
臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

112年度上易字第86號

上  訴  人 

即  被  告  梁憲宗

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  羅文昱律師(法扶律師)         

上列上訴人因詐欺案件，不服臺灣臺東地方法院111年度易字第2

19號中華民國112年7月28日第一審判決（起訴案號：臺灣臺東地

方檢察署111年度偵字第3321、3194號），提起上訴，本院判決

如下：

    主  文

一、原判決關於下列部分均撤銷：

 (一)附表編號1、2所處之刑；

 (二)附表編號1、2、3合併定應執行刑。

二、前開一(一)撤銷部分，梁憲宗各處如附表編號1、2「本院主

文」欄所示之刑。附表編號1、2部分，應執行有期徒刑玖

月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

三、其他上訴駁回。

    事實及理由

一、本院審理範圍

 (一)按「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為

之。」刑事訴訟法(下稱刑訴法)第348條第3項定有明文。

 (二)上訴人即被告梁憲宗(下稱被告)及其辯護人於本院審理時

陳稱：「(問：本件被告上訴之範圍為何？)對於原判決犯

罪事實一、二僅針對量刑部分上訴，就原判決犯罪事實三

全部上訴(含罪名及事實部分)」(見本院卷第173頁)，依首

揭規定，本院審理範圍，就原判決附表編號1、2部分(下稱

甲部分)，僅限於原判決所處之刑，認定事實、論罪、沒收
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部分，均不在本院審理範圍，就原判決附表編號3部分(下

稱乙部分)則為認定事實、論罪、科刑及沒收。

二、本案經本院就前揭審理範圍審理結果：

 (一)甲部分：固經本院就原判決所處之刑(含與乙部分合併定應

執行刑)撤銷改判(詳後述)，然因不在本院審理範圍之認定

事實、論罪、沒收等部分，為本院審理此部分所處之刑是

否適法、妥適之基礎，故引用如附件原判決書記載之事

實、證據及理由。

 (二)乙部分：原審以被告犯刑法第339條之4第1項第3款之以網

際網路對公眾散布而詐欺取財罪(變更起訴法條)，並審酌

其不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的、利用民眾

使用網際網路購物生活習慣而以不實訊息引誘告訴人蔡春

成向其購買虎頭蜂酒之犯罪手段、受騙新臺幣(下同)1萬5,

000元之財產上損害、否認犯行且未與告訴人蔡春成達成和

解及賠償損失之犯罪後態度、已有多次同類型之詐欺取財

前案等素行、高中肄業之教育及智識程度、從事餐飲業及

已婚並育有2名未成年子女、家庭經濟狀況普通、須扶養配

偶及子女等家庭經濟生活狀況、告訴人蔡春成之意見等一

切情狀，量處有期徒刑1年4月，並宣告沒收及追徵其犯罪

所得1萬5,000元，認事用法並無不當，量刑亦稱妥適，沒

收復無違誤，應予維持，並引用原判決記載之事實、證據

及理由(如附件)。

三、撤銷改判之理由、量刑及定應執行刑(即甲部分及與乙部分

合併定應執行刑)：

 (一)原審因事證明確，就甲部分予以論罪科刑，固非無見，惟

查：

  1、按量刑之輕重，固屬事實審法院得依職權裁量之事項，惟

仍應受罪刑相當、比例原則及公平原則之限制，始為適

法，此即所謂「罪刑相當原則」(最高法院112年度臺上字

第2156號判決參照)。而罪刑相當與否，係以反應責任之不

法內涵本體為判斷準據(最高法院110年度臺上字第223號判
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決參照)。亦即，刑罰之輕重應與行為人罪責之嚴重性(行

為不法、結果不法、罪責)相呼應(最高法院105年度臺上字

第497號判決參照)。又法院量刑時，自應綜合考量一切量

刑因子，不能偏執一端，且刑法第57條明定科刑時「應以

行為人之責任為基礎」，是量刑時首應考量者，乃足以反

映行為人責任輕重之「犯罪情狀(如犯罪之動機或目的、犯

罪時所受之刺激、犯罪之手段、犯罪行為人與被害人之關

係、犯罪行為人違反義務之程度、犯罪所生之危險或損害

等)」，繼再斟酌與特別預防、一般預防等刑事政策有關之

「一般情狀（如犯罪行為人之生活狀況、品行、智識程

度、犯罪後之態度等）」，亦即先以「犯罪情狀」所反映

之行為人責任輕重，於法律所定處斷刑之範圍內，劃出一

定之上下限幅度，於該上下限幅度內，繼而考量「一般情

狀」反映出之特別預防、一般預防需求，以具體決定被告

之刑種、刑度(刑量)、是否應處實刑抑或給予緩刑或易科

罰金之機會，以及是否宣付保安處分等宣告刑，方屬適當

(最高法院112年度臺上字第5112號判決參照)。

  2、被告係以行動電話傳送不實簡訊予告訴人李冠樺行騙，犯

罪手段難謂激烈；又告訴人李冠樺所受財物損害分別為4,1

11尾鰻魚苗(以每尾35元計價，總價為14萬3,885元)、6萬

4,000元，金額尚非鉅大；再被告固有多次同類型之詐欺取

財前案(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，可徵

其素行品行非佳，然前科素行係一般情狀因子，須在犯罪

手段、犯罪所生危害等犯罪情狀因子所劃出之責任刑度

內，扮演調整決定責任刑之角色，原判決就甲部分量刑，

似有過度放大前科素行因子之評價，似有錯置犯罪情狀因

子與一般情狀因子於量刑架構中之先後角色，且有偏離行

為責任主義、往行為人責任主義傾斜之疑。查被告行為不

法、結果不法均難謂嚴重，原審似過度強調偏重被告前科

素行，均量處有期徒刑10月，尚難認所處刑罰與被告之罪

責程度相呼應，難謂合於罪刑相當原則。被告上訴請求就

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

3



甲部分從輕量刑，非無理由，應由本院就原判決關於此部

分之量刑及與乙部分合併定應執行刑部分撤銷改判。

 (二)量刑：

　　 爰以行為人之責任為基礎，審酌：

  1、被告不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的，可徵其

遵守法治觀念有所欠缺，量刑時可稍往不利於被告方向擺

盪；

  2、本案犯罪手段尚非激烈，所生財產上損害尚非鉅大，均難

往不利於被告方向擺盪；

  3、前有多件詐欺取財前科紀錄(見本院卷附臺灣高等法院被告

前案紀錄表)，素行非佳，刑罰感應力較低，量刑時可往不

利於被告方向擺盪；

  4、始終坦承犯行，可徵其尚能知所悔悟，然迄未與告訴人李

冠樺和解及賠償損害，量刑時往有利於被告方向調整有

限；

  5、高中肄業之教育及智識程度(見原審卷第457頁)，復無其他

心理或精神疾病，可徵其違法性認識、控制行為能力非

差，其一再未形成反對動機，量刑時可稍往不利於被告方

向調整；

  6、從事餐飲業、已婚並育有2名未成年子女及家庭經濟狀況普

通、須扶養配偶及子女等家庭經濟生活狀況(見原審卷第45

7頁)，家庭支援系統及生活狀況難謂非佳，量刑時可稍往

有利於被告方向調整；

　　 本院審酌上開各情、檢察官、被告及其辯護人、告訴人李

冠樺(見原審卷第119、216頁)之意見，暨衡酌「罪刑相當

原則」等一切情狀，量處被告如附表編號1、2「本院主

文」欄所示宣告刑，並諭知易科罰金之折算標準。

 (三)定應執行刑：

　　 就甲部分所示2罪，爰審酌：

  1、外部界限：依刑法第51條第5款規定，此部分定應執行刑之

外部界限為有期徒刑6月以上、11月(6月+5月)以下。
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  2、內部界限：

    (1)被告所犯均係詐欺取財罪，犯罪手段及罪質雷同，均係

對同一被害人，犯罪時間亦相近，所侵害之法益均具有

可替代性或可回復性之個人財產法益，獨立程度難謂較

高，具相當程度之責任非難重複(加重效應應予遞減)；

    (2)被告透過上開各罪所顯示之人格面並無不同(均具有私利

私慾之人格傾向)；另衡酌刑罰邊際效應隨刑期而遞減及

受刑人所生痛苦程度隨刑期而遞增之情形，以及受刑人

復歸社會之可能性。

  3、綜上外部界限與內部界限為基礎，定其應執行刑如主文第

二項所示，並諭知易科罰金之折算標準。　　 

四、上訴駁回(即乙部分)：

 (一)被告上訴意旨略以：伊曾在臉書上販售虎頭蜂酒，並因違

反菸酒管理法遭臺東縣政府裁罰，是伊確有虎頭蜂酒可供

販售出貨，又伊雖未遵期履約，然觀伊與告訴人蔡春成聯

繫過程，告訴人蔡春成表示提出告訴後，伊仍持續與告訴

人蔡春成聯繫退款，且告訴人蔡春承係因員警提醒他避免

受騙，始不再回覆伊，故本件應屬單純民事糾紛，伊並無

詐欺犯意等語。

 (二)按刑法第339條第1項詐欺取財罪之成立，以意圖為自己或

他人不法之所有，施用詐術使人將本人或第三人之物交付

為要件。在互負義務之雙務契約時，何種「契約不履行」

行為非單純民事糾紛而該當於詐術行為之實行，可分下述

二類：(一)「締約詐欺」，即行為人於訂約之際，使用詐

騙手段，讓被害人對締約之基礎事實發生錯誤之認知，而

締結了一個在客觀上對價顯失均衡的契約。其行為方式均

屬作為犯，而詐欺成立與否之判斷，著重於行為人於締約

過程中，有無以顯不相當之低廉標的物騙取被害人支付極

高之對價或誘騙被害人就根本不存在之標的物締結契約並

給付價金；(二)「履約詐欺」，又可分為「純正的履約詐

欺」即行為人於締約後始出於不法之意圖對被害人實行詐
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術，而於被害人向行為人請求給付時，行為人以較雙方約

定價值為低之標的物混充給付(如以膺品、次級品代替真

品、高級貨等)，及所謂「不純正履約詐欺」即行為人於締

約之初，自始即懷著將來無履約之惡意，僅打算收取被害

人給付之價金或款項。其行為方式多屬不純正不作為犯，

詐術行為之內容多屬告知義務之違反，故在詐欺成立與否

之判斷，偏重在由行為人取得財物後之作為，由反向判斷

其取得財物之始是否即抱著將來不履約之故意(最高法院10

9年度臺上字第5289號判決參照)。

 (三)經查：

  1、被告於民國111年5月6日前某時，以暱稱「黃宥嘉」在臉書

社團內張貼販賣虎頭蜂酒之訊息，告訴人蔡春成閱覽訊息

後，透過Messenger軟體與其聯繫，雙方約定以1萬5,000元

購買虎頭蜂酒1甕，告訴人蔡春成於111年5月6日11時52分

許，無摺存款1萬5,000元入被告之中華郵政股份有限公司

帳戶(帳號：000-00000000000000號，下稱本案帳戶)內，

被告旋於同日跨行提領，然迄未依約交付虎頭蜂酒1甕或退

款予告訴人蔡春成等情，迭據被告供承不諱，核與告訴人

蔡春成於檢察事務官詢問及原審審理時之證述情節相符，

並有被告之臉書首頁、貼文、Messenger對話紀錄(下稱系

爭對話紀錄)、本案帳戶交易明細各1份在卷可佐(見3194偵

卷第83頁，3321偵卷第39、57頁，1578交查卷第11至14

頁，原審卷第465至481頁)，此部分事實堪以認定。

  2、被告辯稱：其有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語(見本院卷第18

1頁)，然查：

    (1)被告就何以未將虎頭蜂酒「寄送」予告訴人蔡春成乙

節，先於警詢中供稱：「物流業主跟我說重量太重，超

過20公斤，不願意收件幫我宅配」(見3321偵卷第14

頁)，再於檢察事務官詢問時供謂：「超過20公斤不能寄

送。」(見1302交查卷第196頁)，嗣於原審行準備程序時

改稱：「我當時有要寄貨，但被退貨，退貨理由是我沒
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有包裝好，還有貨物是液體不能寄送」(見原審卷第312

頁)，前後供述不一，而「重量太重，超過20公斤」與

「沒有包裝好，貨物是液體」係顯不相同、易於區辨之

退貨理由，尚難以「我記錯了」(見原審卷第313頁)加以

搪塞掩飾；況被告上開所述，與系爭對話紀錄顯示被告

向告訴人蔡春成稱「今天打給大榮貨運問才知道我們這

邊路線的司機因為疫情被匡列這週隔離中，所有的貨都

要到下禮拜才可以配送」(見原審卷第475頁)，亦有不

符；可見被告係隨偵審程序進展，先後提出不同版本說

詞，如確有難以寄送事由，該事由豈會一變再變？是其

辯稱有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語，信用性有疑。

    (2)被告就何以未將虎頭蜂酒「面交」予告訴人蔡春成乙

節，先稱：「我在111年6月7日確診新冠肺炎，與對方連

繫要延期面交，對方就不願意回應我」(見3321偵卷第14

頁)、「(問：收款後為何不出貨？)因為我新冠肺炎確診

所以無法出貨」(見1302交查卷第196頁)，並提出其因確

診新冠肺炎而須隔離期間為111年6月8日至同年月15日之

通知書(見3321偵卷第59頁)，然依系爭對話紀錄，其2人

討論如何面交之時間為111年5月6日至同年月18日(見原

審卷第469至481頁)，時間上相距1月，被告顯無因確診

新冠肺炎而無法面交之情；嗣被告改稱：「因為我家人5

月也確診我要照顧他們」(見1302交查卷第196頁)，然依

系爭對話紀錄，被告自111年5月13日至同年月18日向告

訴人蔡春成表示其與妻小在台北、桃園、新竹等地購物

及準備面交(見原審卷第469至481頁)，顯無其所稱須照

顧家人而無法面交之情。是被告上開供述，除有前後不

一、一再翻轉外，亦與客觀證據不具整合性，所辯其有

虎頭蜂酒可供販賣交貨等語，尚難盡信。

    (3)被告前因在臉書社團販售私釀虎頭蜂酒，違反菸酒管理

法第30條第1項、第46條等規定(臺東縣政府於110年7月2

1日函轉檢舉資料)，經臺東縣政府於110年9月7日函令裁
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處罰鍰3萬元及送執行等情，有臺東縣政府函文及裁處書

等附卷可稽(見原審卷第395至400頁)，惟依裁決書所

載，至多僅能認定被告有於臉書社團刊登未經許可產製

之虎頭蜂酒「廣告」、相關原料及成品「照片」(均非實

體物)(見原審卷第397頁)，實難單憑該紙裁決書遽認被

告於乙部分行為時，有(實體)虎頭蜂酒可供販售交貨；

且其於相隔10月後之本案犯行時，是否仍有私釀虎頭蜂

酒可供販售交貨，尚非無疑，且其既經裁罰，應知不得

販售私釀虎頭蜂酒，則其於本案犯行時是否有私釀虎頭

蜂酒販售出貨予告訴人蔡春成，亦非無疑，況依被告於

原審準備程序時供稱：「我已經把蔡春成給的貨款拿去

買材料，我當然是希望將貨物交給他」(見原審卷第313

頁)，若係屬實，其應有私釀虎頭蜂酒，何以於111年5月

6日至同年月18日一再拖詞未交，且自警詢、偵查及原審

準備程序時(查被告係於112年5月3日入監服刑迄今)，始

終未能提出虎頭蜂酒？又其辯稱有拿貨款購買材料，然

未提出實證以佐其說，亦見其所辯有虎頭蜂酒可供販售

交貨等語，尚無可取。

  3、被告辯稱：其無詐欺取財之主觀犯意等語(見本院卷第18

1、183頁)，然查：

    (1)按前科、前案或類似事實等證據資料(下稱前科紀錄)，

易形成被告具惡劣性格或犯罪習性之偏見與誤導，產生

相當程度之事實誤認風險。原則上受習性推論禁止法則

之拘束，不得憑此逕認被告品格不良，進而推認其有本

案被訴之犯行。惟若係用以證明被告犯罪之動機、機

會、意圖、計畫、認識等事項，則因前科紀錄與該部分

待證事實之證明力(具相當程度之自然關聯性)，大於誤

認風險或其他弊害(如訴訟延宕、侵害被告防禦權等)，

參諸外國立法例，自非不得作為證據使用(最高法院111

年度臺上字第1275號判決參照)。申言之，被告之前科或

另案事實(如合併起訴審理之他案、尚未起訴之其他犯
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罪)，縱屬與本案被訴犯罪類型同種或類似之犯罪，然倘

以之證明本案犯罪事實，恐會產生以欠缺實證之人格評

價或犯罪傾向，錯誤推論本案犯罪事實之危險，故原則

上應認為此等同種前科或類似事實欠缺法律上關聯性

（許容性），而無證據能力，此即英美法制所稱「習性

推論禁止原則(美國聯邦證據法第404條(b)(1)參照)」。

相對於此，若同種前科或類似事實可以直接推論本案犯

罪事實，無須使用先推論出被告之惡劣性格或犯罪習

性、再推論被告有為本案犯罪之「二重推論構造」，因

無人格評價或犯罪傾向介入混雜其中、致生不當偏見或

誤導之虞，尚不違反前述「習性推論禁止原則」，可以

例外賦予證據能力。...被告於同種前科或類似事實中對

於犯罪成立要件之一部(如行為客體之性質用途、行為之

違法性等)已有所認識或具備一定之知識，則可以推論被

告於本案犯罪時，主觀上亦具有相同之認識或知識，而

具故意。...縱使允許同種前科或類似事實作為證明被告

為本案犯罪行為人或被告具本案犯罪故意之用，仍應有

其他積極證據可資佐證，方為已足，至積極證據係屬直

接證據或間接證據(情況證據)，尚非所問(最高法院112

年度臺上字第5166號判決參照)。亦即，前科紀錄與本案

如有密接性，或犯罪手法、流程與內容具共通性等，即

得援引前科紀錄間接推斷被告是否有犯罪之意思(最高法

院111年度臺上字第589號判決參照)，換言之，須於犯罪

客觀要素得依其他證據認定前提下，方容許援依被告前

科紀錄認定詐欺犯意該主觀要素。

    (2)被告坦承前揭1所述客觀行為，且有前揭2所述被告為本

案行為時並無虎頭蜂酒可供販售出貨。佐以：

      ①系爭對話紀錄顯示，告訴人蔡春成見被告一再藉詞未寄

交虎頭蜂酒，要求被告退款，被告同意退款及表示「我

明天中午內匯款」後，仍一再拖延匯款，嗣改稱以面交

方式交貨，又一再藉詞而未面交貨物，可徵其自始即懷
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著將來無履約之惡意，僅打算收取告訴人蔡春成給付之

價金。

      ②被告前因詐欺案件，先後經臺灣宜蘭地方法院以108年

度簡字第357號(犯行時間：107年9月1日)、臺灣高雄地

方法院以109年度簡字第607號(犯行時間：107年8月5

日)、臺灣臺東地方法院（下稱臺東地院）以108年度訴

字第169號(犯行時間：107年8月9日、13日、16日等3

次)、108年度軍原金訴字第2號、109年度訴字第61號

(犯行時間：107年12月28日至108年4月9日共26次)、11

2年度簡字第120號(犯行時間：111年7月27日)判決判處

罪行確定，有上開判決書及臺灣高等法院被告前紀錄表

各1份在卷可憑，而被告所犯上開各罪均係利用網際網

路，佯向被害人表示販售商品，於被害人匯付貨款後，

藉故拖延、拒不交貨；又依被告與告訴人李冠樺之對話

紀錄(見1302交查卷第65至185頁)，被告對於告訴人李

冠樺要求給付貨款，仍係一再藉詞推拖，終未付款予告

訴人李冠樺(即甲部分犯行)。上開各案，在犯罪手法、

流程及內容與乙部分具共通性，尤以甲部分、臺東地院

112年度簡字第120號判決所示犯行時間，與乙部分係在

同一時期所為，依前揭說明，自得作為認定被告本案乙

部分犯行主觀犯意之證據，被告既因相同犯罪手段遭法

院判罪處刑確定，已見其對於若無履約之意，於收取貨

款後，一再藉詞推托交貨及退款，終未交貨及退款等行

為，將成立詐欺取財罪，其於本案乙部分猶為相同犯罪

手段，可見其確有具有為自己不法所有之意圖及詐欺取

財之犯意。

      ③綜前，堪認被告為乙部分行為時，主觀上具有為自己不

法所有之意圖及詐欺取財之犯意，其上開所辯，尚非可

採。

 (四)綜上所述，被告此部分上訴，為無理由，應予駁回。

五、綜上所述，原判決就甲部分之量刑有不符罪刑相當原則之違
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誤，自應由本院就甲部分之量刑及與乙部分合併定應執行刑

等部分，予以撤銷改判如前；至被告其他上訴(即乙部分)，

非有理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第364條、第368條、第369條第1項前

段、第373條，判決如主文。

本案經檢察官於盼盼偵查起訴，檢察官崔紀鎮到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日

              刑事第一庭審判長法  官  林信旭

                              法  官  張健河

                              法  官  顏維助

以上正本證明與原本無異。

附表編號3部分得上訴，如不服本判決，應於收受送達後20日內

向本院提出上訴書狀，其未敘述理由者，並得於提起上訴狀後20

日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切

勿逕送上級法院」。

告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備理由請求檢察官上

訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正本之日期為準。

其餘部分不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日

                              書記官  秦巧穎

附表：

編

號

犯罪事實 原判決主文 本院主文

1 原判決犯罪事

實欄一部分

梁憲宗犯詐欺取財

罪，處有期徒刑拾

月。未扣案之犯罪所

得鰻魚苗肆仟壹佰壹

拾壹尾沒收，於全部

或一部不能沒收或不

宜執行沒收時，追徵

其價額。

一、原判決所處之

刑撤銷。

二、梁憲宗處有期

徒刑陸月，如

易科罰金，以

新臺幣壹仟元

折算壹日。
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附錄本案論罪科刑法條全文：

中華民國刑法第339條

意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之

物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰

金。

以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。

前二項之未遂犯罰之。

中華民國刑法第339條之4

犯第339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期

徒刑，得併科1百萬元以下罰金：

一、冒用政府機關或公務員名義犯之。

二、三人以上共同犯之。

三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，

對公眾散布而犯之。

2 原判決犯罪事

實欄二部分

梁憲宗犯詐欺取財

罪，處有期徒刑拾

月。未扣案之犯罪所

得新臺幣陸萬肆仟元

沒收，於全部或一部

不能沒收或不宜執行

沒收時，追徵其價

額。

一、原判決所處之

刑撤銷。

二、梁憲宗處有期

徒刑伍月，如

易科罰金，以

新臺幣壹仟元

折算壹日。

3 原判決犯罪事

實欄三部分

梁憲宗犯以網際網路

對公眾散布而詐欺取

財罪，處有期徒刑壹

年肆月。未扣案之犯

罪所得新臺幣壹萬伍

仟元沒收，於全部或

一部不能沒收或不宜

執行沒收時，追徵其

價額。

上訴駁回。
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四、以電腦合成或其他科技方法製作關於他人不實影像、聲音或

電磁紀錄之方法犯之。

前項之未遂犯罰之。
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    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣高等法院花蓮分院刑事判決
112年度上易字第86號
上  訴  人  
即  被  告  梁憲宗








選任辯護人  羅文昱律師(法扶律師)          
上列上訴人因詐欺案件，不服臺灣臺東地方法院111年度易字第219號中華民國112年7月28日第一審判決（起訴案號：臺灣臺東地方檢察署111年度偵字第3321、3194號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
一、原判決關於下列部分均撤銷：
 (一)附表編號1、2所處之刑；
 (二)附表編號1、2、3合併定應執行刑。
二、前開一(一)撤銷部分，梁憲宗各處如附表編號1、2「本院主文」欄所示之刑。附表編號1、2部分，應執行有期徒刑玖月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
三、其他上訴駁回。
    事實及理由
一、本院審理範圍
 (一)按「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」刑事訴訟法(下稱刑訴法)第348條第3項定有明文。
 (二)上訴人即被告梁憲宗(下稱被告)及其辯護人於本院審理時陳稱：「(問：本件被告上訴之範圍為何？)對於原判決犯罪事實一、二僅針對量刑部分上訴，就原判決犯罪事實三全部上訴(含罪名及事實部分)」(見本院卷第173頁)，依首揭規定，本院審理範圍，就原判決附表編號1、2部分(下稱甲部分)，僅限於原判決所處之刑，認定事實、論罪、沒收部分，均不在本院審理範圍，就原判決附表編號3部分(下稱乙部分)則為認定事實、論罪、科刑及沒收。
二、本案經本院就前揭審理範圍審理結果：
 (一)甲部分：固經本院就原判決所處之刑(含與乙部分合併定應執行刑)撤銷改判(詳後述)，然因不在本院審理範圍之認定事實、論罪、沒收等部分，為本院審理此部分所處之刑是否適法、妥適之基礎，故引用如附件原判決書記載之事實、證據及理由。
 (二)乙部分：原審以被告犯刑法第339條之4第1項第3款之以網際網路對公眾散布而詐欺取財罪(變更起訴法條)，並審酌其不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的、利用民眾使用網際網路購物生活習慣而以不實訊息引誘告訴人蔡春成向其購買虎頭蜂酒之犯罪手段、受騙新臺幣(下同)1萬5,000元之財產上損害、否認犯行且未與告訴人蔡春成達成和解及賠償損失之犯罪後態度、已有多次同類型之詐欺取財前案等素行、高中肄業之教育及智識程度、從事餐飲業及已婚並育有2名未成年子女、家庭經濟狀況普通、須扶養配偶及子女等家庭經濟生活狀況、告訴人蔡春成之意見等一切情狀，量處有期徒刑1年4月，並宣告沒收及追徵其犯罪所得1萬5,000元，認事用法並無不當，量刑亦稱妥適，沒收復無違誤，應予維持，並引用原判決記載之事實、證據及理由(如附件)。
三、撤銷改判之理由、量刑及定應執行刑(即甲部分及與乙部分合併定應執行刑)：
 (一)原審因事證明確，就甲部分予以論罪科刑，固非無見，惟查：
  1、按量刑之輕重，固屬事實審法院得依職權裁量之事項，惟仍應受罪刑相當、比例原則及公平原則之限制，始為適法，此即所謂「罪刑相當原則」(最高法院112年度臺上字第2156號判決參照)。而罪刑相當與否，係以反應責任之不法內涵本體為判斷準據(最高法院110年度臺上字第223號判決參照)。亦即，刑罰之輕重應與行為人罪責之嚴重性(行為不法、結果不法、罪責)相呼應(最高法院105年度臺上字第497號判決參照)。又法院量刑時，自應綜合考量一切量刑因子，不能偏執一端，且刑法第57條明定科刑時「應以行為人之責任為基礎」，是量刑時首應考量者，乃足以反映行為人責任輕重之「犯罪情狀(如犯罪之動機或目的、犯罪時所受之刺激、犯罪之手段、犯罪行為人與被害人之關係、犯罪行為人違反義務之程度、犯罪所生之危險或損害等)」，繼再斟酌與特別預防、一般預防等刑事政策有關之「一般情狀（如犯罪行為人之生活狀況、品行、智識程度、犯罪後之態度等）」，亦即先以「犯罪情狀」所反映之行為人責任輕重，於法律所定處斷刑之範圍內，劃出一定之上下限幅度，於該上下限幅度內，繼而考量「一般情狀」反映出之特別預防、一般預防需求，以具體決定被告之刑種、刑度(刑量)、是否應處實刑抑或給予緩刑或易科罰金之機會，以及是否宣付保安處分等宣告刑，方屬適當(最高法院112年度臺上字第5112號判決參照)。
  2、被告係以行動電話傳送不實簡訊予告訴人李冠樺行騙，犯罪手段難謂激烈；又告訴人李冠樺所受財物損害分別為4,111尾鰻魚苗(以每尾35元計價，總價為14萬3,885元)、6萬4,000元，金額尚非鉅大；再被告固有多次同類型之詐欺取財前案(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，可徵其素行品行非佳，然前科素行係一般情狀因子，須在犯罪手段、犯罪所生危害等犯罪情狀因子所劃出之責任刑度內，扮演調整決定責任刑之角色，原判決就甲部分量刑，似有過度放大前科素行因子之評價，似有錯置犯罪情狀因子與一般情狀因子於量刑架構中之先後角色，且有偏離行為責任主義、往行為人責任主義傾斜之疑。查被告行為不法、結果不法均難謂嚴重，原審似過度強調偏重被告前科素行，均量處有期徒刑10月，尚難認所處刑罰與被告之罪責程度相呼應，難謂合於罪刑相當原則。被告上訴請求就甲部分從輕量刑，非無理由，應由本院就原判決關於此部分之量刑及與乙部分合併定應執行刑部分撤銷改判。
 (二)量刑：
　　 爰以行為人之責任為基礎，審酌：
  1、被告不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的，可徵其遵守法治觀念有所欠缺，量刑時可稍往不利於被告方向擺盪；
  2、本案犯罪手段尚非激烈，所生財產上損害尚非鉅大，均難往不利於被告方向擺盪；
  3、前有多件詐欺取財前科紀錄(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，素行非佳，刑罰感應力較低，量刑時可往不利於被告方向擺盪；
  4、始終坦承犯行，可徵其尚能知所悔悟，然迄未與告訴人李冠樺和解及賠償損害，量刑時往有利於被告方向調整有限；
  5、高中肄業之教育及智識程度(見原審卷第457頁)，復無其他心理或精神疾病，可徵其違法性認識、控制行為能力非差，其一再未形成反對動機，量刑時可稍往不利於被告方向調整；
  6、從事餐飲業、已婚並育有2名未成年子女及家庭經濟狀況普通、須扶養配偶及子女等家庭經濟生活狀況(見原審卷第457頁)，家庭支援系統及生活狀況難謂非佳，量刑時可稍往有利於被告方向調整；
　　 本院審酌上開各情、檢察官、被告及其辯護人、告訴人李冠樺(見原審卷第119、216頁)之意見，暨衡酌「罪刑相當原則」等一切情狀，量處被告如附表編號1、2「本院主文」欄所示宣告刑，並諭知易科罰金之折算標準。
 (三)定應執行刑：
　　 就甲部分所示2罪，爰審酌：
  1、外部界限：依刑法第51條第5款規定，此部分定應執行刑之外部界限為有期徒刑6月以上、11月(6月+5月)以下。
  2、內部界限：
    (1)被告所犯均係詐欺取財罪，犯罪手段及罪質雷同，均係對同一被害人，犯罪時間亦相近，所侵害之法益均具有可替代性或可回復性之個人財產法益，獨立程度難謂較高，具相當程度之責任非難重複(加重效應應予遞減)；
    (2)被告透過上開各罪所顯示之人格面並無不同(均具有私利私慾之人格傾向)；另衡酌刑罰邊際效應隨刑期而遞減及受刑人所生痛苦程度隨刑期而遞增之情形，以及受刑人復歸社會之可能性。
  3、綜上外部界限與內部界限為基礎，定其應執行刑如主文第二項所示，並諭知易科罰金之折算標準。　　 
四、上訴駁回(即乙部分)：
 (一)被告上訴意旨略以：伊曾在臉書上販售虎頭蜂酒，並因違反菸酒管理法遭臺東縣政府裁罰，是伊確有虎頭蜂酒可供販售出貨，又伊雖未遵期履約，然觀伊與告訴人蔡春成聯繫過程，告訴人蔡春成表示提出告訴後，伊仍持續與告訴人蔡春成聯繫退款，且告訴人蔡春承係因員警提醒他避免受騙，始不再回覆伊，故本件應屬單純民事糾紛，伊並無詐欺犯意等語。
 (二)按刑法第339條第1項詐欺取財罪之成立，以意圖為自己或他人不法之所有，施用詐術使人將本人或第三人之物交付為要件。在互負義務之雙務契約時，何種「契約不履行」行為非單純民事糾紛而該當於詐術行為之實行，可分下述二類：(一)「締約詐欺」，即行為人於訂約之際，使用詐騙手段，讓被害人對締約之基礎事實發生錯誤之認知，而締結了一個在客觀上對價顯失均衡的契約。其行為方式均屬作為犯，而詐欺成立與否之判斷，著重於行為人於締約過程中，有無以顯不相當之低廉標的物騙取被害人支付極高之對價或誘騙被害人就根本不存在之標的物締結契約並給付價金；(二)「履約詐欺」，又可分為「純正的履約詐欺」即行為人於締約後始出於不法之意圖對被害人實行詐術，而於被害人向行為人請求給付時，行為人以較雙方約定價值為低之標的物混充給付(如以膺品、次級品代替真品、高級貨等)，及所謂「不純正履約詐欺」即行為人於締約之初，自始即懷著將來無履約之惡意，僅打算收取被害人給付之價金或款項。其行為方式多屬不純正不作為犯，詐術行為之內容多屬告知義務之違反，故在詐欺成立與否之判斷，偏重在由行為人取得財物後之作為，由反向判斷其取得財物之始是否即抱著將來不履約之故意(最高法院109年度臺上字第5289號判決參照)。
 (三)經查：
  1、被告於民國111年5月6日前某時，以暱稱「黃宥嘉」在臉書社團內張貼販賣虎頭蜂酒之訊息，告訴人蔡春成閱覽訊息後，透過Messenger軟體與其聯繫，雙方約定以1萬5,000元購買虎頭蜂酒1甕，告訴人蔡春成於111年5月6日11時52分許，無摺存款1萬5,000元入被告之中華郵政股份有限公司帳戶(帳號：000-00000000000000號，下稱本案帳戶)內，被告旋於同日跨行提領，然迄未依約交付虎頭蜂酒1甕或退款予告訴人蔡春成等情，迭據被告供承不諱，核與告訴人蔡春成於檢察事務官詢問及原審審理時之證述情節相符，並有被告之臉書首頁、貼文、Messenger對話紀錄(下稱系爭對話紀錄)、本案帳戶交易明細各1份在卷可佐(見3194偵卷第83頁，3321偵卷第39、57頁，1578交查卷第11至14頁，原審卷第465至481頁)，此部分事實堪以認定。
  2、被告辯稱：其有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語(見本院卷第181頁)，然查：
    (1)被告就何以未將虎頭蜂酒「寄送」予告訴人蔡春成乙節，先於警詢中供稱：「物流業主跟我說重量太重，超過20公斤，不願意收件幫我宅配」(見3321偵卷第14頁)，再於檢察事務官詢問時供謂：「超過20公斤不能寄送。」(見1302交查卷第196頁)，嗣於原審行準備程序時改稱：「我當時有要寄貨，但被退貨，退貨理由是我沒有包裝好，還有貨物是液體不能寄送」(見原審卷第312頁)，前後供述不一，而「重量太重，超過20公斤」與「沒有包裝好，貨物是液體」係顯不相同、易於區辨之退貨理由，尚難以「我記錯了」(見原審卷第313頁)加以搪塞掩飾；況被告上開所述，與系爭對話紀錄顯示被告向告訴人蔡春成稱「今天打給大榮貨運問才知道我們這邊路線的司機因為疫情被匡列這週隔離中，所有的貨都要到下禮拜才可以配送」(見原審卷第475頁)，亦有不符；可見被告係隨偵審程序進展，先後提出不同版本說詞，如確有難以寄送事由，該事由豈會一變再變？是其辯稱有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語，信用性有疑。
    (2)被告就何以未將虎頭蜂酒「面交」予告訴人蔡春成乙節，先稱：「我在111年6月7日確診新冠肺炎，與對方連繫要延期面交，對方就不願意回應我」(見3321偵卷第14頁)、「(問：收款後為何不出貨？)因為我新冠肺炎確診所以無法出貨」(見1302交查卷第196頁)，並提出其因確診新冠肺炎而須隔離期間為111年6月8日至同年月15日之通知書(見3321偵卷第59頁)，然依系爭對話紀錄，其2人討論如何面交之時間為111年5月6日至同年月18日(見原審卷第469至481頁)，時間上相距1月，被告顯無因確診新冠肺炎而無法面交之情；嗣被告改稱：「因為我家人5月也確診我要照顧他們」(見1302交查卷第196頁)，然依系爭對話紀錄，被告自111年5月13日至同年月18日向告訴人蔡春成表示其與妻小在台北、桃園、新竹等地購物及準備面交(見原審卷第469至481頁)，顯無其所稱須照顧家人而無法面交之情。是被告上開供述，除有前後不一、一再翻轉外，亦與客觀證據不具整合性，所辯其有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語，尚難盡信。
    (3)被告前因在臉書社團販售私釀虎頭蜂酒，違反菸酒管理法第30條第1項、第46條等規定(臺東縣政府於110年7月21日函轉檢舉資料)，經臺東縣政府於110年9月7日函令裁處罰鍰3萬元及送執行等情，有臺東縣政府函文及裁處書等附卷可稽(見原審卷第395至400頁)，惟依裁決書所載，至多僅能認定被告有於臉書社團刊登未經許可產製之虎頭蜂酒「廣告」、相關原料及成品「照片」(均非實體物)(見原審卷第397頁)，實難單憑該紙裁決書遽認被告於乙部分行為時，有(實體)虎頭蜂酒可供販售交貨；且其於相隔10月後之本案犯行時，是否仍有私釀虎頭蜂酒可供販售交貨，尚非無疑，且其既經裁罰，應知不得販售私釀虎頭蜂酒，則其於本案犯行時是否有私釀虎頭蜂酒販售出貨予告訴人蔡春成，亦非無疑，況依被告於原審準備程序時供稱：「我已經把蔡春成給的貨款拿去買材料，我當然是希望將貨物交給他」(見原審卷第313頁)，若係屬實，其應有私釀虎頭蜂酒，何以於111年5月6日至同年月18日一再拖詞未交，且自警詢、偵查及原審準備程序時(查被告係於112年5月3日入監服刑迄今)，始終未能提出虎頭蜂酒？又其辯稱有拿貨款購買材料，然未提出實證以佐其說，亦見其所辯有虎頭蜂酒可供販售交貨等語，尚無可取。
  3、被告辯稱：其無詐欺取財之主觀犯意等語(見本院卷第181、183頁)，然查：
    (1)按前科、前案或類似事實等證據資料(下稱前科紀錄)，易形成被告具惡劣性格或犯罪習性之偏見與誤導，產生相當程度之事實誤認風險。原則上受習性推論禁止法則之拘束，不得憑此逕認被告品格不良，進而推認其有本案被訴之犯行。惟若係用以證明被告犯罪之動機、機會、意圖、計畫、認識等事項，則因前科紀錄與該部分待證事實之證明力(具相當程度之自然關聯性)，大於誤認風險或其他弊害(如訴訟延宕、侵害被告防禦權等)，參諸外國立法例，自非不得作為證據使用(最高法院111年度臺上字第1275號判決參照)。申言之，被告之前科或另案事實(如合併起訴審理之他案、尚未起訴之其他犯罪)，縱屬與本案被訴犯罪類型同種或類似之犯罪，然倘以之證明本案犯罪事實，恐會產生以欠缺實證之人格評價或犯罪傾向，錯誤推論本案犯罪事實之危險，故原則上應認為此等同種前科或類似事實欠缺法律上關聯性（許容性），而無證據能力，此即英美法制所稱「習性推論禁止原則(美國聯邦證據法第404條(b)(1)參照)」。相對於此，若同種前科或類似事實可以直接推論本案犯罪事實，無須使用先推論出被告之惡劣性格或犯罪習性、再推論被告有為本案犯罪之「二重推論構造」，因無人格評價或犯罪傾向介入混雜其中、致生不當偏見或誤導之虞，尚不違反前述「習性推論禁止原則」，可以例外賦予證據能力。...被告於同種前科或類似事實中對於犯罪成立要件之一部(如行為客體之性質用途、行為之違法性等)已有所認識或具備一定之知識，則可以推論被告於本案犯罪時，主觀上亦具有相同之認識或知識，而具故意。...縱使允許同種前科或類似事實作為證明被告為本案犯罪行為人或被告具本案犯罪故意之用，仍應有其他積極證據可資佐證，方為已足，至積極證據係屬直接證據或間接證據(情況證據)，尚非所問(最高法院112年度臺上字第5166號判決參照)。亦即，前科紀錄與本案如有密接性，或犯罪手法、流程與內容具共通性等，即得援引前科紀錄間接推斷被告是否有犯罪之意思(最高法院111年度臺上字第589號判決參照)，換言之，須於犯罪客觀要素得依其他證據認定前提下，方容許援依被告前科紀錄認定詐欺犯意該主觀要素。
    (2)被告坦承前揭1所述客觀行為，且有前揭2所述被告為本案行為時並無虎頭蜂酒可供販售出貨。佐以：
      ①系爭對話紀錄顯示，告訴人蔡春成見被告一再藉詞未寄交虎頭蜂酒，要求被告退款，被告同意退款及表示「我明天中午內匯款」後，仍一再拖延匯款，嗣改稱以面交方式交貨，又一再藉詞而未面交貨物，可徵其自始即懷著將來無履約之惡意，僅打算收取告訴人蔡春成給付之價金。
      ②被告前因詐欺案件，先後經臺灣宜蘭地方法院以108年度簡字第357號(犯行時間：107年9月1日)、臺灣高雄地方法院以109年度簡字第607號(犯行時間：107年8月5日)、臺灣臺東地方法院（下稱臺東地院）以108年度訴字第169號(犯行時間：107年8月9日、13日、16日等3次)、108年度軍原金訴字第2號、109年度訴字第61號(犯行時間：107年12月28日至108年4月9日共26次)、112年度簡字第120號(犯行時間：111年7月27日)判決判處罪行確定，有上開判決書及臺灣高等法院被告前紀錄表各1份在卷可憑，而被告所犯上開各罪均係利用網際網路，佯向被害人表示販售商品，於被害人匯付貨款後，藉故拖延、拒不交貨；又依被告與告訴人李冠樺之對話紀錄(見1302交查卷第65至185頁)，被告對於告訴人李冠樺要求給付貨款，仍係一再藉詞推拖，終未付款予告訴人李冠樺(即甲部分犯行)。上開各案，在犯罪手法、流程及內容與乙部分具共通性，尤以甲部分、臺東地院112年度簡字第120號判決所示犯行時間，與乙部分係在同一時期所為，依前揭說明，自得作為認定被告本案乙部分犯行主觀犯意之證據，被告既因相同犯罪手段遭法院判罪處刑確定，已見其對於若無履約之意，於收取貨款後，一再藉詞推托交貨及退款，終未交貨及退款等行為，將成立詐欺取財罪，其於本案乙部分猶為相同犯罪手段，可見其確有具有為自己不法所有之意圖及詐欺取財之犯意。
      ③綜前，堪認被告為乙部分行為時，主觀上具有為自己不法所有之意圖及詐欺取財之犯意，其上開所辯，尚非可採。
 (四)綜上所述，被告此部分上訴，為無理由，應予駁回。
五、綜上所述，原判決就甲部分之量刑有不符罪刑相當原則之違誤，自應由本院就甲部分之量刑及與乙部分合併定應執行刑等部分，予以撤銷改判如前；至被告其他上訴(即乙部分)，非有理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第364條、第368條、第369條第1項前段、第373條，判決如主文。
本案經檢察官於盼盼偵查起訴，檢察官崔紀鎮到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日
              刑事第一庭審判長法  官  林信旭
                              法  官  張健河
                              法  官  顏維助
以上正本證明與原本無異。
附表編號3部分得上訴，如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述理由者，並得於提起上訴狀後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備理由請求檢察官上訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正本之日期為準。
其餘部分不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日
                              書記官  秦巧穎
附表：
		編號

		犯罪事實

		原判決主文

		本院主文



		1

		原判決犯罪事實欄一部分

		梁憲宗犯詐欺取財罪，處有期徒刑拾月。未扣案之犯罪所得鰻魚苗肆仟壹佰壹拾壹尾沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

		一、原判決所處之刑撤銷。
二、梁憲宗處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。





		2

		原判決犯罪事實欄二部分

		梁憲宗犯詐欺取財罪，處有期徒刑拾月。未扣案之犯罪所得新臺幣陸萬肆仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

		一、原判決所處之刑撤銷。
二、梁憲宗處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。



		3

		原判決犯罪事實欄三部分

		梁憲宗犯以網際網路對公眾散布而詐欺取財罪，處有期徒刑壹年肆月。未扣案之犯罪所得新臺幣壹萬伍仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

		上訴駁回。







附錄本案論罪科刑法條全文：
中華民國刑法第339條
意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金。
以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。
前二項之未遂犯罰之。
中華民國刑法第339條之4
犯第339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期徒刑，得併科1百萬元以下罰金：
一、冒用政府機關或公務員名義犯之。
二、三人以上共同犯之。
三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，對公眾散布而犯之。
四、以電腦合成或其他科技方法製作關於他人不實影像、聲音或電磁紀錄之方法犯之。
前項之未遂犯罰之。

臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

112年度上易字第86號

上  訴  人  

即  被  告  梁憲宗









選任辯護人  羅文昱律師(法扶律師)          

上列上訴人因詐欺案件，不服臺灣臺東地方法院111年度易字第2

19號中華民國112年7月28日第一審判決（起訴案號：臺灣臺東地

方檢察署111年度偵字第3321、3194號），提起上訴，本院判決

如下：

    主  文

一、原判決關於下列部分均撤銷：

 (一)附表編號1、2所處之刑；

 (二)附表編號1、2、3合併定應執行刑。

二、前開一(一)撤銷部分，梁憲宗各處如附表編號1、2「本院主

    文」欄所示之刑。附表編號1、2部分，應執行有期徒刑玖月

    ，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

三、其他上訴駁回。

    事實及理由

一、本院審理範圍

 (一)按「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之

     。」刑事訴訟法(下稱刑訴法)第348條第3項定有明文。

 (二)上訴人即被告梁憲宗(下稱被告)及其辯護人於本院審理時

     陳稱：「(問：本件被告上訴之範圍為何？)對於原判決犯

     罪事實一、二僅針對量刑部分上訴，就原判決犯罪事實三

     全部上訴(含罪名及事實部分)」(見本院卷第173頁)，依首

     揭規定，本院審理範圍，就原判決附表編號1、2部分(下稱

     甲部分)，僅限於原判決所處之刑，認定事實、論罪、沒收

     部分，均不在本院審理範圍，就原判決附表編號3部分(下

     稱乙部分)則為認定事實、論罪、科刑及沒收。

二、本案經本院就前揭審理範圍審理結果：

 (一)甲部分：固經本院就原判決所處之刑(含與乙部分合併定應

     執行刑)撤銷改判(詳後述)，然因不在本院審理範圍之認定

     事實、論罪、沒收等部分，為本院審理此部分所處之刑是

     否適法、妥適之基礎，故引用如附件原判決書記載之事實

     、證據及理由。

 (二)乙部分：原審以被告犯刑法第339條之4第1項第3款之以網

     際網路對公眾散布而詐欺取財罪(變更起訴法條)，並審酌

     其不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的、利用民眾

     使用網際網路購物生活習慣而以不實訊息引誘告訴人蔡春

     成向其購買虎頭蜂酒之犯罪手段、受騙新臺幣(下同)1萬5,

     000元之財產上損害、否認犯行且未與告訴人蔡春成達成和

     解及賠償損失之犯罪後態度、已有多次同類型之詐欺取財

     前案等素行、高中肄業之教育及智識程度、從事餐飲業及

     已婚並育有2名未成年子女、家庭經濟狀況普通、須扶養配

     偶及子女等家庭經濟生活狀況、告訴人蔡春成之意見等一

     切情狀，量處有期徒刑1年4月，並宣告沒收及追徵其犯罪

     所得1萬5,000元，認事用法並無不當，量刑亦稱妥適，沒

     收復無違誤，應予維持，並引用原判決記載之事實、證據

     及理由(如附件)。

三、撤銷改判之理由、量刑及定應執行刑(即甲部分及與乙部分

    合併定應執行刑)：

 (一)原審因事證明確，就甲部分予以論罪科刑，固非無見，惟

     查：

  1、按量刑之輕重，固屬事實審法院得依職權裁量之事項，惟

     仍應受罪刑相當、比例原則及公平原則之限制，始為適法

     ，此即所謂「罪刑相當原則」(最高法院112年度臺上字第2

     156號判決參照)。而罪刑相當與否，係以反應責任之不法

     內涵本體為判斷準據(最高法院110年度臺上字第223號判決

     參照)。亦即，刑罰之輕重應與行為人罪責之嚴重性(行為

     不法、結果不法、罪責)相呼應(最高法院105年度臺上字第

     497號判決參照)。又法院量刑時，自應綜合考量一切量刑

     因子，不能偏執一端，且刑法第57條明定科刑時「應以行

     為人之責任為基礎」，是量刑時首應考量者，乃足以反映

     行為人責任輕重之「犯罪情狀(如犯罪之動機或目的、犯罪

     時所受之刺激、犯罪之手段、犯罪行為人與被害人之關係

     、犯罪行為人違反義務之程度、犯罪所生之危險或損害等)

     」，繼再斟酌與特別預防、一般預防等刑事政策有關之「

     一般情狀（如犯罪行為人之生活狀況、品行、智識程度、

     犯罪後之態度等）」，亦即先以「犯罪情狀」所反映之行

     為人責任輕重，於法律所定處斷刑之範圍內，劃出一定之

     上下限幅度，於該上下限幅度內，繼而考量「一般情狀」

     反映出之特別預防、一般預防需求，以具體決定被告之刑

     種、刑度(刑量)、是否應處實刑抑或給予緩刑或易科罰金

     之機會，以及是否宣付保安處分等宣告刑，方屬適當(最高

     法院112年度臺上字第5112號判決參照)。

  2、被告係以行動電話傳送不實簡訊予告訴人李冠樺行騙，犯

     罪手段難謂激烈；又告訴人李冠樺所受財物損害分別為4,1

     11尾鰻魚苗(以每尾35元計價，總價為14萬3,885元)、6萬4

     ,000元，金額尚非鉅大；再被告固有多次同類型之詐欺取

     財前案(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，可徵

     其素行品行非佳，然前科素行係一般情狀因子，須在犯罪

     手段、犯罪所生危害等犯罪情狀因子所劃出之責任刑度內

     ，扮演調整決定責任刑之角色，原判決就甲部分量刑，似

     有過度放大前科素行因子之評價，似有錯置犯罪情狀因子

     與一般情狀因子於量刑架構中之先後角色，且有偏離行為

     責任主義、往行為人責任主義傾斜之疑。查被告行為不法

     、結果不法均難謂嚴重，原審似過度強調偏重被告前科素

     行，均量處有期徒刑10月，尚難認所處刑罰與被告之罪責

     程度相呼應，難謂合於罪刑相當原則。被告上訴請求就甲

     部分從輕量刑，非無理由，應由本院就原判決關於此部分

     之量刑及與乙部分合併定應執行刑部分撤銷改判。

 (二)量刑：

　　 爰以行為人之責任為基礎，審酌：

  1、被告不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的，可徵其

     遵守法治觀念有所欠缺，量刑時可稍往不利於被告方向擺

     盪；

  2、本案犯罪手段尚非激烈，所生財產上損害尚非鉅大，均難

     往不利於被告方向擺盪；

  3、前有多件詐欺取財前科紀錄(見本院卷附臺灣高等法院被告

     前案紀錄表)，素行非佳，刑罰感應力較低，量刑時可往不

     利於被告方向擺盪；

  4、始終坦承犯行，可徵其尚能知所悔悟，然迄未與告訴人李

     冠樺和解及賠償損害，量刑時往有利於被告方向調整有限

     ；

  5、高中肄業之教育及智識程度(見原審卷第457頁)，復無其他

     心理或精神疾病，可徵其違法性認識、控制行為能力非差

     ，其一再未形成反對動機，量刑時可稍往不利於被告方向

     調整；

  6、從事餐飲業、已婚並育有2名未成年子女及家庭經濟狀況普

     通、須扶養配偶及子女等家庭經濟生活狀況(見原審卷第45

     7頁)，家庭支援系統及生活狀況難謂非佳，量刑時可稍往

     有利於被告方向調整；

　　 本院審酌上開各情、檢察官、被告及其辯護人、告訴人李

     冠樺(見原審卷第119、216頁)之意見，暨衡酌「罪刑相當

     原則」等一切情狀，量處被告如附表編號1、2「本院主文

     」欄所示宣告刑，並諭知易科罰金之折算標準。

 (三)定應執行刑：

　　 就甲部分所示2罪，爰審酌：

  1、外部界限：依刑法第51條第5款規定，此部分定應執行刑之

     外部界限為有期徒刑6月以上、11月(6月+5月)以下。

  2、內部界限：

    (1)被告所犯均係詐欺取財罪，犯罪手段及罪質雷同，均係

       對同一被害人，犯罪時間亦相近，所侵害之法益均具有

       可替代性或可回復性之個人財產法益，獨立程度難謂較

       高，具相當程度之責任非難重複(加重效應應予遞減)；

    (2)被告透過上開各罪所顯示之人格面並無不同(均具有私利

       私慾之人格傾向)；另衡酌刑罰邊際效應隨刑期而遞減及

       受刑人所生痛苦程度隨刑期而遞增之情形，以及受刑人

       復歸社會之可能性。

  3、綜上外部界限與內部界限為基礎，定其應執行刑如主文第

     二項所示，並諭知易科罰金之折算標準。　　 

四、上訴駁回(即乙部分)：

 (一)被告上訴意旨略以：伊曾在臉書上販售虎頭蜂酒，並因違

     反菸酒管理法遭臺東縣政府裁罰，是伊確有虎頭蜂酒可供

     販售出貨，又伊雖未遵期履約，然觀伊與告訴人蔡春成聯

     繫過程，告訴人蔡春成表示提出告訴後，伊仍持續與告訴

     人蔡春成聯繫退款，且告訴人蔡春承係因員警提醒他避免

     受騙，始不再回覆伊，故本件應屬單純民事糾紛，伊並無

     詐欺犯意等語。

 (二)按刑法第339條第1項詐欺取財罪之成立，以意圖為自己或

     他人不法之所有，施用詐術使人將本人或第三人之物交付

     為要件。在互負義務之雙務契約時，何種「契約不履行」

     行為非單純民事糾紛而該當於詐術行為之實行，可分下述

     二類：(一)「締約詐欺」，即行為人於訂約之際，使用詐

     騙手段，讓被害人對締約之基礎事實發生錯誤之認知，而

     締結了一個在客觀上對價顯失均衡的契約。其行為方式均

     屬作為犯，而詐欺成立與否之判斷，著重於行為人於締約

     過程中，有無以顯不相當之低廉標的物騙取被害人支付極

     高之對價或誘騙被害人就根本不存在之標的物締結契約並

     給付價金；(二)「履約詐欺」，又可分為「純正的履約詐

     欺」即行為人於締約後始出於不法之意圖對被害人實行詐

     術，而於被害人向行為人請求給付時，行為人以較雙方約

     定價值為低之標的物混充給付(如以膺品、次級品代替真品

     、高級貨等)，及所謂「不純正履約詐欺」即行為人於締約

     之初，自始即懷著將來無履約之惡意，僅打算收取被害人

     給付之價金或款項。其行為方式多屬不純正不作為犯，詐

     術行為之內容多屬告知義務之違反，故在詐欺成立與否之

     判斷，偏重在由行為人取得財物後之作為，由反向判斷其

     取得財物之始是否即抱著將來不履約之故意(最高法院109

     年度臺上字第5289號判決參照)。

 (三)經查：

  1、被告於民國111年5月6日前某時，以暱稱「黃宥嘉」在臉書

     社團內張貼販賣虎頭蜂酒之訊息，告訴人蔡春成閱覽訊息

     後，透過Messenger軟體與其聯繫，雙方約定以1萬5,000元

     購買虎頭蜂酒1甕，告訴人蔡春成於111年5月6日11時52分

     許，無摺存款1萬5,000元入被告之中華郵政股份有限公司

     帳戶(帳號：000-00000000000000號，下稱本案帳戶)內，

     被告旋於同日跨行提領，然迄未依約交付虎頭蜂酒1甕或退

     款予告訴人蔡春成等情，迭據被告供承不諱，核與告訴人

     蔡春成於檢察事務官詢問及原審審理時之證述情節相符，

     並有被告之臉書首頁、貼文、Messenger對話紀錄(下稱系

     爭對話紀錄)、本案帳戶交易明細各1份在卷可佐(見3194偵

     卷第83頁，3321偵卷第39、57頁，1578交查卷第11至14頁

     ，原審卷第465至481頁)，此部分事實堪以認定。

  2、被告辯稱：其有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語(見本院卷第18

     1頁)，然查：

    (1)被告就何以未將虎頭蜂酒「寄送」予告訴人蔡春成乙節

       ，先於警詢中供稱：「物流業主跟我說重量太重，超過2

       0公斤，不願意收件幫我宅配」(見3321偵卷第14頁)，再

       於檢察事務官詢問時供謂：「超過20公斤不能寄送。」(

       見1302交查卷第196頁)，嗣於原審行準備程序時改稱：

       「我當時有要寄貨，但被退貨，退貨理由是我沒有包裝

       好，還有貨物是液體不能寄送」(見原審卷第312頁)，前

       後供述不一，而「重量太重，超過20公斤」與「沒有包

       裝好，貨物是液體」係顯不相同、易於區辨之退貨理由

       ，尚難以「我記錯了」(見原審卷第313頁)加以搪塞掩飾

       ；況被告上開所述，與系爭對話紀錄顯示被告向告訴人

       蔡春成稱「今天打給大榮貨運問才知道我們這邊路線的

       司機因為疫情被匡列這週隔離中，所有的貨都要到下禮

       拜才可以配送」(見原審卷第475頁)，亦有不符；可見被

       告係隨偵審程序進展，先後提出不同版本說詞，如確有

       難以寄送事由，該事由豈會一變再變？是其辯稱有虎頭

       蜂酒可供販賣交貨等語，信用性有疑。

    (2)被告就何以未將虎頭蜂酒「面交」予告訴人蔡春成乙節

       ，先稱：「我在111年6月7日確診新冠肺炎，與對方連繫

       要延期面交，對方就不願意回應我」(見3321偵卷第14頁

       )、「(問：收款後為何不出貨？)因為我新冠肺炎確診所

       以無法出貨」(見1302交查卷第196頁)，並提出其因確診

       新冠肺炎而須隔離期間為111年6月8日至同年月15日之通

       知書(見3321偵卷第59頁)，然依系爭對話紀錄，其2人討

       論如何面交之時間為111年5月6日至同年月18日(見原審

       卷第469至481頁)，時間上相距1月，被告顯無因確診新

       冠肺炎而無法面交之情；嗣被告改稱：「因為我家人5月

       也確診我要照顧他們」(見1302交查卷第196頁)，然依系

       爭對話紀錄，被告自111年5月13日至同年月18日向告訴

       人蔡春成表示其與妻小在台北、桃園、新竹等地購物及

       準備面交(見原審卷第469至481頁)，顯無其所稱須照顧

       家人而無法面交之情。是被告上開供述，除有前後不一

       、一再翻轉外，亦與客觀證據不具整合性，所辯其有虎

       頭蜂酒可供販賣交貨等語，尚難盡信。

    (3)被告前因在臉書社團販售私釀虎頭蜂酒，違反菸酒管理

       法第30條第1項、第46條等規定(臺東縣政府於110年7月2

       1日函轉檢舉資料)，經臺東縣政府於110年9月7日函令裁

       處罰鍰3萬元及送執行等情，有臺東縣政府函文及裁處書

       等附卷可稽(見原審卷第395至400頁)，惟依裁決書所載

       ，至多僅能認定被告有於臉書社團刊登未經許可產製之

       虎頭蜂酒「廣告」、相關原料及成品「照片」(均非實體

       物)(見原審卷第397頁)，實難單憑該紙裁決書遽認被告

       於乙部分行為時，有(實體)虎頭蜂酒可供販售交貨；且

       其於相隔10月後之本案犯行時，是否仍有私釀虎頭蜂酒

       可供販售交貨，尚非無疑，且其既經裁罰，應知不得販

       售私釀虎頭蜂酒，則其於本案犯行時是否有私釀虎頭蜂

       酒販售出貨予告訴人蔡春成，亦非無疑，況依被告於原

       審準備程序時供稱：「我已經把蔡春成給的貨款拿去買

       材料，我當然是希望將貨物交給他」(見原審卷第313頁)

       ，若係屬實，其應有私釀虎頭蜂酒，何以於111年5月6日

       至同年月18日一再拖詞未交，且自警詢、偵查及原審準

       備程序時(查被告係於112年5月3日入監服刑迄今)，始終

       未能提出虎頭蜂酒？又其辯稱有拿貨款購買材料，然未

       提出實證以佐其說，亦見其所辯有虎頭蜂酒可供販售交

       貨等語，尚無可取。

  3、被告辯稱：其無詐欺取財之主觀犯意等語(見本院卷第181

     、183頁)，然查：

    (1)按前科、前案或類似事實等證據資料(下稱前科紀錄)，

       易形成被告具惡劣性格或犯罪習性之偏見與誤導，產生

       相當程度之事實誤認風險。原則上受習性推論禁止法則

       之拘束，不得憑此逕認被告品格不良，進而推認其有本

       案被訴之犯行。惟若係用以證明被告犯罪之動機、機會

       、意圖、計畫、認識等事項，則因前科紀錄與該部分待

       證事實之證明力(具相當程度之自然關聯性)，大於誤認

       風險或其他弊害(如訴訟延宕、侵害被告防禦權等)，參

       諸外國立法例，自非不得作為證據使用(最高法院111年

       度臺上字第1275號判決參照)。申言之，被告之前科或另

       案事實(如合併起訴審理之他案、尚未起訴之其他犯罪)

       ，縱屬與本案被訴犯罪類型同種或類似之犯罪，然倘以

       之證明本案犯罪事實，恐會產生以欠缺實證之人格評價

       或犯罪傾向，錯誤推論本案犯罪事實之危險，故原則上

       應認為此等同種前科或類似事實欠缺法律上關聯性（許

       容性），而無證據能力，此即英美法制所稱「習性推論

       禁止原則(美國聯邦證據法第404條(b)(1)參照)」。相對

       於此，若同種前科或類似事實可以直接推論本案犯罪事

       實，無須使用先推論出被告之惡劣性格或犯罪習性、再

       推論被告有為本案犯罪之「二重推論構造」，因無人格

       評價或犯罪傾向介入混雜其中、致生不當偏見或誤導之

       虞，尚不違反前述「習性推論禁止原則」，可以例外賦

       予證據能力。...被告於同種前科或類似事實中對於犯罪

       成立要件之一部(如行為客體之性質用途、行為之違法性

       等)已有所認識或具備一定之知識，則可以推論被告於本

       案犯罪時，主觀上亦具有相同之認識或知識，而具故意

       。...縱使允許同種前科或類似事實作為證明被告為本案

       犯罪行為人或被告具本案犯罪故意之用，仍應有其他積

       極證據可資佐證，方為已足，至積極證據係屬直接證據

       或間接證據(情況證據)，尚非所問(最高法院112年度臺

       上字第5166號判決參照)。亦即，前科紀錄與本案如有密

       接性，或犯罪手法、流程與內容具共通性等，即得援引

       前科紀錄間接推斷被告是否有犯罪之意思(最高法院111

       年度臺上字第589號判決參照)，換言之，須於犯罪客觀

       要素得依其他證據認定前提下，方容許援依被告前科紀

       錄認定詐欺犯意該主觀要素。

    (2)被告坦承前揭1所述客觀行為，且有前揭2所述被告為本

       案行為時並無虎頭蜂酒可供販售出貨。佐以：

      ①系爭對話紀錄顯示，告訴人蔡春成見被告一再藉詞未寄

        交虎頭蜂酒，要求被告退款，被告同意退款及表示「我

        明天中午內匯款」後，仍一再拖延匯款，嗣改稱以面交

        方式交貨，又一再藉詞而未面交貨物，可徵其自始即懷

        著將來無履約之惡意，僅打算收取告訴人蔡春成給付之

        價金。

      ②被告前因詐欺案件，先後經臺灣宜蘭地方法院以108年度

        簡字第357號(犯行時間：107年9月1日)、臺灣高雄地方

        法院以109年度簡字第607號(犯行時間：107年8月5日)

        、臺灣臺東地方法院（下稱臺東地院）以108年度訴字

        第169號(犯行時間：107年8月9日、13日、16日等3次)

        、108年度軍原金訴字第2號、109年度訴字第61號(犯行

        時間：107年12月28日至108年4月9日共26次)、112年度

        簡字第120號(犯行時間：111年7月27日)判決判處罪行

        確定，有上開判決書及臺灣高等法院被告前紀錄表各1

        份在卷可憑，而被告所犯上開各罪均係利用網際網路，

        佯向被害人表示販售商品，於被害人匯付貨款後，藉故

        拖延、拒不交貨；又依被告與告訴人李冠樺之對話紀錄

        (見1302交查卷第65至185頁)，被告對於告訴人李冠樺

        要求給付貨款，仍係一再藉詞推拖，終未付款予告訴人

        李冠樺(即甲部分犯行)。上開各案，在犯罪手法、流程

        及內容與乙部分具共通性，尤以甲部分、臺東地院112

        年度簡字第120號判決所示犯行時間，與乙部分係在同

        一時期所為，依前揭說明，自得作為認定被告本案乙部

        分犯行主觀犯意之證據，被告既因相同犯罪手段遭法院

        判罪處刑確定，已見其對於若無履約之意，於收取貨款

        後，一再藉詞推托交貨及退款，終未交貨及退款等行為

        ，將成立詐欺取財罪，其於本案乙部分猶為相同犯罪手

        段，可見其確有具有為自己不法所有之意圖及詐欺取財

        之犯意。

      ③綜前，堪認被告為乙部分行為時，主觀上具有為自己不

        法所有之意圖及詐欺取財之犯意，其上開所辯，尚非可

        採。

 (四)綜上所述，被告此部分上訴，為無理由，應予駁回。

五、綜上所述，原判決就甲部分之量刑有不符罪刑相當原則之違

    誤，自應由本院就甲部分之量刑及與乙部分合併定應執行刑

    等部分，予以撤銷改判如前；至被告其他上訴(即乙部分)，

    非有理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第364條、第368條、第369條第1項前

段、第373條，判決如主文。

本案經檢察官於盼盼偵查起訴，檢察官崔紀鎮到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日

              刑事第一庭審判長法  官  林信旭

                              法  官  張健河

                              法  官  顏維助

以上正本證明與原本無異。

附表編號3部分得上訴，如不服本判決，應於收受送達後20日內

向本院提出上訴書狀，其未敘述理由者，並得於提起上訴狀後20

日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切

勿逕送上級法院」。

告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備理由請求檢察官上

訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正本之日期為準。

其餘部分不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日

                              書記官  秦巧穎

附表：

編號 犯罪事實 原判決主文 本院主文 1 原判決犯罪事實欄一部分 梁憲宗犯詐欺取財罪，處有期徒刑拾月。未扣案之犯罪所得鰻魚苗肆仟壹佰壹拾壹尾沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。 一、原判決所處之刑撤銷。 二、梁憲宗處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。  2 原判決犯罪事實欄二部分 梁憲宗犯詐欺取財罪，處有期徒刑拾月。未扣案之犯罪所得新臺幣陸萬肆仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。 一、原判決所處之刑撤銷。 二、梁憲宗處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。 3 原判決犯罪事實欄三部分 梁憲宗犯以網際網路對公眾散布而詐欺取財罪，處有期徒刑壹年肆月。未扣案之犯罪所得新臺幣壹萬伍仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。 上訴駁回。 

附錄本案論罪科刑法條全文：

中華民國刑法第339條

意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之

物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰

金。

以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。

前二項之未遂犯罰之。

中華民國刑法第339條之4

犯第339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期

徒刑，得併科1百萬元以下罰金：

一、冒用政府機關或公務員名義犯之。

二、三人以上共同犯之。

三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，

    對公眾散布而犯之。

四、以電腦合成或其他科技方法製作關於他人不實影像、聲音或

    電磁紀錄之方法犯之。

前項之未遂犯罰之。




臺灣高等法院花蓮分院刑事判決
112年度上易字第86號
上  訴  人  
即  被  告  梁憲宗








選任辯護人  羅文昱律師(法扶律師)          
上列上訴人因詐欺案件，不服臺灣臺東地方法院111年度易字第219號中華民國112年7月28日第一審判決（起訴案號：臺灣臺東地方檢察署111年度偵字第3321、3194號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
一、原判決關於下列部分均撤銷：
 (一)附表編號1、2所處之刑；
 (二)附表編號1、2、3合併定應執行刑。
二、前開一(一)撤銷部分，梁憲宗各處如附表編號1、2「本院主文」欄所示之刑。附表編號1、2部分，應執行有期徒刑玖月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
三、其他上訴駁回。
    事實及理由
一、本院審理範圍
 (一)按「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」刑事訴訟法(下稱刑訴法)第348條第3項定有明文。
 (二)上訴人即被告梁憲宗(下稱被告)及其辯護人於本院審理時陳稱：「(問：本件被告上訴之範圍為何？)對於原判決犯罪事實一、二僅針對量刑部分上訴，就原判決犯罪事實三全部上訴(含罪名及事實部分)」(見本院卷第173頁)，依首揭規定，本院審理範圍，就原判決附表編號1、2部分(下稱甲部分)，僅限於原判決所處之刑，認定事實、論罪、沒收部分，均不在本院審理範圍，就原判決附表編號3部分(下稱乙部分)則為認定事實、論罪、科刑及沒收。
二、本案經本院就前揭審理範圍審理結果：
 (一)甲部分：固經本院就原判決所處之刑(含與乙部分合併定應執行刑)撤銷改判(詳後述)，然因不在本院審理範圍之認定事實、論罪、沒收等部分，為本院審理此部分所處之刑是否適法、妥適之基礎，故引用如附件原判決書記載之事實、證據及理由。
 (二)乙部分：原審以被告犯刑法第339條之4第1項第3款之以網際網路對公眾散布而詐欺取財罪(變更起訴法條)，並審酌其不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的、利用民眾使用網際網路購物生活習慣而以不實訊息引誘告訴人蔡春成向其購買虎頭蜂酒之犯罪手段、受騙新臺幣(下同)1萬5,000元之財產上損害、否認犯行且未與告訴人蔡春成達成和解及賠償損失之犯罪後態度、已有多次同類型之詐欺取財前案等素行、高中肄業之教育及智識程度、從事餐飲業及已婚並育有2名未成年子女、家庭經濟狀況普通、須扶養配偶及子女等家庭經濟生活狀況、告訴人蔡春成之意見等一切情狀，量處有期徒刑1年4月，並宣告沒收及追徵其犯罪所得1萬5,000元，認事用法並無不當，量刑亦稱妥適，沒收復無違誤，應予維持，並引用原判決記載之事實、證據及理由(如附件)。
三、撤銷改判之理由、量刑及定應執行刑(即甲部分及與乙部分合併定應執行刑)：
 (一)原審因事證明確，就甲部分予以論罪科刑，固非無見，惟查：
  1、按量刑之輕重，固屬事實審法院得依職權裁量之事項，惟仍應受罪刑相當、比例原則及公平原則之限制，始為適法，此即所謂「罪刑相當原則」(最高法院112年度臺上字第2156號判決參照)。而罪刑相當與否，係以反應責任之不法內涵本體為判斷準據(最高法院110年度臺上字第223號判決參照)。亦即，刑罰之輕重應與行為人罪責之嚴重性(行為不法、結果不法、罪責)相呼應(最高法院105年度臺上字第497號判決參照)。又法院量刑時，自應綜合考量一切量刑因子，不能偏執一端，且刑法第57條明定科刑時「應以行為人之責任為基礎」，是量刑時首應考量者，乃足以反映行為人責任輕重之「犯罪情狀(如犯罪之動機或目的、犯罪時所受之刺激、犯罪之手段、犯罪行為人與被害人之關係、犯罪行為人違反義務之程度、犯罪所生之危險或損害等)」，繼再斟酌與特別預防、一般預防等刑事政策有關之「一般情狀（如犯罪行為人之生活狀況、品行、智識程度、犯罪後之態度等）」，亦即先以「犯罪情狀」所反映之行為人責任輕重，於法律所定處斷刑之範圍內，劃出一定之上下限幅度，於該上下限幅度內，繼而考量「一般情狀」反映出之特別預防、一般預防需求，以具體決定被告之刑種、刑度(刑量)、是否應處實刑抑或給予緩刑或易科罰金之機會，以及是否宣付保安處分等宣告刑，方屬適當(最高法院112年度臺上字第5112號判決參照)。
  2、被告係以行動電話傳送不實簡訊予告訴人李冠樺行騙，犯罪手段難謂激烈；又告訴人李冠樺所受財物損害分別為4,111尾鰻魚苗(以每尾35元計價，總價為14萬3,885元)、6萬4,000元，金額尚非鉅大；再被告固有多次同類型之詐欺取財前案(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，可徵其素行品行非佳，然前科素行係一般情狀因子，須在犯罪手段、犯罪所生危害等犯罪情狀因子所劃出之責任刑度內，扮演調整決定責任刑之角色，原判決就甲部分量刑，似有過度放大前科素行因子之評價，似有錯置犯罪情狀因子與一般情狀因子於量刑架構中之先後角色，且有偏離行為責任主義、往行為人責任主義傾斜之疑。查被告行為不法、結果不法均難謂嚴重，原審似過度強調偏重被告前科素行，均量處有期徒刑10月，尚難認所處刑罰與被告之罪責程度相呼應，難謂合於罪刑相當原則。被告上訴請求就甲部分從輕量刑，非無理由，應由本院就原判決關於此部分之量刑及與乙部分合併定應執行刑部分撤銷改判。
 (二)量刑：
　　 爰以行為人之責任為基礎，審酌：
  1、被告不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的，可徵其遵守法治觀念有所欠缺，量刑時可稍往不利於被告方向擺盪；
  2、本案犯罪手段尚非激烈，所生財產上損害尚非鉅大，均難往不利於被告方向擺盪；
  3、前有多件詐欺取財前科紀錄(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，素行非佳，刑罰感應力較低，量刑時可往不利於被告方向擺盪；
  4、始終坦承犯行，可徵其尚能知所悔悟，然迄未與告訴人李冠樺和解及賠償損害，量刑時往有利於被告方向調整有限；
  5、高中肄業之教育及智識程度(見原審卷第457頁)，復無其他心理或精神疾病，可徵其違法性認識、控制行為能力非差，其一再未形成反對動機，量刑時可稍往不利於被告方向調整；
  6、從事餐飲業、已婚並育有2名未成年子女及家庭經濟狀況普通、須扶養配偶及子女等家庭經濟生活狀況(見原審卷第457頁)，家庭支援系統及生活狀況難謂非佳，量刑時可稍往有利於被告方向調整；
　　 本院審酌上開各情、檢察官、被告及其辯護人、告訴人李冠樺(見原審卷第119、216頁)之意見，暨衡酌「罪刑相當原則」等一切情狀，量處被告如附表編號1、2「本院主文」欄所示宣告刑，並諭知易科罰金之折算標準。
 (三)定應執行刑：
　　 就甲部分所示2罪，爰審酌：
  1、外部界限：依刑法第51條第5款規定，此部分定應執行刑之外部界限為有期徒刑6月以上、11月(6月+5月)以下。
  2、內部界限：
    (1)被告所犯均係詐欺取財罪，犯罪手段及罪質雷同，均係對同一被害人，犯罪時間亦相近，所侵害之法益均具有可替代性或可回復性之個人財產法益，獨立程度難謂較高，具相當程度之責任非難重複(加重效應應予遞減)；
    (2)被告透過上開各罪所顯示之人格面並無不同(均具有私利私慾之人格傾向)；另衡酌刑罰邊際效應隨刑期而遞減及受刑人所生痛苦程度隨刑期而遞增之情形，以及受刑人復歸社會之可能性。
  3、綜上外部界限與內部界限為基礎，定其應執行刑如主文第二項所示，並諭知易科罰金之折算標準。　　 
四、上訴駁回(即乙部分)：
 (一)被告上訴意旨略以：伊曾在臉書上販售虎頭蜂酒，並因違反菸酒管理法遭臺東縣政府裁罰，是伊確有虎頭蜂酒可供販售出貨，又伊雖未遵期履約，然觀伊與告訴人蔡春成聯繫過程，告訴人蔡春成表示提出告訴後，伊仍持續與告訴人蔡春成聯繫退款，且告訴人蔡春承係因員警提醒他避免受騙，始不再回覆伊，故本件應屬單純民事糾紛，伊並無詐欺犯意等語。
 (二)按刑法第339條第1項詐欺取財罪之成立，以意圖為自己或他人不法之所有，施用詐術使人將本人或第三人之物交付為要件。在互負義務之雙務契約時，何種「契約不履行」行為非單純民事糾紛而該當於詐術行為之實行，可分下述二類：(一)「締約詐欺」，即行為人於訂約之際，使用詐騙手段，讓被害人對締約之基礎事實發生錯誤之認知，而締結了一個在客觀上對價顯失均衡的契約。其行為方式均屬作為犯，而詐欺成立與否之判斷，著重於行為人於締約過程中，有無以顯不相當之低廉標的物騙取被害人支付極高之對價或誘騙被害人就根本不存在之標的物締結契約並給付價金；(二)「履約詐欺」，又可分為「純正的履約詐欺」即行為人於締約後始出於不法之意圖對被害人實行詐術，而於被害人向行為人請求給付時，行為人以較雙方約定價值為低之標的物混充給付(如以膺品、次級品代替真品、高級貨等)，及所謂「不純正履約詐欺」即行為人於締約之初，自始即懷著將來無履約之惡意，僅打算收取被害人給付之價金或款項。其行為方式多屬不純正不作為犯，詐術行為之內容多屬告知義務之違反，故在詐欺成立與否之判斷，偏重在由行為人取得財物後之作為，由反向判斷其取得財物之始是否即抱著將來不履約之故意(最高法院109年度臺上字第5289號判決參照)。
 (三)經查：
  1、被告於民國111年5月6日前某時，以暱稱「黃宥嘉」在臉書社團內張貼販賣虎頭蜂酒之訊息，告訴人蔡春成閱覽訊息後，透過Messenger軟體與其聯繫，雙方約定以1萬5,000元購買虎頭蜂酒1甕，告訴人蔡春成於111年5月6日11時52分許，無摺存款1萬5,000元入被告之中華郵政股份有限公司帳戶(帳號：000-00000000000000號，下稱本案帳戶)內，被告旋於同日跨行提領，然迄未依約交付虎頭蜂酒1甕或退款予告訴人蔡春成等情，迭據被告供承不諱，核與告訴人蔡春成於檢察事務官詢問及原審審理時之證述情節相符，並有被告之臉書首頁、貼文、Messenger對話紀錄(下稱系爭對話紀錄)、本案帳戶交易明細各1份在卷可佐(見3194偵卷第83頁，3321偵卷第39、57頁，1578交查卷第11至14頁，原審卷第465至481頁)，此部分事實堪以認定。
  2、被告辯稱：其有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語(見本院卷第181頁)，然查：
    (1)被告就何以未將虎頭蜂酒「寄送」予告訴人蔡春成乙節，先於警詢中供稱：「物流業主跟我說重量太重，超過20公斤，不願意收件幫我宅配」(見3321偵卷第14頁)，再於檢察事務官詢問時供謂：「超過20公斤不能寄送。」(見1302交查卷第196頁)，嗣於原審行準備程序時改稱：「我當時有要寄貨，但被退貨，退貨理由是我沒有包裝好，還有貨物是液體不能寄送」(見原審卷第312頁)，前後供述不一，而「重量太重，超過20公斤」與「沒有包裝好，貨物是液體」係顯不相同、易於區辨之退貨理由，尚難以「我記錯了」(見原審卷第313頁)加以搪塞掩飾；況被告上開所述，與系爭對話紀錄顯示被告向告訴人蔡春成稱「今天打給大榮貨運問才知道我們這邊路線的司機因為疫情被匡列這週隔離中，所有的貨都要到下禮拜才可以配送」(見原審卷第475頁)，亦有不符；可見被告係隨偵審程序進展，先後提出不同版本說詞，如確有難以寄送事由，該事由豈會一變再變？是其辯稱有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語，信用性有疑。
    (2)被告就何以未將虎頭蜂酒「面交」予告訴人蔡春成乙節，先稱：「我在111年6月7日確診新冠肺炎，與對方連繫要延期面交，對方就不願意回應我」(見3321偵卷第14頁)、「(問：收款後為何不出貨？)因為我新冠肺炎確診所以無法出貨」(見1302交查卷第196頁)，並提出其因確診新冠肺炎而須隔離期間為111年6月8日至同年月15日之通知書(見3321偵卷第59頁)，然依系爭對話紀錄，其2人討論如何面交之時間為111年5月6日至同年月18日(見原審卷第469至481頁)，時間上相距1月，被告顯無因確診新冠肺炎而無法面交之情；嗣被告改稱：「因為我家人5月也確診我要照顧他們」(見1302交查卷第196頁)，然依系爭對話紀錄，被告自111年5月13日至同年月18日向告訴人蔡春成表示其與妻小在台北、桃園、新竹等地購物及準備面交(見原審卷第469至481頁)，顯無其所稱須照顧家人而無法面交之情。是被告上開供述，除有前後不一、一再翻轉外，亦與客觀證據不具整合性，所辯其有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語，尚難盡信。
    (3)被告前因在臉書社團販售私釀虎頭蜂酒，違反菸酒管理法第30條第1項、第46條等規定(臺東縣政府於110年7月21日函轉檢舉資料)，經臺東縣政府於110年9月7日函令裁處罰鍰3萬元及送執行等情，有臺東縣政府函文及裁處書等附卷可稽(見原審卷第395至400頁)，惟依裁決書所載，至多僅能認定被告有於臉書社團刊登未經許可產製之虎頭蜂酒「廣告」、相關原料及成品「照片」(均非實體物)(見原審卷第397頁)，實難單憑該紙裁決書遽認被告於乙部分行為時，有(實體)虎頭蜂酒可供販售交貨；且其於相隔10月後之本案犯行時，是否仍有私釀虎頭蜂酒可供販售交貨，尚非無疑，且其既經裁罰，應知不得販售私釀虎頭蜂酒，則其於本案犯行時是否有私釀虎頭蜂酒販售出貨予告訴人蔡春成，亦非無疑，況依被告於原審準備程序時供稱：「我已經把蔡春成給的貨款拿去買材料，我當然是希望將貨物交給他」(見原審卷第313頁)，若係屬實，其應有私釀虎頭蜂酒，何以於111年5月6日至同年月18日一再拖詞未交，且自警詢、偵查及原審準備程序時(查被告係於112年5月3日入監服刑迄今)，始終未能提出虎頭蜂酒？又其辯稱有拿貨款購買材料，然未提出實證以佐其說，亦見其所辯有虎頭蜂酒可供販售交貨等語，尚無可取。
  3、被告辯稱：其無詐欺取財之主觀犯意等語(見本院卷第181、183頁)，然查：
    (1)按前科、前案或類似事實等證據資料(下稱前科紀錄)，易形成被告具惡劣性格或犯罪習性之偏見與誤導，產生相當程度之事實誤認風險。原則上受習性推論禁止法則之拘束，不得憑此逕認被告品格不良，進而推認其有本案被訴之犯行。惟若係用以證明被告犯罪之動機、機會、意圖、計畫、認識等事項，則因前科紀錄與該部分待證事實之證明力(具相當程度之自然關聯性)，大於誤認風險或其他弊害(如訴訟延宕、侵害被告防禦權等)，參諸外國立法例，自非不得作為證據使用(最高法院111年度臺上字第1275號判決參照)。申言之，被告之前科或另案事實(如合併起訴審理之他案、尚未起訴之其他犯罪)，縱屬與本案被訴犯罪類型同種或類似之犯罪，然倘以之證明本案犯罪事實，恐會產生以欠缺實證之人格評價或犯罪傾向，錯誤推論本案犯罪事實之危險，故原則上應認為此等同種前科或類似事實欠缺法律上關聯性（許容性），而無證據能力，此即英美法制所稱「習性推論禁止原則(美國聯邦證據法第404條(b)(1)參照)」。相對於此，若同種前科或類似事實可以直接推論本案犯罪事實，無須使用先推論出被告之惡劣性格或犯罪習性、再推論被告有為本案犯罪之「二重推論構造」，因無人格評價或犯罪傾向介入混雜其中、致生不當偏見或誤導之虞，尚不違反前述「習性推論禁止原則」，可以例外賦予證據能力。...被告於同種前科或類似事實中對於犯罪成立要件之一部(如行為客體之性質用途、行為之違法性等)已有所認識或具備一定之知識，則可以推論被告於本案犯罪時，主觀上亦具有相同之認識或知識，而具故意。...縱使允許同種前科或類似事實作為證明被告為本案犯罪行為人或被告具本案犯罪故意之用，仍應有其他積極證據可資佐證，方為已足，至積極證據係屬直接證據或間接證據(情況證據)，尚非所問(最高法院112年度臺上字第5166號判決參照)。亦即，前科紀錄與本案如有密接性，或犯罪手法、流程與內容具共通性等，即得援引前科紀錄間接推斷被告是否有犯罪之意思(最高法院111年度臺上字第589號判決參照)，換言之，須於犯罪客觀要素得依其他證據認定前提下，方容許援依被告前科紀錄認定詐欺犯意該主觀要素。
    (2)被告坦承前揭1所述客觀行為，且有前揭2所述被告為本案行為時並無虎頭蜂酒可供販售出貨。佐以：
      ①系爭對話紀錄顯示，告訴人蔡春成見被告一再藉詞未寄交虎頭蜂酒，要求被告退款，被告同意退款及表示「我明天中午內匯款」後，仍一再拖延匯款，嗣改稱以面交方式交貨，又一再藉詞而未面交貨物，可徵其自始即懷著將來無履約之惡意，僅打算收取告訴人蔡春成給付之價金。
      ②被告前因詐欺案件，先後經臺灣宜蘭地方法院以108年度簡字第357號(犯行時間：107年9月1日)、臺灣高雄地方法院以109年度簡字第607號(犯行時間：107年8月5日)、臺灣臺東地方法院（下稱臺東地院）以108年度訴字第169號(犯行時間：107年8月9日、13日、16日等3次)、108年度軍原金訴字第2號、109年度訴字第61號(犯行時間：107年12月28日至108年4月9日共26次)、112年度簡字第120號(犯行時間：111年7月27日)判決判處罪行確定，有上開判決書及臺灣高等法院被告前紀錄表各1份在卷可憑，而被告所犯上開各罪均係利用網際網路，佯向被害人表示販售商品，於被害人匯付貨款後，藉故拖延、拒不交貨；又依被告與告訴人李冠樺之對話紀錄(見1302交查卷第65至185頁)，被告對於告訴人李冠樺要求給付貨款，仍係一再藉詞推拖，終未付款予告訴人李冠樺(即甲部分犯行)。上開各案，在犯罪手法、流程及內容與乙部分具共通性，尤以甲部分、臺東地院112年度簡字第120號判決所示犯行時間，與乙部分係在同一時期所為，依前揭說明，自得作為認定被告本案乙部分犯行主觀犯意之證據，被告既因相同犯罪手段遭法院判罪處刑確定，已見其對於若無履約之意，於收取貨款後，一再藉詞推托交貨及退款，終未交貨及退款等行為，將成立詐欺取財罪，其於本案乙部分猶為相同犯罪手段，可見其確有具有為自己不法所有之意圖及詐欺取財之犯意。
      ③綜前，堪認被告為乙部分行為時，主觀上具有為自己不法所有之意圖及詐欺取財之犯意，其上開所辯，尚非可採。
 (四)綜上所述，被告此部分上訴，為無理由，應予駁回。
五、綜上所述，原判決就甲部分之量刑有不符罪刑相當原則之違誤，自應由本院就甲部分之量刑及與乙部分合併定應執行刑等部分，予以撤銷改判如前；至被告其他上訴(即乙部分)，非有理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第364條、第368條、第369條第1項前段、第373條，判決如主文。
本案經檢察官於盼盼偵查起訴，檢察官崔紀鎮到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日
              刑事第一庭審判長法  官  林信旭
                              法  官  張健河
                              法  官  顏維助
以上正本證明與原本無異。
附表編號3部分得上訴，如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述理由者，並得於提起上訴狀後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備理由請求檢察官上訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正本之日期為準。
其餘部分不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日
                              書記官  秦巧穎
附表：
		編號

		犯罪事實

		原判決主文

		本院主文



		1

		原判決犯罪事實欄一部分

		梁憲宗犯詐欺取財罪，處有期徒刑拾月。未扣案之犯罪所得鰻魚苗肆仟壹佰壹拾壹尾沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

		一、原判決所處之刑撤銷。
二、梁憲宗處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。





		2

		原判決犯罪事實欄二部分

		梁憲宗犯詐欺取財罪，處有期徒刑拾月。未扣案之犯罪所得新臺幣陸萬肆仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

		一、原判決所處之刑撤銷。
二、梁憲宗處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。



		3

		原判決犯罪事實欄三部分

		梁憲宗犯以網際網路對公眾散布而詐欺取財罪，處有期徒刑壹年肆月。未扣案之犯罪所得新臺幣壹萬伍仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

		上訴駁回。







附錄本案論罪科刑法條全文：
中華民國刑法第339條
意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金。
以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。
前二項之未遂犯罰之。
中華民國刑法第339條之4
犯第339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期徒刑，得併科1百萬元以下罰金：
一、冒用政府機關或公務員名義犯之。
二、三人以上共同犯之。
三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，對公眾散布而犯之。
四、以電腦合成或其他科技方法製作關於他人不實影像、聲音或電磁紀錄之方法犯之。
前項之未遂犯罰之。

臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

112年度上易字第86號

上  訴  人  

即  被  告  梁憲宗









選任辯護人  羅文昱律師(法扶律師)          

上列上訴人因詐欺案件，不服臺灣臺東地方法院111年度易字第219號中華民國112年7月28日第一審判決（起訴案號：臺灣臺東地方檢察署111年度偵字第3321、3194號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

一、原判決關於下列部分均撤銷：

 (一)附表編號1、2所處之刑；

 (二)附表編號1、2、3合併定應執行刑。

二、前開一(一)撤銷部分，梁憲宗各處如附表編號1、2「本院主文」欄所示之刑。附表編號1、2部分，應執行有期徒刑玖月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

三、其他上訴駁回。

    事實及理由

一、本院審理範圍

 (一)按「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。」刑事訴訟法(下稱刑訴法)第348條第3項定有明文。

 (二)上訴人即被告梁憲宗(下稱被告)及其辯護人於本院審理時陳稱：「(問：本件被告上訴之範圍為何？)對於原判決犯罪事實一、二僅針對量刑部分上訴，就原判決犯罪事實三全部上訴(含罪名及事實部分)」(見本院卷第173頁)，依首揭規定，本院審理範圍，就原判決附表編號1、2部分(下稱甲部分)，僅限於原判決所處之刑，認定事實、論罪、沒收部分，均不在本院審理範圍，就原判決附表編號3部分(下稱乙部分)則為認定事實、論罪、科刑及沒收。

二、本案經本院就前揭審理範圍審理結果：

 (一)甲部分：固經本院就原判決所處之刑(含與乙部分合併定應執行刑)撤銷改判(詳後述)，然因不在本院審理範圍之認定事實、論罪、沒收等部分，為本院審理此部分所處之刑是否適法、妥適之基礎，故引用如附件原判決書記載之事實、證據及理由。

 (二)乙部分：原審以被告犯刑法第339條之4第1項第3款之以網際網路對公眾散布而詐欺取財罪(變更起訴法條)，並審酌其不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的、利用民眾使用網際網路購物生活習慣而以不實訊息引誘告訴人蔡春成向其購買虎頭蜂酒之犯罪手段、受騙新臺幣(下同)1萬5,000元之財產上損害、否認犯行且未與告訴人蔡春成達成和解及賠償損失之犯罪後態度、已有多次同類型之詐欺取財前案等素行、高中肄業之教育及智識程度、從事餐飲業及已婚並育有2名未成年子女、家庭經濟狀況普通、須扶養配偶及子女等家庭經濟生活狀況、告訴人蔡春成之意見等一切情狀，量處有期徒刑1年4月，並宣告沒收及追徵其犯罪所得1萬5,000元，認事用法並無不當，量刑亦稱妥適，沒收復無違誤，應予維持，並引用原判決記載之事實、證據及理由(如附件)。

三、撤銷改判之理由、量刑及定應執行刑(即甲部分及與乙部分合併定應執行刑)：

 (一)原審因事證明確，就甲部分予以論罪科刑，固非無見，惟查：

  1、按量刑之輕重，固屬事實審法院得依職權裁量之事項，惟仍應受罪刑相當、比例原則及公平原則之限制，始為適法，此即所謂「罪刑相當原則」(最高法院112年度臺上字第2156號判決參照)。而罪刑相當與否，係以反應責任之不法內涵本體為判斷準據(最高法院110年度臺上字第223號判決參照)。亦即，刑罰之輕重應與行為人罪責之嚴重性(行為不法、結果不法、罪責)相呼應(最高法院105年度臺上字第497號判決參照)。又法院量刑時，自應綜合考量一切量刑因子，不能偏執一端，且刑法第57條明定科刑時「應以行為人之責任為基礎」，是量刑時首應考量者，乃足以反映行為人責任輕重之「犯罪情狀(如犯罪之動機或目的、犯罪時所受之刺激、犯罪之手段、犯罪行為人與被害人之關係、犯罪行為人違反義務之程度、犯罪所生之危險或損害等)」，繼再斟酌與特別預防、一般預防等刑事政策有關之「一般情狀（如犯罪行為人之生活狀況、品行、智識程度、犯罪後之態度等）」，亦即先以「犯罪情狀」所反映之行為人責任輕重，於法律所定處斷刑之範圍內，劃出一定之上下限幅度，於該上下限幅度內，繼而考量「一般情狀」反映出之特別預防、一般預防需求，以具體決定被告之刑種、刑度(刑量)、是否應處實刑抑或給予緩刑或易科罰金之機會，以及是否宣付保安處分等宣告刑，方屬適當(最高法院112年度臺上字第5112號判決參照)。

  2、被告係以行動電話傳送不實簡訊予告訴人李冠樺行騙，犯罪手段難謂激烈；又告訴人李冠樺所受財物損害分別為4,111尾鰻魚苗(以每尾35元計價，總價為14萬3,885元)、6萬4,000元，金額尚非鉅大；再被告固有多次同類型之詐欺取財前案(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，可徵其素行品行非佳，然前科素行係一般情狀因子，須在犯罪手段、犯罪所生危害等犯罪情狀因子所劃出之責任刑度內，扮演調整決定責任刑之角色，原判決就甲部分量刑，似有過度放大前科素行因子之評價，似有錯置犯罪情狀因子與一般情狀因子於量刑架構中之先後角色，且有偏離行為責任主義、往行為人責任主義傾斜之疑。查被告行為不法、結果不法均難謂嚴重，原審似過度強調偏重被告前科素行，均量處有期徒刑10月，尚難認所處刑罰與被告之罪責程度相呼應，難謂合於罪刑相當原則。被告上訴請求就甲部分從輕量刑，非無理由，應由本院就原判決關於此部分之量刑及與乙部分合併定應執行刑部分撤銷改判。

 (二)量刑：

　　 爰以行為人之責任為基礎，審酌：

  1、被告不思以正當途徑賺取財物之犯罪動機及目的，可徵其遵守法治觀念有所欠缺，量刑時可稍往不利於被告方向擺盪；

  2、本案犯罪手段尚非激烈，所生財產上損害尚非鉅大，均難往不利於被告方向擺盪；

  3、前有多件詐欺取財前科紀錄(見本院卷附臺灣高等法院被告前案紀錄表)，素行非佳，刑罰感應力較低，量刑時可往不利於被告方向擺盪；

  4、始終坦承犯行，可徵其尚能知所悔悟，然迄未與告訴人李冠樺和解及賠償損害，量刑時往有利於被告方向調整有限；

  5、高中肄業之教育及智識程度(見原審卷第457頁)，復無其他心理或精神疾病，可徵其違法性認識、控制行為能力非差，其一再未形成反對動機，量刑時可稍往不利於被告方向調整；

  6、從事餐飲業、已婚並育有2名未成年子女及家庭經濟狀況普通、須扶養配偶及子女等家庭經濟生活狀況(見原審卷第457頁)，家庭支援系統及生活狀況難謂非佳，量刑時可稍往有利於被告方向調整；

　　 本院審酌上開各情、檢察官、被告及其辯護人、告訴人李冠樺(見原審卷第119、216頁)之意見，暨衡酌「罪刑相當原則」等一切情狀，量處被告如附表編號1、2「本院主文」欄所示宣告刑，並諭知易科罰金之折算標準。

 (三)定應執行刑：

　　 就甲部分所示2罪，爰審酌：

  1、外部界限：依刑法第51條第5款規定，此部分定應執行刑之外部界限為有期徒刑6月以上、11月(6月+5月)以下。

  2、內部界限：

    (1)被告所犯均係詐欺取財罪，犯罪手段及罪質雷同，均係對同一被害人，犯罪時間亦相近，所侵害之法益均具有可替代性或可回復性之個人財產法益，獨立程度難謂較高，具相當程度之責任非難重複(加重效應應予遞減)；

    (2)被告透過上開各罪所顯示之人格面並無不同(均具有私利私慾之人格傾向)；另衡酌刑罰邊際效應隨刑期而遞減及受刑人所生痛苦程度隨刑期而遞增之情形，以及受刑人復歸社會之可能性。

  3、綜上外部界限與內部界限為基礎，定其應執行刑如主文第二項所示，並諭知易科罰金之折算標準。　　 

四、上訴駁回(即乙部分)：

 (一)被告上訴意旨略以：伊曾在臉書上販售虎頭蜂酒，並因違反菸酒管理法遭臺東縣政府裁罰，是伊確有虎頭蜂酒可供販售出貨，又伊雖未遵期履約，然觀伊與告訴人蔡春成聯繫過程，告訴人蔡春成表示提出告訴後，伊仍持續與告訴人蔡春成聯繫退款，且告訴人蔡春承係因員警提醒他避免受騙，始不再回覆伊，故本件應屬單純民事糾紛，伊並無詐欺犯意等語。

 (二)按刑法第339條第1項詐欺取財罪之成立，以意圖為自己或他人不法之所有，施用詐術使人將本人或第三人之物交付為要件。在互負義務之雙務契約時，何種「契約不履行」行為非單純民事糾紛而該當於詐術行為之實行，可分下述二類：(一)「締約詐欺」，即行為人於訂約之際，使用詐騙手段，讓被害人對締約之基礎事實發生錯誤之認知，而締結了一個在客觀上對價顯失均衡的契約。其行為方式均屬作為犯，而詐欺成立與否之判斷，著重於行為人於締約過程中，有無以顯不相當之低廉標的物騙取被害人支付極高之對價或誘騙被害人就根本不存在之標的物締結契約並給付價金；(二)「履約詐欺」，又可分為「純正的履約詐欺」即行為人於締約後始出於不法之意圖對被害人實行詐術，而於被害人向行為人請求給付時，行為人以較雙方約定價值為低之標的物混充給付(如以膺品、次級品代替真品、高級貨等)，及所謂「不純正履約詐欺」即行為人於締約之初，自始即懷著將來無履約之惡意，僅打算收取被害人給付之價金或款項。其行為方式多屬不純正不作為犯，詐術行為之內容多屬告知義務之違反，故在詐欺成立與否之判斷，偏重在由行為人取得財物後之作為，由反向判斷其取得財物之始是否即抱著將來不履約之故意(最高法院109年度臺上字第5289號判決參照)。

 (三)經查：

  1、被告於民國111年5月6日前某時，以暱稱「黃宥嘉」在臉書社團內張貼販賣虎頭蜂酒之訊息，告訴人蔡春成閱覽訊息後，透過Messenger軟體與其聯繫，雙方約定以1萬5,000元購買虎頭蜂酒1甕，告訴人蔡春成於111年5月6日11時52分許，無摺存款1萬5,000元入被告之中華郵政股份有限公司帳戶(帳號：000-00000000000000號，下稱本案帳戶)內，被告旋於同日跨行提領，然迄未依約交付虎頭蜂酒1甕或退款予告訴人蔡春成等情，迭據被告供承不諱，核與告訴人蔡春成於檢察事務官詢問及原審審理時之證述情節相符，並有被告之臉書首頁、貼文、Messenger對話紀錄(下稱系爭對話紀錄)、本案帳戶交易明細各1份在卷可佐(見3194偵卷第83頁，3321偵卷第39、57頁，1578交查卷第11至14頁，原審卷第465至481頁)，此部分事實堪以認定。

  2、被告辯稱：其有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語(見本院卷第181頁)，然查：

    (1)被告就何以未將虎頭蜂酒「寄送」予告訴人蔡春成乙節，先於警詢中供稱：「物流業主跟我說重量太重，超過20公斤，不願意收件幫我宅配」(見3321偵卷第14頁)，再於檢察事務官詢問時供謂：「超過20公斤不能寄送。」(見1302交查卷第196頁)，嗣於原審行準備程序時改稱：「我當時有要寄貨，但被退貨，退貨理由是我沒有包裝好，還有貨物是液體不能寄送」(見原審卷第312頁)，前後供述不一，而「重量太重，超過20公斤」與「沒有包裝好，貨物是液體」係顯不相同、易於區辨之退貨理由，尚難以「我記錯了」(見原審卷第313頁)加以搪塞掩飾；況被告上開所述，與系爭對話紀錄顯示被告向告訴人蔡春成稱「今天打給大榮貨運問才知道我們這邊路線的司機因為疫情被匡列這週隔離中，所有的貨都要到下禮拜才可以配送」(見原審卷第475頁)，亦有不符；可見被告係隨偵審程序進展，先後提出不同版本說詞，如確有難以寄送事由，該事由豈會一變再變？是其辯稱有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語，信用性有疑。

    (2)被告就何以未將虎頭蜂酒「面交」予告訴人蔡春成乙節，先稱：「我在111年6月7日確診新冠肺炎，與對方連繫要延期面交，對方就不願意回應我」(見3321偵卷第14頁)、「(問：收款後為何不出貨？)因為我新冠肺炎確診所以無法出貨」(見1302交查卷第196頁)，並提出其因確診新冠肺炎而須隔離期間為111年6月8日至同年月15日之通知書(見3321偵卷第59頁)，然依系爭對話紀錄，其2人討論如何面交之時間為111年5月6日至同年月18日(見原審卷第469至481頁)，時間上相距1月，被告顯無因確診新冠肺炎而無法面交之情；嗣被告改稱：「因為我家人5月也確診我要照顧他們」(見1302交查卷第196頁)，然依系爭對話紀錄，被告自111年5月13日至同年月18日向告訴人蔡春成表示其與妻小在台北、桃園、新竹等地購物及準備面交(見原審卷第469至481頁)，顯無其所稱須照顧家人而無法面交之情。是被告上開供述，除有前後不一、一再翻轉外，亦與客觀證據不具整合性，所辯其有虎頭蜂酒可供販賣交貨等語，尚難盡信。

    (3)被告前因在臉書社團販售私釀虎頭蜂酒，違反菸酒管理法第30條第1項、第46條等規定(臺東縣政府於110年7月21日函轉檢舉資料)，經臺東縣政府於110年9月7日函令裁處罰鍰3萬元及送執行等情，有臺東縣政府函文及裁處書等附卷可稽(見原審卷第395至400頁)，惟依裁決書所載，至多僅能認定被告有於臉書社團刊登未經許可產製之虎頭蜂酒「廣告」、相關原料及成品「照片」(均非實體物)(見原審卷第397頁)，實難單憑該紙裁決書遽認被告於乙部分行為時，有(實體)虎頭蜂酒可供販售交貨；且其於相隔10月後之本案犯行時，是否仍有私釀虎頭蜂酒可供販售交貨，尚非無疑，且其既經裁罰，應知不得販售私釀虎頭蜂酒，則其於本案犯行時是否有私釀虎頭蜂酒販售出貨予告訴人蔡春成，亦非無疑，況依被告於原審準備程序時供稱：「我已經把蔡春成給的貨款拿去買材料，我當然是希望將貨物交給他」(見原審卷第313頁)，若係屬實，其應有私釀虎頭蜂酒，何以於111年5月6日至同年月18日一再拖詞未交，且自警詢、偵查及原審準備程序時(查被告係於112年5月3日入監服刑迄今)，始終未能提出虎頭蜂酒？又其辯稱有拿貨款購買材料，然未提出實證以佐其說，亦見其所辯有虎頭蜂酒可供販售交貨等語，尚無可取。

  3、被告辯稱：其無詐欺取財之主觀犯意等語(見本院卷第181、183頁)，然查：

    (1)按前科、前案或類似事實等證據資料(下稱前科紀錄)，易形成被告具惡劣性格或犯罪習性之偏見與誤導，產生相當程度之事實誤認風險。原則上受習性推論禁止法則之拘束，不得憑此逕認被告品格不良，進而推認其有本案被訴之犯行。惟若係用以證明被告犯罪之動機、機會、意圖、計畫、認識等事項，則因前科紀錄與該部分待證事實之證明力(具相當程度之自然關聯性)，大於誤認風險或其他弊害(如訴訟延宕、侵害被告防禦權等)，參諸外國立法例，自非不得作為證據使用(最高法院111年度臺上字第1275號判決參照)。申言之，被告之前科或另案事實(如合併起訴審理之他案、尚未起訴之其他犯罪)，縱屬與本案被訴犯罪類型同種或類似之犯罪，然倘以之證明本案犯罪事實，恐會產生以欠缺實證之人格評價或犯罪傾向，錯誤推論本案犯罪事實之危險，故原則上應認為此等同種前科或類似事實欠缺法律上關聯性（許容性），而無證據能力，此即英美法制所稱「習性推論禁止原則(美國聯邦證據法第404條(b)(1)參照)」。相對於此，若同種前科或類似事實可以直接推論本案犯罪事實，無須使用先推論出被告之惡劣性格或犯罪習性、再推論被告有為本案犯罪之「二重推論構造」，因無人格評價或犯罪傾向介入混雜其中、致生不當偏見或誤導之虞，尚不違反前述「習性推論禁止原則」，可以例外賦予證據能力。...被告於同種前科或類似事實中對於犯罪成立要件之一部(如行為客體之性質用途、行為之違法性等)已有所認識或具備一定之知識，則可以推論被告於本案犯罪時，主觀上亦具有相同之認識或知識，而具故意。...縱使允許同種前科或類似事實作為證明被告為本案犯罪行為人或被告具本案犯罪故意之用，仍應有其他積極證據可資佐證，方為已足，至積極證據係屬直接證據或間接證據(情況證據)，尚非所問(最高法院112年度臺上字第5166號判決參照)。亦即，前科紀錄與本案如有密接性，或犯罪手法、流程與內容具共通性等，即得援引前科紀錄間接推斷被告是否有犯罪之意思(最高法院111年度臺上字第589號判決參照)，換言之，須於犯罪客觀要素得依其他證據認定前提下，方容許援依被告前科紀錄認定詐欺犯意該主觀要素。

    (2)被告坦承前揭1所述客觀行為，且有前揭2所述被告為本案行為時並無虎頭蜂酒可供販售出貨。佐以：

      ①系爭對話紀錄顯示，告訴人蔡春成見被告一再藉詞未寄交虎頭蜂酒，要求被告退款，被告同意退款及表示「我明天中午內匯款」後，仍一再拖延匯款，嗣改稱以面交方式交貨，又一再藉詞而未面交貨物，可徵其自始即懷著將來無履約之惡意，僅打算收取告訴人蔡春成給付之價金。

      ②被告前因詐欺案件，先後經臺灣宜蘭地方法院以108年度簡字第357號(犯行時間：107年9月1日)、臺灣高雄地方法院以109年度簡字第607號(犯行時間：107年8月5日)、臺灣臺東地方法院（下稱臺東地院）以108年度訴字第169號(犯行時間：107年8月9日、13日、16日等3次)、108年度軍原金訴字第2號、109年度訴字第61號(犯行時間：107年12月28日至108年4月9日共26次)、112年度簡字第120號(犯行時間：111年7月27日)判決判處罪行確定，有上開判決書及臺灣高等法院被告前紀錄表各1份在卷可憑，而被告所犯上開各罪均係利用網際網路，佯向被害人表示販售商品，於被害人匯付貨款後，藉故拖延、拒不交貨；又依被告與告訴人李冠樺之對話紀錄(見1302交查卷第65至185頁)，被告對於告訴人李冠樺要求給付貨款，仍係一再藉詞推拖，終未付款予告訴人李冠樺(即甲部分犯行)。上開各案，在犯罪手法、流程及內容與乙部分具共通性，尤以甲部分、臺東地院112年度簡字第120號判決所示犯行時間，與乙部分係在同一時期所為，依前揭說明，自得作為認定被告本案乙部分犯行主觀犯意之證據，被告既因相同犯罪手段遭法院判罪處刑確定，已見其對於若無履約之意，於收取貨款後，一再藉詞推托交貨及退款，終未交貨及退款等行為，將成立詐欺取財罪，其於本案乙部分猶為相同犯罪手段，可見其確有具有為自己不法所有之意圖及詐欺取財之犯意。

      ③綜前，堪認被告為乙部分行為時，主觀上具有為自己不法所有之意圖及詐欺取財之犯意，其上開所辯，尚非可採。

 (四)綜上所述，被告此部分上訴，為無理由，應予駁回。

五、綜上所述，原判決就甲部分之量刑有不符罪刑相當原則之違誤，自應由本院就甲部分之量刑及與乙部分合併定應執行刑等部分，予以撤銷改判如前；至被告其他上訴(即乙部分)，非有理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第364條、第368條、第369條第1項前段、第373條，判決如主文。

本案經檢察官於盼盼偵查起訴，檢察官崔紀鎮到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日

              刑事第一庭審判長法  官  林信旭

                              法  官  張健河

                              法  官  顏維助

以上正本證明與原本無異。

附表編號3部分得上訴，如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述理由者，並得於提起上訴狀後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備理由請求檢察官上訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正本之日期為準。

其餘部分不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　27　　日

                              書記官  秦巧穎

附表：

編號 犯罪事實 原判決主文 本院主文 1 原判決犯罪事實欄一部分 梁憲宗犯詐欺取財罪，處有期徒刑拾月。未扣案之犯罪所得鰻魚苗肆仟壹佰壹拾壹尾沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。 一、原判決所處之刑撤銷。 二、梁憲宗處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。  2 原判決犯罪事實欄二部分 梁憲宗犯詐欺取財罪，處有期徒刑拾月。未扣案之犯罪所得新臺幣陸萬肆仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。 一、原判決所處之刑撤銷。 二、梁憲宗處有期徒刑伍月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。 3 原判決犯罪事實欄三部分 梁憲宗犯以網際網路對公眾散布而詐欺取財罪，處有期徒刑壹年肆月。未扣案之犯罪所得新臺幣壹萬伍仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。 上訴駁回。 

附錄本案論罪科刑法條全文：

中華民國刑法第339條

意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金。

以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。

前二項之未遂犯罰之。

中華民國刑法第339條之4

犯第339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期徒刑，得併科1百萬元以下罰金：

一、冒用政府機關或公務員名義犯之。

二、三人以上共同犯之。

三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，對公眾散布而犯之。

四、以電腦合成或其他科技方法製作關於他人不實影像、聲音或電磁紀錄之方法犯之。

前項之未遂犯罰之。



