
臺灣高等法院臺中分院刑事判決　　　

113年度上易字第769號

上  訴  人  臺灣臺中地方檢察署檢察官

被      告  陳聰明

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  江彥儀律師

            戴連宏律師

上列上訴人因被告詐欺等案件，不服臺灣臺中地方法院112年度

易字第1418號中華民國113年7月30日第一審判決（起訴案號：臺

灣臺中地方檢察署111年度偵字第16041號），提起上訴，本院判

決如下：

　　主　　　文

原判決撤銷。

陳聰明犯詐欺得利未遂罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新

臺幣壹仟元折算壹日。

　　事實及理由

壹、犯罪事實：

一、陳聰明曾為再生資產有限公司（下稱再生公司）董事。緣鮮

之路國際生態科技股份有限公司（下稱鮮之路公司，代表人

為陳冠廷）為承受臺灣彰化地方法院（下稱彰化地院）所拍

賣之彰化縣○○鄉○○段00○0○00○0○00○00地號建地

（下合稱本案建地）、00之0地號農地（下稱本案農地；本

案建地與本案農地，以下合稱本案土地），於民國106年10

月25日向涂宗泰借款新臺幣（下同）3,000萬元，另為供該

筆借款擔保，於同年11月17日在本案建地上設定債權5,000

萬元之第一順位普通抵押權（下稱A抵押權）予涂宗泰。鮮

之路公司取得本案土地後，於107年3月上旬某日，以7,000

萬元之價格將本案土地出售予再生公司，再生公司因資金不

足，僅給付部分價金即4,000萬元，其中約3,600萬元由陳聰
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明交付涂宗泰，用以代償鮮之路公司對於涂宗泰上揭借款及

利息，陳聰明並要求涂宗泰於同年3月5日將A抵押權讓與登

記予不知情之劉于莉（經檢察官為不起訴處分）；其餘300

多萬元則由陳聰明指示土地代書邱志勇交付給陳冠廷（分配

過程詳如附表所示）。不足之價金3,000萬元部分，陳聰明

乃與陳冠廷協議由鮮之路公司於同年3月14日將本案土地所

有權移轉登記予再生公司，並由再生公司於本案建地上另設

定債權3,000萬元之第二順位最高限額抵押權（下稱B抵押

權）予陳冠廷所指定之抵押權借名登記人蔡林，蔡林復於同

年9月27日將B抵押權讓與並移轉登記予陳銳運。

二、陳聰明明知A抵押權係為擔保涂宗泰對鮮之路公司前述借款

3,000萬元債權而設定，且前述債權因陳冠廷指示陳聰明將

出售本案土地之部分價金給付涂宗泰而清償消滅，故A抵押

權基於抵押權從屬原則歸於消滅；亦明知劉于莉未借款5,00

0萬元予再生公司，然為能獲取因拍賣本案建地所分配之價

金，竟基於意圖為自己不法所有之詐欺得利、行使使公務員

登載不實公文書之犯意，於不詳之日，在不詳地點，以再生

公司名義書立如附件所示借據，復開立發票人為再生公司、

票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張，並指

示不知情之吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名

義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，

使無實質審查權之彰化地院司法事務官誤信為真，因而陷於

錯誤，於107年10月25日分別將前述已消滅之債權內容登載

於彰化地院107年度司拍字第177號民事裁定；將如附件所示

不實債權內容登載於彰化地院107年度司促字第26810號支付

命令，於取得前述民事裁定、支付命令及該等公文書之確定

證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前

揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案

建地為強制執行而行使之，復使無實質審查權之彰化地院民

事執行處司法事務官及承辦人員均誤信為真，因而陷於錯

誤，將前述已消滅、自始不存在之債權內容登載於其等職務
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上所掌之彰化地院民事執行處強制執行金額分配表公文書

上，足生損害於第二順位之抵押權人陳銳運、再生公司之債

權人及彰化地院強制執行程序之正確性，嗣陳銳運向彰化地

院提起分配表異議之訴，經彰化地院以109年度重訴字第189

號民事判決陳銳運部分敗訴，上訴後，經本院以111年度重

上字第36號民事判決將A抵押權剔除，陳聰明因而詐欺得利

未遂。

貳、證據能力

　　檢察官、被告陳聰明（下稱被告）、辯護人於本院準備程

序、審理時，對於本案相關具傳聞性質之證據資料，均不爭

執證據能力，且本案所引用之非供述證據，亦屬合法取得，

本院審酌該等證據作成及取得之程序均無違法之處，依法均

可作為認定犯罪事實之證據。

參、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

一、訊據被告固不否認㈠其曾為再生公司董事；㈡鮮之路公司為

承受彰化地院拍賣之本案土地，於106年10月25日向證人涂

宗泰借款3,000萬元，並在本案建地設定A抵押權予證人涂宗

泰；㈢其曾於107年3月5日給付3,000萬元給證人涂宗泰，證

人涂宗泰並於107年3月6日將A抵押權移轉登記予證人劉于

莉；㈣本案建地另設定B抵押權予證人蔡林，嗣證人蔡林於1

07年9月27日將B抵押權移轉登記予告訴人陳銳運；㈣其與再

生公司均未向證人劉于莉借款5,000萬元，然於107年3月6日

以再生公司名義書立如附件所示借據，復以再生公司為發票

人開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1

張；㈤其曾指示案外人吳姿儀於107年10月25日前某日，以

劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發

支付命令，於取得准予拍賣抵押物之民事裁定、支付命令及

該等文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於10

8年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化

地院聲請就本案建地為強制執行等事實（見原審卷第115至1

16、337頁），惟矢口否認有何犯行，辯稱：劉于莉經由我
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介紹而出資以3,000萬元買受證人涂宗泰對鮮之路公司之5,0

00萬元債權及A抵押權，又如附件所示之借據及再生公司開

立之本票均係作為擔保劉于莉出資3,000萬元所用，因為是

我介紹劉于莉購買前述債權及抵押權；再生公司從未以7,00

0萬元向鮮之路公司購買本案土地，是因為本案建地沒有殘

值，故連同本案農地，以1000萬元賣給我，並辦理登記云

云；其辯護人則為被告辯護以：涂宗泰對鮮之路公司之債權

總額應為6,000萬元（含借款本金5,000萬元、利息1,000萬

元），而非3,000萬元，被告介紹劉于莉向涂宗泰買受3,000

萬元之部分債權後，因前述債權尚未獲完全清償，A抵押權

仍未消滅，故被告指示吳姿儀以劉于莉就本案建地聲請強制

執行，是為擔保劉于莉能悉數受償，應為正當權利行使，且

證人陳冠廷在設定B抵押權在後，在設定時，已知悉A抵押權

已移轉予劉于莉，第一順位抵押權因拍賣受清償，被告並無

詐欺之故意，亦無知悉A抵押權已因消償而消滅之情形，劉

于莉確有交付3000萬元給被告，轉交涂宗泰，並非虛假債權

云云。

二、惟查：　　

　㈠⒈被告曾為再生公司董事；⒉鮮之路公司為承受彰化地院拍

賣之本案土地，於106年10月25日向證人涂宗泰借款，並在

本案建地設定A抵押權予證人涂宗泰；⒊被告曾於107年3月5

日給付3,000萬元給證人涂宗泰，證人涂宗泰並於107年3月6

日將A抵押權移轉登記予劉于莉；本案建地另設定B抵押權予

證人蔡林，嗣證人蔡林於107年9月27日將B抵押權移轉登記

予告訴人陳銳運；⒋被告與再生公司均未向劉于莉借款5,00

0萬元然於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示借

據，復以再生公司為發票人，開立票面金額5,000萬元、到

期日107年6月6日之本票1張擔保；⒌被告曾指示吳姿儀於10

7年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲

請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，迨取得法院准予拍賣抵

押物之民事裁定、支付命令及該等文書之確定證明書後，指

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

第四頁



示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、

支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執

行等情，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時所不否

認，核與證人劉于莉於偵查時證述（見他卷第168至170頁，

偵卷第477至480頁）；證人陳冠廷、邱志勇、涂宗泰、蔡林

於原審審理時具結證述（見原審卷第166至202、234至271

頁）情節相符，且有106年11月9日、107年3月5日土地登記

申請書、土地抵押權變更契約書、他項權利證明書、收款證

明書、不動產借名登記契約、彰化縣北斗地政事務所110年6

月10日北地一字第1100003626號函暨檢附土地登記申請書、

抵押權設定契約書、員林地政事務所110年8月24日員林一字

第1100003915函暨檢附土地申請書、抵押權移轉契約書、民

事執行聲請狀、彰化地院107年度司促字第26810號支付命令

及其確定證明書、107年度司拍字第177號民事裁定及其確定

證明書、109年9月3日民事執行處強制執行金額分配表、本

票影本、借據影本各1份在卷可佐（見他卷第44至46、47至4

9、50至51、54、67至68頁，偵卷第37、242至250、277至28

7、315至316頁，重訴189卷一第37至39、97至103、111、11

3至119頁），是上開事實均可認定。

　㈡關於A、B抵押權設定之原因及擔保之債權，證人即代辦之代

書邱志勇於原審審理時具結證稱：鮮之路公司為承受彰化地

院所拍賣之本案土地，先向涂宗泰約定借款3,000萬元，利

息為500萬元，嗣因借款超過期限，故須清償約3,600萬元，

涂宗泰雖與鮮之路公司簽定合作開發協議書要投資5,000萬

元，然涂宗泰礙於本案土地上有地上物，故未投資鮮之路公

司，僅借款前述3,000萬元給鮮之路公司，至於A抵押權擔保

債權設定為5,000萬元，係為保障債權人涂宗泰，故將擔保

債權金額寫多一點等語，核與證人涂宗泰、陳冠廷於原審審

理時具結證述內容相符（見原審卷第166至202、257至268

頁），且有借款契約書、合作開發協議書、106年11月9日土

地登記書、抵押權設定契約書在卷可佐（見偵卷第35至36、
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187至189頁，重訴189卷一第113至119頁，重上卷第417

頁），另衡酌上開證人所述與一般民間借款通常抵押權設定

金額高於實際放貸金額之習慣相符，足認鮮之路公司於106

年10月25日確實向證人涂宗泰借款3,000萬元，並設定A抵押

為擔保該筆3,000萬元之借款無誤。設定B抵押權部分，證人

邱志勇於原審審理時復證稱：鮮之路公司於取得本案土地

後，再出售給再生公司，賣給再生公司之價金為7,000萬

元，其中價金4,000萬元部分，係由被告於107年3月5日將現

金2,000萬元、面額400萬、600萬元支票各1張交給涂宗泰，

於同年3月12日交付1,000萬元給我保管（現金150萬元、面

額700萬元支票1張、面額50萬元支票3張），並由我分配涂

宗泰利息約600萬元、被告代墊相關交易費用30多萬元，剩

餘款項則分配給陳冠廷（分配過程詳如附表所示）；另外差

額之價金3,000萬部分，因被告無力支付，故約定鮮之路公

司將本案土地移轉登記予再生公司後，由再生公司設定B抵

押權予陳冠廷指定之蔡林，以擔保該3,000萬元之價金債權

等語（見原審卷第234至257、268至269頁），核與證人陳冠

廷於原審審理時具結證稱：再生公司向鮮之路公司買受本案

土地之部分價金4,000萬元，係由被告給付約3,600萬元給涂

宗泰，剩餘300多萬元負擔雜費、傭金等語（見原審卷第174

頁）相符，並有收款證明書、107年3月5日土地登記申請

書、土地抵押權變更契約書、他項權利證明書、不動產借名

登記契約、保管證明書各1份、支票影本6張在卷可佐（見偵

卷第37、315至316頁，重訴189卷一第97至103、111頁，原

審卷第283至284、301至305頁）。參以B抵押權之擔保債權

金額高達3,000萬元，金額甚高，證人陳冠廷對於交易過程

中應當謹慎為之，並確認交易細節，且其就設定B抵押權予

出名人即證人蔡林一事，已書立不動產借名登記契約書作為

憑證，有該契約書在卷可佐（見偵卷第315至316頁），證人

邱志勇、涂宗泰與證人陳冠廷間素無仇恨嫌係，並無甘冒刑

事訴追危險而設詞陷害證人陳冠廷之動機，且陳冠廷對於B
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抵押權之設定確屬知悉、同意等情，業據證人邱志勇於原審

審理時證述明確（見原審卷第252至254頁），足認再生公司

確係以7,000萬元向鮮之路公司購買本案土地，被告所交付

之4,000萬元為再生公司向鮮之路公司買受本案土地而為價

金給付之一部，不足額之3,000萬元，則以設定B抵押權予蔡

林之方式處理等情，堪以認定。

　㈢附件所示之借據，係被告指示吳姿儀以證人劉于莉名義聲請

強制執行執行名義（准許拍賣抵押物裁定）所憑據之債權證

明，然被告已自承無此5,000萬元之借款乙節，依前述，A抵

押權所擔保之債權，已因被告之代償而消滅，則證人劉于莉

又何以取得A抵押權？於此，證人劉于莉固稱其係因以3,000

萬元向證人涂宗泰購買抵押權，並交由被告處理等情，然

而：

　⒈證人涂宗泰於原審審理時證述稱：陳冠廷於107年3月5日曾

指示被告來還款，陳冠廷亦同意將A抵押權移轉登記予被告

指定之人，我不認識劉于莉，當時被告說這筆錢是借的，要

設定給借款的金主等語（見原審卷第258、261、266頁）；

其於本院111年度重上字第36號民事事件審理時具結證稱：

陳冠廷向我借款3,000萬元，是為了取得法院拍賣的土地，

後來是被告替陳冠廷還款，我才同意將A抵押權移轉給再生

公司指定之人劉于莉，被告說錢是他跟朋友拿的，但我不知

道是誰，我不清楚被告與劉于莉之內部關係等語（見重上卷

第238至239頁）；依前述，鮮之路公司以7,000萬元出售本

案土地給再生公司，被告已給付部分價金，其中3,600萬元

支付證人涂宗泰，顯見被告對於證人涂宗泰之3,000萬元債

權、本案土地上之抵押權，知之甚詳，被告交付證人涂宗泰

之款項，當係清償陳冠廷之借款，該筆款項自無可能同時為

購買A抵押權及其債權之價金。證人涂宗泰對鮮之路公司之

債權已完全受清償，且證人涂宗泰對於被告支付之款項，係

認知被告替陳冠廷償還借款，而無同時有出賣抵押權、債權

之意思，證人涂宗泰亦不知悉證人劉于莉之角色，當無從認
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定證人涂宗泰與劉于莉間有何債權或抵押權買賣關係之合

意。

　⒉再觀之被告與劉于莉於107年3月6日所簽立如附件之借據，

開宗明義即稱「借據」，結尾署名「借款人；再生資產有限

公司陳聰明」，內容載明「借款人再生資產有限公司法定代

理人陳聰明，向貸與人劉于莉，借到新台幣5,000萬元，以

便取得前所有權人鮮之路國際生態股份有限公司所有坐落於

彰化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-10，81-9三筆乙工之土地及

所有權人吳思堯之同地段73-2農牧用地，今除了予以抵押權

讓予外」等語，未有買賣A抵押權之字句，及劉于莉於偵查

中證稱未曾過見附件所示借據等語（見偵16041卷第479

頁），其於偵查中並稱：有關本案抵押權的買賣都是我委託

被告處理，我以3,000萬元向涂宗泰購買抵押權及債權，我

以現金、中國信託貸款2,000萬元、標會，陸續把錢交給被

告，讓被告去處理，被告說這個債權是5,000萬元，我們可

以用3,000萬元去買，有利潤可圖等語（見他卷第168、169

頁）；其後又稱：被告跟我說有一個3,000萬元的債權，獲

利不錯，我就委託被告全權處理，我是分3、4次匯款到被告

帳戶，也有拿現金給他，交給他的3,000萬元，是我早期在

大陸做玉石工作，還有跟被告一起做法拍屋所賺得的錢，沒

有貸款，都是我自己的錢等語（見偵卷第478、479頁）。證

人劉于莉對於交付被告資金之來源、交易標的，先後陳述不

符，且其對於附件所示借據亦無所悉，對關於嗣後被告以債

權未獲清償為由，由吳姿儀以其名義，向法院聲請准予拍賣

抵押物、支付命令及聲請法院強制執行等程序，均未參與，

亦不知情，有違常情，益證附件所示借據為不存在之債權

外，亦難認證人劉于莉出資3,000萬元或有買受債權、A抵押

權之事。

　㈣被告知悉證人劉于莉未借款5,000萬元給再生公司，仍於107

年3月6日以再生公司名義書立如附件所示之借據，復以再生

公司為發票人開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日
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之本票1張，再指示吳姿儀以劉于莉名義，持前開借據、本

票向彰化地院聲請准予拍賣抵押物、核發支付命令、確定證

明書、強制執行，被告實際上已掌握第一順位A抵押權之如

何行使，亦因再生公司為本案土地之所有權人，身同時兼債

務人及債權人，權利義務已生衝突，而與交易常規有違，亦

損害再生公司之其他債權人之利益，再者，被告於本院審理

時，自陳懂土地、懂抵押權等語，於原審陳稱之前從事法拍

相關投資工作等語，其對於給付約3,600萬元給證人涂宗泰

後，A抵押權所擔保之債權已獲清償，而抵押權即隨之消

滅，當知之甚詳，且證人涂宗泰與證人劉于莉無買賣A抵押

權、債權之合意，被告所為顯係為經由法院拍賣程序，以第

一順位抵押之次序獲得分配款，至為明確。

　㈤被告明知A抵押權已因清償而消滅，卻以不存在債權之再生

公司與證人劉于莉之借據，指示吳姿儀以劉于莉名義向彰化

地院聲請而取得債權憑證，進而聲請強制執行等舉，難認係

正當權利之行使，其欲藉由此等程序，取得分配款，主觀上

有詐欺得利及行使使公務員登載不實之犯意甚明。

三、被告及辯護人所辯不可採之理由：　　

　㈠辯護人辯稱：證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額應為6,00

0萬元（借款本金5,000萬元、利息1,000萬元），而非3,000

萬元，A抵押權並未消滅云云。然查，證人涂宗泰於收受被

告交付之款項時，曾簽署收款證明書（見偵16041卷第37

頁），該收款證明書中何以記載陳聰明「轉交」款項，證人

涂宗泰並不知情，且並未見轉交之人；而證人涂宗泰實際所

借陳冠廷之3千萬元，已由陳冠廷請被告在邱志勇事務所替

他全部還清，為證人涂宗泰證述明確，其並證稱：被告還款

時僅表示該款係向朋友所拿、替陳冠廷來還錢而已，我不知

其等內部關係為何，也未悉被告何以替陳冠廷還債，但因已

還款，始同意將所設定抵押權轉讓予再生公司指定之人（見

原審卷第259頁，重上卷第236至240頁）等語，堪認證人涂

宗泰純係因被告已替陳冠廷還款而應其要求簽署該證明書，
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並同意將A抵押權讓與其指定之人。參以該收款證明書表達

6,000萬元之債權，高於抵押權擔保之債權甚高，顯不合

理，仍難憑以遽認證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額為6,

000萬元，再者，依前述，證人涂宗泰並無出售A抵押權予證

人劉于莉之認知，亦不足以此收款證明書推定與證人劉于莉

間有買賣A抵押權乙事。至辯護人雖又以證人涂宗泰曾簽署

授權書內容為「立授權書人涂宗泰授權蔡林先生，願就本人

設定於所有權人鮮之路公司所有溪州鄉舊眉段81-2、81-9、

81-10共同抵押之債權暨抵押權，讓售於蔡林所指定之第三

人或塗銷該抵押權之登記事宜，所應取得清償之相對價款新

臺幣6000萬元，悉數交由蔡林先生匯入本人所指定之銀行帳

號內，故而為此授權，並交付設定契約書、債權憑證、他項

權利書狀，印鑑證明暨印鑑章等為此授權委託。此致蔡林先

生」（見重上訴第109頁），主張證人涂宗泰對鮮之路公司

之債權總額為6,000萬元云云。查證人涂宗泰固表示該授權

書為其簽名，但關於簽立之緣由，於原審時證稱：這麼久我

也忘記了，我的債權只有3,000萬元我怎麼會去簽6,000萬

元，我不知道那時候為何簽這一份。我也覺得很奇怪我怎麼

會簽這一份，這份到底是怎麼來的我真的忘記了，後面的事

情我都不知道等語（見原審卷第262、263頁），而此授權書

之內容與嗣後之清償、土地登記結果不同，益證證人涂宗泰

僅為求滿足債權而簽立，仍不能以此佐證證人涂宗泰之債權

為6,000萬元。

　㈡本案檢察官於起訴時，起訴書中已敘述被告有「明知本案A

抵押權已消滅且劉于莉未借款5,000萬元予再生公司，為能

拍賣本案土地以詐得本案A抵押權外觀上登記之5,000萬元」

之犯意，並於上訴書中載明「被告基於虛增債權額，以求獲

取更多分配款之動機、目的」等語，參以證人劉于莉確於偵

查中就3,000萬元資金來源，有明顯不符之重大瑕疪，在強

制執行程序中未曾現身、僅為掛名，其出資之真假，於檢察

官上訴時主張被告係「虛增債權」時，實已明顯不利被告，
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此等卷內已出現之主張及事證，本為法院審理時應予審酌之

事項，自無辯護人所指審判期間期日本院突以未曾列為爭點

之資金流造成突襲之情。辯護人雖聲請傳喚劉于湘、林柏

勳、劉于莉，待證事實為資金來源實為劉于湘，劉于莉為出

名借款人乙節。然本院認事證已明，且辯護人聲請傳喚之證

人，顯係就證人劉于莉曾供述之內容，再為爭執，無傳喚之

必要，附此敘明。

四、綜上所述，被告所辯要屬事後卸責之詞，不足採信，事證明

確，其犯行可以認定，應依法論科。

肆、論罪量刑之理由：

一、刑法第214條所謂使公務員登載不實事項於公文書罪，凡一

經他人之聲明或申報，公務員即有登載之義務，並依其所為

之聲明或申報予以登載，而屬不實之事項者，即足構成；若

其所為聲明或申報，公務員尚須為實質之審查，以判斷其真

實與否，始得為一定之記載者，則非本罪所稱之使公務員登

載不實。另執票人就本票聲請法院裁定事件，屬非訟事件，

法院僅對執票人聲請為形式上審查，即將本票內容登載於裁

定上准予強制執行，無須為實質上審查，以判斷本票債權內

容真偽，故以虛偽債權所簽立之本票聲請法院裁定准予強制

執行，如足生損害於公眾或他人，即符刑法第214條之使公

務員登載不實罪。依相同法理，民事強制執行程序中製作分

配表，亦屬非訟事件，法院乃根據有效成立之執行名義所

為，執行名義實質内容真偽如何，執行法院僅就債權人檢附

之執行名義及聲請事項為形式上審查，即進行強制執行程

序；故以內容不實之本票裁定聲請強制執行，並據以行使向

執行法院參與分配，使執行法院不知其偽，將之列入分配，

製作分配表，亦成立刑法第214條之使公務員登載不實事項

於公文書罪。是本案被告簽發附件借據、上開本票，由被告

指示吳姿儀聲請法院准予拍賣抵押物、核發支付命令，及持

以聲請強制執行參與分配等行為，依前說明，該當行使使公

務員登載不實文書之要件。
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二、訴訟詐欺者，係指對於法院為虛偽之主張或提出虛偽之證據

欺罔法院，使法院陷於錯誤，為不正確之裁判，致提出主

張、證據者獲得有利之判決，基此取得相對人之財物，或獲

得財產上之利益而言。而法院依強制執行法之規定拍賣債務

人之財產，解釋上應為買賣之一種，並認債務人為出賣人，

執行法院僅屬代債務人出賣之人，其賣得之價金，在執行法

院未代債務人清償債權之前，仍屬債務人所有。債務人縱勾

結他人以不實債權參與分配拍賣所得之價金，亦與詐欺取財

罪之構成要件不合。惟其以不實之債權參與分配，取回部分

其供清償債權人之拍賣價金，使債務人暫時獲得減少清償債

務之成數及使他人取得不法債權等不法之利益，應可構成刑

法第339條第2項之詐欺得利罪（最高法院86年度台非字第83

號刑事判決意旨參照）。從而，本案被告對彰化地院施用詐

術，係為取得不法債權之不法利益，應該當詐欺得利要件。

三、是核被告所為，係犯刑法第216條、第214條之行使使公務員

登載不實公文書罪、刑法第339條第3項、第2項詐欺得利未

遂罪。被告以不實之附件所示借據、本票作為債權證明，使

公務員登載不實而製作准予拍賣抵押物之裁定、核發支付命

令，進而持該等裁定行使，使公務員因而製作分配表，其使

公務員登載不實之低度行為為行使之高度行為所吸收，不另

論罪。公訴意旨認被告2人所犯為刑法第339條第3項、第1項

之詐欺取財未遂罪，應有誤會，惟起訴之基本社會事實同

一，公訴意旨所主張之罪與本院認定之罪屬同條之罪，縱未

告知前開罪名，無礙於被告之訴訟防禦權之行使，爰依法變

更起訴法條。 

四、被告藉由法院核發內容不正確之裁定，進而聲請參與分配，

嗣因本院以111年度重上字第36號民事判決將A抵押權剔除而

未遂，係基於同一犯罪目的，各犯行間具有手段與目的關

係，而行使使公務員登載不實之行為亦屬詐欺得利未遂行為

之一部，具有局部同一性，應認係以一行為觸犯數罪名，為

想像競合犯，均應從一重論以詐欺得利未遂罪。
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五、被告上開犯行，已著手於詐欺得利之施行詐術行為，然因上

開金額經本院民事庭判決剔除參與分配，並未得利而未遂，

依刑法第25條第2項之規定，應按既遂犯之刑減輕之。　　

伍、撤銷原判決及自為判決之理由：　

一、原審未予詳究，認為被告係便宜行事，主觀上無犯意，乃為

被告無罪之諭知，尚有未洽。檢察官上訴指摘原判決諭知無

罪不當，為有理由，自應由本院將原判決予以撤銷改判。

二、審酌被告為獲得不法債權之不法利益，及減少再生公司債權

人受償之成數，竟以虛假債權為本件犯行，妨礙告訴人陳銳

運及其他債權人實現債權，並危害交易秩序，犯後否認犯

行，實有不該，斟酌被告虛列之債權，已由本院民事庭判決

剔除參與分配，及其5年內無受有期徒刑以上刑之宣告之前

科、被告自陳大學畢業之學歷，從事法拍相關投資工作，已

離婚、子女已成年之家庭狀況等一切情狀，量處如主文所示

之刑，並諭知易科罰金之折算標準。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條、第364條、第300條、第299

條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官廖志祥提起公訴，檢察官王富哲提起上訴，檢察官

陳佳琳到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　27　　日

　　　　　　刑事第十庭　　審判長法　官　簡　源　希

　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　文　廣

　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　陵　萍

以上正本證明與原本無異。

本判決依刑事訴訟法第376條第1項但書規定，被告及得為被告利

益之人得依法上訴。

如不服本判決應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後二十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」。

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳　縈　寧
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日

附錄論罪科刑法條全文：

中華民國刑法第216條

（行使偽造變造或登載不實之文書罪）

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214條

明知為不實之事項，而使公務員登載於職務上所掌之公文書，足

以生損害於公眾或他人者，處3年以下有期徒刑、拘役或1萬5千

元以下罰金。

中華民國刑法第339條

（普通詐欺罪）

意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之

物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰

金。

以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。

前二項之未遂犯罰之。

【附表】：（時間：民國；金額：新臺幣）

日期 給付方式

107年3月5日 由被告交付證人涂宗泰下列財物：

①現金2,000萬元

②臺灣土地銀行臺中分行面額400萬支票1張

（支票號碼：PQ0000000號）

③臺灣土地銀行臺中分行面額600萬元支票1張

（支票號碼：PQ0000000號）

107年3月12日 由被告委由證人邱志勇保管現金150萬元、面

額700萬元支票1張、華南商業銀行面額50萬元
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【附件】：

支票3張，並以下列方式進行分配：

①由證人涂宗泰取得面額700萬元支票1張、不

詳數額現金，再由證人涂宗泰開立面額100

萬元支票1張予證人陳冠廷（證人涂宗泰此

部分共獲得利息約600萬元）。

②由被告取回現金30多萬元（被告代墊相關交

易費用）。

③證人陳冠廷取得200多萬元（不含前述證人

涂宗泰開立之面額100萬元支票1張）。

　　　　　　　　　　　　 借據

　　 借款人再生資產有限公司法定代理人陳聰明，向貸與人劉

于莉，借到新台幣5,000萬元，以便取得前所有權人鮮之路國際

生態股份有限公司所有坐落於彰化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-1

0，81-9三筆乙工之土地及所有權人吳思堯之同地段73-2農牧用

地，今除了予以抵押權讓予外，並願就登記完成之日起，即107

年3月6日，屆滿三個月為清償，即107年6月6日，並約定利息年

息百分之二十，逾期則以每百元每日五角計算違約金，直到清

償日為止。為此，開立借據乙紙，茲以為證。　　此致

劉于莉　收執

　　　　　　　　　　　　　　　 借款人：再生資產有限公司

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 陳聰明

中　　華　　民　　國　　107 　年　　3 　月　　6 　日
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}
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}
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}
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}
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 }

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

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
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臺灣高等法院臺中分院刑事判決　　　
113年度上易字第769號
上  訴  人  臺灣臺中地方檢察署檢察官
被      告  陳聰明






選任辯護人  江彥儀律師
            戴連宏律師
上列上訴人因被告詐欺等案件，不服臺灣臺中地方法院112年度易字第1418號中華民國113年7月30日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署111年度偵字第16041號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　　　文
原判決撤銷。
陳聰明犯詐欺得利未遂罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
　　事實及理由
壹、犯罪事實：
一、陳聰明曾為再生資產有限公司（下稱再生公司）董事。緣鮮之路國際生態科技股份有限公司（下稱鮮之路公司，代表人為陳冠廷）為承受臺灣彰化地方法院（下稱彰化地院）所拍賣之彰化縣○○鄉○○段00○0○00○0○00○00地號建地（下合稱本案建地）、00之0地號農地（下稱本案農地；本案建地與本案農地，以下合稱本案土地），於民國106年10月25日向涂宗泰借款新臺幣（下同）3,000萬元，另為供該筆借款擔保，於同年11月17日在本案建地上設定債權5,000萬元之第一順位普通抵押權（下稱A抵押權）予涂宗泰。鮮之路公司取得本案土地後，於107年3月上旬某日，以7,000萬元之價格將本案土地出售予再生公司，再生公司因資金不足，僅給付部分價金即4,000萬元，其中約3,600萬元由陳聰明交付涂宗泰，用以代償鮮之路公司對於涂宗泰上揭借款及利息，陳聰明並要求涂宗泰於同年3月5日將A抵押權讓與登記予不知情之劉于莉（經檢察官為不起訴處分）；其餘300多萬元則由陳聰明指示土地代書邱志勇交付給陳冠廷（分配過程詳如附表所示）。不足之價金3,000萬元部分，陳聰明乃與陳冠廷協議由鮮之路公司於同年3月14日將本案土地所有權移轉登記予再生公司，並由再生公司於本案建地上另設定債權3,000萬元之第二順位最高限額抵押權（下稱B抵押權）予陳冠廷所指定之抵押權借名登記人蔡林，蔡林復於同年9月27日將B抵押權讓與並移轉登記予陳銳運。
二、陳聰明明知A抵押權係為擔保涂宗泰對鮮之路公司前述借款3,000萬元債權而設定，且前述債權因陳冠廷指示陳聰明將出售本案土地之部分價金給付涂宗泰而清償消滅，故A抵押權基於抵押權從屬原則歸於消滅；亦明知劉于莉未借款5,000萬元予再生公司，然為能獲取因拍賣本案建地所分配之價金，竟基於意圖為自己不法所有之詐欺得利、行使使公務員登載不實公文書之犯意，於不詳之日，在不詳地點，以再生公司名義書立如附件所示借據，復開立發票人為再生公司、票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張，並指示不知情之吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，使無實質審查權之彰化地院司法事務官誤信為真，因而陷於錯誤，於107年10月25日分別將前述已消滅之債權內容登載於彰化地院107年度司拍字第177號民事裁定；將如附件所示不實債權內容登載於彰化地院107年度司促字第26810號支付命令，於取得前述民事裁定、支付命令及該等公文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行而行使之，復使無實質審查權之彰化地院民事執行處司法事務官及承辦人員均誤信為真，因而陷於錯誤，將前述已消滅、自始不存在之債權內容登載於其等職務上所掌之彰化地院民事執行處強制執行金額分配表公文書上，足生損害於第二順位之抵押權人陳銳運、再生公司之債權人及彰化地院強制執行程序之正確性，嗣陳銳運向彰化地院提起分配表異議之訴，經彰化地院以109年度重訴字第189號民事判決陳銳運部分敗訴，上訴後，經本院以111年度重上字第36號民事判決將A抵押權剔除，陳聰明因而詐欺得利未遂。
貳、證據能力
　　檢察官、被告陳聰明（下稱被告）、辯護人於本院準備程序、審理時，對於本案相關具傳聞性質之證據資料，均不爭執證據能力，且本案所引用之非供述證據，亦屬合法取得，本院審酌該等證據作成及取得之程序均無違法之處，依法均可作為認定犯罪事實之證據。
參、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
一、訊據被告固不否認㈠其曾為再生公司董事；㈡鮮之路公司為承受彰化地院拍賣之本案土地，於106年10月25日向證人涂宗泰借款3,000萬元，並在本案建地設定A抵押權予證人涂宗泰；㈢其曾於107年3月5日給付3,000萬元給證人涂宗泰，證人涂宗泰並於107年3月6日將A抵押權移轉登記予證人劉于莉；㈣本案建地另設定B抵押權予證人蔡林，嗣證人蔡林於107年9月27日將B抵押權移轉登記予告訴人陳銳運；㈣其與再生公司均未向證人劉于莉借款5,000萬元，然於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示借據，復以再生公司為發票人開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張；㈤其曾指示案外人吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，於取得准予拍賣抵押物之民事裁定、支付命令及該等文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行等事實（見原審卷第115至116、337頁），惟矢口否認有何犯行，辯稱：劉于莉經由我介紹而出資以3,000萬元買受證人涂宗泰對鮮之路公司之5,000萬元債權及A抵押權，又如附件所示之借據及再生公司開立之本票均係作為擔保劉于莉出資3,000萬元所用，因為是我介紹劉于莉購買前述債權及抵押權；再生公司從未以7,000萬元向鮮之路公司購買本案土地，是因為本案建地沒有殘值，故連同本案農地，以1000萬元賣給我，並辦理登記云云；其辯護人則為被告辯護以：涂宗泰對鮮之路公司之債權總額應為6,000萬元（含借款本金5,000萬元、利息1,000萬元），而非3,000萬元，被告介紹劉于莉向涂宗泰買受3,000萬元之部分債權後，因前述債權尚未獲完全清償，A抵押權仍未消滅，故被告指示吳姿儀以劉于莉就本案建地聲請強制執行，是為擔保劉于莉能悉數受償，應為正當權利行使，且證人陳冠廷在設定B抵押權在後，在設定時，已知悉A抵押權已移轉予劉于莉，第一順位抵押權因拍賣受清償，被告並無詐欺之故意，亦無知悉A抵押權已因消償而消滅之情形，劉于莉確有交付3000萬元給被告，轉交涂宗泰，並非虛假債權云云。
二、惟查：　　
　㈠⒈被告曾為再生公司董事；⒉鮮之路公司為承受彰化地院拍賣之本案土地，於106年10月25日向證人涂宗泰借款，並在本案建地設定A抵押權予證人涂宗泰；⒊被告曾於107年3月5日給付3,000萬元給證人涂宗泰，證人涂宗泰並於107年3月6日將A抵押權移轉登記予劉于莉；本案建地另設定B抵押權予證人蔡林，嗣證人蔡林於107年9月27日將B抵押權移轉登記予告訴人陳銳運；⒋被告與再生公司均未向劉于莉借款5,000萬元然於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示借據，復以再生公司為發票人，開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張擔保；⒌被告曾指示吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，迨取得法院准予拍賣抵押物之民事裁定、支付命令及該等文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行等情，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時所不否認，核與證人劉于莉於偵查時證述（見他卷第168至170頁，偵卷第477至480頁）；證人陳冠廷、邱志勇、涂宗泰、蔡林於原審審理時具結證述（見原審卷第166至202、234至271頁）情節相符，且有106年11月9日、107年3月5日土地登記申請書、土地抵押權變更契約書、他項權利證明書、收款證明書、不動產借名登記契約、彰化縣北斗地政事務所110年6月10日北地一字第1100003626號函暨檢附土地登記申請書、抵押權設定契約書、員林地政事務所110年8月24日員林一字第1100003915函暨檢附土地申請書、抵押權移轉契約書、民事執行聲請狀、彰化地院107年度司促字第26810號支付命令及其確定證明書、107年度司拍字第177號民事裁定及其確定證明書、109年9月3日民事執行處強制執行金額分配表、本票影本、借據影本各1份在卷可佐（見他卷第44至46、47至49、50至51、54、67至68頁，偵卷第37、242至250、277至287、315至316頁，重訴189卷一第37至39、97至103、111、113至119頁），是上開事實均可認定。
　㈡關於A、B抵押權設定之原因及擔保之債權，證人即代辦之代書邱志勇於原審審理時具結證稱：鮮之路公司為承受彰化地院所拍賣之本案土地，先向涂宗泰約定借款3,000萬元，利息為500萬元，嗣因借款超過期限，故須清償約3,600萬元，涂宗泰雖與鮮之路公司簽定合作開發協議書要投資5,000萬元，然涂宗泰礙於本案土地上有地上物，故未投資鮮之路公司，僅借款前述3,000萬元給鮮之路公司，至於A抵押權擔保債權設定為5,000萬元，係為保障債權人涂宗泰，故將擔保債權金額寫多一點等語，核與證人涂宗泰、陳冠廷於原審審理時具結證述內容相符（見原審卷第166至202、257至268頁），且有借款契約書、合作開發協議書、106年11月9日土地登記書、抵押權設定契約書在卷可佐（見偵卷第35至36、187至189頁，重訴189卷一第113至119頁，重上卷第417頁），另衡酌上開證人所述與一般民間借款通常抵押權設定金額高於實際放貸金額之習慣相符，足認鮮之路公司於106年10月25日確實向證人涂宗泰借款3,000萬元，並設定A抵押為擔保該筆3,000萬元之借款無誤。設定B抵押權部分，證人邱志勇於原審審理時復證稱：鮮之路公司於取得本案土地後，再出售給再生公司，賣給再生公司之價金為7,000萬元，其中價金4,000萬元部分，係由被告於107年3月5日將現金2,000萬元、面額400萬、600萬元支票各1張交給涂宗泰，於同年3月12日交付1,000萬元給我保管（現金150萬元、面額700萬元支票1張、面額50萬元支票3張），並由我分配涂宗泰利息約600萬元、被告代墊相關交易費用30多萬元，剩餘款項則分配給陳冠廷（分配過程詳如附表所示）；另外差額之價金3,000萬部分，因被告無力支付，故約定鮮之路公司將本案土地移轉登記予再生公司後，由再生公司設定B抵押權予陳冠廷指定之蔡林，以擔保該3,000萬元之價金債權等語（見原審卷第234至257、268至269頁），核與證人陳冠廷於原審審理時具結證稱：再生公司向鮮之路公司買受本案土地之部分價金4,000萬元，係由被告給付約3,600萬元給涂宗泰，剩餘300多萬元負擔雜費、傭金等語（見原審卷第174頁）相符，並有收款證明書、107年3月5日土地登記申請書、土地抵押權變更契約書、他項權利證明書、不動產借名登記契約、保管證明書各1份、支票影本6張在卷可佐（見偵卷第37、315至316頁，重訴189卷一第97至103、111頁，原審卷第283至284、301至305頁）。參以B抵押權之擔保債權金額高達3,000萬元，金額甚高，證人陳冠廷對於交易過程中應當謹慎為之，並確認交易細節，且其就設定B抵押權予出名人即證人蔡林一事，已書立不動產借名登記契約書作為憑證，有該契約書在卷可佐（見偵卷第315至316頁），證人邱志勇、涂宗泰與證人陳冠廷間素無仇恨嫌係，並無甘冒刑事訴追危險而設詞陷害證人陳冠廷之動機，且陳冠廷對於B抵押權之設定確屬知悉、同意等情，業據證人邱志勇於原審審理時證述明確（見原審卷第252至254頁），足認再生公司確係以7,000萬元向鮮之路公司購買本案土地，被告所交付之4,000萬元為再生公司向鮮之路公司買受本案土地而為價金給付之一部，不足額之3,000萬元，則以設定B抵押權予蔡林之方式處理等情，堪以認定。
　㈢附件所示之借據，係被告指示吳姿儀以證人劉于莉名義聲請強制執行執行名義（准許拍賣抵押物裁定）所憑據之債權證明，然被告已自承無此5,000萬元之借款乙節，依前述，A抵押權所擔保之債權，已因被告之代償而消滅，則證人劉于莉又何以取得A抵押權？於此，證人劉于莉固稱其係因以3,000萬元向證人涂宗泰購買抵押權，並交由被告處理等情，然而：
　⒈證人涂宗泰於原審審理時證述稱：陳冠廷於107年3月5日曾指示被告來還款，陳冠廷亦同意將A抵押權移轉登記予被告指定之人，我不認識劉于莉，當時被告說這筆錢是借的，要設定給借款的金主等語（見原審卷第258、261、266頁）；其於本院111年度重上字第36號民事事件審理時具結證稱：陳冠廷向我借款3,000萬元，是為了取得法院拍賣的土地，後來是被告替陳冠廷還款，我才同意將A抵押權移轉給再生公司指定之人劉于莉，被告說錢是他跟朋友拿的，但我不知道是誰，我不清楚被告與劉于莉之內部關係等語（見重上卷第238至239頁）；依前述，鮮之路公司以7,000萬元出售本案土地給再生公司，被告已給付部分價金，其中3,600萬元支付證人涂宗泰，顯見被告對於證人涂宗泰之3,000萬元債權、本案土地上之抵押權，知之甚詳，被告交付證人涂宗泰之款項，當係清償陳冠廷之借款，該筆款項自無可能同時為購買A抵押權及其債權之價金。證人涂宗泰對鮮之路公司之債權已完全受清償，且證人涂宗泰對於被告支付之款項，係認知被告替陳冠廷償還借款，而無同時有出賣抵押權、債權之意思，證人涂宗泰亦不知悉證人劉于莉之角色，當無從認定證人涂宗泰與劉于莉間有何債權或抵押權買賣關係之合意。
　⒉再觀之被告與劉于莉於107年3月6日所簽立如附件之借據，開宗明義即稱「借據」，結尾署名「借款人；再生資產有限公司陳聰明」，內容載明「借款人再生資產有限公司法定代理人陳聰明，向貸與人劉于莉，借到新台幣5,000萬元，以便取得前所有權人鮮之路國際生態股份有限公司所有坐落於彰化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-10，81-9三筆乙工之土地及所有權人吳思堯之同地段73-2農牧用地，今除了予以抵押權讓予外」等語，未有買賣A抵押權之字句，及劉于莉於偵查中證稱未曾過見附件所示借據等語（見偵16041卷第479頁），其於偵查中並稱：有關本案抵押權的買賣都是我委託被告處理，我以3,000萬元向涂宗泰購買抵押權及債權，我以現金、中國信託貸款2,000萬元、標會，陸續把錢交給被告，讓被告去處理，被告說這個債權是5,000萬元，我們可以用3,000萬元去買，有利潤可圖等語（見他卷第168、169頁）；其後又稱：被告跟我說有一個3,000萬元的債權，獲利不錯，我就委託被告全權處理，我是分3、4次匯款到被告帳戶，也有拿現金給他，交給他的3,000萬元，是我早期在大陸做玉石工作，還有跟被告一起做法拍屋所賺得的錢，沒有貸款，都是我自己的錢等語（見偵卷第478、479頁）。證人劉于莉對於交付被告資金之來源、交易標的，先後陳述不符，且其對於附件所示借據亦無所悉，對關於嗣後被告以債權未獲清償為由，由吳姿儀以其名義，向法院聲請准予拍賣抵押物、支付命令及聲請法院強制執行等程序，均未參與，亦不知情，有違常情，益證附件所示借據為不存在之債權外，亦難認證人劉于莉出資3,000萬元或有買受債權、A抵押權之事。
　㈣被告知悉證人劉于莉未借款5,000萬元給再生公司，仍於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示之借據，復以再生公司為發票人開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張，再指示吳姿儀以劉于莉名義，持前開借據、本票向彰化地院聲請准予拍賣抵押物、核發支付命令、確定證明書、強制執行，被告實際上已掌握第一順位A抵押權之如何行使，亦因再生公司為本案土地之所有權人，身同時兼債務人及債權人，權利義務已生衝突，而與交易常規有違，亦損害再生公司之其他債權人之利益，再者，被告於本院審理時，自陳懂土地、懂抵押權等語，於原審陳稱之前從事法拍相關投資工作等語，其對於給付約3,600萬元給證人涂宗泰後，A抵押權所擔保之債權已獲清償，而抵押權即隨之消滅，當知之甚詳，且證人涂宗泰與證人劉于莉無買賣A抵押權、債權之合意，被告所為顯係為經由法院拍賣程序，以第一順位抵押之次序獲得分配款，至為明確。
　㈤被告明知A抵押權已因清償而消滅，卻以不存在債權之再生公司與證人劉于莉之借據，指示吳姿儀以劉于莉名義向彰化地院聲請而取得債權憑證，進而聲請強制執行等舉，難認係正當權利之行使，其欲藉由此等程序，取得分配款，主觀上有詐欺得利及行使使公務員登載不實之犯意甚明。
三、被告及辯護人所辯不可採之理由：　　
　㈠辯護人辯稱：證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額應為6,000萬元（借款本金5,000萬元、利息1,000萬元），而非3,000萬元，A抵押權並未消滅云云。然查，證人涂宗泰於收受被告交付之款項時，曾簽署收款證明書（見偵16041卷第37頁），該收款證明書中何以記載陳聰明「轉交」款項，證人涂宗泰並不知情，且並未見轉交之人；而證人涂宗泰實際所借陳冠廷之3千萬元，已由陳冠廷請被告在邱志勇事務所替他全部還清，為證人涂宗泰證述明確，其並證稱：被告還款時僅表示該款係向朋友所拿、替陳冠廷來還錢而已，我不知其等內部關係為何，也未悉被告何以替陳冠廷還債，但因已還款，始同意將所設定抵押權轉讓予再生公司指定之人（見原審卷第259頁，重上卷第236至240頁）等語，堪認證人涂宗泰純係因被告已替陳冠廷還款而應其要求簽署該證明書，並同意將A抵押權讓與其指定之人。參以該收款證明書表達6,000萬元之債權，高於抵押權擔保之債權甚高，顯不合理，仍難憑以遽認證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額為6,000萬元，再者，依前述，證人涂宗泰並無出售A抵押權予證人劉于莉之認知，亦不足以此收款證明書推定與證人劉于莉間有買賣A抵押權乙事。至辯護人雖又以證人涂宗泰曾簽署授權書內容為「立授權書人涂宗泰授權蔡林先生，願就本人設定於所有權人鮮之路公司所有溪州鄉舊眉段81-2、81-9、81-10共同抵押之債權暨抵押權，讓售於蔡林所指定之第三人或塗銷該抵押權之登記事宜，所應取得清償之相對價款新臺幣6000萬元，悉數交由蔡林先生匯入本人所指定之銀行帳號內，故而為此授權，並交付設定契約書、債權憑證、他項權利書狀，印鑑證明暨印鑑章等為此授權委託。此致蔡林先生」（見重上訴第109頁），主張證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額為6,000萬元云云。查證人涂宗泰固表示該授權書為其簽名，但關於簽立之緣由，於原審時證稱：這麼久我也忘記了，我的債權只有3,000萬元我怎麼會去簽6,000萬元，我不知道那時候為何簽這一份。我也覺得很奇怪我怎麼會簽這一份，這份到底是怎麼來的我真的忘記了，後面的事情我都不知道等語（見原審卷第262、263頁），而此授權書之內容與嗣後之清償、土地登記結果不同，益證證人涂宗泰僅為求滿足債權而簽立，仍不能以此佐證證人涂宗泰之債權為6,000萬元。
　㈡本案檢察官於起訴時，起訴書中已敘述被告有「明知本案A抵押權已消滅且劉于莉未借款5,000萬元予再生公司，為能拍賣本案土地以詐得本案A抵押權外觀上登記之5,000萬元」之犯意，並於上訴書中載明「被告基於虛增債權額，以求獲取更多分配款之動機、目的」等語，參以證人劉于莉確於偵查中就3,000萬元資金來源，有明顯不符之重大瑕疪，在強制執行程序中未曾現身、僅為掛名，其出資之真假，於檢察官上訴時主張被告係「虛增債權」時，實已明顯不利被告，此等卷內已出現之主張及事證，本為法院審理時應予審酌之事項，自無辯護人所指審判期間期日本院突以未曾列為爭點之資金流造成突襲之情。辯護人雖聲請傳喚劉于湘、林柏勳、劉于莉，待證事實為資金來源實為劉于湘，劉于莉為出名借款人乙節。然本院認事證已明，且辯護人聲請傳喚之證人，顯係就證人劉于莉曾供述之內容，再為爭執，無傳喚之必要，附此敘明。
四、綜上所述，被告所辯要屬事後卸責之詞，不足採信，事證明確，其犯行可以認定，應依法論科。
肆、論罪量刑之理由：
一、刑法第214條所謂使公務員登載不實事項於公文書罪，凡一經他人之聲明或申報，公務員即有登載之義務，並依其所為之聲明或申報予以登載，而屬不實之事項者，即足構成；若其所為聲明或申報，公務員尚須為實質之審查，以判斷其真實與否，始得為一定之記載者，則非本罪所稱之使公務員登載不實。另執票人就本票聲請法院裁定事件，屬非訟事件，法院僅對執票人聲請為形式上審查，即將本票內容登載於裁定上准予強制執行，無須為實質上審查，以判斷本票債權內容真偽，故以虛偽債權所簽立之本票聲請法院裁定准予強制執行，如足生損害於公眾或他人，即符刑法第214條之使公務員登載不實罪。依相同法理，民事強制執行程序中製作分配表，亦屬非訟事件，法院乃根據有效成立之執行名義所為，執行名義實質内容真偽如何，執行法院僅就債權人檢附之執行名義及聲請事項為形式上審查，即進行強制執行程序；故以內容不實之本票裁定聲請強制執行，並據以行使向執行法院參與分配，使執行法院不知其偽，將之列入分配，製作分配表，亦成立刑法第214條之使公務員登載不實事項於公文書罪。是本案被告簽發附件借據、上開本票，由被告指示吳姿儀聲請法院准予拍賣抵押物、核發支付命令，及持以聲請強制執行參與分配等行為，依前說明，該當行使使公務員登載不實文書之要件。
二、訴訟詐欺者，係指對於法院為虛偽之主張或提出虛偽之證據欺罔法院，使法院陷於錯誤，為不正確之裁判，致提出主張、證據者獲得有利之判決，基此取得相對人之財物，或獲得財產上之利益而言。而法院依強制執行法之規定拍賣債務人之財產，解釋上應為買賣之一種，並認債務人為出賣人，執行法院僅屬代債務人出賣之人，其賣得之價金，在執行法院未代債務人清償債權之前，仍屬債務人所有。債務人縱勾結他人以不實債權參與分配拍賣所得之價金，亦與詐欺取財罪之構成要件不合。惟其以不實之債權參與分配，取回部分其供清償債權人之拍賣價金，使債務人暫時獲得減少清償債務之成數及使他人取得不法債權等不法之利益，應可構成刑法第339條第2項之詐欺得利罪（最高法院86年度台非字第83號刑事判決意旨參照）。從而，本案被告對彰化地院施用詐術，係為取得不法債權之不法利益，應該當詐欺得利要件。
三、是核被告所為，係犯刑法第216條、第214條之行使使公務員登載不實公文書罪、刑法第339條第3項、第2項詐欺得利未遂罪。被告以不實之附件所示借據、本票作為債權證明，使公務員登載不實而製作准予拍賣抵押物之裁定、核發支付命令，進而持該等裁定行使，使公務員因而製作分配表，其使公務員登載不實之低度行為為行使之高度行為所吸收，不另論罪。公訴意旨認被告2人所犯為刑法第339條第3項、第1項之詐欺取財未遂罪，應有誤會，惟起訴之基本社會事實同一，公訴意旨所主張之罪與本院認定之罪屬同條之罪，縱未告知前開罪名，無礙於被告之訴訟防禦權之行使，爰依法變更起訴法條。 
四、被告藉由法院核發內容不正確之裁定，進而聲請參與分配，嗣因本院以111年度重上字第36號民事判決將A抵押權剔除而未遂，係基於同一犯罪目的，各犯行間具有手段與目的關係，而行使使公務員登載不實之行為亦屬詐欺得利未遂行為之一部，具有局部同一性，應認係以一行為觸犯數罪名，為想像競合犯，均應從一重論以詐欺得利未遂罪。
五、被告上開犯行，已著手於詐欺得利之施行詐術行為，然因上開金額經本院民事庭判決剔除參與分配，並未得利而未遂，依刑法第25條第2項之規定，應按既遂犯之刑減輕之。　　
伍、撤銷原判決及自為判決之理由：　
一、原審未予詳究，認為被告係便宜行事，主觀上無犯意，乃為被告無罪之諭知，尚有未洽。檢察官上訴指摘原判決諭知無罪不當，為有理由，自應由本院將原判決予以撤銷改判。
二、審酌被告為獲得不法債權之不法利益，及減少再生公司債權人受償之成數，竟以虛假債權為本件犯行，妨礙告訴人陳銳運及其他債權人實現債權，並危害交易秩序，犯後否認犯行，實有不該，斟酌被告虛列之債權，已由本院民事庭判決剔除參與分配，及其5年內無受有期徒刑以上刑之宣告之前科、被告自陳大學畢業之學歷，從事法拍相關投資工作，已離婚、子女已成年之家庭狀況等一切情狀，量處如主文所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條、第364條、第300條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官廖志祥提起公訴，檢察官王富哲提起上訴，檢察官陳佳琳到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　27　　日
　　　　　　刑事第十庭　　審判長法　官　簡　源　希
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　文　廣
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　陵　萍
以上正本證明與原本無異。
本判決依刑事訴訟法第376條第1項但書規定，被告及得為被告利
益之人得依法上訴。
如不服本判決應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後二十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」。


　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳　縈　寧
　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日


附錄論罪科刑法條全文：
中華民國刑法第216條
（行使偽造變造或登載不實之文書罪）
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214條
明知為不實之事項，而使公務員登載於職務上所掌之公文書，足以生損害於公眾或他人者，處3年以下有期徒刑、拘役或1萬5千元以下罰金。


中華民國刑法第339條
（普通詐欺罪）
意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金。
以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。
前二項之未遂犯罰之。
【附表】：（時間：民國；金額：新臺幣）
		日期

		給付方式



		107年3月5日

		由被告交付證人涂宗泰下列財物：
①現金2,000萬元
②臺灣土地銀行臺中分行面額400萬支票1張（支票號碼：PQ0000000號）
③臺灣土地銀行臺中分行面額600萬元支票1張（支票號碼：PQ0000000號）



		107年3月12日

		由被告委由證人邱志勇保管現金150萬元、面額700萬元支票1張、華南商業銀行面額50萬元支票3張，並以下列方式進行分配：
①由證人涂宗泰取得面額700萬元支票1張、不詳數額現金，再由證人涂宗泰開立面額100萬元支票1張予證人陳冠廷（證人涂宗泰此部分共獲得利息約600萬元）。
②由被告取回現金30多萬元（被告代墊相關交易費用）。
③證人陳冠廷取得200多萬元（不含前述證人涂宗泰開立之面額100萬元支票1張）。











【附件】：
		　　　　　　　　　　　　 借據
　　 借款人再生資產有限公司法定代理人陳聰明，向貸與人劉
于莉，借到新台幣5,000萬元，以便取得前所有權人鮮之路國際生態股份有限公司所有坐落於彰化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-10，81-9三筆乙工之土地及所有權人吳思堯之同地段73-2農牧用地，今除了予以抵押權讓予外，並願就登記完成之日起，即107年3月6日，屆滿三個月為清償，即107年6月6日，並約定利息年息百分之二十，逾期則以每百元每日五角計算違約金，直到清償日為止。為此，開立借據乙紙，茲以為證。　　此致
劉于莉　收執
　　　　　　　　　　　　　　　 借款人：再生資產有限公司
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 陳聰明
中　　華　　民　　國　　107 　年　　3 　月　　6 　日












臺灣高等法院臺中分院刑事判決　　　
113年度上易字第769號
上  訴  人  臺灣臺中地方檢察署檢察官
被      告  陳聰明



選任辯護人  江彥儀律師
            戴連宏律師
上列上訴人因被告詐欺等案件，不服臺灣臺中地方法院112年度
易字第1418號中華民國113年7月30日第一審判決（起訴案號：臺
灣臺中地方檢察署111年度偵字第16041號），提起上訴，本院判
決如下：
　　主　　　文
原判決撤銷。
陳聰明犯詐欺得利未遂罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新
臺幣壹仟元折算壹日。
　　事實及理由
壹、犯罪事實：
一、陳聰明曾為再生資產有限公司（下稱再生公司）董事。緣鮮
    之路國際生態科技股份有限公司（下稱鮮之路公司，代表人
    為陳冠廷）為承受臺灣彰化地方法院（下稱彰化地院）所拍
    賣之彰化縣○○鄉○○段00○0○00○0○00○00地號建地（下合稱本
    案建地）、00之0地號農地（下稱本案農地；本案建地與本
    案農地，以下合稱本案土地），於民國106年10月25日向涂
    宗泰借款新臺幣（下同）3,000萬元，另為供該筆借款擔保
    ，於同年11月17日在本案建地上設定債權5,000萬元之第一
    順位普通抵押權（下稱A抵押權）予涂宗泰。鮮之路公司取
    得本案土地後，於107年3月上旬某日，以7,000萬元之價格
    將本案土地出售予再生公司，再生公司因資金不足，僅給付
    部分價金即4,000萬元，其中約3,600萬元由陳聰明交付涂宗
    泰，用以代償鮮之路公司對於涂宗泰上揭借款及利息，陳聰
    明並要求涂宗泰於同年3月5日將A抵押權讓與登記予不知情
    之劉于莉（經檢察官為不起訴處分）；其餘300多萬元則由
    陳聰明指示土地代書邱志勇交付給陳冠廷（分配過程詳如附
    表所示）。不足之價金3,000萬元部分，陳聰明乃與陳冠廷
    協議由鮮之路公司於同年3月14日將本案土地所有權移轉登
    記予再生公司，並由再生公司於本案建地上另設定債權3,00
    0萬元之第二順位最高限額抵押權（下稱B抵押權）予陳冠廷
    所指定之抵押權借名登記人蔡林，蔡林復於同年9月27日將B
    抵押權讓與並移轉登記予陳銳運。
二、陳聰明明知A抵押權係為擔保涂宗泰對鮮之路公司前述借款3
    ,000萬元債權而設定，且前述債權因陳冠廷指示陳聰明將出
    售本案土地之部分價金給付涂宗泰而清償消滅，故A抵押權
    基於抵押權從屬原則歸於消滅；亦明知劉于莉未借款5,000
    萬元予再生公司，然為能獲取因拍賣本案建地所分配之價金
    ，竟基於意圖為自己不法所有之詐欺得利、行使使公務員登
    載不實公文書之犯意，於不詳之日，在不詳地點，以再生公
    司名義書立如附件所示借據，復開立發票人為再生公司、票
    面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張，並指示
    不知情之吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義
    ，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，使
    無實質審查權之彰化地院司法事務官誤信為真，因而陷於錯
    誤，於107年10月25日分別將前述已消滅之債權內容登載於
    彰化地院107年度司拍字第177號民事裁定；將如附件所示不
    實債權內容登載於彰化地院107年度司促字第26810號支付命
    令，於取得前述民事裁定、支付命令及該等公文書之確定證
    明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭
    民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建
    地為強制執行而行使之，復使無實質審查權之彰化地院民事
    執行處司法事務官及承辦人員均誤信為真，因而陷於錯誤，
    將前述已消滅、自始不存在之債權內容登載於其等職務上所
    掌之彰化地院民事執行處強制執行金額分配表公文書上，足
    生損害於第二順位之抵押權人陳銳運、再生公司之債權人及
    彰化地院強制執行程序之正確性，嗣陳銳運向彰化地院提起
    分配表異議之訴，經彰化地院以109年度重訴字第189號民事
    判決陳銳運部分敗訴，上訴後，經本院以111年度重上字第3
    6號民事判決將A抵押權剔除，陳聰明因而詐欺得利未遂。
貳、證據能力
　　檢察官、被告陳聰明（下稱被告）、辯護人於本院準備程序
    、審理時，對於本案相關具傳聞性質之證據資料，均不爭執
    證據能力，且本案所引用之非供述證據，亦屬合法取得，本
    院審酌該等證據作成及取得之程序均無違法之處，依法均可
    作為認定犯罪事實之證據。
參、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
一、訊據被告固不否認㈠其曾為再生公司董事；㈡鮮之路公司為承
    受彰化地院拍賣之本案土地，於106年10月25日向證人涂宗
    泰借款3,000萬元，並在本案建地設定A抵押權予證人涂宗泰
    ；㈢其曾於107年3月5日給付3,000萬元給證人涂宗泰，證人
    涂宗泰並於107年3月6日將A抵押權移轉登記予證人劉于莉；
    ㈣本案建地另設定B抵押權予證人蔡林，嗣證人蔡林於107年9
    月27日將B抵押權移轉登記予告訴人陳銳運；㈣其與再生公司
    均未向證人劉于莉借款5,000萬元，然於107年3月6日以再生
    公司名義書立如附件所示借據，復以再生公司為發票人開立
    票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張；㈤其曾
    指示案外人吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名
    義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，
    於取得准予拍賣抵押物之民事裁定、支付命令及該等文書之
    確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日
    以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就
    本案建地為強制執行等事實（見原審卷第115至116、337頁
    ），惟矢口否認有何犯行，辯稱：劉于莉經由我介紹而出資
    以3,000萬元買受證人涂宗泰對鮮之路公司之5,000萬元債權
    及A抵押權，又如附件所示之借據及再生公司開立之本票均
    係作為擔保劉于莉出資3,000萬元所用，因為是我介紹劉于
    莉購買前述債權及抵押權；再生公司從未以7,000萬元向鮮
    之路公司購買本案土地，是因為本案建地沒有殘值，故連同
    本案農地，以1000萬元賣給我，並辦理登記云云；其辯護人
    則為被告辯護以：涂宗泰對鮮之路公司之債權總額應為6,00
    0萬元（含借款本金5,000萬元、利息1,000萬元），而非3,0
    00萬元，被告介紹劉于莉向涂宗泰買受3,000萬元之部分債
    權後，因前述債權尚未獲完全清償，A抵押權仍未消滅，故
    被告指示吳姿儀以劉于莉就本案建地聲請強制執行，是為擔
    保劉于莉能悉數受償，應為正當權利行使，且證人陳冠廷在
    設定B抵押權在後，在設定時，已知悉A抵押權已移轉予劉于
    莉，第一順位抵押權因拍賣受清償，被告並無詐欺之故意，
    亦無知悉A抵押權已因消償而消滅之情形，劉于莉確有交付3
    000萬元給被告，轉交涂宗泰，並非虛假債權云云。
二、惟查：　　
　㈠⒈被告曾為再生公司董事；⒉鮮之路公司為承受彰化地院拍賣
    之本案土地，於106年10月25日向證人涂宗泰借款，並在本
    案建地設定A抵押權予證人涂宗泰；⒊被告曾於107年3月5日
    給付3,000萬元給證人涂宗泰，證人涂宗泰並於107年3月6日
    將A抵押權移轉登記予劉于莉；本案建地另設定B抵押權予證
    人蔡林，嗣證人蔡林於107年9月27日將B抵押權移轉登記予
    告訴人陳銳運；⒋被告與再生公司均未向劉于莉借款5,000萬
    元然於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示借據，
    復以再生公司為發票人，開立票面金額5,000萬元、到期日1
    07年6月6日之本票1張擔保；⒌被告曾指示吳姿儀於107年10
    月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定
    拍賣抵押物、核發支付命令，迨取得法院准予拍賣抵押物之
    民事裁定、支付命令及該等文書之確定證明書後，指示吳姿
    儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命
    令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行等情
    ，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時所不否認，核
    與證人劉于莉於偵查時證述（見他卷第168至170頁，偵卷第
    477至480頁）；證人陳冠廷、邱志勇、涂宗泰、蔡林於原審
    審理時具結證述（見原審卷第166至202、234至271頁）情節
    相符，且有106年11月9日、107年3月5日土地登記申請書、
    土地抵押權變更契約書、他項權利證明書、收款證明書、不
    動產借名登記契約、彰化縣北斗地政事務所110年6月10日北
    地一字第1100003626號函暨檢附土地登記申請書、抵押權設
    定契約書、員林地政事務所110年8月24日員林一字第110000
    3915函暨檢附土地申請書、抵押權移轉契約書、民事執行聲
    請狀、彰化地院107年度司促字第26810號支付命令及其確定
    證明書、107年度司拍字第177號民事裁定及其確定證明書、
    109年9月3日民事執行處強制執行金額分配表、本票影本、
    借據影本各1份在卷可佐（見他卷第44至46、47至49、50至5
    1、54、67至68頁，偵卷第37、242至250、277至287、315至
    316頁，重訴189卷一第37至39、97至103、111、113至119頁
    ），是上開事實均可認定。
　㈡關於A、B抵押權設定之原因及擔保之債權，證人即代辦之代
    書邱志勇於原審審理時具結證稱：鮮之路公司為承受彰化地
    院所拍賣之本案土地，先向涂宗泰約定借款3,000萬元，利
    息為500萬元，嗣因借款超過期限，故須清償約3,600萬元，
    涂宗泰雖與鮮之路公司簽定合作開發協議書要投資5,000萬
    元，然涂宗泰礙於本案土地上有地上物，故未投資鮮之路公
    司，僅借款前述3,000萬元給鮮之路公司，至於A抵押權擔保
    債權設定為5,000萬元，係為保障債權人涂宗泰，故將擔保
    債權金額寫多一點等語，核與證人涂宗泰、陳冠廷於原審審
    理時具結證述內容相符（見原審卷第166至202、257至268頁
    ），且有借款契約書、合作開發協議書、106年11月9日土地
    登記書、抵押權設定契約書在卷可佐（見偵卷第35至36、18
    7至189頁，重訴189卷一第113至119頁，重上卷第417頁），
    另衡酌上開證人所述與一般民間借款通常抵押權設定金額高
    於實際放貸金額之習慣相符，足認鮮之路公司於106年10月2
    5日確實向證人涂宗泰借款3,000萬元，並設定A抵押為擔保
    該筆3,000萬元之借款無誤。設定B抵押權部分，證人邱志勇
    於原審審理時復證稱：鮮之路公司於取得本案土地後，再出
    售給再生公司，賣給再生公司之價金為7,000萬元，其中價
    金4,000萬元部分，係由被告於107年3月5日將現金2,000萬
    元、面額400萬、600萬元支票各1張交給涂宗泰，於同年3月
    12日交付1,000萬元給我保管（現金150萬元、面額700萬元
    支票1張、面額50萬元支票3張），並由我分配涂宗泰利息約
    600萬元、被告代墊相關交易費用30多萬元，剩餘款項則分
    配給陳冠廷（分配過程詳如附表所示）；另外差額之價金3,
    000萬部分，因被告無力支付，故約定鮮之路公司將本案土
    地移轉登記予再生公司後，由再生公司設定B抵押權予陳冠
    廷指定之蔡林，以擔保該3,000萬元之價金債權等語（見原
    審卷第234至257、268至269頁），核與證人陳冠廷於原審審
    理時具結證稱：再生公司向鮮之路公司買受本案土地之部分
    價金4,000萬元，係由被告給付約3,600萬元給涂宗泰，剩餘
    300多萬元負擔雜費、傭金等語（見原審卷第174頁）相符，
    並有收款證明書、107年3月5日土地登記申請書、土地抵押
    權變更契約書、他項權利證明書、不動產借名登記契約、保
    管證明書各1份、支票影本6張在卷可佐（見偵卷第37、315
    至316頁，重訴189卷一第97至103、111頁，原審卷第283至2
    84、301至305頁）。參以B抵押權之擔保債權金額高達3,000
    萬元，金額甚高，證人陳冠廷對於交易過程中應當謹慎為之
    ，並確認交易細節，且其就設定B抵押權予出名人即證人蔡
    林一事，已書立不動產借名登記契約書作為憑證，有該契約
    書在卷可佐（見偵卷第315至316頁），證人邱志勇、涂宗泰
    與證人陳冠廷間素無仇恨嫌係，並無甘冒刑事訴追危險而設
    詞陷害證人陳冠廷之動機，且陳冠廷對於B抵押權之設定確
    屬知悉、同意等情，業據證人邱志勇於原審審理時證述明確
    （見原審卷第252至254頁），足認再生公司確係以7,000萬
    元向鮮之路公司購買本案土地，被告所交付之4,000萬元為
    再生公司向鮮之路公司買受本案土地而為價金給付之一部，
    不足額之3,000萬元，則以設定B抵押權予蔡林之方式處理等
    情，堪以認定。
　㈢附件所示之借據，係被告指示吳姿儀以證人劉于莉名義聲請
    強制執行執行名義（准許拍賣抵押物裁定）所憑據之債權證
    明，然被告已自承無此5,000萬元之借款乙節，依前述，A抵
    押權所擔保之債權，已因被告之代償而消滅，則證人劉于莉
    又何以取得A抵押權？於此，證人劉于莉固稱其係因以3,000
    萬元向證人涂宗泰購買抵押權，並交由被告處理等情，然而
    ：
　⒈證人涂宗泰於原審審理時證述稱：陳冠廷於107年3月5日曾指
    示被告來還款，陳冠廷亦同意將A抵押權移轉登記予被告指
    定之人，我不認識劉于莉，當時被告說這筆錢是借的，要設
    定給借款的金主等語（見原審卷第258、261、266頁）；其
    於本院111年度重上字第36號民事事件審理時具結證稱：陳
    冠廷向我借款3,000萬元，是為了取得法院拍賣的土地，後
    來是被告替陳冠廷還款，我才同意將A抵押權移轉給再生公
    司指定之人劉于莉，被告說錢是他跟朋友拿的，但我不知道
    是誰，我不清楚被告與劉于莉之內部關係等語（見重上卷第
    238至239頁）；依前述，鮮之路公司以7,000萬元出售本案
    土地給再生公司，被告已給付部分價金，其中3,600萬元支
    付證人涂宗泰，顯見被告對於證人涂宗泰之3,000萬元債權
    、本案土地上之抵押權，知之甚詳，被告交付證人涂宗泰之
    款項，當係清償陳冠廷之借款，該筆款項自無可能同時為購
    買A抵押權及其債權之價金。證人涂宗泰對鮮之路公司之債
    權已完全受清償，且證人涂宗泰對於被告支付之款項，係認
    知被告替陳冠廷償還借款，而無同時有出賣抵押權、債權之
    意思，證人涂宗泰亦不知悉證人劉于莉之角色，當無從認定
    證人涂宗泰與劉于莉間有何債權或抵押權買賣關係之合意。
　⒉再觀之被告與劉于莉於107年3月6日所簽立如附件之借據，開
    宗明義即稱「借據」，結尾署名「借款人；再生資產有限公
    司陳聰明」，內容載明「借款人再生資產有限公司法定代理
    人陳聰明，向貸與人劉于莉，借到新台幣5,000萬元，以便
    取得前所有權人鮮之路國際生態股份有限公司所有坐落於彰
    化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-10，81-9三筆乙工之土地及所
    有權人吳思堯之同地段73-2農牧用地，今除了予以抵押權讓
    予外」等語，未有買賣A抵押權之字句，及劉于莉於偵查中
    證稱未曾過見附件所示借據等語（見偵16041卷第479頁），
    其於偵查中並稱：有關本案抵押權的買賣都是我委託被告處
    理，我以3,000萬元向涂宗泰購買抵押權及債權，我以現金
    、中國信託貸款2,000萬元、標會，陸續把錢交給被告，讓
    被告去處理，被告說這個債權是5,000萬元，我們可以用3,0
    00萬元去買，有利潤可圖等語（見他卷第168、169頁）；其
    後又稱：被告跟我說有一個3,000萬元的債權，獲利不錯，
    我就委託被告全權處理，我是分3、4次匯款到被告帳戶，也
    有拿現金給他，交給他的3,000萬元，是我早期在大陸做玉
    石工作，還有跟被告一起做法拍屋所賺得的錢，沒有貸款，
    都是我自己的錢等語（見偵卷第478、479頁）。證人劉于莉
    對於交付被告資金之來源、交易標的，先後陳述不符，且其
    對於附件所示借據亦無所悉，對關於嗣後被告以債權未獲清
    償為由，由吳姿儀以其名義，向法院聲請准予拍賣抵押物、
    支付命令及聲請法院強制執行等程序，均未參與，亦不知情
    ，有違常情，益證附件所示借據為不存在之債權外，亦難認
    證人劉于莉出資3,000萬元或有買受債權、A抵押權之事。
　㈣被告知悉證人劉于莉未借款5,000萬元給再生公司，仍於107
    年3月6日以再生公司名義書立如附件所示之借據，復以再生
    公司為發票人開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日
    之本票1張，再指示吳姿儀以劉于莉名義，持前開借據、本
    票向彰化地院聲請准予拍賣抵押物、核發支付命令、確定證
    明書、強制執行，被告實際上已掌握第一順位A抵押權之如
    何行使，亦因再生公司為本案土地之所有權人，身同時兼債
    務人及債權人，權利義務已生衝突，而與交易常規有違，亦
    損害再生公司之其他債權人之利益，再者，被告於本院審理
    時，自陳懂土地、懂抵押權等語，於原審陳稱之前從事法拍
    相關投資工作等語，其對於給付約3,600萬元給證人涂宗泰
    後，A抵押權所擔保之債權已獲清償，而抵押權即隨之消滅
    ，當知之甚詳，且證人涂宗泰與證人劉于莉無買賣A抵押權
    、債權之合意，被告所為顯係為經由法院拍賣程序，以第一
    順位抵押之次序獲得分配款，至為明確。
　㈤被告明知A抵押權已因清償而消滅，卻以不存在債權之再生公
    司與證人劉于莉之借據，指示吳姿儀以劉于莉名義向彰化地
    院聲請而取得債權憑證，進而聲請強制執行等舉，難認係正
    當權利之行使，其欲藉由此等程序，取得分配款，主觀上有
    詐欺得利及行使使公務員登載不實之犯意甚明。
三、被告及辯護人所辯不可採之理由：　　
　㈠辯護人辯稱：證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額應為6,000
    萬元（借款本金5,000萬元、利息1,000萬元），而非3,000
    萬元，A抵押權並未消滅云云。然查，證人涂宗泰於收受被
    告交付之款項時，曾簽署收款證明書（見偵16041卷第37頁
    ），該收款證明書中何以記載陳聰明「轉交」款項，證人涂
    宗泰並不知情，且並未見轉交之人；而證人涂宗泰實際所借
    陳冠廷之3千萬元，已由陳冠廷請被告在邱志勇事務所替他
    全部還清，為證人涂宗泰證述明確，其並證稱：被告還款時
    僅表示該款係向朋友所拿、替陳冠廷來還錢而已，我不知其
    等內部關係為何，也未悉被告何以替陳冠廷還債，但因已還
    款，始同意將所設定抵押權轉讓予再生公司指定之人（見原
    審卷第259頁，重上卷第236至240頁）等語，堪認證人涂宗
    泰純係因被告已替陳冠廷還款而應其要求簽署該證明書，並
    同意將A抵押權讓與其指定之人。參以該收款證明書表達6,0
    00萬元之債權，高於抵押權擔保之債權甚高，顯不合理，仍
    難憑以遽認證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額為6,000萬
    元，再者，依前述，證人涂宗泰並無出售A抵押權予證人劉
    于莉之認知，亦不足以此收款證明書推定與證人劉于莉間有
    買賣A抵押權乙事。至辯護人雖又以證人涂宗泰曾簽署授權
    書內容為「立授權書人涂宗泰授權蔡林先生，願就本人設定
    於所有權人鮮之路公司所有溪州鄉舊眉段81-2、81-9、81-1
    0共同抵押之債權暨抵押權，讓售於蔡林所指定之第三人或
    塗銷該抵押權之登記事宜，所應取得清償之相對價款新臺幣
    6000萬元，悉數交由蔡林先生匯入本人所指定之銀行帳號內
    ，故而為此授權，並交付設定契約書、債權憑證、他項權利
    書狀，印鑑證明暨印鑑章等為此授權委託。此致蔡林先生」
    （見重上訴第109頁），主張證人涂宗泰對鮮之路公司之債
    權總額為6,000萬元云云。查證人涂宗泰固表示該授權書為
    其簽名，但關於簽立之緣由，於原審時證稱：這麼久我也忘
    記了，我的債權只有3,000萬元我怎麼會去簽6,000萬元，我
    不知道那時候為何簽這一份。我也覺得很奇怪我怎麼會簽這
    一份，這份到底是怎麼來的我真的忘記了，後面的事情我都
    不知道等語（見原審卷第262、263頁），而此授權書之內容
    與嗣後之清償、土地登記結果不同，益證證人涂宗泰僅為求
    滿足債權而簽立，仍不能以此佐證證人涂宗泰之債權為6,00
    0萬元。
　㈡本案檢察官於起訴時，起訴書中已敘述被告有「明知本案A抵
    押權已消滅且劉于莉未借款5,000萬元予再生公司，為能拍
    賣本案土地以詐得本案A抵押權外觀上登記之5,000萬元」之
    犯意，並於上訴書中載明「被告基於虛增債權額，以求獲取
    更多分配款之動機、目的」等語，參以證人劉于莉確於偵查
    中就3,000萬元資金來源，有明顯不符之重大瑕疪，在強制
    執行程序中未曾現身、僅為掛名，其出資之真假，於檢察官
    上訴時主張被告係「虛增債權」時，實已明顯不利被告，此
    等卷內已出現之主張及事證，本為法院審理時應予審酌之事
    項，自無辯護人所指審判期間期日本院突以未曾列為爭點之
    資金流造成突襲之情。辯護人雖聲請傳喚劉于湘、林柏勳、
    劉于莉，待證事實為資金來源實為劉于湘，劉于莉為出名借
    款人乙節。然本院認事證已明，且辯護人聲請傳喚之證人，
    顯係就證人劉于莉曾供述之內容，再為爭執，無傳喚之必要
    ，附此敘明。
四、綜上所述，被告所辯要屬事後卸責之詞，不足採信，事證明
    確，其犯行可以認定，應依法論科。
肆、論罪量刑之理由：
一、刑法第214條所謂使公務員登載不實事項於公文書罪，凡一
    經他人之聲明或申報，公務員即有登載之義務，並依其所為
    之聲明或申報予以登載，而屬不實之事項者，即足構成；若
    其所為聲明或申報，公務員尚須為實質之審查，以判斷其真
    實與否，始得為一定之記載者，則非本罪所稱之使公務員登
    載不實。另執票人就本票聲請法院裁定事件，屬非訟事件，
    法院僅對執票人聲請為形式上審查，即將本票內容登載於裁
    定上准予強制執行，無須為實質上審查，以判斷本票債權內
    容真偽，故以虛偽債權所簽立之本票聲請法院裁定准予強制
    執行，如足生損害於公眾或他人，即符刑法第214條之使公
    務員登載不實罪。依相同法理，民事強制執行程序中製作分
    配表，亦屬非訟事件，法院乃根據有效成立之執行名義所為
    ，執行名義實質内容真偽如何，執行法院僅就債權人檢附之
    執行名義及聲請事項為形式上審查，即進行強制執行程序；
    故以內容不實之本票裁定聲請強制執行，並據以行使向執行
    法院參與分配，使執行法院不知其偽，將之列入分配，製作
    分配表，亦成立刑法第214條之使公務員登載不實事項於公
    文書罪。是本案被告簽發附件借據、上開本票，由被告指示
    吳姿儀聲請法院准予拍賣抵押物、核發支付命令，及持以聲
    請強制執行參與分配等行為，依前說明，該當行使使公務員
    登載不實文書之要件。
二、訴訟詐欺者，係指對於法院為虛偽之主張或提出虛偽之證據
    欺罔法院，使法院陷於錯誤，為不正確之裁判，致提出主張
    、證據者獲得有利之判決，基此取得相對人之財物，或獲得
    財產上之利益而言。而法院依強制執行法之規定拍賣債務人
    之財產，解釋上應為買賣之一種，並認債務人為出賣人，執
    行法院僅屬代債務人出賣之人，其賣得之價金，在執行法院
    未代債務人清償債權之前，仍屬債務人所有。債務人縱勾結
    他人以不實債權參與分配拍賣所得之價金，亦與詐欺取財罪
    之構成要件不合。惟其以不實之債權參與分配，取回部分其
    供清償債權人之拍賣價金，使債務人暫時獲得減少清償債務
    之成數及使他人取得不法債權等不法之利益，應可構成刑法
    第339條第2項之詐欺得利罪（最高法院86年度台非字第83號
    刑事判決意旨參照）。從而，本案被告對彰化地院施用詐術
    ，係為取得不法債權之不法利益，應該當詐欺得利要件。
三、是核被告所為，係犯刑法第216條、第214條之行使使公務員
    登載不實公文書罪、刑法第339條第3項、第2項詐欺得利未
    遂罪。被告以不實之附件所示借據、本票作為債權證明，使
    公務員登載不實而製作准予拍賣抵押物之裁定、核發支付命
    令，進而持該等裁定行使，使公務員因而製作分配表，其使
    公務員登載不實之低度行為為行使之高度行為所吸收，不另
    論罪。公訴意旨認被告2人所犯為刑法第339條第3項、第1項
    之詐欺取財未遂罪，應有誤會，惟起訴之基本社會事實同一
    ，公訴意旨所主張之罪與本院認定之罪屬同條之罪，縱未告
    知前開罪名，無礙於被告之訴訟防禦權之行使，爰依法變更
    起訴法條。 
四、被告藉由法院核發內容不正確之裁定，進而聲請參與分配，
    嗣因本院以111年度重上字第36號民事判決將A抵押權剔除而
    未遂，係基於同一犯罪目的，各犯行間具有手段與目的關係
    ，而行使使公務員登載不實之行為亦屬詐欺得利未遂行為之
    一部，具有局部同一性，應認係以一行為觸犯數罪名，為想
    像競合犯，均應從一重論以詐欺得利未遂罪。
五、被告上開犯行，已著手於詐欺得利之施行詐術行為，然因上
    開金額經本院民事庭判決剔除參與分配，並未得利而未遂，
    依刑法第25條第2項之規定，應按既遂犯之刑減輕之。　　
伍、撤銷原判決及自為判決之理由：　
一、原審未予詳究，認為被告係便宜行事，主觀上無犯意，乃為
    被告無罪之諭知，尚有未洽。檢察官上訴指摘原判決諭知無
    罪不當，為有理由，自應由本院將原判決予以撤銷改判。
二、審酌被告為獲得不法債權之不法利益，及減少再生公司債權
    人受償之成數，竟以虛假債權為本件犯行，妨礙告訴人陳銳
    運及其他債權人實現債權，並危害交易秩序，犯後否認犯行
    ，實有不該，斟酌被告虛列之債權，已由本院民事庭判決剔
    除參與分配，及其5年內無受有期徒刑以上刑之宣告之前科
    、被告自陳大學畢業之學歷，從事法拍相關投資工作，已離
    婚、子女已成年之家庭狀況等一切情狀，量處如主文所示之
    刑，並諭知易科罰金之折算標準。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條、第364條、第300條、第299
條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官廖志祥提起公訴，檢察官王富哲提起上訴，檢察官
陳佳琳到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　27　　日
　　　　　　刑事第十庭　　審判長法　官　簡　源　希
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　文　廣
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　陵　萍
以上正本證明與原本無異。
本判決依刑事訴訟法第376條第1項但書規定，被告及得為被告利
益之人得依法上訴。
如不服本判決應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其
未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後二十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」。

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳　縈　寧
　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日

附錄論罪科刑法條全文：
中華民國刑法第216條
（行使偽造變造或登載不實之文書罪）
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214條
明知為不實之事項，而使公務員登載於職務上所掌之公文書，足
以生損害於公眾或他人者，處3年以下有期徒刑、拘役或1萬5千
元以下罰金。

中華民國刑法第339條
（普通詐欺罪）
意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之
物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰
金。
以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。
前二項之未遂犯罰之。
【附表】：（時間：民國；金額：新臺幣）
日期 給付方式 107年3月5日 由被告交付證人涂宗泰下列財物： ①現金2,000萬元 ②臺灣土地銀行臺中分行面額400萬支票1張（支票號碼：PQ0000000號） ③臺灣土地銀行臺中分行面額600萬元支票1張（支票號碼：PQ0000000號） 107年3月12日 由被告委由證人邱志勇保管現金150萬元、面額700萬元支票1張、華南商業銀行面額50萬元支票3張，並以下列方式進行分配： ①由證人涂宗泰取得面額700萬元支票1張、不詳數額現金，再由證人涂宗泰開立面額100萬元支票1張予證人陳冠廷（證人涂宗泰此部分共獲得利息約600萬元）。 ②由被告取回現金30多萬元（被告代墊相關交易費用）。 ③證人陳冠廷取得200多萬元（不含前述證人涂宗泰開立之面額100萬元支票1張）。  

【附件】：
　　　　　　　　　　　　 借據 　　 借款人再生資產有限公司法定代理人陳聰明，向貸與人劉 于莉，借到新台幣5,000萬元，以便取得前所有權人鮮之路國際生態股份有限公司所有坐落於彰化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-10，81-9三筆乙工之土地及所有權人吳思堯之同地段73-2農牧用地，今除了予以抵押權讓予外，並願就登記完成之日起，即107年3月6日，屆滿三個月為清償，即107年6月6日，並約定利息年息百分之二十，逾期則以每百元每日五角計算違約金，直到清償日為止。為此，開立借據乙紙，茲以為證。　　此致 劉于莉　收執 　　　　　　　　　　　　　　　 借款人：再生資產有限公司 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 陳聰明 中　　華　　民　　國　　107 　年　　3 　月　　6 　日 





臺灣高等法院臺中分院刑事判決　　　
113年度上易字第769號
上  訴  人  臺灣臺中地方檢察署檢察官
被      告  陳聰明






選任辯護人  江彥儀律師
            戴連宏律師
上列上訴人因被告詐欺等案件，不服臺灣臺中地方法院112年度易字第1418號中華民國113年7月30日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署111年度偵字第16041號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　　　文
原判決撤銷。
陳聰明犯詐欺得利未遂罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
　　事實及理由
壹、犯罪事實：
一、陳聰明曾為再生資產有限公司（下稱再生公司）董事。緣鮮之路國際生態科技股份有限公司（下稱鮮之路公司，代表人為陳冠廷）為承受臺灣彰化地方法院（下稱彰化地院）所拍賣之彰化縣○○鄉○○段00○0○00○0○00○00地號建地（下合稱本案建地）、00之0地號農地（下稱本案農地；本案建地與本案農地，以下合稱本案土地），於民國106年10月25日向涂宗泰借款新臺幣（下同）3,000萬元，另為供該筆借款擔保，於同年11月17日在本案建地上設定債權5,000萬元之第一順位普通抵押權（下稱A抵押權）予涂宗泰。鮮之路公司取得本案土地後，於107年3月上旬某日，以7,000萬元之價格將本案土地出售予再生公司，再生公司因資金不足，僅給付部分價金即4,000萬元，其中約3,600萬元由陳聰明交付涂宗泰，用以代償鮮之路公司對於涂宗泰上揭借款及利息，陳聰明並要求涂宗泰於同年3月5日將A抵押權讓與登記予不知情之劉于莉（經檢察官為不起訴處分）；其餘300多萬元則由陳聰明指示土地代書邱志勇交付給陳冠廷（分配過程詳如附表所示）。不足之價金3,000萬元部分，陳聰明乃與陳冠廷協議由鮮之路公司於同年3月14日將本案土地所有權移轉登記予再生公司，並由再生公司於本案建地上另設定債權3,000萬元之第二順位最高限額抵押權（下稱B抵押權）予陳冠廷所指定之抵押權借名登記人蔡林，蔡林復於同年9月27日將B抵押權讓與並移轉登記予陳銳運。
二、陳聰明明知A抵押權係為擔保涂宗泰對鮮之路公司前述借款3,000萬元債權而設定，且前述債權因陳冠廷指示陳聰明將出售本案土地之部分價金給付涂宗泰而清償消滅，故A抵押權基於抵押權從屬原則歸於消滅；亦明知劉于莉未借款5,000萬元予再生公司，然為能獲取因拍賣本案建地所分配之價金，竟基於意圖為自己不法所有之詐欺得利、行使使公務員登載不實公文書之犯意，於不詳之日，在不詳地點，以再生公司名義書立如附件所示借據，復開立發票人為再生公司、票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張，並指示不知情之吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，使無實質審查權之彰化地院司法事務官誤信為真，因而陷於錯誤，於107年10月25日分別將前述已消滅之債權內容登載於彰化地院107年度司拍字第177號民事裁定；將如附件所示不實債權內容登載於彰化地院107年度司促字第26810號支付命令，於取得前述民事裁定、支付命令及該等公文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行而行使之，復使無實質審查權之彰化地院民事執行處司法事務官及承辦人員均誤信為真，因而陷於錯誤，將前述已消滅、自始不存在之債權內容登載於其等職務上所掌之彰化地院民事執行處強制執行金額分配表公文書上，足生損害於第二順位之抵押權人陳銳運、再生公司之債權人及彰化地院強制執行程序之正確性，嗣陳銳運向彰化地院提起分配表異議之訴，經彰化地院以109年度重訴字第189號民事判決陳銳運部分敗訴，上訴後，經本院以111年度重上字第36號民事判決將A抵押權剔除，陳聰明因而詐欺得利未遂。
貳、證據能力
　　檢察官、被告陳聰明（下稱被告）、辯護人於本院準備程序、審理時，對於本案相關具傳聞性質之證據資料，均不爭執證據能力，且本案所引用之非供述證據，亦屬合法取得，本院審酌該等證據作成及取得之程序均無違法之處，依法均可作為認定犯罪事實之證據。
參、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
一、訊據被告固不否認㈠其曾為再生公司董事；㈡鮮之路公司為承受彰化地院拍賣之本案土地，於106年10月25日向證人涂宗泰借款3,000萬元，並在本案建地設定A抵押權予證人涂宗泰；㈢其曾於107年3月5日給付3,000萬元給證人涂宗泰，證人涂宗泰並於107年3月6日將A抵押權移轉登記予證人劉于莉；㈣本案建地另設定B抵押權予證人蔡林，嗣證人蔡林於107年9月27日將B抵押權移轉登記予告訴人陳銳運；㈣其與再生公司均未向證人劉于莉借款5,000萬元，然於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示借據，復以再生公司為發票人開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張；㈤其曾指示案外人吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，於取得准予拍賣抵押物之民事裁定、支付命令及該等文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行等事實（見原審卷第115至116、337頁），惟矢口否認有何犯行，辯稱：劉于莉經由我介紹而出資以3,000萬元買受證人涂宗泰對鮮之路公司之5,000萬元債權及A抵押權，又如附件所示之借據及再生公司開立之本票均係作為擔保劉于莉出資3,000萬元所用，因為是我介紹劉于莉購買前述債權及抵押權；再生公司從未以7,000萬元向鮮之路公司購買本案土地，是因為本案建地沒有殘值，故連同本案農地，以1000萬元賣給我，並辦理登記云云；其辯護人則為被告辯護以：涂宗泰對鮮之路公司之債權總額應為6,000萬元（含借款本金5,000萬元、利息1,000萬元），而非3,000萬元，被告介紹劉于莉向涂宗泰買受3,000萬元之部分債權後，因前述債權尚未獲完全清償，A抵押權仍未消滅，故被告指示吳姿儀以劉于莉就本案建地聲請強制執行，是為擔保劉于莉能悉數受償，應為正當權利行使，且證人陳冠廷在設定B抵押權在後，在設定時，已知悉A抵押權已移轉予劉于莉，第一順位抵押權因拍賣受清償，被告並無詐欺之故意，亦無知悉A抵押權已因消償而消滅之情形，劉于莉確有交付3000萬元給被告，轉交涂宗泰，並非虛假債權云云。
二、惟查：　　
　㈠⒈被告曾為再生公司董事；⒉鮮之路公司為承受彰化地院拍賣之本案土地，於106年10月25日向證人涂宗泰借款，並在本案建地設定A抵押權予證人涂宗泰；⒊被告曾於107年3月5日給付3,000萬元給證人涂宗泰，證人涂宗泰並於107年3月6日將A抵押權移轉登記予劉于莉；本案建地另設定B抵押權予證人蔡林，嗣證人蔡林於107年9月27日將B抵押權移轉登記予告訴人陳銳運；⒋被告與再生公司均未向劉于莉借款5,000萬元然於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示借據，復以再生公司為發票人，開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張擔保；⒌被告曾指示吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，迨取得法院准予拍賣抵押物之民事裁定、支付命令及該等文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行等情，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時所不否認，核與證人劉于莉於偵查時證述（見他卷第168至170頁，偵卷第477至480頁）；證人陳冠廷、邱志勇、涂宗泰、蔡林於原審審理時具結證述（見原審卷第166至202、234至271頁）情節相符，且有106年11月9日、107年3月5日土地登記申請書、土地抵押權變更契約書、他項權利證明書、收款證明書、不動產借名登記契約、彰化縣北斗地政事務所110年6月10日北地一字第1100003626號函暨檢附土地登記申請書、抵押權設定契約書、員林地政事務所110年8月24日員林一字第1100003915函暨檢附土地申請書、抵押權移轉契約書、民事執行聲請狀、彰化地院107年度司促字第26810號支付命令及其確定證明書、107年度司拍字第177號民事裁定及其確定證明書、109年9月3日民事執行處強制執行金額分配表、本票影本、借據影本各1份在卷可佐（見他卷第44至46、47至49、50至51、54、67至68頁，偵卷第37、242至250、277至287、315至316頁，重訴189卷一第37至39、97至103、111、113至119頁），是上開事實均可認定。
　㈡關於A、B抵押權設定之原因及擔保之債權，證人即代辦之代書邱志勇於原審審理時具結證稱：鮮之路公司為承受彰化地院所拍賣之本案土地，先向涂宗泰約定借款3,000萬元，利息為500萬元，嗣因借款超過期限，故須清償約3,600萬元，涂宗泰雖與鮮之路公司簽定合作開發協議書要投資5,000萬元，然涂宗泰礙於本案土地上有地上物，故未投資鮮之路公司，僅借款前述3,000萬元給鮮之路公司，至於A抵押權擔保債權設定為5,000萬元，係為保障債權人涂宗泰，故將擔保債權金額寫多一點等語，核與證人涂宗泰、陳冠廷於原審審理時具結證述內容相符（見原審卷第166至202、257至268頁），且有借款契約書、合作開發協議書、106年11月9日土地登記書、抵押權設定契約書在卷可佐（見偵卷第35至36、187至189頁，重訴189卷一第113至119頁，重上卷第417頁），另衡酌上開證人所述與一般民間借款通常抵押權設定金額高於實際放貸金額之習慣相符，足認鮮之路公司於106年10月25日確實向證人涂宗泰借款3,000萬元，並設定A抵押為擔保該筆3,000萬元之借款無誤。設定B抵押權部分，證人邱志勇於原審審理時復證稱：鮮之路公司於取得本案土地後，再出售給再生公司，賣給再生公司之價金為7,000萬元，其中價金4,000萬元部分，係由被告於107年3月5日將現金2,000萬元、面額400萬、600萬元支票各1張交給涂宗泰，於同年3月12日交付1,000萬元給我保管（現金150萬元、面額700萬元支票1張、面額50萬元支票3張），並由我分配涂宗泰利息約600萬元、被告代墊相關交易費用30多萬元，剩餘款項則分配給陳冠廷（分配過程詳如附表所示）；另外差額之價金3,000萬部分，因被告無力支付，故約定鮮之路公司將本案土地移轉登記予再生公司後，由再生公司設定B抵押權予陳冠廷指定之蔡林，以擔保該3,000萬元之價金債權等語（見原審卷第234至257、268至269頁），核與證人陳冠廷於原審審理時具結證稱：再生公司向鮮之路公司買受本案土地之部分價金4,000萬元，係由被告給付約3,600萬元給涂宗泰，剩餘300多萬元負擔雜費、傭金等語（見原審卷第174頁）相符，並有收款證明書、107年3月5日土地登記申請書、土地抵押權變更契約書、他項權利證明書、不動產借名登記契約、保管證明書各1份、支票影本6張在卷可佐（見偵卷第37、315至316頁，重訴189卷一第97至103、111頁，原審卷第283至284、301至305頁）。參以B抵押權之擔保債權金額高達3,000萬元，金額甚高，證人陳冠廷對於交易過程中應當謹慎為之，並確認交易細節，且其就設定B抵押權予出名人即證人蔡林一事，已書立不動產借名登記契約書作為憑證，有該契約書在卷可佐（見偵卷第315至316頁），證人邱志勇、涂宗泰與證人陳冠廷間素無仇恨嫌係，並無甘冒刑事訴追危險而設詞陷害證人陳冠廷之動機，且陳冠廷對於B抵押權之設定確屬知悉、同意等情，業據證人邱志勇於原審審理時證述明確（見原審卷第252至254頁），足認再生公司確係以7,000萬元向鮮之路公司購買本案土地，被告所交付之4,000萬元為再生公司向鮮之路公司買受本案土地而為價金給付之一部，不足額之3,000萬元，則以設定B抵押權予蔡林之方式處理等情，堪以認定。
　㈢附件所示之借據，係被告指示吳姿儀以證人劉于莉名義聲請強制執行執行名義（准許拍賣抵押物裁定）所憑據之債權證明，然被告已自承無此5,000萬元之借款乙節，依前述，A抵押權所擔保之債權，已因被告之代償而消滅，則證人劉于莉又何以取得A抵押權？於此，證人劉于莉固稱其係因以3,000萬元向證人涂宗泰購買抵押權，並交由被告處理等情，然而：
　⒈證人涂宗泰於原審審理時證述稱：陳冠廷於107年3月5日曾指示被告來還款，陳冠廷亦同意將A抵押權移轉登記予被告指定之人，我不認識劉于莉，當時被告說這筆錢是借的，要設定給借款的金主等語（見原審卷第258、261、266頁）；其於本院111年度重上字第36號民事事件審理時具結證稱：陳冠廷向我借款3,000萬元，是為了取得法院拍賣的土地，後來是被告替陳冠廷還款，我才同意將A抵押權移轉給再生公司指定之人劉于莉，被告說錢是他跟朋友拿的，但我不知道是誰，我不清楚被告與劉于莉之內部關係等語（見重上卷第238至239頁）；依前述，鮮之路公司以7,000萬元出售本案土地給再生公司，被告已給付部分價金，其中3,600萬元支付證人涂宗泰，顯見被告對於證人涂宗泰之3,000萬元債權、本案土地上之抵押權，知之甚詳，被告交付證人涂宗泰之款項，當係清償陳冠廷之借款，該筆款項自無可能同時為購買A抵押權及其債權之價金。證人涂宗泰對鮮之路公司之債權已完全受清償，且證人涂宗泰對於被告支付之款項，係認知被告替陳冠廷償還借款，而無同時有出賣抵押權、債權之意思，證人涂宗泰亦不知悉證人劉于莉之角色，當無從認定證人涂宗泰與劉于莉間有何債權或抵押權買賣關係之合意。
　⒉再觀之被告與劉于莉於107年3月6日所簽立如附件之借據，開宗明義即稱「借據」，結尾署名「借款人；再生資產有限公司陳聰明」，內容載明「借款人再生資產有限公司法定代理人陳聰明，向貸與人劉于莉，借到新台幣5,000萬元，以便取得前所有權人鮮之路國際生態股份有限公司所有坐落於彰化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-10，81-9三筆乙工之土地及所有權人吳思堯之同地段73-2農牧用地，今除了予以抵押權讓予外」等語，未有買賣A抵押權之字句，及劉于莉於偵查中證稱未曾過見附件所示借據等語（見偵16041卷第479頁），其於偵查中並稱：有關本案抵押權的買賣都是我委託被告處理，我以3,000萬元向涂宗泰購買抵押權及債權，我以現金、中國信託貸款2,000萬元、標會，陸續把錢交給被告，讓被告去處理，被告說這個債權是5,000萬元，我們可以用3,000萬元去買，有利潤可圖等語（見他卷第168、169頁）；其後又稱：被告跟我說有一個3,000萬元的債權，獲利不錯，我就委託被告全權處理，我是分3、4次匯款到被告帳戶，也有拿現金給他，交給他的3,000萬元，是我早期在大陸做玉石工作，還有跟被告一起做法拍屋所賺得的錢，沒有貸款，都是我自己的錢等語（見偵卷第478、479頁）。證人劉于莉對於交付被告資金之來源、交易標的，先後陳述不符，且其對於附件所示借據亦無所悉，對關於嗣後被告以債權未獲清償為由，由吳姿儀以其名義，向法院聲請准予拍賣抵押物、支付命令及聲請法院強制執行等程序，均未參與，亦不知情，有違常情，益證附件所示借據為不存在之債權外，亦難認證人劉于莉出資3,000萬元或有買受債權、A抵押權之事。
　㈣被告知悉證人劉于莉未借款5,000萬元給再生公司，仍於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示之借據，復以再生公司為發票人開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張，再指示吳姿儀以劉于莉名義，持前開借據、本票向彰化地院聲請准予拍賣抵押物、核發支付命令、確定證明書、強制執行，被告實際上已掌握第一順位A抵押權之如何行使，亦因再生公司為本案土地之所有權人，身同時兼債務人及債權人，權利義務已生衝突，而與交易常規有違，亦損害再生公司之其他債權人之利益，再者，被告於本院審理時，自陳懂土地、懂抵押權等語，於原審陳稱之前從事法拍相關投資工作等語，其對於給付約3,600萬元給證人涂宗泰後，A抵押權所擔保之債權已獲清償，而抵押權即隨之消滅，當知之甚詳，且證人涂宗泰與證人劉于莉無買賣A抵押權、債權之合意，被告所為顯係為經由法院拍賣程序，以第一順位抵押之次序獲得分配款，至為明確。
　㈤被告明知A抵押權已因清償而消滅，卻以不存在債權之再生公司與證人劉于莉之借據，指示吳姿儀以劉于莉名義向彰化地院聲請而取得債權憑證，進而聲請強制執行等舉，難認係正當權利之行使，其欲藉由此等程序，取得分配款，主觀上有詐欺得利及行使使公務員登載不實之犯意甚明。
三、被告及辯護人所辯不可採之理由：　　
　㈠辯護人辯稱：證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額應為6,000萬元（借款本金5,000萬元、利息1,000萬元），而非3,000萬元，A抵押權並未消滅云云。然查，證人涂宗泰於收受被告交付之款項時，曾簽署收款證明書（見偵16041卷第37頁），該收款證明書中何以記載陳聰明「轉交」款項，證人涂宗泰並不知情，且並未見轉交之人；而證人涂宗泰實際所借陳冠廷之3千萬元，已由陳冠廷請被告在邱志勇事務所替他全部還清，為證人涂宗泰證述明確，其並證稱：被告還款時僅表示該款係向朋友所拿、替陳冠廷來還錢而已，我不知其等內部關係為何，也未悉被告何以替陳冠廷還債，但因已還款，始同意將所設定抵押權轉讓予再生公司指定之人（見原審卷第259頁，重上卷第236至240頁）等語，堪認證人涂宗泰純係因被告已替陳冠廷還款而應其要求簽署該證明書，並同意將A抵押權讓與其指定之人。參以該收款證明書表達6,000萬元之債權，高於抵押權擔保之債權甚高，顯不合理，仍難憑以遽認證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額為6,000萬元，再者，依前述，證人涂宗泰並無出售A抵押權予證人劉于莉之認知，亦不足以此收款證明書推定與證人劉于莉間有買賣A抵押權乙事。至辯護人雖又以證人涂宗泰曾簽署授權書內容為「立授權書人涂宗泰授權蔡林先生，願就本人設定於所有權人鮮之路公司所有溪州鄉舊眉段81-2、81-9、81-10共同抵押之債權暨抵押權，讓售於蔡林所指定之第三人或塗銷該抵押權之登記事宜，所應取得清償之相對價款新臺幣6000萬元，悉數交由蔡林先生匯入本人所指定之銀行帳號內，故而為此授權，並交付設定契約書、債權憑證、他項權利書狀，印鑑證明暨印鑑章等為此授權委託。此致蔡林先生」（見重上訴第109頁），主張證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額為6,000萬元云云。查證人涂宗泰固表示該授權書為其簽名，但關於簽立之緣由，於原審時證稱：這麼久我也忘記了，我的債權只有3,000萬元我怎麼會去簽6,000萬元，我不知道那時候為何簽這一份。我也覺得很奇怪我怎麼會簽這一份，這份到底是怎麼來的我真的忘記了，後面的事情我都不知道等語（見原審卷第262、263頁），而此授權書之內容與嗣後之清償、土地登記結果不同，益證證人涂宗泰僅為求滿足債權而簽立，仍不能以此佐證證人涂宗泰之債權為6,000萬元。
　㈡本案檢察官於起訴時，起訴書中已敘述被告有「明知本案A抵押權已消滅且劉于莉未借款5,000萬元予再生公司，為能拍賣本案土地以詐得本案A抵押權外觀上登記之5,000萬元」之犯意，並於上訴書中載明「被告基於虛增債權額，以求獲取更多分配款之動機、目的」等語，參以證人劉于莉確於偵查中就3,000萬元資金來源，有明顯不符之重大瑕疪，在強制執行程序中未曾現身、僅為掛名，其出資之真假，於檢察官上訴時主張被告係「虛增債權」時，實已明顯不利被告，此等卷內已出現之主張及事證，本為法院審理時應予審酌之事項，自無辯護人所指審判期間期日本院突以未曾列為爭點之資金流造成突襲之情。辯護人雖聲請傳喚劉于湘、林柏勳、劉于莉，待證事實為資金來源實為劉于湘，劉于莉為出名借款人乙節。然本院認事證已明，且辯護人聲請傳喚之證人，顯係就證人劉于莉曾供述之內容，再為爭執，無傳喚之必要，附此敘明。
四、綜上所述，被告所辯要屬事後卸責之詞，不足採信，事證明確，其犯行可以認定，應依法論科。
肆、論罪量刑之理由：
一、刑法第214條所謂使公務員登載不實事項於公文書罪，凡一經他人之聲明或申報，公務員即有登載之義務，並依其所為之聲明或申報予以登載，而屬不實之事項者，即足構成；若其所為聲明或申報，公務員尚須為實質之審查，以判斷其真實與否，始得為一定之記載者，則非本罪所稱之使公務員登載不實。另執票人就本票聲請法院裁定事件，屬非訟事件，法院僅對執票人聲請為形式上審查，即將本票內容登載於裁定上准予強制執行，無須為實質上審查，以判斷本票債權內容真偽，故以虛偽債權所簽立之本票聲請法院裁定准予強制執行，如足生損害於公眾或他人，即符刑法第214條之使公務員登載不實罪。依相同法理，民事強制執行程序中製作分配表，亦屬非訟事件，法院乃根據有效成立之執行名義所為，執行名義實質内容真偽如何，執行法院僅就債權人檢附之執行名義及聲請事項為形式上審查，即進行強制執行程序；故以內容不實之本票裁定聲請強制執行，並據以行使向執行法院參與分配，使執行法院不知其偽，將之列入分配，製作分配表，亦成立刑法第214條之使公務員登載不實事項於公文書罪。是本案被告簽發附件借據、上開本票，由被告指示吳姿儀聲請法院准予拍賣抵押物、核發支付命令，及持以聲請強制執行參與分配等行為，依前說明，該當行使使公務員登載不實文書之要件。
二、訴訟詐欺者，係指對於法院為虛偽之主張或提出虛偽之證據欺罔法院，使法院陷於錯誤，為不正確之裁判，致提出主張、證據者獲得有利之判決，基此取得相對人之財物，或獲得財產上之利益而言。而法院依強制執行法之規定拍賣債務人之財產，解釋上應為買賣之一種，並認債務人為出賣人，執行法院僅屬代債務人出賣之人，其賣得之價金，在執行法院未代債務人清償債權之前，仍屬債務人所有。債務人縱勾結他人以不實債權參與分配拍賣所得之價金，亦與詐欺取財罪之構成要件不合。惟其以不實之債權參與分配，取回部分其供清償債權人之拍賣價金，使債務人暫時獲得減少清償債務之成數及使他人取得不法債權等不法之利益，應可構成刑法第339條第2項之詐欺得利罪（最高法院86年度台非字第83號刑事判決意旨參照）。從而，本案被告對彰化地院施用詐術，係為取得不法債權之不法利益，應該當詐欺得利要件。
三、是核被告所為，係犯刑法第216條、第214條之行使使公務員登載不實公文書罪、刑法第339條第3項、第2項詐欺得利未遂罪。被告以不實之附件所示借據、本票作為債權證明，使公務員登載不實而製作准予拍賣抵押物之裁定、核發支付命令，進而持該等裁定行使，使公務員因而製作分配表，其使公務員登載不實之低度行為為行使之高度行為所吸收，不另論罪。公訴意旨認被告2人所犯為刑法第339條第3項、第1項之詐欺取財未遂罪，應有誤會，惟起訴之基本社會事實同一，公訴意旨所主張之罪與本院認定之罪屬同條之罪，縱未告知前開罪名，無礙於被告之訴訟防禦權之行使，爰依法變更起訴法條。 
四、被告藉由法院核發內容不正確之裁定，進而聲請參與分配，嗣因本院以111年度重上字第36號民事判決將A抵押權剔除而未遂，係基於同一犯罪目的，各犯行間具有手段與目的關係，而行使使公務員登載不實之行為亦屬詐欺得利未遂行為之一部，具有局部同一性，應認係以一行為觸犯數罪名，為想像競合犯，均應從一重論以詐欺得利未遂罪。
五、被告上開犯行，已著手於詐欺得利之施行詐術行為，然因上開金額經本院民事庭判決剔除參與分配，並未得利而未遂，依刑法第25條第2項之規定，應按既遂犯之刑減輕之。　　
伍、撤銷原判決及自為判決之理由：　
一、原審未予詳究，認為被告係便宜行事，主觀上無犯意，乃為被告無罪之諭知，尚有未洽。檢察官上訴指摘原判決諭知無罪不當，為有理由，自應由本院將原判決予以撤銷改判。
二、審酌被告為獲得不法債權之不法利益，及減少再生公司債權人受償之成數，竟以虛假債權為本件犯行，妨礙告訴人陳銳運及其他債權人實現債權，並危害交易秩序，犯後否認犯行，實有不該，斟酌被告虛列之債權，已由本院民事庭判決剔除參與分配，及其5年內無受有期徒刑以上刑之宣告之前科、被告自陳大學畢業之學歷，從事法拍相關投資工作，已離婚、子女已成年之家庭狀況等一切情狀，量處如主文所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條、第364條、第300條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官廖志祥提起公訴，檢察官王富哲提起上訴，檢察官陳佳琳到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　27　　日
　　　　　　刑事第十庭　　審判長法　官　簡　源　希
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　文　廣
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　陵　萍
以上正本證明與原本無異。
本判決依刑事訴訟法第376條第1項但書規定，被告及得為被告利
益之人得依法上訴。
如不服本判決應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後二十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」。


　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳　縈　寧
　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日


附錄論罪科刑法條全文：
中華民國刑法第216條
（行使偽造變造或登載不實之文書罪）
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214條
明知為不實之事項，而使公務員登載於職務上所掌之公文書，足以生損害於公眾或他人者，處3年以下有期徒刑、拘役或1萬5千元以下罰金。


中華民國刑法第339條
（普通詐欺罪）
意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金。
以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。
前二項之未遂犯罰之。
【附表】：（時間：民國；金額：新臺幣）
		日期

		給付方式



		107年3月5日

		由被告交付證人涂宗泰下列財物：
①現金2,000萬元
②臺灣土地銀行臺中分行面額400萬支票1張（支票號碼：PQ0000000號）
③臺灣土地銀行臺中分行面額600萬元支票1張（支票號碼：PQ0000000號）



		107年3月12日

		由被告委由證人邱志勇保管現金150萬元、面額700萬元支票1張、華南商業銀行面額50萬元支票3張，並以下列方式進行分配：
①由證人涂宗泰取得面額700萬元支票1張、不詳數額現金，再由證人涂宗泰開立面額100萬元支票1張予證人陳冠廷（證人涂宗泰此部分共獲得利息約600萬元）。
②由被告取回現金30多萬元（被告代墊相關交易費用）。
③證人陳冠廷取得200多萬元（不含前述證人涂宗泰開立之面額100萬元支票1張）。











【附件】：
		　　　　　　　　　　　　 借據
　　 借款人再生資產有限公司法定代理人陳聰明，向貸與人劉
于莉，借到新台幣5,000萬元，以便取得前所有權人鮮之路國際生態股份有限公司所有坐落於彰化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-10，81-9三筆乙工之土地及所有權人吳思堯之同地段73-2農牧用地，今除了予以抵押權讓予外，並願就登記完成之日起，即107年3月6日，屆滿三個月為清償，即107年6月6日，並約定利息年息百分之二十，逾期則以每百元每日五角計算違約金，直到清償日為止。為此，開立借據乙紙，茲以為證。　　此致
劉于莉　收執
　　　　　　　　　　　　　　　 借款人：再生資產有限公司
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 陳聰明
中　　華　　民　　國　　107 　年　　3 　月　　6 　日












臺灣高等法院臺中分院刑事判決　　　
113年度上易字第769號
上  訴  人  臺灣臺中地方檢察署檢察官
被      告  陳聰明



選任辯護人  江彥儀律師
            戴連宏律師
上列上訴人因被告詐欺等案件，不服臺灣臺中地方法院112年度易字第1418號中華民國113年7月30日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署111年度偵字第16041號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　　　文
原判決撤銷。
陳聰明犯詐欺得利未遂罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
　　事實及理由
壹、犯罪事實：
一、陳聰明曾為再生資產有限公司（下稱再生公司）董事。緣鮮之路國際生態科技股份有限公司（下稱鮮之路公司，代表人為陳冠廷）為承受臺灣彰化地方法院（下稱彰化地院）所拍賣之彰化縣○○鄉○○段00○0○00○0○00○00地號建地（下合稱本案建地）、00之0地號農地（下稱本案農地；本案建地與本案農地，以下合稱本案土地），於民國106年10月25日向涂宗泰借款新臺幣（下同）3,000萬元，另為供該筆借款擔保，於同年11月17日在本案建地上設定債權5,000萬元之第一順位普通抵押權（下稱A抵押權）予涂宗泰。鮮之路公司取得本案土地後，於107年3月上旬某日，以7,000萬元之價格將本案土地出售予再生公司，再生公司因資金不足，僅給付部分價金即4,000萬元，其中約3,600萬元由陳聰明交付涂宗泰，用以代償鮮之路公司對於涂宗泰上揭借款及利息，陳聰明並要求涂宗泰於同年3月5日將A抵押權讓與登記予不知情之劉于莉（經檢察官為不起訴處分）；其餘300多萬元則由陳聰明指示土地代書邱志勇交付給陳冠廷（分配過程詳如附表所示）。不足之價金3,000萬元部分，陳聰明乃與陳冠廷協議由鮮之路公司於同年3月14日將本案土地所有權移轉登記予再生公司，並由再生公司於本案建地上另設定債權3,000萬元之第二順位最高限額抵押權（下稱B抵押權）予陳冠廷所指定之抵押權借名登記人蔡林，蔡林復於同年9月27日將B抵押權讓與並移轉登記予陳銳運。
二、陳聰明明知A抵押權係為擔保涂宗泰對鮮之路公司前述借款3,000萬元債權而設定，且前述債權因陳冠廷指示陳聰明將出售本案土地之部分價金給付涂宗泰而清償消滅，故A抵押權基於抵押權從屬原則歸於消滅；亦明知劉于莉未借款5,000萬元予再生公司，然為能獲取因拍賣本案建地所分配之價金，竟基於意圖為自己不法所有之詐欺得利、行使使公務員登載不實公文書之犯意，於不詳之日，在不詳地點，以再生公司名義書立如附件所示借據，復開立發票人為再生公司、票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張，並指示不知情之吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，使無實質審查權之彰化地院司法事務官誤信為真，因而陷於錯誤，於107年10月25日分別將前述已消滅之債權內容登載於彰化地院107年度司拍字第177號民事裁定；將如附件所示不實債權內容登載於彰化地院107年度司促字第26810號支付命令，於取得前述民事裁定、支付命令及該等公文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行而行使之，復使無實質審查權之彰化地院民事執行處司法事務官及承辦人員均誤信為真，因而陷於錯誤，將前述已消滅、自始不存在之債權內容登載於其等職務上所掌之彰化地院民事執行處強制執行金額分配表公文書上，足生損害於第二順位之抵押權人陳銳運、再生公司之債權人及彰化地院強制執行程序之正確性，嗣陳銳運向彰化地院提起分配表異議之訴，經彰化地院以109年度重訴字第189號民事判決陳銳運部分敗訴，上訴後，經本院以111年度重上字第36號民事判決將A抵押權剔除，陳聰明因而詐欺得利未遂。
貳、證據能力
　　檢察官、被告陳聰明（下稱被告）、辯護人於本院準備程序、審理時，對於本案相關具傳聞性質之證據資料，均不爭執證據能力，且本案所引用之非供述證據，亦屬合法取得，本院審酌該等證據作成及取得之程序均無違法之處，依法均可作為認定犯罪事實之證據。
參、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
一、訊據被告固不否認㈠其曾為再生公司董事；㈡鮮之路公司為承受彰化地院拍賣之本案土地，於106年10月25日向證人涂宗泰借款3,000萬元，並在本案建地設定A抵押權予證人涂宗泰；㈢其曾於107年3月5日給付3,000萬元給證人涂宗泰，證人涂宗泰並於107年3月6日將A抵押權移轉登記予證人劉于莉；㈣本案建地另設定B抵押權予證人蔡林，嗣證人蔡林於107年9月27日將B抵押權移轉登記予告訴人陳銳運；㈣其與再生公司均未向證人劉于莉借款5,000萬元，然於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示借據，復以再生公司為發票人開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張；㈤其曾指示案外人吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，於取得准予拍賣抵押物之民事裁定、支付命令及該等文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行等事實（見原審卷第115至116、337頁），惟矢口否認有何犯行，辯稱：劉于莉經由我介紹而出資以3,000萬元買受證人涂宗泰對鮮之路公司之5,000萬元債權及A抵押權，又如附件所示之借據及再生公司開立之本票均係作為擔保劉于莉出資3,000萬元所用，因為是我介紹劉于莉購買前述債權及抵押權；再生公司從未以7,000萬元向鮮之路公司購買本案土地，是因為本案建地沒有殘值，故連同本案農地，以1000萬元賣給我，並辦理登記云云；其辯護人則為被告辯護以：涂宗泰對鮮之路公司之債權總額應為6,000萬元（含借款本金5,000萬元、利息1,000萬元），而非3,000萬元，被告介紹劉于莉向涂宗泰買受3,000萬元之部分債權後，因前述債權尚未獲完全清償，A抵押權仍未消滅，故被告指示吳姿儀以劉于莉就本案建地聲請強制執行，是為擔保劉于莉能悉數受償，應為正當權利行使，且證人陳冠廷在設定B抵押權在後，在設定時，已知悉A抵押權已移轉予劉于莉，第一順位抵押權因拍賣受清償，被告並無詐欺之故意，亦無知悉A抵押權已因消償而消滅之情形，劉于莉確有交付3000萬元給被告，轉交涂宗泰，並非虛假債權云云。
二、惟查：　　
　㈠⒈被告曾為再生公司董事；⒉鮮之路公司為承受彰化地院拍賣之本案土地，於106年10月25日向證人涂宗泰借款，並在本案建地設定A抵押權予證人涂宗泰；⒊被告曾於107年3月5日給付3,000萬元給證人涂宗泰，證人涂宗泰並於107年3月6日將A抵押權移轉登記予劉于莉；本案建地另設定B抵押權予證人蔡林，嗣證人蔡林於107年9月27日將B抵押權移轉登記予告訴人陳銳運；⒋被告與再生公司均未向劉于莉借款5,000萬元然於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示借據，復以再生公司為發票人，開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張擔保；⒌被告曾指示吳姿儀於107年10月25日前某日，以劉于莉之名義，分別向彰化地院聲請裁定拍賣抵押物、核發支付命令，迨取得法院准予拍賣抵押物之民事裁定、支付命令及該等文書之確定證明書後，指示吳姿儀以劉于莉名義，於108年1月2日以前揭民事裁定、支付命令為執行名義，向彰化地院聲請就本案建地為強制執行等情，業據被告於警詢、偵查、原審及本院審理時所不否認，核與證人劉于莉於偵查時證述（見他卷第168至170頁，偵卷第477至480頁）；證人陳冠廷、邱志勇、涂宗泰、蔡林於原審審理時具結證述（見原審卷第166至202、234至271頁）情節相符，且有106年11月9日、107年3月5日土地登記申請書、土地抵押權變更契約書、他項權利證明書、收款證明書、不動產借名登記契約、彰化縣北斗地政事務所110年6月10日北地一字第1100003626號函暨檢附土地登記申請書、抵押權設定契約書、員林地政事務所110年8月24日員林一字第1100003915函暨檢附土地申請書、抵押權移轉契約書、民事執行聲請狀、彰化地院107年度司促字第26810號支付命令及其確定證明書、107年度司拍字第177號民事裁定及其確定證明書、109年9月3日民事執行處強制執行金額分配表、本票影本、借據影本各1份在卷可佐（見他卷第44至46、47至49、50至51、54、67至68頁，偵卷第37、242至250、277至287、315至316頁，重訴189卷一第37至39、97至103、111、113至119頁），是上開事實均可認定。
　㈡關於A、B抵押權設定之原因及擔保之債權，證人即代辦之代書邱志勇於原審審理時具結證稱：鮮之路公司為承受彰化地院所拍賣之本案土地，先向涂宗泰約定借款3,000萬元，利息為500萬元，嗣因借款超過期限，故須清償約3,600萬元，涂宗泰雖與鮮之路公司簽定合作開發協議書要投資5,000萬元，然涂宗泰礙於本案土地上有地上物，故未投資鮮之路公司，僅借款前述3,000萬元給鮮之路公司，至於A抵押權擔保債權設定為5,000萬元，係為保障債權人涂宗泰，故將擔保債權金額寫多一點等語，核與證人涂宗泰、陳冠廷於原審審理時具結證述內容相符（見原審卷第166至202、257至268頁），且有借款契約書、合作開發協議書、106年11月9日土地登記書、抵押權設定契約書在卷可佐（見偵卷第35至36、187至189頁，重訴189卷一第113至119頁，重上卷第417頁），另衡酌上開證人所述與一般民間借款通常抵押權設定金額高於實際放貸金額之習慣相符，足認鮮之路公司於106年10月25日確實向證人涂宗泰借款3,000萬元，並設定A抵押為擔保該筆3,000萬元之借款無誤。設定B抵押權部分，證人邱志勇於原審審理時復證稱：鮮之路公司於取得本案土地後，再出售給再生公司，賣給再生公司之價金為7,000萬元，其中價金4,000萬元部分，係由被告於107年3月5日將現金2,000萬元、面額400萬、600萬元支票各1張交給涂宗泰，於同年3月12日交付1,000萬元給我保管（現金150萬元、面額700萬元支票1張、面額50萬元支票3張），並由我分配涂宗泰利息約600萬元、被告代墊相關交易費用30多萬元，剩餘款項則分配給陳冠廷（分配過程詳如附表所示）；另外差額之價金3,000萬部分，因被告無力支付，故約定鮮之路公司將本案土地移轉登記予再生公司後，由再生公司設定B抵押權予陳冠廷指定之蔡林，以擔保該3,000萬元之價金債權等語（見原審卷第234至257、268至269頁），核與證人陳冠廷於原審審理時具結證稱：再生公司向鮮之路公司買受本案土地之部分價金4,000萬元，係由被告給付約3,600萬元給涂宗泰，剩餘300多萬元負擔雜費、傭金等語（見原審卷第174頁）相符，並有收款證明書、107年3月5日土地登記申請書、土地抵押權變更契約書、他項權利證明書、不動產借名登記契約、保管證明書各1份、支票影本6張在卷可佐（見偵卷第37、315至316頁，重訴189卷一第97至103、111頁，原審卷第283至284、301至305頁）。參以B抵押權之擔保債權金額高達3,000萬元，金額甚高，證人陳冠廷對於交易過程中應當謹慎為之，並確認交易細節，且其就設定B抵押權予出名人即證人蔡林一事，已書立不動產借名登記契約書作為憑證，有該契約書在卷可佐（見偵卷第315至316頁），證人邱志勇、涂宗泰與證人陳冠廷間素無仇恨嫌係，並無甘冒刑事訴追危險而設詞陷害證人陳冠廷之動機，且陳冠廷對於B抵押權之設定確屬知悉、同意等情，業據證人邱志勇於原審審理時證述明確（見原審卷第252至254頁），足認再生公司確係以7,000萬元向鮮之路公司購買本案土地，被告所交付之4,000萬元為再生公司向鮮之路公司買受本案土地而為價金給付之一部，不足額之3,000萬元，則以設定B抵押權予蔡林之方式處理等情，堪以認定。
　㈢附件所示之借據，係被告指示吳姿儀以證人劉于莉名義聲請強制執行執行名義（准許拍賣抵押物裁定）所憑據之債權證明，然被告已自承無此5,000萬元之借款乙節，依前述，A抵押權所擔保之債權，已因被告之代償而消滅，則證人劉于莉又何以取得A抵押權？於此，證人劉于莉固稱其係因以3,000萬元向證人涂宗泰購買抵押權，並交由被告處理等情，然而：
　⒈證人涂宗泰於原審審理時證述稱：陳冠廷於107年3月5日曾指示被告來還款，陳冠廷亦同意將A抵押權移轉登記予被告指定之人，我不認識劉于莉，當時被告說這筆錢是借的，要設定給借款的金主等語（見原審卷第258、261、266頁）；其於本院111年度重上字第36號民事事件審理時具結證稱：陳冠廷向我借款3,000萬元，是為了取得法院拍賣的土地，後來是被告替陳冠廷還款，我才同意將A抵押權移轉給再生公司指定之人劉于莉，被告說錢是他跟朋友拿的，但我不知道是誰，我不清楚被告與劉于莉之內部關係等語（見重上卷第238至239頁）；依前述，鮮之路公司以7,000萬元出售本案土地給再生公司，被告已給付部分價金，其中3,600萬元支付證人涂宗泰，顯見被告對於證人涂宗泰之3,000萬元債權、本案土地上之抵押權，知之甚詳，被告交付證人涂宗泰之款項，當係清償陳冠廷之借款，該筆款項自無可能同時為購買A抵押權及其債權之價金。證人涂宗泰對鮮之路公司之債權已完全受清償，且證人涂宗泰對於被告支付之款項，係認知被告替陳冠廷償還借款，而無同時有出賣抵押權、債權之意思，證人涂宗泰亦不知悉證人劉于莉之角色，當無從認定證人涂宗泰與劉于莉間有何債權或抵押權買賣關係之合意。
　⒉再觀之被告與劉于莉於107年3月6日所簽立如附件之借據，開宗明義即稱「借據」，結尾署名「借款人；再生資產有限公司陳聰明」，內容載明「借款人再生資產有限公司法定代理人陳聰明，向貸與人劉于莉，借到新台幣5,000萬元，以便取得前所有權人鮮之路國際生態股份有限公司所有坐落於彰化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-10，81-9三筆乙工之土地及所有權人吳思堯之同地段73-2農牧用地，今除了予以抵押權讓予外」等語，未有買賣A抵押權之字句，及劉于莉於偵查中證稱未曾過見附件所示借據等語（見偵16041卷第479頁），其於偵查中並稱：有關本案抵押權的買賣都是我委託被告處理，我以3,000萬元向涂宗泰購買抵押權及債權，我以現金、中國信託貸款2,000萬元、標會，陸續把錢交給被告，讓被告去處理，被告說這個債權是5,000萬元，我們可以用3,000萬元去買，有利潤可圖等語（見他卷第168、169頁）；其後又稱：被告跟我說有一個3,000萬元的債權，獲利不錯，我就委託被告全權處理，我是分3、4次匯款到被告帳戶，也有拿現金給他，交給他的3,000萬元，是我早期在大陸做玉石工作，還有跟被告一起做法拍屋所賺得的錢，沒有貸款，都是我自己的錢等語（見偵卷第478、479頁）。證人劉于莉對於交付被告資金之來源、交易標的，先後陳述不符，且其對於附件所示借據亦無所悉，對關於嗣後被告以債權未獲清償為由，由吳姿儀以其名義，向法院聲請准予拍賣抵押物、支付命令及聲請法院強制執行等程序，均未參與，亦不知情，有違常情，益證附件所示借據為不存在之債權外，亦難認證人劉于莉出資3,000萬元或有買受債權、A抵押權之事。
　㈣被告知悉證人劉于莉未借款5,000萬元給再生公司，仍於107年3月6日以再生公司名義書立如附件所示之借據，復以再生公司為發票人開立票面金額5,000萬元、到期日107年6月6日之本票1張，再指示吳姿儀以劉于莉名義，持前開借據、本票向彰化地院聲請准予拍賣抵押物、核發支付命令、確定證明書、強制執行，被告實際上已掌握第一順位A抵押權之如何行使，亦因再生公司為本案土地之所有權人，身同時兼債務人及債權人，權利義務已生衝突，而與交易常規有違，亦損害再生公司之其他債權人之利益，再者，被告於本院審理時，自陳懂土地、懂抵押權等語，於原審陳稱之前從事法拍相關投資工作等語，其對於給付約3,600萬元給證人涂宗泰後，A抵押權所擔保之債權已獲清償，而抵押權即隨之消滅，當知之甚詳，且證人涂宗泰與證人劉于莉無買賣A抵押權、債權之合意，被告所為顯係為經由法院拍賣程序，以第一順位抵押之次序獲得分配款，至為明確。
　㈤被告明知A抵押權已因清償而消滅，卻以不存在債權之再生公司與證人劉于莉之借據，指示吳姿儀以劉于莉名義向彰化地院聲請而取得債權憑證，進而聲請強制執行等舉，難認係正當權利之行使，其欲藉由此等程序，取得分配款，主觀上有詐欺得利及行使使公務員登載不實之犯意甚明。
三、被告及辯護人所辯不可採之理由：　　
　㈠辯護人辯稱：證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額應為6,000萬元（借款本金5,000萬元、利息1,000萬元），而非3,000萬元，A抵押權並未消滅云云。然查，證人涂宗泰於收受被告交付之款項時，曾簽署收款證明書（見偵16041卷第37頁），該收款證明書中何以記載陳聰明「轉交」款項，證人涂宗泰並不知情，且並未見轉交之人；而證人涂宗泰實際所借陳冠廷之3千萬元，已由陳冠廷請被告在邱志勇事務所替他全部還清，為證人涂宗泰證述明確，其並證稱：被告還款時僅表示該款係向朋友所拿、替陳冠廷來還錢而已，我不知其等內部關係為何，也未悉被告何以替陳冠廷還債，但因已還款，始同意將所設定抵押權轉讓予再生公司指定之人（見原審卷第259頁，重上卷第236至240頁）等語，堪認證人涂宗泰純係因被告已替陳冠廷還款而應其要求簽署該證明書，並同意將A抵押權讓與其指定之人。參以該收款證明書表達6,000萬元之債權，高於抵押權擔保之債權甚高，顯不合理，仍難憑以遽認證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額為6,000萬元，再者，依前述，證人涂宗泰並無出售A抵押權予證人劉于莉之認知，亦不足以此收款證明書推定與證人劉于莉間有買賣A抵押權乙事。至辯護人雖又以證人涂宗泰曾簽署授權書內容為「立授權書人涂宗泰授權蔡林先生，願就本人設定於所有權人鮮之路公司所有溪州鄉舊眉段81-2、81-9、81-10共同抵押之債權暨抵押權，讓售於蔡林所指定之第三人或塗銷該抵押權之登記事宜，所應取得清償之相對價款新臺幣6000萬元，悉數交由蔡林先生匯入本人所指定之銀行帳號內，故而為此授權，並交付設定契約書、債權憑證、他項權利書狀，印鑑證明暨印鑑章等為此授權委託。此致蔡林先生」（見重上訴第109頁），主張證人涂宗泰對鮮之路公司之債權總額為6,000萬元云云。查證人涂宗泰固表示該授權書為其簽名，但關於簽立之緣由，於原審時證稱：這麼久我也忘記了，我的債權只有3,000萬元我怎麼會去簽6,000萬元，我不知道那時候為何簽這一份。我也覺得很奇怪我怎麼會簽這一份，這份到底是怎麼來的我真的忘記了，後面的事情我都不知道等語（見原審卷第262、263頁），而此授權書之內容與嗣後之清償、土地登記結果不同，益證證人涂宗泰僅為求滿足債權而簽立，仍不能以此佐證證人涂宗泰之債權為6,000萬元。
　㈡本案檢察官於起訴時，起訴書中已敘述被告有「明知本案A抵押權已消滅且劉于莉未借款5,000萬元予再生公司，為能拍賣本案土地以詐得本案A抵押權外觀上登記之5,000萬元」之犯意，並於上訴書中載明「被告基於虛增債權額，以求獲取更多分配款之動機、目的」等語，參以證人劉于莉確於偵查中就3,000萬元資金來源，有明顯不符之重大瑕疪，在強制執行程序中未曾現身、僅為掛名，其出資之真假，於檢察官上訴時主張被告係「虛增債權」時，實已明顯不利被告，此等卷內已出現之主張及事證，本為法院審理時應予審酌之事項，自無辯護人所指審判期間期日本院突以未曾列為爭點之資金流造成突襲之情。辯護人雖聲請傳喚劉于湘、林柏勳、劉于莉，待證事實為資金來源實為劉于湘，劉于莉為出名借款人乙節。然本院認事證已明，且辯護人聲請傳喚之證人，顯係就證人劉于莉曾供述之內容，再為爭執，無傳喚之必要，附此敘明。
四、綜上所述，被告所辯要屬事後卸責之詞，不足採信，事證明確，其犯行可以認定，應依法論科。
肆、論罪量刑之理由：
一、刑法第214條所謂使公務員登載不實事項於公文書罪，凡一經他人之聲明或申報，公務員即有登載之義務，並依其所為之聲明或申報予以登載，而屬不實之事項者，即足構成；若其所為聲明或申報，公務員尚須為實質之審查，以判斷其真實與否，始得為一定之記載者，則非本罪所稱之使公務員登載不實。另執票人就本票聲請法院裁定事件，屬非訟事件，法院僅對執票人聲請為形式上審查，即將本票內容登載於裁定上准予強制執行，無須為實質上審查，以判斷本票債權內容真偽，故以虛偽債權所簽立之本票聲請法院裁定准予強制執行，如足生損害於公眾或他人，即符刑法第214條之使公務員登載不實罪。依相同法理，民事強制執行程序中製作分配表，亦屬非訟事件，法院乃根據有效成立之執行名義所為，執行名義實質内容真偽如何，執行法院僅就債權人檢附之執行名義及聲請事項為形式上審查，即進行強制執行程序；故以內容不實之本票裁定聲請強制執行，並據以行使向執行法院參與分配，使執行法院不知其偽，將之列入分配，製作分配表，亦成立刑法第214條之使公務員登載不實事項於公文書罪。是本案被告簽發附件借據、上開本票，由被告指示吳姿儀聲請法院准予拍賣抵押物、核發支付命令，及持以聲請強制執行參與分配等行為，依前說明，該當行使使公務員登載不實文書之要件。
二、訴訟詐欺者，係指對於法院為虛偽之主張或提出虛偽之證據欺罔法院，使法院陷於錯誤，為不正確之裁判，致提出主張、證據者獲得有利之判決，基此取得相對人之財物，或獲得財產上之利益而言。而法院依強制執行法之規定拍賣債務人之財產，解釋上應為買賣之一種，並認債務人為出賣人，執行法院僅屬代債務人出賣之人，其賣得之價金，在執行法院未代債務人清償債權之前，仍屬債務人所有。債務人縱勾結他人以不實債權參與分配拍賣所得之價金，亦與詐欺取財罪之構成要件不合。惟其以不實之債權參與分配，取回部分其供清償債權人之拍賣價金，使債務人暫時獲得減少清償債務之成數及使他人取得不法債權等不法之利益，應可構成刑法第339條第2項之詐欺得利罪（最高法院86年度台非字第83號刑事判決意旨參照）。從而，本案被告對彰化地院施用詐術，係為取得不法債權之不法利益，應該當詐欺得利要件。
三、是核被告所為，係犯刑法第216條、第214條之行使使公務員登載不實公文書罪、刑法第339條第3項、第2項詐欺得利未遂罪。被告以不實之附件所示借據、本票作為債權證明，使公務員登載不實而製作准予拍賣抵押物之裁定、核發支付命令，進而持該等裁定行使，使公務員因而製作分配表，其使公務員登載不實之低度行為為行使之高度行為所吸收，不另論罪。公訴意旨認被告2人所犯為刑法第339條第3項、第1項之詐欺取財未遂罪，應有誤會，惟起訴之基本社會事實同一，公訴意旨所主張之罪與本院認定之罪屬同條之罪，縱未告知前開罪名，無礙於被告之訴訟防禦權之行使，爰依法變更起訴法條。 
四、被告藉由法院核發內容不正確之裁定，進而聲請參與分配，嗣因本院以111年度重上字第36號民事判決將A抵押權剔除而未遂，係基於同一犯罪目的，各犯行間具有手段與目的關係，而行使使公務員登載不實之行為亦屬詐欺得利未遂行為之一部，具有局部同一性，應認係以一行為觸犯數罪名，為想像競合犯，均應從一重論以詐欺得利未遂罪。
五、被告上開犯行，已著手於詐欺得利之施行詐術行為，然因上開金額經本院民事庭判決剔除參與分配，並未得利而未遂，依刑法第25條第2項之規定，應按既遂犯之刑減輕之。　　
伍、撤銷原判決及自為判決之理由：　
一、原審未予詳究，認為被告係便宜行事，主觀上無犯意，乃為被告無罪之諭知，尚有未洽。檢察官上訴指摘原判決諭知無罪不當，為有理由，自應由本院將原判決予以撤銷改判。
二、審酌被告為獲得不法債權之不法利益，及減少再生公司債權人受償之成數，竟以虛假債權為本件犯行，妨礙告訴人陳銳運及其他債權人實現債權，並危害交易秩序，犯後否認犯行，實有不該，斟酌被告虛列之債權，已由本院民事庭判決剔除參與分配，及其5年內無受有期徒刑以上刑之宣告之前科、被告自陳大學畢業之學歷，從事法拍相關投資工作，已離婚、子女已成年之家庭狀況等一切情狀，量處如主文所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條、第364條、第300條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官廖志祥提起公訴，檢察官王富哲提起上訴，檢察官陳佳琳到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　27　　日
　　　　　　刑事第十庭　　審判長法　官　簡　源　希
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　文　廣
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　楊　陵　萍
以上正本證明與原本無異。
本判決依刑事訴訟法第376條第1項但書規定，被告及得為被告利
益之人得依法上訴。
如不服本判決應於收受送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後二十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」。

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳　縈　寧
　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　28　　日

附錄論罪科刑法條全文：
中華民國刑法第216條
（行使偽造變造或登載不實之文書罪）
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214條
明知為不實之事項，而使公務員登載於職務上所掌之公文書，足以生損害於公眾或他人者，處3年以下有期徒刑、拘役或1萬5千元以下罰金。

中華民國刑法第339條
（普通詐欺罪）
意圖為自己或第三人不法之所有，以詐術使人將本人或第三人之物交付者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科50萬元以下罰金。
以前項方法得財產上不法之利益或使第三人得之者，亦同。
前二項之未遂犯罰之。
【附表】：（時間：民國；金額：新臺幣）
日期 給付方式 107年3月5日 由被告交付證人涂宗泰下列財物： ①現金2,000萬元 ②臺灣土地銀行臺中分行面額400萬支票1張（支票號碼：PQ0000000號） ③臺灣土地銀行臺中分行面額600萬元支票1張（支票號碼：PQ0000000號） 107年3月12日 由被告委由證人邱志勇保管現金150萬元、面額700萬元支票1張、華南商業銀行面額50萬元支票3張，並以下列方式進行分配： ①由證人涂宗泰取得面額700萬元支票1張、不詳數額現金，再由證人涂宗泰開立面額100萬元支票1張予證人陳冠廷（證人涂宗泰此部分共獲得利息約600萬元）。 ②由被告取回現金30多萬元（被告代墊相關交易費用）。 ③證人陳冠廷取得200多萬元（不含前述證人涂宗泰開立之面額100萬元支票1張）。  

【附件】：
　　　　　　　　　　　　 借據 　　 借款人再生資產有限公司法定代理人陳聰明，向貸與人劉 于莉，借到新台幣5,000萬元，以便取得前所有權人鮮之路國際生態股份有限公司所有坐落於彰化縣溪州鄉舊眉段81-2，81-10，81-9三筆乙工之土地及所有權人吳思堯之同地段73-2農牧用地，今除了予以抵押權讓予外，並願就登記完成之日起，即107年3月6日，屆滿三個月為清償，即107年6月6日，並約定利息年息百分之二十，逾期則以每百元每日五角計算違約金，直到清償日為止。為此，開立借據乙紙，茲以為證。　　此致 劉于莉　收執 　　　　　　　　　　　　　　　 借款人：再生資產有限公司 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 陳聰明 中　　華　　民　　國　　107 　年　　3 　月　　6 　日 




