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調查意見
[bookmark: _Toc524902730]本案緣於陳訴人指稱：其配偶即被告徐○○經臺灣高等法院臺中分院(102年度上訴字第1222號判決[footnoteRef:1]，下稱第二審判決）及最高法院(106年度台上字第8號判決)以違反政府採購法及恐嚇取財等罪判決有罪確定，徐○○曾多次提起非常上訴之聲請，最高檢察署均以複製最高法院判決文字反覆張貼方式，完全未實質審核非常上訴之理由即率予駁回，陳訴人乃委請東吳大學法學院刑事法學教授就本案判決進行法律鑑定，確認原確定判決具有「量刑因子不明且違反比例原則」及「對立性證言漏未適用補強原則」之諸多違法事由，最高檢察署檢察總長及承辦檢察官確有怠忽職守，應予彈劾之處等情。案經本院詳查竣事，茲臚列調查意見如下： [1:  	臺灣高等法院臺中分院102年度上訴字第1222號判決中，附表一有關被告徐○○犯罪事實欄「貳之一」「崁頂公園槌球場工程案」違法限制圖利罪、「貳之七」彰化縣二水鄉「觀光自行車道工程案」、「多功能運動公園工程案」恐嚇取財既遂罪、「貳之九」臺中縣「烏日公園籃球場工程案」、潭子鄉「潭子石牌公園工程案」恐嚇取財未遂罪部分，已經最高法院106年度台上字第8號判決駁回上訴而告確定，該判決確定部分下合稱本案確定判決。] 

刑之輕重，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，本案確定判決事實欄「貳之一」違法限制圖利罪部分，量刑並未逾越法定刑度，且無濫用自由裁量權限之情形，陳訴意旨指摘本案確定判決有「量刑因子不明確，違反比例原則」之違法等情一節，尚屬無據。
刑之輕重，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，量刑判斷當否之準據，應就判決之整體觀察為綜合考量，不可摭拾其中片段，遽予評斷，倘以被告之責任為基礎，說明審酌刑法第57條所列事項而為刑之量定，若未逾越法定刑度，亦未濫用其權限，即無違法(最高法院102年度台非字第360號、102年度台上字第1817號判決意旨參照）。
經查，本案臺灣高等法院臺中分院審理結果，認定被告徐○○有第二審判決事實欄「貳之一」所載犯行明確，因而撤銷第一審關於該部分科刑之判決，改判仍論處被告徐○○共同違法限制圖利罪刑，係綜合被告徐○○於第一、二審之自白及案内其他證據資料而為論斷，已詳敘其調查證據之結果及憑以認定犯罪事實之心證理由。最高檢察署雖曾以第二審判決之科刑基礎，已有部分情節遭最高法院判決(即106年度台上字第8號判決)撤銷而不復存，第二審判決理由既有部分係植基於已撤銷而不存在之事實為原量刑之審酌事由，自難謂以行為人之責任為基礎而為量刑，且趙○○係配合調查員之詢問而為陳述，其對於自身科刑之輕重具有可歸責性，乃第二審判決對被告與趙○○共犯附表一編號1及附表五編號1所載之罪，其對被告所處之刑竟較趙○○為重，指摘第二審判決已確定部分具有量刑違法，提起非常上訴。惟經最高法院107年度台非字第82號判決駁回，其理由已說明：原判決(即第二審判決)係認被告徐○○所犯附表一編號1至7所示之共8罪，係屬8個分別各自獨立之犯罪行為，而被告徐○○所犯上開共8罪之量刑因子雖略有差異，但其中亦有部分量刑因子係屬上開8罪共通之情狀（如被告徐○○擔任立法委員助理，利用此職務之機會，牟取私人利益；被告徐○○所為破壞政府機關公務員形象至鉅，造成廠商競爭秩序不平等，影響人民對政府依法行政之信心，腐蝕國家社會法治根基甚深；被告徐○○於相關犯行中概居主要地位等相關情狀），原判決對被告徐○○為量刑輕重之審酌時，雖就其所審酌之事項為如非常上訴意旨二所載之合併說明，但被告徐○○所犯前揭8罪之各罪量刑因子仍屬各自獨立，且有前述諸多共通情狀，自不因原判決為前揭合併說明而受影響，故尚難認有如非常上訴意旨所指原判決經判決確定部分於量刑時所審酌之因素，係植基於原判決經撤銷發回部分量刑因子之情形。況非常上訴審應以原確定判決所確認之事實作為基礎，並依原確定判決為裁判當時所應適用之法律，以審查原判決有無違背法令之情形，不能逸脫原確定判決所認定之事實，而以判決後始發生之事項，或事後始頒布、修正之法律，據以審查原確定判決有無違背法令之情形。故原判決論處被告徐○○其他罪刑部分，事後縱有經上訴而被第三審法院撤銷發回之情形（即原判決經撤銷發回部分），亦不能以此事後始發生之事項，回溯作為審查原判決適用法律有無違誤之事由。更何況第三審法院縱將原判決前揭經上訴部分予以撤銷發回更審，亦不能認為被告徐○○該部分被訴犯罪事實即不存在，而據以指摘原確定判決經判決確定部分之量刑違法。依原判決於其事實欄貳及貳之一所為之記載及其於理由内之說明，被告徐○○與趙○○共同為其事實欄貳之一（即附表一編號1及附表五編號1)所載共同犯政府採購法第88條第1項前段之違法限制圖利罪之犯行，被告徐○○係居於主要（導）地位，且被告徐○○犯如原確定判決附表一編號1至7所示共8罪，而趙○○僅犯如原判決附表五編號1至3所示共3罪，被告徐○○所犯之罪數亦顯較趙○○為多，況趙○○之智識程度、職業、經濟狀況、素行，犯罪情節暨犯罪後態度等情狀亦與被告徐○○未盡相同。從而原判決對被告徐○○所犯附表一編號1所示共同犯政府採購法第88條第1項前段之違法限制圖利罪所處之刑，縱與原判決就趙○○所犯附表五編號1所示同上罪名所處之刑，二者有如非常上訴意旨三所載之差異，此係針對個案犯罪情狀不同而分別斟酌之結果，既無顯然違背公平、比例與罪刑相當原則，自不能遽指為違法。
經核，本案確定判決犯罪事實欄「貳之一」違法限制圖利罪部分，量處被告徐○○有期徒刑1年6月，已接近政府採購法第88條第1項前段違法限制圖利罪之最低法定本刑[footnoteRef:2]，並未逾越法定刑度，亦未明顯過重，並無違反比例原則或濫用自由裁量權限，核無判決違背法令之情形。陳訴意旨指摘被告徐○○與同案被告趙○○之量刑不同，質疑該確定判決有「量刑因子不明確，違反比例原則」之違法等情，尚非適法之非常上訴理由。 [2:  		政府採購法第88條第1項前段之違法限制圖利罪之法定本刑為「一年以上七年以下有期徒刑，得併科新臺幣三百萬元以下罰金」。 ] 

本案確定判決事實欄「貳之七」恐嚇取財既遂罪及「貳之九」恐嚇取財未遂罪部分，認定被告徐○○有罪確定，均涉有「對立性證言漏未適用補強證據」之違法疑慮，亟待釐清。
按對向犯（對立性正犯）、被害人、告訴人等與被告立場（利害）相反者，在本質上存有較大的虛偽危險性，基於實務經驗累積，唯恐此等人員的陳述可能失真，乃發展出認為仍應有補強證據，以佐證其供述憑信性之必要性，學理上稱為超法規補強法則。以販賣毒品案件為例，無論何級毒品，一旦成立，罪責皆重，倘若被告始終堅決否認犯行，無任何自白，而唯一的供述證據，竟係交易買方之指述；衡諸毒品危害防制條例第17條第1項定有毒品下游供出其上游來源，因而查獲其他正犯或共犯，可享減免罪責之優遇規定，可見於此情況下，上、下游之間，存有緊張、對立的利害關係，該毒品下游之買方所供，是否確實可信，當須有補強證據，予以參佐；其竟若無，警察機關不再佈線以「釣魚」偵查方式翔實蒐證，即遽行移、報檢察機關，而檢察官旋逕行提起公訴，法院亦未詳查審認，就論處被告販賣毒品之重罪刑，如此，無罪推定原則、證據裁判主義、嚴謹證據法則，是否確有落實？其與有罪推定何異？是警察機關僅將唯一之買方指述，及客觀上無甚關聯之一般性通訊談話內容，作為證據資料，移請查辦賣方販賣毒品，而在無被告自白或其他供述、非供述證據，足以補強、佐證之情況下，即已可致所謂的賣方，受到重刑之宣告，則人權保障、精密偵查或核心偵查，都祇是理論、不切實際，被告不願甘服，自是當然（最高法院108年台上字第1383號刑事判決參照）。
本案確定判決犯罪事實欄「貳之七」，認定被告徐○○犯恐嚇取財既遂罪部分，僅憑對立性證人陳○○證言作為被告有罪唯一證據：
經查，王○○於第一審證述：「（問：第1次談的時候，陳○○就是想要跟徐○○認識合作，所以才會叫你約他出來談細節？）對。（問：所以你才會在筆錄提到他們那1次在茶藝館時相談甚歡？）對」(詳如臺灣高等法院臺中分院102年度上訴字第1222號判決書，第61頁)；又王○○第一審時證述：「（問：那次碰面之後，你或徐○○還有無跟陳○○碰過面？）我有跟陳○○碰過面。（問：碰面互動狀況如何？）他一直希望透過徐○○向中央爭取經費」、「（問：這兩件，如果沒有講這些話或好好講，他們還會把錢拿出來？）第1件後來就沒有再去第2次，第2件陳○○那件，是沒有講恐嚇的話。第2件是想尋著這條路跟徐○○作交往」、「（問：如果你當時沒有說這些話，為何陳○○會這樣表示？）他後來陸續來臺北找了好幾次，他一直想要巴結這條路」(詳如臺灣高等法院臺中分院102年度上訴字第1222號判決書，第61頁)；證人陳○○於第二審法院審理中亦明確供證：「（選任辯護人問：被告徐○○跟你在茶棧見面時，當時你們談的氣氛如何？）剛開始談的時候還不錯，之後不知道第幾次時，我就覺得很不舒服(詳如臺灣高等法院臺中分院102年度上訴字第1222號判決書，第200頁)；陳○○雖於第二審審理時證述剛開始談時還不錯，之後不知道第幾次時，就覺得不舒服云云，然經辯護人詢問誰讓其感到不舒服時其證述：「跟我談的是王○○，被告徐○○比較少跟我談」(詳如臺灣高等法院臺中分院102年度上訴字第1222號判決書，第60頁)；另陳○○在第二審審理時證述：「（問：被告徐○○是否曾經向你提到若你不付材料費的話，顧問公司會對你不利？）沒有，談過幾次後我就沒再見過被告徐○○，大部分都是王○○和顧問公司跟我接洽，因為我無法聯絡到他們，所以都是他們主動來找我」(詳如臺灣高等法院臺中分院102年度上訴字第1222號判決書，第60頁至第61頁)。
是以，檢察官於偵查中，被告徐○○完全無法反對詰問下，取得被害人陳○○證言，存在抹黑嫁禍的風險，如何可以做為具有證據能力的證據，甚至一躍而成為有罪判決的「唯一」證據，似有違反最高法院歷來判決要求應有補強證據之意旨（最高法院108年台上字第1383號刑事判決參照）。再者，證人陳○○在偵查中及審判中證詞有前後不一之情形，然第二審法院卻未在判決理由中說明何以證人陳○○偵查中不利被告的陳述可採，而審判中有利被告陳述不可採，似有刑事訴訟法第379條第14款判決不載理由之違法疑慮。
本案確定判決犯罪事實欄「貳之九」部分，認定被告徐○○犯恐嚇取財未遂罪部分，尚乏堅強實據可認徐○○確有恐嚇故意，亦未說明徐○○與王○○間如何有恐嚇犯意之聯絡，且承包商李○○、陳○○是否心生畏懼，均有疑義：
經查，「這兩件工程不是路邊的蘋果，天上椰子會自動掉下來」這句話，王○○雖自承其曾為上開陳述，惟此句話並不足以使人心生畏懼，且其於第一審時證供：「（問：你當時有無向承包商夫婦表示，這兩件工程『不是路邊的蘋果，天上椰子會自動掉下來』這句話？）我有說。（問：你講這句話之前有無跟徐○○討論過你要講這句話？）沒有。（這句話是你當場在講的過程中自己想到要講的？）對，隨意講出來的」等語已顯見，王○○講這句話前，並未跟被告徐○○事先討論過，乃係其當場隨意講出來的，難認為被告徐○○與王○○有任何犯意之聯絡。況得標承包商李○○、陳○○夫婦洽談時態度強硬，講話比徐○○、王○○等人大聲，復經王○○第一審證述：「（問：去大里藝園堂餐廳那次，為何會想說那些話？）廠商很強硬，我搶標就搶標了，不然是要怎麼樣的感覺。所以後來才會講那些話出來，但講這句話是不對」及「（問：在臺中大里茶藝館你有提到『不是路邊的蘋果，天上椰子會自動掉下來』，你會說這些話，是否因為廠商當時比你們還大聲？）是，他說不然你是要怎麼樣這樣。（你當時感覺對方的態勢如何？）很強勢，不然你是要怎麼樣，我有靠山的感覺。這句話是我當場臨時想到就說出去的」(詳如臺灣高等法院臺中分院102年度上訴字第1222號判決書，第62頁至第63頁)。
由相關人員證述內容觀之，承包商李○○、陳○○等人與被告徐○○洽談時，似無心生畏懼之情形，本案確定判決遽認被告徐○○構成恐嚇犯行，有待商榷。
本案確定判決事實欄「貳之七」恐嚇取財既遂罪及「貳之九」恐嚇取財未遂罪部分，第二審法院判決均欠缺對「惡害」的舉證，其就「是否心生畏怖」的認定，在無視有利被告徐○○之其他審判中證述，並剝奪被告徐○○反對詰問，故本案確定判決似有「對立性證言漏未適用補強證據」之違法，而屬依法應調查之證據而未予調查之審判違背法令。
綜上論結，陳訴意旨指摘本案確定判決事實欄「貳之一」違法限制圖利罪部分有「量刑因子不明確，違反比例原則」，雖尚屬無據；然「貳之七」恐嚇取財既遂罪、「貳之九」恐嚇取財未遂罪部分，分別僅憑承包商陳○○、李○○、陳○○之證言作為被告徐○○有罪判決唯一證據，似有「對立性證言漏未適用補強證據」之違法，此外，就承包商「是否心生畏怖」的認定上，更無視其他證人審判中對被告有利之陳述，是否違背無罪推定與證據法則，不無疑義，宜請法務部轉所屬確實研議有無提起非常上訴之理由，以保障人權。
[bookmark: _Toc524895648][bookmark: _Toc524896194][bookmark: _Toc524896224][bookmark: _Toc524902734][bookmark: _Toc525066148][bookmark: _Toc525070839][bookmark: _Toc525938379][bookmark: _Toc525939227][bookmark: _Toc525939732][bookmark: _Toc529218272][bookmark: _Toc529222689][bookmark: _Toc529223111][bookmark: _Toc529223862][bookmark: _Toc529228265][bookmark: _Toc2400395][bookmark: _Toc4316189][bookmark: _Toc4473330][bookmark: _Toc69556897][bookmark: _Toc69556946][bookmark: _Toc69609820][bookmark: _Toc70241816][bookmark: _Toc70242205][bookmark: _Toc421794875][bookmark: _Toc422834160]處理辦法：
[bookmark: _Toc524895649][bookmark: _Toc524896195][bookmark: _Toc524896225][bookmark: _Toc70241820][bookmark: _Toc70242209][bookmark: _Toc421794876][bookmark: _Toc421795442][bookmark: _Toc421796023][bookmark: _Toc422728958][bookmark: _Toc422834161][bookmark: _Toc2400396][bookmark: _Toc4316190][bookmark: _Toc4473331][bookmark: _Toc69556898][bookmark: _Toc69556947][bookmark: _Toc69609821][bookmark: _Toc70241817][bookmark: _Toc70242206][bookmark: _Toc524902735][bookmark: _Toc525066149][bookmark: _Toc525070840][bookmark: _Toc525938380][bookmark: _Toc525939228][bookmark: _Toc525939733][bookmark: _Toc529218273][bookmark: _Toc529222690][bookmark: _Toc529223112][bookmark: _Toc529223863][bookmark: _Toc529228266]調查意見二，函請法務部轉最高檢察署檢察總長研議有無提起非常上訴之理由。
調查意見，函復陳訴人。
調查意見，個資遮隱處理後，上網公布。
調查委員：田秋堇
高涌誠

中  華  民  國　110　年　1　月　13　日
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