山东省济南市中级人民法院
刑 事 裁 定 书

（2021）鲁01刑终429号

原公诉机关山东省济南市钢城区人民检察院。

上诉人（原审被告人）吴茂祥，男，1970年3月17日出生于山东省济南市，汉族，公民身份号码37091919700317321X，初中文化，住山东省济南市钢城区颜庄街道办事处埠东村。2019年3月21日因殴打他人被济南市公安局钢城区分局行政拘留七日，并处罚款二百元。因涉嫌犯串通投标罪于2021年1月5日被刑事拘留，同年2月10日被逮捕，现羁押于济南市平阴县看守所。

辩护人朱宏伟，山东吏朔律师事务所律师。

上诉人（原审被告人）吴修刚，男，1960年2月12日出生于山东省济南市，汉族，公民身份号码370919196002123232，高中文化，住山东省济南市钢城区颜庄街道办事处埠东村。因涉嫌犯挪用资金罪于2021年1月5日被刑事拘留，同年2月10日被逮捕，10月3日被本院取保候审。

辩护人李淑贤，山东隆越律师事务所律师。

济南市钢城区人民法院审理济南市钢城区人民检察院指控原审被告人吴茂祥犯串通投标罪、挪用资金罪，原审被告人吴修刚犯挪用资金罪一案，于二○二一年七月二十七日作出（2021）鲁0117刑初82号刑事判决，原审被告人吴茂祥、吴修刚不服，提出上诉。本院受理后，依法组成合议庭，经过阅卷、讯问上诉人，并听取了辩护人的意见，认为不属于法律规定必须开庭审理的案件，决定不开庭审理。审理期间，检察机关阅卷一个月。现已审理终结。

原审判决认定：一、串通投标事实。2019年5月，被告人吴茂祥得知钢城区颜庄镇污水管网泵站出水压力管汶河东岸至颜庄镇污水厂段工程项目后，为获取该工程项目，与该工程的招标代理公司山东诚源项目管理有限公司（以下简称诚源公司）经理张函、陈永斌等人进行串通后，借用原莱芜市振帅建筑安装有限公司（以下简称振帅公司）、原莱芜市东辰建筑安装工程有限公司（以下简称东辰公司）、信邦建设集团有限公司（以下简称信邦公司）三家公司资质，后陈永斌又安排他人制作标书，吴茂祥等人以该三家公司的名义交纳保证金共计72000元报名参加招投标。2019年6月6日开标当天，吴茂祥等人按照陈永斌提前告知的报价进行二次报价，后信邦公司以标段金额1216605.09元中标。施工期间，现场工程量发生变化，2019年12月25日工程竣工结算审核造价为1428090.81元。颜庄镇政府已实际支付信邦公司1216605.09元，信邦公司扣除管理费后将1196581.09元转至吴修庆账户。经山东金厦工程项目管理咨询有限公司鉴定，涉案工程造价为904466.22元。吴茂祥实际非法获利为292114.87元。

二、挪用资金事实。

1.2016年，被告人吴茂祥、吴修刚在分别担任颜庄镇埠东村党支部书记、党支部委员期间，利用职务便利，将村集体资金28万元归个人使用，进行营利活动。

2.2017年8月5日，被告人吴修刚利用其担任埠东村党支部委员，保管村集体资金的职务便利，将本村集体资金16800元归个人使用，进行营利活动。

3.2018年3月，被告人吴修刚利用其担任埠东村党支部委员，保管村集体资金的职务便利，将埠东村本该支付给吴修德、吴修和、吴修福、吴茂强四人的工程款12万元截留8万元，用于其女儿买房。上述8万元现已归还吴茂强等4人。

上述事实，有经原审法院庭审举证、质证，并予以确认的被告人供述、证人证言、书证等证据证实。

原审法院认为，被告人吴茂祥的行为构成串通投标罪、挪用资金罪，被告人吴修刚的行为构成挪用资金罪。被告人吴茂祥一人犯数罪，数罪并罚。被告人吴修刚挪用资金部分返还，并取得谅解，酌情从轻处罚。综合全案案情、性质、情节，对被告人吴修刚不宜适用缓刑。对被告人吴茂祥依照《中华人民共和国刑法》第二百二十三条、第五十二条、第六十四条、第六十九条，1997年修订的《中华人民共和国刑法》第二百七十二条第一款，《最高人民法院、最高人民检察院关于办理贪污贿赂刑事案件适用法律若干问题的解释》第六条、第十一条之规定，对被告人吴修刚依照1997年修订的《中华人民共和国刑法》第二百七十二条第一款，《中华人民共和国刑法》第六十四条，《最高人民法院、最高人民检察院关于办理贪污贿赂刑事案件适用法律若干问题的解释》第六条、第十一条之规定，1.被告人吴茂祥犯串通投标罪，判处有期徒刑十个月，并处罚金六万元，犯挪用资金罪，判处有期徒刑八个月，决定执行有期徒刑一年四个月，并处罚金六万元；被告人吴修刚犯挪用资金罪，判处有期徒刑九个月；2.被告人吴茂祥违法所得292114.87元依法予以追缴；3.责令被告人吴茂祥、吴修刚退赔济南市钢城区颜庄街道埠东村村民委员会损失（被告人吴茂祥、吴修刚共同退赔280000元，被告人吴修刚退赔16800元，上述款项于判决生效后一个月内支付）。

宣判后，原公诉机关不抗诉，原审被告人吴茂祥、吴修刚均不服判决，分别提出上诉。其中，原审被告人吴茂祥以“1.涉案工程是由颜庄镇政府安排其与他人共同承建，且不属于必须招投标的项目，招投标只是走形式，其没有串通投标的故意；2.灰坝工程不是埠东村承包的工程，而是其与他人承包，其对吴修刚的挪用资金行为不知情”为由，提出上诉。其辩护人除提出与其上诉理由相同的辩护意见外，还提出原审判决认定吴茂祥违法所得的数额错误的辩护意见；原审被告人吴修刚以“1.原审法院认定28万元为村集体损失错误，该款项系其与吴茂祥等人的个人资金；2.原审判决量刑过重”为由，提出上诉。其辩护人提出与上诉理由相同的辩护意见。

济南市人民检察院出具审查意见认为，钢城区人民法院（2021）鲁0117刑初82号刑事判决定性准确，认定事实清楚，证据确实、充分，适用法律正确，量刑适当。吴茂祥、吴修刚的上诉理由没有事实和法律依据，建议驳回上诉，维持原判。

经二审审理查明的事实和证据与一审相同。

关于上诉人吴茂祥及其辩护人提出的涉案工程是由颜庄镇政府安排其与他人共同承建，且不属于必须招投标的项目，招投标只是走形式，其没有串通投标的故意的问题。经查，在案证据证实，涉案工程系由颜庄镇镇政府委托诚源公司代理招标，并依法将招标信息在相应招标网等平台进行公告及媒介发布。吴茂祥在获悉相应招标信息后，通过其本人或他人联系三家具备相应资质的公司，并由吴茂祥借用该三家公司的资质，缴纳参与投标的报名费和保证金，再由其本人及其指定的人分别作为三家公司的代理人参与投标，并最终以信邦公司中标，由吴茂祥实际施工并取得工程款。吴茂祥及其辩护人提出的涉案工程是由颜庄镇政府安排其与他人共同承建，招投标只是走形式的理由与涉案工程采取招投标方式确定最终施工单位的事实不符，亦与招投标制度的本质特征相悖。吴茂祥在涉案工程的投标过程中，掩盖各投标单位均系其一人所控制的事实，实质性的垄断投标报价，损害了招标人的合法权益，其行为符合串通投标罪的犯罪构成。综上，上诉人吴茂祥的上诉理由及辩护人的辩护意见不能成立，不予采纳。

关于上诉人吴茂祥的辩护人提出的原审判决认定吴茂祥违法所得的数额错误的问题。经查，在案证据证实，颜庄镇政府已实际支付信邦公司1216605.09元，信邦公司在扣除相应管理费后，吴茂祥实际获取的工程款数额为1196581.09元。而涉案工程经山东金厦工程项目管理咨询有限公司鉴定，涉案工程造价为904466.22元。本案中，吴茂祥通过串通投标的方式中标涉案工程并实际施工获取工程款。涉案工程经委托具备相应鉴定资质的机构鉴定确定了工程造价，该鉴定意见鉴定程序合法、鉴定依据充分、鉴定范围准确。原审判决依吴茂祥实际获取的工程款扣除涉案工程造价，从而确定其违法所得数额并无不当。吴茂祥的辩护人提出的该辩护意见不能成立，不予采纳。

关于上诉人吴茂祥、吴修刚及其辩护人提出的灰坝工程不是埠东村承包的工程，而是个人承包的问题。经查，证人付洪松、吴修东、吴举东、吴茂宏、许波等人的证言及被告人吴修刚在侦查阶段所作供述可以相互印证证明，涉案灰坝工程系由付洪松承包给埠东村，再由埠东村将灰坝工程分包给吴修东、吴举东、吴茂宏等人的事实。且根据付洪松的证言及付洪松出具的收款收据，涉案灰坝工程款亦是由付洪松支付给时任埠东村会计吴修刚提供的账户，并由埠东村村委会出具收款收据。上述证据足以证明灰坝工程系由埠东村承包的事实。上诉人吴茂祥、吴修刚的上诉理由及辩护人的辩护意见不能成立，不予采纳。

关于吴茂祥提出的其对吴修刚的挪用资金行为不知情的问题。经查，在案证据证实，双得地面场平工程是由上诉人吴茂祥、吴修刚及证人吴修东承揽施工。吴修刚供述称，因双得地面场平工程资金紧张而挪用了灰坝工程款28万元，吴茂祥对此知情。吴茂祥在侦查机关的供述亦能证明其知晓被挪用的灰坝工程款用以支付双得地面场平工程费用的事实。上述吴茂祥、吴修刚对于挪用灰坝工程款的供述，结合在吴修刚处扣押的载有被挪用资金去向的记账明细可以相互印证，证明上诉人吴茂祥、吴修刚挪用村集体资金归个人使用的事实。上诉人吴茂祥的上诉理由及辩护人的辩护意见不能成立，不予采纳。

本院认为，上诉人吴茂祥违反国家招投标管理法规，与他人串通投标报价，损害招标人利益，情节严重，原审法院认定其行为构成串通投标罪是正确的。上诉人吴茂祥、吴修刚利用职务上的便利，挪用村集体资金归个人使用，进行营利活动，数额较大，原审法院认定其行为均构成挪用资金罪是正确的。原审判决综合考虑吴茂祥、吴修刚的犯罪事实、性质、情节、社会危害程度、认罪悔罪态度及退赃等情况，在法定量刑幅度内对二人处以相应的刑罚并无不当。吴修刚及其辩护人提出的原审判决量刑过重的理由不能成立，不予采纳。原审判决认定的犯罪事实清楚，证据确实、充分，定罪准确，量刑适当，审判程序合法。依照《中华人民共和国刑事诉讼法》第二百三十六条第一款第一项之规定，裁定如下：

驳回上诉，维持原判。

本裁定为终审裁定。

审判长　　李洪川

审判员　　陈　静

审判员　　孙　勇

二〇二一年十一月十日

书记员　　朱　爽

