
-最高法院刑事判決

　

                                           107年 度 台 上 字 第 3172號    02

        上 　 訴 　 人 　 臺 灣 高 等 檢 察 署 檢 察 官 鄭 堤 升  03

        上 　 訴 　 人 　 李 泰 明  04

        （ 被 　 告 ）  05

        選 任 辯 護 人 　 尤 伯 祥 律 師  06

        　 　 　 　 　 　 吳 孟 宇 律 師  07

        　 　 　 　 　 　 楊 適 丞 律 師  08

        上 　 訴 　 人 　 洪 明 鑑  09

        （ 被 　 告 ）  10

        選 任 辯 護 人 　 侯 雪 芬 律 師  11

        上 　 訴 　 人 　 陳 麒 文  12

        （ 被 　 告 ）  13

        選 任 辯 護 人 　 江 東 原 律 師  14

        　 　 　 　 　 　 王 東 山 律 師  15

        上 　 訴 　 人 　 蘇 凱 達 （ 原 名 蘇 德 昌 ）  16

        （ 被 　 告 ）  17

        選 任 辯 護 人  18

        （ 即 原 審 之  19

        選 任 辯 護 人 ） 李 承 志 律 師  20

        　 　 　 　 　 　 黃 文 承 律 師  21

        參 　 與 　 人 　 合 昌 營 造 工 程 股 份 有 限 公 司  22

        代 　 表 　 人 　 陳 葉 春 江  23

        上 列 上 訴 人 等 因 被 告 等 貪 污 案 件 ， 不 服 臺 灣 高 等 法 院 中 華 民 國 10  24

        7 年 5 月 29日 第 二 審 更 審 判 決 （ 105 年 度 上 更 � 字 第 8 號 ， 起 訴  25

        案 號 ： 臺 灣 新 北 地 方 檢 察 署 99年 度 偵 字 第 15310 號 、 100 年 度 偵  26

        字 第 23525 號 ） ， 提 起 上 訴 （ 其 中 蘇 凱 達 部 分 ， 由 原 審 之 選 任 辯  27

        護 人 代 為 上 訴 ） ， 本 院 判 決 如 下 ：  28

            主   文  29

        原 判 決 撤 銷 ， 發 回 臺 灣 高 等 法 院 。  30

            理   由  31

        壹 、 本 件 原 審 審 理 結 果 ， 認 定 上 訴 人 （ 即 被 告 ） 李 泰 明 、 洪 明 鑑  32
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            、 陳 麒 文 、 蘇 凱 達 有 其 事 實 欄 所 載 貪 污 犯 行 明 確 ， 因 而 撤 銷  01

            第 一 審 關 於 李 泰 明 、 洪 明 鑑 、 陳 麒 文 、 蘇 凱 達 均 諭 知 無 罪 之  02

            判 決 ， 改 判 論 處 李 泰 明 、 洪 明 鑑 、 陳 麒 文 、 蘇 凱 達 共 同 犯 對  03

            主 管 事 務 圖 利 罪 刑 ， 另 諭 知 參 與 人 合 昌 營 造 工 程 股 份 有 限 公  04

            司 之 財 產 不 予 宣 告 沒 收 。 固 非 無 見 。  05

        貳 、 惟 查 ：  06

        一 、 依 刑 事 訴 訟 法 第 159 條 之 2 規 定 ， 被 告 以 外 之 人 於 司 法 警 察  07

            （ 官 ） 調 查 中 所 為 之 陳 述 ， 與 審 判 中 不 符 時 ， 必 其 警 詢 陳 述  08

            符 合 「 具 有 較 可 信 之 特 別 情 況 」 及 「 為 證 明 犯 罪 事 實 存 否 所  09

            必 要 者 」 ， 始 有 傳 聞 法 則 例 外 規 定 之 適 用 。 而 所 稱 「 為 證 明  10

            犯 罪 事 實 存 否 所 必 要 」 ， 係 指 先 前 陳 述 之 重 要 待 證 事 實 ， 與  11

            審 判 中 之 陳 述 有 所 不 符 ， 而 該 審 判 外 之 陳 述 ， 係 證 明 待 證 之  12

            犯 罪 事 實 存 在 或 不 存 在 所 不 可 或 缺 ， 亦 即 就 具 體 案 情 及 相 關  13

            卷 證 判 斷 ， 為 發 現 實 質 真 實 目 的 ， 捨 該 項 審 判 外 之 陳 述 ， 已  14

            無 從 再 就 同 一 供 述 者 取 得 相 同 之 供 述 內 容 ， 縱 以 其 他 證 據 代  15

            替 ， 亦 無 從 達 到 同 一 目 的 之 情 形 者 ， 始 足 當 之 。 若 除 去 先 前  16

            之 陳 述 ， 仍 有 其 他 相 類 之 證 據 可 資 代 替 ， 並 得 據 以 證 明 待 證  17

            之 犯 罪 事 實 存 在 或 不 存 在 者 ， 即 與 上 述 「 必 要 性 」 之 要 件 不  18

            合 。 又 刑 事 訴 訟 法 第 159 條 之 2 規 定 係 針 對 「 被 告 以 外 之 人  19

            於 檢 察 事 務 官 、 司 法 警 察 （ 官 ） 調 查 中 所 為 之 陳 述 」 有 無 證  20

            據 能 力 之 判 斷 ， 至 於 被 告 以 外 之 人 於 「 偵 查 中 向 檢 察 官 所 為  21

            之 陳 述 」 ， 如 以 證 人 身 分 訊 問 並 經 具 結 ， 應 以 同 法 第 159 條  22

            之 1 第 2 項 規 定 判 斷 有 無 證 據 能 力 ， 倘 被 告 以 外 之 人 於 檢 察  23

            官 偵 查 中 非 以 證 人 身 分 ， 未 經 具 結 之 陳 述 ， 則 得 本 於 同 法 第  24

            159 條 之 2 或 第 159 條 之 3 等 規 定 之 同 一 法 理 ， 定 其 有 無 證  25

            據 能 力 。 陳 麒 文 、 蘇 凱 達 、 洪 明 鑑 及 其 等 之 辯 護 人 於 原 審 已  26

            分 別 具 狀 爭 執 其 等 以 外 之 同 案 被 告 蘇 凱 達 、 陳 麒 文 、 洪 明 鑑  27

            、 證 人 陳 紹 來 、 張 明 志 及 游 國 棟 等 人 於 法 務 部 調 查 局 北 部 地  28

            區 機 動 工 作 組 （ 下 稱 北 機 組 ） 詢 問 或 檢 察 官 偵 訊 時 所 為 陳 述  29

            之 證 據 能 力 （ 見 更 � 審 卷 � 第 277 頁 ， 卷 � 第 15頁 、 第 156  30

            至 157 頁 ） ， 原 判 決 理 由 與 其 附 表 （ 下 稱 附 表 ） � 先 說 明 洪  31
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            明 鑑 、 陳 麒 文 、 蘇 凱 達 、 陳 紹 來 、 張 明 志 及 游 國 棟 於 北 機 組  01

            或 偵 查 中 之 審 判 外 之 陳 述 ， 對 於 李 泰 明 有 無 指 示 洪 明 鑑 於 「  02

            增 建 東 西 向 快 速 公 路 萬 里 瑞 濱 線 大 華 系 統 交 流 道 工 程 」 （ 下  03

            稱 156 標 ） 採 用 「 靜 壓 植 樁 工 法 」 、 洪 明 鑑 有 無 迫 使 林 同 棪  04

            工 程 顧 問 股 份 有 限 公 司 （ 下 稱 林 同 棪 公 司 ） 改 採 靜 壓 植 樁 工  05

            法 ， 及 李 泰 明 、 陳 麒 文 有 無 向 同 昌 建 築 無 限 公 司 （ 下 稱 同 昌  06

            公 司 ） 負 責 人 黃 乾 鐘 施 壓 等 涉 及 被 告 等 人 是 否 成 立 圖 利 犯 行  07

            等 重 要 事 項 ， 以 洪 明 鑑 、 陳 麒 文 、 蘇 凱 達 、 陳 紹 來 、 張 明 志  08

            及 游 國 棟 於 調 詢 或 偵 查 時 所 為 之 陳 述 ， 距 案 發 時 間 較 為 接 近  09

            ， 記 憶 較 清 晰 ， 且 與 第 一 審 所 陳 不 符 （ 詳 附 表 � ） ， 因 認 洪  10

            明 鑑 、 陳 麒 文 、 蘇 凱 達 、 陳 紹 來 、 張 明 志 及 游 國 棟 於 調 詢 及  11

            偵 查 之 陳 述 具 有 特 別 可 信 之 情 況 ， 且 為 證 明 被 告 等 人 犯 罪 事  12

            實 存 否 所 不 可 或 缺 ， 依 刑 事 訴 訟 法 第 159 條 之 2 規 定 均 有 證  13

            據 能 力 等 旨 （ 見 原 判 決 第 10頁 第 16行 以 下 至 次 頁 第 6 行 、 第  14

            51頁 背 面 ） 。 但 ： � 、 原 判 決 引 用 同 案 被 告 蘇 凱 達 民 國 100  15

            年 7 月 29日 偵 查 時 以 證 人 身 分 經 具 結 ， 以 及 同 年 8 月 8 日 於  16

            偵 查 中 以 被 告 身 分 ， 未 經 具 結 所 為 不 利 於 李 泰 明 、 陳 麒 文 之  17

            陳 述 ， 執 為 認 定 李 泰 明 、 陳 麒 文 有 向 黃 乾 鐘 施 壓 156 標 工 程  18

            改 採 靜 壓 植 樁 工 法 之 部 分 論 據 （ 見 原 判 決 第 18頁 末 1 行 至 次  19

            頁 第 1 行 、 第 35頁 第 25行 以 下 ， 見 第 15310 號 偵 查 卷 卷 � 第  20

            185 、 187 、 190 頁 ， 卷 � 第 26至 27頁 ） ， 而 蘇 凱 達 於 偵 查  21

            中 所 為 之 陳 述 ， 應 就 以 證 人 身 分 訊 問 並 經 具 結 ， 或 非 以 證 人  22

            身 分 ， 未 經 具 結 2 部 分 加 以 區 分 ， 分 別 依 據 刑 事 訴 訟 法 第 15  23

            9 條 之 1 第 2 項 或 類 推 適 用 刑 事 訴 訟 法 第 159 條 之 2 或 之 3  24

            等 規 定 定 其 有 無 證 據 能 力 ， 原 判 決 將 上 開 蘇 凱 達 於 偵 查 之 陳  25

            述 ， 悉 逕 依 刑 事 訴 訟 法 第 159 條 之 2 規 定 定 其 有 無 證 據 能 力  26

            之 論 據 ， 顯 違 證 據 法 則 。 � 、 原 判 決 理 由 併 援 引 證 人 游 國 棟  27

            於 北 機 組 詢 問 時 與 偵 訊 或 第 一 審 供 述 相 符 之 證 詞 ， 採 為 認 定  28

            97年 12月 30日 協 調 會 中 ， 係 未 經 同 昌 公 司 同 意 逕 行 指 定 合 昌  29

            營 造 工 程 股 份 有 限 公 司 （ 下 稱 合 昌 公 司 ） 為 其 下 包 商 之 依 據  30

            （ 見 原 判 決 第 33頁 第 21至 30行 ） ， 該 部 分 之 北 機 組 供 述 即 欠  31
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            缺 必 要 性 之 要 件 ， 與 上 開 傳 聞 例 外 之 規 定 不 合 ， 自 屬 採 證 違  01

            法 。 又 � 、 原 判 決 依 附 表 � 之 記 載 為 據 ， 說 明 證 人 洪 明 鑑 、  02

            陳 紹 來 、 游 國 棟 於 北 機 組 詢 問 時 或 偵 查 中 所 為 審 判 外 之 陳 述  03

            與 第 一 審 之 證 述 有 所 不 符 ， 因 具 有 特 信 性 、 必 要 性 等 傳 聞 法  04

            則 例 外 要 件 ， 該 等 北 機 組 之 陳 述 ， 依 刑 事 訴 訟 法 第 159 條 之  05

            2 規 定 ， 均 有 證 據 能 力 （ 見 原 判 決 第 51頁 背 面 ） 。 惟 依 據 該  06

            附 表 之 記 載 ， 所 列 「 偵 查 中 供 述 」 乙 欄 ， 其 中 � 「 編 號 1-證  07

            人 洪 明 鑑 」 部 分 ， 所 載 「 （ 第 15310 號 ） 偵 查 卷 � 第 185 頁  08

            ， 卷 � 第 67頁 背 面 、 第 68頁 」 之 供 述 內 容 ， 似 係 將 證 人 蘇 凱  09

            達 、 陳 麒 文 於 偵 訊 或 調 詢 之 陳 述 內 容 ， 錯 引 列 為 洪 明 鑑 之 證  10

            言 ； � 「 編 號 4-證 人 陳 紹 來 」 及 「 編 號 6-證 人 游 國 棟 」 之 供  11

            述 內 容 ， 係 其 等 於 偵 查 中 以 證 人 身 分 訊 問 經 具 結 之 證 詞 ， 尚  12

            非 於 調 詢 或 偵 查 中 未 經 具 結 之 陳 述 。 前 開 附 表 � 之 記 載 即 有  13

            錯 引 或 與 刑 事 訴 訟 法 第 159 條 之 2 傳 聞 法 則 例 外 要 件 不 符 之  14

            違 誤 。  15

        二 、 事 實 認 定 與 理 由 說 明 不 相 一 致 ， 或 事 實 、 理 由 內 之 記 載 前 後  16

            齟 齬 ， 或 與 所 採 之 證 據 不 相 適 合 ， 均 屬 判 決 理 由 矛 盾 之 當 然  17

            違 背 法 令 。 證 人 黃 智 呈 、 高 銘 志 於 北 機 組 之 陳 述 ， 屬 被 告 以  18

            外 之 人 於 審 判 外 之 陳 述 ， 同 案 被 告 蘇 凱 達 於 偵 查 中 之 供 述 ，  19

            指 陳 陳 麒 文 犯 行 部 分 ， 對 陳 麒 文 而 言 ， 屬 被 告 以 外 之 人 於 審  20

            判 外 之 陳 述 ， 均 屬 傳 聞 證 據 。 而 蘇 凱 達 及 其 辯 護 人 於 原 審 已  21

            爭 執 黃 智 呈 、 高 銘 志 於 北 機 組 陳 述 之 證 據 能 力 ， 陳 麒 文 及 其  22

            辯 護 人 則 爭 執 同 案 被 告 蘇 凱 達 於 偵 查 供 述 之 證 據 能 力 （ 見 更  23

            � 審 卷 � 第 277 頁 ， 卷 � 第 156 至 157 頁 ， 卷 � 第 226 至 22  24

            7 頁 ） ， 原 判 決 理 由 先 說 明 證 人 黃 智 呈 、 高 銘 志 於 調 詢 時 之  25

            陳 述 與 第 一 審 證 述 並 無 二 致 ， 欠 缺 必 要 性 ， 無 刑 事 訴 訟 法 第  26

            159 條 之 2 傳 聞 例 外 規 定 之 適 用 ， 蘇 凱 達 於 100 年 11月 11日  27

            調 詢 供 述 及 其 於 偵 查 中 供 述 ， 提 及 陳 麒 文 犯 行 部 分 ， 對 陳 麒  28

            文 而 言 ， 屬 被 告 以 外 之 人 於 審 判 外 之 陳 述 ， 均 無 證 據 能 力 （  29

            見 原 判 決 第 8 頁 第 12至 17行 、 第 11頁 第 6 至 8 行 ） ， 惟 繼 又  30

            採 納 證 人 黃 智 呈 、 高 銘 志 於 北 機 組 之 陳 述 為 陳 麒 文 、 蘇 凱 達  31
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            製 作 寄 送 不 實 之 陳 情 信 函 至 交 通 ○ ○ ○ 區 ○ 道 ○ ○ ○ 路 局 拓  01

            建 工 程 處 （ 下 稱 拓 建 處 ） ， 使 洪 明 鑑 得 以 假 藉 民 眾 陳 情 ， 指  02

            示 變 更 為 靜 壓 植 樁 工 法 之 部 分 論 據 （ 見 原 判 決 第 20頁 第 1行  03

            以 下 、 第 21頁 第 4 行 以 下 ） ， 以 及 採 納 蘇 凱 達 於 偵 查 中 不 利  04

            於 陳 麒 文 供 述 ， 執 為 認 定 陳 麒 文 有 與 李 泰 明 達 成 在 156 標 工  05

            程 改 採 靜 壓 植 樁 工 法 之 合 意 ， 暨 李 泰 明 、 陳 麒 文 有 向 黃 乾 鐘  06

            施 壓 改 採 靜 壓 植 樁 工 法 之 部 分 論 據 （ 見 原 判 決 第 18頁 末 1 行  07

            至 次 頁 第 3 行 、 第 35頁 第 25行 以 下 ） ， 上 揭 理 由 之 說 明 前 後  08

            齟 齬 ， 均 有 判 決 理 由 矛 盾 之 違 法 。  09

        三 、 供 述 證 據 與 非 供 述 證 據 係 依 證 據 法 則 之 運 用 差 異 所 為 之 證 據  10

            分 類 。 其 中 證 據 文 書 ， 如 以 物 （ 證 據 物 ） 之 存 在 或 其 性 狀 為  11

            證 據 之 證 據 方 法 ， 屬 於 非 供 述 證 據 ， 其 證 據 能 力 有 無 ， 概 依  12

            證 據 排 除 法 則 加 以 認 定 ， 無 傳 聞 法 則 之 適 用 ； 如 以 其 所 記 載  13

            之 內 容 或 文 義 為 證 據 之 證 據 方 法 ， 則 為 供 述 證 據 ， 其 內 容 包  14

            括 被 告 之 陳 述 及 被 告 以 外 之 人 之 陳 述 ， 是 否 得 為 證 據 ， 分 別  15

            依 自 白 法 則 與 傳 聞 法 則 為 判 斷 。 原 判 決 理 由 貳 � � 說 明 ： 97  16

            年 8 月 19日 會 議 後 ， 江 明 泉 將 洪 明 鑑 裁 示 之 事 項 轉 知 林 同 棪  17

            公 司 ） ， 由 林 同 棪 公 司 指 派 工 程 師 翁 贊 鈞 研 擬 後 出 具 「 " 靜  18

            壓 植 樁 " 工 法 於 國 道 1 第 156 標 之 試 辦 分 析 報 告 」 ， 並 於 同  19

            年 月 25日 由 江 明 泉 帶 同 翁 贊 鈞 至 拓 建 處 報 告 該 分 析 報 告 ， 內  20

            容 除 將 靜 壓 植 樁 工 法 簡 介 、 工 法 優 點 、 施 工 步 驟 、 適 用 區 域  21

            、 限 制 條 件 、 目 前 臺 灣 採 用 靜 壓 植 樁 工 法 之 情 形 、 本 工 程 擋  22

            土 措 施 分 析 、 概 估 可 能 增 加 工 期 及 費 用 等 項 予 以 簡 略 說 明 外  23

            ， 結 論 並 認 「 � 靜 壓 植 樁 工 法 適 用 於 都 會 區 或 施 工 場 地 受 限  24

            之 工 程 ， 較 能 彰 顯 其 優 點 及 符 合 其 成 本 效 益 ； � 如 前 述 分 析  25

            所 示 ， 本 工 程 因 地 質 條 件 因 素 ， 可 試 辦 區 段 只 有 主 線 縱 坡 調  26

            高 路 段 之 擋 土 牆 改 以 PC樁 植 入 ， 若 現 場 鑽 探 之 岩 盤 高 於 植 入  27

            樁 長 則 植 樁 工 法 較 不 適 用 。 依 基 隆 河 岸 現 地 開 挖 結 果 ， 岩 盤  28

            面 約 在 地 表 下 0~ 6M 」 等 情 （ 見 原 判 決 第 29頁 第 8 行 以 下 ）  29

            ， 並 據 以 說 明 該 報 告 係 評 估 靜 壓 植 樁 工 法 適 用 於 156 標 之 試  30

            辦 分 析 ， 可 資 證 明 證 人 江 明 泉 、 翁 贊 鈞 證 述 屬 實 （ 見 原 判 決  31
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            第 9 頁 第 6 行 以 下 ） 等 情 ， 實 係 以 該 分 析 報 告 內 容 為 其 認 定  01

            依 據 ， 而 該 項 分 析 報 告 係 屬 被 告 以 外 之 人 於 審 判 外 之 陳 述 ，  02

            自 屬 傳 聞 證 據 ， 陳 麒 文 、 洪 明 鑑 及 蘇 凱 達 於 原 審 已 具 狀 爭 執  03

            其 證 據 能 力 （ 見 更 � 審 卷 � 第 281 至 282 頁 ， 卷 � 第 14頁 ，  04

            卷 � 第 227 至 228 頁 ） ， 原 判 決 自 應 就 該 文 書 證 據 究 如 何 符  05

            合 刑 事 訴 訟 法 第 159 條 之 1 至 第 159 條 之 5 所 規 定 傳 聞 證 據  06

            具 有 證 據 能 力 之 例 外 情 形 為 適 法 之 說 明 ， 僅 執 上 情 即 謂 應 有  07

            證 據 能 力 等 詞 ， 採 證 難 謂 合 於 證 據 法 則 。 本 院 前 次 發 回 意 旨  08

            ， 已 指 明 及 此 ， 原 判 決 未 予 究 明 ， 致 該 瑕 疵 仍 然 存 在 。  09

        四 、 貪 污 治 罪 條 例 第 6 條 第 1 項 第 4 款 圖 利 罪 為 結 果 犯 ， 圖 利 對  10

            象 是 否 獲 得 不 法 利 益 及 獲 得 若 干 不 法 利 益 ， 攸 關 圖 利 罪 名 成  11

            立 與 否 及 量 刑 之 輕 重 ， 自 應 於 有 罪 判 決 內 詳 加 認 定 記 載 ， 並  12

            敘 明 憑 以 認 定 之 證 據 與 理 由 ， 始 為 適 法 。 又 本 罪 關 於 公 務 員  13

            圖 利 對 象 因 而 獲 得 之 不 法 利 益 ， 並 不 包 含 其 支 出 之 成 本 、 稅  14

            捐 及 其 他 費 用 。 原 判 決 事 實 及 理 由 敘 述 被 告 等 圖 利 之 對 象 合  15

            昌 工 司 獲 得 不 法 利 益 計 算 部 分 ， 援 引 卷 附 合 昌 公 司 大 華 系 統  16

            交 流 道 擋 土 牆 靜 壓 植 樁 分 包 工 程 （ 損 益 表 ） 備 註 欄 為 據 ， 記  17

            載 該 工 程 98年 度 完 工 比 例 認 列 收 入 為 新 臺 幣 （ 下 同 ） 34,627  18

            ,676元 ， 經 扣 除 與 工 程 直 接 有 關 之 各 類 稅 費 （ 印 花 稅 、 營 業  19

            稅 ） 、 工 程 成 本 後 ， 合 昌 公 司 獲 得 1,494,561 元 之 不 法 利 益  20

            （ 計 算 方 式 詳 附 表 二 所 示 ） 。 並 依 證 人 柯 翠 婷 會 計 師 之 證 言  21

            說 明 ： 因 合 昌 公 司 損 益 表 所 載 之 營 業 費 用 係 以 當 年 度 幾 個 案  22

            子 分 攤 ， 則 銷 售 費 用 、 管 理 費 用 等 營 業 費 用 不 能 明 確 歸 屬 於  23

            某 一 特 定 合 約 ， 乃 捨 全 部 完 工 法 ， 而 採 完 工 比 例 法 為 認 列 ，  24

            上 揭 損 益 表 所 列 計 之 銷 售 及 管 理 費 用 等 營 業 費 用 ， 應 予 剔 除  25

            等 語 （ 見 原 判 決 第 5 頁 末 1 行 至 次 頁 第 4 行 、 第 42頁 第 6行  26

            以 下 、 第 44頁 第 9 行 以 下 ） 。 但 李 泰 明 等 人 否 認 犯 罪 ， 原 判  27

            決 論 以 犯 前 揭 圖 利 之 罪 ， 自 應 將 所 圖 利 廠 商 獲 得 不 法 利 益 之  28

            事 實 詳 加 認 定 記 載 ， 並 敘 明 憑 以 認 定 之 證 據 與 理 由 。 依 上 揭  29

            理 由 之 說 明 ， 似 亦 肯 認 合 昌 公 司 參 與 156 標 工 程 確 有 支 出 銷  30

            售 及 管 理 費 用 等 營 業 費 用 ， 僅 因 無 法 確 認 歸 屬 數 額 ， 而 不 予  31
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            列 計 ， 惟 原 判 決 所 採 憑 前 揭 損 益 表 ， 其 中 會 計 科 目 明 確 記 載  01

            「 營 業 費 用 」 1,320,929 元 ， 則 證 人 柯 翠 婷 所 稱 該 損 益 表 所  02

            列 計 之 銷 售 及 管 理 費 用 等 營 業 費 用 ， 不 能 明 確 歸 屬 於 某 一 特  03

            定 合 約 ， 究 係 依 憑 如 何 之 證 據 資 料 可 資 證 明 ？ 又 原 判 決 既 已  04

            剔 除 銷 售 及 管 理 費 用 等 營 業 費 用 ， 則 損 益 表 所 列 「 費 用 （ 11  05

            2,574 元 ） 」 之 款 項 ， 其 性 質 為 何 ？ 何 以 又 得 以 認 列 非 不 法  06

            利 益 ， 均 未 見 明 瞭 ， 由 形 式 上 觀 察 ， 無 法 理 解 其 如 何 經 由 證  07

            據 之 勾 勒 或 計 算 而 得 致 與 前 述 應 以 該 工 程 98年 度 完 工 比 例 認  08

            列 收 入 34,627,676元 ， 經 扣 除 「 成 本 、 稅 捐 、 及 其 他 費 用 」  09

            等 項 目 該 當 之 關 聯 性 ， 而 得 據 為 不 法 利 益 判 斷 之 心 證 理 由 ，  10

            以 達 事 實 之 認 定 與 理 由 說 明 相 契 合 之 目 的 。 是 以 原 判 決 認 定  11

            被 告 等 有 圖 利 之 犯 行 ， 既 採 上 揭 損 益 表 為 論 罪 之 重 要 依 據 ，  12

            即 應 在 理 由 內 或 以 附 錄 方 式 具 體 記 載 所 採 認 之 項 目 與 圖 利 金  13

            額 計 算 上 足 資 連 結 之 內 容 ， 始 足 認 已 為 完 備 之 論 證 。 此 俱 關  14

            乎 證 人 柯 翠 婷 之 證 言 究 否 可 採 ， 被 告 等 圖 利 對 象 是 否 獲 得 不  15

            法 利 益 之 事 實 認 定 及 量 刑 審 酌 事 項 。 乃 原 判 決 未 就 上 情 釐 清  16

            論 明 ， 逕 依 柯 翠 婷 部 分 供 證 ， 即 謂 本 案 不 法 利 益 採 完 工 比 例  17

            法 為 認 列 ， 損 益 表 所 列 計 之 銷 售 及 管 理 費 用 等 營 業 費 用 ， 應  18

            予 剔 除 ， 而 為 不 利 於 被 告 等 之 認 定 ， 難 謂 無 證 據 調 查 未 盡 及  19

            理 由 欠 備 之 違 法 。 至 於 原 判 決 關 於 參 與 人 合 昌 公 司 因 被 告 等  20

            圖 利 犯 罪 所 得 部 分 ， 本 案 部 分 既 有 上 開 違 法 之 處 ， 影 響 有 否  21

            成 立 圖 利 罪 之 認 定 ， 所 諭 知 合 昌 公 司 之 財 產 不 予 沒 收 之 計 算  22

            基 礎 ， 即 失 其 依 附 ， 應 併 予 發 回 。  23

        � 、 李 泰 明 等 4 人 及 檢 察 官 上 訴 意 旨 均 指 摘 原 判 決 不 當 ， 非 無 理  24

            由 ， 而 上 述 違 背 法 令 ， 影 響 於 事 實 之 確 定 ， 本 院 無 可 據 以 為  25

            裁 判 ， 應 認 仍 有 撤 銷 發 回 更 審 之 原 因 。 又 � 、 原 判 決 既 已 認  26

            定 及 敘 明 李 泰 明 、 洪 明 鑑 係 貪 污 治 罪 條 例 所 稱 之 「 公 務 員 」  27

            ， 且 係 與 不 具 公 務 員 身 分 之 陳 麒 文 、 蘇 凱 達 共 同 犯 同 條 例 之  28

            圖 利 罪 ， 則 主 文 欄 載 以 各 所 犯 前 揭 罪 名 ， 對 於 為 「 公 務 員 」  29

            「 非 公 務 員 」 之 犯 罪 主 體 身 分 ， 未 加 記 載 ， 更 審 後 如 仍 認 犯  30

            罪 ， 允 宜 注 意 及 之 。 � 、 原 判 決 就 證 人 江 明 泉 於 偵 查 中 所 為  31
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            陳 述 之 證 據 能 力 ， 理 由 先 說 明 屬 傳 聞 證 據 ， 且 經 第 一 審 作 證  01

            ， 認 該 偵 查 陳 述 無 證 據 能 力 （ 見 原 判 決 第 8 頁 第 17至 20行 ）  02

            ， 繼 謂 江 明 泉 前 於 偵 查 中 經 具 結 之 陳 述 ， 無 顯 不 可 信 之 情 況  03

            ， 當 有 證 據 能 力 ， 復 經 合 法 調 查 ， 可 為 判 斷 之 依 據 等 旨 （ 見  04

            原 判 決 第 9 頁 第 26行 以 下 ） ， 前 後 記 載 矛 盾 ， 且 原 判 決 似 未  05

            引 據 江 明 泉 於 偵 查 中 之 陳 述 為 被 告 等 論 罪 之 依 據 ， 另 原 判 決  06

            所 採 納 蘇 凱 達 於 第 一 審 之 證 言 ， 與 記 載 之 卷 證 不 相 適 合 （ 見  07

            原 判 決 第 35頁 末 1至 2行 ） ， 該 等 部 分 有 否 贅 論 或 誤 載 ， 案 經  08

            發 回 ， 併 應 注 意 審 酌 、 更 正 ， 附 為 指 明 。  09

        據 上 論 結 ， 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 397條 、 第 401條 ， 判 決 如 主 文 。  10

        中     華     民     國    108    年     7     月     10    日  11

                              最 高 法 院 刑 事 第 九 庭  12

                                  審 判 長 法 官   陳   世   雄  13

                                        法 官   何   菁   莪  14

                                        法 官   張   智   雄  15

                                        法 官   莊   松   泉  16

                                        法 官   段   景   榕  17

        本 件 正 本 證 明 與 原 本 無 異  18

                                              書   記   官  19

        中     華     民     國    108    年     7     月     11    日  20
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