
臺灣高雄地方法院刑事判決

113年度簡上字第397號

上  訴  人  

即  被  告  蔡翔宇
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上列上訴人因詐欺案件，不服本院高雄簡易庭中華民國113年10

月7日113年度簡字第2397號第一審簡易判決（聲請簡易判決處刑

書案號：113年度偵字第3129號）提起上訴，本院管轄之第二審

合議庭判決如下：

　　主　文

原判決關於沒收部分撤銷。

其餘上訴駁回。

蔡翔宇緩刑貳年，緩刑期間付保護管束，並應接受法治教育參場

次。

　　理　由

一、程序部分：

　㈠證據能力：

　　按被告以外之人於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條

之1至之4等4條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證

據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適

當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證

據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而

未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法

第159條之5定有明文。經查，本判決所引用之證據，其中各

該被告以外之人於審判外之陳述，固屬傳聞證據；惟業據被

告蔡翔宇(下稱被告)及檢察官同意有證據能力（簡上卷第37

頁），本院審酌該具有傳聞證據性質之證據，其取得過程並

無瑕疵，與待證事實具有關聯性，證明力非明顯過低，以之

作為證據係屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，
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認俱有證據能力。

　㈡本案審判範圍：

　⒈刑事訴訟法第348條第3項規定：「上訴得明示僅就判決之

刑、沒收或保安處分一部為之」，其立法理由為：「為尊重

當事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上

訴權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明

上訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。」是

科刑事項、沒收已可不隨同其犯罪事實而單獨成為上訴之標

的，且上訴人明示僅就科刑事項、沒收上訴時，第二審法院

即不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法

院所認定之犯罪事實，作為論認原審量刑妥適與否之判斷基

礎。又上開規定，依刑事訴訟法第455條之1第3項規定，於

簡易判決之上訴亦準用之。

　⒉本案上訴人即被告已於審判程序明示僅就量刑及沒收部分提

起上訴(簡上卷第69頁)，是本件審理範圍僅限於原判決之量

刑、沒收部分，不及於原判決所認定之犯罪事實、所犯法條

（論罪）等其他部分，合先敘明。

二、被告上訴意旨略以：我已賠償店家的損失，請撤銷原判決改

判較輕之刑等語。

三、關於量刑部分駁回上訴之理由：

　㈠刑罰之量定，固屬法院自由裁量之職權行使，但仍應審酌刑

法第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並

非漫無限制。在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減

輕之原因，下級審法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情

形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊

重（最高法院98年度台上字第1051號判決意旨參照）。

　㈡原審以被告犯行明確，並審酌被告為智識成熟之成年人，非

無謀生能力，竟不思以正當途徑獲取所需，明知無付款之真

意，竟以如附件所載方式施用詐術，向證人章淳茵詐得如原

審判決附表所示之物，造成告訴人薛祐杰受有財產上之損

害，更破壞人與人間之信任，所為實應非難；兼衡被告之犯
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後態度，其中原審判決附表編號4、6所示之物，業據發還告

訴人領回（原審判決附表編號4商品經拆封食用），有贓物

認領保管單（見警卷第18頁）在卷可參，犯罪所生損害稍有

減輕；復考量被告之犯罪動機、手段、情節，及詐得財物之

價值；暨其於警詢自陳之智識程度、家庭經濟狀況、如臺灣

高等法院被告前案紀錄表所示之前科素行等一切情狀，量處

拘役50日，並諭知易科罰金之折算標準。經核原審就刑罰裁

量職權之行使，未逾越法律所規定之範圍，亦無濫用權限之

情形，量刑應屬妥適。又被告於上訴審理程序中，已坦承犯

行，且與告訴人成立調解賠償完畢，有和解書及本院電話紀

錄查詢表各1份附卷可參（簡上卷第43、79頁），原審雖未

及審酌此情，然本院考量原審所判處之刑度已屬有期徒刑以

外之輕度刑，前開情狀影響罪責之程度實屬有限，原審之量

刑於上開量刑因素有所變動之情形下仍屬妥適，無法據此認

為原審之量刑基礎有所動搖。是被告請求再從輕量刑，為無

理由，應予駁回。

四、緩刑宣告之說明：

　　被告前未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，此有上開

前案紀錄表在卷可按，其因一時失慮致罹刑典，犯後已坦承

犯行，並與告訴人達成和解，且已賠償告訴人所受之損失，

此有前述和解書及本院電話紀錄查詢表各1份可憑，本院認

其經此偵審程序及罪刑之宣告，應能知所警惕，信無再犯之

虞，所宣告之刑以暫不執行為適當，爰併予宣告緩刑2年，

以啟自新。復考量被告因法治觀念不足而為本案犯罪，為確

保被告能記取教訓並建立正確之法治觀念，爰依刑法第74條

第2項第8款規定，諭知被告應接受法治教育3場次，併依刑

法第93條第1項第2款規定，宣告於緩刑期間付保護管束。倘

被告違反上開應行負擔之事項且情節重大者，足認原宣告之

緩刑難收其預期效果，而有執行刑罰之必要者，檢察官得依

刑事訴訟法第476條、刑法第75條之1第1項第4款規定，聲請

撤銷本件緩刑之宣告，併予敘明。
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五、原判決關於沒收部分應予撤銷之理由：

　　按刑法第38條之1第5項規定：「犯罪所得已實際合法發還被

害人者，不予宣告沒收或追徵。」即宣示「被害人保護」優

先於「澈底剝奪犯罪不法所得」。亦即，刑法沒收犯罪所

得，本質上是一種準不當得利的衡平措施，藉由沒收犯罪所

得以回復犯罪發生前之合法財產秩序狀態，因刑事不法行為

而取得被害人財產，該財產一旦回歸被害人，已重新回復合

法財產秩序，具有排除沒收之封鎖效果，不得再予宣告沒

收、追徵。所稱「合法發還」應採廣義解釋，不限於被害人

直接從國家機關取回財產標的之情形，也包含當事人間之給

付、清償、返還等各種依法實現、履行請求權之情形。是

以，如犯罪所得已實際合法發還被害人，或被害人已因犯罪

行為人或第三人和解賠償而填補其損害者，自不得再對該犯

罪所得宣告沒收，以免犯罪行為人或第三人遭受雙重剝奪

(最高法院113年度台上字第1884號判決意旨參照)。原審以

被告未實際賠償或返還其於本件詐騙所得如原審判決附表編

號1至5、7所示之物(共價值新台幣658元，見原審判決附表)

予告訴人，故對被告宣告沒收前述之物，固非無見。然查被

告於原審判決後已賠償告訴人3,000元乙情，有和解書及本

院電話紀錄查詢表各1份可考，賠償金額已超過告訴人實際

損失，是依上開說明，應認被告犯罪不法所得已全數發還告

訴人，即不應再為沒收之宣告，原審未及審酌此部分情事之

變更，諭知沒收追徵犯罪所得，尚有未當，被告就沒收部分

之上訴即有理由，應由本院將原判決關於沒收部分予以撤

銷。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法刑事訴訟法第455條之1第1項、第3

項、第368條、第369條第1項，判決如主文。

本案經檢察官高永翰聲請簡易判決處刑，檢察官朱秋菊到庭執行

職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　刑事第四庭　審判長法　官　林明慧
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃則瑜

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蔡培彥

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　17　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳佳迪
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上列上訴人因詐欺案件，不服本院高雄簡易庭中華民國113年10月7日113年度簡字第2397號第一審簡易判決（聲請簡易判決處刑書案號：113年度偵字第3129號）提起上訴，本院管轄之第二審合議庭判決如下：
　　主　文
原判決關於沒收部分撤銷。
其餘上訴駁回。
蔡翔宇緩刑貳年，緩刑期間付保護管束，並應接受法治教育參場次。
　　理　由
一、程序部分：
　㈠證據能力：
　　按被告以外之人於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條之1至之4等4條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第159條之5定有明文。經查，本判決所引用之證據，其中各該被告以外之人於審判外之陳述，固屬傳聞證據；惟業據被告蔡翔宇(下稱被告)及檢察官同意有證據能力（簡上卷第37頁），本院審酌該具有傳聞證據性質之證據，其取得過程並無瑕疵，與待證事實具有關聯性，證明力非明顯過低，以之作為證據係屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，認俱有證據能力。
　㈡本案審判範圍：
　⒈刑事訴訟法第348條第3項規定：「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之」，其立法理由為：「為尊重當事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。」是科刑事項、沒收已可不隨同其犯罪事實而單獨成為上訴之標的，且上訴人明示僅就科刑事項、沒收上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原審量刑妥適與否之判斷基礎。又上開規定，依刑事訴訟法第455條之1第3項規定，於簡易判決之上訴亦準用之。
　⒉本案上訴人即被告已於審判程序明示僅就量刑及沒收部分提起上訴(簡上卷第69頁)，是本件審理範圍僅限於原判決之量刑、沒收部分，不及於原判決所認定之犯罪事實、所犯法條（論罪）等其他部分，合先敘明。
二、被告上訴意旨略以：我已賠償店家的損失，請撤銷原判決改判較輕之刑等語。
三、關於量刑部分駁回上訴之理由：
　㈠刑罰之量定，固屬法院自由裁量之職權行使，但仍應審酌刑法第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非漫無限制。在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重（最高法院98年度台上字第1051號判決意旨參照）。
　㈡原審以被告犯行明確，並審酌被告為智識成熟之成年人，非無謀生能力，竟不思以正當途徑獲取所需，明知無付款之真意，竟以如附件所載方式施用詐術，向證人章淳茵詐得如原審判決附表所示之物，造成告訴人薛祐杰受有財產上之損害，更破壞人與人間之信任，所為實應非難；兼衡被告之犯後態度，其中原審判決附表編號4、6所示之物，業據發還告訴人領回（原審判決附表編號4商品經拆封食用），有贓物認領保管單（見警卷第18頁）在卷可參，犯罪所生損害稍有減輕；復考量被告之犯罪動機、手段、情節，及詐得財物之價值；暨其於警詢自陳之智識程度、家庭經濟狀況、如臺灣高等法院被告前案紀錄表所示之前科素行等一切情狀，量處拘役50日，並諭知易科罰金之折算標準。經核原審就刑罰裁量職權之行使，未逾越法律所規定之範圍，亦無濫用權限之情形，量刑應屬妥適。又被告於上訴審理程序中，已坦承犯行，且與告訴人成立調解賠償完畢，有和解書及本院電話紀錄查詢表各1份附卷可參（簡上卷第43、79頁），原審雖未及審酌此情，然本院考量原審所判處之刑度已屬有期徒刑以外之輕度刑，前開情狀影響罪責之程度實屬有限，原審之量刑於上開量刑因素有所變動之情形下仍屬妥適，無法據此認為原審之量刑基礎有所動搖。是被告請求再從輕量刑，為無理由，應予駁回。
四、緩刑宣告之說明：
　　被告前未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，此有上開前案紀錄表在卷可按，其因一時失慮致罹刑典，犯後已坦承犯行，並與告訴人達成和解，且已賠償告訴人所受之損失，此有前述和解書及本院電話紀錄查詢表各1份可憑，本院認其經此偵審程序及罪刑之宣告，應能知所警惕，信無再犯之虞，所宣告之刑以暫不執行為適當，爰併予宣告緩刑2年，以啟自新。復考量被告因法治觀念不足而為本案犯罪，為確保被告能記取教訓並建立正確之法治觀念，爰依刑法第74條第2項第8款規定，諭知被告應接受法治教育3場次，併依刑法第93條第1項第2款規定，宣告於緩刑期間付保護管束。倘被告違反上開應行負擔之事項且情節重大者，足認原宣告之緩刑難收其預期效果，而有執行刑罰之必要者，檢察官得依刑事訴訟法第476條、刑法第75條之1第1項第4款規定，聲請撤銷本件緩刑之宣告，併予敘明。
五、原判決關於沒收部分應予撤銷之理由：
　　按刑法第38條之1第5項規定：「犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵。」即宣示「被害人保護」優先於「澈底剝奪犯罪不法所得」。亦即，刑法沒收犯罪所得，本質上是一種準不當得利的衡平措施，藉由沒收犯罪所得以回復犯罪發生前之合法財產秩序狀態，因刑事不法行為而取得被害人財產，該財產一旦回歸被害人，已重新回復合法財產秩序，具有排除沒收之封鎖效果，不得再予宣告沒收、追徵。所稱「合法發還」應採廣義解釋，不限於被害人直接從國家機關取回財產標的之情形，也包含當事人間之給付、清償、返還等各種依法實現、履行請求權之情形。是以，如犯罪所得已實際合法發還被害人，或被害人已因犯罪行為人或第三人和解賠償而填補其損害者，自不得再對該犯罪所得宣告沒收，以免犯罪行為人或第三人遭受雙重剝奪(最高法院113年度台上字第1884號判決意旨參照)。原審以被告未實際賠償或返還其於本件詐騙所得如原審判決附表編號1至5、7所示之物(共價值新台幣658元，見原審判決附表)予告訴人，故對被告宣告沒收前述之物，固非無見。然查被告於原審判決後已賠償告訴人3,000元乙情，有和解書及本院電話紀錄查詢表各1份可考，賠償金額已超過告訴人實際損失，是依上開說明，應認被告犯罪不法所得已全數發還告訴人，即不應再為沒收之宣告，原審未及審酌此部分情事之變更，諭知沒收追徵犯罪所得，尚有未當，被告就沒收部分之上訴即有理由，應由本院將原判決關於沒收部分予以撤銷。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法刑事訴訟法第455條之1第1項、第3項、第368條、第369條第1項，判決如主文。
本案經檢察官高永翰聲請簡易判決處刑，檢察官朱秋菊到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　11　　日
　　　　　　　　　刑事第四庭　審判長法　官　林明慧
　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃則瑜
　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蔡培彥
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　17　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳佳迪
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上列上訴人因詐欺案件，不服本院高雄簡易庭中華民國113年10

月7日113年度簡字第2397號第一審簡易判決（聲請簡易判決處刑

書案號：113年度偵字第3129號）提起上訴，本院管轄之第二審

合議庭判決如下：

　　主　文

原判決關於沒收部分撤銷。

其餘上訴駁回。

蔡翔宇緩刑貳年，緩刑期間付保護管束，並應接受法治教育參場

次。

　　理　由

一、程序部分：

　㈠證據能力：

　　按被告以外之人於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條

    之1至之4等4條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證

    據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適

    當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證

    據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而

    未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法

    第159條之5定有明文。經查，本判決所引用之證據，其中各

    該被告以外之人於審判外之陳述，固屬傳聞證據；惟業據被

    告蔡翔宇(下稱被告)及檢察官同意有證據能力（簡上卷第37

    頁），本院審酌該具有傳聞證據性質之證據，其取得過程並

    無瑕疵，與待證事實具有關聯性，證明力非明顯過低，以之

    作為證據係屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，

    認俱有證據能力。

　㈡本案審判範圍：

　⒈刑事訴訟法第348條第3項規定：「上訴得明示僅就判決之刑

    、沒收或保安處分一部為之」，其立法理由為：「為尊重當

    事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴

    權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上

    訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。」是科

    刑事項、沒收已可不隨同其犯罪事實而單獨成為上訴之標的

    ，且上訴人明示僅就科刑事項、沒收上訴時，第二審法院即

    不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院

    所認定之犯罪事實，作為論認原審量刑妥適與否之判斷基礎

    。又上開規定，依刑事訴訟法第455條之1第3項規定，於簡

    易判決之上訴亦準用之。

　⒉本案上訴人即被告已於審判程序明示僅就量刑及沒收部分提

    起上訴(簡上卷第69頁)，是本件審理範圍僅限於原判決之量

    刑、沒收部分，不及於原判決所認定之犯罪事實、所犯法條

    （論罪）等其他部分，合先敘明。

二、被告上訴意旨略以：我已賠償店家的損失，請撤銷原判決改

    判較輕之刑等語。

三、關於量刑部分駁回上訴之理由：

　㈠刑罰之量定，固屬法院自由裁量之職權行使，但仍應審酌刑

    法第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並

    非漫無限制。在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減

    輕之原因，下級審法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情

    形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊

    重（最高法院98年度台上字第1051號判決意旨參照）。

　㈡原審以被告犯行明確，並審酌被告為智識成熟之成年人，非

    無謀生能力，竟不思以正當途徑獲取所需，明知無付款之真

    意，竟以如附件所載方式施用詐術，向證人章淳茵詐得如原

    審判決附表所示之物，造成告訴人薛祐杰受有財產上之損害

    ，更破壞人與人間之信任，所為實應非難；兼衡被告之犯後

    態度，其中原審判決附表編號4、6所示之物，業據發還告訴

    人領回（原審判決附表編號4商品經拆封食用），有贓物認

    領保管單（見警卷第18頁）在卷可參，犯罪所生損害稍有減

    輕；復考量被告之犯罪動機、手段、情節，及詐得財物之價

    值；暨其於警詢自陳之智識程度、家庭經濟狀況、如臺灣高

    等法院被告前案紀錄表所示之前科素行等一切情狀，量處拘

    役50日，並諭知易科罰金之折算標準。經核原審就刑罰裁量

    職權之行使，未逾越法律所規定之範圍，亦無濫用權限之情

    形，量刑應屬妥適。又被告於上訴審理程序中，已坦承犯行

    ，且與告訴人成立調解賠償完畢，有和解書及本院電話紀錄

    查詢表各1份附卷可參（簡上卷第43、79頁），原審雖未及

    審酌此情，然本院考量原審所判處之刑度已屬有期徒刑以外

    之輕度刑，前開情狀影響罪責之程度實屬有限，原審之量刑

    於上開量刑因素有所變動之情形下仍屬妥適，無法據此認為

    原審之量刑基礎有所動搖。是被告請求再從輕量刑，為無理

    由，應予駁回。

四、緩刑宣告之說明：

　　被告前未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，此有上開

    前案紀錄表在卷可按，其因一時失慮致罹刑典，犯後已坦承

    犯行，並與告訴人達成和解，且已賠償告訴人所受之損失，

    此有前述和解書及本院電話紀錄查詢表各1份可憑，本院認

    其經此偵審程序及罪刑之宣告，應能知所警惕，信無再犯之

    虞，所宣告之刑以暫不執行為適當，爰併予宣告緩刑2年，

    以啟自新。復考量被告因法治觀念不足而為本案犯罪，為確

    保被告能記取教訓並建立正確之法治觀念，爰依刑法第74條

    第2項第8款規定，諭知被告應接受法治教育3場次，併依刑

    法第93條第1項第2款規定，宣告於緩刑期間付保護管束。倘

    被告違反上開應行負擔之事項且情節重大者，足認原宣告之

    緩刑難收其預期效果，而有執行刑罰之必要者，檢察官得依

    刑事訴訟法第476條、刑法第75條之1第1項第4款規定，聲請

    撤銷本件緩刑之宣告，併予敘明。

五、原判決關於沒收部分應予撤銷之理由：

　　按刑法第38條之1第5項規定：「犯罪所得已實際合法發還被

    害人者，不予宣告沒收或追徵。」即宣示「被害人保護」優

    先於「澈底剝奪犯罪不法所得」。亦即，刑法沒收犯罪所得

    ，本質上是一種準不當得利的衡平措施，藉由沒收犯罪所得

    以回復犯罪發生前之合法財產秩序狀態，因刑事不法行為而

    取得被害人財產，該財產一旦回歸被害人，已重新回復合法

    財產秩序，具有排除沒收之封鎖效果，不得再予宣告沒收、

    追徵。所稱「合法發還」應採廣義解釋，不限於被害人直接

    從國家機關取回財產標的之情形，也包含當事人間之給付、

    清償、返還等各種依法實現、履行請求權之情形。是以，如

    犯罪所得已實際合法發還被害人，或被害人已因犯罪行為人

    或第三人和解賠償而填補其損害者，自不得再對該犯罪所得

    宣告沒收，以免犯罪行為人或第三人遭受雙重剝奪(最高法

    院113年度台上字第1884號判決意旨參照)。原審以被告未實

    際賠償或返還其於本件詐騙所得如原審判決附表編號1至5、

    7所示之物(共價值新台幣658元，見原審判決附表)予告訴人

    ，故對被告宣告沒收前述之物，固非無見。然查被告於原審

    判決後已賠償告訴人3,000元乙情，有和解書及本院電話紀

    錄查詢表各1份可考，賠償金額已超過告訴人實際損失，是

    依上開說明，應認被告犯罪不法所得已全數發還告訴人，即

    不應再為沒收之宣告，原審未及審酌此部分情事之變更，諭

    知沒收追徵犯罪所得，尚有未當，被告就沒收部分之上訴即

    有理由，應由本院將原判決關於沒收部分予以撤銷。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法刑事訴訟法第455條之1第1項、第3項

、第368條、第369條第1項，判決如主文。

本案經檢察官高永翰聲請簡易判決處刑，檢察官朱秋菊到庭執行

職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　刑事第四庭　審判長法　官　林明慧

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃則瑜

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蔡培彥

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　17　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳佳迪




臺灣高雄地方法院刑事判決

113年度簡上字第397號

上  訴  人  

即  被  告  蔡翔宇







上列上訴人因詐欺案件，不服本院高雄簡易庭中華民國113年10月7日113年度簡字第2397號第一審簡易判決（聲請簡易判決處刑書案號：113年度偵字第3129號）提起上訴，本院管轄之第二審合議庭判決如下：

　　主　文

原判決關於沒收部分撤銷。

其餘上訴駁回。

蔡翔宇緩刑貳年，緩刑期間付保護管束，並應接受法治教育參場次。

　　理　由

一、程序部分：

　㈠證據能力：

　　按被告以外之人於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條之1至之4等4條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第159條之5定有明文。經查，本判決所引用之證據，其中各該被告以外之人於審判外之陳述，固屬傳聞證據；惟業據被告蔡翔宇(下稱被告)及檢察官同意有證據能力（簡上卷第37頁），本院審酌該具有傳聞證據性質之證據，其取得過程並無瑕疵，與待證事實具有關聯性，證明力非明顯過低，以之作為證據係屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，認俱有證據能力。

　㈡本案審判範圍：

　⒈刑事訴訟法第348條第3項規定：「上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之」，其立法理由為：「為尊重當事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。」是科刑事項、沒收已可不隨同其犯罪事實而單獨成為上訴之標的，且上訴人明示僅就科刑事項、沒收上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原審量刑妥適與否之判斷基礎。又上開規定，依刑事訴訟法第455條之1第3項規定，於簡易判決之上訴亦準用之。

　⒉本案上訴人即被告已於審判程序明示僅就量刑及沒收部分提起上訴(簡上卷第69頁)，是本件審理範圍僅限於原判決之量刑、沒收部分，不及於原判決所認定之犯罪事實、所犯法條（論罪）等其他部分，合先敘明。

二、被告上訴意旨略以：我已賠償店家的損失，請撤銷原判決改判較輕之刑等語。

三、關於量刑部分駁回上訴之理由：

　㈠刑罰之量定，固屬法院自由裁量之職權行使，但仍應審酌刑法第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非漫無限制。在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重（最高法院98年度台上字第1051號判決意旨參照）。

　㈡原審以被告犯行明確，並審酌被告為智識成熟之成年人，非無謀生能力，竟不思以正當途徑獲取所需，明知無付款之真意，竟以如附件所載方式施用詐術，向證人章淳茵詐得如原審判決附表所示之物，造成告訴人薛祐杰受有財產上之損害，更破壞人與人間之信任，所為實應非難；兼衡被告之犯後態度，其中原審判決附表編號4、6所示之物，業據發還告訴人領回（原審判決附表編號4商品經拆封食用），有贓物認領保管單（見警卷第18頁）在卷可參，犯罪所生損害稍有減輕；復考量被告之犯罪動機、手段、情節，及詐得財物之價值；暨其於警詢自陳之智識程度、家庭經濟狀況、如臺灣高等法院被告前案紀錄表所示之前科素行等一切情狀，量處拘役50日，並諭知易科罰金之折算標準。經核原審就刑罰裁量職權之行使，未逾越法律所規定之範圍，亦無濫用權限之情形，量刑應屬妥適。又被告於上訴審理程序中，已坦承犯行，且與告訴人成立調解賠償完畢，有和解書及本院電話紀錄查詢表各1份附卷可參（簡上卷第43、79頁），原審雖未及審酌此情，然本院考量原審所判處之刑度已屬有期徒刑以外之輕度刑，前開情狀影響罪責之程度實屬有限，原審之量刑於上開量刑因素有所變動之情形下仍屬妥適，無法據此認為原審之量刑基礎有所動搖。是被告請求再從輕量刑，為無理由，應予駁回。

四、緩刑宣告之說明：

　　被告前未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，此有上開前案紀錄表在卷可按，其因一時失慮致罹刑典，犯後已坦承犯行，並與告訴人達成和解，且已賠償告訴人所受之損失，此有前述和解書及本院電話紀錄查詢表各1份可憑，本院認其經此偵審程序及罪刑之宣告，應能知所警惕，信無再犯之虞，所宣告之刑以暫不執行為適當，爰併予宣告緩刑2年，以啟自新。復考量被告因法治觀念不足而為本案犯罪，為確保被告能記取教訓並建立正確之法治觀念，爰依刑法第74條第2項第8款規定，諭知被告應接受法治教育3場次，併依刑法第93條第1項第2款規定，宣告於緩刑期間付保護管束。倘被告違反上開應行負擔之事項且情節重大者，足認原宣告之緩刑難收其預期效果，而有執行刑罰之必要者，檢察官得依刑事訴訟法第476條、刑法第75條之1第1項第4款規定，聲請撤銷本件緩刑之宣告，併予敘明。

五、原判決關於沒收部分應予撤銷之理由：

　　按刑法第38條之1第5項規定：「犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵。」即宣示「被害人保護」優先於「澈底剝奪犯罪不法所得」。亦即，刑法沒收犯罪所得，本質上是一種準不當得利的衡平措施，藉由沒收犯罪所得以回復犯罪發生前之合法財產秩序狀態，因刑事不法行為而取得被害人財產，該財產一旦回歸被害人，已重新回復合法財產秩序，具有排除沒收之封鎖效果，不得再予宣告沒收、追徵。所稱「合法發還」應採廣義解釋，不限於被害人直接從國家機關取回財產標的之情形，也包含當事人間之給付、清償、返還等各種依法實現、履行請求權之情形。是以，如犯罪所得已實際合法發還被害人，或被害人已因犯罪行為人或第三人和解賠償而填補其損害者，自不得再對該犯罪所得宣告沒收，以免犯罪行為人或第三人遭受雙重剝奪(最高法院113年度台上字第1884號判決意旨參照)。原審以被告未實際賠償或返還其於本件詐騙所得如原審判決附表編號1至5、7所示之物(共價值新台幣658元，見原審判決附表)予告訴人，故對被告宣告沒收前述之物，固非無見。然查被告於原審判決後已賠償告訴人3,000元乙情，有和解書及本院電話紀錄查詢表各1份可考，賠償金額已超過告訴人實際損失，是依上開說明，應認被告犯罪不法所得已全數發還告訴人，即不應再為沒收之宣告，原審未及審酌此部分情事之變更，諭知沒收追徵犯罪所得，尚有未當，被告就沒收部分之上訴即有理由，應由本院將原判決關於沒收部分予以撤銷。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法刑事訴訟法第455條之1第1項、第3項、第368條、第369條第1項，判決如主文。

本案經檢察官高永翰聲請簡易判決處刑，檢察官朱秋菊到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　刑事第四庭　審判長法　官　林明慧

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃則瑜

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　蔡培彥

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　17　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳佳迪



