
臺灣臺中地方法院刑事判決

111年度簡上字第226號

上  訴  人  臺灣臺中地方檢察署檢察官

被      告  游力豪
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上列上訴人因被告業務侵占案件，不服本院刑事庭民國111年3月

31日111年度簡字第278號第一審刑事簡易判決（起訴案號：110

年度偵字第12790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。

未扣案之犯罪所得新臺幣伍拾肆萬貳仟元沒收，於全部或一部不

能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

其餘上訴駁回。

    犯罪事實及理由

一、本案經本院審理結果，認原審判決除沒收部分外，認事用法

及量刑均無不當，應予維持，除增列「被告游力豪於本院審

理時認罪之自白」外，其餘（不含沒收部分）均引用本院第

一審刑事簡易判決書所記載之犯罪事實、證據及理由（如附

件）。

二、檢察官據告訴人德鑫汽車有限公司（下稱告訴人公司）請求

而提起上訴，其意旨略以：被告雖已與告訴人公司調解成

立，但事後迄今被告僅有給付新臺幣（下同）10萬元予告訴

人公司，其餘調解分期款項均沒有履行，告訴人公司仍顧念

勞資間之情誼，原本以為被告尚有悔悟之意，故同意與被告

繼續維持僱用關係，詎被告非但不知感恩，復明知其並未向

許志芳、劉志芳等業者購買汽車，猶向告訴人謊稱已向該等

業者購買汽車，而向告訴人公司詐得定金等現金，經告訴人

公司查證後，始知受騙，此部分業經告訴人公司另行告訴，
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　  足證被告一錯再錯，惡性不改，情節重大，原審判決以被告

已與告訴人公司調解成立為由而從輕量刑，實難認已就刑法

第57條所列各款事項及一切情狀，而為科刑輕重標準之審

酌，從而，量刑之基礎已有所不同，是原審僅量刑處被告有

期徒刑7月。緩刑3年，顯然量刑過輕，緩刑不當，依法難謂

妥適，請求撤銷原判決，更為適當合法之判決等語。

三、按關於刑之量定及緩刑之宣告，係實體法上賦予法院得為自

由裁量之事項，倘其未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其

權限，即不得任意指摘為違法；又刑罰之量定，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75年度台上

字第7033號判決、85年度台上字第2446號判決意旨參照）。

　　經查，被告坦承本案業務侵占犯行，且對於原審判決認定事

實、所憑證據及適用法律等均不爭執，原審經審理結果，認

被告犯罪事證明確，適用刑法第336條第2項、第74條第1項

第2款、第2項第3款、第38條之1第1項前段、第3項，刑法施

行法第1條之1第1項等規定，並審酌被告為圖私利，利用擔

任採購業務人員之機會侵占上開款項非微，法治觀念薄弱，

並非可取，另斟酌被告犯後坦承犯行，復與告訴人公司達成

調解，迄至111年3月15日已給付10萬元予告訴人公司，經告

訴人公司於本院準備程序時請求從輕量刑及同意被告受附負

擔緩刑之宣告，參以被告之素行，其所受教育反映之智識程

度、就業情形、家庭經濟及生活狀況等一切情狀，暨檢察官

具體求刑及被告對於科刑之意見後，量處有期徒刑7月，緩

刑3年，並應按如原審判決附表所示賠償金額及方式向告訴

人公司支付損害賠償，核其認事用法，並無違誤，量刑亦稱

妥適，依前揭說明，不得據指為違法，本院應予尊重。復衡

以告訴人公司代表人王俊傑已於本院審理時陳稱：被告就本
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案侵占金額76萬7000元，於調解時賠償10萬元，調解後開庭

前又償還12萬5000元，合計目前已償還22萬5000元，我原本

代表告訴人公司聲請檢察官上訴撤銷原審判決，但我現在想

想還是給被告機會，就維持原審判決的刑度及附條件緩刑宣

告，我沒有意見等語（本院簡上卷第87頁、89頁、94頁），

是檢察官上訴意旨所指摘被告未獲告訴人公司原諒而請求從

重量刑的情形已經改變，且檢察官上訴意旨所述被告另向告

訴人公司謊稱已向上開業者購買汽車而向告訴人公司詐取定

金一節，告訴人公司既係循另案提出告訴之方式主張權利，

應與本案無涉，本院認自無以此為由，加重被告刑期及撤銷

緩刑宣告之必要，從而，檢察官之上訴為無理由，應予駁

回。　　

四、撤銷改判理由（沒收部分）：

(一)按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；犯罪所得已實 

際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵，刑法第38條之

1第1項、第5項分別定有明文。又按刑法第38條之1第5項明

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。所謂實際合法發還，是指因犯罪而生民事或公法請求權

已經被實現、履行之情形而言，不以發還扣押物予原權利人

為限，其他如財產犯罪，行為人已依和解條件履行賠償損害

之情形，亦屬之。申言之，犯罪所得一旦已實際發還或賠償

被害人者，法院自無再予宣告沒收或追徵之必要；倘若行為

人雖與被害人達成民事賠償和解，惟實際上並未將民事賠償

和解金額給付被害人，或犯罪所得高於民事賠償和解金額

者，法院對於未給付之和解金額或犯罪所得扣除和解金額之

差額部分等未實際賠償之犯罪所得，自仍應諭知沒收或追徵

（最高法院110年度台上字第1673號判決意旨參照）。

(二)查本案被告業務侵占犯行之犯罪所得係76萬7000元，均未扣

案，然被告目前共計償還22萬5000元予告訴人公司，足認被

告於此範圍內之犯罪所得已實際合法發還告訴人公司，依刑

法第38條之1第5項，爰不予宣告沒收或追徵；至其餘54萬20
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00元（計算式：76萬7000元－22萬5000元＝54萬2000元），

因告訴人公司就此部分尚未實際受償，被告之犯罪所得亦未

全數剝奪，是被告於此範圍內之犯罪所得仍應依刑法第38條

之1第1項前段、第3項予以宣告沒收，於全部或一部不能沒

收或不宜執行沒收時，追徵其價額。原判決未及審酌被告於

調解後已再返還12萬5000元，就被告未扣案之犯罪所得66萬

7000元諭知沒收，於全部或一部不能沒收時，追徵其價額，

　　容有未洽，檢察官上訴意旨雖未指摘及此，然原判決既有上

開違誤，自應由本院將原判決關於沒收部分撤銷改判，並為

如主文第2項所示未扣案犯罪所得沒收、追徵之諭知。 　

據上論斷，應依刑事訴訟法第455條之1第1項、第3項、第368

條、第369條第1項前段、第373條，刑法第38條之1第1項前段、

第3項，判決如主文。

本案經檢察官廖育賢提起公訴，檢察官朱介斌提起上訴，檢察官

陳永豐到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　 111  　年　　8    月　　26 　　日

                  刑事第七庭  審判長法  官  尚安雅

                                    法  官  王怡蓁

                                    法  官  丁智慧

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                    書記官  資念婷

中　　華　　民　　國　 111  　年　　8    月　　26 　　日
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臺灣臺中地方法院刑事判決
111年度簡上字第226號
上  訴  人  臺灣臺中地方檢察署檢察官
被      告  游力豪






上列上訴人因被告業務侵占案件，不服本院刑事庭民國111年3月31日111年度簡字第278號第一審刑事簡易判決（起訴案號：110年度偵字第12790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。
未扣案之犯罪所得新臺幣伍拾肆萬貳仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
其餘上訴駁回。
    犯罪事實及理由
一、本案經本院審理結果，認原審判決除沒收部分外，認事用法及量刑均無不當，應予維持，除增列「被告游力豪於本院審理時認罪之自白」外，其餘（不含沒收部分）均引用本院第一審刑事簡易判決書所記載之犯罪事實、證據及理由（如附件）。
二、檢察官據告訴人德鑫汽車有限公司（下稱告訴人公司）請求而提起上訴，其意旨略以：被告雖已與告訴人公司調解成立，但事後迄今被告僅有給付新臺幣（下同）10萬元予告訴人公司，其餘調解分期款項均沒有履行，告訴人公司仍顧念勞資間之情誼，原本以為被告尚有悔悟之意，故同意與被告繼續維持僱用關係，詎被告非但不知感恩，復明知其並未向許志芳、劉志芳等業者購買汽車，猶向告訴人謊稱已向該等業者購買汽車，而向告訴人公司詐得定金等現金，經告訴人公司查證後，始知受騙，此部分業經告訴人公司另行告訴，
　  足證被告一錯再錯，惡性不改，情節重大，原審判決以被告已與告訴人公司調解成立為由而從輕量刑，實難認已就刑法第57條所列各款事項及一切情狀，而為科刑輕重標準之審酌，從而，量刑之基礎已有所不同，是原審僅量刑處被告有期徒刑7月。緩刑3年，顯然量刑過輕，緩刑不當，依法難謂妥適，請求撤銷原判決，更為適當合法之判決等語。
三、按關於刑之量定及緩刑之宣告，係實體法上賦予法院得為自由裁量之事項，倘其未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，即不得任意指摘為違法；又刑罰之量定，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75年度台上字第7033號判決、85年度台上字第2446號判決意旨參照）。
　　經查，被告坦承本案業務侵占犯行，且對於原審判決認定事實、所憑證據及適用法律等均不爭執，原審經審理結果，認被告犯罪事證明確，適用刑法第336條第2項、第74條第1項第2款、第2項第3款、第38條之1第1項前段、第3項，刑法施行法第1條之1第1項等規定，並審酌被告為圖私利，利用擔任採購業務人員之機會侵占上開款項非微，法治觀念薄弱，並非可取，另斟酌被告犯後坦承犯行，復與告訴人公司達成調解，迄至111年3月15日已給付10萬元予告訴人公司，經告訴人公司於本院準備程序時請求從輕量刑及同意被告受附負擔緩刑之宣告，參以被告之素行，其所受教育反映之智識程度、就業情形、家庭經濟及生活狀況等一切情狀，暨檢察官具體求刑及被告對於科刑之意見後，量處有期徒刑7月，緩刑3年，並應按如原審判決附表所示賠償金額及方式向告訴人公司支付損害賠償，核其認事用法，並無違誤，量刑亦稱妥適，依前揭說明，不得據指為違法，本院應予尊重。復衡以告訴人公司代表人王俊傑已於本院審理時陳稱：被告就本案侵占金額76萬7000元，於調解時賠償10萬元，調解後開庭前又償還12萬5000元，合計目前已償還22萬5000元，我原本代表告訴人公司聲請檢察官上訴撤銷原審判決，但我現在想想還是給被告機會，就維持原審判決的刑度及附條件緩刑宣告，我沒有意見等語（本院簡上卷第87頁、89頁、94頁），是檢察官上訴意旨所指摘被告未獲告訴人公司原諒而請求從重量刑的情形已經改變，且檢察官上訴意旨所述被告另向告訴人公司謊稱已向上開業者購買汽車而向告訴人公司詐取定金一節，告訴人公司既係循另案提出告訴之方式主張權利，應與本案無涉，本院認自無以此為由，加重被告刑期及撤銷緩刑宣告之必要，從而，檢察官之上訴為無理由，應予駁回。　　
四、撤銷改判理由（沒收部分）：
(一)按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；犯罪所得已實  際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第1項、第5項分別定有明文。又按刑法第38條之1第5項明定：犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵。所謂實際合法發還，是指因犯罪而生民事或公法請求權已經被實現、履行之情形而言，不以發還扣押物予原權利人為限，其他如財產犯罪，行為人已依和解條件履行賠償損害之情形，亦屬之。申言之，犯罪所得一旦已實際發還或賠償被害人者，法院自無再予宣告沒收或追徵之必要；倘若行為人雖與被害人達成民事賠償和解，惟實際上並未將民事賠償和解金額給付被害人，或犯罪所得高於民事賠償和解金額者，法院對於未給付之和解金額或犯罪所得扣除和解金額之差額部分等未實際賠償之犯罪所得，自仍應諭知沒收或追徵（最高法院110年度台上字第1673號判決意旨參照）。
(二)查本案被告業務侵占犯行之犯罪所得係76萬7000元，均未扣案，然被告目前共計償還22萬5000元予告訴人公司，足認被告於此範圍內之犯罪所得已實際合法發還告訴人公司，依刑法第38條之1第5項，爰不予宣告沒收或追徵；至其餘54萬2000元（計算式：76萬7000元－22萬5000元＝54萬2000元），因告訴人公司就此部分尚未實際受償，被告之犯罪所得亦未全數剝奪，是被告於此範圍內之犯罪所得仍應依刑法第38條之1第1項前段、第3項予以宣告沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。原判決未及審酌被告於調解後已再返還12萬5000元，就被告未扣案之犯罪所得66萬7000元諭知沒收，於全部或一部不能沒收時，追徵其價額，
　　容有未洽，檢察官上訴意旨雖未指摘及此，然原判決既有上開違誤，自應由本院將原判決關於沒收部分撤銷改判，並為如主文第2項所示未扣案犯罪所得沒收、追徵之諭知。 　
據上論斷，應依刑事訴訟法第455條之1第1項、第3項、第368 條、第369條第1項前段、第373條，刑法第38條之1第1項前段、第3項，判決如主文。
本案經檢察官廖育賢提起公訴，檢察官朱介斌提起上訴，檢察官陳永豐到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　 111  　年　　8    月　　26 　　日
                  刑事第七庭  審判長法  官  尚安雅
                                    法  官  王怡蓁
                                    法  官  丁智慧
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
                                    書記官  資念婷
中　　華　　民　　國　 111  　年　　8    月　　26 　　日





臺灣臺中地方法院刑事判決

111年度簡上字第226號

上  訴  人  臺灣臺中地方檢察署檢察官

被      告  游力豪







上列上訴人因被告業務侵占案件，不服本院刑事庭民國111年3月

31日111年度簡字第278號第一審刑事簡易判決（起訴案號：110

年度偵字第12790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。

未扣案之犯罪所得新臺幣伍拾肆萬貳仟元沒收，於全部或一部不

能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

其餘上訴駁回。

    犯罪事實及理由

一、本案經本院審理結果，認原審判決除沒收部分外，認事用法

    及量刑均無不當，應予維持，除增列「被告游力豪於本院審

    理時認罪之自白」外，其餘（不含沒收部分）均引用本院第

    一審刑事簡易判決書所記載之犯罪事實、證據及理由（如附

    件）。

二、檢察官據告訴人德鑫汽車有限公司（下稱告訴人公司）請求

    而提起上訴，其意旨略以：被告雖已與告訴人公司調解成立

    ，但事後迄今被告僅有給付新臺幣（下同）10萬元予告訴人

    公司，其餘調解分期款項均沒有履行，告訴人公司仍顧念勞

    資間之情誼，原本以為被告尚有悔悟之意，故同意與被告繼

    續維持僱用關係，詎被告非但不知感恩，復明知其並未向許

    志芳、劉志芳等業者購買汽車，猶向告訴人謊稱已向該等業

    者購買汽車，而向告訴人公司詐得定金等現金，經告訴人公

    司查證後，始知受騙，此部分業經告訴人公司另行告訴，

　  足證被告一錯再錯，惡性不改，情節重大，原審判決以被告

    已與告訴人公司調解成立為由而從輕量刑，實難認已就刑法

    第57條所列各款事項及一切情狀，而為科刑輕重標準之審酌

    ，從而，量刑之基礎已有所不同，是原審僅量刑處被告有期

    徒刑7月。緩刑3年，顯然量刑過輕，緩刑不當，依法難謂妥

    適，請求撤銷原判決，更為適當合法之判決等語。

三、按關於刑之量定及緩刑之宣告，係實體法上賦予法院得為自

    由裁量之事項，倘其未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其

    權限，即不得任意指摘為違法；又刑罰之量定，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75年度台上

    字第7033號判決、85年度台上字第2446號判決意旨參照）。

　　經查，被告坦承本案業務侵占犯行，且對於原審判決認定事

    實、所憑證據及適用法律等均不爭執，原審經審理結果，認

    被告犯罪事證明確，適用刑法第336條第2項、第74條第1項

    第2款、第2項第3款、第38條之1第1項前段、第3項，刑法施

    行法第1條之1第1項等規定，並審酌被告為圖私利，利用擔

    任採購業務人員之機會侵占上開款項非微，法治觀念薄弱，

    並非可取，另斟酌被告犯後坦承犯行，復與告訴人公司達成

    調解，迄至111年3月15日已給付10萬元予告訴人公司，經告

    訴人公司於本院準備程序時請求從輕量刑及同意被告受附負

    擔緩刑之宣告，參以被告之素行，其所受教育反映之智識程

    度、就業情形、家庭經濟及生活狀況等一切情狀，暨檢察官

    具體求刑及被告對於科刑之意見後，量處有期徒刑7月，緩

    刑3年，並應按如原審判決附表所示賠償金額及方式向告訴

    人公司支付損害賠償，核其認事用法，並無違誤，量刑亦稱

    妥適，依前揭說明，不得據指為違法，本院應予尊重。復衡

    以告訴人公司代表人王俊傑已於本院審理時陳稱：被告就本

    案侵占金額76萬7000元，於調解時賠償10萬元，調解後開庭

    前又償還12萬5000元，合計目前已償還22萬5000元，我原本

    代表告訴人公司聲請檢察官上訴撤銷原審判決，但我現在想

    想還是給被告機會，就維持原審判決的刑度及附條件緩刑宣

    告，我沒有意見等語（本院簡上卷第87頁、89頁、94頁），

    是檢察官上訴意旨所指摘被告未獲告訴人公司原諒而請求從

    重量刑的情形已經改變，且檢察官上訴意旨所述被告另向告

    訴人公司謊稱已向上開業者購買汽車而向告訴人公司詐取定

    金一節，告訴人公司既係循另案提出告訴之方式主張權利，

    應與本案無涉，本院認自無以此為由，加重被告刑期及撤銷

    緩刑宣告之必要，從而，檢察官之上訴為無理由，應予駁回

    。　　

四、撤銷改判理由（沒收部分）：

(一)按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；犯罪所得已實  

    際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵，刑法第38條之

    1第1項、第5項分別定有明文。又按刑法第38條之1第5項明

    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。所謂實際合法發還，是指因犯罪而生民事或公法請求權

    已經被實現、履行之情形而言，不以發還扣押物予原權利人

    為限，其他如財產犯罪，行為人已依和解條件履行賠償損害

    之情形，亦屬之。申言之，犯罪所得一旦已實際發還或賠償

    被害人者，法院自無再予宣告沒收或追徵之必要；倘若行為

    人雖與被害人達成民事賠償和解，惟實際上並未將民事賠償

    和解金額給付被害人，或犯罪所得高於民事賠償和解金額者

    ，法院對於未給付之和解金額或犯罪所得扣除和解金額之差

    額部分等未實際賠償之犯罪所得，自仍應諭知沒收或追徵（

    最高法院110年度台上字第1673號判決意旨參照）。

(二)查本案被告業務侵占犯行之犯罪所得係76萬7000元，均未扣

    案，然被告目前共計償還22萬5000元予告訴人公司，足認被

    告於此範圍內之犯罪所得已實際合法發還告訴人公司，依刑

    法第38條之1第5項，爰不予宣告沒收或追徵；至其餘54萬20

    00元（計算式：76萬7000元－22萬5000元＝54萬2000元），因

    告訴人公司就此部分尚未實際受償，被告之犯罪所得亦未全

    數剝奪，是被告於此範圍內之犯罪所得仍應依刑法第38條之

    1第1項前段、第3項予以宣告沒收，於全部或一部不能沒收

    或不宜執行沒收時，追徵其價額。原判決未及審酌被告於調

    解後已再返還12萬5000元，就被告未扣案之犯罪所得66萬70

    00元諭知沒收，於全部或一部不能沒收時，追徵其價額，

　　容有未洽，檢察官上訴意旨雖未指摘及此，然原判決既有上

    開違誤，自應由本院將原判決關於沒收部分撤銷改判，並為

    如主文第2項所示未扣案犯罪所得沒收、追徵之諭知。 　

據上論斷，應依刑事訴訟法第455條之1第1項、第3項、第368 條

、第369條第1項前段、第373條，刑法第38條之1第1項前段、第3

項，判決如主文。

本案經檢察官廖育賢提起公訴，檢察官朱介斌提起上訴，檢察官

陳永豐到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　 111  　年　　8    月　　26 　　日

                  刑事第七庭  審判長法  官  尚安雅

                                    法  官  王怡蓁

                                    法  官  丁智慧

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                    書記官  資念婷

中　　華　　民　　國　 111  　年　　8    月　　26 　　日








臺灣臺中地方法院刑事判決

111年度簡上字第226號

上  訴  人  臺灣臺中地方檢察署檢察官

被      告  游力豪







上列上訴人因被告業務侵占案件，不服本院刑事庭民國111年3月31日111年度簡字第278號第一審刑事簡易判決（起訴案號：110年度偵字第12790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。

未扣案之犯罪所得新臺幣伍拾肆萬貳仟元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

其餘上訴駁回。

    犯罪事實及理由

一、本案經本院審理結果，認原審判決除沒收部分外，認事用法及量刑均無不當，應予維持，除增列「被告游力豪於本院審理時認罪之自白」外，其餘（不含沒收部分）均引用本院第一審刑事簡易判決書所記載之犯罪事實、證據及理由（如附件）。

二、檢察官據告訴人德鑫汽車有限公司（下稱告訴人公司）請求而提起上訴，其意旨略以：被告雖已與告訴人公司調解成立，但事後迄今被告僅有給付新臺幣（下同）10萬元予告訴人公司，其餘調解分期款項均沒有履行，告訴人公司仍顧念勞資間之情誼，原本以為被告尚有悔悟之意，故同意與被告繼續維持僱用關係，詎被告非但不知感恩，復明知其並未向許志芳、劉志芳等業者購買汽車，猶向告訴人謊稱已向該等業者購買汽車，而向告訴人公司詐得定金等現金，經告訴人公司查證後，始知受騙，此部分業經告訴人公司另行告訴，

　  足證被告一錯再錯，惡性不改，情節重大，原審判決以被告已與告訴人公司調解成立為由而從輕量刑，實難認已就刑法第57條所列各款事項及一切情狀，而為科刑輕重標準之審酌，從而，量刑之基礎已有所不同，是原審僅量刑處被告有期徒刑7月。緩刑3年，顯然量刑過輕，緩刑不當，依法難謂妥適，請求撤銷原判決，更為適當合法之判決等語。

三、按關於刑之量定及緩刑之宣告，係實體法上賦予法院得為自由裁量之事項，倘其未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，即不得任意指摘為違法；又刑罰之量定，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75年度台上字第7033號判決、85年度台上字第2446號判決意旨參照）。

　　經查，被告坦承本案業務侵占犯行，且對於原審判決認定事實、所憑證據及適用法律等均不爭執，原審經審理結果，認被告犯罪事證明確，適用刑法第336條第2項、第74條第1項第2款、第2項第3款、第38條之1第1項前段、第3項，刑法施行法第1條之1第1項等規定，並審酌被告為圖私利，利用擔任採購業務人員之機會侵占上開款項非微，法治觀念薄弱，並非可取，另斟酌被告犯後坦承犯行，復與告訴人公司達成調解，迄至111年3月15日已給付10萬元予告訴人公司，經告訴人公司於本院準備程序時請求從輕量刑及同意被告受附負擔緩刑之宣告，參以被告之素行，其所受教育反映之智識程度、就業情形、家庭經濟及生活狀況等一切情狀，暨檢察官具體求刑及被告對於科刑之意見後，量處有期徒刑7月，緩刑3年，並應按如原審判決附表所示賠償金額及方式向告訴人公司支付損害賠償，核其認事用法，並無違誤，量刑亦稱妥適，依前揭說明，不得據指為違法，本院應予尊重。復衡以告訴人公司代表人王俊傑已於本院審理時陳稱：被告就本案侵占金額76萬7000元，於調解時賠償10萬元，調解後開庭前又償還12萬5000元，合計目前已償還22萬5000元，我原本代表告訴人公司聲請檢察官上訴撤銷原審判決，但我現在想想還是給被告機會，就維持原審判決的刑度及附條件緩刑宣告，我沒有意見等語（本院簡上卷第87頁、89頁、94頁），是檢察官上訴意旨所指摘被告未獲告訴人公司原諒而請求從重量刑的情形已經改變，且檢察官上訴意旨所述被告另向告訴人公司謊稱已向上開業者購買汽車而向告訴人公司詐取定金一節，告訴人公司既係循另案提出告訴之方式主張權利，應與本案無涉，本院認自無以此為由，加重被告刑期及撤銷緩刑宣告之必要，從而，檢察官之上訴為無理由，應予駁回。　　

四、撤銷改判理由（沒收部分）：

(一)按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；犯罪所得已實  際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第1項、第5項分別定有明文。又按刑法第38條之1第5項明定：犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵。所謂實際合法發還，是指因犯罪而生民事或公法請求權已經被實現、履行之情形而言，不以發還扣押物予原權利人為限，其他如財產犯罪，行為人已依和解條件履行賠償損害之情形，亦屬之。申言之，犯罪所得一旦已實際發還或賠償被害人者，法院自無再予宣告沒收或追徵之必要；倘若行為人雖與被害人達成民事賠償和解，惟實際上並未將民事賠償和解金額給付被害人，或犯罪所得高於民事賠償和解金額者，法院對於未給付之和解金額或犯罪所得扣除和解金額之差額部分等未實際賠償之犯罪所得，自仍應諭知沒收或追徵（最高法院110年度台上字第1673號判決意旨參照）。

(二)查本案被告業務侵占犯行之犯罪所得係76萬7000元，均未扣案，然被告目前共計償還22萬5000元予告訴人公司，足認被告於此範圍內之犯罪所得已實際合法發還告訴人公司，依刑法第38條之1第5項，爰不予宣告沒收或追徵；至其餘54萬2000元（計算式：76萬7000元－22萬5000元＝54萬2000元），因告訴人公司就此部分尚未實際受償，被告之犯罪所得亦未全數剝奪，是被告於此範圍內之犯罪所得仍應依刑法第38條之1第1項前段、第3項予以宣告沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。原判決未及審酌被告於調解後已再返還12萬5000元，就被告未扣案之犯罪所得66萬7000元諭知沒收，於全部或一部不能沒收時，追徵其價額，

　　容有未洽，檢察官上訴意旨雖未指摘及此，然原判決既有上開違誤，自應由本院將原判決關於沒收部分撤銷改判，並為如主文第2項所示未扣案犯罪所得沒收、追徵之諭知。 　

據上論斷，應依刑事訴訟法第455條之1第1項、第3項、第368 條、第369條第1項前段、第373條，刑法第38條之1第1項前段、第3項，判決如主文。

本案經檢察官廖育賢提起公訴，檢察官朱介斌提起上訴，檢察官陳永豐到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　 111  　年　　8    月　　26 　　日

                  刑事第七庭  審判長法  官  尚安雅

                                    法  官  王怡蓁

                                    法  官  丁智慧

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                    書記官  資念婷
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