
臺灣高等法院刑事判決

110年度上易字第1242號

上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官

上  訴  人 

即  被  告  楊寶森

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

           陳錦慧

0000000000000000

0000000000000000

共      同

選任辯護人  吳俐慧律師

           田芳綺律師

           黃煒迪律師

上列上訴人因被告背信等案件，不服臺灣臺北地方法院109年度

易字第562號，中華民國110年4月8日第一審判決（起訴案號：臺

灣臺北地方檢察署108年度調偵字第1441號），提起上訴，本院

判決如下：

   主  文

原判決撤銷。

楊寶森犯共同侵占罪，累犯，處有期徒刑壹年。

陳錦慧犯共同侵占罪，處有期徒刑拾月。

楊寶森、陳錦慧未扣案犯罪所得各新臺幣壹佰壹拾參萬肆仟陸佰

元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價

額。

   事  實

一、楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與陳建宇為朋友。楊寶森為

阜都興業有限公司（下稱阜都公司）之負責人，陳錦慧則登

記為佺龍興業有限公司（下稱佺龍公司）之負責人。因阜都

公司、佺龍公司與筑丰興業股份有限公司（下稱筑丰公司）
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間有買賣衛浴設備之往來，楊寶森及陳錦慧可藉此取得「筑

丰艾美」建案房地之優惠價格，乃共同向陳建宇提議一同以

優惠價格購買「筑丰艾美」之房地。嗣陳建宇同意購買上開

建案之房地後，楊寶森、陳錦慧及陳建宇乃於民國104年6月

間之某日，在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1

樓之地下室，以佺龍公司與陳伯勳（即陳建宇之子）之名義

簽訂借名契約書（下稱系爭借名契約），約定由陳柏勳出

資，借用佺龍公司名義，與筑丰公司訂立不動產買賣契約，

向筑丰公司購買筑丰艾美建案C棟4樓編號C2之預售房屋及坐

落土地應有部分（下合稱C2房地），買賣價金共計新臺幣

（下同）2476萬元。楊寶森復另行交付一紙原付款拆款單

（下稱原付款拆帳單），要求陳建宇按上開單據記載之工程

進度，支付C2房地之買賣價金，此後陳建宇及其配偶陳羿汝

即於如附表所示日期，以如附表所示方式，依序繳納如附表

所示名義之各期款項予楊寶森及陳錦慧收受，共已繳納價金

606萬9200元。惟楊寶森、陳錦慧以佺龍公司名義與筑丰公

司簽訂C2房地買賣契約（下稱C2房地買賣契約，嗣於104年1

2月31日換約，將C2房地之名義人變更為楊寶森）後，陳建

宇因資金不足，於105年10月間透過陳羿汝聯繫楊寶森，請

求楊寶森將C2房地返還給筑丰公司，楊寶森乃轉由陳錦慧向

筑丰公司說明此情，楊寶森最終於105年12月20日與筑丰公

司解除C2房地買賣契約，並簽立退訂切結書，同意給付C2房

地原先客戶變更工程（下稱客變工程）回復原狀之費用80萬

元後，退訂C2房地結案。詎楊寶森、陳錦慧於105年12月20

日均已明知C2房地買賣契約已經解除，並無待解決事項或沒

收違約金之事宜，C2房地所實際繳納給筑丰公司之價金81萬

4600元，更已轉抵為其他房屋之價金，卻未於扣除80萬元之

客變工程回復原狀費用後，將C2房地剩餘價金526萬9200元

如數返還陳建宇，反基於意圖為自己不法所有之侵占犯意聯

絡，共同將上開526萬9000元侵占入己。嗣因陳建宇發覺楊

寶森對C2房地事宜之詢問避不處理，始悉上情。
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二、案經陳建宇訴請臺灣臺北地方檢察署（下稱臺北地檢署）檢

察官偵查起訴。

   理  由

壹、證據能力方面：

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定

者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項定有明文。

證人即告訴人陳建宇、證人即筑丰公司業務部經理蔡俊彬於

檢察事務官詢問時之陳述，係被告楊寶森、陳錦慧以外之人

於審判外之陳述，且經被告2人及其辯護人爭執證據能力

（見本院卷第155頁反面），依刑事訴訟第159條第1項之規

定，應認證人即告訴人、證人蔡俊彬於檢察事務官詢問時之

陳述無證據能力。

二、按被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可

信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項亦

有明文。又被告之對質詰問權，係屬憲法第8條第1項規定之

正當法律程序所保障之基本人權及第16條所保障之基本訴訟

權，不容任意剝奪；故法院於審判中，除有法定情形而無法

傳喚或傳喚不到，或到庭後無正當理由拒絕陳述者外，均應

依法定程序傳喚證人到場，或命其具結陳述，並通知被告，

使被告與證人對質及詰問之機會，以確保被告之對質詰問

權；刑事訴訟法第159條之1，均係指已經被告或其辯護人行

使反對詰問權者而言，如法院已傳喚該陳述人到庭，使被告

或其辯護人有行使反對詰問之機會，且該項在審判外向法官

所為之陳述，或在偵查中向檢察官所為之陳述，已經具結，

應具備適法之證據能力。被告2人及辯護人雖又主張證人即

告訴人、證人蔡俊彬、證人即告訴人配偶陳羿汝於偵查中之

證述無證據能力（見本院卷第155頁）；然渠等於偵查中所

為之陳述，係向檢察官所為之陳述，且經檢察官告知具結之

義務及偽證之處罰後具結而為任意陳述，無違法取供或證明

力明顯過低之瑕疵，且渠等亦分別於原審審理時傳喚到庭，

由檢察官、辯護人進行交互詰問，被告2人之對質詰問權已
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獲充分保障，揆諸前揭說明，渠等於偵查中向檢察官所為之

陳述，自有證據能力。

三、至於本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，

亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取

得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力，

復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、被告2人及

辯護人充分表示意見，自得為證據使用。

貳、實體方面：

一、訊據被告2人均矢口否認有何侵占之犯行，被告楊寶森辯

稱：我有收到如附表編號1、4、6、7所示C2房地之價金，如

附表編號2所示價金並沒有收到，如附表編號3所示價金中之

100萬元為借款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金

則是衛浴設備之貨款，均與C2房地價金無關，至於已經收受

之C2房地價金，是因為當初退訂C2房地時，筑丰公司完全沒

有提到違約金要如何處理，才會先保留沒有返還給告訴人，

並不具有侵占之犯意云云；被告陳錦慧則辯稱：實際上公司

的帳戶如何使用不是我在處理，我只是基於被告楊寶森配偶

之身分，依指示移轉金錢，我沒有參與C2房地相關溝通過

程，也沒有收到如附表編號2所示價金云云。經查：

㈠被告楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與告訴人為朋友，被告

楊寶森為阜都公司之負責人，被告陳錦慧則登記為佺龍公司

之負責人，因阜都公司、佺龍公司與筑丰公司間有買賣衛浴

設備之往來，被告2人可藉此取得「筑丰艾美」建案房地之

優惠價格，乃共同向告訴人提議一同以優惠價格購買「筑丰

艾美」之房地，被告2人及告訴人乃於104年6月間之某日，

在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1樓之地下

室，以佺龍公司與陳伯勳（即告訴人之子）之名義簽訂系爭

借名契約，約定由陳柏勳出資，借用佺龍公司名義，與筑丰

公司訂立不動產買賣契約，向筑丰公司購買C2房地，買賣價

金共計2476萬元，被告楊寶森復另行交付一紙原付款拆款

單，要求告訴人按上開單據記載之工程進度，支付C2房地之
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買賣價金，其有收受告訴人及其配偶所交付如附表編號1、

3、4、5、6、7之金額，其中如附表編號1、4、6、7確為C2

房地價金，惟被告2人以佺龍公司名義與筑丰公司簽訂C2房

地買賣契約（嗣於104年12月31日換約，將C2房地之名義人

變更為被告楊寶森）後，因告訴人資金不足，被告楊寶森最

終於105年12月20日與筑丰公司解除C2房地買賣契約，並簽

立退訂切結書，同意給付C2房地客變工程回復原狀之費用80

萬元後，退訂C2房地結案，C2房地所實際繳納給筑丰公司之

價金81萬4600元，已轉抵為其他房屋之價金等情，業據被告

2人坦承不諱，核與證人即告訴人、證人陳羿汝此部分證述

大致相符（見臺北地檢署108年度調偵字第1441號卷〈下稱

調偵字第1441號卷〉第192頁至第195頁、臺灣臺北地方法院

109年度易字第562號卷〈下稱易字卷〉二第435頁至第455

頁、第458頁至第471頁），且有系爭借名契約、原付款拆款

單、C2房地買賣契約、如附表編號1、3、4、5、6、7「證據

及頁碼」欄所示之證據、退訂切結書、解約歷史紀錄表、筑

丰公司工程變更設計追加減款明細表、發票及賠償80萬元之

支票在卷可稽（見臺北地檢署106年度他字第8523號卷〈下

稱他字卷〉第5頁至第6頁、調偵字第1441號卷第161頁至第1

89頁、臺北地檢署107年度偵字第1367號卷〈下稱偵字卷〉

第19頁、第91頁、臺北地檢署107年度調偵字第2935號卷

〈下稱調偵字第2935號卷〉第25頁至第27頁），上情自堪認

定。

㈡被告2人雖以前詞置辯；然查：

⒈告訴人交付被告之C2房地價金共為606萬9200元（各筆款項

之日期、金額如附表所示）：

 ⑴如附表編號1、4、6、7所示款項，均係告訴人匯入被告陳錦

慧所有第一商業銀行松江分行帳號00000000000號帳戶（下

稱被告陳錦慧松江帳戶）或第一商業銀仁和分行帳號000000

00000號帳戶（下稱被告陳錦慧仁和帳戶），作為告訴人所

交付C2房地價金之事實，已堪認定，業如前述。
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⑵如附表編號2、3、5所示款項，亦為告訴人交付被告之C2房

地價金，則有下列證據可證：

①依證人即告訴人證稱：系爭借名契約簽訂後隔1、2 天，被

告楊寶森就打電話來說要繳300多萬元，當下陳羿汝還有罵

我說哪有那麼多錢，後來沒辦法，這間房子是因為我母親黃

潤妹年紀大，想說買給黃潤妹住，我去跟黃潤妹談，她同意

拿頭期款一半出來，我和陳羿汝則去籌錢付後續那些款項。

C2房地要付款時，通常是被告楊寶森或他們公司會計會打電

話給我或陳羿汝，他們會指定匯到哪一個帳戶，其中如附表

編號3所示款項是黃潤妹提款185萬7000元，就是頭期款371

萬4000元之一半，先匯一筆錢給被告楊寶森；如附表編號2

所示款項40萬元則係陳羿汝直接拿到仁愛路地下室，現金交

付給被告陳錦慧跟楊寶森，這是因為黃潤妹匯款後錢不夠，

再去收工程款來湊出來，才再交現金40萬元；如附表編號5

所示款項則是因為我沒有支票，先叫我哥哥以其擔任負責人

之千富電器公司開票給我，我再拿給被告楊寶森等語（見調

偵字1441卷第193頁至第194頁，易字卷二第458頁至第462

頁）；證人陳羿汝證述：C2房地整件事情是告訴人跟黃潤妹

兩人去談的，告訴人是跟我說黃潤妹既然要付頭期款，後面

貸款他跟哥哥兩人去付，後來我們是去仁愛路的地下室簽系

爭借名契約，買房子後繳款則是由我負責，被告楊寶森是簽

合約之後，就馬上叫我要付371萬多元的錢，原本是黃潤妹

要付頭期款，黃潤妹說她覺得有點後悔，但因為已經簽約，

我跟黃潤妹說不然頭期款你出一半我出一半，當時做很多工

程，我先把跟人家收的工程款湊起來給被告楊寶森，故C2房

地的訂金、簽約金及開工款的371萬4000元是我陸續給被告

楊寶森，其他筆款項則是按照原付款拆款單之手寫數字去匯

款。如附表編號2所示之40萬元現金是我去領的，我是下班

時拿去公司交給被告陳錦慧本人，我會在存摺上寫是領給

誰，因為太晚了，超過銀行營運時間，所以是用現金交付；

如附表編號3、4所示之匯款及支票也確定是C2房地價金，不
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是借款，當時我已經跟黃潤妹講清楚，黃潤妹付371萬4000

元的一半就是185萬7000元，我有另外拜託陳仁和以千富電

器公司名義代為開一張支票，用來付款。當時被告楊寶森講

的時間很趕，籌錢的時間很短，只要被告楊寶森打電話來，

我就會繳錢，我忘記繳到第幾期，還多繳一次62萬元的款

項，當時被告楊寶森叫我繳62萬元，我記得62萬已經繳很多

次了，我還有回說應該是49萬5200元的那筆才對，被告楊寶

森後來才說他搞錯了，當時還剩下4期等語（見調偵字1441

卷第195頁至第196頁，易字卷二第435頁至第454頁），可見

證人即告訴人、陳羿汝就購買C2房地之原委、現金交付及自

黃潤妹帳戶提款185萬7000元數額之原因等節之證詞，互核

大致相符，並有如附表編號2、3、5「證據及頁碼」欄所示

之證據可佐，則渠等證稱如附表編號2、3、5所示款項均為C

2房地價金一事，應堪採信。

②又參卷附系爭借名契約第2條明定「不動產買賣契約總價新

臺幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲方（即陳

伯勳）負擔，與乙方（即佺龍公司）無涉，若有貸款需要亦

由甲方自行以甲方名義辦理，乙方無須配合辦理」之內容

（見他字卷第5頁），及被告楊寶森另交付告訴人之原付款

拆款單所示（見他字卷第6頁），告訴人就C2房地應負擔之

自備款為742萬8000元，自備款再細分為訂金（155萬元）、

簽約金（363萬元）、開工款（258萬元）、第1至7期工程期

款（62萬元、62萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬

元、49.52萬元、49.52萬元）等各期款項，期別並與簽約時

間及工程進度存有「先後順序」之關聯，則依一般房屋價金

分期給付之常情，買受人繳納房地價金時，自當係依上開期

別順序「依序」、「按期」繳納。而依被告楊寶森與陳羿汝

於105年5月間如下之LINE對話內容（見偵字卷第42頁至第45

頁，易字卷二第490頁）：

時間 對話內容

105年5月25日 楊寶森：內湖房子月底5月30日要再繳62萬，連這期剩下4期了，再拜託

  　　　了。

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

05

06

07

08

09

10

7



　可見被告楊寶森已明確陳稱C2房地價金，包含105年5月30日

應繳納之該期價金（即如附表編號7）在內，共僅「剩下4

期」，並於再次確認後，改稱「105年5月30日該期之金額應

為49萬5200元」，以此比對原付款拆款單之金額及期別順序

後，可知告訴人於105年5月30日所繳納之款項，應為工程期

款之第4期（所謂剩下4期，依序應指自備款中工程期款之第

4至7期），換言之，告訴人於105年5月30日前，就先前期別

之訂金、簽約金、開工款、工程期款第1期至第3期，自當已

繳納完畢，始會有楊寶森所述「只剩下4期」款項，並「應

繳納金額為49萬5200元」之情形可言。是以，告訴人及陳羿

汝前開證述告訴人係依序繳納各期款項，如附表編號2、3、

5所示款項均為交付被告之C2房地價金等情，既與被告楊寶

森、陳羿汝間談及價金之給付進度相符，而如附表編號1至3

所示款項總額為371萬4000元（扣除代墊利息3萬2000元），

亦恰能對應至訂金、簽約金、開工款之價金，如附表編號4

至6所示款項，則可對應至各期工程期款之特定價金數額

（均為62萬元、49萬5200元，其中第3期款誤溢繳為62萬

元，第4期款則因陳羿汝發現後糾正楊寶森，而繳納正確之4

9萬5200元），益徵告訴人及陳羿汝證述確有繳納如附表編

號2、3、5所示款項作為C2房地價金一節，確屬真實，而可

採信。

 ⑶被告2人雖辯稱並未收到如附表編號2所示之現金40萬元云

云；然陳羿汝已明確證述有提領現金40萬元交付予被告陳錦

陳羿汝：（傳送原付款拆帳單之照片，照片中訂金、簽約金、開工款、

         第1至2期工程期款旁均已打勾）

         我這期應繳495200元才對啊。

105年5月26日 楊寶森：待會進公司再確認一次。

        對不起搞錯了，那是我們要付的，你的金額才對，再麻煩了。

105年5月30日 楊寶森：今天幫我匯款。

        有帳號嗎？

        （傳送阜都公司之第一銀行存摺封面）

陳羿汝：（傳送105年5月30日板信商業銀行匯款申請書之照片）

         轉過去了。

楊寶森：謝了。　　　　 
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慧如前，陳琮勝所有永豐銀行帳號00000000000000號帳戶於

104年7月8日確有遭提領現金40萬元之情形，亦有永豐銀行

回函暨該帳戶交易明細及交易傳票影本可佐（見本院卷第16

9頁至第173頁），縱該提領40萬元現金之時間為104年7月6

日上午9時17分許，與陳羿汝前述因為時間太晚，超過銀行

營運時間，才會用現金交付一情未盡相符，但被告楊寶森通

知陳羿汝支付如附表編號7所示第四期款項時，既未表示第

四期款項前之訂金、簽約金、開工款、第一期至第三期款項

有何欠繳之情事，業如前述，自難僅因陳羿汝上開證稱提領

款項之時間有誤而認被告2人嗣後辯稱未收到如附表編號2所

示現金云云可採。

⑷被告楊寶森雖再辯稱如附表編號3所示價金中之100萬元為借

款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金則是衛浴設備

之貨款，均與C2房地價金無關云云，並提出阜都公司之進銷

明細表、由黃潤妹兌現之阜都公司104年12月31日支票為證

（見易字卷二第357頁至第364頁、第375頁至第387頁，偵字

卷第176頁至第178頁）；惟上開進銷明細表為阜都公司單方

出具之文件，並無任何人之用印或契約佐證，自難以此遽認

係告訴人與阜都公司間貨款往來之憑據。且縱認上開進銷明

細表之內容為真實，細究上開進銷明細表上記載之時間橫跨

103年8月間起至104年10月間，長達1年餘，貨款次數多達數

十筆，倘若告訴人從未清償各筆款項，亦難認阜都公司有何

在告訴人長期未給付貨款之情形下，仍持續供貨給告訴人、

而無催收款項之可能。況如附表編號3所示黃潤妹提款金額

「185萬7000元」、匯款總額「224萬6000元」、如附表編號

5所示支票面額「62萬元」，均恰與訂金、簽約金及開工款

之一半、C2房地第二期價金之數額相當，反與被告楊寶森所

提出之支票、進銷明細表之金額分別100萬元、68萬237元、

27萬6000元、29萬4125元、63萬9314元，顯然係零星款項拼

湊數額之結果完全不符，更難認如附表編號3、5所示之款

項，與被告楊寶森所稱之貨款、借款有何關聯，是被告楊寶
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森此部分所辯，顯係臨訟卸責之詞，委無足採。

⒉被告楊寶森於105年12月20日出具退訂切結書，向筑丰公司

退訂C2房地後，仍未將告訴人已交付C2房地價金606萬9200

元，於扣除客變工程回復原狀費用80萬元後之剩餘價金526

萬9200元退還予告訴人，顯見其確有意圖為自己不法所有之

侵占犯意及犯行：

⑴C2房地買賣契約原係由佺龍公司與筑丰公司所簽訂，嗣被告

楊寶森於104年12月31日改以自己名義與筑丰公司換約後，

已於105年12月20日出具C2房地之退訂切結書，與筑丰公司

解除C2房地買賣契約，筑丰公司除要求被告楊寶森支付客變

工程回復原狀費用80萬元外，無另向被告楊寶森請求其他賠

償，亦無以應付佺龍公司之貨款抵付C2房地其他價金、賠償

金之情形，C2房地原已給付之81萬4600元價金，則轉為抵付

被告楊寶森以楊竣皓名義購買C1房地價金之事實，業經筑丰

公司以110年1月20日筑業字第110012001號函覆在卷（見易

字卷二第241頁至第242頁），並有被告楊寶森出具之退訂切

結書為憑（見偵字卷第19頁）。是以，C2房地買賣契約既於

105年12月20日即已解除，被告楊寶森應於該時即已知悉除

需支付客變工程回復原狀費用80萬元外，筑丰公司並未要求

任何違約金等款項之賠償，則其自應於扣除上開80萬元後，

即時與告訴人說明C2房地解約細節，並與告訴人進行帳務結

算，進而退還C2房地剩餘價金526萬9200元（計算式：606萬

9200元－80萬元＝526萬9200元）予告訴人，被告楊寶森卻

全然未將C2房地退訂細節、退訂後之客變工程賠償金額、賠

償情形告知告訴人，對於告訴人之詢問亦置之不理，至告訴

人於106年7月24日提出本件告訴前（見他字卷第1頁刑事告

訴狀上收文戳），復未曾向筑丰公司確認是否有要收取違約

金或其他損害賠償金額，迄至110年10月27日本院審理期間

始與被告陳錦慧和告訴人達成和解，同意給付450萬元予告

訴人（見本院卷第207頁至第209頁)，顯見被告楊寶森對於C

2房地剩餘價金526萬9200元（公訴意旨記載之侵占金額606
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萬9200元，漏未扣除被告楊寶森因解除C2房地買賣契約而實

際給付之80萬元，應有誤會，爰予更正）確有侵占之犯意及

犯行甚明。

⑵被告楊寶森雖辯稱已經收受之C2房地價金價金，是因為當初

退訂C2房地時，筑丰公司完全沒有提到違約金要如何處理，

才會先保留沒有返還給告訴人，並不具有侵占之犯意云云；

然依證人蔡俊彬證稱：我負責C2房地的簽約到交屋事宜，實

際跟我接洽的人是被告楊寶森，解約後沒有算違約金，依照

合約條款應該要收違約金，但本公司沒有收，有收80萬元回

復變更原狀的工程成本，他不是違約金，C2退訂時除了簽退

訂切結書外，沒有書面告知被告楊寶森說不收取契約第25條

所約定的違約金，但公司在105年12月20日解約時就確定不

向被告楊寶森收違約金，是公司授權副總朱瀅瀅說不需要向

被告楊寶森收違約金，這件事應該有跟被告楊寶森講過等語

（見調偵字第1441號卷第157頁至第158頁、易字卷二第419

頁至第420頁、第424頁至第425頁、第427頁至第428頁、第4

32頁至第433頁）、證人即筑丰公司副總朱瀅瀅證述：當初

是被告楊寶森、陳錦慧向我協談購買C2房地，我知道被告楊

寶森跟我們協議解約退訂C2房地的事情，這件事由我主責，

我帶著蔡俊彬一起執行行政作業，我們主動口頭告知被告楊

寶森、陳錦慧不收違約金，我們有偵字卷第19頁退訂切結

書，只收取工程上的回復費用，蔡俊彬於原審作證的內容與

事實經過相符，被告楊寶森、陳錦慧最遲於105年12月20日

退訂時就知道我們不收違約金等語（見本院卷第239頁至第2

42頁、第245頁至第247頁），可見被告楊寶森、陳錦慧應最

晚在105年12月20日由被告楊寶森出具退訂切結書時，即已

知悉筑丰公司除收取客變工程回復原狀之費用80萬元外，並

不會收取任何違約金或其他賠償金額，縱使被告楊寶森所出

具之退訂切結書中並未明載「筑丰公司不收取任何違約金或

其他賠償金額」等內容，亦無礙於前開證人朱瀅瀅、蔡俊彬

均已於105年12月20日告知上情之結果。況被告楊寶森於解
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除C2房地買賣契約時所出具之退訂切結書（見偵字卷第19

頁），已記載C2房地係「雙方協議本戶退訂」，而其於同日

親自簽名、表示確認意思之工程變更追加設計加減款明細表

上（見調偵字第2935號卷第25頁），亦經蔡俊彬註記「經協

商後，公司同意以80萬元退戶結案」等語，可見C2房地於解

約時，買賣雙方均清楚表明「C2房地是協商、協議」退訂，

更稱C2房地事宜已經「結案」，核無隻字片語提及被告楊寶

森應另行給付違約金，益見蔡俊彬、朱瀅瀅前開證述C2房地

在105年12月20日簽訂退訂切結書時，即已確定不向被告楊

寶森收取違約金，且渠等已經告知被告楊寶森一事為真。被

告楊寶森徒以前無置辯，自屬無據，而不足採。

 ⒊被告陳錦慧曾參與系爭借名契約之簽訂，並提供帳戶收取告

訴人交付之C2房地價金，更係與筑丰公司接洽解除C2房地買

賣契約事宜之人，其與被告楊寶森自具有侵占之犯意聯絡及

行為分擔，應為共同正犯：

⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在共同意思範圍

內，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達

其犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之

行為為要件，其行為分擔，亦不以每一階段皆有參與為必

要，倘具有相互利用其行為之合同意思所為，仍應負共同正

犯之責（最高法院99年度台上字第1323號判決意旨參照）。

 ⑵依證人即告訴人證稱：我跟被告楊寶森是很好的朋友，當時

被告楊寶森跟我說他有一個建案有優惠價錢，問我要不要買

可以當鄰居，我和陳羿汝後來有在仁愛路公司那邊和被告楊

寶森簽訂系爭借名契約，簽訂契約時被告陳錦慧有在場，可

能因為被告陳錦慧是負責人還是什麼的，被告楊寶森就叫他

老婆簽，我到場時系爭借名契約已經弄好了，我沒有看到他

們蓋章，錢的部分則是被告陳錦慧跟我說明的，C2房地要付

錢時，是被告楊寶森或是他們公司會計直接打給我或陳羿

汝，匯款帳戶是被告楊寶森或陳錦慧指定的，大部分都是被

告楊寶森跟我聯絡，被告陳錦慧是有時會請他們公司會計打
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電話給我說要匯款到哪裡，會計會跟我說陳姊要跟你收什麼

錢，匯到哪個地方等語（見調偵字第1441卷第192頁至第193

頁，易字卷二第458頁至第465頁）；證人陳羿汝證述：系爭

借名契約是在下班的時候去仁愛路的地下室簽的，被告楊寶

森說既然講好了就過來簽約，被告2人均在場，我們到場

時，系爭借名契約是已經蓋好章了，他們當著我們的面解釋

要簽借名契約書的原因，被告陳錦慧說現在簽約只是她幫我

代買而已，但如果房子到蓋好時要貸款，她不負責幫我去貸

款，我是拿陳伯勳的印章過去，由被告陳錦慧去蓋，被告楊

寶森會打電話催我繳錢，被告陳錦慧也會叫他們會計打電話

給我，催我繳錢，在各期繳款時，被告陳錦慧沒有打電話給

我，她都是委託被告楊寶森來跟我講，有時我去公司的時

候，被告陳錦慧也會跟我說叫我要按期好好的繳錢，我知道

被告陳錦慧委託被告楊寶森跟我講，是因為在業界大家都知

道阜都公司、佺龍公司催錢催很兇，被告陳錦慧是管錢的，

我於104年7月6日有交付被告陳錦慧40萬元現金，是我拿錢

到仁愛路的地下室給她等語（見易字卷二第436頁至第447

頁），已知渠等就關於簽訂系爭借名契約之過程、簽約時蓋

章之情形、被告2人催繳C2房地價金之方式一節之證述互核

相符，亦與被告楊寶森供述：C2房地的繳款是建商有通知，

「我們」才會要告訴人繳款，都是由我或陳錦慧通知告訴人

等語（見調偵字第1441卷號第19頁反面）相合。又依證人蔡

俊彬於偵查中證稱：被告陳錦慧據我所知是其中一家公司的

掛名負責人，同被告楊寶森的工作，有負責財務、人事方面

的事宜等語（見調偵字第1441號卷第157頁）；證人朱瀅瀅

證述：當初是被告2人跟我接洽購買這個房子等語（見本院

卷第239頁至第240頁），併參卷附系爭借名契約確實蓋有陳

錦慧之印章（見他字卷第5頁），被告楊寶森確有收到如附

表編號1、3至4、6至7所示匯至被告陳錦慧名下帳戶之款

項，如附表編號2所示款項則由陳羿汝以現金交付予被告陳

錦慧乙節，復經本院認定如前，在在可認被告陳錦慧對於系
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爭借名契約及各期費用之繳納內容知之甚詳，並有提供其名

下帳戶或實際以現金收取告訴人交付之C2房地價金。

⑶再依證人朱瀅瀅證稱：關於C2房地退訂過程，都是跟被告2

人一起談的，最終結果就已經在切結書跟結算表上，我跟蔡

俊彬都有向被告2人口頭告知不收違約金等語（見本院卷第2

44頁至第246頁），及卷附被告陳錦慧與朱瀅瀅間關於談論C

2房屋退訂事宜之LINE對話紀錄、被告陳錦慧簽立之C1交屋

結算明細、被告陳錦慧所開立賠償C2房地客變工程費用之支

票10張（見易字卷二第339頁、偵字卷第66頁、調偵字第293

5號卷第26頁至第27頁），可認被告陳錦慧確實知悉並處理C

2房地之退訂過程，亦即對於C2房地退訂後須支付客變工程

回復原狀費用、已繳納之C2房地價金係轉為C1房地價金、解

約事宜須向告訴人對帳、說明等情，均有相當之瞭解，並係

以自己之意思參與，此更經被告陳錦慧於偵查中自承：告訴

人付的500多萬元，因為沒有跟「我們」對帳，「我們」不

知道哪幾筆是預售屋的屋款，哪幾筆是資金往來的借貸，告

訴人與陳羿汝也是愛孩子的人，所以想幫孩子準備房屋，

「我們」基於好朋友，也彼此都很了解清楚，基於好意想說

我們的下一代可以繼續延續彼此的好情誼，也樂於協助，所

以才有了這次的借名買屋事件，房屋是陳羿汝說財務有問

題，要求「我們」退屋，「我們」都想說有時間再來對帳，

因為找了陳羿汝多次，她都工地很忙、沒有空，「我們」也

想說算了，等她有空，所以大部分告訴人給的款項，「我

們」在公司都只做暫收款，等陳羿汝有空再跟她核對，告訴

人客變的100多萬元，「我們」也沒跟他說，他都說他財務

有困難，跟他說，他也付不出來，還是會要「我們」先墊，

「我們」也想說等大家有空對帳時，再一起跟告訴人說明等

語明確（見偵字卷第16頁、第36頁至第37頁）。是被告陳錦

慧辯稱實際上公司的帳戶如何使用不是其在處理，其只是基

於被告楊寶森配偶之身分，依指示移轉金錢，其沒有參與C2

房地相關溝通過程，也沒有收到如附表編號2所示價金云
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云，顯不足取。

⑷是以，被告陳錦慧既始終明確知悉並親身參與C2房地買賣、

告訴人交付C2房地價金及C2房地退訂之過程，則其就被告楊

寶森於C2房地退訂後，仍未退還C2房地剩餘價金，變易持有

為所有之侵占犯行，自與被告楊寶森有犯意聯絡及行為分

擔，就整體犯罪結果，自應與被告楊寶森同負共同正犯之

責。

 ㈢綜上所述，被告2人前揭所辯，均不足採。本案事證明確，

被告2人犯行均堪認定，應予依法論科。　 　

二、論罪科刑部分：

 ㈠被告2人行為後，刑法第335條雖於108年12月25日修正公

布，並於同年月27日生效施行，惟修正後之規定係依刑法施

行法第1條之1第2項前段規定，將原本按銀元計算之罰金修

正為新臺幣數額，其修正結果不生有利或不利於行為人之情

形，自非法律變更，亦無新舊法比較之問題，而應依一般法

律適用原則，逕行適用裁判時法。　

㈡核被告2人所為，均係犯刑法第335條第1項之侵占罪。　

㈢被告2人就上開犯行，有犯意聯絡及行為分擔，均應論以共

同正犯。　　

 ㈣被告楊寶森前因偽造文書等案件，經臺灣臺北地方法院以10

1年度訴字第85號判決判處有期徒刑6月、6月，定應執行刑

為有期徒刑11月，經本院以101年度上訴字第1889號判決撤

銷改判認定犯業務侵占罪，處有期徒刑6月（共4罪）、行使

偽造私文書罪，處有期徒刑6月，定應執行刑為有期徒刑1年

2月，其中業務侵占罪處有期徒刑6月（共4罪）部分另經本

院以101年度聲字第3687號裁定定應執行刑為有期徒刑11月

確定，行使偽造私文書罪處有期徒刑6月部分，則經最高法

院以102年度台上字第95號判決駁回上訴確定，於102年2月5

日易科罰金執行完畢，有本院被告楊寶森之前案紀錄表可

憑，則其於受有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯本件有

期徒刑以上之罪，為累犯，且其先前所為亦包含侵占犯行，
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顯見其並未因受刑罰而之所警惕，對刑罰之反應力薄弱，而

應依刑法第47條第1項之規定，加重其最低本刑。

㈤原審以被告2人罪證明確，予以論罪科刑，固非無見；惟被

告楊寶森構成累犯加重其刑之要件，原判決漏未論述及此，

尚有未恰，且被告2人於本院審理期間，已與告訴人以450萬

元達成和解，並履行其中300萬元完畢（見本院卷第207頁至

第208頁、第234頁），量刑基礎即已有變更，亦影響犯罪所

得之沒收、追徵數額，原審未及審酌於此，同有不當。被告

2人以前詞提起上訴，否認犯行，雖屬無理；檢察官以原審

量刑過輕為由提起上訴，亦非全然有據，但原判決既有上述

可議之處，即應由本院予以撤銷改判。

 ㈥爰審酌被告2人分別為公司負責人，且與告訴人為友人關

係，對於告訴人經渠等邀約同意簽訂系爭借名契約，購買C2

房地，嗣後因資金不足需退訂等節均知之甚詳，卻未將C2房

地退訂後應返還予告訴人之剩餘價金526萬9200元如實返

還，反共同侵占入己，造成告訴人受有財產上之損害，所為

實屬非是，犯後又矢口否認犯行，且自105年12月20日退訂C

2房地時起，直至110年10月27日始與告訴人以450萬元達成

調解，履行部分金額300萬元完畢（見本院卷第207頁至第20

8頁），犯後態度非佳，兼衡被告楊寶森自陳係師大研究所

畢業，做進口衛浴工作，家中有太太、兩個小孩；被告陳錦

慧自陳係大學畢業，協助被告楊寶森做國外採購工作之家庭

經濟生活狀況（見本院卷第230頁），及告訴人同意簽訂調

解筆錄後，不再追就被告2人之刑事責任，告訴代理人代告

訴人表示如果被告2人願意坦承犯行，同意給予附條件緩刑

宣告之意見（見本院卷第208頁、第237頁）等一切情狀，就

被告2人所為犯行分別量處如主文第2項、第3項所示之刑，

以示懲儆。

 ㈦又被告楊寶森前因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，執行

完畢後，5年內因本件故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，

已於前述，與刑法第74條第1項第2款所定緩刑要件未合，本
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不得併為緩刑之宣告。至被告陳錦慧雖未曾因故意犯罪受有

期徒刑以上刑之宣告，有本院被告陳錦慧之前案紀錄表可佐

（見本院卷第105頁）；然本院審酌被告陳錦慧之犯罪情

節，於犯後並未坦認犯行，且尚未完全彌補告訴人所受之損

害，尚難認其所受刑之宣告以暫不執行為適當，亦不併予宣

告緩刑。

 ㈧沒收部分：

 ⒈犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；前二項之沒收，於

全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額，刑法

第38條之1第1項前段、第3項分別定有明文。共同正犯之犯

罪所得，沒收或追徵，應就各人所分得之數額分別為之。又

共同正犯各人有無犯罪所得，或其犯罪所得之多寡，應由事

實審法院綜合卷證資料及調查所得認定之，若共同正犯內部

間，對於不法利得享有共同處分權限時，但彼此間尚未分配

或分配狀況未臻具體、明確，參照民法第271條等規定之法

理，應按其人數平均分擔（最高法院108年度台上字第3271

號判決意旨參照）。

 ⒉被告2人共同侵占之款項為526萬9200元，業經本院認定如

前，自屬被告2人之犯罪所得，雖因渠等否認犯罪，而無從

確認上開款項之分配狀況，然依照前揭說明及夫妻同居共財

之常情，自應依民法第271條規定平均分擔，是被告2人之犯

罪所得應各為263萬4600元。又被告2人於本院審理期間已與

告訴人達成和解，並履行其中300萬元完畢，亦如前述，則

被告2人之犯罪所得各扣除150萬元後，剩餘犯罪所得應分別

為113萬4600元，此部分犯罪所得雖未扣案，仍應依刑法第3

8條之1第1項前段、第3項之規定宣告沒收，且於全部或一部

不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。倘被告2人於本

院宣判後繼續履行和解內容，乃涉及檢察官執行時是否扣抵

犯罪所得之問題，無礙於本院為犯罪所得沒收或追徵之宣

告。

三、不另為無罪諭知部分：
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 ㈠公訴意旨另以：被告2人共同意圖為自己不法之所有，損害

陳柏勳之利益，違背借名登記之任務，明知應依照C2房地買

賣契約內容，按照筑丰公司所通知之工程進度，轉而通知告

訴人按期支付買賣價金，卻於簽訂C2房地買賣契約後，由被

告楊寶森向筑丰公司另外取得原付款拆款單，並依被告陳錦

慧之意，以一般顧客之按期支付比例計算後，手寫填入「自

備款合計」欄之金額，持以交付告訴人，作為告訴人應按各

期工程進度支付買賣價金之分期給付依據，嗣告訴人繳納如

附表所示之C2房地價金共606萬9200元，致生損害於告訴

人，因認被告2人另共同涉犯刑法第342條第1項之背信罪嫌

或同法第339條第1項詐欺取財罪嫌等語。

 ㈡惟查：

⒈依系爭借名契約第1條及第2條約定「甲方（即陳柏勳）擬出

資借用乙方（即佺龍公司）名義與筑風建設股份有限公司

（即筑丰公司）訂立不動產買賣契約，向該公司購買該公司

在坐落臺北市○○區○○段○○段000地號土地上所預定興

建建案名稱為筑風艾美C棟4樓編號C2之預售屋乙戶及其土地

應有部分，乙方同意借名給甲方」、「前條不動產買賣契約

總價款新臺幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲

方負擔，與乙方無涉，若有貸款需要亦由甲方自行以甲方名

義辦理，乙方無須配合辦理」之內容（見他字卷第5頁）。

可知系爭借名契約存在於「告訴人（以陳柏勳名義）與佺龍

公司之間」，且係就告訴人向佺龍公司借名購買C2房地、C2

房地買賣總價、自備款及貸款責任歸屬事宜所為之約定，並

未就被告2人與筑丰公司間之C2房地買賣價格、付款方式有

任何約定，自難認系爭借名契約所約定之房地價金，須與C2

房地買賣契約之價金、付款方式完全相同。則被告2人在系

爭借名契約約定自備款742萬8000元之範圍內，自行出具原

付款拆款單，要求分期給付自備款742萬8000元，並收取606

萬9200元之C2房地價款一事，既未逾越系爭借名契約所約定

收取自備款742萬8000元之範圍，自難認被告2人客觀上已有

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

18



違背系爭借名契約任務之行為，或主觀上有何為自己不法之

利益或損害本人之利益之意圖，尚不構成刑法第342條第1項

背信罪。

⒉再者，系爭借名契約係約定由佺龍公司出名，代替被告2人

向筑丰公司購買C2房地，而被告2人事實上亦曾以佺龍公司

之名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約，有C2房地買賣契約

在卷可稽（後C2房地之名義人因換約而變更為楊寶森，見調

偵字第1441號卷第161頁至第189頁，偵字卷第20頁至第50

頁、第183頁至第214頁），可見被告2人確實有依約為告訴

人購買C2房地，已難謂被告2人與告訴人簽訂系爭借名契約

時，係基於詐欺取財之故意而施用詐術，使告訴人陷於錯

誤。且被告2人於C2房地買賣契約存續期間，確有依筑丰公

司之要求繳納各期應給付之款項，僅因第7期款於給付期限

屆至前，C2房地買賣契約已於105年12月20日應告訴人之請

求而解除，才無須繼續給付C2房地價金等情，亦經證人蔡俊

彬證述明確（見調偵字第1441號卷第158頁至第159頁），並

有C2房地解約歷史紀錄表（見偵字卷第91頁）可參，則被告

2人於解除C2房地買賣契約後，既未再向告訴人收取任何款

項，亦難認渠等先前依照系爭借名契約及原付款拆款單之約

定，向告訴人收取C2房地價金一事，有何施用詐術可言，是

被告2人此部分所為，亦與刑法第339條詐欺取財罪之構成要

件有間，而不成立上開犯罪。

⒊綜此，本案被告2人所為尚不構成刑法第342條第1項之背信

罪或同法第339條第1項之詐欺取財罪，此部分本應為被告2

人無罪之諭知，惟因公訴意旨認被告2人此部分若有罪，與

前開有罪部分具有想像競合犯之裁判上一罪關係，爰不另為

無罪之諭知。

據上論斷，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。

本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官林秀濤提起上訴，檢察官

侯名皇到庭執行職務。
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中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日

                 刑事第四庭  審判長法　官  陳筱珮

                                   法　官  吳元曜

                                   法　官  羅郁婷

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                   書記官  蔡易霖

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

中華民國刑法第335條

意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，

處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科3萬元以下罰金。

前項之未遂犯罰之。

附表
編號 日期 金額

（新臺幣）

名義 給付方式 告訴人給付詳情

（新臺幣）

證據及頁碼

1 104/6/12 110萬元 訂金、簽

約金、開

工款。

匯款 以陳柏勳名義匯款至

陳錦慧松江帳戶。

1.永豐銀行匯款證明（見他

字卷第10頁）。

2.陳錦慧松江帳戶歷史交易

明細（見調偵字第1441號

卷第70頁反面）。

2 104/7/6 40萬元 現金 自陳琮勝之永豐銀行

帳戶（帳號：000-000

-0000000-0）提領現

金40萬元後，由陳羿

汝以現金交付給陳錦

慧。

1.陳琮勝之永豐銀行帳戶存

摺內頁明細（見他字卷第1

1頁）。

2.告訴人、陳羿汝於本院審

理中之證詞（見易字卷二

第435頁至第454頁）。

3 104/7/6 224萬6000元

（含代墊利息

3萬2000元）

匯款 自黃潤妹之合作金庫

帳戶（帳號：0000000

000000）提領185萬70

00元，加上原有現金3

8萬9000元後，以黃潤

妹名義匯款至陳錦慧

松江帳戶。

1.黃潤妹之合作金庫帳戶存

摺內頁明細（見他字卷第1

2頁）。

2.合作金庫匯款申請書代收

入傳票、轉帳支出傳票

（見調偵字第1441號卷第1

37頁至第139頁）。

3.陳錦慧松江帳戶歷史交易

明細（見調偵字第1441號

卷第71頁）。　

　

4 104/12/31 62萬元 第一期款 匯款 以尹睿靚名義匯款至

陳錦慧仁和帳戶。

1.永豐商業銀行匯款申請書

（見他字卷第14頁）。
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2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易

明細（見調偵字第1441號

卷第88頁）。　　

5 105/2/1 62萬元 第二期款 支票 告訴人向千富電器公

司借用系爭支票，系

爭支票之受款人則為

楊寶森指定之阜都公

司，系爭支票業已於1

05年 2月 1日兌現付

款。

1.千富電器公司開立發票日

為105年1月31日、票面金

額62萬元、票號HC000000

0、受款人為阜都公司之系

爭支票（見調偵字第1441

號卷第125頁）。

2.告訴人以陳琮勝名義於105

年1月28日匯款62萬元給千

富電器公司之永豐銀行匯

款申請書（見調偵字第144

1號卷第126頁）。

3.千富電器公司之臺灣新光

商業銀行之存款帳戶交易

明細資料（見調偵字第144

1號卷第102頁反面）。　

6 105/3/29 62萬元 第三期款

（應繳金

額為49萬5

200元，然

誤繳為62

萬元）

陳琮勝 以陳琮勝名義匯款至

陳錦慧仁和帳戶。

1.板信商業銀行匯款申請書

（見調偵字第1441號卷第1

27頁）。

2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易

明細（見調偵字第1441號

卷第88頁反面）。　

7 105/5/30 49萬5200元 第四期款 陳琮勝 以陳琮勝名義匯款至

陳錦慧仁和帳戶。

1.板信商業銀行匯款申請書

（見調偵字第1441號卷第1

29頁）。

2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易

明細（見調偵字第1441號

卷第89頁）。　

總計：606萬9200元（不含代墊利息32000元）
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臺灣高等法院刑事判決
110年度上易字第1242號
上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  楊寶森






            陳錦慧




共      同
選任辯護人  吳俐慧律師
            田芳綺律師
            黃煒迪律師
上列上訴人因被告背信等案件，不服臺灣臺北地方法院109年度易字第562號，中華民國110年4月8日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署108年度調偵字第1441號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
楊寶森犯共同侵占罪，累犯，處有期徒刑壹年。
陳錦慧犯共同侵占罪，處有期徒刑拾月。
楊寶森、陳錦慧未扣案犯罪所得各新臺幣壹佰壹拾參萬肆仟陸佰元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
    事  實
一、楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與陳建宇為朋友。楊寶森為阜都興業有限公司（下稱阜都公司）之負責人，陳錦慧則登記為佺龍興業有限公司（下稱佺龍公司）之負責人。因阜都公司、佺龍公司與筑丰興業股份有限公司（下稱筑丰公司）間有買賣衛浴設備之往來，楊寶森及陳錦慧可藉此取得「筑丰艾美」建案房地之優惠價格，乃共同向陳建宇提議一同以優惠價格購買「筑丰艾美」之房地。嗣陳建宇同意購買上開建案之房地後，楊寶森、陳錦慧及陳建宇乃於民國104年6月間之某日，在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1樓之地下室，以佺龍公司與陳伯勳（即陳建宇之子）之名義簽訂借名契約書（下稱系爭借名契約），約定由陳柏勳出資，借用佺龍公司名義，與筑丰公司訂立不動產買賣契約，向筑丰公司購買筑丰艾美建案C棟4樓編號C2之預售房屋及坐落土地應有部分（下合稱C2房地），買賣價金共計新臺幣（下同）2476萬元。楊寶森復另行交付一紙原付款拆款單（下稱原付款拆帳單），要求陳建宇按上開單據記載之工程進度，支付C2房地之買賣價金，此後陳建宇及其配偶陳羿汝即於如附表所示日期，以如附表所示方式，依序繳納如附表所示名義之各期款項予楊寶森及陳錦慧收受，共已繳納價金606萬9200元。惟楊寶森、陳錦慧以佺龍公司名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約（下稱C2房地買賣契約，嗣於104年12月31日換約，將C2房地之名義人變更為楊寶森）後，陳建宇因資金不足，於105年10月間透過陳羿汝聯繫楊寶森，請求楊寶森將C2房地返還給筑丰公司，楊寶森乃轉由陳錦慧向筑丰公司說明此情，楊寶森最終於105年12月20日與筑丰公司解除C2房地買賣契約，並簽立退訂切結書，同意給付C2房地原先客戶變更工程（下稱客變工程）回復原狀之費用80萬元後，退訂C2房地結案。詎楊寶森、陳錦慧於105年12月20日均已明知C2房地買賣契約已經解除，並無待解決事項或沒收違約金之事宜，C2房地所實際繳納給筑丰公司之價金81萬4600元，更已轉抵為其他房屋之價金，卻未於扣除80萬元之客變工程回復原狀費用後，將C2房地剩餘價金526萬9200元如數返還陳建宇，反基於意圖為自己不法所有之侵占犯意聯絡，共同將上開526萬9000元侵占入己。嗣因陳建宇發覺楊寶森對C2房地事宜之詢問避不處理，始悉上情。
二、案經陳建宇訴請臺灣臺北地方檢察署（下稱臺北地檢署）檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力方面：
一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項定有明文。證人即告訴人陳建宇、證人即筑丰公司業務部經理蔡俊彬於檢察事務官詢問時之陳述，係被告楊寶森、陳錦慧以外之人於審判外之陳述，且經被告2人及其辯護人爭執證據能力（見本院卷第155頁反面），依刑事訴訟第159條第1項之規定，應認證人即告訴人、證人蔡俊彬於檢察事務官詢問時之陳述無證據能力。
二、按被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項亦有明文。又被告之對質詰問權，係屬憲法第8條第1項規定之正當法律程序所保障之基本人權及第16條所保障之基本訴訟權，不容任意剝奪；故法院於審判中，除有法定情形而無法傳喚或傳喚不到，或到庭後無正當理由拒絕陳述者外，均應依法定程序傳喚證人到場，或命其具結陳述，並通知被告，使被告與證人對質及詰問之機會，以確保被告之對質詰問權；刑事訴訟法第159條之1，均係指已經被告或其辯護人行使反對詰問權者而言，如法院已傳喚該陳述人到庭，使被告或其辯護人有行使反對詰問之機會，且該項在審判外向法官所為之陳述，或在偵查中向檢察官所為之陳述，已經具結，應具備適法之證據能力。被告2人及辯護人雖又主張證人即告訴人、證人蔡俊彬、證人即告訴人配偶陳羿汝於偵查中之證述無證據能力（見本院卷第155頁）；然渠等於偵查中所為之陳述，係向檢察官所為之陳述，且經檢察官告知具結之義務及偽證之處罰後具結而為任意陳述，無違法取供或證明力明顯過低之瑕疵，且渠等亦分別於原審審理時傳喚到庭，由檢察官、辯護人進行交互詰問，被告2人之對質詰問權已獲充分保障，揆諸前揭說明，渠等於偵查中向檢察官所為之陳述，自有證據能力。
三、至於本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力，復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、被告2人及辯護人充分表示意見，自得為證據使用。
貳、實體方面：
一、訊據被告2人均矢口否認有何侵占之犯行，被告楊寶森辯稱：我有收到如附表編號1、4、6、7所示C2房地之價金，如附表編號2所示價金並沒有收到，如附表編號3所示價金中之100萬元為借款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金則是衛浴設備之貨款，均與C2房地價金無關，至於已經收受之C2房地價金，是因為當初退訂C2房地時，筑丰公司完全沒有提到違約金要如何處理，才會先保留沒有返還給告訴人，並不具有侵占之犯意云云；被告陳錦慧則辯稱：實際上公司的帳戶如何使用不是我在處理，我只是基於被告楊寶森配偶之身分，依指示移轉金錢，我沒有參與C2房地相關溝通過程，也沒有收到如附表編號2所示價金云云。經查：
　㈠被告楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與告訴人為朋友，被告楊寶森為阜都公司之負責人，被告陳錦慧則登記為佺龍公司之負責人，因阜都公司、佺龍公司與筑丰公司間有買賣衛浴設備之往來，被告2人可藉此取得「筑丰艾美」建案房地之優惠價格，乃共同向告訴人提議一同以優惠價格購買「筑丰艾美」之房地，被告2人及告訴人乃於104年6月間之某日，在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1樓之地下室，以佺龍公司與陳伯勳（即告訴人之子）之名義簽訂系爭借名契約，約定由陳柏勳出資，借用佺龍公司名義，與筑丰公司訂立不動產買賣契約，向筑丰公司購買C2房地，買賣價金共計2476萬元，被告楊寶森復另行交付一紙原付款拆款單，要求告訴人按上開單據記載之工程進度，支付C2房地之買賣價金，其有收受告訴人及其配偶所交付如附表編號1、3、4、5、6、7之金額，其中如附表編號1、4、6、7確為C2房地價金，惟被告2人以佺龍公司名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約（嗣於104年12月31日換約，將C2房地之名義人變更為被告楊寶森）後，因告訴人資金不足，被告楊寶森最終於105年12月20日與筑丰公司解除C2房地買賣契約，並簽立退訂切結書，同意給付C2房地客變工程回復原狀之費用80萬元後，退訂C2房地結案，C2房地所實際繳納給筑丰公司之價金81萬4600元，已轉抵為其他房屋之價金等情，業據被告2人坦承不諱，核與證人即告訴人、證人陳羿汝此部分證述大致相符（見臺北地檢署108年度調偵字第1441號卷〈下稱調偵字第1441號卷〉第192頁至第195頁、臺灣臺北地方法院109年度易字第562號卷〈下稱易字卷〉二第435頁至第455頁、第458頁至第471頁），且有系爭借名契約、原付款拆款單、C2房地買賣契約、如附表編號1、3、4、5、6、7「證據及頁碼」欄所示之證據、退訂切結書、解約歷史紀錄表、筑丰公司工程變更設計追加減款明細表、發票及賠償80萬元之支票在卷可稽（見臺北地檢署106年度他字第8523號卷〈下稱他字卷〉第5頁至第6頁、調偵字第1441號卷第161頁至第189頁、臺北地檢署107年度偵字第1367號卷〈下稱偵字卷〉第19頁、第91頁、臺北地檢署107年度調偵字第2935號卷〈下稱調偵字第2935號卷〉第25頁至第27頁），上情自堪認定。
　㈡被告2人雖以前詞置辯；然查：
　⒈告訴人交付被告之C2房地價金共為606萬9200元（各筆款項之日期、金額如附表所示）：
  ⑴如附表編號1、4、6、7所示款項，均係告訴人匯入被告陳錦慧所有第一商業銀行松江分行帳號00000000000號帳戶（下稱被告陳錦慧松江帳戶）或第一商業銀仁和分行帳號00000000000號帳戶（下稱被告陳錦慧仁和帳戶），作為告訴人所交付C2房地價金之事實，已堪認定，業如前述。
　⑵如附表編號2、3、5所示款項，亦為告訴人交付被告之C2房地價金，則有下列證據可證：
　①依證人即告訴人證稱：系爭借名契約簽訂後隔1、2 天，被告楊寶森就打電話來說要繳300多萬元，當下陳羿汝還有罵我說哪有那麼多錢，後來沒辦法，這間房子是因為我母親黃潤妹年紀大，想說買給黃潤妹住，我去跟黃潤妹談，她同意拿頭期款一半出來，我和陳羿汝則去籌錢付後續那些款項。C2房地要付款時，通常是被告楊寶森或他們公司會計會打電話給我或陳羿汝，他們會指定匯到哪一個帳戶，其中如附表編號3所示款項是黃潤妹提款185萬7000元，就是頭期款371萬4000元之一半，先匯一筆錢給被告楊寶森；如附表編號2所示款項40萬元則係陳羿汝直接拿到仁愛路地下室，現金交付給被告陳錦慧跟楊寶森，這是因為黃潤妹匯款後錢不夠，再去收工程款來湊出來，才再交現金40萬元；如附表編號5所示款項則是因為我沒有支票，先叫我哥哥以其擔任負責人之千富電器公司開票給我，我再拿給被告楊寶森等語（見調偵字1441卷第193頁至第194頁，易字卷二第458頁至第462頁）；證人陳羿汝證述：C2房地整件事情是告訴人跟黃潤妹兩人去談的，告訴人是跟我說黃潤妹既然要付頭期款，後面貸款他跟哥哥兩人去付，後來我們是去仁愛路的地下室簽系爭借名契約，買房子後繳款則是由我負責，被告楊寶森是簽合約之後，就馬上叫我要付371萬多元的錢，原本是黃潤妹要付頭期款，黃潤妹說她覺得有點後悔，但因為已經簽約，我跟黃潤妹說不然頭期款你出一半我出一半，當時做很多工程，我先把跟人家收的工程款湊起來給被告楊寶森，故C2房地的訂金、簽約金及開工款的371萬4000元是我陸續給被告楊寶森，其他筆款項則是按照原付款拆款單之手寫數字去匯款。如附表編號2所示之40萬元現金是我去領的，我是下班時拿去公司交給被告陳錦慧本人，我會在存摺上寫是領給誰，因為太晚了，超過銀行營運時間，所以是用現金交付；如附表編號3、4所示之匯款及支票也確定是C2房地價金，不是借款，當時我已經跟黃潤妹講清楚，黃潤妹付371萬4000元的一半就是185萬7000元，我有另外拜託陳仁和以千富電器公司名義代為開一張支票，用來付款。當時被告楊寶森講的時間很趕，籌錢的時間很短，只要被告楊寶森打電話來，我就會繳錢，我忘記繳到第幾期，還多繳一次62萬元的款項，當時被告楊寶森叫我繳62萬元，我記得62萬已經繳很多次了，我還有回說應該是49萬5200元的那筆才對，被告楊寶森後來才說他搞錯了，當時還剩下4期等語（見調偵字1441卷第195頁至第196頁，易字卷二第435頁至第454頁），可見證人即告訴人、陳羿汝就購買C2房地之原委、現金交付及自黃潤妹帳戶提款185萬7000元數額之原因等節之證詞，互核大致相符，並有如附表編號2、3、5「證據及頁碼」欄所示之證據可佐，則渠等證稱如附表編號2、3、5所示款項均為C2房地價金一事，應堪採信。
　②又參卷附系爭借名契約第2條明定「不動產買賣契約總價新臺幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲方（即陳伯勳）負擔，與乙方（即佺龍公司）無涉，若有貸款需要亦由甲方自行以甲方名義辦理，乙方無須配合辦理」之內容（見他字卷第5頁），及被告楊寶森另交付告訴人之原付款拆款單所示（見他字卷第6頁），告訴人就C2房地應負擔之自備款為742萬8000元，自備款再細分為訂金（155萬元）、簽約金（363萬元）、開工款（258萬元）、第1至7期工程期款（62萬元、62萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元）等各期款項，期別並與簽約時間及工程進度存有「先後順序」之關聯，則依一般房屋價金分期給付之常情，買受人繳納房地價金時，自當係依上開期別順序「依序」、「按期」繳納。而依被告楊寶森與陳羿汝於105年5月間如下之LINE對話內容（見偵字卷第42頁至第45頁，易字卷二第490頁）：
		時間

		對話內容



		105年5月25日

		楊寶森：內湖房子月底5月30日要再繳62萬，連這期剩下4期了，再拜託
  　　　了。
陳羿汝：（傳送原付款拆帳單之照片，照片中訂金、簽約金、開工款、
         第1至2期工程期款旁均已打勾）
         我這期應繳495200元才對啊。



		105年5月26日

		楊寶森：待會進公司再確認一次。
        對不起搞錯了，那是我們要付的，你的金額才對，再麻煩了。



		105年5月30日

		楊寶森：今天幫我匯款。
        有帳號嗎？
        （傳送阜都公司之第一銀行存摺封面）
陳羿汝：（傳送105年5月30日板信商業銀行匯款申請書之照片）
         轉過去了。
楊寶森：謝了。　　　　 







　　可見被告楊寶森已明確陳稱C2房地價金，包含105年5月30日應繳納之該期價金（即如附表編號7）在內，共僅「剩下4期」，並於再次確認後，改稱「105年5月30日該期之金額應為49萬5200元」，以此比對原付款拆款單之金額及期別順序後，可知告訴人於105年5月30日所繳納之款項，應為工程期款之第4期（所謂剩下4期，依序應指自備款中工程期款之第4至7期），換言之，告訴人於105年5月30日前，就先前期別之訂金、簽約金、開工款、工程期款第1期至第3期，自當已繳納完畢，始會有楊寶森所述「只剩下4期」款項，並「應繳納金額為49萬5200元」之情形可言。是以，告訴人及陳羿汝前開證述告訴人係依序繳納各期款項，如附表編號2、3、5所示款項均為交付被告之C2房地價金等情，既與被告楊寶森、陳羿汝間談及價金之給付進度相符，而如附表編號1至3所示款項總額為371萬4000元（扣除代墊利息3萬2000元），亦恰能對應至訂金、簽約金、開工款之價金，如附表編號4至6所示款項，則可對應至各期工程期款之特定價金數額（均為62萬元、49萬5200元，其中第3期款誤溢繳為62萬元，第4期款則因陳羿汝發現後糾正楊寶森，而繳納正確之49萬5200元），益徵告訴人及陳羿汝證述確有繳納如附表編號2、3、5所示款項作為C2房地價金一節，確屬真實，而可採信。
  ⑶被告2人雖辯稱並未收到如附表編號2所示之現金40萬元云云；然陳羿汝已明確證述有提領現金40萬元交付予被告陳錦慧如前，陳琮勝所有永豐銀行帳號00000000000000號帳戶於104年7月8日確有遭提領現金40萬元之情形，亦有永豐銀行回函暨該帳戶交易明細及交易傳票影本可佐（見本院卷第169頁至第173頁），縱該提領40萬元現金之時間為104年7月6日上午9時17分許，與陳羿汝前述因為時間太晚，超過銀行營運時間，才會用現金交付一情未盡相符，但被告楊寶森通知陳羿汝支付如附表編號7所示第四期款項時，既未表示第四期款項前之訂金、簽約金、開工款、第一期至第三期款項有何欠繳之情事，業如前述，自難僅因陳羿汝上開證稱提領款項之時間有誤而認被告2人嗣後辯稱未收到如附表編號2所示現金云云可採。
　⑷被告楊寶森雖再辯稱如附表編號3所示價金中之100萬元為借款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金則是衛浴設備之貨款，均與C2房地價金無關云云，並提出阜都公司之進銷明細表、由黃潤妹兌現之阜都公司104年12月31日支票為證（見易字卷二第357頁至第364頁、第375頁至第387頁，偵字卷第176頁至第178頁）；惟上開進銷明細表為阜都公司單方出具之文件，並無任何人之用印或契約佐證，自難以此遽認係告訴人與阜都公司間貨款往來之憑據。且縱認上開進銷明細表之內容為真實，細究上開進銷明細表上記載之時間橫跨103年8月間起至104年10月間，長達1年餘，貨款次數多達數十筆，倘若告訴人從未清償各筆款項，亦難認阜都公司有何在告訴人長期未給付貨款之情形下，仍持續供貨給告訴人、而無催收款項之可能。況如附表編號3所示黃潤妹提款金額「185萬7000元」、匯款總額「224萬6000元」、如附表編號5所示支票面額「62萬元」，均恰與訂金、簽約金及開工款之一半、C2房地第二期價金之數額相當，反與被告楊寶森所提出之支票、進銷明細表之金額分別100萬元、68萬237元、27萬6000元、29萬4125元、63萬9314元，顯然係零星款項拼湊數額之結果完全不符，更難認如附表編號3、5所示之款項，與被告楊寶森所稱之貨款、借款有何關聯，是被告楊寶森此部分所辯，顯係臨訟卸責之詞，委無足採。
　⒉被告楊寶森於105年12月20日出具退訂切結書，向筑丰公司退訂C2房地後，仍未將告訴人已交付C2房地價金606萬9200元，於扣除客變工程回復原狀費用80萬元後之剩餘價金526萬9200元退還予告訴人，顯見其確有意圖為自己不法所有之侵占犯意及犯行：
　⑴C2房地買賣契約原係由佺龍公司與筑丰公司所簽訂，嗣被告楊寶森於104年12月31日改以自己名義與筑丰公司換約後，已於105年12月20日出具C2房地之退訂切結書，與筑丰公司解除C2房地買賣契約，筑丰公司除要求被告楊寶森支付客變工程回復原狀費用80萬元外，無另向被告楊寶森請求其他賠償，亦無以應付佺龍公司之貨款抵付C2房地其他價金、賠償金之情形，C2房地原已給付之81萬4600元價金，則轉為抵付被告楊寶森以楊竣皓名義購買C1房地價金之事實，業經筑丰公司以110年1月20日筑業字第110012001號函覆在卷（見易字卷二第241頁至第242頁），並有被告楊寶森出具之退訂切結書為憑（見偵字卷第19頁）。是以，C2房地買賣契約既於105年12月20日即已解除，被告楊寶森應於該時即已知悉除需支付客變工程回復原狀費用80萬元外，筑丰公司並未要求任何違約金等款項之賠償，則其自應於扣除上開80萬元後，即時與告訴人說明C2房地解約細節，並與告訴人進行帳務結算，進而退還C2房地剩餘價金526萬9200元（計算式：606萬9200元－80萬元＝526萬9200元）予告訴人，被告楊寶森卻全然未將C2房地退訂細節、退訂後之客變工程賠償金額、賠償情形告知告訴人，對於告訴人之詢問亦置之不理，至告訴人於106年7月24日提出本件告訴前（見他字卷第1頁刑事告訴狀上收文戳），復未曾向筑丰公司確認是否有要收取違約金或其他損害賠償金額，迄至110年10月27日本院審理期間始與被告陳錦慧和告訴人達成和解，同意給付450萬元予告訴人（見本院卷第207頁至第209頁)，顯見被告楊寶森對於C2房地剩餘價金526萬9200元（公訴意旨記載之侵占金額606萬9200元，漏未扣除被告楊寶森因解除C2房地買賣契約而實際給付之80萬元，應有誤會，爰予更正）確有侵占之犯意及犯行甚明。
　⑵被告楊寶森雖辯稱已經收受之C2房地價金價金，是因為當初退訂C2房地時，筑丰公司完全沒有提到違約金要如何處理，才會先保留沒有返還給告訴人，並不具有侵占之犯意云云；然依證人蔡俊彬證稱：我負責C2房地的簽約到交屋事宜，實際跟我接洽的人是被告楊寶森，解約後沒有算違約金，依照合約條款應該要收違約金，但本公司沒有收，有收80萬元回復變更原狀的工程成本，他不是違約金，C2退訂時除了簽退訂切結書外，沒有書面告知被告楊寶森說不收取契約第25條所約定的違約金，但公司在105年12月20日解約時就確定不向被告楊寶森收違約金，是公司授權副總朱瀅瀅說不需要向被告楊寶森收違約金，這件事應該有跟被告楊寶森講過等語（見調偵字第1441號卷第157頁至第158頁、易字卷二第419頁至第420頁、第424頁至第425頁、第427頁至第428頁、第432頁至第433頁）、證人即筑丰公司副總朱瀅瀅證述：當初是被告楊寶森、陳錦慧向我協談購買C2房地，我知道被告楊寶森跟我們協議解約退訂C2房地的事情，這件事由我主責，我帶著蔡俊彬一起執行行政作業，我們主動口頭告知被告楊寶森、陳錦慧不收違約金，我們有偵字卷第19頁退訂切結書，只收取工程上的回復費用，蔡俊彬於原審作證的內容與事實經過相符，被告楊寶森、陳錦慧最遲於105年12月20日退訂時就知道我們不收違約金等語（見本院卷第239頁至第242頁、第245頁至第247頁），可見被告楊寶森、陳錦慧應最晚在105年12月20日由被告楊寶森出具退訂切結書時，即已知悉筑丰公司除收取客變工程回復原狀之費用80萬元外，並不會收取任何違約金或其他賠償金額，縱使被告楊寶森所出具之退訂切結書中並未明載「筑丰公司不收取任何違約金或其他賠償金額」等內容，亦無礙於前開證人朱瀅瀅、蔡俊彬均已於105年12月20日告知上情之結果。況被告楊寶森於解除C2房地買賣契約時所出具之退訂切結書（見偵字卷第19頁），已記載C2房地係「雙方協議本戶退訂」，而其於同日親自簽名、表示確認意思之工程變更追加設計加減款明細表上（見調偵字第2935號卷第25頁），亦經蔡俊彬註記「經協商後，公司同意以80萬元退戶結案」等語，可見C2房地於解約時，買賣雙方均清楚表明「C2房地是協商、協議」退訂，更稱C2房地事宜已經「結案」，核無隻字片語提及被告楊寶森應另行給付違約金，益見蔡俊彬、朱瀅瀅前開證述C2房地在105年12月20日簽訂退訂切結書時，即已確定不向被告楊寶森收取違約金，且渠等已經告知被告楊寶森一事為真。被告楊寶森徒以前無置辯，自屬無據，而不足採。
  ⒊被告陳錦慧曾參與系爭借名契約之簽訂，並提供帳戶收取告訴人交付之C2房地價金，更係與筑丰公司接洽解除C2房地買賣契約事宜之人，其與被告楊寶森自具有侵占之犯意聯絡及行為分擔，應為共同正犯：
　⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在共同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之行為為要件，其行為分擔，亦不以每一階段皆有參與為必要，倘具有相互利用其行為之合同意思所為，仍應負共同正犯之責（最高法院99年度台上字第1323號判決意旨參照）。
  ⑵依證人即告訴人證稱：我跟被告楊寶森是很好的朋友，當時被告楊寶森跟我說他有一個建案有優惠價錢，問我要不要買可以當鄰居，我和陳羿汝後來有在仁愛路公司那邊和被告楊寶森簽訂系爭借名契約，簽訂契約時被告陳錦慧有在場，可能因為被告陳錦慧是負責人還是什麼的，被告楊寶森就叫他老婆簽，我到場時系爭借名契約已經弄好了，我沒有看到他們蓋章，錢的部分則是被告陳錦慧跟我說明的，C2房地要付錢時，是被告楊寶森或是他們公司會計直接打給我或陳羿汝，匯款帳戶是被告楊寶森或陳錦慧指定的，大部分都是被告楊寶森跟我聯絡，被告陳錦慧是有時會請他們公司會計打電話給我說要匯款到哪裡，會計會跟我說陳姊要跟你收什麼錢，匯到哪個地方等語（見調偵字第1441卷第192頁至第193頁，易字卷二第458頁至第465頁）；證人陳羿汝證述：系爭借名契約是在下班的時候去仁愛路的地下室簽的，被告楊寶森說既然講好了就過來簽約，被告2人均在場，我們到場時，系爭借名契約是已經蓋好章了，他們當著我們的面解釋要簽借名契約書的原因，被告陳錦慧說現在簽約只是她幫我代買而已，但如果房子到蓋好時要貸款，她不負責幫我去貸款，我是拿陳伯勳的印章過去，由被告陳錦慧去蓋，被告楊寶森會打電話催我繳錢，被告陳錦慧也會叫他們會計打電話給我，催我繳錢，在各期繳款時，被告陳錦慧沒有打電話給我，她都是委託被告楊寶森來跟我講，有時我去公司的時候，被告陳錦慧也會跟我說叫我要按期好好的繳錢，我知道被告陳錦慧委託被告楊寶森跟我講，是因為在業界大家都知道阜都公司、佺龍公司催錢催很兇，被告陳錦慧是管錢的，我於104年7月6日有交付被告陳錦慧40萬元現金，是我拿錢到仁愛路的地下室給她等語（見易字卷二第436頁至第447頁），已知渠等就關於簽訂系爭借名契約之過程、簽約時蓋章之情形、被告2人催繳C2房地價金之方式一節之證述互核相符，亦與被告楊寶森供述：C2房地的繳款是建商有通知，「我們」才會要告訴人繳款，都是由我或陳錦慧通知告訴人等語（見調偵字第1441卷號第19頁反面）相合。又依證人蔡俊彬於偵查中證稱：被告陳錦慧據我所知是其中一家公司的掛名負責人，同被告楊寶森的工作，有負責財務、人事方面的事宜等語（見調偵字第1441號卷第157頁）；證人朱瀅瀅證述：當初是被告2人跟我接洽購買這個房子等語（見本院卷第239頁至第240頁），併參卷附系爭借名契約確實蓋有陳錦慧之印章（見他字卷第5頁），被告楊寶森確有收到如附表編號1、3至4、6至7所示匯至被告陳錦慧名下帳戶之款項，如附表編號2所示款項則由陳羿汝以現金交付予被告陳錦慧乙節，復經本院認定如前，在在可認被告陳錦慧對於系爭借名契約及各期費用之繳納內容知之甚詳，並有提供其名下帳戶或實際以現金收取告訴人交付之C2房地價金。
　⑶再依證人朱瀅瀅證稱：關於C2房地退訂過程，都是跟被告2人一起談的，最終結果就已經在切結書跟結算表上，我跟蔡俊彬都有向被告2人口頭告知不收違約金等語（見本院卷第244頁至第246頁），及卷附被告陳錦慧與朱瀅瀅間關於談論C2房屋退訂事宜之LINE對話紀錄、被告陳錦慧簽立之C1交屋結算明細、被告陳錦慧所開立賠償C2房地客變工程費用之支票10張（見易字卷二第339頁、偵字卷第66頁、調偵字第2935號卷第26頁至第27頁），可認被告陳錦慧確實知悉並處理C2房地之退訂過程，亦即對於C2房地退訂後須支付客變工程回復原狀費用、已繳納之C2房地價金係轉為C1房地價金、解約事宜須向告訴人對帳、說明等情，均有相當之瞭解，並係以自己之意思參與，此更經被告陳錦慧於偵查中自承：告訴人付的500多萬元，因為沒有跟「我們」對帳，「我們」不知道哪幾筆是預售屋的屋款，哪幾筆是資金往來的借貸，告訴人與陳羿汝也是愛孩子的人，所以想幫孩子準備房屋，「我們」基於好朋友，也彼此都很了解清楚，基於好意想說我們的下一代可以繼續延續彼此的好情誼，也樂於協助，所以才有了這次的借名買屋事件，房屋是陳羿汝說財務有問題，要求「我們」退屋，「我們」都想說有時間再來對帳，因為找了陳羿汝多次，她都工地很忙、沒有空，「我們」也想說算了，等她有空，所以大部分告訴人給的款項，「我們」在公司都只做暫收款，等陳羿汝有空再跟她核對，告訴人客變的100多萬元，「我們」也沒跟他說，他都說他財務有困難，跟他說，他也付不出來，還是會要「我們」先墊，「我們」也想說等大家有空對帳時，再一起跟告訴人說明等語明確（見偵字卷第16頁、第36頁至第37頁）。是被告陳錦慧辯稱實際上公司的帳戶如何使用不是其在處理，其只是基於被告楊寶森配偶之身分，依指示移轉金錢，其沒有參與C2房地相關溝通過程，也沒有收到如附表編號2所示價金云云，顯不足取。
　⑷是以，被告陳錦慧既始終明確知悉並親身參與C2房地買賣、告訴人交付C2房地價金及C2房地退訂之過程，則其就被告楊寶森於C2房地退訂後，仍未退還C2房地剩餘價金，變易持有為所有之侵占犯行，自與被告楊寶森有犯意聯絡及行為分擔，就整體犯罪結果，自應與被告楊寶森同負共同正犯之責。
  ㈢綜上所述，被告2人前揭所辯，均不足採。本案事證明確，被告2人犯行均堪認定，應予依法論科。　 　
二、論罪科刑部分：
  ㈠被告2人行為後，刑法第335條雖於108年12月25日修正公布，並於同年月27日生效施行，惟修正後之規定係依刑法施行法第1條之1第2項前段規定，將原本按銀元計算之罰金修正為新臺幣數額，其修正結果不生有利或不利於行為人之情形，自非法律變更，亦無新舊法比較之問題，而應依一般法律適用原則，逕行適用裁判時法。　
　㈡核被告2人所為，均係犯刑法第335條第1項之侵占罪。　
　㈢被告2人就上開犯行，有犯意聯絡及行為分擔，均應論以共同正犯。　　
  ㈣被告楊寶森前因偽造文書等案件，經臺灣臺北地方法院以101年度訴字第85號判決判處有期徒刑6月、6月，定應執行刑為有期徒刑11月，經本院以101年度上訴字第1889號判決撤銷改判認定犯業務侵占罪，處有期徒刑6月（共4罪）、行使偽造私文書罪，處有期徒刑6月，定應執行刑為有期徒刑1年2月，其中業務侵占罪處有期徒刑6月（共4罪）部分另經本院以101年度聲字第3687號裁定定應執行刑為有期徒刑11月確定，行使偽造私文書罪處有期徒刑6月部分，則經最高法院以102年度台上字第95號判決駁回上訴確定，於102年2月5日易科罰金執行完畢，有本院被告楊寶森之前案紀錄表可憑，則其於受有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯本件有期徒刑以上之罪，為累犯，且其先前所為亦包含侵占犯行，顯見其並未因受刑罰而之所警惕，對刑罰之反應力薄弱，而應依刑法第47條第1項之規定，加重其最低本刑。
　㈤原審以被告2人罪證明確，予以論罪科刑，固非無見；惟被告楊寶森構成累犯加重其刑之要件，原判決漏未論述及此，尚有未恰，且被告2人於本院審理期間，已與告訴人以450萬元達成和解，並履行其中300萬元完畢（見本院卷第207頁至第208頁、第234頁），量刑基礎即已有變更，亦影響犯罪所得之沒收、追徵數額，原審未及審酌於此，同有不當。被告2人以前詞提起上訴，否認犯行，雖屬無理；檢察官以原審量刑過輕為由提起上訴，亦非全然有據，但原判決既有上述可議之處，即應由本院予以撤銷改判。
  ㈥爰審酌被告2人分別為公司負責人，且與告訴人為友人關係，對於告訴人經渠等邀約同意簽訂系爭借名契約，購買C2房地，嗣後因資金不足需退訂等節均知之甚詳，卻未將C2房地退訂後應返還予告訴人之剩餘價金526萬9200元如實返還，反共同侵占入己，造成告訴人受有財產上之損害，所為實屬非是，犯後又矢口否認犯行，且自105年12月20日退訂C2房地時起，直至110年10月27日始與告訴人以450萬元達成調解，履行部分金額300萬元完畢（見本院卷第207頁至第208頁），犯後態度非佳，兼衡被告楊寶森自陳係師大研究所畢業，做進口衛浴工作，家中有太太、兩個小孩；被告陳錦慧自陳係大學畢業，協助被告楊寶森做國外採購工作之家庭經濟生活狀況（見本院卷第230頁），及告訴人同意簽訂調解筆錄後，不再追就被告2人之刑事責任，告訴代理人代告訴人表示如果被告2人願意坦承犯行，同意給予附條件緩刑宣告之意見（見本院卷第208頁、第237頁）等一切情狀，就被告2人所為犯行分別量處如主文第2項、第3項所示之刑，以示懲儆。
  ㈦又被告楊寶森前因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，執行完畢後，5年內因本件故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，已於前述，與刑法第74條第1項第2款所定緩刑要件未合，本不得併為緩刑之宣告。至被告陳錦慧雖未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，有本院被告陳錦慧之前案紀錄表可佐（見本院卷第105頁）；然本院審酌被告陳錦慧之犯罪情節，於犯後並未坦認犯行，且尚未完全彌補告訴人所受之損害，尚難認其所受刑之宣告以暫不執行為適當，亦不併予宣告緩刑。
  ㈧沒收部分：
  ⒈犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；前二項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額，刑法第38條之1第1項前段、第3項分別定有明文。共同正犯之犯罪所得，沒收或追徵，應就各人所分得之數額分別為之。又共同正犯各人有無犯罪所得，或其犯罪所得之多寡，應由事實審法院綜合卷證資料及調查所得認定之，若共同正犯內部間，對於不法利得享有共同處分權限時，但彼此間尚未分配或分配狀況未臻具體、明確，參照民法第271條等規定之法理，應按其人數平均分擔（最高法院108年度台上字第3271號判決意旨參照）。
  ⒉被告2人共同侵占之款項為526萬9200元，業經本院認定如前，自屬被告2人之犯罪所得，雖因渠等否認犯罪，而無從確認上開款項之分配狀況，然依照前揭說明及夫妻同居共財之常情，自應依民法第271條規定平均分擔，是被告2人之犯罪所得應各為263萬4600元。又被告2人於本院審理期間已與告訴人達成和解，並履行其中300萬元完畢，亦如前述，則被告2人之犯罪所得各扣除150萬元後，剩餘犯罪所得應分別為113萬4600元，此部分犯罪所得雖未扣案，仍應依刑法第38條之1第1項前段、第3項之規定宣告沒收，且於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。倘被告2人於本院宣判後繼續履行和解內容，乃涉及檢察官執行時是否扣抵犯罪所得之問題，無礙於本院為犯罪所得沒收或追徵之宣告。
三、不另為無罪諭知部分：
  ㈠公訴意旨另以：被告2人共同意圖為自己不法之所有，損害陳柏勳之利益，違背借名登記之任務，明知應依照C2房地買賣契約內容，按照筑丰公司所通知之工程進度，轉而通知告訴人按期支付買賣價金，卻於簽訂C2房地買賣契約後，由被告楊寶森向筑丰公司另外取得原付款拆款單，並依被告陳錦慧之意，以一般顧客之按期支付比例計算後，手寫填入「自備款合計」欄之金額，持以交付告訴人，作為告訴人應按各期工程進度支付買賣價金之分期給付依據，嗣告訴人繳納如附表所示之C2房地價金共606萬9200元，致生損害於告訴人，因認被告2人另共同涉犯刑法第342條第1項之背信罪嫌或同法第339條第1項詐欺取財罪嫌等語。
  ㈡惟查：
　⒈依系爭借名契約第1條及第2條約定「甲方（即陳柏勳）擬出資借用乙方（即佺龍公司）名義與筑風建設股份有限公司（即筑丰公司）訂立不動產買賣契約，向該公司購買該公司在坐落臺北市○○區○○段○○段000地號土地上所預定興建建案名稱為筑風艾美C棟4樓編號C2之預售屋乙戶及其土地應有部分，乙方同意借名給甲方」、「前條不動產買賣契約總價款新臺幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲方負擔，與乙方無涉，若有貸款需要亦由甲方自行以甲方名義辦理，乙方無須配合辦理」之內容（見他字卷第5頁）。可知系爭借名契約存在於「告訴人（以陳柏勳名義）與佺龍公司之間」，且係就告訴人向佺龍公司借名購買C2房地、C2房地買賣總價、自備款及貸款責任歸屬事宜所為之約定，並未就被告2人與筑丰公司間之C2房地買賣價格、付款方式有任何約定，自難認系爭借名契約所約定之房地價金，須與C2房地買賣契約之價金、付款方式完全相同。則被告2人在系爭借名契約約定自備款742萬8000元之範圍內，自行出具原付款拆款單，要求分期給付自備款742萬8000元，並收取606萬9200元之C2房地價款一事，既未逾越系爭借名契約所約定收取自備款742萬8000元之範圍，自難認被告2人客觀上已有違背系爭借名契約任務之行為，或主觀上有何為自己不法之利益或損害本人之利益之意圖，尚不構成刑法第342條第1項背信罪。
　⒉再者，系爭借名契約係約定由佺龍公司出名，代替被告2人向筑丰公司購買C2房地，而被告2人事實上亦曾以佺龍公司之名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約，有C2房地買賣契約在卷可稽（後C2房地之名義人因換約而變更為楊寶森，見調偵字第1441號卷第161頁至第189頁，偵字卷第20頁至第50頁、第183頁至第214頁），可見被告2人確實有依約為告訴人購買C2房地，已難謂被告2人與告訴人簽訂系爭借名契約時，係基於詐欺取財之故意而施用詐術，使告訴人陷於錯誤。且被告2人於C2房地買賣契約存續期間，確有依筑丰公司之要求繳納各期應給付之款項，僅因第7期款於給付期限屆至前，C2房地買賣契約已於105年12月20日應告訴人之請求而解除，才無須繼續給付C2房地價金等情，亦經證人蔡俊彬證述明確（見調偵字第1441號卷第158頁至第159頁），並有C2房地解約歷史紀錄表（見偵字卷第91頁）可參，則被告2人於解除C2房地買賣契約後，既未再向告訴人收取任何款項，亦難認渠等先前依照系爭借名契約及原付款拆款單之約定，向告訴人收取C2房地價金一事，有何施用詐術可言，是被告2人此部分所為，亦與刑法第339條詐欺取財罪之構成要件有間，而不成立上開犯罪。
　⒊綜此，本案被告2人所為尚不構成刑法第342條第1項之背信罪或同法第339條第1項之詐欺取財罪，此部分本應為被告2人無罪之諭知，惟因公訴意旨認被告2人此部分若有罪，與前開有罪部分具有想像競合犯之裁判上一罪關係，爰不另為無罪之諭知。
據上論斷，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。
本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官林秀濤提起上訴，檢察官侯名皇到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日
                  刑事第四庭  審判長法　官  陳筱珮
                                    法　官  吳元曜
                                    法　官  羅郁婷
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
                                    書記官  蔡易霖
中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第335條
意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科3萬元以下罰金。
前項之未遂犯罰之。


附表
		編號

		日期

		金額
（新臺幣）

		名義

		給付方式

		告訴人給付詳情
（新臺幣）

		證據及頁碼



		1

		104/6/12

		110萬元

		訂金、簽約金、開工款。



		匯款

		以陳柏勳名義匯款至陳錦慧松江帳戶。

		1.永豐銀行匯款證明（見他字卷第10頁）。
2.陳錦慧松江帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第70頁反面）。



		2

		104/7/6

		40萬元

		


		現金

		自陳琮勝之永豐銀行帳戶（帳號：000-000-0000000-0）提領現金40萬元後，由陳羿汝以現金交付給陳錦慧。

		1.陳琮勝之永豐銀行帳戶存摺內頁明細（見他字卷第11頁）。
2.告訴人、陳羿汝於本院審理中之證詞（見易字卷二第435頁至第454頁）。



		3

		104/7/6

		224萬6000元
（含代墊利息3萬2000元）

		


		匯款

		自黃潤妹之合作金庫帳戶（帳號：0000000000000）提領185萬7000元，加上原有現金38萬9000元後，以黃潤妹名義匯款至陳錦慧松江帳戶。

		1.黃潤妹之合作金庫帳戶存摺內頁明細（見他字卷第12頁）。
2.合作金庫匯款申請書代收入傳票、轉帳支出傳票（見調偵字第1441號卷第137頁至第139頁）。
3.陳錦慧松江帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第71頁）。　
　



		4

		104/12/31

		62萬元

		第一期款

		匯款

		以尹睿靚名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。

		1.永豐商業銀行匯款申請書（見他字卷第14頁）。
2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第88頁）。　　





		5

		105/2/1

		62萬元

		第二期款

		支票

		告訴人向千富電器公司借用系爭支票，系爭支票之受款人則為楊寶森指定之阜都公司，系爭支票業已於105年2月1日兌現付款。



		1.千富電器公司開立發票日為105年1月31日、票面金額62萬元、票號HC0000000、受款人為阜都公司之系爭支票（見調偵字第1441號卷第125頁）。
2.告訴人以陳琮勝名義於105年1月28日匯款62萬元給千富電器公司之永豐銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第126頁）。
3.千富電器公司之臺灣新光商業銀行之存款帳戶交易明細資料（見調偵字第1441號卷第102頁反面）。　



		6

		105/3/29

		62萬元

		第三期款
（應繳金額為49萬5200元，然誤繳為62萬元）

		陳琮勝

		以陳琮勝名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。

		1.板信商業銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第127頁）。
2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第88頁反面）。　



		7

		105/5/30

		49萬5200元

		第四期款

		陳琮勝

		以陳琮勝名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。

		1.板信商業銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第129頁）。
2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第89頁）。　



		總計：606萬9200元（不含代墊利息32000元）

		


		


		


		


		


		











臺灣高等法院刑事判決

110年度上易字第1242號

上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  楊寶森







            陳錦慧





共      同

選任辯護人  吳俐慧律師

            田芳綺律師

            黃煒迪律師

上列上訴人因被告背信等案件，不服臺灣臺北地方法院109年度

易字第562號，中華民國110年4月8日第一審判決（起訴案號：臺

灣臺北地方檢察署108年度調偵字第1441號），提起上訴，本院

判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

楊寶森犯共同侵占罪，累犯，處有期徒刑壹年。

陳錦慧犯共同侵占罪，處有期徒刑拾月。

楊寶森、陳錦慧未扣案犯罪所得各新臺幣壹佰壹拾參萬肆仟陸佰

元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額

。

    事  實

一、楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與陳建宇為朋友。楊寶森為

    阜都興業有限公司（下稱阜都公司）之負責人，陳錦慧則登

    記為佺龍興業有限公司（下稱佺龍公司）之負責人。因阜都

    公司、佺龍公司與筑丰興業股份有限公司（下稱筑丰公司）

    間有買賣衛浴設備之往來，楊寶森及陳錦慧可藉此取得「筑

    丰艾美」建案房地之優惠價格，乃共同向陳建宇提議一同以

    優惠價格購買「筑丰艾美」之房地。嗣陳建宇同意購買上開

    建案之房地後，楊寶森、陳錦慧及陳建宇乃於民國104年6月

    間之某日，在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1樓之

    地下室，以佺龍公司與陳伯勳（即陳建宇之子）之名義簽訂

    借名契約書（下稱系爭借名契約），約定由陳柏勳出資，借

    用佺龍公司名義，與筑丰公司訂立不動產買賣契約，向筑丰

    公司購買筑丰艾美建案C棟4樓編號C2之預售房屋及坐落土地

    應有部分（下合稱C2房地），買賣價金共計新臺幣（下同）

    2476萬元。楊寶森復另行交付一紙原付款拆款單（下稱原付

    款拆帳單），要求陳建宇按上開單據記載之工程進度，支付

    C2房地之買賣價金，此後陳建宇及其配偶陳羿汝即於如附表

    所示日期，以如附表所示方式，依序繳納如附表所示名義之

    各期款項予楊寶森及陳錦慧收受，共已繳納價金606萬9200

    元。惟楊寶森、陳錦慧以佺龍公司名義與筑丰公司簽訂C2房

    地買賣契約（下稱C2房地買賣契約，嗣於104年12月31日換

    約，將C2房地之名義人變更為楊寶森）後，陳建宇因資金不

    足，於105年10月間透過陳羿汝聯繫楊寶森，請求楊寶森將C

    2房地返還給筑丰公司，楊寶森乃轉由陳錦慧向筑丰公司說

    明此情，楊寶森最終於105年12月20日與筑丰公司解除C2房

    地買賣契約，並簽立退訂切結書，同意給付C2房地原先客戶

    變更工程（下稱客變工程）回復原狀之費用80萬元後，退訂

    C2房地結案。詎楊寶森、陳錦慧於105年12月20日均已明知C

    2房地買賣契約已經解除，並無待解決事項或沒收違約金之

    事宜，C2房地所實際繳納給筑丰公司之價金81萬4600元，更

    已轉抵為其他房屋之價金，卻未於扣除80萬元之客變工程回

    復原狀費用後，將C2房地剩餘價金526萬9200元如數返還陳

    建宇，反基於意圖為自己不法所有之侵占犯意聯絡，共同將

    上開526萬9000元侵占入己。嗣因陳建宇發覺楊寶森對C2房

    地事宜之詢問避不處理，始悉上情。

二、案經陳建宇訴請臺灣臺北地方檢察署（下稱臺北地檢署）檢

    察官偵查起訴。

    理  由

壹、證據能力方面：

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定

    者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項定有明文。

    證人即告訴人陳建宇、證人即筑丰公司業務部經理蔡俊彬於

    檢察事務官詢問時之陳述，係被告楊寶森、陳錦慧以外之人

    於審判外之陳述，且經被告2人及其辯護人爭執證據能力（

    見本院卷第155頁反面），依刑事訴訟第159條第1項之規定

    ，應認證人即告訴人、證人蔡俊彬於檢察事務官詢問時之陳

    述無證據能力。

二、按被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可

    信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項亦

    有明文。又被告之對質詰問權，係屬憲法第8條第1項規定之

    正當法律程序所保障之基本人權及第16條所保障之基本訴訟

    權，不容任意剝奪；故法院於審判中，除有法定情形而無法

    傳喚或傳喚不到，或到庭後無正當理由拒絕陳述者外，均應

    依法定程序傳喚證人到場，或命其具結陳述，並通知被告，

    使被告與證人對質及詰問之機會，以確保被告之對質詰問權

    ；刑事訴訟法第159條之1，均係指已經被告或其辯護人行使

    反對詰問權者而言，如法院已傳喚該陳述人到庭，使被告或

    其辯護人有行使反對詰問之機會，且該項在審判外向法官所

    為之陳述，或在偵查中向檢察官所為之陳述，已經具結，應

    具備適法之證據能力。被告2人及辯護人雖又主張證人即告

    訴人、證人蔡俊彬、證人即告訴人配偶陳羿汝於偵查中之證

    述無證據能力（見本院卷第155頁）；然渠等於偵查中所為

    之陳述，係向檢察官所為之陳述，且經檢察官告知具結之義

    務及偽證之處罰後具結而為任意陳述，無違法取供或證明力

    明顯過低之瑕疵，且渠等亦分別於原審審理時傳喚到庭，由

    檢察官、辯護人進行交互詰問，被告2人之對質詰問權已獲

    充分保障，揆諸前揭說明，渠等於偵查中向檢察官所為之陳

    述，自有證據能力。

三、至於本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，

    亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取

    得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力，

    復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、被告2人及

    辯護人充分表示意見，自得為證據使用。

貳、實體方面：

一、訊據被告2人均矢口否認有何侵占之犯行，被告楊寶森辯稱

    ：我有收到如附表編號1、4、6、7所示C2房地之價金，如附

    表編號2所示價金並沒有收到，如附表編號3所示價金中之10

    0萬元為借款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金則

    是衛浴設備之貨款，均與C2房地價金無關，至於已經收受之

    C2房地價金，是因為當初退訂C2房地時，筑丰公司完全沒有

    提到違約金要如何處理，才會先保留沒有返還給告訴人，並

    不具有侵占之犯意云云；被告陳錦慧則辯稱：實際上公司的

    帳戶如何使用不是我在處理，我只是基於被告楊寶森配偶之

    身分，依指示移轉金錢，我沒有參與C2房地相關溝通過程，

    也沒有收到如附表編號2所示價金云云。經查：

　㈠被告楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與告訴人為朋友，被告

    楊寶森為阜都公司之負責人，被告陳錦慧則登記為佺龍公司

    之負責人，因阜都公司、佺龍公司與筑丰公司間有買賣衛浴

    設備之往來，被告2人可藉此取得「筑丰艾美」建案房地之

    優惠價格，乃共同向告訴人提議一同以優惠價格購買「筑丰

    艾美」之房地，被告2人及告訴人乃於104年6月間之某日，

    在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1樓之地下室，以

    佺龍公司與陳伯勳（即告訴人之子）之名義簽訂系爭借名契

    約，約定由陳柏勳出資，借用佺龍公司名義，與筑丰公司訂

    立不動產買賣契約，向筑丰公司購買C2房地，買賣價金共計

    2476萬元，被告楊寶森復另行交付一紙原付款拆款單，要求

    告訴人按上開單據記載之工程進度，支付C2房地之買賣價金

    ，其有收受告訴人及其配偶所交付如附表編號1、3、4、5、

    6、7之金額，其中如附表編號1、4、6、7確為C2房地價金，

    惟被告2人以佺龍公司名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約

    （嗣於104年12月31日換約，將C2房地之名義人變更為被告

    楊寶森）後，因告訴人資金不足，被告楊寶森最終於105年1

    2月20日與筑丰公司解除C2房地買賣契約，並簽立退訂切結

    書，同意給付C2房地客變工程回復原狀之費用80萬元後，退

    訂C2房地結案，C2房地所實際繳納給筑丰公司之價金81萬46

    00元，已轉抵為其他房屋之價金等情，業據被告2人坦承不

    諱，核與證人即告訴人、證人陳羿汝此部分證述大致相符（

    見臺北地檢署108年度調偵字第1441號卷〈下稱調偵字第1441

    號卷〉第192頁至第195頁、臺灣臺北地方法院109年度易字第

    562號卷〈下稱易字卷〉二第435頁至第455頁、第458頁至第47

    1頁），且有系爭借名契約、原付款拆款單、C2房地買賣契

    約、如附表編號1、3、4、5、6、7「證據及頁碼」欄所示之

    證據、退訂切結書、解約歷史紀錄表、筑丰公司工程變更設

    計追加減款明細表、發票及賠償80萬元之支票在卷可稽（見

    臺北地檢署106年度他字第8523號卷〈下稱他字卷〉第5頁至第

    6頁、調偵字第1441號卷第161頁至第189頁、臺北地檢署107

    年度偵字第1367號卷〈下稱偵字卷〉第19頁、第91頁、臺北地

    檢署107年度調偵字第2935號卷〈下稱調偵字第2935號卷〉第2

    5頁至第27頁），上情自堪認定。

　㈡被告2人雖以前詞置辯；然查：

　⒈告訴人交付被告之C2房地價金共為606萬9200元（各筆款項之

    日期、金額如附表所示）：

  ⑴如附表編號1、4、6、7所示款項，均係告訴人匯入被告陳錦

    慧所有第一商業銀行松江分行帳號00000000000號帳戶（下

    稱被告陳錦慧松江帳戶）或第一商業銀仁和分行帳號000000

    00000號帳戶（下稱被告陳錦慧仁和帳戶），作為告訴人所

    交付C2房地價金之事實，已堪認定，業如前述。

　⑵如附表編號2、3、5所示款項，亦為告訴人交付被告之C2房地

    價金，則有下列證據可證：

　①依證人即告訴人證稱：系爭借名契約簽訂後隔1、2 天，被告

    楊寶森就打電話來說要繳300多萬元，當下陳羿汝還有罵我

    說哪有那麼多錢，後來沒辦法，這間房子是因為我母親黃潤

    妹年紀大，想說買給黃潤妹住，我去跟黃潤妹談，她同意拿

    頭期款一半出來，我和陳羿汝則去籌錢付後續那些款項。C2

    房地要付款時，通常是被告楊寶森或他們公司會計會打電話

    給我或陳羿汝，他們會指定匯到哪一個帳戶，其中如附表編

    號3所示款項是黃潤妹提款185萬7000元，就是頭期款371萬4

    000元之一半，先匯一筆錢給被告楊寶森；如附表編號2所示

    款項40萬元則係陳羿汝直接拿到仁愛路地下室，現金交付給

    被告陳錦慧跟楊寶森，這是因為黃潤妹匯款後錢不夠，再去

    收工程款來湊出來，才再交現金40萬元；如附表編號5所示

    款項則是因為我沒有支票，先叫我哥哥以其擔任負責人之千

    富電器公司開票給我，我再拿給被告楊寶森等語（見調偵字

    1441卷第193頁至第194頁，易字卷二第458頁至第462頁）；

    證人陳羿汝證述：C2房地整件事情是告訴人跟黃潤妹兩人去

    談的，告訴人是跟我說黃潤妹既然要付頭期款，後面貸款他

    跟哥哥兩人去付，後來我們是去仁愛路的地下室簽系爭借名

    契約，買房子後繳款則是由我負責，被告楊寶森是簽合約之

    後，就馬上叫我要付371萬多元的錢，原本是黃潤妹要付頭

    期款，黃潤妹說她覺得有點後悔，但因為已經簽約，我跟黃

    潤妹說不然頭期款你出一半我出一半，當時做很多工程，我

    先把跟人家收的工程款湊起來給被告楊寶森，故C2房地的訂

    金、簽約金及開工款的371萬4000元是我陸續給被告楊寶森

    ，其他筆款項則是按照原付款拆款單之手寫數字去匯款。如

    附表編號2所示之40萬元現金是我去領的，我是下班時拿去

    公司交給被告陳錦慧本人，我會在存摺上寫是領給誰，因為

    太晚了，超過銀行營運時間，所以是用現金交付；如附表編

    號3、4所示之匯款及支票也確定是C2房地價金，不是借款，

    當時我已經跟黃潤妹講清楚，黃潤妹付371萬4000元的一半

    就是185萬7000元，我有另外拜託陳仁和以千富電器公司名

    義代為開一張支票，用來付款。當時被告楊寶森講的時間很

    趕，籌錢的時間很短，只要被告楊寶森打電話來，我就會繳

    錢，我忘記繳到第幾期，還多繳一次62萬元的款項，當時被

    告楊寶森叫我繳62萬元，我記得62萬已經繳很多次了，我還

    有回說應該是49萬5200元的那筆才對，被告楊寶森後來才說

    他搞錯了，當時還剩下4期等語（見調偵字1441卷第195頁至

    第196頁，易字卷二第435頁至第454頁），可見證人即告訴

    人、陳羿汝就購買C2房地之原委、現金交付及自黃潤妹帳戶

    提款185萬7000元數額之原因等節之證詞，互核大致相符，

    並有如附表編號2、3、5「證據及頁碼」欄所示之證據可佐

    ，則渠等證稱如附表編號2、3、5所示款項均為C2房地價金

    一事，應堪採信。

　②又參卷附系爭借名契約第2條明定「不動產買賣契約總價新臺

    幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲方（即陳伯

    勳）負擔，與乙方（即佺龍公司）無涉，若有貸款需要亦由

    甲方自行以甲方名義辦理，乙方無須配合辦理」之內容（見

    他字卷第5頁），及被告楊寶森另交付告訴人之原付款拆款

    單所示（見他字卷第6頁），告訴人就C2房地應負擔之自備

    款為742萬8000元，自備款再細分為訂金（155萬元）、簽約

    金（363萬元）、開工款（258萬元）、第1至7期工程期款（

    62萬元、62萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.

    52萬元、49.52萬元）等各期款項，期別並與簽約時間及工

    程進度存有「先後順序」之關聯，則依一般房屋價金分期給

    付之常情，買受人繳納房地價金時，自當係依上開期別順序

    「依序」、「按期」繳納。而依被告楊寶森與陳羿汝於105

    年5月間如下之LINE對話內容（見偵字卷第42頁至第45頁，

    易字卷二第490頁）：

時間 對話內容 105年5月25日 楊寶森：內湖房子月底5月30日要再繳62萬，連這期剩下4期了，再拜託   　　　了。 陳羿汝：（傳送原付款拆帳單之照片，照片中訂金、簽約金、開工款、          第1至2期工程期款旁均已打勾）          我這期應繳495200元才對啊。 105年5月26日 楊寶森：待會進公司再確認一次。         對不起搞錯了，那是我們要付的，你的金額才對，再麻煩了。 105年5月30日 楊寶森：今天幫我匯款。         有帳號嗎？         （傳送阜都公司之第一銀行存摺封面） 陳羿汝：（傳送105年5月30日板信商業銀行匯款申請書之照片）          轉過去了。 楊寶森：謝了。　　　　  

　　可見被告楊寶森已明確陳稱C2房地價金，包含105年5月30日

    應繳納之該期價金（即如附表編號7）在內，共僅「剩下4期

    」，並於再次確認後，改稱「105年5月30日該期之金額應為

    49萬5200元」，以此比對原付款拆款單之金額及期別順序後

    ，可知告訴人於105年5月30日所繳納之款項，應為工程期款

    之第4期（所謂剩下4期，依序應指自備款中工程期款之第4

    至7期），換言之，告訴人於105年5月30日前，就先前期別

    之訂金、簽約金、開工款、工程期款第1期至第3期，自當已

    繳納完畢，始會有楊寶森所述「只剩下4期」款項，並「應

    繳納金額為49萬5200元」之情形可言。是以，告訴人及陳羿

    汝前開證述告訴人係依序繳納各期款項，如附表編號2、3、

    5所示款項均為交付被告之C2房地價金等情，既與被告楊寶

    森、陳羿汝間談及價金之給付進度相符，而如附表編號1至3

    所示款項總額為371萬4000元（扣除代墊利息3萬2000元），

    亦恰能對應至訂金、簽約金、開工款之價金，如附表編號4

    至6所示款項，則可對應至各期工程期款之特定價金數額（

    均為62萬元、49萬5200元，其中第3期款誤溢繳為62萬元，

    第4期款則因陳羿汝發現後糾正楊寶森，而繳納正確之49萬5

    200元），益徵告訴人及陳羿汝證述確有繳納如附表編號2、

    3、5所示款項作為C2房地價金一節，確屬真實，而可採信。

  ⑶被告2人雖辯稱並未收到如附表編號2所示之現金40萬元云云

    ；然陳羿汝已明確證述有提領現金40萬元交付予被告陳錦慧

    如前，陳琮勝所有永豐銀行帳號00000000000000號帳戶於10

    4年7月8日確有遭提領現金40萬元之情形，亦有永豐銀行回

    函暨該帳戶交易明細及交易傳票影本可佐（見本院卷第169

    頁至第173頁），縱該提領40萬元現金之時間為104年7月6日

    上午9時17分許，與陳羿汝前述因為時間太晚，超過銀行營

    運時間，才會用現金交付一情未盡相符，但被告楊寶森通知

    陳羿汝支付如附表編號7所示第四期款項時，既未表示第四

    期款項前之訂金、簽約金、開工款、第一期至第三期款項有

    何欠繳之情事，業如前述，自難僅因陳羿汝上開證稱提領款

    項之時間有誤而認被告2人嗣後辯稱未收到如附表編號2所示

    現金云云可採。

　⑷被告楊寶森雖再辯稱如附表編號3所示價金中之100萬元為借

    款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金則是衛浴設備

    之貨款，均與C2房地價金無關云云，並提出阜都公司之進銷

    明細表、由黃潤妹兌現之阜都公司104年12月31日支票為證

    （見易字卷二第357頁至第364頁、第375頁至第387頁，偵字

    卷第176頁至第178頁）；惟上開進銷明細表為阜都公司單方

    出具之文件，並無任何人之用印或契約佐證，自難以此遽認

    係告訴人與阜都公司間貨款往來之憑據。且縱認上開進銷明

    細表之內容為真實，細究上開進銷明細表上記載之時間橫跨

    103年8月間起至104年10月間，長達1年餘，貨款次數多達數

    十筆，倘若告訴人從未清償各筆款項，亦難認阜都公司有何

    在告訴人長期未給付貨款之情形下，仍持續供貨給告訴人、

    而無催收款項之可能。況如附表編號3所示黃潤妹提款金額

    「185萬7000元」、匯款總額「224萬6000元」、如附表編號

    5所示支票面額「62萬元」，均恰與訂金、簽約金及開工款

    之一半、C2房地第二期價金之數額相當，反與被告楊寶森所

    提出之支票、進銷明細表之金額分別100萬元、68萬237元、

    27萬6000元、29萬4125元、63萬9314元，顯然係零星款項拼

    湊數額之結果完全不符，更難認如附表編號3、5所示之款項

    ，與被告楊寶森所稱之貨款、借款有何關聯，是被告楊寶森

    此部分所辯，顯係臨訟卸責之詞，委無足採。

　⒉被告楊寶森於105年12月20日出具退訂切結書，向筑丰公司退

    訂C2房地後，仍未將告訴人已交付C2房地價金606萬9200元

    ，於扣除客變工程回復原狀費用80萬元後之剩餘價金526萬9

    200元退還予告訴人，顯見其確有意圖為自己不法所有之侵

    占犯意及犯行：

　⑴C2房地買賣契約原係由佺龍公司與筑丰公司所簽訂，嗣被告

    楊寶森於104年12月31日改以自己名義與筑丰公司換約後，

    已於105年12月20日出具C2房地之退訂切結書，與筑丰公司

    解除C2房地買賣契約，筑丰公司除要求被告楊寶森支付客變

    工程回復原狀費用80萬元外，無另向被告楊寶森請求其他賠

    償，亦無以應付佺龍公司之貨款抵付C2房地其他價金、賠償

    金之情形，C2房地原已給付之81萬4600元價金，則轉為抵付

    被告楊寶森以楊竣皓名義購買C1房地價金之事實，業經筑丰

    公司以110年1月20日筑業字第110012001號函覆在卷（見易

    字卷二第241頁至第242頁），並有被告楊寶森出具之退訂切

    結書為憑（見偵字卷第19頁）。是以，C2房地買賣契約既於

    105年12月20日即已解除，被告楊寶森應於該時即已知悉除

    需支付客變工程回復原狀費用80萬元外，筑丰公司並未要求

    任何違約金等款項之賠償，則其自應於扣除上開80萬元後，

    即時與告訴人說明C2房地解約細節，並與告訴人進行帳務結

    算，進而退還C2房地剩餘價金526萬9200元（計算式：606萬

    9200元－80萬元＝526萬9200元）予告訴人，被告楊寶森卻全

    然未將C2房地退訂細節、退訂後之客變工程賠償金額、賠償

    情形告知告訴人，對於告訴人之詢問亦置之不理，至告訴人

    於106年7月24日提出本件告訴前（見他字卷第1頁刑事告訴

    狀上收文戳），復未曾向筑丰公司確認是否有要收取違約金

    或其他損害賠償金額，迄至110年10月27日本院審理期間始

    與被告陳錦慧和告訴人達成和解，同意給付450萬元予告訴

    人（見本院卷第207頁至第209頁)，顯見被告楊寶森對於C2

    房地剩餘價金526萬9200元（公訴意旨記載之侵占金額606萬

    9200元，漏未扣除被告楊寶森因解除C2房地買賣契約而實際

    給付之80萬元，應有誤會，爰予更正）確有侵占之犯意及犯

    行甚明。

　⑵被告楊寶森雖辯稱已經收受之C2房地價金價金，是因為當初

    退訂C2房地時，筑丰公司完全沒有提到違約金要如何處理，

    才會先保留沒有返還給告訴人，並不具有侵占之犯意云云；

    然依證人蔡俊彬證稱：我負責C2房地的簽約到交屋事宜，實

    際跟我接洽的人是被告楊寶森，解約後沒有算違約金，依照

    合約條款應該要收違約金，但本公司沒有收，有收80萬元回

    復變更原狀的工程成本，他不是違約金，C2退訂時除了簽退

    訂切結書外，沒有書面告知被告楊寶森說不收取契約第25條

    所約定的違約金，但公司在105年12月20日解約時就確定不

    向被告楊寶森收違約金，是公司授權副總朱瀅瀅說不需要向

    被告楊寶森收違約金，這件事應該有跟被告楊寶森講過等語

    （見調偵字第1441號卷第157頁至第158頁、易字卷二第419

    頁至第420頁、第424頁至第425頁、第427頁至第428頁、第4

    32頁至第433頁）、證人即筑丰公司副總朱瀅瀅證述：當初

    是被告楊寶森、陳錦慧向我協談購買C2房地，我知道被告楊

    寶森跟我們協議解約退訂C2房地的事情，這件事由我主責，

    我帶著蔡俊彬一起執行行政作業，我們主動口頭告知被告楊

    寶森、陳錦慧不收違約金，我們有偵字卷第19頁退訂切結書

    ，只收取工程上的回復費用，蔡俊彬於原審作證的內容與事

    實經過相符，被告楊寶森、陳錦慧最遲於105年12月20日退

    訂時就知道我們不收違約金等語（見本院卷第239頁至第242

    頁、第245頁至第247頁），可見被告楊寶森、陳錦慧應最晚

    在105年12月20日由被告楊寶森出具退訂切結書時，即已知

    悉筑丰公司除收取客變工程回復原狀之費用80萬元外，並不

    會收取任何違約金或其他賠償金額，縱使被告楊寶森所出具

    之退訂切結書中並未明載「筑丰公司不收取任何違約金或其

    他賠償金額」等內容，亦無礙於前開證人朱瀅瀅、蔡俊彬均

    已於105年12月20日告知上情之結果。況被告楊寶森於解除C

    2房地買賣契約時所出具之退訂切結書（見偵字卷第19頁）

    ，已記載C2房地係「雙方協議本戶退訂」，而其於同日親自

    簽名、表示確認意思之工程變更追加設計加減款明細表上（

    見調偵字第2935號卷第25頁），亦經蔡俊彬註記「經協商後

    ，公司同意以80萬元退戶結案」等語，可見C2房地於解約時

    ，買賣雙方均清楚表明「C2房地是協商、協議」退訂，更稱

    C2房地事宜已經「結案」，核無隻字片語提及被告楊寶森應

    另行給付違約金，益見蔡俊彬、朱瀅瀅前開證述C2房地在10

    5年12月20日簽訂退訂切結書時，即已確定不向被告楊寶森

    收取違約金，且渠等已經告知被告楊寶森一事為真。被告楊

    寶森徒以前無置辯，自屬無據，而不足採。

  ⒊被告陳錦慧曾參與系爭借名契約之簽訂，並提供帳戶收取告

    訴人交付之C2房地價金，更係與筑丰公司接洽解除C2房地買

    賣契約事宜之人，其與被告楊寶森自具有侵占之犯意聯絡及

    行為分擔，應為共同正犯：

　⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在共同意思範圍內

    ，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其

    犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之行

    為為要件，其行為分擔，亦不以每一階段皆有參與為必要，

    倘具有相互利用其行為之合同意思所為，仍應負共同正犯之

    責（最高法院99年度台上字第1323號判決意旨參照）。

  ⑵依證人即告訴人證稱：我跟被告楊寶森是很好的朋友，當時

    被告楊寶森跟我說他有一個建案有優惠價錢，問我要不要買

    可以當鄰居，我和陳羿汝後來有在仁愛路公司那邊和被告楊

    寶森簽訂系爭借名契約，簽訂契約時被告陳錦慧有在場，可

    能因為被告陳錦慧是負責人還是什麼的，被告楊寶森就叫他

    老婆簽，我到場時系爭借名契約已經弄好了，我沒有看到他

    們蓋章，錢的部分則是被告陳錦慧跟我說明的，C2房地要付

    錢時，是被告楊寶森或是他們公司會計直接打給我或陳羿汝

    ，匯款帳戶是被告楊寶森或陳錦慧指定的，大部分都是被告

    楊寶森跟我聯絡，被告陳錦慧是有時會請他們公司會計打電

    話給我說要匯款到哪裡，會計會跟我說陳姊要跟你收什麼錢

    ，匯到哪個地方等語（見調偵字第1441卷第192頁至第193頁

    ，易字卷二第458頁至第465頁）；證人陳羿汝證述：系爭借

    名契約是在下班的時候去仁愛路的地下室簽的，被告楊寶森

    說既然講好了就過來簽約，被告2人均在場，我們到場時，

    系爭借名契約是已經蓋好章了，他們當著我們的面解釋要簽

    借名契約書的原因，被告陳錦慧說現在簽約只是她幫我代買

    而已，但如果房子到蓋好時要貸款，她不負責幫我去貸款，

    我是拿陳伯勳的印章過去，由被告陳錦慧去蓋，被告楊寶森

    會打電話催我繳錢，被告陳錦慧也會叫他們會計打電話給我

    ，催我繳錢，在各期繳款時，被告陳錦慧沒有打電話給我，

    她都是委託被告楊寶森來跟我講，有時我去公司的時候，被

    告陳錦慧也會跟我說叫我要按期好好的繳錢，我知道被告陳

    錦慧委託被告楊寶森跟我講，是因為在業界大家都知道阜都

    公司、佺龍公司催錢催很兇，被告陳錦慧是管錢的，我於10

    4年7月6日有交付被告陳錦慧40萬元現金，是我拿錢到仁愛

    路的地下室給她等語（見易字卷二第436頁至第447頁），已

    知渠等就關於簽訂系爭借名契約之過程、簽約時蓋章之情形

    、被告2人催繳C2房地價金之方式一節之證述互核相符，亦

    與被告楊寶森供述：C2房地的繳款是建商有通知，「我們」

    才會要告訴人繳款，都是由我或陳錦慧通知告訴人等語（見

    調偵字第1441卷號第19頁反面）相合。又依證人蔡俊彬於偵

    查中證稱：被告陳錦慧據我所知是其中一家公司的掛名負責

    人，同被告楊寶森的工作，有負責財務、人事方面的事宜等

    語（見調偵字第1441號卷第157頁）；證人朱瀅瀅證述：當

    初是被告2人跟我接洽購買這個房子等語（見本院卷第239頁

    至第240頁），併參卷附系爭借名契約確實蓋有陳錦慧之印

    章（見他字卷第5頁），被告楊寶森確有收到如附表編號1、

    3至4、6至7所示匯至被告陳錦慧名下帳戶之款項，如附表編

    號2所示款項則由陳羿汝以現金交付予被告陳錦慧乙節，復

    經本院認定如前，在在可認被告陳錦慧對於系爭借名契約及

    各期費用之繳納內容知之甚詳，並有提供其名下帳戶或實際

    以現金收取告訴人交付之C2房地價金。

　⑶再依證人朱瀅瀅證稱：關於C2房地退訂過程，都是跟被告2人

    一起談的，最終結果就已經在切結書跟結算表上，我跟蔡俊

    彬都有向被告2人口頭告知不收違約金等語（見本院卷第244

    頁至第246頁），及卷附被告陳錦慧與朱瀅瀅間關於談論C2

    房屋退訂事宜之LINE對話紀錄、被告陳錦慧簽立之C1交屋結

    算明細、被告陳錦慧所開立賠償C2房地客變工程費用之支票

    10張（見易字卷二第339頁、偵字卷第66頁、調偵字第2935

    號卷第26頁至第27頁），可認被告陳錦慧確實知悉並處理C2

    房地之退訂過程，亦即對於C2房地退訂後須支付客變工程回

    復原狀費用、已繳納之C2房地價金係轉為C1房地價金、解約

    事宜須向告訴人對帳、說明等情，均有相當之瞭解，並係以

    自己之意思參與，此更經被告陳錦慧於偵查中自承：告訴人

    付的500多萬元，因為沒有跟「我們」對帳，「我們」不知

    道哪幾筆是預售屋的屋款，哪幾筆是資金往來的借貸，告訴

    人與陳羿汝也是愛孩子的人，所以想幫孩子準備房屋，「我

    們」基於好朋友，也彼此都很了解清楚，基於好意想說我們

    的下一代可以繼續延續彼此的好情誼，也樂於協助，所以才

    有了這次的借名買屋事件，房屋是陳羿汝說財務有問題，要

    求「我們」退屋，「我們」都想說有時間再來對帳，因為找

    了陳羿汝多次，她都工地很忙、沒有空，「我們」也想說算

    了，等她有空，所以大部分告訴人給的款項，「我們」在公

    司都只做暫收款，等陳羿汝有空再跟她核對，告訴人客變的

    100多萬元，「我們」也沒跟他說，他都說他財務有困難，

    跟他說，他也付不出來，還是會要「我們」先墊，「我們」

    也想說等大家有空對帳時，再一起跟告訴人說明等語明確（

    見偵字卷第16頁、第36頁至第37頁）。是被告陳錦慧辯稱實

    際上公司的帳戶如何使用不是其在處理，其只是基於被告楊

    寶森配偶之身分，依指示移轉金錢，其沒有參與C2房地相關

    溝通過程，也沒有收到如附表編號2所示價金云云，顯不足

    取。

　⑷是以，被告陳錦慧既始終明確知悉並親身參與C2房地買賣、

    告訴人交付C2房地價金及C2房地退訂之過程，則其就被告楊

    寶森於C2房地退訂後，仍未退還C2房地剩餘價金，變易持有

    為所有之侵占犯行，自與被告楊寶森有犯意聯絡及行為分擔

    ，就整體犯罪結果，自應與被告楊寶森同負共同正犯之責。

  ㈢綜上所述，被告2人前揭所辯，均不足採。本案事證明確，被

    告2人犯行均堪認定，應予依法論科。　 　

二、論罪科刑部分：

  ㈠被告2人行為後，刑法第335條雖於108年12月25日修正公布，

    並於同年月27日生效施行，惟修正後之規定係依刑法施行法

    第1條之1第2項前段規定，將原本按銀元計算之罰金修正為

    新臺幣數額，其修正結果不生有利或不利於行為人之情形，

    自非法律變更，亦無新舊法比較之問題，而應依一般法律適

    用原則，逕行適用裁判時法。　

　㈡核被告2人所為，均係犯刑法第335條第1項之侵占罪。　

　㈢被告2人就上開犯行，有犯意聯絡及行為分擔，均應論以共同

    正犯。　　

  ㈣被告楊寶森前因偽造文書等案件，經臺灣臺北地方法院以101

    年度訴字第85號判決判處有期徒刑6月、6月，定應執行刑為

    有期徒刑11月，經本院以101年度上訴字第1889號判決撤銷

    改判認定犯業務侵占罪，處有期徒刑6月（共4罪）、行使偽

    造私文書罪，處有期徒刑6月，定應執行刑為有期徒刑1年2

    月，其中業務侵占罪處有期徒刑6月（共4罪）部分另經本院

    以101年度聲字第3687號裁定定應執行刑為有期徒刑11月確

    定，行使偽造私文書罪處有期徒刑6月部分，則經最高法院

    以102年度台上字第95號判決駁回上訴確定，於102年2月5日

    易科罰金執行完畢，有本院被告楊寶森之前案紀錄表可憑，

    則其於受有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯本件有期徒

    刑以上之罪，為累犯，且其先前所為亦包含侵占犯行，顯見

    其並未因受刑罰而之所警惕，對刑罰之反應力薄弱，而應依

    刑法第47條第1項之規定，加重其最低本刑。

　㈤原審以被告2人罪證明確，予以論罪科刑，固非無見；惟被告

    楊寶森構成累犯加重其刑之要件，原判決漏未論述及此，尚

    有未恰，且被告2人於本院審理期間，已與告訴人以450萬元

    達成和解，並履行其中300萬元完畢（見本院卷第207頁至第

    208頁、第234頁），量刑基礎即已有變更，亦影響犯罪所得

    之沒收、追徵數額，原審未及審酌於此，同有不當。被告2

    人以前詞提起上訴，否認犯行，雖屬無理；檢察官以原審量

    刑過輕為由提起上訴，亦非全然有據，但原判決既有上述可

    議之處，即應由本院予以撤銷改判。

  ㈥爰審酌被告2人分別為公司負責人，且與告訴人為友人關係，

    對於告訴人經渠等邀約同意簽訂系爭借名契約，購買C2房地

    ，嗣後因資金不足需退訂等節均知之甚詳，卻未將C2房地退

    訂後應返還予告訴人之剩餘價金526萬9200元如實返還，反

    共同侵占入己，造成告訴人受有財產上之損害，所為實屬非

    是，犯後又矢口否認犯行，且自105年12月20日退訂C2房地

    時起，直至110年10月27日始與告訴人以450萬元達成調解，

    履行部分金額300萬元完畢（見本院卷第207頁至第208頁）

    ，犯後態度非佳，兼衡被告楊寶森自陳係師大研究所畢業，

    做進口衛浴工作，家中有太太、兩個小孩；被告陳錦慧自陳

    係大學畢業，協助被告楊寶森做國外採購工作之家庭經濟生

    活狀況（見本院卷第230頁），及告訴人同意簽訂調解筆錄

    後，不再追就被告2人之刑事責任，告訴代理人代告訴人表

    示如果被告2人願意坦承犯行，同意給予附條件緩刑宣告之

    意見（見本院卷第208頁、第237頁）等一切情狀，就被告2

    人所為犯行分別量處如主文第2項、第3項所示之刑，以示懲

    儆。

  ㈦又被告楊寶森前因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，執行

    完畢後，5年內因本件故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，

    已於前述，與刑法第74條第1項第2款所定緩刑要件未合，本

    不得併為緩刑之宣告。至被告陳錦慧雖未曾因故意犯罪受有

    期徒刑以上刑之宣告，有本院被告陳錦慧之前案紀錄表可佐

    （見本院卷第105頁）；然本院審酌被告陳錦慧之犯罪情節

    ，於犯後並未坦認犯行，且尚未完全彌補告訴人所受之損害

    ，尚難認其所受刑之宣告以暫不執行為適當，亦不併予宣告

    緩刑。

  ㈧沒收部分：

  ⒈犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；前二項之沒收，於

    全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額，刑法

    第38條之1第1項前段、第3項分別定有明文。共同正犯之犯

    罪所得，沒收或追徵，應就各人所分得之數額分別為之。又

    共同正犯各人有無犯罪所得，或其犯罪所得之多寡，應由事

    實審法院綜合卷證資料及調查所得認定之，若共同正犯內部

    間，對於不法利得享有共同處分權限時，但彼此間尚未分配

    或分配狀況未臻具體、明確，參照民法第271條等規定之法

    理，應按其人數平均分擔（最高法院108年度台上字第3271

    號判決意旨參照）。

  ⒉被告2人共同侵占之款項為526萬9200元，業經本院認定如前

    ，自屬被告2人之犯罪所得，雖因渠等否認犯罪，而無從確

    認上開款項之分配狀況，然依照前揭說明及夫妻同居共財之

    常情，自應依民法第271條規定平均分擔，是被告2人之犯罪

    所得應各為263萬4600元。又被告2人於本院審理期間已與告

    訴人達成和解，並履行其中300萬元完畢，亦如前述，則被

    告2人之犯罪所得各扣除150萬元後，剩餘犯罪所得應分別為

    113萬4600元，此部分犯罪所得雖未扣案，仍應依刑法第38

    條之1第1項前段、第3項之規定宣告沒收，且於全部或一部

    不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。倘被告2人於本

    院宣判後繼續履行和解內容，乃涉及檢察官執行時是否扣抵

    犯罪所得之問題，無礙於本院為犯罪所得沒收或追徵之宣告

    。

三、不另為無罪諭知部分：

  ㈠公訴意旨另以：被告2人共同意圖為自己不法之所有，損害陳

    柏勳之利益，違背借名登記之任務，明知應依照C2房地買賣

    契約內容，按照筑丰公司所通知之工程進度，轉而通知告訴

    人按期支付買賣價金，卻於簽訂C2房地買賣契約後，由被告

    楊寶森向筑丰公司另外取得原付款拆款單，並依被告陳錦慧

    之意，以一般顧客之按期支付比例計算後，手寫填入「自備

    款合計」欄之金額，持以交付告訴人，作為告訴人應按各期

    工程進度支付買賣價金之分期給付依據，嗣告訴人繳納如附

    表所示之C2房地價金共606萬9200元，致生損害於告訴人，

    因認被告2人另共同涉犯刑法第342條第1項之背信罪嫌或同

    法第339條第1項詐欺取財罪嫌等語。

  ㈡惟查：

　⒈依系爭借名契約第1條及第2條約定「甲方（即陳柏勳）擬出

    資借用乙方（即佺龍公司）名義與筑風建設股份有限公司（

    即筑丰公司）訂立不動產買賣契約，向該公司購買該公司在

    坐落臺北市○○區○○段○○段000地號土地上所預定興建建案名

    稱為筑風艾美C棟4樓編號C2之預售屋乙戶及其土地應有部分

    ，乙方同意借名給甲方」、「前條不動產買賣契約總價款新

    臺幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲方負擔，

    與乙方無涉，若有貸款需要亦由甲方自行以甲方名義辦理，

    乙方無須配合辦理」之內容（見他字卷第5頁）。可知系爭

    借名契約存在於「告訴人（以陳柏勳名義）與佺龍公司之間

    」，且係就告訴人向佺龍公司借名購買C2房地、C2房地買賣

    總價、自備款及貸款責任歸屬事宜所為之約定，並未就被告

    2人與筑丰公司間之C2房地買賣價格、付款方式有任何約定

    ，自難認系爭借名契約所約定之房地價金，須與C2房地買賣

    契約之價金、付款方式完全相同。則被告2人在系爭借名契

    約約定自備款742萬8000元之範圍內，自行出具原付款拆款

    單，要求分期給付自備款742萬8000元，並收取606萬9200元

    之C2房地價款一事，既未逾越系爭借名契約所約定收取自備

    款742萬8000元之範圍，自難認被告2人客觀上已有違背系爭

    借名契約任務之行為，或主觀上有何為自己不法之利益或損

    害本人之利益之意圖，尚不構成刑法第342條第1項背信罪。

　⒉再者，系爭借名契約係約定由佺龍公司出名，代替被告2人向

    筑丰公司購買C2房地，而被告2人事實上亦曾以佺龍公司之

    名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約，有C2房地買賣契約在

    卷可稽（後C2房地之名義人因換約而變更為楊寶森，見調偵

    字第1441號卷第161頁至第189頁，偵字卷第20頁至第50頁、

    第183頁至第214頁），可見被告2人確實有依約為告訴人購

    買C2房地，已難謂被告2人與告訴人簽訂系爭借名契約時，

    係基於詐欺取財之故意而施用詐術，使告訴人陷於錯誤。且

    被告2人於C2房地買賣契約存續期間，確有依筑丰公司之要

    求繳納各期應給付之款項，僅因第7期款於給付期限屆至前

    ，C2房地買賣契約已於105年12月20日應告訴人之請求而解

    除，才無須繼續給付C2房地價金等情，亦經證人蔡俊彬證述

    明確（見調偵字第1441號卷第158頁至第159頁），並有C2房

    地解約歷史紀錄表（見偵字卷第91頁）可參，則被告2人於

    解除C2房地買賣契約後，既未再向告訴人收取任何款項，亦

    難認渠等先前依照系爭借名契約及原付款拆款單之約定，向

    告訴人收取C2房地價金一事，有何施用詐術可言，是被告2

    人此部分所為，亦與刑法第339條詐欺取財罪之構成要件有

    間，而不成立上開犯罪。

　⒊綜此，本案被告2人所為尚不構成刑法第342條第1項之背信罪

    或同法第339條第1項之詐欺取財罪，此部分本應為被告2人

    無罪之諭知，惟因公訴意旨認被告2人此部分若有罪，與前

    開有罪部分具有想像競合犯之裁判上一罪關係，爰不另為無

    罪之諭知。

據上論斷，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。

本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官林秀濤提起上訴，檢察官

侯名皇到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日

                  刑事第四庭  審判長法　官  陳筱珮

                                    法　官  吳元曜

                                    法　官  羅郁婷

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                    書記官  蔡易霖

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

中華民國刑法第335條

意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，

處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科3萬元以下罰金。

前項之未遂犯罰之。



附表

編號 日期 金額 （新臺幣） 名義 給付方式 告訴人給付詳情 （新臺幣） 證據及頁碼 1 104/6/12 110萬元 訂金、簽約金、開工款。  匯款 以陳柏勳名義匯款至陳錦慧松江帳戶。 1.永豐銀行匯款證明（見他字卷第10頁）。 2.陳錦慧松江帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第70頁反面）。 2 104/7/6 40萬元  現金 自陳琮勝之永豐銀行帳戶（帳號：000-000-0000000-0）提領現金40萬元後，由陳羿汝以現金交付給陳錦慧。 1.陳琮勝之永豐銀行帳戶存摺內頁明細（見他字卷第11頁）。 2.告訴人、陳羿汝於本院審理中之證詞（見易字卷二第435頁至第454頁）。 3 104/7/6 224萬6000元 （含代墊利息3萬2000元）  匯款 自黃潤妹之合作金庫帳戶（帳號：0000000000000）提領185萬7000元，加上原有現金38萬9000元後，以黃潤妹名義匯款至陳錦慧松江帳戶。 1.黃潤妹之合作金庫帳戶存摺內頁明細（見他字卷第12頁）。 2.合作金庫匯款申請書代收入傳票、轉帳支出傳票（見調偵字第1441號卷第137頁至第139頁）。 3.陳錦慧松江帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第71頁）。　 　 4 104/12/31 62萬元 第一期款 匯款 以尹睿靚名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。 1.永豐商業銀行匯款申請書（見他字卷第14頁）。 2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第88頁）。　　  5 105/2/1 62萬元 第二期款 支票 告訴人向千富電器公司借用系爭支票，系爭支票之受款人則為楊寶森指定之阜都公司，系爭支票業已於105年2月1日兌現付款。  1.千富電器公司開立發票日為105年1月31日、票面金額62萬元、票號HC0000000、受款人為阜都公司之系爭支票（見調偵字第1441號卷第125頁）。 2.告訴人以陳琮勝名義於105年1月28日匯款62萬元給千富電器公司之永豐銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第126頁）。 3.千富電器公司之臺灣新光商業銀行之存款帳戶交易明細資料（見調偵字第1441號卷第102頁反面）。　 6 105/3/29 62萬元 第三期款 （應繳金額為49萬5200元，然誤繳為62萬元） 陳琮勝 以陳琮勝名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。 1.板信商業銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第127頁）。 2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第88頁反面）。　 7 105/5/30 49萬5200元 第四期款 陳琮勝 以陳琮勝名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。 1.板信商業銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第129頁）。 2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第89頁）。　 總計：606萬9200元（不含代墊利息32000元）       






臺灣高等法院刑事判決
110年度上易字第1242號
上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  楊寶森






            陳錦慧




共      同
選任辯護人  吳俐慧律師
            田芳綺律師
            黃煒迪律師
上列上訴人因被告背信等案件，不服臺灣臺北地方法院109年度易字第562號，中華民國110年4月8日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署108年度調偵字第1441號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
楊寶森犯共同侵占罪，累犯，處有期徒刑壹年。
陳錦慧犯共同侵占罪，處有期徒刑拾月。
楊寶森、陳錦慧未扣案犯罪所得各新臺幣壹佰壹拾參萬肆仟陸佰元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
    事  實
一、楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與陳建宇為朋友。楊寶森為阜都興業有限公司（下稱阜都公司）之負責人，陳錦慧則登記為佺龍興業有限公司（下稱佺龍公司）之負責人。因阜都公司、佺龍公司與筑丰興業股份有限公司（下稱筑丰公司）間有買賣衛浴設備之往來，楊寶森及陳錦慧可藉此取得「筑丰艾美」建案房地之優惠價格，乃共同向陳建宇提議一同以優惠價格購買「筑丰艾美」之房地。嗣陳建宇同意購買上開建案之房地後，楊寶森、陳錦慧及陳建宇乃於民國104年6月間之某日，在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1樓之地下室，以佺龍公司與陳伯勳（即陳建宇之子）之名義簽訂借名契約書（下稱系爭借名契約），約定由陳柏勳出資，借用佺龍公司名義，與筑丰公司訂立不動產買賣契約，向筑丰公司購買筑丰艾美建案C棟4樓編號C2之預售房屋及坐落土地應有部分（下合稱C2房地），買賣價金共計新臺幣（下同）2476萬元。楊寶森復另行交付一紙原付款拆款單（下稱原付款拆帳單），要求陳建宇按上開單據記載之工程進度，支付C2房地之買賣價金，此後陳建宇及其配偶陳羿汝即於如附表所示日期，以如附表所示方式，依序繳納如附表所示名義之各期款項予楊寶森及陳錦慧收受，共已繳納價金606萬9200元。惟楊寶森、陳錦慧以佺龍公司名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約（下稱C2房地買賣契約，嗣於104年12月31日換約，將C2房地之名義人變更為楊寶森）後，陳建宇因資金不足，於105年10月間透過陳羿汝聯繫楊寶森，請求楊寶森將C2房地返還給筑丰公司，楊寶森乃轉由陳錦慧向筑丰公司說明此情，楊寶森最終於105年12月20日與筑丰公司解除C2房地買賣契約，並簽立退訂切結書，同意給付C2房地原先客戶變更工程（下稱客變工程）回復原狀之費用80萬元後，退訂C2房地結案。詎楊寶森、陳錦慧於105年12月20日均已明知C2房地買賣契約已經解除，並無待解決事項或沒收違約金之事宜，C2房地所實際繳納給筑丰公司之價金81萬4600元，更已轉抵為其他房屋之價金，卻未於扣除80萬元之客變工程回復原狀費用後，將C2房地剩餘價金526萬9200元如數返還陳建宇，反基於意圖為自己不法所有之侵占犯意聯絡，共同將上開526萬9000元侵占入己。嗣因陳建宇發覺楊寶森對C2房地事宜之詢問避不處理，始悉上情。
二、案經陳建宇訴請臺灣臺北地方檢察署（下稱臺北地檢署）檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力方面：
一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項定有明文。證人即告訴人陳建宇、證人即筑丰公司業務部經理蔡俊彬於檢察事務官詢問時之陳述，係被告楊寶森、陳錦慧以外之人於審判外之陳述，且經被告2人及其辯護人爭執證據能力（見本院卷第155頁反面），依刑事訴訟第159條第1項之規定，應認證人即告訴人、證人蔡俊彬於檢察事務官詢問時之陳述無證據能力。
二、按被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項亦有明文。又被告之對質詰問權，係屬憲法第8條第1項規定之正當法律程序所保障之基本人權及第16條所保障之基本訴訟權，不容任意剝奪；故法院於審判中，除有法定情形而無法傳喚或傳喚不到，或到庭後無正當理由拒絕陳述者外，均應依法定程序傳喚證人到場，或命其具結陳述，並通知被告，使被告與證人對質及詰問之機會，以確保被告之對質詰問權；刑事訴訟法第159條之1，均係指已經被告或其辯護人行使反對詰問權者而言，如法院已傳喚該陳述人到庭，使被告或其辯護人有行使反對詰問之機會，且該項在審判外向法官所為之陳述，或在偵查中向檢察官所為之陳述，已經具結，應具備適法之證據能力。被告2人及辯護人雖又主張證人即告訴人、證人蔡俊彬、證人即告訴人配偶陳羿汝於偵查中之證述無證據能力（見本院卷第155頁）；然渠等於偵查中所為之陳述，係向檢察官所為之陳述，且經檢察官告知具結之義務及偽證之處罰後具結而為任意陳述，無違法取供或證明力明顯過低之瑕疵，且渠等亦分別於原審審理時傳喚到庭，由檢察官、辯護人進行交互詰問，被告2人之對質詰問權已獲充分保障，揆諸前揭說明，渠等於偵查中向檢察官所為之陳述，自有證據能力。
三、至於本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力，復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、被告2人及辯護人充分表示意見，自得為證據使用。
貳、實體方面：
一、訊據被告2人均矢口否認有何侵占之犯行，被告楊寶森辯稱：我有收到如附表編號1、4、6、7所示C2房地之價金，如附表編號2所示價金並沒有收到，如附表編號3所示價金中之100萬元為借款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金則是衛浴設備之貨款，均與C2房地價金無關，至於已經收受之C2房地價金，是因為當初退訂C2房地時，筑丰公司完全沒有提到違約金要如何處理，才會先保留沒有返還給告訴人，並不具有侵占之犯意云云；被告陳錦慧則辯稱：實際上公司的帳戶如何使用不是我在處理，我只是基於被告楊寶森配偶之身分，依指示移轉金錢，我沒有參與C2房地相關溝通過程，也沒有收到如附表編號2所示價金云云。經查：
　㈠被告楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與告訴人為朋友，被告楊寶森為阜都公司之負責人，被告陳錦慧則登記為佺龍公司之負責人，因阜都公司、佺龍公司與筑丰公司間有買賣衛浴設備之往來，被告2人可藉此取得「筑丰艾美」建案房地之優惠價格，乃共同向告訴人提議一同以優惠價格購買「筑丰艾美」之房地，被告2人及告訴人乃於104年6月間之某日，在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1樓之地下室，以佺龍公司與陳伯勳（即告訴人之子）之名義簽訂系爭借名契約，約定由陳柏勳出資，借用佺龍公司名義，與筑丰公司訂立不動產買賣契約，向筑丰公司購買C2房地，買賣價金共計2476萬元，被告楊寶森復另行交付一紙原付款拆款單，要求告訴人按上開單據記載之工程進度，支付C2房地之買賣價金，其有收受告訴人及其配偶所交付如附表編號1、3、4、5、6、7之金額，其中如附表編號1、4、6、7確為C2房地價金，惟被告2人以佺龍公司名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約（嗣於104年12月31日換約，將C2房地之名義人變更為被告楊寶森）後，因告訴人資金不足，被告楊寶森最終於105年12月20日與筑丰公司解除C2房地買賣契約，並簽立退訂切結書，同意給付C2房地客變工程回復原狀之費用80萬元後，退訂C2房地結案，C2房地所實際繳納給筑丰公司之價金81萬4600元，已轉抵為其他房屋之價金等情，業據被告2人坦承不諱，核與證人即告訴人、證人陳羿汝此部分證述大致相符（見臺北地檢署108年度調偵字第1441號卷〈下稱調偵字第1441號卷〉第192頁至第195頁、臺灣臺北地方法院109年度易字第562號卷〈下稱易字卷〉二第435頁至第455頁、第458頁至第471頁），且有系爭借名契約、原付款拆款單、C2房地買賣契約、如附表編號1、3、4、5、6、7「證據及頁碼」欄所示之證據、退訂切結書、解約歷史紀錄表、筑丰公司工程變更設計追加減款明細表、發票及賠償80萬元之支票在卷可稽（見臺北地檢署106年度他字第8523號卷〈下稱他字卷〉第5頁至第6頁、調偵字第1441號卷第161頁至第189頁、臺北地檢署107年度偵字第1367號卷〈下稱偵字卷〉第19頁、第91頁、臺北地檢署107年度調偵字第2935號卷〈下稱調偵字第2935號卷〉第25頁至第27頁），上情自堪認定。
　㈡被告2人雖以前詞置辯；然查：
　⒈告訴人交付被告之C2房地價金共為606萬9200元（各筆款項之日期、金額如附表所示）：
  ⑴如附表編號1、4、6、7所示款項，均係告訴人匯入被告陳錦慧所有第一商業銀行松江分行帳號00000000000號帳戶（下稱被告陳錦慧松江帳戶）或第一商業銀仁和分行帳號00000000000號帳戶（下稱被告陳錦慧仁和帳戶），作為告訴人所交付C2房地價金之事實，已堪認定，業如前述。
　⑵如附表編號2、3、5所示款項，亦為告訴人交付被告之C2房地價金，則有下列證據可證：
　①依證人即告訴人證稱：系爭借名契約簽訂後隔1、2 天，被告楊寶森就打電話來說要繳300多萬元，當下陳羿汝還有罵我說哪有那麼多錢，後來沒辦法，這間房子是因為我母親黃潤妹年紀大，想說買給黃潤妹住，我去跟黃潤妹談，她同意拿頭期款一半出來，我和陳羿汝則去籌錢付後續那些款項。C2房地要付款時，通常是被告楊寶森或他們公司會計會打電話給我或陳羿汝，他們會指定匯到哪一個帳戶，其中如附表編號3所示款項是黃潤妹提款185萬7000元，就是頭期款371萬4000元之一半，先匯一筆錢給被告楊寶森；如附表編號2所示款項40萬元則係陳羿汝直接拿到仁愛路地下室，現金交付給被告陳錦慧跟楊寶森，這是因為黃潤妹匯款後錢不夠，再去收工程款來湊出來，才再交現金40萬元；如附表編號5所示款項則是因為我沒有支票，先叫我哥哥以其擔任負責人之千富電器公司開票給我，我再拿給被告楊寶森等語（見調偵字1441卷第193頁至第194頁，易字卷二第458頁至第462頁）；證人陳羿汝證述：C2房地整件事情是告訴人跟黃潤妹兩人去談的，告訴人是跟我說黃潤妹既然要付頭期款，後面貸款他跟哥哥兩人去付，後來我們是去仁愛路的地下室簽系爭借名契約，買房子後繳款則是由我負責，被告楊寶森是簽合約之後，就馬上叫我要付371萬多元的錢，原本是黃潤妹要付頭期款，黃潤妹說她覺得有點後悔，但因為已經簽約，我跟黃潤妹說不然頭期款你出一半我出一半，當時做很多工程，我先把跟人家收的工程款湊起來給被告楊寶森，故C2房地的訂金、簽約金及開工款的371萬4000元是我陸續給被告楊寶森，其他筆款項則是按照原付款拆款單之手寫數字去匯款。如附表編號2所示之40萬元現金是我去領的，我是下班時拿去公司交給被告陳錦慧本人，我會在存摺上寫是領給誰，因為太晚了，超過銀行營運時間，所以是用現金交付；如附表編號3、4所示之匯款及支票也確定是C2房地價金，不是借款，當時我已經跟黃潤妹講清楚，黃潤妹付371萬4000元的一半就是185萬7000元，我有另外拜託陳仁和以千富電器公司名義代為開一張支票，用來付款。當時被告楊寶森講的時間很趕，籌錢的時間很短，只要被告楊寶森打電話來，我就會繳錢，我忘記繳到第幾期，還多繳一次62萬元的款項，當時被告楊寶森叫我繳62萬元，我記得62萬已經繳很多次了，我還有回說應該是49萬5200元的那筆才對，被告楊寶森後來才說他搞錯了，當時還剩下4期等語（見調偵字1441卷第195頁至第196頁，易字卷二第435頁至第454頁），可見證人即告訴人、陳羿汝就購買C2房地之原委、現金交付及自黃潤妹帳戶提款185萬7000元數額之原因等節之證詞，互核大致相符，並有如附表編號2、3、5「證據及頁碼」欄所示之證據可佐，則渠等證稱如附表編號2、3、5所示款項均為C2房地價金一事，應堪採信。
　②又參卷附系爭借名契約第2條明定「不動產買賣契約總價新臺幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲方（即陳伯勳）負擔，與乙方（即佺龍公司）無涉，若有貸款需要亦由甲方自行以甲方名義辦理，乙方無須配合辦理」之內容（見他字卷第5頁），及被告楊寶森另交付告訴人之原付款拆款單所示（見他字卷第6頁），告訴人就C2房地應負擔之自備款為742萬8000元，自備款再細分為訂金（155萬元）、簽約金（363萬元）、開工款（258萬元）、第1至7期工程期款（62萬元、62萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元）等各期款項，期別並與簽約時間及工程進度存有「先後順序」之關聯，則依一般房屋價金分期給付之常情，買受人繳納房地價金時，自當係依上開期別順序「依序」、「按期」繳納。而依被告楊寶森與陳羿汝於105年5月間如下之LINE對話內容（見偵字卷第42頁至第45頁，易字卷二第490頁）：
		時間

		對話內容



		105年5月25日

		楊寶森：內湖房子月底5月30日要再繳62萬，連這期剩下4期了，再拜託
  　　　了。
陳羿汝：（傳送原付款拆帳單之照片，照片中訂金、簽約金、開工款、
         第1至2期工程期款旁均已打勾）
         我這期應繳495200元才對啊。



		105年5月26日

		楊寶森：待會進公司再確認一次。
        對不起搞錯了，那是我們要付的，你的金額才對，再麻煩了。



		105年5月30日

		楊寶森：今天幫我匯款。
        有帳號嗎？
        （傳送阜都公司之第一銀行存摺封面）
陳羿汝：（傳送105年5月30日板信商業銀行匯款申請書之照片）
         轉過去了。
楊寶森：謝了。　　　　 







　　可見被告楊寶森已明確陳稱C2房地價金，包含105年5月30日應繳納之該期價金（即如附表編號7）在內，共僅「剩下4期」，並於再次確認後，改稱「105年5月30日該期之金額應為49萬5200元」，以此比對原付款拆款單之金額及期別順序後，可知告訴人於105年5月30日所繳納之款項，應為工程期款之第4期（所謂剩下4期，依序應指自備款中工程期款之第4至7期），換言之，告訴人於105年5月30日前，就先前期別之訂金、簽約金、開工款、工程期款第1期至第3期，自當已繳納完畢，始會有楊寶森所述「只剩下4期」款項，並「應繳納金額為49萬5200元」之情形可言。是以，告訴人及陳羿汝前開證述告訴人係依序繳納各期款項，如附表編號2、3、5所示款項均為交付被告之C2房地價金等情，既與被告楊寶森、陳羿汝間談及價金之給付進度相符，而如附表編號1至3所示款項總額為371萬4000元（扣除代墊利息3萬2000元），亦恰能對應至訂金、簽約金、開工款之價金，如附表編號4至6所示款項，則可對應至各期工程期款之特定價金數額（均為62萬元、49萬5200元，其中第3期款誤溢繳為62萬元，第4期款則因陳羿汝發現後糾正楊寶森，而繳納正確之49萬5200元），益徵告訴人及陳羿汝證述確有繳納如附表編號2、3、5所示款項作為C2房地價金一節，確屬真實，而可採信。
  ⑶被告2人雖辯稱並未收到如附表編號2所示之現金40萬元云云；然陳羿汝已明確證述有提領現金40萬元交付予被告陳錦慧如前，陳琮勝所有永豐銀行帳號00000000000000號帳戶於104年7月8日確有遭提領現金40萬元之情形，亦有永豐銀行回函暨該帳戶交易明細及交易傳票影本可佐（見本院卷第169頁至第173頁），縱該提領40萬元現金之時間為104年7月6日上午9時17分許，與陳羿汝前述因為時間太晚，超過銀行營運時間，才會用現金交付一情未盡相符，但被告楊寶森通知陳羿汝支付如附表編號7所示第四期款項時，既未表示第四期款項前之訂金、簽約金、開工款、第一期至第三期款項有何欠繳之情事，業如前述，自難僅因陳羿汝上開證稱提領款項之時間有誤而認被告2人嗣後辯稱未收到如附表編號2所示現金云云可採。
　⑷被告楊寶森雖再辯稱如附表編號3所示價金中之100萬元為借款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金則是衛浴設備之貨款，均與C2房地價金無關云云，並提出阜都公司之進銷明細表、由黃潤妹兌現之阜都公司104年12月31日支票為證（見易字卷二第357頁至第364頁、第375頁至第387頁，偵字卷第176頁至第178頁）；惟上開進銷明細表為阜都公司單方出具之文件，並無任何人之用印或契約佐證，自難以此遽認係告訴人與阜都公司間貨款往來之憑據。且縱認上開進銷明細表之內容為真實，細究上開進銷明細表上記載之時間橫跨103年8月間起至104年10月間，長達1年餘，貨款次數多達數十筆，倘若告訴人從未清償各筆款項，亦難認阜都公司有何在告訴人長期未給付貨款之情形下，仍持續供貨給告訴人、而無催收款項之可能。況如附表編號3所示黃潤妹提款金額「185萬7000元」、匯款總額「224萬6000元」、如附表編號5所示支票面額「62萬元」，均恰與訂金、簽約金及開工款之一半、C2房地第二期價金之數額相當，反與被告楊寶森所提出之支票、進銷明細表之金額分別100萬元、68萬237元、27萬6000元、29萬4125元、63萬9314元，顯然係零星款項拼湊數額之結果完全不符，更難認如附表編號3、5所示之款項，與被告楊寶森所稱之貨款、借款有何關聯，是被告楊寶森此部分所辯，顯係臨訟卸責之詞，委無足採。
　⒉被告楊寶森於105年12月20日出具退訂切結書，向筑丰公司退訂C2房地後，仍未將告訴人已交付C2房地價金606萬9200元，於扣除客變工程回復原狀費用80萬元後之剩餘價金526萬9200元退還予告訴人，顯見其確有意圖為自己不法所有之侵占犯意及犯行：
　⑴C2房地買賣契約原係由佺龍公司與筑丰公司所簽訂，嗣被告楊寶森於104年12月31日改以自己名義與筑丰公司換約後，已於105年12月20日出具C2房地之退訂切結書，與筑丰公司解除C2房地買賣契約，筑丰公司除要求被告楊寶森支付客變工程回復原狀費用80萬元外，無另向被告楊寶森請求其他賠償，亦無以應付佺龍公司之貨款抵付C2房地其他價金、賠償金之情形，C2房地原已給付之81萬4600元價金，則轉為抵付被告楊寶森以楊竣皓名義購買C1房地價金之事實，業經筑丰公司以110年1月20日筑業字第110012001號函覆在卷（見易字卷二第241頁至第242頁），並有被告楊寶森出具之退訂切結書為憑（見偵字卷第19頁）。是以，C2房地買賣契約既於105年12月20日即已解除，被告楊寶森應於該時即已知悉除需支付客變工程回復原狀費用80萬元外，筑丰公司並未要求任何違約金等款項之賠償，則其自應於扣除上開80萬元後，即時與告訴人說明C2房地解約細節，並與告訴人進行帳務結算，進而退還C2房地剩餘價金526萬9200元（計算式：606萬9200元－80萬元＝526萬9200元）予告訴人，被告楊寶森卻全然未將C2房地退訂細節、退訂後之客變工程賠償金額、賠償情形告知告訴人，對於告訴人之詢問亦置之不理，至告訴人於106年7月24日提出本件告訴前（見他字卷第1頁刑事告訴狀上收文戳），復未曾向筑丰公司確認是否有要收取違約金或其他損害賠償金額，迄至110年10月27日本院審理期間始與被告陳錦慧和告訴人達成和解，同意給付450萬元予告訴人（見本院卷第207頁至第209頁)，顯見被告楊寶森對於C2房地剩餘價金526萬9200元（公訴意旨記載之侵占金額606萬9200元，漏未扣除被告楊寶森因解除C2房地買賣契約而實際給付之80萬元，應有誤會，爰予更正）確有侵占之犯意及犯行甚明。
　⑵被告楊寶森雖辯稱已經收受之C2房地價金價金，是因為當初退訂C2房地時，筑丰公司完全沒有提到違約金要如何處理，才會先保留沒有返還給告訴人，並不具有侵占之犯意云云；然依證人蔡俊彬證稱：我負責C2房地的簽約到交屋事宜，實際跟我接洽的人是被告楊寶森，解約後沒有算違約金，依照合約條款應該要收違約金，但本公司沒有收，有收80萬元回復變更原狀的工程成本，他不是違約金，C2退訂時除了簽退訂切結書外，沒有書面告知被告楊寶森說不收取契約第25條所約定的違約金，但公司在105年12月20日解約時就確定不向被告楊寶森收違約金，是公司授權副總朱瀅瀅說不需要向被告楊寶森收違約金，這件事應該有跟被告楊寶森講過等語（見調偵字第1441號卷第157頁至第158頁、易字卷二第419頁至第420頁、第424頁至第425頁、第427頁至第428頁、第432頁至第433頁）、證人即筑丰公司副總朱瀅瀅證述：當初是被告楊寶森、陳錦慧向我協談購買C2房地，我知道被告楊寶森跟我們協議解約退訂C2房地的事情，這件事由我主責，我帶著蔡俊彬一起執行行政作業，我們主動口頭告知被告楊寶森、陳錦慧不收違約金，我們有偵字卷第19頁退訂切結書，只收取工程上的回復費用，蔡俊彬於原審作證的內容與事實經過相符，被告楊寶森、陳錦慧最遲於105年12月20日退訂時就知道我們不收違約金等語（見本院卷第239頁至第242頁、第245頁至第247頁），可見被告楊寶森、陳錦慧應最晚在105年12月20日由被告楊寶森出具退訂切結書時，即已知悉筑丰公司除收取客變工程回復原狀之費用80萬元外，並不會收取任何違約金或其他賠償金額，縱使被告楊寶森所出具之退訂切結書中並未明載「筑丰公司不收取任何違約金或其他賠償金額」等內容，亦無礙於前開證人朱瀅瀅、蔡俊彬均已於105年12月20日告知上情之結果。況被告楊寶森於解除C2房地買賣契約時所出具之退訂切結書（見偵字卷第19頁），已記載C2房地係「雙方協議本戶退訂」，而其於同日親自簽名、表示確認意思之工程變更追加設計加減款明細表上（見調偵字第2935號卷第25頁），亦經蔡俊彬註記「經協商後，公司同意以80萬元退戶結案」等語，可見C2房地於解約時，買賣雙方均清楚表明「C2房地是協商、協議」退訂，更稱C2房地事宜已經「結案」，核無隻字片語提及被告楊寶森應另行給付違約金，益見蔡俊彬、朱瀅瀅前開證述C2房地在105年12月20日簽訂退訂切結書時，即已確定不向被告楊寶森收取違約金，且渠等已經告知被告楊寶森一事為真。被告楊寶森徒以前無置辯，自屬無據，而不足採。
  ⒊被告陳錦慧曾參與系爭借名契約之簽訂，並提供帳戶收取告訴人交付之C2房地價金，更係與筑丰公司接洽解除C2房地買賣契約事宜之人，其與被告楊寶森自具有侵占之犯意聯絡及行為分擔，應為共同正犯：
　⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在共同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之行為為要件，其行為分擔，亦不以每一階段皆有參與為必要，倘具有相互利用其行為之合同意思所為，仍應負共同正犯之責（最高法院99年度台上字第1323號判決意旨參照）。
  ⑵依證人即告訴人證稱：我跟被告楊寶森是很好的朋友，當時被告楊寶森跟我說他有一個建案有優惠價錢，問我要不要買可以當鄰居，我和陳羿汝後來有在仁愛路公司那邊和被告楊寶森簽訂系爭借名契約，簽訂契約時被告陳錦慧有在場，可能因為被告陳錦慧是負責人還是什麼的，被告楊寶森就叫他老婆簽，我到場時系爭借名契約已經弄好了，我沒有看到他們蓋章，錢的部分則是被告陳錦慧跟我說明的，C2房地要付錢時，是被告楊寶森或是他們公司會計直接打給我或陳羿汝，匯款帳戶是被告楊寶森或陳錦慧指定的，大部分都是被告楊寶森跟我聯絡，被告陳錦慧是有時會請他們公司會計打電話給我說要匯款到哪裡，會計會跟我說陳姊要跟你收什麼錢，匯到哪個地方等語（見調偵字第1441卷第192頁至第193頁，易字卷二第458頁至第465頁）；證人陳羿汝證述：系爭借名契約是在下班的時候去仁愛路的地下室簽的，被告楊寶森說既然講好了就過來簽約，被告2人均在場，我們到場時，系爭借名契約是已經蓋好章了，他們當著我們的面解釋要簽借名契約書的原因，被告陳錦慧說現在簽約只是她幫我代買而已，但如果房子到蓋好時要貸款，她不負責幫我去貸款，我是拿陳伯勳的印章過去，由被告陳錦慧去蓋，被告楊寶森會打電話催我繳錢，被告陳錦慧也會叫他們會計打電話給我，催我繳錢，在各期繳款時，被告陳錦慧沒有打電話給我，她都是委託被告楊寶森來跟我講，有時我去公司的時候，被告陳錦慧也會跟我說叫我要按期好好的繳錢，我知道被告陳錦慧委託被告楊寶森跟我講，是因為在業界大家都知道阜都公司、佺龍公司催錢催很兇，被告陳錦慧是管錢的，我於104年7月6日有交付被告陳錦慧40萬元現金，是我拿錢到仁愛路的地下室給她等語（見易字卷二第436頁至第447頁），已知渠等就關於簽訂系爭借名契約之過程、簽約時蓋章之情形、被告2人催繳C2房地價金之方式一節之證述互核相符，亦與被告楊寶森供述：C2房地的繳款是建商有通知，「我們」才會要告訴人繳款，都是由我或陳錦慧通知告訴人等語（見調偵字第1441卷號第19頁反面）相合。又依證人蔡俊彬於偵查中證稱：被告陳錦慧據我所知是其中一家公司的掛名負責人，同被告楊寶森的工作，有負責財務、人事方面的事宜等語（見調偵字第1441號卷第157頁）；證人朱瀅瀅證述：當初是被告2人跟我接洽購買這個房子等語（見本院卷第239頁至第240頁），併參卷附系爭借名契約確實蓋有陳錦慧之印章（見他字卷第5頁），被告楊寶森確有收到如附表編號1、3至4、6至7所示匯至被告陳錦慧名下帳戶之款項，如附表編號2所示款項則由陳羿汝以現金交付予被告陳錦慧乙節，復經本院認定如前，在在可認被告陳錦慧對於系爭借名契約及各期費用之繳納內容知之甚詳，並有提供其名下帳戶或實際以現金收取告訴人交付之C2房地價金。
　⑶再依證人朱瀅瀅證稱：關於C2房地退訂過程，都是跟被告2人一起談的，最終結果就已經在切結書跟結算表上，我跟蔡俊彬都有向被告2人口頭告知不收違約金等語（見本院卷第244頁至第246頁），及卷附被告陳錦慧與朱瀅瀅間關於談論C2房屋退訂事宜之LINE對話紀錄、被告陳錦慧簽立之C1交屋結算明細、被告陳錦慧所開立賠償C2房地客變工程費用之支票10張（見易字卷二第339頁、偵字卷第66頁、調偵字第2935號卷第26頁至第27頁），可認被告陳錦慧確實知悉並處理C2房地之退訂過程，亦即對於C2房地退訂後須支付客變工程回復原狀費用、已繳納之C2房地價金係轉為C1房地價金、解約事宜須向告訴人對帳、說明等情，均有相當之瞭解，並係以自己之意思參與，此更經被告陳錦慧於偵查中自承：告訴人付的500多萬元，因為沒有跟「我們」對帳，「我們」不知道哪幾筆是預售屋的屋款，哪幾筆是資金往來的借貸，告訴人與陳羿汝也是愛孩子的人，所以想幫孩子準備房屋，「我們」基於好朋友，也彼此都很了解清楚，基於好意想說我們的下一代可以繼續延續彼此的好情誼，也樂於協助，所以才有了這次的借名買屋事件，房屋是陳羿汝說財務有問題，要求「我們」退屋，「我們」都想說有時間再來對帳，因為找了陳羿汝多次，她都工地很忙、沒有空，「我們」也想說算了，等她有空，所以大部分告訴人給的款項，「我們」在公司都只做暫收款，等陳羿汝有空再跟她核對，告訴人客變的100多萬元，「我們」也沒跟他說，他都說他財務有困難，跟他說，他也付不出來，還是會要「我們」先墊，「我們」也想說等大家有空對帳時，再一起跟告訴人說明等語明確（見偵字卷第16頁、第36頁至第37頁）。是被告陳錦慧辯稱實際上公司的帳戶如何使用不是其在處理，其只是基於被告楊寶森配偶之身分，依指示移轉金錢，其沒有參與C2房地相關溝通過程，也沒有收到如附表編號2所示價金云云，顯不足取。
　⑷是以，被告陳錦慧既始終明確知悉並親身參與C2房地買賣、告訴人交付C2房地價金及C2房地退訂之過程，則其就被告楊寶森於C2房地退訂後，仍未退還C2房地剩餘價金，變易持有為所有之侵占犯行，自與被告楊寶森有犯意聯絡及行為分擔，就整體犯罪結果，自應與被告楊寶森同負共同正犯之責。
  ㈢綜上所述，被告2人前揭所辯，均不足採。本案事證明確，被告2人犯行均堪認定，應予依法論科。　 　
二、論罪科刑部分：
  ㈠被告2人行為後，刑法第335條雖於108年12月25日修正公布，並於同年月27日生效施行，惟修正後之規定係依刑法施行法第1條之1第2項前段規定，將原本按銀元計算之罰金修正為新臺幣數額，其修正結果不生有利或不利於行為人之情形，自非法律變更，亦無新舊法比較之問題，而應依一般法律適用原則，逕行適用裁判時法。　
　㈡核被告2人所為，均係犯刑法第335條第1項之侵占罪。　
　㈢被告2人就上開犯行，有犯意聯絡及行為分擔，均應論以共同正犯。　　
  ㈣被告楊寶森前因偽造文書等案件，經臺灣臺北地方法院以101年度訴字第85號判決判處有期徒刑6月、6月，定應執行刑為有期徒刑11月，經本院以101年度上訴字第1889號判決撤銷改判認定犯業務侵占罪，處有期徒刑6月（共4罪）、行使偽造私文書罪，處有期徒刑6月，定應執行刑為有期徒刑1年2月，其中業務侵占罪處有期徒刑6月（共4罪）部分另經本院以101年度聲字第3687號裁定定應執行刑為有期徒刑11月確定，行使偽造私文書罪處有期徒刑6月部分，則經最高法院以102年度台上字第95號判決駁回上訴確定，於102年2月5日易科罰金執行完畢，有本院被告楊寶森之前案紀錄表可憑，則其於受有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯本件有期徒刑以上之罪，為累犯，且其先前所為亦包含侵占犯行，顯見其並未因受刑罰而之所警惕，對刑罰之反應力薄弱，而應依刑法第47條第1項之規定，加重其最低本刑。
　㈤原審以被告2人罪證明確，予以論罪科刑，固非無見；惟被告楊寶森構成累犯加重其刑之要件，原判決漏未論述及此，尚有未恰，且被告2人於本院審理期間，已與告訴人以450萬元達成和解，並履行其中300萬元完畢（見本院卷第207頁至第208頁、第234頁），量刑基礎即已有變更，亦影響犯罪所得之沒收、追徵數額，原審未及審酌於此，同有不當。被告2人以前詞提起上訴，否認犯行，雖屬無理；檢察官以原審量刑過輕為由提起上訴，亦非全然有據，但原判決既有上述可議之處，即應由本院予以撤銷改判。
  ㈥爰審酌被告2人分別為公司負責人，且與告訴人為友人關係，對於告訴人經渠等邀約同意簽訂系爭借名契約，購買C2房地，嗣後因資金不足需退訂等節均知之甚詳，卻未將C2房地退訂後應返還予告訴人之剩餘價金526萬9200元如實返還，反共同侵占入己，造成告訴人受有財產上之損害，所為實屬非是，犯後又矢口否認犯行，且自105年12月20日退訂C2房地時起，直至110年10月27日始與告訴人以450萬元達成調解，履行部分金額300萬元完畢（見本院卷第207頁至第208頁），犯後態度非佳，兼衡被告楊寶森自陳係師大研究所畢業，做進口衛浴工作，家中有太太、兩個小孩；被告陳錦慧自陳係大學畢業，協助被告楊寶森做國外採購工作之家庭經濟生活狀況（見本院卷第230頁），及告訴人同意簽訂調解筆錄後，不再追就被告2人之刑事責任，告訴代理人代告訴人表示如果被告2人願意坦承犯行，同意給予附條件緩刑宣告之意見（見本院卷第208頁、第237頁）等一切情狀，就被告2人所為犯行分別量處如主文第2項、第3項所示之刑，以示懲儆。
  ㈦又被告楊寶森前因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，執行完畢後，5年內因本件故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，已於前述，與刑法第74條第1項第2款所定緩刑要件未合，本不得併為緩刑之宣告。至被告陳錦慧雖未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，有本院被告陳錦慧之前案紀錄表可佐（見本院卷第105頁）；然本院審酌被告陳錦慧之犯罪情節，於犯後並未坦認犯行，且尚未完全彌補告訴人所受之損害，尚難認其所受刑之宣告以暫不執行為適當，亦不併予宣告緩刑。
  ㈧沒收部分：
  ⒈犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；前二項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額，刑法第38條之1第1項前段、第3項分別定有明文。共同正犯之犯罪所得，沒收或追徵，應就各人所分得之數額分別為之。又共同正犯各人有無犯罪所得，或其犯罪所得之多寡，應由事實審法院綜合卷證資料及調查所得認定之，若共同正犯內部間，對於不法利得享有共同處分權限時，但彼此間尚未分配或分配狀況未臻具體、明確，參照民法第271條等規定之法理，應按其人數平均分擔（最高法院108年度台上字第3271號判決意旨參照）。
  ⒉被告2人共同侵占之款項為526萬9200元，業經本院認定如前，自屬被告2人之犯罪所得，雖因渠等否認犯罪，而無從確認上開款項之分配狀況，然依照前揭說明及夫妻同居共財之常情，自應依民法第271條規定平均分擔，是被告2人之犯罪所得應各為263萬4600元。又被告2人於本院審理期間已與告訴人達成和解，並履行其中300萬元完畢，亦如前述，則被告2人之犯罪所得各扣除150萬元後，剩餘犯罪所得應分別為113萬4600元，此部分犯罪所得雖未扣案，仍應依刑法第38條之1第1項前段、第3項之規定宣告沒收，且於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。倘被告2人於本院宣判後繼續履行和解內容，乃涉及檢察官執行時是否扣抵犯罪所得之問題，無礙於本院為犯罪所得沒收或追徵之宣告。
三、不另為無罪諭知部分：
  ㈠公訴意旨另以：被告2人共同意圖為自己不法之所有，損害陳柏勳之利益，違背借名登記之任務，明知應依照C2房地買賣契約內容，按照筑丰公司所通知之工程進度，轉而通知告訴人按期支付買賣價金，卻於簽訂C2房地買賣契約後，由被告楊寶森向筑丰公司另外取得原付款拆款單，並依被告陳錦慧之意，以一般顧客之按期支付比例計算後，手寫填入「自備款合計」欄之金額，持以交付告訴人，作為告訴人應按各期工程進度支付買賣價金之分期給付依據，嗣告訴人繳納如附表所示之C2房地價金共606萬9200元，致生損害於告訴人，因認被告2人另共同涉犯刑法第342條第1項之背信罪嫌或同法第339條第1項詐欺取財罪嫌等語。
  ㈡惟查：
　⒈依系爭借名契約第1條及第2條約定「甲方（即陳柏勳）擬出資借用乙方（即佺龍公司）名義與筑風建設股份有限公司（即筑丰公司）訂立不動產買賣契約，向該公司購買該公司在坐落臺北市○○區○○段○○段000地號土地上所預定興建建案名稱為筑風艾美C棟4樓編號C2之預售屋乙戶及其土地應有部分，乙方同意借名給甲方」、「前條不動產買賣契約總價款新臺幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲方負擔，與乙方無涉，若有貸款需要亦由甲方自行以甲方名義辦理，乙方無須配合辦理」之內容（見他字卷第5頁）。可知系爭借名契約存在於「告訴人（以陳柏勳名義）與佺龍公司之間」，且係就告訴人向佺龍公司借名購買C2房地、C2房地買賣總價、自備款及貸款責任歸屬事宜所為之約定，並未就被告2人與筑丰公司間之C2房地買賣價格、付款方式有任何約定，自難認系爭借名契約所約定之房地價金，須與C2房地買賣契約之價金、付款方式完全相同。則被告2人在系爭借名契約約定自備款742萬8000元之範圍內，自行出具原付款拆款單，要求分期給付自備款742萬8000元，並收取606萬9200元之C2房地價款一事，既未逾越系爭借名契約所約定收取自備款742萬8000元之範圍，自難認被告2人客觀上已有違背系爭借名契約任務之行為，或主觀上有何為自己不法之利益或損害本人之利益之意圖，尚不構成刑法第342條第1項背信罪。
　⒉再者，系爭借名契約係約定由佺龍公司出名，代替被告2人向筑丰公司購買C2房地，而被告2人事實上亦曾以佺龍公司之名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約，有C2房地買賣契約在卷可稽（後C2房地之名義人因換約而變更為楊寶森，見調偵字第1441號卷第161頁至第189頁，偵字卷第20頁至第50頁、第183頁至第214頁），可見被告2人確實有依約為告訴人購買C2房地，已難謂被告2人與告訴人簽訂系爭借名契約時，係基於詐欺取財之故意而施用詐術，使告訴人陷於錯誤。且被告2人於C2房地買賣契約存續期間，確有依筑丰公司之要求繳納各期應給付之款項，僅因第7期款於給付期限屆至前，C2房地買賣契約已於105年12月20日應告訴人之請求而解除，才無須繼續給付C2房地價金等情，亦經證人蔡俊彬證述明確（見調偵字第1441號卷第158頁至第159頁），並有C2房地解約歷史紀錄表（見偵字卷第91頁）可參，則被告2人於解除C2房地買賣契約後，既未再向告訴人收取任何款項，亦難認渠等先前依照系爭借名契約及原付款拆款單之約定，向告訴人收取C2房地價金一事，有何施用詐術可言，是被告2人此部分所為，亦與刑法第339條詐欺取財罪之構成要件有間，而不成立上開犯罪。
　⒊綜此，本案被告2人所為尚不構成刑法第342條第1項之背信罪或同法第339條第1項之詐欺取財罪，此部分本應為被告2人無罪之諭知，惟因公訴意旨認被告2人此部分若有罪，與前開有罪部分具有想像競合犯之裁判上一罪關係，爰不另為無罪之諭知。
據上論斷，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。
本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官林秀濤提起上訴，檢察官侯名皇到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日
                  刑事第四庭  審判長法　官  陳筱珮
                                    法　官  吳元曜
                                    法　官  羅郁婷
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
                                    書記官  蔡易霖
中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第335條
意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科3萬元以下罰金。
前項之未遂犯罰之。


附表
		編號

		日期

		金額
（新臺幣）

		名義

		給付方式

		告訴人給付詳情
（新臺幣）

		證據及頁碼



		1

		104/6/12

		110萬元

		訂金、簽約金、開工款。



		匯款

		以陳柏勳名義匯款至陳錦慧松江帳戶。

		1.永豐銀行匯款證明（見他字卷第10頁）。
2.陳錦慧松江帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第70頁反面）。



		2

		104/7/6

		40萬元

		


		現金

		自陳琮勝之永豐銀行帳戶（帳號：000-000-0000000-0）提領現金40萬元後，由陳羿汝以現金交付給陳錦慧。

		1.陳琮勝之永豐銀行帳戶存摺內頁明細（見他字卷第11頁）。
2.告訴人、陳羿汝於本院審理中之證詞（見易字卷二第435頁至第454頁）。



		3

		104/7/6

		224萬6000元
（含代墊利息3萬2000元）

		


		匯款

		自黃潤妹之合作金庫帳戶（帳號：0000000000000）提領185萬7000元，加上原有現金38萬9000元後，以黃潤妹名義匯款至陳錦慧松江帳戶。

		1.黃潤妹之合作金庫帳戶存摺內頁明細（見他字卷第12頁）。
2.合作金庫匯款申請書代收入傳票、轉帳支出傳票（見調偵字第1441號卷第137頁至第139頁）。
3.陳錦慧松江帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第71頁）。　
　



		4

		104/12/31

		62萬元

		第一期款

		匯款

		以尹睿靚名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。

		1.永豐商業銀行匯款申請書（見他字卷第14頁）。
2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第88頁）。　　





		5

		105/2/1

		62萬元

		第二期款

		支票

		告訴人向千富電器公司借用系爭支票，系爭支票之受款人則為楊寶森指定之阜都公司，系爭支票業已於105年2月1日兌現付款。



		1.千富電器公司開立發票日為105年1月31日、票面金額62萬元、票號HC0000000、受款人為阜都公司之系爭支票（見調偵字第1441號卷第125頁）。
2.告訴人以陳琮勝名義於105年1月28日匯款62萬元給千富電器公司之永豐銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第126頁）。
3.千富電器公司之臺灣新光商業銀行之存款帳戶交易明細資料（見調偵字第1441號卷第102頁反面）。　



		6

		105/3/29

		62萬元

		第三期款
（應繳金額為49萬5200元，然誤繳為62萬元）

		陳琮勝

		以陳琮勝名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。

		1.板信商業銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第127頁）。
2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第88頁反面）。　



		7

		105/5/30

		49萬5200元

		第四期款

		陳琮勝

		以陳琮勝名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。

		1.板信商業銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第129頁）。
2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第89頁）。　



		總計：606萬9200元（不含代墊利息32000元）

		


		


		


		


		


		











臺灣高等法院刑事判決

110年度上易字第1242號

上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  楊寶森







            陳錦慧





共      同

選任辯護人  吳俐慧律師

            田芳綺律師

            黃煒迪律師

上列上訴人因被告背信等案件，不服臺灣臺北地方法院109年度易字第562號，中華民國110年4月8日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署108年度調偵字第1441號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

楊寶森犯共同侵占罪，累犯，處有期徒刑壹年。

陳錦慧犯共同侵占罪，處有期徒刑拾月。

楊寶森、陳錦慧未扣案犯罪所得各新臺幣壹佰壹拾參萬肆仟陸佰元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

    事  實

一、楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與陳建宇為朋友。楊寶森為阜都興業有限公司（下稱阜都公司）之負責人，陳錦慧則登記為佺龍興業有限公司（下稱佺龍公司）之負責人。因阜都公司、佺龍公司與筑丰興業股份有限公司（下稱筑丰公司）間有買賣衛浴設備之往來，楊寶森及陳錦慧可藉此取得「筑丰艾美」建案房地之優惠價格，乃共同向陳建宇提議一同以優惠價格購買「筑丰艾美」之房地。嗣陳建宇同意購買上開建案之房地後，楊寶森、陳錦慧及陳建宇乃於民國104年6月間之某日，在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1樓之地下室，以佺龍公司與陳伯勳（即陳建宇之子）之名義簽訂借名契約書（下稱系爭借名契約），約定由陳柏勳出資，借用佺龍公司名義，與筑丰公司訂立不動產買賣契約，向筑丰公司購買筑丰艾美建案C棟4樓編號C2之預售房屋及坐落土地應有部分（下合稱C2房地），買賣價金共計新臺幣（下同）2476萬元。楊寶森復另行交付一紙原付款拆款單（下稱原付款拆帳單），要求陳建宇按上開單據記載之工程進度，支付C2房地之買賣價金，此後陳建宇及其配偶陳羿汝即於如附表所示日期，以如附表所示方式，依序繳納如附表所示名義之各期款項予楊寶森及陳錦慧收受，共已繳納價金606萬9200元。惟楊寶森、陳錦慧以佺龍公司名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約（下稱C2房地買賣契約，嗣於104年12月31日換約，將C2房地之名義人變更為楊寶森）後，陳建宇因資金不足，於105年10月間透過陳羿汝聯繫楊寶森，請求楊寶森將C2房地返還給筑丰公司，楊寶森乃轉由陳錦慧向筑丰公司說明此情，楊寶森最終於105年12月20日與筑丰公司解除C2房地買賣契約，並簽立退訂切結書，同意給付C2房地原先客戶變更工程（下稱客變工程）回復原狀之費用80萬元後，退訂C2房地結案。詎楊寶森、陳錦慧於105年12月20日均已明知C2房地買賣契約已經解除，並無待解決事項或沒收違約金之事宜，C2房地所實際繳納給筑丰公司之價金81萬4600元，更已轉抵為其他房屋之價金，卻未於扣除80萬元之客變工程回復原狀費用後，將C2房地剩餘價金526萬9200元如數返還陳建宇，反基於意圖為自己不法所有之侵占犯意聯絡，共同將上開526萬9000元侵占入己。嗣因陳建宇發覺楊寶森對C2房地事宜之詢問避不處理，始悉上情。

二、案經陳建宇訴請臺灣臺北地方檢察署（下稱臺北地檢署）檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、證據能力方面：

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據，刑事訴訟法第159條第1項定有明文。證人即告訴人陳建宇、證人即筑丰公司業務部經理蔡俊彬於檢察事務官詢問時之陳述，係被告楊寶森、陳錦慧以外之人於審判外之陳述，且經被告2人及其辯護人爭執證據能力（見本院卷第155頁反面），依刑事訴訟第159條第1項之規定，應認證人即告訴人、證人蔡俊彬於檢察事務官詢問時之陳述無證據能力。

二、按被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，刑事訴訟法第159條之1第2項亦有明文。又被告之對質詰問權，係屬憲法第8條第1項規定之正當法律程序所保障之基本人權及第16條所保障之基本訴訟權，不容任意剝奪；故法院於審判中，除有法定情形而無法傳喚或傳喚不到，或到庭後無正當理由拒絕陳述者外，均應依法定程序傳喚證人到場，或命其具結陳述，並通知被告，使被告與證人對質及詰問之機會，以確保被告之對質詰問權；刑事訴訟法第159條之1，均係指已經被告或其辯護人行使反對詰問權者而言，如法院已傳喚該陳述人到庭，使被告或其辯護人有行使反對詰問之機會，且該項在審判外向法官所為之陳述，或在偵查中向檢察官所為之陳述，已經具結，應具備適法之證據能力。被告2人及辯護人雖又主張證人即告訴人、證人蔡俊彬、證人即告訴人配偶陳羿汝於偵查中之證述無證據能力（見本院卷第155頁）；然渠等於偵查中所為之陳述，係向檢察官所為之陳述，且經檢察官告知具結之義務及偽證之處罰後具結而為任意陳述，無違法取供或證明力明顯過低之瑕疵，且渠等亦分別於原審審理時傳喚到庭，由檢察官、辯護人進行交互詰問，被告2人之對質詰問權已獲充分保障，揆諸前揭說明，渠等於偵查中向檢察官所為之陳述，自有證據能力。

三、至於本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力，復於本院審理時，提示並告以要旨，使檢察官、被告2人及辯護人充分表示意見，自得為證據使用。

貳、實體方面：

一、訊據被告2人均矢口否認有何侵占之犯行，被告楊寶森辯稱：我有收到如附表編號1、4、6、7所示C2房地之價金，如附表編號2所示價金並沒有收到，如附表編號3所示價金中之100萬元為借款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金則是衛浴設備之貨款，均與C2房地價金無關，至於已經收受之C2房地價金，是因為當初退訂C2房地時，筑丰公司完全沒有提到違約金要如何處理，才會先保留沒有返還給告訴人，並不具有侵占之犯意云云；被告陳錦慧則辯稱：實際上公司的帳戶如何使用不是我在處理，我只是基於被告楊寶森配偶之身分，依指示移轉金錢，我沒有參與C2房地相關溝通過程，也沒有收到如附表編號2所示價金云云。經查：

　㈠被告楊寶森與陳錦慧為夫妻，兩人均與告訴人為朋友，被告楊寶森為阜都公司之負責人，被告陳錦慧則登記為佺龍公司之負責人，因阜都公司、佺龍公司與筑丰公司間有買賣衛浴設備之往來，被告2人可藉此取得「筑丰艾美」建案房地之優惠價格，乃共同向告訴人提議一同以優惠價格購買「筑丰艾美」之房地，被告2人及告訴人乃於104年6月間之某日，在佺龍公司設在臺北市○○區○○路0段000號1樓之地下室，以佺龍公司與陳伯勳（即告訴人之子）之名義簽訂系爭借名契約，約定由陳柏勳出資，借用佺龍公司名義，與筑丰公司訂立不動產買賣契約，向筑丰公司購買C2房地，買賣價金共計2476萬元，被告楊寶森復另行交付一紙原付款拆款單，要求告訴人按上開單據記載之工程進度，支付C2房地之買賣價金，其有收受告訴人及其配偶所交付如附表編號1、3、4、5、6、7之金額，其中如附表編號1、4、6、7確為C2房地價金，惟被告2人以佺龍公司名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約（嗣於104年12月31日換約，將C2房地之名義人變更為被告楊寶森）後，因告訴人資金不足，被告楊寶森最終於105年12月20日與筑丰公司解除C2房地買賣契約，並簽立退訂切結書，同意給付C2房地客變工程回復原狀之費用80萬元後，退訂C2房地結案，C2房地所實際繳納給筑丰公司之價金81萬4600元，已轉抵為其他房屋之價金等情，業據被告2人坦承不諱，核與證人即告訴人、證人陳羿汝此部分證述大致相符（見臺北地檢署108年度調偵字第1441號卷〈下稱調偵字第1441號卷〉第192頁至第195頁、臺灣臺北地方法院109年度易字第562號卷〈下稱易字卷〉二第435頁至第455頁、第458頁至第471頁），且有系爭借名契約、原付款拆款單、C2房地買賣契約、如附表編號1、3、4、5、6、7「證據及頁碼」欄所示之證據、退訂切結書、解約歷史紀錄表、筑丰公司工程變更設計追加減款明細表、發票及賠償80萬元之支票在卷可稽（見臺北地檢署106年度他字第8523號卷〈下稱他字卷〉第5頁至第6頁、調偵字第1441號卷第161頁至第189頁、臺北地檢署107年度偵字第1367號卷〈下稱偵字卷〉第19頁、第91頁、臺北地檢署107年度調偵字第2935號卷〈下稱調偵字第2935號卷〉第25頁至第27頁），上情自堪認定。

　㈡被告2人雖以前詞置辯；然查：

　⒈告訴人交付被告之C2房地價金共為606萬9200元（各筆款項之日期、金額如附表所示）：

  ⑴如附表編號1、4、6、7所示款項，均係告訴人匯入被告陳錦慧所有第一商業銀行松江分行帳號00000000000號帳戶（下稱被告陳錦慧松江帳戶）或第一商業銀仁和分行帳號00000000000號帳戶（下稱被告陳錦慧仁和帳戶），作為告訴人所交付C2房地價金之事實，已堪認定，業如前述。

　⑵如附表編號2、3、5所示款項，亦為告訴人交付被告之C2房地價金，則有下列證據可證：

　①依證人即告訴人證稱：系爭借名契約簽訂後隔1、2 天，被告楊寶森就打電話來說要繳300多萬元，當下陳羿汝還有罵我說哪有那麼多錢，後來沒辦法，這間房子是因為我母親黃潤妹年紀大，想說買給黃潤妹住，我去跟黃潤妹談，她同意拿頭期款一半出來，我和陳羿汝則去籌錢付後續那些款項。C2房地要付款時，通常是被告楊寶森或他們公司會計會打電話給我或陳羿汝，他們會指定匯到哪一個帳戶，其中如附表編號3所示款項是黃潤妹提款185萬7000元，就是頭期款371萬4000元之一半，先匯一筆錢給被告楊寶森；如附表編號2所示款項40萬元則係陳羿汝直接拿到仁愛路地下室，現金交付給被告陳錦慧跟楊寶森，這是因為黃潤妹匯款後錢不夠，再去收工程款來湊出來，才再交現金40萬元；如附表編號5所示款項則是因為我沒有支票，先叫我哥哥以其擔任負責人之千富電器公司開票給我，我再拿給被告楊寶森等語（見調偵字1441卷第193頁至第194頁，易字卷二第458頁至第462頁）；證人陳羿汝證述：C2房地整件事情是告訴人跟黃潤妹兩人去談的，告訴人是跟我說黃潤妹既然要付頭期款，後面貸款他跟哥哥兩人去付，後來我們是去仁愛路的地下室簽系爭借名契約，買房子後繳款則是由我負責，被告楊寶森是簽合約之後，就馬上叫我要付371萬多元的錢，原本是黃潤妹要付頭期款，黃潤妹說她覺得有點後悔，但因為已經簽約，我跟黃潤妹說不然頭期款你出一半我出一半，當時做很多工程，我先把跟人家收的工程款湊起來給被告楊寶森，故C2房地的訂金、簽約金及開工款的371萬4000元是我陸續給被告楊寶森，其他筆款項則是按照原付款拆款單之手寫數字去匯款。如附表編號2所示之40萬元現金是我去領的，我是下班時拿去公司交給被告陳錦慧本人，我會在存摺上寫是領給誰，因為太晚了，超過銀行營運時間，所以是用現金交付；如附表編號3、4所示之匯款及支票也確定是C2房地價金，不是借款，當時我已經跟黃潤妹講清楚，黃潤妹付371萬4000元的一半就是185萬7000元，我有另外拜託陳仁和以千富電器公司名義代為開一張支票，用來付款。當時被告楊寶森講的時間很趕，籌錢的時間很短，只要被告楊寶森打電話來，我就會繳錢，我忘記繳到第幾期，還多繳一次62萬元的款項，當時被告楊寶森叫我繳62萬元，我記得62萬已經繳很多次了，我還有回說應該是49萬5200元的那筆才對，被告楊寶森後來才說他搞錯了，當時還剩下4期等語（見調偵字1441卷第195頁至第196頁，易字卷二第435頁至第454頁），可見證人即告訴人、陳羿汝就購買C2房地之原委、現金交付及自黃潤妹帳戶提款185萬7000元數額之原因等節之證詞，互核大致相符，並有如附表編號2、3、5「證據及頁碼」欄所示之證據可佐，則渠等證稱如附表編號2、3、5所示款項均為C2房地價金一事，應堪採信。

　②又參卷附系爭借名契約第2條明定「不動產買賣契約總價新臺幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲方（即陳伯勳）負擔，與乙方（即佺龍公司）無涉，若有貸款需要亦由甲方自行以甲方名義辦理，乙方無須配合辦理」之內容（見他字卷第5頁），及被告楊寶森另交付告訴人之原付款拆款單所示（見他字卷第6頁），告訴人就C2房地應負擔之自備款為742萬8000元，自備款再細分為訂金（155萬元）、簽約金（363萬元）、開工款（258萬元）、第1至7期工程期款（62萬元、62萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元、49.52萬元）等各期款項，期別並與簽約時間及工程進度存有「先後順序」之關聯，則依一般房屋價金分期給付之常情，買受人繳納房地價金時，自當係依上開期別順序「依序」、「按期」繳納。而依被告楊寶森與陳羿汝於105年5月間如下之LINE對話內容（見偵字卷第42頁至第45頁，易字卷二第490頁）：

時間 對話內容 105年5月25日 楊寶森：內湖房子月底5月30日要再繳62萬，連這期剩下4期了，再拜託   　　　了。 陳羿汝：（傳送原付款拆帳單之照片，照片中訂金、簽約金、開工款、          第1至2期工程期款旁均已打勾）          我這期應繳495200元才對啊。 105年5月26日 楊寶森：待會進公司再確認一次。         對不起搞錯了，那是我們要付的，你的金額才對，再麻煩了。 105年5月30日 楊寶森：今天幫我匯款。         有帳號嗎？         （傳送阜都公司之第一銀行存摺封面） 陳羿汝：（傳送105年5月30日板信商業銀行匯款申請書之照片）          轉過去了。 楊寶森：謝了。　　　　  

　　可見被告楊寶森已明確陳稱C2房地價金，包含105年5月30日應繳納之該期價金（即如附表編號7）在內，共僅「剩下4期」，並於再次確認後，改稱「105年5月30日該期之金額應為49萬5200元」，以此比對原付款拆款單之金額及期別順序後，可知告訴人於105年5月30日所繳納之款項，應為工程期款之第4期（所謂剩下4期，依序應指自備款中工程期款之第4至7期），換言之，告訴人於105年5月30日前，就先前期別之訂金、簽約金、開工款、工程期款第1期至第3期，自當已繳納完畢，始會有楊寶森所述「只剩下4期」款項，並「應繳納金額為49萬5200元」之情形可言。是以，告訴人及陳羿汝前開證述告訴人係依序繳納各期款項，如附表編號2、3、5所示款項均為交付被告之C2房地價金等情，既與被告楊寶森、陳羿汝間談及價金之給付進度相符，而如附表編號1至3所示款項總額為371萬4000元（扣除代墊利息3萬2000元），亦恰能對應至訂金、簽約金、開工款之價金，如附表編號4至6所示款項，則可對應至各期工程期款之特定價金數額（均為62萬元、49萬5200元，其中第3期款誤溢繳為62萬元，第4期款則因陳羿汝發現後糾正楊寶森，而繳納正確之49萬5200元），益徵告訴人及陳羿汝證述確有繳納如附表編號2、3、5所示款項作為C2房地價金一節，確屬真實，而可採信。

  ⑶被告2人雖辯稱並未收到如附表編號2所示之現金40萬元云云；然陳羿汝已明確證述有提領現金40萬元交付予被告陳錦慧如前，陳琮勝所有永豐銀行帳號00000000000000號帳戶於104年7月8日確有遭提領現金40萬元之情形，亦有永豐銀行回函暨該帳戶交易明細及交易傳票影本可佐（見本院卷第169頁至第173頁），縱該提領40萬元現金之時間為104年7月6日上午9時17分許，與陳羿汝前述因為時間太晚，超過銀行營運時間，才會用現金交付一情未盡相符，但被告楊寶森通知陳羿汝支付如附表編號7所示第四期款項時，既未表示第四期款項前之訂金、簽約金、開工款、第一期至第三期款項有何欠繳之情事，業如前述，自難僅因陳羿汝上開證稱提領款項之時間有誤而認被告2人嗣後辯稱未收到如附表編號2所示現金云云可採。

　⑷被告楊寶森雖再辯稱如附表編號3所示價金中之100萬元為借款，剩餘124萬6000元及如附表編號5所示價金則是衛浴設備之貨款，均與C2房地價金無關云云，並提出阜都公司之進銷明細表、由黃潤妹兌現之阜都公司104年12月31日支票為證（見易字卷二第357頁至第364頁、第375頁至第387頁，偵字卷第176頁至第178頁）；惟上開進銷明細表為阜都公司單方出具之文件，並無任何人之用印或契約佐證，自難以此遽認係告訴人與阜都公司間貨款往來之憑據。且縱認上開進銷明細表之內容為真實，細究上開進銷明細表上記載之時間橫跨103年8月間起至104年10月間，長達1年餘，貨款次數多達數十筆，倘若告訴人從未清償各筆款項，亦難認阜都公司有何在告訴人長期未給付貨款之情形下，仍持續供貨給告訴人、而無催收款項之可能。況如附表編號3所示黃潤妹提款金額「185萬7000元」、匯款總額「224萬6000元」、如附表編號5所示支票面額「62萬元」，均恰與訂金、簽約金及開工款之一半、C2房地第二期價金之數額相當，反與被告楊寶森所提出之支票、進銷明細表之金額分別100萬元、68萬237元、27萬6000元、29萬4125元、63萬9314元，顯然係零星款項拼湊數額之結果完全不符，更難認如附表編號3、5所示之款項，與被告楊寶森所稱之貨款、借款有何關聯，是被告楊寶森此部分所辯，顯係臨訟卸責之詞，委無足採。

　⒉被告楊寶森於105年12月20日出具退訂切結書，向筑丰公司退訂C2房地後，仍未將告訴人已交付C2房地價金606萬9200元，於扣除客變工程回復原狀費用80萬元後之剩餘價金526萬9200元退還予告訴人，顯見其確有意圖為自己不法所有之侵占犯意及犯行：

　⑴C2房地買賣契約原係由佺龍公司與筑丰公司所簽訂，嗣被告楊寶森於104年12月31日改以自己名義與筑丰公司換約後，已於105年12月20日出具C2房地之退訂切結書，與筑丰公司解除C2房地買賣契約，筑丰公司除要求被告楊寶森支付客變工程回復原狀費用80萬元外，無另向被告楊寶森請求其他賠償，亦無以應付佺龍公司之貨款抵付C2房地其他價金、賠償金之情形，C2房地原已給付之81萬4600元價金，則轉為抵付被告楊寶森以楊竣皓名義購買C1房地價金之事實，業經筑丰公司以110年1月20日筑業字第110012001號函覆在卷（見易字卷二第241頁至第242頁），並有被告楊寶森出具之退訂切結書為憑（見偵字卷第19頁）。是以，C2房地買賣契約既於105年12月20日即已解除，被告楊寶森應於該時即已知悉除需支付客變工程回復原狀費用80萬元外，筑丰公司並未要求任何違約金等款項之賠償，則其自應於扣除上開80萬元後，即時與告訴人說明C2房地解約細節，並與告訴人進行帳務結算，進而退還C2房地剩餘價金526萬9200元（計算式：606萬9200元－80萬元＝526萬9200元）予告訴人，被告楊寶森卻全然未將C2房地退訂細節、退訂後之客變工程賠償金額、賠償情形告知告訴人，對於告訴人之詢問亦置之不理，至告訴人於106年7月24日提出本件告訴前（見他字卷第1頁刑事告訴狀上收文戳），復未曾向筑丰公司確認是否有要收取違約金或其他損害賠償金額，迄至110年10月27日本院審理期間始與被告陳錦慧和告訴人達成和解，同意給付450萬元予告訴人（見本院卷第207頁至第209頁)，顯見被告楊寶森對於C2房地剩餘價金526萬9200元（公訴意旨記載之侵占金額606萬9200元，漏未扣除被告楊寶森因解除C2房地買賣契約而實際給付之80萬元，應有誤會，爰予更正）確有侵占之犯意及犯行甚明。

　⑵被告楊寶森雖辯稱已經收受之C2房地價金價金，是因為當初退訂C2房地時，筑丰公司完全沒有提到違約金要如何處理，才會先保留沒有返還給告訴人，並不具有侵占之犯意云云；然依證人蔡俊彬證稱：我負責C2房地的簽約到交屋事宜，實際跟我接洽的人是被告楊寶森，解約後沒有算違約金，依照合約條款應該要收違約金，但本公司沒有收，有收80萬元回復變更原狀的工程成本，他不是違約金，C2退訂時除了簽退訂切結書外，沒有書面告知被告楊寶森說不收取契約第25條所約定的違約金，但公司在105年12月20日解約時就確定不向被告楊寶森收違約金，是公司授權副總朱瀅瀅說不需要向被告楊寶森收違約金，這件事應該有跟被告楊寶森講過等語（見調偵字第1441號卷第157頁至第158頁、易字卷二第419頁至第420頁、第424頁至第425頁、第427頁至第428頁、第432頁至第433頁）、證人即筑丰公司副總朱瀅瀅證述：當初是被告楊寶森、陳錦慧向我協談購買C2房地，我知道被告楊寶森跟我們協議解約退訂C2房地的事情，這件事由我主責，我帶著蔡俊彬一起執行行政作業，我們主動口頭告知被告楊寶森、陳錦慧不收違約金，我們有偵字卷第19頁退訂切結書，只收取工程上的回復費用，蔡俊彬於原審作證的內容與事實經過相符，被告楊寶森、陳錦慧最遲於105年12月20日退訂時就知道我們不收違約金等語（見本院卷第239頁至第242頁、第245頁至第247頁），可見被告楊寶森、陳錦慧應最晚在105年12月20日由被告楊寶森出具退訂切結書時，即已知悉筑丰公司除收取客變工程回復原狀之費用80萬元外，並不會收取任何違約金或其他賠償金額，縱使被告楊寶森所出具之退訂切結書中並未明載「筑丰公司不收取任何違約金或其他賠償金額」等內容，亦無礙於前開證人朱瀅瀅、蔡俊彬均已於105年12月20日告知上情之結果。況被告楊寶森於解除C2房地買賣契約時所出具之退訂切結書（見偵字卷第19頁），已記載C2房地係「雙方協議本戶退訂」，而其於同日親自簽名、表示確認意思之工程變更追加設計加減款明細表上（見調偵字第2935號卷第25頁），亦經蔡俊彬註記「經協商後，公司同意以80萬元退戶結案」等語，可見C2房地於解約時，買賣雙方均清楚表明「C2房地是協商、協議」退訂，更稱C2房地事宜已經「結案」，核無隻字片語提及被告楊寶森應另行給付違約金，益見蔡俊彬、朱瀅瀅前開證述C2房地在105年12月20日簽訂退訂切結書時，即已確定不向被告楊寶森收取違約金，且渠等已經告知被告楊寶森一事為真。被告楊寶森徒以前無置辯，自屬無據，而不足採。

  ⒊被告陳錦慧曾參與系爭借名契約之簽訂，並提供帳戶收取告訴人交付之C2房地價金，更係與筑丰公司接洽解除C2房地買賣契約事宜之人，其與被告楊寶森自具有侵占之犯意聯絡及行為分擔，應為共同正犯：

　⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在共同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之行為為要件，其行為分擔，亦不以每一階段皆有參與為必要，倘具有相互利用其行為之合同意思所為，仍應負共同正犯之責（最高法院99年度台上字第1323號判決意旨參照）。

  ⑵依證人即告訴人證稱：我跟被告楊寶森是很好的朋友，當時被告楊寶森跟我說他有一個建案有優惠價錢，問我要不要買可以當鄰居，我和陳羿汝後來有在仁愛路公司那邊和被告楊寶森簽訂系爭借名契約，簽訂契約時被告陳錦慧有在場，可能因為被告陳錦慧是負責人還是什麼的，被告楊寶森就叫他老婆簽，我到場時系爭借名契約已經弄好了，我沒有看到他們蓋章，錢的部分則是被告陳錦慧跟我說明的，C2房地要付錢時，是被告楊寶森或是他們公司會計直接打給我或陳羿汝，匯款帳戶是被告楊寶森或陳錦慧指定的，大部分都是被告楊寶森跟我聯絡，被告陳錦慧是有時會請他們公司會計打電話給我說要匯款到哪裡，會計會跟我說陳姊要跟你收什麼錢，匯到哪個地方等語（見調偵字第1441卷第192頁至第193頁，易字卷二第458頁至第465頁）；證人陳羿汝證述：系爭借名契約是在下班的時候去仁愛路的地下室簽的，被告楊寶森說既然講好了就過來簽約，被告2人均在場，我們到場時，系爭借名契約是已經蓋好章了，他們當著我們的面解釋要簽借名契約書的原因，被告陳錦慧說現在簽約只是她幫我代買而已，但如果房子到蓋好時要貸款，她不負責幫我去貸款，我是拿陳伯勳的印章過去，由被告陳錦慧去蓋，被告楊寶森會打電話催我繳錢，被告陳錦慧也會叫他們會計打電話給我，催我繳錢，在各期繳款時，被告陳錦慧沒有打電話給我，她都是委託被告楊寶森來跟我講，有時我去公司的時候，被告陳錦慧也會跟我說叫我要按期好好的繳錢，我知道被告陳錦慧委託被告楊寶森跟我講，是因為在業界大家都知道阜都公司、佺龍公司催錢催很兇，被告陳錦慧是管錢的，我於104年7月6日有交付被告陳錦慧40萬元現金，是我拿錢到仁愛路的地下室給她等語（見易字卷二第436頁至第447頁），已知渠等就關於簽訂系爭借名契約之過程、簽約時蓋章之情形、被告2人催繳C2房地價金之方式一節之證述互核相符，亦與被告楊寶森供述：C2房地的繳款是建商有通知，「我們」才會要告訴人繳款，都是由我或陳錦慧通知告訴人等語（見調偵字第1441卷號第19頁反面）相合。又依證人蔡俊彬於偵查中證稱：被告陳錦慧據我所知是其中一家公司的掛名負責人，同被告楊寶森的工作，有負責財務、人事方面的事宜等語（見調偵字第1441號卷第157頁）；證人朱瀅瀅證述：當初是被告2人跟我接洽購買這個房子等語（見本院卷第239頁至第240頁），併參卷附系爭借名契約確實蓋有陳錦慧之印章（見他字卷第5頁），被告楊寶森確有收到如附表編號1、3至4、6至7所示匯至被告陳錦慧名下帳戶之款項，如附表編號2所示款項則由陳羿汝以現金交付予被告陳錦慧乙節，復經本院認定如前，在在可認被告陳錦慧對於系爭借名契約及各期費用之繳納內容知之甚詳，並有提供其名下帳戶或實際以現金收取告訴人交付之C2房地價金。

　⑶再依證人朱瀅瀅證稱：關於C2房地退訂過程，都是跟被告2人一起談的，最終結果就已經在切結書跟結算表上，我跟蔡俊彬都有向被告2人口頭告知不收違約金等語（見本院卷第244頁至第246頁），及卷附被告陳錦慧與朱瀅瀅間關於談論C2房屋退訂事宜之LINE對話紀錄、被告陳錦慧簽立之C1交屋結算明細、被告陳錦慧所開立賠償C2房地客變工程費用之支票10張（見易字卷二第339頁、偵字卷第66頁、調偵字第2935號卷第26頁至第27頁），可認被告陳錦慧確實知悉並處理C2房地之退訂過程，亦即對於C2房地退訂後須支付客變工程回復原狀費用、已繳納之C2房地價金係轉為C1房地價金、解約事宜須向告訴人對帳、說明等情，均有相當之瞭解，並係以自己之意思參與，此更經被告陳錦慧於偵查中自承：告訴人付的500多萬元，因為沒有跟「我們」對帳，「我們」不知道哪幾筆是預售屋的屋款，哪幾筆是資金往來的借貸，告訴人與陳羿汝也是愛孩子的人，所以想幫孩子準備房屋，「我們」基於好朋友，也彼此都很了解清楚，基於好意想說我們的下一代可以繼續延續彼此的好情誼，也樂於協助，所以才有了這次的借名買屋事件，房屋是陳羿汝說財務有問題，要求「我們」退屋，「我們」都想說有時間再來對帳，因為找了陳羿汝多次，她都工地很忙、沒有空，「我們」也想說算了，等她有空，所以大部分告訴人給的款項，「我們」在公司都只做暫收款，等陳羿汝有空再跟她核對，告訴人客變的100多萬元，「我們」也沒跟他說，他都說他財務有困難，跟他說，他也付不出來，還是會要「我們」先墊，「我們」也想說等大家有空對帳時，再一起跟告訴人說明等語明確（見偵字卷第16頁、第36頁至第37頁）。是被告陳錦慧辯稱實際上公司的帳戶如何使用不是其在處理，其只是基於被告楊寶森配偶之身分，依指示移轉金錢，其沒有參與C2房地相關溝通過程，也沒有收到如附表編號2所示價金云云，顯不足取。

　⑷是以，被告陳錦慧既始終明確知悉並親身參與C2房地買賣、告訴人交付C2房地價金及C2房地退訂之過程，則其就被告楊寶森於C2房地退訂後，仍未退還C2房地剩餘價金，變易持有為所有之侵占犯行，自與被告楊寶森有犯意聯絡及行為分擔，就整體犯罪結果，自應與被告楊寶森同負共同正犯之責。

  ㈢綜上所述，被告2人前揭所辯，均不足採。本案事證明確，被告2人犯行均堪認定，應予依法論科。　 　

二、論罪科刑部分：

  ㈠被告2人行為後，刑法第335條雖於108年12月25日修正公布，並於同年月27日生效施行，惟修正後之規定係依刑法施行法第1條之1第2項前段規定，將原本按銀元計算之罰金修正為新臺幣數額，其修正結果不生有利或不利於行為人之情形，自非法律變更，亦無新舊法比較之問題，而應依一般法律適用原則，逕行適用裁判時法。　

　㈡核被告2人所為，均係犯刑法第335條第1項之侵占罪。　

　㈢被告2人就上開犯行，有犯意聯絡及行為分擔，均應論以共同正犯。　　

  ㈣被告楊寶森前因偽造文書等案件，經臺灣臺北地方法院以101年度訴字第85號判決判處有期徒刑6月、6月，定應執行刑為有期徒刑11月，經本院以101年度上訴字第1889號判決撤銷改判認定犯業務侵占罪，處有期徒刑6月（共4罪）、行使偽造私文書罪，處有期徒刑6月，定應執行刑為有期徒刑1年2月，其中業務侵占罪處有期徒刑6月（共4罪）部分另經本院以101年度聲字第3687號裁定定應執行刑為有期徒刑11月確定，行使偽造私文書罪處有期徒刑6月部分，則經最高法院以102年度台上字第95號判決駁回上訴確定，於102年2月5日易科罰金執行完畢，有本院被告楊寶森之前案紀錄表可憑，則其於受有期徒刑執行完畢後，5年內故意再犯本件有期徒刑以上之罪，為累犯，且其先前所為亦包含侵占犯行，顯見其並未因受刑罰而之所警惕，對刑罰之反應力薄弱，而應依刑法第47條第1項之規定，加重其最低本刑。

　㈤原審以被告2人罪證明確，予以論罪科刑，固非無見；惟被告楊寶森構成累犯加重其刑之要件，原判決漏未論述及此，尚有未恰，且被告2人於本院審理期間，已與告訴人以450萬元達成和解，並履行其中300萬元完畢（見本院卷第207頁至第208頁、第234頁），量刑基礎即已有變更，亦影響犯罪所得之沒收、追徵數額，原審未及審酌於此，同有不當。被告2人以前詞提起上訴，否認犯行，雖屬無理；檢察官以原審量刑過輕為由提起上訴，亦非全然有據，但原判決既有上述可議之處，即應由本院予以撤銷改判。

  ㈥爰審酌被告2人分別為公司負責人，且與告訴人為友人關係，對於告訴人經渠等邀約同意簽訂系爭借名契約，購買C2房地，嗣後因資金不足需退訂等節均知之甚詳，卻未將C2房地退訂後應返還予告訴人之剩餘價金526萬9200元如實返還，反共同侵占入己，造成告訴人受有財產上之損害，所為實屬非是，犯後又矢口否認犯行，且自105年12月20日退訂C2房地時起，直至110年10月27日始與告訴人以450萬元達成調解，履行部分金額300萬元完畢（見本院卷第207頁至第208頁），犯後態度非佳，兼衡被告楊寶森自陳係師大研究所畢業，做進口衛浴工作，家中有太太、兩個小孩；被告陳錦慧自陳係大學畢業，協助被告楊寶森做國外採購工作之家庭經濟生活狀況（見本院卷第230頁），及告訴人同意簽訂調解筆錄後，不再追就被告2人之刑事責任，告訴代理人代告訴人表示如果被告2人願意坦承犯行，同意給予附條件緩刑宣告之意見（見本院卷第208頁、第237頁）等一切情狀，就被告2人所為犯行分別量處如主文第2項、第3項所示之刑，以示懲儆。

  ㈦又被告楊寶森前因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，執行完畢後，5年內因本件故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，已於前述，與刑法第74條第1項第2款所定緩刑要件未合，本不得併為緩刑之宣告。至被告陳錦慧雖未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，有本院被告陳錦慧之前案紀錄表可佐（見本院卷第105頁）；然本院審酌被告陳錦慧之犯罪情節，於犯後並未坦認犯行，且尚未完全彌補告訴人所受之損害，尚難認其所受刑之宣告以暫不執行為適當，亦不併予宣告緩刑。

  ㈧沒收部分：

  ⒈犯罪所得，屬於犯罪行為人者，沒收之；前二項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額，刑法第38條之1第1項前段、第3項分別定有明文。共同正犯之犯罪所得，沒收或追徵，應就各人所分得之數額分別為之。又共同正犯各人有無犯罪所得，或其犯罪所得之多寡，應由事實審法院綜合卷證資料及調查所得認定之，若共同正犯內部間，對於不法利得享有共同處分權限時，但彼此間尚未分配或分配狀況未臻具體、明確，參照民法第271條等規定之法理，應按其人數平均分擔（最高法院108年度台上字第3271號判決意旨參照）。

  ⒉被告2人共同侵占之款項為526萬9200元，業經本院認定如前，自屬被告2人之犯罪所得，雖因渠等否認犯罪，而無從確認上開款項之分配狀況，然依照前揭說明及夫妻同居共財之常情，自應依民法第271條規定平均分擔，是被告2人之犯罪所得應各為263萬4600元。又被告2人於本院審理期間已與告訴人達成和解，並履行其中300萬元完畢，亦如前述，則被告2人之犯罪所得各扣除150萬元後，剩餘犯罪所得應分別為113萬4600元，此部分犯罪所得雖未扣案，仍應依刑法第38條之1第1項前段、第3項之規定宣告沒收，且於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。倘被告2人於本院宣判後繼續履行和解內容，乃涉及檢察官執行時是否扣抵犯罪所得之問題，無礙於本院為犯罪所得沒收或追徵之宣告。

三、不另為無罪諭知部分：

  ㈠公訴意旨另以：被告2人共同意圖為自己不法之所有，損害陳柏勳之利益，違背借名登記之任務，明知應依照C2房地買賣契約內容，按照筑丰公司所通知之工程進度，轉而通知告訴人按期支付買賣價金，卻於簽訂C2房地買賣契約後，由被告楊寶森向筑丰公司另外取得原付款拆款單，並依被告陳錦慧之意，以一般顧客之按期支付比例計算後，手寫填入「自備款合計」欄之金額，持以交付告訴人，作為告訴人應按各期工程進度支付買賣價金之分期給付依據，嗣告訴人繳納如附表所示之C2房地價金共606萬9200元，致生損害於告訴人，因認被告2人另共同涉犯刑法第342條第1項之背信罪嫌或同法第339條第1項詐欺取財罪嫌等語。

  ㈡惟查：

　⒈依系爭借名契約第1條及第2條約定「甲方（即陳柏勳）擬出資借用乙方（即佺龍公司）名義與筑風建設股份有限公司（即筑丰公司）訂立不動產買賣契約，向該公司購買該公司在坐落臺北市○○區○○段○○段000地號土地上所預定興建建案名稱為筑風艾美C棟4樓編號C2之預售屋乙戶及其土地應有部分，乙方同意借名給甲方」、「前條不動產買賣契約總價款新臺幣2476萬元，其中自備款742.8萬元，全部由甲方負擔，與乙方無涉，若有貸款需要亦由甲方自行以甲方名義辦理，乙方無須配合辦理」之內容（見他字卷第5頁）。可知系爭借名契約存在於「告訴人（以陳柏勳名義）與佺龍公司之間」，且係就告訴人向佺龍公司借名購買C2房地、C2房地買賣總價、自備款及貸款責任歸屬事宜所為之約定，並未就被告2人與筑丰公司間之C2房地買賣價格、付款方式有任何約定，自難認系爭借名契約所約定之房地價金，須與C2房地買賣契約之價金、付款方式完全相同。則被告2人在系爭借名契約約定自備款742萬8000元之範圍內，自行出具原付款拆款單，要求分期給付自備款742萬8000元，並收取606萬9200元之C2房地價款一事，既未逾越系爭借名契約所約定收取自備款742萬8000元之範圍，自難認被告2人客觀上已有違背系爭借名契約任務之行為，或主觀上有何為自己不法之利益或損害本人之利益之意圖，尚不構成刑法第342條第1項背信罪。

　⒉再者，系爭借名契約係約定由佺龍公司出名，代替被告2人向筑丰公司購買C2房地，而被告2人事實上亦曾以佺龍公司之名義與筑丰公司簽訂C2房地買賣契約，有C2房地買賣契約在卷可稽（後C2房地之名義人因換約而變更為楊寶森，見調偵字第1441號卷第161頁至第189頁，偵字卷第20頁至第50頁、第183頁至第214頁），可見被告2人確實有依約為告訴人購買C2房地，已難謂被告2人與告訴人簽訂系爭借名契約時，係基於詐欺取財之故意而施用詐術，使告訴人陷於錯誤。且被告2人於C2房地買賣契約存續期間，確有依筑丰公司之要求繳納各期應給付之款項，僅因第7期款於給付期限屆至前，C2房地買賣契約已於105年12月20日應告訴人之請求而解除，才無須繼續給付C2房地價金等情，亦經證人蔡俊彬證述明確（見調偵字第1441號卷第158頁至第159頁），並有C2房地解約歷史紀錄表（見偵字卷第91頁）可參，則被告2人於解除C2房地買賣契約後，既未再向告訴人收取任何款項，亦難認渠等先前依照系爭借名契約及原付款拆款單之約定，向告訴人收取C2房地價金一事，有何施用詐術可言，是被告2人此部分所為，亦與刑法第339條詐欺取財罪之構成要件有間，而不成立上開犯罪。

　⒊綜此，本案被告2人所為尚不構成刑法第342條第1項之背信罪或同法第339條第1項之詐欺取財罪，此部分本應為被告2人無罪之諭知，惟因公訴意旨認被告2人此部分若有罪，與前開有罪部分具有想像競合犯之裁判上一罪關係，爰不另為無罪之諭知。

據上論斷，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。

本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官林秀濤提起上訴，檢察官侯名皇到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日

                  刑事第四庭  審判長法　官  陳筱珮

                                    法　官  吳元曜

                                    法　官  羅郁婷

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

                                    書記官  蔡易霖

中　　華　　民　　國　　111 　年　　1 　　月　　26　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

中華民國刑法第335條

意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科3萬元以下罰金。

前項之未遂犯罰之。



附表

編號 日期 金額 （新臺幣） 名義 給付方式 告訴人給付詳情 （新臺幣） 證據及頁碼 1 104/6/12 110萬元 訂金、簽約金、開工款。  匯款 以陳柏勳名義匯款至陳錦慧松江帳戶。 1.永豐銀行匯款證明（見他字卷第10頁）。 2.陳錦慧松江帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第70頁反面）。 2 104/7/6 40萬元  現金 自陳琮勝之永豐銀行帳戶（帳號：000-000-0000000-0）提領現金40萬元後，由陳羿汝以現金交付給陳錦慧。 1.陳琮勝之永豐銀行帳戶存摺內頁明細（見他字卷第11頁）。 2.告訴人、陳羿汝於本院審理中之證詞（見易字卷二第435頁至第454頁）。 3 104/7/6 224萬6000元 （含代墊利息3萬2000元）  匯款 自黃潤妹之合作金庫帳戶（帳號：0000000000000）提領185萬7000元，加上原有現金38萬9000元後，以黃潤妹名義匯款至陳錦慧松江帳戶。 1.黃潤妹之合作金庫帳戶存摺內頁明細（見他字卷第12頁）。 2.合作金庫匯款申請書代收入傳票、轉帳支出傳票（見調偵字第1441號卷第137頁至第139頁）。 3.陳錦慧松江帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第71頁）。　 　 4 104/12/31 62萬元 第一期款 匯款 以尹睿靚名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。 1.永豐商業銀行匯款申請書（見他字卷第14頁）。 2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第88頁）。　　  5 105/2/1 62萬元 第二期款 支票 告訴人向千富電器公司借用系爭支票，系爭支票之受款人則為楊寶森指定之阜都公司，系爭支票業已於105年2月1日兌現付款。  1.千富電器公司開立發票日為105年1月31日、票面金額62萬元、票號HC0000000、受款人為阜都公司之系爭支票（見調偵字第1441號卷第125頁）。 2.告訴人以陳琮勝名義於105年1月28日匯款62萬元給千富電器公司之永豐銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第126頁）。 3.千富電器公司之臺灣新光商業銀行之存款帳戶交易明細資料（見調偵字第1441號卷第102頁反面）。　 6 105/3/29 62萬元 第三期款 （應繳金額為49萬5200元，然誤繳為62萬元） 陳琮勝 以陳琮勝名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。 1.板信商業銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第127頁）。 2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第88頁反面）。　 7 105/5/30 49萬5200元 第四期款 陳琮勝 以陳琮勝名義匯款至陳錦慧仁和帳戶。 1.板信商業銀行匯款申請書（見調偵字第1441號卷第129頁）。 2.陳錦慧仁和帳戶歷史交易明細（見調偵字第1441號卷第89頁）。　 總計：606萬9200元（不含代墊利息32000元）       





