為子女學區、農保、都會區福利給付優渥、保席次或其他正當原因遷籍未入住者，既與虛偽製造投票權無關，難認存有妨害投票正確之主觀犯意(最高法院101年度台上字第1237號刑事判決意旨參照)。

⑶刑事訴追機關受制於秘密投票原則，通常無從調查選舉人之投票內容，刑法第146條第2項規範目的，以虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票，係偽詐取得選舉權而表達其政治意志，勢必影響本應只有真正選舉人參與之投票結果，當然使投票發生不正確結果，除屬於家庭成員間為支持其配偶、父母或子女競選，而將戶籍遷回原生家庭致恢復籍在人不在之狀態，衡諸社會通念，可認為因欠缺實質違法性，而非法律責難之對象外，不問圖使當選者為何人，亦不論當選或表決結論是否確受影響而改變，均於本罪不生影響(最高法院105年度台上字第3097號刑事判決意旨參照)。進言之，為支持直系血親或配偶之競選而遷籍未實際居住者，雖然基於情、理、法之調和與社會通念之容許，或有認為不具可罰違法性或非難必要性者，然此係就特別親屬間人倫關係而為考量，尚難執此遽謂應擴大及於五親等內之血親或三親等內之姻親等其他親屬，亦應認無可罰違法性或非難必要性，故於其他旁系血親、姻親，仍應藉由4個月之實際繼續入住，以確實建立上揭人、地之連結關係，尚無相提並論餘地(最高法院101年度台上字第1237號、106年度台上字第1744號刑事判決意旨參照)。

㈡謝庭蓁等4人未實際居住系爭選區。

⒈上訴人係系爭選舉候選人，經花蓮選委會於111年12月2日公告當選花蓮縣○○鄉○○村第00屆○○，有該會111年12月2日選舉公告在卷可稽(本院卷一第147頁)，應無疑義。

⒉上訴人為謝庭蓁之胞兄，陳秀珍為上訴人弟媳，高曲兒與高宇瞳為上訴人之外甥女，謝庭蓁等4人原設籍謝庭蓁所有○○市○○區○○○街OO巷OO號O樓住處，於111年7月18日由謝庭蓁持○○00號戶口名簿0○○○○○○0○○○○○○○○○○，將其等戶籍地址遷徙至系爭選區內之○○00號，並未實際入住，而取得系爭選舉選舉人資格及投票權，均於系爭選舉之投票日領選票投票等情，有調詢(不含高曲兒與高宇瞳)、偵訊筆錄、高曲兒與高宇瞳調詢錄音譯文、遷入戶籍登記申請書、委託書、戶口名簿及系爭選舉○○村選舉人名冊在卷可稽（本院卷一第235至242、253至256、265至283頁《謝庭蓁等4人偵查筆錄》、卷二第129至153頁《高曲兒與高宇瞳調詢錄音譯文》，調取之臺灣花蓮地方檢察署112年度選偵字第29號卷《下稱選偵卷》第183至201頁)，可信為真；佐以其等自陳於選舉前、後，均在○○市等○部區域工作，亦非位於系爭選區，足見謝庭蓁等4人僅係將戶籍遷徙至○○00號，實際上並未居住該址，堪可認定。

⒊上訴人雖抗辯謝庭蓁等4人原生家庭在○○00號，時常返回居住並參與部落慶典、教會活動等公共事務，有實際居住事實等語，惟查：

⑴觀之謝庭蓁、陳秀珍、高曲兒自111年7月18日迄今之健保資料，高曲兒於選前000年00月間曾在○○市○○區診所就醫（見原審卷附證件袋），選後111年12月起至000年0月00日間，除112年1月26日農曆初五在花蓮就診外，其餘就醫地點多在○○市而非花蓮（原審卷第373頁）；而謝庭蓁與陳秀珍於選舉前、後均有多次就醫紀錄，然地點均在○○市而非花蓮（選偵卷第86、110至112頁，原審卷第375至377、381頁）。可知其等有醫療需求時，均係以合乎一般人患病時就近尋求醫療資源之行為模式，在實際居住處附近即○○市醫療機構就診，參以上開就醫紀錄日期不乏假日或長假，故而，倘若其等確有長期居住於花蓮之真意，就醫地點理應不會長期固定在○○市特定區域，亦當不會在假日持續待在○○市之理，是上訴人抗辯謝庭蓁等4人有實際居住○○00號之事實及意思等語，已非無疑。

⑵另參之謝庭蓁等4人證述：

①謝庭蓁於本院證稱：○○00號是我的老家，我也是所有權共有人之一，我曾設籍此處，國小畢業遷出，至○○唸書，○○畢業遷回○○00號，約於17年前再遷至我於○部購買的房子。我在○○唸書時，考完試或寒暑假會回○○00號，就業後，1個月約回來1至3次。我回來就是與家人相聚，沒有特別目的。我從國中就是在○○就醫，我相信○○醫生，回花蓮住如有不適，我就一定要回○○治療。我有參與○○村公共事務，都是上訴人打電話給我說部落有什麼活動，比如提供物資，感恩祭也會回來等語(本院卷二第20至24頁)。

②陳秀珍於111年12月20日調詢稱：我於111年7月將戶籍遷至○○00號後迄今回○○村3次，回來是看住○○村的母親。我與先生在○○市工作，小孩也在○○市唸書，所以無法於戶籍遷完後，立即返回○○村實際居住等語(本院卷一第274、276頁)；於本院證稱：我從小在○○○○大，我與先生謝忠志(上訴人胞弟)於100年結婚後，曾設籍○○00號。101年遷出是因為小孩要到○○市就學，107年遷回○○00號是因為○○工作不順利，108年又遷出是因為花蓮工作也不好，所以又搬回○○。我在○○市工作時，每月約有3次會回○○村探望生病的母親。我現在○○工作及租屋居住，小孩子放假時會回○○村，不會參與○○村公共事務等語(本院卷一第211至217頁)。

③高曲兒於本院證稱：我小時候住父親○○鄉○○村那邊，節日也會到○○00號住。我升國三時至○○唸書，除過節外，我如果想休息，都有回○○村。我會參加○○村教會、協會、鄉公所活動，也會擔任工作人員。我在○○村有房產，打算之後回來開咖啡廳。我畢業後在○○市○○○○○○○有限公司工作迄今，約有6、7年，目前生活圈都是在○部等語(本院卷二第247至253頁)。

④高宇瞳於本院證稱：我小時候與爸爸住在○○鄉○○村，父母離婚後，就住○○00號。我於國小四年級到○○唸書，放假或有重要活動都會回來，目的想陪家人。我會參與及幫忙教會活動、中秋節、聖誕活動等。我畢業後，先在○○工作，後來準備○○○考試，沒有向花蓮縣機關、公司行號求職。遷戶籍時，還沒有立即要回花蓮工作，我現在住○○，說真心話，我遷戶籍是想支持上訴人，我知道戶籍不管在那裡都可以工作等語(本院卷二第185至190頁)。

⑶依上可知：

①陳秀珍於調詢稱：伊於111年7月18日遷入○○00號至111年12月20日，約回○○村3次，與本院所稱每月回○○村3次，明顯有別，已難盡信。另謝庭蓁等4人現住○○市，往返花蓮費時非短，加以○○村為花蓮縣相對偏鄉區域，大眾交通工具並不發達，能否每逢例假日即頻繁往返，其等復自陳與上訴人親情深厚，有無臨訟偏頗而誇大返回○○村頻率等情，俱非無疑。

②最高法院101年度台上字第1237號刑事判決明白揭示「縱遇節日、休假或親友婚喪喜慶而有重返，無非短暫居留，非可視同『繼續居住』原所，更無所謂遷回幼時之籍，即回到從前繼續居住狀態，不該當虛偽入籍』等旨，上開憲法法庭判決亦僅將實際居住地擴及工作地，並未包括僅於假日返回之原生住處。故縱如謝庭蓁等4人所稱於放假、節慶會回○○村，惟其等遷出○○村多年，長年於○○就學、就業，顯以○○為生活重心，所稱參與之事務亦與地方建設、自治事務等重要公民議題並無關聯，其中，陳秀珍直言未曾參與公共事務，高宇瞳更坦言係為支持上訴人而遷徙戶籍，難認其等有何足以與系爭選區建立密切連結而與該選區產生社群共同體認同之情事，欠缺參與該選區政治社群自我治理之正當性基礎，未合於選罷法第15條第1項所定「在各該選舉區繼續居住4個月以上」之要件，其等並非本件系爭選區之選舉人，僅因戶籍遷入登記屆滿4個月，而於形式上經選務機關編入選舉人名冊，客觀上已該當刑法第146條第2項「以虛偽遷徙戶籍取得投票權」之要件，至為明確。

㈢謝庭蓁等4人具有意圖使上訴人當選，而虛偽遷徙戶籍取得投

　票權而為投票之主觀犯意。

  上訴人抗辯：謝庭蓁遷徙戶籍係想返鄉教書及退休之人生規劃；陳秀珍係因有返鄉規劃及應病中母親要求；高曲兒係欲在其所有○○村房地開設咖啡廳；高宇瞳係欲與母親及姐姐高曲兒返鄉居住；故謝庭蓁等4人遷入○○00號尚有其他個人因素，非以支持上訴人當選為唯一目的等語。惟查：

⒈謝庭蓁於本院證稱：我是因為○○職缺才遷戶籍，與退休規劃沒有關係。我於10多年前生病，近幾年發作頻繁，甚至○○，花蓮環境對我較好，聽聞花蓮縣於112年會開很多○○缺，如果設籍花蓮會加分等語(本院卷二第23至27頁)，並提出「○○○○○○○○○○○○○○作業要點」為據(本院卷二第319頁)。謝庭蓁明言遷徙戶籍與退休規劃無關，與上訴人抗辯已非一致。另觀上開作業要點，並無設籍花蓮即會加分之規定，上訴人復未具體指明所憑規定為何(本院卷二第293頁)，已非可信。又謝庭蓁既稱相信○○醫療，所以只在○○就醫(本院卷二第24頁)，為何於病況加劇之際反欲返回花蓮工作，所言亦見矛盾。謝庭蓁復自承：我只在網路搜尋花蓮○○職缺，沒有證據等語(本院卷二第27頁)，審酌其與上訴人情感深厚，因虛偽遷徙戶籍涉嫌刑法第146條第2項妨害投票罪，與本案深具利害關係，參以其於遷入○○00號後，仍續於原任職之○○市○○任○，有其健保投保資料可參(本院卷二第63頁)，就醫地點亦在○○市，未見生活重心轉移○○村之情事，則其徒言因欲返還花蓮任○，遷徙戶籍至花蓮縣可加分等語，尚難率信。

⒉陳秀珍於偵查稱：我們打算全家回花蓮縣○○鄉生活，等長子國小畢業，再將3個小孩戶籍都遷回來。我單純是為了小孩就學問題才遷戶籍等語(本院卷一第275、276、278、282頁)，於本院復稱：我的小孩現在還在○○唸書，所以還未回花蓮居住。我遷戶籍是因為母親告訴我，把戶籍遷回去辦財產繼承的事，我不清楚繼承與遷戶籍有何關聯。我與先生現於○○工作、居住等語(本院卷第215、217頁)。然陳秀珍於偵查應訊時，其3名子女均就讀○○市國小，迄112年3月17日均無轉學紀錄，長子於112年6月畢業，有○○市教育局OOO年O月OO日○○○○字第OOOOOOOOOO號函附之學籍資料可參(本院卷二第83頁)。可見陳秀珍前後所稱遷徙戶籍原因相異，饒係其於偵查所述，與其子女現仍於○○市就讀，無遷徒戶籍或舉家返還花蓮居住之現況事實完全不符，方於本院翻異其詞，是其於偵查及本院所稱遷徙戶籍原因，顯係臨訟編撰，俱非可信。

⒊高曲兒於本院證稱：我本來就想將戶籍遷回花蓮工作，計畫在我所有○○村OO-O號房屋開咖啡廳，就剛好於111年7月遷回來，我知道工作與遷徙戶籍沒有關係等語(本院卷二第248至249頁)；另觀高曲兒於111年7月13日以通訊軟體LINE與上訴人對話如下(高：高曲兒，謝：上訴人)(本院卷二第91至95頁)：

　高：我剛剛確認了，遷戶口有投票權的話是要在5/26前，你說

　    的7/25前是指選舉權，投票權和選舉權是不一樣的意思。

　    (傳送網路查詢資料)

  謝：(語音通話1分3秒)

  高曲兒就上開對話之意，於本院證稱：當時我要遷戶籍，先查投票相關規範，因為我也不太清楚，所以跟上訴人說我查詢的結果，後來上訴人於語音通話中跟我講投票只要7月25日前遷回來就可以，所以我於111年7月18日將戶籍遷入○○00號，我現仍在○○工作等語(本院卷二第251至253頁)。審酌高曲兒應知悉工作與設籍地並無關聯，其長年在○○工作，可知就業情況穩定，並無急於返還花蓮工作、開設咖啡廳之迫切性，本不需急於000年0月間遷徙戶籍，更不需查詢投票規範，是從上開對話中，其遷徙戶籍係為使上訴人當選之意圖，至為明灼。

⒋至高宇瞳於本院已自承係為支持上訴人選舉才遷徙戶籍，並非

  因為工作(本院卷二第190頁)。又謝庭蓁等4人原設籍謝庭蓁所有「○○市○○區○○○街00巷00號O樓」，於111年間並無不得繼續設籍之情事，業據其等於本院證述在卷(本院卷二第26、190、253頁)，系爭選舉於111年11月26日舉行，依選罷法第15條第1項規定應於111年7月25日設籍並持續居住4個月方能取得投票權。基上，審酌謝庭蓁、高曲兒及陳秀珍所稱遷徙戶籍原因俱非可信，其等所述遷徙戶籍原因不同，於111年間並無遷至○○00號之必要性與急迫性，卻趕於設籍期限前夕，不約而同於111年7月18日遷入○○00號，已見其等遷徙戶籍行為與為取得系爭選區投票權客觀上有高度緊密性，復與上訴人間親情深厚，具支持上訴人當選之強烈動機，堪認謝庭蓁等4人係基於使上訴人當選之意圖而虛偽遷徙戶籍以取得投票權之事實，彰彰甚明，則上訴人抗辯謝庭蓁等4人遷徙戶籍尚有其他原因，非僅為支持其當選，無刑法第146條第2項主觀犯意等語，並非可採。

㈣上訴人與謝庭蓁等4人具有共同犯意聯絡：

  上訴人於刑案辯稱：謝庭蓁等4人從來就沒有跟我討論系爭選舉投票的事，她們遷戶籍未告知我，我完全不知情，我沒有將戶口名簿交給謝庭蓁等語，於本件原審雖改稱：謝庭蓁有跟我拿戶口名簿，我叫她自己去房間拿，但不知道她為何要拿等語(原審卷第410頁)，仍否認主觀犯意。惟查：

⒈謝庭蓁於偵訊稱：我一直都有跟上訴人說要遷戶籍，去遷戶籍當天，我跟上訴人說今天要辦遷戶籍，要他將戶口名簿給我，他就拿給我，本來要陪我一起去，但臨時有事等語(本院卷一第241頁)；陳秀珍於偵訊稱：我是拜託上訴人幫我遷戶口，他說託給謝庭蓁一起辦等語(本院卷一第282頁)，謝庭蓁、陳秀珍與上訴人親情深厚，應無設詞故為不利上訴人證述之可能，足知上訴人抗辯其不知謝庭蓁等4人遷徙戶籍，與上開證人所述不符，已非可信。

⒉高曲兒於調詢稱：111年5、6月時，上訴人參選得到家族共識等語，於偵訊稱：我於111年5、6月知道上訴人要參選○○○○，家裡之前就有在討論等語。高宇瞳於調詢稱：家裡有一直討論，最後上訴人執意要出來選，我們討論過後，才決定遷回來等語，於偵訊稱：我在遷戶籍前就確定上訴人要選○○，因為之前家裡就有討論等語(本院卷一第254、266頁、卷二第146、152至153頁)。陳秀珍於偵訊稱：我是111年5、6月間知道上訴人要參選○○等語(本院卷一第282頁)。以上，適與上訴人於偵訊供稱：我於111年5月底決定參選，當時我到○○市○○區討論參選一事，陳秀珍、高曲兒與高宇瞳也在場等語相合，有上訴人112年4月25日偵訊筆錄可考(見花蓮地院112年度原選訴字第10號電子卷證)，足認上訴人於000年0月間確定參選，並為謝庭蓁等4人所知悉，應堪認定。至謝庭蓁於本院雖證稱：000年0月間家族會議有討論，當時是不同意上訴人出來參選，所以我遷戶籍時不知道上訴人要參選等語(本院卷二第25頁)，與上訴人及高曲兒等3人所述相異，審酌其自陳所涉妨害投票刑事案件會影響教職等語(本院卷二第28頁)，是其上開所言，容係飾卸之詞，應以高曲兒等3人證述較為可信，併予敘明。

⒊上訴人所有行動電話經司法機關數位鑑識後，發現其於000年0月00日下載申請遷徙戶籍相關之委託書、遷入同意書及通信申請戶籍謄本(資料)申請書，有被上訴人所提數位鑑識結果及上訴人行動電話檔案列印資料可參(本院卷二第101至104頁)，謝庭蓁等4人隨即於翌(18)日申請戶籍遷徙，具時間上之緊密性，應屬明悉。

⒋經審視上開證據並參酌高曲兒與上訴人前述LINE對話，系爭選舉設籍取得投票權之期限為111年7月25日，上訴人於111年5月底決定參選○○村○○，斯時已為謝庭蓁等4人所知悉，其4人原設籍同址，無於111年遷徙戶籍之必要性與迫切性，卻急於設籍期限屆至前夕，同時於111年7月18日遷徙戶籍至○○00號並參與投票；上訴人除於上開LINE對話中糾正高曲兒關於設籍期限之認知，並於其4人申辦遷徙戶籍前1日，於網路查詢並下載相關資料，陳秀珍復委其辦理遷徙戶籍，上訴人更於遷徙戶籍當日，將戶口名簿交與謝庭蓁，已然實質參與遷徙戶籍行為

　；上訴人與謝庭蓁等4人同稱彼此親情深厚，其4人也直言於系爭選舉支持上訴人(本院卷一第242、274頁、卷二第190、248頁)；是從上訴人與謝庭蓁等4人關係緊密性、遷徙戶籍時間之不自然性與系爭選舉高度關聯性、上訴人有積極參與行為等客觀事實之展現，足證上訴人係與謝庭蓁等4人意圖使上訴人當選，共同基於虛偽遷徙戶籍以取得投票權而為投票之犯意聯絡，於111年7月18日將○○00號戶口名簿交予謝庭蓁，由謝庭蓁於同日至○○鄉戶政事務所辦理謝庭蓁等4人戶籍遷徙，使無實際居住○○00號之謝庭蓁等4人之戶籍遷至上址之事實，灼然甚明。則上訴人抗辯：伊事先對於謝庭蓁等4人遷徙戶籍都不知情等語，並非可採。

⒌至上訴人抗辯：伊不必要為這4票而共同與謝庭蓁等4人虛偽遷徙戶籍等語。然系爭選舉為花蓮縣偏鄉○○小型選區，勝敗選差距常僅於數票至數十票間(詳後述㈤3)，上訴人當明白知悉系爭選區勝敗常差之毫釐、票票珍貴，是其所辯，與系爭選區客觀選舉現實不符，並非可採，併予敘明。

㈤上訴人抗辯：我與謝庭蓁等4人間有特殊情感關係，欠缺實質違法性，不構成修正前選罷法第120條第1項第3款當選無效要件等語。謹按：

⒈實質違法性(有稱可罰違法性)為刑法超法規阻卻違法事由，最高法院110年度台非字第54號刑事判決認：「構成要件該當性、違法性，均為成立犯罪之要件。其中構成要件之形式規定本身，僅一般抽象違法性之類型推定，行為之具體違法性，仍有待個案作綜合之調查認定。基於刑法謙抑思想、最後手段性及罪責相當原則，並符合人民法律感情及社會通念，對於違法行為之評價，應就行為內容、程度，以被害法益是否輕微、行為逸脫是否輕微等基準，從質、量之面向，考量是否值得科處刑罰。倘其違法行為未達值得處罰之『可罰違法性』，即可阻卻違法，仍難成立犯罪。亦即行為雖該當犯罪構成要件之規定，但侵害之法益及行為均甚輕微，在一般社會倫理觀念上尚難認有科以刑罰之必要，且此項行為不予追訴處罰，亦不違反社會共同生活之法律秩序，始得視為無實質違法性，而不繩之以法。」明白闡示「可罰違法性」係基於刑法謙抑思想、最後手段性及罪責相當原則，而對構成要件該當行為之違法性，區分為值得科處刑罰的違法性、不值得科處刑罰的違法性。然而，修正前選罷法第120條立法目的乃在規範選舉公平與純正性，並非以實現國家具體刑罰權為目的，此觀選罷法第120條第3項亦規定：「前二項當選無效之訴經判決確定者，不因同一事由經刑事判決無罪而受影響。」亦明。又修正前選罷法第120條第1項第3款規定：當選人有下列情事之一者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單之日起30日內，向該管轄法院提起當選無效之訴：、有刑法第146條第1項、第2項之行為。法條文義只需有刑法第146條構成要件行為，即該當選無效要件，選罷法復未規定或準用刑法違法性、罪責相關規定。換言之，修正前選罷法第120條並非刑事處罰規定，與刑法著重行為人可非難性並非相同，是否宜導入基於刑法謙抑思想等原則所發展之可罰違法性理論，而增加修正前選罷法第120條第1項第3款當選無效要件所無之限制，容非無疑。

⒉其次，「為支持直系血親或配偶之競選而遷籍未實際居住者，雖然基於情、理、法之調和與社會通念之容許，或有認為不具可罰違法性或非難必要性者，但於其他旁系血親、姻親，仍應藉由四個月之實際繼續入住，以確實建立上揭人、地之連結關係，尚無相提並論餘地」、「實務上關於刑法第146條第2項，就行為人支持配偶或直系血親之競選而遷徙戶籍，未實際居住者，基於法、理、情之調和與社會通念之容許，雖認不具可罰違法性或非難必要性，然此係就特別親屬間人倫關係而為考量，尚難執此遽謂應擴大及於五親等內之血親或三親等內之姻親等其他親屬，亦應認無可罰違法性或非難必要性。」(最高法院101年度台上字第1237號、106年度台上字第1744號刑事判決意旨參照)。可知，縱從刑事法觀點，本件上訴人與謝庭蓁等4人並非配偶或直系血親之關係，難認不具可罰違法性甚明。

⒊況且，可罰違法性需個案判斷行為人侵害法益(結果非價)及行為逸脫(行為非價)之輕微性。所謂侵害法益輕微性，係指行為人侵害了特定法益，但卻同時保護其他法益，進而產生對社會有意義的狀態，則該法益侵害行為即無處罰必要。行為逸脫輕微性，係指侵害法益之行為若在社會性的相當範圍內，即不具有實質違法。又小型選區之人際關係緊密，除配偶、直系血親外，如容認「特殊情感關係」之人一律不具刑法第146條第2項可罰違法性，恣意擴張至其他親等血親、非血親之家長家屬或感情甚篤之友人同學等輩，皆得以虛偽遷徙戶籍方式取得投票權以支持特定候選人，此等小型選區之自治事務，恐將為地方特定族群把持壟斷，顯悖於民主選舉制度公平公正之精神，違反刑法第146條第2項立法目的。查，系爭選舉為花蓮縣偏鄉○○小型選區，勝敗選差距常僅於數票至數十票間，乃屬周知，此由上訴人得票數177票，得票率已達38.73％，與第二得票數121票僅差56票即明，有系爭選舉概況表可參(本院卷二第347頁)。上訴人與謝庭蓁等4人共同虛偽遷徙戶籍，非但具計畫性，犯後復否認犯行，法敵對意識甚堅，主觀惡性及其行為對此小型選區之民主選舉公平性所造成之侵害(行為非價)，依社會通常觀念，難認輕微；上訴人僅為圖己當選而為上開犯行，無同時為保護其他法益之情事，自不符合侵害法益輕微性。從而，上訴人抗辯：謝庭蓁等4人欠缺實質違法性等語，並非可採。

綜上所陳，被上訴人主張上訴人有刑法第146條第2項之妨害投票正確行為，依修正前選罷法第120條第l項第3款規定，其當選無效等情，應可採信，上訴人所辯，不足為採。從而被上訴人請求法院宣告上訴人當選無效，為有理由，應予准許，原審判決上訴人當選無效，於法無違，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。

本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及未經援用之證據，經本院斟酌後，認為不足以影響本判決之結果，自無逐一詳予論駁之必要，併此敘明。　

據上論結，本件上訴為無理由，判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　13　　日

              選舉法庭審判長法  官  劉雪惠 

                            法  官  鍾志雄

                            法  官  廖曉萍

以上正本係照原本作成。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　13　　日

                            書記官  廖子絜

　　　　　　　　　　　　 

                              

　　　　　　　　　　　　





