
臺灣高等法院臺中分院刑事判決　

114年度金上訴字第932號

上  訴  人  

即  被  告  陳怡君

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  張學維  律師

上列上訴人即被告因證券投資信託及顧問法案件，不服臺灣臺中

地方法院113年度金簡上字第152號，中華民國114年3月18日第一

審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署113年度偵字第14759

號、第43858號；併辦案號：113年度偵字第40750號、第56687

號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　　文

原判決關於刑之部分，撤銷。

上開撤銷部分，乙○○處有期徒刑伍月，併科罰金新臺幣玖拾萬

元，有期徒刑如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日，罰金如易

服勞役，以新臺幣參仟元折算壹日。

　　事實及理由

一、本院審判範圍：

　㈠按上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其

有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免

訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就判決之刑、沒收

或保安處分一部為之。刑事訴訟法第348條定有明文。參諸

刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰

所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨

同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅

就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事

實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原

審宣告刑、執行刑妥適與否的判斷基礎。且本院判決亦毋庸

將不在本院審判範圍之罪（犯罪事實、證據取捨及論罪等）

及沒收部分贅加記載，或將第一審判決書作為裁判之附件，
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始符修法意旨（最高法院112年度台上字第2625號判決意旨

參照）。

　㈡本件上訴人即被告乙○○（下稱被告）提起上訴已聲明係就

原判決量刑部分提起上訴，且於本院準備、審理程序亦均明

示僅就原判決「量刑部分」提起上訴，有本院準備、審理程

序筆錄在卷可稽，故本件被告上訴範圍只限於原判決量刑部

分，其餘部分，則不在上訴範圍，依上揭說明，本院僅就原

審判決量刑妥適與否進行審理，至於其他部分，則非本院審

查範圍，合先敘明。

二、本院之判斷：

　㈠刑之加重或減輕事由：

　　按法人違反第105條至第110條規定者，處罰其負責人。證券

投資信託及顧問法第118條定有明文。又公司為法人，公司

負責人為自然人，二者在法律上並非同一人格主體，公司負

責人代表公司，其為公司所為行為，除法律有明文規定應由

其自負其責者外，應由公司負責。依刑法之一般原理，犯罪

主體應與刑罰主體一致，即僅犯罪行為人始負刑事責任，刑

罰係因犯罪行為人之犯罪行為而生之法律上效果，基於刑罰

個別化之理論，因其行為而生之法律上效果，應歸屬於實行

犯罪行為之人，此即為刑事責任個別化、刑止一身之原則；

惟行政刑法，為適應社會經濟之需要，擴大企業組織活動之

範圍，而制定各種行政法規，且為達成其行政目的，對於違

反其命令或禁止之企業組織者設有處罰規定，其處罰之型態

略分為三種：其一為兩罰責任：行為人與法人同負其責。其

二為自己責任：由實際行為人自負其責。其三為轉嫁責任：

轉嫁其責任於他人。依上開說明，證券投資信託及顧問法第

118條規定，即為自己責任型態，自應處罰擔任法人之負責

人。至知情承辦及參與違反上開規定業務而與法人負責人共

同違反上開規定者，則應依刑法第31條第1項規定論以該罪

之共同正犯（最高法院108年度台上字第2068號判決意旨參

照）。查依原審確定之犯罪事實，被告係受兆富財富管理顧
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問股份有限公司（下稱兆富公司，負責人為曾奎銘）聘僱之

業務員，明知兆富公司係未經核准設立，非屬金管會核准經

營證券投資信託事業、證券投資顧問事業、期貨信託事業或

期貨顧問事業等情，與曾奎銘共同非法代理銷售境外基金，

而共同犯非法銷售境外基金罪。被告並非兆富公司之負責

人，只是知情承辦及參與違反上開規定業務，而與法人負責

人共同為非法銷售境外基金犯行者，應依刑法第31條第1項

之規定，以共同正犯論。被告既非法人負責人本人或本案兆

富公司非法銷售境外基金決策主導之人，僅為參與銷售境外

基金之業務員，其犯行之可責性較實際主導之行為負責人為

輕，爰依刑法第31條第1項但書規定，減輕其刑。

　㈡撤銷原判決之理由：

　　原審認被告所犯非法銷售境外基金罪之犯罪事證明確，予以

論罪科刑，固非無見。惟查被告並非法人之行為負責人，應

依刑法第31條第1項之規定，以共同正犯論，且應依同條項

但書規定，減輕其刑，已經本院審認如前所述。然原審判決

以證券投資信託及顧問法第16條第1項規定之主體為「任何

人」，認同法第107條第2款之非法銷售境外基金罪，只要事

實上有銷售境外基金之犯意與客觀行為之人，或與之有共同

犯意聯絡及行為分擔之人，均應論以該罪，並非因身分或其

他特定關係所成立之罪，無刑法第31條規定適用之餘地等語

（見原判決第4頁第㈢段）。而未援引刑法第31條第1項之規

定論以證券投資信託及顧問法第107條第2款之共同正犯，且

未依刑法第31條第1項但書規定，裁量審酌是否減輕其刑，

其適用法則，容有未當。被告上訴意旨以其於偵查中即全力

配合檢警詢問，並即時具狀認罪，對於本案犯罪事實均如實

交待，犯罪後態度良好，且無其他犯罪前科，並有家人需要

照顧，請求從輕量刑等語。惟查被告此部分上訴意旨所指情

狀，均已經原審於量刑時予以審酌，其上訴固無理由。然原

審判決既有前揭適用法則不當之違法，其量刑審酌之結論已

難謂允洽，而屬無可維持，應由本院將原判決關於刑之部
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分，予以撤銷改判。

　㈢自為判決部分之科刑及審酌之理由：

　  爰以行為人之責任為基礎，審酌被告於本案前並無犯罪之紀

錄，有法院前案紀錄表可參，素行尚佳；被告專業為會計，

且有任職渣打銀行理專向客戶介紹金融商品之經歷，應具有

相當之境外金融商品投資專業，卻不思循正途獲取利益，與

兆富公司負責人曾奎銘共同非法銷售境外基金，而從中獲

利；使原判決附表一至四所示告訴人丙○○等人因而購買各

該境外基金，其非法銷售境外基金之規模，以及其後因基金

清算而停止贖回，告訴人丙○○等人因而受有金額非低之損

害。對於國家之金融秩序管理及投資人權益，均生危害，所

為應予非難；犯後已於偵查、原審及本院審理時均自白犯

行，及未能與告訴人丙○○等人達成調解或和解，並賠償其

等損失之犯後態度，並衡酌被告犯罪之動機、目的、手段、

分工、所生危害、犯罪所得，及告訴人丙○○等人對本案之

意見，及斟酌被告於原審及本院審理時自陳之智識程度、職

業、家庭生活與經濟狀況等一切情狀，量處如主文第2項所

示之刑，並諭知有期徒刑如易科罰金及罰金如易服勞役之折

算標準，以資懲儆。

　㈣另被告及其選任辯護人雖均請求為緩刑之宣告等語。惟緩刑

制度的基本理念，係就在一定條件下，認法院所宣告之刑以

暫不執行為適當，而以非機構性的考驗觀察，為替代性處

分，以符合刑罰再社會化的功能，為法院刑罰權之運用；除

應具備刑法第74條第1項所定之條件外，並須有以暫不執行

刑罰為適當之情形，始足當之。所謂「以暫不執行為適

當」，其具體標準為何？法律並無明文，法院為裁量時，須

綜合「刑罰目的」、「一般預防功能」與「再社會化作用」

乃至於保安處分功能等因素而為判斷。故緩刑之裁量以被告

有無再犯之虞，及能否由於緩刑的宣告而策其自新等一切情

形，加以審酌。倘無暫不執行刑罰為適當之情形，即不宜宣

告緩刑，否則不僅對被告不足生警惕之效，更無法反映被告
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犯行侵害法益之嚴重性，亦難以達到刑法應報、預防、教化

之目的。而查被告雖自偵查始即坦承犯行，其犯罪後態度尚

稱良好，或其稱有高齡母親、奶奶需協助扶養照顧，及有未

成年子女待扶養等情，供量刑審酌即足，與是否宣告緩刑之

裁量並無必然關聯；再者，本案被告非法銷售境外基金，依

原審確定之犯罪事實，其犯罪之期間將近7年，且非法銷售

境外基金之規模甚鉅，被害人數非少及被害金額甚鉅；所為

對於國家之金融秩序管理及投資人權益，其犯罪所生危害非

輕，所宣告之刑，本院認並無暫不執行被告刑罰為適當之情

事，自不宜為緩刑之宣告。原審因而未予緩刑之宣告，並無

不當，本院亦同此認定，附此敘明。

據上論斷，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。

本案經檢察官吳淑娟提起公訴，檢察官甲○○到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　張智雄 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　游秀雯

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林源森

以上正本證明與原本無異。　　 

如不服本判決應於收受本判決後20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20日內向本院補提理由書

狀（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　江玉萍

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日

附錄論罪科刑法條全文：　

證券投資信託及顧問法第107條

有下列情事之一者，處五年以下有期徒刑，併科新臺幣一百萬元

以上五千萬元以下罰金：
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一、未經主管機關許可，經營證券投資信託業務、證券投資顧問

業務、全權委託投資業務或其他應經主管機關核准之業務。

二、違反第十六條第一項規定，在中華民國境內從事或代理募

集、銷售境外基金。
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臺灣高等法院臺中分院刑事判決　
114年度金上訴字第932號
上  訴  人  
即  被  告  陳怡君




選任辯護人  張學維  律師
上列上訴人即被告因證券投資信託及顧問法案件，不服臺灣臺中地方法院113年度金簡上字第152號，中華民國114年3月18日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署113年度偵字第14759號、第43858號；併辦案號：113年度偵字第40750號、第56687號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　　文
原判決關於刑之部分，撤銷。
上開撤銷部分，乙○○處有期徒刑伍月，併科罰金新臺幣玖拾萬元，有期徒刑如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日，罰金如易服勞役，以新臺幣參仟元折算壹日。
　　事實及理由
一、本院審判範圍：
　㈠按上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。刑事訴訟法第348條定有明文。參諸刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原審宣告刑、執行刑妥適與否的判斷基礎。且本院判決亦毋庸將不在本院審判範圍之罪（犯罪事實、證據取捨及論罪等）及沒收部分贅加記載，或將第一審判決書作為裁判之附件，始符修法意旨（最高法院112年度台上字第2625號判決意旨參照）。
　㈡本件上訴人即被告乙○○（下稱被告）提起上訴已聲明係就原判決量刑部分提起上訴，且於本院準備、審理程序亦均明示僅就原判決「量刑部分」提起上訴，有本院準備、審理程序筆錄在卷可稽，故本件被告上訴範圍只限於原判決量刑部分，其餘部分，則不在上訴範圍，依上揭說明，本院僅就原審判決量刑妥適與否進行審理，至於其他部分，則非本院審查範圍，合先敘明。
二、本院之判斷：
　㈠刑之加重或減輕事由：
　　按法人違反第105條至第110條規定者，處罰其負責人。證券投資信託及顧問法第118條定有明文。又公司為法人，公司負責人為自然人，二者在法律上並非同一人格主體，公司負責人代表公司，其為公司所為行為，除法律有明文規定應由其自負其責者外，應由公司負責。依刑法之一般原理，犯罪主體應與刑罰主體一致，即僅犯罪行為人始負刑事責任，刑罰係因犯罪行為人之犯罪行為而生之法律上效果，基於刑罰個別化之理論，因其行為而生之法律上效果，應歸屬於實行犯罪行為之人，此即為刑事責任個別化、刑止一身之原則；惟行政刑法，為適應社會經濟之需要，擴大企業組織活動之範圍，而制定各種行政法規，且為達成其行政目的，對於違反其命令或禁止之企業組織者設有處罰規定，其處罰之型態略分為三種：其一為兩罰責任：行為人與法人同負其責。其二為自己責任：由實際行為人自負其責。其三為轉嫁責任：轉嫁其責任於他人。依上開說明，證券投資信託及顧問法第118條規定，即為自己責任型態，自應處罰擔任法人之負責人。至知情承辦及參與違反上開規定業務而與法人負責人共同違反上開規定者，則應依刑法第31條第1項規定論以該罪之共同正犯（最高法院108年度台上字第2068號判決意旨參照）。查依原審確定之犯罪事實，被告係受兆富財富管理顧問股份有限公司（下稱兆富公司，負責人為曾奎銘）聘僱之業務員，明知兆富公司係未經核准設立，非屬金管會核准經營證券投資信託事業、證券投資顧問事業、期貨信託事業或期貨顧問事業等情，與曾奎銘共同非法代理銷售境外基金，而共同犯非法銷售境外基金罪。被告並非兆富公司之負責人，只是知情承辦及參與違反上開規定業務，而與法人負責人共同為非法銷售境外基金犯行者，應依刑法第31條第1項之規定，以共同正犯論。被告既非法人負責人本人或本案兆富公司非法銷售境外基金決策主導之人，僅為參與銷售境外基金之業務員，其犯行之可責性較實際主導之行為負責人為輕，爰依刑法第31條第1項但書規定，減輕其刑。
　㈡撤銷原判決之理由：
　　原審認被告所犯非法銷售境外基金罪之犯罪事證明確，予以論罪科刑，固非無見。惟查被告並非法人之行為負責人，應依刑法第31條第1項之規定，以共同正犯論，且應依同條項但書規定，減輕其刑，已經本院審認如前所述。然原審判決以證券投資信託及顧問法第16條第1項規定之主體為「任何人」，認同法第107條第2款之非法銷售境外基金罪，只要事實上有銷售境外基金之犯意與客觀行為之人，或與之有共同犯意聯絡及行為分擔之人，均應論以該罪，並非因身分或其他特定關係所成立之罪，無刑法第31條規定適用之餘地等語（見原判決第4頁第㈢段）。而未援引刑法第31條第1項之規定論以證券投資信託及顧問法第107條第2款之共同正犯，且未依刑法第31條第1項但書規定，裁量審酌是否減輕其刑，其適用法則，容有未當。被告上訴意旨以其於偵查中即全力配合檢警詢問，並即時具狀認罪，對於本案犯罪事實均如實交待，犯罪後態度良好，且無其他犯罪前科，並有家人需要照顧，請求從輕量刑等語。惟查被告此部分上訴意旨所指情狀，均已經原審於量刑時予以審酌，其上訴固無理由。然原審判決既有前揭適用法則不當之違法，其量刑審酌之結論已難謂允洽，而屬無可維持，應由本院將原判決關於刑之部分，予以撤銷改判。
　㈢自為判決部分之科刑及審酌之理由：
　  爰以行為人之責任為基礎，審酌被告於本案前並無犯罪之紀錄，有法院前案紀錄表可參，素行尚佳；被告專業為會計，且有任職渣打銀行理專向客戶介紹金融商品之經歷，應具有相當之境外金融商品投資專業，卻不思循正途獲取利益，與兆富公司負責人曾奎銘共同非法銷售境外基金，而從中獲利；使原判決附表一至四所示告訴人丙○○等人因而購買各該境外基金，其非法銷售境外基金之規模，以及其後因基金清算而停止贖回，告訴人丙○○等人因而受有金額非低之損害。對於國家之金融秩序管理及投資人權益，均生危害，所為應予非難；犯後已於偵查、原審及本院審理時均自白犯行，及未能與告訴人丙○○等人達成調解或和解，並賠償其等損失之犯後態度，並衡酌被告犯罪之動機、目的、手段、分工、所生危害、犯罪所得，及告訴人丙○○等人對本案之意見，及斟酌被告於原審及本院審理時自陳之智識程度、職業、家庭生活與經濟狀況等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，並諭知有期徒刑如易科罰金及罰金如易服勞役之折算標準，以資懲儆。
　㈣另被告及其選任辯護人雖均請求為緩刑之宣告等語。惟緩刑制度的基本理念，係就在一定條件下，認法院所宣告之刑以暫不執行為適當，而以非機構性的考驗觀察，為替代性處分，以符合刑罰再社會化的功能，為法院刑罰權之運用；除應具備刑法第74條第1項所定之條件外，並須有以暫不執行刑罰為適當之情形，始足當之。所謂「以暫不執行為適當」，其具體標準為何？法律並無明文，法院為裁量時，須綜合「刑罰目的」、「一般預防功能」與「再社會化作用」乃至於保安處分功能等因素而為判斷。故緩刑之裁量以被告有無再犯之虞，及能否由於緩刑的宣告而策其自新等一切情形，加以審酌。倘無暫不執行刑罰為適當之情形，即不宜宣告緩刑，否則不僅對被告不足生警惕之效，更無法反映被告犯行侵害法益之嚴重性，亦難以達到刑法應報、預防、教化之目的。而查被告雖自偵查始即坦承犯行，其犯罪後態度尚稱良好，或其稱有高齡母親、奶奶需協助扶養照顧，及有未成年子女待扶養等情，供量刑審酌即足，與是否宣告緩刑之裁量並無必然關聯；再者，本案被告非法銷售境外基金，依原審確定之犯罪事實，其犯罪之期間將近7年，且非法銷售境外基金之規模甚鉅，被害人數非少及被害金額甚鉅；所為對於國家之金融秩序管理及投資人權益，其犯罪所生危害非輕，所宣告之刑，本院認並無暫不執行被告刑罰為適當之情事，自不宜為緩刑之宣告。原審因而未予緩刑之宣告，並無不當，本院亦同此認定，附此敘明。
據上論斷，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。
本案經檢察官吳淑娟提起公訴，檢察官甲○○到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日
　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　張智雄 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　游秀雯
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林源森
以上正本證明與原本無異。　　 
如不服本判決應於收受本判決後20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20日內向本院補提理由書
狀（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　江玉萍
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日


附錄論罪科刑法條全文：　
證券投資信託及顧問法第107條
有下列情事之一者，處五年以下有期徒刑，併科新臺幣一百萬元以上五千萬元以下罰金：
一、未經主管機關許可，經營證券投資信託業務、證券投資顧問業務、全權委託投資業務或其他應經主管機關核准之業務。
二、違反第十六條第一項規定，在中華民國境內從事或代理募集、銷售境外基金。


　



臺灣高等法院臺中分院刑事判決　

114年度金上訴字第932號

上  訴  人  

即  被  告  陳怡君





選任辯護人  張學維  律師

上列上訴人即被告因證券投資信託及顧問法案件，不服臺灣臺中

地方法院113年度金簡上字第152號，中華民國114年3月18日第一

審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署113年度偵字第14759號

、第43858號；併辦案號：113年度偵字第40750號、第56687號）

，提起上訴，本院判決如下：

　　主　　文

原判決關於刑之部分，撤銷。

上開撤銷部分，乙○○處有期徒刑伍月，併科罰金新臺幣玖拾萬元

，有期徒刑如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日，罰金如易服

勞役，以新臺幣參仟元折算壹日。

　　事實及理由

一、本院審判範圍：

　㈠按上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其

    有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免

    訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就判決之刑、沒收

    或保安處分一部為之。刑事訴訟法第348條定有明文。參諸

    刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰

    所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨

    同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅

    就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事

    實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原

    審宣告刑、執行刑妥適與否的判斷基礎。且本院判決亦毋庸

    將不在本院審判範圍之罪（犯罪事實、證據取捨及論罪等）

    及沒收部分贅加記載，或將第一審判決書作為裁判之附件，

    始符修法意旨（最高法院112年度台上字第2625號判決意旨

    參照）。

　㈡本件上訴人即被告乙○○（下稱被告）提起上訴已聲明係就原

    判決量刑部分提起上訴，且於本院準備、審理程序亦均明示

    僅就原判決「量刑部分」提起上訴，有本院準備、審理程序

    筆錄在卷可稽，故本件被告上訴範圍只限於原判決量刑部分

    ，其餘部分，則不在上訴範圍，依上揭說明，本院僅就原審

    判決量刑妥適與否進行審理，至於其他部分，則非本院審查

    範圍，合先敘明。

二、本院之判斷：

　㈠刑之加重或減輕事由：

　　按法人違反第105條至第110條規定者，處罰其負責人。證券

    投資信託及顧問法第118條定有明文。又公司為法人，公司

    負責人為自然人，二者在法律上並非同一人格主體，公司負

    責人代表公司，其為公司所為行為，除法律有明文規定應由

    其自負其責者外，應由公司負責。依刑法之一般原理，犯罪

    主體應與刑罰主體一致，即僅犯罪行為人始負刑事責任，刑

    罰係因犯罪行為人之犯罪行為而生之法律上效果，基於刑罰

    個別化之理論，因其行為而生之法律上效果，應歸屬於實行

    犯罪行為之人，此即為刑事責任個別化、刑止一身之原則；

    惟行政刑法，為適應社會經濟之需要，擴大企業組織活動之

    範圍，而制定各種行政法規，且為達成其行政目的，對於違

    反其命令或禁止之企業組織者設有處罰規定，其處罰之型態

    略分為三種：其一為兩罰責任：行為人與法人同負其責。其

    二為自己責任：由實際行為人自負其責。其三為轉嫁責任：

    轉嫁其責任於他人。依上開說明，證券投資信託及顧問法第

    118條規定，即為自己責任型態，自應處罰擔任法人之負責

    人。至知情承辦及參與違反上開規定業務而與法人負責人共

    同違反上開規定者，則應依刑法第31條第1項規定論以該罪

    之共同正犯（最高法院108年度台上字第2068號判決意旨參

    照）。查依原審確定之犯罪事實，被告係受兆富財富管理顧

    問股份有限公司（下稱兆富公司，負責人為曾奎銘）聘僱之

    業務員，明知兆富公司係未經核准設立，非屬金管會核准經

    營證券投資信託事業、證券投資顧問事業、期貨信託事業或

    期貨顧問事業等情，與曾奎銘共同非法代理銷售境外基金，

    而共同犯非法銷售境外基金罪。被告並非兆富公司之負責人

    ，只是知情承辦及參與違反上開規定業務，而與法人負責人

    共同為非法銷售境外基金犯行者，應依刑法第31條第1項之

    規定，以共同正犯論。被告既非法人負責人本人或本案兆富

    公司非法銷售境外基金決策主導之人，僅為參與銷售境外基

    金之業務員，其犯行之可責性較實際主導之行為負責人為輕

    ，爰依刑法第31條第1項但書規定，減輕其刑。

　㈡撤銷原判決之理由：

　　原審認被告所犯非法銷售境外基金罪之犯罪事證明確，予以

    論罪科刑，固非無見。惟查被告並非法人之行為負責人，應

    依刑法第31條第1項之規定，以共同正犯論，且應依同條項

    但書規定，減輕其刑，已經本院審認如前所述。然原審判決

    以證券投資信託及顧問法第16條第1項規定之主體為「任何

    人」，認同法第107條第2款之非法銷售境外基金罪，只要事

    實上有銷售境外基金之犯意與客觀行為之人，或與之有共同

    犯意聯絡及行為分擔之人，均應論以該罪，並非因身分或其

    他特定關係所成立之罪，無刑法第31條規定適用之餘地等語

    （見原判決第4頁第㈢段）。而未援引刑法第31條第1項之規

    定論以證券投資信託及顧問法第107條第2款之共同正犯，且

    未依刑法第31條第1項但書規定，裁量審酌是否減輕其刑，

    其適用法則，容有未當。被告上訴意旨以其於偵查中即全力

    配合檢警詢問，並即時具狀認罪，對於本案犯罪事實均如實

    交待，犯罪後態度良好，且無其他犯罪前科，並有家人需要

    照顧，請求從輕量刑等語。惟查被告此部分上訴意旨所指情

    狀，均已經原審於量刑時予以審酌，其上訴固無理由。然原

    審判決既有前揭適用法則不當之違法，其量刑審酌之結論已

    難謂允洽，而屬無可維持，應由本院將原判決關於刑之部分

    ，予以撤銷改判。

　㈢自為判決部分之科刑及審酌之理由：

　  爰以行為人之責任為基礎，審酌被告於本案前並無犯罪之紀

    錄，有法院前案紀錄表可參，素行尚佳；被告專業為會計，

    且有任職渣打銀行理專向客戶介紹金融商品之經歷，應具有

    相當之境外金融商品投資專業，卻不思循正途獲取利益，與

    兆富公司負責人曾奎銘共同非法銷售境外基金，而從中獲利

    ；使原判決附表一至四所示告訴人丙○○等人因而購買各該境

    外基金，其非法銷售境外基金之規模，以及其後因基金清算

    而停止贖回，告訴人丙○○等人因而受有金額非低之損害。對

    於國家之金融秩序管理及投資人權益，均生危害，所為應予

    非難；犯後已於偵查、原審及本院審理時均自白犯行，及未

    能與告訴人丙○○等人達成調解或和解，並賠償其等損失之犯

    後態度，並衡酌被告犯罪之動機、目的、手段、分工、所生

    危害、犯罪所得，及告訴人丙○○等人對本案之意見，及斟酌

    被告於原審及本院審理時自陳之智識程度、職業、家庭生活

    與經濟狀況等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，並諭

    知有期徒刑如易科罰金及罰金如易服勞役之折算標準，以資

    懲儆。

　㈣另被告及其選任辯護人雖均請求為緩刑之宣告等語。惟緩刑

    制度的基本理念，係就在一定條件下，認法院所宣告之刑以

    暫不執行為適當，而以非機構性的考驗觀察，為替代性處分

    ，以符合刑罰再社會化的功能，為法院刑罰權之運用；除應

    具備刑法第74條第1項所定之條件外，並須有以暫不執行刑

    罰為適當之情形，始足當之。所謂「以暫不執行為適當」，

    其具體標準為何？法律並無明文，法院為裁量時，須綜合「

    刑罰目的」、「一般預防功能」與「再社會化作用」乃至於

    保安處分功能等因素而為判斷。故緩刑之裁量以被告有無再

    犯之虞，及能否由於緩刑的宣告而策其自新等一切情形，加

    以審酌。倘無暫不執行刑罰為適當之情形，即不宜宣告緩刑

    ，否則不僅對被告不足生警惕之效，更無法反映被告犯行侵

    害法益之嚴重性，亦難以達到刑法應報、預防、教化之目的

    。而查被告雖自偵查始即坦承犯行，其犯罪後態度尚稱良好

    ，或其稱有高齡母親、奶奶需協助扶養照顧，及有未成年子

    女待扶養等情，供量刑審酌即足，與是否宣告緩刑之裁量並

    無必然關聯；再者，本案被告非法銷售境外基金，依原審確

    定之犯罪事實，其犯罪之期間將近7年，且非法銷售境外基

    金之規模甚鉅，被害人數非少及被害金額甚鉅；所為對於國

    家之金融秩序管理及投資人權益，其犯罪所生危害非輕，所

    宣告之刑，本院認並無暫不執行被告刑罰為適當之情事，自

    不宜為緩刑之宣告。原審因而未予緩刑之宣告，並無不當，

    本院亦同此認定，附此敘明。

據上論斷，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。

本案經檢察官吳淑娟提起公訴，檢察官甲○○到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　張智雄 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　游秀雯

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林源森

以上正本證明與原本無異。　　 

如不服本判決應於收受本判決後20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20日內向本院補提理由書

狀（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　江玉萍

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日



附錄論罪科刑法條全文：　

證券投資信託及顧問法第107條

有下列情事之一者，處五年以下有期徒刑，併科新臺幣一百萬元

以上五千萬元以下罰金：

一、未經主管機關許可，經營證券投資信託業務、證券投資顧問

    業務、全權委託投資業務或其他應經主管機關核准之業務。

二、違反第十六條第一項規定，在中華民國境內從事或代理募集

    、銷售境外基金。



　






臺灣高等法院臺中分院刑事判決　

114年度金上訴字第932號

上  訴  人  

即  被  告  陳怡君





選任辯護人  張學維  律師

上列上訴人即被告因證券投資信託及顧問法案件，不服臺灣臺中地方法院113年度金簡上字第152號，中華民國114年3月18日第一審判決（起訴案號：臺灣臺中地方檢察署113年度偵字第14759號、第43858號；併辦案號：113年度偵字第40750號、第56687號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　　文

原判決關於刑之部分，撤銷。

上開撤銷部分，乙○○處有期徒刑伍月，併科罰金新臺幣玖拾萬元，有期徒刑如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日，罰金如易服勞役，以新臺幣參仟元折算壹日。

　　事實及理由

一、本院審判範圍：

　㈠按上訴得對於判決之一部為之。對於判決之一部上訴者，其有關係之部分，視為亦已上訴。但有關係之部分為無罪、免訴或不受理者，不在此限。上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之。刑事訴訟法第348條定有明文。參諸刑事訴訟法第348條第3項規定立法理由，宣告刑、數罪併罰所定之應執行刑、沒收，倘若符合該條項的規定，已得不隨同其犯罪事實，而單獨成為上訴之標的，且於上訴人明示僅就刑上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實，作為論認原審宣告刑、執行刑妥適與否的判斷基礎。且本院判決亦毋庸將不在本院審判範圍之罪（犯罪事實、證據取捨及論罪等）及沒收部分贅加記載，或將第一審判決書作為裁判之附件，始符修法意旨（最高法院112年度台上字第2625號判決意旨參照）。

　㈡本件上訴人即被告乙○○（下稱被告）提起上訴已聲明係就原判決量刑部分提起上訴，且於本院準備、審理程序亦均明示僅就原判決「量刑部分」提起上訴，有本院準備、審理程序筆錄在卷可稽，故本件被告上訴範圍只限於原判決量刑部分，其餘部分，則不在上訴範圍，依上揭說明，本院僅就原審判決量刑妥適與否進行審理，至於其他部分，則非本院審查範圍，合先敘明。

二、本院之判斷：

　㈠刑之加重或減輕事由：

　　按法人違反第105條至第110條規定者，處罰其負責人。證券投資信託及顧問法第118條定有明文。又公司為法人，公司負責人為自然人，二者在法律上並非同一人格主體，公司負責人代表公司，其為公司所為行為，除法律有明文規定應由其自負其責者外，應由公司負責。依刑法之一般原理，犯罪主體應與刑罰主體一致，即僅犯罪行為人始負刑事責任，刑罰係因犯罪行為人之犯罪行為而生之法律上效果，基於刑罰個別化之理論，因其行為而生之法律上效果，應歸屬於實行犯罪行為之人，此即為刑事責任個別化、刑止一身之原則；惟行政刑法，為適應社會經濟之需要，擴大企業組織活動之範圍，而制定各種行政法規，且為達成其行政目的，對於違反其命令或禁止之企業組織者設有處罰規定，其處罰之型態略分為三種：其一為兩罰責任：行為人與法人同負其責。其二為自己責任：由實際行為人自負其責。其三為轉嫁責任：轉嫁其責任於他人。依上開說明，證券投資信託及顧問法第118條規定，即為自己責任型態，自應處罰擔任法人之負責人。至知情承辦及參與違反上開規定業務而與法人負責人共同違反上開規定者，則應依刑法第31條第1項規定論以該罪之共同正犯（最高法院108年度台上字第2068號判決意旨參照）。查依原審確定之犯罪事實，被告係受兆富財富管理顧問股份有限公司（下稱兆富公司，負責人為曾奎銘）聘僱之業務員，明知兆富公司係未經核准設立，非屬金管會核准經營證券投資信託事業、證券投資顧問事業、期貨信託事業或期貨顧問事業等情，與曾奎銘共同非法代理銷售境外基金，而共同犯非法銷售境外基金罪。被告並非兆富公司之負責人，只是知情承辦及參與違反上開規定業務，而與法人負責人共同為非法銷售境外基金犯行者，應依刑法第31條第1項之規定，以共同正犯論。被告既非法人負責人本人或本案兆富公司非法銷售境外基金決策主導之人，僅為參與銷售境外基金之業務員，其犯行之可責性較實際主導之行為負責人為輕，爰依刑法第31條第1項但書規定，減輕其刑。

　㈡撤銷原判決之理由：

　　原審認被告所犯非法銷售境外基金罪之犯罪事證明確，予以論罪科刑，固非無見。惟查被告並非法人之行為負責人，應依刑法第31條第1項之規定，以共同正犯論，且應依同條項但書規定，減輕其刑，已經本院審認如前所述。然原審判決以證券投資信託及顧問法第16條第1項規定之主體為「任何人」，認同法第107條第2款之非法銷售境外基金罪，只要事實上有銷售境外基金之犯意與客觀行為之人，或與之有共同犯意聯絡及行為分擔之人，均應論以該罪，並非因身分或其他特定關係所成立之罪，無刑法第31條規定適用之餘地等語（見原判決第4頁第㈢段）。而未援引刑法第31條第1項之規定論以證券投資信託及顧問法第107條第2款之共同正犯，且未依刑法第31條第1項但書規定，裁量審酌是否減輕其刑，其適用法則，容有未當。被告上訴意旨以其於偵查中即全力配合檢警詢問，並即時具狀認罪，對於本案犯罪事實均如實交待，犯罪後態度良好，且無其他犯罪前科，並有家人需要照顧，請求從輕量刑等語。惟查被告此部分上訴意旨所指情狀，均已經原審於量刑時予以審酌，其上訴固無理由。然原審判決既有前揭適用法則不當之違法，其量刑審酌之結論已難謂允洽，而屬無可維持，應由本院將原判決關於刑之部分，予以撤銷改判。

　㈢自為判決部分之科刑及審酌之理由：

　  爰以行為人之責任為基礎，審酌被告於本案前並無犯罪之紀錄，有法院前案紀錄表可參，素行尚佳；被告專業為會計，且有任職渣打銀行理專向客戶介紹金融商品之經歷，應具有相當之境外金融商品投資專業，卻不思循正途獲取利益，與兆富公司負責人曾奎銘共同非法銷售境外基金，而從中獲利；使原判決附表一至四所示告訴人丙○○等人因而購買各該境外基金，其非法銷售境外基金之規模，以及其後因基金清算而停止贖回，告訴人丙○○等人因而受有金額非低之損害。對於國家之金融秩序管理及投資人權益，均生危害，所為應予非難；犯後已於偵查、原審及本院審理時均自白犯行，及未能與告訴人丙○○等人達成調解或和解，並賠償其等損失之犯後態度，並衡酌被告犯罪之動機、目的、手段、分工、所生危害、犯罪所得，及告訴人丙○○等人對本案之意見，及斟酌被告於原審及本院審理時自陳之智識程度、職業、家庭生活與經濟狀況等一切情狀，量處如主文第2項所示之刑，並諭知有期徒刑如易科罰金及罰金如易服勞役之折算標準，以資懲儆。

　㈣另被告及其選任辯護人雖均請求為緩刑之宣告等語。惟緩刑制度的基本理念，係就在一定條件下，認法院所宣告之刑以暫不執行為適當，而以非機構性的考驗觀察，為替代性處分，以符合刑罰再社會化的功能，為法院刑罰權之運用；除應具備刑法第74條第1項所定之條件外，並須有以暫不執行刑罰為適當之情形，始足當之。所謂「以暫不執行為適當」，其具體標準為何？法律並無明文，法院為裁量時，須綜合「刑罰目的」、「一般預防功能」與「再社會化作用」乃至於保安處分功能等因素而為判斷。故緩刑之裁量以被告有無再犯之虞，及能否由於緩刑的宣告而策其自新等一切情形，加以審酌。倘無暫不執行刑罰為適當之情形，即不宜宣告緩刑，否則不僅對被告不足生警惕之效，更無法反映被告犯行侵害法益之嚴重性，亦難以達到刑法應報、預防、教化之目的。而查被告雖自偵查始即坦承犯行，其犯罪後態度尚稱良好，或其稱有高齡母親、奶奶需協助扶養照顧，及有未成年子女待扶養等情，供量刑審酌即足，與是否宣告緩刑之裁量並無必然關聯；再者，本案被告非法銷售境外基金，依原審確定之犯罪事實，其犯罪之期間將近7年，且非法銷售境外基金之規模甚鉅，被害人數非少及被害金額甚鉅；所為對於國家之金融秩序管理及投資人權益，其犯罪所生危害非輕，所宣告之刑，本院認並無暫不執行被告刑罰為適當之情事，自不宜為緩刑之宣告。原審因而未予緩刑之宣告，並無不當，本院亦同此認定，附此敘明。

據上論斷，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。

本案經檢察官吳淑娟提起公訴，檢察官甲○○到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　　審判長法　官　張智雄 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　游秀雯

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　林源森

以上正本證明與原本無異。　　 

如不服本判決應於收受本判決後20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20日內向本院補提理由書

狀（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　江玉萍

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　8 　　月　　27　　日



附錄論罪科刑法條全文：　

證券投資信託及顧問法第107條

有下列情事之一者，處五年以下有期徒刑，併科新臺幣一百萬元以上五千萬元以下罰金：

一、未經主管機關許可，經營證券投資信託業務、證券投資顧問業務、全權委託投資業務或其他應經主管機關核准之業務。

二、違反第十六條第一項規定，在中華民國境內從事或代理募集、銷售境外基金。



　





