調 查 意 見
1、 台灣高等法院台南分院審理陳訴人涉及貪污治罪條例案件，以確信法律見解所為判斷及審判裁量權之行使，並已詳敘證據取捨認定之理由；又最高法院認第二審證據之取捨、事實之認定，並未違背法令，駁回陳訴人第三審之上訴，均難認有違失之處。惟陳訴人如認本件確定判決有提起非常上訴或再審之法定理由，自得依刑事訴訟法之規定謀求救濟，併此敘明。

(1) 「按證據之證明力，由法院本於確信自由判斷。但不得違背經驗法則及論理法則。」為刑事訴訟法第155條第1項所明定。又證據之證明力由法院自由判斷之，為修正前刑事訴訟法第269條（現行法第155條）所明定，此項自由判斷職權之行使，苟係基於普通日常生活之經驗，而非違背客觀上應認為確實之定則者，即屬合於經驗法則，不容當事人任意指摘（最高法院30年度上字第597號判例參照）。且法官適用法律之見解、證據及證明力之分析取捨等，為司法權之固有核心領域範圍，基於權力分立原則，監察權當予以尊重，倘無明顯違背一般經驗及論理法則，即難遽以論斷有何違失。

(2) 本案台灣高等法院台南分院確定判決撤銷原判決，判處陳訴人有期徒刑6年。其主要理由略以：

1、 程序方面：

(1) 檢察官上訴未逾期：本件原審法院法警於送達該刑事判決時，因承辦檢察官不在辦公處所而未遇，卻未依刑事訴訟法第58條規定辦理，自不生合法送達之效力，依最高法院28年上字第8號判例意旨，祇能以受送達人實際接受該判決時為起算上訴期間之標準。本案承辦檢察官未於90年2月6日收受該刑事判決，且該檢察官自同年月7日至10日出差未到辦公處所，而同年月11日為星期日，故承辦檢察官於同年月12日始收受該刑事判決，自應依該實際收受刑事判決正本之日期，以資判斷檢察官是否於法定期間內上訴。本案檢察官於90年2月12日收受刑事判決，於90年2月22日向原審遞送上訴狀，而上訴期間起算，依民法第120條第2項規定，其始日不算入，是本案原審檢察官上訴應未逾期。至檢察官收受判決日期戳雖曾蓋90年2月10日再改為90年2月12日，應屬檢察官未將日期戳調妥之錯誤（因90年2月10日檢察官仍在差假中，2月11日則係星期日），尚不影響事實之認定。

(2) 測謊鑑定應具證據能力：按測謊鑑定有無證據能力，刑事訴訟法並無明文規定。惟實務上，送鑑單位依刑事訴訟法第208條第1項規定，囑託法務部調查局或內政部警政署刑事警察局為測謊檢查，受囑託機關就檢查結果，以該機關名義函覆原囑託之送鑑單位，該測謊檢查結果之書面報告，即係受囑託機關之鑑定報告，該機關之鑑定報告，形式上若符合測謊基本程式要件，即賦予證據能力；具上述形式之證據能力者，始予以實質之價值判斷，必符合待證事實需求者，始有證明力。本案依調查局85年2月6日（85）廉（專）字第036號檢驗通知書記載：「曾○錡稱…均呈情緒波動之反應，應係說謊。」雖未將測謊鑑定經過一併載明於測謊之鑑定報告書中，經被告質疑後，本院函請受囑託機關補正，有法務部調查局於93年4月29日以調科參字第09300171510號函送測謊鑑定過程參考資料乙份附卷足憑，堪認本案鑑定，應有其證據能力。

(3) 本案係於87年3月26日繫屬法院，而郭○良、徐○平、葉○財、沈○昌、胡○禎…等人於調查局及檢察官偵查中之陳述，及宸○公司之現金支出傳票、帳冊與李○娟之記事本既經法院於刑事訴訟法修正施行前之審判期日，將各該供述證據提示，並告以要旨，使被告有辯論機會，踐行合法之調查證據程序，依上開修正刑事訴訟法施行法規定，該已依法定程序進行之訴訟程序，不因上開法律修正而受影響，前開證據自有證據能力。況於審理程序中，證人郭○良、…均曾以證人身分到庭作證，使被告有對質詰問之權利，則渠等於警詢及檢察官偵查中之陳述，自得作為認定被告犯罪之證據。另090004563號行動電話於84年12月30日之監聽內容，係合法監聽所得之證物，其譯文業經本院勘驗在卷，被告曾○錡亦承認該監聽錄音譯文之內容屬實，而對於該譯文內容並無爭執，本院亦已就該譯文依法踐行調查證據程序者，該監聽錄音之譯文即與播放錄音有同等價值，自有證據能力。至葉又財、胡家禎前開偵訊筆錄，均已具結在案。

(4) 共同被告徐○平於85年2月16日偵訊筆錄，並沒有經過檢察官誘導。係出於其自由意志，且與事實相符，而有證據能力。共同被告郭○良之偵查筆錄無自白非任意性之問題。另郭○良就調查筆錄究係遭何人脅迫乙節並未能具體指明以供本院調查，亦無調查筆錄錄音帶可供勘驗，全程復有辯護人陪同且係出於任意性，亦有調查人員蔡崇樂結證屬實，且遲至本院更(二)審時始提出自白任意性之抗辯，亦與常情有違而難以採信，自有證據能力。證人葉○財、沈○昌前開證述內容為證據部分，均係證人葉○財、沈○昌以其實際經驗為基礎之供述，自有證據能力。況被告曾○錡亦未具體指出證人葉○財、沈○昌前開供述究何部分係屬傳聞，其爭執與刑事訴訟法第160條規定實有未合。

2、 實體方面：

(1) 本件被告曾○錡、林○成就王○沼氣工程私相勾結索賄部分事實，已據同案被告郭○良、沈○昌、徐○平於調查站及偵查時供承在卷；復有胡○禎在得標後於85年1月8日交付徐○平臺銀永康分行85年1月13日票號AT7212591號、面額新台幣（下同）200萬元支票乙紙、其後由徐○平轉交其妻方○姿存入大安商業銀行帳戶之存摺影本附卷為佐，並經證人方○姿、胡○禎結證在卷；核與84年12月28日林○成與徐○平之監聽譯文、84年12月30日曾○錡與郭○良之監聽譯文、84年12月28日起徐○平與郭○良之電話監聽譯文相符，亦有監聽譯文在卷可佐，堪信為真實。

(2) 而本件沼氣排放工程，被告曾○錡屬意由徐○平承造之經過，業經證人郭○良、徐○平、沈○昌、胡○禎陳稱甚詳。綜上證人所述，可知永康市公所王○沼氣排放設施工程係由郭○良設計，被告曾○錡授意由徐○平承造，由於沈○昌亦有意承包，經郭○良居中協調，徐○平分別與沈○昌約定支付150萬元，郭○良另帶同徐○平至永康市公所，由徐○平與曾○錡、林○成約定給付160萬元回扣為賄款，郭○良並幫助徐○平與沈○昌等人協調，並邀大合公司投標，以及協調由大○公司支付徐○平380萬元（其中150萬元付沈○昌、160萬元為回扣、70萬元歸徐○平），徐○平於大○公司得標後，先向大○公司領取200萬元，因該200萬元尚無法完成分配，而將該筆款項存在其妻大安商業銀行帳戶等情，均足以認定。至於徐○平嗣改稱該工程係郭○良自己承包，其僅受託之中間人，大○公司所支付380萬元，除用以支付沈○昌、李○慧150萬元外，餘230萬元，其與郭○良爾虞我詐，其向郭○良謊稱尚應支付回扣予市公所官員…云云，因與前開證人所述不符，自無可採。況被告曾○錡於測謊程序中經詢以有關事項，呈情緒波動，應係說謊，有法務部調查局檢驗通知書在偵字第1439卷第36-38頁可憑，益徵被告曾○錡於本案工程應有要求回扣情事。被告曾○錡雖辯稱其並無收取回扣之行為，然被告曾○錡若未與徐○平、郭○良有收取回扣之合意，其於開標結束當日，自無庸以電話向郭○良確認徐○平是否有得標之情事，是被告曾○錡所辯應屬卸責之詞，亦無可取。

(3) 本案台灣高等法院判決之論斷，嗣經最高法院核認，原判決綜合卷內之證據資料及調查證據之結果，認定曾○錡有其事實欄所載之依據法令從事公務之人員，共同經辦公用工程收取回扣未遂犯行，已於理由內詳敘其調查證據之結果及取捨證據認定之理由，並就曾○錡否認犯罪所持之諸項辯解，認俱非可採，以及徐○平嗣翻異前供另所為有利於曾○錡之供述，認非可信等，分別予以指駁或說明，原判決並無理由不備、理由矛盾、採證違背證據法則、應於審判期日調查之證據未予調查、不適用法則及適用法則不當等違背法令之情形。而駁回上訴確定在案。並經本院函據法務部以99年9月27日法檢字第0999041807號、99年10月12日法檢字第0999042885號函查復略以：查無提起非常上訴原因及查無聲請再審原因在案。

(4) 綜上，本案台灣高等法院台南分院審理陳訴人涉及貪污治罪條例案件，以確信法律見解所為判斷及審判裁量權之行使，並已詳敘證據取捨認定之理由；又最高法院認第二審證據之取捨、事實之認定，並未違背法令，駁回陳訴人第三審之上訴，均難認有違失之處。惟陳訴人如認本件確定判決有提起非常上訴或再審之法定理由，自得依刑事訴訟法之規定謀求救濟，併此敘明。

2、 有關曾○錡被訴貪污治罪條例案件，調查局實施測謊鑑定，相關程序未盡完備，與測謊鑑定之基本程式要件有違。又檢察官不得無故遲延收受判決正本，惟本案第一審法院法警於90年2月6日送達該刑事判決正本時，承辦檢察官既未因差假而未在辦公處所，卻未予即時收受該刑事判決，亦與法務部87年10月22日修正發布之檢察機關辦理刑事訴訟案件應行注意事項第91點規定未符。

(1) 本案前經法務部以99年9月27日法檢字第0999041807號、99年10月12日法檢字第0999042885號函查復略以：查無提起非常上訴原因及查無聲請再審原因在案。惟其中有關「實施測謊鑑定」部分略以：「…本案原判決採為判決基礎之陳訴人、徐○平2人實施測謊鑑定之檢驗通知書，係調查局臺南縣調查站送請實施測謊鑑定，該測謊鑑定未依刑事訴訟法第202條之規定由鑑定人於鑑定前具結，以及未告知受測人得拒絕受測，復未經其等以書面表示同意，雖與刑事訴訟法第158 條之3及該測謊鑑定得否為證據之基本程式要件有違；惟除去卷附之前揭測謊鑑定檢驗通知書，…判決結果顯無影響，要難執為提起非常上訴之適法理由。」

(2) 另其中有關「檢察官上訴應未逾期」部分略以：「…上訴期間自送達判決後起算，係指經有合法之送達者而言，如該項判決並非合法送達，祇能以受送達人實際接受判決時為起算上訴期間之標準（最高法院28年上字第8號判例參照）。雖檢察官不得無故遲延收受判決正本，惟本件第一審法院法警於送達該刑事判決正本時，因承辦檢察官不在辦公處所而未遇，卻未依刑事訴訟法第58條規定辦理，尚不生合法送達之效力，依最高法院28年上字第8號判例意旨，祇能以受送達人實際接受該判決時，為起算上訴期間之標準。本案承辦檢察官未於90年2月6日收受該刑事判決，又檢察官自同年月7日至10日出差未到辦公處所，而同年月11日為星期日，故承辦檢察官於同年月12日收受該刑事判決，自應依該實際接受刑事判決正本之日期，以資判斷檢察官是否於法定期間內上訴。本案檢察官於90年2月12日收受刑事判決，90年2月22日向第一審法院遞送上訴狀，即屬於法定期間之10日上訴，是本案一審檢察官上訴應未逾期。」

(3) 顯見本案調查局實施測謊鑑定，相關程序未盡完備，與測謊鑑定之基本程式要件有違。又檢察官不得無故遲延收受判決正本，惟本案第一審法院法警於90年2月6日送達該刑事判決正本時，承辦檢察官既未因差假而未在辦公處所，卻未予即時收受該刑事判決，亦與法務部87年10月22日修正發布之檢察機關辦理刑事訴訟案件應行注意事項第91點：「檢察官應於裁判正本送至其辦公處所後，即時收受送達，不得無故擱置，…」規定未符。
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