
臺灣高等法院臺中分院刑事判決

112年度原上訴字第55號

上  訴  人  

即  被  告  林建堂

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  吳政憲律師

上  訴  人  

即  被  告  謝震宇

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  陳鴻謀律師

上列上訴人等因違反貪污治罪條例等案件，不服臺灣臺中地方法

院111年度原訴字第69號中華民國112年6月13日第一審判決（起

訴案號：臺灣臺中地方檢察署110年度偵字第12532、20661、

28450、29282號、111年度偵字第10064號），提起上訴，本院判

決如下：

    主  文

原判決關於林建堂以及謝震宇如其附表編號1-7所示罪刑、沒收

部分均撤銷，發回臺灣臺中地方法院。

    理  由

一、本案原審判決後，上訴人即被告林建堂、謝震宇（下稱被告

林建堂、謝震宇）均提起全部上訴，嗣被告謝震宇於民國

112年11月21日審判期日，當庭撤回原判決犯罪事實�(即其

附表編號8之洩漏關於中華民國國防以外應秘密消息罪)部分

之上訴（本院卷第157、164頁)，是原審判決關於被告謝震

宇犯罪事實�部分已確定，不在本案審判範圍，合先敘明。

二、法官迴避制度目的有二，其一在確保人民得受公平之審判，

    並維繫人民對司法公正性之信賴，而要求法官避免因個人利

    害關係，與其職務之執行產生利益衝突解釋；其二是要求法
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    官避免因先後參與同一案件上下級審判及先行行政程序之決

    定，可能產生預斷而失去訴訟救濟之意義。故法官迴避制度

    乃確保法官公正審判，維繫訴訟救濟本旨所不可或缺，屬憲

法第16條訴訟權保障之核心內容，如有違反，即屬刑事訴訟

法第379條第2款所列當然違背法令事由。又為貫徹重大強制

處分採取法官保留原則之趨勢與要求，兼顧審查之時效性與

專業性，105年6月22日法院組織法第14條之1第1項增訂：

「地方法院與高等法院分設刑事強制處分庭，辦理偵查中強

制處分聲請案件之審核」規定，同時於第2項規定：「承辦

前項案件之法官，不得辦理同一案件之審判事務。」上開條

文係照立法院黨團協商通過，而依該協商之審查會通過之條

文對照表說明所載，上開第2項規定乃係因應法官曾參與先

前偵查中強制處分之程序，而對案情有所知悉並作成決定，

恐有預斷，為維護法官中立性功能，並貫徹公平審判原則，

所增列應行迴避之特別規定，核屬刑事訴訟法第379條第2款

所稱「依法律」應迴避之法官，如未迴避而參與審判，自屬

違法（最高法院110年度台上字第3037號刑事判決意旨參

照）。又刑事訴訟上所稱之訴訟行為（包括法院、訴訟當事

人、第三人）係指符合法定要件且足以發生訴訟上原有效果

之行為，當訴訟行為發生瑕疵時，於當事人未異議、對被告

權益未生影響、訴訟經濟之考量等情形下，或可藉由事後補

正、追認及後續訴訟之接續進行，而受治癒或視同治癒，然

並非所有之瑕疵訴訟行為均可獲得治癒，觀諸刑事訴訟法第

379條第1款之法院組織不合法、第2款之應迴避之法官參與

審判、第13款之未參與審理之法官參與判決，因違反法官保

留原則、公平法院原則等基本之刑事訴訟原則，屬嚴重違背

程序之重大瑕疵，侵害被告訴訟權，不能認因上訴於上級法

院審判，或由第二審將第一審判決違法或不當部分撤銷，就

該案自為判決，而得以補正或治癒（最高法院89年度台上字

第1877號、109年度台上字第3604號刑事判決意旨參照）。

三、經查，原審法院審判長前曾參與起訴前被告謝震宇本案偵查

中聲請羈押抗告案件（本院110年度偵抗字第472號）之審

核，為該案件之受命法官，並作成裁定，有上開案卷可稽，
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依法院組織法第14條之1第2項規定，其不得辦理同一案件之

審判事務，另審之檢察官於上開偵查羈押案件聲請書（見原

審110年度聲羈字第208號卷第5-25頁)，詳載被告謝震宇受

共同被告林建堂指示擔任白手套，共犯如原審判決犯罪事實

�㈠〜㈦之聲請羈押犯罪事實，並臚列相關供述、非供述證

據，則原審法院審判長對於被告林建堂之案情亦已知悉而有

預斷，檢察官於本案並將被告林建堂、謝震宇合併偵查起

訴，客觀上足以使一般人懷疑法官已經具有主觀預斷成見，

而難以維持公平審判之外觀及裁判之公信力，復為避免裁判

矛盾以及訴訟經濟之要求，解釋上應認本案被告林建堂部

分，亦屬上開法文所稱「同一案件」之涵攝範圍，同應迴

避。則原審法院審判長未依法迴避，參與本案之審判，依首

揭說明，其判決為當然違背法令，且有礙當事人受法院公平

審判之訴訟權利，侵害審級利益，應認屬訴訟行為嚴重違背

程序之重大瑕疵。

四、再者，第二審法院就上訴有理由或雖無理由但原判決不當、

違法者，除因原審判決諭知管轄錯誤、免訴、不受理係不當

而撤銷之情形，得發回原審外，原則上應撤銷原審判決並自

為判決，固為刑事訴訟法第369條第1項但書所明定。惟本院

考量刑事訴訟法第369條第1項但書規範目的，在於維護當事

人之審級利益，蓋原審諭知管轄錯誤、免訴、不受理之判

決，因未經實質審理，等同缺少一個審級之利益，故有發回

原審審理之必要，而本案原審判決由依法律應迴避之法官參

與審判，所踐行訴訟程序違背法令，剝奪被告2人所應享有

之憲法上正當法律程序保障，實質損害當事人審級利益，有

訴訟程序之重大瑕疵，且難認此項重大瑕疵得因上訴而補正

或治癒，與刑事訴訟法第369條第1項但書所定「諭知管轄錯

誤、免訴、不受理之判決」等未經第一審實質審理而缺少一

個審級之情形相當，認有維持審級利益，依刑事訴訟法第

369條第1項但書立法精神及規範目的，將本案發回原審法院

更為適法裁判之必要。

五、綜上所述，原審判決上開部分由應迴避之法官參與審判，所

踐行訴訟行為存有重大瑕疵，無法因上訴本院而得以治癒或
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視同治癒，且不利於被告，被告林建堂、謝震宇上訴意旨雖

均未指摘及此，然此為本院依職權調查事項，原判決附表編

號1至7所示部分既有前開違誤，為維護當事人審級利益，應

由本院將原判決關於被告林建堂、謝震宇此部分均予撤銷，

發回原審法院，另為適法之處理。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項但書，判決如主文。

本案經檢察官楊植鈞提起公訴，檢察官劉家芳到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　20　　日

            刑事第十庭     審判長法　官   陳  宏  卿

                                 法　官   楊  陵  萍

                                 法　官   林  美  玲

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未

敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（

均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                 書記官   趙  郁  涵

　　　　　　　　　　　　　　　　 

中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　20　　日
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0000000000000000
選任辯護人  陳鴻謀律師
上列上訴人等因違反貪污治罪條例等案件，不服臺灣臺中地方法院111年度原訴字第69號中華民國112年6月13日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署110年度偵字第12532、20661、28450、29282號、111年度偵字第10064號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於林建堂以及謝震宇如其附表編號1-7所示罪刑、沒收部分均撤銷，發回臺灣臺中地方法院。
    理  由
一、本案原審判決後，上訴人即被告林建堂、謝震宇（下稱被告林建堂、謝震宇）均提起全部上訴，嗣被告謝震宇於民國112年11月21日審判期日，當庭撤回原判決犯罪事實(即其附表編號8之洩漏關於中華民國國防以外應秘密消息罪)部分之上訴（本院卷第157、164頁)，是原審判決關於被告謝震宇犯罪事實部分已確定，不在本案審判範圍，合先敘明。
二、法官迴避制度目的有二，其一在確保人民得受公平之審判，
    並維繫人民對司法公正性之信賴，而要求法官避免因個人利
    害關係，與其職務之執行產生利益衝突解釋；其二是要求法
    官避免因先後參與同一案件上下級審判及先行行政程序之決
    定，可能產生預斷而失去訴訟救濟之意義。故法官迴避制度
    乃確保法官公正審判，維繫訴訟救濟本旨所不可或缺，屬憲法第16條訴訟權保障之核心內容，如有違反，即屬刑事訴訟法第379條第2款所列當然違背法令事由。又為貫徹重大強制處分採取法官保留原則之趨勢與要求，兼顧審查之時效性與專業性，105年6月22日法院組織法第14條之1第1項增訂：「地方法院與高等法院分設刑事強制處分庭，辦理偵查中強制處分聲請案件之審核」規定，同時於第2項規定：「承辦前項案件之法官，不得辦理同一案件之審判事務。」上開條文係照立法院黨團協商通過，而依該協商之審查會通過之條文對照表說明所載，上開第2項規定乃係因應法官曾參與先前偵查中強制處分之程序，而對案情有所知悉並作成決定，恐有預斷，為維護法官中立性功能，並貫徹公平審判原則，所增列應行迴避之特別規定，核屬刑事訴訟法第379條第2款所稱「依法律」應迴避之法官，如未迴避而參與審判，自屬違法（最高法院110年度台上字第3037號刑事判決意旨參照）。又刑事訴訟上所稱之訴訟行為（包括法院、訴訟當事人、第三人）係指符合法定要件且足以發生訴訟上原有效果之行為，當訴訟行為發生瑕疵時，於當事人未異議、對被告權益未生影響、訴訟經濟之考量等情形下，或可藉由事後補正、追認及後續訴訟之接續進行，而受治癒或視同治癒，然並非所有之瑕疵訴訟行為均可獲得治癒，觀諸刑事訴訟法第379條第1款之法院組織不合法、第2款之應迴避之法官參與審判、第13款之未參與審理之法官參與判決，因違反法官保留原則、公平法院原則等基本之刑事訴訟原則，屬嚴重違背程序之重大瑕疵，侵害被告訴訟權，不能認因上訴於上級法院審判，或由第二審將第一審判決違法或不當部分撤銷，就該案自為判決，而得以補正或治癒（最高法院89年度台上字第1877號、109年度台上字第3604號刑事判決意旨參照）。
三、經查，原審法院審判長前曾參與起訴前被告謝震宇本案偵查中聲請羈押抗告案件（本院110年度偵抗字第472號）之審核，為該案件之受命法官，並作成裁定，有上開案卷可稽，依法院組織法第14條之1第2項規定，其不得辦理同一案件之審判事務，另審之檢察官於上開偵查羈押案件聲請書（見原審110年度聲羈字第208號卷第5-25頁)，詳載被告謝震宇受共同被告林建堂指示擔任白手套，共犯如原審判決犯罪事實㈠～㈦之聲請羈押犯罪事實，並臚列相關供述、非供述證據，則原審法院審判長對於被告林建堂之案情亦已知悉而有預斷，檢察官於本案並將被告林建堂、謝震宇合併偵查起訴，客觀上足以使一般人懷疑法官已經具有主觀預斷成見，而難以維持公平審判之外觀及裁判之公信力，復為避免裁判矛盾以及訴訟經濟之要求，解釋上應認本案被告林建堂部分，亦屬上開法文所稱「同一案件」之涵攝範圍，同應迴避。則原審法院審判長未依法迴避，參與本案之審判，依首揭說明，其判決為當然違背法令，且有礙當事人受法院公平審判之訴訟權利，侵害審級利益，應認屬訴訟行為嚴重違背程序之重大瑕疵。
四、再者，第二審法院就上訴有理由或雖無理由但原判決不當、違法者，除因原審判決諭知管轄錯誤、免訴、不受理係不當而撤銷之情形，得發回原審外，原則上應撤銷原審判決並自為判決，固為刑事訴訟法第369條第1項但書所明定。惟本院考量刑事訴訟法第369條第1項但書規範目的，在於維護當事人之審級利益，蓋原審諭知管轄錯誤、免訴、不受理之判決，因未經實質審理，等同缺少一個審級之利益，故有發回原審審理之必要，而本案原審判決由依法律應迴避之法官參與審判，所踐行訴訟程序違背法令，剝奪被告2人所應享有之憲法上正當法律程序保障，實質損害當事人審級利益，有訴訟程序之重大瑕疵，且難認此項重大瑕疵得因上訴而補正或治癒，與刑事訴訟法第369條第1項但書所定「諭知管轄錯誤、免訴、不受理之判決」等未經第一審實質審理而缺少一個審級之情形相當，認有維持審級利益，依刑事訴訟法第369條第1項但書立法精神及規範目的，將本案發回原審法院更為適法裁判之必要。
五、綜上所述，原審判決上開部分由應迴避之法官參與審判，所踐行訴訟行為存有重大瑕疵，無法因上訴本院而得以治癒或視同治癒，且不利於被告，被告林建堂、謝震宇上訴意旨雖均未指摘及此，然此為本院依職權調查事項，原判決附表編號1至7所示部分既有前開違誤，為維護當事人審級利益，應由本院將原判決關於被告林建堂、謝震宇此部分均予撤銷，發回原審法院，另為適法之處理。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項但書，判決如主文。
本案經檢察官楊植鈞提起公訴，檢察官劉家芳到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　20　　日
            刑事第十庭     審判長法　官   陳  宏  卿
                                 法　官   楊  陵  萍
                                 法　官   林  美  玲
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未
敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（
均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
                                 書記官   趙  郁  涵
　　　　　　　　　　　　　　　　 
中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　20　　日



臺灣高等法院臺中分院刑事判決

112年度原上訴字第55號

上  訴  人  

即  被  告  林建堂

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  吳政憲律師

上  訴  人  

即  被  告  謝震宇

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  陳鴻謀律師

上列上訴人等因違反貪污治罪條例等案件，不服臺灣臺中地方法

院111年度原訴字第69號中華民國112年6月13日第一審判決（起

訴案號：臺灣臺中地方檢察署110年度偵字第12532、20661、284

50、29282號、111年度偵字第10064號），提起上訴，本院判決

如下：

    主  文

原判決關於林建堂以及謝震宇如其附表編號1-7所示罪刑、沒收

部分均撤銷，發回臺灣臺中地方法院。

    理  由

一、本案原審判決後，上訴人即被告林建堂、謝震宇（下稱被告

    林建堂、謝震宇）均提起全部上訴，嗣被告謝震宇於民國11

    2年11月21日審判期日，當庭撤回原判決犯罪事實(即其附

    表編號8之洩漏關於中華民國國防以外應秘密消息罪)部分之

    上訴（本院卷第157、164頁)，是原審判決關於被告謝震宇

    犯罪事實部分已確定，不在本案審判範圍，合先敘明。

二、法官迴避制度目的有二，其一在確保人民得受公平之審判，

    並維繫人民對司法公正性之信賴，而要求法官避免因個人利

    害關係，與其職務之執行產生利益衝突解釋；其二是要求法

    官避免因先後參與同一案件上下級審判及先行行政程序之決

    定，可能產生預斷而失去訴訟救濟之意義。故法官迴避制度

    乃確保法官公正審判，維繫訴訟救濟本旨所不可或缺，屬憲

    法第16條訴訟權保障之核心內容，如有違反，即屬刑事訴訟

    法第379條第2款所列當然違背法令事由。又為貫徹重大強制

    處分採取法官保留原則之趨勢與要求，兼顧審查之時效性與

    專業性，105年6月22日法院組織法第14條之1第1項增訂：「

    地方法院與高等法院分設刑事強制處分庭，辦理偵查中強制

    處分聲請案件之審核」規定，同時於第2項規定：「承辦前

    項案件之法官，不得辦理同一案件之審判事務。」上開條文

    係照立法院黨團協商通過，而依該協商之審查會通過之條文

    對照表說明所載，上開第2項規定乃係因應法官曾參與先前

    偵查中強制處分之程序，而對案情有所知悉並作成決定，恐

    有預斷，為維護法官中立性功能，並貫徹公平審判原則，所

    增列應行迴避之特別規定，核屬刑事訴訟法第379條第2款所

    稱「依法律」應迴避之法官，如未迴避而參與審判，自屬違

    法（最高法院110年度台上字第3037號刑事判決意旨參照）

    。又刑事訴訟上所稱之訴訟行為（包括法院、訴訟當事人、

    第三人）係指符合法定要件且足以發生訴訟上原有效果之行

    為，當訴訟行為發生瑕疵時，於當事人未異議、對被告權益

    未生影響、訴訟經濟之考量等情形下，或可藉由事後補正、

    追認及後續訴訟之接續進行，而受治癒或視同治癒，然並非

    所有之瑕疵訴訟行為均可獲得治癒，觀諸刑事訴訟法第379

    條第1款之法院組織不合法、第2款之應迴避之法官參與審判

    、第13款之未參與審理之法官參與判決，因違反法官保留原

    則、公平法院原則等基本之刑事訴訟原則，屬嚴重違背程序

    之重大瑕疵，侵害被告訴訟權，不能認因上訴於上級法院審

    判，或由第二審將第一審判決違法或不當部分撤銷，就該案

    自為判決，而得以補正或治癒（最高法院89年度台上字第18

    77號、109年度台上字第3604號刑事判決意旨參照）。

三、經查，原審法院審判長前曾參與起訴前被告謝震宇本案偵查

    中聲請羈押抗告案件（本院110年度偵抗字第472號）之審核

    ，為該案件之受命法官，並作成裁定，有上開案卷可稽，依

    法院組織法第14條之1第2項規定，其不得辦理同一案件之審

    判事務，另審之檢察官於上開偵查羈押案件聲請書（見原審

    110年度聲羈字第208號卷第5-25頁)，詳載被告謝震宇受共

    同被告林建堂指示擔任白手套，共犯如原審判決犯罪事實㈠

    ～㈦之聲請羈押犯罪事實，並臚列相關供述、非供述證據，則

    原審法院審判長對於被告林建堂之案情亦已知悉而有預斷，

    檢察官於本案並將被告林建堂、謝震宇合併偵查起訴，客觀

    上足以使一般人懷疑法官已經具有主觀預斷成見，而難以維

    持公平審判之外觀及裁判之公信力，復為避免裁判矛盾以及

    訴訟經濟之要求，解釋上應認本案被告林建堂部分，亦屬上

    開法文所稱「同一案件」之涵攝範圍，同應迴避。則原審法

    院審判長未依法迴避，參與本案之審判，依首揭說明，其判

    決為當然違背法令，且有礙當事人受法院公平審判之訴訟權

    利，侵害審級利益，應認屬訴訟行為嚴重違背程序之重大瑕

    疵。

四、再者，第二審法院就上訴有理由或雖無理由但原判決不當、

    違法者，除因原審判決諭知管轄錯誤、免訴、不受理係不當

    而撤銷之情形，得發回原審外，原則上應撤銷原審判決並自

    為判決，固為刑事訴訟法第369條第1項但書所明定。惟本院

    考量刑事訴訟法第369條第1項但書規範目的，在於維護當事

    人之審級利益，蓋原審諭知管轄錯誤、免訴、不受理之判決

    ，因未經實質審理，等同缺少一個審級之利益，故有發回原

    審審理之必要，而本案原審判決由依法律應迴避之法官參與

    審判，所踐行訴訟程序違背法令，剝奪被告2人所應享有之

    憲法上正當法律程序保障，實質損害當事人審級利益，有訴

    訟程序之重大瑕疵，且難認此項重大瑕疵得因上訴而補正或

    治癒，與刑事訴訟法第369條第1項但書所定「諭知管轄錯誤

    、免訴、不受理之判決」等未經第一審實質審理而缺少一個

    審級之情形相當，認有維持審級利益，依刑事訴訟法第369

    條第1項但書立法精神及規範目的，將本案發回原審法院更

    為適法裁判之必要。

五、綜上所述，原審判決上開部分由應迴避之法官參與審判，所

    踐行訴訟行為存有重大瑕疵，無法因上訴本院而得以治癒或

    視同治癒，且不利於被告，被告林建堂、謝震宇上訴意旨雖

    均未指摘及此，然此為本院依職權調查事項，原判決附表編

    號1至7所示部分既有前開違誤，為維護當事人審級利益，應

    由本院將原判決關於被告林建堂、謝震宇此部分均予撤銷，

    發回原審法院，另為適法之處理。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項但書，判決如主文。

本案經檢察官楊植鈞提起公訴，檢察官劉家芳到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　20　　日

            刑事第十庭     審判長法　官   陳  宏  卿

                                 法　官   楊  陵  萍

                                 法　官   林  美  玲

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未

敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（

均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                 書記官   趙  郁  涵

　　　　　　　　　　　　　　　　 

中　　華　　民　　國　　113 　年　　2 　　月　　20　　日





