
臺灣高雄地方法院刑事判決

                                       110年度訴字第89號

公  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官

被      告  洪世力

0000000000000000

0000000000000000

            鍾朝瑩

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

            許淑珍

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

            陳佩君

0000000000000000

0000000000000000

共      同

選任辯護人  黃俊嘉律師

            陳秉宏律師

            吳龍建律師

上列被告因詐欺等案件，經檢察官提起公訴（109年度偵字第178

61號），本院判決如下：

    主  文

洪世力共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新

臺幣壹仟元折算壹日。

鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪。

    事  實

一、緣李佩珍（所涉詐欺取財部分另經臺灣高等法院高雄分院以

109年度上更一字第35號判決處有期徒刑5月確定，下稱另案

或另案判決）係溫莎公爵食品行及溫莎公爵有限公司（下稱
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溫莎公司，址設高雄市○○區○○路000 號1 樓）之負責

人，民國102 年10月間李佩珍以溫莎公司名義開設「家蒂諾

鐵板燒溫莎公園店」餐廳（下稱家蒂諾餐廳），擔任實際負

責人，於同年10月24日起在上開地點正式開幕對外營業，並

僱用洪世力為資深主廚。家蒂諾餐廳為高價位之知名餐廳，

菜單內容並陳列量稀價高之菜色名稱「鵝肝」以吸引來客點

用，洪世力與李佩珍均明知自該店開以來從未取得「鵝肝」

貨源以供應「鵝肝」料理，竟意圖為第三人溫莎公司不法之

所有，共同基於詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具

有鵝肝料理菜單後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含

有鵝肝料理之套餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理

之菜色時，烹調價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育

成偕同其妻連凱雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂

諾餐廳用餐時，餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有

鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸

蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含

「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無

鵝肝料理之資訊，使不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐

確實含有「鵝肝」料理而點用後，李佩珍則提供一般民眾普

遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即前

揭套餐2 份），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝肝

料理上桌，致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付共

計新臺幣（下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。嗣經盧育

成於同年10月間上網發現「家蒂諾鐵板燒」員工吳晉豪爆料

「家蒂諾鐵板燒」提供之「鵝肝」皆是以「鴨肝」假冒，並

致電「家蒂諾鐵板燒」求證，始知受騙。而李佩珍獲知此件

客訴，發現前開假冒及詐欺犯行已遭識破，遂於105 年10月

20日始將家蒂諾餐廳菜單中之「鵝肝」產品全部更改為「鴨

肝」，盧育成遂分別向主管機關檢舉及提告，嗣於本院以10

6年度易字第524號審理李佩珍所涉詐欺案件時，發現洪世力

與李佩珍有犯意聯絡及行為分擔，而悉上情。
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二、案經盧育成、連凱雯告訴暨臺灣高雄地方檢察署檢察官主動

簽分偵查起訴。

    理  由

壹、有罪部分

一、證據能力

　　本判決所引具有傳聞證據性質之證據資料，經當事人、辯護

人於本院審理期日同意為證據使用（見本院卷第173至174

頁），是其縱無刑事訴訟法第159條之1至第159條之4或其他

傳聞法則例外之情形，亦經本院審酌該證據作成之情況，既

無違法取得情事，復無證明力明顯過低等情形，以之作為證

據為適當，應認為均有證據能力。

二、認定事實所憑之證據及理由

　　訊據被告洪世力固不否認於上揭時間、地點，擔任家蒂諾餐

廳之主廚，且知悉家蒂諾餐廳自102年10月24日開幕起至105

年10月20日為止，菜單標示均有提供鵝肝料理，於告訴人2

人於105年9月9日12時許點用菜單上之鵝肝料理時，烹調鴨

肝料理提供予告訴人2人之事實，但矢口否認有何共同詐欺

取財之犯行，辯稱：沒有參與菜單設計，我只是員工，不是

老闆，怎麼會有詐欺云云（見本院卷第48、51至52、240

頁）。辯護人則以：家蒂諾餐廳用的鴨肝也是很高級的鴨

肝，並非故意不告知客人，且被告洪世力並未參與菜單設計

或食材採購，與李佩珍無詐欺取財之犯意聯絡或行為分擔，

且鵝肝與鵝肝價值相近，被告洪世力會主動告知客人以鴨肝

代替鵝肝等語，為被告洪世力辯護（見審訴卷第127至136

頁，本院卷第127頁）。經查：

  ㈠家蒂諾餐廳自102年10月間開幕起迄至105年9月9日本案發生

為止，家蒂諾餐廳之菜單標示均有提供鵝肝料理，但實際上

均未供應含鵝肝之套餐，且被告洪世力於105年9月9日在家

蒂諾餐廳擔任主廚，於告訴人2人於當日12時許前往家蒂諾

餐廳用餐時，點用家蒂諾餐廳菜單上標示含有鵝肝料理之

「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松
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露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸

蛋」餐點）後，由被告洪世力當場烹調鴨肝料理提供予告訴

人2人食用，告訴人2人於食用消費後，給付7,216元之餐費

予家蒂諾餐廳。嗣告訴人盧育成於105年10月間上網瀏覽

時，發現曾任家蒂諾餐廳之員工吳晉豪於105年10月19日在P

TT社群網站Gossipping看板張貼爆料文章提及家蒂諾餐廳提

供之鵝肝料理皆以鴨肝代之，告訴人始知受騙，並致電家蒂

諾餐廳求證，嗣家蒂諾餐廳於105年10月20日始將菜單提及

鵝肝之料理均改為鴨肝等事實，業據被告洪世力於偵查中及

本院審理中坦承在卷（見他卷第54頁、本院卷第50、51、24

0頁），核與證人即告訴人盧育成（見影警卷第5至6頁，影

他卷一第52至54頁，影偵卷一第6至8頁，影他卷一第182至1

85頁反面）、證人吳晉豪（見影警卷第7至8頁，影他卷一第

60至62頁，影他卷二第3至5頁）、證人即家蒂諾餐廳之總務

李怡瑱（見影他卷一第99至102、109至112頁）於另案警詢

及偵查中、證人連凱雯於另案偵查中（見影他卷一第182至1

84頁反面）、證人李佩珍於另案警詢及偵查中（見影他卷一

第136至140頁，影他卷二第10至12、24至27頁，影偵卷一第

6至8頁，影他卷一第156至160頁反面）、證人即家蒂諾餐廳

副總謝素梅於偵查中（見他卷第117至120、127至128頁）、

證人即家蒂諾餐廳會計李靜慧於另案警詢及偵查中之證述

（見影他卷一第114至117、133至134頁反面，影他卷二第19

至20頁反面）、證人即同案被告鍾朝瑩、許淑珍於另案警

詢、偵查及本案偵查、審理中之證述（見影他卷一第78至8

0、83至84、86至88、92至97、192至197頁，他卷第51至5

8、95至98頁，本院卷第45至63、123至138頁）、證人即同

案被告陳佩君於偵查及審理中之證述（見他卷第51至58、89

至90頁，本院卷第45至63、123至138頁）情節大致相符，復

有溫莎公司登記資料、溫莎公爵食品行商業登記資料各1份

（見影他卷二第38至39頁）、經濟部商業司公司資料查詢結

果 （見影警卷第18頁）、家蒂諾餐飲事業管理組織架構表
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（見影他卷一第118頁）、員工到職日一覽表 （見影他卷一

第176頁反面）、 家蒂諾鐵板燒「法國鵝肝海陸套餐」、

「深海龍蝦海陸套餐」菜單（見影警卷第22至24頁，影他卷

二第13頁，影偵卷一第16至17頁）、更改後之家蒂諾鐵板燒

「法國鵝肝海陸套餐」、「深海龍蝦海陸套餐」菜單1份

（見影他卷一第22至25頁）、家蒂諾各種食材產地說明

（見影警卷第23、25頁）、 告訴人105年9月9日消費發票

（見影警卷第26頁）、證人吳晉豪於PTT社群網站Gossiping

看板發佈之文章 （見影他卷一第55至56、63至64頁，影警

卷第20至21頁）、告訴人盧育成與「家蒂諾鐵板燒」員工通

話錄音光碟及譯文（見影他卷一第40至41頁）、告訴人提供

之105年9月9日用餐之主廚照片及被告洪世力之照片 （見影

他卷一第59、200頁）、高雄市政府警察局警政信箱案件處

理聯單 （見影警卷第19頁）、高雄市政府衛生局105年11月

16日高市衛食字第10538547700號函暨所附相關資料 （見影

他卷一第1至33頁反面）、原料進貨統計表明細9張 （見影

他卷一第120至124頁反面）、美雅食品有限公司銷貨憑單3

張 （見影他卷一第125至126頁反面）、李佩珍提出之鴨肝

單價分析表、美福國際股份有限公司銷貨單、鵝肝相關新聞

報導（見影他卷一第141、143、147至154頁反面）、連凱雯

106年9月9日預約訂位表及聯合信用卡處理中心刷卡簽單、

鵝肝套餐及單點菜單各1紙（見影偵卷一第14至15頁）等件

附卷可憑，此部分事實已堪認定。

  ㈡按刑法第339條第1項詐欺罪之成立，以意圖為自己或第三人

不法所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付為要件。此

所稱「詐術」即欺罔詐偽之方法；舉凡行為人以詐偽不實之

方法或手段欺騙他人，使之陷於錯誤，信為真實，因而為財

物之交付者皆是。又一般消費者至餐廳用點用餐點時，所憑

者僅菜單上之介紹與標示、餐廳之商譽及服務人員而已；且

消費者信賴餐廳業者之程度會因其事業規模與專業性而有

異，事業規模較大、索價較高、以高檔次餐點及服務為主要
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賣點之餐廳，因其專業性較高，消費者自會信賴其具有較高

之品管及對餐點之管理能力。本件家蒂諾鐵板燒套餐屬高單

價位，其對餐點管理之能力及責任顯應高於市場一般餐廳，

消費者亦自會信賴其應會提供與菜單標示相符之餐點。查證

人即另案被告李佩珍於另案警詢、偵查中證稱：一直以來家

蒂諾集團都是標榜鵝肝產品，因為鵝肝聽起來比鴨肝高級，

從102年11月家蒂諾餐廳成立時，因國際上鵝肝疫情蔓延導

致供貨不穩定，無法取得鵝肝貨源，因此以鴨肝代替鵝肝使

用，餐廳套餐的菜色都是由我做最後決定，菜單異動亦由我

決定。菜色都是我制定，鵝肝貨源短缺的問題在家蒂諾餐廳

開始經營前就發生了，以為以後會進口，所以沒有改菜單等

語（見影他卷一第137、157頁反面、158頁，影他卷二第10

頁反面、11頁反面）；嗣證人李佩珍於本院審理中證稱：我

負責開菜單、決定食材及管理，菜單與食材是我親力親為決

定的，菜名也是我決定的，洪世力是負責食材的烹調跟如何

搭配配菜等語（見本院卷第175至179頁）。證人即同案被告

鍾朝瑩於另案偵查中則證稱：都是李佩珍研發菜單，決定好

後交給我們廚師料理，菜單應該是李佩珍設計的等語（見影

他卷一第93頁）；於本案偵查中則證稱：我是家蒂諾餐廳的

廚師長，算是家蒂諾所有廚師的主管，洪世力是家蒂諾餐廳

的資深主廚，我沒有餐與菜色研發，龍德路家蒂諾餐廳的菜

單都是李佩珍設計的等語（見他卷第53頁正反面）。依證人

李佩珍、鍾朝瑩之證述可知，家蒂諾餐廳之菜單設計係由證

人李佩珍決定，核與被告洪世力所述相符，參酌證人鍾朝瑩

在管理位階上高於被告洪世力，對菜單設計仍無決定權，則

被告洪世力辯稱其未參與菜單設計乙節，應屬可信。然證人

李靜慧於另案警詢、偵查中均證稱：我102年9月、10月調至

家蒂諾龍德店（即本案家蒂諾餐廳）擔任會計後，龍德店從

來沒有進過鵝肝，都只有進過鴨肝，有聽說國際上鵝肝都缺

貨，沒有辦法進鵝肝等語（見影他卷一第115頁反面、影他

卷一第134頁）。再參酌家蒂諾餐廳張貼於廚房之食材產地
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說明，均無任何關於鵝肝之記載，有家蒂諾各種食材產地說

明 （見影警卷第23、25頁）附卷可佐，且被告洪世力於另

案警詢時供稱：法國鵝肝套餐使用食材一直以來都是鴨肝等

語（見影警卷第10頁反面），於本院審理時亦坦承知悉家蒂

諾餐廳實際上只有鴨肝等語（見本院卷第51至52頁），可見

被告洪世力明知家蒂諾餐廳自102年10月24日正式開幕經營

迄至105年9月9日本案發生時為止，餐廳實際上未曾進貨鵝

肝，只有進貨鴨肝，但李佩珍為標榜高級餐廳之形象，仍設

計記載有鵝肝料理之菜單等情，則被告洪世力在明知上情的

情形下，竟於告訴人2人點用家蒂諾餐廳菜單上之鵝肝料理

套餐時，烹調鴨肝料理提供予告訴人2人食用，而以此積極

作為，刻意隱匿家蒂諾餐廳未提供鵝肝料理之實情，與另案

被告李佩珍就本案詐欺取財犯行自有犯意聯絡與行為分擔。

  ㈢再查，告訴人即證人盧育成、連凱雯於警詢、偵查中均證

稱：我們當天到家蒂諾鐵板燒用餐時，並未被告知所點用品

名為「鵝肝」之餐點實際上是以「鴨肝」取代等語，業如前

述，證人盧育成係見到證人吳晉豪網路爆料文章後，發覺受

騙，撥打電話到家蒂諾鐵板燒反應，當下證人盧育成即表

示：「我並未被告知當天所食用之『鵝肝』係以『鴨肝』代

替等語，有證人吳晉豪於PTT 社群網站Gossiping看板發佈

之文章（見影他卷一第55至56、63至64頁）、告訴人盧育成

與家蒂諾鐵板燒通話錄音譯文等在卷可稽（見影他卷一第40

至41頁），審酌證人盧育成私下對家蒂諾鐵板燒反應並未被

告知更換食材一情，核與其證述相符一致，證人盧育成、連

凱雯與被告素無仇怨，自無甘冒偽證風險，虛構誣陷被告之

可能，且證人吳晉豪於另案警詢及偵訊中證稱略以：我擔任

家蒂諾鐵板燒的服務生，負責服務客人或為廚師準備餐點，

陳佩君於教育訓練時，跟我說要客人介紹要強調『鵝肝』是

從法國進口的，如果客人發現是『鴨肝』，就要強調『鴨

肝』是高級鴨肝就好，我是在某次以『鵝肝』為名向客人介

紹『魚子醬鵝肝蒸蛋』、『法式松露鵝肝』這二道菜時，經
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客人反應這二道菜使用的是『鴨肝』……，店裡的教育訓練

都是教我們跟客人表示是『鵝肝』，等到客人發現餐點是

『鴨肝』時，再向客人表示是以高級鴨肝代替鵝肝等語（見

影警卷第7 至8 頁，影他卷一第60至62頁，影他卷二第100

頁反面至102 頁反面），互核均大致相符。況被告洪世力於

本案審理時供稱：做料理時會簡短介紹，我們是對客人點的

菜單內容和對一遍，當時沒有講是鴨肝還是鵝肝等語（見本

院卷第241頁），亦與前述告訴人2人證述情節相符，則告訴

人2人於點用家蒂諾餐廳菜單上記載有鵝肝料理之餐點時，

被告洪世力明知家蒂諾餐廳實際上並無鵝肝料理可以提供，

然並未據實告知告訴人2人，堪認告訴人2人確因家蒂諾鐵板

燒菜單之記載，認所點用之餐點為鵝肝，且被告洪世力進而

提供鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致使告訴人2人陷於錯

誤，交付餐費7,216 元予家蒂諾餐廳，因而受有財產上損

害，被告洪世力主觀上自具有共同為第三人不法所有之意

圖。

  ㈣至辯護人固以鴨肝與鵝肝價值相當、及被告洪世力有主動告

知客人使用的食材是鴨肝等語為被告洪世力辯護，並援引李

佩珍另案審理時高雄市餐飲業職業工會之函覆為依據。惟

查，被告洪世力於本案審理中已供承其為告訴人2人烹調鴨

肝料理時，並未據實告知所用食材為鴨肝而非鵝肝，此經本

院認定如上。另，本院於審理李佩珍另案時，高雄市餐飲業

職業工會固曾函覆以：「一、台灣進口之鴨肝與鵝肝，若屬

同等級之鴨肝、鵝肝，二者價格相近。二、台灣進口的鴨肝

與鵝肝主要來自西歐、東歐與北美產區，價格以西歐地區最

高，北美地區次之，東歐地區最低。但三地區若同等級的

鵝、鴨肝差異很有限。三、如為同等級之鵝肝、鴨肝其價格

差異有限，鵝肝價格不一定高於鴨肝等語（見另案易字卷第

148 至149 頁），證人李佩珍亦於本院審理時證稱：鴨肝不

管在品質或價格上，絕對不會輸鵝肝等語（見本院卷第178

頁）。然查，證人即李怡瑱於另案警詢、偵查中均證稱：自
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我進入公司以來，沒有進過鵝肝，只有進過鴨肝。我在105

年4 月1 日到家蒂諾鐵辦燒擔任總務人員以來，主廚鍾朝瑩

都有陸續請我向廠商詢問有無鵝肝，之後我向主要進貨的廠

商欣伯公司、美福公司及美雅公司詢問過，都跟我說鵝肝市

面價錢太貴，他們不會進口也沒有販售，所以他們也不曾報

價給我等語（見影他卷一第100 正反面、111頁反面）；另

證人即同案被告鍾朝瑩於另案警詢及偵訊時亦證稱：家蒂諾

鐵板燒從開業以來從沒有進過鵝肝，我知道鵝肝價格比鴨肝

高，每一斤價差約在2 至3 千元，我曾經要總務即證人李怡

瑱向廠商詢問有沒有鵝肝，但她都回覆我沒有貨等語（見影

他卷一第87頁、第94頁）。是本件家蒂諾餐廳自102年10月2

4日正式開幕以來至105 年9 月9日本件案發之日為止，並未

進過「鵝肝」，且依上揭證人李怡瑱、鍾朝瑩證述可知，家

蒂諾餐廳自開幕以來，鵝肝均因在國際市場上價格過高，國

內食品廠商並未進口，自無可能比較鵝肝與鴨肝之品質貨價

格優劣，則證人李佩珍關於「鴨肝品質與價格不會輸鵝肝」

部分之證述，顯不足採。又衡以一般市場法則均以物稀為

貴，商品倘供不應求或數量稀少則價格飆升，顯見鵝肝價格

必高於鴨肝。況家蒂諾餐廳於本案發生時，菜單記載係「法

國鵝肝海陸套餐」，標榜使用產自法國之鵝肝，但依前開家

蒂諾各種食材產地說明、銷貨憑單等資料（見影警卷第23、

25頁，影他卷一第125至126頁反面、143頁）可知，家蒂諾

餐廳選用之鴨肝為加拿大鴨肝，對照前開餐飲工會之函文內

容，西歐地區之鵝肝、鴨肝價格應為最高，北美地區次之，

則法國鵝肝價格顯高於加拿大鴨肝乙節，當可認定。辯護人

前開辯護意旨，與事實不符，不足採信。

　㈤綜上，本案事證明確，被告洪世力所涉共同詐欺取財犯行，

已堪認定，應依法論科。

三、論罪科刑

  ㈠核被告洪世力所為，係犯刑法第339 條第1 項之詐欺取財

罪。公訴意旨雖認被告洪世力應成立刑法第339條之4第1項
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第2款之三人以上共同犯詐欺取財罪，然本案除被告洪世力

外，尚無其他證據足認同案被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君有

與告訴人2人介紹菜色、服務或對告訴人2人實施詐術（詳下

述無罪部分），依本案卷證資料，尚乏積極具體證據足認本

案詐欺正犯有3人以上，公訴意旨尚有未洽，然因起訴之基

本社會事實相同，本院自得依刑事訴訟法第300條之規定，

變更起訴法條為刑法第339條第1項之普通詐欺取財罪。又被

告洪世力為家蒂諾餐廳之資深主廚，另案被告李佩珍則為家

蒂諾餐廳之代表人及實際負責人，被告洪世力與另案被告李

佩珍均明知家蒂諾餐廳自102年10月24日起正式開幕起至105

年9月9日本案發生時為止，均未曾進貨鵝肝，但李佩珍設計

之菜單上仍記載有鵝肝料理，而於告訴人2人點用菜單上含

有鵝肝料理之套餐時，由李佩珍提供一般人普遍認知上價格

與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材，並由被告洪世力烹

調鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致告訴人2人陷於錯誤而食

用消費，支付餐費共7,216元予家蒂諾餐廳，則被告洪世力

就前開詐欺取財之犯行與另案被告李佩珍之間，有犯意聯絡

及行為分擔，應依刑法第28條規定，論以共同正犯。

  ㈡審酌被告洪世力受雇在家蒂諾餐廳擔任資深主廚，該餐廳為

高價位之知名餐廳，其明知該餐廳始終未進口高級鵝肝，竟

仍於105年9月9日12時許，告訴人2人前往家蒂諾餐廳用餐且

點用菜單上記載之鵝肝料理時，隱匿無法提供鵝肝資訊，並

烹調鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致使告訴人2人陷於錯誤

而受詐騙，違背消費者信任與期待，影響消費者之權益，犯

後復矢口否認犯行，所為實有不該；兼衡其犯罪之動機、手

段、參與分工之行為態樣與程度，及被告洪世力於本案前並

無犯罪前科，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，素

行尚可，本次詐騙金額為7,216 元，犯罪所生損害非巨大等

情，並考量被告洪世力於本院自述之學經歷、家庭生活狀況

（事涉個人隱私不予揭露，詳見本院卷第242頁）、共犯李

佩珍經另案判決處有期徒刑5月確定等一切情狀，量處如主
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文第一項所示之刑，並依刑法第41條第1項前段諭知易科罰

金之折算標準。至被告洪世力共同詐得之款項7,216 元，業

經另案判決敘明由第三人溫莎公司收取，無證據證明被告洪

世力有何犯罪所得，爰不予宣告沒收。

四、不另為無罪之諭知：

  ㈠公訴意旨認被告洪世力上開以鴨肝佯為鵝肝料理提供予告訴

人2人食用之行為，亦違反食品安全衛生管理法第15條第1

項第7 款規定，涉犯同法第49條第1 項後段之食品有攙偽或

假冒而情節輕微罪嫌等語。

  ㈡按，我國於64年1 月28日制定公布食品衛生管理法時（於10

3 年2 月5 日修正名稱為食品安全衛生管理法，下稱食安

法），即已明定「攙偽、假冒」為產品之禁止行為，其立法

說明為「攙偽、假冒者，對人體健康危害極巨，故應予禁

止。」；另按63年12月14日立法院審查食品衛生管理法草案

會議紀錄：「以摻偽之味精為例，違法者之主要目的在於賺

錢，因此所摻偽於味精之物質（如焦磷酸鈉、硫酸銨、尿素

等），絕大多數屬於化工原料，而此等原料不但其本身對人

體有害，而且含有大量危害人體健康之雜質，故極可能對人

體造成危害。又假冒者絕大多數為地下工廠或低水準工廠冒

用大廠或國外名牌之製品。其本身條件不夠，衛生管理闕

如，所使用之物品亦多為廉價不合規定之物品或化工原料，

亦極可能危害人體健康。因此為防止消費者上當而購食此等

危險食品以致發生衛生上之危害起見，應嚴格加以取締，藉

以預防災害之發生。」（立法院公報第64卷第4 期委員會紀

錄）。至「攙偽或假冒」行為之處罰，食品衛生管理法原規

定於第26條第1 項第1 款，72年11月11日修正公布移列第32

條第1 項第1 款，均未以「致危害人體健康」為犯罪構成要

件，89年2 月9 日修正公布移列至第34條第1 項，增訂以

「致危害人體健康」為犯罪構成要件，100 年6 月22日修正

公布提高刑度，嗣於102 年6 月19日修正公布，將之移列第

49條第1 項，並刪除「致危害人體健康」之犯罪構成要件
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（該次修法第15條增訂第1 項第10款「添加未經中央主管機

關許可之添加物」之規定，與同條第7 款「攙偽或假冒」同

列第49條第1 項之處罰行為），並分別於第2 項、第3 項規

定，有各該條行為致危害人體健康、因而致人於死者，加重

其刑。復於103 年2 月5 日修正公布食安法第49條，加重第

1 項及第5 項之處罰，其立法理由說明：「一、近期發現不

肖廠商於製造食品時，為降低成本牟取暴利，乃以劣質品混

充優質品或以人工原料混充天然食材，對民眾食品衛生安全

及消費者權益影響甚鉅，應予遏止。二、對於此類不法行

為，原條文第1 項定有處罰之規定，惟不足以發揮遏止不法

之作用，應加重處罰，以維國人健康及消費權益。為遏止不

肖廠商之違法行為，參照刑法詐欺罪，提高第1 項之刑度至

5 年以下有期徒刑。」惟「攙偽或假冒」之禁止迄未更動，

是其立法理由及立法形成過程中就「攙偽或假冒」所為討論

與說明，應非不得資為解釋適用食安法第49條第1 項規定時

之參考。又食安法第49條第1 項關於攙偽、假冒罪之立法歷

程，可知立法機關認為，食品案件之舉證困難，業者有該法

第15條第1項第7款、10款之行為時，係惡性重大之行為，對

民眾食品衛生安全及消費者權益影響甚鉅，應予遏止。為免

難以識明「致危害人體健康」，而難以刑責相繩，乃不待有

危害人體健康，逕對行為人課以刑事責任，以收嚇阻之效，

已採抽象危險犯，且此種抽象危險犯係立法者依據一般生活

經驗法則，先判定某種行為具有法益侵害的高度可能性，其

對於一定的行為類型，當行為實行時，即確認對於法益具有

一般性的危險，屬於禁制規範，運用在食安法第49條第1 項

之「攙偽或假冒」，在於將非屬食品供應鏈的物質，在未經

核可的前提下，將其混入食品供應鏈之食品或原料之中，只

要有此種混入非食品供應鏈之行為，即為該條所規範的客觀

構成要件行為類型（最高法院107年度台上字第3332號刑事

判決要旨參照）。查被告洪世力在家蒂諾餐廳擔任資深主

廚，另案被告李佩珍經營家蒂諾餐廳，竟以較為低價之鴨肝
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食材代替高價鵝肝用於告訴人等點選消費之「法國鵝肝海陸

套餐」內之行為，雖有詐騙告訴人點餐消費之事實，已如前

述。本案家蒂諾餐廳歷來進貨之鴨肝食材來源，多半向欣伯

廠商、美雅食品有限公司或美福國際股份有限公司進貨，每

公斤單價最低為1,270元，最高3,000元，有原料進貨統計明

細表（彙總）、原料進貨統計表明細、 美雅食品有限公司

銷貨憑單、美福國際股份有限公司銷貨單等件可憑（見影他

卷一第105至107、120至124頁反面、125至126頁反面、143

頁），均為透過合法銷售管道取得之食品，尚無證據證明被

告洪世力係使用地下工廠或低水準工廠使用廉價不合規定之

鴨肝或其他非屬食品供應鏈原料之物假冒或混充，自不應構

成食品安全衛生管理法第49條第1 項之攙偽或假冒罪。

  ㈢綜上所述，本件依卷內事證，尚無法證明被告洪世力確有公

訴意旨所指之違反食品安全衛生管理法第49條第1項後段犯

行，惟檢察官認此部分若成立犯罪，與本院前揭論罪科刑部

分成立想像競合之裁判上一罪關係，爰不另為無罪之諭知。

貳、無罪部分

一、公訴意旨略以：被告鍾朝瑩係家蒂諾餐廳之行政主廚，被告

許淑珍、陳佩君均為家蒂諾餐廳之外場副理，均明知自家蒂

諾餐廳正式開以來從未取得「鵝肝」貨源以供應「鵝肝」料

理，竟意圖為第三人不法所有，與李佩珍、洪世力共同基於

詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具有鵝肝料理菜單

後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含有鵝肝料理之套

餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理之菜色時，烹調

價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育成偕同其妻連凱

雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂諾餐廳用餐時，

餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有鵝肝料理之「法

國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝

肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」

餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無鵝肝料理之資訊，使

不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐確實含有「鵝肝」料
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理而點用後，李佩珍、被告許淑珍、陳佩君則提供一般民眾

普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即

前揭套餐2 份），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝

肝料理上桌，致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付

共計新臺幣（下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。因認被

告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均涉犯刑法第339條之4第1項第2

款三人以上加重詐欺取財罪嫌及食品安全衛生管理法第49條

第1 項後段之食品有攙偽或假冒而情節輕微罪嫌等語。

二、按犯罪事實，應依證據認定之，無證據不得認定其犯罪事

實，又不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟

法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。而認定犯罪

事實所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在

內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通

常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，

始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合

理之懷疑存在時，即應為有利於被告之認定。又刑事訴訟法

第161條第1項規定，檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責

任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪事

實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之證

據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無

從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，

自應為被告無罪判決之諭知。

三、公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉有三人以上共同

詐欺取財及違反食品安全衛生管理法之罪，無非以被告鍾朝

瑩、許淑珍、陳佩君於105年9月9日本案發生時，確實受雇

在家蒂諾餐廳分別擔任行政主廚、外場副理，且均明知家蒂

諾餐廳實際上未曾提供鵝肝等情為據。惟查，家蒂諾餐廳經

營多年，組織管理有一定的分層分工，廚房部分由上而下組

織成員分別為廚師長、副廚師長、資深主廚、二廚領班、二

廚、洗碗工，外場部分由上而下分別為外場副理、組長、櫃

檯、領檯、服務員，有家蒂諾餐飲事業管理組織架構表1紙
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在卷可參（見影他卷一第118頁）。而本件起訴範圍僅有105

年9月9日告訴人2人受騙消費這一次，並未及於其他日期或

其餘客人之消費，自應探究被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就

被告洪世力與李佩珍本件共同詐欺告訴人2人之犯行，有無

犯意聯絡及行為分擔？

四、訊據被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君堅決否認有何犯行，被告

鍾朝瑩辯稱：我對這兩位客人沒有印象，我沒有負責外場等

語；被告許淑珍、陳佩君均辯稱：我對這兩位客人沒有印象

等語（見本院卷第53頁）。查告訴人2人於警詢、偵查中所

為證述，均僅有提及點用菜單上之鵝肝料理後，由洪世力為

其2人烹調，並指認洪世力等情，有告訴人2人之警詢、偵訊

筆錄在卷可憑（見影他卷一第52至54、182至185頁反面），

且告訴人盧育成於本院審理中提出之刑事陳述狀僅提及由洪

世力服務（見審訴卷第77至79頁），然未提及由何人為其接

洽、帶位、介紹菜色、服務點餐，卷內亦無其他積極證據證

明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就告訴人2人遭騙部分，有

何實際參與之犯意聯絡或行為分擔，自無從令被告鍾朝瑩、

許淑珍、陳佩君同負詐欺之罪責。至公訴意旨所指食品安全

衛生管理法罪嫌部分，本院認提供鴨肝食材佯為鵝肝提供食

用，尚不構成食品安全衛生管理法第49條第1 項之攙偽或假

冒罪，業經本院論述如前（詳上開被告洪世力不另為無罪諭

知部分），則公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉犯

違反食品安全衛生管理法之攙偽或假冒罪嫌，亦無所據。

五、綜上，公訴人所舉之證據，尚難證明被告鍾朝瑩、許淑珍、

陳佩君有此部分被訴事實已達於通常一般之人均不致有所懷

疑而得確信為真實之程度，而未達「超越合理懷疑」之有罪

心證，揆諸前揭說明，應認不能證明被告鍾朝瑩、許淑珍、

陳佩君犯罪，自應為被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪之

諭知。

據上論斷，應依依刑事訴訟法第299 條第1 項前段、300條、第3

01 條第1項前段，判決如主文。
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本案經檢察官陳建烈提起公訴，檢察官林敏惠到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　 年　　3 　月　　29　   日

                  刑事第七庭   審判長法　官 林柏壽

　　　　　　　　　                   法  官 洪韻筑

　　　　　　　　　                   法  官 李宜穎

（得上訴）

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後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」。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　 月　　29　　 日

                                     書記官 王紀淳

附錄本判決論罪科刑法條：

刑法第339條第1項

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，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科五十萬元以下

罰金。

附錄卷宗標目：

一、本案卷

1.【他卷】高雄地檢署107年度他字第6501號卷

2.【偵卷】高雄地檢署109年度偵字第17861號卷

3.【審訴卷】本院109年度審訴字第1332號卷

4.【本院卷】本院110年度訴字第89號卷

二、李佩珍另案卷

1.【影警卷】高雄市政府警察局鼓山分局高市警鼓分偵字第106

71031700號卷

2.【影他卷一】高雄地檢署105年度他字第10068號卷一

3.【影他卷二】高雄地檢署105年度他字第10068號卷二
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4.【影偵卷一】高雄地檢署106年度偵字第6228號卷

5.【影偵卷二】高雄地檢署106年度偵字第9530號卷

6.【易字卷】本院106年度訴字第524號卷　　

01

(續上頁)
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臺灣高雄地方法院刑事判決
                                       110年度訴字第89號
公  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官
被      告  洪世力




            鍾朝瑩






            許淑珍






            陳佩君




共      同
選任辯護人  黃俊嘉律師
            陳秉宏律師
            吳龍建律師
上列被告因詐欺等案件，經檢察官提起公訴（109年度偵字第17861號），本院判決如下：
    主  文
洪世力共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪。
    事  實
一、緣李佩珍（所涉詐欺取財部分另經臺灣高等法院高雄分院以109年度上更一字第35號判決處有期徒刑5月確定，下稱另案或另案判決）係溫莎公爵食品行及溫莎公爵有限公司（下稱溫莎公司，址設高雄市○○區○○路000 號1 樓）之負責人，民國102 年10月間李佩珍以溫莎公司名義開設「家蒂諾鐵板燒溫莎公園店」餐廳（下稱家蒂諾餐廳），擔任實際負責人，於同年10月24日起在上開地點正式開幕對外營業，並僱用洪世力為資深主廚。家蒂諾餐廳為高價位之知名餐廳，菜單內容並陳列量稀價高之菜色名稱「鵝肝」以吸引來客點用，洪世力與李佩珍均明知自該店開以來從未取得「鵝肝」貨源以供應「鵝肝」料理，竟意圖為第三人溫莎公司不法之所有，共同基於詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具有鵝肝料理菜單後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含有鵝肝料理之套餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理之菜色時，烹調價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育成偕同其妻連凱雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂諾餐廳用餐時，餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無鵝肝料理之資訊，使不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐確實含有「鵝肝」料理而點用後，李佩珍則提供一般民眾普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即前揭套餐2 份），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付共計新臺幣（下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。嗣經盧育成於同年10月間上網發現「家蒂諾鐵板燒」員工吳晉豪爆料「家蒂諾鐵板燒」提供之「鵝肝」皆是以「鴨肝」假冒，並致電「家蒂諾鐵板燒」求證，始知受騙。而李佩珍獲知此件客訴，發現前開假冒及詐欺犯行已遭識破，遂於105 年10月20日始將家蒂諾餐廳菜單中之「鵝肝」產品全部更改為「鴨肝」，盧育成遂分別向主管機關檢舉及提告，嗣於本院以106年度易字第524號審理李佩珍所涉詐欺案件時，發現洪世力與李佩珍有犯意聯絡及行為分擔，而悉上情。
二、案經盧育成、連凱雯告訴暨臺灣高雄地方檢察署檢察官主動簽分偵查起訴。
    理  由
壹、有罪部分
一、證據能力
　　本判決所引具有傳聞證據性質之證據資料，經當事人、辯護人於本院審理期日同意為證據使用（見本院卷第173至174頁），是其縱無刑事訴訟法第159條之1至第159條之4或其他傳聞法則例外之情形，亦經本院審酌該證據作成之情況，既無違法取得情事，復無證明力明顯過低等情形，以之作為證據為適當，應認為均有證據能力。
二、認定事實所憑之證據及理由
　　訊據被告洪世力固不否認於上揭時間、地點，擔任家蒂諾餐廳之主廚，且知悉家蒂諾餐廳自102年10月24日開幕起至105年10月20日為止，菜單標示均有提供鵝肝料理，於告訴人2人於105年9月9日12時許點用菜單上之鵝肝料理時，烹調鴨肝料理提供予告訴人2人之事實，但矢口否認有何共同詐欺取財之犯行，辯稱：沒有參與菜單設計，我只是員工，不是老闆，怎麼會有詐欺云云（見本院卷第48、51至52、240頁）。辯護人則以：家蒂諾餐廳用的鴨肝也是很高級的鴨肝，並非故意不告知客人，且被告洪世力並未參與菜單設計或食材採購，與李佩珍無詐欺取財之犯意聯絡或行為分擔，且鵝肝與鵝肝價值相近，被告洪世力會主動告知客人以鴨肝代替鵝肝等語，為被告洪世力辯護（見審訴卷第127至136頁，本院卷第127頁）。經查：
  ㈠家蒂諾餐廳自102年10月間開幕起迄至105年9月9日本案發生為止，家蒂諾餐廳之菜單標示均有提供鵝肝料理，但實際上均未供應含鵝肝之套餐，且被告洪世力於105年9月9日在家蒂諾餐廳擔任主廚，於告訴人2人於當日12時許前往家蒂諾餐廳用餐時，點用家蒂諾餐廳菜單上標示含有鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）後，由被告洪世力當場烹調鴨肝料理提供予告訴人2人食用，告訴人2人於食用消費後，給付7,216元之餐費予家蒂諾餐廳。嗣告訴人盧育成於105年10月間上網瀏覽時，發現曾任家蒂諾餐廳之員工吳晉豪於105年10月19日在PTT社群網站Gossipping看板張貼爆料文章提及家蒂諾餐廳提供之鵝肝料理皆以鴨肝代之，告訴人始知受騙，並致電家蒂諾餐廳求證，嗣家蒂諾餐廳於105年10月20日始將菜單提及鵝肝之料理均改為鴨肝等事實，業據被告洪世力於偵查中及本院審理中坦承在卷（見他卷第54頁、本院卷第50、51、240頁），核與證人即告訴人盧育成（見影警卷第5至6頁，影他卷一第52至54頁，影偵卷一第6至8頁，影他卷一第182至185頁反面）、證人吳晉豪（見影警卷第7至8頁，影他卷一第60至62頁，影他卷二第3至5頁）、證人即家蒂諾餐廳之總務李怡瑱（見影他卷一第99至102、109至112頁）於另案警詢及偵查中、證人連凱雯於另案偵查中（見影他卷一第182至184頁反面）、證人李佩珍於另案警詢及偵查中（見影他卷一第136至140頁，影他卷二第10至12、24至27頁，影偵卷一第6至8頁，影他卷一第156至160頁反面）、證人即家蒂諾餐廳副總謝素梅於偵查中（見他卷第117至120、127至128頁）、證人即家蒂諾餐廳會計李靜慧於另案警詢及偵查中之證述（見影他卷一第114至117、133至134頁反面，影他卷二第19至20頁反面）、證人即同案被告鍾朝瑩、許淑珍於另案警詢、偵查及本案偵查、審理中之證述（見影他卷一第78至80、83至84、86至88、92至97、192至197頁，他卷第51至58、95至98頁，本院卷第45至63、123至138頁）、證人即同案被告陳佩君於偵查及審理中之證述（見他卷第51至58、89至90頁，本院卷第45至63、123至138頁）情節大致相符，復有溫莎公司登記資料、溫莎公爵食品行商業登記資料各1份 （見影他卷二第38至39頁）、經濟部商業司公司資料查詢結果 （見影警卷第18頁）、家蒂諾餐飲事業管理組織架構表 （見影他卷一第118頁）、員工到職日一覽表 （見影他卷一第176頁反面）、 家蒂諾鐵板燒「法國鵝肝海陸套餐」、「深海龍蝦海陸套餐」菜單（見影警卷第22至24頁，影他卷二第13頁，影偵卷一第16至17頁）、更改後之家蒂諾鐵板燒「法國鵝肝海陸套餐」、「深海龍蝦海陸套餐」菜單1份 （見影他卷一第22至25頁）、家蒂諾各種食材產地說明 （見影警卷第23、25頁）、 告訴人105年9月9日消費發票 （見影警卷第26頁）、證人吳晉豪於PTT社群網站Gossiping看板發佈之文章 （見影他卷一第55至56、63至64頁，影警卷第20至21頁）、告訴人盧育成與「家蒂諾鐵板燒」員工通話錄音光碟及譯文（見影他卷一第40至41頁）、告訴人提供之105年9月9日用餐之主廚照片及被告洪世力之照片 （見影他卷一第59、200頁）、高雄市政府警察局警政信箱案件處理聯單 （見影警卷第19頁）、高雄市政府衛生局105年11月16日高市衛食字第10538547700號函暨所附相關資料 （見影他卷一第1至33頁反面）、原料進貨統計表明細9張 （見影他卷一第120至124頁反面）、美雅食品有限公司銷貨憑單3張 （見影他卷一第125至126頁反面）、李佩珍提出之鴨肝單價分析表、美福國際股份有限公司銷貨單、鵝肝相關新聞報導（見影他卷一第141、143、147至154頁反面）、連凱雯106年9月9日預約訂位表及聯合信用卡處理中心刷卡簽單、鵝肝套餐及單點菜單各1紙（見影偵卷一第14至15頁）等件附卷可憑，此部分事實已堪認定。
  ㈡按刑法第339條第1項詐欺罪之成立，以意圖為自己或第三人不法所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付為要件。此所稱「詐術」即欺罔詐偽之方法；舉凡行為人以詐偽不實之方法或手段欺騙他人，使之陷於錯誤，信為真實，因而為財物之交付者皆是。又一般消費者至餐廳用點用餐點時，所憑者僅菜單上之介紹與標示、餐廳之商譽及服務人員而已；且消費者信賴餐廳業者之程度會因其事業規模與專業性而有異，事業規模較大、索價較高、以高檔次餐點及服務為主要賣點之餐廳，因其專業性較高，消費者自會信賴其具有較高之品管及對餐點之管理能力。本件家蒂諾鐵板燒套餐屬高單價位，其對餐點管理之能力及責任顯應高於市場一般餐廳，消費者亦自會信賴其應會提供與菜單標示相符之餐點。查證人即另案被告李佩珍於另案警詢、偵查中證稱：一直以來家蒂諾集團都是標榜鵝肝產品，因為鵝肝聽起來比鴨肝高級，從102年11月家蒂諾餐廳成立時，因國際上鵝肝疫情蔓延導致供貨不穩定，無法取得鵝肝貨源，因此以鴨肝代替鵝肝使用，餐廳套餐的菜色都是由我做最後決定，菜單異動亦由我決定。菜色都是我制定，鵝肝貨源短缺的問題在家蒂諾餐廳開始經營前就發生了，以為以後會進口，所以沒有改菜單等語（見影他卷一第137、157頁反面、158頁，影他卷二第10頁反面、11頁反面）；嗣證人李佩珍於本院審理中證稱：我負責開菜單、決定食材及管理，菜單與食材是我親力親為決定的，菜名也是我決定的，洪世力是負責食材的烹調跟如何搭配配菜等語（見本院卷第175至179頁）。證人即同案被告鍾朝瑩於另案偵查中則證稱：都是李佩珍研發菜單，決定好後交給我們廚師料理，菜單應該是李佩珍設計的等語（見影他卷一第93頁）；於本案偵查中則證稱：我是家蒂諾餐廳的廚師長，算是家蒂諾所有廚師的主管，洪世力是家蒂諾餐廳的資深主廚，我沒有餐與菜色研發，龍德路家蒂諾餐廳的菜單都是李佩珍設計的等語（見他卷第53頁正反面）。依證人李佩珍、鍾朝瑩之證述可知，家蒂諾餐廳之菜單設計係由證人李佩珍決定，核與被告洪世力所述相符，參酌證人鍾朝瑩在管理位階上高於被告洪世力，對菜單設計仍無決定權，則被告洪世力辯稱其未參與菜單設計乙節，應屬可信。然證人李靜慧於另案警詢、偵查中均證稱：我102年9月、10月調至家蒂諾龍德店（即本案家蒂諾餐廳）擔任會計後，龍德店從來沒有進過鵝肝，都只有進過鴨肝，有聽說國際上鵝肝都缺貨，沒有辦法進鵝肝等語（見影他卷一第115頁反面、影他卷一第134頁）。再參酌家蒂諾餐廳張貼於廚房之食材產地說明，均無任何關於鵝肝之記載，有家蒂諾各種食材產地說明 （見影警卷第23、25頁）附卷可佐，且被告洪世力於另案警詢時供稱：法國鵝肝套餐使用食材一直以來都是鴨肝等語（見影警卷第10頁反面），於本院審理時亦坦承知悉家蒂諾餐廳實際上只有鴨肝等語（見本院卷第51至52頁），可見被告洪世力明知家蒂諾餐廳自102年10月24日正式開幕經營迄至105年9月9日本案發生時為止，餐廳實際上未曾進貨鵝肝，只有進貨鴨肝，但李佩珍為標榜高級餐廳之形象，仍設計記載有鵝肝料理之菜單等情，則被告洪世力在明知上情的情形下，竟於告訴人2人點用家蒂諾餐廳菜單上之鵝肝料理套餐時，烹調鴨肝料理提供予告訴人2人食用，而以此積極作為，刻意隱匿家蒂諾餐廳未提供鵝肝料理之實情，與另案被告李佩珍就本案詐欺取財犯行自有犯意聯絡與行為分擔。
  ㈢再查，告訴人即證人盧育成、連凱雯於警詢、偵查中均證稱：我們當天到家蒂諾鐵板燒用餐時，並未被告知所點用品名為「鵝肝」之餐點實際上是以「鴨肝」取代等語，業如前述，證人盧育成係見到證人吳晉豪網路爆料文章後，發覺受騙，撥打電話到家蒂諾鐵板燒反應，當下證人盧育成即表示：「我並未被告知當天所食用之『鵝肝』係以『鴨肝』代替等語，有證人吳晉豪於PTT 社群網站Gossiping看板發佈之文章（見影他卷一第55至56、63至64頁）、告訴人盧育成與家蒂諾鐵板燒通話錄音譯文等在卷可稽（見影他卷一第40至41頁），審酌證人盧育成私下對家蒂諾鐵板燒反應並未被告知更換食材一情，核與其證述相符一致，證人盧育成、連凱雯與被告素無仇怨，自無甘冒偽證風險，虛構誣陷被告之可能，且證人吳晉豪於另案警詢及偵訊中證稱略以：我擔任家蒂諾鐵板燒的服務生，負責服務客人或為廚師準備餐點，陳佩君於教育訓練時，跟我說要客人介紹要強調『鵝肝』是從法國進口的，如果客人發現是『鴨肝』，就要強調『鴨肝』是高級鴨肝就好，我是在某次以『鵝肝』為名向客人介紹『魚子醬鵝肝蒸蛋』、『法式松露鵝肝』這二道菜時，經客人反應這二道菜使用的是『鴨肝』……，店裡的教育訓練都是教我們跟客人表示是『鵝肝』，等到客人發現餐點是『鴨肝』時，再向客人表示是以高級鴨肝代替鵝肝等語（見影警卷第7 至8 頁，影他卷一第60至62頁，影他卷二第100 頁反面至102 頁反面），互核均大致相符。況被告洪世力於本案審理時供稱：做料理時會簡短介紹，我們是對客人點的菜單內容和對一遍，當時沒有講是鴨肝還是鵝肝等語（見本院卷第241頁），亦與前述告訴人2人證述情節相符，則告訴人2人於點用家蒂諾餐廳菜單上記載有鵝肝料理之餐點時，被告洪世力明知家蒂諾餐廳實際上並無鵝肝料理可以提供，然並未據實告知告訴人2人，堪認告訴人2人確因家蒂諾鐵板燒菜單之記載，認所點用之餐點為鵝肝，且被告洪世力進而提供鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致使告訴人2人陷於錯誤，交付餐費7,216 元予家蒂諾餐廳，因而受有財產上損害，被告洪世力主觀上自具有共同為第三人不法所有之意圖。
  ㈣至辯護人固以鴨肝與鵝肝價值相當、及被告洪世力有主動告知客人使用的食材是鴨肝等語為被告洪世力辯護，並援引李佩珍另案審理時高雄市餐飲業職業工會之函覆為依據。惟查，被告洪世力於本案審理中已供承其為告訴人2人烹調鴨肝料理時，並未據實告知所用食材為鴨肝而非鵝肝，此經本院認定如上。另，本院於審理李佩珍另案時，高雄市餐飲業職業工會固曾函覆以：「一、台灣進口之鴨肝與鵝肝，若屬同等級之鴨肝、鵝肝，二者價格相近。二、台灣進口的鴨肝與鵝肝主要來自西歐、東歐與北美產區，價格以西歐地區最高，北美地區次之，東歐地區最低。但三地區若同等級的鵝、鴨肝差異很有限。三、如為同等級之鵝肝、鴨肝其價格差異有限，鵝肝價格不一定高於鴨肝等語（見另案易字卷第148 至149 頁），證人李佩珍亦於本院審理時證稱：鴨肝不管在品質或價格上，絕對不會輸鵝肝等語（見本院卷第178頁）。然查，證人即李怡瑱於另案警詢、偵查中均證稱：自我進入公司以來，沒有進過鵝肝，只有進過鴨肝。我在105 年4 月1 日到家蒂諾鐵辦燒擔任總務人員以來，主廚鍾朝瑩都有陸續請我向廠商詢問有無鵝肝，之後我向主要進貨的廠商欣伯公司、美福公司及美雅公司詢問過，都跟我說鵝肝市面價錢太貴，他們不會進口也沒有販售，所以他們也不曾報價給我等語（見影他卷一第100 正反面、111頁反面）；另證人即同案被告鍾朝瑩於另案警詢及偵訊時亦證稱：家蒂諾鐵板燒從開業以來從沒有進過鵝肝，我知道鵝肝價格比鴨肝高，每一斤價差約在2 至3 千元，我曾經要總務即證人李怡瑱向廠商詢問有沒有鵝肝，但她都回覆我沒有貨等語（見影他卷一第87頁、第94頁）。是本件家蒂諾餐廳自102年10月24日正式開幕以來至105 年9 月9日本件案發之日為止，並未進過「鵝肝」，且依上揭證人李怡瑱、鍾朝瑩證述可知，家蒂諾餐廳自開幕以來，鵝肝均因在國際市場上價格過高，國內食品廠商並未進口，自無可能比較鵝肝與鴨肝之品質貨價格優劣，則證人李佩珍關於「鴨肝品質與價格不會輸鵝肝」部分之證述，顯不足採。又衡以一般市場法則均以物稀為貴，商品倘供不應求或數量稀少則價格飆升，顯見鵝肝價格必高於鴨肝。況家蒂諾餐廳於本案發生時，菜單記載係「法國鵝肝海陸套餐」，標榜使用產自法國之鵝肝，但依前開家蒂諾各種食材產地說明、銷貨憑單等資料（見影警卷第23、25頁，影他卷一第125至126頁反面、143頁）可知，家蒂諾餐廳選用之鴨肝為加拿大鴨肝，對照前開餐飲工會之函文內容，西歐地區之鵝肝、鴨肝價格應為最高，北美地區次之，則法國鵝肝價格顯高於加拿大鴨肝乙節，當可認定。辯護人前開辯護意旨，與事實不符，不足採信。
　㈤綜上，本案事證明確，被告洪世力所涉共同詐欺取財犯行，已堪認定，應依法論科。
三、論罪科刑
  ㈠核被告洪世力所為，係犯刑法第339 條第1 項之詐欺取財罪。公訴意旨雖認被告洪世力應成立刑法第339條之4第1項第2款之三人以上共同犯詐欺取財罪，然本案除被告洪世力外，尚無其他證據足認同案被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君有與告訴人2人介紹菜色、服務或對告訴人2人實施詐術（詳下述無罪部分），依本案卷證資料，尚乏積極具體證據足認本案詐欺正犯有3人以上，公訴意旨尚有未洽，然因起訴之基本社會事實相同，本院自得依刑事訴訟法第300條之規定，變更起訴法條為刑法第339條第1項之普通詐欺取財罪。又被告洪世力為家蒂諾餐廳之資深主廚，另案被告李佩珍則為家蒂諾餐廳之代表人及實際負責人，被告洪世力與另案被告李佩珍均明知家蒂諾餐廳自102年10月24日起正式開幕起至105年9月9日本案發生時為止，均未曾進貨鵝肝，但李佩珍設計之菜單上仍記載有鵝肝料理，而於告訴人2人點用菜單上含有鵝肝料理之套餐時，由李佩珍提供一般人普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材，並由被告洪世力烹調鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致告訴人2人陷於錯誤而食用消費，支付餐費共7,216元予家蒂諾餐廳，則被告洪世力就前開詐欺取財之犯行與另案被告李佩珍之間，有犯意聯絡及行為分擔，應依刑法第28條規定，論以共同正犯。
  ㈡審酌被告洪世力受雇在家蒂諾餐廳擔任資深主廚，該餐廳為高價位之知名餐廳，其明知該餐廳始終未進口高級鵝肝，竟仍於105年9月9日12時許，告訴人2人前往家蒂諾餐廳用餐且點用菜單上記載之鵝肝料理時，隱匿無法提供鵝肝資訊，並烹調鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致使告訴人2人陷於錯誤而受詐騙，違背消費者信任與期待，影響消費者之權益，犯後復矢口否認犯行，所為實有不該；兼衡其犯罪之動機、手段、參與分工之行為態樣與程度，及被告洪世力於本案前並無犯罪前科，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，素行尚可，本次詐騙金額為7,216 元，犯罪所生損害非巨大等情，並考量被告洪世力於本院自述之學經歷、家庭生活狀況（事涉個人隱私不予揭露，詳見本院卷第242頁）、共犯李佩珍經另案判決處有期徒刑5月確定等一切情狀，量處如主文第一項所示之刑，並依刑法第41條第1項前段諭知易科罰金之折算標準。至被告洪世力共同詐得之款項7,216 元，業經另案判決敘明由第三人溫莎公司收取，無證據證明被告洪世力有何犯罪所得，爰不予宣告沒收。
四、不另為無罪之諭知：
  ㈠公訴意旨認被告洪世力上開以鴨肝佯為鵝肝料理提供予告訴人2人食用之行為，亦違反食品安全衛生管理法第15條第1 項第7 款規定，涉犯同法第49條第1 項後段之食品有攙偽或假冒而情節輕微罪嫌等語。
  ㈡按，我國於64年1 月28日制定公布食品衛生管理法時（於103 年2 月5 日修正名稱為食品安全衛生管理法，下稱食安法），即已明定「攙偽、假冒」為產品之禁止行為，其立法說明為「攙偽、假冒者，對人體健康危害極巨，故應予禁止。」；另按63年12月14日立法院審查食品衛生管理法草案會議紀錄：「以摻偽之味精為例，違法者之主要目的在於賺錢，因此所摻偽於味精之物質（如焦磷酸鈉、硫酸銨、尿素等），絕大多數屬於化工原料，而此等原料不但其本身對人體有害，而且含有大量危害人體健康之雜質，故極可能對人體造成危害。又假冒者絕大多數為地下工廠或低水準工廠冒用大廠或國外名牌之製品。其本身條件不夠，衛生管理闕如，所使用之物品亦多為廉價不合規定之物品或化工原料，亦極可能危害人體健康。因此為防止消費者上當而購食此等危險食品以致發生衛生上之危害起見，應嚴格加以取締，藉以預防災害之發生。」（立法院公報第64卷第4 期委員會紀錄）。至「攙偽或假冒」行為之處罰，食品衛生管理法原規定於第26條第1 項第1 款，72年11月11日修正公布移列第32條第1 項第1 款，均未以「致危害人體健康」為犯罪構成要件，89年2 月9 日修正公布移列至第34條第1 項，增訂以「致危害人體健康」為犯罪構成要件，100 年6 月22日修正公布提高刑度，嗣於102 年6 月19日修正公布，將之移列第49條第1 項，並刪除「致危害人體健康」之犯罪構成要件（該次修法第15條增訂第1 項第10款「添加未經中央主管機關許可之添加物」之規定，與同條第7 款「攙偽或假冒」同列第49條第1 項之處罰行為），並分別於第2 項、第3 項規定，有各該條行為致危害人體健康、因而致人於死者，加重其刑。復於103 年2 月5 日修正公布食安法第49條，加重第1 項及第5 項之處罰，其立法理由說明：「一、近期發現不肖廠商於製造食品時，為降低成本牟取暴利，乃以劣質品混充優質品或以人工原料混充天然食材，對民眾食品衛生安全及消費者權益影響甚鉅，應予遏止。二、對於此類不法行為，原條文第1 項定有處罰之規定，惟不足以發揮遏止不法之作用，應加重處罰，以維國人健康及消費權益。為遏止不肖廠商之違法行為，參照刑法詐欺罪，提高第1 項之刑度至5 年以下有期徒刑。」惟「攙偽或假冒」之禁止迄未更動，是其立法理由及立法形成過程中就「攙偽或假冒」所為討論與說明，應非不得資為解釋適用食安法第49條第1 項規定時之參考。又食安法第49條第1 項關於攙偽、假冒罪之立法歷程，可知立法機關認為，食品案件之舉證困難，業者有該法第15條第1項第7款、10款之行為時，係惡性重大之行為，對民眾食品衛生安全及消費者權益影響甚鉅，應予遏止。為免難以識明「致危害人體健康」，而難以刑責相繩，乃不待有危害人體健康，逕對行為人課以刑事責任，以收嚇阻之效，已採抽象危險犯，且此種抽象危險犯係立法者依據一般生活經驗法則，先判定某種行為具有法益侵害的高度可能性，其對於一定的行為類型，當行為實行時，即確認對於法益具有一般性的危險，屬於禁制規範，運用在食安法第49條第1 項之「攙偽或假冒」，在於將非屬食品供應鏈的物質，在未經核可的前提下，將其混入食品供應鏈之食品或原料之中，只要有此種混入非食品供應鏈之行為，即為該條所規範的客觀構成要件行為類型（最高法院107年度台上字第3332號刑事判決要旨參照）。查被告洪世力在家蒂諾餐廳擔任資深主廚，另案被告李佩珍經營家蒂諾餐廳，竟以較為低價之鴨肝食材代替高價鵝肝用於告訴人等點選消費之「法國鵝肝海陸套餐」內之行為，雖有詐騙告訴人點餐消費之事實，已如前述。本案家蒂諾餐廳歷來進貨之鴨肝食材來源，多半向欣伯廠商、美雅食品有限公司或美福國際股份有限公司進貨，每公斤單價最低為1,270元，最高3,000元，有原料進貨統計明細表（彙總）、原料進貨統計表明細、 美雅食品有限公司銷貨憑單、美福國際股份有限公司銷貨單等件可憑（見影他卷一第105至107、120至124頁反面、125至126頁反面、143頁），均為透過合法銷售管道取得之食品，尚無證據證明被告洪世力係使用地下工廠或低水準工廠使用廉價不合規定之鴨肝或其他非屬食品供應鏈原料之物假冒或混充，自不應構成食品安全衛生管理法第49條第1 項之攙偽或假冒罪。
  ㈢綜上所述，本件依卷內事證，尚無法證明被告洪世力確有公訴意旨所指之違反食品安全衛生管理法第49條第1項後段犯行，惟檢察官認此部分若成立犯罪，與本院前揭論罪科刑部分成立想像競合之裁判上一罪關係，爰不另為無罪之諭知。
貳、無罪部分
一、公訴意旨略以：被告鍾朝瑩係家蒂諾餐廳之行政主廚，被告許淑珍、陳佩君均為家蒂諾餐廳之外場副理，均明知自家蒂諾餐廳正式開以來從未取得「鵝肝」貨源以供應「鵝肝」料理，竟意圖為第三人不法所有，與李佩珍、洪世力共同基於詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具有鵝肝料理菜單後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含有鵝肝料理之套餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理之菜色時，烹調價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育成偕同其妻連凱雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂諾餐廳用餐時，餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無鵝肝料理之資訊，使不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐確實含有「鵝肝」料理而點用後，李佩珍、被告許淑珍、陳佩君則提供一般民眾普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即前揭套餐2 份），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付共計新臺幣（下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。因認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均涉犯刑法第339條之4第1項第2款三人以上加重詐欺取財罪嫌及食品安全衛生管理法第49條第1 項後段之食品有攙偽或假冒而情節輕微罪嫌等語。
二、按犯罪事實，應依證據認定之，無證據不得認定其犯罪事實，又不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。而認定犯罪事實所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理之懷疑存在時，即應為有利於被告之認定。又刑事訴訟法第161條第1項規定，檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。
三、公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉有三人以上共同詐欺取財及違反食品安全衛生管理法之罪，無非以被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君於105年9月9日本案發生時，確實受雇在家蒂諾餐廳分別擔任行政主廚、外場副理，且均明知家蒂諾餐廳實際上未曾提供鵝肝等情為據。惟查，家蒂諾餐廳經營多年，組織管理有一定的分層分工，廚房部分由上而下組織成員分別為廚師長、副廚師長、資深主廚、二廚領班、二廚、洗碗工，外場部分由上而下分別為外場副理、組長、櫃檯、領檯、服務員，有家蒂諾餐飲事業管理組織架構表1紙在卷可參（見影他卷一第118頁）。而本件起訴範圍僅有105年9月9日告訴人2人受騙消費這一次，並未及於其他日期或其餘客人之消費，自應探究被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就被告洪世力與李佩珍本件共同詐欺告訴人2人之犯行，有無犯意聯絡及行為分擔？
四、訊據被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君堅決否認有何犯行，被告鍾朝瑩辯稱：我對這兩位客人沒有印象，我沒有負責外場等語；被告許淑珍、陳佩君均辯稱：我對這兩位客人沒有印象等語（見本院卷第53頁）。查告訴人2人於警詢、偵查中所為證述，均僅有提及點用菜單上之鵝肝料理後，由洪世力為其2人烹調，並指認洪世力等情，有告訴人2人之警詢、偵訊筆錄在卷可憑（見影他卷一第52至54、182至185頁反面），且告訴人盧育成於本院審理中提出之刑事陳述狀僅提及由洪世力服務（見審訴卷第77至79頁），然未提及由何人為其接洽、帶位、介紹菜色、服務點餐，卷內亦無其他積極證據證明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就告訴人2人遭騙部分，有何實際參與之犯意聯絡或行為分擔，自無從令被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君同負詐欺之罪責。至公訴意旨所指食品安全衛生管理法罪嫌部分，本院認提供鴨肝食材佯為鵝肝提供食用，尚不構成食品安全衛生管理法第49條第1 項之攙偽或假冒罪，業經本院論述如前（詳上開被告洪世力不另為無罪諭知部分），則公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉犯違反食品安全衛生管理法之攙偽或假冒罪嫌，亦無所據。
五、綜上，公訴人所舉之證據，尚難證明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君有此部分被訴事實已達於通常一般之人均不致有所懷疑而得確信為真實之程度，而未達「超越合理懷疑」之有罪心證，揆諸前揭說明，應認不能證明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君犯罪，自應為被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪之諭知。
據上論斷，應依依刑事訴訟法第299 條第1 項前段、300條、第301 條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官陳建烈提起公訴，檢察官林敏惠到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　 年　　3 　月　　29　   日
                  刑事第七庭   審判長法　官 林柏壽
　　　　　　　　　                   法  官 洪韻筑
　　　　　　　　　                   法  官 李宜穎
（得上訴）
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後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」。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　 月　　29　　 日
                                     書記官 王紀淳
附錄本判決論罪科刑法條：
刑法第339條第1項
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，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科五十萬元以下罰金。
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2.【偵卷】高雄地檢署109年度偵字第17861號卷
3.【審訴卷】本院109年度審訴字第1332號卷
4.【本院卷】本院110年度訴字第89號卷



		二、李佩珍另案卷
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2.【影他卷一】高雄地檢署105年度他字第10068號卷一
3.【影他卷二】高雄地檢署105年度他字第10068號卷二
4.【影偵卷一】高雄地檢署106年度偵字第6228號卷
5.【影偵卷二】高雄地檢署106年度偵字第9530號卷
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臺灣高雄地方法院刑事判決

                                       110年度訴字第89號

公  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官

被      告  洪世力





            鍾朝瑩







            許淑珍







            陳佩君





共      同

選任辯護人  黃俊嘉律師

            陳秉宏律師

            吳龍建律師

上列被告因詐欺等案件，經檢察官提起公訴（109年度偵字第178

61號），本院判決如下：

    主  文

洪世力共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新

臺幣壹仟元折算壹日。

鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪。

    事  實

一、緣李佩珍（所涉詐欺取財部分另經臺灣高等法院高雄分院以

    109年度上更一字第35號判決處有期徒刑5月確定，下稱另案

    或另案判決）係溫莎公爵食品行及溫莎公爵有限公司（下稱

    溫莎公司，址設高雄市○○區○○路000 號1 樓）之負責人，民

    國102 年10月間李佩珍以溫莎公司名義開設「家蒂諾鐵板燒

    溫莎公園店」餐廳（下稱家蒂諾餐廳），擔任實際負責人，

    於同年10月24日起在上開地點正式開幕對外營業，並僱用洪

    世力為資深主廚。家蒂諾餐廳為高價位之知名餐廳，菜單內

    容並陳列量稀價高之菜色名稱「鵝肝」以吸引來客點用，洪

    世力與李佩珍均明知自該店開以來從未取得「鵝肝」貨源以

    供應「鵝肝」料理，竟意圖為第三人溫莎公司不法之所有，

    共同基於詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具有鵝肝

    料理菜單後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含有鵝肝

    料理之套餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理之菜色

    時，烹調價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育成偕同

    其妻連凱雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂諾餐廳

    用餐時，餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有鵝肝料

    理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法

    式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝

    肝蒸蛋」餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無鵝肝料理之

    資訊，使不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐確實含有「

    鵝肝」料理而點用後，李佩珍則提供一般民眾普遍認知上價

    格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即前揭套餐2 份

    ），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，

    致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付共計新臺幣（

    下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。嗣經盧育成於同年10

    月間上網發現「家蒂諾鐵板燒」員工吳晉豪爆料「家蒂諾鐵

    板燒」提供之「鵝肝」皆是以「鴨肝」假冒，並致電「家蒂

    諾鐵板燒」求證，始知受騙。而李佩珍獲知此件客訴，發現

    前開假冒及詐欺犯行已遭識破，遂於105 年10月20日始將家

    蒂諾餐廳菜單中之「鵝肝」產品全部更改為「鴨肝」，盧育

    成遂分別向主管機關檢舉及提告，嗣於本院以106年度易字

    第524號審理李佩珍所涉詐欺案件時，發現洪世力與李佩珍

    有犯意聯絡及行為分擔，而悉上情。

二、案經盧育成、連凱雯告訴暨臺灣高雄地方檢察署檢察官主動

    簽分偵查起訴。

    理  由

壹、有罪部分

一、證據能力

　　本判決所引具有傳聞證據性質之證據資料，經當事人、辯護

    人於本院審理期日同意為證據使用（見本院卷第173至174頁

    ），是其縱無刑事訴訟法第159條之1至第159條之4或其他傳

    聞法則例外之情形，亦經本院審酌該證據作成之情況，既無

    違法取得情事，復無證明力明顯過低等情形，以之作為證據

    為適當，應認為均有證據能力。

二、認定事實所憑之證據及理由

　　訊據被告洪世力固不否認於上揭時間、地點，擔任家蒂諾餐

    廳之主廚，且知悉家蒂諾餐廳自102年10月24日開幕起至105

    年10月20日為止，菜單標示均有提供鵝肝料理，於告訴人2

    人於105年9月9日12時許點用菜單上之鵝肝料理時，烹調鴨

    肝料理提供予告訴人2人之事實，但矢口否認有何共同詐欺

    取財之犯行，辯稱：沒有參與菜單設計，我只是員工，不是

    老闆，怎麼會有詐欺云云（見本院卷第48、51至52、240頁

    ）。辯護人則以：家蒂諾餐廳用的鴨肝也是很高級的鴨肝，

    並非故意不告知客人，且被告洪世力並未參與菜單設計或食

    材採購，與李佩珍無詐欺取財之犯意聯絡或行為分擔，且鵝

    肝與鵝肝價值相近，被告洪世力會主動告知客人以鴨肝代替

    鵝肝等語，為被告洪世力辯護（見審訴卷第127至136頁，本

    院卷第127頁）。經查：

  ㈠家蒂諾餐廳自102年10月間開幕起迄至105年9月9日本案發生

    為止，家蒂諾餐廳之菜單標示均有提供鵝肝料理，但實際上

    均未供應含鵝肝之套餐，且被告洪世力於105年9月9日在家

    蒂諾餐廳擔任主廚，於告訴人2人於當日12時許前往家蒂諾

    餐廳用餐時，點用家蒂諾餐廳菜單上標示含有鵝肝料理之「

    法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露

    鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋

    」餐點）後，由被告洪世力當場烹調鴨肝料理提供予告訴人

    2人食用，告訴人2人於食用消費後，給付7,216元之餐費予

    家蒂諾餐廳。嗣告訴人盧育成於105年10月間上網瀏覽時，

    發現曾任家蒂諾餐廳之員工吳晉豪於105年10月19日在PTT社

    群網站Gossipping看板張貼爆料文章提及家蒂諾餐廳提供之

    鵝肝料理皆以鴨肝代之，告訴人始知受騙，並致電家蒂諾餐

    廳求證，嗣家蒂諾餐廳於105年10月20日始將菜單提及鵝肝

    之料理均改為鴨肝等事實，業據被告洪世力於偵查中及本院

    審理中坦承在卷（見他卷第54頁、本院卷第50、51、240頁

    ），核與證人即告訴人盧育成（見影警卷第5至6頁，影他卷

    一第52至54頁，影偵卷一第6至8頁，影他卷一第182至185頁

    反面）、證人吳晉豪（見影警卷第7至8頁，影他卷一第60至

    62頁，影他卷二第3至5頁）、證人即家蒂諾餐廳之總務李怡

    瑱（見影他卷一第99至102、109至112頁）於另案警詢及偵

    查中、證人連凱雯於另案偵查中（見影他卷一第182至184頁

    反面）、證人李佩珍於另案警詢及偵查中（見影他卷一第13

    6至140頁，影他卷二第10至12、24至27頁，影偵卷一第6至8

    頁，影他卷一第156至160頁反面）、證人即家蒂諾餐廳副總

    謝素梅於偵查中（見他卷第117至120、127至128頁）、證人

    即家蒂諾餐廳會計李靜慧於另案警詢及偵查中之證述（見影

    他卷一第114至117、133至134頁反面，影他卷二第19至20頁

    反面）、證人即同案被告鍾朝瑩、許淑珍於另案警詢、偵查

    及本案偵查、審理中之證述（見影他卷一第78至80、83至84

    、86至88、92至97、192至197頁，他卷第51至58、95至98頁

    ，本院卷第45至63、123至138頁）、證人即同案被告陳佩君

    於偵查及審理中之證述（見他卷第51至58、89至90頁，本院

    卷第45至63、123至138頁）情節大致相符，復有溫莎公司登

    記資料、溫莎公爵食品行商業登記資料各1份 （見影他卷二

    第38至39頁）、經濟部商業司公司資料查詢結果 （見影警

    卷第18頁）、家蒂諾餐飲事業管理組織架構表 （見影他卷

    一第118頁）、員工到職日一覽表 （見影他卷一第176頁反

    面）、 家蒂諾鐵板燒「法國鵝肝海陸套餐」、「深海龍蝦

    海陸套餐」菜單（見影警卷第22至24頁，影他卷二第13頁，

    影偵卷一第16至17頁）、更改後之家蒂諾鐵板燒「法國鵝肝

    海陸套餐」、「深海龍蝦海陸套餐」菜單1份 （見影他卷一

    第22至25頁）、家蒂諾各種食材產地說明 （見影警卷第23

    、25頁）、 告訴人105年9月9日消費發票 （見影警卷第26

    頁）、證人吳晉豪於PTT社群網站Gossiping看板發佈之文章

     （見影他卷一第55至56、63至64頁，影警卷第20至21頁）

    、告訴人盧育成與「家蒂諾鐵板燒」員工通話錄音光碟及譯

    文（見影他卷一第40至41頁）、告訴人提供之105年9月9日

    用餐之主廚照片及被告洪世力之照片 （見影他卷一第59、2

    00頁）、高雄市政府警察局警政信箱案件處理聯單 （見影

    警卷第19頁）、高雄市政府衛生局105年11月16日高市衛食

    字第10538547700號函暨所附相關資料 （見影他卷一第1至3

    3頁反面）、原料進貨統計表明細9張 （見影他卷一第120至

    124頁反面）、美雅食品有限公司銷貨憑單3張 （見影他卷

    一第125至126頁反面）、李佩珍提出之鴨肝單價分析表、美

    福國際股份有限公司銷貨單、鵝肝相關新聞報導（見影他卷

    一第141、143、147至154頁反面）、連凱雯106年9月9日預

    約訂位表及聯合信用卡處理中心刷卡簽單、鵝肝套餐及單點

    菜單各1紙（見影偵卷一第14至15頁）等件附卷可憑，此部

    分事實已堪認定。

  ㈡按刑法第339條第1項詐欺罪之成立，以意圖為自己或第三人

    不法所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付為要件。此

    所稱「詐術」即欺罔詐偽之方法；舉凡行為人以詐偽不實之

    方法或手段欺騙他人，使之陷於錯誤，信為真實，因而為財

    物之交付者皆是。又一般消費者至餐廳用點用餐點時，所憑

    者僅菜單上之介紹與標示、餐廳之商譽及服務人員而已；且

    消費者信賴餐廳業者之程度會因其事業規模與專業性而有異

    ，事業規模較大、索價較高、以高檔次餐點及服務為主要賣

    點之餐廳，因其專業性較高，消費者自會信賴其具有較高之

    品管及對餐點之管理能力。本件家蒂諾鐵板燒套餐屬高單價

    位，其對餐點管理之能力及責任顯應高於市場一般餐廳，消

    費者亦自會信賴其應會提供與菜單標示相符之餐點。查證人

    即另案被告李佩珍於另案警詢、偵查中證稱：一直以來家蒂

    諾集團都是標榜鵝肝產品，因為鵝肝聽起來比鴨肝高級，從

    102年11月家蒂諾餐廳成立時，因國際上鵝肝疫情蔓延導致

    供貨不穩定，無法取得鵝肝貨源，因此以鴨肝代替鵝肝使用

    ，餐廳套餐的菜色都是由我做最後決定，菜單異動亦由我決

    定。菜色都是我制定，鵝肝貨源短缺的問題在家蒂諾餐廳開

    始經營前就發生了，以為以後會進口，所以沒有改菜單等語

    （見影他卷一第137、157頁反面、158頁，影他卷二第10頁

    反面、11頁反面）；嗣證人李佩珍於本院審理中證稱：我負

    責開菜單、決定食材及管理，菜單與食材是我親力親為決定

    的，菜名也是我決定的，洪世力是負責食材的烹調跟如何搭

    配配菜等語（見本院卷第175至179頁）。證人即同案被告鍾

    朝瑩於另案偵查中則證稱：都是李佩珍研發菜單，決定好後

    交給我們廚師料理，菜單應該是李佩珍設計的等語（見影他

    卷一第93頁）；於本案偵查中則證稱：我是家蒂諾餐廳的廚

    師長，算是家蒂諾所有廚師的主管，洪世力是家蒂諾餐廳的

    資深主廚，我沒有餐與菜色研發，龍德路家蒂諾餐廳的菜單

    都是李佩珍設計的等語（見他卷第53頁正反面）。依證人李

    佩珍、鍾朝瑩之證述可知，家蒂諾餐廳之菜單設計係由證人

    李佩珍決定，核與被告洪世力所述相符，參酌證人鍾朝瑩在

    管理位階上高於被告洪世力，對菜單設計仍無決定權，則被

    告洪世力辯稱其未參與菜單設計乙節，應屬可信。然證人李

    靜慧於另案警詢、偵查中均證稱：我102年9月、10月調至家

    蒂諾龍德店（即本案家蒂諾餐廳）擔任會計後，龍德店從來

    沒有進過鵝肝，都只有進過鴨肝，有聽說國際上鵝肝都缺貨

    ，沒有辦法進鵝肝等語（見影他卷一第115頁反面、影他卷

    一第134頁）。再參酌家蒂諾餐廳張貼於廚房之食材產地說

    明，均無任何關於鵝肝之記載，有家蒂諾各種食材產地說明

     （見影警卷第23、25頁）附卷可佐，且被告洪世力於另案

    警詢時供稱：法國鵝肝套餐使用食材一直以來都是鴨肝等語

    （見影警卷第10頁反面），於本院審理時亦坦承知悉家蒂諾

    餐廳實際上只有鴨肝等語（見本院卷第51至52頁），可見被

    告洪世力明知家蒂諾餐廳自102年10月24日正式開幕經營迄

    至105年9月9日本案發生時為止，餐廳實際上未曾進貨鵝肝

    ，只有進貨鴨肝，但李佩珍為標榜高級餐廳之形象，仍設計

    記載有鵝肝料理之菜單等情，則被告洪世力在明知上情的情

    形下，竟於告訴人2人點用家蒂諾餐廳菜單上之鵝肝料理套

    餐時，烹調鴨肝料理提供予告訴人2人食用，而以此積極作

    為，刻意隱匿家蒂諾餐廳未提供鵝肝料理之實情，與另案被

    告李佩珍就本案詐欺取財犯行自有犯意聯絡與行為分擔。

  ㈢再查，告訴人即證人盧育成、連凱雯於警詢、偵查中均證稱

    ：我們當天到家蒂諾鐵板燒用餐時，並未被告知所點用品名

    為「鵝肝」之餐點實際上是以「鴨肝」取代等語，業如前述

    ，證人盧育成係見到證人吳晉豪網路爆料文章後，發覺受騙

    ，撥打電話到家蒂諾鐵板燒反應，當下證人盧育成即表示：

    「我並未被告知當天所食用之『鵝肝』係以『鴨肝』代替等語，

    有證人吳晉豪於PTT 社群網站Gossiping看板發佈之文章（

    見影他卷一第55至56、63至64頁）、告訴人盧育成與家蒂諾

    鐵板燒通話錄音譯文等在卷可稽（見影他卷一第40至41頁）

    ，審酌證人盧育成私下對家蒂諾鐵板燒反應並未被告知更換

    食材一情，核與其證述相符一致，證人盧育成、連凱雯與被

    告素無仇怨，自無甘冒偽證風險，虛構誣陷被告之可能，且

    證人吳晉豪於另案警詢及偵訊中證稱略以：我擔任家蒂諾鐵

    板燒的服務生，負責服務客人或為廚師準備餐點，陳佩君於

    教育訓練時，跟我說要客人介紹要強調『鵝肝』是從法國進口

    的，如果客人發現是『鴨肝』，就要強調『鴨肝』是高級鴨肝就

    好，我是在某次以『鵝肝』為名向客人介紹『魚子醬鵝肝蒸蛋』

    、『法式松露鵝肝』這二道菜時，經客人反應這二道菜使用的

    是『鴨肝』……，店裡的教育訓練都是教我們跟客人表示是『鵝

    肝』，等到客人發現餐點是『鴨肝』時，再向客人表示是以高

    級鴨肝代替鵝肝等語（見影警卷第7 至8 頁，影他卷一第60

    至62頁，影他卷二第100 頁反面至102 頁反面），互核均大

    致相符。況被告洪世力於本案審理時供稱：做料理時會簡短

    介紹，我們是對客人點的菜單內容和對一遍，當時沒有講是

    鴨肝還是鵝肝等語（見本院卷第241頁），亦與前述告訴人2

    人證述情節相符，則告訴人2人於點用家蒂諾餐廳菜單上記

    載有鵝肝料理之餐點時，被告洪世力明知家蒂諾餐廳實際上

    並無鵝肝料理可以提供，然並未據實告知告訴人2人，堪認

    告訴人2人確因家蒂諾鐵板燒菜單之記載，認所點用之餐點

    為鵝肝，且被告洪世力進而提供鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌

    ，致使告訴人2人陷於錯誤，交付餐費7,216 元予家蒂諾餐

    廳，因而受有財產上損害，被告洪世力主觀上自具有共同為

    第三人不法所有之意圖。

  ㈣至辯護人固以鴨肝與鵝肝價值相當、及被告洪世力有主動告

    知客人使用的食材是鴨肝等語為被告洪世力辯護，並援引李

    佩珍另案審理時高雄市餐飲業職業工會之函覆為依據。惟查

    ，被告洪世力於本案審理中已供承其為告訴人2人烹調鴨肝

    料理時，並未據實告知所用食材為鴨肝而非鵝肝，此經本院

    認定如上。另，本院於審理李佩珍另案時，高雄市餐飲業職

    業工會固曾函覆以：「一、台灣進口之鴨肝與鵝肝，若屬同

    等級之鴨肝、鵝肝，二者價格相近。二、台灣進口的鴨肝與

    鵝肝主要來自西歐、東歐與北美產區，價格以西歐地區最高

    ，北美地區次之，東歐地區最低。但三地區若同等級的鵝、

    鴨肝差異很有限。三、如為同等級之鵝肝、鴨肝其價格差異

    有限，鵝肝價格不一定高於鴨肝等語（見另案易字卷第148 

    至149 頁），證人李佩珍亦於本院審理時證稱：鴨肝不管在

    品質或價格上，絕對不會輸鵝肝等語（見本院卷第178頁）

    。然查，證人即李怡瑱於另案警詢、偵查中均證稱：自我進

    入公司以來，沒有進過鵝肝，只有進過鴨肝。我在105 年4 

    月1 日到家蒂諾鐵辦燒擔任總務人員以來，主廚鍾朝瑩都有

    陸續請我向廠商詢問有無鵝肝，之後我向主要進貨的廠商欣

    伯公司、美福公司及美雅公司詢問過，都跟我說鵝肝市面價

    錢太貴，他們不會進口也沒有販售，所以他們也不曾報價給

    我等語（見影他卷一第100 正反面、111頁反面）；另證人

    即同案被告鍾朝瑩於另案警詢及偵訊時亦證稱：家蒂諾鐵板

    燒從開業以來從沒有進過鵝肝，我知道鵝肝價格比鴨肝高，

    每一斤價差約在2 至3 千元，我曾經要總務即證人李怡瑱向

    廠商詢問有沒有鵝肝，但她都回覆我沒有貨等語（見影他卷

    一第87頁、第94頁）。是本件家蒂諾餐廳自102年10月24日

    正式開幕以來至105 年9 月9日本件案發之日為止，並未進

    過「鵝肝」，且依上揭證人李怡瑱、鍾朝瑩證述可知，家蒂

    諾餐廳自開幕以來，鵝肝均因在國際市場上價格過高，國內

    食品廠商並未進口，自無可能比較鵝肝與鴨肝之品質貨價格

    優劣，則證人李佩珍關於「鴨肝品質與價格不會輸鵝肝」部

    分之證述，顯不足採。又衡以一般市場法則均以物稀為貴，

    商品倘供不應求或數量稀少則價格飆升，顯見鵝肝價格必高

    於鴨肝。況家蒂諾餐廳於本案發生時，菜單記載係「法國鵝

    肝海陸套餐」，標榜使用產自法國之鵝肝，但依前開家蒂諾

    各種食材產地說明、銷貨憑單等資料（見影警卷第23、25頁

    ，影他卷一第125至126頁反面、143頁）可知，家蒂諾餐廳

    選用之鴨肝為加拿大鴨肝，對照前開餐飲工會之函文內容，

    西歐地區之鵝肝、鴨肝價格應為最高，北美地區次之，則法

    國鵝肝價格顯高於加拿大鴨肝乙節，當可認定。辯護人前開

    辯護意旨，與事實不符，不足採信。

　㈤綜上，本案事證明確，被告洪世力所涉共同詐欺取財犯行，

    已堪認定，應依法論科。

三、論罪科刑

  ㈠核被告洪世力所為，係犯刑法第339 條第1 項之詐欺取財罪

    。公訴意旨雖認被告洪世力應成立刑法第339條之4第1項第2

    款之三人以上共同犯詐欺取財罪，然本案除被告洪世力外，

    尚無其他證據足認同案被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君有與告

    訴人2人介紹菜色、服務或對告訴人2人實施詐術（詳下述無

    罪部分），依本案卷證資料，尚乏積極具體證據足認本案詐

    欺正犯有3人以上，公訴意旨尚有未洽，然因起訴之基本社

    會事實相同，本院自得依刑事訴訟法第300條之規定，變更

    起訴法條為刑法第339條第1項之普通詐欺取財罪。又被告洪

    世力為家蒂諾餐廳之資深主廚，另案被告李佩珍則為家蒂諾

    餐廳之代表人及實際負責人，被告洪世力與另案被告李佩珍

    均明知家蒂諾餐廳自102年10月24日起正式開幕起至105年9

    月9日本案發生時為止，均未曾進貨鵝肝，但李佩珍設計之

    菜單上仍記載有鵝肝料理，而於告訴人2人點用菜單上含有

    鵝肝料理之套餐時，由李佩珍提供一般人普遍認知上價格與

    品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材，並由被告洪世力烹調

    鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致告訴人2人陷於錯誤而食用

    消費，支付餐費共7,216元予家蒂諾餐廳，則被告洪世力就

    前開詐欺取財之犯行與另案被告李佩珍之間，有犯意聯絡及

    行為分擔，應依刑法第28條規定，論以共同正犯。

  ㈡審酌被告洪世力受雇在家蒂諾餐廳擔任資深主廚，該餐廳為

    高價位之知名餐廳，其明知該餐廳始終未進口高級鵝肝，竟

    仍於105年9月9日12時許，告訴人2人前往家蒂諾餐廳用餐且

    點用菜單上記載之鵝肝料理時，隱匿無法提供鵝肝資訊，並

    烹調鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致使告訴人2人陷於錯誤

    而受詐騙，違背消費者信任與期待，影響消費者之權益，犯

    後復矢口否認犯行，所為實有不該；兼衡其犯罪之動機、手

    段、參與分工之行為態樣與程度，及被告洪世力於本案前並

    無犯罪前科，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，素

    行尚可，本次詐騙金額為7,216 元，犯罪所生損害非巨大等

    情，並考量被告洪世力於本院自述之學經歷、家庭生活狀況

    （事涉個人隱私不予揭露，詳見本院卷第242頁）、共犯李

    佩珍經另案判決處有期徒刑5月確定等一切情狀，量處如主

    文第一項所示之刑，並依刑法第41條第1項前段諭知易科罰

    金之折算標準。至被告洪世力共同詐得之款項7,216 元，業

    經另案判決敘明由第三人溫莎公司收取，無證據證明被告洪

    世力有何犯罪所得，爰不予宣告沒收。

四、不另為無罪之諭知：

  ㈠公訴意旨認被告洪世力上開以鴨肝佯為鵝肝料理提供予告訴

    人2人食用之行為，亦違反食品安全衛生管理法第15條第1 

    項第7 款規定，涉犯同法第49條第1 項後段之食品有攙偽或

    假冒而情節輕微罪嫌等語。

  ㈡按，我國於64年1 月28日制定公布食品衛生管理法時（於103

     年2 月5 日修正名稱為食品安全衛生管理法，下稱食安法

    ），即已明定「攙偽、假冒」為產品之禁止行為，其立法說

    明為「攙偽、假冒者，對人體健康危害極巨，故應予禁止。

    」；另按63年12月14日立法院審查食品衛生管理法草案會議

    紀錄：「以摻偽之味精為例，違法者之主要目的在於賺錢，

    因此所摻偽於味精之物質（如焦磷酸鈉、硫酸銨、尿素等）

    ，絕大多數屬於化工原料，而此等原料不但其本身對人體有

    害，而且含有大量危害人體健康之雜質，故極可能對人體造

    成危害。又假冒者絕大多數為地下工廠或低水準工廠冒用大

    廠或國外名牌之製品。其本身條件不夠，衛生管理闕如，所

    使用之物品亦多為廉價不合規定之物品或化工原料，亦極可

    能危害人體健康。因此為防止消費者上當而購食此等危險食

    品以致發生衛生上之危害起見，應嚴格加以取締，藉以預防

    災害之發生。」（立法院公報第64卷第4 期委員會紀錄）。

    至「攙偽或假冒」行為之處罰，食品衛生管理法原規定於第

    26條第1 項第1 款，72年11月11日修正公布移列第32條第1 

    項第1 款，均未以「致危害人體健康」為犯罪構成要件，89

    年2 月9 日修正公布移列至第34條第1 項，增訂以「致危害

    人體健康」為犯罪構成要件，100 年6 月22日修正公布提高

    刑度，嗣於102 年6 月19日修正公布，將之移列第49條第1 

    項，並刪除「致危害人體健康」之犯罪構成要件（該次修法

    第15條增訂第1 項第10款「添加未經中央主管機關許可之添

    加物」之規定，與同條第7 款「攙偽或假冒」同列第49條第

    1 項之處罰行為），並分別於第2 項、第3 項規定，有各該

    條行為致危害人體健康、因而致人於死者，加重其刑。復於

    103 年2 月5 日修正公布食安法第49條，加重第1 項及第5 

    項之處罰，其立法理由說明：「一、近期發現不肖廠商於製

    造食品時，為降低成本牟取暴利，乃以劣質品混充優質品或

    以人工原料混充天然食材，對民眾食品衛生安全及消費者權

    益影響甚鉅，應予遏止。二、對於此類不法行為，原條文第

    1 項定有處罰之規定，惟不足以發揮遏止不法之作用，應加

    重處罰，以維國人健康及消費權益。為遏止不肖廠商之違法

    行為，參照刑法詐欺罪，提高第1 項之刑度至5 年以下有期

    徒刑。」惟「攙偽或假冒」之禁止迄未更動，是其立法理由

    及立法形成過程中就「攙偽或假冒」所為討論與說明，應非

    不得資為解釋適用食安法第49條第1 項規定時之參考。又食

    安法第49條第1 項關於攙偽、假冒罪之立法歷程，可知立法

    機關認為，食品案件之舉證困難，業者有該法第15條第1項

    第7款、10款之行為時，係惡性重大之行為，對民眾食品衛

    生安全及消費者權益影響甚鉅，應予遏止。為免難以識明「

    致危害人體健康」，而難以刑責相繩，乃不待有危害人體健

    康，逕對行為人課以刑事責任，以收嚇阻之效，已採抽象危

    險犯，且此種抽象危險犯係立法者依據一般生活經驗法則，

    先判定某種行為具有法益侵害的高度可能性，其對於一定的

    行為類型，當行為實行時，即確認對於法益具有一般性的危

    險，屬於禁制規範，運用在食安法第49條第1 項之「攙偽或

    假冒」，在於將非屬食品供應鏈的物質，在未經核可的前提

    下，將其混入食品供應鏈之食品或原料之中，只要有此種混

    入非食品供應鏈之行為，即為該條所規範的客觀構成要件行

    為類型（最高法院107年度台上字第3332號刑事判決要旨參

    照）。查被告洪世力在家蒂諾餐廳擔任資深主廚，另案被告

    李佩珍經營家蒂諾餐廳，竟以較為低價之鴨肝食材代替高價

    鵝肝用於告訴人等點選消費之「法國鵝肝海陸套餐」內之行

    為，雖有詐騙告訴人點餐消費之事實，已如前述。本案家蒂

    諾餐廳歷來進貨之鴨肝食材來源，多半向欣伯廠商、美雅食

    品有限公司或美福國際股份有限公司進貨，每公斤單價最低

    為1,270元，最高3,000元，有原料進貨統計明細表（彙總）

    、原料進貨統計表明細、 美雅食品有限公司銷貨憑單、美

    福國際股份有限公司銷貨單等件可憑（見影他卷一第105至1

    07、120至124頁反面、125至126頁反面、143頁），均為透

    過合法銷售管道取得之食品，尚無證據證明被告洪世力係使

    用地下工廠或低水準工廠使用廉價不合規定之鴨肝或其他非

    屬食品供應鏈原料之物假冒或混充，自不應構成食品安全衛

    生管理法第49條第1 項之攙偽或假冒罪。

  ㈢綜上所述，本件依卷內事證，尚無法證明被告洪世力確有公

    訴意旨所指之違反食品安全衛生管理法第49條第1項後段犯

    行，惟檢察官認此部分若成立犯罪，與本院前揭論罪科刑部

    分成立想像競合之裁判上一罪關係，爰不另為無罪之諭知。

貳、無罪部分

一、公訴意旨略以：被告鍾朝瑩係家蒂諾餐廳之行政主廚，被告

    許淑珍、陳佩君均為家蒂諾餐廳之外場副理，均明知自家蒂

    諾餐廳正式開以來從未取得「鵝肝」貨源以供應「鵝肝」料

    理，竟意圖為第三人不法所有，與李佩珍、洪世力共同基於

    詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具有鵝肝料理菜單

    後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含有鵝肝料理之套

    餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理之菜色時，烹調

    價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育成偕同其妻連凱

    雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂諾餐廳用餐時，

    餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有鵝肝料理之「法

    國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝

    肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」

    餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無鵝肝料理之資訊，使

    不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐確實含有「鵝肝」料

    理而點用後，李佩珍、被告許淑珍、陳佩君則提供一般民眾

    普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即

    前揭套餐2 份），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝

    肝料理上桌，致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付

    共計新臺幣（下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。因認被

    告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均涉犯刑法第339條之4第1項第2

    款三人以上加重詐欺取財罪嫌及食品安全衛生管理法第49條

    第1 項後段之食品有攙偽或假冒而情節輕微罪嫌等語。

二、按犯罪事實，應依證據認定之，無證據不得認定其犯罪事實

    ，又不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法

    第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。而認定犯罪事

    實所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內

    ；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常

    一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始

    得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理

    之懷疑存在時，即應為有利於被告之認定。又刑事訴訟法第

    161條第1項規定，檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，

    並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪事實，應

    負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之證據，不

    足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服

    法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為

    被告無罪判決之諭知。

三、公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉有三人以上共同

    詐欺取財及違反食品安全衛生管理法之罪，無非以被告鍾朝

    瑩、許淑珍、陳佩君於105年9月9日本案發生時，確實受雇

    在家蒂諾餐廳分別擔任行政主廚、外場副理，且均明知家蒂

    諾餐廳實際上未曾提供鵝肝等情為據。惟查，家蒂諾餐廳經

    營多年，組織管理有一定的分層分工，廚房部分由上而下組

    織成員分別為廚師長、副廚師長、資深主廚、二廚領班、二

    廚、洗碗工，外場部分由上而下分別為外場副理、組長、櫃

    檯、領檯、服務員，有家蒂諾餐飲事業管理組織架構表1紙

    在卷可參（見影他卷一第118頁）。而本件起訴範圍僅有105

    年9月9日告訴人2人受騙消費這一次，並未及於其他日期或

    其餘客人之消費，自應探究被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就

    被告洪世力與李佩珍本件共同詐欺告訴人2人之犯行，有無

    犯意聯絡及行為分擔？

四、訊據被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君堅決否認有何犯行，被告

    鍾朝瑩辯稱：我對這兩位客人沒有印象，我沒有負責外場等

    語；被告許淑珍、陳佩君均辯稱：我對這兩位客人沒有印象

    等語（見本院卷第53頁）。查告訴人2人於警詢、偵查中所

    為證述，均僅有提及點用菜單上之鵝肝料理後，由洪世力為

    其2人烹調，並指認洪世力等情，有告訴人2人之警詢、偵訊

    筆錄在卷可憑（見影他卷一第52至54、182至185頁反面），

    且告訴人盧育成於本院審理中提出之刑事陳述狀僅提及由洪

    世力服務（見審訴卷第77至79頁），然未提及由何人為其接

    洽、帶位、介紹菜色、服務點餐，卷內亦無其他積極證據證

    明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就告訴人2人遭騙部分，有

    何實際參與之犯意聯絡或行為分擔，自無從令被告鍾朝瑩、

    許淑珍、陳佩君同負詐欺之罪責。至公訴意旨所指食品安全

    衛生管理法罪嫌部分，本院認提供鴨肝食材佯為鵝肝提供食

    用，尚不構成食品安全衛生管理法第49條第1 項之攙偽或假

    冒罪，業經本院論述如前（詳上開被告洪世力不另為無罪諭

    知部分），則公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉犯

    違反食品安全衛生管理法之攙偽或假冒罪嫌，亦無所據。

五、綜上，公訴人所舉之證據，尚難證明被告鍾朝瑩、許淑珍、

    陳佩君有此部分被訴事實已達於通常一般之人均不致有所懷

    疑而得確信為真實之程度，而未達「超越合理懷疑」之有罪

    心證，揆諸前揭說明，應認不能證明被告鍾朝瑩、許淑珍、

    陳佩君犯罪，自應為被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪之

    諭知。

據上論斷，應依依刑事訴訟法第299 條第1 項前段、300條、第3

01 條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官陳建烈提起公訴，檢察官林敏惠到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　 年　　3 　月　　29　   日

                  刑事第七庭   審判長法　官 林柏壽

　　　　　　　　　                   法  官 洪韻筑

　　　　　　　　　                   法  官 李宜穎

（得上訴）

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後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」。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　 月　　29　　 日

                                     書記官 王紀淳

附錄本判決論罪科刑法條：

刑法第339條第1項

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，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科五十萬元以下

罰金。



附錄卷宗標目：

一、本案卷 1.【他卷】高雄地檢署107年度他字第6501號卷 2.【偵卷】高雄地檢署109年度偵字第17861號卷 3.【審訴卷】本院109年度審訴字第1332號卷 4.【本院卷】本院110年度訴字第89號卷 二、李佩珍另案卷 1.【影警卷】高雄市政府警察局鼓山分局高市警鼓分偵字第10671031700號卷 2.【影他卷一】高雄地檢署105年度他字第10068號卷一 3.【影他卷二】高雄地檢署105年度他字第10068號卷二 4.【影偵卷一】高雄地檢署106年度偵字第6228號卷 5.【影偵卷二】高雄地檢署106年度偵字第9530號卷 6.【易字卷】本院106年度訴字第524號卷　　 






臺灣高雄地方法院刑事判決
                                       110年度訴字第89號
公  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官
被      告  洪世力




            鍾朝瑩






            許淑珍






            陳佩君




共      同
選任辯護人  黃俊嘉律師
            陳秉宏律師
            吳龍建律師
上列被告因詐欺等案件，經檢察官提起公訴（109年度偵字第17861號），本院判決如下：
    主  文
洪世力共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪。
    事  實
一、緣李佩珍（所涉詐欺取財部分另經臺灣高等法院高雄分院以109年度上更一字第35號判決處有期徒刑5月確定，下稱另案或另案判決）係溫莎公爵食品行及溫莎公爵有限公司（下稱溫莎公司，址設高雄市○○區○○路000 號1 樓）之負責人，民國102 年10月間李佩珍以溫莎公司名義開設「家蒂諾鐵板燒溫莎公園店」餐廳（下稱家蒂諾餐廳），擔任實際負責人，於同年10月24日起在上開地點正式開幕對外營業，並僱用洪世力為資深主廚。家蒂諾餐廳為高價位之知名餐廳，菜單內容並陳列量稀價高之菜色名稱「鵝肝」以吸引來客點用，洪世力與李佩珍均明知自該店開以來從未取得「鵝肝」貨源以供應「鵝肝」料理，竟意圖為第三人溫莎公司不法之所有，共同基於詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具有鵝肝料理菜單後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含有鵝肝料理之套餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理之菜色時，烹調價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育成偕同其妻連凱雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂諾餐廳用餐時，餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無鵝肝料理之資訊，使不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐確實含有「鵝肝」料理而點用後，李佩珍則提供一般民眾普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即前揭套餐2 份），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付共計新臺幣（下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。嗣經盧育成於同年10月間上網發現「家蒂諾鐵板燒」員工吳晉豪爆料「家蒂諾鐵板燒」提供之「鵝肝」皆是以「鴨肝」假冒，並致電「家蒂諾鐵板燒」求證，始知受騙。而李佩珍獲知此件客訴，發現前開假冒及詐欺犯行已遭識破，遂於105 年10月20日始將家蒂諾餐廳菜單中之「鵝肝」產品全部更改為「鴨肝」，盧育成遂分別向主管機關檢舉及提告，嗣於本院以106年度易字第524號審理李佩珍所涉詐欺案件時，發現洪世力與李佩珍有犯意聯絡及行為分擔，而悉上情。
二、案經盧育成、連凱雯告訴暨臺灣高雄地方檢察署檢察官主動簽分偵查起訴。
    理  由
壹、有罪部分
一、證據能力
　　本判決所引具有傳聞證據性質之證據資料，經當事人、辯護人於本院審理期日同意為證據使用（見本院卷第173至174頁），是其縱無刑事訴訟法第159條之1至第159條之4或其他傳聞法則例外之情形，亦經本院審酌該證據作成之情況，既無違法取得情事，復無證明力明顯過低等情形，以之作為證據為適當，應認為均有證據能力。
二、認定事實所憑之證據及理由
　　訊據被告洪世力固不否認於上揭時間、地點，擔任家蒂諾餐廳之主廚，且知悉家蒂諾餐廳自102年10月24日開幕起至105年10月20日為止，菜單標示均有提供鵝肝料理，於告訴人2人於105年9月9日12時許點用菜單上之鵝肝料理時，烹調鴨肝料理提供予告訴人2人之事實，但矢口否認有何共同詐欺取財之犯行，辯稱：沒有參與菜單設計，我只是員工，不是老闆，怎麼會有詐欺云云（見本院卷第48、51至52、240頁）。辯護人則以：家蒂諾餐廳用的鴨肝也是很高級的鴨肝，並非故意不告知客人，且被告洪世力並未參與菜單設計或食材採購，與李佩珍無詐欺取財之犯意聯絡或行為分擔，且鵝肝與鵝肝價值相近，被告洪世力會主動告知客人以鴨肝代替鵝肝等語，為被告洪世力辯護（見審訴卷第127至136頁，本院卷第127頁）。經查：
  ㈠家蒂諾餐廳自102年10月間開幕起迄至105年9月9日本案發生為止，家蒂諾餐廳之菜單標示均有提供鵝肝料理，但實際上均未供應含鵝肝之套餐，且被告洪世力於105年9月9日在家蒂諾餐廳擔任主廚，於告訴人2人於當日12時許前往家蒂諾餐廳用餐時，點用家蒂諾餐廳菜單上標示含有鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）後，由被告洪世力當場烹調鴨肝料理提供予告訴人2人食用，告訴人2人於食用消費後，給付7,216元之餐費予家蒂諾餐廳。嗣告訴人盧育成於105年10月間上網瀏覽時，發現曾任家蒂諾餐廳之員工吳晉豪於105年10月19日在PTT社群網站Gossipping看板張貼爆料文章提及家蒂諾餐廳提供之鵝肝料理皆以鴨肝代之，告訴人始知受騙，並致電家蒂諾餐廳求證，嗣家蒂諾餐廳於105年10月20日始將菜單提及鵝肝之料理均改為鴨肝等事實，業據被告洪世力於偵查中及本院審理中坦承在卷（見他卷第54頁、本院卷第50、51、240頁），核與證人即告訴人盧育成（見影警卷第5至6頁，影他卷一第52至54頁，影偵卷一第6至8頁，影他卷一第182至185頁反面）、證人吳晉豪（見影警卷第7至8頁，影他卷一第60至62頁，影他卷二第3至5頁）、證人即家蒂諾餐廳之總務李怡瑱（見影他卷一第99至102、109至112頁）於另案警詢及偵查中、證人連凱雯於另案偵查中（見影他卷一第182至184頁反面）、證人李佩珍於另案警詢及偵查中（見影他卷一第136至140頁，影他卷二第10至12、24至27頁，影偵卷一第6至8頁，影他卷一第156至160頁反面）、證人即家蒂諾餐廳副總謝素梅於偵查中（見他卷第117至120、127至128頁）、證人即家蒂諾餐廳會計李靜慧於另案警詢及偵查中之證述（見影他卷一第114至117、133至134頁反面，影他卷二第19至20頁反面）、證人即同案被告鍾朝瑩、許淑珍於另案警詢、偵查及本案偵查、審理中之證述（見影他卷一第78至80、83至84、86至88、92至97、192至197頁，他卷第51至58、95至98頁，本院卷第45至63、123至138頁）、證人即同案被告陳佩君於偵查及審理中之證述（見他卷第51至58、89至90頁，本院卷第45至63、123至138頁）情節大致相符，復有溫莎公司登記資料、溫莎公爵食品行商業登記資料各1份 （見影他卷二第38至39頁）、經濟部商業司公司資料查詢結果 （見影警卷第18頁）、家蒂諾餐飲事業管理組織架構表 （見影他卷一第118頁）、員工到職日一覽表 （見影他卷一第176頁反面）、 家蒂諾鐵板燒「法國鵝肝海陸套餐」、「深海龍蝦海陸套餐」菜單（見影警卷第22至24頁，影他卷二第13頁，影偵卷一第16至17頁）、更改後之家蒂諾鐵板燒「法國鵝肝海陸套餐」、「深海龍蝦海陸套餐」菜單1份 （見影他卷一第22至25頁）、家蒂諾各種食材產地說明 （見影警卷第23、25頁）、 告訴人105年9月9日消費發票 （見影警卷第26頁）、證人吳晉豪於PTT社群網站Gossiping看板發佈之文章 （見影他卷一第55至56、63至64頁，影警卷第20至21頁）、告訴人盧育成與「家蒂諾鐵板燒」員工通話錄音光碟及譯文（見影他卷一第40至41頁）、告訴人提供之105年9月9日用餐之主廚照片及被告洪世力之照片 （見影他卷一第59、200頁）、高雄市政府警察局警政信箱案件處理聯單 （見影警卷第19頁）、高雄市政府衛生局105年11月16日高市衛食字第10538547700號函暨所附相關資料 （見影他卷一第1至33頁反面）、原料進貨統計表明細9張 （見影他卷一第120至124頁反面）、美雅食品有限公司銷貨憑單3張 （見影他卷一第125至126頁反面）、李佩珍提出之鴨肝單價分析表、美福國際股份有限公司銷貨單、鵝肝相關新聞報導（見影他卷一第141、143、147至154頁反面）、連凱雯106年9月9日預約訂位表及聯合信用卡處理中心刷卡簽單、鵝肝套餐及單點菜單各1紙（見影偵卷一第14至15頁）等件附卷可憑，此部分事實已堪認定。
  ㈡按刑法第339條第1項詐欺罪之成立，以意圖為自己或第三人不法所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付為要件。此所稱「詐術」即欺罔詐偽之方法；舉凡行為人以詐偽不實之方法或手段欺騙他人，使之陷於錯誤，信為真實，因而為財物之交付者皆是。又一般消費者至餐廳用點用餐點時，所憑者僅菜單上之介紹與標示、餐廳之商譽及服務人員而已；且消費者信賴餐廳業者之程度會因其事業規模與專業性而有異，事業規模較大、索價較高、以高檔次餐點及服務為主要賣點之餐廳，因其專業性較高，消費者自會信賴其具有較高之品管及對餐點之管理能力。本件家蒂諾鐵板燒套餐屬高單價位，其對餐點管理之能力及責任顯應高於市場一般餐廳，消費者亦自會信賴其應會提供與菜單標示相符之餐點。查證人即另案被告李佩珍於另案警詢、偵查中證稱：一直以來家蒂諾集團都是標榜鵝肝產品，因為鵝肝聽起來比鴨肝高級，從102年11月家蒂諾餐廳成立時，因國際上鵝肝疫情蔓延導致供貨不穩定，無法取得鵝肝貨源，因此以鴨肝代替鵝肝使用，餐廳套餐的菜色都是由我做最後決定，菜單異動亦由我決定。菜色都是我制定，鵝肝貨源短缺的問題在家蒂諾餐廳開始經營前就發生了，以為以後會進口，所以沒有改菜單等語（見影他卷一第137、157頁反面、158頁，影他卷二第10頁反面、11頁反面）；嗣證人李佩珍於本院審理中證稱：我負責開菜單、決定食材及管理，菜單與食材是我親力親為決定的，菜名也是我決定的，洪世力是負責食材的烹調跟如何搭配配菜等語（見本院卷第175至179頁）。證人即同案被告鍾朝瑩於另案偵查中則證稱：都是李佩珍研發菜單，決定好後交給我們廚師料理，菜單應該是李佩珍設計的等語（見影他卷一第93頁）；於本案偵查中則證稱：我是家蒂諾餐廳的廚師長，算是家蒂諾所有廚師的主管，洪世力是家蒂諾餐廳的資深主廚，我沒有餐與菜色研發，龍德路家蒂諾餐廳的菜單都是李佩珍設計的等語（見他卷第53頁正反面）。依證人李佩珍、鍾朝瑩之證述可知，家蒂諾餐廳之菜單設計係由證人李佩珍決定，核與被告洪世力所述相符，參酌證人鍾朝瑩在管理位階上高於被告洪世力，對菜單設計仍無決定權，則被告洪世力辯稱其未參與菜單設計乙節，應屬可信。然證人李靜慧於另案警詢、偵查中均證稱：我102年9月、10月調至家蒂諾龍德店（即本案家蒂諾餐廳）擔任會計後，龍德店從來沒有進過鵝肝，都只有進過鴨肝，有聽說國際上鵝肝都缺貨，沒有辦法進鵝肝等語（見影他卷一第115頁反面、影他卷一第134頁）。再參酌家蒂諾餐廳張貼於廚房之食材產地說明，均無任何關於鵝肝之記載，有家蒂諾各種食材產地說明 （見影警卷第23、25頁）附卷可佐，且被告洪世力於另案警詢時供稱：法國鵝肝套餐使用食材一直以來都是鴨肝等語（見影警卷第10頁反面），於本院審理時亦坦承知悉家蒂諾餐廳實際上只有鴨肝等語（見本院卷第51至52頁），可見被告洪世力明知家蒂諾餐廳自102年10月24日正式開幕經營迄至105年9月9日本案發生時為止，餐廳實際上未曾進貨鵝肝，只有進貨鴨肝，但李佩珍為標榜高級餐廳之形象，仍設計記載有鵝肝料理之菜單等情，則被告洪世力在明知上情的情形下，竟於告訴人2人點用家蒂諾餐廳菜單上之鵝肝料理套餐時，烹調鴨肝料理提供予告訴人2人食用，而以此積極作為，刻意隱匿家蒂諾餐廳未提供鵝肝料理之實情，與另案被告李佩珍就本案詐欺取財犯行自有犯意聯絡與行為分擔。
  ㈢再查，告訴人即證人盧育成、連凱雯於警詢、偵查中均證稱：我們當天到家蒂諾鐵板燒用餐時，並未被告知所點用品名為「鵝肝」之餐點實際上是以「鴨肝」取代等語，業如前述，證人盧育成係見到證人吳晉豪網路爆料文章後，發覺受騙，撥打電話到家蒂諾鐵板燒反應，當下證人盧育成即表示：「我並未被告知當天所食用之『鵝肝』係以『鴨肝』代替等語，有證人吳晉豪於PTT 社群網站Gossiping看板發佈之文章（見影他卷一第55至56、63至64頁）、告訴人盧育成與家蒂諾鐵板燒通話錄音譯文等在卷可稽（見影他卷一第40至41頁），審酌證人盧育成私下對家蒂諾鐵板燒反應並未被告知更換食材一情，核與其證述相符一致，證人盧育成、連凱雯與被告素無仇怨，自無甘冒偽證風險，虛構誣陷被告之可能，且證人吳晉豪於另案警詢及偵訊中證稱略以：我擔任家蒂諾鐵板燒的服務生，負責服務客人或為廚師準備餐點，陳佩君於教育訓練時，跟我說要客人介紹要強調『鵝肝』是從法國進口的，如果客人發現是『鴨肝』，就要強調『鴨肝』是高級鴨肝就好，我是在某次以『鵝肝』為名向客人介紹『魚子醬鵝肝蒸蛋』、『法式松露鵝肝』這二道菜時，經客人反應這二道菜使用的是『鴨肝』……，店裡的教育訓練都是教我們跟客人表示是『鵝肝』，等到客人發現餐點是『鴨肝』時，再向客人表示是以高級鴨肝代替鵝肝等語（見影警卷第7 至8 頁，影他卷一第60至62頁，影他卷二第100 頁反面至102 頁反面），互核均大致相符。況被告洪世力於本案審理時供稱：做料理時會簡短介紹，我們是對客人點的菜單內容和對一遍，當時沒有講是鴨肝還是鵝肝等語（見本院卷第241頁），亦與前述告訴人2人證述情節相符，則告訴人2人於點用家蒂諾餐廳菜單上記載有鵝肝料理之餐點時，被告洪世力明知家蒂諾餐廳實際上並無鵝肝料理可以提供，然並未據實告知告訴人2人，堪認告訴人2人確因家蒂諾鐵板燒菜單之記載，認所點用之餐點為鵝肝，且被告洪世力進而提供鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致使告訴人2人陷於錯誤，交付餐費7,216 元予家蒂諾餐廳，因而受有財產上損害，被告洪世力主觀上自具有共同為第三人不法所有之意圖。
  ㈣至辯護人固以鴨肝與鵝肝價值相當、及被告洪世力有主動告知客人使用的食材是鴨肝等語為被告洪世力辯護，並援引李佩珍另案審理時高雄市餐飲業職業工會之函覆為依據。惟查，被告洪世力於本案審理中已供承其為告訴人2人烹調鴨肝料理時，並未據實告知所用食材為鴨肝而非鵝肝，此經本院認定如上。另，本院於審理李佩珍另案時，高雄市餐飲業職業工會固曾函覆以：「一、台灣進口之鴨肝與鵝肝，若屬同等級之鴨肝、鵝肝，二者價格相近。二、台灣進口的鴨肝與鵝肝主要來自西歐、東歐與北美產區，價格以西歐地區最高，北美地區次之，東歐地區最低。但三地區若同等級的鵝、鴨肝差異很有限。三、如為同等級之鵝肝、鴨肝其價格差異有限，鵝肝價格不一定高於鴨肝等語（見另案易字卷第148 至149 頁），證人李佩珍亦於本院審理時證稱：鴨肝不管在品質或價格上，絕對不會輸鵝肝等語（見本院卷第178頁）。然查，證人即李怡瑱於另案警詢、偵查中均證稱：自我進入公司以來，沒有進過鵝肝，只有進過鴨肝。我在105 年4 月1 日到家蒂諾鐵辦燒擔任總務人員以來，主廚鍾朝瑩都有陸續請我向廠商詢問有無鵝肝，之後我向主要進貨的廠商欣伯公司、美福公司及美雅公司詢問過，都跟我說鵝肝市面價錢太貴，他們不會進口也沒有販售，所以他們也不曾報價給我等語（見影他卷一第100 正反面、111頁反面）；另證人即同案被告鍾朝瑩於另案警詢及偵訊時亦證稱：家蒂諾鐵板燒從開業以來從沒有進過鵝肝，我知道鵝肝價格比鴨肝高，每一斤價差約在2 至3 千元，我曾經要總務即證人李怡瑱向廠商詢問有沒有鵝肝，但她都回覆我沒有貨等語（見影他卷一第87頁、第94頁）。是本件家蒂諾餐廳自102年10月24日正式開幕以來至105 年9 月9日本件案發之日為止，並未進過「鵝肝」，且依上揭證人李怡瑱、鍾朝瑩證述可知，家蒂諾餐廳自開幕以來，鵝肝均因在國際市場上價格過高，國內食品廠商並未進口，自無可能比較鵝肝與鴨肝之品質貨價格優劣，則證人李佩珍關於「鴨肝品質與價格不會輸鵝肝」部分之證述，顯不足採。又衡以一般市場法則均以物稀為貴，商品倘供不應求或數量稀少則價格飆升，顯見鵝肝價格必高於鴨肝。況家蒂諾餐廳於本案發生時，菜單記載係「法國鵝肝海陸套餐」，標榜使用產自法國之鵝肝，但依前開家蒂諾各種食材產地說明、銷貨憑單等資料（見影警卷第23、25頁，影他卷一第125至126頁反面、143頁）可知，家蒂諾餐廳選用之鴨肝為加拿大鴨肝，對照前開餐飲工會之函文內容，西歐地區之鵝肝、鴨肝價格應為最高，北美地區次之，則法國鵝肝價格顯高於加拿大鴨肝乙節，當可認定。辯護人前開辯護意旨，與事實不符，不足採信。
　㈤綜上，本案事證明確，被告洪世力所涉共同詐欺取財犯行，已堪認定，應依法論科。
三、論罪科刑
  ㈠核被告洪世力所為，係犯刑法第339 條第1 項之詐欺取財罪。公訴意旨雖認被告洪世力應成立刑法第339條之4第1項第2款之三人以上共同犯詐欺取財罪，然本案除被告洪世力外，尚無其他證據足認同案被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君有與告訴人2人介紹菜色、服務或對告訴人2人實施詐術（詳下述無罪部分），依本案卷證資料，尚乏積極具體證據足認本案詐欺正犯有3人以上，公訴意旨尚有未洽，然因起訴之基本社會事實相同，本院自得依刑事訴訟法第300條之規定，變更起訴法條為刑法第339條第1項之普通詐欺取財罪。又被告洪世力為家蒂諾餐廳之資深主廚，另案被告李佩珍則為家蒂諾餐廳之代表人及實際負責人，被告洪世力與另案被告李佩珍均明知家蒂諾餐廳自102年10月24日起正式開幕起至105年9月9日本案發生時為止，均未曾進貨鵝肝，但李佩珍設計之菜單上仍記載有鵝肝料理，而於告訴人2人點用菜單上含有鵝肝料理之套餐時，由李佩珍提供一般人普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材，並由被告洪世力烹調鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致告訴人2人陷於錯誤而食用消費，支付餐費共7,216元予家蒂諾餐廳，則被告洪世力就前開詐欺取財之犯行與另案被告李佩珍之間，有犯意聯絡及行為分擔，應依刑法第28條規定，論以共同正犯。
  ㈡審酌被告洪世力受雇在家蒂諾餐廳擔任資深主廚，該餐廳為高價位之知名餐廳，其明知該餐廳始終未進口高級鵝肝，竟仍於105年9月9日12時許，告訴人2人前往家蒂諾餐廳用餐且點用菜單上記載之鵝肝料理時，隱匿無法提供鵝肝資訊，並烹調鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致使告訴人2人陷於錯誤而受詐騙，違背消費者信任與期待，影響消費者之權益，犯後復矢口否認犯行，所為實有不該；兼衡其犯罪之動機、手段、參與分工之行為態樣與程度，及被告洪世力於本案前並無犯罪前科，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，素行尚可，本次詐騙金額為7,216 元，犯罪所生損害非巨大等情，並考量被告洪世力於本院自述之學經歷、家庭生活狀況（事涉個人隱私不予揭露，詳見本院卷第242頁）、共犯李佩珍經另案判決處有期徒刑5月確定等一切情狀，量處如主文第一項所示之刑，並依刑法第41條第1項前段諭知易科罰金之折算標準。至被告洪世力共同詐得之款項7,216 元，業經另案判決敘明由第三人溫莎公司收取，無證據證明被告洪世力有何犯罪所得，爰不予宣告沒收。
四、不另為無罪之諭知：
  ㈠公訴意旨認被告洪世力上開以鴨肝佯為鵝肝料理提供予告訴人2人食用之行為，亦違反食品安全衛生管理法第15條第1 項第7 款規定，涉犯同法第49條第1 項後段之食品有攙偽或假冒而情節輕微罪嫌等語。
  ㈡按，我國於64年1 月28日制定公布食品衛生管理法時（於103 年2 月5 日修正名稱為食品安全衛生管理法，下稱食安法），即已明定「攙偽、假冒」為產品之禁止行為，其立法說明為「攙偽、假冒者，對人體健康危害極巨，故應予禁止。」；另按63年12月14日立法院審查食品衛生管理法草案會議紀錄：「以摻偽之味精為例，違法者之主要目的在於賺錢，因此所摻偽於味精之物質（如焦磷酸鈉、硫酸銨、尿素等），絕大多數屬於化工原料，而此等原料不但其本身對人體有害，而且含有大量危害人體健康之雜質，故極可能對人體造成危害。又假冒者絕大多數為地下工廠或低水準工廠冒用大廠或國外名牌之製品。其本身條件不夠，衛生管理闕如，所使用之物品亦多為廉價不合規定之物品或化工原料，亦極可能危害人體健康。因此為防止消費者上當而購食此等危險食品以致發生衛生上之危害起見，應嚴格加以取締，藉以預防災害之發生。」（立法院公報第64卷第4 期委員會紀錄）。至「攙偽或假冒」行為之處罰，食品衛生管理法原規定於第26條第1 項第1 款，72年11月11日修正公布移列第32條第1 項第1 款，均未以「致危害人體健康」為犯罪構成要件，89年2 月9 日修正公布移列至第34條第1 項，增訂以「致危害人體健康」為犯罪構成要件，100 年6 月22日修正公布提高刑度，嗣於102 年6 月19日修正公布，將之移列第49條第1 項，並刪除「致危害人體健康」之犯罪構成要件（該次修法第15條增訂第1 項第10款「添加未經中央主管機關許可之添加物」之規定，與同條第7 款「攙偽或假冒」同列第49條第1 項之處罰行為），並分別於第2 項、第3 項規定，有各該條行為致危害人體健康、因而致人於死者，加重其刑。復於103 年2 月5 日修正公布食安法第49條，加重第1 項及第5 項之處罰，其立法理由說明：「一、近期發現不肖廠商於製造食品時，為降低成本牟取暴利，乃以劣質品混充優質品或以人工原料混充天然食材，對民眾食品衛生安全及消費者權益影響甚鉅，應予遏止。二、對於此類不法行為，原條文第1 項定有處罰之規定，惟不足以發揮遏止不法之作用，應加重處罰，以維國人健康及消費權益。為遏止不肖廠商之違法行為，參照刑法詐欺罪，提高第1 項之刑度至5 年以下有期徒刑。」惟「攙偽或假冒」之禁止迄未更動，是其立法理由及立法形成過程中就「攙偽或假冒」所為討論與說明，應非不得資為解釋適用食安法第49條第1 項規定時之參考。又食安法第49條第1 項關於攙偽、假冒罪之立法歷程，可知立法機關認為，食品案件之舉證困難，業者有該法第15條第1項第7款、10款之行為時，係惡性重大之行為，對民眾食品衛生安全及消費者權益影響甚鉅，應予遏止。為免難以識明「致危害人體健康」，而難以刑責相繩，乃不待有危害人體健康，逕對行為人課以刑事責任，以收嚇阻之效，已採抽象危險犯，且此種抽象危險犯係立法者依據一般生活經驗法則，先判定某種行為具有法益侵害的高度可能性，其對於一定的行為類型，當行為實行時，即確認對於法益具有一般性的危險，屬於禁制規範，運用在食安法第49條第1 項之「攙偽或假冒」，在於將非屬食品供應鏈的物質，在未經核可的前提下，將其混入食品供應鏈之食品或原料之中，只要有此種混入非食品供應鏈之行為，即為該條所規範的客觀構成要件行為類型（最高法院107年度台上字第3332號刑事判決要旨參照）。查被告洪世力在家蒂諾餐廳擔任資深主廚，另案被告李佩珍經營家蒂諾餐廳，竟以較為低價之鴨肝食材代替高價鵝肝用於告訴人等點選消費之「法國鵝肝海陸套餐」內之行為，雖有詐騙告訴人點餐消費之事實，已如前述。本案家蒂諾餐廳歷來進貨之鴨肝食材來源，多半向欣伯廠商、美雅食品有限公司或美福國際股份有限公司進貨，每公斤單價最低為1,270元，最高3,000元，有原料進貨統計明細表（彙總）、原料進貨統計表明細、 美雅食品有限公司銷貨憑單、美福國際股份有限公司銷貨單等件可憑（見影他卷一第105至107、120至124頁反面、125至126頁反面、143頁），均為透過合法銷售管道取得之食品，尚無證據證明被告洪世力係使用地下工廠或低水準工廠使用廉價不合規定之鴨肝或其他非屬食品供應鏈原料之物假冒或混充，自不應構成食品安全衛生管理法第49條第1 項之攙偽或假冒罪。
  ㈢綜上所述，本件依卷內事證，尚無法證明被告洪世力確有公訴意旨所指之違反食品安全衛生管理法第49條第1項後段犯行，惟檢察官認此部分若成立犯罪，與本院前揭論罪科刑部分成立想像競合之裁判上一罪關係，爰不另為無罪之諭知。
貳、無罪部分
一、公訴意旨略以：被告鍾朝瑩係家蒂諾餐廳之行政主廚，被告許淑珍、陳佩君均為家蒂諾餐廳之外場副理，均明知自家蒂諾餐廳正式開以來從未取得「鵝肝」貨源以供應「鵝肝」料理，竟意圖為第三人不法所有，與李佩珍、洪世力共同基於詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具有鵝肝料理菜單後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含有鵝肝料理之套餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理之菜色時，烹調價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育成偕同其妻連凱雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂諾餐廳用餐時，餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無鵝肝料理之資訊，使不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐確實含有「鵝肝」料理而點用後，李佩珍、被告許淑珍、陳佩君則提供一般民眾普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即前揭套餐2 份），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付共計新臺幣（下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。因認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均涉犯刑法第339條之4第1項第2款三人以上加重詐欺取財罪嫌及食品安全衛生管理法第49條第1 項後段之食品有攙偽或假冒而情節輕微罪嫌等語。
二、按犯罪事實，應依證據認定之，無證據不得認定其犯罪事實，又不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。而認定犯罪事實所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理之懷疑存在時，即應為有利於被告之認定。又刑事訴訟法第161條第1項規定，檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。
三、公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉有三人以上共同詐欺取財及違反食品安全衛生管理法之罪，無非以被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君於105年9月9日本案發生時，確實受雇在家蒂諾餐廳分別擔任行政主廚、外場副理，且均明知家蒂諾餐廳實際上未曾提供鵝肝等情為據。惟查，家蒂諾餐廳經營多年，組織管理有一定的分層分工，廚房部分由上而下組織成員分別為廚師長、副廚師長、資深主廚、二廚領班、二廚、洗碗工，外場部分由上而下分別為外場副理、組長、櫃檯、領檯、服務員，有家蒂諾餐飲事業管理組織架構表1紙在卷可參（見影他卷一第118頁）。而本件起訴範圍僅有105年9月9日告訴人2人受騙消費這一次，並未及於其他日期或其餘客人之消費，自應探究被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就被告洪世力與李佩珍本件共同詐欺告訴人2人之犯行，有無犯意聯絡及行為分擔？
四、訊據被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君堅決否認有何犯行，被告鍾朝瑩辯稱：我對這兩位客人沒有印象，我沒有負責外場等語；被告許淑珍、陳佩君均辯稱：我對這兩位客人沒有印象等語（見本院卷第53頁）。查告訴人2人於警詢、偵查中所為證述，均僅有提及點用菜單上之鵝肝料理後，由洪世力為其2人烹調，並指認洪世力等情，有告訴人2人之警詢、偵訊筆錄在卷可憑（見影他卷一第52至54、182至185頁反面），且告訴人盧育成於本院審理中提出之刑事陳述狀僅提及由洪世力服務（見審訴卷第77至79頁），然未提及由何人為其接洽、帶位、介紹菜色、服務點餐，卷內亦無其他積極證據證明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就告訴人2人遭騙部分，有何實際參與之犯意聯絡或行為分擔，自無從令被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君同負詐欺之罪責。至公訴意旨所指食品安全衛生管理法罪嫌部分，本院認提供鴨肝食材佯為鵝肝提供食用，尚不構成食品安全衛生管理法第49條第1 項之攙偽或假冒罪，業經本院論述如前（詳上開被告洪世力不另為無罪諭知部分），則公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉犯違反食品安全衛生管理法之攙偽或假冒罪嫌，亦無所據。
五、綜上，公訴人所舉之證據，尚難證明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君有此部分被訴事實已達於通常一般之人均不致有所懷疑而得確信為真實之程度，而未達「超越合理懷疑」之有罪心證，揆諸前揭說明，應認不能證明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君犯罪，自應為被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪之諭知。
據上論斷，應依依刑事訴訟法第299 條第1 項前段、300條、第301 條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官陳建烈提起公訴，檢察官林敏惠到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　 年　　3 　月　　29　   日
                  刑事第七庭   審判長法　官 林柏壽
　　　　　　　　　                   法  官 洪韻筑
　　　　　　　　　                   法  官 李宜穎
（得上訴）
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後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」。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　 月　　29　　 日
                                     書記官 王紀淳
附錄本判決論罪科刑法條：
刑法第339條第1項
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，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科五十萬元以下罰金。


附錄卷宗標目：
		一、本案卷
1.【他卷】高雄地檢署107年度他字第6501號卷
2.【偵卷】高雄地檢署109年度偵字第17861號卷
3.【審訴卷】本院109年度審訴字第1332號卷
4.【本院卷】本院110年度訴字第89號卷



		二、李佩珍另案卷
1.【影警卷】高雄市政府警察局鼓山分局高市警鼓分偵字第10671031700號卷
2.【影他卷一】高雄地檢署105年度他字第10068號卷一
3.【影他卷二】高雄地檢署105年度他字第10068號卷二
4.【影偵卷一】高雄地檢署106年度偵字第6228號卷
5.【影偵卷二】高雄地檢署106年度偵字第9530號卷
6.【易字卷】本院106年度訴字第524號卷　　










臺灣高雄地方法院刑事判決

                                       110年度訴字第89號

公  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官

被      告  洪世力





            鍾朝瑩







            許淑珍







            陳佩君





共      同

選任辯護人  黃俊嘉律師

            陳秉宏律師

            吳龍建律師

上列被告因詐欺等案件，經檢察官提起公訴（109年度偵字第17861號），本院判決如下：

    主  文

洪世力共同犯詐欺取財罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪。

    事  實

一、緣李佩珍（所涉詐欺取財部分另經臺灣高等法院高雄分院以109年度上更一字第35號判決處有期徒刑5月確定，下稱另案或另案判決）係溫莎公爵食品行及溫莎公爵有限公司（下稱溫莎公司，址設高雄市○○區○○路000 號1 樓）之負責人，民國102 年10月間李佩珍以溫莎公司名義開設「家蒂諾鐵板燒溫莎公園店」餐廳（下稱家蒂諾餐廳），擔任實際負責人，於同年10月24日起在上開地點正式開幕對外營業，並僱用洪世力為資深主廚。家蒂諾餐廳為高價位之知名餐廳，菜單內容並陳列量稀價高之菜色名稱「鵝肝」以吸引來客點用，洪世力與李佩珍均明知自該店開以來從未取得「鵝肝」貨源以供應「鵝肝」料理，竟意圖為第三人溫莎公司不法之所有，共同基於詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具有鵝肝料理菜單後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含有鵝肝料理之套餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理之菜色時，烹調價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育成偕同其妻連凱雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂諾餐廳用餐時，餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無鵝肝料理之資訊，使不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐確實含有「鵝肝」料理而點用後，李佩珍則提供一般民眾普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即前揭套餐2 份），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付共計新臺幣（下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。嗣經盧育成於同年10月間上網發現「家蒂諾鐵板燒」員工吳晉豪爆料「家蒂諾鐵板燒」提供之「鵝肝」皆是以「鴨肝」假冒，並致電「家蒂諾鐵板燒」求證，始知受騙。而李佩珍獲知此件客訴，發現前開假冒及詐欺犯行已遭識破，遂於105 年10月20日始將家蒂諾餐廳菜單中之「鵝肝」產品全部更改為「鴨肝」，盧育成遂分別向主管機關檢舉及提告，嗣於本院以106年度易字第524號審理李佩珍所涉詐欺案件時，發現洪世力與李佩珍有犯意聯絡及行為分擔，而悉上情。

二、案經盧育成、連凱雯告訴暨臺灣高雄地方檢察署檢察官主動簽分偵查起訴。

    理  由

壹、有罪部分

一、證據能力

　　本判決所引具有傳聞證據性質之證據資料，經當事人、辯護人於本院審理期日同意為證據使用（見本院卷第173至174頁），是其縱無刑事訴訟法第159條之1至第159條之4或其他傳聞法則例外之情形，亦經本院審酌該證據作成之情況，既無違法取得情事，復無證明力明顯過低等情形，以之作為證據為適當，應認為均有證據能力。

二、認定事實所憑之證據及理由

　　訊據被告洪世力固不否認於上揭時間、地點，擔任家蒂諾餐廳之主廚，且知悉家蒂諾餐廳自102年10月24日開幕起至105年10月20日為止，菜單標示均有提供鵝肝料理，於告訴人2人於105年9月9日12時許點用菜單上之鵝肝料理時，烹調鴨肝料理提供予告訴人2人之事實，但矢口否認有何共同詐欺取財之犯行，辯稱：沒有參與菜單設計，我只是員工，不是老闆，怎麼會有詐欺云云（見本院卷第48、51至52、240頁）。辯護人則以：家蒂諾餐廳用的鴨肝也是很高級的鴨肝，並非故意不告知客人，且被告洪世力並未參與菜單設計或食材採購，與李佩珍無詐欺取財之犯意聯絡或行為分擔，且鵝肝與鵝肝價值相近，被告洪世力會主動告知客人以鴨肝代替鵝肝等語，為被告洪世力辯護（見審訴卷第127至136頁，本院卷第127頁）。經查：

  ㈠家蒂諾餐廳自102年10月間開幕起迄至105年9月9日本案發生為止，家蒂諾餐廳之菜單標示均有提供鵝肝料理，但實際上均未供應含鵝肝之套餐，且被告洪世力於105年9月9日在家蒂諾餐廳擔任主廚，於告訴人2人於當日12時許前往家蒂諾餐廳用餐時，點用家蒂諾餐廳菜單上標示含有鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）後，由被告洪世力當場烹調鴨肝料理提供予告訴人2人食用，告訴人2人於食用消費後，給付7,216元之餐費予家蒂諾餐廳。嗣告訴人盧育成於105年10月間上網瀏覽時，發現曾任家蒂諾餐廳之員工吳晉豪於105年10月19日在PTT社群網站Gossipping看板張貼爆料文章提及家蒂諾餐廳提供之鵝肝料理皆以鴨肝代之，告訴人始知受騙，並致電家蒂諾餐廳求證，嗣家蒂諾餐廳於105年10月20日始將菜單提及鵝肝之料理均改為鴨肝等事實，業據被告洪世力於偵查中及本院審理中坦承在卷（見他卷第54頁、本院卷第50、51、240頁），核與證人即告訴人盧育成（見影警卷第5至6頁，影他卷一第52至54頁，影偵卷一第6至8頁，影他卷一第182至185頁反面）、證人吳晉豪（見影警卷第7至8頁，影他卷一第60至62頁，影他卷二第3至5頁）、證人即家蒂諾餐廳之總務李怡瑱（見影他卷一第99至102、109至112頁）於另案警詢及偵查中、證人連凱雯於另案偵查中（見影他卷一第182至184頁反面）、證人李佩珍於另案警詢及偵查中（見影他卷一第136至140頁，影他卷二第10至12、24至27頁，影偵卷一第6至8頁，影他卷一第156至160頁反面）、證人即家蒂諾餐廳副總謝素梅於偵查中（見他卷第117至120、127至128頁）、證人即家蒂諾餐廳會計李靜慧於另案警詢及偵查中之證述（見影他卷一第114至117、133至134頁反面，影他卷二第19至20頁反面）、證人即同案被告鍾朝瑩、許淑珍於另案警詢、偵查及本案偵查、審理中之證述（見影他卷一第78至80、83至84、86至88、92至97、192至197頁，他卷第51至58、95至98頁，本院卷第45至63、123至138頁）、證人即同案被告陳佩君於偵查及審理中之證述（見他卷第51至58、89至90頁，本院卷第45至63、123至138頁）情節大致相符，復有溫莎公司登記資料、溫莎公爵食品行商業登記資料各1份 （見影他卷二第38至39頁）、經濟部商業司公司資料查詢結果 （見影警卷第18頁）、家蒂諾餐飲事業管理組織架構表 （見影他卷一第118頁）、員工到職日一覽表 （見影他卷一第176頁反面）、 家蒂諾鐵板燒「法國鵝肝海陸套餐」、「深海龍蝦海陸套餐」菜單（見影警卷第22至24頁，影他卷二第13頁，影偵卷一第16至17頁）、更改後之家蒂諾鐵板燒「法國鵝肝海陸套餐」、「深海龍蝦海陸套餐」菜單1份 （見影他卷一第22至25頁）、家蒂諾各種食材產地說明 （見影警卷第23、25頁）、 告訴人105年9月9日消費發票 （見影警卷第26頁）、證人吳晉豪於PTT社群網站Gossiping看板發佈之文章 （見影他卷一第55至56、63至64頁，影警卷第20至21頁）、告訴人盧育成與「家蒂諾鐵板燒」員工通話錄音光碟及譯文（見影他卷一第40至41頁）、告訴人提供之105年9月9日用餐之主廚照片及被告洪世力之照片 （見影他卷一第59、200頁）、高雄市政府警察局警政信箱案件處理聯單 （見影警卷第19頁）、高雄市政府衛生局105年11月16日高市衛食字第10538547700號函暨所附相關資料 （見影他卷一第1至33頁反面）、原料進貨統計表明細9張 （見影他卷一第120至124頁反面）、美雅食品有限公司銷貨憑單3張 （見影他卷一第125至126頁反面）、李佩珍提出之鴨肝單價分析表、美福國際股份有限公司銷貨單、鵝肝相關新聞報導（見影他卷一第141、143、147至154頁反面）、連凱雯106年9月9日預約訂位表及聯合信用卡處理中心刷卡簽單、鵝肝套餐及單點菜單各1紙（見影偵卷一第14至15頁）等件附卷可憑，此部分事實已堪認定。

  ㈡按刑法第339條第1項詐欺罪之成立，以意圖為自己或第三人不法所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付為要件。此所稱「詐術」即欺罔詐偽之方法；舉凡行為人以詐偽不實之方法或手段欺騙他人，使之陷於錯誤，信為真實，因而為財物之交付者皆是。又一般消費者至餐廳用點用餐點時，所憑者僅菜單上之介紹與標示、餐廳之商譽及服務人員而已；且消費者信賴餐廳業者之程度會因其事業規模與專業性而有異，事業規模較大、索價較高、以高檔次餐點及服務為主要賣點之餐廳，因其專業性較高，消費者自會信賴其具有較高之品管及對餐點之管理能力。本件家蒂諾鐵板燒套餐屬高單價位，其對餐點管理之能力及責任顯應高於市場一般餐廳，消費者亦自會信賴其應會提供與菜單標示相符之餐點。查證人即另案被告李佩珍於另案警詢、偵查中證稱：一直以來家蒂諾集團都是標榜鵝肝產品，因為鵝肝聽起來比鴨肝高級，從102年11月家蒂諾餐廳成立時，因國際上鵝肝疫情蔓延導致供貨不穩定，無法取得鵝肝貨源，因此以鴨肝代替鵝肝使用，餐廳套餐的菜色都是由我做最後決定，菜單異動亦由我決定。菜色都是我制定，鵝肝貨源短缺的問題在家蒂諾餐廳開始經營前就發生了，以為以後會進口，所以沒有改菜單等語（見影他卷一第137、157頁反面、158頁，影他卷二第10頁反面、11頁反面）；嗣證人李佩珍於本院審理中證稱：我負責開菜單、決定食材及管理，菜單與食材是我親力親為決定的，菜名也是我決定的，洪世力是負責食材的烹調跟如何搭配配菜等語（見本院卷第175至179頁）。證人即同案被告鍾朝瑩於另案偵查中則證稱：都是李佩珍研發菜單，決定好後交給我們廚師料理，菜單應該是李佩珍設計的等語（見影他卷一第93頁）；於本案偵查中則證稱：我是家蒂諾餐廳的廚師長，算是家蒂諾所有廚師的主管，洪世力是家蒂諾餐廳的資深主廚，我沒有餐與菜色研發，龍德路家蒂諾餐廳的菜單都是李佩珍設計的等語（見他卷第53頁正反面）。依證人李佩珍、鍾朝瑩之證述可知，家蒂諾餐廳之菜單設計係由證人李佩珍決定，核與被告洪世力所述相符，參酌證人鍾朝瑩在管理位階上高於被告洪世力，對菜單設計仍無決定權，則被告洪世力辯稱其未參與菜單設計乙節，應屬可信。然證人李靜慧於另案警詢、偵查中均證稱：我102年9月、10月調至家蒂諾龍德店（即本案家蒂諾餐廳）擔任會計後，龍德店從來沒有進過鵝肝，都只有進過鴨肝，有聽說國際上鵝肝都缺貨，沒有辦法進鵝肝等語（見影他卷一第115頁反面、影他卷一第134頁）。再參酌家蒂諾餐廳張貼於廚房之食材產地說明，均無任何關於鵝肝之記載，有家蒂諾各種食材產地說明 （見影警卷第23、25頁）附卷可佐，且被告洪世力於另案警詢時供稱：法國鵝肝套餐使用食材一直以來都是鴨肝等語（見影警卷第10頁反面），於本院審理時亦坦承知悉家蒂諾餐廳實際上只有鴨肝等語（見本院卷第51至52頁），可見被告洪世力明知家蒂諾餐廳自102年10月24日正式開幕經營迄至105年9月9日本案發生時為止，餐廳實際上未曾進貨鵝肝，只有進貨鴨肝，但李佩珍為標榜高級餐廳之形象，仍設計記載有鵝肝料理之菜單等情，則被告洪世力在明知上情的情形下，竟於告訴人2人點用家蒂諾餐廳菜單上之鵝肝料理套餐時，烹調鴨肝料理提供予告訴人2人食用，而以此積極作為，刻意隱匿家蒂諾餐廳未提供鵝肝料理之實情，與另案被告李佩珍就本案詐欺取財犯行自有犯意聯絡與行為分擔。

  ㈢再查，告訴人即證人盧育成、連凱雯於警詢、偵查中均證稱：我們當天到家蒂諾鐵板燒用餐時，並未被告知所點用品名為「鵝肝」之餐點實際上是以「鴨肝」取代等語，業如前述，證人盧育成係見到證人吳晉豪網路爆料文章後，發覺受騙，撥打電話到家蒂諾鐵板燒反應，當下證人盧育成即表示：「我並未被告知當天所食用之『鵝肝』係以『鴨肝』代替等語，有證人吳晉豪於PTT 社群網站Gossiping看板發佈之文章（見影他卷一第55至56、63至64頁）、告訴人盧育成與家蒂諾鐵板燒通話錄音譯文等在卷可稽（見影他卷一第40至41頁），審酌證人盧育成私下對家蒂諾鐵板燒反應並未被告知更換食材一情，核與其證述相符一致，證人盧育成、連凱雯與被告素無仇怨，自無甘冒偽證風險，虛構誣陷被告之可能，且證人吳晉豪於另案警詢及偵訊中證稱略以：我擔任家蒂諾鐵板燒的服務生，負責服務客人或為廚師準備餐點，陳佩君於教育訓練時，跟我說要客人介紹要強調『鵝肝』是從法國進口的，如果客人發現是『鴨肝』，就要強調『鴨肝』是高級鴨肝就好，我是在某次以『鵝肝』為名向客人介紹『魚子醬鵝肝蒸蛋』、『法式松露鵝肝』這二道菜時，經客人反應這二道菜使用的是『鴨肝』……，店裡的教育訓練都是教我們跟客人表示是『鵝肝』，等到客人發現餐點是『鴨肝』時，再向客人表示是以高級鴨肝代替鵝肝等語（見影警卷第7 至8 頁，影他卷一第60至62頁，影他卷二第100 頁反面至102 頁反面），互核均大致相符。況被告洪世力於本案審理時供稱：做料理時會簡短介紹，我們是對客人點的菜單內容和對一遍，當時沒有講是鴨肝還是鵝肝等語（見本院卷第241頁），亦與前述告訴人2人證述情節相符，則告訴人2人於點用家蒂諾餐廳菜單上記載有鵝肝料理之餐點時，被告洪世力明知家蒂諾餐廳實際上並無鵝肝料理可以提供，然並未據實告知告訴人2人，堪認告訴人2人確因家蒂諾鐵板燒菜單之記載，認所點用之餐點為鵝肝，且被告洪世力進而提供鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致使告訴人2人陷於錯誤，交付餐費7,216 元予家蒂諾餐廳，因而受有財產上損害，被告洪世力主觀上自具有共同為第三人不法所有之意圖。

  ㈣至辯護人固以鴨肝與鵝肝價值相當、及被告洪世力有主動告知客人使用的食材是鴨肝等語為被告洪世力辯護，並援引李佩珍另案審理時高雄市餐飲業職業工會之函覆為依據。惟查，被告洪世力於本案審理中已供承其為告訴人2人烹調鴨肝料理時，並未據實告知所用食材為鴨肝而非鵝肝，此經本院認定如上。另，本院於審理李佩珍另案時，高雄市餐飲業職業工會固曾函覆以：「一、台灣進口之鴨肝與鵝肝，若屬同等級之鴨肝、鵝肝，二者價格相近。二、台灣進口的鴨肝與鵝肝主要來自西歐、東歐與北美產區，價格以西歐地區最高，北美地區次之，東歐地區最低。但三地區若同等級的鵝、鴨肝差異很有限。三、如為同等級之鵝肝、鴨肝其價格差異有限，鵝肝價格不一定高於鴨肝等語（見另案易字卷第148 至149 頁），證人李佩珍亦於本院審理時證稱：鴨肝不管在品質或價格上，絕對不會輸鵝肝等語（見本院卷第178頁）。然查，證人即李怡瑱於另案警詢、偵查中均證稱：自我進入公司以來，沒有進過鵝肝，只有進過鴨肝。我在105 年4 月1 日到家蒂諾鐵辦燒擔任總務人員以來，主廚鍾朝瑩都有陸續請我向廠商詢問有無鵝肝，之後我向主要進貨的廠商欣伯公司、美福公司及美雅公司詢問過，都跟我說鵝肝市面價錢太貴，他們不會進口也沒有販售，所以他們也不曾報價給我等語（見影他卷一第100 正反面、111頁反面）；另證人即同案被告鍾朝瑩於另案警詢及偵訊時亦證稱：家蒂諾鐵板燒從開業以來從沒有進過鵝肝，我知道鵝肝價格比鴨肝高，每一斤價差約在2 至3 千元，我曾經要總務即證人李怡瑱向廠商詢問有沒有鵝肝，但她都回覆我沒有貨等語（見影他卷一第87頁、第94頁）。是本件家蒂諾餐廳自102年10月24日正式開幕以來至105 年9 月9日本件案發之日為止，並未進過「鵝肝」，且依上揭證人李怡瑱、鍾朝瑩證述可知，家蒂諾餐廳自開幕以來，鵝肝均因在國際市場上價格過高，國內食品廠商並未進口，自無可能比較鵝肝與鴨肝之品質貨價格優劣，則證人李佩珍關於「鴨肝品質與價格不會輸鵝肝」部分之證述，顯不足採。又衡以一般市場法則均以物稀為貴，商品倘供不應求或數量稀少則價格飆升，顯見鵝肝價格必高於鴨肝。況家蒂諾餐廳於本案發生時，菜單記載係「法國鵝肝海陸套餐」，標榜使用產自法國之鵝肝，但依前開家蒂諾各種食材產地說明、銷貨憑單等資料（見影警卷第23、25頁，影他卷一第125至126頁反面、143頁）可知，家蒂諾餐廳選用之鴨肝為加拿大鴨肝，對照前開餐飲工會之函文內容，西歐地區之鵝肝、鴨肝價格應為最高，北美地區次之，則法國鵝肝價格顯高於加拿大鴨肝乙節，當可認定。辯護人前開辯護意旨，與事實不符，不足採信。

　㈤綜上，本案事證明確，被告洪世力所涉共同詐欺取財犯行，已堪認定，應依法論科。

三、論罪科刑

  ㈠核被告洪世力所為，係犯刑法第339 條第1 項之詐欺取財罪。公訴意旨雖認被告洪世力應成立刑法第339條之4第1項第2款之三人以上共同犯詐欺取財罪，然本案除被告洪世力外，尚無其他證據足認同案被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君有與告訴人2人介紹菜色、服務或對告訴人2人實施詐術（詳下述無罪部分），依本案卷證資料，尚乏積極具體證據足認本案詐欺正犯有3人以上，公訴意旨尚有未洽，然因起訴之基本社會事實相同，本院自得依刑事訴訟法第300條之規定，變更起訴法條為刑法第339條第1項之普通詐欺取財罪。又被告洪世力為家蒂諾餐廳之資深主廚，另案被告李佩珍則為家蒂諾餐廳之代表人及實際負責人，被告洪世力與另案被告李佩珍均明知家蒂諾餐廳自102年10月24日起正式開幕起至105年9月9日本案發生時為止，均未曾進貨鵝肝，但李佩珍設計之菜單上仍記載有鵝肝料理，而於告訴人2人點用菜單上含有鵝肝料理之套餐時，由李佩珍提供一般人普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材，並由被告洪世力烹調鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致告訴人2人陷於錯誤而食用消費，支付餐費共7,216元予家蒂諾餐廳，則被告洪世力就前開詐欺取財之犯行與另案被告李佩珍之間，有犯意聯絡及行為分擔，應依刑法第28條規定，論以共同正犯。

  ㈡審酌被告洪世力受雇在家蒂諾餐廳擔任資深主廚，該餐廳為高價位之知名餐廳，其明知該餐廳始終未進口高級鵝肝，竟仍於105年9月9日12時許，告訴人2人前往家蒂諾餐廳用餐且點用菜單上記載之鵝肝料理時，隱匿無法提供鵝肝資訊，並烹調鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致使告訴人2人陷於錯誤而受詐騙，違背消費者信任與期待，影響消費者之權益，犯後復矢口否認犯行，所為實有不該；兼衡其犯罪之動機、手段、參與分工之行為態樣與程度，及被告洪世力於本案前並無犯罪前科，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，素行尚可，本次詐騙金額為7,216 元，犯罪所生損害非巨大等情，並考量被告洪世力於本院自述之學經歷、家庭生活狀況（事涉個人隱私不予揭露，詳見本院卷第242頁）、共犯李佩珍經另案判決處有期徒刑5月確定等一切情狀，量處如主文第一項所示之刑，並依刑法第41條第1項前段諭知易科罰金之折算標準。至被告洪世力共同詐得之款項7,216 元，業經另案判決敘明由第三人溫莎公司收取，無證據證明被告洪世力有何犯罪所得，爰不予宣告沒收。

四、不另為無罪之諭知：

  ㈠公訴意旨認被告洪世力上開以鴨肝佯為鵝肝料理提供予告訴人2人食用之行為，亦違反食品安全衛生管理法第15條第1 項第7 款規定，涉犯同法第49條第1 項後段之食品有攙偽或假冒而情節輕微罪嫌等語。

  ㈡按，我國於64年1 月28日制定公布食品衛生管理法時（於103 年2 月5 日修正名稱為食品安全衛生管理法，下稱食安法），即已明定「攙偽、假冒」為產品之禁止行為，其立法說明為「攙偽、假冒者，對人體健康危害極巨，故應予禁止。」；另按63年12月14日立法院審查食品衛生管理法草案會議紀錄：「以摻偽之味精為例，違法者之主要目的在於賺錢，因此所摻偽於味精之物質（如焦磷酸鈉、硫酸銨、尿素等），絕大多數屬於化工原料，而此等原料不但其本身對人體有害，而且含有大量危害人體健康之雜質，故極可能對人體造成危害。又假冒者絕大多數為地下工廠或低水準工廠冒用大廠或國外名牌之製品。其本身條件不夠，衛生管理闕如，所使用之物品亦多為廉價不合規定之物品或化工原料，亦極可能危害人體健康。因此為防止消費者上當而購食此等危險食品以致發生衛生上之危害起見，應嚴格加以取締，藉以預防災害之發生。」（立法院公報第64卷第4 期委員會紀錄）。至「攙偽或假冒」行為之處罰，食品衛生管理法原規定於第26條第1 項第1 款，72年11月11日修正公布移列第32條第1 項第1 款，均未以「致危害人體健康」為犯罪構成要件，89年2 月9 日修正公布移列至第34條第1 項，增訂以「致危害人體健康」為犯罪構成要件，100 年6 月22日修正公布提高刑度，嗣於102 年6 月19日修正公布，將之移列第49條第1 項，並刪除「致危害人體健康」之犯罪構成要件（該次修法第15條增訂第1 項第10款「添加未經中央主管機關許可之添加物」之規定，與同條第7 款「攙偽或假冒」同列第49條第1 項之處罰行為），並分別於第2 項、第3 項規定，有各該條行為致危害人體健康、因而致人於死者，加重其刑。復於103 年2 月5 日修正公布食安法第49條，加重第1 項及第5 項之處罰，其立法理由說明：「一、近期發現不肖廠商於製造食品時，為降低成本牟取暴利，乃以劣質品混充優質品或以人工原料混充天然食材，對民眾食品衛生安全及消費者權益影響甚鉅，應予遏止。二、對於此類不法行為，原條文第1 項定有處罰之規定，惟不足以發揮遏止不法之作用，應加重處罰，以維國人健康及消費權益。為遏止不肖廠商之違法行為，參照刑法詐欺罪，提高第1 項之刑度至5 年以下有期徒刑。」惟「攙偽或假冒」之禁止迄未更動，是其立法理由及立法形成過程中就「攙偽或假冒」所為討論與說明，應非不得資為解釋適用食安法第49條第1 項規定時之參考。又食安法第49條第1 項關於攙偽、假冒罪之立法歷程，可知立法機關認為，食品案件之舉證困難，業者有該法第15條第1項第7款、10款之行為時，係惡性重大之行為，對民眾食品衛生安全及消費者權益影響甚鉅，應予遏止。為免難以識明「致危害人體健康」，而難以刑責相繩，乃不待有危害人體健康，逕對行為人課以刑事責任，以收嚇阻之效，已採抽象危險犯，且此種抽象危險犯係立法者依據一般生活經驗法則，先判定某種行為具有法益侵害的高度可能性，其對於一定的行為類型，當行為實行時，即確認對於法益具有一般性的危險，屬於禁制規範，運用在食安法第49條第1 項之「攙偽或假冒」，在於將非屬食品供應鏈的物質，在未經核可的前提下，將其混入食品供應鏈之食品或原料之中，只要有此種混入非食品供應鏈之行為，即為該條所規範的客觀構成要件行為類型（最高法院107年度台上字第3332號刑事判決要旨參照）。查被告洪世力在家蒂諾餐廳擔任資深主廚，另案被告李佩珍經營家蒂諾餐廳，竟以較為低價之鴨肝食材代替高價鵝肝用於告訴人等點選消費之「法國鵝肝海陸套餐」內之行為，雖有詐騙告訴人點餐消費之事實，已如前述。本案家蒂諾餐廳歷來進貨之鴨肝食材來源，多半向欣伯廠商、美雅食品有限公司或美福國際股份有限公司進貨，每公斤單價最低為1,270元，最高3,000元，有原料進貨統計明細表（彙總）、原料進貨統計表明細、 美雅食品有限公司銷貨憑單、美福國際股份有限公司銷貨單等件可憑（見影他卷一第105至107、120至124頁反面、125至126頁反面、143頁），均為透過合法銷售管道取得之食品，尚無證據證明被告洪世力係使用地下工廠或低水準工廠使用廉價不合規定之鴨肝或其他非屬食品供應鏈原料之物假冒或混充，自不應構成食品安全衛生管理法第49條第1 項之攙偽或假冒罪。

  ㈢綜上所述，本件依卷內事證，尚無法證明被告洪世力確有公訴意旨所指之違反食品安全衛生管理法第49條第1項後段犯行，惟檢察官認此部分若成立犯罪，與本院前揭論罪科刑部分成立想像競合之裁判上一罪關係，爰不另為無罪之諭知。

貳、無罪部分

一、公訴意旨略以：被告鍾朝瑩係家蒂諾餐廳之行政主廚，被告許淑珍、陳佩君均為家蒂諾餐廳之外場副理，均明知自家蒂諾餐廳正式開以來從未取得「鵝肝」貨源以供應「鵝肝」料理，竟意圖為第三人不法所有，與李佩珍、洪世力共同基於詐欺取財之犯意聯絡，由李佩珍設計餐廳具有鵝肝料理菜單後，即以該菜單內容對外販售鵝肝料理或含有鵝肝料理之套餐，洪世力則負責於客人點用含有鵝肝料理之菜色時，烹調價值較低之鴨肝料理佯為鵝肝料理。嗣盧育成偕同其妻連凱雯於105 年9 月9 日上午12時許至上開家蒂諾餐廳用餐時，餐廳仍沿用先前已製作完成、內容標示含有鵝肝料理之「法國鵝肝海陸套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」、「法式松露鵝肝」等餐點）、「深海龍蝦套餐」（含「魚子醬鵝肝蒸蛋」餐點）之菜單，而隱匿餐廳實際上並無鵝肝料理之資訊，使不知情之盧育成、連凱雯誤認該等套餐確實含有「鵝肝」料理而點用後，李佩珍、被告許淑珍、陳佩君則提供一般民眾普遍認知上價格與品質顯與鵝肝不相當之「鴨肝」食材（即前揭套餐2 份），並由洪世力當場烹調上開鴨肝料理佯為鵝肝料理上桌，致盧育成、連凱雯陷於錯誤而食用消費，支付共計新臺幣（下同）7,216 元之費用予家蒂諾餐廳。因認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均涉犯刑法第339條之4第1項第2款三人以上加重詐欺取財罪嫌及食品安全衛生管理法第49條第1 項後段之食品有攙偽或假冒而情節輕微罪嫌等語。

二、按犯罪事實，應依證據認定之，無證據不得認定其犯罪事實，又不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154條第2項、第301條第1項分別定有明文。而認定犯罪事實所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理之懷疑存在時，即應為有利於被告之認定。又刑事訴訟法第161條第1項規定，檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。

三、公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉有三人以上共同詐欺取財及違反食品安全衛生管理法之罪，無非以被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君於105年9月9日本案發生時，確實受雇在家蒂諾餐廳分別擔任行政主廚、外場副理，且均明知家蒂諾餐廳實際上未曾提供鵝肝等情為據。惟查，家蒂諾餐廳經營多年，組織管理有一定的分層分工，廚房部分由上而下組織成員分別為廚師長、副廚師長、資深主廚、二廚領班、二廚、洗碗工，外場部分由上而下分別為外場副理、組長、櫃檯、領檯、服務員，有家蒂諾餐飲事業管理組織架構表1紙在卷可參（見影他卷一第118頁）。而本件起訴範圍僅有105年9月9日告訴人2人受騙消費這一次，並未及於其他日期或其餘客人之消費，自應探究被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就被告洪世力與李佩珍本件共同詐欺告訴人2人之犯行，有無犯意聯絡及行為分擔？

四、訊據被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君堅決否認有何犯行，被告鍾朝瑩辯稱：我對這兩位客人沒有印象，我沒有負責外場等語；被告許淑珍、陳佩君均辯稱：我對這兩位客人沒有印象等語（見本院卷第53頁）。查告訴人2人於警詢、偵查中所為證述，均僅有提及點用菜單上之鵝肝料理後，由洪世力為其2人烹調，並指認洪世力等情，有告訴人2人之警詢、偵訊筆錄在卷可憑（見影他卷一第52至54、182至185頁反面），且告訴人盧育成於本院審理中提出之刑事陳述狀僅提及由洪世力服務（見審訴卷第77至79頁），然未提及由何人為其接洽、帶位、介紹菜色、服務點餐，卷內亦無其他積極證據證明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君就告訴人2人遭騙部分，有何實際參與之犯意聯絡或行為分擔，自無從令被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君同負詐欺之罪責。至公訴意旨所指食品安全衛生管理法罪嫌部分，本院認提供鴨肝食材佯為鵝肝提供食用，尚不構成食品安全衛生管理法第49條第1 項之攙偽或假冒罪，業經本院論述如前（詳上開被告洪世力不另為無罪諭知部分），則公訴意旨認被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君涉犯違反食品安全衛生管理法之攙偽或假冒罪嫌，亦無所據。

五、綜上，公訴人所舉之證據，尚難證明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君有此部分被訴事實已達於通常一般之人均不致有所懷疑而得確信為真實之程度，而未達「超越合理懷疑」之有罪心證，揆諸前揭說明，應認不能證明被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君犯罪，自應為被告鍾朝瑩、許淑珍、陳佩君均無罪之諭知。

據上論斷，應依依刑事訴訟法第299 條第1 項前段、300條、第301 條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官陳建烈提起公訴，檢察官林敏惠到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　 年　　3 　月　　29　   日

                  刑事第七庭   審判長法　官 林柏壽

　　　　　　　　　                   法  官 洪韻筑

　　　　　　　　　                   法  官 李宜穎

（得上訴）

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受判決後20日內向本院提出上訴書狀，並應敘述具體理由。其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後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」。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　3 　 月　　29　　 日

                                     書記官 王紀淳

附錄本判決論罪科刑法條：

刑法第339條第1項

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，處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科五十萬元以下罰金。
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