
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

113年度台上字第881號

上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官陳明進

上  訴  人  

即  被  告  王淑慧                           

選任辯護人  謝啓明律師  

            杜英達律師 

            許英傑律師  

上列上訴人等因被告違反貪污治罪條例等罪案件，不服臺灣高等

法院中華民國112年11月22日第二審判決（111年度上訴字第2585

號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署109年度偵字第13501、1858

4號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違

背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決

違背法令為法定要件，如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟

資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或

所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由

之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程

式，予以駁回。

二、本件原判決撤銷第一審關於上訴人即被告王淑慧（下稱被

告）部分之有罪判決，改判仍依想像競合犯從一重論處被告

如原判決附表（下稱附表）一編號1至3所示之共同利用職務

機會詐取財物（相競合犯使公務員登載不實罪）3罪刑，並

定應執行有期徒刑5年，褫奪公權3年，及諭知扣案之犯罪所

得共新臺幣（下同）300萬4677元沒收。另敘明被告被訴詐

領公費助理薪資及春節慰勞金補助費385萬6354元，逾原審
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認定部分不另為無罪之諭知。已詳敘調查、取捨證據之結果

及得心證之理由。

三、犯罪事實之認定，證據之取捨及其證明力如何，乃事實審法

院自由判斷之職權，如其取捨不違背經驗法則與論理法則，

即不得指為違法，而據為上訴第三審之理由。且經驗法則與

論理法則俱屬客觀存在之法則，非當事人主觀之推測，若僅

憑上訴人之主觀意見，漫事指為違背經驗與論理法則，即不

足以辨認原判決已具備違背法令之形式。本件原判決綜合全

辯論意旨及調查證據所得，本於事實審之推理作用，依法認

定：被告於民國99年12月25日至111年12月24日擔任新北市

議會第一至三屆議員，為依法令服務於地方自治團體所屬機

關而具有法定職務權限之公務員。明知直轄市議會議員每人

得聘用公費助理6人至8人，公費助理補助費用總額，每月不

得超過24萬元。但公費助理每人每月支領金額，最多不得超

過8萬元，並得比照軍公教人員年終工作獎金酌給春節慰勞

金，而其公費助理補助費係由新北市議會編列預算支付，直

接撥款至各公費助理之帳戶，並非議員薪資之一部分，亦非

對議員個人之實質補貼，應全額支付予實質上確實擔任公費

助理工作之人，若無實質聘用公費助理、實際給付薪資，則

不得假藉聘用公費助理之名義，而領取公費助理補助費用。

被告竟分別於第一至三屆議員任期，浮報林永瀨公費助理薪

資、虛報其姪女王世媛為公費助理、虛報及浮報其外甥女謝

明旻為公費助理（上述3人均經第一審判處罪刑並宣告附條

件緩刑確定），而共同詐領新北市議會所核發之公費助理補

助費用（詳如附表二、㈠、㈡、㈢所示），經扣除被告有實

際聘用及給付之薪資及春節慰勞金部分，被告擔任第一至三

屆新北市議員期間，詐取之公費助理薪資及春節慰勞金補助

費分別為41萬5234元、201萬6851元、57萬2592元（總計300

萬4677元，詳附表二第一至三屆公費助理費核撥及實領差額

情形一覽表所示）等情，已說明本於調查所得心證，分別定

其取捨而為事實判斷之理由。所為論斷，合乎推理之邏輯規
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則，尚非原審主觀之推測，核無違背客觀存在之經驗法則與

論理法則，亦無檢察官及被告上訴意旨所指摘判決不適用法

則或適用不當、調查未盡、判決理由欠備、矛盾等違誤，自

屬原審採證、認事之適法職權行使，不容任意指摘為違法。

四、議員助理補助費並非議員之實質薪資，必須議員已實際遴用

公費助理，始得依地方民意代表費用支給及村里長事務補助

費補助條例規定支給公費助理補助費用。若議員所聘用之公

費助理於具領補助費後，依議員之指示，而將部分補助費交

予議員，致助理補助費並非全然用以支付議員向議會所申報

之公費助理薪資，而有名實不符之情形，雖議員可能涉及使

公務員登載不實公文書情事，惟若該公費助理補助費並未挪

為私用，係用以支付與議員職務具有密切關連之其他超出公

費助理人數上限之私聘助理薪資，且因私聘助理實際上亦從

事助理業務，而欠缺不法所有意圖者，自與貪污治罪條例第

5條第1項第2款利用職務上之機會詐取財物罪之要件不符。

此與議員實際上並未聘用助理，而虛報該未聘用之親友為

「人頭助理」以詐領核銷公費助理補助費之情形尚有不同。

原判決認定被告主觀上有詐領財物之不法所有意圖，已說明

新北市議會之所以編列預算提供新北市議員申報助理名單，

並依名單撥付各助理薪資至助理名下之帳戶，顯係提供實際

從事助理工作者，取得相等於市議員所認同之助理工作質量

薪資使用，對新北市議會而言，此性質屬因職務關係受領之

「費用」，並非新北市議員之「薪資」，且係「議員公費助

理」因執行助理之職務而取得之「報酬」，自始非屬新北市

議員實質薪資範圍，亦無實質補貼之性質，必須有實際聘用

助理之事實，始得提報該助理，由該公費助理核實受領公費

助理補助款及春節慰勞金，並不存有該等費用係「由議員支

配」或「總額分配」之概念。倘非如此，該等費用直接匯入

議員名下帳戶即可，要無由新北市議會直接匯入公費助理帳

戶之必要。並敘明被告既以如附表二、㈠、㈡、㈢「公費」

欄所示之人向新北市議會申請為公費助理，本當由其等完成
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被告職務上交辦議員所需協助之事項，而非容任其等不從事

助理工作，或為與助理職務不相涉之工作，或不做相當於應

受薪酬之工作質量，然被告捨此不為，竟以其姪女王世媛、

外甥女謝明旻作為人頭，虛報其等薪資及春節慰勞金（於10

7年8月至108年6月期間，係浮報謝明旻之薪資及春節慰勞

金）、另浮報林永瀨之薪資及春節慰勞金（詳如附表二、

㈠、㈡林永瀨「公費」薪資欄所示），並要求其等提供薪資

帳戶供被告支配新北市議會匯入之助理補助款及春節慰勞金

使用，此部分顯有為自己不法所有之詐領意圖甚明，此與實

際聘用之公費助理於取得議會所匯入之薪資後，自願將其中

部分款項領出交予議員運用之情形，顯非相同，被告辯稱其

係以總額分配之概念，將所取得之公費助理薪資自行調配，

另聘上開多名助理協助處理議員助理事務，主觀上並無不法

所有意圖，且虛報林永瀨薪資，亦非法所不許等語，尚有誤

會；復載敘95年5月17日修正公布之地方民意代表費用支給

及村里長事務補助費補助條例第6條，修正理由雖已揭示

「總額不變，彈性多元運用」原則，惟此次修正乃在使議員

助理費用標準，於總經費不變下，取消薪給齊一限制，俾能

因應個別議員對助理工作質量之多元需求。亦即，倘議員所

需助理工作屬全方位專業性質，即須限縮助理聘請人數，始

足以高薪網羅是類人員；如議員所需助理工作屬事務性質，

則須調降薪給，方能符合實際需要。但仍須議員已實際遴用

助理者，始得依上開補助條例規定支付助理費用，如以虛報

助理名額或月薪之方式核銷助理補助款，仍屬詐領補助費用

之不法行為，被告上訴意旨執此指摘，亦有誤會，尚不影響

原判決關於被告犯行之認定各旨。核其所為論斷，於法並無

違誤。檢察官上訴意旨指摘被告將本應由其所負擔支付私聘

助理費用，以虛報王世媛為公費助理、虛報及浮報謝明旻為

公費助理、浮報林永瀨公費助理薪資，詐領公費助理補助費

及春節慰勞金之方式，詐得款項後，挪為支付私聘助理之費

用，原判決卻認被告此部分行為無不法所有之意圖，而不另
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為無罪諭知，有判決不適用法則違背法令等語；被告上訴意

旨仍爭執實務上與本案相類似基礎事實之判決，若公費助理

補助費係用於與議員職務有實質關聯事項，而非挪為私用，

且支出大於所得，應不構成貪污治罪條例第5條第1項第2款

之利用職務上機會詐取財物罪等語。然依地方民意代表費用

支給及村里長事務補助費補助條例第6條規定，直轄市議會

議員公費助理補助費用，非議員之實質薪資，必須議員已實

際遴用公費助理，始得依該條例規定支給公費助理費用。倘

撥付之公費助理補助款項非專用以支付公費助理費用，而係

支給實際遴聘之私聘助理，而欠缺不法所有意圖者，固不成

立利用職務上之機會詐取財物罪刑，此於本院先前裁判所持

法律見解，並無明顯歧異存在，至具體個案適用上述法律見

解所為說理用詞不一，乃因個案情節不同所致，自不能因個

案基礎事實不同或論述內容有別，即謂原判決有適用法則不

當之違背法令。從而檢察官及被告援引與本案個案事實不同

之案例或說詞認原判決此部分有違法及不當，均係就原判決

採證、認事職權之適法行使及已論說明白事項，擷取片斷利

己事證，就相同證據為不同評價，憑持己見任指為違法，同

非適法之第三審上訴理由。

五、貪污治罪條例第5條第1項第2款利用職務上之機會詐取財物

罪，其既遂、未遂之區別標準，以行為人施用詐術而著手於

犯罪行為之實行，已否生財物置於自己或第三人實力支配下

之結果為斷。如詐取之財物係匯入提供行為人使用之他人名

義金融機構帳戶內，行為人既得隨時提領使用，則該匯入之

款項已置於行為人實力支配之狀態而屬既遂。原判決已說明

新北市議會於100至109年間均有按月及按年將林永瀨、王世

媛、謝明旻等人之公費助理補助費、春節慰勞金匯入其等上

開帳戶內，且其等帳戶之存摺及提款卡均由被告保管，足見

各該虛報、浮報之薪資已置於被告實力支配之下，被告詐取

財物之犯罪已達既遂，不因其後被告有無動用各該帳戶內之

款項而有不同。況被告早於108年8月8日、12月6日、109年2
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月25日即持王世媛帳戶之提款卡，前往元大商業銀行江翠分

行ATM多次領取存款，此有卷附元大商業銀行江翠分行ATM監

視器影像畫面及位置圖可稽，被告於偵訊時亦坦承有去領款

等情，另林永瀨帳戶於104年12月25日匯款70萬元至被告郵

局帳戶，供被告繳納子女保險費用使用，亦有新北市板橋區

農會林永瀨上開帳戶交易明細、被告中華郵政股份有限公司

帳戶之客戶歷史交易清單等在卷可參，堪認被告已有動用部

分款項挪為己用，雖各該帳戶仍保有部分款項，乃被告自恃

上開帳戶已置於其實力支配之下而未動用而已，自不足作為

有利於被告之認定等旨。核其論斷，俱有卷存事證為據，於

法並無不合。被告上訴意旨仍爭執其未動用王世媛、謝明

旻、林永瀨上開帳戶內之款項，主張被告並無詐領財物之犯

罪意圖或遂行犯行等語，並非依據卷內資料徒憑己意泛詞指

摘，亦非適法之第三審上訴理由。

六、另原判決就有罪部分，並說明係依憑被告於偵訊及起訴移送

第一審行羈押訊問時，均坦承王世媛、謝明旻為其掛名之人

頭助理，非實際從事公費助理工作，嗣後經第一審法院裁定

具保後續行準備程序時，雖翻異前詞否認犯行，並對於王世

媛及謝明旻非公費助理等節有所爭執，然其先前之自白，有

曾擔任被告公費助理之證人魏可舒、林玉娟（均經第一審判

處罪刑並宣告附條件緩刑確定）、陳林寶鳳、林得財等人之

證詞及相關卷證可資補強佐證，較為可採等旨。復載敘議員

申報請領議員公費助理補助款，應以該助理有實際聘用為助

理從事助理業務、領取薪資之事實，並非偶爾協助議員工

作、幫忙助選，即可認為係議員聘用之公費助理。況謝明旻

於其他期間縱有如其所稱被告請其轉作「網軍」幫被告蒐集

網路上對於被告之評論，然其亦自承並未擔任被告臉書粉絲

團專業小編，僅係偶爾協助被告，無須耗費長時間即能完

成，更不必前往被告服務處上班，此實與常態性、例行性提

供勞務並受到被告之指揮監督情形有異，且謝明旻前於調詢

及偵訊時既已明確證稱其僅於107年8月至108年6月期間領取
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總計13萬元薪資，佐以謝明旻於107年1至3月間、108年7、8

月及自108年12月起，均另有其他正職工作並領有薪資，足

認謝明旻除於107年8月至108年6月期間，領取每月薪資約1

萬1000元，總計13萬元外，其餘期間其並未實際受僱於被告

而支領如附表二、㈡、附表二、㈢謝明旻「公費」欄所示薪

資，從而被告所辯王世媛、謝明旻因有協助其從事輿情蒐集

或競選活動而實際領取公費助理薪資等語，並無可採。另就

被告所辯其有聘用其弟王國賢、其舅潘太平、林永瀨、林玉

娟為私聘助理並給付月薪，且以扣案被告之筆記本及其提出

之日曆本執為有利主張一節，原審經斟酌取捨、相互印證為

綜合判斷後，僅採計如附表二、㈠100年編號10之私聘助理

潘太平實領金額11萬元、附表二、㈡107年編號9之私聘助理

林永瀨實領金額16萬2000元、附表二、㈢108及109年度編號

9之私聘助理王國賢實領金額合計18萬3000元部分，其餘部

分之主張則詳為說明如何與卷內相關事證不符，皆不足作為

有利被告之證明各等旨，亦於理由內予以指駁甚詳。所為論

斷，均有卷存事證足憑，乃原審本諸事實審職權之行使，對

調查所得之證據而為價值判斷，據以認定被告之犯行，並無

認定事實未憑證據之情形，核無被告上訴意旨所指適用經

驗、論理等證據法則不當或判決理由欠備、矛盾等違誤，亦

不容任意指摘為違法，被告上訴意旨就此重為爭執，自屬無

據。至被告上訴意旨另主張被告擔任第一至三屆議員任期詐

取之金額應為65萬234元、221萬6851元、75萬5592元，而指

摘原判決理由認定被告擔任第一至三屆議員任期詐取之金額

應為41萬5234元、201萬6851元、57萬2592元，有事實認定

與理由說明不一致之違法等語，顯非依據卷內資料且竟為不

利被告自己之指摘，尤非適法之第三審上訴理由。

七、原判決就不另為無罪諭知部分，另敘明如何認定被告之舅潘

太平於100年1月至11月期間為被告私聘助理，被告僅按月給

付1萬元，合計11萬元（詳附表二、㈠潘太平「實領」欄所

示）；陳林寶鳳於102年8月至12月期間為被告私聘助理，被
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告按月給付2萬2000元薪資及春節慰勞金1萬5000元，合計12

萬5000元（詳附表二、㈠陳林寶鳳「實領」欄所示）；曾俊

萍於106年1月至107年7月期間為被告私聘助理，被告按月給

付1萬元，合計20萬元（詳附表二、㈡曾俊萍「實領」欄所

示）；林永瀨自107年1月至12月期間為被告私聘助理，被告

僅按月給付1萬2000元及年終獎金1萬8000元，合計16萬2000

元（詳附表二、㈡林永瀨「實領」欄所示）；被告之弟王國

賢於108年1月至109年4月期間為被告私聘助理，被告僅按月

給付1萬元或年終3萬3000元，合計18萬3000元（詳附表二、

㈢王國賢「實領」欄所示薪資）。上開被告有實際私聘助理

從事助理業務並給付薪資及春節慰勞金部分，原判決認定被

告主觀上欠缺詐領財物之不法所有意圖而予以扣除後，被告

本案詐領之公費助理薪資及春節慰勞金補助費總計為300萬4

677元（詳如附表二所示），復載敘被告被訴詐領公費助理

薪資及春節慰勞金補助費385萬6354元，就超出原審認定被

告利用職務上機會所詐取300萬4677元之部分，欠缺不法所

有意圖，原應為無罪之諭知，惟此部分如成立犯罪，與前揭

經論罪之部分，各有接續犯之實質上一罪關係，爰均不另為

無罪之諭知，已詳述其調查、取捨證據之結果及形成心證之

理由。所為論斷，衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，於

法並無不合。核無檢察官上訴意旨所指適用法則不當等違

誤。是檢察官關於原審不另為無罪諭知部分之上訴意旨，無

非係就原判決已說明事項，並未依據卷內訴訟資料具體指

摘，重為事實之爭執，漫指原判決違法，自非適法之第三審

上訴理由。

八、刑之量定，是實體法上賦予法院得依職權自由裁量之事項，

如其量刑已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款

所列情狀，在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公

平、比例及罪刑相當原則者，亦無偏執一端，致明顯失出失

入情形，即不得任意指摘為違法。又數罪併罰合併定應執行

刑，旨在綜合斟酌犯罪行為之不法與罪責程度，及對犯罪行
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為人施以矯正之必要性，由法院對行為人所犯數罪為總檢

視，進行充分而不過度之評價。法院酌定應執行刑時，除應

遵守外部性界限外，並應綜合考量各罪間之整體關係，包括

數罪侵害法益之異同、對侵害法益之加重效應及時間、空間

之密接程度等以為總體評價，以符合內部性界限。且應注意

國家實施刑罰權之目的，及隨刑期之執行所生刑罰邊際效應

遞減及行為人痛苦程度遞增之情形，以達刑罰經濟及恤刑目

的，並考量入監服刑受刑人之社會復歸，予以充分而不過度

之綜合評價。從而刑之量定及酌定應執行之刑期，如其未有

逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，亦無顯然失當或違

反公平、比例及罪刑相當原則，即不得任意指摘為違法，以

為第三審上訴之理由。原判決已說明係以被告之責任為基

礎，審酌國家給予議員公費助理補助費之目的，係因議員所

司地方自治立法等業務龐雜，涉及多方面之專業領域，期能

藉由遴聘助理協助議員工作，協助選民服務及提高議員問政

品質，而被告擔任第一至三屆新北市議員，明知議會撥付之

公費助理補助費，並非對議員個人之實質補貼，應全額給付

予實際聘用之助理，竟為謀求一己私利，罔顧國家給予助理

補助費之目的，而為本案犯行；兼考量被告之素行、自述其

從政多年之表現、各次之犯罪動機、目的、手段、所生損

害、所得利益，及其於調詢及最初次偵訊時否認犯行，嗣於

109年5月13日、27日偵訊時始坦承犯行，並於109年6月1日

繳交犯罪所得，且於起訴移送第一審行羈押訊問時亦坦承犯

行，惟於第一審諭知具保停止羈押後，於109年8月21日行準

備程序時翻異前詞改為否認貪污犯行之犯後態度，暨其自述

研究所畢業，已婚，子女皆已成年，先生中風，經濟小康之

家庭及生活狀況等一切情狀，分別量處如附表一編號1至3

「本判決宣告刑」欄所示之有期徒刑3年8月、4年2月、3年9

月及均宣告褫奪公權，並定應執行有期徒刑5年，褫奪公權3

年。既未逾越均依貪污治罪條例第8條第2項前段在偵查中自

白並自動繳交全部所得財物規定減輕其刑後之處斷刑及刑法
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第51條第5款、第8款規定範圍，且無違公平正義，核屬原審

刑罰裁量職權之適法行使，並未違背比例原則、罪刑相當原

則，亦不得指為違法。檢察官此部分上訴意旨指摘原判決撤

銷改判之量刑基礎，僅係犯罪所得將第一審所認定之335萬4

169元減為300萬4677元，差距僅34萬9492元，其他量刑基礎

皆未有改變，以此些微犯罪所得之差距，將第一審判處被告

應執行有期徒刑9年，減為應執行有期徒刑5年，顯與經驗法

則及比例法則相違等語，無視本案原判決所為刑之量定已屬

非輕，徒憑己意，對法院量刑職權之適法行使，任意指摘，

亦非適法之第三審上訴理由。

九、犯罪所得之沒收或追徵其價額，係法院剝奪犯罪行為人之不

法所得，將之收歸國有之裁判。目的係著重於澈底剝奪犯罪

行為人之實際犯罪所得，使其不能坐享犯罪之成果，藉以杜

絕犯罪誘因，而遏阻犯罪。基此，對於犯罪直接利得之沒

收，係採相對總額原則或稱兩階段計算法，於前階段有無利

得之審查時，祇要與行為人犯罪有因果關連性者，無論是為

了犯罪而獲取之報酬、對價或經由犯罪而獲得之利潤、利

益，皆為此階段所稱直接利得。而直接利得之數額判斷標準

在於沾染不法之範圍，若其交易自身即是法所禁止之行為，

沾染不法範圍已及於全部所得；反之，若是交易本身並非法

所禁止，僅其取得之方式違法，沾染不法範圍則僅止於因其

不法取得方式所產生獲利部分，而非全部之利益。嗣於後階

段利得範圍之審查時，始依總額原則之立法規定及出於不法

原因給付不得請求返還之不當得利法理，不予扣除犯罪支出

之成本，兼顧理論與個案情節，緩和絕對總額原則不分情節

一律沒收而有侵害財產權之虞。被告浮報林永瀨公費助理薪

資，虛報王世媛為公費助理、虛報及浮報謝明旻為公費助理

，使新北市議會之承辦公務員陷於錯誤，而詐取公費助理補

助費共計300萬4677元，被告所為利用職務機會詐取財物行

為，即為法律禁止之整體行為，其全部所得均屬沾染不法，

依前開說明，並無任何中性成本可資扣除可言，自無須扣除
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助理勞健保費用。被告上訴意旨指摘原審未扣除被告為林永

瀨3人或私聘助理支付非雇主部分負擔之勞健保費用等語，

亦非上訴第三審之適法理由。

十、修正後沒收新制，就犯罪所得採義務沒收原則，法院認為符

合要件，即應予宣告沒收，其目的在澈底剝奪行為人犯罪之

所得財物。而貪污治罪條例第8條第2項前段規定犯同條例第

4條至第6條之罪，在偵查中自白，如有所得並自動繳交全部

所得財物者，減輕其刑，其目的在鼓勵行為人勇於承認犯罪

並自動繳交全部財物，以利偵查及審判之進行。二者規範目

的不同，並無排斥關係而應併予適用，不容混淆。是被告共

同犯貪污治罪條例第5條第1項第2款之利用職務上機會詐取

財物罪並已自動繳交全部所得財物，法院固無庸諭知追繳，

惟仍應諭知沒收，俾於判決確定後，由檢察官依刑事訴訟法

第470條第1項前段規定，據以指揮執行。被告在偵查中自白

並已自動繳交扣案如附表一編號1至3所示之扣案犯罪所得共

計300萬4677元，原判決對於被告仍諭知宣告沒收，經核於

法亦無不合。至本案共同被告所繳回之財物共計385萬6354

元，已高於原審核算本件應諭知沒收之總額，然此乃判決確

定後，檢察官執行時，就逾應沒收之繳回金額如何依法發還

之問題，附此敘明。

十一、綜合前旨及檢察官、被告其他上訴意旨枝節指摘，均係置

原判決所為明白論斷於不顧，仍持已為原判決指駁之陳詞

再事爭辯，並對於事實審法院取捨證據、自由判斷證據證

明力及量刑之職權行使，徒以自己之說詞，就相同之證據

為不同之評價，任意指為違法，或單純為事實上爭辯，或

非依據卷內資料漫為指摘，均非足以影響判決結果之合法

第三審上訴理由，要與法律規定得為上訴第三審理由之違

法情形，不相適合。被告違反貪污治罪條例部分之上訴，

違背法律上之程式，應予駁回。上開得上訴第三審部分既

從程序上予以駁回，則與之有裁判上一罪關係、不得上訴
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第三審之使公務員登載不實罪（一、二審均有罪）部分之

上訴，無從為實體上之審判，應併從程序上駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　20　　日

                  刑事第八庭審判長法　官  謝靜恒

                                  法　官  莊松泉

                                  法　官  周盈文

                                  法　官  劉方慈

                                  法　官  梁宏哲

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  張齡方

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　21　　日
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最高法院刑事判決
113年度台上字第881號
上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官陳明進
上  訴  人  
即  被  告  王淑慧                           




選任辯護人  謝啓明律師  
            杜英達律師 
            許英傑律師  
上列上訴人等因被告違反貪污治罪條例等罪案件，不服臺灣高等法院中華民國112年11月22日第二審判決（111年度上訴字第2585號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署109年度偵字第13501、18584號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為法定要件，如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
二、本件原判決撤銷第一審關於上訴人即被告王淑慧（下稱被告）部分之有罪判決，改判仍依想像競合犯從一重論處被告如原判決附表（下稱附表）一編號1至3所示之共同利用職務機會詐取財物（相競合犯使公務員登載不實罪）3罪刑，並定應執行有期徒刑5年，褫奪公權3年，及諭知扣案之犯罪所得共新臺幣（下同）300萬4677元沒收。另敘明被告被訴詐領公費助理薪資及春節慰勞金補助費385萬6354元，逾原審認定部分不另為無罪之諭知。已詳敘調查、取捨證據之結果及得心證之理由。
三、犯罪事實之認定，證據之取捨及其證明力如何，乃事實審法院自由判斷之職權，如其取捨不違背經驗法則與論理法則，即不得指為違法，而據為上訴第三審之理由。且經驗法則與論理法則俱屬客觀存在之法則，非當事人主觀之推測，若僅憑上訴人之主觀意見，漫事指為違背經驗與論理法則，即不足以辨認原判決已具備違背法令之形式。本件原判決綜合全辯論意旨及調查證據所得，本於事實審之推理作用，依法認定：被告於民國99年12月25日至111年12月24日擔任新北市議會第一至三屆議員，為依法令服務於地方自治團體所屬機關而具有法定職務權限之公務員。明知直轄市議會議員每人得聘用公費助理6人至8人，公費助理補助費用總額，每月不得超過24萬元。但公費助理每人每月支領金額，最多不得超過8萬元，並得比照軍公教人員年終工作獎金酌給春節慰勞金，而其公費助理補助費係由新北市議會編列預算支付，直接撥款至各公費助理之帳戶，並非議員薪資之一部分，亦非對議員個人之實質補貼，應全額支付予實質上確實擔任公費助理工作之人，若無實質聘用公費助理、實際給付薪資，則不得假藉聘用公費助理之名義，而領取公費助理補助費用。被告竟分別於第一至三屆議員任期，浮報林永瀨公費助理薪資、虛報其姪女王世媛為公費助理、虛報及浮報其外甥女謝明旻為公費助理（上述3人均經第一審判處罪刑並宣告附條件緩刑確定），而共同詐領新北市議會所核發之公費助理補助費用（詳如附表二、㈠、㈡、㈢所示），經扣除被告有實際聘用及給付之薪資及春節慰勞金部分，被告擔任第一至三屆新北市議員期間，詐取之公費助理薪資及春節慰勞金補助費分別為41萬5234元、201萬6851元、57萬2592元（總計300萬4677元，詳附表二第一至三屆公費助理費核撥及實領差額情形一覽表所示）等情，已說明本於調查所得心證，分別定其取捨而為事實判斷之理由。所為論斷，合乎推理之邏輯規則，尚非原審主觀之推測，核無違背客觀存在之經驗法則與論理法則，亦無檢察官及被告上訴意旨所指摘判決不適用法則或適用不當、調查未盡、判決理由欠備、矛盾等違誤，自屬原審採證、認事之適法職權行使，不容任意指摘為違法。
四、議員助理補助費並非議員之實質薪資，必須議員已實際遴用公費助理，始得依地方民意代表費用支給及村里長事務補助費補助條例規定支給公費助理補助費用。若議員所聘用之公費助理於具領補助費後，依議員之指示，而將部分補助費交予議員，致助理補助費並非全然用以支付議員向議會所申報之公費助理薪資，而有名實不符之情形，雖議員可能涉及使公務員登載不實公文書情事，惟若該公費助理補助費並未挪為私用，係用以支付與議員職務具有密切關連之其他超出公費助理人數上限之私聘助理薪資，且因私聘助理實際上亦從事助理業務，而欠缺不法所有意圖者，自與貪污治罪條例第5條第1項第2款利用職務上之機會詐取財物罪之要件不符。此與議員實際上並未聘用助理，而虛報該未聘用之親友為「人頭助理」以詐領核銷公費助理補助費之情形尚有不同。原判決認定被告主觀上有詐領財物之不法所有意圖，已說明新北市議會之所以編列預算提供新北市議員申報助理名單，並依名單撥付各助理薪資至助理名下之帳戶，顯係提供實際從事助理工作者，取得相等於市議員所認同之助理工作質量薪資使用，對新北市議會而言，此性質屬因職務關係受領之「費用」，並非新北市議員之「薪資」，且係「議員公費助理」因執行助理之職務而取得之「報酬」，自始非屬新北市議員實質薪資範圍，亦無實質補貼之性質，必須有實際聘用助理之事實，始得提報該助理，由該公費助理核實受領公費助理補助款及春節慰勞金，並不存有該等費用係「由議員支配」或「總額分配」之概念。倘非如此，該等費用直接匯入議員名下帳戶即可，要無由新北市議會直接匯入公費助理帳戶之必要。並敘明被告既以如附表二、㈠、㈡、㈢「公費」欄所示之人向新北市議會申請為公費助理，本當由其等完成被告職務上交辦議員所需協助之事項，而非容任其等不從事助理工作，或為與助理職務不相涉之工作，或不做相當於應受薪酬之工作質量，然被告捨此不為，竟以其姪女王世媛、外甥女謝明旻作為人頭，虛報其等薪資及春節慰勞金（於107年8月至108年6月期間，係浮報謝明旻之薪資及春節慰勞金）、另浮報林永瀨之薪資及春節慰勞金（詳如附表二、㈠、㈡林永瀨「公費」薪資欄所示），並要求其等提供薪資帳戶供被告支配新北市議會匯入之助理補助款及春節慰勞金使用，此部分顯有為自己不法所有之詐領意圖甚明，此與實際聘用之公費助理於取得議會所匯入之薪資後，自願將其中部分款項領出交予議員運用之情形，顯非相同，被告辯稱其係以總額分配之概念，將所取得之公費助理薪資自行調配，另聘上開多名助理協助處理議員助理事務，主觀上並無不法所有意圖，且虛報林永瀨薪資，亦非法所不許等語，尚有誤會；復載敘95年5月17日修正公布之地方民意代表費用支給及村里長事務補助費補助條例第6條，修正理由雖已揭示「總額不變，彈性多元運用」原則，惟此次修正乃在使議員助理費用標準，於總經費不變下，取消薪給齊一限制，俾能因應個別議員對助理工作質量之多元需求。亦即，倘議員所需助理工作屬全方位專業性質，即須限縮助理聘請人數，始足以高薪網羅是類人員；如議員所需助理工作屬事務性質，則須調降薪給，方能符合實際需要。但仍須議員已實際遴用助理者，始得依上開補助條例規定支付助理費用，如以虛報助理名額或月薪之方式核銷助理補助款，仍屬詐領補助費用之不法行為，被告上訴意旨執此指摘，亦有誤會，尚不影響原判決關於被告犯行之認定各旨。核其所為論斷，於法並無違誤。檢察官上訴意旨指摘被告將本應由其所負擔支付私聘助理費用，以虛報王世媛為公費助理、虛報及浮報謝明旻為公費助理、浮報林永瀨公費助理薪資，詐領公費助理補助費及春節慰勞金之方式，詐得款項後，挪為支付私聘助理之費用，原判決卻認被告此部分行為無不法所有之意圖，而不另為無罪諭知，有判決不適用法則違背法令等語；被告上訴意旨仍爭執實務上與本案相類似基礎事實之判決，若公費助理補助費係用於與議員職務有實質關聯事項，而非挪為私用，且支出大於所得，應不構成貪污治罪條例第5條第1項第2款之利用職務上機會詐取財物罪等語。然依地方民意代表費用支給及村里長事務補助費補助條例第6條規定，直轄市議會議員公費助理補助費用，非議員之實質薪資，必須議員已實際遴用公費助理，始得依該條例規定支給公費助理費用。倘撥付之公費助理補助款項非專用以支付公費助理費用，而係支給實際遴聘之私聘助理，而欠缺不法所有意圖者，固不成立利用職務上之機會詐取財物罪刑，此於本院先前裁判所持法律見解，並無明顯歧異存在，至具體個案適用上述法律見解所為說理用詞不一，乃因個案情節不同所致，自不能因個案基礎事實不同或論述內容有別，即謂原判決有適用法則不當之違背法令。從而檢察官及被告援引與本案個案事實不同之案例或說詞認原判決此部分有違法及不當，均係就原判決採證、認事職權之適法行使及已論說明白事項，擷取片斷利己事證，就相同證據為不同評價，憑持己見任指為違法，同非適法之第三審上訴理由。
五、貪污治罪條例第5條第1項第2款利用職務上之機會詐取財物罪，其既遂、未遂之區別標準，以行為人施用詐術而著手於犯罪行為之實行，已否生財物置於自己或第三人實力支配下之結果為斷。如詐取之財物係匯入提供行為人使用之他人名義金融機構帳戶內，行為人既得隨時提領使用，則該匯入之款項已置於行為人實力支配之狀態而屬既遂。原判決已說明新北市議會於100至109年間均有按月及按年將林永瀨、王世媛、謝明旻等人之公費助理補助費、春節慰勞金匯入其等上開帳戶內，且其等帳戶之存摺及提款卡均由被告保管，足見各該虛報、浮報之薪資已置於被告實力支配之下，被告詐取財物之犯罪已達既遂，不因其後被告有無動用各該帳戶內之款項而有不同。況被告早於108年8月8日、12月6日、109年2月25日即持王世媛帳戶之提款卡，前往元大商業銀行江翠分行ATM多次領取存款，此有卷附元大商業銀行江翠分行ATM監視器影像畫面及位置圖可稽，被告於偵訊時亦坦承有去領款等情，另林永瀨帳戶於104年12月25日匯款70萬元至被告郵局帳戶，供被告繳納子女保險費用使用，亦有新北市板橋區農會林永瀨上開帳戶交易明細、被告中華郵政股份有限公司帳戶之客戶歷史交易清單等在卷可參，堪認被告已有動用部分款項挪為己用，雖各該帳戶仍保有部分款項，乃被告自恃上開帳戶已置於其實力支配之下而未動用而已，自不足作為有利於被告之認定等旨。核其論斷，俱有卷存事證為據，於法並無不合。被告上訴意旨仍爭執其未動用王世媛、謝明旻、林永瀨上開帳戶內之款項，主張被告並無詐領財物之犯罪意圖或遂行犯行等語，並非依據卷內資料徒憑己意泛詞指摘，亦非適法之第三審上訴理由。
六、另原判決就有罪部分，並說明係依憑被告於偵訊及起訴移送第一審行羈押訊問時，均坦承王世媛、謝明旻為其掛名之人頭助理，非實際從事公費助理工作，嗣後經第一審法院裁定具保後續行準備程序時，雖翻異前詞否認犯行，並對於王世媛及謝明旻非公費助理等節有所爭執，然其先前之自白，有曾擔任被告公費助理之證人魏可舒、林玉娟（均經第一審判處罪刑並宣告附條件緩刑確定）、陳林寶鳳、林得財等人之證詞及相關卷證可資補強佐證，較為可採等旨。復載敘議員申報請領議員公費助理補助款，應以該助理有實際聘用為助理從事助理業務、領取薪資之事實，並非偶爾協助議員工作、幫忙助選，即可認為係議員聘用之公費助理。況謝明旻於其他期間縱有如其所稱被告請其轉作「網軍」幫被告蒐集網路上對於被告之評論，然其亦自承並未擔任被告臉書粉絲團專業小編，僅係偶爾協助被告，無須耗費長時間即能完成，更不必前往被告服務處上班，此實與常態性、例行性提供勞務並受到被告之指揮監督情形有異，且謝明旻前於調詢及偵訊時既已明確證稱其僅於107年8月至108年6月期間領取總計13萬元薪資，佐以謝明旻於107年1至3月間、108年7、8月及自108年12月起，均另有其他正職工作並領有薪資，足認謝明旻除於107年8月至108年6月期間，領取每月薪資約1萬1000元，總計13萬元外，其餘期間其並未實際受僱於被告而支領如附表二、㈡、附表二、㈢謝明旻「公費」欄所示薪資，從而被告所辯王世媛、謝明旻因有協助其從事輿情蒐集或競選活動而實際領取公費助理薪資等語，並無可採。另就被告所辯其有聘用其弟王國賢、其舅潘太平、林永瀨、林玉娟為私聘助理並給付月薪，且以扣案被告之筆記本及其提出之日曆本執為有利主張一節，原審經斟酌取捨、相互印證為綜合判斷後，僅採計如附表二、㈠100年編號10之私聘助理潘太平實領金額11萬元、附表二、㈡107年編號9之私聘助理林永瀨實領金額16萬2000元、附表二、㈢108及109年度編號9之私聘助理王國賢實領金額合計18萬3000元部分，其餘部分之主張則詳為說明如何與卷內相關事證不符，皆不足作為有利被告之證明各等旨，亦於理由內予以指駁甚詳。所為論斷，均有卷存事證足憑，乃原審本諸事實審職權之行使，對調查所得之證據而為價值判斷，據以認定被告之犯行，並無認定事實未憑證據之情形，核無被告上訴意旨所指適用經驗、論理等證據法則不當或判決理由欠備、矛盾等違誤，亦不容任意指摘為違法，被告上訴意旨就此重為爭執，自屬無據。至被告上訴意旨另主張被告擔任第一至三屆議員任期詐取之金額應為65萬234元、221萬6851元、75萬5592元，而指摘原判決理由認定被告擔任第一至三屆議員任期詐取之金額應為41萬5234元、201萬6851元、57萬2592元，有事實認定與理由說明不一致之違法等語，顯非依據卷內資料且竟為不利被告自己之指摘，尤非適法之第三審上訴理由。
七、原判決就不另為無罪諭知部分，另敘明如何認定被告之舅潘太平於100年1月至11月期間為被告私聘助理，被告僅按月給付1萬元，合計11萬元（詳附表二、㈠潘太平「實領」欄所示）；陳林寶鳳於102年8月至12月期間為被告私聘助理，被告按月給付2萬2000元薪資及春節慰勞金1萬5000元，合計12萬5000元（詳附表二、㈠陳林寶鳳「實領」欄所示）；曾俊萍於106年1月至107年7月期間為被告私聘助理，被告按月給付1萬元，合計20萬元（詳附表二、㈡曾俊萍「實領」欄所示）；林永瀨自107年1月至12月期間為被告私聘助理，被告僅按月給付1萬2000元及年終獎金1萬8000元，合計16萬2000元（詳附表二、㈡林永瀨「實領」欄所示）；被告之弟王國賢於108年1月至109年4月期間為被告私聘助理，被告僅按月給付1萬元或年終3萬3000元，合計18萬3000元（詳附表二、㈢王國賢「實領」欄所示薪資）。上開被告有實際私聘助理從事助理業務並給付薪資及春節慰勞金部分，原判決認定被告主觀上欠缺詐領財物之不法所有意圖而予以扣除後，被告本案詐領之公費助理薪資及春節慰勞金補助費總計為300萬4677元（詳如附表二所示），復載敘被告被訴詐領公費助理薪資及春節慰勞金補助費385萬6354元，就超出原審認定被告利用職務上機會所詐取300萬4677元之部分，欠缺不法所有意圖，原應為無罪之諭知，惟此部分如成立犯罪，與前揭經論罪之部分，各有接續犯之實質上一罪關係，爰均不另為無罪之諭知，已詳述其調查、取捨證據之結果及形成心證之理由。所為論斷，衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，於法並無不合。核無檢察官上訴意旨所指適用法則不當等違誤。是檢察官關於原審不另為無罪諭知部分之上訴意旨，無非係就原判決已說明事項，並未依據卷內訴訟資料具體指摘，重為事實之爭執，漫指原判決違法，自非適法之第三審上訴理由。
八、刑之量定，是實體法上賦予法院得依職權自由裁量之事項，如其量刑已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列情狀，在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則者，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，即不得任意指摘為違法。又數罪併罰合併定應執行刑，旨在綜合斟酌犯罪行為之不法與罪責程度，及對犯罪行為人施以矯正之必要性，由法院對行為人所犯數罪為總檢視，進行充分而不過度之評價。法院酌定應執行刑時，除應遵守外部性界限外，並應綜合考量各罪間之整體關係，包括數罪侵害法益之異同、對侵害法益之加重效應及時間、空間之密接程度等以為總體評價，以符合內部性界限。且應注意國家實施刑罰權之目的，及隨刑期之執行所生刑罰邊際效應遞減及行為人痛苦程度遞增之情形，以達刑罰經濟及恤刑目的，並考量入監服刑受刑人之社會復歸，予以充分而不過度之綜合評價。從而刑之量定及酌定應執行之刑期，如其未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，亦無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則，即不得任意指摘為違法，以為第三審上訴之理由。原判決已說明係以被告之責任為基礎，審酌國家給予議員公費助理補助費之目的，係因議員所司地方自治立法等業務龐雜，涉及多方面之專業領域，期能藉由遴聘助理協助議員工作，協助選民服務及提高議員問政品質，而被告擔任第一至三屆新北市議員，明知議會撥付之公費助理補助費，並非對議員個人之實質補貼，應全額給付予實際聘用之助理，竟為謀求一己私利，罔顧國家給予助理補助費之目的，而為本案犯行；兼考量被告之素行、自述其從政多年之表現、各次之犯罪動機、目的、手段、所生損害、所得利益，及其於調詢及最初次偵訊時否認犯行，嗣於109年5月13日、27日偵訊時始坦承犯行，並於109年6月1日繳交犯罪所得，且於起訴移送第一審行羈押訊問時亦坦承犯行，惟於第一審諭知具保停止羈押後，於109年8月21日行準備程序時翻異前詞改為否認貪污犯行之犯後態度，暨其自述研究所畢業，已婚，子女皆已成年，先生中風，經濟小康之家庭及生活狀況等一切情狀，分別量處如附表一編號1至3「本判決宣告刑」欄所示之有期徒刑3年8月、4年2月、3年9月及均宣告褫奪公權，並定應執行有期徒刑5年，褫奪公權3年。既未逾越均依貪污治罪條例第8條第2項前段在偵查中自白並自動繳交全部所得財物規定減輕其刑後之處斷刑及刑法第51條第5款、第8款規定範圍，且無違公平正義，核屬原審刑罰裁量職權之適法行使，並未違背比例原則、罪刑相當原則，亦不得指為違法。檢察官此部分上訴意旨指摘原判決撤銷改判之量刑基礎，僅係犯罪所得將第一審所認定之335萬4169元減為300萬4677元，差距僅34萬9492元，其他量刑基礎皆未有改變，以此些微犯罪所得之差距，將第一審判處被告應執行有期徒刑9年，減為應執行有期徒刑5年，顯與經驗法則及比例法則相違等語，無視本案原判決所為刑之量定已屬非輕，徒憑己意，對法院量刑職權之適法行使，任意指摘，亦非適法之第三審上訴理由。
九、犯罪所得之沒收或追徵其價額，係法院剝奪犯罪行為人之不法所得，將之收歸國有之裁判。目的係著重於澈底剝奪犯罪行為人之實際犯罪所得，使其不能坐享犯罪之成果，藉以杜絕犯罪誘因，而遏阻犯罪。基此，對於犯罪直接利得之沒收，係採相對總額原則或稱兩階段計算法，於前階段有無利得之審查時，祇要與行為人犯罪有因果關連性者，無論是為了犯罪而獲取之報酬、對價或經由犯罪而獲得之利潤、利益，皆為此階段所稱直接利得。而直接利得之數額判斷標準在於沾染不法之範圍，若其交易自身即是法所禁止之行為，沾染不法範圍已及於全部所得；反之，若是交易本身並非法所禁止，僅其取得之方式違法，沾染不法範圍則僅止於因其不法取得方式所產生獲利部分，而非全部之利益。嗣於後階段利得範圍之審查時，始依總額原則之立法規定及出於不法原因給付不得請求返還之不當得利法理，不予扣除犯罪支出之成本，兼顧理論與個案情節，緩和絕對總額原則不分情節一律沒收而有侵害財產權之虞。被告浮報林永瀨公費助理薪資，虛報王世媛為公費助理、虛報及浮報謝明旻為公費助理，使新北市議會之承辦公務員陷於錯誤，而詐取公費助理補助費共計300萬4677元，被告所為利用職務機會詐取財物行為，即為法律禁止之整體行為，其全部所得均屬沾染不法，依前開說明，並無任何中性成本可資扣除可言，自無須扣除助理勞健保費用。被告上訴意旨指摘原審未扣除被告為林永瀨3人或私聘助理支付非雇主部分負擔之勞健保費用等語，亦非上訴第三審之適法理由。
十、修正後沒收新制，就犯罪所得採義務沒收原則，法院認為符合要件，即應予宣告沒收，其目的在澈底剝奪行為人犯罪之所得財物。而貪污治罪條例第8條第2項前段規定犯同條例第4條至第6條之罪，在偵查中自白，如有所得並自動繳交全部所得財物者，減輕其刑，其目的在鼓勵行為人勇於承認犯罪並自動繳交全部財物，以利偵查及審判之進行。二者規範目的不同，並無排斥關係而應併予適用，不容混淆。是被告共同犯貪污治罪條例第5條第1項第2款之利用職務上機會詐取財物罪並已自動繳交全部所得財物，法院固無庸諭知追繳，惟仍應諭知沒收，俾於判決確定後，由檢察官依刑事訴訟法第470條第1項前段規定，據以指揮執行。被告在偵查中自白並已自動繳交扣案如附表一編號1至3所示之扣案犯罪所得共計300萬4677元，原判決對於被告仍諭知宣告沒收，經核於法亦無不合。至本案共同被告所繳回之財物共計385萬6354元，已高於原審核算本件應諭知沒收之總額，然此乃判決確定後，檢察官執行時，就逾應沒收之繳回金額如何依法發還之問題，附此敘明。
十一、綜合前旨及檢察官、被告其他上訴意旨枝節指摘，均係置原判決所為明白論斷於不顧，仍持已為原判決指駁之陳詞再事爭辯，並對於事實審法院取捨證據、自由判斷證據證明力及量刑之職權行使，徒以自己之說詞，就相同之證據為不同之評價，任意指為違法，或單純為事實上爭辯，或非依據卷內資料漫為指摘，均非足以影響判決結果之合法第三審上訴理由，要與法律規定得為上訴第三審理由之違法情形，不相適合。被告違反貪污治罪條例部分之上訴，違背法律上之程式，應予駁回。上開得上訴第三審部分既從程序上予以駁回，則與之有裁判上一罪關係、不得上訴第三審之使公務員登載不實罪（一、二審均有罪）部分之上訴，無從為實體上之審判，應併從程序上駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　20　　日
                  刑事第八庭審判長法　官  謝靜恒
                                  法　官  莊松泉
                                  法　官  周盈文
                                  法　官  劉方慈
                                  法　官  梁宏哲
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  張齡方
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　21　　日

最高法院刑事判決
113年度台上字第881號
上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官陳明進
上  訴  人  
即  被  告  王淑慧                           


選任辯護人  謝啓明律師  
            杜英達律師 
            許英傑律師  
上列上訴人等因被告違反貪污治罪條例等罪案件，不服臺灣高等
法院中華民國112年11月22日第二審判決（111年度上訴字第2585
號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署109年度偵字第13501、1858
4號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違
    背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決
    違背法令為法定要件，如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟
    資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或
    所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由
    之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程
    式，予以駁回。
二、本件原判決撤銷第一審關於上訴人即被告王淑慧（下稱被告
    ）部分之有罪判決，改判仍依想像競合犯從一重論處被告如
    原判決附表（下稱附表）一編號1至3所示之共同利用職務機
    會詐取財物（相競合犯使公務員登載不實罪）3罪刑，並定
    應執行有期徒刑5年，褫奪公權3年，及諭知扣案之犯罪所得
    共新臺幣（下同）300萬4677元沒收。另敘明被告被訴詐領
    公費助理薪資及春節慰勞金補助費385萬6354元，逾原審認
    定部分不另為無罪之諭知。已詳敘調查、取捨證據之結果及
    得心證之理由。
三、犯罪事實之認定，證據之取捨及其證明力如何，乃事實審法
    院自由判斷之職權，如其取捨不違背經驗法則與論理法則，
    即不得指為違法，而據為上訴第三審之理由。且經驗法則與
    論理法則俱屬客觀存在之法則，非當事人主觀之推測，若僅
    憑上訴人之主觀意見，漫事指為違背經驗與論理法則，即不
    足以辨認原判決已具備違背法令之形式。本件原判決綜合全
    辯論意旨及調查證據所得，本於事實審之推理作用，依法認
    定：被告於民國99年12月25日至111年12月24日擔任新北市
    議會第一至三屆議員，為依法令服務於地方自治團體所屬機
    關而具有法定職務權限之公務員。明知直轄市議會議員每人
    得聘用公費助理6人至8人，公費助理補助費用總額，每月不
    得超過24萬元。但公費助理每人每月支領金額，最多不得超
    過8萬元，並得比照軍公教人員年終工作獎金酌給春節慰勞
    金，而其公費助理補助費係由新北市議會編列預算支付，直
    接撥款至各公費助理之帳戶，並非議員薪資之一部分，亦非
    對議員個人之實質補貼，應全額支付予實質上確實擔任公費
    助理工作之人，若無實質聘用公費助理、實際給付薪資，則
    不得假藉聘用公費助理之名義，而領取公費助理補助費用。
    被告竟分別於第一至三屆議員任期，浮報林永瀨公費助理薪
    資、虛報其姪女王世媛為公費助理、虛報及浮報其外甥女謝
    明旻為公費助理（上述3人均經第一審判處罪刑並宣告附條
    件緩刑確定），而共同詐領新北市議會所核發之公費助理補
    助費用（詳如附表二、㈠、㈡、㈢所示），經扣除被告有實際
    聘用及給付之薪資及春節慰勞金部分，被告擔任第一至三屆
    新北市議員期間，詐取之公費助理薪資及春節慰勞金補助費
    分別為41萬5234元、201萬6851元、57萬2592元（總計300萬
    4677元，詳附表二第一至三屆公費助理費核撥及實領差額情
    形一覽表所示）等情，已說明本於調查所得心證，分別定其
    取捨而為事實判斷之理由。所為論斷，合乎推理之邏輯規則
    ，尚非原審主觀之推測，核無違背客觀存在之經驗法則與論
    理法則，亦無檢察官及被告上訴意旨所指摘判決不適用法則
    或適用不當、調查未盡、判決理由欠備、矛盾等違誤，自屬
    原審採證、認事之適法職權行使，不容任意指摘為違法。
四、議員助理補助費並非議員之實質薪資，必須議員已實際遴用
    公費助理，始得依地方民意代表費用支給及村里長事務補助
    費補助條例規定支給公費助理補助費用。若議員所聘用之公
    費助理於具領補助費後，依議員之指示，而將部分補助費交
    予議員，致助理補助費並非全然用以支付議員向議會所申報
    之公費助理薪資，而有名實不符之情形，雖議員可能涉及使
    公務員登載不實公文書情事，惟若該公費助理補助費並未挪
    為私用，係用以支付與議員職務具有密切關連之其他超出公
    費助理人數上限之私聘助理薪資，且因私聘助理實際上亦從
    事助理業務，而欠缺不法所有意圖者，自與貪污治罪條例第
    5條第1項第2款利用職務上之機會詐取財物罪之要件不符。
    此與議員實際上並未聘用助理，而虛報該未聘用之親友為「
    人頭助理」以詐領核銷公費助理補助費之情形尚有不同。原
    判決認定被告主觀上有詐領財物之不法所有意圖，已說明新
    北市議會之所以編列預算提供新北市議員申報助理名單，並
    依名單撥付各助理薪資至助理名下之帳戶，顯係提供實際從
    事助理工作者，取得相等於市議員所認同之助理工作質量薪
    資使用，對新北市議會而言，此性質屬因職務關係受領之「
    費用」，並非新北市議員之「薪資」，且係「議員公費助理
    」因執行助理之職務而取得之「報酬」，自始非屬新北市議
    員實質薪資範圍，亦無實質補貼之性質，必須有實際聘用助
    理之事實，始得提報該助理，由該公費助理核實受領公費助
    理補助款及春節慰勞金，並不存有該等費用係「由議員支配
    」或「總額分配」之概念。倘非如此，該等費用直接匯入議
    員名下帳戶即可，要無由新北市議會直接匯入公費助理帳戶
    之必要。並敘明被告既以如附表二、㈠、㈡、㈢「公費」欄所
    示之人向新北市議會申請為公費助理，本當由其等完成被告
    職務上交辦議員所需協助之事項，而非容任其等不從事助理
    工作，或為與助理職務不相涉之工作，或不做相當於應受薪
    酬之工作質量，然被告捨此不為，竟以其姪女王世媛、外甥
    女謝明旻作為人頭，虛報其等薪資及春節慰勞金（於107年8
    月至108年6月期間，係浮報謝明旻之薪資及春節慰勞金）、
    另浮報林永瀨之薪資及春節慰勞金（詳如附表二、㈠、㈡林永
    瀨「公費」薪資欄所示），並要求其等提供薪資帳戶供被告
    支配新北市議會匯入之助理補助款及春節慰勞金使用，此部
    分顯有為自己不法所有之詐領意圖甚明，此與實際聘用之公
    費助理於取得議會所匯入之薪資後，自願將其中部分款項領
    出交予議員運用之情形，顯非相同，被告辯稱其係以總額分
    配之概念，將所取得之公費助理薪資自行調配，另聘上開多
    名助理協助處理議員助理事務，主觀上並無不法所有意圖，
    且虛報林永瀨薪資，亦非法所不許等語，尚有誤會；復載敘
    95年5月17日修正公布之地方民意代表費用支給及村里長事
    務補助費補助條例第6條，修正理由雖已揭示「總額不變，
    彈性多元運用」原則，惟此次修正乃在使議員助理費用標準
    ，於總經費不變下，取消薪給齊一限制，俾能因應個別議員
    對助理工作質量之多元需求。亦即，倘議員所需助理工作屬
    全方位專業性質，即須限縮助理聘請人數，始足以高薪網羅
    是類人員；如議員所需助理工作屬事務性質，則須調降薪給
    ，方能符合實際需要。但仍須議員已實際遴用助理者，始得
    依上開補助條例規定支付助理費用，如以虛報助理名額或月
    薪之方式核銷助理補助款，仍屬詐領補助費用之不法行為，
    被告上訴意旨執此指摘，亦有誤會，尚不影響原判決關於被
    告犯行之認定各旨。核其所為論斷，於法並無違誤。檢察官
    上訴意旨指摘被告將本應由其所負擔支付私聘助理費用，以
    虛報王世媛為公費助理、虛報及浮報謝明旻為公費助理、浮
    報林永瀨公費助理薪資，詐領公費助理補助費及春節慰勞金
    之方式，詐得款項後，挪為支付私聘助理之費用，原判決卻
    認被告此部分行為無不法所有之意圖，而不另為無罪諭知，
    有判決不適用法則違背法令等語；被告上訴意旨仍爭執實務
    上與本案相類似基礎事實之判決，若公費助理補助費係用於
    與議員職務有實質關聯事項，而非挪為私用，且支出大於所
    得，應不構成貪污治罪條例第5條第1項第2款之利用職務上
    機會詐取財物罪等語。然依地方民意代表費用支給及村里長
    事務補助費補助條例第6條規定，直轄市議會議員公費助理
    補助費用，非議員之實質薪資，必須議員已實際遴用公費助
    理，始得依該條例規定支給公費助理費用。倘撥付之公費助
    理補助款項非專用以支付公費助理費用，而係支給實際遴聘
    之私聘助理，而欠缺不法所有意圖者，固不成立利用職務上
    之機會詐取財物罪刑，此於本院先前裁判所持法律見解，並
    無明顯歧異存在，至具體個案適用上述法律見解所為說理用
    詞不一，乃因個案情節不同所致，自不能因個案基礎事實不
    同或論述內容有別，即謂原判決有適用法則不當之違背法令
    。從而檢察官及被告援引與本案個案事實不同之案例或說詞
    認原判決此部分有違法及不當，均係就原判決採證、認事職
    權之適法行使及已論說明白事項，擷取片斷利己事證，就相
    同證據為不同評價，憑持己見任指為違法，同非適法之第三
    審上訴理由。
五、貪污治罪條例第5條第1項第2款利用職務上之機會詐取財物
    罪，其既遂、未遂之區別標準，以行為人施用詐術而著手於
    犯罪行為之實行，已否生財物置於自己或第三人實力支配下
    之結果為斷。如詐取之財物係匯入提供行為人使用之他人名
    義金融機構帳戶內，行為人既得隨時提領使用，則該匯入之
    款項已置於行為人實力支配之狀態而屬既遂。原判決已說明
    新北市議會於100至109年間均有按月及按年將林永瀨、王世
    媛、謝明旻等人之公費助理補助費、春節慰勞金匯入其等上
    開帳戶內，且其等帳戶之存摺及提款卡均由被告保管，足見
    各該虛報、浮報之薪資已置於被告實力支配之下，被告詐取
    財物之犯罪已達既遂，不因其後被告有無動用各該帳戶內之
    款項而有不同。況被告早於108年8月8日、12月6日、109年2
    月25日即持王世媛帳戶之提款卡，前往元大商業銀行江翠分
    行ATM多次領取存款，此有卷附元大商業銀行江翠分行ATM監
    視器影像畫面及位置圖可稽，被告於偵訊時亦坦承有去領款
    等情，另林永瀨帳戶於104年12月25日匯款70萬元至被告郵
    局帳戶，供被告繳納子女保險費用使用，亦有新北市板橋區
    農會林永瀨上開帳戶交易明細、被告中華郵政股份有限公司
    帳戶之客戶歷史交易清單等在卷可參，堪認被告已有動用部
    分款項挪為己用，雖各該帳戶仍保有部分款項，乃被告自恃
    上開帳戶已置於其實力支配之下而未動用而已，自不足作為
    有利於被告之認定等旨。核其論斷，俱有卷存事證為據，於
    法並無不合。被告上訴意旨仍爭執其未動用王世媛、謝明旻
    、林永瀨上開帳戶內之款項，主張被告並無詐領財物之犯罪
    意圖或遂行犯行等語，並非依據卷內資料徒憑己意泛詞指摘
    ，亦非適法之第三審上訴理由。
六、另原判決就有罪部分，並說明係依憑被告於偵訊及起訴移送
    第一審行羈押訊問時，均坦承王世媛、謝明旻為其掛名之人
    頭助理，非實際從事公費助理工作，嗣後經第一審法院裁定
    具保後續行準備程序時，雖翻異前詞否認犯行，並對於王世
    媛及謝明旻非公費助理等節有所爭執，然其先前之自白，有
    曾擔任被告公費助理之證人魏可舒、林玉娟（均經第一審判
    處罪刑並宣告附條件緩刑確定）、陳林寶鳳、林得財等人之
    證詞及相關卷證可資補強佐證，較為可採等旨。復載敘議員
    申報請領議員公費助理補助款，應以該助理有實際聘用為助
    理從事助理業務、領取薪資之事實，並非偶爾協助議員工作
    、幫忙助選，即可認為係議員聘用之公費助理。況謝明旻於
    其他期間縱有如其所稱被告請其轉作「網軍」幫被告蒐集網
    路上對於被告之評論，然其亦自承並未擔任被告臉書粉絲團
    專業小編，僅係偶爾協助被告，無須耗費長時間即能完成，
    更不必前往被告服務處上班，此實與常態性、例行性提供勞
    務並受到被告之指揮監督情形有異，且謝明旻前於調詢及偵
    訊時既已明確證稱其僅於107年8月至108年6月期間領取總計
    13萬元薪資，佐以謝明旻於107年1至3月間、108年7、8月及
    自108年12月起，均另有其他正職工作並領有薪資，足認謝
    明旻除於107年8月至108年6月期間，領取每月薪資約1萬100
    0元，總計13萬元外，其餘期間其並未實際受僱於被告而支
    領如附表二、㈡、附表二、㈢謝明旻「公費」欄所示薪資，從
    而被告所辯王世媛、謝明旻因有協助其從事輿情蒐集或競選
    活動而實際領取公費助理薪資等語，並無可採。另就被告所
    辯其有聘用其弟王國賢、其舅潘太平、林永瀨、林玉娟為私
    聘助理並給付月薪，且以扣案被告之筆記本及其提出之日曆
    本執為有利主張一節，原審經斟酌取捨、相互印證為綜合判
    斷後，僅採計如附表二、㈠100年編號10之私聘助理潘太平實
    領金額11萬元、附表二、㈡107年編號9之私聘助理林永瀨實
    領金額16萬2000元、附表二、㈢108及109年度編號9之私聘助
    理王國賢實領金額合計18萬3000元部分，其餘部分之主張則
    詳為說明如何與卷內相關事證不符，皆不足作為有利被告之
    證明各等旨，亦於理由內予以指駁甚詳。所為論斷，均有卷
    存事證足憑，乃原審本諸事實審職權之行使，對調查所得之
    證據而為價值判斷，據以認定被告之犯行，並無認定事實未
    憑證據之情形，核無被告上訴意旨所指適用經驗、論理等證
    據法則不當或判決理由欠備、矛盾等違誤，亦不容任意指摘
    為違法，被告上訴意旨就此重為爭執，自屬無據。至被告上
    訴意旨另主張被告擔任第一至三屆議員任期詐取之金額應為
    65萬234元、221萬6851元、75萬5592元，而指摘原判決理由
    認定被告擔任第一至三屆議員任期詐取之金額應為41萬5234
    元、201萬6851元、57萬2592元，有事實認定與理由說明不
    一致之違法等語，顯非依據卷內資料且竟為不利被告自己之
    指摘，尤非適法之第三審上訴理由。
七、原判決就不另為無罪諭知部分，另敘明如何認定被告之舅潘
    太平於100年1月至11月期間為被告私聘助理，被告僅按月給
    付1萬元，合計11萬元（詳附表二、㈠潘太平「實領」欄所示
    ）；陳林寶鳳於102年8月至12月期間為被告私聘助理，被告
    按月給付2萬2000元薪資及春節慰勞金1萬5000元，合計12萬
    5000元（詳附表二、㈠陳林寶鳳「實領」欄所示）；曾俊萍
    於106年1月至107年7月期間為被告私聘助理，被告按月給付
    1萬元，合計20萬元（詳附表二、㈡曾俊萍「實領」欄所示）
    ；林永瀨自107年1月至12月期間為被告私聘助理，被告僅按
    月給付1萬2000元及年終獎金1萬8000元，合計16萬2000元（
    詳附表二、㈡林永瀨「實領」欄所示）；被告之弟王國賢於1
    08年1月至109年4月期間為被告私聘助理，被告僅按月給付1
    萬元或年終3萬3000元，合計18萬3000元（詳附表二、㈢王國
    賢「實領」欄所示薪資）。上開被告有實際私聘助理從事助
    理業務並給付薪資及春節慰勞金部分，原判決認定被告主觀
    上欠缺詐領財物之不法所有意圖而予以扣除後，被告本案詐
    領之公費助理薪資及春節慰勞金補助費總計為300萬4677元
    （詳如附表二所示），復載敘被告被訴詐領公費助理薪資及
    春節慰勞金補助費385萬6354元，就超出原審認定被告利用
    職務上機會所詐取300萬4677元之部分，欠缺不法所有意圖
    ，原應為無罪之諭知，惟此部分如成立犯罪，與前揭經論罪
    之部分，各有接續犯之實質上一罪關係，爰均不另為無罪之
    諭知，已詳述其調查、取捨證據之結果及形成心證之理由。
    所為論斷，衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，於法並無
    不合。核無檢察官上訴意旨所指適用法則不當等違誤。是檢
    察官關於原審不另為無罪諭知部分之上訴意旨，無非係就原
    判決已說明事項，並未依據卷內訴訟資料具體指摘，重為事
    實之爭執，漫指原判決違法，自非適法之第三審上訴理由。
八、刑之量定，是實體法上賦予法院得依職權自由裁量之事項，
    如其量刑已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款
    所列情狀，在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公
    平、比例及罪刑相當原則者，亦無偏執一端，致明顯失出失
    入情形，即不得任意指摘為違法。又數罪併罰合併定應執行
    刑，旨在綜合斟酌犯罪行為之不法與罪責程度，及對犯罪行
    為人施以矯正之必要性，由法院對行為人所犯數罪為總檢視
    ，進行充分而不過度之評價。法院酌定應執行刑時，除應遵
    守外部性界限外，並應綜合考量各罪間之整體關係，包括數
    罪侵害法益之異同、對侵害法益之加重效應及時間、空間之
    密接程度等以為總體評價，以符合內部性界限。且應注意國
    家實施刑罰權之目的，及隨刑期之執行所生刑罰邊際效應遞
    減及行為人痛苦程度遞增之情形，以達刑罰經濟及恤刑目的
    ，並考量入監服刑受刑人之社會復歸，予以充分而不過度之
    綜合評價。從而刑之量定及酌定應執行之刑期，如其未有逾
    越法律所規定之範圍，或濫用其權限，亦無顯然失當或違反
    公平、比例及罪刑相當原則，即不得任意指摘為違法，以為
    第三審上訴之理由。原判決已說明係以被告之責任為基礎，
    審酌國家給予議員公費助理補助費之目的，係因議員所司地
    方自治立法等業務龐雜，涉及多方面之專業領域，期能藉由
    遴聘助理協助議員工作，協助選民服務及提高議員問政品質
    ，而被告擔任第一至三屆新北市議員，明知議會撥付之公費
    助理補助費，並非對議員個人之實質補貼，應全額給付予實
    際聘用之助理，竟為謀求一己私利，罔顧國家給予助理補助
    費之目的，而為本案犯行；兼考量被告之素行、自述其從政
    多年之表現、各次之犯罪動機、目的、手段、所生損害、所
    得利益，及其於調詢及最初次偵訊時否認犯行，嗣於109年5
    月13日、27日偵訊時始坦承犯行，並於109年6月1日繳交犯
    罪所得，且於起訴移送第一審行羈押訊問時亦坦承犯行，惟
    於第一審諭知具保停止羈押後，於109年8月21日行準備程序
    時翻異前詞改為否認貪污犯行之犯後態度，暨其自述研究所
    畢業，已婚，子女皆已成年，先生中風，經濟小康之家庭及
    生活狀況等一切情狀，分別量處如附表一編號1至3「本判決
    宣告刑」欄所示之有期徒刑3年8月、4年2月、3年9月及均宣
    告褫奪公權，並定應執行有期徒刑5年，褫奪公權3年。既未
    逾越均依貪污治罪條例第8條第2項前段在偵查中自白並自動
    繳交全部所得財物規定減輕其刑後之處斷刑及刑法第51條第
    5款、第8款規定範圍，且無違公平正義，核屬原審刑罰裁量
    職權之適法行使，並未違背比例原則、罪刑相當原則，亦不
    得指為違法。檢察官此部分上訴意旨指摘原判決撤銷改判之
    量刑基礎，僅係犯罪所得將第一審所認定之335萬4169元減
    為300萬4677元，差距僅34萬9492元，其他量刑基礎皆未有
    改變，以此些微犯罪所得之差距，將第一審判處被告應執行
    有期徒刑9年，減為應執行有期徒刑5年，顯與經驗法則及比
    例法則相違等語，無視本案原判決所為刑之量定已屬非輕，
    徒憑己意，對法院量刑職權之適法行使，任意指摘，亦非適
    法之第三審上訴理由。
九、犯罪所得之沒收或追徵其價額，係法院剝奪犯罪行為人之不
    法所得，將之收歸國有之裁判。目的係著重於澈底剝奪犯罪
    行為人之實際犯罪所得，使其不能坐享犯罪之成果，藉以杜
    絕犯罪誘因，而遏阻犯罪。基此，對於犯罪直接利得之沒收
    ，係採相對總額原則或稱兩階段計算法，於前階段有無利得
    之審查時，祇要與行為人犯罪有因果關連性者，無論是為了
    犯罪而獲取之報酬、對價或經由犯罪而獲得之利潤、利益，
    皆為此階段所稱直接利得。而直接利得之數額判斷標準在於
    沾染不法之範圍，若其交易自身即是法所禁止之行為，沾染
    不法範圍已及於全部所得；反之，若是交易本身並非法所禁
    止，僅其取得之方式違法，沾染不法範圍則僅止於因其不法
    取得方式所產生獲利部分，而非全部之利益。嗣於後階段利
    得範圍之審查時，始依總額原則之立法規定及出於不法原因
    給付不得請求返還之不當得利法理，不予扣除犯罪支出之成
    本，兼顧理論與個案情節，緩和絕對總額原則不分情節一律
    沒收而有侵害財產權之虞。被告浮報林永瀨公費助理薪資，
    虛報王世媛為公費助理、虛報及浮報謝明旻為公費助理，使
    新北市議會之承辦公務員陷於錯誤，而詐取公費助理補助費
    共計300萬4677元，被告所為利用職務機會詐取財物行為，
    即為法律禁止之整體行為，其全部所得均屬沾染不法，依前
    開說明，並無任何中性成本可資扣除可言，自無須扣除助理
    勞健保費用。被告上訴意旨指摘原審未扣除被告為林永瀨3
    人或私聘助理支付非雇主部分負擔之勞健保費用等語，亦非
    上訴第三審之適法理由。
十、修正後沒收新制，就犯罪所得採義務沒收原則，法院認為符
    合要件，即應予宣告沒收，其目的在澈底剝奪行為人犯罪之
    所得財物。而貪污治罪條例第8條第2項前段規定犯同條例第
    4條至第6條之罪，在偵查中自白，如有所得並自動繳交全部
    所得財物者，減輕其刑，其目的在鼓勵行為人勇於承認犯罪
    並自動繳交全部財物，以利偵查及審判之進行。二者規範目
    的不同，並無排斥關係而應併予適用，不容混淆。是被告共
    同犯貪污治罪條例第5條第1項第2款之利用職務上機會詐取
    財物罪並已自動繳交全部所得財物，法院固無庸諭知追繳，
    惟仍應諭知沒收，俾於判決確定後，由檢察官依刑事訴訟法
    第470條第1項前段規定，據以指揮執行。被告在偵查中自白
    並已自動繳交扣案如附表一編號1至3所示之扣案犯罪所得共
    計300萬4677元，原判決對於被告仍諭知宣告沒收，經核於
    法亦無不合。至本案共同被告所繳回之財物共計385萬6354
    元，已高於原審核算本件應諭知沒收之總額，然此乃判決確
    定後，檢察官執行時，就逾應沒收之繳回金額如何依法發還
    之問題，附此敘明。
十一、綜合前旨及檢察官、被告其他上訴意旨枝節指摘，均係置
      原判決所為明白論斷於不顧，仍持已為原判決指駁之陳詞
      再事爭辯，並對於事實審法院取捨證據、自由判斷證據證
      明力及量刑之職權行使，徒以自己之說詞，就相同之證據
      為不同之評價，任意指為違法，或單純為事實上爭辯，或
      非依據卷內資料漫為指摘，均非足以影響判決結果之合法
      第三審上訴理由，要與法律規定得為上訴第三審理由之違
      法情形，不相適合。被告違反貪污治罪條例部分之上訴，
      違背法律上之程式，應予駁回。上開得上訴第三審部分既
      從程序上予以駁回，則與之有裁判上一罪關係、不得上訴
      第三審之使公務員登載不實罪（一、二審均有罪）部分之
      上訴，無從為實體上之審判，應併從程序上駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　20　　日
                  刑事第八庭審判長法　官  謝靜恒
                                  法　官  莊松泉
                                  法　官  周盈文
                                  法　官  劉方慈
                                  法　官  梁宏哲
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  張齡方
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　21　　日



最高法院刑事判決
113年度台上字第881號
上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官陳明進
上  訴  人  
即  被  告  王淑慧                           


選任辯護人  謝啓明律師  
            杜英達律師 
            許英傑律師  
上列上訴人等因被告違反貪污治罪條例等罪案件，不服臺灣高等法院中華民國112年11月22日第二審判決（111年度上訴字第2585號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署109年度偵字第13501、18584號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為法定要件，如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。
二、本件原判決撤銷第一審關於上訴人即被告王淑慧（下稱被告）部分之有罪判決，改判仍依想像競合犯從一重論處被告如原判決附表（下稱附表）一編號1至3所示之共同利用職務機會詐取財物（相競合犯使公務員登載不實罪）3罪刑，並定應執行有期徒刑5年，褫奪公權3年，及諭知扣案之犯罪所得共新臺幣（下同）300萬4677元沒收。另敘明被告被訴詐領公費助理薪資及春節慰勞金補助費385萬6354元，逾原審認定部分不另為無罪之諭知。已詳敘調查、取捨證據之結果及得心證之理由。
三、犯罪事實之認定，證據之取捨及其證明力如何，乃事實審法院自由判斷之職權，如其取捨不違背經驗法則與論理法則，即不得指為違法，而據為上訴第三審之理由。且經驗法則與論理法則俱屬客觀存在之法則，非當事人主觀之推測，若僅憑上訴人之主觀意見，漫事指為違背經驗與論理法則，即不足以辨認原判決已具備違背法令之形式。本件原判決綜合全辯論意旨及調查證據所得，本於事實審之推理作用，依法認定：被告於民國99年12月25日至111年12月24日擔任新北市議會第一至三屆議員，為依法令服務於地方自治團體所屬機關而具有法定職務權限之公務員。明知直轄市議會議員每人得聘用公費助理6人至8人，公費助理補助費用總額，每月不得超過24萬元。但公費助理每人每月支領金額，最多不得超過8萬元，並得比照軍公教人員年終工作獎金酌給春節慰勞金，而其公費助理補助費係由新北市議會編列預算支付，直接撥款至各公費助理之帳戶，並非議員薪資之一部分，亦非對議員個人之實質補貼，應全額支付予實質上確實擔任公費助理工作之人，若無實質聘用公費助理、實際給付薪資，則不得假藉聘用公費助理之名義，而領取公費助理補助費用。被告竟分別於第一至三屆議員任期，浮報林永瀨公費助理薪資、虛報其姪女王世媛為公費助理、虛報及浮報其外甥女謝明旻為公費助理（上述3人均經第一審判處罪刑並宣告附條件緩刑確定），而共同詐領新北市議會所核發之公費助理補助費用（詳如附表二、㈠、㈡、㈢所示），經扣除被告有實際聘用及給付之薪資及春節慰勞金部分，被告擔任第一至三屆新北市議員期間，詐取之公費助理薪資及春節慰勞金補助費分別為41萬5234元、201萬6851元、57萬2592元（總計300萬4677元，詳附表二第一至三屆公費助理費核撥及實領差額情形一覽表所示）等情，已說明本於調查所得心證，分別定其取捨而為事實判斷之理由。所為論斷，合乎推理之邏輯規則，尚非原審主觀之推測，核無違背客觀存在之經驗法則與論理法則，亦無檢察官及被告上訴意旨所指摘判決不適用法則或適用不當、調查未盡、判決理由欠備、矛盾等違誤，自屬原審採證、認事之適法職權行使，不容任意指摘為違法。
四、議員助理補助費並非議員之實質薪資，必須議員已實際遴用公費助理，始得依地方民意代表費用支給及村里長事務補助費補助條例規定支給公費助理補助費用。若議員所聘用之公費助理於具領補助費後，依議員之指示，而將部分補助費交予議員，致助理補助費並非全然用以支付議員向議會所申報之公費助理薪資，而有名實不符之情形，雖議員可能涉及使公務員登載不實公文書情事，惟若該公費助理補助費並未挪為私用，係用以支付與議員職務具有密切關連之其他超出公費助理人數上限之私聘助理薪資，且因私聘助理實際上亦從事助理業務，而欠缺不法所有意圖者，自與貪污治罪條例第5條第1項第2款利用職務上之機會詐取財物罪之要件不符。此與議員實際上並未聘用助理，而虛報該未聘用之親友為「人頭助理」以詐領核銷公費助理補助費之情形尚有不同。原判決認定被告主觀上有詐領財物之不法所有意圖，已說明新北市議會之所以編列預算提供新北市議員申報助理名單，並依名單撥付各助理薪資至助理名下之帳戶，顯係提供實際從事助理工作者，取得相等於市議員所認同之助理工作質量薪資使用，對新北市議會而言，此性質屬因職務關係受領之「費用」，並非新北市議員之「薪資」，且係「議員公費助理」因執行助理之職務而取得之「報酬」，自始非屬新北市議員實質薪資範圍，亦無實質補貼之性質，必須有實際聘用助理之事實，始得提報該助理，由該公費助理核實受領公費助理補助款及春節慰勞金，並不存有該等費用係「由議員支配」或「總額分配」之概念。倘非如此，該等費用直接匯入議員名下帳戶即可，要無由新北市議會直接匯入公費助理帳戶之必要。並敘明被告既以如附表二、㈠、㈡、㈢「公費」欄所示之人向新北市議會申請為公費助理，本當由其等完成被告職務上交辦議員所需協助之事項，而非容任其等不從事助理工作，或為與助理職務不相涉之工作，或不做相當於應受薪酬之工作質量，然被告捨此不為，竟以其姪女王世媛、外甥女謝明旻作為人頭，虛報其等薪資及春節慰勞金（於107年8月至108年6月期間，係浮報謝明旻之薪資及春節慰勞金）、另浮報林永瀨之薪資及春節慰勞金（詳如附表二、㈠、㈡林永瀨「公費」薪資欄所示），並要求其等提供薪資帳戶供被告支配新北市議會匯入之助理補助款及春節慰勞金使用，此部分顯有為自己不法所有之詐領意圖甚明，此與實際聘用之公費助理於取得議會所匯入之薪資後，自願將其中部分款項領出交予議員運用之情形，顯非相同，被告辯稱其係以總額分配之概念，將所取得之公費助理薪資自行調配，另聘上開多名助理協助處理議員助理事務，主觀上並無不法所有意圖，且虛報林永瀨薪資，亦非法所不許等語，尚有誤會；復載敘95年5月17日修正公布之地方民意代表費用支給及村里長事務補助費補助條例第6條，修正理由雖已揭示「總額不變，彈性多元運用」原則，惟此次修正乃在使議員助理費用標準，於總經費不變下，取消薪給齊一限制，俾能因應個別議員對助理工作質量之多元需求。亦即，倘議員所需助理工作屬全方位專業性質，即須限縮助理聘請人數，始足以高薪網羅是類人員；如議員所需助理工作屬事務性質，則須調降薪給，方能符合實際需要。但仍須議員已實際遴用助理者，始得依上開補助條例規定支付助理費用，如以虛報助理名額或月薪之方式核銷助理補助款，仍屬詐領補助費用之不法行為，被告上訴意旨執此指摘，亦有誤會，尚不影響原判決關於被告犯行之認定各旨。核其所為論斷，於法並無違誤。檢察官上訴意旨指摘被告將本應由其所負擔支付私聘助理費用，以虛報王世媛為公費助理、虛報及浮報謝明旻為公費助理、浮報林永瀨公費助理薪資，詐領公費助理補助費及春節慰勞金之方式，詐得款項後，挪為支付私聘助理之費用，原判決卻認被告此部分行為無不法所有之意圖，而不另為無罪諭知，有判決不適用法則違背法令等語；被告上訴意旨仍爭執實務上與本案相類似基礎事實之判決，若公費助理補助費係用於與議員職務有實質關聯事項，而非挪為私用，且支出大於所得，應不構成貪污治罪條例第5條第1項第2款之利用職務上機會詐取財物罪等語。然依地方民意代表費用支給及村里長事務補助費補助條例第6條規定，直轄市議會議員公費助理補助費用，非議員之實質薪資，必須議員已實際遴用公費助理，始得依該條例規定支給公費助理費用。倘撥付之公費助理補助款項非專用以支付公費助理費用，而係支給實際遴聘之私聘助理，而欠缺不法所有意圖者，固不成立利用職務上之機會詐取財物罪刑，此於本院先前裁判所持法律見解，並無明顯歧異存在，至具體個案適用上述法律見解所為說理用詞不一，乃因個案情節不同所致，自不能因個案基礎事實不同或論述內容有別，即謂原判決有適用法則不當之違背法令。從而檢察官及被告援引與本案個案事實不同之案例或說詞認原判決此部分有違法及不當，均係就原判決採證、認事職權之適法行使及已論說明白事項，擷取片斷利己事證，就相同證據為不同評價，憑持己見任指為違法，同非適法之第三審上訴理由。
五、貪污治罪條例第5條第1項第2款利用職務上之機會詐取財物罪，其既遂、未遂之區別標準，以行為人施用詐術而著手於犯罪行為之實行，已否生財物置於自己或第三人實力支配下之結果為斷。如詐取之財物係匯入提供行為人使用之他人名義金融機構帳戶內，行為人既得隨時提領使用，則該匯入之款項已置於行為人實力支配之狀態而屬既遂。原判決已說明新北市議會於100至109年間均有按月及按年將林永瀨、王世媛、謝明旻等人之公費助理補助費、春節慰勞金匯入其等上開帳戶內，且其等帳戶之存摺及提款卡均由被告保管，足見各該虛報、浮報之薪資已置於被告實力支配之下，被告詐取財物之犯罪已達既遂，不因其後被告有無動用各該帳戶內之款項而有不同。況被告早於108年8月8日、12月6日、109年2月25日即持王世媛帳戶之提款卡，前往元大商業銀行江翠分行ATM多次領取存款，此有卷附元大商業銀行江翠分行ATM監視器影像畫面及位置圖可稽，被告於偵訊時亦坦承有去領款等情，另林永瀨帳戶於104年12月25日匯款70萬元至被告郵局帳戶，供被告繳納子女保險費用使用，亦有新北市板橋區農會林永瀨上開帳戶交易明細、被告中華郵政股份有限公司帳戶之客戶歷史交易清單等在卷可參，堪認被告已有動用部分款項挪為己用，雖各該帳戶仍保有部分款項，乃被告自恃上開帳戶已置於其實力支配之下而未動用而已，自不足作為有利於被告之認定等旨。核其論斷，俱有卷存事證為據，於法並無不合。被告上訴意旨仍爭執其未動用王世媛、謝明旻、林永瀨上開帳戶內之款項，主張被告並無詐領財物之犯罪意圖或遂行犯行等語，並非依據卷內資料徒憑己意泛詞指摘，亦非適法之第三審上訴理由。
六、另原判決就有罪部分，並說明係依憑被告於偵訊及起訴移送第一審行羈押訊問時，均坦承王世媛、謝明旻為其掛名之人頭助理，非實際從事公費助理工作，嗣後經第一審法院裁定具保後續行準備程序時，雖翻異前詞否認犯行，並對於王世媛及謝明旻非公費助理等節有所爭執，然其先前之自白，有曾擔任被告公費助理之證人魏可舒、林玉娟（均經第一審判處罪刑並宣告附條件緩刑確定）、陳林寶鳳、林得財等人之證詞及相關卷證可資補強佐證，較為可採等旨。復載敘議員申報請領議員公費助理補助款，應以該助理有實際聘用為助理從事助理業務、領取薪資之事實，並非偶爾協助議員工作、幫忙助選，即可認為係議員聘用之公費助理。況謝明旻於其他期間縱有如其所稱被告請其轉作「網軍」幫被告蒐集網路上對於被告之評論，然其亦自承並未擔任被告臉書粉絲團專業小編，僅係偶爾協助被告，無須耗費長時間即能完成，更不必前往被告服務處上班，此實與常態性、例行性提供勞務並受到被告之指揮監督情形有異，且謝明旻前於調詢及偵訊時既已明確證稱其僅於107年8月至108年6月期間領取總計13萬元薪資，佐以謝明旻於107年1至3月間、108年7、8月及自108年12月起，均另有其他正職工作並領有薪資，足認謝明旻除於107年8月至108年6月期間，領取每月薪資約1萬1000元，總計13萬元外，其餘期間其並未實際受僱於被告而支領如附表二、㈡、附表二、㈢謝明旻「公費」欄所示薪資，從而被告所辯王世媛、謝明旻因有協助其從事輿情蒐集或競選活動而實際領取公費助理薪資等語，並無可採。另就被告所辯其有聘用其弟王國賢、其舅潘太平、林永瀨、林玉娟為私聘助理並給付月薪，且以扣案被告之筆記本及其提出之日曆本執為有利主張一節，原審經斟酌取捨、相互印證為綜合判斷後，僅採計如附表二、㈠100年編號10之私聘助理潘太平實領金額11萬元、附表二、㈡107年編號9之私聘助理林永瀨實領金額16萬2000元、附表二、㈢108及109年度編號9之私聘助理王國賢實領金額合計18萬3000元部分，其餘部分之主張則詳為說明如何與卷內相關事證不符，皆不足作為有利被告之證明各等旨，亦於理由內予以指駁甚詳。所為論斷，均有卷存事證足憑，乃原審本諸事實審職權之行使，對調查所得之證據而為價值判斷，據以認定被告之犯行，並無認定事實未憑證據之情形，核無被告上訴意旨所指適用經驗、論理等證據法則不當或判決理由欠備、矛盾等違誤，亦不容任意指摘為違法，被告上訴意旨就此重為爭執，自屬無據。至被告上訴意旨另主張被告擔任第一至三屆議員任期詐取之金額應為65萬234元、221萬6851元、75萬5592元，而指摘原判決理由認定被告擔任第一至三屆議員任期詐取之金額應為41萬5234元、201萬6851元、57萬2592元，有事實認定與理由說明不一致之違法等語，顯非依據卷內資料且竟為不利被告自己之指摘，尤非適法之第三審上訴理由。
七、原判決就不另為無罪諭知部分，另敘明如何認定被告之舅潘太平於100年1月至11月期間為被告私聘助理，被告僅按月給付1萬元，合計11萬元（詳附表二、㈠潘太平「實領」欄所示）；陳林寶鳳於102年8月至12月期間為被告私聘助理，被告按月給付2萬2000元薪資及春節慰勞金1萬5000元，合計12萬5000元（詳附表二、㈠陳林寶鳳「實領」欄所示）；曾俊萍於106年1月至107年7月期間為被告私聘助理，被告按月給付1萬元，合計20萬元（詳附表二、㈡曾俊萍「實領」欄所示）；林永瀨自107年1月至12月期間為被告私聘助理，被告僅按月給付1萬2000元及年終獎金1萬8000元，合計16萬2000元（詳附表二、㈡林永瀨「實領」欄所示）；被告之弟王國賢於108年1月至109年4月期間為被告私聘助理，被告僅按月給付1萬元或年終3萬3000元，合計18萬3000元（詳附表二、㈢王國賢「實領」欄所示薪資）。上開被告有實際私聘助理從事助理業務並給付薪資及春節慰勞金部分，原判決認定被告主觀上欠缺詐領財物之不法所有意圖而予以扣除後，被告本案詐領之公費助理薪資及春節慰勞金補助費總計為300萬4677元（詳如附表二所示），復載敘被告被訴詐領公費助理薪資及春節慰勞金補助費385萬6354元，就超出原審認定被告利用職務上機會所詐取300萬4677元之部分，欠缺不法所有意圖，原應為無罪之諭知，惟此部分如成立犯罪，與前揭經論罪之部分，各有接續犯之實質上一罪關係，爰均不另為無罪之諭知，已詳述其調查、取捨證據之結果及形成心證之理由。所為論斷，衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，於法並無不合。核無檢察官上訴意旨所指適用法則不當等違誤。是檢察官關於原審不另為無罪諭知部分之上訴意旨，無非係就原判決已說明事項，並未依據卷內訴訟資料具體指摘，重為事實之爭執，漫指原判決違法，自非適法之第三審上訴理由。
八、刑之量定，是實體法上賦予法院得依職權自由裁量之事項，如其量刑已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列情狀，在法定刑度內，酌量科刑，無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則者，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，即不得任意指摘為違法。又數罪併罰合併定應執行刑，旨在綜合斟酌犯罪行為之不法與罪責程度，及對犯罪行為人施以矯正之必要性，由法院對行為人所犯數罪為總檢視，進行充分而不過度之評價。法院酌定應執行刑時，除應遵守外部性界限外，並應綜合考量各罪間之整體關係，包括數罪侵害法益之異同、對侵害法益之加重效應及時間、空間之密接程度等以為總體評價，以符合內部性界限。且應注意國家實施刑罰權之目的，及隨刑期之執行所生刑罰邊際效應遞減及行為人痛苦程度遞增之情形，以達刑罰經濟及恤刑目的，並考量入監服刑受刑人之社會復歸，予以充分而不過度之綜合評價。從而刑之量定及酌定應執行之刑期，如其未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，亦無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則，即不得任意指摘為違法，以為第三審上訴之理由。原判決已說明係以被告之責任為基礎，審酌國家給予議員公費助理補助費之目的，係因議員所司地方自治立法等業務龐雜，涉及多方面之專業領域，期能藉由遴聘助理協助議員工作，協助選民服務及提高議員問政品質，而被告擔任第一至三屆新北市議員，明知議會撥付之公費助理補助費，並非對議員個人之實質補貼，應全額給付予實際聘用之助理，竟為謀求一己私利，罔顧國家給予助理補助費之目的，而為本案犯行；兼考量被告之素行、自述其從政多年之表現、各次之犯罪動機、目的、手段、所生損害、所得利益，及其於調詢及最初次偵訊時否認犯行，嗣於109年5月13日、27日偵訊時始坦承犯行，並於109年6月1日繳交犯罪所得，且於起訴移送第一審行羈押訊問時亦坦承犯行，惟於第一審諭知具保停止羈押後，於109年8月21日行準備程序時翻異前詞改為否認貪污犯行之犯後態度，暨其自述研究所畢業，已婚，子女皆已成年，先生中風，經濟小康之家庭及生活狀況等一切情狀，分別量處如附表一編號1至3「本判決宣告刑」欄所示之有期徒刑3年8月、4年2月、3年9月及均宣告褫奪公權，並定應執行有期徒刑5年，褫奪公權3年。既未逾越均依貪污治罪條例第8條第2項前段在偵查中自白並自動繳交全部所得財物規定減輕其刑後之處斷刑及刑法第51條第5款、第8款規定範圍，且無違公平正義，核屬原審刑罰裁量職權之適法行使，並未違背比例原則、罪刑相當原則，亦不得指為違法。檢察官此部分上訴意旨指摘原判決撤銷改判之量刑基礎，僅係犯罪所得將第一審所認定之335萬4169元減為300萬4677元，差距僅34萬9492元，其他量刑基礎皆未有改變，以此些微犯罪所得之差距，將第一審判處被告應執行有期徒刑9年，減為應執行有期徒刑5年，顯與經驗法則及比例法則相違等語，無視本案原判決所為刑之量定已屬非輕，徒憑己意，對法院量刑職權之適法行使，任意指摘，亦非適法之第三審上訴理由。
九、犯罪所得之沒收或追徵其價額，係法院剝奪犯罪行為人之不法所得，將之收歸國有之裁判。目的係著重於澈底剝奪犯罪行為人之實際犯罪所得，使其不能坐享犯罪之成果，藉以杜絕犯罪誘因，而遏阻犯罪。基此，對於犯罪直接利得之沒收，係採相對總額原則或稱兩階段計算法，於前階段有無利得之審查時，祇要與行為人犯罪有因果關連性者，無論是為了犯罪而獲取之報酬、對價或經由犯罪而獲得之利潤、利益，皆為此階段所稱直接利得。而直接利得之數額判斷標準在於沾染不法之範圍，若其交易自身即是法所禁止之行為，沾染不法範圍已及於全部所得；反之，若是交易本身並非法所禁止，僅其取得之方式違法，沾染不法範圍則僅止於因其不法取得方式所產生獲利部分，而非全部之利益。嗣於後階段利得範圍之審查時，始依總額原則之立法規定及出於不法原因給付不得請求返還之不當得利法理，不予扣除犯罪支出之成本，兼顧理論與個案情節，緩和絕對總額原則不分情節一律沒收而有侵害財產權之虞。被告浮報林永瀨公費助理薪資，虛報王世媛為公費助理、虛報及浮報謝明旻為公費助理，使新北市議會之承辦公務員陷於錯誤，而詐取公費助理補助費共計300萬4677元，被告所為利用職務機會詐取財物行為，即為法律禁止之整體行為，其全部所得均屬沾染不法，依前開說明，並無任何中性成本可資扣除可言，自無須扣除助理勞健保費用。被告上訴意旨指摘原審未扣除被告為林永瀨3人或私聘助理支付非雇主部分負擔之勞健保費用等語，亦非上訴第三審之適法理由。
十、修正後沒收新制，就犯罪所得採義務沒收原則，法院認為符合要件，即應予宣告沒收，其目的在澈底剝奪行為人犯罪之所得財物。而貪污治罪條例第8條第2項前段規定犯同條例第4條至第6條之罪，在偵查中自白，如有所得並自動繳交全部所得財物者，減輕其刑，其目的在鼓勵行為人勇於承認犯罪並自動繳交全部財物，以利偵查及審判之進行。二者規範目的不同，並無排斥關係而應併予適用，不容混淆。是被告共同犯貪污治罪條例第5條第1項第2款之利用職務上機會詐取財物罪並已自動繳交全部所得財物，法院固無庸諭知追繳，惟仍應諭知沒收，俾於判決確定後，由檢察官依刑事訴訟法第470條第1項前段規定，據以指揮執行。被告在偵查中自白並已自動繳交扣案如附表一編號1至3所示之扣案犯罪所得共計300萬4677元，原判決對於被告仍諭知宣告沒收，經核於法亦無不合。至本案共同被告所繳回之財物共計385萬6354元，已高於原審核算本件應諭知沒收之總額，然此乃判決確定後，檢察官執行時，就逾應沒收之繳回金額如何依法發還之問題，附此敘明。
十一、綜合前旨及檢察官、被告其他上訴意旨枝節指摘，均係置原判決所為明白論斷於不顧，仍持已為原判決指駁之陳詞再事爭辯，並對於事實審法院取捨證據、自由判斷證據證明力及量刑之職權行使，徒以自己之說詞，就相同之證據為不同之評價，任意指為違法，或單純為事實上爭辯，或非依據卷內資料漫為指摘，均非足以影響判決結果之合法第三審上訴理由，要與法律規定得為上訴第三審理由之違法情形，不相適合。被告違反貪污治罪條例部分之上訴，違背法律上之程式，應予駁回。上開得上訴第三審部分既從程序上予以駁回，則與之有裁判上一罪關係、不得上訴第三審之使公務員登載不實罪（一、二審均有罪）部分之上訴，無從為實體上之審判，應併從程序上駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　20　　日
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