
         

                  智慧財產法院刑事判決                       01

         　　　　　　　　　　　　　　　　 108年度刑智上易字第69號     02

         上　訴　人　游坤融     03

         即　被　告     04

         選任辯護人　王仕升律師     05

         上列上訴人因背信等案件，不服臺灣新竹地方法院107 年度智易     06

         字第6 號，中華民國108 年7 月4 日第一審判決（起訴案號：臺     07

         灣新竹地方檢察署107 年度偵字第2951號），提起上訴，本院判     08

         決如下：     09

             主  文     10

         上訴駁回。     11

             事實及理由     12

         一、本案經本院審理結果，認第一審以上訴人即被告游坤融共同     13

             犯背信罪，處有期徒刑壹年拾月。又犯背信罪，處有期徒刑     14

             壹年貳月。應執行有期徒刑貳年拾月。未扣案之犯罪所得新     15

             臺幣肆拾參萬玖仟參佰玖拾元沒收，於全部或一部不能沒收     16

             或不宜執行沒收時，追徵其價額，核無不當，應予維持，並     17

             引用第一審判決書記載之證據及理由（如附件）。     18

         二、被告上訴意旨略以：     19

           �告訴人友達光電股份有限公司（下稱友達公司）自行試算之     20

             合理底價基礎有誤，被告並未故意抬高友達公司「L8B GED     21

             Exhaust Hook up 」工程採購案（下稱系爭標案）之合理底     22

             價，亦未洩漏友達公司合理底價予仲棠工程股份有限公司（     23

             下稱仲棠公司）副總經理○○○，友達公司提出之宏瑞製程     24

             工業股份有限公司（下稱宏瑞公司）預約議價時間資料有疑     25

             ，不足認定仲棠公司並非於上午議價。證人○○○、○○○     26
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             未親自見聞，共犯○○○（業經原審判決確定）證詞可憑性     01

             低，均不足證明被告有收受仲棠公司給付之回扣。被告之中     02

             國信託銀行帳戶縱有存入資金，然亦有資金支出，故無法僅     03

             憑有資金存入之事實即認被告有收受仲棠公司回扣之背信行     04

             為。     05

           �被告未向台灣愛美克空氣過濾器股份有限公司（下稱愛美克     06

             公司）要求或收取回扣，僅係為求儘速進行議價而漏未於報     07

             價資料遮蔽愛美克公司競爭對手晟鼎科技股份有限公司（下     08

             稱晟鼎公司）字樣之過失行為，而上開詢價所得之資料，並     09

             非友達公司已採取合理保密措施之文件，亦無經濟利益，被     10

             告並無背信或洩漏工商秘密。倘本院認被告有罪，亦請求給     11

             予緩刑或易科罰金。     12

         三、經查：     13

           �有關收受仲棠公司回扣部分：     14

           �被告雖辯稱：證人○○○於調查中證稱是在上午前往友達公     15

             司議價，友達公司所提的宏瑞公司預約議價時間通知信並不     16

             可採，被告若欲圖利仲棠公司就不可能將其安排在上午議價     17

             ，顯見被告無洩漏底價給仲棠公司云云。惟查：     18

           �系爭標案於104 年2 月12日上午10時及下午4 時分兩場議價     19

             ，有被告寄給主管之電子郵件附卷可參（見臺灣新竹地方檢     20

             察署106 年度他字第2706號卷，下稱他2706號卷，第258 頁     21

             ），而宏瑞公司於104 年2 月10日以電子郵件請證人○○○     22

             協助預約104 年2 月12日上午之車位，嗣友達公司以電子郵     23

             件通知宏瑞公司成功預約104 年2 月12日上午10時至12時車     24

             位等情，有相關電子郵件在卷可參（見原審卷一第204 頁至     25

             第205 頁），顯見宏瑞公司確實是在102 年2 月12日上午至     26
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             友達公司進行議價。被告雖辯稱：系爭標案負責人為游坤融     01

             ，但宏瑞公司電子郵件聯絡人竟為○○○，而○○○已證稱     02

             未經手安排系爭標案廠商至友達公司議價，顯見該電子郵件     03

             與系爭標案無關，又郵件上記載時間為上午11點，但系爭標     04

             案時間為上午10點與下午4 點，議價時間亦不符云云。查證     05

             人○○○雖證稱：其不知道議價順序，因為游坤融說剩下交     06

             給他去處理（見原審卷一第292 頁），但此僅能證明議價的     07

             順序並非○○○所安排，此與宏瑞公司請○○○代為預約車     08

             位，兩者並不相衝突，又宏瑞公司請○○○代為預約車位的     09

             電子郵件雖記載「就是星期四上午11點沒錯」（見原審卷一     10

             第204 頁），但依友達公司之後寄給宏瑞公司之預約議價時     11

             間通知信（見原審卷一第205 頁），上面記載時間為104 年     12

             2 月12日上午10時至12時，與會議排定的議價時間是上午10     13

             時相符，且上開電子郵件之收件人確實為宏瑞公司，被告辯     14

             稱該資料為造假資料，並不足採。另被告辯稱：友達公司所     15

             提的議價會議記錄均將仲棠公司置於宏瑞公司之前，顯見仲     16

             棠公司議價在前云云，但觀諸被告上開所指文件（見臺灣新     17

             竹地方檢察署106 年度他字第2839號卷，下稱他2839號卷，     18

             第10至11頁；他2706號卷第230 頁），為友達公司告訴理由     19

             狀所提之證物告證2 、3 及告證23，縱使友達公司陳報該等     20

             資料時將仲棠公司放在宏瑞公司之前，也無法據此認定仲棠     21

             公司議價順序在前，是被告上開置辯亦無足取。     22

           �再者，證人○○○雖於106 年12月26日調查局詢問時證稱：     23

             「我記得我是上午前往友達公司與游坤融完成議價，要離開     24

             友達公司時，就已經差不多要吃中飯了。」（見臺灣新竹地     25

             方檢察署107 年度偵字第2951號卷，下稱偵2951號卷，第61     26
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             頁背面）於原審檢察官行主詰問時證稱：「（問：你還有印     01

             象你去議價的時候，時間是上午還是下午？）這個我就不清     02

             楚，因為時間有點遠。」、「（問：你在調查局的時候，有     03

             講說你的印象中議價完好像快中午，你有這樣講過嗎？還是     04

             你那時候也是不確定只是隨口講講？）恩。因為我記得那天     05

             是有議價，我只是沒有確定說是上午還是下午。」於被告辯     06

             護人行反詰問時證稱：「（問：（請求提示107 年偵2951號     07

             卷頁61背面，並告以要旨）就是剛剛檢察官也有問到關於你     08

             在104 年2 月12日議價的時間點，但是當檢察官問你時她好     09

             像沒有拿卷給你看，所以現在想請你看一下卷來確認一下當     10

             初問答的狀況，在最後一個問答，剛剛檢察官也有問到104     11

             年2 月12日你代表仲棠公司前往友達公司的那個問題，你當     12

             時是回答上午前往友達議價，可不可以再請你回想是不是當     13

             初真實的情況是如此，因為檢察官剛剛有問你是隨便講講還     14

             是怎麼樣？）時間就是那一天，只是上午跟下午時間那麼久     15

             我當然會不記得，我也不清楚，但我記得是那一天。」、「     16

             （問：你做筆錄當天是106 年12月26日，你在回答的當下心     17

             理的狀態和想法有要袒護被告游坤融的意圖嗎？）沒有」（     18

             見原審卷二第76、80頁）由上可知，證人○○○於106 年12     19

             月26日接受調查局詢問時雖證稱「完成議價離開友達公司時     20

             已經差不多要吃中飯了」，但於審理中經交互詰問後已詳述     21

             其僅記得議價日期但不記得是上午或下午，在調查局所述是     22

             隨口講講等語。參以當日前往友達公司議價之宏瑞公司人員     23

             ○○○於107 年1 月10日調查局詢問時證稱：「（問：104     24

             年2 月12日你與○○○是在當天上午還是下午，代表宏瑞公     25

             司前往友達公司，與該公司採購經辦游坤融進行議價？）我     26
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             與○○○已經無法回憶前往議價的時間…」等語（見偵2951     01

             號卷第28頁）衡諸證人○○○、○○○均有分別代表仲棠公     02

             司、宏瑞公司在104 年2 月12日前往友達公司議價，而其等     03

             於106 年底、107 年初接受調查局詢問時，距離其前往友達     04

             公司議價之時間已有2 年10、11月之久，是證人○○○於調     05

             查局證稱不記得是上午或下午，與常情無違，反而是證人○     06

             ○○還能清楚記得「議價完差不多要吃中飯了」，顯有悖常     07

             情，雖證人○○○當時並無要故意偏袒被告之意，但不能排     08

             除其有記憶模糊草率回答之可能，嗣原審審理時證人○○○     09

             於交互詰問程序中已經否認該部分證詞，自難僅憑證人○○     10

             ○在調查局之上開證述，遽認仲棠公司之議價時間在上午。     11

           �被告又辯稱：證人○○○、○○○證述前後矛盾，不足以證     12

             明被告有收受仲棠公司給付之回扣云云。然查：     13

           �被告主張證人○○○憑信性低落，無非係以○○○於友達公     14

             司訪談紀錄內容不實，及○○○供述回扣金額及時間與○○     15

             ○不符，為其所憑主要論據（見本院卷第232 至233 頁）。     16

             查證人○○○雖於友達公司訪談紀錄中稱：他是經由游坤融     17

             介紹才開始向東利佳、仲棠公司等收取回扣等語（見他2839     18

             號卷第13頁），然於原審審理時已證稱：被告游坤融沒有介     19

             紹那些廠商給他等語（見原審卷一第258 頁），另○○○於     20

             偵查中雖證稱：○○○給過2 次回扣，1 次是在104 年中秋     21

             ，1 次是在105 年12月間，2 次的金額都是新臺幣（下同）     22

             80萬元，都有分一半給游坤融（見他2706號卷第178 至179     23

             頁），但證人○○○於偵查中亦證稱：其交了2 期回扣給○     24

             ○○，104 年有1 次，105 年有1 次，印象中好像是中秋節     25

             跟過年，金額合起來是160 萬元等語（見他2706號卷第191     26
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             頁），然經確認明細後，證人○○○證稱：之前是就記憶回     01

             答，現在有記帳資料，可以確認其交付的回扣是用5%計算，     02

             第1 次是105 年7 月間，先給○○○90萬8,242 元，第2 次     03

             是105 年11月間，給○○○55萬6,392 元（見偵2951號卷第     04

             63至背面、原審卷二第77頁），證人○○○亦證稱：數字是     05

             這樣沒錯，不會是整數，印象中沒有整數等語（見原審卷一     06

             第256 頁），是證人○○○對於收取回扣之時間金額與證人     07

             ○○○之證述一致。又證人○○○對於被告有與其共同收取     08

             仲棠公司回扣之事實，前後證述均一致，且○○○自承尚有     09

             收取其他協力廠商的回扣，包括愛美克公司、東立佳公司等     10

             語（見原審卷一第249 頁、他字第2706號卷第55至背面），     11

             然其自始至終均證述只知道被告有在系爭標案與其共同收受     12

             回扣，衡情若○○○有意誣陷被告，為何其他部分未對被告     13

             為不利證詞，且卷內資料亦無證據證明○○○與被告間有何     14

             宿怨，顯見○○○並無誣陷被告之動機，所為證詞自屬可採     15

             。     16

           �又被告辯稱：證人○○○坦承「我提到大陸崇越的佣金已經     17

             入游坤融及他老婆的口袋，是我捏造的」，顯見○○○對被     18

             告的指控並非真實云云（見本院卷第235 頁）。然對於被告     19

             是否有收受仲棠公司之回扣一事，證人○○○於調查局證稱     20

             ：被告在對話上面先貼了一張他與○○○的工作分配比例表     21

             給其看，抱怨他的工作比○○○多，然後說「我認真在工作     22

             ，黃認真在A 錢」、「心理不平」，其便向被告表示「你手     23

             上的工作也太多了吧」，而因為被告曾向其抱怨說他與○○     24

             ○合作過一個案子，去向廠商議價後有一筆50幾萬元的錢，     25

             但其不知道該50幾萬元是不是回扣，也不知道與哪一家廠商     26
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             有關，游坤融沒有提到這50幾萬元是回扣款，也沒告訴其是     01

             哪家廠商議價的，所以其不確定是不是回扣款等語（見偵     02

             2951號卷第43頁背面至第44頁），顯見證人○○○並未對被     03

             告為不利之證詞。     04

           �再者，被告與○○○之LINE對話紀錄記載：（游坤融）「我     05

             認真在工作，黃認真在A 錢」、「心理不平」；（○○○）     06

             「你手上的工作也太多了吧」、「還在為黃耀那50多萬不爽     07

             ？」、「他知道其實你已經知道他A 了你50多萬這件事嗎？     08

             」；（游坤融）「他不知」、「我現在不富有」；（○○○     09

             ）「會跟他點明嗎？」；（游坤融）「我還在想要怎麼點明     10

             」」（見偵2951號卷第47頁），被告並不否認此為其與○○     11

             ○之LINE對話紀錄（見他2706號卷第145 頁），惟辯稱：是     12

             因為其聽說○○○很誇張，都會向廠商開口要回扣，才會在     13

             這裡向○○○表示○○○都在認真A 錢云云（見他2706號卷     14

             第145 頁背面），另辯稱：他當時向○○○表示○○○在另     15

             案向廠商索取每人次50元回扣，○○○恐將50元誤認為50萬     16

             元，又若以他與○○○平均收取回扣計算，各應分得73萬2,     17

             317 元，他少分得之金額應為29萬2,927 元，非50多萬元，     18

             且他既不知○○○取得的回扣較多，怎有機會向○○○抱怨     19

             此事？又他的帳戶在105 年7 月、11月共存入9 萬多及10萬     20

             元，顯無法證明有收受回扣云云（見本院卷第233 至236 頁     21

             ）。然查，證人○○○證稱：其不知道上開LINE對話是什麼     22

             意思，但其跟被告有關聯的只有這個案子，所以認為應該就     23

             是指這個案子回扣分配不均等語（見原審卷一第257 頁），     24

             再由上開對話內容前後觀之，○○○問被告：「還在為○○     25

             ○那50多萬不爽？他知道其實你已經知道他A 了你50多萬這     26
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             件事嗎？」被告旋即回答「他不知」，○○○接著問「會跟     01

             他點明嗎？」，被告答稱「我還在想要怎麼點明」，被告既     02

             稱：他不知、我還在想要怎麼點明等語，顯然內容不是關於     03

             ○○○向別案廠商收取「每人次50元」回扣之事，而是跟被     04

             告有關之事。又共同被告○○○證稱：他總共向○○○收取     05

             5%回扣，跟游坤融說3%平分；因為之前是跟仲棠收取2%，跟     06

             游坤融談過後希望拿3%，所以2%是他自己加上去的，沒有跟     07

             游坤融說他有另外多拿2%等語（見原審卷一第252 、261 頁     08

             ），由此可見，○○○向仲棠收取的5%回扣，自己分得3.5%     09

             ，1.5%分給被告，但被告一開始以為是跟○○○平分3%回扣     10

             ，不知道○○○多收取2%回扣，而○○○收取之回扣總額為     11

             102 萬5,244 元，被告則為43萬9,390 元，差額為58萬5,85     12

             4 元，恰與上開LINE對話中所提到之「50多萬」相符，易言     13

             之，在被告原先的認知中，被告與○○○向仲棠公司收取3%     14

             回扣後平分，因此○○○所收取的金額應與被告相同，為1.     15

             5%即43萬9,390 元，然○○○卻多取得2%，此2%即為58萬5,     16

             854 元，被告認為這多出來的2%應由被告取得，才會在上開     17

             對話中認為「黃A 走50多萬元」，是上開LINE對話的內容與     18

             前開回扣不均之數額可相互勾稽，益徵被告確實有在系爭標     19

             案中向仲棠公司收受回扣甚明，至被告辯稱若兩人平分的話     20

             被告應少分29餘萬元而非50多萬元云云，但被告一開始與○     21

             ○○之協議為兩人平分3%而非5%，被告上開計算方式是以5%     22

             基礎計算，顯不足採，自難以此作為有利之論據。至於被告     23

             帳戶於105 年7 月、11月存入之金額雖與回扣金額無法勾稽     24

             ，但被告既然收受不法回扣，本就不可能將之原封不動存入     25

             銀行帳戶留下紀錄，當無法以此認為被告沒有收受回扣之事     26
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             實，是被告此部分所辯，亦不足採。     01

           �被告復辯稱：證人○○○未親自見聞被告有要求或收受回扣     02

             ，其證詞不足以證明被告有收受仲棠公司回扣云云。然證人     03

             ○○○是透過○○○洽談護航仲棠公司得標及收取回扣事宜     04

             ，雖被告並未直接向○○○談論回扣之事，但相關證據相互     05

             勾稽可證明被告確實有收受回扣等情，業據原審於判決理由     06

             中載述甚詳，又證人○○○於調查局證稱：議價當天其一開     07

             始報7,000 萬元，游坤融問說金額可否再降，其又降到6,60     08

             0 萬元，游坤融仍表示這個金額離他們底價還有一段距離，     09

             其最後就報價6,500 萬元等語（見他2839號卷第70頁背面）     10

             ，於原審檢察官詢問時證稱：其報價寫6,600 萬元的時候，     11

             被告說你們自己可能還要再加強一下，後來其寫6,500 萬元     12

             ，被告就說這個數字就不錯，機會滿大的等語（見原審卷二     13

             第79頁），然事實上友達公司當時核定的底價是6,900 萬元     14

             ，○○○第2 次報價6,600 萬元已低於友達公司底價，並無     15

             所謂「距離底價還有一段距離」可言，又宏瑞公司之出價亦     16

             為6,600 萬元，顯見被告有意協助仲棠公司得標，始暗示○     17

             ○○應再降低報價，待○○○報價6,500 萬元成為最低標時     18

             ，被告就向○○○暗示「機會滿大的」，若如被告所稱，其     19

             在議價時與○○○的對話只是議價手段，何以於○○○出價     20

             6,500 萬元時，被告不再依上開議價手段讓仲棠公司出更低     21

             價以使友達公司降低成本？又宏瑞公司當初的3 次出價為7,     22

             800 萬元、7,000 萬元、6,600 萬元（見他2839號卷第11頁     23

             ），而證人即當天前往議價的宏瑞公司人員○○○證稱：游     24

             坤融沒有與宏瑞公司人員聯繫，告知友達目標價，也沒有在     25

             議價前要求宏瑞公司配合如何減價等語（見偵2951號卷第29     26
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             頁背面），若被告議價當天對○○○所言僅是議價手段，何     01

             以被告未以相同議價手段在宏瑞公司出價6,600 萬元時請宏     02

             瑞公司「再加強一下」？由上可知，仲棠公司是因為被告在     03

             議價時的暗示才順利取得標案，顯見被告確實有護航仲棠公     04

             司得標之行為甚明，被告上開所辯，自不足採。     05

           �被告又辯稱：友達公司重新試算的合理底價基礎有誤，其並     06

             未提高合理底價，也無提高底價之動機，不得憑此認定被告     07

             有收受回扣云云，然查：     08

           �被告於104 年2 月9 日友達公司pre meeting 會議中向主管     09

             報告其就系爭標案計算得出的合理底價為6,997 萬1,640 元     10

             （見他2706號卷第255 頁背面至第256 頁），而上開計算依     11

             據，被告辯稱：其是在103 年度「Exhaust Hook up 」標案     12

             中，將最低報價廠商仲棠公司之原始報價乘以0.88倍後，即     13

             為當年度簽訂之正式合約價，故其於104 年計算系爭標案之     14

             合理底價時，即以仲棠公司之報價直接乘以0.88倍作為各項     15

             目之單價，惟若宏瑞公司之單項報價比上開計算後所得之數     16

             值為低時，其即會直接以宏瑞公司之報價作為單價（共有37     17

             個項目），而計算加總得出合理底價為6,997 萬1,640 元；     18

             系爭標案其是參考仲棠公司102 年4 月1 日的「友達光電股     19

             份有限公司廠區機台新增及修改二次配風管安裝工程合約」     20

             云云（見原審卷一第75至76頁、第321 頁），然證人即友達     21

             公司稽核主管○○○證稱：被告在pre meeting 會議中說是     22

             參考過往的採購價格以及合約所計算出來的，被告所提的表     23

             單註明是參酌2014年各廠區的訂單（PO），指的是排風管工     24

             程的訂單裡面會有這樣子的明細，也就是他是參酌各廠在20     25

             14年排風管工程訂單這個明細的單價去做的核算，但之後公     26
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             司追查這個案子時，並沒有找到被告所講的這個訂單，如果     01

             用過往的採購訂單所算出來的應該不是這個金額，系爭標案     02

             來講是一個新建工程，案子比較大，原則上折扣率會比較高     03

             ，小案子的話單價就會比較貴，所以會希望採購人員可以參     04

             考新建案的議價折扣率計算目標價等語（見原審卷一第277     05

             、279 至280 、287 頁），證人即友達公司當時的採購主管     06

             ○○○亦證稱：102 年4 月1 日並沒有仲棠公司合約，被告     07

             說是依照此合約價去填寫系爭標案合理底價，有很大出入；     08

             且系爭標案這麼大的案子裡面，是無法每一個都在以往的訂     09

             單中找到同樣項目等語（見原審卷一第321 頁、第306 頁至     10

             第308 頁），既然系爭標案內容與仲棠公司103 年度標案內     11

             容項目差異甚大，且103 年度仲棠公司、宏瑞公司「Exhaus     12

             t Hook up 」之合約均屬小案，被告以該等議價折扣率系爭     13

             標案各項單價之合理價，是否是基於對友達公司爭取最大利     14

             益為考量，顯非無疑。至證人○○○於原審詢問時雖先證稱     15

             ：這次投標項目與之前二次配的項目有70% 至80% 是相同的     16

             等語（見原審卷二第93頁），然經提示投標品項予證人再次     17

             確認哪些項目是一樣的，證人○○○已詳細證稱：A 的部分     18

             ，壹的一至四的項次11至14是不一樣的，五的400A、500A也     19

             是項次12、13、14不一樣，六、七都不一樣，八的項次12至     20

             14不一樣，九也是完全不一樣，十也不一樣；貳的部分以下     21

             全部都不一樣；B 的部分，項次12至14都不一樣，400A以下     22

             都不一樣，六、七也不一樣，八的項次12至14不一樣，九完     23

             全不一樣；貳的部分10米全部都不一樣，參的部分L8B-GED     24

             ，如果是8 米或12米都一樣，400A不一樣，10米的全部不一     25

             樣，九不一樣；壹的部分L8B-GED ，12米都一樣，只是項次     26
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             12至14都不一樣，六、七、九不一樣，八的話12至14不一樣     01

             ，貳的部分，10米都不一樣，參的部分也不一樣等語（見原     02

             審卷二第100 頁），顯見系爭標案投標項目確實與之前項目     03

             差異很大，被告底價計算方式確屬有疑。     04

           �被告雖稱：仲棠公司得標金額為6,500 萬元，而其給付○○     05

             ○回扣146 萬元，是仲棠公司成本價為6,354 萬元，但此為     06

             毫無利潤之金額，又以一般工程利潤保守約15% 推估，市場     07

             合理價應為7,307 萬左右（6354× 115%=7307 ），另○○○     08

             證稱為保留議價空間會以之前跟友達的合約價乘以1.05或1.     09

             1 作為報價，則依此計算系爭標案合理底價應為7,444 萬3,     10

             015 元，均較被告試算之合理底價6,998 萬1,950 元為高，     11

             可證被告並未提高標案之合理底價云云。然而，有關仲棠公     12

             司之市場合理底價應為7,307 萬元或7,444 萬3,015 元云云     13

             ，乃被告自行推估計算，並無依據，且仲棠公司所認為的市     14

             場合理底價，並非即為友達公司之合理底價，被告以此主張     15

             自己所計算之合理底價較仲棠公司為低，並無意義，蓋被告     16

             身為友達公司之採購人員，本應以友達公司之立場為友達公     17

             司計算最合理且最有利之底價，若所計算之底價過高，將會     18

             使友達公司以較高價格決標，自會對友達公司造成損害。況     19

             證人○○○證稱：其在審酌利潤時，也會把回扣算進去，但     20

             有時候一個案子可能是屬於開放式的合約，會變成可能某公     21

             司下給你100 萬元，做到結束要請款時可能只有80萬元，所     22

             以情況不一定，要等到整個年度結算下來才知道獲利；有時     23

             候是打平，因為對公司而言，做業務的當然是以案子為優先     24

             ；原則上對工程公司而言，其作為一個業務人員，需要的是     25

             業績，難得遇到有大案子，也想要在公司求表現，折扣到哪     26
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             邊是其對老闆一個交代，如果案子真的沒錢的話，那自己要     01

             概括承受，如果案子有拿到又有利潤，至少說打平，不管說     02

             有沒有賺，在友達公司至少也有個名，其不一定說要按照之     03

             前合約價多少去承作，因為公司本來就要永續經營，這個案     04

             子若沒有拿到，後續還要再有大案子也不一定會有，至少在     05

             業界的話，其也可以去講說有作到一個大案子在后里，是友     06

             達的，所以原則上金額部分不一定會去作怎樣的折扣，其公     07

             司的出發點是這樣子；雖然是以合約價作依據，但報價歸報     08

             價，外面有的人願意砍到流血去承接也有，不一定要賺錢，     09

             不然為什麼有一些工程接的時候倒了也是有，因為可能做一     10

             做真的是賠錢算錯了，但是如剛才所述，其就是想要做友達     11

             這個大案子，這樣至少在外面業界人家會覺得他有做過規模     12

             比較大的案子，才有那個機會，等於是公司的一個時機等語     13

             （見原審卷二第70、97至98頁），由此可知，證人○○○及     14

             仲棠公司承接系爭標案的原因並非全然出於利潤考量，而是     15

             因為這是友達的大案子，若仲棠公司得標，日後對仲棠公司     16

             及○○○的業務推廣會有幫助，益證被告以自行推估的仲棠     17

             公司合理底價來佐證自己並未提高合理底價云云，並無意義     18

             。     19

           �被告又稱：友達公司試算標案合理底價之主要參考訂單為「     20

             L7A 台中廠區」非系爭標案「后里廠區」，且前者工程為10     21

             米後者為12米，金額自然較低，另友達公司不以宏瑞、仲棠     22

             公司較新且金額較大之訂單為試算依據，顯見友達公司試算     23

             之合理底價有誤云云。然查，友達公司重新核算系爭標案之     24

             目標價後，發現合理底價僅有6,298 萬2,445 元等情，有友     25

             達公司所提之工程設算採購合理價分析表可徵（見他2706號     26
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             卷第271 頁背面），被告雖稱友達公司之計算基礎有誤云云     01

             ，但證人○○○證稱：其找了系統上2014年宏瑞公司及仲棠     02

             公司的下單紀錄，100 萬到500 萬元的案子只有5 至7 筆，     03

             再看這份PO裡面有沒有施作項目剛好是跟這次標案一樣的，     04

             參酌完這四份PO以後找出相關單價，乘以數量後會有一個總     05

             價，藉由這個總價占整個工程案的占比，再去決定要用哪一     06

             份來做為這次的主要折扣，其實在這次這麼大的案子裡，沒     07

             有辦法每一個單價都能在以往的PO單子裡面找到這樣的單價     08

             ，除了這4 份PO以外，另外有找到合約價的部分都有謄上去     09

             ，其他就是沒有對的一樣的項目，必須要有一個計算依據；     10

             依據這樣計算結果，11696 的這份占筆最重，所以用這份當     11

             依據，因為它的關聯性最高，所以是以重疊項目最多的這一     12

             份為標準等語（見原審卷一第306 至308 頁），既然證人已     13

             證稱無法每一個項目都在以往找到依據，是以占比高的做為     14

             計算依據，則其所為之計算方式自屬有據，被告稱友達公司     15

             計算基礎有誤云云，並不足採。     16

           �被告另稱：友達公司並未以議價差距做為績效評比，被告無     17

             動機故意提高合理底價；另友達公司召開決標會議之目的即     18

             在於由主管決定得標廠商，而非一律採最低標，被告無法自     19

             由操控標案之得標結果云云。然查，證人○○○於審理時證     20

             稱：採購人員可能會提高合理底價，因為計算採購人員的績     21

             效時，會看議後價跟公司的目標價差異多少等語（見原審卷     22

             一第290 頁），益徵被告確實有動機提高上開標案之合理底     23

             價，另證人○○○於偵查中證稱：由哪家供應商得標是由核     24

             決主管共同決定，通常會選最低價格得標；上開標案屬於廠     25

             務工程，通常施作的成果差不多，所以絕大部分都是擇廉決     26
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             標等語（見他2839號卷第118 頁），證人○○○亦證稱：公     01

             司原則上是採最低標，所以價格一定要比別人低才有辦法得     02

             標，議完價公司會開一個內部議決的會議，基本上以廠務工     03

             程的特性並不會偏向哪一家廠商，就是誰的投標金額比較低     04

             就會給誰承包等語（見原審卷一第263 頁），由此可知，友     05

             達公司雖然召開得標會議由主管決定得標廠商，但大部分都     06

             是採最低標得標，因此採購人員只要向投標廠商透露目前最     07

             低價的廠商投標金額是多少，即可幫助該廠商得標，被告辯     08

             稱無法操控得標結果云云，顯不足採。     09

           �更何況，本案重點在於被告是否有違背任務收取回扣護航仲     10

             棠公司得標，故縱使被告所計算之合理底價並無高估情事，     11

             但被告與○○○之不法行為，已使友達公司受有損害，此由     12

             證人○○○證稱：公司會把要支付的回扣計入公司的成本內     13

             ，以上開標案而言，如果不必支付回扣給被告和○○○的話     14

             ，依據仲棠公司的議價底線，可能還可以減到比6,500 萬元     15

             還低等語（見偵2951號卷第64頁，原審卷二第69頁至第71頁     16

             ），即可得知友達公司至少受有無法以低於6,500 萬元之價     17

             格決標系爭標案之損害，因此就算被告未提高合理底價，亦     18

             無礙於其背信罪之成立。     19

           �被告又辯稱：其名下中國信託銀行帳戶縱有存入資金，但亦     20

             有資金支出，無法證明有收受仲棠公司回扣之行為云云，然     21

             原審係以該項證據作為間接證據，縱使不採該證據，由其他     22

             證據亦可證明被告確實有收受回扣之事實，被告此部分主張     23

             仍無從為有利被告之認定。     24

           �有關轉寄晟鼎公司報價資料給台灣愛美克公司部分：     25

             被告雖辯稱：其未將晟鼎公司報價資料遮掩而寄給台灣愛美     26
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             克公司，只是為了儘速完成議價之過失行為，被告就多家廠     01

             商進行議價，可使友達公司得到利益，其並無犯罪之故意，     02

             又晟鼎公司的報價非友達公司已採取合理保密措施之文件，     03

             友達公司未將之當成營業秘密保護云云，然查：     04

           �本件檢察官是起訴被告觸犯刑法的工商秘密罪，而非營業秘     05

             密法的侵害營業秘密罪，而刑法的工商秘密罪在保護工、商     06

             秘密事項，則該資訊僅須所有人可用於產出其經濟利益，且     07

             所有人主觀上不欲他人知悉該資訊並將之當作秘密加以保護     08

             ，客觀上使依法令或依契約持有該資訊者能知悉此為所有人     09

             之工商秘密，且實際上所有人之保密作為已使得該等資訊確     10

             實是個尚未對外公開的資訊，即該當刑法第317 條之工商秘     11

             密（智財法院108 年度刑智上易字第10號判決意旨參照）。     12

             本案供應商的報價資料涉及友達公司之成本計算等重要資訊     13

             ，若其他供應商知悉他人對友達公司之報價，僅需要微調價     14

             格，即可成為「有效的最低價」，將使友達公司喪失取得優     15

             惠報價之利益，是友達公司當然可藉由該資訊產出經濟利益     16

             ，又該等資訊未經友達公司對外公開，且友達公司透過簽屬     17

             保密協議、內部教育訓練，已使員工知悉該等資訊應予以保     18

             密，友達公司主觀上亦有將之當作秘密保護之意，是該等資     19

             訊當屬友達公司之工商秘密。     20

           �再者，證人○○○於偵查時證稱：台灣愛美克公司是晟鼎公     21

             司的競爭對手，晟鼎公司未曾收過被告所寄送包括台灣愛美     22

             克公司在內或其他廠商之報價等語（見他2706號卷第297 頁     23

             背面至第298 頁），被告於審理時也承認自己並未將台灣愛     24

             美克公司之報價告予晟鼎公司知悉（見原審卷一第67頁、第     25

             188 頁、第246 頁），若被告係為了壓低採購價格，以前開     26
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             行為為議價策略，何以被告卻獨厚台灣愛美克公司，而非將     01

             台灣愛美克公司之報價也一併提供予晟鼎公司？被告所辯顯     02

             然無法自圓其說。況被告洩漏晟鼎公司報價非只有一次，其     03

             在105 年8 月4 日直接轉寄晟鼎公司業務○○○報價郵件給     04

             台灣愛美克公司業務○○○，於105 年8 月8 日又再次轉寄     05

             其個人整理晟鼎公司就新合約報價之資料並將晟鼎公司報價     06

             單修改檔名為「愛美克2 」後再次寄給○○○，顯見其所謂     07

             「過失」未遮掩晟鼎公司名稱云云，均係推諉之詞，被告目     08

             的確實係要洩漏晟鼎公司報價圖利台灣愛美克公司，使友達     09

             公司喪失經由正常議價程序而獲取最優惠價格之損失，自構     10

             成背信犯罪。是被告上開置辯，亦不足取。     11

           �被告雖請求給予緩刑或易科罰金云云，然查：     12

           �按量刑係法院就繫屬個案犯罪之整體評價，為事實審法院得     13

             依職權自由裁量之事項，故量刑判斷當否之準據，應就判決     14

             之整體觀察為綜合考量，不可摭拾其中片段，遽予評斷，苟     15

             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     16

             ，在法定刑度內，酌量科刑，無偏執一端，致明顯失出失入     17

             情形，即不得任意指摘為違法（最高法院108 年度台上字第     18

             2294號判決意旨參照）。次按數罪併罰之定應執行刑，乃對     19

             犯罪行為人人格及所犯各罪間的整體關係之總檢視，屬為裁     20

             判之法院得依職權自由裁量之事項，苟其定應執行之刑時，     21

             並不違反刑法第51條各款所定之方法或範圍（即法律之外部     22

             性界限），且無明顯違背公平、比例原則或整體法律秩序之     23

             理念（即法律之內部性界限），即不得任意指為違法或不當     24

             （最高法院108 年度台上字第3749號判決意旨參照）。本院     25

             審酌原審就被告之犯罪情節及科刑部分之量刑基礎，已於原     26
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             判決理由欄內具體說明：被告為友達公司採購人員，明知自     01

             己執行職務應依誠信原則，為友達公司爭取最大利益，亦知     02

             悉自己業務上持有之供應商報價資料為友達公司之工商秘密     03

             ，竟分別為本案犯行，造成友達公司受有損害，犯後不但矯     04

             飾其詞，並堅不與友達公司洽談和解，全然未見悔意，犯後     05

             態度極劣，縱其於本案之前別無其他刑案科刑紀錄（見原審     06

             卷二第61頁），然審酌上開各情，仍認不能輕縱，否則若對     07

             被告科處6 月以下有期徒刑之刑度，以被告之資力顯然無法     08

             使被告確實記取教訓，亦無法達到刑法一般預防之目的，兼     09

             衡被告各次犯罪所生之損害、生活狀況、智識程度等一切情     10

             狀，分別量處前開罪行等旨，顯已斟酌刑法第57條各款事由     11

             而為刑之量定，係以行為人責任為基礎，兼顧被告有利與不     12

             利之科刑資料，既未逾越法定範圍，亦無違背公平正義之精     13

             神，客觀上不生量刑畸重或有所失入之裁量權濫用，核與罪     14

             刑相當原則無悖，自不得再任意指摘或摭拾其中之片段而指     15

             稱原判決量刑有所不當或違法，是被告請求本院撤銷原判決     16

             改宣告得易科罰金之刑，自無理由。     17

           �再按受2 年以下有期徒刑、拘役或罰金之宣告，而有刑法第     18

             74條第1 項所列2 款情形之一，認以暫不執行為適當者，得     19

             宣告2 年以上5 年以下之緩刑，刑法第74條第1 項固定有明     20

             文。惟宣告緩刑，除應具備刑法第74條所定條件外，法院應     21

             就被告有無再犯之虞，能否由於刑罰之宣告而策其自新，及     22

             有無可認為暫不執行刑罰為適當之情形等因素而為判斷，屬     23

             實體法上賦予法院得依職權裁量之事項（最高法院107 年度     24

             台上字第4923號判決意旨參照）。至是否宣告緩刑本為事實     25

             審法院自由裁量之權限，縱未宣告緩刑，亦不能指為違法（     26
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             最高法院109 年度台上字第778 號判決意旨參照）。經查，     01

             原判決雖未宣告被告緩刑，然此既為原審自由裁量之權限，     02

             難認有何違法。又本院審酌被告所犯情節，認其具相當惡性     03

             ，而被告於本院審理期間與告訴人幾經協商，仍未能與告訴     04

             人達成和解（見本院卷第105 、149 、161 、173 頁），難     05

             認其有暫不執行為適當之情形，是被告請求給予緩刑之宣告     06

             ，自無理由，應予駁回。     07

         四、綜上所述，被告上訴意旨仍否認犯行，猶執前詞指摘原判決     08

             不當，業經本院論駁如前，其上訴為無理由，應予駁回。     09

         據上論斷，應依智慧財產案件審理法第1 條，刑事訴訟法第373     10

         條、第368 條，判決如主文。     11

         本案經檢察官郭維翰提起公訴，檢察官孫冀薇到庭執行職務。     12

         中　　華　　民　　國　　109 　年　　4 　　月　　16　　日     13

           　　　　　　　　　智慧財產法院第一庭     14

         　  　　　　　　　　　　　審判長法　官  李維心     15

         　　  　　　　　　　　　　　　　法　官  陳忠行     16

         　　　  　　　　　　　　　　　　法　官　蔡如琪     17

         以上正本證明與原本無異。     18

         不得上訴。     19

         中　　華　　民　　國　　109 　年　　4 　　月　　23  　日     20

                                         書記官  邱于婷     21
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