
臺灣高等法院臺中分院刑事判決

111年度上訴字第2191號

上  訴  人 

即  被  告  劉明樹

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  王國棟律師

            王柏硯律師

            洪家駿律師

            劉旻翰律師（辯論終結後解除委任）

上列上訴人即被告因偽造文書等案件，不服臺灣臺中地方法院11

1年度訴字第98號中華民國111年7月7日第一審判決（起訴案號：

臺灣臺中地方檢察署109年度偵字第33396號、110年度偵字第343

5、31898、32803號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於刑及定應執行刑部分，均撤銷。

劉明樹犯如附表所示之罪，各處如附表所示之刑。附表編號1、

2、4得易科罰金部分，應執行有期徒刑拾壹月，如易科罰金，以

新臺幣壹仟元折算壹日。

    事實及理由

一、本院審判範圍之說明：

  ㈠按民國110年6月18日刑事訴訟法第348條修正施行前已繫屬

於第一審或第二審法院之案件，在修正施行後始因上訴而繫

屬於第二審或第三審法院者，應適用修正後規定以定其上訴

範圍。而上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為

之，修正後刑事訴訟法第348條第3項定有明文。依該條項之

立法說明：「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
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審之審判範圍。如為數罪併罰之案件，亦得僅針對各罪之

刑、沒收、保安處分或對併罰所定之應執行刑、沒收、保安

處分，提起上訴，其效力不及於原審所認定之各犯罪事實，

此部分犯罪事實不在上訴審審查範圍」等語。準此，上訴權

人就下級審判決聲明不服提起上訴時，依現行法律規定，得

在明示其範圍之前提下，擇定僅就該判決之「刑」（包括宣

告刑、執行刑）、「沒收」、「保安處分」等部分單獨提起

上訴，而與修正前認為上開法律效果與犯罪事實及所犯罪名

處於絕對不可分之過往見解明顯有別。此時上訴審法院之審

查範圍，將因上訴權人行使其程序上之處分權而受有限制，

除與前揭單獨上訴部分具有互相牽動之不可分關係、為免發

生裁判歧異之特殊考量外，原則上不再實質審查下級審法院

所認定之犯罪事實，亦即應以下級審法院所認定之犯罪事

實，作為審認其所諭知「刑」、「沒收」、「保安處分」是

否違法不當之判斷基礎。　　

  ㈡本案被告提起上訴，檢察官未提起上訴，依被告上訴理由狀

及於本院庭訊時所陳之上訴範圍，已表明僅對刑部分上訴等

語（見本院卷第23至30、88、162頁），足見被告已明示僅

就原判決所諭知之「刑」部分提起上訴，依前揭說明，本院

僅須就原判決就被告部分所諭知之「刑」有無違法不當進行

審查。至於原判決關於被告部分之犯罪事實認定及其證據取

捨、沒收（本案並未諭知保安處分），因與本案關於被告之

「刑」的判斷尚屬可分，且不在被告明示上訴範圍之列，即

非本院所得論究。是本院自應以原判決所認定關於被告之犯

罪事實為前提，據以衡量被告針對量刑結果不服之上訴理由

是否可採。

二、本案據以審查量刑是否妥適之原判決所認定犯罪事實：

    劉明樹係址設臺中市○里區○○街000號2樓「劉明樹建築師

事務所」之建築師，其於92年間即開業並執行建築師業務，

竟分別為下列行為：

  ㈠於108年10月間，因紀德擬在臺中市○區○○○○段00000地
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號、22-13地號土地上興建住宅，經與劉明樹洽談後，劉明

樹先於同年10月31日以新臺幣（下同）2萬8000元之價金，

接受紀德之委任，辦理建築線套繪測量及建築線申請作業，

再於同年11月4日以23萬元之價金，接受紀德之委任，辦理

申請建築物建造執照作業。劉明樹接受上開委任後，竟意圖

為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅為紀德繪製部分建

築平面圖，尚未完成紀德上開委任處理之事務，即向紀德索

取報酬，紀德因而陸續於108年11月4日、27日及109年2月11

日、3月14日，支付2萬8000元、6萬9000元、11萬5000元及4

萬6000元予劉明樹，嗣因劉明樹遲未提出申請及核准文件，

而為違背其任務之行為，致使紀德受有前開費用支出及興建

住宅工期延宕之損害。

  ㈡於109年3月間某日，以9萬2050元之價金，接受永傳地產開

發有限公司負責人張瑞珍之委任，辦理興建坐落於臺中市○

里區○○段000○000地號土地（下稱本案成功段土地）之建

築線套繪測量及建築線申請、都市危險及老舊建築物加速重

建申請、建造執照申請等作業；接續於同年9月9日，以1萬9

000元之價金，接受張瑞珍之委任，代為辦理臺中市○里區

○○○段000○000地號土地（下稱本案夏田西段土地）之建

築線套繪測量及建築線申請等作業，張瑞珍並於同年月11日

請業主給付1萬9000元予劉明樹。劉明樹接受上開委任後，

竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅辦理本案成

功段土地之建築線套繪測量及申請，其餘受委任處理之事務

均尚未完成，即向張瑞珍表示要辦理申請建築執照，致張瑞

珍於109年9月18日，匯款91萬4500元、9011元至臺中市大臺

中建築師公會名下臺中商業銀行豐原分行帳號000000000000

00、00000000000000帳戶，而為違背其任務之行為，致使張

瑞珍受有前開費用支出之損害。嗣因劉明樹遲未進行後續作

業，張瑞珍察覺有異，向臺中市政府查詢，始知劉明樹尚未

完成上開作業，張瑞珍乃要求退件，臺中市大臺中建築師公

會遂將上開91萬4500元、9011元款項退還予張瑞珍。
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  ㈢劉明樹接受張瑞珍上開委任後，在尚未將張瑞珍委託辦理本

案成功段土地之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造

執照申請，及本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申

請等事項辦妥之前，為取信張瑞珍，竟基於行使偽造公文書

之犯意，委由不知情之姓名年籍不詳之人，於不詳時、地，

偽刻臺中市政府都市發展局「局長黃文彬」之印章，且未經

黃文彬本人同意或授權，虛偽製作臺中市政府都市發展局10

9年7月1日中市都更字第1090080126號函、109年9月15日中

市都更字第1090090106號函及109年9月9日中市都測字第109

00900956號函，並在上蓋用偽造之「局長黃文彬」印文，拍

照後先後於109年7月3日、同年9月10日、同年9月18日，以L

INE傳送予張瑞珍，用以表示其確有向臺中市政府都市發展

局申請本案成功段土地、本案夏田西段土地之上開事項而行

使之，足生損害於黃文彬及臺中市政府都市發展局審核文件

之正確性。

  ㈣於108年9月25日，因鄭淑微坐落在臺中市○區○○段00000

○00000地號土地上之住宅擬為新建工程，劉明樹受鄭淑微

之委任，以1015萬元之價金約定為鄭淑微辦理上開新建工

程，劉明樹接受委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背

信之犯意，僅為鄭淑微繪製初步圖說，並搭建施工圍籬，即

向鄭淑微索取報酬，鄭淑微因而先後支付12萬元、20萬元予

劉明樹，嗣因劉明樹遲未動工興建，而為違背其任務之行

為，致使鄭淑微受有前開費用支出及新建工程時間牽延之損

害。

三、所犯法條：

  ㈠按刑法上所稱之公文書，係指公務員職務上製作之文書，與

其上有無使用「公印」無涉，查本案被告所傳送予張瑞珍之

上開公文書，其形式上均表明係臺中市政府都市發展局所出

具（見他9873卷第25、31、51頁），內容又係關於本案成功

段土地申請重建、本案夏田西段土地申請指定建築線等相關

事項，堪認均係偽造之公文書無訛。次按刑法上所謂公印或
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公印文，係專指表示公署或公務員資格之印信而言，即俗稱

大印與小官章及其印文（最高法院69年台上字第693號判例

參照）。是刑法上所謂公印，乃指依印信條例規定由上級機

關所頒發予公署或公務員於職務上所使用之印信，即俗稱之

大印與小官章而言。又依印信條例規定，公印之種類分為國

璽、印、關防、職章、圖記5種，是所謂公印文係指表示公

務機關或機關長官資格及其職務之印信職章。至於機關長官

之簽名章，僅屬代替簽名用之普通印章，要非印信條例規定

之「職章」（最高法院96年度台上字第5412號判決意旨參

照）。是凡不符印信條例規定或不足以表示公署或公務員之

資格之印章，即不得謂之公印，僅為普通印章。經查，前揭

被告所偽造之公文書上，所蓋之偽造印文，乃臺中市政府都

市發展局因處理文書之需要，自行刊刻之職銜簽字章，而不

符印信條例之規定，難謂為公印文。

  ㈡是核被告所為，就上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣均係犯刑法

第342條第1項之背信罪，就上開犯罪事實一、㈢係犯刑法第

216條、第211條之行使偽造公文書罪。公訴意旨雖認被告上

開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣所為係犯刑法第339條第1項之詐

欺取財罪嫌，尚有誤會（詳後述）；然背信與詐欺罪均以不

法手段而占有領得之財物，其客觀構成要件之主要事實雷

同，二罪復以為自己或第三人不法之所有意圖為主觀要件，

並同以他人之財物為客體，同為侵害財產法益之犯罪，犯罪

構成要件亦具共通性，應認具有同一性，被告此部分所犯背

信行為，與起訴之基本事實同一，應認業已起訴，本院自得

加以審究，並爰以變更起訴法條。

  ㈢變更法條之說明：

    公訴意旨認被告上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣所為，均係犯

刑法第339條第1項之詐欺取財罪嫌。惟查：

  1.按刑法上詐欺罪之成立，要以加害者有不法得財或得利之意

思而實施詐欺行為，被害者因此行為，致表意有所錯誤而為

財產上處分，受有損害，且加害者所用行為，堪認為詐術
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者，始足當之。查被告於92年12月11日即登記開立「劉明樹

建築師事務所」，為執業多年之建築師，有建築師開業登記

資料查詢、建築師查詢及名片在卷可稽（見他9873卷第213

至217頁），是被告本身即具有從事建築師相關業務之能

力。從而，告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微委任被告辦理上開

作業，當屬被告能力範圍所及之事項，被告並無施用任何詐

術致使上開告訴人陷於錯誤，約定一定報酬而委任被告為上

開事項，先予說明。

  2.證人紀德於原審審理時證稱：108年11月1日被告有傳建築線

PDF檔給我，後來於108年10月至109年3月陸續有小部分修改

過，我交付2萬8000元給被告，被告只是說準備要做建築線

申請，之後我以23萬元委任被告辦理申請建築執照，我是基

於信賴被告就陸續付款了等語（見原審卷第234至238頁）。

證人張瑞珍於原審審理時證稱：被告有傳送109年5月25日建

築線指定的核准公文給我，我才匯款9萬2050元，其中5萬元

是給被告畫圖的報酬，這部分被告是有完成工作的；後來匯

1筆91萬4500元，1筆9011元，被告當時說要申請建照，都是

要匯給建築師公會，叫我要分成2筆，跟我說這是申請建築

執照必須的過程；老舊建築加速重建申請，申請過了才能申

請建築執照，這部分被告沒有完成，本案夏田西段土地建築

線套繪測量申請也沒有完成等語（見原審卷第241至250

頁）。證人鄭淑微於原審審理時證稱：有跟被告接洽臺中市

○區○○段00000○00000地號土地上之住宅新建工程，先付

12萬元的設計費，再來才簽訂工程契約，付20萬元是工程的

訂金，被告有完成初步的設計圖說，但沒有完成整張大張的

藍圖，建築執照也沒有申請，只有蓋施工圍籬等語（見原審

卷第251至255頁）。

  3.由證人紀德、張瑞珍、鄭淑微上開證述可知，渠等一開始委

任被告處理上開事宜並無陷於錯誤，之所以支付上開款項乃

係因信賴身為建築師之被告之意見，又被告確實於受委任

後，有提出報價單及為證人紀德、張瑞珍、鄭淑微完成部分

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

6



繪圖資料，有報價單及平面圖說等資料在卷可考（見原審卷

第47至107頁），而上開款項之支付，確實為委任關係存續

中，委任人所應支付之款項，並非被告巧立名目致委任人陷

於錯誤而支付，何況證人張瑞珍所匯之91萬4500元、9011元

款項，係匯至臺中市大臺中建築師公會，確實為該會開立之

會員代收設計酬金繳款通知書及協檢費繳費通知書，此有LI

NE翻拍照片、臺中市建築師公會109年12月29日中市建師

（豐）字第048號函存卷可憑（見警卷第37、39、47頁），

而非匯入被告或其他私人帳戶，且此確實為申請建照所需之

流程，業據證人張瑞珍於原審審理時證述在卷（見原審卷第

246頁），事後被告亦與張瑞珍共同出具退件申請書，而將

款項歸還乙情，亦有退件申請書及永傳地產開發有限公司太

平區農會存摺及內頁影本為憑（見警卷第48、53、55頁）。

從而，被告分別接受本案告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微之委

任，為渠等辦理上開業務，其明知尚未完成與委任人所約定

之事項，即向委任人索取報酬或要求匯款等行為，均屬違背

他人委任其處理事務應盡之義務範圍，應論以背信之罪責，

而非詐欺取財罪。原審法院於審理時已當庭告知變更後之罪

名（見原審卷第232至233、264頁），自得變更起訴法條予

以裁判。

  ㈣犯罪事實一、㈡、㈢部分，被告分別基於單一背信、行使偽

造公文書之犯意，於告訴人張瑞珍委任其辦理本案成功段土

地之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請，

及辦理本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申請等作

業，為取信張瑞珍，竟先後為多次背信、行使偽造公文書行

為，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，各係

難以強行分割，在刑法評價上，以視為單一決意之數個舉動

接續施行，合為包括之一行為予以評價，而屬接續犯，均應

論以單純一罪。

  ㈤犯罪事實一、㈢部分，被告偽造印章、印文之行為，為偽造

公文書之階段行為，又被告偽造公文書後復持以行使，偽造
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公文書之低度行為，應為行使偽造公文書之高度行為所吸

收，均不另論罪。被告委由不知情之姓名年籍不詳之人，偽

造上開印章後而行使之，為間接正犯。

  ㈥被告前揭所犯3次背信罪及1次行使偽造公文書罪間，均為犯

意各別，行為互殊，應予分論併罰。

  ㈦被告前因公共危險案件，經臺灣臺中地方法院以107年度中

交簡字第2667號判處有期徒刑4月確定，於107年11月28日易

科罰金執行完畢，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可

稽，被告於受徒刑執行完畢後，5年以內故意再犯本案有期

徒刑以上之罪，均為累犯；衡諸被告於前案執行完畢後，理

應產生警惕作用，返回社會後能因此自我反省、要求，卻仍

故意再犯本案，且本案所犯與前揭構成累犯之罪均係故意犯

罪，足見對刑法反應能力薄弱，並無司法院釋字第775號解

釋所指情形，且依刑法第47條第1項之規定加重其刑，亦無

人身自由因此遭受過苛侵害之罪刑不相當情形，而無違反比

例原則，爰均依刑法第47條第1 項前段規定，加重其刑。

四、本院之判斷：

　㈠被告上訴意旨略以：本件犯罪事實一、㈠、㈡、㈣所侵害之

法益僅為財產法益，另就犯罪事實一、㈢所侵害之法益則為

社會法益，被告上開犯行就被害人所致之法益侵害，以被告

所受領之金錢數額以觀，尚非鉅款，另被告就偽造之公文書

之行使次數僅有1次，而非用以反覆行使，故難謂致生被害

人嚴重侵害，其情節尚屬輕微，所致生之社會危害尚非重

大，是以本件原審判決於依刑法第57條之量刑上有所不當，

自有判決適用法則不當之判決違背法令之違誤，且致量刑有

違比例原則、罪刑相當原則。就犯罪事實一、㈢涉犯行使偽

造公文書罪部分，被告對於檢察官起訴之犯罪事實均已如實

陳述，且業已坦承全部罪名，被告亦願意賠償被害人永傳地

產開發有限公司負責人張瑞珍，並與其就涉犯背信罪部分和

解，又被告所偽造之公文書，僅向與其具有信賴委託關係之

被害人張瑞珍行使，且僅行使1次，其對於公文書之公共信
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用法益侵害情節尚屬輕微，然按行使偽造公文書之最低法定

刑為「1年以上有期徒刑」，本件在被告坦承犯行，且如被

告亦願意與張瑞珍促成和解，綜上，本件被告犯罪之情狀顯

可憫恕，科以行使偽造公文書罪之最低本刑有期徒刑1年仍

嫌過重，懇請鈞院依刑法第59條減輕其刑。原審判決就被告

構成累犯之事實及應加重其刑之事項，未經檢察官主張並具

體指出證明之方法，即逕採為裁判基礎，且未審酌被告前所

犯為公共危險罪與本件背信罪、行使偽造公文書罪之性質差

異，逕依刑法第47條累犯規定予以加重其刑，應有法則適用

不當之判決違背法令之違誤，自應撤銷原判決等語。

　㈡按構成累犯之前科事實存在與否，雖與被告是否有罪無關，

但係作為刑之應否為類型性之加重事實，實質上屬於「準犯

罪構成事實」，對被告而言，與有罪、無罪之問題有其相同

之重要性，自應由檢察官負主張及實質舉證責任。衡諸現行

刑事訴訟法，雖採行改良式當事人進行主義，但關於起訴方

式，仍採取書面及卷證併送制度，而構成累犯之前科事實，

類型上既屬於「準犯罪構成事實」，檢察官自得依刑事訴訟

法第264條第2項、第3項之規定，於起訴書記載此部分事實

及證據，並將證物一併送交法院。又證據以其是否由其他證

據而生，可區分為原始證據及派生證據。被告前案紀錄表、

刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始

資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始

證據，而屬派生證據。鑑於直接審理原則為嚴格證明法則之

核心，法庭活動藉之可追求實體真實與程序正義，然若直接

審理原則與證據保全或訴訟經濟相衝突時，基於派生證據之

必要性、真實性以及被告之程序保障，倘當事人對於該派生

證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，即須提出原

始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定），以確保內

容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據屬實，或對

之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行調查證據程

序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台上字第3143
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號判決意旨參照）。卷查，本案檢察官於起訴書未記載被告

構成累犯之事實，嗣於原審審理時，經審判長提示臺灣高等

法院被告前案紀錄表為調查時，檢察官答稱「沒有意見」，

並未具體指明前案紀錄表中之何筆資料構成被告累犯之事

實；科刑辯論時，則泛稱「請審酌是否依刑法第47條第1項

之規定加重其刑」，此有起訴書及原審審判筆錄可憑，依上

揭說明，堪認檢察官對被告構成累犯之前階段事實未盡舉證

之責任，就被告是否宜依累犯規定加重其刑之後階段部分，

亦未盡說明之責任，惟被告上訴後，檢察官就被告構成累犯

之事實及應加重其刑之事項，檢察官皆已主張並具體指出證

明之方法，並經本院踐行調查、辯論程序（見本院卷第172

至174頁），被告及其辯護人於本院審理期日提示核屬派生

證據之臺灣高等法院被告前案紀錄表時，被告及其辯護人均

表示：「沒意見」（見本院卷第171頁），顯然無爭執，並

承認屬實，本院並就是否依累犯規定加重其刑行科刑辯論，

而依憑檢察官之主張及舉證，針對被告前開經論罪科刑並執

行完畢之前案紀錄，說明被告本件犯行何以構成累犯之理

由，自無法院依職權調查因而論以累犯之情形，並不悖乎被

告構成累犯之事實。另按累犯之立法意旨，在於行為人前已

因犯罪而經徒刑執行完畢或一部之執行赦免後，理應產生警

惕作用，返回社會後能因此自我控管。於行為人故意再犯有

期徒刑以上之罪之情形，其對於刑罰之反應力顯然薄弱，乃

由法院裁量是否加重最低本刑，以符罪刑相當之原則，非必

以前後所犯兩罪須為同一罪名，或所再犯之罪其罪質與前罪

相同或相類之犯行為必要（最高法院111年度台上字第3232

號判決意旨參照）。且刑罰之量定，係實體法上賦予事實審

法院得依職權自由裁量之事項，倘其裁量權之行使並無明顯

濫用致有違背公平、比例及罪刑相當原則之情形者，與法律

授予裁量權行使之目的契合，即不能任意指為違法或不當。

又依司法院釋字第775號解釋意旨，法院審酌個案犯罪情

節，如認依刑法累犯之規定加重其最低本刑，將造成刑罰過
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苛而有違反比例及罪刑相當原則之情形者，始有裁量是否依

該規定加重其刑之必要。從而，法院依職權裁量結果，認依

累犯規定加重其刑，尚不致造成刑罰過苛而有違反比例及罪

刑相當原則，因而依累犯規定加重其刑，且已敘明其理由

者，自不能遽指為違法（最高法院111年度台上字第3870號

判決意旨參照）。本院審酌被告本案與構成累犯之前案罪質

雖不同，然均屬故意犯罪，被告於前案執行完畢後5年內再

犯本案，顯未能記取前案刑罰之教訓，足認其對刑罰反應力

薄弱，有其特別惡性，並無因適用刑法第47條第1項規定加

重最低本刑致無法處以最低法定本刑，而使其所受刑罰超過

所應負擔罪責之罪刑不相當情形，依上開判決意旨所示，自

有應依刑法第47條第1項之規定，加重其刑之必要，被告及

辯護人認：原審判決就被告構成累犯之事實及應加重其刑之

事項，未經檢察官主張並具體指出證明之方法，即逕採為裁

判基礎，且未審酌被告前所犯為公共危險罪與本件背信罪、

行使偽造公文書罪之性質差異，逕依刑法第47條累犯規定予

以加重其刑等語，委無足採。

  ㈢偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1 年以

    上7 年以下有期徒刑；行使偽造、變造公文書者，依偽造、

    變造公文書之規定處斷，刑法第211 條、第216 條規定甚明

    ，上開法定刑「1 年以上7 年以下有期徒刑」無非係因公文

    書是由公務員於職務上所製作之文書，該等文書自形式上判

    斷，乃是公務員代表國家機關製成，或是由特定權責公務員

    製作後，以國家機關名義發出，其上係彰顯由具有特定權責

    之公務員或特定職能之國家機關名義，而與公務員之職務或

    國家機關之職能有關，倘若無權製作之人擅自製作足以表徵

    係特定機關之公務員於其權責範圍內，或特定機關名義於該

    機關職能範疇內製成之文書，將影響文書之公共信用利益及

    國家法益。然同為偽造公文書或行使偽造公文書之行為，其

    原因動機不一，且行為程度、規模亦非全然相同，對所欲保

    護文書公共信用之利益與國家法益之危害程度亦屬有別，刑
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    罰對於行為人所應予非難之程度自應有異，法律科處此類犯

    罪，所設之法定最低本刑卻同為有期徒刑1年，全無易科罰

金、易服社會勞動之機會，法律效果不可謂不重。而本案被

    告雖有前述偽造臺中市政府都市發展局函文而向張瑞珍行使

之犯行，但被告偽造上開公文書之目的係為取信張瑞珍，且

其僅以LINE方式傳送予張瑞珍一人，對於該等文書所保護之

公共信用之利益與國家法益之危害程度，尚不若將之向多數

人或不特定人予以傳送、散布，而使該等多數人或不特定人

對於臺中市政府都市發展局之公信力形成錯誤印象之後果，

    嗣後復已與張瑞珍調解成立，有調解筆錄可憑（見本院卷第

83至84頁），足見被告確有悔悟之心，是被告所犯本案行使

偽造公文書罪犯罪情節尚屬較輕，倘就其本案行使偽造公文

書犯行科以法定最低度刑，容有情輕法重之嫌，客觀上足以

引起社會一般人之同情，爰就被告所犯行使偽造公文書罪部

分，依刑法第59條規定酌減其刑。

　㈣按刑法第57條第10款規定「犯罪後之態度」為科刑輕重應審

酌事項之一，其就被告犯罪後悔悟之程度而言，包括被告行

為後，有無與被害人和解、賠償損害，此並包括和解之努力

在內。基於「修復式司法」理念，國家有責權衡被告接受國

家刑罰權執行之法益與確保被害人損害彌補之法益，使二者

在法理上力求衡平，從而，被告積極填補損害之作為，當然

得列為有利之科刑因素（最高法院106年度台上字第936號刑

事判決參照）。被告在本院審理期間，已與告訴人紀德、鄭

淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立，

　　嗣按月分期履行一節，亦據告訴代表人張瑞珍陳明在卷（見

本院卷第175頁），並有調解筆錄、和解協議書在卷可憑

（見本院卷第83至84、125、127、151、155頁），依刑法第

57條第10款規定，被告犯罪後之態度亦為科刑輕重標準之

一，則被告於本院審理時，既已與告訴人紀德、鄭淑微和

解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依

約履行賠償義務，其積極彌補犯罪所生損害之犯後態度，自
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足以影響法院量刑輕重之判斷。此一量刑基礎事實既有變

更，復為原審判決時未及審酌，其量刑即難謂允洽。則被告

提起上訴主張本案檢察官未主張並具體指出證明之方法，且

罪質不同，不應論以累犯並加重其刑乙節，業據本院詳加析

論不予採納之理由如上，毋待贅言；惟就被告上訴意旨所稱

　　本案關於行使偽造公文書部分應適用刑法第59條而酌減其刑

　　及已與告訴人達成和解而請求從輕量刑等情，則非全然無

憑。是以原審判決就被告行使偽造公文書犯行，未充分斟酌

被告復歸社會之可能性及回復法之和平，未適用刑法第59條

規定酌量減輕其刑，而從輕量刑，難謂允當，且原審判決既

未及審酌被告於本院審理期間與告訴人和（調）解成立及賠

償全部及部分款項之事實，所為量刑結論已難謂允洽，即屬

無可維持，應由本院將原判決關於刑部分予以撤銷改判。其

定應執行刑，亦隨之失所依據應併予撤銷。

  ㈤爰以行為人之責任為基礎，審酌被告接受委任為告訴人紀

德、張瑞珍、鄭淑微辦理上開業務，竟利用上開告訴人對其

之信賴，為圖己利而違背忠誠為告訴人處理事務之任務，明

知其尚未完成交辦事項，即要求上開告訴人支付對應之款

項，法治觀念顯有偏差，並致告訴人紀德、鄭淑微分別受有

前開款項之損害，另冒用公務員名義欺騙告訴代表人張瑞

珍，足以引發人民對公務機關之猜忌，侵蝕國民間之信任基

礎，危害程度非輕，惟參以被告除上開構成累犯以外別無其

他論罪科刑前科（累犯部分不予重覆評價），有其臺灣高等

法院被告前案紀錄表在卷可按，素行尚可，坦承犯行及於原

審判決後本院審理時，已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠

償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依約履行賠

償義務之犯後態度，兼衡其自陳之智識程度及家庭經濟狀況

（見本院卷第178頁）等刑法第57條各款所列之一切情狀，

分別量處如附表所示之刑，且就附表編號1、2、4得易科罰

金部分，均諭知如易科罰金之折算標準；復就被告所犯各罪

之犯罪類型、行為態樣、手段、動機、侵害法益種類及責任

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

13



非難程度，經整體評價後，就附表編號1、2、4得易科罰金

部分，定應執行之刑，且諭知如易科罰金之折算標準。

據上論結，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官黃秋婷提起公訴，檢察官林彥良到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日

            刑事第五庭    審判長法　官  張  智  雄 

    　　　　　　　　　　　　　　法　官  陳  鈴  香

  　　　　　　　　　　　　　　　法　官  游  秀  雯

以上正本證明與原本無異。     

背信部分不得上訴，行使偽造公文書部分得上訴。

如不服本判決得上訴部分應於收受送達後20日內向本院提出上訴

書狀，其未敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後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」。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。

                                書記官  賴  玉  芬 

　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日

附錄論罪科刑法條：

（中華民國刑法第211條）

偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1年以上7年

以下有期徒刑。

（中華民國刑法第216條）

行使第210條至第215條之文書者，依偽造、變造文書或登載不實

事項或使登載不實事項之規定處斷。

（中華民國刑法第342條第1項）

為他人處理事務，意圖為自己或第三人不法之利益，或損害本人

之利益，而為違背其任務之行為，致生損害於本人之財產或其他

利益者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰
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金。

附表

編

號

犯罪事實 主文

 1 犯罪事實

一、㈠

劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑參月，

如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

 2 犯罪事實

一、㈡

劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑陸月，

如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

 3 犯罪事實

一、㈢

劉明樹犯行使偽造公文書罪，累犯，處有期

徒刑捌月。

 4 犯罪事實

一、㈣

劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑肆月，

如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
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臺灣高等法院臺中分院刑事判決
111年度上訴字第2191號


上  訴  人  
即  被  告  劉明樹






選任辯護人  王國棟律師
            王柏硯律師
            洪家駿律師
            劉旻翰律師（辯論終結後解除委任）
上列上訴人即被告因偽造文書等案件，不服臺灣臺中地方法院111年度訴字第98號中華民國111年7月7日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署109年度偵字第33396號、110年度偵字第3435、31898、32803號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於刑及定應執行刑部分，均撤銷。
劉明樹犯如附表所示之罪，各處如附表所示之刑。附表編號1、2、4得易科罰金部分，應執行有期徒刑拾壹月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
    事實及理由
一、本院審判範圍之說明：
  ㈠按民國110年6月18日刑事訴訟法第348條修正施行前已繫屬於第一審或第二審法院之案件，在修正施行後始因上訴而繫屬於第二審或第三審法院者，應適用修正後規定以定其上訴範圍。而上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之，修正後刑事訴訟法第348條第3項定有明文。依該條項之立法說明：「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。如為數罪併罰之案件，亦得僅針對各罪之刑、沒收、保安處分或對併罰所定之應執行刑、沒收、保安處分，提起上訴，其效力不及於原審所認定之各犯罪事實，此部分犯罪事實不在上訴審審查範圍」等語。準此，上訴權人就下級審判決聲明不服提起上訴時，依現行法律規定，得在明示其範圍之前提下，擇定僅就該判決之「刑」（包括宣告刑、執行刑）、「沒收」、「保安處分」等部分單獨提起上訴，而與修正前認為上開法律效果與犯罪事實及所犯罪名處於絕對不可分之過往見解明顯有別。此時上訴審法院之審查範圍，將因上訴權人行使其程序上之處分權而受有限制，除與前揭單獨上訴部分具有互相牽動之不可分關係、為免發生裁判歧異之特殊考量外，原則上不再實質審查下級審法院所認定之犯罪事實，亦即應以下級審法院所認定之犯罪事實，作為審認其所諭知「刑」、「沒收」、「保安處分」是否違法不當之判斷基礎。　　
  ㈡本案被告提起上訴，檢察官未提起上訴，依被告上訴理由狀及於本院庭訊時所陳之上訴範圍，已表明僅對刑部分上訴等語（見本院卷第23至30、88、162頁），足見被告已明示僅就原判決所諭知之「刑」部分提起上訴，依前揭說明，本院僅須就原判決就被告部分所諭知之「刑」有無違法不當進行審查。至於原判決關於被告部分之犯罪事實認定及其證據取捨、沒收（本案並未諭知保安處分），因與本案關於被告之「刑」的判斷尚屬可分，且不在被告明示上訴範圍之列，即非本院所得論究。是本院自應以原判決所認定關於被告之犯罪事實為前提，據以衡量被告針對量刑結果不服之上訴理由是否可採。
二、本案據以審查量刑是否妥適之原判決所認定犯罪事實：
    劉明樹係址設臺中市○里區○○街000號2樓「劉明樹建築師事務所」之建築師，其於92年間即開業並執行建築師業務，竟分別為下列行為：
  ㈠於108年10月間，因紀德擬在臺中市○區○○○○段00000地號、22-13地號土地上興建住宅，經與劉明樹洽談後，劉明樹先於同年10月31日以新臺幣（下同）2萬8000元之價金，接受紀德之委任，辦理建築線套繪測量及建築線申請作業，再於同年11月4日以23萬元之價金，接受紀德之委任，辦理申請建築物建造執照作業。劉明樹接受上開委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅為紀德繪製部分建築平面圖，尚未完成紀德上開委任處理之事務，即向紀德索取報酬，紀德因而陸續於108年11月4日、27日及109年2月11日、3月14日，支付2萬8000元、6萬9000元、11萬5000元及4萬6000元予劉明樹，嗣因劉明樹遲未提出申請及核准文件，而為違背其任務之行為，致使紀德受有前開費用支出及興建住宅工期延宕之損害。
  ㈡於109年3月間某日，以9萬2050元之價金，接受永傳地產開發有限公司負責人張瑞珍之委任，辦理興建坐落於臺中市○里區○○段000○000地號土地（下稱本案成功段土地）之建築線套繪測量及建築線申請、都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請等作業；接續於同年9月9日，以1萬9000元之價金，接受張瑞珍之委任，代為辦理臺中市○里區○○○段000○000地號土地（下稱本案夏田西段土地）之建築線套繪測量及建築線申請等作業，張瑞珍並於同年月11日請業主給付1萬9000元予劉明樹。劉明樹接受上開委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅辦理本案成功段土地之建築線套繪測量及申請，其餘受委任處理之事務均尚未完成，即向張瑞珍表示要辦理申請建築執照，致張瑞珍於109年9月18日，匯款91萬4500元、9011元至臺中市大臺中建築師公會名下臺中商業銀行豐原分行帳號00000000000000、00000000000000帳戶，而為違背其任務之行為，致使張瑞珍受有前開費用支出之損害。嗣因劉明樹遲未進行後續作業，張瑞珍察覺有異，向臺中市政府查詢，始知劉明樹尚未完成上開作業，張瑞珍乃要求退件，臺中市大臺中建築師公會遂將上開91萬4500元、9011元款項退還予張瑞珍。
  ㈢劉明樹接受張瑞珍上開委任後，在尚未將張瑞珍委託辦理本案成功段土地之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請，及本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申請等事項辦妥之前，為取信張瑞珍，竟基於行使偽造公文書之犯意，委由不知情之姓名年籍不詳之人，於不詳時、地，偽刻臺中市政府都市發展局「局長黃文彬」之印章，且未經黃文彬本人同意或授權，虛偽製作臺中市政府都市發展局109年7月1日中市都更字第1090080126號函、109年9月15日中市都更字第1090090106號函及109年9月9日中市都測字第10900900956號函，並在上蓋用偽造之「局長黃文彬」印文，拍照後先後於109年7月3日、同年9月10日、同年9月18日，以LINE傳送予張瑞珍，用以表示其確有向臺中市政府都市發展局申請本案成功段土地、本案夏田西段土地之上開事項而行使之，足生損害於黃文彬及臺中市政府都市發展局審核文件之正確性。
  ㈣於108年9月25日，因鄭淑微坐落在臺中市○區○○段00000○00000地號土地上之住宅擬為新建工程，劉明樹受鄭淑微之委任，以1015萬元之價金約定為鄭淑微辦理上開新建工程，劉明樹接受委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅為鄭淑微繪製初步圖說，並搭建施工圍籬，即向鄭淑微索取報酬，鄭淑微因而先後支付12萬元、20萬元予劉明樹，嗣因劉明樹遲未動工興建，而為違背其任務之行為，致使鄭淑微受有前開費用支出及新建工程時間牽延之損害。
三、所犯法條：
  ㈠按刑法上所稱之公文書，係指公務員職務上製作之文書，與其上有無使用「公印」無涉，查本案被告所傳送予張瑞珍之上開公文書，其形式上均表明係臺中市政府都市發展局所出具（見他9873卷第25、31、51頁），內容又係關於本案成功段土地申請重建、本案夏田西段土地申請指定建築線等相關事項，堪認均係偽造之公文書無訛。次按刑法上所謂公印或公印文，係專指表示公署或公務員資格之印信而言，即俗稱大印與小官章及其印文（最高法院69年台上字第693號判例參照）。是刑法上所謂公印，乃指依印信條例規定由上級機關所頒發予公署或公務員於職務上所使用之印信，即俗稱之大印與小官章而言。又依印信條例規定，公印之種類分為國璽、印、關防、職章、圖記5種，是所謂公印文係指表示公務機關或機關長官資格及其職務之印信職章。至於機關長官之簽名章，僅屬代替簽名用之普通印章，要非印信條例規定之「職章」（最高法院96年度台上字第5412號判決意旨參照）。是凡不符印信條例規定或不足以表示公署或公務員之資格之印章，即不得謂之公印，僅為普通印章。經查，前揭被告所偽造之公文書上，所蓋之偽造印文，乃臺中市政府都市發展局因處理文書之需要，自行刊刻之職銜簽字章，而不符印信條例之規定，難謂為公印文。
  ㈡是核被告所為，就上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣均係犯刑法第342條第1項之背信罪，就上開犯罪事實一、㈢係犯刑法第216條、第211條之行使偽造公文書罪。公訴意旨雖認被告上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣所為係犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪嫌，尚有誤會（詳後述）；然背信與詐欺罪均以不法手段而占有領得之財物，其客觀構成要件之主要事實雷同，二罪復以為自己或第三人不法之所有意圖為主觀要件，並同以他人之財物為客體，同為侵害財產法益之犯罪，犯罪構成要件亦具共通性，應認具有同一性，被告此部分所犯背信行為，與起訴之基本事實同一，應認業已起訴，本院自得加以審究，並爰以變更起訴法條。
  ㈢變更法條之說明：
    公訴意旨認被告上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣所為，均係犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪嫌。惟查：
  1.按刑法上詐欺罪之成立，要以加害者有不法得財或得利之意思而實施詐欺行為，被害者因此行為，致表意有所錯誤而為財產上處分，受有損害，且加害者所用行為，堪認為詐術者，始足當之。查被告於92年12月11日即登記開立「劉明樹建築師事務所」，為執業多年之建築師，有建築師開業登記資料查詢、建築師查詢及名片在卷可稽（見他9873卷第213至217頁），是被告本身即具有從事建築師相關業務之能力。從而，告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微委任被告辦理上開作業，當屬被告能力範圍所及之事項，被告並無施用任何詐術致使上開告訴人陷於錯誤，約定一定報酬而委任被告為上開事項，先予說明。
  2.證人紀德於原審審理時證稱：108年11月1日被告有傳建築線PDF檔給我，後來於108年10月至109年3月陸續有小部分修改過，我交付2萬8000元給被告，被告只是說準備要做建築線申請，之後我以23萬元委任被告辦理申請建築執照，我是基於信賴被告就陸續付款了等語（見原審卷第234至238頁）。證人張瑞珍於原審審理時證稱：被告有傳送109年5月25日建築線指定的核准公文給我，我才匯款9萬2050元，其中5萬元是給被告畫圖的報酬，這部分被告是有完成工作的；後來匯1筆91萬4500元，1筆9011元，被告當時說要申請建照，都是要匯給建築師公會，叫我要分成2筆，跟我說這是申請建築執照必須的過程；老舊建築加速重建申請，申請過了才能申請建築執照，這部分被告沒有完成，本案夏田西段土地建築線套繪測量申請也沒有完成等語（見原審卷第241至250頁）。證人鄭淑微於原審審理時證稱：有跟被告接洽臺中市○區○○段00000○00000地號土地上之住宅新建工程，先付12萬元的設計費，再來才簽訂工程契約，付20萬元是工程的訂金，被告有完成初步的設計圖說，但沒有完成整張大張的藍圖，建築執照也沒有申請，只有蓋施工圍籬等語（見原審卷第251至255頁）。
  3.由證人紀德、張瑞珍、鄭淑微上開證述可知，渠等一開始委任被告處理上開事宜並無陷於錯誤，之所以支付上開款項乃係因信賴身為建築師之被告之意見，又被告確實於受委任後，有提出報價單及為證人紀德、張瑞珍、鄭淑微完成部分繪圖資料，有報價單及平面圖說等資料在卷可考（見原審卷第47至107頁），而上開款項之支付，確實為委任關係存續中，委任人所應支付之款項，並非被告巧立名目致委任人陷於錯誤而支付，何況證人張瑞珍所匯之91萬4500元、9011元款項，係匯至臺中市大臺中建築師公會，確實為該會開立之會員代收設計酬金繳款通知書及協檢費繳費通知書，此有LINE翻拍照片、臺中市建築師公會109年12月29日中市建師（豐）字第048號函存卷可憑（見警卷第37、39、47頁），而非匯入被告或其他私人帳戶，且此確實為申請建照所需之流程，業據證人張瑞珍於原審審理時證述在卷（見原審卷第246頁），事後被告亦與張瑞珍共同出具退件申請書，而將款項歸還乙情，亦有退件申請書及永傳地產開發有限公司太平區農會存摺及內頁影本為憑（見警卷第48、53、55頁）。從而，被告分別接受本案告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微之委任，為渠等辦理上開業務，其明知尚未完成與委任人所約定之事項，即向委任人索取報酬或要求匯款等行為，均屬違背他人委任其處理事務應盡之義務範圍，應論以背信之罪責，而非詐欺取財罪。原審法院於審理時已當庭告知變更後之罪名（見原審卷第232至233、264頁），自得變更起訴法條予以裁判。
  ㈣犯罪事實一、㈡、㈢部分，被告分別基於單一背信、行使偽造公文書之犯意，於告訴人張瑞珍委任其辦理本案成功段土地之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請，及辦理本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申請等作業，為取信張瑞珍，竟先後為多次背信、行使偽造公文書行為，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，各係難以強行分割，在刑法評價上，以視為單一決意之數個舉動接續施行，合為包括之一行為予以評價，而屬接續犯，均應論以單純一罪。
  ㈤犯罪事實一、㈢部分，被告偽造印章、印文之行為，為偽造公文書之階段行為，又被告偽造公文書後復持以行使，偽造公文書之低度行為，應為行使偽造公文書之高度行為所吸收，均不另論罪。被告委由不知情之姓名年籍不詳之人，偽造上開印章後而行使之，為間接正犯。
  ㈥被告前揭所犯3次背信罪及1次行使偽造公文書罪間，均為犯意各別，行為互殊，應予分論併罰。
  ㈦被告前因公共危險案件，經臺灣臺中地方法院以107年度中交簡字第2667號判處有期徒刑4月確定，於107年11月28日易科罰金執行完畢，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，被告於受徒刑執行完畢後，5年以內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，均為累犯；衡諸被告於前案執行完畢後，理應產生警惕作用，返回社會後能因此自我反省、要求，卻仍故意再犯本案，且本案所犯與前揭構成累犯之罪均係故意犯罪，足見對刑法反應能力薄弱，並無司法院釋字第775號解釋所指情形，且依刑法第47條第1項之規定加重其刑，亦無人身自由因此遭受過苛侵害之罪刑不相當情形，而無違反比例原則，爰均依刑法第47條第1 項前段規定，加重其刑。
四、本院之判斷：
　㈠被告上訴意旨略以：本件犯罪事實一、㈠、㈡、㈣所侵害之法益僅為財產法益，另就犯罪事實一、㈢所侵害之法益則為社會法益，被告上開犯行就被害人所致之法益侵害，以被告所受領之金錢數額以觀，尚非鉅款，另被告就偽造之公文書之行使次數僅有1次，而非用以反覆行使，故難謂致生被害人嚴重侵害，其情節尚屬輕微，所致生之社會危害尚非重大，是以本件原審判決於依刑法第57條之量刑上有所不當，自有判決適用法則不當之判決違背法令之違誤，且致量刑有違比例原則、罪刑相當原則。就犯罪事實一、㈢涉犯行使偽造公文書罪部分，被告對於檢察官起訴之犯罪事實均已如實陳述，且業已坦承全部罪名，被告亦願意賠償被害人永傳地產開發有限公司負責人張瑞珍，並與其就涉犯背信罪部分和解，又被告所偽造之公文書，僅向與其具有信賴委託關係之被害人張瑞珍行使，且僅行使1次，其對於公文書之公共信用法益侵害情節尚屬輕微，然按行使偽造公文書之最低法定刑為「1年以上有期徒刑」，本件在被告坦承犯行，且如被告亦願意與張瑞珍促成和解，綜上，本件被告犯罪之情狀顯可憫恕，科以行使偽造公文書罪之最低本刑有期徒刑1年仍嫌過重，懇請鈞院依刑法第59條減輕其刑。原審判決就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，未經檢察官主張並具體指出證明之方法，即逕採為裁判基礎，且未審酌被告前所犯為公共危險罪與本件背信罪、行使偽造公文書罪之性質差異，逕依刑法第47條累犯規定予以加重其刑，應有法則適用不當之判決違背法令之違誤，自應撤銷原判決等語。
　㈡按構成累犯之前科事實存在與否，雖與被告是否有罪無關，但係作為刑之應否為類型性之加重事實，實質上屬於「準犯罪構成事實」，對被告而言，與有罪、無罪之問題有其相同之重要性，自應由檢察官負主張及實質舉證責任。衡諸現行刑事訴訟法，雖採行改良式當事人進行主義，但關於起訴方式，仍採取書面及卷證併送制度，而構成累犯之前科事實，類型上既屬於「準犯罪構成事實」，檢察官自得依刑事訴訟法第264條第2項、第3項之規定，於起訴書記載此部分事實及證據，並將證物一併送交法院。又證據以其是否由其他證據而生，可區分為原始證據及派生證據。被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始證據，而屬派生證據。鑑於直接審理原則為嚴格證明法則之核心，法庭活動藉之可追求實體真實與程序正義，然若直接審理原則與證據保全或訴訟經濟相衝突時，基於派生證據之必要性、真實性以及被告之程序保障，倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台上字第3143號判決意旨參照）。卷查，本案檢察官於起訴書未記載被告構成累犯之事實，嗣於原審審理時，經審判長提示臺灣高等法院被告前案紀錄表為調查時，檢察官答稱「沒有意見」，並未具體指明前案紀錄表中之何筆資料構成被告累犯之事實；科刑辯論時，則泛稱「請審酌是否依刑法第47條第1項之規定加重其刑」，此有起訴書及原審審判筆錄可憑，依上揭說明，堪認檢察官對被告構成累犯之前階段事實未盡舉證之責任，就被告是否宜依累犯規定加重其刑之後階段部分，亦未盡說明之責任，惟被告上訴後，檢察官就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，檢察官皆已主張並具體指出證明之方法，並經本院踐行調查、辯論程序（見本院卷第172至174頁），被告及其辯護人於本院審理期日提示核屬派生證據之臺灣高等法院被告前案紀錄表時，被告及其辯護人均表示：「沒意見」（見本院卷第171頁），顯然無爭執，並承認屬實，本院並就是否依累犯規定加重其刑行科刑辯論，而依憑檢察官之主張及舉證，針對被告前開經論罪科刑並執行完畢之前案紀錄，說明被告本件犯行何以構成累犯之理由，自無法院依職權調查因而論以累犯之情形，並不悖乎被告構成累犯之事實。另按累犯之立法意旨，在於行為人前已因犯罪而經徒刑執行完畢或一部之執行赦免後，理應產生警惕作用，返回社會後能因此自我控管。於行為人故意再犯有期徒刑以上之罪之情形，其對於刑罰之反應力顯然薄弱，乃由法院裁量是否加重最低本刑，以符罪刑相當之原則，非必以前後所犯兩罪須為同一罪名，或所再犯之罪其罪質與前罪相同或相類之犯行為必要（最高法院111年度台上字第3232號判決意旨參照）。且刑罰之量定，係實體法上賦予事實審法院得依職權自由裁量之事項，倘其裁量權之行使並無明顯濫用致有違背公平、比例及罪刑相當原則之情形者，與法律授予裁量權行使之目的契合，即不能任意指為違法或不當。又依司法院釋字第775號解釋意旨，法院審酌個案犯罪情節，如認依刑法累犯之規定加重其最低本刑，將造成刑罰過苛而有違反比例及罪刑相當原則之情形者，始有裁量是否依該規定加重其刑之必要。從而，法院依職權裁量結果，認依累犯規定加重其刑，尚不致造成刑罰過苛而有違反比例及罪刑相當原則，因而依累犯規定加重其刑，且已敘明其理由者，自不能遽指為違法（最高法院111年度台上字第3870號判決意旨參照）。本院審酌被告本案與構成累犯之前案罪質雖不同，然均屬故意犯罪，被告於前案執行完畢後5年內再犯本案，顯未能記取前案刑罰之教訓，足認其對刑罰反應力薄弱，有其特別惡性，並無因適用刑法第47條第1項規定加重最低本刑致無法處以最低法定本刑，而使其所受刑罰超過所應負擔罪責之罪刑不相當情形，依上開判決意旨所示，自有應依刑法第47條第1項之規定，加重其刑之必要，被告及辯護人認：原審判決就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，未經檢察官主張並具體指出證明之方法，即逕採為裁判基礎，且未審酌被告前所犯為公共危險罪與本件背信罪、行使偽造公文書罪之性質差異，逕依刑法第47條累犯規定予以加重其刑等語，委無足採。
  ㈢偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1 年以
    上7 年以下有期徒刑；行使偽造、變造公文書者，依偽造、
    變造公文書之規定處斷，刑法第211 條、第216 條規定甚明
    ，上開法定刑「1 年以上7 年以下有期徒刑」無非係因公文
    書是由公務員於職務上所製作之文書，該等文書自形式上判
    斷，乃是公務員代表國家機關製成，或是由特定權責公務員
    製作後，以國家機關名義發出，其上係彰顯由具有特定權責
    之公務員或特定職能之國家機關名義，而與公務員之職務或
    國家機關之職能有關，倘若無權製作之人擅自製作足以表徵
    係特定機關之公務員於其權責範圍內，或特定機關名義於該
    機關職能範疇內製成之文書，將影響文書之公共信用利益及
    國家法益。然同為偽造公文書或行使偽造公文書之行為，其
    原因動機不一，且行為程度、規模亦非全然相同，對所欲保
    護文書公共信用之利益與國家法益之危害程度亦屬有別，刑
    罰對於行為人所應予非難之程度自應有異，法律科處此類犯
    罪，所設之法定最低本刑卻同為有期徒刑1年，全無易科罰金、易服社會勞動之機會，法律效果不可謂不重。而本案被
    告雖有前述偽造臺中市政府都市發展局函文而向張瑞珍行使之犯行，但被告偽造上開公文書之目的係為取信張瑞珍，且其僅以LINE方式傳送予張瑞珍一人，對於該等文書所保護之公共信用之利益與國家法益之危害程度，尚不若將之向多數人或不特定人予以傳送、散布，而使該等多數人或不特定人對於臺中市政府都市發展局之公信力形成錯誤印象之後果，
    嗣後復已與張瑞珍調解成立，有調解筆錄可憑（見本院卷第83至84頁），足見被告確有悔悟之心，是被告所犯本案行使偽造公文書罪犯罪情節尚屬較輕，倘就其本案行使偽造公文書犯行科以法定最低度刑，容有情輕法重之嫌，客觀上足以引起社會一般人之同情，爰就被告所犯行使偽造公文書罪部分，依刑法第59條規定酌減其刑。
　㈣按刑法第57條第10款規定「犯罪後之態度」為科刑輕重應審酌事項之一，其就被告犯罪後悔悟之程度而言，包括被告行為後，有無與被害人和解、賠償損害，此並包括和解之努力在內。基於「修復式司法」理念，國家有責權衡被告接受國家刑罰權執行之法益與確保被害人損害彌補之法益，使二者在法理上力求衡平，從而，被告積極填補損害之作為，當然得列為有利之科刑因素（最高法院106年度台上字第936號刑事判決參照）。被告在本院審理期間，已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立，
　　嗣按月分期履行一節，亦據告訴代表人張瑞珍陳明在卷（見本院卷第175頁），並有調解筆錄、和解協議書在卷可憑（見本院卷第83至84、125、127、151、155頁），依刑法第57條第10款規定，被告犯罪後之態度亦為科刑輕重標準之一，則被告於本院審理時，既已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依約履行賠償義務，其積極彌補犯罪所生損害之犯後態度，自足以影響法院量刑輕重之判斷。此一量刑基礎事實既有變更，復為原審判決時未及審酌，其量刑即難謂允洽。則被告提起上訴主張本案檢察官未主張並具體指出證明之方法，且罪質不同，不應論以累犯並加重其刑乙節，業據本院詳加析論不予採納之理由如上，毋待贅言；惟就被告上訴意旨所稱
　　本案關於行使偽造公文書部分應適用刑法第59條而酌減其刑
　　及已與告訴人達成和解而請求從輕量刑等情，則非全然無憑。是以原審判決就被告行使偽造公文書犯行，未充分斟酌被告復歸社會之可能性及回復法之和平，未適用刑法第59條規定酌量減輕其刑，而從輕量刑，難謂允當，且原審判決既未及審酌被告於本院審理期間與告訴人和（調）解成立及賠償全部及部分款項之事實，所為量刑結論已難謂允洽，即屬無可維持，應由本院將原判決關於刑部分予以撤銷改判。其定應執行刑，亦隨之失所依據應併予撤銷。
  ㈤爰以行為人之責任為基礎，審酌被告接受委任為告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微辦理上開業務，竟利用上開告訴人對其之信賴，為圖己利而違背忠誠為告訴人處理事務之任務，明知其尚未完成交辦事項，即要求上開告訴人支付對應之款項，法治觀念顯有偏差，並致告訴人紀德、鄭淑微分別受有前開款項之損害，另冒用公務員名義欺騙告訴代表人張瑞珍，足以引發人民對公務機關之猜忌，侵蝕國民間之信任基礎，危害程度非輕，惟參以被告除上開構成累犯以外別無其他論罪科刑前科（累犯部分不予重覆評價），有其臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可按，素行尚可，坦承犯行及於原審判決後本院審理時，已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依約履行賠償義務之犯後態度，兼衡其自陳之智識程度及家庭經濟狀況（見本院卷第178頁）等刑法第57條各款所列之一切情狀，分別量處如附表所示之刑，且就附表編號1、2、4得易科罰金部分，均諭知如易科罰金之折算標準；復就被告所犯各罪之犯罪類型、行為態樣、手段、動機、侵害法益種類及責任非難程度，經整體評價後，就附表編號1、2、4得易科罰金部分，定應執行之刑，且諭知如易科罰金之折算標準。
據上論結，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299
條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官黃秋婷提起公訴，檢察官林彥良到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日
            刑事第五庭    審判長法　官  張  智  雄 
    　　　　　　　　　　　　　　法　官  陳  鈴  香
  　　　　　　　　　　　　　　　法　官  游  秀  雯
以上正本證明與原本無異。     
背信部分不得上訴，行使偽造公文書部分得上訴。
如不服本判決得上訴部分應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後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」。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。
                                書記官  賴  玉  芬 
　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日




附錄論罪科刑法條：
（中華民國刑法第211條）
偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1年以上7年以下有期徒刑。
（中華民國刑法第216條）
行使第210條至第215條之文書者，依偽造、變造文書或登載不實事項或使登載不實事項之規定處斷。
（中華民國刑法第342條第1項）
為他人處理事務，意圖為自己或第三人不法之利益，或損害本人之利益，而為違背其任務之行為，致生損害於本人之財產或其他利益者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金。


附表
		編號

		犯罪事實

		主文



		 1

		犯罪事實一、㈠

		劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑參月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。



		 2

		犯罪事實一、㈡

		劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。



		 3

		犯罪事實一、㈢

		劉明樹犯行使偽造公文書罪，累犯，處有期徒刑捌月。



		 4

		犯罪事實一、㈣

		劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。










臺灣高等法院臺中分院刑事判決
111年度上訴字第2191號

上  訴  人  
即  被  告  劉明樹



選任辯護人  王國棟律師
            王柏硯律師
            洪家駿律師
            劉旻翰律師（辯論終結後解除委任）
上列上訴人即被告因偽造文書等案件，不服臺灣臺中地方法院11
1年度訴字第98號中華民國111年7月7日第一審判決（起訴案號：
臺灣臺中地方檢察署109年度偵字第33396號、110年度偵字第343
5、31898、32803號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於刑及定應執行刑部分，均撤銷。
劉明樹犯如附表所示之罪，各處如附表所示之刑。附表編號1、2
、4得易科罰金部分，應執行有期徒刑拾壹月，如易科罰金，以
新臺幣壹仟元折算壹日。
    事實及理由
一、本院審判範圍之說明：
  ㈠按民國110年6月18日刑事訴訟法第348條修正施行前已繫屬於
    第一審或第二審法院之案件，在修正施行後始因上訴而繫屬
    於第二審或第三審法院者，應適用修正後規定以定其上訴範
    圍。而上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之
    ，修正後刑事訴訟法第348條第3項定有明文。依該條項之立
    法說明：「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。如為數罪併罰之案件，亦得僅針對各罪之刑、
    沒收、保安處分或對併罰所定之應執行刑、沒收、保安處分
    ，提起上訴，其效力不及於原審所認定之各犯罪事實，此部
    分犯罪事實不在上訴審審查範圍」等語。準此，上訴權人就
    下級審判決聲明不服提起上訴時，依現行法律規定，得在明
    示其範圍之前提下，擇定僅就該判決之「刑」（包括宣告刑
    、執行刑）、「沒收」、「保安處分」等部分單獨提起上訴
    ，而與修正前認為上開法律效果與犯罪事實及所犯罪名處於
    絕對不可分之過往見解明顯有別。此時上訴審法院之審查範
    圍，將因上訴權人行使其程序上之處分權而受有限制，除與
    前揭單獨上訴部分具有互相牽動之不可分關係、為免發生裁
    判歧異之特殊考量外，原則上不再實質審查下級審法院所認
    定之犯罪事實，亦即應以下級審法院所認定之犯罪事實，作
    為審認其所諭知「刑」、「沒收」、「保安處分」是否違法
    不當之判斷基礎。　　
  ㈡本案被告提起上訴，檢察官未提起上訴，依被告上訴理由狀
    及於本院庭訊時所陳之上訴範圍，已表明僅對刑部分上訴等
    語（見本院卷第23至30、88、162頁），足見被告已明示僅
    就原判決所諭知之「刑」部分提起上訴，依前揭說明，本院
    僅須就原判決就被告部分所諭知之「刑」有無違法不當進行
    審查。至於原判決關於被告部分之犯罪事實認定及其證據取
    捨、沒收（本案並未諭知保安處分），因與本案關於被告之
    「刑」的判斷尚屬可分，且不在被告明示上訴範圍之列，即
    非本院所得論究。是本院自應以原判決所認定關於被告之犯
    罪事實為前提，據以衡量被告針對量刑結果不服之上訴理由
    是否可採。
二、本案據以審查量刑是否妥適之原判決所認定犯罪事實：
    劉明樹係址設臺中市○里區○○街000號2樓「劉明樹建築師事
    務所」之建築師，其於92年間即開業並執行建築師業務，竟
    分別為下列行為：
  ㈠於108年10月間，因紀德擬在臺中市○區○○○○段00000地號、22
    -13地號土地上興建住宅，經與劉明樹洽談後，劉明樹先於
    同年10月31日以新臺幣（下同）2萬8000元之價金，接受紀
    德之委任，辦理建築線套繪測量及建築線申請作業，再於同
    年11月4日以23萬元之價金，接受紀德之委任，辦理申請建
    築物建造執照作業。劉明樹接受上開委任後，竟意圖為自己
    不法之利益，基於背信之犯意，僅為紀德繪製部分建築平面
    圖，尚未完成紀德上開委任處理之事務，即向紀德索取報酬
    ，紀德因而陸續於108年11月4日、27日及109年2月11日、3
    月14日，支付2萬8000元、6萬9000元、11萬5000元及4萬600
    0元予劉明樹，嗣因劉明樹遲未提出申請及核准文件，而為
    違背其任務之行為，致使紀德受有前開費用支出及興建住宅
    工期延宕之損害。
  ㈡於109年3月間某日，以9萬2050元之價金，接受永傳地產開發
    有限公司負責人張瑞珍之委任，辦理興建坐落於臺中市○里
    區○○段000○000地號土地（下稱本案成功段土地）之建築線
    套繪測量及建築線申請、都市危險及老舊建築物加速重建申
    請、建造執照申請等作業；接續於同年9月9日，以1萬9000
    元之價金，接受張瑞珍之委任，代為辦理臺中市○里區○○○段
    000○000地號土地（下稱本案夏田西段土地）之建築線套繪
    測量及建築線申請等作業，張瑞珍並於同年月11日請業主給
    付1萬9000元予劉明樹。劉明樹接受上開委任後，竟意圖為
    自己不法之利益，基於背信之犯意，僅辦理本案成功段土地
    之建築線套繪測量及申請，其餘受委任處理之事務均尚未完
    成，即向張瑞珍表示要辦理申請建築執照，致張瑞珍於109
    年9月18日，匯款91萬4500元、9011元至臺中市大臺中建築
    師公會名下臺中商業銀行豐原分行帳號00000000000000、00
    000000000000帳戶，而為違背其任務之行為，致使張瑞珍受
    有前開費用支出之損害。嗣因劉明樹遲未進行後續作業，張
    瑞珍察覺有異，向臺中市政府查詢，始知劉明樹尚未完成上
    開作業，張瑞珍乃要求退件，臺中市大臺中建築師公會遂將
    上開91萬4500元、9011元款項退還予張瑞珍。
  ㈢劉明樹接受張瑞珍上開委任後，在尚未將張瑞珍委託辦理本
    案成功段土地之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造
    執照申請，及本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申
    請等事項辦妥之前，為取信張瑞珍，竟基於行使偽造公文書
    之犯意，委由不知情之姓名年籍不詳之人，於不詳時、地，
    偽刻臺中市政府都市發展局「局長黃文彬」之印章，且未經
    黃文彬本人同意或授權，虛偽製作臺中市政府都市發展局10
    9年7月1日中市都更字第1090080126號函、109年9月15日中
    市都更字第1090090106號函及109年9月9日中市都測字第109
    00900956號函，並在上蓋用偽造之「局長黃文彬」印文，拍
    照後先後於109年7月3日、同年9月10日、同年9月18日，以L
    INE傳送予張瑞珍，用以表示其確有向臺中市政府都市發展
    局申請本案成功段土地、本案夏田西段土地之上開事項而行
    使之，足生損害於黃文彬及臺中市政府都市發展局審核文件
    之正確性。
  ㈣於108年9月25日，因鄭淑微坐落在臺中市○區○○段00000○0000
    0地號土地上之住宅擬為新建工程，劉明樹受鄭淑微之委任
    ，以1015萬元之價金約定為鄭淑微辦理上開新建工程，劉明
    樹接受委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意
    ，僅為鄭淑微繪製初步圖說，並搭建施工圍籬，即向鄭淑微
    索取報酬，鄭淑微因而先後支付12萬元、20萬元予劉明樹，
    嗣因劉明樹遲未動工興建，而為違背其任務之行為，致使鄭
    淑微受有前開費用支出及新建工程時間牽延之損害。
三、所犯法條：
  ㈠按刑法上所稱之公文書，係指公務員職務上製作之文書，與
    其上有無使用「公印」無涉，查本案被告所傳送予張瑞珍之
    上開公文書，其形式上均表明係臺中市政府都市發展局所出
    具（見他9873卷第25、31、51頁），內容又係關於本案成功
    段土地申請重建、本案夏田西段土地申請指定建築線等相關
    事項，堪認均係偽造之公文書無訛。次按刑法上所謂公印或
    公印文，係專指表示公署或公務員資格之印信而言，即俗稱
    大印與小官章及其印文（最高法院69年台上字第693號判例
    參照）。是刑法上所謂公印，乃指依印信條例規定由上級機
    關所頒發予公署或公務員於職務上所使用之印信，即俗稱之
    大印與小官章而言。又依印信條例規定，公印之種類分為國
    璽、印、關防、職章、圖記5種，是所謂公印文係指表示公
    務機關或機關長官資格及其職務之印信職章。至於機關長官
    之簽名章，僅屬代替簽名用之普通印章，要非印信條例規定
    之「職章」（最高法院96年度台上字第5412號判決意旨參照
    ）。是凡不符印信條例規定或不足以表示公署或公務員之資
    格之印章，即不得謂之公印，僅為普通印章。經查，前揭被
    告所偽造之公文書上，所蓋之偽造印文，乃臺中市政府都市
    發展局因處理文書之需要，自行刊刻之職銜簽字章，而不符
    印信條例之規定，難謂為公印文。
  ㈡是核被告所為，就上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣均係犯刑法第34
    2條第1項之背信罪，就上開犯罪事實一、㈢係犯刑法第216條
    、第211條之行使偽造公文書罪。公訴意旨雖認被告上開犯
    罪事實一、㈠、㈡及㈣所為係犯刑法第339條第1項之詐欺取財
    罪嫌，尚有誤會（詳後述）；然背信與詐欺罪均以不法手段
    而占有領得之財物，其客觀構成要件之主要事實雷同，二罪
    復以為自己或第三人不法之所有意圖為主觀要件，並同以他
    人之財物為客體，同為侵害財產法益之犯罪，犯罪構成要件
    亦具共通性，應認具有同一性，被告此部分所犯背信行為，
    與起訴之基本事實同一，應認業已起訴，本院自得加以審究
    ，並爰以變更起訴法條。
  ㈢變更法條之說明：
    公訴意旨認被告上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣所為，均係犯刑
    法第339條第1項之詐欺取財罪嫌。惟查：
  1.按刑法上詐欺罪之成立，要以加害者有不法得財或得利之意
    思而實施詐欺行為，被害者因此行為，致表意有所錯誤而為
    財產上處分，受有損害，且加害者所用行為，堪認為詐術者
    ，始足當之。查被告於92年12月11日即登記開立「劉明樹建
    築師事務所」，為執業多年之建築師，有建築師開業登記資
    料查詢、建築師查詢及名片在卷可稽（見他9873卷第213至2
    17頁），是被告本身即具有從事建築師相關業務之能力。從
    而，告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微委任被告辦理上開作業，
    當屬被告能力範圍所及之事項，被告並無施用任何詐術致使
    上開告訴人陷於錯誤，約定一定報酬而委任被告為上開事項
    ，先予說明。
  2.證人紀德於原審審理時證稱：108年11月1日被告有傳建築線
    PDF檔給我，後來於108年10月至109年3月陸續有小部分修改
    過，我交付2萬8000元給被告，被告只是說準備要做建築線
    申請，之後我以23萬元委任被告辦理申請建築執照，我是基
    於信賴被告就陸續付款了等語（見原審卷第234至238頁）。
    證人張瑞珍於原審審理時證稱：被告有傳送109年5月25日建
    築線指定的核准公文給我，我才匯款9萬2050元，其中5萬元
    是給被告畫圖的報酬，這部分被告是有完成工作的；後來匯
    1筆91萬4500元，1筆9011元，被告當時說要申請建照，都是
    要匯給建築師公會，叫我要分成2筆，跟我說這是申請建築
    執照必須的過程；老舊建築加速重建申請，申請過了才能申
    請建築執照，這部分被告沒有完成，本案夏田西段土地建築
    線套繪測量申請也沒有完成等語（見原審卷第241至250頁）
    。證人鄭淑微於原審審理時證稱：有跟被告接洽臺中市○區○
    ○段00000○00000地號土地上之住宅新建工程，先付12萬元的
    設計費，再來才簽訂工程契約，付20萬元是工程的訂金，被
    告有完成初步的設計圖說，但沒有完成整張大張的藍圖，建
    築執照也沒有申請，只有蓋施工圍籬等語（見原審卷第251
    至255頁）。
  3.由證人紀德、張瑞珍、鄭淑微上開證述可知，渠等一開始委
    任被告處理上開事宜並無陷於錯誤，之所以支付上開款項乃
    係因信賴身為建築師之被告之意見，又被告確實於受委任後
    ，有提出報價單及為證人紀德、張瑞珍、鄭淑微完成部分繪
    圖資料，有報價單及平面圖說等資料在卷可考（見原審卷第
    47至107頁），而上開款項之支付，確實為委任關係存續中
    ，委任人所應支付之款項，並非被告巧立名目致委任人陷於
    錯誤而支付，何況證人張瑞珍所匯之91萬4500元、9011元款
    項，係匯至臺中市大臺中建築師公會，確實為該會開立之會
    員代收設計酬金繳款通知書及協檢費繳費通知書，此有LINE
    翻拍照片、臺中市建築師公會109年12月29日中市建師（豐
    ）字第048號函存卷可憑（見警卷第37、39、47頁），而非
    匯入被告或其他私人帳戶，且此確實為申請建照所需之流程
    ，業據證人張瑞珍於原審審理時證述在卷（見原審卷第246
    頁），事後被告亦與張瑞珍共同出具退件申請書，而將款項
    歸還乙情，亦有退件申請書及永傳地產開發有限公司太平區
    農會存摺及內頁影本為憑（見警卷第48、53、55頁）。從而
    ，被告分別接受本案告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微之委任，
    為渠等辦理上開業務，其明知尚未完成與委任人所約定之事
    項，即向委任人索取報酬或要求匯款等行為，均屬違背他人
    委任其處理事務應盡之義務範圍，應論以背信之罪責，而非
    詐欺取財罪。原審法院於審理時已當庭告知變更後之罪名（
    見原審卷第232至233、264頁），自得變更起訴法條予以裁
    判。
  ㈣犯罪事實一、㈡、㈢部分，被告分別基於單一背信、行使偽造
    公文書之犯意，於告訴人張瑞珍委任其辦理本案成功段土地
    之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請，及
    辦理本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申請等作業
    ，為取信張瑞珍，竟先後為多次背信、行使偽造公文書行為
    ，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，各係難
    以強行分割，在刑法評價上，以視為單一決意之數個舉動接
    續施行，合為包括之一行為予以評價，而屬接續犯，均應論
    以單純一罪。
  ㈤犯罪事實一、㈢部分，被告偽造印章、印文之行為，為偽造公
    文書之階段行為，又被告偽造公文書後復持以行使，偽造公文
    書之低度行為，應為行使偽造公文書之高度行為所吸收，均不另論
    罪。被告委由不知情之姓名年籍不詳之人，偽造上開印章後
    而行使之，為間接正犯。
  ㈥被告前揭所犯3次背信罪及1次行使偽造公文書罪間，均為犯
    意各別，行為互殊，應予分論併罰。
  ㈦被告前因公共危險案件，經臺灣臺中地方法院以107年度中交
    簡字第2667號判處有期徒刑4月確定，於107年11月28日易科
    罰金執行完畢，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，
    被告於受徒刑執行完畢後，5年以內故意再犯本案有期徒刑
    以上之罪，均為累犯；衡諸被告於前案執行完畢後，理應產
    生警惕作用，返回社會後能因此自我反省、要求，卻仍故意
    再犯本案，且本案所犯與前揭構成累犯之罪均係故意犯罪，
    足見對刑法反應能力薄弱，並無司法院釋字第775號解釋所
    指情形，且依刑法第47條第1項之規定加重其刑，亦無人身
    自由因此遭受過苛侵害之罪刑不相當情形，而無違反比例原
    則，爰均依刑法第47條第1 項前段規定，加重其刑。
四、本院之判斷：
　㈠被告上訴意旨略以：本件犯罪事實一、㈠、㈡、㈣所侵害之法益
    僅為財產法益，另就犯罪事實一、㈢所侵害之法益則為社會
    法益，被告上開犯行就被害人所致之法益侵害，以被告所受
    領之金錢數額以觀，尚非鉅款，另被告就偽造之公文書之行
    使次數僅有1次，而非用以反覆行使，故難謂致生被害人嚴
    重侵害，其情節尚屬輕微，所致生之社會危害尚非重大，是
    以本件原審判決於依刑法第57條之量刑上有所不當，自有判
    決適用法則不當之判決違背法令之違誤，且致量刑有違比例
    原則、罪刑相當原則。就犯罪事實一、㈢涉犯行使偽造公文
    書罪部分，被告對於檢察官起訴之犯罪事實均已如實陳述，
    且業已坦承全部罪名，被告亦願意賠償被害人永傳地產開發
    有限公司負責人張瑞珍，並與其就涉犯背信罪部分和解，又
    被告所偽造之公文書，僅向與其具有信賴委託關係之被害人
    張瑞珍行使，且僅行使1次，其對於公文書之公共信用法益
    侵害情節尚屬輕微，然按行使偽造公文書之最低法定刑為「
    1年以上有期徒刑」，本件在被告坦承犯行，且如被告亦願
    意與張瑞珍促成和解，綜上，本件被告犯罪之情狀顯可憫恕
    ，科以行使偽造公文書罪之最低本刑有期徒刑1年仍嫌過重
    ，懇請鈞院依刑法第59條減輕其刑。原審判決就被告構成累
    犯之事實及應加重其刑之事項，未經檢察官主張並具體指出
    證明之方法，即逕採為裁判基礎，且未審酌被告前所犯為公
    共危險罪與本件背信罪、行使偽造公文書罪之性質差異，逕
    依刑法第47條累犯規定予以加重其刑，應有法則適用不當之
    判決違背法令之違誤，自應撤銷原判決等語。
　㈡按構成累犯之前科事實存在與否，雖與被告是否有罪無關，
    但係作為刑之應否為類型性之加重事實，實質上屬於「準犯
    罪構成事實」，對被告而言，與有罪、無罪之問題有其相同
    之重要性，自應由檢察官負主張及實質舉證責任。衡諸現行
    刑事訴訟法，雖採行改良式當事人進行主義，但關於起訴方
    式，仍採取書面及卷證併送制度，而構成累犯之前科事實，
    類型上既屬於「準犯罪構成事實」，檢察官自得依刑事訴訟
    法第264條第2項、第3項之規定，於起訴書記載此部分事實
    及證據，並將證物一併送交法院。又證據以其是否由其他證
    據而生，可區分為原始證據及派生證據。被告前案紀錄表、
    刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始
    資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始
    證據，而屬派生證據。鑑於直接審理原則為嚴格證明法則之
    核心，法庭活動藉之可追求實體真實與程序正義，然若直接
    審理原則與證據保全或訴訟經濟相衝突時，基於派生證據之
    必要性、真實性以及被告之程序保障，倘當事人對於該派生
    證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，即須提出原
    始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定），以確保內
    容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據屬實，或對
    之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行調查證據程
    序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台上字第3143
    號判決意旨參照）。卷查，本案檢察官於起訴書未記載被告
    構成累犯之事實，嗣於原審審理時，經審判長提示臺灣高等
    法院被告前案紀錄表為調查時，檢察官答稱「沒有意見」，
    並未具體指明前案紀錄表中之何筆資料構成被告累犯之事實
    ；科刑辯論時，則泛稱「請審酌是否依刑法第47條第1項之
    規定加重其刑」，此有起訴書及原審審判筆錄可憑，依上揭
    說明，堪認檢察官對被告構成累犯之前階段事實未盡舉證之
    責任，就被告是否宜依累犯規定加重其刑之後階段部分，亦
    未盡說明之責任，惟被告上訴後，檢察官就被告構成累犯之
    事實及應加重其刑之事項，檢察官皆已主張並具體指出證明
    之方法，並經本院踐行調查、辯論程序（見本院卷第172至1
    74頁），被告及其辯護人於本院審理期日提示核屬派生證據
    之臺灣高等法院被告前案紀錄表時，被告及其辯護人均表示
    ：「沒意見」（見本院卷第171頁），顯然無爭執，並承認
    屬實，本院並就是否依累犯規定加重其刑行科刑辯論，而依
    憑檢察官之主張及舉證，針對被告前開經論罪科刑並執行完
    畢之前案紀錄，說明被告本件犯行何以構成累犯之理由，自
    無法院依職權調查因而論以累犯之情形，並不悖乎被告構成
    累犯之事實。另按累犯之立法意旨，在於行為人前已因犯罪
    而經徒刑執行完畢或一部之執行赦免後，理應產生警惕作用
    ，返回社會後能因此自我控管。於行為人故意再犯有期徒刑
    以上之罪之情形，其對於刑罰之反應力顯然薄弱，乃由法院
    裁量是否加重最低本刑，以符罪刑相當之原則，非必以前後
    所犯兩罪須為同一罪名，或所再犯之罪其罪質與前罪相同或
    相類之犯行為必要（最高法院111年度台上字第3232號判決
    意旨參照）。且刑罰之量定，係實體法上賦予事實審法院得
    依職權自由裁量之事項，倘其裁量權之行使並無明顯濫用致
    有違背公平、比例及罪刑相當原則之情形者，與法律授予裁
    量權行使之目的契合，即不能任意指為違法或不當。又依司
    法院釋字第775號解釋意旨，法院審酌個案犯罪情節，如認
    依刑法累犯之規定加重其最低本刑，將造成刑罰過苛而有違
    反比例及罪刑相當原則之情形者，始有裁量是否依該規定加
    重其刑之必要。從而，法院依職權裁量結果，認依累犯規定
    加重其刑，尚不致造成刑罰過苛而有違反比例及罪刑相當原
    則，因而依累犯規定加重其刑，且已敘明其理由者，自不能
    遽指為違法（最高法院111年度台上字第3870號判決意旨參
    照）。本院審酌被告本案與構成累犯之前案罪質雖不同，然
    均屬故意犯罪，被告於前案執行完畢後5年內再犯本案，顯
    未能記取前案刑罰之教訓，足認其對刑罰反應力薄弱，有其
    特別惡性，並無因適用刑法第47條第1項規定加重最低本刑
    致無法處以最低法定本刑，而使其所受刑罰超過所應負擔罪
    責之罪刑不相當情形，依上開判決意旨所示，自有應依刑法
    第47條第1項之規定，加重其刑之必要，被告及辯護人認：
    原審判決就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，未經
    檢察官主張並具體指出證明之方法，即逕採為裁判基礎，且
    未審酌被告前所犯為公共危險罪與本件背信罪、行使偽造公
    文書罪之性質差異，逕依刑法第47條累犯規定予以加重其刑
    等語，委無足採。
  ㈢偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1 年以
    上7 年以下有期徒刑；行使偽造、變造公文書者，依偽造、
    變造公文書之規定處斷，刑法第211 條、第216 條規定甚明
    ，上開法定刑「1 年以上7 年以下有期徒刑」無非係因公文
    書是由公務員於職務上所製作之文書，該等文書自形式上判
    斷，乃是公務員代表國家機關製成，或是由特定權責公務員
    製作後，以國家機關名義發出，其上係彰顯由具有特定權責
    之公務員或特定職能之國家機關名義，而與公務員之職務或
    國家機關之職能有關，倘若無權製作之人擅自製作足以表徵
    係特定機關之公務員於其權責範圍內，或特定機關名義於該
    機關職能範疇內製成之文書，將影響文書之公共信用利益及
    國家法益。然同為偽造公文書或行使偽造公文書之行為，其
    原因動機不一，且行為程度、規模亦非全然相同，對所欲保
    護文書公共信用之利益與國家法益之危害程度亦屬有別，刑
    罰對於行為人所應予非難之程度自應有異，法律科處此類犯
    罪，所設之法定最低本刑卻同為有期徒刑1年，全無易科罰
    金、易服社會勞動之機會，法律效果不可謂不重。而本案被
    告雖有前述偽造臺中市政府都市發展局函文而向張瑞珍行使
    之犯行，但被告偽造上開公文書之目的係為取信張瑞珍，且
    其僅以LINE方式傳送予張瑞珍一人，對於該等文書所保護之
    公共信用之利益與國家法益之危害程度，尚不若將之向多數
    人或不特定人予以傳送、散布，而使該等多數人或不特定人
    對於臺中市政府都市發展局之公信力形成錯誤印象之後果，
    嗣後復已與張瑞珍調解成立，有調解筆錄可憑（見本院卷第
    83至84頁），足見被告確有悔悟之心，是被告所犯本案行使
    偽造公文書罪犯罪情節尚屬較輕，倘就其本案行使偽造公文
    書犯行科以法定最低度刑，容有情輕法重之嫌，客觀上足以
    引起社會一般人之同情，爰就被告所犯行使偽造公文書罪部
    分，依刑法第59條規定酌減其刑。
　㈣按刑法第57條第10款規定「犯罪後之態度」為科刑輕重應審
    酌事項之一，其就被告犯罪後悔悟之程度而言，包括被告行
    為後，有無與被害人和解、賠償損害，此並包括和解之努力
    在內。基於「修復式司法」理念，國家有責權衡被告接受國
    家刑罰權執行之法益與確保被害人損害彌補之法益，使二者
    在法理上力求衡平，從而，被告積極填補損害之作為，當然
    得列為有利之科刑因素（最高法院106年度台上字第936號刑
    事判決參照）。被告在本院審理期間，已與告訴人紀德、鄭
    淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立，
　　嗣按月分期履行一節，亦據告訴代表人張瑞珍陳明在卷（見
    本院卷第175頁），並有調解筆錄、和解協議書在卷可憑（
    見本院卷第83至84、125、127、151、155頁），依刑法第57
    條第10款規定，被告犯罪後之態度亦為科刑輕重標準之一，
    則被告於本院審理時，既已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並
    賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依約履行
    賠償義務，其積極彌補犯罪所生損害之犯後態度，自足以影
    響法院量刑輕重之判斷。此一量刑基礎事實既有變更，復為
    原審判決時未及審酌，其量刑即難謂允洽。則被告提起上訴
    主張本案檢察官未主張並具體指出證明之方法，且罪質不同
    ，不應論以累犯並加重其刑乙節，業據本院詳加析論不予採
    納之理由如上，毋待贅言；惟就被告上訴意旨所稱
　　本案關於行使偽造公文書部分應適用刑法第59條而酌減其刑
　　及已與告訴人達成和解而請求從輕量刑等情，則非全然無憑
    。是以原審判決就被告行使偽造公文書犯行，未充分斟酌被
    告復歸社會之可能性及回復法之和平，未適用刑法第59條規
    定酌量減輕其刑，而從輕量刑，難謂允當，且原審判決既未
    及審酌被告於本院審理期間與告訴人和（調）解成立及賠償
    全部及部分款項之事實，所為量刑結論已難謂允洽，即屬無
    可維持，應由本院將原判決關於刑部分予以撤銷改判。其定
    應執行刑，亦隨之失所依據應併予撤銷。
  ㈤爰以行為人之責任為基礎，審酌被告接受委任為告訴人紀德
    、張瑞珍、鄭淑微辦理上開業務，竟利用上開告訴人對其之
    信賴，為圖己利而違背忠誠為告訴人處理事務之任務，明知
    其尚未完成交辦事項，即要求上開告訴人支付對應之款項，
    法治觀念顯有偏差，並致告訴人紀德、鄭淑微分別受有前開
    款項之損害，另冒用公務員名義欺騙告訴代表人張瑞珍，足
    以引發人民對公務機關之猜忌，侵蝕國民間之信任基礎，危
    害程度非輕，惟參以被告除上開構成累犯以外別無其他論罪
    科刑前科（累犯部分不予重覆評價），有其臺灣高等法院被
    告前案紀錄表在卷可按，素行尚可，坦承犯行及於原審判決
    後本院審理時，已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢
    ，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依約履行賠償義務
    之犯後態度，兼衡其自陳之智識程度及家庭經濟狀況（見本
    院卷第178頁）等刑法第57條各款所列之一切情狀，分別量
    處如附表所示之刑，且就附表編號1、2、4得易科罰金部分
    ，均諭知如易科罰金之折算標準；復就被告所犯各罪之犯罪
    類型、行為態樣、手段、動機、侵害法益種類及責任非難程
    度，經整體評價後，就附表編號1、2、4得易科罰金部分，
    定應執行之刑，且諭知如易科罰金之折算標準。
據上論結，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299
條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官黃秋婷提起公訴，檢察官林彥良到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日
            刑事第五庭    審判長法　官  張  智  雄 
    　　　　　　　　　　　　　　法　官  陳  鈴  香
  　　　　　　　　　　　　　　　法　官  游  秀  雯
以上正本證明與原本無異。     
背信部分不得上訴，行使偽造公文書部分得上訴。
如不服本判決得上訴部分應於收受送達後20日內向本院提出上訴
書狀，其未敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後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」。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。
                                書記官  賴  玉  芬 
　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日


附錄論罪科刑法條：
（中華民國刑法第211條）
偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1年以上7年
以下有期徒刑。
（中華民國刑法第216條）
行使第210條至第215條之文書者，依偽造、變造文書或登載不實
事項或使登載不實事項之規定處斷。
（中華民國刑法第342條第1項）
為他人處理事務，意圖為自己或第三人不法之利益，或損害本人
之利益，而為違背其任務之行為，致生損害於本人之財產或其他
利益者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金
。

附表
編號 犯罪事實 主文  1 犯罪事實一、㈠ 劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑參月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。  2 犯罪事實一、㈡ 劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。  3 犯罪事實一、㈢ 劉明樹犯行使偽造公文書罪，累犯，處有期徒刑捌月。  4 犯罪事實一、㈣ 劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。 




臺灣高等法院臺中分院刑事判決
111年度上訴字第2191號


上  訴  人  
即  被  告  劉明樹






選任辯護人  王國棟律師
            王柏硯律師
            洪家駿律師
            劉旻翰律師（辯論終結後解除委任）
上列上訴人即被告因偽造文書等案件，不服臺灣臺中地方法院111年度訴字第98號中華民國111年7月7日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署109年度偵字第33396號、110年度偵字第3435、31898、32803號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於刑及定應執行刑部分，均撤銷。
劉明樹犯如附表所示之罪，各處如附表所示之刑。附表編號1、2、4得易科罰金部分，應執行有期徒刑拾壹月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
    事實及理由
一、本院審判範圍之說明：
  ㈠按民國110年6月18日刑事訴訟法第348條修正施行前已繫屬於第一審或第二審法院之案件，在修正施行後始因上訴而繫屬於第二審或第三審法院者，應適用修正後規定以定其上訴範圍。而上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之，修正後刑事訴訟法第348條第3項定有明文。依該條項之立法說明：「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。如為數罪併罰之案件，亦得僅針對各罪之刑、沒收、保安處分或對併罰所定之應執行刑、沒收、保安處分，提起上訴，其效力不及於原審所認定之各犯罪事實，此部分犯罪事實不在上訴審審查範圍」等語。準此，上訴權人就下級審判決聲明不服提起上訴時，依現行法律規定，得在明示其範圍之前提下，擇定僅就該判決之「刑」（包括宣告刑、執行刑）、「沒收」、「保安處分」等部分單獨提起上訴，而與修正前認為上開法律效果與犯罪事實及所犯罪名處於絕對不可分之過往見解明顯有別。此時上訴審法院之審查範圍，將因上訴權人行使其程序上之處分權而受有限制，除與前揭單獨上訴部分具有互相牽動之不可分關係、為免發生裁判歧異之特殊考量外，原則上不再實質審查下級審法院所認定之犯罪事實，亦即應以下級審法院所認定之犯罪事實，作為審認其所諭知「刑」、「沒收」、「保安處分」是否違法不當之判斷基礎。　　
  ㈡本案被告提起上訴，檢察官未提起上訴，依被告上訴理由狀及於本院庭訊時所陳之上訴範圍，已表明僅對刑部分上訴等語（見本院卷第23至30、88、162頁），足見被告已明示僅就原判決所諭知之「刑」部分提起上訴，依前揭說明，本院僅須就原判決就被告部分所諭知之「刑」有無違法不當進行審查。至於原判決關於被告部分之犯罪事實認定及其證據取捨、沒收（本案並未諭知保安處分），因與本案關於被告之「刑」的判斷尚屬可分，且不在被告明示上訴範圍之列，即非本院所得論究。是本院自應以原判決所認定關於被告之犯罪事實為前提，據以衡量被告針對量刑結果不服之上訴理由是否可採。
二、本案據以審查量刑是否妥適之原判決所認定犯罪事實：
    劉明樹係址設臺中市○里區○○街000號2樓「劉明樹建築師事務所」之建築師，其於92年間即開業並執行建築師業務，竟分別為下列行為：
  ㈠於108年10月間，因紀德擬在臺中市○區○○○○段00000地號、22-13地號土地上興建住宅，經與劉明樹洽談後，劉明樹先於同年10月31日以新臺幣（下同）2萬8000元之價金，接受紀德之委任，辦理建築線套繪測量及建築線申請作業，再於同年11月4日以23萬元之價金，接受紀德之委任，辦理申請建築物建造執照作業。劉明樹接受上開委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅為紀德繪製部分建築平面圖，尚未完成紀德上開委任處理之事務，即向紀德索取報酬，紀德因而陸續於108年11月4日、27日及109年2月11日、3月14日，支付2萬8000元、6萬9000元、11萬5000元及4萬6000元予劉明樹，嗣因劉明樹遲未提出申請及核准文件，而為違背其任務之行為，致使紀德受有前開費用支出及興建住宅工期延宕之損害。
  ㈡於109年3月間某日，以9萬2050元之價金，接受永傳地產開發有限公司負責人張瑞珍之委任，辦理興建坐落於臺中市○里區○○段000○000地號土地（下稱本案成功段土地）之建築線套繪測量及建築線申請、都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請等作業；接續於同年9月9日，以1萬9000元之價金，接受張瑞珍之委任，代為辦理臺中市○里區○○○段000○000地號土地（下稱本案夏田西段土地）之建築線套繪測量及建築線申請等作業，張瑞珍並於同年月11日請業主給付1萬9000元予劉明樹。劉明樹接受上開委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅辦理本案成功段土地之建築線套繪測量及申請，其餘受委任處理之事務均尚未完成，即向張瑞珍表示要辦理申請建築執照，致張瑞珍於109年9月18日，匯款91萬4500元、9011元至臺中市大臺中建築師公會名下臺中商業銀行豐原分行帳號00000000000000、00000000000000帳戶，而為違背其任務之行為，致使張瑞珍受有前開費用支出之損害。嗣因劉明樹遲未進行後續作業，張瑞珍察覺有異，向臺中市政府查詢，始知劉明樹尚未完成上開作業，張瑞珍乃要求退件，臺中市大臺中建築師公會遂將上開91萬4500元、9011元款項退還予張瑞珍。
  ㈢劉明樹接受張瑞珍上開委任後，在尚未將張瑞珍委託辦理本案成功段土地之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請，及本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申請等事項辦妥之前，為取信張瑞珍，竟基於行使偽造公文書之犯意，委由不知情之姓名年籍不詳之人，於不詳時、地，偽刻臺中市政府都市發展局「局長黃文彬」之印章，且未經黃文彬本人同意或授權，虛偽製作臺中市政府都市發展局109年7月1日中市都更字第1090080126號函、109年9月15日中市都更字第1090090106號函及109年9月9日中市都測字第10900900956號函，並在上蓋用偽造之「局長黃文彬」印文，拍照後先後於109年7月3日、同年9月10日、同年9月18日，以LINE傳送予張瑞珍，用以表示其確有向臺中市政府都市發展局申請本案成功段土地、本案夏田西段土地之上開事項而行使之，足生損害於黃文彬及臺中市政府都市發展局審核文件之正確性。
  ㈣於108年9月25日，因鄭淑微坐落在臺中市○區○○段00000○00000地號土地上之住宅擬為新建工程，劉明樹受鄭淑微之委任，以1015萬元之價金約定為鄭淑微辦理上開新建工程，劉明樹接受委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅為鄭淑微繪製初步圖說，並搭建施工圍籬，即向鄭淑微索取報酬，鄭淑微因而先後支付12萬元、20萬元予劉明樹，嗣因劉明樹遲未動工興建，而為違背其任務之行為，致使鄭淑微受有前開費用支出及新建工程時間牽延之損害。
三、所犯法條：
  ㈠按刑法上所稱之公文書，係指公務員職務上製作之文書，與其上有無使用「公印」無涉，查本案被告所傳送予張瑞珍之上開公文書，其形式上均表明係臺中市政府都市發展局所出具（見他9873卷第25、31、51頁），內容又係關於本案成功段土地申請重建、本案夏田西段土地申請指定建築線等相關事項，堪認均係偽造之公文書無訛。次按刑法上所謂公印或公印文，係專指表示公署或公務員資格之印信而言，即俗稱大印與小官章及其印文（最高法院69年台上字第693號判例參照）。是刑法上所謂公印，乃指依印信條例規定由上級機關所頒發予公署或公務員於職務上所使用之印信，即俗稱之大印與小官章而言。又依印信條例規定，公印之種類分為國璽、印、關防、職章、圖記5種，是所謂公印文係指表示公務機關或機關長官資格及其職務之印信職章。至於機關長官之簽名章，僅屬代替簽名用之普通印章，要非印信條例規定之「職章」（最高法院96年度台上字第5412號判決意旨參照）。是凡不符印信條例規定或不足以表示公署或公務員之資格之印章，即不得謂之公印，僅為普通印章。經查，前揭被告所偽造之公文書上，所蓋之偽造印文，乃臺中市政府都市發展局因處理文書之需要，自行刊刻之職銜簽字章，而不符印信條例之規定，難謂為公印文。
  ㈡是核被告所為，就上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣均係犯刑法第342條第1項之背信罪，就上開犯罪事實一、㈢係犯刑法第216條、第211條之行使偽造公文書罪。公訴意旨雖認被告上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣所為係犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪嫌，尚有誤會（詳後述）；然背信與詐欺罪均以不法手段而占有領得之財物，其客觀構成要件之主要事實雷同，二罪復以為自己或第三人不法之所有意圖為主觀要件，並同以他人之財物為客體，同為侵害財產法益之犯罪，犯罪構成要件亦具共通性，應認具有同一性，被告此部分所犯背信行為，與起訴之基本事實同一，應認業已起訴，本院自得加以審究，並爰以變更起訴法條。
  ㈢變更法條之說明：
    公訴意旨認被告上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣所為，均係犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪嫌。惟查：
  1.按刑法上詐欺罪之成立，要以加害者有不法得財或得利之意思而實施詐欺行為，被害者因此行為，致表意有所錯誤而為財產上處分，受有損害，且加害者所用行為，堪認為詐術者，始足當之。查被告於92年12月11日即登記開立「劉明樹建築師事務所」，為執業多年之建築師，有建築師開業登記資料查詢、建築師查詢及名片在卷可稽（見他9873卷第213至217頁），是被告本身即具有從事建築師相關業務之能力。從而，告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微委任被告辦理上開作業，當屬被告能力範圍所及之事項，被告並無施用任何詐術致使上開告訴人陷於錯誤，約定一定報酬而委任被告為上開事項，先予說明。
  2.證人紀德於原審審理時證稱：108年11月1日被告有傳建築線PDF檔給我，後來於108年10月至109年3月陸續有小部分修改過，我交付2萬8000元給被告，被告只是說準備要做建築線申請，之後我以23萬元委任被告辦理申請建築執照，我是基於信賴被告就陸續付款了等語（見原審卷第234至238頁）。證人張瑞珍於原審審理時證稱：被告有傳送109年5月25日建築線指定的核准公文給我，我才匯款9萬2050元，其中5萬元是給被告畫圖的報酬，這部分被告是有完成工作的；後來匯1筆91萬4500元，1筆9011元，被告當時說要申請建照，都是要匯給建築師公會，叫我要分成2筆，跟我說這是申請建築執照必須的過程；老舊建築加速重建申請，申請過了才能申請建築執照，這部分被告沒有完成，本案夏田西段土地建築線套繪測量申請也沒有完成等語（見原審卷第241至250頁）。證人鄭淑微於原審審理時證稱：有跟被告接洽臺中市○區○○段00000○00000地號土地上之住宅新建工程，先付12萬元的設計費，再來才簽訂工程契約，付20萬元是工程的訂金，被告有完成初步的設計圖說，但沒有完成整張大張的藍圖，建築執照也沒有申請，只有蓋施工圍籬等語（見原審卷第251至255頁）。
  3.由證人紀德、張瑞珍、鄭淑微上開證述可知，渠等一開始委任被告處理上開事宜並無陷於錯誤，之所以支付上開款項乃係因信賴身為建築師之被告之意見，又被告確實於受委任後，有提出報價單及為證人紀德、張瑞珍、鄭淑微完成部分繪圖資料，有報價單及平面圖說等資料在卷可考（見原審卷第47至107頁），而上開款項之支付，確實為委任關係存續中，委任人所應支付之款項，並非被告巧立名目致委任人陷於錯誤而支付，何況證人張瑞珍所匯之91萬4500元、9011元款項，係匯至臺中市大臺中建築師公會，確實為該會開立之會員代收設計酬金繳款通知書及協檢費繳費通知書，此有LINE翻拍照片、臺中市建築師公會109年12月29日中市建師（豐）字第048號函存卷可憑（見警卷第37、39、47頁），而非匯入被告或其他私人帳戶，且此確實為申請建照所需之流程，業據證人張瑞珍於原審審理時證述在卷（見原審卷第246頁），事後被告亦與張瑞珍共同出具退件申請書，而將款項歸還乙情，亦有退件申請書及永傳地產開發有限公司太平區農會存摺及內頁影本為憑（見警卷第48、53、55頁）。從而，被告分別接受本案告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微之委任，為渠等辦理上開業務，其明知尚未完成與委任人所約定之事項，即向委任人索取報酬或要求匯款等行為，均屬違背他人委任其處理事務應盡之義務範圍，應論以背信之罪責，而非詐欺取財罪。原審法院於審理時已當庭告知變更後之罪名（見原審卷第232至233、264頁），自得變更起訴法條予以裁判。
  ㈣犯罪事實一、㈡、㈢部分，被告分別基於單一背信、行使偽造公文書之犯意，於告訴人張瑞珍委任其辦理本案成功段土地之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請，及辦理本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申請等作業，為取信張瑞珍，竟先後為多次背信、行使偽造公文書行為，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，各係難以強行分割，在刑法評價上，以視為單一決意之數個舉動接續施行，合為包括之一行為予以評價，而屬接續犯，均應論以單純一罪。
  ㈤犯罪事實一、㈢部分，被告偽造印章、印文之行為，為偽造公文書之階段行為，又被告偽造公文書後復持以行使，偽造公文書之低度行為，應為行使偽造公文書之高度行為所吸收，均不另論罪。被告委由不知情之姓名年籍不詳之人，偽造上開印章後而行使之，為間接正犯。
  ㈥被告前揭所犯3次背信罪及1次行使偽造公文書罪間，均為犯意各別，行為互殊，應予分論併罰。
  ㈦被告前因公共危險案件，經臺灣臺中地方法院以107年度中交簡字第2667號判處有期徒刑4月確定，於107年11月28日易科罰金執行完畢，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，被告於受徒刑執行完畢後，5年以內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，均為累犯；衡諸被告於前案執行完畢後，理應產生警惕作用，返回社會後能因此自我反省、要求，卻仍故意再犯本案，且本案所犯與前揭構成累犯之罪均係故意犯罪，足見對刑法反應能力薄弱，並無司法院釋字第775號解釋所指情形，且依刑法第47條第1項之規定加重其刑，亦無人身自由因此遭受過苛侵害之罪刑不相當情形，而無違反比例原則，爰均依刑法第47條第1 項前段規定，加重其刑。
四、本院之判斷：
　㈠被告上訴意旨略以：本件犯罪事實一、㈠、㈡、㈣所侵害之法益僅為財產法益，另就犯罪事實一、㈢所侵害之法益則為社會法益，被告上開犯行就被害人所致之法益侵害，以被告所受領之金錢數額以觀，尚非鉅款，另被告就偽造之公文書之行使次數僅有1次，而非用以反覆行使，故難謂致生被害人嚴重侵害，其情節尚屬輕微，所致生之社會危害尚非重大，是以本件原審判決於依刑法第57條之量刑上有所不當，自有判決適用法則不當之判決違背法令之違誤，且致量刑有違比例原則、罪刑相當原則。就犯罪事實一、㈢涉犯行使偽造公文書罪部分，被告對於檢察官起訴之犯罪事實均已如實陳述，且業已坦承全部罪名，被告亦願意賠償被害人永傳地產開發有限公司負責人張瑞珍，並與其就涉犯背信罪部分和解，又被告所偽造之公文書，僅向與其具有信賴委託關係之被害人張瑞珍行使，且僅行使1次，其對於公文書之公共信用法益侵害情節尚屬輕微，然按行使偽造公文書之最低法定刑為「1年以上有期徒刑」，本件在被告坦承犯行，且如被告亦願意與張瑞珍促成和解，綜上，本件被告犯罪之情狀顯可憫恕，科以行使偽造公文書罪之最低本刑有期徒刑1年仍嫌過重，懇請鈞院依刑法第59條減輕其刑。原審判決就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，未經檢察官主張並具體指出證明之方法，即逕採為裁判基礎，且未審酌被告前所犯為公共危險罪與本件背信罪、行使偽造公文書罪之性質差異，逕依刑法第47條累犯規定予以加重其刑，應有法則適用不當之判決違背法令之違誤，自應撤銷原判決等語。
　㈡按構成累犯之前科事實存在與否，雖與被告是否有罪無關，但係作為刑之應否為類型性之加重事實，實質上屬於「準犯罪構成事實」，對被告而言，與有罪、無罪之問題有其相同之重要性，自應由檢察官負主張及實質舉證責任。衡諸現行刑事訴訟法，雖採行改良式當事人進行主義，但關於起訴方式，仍採取書面及卷證併送制度，而構成累犯之前科事實，類型上既屬於「準犯罪構成事實」，檢察官自得依刑事訴訟法第264條第2項、第3項之規定，於起訴書記載此部分事實及證據，並將證物一併送交法院。又證據以其是否由其他證據而生，可區分為原始證據及派生證據。被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始證據，而屬派生證據。鑑於直接審理原則為嚴格證明法則之核心，法庭活動藉之可追求實體真實與程序正義，然若直接審理原則與證據保全或訴訟經濟相衝突時，基於派生證據之必要性、真實性以及被告之程序保障，倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台上字第3143號判決意旨參照）。卷查，本案檢察官於起訴書未記載被告構成累犯之事實，嗣於原審審理時，經審判長提示臺灣高等法院被告前案紀錄表為調查時，檢察官答稱「沒有意見」，並未具體指明前案紀錄表中之何筆資料構成被告累犯之事實；科刑辯論時，則泛稱「請審酌是否依刑法第47條第1項之規定加重其刑」，此有起訴書及原審審判筆錄可憑，依上揭說明，堪認檢察官對被告構成累犯之前階段事實未盡舉證之責任，就被告是否宜依累犯規定加重其刑之後階段部分，亦未盡說明之責任，惟被告上訴後，檢察官就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，檢察官皆已主張並具體指出證明之方法，並經本院踐行調查、辯論程序（見本院卷第172至174頁），被告及其辯護人於本院審理期日提示核屬派生證據之臺灣高等法院被告前案紀錄表時，被告及其辯護人均表示：「沒意見」（見本院卷第171頁），顯然無爭執，並承認屬實，本院並就是否依累犯規定加重其刑行科刑辯論，而依憑檢察官之主張及舉證，針對被告前開經論罪科刑並執行完畢之前案紀錄，說明被告本件犯行何以構成累犯之理由，自無法院依職權調查因而論以累犯之情形，並不悖乎被告構成累犯之事實。另按累犯之立法意旨，在於行為人前已因犯罪而經徒刑執行完畢或一部之執行赦免後，理應產生警惕作用，返回社會後能因此自我控管。於行為人故意再犯有期徒刑以上之罪之情形，其對於刑罰之反應力顯然薄弱，乃由法院裁量是否加重最低本刑，以符罪刑相當之原則，非必以前後所犯兩罪須為同一罪名，或所再犯之罪其罪質與前罪相同或相類之犯行為必要（最高法院111年度台上字第3232號判決意旨參照）。且刑罰之量定，係實體法上賦予事實審法院得依職權自由裁量之事項，倘其裁量權之行使並無明顯濫用致有違背公平、比例及罪刑相當原則之情形者，與法律授予裁量權行使之目的契合，即不能任意指為違法或不當。又依司法院釋字第775號解釋意旨，法院審酌個案犯罪情節，如認依刑法累犯之規定加重其最低本刑，將造成刑罰過苛而有違反比例及罪刑相當原則之情形者，始有裁量是否依該規定加重其刑之必要。從而，法院依職權裁量結果，認依累犯規定加重其刑，尚不致造成刑罰過苛而有違反比例及罪刑相當原則，因而依累犯規定加重其刑，且已敘明其理由者，自不能遽指為違法（最高法院111年度台上字第3870號判決意旨參照）。本院審酌被告本案與構成累犯之前案罪質雖不同，然均屬故意犯罪，被告於前案執行完畢後5年內再犯本案，顯未能記取前案刑罰之教訓，足認其對刑罰反應力薄弱，有其特別惡性，並無因適用刑法第47條第1項規定加重最低本刑致無法處以最低法定本刑，而使其所受刑罰超過所應負擔罪責之罪刑不相當情形，依上開判決意旨所示，自有應依刑法第47條第1項之規定，加重其刑之必要，被告及辯護人認：原審判決就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，未經檢察官主張並具體指出證明之方法，即逕採為裁判基礎，且未審酌被告前所犯為公共危險罪與本件背信罪、行使偽造公文書罪之性質差異，逕依刑法第47條累犯規定予以加重其刑等語，委無足採。
  ㈢偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1 年以
    上7 年以下有期徒刑；行使偽造、變造公文書者，依偽造、
    變造公文書之規定處斷，刑法第211 條、第216 條規定甚明
    ，上開法定刑「1 年以上7 年以下有期徒刑」無非係因公文
    書是由公務員於職務上所製作之文書，該等文書自形式上判
    斷，乃是公務員代表國家機關製成，或是由特定權責公務員
    製作後，以國家機關名義發出，其上係彰顯由具有特定權責
    之公務員或特定職能之國家機關名義，而與公務員之職務或
    國家機關之職能有關，倘若無權製作之人擅自製作足以表徵
    係特定機關之公務員於其權責範圍內，或特定機關名義於該
    機關職能範疇內製成之文書，將影響文書之公共信用利益及
    國家法益。然同為偽造公文書或行使偽造公文書之行為，其
    原因動機不一，且行為程度、規模亦非全然相同，對所欲保
    護文書公共信用之利益與國家法益之危害程度亦屬有別，刑
    罰對於行為人所應予非難之程度自應有異，法律科處此類犯
    罪，所設之法定最低本刑卻同為有期徒刑1年，全無易科罰金、易服社會勞動之機會，法律效果不可謂不重。而本案被
    告雖有前述偽造臺中市政府都市發展局函文而向張瑞珍行使之犯行，但被告偽造上開公文書之目的係為取信張瑞珍，且其僅以LINE方式傳送予張瑞珍一人，對於該等文書所保護之公共信用之利益與國家法益之危害程度，尚不若將之向多數人或不特定人予以傳送、散布，而使該等多數人或不特定人對於臺中市政府都市發展局之公信力形成錯誤印象之後果，
    嗣後復已與張瑞珍調解成立，有調解筆錄可憑（見本院卷第83至84頁），足見被告確有悔悟之心，是被告所犯本案行使偽造公文書罪犯罪情節尚屬較輕，倘就其本案行使偽造公文書犯行科以法定最低度刑，容有情輕法重之嫌，客觀上足以引起社會一般人之同情，爰就被告所犯行使偽造公文書罪部分，依刑法第59條規定酌減其刑。
　㈣按刑法第57條第10款規定「犯罪後之態度」為科刑輕重應審酌事項之一，其就被告犯罪後悔悟之程度而言，包括被告行為後，有無與被害人和解、賠償損害，此並包括和解之努力在內。基於「修復式司法」理念，國家有責權衡被告接受國家刑罰權執行之法益與確保被害人損害彌補之法益，使二者在法理上力求衡平，從而，被告積極填補損害之作為，當然得列為有利之科刑因素（最高法院106年度台上字第936號刑事判決參照）。被告在本院審理期間，已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立，
　　嗣按月分期履行一節，亦據告訴代表人張瑞珍陳明在卷（見本院卷第175頁），並有調解筆錄、和解協議書在卷可憑（見本院卷第83至84、125、127、151、155頁），依刑法第57條第10款規定，被告犯罪後之態度亦為科刑輕重標準之一，則被告於本院審理時，既已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依約履行賠償義務，其積極彌補犯罪所生損害之犯後態度，自足以影響法院量刑輕重之判斷。此一量刑基礎事實既有變更，復為原審判決時未及審酌，其量刑即難謂允洽。則被告提起上訴主張本案檢察官未主張並具體指出證明之方法，且罪質不同，不應論以累犯並加重其刑乙節，業據本院詳加析論不予採納之理由如上，毋待贅言；惟就被告上訴意旨所稱
　　本案關於行使偽造公文書部分應適用刑法第59條而酌減其刑
　　及已與告訴人達成和解而請求從輕量刑等情，則非全然無憑。是以原審判決就被告行使偽造公文書犯行，未充分斟酌被告復歸社會之可能性及回復法之和平，未適用刑法第59條規定酌量減輕其刑，而從輕量刑，難謂允當，且原審判決既未及審酌被告於本院審理期間與告訴人和（調）解成立及賠償全部及部分款項之事實，所為量刑結論已難謂允洽，即屬無可維持，應由本院將原判決關於刑部分予以撤銷改判。其定應執行刑，亦隨之失所依據應併予撤銷。
  ㈤爰以行為人之責任為基礎，審酌被告接受委任為告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微辦理上開業務，竟利用上開告訴人對其之信賴，為圖己利而違背忠誠為告訴人處理事務之任務，明知其尚未完成交辦事項，即要求上開告訴人支付對應之款項，法治觀念顯有偏差，並致告訴人紀德、鄭淑微分別受有前開款項之損害，另冒用公務員名義欺騙告訴代表人張瑞珍，足以引發人民對公務機關之猜忌，侵蝕國民間之信任基礎，危害程度非輕，惟參以被告除上開構成累犯以外別無其他論罪科刑前科（累犯部分不予重覆評價），有其臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可按，素行尚可，坦承犯行及於原審判決後本院審理時，已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依約履行賠償義務之犯後態度，兼衡其自陳之智識程度及家庭經濟狀況（見本院卷第178頁）等刑法第57條各款所列之一切情狀，分別量處如附表所示之刑，且就附表編號1、2、4得易科罰金部分，均諭知如易科罰金之折算標準；復就被告所犯各罪之犯罪類型、行為態樣、手段、動機、侵害法益種類及責任非難程度，經整體評價後，就附表編號1、2、4得易科罰金部分，定應執行之刑，且諭知如易科罰金之折算標準。
據上論結，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299
條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官黃秋婷提起公訴，檢察官林彥良到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日
            刑事第五庭    審判長法　官  張  智  雄 
    　　　　　　　　　　　　　　法　官  陳  鈴  香
  　　　　　　　　　　　　　　　法　官  游  秀  雯
以上正本證明與原本無異。     
背信部分不得上訴，行使偽造公文書部分得上訴。
如不服本判決得上訴部分應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後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」。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。
                                書記官  賴  玉  芬 
　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日




附錄論罪科刑法條：
（中華民國刑法第211條）
偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1年以上7年以下有期徒刑。
（中華民國刑法第216條）
行使第210條至第215條之文書者，依偽造、變造文書或登載不實事項或使登載不實事項之規定處斷。
（中華民國刑法第342條第1項）
為他人處理事務，意圖為自己或第三人不法之利益，或損害本人之利益，而為違背其任務之行為，致生損害於本人之財產或其他利益者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金。


附表
		編號

		犯罪事實

		主文



		 1

		犯罪事實一、㈠

		劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑參月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。



		 2

		犯罪事實一、㈡

		劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。



		 3

		犯罪事實一、㈢

		劉明樹犯行使偽造公文書罪，累犯，處有期徒刑捌月。



		 4

		犯罪事實一、㈣

		劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。










臺灣高等法院臺中分院刑事判決
111年度上訴字第2191號

上  訴  人  
即  被  告  劉明樹



選任辯護人  王國棟律師
            王柏硯律師
            洪家駿律師
            劉旻翰律師（辯論終結後解除委任）
上列上訴人即被告因偽造文書等案件，不服臺灣臺中地方法院111年度訴字第98號中華民國111年7月7日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署109年度偵字第33396號、110年度偵字第3435、31898、32803號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於刑及定應執行刑部分，均撤銷。
劉明樹犯如附表所示之罪，各處如附表所示之刑。附表編號1、2、4得易科罰金部分，應執行有期徒刑拾壹月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
    事實及理由
一、本院審判範圍之說明：
  ㈠按民國110年6月18日刑事訴訟法第348條修正施行前已繫屬於第一審或第二審法院之案件，在修正施行後始因上訴而繫屬於第二審或第三審法院者，應適用修正後規定以定其上訴範圍。而上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之，修正後刑事訴訟法第348條第3項定有明文。依該條項之立法說明：「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。如為數罪併罰之案件，亦得僅針對各罪之刑、沒收、保安處分或對併罰所定之應執行刑、沒收、保安處分，提起上訴，其效力不及於原審所認定之各犯罪事實，此部分犯罪事實不在上訴審審查範圍」等語。準此，上訴權人就下級審判決聲明不服提起上訴時，依現行法律規定，得在明示其範圍之前提下，擇定僅就該判決之「刑」（包括宣告刑、執行刑）、「沒收」、「保安處分」等部分單獨提起上訴，而與修正前認為上開法律效果與犯罪事實及所犯罪名處於絕對不可分之過往見解明顯有別。此時上訴審法院之審查範圍，將因上訴權人行使其程序上之處分權而受有限制，除與前揭單獨上訴部分具有互相牽動之不可分關係、為免發生裁判歧異之特殊考量外，原則上不再實質審查下級審法院所認定之犯罪事實，亦即應以下級審法院所認定之犯罪事實，作為審認其所諭知「刑」、「沒收」、「保安處分」是否違法不當之判斷基礎。　　
  ㈡本案被告提起上訴，檢察官未提起上訴，依被告上訴理由狀及於本院庭訊時所陳之上訴範圍，已表明僅對刑部分上訴等語（見本院卷第23至30、88、162頁），足見被告已明示僅就原判決所諭知之「刑」部分提起上訴，依前揭說明，本院僅須就原判決就被告部分所諭知之「刑」有無違法不當進行審查。至於原判決關於被告部分之犯罪事實認定及其證據取捨、沒收（本案並未諭知保安處分），因與本案關於被告之「刑」的判斷尚屬可分，且不在被告明示上訴範圍之列，即非本院所得論究。是本院自應以原判決所認定關於被告之犯罪事實為前提，據以衡量被告針對量刑結果不服之上訴理由是否可採。
二、本案據以審查量刑是否妥適之原判決所認定犯罪事實：
    劉明樹係址設臺中市○里區○○街000號2樓「劉明樹建築師事務所」之建築師，其於92年間即開業並執行建築師業務，竟分別為下列行為：
  ㈠於108年10月間，因紀德擬在臺中市○區○○○○段00000地號、22-13地號土地上興建住宅，經與劉明樹洽談後，劉明樹先於同年10月31日以新臺幣（下同）2萬8000元之價金，接受紀德之委任，辦理建築線套繪測量及建築線申請作業，再於同年11月4日以23萬元之價金，接受紀德之委任，辦理申請建築物建造執照作業。劉明樹接受上開委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅為紀德繪製部分建築平面圖，尚未完成紀德上開委任處理之事務，即向紀德索取報酬，紀德因而陸續於108年11月4日、27日及109年2月11日、3月14日，支付2萬8000元、6萬9000元、11萬5000元及4萬6000元予劉明樹，嗣因劉明樹遲未提出申請及核准文件，而為違背其任務之行為，致使紀德受有前開費用支出及興建住宅工期延宕之損害。
  ㈡於109年3月間某日，以9萬2050元之價金，接受永傳地產開發有限公司負責人張瑞珍之委任，辦理興建坐落於臺中市○里區○○段000○000地號土地（下稱本案成功段土地）之建築線套繪測量及建築線申請、都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請等作業；接續於同年9月9日，以1萬9000元之價金，接受張瑞珍之委任，代為辦理臺中市○里區○○○段000○000地號土地（下稱本案夏田西段土地）之建築線套繪測量及建築線申請等作業，張瑞珍並於同年月11日請業主給付1萬9000元予劉明樹。劉明樹接受上開委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅辦理本案成功段土地之建築線套繪測量及申請，其餘受委任處理之事務均尚未完成，即向張瑞珍表示要辦理申請建築執照，致張瑞珍於109年9月18日，匯款91萬4500元、9011元至臺中市大臺中建築師公會名下臺中商業銀行豐原分行帳號00000000000000、00000000000000帳戶，而為違背其任務之行為，致使張瑞珍受有前開費用支出之損害。嗣因劉明樹遲未進行後續作業，張瑞珍察覺有異，向臺中市政府查詢，始知劉明樹尚未完成上開作業，張瑞珍乃要求退件，臺中市大臺中建築師公會遂將上開91萬4500元、9011元款項退還予張瑞珍。
  ㈢劉明樹接受張瑞珍上開委任後，在尚未將張瑞珍委託辦理本案成功段土地之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請，及本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申請等事項辦妥之前，為取信張瑞珍，竟基於行使偽造公文書之犯意，委由不知情之姓名年籍不詳之人，於不詳時、地，偽刻臺中市政府都市發展局「局長黃文彬」之印章，且未經黃文彬本人同意或授權，虛偽製作臺中市政府都市發展局109年7月1日中市都更字第1090080126號函、109年9月15日中市都更字第1090090106號函及109年9月9日中市都測字第10900900956號函，並在上蓋用偽造之「局長黃文彬」印文，拍照後先後於109年7月3日、同年9月10日、同年9月18日，以LINE傳送予張瑞珍，用以表示其確有向臺中市政府都市發展局申請本案成功段土地、本案夏田西段土地之上開事項而行使之，足生損害於黃文彬及臺中市政府都市發展局審核文件之正確性。
  ㈣於108年9月25日，因鄭淑微坐落在臺中市○區○○段00000○00000地號土地上之住宅擬為新建工程，劉明樹受鄭淑微之委任，以1015萬元之價金約定為鄭淑微辦理上開新建工程，劉明樹接受委任後，竟意圖為自己不法之利益，基於背信之犯意，僅為鄭淑微繪製初步圖說，並搭建施工圍籬，即向鄭淑微索取報酬，鄭淑微因而先後支付12萬元、20萬元予劉明樹，嗣因劉明樹遲未動工興建，而為違背其任務之行為，致使鄭淑微受有前開費用支出及新建工程時間牽延之損害。
三、所犯法條：
  ㈠按刑法上所稱之公文書，係指公務員職務上製作之文書，與其上有無使用「公印」無涉，查本案被告所傳送予張瑞珍之上開公文書，其形式上均表明係臺中市政府都市發展局所出具（見他9873卷第25、31、51頁），內容又係關於本案成功段土地申請重建、本案夏田西段土地申請指定建築線等相關事項，堪認均係偽造之公文書無訛。次按刑法上所謂公印或公印文，係專指表示公署或公務員資格之印信而言，即俗稱大印與小官章及其印文（最高法院69年台上字第693號判例參照）。是刑法上所謂公印，乃指依印信條例規定由上級機關所頒發予公署或公務員於職務上所使用之印信，即俗稱之大印與小官章而言。又依印信條例規定，公印之種類分為國璽、印、關防、職章、圖記5種，是所謂公印文係指表示公務機關或機關長官資格及其職務之印信職章。至於機關長官之簽名章，僅屬代替簽名用之普通印章，要非印信條例規定之「職章」（最高法院96年度台上字第5412號判決意旨參照）。是凡不符印信條例規定或不足以表示公署或公務員之資格之印章，即不得謂之公印，僅為普通印章。經查，前揭被告所偽造之公文書上，所蓋之偽造印文，乃臺中市政府都市發展局因處理文書之需要，自行刊刻之職銜簽字章，而不符印信條例之規定，難謂為公印文。
  ㈡是核被告所為，就上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣均係犯刑法第342條第1項之背信罪，就上開犯罪事實一、㈢係犯刑法第216條、第211條之行使偽造公文書罪。公訴意旨雖認被告上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣所為係犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪嫌，尚有誤會（詳後述）；然背信與詐欺罪均以不法手段而占有領得之財物，其客觀構成要件之主要事實雷同，二罪復以為自己或第三人不法之所有意圖為主觀要件，並同以他人之財物為客體，同為侵害財產法益之犯罪，犯罪構成要件亦具共通性，應認具有同一性，被告此部分所犯背信行為，與起訴之基本事實同一，應認業已起訴，本院自得加以審究，並爰以變更起訴法條。
  ㈢變更法條之說明：
    公訴意旨認被告上開犯罪事實一、㈠、㈡及㈣所為，均係犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪嫌。惟查：
  1.按刑法上詐欺罪之成立，要以加害者有不法得財或得利之意思而實施詐欺行為，被害者因此行為，致表意有所錯誤而為財產上處分，受有損害，且加害者所用行為，堪認為詐術者，始足當之。查被告於92年12月11日即登記開立「劉明樹建築師事務所」，為執業多年之建築師，有建築師開業登記資料查詢、建築師查詢及名片在卷可稽（見他9873卷第213至217頁），是被告本身即具有從事建築師相關業務之能力。從而，告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微委任被告辦理上開作業，當屬被告能力範圍所及之事項，被告並無施用任何詐術致使上開告訴人陷於錯誤，約定一定報酬而委任被告為上開事項，先予說明。
  2.證人紀德於原審審理時證稱：108年11月1日被告有傳建築線PDF檔給我，後來於108年10月至109年3月陸續有小部分修改過，我交付2萬8000元給被告，被告只是說準備要做建築線申請，之後我以23萬元委任被告辦理申請建築執照，我是基於信賴被告就陸續付款了等語（見原審卷第234至238頁）。證人張瑞珍於原審審理時證稱：被告有傳送109年5月25日建築線指定的核准公文給我，我才匯款9萬2050元，其中5萬元是給被告畫圖的報酬，這部分被告是有完成工作的；後來匯1筆91萬4500元，1筆9011元，被告當時說要申請建照，都是要匯給建築師公會，叫我要分成2筆，跟我說這是申請建築執照必須的過程；老舊建築加速重建申請，申請過了才能申請建築執照，這部分被告沒有完成，本案夏田西段土地建築線套繪測量申請也沒有完成等語（見原審卷第241至250頁）。證人鄭淑微於原審審理時證稱：有跟被告接洽臺中市○區○○段00000○00000地號土地上之住宅新建工程，先付12萬元的設計費，再來才簽訂工程契約，付20萬元是工程的訂金，被告有完成初步的設計圖說，但沒有完成整張大張的藍圖，建築執照也沒有申請，只有蓋施工圍籬等語（見原審卷第251至255頁）。
  3.由證人紀德、張瑞珍、鄭淑微上開證述可知，渠等一開始委任被告處理上開事宜並無陷於錯誤，之所以支付上開款項乃係因信賴身為建築師之被告之意見，又被告確實於受委任後，有提出報價單及為證人紀德、張瑞珍、鄭淑微完成部分繪圖資料，有報價單及平面圖說等資料在卷可考（見原審卷第47至107頁），而上開款項之支付，確實為委任關係存續中，委任人所應支付之款項，並非被告巧立名目致委任人陷於錯誤而支付，何況證人張瑞珍所匯之91萬4500元、9011元款項，係匯至臺中市大臺中建築師公會，確實為該會開立之會員代收設計酬金繳款通知書及協檢費繳費通知書，此有LINE翻拍照片、臺中市建築師公會109年12月29日中市建師（豐）字第048號函存卷可憑（見警卷第37、39、47頁），而非匯入被告或其他私人帳戶，且此確實為申請建照所需之流程，業據證人張瑞珍於原審審理時證述在卷（見原審卷第246頁），事後被告亦與張瑞珍共同出具退件申請書，而將款項歸還乙情，亦有退件申請書及永傳地產開發有限公司太平區農會存摺及內頁影本為憑（見警卷第48、53、55頁）。從而，被告分別接受本案告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微之委任，為渠等辦理上開業務，其明知尚未完成與委任人所約定之事項，即向委任人索取報酬或要求匯款等行為，均屬違背他人委任其處理事務應盡之義務範圍，應論以背信之罪責，而非詐欺取財罪。原審法院於審理時已當庭告知變更後之罪名（見原審卷第232至233、264頁），自得變更起訴法條予以裁判。
  ㈣犯罪事實一、㈡、㈢部分，被告分別基於單一背信、行使偽造公文書之犯意，於告訴人張瑞珍委任其辦理本案成功段土地之都市危險及老舊建築物加速重建申請、建造執照申請，及辦理本案夏田西段土地建築線套繪測量、建築線申請等作業，為取信張瑞珍，竟先後為多次背信、行使偽造公文書行為，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，各係難以強行分割，在刑法評價上，以視為單一決意之數個舉動接續施行，合為包括之一行為予以評價，而屬接續犯，均應論以單純一罪。
  ㈤犯罪事實一、㈢部分，被告偽造印章、印文之行為，為偽造公文書之階段行為，又被告偽造公文書後復持以行使，偽造公文書之低度行為，應為行使偽造公文書之高度行為所吸收，均不另論罪。被告委由不知情之姓名年籍不詳之人，偽造上開印章後而行使之，為間接正犯。
  ㈥被告前揭所犯3次背信罪及1次行使偽造公文書罪間，均為犯意各別，行為互殊，應予分論併罰。
  ㈦被告前因公共危險案件，經臺灣臺中地方法院以107年度中交簡字第2667號判處有期徒刑4月確定，於107年11月28日易科罰金執行完畢，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，被告於受徒刑執行完畢後，5年以內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，均為累犯；衡諸被告於前案執行完畢後，理應產生警惕作用，返回社會後能因此自我反省、要求，卻仍故意再犯本案，且本案所犯與前揭構成累犯之罪均係故意犯罪，足見對刑法反應能力薄弱，並無司法院釋字第775號解釋所指情形，且依刑法第47條第1項之規定加重其刑，亦無人身自由因此遭受過苛侵害之罪刑不相當情形，而無違反比例原則，爰均依刑法第47條第1 項前段規定，加重其刑。
四、本院之判斷：
　㈠被告上訴意旨略以：本件犯罪事實一、㈠、㈡、㈣所侵害之法益僅為財產法益，另就犯罪事實一、㈢所侵害之法益則為社會法益，被告上開犯行就被害人所致之法益侵害，以被告所受領之金錢數額以觀，尚非鉅款，另被告就偽造之公文書之行使次數僅有1次，而非用以反覆行使，故難謂致生被害人嚴重侵害，其情節尚屬輕微，所致生之社會危害尚非重大，是以本件原審判決於依刑法第57條之量刑上有所不當，自有判決適用法則不當之判決違背法令之違誤，且致量刑有違比例原則、罪刑相當原則。就犯罪事實一、㈢涉犯行使偽造公文書罪部分，被告對於檢察官起訴之犯罪事實均已如實陳述，且業已坦承全部罪名，被告亦願意賠償被害人永傳地產開發有限公司負責人張瑞珍，並與其就涉犯背信罪部分和解，又被告所偽造之公文書，僅向與其具有信賴委託關係之被害人張瑞珍行使，且僅行使1次，其對於公文書之公共信用法益侵害情節尚屬輕微，然按行使偽造公文書之最低法定刑為「1年以上有期徒刑」，本件在被告坦承犯行，且如被告亦願意與張瑞珍促成和解，綜上，本件被告犯罪之情狀顯可憫恕，科以行使偽造公文書罪之最低本刑有期徒刑1年仍嫌過重，懇請鈞院依刑法第59條減輕其刑。原審判決就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，未經檢察官主張並具體指出證明之方法，即逕採為裁判基礎，且未審酌被告前所犯為公共危險罪與本件背信罪、行使偽造公文書罪之性質差異，逕依刑法第47條累犯規定予以加重其刑，應有法則適用不當之判決違背法令之違誤，自應撤銷原判決等語。
　㈡按構成累犯之前科事實存在與否，雖與被告是否有罪無關，但係作為刑之應否為類型性之加重事實，實質上屬於「準犯罪構成事實」，對被告而言，與有罪、無罪之問題有其相同之重要性，自應由檢察官負主張及實質舉證責任。衡諸現行刑事訴訟法，雖採行改良式當事人進行主義，但關於起訴方式，仍採取書面及卷證併送制度，而構成累犯之前科事實，類型上既屬於「準犯罪構成事實」，檢察官自得依刑事訴訟法第264條第2項、第3項之規定，於起訴書記載此部分事實及證據，並將證物一併送交法院。又證據以其是否由其他證據而生，可區分為原始證據及派生證據。被告前案紀錄表、刑案資料查註紀錄表係由司法、偵查機關相關人員依憑原始資料所輸入之前案紀錄，並非被告前案徒刑執行完畢之原始證據，而屬派生證據。鑑於直接審理原則為嚴格證明法則之核心，法庭活動藉之可追求實體真實與程序正義，然若直接審理原則與證據保全或訴訟經濟相衝突時，基於派生證據之必要性、真實性以及被告之程序保障，倘當事人對於該派生證據之同一性或真實性發生爭執或有所懷疑時，即須提出原始證據或為其他適當之調查（例如勘驗、鑑定），以確保內容之同一、真實；惟當事人如已承認該派生證據屬實，或對之並無爭執，而法院復已對該派生證據依法踐行調查證據程序，即得採為判斷之依據（最高法院111年度台上字第3143號判決意旨參照）。卷查，本案檢察官於起訴書未記載被告構成累犯之事實，嗣於原審審理時，經審判長提示臺灣高等法院被告前案紀錄表為調查時，檢察官答稱「沒有意見」，並未具體指明前案紀錄表中之何筆資料構成被告累犯之事實；科刑辯論時，則泛稱「請審酌是否依刑法第47條第1項之規定加重其刑」，此有起訴書及原審審判筆錄可憑，依上揭說明，堪認檢察官對被告構成累犯之前階段事實未盡舉證之責任，就被告是否宜依累犯規定加重其刑之後階段部分，亦未盡說明之責任，惟被告上訴後，檢察官就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，檢察官皆已主張並具體指出證明之方法，並經本院踐行調查、辯論程序（見本院卷第172至174頁），被告及其辯護人於本院審理期日提示核屬派生證據之臺灣高等法院被告前案紀錄表時，被告及其辯護人均表示：「沒意見」（見本院卷第171頁），顯然無爭執，並承認屬實，本院並就是否依累犯規定加重其刑行科刑辯論，而依憑檢察官之主張及舉證，針對被告前開經論罪科刑並執行完畢之前案紀錄，說明被告本件犯行何以構成累犯之理由，自無法院依職權調查因而論以累犯之情形，並不悖乎被告構成累犯之事實。另按累犯之立法意旨，在於行為人前已因犯罪而經徒刑執行完畢或一部之執行赦免後，理應產生警惕作用，返回社會後能因此自我控管。於行為人故意再犯有期徒刑以上之罪之情形，其對於刑罰之反應力顯然薄弱，乃由法院裁量是否加重最低本刑，以符罪刑相當之原則，非必以前後所犯兩罪須為同一罪名，或所再犯之罪其罪質與前罪相同或相類之犯行為必要（最高法院111年度台上字第3232號判決意旨參照）。且刑罰之量定，係實體法上賦予事實審法院得依職權自由裁量之事項，倘其裁量權之行使並無明顯濫用致有違背公平、比例及罪刑相當原則之情形者，與法律授予裁量權行使之目的契合，即不能任意指為違法或不當。又依司法院釋字第775號解釋意旨，法院審酌個案犯罪情節，如認依刑法累犯之規定加重其最低本刑，將造成刑罰過苛而有違反比例及罪刑相當原則之情形者，始有裁量是否依該規定加重其刑之必要。從而，法院依職權裁量結果，認依累犯規定加重其刑，尚不致造成刑罰過苛而有違反比例及罪刑相當原則，因而依累犯規定加重其刑，且已敘明其理由者，自不能遽指為違法（最高法院111年度台上字第3870號判決意旨參照）。本院審酌被告本案與構成累犯之前案罪質雖不同，然均屬故意犯罪，被告於前案執行完畢後5年內再犯本案，顯未能記取前案刑罰之教訓，足認其對刑罰反應力薄弱，有其特別惡性，並無因適用刑法第47條第1項規定加重最低本刑致無法處以最低法定本刑，而使其所受刑罰超過所應負擔罪責之罪刑不相當情形，依上開判決意旨所示，自有應依刑法第47條第1項之規定，加重其刑之必要，被告及辯護人認：原審判決就被告構成累犯之事實及應加重其刑之事項，未經檢察官主張並具體指出證明之方法，即逕採為裁判基礎，且未審酌被告前所犯為公共危險罪與本件背信罪、行使偽造公文書罪之性質差異，逕依刑法第47條累犯規定予以加重其刑等語，委無足採。
  ㈢偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1 年以
    上7 年以下有期徒刑；行使偽造、變造公文書者，依偽造、
    變造公文書之規定處斷，刑法第211 條、第216 條規定甚明
    ，上開法定刑「1 年以上7 年以下有期徒刑」無非係因公文
    書是由公務員於職務上所製作之文書，該等文書自形式上判
    斷，乃是公務員代表國家機關製成，或是由特定權責公務員
    製作後，以國家機關名義發出，其上係彰顯由具有特定權責
    之公務員或特定職能之國家機關名義，而與公務員之職務或
    國家機關之職能有關，倘若無權製作之人擅自製作足以表徵
    係特定機關之公務員於其權責範圍內，或特定機關名義於該
    機關職能範疇內製成之文書，將影響文書之公共信用利益及
    國家法益。然同為偽造公文書或行使偽造公文書之行為，其
    原因動機不一，且行為程度、規模亦非全然相同，對所欲保
    護文書公共信用之利益與國家法益之危害程度亦屬有別，刑
    罰對於行為人所應予非難之程度自應有異，法律科處此類犯
    罪，所設之法定最低本刑卻同為有期徒刑1年，全無易科罰金、易服社會勞動之機會，法律效果不可謂不重。而本案被
    告雖有前述偽造臺中市政府都市發展局函文而向張瑞珍行使之犯行，但被告偽造上開公文書之目的係為取信張瑞珍，且其僅以LINE方式傳送予張瑞珍一人，對於該等文書所保護之公共信用之利益與國家法益之危害程度，尚不若將之向多數人或不特定人予以傳送、散布，而使該等多數人或不特定人對於臺中市政府都市發展局之公信力形成錯誤印象之後果，
    嗣後復已與張瑞珍調解成立，有調解筆錄可憑（見本院卷第83至84頁），足見被告確有悔悟之心，是被告所犯本案行使偽造公文書罪犯罪情節尚屬較輕，倘就其本案行使偽造公文書犯行科以法定最低度刑，容有情輕法重之嫌，客觀上足以引起社會一般人之同情，爰就被告所犯行使偽造公文書罪部分，依刑法第59條規定酌減其刑。
　㈣按刑法第57條第10款規定「犯罪後之態度」為科刑輕重應審酌事項之一，其就被告犯罪後悔悟之程度而言，包括被告行為後，有無與被害人和解、賠償損害，此並包括和解之努力在內。基於「修復式司法」理念，國家有責權衡被告接受國家刑罰權執行之法益與確保被害人損害彌補之法益，使二者在法理上力求衡平，從而，被告積極填補損害之作為，當然得列為有利之科刑因素（最高法院106年度台上字第936號刑事判決參照）。被告在本院審理期間，已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立，
　　嗣按月分期履行一節，亦據告訴代表人張瑞珍陳明在卷（見本院卷第175頁），並有調解筆錄、和解協議書在卷可憑（見本院卷第83至84、125、127、151、155頁），依刑法第57條第10款規定，被告犯罪後之態度亦為科刑輕重標準之一，則被告於本院審理時，既已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依約履行賠償義務，其積極彌補犯罪所生損害之犯後態度，自足以影響法院量刑輕重之判斷。此一量刑基礎事實既有變更，復為原審判決時未及審酌，其量刑即難謂允洽。則被告提起上訴主張本案檢察官未主張並具體指出證明之方法，且罪質不同，不應論以累犯並加重其刑乙節，業據本院詳加析論不予採納之理由如上，毋待贅言；惟就被告上訴意旨所稱
　　本案關於行使偽造公文書部分應適用刑法第59條而酌減其刑
　　及已與告訴人達成和解而請求從輕量刑等情，則非全然無憑。是以原審判決就被告行使偽造公文書犯行，未充分斟酌被告復歸社會之可能性及回復法之和平，未適用刑法第59條規定酌量減輕其刑，而從輕量刑，難謂允當，且原審判決既未及審酌被告於本院審理期間與告訴人和（調）解成立及賠償全部及部分款項之事實，所為量刑結論已難謂允洽，即屬無可維持，應由本院將原判決關於刑部分予以撤銷改判。其定應執行刑，亦隨之失所依據應併予撤銷。
  ㈤爰以行為人之責任為基礎，審酌被告接受委任為告訴人紀德、張瑞珍、鄭淑微辦理上開業務，竟利用上開告訴人對其之信賴，為圖己利而違背忠誠為告訴人處理事務之任務，明知其尚未完成交辦事項，即要求上開告訴人支付對應之款項，法治觀念顯有偏差，並致告訴人紀德、鄭淑微分別受有前開款項之損害，另冒用公務員名義欺騙告訴代表人張瑞珍，足以引發人民對公務機關之猜忌，侵蝕國民間之信任基礎，危害程度非輕，惟參以被告除上開構成累犯以外別無其他論罪科刑前科（累犯部分不予重覆評價），有其臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可按，素行尚可，坦承犯行及於原審判決後本院審理時，已與告訴人紀德、鄭淑微和解，並賠償完畢，另與告訴代表人張瑞珍調解成立並承諾依約履行賠償義務之犯後態度，兼衡其自陳之智識程度及家庭經濟狀況（見本院卷第178頁）等刑法第57條各款所列之一切情狀，分別量處如附表所示之刑，且就附表編號1、2、4得易科罰金部分，均諭知如易科罰金之折算標準；復就被告所犯各罪之犯罪類型、行為態樣、手段、動機、侵害法益種類及責任非難程度，經整體評價後，就附表編號1、2、4得易科罰金部分，定應執行之刑，且諭知如易科罰金之折算標準。
據上論結，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299
條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官黃秋婷提起公訴，檢察官林彥良到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日
            刑事第五庭    審判長法　官  張  智  雄 
    　　　　　　　　　　　　　　法　官  陳  鈴  香
  　　　　　　　　　　　　　　　法　官  游  秀  雯
以上正本證明與原本無異。     
背信部分不得上訴，行使偽造公文書部分得上訴。
如不服本判決得上訴部分應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後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」。因疫情而遲誤不變期間，得向法院聲請回復原狀。
                                書記官  賴  玉  芬 
　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　111 　年　　12　　月　　15　　日


附錄論罪科刑法條：
（中華民國刑法第211條）
偽造、變造公文書，足以生損害於公眾或他人者，處1年以上7年以下有期徒刑。
（中華民國刑法第216條）
行使第210條至第215條之文書者，依偽造、變造文書或登載不實事項或使登載不實事項之規定處斷。
（中華民國刑法第342條第1項）
為他人處理事務，意圖為自己或第三人不法之利益，或損害本人之利益，而為違背其任務之行為，致生損害於本人之財產或其他利益者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金。

附表
編號 犯罪事實 主文  1 犯罪事實一、㈠ 劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑參月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。  2 犯罪事實一、㈡ 劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。  3 犯罪事實一、㈢ 劉明樹犯行使偽造公文書罪，累犯，處有期徒刑捌月。  4 犯罪事實一、㈣ 劉明樹犯背信罪，累犯，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。 



