
臺灣高等法院臺南分院刑事判決

112年度上訴字第766號

上  訴  人 

即  被  告  邱友鴻

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  蘇清水律師

            黃郁庭律師

            謝依良律師

上列上訴人因違反商業會計法等案件，不服臺灣臺南地方法院10

9年度訴字第734號，中華民國111年11月25日第一審判決（追加

起訴案號：臺灣臺南地方檢察署109年度偵字第1416號、第1819

號、第2005號、第2437號、第2441號、第2442號、第2543號、第

8433號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    事實及理由

一、本院審理範圍：

　㈠按上訴得對於判決之一部為之；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條第1項、第3

項分別定有明文。是於上訴人明示僅就量刑、沒收上訴時，

第二審即以第一審所認定之犯罪事實作為論認原審量刑、沒

收妥適與否之判斷基礎，僅就原判決關於量刑、沒收部分進

行審理，至於其他部分，則非第二審審判範圍。

　㈡本件上訴人即被告邱友鴻（下稱被告）不服原判決提起上

訴，檢察官則未提起上訴（原判決附表十一所示不另為公訴

不受理諭知部分、原判決附表十二所示不另為無罪諭知部

分；原判決附表十三所示無罪部分、原判決附表十四所示公

訴不受理部分，業經確定）。又被告於本院審理時已陳明：

僅就原審判決有罪部分（即原判決附表一至七所示部分）之

量刑、沒收上訴。對於原審判決所認定的事實、證據、理
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由、引用的法條及罪名均承認，沒有不服，也不要上訴等語

（見本院卷三第42頁），業已明示僅就判決之刑及沒收部分

提起上訴，依據前開說明，本案本院審理範圍僅限於原判決

附表一至七所示部分所處之刑及沒收，不及於原判決所認定

犯罪事實、所犯法條（罪名）等其他部分。是本案關於犯罪

事實及所犯法條（罪名）等部分之認定，均引用第一審判決

書所記載之事實、證據及理由。

二、被告上訴意旨略以：

　㈠被告僅係名曜聯合會計師事務所之業務及經理，並非實際具

有商業會計法第71條第1款所定身分之人，與一方面明知其

身分所應遵守之倫理與義務，一方面又藉其身分之便賺取不

法所得之人不同，惡性應非同等重大，原審認定被告所犯填

製不實會計憑證及行使業務上登載不實文書之犯行，均不得

依刑法第31條第1項但書之規定減輕其刑，應有過苛。

　㈡被告係因貪圖小利涉犯本件犯行，已坦承本案犯罪事實，並

願意承擔其應面對之罪責，而本案虛開發票的公司或廠商大

部分均已將逃漏稅部分與國稅局達成和解，對國稅課徵影響

不大，況關於原判決認定「生幫助逃漏稅捐結果」部分，因

取具虛偽發票之營業人均已補繳完畢，國家稅收已無減少，

　　此部分犯罪結果相對輕微，且被告歷經偵查及一審審理程序

後，已知所警醒，未來定不再犯，原審量刑過重，請法院重

新審酌本案量刑，對被告從輕量刑，給予被告得易科罰金

刑，以符合罪刑相當原則，並勉其改過自新。

　㈢被告於原審就追加起訴書附表七之一，業於民國111年4月28

日 具狀承認捷瑋國際有限公司（下稱捷瑋公司）開立不實

發票予「瑞展國際開發有限公司、日寶科技有限公司、三藝

塑膠顏料有限公司、易聖股份有限公司【下稱易聖公司】」

之犯行（見原審卷六第18頁），嗣於111年5月4日準備程

序，被告亦承認捷瑋公司開立不實發票予傑品科技有限公司

之犯行(見原審卷六第164頁)，然就捷瑋公司開立不實發票

予易聖公司之犯行，原審量處有期徒刑7月（見原審附表六
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㈡編號4），量刑較其他被告坦承犯行之罪為重，相較其他

量處有期徒刑6月之犯行，捷瑋公司開立不實發票予易聖公

司犯行，所生幫助逃漏稅捐之金額並無較高，原審應有量刑

不相當之違誤。

  ㈣被告向取具不實發票之公司取得發票金額7%或8%，除為虛開

發票之營業人繳交5%營業稅，尚須代為繳交發票金額1.2%之

營業事業所得稅（依財政部頒訂的「營利事業所得稅結算申

報案件擴大書面審核實施要點」，營業人採擴大書審方式申

報，純益率為發票金額的6%，營利事業所得稅的稅率為2

0%，6%x20%=1.2%），故被告所獲得之犯罪所得並非如原判

決附表九所認定之發票金額3%（8%-5%=3%）或2%（7%-5%=

2%），應為發票金額之1.8%（8%-5%-1.2%=1.8%）、0.

8%（7%-5%-1.2%=0.8%），是原審關於犯罪所得之認定，容

有誤會。

三、經查：

　㈠按刑事審判旨在實現刑罰權之分配的正義，故法院對有罪被

告之科刑，應符合罪刑相當之原則，使輕重得宜，罰當其

罪，以契合社會之法律感情，此所以刑法第57條明定科刑時

應審酌一切情狀，尤應注意該條所列10款事項以為科刑輕重

之標準，俾使法院就個案之量刑，能斟酌至當。至於量刑輕

重，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，苟其量刑已

以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列情狀，

而未逾越法定刑度或有濫用權限情事，即不得任意指為違法

（最高法院75年台上字第7033號判例、103 年度台上字第36

號判決意旨參照）。原審於判決理由欄內詳予說明其量刑基

礎，且敘明係審酌被告身為會計師事務所之經理、業務，明

知原判決附表一至七所示之公司間並無實際交易，竟以填製

不實會計憑證之非法手段，幫助原判決附表所示之公司逃漏

稅捐、虛偽填載「營業人銷售額與稅額申報書」向國稅局行

使，惡意欺瞞稅捐稽徵機關，除增加稅捐稽徵機關之查核困

難、紊亂稅捐體制外，更影響國家財政及稅賦之正確性及公
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平性，於本案部分否認犯行，部分坦承犯行之犯後態度，幫

助原判決附表所示公司逃漏稅額高達新臺幣（下同）31,37

5,892元，對國家稅捐稽徵之公平性及社會經濟，均產生莫

大影響，兼衡被告自稱專科畢業之智識程度、無業、與妻小

同住之家庭經濟狀況等一切情狀，分別量處如原判決附表

一、二、三、四、五、六、七所示之刑（罪數詳如原判決附

表十五），並就逾有期徒刑6月以外之刑度，諭知易科罰金

之折算標準，復說明不定應執行刑之理由（見原判決第28

頁），顯已斟酌刑法第57條各款事由，並基於刑罰目的性之

考量、刑事政策之取向以及行為人刑罰感應力之衡量等因素

而為刑之量定，未逾越法定刑度，亦無違背公平正義之精

神，客觀上不生量刑明顯失出失入之裁量權濫用情形，核屬

法院量刑職權之適法行使，難認有何不當而構成應撤銷之事

由可言。另原判決就沒收部分說明：如原判決附表九所示之

佣金，係由被告取得，業據其自稱（詳原審法院109年度訴

字第353號案件原審卷二第185至187頁）在卷，並與證人邱

建中、施家惠、蘇麗香、何硯萱、蔡博全、楊幸妤、陳正郎

等人於偵查及原審審理時證述相符，被告收取之佣金雖未扣

案，惟屬被告可支配管領之犯罪所得，且無刑法第38條之2

第2項過苛之虞、欠缺刑法上之重要性等情形，爰依刑法第3

8條之1第1項前段規定宣告沒收，並依同條第3項諭知於全部

或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。另卷內並

無積極證據可認被告有自原判決附表所示其餘公司獲有任何

報酬或對價，無從認定其有此部分之犯罪所得，爰不為沒

收、追徵之諭知。原判決附表所示公司因被告之上開犯行而

逃漏稅捐取得之不法利益，尚非被告因本案之犯罪所得，自

毋庸宣告沒收。至扣案如原判決附表十所示之物品，皆非違

禁物，或為非被告所有，或為被告所有，非用於本案之物

品，爰不予宣告沒收等語，亦核無違誤。是以上訴意旨關於

量刑及沒收之指摘，顯係就原審量刑職權之適法行使及已經

原審論斷、說明之事項，依憑己意，再事爭執，尚無足取。
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　㈡上訴意旨固指稱：原審認定被告本案所犯填製不實會計憑證

等犯行，均不得依刑法第31條第1 項但書之規定減輕其刑，

應有過苛等語。惟本案被告雖非原判決附表一至七所示（除

金陽交通器材有限公司外）公司（下稱其餘公司）之商業負

責人或主辦會計人員，然就本案原判決所認定之犯罪事實，

被告實際上立基於犯罪主導地位，就犯行之貢獻程度及犯罪

情節，較非輕於其餘公司之商業負責人及主辦會計人員，其

可責性較諸擔任其餘公司之商業負責人或主辦會計人員而言

　　，並無較低情形，爰不依刑法第31條第1項但書規定減輕其

刑，原判決亦同此認定，並詳予說明審酌被告身為會計師事

務所之經理及業務，竟指示會計師事務所員工填製不實會計

憑證暨製作不實之營業人銷售額與稅額申報書並持以申報，

在本案中居於主使之核心地位，主觀惡性重大，自無使其蒙

受優惠而減輕其刑之理，而認被告就所犯填製不實會計憑證

及行使業務上登載不實文書等犯行，均不得依刑法第31條第

1項但書之規定減輕其刑，核無未合，難認有何過苛之情，

則上訴意旨此部分所指情節，自非可採。

　㈢又刑罰之量定屬法院自由裁量之職權行使，但仍應審酌刑法

第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非

漫無限制，在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕

之原因，下級法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，

則上級法院對於下級法院之職權行使，原則上應予尊重(最

高法院85年度台上字第2446號判決意旨參照)。而被告上訴

意旨所指犯後坦承犯行等節，業經原審量刑時將被告犯後態

度、所生損害及犯罪情節均列為量刑因子詳予審酌，且原審

所量處刑度復與罪刑相當原則及比例原則無悖，自無被告上

訴意旨所指原審量刑過重之情。至本案虛開發票的公司或廠

商是否補繳逃漏稅部分，乃涉及稅務機關處理該等公司或廠

商相關逃漏稅之行政程序，而難認本案原審所斟酌關於被告

刑法第57條各款事由之量刑基礎已有變動，即被告於上訴本

院後，並無新生有利於其之量刑事由，可供本院審酌，職
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是，其據以取具虛偽發票之營業人均已補繳完畢，國家稅收

已無減少為由，要求從輕量刑，亦非有憑。

　㈣被告上訴意旨復指稱：原審就原判決附表六㈡編號4，量刑

較其他被告坦承犯行之罪為重，相較其他量處有期徒刑6月

之犯行，此部分原審應有量刑不相當之違誤等語。惟對相同

之條件事實，始得為相同之處理，倘條件事實有別，則應本

乎正義理念，分別予以適度之處理，禁止恣意為之，量刑係

以行為人之責任為基礎，刑事罪責復具個別性，則就原判決

附表六㈡編號4易聖公司取具部分，被告量刑時所審酌之因

子，既非盡同（附表六㈡編號4易聖公司取具部分不實發票

之銷售額，金額各高達800,500元、700,500元之犯罪情節不

同），即無從逕予比附援引，亦無相互拘束之效，原判決就

被告所犯原判決附表六㈡編號4易聖公司取具部分，經審酌

前揭各情，而量處上開刑度，難謂有何違法或不當。

　㈤上訴意旨雖指稱：被告向取具不實發票之公司取得發票金額

7% 或 8%，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅，尚須代為

繳交發票金額1.2%之營利事業所得稅，此部分金額應予扣

除，不屬於犯罪所得，原審關於犯罪所得之認定，容有誤會

　　等語。然營利事業所得稅之徵收，以該營利事業於該年度收

入總額減除各項成本費用、損失及稅捐後仍具有純益額為前

提（所得稅法第24條第1項規定參照），而按犯罪所得，屬

於犯罪行為人者，沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執

行沒收時，追徵其價額；犯罪所得已實際合法發還被害人

者，不予宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第1項前段、第3

項及第5項分別定有明文。復依刑法第38條之1立法理由所

載：「依實務多數見解，基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯

罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收」等旨，明顯不

採淨利原則，計算犯罪所得時，自不應扣除成本；為避免被

告因犯罪而坐享犯罪所得，而無法預防犯罪，且與任何人都

不得保有犯罪所得之原則有悖，基於犯罪所得之沒收並非刑

罰，性質上屬類似不當得利之衡平措施，採總額原則，不僅
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使宣告利得沒收於估算數額上成為可行，更可使行為人在犯

罪前必須思考承受可罰行為之風險，藉此強調投入非法事業

的一切投資皆會血本無歸，與剝奪所得主要是為預防犯罪之

目的相契合（最高法院111年度台上字第2686號、110年度台

上字第946號判決意旨參照）。觀諸本案犯罪情節，被告有

向取具不實統一發票之公司取得發票金額7%或8%之佣金（詳

原判決附表九所載），其中5%用以繳交營業稅，其餘部分則

作為被告經手取具不實統一發票之代價，可見被告取得之前

揭佣金，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅外，均歸被告

所有，是倘被告縱有為虛開發票之營業人代為繳交營利事業

所得稅，亦屬被告實行本案犯罪之犯罪成本，揆諸前開說

明，均不得自應沒收之犯罪所得中扣除。況上訴意旨主張被

告為虛開發票之營業人代為繳交發票金額1.2%之營業事業所

得稅一節，並未提出相關代為繳交之證據資料以佐其說，即

無從逕予採認。稽此，前揭上訴意旨所指原審關於犯罪所得

之認定，容有誤會一情，並非有據足取。

　㈥綜上，被告上訴意旨所指各節，難認有理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，判決如主文。　

本案經檢察官王宇承追加提起公訴，檢察官許嘉龍到庭執行職

務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　30　　日

                  刑事第五庭    審判長法　官　郭玫利

                                      法　官　曾子珍

                                      法　官　王美玲

以上正本證明與原本無異。

填製不實會計憑證罪部分，如不服本判決應於收受送達後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」。

其他部分不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘇文儀　
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　30　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　

商業會計法第71條

商業負責人、主辦及經辦會計人員或依法受託代他人處理會計事

務之人員有下列情事之一者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或

併科新臺幣60萬元以下罰金：

一、以明知為不實之事項，而填製會計憑證或記入帳冊。

二、故意使應保存之會計憑證、會計帳簿報表滅失毀損。

三、偽造或變造會計憑證、會計帳簿報表內容或毀損其頁數。

四、故意遺漏會計事項不為記錄，致使財務報表發生不實之結

果。

五、其他利用不正當方法，致使會計事項或財務報表發生不實之

結果。　　

修正前稅捐稽徵法第43條：

教唆或幫助犯第41條或第42條之罪者，處3年以下有期徒刑、拘

役或科新臺幣6萬元以下罰金。

稅務人員、執行業務之律師、會計師或其他合法代理人犯前項之

罪者，加重其刑至二分之一。

稅務稽徵人員違反第33條第1項規定者，處新臺幣3萬元以上15萬

元以下罰鍰。　　

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215條

從事業務之人，明知為不實之事項，而登載於其業務上作成之文

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。
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臺灣高等法院臺南分院刑事判決
112年度上訴字第766號
上  訴  人  
即  被  告  邱友鴻




選任辯護人  蘇清水律師
            黃郁庭律師
            謝依良律師
上列上訴人因違反商業會計法等案件，不服臺灣臺南地方法院109年度訴字第734號，中華民國111年11月25日第一審判決（追加起訴案號：臺灣臺南地方檢察署109年度偵字第1416號、第1819號、第2005號、第2437號、第2441號、第2442號、第2543號、第8433號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    事實及理由
一、本院審理範圍：
　㈠按上訴得對於判決之一部為之；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條第1項、第3項分別定有明文。是於上訴人明示僅就量刑、沒收上訴時，第二審即以第一審所認定之犯罪事實作為論認原審量刑、沒收妥適與否之判斷基礎，僅就原判決關於量刑、沒收部分進行審理，至於其他部分，則非第二審審判範圍。
　㈡本件上訴人即被告邱友鴻（下稱被告）不服原判決提起上訴，檢察官則未提起上訴（原判決附表十一所示不另為公訴不受理諭知部分、原判決附表十二所示不另為無罪諭知部分；原判決附表十三所示無罪部分、原判決附表十四所示公訴不受理部分，業經確定）。又被告於本院審理時已陳明：僅就原審判決有罪部分（即原判決附表一至七所示部分）之量刑、沒收上訴。對於原審判決所認定的事實、證據、理由、引用的法條及罪名均承認，沒有不服，也不要上訴等語（見本院卷三第42頁），業已明示僅就判決之刑及沒收部分提起上訴，依據前開說明，本案本院審理範圍僅限於原判決附表一至七所示部分所處之刑及沒收，不及於原判決所認定犯罪事實、所犯法條（罪名）等其他部分。是本案關於犯罪事實及所犯法條（罪名）等部分之認定，均引用第一審判決書所記載之事實、證據及理由。
二、被告上訴意旨略以：
　㈠被告僅係名曜聯合會計師事務所之業務及經理，並非實際具有商業會計法第71條第1款所定身分之人，與一方面明知其身分所應遵守之倫理與義務，一方面又藉其身分之便賺取不法所得之人不同，惡性應非同等重大，原審認定被告所犯填製不實會計憑證及行使業務上登載不實文書之犯行，均不得依刑法第31條第1項但書之規定減輕其刑，應有過苛。
　㈡被告係因貪圖小利涉犯本件犯行，已坦承本案犯罪事實，並願意承擔其應面對之罪責，而本案虛開發票的公司或廠商大部分均已將逃漏稅部分與國稅局達成和解，對國稅課徵影響不大，況關於原判決認定「生幫助逃漏稅捐結果」部分，因取具虛偽發票之營業人均已補繳完畢，國家稅收已無減少，
　　此部分犯罪結果相對輕微，且被告歷經偵查及一審審理程序後，已知所警醒，未來定不再犯，原審量刑過重，請法院重新審酌本案量刑，對被告從輕量刑，給予被告得易科罰金刑，以符合罪刑相當原則，並勉其改過自新。
　㈢被告於原審就追加起訴書附表七之一，業於民國111年4月28日 具狀承認捷瑋國際有限公司（下稱捷瑋公司）開立不實發票予「瑞展國際開發有限公司、日寶科技有限公司、三藝塑膠顏料有限公司、易聖股份有限公司【下稱易聖公司】」之犯行（見原審卷六第18頁），嗣於111年5月4日準備程序，被告亦承認捷瑋公司開立不實發票予傑品科技有限公司之犯行(見原審卷六第164頁)，然就捷瑋公司開立不實發票予易聖公司之犯行，原審量處有期徒刑7月（見原審附表六㈡編號4），量刑較其他被告坦承犯行之罪為重，相較其他量處有期徒刑6月之犯行，捷瑋公司開立不實發票予易聖公司犯行，所生幫助逃漏稅捐之金額並無較高，原審應有量刑不相當之違誤。
  ㈣被告向取具不實發票之公司取得發票金額7%或8%，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅，尚須代為繳交發票金額1.2%之營業事業所得稅（依財政部頒訂的「營利事業所得稅結算申報案件擴大書面審核實施要點」，營業人採擴大書審方式申報，純益率為發票金額的6%，營利事業所得稅的稅率為20%，6%x20%=1.2%），故被告所獲得之犯罪所得並非如原判決附表九所認定之發票金額3%（8%-5%=3%）或2%（7%-5%=2%），應為發票金額之1.8%（8%-5%-1.2%=1.8%）、0.8%（7%-5%-1.2%=0.8%），是原審關於犯罪所得之認定，容有誤會。
三、經查：
　㈠按刑事審判旨在實現刑罰權之分配的正義，故法院對有罪被告之科刑，應符合罪刑相當之原則，使輕重得宜，罰當其罪，以契合社會之法律感情，此所以刑法第57條明定科刑時應審酌一切情狀，尤應注意該條所列10款事項以為科刑輕重之標準，俾使法院就個案之量刑，能斟酌至當。至於量刑輕重，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，苟其量刑已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列情狀，而未逾越法定刑度或有濫用權限情事，即不得任意指為違法（最高法院75年台上字第7033號判例、103 年度台上字第36號判決意旨參照）。原審於判決理由欄內詳予說明其量刑基礎，且敘明係審酌被告身為會計師事務所之經理、業務，明知原判決附表一至七所示之公司間並無實際交易，竟以填製不實會計憑證之非法手段，幫助原判決附表所示之公司逃漏稅捐、虛偽填載「營業人銷售額與稅額申報書」向國稅局行使，惡意欺瞞稅捐稽徵機關，除增加稅捐稽徵機關之查核困難、紊亂稅捐體制外，更影響國家財政及稅賦之正確性及公平性，於本案部分否認犯行，部分坦承犯行之犯後態度，幫助原判決附表所示公司逃漏稅額高達新臺幣（下同）31,375,892元，對國家稅捐稽徵之公平性及社會經濟，均產生莫大影響，兼衡被告自稱專科畢業之智識程度、無業、與妻小同住之家庭經濟狀況等一切情狀，分別量處如原判決附表一、二、三、四、五、六、七所示之刑（罪數詳如原判決附表十五），並就逾有期徒刑6月以外之刑度，諭知易科罰金之折算標準，復說明不定應執行刑之理由（見原判決第28頁），顯已斟酌刑法第57條各款事由，並基於刑罰目的性之考量、刑事政策之取向以及行為人刑罰感應力之衡量等因素而為刑之量定，未逾越法定刑度，亦無違背公平正義之精神，客觀上不生量刑明顯失出失入之裁量權濫用情形，核屬法院量刑職權之適法行使，難認有何不當而構成應撤銷之事由可言。另原判決就沒收部分說明：如原判決附表九所示之佣金，係由被告取得，業據其自稱（詳原審法院109年度訴字第353號案件原審卷二第185至187頁）在卷，並與證人邱建中、施家惠、蘇麗香、何硯萱、蔡博全、楊幸妤、陳正郎等人於偵查及原審審理時證述相符，被告收取之佣金雖未扣案，惟屬被告可支配管領之犯罪所得，且無刑法第38條之2第2項過苛之虞、欠缺刑法上之重要性等情形，爰依刑法第38條之1第1項前段規定宣告沒收，並依同條第3項諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。另卷內並無積極證據可認被告有自原判決附表所示其餘公司獲有任何報酬或對價，無從認定其有此部分之犯罪所得，爰不為沒收、追徵之諭知。原判決附表所示公司因被告之上開犯行而逃漏稅捐取得之不法利益，尚非被告因本案之犯罪所得，自毋庸宣告沒收。至扣案如原判決附表十所示之物品，皆非違禁物，或為非被告所有，或為被告所有，非用於本案之物品，爰不予宣告沒收等語，亦核無違誤。是以上訴意旨關於量刑及沒收之指摘，顯係就原審量刑職權之適法行使及已經原審論斷、說明之事項，依憑己意，再事爭執，尚無足取。
　㈡上訴意旨固指稱：原審認定被告本案所犯填製不實會計憑證等犯行，均不得依刑法第31條第1 項但書之規定減輕其刑，應有過苛等語。惟本案被告雖非原判決附表一至七所示（除金陽交通器材有限公司外）公司（下稱其餘公司）之商業負責人或主辦會計人員，然就本案原判決所認定之犯罪事實，被告實際上立基於犯罪主導地位，就犯行之貢獻程度及犯罪情節，較非輕於其餘公司之商業負責人及主辦會計人員，其可責性較諸擔任其餘公司之商業負責人或主辦會計人員而言
　　，並無較低情形，爰不依刑法第31條第1項但書規定減輕其刑，原判決亦同此認定，並詳予說明審酌被告身為會計師事務所之經理及業務，竟指示會計師事務所員工填製不實會計憑證暨製作不實之營業人銷售額與稅額申報書並持以申報，在本案中居於主使之核心地位，主觀惡性重大，自無使其蒙受優惠而減輕其刑之理，而認被告就所犯填製不實會計憑證及行使業務上登載不實文書等犯行，均不得依刑法第31條第1項但書之規定減輕其刑，核無未合，難認有何過苛之情，則上訴意旨此部分所指情節，自非可採。
　㈢又刑罰之量定屬法院自由裁量之職權行使，但仍應審酌刑法第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非漫無限制，在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級法院對於下級法院之職權行使，原則上應予尊重(最高法院85年度台上字第2446號判決意旨參照)。而被告上訴意旨所指犯後坦承犯行等節，業經原審量刑時將被告犯後態度、所生損害及犯罪情節均列為量刑因子詳予審酌，且原審所量處刑度復與罪刑相當原則及比例原則無悖，自無被告上訴意旨所指原審量刑過重之情。至本案虛開發票的公司或廠商是否補繳逃漏稅部分，乃涉及稅務機關處理該等公司或廠商相關逃漏稅之行政程序，而難認本案原審所斟酌關於被告刑法第57條各款事由之量刑基礎已有變動，即被告於上訴本院後，並無新生有利於其之量刑事由，可供本院審酌，職是，其據以取具虛偽發票之營業人均已補繳完畢，國家稅收已無減少為由，要求從輕量刑，亦非有憑。
　㈣被告上訴意旨復指稱：原審就原判決附表六㈡編號4，量刑較其他被告坦承犯行之罪為重，相較其他量處有期徒刑6月之犯行，此部分原審應有量刑不相當之違誤等語。惟對相同之條件事實，始得為相同之處理，倘條件事實有別，則應本乎正義理念，分別予以適度之處理，禁止恣意為之，量刑係以行為人之責任為基礎，刑事罪責復具個別性，則就原判決附表六㈡編號4易聖公司取具部分，被告量刑時所審酌之因子，既非盡同（附表六㈡編號4易聖公司取具部分不實發票之銷售額，金額各高達800,500元、700,500元之犯罪情節不同），即無從逕予比附援引，亦無相互拘束之效，原判決就被告所犯原判決附表六㈡編號4易聖公司取具部分，經審酌前揭各情，而量處上開刑度，難謂有何違法或不當。
　㈤上訴意旨雖指稱：被告向取具不實發票之公司取得發票金額 7% 或 8%，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅，尚須代為繳交發票金額1.2%之營利事業所得稅，此部分金額應予扣除，不屬於犯罪所得，原審關於犯罪所得之認定，容有誤會
　　等語。然營利事業所得稅之徵收，以該營利事業於該年度收入總額減除各項成本費用、損失及稅捐後仍具有純益額為前提（所得稅法第24條第1項規定參照），而按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額；犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第1項前段、第3項及第5項分別定有明文。復依刑法第38條之1立法理由所載：「依實務多數見解，基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收」等旨，明顯不採淨利原則，計算犯罪所得時，自不應扣除成本；為避免被告因犯罪而坐享犯罪所得，而無法預防犯罪，且與任何人都不得保有犯罪所得之原則有悖，基於犯罪所得之沒收並非刑罰，性質上屬類似不當得利之衡平措施，採總額原則，不僅使宣告利得沒收於估算數額上成為可行，更可使行為人在犯罪前必須思考承受可罰行為之風險，藉此強調投入非法事業的一切投資皆會血本無歸，與剝奪所得主要是為預防犯罪之目的相契合（最高法院111年度台上字第2686號、110年度台上字第946號判決意旨參照）。觀諸本案犯罪情節，被告有向取具不實統一發票之公司取得發票金額7%或8%之佣金（詳原判決附表九所載），其中5%用以繳交營業稅，其餘部分則作為被告經手取具不實統一發票之代價，可見被告取得之前揭佣金，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅外，均歸被告所有，是倘被告縱有為虛開發票之營業人代為繳交營利事業所得稅，亦屬被告實行本案犯罪之犯罪成本，揆諸前開說明，均不得自應沒收之犯罪所得中扣除。況上訴意旨主張被告為虛開發票之營業人代為繳交發票金額1.2%之營業事業所得稅一節，並未提出相關代為繳交之證據資料以佐其說，即無從逕予採認。稽此，前揭上訴意旨所指原審關於犯罪所得之認定，容有誤會一情，並非有據足取。
　㈥綜上，被告上訴意旨所指各節，難認有理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，判決如主文。　
本案經檢察官王宇承追加提起公訴，檢察官許嘉龍到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　30　　日
                  刑事第五庭    審判長法　官　郭玫利
                                      法　官　曾子珍
                                      法　官　王美玲
以上正本證明與原本無異。
填製不實會計憑證罪部分，如不服本判決應於收受送達後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」。
其他部分不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘇文儀　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　30　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文　
商業會計法第71條
商業負責人、主辦及經辦會計人員或依法受託代他人處理會計事務之人員有下列情事之一者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣60萬元以下罰金：
一、以明知為不實之事項，而填製會計憑證或記入帳冊。
二、故意使應保存之會計憑證、會計帳簿報表滅失毀損。
三、偽造或變造會計憑證、會計帳簿報表內容或毀損其頁數。
四、故意遺漏會計事項不為記錄，致使財務報表發生不實之結果。
五、其他利用不正當方法，致使會計事項或財務報表發生不實之結果。　　
修正前稅捐稽徵法第43條：
教唆或幫助犯第41條或第42條之罪者，處3年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣6萬元以下罰金。
稅務人員、執行業務之律師、會計師或其他合法代理人犯前項之罪者，加重其刑至二分之一。
稅務稽徵人員違反第33條第1項規定者，處新臺幣3萬元以上15萬元以下罰鍰。　　
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215條
從事業務之人，明知為不實之事項，而登載於其業務上作成之文書，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。

臺灣高等法院臺南分院刑事判決

112年度上訴字第766號

上  訴  人  

即  被  告  邱友鴻





選任辯護人  蘇清水律師

            黃郁庭律師

            謝依良律師

上列上訴人因違反商業會計法等案件，不服臺灣臺南地方法院10

9年度訴字第734號，中華民國111年11月25日第一審判決（追加

起訴案號：臺灣臺南地方檢察署109年度偵字第1416號、第1819

號、第2005號、第2437號、第2441號、第2442號、第2543號、第

8433號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    事實及理由

一、本院審理範圍：

　㈠按上訴得對於判決之一部為之；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條第1項、第3

    項分別定有明文。是於上訴人明示僅就量刑、沒收上訴時，

    第二審即以第一審所認定之犯罪事實作為論認原審量刑、沒

    收妥適與否之判斷基礎，僅就原判決關於量刑、沒收部分進

    行審理，至於其他部分，則非第二審審判範圍。

　㈡本件上訴人即被告邱友鴻（下稱被告）不服原判決提起上訴

    ，檢察官則未提起上訴（原判決附表十一所示不另為公訴不

    受理諭知部分、原判決附表十二所示不另為無罪諭知部分；

    原判決附表十三所示無罪部分、原判決附表十四所示公訴不

    受理部分，業經確定）。又被告於本院審理時已陳明：僅就

    原審判決有罪部分（即原判決附表一至七所示部分）之量刑

    、沒收上訴。對於原審判決所認定的事實、證據、理由、引

    用的法條及罪名均承認，沒有不服，也不要上訴等語（見本

    院卷三第42頁），業已明示僅就判決之刑及沒收部分提起上

    訴，依據前開說明，本案本院審理範圍僅限於原判決附表一

    至七所示部分所處之刑及沒收，不及於原判決所認定犯罪事

    實、所犯法條（罪名）等其他部分。是本案關於犯罪事實及

    所犯法條（罪名）等部分之認定，均引用第一審判決書所記

    載之事實、證據及理由。

二、被告上訴意旨略以：

　㈠被告僅係名曜聯合會計師事務所之業務及經理，並非實際具

    有商業會計法第71條第1款所定身分之人，與一方面明知其

    身分所應遵守之倫理與義務，一方面又藉其身分之便賺取不

    法所得之人不同，惡性應非同等重大，原審認定被告所犯填

    製不實會計憑證及行使業務上登載不實文書之犯行，均不得

    依刑法第31條第1項但書之規定減輕其刑，應有過苛。

　㈡被告係因貪圖小利涉犯本件犯行，已坦承本案犯罪事實，並

    願意承擔其應面對之罪責，而本案虛開發票的公司或廠商大

    部分均已將逃漏稅部分與國稅局達成和解，對國稅課徵影響

    不大，況關於原判決認定「生幫助逃漏稅捐結果」部分，因

    取具虛偽發票之營業人均已補繳完畢，國家稅收已無減少，

　　此部分犯罪結果相對輕微，且被告歷經偵查及一審審理程序

    後，已知所警醒，未來定不再犯，原審量刑過重，請法院重

    新審酌本案量刑，對被告從輕量刑，給予被告得易科罰金刑

    ，以符合罪刑相當原則，並勉其改過自新。

　㈢被告於原審就追加起訴書附表七之一，業於民國111年4月28

    日 具狀承認捷瑋國際有限公司（下稱捷瑋公司）開立不實

    發票予「瑞展國際開發有限公司、日寶科技有限公司、三藝

    塑膠顏料有限公司、易聖股份有限公司【下稱易聖公司】」

    之犯行（見原審卷六第18頁），嗣於111年5月4日準備程序

    ，被告亦承認捷瑋公司開立不實發票予傑品科技有限公司之

    犯行(見原審卷六第164頁)，然就捷瑋公司開立不實發票予

    易聖公司之犯行，原審量處有期徒刑7月（見原審附表六㈡編

    號4），量刑較其他被告坦承犯行之罪為重，相較其他量處

    有期徒刑6月之犯行，捷瑋公司開立不實發票予易聖公司犯

    行，所生幫助逃漏稅捐之金額並無較高，原審應有量刑不相

    當之違誤。

  ㈣被告向取具不實發票之公司取得發票金額7%或8%，除為虛開

    發票之營業人繳交5%營業稅，尚須代為繳交發票金額1.2%之

    營業事業所得稅（依財政部頒訂的「營利事業所得稅結算申

    報案件擴大書面審核實施要點」，營業人採擴大書審方式申

    報，純益率為發票金額的6%，營利事業所得稅的稅率為20%

    ，6%x20%=1.2%），故被告所獲得之犯罪所得並非如原判決

    附表九所認定之發票金額3%（8%-5%=3%）或2%（7%-5%=2%）

    ，應為發票金額之1.8%（8%-5%-1.2%=1.8%）、0.8%（7%-5%

    -1.2%=0.8%），是原審關於犯罪所得之認定，容有誤會。

三、經查：

　㈠按刑事審判旨在實現刑罰權之分配的正義，故法院對有罪被

    告之科刑，應符合罪刑相當之原則，使輕重得宜，罰當其罪

    ，以契合社會之法律感情，此所以刑法第57條明定科刑時應

    審酌一切情狀，尤應注意該條所列10款事項以為科刑輕重之

    標準，俾使法院就個案之量刑，能斟酌至當。至於量刑輕重

    ，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，苟其量刑已以

    行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列情狀，而

    未逾越法定刑度或有濫用權限情事，即不得任意指為違法（

    最高法院75年台上字第7033號判例、103 年度台上字第36號

    判決意旨參照）。原審於判決理由欄內詳予說明其量刑基礎

    ，且敘明係審酌被告身為會計師事務所之經理、業務，明知

    原判決附表一至七所示之公司間並無實際交易，竟以填製不

    實會計憑證之非法手段，幫助原判決附表所示之公司逃漏稅

    捐、虛偽填載「營業人銷售額與稅額申報書」向國稅局行使

    ，惡意欺瞞稅捐稽徵機關，除增加稅捐稽徵機關之查核困難

    、紊亂稅捐體制外，更影響國家財政及稅賦之正確性及公平

    性，於本案部分否認犯行，部分坦承犯行之犯後態度，幫助

    原判決附表所示公司逃漏稅額高達新臺幣（下同）31,375,8

    92元，對國家稅捐稽徵之公平性及社會經濟，均產生莫大影

    響，兼衡被告自稱專科畢業之智識程度、無業、與妻小同住

    之家庭經濟狀況等一切情狀，分別量處如原判決附表一、二

    、三、四、五、六、七所示之刑（罪數詳如原判決附表十五

    ），並就逾有期徒刑6月以外之刑度，諭知易科罰金之折算

    標準，復說明不定應執行刑之理由（見原判決第28頁），顯

    已斟酌刑法第57條各款事由，並基於刑罰目的性之考量、刑

    事政策之取向以及行為人刑罰感應力之衡量等因素而為刑之

    量定，未逾越法定刑度，亦無違背公平正義之精神，客觀上

    不生量刑明顯失出失入之裁量權濫用情形，核屬法院量刑職

    權之適法行使，難認有何不當而構成應撤銷之事由可言。另

    原判決就沒收部分說明：如原判決附表九所示之佣金，係由

    被告取得，業據其自稱（詳原審法院109年度訴字第353號案

    件原審卷二第185至187頁）在卷，並與證人邱建中、施家惠

    、蘇麗香、何硯萱、蔡博全、楊幸妤、陳正郎等人於偵查及

    原審審理時證述相符，被告收取之佣金雖未扣案，惟屬被告

    可支配管領之犯罪所得，且無刑法第38條之2第2項過苛之虞

    、欠缺刑法上之重要性等情形，爰依刑法第38條之1第1項前

    段規定宣告沒收，並依同條第3項諭知於全部或一部不能沒

    收或不宜執行沒收時，追徵其價額。另卷內並無積極證據可

    認被告有自原判決附表所示其餘公司獲有任何報酬或對價，

    無從認定其有此部分之犯罪所得，爰不為沒收、追徵之諭知

    。原判決附表所示公司因被告之上開犯行而逃漏稅捐取得之

    不法利益，尚非被告因本案之犯罪所得，自毋庸宣告沒收。

    至扣案如原判決附表十所示之物品，皆非違禁物，或為非被

    告所有，或為被告所有，非用於本案之物品，爰不予宣告沒

    收等語，亦核無違誤。是以上訴意旨關於量刑及沒收之指摘

    ，顯係就原審量刑職權之適法行使及已經原審論斷、說明之

    事項，依憑己意，再事爭執，尚無足取。

　㈡上訴意旨固指稱：原審認定被告本案所犯填製不實會計憑證

    等犯行，均不得依刑法第31條第1 項但書之規定減輕其刑，

    應有過苛等語。惟本案被告雖非原判決附表一至七所示（除

    金陽交通器材有限公司外）公司（下稱其餘公司）之商業負

    責人或主辦會計人員，然就本案原判決所認定之犯罪事實，

    被告實際上立基於犯罪主導地位，就犯行之貢獻程度及犯罪

    情節，較非輕於其餘公司之商業負責人及主辦會計人員，其

    可責性較諸擔任其餘公司之商業負責人或主辦會計人員而言

　　，並無較低情形，爰不依刑法第31條第1項但書規定減輕其

    刑，原判決亦同此認定，並詳予說明審酌被告身為會計師事

    務所之經理及業務，竟指示會計師事務所員工填製不實會計

    憑證暨製作不實之營業人銷售額與稅額申報書並持以申報，

    在本案中居於主使之核心地位，主觀惡性重大，自無使其蒙

    受優惠而減輕其刑之理，而認被告就所犯填製不實會計憑證

    及行使業務上登載不實文書等犯行，均不得依刑法第31條第

    1項但書之規定減輕其刑，核無未合，難認有何過苛之情，

    則上訴意旨此部分所指情節，自非可採。

　㈢又刑罰之量定屬法院自由裁量之職權行使，但仍應審酌刑法

    第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非

    漫無限制，在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕

    之原因，下級法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，

    則上級法院對於下級法院之職權行使，原則上應予尊重(最

    高法院85年度台上字第2446號判決意旨參照)。而被告上訴

    意旨所指犯後坦承犯行等節，業經原審量刑時將被告犯後態

    度、所生損害及犯罪情節均列為量刑因子詳予審酌，且原審

    所量處刑度復與罪刑相當原則及比例原則無悖，自無被告上

    訴意旨所指原審量刑過重之情。至本案虛開發票的公司或廠

    商是否補繳逃漏稅部分，乃涉及稅務機關處理該等公司或廠

    商相關逃漏稅之行政程序，而難認本案原審所斟酌關於被告

    刑法第57條各款事由之量刑基礎已有變動，即被告於上訴本

    院後，並無新生有利於其之量刑事由，可供本院審酌，職是

    ，其據以取具虛偽發票之營業人均已補繳完畢，國家稅收已

    無減少為由，要求從輕量刑，亦非有憑。

　㈣被告上訴意旨復指稱：原審就原判決附表六㈡編號4，量刑較

    其他被告坦承犯行之罪為重，相較其他量處有期徒刑6月之

    犯行，此部分原審應有量刑不相當之違誤等語。惟對相同之

    條件事實，始得為相同之處理，倘條件事實有別，則應本乎

    正義理念，分別予以適度之處理，禁止恣意為之，量刑係以

    行為人之責任為基礎，刑事罪責復具個別性，則就原判決附

    表六㈡編號4易聖公司取具部分，被告量刑時所審酌之因子，

    既非盡同（附表六㈡編號4易聖公司取具部分不實發票之銷售

    額，金額各高達800,500元、700,500元之犯罪情節不同），

    即無從逕予比附援引，亦無相互拘束之效，原判決就被告所

    犯原判決附表六㈡編號4易聖公司取具部分，經審酌前揭各情

    ，而量處上開刑度，難謂有何違法或不當。

　㈤上訴意旨雖指稱：被告向取具不實發票之公司取得發票金額 

    7% 或 8%，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅，尚須代為

    繳交發票金額1.2%之營利事業所得稅，此部分金額應予扣除

    ，不屬於犯罪所得，原審關於犯罪所得之認定，容有誤會

　　等語。然營利事業所得稅之徵收，以該營利事業於該年度收

    入總額減除各項成本費用、損失及稅捐後仍具有純益額為前

    提（所得稅法第24條第1項規定參照），而按犯罪所得，屬

    於犯罪行為人者，沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執

    行沒收時，追徵其價額；犯罪所得已實際合法發還被害人者

    ，不予宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第1項前段、第3項

    及第5項分別定有明文。復依刑法第38條之1立法理由所載：

    「依實務多數見解，基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘

    因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收」等旨，明顯不採淨

    利原則，計算犯罪所得時，自不應扣除成本；為避免被告因

    犯罪而坐享犯罪所得，而無法預防犯罪，且與任何人都不得

    保有犯罪所得之原則有悖，基於犯罪所得之沒收並非刑罰，

    性質上屬類似不當得利之衡平措施，採總額原則，不僅使宣

    告利得沒收於估算數額上成為可行，更可使行為人在犯罪前

    必須思考承受可罰行為之風險，藉此強調投入非法事業的一

    切投資皆會血本無歸，與剝奪所得主要是為預防犯罪之目的

    相契合（最高法院111年度台上字第2686號、110年度台上字

    第946號判決意旨參照）。觀諸本案犯罪情節，被告有向取

    具不實統一發票之公司取得發票金額7%或8%之佣金（詳原判

    決附表九所載），其中5%用以繳交營業稅，其餘部分則作為

    被告經手取具不實統一發票之代價，可見被告取得之前揭佣

    金，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅外，均歸被告所有

    ，是倘被告縱有為虛開發票之營業人代為繳交營利事業所得

    稅，亦屬被告實行本案犯罪之犯罪成本，揆諸前開說明，均

    不得自應沒收之犯罪所得中扣除。況上訴意旨主張被告為虛

    開發票之營業人代為繳交發票金額1.2%之營業事業所得稅一

    節，並未提出相關代為繳交之證據資料以佐其說，即無從逕

    予採認。稽此，前揭上訴意旨所指原審關於犯罪所得之認定

    ，容有誤會一情，並非有據足取。

　㈥綜上，被告上訴意旨所指各節，難認有理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，判決如主文。　

本案經檢察官王宇承追加提起公訴，檢察官許嘉龍到庭執行職務

。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　30　　日

                  刑事第五庭    審判長法　官　郭玫利

                                      法　官　曾子珍

                                      法　官　王美玲

以上正本證明與原本無異。

填製不實會計憑證罪部分，如不服本判決應於收受送達後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」。

其他部分不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘇文儀　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　30　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　

商業會計法第71條

商業負責人、主辦及經辦會計人員或依法受託代他人處理會計事

務之人員有下列情事之一者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或

併科新臺幣60萬元以下罰金：

一、以明知為不實之事項，而填製會計憑證或記入帳冊。

二、故意使應保存之會計憑證、會計帳簿報表滅失毀損。

三、偽造或變造會計憑證、會計帳簿報表內容或毀損其頁數。

四、故意遺漏會計事項不為記錄，致使財務報表發生不實之結果

    。

五、其他利用不正當方法，致使會計事項或財務報表發生不實之

    結果。　　

修正前稅捐稽徵法第43條：

教唆或幫助犯第41條或第42條之罪者，處3年以下有期徒刑、拘

役或科新臺幣6萬元以下罰金。

稅務人員、執行業務之律師、會計師或其他合法代理人犯前項之

罪者，加重其刑至二分之一。

稅務稽徵人員違反第33條第1項規定者，處新臺幣3萬元以上15萬

元以下罰鍰。　　

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215條

從事業務之人，明知為不實之事項，而登載於其業務上作成之文

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。




臺灣高等法院臺南分院刑事判決

112年度上訴字第766號

上  訴  人  

即  被  告  邱友鴻





選任辯護人  蘇清水律師

            黃郁庭律師

            謝依良律師

上列上訴人因違反商業會計法等案件，不服臺灣臺南地方法院109年度訴字第734號，中華民國111年11月25日第一審判決（追加起訴案號：臺灣臺南地方檢察署109年度偵字第1416號、第1819號、第2005號、第2437號、第2441號、第2442號、第2543號、第8433號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    事實及理由

一、本院審理範圍：

　㈠按上訴得對於判決之一部為之；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條第1項、第3項分別定有明文。是於上訴人明示僅就量刑、沒收上訴時，第二審即以第一審所認定之犯罪事實作為論認原審量刑、沒收妥適與否之判斷基礎，僅就原判決關於量刑、沒收部分進行審理，至於其他部分，則非第二審審判範圍。

　㈡本件上訴人即被告邱友鴻（下稱被告）不服原判決提起上訴，檢察官則未提起上訴（原判決附表十一所示不另為公訴不受理諭知部分、原判決附表十二所示不另為無罪諭知部分；原判決附表十三所示無罪部分、原判決附表十四所示公訴不受理部分，業經確定）。又被告於本院審理時已陳明：僅就原審判決有罪部分（即原判決附表一至七所示部分）之量刑、沒收上訴。對於原審判決所認定的事實、證據、理由、引用的法條及罪名均承認，沒有不服，也不要上訴等語（見本院卷三第42頁），業已明示僅就判決之刑及沒收部分提起上訴，依據前開說明，本案本院審理範圍僅限於原判決附表一至七所示部分所處之刑及沒收，不及於原判決所認定犯罪事實、所犯法條（罪名）等其他部分。是本案關於犯罪事實及所犯法條（罪名）等部分之認定，均引用第一審判決書所記載之事實、證據及理由。

二、被告上訴意旨略以：

　㈠被告僅係名曜聯合會計師事務所之業務及經理，並非實際具有商業會計法第71條第1款所定身分之人，與一方面明知其身分所應遵守之倫理與義務，一方面又藉其身分之便賺取不法所得之人不同，惡性應非同等重大，原審認定被告所犯填製不實會計憑證及行使業務上登載不實文書之犯行，均不得依刑法第31條第1項但書之規定減輕其刑，應有過苛。

　㈡被告係因貪圖小利涉犯本件犯行，已坦承本案犯罪事實，並願意承擔其應面對之罪責，而本案虛開發票的公司或廠商大部分均已將逃漏稅部分與國稅局達成和解，對國稅課徵影響不大，況關於原判決認定「生幫助逃漏稅捐結果」部分，因取具虛偽發票之營業人均已補繳完畢，國家稅收已無減少，

　　此部分犯罪結果相對輕微，且被告歷經偵查及一審審理程序後，已知所警醒，未來定不再犯，原審量刑過重，請法院重新審酌本案量刑，對被告從輕量刑，給予被告得易科罰金刑，以符合罪刑相當原則，並勉其改過自新。

　㈢被告於原審就追加起訴書附表七之一，業於民國111年4月28日 具狀承認捷瑋國際有限公司（下稱捷瑋公司）開立不實發票予「瑞展國際開發有限公司、日寶科技有限公司、三藝塑膠顏料有限公司、易聖股份有限公司【下稱易聖公司】」之犯行（見原審卷六第18頁），嗣於111年5月4日準備程序，被告亦承認捷瑋公司開立不實發票予傑品科技有限公司之犯行(見原審卷六第164頁)，然就捷瑋公司開立不實發票予易聖公司之犯行，原審量處有期徒刑7月（見原審附表六㈡編號4），量刑較其他被告坦承犯行之罪為重，相較其他量處有期徒刑6月之犯行，捷瑋公司開立不實發票予易聖公司犯行，所生幫助逃漏稅捐之金額並無較高，原審應有量刑不相當之違誤。

  ㈣被告向取具不實發票之公司取得發票金額7%或8%，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅，尚須代為繳交發票金額1.2%之營業事業所得稅（依財政部頒訂的「營利事業所得稅結算申報案件擴大書面審核實施要點」，營業人採擴大書審方式申報，純益率為發票金額的6%，營利事業所得稅的稅率為20%，6%x20%=1.2%），故被告所獲得之犯罪所得並非如原判決附表九所認定之發票金額3%（8%-5%=3%）或2%（7%-5%=2%），應為發票金額之1.8%（8%-5%-1.2%=1.8%）、0.8%（7%-5%-1.2%=0.8%），是原審關於犯罪所得之認定，容有誤會。

三、經查：

　㈠按刑事審判旨在實現刑罰權之分配的正義，故法院對有罪被告之科刑，應符合罪刑相當之原則，使輕重得宜，罰當其罪，以契合社會之法律感情，此所以刑法第57條明定科刑時應審酌一切情狀，尤應注意該條所列10款事項以為科刑輕重之標準，俾使法院就個案之量刑，能斟酌至當。至於量刑輕重，係屬事實審法院得依職權自由裁量之事項，苟其量刑已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列情狀，而未逾越法定刑度或有濫用權限情事，即不得任意指為違法（最高法院75年台上字第7033號判例、103 年度台上字第36號判決意旨參照）。原審於判決理由欄內詳予說明其量刑基礎，且敘明係審酌被告身為會計師事務所之經理、業務，明知原判決附表一至七所示之公司間並無實際交易，竟以填製不實會計憑證之非法手段，幫助原判決附表所示之公司逃漏稅捐、虛偽填載「營業人銷售額與稅額申報書」向國稅局行使，惡意欺瞞稅捐稽徵機關，除增加稅捐稽徵機關之查核困難、紊亂稅捐體制外，更影響國家財政及稅賦之正確性及公平性，於本案部分否認犯行，部分坦承犯行之犯後態度，幫助原判決附表所示公司逃漏稅額高達新臺幣（下同）31,375,892元，對國家稅捐稽徵之公平性及社會經濟，均產生莫大影響，兼衡被告自稱專科畢業之智識程度、無業、與妻小同住之家庭經濟狀況等一切情狀，分別量處如原判決附表一、二、三、四、五、六、七所示之刑（罪數詳如原判決附表十五），並就逾有期徒刑6月以外之刑度，諭知易科罰金之折算標準，復說明不定應執行刑之理由（見原判決第28頁），顯已斟酌刑法第57條各款事由，並基於刑罰目的性之考量、刑事政策之取向以及行為人刑罰感應力之衡量等因素而為刑之量定，未逾越法定刑度，亦無違背公平正義之精神，客觀上不生量刑明顯失出失入之裁量權濫用情形，核屬法院量刑職權之適法行使，難認有何不當而構成應撤銷之事由可言。另原判決就沒收部分說明：如原判決附表九所示之佣金，係由被告取得，業據其自稱（詳原審法院109年度訴字第353號案件原審卷二第185至187頁）在卷，並與證人邱建中、施家惠、蘇麗香、何硯萱、蔡博全、楊幸妤、陳正郎等人於偵查及原審審理時證述相符，被告收取之佣金雖未扣案，惟屬被告可支配管領之犯罪所得，且無刑法第38條之2第2項過苛之虞、欠缺刑法上之重要性等情形，爰依刑法第38條之1第1項前段規定宣告沒收，並依同條第3項諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。另卷內並無積極證據可認被告有自原判決附表所示其餘公司獲有任何報酬或對價，無從認定其有此部分之犯罪所得，爰不為沒收、追徵之諭知。原判決附表所示公司因被告之上開犯行而逃漏稅捐取得之不法利益，尚非被告因本案之犯罪所得，自毋庸宣告沒收。至扣案如原判決附表十所示之物品，皆非違禁物，或為非被告所有，或為被告所有，非用於本案之物品，爰不予宣告沒收等語，亦核無違誤。是以上訴意旨關於量刑及沒收之指摘，顯係就原審量刑職權之適法行使及已經原審論斷、說明之事項，依憑己意，再事爭執，尚無足取。

　㈡上訴意旨固指稱：原審認定被告本案所犯填製不實會計憑證等犯行，均不得依刑法第31條第1 項但書之規定減輕其刑，應有過苛等語。惟本案被告雖非原判決附表一至七所示（除金陽交通器材有限公司外）公司（下稱其餘公司）之商業負責人或主辦會計人員，然就本案原判決所認定之犯罪事實，被告實際上立基於犯罪主導地位，就犯行之貢獻程度及犯罪情節，較非輕於其餘公司之商業負責人及主辦會計人員，其可責性較諸擔任其餘公司之商業負責人或主辦會計人員而言

　　，並無較低情形，爰不依刑法第31條第1項但書規定減輕其刑，原判決亦同此認定，並詳予說明審酌被告身為會計師事務所之經理及業務，竟指示會計師事務所員工填製不實會計憑證暨製作不實之營業人銷售額與稅額申報書並持以申報，在本案中居於主使之核心地位，主觀惡性重大，自無使其蒙受優惠而減輕其刑之理，而認被告就所犯填製不實會計憑證及行使業務上登載不實文書等犯行，均不得依刑法第31條第1項但書之規定減輕其刑，核無未合，難認有何過苛之情，則上訴意旨此部分所指情節，自非可採。

　㈢又刑罰之量定屬法院自由裁量之職權行使，但仍應審酌刑法第57條所列各款事由及一切情狀，為酌量輕重之標準，並非漫無限制，在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級法院對於下級法院之職權行使，原則上應予尊重(最高法院85年度台上字第2446號判決意旨參照)。而被告上訴意旨所指犯後坦承犯行等節，業經原審量刑時將被告犯後態度、所生損害及犯罪情節均列為量刑因子詳予審酌，且原審所量處刑度復與罪刑相當原則及比例原則無悖，自無被告上訴意旨所指原審量刑過重之情。至本案虛開發票的公司或廠商是否補繳逃漏稅部分，乃涉及稅務機關處理該等公司或廠商相關逃漏稅之行政程序，而難認本案原審所斟酌關於被告刑法第57條各款事由之量刑基礎已有變動，即被告於上訴本院後，並無新生有利於其之量刑事由，可供本院審酌，職是，其據以取具虛偽發票之營業人均已補繳完畢，國家稅收已無減少為由，要求從輕量刑，亦非有憑。

　㈣被告上訴意旨復指稱：原審就原判決附表六㈡編號4，量刑較其他被告坦承犯行之罪為重，相較其他量處有期徒刑6月之犯行，此部分原審應有量刑不相當之違誤等語。惟對相同之條件事實，始得為相同之處理，倘條件事實有別，則應本乎正義理念，分別予以適度之處理，禁止恣意為之，量刑係以行為人之責任為基礎，刑事罪責復具個別性，則就原判決附表六㈡編號4易聖公司取具部分，被告量刑時所審酌之因子，既非盡同（附表六㈡編號4易聖公司取具部分不實發票之銷售額，金額各高達800,500元、700,500元之犯罪情節不同），即無從逕予比附援引，亦無相互拘束之效，原判決就被告所犯原判決附表六㈡編號4易聖公司取具部分，經審酌前揭各情，而量處上開刑度，難謂有何違法或不當。

　㈤上訴意旨雖指稱：被告向取具不實發票之公司取得發票金額 7% 或 8%，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅，尚須代為繳交發票金額1.2%之營利事業所得稅，此部分金額應予扣除，不屬於犯罪所得，原審關於犯罪所得之認定，容有誤會

　　等語。然營利事業所得稅之徵收，以該營利事業於該年度收入總額減除各項成本費用、損失及稅捐後仍具有純益額為前提（所得稅法第24條第1項規定參照），而按犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額；犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第1項前段、第3項及第5項分別定有明文。復依刑法第38條之1立法理由所載：「依實務多數見解，基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收」等旨，明顯不採淨利原則，計算犯罪所得時，自不應扣除成本；為避免被告因犯罪而坐享犯罪所得，而無法預防犯罪，且與任何人都不得保有犯罪所得之原則有悖，基於犯罪所得之沒收並非刑罰，性質上屬類似不當得利之衡平措施，採總額原則，不僅使宣告利得沒收於估算數額上成為可行，更可使行為人在犯罪前必須思考承受可罰行為之風險，藉此強調投入非法事業的一切投資皆會血本無歸，與剝奪所得主要是為預防犯罪之目的相契合（最高法院111年度台上字第2686號、110年度台上字第946號判決意旨參照）。觀諸本案犯罪情節，被告有向取具不實統一發票之公司取得發票金額7%或8%之佣金（詳原判決附表九所載），其中5%用以繳交營業稅，其餘部分則作為被告經手取具不實統一發票之代價，可見被告取得之前揭佣金，除為虛開發票之營業人繳交5%營業稅外，均歸被告所有，是倘被告縱有為虛開發票之營業人代為繳交營利事業所得稅，亦屬被告實行本案犯罪之犯罪成本，揆諸前開說明，均不得自應沒收之犯罪所得中扣除。況上訴意旨主張被告為虛開發票之營業人代為繳交發票金額1.2%之營業事業所得稅一節，並未提出相關代為繳交之證據資料以佐其說，即無從逕予採認。稽此，前揭上訴意旨所指原審關於犯罪所得之認定，容有誤會一情，並非有據足取。

　㈥綜上，被告上訴意旨所指各節，難認有理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，判決如主文。　

本案經檢察官王宇承追加提起公訴，檢察官許嘉龍到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　30　　日

                  刑事第五庭    審判長法　官　郭玫利

                                      法　官　曾子珍

                                      法　官　王美玲

以上正本證明與原本無異。

填製不實會計憑證罪部分，如不服本判決應於收受送達後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」。

其他部分不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蘇文儀　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　5 　　月　　30　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　

商業會計法第71條

商業負責人、主辦及經辦會計人員或依法受託代他人處理會計事務之人員有下列情事之一者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣60萬元以下罰金：

一、以明知為不實之事項，而填製會計憑證或記入帳冊。

二、故意使應保存之會計憑證、會計帳簿報表滅失毀損。

三、偽造或變造會計憑證、會計帳簿報表內容或毀損其頁數。

四、故意遺漏會計事項不為記錄，致使財務報表發生不實之結果。

五、其他利用不正當方法，致使會計事項或財務報表發生不實之結果。　　

修正前稅捐稽徵法第43條：

教唆或幫助犯第41條或第42條之罪者，處3年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣6萬元以下罰金。

稅務人員、執行業務之律師、會計師或其他合法代理人犯前項之罪者，加重其刑至二分之一。

稅務稽徵人員違反第33條第1項規定者，處新臺幣3萬元以上15萬元以下罰鍰。　　

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215條

從事業務之人，明知為不實之事項，而登載於其業務上作成之文書，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。



