
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

113年度台上字第1477號

上  訴  人  陳佳烜                     

            詹亦樹                     

上 列一 人

選任辯護人  施汎泉律師

            盧于聖律師

            陳  明律師

上  訴  人  王來因                     

選任辯護人  秦嘉逢律師

上  訴  人  沈學聖                     

選任辯護人  陳建宏律師

            鄧敏雄律師

上  訴  人  吳玉秋                     

            陳淑女                   

上 列一 人

選任辯護人  王信凱律師

上  訴  人  翁千惠                     
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選任辯護人  陳文正律師

            王郁仁律師

上  訴  人  

即 參與 人  佳欣旅行社股份有限公司         

兼 代表 人  蘇貴美                     

上列上訴人等因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29日第二審更審判決（107年度重矚上更二字

第11號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署97年度偵字第14145、2

0403、30779、34915號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

壹、上訴人陳佳烜、詹亦樹、王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑

女、翁千惠（下稱上訴人等7人）部分

　一、按刑事訴訟法第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

原判決違背法令為理由，係屬法定要件。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、本件原審審理結果，認為上訴人等7人之犯行，均已明確

因而：㈠撤銷第一審關於陳佳烜、詹亦樹、沈學聖、吳玉

秋、陳淑女、翁千惠有罪部分，及王來因部分之判決，改

判適用修正前刑法第56條連續犯、貪污治罪條例第8條第2

項、同條例第12條第1項、證人保護法第14條第1項、刑事

妥速審判法第7條、中華民國96年罪犯減刑條例等規定
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（適用情形詳見原判決附表〈下稱附表〉2-1至2-7備註欄

之記載；且陳佳烜之部分犯罪，亦有前述減刑條例之適

用），論處：1.陳佳烜共同連續犯公務員對監督事務圖利

罪刑；又共同犯公務員對監督事務圖利罪刑。2.詹亦樹共

同連續犯公務員對監督事務圖利罪刑；又共同犯公務員對

監督事務圖利罪刑；又共同犯公務員對主管、監督事務圖

利罪刑。3.王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠

（共同）犯公務員對主管事務圖利罪刑（上訴人等7人各

處如附表2-1、2-2、2-3、2-4、2-5、2-6、2-7所載之有

期徒刑或減得之刑，及褫奪公權之宣告；王來因、沈學

聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠均緩刑）。㈡就沈學聖被訴

如附表1-7編號1.A部分，維持第一審諭知沈學聖無罪之判

決，駁回檢察官關於此部分在第二審之上訴（其餘被訴但

已經法院諭知無罪確定，或經法院諭知不另為無罪諭知且

因檢察官未上訴而確定部分，詳如原判決主文第九至十三

項、附表1-2、1-4，及陳佳烜、詹亦樹被訴如起訴書事實

三即鎮民免費公車委託案部分）。從形式上觀察，並無判

決違法情形存在。

　三、上訴人等7人上訴意旨略以　　

　　㈠陳佳烜部分

    1.貪污治罪條例第6條第1項第4款所稱不法利益係構成要

件，其認定須經嚴格證明程序；此與刑法第38條之1第2項

第3款之犯罪所得，因非法定構成要件而無從扣除成本，

並不相同。因此，不可因認定不法利益顯有困難，即概以

決標金額（核銷金額）3%計算、認定。且依蘇貴美之陳

述，可知其並未因本案之相關標案獲得不法利益，且佳欣

旅行社股份有限公司（下稱佳欣公司）於本案投標意在宣

傳，並非以賺錢為目的，該公司及人員乃至相關資料，均

已不存在，而無證據可供計算。原判決僅以民國96年4月

份及96年6月份淨利表、案號（指原判決相關附表所載之

案號，與起訴書附表十三所載之案號相對應。以下所載標
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案，除特別記載者外，均指原判決相關附表所載之案號）

237旅遊標案之說明，逕就附表1-1所有之旅遊標案為概

算，明顯違法不當，並有判決不備理由及理由矛盾之違

法。

    2.依公訴人之舉證及本案之相關證據，並不足以補強鄭念

益、黃連春（本院按：分別係本案行為時臺北縣三峽鎮公

所〈下稱公所〉行政室之課員及主任，前者已因死亡而經

法院諭知不受理；後者則經法院論處罪刑，均已確定）所

指陳佳烜係共犯之陳述。依鄭念益之陳述，可知陳佳烜於

當選三峽鎮鎮長（下稱鎮長）前，鄭念益即與蘇貴美熟

識；依相關通聯譯文（下稱監聽譯文或譯文）及蘇貴美之

陳述，亦可見鄭、蘇間有大量通話，蘇貴美與其他公所人

員間則無聯繫。顯見蘇貴美僅需聯繫負責標案之鄭念益並

告知圍標情事，即可輕易達成圍標目的，不需要再有何其

他指示；何況蘇貴美已表示陳佳烜不知圍標情事。至於卷

內僅見之蘇貴美於96年7月19日聯繫陳佳烜之譯文，因未

見陳佳烜有何後續作為，尚無從認定陳佳烜參與犯行。

　　3.依黃連春於97年4月29日初受法務部調查局詢問（下稱警

詢）及同日法院之羈押訊問時之陳述，可知陳佳烜於本案

之相關標案，並無不法，而可認鄭念益之相關陳述不實。

至於黃連春於警詢中提及：只要佳欣來投標，我們就知道

要給它承做；鄭念益可直達天聽（主秘與鎮長），我們一

個口令、一個動作等語。已於其後之97年5月27、28日訊

問時澄清，並可採信。原審就以上有利陳佳烜之證據均未

論及，有理由不備及矛盾之違法。

　　4.原判決認定陳佳烜於262標案即「96年度各里環保義工工

作人員境外回收觀摩研習活動」乙案，出示紙條，有下述

理由不備或矛盾等違法。

    ⑴黃連春雖於97年6月5日、97年7月8日指稱陳佳烜有出示紙

條。然此係因黃連春於同年5月28日澄清後旋遭羈押，嗣

為求依證人保護法減刑寬典，始為不利於陳佳烜之陳述；
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原判決卻忽略上情。又沈學聖於警詢時所述：黃連春曾表

示鎮長下紙條乙節，係沈學聖轉述自黃連春之陳述，屬傳

聞證據；況沈學聖亦表明其於97年7月15、17日之警詢陳

述，均非出於自由意志；於第一審審理時亦已表明黃連春

沒有拿過任何紙條給我看過等語。足見沈學聖上開警詢陳

述顯不可採。

    ⑵參照黃連春99年2月26日、3月5日於第一審之陳述，關於

紙條上之廠商究為「佳欣」或「吉象」，說詞前後不一，

已不可採信，且無任何補強證據；對照吳玉秋於97年8月2

1日之證述，亦可印黃連春所述確屬不實。

    ⑶原判決認陳佳烜、詹亦樹、黃連春、鄭念益等，自91年10

月23日至97年3月10日，連續近6年之上百件均為借牌之旅

遊標案，各次犯行均相同。則何以陳佳烜僅須就262標案

及「96年度里鄰長旅遊活動」出示紙條，其餘標案不必？

況紙條僅有區區「吉象」二字，即將進入評選會場之黃連

春，豈可能會擔心記不住而須自行抄錄？更何況並無任何

紙條扣案或有其他補強證據。

    ⑷鄭念益所述已打點好鎮長乙節。鄭念益因所述不實而於訴

訟過程中多次變異其詞，且無補強證據；對照蘇貴美之證

述更可印證鄭念益之陳述不足採。原判決將之採為證據，

有判決不備理由及理由矛盾之違法。且鄭念益之請求被羈

押，係為求獲得遞減其刑，並可免受其他被告之責難。原

判決卻忽視及此。

    5.謝朝靖、黃連春、沈學聖、林文烜、熊鎮、林清松等人所

述若未照鄭念益暗示行事，會遭陳佳烜為不利益之對待一

事，均屬無補強證據之陳述，且係個人臆測、假設性之說

詞，根本未有此情形發生；且其等未曾表示陳佳烜有何指

示，更未曾向陳佳烜求證；若其等所述屬實，謝朝靖對於

鄭念益所述遭質問一事，理當記憶深刻，豈會根本不復記

憶？由此可證鄭念益所述無足採信。
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    6.陳佳烜於標案之招標、評審（選）委員之核定，招標之程

序，乃至於相關簽呈上核章、批示「照原往例辦理」等，

多與其時之主任秘書謝朝靖交換意見，或係接受承辦人之

意見；且決標前簽擬之相關公文，尚無具體內容或相關廠

商之資訊；陳佳烜核定標案後，承辦人員據以辦理相關程

序，並無異常，陳佳烜未參與評審（選）、不知其過程或

其後之議價程序；政風主任馬建新亦表示招標過程並無不

法；謝朝靖亦已獲判無罪，即可印證並無違背法令。足以

認定陳佳烜無圖利犯行。

    7.陳佳烜與蘇貴美於96年7月18日16時16分19秒之對話（監

聽譯文），係雙方之借貸，與262標案無關。蘇貴美雖於

警詢時稱：陳佳烜表示當年7月中旬有一個旅遊案，預算

是新臺幣（下同）130萬元，要給蘇貴美做等語。然此係

受到錯誤之「135萬的那個先做一下」譯文之誤導而為之

錯誤陳述；實際情形係借貸，已經蘇貴美證實並有其後之

勘驗予以佐證。亦即，譯文中之135萬元，與262標案之決

標金額不同，亦非130萬元；蘇貴美對於該採購案知之甚

詳，若135萬元係針對262標案，何以未見蘇貴美追問或澄

清？

    8.陳佳烜不知圍標情事，有蘇貴美前後一致之陳述可證，亦

即皆係蘇貴美與承辦人鄭念益為之。原判決卻忽視及此。

　  9.本案之上百件旅遊標案，前後長達6年，原審並未就所認

定之各次犯罪，各有何項證據翔實說明，而僅概括認定陳

佳烜與其他被告均有犯意聯絡、行為分擔，並均圖利蘇貴

美；又何以得跳過獲判無罪之主任秘書謝朝靖而認定陳佳

烜圖利？況獲判無罪之多數內部評審委員、外部委員均表

示未見鄭念益之指示。若陳佳烜明知圍標仍有所指示，當

由鄭念益對全體評審委員逐一指示，以遂行目的，豈會由

鄭念益依個案隨機決定，或在評審委員詢問、不確定均知

悉情形下為無效指示？原審判決均未說明。

    ㈡詹亦樹部分
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    1.原判決並無其他證據補強，僅以詹亦樹於原審之自白及共

犯鄭念益之陳述，即認詹亦樹就附表1-1之相關標案，有

圖利之客觀行為及主觀犯意，於證據法則有違。

    2.本案之標案，多參考「最有利標評選辦法」相關規定之精

神，選擇「序位法」與「價格納入評比」之方式辦理。亦

即應由評選委員會過半數之決定者為最有利標，否則即無

從影響標案之決標結果與得標廠商。詹亦樹於原審已主張

本件之相關標案有全體評選委員或逾半數之評選委員未被

起訴，或雖經起訴但已獲前審判決認定不構成貪污情形，

而可見相關評選委員於該等標案並未受不當之指示，詹亦

樹亦無違法干涉行為。原審未審酌評選委員是否依指示或

暗示而為非法評選；或公務員有無違法行為，或該等行為

是否足以影響標案之決標，說明違法行為與不法利益間有

何關連或因果關係，逕認詹亦樹犯貪污治罪條例第6條第1

項第4款之罪，自有違誤。況原判決援引之政府採購法第8

7條第4項規定，指監督或主管招標業務之公務員如知有借

牌圍標情事，卻放任該等廠商參與競標，仍為審核、評

選、開標、議價、決標等程序，當已破壞政府採購之公正

性等語，實係政府採購法第87條第5項之規定。原審究係

依何規定認詹亦樹違法，尚有不明，認事用法自有違誤。

　　3.原判決就詹亦樹如何與陳佳烜為犯意聯絡及行為分擔，全

未提及，亦未提出任何證據加以證明，且忽略詹亦樹提出

之有利證據，逕行認定，有判決不備理由之違法。關於附

表1-1，95年8月以前之相關旅遊採購標案，並非詹亦樹主

管或監督事務；原審逕依鄭念益前後不一之陳述，以詹亦

樹就附表1-1案號1至205部分與陳佳烜共同犯罪，一語帶

過，亦屬理由不備。

    4.附表1-1案號9、56、149、303標案，評選委員欄記載為

「無資料」，亦即並無相關評選資料，亦不知評選委員係

何人。則原判決如何認定詹亦樹係以指示或暗示評選委員

之方式達成本案圖利罪行，即有疑義。原審既未詳查，亦
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未說明，逕為不利詹亦樹之認定，有應調查而未調查以及

判決不備理由之違誤。

　　5.依鄭念益、陳妙秋、陳世書之證述，可知詹亦樹就100萬

元以下之標案，僅於形式上擔任主持人，實際上並未到場

主持議價程序，難認其於該等採購業務有實質上之管理、

監督權責。原判決認此部分屬於詹亦樹之主管監督業務，

並未說明理由，自有理由不備及認定事實未依證據之違

誤。

　　6.原判決就詹亦樹所提服務獎章證書、考績通知及診斷證明

等文件，固已於判斷是否適用刑法第59條規定時審酌及

之；然該等文件亦屬刑法第57條所定之量刑因子，原審就

此等資料，未予調查、審酌及說明，且未記載刑法第57條

各款事由之審酌情形，有不備理由之違誤。

    ㈢王來因部分

    1.王來因並非253標案之承辦人，亦不在其承辦業務之範

圍，此經鄭念益於第一審證述在卷；決標公告及其上所載

之資料亦顯示鄭念益為連絡人。鄭念益雖曾表示：因本案

有急迫性，故其於王來因有上班之情形下，依黃連春之指

示代簽等語。然上情已經黃連春否認。至於王來因於警詢

時表示本案應該是其承辦等情，實係因本標案之相關文件

上不時出現王來因及鄭念益之名字，而有誤會。原審無視

上述有利王來因之事證，逕為相反之認定。

　　2.原審悖於前揭客觀事證，僅因王來因於警詢時稱：如係其

負責議價之案件，不會假手他人通知廠商前來議價等語，

即跳躍推論王來因就本標案有圖利之行為及主觀犯意，有

判決理由不備之可議。

　　3.96年5月28日9時56分監聽譯文中自稱公所人員者是否為王

來因，須藉由科學儀器比對聲紋，才能確知，無法僅由聆

聽判斷。鄭念益、黃連春均不具備特別知識，其等關於系

爭電話聲音之證述，顯係猜測之詞，無鑑定人或鑑定證人
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適格，所為陳述自無證據能力。原判決竟採納其等之意

見，逕認係王來因之聲音，於證據法則有違。

    ㈣沈學聖部分

    1.調查人員未讓沈學聖依己意陳述，沈學聖之警詢陳述亦未

被如實記載於筆錄內。且沈學聖於詢問初期即否認犯罪，

並無原判決所指與其後之陳述一致之情形。詢問之中階

段，調查人員不耐沈學聖否認之態度，而有脅迫、恫嚇、

詐欺（無權限卻表示要強制處分）、誘導等不正詢問，致

沈學聖心生畏懼而為不實之陳述；待偵查中，亦因受前述

之不正詢問，恐翻供被視為串供而被羈押，所為之自白亦

欠缺任意性。依上所述，沈學聖之自白即不得為證據，原

判決認為具證據能力，於法有違，所為認定與卷內證據不

合，並有判決不適用法則及理由不備、理由矛盾之違法。

原判決認為沈學聖在調查人員為不當詢問之前即已表示鄭

念益有比手勢給評選委員暗示一節，亦有誤解。蓋比對調

查人員不當詢問及前述鄭念益比手勢之時點，可知沈學聖

遭不當詢問之前，並無其接受他人指示而為違法評選，或

曾依鄭念益之暗示投給特定廠商等相關陳述。何況沈學聖

有向鄭念益表示會依實績作客觀之評選；其於警詢時並明

白表示：鄭念益有以手勢作暗示是95年以前之事，與本案

所涉在96年度無關等語。換言之，沈學聖於受不正詢問之

前猶能據理力爭，待調查人員表示要實施羈押後，即不再

做任何答辯、說明，而一面倒地配合為認罪之陳述。原審

未予比對，率為與卷存證據不合之認定，並有判決理由不

備之違法。

    2.沈學聖之歷次陳述均否認知悉蘇貴美借牌圍標之事；縱認

沈學聖之警詢及偵查中之陳述得為證據，沈學聖亦未供承

其知悉上情；其他監聽譯文、卷內事證或鄭念益、蘇貴美

之陳述，亦未曾有沈學聖獲告知圍標情事。原判決就此部

分事實之認定依據為何，均未說明。何況，縱認包括沈學

聖在內之評選委員都知悉蘇貴美借牌圍標，則何需鄭念益
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特別費事前來明示或暗示？原判決實有推定犯罪事實及判

決理由不備之違法。

    3.不論鄭念益於開標過程是否曾為暗示，沈學聖均係以報價

最低及企劃內容優劣為公正之評選，並未受鄭念益影響，

主觀上自無「直接或間接圖自己或其他私人之不法利益」

之犯意，且已提出相關評選資料為證。原審就以上有利事

證，未加調查，亦未說明何以不足為有利之認定，實有調

查職責未盡及判決不載理由之違法。況沈學聖以最低單價

為評選標準，為公所節省公帑，何以圖利？原判決認定公

所受有損害之標準及內容為何，亦均未調查、說明理由。

    ㈤吳玉秋部分

　  1.原判決僅憑吳玉秋之警詢及偵查中之陳述，並無有效之補

強證據。況吳玉秋於警詢時並未明確自白本案是受鄭念益

指示為評選；從陳佳烜、詹亦樹、黃連春、鄭念益，乃至

蘇貴美等人之陳述，均完全看不出吳玉秋有被指示就所涉

標案需評選特定廠商情事；原判決為相反之認定，有不依

證據認定事實之違誤。何況，觀察262標案之評選資料，

並無不法情事，參與評選之委員並已獲判無罪或未被起

訴；298標案部分，經原審勘驗標案相關資料後，亦未見

任何指示或犯罪行為；被評選為第一名者，企畫書製作最

精美，報價最低，乃天經地義。

    2.關於吳玉秋之96年7月15日警詢陳述及法院勘驗錄音光碟

之過程，原審僅就外觀上顯示之交談過程作判斷，並沒有

考量吳玉秋受警方強暴、脅迫、利誘（誘導）、詐欺、疲

勞等不正詢問，而不具任意性。有關其後檢察官之訊問，

則僅有17分鐘，其時吳玉秋之精神狀況不佳，且警、檢為

一體，亦不具證據能力。吳玉秋就其於警詢時受如何之不

正詢問，以及法院勘驗相關光碟之經過等，已提出詳細之

意見，原審卻未加審酌，於刑事訴訟法第156條之規定有

違。

　  ㈥陳淑女部分　 
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　  1.陳淑女於97年7月15日之警詢陳述，係在受不正之詢問下

所作成；過程中，陳淑女非但頻受打斷，無法為完整陳

述；詢問人員更以誘導、壓迫、推論、教導、不許更正等

方式，使陳淑女產生無形壓力，直至陳淑女在嚴重無奈下

微弱表示「嗯」等語後，詢問人員才停止就相同問題之反

覆詢問，可認陳淑女心理受強制，且延續至其後之檢察官

之訊問，而有因果關係，均無證據能力。原審據以為認定

犯罪之證據，違反刑事訴訟法第156條。

    2.基於以下理由，本件無論就評選結果、企劃書本身、鄭念

益之證述，顯未達到「因補強證據與自白之相互利用，而

足使犯罪事實獲得確信者」之程度：

    ⑴綜整鄭念益歷次陳述中關於陳淑女部分，其均表示無法確

認或目睹陳淑女是否有接受指示。則原判決以不存在或證

人臆測之證詞，作為不利之證據，自有違誤。

    ⑵陳淑女係依評分表上所列之評分項目及廠商企劃書，本於

自己之判斷而為評選，屬合法正當；與鄭念益有否暗示並

無關係。遑論陳淑女評選之結果都與其他獲判無罪的評選

委員一致。

    3.原判決有以下調查職責未盡及判決不備理由之違法：

    ⑴陳淑女就298標案表示「應該」是鄭念益有在會場暗示等

語。即表示其經思索、回想後，仍不確定；其間，陳淑女

亦不斷表示其不是很確定。法院未詳查其他必要證據，使

事實明確而達毫無合理懷疑程度。290標案部分，陳淑女

表示本件應該是挑企劃書做得最漂亮的廠商第一，何以構

成圖利；原判決就此並未說明。

    ⑵原判決依陳淑女之警詢、偵查中陳述，認陳淑女肯認有5

件中之部分標案是依鄭念益之指示而為評選。然陳淑女已

無法確定是哪幾件；則有何依據認係290、298標案，而非

未被起訴之其餘3件？陳淑女於評選290、298標案時該當

何犯罪構成要件、有何證據，均未經原審調查、說明。

    ㈦翁千惠部分
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  　1.原判決以翁千惠之自白及不具任意性之相關共犯之自白，

作為論罪之依據，是否違反刑事訴訟法第156條第2項之規

定，於本裁判之結果有重大影響，爰聲請提案本院刑事大

法庭裁判。原審無其他必要證據以證明翁千惠有圖利之主

觀犯意及客觀行為，並有以下之違法：

    ⑴共同被告之自白無法單獨作為認定被告有罪之證據，原判

決以本案其他共同被告之自白，作為證據，當已違法。

    ⑵原判決以翁千惠與其他共同被告之自白互相佐證；又以其

他共同被告「自知所言恐對其他同案被告不利，卻仍願意

具結擔保所言屬實」，認有相當之可信性，進而認為翁千

惠之自白屬實。不僅混淆使用「證據能力」與「證明

力」，對於翁千惠及其他共同被告自白之「證據能力」如

何，均未予說明，有判決不備理由之情事。

    ⑶原判決援用鄭念益之自白，作為翁千惠自白之補強證據。

惟鄭念益之自白依法亦須其他補強證據，始有證據能力；

且共犯間之自白，不得互為補強。

    2.翁千惠於相關標案是否使蘇貴美獲得不法利益，應予詳

查。翁千惠之辯護人於原審聲請調取驊邦旅行社及隆興旅

行社之相關會計帳冊資料，以查明244、266、290、299、

307標案，於扣除成本、稅捐及其他費用後之餘額。以299

標案為例，依卷內資料，顯示驊邦旅行社虧損25元，而未

獲利。又蘇貴美表示若屬大型標案或天氣不好等類型即容

易虧損。查238標案為大型標案，活動期間之96年4月之天

氣紀錄顯示不佳，即屬會虧損之類型，蘇貴美就翁千惠有

罪之三標案是否獲不法利益，亦均未提出相關之事證。原

審在無證據下推估有3%之獲利，應無理由，其未依職權調

查率予判決亦屬調查職責未盡。

　　3.原判決以翁千惠自白其有聽從鄭念益暗示情事，作為認定

之依據。惟聽從鄭念益之暗示是否即符合圖利罪之主、客

觀構成要件，不無疑問。且綜觀原判決所引用翁千惠之自

白，不論係因無經驗而詢問鄭念益如何評選，或鄭念益曾
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有暗示但與翁千惠基於自由意志之評選結果相同等，均不

能證明翁千惠主觀上「明知」違背法令，反而能夠證明係

依其專業而為評選，而與鄭念益是否暗示無關，亦即不因

鄭念益有無暗示而受影響，自與圖利罪之構成要件不合。

何況翁千惠未與蘇貴美接觸，不知鄭念益、黃連春間或公

務員有護航情事，已難認其有明知違背法令仍圖利之主觀

犯意或客觀之行為，原審關於此部分之認定，並非有據。

翁千惠縱聽從鄭念益暗示，亦難謂有圖利之意思；縱受影

響，亦屬無經驗之評選委員求教於同僚意見之問題，雖有

疏忽未獨立完成評選工作，亦難謂「明知」違背法令。原

審就翁千惠有利於己之自白或證述，並未說明不採之理

由，已屬理由不備；所採之證據與認定之事實不相適合，

亦屬證據上理由矛盾。又哪些標案係由佳欣公司幫忙投

標、簽約、聯絡等，蘇貴美並未陳明。則如何認定翁千惠

有圖利之主觀意圖？

　四、惟查：

　　㈠程序事項：　　　

　　1.沈學聖、吳玉秋及陳淑女（下稱沈學聖等3人）部分：原

判決認沈學聖等3人之警詢陳述並非出於於調查人員之脅

迫、誘導、詐欺、疲勞詢問等不正之方法，而得為證據，

已依其等之陳述、勘驗警詢錄（影）音所得，及卷內相關

證據如詢問期間獲相當之休息、比對前後陳述之內容、簽

名前經受詢問人之仔細確認等，詳予論斷、說明。有關調

查人員於詢問時曾對沈學聖稱：「黃連春就是因為串供才

押起來的」、「你今天真的要逼我把你們全部通通都作強

制處分嗎？你以為黃連春是怎麼進去的啊，黃連春是串供

進去啊」等語；以及調查人員針對沈學聖之回答提出質

疑，或不斷對陳淑女追問疑點等，如何不影響於受詢問人

得基於自由意志陳述之理由，亦詳予說明（見原判決第11

至18頁）。核其判斷，於卷內證據資料，並無不合。沈學
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聖等3人就原判決明白說明之事項，依憑己意，重為爭

執，自非合法之上訴第三審理由。

　　2.翁千惠固曾主張其97年7月17日之警詢陳述不具任意性；

然其後於原審審理時已表示：均出於任意性且所述實在等

語（見更二審卷㈥第258、260頁）。則原審認其已無爭

執，尚非無據。況原審上訴審勘驗翁千惠之警詢錄（影）

音光碟結果，並無翁千惠所指被誘導或出於不正詢問情

形，已經原審調查明確（見原判決第18頁）。翁千惠上訴

本院後，再為爭執，即屬未依卷內證據予以指摘，並非合

法之上訴第三審理由。

　　㈡實體事項：證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，均

為事實審法院之職權，倘其斟酌取捨及判斷並未違背經驗

及論理法則，復已於理由內說明其取捨證據及得心證之理

由者，自不得任意指為違法而執為適法之第三審上訴理

由。

　　1.原判決認陳佳烜、詹亦樹明知蘇貴美就附表1-1之旅遊標

案係借用其他旅行社之名義或證件圍標，仍有如其判決事

實欄二所載之圖利犯行，已詳述其所憑之依據及憑以認定

之理由，有關陳佳烜否認犯行及所辯：⑴陳佳烜就任鎮長

前，鄭念益與蘇貴美早已認識並有諸多通話，可見蘇貴美

只須聯繫鄭念益即可達成圍標目的。⑵黃連春於警詢及羈

押訊問時多次否認有鄭念益所稱之指（暗）示評選委員評

選之事，可見鄭念益所述不實。黃連春就其所稱：鄭念益

可直達天聽（主秘、鎮長），我們只要看到佳欣來投標就

會投給他云云，已於其後澄清並無證據證明此事；有關出

示紙條乙節，黃連春係為求依證人保護法減刑寬典始為不

利於陳佳烜之陳述；且黃連春所稱其是因為怕忘記而把看

到的廠商名稱寫在紙條上，然區區「吉象」2字，豈須擔

心忘記而須特別抄在紙條上；依吳玉秋於第一審之證詞，

亦可知黃連春所稱陳佳烜下紙條乙節，與吳玉秋之陳述不

符，且無補強證據。至於沈學聖雖於警詢時稱：黃連春有
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向我表示鎮長下紙條給他云云。但沈學聖之警詢非出於自

由意志，且已於第一審表示其未看過紙條，卷內亦無任何

紙條扣案，自不能僅憑黃連春之陳述，遽為不利陳佳烜之

認定。⑶鄭念益所述：蘇貴美表示已與鎮長「打點好了」

乙事，陳述反覆，且無補強證據，顯係為求證人保護法減

刑寬典而為不利於陳佳烜之陳述。對照蘇貴美關於此部分

之陳述，更可見鄭念益所言不實。謝朝靖於警詢時就鄭念

益所稱「欲引進其他旅遊廠商導致佳欣沒得標而遭鎮長質

問」乙事，既稱「時間太久，我記不清楚」，可見確無其

事，而難作為鄭念益陳述之補強證據。⑷陳佳烜於公文上

批示「照原往例辦理」或採行鄭念益所擬意見，並未違背

法令，且前者係先與謝朝靖交換意見才批示，自難僅憑陳

佳烜之批示遽論其明知「內定由佳欣得標」之情事。⑸監

聽譯文中「135萬的那個先『做』一下」，經勘驗結果為

「ㄙㄜ」，亦即賒借之意；且262標案之決標金額為1,25

6,000元，與135萬元不同，顯見上開譯文與262標案無

關。蘇貴美稱譯文內容是指陳佳烜說當年7月中旬有一個

旅遊案預算130萬元，要給我做云云，實係受到譯文錯誤

所誤導；蘇貴美亦已於第一審表示係借款。⑹本案之標案

逾百，前後長達6年，並無事證可逐一說明陳佳烜係如何

與鄭念益等人為犯意聯絡及行為分擔；且部分標案未見完

整資料而無從確認評選過程，自應為有利陳佳烜之認定；

資料完整部分，觀其評選分數及序位，則可知每位評選委

員均係本於自主為客觀之評選，未受任何影響，當無圍

標、圖利可言。況本案有諸多內聘或外聘評選委員表示其

等未見鄭念益指示，因而未被起訴或已經獲判無罪，可見

鄭念益並非每件均會暗示；若陳佳烜明知圍標並指示鄭念

益暗示評選委員，理應要求鄭念益逐一指示以確保圍標目

的，豈會任由鄭念益隨機決定？以及詹亦樹所辯：⑴詹亦

樹於95年8月3日改任主任秘書（仍兼民政課長至97年5月9

日止）以前之旅遊標案（即附表1-1編號1至190），非詹

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

15



亦樹之主管或監督事務。⑵鄭念益於97年4月29日偵訊時

稱：有關里、社區及社團補助旅遊案，詹亦樹並未指示伊

要配合佳欣公司得標等語，可知詹亦樹就該等標案並未指

示鄭念益配合。⑶本案部分標案之全體評選委員未經起訴

或已經判決無罪；部分標案之「過半」之評選委員未經起

訴或獲判無罪；而無從認定評選委員有無受暗示、指示各

等語。亦均詳予指駁、說明如何不足採，或何以不能為有

利陳佳烜、詹亦樹認定之理由（見原判決第24至26頁，38

至47頁）。亦即，蘇貴美使用附表1-5之旅行社之名義或

證件非法競標之事實，已經蘇貴美及佳欣公司之相關員

工，及附表1-5之旅行社之代表人或從業人員，證述明

確；而鄭念益於相關標案之評選時會視情形，以比手勢、

在白板上註記，或觀察哪家廠商之企畫書最精美等方式，

明示或暗示評選委員等事實，亦經鄭念益證述在卷（見原

判決第22、23頁）。關於陳佳烜、詹亦樹就附表1-1之標

案，何以主觀上有圖利之犯意，並有客觀之圖利行為，亦

依憑詹亦樹於原審之自白，併同鄭念益、沈學聖、吳玉

秋、翁千惠、蘇貴美、黃連春、謝朝靖等人於警詢、偵查

或第一審之證述，併同附表3等相關事證，詳予論斷、說

明（原判決第23頁以下）。其中262標案，公所政風室接

獲廠商檢舉抗議電話後，建議改採「公開招標」方式，然

詹亦樹、陳佳烜不予理會；且陳佳烜於96年7月18日之電

話中對蘇貴美稱：「不然我跟你說，明天早上，我有那個

135、135拉，135先先先『ㄙㄜ』一下」，次（19）日，

蘇貴美於電話中對陳佳烜稱：「鎮長，今天的事情你要去

關心一下啊！」、「就是今天那件100多的案子，有人要

介入！」、「你稍微注意一下，我一點半就會到了！」；

同日又於電話中對鄭念益稱：「拜託慎重交代一件事，外

面的人，你這樣聽懂嗎」、「要你們『主字輩』的稍微用

心一下，否則那個不大能動！你懂嗎」各等語。以上對話

何以均與262標案相關，亦即陳佳烜指定（同意）由蘇貴
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美得標，後者並提醒鄭念益轉告詹亦樹告知內聘委員不要

跑票，以及陳佳烜於評選前曾下紙條予黃連春指示評選特

定廠商等事項，均經原判決詳述其理由，所為認定，於卷

內證據資料，並無不合，且係綜合卷內相關資料，經整體

觀察、判斷所得，並無單以詹亦樹之自白或僅以鄭念益或

黃連春之指述作為認定依據之情形；部分標案之評選資料

不完整，亦已不影響於事實之認定。陳佳烜、詹亦樹就以

上經原判決明白論斷之事項，割裂個別事證予以評價，而

就原審採證認事職權之合法行使，依憑己意，再事爭執，

自非合法之上訴第三審理由。

　　2.事實審法院認定事實，非悉以直接證據為限，其綜合調查

所得之各項直接證據及間接證據，本於合理之推論而為判

斷，仍係適法之職權行使。附表1-1之標案共252案，前後

逾6年，原判決係以陳佳烜就任鎮長一個月，蘇貴美即對

鄭念益表示均已打點好了，其後詹亦樹即與鄭念益一起去

鎮長室，由陳佳烜指示鄭念益要讓蘇貴美承攬等事實，並

綜合詹亦樹之自白、鄭念益、沈學聖、黃連春及蘇貴美等

人之指述，及前述電話通話紀錄等相關事證，說明鄭念益

僅是行政室課員，若無更高層級之指示或授權，焉能長期

指示或暗示內聘委員評選特定廠商（見原判決第38頁、第

41頁以下）。核其論斷，於事理並無不合，自不能指為違

法。陳佳烜上訴關於此部分之指摘，係就原審採證認事職

權之適法行使，依憑己見，再事爭執，並非適法之上訴第

三審理由。　　　

　　3.有關陳佳烜與詹亦樹之本案犯罪，何以有犯意之聯絡及實

行犯罪之分擔，已經原判決認定明確（見原判決第38、39

頁）；附表1-1編號1至190之標案，詹亦樹雖尚未就任主

任秘書而無主管或監督權責，然因與具該等權責之陳佳烜

共同實行犯罪，係共同正犯，亦經原判決明白論斷（見原

判決第73頁）。詹亦樹關於此部分之指摘，係未依卷內事

證予以爭執，自有未合。
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　　4.上訴人等7人之本案圖利犯行，使借牌圍標之蘇貴美獲得

之不法利益，何以應按附表1-1各標案之「決標金額」之

3%計算，原判決係以扣案之帳冊報表無法判斷各該標案之

獲利情形，而佳欣公司已經解散且未留存帳冊資料，員工

又已離開，同意借牌之相關旅行社亦未能提供相關資料，

而難以查明各標案之成本、稅捐及相關之必要費用；乃依

蘇貴美及林詩惠之陳述，併參酌佳欣公司96年4月及6月之

營收淨利表、蘇貴美提出之淨利分析明細表等證據資料，

為其認定之依據，並說明旅行業同業利潤標準表如何不能

作為推認依據之理由（見原判決第68至70頁）。經核，並

無不依證據或以不當之證據認定事實之違法情形。陳佳

烜、翁千惠關於此部分之指摘自有未合。末按，意圖影響

採購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或證件投標

者，政府採購法第「87條第5項」定有處罰規定。詹亦樹

明知有借牌圍標情事，仍予放任，而有圖利行為，已經原

判決認定明確；至於原判決將前述政府採購法之條文記載

為「87條第4項」（見原判決第26頁），則係單純之誤

植，於事實之認定自不生影響，詹亦樹據以指摘，與法律

規定得上訴第三審之判決違法情形，不相適合。

　　5.原判決認王來因係公所行政室課員，負責採購招標業務，

其知悉253標案係蘇貴美借用連福旅行社及太豐旅行社名

義或證件投標，仍有原判決事實欄三所載之圖利犯行，係

以王來因於警詢及偵查中坦承上開標案應該是其承辦，併

同鄭念益之陳述、96年5月28日9時56分之監聽譯文，以及

相關之標案資料，為其論斷之依據，並說明：⑴本標案前

階段（招標）之簽呈、公告雖由鄭念益依黃連春之指示代

簽，但其後之審標、評選、開標、議價、決標等程序，均

由王來因負責，可見王來因為承辦人。⑵前述監聽譯文顯

示，係由自承公所之A致電給自稱「佳欣」之B，並有

（A）：「今天溪北里縣外研習要議價啊」、「現在，十

點要過來啊」；（B）：「十點啊，好」之對話；王來因
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雖否認係其聲音，但亦表示：若是我負責議價之採購案，

不會請其他人幫忙通知廠商來議價，因為我沒有協辦人等

語。且不論標案名稱或通話（議價）時間，以上對話之內

容均與本標案相符。⑶前述監聽之錄音檔經送鑑定結果，

雖因「音質不清晰」而無法作聲紋比對。然對話內容與本

標案有關；王來因係承辦人，且自承不會假手他人通知廠

商前來議價；鄭念益亦否認有囑託他人（小姐）致電廠

商，並與黃連春均稱：是王來因與他人之對話各等語；加

以王來因與鄭念益互為代理人，黃連春與王來因更有長期

之同事經驗，鄭、黃2人本於其等過往之經歷而為陳述，

自得作為認定之參考。⑷王來因係253標案之96年5月25日

評審會議之紀錄，已知悉該案僅連福及太豐二家旅行社參

與評選，同年月28日之議價，理應通知評選結果較優之

「連福」旅行社，乃竟於議價開始前數分鐘致電「佳

欣」，並催促其派員議價，可見王來因知悉連福及太豐均

係出借名義予蘇貴美以供圍標之旅行社等語（見原判決第

48至51頁）。核其認定，於卷內證據並無不合，且係綜合

相關事證，經整體評價後判斷所得，並非僅以鄭念益、黃

連春之陳述作為論斷監聽對話當事人之依據。王來因上訴

意旨所陳其非承辦人，其於警詢時關於此部分之陳述係出

於誤會，以及鄭念益、黃連春指述王來因係監聽對話之當

事人係出於猜測等各節，係就已經原審明白說明之事項，

再事爭執，難認係合法之上訴第三審理由。

　　6.原判決認沈學聖係公所之殯葬所所長（後任民政課長），

吳玉秋係財政課課長，翁千惠係民政課課員兼服務中心主

任，陳淑女係社會課辦事員；以上4人（以下稱沈學聖等4

人）係附表1-6相關標案之評選委員，於評選時，接受鄭

念益之暗示或指示，而有原判決事實四所載之圖利犯行，

已敘明其所憑之依據及憑以認定之理由。亦即係以沈學聖

等4人就前述標案均曾自白依鄭念益之暗示或指示評選特

定廠商為優勝廠商等情，併同鄭念益、詹亦樹、黃連春、
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林文烜（後3人曾參與評選）、黃連春等人之陳述，以及

評選當日蘇貴美與鄭念益間之對話（監聽譯文）等相關證

據資料，為主要之論據（見原判決第53頁以下）。又原判

決除說明以上事證如何得擔保沈學聖等4人自白之真實性

而得為補強證據外，有關其等其後否認犯行及所辯以下各

節：⑴均係依評分項目、企畫書等相關投標文件為自主、

公正之評選；此由部分標案之評選結果與其他委員不同，

亦可印證。⑵不知鄭念益有指示或暗示；縱有指示或暗示

亦不因而受影響，亦無證據證明已受影響。⑶評選結果與

其他評選委員一致，但其他評選委員或未經起訴，或已獲

判無罪。⑷不知有圍標或圍標廠商為何。⑸均本於職務範

圍處理，毋需懼怕權勢，且與鄭念益不熟，更未與蘇貴美

接觸，並無圖利他人之動機等語。亦詳予指駁、說明不可

採信或不足以為有利認定之理由（見原判決第63至67

頁）。經核並無僅以上訴人或共犯之自白作為認定事實唯

一依據之情形，亦無沈學聖等4人上訴所指之違法情形。

　　7.有關298標案，陳淑女於警詢時明確表示鄭念益有在會場

暗示；至於290標案則僅稱：是挑企畫書最漂亮的等語

（見97年度偵字第14145號卷㈡第660頁反面、第661頁反

面）。其後陳淑女於檢察官訊以包括290、298標案在內之

5個標案是否均受鄭念益指（暗）示時，雖僅稱：案子太

多無法確定等語，但亦稱：「（在妳擔任評選委員期間，

是否都會有人事先暗示評選委員要讓那家廠商得標？）

是。鄭念益都會事先以手勢暗示要得標的廠商」、「（所

謂以手勢暗示是什麼意思？）他會以手勢比出……號碼，

但也不是每一次都跟我們說，若他沒有暗示，我們就自行

看資料評選」等語（見同上卷第682至684頁）。且同為29

0標案評選委員之翁千惠於警詢及偵查中均坦承鄭念益於

該標案有所暗示或指示（見同上卷第829、850頁）；評選

委員吳玉秋雖亦表示不記得鄭念益是否每次都有指示，但

亦稱：如果評選委員一致給第一名的話，有可能是鄭念益

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

20



在開標現場有告訴我要如何評分等語（見同上卷第689、7

13頁）；對照290標案之評比表，顯示7位評選委員均一致

給予驊邦旅行社最高之總評分（見同上卷第77頁以下），

而可印證。則原判決關於290標案部分之認定，即非無

據。陳淑女上訴關於此部分之爭執，即非依卷內證據資料

而為指摘，自有未合。

　  8.刑之量定，屬事實審法院得依職權裁量之事項。本件原判

決關於詹亦樹之量刑，已敘明係以詹亦樹之責任為基礎，

具體斟酌刑法第57條所列各款事項（包括犯罪之動機、目

的、所用手段、所生危害、犯後態度、品行、智識程度及

家庭生活狀況等情狀）而為量刑（見原判決第81、82

頁）。經核，並未逾越法定刑度，亦無濫用裁量職權致顯

然過苛情形，自不能指為違法。詹亦樹就原審刑罰裁量之

適法行使，重為爭執，自非合法之上訴第三審理由。

　五、依上說明，上訴人等7人上訴指陳各節，或與法律規定得

上訴第三審之違法情形不相適合；或係就屬於原審採證認

事或刑罰裁量之適法職權行使且已經原判決明白論斷之事

項，依憑己見，再事爭執；或僅否認犯罪，單純為事實上

之爭執，對原判決有如何之違法或不當，並未依卷內證據

資料具體指摘；均非合法之上訴第三審之理由，應認其等

之上訴違背法律上之程式，俱予駁回。

貳、上訴人即參與人蘇貴美部分

　一、按刑事訴訟法第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

原判決違背法令為理由，係屬法定要件。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、本件原判決認陳佳烜等7人明知蘇貴美就本案之相關標案

係借牌圍標（蘇貴美違反政府採購法部分，已經原審上訴
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審論處罪刑確定），仍有前述圖利蘇貴美之犯行，使蘇貴

美因而獲有如附表1-1淨利金額欄所示之犯罪所得，進而

諭知沒收（追徵）。已詳述其調查證據之結果及證據取捨

並認定事實之理由，所為論斷，於卷內證據資料，並無不

合。

　三、蘇貴美上訴意旨略稱：

    ㈠蘇貴美並非以個人名義參與相關標案，衡諸政府機關採購

之規定及慣例，附表1-1之決標金額或核銷金額均係進入

佳欣公司帳戶或其所借牌之相關旅行社之帳戶內，絕非進

入蘇貴美之個人帳戶，亦即原判決認定之不法利得應歸屬

佳欣公司，該公司始為刑法第38條之1第2項第3款規定所

指之因犯罪行為人實行違法行為，因而取得犯罪所得之他

人或第三人。前述金額是否皆已移轉予蘇貴美？蘇貴美用

以繳納裁處之罰金是否來自佳欣公司？且佳欣公司除蘇貴

美外尚有其他股東，原判決所認定之圖利期間，佳欣公司

有無做過盈餘分配？前述金額是否分配給其他股東？均未

經原審究明、釐清，亦未依法以佳欣公司或其他得標旅行

社為對象進行第三人沒收程序，而遽以蘇貴美為沒收及追

徵對象，顯有調查職責未盡之違法。

    ㈡原判決概以決標金額或核銷金額之3%作為計算宣告沒收標

準亦有判決理由不備、判決不適用法則及調查職責未盡違

法。蓋蘇貴美於第一審主張「利益大部分低於1成」，大

部分的大型標案都會虧錢等語。從而，即便以刑法第38條

之2第1項規定予以估算，依「罪疑唯輕原則」，應認淨利

為「1%」，而非「3%」。原審對於蘇貴美主張「利益大部

分低於1成」部分未敘明何以不足以採信之理由。以上攸

關沒收金額之認定，亦攸關具公務員身分之其他共同被告

所得或所圖得財物或不正利益是否低於5萬元，而有貪污

治罪條例第12條第1項減刑之適用，原判決卻疏未調查。

    ㈢縱認原判決認定蘇貴美為沒收及追徵之對象無誤，所獲之

利益是否為不法利益亦有疑問。退萬步言，縱認所獲之利
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益亦屬不法利益，原判決漏未審酌本案是否有刑法第38條

之2第2項過苛條款規定之適用，亦有違誤。

　四、惟查，原判決認佳欣公司等旅行社，均係蘇貴美借來用以

投標之名義人，陳佳烜等7人圖利之對象實為蘇貴美而非

名義上之得標旅行社（詳附表1-1），已說明其認定之理

由（見原判決第68頁）；有關陳佳烜等7人圖利蘇貴美，

使後者獲有如附表1-1之不法利益；該等利益何以應以

「決標（核銷）金額」按3%計算，以及蘇貴所指標案利潤

多低於一成、有時會虧損，大型標案都會虧錢等情，何以

不足採，亦經原判決明白論斷如前（並見原判決第68至71

頁、第83頁）。亦即原判決認本件沒收（追徵）之主體，

應為實際處分利得之蘇貴美，而非出名投標之旅行社，所

為認定，於法並無不合。則佳欣公司另有如何之股東、曾

否分配盈餘，不法利益如何入帳、是否全數移轉進蘇貴美

之帳戶等，原審縱未予調查，因無關此部分事實之認定，

自與調查職責未盡之違法情形，不相適合，蘇貴美關於此

部分之上訴，係就已經原判決明白說明之事項，重為爭

執，自非合法之上訴第三審理由。次按，刑法第38條之2

第2項之沒收是否有過苛之虞，屬事實審得依職權裁量之

事項，倘事實審已經審酌沒收對財物取得之人嚴苛與否而

為適法之裁量，即難任意指為違法。本件原判決認定應沒

收（追徵）之金額，除少數標案逾萬或十餘萬元外，絕大

多數在數千元之間（見附表1-1），基於任何人不得保有

犯罪所得之原則，予以沒收（追徵），自未過苛，而無裁

量怠惰或濫用裁量權情形。蘇貴美上訴關於此部分之指

摘，係就原審裁量職權之合法行使，再事爭執，亦非合法

之上訴理由。

參、上訴人即參與人佳欣公司部分

  一、第三審法院認上訴為法律上不應准許者，應以判決駁回

之，刑事訴訟法第395條前段定有明文。
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  二、關於佳欣公司部分，原判決於主文諭知：「佳欣旅行社股

份有限公司不予沒收」，判決理由亦說明如何不宣告沒收

之理由（見原判決第83頁）。亦即，並未對佳欣公司為沒

收之宣告，該公司顯無上訴之利益，其提起上訴，為法律

上不應准許，應認其上訴為不合法，予以駁回。

肆、翁千惠上訴意旨另以：原判決以翁千惠及其他共犯之自白為

不利翁千惠之認定，是否已違刑事訴訟法第156條第2項之規

定，以及該自白之證據能力如何，於裁判之結果有重大影

響，乃依法院組織法第51條之4第1項規定，聲請提案予本院

刑事大法庭裁判等語。然原判決就包括翁千惠在內之相關上

訴人之自白如何得為證據，以及其他共犯自白何以得擔保翁

千惠之自白，均已詳予說明，所為論斷於法並無不合，已如

前述。關於前述自白得為證據能力之見解，翁千惠並未陳明

如何足以影響裁判結果，及本院刑事庭先前裁判之見解已產

生歧異或具有原則重要性之處，於法院組織法第51條之4第1

項之規定，尚有未合，自無提案予本院刑事大法庭裁判之問

題，附此敘明。

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　　10　　月　　30　　日

                  刑事第八庭審判長法　官  林瑞斌（主辦）

                                  法　官  林英志

                                  法　官  朱瑞娟

                                  法　官  黃潔茹

                                  法　官  高文崇

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  王毓嫻

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　4 　　日
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113年度台上字第1477號
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上 列一 人
選任辯護人  施汎泉律師
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上 列一 人
選任辯護人  王信凱律師
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選任辯護人  陳文正律師
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上列上訴人等因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29日第二審更審判決（107年度重矚上更二字第11號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署97年度偵字第14145、20403、30779、34915號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
壹、上訴人陳佳烜、詹亦樹、王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠（下稱上訴人等7人）部分
　一、按刑事訴訟法第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理由，係屬法定要件。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、本件原審審理結果，認為上訴人等7人之犯行，均已明確因而：㈠撤銷第一審關於陳佳烜、詹亦樹、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠有罪部分，及王來因部分之判決，改判適用修正前刑法第56條連續犯、貪污治罪條例第8條第2項、同條例第12條第1項、證人保護法第14條第1項、刑事妥速審判法第7條、中華民國96年罪犯減刑條例等規定（適用情形詳見原判決附表〈下稱附表〉2-1至2-7備註欄之記載；且陳佳烜之部分犯罪，亦有前述減刑條例之適用），論處：1.陳佳烜共同連續犯公務員對監督事務圖利罪刑；又共同犯公務員對監督事務圖利罪刑。2.詹亦樹共同連續犯公務員對監督事務圖利罪刑；又共同犯公務員對監督事務圖利罪刑；又共同犯公務員對主管、監督事務圖利罪刑。3.王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠（共同）犯公務員對主管事務圖利罪刑（上訴人等7人各處如附表2-1、2-2、2-3、2-4、2-5、2-6、2-7所載之有期徒刑或減得之刑，及褫奪公權之宣告；王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠均緩刑）。㈡就沈學聖被訴如附表1-7編號1.A部分，維持第一審諭知沈學聖無罪之判決，駁回檢察官關於此部分在第二審之上訴（其餘被訴但已經法院諭知無罪確定，或經法院諭知不另為無罪諭知且因檢察官未上訴而確定部分，詳如原判決主文第九至十三項、附表1-2、1-4，及陳佳烜、詹亦樹被訴如起訴書事實三即鎮民免費公車委託案部分）。從形式上觀察，並無判決違法情形存在。
　三、上訴人等7人上訴意旨略以　　
　　㈠陳佳烜部分
    1.貪污治罪條例第6條第1項第4款所稱不法利益係構成要件，其認定須經嚴格證明程序；此與刑法第38條之1第2項第3款之犯罪所得，因非法定構成要件而無從扣除成本，並不相同。因此，不可因認定不法利益顯有困難，即概以決標金額（核銷金額）3%計算、認定。且依蘇貴美之陳述，可知其並未因本案之相關標案獲得不法利益，且佳欣旅行社股份有限公司（下稱佳欣公司）於本案投標意在宣傳，並非以賺錢為目的，該公司及人員乃至相關資料，均已不存在，而無證據可供計算。原判決僅以民國96年4月份及96年6月份淨利表、案號（指原判決相關附表所載之案號，與起訴書附表十三所載之案號相對應。以下所載標案，除特別記載者外，均指原判決相關附表所載之案號）237旅遊標案之說明，逕就附表1-1所有之旅遊標案為概算，明顯違法不當，並有判決不備理由及理由矛盾之違法。
    2.依公訴人之舉證及本案之相關證據，並不足以補強鄭念益、黃連春（本院按：分別係本案行為時臺北縣三峽鎮公所〈下稱公所〉行政室之課員及主任，前者已因死亡而經法院諭知不受理；後者則經法院論處罪刑，均已確定）所指陳佳烜係共犯之陳述。依鄭念益之陳述，可知陳佳烜於當選三峽鎮鎮長（下稱鎮長）前，鄭念益即與蘇貴美熟識；依相關通聯譯文（下稱監聽譯文或譯文）及蘇貴美之陳述，亦可見鄭、蘇間有大量通話，蘇貴美與其他公所人員間則無聯繫。顯見蘇貴美僅需聯繫負責標案之鄭念益並告知圍標情事，即可輕易達成圍標目的，不需要再有何其他指示；何況蘇貴美已表示陳佳烜不知圍標情事。至於卷內僅見之蘇貴美於96年7月19日聯繫陳佳烜之譯文，因未見陳佳烜有何後續作為，尚無從認定陳佳烜參與犯行。
　　3.依黃連春於97年4月29日初受法務部調查局詢問（下稱警詢）及同日法院之羈押訊問時之陳述，可知陳佳烜於本案之相關標案，並無不法，而可認鄭念益之相關陳述不實。至於黃連春於警詢中提及：只要佳欣來投標，我們就知道要給它承做；鄭念益可直達天聽（主秘與鎮長），我們一個口令、一個動作等語。已於其後之97年5月27、28日訊問時澄清，並可採信。原審就以上有利陳佳烜之證據均未論及，有理由不備及矛盾之違法。
　　4.原判決認定陳佳烜於262標案即「96年度各里環保義工工作人員境外回收觀摩研習活動」乙案，出示紙條，有下述理由不備或矛盾等違法。
    ⑴黃連春雖於97年6月5日、97年7月8日指稱陳佳烜有出示紙條。然此係因黃連春於同年5月28日澄清後旋遭羈押，嗣為求依證人保護法減刑寬典，始為不利於陳佳烜之陳述；原判決卻忽略上情。又沈學聖於警詢時所述：黃連春曾表示鎮長下紙條乙節，係沈學聖轉述自黃連春之陳述，屬傳聞證據；況沈學聖亦表明其於97年7月15、17日之警詢陳述，均非出於自由意志；於第一審審理時亦已表明黃連春沒有拿過任何紙條給我看過等語。足見沈學聖上開警詢陳述顯不可採。
    ⑵參照黃連春99年2月26日、3月5日於第一審之陳述，關於紙條上之廠商究為「佳欣」或「吉象」，說詞前後不一，已不可採信，且無任何補強證據；對照吳玉秋於97年8月21日之證述，亦可印黃連春所述確屬不實。
    ⑶原判決認陳佳烜、詹亦樹、黃連春、鄭念益等，自91年10月23日至97年3月10日，連續近6年之上百件均為借牌之旅遊標案，各次犯行均相同。則何以陳佳烜僅須就262標案及「96年度里鄰長旅遊活動」出示紙條，其餘標案不必？況紙條僅有區區「吉象」二字，即將進入評選會場之黃連春，豈可能會擔心記不住而須自行抄錄？更何況並無任何紙條扣案或有其他補強證據。
    ⑷鄭念益所述已打點好鎮長乙節。鄭念益因所述不實而於訴訟過程中多次變異其詞，且無補強證據；對照蘇貴美之證述更可印證鄭念益之陳述不足採。原判決將之採為證據，有判決不備理由及理由矛盾之違法。且鄭念益之請求被羈押，係為求獲得遞減其刑，並可免受其他被告之責難。原判決卻忽視及此。
    5.謝朝靖、黃連春、沈學聖、林文烜、熊鎮、林清松等人所述若未照鄭念益暗示行事，會遭陳佳烜為不利益之對待一事，均屬無補強證據之陳述，且係個人臆測、假設性之說詞，根本未有此情形發生；且其等未曾表示陳佳烜有何指示，更未曾向陳佳烜求證；若其等所述屬實，謝朝靖對於鄭念益所述遭質問一事，理當記憶深刻，豈會根本不復記憶？由此可證鄭念益所述無足採信。
    6.陳佳烜於標案之招標、評審（選）委員之核定，招標之程序，乃至於相關簽呈上核章、批示「照原往例辦理」等，多與其時之主任秘書謝朝靖交換意見，或係接受承辦人之意見；且決標前簽擬之相關公文，尚無具體內容或相關廠商之資訊；陳佳烜核定標案後，承辦人員據以辦理相關程序，並無異常，陳佳烜未參與評審（選）、不知其過程或其後之議價程序；政風主任馬建新亦表示招標過程並無不法；謝朝靖亦已獲判無罪，即可印證並無違背法令。足以認定陳佳烜無圖利犯行。
    7.陳佳烜與蘇貴美於96年7月18日16時16分19秒之對話（監聽譯文），係雙方之借貸，與262標案無關。蘇貴美雖於警詢時稱：陳佳烜表示當年7月中旬有一個旅遊案，預算是新臺幣（下同）130萬元，要給蘇貴美做等語。然此係受到錯誤之「135萬的那個先做一下」譯文之誤導而為之錯誤陳述；實際情形係借貸，已經蘇貴美證實並有其後之勘驗予以佐證。亦即，譯文中之135萬元，與262標案之決標金額不同，亦非130萬元；蘇貴美對於該採購案知之甚詳，若135萬元係針對262標案，何以未見蘇貴美追問或澄清？
    8.陳佳烜不知圍標情事，有蘇貴美前後一致之陳述可證，亦即皆係蘇貴美與承辦人鄭念益為之。原判決卻忽視及此。
　  9.本案之上百件旅遊標案，前後長達6年，原審並未就所認定之各次犯罪，各有何項證據翔實說明，而僅概括認定陳佳烜與其他被告均有犯意聯絡、行為分擔，並均圖利蘇貴美；又何以得跳過獲判無罪之主任秘書謝朝靖而認定陳佳烜圖利？況獲判無罪之多數內部評審委員、外部委員均表示未見鄭念益之指示。若陳佳烜明知圍標仍有所指示，當由鄭念益對全體評審委員逐一指示，以遂行目的，豈會由鄭念益依個案隨機決定，或在評審委員詢問、不確定均知悉情形下為無效指示？原審判決均未說明。
    ㈡詹亦樹部分
    1.原判決並無其他證據補強，僅以詹亦樹於原審之自白及共犯鄭念益之陳述，即認詹亦樹就附表1-1之相關標案，有圖利之客觀行為及主觀犯意，於證據法則有違。
    2.本案之標案，多參考「最有利標評選辦法」相關規定之精神，選擇「序位法」與「價格納入評比」之方式辦理。亦即應由評選委員會過半數之決定者為最有利標，否則即無從影響標案之決標結果與得標廠商。詹亦樹於原審已主張本件之相關標案有全體評選委員或逾半數之評選委員未被起訴，或雖經起訴但已獲前審判決認定不構成貪污情形，而可見相關評選委員於該等標案並未受不當之指示，詹亦樹亦無違法干涉行為。原審未審酌評選委員是否依指示或暗示而為非法評選；或公務員有無違法行為，或該等行為是否足以影響標案之決標，說明違法行為與不法利益間有何關連或因果關係，逕認詹亦樹犯貪污治罪條例第6條第1項第4款之罪，自有違誤。況原判決援引之政府採購法第87條第4項規定，指監督或主管招標業務之公務員如知有借牌圍標情事，卻放任該等廠商參與競標，仍為審核、評選、開標、議價、決標等程序，當已破壞政府採購之公正性等語，實係政府採購法第87條第5項之規定。原審究係依何規定認詹亦樹違法，尚有不明，認事用法自有違誤。
　　3.原判決就詹亦樹如何與陳佳烜為犯意聯絡及行為分擔，全未提及，亦未提出任何證據加以證明，且忽略詹亦樹提出之有利證據，逕行認定，有判決不備理由之違法。關於附表1-1，95年8月以前之相關旅遊採購標案，並非詹亦樹主管或監督事務；原審逕依鄭念益前後不一之陳述，以詹亦樹就附表1-1案號1至205部分與陳佳烜共同犯罪，一語帶過，亦屬理由不備。
    4.附表1-1案號9、56、149、303標案，評選委員欄記載為「無資料」，亦即並無相關評選資料，亦不知評選委員係何人。則原判決如何認定詹亦樹係以指示或暗示評選委員之方式達成本案圖利罪行，即有疑義。原審既未詳查，亦未說明，逕為不利詹亦樹之認定，有應調查而未調查以及判決不備理由之違誤。
　　5.依鄭念益、陳妙秋、陳世書之證述，可知詹亦樹就100萬元以下之標案，僅於形式上擔任主持人，實際上並未到場主持議價程序，難認其於該等採購業務有實質上之管理、監督權責。原判決認此部分屬於詹亦樹之主管監督業務，並未說明理由，自有理由不備及認定事實未依證據之違誤。
　　6.原判決就詹亦樹所提服務獎章證書、考績通知及診斷證明等文件，固已於判斷是否適用刑法第59條規定時審酌及之；然該等文件亦屬刑法第57條所定之量刑因子，原審就此等資料，未予調查、審酌及說明，且未記載刑法第57條各款事由之審酌情形，有不備理由之違誤。
    ㈢王來因部分
    1.王來因並非253標案之承辦人，亦不在其承辦業務之範圍，此經鄭念益於第一審證述在卷；決標公告及其上所載之資料亦顯示鄭念益為連絡人。鄭念益雖曾表示：因本案有急迫性，故其於王來因有上班之情形下，依黃連春之指示代簽等語。然上情已經黃連春否認。至於王來因於警詢時表示本案應該是其承辦等情，實係因本標案之相關文件上不時出現王來因及鄭念益之名字，而有誤會。原審無視上述有利王來因之事證，逕為相反之認定。
　　2.原審悖於前揭客觀事證，僅因王來因於警詢時稱：如係其負責議價之案件，不會假手他人通知廠商前來議價等語，即跳躍推論王來因就本標案有圖利之行為及主觀犯意，有判決理由不備之可議。
　　3.96年5月28日9時56分監聽譯文中自稱公所人員者是否為王來因，須藉由科學儀器比對聲紋，才能確知，無法僅由聆聽判斷。鄭念益、黃連春均不具備特別知識，其等關於系爭電話聲音之證述，顯係猜測之詞，無鑑定人或鑑定證人適格，所為陳述自無證據能力。原判決竟採納其等之意見，逕認係王來因之聲音，於證據法則有違。
    ㈣沈學聖部分
    1.調查人員未讓沈學聖依己意陳述，沈學聖之警詢陳述亦未被如實記載於筆錄內。且沈學聖於詢問初期即否認犯罪，並無原判決所指與其後之陳述一致之情形。詢問之中階段，調查人員不耐沈學聖否認之態度，而有脅迫、恫嚇、詐欺（無權限卻表示要強制處分）、誘導等不正詢問，致沈學聖心生畏懼而為不實之陳述；待偵查中，亦因受前述之不正詢問，恐翻供被視為串供而被羈押，所為之自白亦欠缺任意性。依上所述，沈學聖之自白即不得為證據，原判決認為具證據能力，於法有違，所為認定與卷內證據不合，並有判決不適用法則及理由不備、理由矛盾之違法。原判決認為沈學聖在調查人員為不當詢問之前即已表示鄭念益有比手勢給評選委員暗示一節，亦有誤解。蓋比對調查人員不當詢問及前述鄭念益比手勢之時點，可知沈學聖遭不當詢問之前，並無其接受他人指示而為違法評選，或曾依鄭念益之暗示投給特定廠商等相關陳述。何況沈學聖有向鄭念益表示會依實績作客觀之評選；其於警詢時並明白表示：鄭念益有以手勢作暗示是95年以前之事，與本案所涉在96年度無關等語。換言之，沈學聖於受不正詢問之前猶能據理力爭，待調查人員表示要實施羈押後，即不再做任何答辯、說明，而一面倒地配合為認罪之陳述。原審未予比對，率為與卷存證據不合之認定，並有判決理由不備之違法。
    2.沈學聖之歷次陳述均否認知悉蘇貴美借牌圍標之事；縱認沈學聖之警詢及偵查中之陳述得為證據，沈學聖亦未供承其知悉上情；其他監聽譯文、卷內事證或鄭念益、蘇貴美之陳述，亦未曾有沈學聖獲告知圍標情事。原判決就此部分事實之認定依據為何，均未說明。何況，縱認包括沈學聖在內之評選委員都知悉蘇貴美借牌圍標，則何需鄭念益特別費事前來明示或暗示？原判決實有推定犯罪事實及判決理由不備之違法。
    3.不論鄭念益於開標過程是否曾為暗示，沈學聖均係以報價最低及企劃內容優劣為公正之評選，並未受鄭念益影響，主觀上自無「直接或間接圖自己或其他私人之不法利益」之犯意，且已提出相關評選資料為證。原審就以上有利事證，未加調查，亦未說明何以不足為有利之認定，實有調查職責未盡及判決不載理由之違法。況沈學聖以最低單價為評選標準，為公所節省公帑，何以圖利？原判決認定公所受有損害之標準及內容為何，亦均未調查、說明理由。
    ㈤吳玉秋部分
　  1.原判決僅憑吳玉秋之警詢及偵查中之陳述，並無有效之補強證據。況吳玉秋於警詢時並未明確自白本案是受鄭念益指示為評選；從陳佳烜、詹亦樹、黃連春、鄭念益，乃至蘇貴美等人之陳述，均完全看不出吳玉秋有被指示就所涉標案需評選特定廠商情事；原判決為相反之認定，有不依證據認定事實之違誤。何況，觀察262標案之評選資料，並無不法情事，參與評選之委員並已獲判無罪或未被起訴；298標案部分，經原審勘驗標案相關資料後，亦未見任何指示或犯罪行為；被評選為第一名者，企畫書製作最精美，報價最低，乃天經地義。
    2.關於吳玉秋之96年7月15日警詢陳述及法院勘驗錄音光碟之過程，原審僅就外觀上顯示之交談過程作判斷，並沒有考量吳玉秋受警方強暴、脅迫、利誘（誘導）、詐欺、疲勞等不正詢問，而不具任意性。有關其後檢察官之訊問，則僅有17分鐘，其時吳玉秋之精神狀況不佳，且警、檢為一體，亦不具證據能力。吳玉秋就其於警詢時受如何之不正詢問，以及法院勘驗相關光碟之經過等，已提出詳細之意見，原審卻未加審酌，於刑事訴訟法第156條之規定有違。
　  ㈥陳淑女部分　 
　  1.陳淑女於97年7月15日之警詢陳述，係在受不正之詢問下所作成；過程中，陳淑女非但頻受打斷，無法為完整陳述；詢問人員更以誘導、壓迫、推論、教導、不許更正等方式，使陳淑女產生無形壓力，直至陳淑女在嚴重無奈下微弱表示「嗯」等語後，詢問人員才停止就相同問題之反覆詢問，可認陳淑女心理受強制，且延續至其後之檢察官之訊問，而有因果關係，均無證據能力。原審據以為認定犯罪之證據，違反刑事訴訟法第156條。
    2.基於以下理由，本件無論就評選結果、企劃書本身、鄭念益之證述，顯未達到「因補強證據與自白之相互利用，而足使犯罪事實獲得確信者」之程度：
    ⑴綜整鄭念益歷次陳述中關於陳淑女部分，其均表示無法確認或目睹陳淑女是否有接受指示。則原判決以不存在或證人臆測之證詞，作為不利之證據，自有違誤。
    ⑵陳淑女係依評分表上所列之評分項目及廠商企劃書，本於自己之判斷而為評選，屬合法正當；與鄭念益有否暗示並無關係。遑論陳淑女評選之結果都與其他獲判無罪的評選委員一致。
    3.原判決有以下調查職責未盡及判決不備理由之違法：
    ⑴陳淑女就298標案表示「應該」是鄭念益有在會場暗示等語。即表示其經思索、回想後，仍不確定；其間，陳淑女亦不斷表示其不是很確定。法院未詳查其他必要證據，使事實明確而達毫無合理懷疑程度。290標案部分，陳淑女表示本件應該是挑企劃書做得最漂亮的廠商第一，何以構成圖利；原判決就此並未說明。
    ⑵原判決依陳淑女之警詢、偵查中陳述，認陳淑女肯認有5件中之部分標案是依鄭念益之指示而為評選。然陳淑女已無法確定是哪幾件；則有何依據認係290、298標案，而非未被起訴之其餘3件？陳淑女於評選290、298標案時該當何犯罪構成要件、有何證據，均未經原審調查、說明。
    ㈦翁千惠部分
  　1.原判決以翁千惠之自白及不具任意性之相關共犯之自白，作為論罪之依據，是否違反刑事訴訟法第156條第2項之規定，於本裁判之結果有重大影響，爰聲請提案本院刑事大法庭裁判。原審無其他必要證據以證明翁千惠有圖利之主觀犯意及客觀行為，並有以下之違法：
    ⑴共同被告之自白無法單獨作為認定被告有罪之證據，原判決以本案其他共同被告之自白，作為證據，當已違法。
    ⑵原判決以翁千惠與其他共同被告之自白互相佐證；又以其他共同被告「自知所言恐對其他同案被告不利，卻仍願意具結擔保所言屬實」，認有相當之可信性，進而認為翁千惠之自白屬實。不僅混淆使用「證據能力」與「證明力」，對於翁千惠及其他共同被告自白之「證據能力」如何，均未予說明，有判決不備理由之情事。
    ⑶原判決援用鄭念益之自白，作為翁千惠自白之補強證據。惟鄭念益之自白依法亦須其他補強證據，始有證據能力；且共犯間之自白，不得互為補強。
    2.翁千惠於相關標案是否使蘇貴美獲得不法利益，應予詳查。翁千惠之辯護人於原審聲請調取驊邦旅行社及隆興旅行社之相關會計帳冊資料，以查明244、266、290、299、307標案，於扣除成本、稅捐及其他費用後之餘額。以299標案為例，依卷內資料，顯示驊邦旅行社虧損25元，而未獲利。又蘇貴美表示若屬大型標案或天氣不好等類型即容易虧損。查238標案為大型標案，活動期間之96年4月之天氣紀錄顯示不佳，即屬會虧損之類型，蘇貴美就翁千惠有罪之三標案是否獲不法利益，亦均未提出相關之事證。原審在無證據下推估有3%之獲利，應無理由，其未依職權調查率予判決亦屬調查職責未盡。
　　3.原判決以翁千惠自白其有聽從鄭念益暗示情事，作為認定之依據。惟聽從鄭念益之暗示是否即符合圖利罪之主、客觀構成要件，不無疑問。且綜觀原判決所引用翁千惠之自白，不論係因無經驗而詢問鄭念益如何評選，或鄭念益曾有暗示但與翁千惠基於自由意志之評選結果相同等，均不能證明翁千惠主觀上「明知」違背法令，反而能夠證明係依其專業而為評選，而與鄭念益是否暗示無關，亦即不因鄭念益有無暗示而受影響，自與圖利罪之構成要件不合。何況翁千惠未與蘇貴美接觸，不知鄭念益、黃連春間或公務員有護航情事，已難認其有明知違背法令仍圖利之主觀犯意或客觀之行為，原審關於此部分之認定，並非有據。翁千惠縱聽從鄭念益暗示，亦難謂有圖利之意思；縱受影響，亦屬無經驗之評選委員求教於同僚意見之問題，雖有疏忽未獨立完成評選工作，亦難謂「明知」違背法令。原審就翁千惠有利於己之自白或證述，並未說明不採之理由，已屬理由不備；所採之證據與認定之事實不相適合，亦屬證據上理由矛盾。又哪些標案係由佳欣公司幫忙投標、簽約、聯絡等，蘇貴美並未陳明。則如何認定翁千惠有圖利之主觀意圖？
　四、惟查：
　　㈠程序事項：　　　
　　1.沈學聖、吳玉秋及陳淑女（下稱沈學聖等3人）部分：原判決認沈學聖等3人之警詢陳述並非出於於調查人員之脅迫、誘導、詐欺、疲勞詢問等不正之方法，而得為證據，已依其等之陳述、勘驗警詢錄（影）音所得，及卷內相關證據如詢問期間獲相當之休息、比對前後陳述之內容、簽名前經受詢問人之仔細確認等，詳予論斷、說明。有關調查人員於詢問時曾對沈學聖稱：「黃連春就是因為串供才押起來的」、「你今天真的要逼我把你們全部通通都作強制處分嗎？你以為黃連春是怎麼進去的啊，黃連春是串供進去啊」等語；以及調查人員針對沈學聖之回答提出質疑，或不斷對陳淑女追問疑點等，如何不影響於受詢問人得基於自由意志陳述之理由，亦詳予說明（見原判決第11至18頁）。核其判斷，於卷內證據資料，並無不合。沈學聖等3人就原判決明白說明之事項，依憑己意，重為爭執，自非合法之上訴第三審理由。
　　2.翁千惠固曾主張其97年7月17日之警詢陳述不具任意性；然其後於原審審理時已表示：均出於任意性且所述實在等語（見更二審卷㈥第258、260頁）。則原審認其已無爭執，尚非無據。況原審上訴審勘驗翁千惠之警詢錄（影）音光碟結果，並無翁千惠所指被誘導或出於不正詢問情形，已經原審調查明確（見原判決第18頁）。翁千惠上訴本院後，再為爭執，即屬未依卷內證據予以指摘，並非合法之上訴第三審理由。
　　㈡實體事項：證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，均為事實審法院之職權，倘其斟酌取捨及判斷並未違背經驗及論理法則，復已於理由內說明其取捨證據及得心證之理由者，自不得任意指為違法而執為適法之第三審上訴理由。

　　1.原判決認陳佳烜、詹亦樹明知蘇貴美就附表1-1之旅遊標案係借用其他旅行社之名義或證件圍標，仍有如其判決事實欄二所載之圖利犯行，已詳述其所憑之依據及憑以認定之理由，有關陳佳烜否認犯行及所辯：⑴陳佳烜就任鎮長前，鄭念益與蘇貴美早已認識並有諸多通話，可見蘇貴美只須聯繫鄭念益即可達成圍標目的。⑵黃連春於警詢及羈押訊問時多次否認有鄭念益所稱之指（暗）示評選委員評選之事，可見鄭念益所述不實。黃連春就其所稱：鄭念益可直達天聽（主秘、鎮長），我們只要看到佳欣來投標就會投給他云云，已於其後澄清並無證據證明此事；有關出示紙條乙節，黃連春係為求依證人保護法減刑寬典始為不利於陳佳烜之陳述；且黃連春所稱其是因為怕忘記而把看到的廠商名稱寫在紙條上，然區區「吉象」2字，豈須擔心忘記而須特別抄在紙條上；依吳玉秋於第一審之證詞，亦可知黃連春所稱陳佳烜下紙條乙節，與吳玉秋之陳述不符，且無補強證據。至於沈學聖雖於警詢時稱：黃連春有向我表示鎮長下紙條給他云云。但沈學聖之警詢非出於自由意志，且已於第一審表示其未看過紙條，卷內亦無任何紙條扣案，自不能僅憑黃連春之陳述，遽為不利陳佳烜之認定。⑶鄭念益所述：蘇貴美表示已與鎮長「打點好了」乙事，陳述反覆，且無補強證據，顯係為求證人保護法減刑寬典而為不利於陳佳烜之陳述。對照蘇貴美關於此部分之陳述，更可見鄭念益所言不實。謝朝靖於警詢時就鄭念益所稱「欲引進其他旅遊廠商導致佳欣沒得標而遭鎮長質問」乙事，既稱「時間太久，我記不清楚」，可見確無其事，而難作為鄭念益陳述之補強證據。⑷陳佳烜於公文上批示「照原往例辦理」或採行鄭念益所擬意見，並未違背法令，且前者係先與謝朝靖交換意見才批示，自難僅憑陳佳烜之批示遽論其明知「內定由佳欣得標」之情事。⑸監聽譯文中「135萬的那個先『做』一下」，經勘驗結果為「ㄙㄜ」，亦即賒借之意；且262標案之決標金額為1,256,000元，與135萬元不同，顯見上開譯文與262標案無關。蘇貴美稱譯文內容是指陳佳烜說當年7月中旬有一個旅遊案預算130萬元，要給我做云云，實係受到譯文錯誤所誤導；蘇貴美亦已於第一審表示係借款。⑹本案之標案逾百，前後長達6年，並無事證可逐一說明陳佳烜係如何與鄭念益等人為犯意聯絡及行為分擔；且部分標案未見完整資料而無從確認評選過程，自應為有利陳佳烜之認定；資料完整部分，觀其評選分數及序位，則可知每位評選委員均係本於自主為客觀之評選，未受任何影響，當無圍標、圖利可言。況本案有諸多內聘或外聘評選委員表示其等未見鄭念益指示，因而未被起訴或已經獲判無罪，可見鄭念益並非每件均會暗示；若陳佳烜明知圍標並指示鄭念益暗示評選委員，理應要求鄭念益逐一指示以確保圍標目的，豈會任由鄭念益隨機決定？以及詹亦樹所辯：⑴詹亦樹於95年8月3日改任主任秘書（仍兼民政課長至97年5月9日止）以前之旅遊標案（即附表1-1編號1至190），非詹亦樹之主管或監督事務。⑵鄭念益於97年4月29日偵訊時稱：有關里、社區及社團補助旅遊案，詹亦樹並未指示伊要配合佳欣公司得標等語，可知詹亦樹就該等標案並未指示鄭念益配合。⑶本案部分標案之全體評選委員未經起訴或已經判決無罪；部分標案之「過半」之評選委員未經起訴或獲判無罪；而無從認定評選委員有無受暗示、指示各等語。亦均詳予指駁、說明如何不足採，或何以不能為有利陳佳烜、詹亦樹認定之理由（見原判決第24至26頁，38至47頁）。亦即，蘇貴美使用附表1-5之旅行社之名義或證件非法競標之事實，已經蘇貴美及佳欣公司之相關員工，及附表1-5之旅行社之代表人或從業人員，證述明確；而鄭念益於相關標案之評選時會視情形，以比手勢、在白板上註記，或觀察哪家廠商之企畫書最精美等方式，明示或暗示評選委員等事實，亦經鄭念益證述在卷（見原判決第22、23頁）。關於陳佳烜、詹亦樹就附表1-1之標案，何以主觀上有圖利之犯意，並有客觀之圖利行為，亦依憑詹亦樹於原審之自白，併同鄭念益、沈學聖、吳玉秋、翁千惠、蘇貴美、黃連春、謝朝靖等人於警詢、偵查或第一審之證述，併同附表3等相關事證，詳予論斷、說明（原判決第23頁以下）。其中262標案，公所政風室接獲廠商檢舉抗議電話後，建議改採「公開招標」方式，然詹亦樹、陳佳烜不予理會；且陳佳烜於96年7月18日之電話中對蘇貴美稱：「不然我跟你說，明天早上，我有那個135、135拉，135先先先『ㄙㄜ』一下」，次（19）日，蘇貴美於電話中對陳佳烜稱：「鎮長，今天的事情你要去關心一下啊！」、「就是今天那件100多的案子，有人要介入！」、「你稍微注意一下，我一點半就會到了！」；同日又於電話中對鄭念益稱：「拜託慎重交代一件事，外面的人，你這樣聽懂嗎」、「要你們『主字輩』的稍微用心一下，否則那個不大能動！你懂嗎」各等語。以上對話何以均與262標案相關，亦即陳佳烜指定（同意）由蘇貴美得標，後者並提醒鄭念益轉告詹亦樹告知內聘委員不要跑票，以及陳佳烜於評選前曾下紙條予黃連春指示評選特定廠商等事項，均經原判決詳述其理由，所為認定，於卷內證據資料，並無不合，且係綜合卷內相關資料，經整體觀察、判斷所得，並無單以詹亦樹之自白或僅以鄭念益或黃連春之指述作為認定依據之情形；部分標案之評選資料不完整，亦已不影響於事實之認定。陳佳烜、詹亦樹就以上經原判決明白論斷之事項，割裂個別事證予以評價，而就原審採證認事職權之合法行使，依憑己意，再事爭執，自非合法之上訴第三審理由。
　　2.事實審法院認定事實，非悉以直接證據為限，其綜合調查所得之各項直接證據及間接證據，本於合理之推論而為判斷，仍係適法之職權行使。附表1-1之標案共252案，前後逾6年，原判決係以陳佳烜就任鎮長一個月，蘇貴美即對鄭念益表示均已打點好了，其後詹亦樹即與鄭念益一起去鎮長室，由陳佳烜指示鄭念益要讓蘇貴美承攬等事實，並綜合詹亦樹之自白、鄭念益、沈學聖、黃連春及蘇貴美等人之指述，及前述電話通話紀錄等相關事證，說明鄭念益僅是行政室課員，若無更高層級之指示或授權，焉能長期指示或暗示內聘委員評選特定廠商（見原判決第38頁、第41頁以下）。核其論斷，於事理並無不合，自不能指為違法。陳佳烜上訴關於此部分之指摘，係就原審採證認事職權之適法行使，依憑己見，再事爭執，並非適法之上訴第三審理由。　　　
　　3.有關陳佳烜與詹亦樹之本案犯罪，何以有犯意之聯絡及實行犯罪之分擔，已經原判決認定明確（見原判決第38、39頁）；附表1-1編號1至190之標案，詹亦樹雖尚未就任主任秘書而無主管或監督權責，然因與具該等權責之陳佳烜共同實行犯罪，係共同正犯，亦經原判決明白論斷（見原判決第73頁）。詹亦樹關於此部分之指摘，係未依卷內事證予以爭執，自有未合。
　　4.上訴人等7人之本案圖利犯行，使借牌圍標之蘇貴美獲得之不法利益，何以應按附表1-1各標案之「決標金額」之3%計算，原判決係以扣案之帳冊報表無法判斷各該標案之獲利情形，而佳欣公司已經解散且未留存帳冊資料，員工又已離開，同意借牌之相關旅行社亦未能提供相關資料，而難以查明各標案之成本、稅捐及相關之必要費用；乃依蘇貴美及林詩惠之陳述，併參酌佳欣公司96年4月及6月之營收淨利表、蘇貴美提出之淨利分析明細表等證據資料，為其認定之依據，並說明旅行業同業利潤標準表如何不能作為推認依據之理由（見原判決第68至70頁）。經核，並無不依證據或以不當之證據認定事實之違法情形。陳佳烜、翁千惠關於此部分之指摘自有未合。末按，意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或證件投標者，政府採購法第「87條第5項」定有處罰規定。詹亦樹明知有借牌圍標情事，仍予放任，而有圖利行為，已經原判決認定明確；至於原判決將前述政府採購法之條文記載為「87條第4項」（見原判決第26頁），則係單純之誤植，於事實之認定自不生影響，詹亦樹據以指摘，與法律規定得上訴第三審之判決違法情形，不相適合。
　　5.原判決認王來因係公所行政室課員，負責採購招標業務，其知悉253標案係蘇貴美借用連福旅行社及太豐旅行社名義或證件投標，仍有原判決事實欄三所載之圖利犯行，係以王來因於警詢及偵查中坦承上開標案應該是其承辦，併同鄭念益之陳述、96年5月28日9時56分之監聽譯文，以及相關之標案資料，為其論斷之依據，並說明：⑴本標案前階段（招標）之簽呈、公告雖由鄭念益依黃連春之指示代簽，但其後之審標、評選、開標、議價、決標等程序，均由王來因負責，可見王來因為承辦人。⑵前述監聽譯文顯示，係由自承公所之A致電給自稱「佳欣」之B，並有（A）：「今天溪北里縣外研習要議價啊」、「現在，十點要過來啊」；（B）：「十點啊，好」之對話；王來因雖否認係其聲音，但亦表示：若是我負責議價之採購案，不會請其他人幫忙通知廠商來議價，因為我沒有協辦人等語。且不論標案名稱或通話（議價）時間，以上對話之內容均與本標案相符。⑶前述監聽之錄音檔經送鑑定結果，雖因「音質不清晰」而無法作聲紋比對。然對話內容與本標案有關；王來因係承辦人，且自承不會假手他人通知廠商前來議價；鄭念益亦否認有囑託他人（小姐）致電廠商，並與黃連春均稱：是王來因與他人之對話各等語；加以王來因與鄭念益互為代理人，黃連春與王來因更有長期之同事經驗，鄭、黃2人本於其等過往之經歷而為陳述，自得作為認定之參考。⑷王來因係253標案之96年5月25日評審會議之紀錄，已知悉該案僅連福及太豐二家旅行社參與評選，同年月28日之議價，理應通知評選結果較優之「連福」旅行社，乃竟於議價開始前數分鐘致電「佳欣」，並催促其派員議價，可見王來因知悉連福及太豐均係出借名義予蘇貴美以供圍標之旅行社等語（見原判決第48至51頁）。核其認定，於卷內證據並無不合，且係綜合相關事證，經整體評價後判斷所得，並非僅以鄭念益、黃連春之陳述作為論斷監聽對話當事人之依據。王來因上訴意旨所陳其非承辦人，其於警詢時關於此部分之陳述係出於誤會，以及鄭念益、黃連春指述王來因係監聽對話之當事人係出於猜測等各節，係就已經原審明白說明之事項，再事爭執，難認係合法之上訴第三審理由。
　　6.原判決認沈學聖係公所之殯葬所所長（後任民政課長），吳玉秋係財政課課長，翁千惠係民政課課員兼服務中心主任，陳淑女係社會課辦事員；以上4人（以下稱沈學聖等4人）係附表1-6相關標案之評選委員，於評選時，接受鄭念益之暗示或指示，而有原判決事實四所載之圖利犯行，已敘明其所憑之依據及憑以認定之理由。亦即係以沈學聖等4人就前述標案均曾自白依鄭念益之暗示或指示評選特定廠商為優勝廠商等情，併同鄭念益、詹亦樹、黃連春、林文烜（後3人曾參與評選）、黃連春等人之陳述，以及評選當日蘇貴美與鄭念益間之對話（監聽譯文）等相關證據資料，為主要之論據（見原判決第53頁以下）。又原判決除說明以上事證如何得擔保沈學聖等4人自白之真實性而得為補強證據外，有關其等其後否認犯行及所辯以下各節：⑴均係依評分項目、企畫書等相關投標文件為自主、公正之評選；此由部分標案之評選結果與其他委員不同，亦可印證。⑵不知鄭念益有指示或暗示；縱有指示或暗示亦不因而受影響，亦無證據證明已受影響。⑶評選結果與其他評選委員一致，但其他評選委員或未經起訴，或已獲判無罪。⑷不知有圍標或圍標廠商為何。⑸均本於職務範圍處理，毋需懼怕權勢，且與鄭念益不熟，更未與蘇貴美接觸，並無圖利他人之動機等語。亦詳予指駁、說明不可採信或不足以為有利認定之理由（見原判決第63至67頁）。經核並無僅以上訴人或共犯之自白作為認定事實唯一依據之情形，亦無沈學聖等4人上訴所指之違法情形。
　　7.有關298標案，陳淑女於警詢時明確表示鄭念益有在會場暗示；至於290標案則僅稱：是挑企畫書最漂亮的等語（見97年度偵字第14145號卷㈡第660頁反面、第661頁反面）。其後陳淑女於檢察官訊以包括290、298標案在內之5個標案是否均受鄭念益指（暗）示時，雖僅稱：案子太多無法確定等語，但亦稱：「（在妳擔任評選委員期間，是否都會有人事先暗示評選委員要讓那家廠商得標？）是。鄭念益都會事先以手勢暗示要得標的廠商」、「（所謂以手勢暗示是什麼意思？）他會以手勢比出……號碼，但也不是每一次都跟我們說，若他沒有暗示，我們就自行看資料評選」等語（見同上卷第682至684頁）。且同為290標案評選委員之翁千惠於警詢及偵查中均坦承鄭念益於該標案有所暗示或指示（見同上卷第829、850頁）；評選委員吳玉秋雖亦表示不記得鄭念益是否每次都有指示，但亦稱：如果評選委員一致給第一名的話，有可能是鄭念益在開標現場有告訴我要如何評分等語（見同上卷第689、713頁）；對照290標案之評比表，顯示7位評選委員均一致給予驊邦旅行社最高之總評分（見同上卷第77頁以下），而可印證。則原判決關於290標案部分之認定，即非無據。陳淑女上訴關於此部分之爭執，即非依卷內證據資料而為指摘，自有未合。
　  8.刑之量定，屬事實審法院得依職權裁量之事項。本件原判決關於詹亦樹之量刑，已敘明係以詹亦樹之責任為基礎，具體斟酌刑法第57條所列各款事項（包括犯罪之動機、目的、所用手段、所生危害、犯後態度、品行、智識程度及家庭生活狀況等情狀）而為量刑（見原判決第81、82頁）。經核，並未逾越法定刑度，亦無濫用裁量職權致顯然過苛情形，自不能指為違法。詹亦樹就原審刑罰裁量之適法行使，重為爭執，自非合法之上訴第三審理由。
　五、依上說明，上訴人等7人上訴指陳各節，或與法律規定得上訴第三審之違法情形不相適合；或係就屬於原審採證認事或刑罰裁量之適法職權行使且已經原判決明白論斷之事項，依憑己見，再事爭執；或僅否認犯罪，單純為事實上之爭執，對原判決有如何之違法或不當，並未依卷內證據資料具體指摘；均非合法之上訴第三審之理由，應認其等之上訴違背法律上之程式，俱予駁回。
貳、上訴人即參與人蘇貴美部分
　一、按刑事訴訟法第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理由，係屬法定要件。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、本件原判決認陳佳烜等7人明知蘇貴美就本案之相關標案係借牌圍標（蘇貴美違反政府採購法部分，已經原審上訴審論處罪刑確定），仍有前述圖利蘇貴美之犯行，使蘇貴美因而獲有如附表1-1淨利金額欄所示之犯罪所得，進而諭知沒收（追徵）。已詳述其調查證據之結果及證據取捨並認定事實之理由，所為論斷，於卷內證據資料，並無不合。
　三、蘇貴美上訴意旨略稱：
    ㈠蘇貴美並非以個人名義參與相關標案，衡諸政府機關採購之規定及慣例，附表1-1之決標金額或核銷金額均係進入佳欣公司帳戶或其所借牌之相關旅行社之帳戶內，絕非進入蘇貴美之個人帳戶，亦即原判決認定之不法利得應歸屬佳欣公司，該公司始為刑法第38條之1第2項第3款規定所指之因犯罪行為人實行違法行為，因而取得犯罪所得之他人或第三人。前述金額是否皆已移轉予蘇貴美？蘇貴美用以繳納裁處之罰金是否來自佳欣公司？且佳欣公司除蘇貴美外尚有其他股東，原判決所認定之圖利期間，佳欣公司有無做過盈餘分配？前述金額是否分配給其他股東？均未經原審究明、釐清，亦未依法以佳欣公司或其他得標旅行社為對象進行第三人沒收程序，而遽以蘇貴美為沒收及追徵對象，顯有調查職責未盡之違法。
    ㈡原判決概以決標金額或核銷金額之3%作為計算宣告沒收標準亦有判決理由不備、判決不適用法則及調查職責未盡違法。蓋蘇貴美於第一審主張「利益大部分低於1成」，大部分的大型標案都會虧錢等語。從而，即便以刑法第38條之2第1項規定予以估算，依「罪疑唯輕原則」，應認淨利為「1%」，而非「3%」。原審對於蘇貴美主張「利益大部分低於1成」部分未敘明何以不足以採信之理由。以上攸關沒收金額之認定，亦攸關具公務員身分之其他共同被告所得或所圖得財物或不正利益是否低於5萬元，而有貪污治罪條例第12條第1項減刑之適用，原判決卻疏未調查。
    ㈢縱認原判決認定蘇貴美為沒收及追徵之對象無誤，所獲之利益是否為不法利益亦有疑問。退萬步言，縱認所獲之利益亦屬不法利益，原判決漏未審酌本案是否有刑法第38條之2第2項過苛條款規定之適用，亦有違誤。
　四、惟查，原判決認佳欣公司等旅行社，均係蘇貴美借來用以投標之名義人，陳佳烜等7人圖利之對象實為蘇貴美而非名義上之得標旅行社（詳附表1-1），已說明其認定之理由（見原判決第68頁）；有關陳佳烜等7人圖利蘇貴美，使後者獲有如附表1-1之不法利益；該等利益何以應以「決標（核銷）金額」按3%計算，以及蘇貴所指標案利潤多低於一成、有時會虧損，大型標案都會虧錢等情，何以不足採，亦經原判決明白論斷如前（並見原判決第68至71頁、第83頁）。亦即原判決認本件沒收（追徵）之主體，應為實際處分利得之蘇貴美，而非出名投標之旅行社，所為認定，於法並無不合。則佳欣公司另有如何之股東、曾否分配盈餘，不法利益如何入帳、是否全數移轉進蘇貴美之帳戶等，原審縱未予調查，因無關此部分事實之認定，自與調查職責未盡之違法情形，不相適合，蘇貴美關於此部分之上訴，係就已經原判決明白說明之事項，重為爭執，自非合法之上訴第三審理由。次按，刑法第38條之2第2項之沒收是否有過苛之虞，屬事實審得依職權裁量之事項，倘事實審已經審酌沒收對財物取得之人嚴苛與否而為適法之裁量，即難任意指為違法。本件原判決認定應沒收（追徵）之金額，除少數標案逾萬或十餘萬元外，絕大多數在數千元之間（見附表1-1），基於任何人不得保有犯罪所得之原則，予以沒收（追徵），自未過苛，而無裁量怠惰或濫用裁量權情形。蘇貴美上訴關於此部分之指摘，係就原審裁量職權之合法行使，再事爭執，亦非合法之上訴理由。
參、上訴人即參與人佳欣公司部分
  一、第三審法院認上訴為法律上不應准許者，應以判決駁回之，刑事訴訟法第395條前段定有明文。
  二、關於佳欣公司部分，原判決於主文諭知：「佳欣旅行社股份有限公司不予沒收」，判決理由亦說明如何不宣告沒收之理由（見原判決第83頁）。亦即，並未對佳欣公司為沒收之宣告，該公司顯無上訴之利益，其提起上訴，為法律上不應准許，應認其上訴為不合法，予以駁回。
肆、翁千惠上訴意旨另以：原判決以翁千惠及其他共犯之自白為不利翁千惠之認定，是否已違刑事訴訟法第156條第2項之規定，以及該自白之證據能力如何，於裁判之結果有重大影響，乃依法院組織法第51條之4第1項規定，聲請提案予本院刑事大法庭裁判等語。然原判決就包括翁千惠在內之相關上訴人之自白如何得為證據，以及其他共犯自白何以得擔保翁千惠之自白，均已詳予說明，所為論斷於法並無不合，已如前述。關於前述自白得為證據能力之見解，翁千惠並未陳明如何足以影響裁判結果，及本院刑事庭先前裁判之見解已產生歧異或具有原則重要性之處，於法院組織法第51條之4第1項之規定，尚有未合，自無提案予本院刑事大法庭裁判之問題，附此敘明。
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　　10　　月　　30　　日
                  刑事第八庭審判長法　官  林瑞斌（主辦）
                                  法　官  林英志
                                  法　官  朱瑞娟
                                  法　官  黃潔茹
                                  法　官  高文崇
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  王毓嫻
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　4 　　日





最高法院刑事判決
113年度台上字第1477號
上  訴  人  陳佳烜                     


            詹亦樹                      


上 列一 人
選任辯護人  施汎泉律師
            盧于聖律師
            陳  明律師
上  訴  人  王來因                     


選任辯護人  秦嘉逢律師
上  訴  人  沈學聖                     


選任辯護人  陳建宏律師
            鄧敏雄律師
上  訴  人  吳玉秋                     


            陳淑女                    


上 列一 人
選任辯護人  王信凱律師
上  訴  人  翁千惠                     


選任辯護人  陳文正律師
            王郁仁律師
上  訴  人  
即 參與 人  佳欣旅行社股份有限公司          

兼 代表 人  蘇貴美                      


上列上訴人等因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29日第二審更審判決（107年度重矚上更二字
第11號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署97年度偵字第14145、2
0403、30779、34915號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
壹、上訴人陳佳烜、詹亦樹、王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑女
    、翁千惠（下稱上訴人等7人）部分
　一、按刑事訴訟法第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
      原判決違背法令為理由，係屬法定要件。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、本件原審審理結果，認為上訴人等7人之犯行，均已明確
      因而：㈠撤銷第一審關於陳佳烜、詹亦樹、沈學聖、吳玉
      秋、陳淑女、翁千惠有罪部分，及王來因部分之判決，改
      判適用修正前刑法第56條連續犯、貪污治罪條例第8條第2
      項、同條例第12條第1項、證人保護法第14條第1項、刑事
      妥速審判法第7條、中華民國96年罪犯減刑條例等規定（
      適用情形詳見原判決附表〈下稱附表〉2-1至2-7備註欄之記
      載；且陳佳烜之部分犯罪，亦有前述減刑條例之適用），
      論處：1.陳佳烜共同連續犯公務員對監督事務圖利罪刑；
      又共同犯公務員對監督事務圖利罪刑。2.詹亦樹共同連續
      犯公務員對監督事務圖利罪刑；又共同犯公務員對監督事
      務圖利罪刑；又共同犯公務員對主管、監督事務圖利罪刑
      。3.王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠（共同）
      犯公務員對主管事務圖利罪刑（上訴人等7人各處如附表2
      -1、2-2、2-3、2-4、2-5、2-6、2-7所載之有期徒刑或減
      得之刑，及褫奪公權之宣告；王來因、沈學聖、吳玉秋、
      陳淑女、翁千惠均緩刑）。㈡就沈學聖被訴如附表1-7編號
      1.A部分，維持第一審諭知沈學聖無罪之判決，駁回檢察
      官關於此部分在第二審之上訴（其餘被訴但已經法院諭知
      無罪確定，或經法院諭知不另為無罪諭知且因檢察官未上
      訴而確定部分，詳如原判決主文第九至十三項、附表1-2
      、1-4，及陳佳烜、詹亦樹被訴如起訴書事實三即鎮民免
      費公車委託案部分）。從形式上觀察，並無判決違法情形
      存在。
　三、上訴人等7人上訴意旨略以　　
　　㈠陳佳烜部分
    1.貪污治罪條例第6條第1項第4款所稱不法利益係構成要件
      ，其認定須經嚴格證明程序；此與刑法第38條之1第2項第
      3款之犯罪所得，因非法定構成要件而無從扣除成本，並
      不相同。因此，不可因認定不法利益顯有困難，即概以決
      標金額（核銷金額）3%計算、認定。且依蘇貴美之陳述，
      可知其並未因本案之相關標案獲得不法利益，且佳欣旅行
      社股份有限公司（下稱佳欣公司）於本案投標意在宣傳，
      並非以賺錢為目的，該公司及人員乃至相關資料，均已不
      存在，而無證據可供計算。原判決僅以民國96年4月份及9
      6年6月份淨利表、案號（指原判決相關附表所載之案號，
      與起訴書附表十三所載之案號相對應。以下所載標案，除
      特別記載者外，均指原判決相關附表所載之案號）237旅
      遊標案之說明，逕就附表1-1所有之旅遊標案為概算，明
      顯違法不當，並有判決不備理由及理由矛盾之違法。
    2.依公訴人之舉證及本案之相關證據，並不足以補強鄭念益
      、黃連春（本院按：分別係本案行為時臺北縣三峽鎮公所
      〈下稱公所〉行政室之課員及主任，前者已因死亡而經法院
      諭知不受理；後者則經法院論處罪刑，均已確定）所指陳
      佳烜係共犯之陳述。依鄭念益之陳述，可知陳佳烜於當選
      三峽鎮鎮長（下稱鎮長）前，鄭念益即與蘇貴美熟識；依
      相關通聯譯文（下稱監聽譯文或譯文）及蘇貴美之陳述，
      亦可見鄭、蘇間有大量通話，蘇貴美與其他公所人員間則
      無聯繫。顯見蘇貴美僅需聯繫負責標案之鄭念益並告知圍
      標情事，即可輕易達成圍標目的，不需要再有何其他指示
      ；何況蘇貴美已表示陳佳烜不知圍標情事。至於卷內僅見
      之蘇貴美於96年7月19日聯繫陳佳烜之譯文，因未見陳佳
      烜有何後續作為，尚無從認定陳佳烜參與犯行。
　　3.依黃連春於97年4月29日初受法務部調查局詢問（下稱警
      詢）及同日法院之羈押訊問時之陳述，可知陳佳烜於本案
      之相關標案，並無不法，而可認鄭念益之相關陳述不實。
      至於黃連春於警詢中提及：只要佳欣來投標，我們就知道
      要給它承做；鄭念益可直達天聽（主秘與鎮長），我們一
      個口令、一個動作等語。已於其後之97年5月27、28日訊
      問時澄清，並可採信。原審就以上有利陳佳烜之證據均未
      論及，有理由不備及矛盾之違法。
　　4.原判決認定陳佳烜於262標案即「96年度各里環保義工工
      作人員境外回收觀摩研習活動」乙案，出示紙條，有下述
      理由不備或矛盾等違法。
    ⑴黃連春雖於97年6月5日、97年7月8日指稱陳佳烜有出示紙
      條。然此係因黃連春於同年5月28日澄清後旋遭羈押，嗣
      為求依證人保護法減刑寬典，始為不利於陳佳烜之陳述；
      原判決卻忽略上情。又沈學聖於警詢時所述：黃連春曾表
      示鎮長下紙條乙節，係沈學聖轉述自黃連春之陳述，屬傳
      聞證據；況沈學聖亦表明其於97年7月15、17日之警詢陳
      述，均非出於自由意志；於第一審審理時亦已表明黃連春
      沒有拿過任何紙條給我看過等語。足見沈學聖上開警詢陳
      述顯不可採。
    ⑵參照黃連春99年2月26日、3月5日於第一審之陳述，關於紙
      條上之廠商究為「佳欣」或「吉象」，說詞前後不一，已
      不可採信，且無任何補強證據；對照吳玉秋於97年8月21
      日之證述，亦可印黃連春所述確屬不實。
    ⑶原判決認陳佳烜、詹亦樹、黃連春、鄭念益等，自91年10
      月23日至97年3月10日，連續近6年之上百件均為借牌之旅
      遊標案，各次犯行均相同。則何以陳佳烜僅須就262標案
      及「96年度里鄰長旅遊活動」出示紙條，其餘標案不必？
      況紙條僅有區區「吉象」二字，即將進入評選會場之黃連
      春，豈可能會擔心記不住而須自行抄錄？更何況並無任何
      紙條扣案或有其他補強證據。
    ⑷鄭念益所述已打點好鎮長乙節。鄭念益因所述不實而於訴
      訟過程中多次變異其詞，且無補強證據；對照蘇貴美之證
      述更可印證鄭念益之陳述不足採。原判決將之採為證據，
      有判決不備理由及理由矛盾之違法。且鄭念益之請求被羈
      押，係為求獲得遞減其刑，並可免受其他被告之責難。原
      判決卻忽視及此。
    5.謝朝靖、黃連春、沈學聖、林文烜、熊鎮、林清松等人所
      述若未照鄭念益暗示行事，會遭陳佳烜為不利益之對待一
      事，均屬無補強證據之陳述，且係個人臆測、假設性之說
      詞，根本未有此情形發生；且其等未曾表示陳佳烜有何指
      示，更未曾向陳佳烜求證；若其等所述屬實，謝朝靖對於
      鄭念益所述遭質問一事，理當記憶深刻，豈會根本不復記
      憶？由此可證鄭念益所述無足採信。
    6.陳佳烜於標案之招標、評審（選）委員之核定，招標之程
      序，乃至於相關簽呈上核章、批示「照原往例辦理」等，
      多與其時之主任秘書謝朝靖交換意見，或係接受承辦人之
      意見；且決標前簽擬之相關公文，尚無具體內容或相關廠
      商之資訊；陳佳烜核定標案後，承辦人員據以辦理相關程
      序，並無異常，陳佳烜未參與評審（選）、不知其過程或
      其後之議價程序；政風主任馬建新亦表示招標過程並無不
      法；謝朝靖亦已獲判無罪，即可印證並無違背法令。足以
      認定陳佳烜無圖利犯行。
    7.陳佳烜與蘇貴美於96年7月18日16時16分19秒之對話（監
      聽譯文），係雙方之借貸，與262標案無關。蘇貴美雖於
      警詢時稱：陳佳烜表示當年7月中旬有一個旅遊案，預算
      是新臺幣（下同）130萬元，要給蘇貴美做等語。然此係
      受到錯誤之「135萬的那個先做一下」譯文之誤導而為之
      錯誤陳述；實際情形係借貸，已經蘇貴美證實並有其後之
      勘驗予以佐證。亦即，譯文中之135萬元，與262標案之決
      標金額不同，亦非130萬元；蘇貴美對於該採購案知之甚
      詳，若135萬元係針對262標案，何以未見蘇貴美追問或澄
      清？
    8.陳佳烜不知圍標情事，有蘇貴美前後一致之陳述可證，亦
      即皆係蘇貴美與承辦人鄭念益為之。原判決卻忽視及此。
　  9.本案之上百件旅遊標案，前後長達6年，原審並未就所認
      定之各次犯罪，各有何項證據翔實說明，而僅概括認定陳
      佳烜與其他被告均有犯意聯絡、行為分擔，並均圖利蘇貴
      美；又何以得跳過獲判無罪之主任秘書謝朝靖而認定陳佳
      烜圖利？況獲判無罪之多數內部評審委員、外部委員均表
      示未見鄭念益之指示。若陳佳烜明知圍標仍有所指示，當
      由鄭念益對全體評審委員逐一指示，以遂行目的，豈會由
      鄭念益依個案隨機決定，或在評審委員詢問、不確定均知
      悉情形下為無效指示？原審判決均未說明。
    ㈡詹亦樹部分
    1.原判決並無其他證據補強，僅以詹亦樹於原審之自白及共
      犯鄭念益之陳述，即認詹亦樹就附表1-1之相關標案，有
      圖利之客觀行為及主觀犯意，於證據法則有違。
    2.本案之標案，多參考「最有利標評選辦法」相關規定之精
      神，選擇「序位法」與「價格納入評比」之方式辦理。亦
      即應由評選委員會過半數之決定者為最有利標，否則即無
      從影響標案之決標結果與得標廠商。詹亦樹於原審已主張
      本件之相關標案有全體評選委員或逾半數之評選委員未被
      起訴，或雖經起訴但已獲前審判決認定不構成貪污情形，
      而可見相關評選委員於該等標案並未受不當之指示，詹亦
      樹亦無違法干涉行為。原審未審酌評選委員是否依指示或
      暗示而為非法評選；或公務員有無違法行為，或該等行為
      是否足以影響標案之決標，說明違法行為與不法利益間有
      何關連或因果關係，逕認詹亦樹犯貪污治罪條例第6條第1
      項第4款之罪，自有違誤。況原判決援引之政府採購法第8
      7條第4項規定，指監督或主管招標業務之公務員如知有借
      牌圍標情事，卻放任該等廠商參與競標，仍為審核、評選
      、開標、議價、決標等程序，當已破壞政府採購之公正性
      等語，實係政府採購法第87條第5項之規定。原審究係依
      何規定認詹亦樹違法，尚有不明，認事用法自有違誤。
　　3.原判決就詹亦樹如何與陳佳烜為犯意聯絡及行為分擔，全
      未提及，亦未提出任何證據加以證明，且忽略詹亦樹提出
      之有利證據，逕行認定，有判決不備理由之違法。關於附
      表1-1，95年8月以前之相關旅遊採購標案，並非詹亦樹主
      管或監督事務；原審逕依鄭念益前後不一之陳述，以詹亦
      樹就附表1-1案號1至205部分與陳佳烜共同犯罪，一語帶
      過，亦屬理由不備。
    4.附表1-1案號9、56、149、303標案，評選委員欄記載為「
      無資料」，亦即並無相關評選資料，亦不知評選委員係何
      人。則原判決如何認定詹亦樹係以指示或暗示評選委員之
      方式達成本案圖利罪行，即有疑義。原審既未詳查，亦未
      說明，逕為不利詹亦樹之認定，有應調查而未調查以及判
      決不備理由之違誤。
　　5.依鄭念益、陳妙秋、陳世書之證述，可知詹亦樹就100萬
      元以下之標案，僅於形式上擔任主持人，實際上並未到場
      主持議價程序，難認其於該等採購業務有實質上之管理、
      監督權責。原判決認此部分屬於詹亦樹之主管監督業務，
      並未說明理由，自有理由不備及認定事實未依證據之違誤
      。
　　6.原判決就詹亦樹所提服務獎章證書、考績通知及診斷證明
      等文件，固已於判斷是否適用刑法第59條規定時審酌及之
      ；然該等文件亦屬刑法第57條所定之量刑因子，原審就此
      等資料，未予調查、審酌及說明，且未記載刑法第57條各
      款事由之審酌情形，有不備理由之違誤。
    ㈢王來因部分
    1.王來因並非253標案之承辦人，亦不在其承辦業務之範圍
      ，此經鄭念益於第一審證述在卷；決標公告及其上所載之
      資料亦顯示鄭念益為連絡人。鄭念益雖曾表示：因本案有
      急迫性，故其於王來因有上班之情形下，依黃連春之指示
      代簽等語。然上情已經黃連春否認。至於王來因於警詢時
      表示本案應該是其承辦等情，實係因本標案之相關文件上
      不時出現王來因及鄭念益之名字，而有誤會。原審無視上
      述有利王來因之事證，逕為相反之認定。
　　2.原審悖於前揭客觀事證，僅因王來因於警詢時稱：如係其
      負責議價之案件，不會假手他人通知廠商前來議價等語，
      即跳躍推論王來因就本標案有圖利之行為及主觀犯意，有
      判決理由不備之可議。
　　3.96年5月28日9時56分監聽譯文中自稱公所人員者是否為王
      來因，須藉由科學儀器比對聲紋，才能確知，無法僅由聆
      聽判斷。鄭念益、黃連春均不具備特別知識，其等關於系
      爭電話聲音之證述，顯係猜測之詞，無鑑定人或鑑定證人
      適格，所為陳述自無證據能力。原判決竟採納其等之意見
      ，逕認係王來因之聲音，於證據法則有違。
    ㈣沈學聖部分
    1.調查人員未讓沈學聖依己意陳述，沈學聖之警詢陳述亦未
      被如實記載於筆錄內。且沈學聖於詢問初期即否認犯罪，
      並無原判決所指與其後之陳述一致之情形。詢問之中階段
      ，調查人員不耐沈學聖否認之態度，而有脅迫、恫嚇、詐
      欺（無權限卻表示要強制處分）、誘導等不正詢問，致沈
      學聖心生畏懼而為不實之陳述；待偵查中，亦因受前述之
      不正詢問，恐翻供被視為串供而被羈押，所為之自白亦欠
      缺任意性。依上所述，沈學聖之自白即不得為證據，原判
      決認為具證據能力，於法有違，所為認定與卷內證據不合
      ，並有判決不適用法則及理由不備、理由矛盾之違法。原
      判決認為沈學聖在調查人員為不當詢問之前即已表示鄭念
      益有比手勢給評選委員暗示一節，亦有誤解。蓋比對調查
      人員不當詢問及前述鄭念益比手勢之時點，可知沈學聖遭
      不當詢問之前，並無其接受他人指示而為違法評選，或曾
      依鄭念益之暗示投給特定廠商等相關陳述。何況沈學聖有
      向鄭念益表示會依實績作客觀之評選；其於警詢時並明白
      表示：鄭念益有以手勢作暗示是95年以前之事，與本案所
      涉在96年度無關等語。換言之，沈學聖於受不正詢問之前
      猶能據理力爭，待調查人員表示要實施羈押後，即不再做
      任何答辯、說明，而一面倒地配合為認罪之陳述。原審未
      予比對，率為與卷存證據不合之認定，並有判決理由不備
      之違法。
    2.沈學聖之歷次陳述均否認知悉蘇貴美借牌圍標之事；縱認
      沈學聖之警詢及偵查中之陳述得為證據，沈學聖亦未供承
      其知悉上情；其他監聽譯文、卷內事證或鄭念益、蘇貴美
      之陳述，亦未曾有沈學聖獲告知圍標情事。原判決就此部
      分事實之認定依據為何，均未說明。何況，縱認包括沈學
      聖在內之評選委員都知悉蘇貴美借牌圍標，則何需鄭念益
      特別費事前來明示或暗示？原判決實有推定犯罪事實及判
      決理由不備之違法。
    3.不論鄭念益於開標過程是否曾為暗示，沈學聖均係以報價
      最低及企劃內容優劣為公正之評選，並未受鄭念益影響，
      主觀上自無「直接或間接圖自己或其他私人之不法利益」
      之犯意，且已提出相關評選資料為證。原審就以上有利事
      證，未加調查，亦未說明何以不足為有利之認定，實有調
      查職責未盡及判決不載理由之違法。況沈學聖以最低單價
      為評選標準，為公所節省公帑，何以圖利？原判決認定公
      所受有損害之標準及內容為何，亦均未調查、說明理由。
    ㈤吳玉秋部分
　  1.原判決僅憑吳玉秋之警詢及偵查中之陳述，並無有效之補
      強證據。況吳玉秋於警詢時並未明確自白本案是受鄭念益
      指示為評選；從陳佳烜、詹亦樹、黃連春、鄭念益，乃至
      蘇貴美等人之陳述，均完全看不出吳玉秋有被指示就所涉
      標案需評選特定廠商情事；原判決為相反之認定，有不依
      證據認定事實之違誤。何況，觀察262標案之評選資料，
      並無不法情事，參與評選之委員並已獲判無罪或未被起訴
      ；298標案部分，經原審勘驗標案相關資料後，亦未見任
      何指示或犯罪行為；被評選為第一名者，企畫書製作最精
      美，報價最低，乃天經地義。
    2.關於吳玉秋之96年7月15日警詢陳述及法院勘驗錄音光碟
      之過程，原審僅就外觀上顯示之交談過程作判斷，並沒有
      考量吳玉秋受警方強暴、脅迫、利誘（誘導）、詐欺、疲
      勞等不正詢問，而不具任意性。有關其後檢察官之訊問，
      則僅有17分鐘，其時吳玉秋之精神狀況不佳，且警、檢為
      一體，亦不具證據能力。吳玉秋就其於警詢時受如何之不
      正詢問，以及法院勘驗相關光碟之經過等，已提出詳細之
      意見，原審卻未加審酌，於刑事訴訟法第156條之規定有
      違。
　  ㈥陳淑女部分　 
　  1.陳淑女於97年7月15日之警詢陳述，係在受不正之詢問下
      所作成；過程中，陳淑女非但頻受打斷，無法為完整陳述
      ；詢問人員更以誘導、壓迫、推論、教導、不許更正等方
      式，使陳淑女產生無形壓力，直至陳淑女在嚴重無奈下微
      弱表示「嗯」等語後，詢問人員才停止就相同問題之反覆
      詢問，可認陳淑女心理受強制，且延續至其後之檢察官之
      訊問，而有因果關係，均無證據能力。原審據以為認定犯
      罪之證據，違反刑事訴訟法第156條。
    2.基於以下理由，本件無論就評選結果、企劃書本身、鄭念
      益之證述，顯未達到「因補強證據與自白之相互利用，而
      足使犯罪事實獲得確信者」之程度：
    ⑴綜整鄭念益歷次陳述中關於陳淑女部分，其均表示無法確
      認或目睹陳淑女是否有接受指示。則原判決以不存在或證
      人臆測之證詞，作為不利之證據，自有違誤。
    ⑵陳淑女係依評分表上所列之評分項目及廠商企劃書，本於
      自己之判斷而為評選，屬合法正當；與鄭念益有否暗示並
      無關係。遑論陳淑女評選之結果都與其他獲判無罪的評選
      委員一致。
    3.原判決有以下調查職責未盡及判決不備理由之違法：
    ⑴陳淑女就298標案表示「應該」是鄭念益有在會場暗示等語
      。即表示其經思索、回想後，仍不確定；其間，陳淑女亦
      不斷表示其不是很確定。法院未詳查其他必要證據，使事
      實明確而達毫無合理懷疑程度。290標案部分，陳淑女表
      示本件應該是挑企劃書做得最漂亮的廠商第一，何以構成
      圖利；原判決就此並未說明。
    ⑵原判決依陳淑女之警詢、偵查中陳述，認陳淑女肯認有5件
      中之部分標案是依鄭念益之指示而為評選。然陳淑女已無
      法確定是哪幾件；則有何依據認係290、298標案，而非未
      被起訴之其餘3件？陳淑女於評選290、298標案時該當何
      犯罪構成要件、有何證據，均未經原審調查、說明。
    ㈦翁千惠部分
  　1.原判決以翁千惠之自白及不具任意性之相關共犯之自白，
      作為論罪之依據，是否違反刑事訴訟法第156條第2項之規
      定，於本裁判之結果有重大影響，爰聲請提案本院刑事大
      法庭裁判。原審無其他必要證據以證明翁千惠有圖利之主
      觀犯意及客觀行為，並有以下之違法：
    ⑴共同被告之自白無法單獨作為認定被告有罪之證據，原判
      決以本案其他共同被告之自白，作為證據，當已違法。
    ⑵原判決以翁千惠與其他共同被告之自白互相佐證；又以其
      他共同被告「自知所言恐對其他同案被告不利，卻仍願意
      具結擔保所言屬實」，認有相當之可信性，進而認為翁千
      惠之自白屬實。不僅混淆使用「證據能力」與「證明力」
      ，對於翁千惠及其他共同被告自白之「證據能力」如何，
      均未予說明，有判決不備理由之情事。
    ⑶原判決援用鄭念益之自白，作為翁千惠自白之補強證據。
      惟鄭念益之自白依法亦須其他補強證據，始有證據能力；
      且共犯間之自白，不得互為補強。
    2.翁千惠於相關標案是否使蘇貴美獲得不法利益，應予詳查
      。翁千惠之辯護人於原審聲請調取驊邦旅行社及隆興旅行
      社之相關會計帳冊資料，以查明244、266、290、299、30
      7標案，於扣除成本、稅捐及其他費用後之餘額。以299標
      案為例，依卷內資料，顯示驊邦旅行社虧損25元，而未獲
      利。又蘇貴美表示若屬大型標案或天氣不好等類型即容易
      虧損。查238標案為大型標案，活動期間之96年4月之天氣
      紀錄顯示不佳，即屬會虧損之類型，蘇貴美就翁千惠有罪
      之三標案是否獲不法利益，亦均未提出相關之事證。原審
      在無證據下推估有3%之獲利，應無理由，其未依職權調查
      率予判決亦屬調查職責未盡。
　　3.原判決以翁千惠自白其有聽從鄭念益暗示情事，作為認定
      之依據。惟聽從鄭念益之暗示是否即符合圖利罪之主、客
      觀構成要件，不無疑問。且綜觀原判決所引用翁千惠之自
      白，不論係因無經驗而詢問鄭念益如何評選，或鄭念益曾
      有暗示但與翁千惠基於自由意志之評選結果相同等，均不
      能證明翁千惠主觀上「明知」違背法令，反而能夠證明係
      依其專業而為評選，而與鄭念益是否暗示無關，亦即不因
      鄭念益有無暗示而受影響，自與圖利罪之構成要件不合。
      何況翁千惠未與蘇貴美接觸，不知鄭念益、黃連春間或公
      務員有護航情事，已難認其有明知違背法令仍圖利之主觀
      犯意或客觀之行為，原審關於此部分之認定，並非有據。
      翁千惠縱聽從鄭念益暗示，亦難謂有圖利之意思；縱受影
      響，亦屬無經驗之評選委員求教於同僚意見之問題，雖有
      疏忽未獨立完成評選工作，亦難謂「明知」違背法令。原
      審就翁千惠有利於己之自白或證述，並未說明不採之理由
      ，已屬理由不備；所採之證據與認定之事實不相適合，亦
      屬證據上理由矛盾。又哪些標案係由佳欣公司幫忙投標、
      簽約、聯絡等，蘇貴美並未陳明。則如何認定翁千惠有圖
      利之主觀意圖？
　四、惟查：
　　㈠程序事項：　　　
　　1.沈學聖、吳玉秋及陳淑女（下稱沈學聖等3人）部分：原
      判決認沈學聖等3人之警詢陳述並非出於於調查人員之脅
      迫、誘導、詐欺、疲勞詢問等不正之方法，而得為證據，
      已依其等之陳述、勘驗警詢錄（影）音所得，及卷內相關
      證據如詢問期間獲相當之休息、比對前後陳述之內容、簽
      名前經受詢問人之仔細確認等，詳予論斷、說明。有關調
      查人員於詢問時曾對沈學聖稱：「黃連春就是因為串供才
      押起來的」、「你今天真的要逼我把你們全部通通都作強
      制處分嗎？你以為黃連春是怎麼進去的啊，黃連春是串供
      進去啊」等語；以及調查人員針對沈學聖之回答提出質疑
      ，或不斷對陳淑女追問疑點等，如何不影響於受詢問人得
      基於自由意志陳述之理由，亦詳予說明（見原判決第11至
      18頁）。核其判斷，於卷內證據資料，並無不合。沈學聖
      等3人就原判決明白說明之事項，依憑己意，重為爭執，
      自非合法之上訴第三審理由。
　　2.翁千惠固曾主張其97年7月17日之警詢陳述不具任意性；
      然其後於原審審理時已表示：均出於任意性且所述實在等
      語（見更二審卷㈥第258、260頁）。則原審認其已無爭執
      ，尚非無據。況原審上訴審勘驗翁千惠之警詢錄（影）音
      光碟結果，並無翁千惠所指被誘導或出於不正詢問情形，
      已經原審調查明確（見原判決第18頁）。翁千惠上訴本院
      後，再為爭執，即屬未依卷內證據予以指摘，並非合法之
      上訴第三審理由。
　　㈡實體事項：證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，均
      為事實審法院之職權，倘其斟酌取捨及判斷並未違背經驗
      及論理法則，復已於理由內說明其取捨證據及得心證之理
      由者，自不得任意指為違法而執為適法之第三審上訴理由
      。
　　1.原判決認陳佳烜、詹亦樹明知蘇貴美就附表1-1之旅遊標
      案係借用其他旅行社之名義或證件圍標，仍有如其判決事
      實欄二所載之圖利犯行，已詳述其所憑之依據及憑以認定
      之理由，有關陳佳烜否認犯行及所辯：⑴陳佳烜就任鎮長
      前，鄭念益與蘇貴美早已認識並有諸多通話，可見蘇貴美
      只須聯繫鄭念益即可達成圍標目的。⑵黃連春於警詢及羈
      押訊問時多次否認有鄭念益所稱之指（暗）示評選委員評
      選之事，可見鄭念益所述不實。黃連春就其所稱：鄭念益
      可直達天聽（主秘、鎮長），我們只要看到佳欣來投標就
      會投給他云云，已於其後澄清並無證據證明此事；有關出
      示紙條乙節，黃連春係為求依證人保護法減刑寬典始為不
      利於陳佳烜之陳述；且黃連春所稱其是因為怕忘記而把看
      到的廠商名稱寫在紙條上，然區區「吉象」2字，豈須擔
      心忘記而須特別抄在紙條上；依吳玉秋於第一審之證詞，
      亦可知黃連春所稱陳佳烜下紙條乙節，與吳玉秋之陳述不
      符，且無補強證據。至於沈學聖雖於警詢時稱：黃連春有
      向我表示鎮長下紙條給他云云。但沈學聖之警詢非出於自
      由意志，且已於第一審表示其未看過紙條，卷內亦無任何
      紙條扣案，自不能僅憑黃連春之陳述，遽為不利陳佳烜之
      認定。⑶鄭念益所述：蘇貴美表示已與鎮長「打點好了」
      乙事，陳述反覆，且無補強證據，顯係為求證人保護法減
      刑寬典而為不利於陳佳烜之陳述。對照蘇貴美關於此部分
      之陳述，更可見鄭念益所言不實。謝朝靖於警詢時就鄭念
      益所稱「欲引進其他旅遊廠商導致佳欣沒得標而遭鎮長質
      問」乙事，既稱「時間太久，我記不清楚」，可見確無其
      事，而難作為鄭念益陳述之補強證據。⑷陳佳烜於公文上
      批示「照原往例辦理」或採行鄭念益所擬意見，並未違背
      法令，且前者係先與謝朝靖交換意見才批示，自難僅憑陳
      佳烜之批示遽論其明知「內定由佳欣得標」之情事。⑸監
      聽譯文中「135萬的那個先『做』一下」，經勘驗結果為「ㄙ
      ㄜ」，亦即賒借之意；且262標案之決標金額為1,256,000
      元，與135萬元不同，顯見上開譯文與262標案無關。蘇貴
      美稱譯文內容是指陳佳烜說當年7月中旬有一個旅遊案預
      算130萬元，要給我做云云，實係受到譯文錯誤所誤導；
      蘇貴美亦已於第一審表示係借款。⑹本案之標案逾百，前
      後長達6年，並無事證可逐一說明陳佳烜係如何與鄭念益
      等人為犯意聯絡及行為分擔；且部分標案未見完整資料而
      無從確認評選過程，自應為有利陳佳烜之認定；資料完整
      部分，觀其評選分數及序位，則可知每位評選委員均係本
      於自主為客觀之評選，未受任何影響，當無圍標、圖利可
      言。況本案有諸多內聘或外聘評選委員表示其等未見鄭念
      益指示，因而未被起訴或已經獲判無罪，可見鄭念益並非
      每件均會暗示；若陳佳烜明知圍標並指示鄭念益暗示評選
      委員，理應要求鄭念益逐一指示以確保圍標目的，豈會任
      由鄭念益隨機決定？以及詹亦樹所辯：⑴詹亦樹於95年8月
      3日改任主任秘書（仍兼民政課長至97年5月9日止）以前
      之旅遊標案（即附表1-1編號1至190），非詹亦樹之主管
      或監督事務。⑵鄭念益於97年4月29日偵訊時稱：有關里、
      社區及社團補助旅遊案，詹亦樹並未指示伊要配合佳欣公
      司得標等語，可知詹亦樹就該等標案並未指示鄭念益配合
      。⑶本案部分標案之全體評選委員未經起訴或已經判決無
      罪；部分標案之「過半」之評選委員未經起訴或獲判無罪
      ；而無從認定評選委員有無受暗示、指示各等語。亦均詳
      予指駁、說明如何不足採，或何以不能為有利陳佳烜、詹
      亦樹認定之理由（見原判決第24至26頁，38至47頁）。亦
      即，蘇貴美使用附表1-5之旅行社之名義或證件非法競標
      之事實，已經蘇貴美及佳欣公司之相關員工，及附表1-5
      之旅行社之代表人或從業人員，證述明確；而鄭念益於相
      關標案之評選時會視情形，以比手勢、在白板上註記，或
      觀察哪家廠商之企畫書最精美等方式，明示或暗示評選委
      員等事實，亦經鄭念益證述在卷（見原判決第22、23頁）
      。關於陳佳烜、詹亦樹就附表1-1之標案，何以主觀上有
      圖利之犯意，並有客觀之圖利行為，亦依憑詹亦樹於原審
      之自白，併同鄭念益、沈學聖、吳玉秋、翁千惠、蘇貴美
      、黃連春、謝朝靖等人於警詢、偵查或第一審之證述，併
      同附表3等相關事證，詳予論斷、說明（原判決第23頁以
      下）。其中262標案，公所政風室接獲廠商檢舉抗議電話
      後，建議改採「公開招標」方式，然詹亦樹、陳佳烜不予
      理會；且陳佳烜於96年7月18日之電話中對蘇貴美稱：「
      不然我跟你說，明天早上，我有那個135、135拉，135先
      先先『ㄙㄜ』一下」，次（19）日，蘇貴美於電話中對陳佳烜
      稱：「鎮長，今天的事情你要去關心一下啊！」、「就是
      今天那件100多的案子，有人要介入！」、「你稍微注意
      一下，我一點半就會到了！」；同日又於電話中對鄭念益
      稱：「拜託慎重交代一件事，外面的人，你這樣聽懂嗎」
      、「要你們『主字輩』的稍微用心一下，否則那個不大能動
      ！你懂嗎」各等語。以上對話何以均與262標案相關，亦
      即陳佳烜指定（同意）由蘇貴美得標，後者並提醒鄭念益
      轉告詹亦樹告知內聘委員不要跑票，以及陳佳烜於評選前
      曾下紙條予黃連春指示評選特定廠商等事項，均經原判決
      詳述其理由，所為認定，於卷內證據資料，並無不合，且
      係綜合卷內相關資料，經整體觀察、判斷所得，並無單以
      詹亦樹之自白或僅以鄭念益或黃連春之指述作為認定依據
      之情形；部分標案之評選資料不完整，亦已不影響於事實
      之認定。陳佳烜、詹亦樹就以上經原判決明白論斷之事項
      ，割裂個別事證予以評價，而就原審採證認事職權之合法
      行使，依憑己意，再事爭執，自非合法之上訴第三審理由
      。
　　2.事實審法院認定事實，非悉以直接證據為限，其綜合調查
      所得之各項直接證據及間接證據，本於合理之推論而為判
      斷，仍係適法之職權行使。附表1-1之標案共252案，前後
      逾6年，原判決係以陳佳烜就任鎮長一個月，蘇貴美即對
      鄭念益表示均已打點好了，其後詹亦樹即與鄭念益一起去
      鎮長室，由陳佳烜指示鄭念益要讓蘇貴美承攬等事實，並
      綜合詹亦樹之自白、鄭念益、沈學聖、黃連春及蘇貴美等
      人之指述，及前述電話通話紀錄等相關事證，說明鄭念益
      僅是行政室課員，若無更高層級之指示或授權，焉能長期
      指示或暗示內聘委員評選特定廠商（見原判決第38頁、第
      41頁以下）。核其論斷，於事理並無不合，自不能指為違
      法。陳佳烜上訴關於此部分之指摘，係就原審採證認事職
      權之適法行使，依憑己見，再事爭執，並非適法之上訴第
      三審理由。　　　
　　3.有關陳佳烜與詹亦樹之本案犯罪，何以有犯意之聯絡及實
      行犯罪之分擔，已經原判決認定明確（見原判決第38、39
      頁）；附表1-1編號1至190之標案，詹亦樹雖尚未就任主
      任秘書而無主管或監督權責，然因與具該等權責之陳佳烜
      共同實行犯罪，係共同正犯，亦經原判決明白論斷（見原
      判決第73頁）。詹亦樹關於此部分之指摘，係未依卷內事
      證予以爭執，自有未合。
　　4.上訴人等7人之本案圖利犯行，使借牌圍標之蘇貴美獲得
      之不法利益，何以應按附表1-1各標案之「決標金額」之3
      %計算，原判決係以扣案之帳冊報表無法判斷各該標案之
      獲利情形，而佳欣公司已經解散且未留存帳冊資料，員工
      又已離開，同意借牌之相關旅行社亦未能提供相關資料，
      而難以查明各標案之成本、稅捐及相關之必要費用；乃依
      蘇貴美及林詩惠之陳述，併參酌佳欣公司96年4月及6月之
      營收淨利表、蘇貴美提出之淨利分析明細表等證據資料，
      為其認定之依據，並說明旅行業同業利潤標準表如何不能
      作為推認依據之理由（見原判決第68至70頁）。經核，並
      無不依證據或以不當之證據認定事實之違法情形。陳佳烜
      、翁千惠關於此部分之指摘自有未合。末按，意圖影響採
      購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或證件投標者，
      政府採購法第「87條第5項」定有處罰規定。詹亦樹明知
      有借牌圍標情事，仍予放任，而有圖利行為，已經原判決
      認定明確；至於原判決將前述政府採購法之條文記載為「
      87條第4項」（見原判決第26頁），則係單純之誤植，於
      事實之認定自不生影響，詹亦樹據以指摘，與法律規定得
      上訴第三審之判決違法情形，不相適合。
　　5.原判決認王來因係公所行政室課員，負責採購招標業務，
      其知悉253標案係蘇貴美借用連福旅行社及太豐旅行社名
      義或證件投標，仍有原判決事實欄三所載之圖利犯行，係
      以王來因於警詢及偵查中坦承上開標案應該是其承辦，併
      同鄭念益之陳述、96年5月28日9時56分之監聽譯文，以及
      相關之標案資料，為其論斷之依據，並說明：⑴本標案前
      階段（招標）之簽呈、公告雖由鄭念益依黃連春之指示代
      簽，但其後之審標、評選、開標、議價、決標等程序，均
      由王來因負責，可見王來因為承辦人。⑵前述監聽譯文顯
      示，係由自承公所之A致電給自稱「佳欣」之B，並有（A
      ）：「今天溪北里縣外研習要議價啊」、「現在，十點要
      過來啊」；（B）：「十點啊，好」之對話；王來因雖否
      認係其聲音，但亦表示：若是我負責議價之採購案，不會
      請其他人幫忙通知廠商來議價，因為我沒有協辦人等語。
      且不論標案名稱或通話（議價）時間，以上對話之內容均
      與本標案相符。⑶前述監聽之錄音檔經送鑑定結果，雖因
      「音質不清晰」而無法作聲紋比對。然對話內容與本標案
      有關；王來因係承辦人，且自承不會假手他人通知廠商前
      來議價；鄭念益亦否認有囑託他人（小姐）致電廠商，並
      與黃連春均稱：是王來因與他人之對話各等語；加以王來
      因與鄭念益互為代理人，黃連春與王來因更有長期之同事
      經驗，鄭、黃2人本於其等過往之經歷而為陳述，自得作
      為認定之參考。⑷王來因係253標案之96年5月25日評審會
      議之紀錄，已知悉該案僅連福及太豐二家旅行社參與評選
      ，同年月28日之議價，理應通知評選結果較優之「連福」
      旅行社，乃竟於議價開始前數分鐘致電「佳欣」，並催促
      其派員議價，可見王來因知悉連福及太豐均係出借名義予
      蘇貴美以供圍標之旅行社等語（見原判決第48至51頁）。
      核其認定，於卷內證據並無不合，且係綜合相關事證，經
      整體評價後判斷所得，並非僅以鄭念益、黃連春之陳述作
      為論斷監聽對話當事人之依據。王來因上訴意旨所陳其非
      承辦人，其於警詢時關於此部分之陳述係出於誤會，以及
      鄭念益、黃連春指述王來因係監聽對話之當事人係出於猜
      測等各節，係就已經原審明白說明之事項，再事爭執，難
      認係合法之上訴第三審理由。
　　6.原判決認沈學聖係公所之殯葬所所長（後任民政課長），
      吳玉秋係財政課課長，翁千惠係民政課課員兼服務中心主
      任，陳淑女係社會課辦事員；以上4人（以下稱沈學聖等4
      人）係附表1-6相關標案之評選委員，於評選時，接受鄭
      念益之暗示或指示，而有原判決事實四所載之圖利犯行，
      已敘明其所憑之依據及憑以認定之理由。亦即係以沈學聖
      等4人就前述標案均曾自白依鄭念益之暗示或指示評選特
      定廠商為優勝廠商等情，併同鄭念益、詹亦樹、黃連春、
      林文烜（後3人曾參與評選）、黃連春等人之陳述，以及
      評選當日蘇貴美與鄭念益間之對話（監聽譯文）等相關證
      據資料，為主要之論據（見原判決第53頁以下）。又原判
      決除說明以上事證如何得擔保沈學聖等4人自白之真實性
      而得為補強證據外，有關其等其後否認犯行及所辯以下各
      節：⑴均係依評分項目、企畫書等相關投標文件為自主、
      公正之評選；此由部分標案之評選結果與其他委員不同，
      亦可印證。⑵不知鄭念益有指示或暗示；縱有指示或暗示
      亦不因而受影響，亦無證據證明已受影響。⑶評選結果與
      其他評選委員一致，但其他評選委員或未經起訴，或已獲
      判無罪。⑷不知有圍標或圍標廠商為何。⑸均本於職務範圍
      處理，毋需懼怕權勢，且與鄭念益不熟，更未與蘇貴美接
      觸，並無圖利他人之動機等語。亦詳予指駁、說明不可採
      信或不足以為有利認定之理由（見原判決第63至67頁）。
      經核並無僅以上訴人或共犯之自白作為認定事實唯一依據
      之情形，亦無沈學聖等4人上訴所指之違法情形。
　　7.有關298標案，陳淑女於警詢時明確表示鄭念益有在會場
      暗示；至於290標案則僅稱：是挑企畫書最漂亮的等語（
      見97年度偵字第14145號卷㈡第660頁反面、第661頁反面）
      。其後陳淑女於檢察官訊以包括290、298標案在內之5個
      標案是否均受鄭念益指（暗）示時，雖僅稱：案子太多無
      法確定等語，但亦稱：「（在妳擔任評選委員期間，是否
      都會有人事先暗示評選委員要讓那家廠商得標？）是。鄭
      念益都會事先以手勢暗示要得標的廠商」、「（所謂以手
      勢暗示是什麼意思？）他會以手勢比出……號碼，但也不是
      每一次都跟我們說，若他沒有暗示，我們就自行看資料評
      選」等語（見同上卷第682至684頁）。且同為290標案評
      選委員之翁千惠於警詢及偵查中均坦承鄭念益於該標案有
      所暗示或指示（見同上卷第829、850頁）；評選委員吳玉
      秋雖亦表示不記得鄭念益是否每次都有指示，但亦稱：如
      果評選委員一致給第一名的話，有可能是鄭念益在開標現
      場有告訴我要如何評分等語（見同上卷第689、713頁）；
      對照290標案之評比表，顯示7位評選委員均一致給予驊邦
      旅行社最高之總評分（見同上卷第77頁以下），而可印證
      。則原判決關於290標案部分之認定，即非無據。陳淑女
      上訴關於此部分之爭執，即非依卷內證據資料而為指摘，
      自有未合。
　  8.刑之量定，屬事實審法院得依職權裁量之事項。本件原判
      決關於詹亦樹之量刑，已敘明係以詹亦樹之責任為基礎，
      具體斟酌刑法第57條所列各款事項（包括犯罪之動機、目
      的、所用手段、所生危害、犯後態度、品行、智識程度及
      家庭生活狀況等情狀）而為量刑（見原判決第81、82頁）
      。經核，並未逾越法定刑度，亦無濫用裁量職權致顯然過
      苛情形，自不能指為違法。詹亦樹就原審刑罰裁量之適法
      行使，重為爭執，自非合法之上訴第三審理由。
　五、依上說明，上訴人等7人上訴指陳各節，或與法律規定得
      上訴第三審之違法情形不相適合；或係就屬於原審採證認
      事或刑罰裁量之適法職權行使且已經原判決明白論斷之事
      項，依憑己見，再事爭執；或僅否認犯罪，單純為事實上
      之爭執，對原判決有如何之違法或不當，並未依卷內證據
      資料具體指摘；均非合法之上訴第三審之理由，應認其等
      之上訴違背法律上之程式，俱予駁回。
貳、上訴人即參與人蘇貴美部分
　一、按刑事訴訟法第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
      原判決違背法令為理由，係屬法定要件。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、本件原判決認陳佳烜等7人明知蘇貴美就本案之相關標案
      係借牌圍標（蘇貴美違反政府採購法部分，已經原審上訴
      審論處罪刑確定），仍有前述圖利蘇貴美之犯行，使蘇貴
      美因而獲有如附表1-1淨利金額欄所示之犯罪所得，進而
      諭知沒收（追徵）。已詳述其調查證據之結果及證據取捨
      並認定事實之理由，所為論斷，於卷內證據資料，並無不
      合。
　三、蘇貴美上訴意旨略稱：
    ㈠蘇貴美並非以個人名義參與相關標案，衡諸政府機關採購
      之規定及慣例，附表1-1之決標金額或核銷金額均係進入
      佳欣公司帳戶或其所借牌之相關旅行社之帳戶內，絕非進
      入蘇貴美之個人帳戶，亦即原判決認定之不法利得應歸屬
      佳欣公司，該公司始為刑法第38條之1第2項第3款規定所
      指之因犯罪行為人實行違法行為，因而取得犯罪所得之他
      人或第三人。前述金額是否皆已移轉予蘇貴美？蘇貴美用
      以繳納裁處之罰金是否來自佳欣公司？且佳欣公司除蘇貴
      美外尚有其他股東，原判決所認定之圖利期間，佳欣公司
      有無做過盈餘分配？前述金額是否分配給其他股東？均未
      經原審究明、釐清，亦未依法以佳欣公司或其他得標旅行
      社為對象進行第三人沒收程序，而遽以蘇貴美為沒收及追
      徵對象，顯有調查職責未盡之違法。
    ㈡原判決概以決標金額或核銷金額之3%作為計算宣告沒收標
      準亦有判決理由不備、判決不適用法則及調查職責未盡違
      法。蓋蘇貴美於第一審主張「利益大部分低於1成」，大
      部分的大型標案都會虧錢等語。從而，即便以刑法第38條
      之2第1項規定予以估算，依「罪疑唯輕原則」，應認淨利
      為「1%」，而非「3%」。原審對於蘇貴美主張「利益大部
      分低於1成」部分未敘明何以不足以採信之理由。以上攸
      關沒收金額之認定，亦攸關具公務員身分之其他共同被告
      所得或所圖得財物或不正利益是否低於5萬元，而有貪污
      治罪條例第12條第1項減刑之適用，原判決卻疏未調查。
    ㈢縱認原判決認定蘇貴美為沒收及追徵之對象無誤，所獲之
      利益是否為不法利益亦有疑問。退萬步言，縱認所獲之利
      益亦屬不法利益，原判決漏未審酌本案是否有刑法第38條
      之2第2項過苛條款規定之適用，亦有違誤。
　四、惟查，原判決認佳欣公司等旅行社，均係蘇貴美借來用以
      投標之名義人，陳佳烜等7人圖利之對象實為蘇貴美而非
      名義上之得標旅行社（詳附表1-1），已說明其認定之理
      由（見原判決第68頁）；有關陳佳烜等7人圖利蘇貴美，
      使後者獲有如附表1-1之不法利益；該等利益何以應以「
      決標（核銷）金額」按3%計算，以及蘇貴所指標案利潤多
      低於一成、有時會虧損，大型標案都會虧錢等情，何以不
      足採，亦經原判決明白論斷如前（並見原判決第68至71頁
      、第83頁）。亦即原判決認本件沒收（追徵）之主體，應
      為實際處分利得之蘇貴美，而非出名投標之旅行社，所為
      認定，於法並無不合。則佳欣公司另有如何之股東、曾否
      分配盈餘，不法利益如何入帳、是否全數移轉進蘇貴美之
      帳戶等，原審縱未予調查，因無關此部分事實之認定，自
      與調查職責未盡之違法情形，不相適合，蘇貴美關於此部
      分之上訴，係就已經原判決明白說明之事項，重為爭執，
      自非合法之上訴第三審理由。次按，刑法第38條之2第2項
      之沒收是否有過苛之虞，屬事實審得依職權裁量之事項，
      倘事實審已經審酌沒收對財物取得之人嚴苛與否而為適法
      之裁量，即難任意指為違法。本件原判決認定應沒收（追
      徵）之金額，除少數標案逾萬或十餘萬元外，絕大多數在
      數千元之間（見附表1-1），基於任何人不得保有犯罪所
      得之原則，予以沒收（追徵），自未過苛，而無裁量怠惰
      或濫用裁量權情形。蘇貴美上訴關於此部分之指摘，係就
      原審裁量職權之合法行使，再事爭執，亦非合法之上訴理
      由。
參、上訴人即參與人佳欣公司部分
  一、第三審法院認上訴為法律上不應准許者，應以判決駁回之
      ，刑事訴訟法第395條前段定有明文。
  二、關於佳欣公司部分，原判決於主文諭知：「佳欣旅行社股
      份有限公司不予沒收」，判決理由亦說明如何不宣告沒收
      之理由（見原判決第83頁）。亦即，並未對佳欣公司為沒
      收之宣告，該公司顯無上訴之利益，其提起上訴，為法律
      上不應准許，應認其上訴為不合法，予以駁回。
肆、翁千惠上訴意旨另以：原判決以翁千惠及其他共犯之自白為
    不利翁千惠之認定，是否已違刑事訴訟法第156條第2項之規
    定，以及該自白之證據能力如何，於裁判之結果有重大影響
    ，乃依法院組織法第51條之4第1項規定，聲請提案予本院刑
    事大法庭裁判等語。然原判決就包括翁千惠在內之相關上訴
    人之自白如何得為證據，以及其他共犯自白何以得擔保翁千
    惠之自白，均已詳予說明，所為論斷於法並無不合，已如前
    述。關於前述自白得為證據能力之見解，翁千惠並未陳明如
    何足以影響裁判結果，及本院刑事庭先前裁判之見解已產生
    歧異或具有原則重要性之處，於法院組織法第51條之4第1項
    之規定，尚有未合，自無提案予本院刑事大法庭裁判之問題
    ，附此敘明。
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　　10　　月　　30　　日
                  刑事第八庭審判長法　官  林瑞斌（主辦）
                                  法　官  林英志
                                  法　官  朱瑞娟
                                  法　官  黃潔茹
                                  法　官  高文崇
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  王毓嫻
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　4 　　日





最高法院刑事判決
113年度台上字第1477號
上  訴  人  陳佳烜                     


            詹亦樹                      


上 列一 人
選任辯護人  施汎泉律師
            盧于聖律師
            陳  明律師
上  訴  人  王來因                     


選任辯護人  秦嘉逢律師
上  訴  人  沈學聖                     


選任辯護人  陳建宏律師
            鄧敏雄律師
上  訴  人  吳玉秋                     


            陳淑女                    


上 列一 人
選任辯護人  王信凱律師
上  訴  人  翁千惠                     


選任辯護人  陳文正律師
            王郁仁律師
上  訴  人  
即 參與 人  佳欣旅行社股份有限公司          

兼 代表 人  蘇貴美                      


上列上訴人等因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29日第二審更審判決（107年度重矚上更二字第11號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署97年度偵字第14145、20403、30779、34915號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
壹、上訴人陳佳烜、詹亦樹、王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠（下稱上訴人等7人）部分
　一、按刑事訴訟法第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理由，係屬法定要件。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、本件原審審理結果，認為上訴人等7人之犯行，均已明確因而：㈠撤銷第一審關於陳佳烜、詹亦樹、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠有罪部分，及王來因部分之判決，改判適用修正前刑法第56條連續犯、貪污治罪條例第8條第2項、同條例第12條第1項、證人保護法第14條第1項、刑事妥速審判法第7條、中華民國96年罪犯減刑條例等規定（適用情形詳見原判決附表〈下稱附表〉2-1至2-7備註欄之記載；且陳佳烜之部分犯罪，亦有前述減刑條例之適用），論處：1.陳佳烜共同連續犯公務員對監督事務圖利罪刑；又共同犯公務員對監督事務圖利罪刑。2.詹亦樹共同連續犯公務員對監督事務圖利罪刑；又共同犯公務員對監督事務圖利罪刑；又共同犯公務員對主管、監督事務圖利罪刑。3.王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠（共同）犯公務員對主管事務圖利罪刑（上訴人等7人各處如附表2-1、2-2、2-3、2-4、2-5、2-6、2-7所載之有期徒刑或減得之刑，及褫奪公權之宣告；王來因、沈學聖、吳玉秋、陳淑女、翁千惠均緩刑）。㈡就沈學聖被訴如附表1-7編號1.A部分，維持第一審諭知沈學聖無罪之判決，駁回檢察官關於此部分在第二審之上訴（其餘被訴但已經法院諭知無罪確定，或經法院諭知不另為無罪諭知且因檢察官未上訴而確定部分，詳如原判決主文第九至十三項、附表1-2、1-4，及陳佳烜、詹亦樹被訴如起訴書事實三即鎮民免費公車委託案部分）。從形式上觀察，並無判決違法情形存在。
　三、上訴人等7人上訴意旨略以　　
　　㈠陳佳烜部分
    1.貪污治罪條例第6條第1項第4款所稱不法利益係構成要件，其認定須經嚴格證明程序；此與刑法第38條之1第2項第3款之犯罪所得，因非法定構成要件而無從扣除成本，並不相同。因此，不可因認定不法利益顯有困難，即概以決標金額（核銷金額）3%計算、認定。且依蘇貴美之陳述，可知其並未因本案之相關標案獲得不法利益，且佳欣旅行社股份有限公司（下稱佳欣公司）於本案投標意在宣傳，並非以賺錢為目的，該公司及人員乃至相關資料，均已不存在，而無證據可供計算。原判決僅以民國96年4月份及96年6月份淨利表、案號（指原判決相關附表所載之案號，與起訴書附表十三所載之案號相對應。以下所載標案，除特別記載者外，均指原判決相關附表所載之案號）237旅遊標案之說明，逕就附表1-1所有之旅遊標案為概算，明顯違法不當，並有判決不備理由及理由矛盾之違法。
    2.依公訴人之舉證及本案之相關證據，並不足以補強鄭念益、黃連春（本院按：分別係本案行為時臺北縣三峽鎮公所〈下稱公所〉行政室之課員及主任，前者已因死亡而經法院諭知不受理；後者則經法院論處罪刑，均已確定）所指陳佳烜係共犯之陳述。依鄭念益之陳述，可知陳佳烜於當選三峽鎮鎮長（下稱鎮長）前，鄭念益即與蘇貴美熟識；依相關通聯譯文（下稱監聽譯文或譯文）及蘇貴美之陳述，亦可見鄭、蘇間有大量通話，蘇貴美與其他公所人員間則無聯繫。顯見蘇貴美僅需聯繫負責標案之鄭念益並告知圍標情事，即可輕易達成圍標目的，不需要再有何其他指示；何況蘇貴美已表示陳佳烜不知圍標情事。至於卷內僅見之蘇貴美於96年7月19日聯繫陳佳烜之譯文，因未見陳佳烜有何後續作為，尚無從認定陳佳烜參與犯行。
　　3.依黃連春於97年4月29日初受法務部調查局詢問（下稱警詢）及同日法院之羈押訊問時之陳述，可知陳佳烜於本案之相關標案，並無不法，而可認鄭念益之相關陳述不實。至於黃連春於警詢中提及：只要佳欣來投標，我們就知道要給它承做；鄭念益可直達天聽（主秘與鎮長），我們一個口令、一個動作等語。已於其後之97年5月27、28日訊問時澄清，並可採信。原審就以上有利陳佳烜之證據均未論及，有理由不備及矛盾之違法。
　　4.原判決認定陳佳烜於262標案即「96年度各里環保義工工作人員境外回收觀摩研習活動」乙案，出示紙條，有下述理由不備或矛盾等違法。
    ⑴黃連春雖於97年6月5日、97年7月8日指稱陳佳烜有出示紙條。然此係因黃連春於同年5月28日澄清後旋遭羈押，嗣為求依證人保護法減刑寬典，始為不利於陳佳烜之陳述；原判決卻忽略上情。又沈學聖於警詢時所述：黃連春曾表示鎮長下紙條乙節，係沈學聖轉述自黃連春之陳述，屬傳聞證據；況沈學聖亦表明其於97年7月15、17日之警詢陳述，均非出於自由意志；於第一審審理時亦已表明黃連春沒有拿過任何紙條給我看過等語。足見沈學聖上開警詢陳述顯不可採。
    ⑵參照黃連春99年2月26日、3月5日於第一審之陳述，關於紙條上之廠商究為「佳欣」或「吉象」，說詞前後不一，已不可採信，且無任何補強證據；對照吳玉秋於97年8月21日之證述，亦可印黃連春所述確屬不實。
    ⑶原判決認陳佳烜、詹亦樹、黃連春、鄭念益等，自91年10月23日至97年3月10日，連續近6年之上百件均為借牌之旅遊標案，各次犯行均相同。則何以陳佳烜僅須就262標案及「96年度里鄰長旅遊活動」出示紙條，其餘標案不必？況紙條僅有區區「吉象」二字，即將進入評選會場之黃連春，豈可能會擔心記不住而須自行抄錄？更何況並無任何紙條扣案或有其他補強證據。
    ⑷鄭念益所述已打點好鎮長乙節。鄭念益因所述不實而於訴訟過程中多次變異其詞，且無補強證據；對照蘇貴美之證述更可印證鄭念益之陳述不足採。原判決將之採為證據，有判決不備理由及理由矛盾之違法。且鄭念益之請求被羈押，係為求獲得遞減其刑，並可免受其他被告之責難。原判決卻忽視及此。
    5.謝朝靖、黃連春、沈學聖、林文烜、熊鎮、林清松等人所述若未照鄭念益暗示行事，會遭陳佳烜為不利益之對待一事，均屬無補強證據之陳述，且係個人臆測、假設性之說詞，根本未有此情形發生；且其等未曾表示陳佳烜有何指示，更未曾向陳佳烜求證；若其等所述屬實，謝朝靖對於鄭念益所述遭質問一事，理當記憶深刻，豈會根本不復記憶？由此可證鄭念益所述無足採信。
    6.陳佳烜於標案之招標、評審（選）委員之核定，招標之程序，乃至於相關簽呈上核章、批示「照原往例辦理」等，多與其時之主任秘書謝朝靖交換意見，或係接受承辦人之意見；且決標前簽擬之相關公文，尚無具體內容或相關廠商之資訊；陳佳烜核定標案後，承辦人員據以辦理相關程序，並無異常，陳佳烜未參與評審（選）、不知其過程或其後之議價程序；政風主任馬建新亦表示招標過程並無不法；謝朝靖亦已獲判無罪，即可印證並無違背法令。足以認定陳佳烜無圖利犯行。
    7.陳佳烜與蘇貴美於96年7月18日16時16分19秒之對話（監聽譯文），係雙方之借貸，與262標案無關。蘇貴美雖於警詢時稱：陳佳烜表示當年7月中旬有一個旅遊案，預算是新臺幣（下同）130萬元，要給蘇貴美做等語。然此係受到錯誤之「135萬的那個先做一下」譯文之誤導而為之錯誤陳述；實際情形係借貸，已經蘇貴美證實並有其後之勘驗予以佐證。亦即，譯文中之135萬元，與262標案之決標金額不同，亦非130萬元；蘇貴美對於該採購案知之甚詳，若135萬元係針對262標案，何以未見蘇貴美追問或澄清？
    8.陳佳烜不知圍標情事，有蘇貴美前後一致之陳述可證，亦即皆係蘇貴美與承辦人鄭念益為之。原判決卻忽視及此。
　  9.本案之上百件旅遊標案，前後長達6年，原審並未就所認定之各次犯罪，各有何項證據翔實說明，而僅概括認定陳佳烜與其他被告均有犯意聯絡、行為分擔，並均圖利蘇貴美；又何以得跳過獲判無罪之主任秘書謝朝靖而認定陳佳烜圖利？況獲判無罪之多數內部評審委員、外部委員均表示未見鄭念益之指示。若陳佳烜明知圍標仍有所指示，當由鄭念益對全體評審委員逐一指示，以遂行目的，豈會由鄭念益依個案隨機決定，或在評審委員詢問、不確定均知悉情形下為無效指示？原審判決均未說明。
    ㈡詹亦樹部分
    1.原判決並無其他證據補強，僅以詹亦樹於原審之自白及共犯鄭念益之陳述，即認詹亦樹就附表1-1之相關標案，有圖利之客觀行為及主觀犯意，於證據法則有違。
    2.本案之標案，多參考「最有利標評選辦法」相關規定之精神，選擇「序位法」與「價格納入評比」之方式辦理。亦即應由評選委員會過半數之決定者為最有利標，否則即無從影響標案之決標結果與得標廠商。詹亦樹於原審已主張本件之相關標案有全體評選委員或逾半數之評選委員未被起訴，或雖經起訴但已獲前審判決認定不構成貪污情形，而可見相關評選委員於該等標案並未受不當之指示，詹亦樹亦無違法干涉行為。原審未審酌評選委員是否依指示或暗示而為非法評選；或公務員有無違法行為，或該等行為是否足以影響標案之決標，說明違法行為與不法利益間有何關連或因果關係，逕認詹亦樹犯貪污治罪條例第6條第1項第4款之罪，自有違誤。況原判決援引之政府採購法第87條第4項規定，指監督或主管招標業務之公務員如知有借牌圍標情事，卻放任該等廠商參與競標，仍為審核、評選、開標、議價、決標等程序，當已破壞政府採購之公正性等語，實係政府採購法第87條第5項之規定。原審究係依何規定認詹亦樹違法，尚有不明，認事用法自有違誤。
　　3.原判決就詹亦樹如何與陳佳烜為犯意聯絡及行為分擔，全未提及，亦未提出任何證據加以證明，且忽略詹亦樹提出之有利證據，逕行認定，有判決不備理由之違法。關於附表1-1，95年8月以前之相關旅遊採購標案，並非詹亦樹主管或監督事務；原審逕依鄭念益前後不一之陳述，以詹亦樹就附表1-1案號1至205部分與陳佳烜共同犯罪，一語帶過，亦屬理由不備。
    4.附表1-1案號9、56、149、303標案，評選委員欄記載為「無資料」，亦即並無相關評選資料，亦不知評選委員係何人。則原判決如何認定詹亦樹係以指示或暗示評選委員之方式達成本案圖利罪行，即有疑義。原審既未詳查，亦未說明，逕為不利詹亦樹之認定，有應調查而未調查以及判決不備理由之違誤。
　　5.依鄭念益、陳妙秋、陳世書之證述，可知詹亦樹就100萬元以下之標案，僅於形式上擔任主持人，實際上並未到場主持議價程序，難認其於該等採購業務有實質上之管理、監督權責。原判決認此部分屬於詹亦樹之主管監督業務，並未說明理由，自有理由不備及認定事實未依證據之違誤。
　　6.原判決就詹亦樹所提服務獎章證書、考績通知及診斷證明等文件，固已於判斷是否適用刑法第59條規定時審酌及之；然該等文件亦屬刑法第57條所定之量刑因子，原審就此等資料，未予調查、審酌及說明，且未記載刑法第57條各款事由之審酌情形，有不備理由之違誤。
    ㈢王來因部分
    1.王來因並非253標案之承辦人，亦不在其承辦業務之範圍，此經鄭念益於第一審證述在卷；決標公告及其上所載之資料亦顯示鄭念益為連絡人。鄭念益雖曾表示：因本案有急迫性，故其於王來因有上班之情形下，依黃連春之指示代簽等語。然上情已經黃連春否認。至於王來因於警詢時表示本案應該是其承辦等情，實係因本標案之相關文件上不時出現王來因及鄭念益之名字，而有誤會。原審無視上述有利王來因之事證，逕為相反之認定。
　　2.原審悖於前揭客觀事證，僅因王來因於警詢時稱：如係其負責議價之案件，不會假手他人通知廠商前來議價等語，即跳躍推論王來因就本標案有圖利之行為及主觀犯意，有判決理由不備之可議。
　　3.96年5月28日9時56分監聽譯文中自稱公所人員者是否為王來因，須藉由科學儀器比對聲紋，才能確知，無法僅由聆聽判斷。鄭念益、黃連春均不具備特別知識，其等關於系爭電話聲音之證述，顯係猜測之詞，無鑑定人或鑑定證人適格，所為陳述自無證據能力。原判決竟採納其等之意見，逕認係王來因之聲音，於證據法則有違。
    ㈣沈學聖部分
    1.調查人員未讓沈學聖依己意陳述，沈學聖之警詢陳述亦未被如實記載於筆錄內。且沈學聖於詢問初期即否認犯罪，並無原判決所指與其後之陳述一致之情形。詢問之中階段，調查人員不耐沈學聖否認之態度，而有脅迫、恫嚇、詐欺（無權限卻表示要強制處分）、誘導等不正詢問，致沈學聖心生畏懼而為不實之陳述；待偵查中，亦因受前述之不正詢問，恐翻供被視為串供而被羈押，所為之自白亦欠缺任意性。依上所述，沈學聖之自白即不得為證據，原判決認為具證據能力，於法有違，所為認定與卷內證據不合，並有判決不適用法則及理由不備、理由矛盾之違法。原判決認為沈學聖在調查人員為不當詢問之前即已表示鄭念益有比手勢給評選委員暗示一節，亦有誤解。蓋比對調查人員不當詢問及前述鄭念益比手勢之時點，可知沈學聖遭不當詢問之前，並無其接受他人指示而為違法評選，或曾依鄭念益之暗示投給特定廠商等相關陳述。何況沈學聖有向鄭念益表示會依實績作客觀之評選；其於警詢時並明白表示：鄭念益有以手勢作暗示是95年以前之事，與本案所涉在96年度無關等語。換言之，沈學聖於受不正詢問之前猶能據理力爭，待調查人員表示要實施羈押後，即不再做任何答辯、說明，而一面倒地配合為認罪之陳述。原審未予比對，率為與卷存證據不合之認定，並有判決理由不備之違法。
    2.沈學聖之歷次陳述均否認知悉蘇貴美借牌圍標之事；縱認沈學聖之警詢及偵查中之陳述得為證據，沈學聖亦未供承其知悉上情；其他監聽譯文、卷內事證或鄭念益、蘇貴美之陳述，亦未曾有沈學聖獲告知圍標情事。原判決就此部分事實之認定依據為何，均未說明。何況，縱認包括沈學聖在內之評選委員都知悉蘇貴美借牌圍標，則何需鄭念益特別費事前來明示或暗示？原判決實有推定犯罪事實及判決理由不備之違法。
    3.不論鄭念益於開標過程是否曾為暗示，沈學聖均係以報價最低及企劃內容優劣為公正之評選，並未受鄭念益影響，主觀上自無「直接或間接圖自己或其他私人之不法利益」之犯意，且已提出相關評選資料為證。原審就以上有利事證，未加調查，亦未說明何以不足為有利之認定，實有調查職責未盡及判決不載理由之違法。況沈學聖以最低單價為評選標準，為公所節省公帑，何以圖利？原判決認定公所受有損害之標準及內容為何，亦均未調查、說明理由。
    ㈤吳玉秋部分
　  1.原判決僅憑吳玉秋之警詢及偵查中之陳述，並無有效之補強證據。況吳玉秋於警詢時並未明確自白本案是受鄭念益指示為評選；從陳佳烜、詹亦樹、黃連春、鄭念益，乃至蘇貴美等人之陳述，均完全看不出吳玉秋有被指示就所涉標案需評選特定廠商情事；原判決為相反之認定，有不依證據認定事實之違誤。何況，觀察262標案之評選資料，並無不法情事，參與評選之委員並已獲判無罪或未被起訴；298標案部分，經原審勘驗標案相關資料後，亦未見任何指示或犯罪行為；被評選為第一名者，企畫書製作最精美，報價最低，乃天經地義。
    2.關於吳玉秋之96年7月15日警詢陳述及法院勘驗錄音光碟之過程，原審僅就外觀上顯示之交談過程作判斷，並沒有考量吳玉秋受警方強暴、脅迫、利誘（誘導）、詐欺、疲勞等不正詢問，而不具任意性。有關其後檢察官之訊問，則僅有17分鐘，其時吳玉秋之精神狀況不佳，且警、檢為一體，亦不具證據能力。吳玉秋就其於警詢時受如何之不正詢問，以及法院勘驗相關光碟之經過等，已提出詳細之意見，原審卻未加審酌，於刑事訴訟法第156條之規定有違。
　  ㈥陳淑女部分　 
　  1.陳淑女於97年7月15日之警詢陳述，係在受不正之詢問下所作成；過程中，陳淑女非但頻受打斷，無法為完整陳述；詢問人員更以誘導、壓迫、推論、教導、不許更正等方式，使陳淑女產生無形壓力，直至陳淑女在嚴重無奈下微弱表示「嗯」等語後，詢問人員才停止就相同問題之反覆詢問，可認陳淑女心理受強制，且延續至其後之檢察官之訊問，而有因果關係，均無證據能力。原審據以為認定犯罪之證據，違反刑事訴訟法第156條。
    2.基於以下理由，本件無論就評選結果、企劃書本身、鄭念益之證述，顯未達到「因補強證據與自白之相互利用，而足使犯罪事實獲得確信者」之程度：
    ⑴綜整鄭念益歷次陳述中關於陳淑女部分，其均表示無法確認或目睹陳淑女是否有接受指示。則原判決以不存在或證人臆測之證詞，作為不利之證據，自有違誤。
    ⑵陳淑女係依評分表上所列之評分項目及廠商企劃書，本於自己之判斷而為評選，屬合法正當；與鄭念益有否暗示並無關係。遑論陳淑女評選之結果都與其他獲判無罪的評選委員一致。
    3.原判決有以下調查職責未盡及判決不備理由之違法：
    ⑴陳淑女就298標案表示「應該」是鄭念益有在會場暗示等語。即表示其經思索、回想後，仍不確定；其間，陳淑女亦不斷表示其不是很確定。法院未詳查其他必要證據，使事實明確而達毫無合理懷疑程度。290標案部分，陳淑女表示本件應該是挑企劃書做得最漂亮的廠商第一，何以構成圖利；原判決就此並未說明。
    ⑵原判決依陳淑女之警詢、偵查中陳述，認陳淑女肯認有5件中之部分標案是依鄭念益之指示而為評選。然陳淑女已無法確定是哪幾件；則有何依據認係290、298標案，而非未被起訴之其餘3件？陳淑女於評選290、298標案時該當何犯罪構成要件、有何證據，均未經原審調查、說明。
    ㈦翁千惠部分
  　1.原判決以翁千惠之自白及不具任意性之相關共犯之自白，作為論罪之依據，是否違反刑事訴訟法第156條第2項之規定，於本裁判之結果有重大影響，爰聲請提案本院刑事大法庭裁判。原審無其他必要證據以證明翁千惠有圖利之主觀犯意及客觀行為，並有以下之違法：
    ⑴共同被告之自白無法單獨作為認定被告有罪之證據，原判決以本案其他共同被告之自白，作為證據，當已違法。
    ⑵原判決以翁千惠與其他共同被告之自白互相佐證；又以其他共同被告「自知所言恐對其他同案被告不利，卻仍願意具結擔保所言屬實」，認有相當之可信性，進而認為翁千惠之自白屬實。不僅混淆使用「證據能力」與「證明力」，對於翁千惠及其他共同被告自白之「證據能力」如何，均未予說明，有判決不備理由之情事。
    ⑶原判決援用鄭念益之自白，作為翁千惠自白之補強證據。惟鄭念益之自白依法亦須其他補強證據，始有證據能力；且共犯間之自白，不得互為補強。
    2.翁千惠於相關標案是否使蘇貴美獲得不法利益，應予詳查。翁千惠之辯護人於原審聲請調取驊邦旅行社及隆興旅行社之相關會計帳冊資料，以查明244、266、290、299、307標案，於扣除成本、稅捐及其他費用後之餘額。以299標案為例，依卷內資料，顯示驊邦旅行社虧損25元，而未獲利。又蘇貴美表示若屬大型標案或天氣不好等類型即容易虧損。查238標案為大型標案，活動期間之96年4月之天氣紀錄顯示不佳，即屬會虧損之類型，蘇貴美就翁千惠有罪之三標案是否獲不法利益，亦均未提出相關之事證。原審在無證據下推估有3%之獲利，應無理由，其未依職權調查率予判決亦屬調查職責未盡。
　　3.原判決以翁千惠自白其有聽從鄭念益暗示情事，作為認定之依據。惟聽從鄭念益之暗示是否即符合圖利罪之主、客觀構成要件，不無疑問。且綜觀原判決所引用翁千惠之自白，不論係因無經驗而詢問鄭念益如何評選，或鄭念益曾有暗示但與翁千惠基於自由意志之評選結果相同等，均不能證明翁千惠主觀上「明知」違背法令，反而能夠證明係依其專業而為評選，而與鄭念益是否暗示無關，亦即不因鄭念益有無暗示而受影響，自與圖利罪之構成要件不合。何況翁千惠未與蘇貴美接觸，不知鄭念益、黃連春間或公務員有護航情事，已難認其有明知違背法令仍圖利之主觀犯意或客觀之行為，原審關於此部分之認定，並非有據。翁千惠縱聽從鄭念益暗示，亦難謂有圖利之意思；縱受影響，亦屬無經驗之評選委員求教於同僚意見之問題，雖有疏忽未獨立完成評選工作，亦難謂「明知」違背法令。原審就翁千惠有利於己之自白或證述，並未說明不採之理由，已屬理由不備；所採之證據與認定之事實不相適合，亦屬證據上理由矛盾。又哪些標案係由佳欣公司幫忙投標、簽約、聯絡等，蘇貴美並未陳明。則如何認定翁千惠有圖利之主觀意圖？
　四、惟查：
　　㈠程序事項：　　　
　　1.沈學聖、吳玉秋及陳淑女（下稱沈學聖等3人）部分：原判決認沈學聖等3人之警詢陳述並非出於於調查人員之脅迫、誘導、詐欺、疲勞詢問等不正之方法，而得為證據，已依其等之陳述、勘驗警詢錄（影）音所得，及卷內相關證據如詢問期間獲相當之休息、比對前後陳述之內容、簽名前經受詢問人之仔細確認等，詳予論斷、說明。有關調查人員於詢問時曾對沈學聖稱：「黃連春就是因為串供才押起來的」、「你今天真的要逼我把你們全部通通都作強制處分嗎？你以為黃連春是怎麼進去的啊，黃連春是串供進去啊」等語；以及調查人員針對沈學聖之回答提出質疑，或不斷對陳淑女追問疑點等，如何不影響於受詢問人得基於自由意志陳述之理由，亦詳予說明（見原判決第11至18頁）。核其判斷，於卷內證據資料，並無不合。沈學聖等3人就原判決明白說明之事項，依憑己意，重為爭執，自非合法之上訴第三審理由。
　　2.翁千惠固曾主張其97年7月17日之警詢陳述不具任意性；然其後於原審審理時已表示：均出於任意性且所述實在等語（見更二審卷㈥第258、260頁）。則原審認其已無爭執，尚非無據。況原審上訴審勘驗翁千惠之警詢錄（影）音光碟結果，並無翁千惠所指被誘導或出於不正詢問情形，已經原審調查明確（見原判決第18頁）。翁千惠上訴本院後，再為爭執，即屬未依卷內證據予以指摘，並非合法之上訴第三審理由。
　　㈡實體事項：證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，均為事實審法院之職權，倘其斟酌取捨及判斷並未違背經驗及論理法則，復已於理由內說明其取捨證據及得心證之理由者，自不得任意指為違法而執為適法之第三審上訴理由。
　　1.原判決認陳佳烜、詹亦樹明知蘇貴美就附表1-1之旅遊標案係借用其他旅行社之名義或證件圍標，仍有如其判決事實欄二所載之圖利犯行，已詳述其所憑之依據及憑以認定之理由，有關陳佳烜否認犯行及所辯：⑴陳佳烜就任鎮長前，鄭念益與蘇貴美早已認識並有諸多通話，可見蘇貴美只須聯繫鄭念益即可達成圍標目的。⑵黃連春於警詢及羈押訊問時多次否認有鄭念益所稱之指（暗）示評選委員評選之事，可見鄭念益所述不實。黃連春就其所稱：鄭念益可直達天聽（主秘、鎮長），我們只要看到佳欣來投標就會投給他云云，已於其後澄清並無證據證明此事；有關出示紙條乙節，黃連春係為求依證人保護法減刑寬典始為不利於陳佳烜之陳述；且黃連春所稱其是因為怕忘記而把看到的廠商名稱寫在紙條上，然區區「吉象」2字，豈須擔心忘記而須特別抄在紙條上；依吳玉秋於第一審之證詞，亦可知黃連春所稱陳佳烜下紙條乙節，與吳玉秋之陳述不符，且無補強證據。至於沈學聖雖於警詢時稱：黃連春有向我表示鎮長下紙條給他云云。但沈學聖之警詢非出於自由意志，且已於第一審表示其未看過紙條，卷內亦無任何紙條扣案，自不能僅憑黃連春之陳述，遽為不利陳佳烜之認定。⑶鄭念益所述：蘇貴美表示已與鎮長「打點好了」乙事，陳述反覆，且無補強證據，顯係為求證人保護法減刑寬典而為不利於陳佳烜之陳述。對照蘇貴美關於此部分之陳述，更可見鄭念益所言不實。謝朝靖於警詢時就鄭念益所稱「欲引進其他旅遊廠商導致佳欣沒得標而遭鎮長質問」乙事，既稱「時間太久，我記不清楚」，可見確無其事，而難作為鄭念益陳述之補強證據。⑷陳佳烜於公文上批示「照原往例辦理」或採行鄭念益所擬意見，並未違背法令，且前者係先與謝朝靖交換意見才批示，自難僅憑陳佳烜之批示遽論其明知「內定由佳欣得標」之情事。⑸監聽譯文中「135萬的那個先『做』一下」，經勘驗結果為「ㄙㄜ」，亦即賒借之意；且262標案之決標金額為1,256,000元，與135萬元不同，顯見上開譯文與262標案無關。蘇貴美稱譯文內容是指陳佳烜說當年7月中旬有一個旅遊案預算130萬元，要給我做云云，實係受到譯文錯誤所誤導；蘇貴美亦已於第一審表示係借款。⑹本案之標案逾百，前後長達6年，並無事證可逐一說明陳佳烜係如何與鄭念益等人為犯意聯絡及行為分擔；且部分標案未見完整資料而無從確認評選過程，自應為有利陳佳烜之認定；資料完整部分，觀其評選分數及序位，則可知每位評選委員均係本於自主為客觀之評選，未受任何影響，當無圍標、圖利可言。況本案有諸多內聘或外聘評選委員表示其等未見鄭念益指示，因而未被起訴或已經獲判無罪，可見鄭念益並非每件均會暗示；若陳佳烜明知圍標並指示鄭念益暗示評選委員，理應要求鄭念益逐一指示以確保圍標目的，豈會任由鄭念益隨機決定？以及詹亦樹所辯：⑴詹亦樹於95年8月3日改任主任秘書（仍兼民政課長至97年5月9日止）以前之旅遊標案（即附表1-1編號1至190），非詹亦樹之主管或監督事務。⑵鄭念益於97年4月29日偵訊時稱：有關里、社區及社團補助旅遊案，詹亦樹並未指示伊要配合佳欣公司得標等語，可知詹亦樹就該等標案並未指示鄭念益配合。⑶本案部分標案之全體評選委員未經起訴或已經判決無罪；部分標案之「過半」之評選委員未經起訴或獲判無罪；而無從認定評選委員有無受暗示、指示各等語。亦均詳予指駁、說明如何不足採，或何以不能為有利陳佳烜、詹亦樹認定之理由（見原判決第24至26頁，38至47頁）。亦即，蘇貴美使用附表1-5之旅行社之名義或證件非法競標之事實，已經蘇貴美及佳欣公司之相關員工，及附表1-5之旅行社之代表人或從業人員，證述明確；而鄭念益於相關標案之評選時會視情形，以比手勢、在白板上註記，或觀察哪家廠商之企畫書最精美等方式，明示或暗示評選委員等事實，亦經鄭念益證述在卷（見原判決第22、23頁）。關於陳佳烜、詹亦樹就附表1-1之標案，何以主觀上有圖利之犯意，並有客觀之圖利行為，亦依憑詹亦樹於原審之自白，併同鄭念益、沈學聖、吳玉秋、翁千惠、蘇貴美、黃連春、謝朝靖等人於警詢、偵查或第一審之證述，併同附表3等相關事證，詳予論斷、說明（原判決第23頁以下）。其中262標案，公所政風室接獲廠商檢舉抗議電話後，建議改採「公開招標」方式，然詹亦樹、陳佳烜不予理會；且陳佳烜於96年7月18日之電話中對蘇貴美稱：「不然我跟你說，明天早上，我有那個135、135拉，135先先先『ㄙㄜ』一下」，次（19）日，蘇貴美於電話中對陳佳烜稱：「鎮長，今天的事情你要去關心一下啊！」、「就是今天那件100多的案子，有人要介入！」、「你稍微注意一下，我一點半就會到了！」；同日又於電話中對鄭念益稱：「拜託慎重交代一件事，外面的人，你這樣聽懂嗎」、「要你們『主字輩』的稍微用心一下，否則那個不大能動！你懂嗎」各等語。以上對話何以均與262標案相關，亦即陳佳烜指定（同意）由蘇貴美得標，後者並提醒鄭念益轉告詹亦樹告知內聘委員不要跑票，以及陳佳烜於評選前曾下紙條予黃連春指示評選特定廠商等事項，均經原判決詳述其理由，所為認定，於卷內證據資料，並無不合，且係綜合卷內相關資料，經整體觀察、判斷所得，並無單以詹亦樹之自白或僅以鄭念益或黃連春之指述作為認定依據之情形；部分標案之評選資料不完整，亦已不影響於事實之認定。陳佳烜、詹亦樹就以上經原判決明白論斷之事項，割裂個別事證予以評價，而就原審採證認事職權之合法行使，依憑己意，再事爭執，自非合法之上訴第三審理由。
　　2.事實審法院認定事實，非悉以直接證據為限，其綜合調查所得之各項直接證據及間接證據，本於合理之推論而為判斷，仍係適法之職權行使。附表1-1之標案共252案，前後逾6年，原判決係以陳佳烜就任鎮長一個月，蘇貴美即對鄭念益表示均已打點好了，其後詹亦樹即與鄭念益一起去鎮長室，由陳佳烜指示鄭念益要讓蘇貴美承攬等事實，並綜合詹亦樹之自白、鄭念益、沈學聖、黃連春及蘇貴美等人之指述，及前述電話通話紀錄等相關事證，說明鄭念益僅是行政室課員，若無更高層級之指示或授權，焉能長期指示或暗示內聘委員評選特定廠商（見原判決第38頁、第41頁以下）。核其論斷，於事理並無不合，自不能指為違法。陳佳烜上訴關於此部分之指摘，係就原審採證認事職權之適法行使，依憑己見，再事爭執，並非適法之上訴第三審理由。　　　
　　3.有關陳佳烜與詹亦樹之本案犯罪，何以有犯意之聯絡及實行犯罪之分擔，已經原判決認定明確（見原判決第38、39頁）；附表1-1編號1至190之標案，詹亦樹雖尚未就任主任秘書而無主管或監督權責，然因與具該等權責之陳佳烜共同實行犯罪，係共同正犯，亦經原判決明白論斷（見原判決第73頁）。詹亦樹關於此部分之指摘，係未依卷內事證予以爭執，自有未合。
　　4.上訴人等7人之本案圖利犯行，使借牌圍標之蘇貴美獲得之不法利益，何以應按附表1-1各標案之「決標金額」之3%計算，原判決係以扣案之帳冊報表無法判斷各該標案之獲利情形，而佳欣公司已經解散且未留存帳冊資料，員工又已離開，同意借牌之相關旅行社亦未能提供相關資料，而難以查明各標案之成本、稅捐及相關之必要費用；乃依蘇貴美及林詩惠之陳述，併參酌佳欣公司96年4月及6月之營收淨利表、蘇貴美提出之淨利分析明細表等證據資料，為其認定之依據，並說明旅行業同業利潤標準表如何不能作為推認依據之理由（見原判決第68至70頁）。經核，並無不依證據或以不當之證據認定事實之違法情形。陳佳烜、翁千惠關於此部分之指摘自有未合。末按，意圖影響採購結果或獲取不當利益，而借用他人名義或證件投標者，政府採購法第「87條第5項」定有處罰規定。詹亦樹明知有借牌圍標情事，仍予放任，而有圖利行為，已經原判決認定明確；至於原判決將前述政府採購法之條文記載為「87條第4項」（見原判決第26頁），則係單純之誤植，於事實之認定自不生影響，詹亦樹據以指摘，與法律規定得上訴第三審之判決違法情形，不相適合。
　　5.原判決認王來因係公所行政室課員，負責採購招標業務，其知悉253標案係蘇貴美借用連福旅行社及太豐旅行社名義或證件投標，仍有原判決事實欄三所載之圖利犯行，係以王來因於警詢及偵查中坦承上開標案應該是其承辦，併同鄭念益之陳述、96年5月28日9時56分之監聽譯文，以及相關之標案資料，為其論斷之依據，並說明：⑴本標案前階段（招標）之簽呈、公告雖由鄭念益依黃連春之指示代簽，但其後之審標、評選、開標、議價、決標等程序，均由王來因負責，可見王來因為承辦人。⑵前述監聽譯文顯示，係由自承公所之A致電給自稱「佳欣」之B，並有（A）：「今天溪北里縣外研習要議價啊」、「現在，十點要過來啊」；（B）：「十點啊，好」之對話；王來因雖否認係其聲音，但亦表示：若是我負責議價之採購案，不會請其他人幫忙通知廠商來議價，因為我沒有協辦人等語。且不論標案名稱或通話（議價）時間，以上對話之內容均與本標案相符。⑶前述監聽之錄音檔經送鑑定結果，雖因「音質不清晰」而無法作聲紋比對。然對話內容與本標案有關；王來因係承辦人，且自承不會假手他人通知廠商前來議價；鄭念益亦否認有囑託他人（小姐）致電廠商，並與黃連春均稱：是王來因與他人之對話各等語；加以王來因與鄭念益互為代理人，黃連春與王來因更有長期之同事經驗，鄭、黃2人本於其等過往之經歷而為陳述，自得作為認定之參考。⑷王來因係253標案之96年5月25日評審會議之紀錄，已知悉該案僅連福及太豐二家旅行社參與評選，同年月28日之議價，理應通知評選結果較優之「連福」旅行社，乃竟於議價開始前數分鐘致電「佳欣」，並催促其派員議價，可見王來因知悉連福及太豐均係出借名義予蘇貴美以供圍標之旅行社等語（見原判決第48至51頁）。核其認定，於卷內證據並無不合，且係綜合相關事證，經整體評價後判斷所得，並非僅以鄭念益、黃連春之陳述作為論斷監聽對話當事人之依據。王來因上訴意旨所陳其非承辦人，其於警詢時關於此部分之陳述係出於誤會，以及鄭念益、黃連春指述王來因係監聽對話之當事人係出於猜測等各節，係就已經原審明白說明之事項，再事爭執，難認係合法之上訴第三審理由。
　　6.原判決認沈學聖係公所之殯葬所所長（後任民政課長），吳玉秋係財政課課長，翁千惠係民政課課員兼服務中心主任，陳淑女係社會課辦事員；以上4人（以下稱沈學聖等4人）係附表1-6相關標案之評選委員，於評選時，接受鄭念益之暗示或指示，而有原判決事實四所載之圖利犯行，已敘明其所憑之依據及憑以認定之理由。亦即係以沈學聖等4人就前述標案均曾自白依鄭念益之暗示或指示評選特定廠商為優勝廠商等情，併同鄭念益、詹亦樹、黃連春、林文烜（後3人曾參與評選）、黃連春等人之陳述，以及評選當日蘇貴美與鄭念益間之對話（監聽譯文）等相關證據資料，為主要之論據（見原判決第53頁以下）。又原判決除說明以上事證如何得擔保沈學聖等4人自白之真實性而得為補強證據外，有關其等其後否認犯行及所辯以下各節：⑴均係依評分項目、企畫書等相關投標文件為自主、公正之評選；此由部分標案之評選結果與其他委員不同，亦可印證。⑵不知鄭念益有指示或暗示；縱有指示或暗示亦不因而受影響，亦無證據證明已受影響。⑶評選結果與其他評選委員一致，但其他評選委員或未經起訴，或已獲判無罪。⑷不知有圍標或圍標廠商為何。⑸均本於職務範圍處理，毋需懼怕權勢，且與鄭念益不熟，更未與蘇貴美接觸，並無圖利他人之動機等語。亦詳予指駁、說明不可採信或不足以為有利認定之理由（見原判決第63至67頁）。經核並無僅以上訴人或共犯之自白作為認定事實唯一依據之情形，亦無沈學聖等4人上訴所指之違法情形。
　　7.有關298標案，陳淑女於警詢時明確表示鄭念益有在會場暗示；至於290標案則僅稱：是挑企畫書最漂亮的等語（見97年度偵字第14145號卷㈡第660頁反面、第661頁反面）。其後陳淑女於檢察官訊以包括290、298標案在內之5個標案是否均受鄭念益指（暗）示時，雖僅稱：案子太多無法確定等語，但亦稱：「（在妳擔任評選委員期間，是否都會有人事先暗示評選委員要讓那家廠商得標？）是。鄭念益都會事先以手勢暗示要得標的廠商」、「（所謂以手勢暗示是什麼意思？）他會以手勢比出……號碼，但也不是每一次都跟我們說，若他沒有暗示，我們就自行看資料評選」等語（見同上卷第682至684頁）。且同為290標案評選委員之翁千惠於警詢及偵查中均坦承鄭念益於該標案有所暗示或指示（見同上卷第829、850頁）；評選委員吳玉秋雖亦表示不記得鄭念益是否每次都有指示，但亦稱：如果評選委員一致給第一名的話，有可能是鄭念益在開標現場有告訴我要如何評分等語（見同上卷第689、713頁）；對照290標案之評比表，顯示7位評選委員均一致給予驊邦旅行社最高之總評分（見同上卷第77頁以下），而可印證。則原判決關於290標案部分之認定，即非無據。陳淑女上訴關於此部分之爭執，即非依卷內證據資料而為指摘，自有未合。
　  8.刑之量定，屬事實審法院得依職權裁量之事項。本件原判決關於詹亦樹之量刑，已敘明係以詹亦樹之責任為基礎，具體斟酌刑法第57條所列各款事項（包括犯罪之動機、目的、所用手段、所生危害、犯後態度、品行、智識程度及家庭生活狀況等情狀）而為量刑（見原判決第81、82頁）。經核，並未逾越法定刑度，亦無濫用裁量職權致顯然過苛情形，自不能指為違法。詹亦樹就原審刑罰裁量之適法行使，重為爭執，自非合法之上訴第三審理由。
　五、依上說明，上訴人等7人上訴指陳各節，或與法律規定得上訴第三審之違法情形不相適合；或係就屬於原審採證認事或刑罰裁量之適法職權行使且已經原判決明白論斷之事項，依憑己見，再事爭執；或僅否認犯罪，單純為事實上之爭執，對原判決有如何之違法或不當，並未依卷內證據資料具體指摘；均非合法之上訴第三審之理由，應認其等之上訴違背法律上之程式，俱予駁回。
貳、上訴人即參與人蘇貴美部分
　一、按刑事訴訟法第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理由，係屬法定要件。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、本件原判決認陳佳烜等7人明知蘇貴美就本案之相關標案係借牌圍標（蘇貴美違反政府採購法部分，已經原審上訴審論處罪刑確定），仍有前述圖利蘇貴美之犯行，使蘇貴美因而獲有如附表1-1淨利金額欄所示之犯罪所得，進而諭知沒收（追徵）。已詳述其調查證據之結果及證據取捨並認定事實之理由，所為論斷，於卷內證據資料，並無不合。
　三、蘇貴美上訴意旨略稱：
    ㈠蘇貴美並非以個人名義參與相關標案，衡諸政府機關採購之規定及慣例，附表1-1之決標金額或核銷金額均係進入佳欣公司帳戶或其所借牌之相關旅行社之帳戶內，絕非進入蘇貴美之個人帳戶，亦即原判決認定之不法利得應歸屬佳欣公司，該公司始為刑法第38條之1第2項第3款規定所指之因犯罪行為人實行違法行為，因而取得犯罪所得之他人或第三人。前述金額是否皆已移轉予蘇貴美？蘇貴美用以繳納裁處之罰金是否來自佳欣公司？且佳欣公司除蘇貴美外尚有其他股東，原判決所認定之圖利期間，佳欣公司有無做過盈餘分配？前述金額是否分配給其他股東？均未經原審究明、釐清，亦未依法以佳欣公司或其他得標旅行社為對象進行第三人沒收程序，而遽以蘇貴美為沒收及追徵對象，顯有調查職責未盡之違法。
    ㈡原判決概以決標金額或核銷金額之3%作為計算宣告沒收標準亦有判決理由不備、判決不適用法則及調查職責未盡違法。蓋蘇貴美於第一審主張「利益大部分低於1成」，大部分的大型標案都會虧錢等語。從而，即便以刑法第38條之2第1項規定予以估算，依「罪疑唯輕原則」，應認淨利為「1%」，而非「3%」。原審對於蘇貴美主張「利益大部分低於1成」部分未敘明何以不足以採信之理由。以上攸關沒收金額之認定，亦攸關具公務員身分之其他共同被告所得或所圖得財物或不正利益是否低於5萬元，而有貪污治罪條例第12條第1項減刑之適用，原判決卻疏未調查。
    ㈢縱認原判決認定蘇貴美為沒收及追徵之對象無誤，所獲之利益是否為不法利益亦有疑問。退萬步言，縱認所獲之利益亦屬不法利益，原判決漏未審酌本案是否有刑法第38條之2第2項過苛條款規定之適用，亦有違誤。
　四、惟查，原判決認佳欣公司等旅行社，均係蘇貴美借來用以投標之名義人，陳佳烜等7人圖利之對象實為蘇貴美而非名義上之得標旅行社（詳附表1-1），已說明其認定之理由（見原判決第68頁）；有關陳佳烜等7人圖利蘇貴美，使後者獲有如附表1-1之不法利益；該等利益何以應以「決標（核銷）金額」按3%計算，以及蘇貴所指標案利潤多低於一成、有時會虧損，大型標案都會虧錢等情，何以不足採，亦經原判決明白論斷如前（並見原判決第68至71頁、第83頁）。亦即原判決認本件沒收（追徵）之主體，應為實際處分利得之蘇貴美，而非出名投標之旅行社，所為認定，於法並無不合。則佳欣公司另有如何之股東、曾否分配盈餘，不法利益如何入帳、是否全數移轉進蘇貴美之帳戶等，原審縱未予調查，因無關此部分事實之認定，自與調查職責未盡之違法情形，不相適合，蘇貴美關於此部分之上訴，係就已經原判決明白說明之事項，重為爭執，自非合法之上訴第三審理由。次按，刑法第38條之2第2項之沒收是否有過苛之虞，屬事實審得依職權裁量之事項，倘事實審已經審酌沒收對財物取得之人嚴苛與否而為適法之裁量，即難任意指為違法。本件原判決認定應沒收（追徵）之金額，除少數標案逾萬或十餘萬元外，絕大多數在數千元之間（見附表1-1），基於任何人不得保有犯罪所得之原則，予以沒收（追徵），自未過苛，而無裁量怠惰或濫用裁量權情形。蘇貴美上訴關於此部分之指摘，係就原審裁量職權之合法行使，再事爭執，亦非合法之上訴理由。
參、上訴人即參與人佳欣公司部分
  一、第三審法院認上訴為法律上不應准許者，應以判決駁回之，刑事訴訟法第395條前段定有明文。
  二、關於佳欣公司部分，原判決於主文諭知：「佳欣旅行社股份有限公司不予沒收」，判決理由亦說明如何不宣告沒收之理由（見原判決第83頁）。亦即，並未對佳欣公司為沒收之宣告，該公司顯無上訴之利益，其提起上訴，為法律上不應准許，應認其上訴為不合法，予以駁回。
肆、翁千惠上訴意旨另以：原判決以翁千惠及其他共犯之自白為不利翁千惠之認定，是否已違刑事訴訟法第156條第2項之規定，以及該自白之證據能力如何，於裁判之結果有重大影響，乃依法院組織法第51條之4第1項規定，聲請提案予本院刑事大法庭裁判等語。然原判決就包括翁千惠在內之相關上訴人之自白如何得為證據，以及其他共犯自白何以得擔保翁千惠之自白，均已詳予說明，所為論斷於法並無不合，已如前述。關於前述自白得為證據能力之見解，翁千惠並未陳明如何足以影響裁判結果，及本院刑事庭先前裁判之見解已產生歧異或具有原則重要性之處，於法院組織法第51條之4第1項之規定，尚有未合，自無提案予本院刑事大法庭裁判之問題，附此敘明。
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　　10　　月　　30　　日
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