調查意見
陳訴：渠父李○馨於本案承辦臺東醫院相關採購工程，不識得標廠商，不知圖利之金額及對象；又其中復健醫療大樓一至二樓裝修（潢）設備工程，於進行議價當時不在場，並未核章，仍遭法院認定係圖利共犯；另確定判決採用共同被告等人之審判外陳述，作為認定李蘭馨犯罪之依據，未給予伊交互詰問之機會，顯與司法院釋字第582解釋意旨不合等情。本案經向臺灣臺北地方法院檢察署調取85年度偵字第27187號、27331號及86年度偵字第12972號，李○馨等被訴違反貪污治罪條例案件之偵審全卷過院詳加審閱，爰經調查竣事。茲將本案調查意見臚列如下：

1、 臺灣高等法院確定判決採用共同被告孫○山、王○玉、郭○旺、李○熊等人於調查局偵訊之審判外陳述作為證言部分，已於更審程序中進行交互詰問，即司法警察單位所為證據調查之資料，法院依直接審理之方式加以調查者，仍具有證據能力，於法尚無不合。
(1) 按刑事訴訟法於92年1月14日修正時增訂第159條之2：「被告以外之人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據」之規定，將證人於偵、審程序不一致之陳述，視為傳聞法則之例外而承認其證據能力。另按修正後刑事訴訟法施行法第7條之3規定：「民國92年1月14日修正通過之刑事訴訟法施行前，已繫屬於各級法院之案件，其以後之訴訟程序，應依修正刑事訴訟法終結之。但修正刑事訴訟法施行前已依法定程序進行之訴訟程序，其效力不受影響。」按認定犯罪事實所憑之證據，並不以直接證據為限，間接證據亦包括在內，審理事實之法院綜合卷內之直接、間接證據，本於推理作用，於通常一般之人均不致有所懷疑，得確信其為真實之程度者，即非不得據之為有罪之認定。而共同被告之自白固不得作為認定犯罪之唯一證據，而須以補強證據證明其確與事實相符。復按證據之取捨及證據證明力如何，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，苟其此項裁量、判斷，並不悖乎通常一般之人日常生活經驗之定則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違法。至證人之陳述有部分前後不符，或相互間有所歧異時，究竟何者為可採，法院仍得本其自由心證予以斟酌，非謂一有不符或矛盾，即應認其全部均為不可採信，若其基本事實之陳述，果與真實性無礙時，仍非不得予以採信（最高法院93年度台上字第1876號及95年台上字第7319號判決參照）。
(2) 93年7月23日司法院釋字第582號解釋意旨略以：「…。為確保被告對證人之詰問權，證人於審判中，應依法定程序，到場具結陳述，並接受被告之詰問，其陳述始得作為認定被告犯罪事實之判斷依據。刑事審判上之共同被告，係為訴訟經濟等原因，由檢察官或自訴人合併或追加起訴，或由法院合併審判所形成，其間各別被告及犯罪事實仍獨立存在。故共同被告對其他共同被告之案件而言，為被告以外之第三人，本質上屬於證人，自不能因案件合併關係而影響其他共同被告原享有之上開憲法上權利。最高法院31年上字第2423號及46年台上字第419號判例所稱共同被告不利於己之陳述得採為其他共同被告犯罪（事實認定）之證據一節，對其他共同被告案件之審判而言，未使該共同被告立於證人之地位而為陳述，逕以其依共同被告身分所為陳述採為不利於其他共同被告之證據，乃否定共同被告於其他共同被告案件之證人適格，排除人證之法定調查程序，與當時有效施行中之刑事訴訟法第273條規定牴觸，並已不當剝奪其他共同被告對該實具證人適格之共同被告詰問之權利，核與首開憲法意旨不符。…」簡言之，即共同被告不利己陳述得為他共同被告罪證，應依人證之法定調查程序，行詰問之權利。惟94年3月30日司法院釋字第592號解釋文：「本院釋字第582號解釋，並未於解釋文內另定應溯及生效或經該解釋宣告違憲之判例應定期失效之明文，故除聲請人據以聲請之案件外，其時間效力，應依一般效力範圍定之，即自公布當日起，各級法院審理有關案件應依解釋意旨為之。至本院釋字第582號解釋公布前，已繫屬於各級法院之刑事案件，該號解釋之適用應以個案事實認定涉及以共同被告之陳述，作為其他共同被告論罪之證據者為限。」另依本號解釋理由略以：「…。惟本院釋字第582號解釋宣告與憲法意旨不符之…判例等為刑事訴訟程序法規，且已行之多年，相關刑事案件難以計數，如依據各該違憲判例所為之確定判決，均得依刑事訴訟法之規定提起非常上訴，將造成社會秩序、公共利益之重大損害，故該解釋除對聲請人據以聲請解釋之案件，具有溯及效力外，並未明定賦予一般溯及效力。…。本件衡酌法安定性之維持與被告基本權利之保障，於本院釋字第582號解釋公布前，已繫屬於各級法院之刑事案件，該號解釋之適用應以個案事實認定涉及以共同被告之陳述，作為其他共同被告論罪之證據者為限。至92年2月6日增訂公布、同年9月1日施行之刑事訴訟法第287條之1：『法院認為適當時，得依職權或當事人或辯護人之聲請，以裁定將共同被告之調查證據或辯論程序分離或合併。前項情形，因共同被告之利害相反，而有保護被告權利之必要者，應分離調查證據或辯論。』第287條之2：『法院就被告本人之案件調查共同被告時，該共同被告準用有關人證之規定』等規定，與釋字第582號解釋意旨相同。是上開法律施行後，已依各該法條踐行審判程序之案件，自無適用本院司法院釋字第582號解釋之必要。」即自92年9月1日後，刑事訴訟共同被告間應依上開法條踐行交互詰問等審判程序，已無司法院釋字第582號解釋之情形。
(3) 本案最高法院98年度台上字第7048號駁回判決理由，以本案各證人筆錄均完成於刑事訴訟法新制修正前，乃據當時有效之規定進行程序，依該法施行法第7條之3但書規定，於證據能力之適法性不生影響，況於歷審提示各該證據資料，各相關人員悉表示無意見，亦無其他證據待查；原審臺灣高等法院係依各項直接、間接證據，予以綜合判斷，事證已臻明確，非依憑上訴人之自白作為認定他人犯罪之證據，而係以各人之個別自白，參酌其他不具有共同被告身分之單純證人之證言與非供述證據作為佐證，尚不生違背司法院司法院釋字第582號及第592號解釋之問題。
(4) 另卷查本案臺灣高等法院96年度上更(一)字第149號確定判決，於97年11月6日臺灣高等法院進行公開審判程序，審判長當庭諭知本案經最高法院發回更審，回復第二審程序及更新審理程序，並進行交互詰問，審判長問被告李○馨：「對於同案被告孫○山、被告郭○旺、被告王○玉、被告陳○峯、被告洪○炘所言，有何意見？（提示筆錄並告以要旨）」李○馨答：「沒意見。」有當日審判程序筆錄可據。綜上，臺灣高等法院判決採用共同被告孫○山、王○玉、郭○旺、李○熊等人於85、86年間調查局偵訊之審判外陳述作為證言部分，且於確定判決之更一審進行交互詰問，即司法警察單位所為證據調查之資料，法院依直接審理之方式加以調查者，仍具有證據能力，於法尚無不合。
2、 確定判決及最高法院駁回判決以李○馨為臺東醫院總務主任，負責臺東醫院相關採購工程，尚參與投、開標會議（得見王○玉以非適格身分到場審標），縱然其間某次出差不在場，仍足認具有連續共同犯罪之意思聯絡，應成立共同正犯；且所圖利者，係相互平行一致指向得標公司，圖利之金額係得標工程之得標利益，於法尚無違誤。
(1) 共同正犯之意思聯絡，原不以數人間直接發生者為限，即有間接之聯絡者，亦包括在內。亦不限於事前有所協議，其於行為當時，基於相互之認識，以共同犯罪之意思參與者，亦無礙於共同正犯之成立。共同正犯間，非僅就其自己實施之行為負其責任，並在犯意聯絡之範圍內，對於他共同正犯所實施之行為，亦應共同負責，最高法院32年上字第1905號、77年台上字第2135號、73年台上字第1886號判例、96年度台上字第4519號判決可資參酌。
(2) 本案確定判決理由以：被告王○玉為能順利爭取臺東醫院各項工程，由被告孫○山依職權指示被告郭○旺擬稿經被告李○馨核章，指定李○熊建築師設計及監造臺東醫院各項工程，被告李○熊將工程預算委由欲借牌投標的王○玉所屬「唯安集團」編製，並由王○玉在開標時以建築師代表出席，並事前向其他公司借牌，虛增投標廠商圍標，被告孫○山、李○馨及郭○旺等人均明知上情。又李○馨及郭○旺等人，對於工程發包雖無最後決定之權，惟依上述共同正犯之理論，亦不影響渠等共犯圖利之罪名。被告孫○山、李○馨及郭○旺等三人，使被告王○玉實際負責的公司或借牌的公司得標承作系爭工程，係非法得標，因而取得該得標工程之得標利益，均係不法利益，亦即以不法手段取得之利益，即係不法利益。因得標承作系爭工程者為被告王○玉實際負責的公司或借牌的公司，並非被告王○玉個人，該等公司始為直接被圖利之對象，圖利之金額係得標工程之得標利益。又復健醫療大樓一至二樓裝修（潢）設備工程採購部分，李○馨雖提出其於84年6月29日至84年7月1日之出差核准單，以證明其當時不在場，惟依前述之共同正犯之理論，被告孫○山、李○馨、郭○旺及王○玉等人，於調查局應訊時或檢察官偵訊時，即自主具體供認被告王○玉為能順利爭取臺東醫院各項工程，安排介紹與其業務往來密切的李○熊建築師與孫○山認識，由孫○山依職權指示郭○旺擬稿經李○馨核章，指定李○熊建築師設計及監造臺東醫院各項工程。李○馨於84年6月30日雖未參與進行議價，惟其為該院總務室主任，前已有參與王○玉不法得標之事而知悉該院院長孫○山與王○玉之特殊關係，且不依法定程序參與工程之得標，是共同正犯間，非僅就其自己實施之行為負其責任，並在犯意聯絡之範圍內，對於他共同正犯所實施之行為，亦應共同負責，是李○馨於本工程雖未參與進行議價，惟對於此部分他共同正犯所實施之行為，亦應共同負責，尚不足為其有利之認定。
(3) 另據本案最高法院98年度台上字第7048號駁回判決理由，指出李○馨為臺東醫院總務主任，負責臺東醫院相關採購工程，尚參與投、開標會議（得見王○玉以非適格身分到場審標），卻仍核章，縱然其間某次出差不在場，仍足認具有連續共同犯罪之意思聯絡，應成立共同正犯；且所圖利者，係相互平行一致指向得標公司。

(4) 綜上，本案臺灣高等法院確定判決及最高法院駁回上訴判決，以李○馨為臺東醫院總務主任，負責臺東醫院相關採購工程，尚參與投、開標會議（得見王○玉以非適格身分到場審標），縱然其間某次出差不在場，仍足認具有連續共同犯罪之意思聯絡，應成立共同正犯；且所圖利者，係相互平行一致指向得標公司，圖利之金額係得標工程之得標利益，上開論述於法尚無違誤。
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