
臺灣高等法院刑事判決

110年度醫上訴字第2號

上  訴  人 

即  被  告  郭瑞坤

0000000000000000

0000000000000000

上列上訴人因詐欺等案件，不服臺灣桃園地方法院109年度審醫

訴字第1號，中華民國109年8月27日第一審判決（起訴案號：臺

灣桃園地方檢察署109年度撤緩偵字第22號），提起上訴，本院

判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

乙○○三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又

犯三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又犯三

人以上共同犯詐欺取財未遂罪，累犯，處有期徒刑柒月。應執行

有期徒刑壹年捌月。緩刑參年。

扣案NOKIA 、HTC行動電話各壹支（含門號0000000000號、00000

00000號SIM卡各壹張）均沒收。

    事  實

一、乙○○與高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○

○、王秀蓁、傅秋枔（上開8 人均經檢察官另為緩起訴處分

確定）共同意圖為自己不法之所有，由高博宇、錢倩玉於民

國104年間謀議，推由高博宇出面先後承租桃園市○○區○

○○街00號5樓、新北市○○區○○○路0 號11樓等處所，

作為行騙之據點，並由胡億鍠負責委託不知情之杜三奇國藥

號中藥行負責人杜金龍，以成分為甘草、靈芝、果本、橙

皮、丹皮等中藥材配置研磨成粉後分裝成罐，胡億鍠再將該

等未經衛生主管機關檢驗合格且無標示成份來源之偽藥，郵

寄至高博宇住處，由該詐騙集團成員混充高價藥品對外推銷

牟利，高博宇、胡億鍠並招募黃美雪、陳俊瑜2 人負責假扮

中醫師（俗稱內場人員），錢倩玉則扮演中醫師之接待助手

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

1



及陪同被害人領錢之角色，再由甲○○、王秀蓁、傅秋枔3

人負責對外搭訕遊說被害人至上開處所接受黃美雪、陳俊瑜

看診（俗稱外場人員），乙○○則擔任司機負責接送外場人

員及被害人。其等之詐騙手法，係由外場之甲○○，王秀

蓁，傅秋枔、陳俊瑜（其嗣後改為假扮醫師）至長庚醫療財

團法人林口長庚紀念醫院（址設桃園市○○區○○街0 號，

下稱林口長庚醫院）、衛生福利部臺北醫院（址設新北市○

○區○○路000號，下稱臺北醫院）等醫療院所尋找年長之

被害人搭訕，先佯裝關心被害人因何疾病至醫院求治，繼而

偽稱認識某名醫有可治療該疾病之神奇藥粉，親友有相同病

症吃了就好云云，誘使被害人隨同其等由乙○○駕車載送前

往上開據點，到達後則由錢倩玉負責接待並趁機將被害人之

病症轉知扮演中醫師之黃美雪（自稱林老師）、陳俊瑜（自

稱劉老師）、黃美雪、陳俊瑜即在對被害人觸診後即說出其

病症，使被害人深信其醫術，進而對被害人吹噓上開中藥粉

對被害人所罹患疾病之療效，遊說被害人以每罐新臺幣（下

同）3 萬2,000 元之高價購買該偽藥，再由錢倩玉陪同被害

人搭乘乙○○所駕駛車輛至金融機構提領現金當場收取。致

丁○○、丙○○因而陷於錯誤，於如附表編號1至2所示時、

地，交付如附表編號1至2所示現金與錢倩玉，另該詐騙集團

於如附表編號3所示時、地，向戊○行騙時，因戊○資力不

足，未同意購買上開偽藥而未得逞。該詐騙集團每出售1罐3

萬2,000元之藥粉，外場人員可分得1萬6,000 元，內場人員

可分得5,000元，接待人員及司機可分得1,000元，而高博宇

與胡億煌則扣除所有開銷後，對分剩餘之金額。嗣經警於10

5年6月22日，持臺灣臺北地方法院核發之搜索票，至桃園市

○○區○○○路00巷00號3樓高博宇、錢倩玉2人住所及新北

市○○區○○○路0號11樓等處實施搜索，扣得供其等詐欺

使用之前開中藥粉偽藥61罐等物，始查悉上情。

二、案經丁○○、丙○○訴由臺北市政府警察局大安分局報請臺

灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。
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    辦。

　　理  由

壹、證據能力部分：

一、按被告以外之人（包括證人、鑑定人、告訴人、被害人及共

同被告等）於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條之1至

之4等四條之規定，然經當事人於審判程序同意作為證據，

法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當

者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據

時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未

於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第

159條之5定有明文。立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反

對詰問予以核實，原則上先予排除。惟若當事人已放棄反對

詰問權，於審判程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；

或於言詞辯論終結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證

據之處分權，及證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理

念，且強化言詞辯論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開

傳聞證據亦均具有證據能力。查本件以下所引用之被告以外

之人於審判外之供述證據，因檢察官、上訴人即被告乙○○

於本院準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見

（見本院卷第136至139、170至173頁），且迄至言詞辯論終

結前均未聲明異議，而本院審酌上開供述證據資料製作時之

情況，無不當取供及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證

據應屬適當，揆諸前開規定，本院亦認為均應有證據能力。

二、另本院以下援引之其餘非供述證據資料，檢察官、被告於本

院準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見（見

本院卷第139至146、173至184頁），且其中關於刑事訴訟法

第164條第2項規定，證物如為文書部分，係屬證物範圍。該

等可為證據之文書，已經依法踐行調查證據之程序，即提示

或告以要旨，自具有證據能力，併此敘明。

貳、實體部分：

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
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(一)上揭事實，業據被告於偵查、原審及本院審理中坦承不諱

（見109年度偵字第13556號偵查卷【下稱第13556號偵卷】

二第15、260至262、299至300頁，第13556號偵卷三第35至3

6、56至58頁，105年度偵字第16992號偵查卷【下稱第16992

號偵卷】第129至131頁，原審卷第79至83、85至88頁，本院

卷第136、147、170、184至186頁），並據證人即另案被告

高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀

蓁、傅秋枔於偵查中證述明確(見第13556號偵卷二第9至1

4、16、24至26、33至40、143至144、166至167、260至26

2、299至300頁，第13556號偵卷三第35至36、56至58頁，第

16992號偵卷第129至131頁)，核與證人即告訴人丁○○、丙

○○及證人即被害人戊○於警詢、偵查中，證人浦樣於警詢

中證述情節相符(見第13556號偵卷一第234至236、345至34

6、349至353頁，第13556號偵卷二第114至117、143至144、

207至211，298頁，第16992號偵卷第6至7頁)，並有臺北市

政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（高博宇指認甲

○○、黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、王秀蓁、郭林于、劉國

珍、傅秋枔、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷

一第16至20頁】）、現場蒐證照片（見第13556號偵卷一第3

4至36、70頁）、高博宇、錢倩玉台北市政府警察局大安分

局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄收據、扣押物品目錄表（見

第13556號偵卷一第41至43頁）、高博宇台北市政府警察局

大安分局搜索筆錄、扣押物品目錄表、無應扣押之物證明書

（見第13556號偵卷一第44至45頁）、臺北市政府警察局大

安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（錢倩玉指認甲○○、黃美

雪、林蒼卿、王秀蓁、高博宇、劉國珍、傅秋枔、乙○○、

錢倩玉、謝新嬌【第13556號偵卷一第59至63頁】）、監視

器影像（見第13556號偵卷一第71至75 、162至166 、195至

204 、226至230、271、288、310至319頁）、錢倩玉門號00

00000000號行動電話監聽譯文（見第13556號偵卷一第76至7

8頁）、錢倩玉台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、
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扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第82

至83頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄

表（胡億鍠指認黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、高博宇、錢倩

玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第93至97頁】）、臺北市

政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（胡億鍠指認甲

○○、黃美雪、林蒼卿、王秀蓁、郭林于、高博宇、乙○

○、陳俊瑜、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第103至

105頁】）、  胡億鍠、黃美雪臺中市政府警察局第一分局

搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據(見第13556

號偵卷一第117至119頁）、臺北市政府警察局中山分局指認

犯罪嫌疑人紀錄表（黃美雪指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、

林蒼卿、王秀蓁、高博宇、劉國珍、乙○○、錢倩玉、謝新

嬌【見第13556號偵卷一第132至136頁】）、黃美雪臺中市

政府警察局第一分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品

收據（見第13556號偵卷一第142至144頁）、胡億鍠與疑似

乙○○之門號0000000000號行動電話監聽譯文（見第13556

偵卷一第188頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌

疑人紀錄表（乙○○指認甲○○、黃美雪、王秀蓁、高博

宇、傅秋枔、錢倩玉【見第13556號偵卷一第190至194

頁】）、乙○○臺北市政府警察局中山分局扣押筆錄、扣押

物品目錄表、扣押物品收據（見第13556偵卷一第209至212

頁）、臺北市政府警察局中山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表

（王秀蓁指認甲○○、高博宇、錢倩玉【見第13556號偵卷

一第221至225頁】）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪

嫌疑人紀錄表（戊○指認甲○○、王秀蓁【見第13556號偵

卷一第237至241頁】）、王秀蓁台北市政府警察局大安分局

搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第1355

6號偵卷一第248至250頁)、臺北市政府警察局大安分局指認

犯罪嫌疑人紀錄表（傅秋枔指認王會琖、高博宇、傅秋枔、

錢倩玉【見第13556號偵卷一第258至260頁】）、傅秋枔與

高博宇（綽號阿忠）LINE通話擷圖（見第13556號偵卷一第2

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

5



64頁)、傅秋枔台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、

扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第267

至268頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀

錄表（甲○○指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、王秀蓁、高博

宇、傅秋枔、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556號偵卷

一第283至285頁】）、105年6月22日犯嫌至臺北醫院行騙，

行騙後載被害人至新北市○○區○○○街00巷00○○○○○

○○○00000號偵卷一第289頁）、胡億鍠與甲○○通訊監聽

譯文（見第13556偵卷一第290頁)、 甲○○臺北市政府警察

局刑事警察大隊扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據

（見第13556號偵卷一第295至297頁)、丁○○桃園市政府警

察局龜山分局大華派出所陳報單（見第13556號偵卷一第349

頁反面、第13556號偵卷二第207頁）、丁○○桃園市政府警

察局龜山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表及相片（見第13556號

偵卷一第351頁反面至352、353 頁反面至355，第13556號偵

卷二第209頁反面至213頁)、臺北市政府警察局大安分局指

認犯罪嫌疑人紀錄表（丙○○  指認甲○○、王秀蓁、乙○

○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556偵卷二第122至124頁、第1

6992號偵卷第11至13頁】）、丙○○提供郭太太即甲○○門

號0000000000號、劉先生即陳俊榆門號0000000000號行動電

話紙條（見第13556號偵卷二第125  頁，第16992號偵卷第1

4頁）、錢倩玉與李徐秀珍、丁○○、李好分別簽署之和解

書（見第13556號偵卷二第148至150、152至153頁）、黃美

雪與丙○○和解協議書（見第13556號偵卷二第157頁，第13

556號偵卷三第4頁）、衛生福利部105年8月2日衛部中字第1

051861142號函覆「不明藥粉」之產品屬性及管理疑義（第1

3556號偵卷二第205頁）、桃園市政府衛生局104 年12月21

日桃衛檢字第1040106242號函檢送不明中藥驗餘檢體及檢體

報告（見第13556號偵卷二第206頁）、錢倩玉車號0000-00

號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第220

頁）、被告車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表
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（見第13556號偵卷二第222 頁）、王秀蓁車號0000-00號自

用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第223頁反

面）、天賓交通有限公司車號000-00營業小客車車輛詳細資

料報表（見第13556號偵卷二第227頁反面）、桃園市政府警

察局龜山分局大華派出所刑案照片（見第13556號偵卷二第2

28至241頁）、桃園市○○區○○○街00號5樓租賃合約書

（見第13556號偵卷二第241頁反面至243頁）、丁○○桃園

市政府警察局龜山分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物

品收據（見第13556號偵卷二第246頁反面至248頁）、丁○

○桃園市政府警察局龜山分局大華派出所受理各類案件紀錄

表、桃園市政府警察局龜山分局大華派出所受理刑事案件報

案三聯單（見第13556號偵卷二第249頁）、乙○○悔過書、

身分證正反面、郭登貴（乙○○之父）中華民國身心障礙證

明、照片（見第13556 號偵卷二第265頁，第13556號偵卷三

第13至14頁）、行政院衛生署97年12月24日署授藥字第0970

003947號決議（見第13556號偵卷三第40頁）、臺北市政府

警察局大安分局扣押物品清單（見第13556號偵卷三第41至4

8頁，第16992號偵卷第126頁）等附卷可稽，是被告上開任

意性自白確與事實相符，足堪採信。

(二)從而，本件事證明確，被告上揭犯行，均堪認定，應予依法

論科。

二、論罪及刑之減輕部分:

(一)新舊法比較部分：　　

　　按行為後法律有變更者，適用行為時之法律，但行為後之法

律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2

條第1項定有明文。被告於附表編號1所示行為後，藥事法第

第83條第1項業於民國104年12月2日修正公布，於同年月4

日施行。而藥事法第83條第1項將罰金刑自「得併科500萬元

以下罰金」提高為「得併科5,000萬元以下罰金」，經比較

新舊法，應適用有利於行為人即修正前規定。

(二)核被告就附表編號1所為，均係犯刑法第339條之4第1項第2
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款之三人以上共同詐欺取財罪、修正前藥事法第83條第1 項

之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師

資格執行醫療業務罪；就附表編號2所為，係犯刑法第339

條之4第1項第2款之三人以上共同詐欺取財罪、藥事法第83

條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得

合法醫師資格執行醫療業務罪；就附表編號3所為，係犯刑

法第339 條之4 第2項、第1 項第2 款之三人以上共同詐欺

取財未遂罪、藥事法第83條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫

師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪。

(三)被告與另案被告高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊

瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔等8人間，就上開犯行，均有

犯意聯絡與行為分擔，均為共同正犯。

(四)又按刑法上一行為而觸犯數罪名之想像競合犯存在之目的，

在於避免對於同一不法要素予以過度評價，其所謂「同一行

為」係指所實行者為完全或局部同一之行為而言。因此刑法

修正刪除牽連犯之規定後，於修正前原認屬於方法目的或原

因結果之不同犯罪，其間果有實行之行為完全或局部同一之

情形，應得依想像競合犯論擬（最高法院97年度台上字第34

94號判決要旨參照）。本件被告與同案被告高博宇等8人係

以非法執行醫療業務之方式，於醫療過程藉機販賣偽藥向告

訴人詐取財物，就渠等非法執行醫療業務、製造及販賣偽藥

及加重詐欺取財之行為觀察，無非意在高價出售偽藥得財牟

利，其等詐騙告訴人等財物犯加重詐欺取財罪，犯該罪所實

施之方法行為，另又觸犯非法執行醫療業務罪及販賣偽藥

罪，上開行為之犯罪目的單一，依一般社會通念，認應評價

為一罪方符合刑罰公平原則，如予數罪併罰，反有過度處罰

之虞，與人民法律感情亦未契合，是應適度擴張「同一行

為」之概念，認此情形為一行為觸犯數罪名之想像競合犯，

方屬適當。故本件被告就附表編號1至3所示犯行，分別係以

一行為，同時觸犯刑法第339條之4第1項第2款之三人以上共

同詐欺取財（未遂）罪、（修正前）藥事法第83條第1 項之
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明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資

格執行醫療業務罪等罪，為想像競合犯，應分別依刑法第55

條規定，分別從一重論以刑法第339條之4第1項第2 款之三

人以上共同詐欺取財（未遂）罪。

(五)被告就附表編號1至3所示犯行，因時間、地點、被害人互

異，犯意個別，行為互殊，應予分論併罰。

(六)被告構成累犯，但不予加重其刑：

　　被告前於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第36

89號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年10

月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於103

年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論等

情，有本院被告前案紀錄表1份在卷可按(見本院卷第95至10

6頁)，是其於有期徒刑執行完畢後5年內故意再犯本案有期

徒刑以上之罪，為累犯；惟按刑法第47條第1項規定：「受

徒刑之執行完畢，或一部之執行而赦免後，5 年以內故意再

犯有期徒刑以上之罪者，為累犯，加重本刑至二分之

一。」。而參照大法官會議解釋第775 號解釋文內容，有關

累犯加重本刑部分，固不生違反憲法一行為不二罰原則之問

題。惟其不分情節，基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應

力薄弱等立法理由，一律加重最低本刑，致生行為人所受之

刑罰超過其所應負擔罪責之個案，不符憲法罪刑相當原則，

牴觸憲法第23條比例原則。於此範圍內，有關機關應自本解

釋公布之日起2 年內，依本解釋意旨修正之。於修正前，為

避免發生上述罪刑不相當之情形，法院就該個案應依本解釋

意旨，裁量是否加重最低本刑。審酌本案被告經執行完畢之

前案，與本案詐欺之罪質並不相同，而卷內並無確切事證，

足認被告有何特別之重大惡性，或對刑罰之反應力薄弱等教

化上之特殊原因；況本案被告之犯罪情節，惡性非重；是綜

觀全案情節，對比本案罪名之法定刑，其罪刑應屬相當，並

無必加重其最低法定本刑之必要，依上述解釋意旨，自無再

依刑法第47條第1項規定加重其刑之必要。
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(七)又再被告就附表編號3所示犯行，雖已著手於加重詐欺等行

為之實施，惟因未詐得財物而未得逞，為未遂犯，應依刑法

第25條第2 項規定按既遂犯之刑減輕之。

三、撤銷原判決改判、量刑及沒收之理由：

(一)原審就被告上揭犯行，認事證明確，予以論罪科刑，固非無

見。惟按「裁判確定前犯數罪者，併合處罰之」、「數罪併

罰，有二裁判以上者，依第51條之規定，定其應執行之

刑」、「數罪併罰，分別宣告其罪之刑，依下列各款定其應

執行者：……五、宣告多數有期徒刑者，於各刑中之最長期

以上，各刑合併之刑期以下，定其刑期。但不得逾30年」，

刑法第50條第1項前段、第53條、第51條第5款分別定有明

文。再者，法律上屬於自由裁量之事項，有其外部性界限及

內部性界限，並非概無拘束。依據法律之具體規定，法院應

在其範圍選擇為適當之裁判者，為外部性界限；而法院為裁

判時，應考量法律之目的，及法律秩序之理念所在者，為內

部性界限。法院為裁判時，二者均不得有所踰越。在數罪併

罰，有二裁判以上，定其應執行之刑時，固屬於法院自由裁

量之事項，然仍應受前揭外部性界限及內部性界限之拘束

（最高法院94年度台非字第233號判決意旨參照）。另數罪

併罰之定應執行之刑，係出於刑罰經濟與責罰相當之考量，

並非予以犯罪行為人或受刑人不當之利益，為一種特別的量

刑過程，相較於刑法第57 條所定科刑時應審酌之事項係對

一般犯罪行為之裁量，定應執行刑之宣告，乃對犯罪行為人

本身及所犯各罪之總檢視，除應考量行為人所犯數罪反應出

之人格特性，並應權衡審酌行為人之責任與整體刑法目的及

相關刑事政策，在量刑權之法律拘束性原則下，依刑法第51

條第5款之規定，採限制加重原則，以宣告各刑中之最長期

為下限，各刑合併之刑期為上限，但最長不得逾30年，資為

量刑自由裁量權之外部界限，並應受法秩序理念規範之比例

原則、平等原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由

裁量權之內部抽象價值要求界限之支配，使以輕重得宜，罰
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當其責，俾符合法律授與裁量權之目的，以區別數罪併罰與

單純數罪之不同，兼顧刑罰衡平原則（最高法院100年度台

抗字第314號裁定意旨參照）。是於併合處罰而酌定執行刑

時，應審酌行為人所犯數罪之犯罪類型、行為態樣、手段、

動機，其犯罪類型相同、行為態樣、手段、動機相似者，於

併合處罰時，因責任非難重複之程度較高，允酌定較低之應

執行刑。查本件原審就上開各罪，以各該罪之宣告刑為基

礎，以最長期宣告刑有期徒刑1年為下限，以宣告刑總和有

期徒刑2年7月為上限，合併定其應執行刑為有期徒刑2年4

月，固未逾越刑法第51條第5款限制加重原則規定之外部性

界限。然觀諸被告就附表編號1至3所示3次犯行，均係犯法

第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財（未遂）

罪，固因時間、地點、被害人互異，犯意個別，行為互殊，

而應予分論併罰，惟衡諸3次犯罪時間除第1次與第2次相距

約7月外，第2次與第3次相距僅7日，且犯罪類型、行為態

樣、手段、動機均相同，於併合處罰時，責任非難重複程度

相對較高，本件原審於定被告應執行有期徒刑2年3月，與宣

告刑總和有期徒刑2年7月僅相差3月，幾乎已達定應執行刑

之外部性界限上限，復未說明理由，則原判決有無考量被告

人所犯數罪反應出之人格特性，並權衡審酌其責任與整體刑

法目的及相關刑事政策等，在符合比例原則、責罰相當原

則、重複評價禁止原則等自由裁量權內部抽象價值要求界限

之支配為適當裁量，非無疑義，自難謂妥適。本件被告提起

上訴，其上訴意旨主張從輕量刑等語，揆諸上揭說明，為有

理由。原判決既有上開無可維持之瑕疵可議，自應由本院將

原判決撤銷改判。

(二)爰以行為人之責任為基礎，審酌被告不思以正當途徑獲取財

物，竟貪圖不法所得而參與本案詐欺犯行，並以集團、分工

方式為本案詐欺行為，所造成本案告訴人財產上損害，惟念

及被告犯後坦承犯行，態度尚可，且已與告訴人等人達成和

解，兼衡其素行、自陳其以理貨員為業、月收入約2萬3 、4

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

11



千元、須扶養1 名未成年子女、教育程度為高中肄業等一切

情狀，分別量處如主文第2項所示之刑，並合併定其應執行

有期徒刑1年8月，以示懲儆。

(三)又被告固於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第

3689號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年

10月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於10

3年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論，惟

被告於上開犯罪完畢後，五年以內並未曾因故意犯罪受有期

徒刑以上刑之宣告等情，有本院被告前案紀錄表1份在卷可

按(見本院卷第95至106頁)，核與刑法第74條第1項第2項之

緩刑規定要件相符，本院審酌被告因一時失慮偶罹刑典，犯

後尚知坦承犯行，且與本件已與告訴人等人達成民事和解，

並賠償所受損害，顯見其有悔意，認被告經本案偵、審程序

及刑之宣告，當已知所警惕，而信無再犯之虞，因而對被告

所宣告之刑，認以暫不執行為適當，爰依刑法第74條第1項

第2款規定諭知緩刑3年。　　

(四)沒收部分：

 1、扣案之NOKIA、HTC行動電話各1支（含門號0000000000號、0

000000000號SIM卡各1張），被告於警詢時供稱：門號00000

00000號行動電話是友人黃淑敏向臺灣之星申請給伊使用，

另錢倩玉在105 年6 月16日在桃園市○○鄉○○路○○○○

○○○○○○○○號0000000000號行動電話給伊，作為詐騙

案用之工作聯絡用；甲○○會打伊門號0000000000號、0000

000000號行動電話，跟伊約在桃園市龜山區復興路85度C咖

啡店附近上伊車，每詐騙成功一次，甲○○會拿給伊新臺幣

1至2萬元吃紅等語（見第13556號偵卷一第178頁反面至179

頁），是上開扣案行動電話2支，顯係被告持供本件犯行所

使用之物，且為被告所有，應依刑法第38條第2項前段規定

宣告沒收。

 2、另被告本件所獲得之犯罪所得，亦即告訴人丁○○、丙○○

遭被告等人詐騙之金額分別為9萬6,000元、12萬8,000元，
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已由同案被告錢倩玉與告訴人丁○○、丙○○於偵查中分別

達成民事和解，並賠償上開金額完畢，有和解書3份及偵訊

筆錄1份在卷可參（見第13556號偵卷二第149、154、298

頁，第13556號偵卷三第4頁)，既均已賠償告訴人，就此部

分，堪認已達到沒收制度剝奪被告犯罪所得之立法目的，若

再行沒收被告犯罪所得，顯屬過苛，爰依刑法第38條之2第2

項規定，不諭知沒收被告犯罪所得，附此敘明。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，修正前藥事法第83條第1項，藥事法第83條第1

項，醫師法第28條前段，刑法2條第1項前段、第11條、第25條第

2項、第339條之4第1項第2款、第55條、第47條第1項、第51條第

5款、第74條第1項第2款、第38條第2項前段、第38條之2第2項，

判決如主文。

本案經檢察官施韋銘提起公訴，檢察官董怡臻到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　5　　月　  18 　　日

                  刑事第十一庭  審判長法　官  周煙平

                                      法　官  連育群

                                      法　官  吳炳桂

以上正本證明與原本無異。

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

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                      書記官  陳淑婷

中　　華　　民　　國　　110 　年　　5 　　月　　18　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　

中華民國刑法第339條之4

犯第 339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期

徒刑，得併科1百萬元以下罰金：

一、冒用政府機關或公務員名義犯之。

二、三人以上共同犯之。

三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

13



    對公眾散布而犯之。

前項之未遂犯罰之。

修正前藥事法第83條

明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、

轉讓或意圖販賣而陳列者，處7年以下有期徒刑，得併科新臺幣

5百萬元以下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處7年以上有期徒刑，致重傷

者，處3 年以上12年以下有期徒刑。因過失犯第1項之罪者，處

2年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣30萬元以下罰金。

第1項之未遂犯罰之。

（修正後）藥事法第83條

明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、

轉讓或意圖販賣而陳列者，處 7 年以下有期徒刑，得併科新臺

幣 5 千萬元以下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處 7 年以上有期徒刑，得併科

新臺幣 1 億元以下罰金；致重傷者，處 3 年以上 12 年以下有

期徒刑，得併科新臺幣 7 千 5 百萬元以下罰金。

因過失犯第 1 項之罪者，處 2 年以下有期徒刑、拘役或科新臺

幣 5 百萬元以下罰金。

第 1 項之未遂犯罰之。

醫師法第28條

未取得合法醫師資格，執行醫療業務者，處 6 個月以上 5 年以

下有期徒刑，得併科新臺幣 30 萬元以上 150 萬元以下罰金。

但合於下列情形之一者，不罰：

一、在中央主管機關認可之醫療機構，於醫師指導下實習之醫學

    院、校學生或畢業生。

二、在醫療機構於醫師指示下之護理人員、助產人員或其他醫事

    人員。

三、合於第 11 條第 1 項但書規定。

四、臨時施行急救。

附表：
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編號 被害人 時間 地點 行為人及角色分工 詐騙金額

1 丁○○ 104年11月19日 林口長庚醫院、桃

園市○○區○○0

街00號5 樓、桃園

市○○區○○路00

號前（車號000-00

計程車上）

高博宇（指揮策畫及租屋）

胡億鍠（提供藥粉及招募）

黃美雪（「林老師」看診）

錢倩玉（接待及陪同領錢）

甲○○（外場搭訕）王秀蓁

（外場搭訕）乙○○（司

機）劉國珍（司機）

9 萬 6,000

元（購買中

藥粉3 罐）

2 丙○○ 105年6月15日 林口長庚醫院、新

北市○○區○○○

路0 號11樓、新北

市○○區○○街00

0 號之1 前（車號

000-00計程車上）

高博宇（指揮策畫及租屋）

胡億鍠（提供藥粉及招募）

陳俊瑜（「劉老師」看診）

錢倩（接待及陪同領錢）

甲○○（外場搭訕）王秀蓁

（外場搭訕）乙○○（司

機）劉國珍（司機）

12 萬 8,000

元（購買中

藥粉4 罐）

3 戊○ 105年6月22日 臺北醫院、新北市

○○區○○○路0

號11樓

高博宇（指揮策畫及租屋）

胡億鍠（提供藥粉及招募）

陳俊瑜（「劉老師」看診）

錢倩（接待及陪同領錢）

甲○○（外場搭訕）王秀蓁

（外場搭訕）乙○○（司

機）

未遂
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臺灣高等法院刑事判決
110年度醫上訴字第2號
上  訴  人  
即  被  告  郭瑞坤




上列上訴人因詐欺等案件，不服臺灣桃園地方法院109年度審醫訴字第1號，中華民國109年8月27日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署109年度撤緩偵字第22號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
乙○○三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又犯三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又犯三人以上共同犯詐欺取財未遂罪，累犯，處有期徒刑柒月。應執行有期徒刑壹年捌月。緩刑參年。
扣案NOKIA 、HTC行動電話各壹支（含門號0000000000號、0000000000號SIM卡各壹張）均沒收。
    事  實
一、乙○○與高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔（上開8 人均經檢察官另為緩起訴處分確定）共同意圖為自己不法之所有，由高博宇、錢倩玉於民國104年間謀議，推由高博宇出面先後承租桃園市○○區○○○街00號5樓、新北市○○區○○○路0 號11樓等處所，作為行騙之據點，並由胡億鍠負責委託不知情之杜三奇國藥號中藥行負責人杜金龍，以成分為甘草、靈芝、果本、橙皮、丹皮等中藥材配置研磨成粉後分裝成罐，胡億鍠再將該等未經衛生主管機關檢驗合格且無標示成份來源之偽藥，郵寄至高博宇住處，由該詐騙集團成員混充高價藥品對外推銷牟利，高博宇、胡億鍠並招募黃美雪、陳俊瑜2 人負責假扮中醫師（俗稱內場人員），錢倩玉則扮演中醫師之接待助手及陪同被害人領錢之角色，再由甲○○、王秀蓁、傅秋枔3 人負責對外搭訕遊說被害人至上開處所接受黃美雪、陳俊瑜看診（俗稱外場人員），乙○○則擔任司機負責接送外場人員及被害人。其等之詐騙手法，係由外場之甲○○，王秀蓁，傅秋枔、陳俊瑜（其嗣後改為假扮醫師）至長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（址設桃園市○○區○○街0 號，下稱林口長庚醫院）、衛生福利部臺北醫院（址設新北市○○區○○路000號，下稱臺北醫院）等醫療院所尋找年長之被害人搭訕，先佯裝關心被害人因何疾病至醫院求治，繼而偽稱認識某名醫有可治療該疾病之神奇藥粉，親友有相同病症吃了就好云云，誘使被害人隨同其等由乙○○駕車載送前往上開據點，到達後則由錢倩玉負責接待並趁機將被害人之病症轉知扮演中醫師之黃美雪（自稱林老師）、陳俊瑜（自稱劉老師）、黃美雪、陳俊瑜即在對被害人觸診後即說出其病症，使被害人深信其醫術，進而對被害人吹噓上開中藥粉對被害人所罹患疾病之療效，遊說被害人以每罐新臺幣（下同）3 萬2,000 元之高價購買該偽藥，再由錢倩玉陪同被害人搭乘乙○○所駕駛車輛至金融機構提領現金當場收取。致丁○○、丙○○因而陷於錯誤，於如附表編號1至2所示時、地，交付如附表編號1至2所示現金與錢倩玉，另該詐騙集團於如附表編號3所示時、地，向戊○行騙時，因戊○資力不足，未同意購買上開偽藥而未得逞。該詐騙集團每出售1罐3 萬2,000元之藥粉，外場人員可分得1萬6,000 元，內場人員可分得5,000元，接待人員及司機可分得1,000元，而高博宇與胡億煌則扣除所有開銷後，對分剩餘之金額。嗣經警於105年6月22日，持臺灣臺北地方法院核發之搜索票，至桃園市○○區○○○路00巷00號3樓高博宇、錢倩玉2人住所及新北市○○區○○○路0號11樓等處實施搜索，扣得供其等詐欺使用之前開中藥粉偽藥61罐等物，始查悉上情。
二、案經丁○○、丙○○訴由臺北市政府警察局大安分局報請臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。
    辦。
　　理  由
壹、證據能力部分：
一、按被告以外之人（包括證人、鑑定人、告訴人、被害人及共同被告等）於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條之1至之4等四條之規定，然經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第159條之5定有明文。立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除。惟若當事人已放棄反對詰問權，於審判程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；或於言詞辯論終結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，且強化言詞辯論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開傳聞證據亦均具有證據能力。查本件以下所引用之被告以外之人於審判外之供述證據，因檢察官、上訴人即被告乙○○於本院準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見（見本院卷第136至139、170至173頁），且迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，而本院審酌上開供述證據資料製作時之情況，無不當取供及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬適當，揆諸前開規定，本院亦認為均應有證據能力。
二、另本院以下援引之其餘非供述證據資料，檢察官、被告於本院準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見（見本院卷第139至146、173至184頁），且其中關於刑事訴訟法第164條第2項規定，證物如為文書部分，係屬證物範圍。該等可為證據之文書，已經依法踐行調查證據之程序，即提示或告以要旨，自具有證據能力，併此敘明。
貳、實體部分：
一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
(一)上揭事實，業據被告於偵查、原審及本院審理中坦承不諱（見109年度偵字第13556號偵查卷【下稱第13556號偵卷】二第15、260至262、299至300頁，第13556號偵卷三第35至36、56至58頁，105年度偵字第16992號偵查卷【下稱第16992號偵卷】第129至131頁，原審卷第79至83、85至88頁，本院卷第136、147、170、184至186頁），並據證人即另案被告高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔於偵查中證述明確(見第13556號偵卷二第9至14、16、24至26、33至40、143至144、166至167、260至262、299至300頁，第13556號偵卷三第35至36、56至58頁，第16992號偵卷第129至131頁)，核與證人即告訴人丁○○、丙○○及證人即被害人戊○於警詢、偵查中，證人浦樣於警詢中證述情節相符(見第13556號偵卷一第234至236、345至346、349至353頁，第13556號偵卷二第114至117、143至144、207至211，298頁，第16992號偵卷第6至7頁)，並有臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（高博宇指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、王秀蓁、郭林于、劉國珍、傅秋枔、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第16至20頁】）、現場蒐證照片（見第13556號偵卷一第34至36、70頁）、高博宇、錢倩玉台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄收據、扣押物品目錄表（見第13556號偵卷一第41至43頁）、高博宇台北市政府警察局大安分局搜索筆錄、扣押物品目錄表、無應扣押之物證明書（見第13556號偵卷一第44至45頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（錢倩玉指認甲○○、黃美雪、林蒼卿、王秀蓁、高博宇、劉國珍、傅秋枔、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【第13556號偵卷一第59至63頁】）、監視器影像（見第13556號偵卷一第71至75 、162至166 、195至204 、226至230、271、288、310至319頁）、錢倩玉門號0000000000號行動電話監聽譯文（見第13556號偵卷一第76至78頁）、錢倩玉台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第82至83頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（胡億鍠指認黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、高博宇、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第93至97頁】）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（胡億鍠指認甲○○、黃美雪、林蒼卿、王秀蓁、郭林于、高博宇、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第103至105頁】）、  胡億鍠、黃美雪臺中市政府警察局第一分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據(見第13556號偵卷一第117至119頁）、臺北市政府警察局中山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（黃美雪指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、王秀蓁、高博宇、劉國珍、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第132至136頁】）、黃美雪臺中市政府警察局第一分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第142至144頁）、胡億鍠與疑似乙○○之門號0000000000號行動電話監聽譯文（見第13556偵卷一第188頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（乙○○指認甲○○、黃美雪、王秀蓁、高博宇、傅秋枔、錢倩玉【見第13556號偵卷一第190至194頁】）、乙○○臺北市政府警察局中山分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556偵卷一第209至212頁）、臺北市政府警察局中山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（王秀蓁指認甲○○、高博宇、錢倩玉【見第13556號偵卷一第221至225頁】）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（戊○指認甲○○、王秀蓁【見第13556號偵卷一第237至241頁】）、王秀蓁台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第248至250頁)、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（傅秋枔指認王會琖、高博宇、傅秋枔、錢倩玉【見第13556號偵卷一第258至260頁】）、傅秋枔與高博宇（綽號阿忠）LINE通話擷圖（見第13556號偵卷一第264頁)、傅秋枔台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第267至268頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（甲○○指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、王秀蓁、高博宇、傅秋枔、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556號偵卷一第283至285頁】）、105年6月22日犯嫌至臺北醫院行騙，行騙後載被害人至新北市○○區○○○街00巷00○○○○○○○○00000號偵卷一第289頁）、胡億鍠與甲○○通訊監聽譯文（見第13556偵卷一第290頁)、 甲○○臺北市政府警察局刑事警察大隊扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第295至297頁)、丁○○桃園市政府警察局龜山分局大華派出所陳報單（見第13556號偵卷一第349頁反面、第13556號偵卷二第207頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表及相片（見第13556號偵卷一第351頁反面至352、353 頁反面至355，第13556號偵卷二第209頁反面至213頁)、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（丙○○  指認甲○○、王秀蓁、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556偵卷二第122至124頁、第16992號偵卷第11至13頁】）、丙○○提供郭太太即甲○○門號0000000000號、劉先生即陳俊榆門號0000000000號行動電話紙條（見第13556號偵卷二第125  頁，第16992號偵卷第14頁）、錢倩玉與李徐秀珍、丁○○、李好分別簽署之和解書（見第13556號偵卷二第148至150、152至153頁）、黃美雪與丙○○和解協議書（見第13556號偵卷二第157頁，第13556號偵卷三第4頁）、衛生福利部105年8月2日衛部中字第1051861142號函覆「不明藥粉」之產品屬性及管理疑義（第13556號偵卷二第205頁）、桃園市政府衛生局104 年12月21日桃衛檢字第1040106242號函檢送不明中藥驗餘檢體及檢體報告（見第13556號偵卷二第206頁）、錢倩玉車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第220頁）、被告車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第222 頁）、王秀蓁車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第223頁反面）、天賓交通有限公司車號000-00營業小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第227頁反面）、桃園市政府警察局龜山分局大華派出所刑案照片（見第13556號偵卷二第228至241頁）、桃園市○○區○○○街00號5樓租賃合約書（見第13556號偵卷二第241頁反面至243頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷二第246頁反面至248頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局大華派出所受理各類案件紀錄表、桃園市政府警察局龜山分局大華派出所受理刑事案件報案三聯單（見第13556號偵卷二第249頁）、乙○○悔過書、身分證正反面、郭登貴（乙○○之父）中華民國身心障礙證明、照片（見第13556 號偵卷二第265頁，第13556號偵卷三第13至14頁）、行政院衛生署97年12月24日署授藥字第0970003947號決議（見第13556號偵卷三第40頁）、臺北市政府警察局大安分局扣押物品清單（見第13556號偵卷三第41至48頁，第16992號偵卷第126頁）等附卷可稽，是被告上開任意性自白確與事實相符，足堪採信。
(二)從而，本件事證明確，被告上揭犯行，均堪認定，應予依法論科。
二、論罪及刑之減輕部分:
(一)新舊法比較部分：　　
　　按行為後法律有變更者，適用行為時之法律，但行為後之法律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2條第1項定有明文。被告於附表編號1所示行為後，藥事法第第83條第1項業於民國104年12月2日修正公布，於同年月4 日施行。而藥事法第83條第1項將罰金刑自「得併科500萬元以下罰金」提高為「得併科5,000萬元以下罰金」，經比較新舊法，應適用有利於行為人即修正前規定。
(二)核被告就附表編號1所為，均係犯刑法第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財罪、修正前藥事法第83條第1 項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪；就附表編號2所為，係犯刑法第339 條之4第1項第2款之三人以上共同詐欺取財罪、藥事法第83條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪；就附表編號3所為，係犯刑法第339 條之4 第2項、第1 項第2 款之三人以上共同詐欺取財未遂罪、藥事法第83條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪。
(三)被告與另案被告高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔等8人間，就上開犯行，均有犯意聯絡與行為分擔，均為共同正犯。
(四)又按刑法上一行為而觸犯數罪名之想像競合犯存在之目的，在於避免對於同一不法要素予以過度評價，其所謂「同一行為」係指所實行者為完全或局部同一之行為而言。因此刑法修正刪除牽連犯之規定後，於修正前原認屬於方法目的或原因結果之不同犯罪，其間果有實行之行為完全或局部同一之情形，應得依想像競合犯論擬（最高法院97年度台上字第3494號判決要旨參照）。本件被告與同案被告高博宇等8人係以非法執行醫療業務之方式，於醫療過程藉機販賣偽藥向告訴人詐取財物，就渠等非法執行醫療業務、製造及販賣偽藥及加重詐欺取財之行為觀察，無非意在高價出售偽藥得財牟利，其等詐騙告訴人等財物犯加重詐欺取財罪，犯該罪所實施之方法行為，另又觸犯非法執行醫療業務罪及販賣偽藥罪，上開行為之犯罪目的單一，依一般社會通念，認應評價為一罪方符合刑罰公平原則，如予數罪併罰，反有過度處罰之虞，與人民法律感情亦未契合，是應適度擴張「同一行為」之概念，認此情形為一行為觸犯數罪名之想像競合犯，方屬適當。故本件被告就附表編號1至3所示犯行，分別係以一行為，同時觸犯刑法第339條之4第1項第2款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪、（修正前）藥事法第83條第1 項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪等罪，為想像競合犯，應分別依刑法第55條規定，分別從一重論以刑法第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪。
(五)被告就附表編號1至3所示犯行，因時間、地點、被害人互異，犯意個別，行為互殊，應予分論併罰。
(六)被告構成累犯，但不予加重其刑：
　　被告前於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第3689號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年10月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於103 年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論等情，有本院被告前案紀錄表1份在卷可按(見本院卷第95至106頁)，是其於有期徒刑執行完畢後5年內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，為累犯；惟按刑法第47條第1項規定：「受徒刑之執行完畢，或一部之執行而赦免後，5 年以內故意再犯有期徒刑以上之罪者，為累犯，加重本刑至二分之一。」。而參照大法官會議解釋第775 號解釋文內容，有關累犯加重本刑部分，固不生違反憲法一行為不二罰原則之問題。惟其不分情節，基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由，一律加重最低本刑，致生行為人所受之刑罰超過其所應負擔罪責之個案，不符憲法罪刑相當原則，牴觸憲法第23條比例原則。於此範圍內，有關機關應自本解釋公布之日起2 年內，依本解釋意旨修正之。於修正前，為避免發生上述罪刑不相當之情形，法院就該個案應依本解釋意旨，裁量是否加重最低本刑。審酌本案被告經執行完畢之前案，與本案詐欺之罪質並不相同，而卷內並無確切事證，足認被告有何特別之重大惡性，或對刑罰之反應力薄弱等教化上之特殊原因；況本案被告之犯罪情節，惡性非重；是綜觀全案情節，對比本案罪名之法定刑，其罪刑應屬相當，並無必加重其最低法定本刑之必要，依上述解釋意旨，自無再依刑法第47條第1項規定加重其刑之必要。
(七)又再被告就附表編號3所示犯行，雖已著手於加重詐欺等行為之實施，惟因未詐得財物而未得逞，為未遂犯，應依刑法第25條第2 項規定按既遂犯之刑減輕之。
三、撤銷原判決改判、量刑及沒收之理由：
(一)原審就被告上揭犯行，認事證明確，予以論罪科刑，固非無見。惟按「裁判確定前犯數罪者，併合處罰之」、「數罪併罰，有二裁判以上者，依第51條之規定，定其應執行之刑」、「數罪併罰，分別宣告其罪之刑，依下列各款定其應執行者：……五、宣告多數有期徒刑者，於各刑中之最長期以上，各刑合併之刑期以下，定其刑期。但不得逾30年」，刑法第50條第1項前段、第53條、第51條第5款分別定有明文。再者，法律上屬於自由裁量之事項，有其外部性界限及內部性界限，並非概無拘束。依據法律之具體規定，法院應在其範圍選擇為適當之裁判者，為外部性界限；而法院為裁判時，應考量法律之目的，及法律秩序之理念所在者，為內部性界限。法院為裁判時，二者均不得有所踰越。在數罪併罰，有二裁判以上，定其應執行之刑時，固屬於法院自由裁量之事項，然仍應受前揭外部性界限及內部性界限之拘束（最高法院94年度台非字第233號判決意旨參照）。另數罪併罰之定應執行之刑，係出於刑罰經濟與責罰相當之考量，並非予以犯罪行為人或受刑人不當之利益，為一種特別的量刑過程，相較於刑法第57 條所定科刑時應審酌之事項係對一般犯罪行為之裁量，定應執行刑之宣告，乃對犯罪行為人本身及所犯各罪之總檢視，除應考量行為人所犯數罪反應出之人格特性，並應權衡審酌行為人之責任與整體刑法目的及相關刑事政策，在量刑權之法律拘束性原則下，依刑法第51條第5款之規定，採限制加重原則，以宣告各刑中之最長期為下限，各刑合併之刑期為上限，但最長不得逾30年，資為量刑自由裁量權之外部界限，並應受法秩序理念規範之比例原則、平等原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權之內部抽象價值要求界限之支配，使以輕重得宜，罰當其責，俾符合法律授與裁量權之目的，以區別數罪併罰與單純數罪之不同，兼顧刑罰衡平原則（最高法院100年度台抗字第314號裁定意旨參照）。是於併合處罰而酌定執行刑時，應審酌行為人所犯數罪之犯罪類型、行為態樣、手段、動機，其犯罪類型相同、行為態樣、手段、動機相似者，於併合處罰時，因責任非難重複之程度較高，允酌定較低之應執行刑。查本件原審就上開各罪，以各該罪之宣告刑為基礎，以最長期宣告刑有期徒刑1年為下限，以宣告刑總和有期徒刑2年7月為上限，合併定其應執行刑為有期徒刑2年4月，固未逾越刑法第51條第5款限制加重原則規定之外部性界限。然觀諸被告就附表編號1至3所示3次犯行，均係犯法第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪，固因時間、地點、被害人互異，犯意個別，行為互殊，而應予分論併罰，惟衡諸3次犯罪時間除第1次與第2次相距約7月外，第2次與第3次相距僅7日，且犯罪類型、行為態樣、手段、動機均相同，於併合處罰時，責任非難重複程度相對較高，本件原審於定被告應執行有期徒刑2年3月，與宣告刑總和有期徒刑2年7月僅相差3月，幾乎已達定應執行刑之外部性界限上限，復未說明理由，則原判決有無考量被告人所犯數罪反應出之人格特性，並權衡審酌其責任與整體刑法目的及相關刑事政策等，在符合比例原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權內部抽象價值要求界限之支配為適當裁量，非無疑義，自難謂妥適。本件被告提起上訴，其上訴意旨主張從輕量刑等語，揆諸上揭說明，為有理由。原判決既有上開無可維持之瑕疵可議，自應由本院將原判決撤銷改判。
(二)爰以行為人之責任為基礎，審酌被告不思以正當途徑獲取財物，竟貪圖不法所得而參與本案詐欺犯行，並以集團、分工方式為本案詐欺行為，所造成本案告訴人財產上損害，惟念及被告犯後坦承犯行，態度尚可，且已與告訴人等人達成和解，兼衡其素行、自陳其以理貨員為業、月收入約2萬3 、4 千元、須扶養1 名未成年子女、教育程度為高中肄業等一切情狀，分別量處如主文第2項所示之刑，並合併定其應執行有期徒刑1年8月，以示懲儆。
(三)又被告固於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第3689號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年10月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於103年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論，惟被告於上開犯罪完畢後，五年以內並未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告等情，有本院被告前案紀錄表1份在卷可按(見本院卷第95至106頁)，核與刑法第74條第1項第2項之緩刑規定要件相符，本院審酌被告因一時失慮偶罹刑典，犯後尚知坦承犯行，且與本件已與告訴人等人達成民事和解，並賠償所受損害，顯見其有悔意，認被告經本案偵、審程序及刑之宣告，當已知所警惕，而信無再犯之虞，因而對被告所宣告之刑，認以暫不執行為適當，爰依刑法第74條第1項第2款規定諭知緩刑3年。　　
(四)沒收部分：
 1、扣案之NOKIA、HTC行動電話各1支（含門號0000000000號、0000000000號SIM卡各1張），被告於警詢時供稱：門號0000000000號行動電話是友人黃淑敏向臺灣之星申請給伊使用，另錢倩玉在105 年6 月16日在桃園市○○鄉○○路○○○○○○○○○○○○號0000000000號行動電話給伊，作為詐騙案用之工作聯絡用；甲○○會打伊門號0000000000號、0000000000號行動電話，跟伊約在桃園市龜山區復興路85度C咖啡店附近上伊車，每詐騙成功一次，甲○○會拿給伊新臺幣1至2萬元吃紅等語（見第13556號偵卷一第178頁反面至179頁），是上開扣案行動電話2支，顯係被告持供本件犯行所使用之物，且為被告所有，應依刑法第38條第2項前段規定宣告沒收。
 2、另被告本件所獲得之犯罪所得，亦即告訴人丁○○、丙○○遭被告等人詐騙之金額分別為9萬6,000元、12萬8,000元，已由同案被告錢倩玉與告訴人丁○○、丙○○於偵查中分別達成民事和解，並賠償上開金額完畢，有和解書3份及偵訊筆錄1份在卷可參（見第13556號偵卷二第149、154、298頁，第13556號偵卷三第4頁)，既均已賠償告訴人，就此部分，堪認已達到沒收制度剝奪被告犯罪所得之立法目的，若再行沒收被告犯罪所得，顯屬過苛，爰依刑法第38條之2第2 項規定，不諭知沒收被告犯罪所得，附此敘明。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，修正前藥事法第83條第1項，藥事法第83條第1項，醫師法第28條前段，刑法2條第1項前段、第11條、第25條第2項、第339條之4第1項第2款、第55條、第47條第1項、第51條第5款、第74條第1項第2款、第38條第2項前段、第38條之2第2項，判決如主文。
本案經檢察官施韋銘提起公訴，檢察官董怡臻到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　110 　年　　5　　月　  18 　　日
                  刑事第十一庭  審判長法　官  周煙平
                                      法　官  連育群
                                      法　官  吳炳桂
以上正本證明與原本無異。
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，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
                                      書記官  陳淑婷
中　　華　　民　　國　　110 　年　　5 　　月　　18　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　
中華民國刑法第339條之4
犯第 339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期徒刑，得併科1百萬元以下罰金：
一、冒用政府機關或公務員名義犯之。
二、三人以上共同犯之。
三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，
    對公眾散布而犯之。
前項之未遂犯罰之。
修正前藥事法第83條
明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、
轉讓或意圖販賣而陳列者，處7年以下有期徒刑，得併科新臺幣 5百萬元以下罰金。
犯前項之罪，因而致人於死者，處7年以上有期徒刑，致重傷
者，處3 年以上12年以下有期徒刑。因過失犯第1項之罪者，處 2年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣30萬元以下罰金。
第1項之未遂犯罰之。
（修正後）藥事法第83條
明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、
轉讓或意圖販賣而陳列者，處 7 年以下有期徒刑，得併科新臺
幣 5 千萬元以下罰金。
犯前項之罪，因而致人於死者，處 7 年以上有期徒刑，得併科
新臺幣 1 億元以下罰金；致重傷者，處 3 年以上 12 年以下有
期徒刑，得併科新臺幣 7 千 5 百萬元以下罰金。
因過失犯第 1 項之罪者，處 2 年以下有期徒刑、拘役或科新臺
幣 5 百萬元以下罰金。
第 1 項之未遂犯罰之。
醫師法第28條
未取得合法醫師資格，執行醫療業務者，處 6 個月以上 5 年以
下有期徒刑，得併科新臺幣 30 萬元以上 150 萬元以下罰金。
但合於下列情形之一者，不罰：
一、在中央主管機關認可之醫療機構，於醫師指導下實習之醫學
    院、校學生或畢業生。
二、在醫療機構於醫師指示下之護理人員、助產人員或其他醫事
    人員。
三、合於第 11 條第 1 項但書規定。
四、臨時施行急救。
附表：
		編號

		被害人

		時間

		地點

		行為人及角色分工

		詐騙金額



		1

		丁○○

		104年11月19日

		林口長庚醫院、桃園市○○區○○0街00號5 樓、桃園市○○區○○路00號前（車號000-00計程車上）

		高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）黃美雪（「林老師」看診）錢倩玉（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）劉國珍（司機）

		9 萬6,000元（購買中藥粉3 罐）



		2

		丙○○

		105年6月15日

		林口長庚醫院、新北市○○區○○○路0 號11樓、新北市○○區○○街000 號之1 前（車號000-00計程車上）

		高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）陳俊瑜（「劉老師」看診）錢倩（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）劉國珍（司機）

		12萬8,000元（購買中藥粉4 罐）



		3

		戊○

		105年6月22日

		臺北醫院、新北市○○區○○○路0號11樓

		高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）陳俊瑜（「劉老師」看診）錢倩（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）

		未遂












臺灣高等法院刑事判決

110年度醫上訴字第2號

上  訴  人  

即  被  告  郭瑞坤





上列上訴人因詐欺等案件，不服臺灣桃園地方法院109年度審醫

訴字第1號，中華民國109年8月27日第一審判決（起訴案號：臺

灣桃園地方檢察署109年度撤緩偵字第22號），提起上訴，本院

判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

乙○○三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又犯

三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又犯三人

以上共同犯詐欺取財未遂罪，累犯，處有期徒刑柒月。應執行有

期徒刑壹年捌月。緩刑參年。

扣案NOKIA 、HTC行動電話各壹支（含門號0000000000號、00000

00000號SIM卡各壹張）均沒收。

    事  實

一、乙○○與高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、

    王秀蓁、傅秋枔（上開8 人均經檢察官另為緩起訴處分確定

    ）共同意圖為自己不法之所有，由高博宇、錢倩玉於民國10

    4年間謀議，推由高博宇出面先後承租桃園市○○區○○○街00號

    5樓、新北市○○區○○○路0 號11樓等處所，作為行騙之據點，

    並由胡億鍠負責委託不知情之杜三奇國藥號中藥行負責人杜

    金龍，以成分為甘草、靈芝、果本、橙皮、丹皮等中藥材配

    置研磨成粉後分裝成罐，胡億鍠再將該等未經衛生主管機關

    檢驗合格且無標示成份來源之偽藥，郵寄至高博宇住處，由

    該詐騙集團成員混充高價藥品對外推銷牟利，高博宇、胡億

    鍠並招募黃美雪、陳俊瑜2 人負責假扮中醫師（俗稱內場人

    員），錢倩玉則扮演中醫師之接待助手及陪同被害人領錢之

    角色，再由甲○○、王秀蓁、傅秋枔3 人負責對外搭訕遊說被

    害人至上開處所接受黃美雪、陳俊瑜看診（俗稱外場人員）

    ，乙○○則擔任司機負責接送外場人員及被害人。其等之詐騙

    手法，係由外場之甲○○，王秀蓁，傅秋枔、陳俊瑜（其嗣後

    改為假扮醫師）至長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（址

    設桃園市○○區○○街0 號，下稱林口長庚醫院）、衛生福利部

    臺北醫院（址設新北市○○區○○路000號，下稱臺北醫院）等

    醫療院所尋找年長之被害人搭訕，先佯裝關心被害人因何疾

    病至醫院求治，繼而偽稱認識某名醫有可治療該疾病之神奇

    藥粉，親友有相同病症吃了就好云云，誘使被害人隨同其等

    由乙○○駕車載送前往上開據點，到達後則由錢倩玉負責接待

    並趁機將被害人之病症轉知扮演中醫師之黃美雪（自稱林老

    師）、陳俊瑜（自稱劉老師）、黃美雪、陳俊瑜即在對被害

    人觸診後即說出其病症，使被害人深信其醫術，進而對被害

    人吹噓上開中藥粉對被害人所罹患疾病之療效，遊說被害人

    以每罐新臺幣（下同）3 萬2,000 元之高價購買該偽藥，再

    由錢倩玉陪同被害人搭乘乙○○所駕駛車輛至金融機構提領現

    金當場收取。致丁○○、丙○○因而陷於錯誤，於如附表編號1

    至2所示時、地，交付如附表編號1至2所示現金與錢倩玉，

    另該詐騙集團於如附表編號3所示時、地，向戊○行騙時，因

    戊○資力不足，未同意購買上開偽藥而未得逞。該詐騙集團

    每出售1罐3 萬2,000元之藥粉，外場人員可分得1萬6,000 

    元，內場人員可分得5,000元，接待人員及司機可分得1,000

    元，而高博宇與胡億煌則扣除所有開銷後，對分剩餘之金額

    。嗣經警於105年6月22日，持臺灣臺北地方法院核發之搜索

    票，至桃園市○○區○○○路00巷00號3樓高博宇、錢倩玉2人住

    所及新北市○○區○○○路0號11樓等處實施搜索，扣得供其等詐

    欺使用之前開中藥粉偽藥61罐等物，始查悉上情。

二、案經丁○○、丙○○訴由臺北市政府警察局大安分局報請臺灣桃

    園地方檢察署檢察官偵查起訴。

    辦。

　　理  由

壹、證據能力部分：

一、按被告以外之人（包括證人、鑑定人、告訴人、被害人及共

    同被告等）於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條之1至

    之4等四條之規定，然經當事人於審判程序同意作為證據，

    法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者

    ，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時

    ，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於

    言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第15

    9條之5定有明文。立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對

    詰問予以核實，原則上先予排除。惟若當事人已放棄反對詰

    問權，於審判程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；或

    於言詞辯論終結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證據

    之處分權，及證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，

    且強化言詞辯論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開傳聞

    證據亦均具有證據能力。查本件以下所引用之被告以外之人

    於審判外之供述證據，因檢察官、上訴人即被告乙○○於本院

    準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見（見本

    院卷第136至139、170至173頁），且迄至言詞辯論終結前均

    未聲明異議，而本院審酌上開供述證據資料製作時之情況，

    無不當取供及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬

    適當，揆諸前開規定，本院亦認為均應有證據能力。

二、另本院以下援引之其餘非供述證據資料，檢察官、被告於本

    院準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見（見

    本院卷第139至146、173至184頁），且其中關於刑事訴訟法

    第164條第2項規定，證物如為文書部分，係屬證物範圍。該

    等可為證據之文書，已經依法踐行調查證據之程序，即提示

    或告以要旨，自具有證據能力，併此敘明。

貳、實體部分：

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

(一)上揭事實，業據被告於偵查、原審及本院審理中坦承不諱（

    見109年度偵字第13556號偵查卷【下稱第13556號偵卷】二

    第15、260至262、299至300頁，第13556號偵卷三第35至36

    、56至58頁，105年度偵字第16992號偵查卷【下稱第16992

    號偵卷】第129至131頁，原審卷第79至83、85至88頁，本院

    卷第136、147、170、184至186頁），並據證人即另案被告

    高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁

    、傅秋枔於偵查中證述明確(見第13556號偵卷二第9至14、1

    6、24至26、33至40、143至144、166至167、260至262、299

    至300頁，第13556號偵卷三第35至36、56至58頁，第16992

    號偵卷第129至131頁)，核與證人即告訴人丁○○、丙○○及證

    人即被害人戊○於警詢、偵查中，證人浦樣於警詢中證述情

    節相符(見第13556號偵卷一第234至236、345至346、349至3

    53頁，第13556號偵卷二第114至117、143至144、207至211

    ，298頁，第16992號偵卷第6至7頁)，並有臺北市政府警察

    局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（高博宇指認甲○○、黃美

    雪、胡億鍠、林蒼卿、王秀蓁、郭林于、劉國珍、傅秋枔、

    乙○○、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第16至20頁】

    ）、現場蒐證照片（見第13556號偵卷一第34至36、70頁）

    、高博宇、錢倩玉台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄

    、扣押物品目錄收據、扣押物品目錄表（見第13556號偵卷

    一第41至43頁）、高博宇台北市政府警察局大安分局搜索筆

    錄、扣押物品目錄表、無應扣押之物證明書（見第13556號

    偵卷一第44至45頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪

    嫌疑人紀錄表（錢倩玉指認甲○○、黃美雪、林蒼卿、王秀蓁

    、高博宇、劉國珍、傅秋枔、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【第13

    556號偵卷一第59至63頁】）、監視器影像（見第13556號偵

    卷一第71至75 、162至166 、195至204 、226至230、271、

    288、310至319頁）、錢倩玉門號0000000000號行動電話監

    聽譯文（見第13556號偵卷一第76至78頁）、錢倩玉台北市

    政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押

    物品收據（見第13556號偵卷一第82至83頁）、臺北市政府

    警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（胡億鍠指認黃美雪

    、胡億鍠、林蒼卿、高博宇、錢倩玉、謝新嬌【見第13556

    號偵卷一第93至97頁】）、臺北市政府警察局大安分局指認

    犯罪嫌疑人紀錄表（胡億鍠指認甲○○、黃美雪、林蒼卿、王

    秀蓁、郭林于、高博宇、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉、謝新嬌【

    見第13556號偵卷一第103至105頁】）、  胡億鍠、黃美雪

    臺中市政府警察局第一分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表

    、扣押物品收據(見第13556號偵卷一第117至119頁）、臺北

    市政府警察局中山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（黃美雪指認

    甲○○、黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、王秀蓁、高博宇、劉國珍

    、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第132至136

    頁】）、黃美雪臺中市政府警察局第一分局扣押筆錄、扣押

    物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第142至14

    4頁）、胡億鍠與疑似乙○○之門號0000000000號行動電話監

    聽譯文（見第13556偵卷一第188頁）、臺北市政府警察局大

    安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（乙○○指認甲○○、黃美雪、王

    秀蓁、高博宇、傅秋枔、錢倩玉【見第13556號偵卷一第190

    至194頁】）、乙○○臺北市政府警察局中山分局扣押筆錄、

    扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556偵卷一第209至

    212頁）、臺北市政府警察局中山分局指認犯罪嫌疑人紀錄

    表（王秀蓁指認甲○○、高博宇、錢倩玉【見第13556號偵卷

    一第221至225頁】）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪

    嫌疑人紀錄表（戊○指認甲○○、王秀蓁【見第13556號偵卷一

    第237至241頁】）、王秀蓁台北市政府警察局大安分局搜索

    扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號

    偵卷一第248至250頁)、臺北市政府警察局大安分局指認犯

    罪嫌疑人紀錄表（傅秋枔指認王會琖、高博宇、傅秋枔、錢

    倩玉【見第13556號偵卷一第258至260頁】）、傅秋枔與高

    博宇（綽號阿忠）LINE通話擷圖（見第13556號偵卷一第264

    頁)、傅秋枔台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣

    押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第267至

    268頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄

    表（甲○○指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、王秀蓁、高博宇、傅

    秋枔、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556號偵卷一第283至

    285頁】）、105年6月22日犯嫌至臺北醫院行騙，行騙後載

    被害人至新北市○○區○○○街00巷00○○○○○○○○00000號偵卷一第

    289頁）、胡億鍠與甲○○通訊監聽譯文（見第13556偵卷一第

    290頁)、 甲○○臺北市政府警察局刑事警察大隊扣押筆錄、

    扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第295

    至297頁)、丁○○桃園市政府警察局龜山分局大華派出所陳報

    單（見第13556號偵卷一第349頁反面、第13556號偵卷二第2

    07頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局指認犯罪嫌疑人紀

    錄表及相片（見第13556號偵卷一第351頁反面至352、353 

    頁反面至355，第13556號偵卷二第209頁反面至213頁)、臺

    北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（丙○○  指

    認甲○○、王秀蓁、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556偵卷

    二第122至124頁、第16992號偵卷第11至13頁】）、丙○○提

    供郭太太即甲○○門號0000000000號、劉先生即陳俊榆門號00

    00000000號行動電話紙條（見第13556號偵卷二第125  頁，

    第16992號偵卷第14頁）、錢倩玉與李徐秀珍、丁○○、李好

    分別簽署之和解書（見第13556號偵卷二第148至150、152至

    153頁）、黃美雪與丙○○和解協議書（見第13556號偵卷二第

    157頁，第13556號偵卷三第4頁）、衛生福利部105年8月2日

    衛部中字第1051861142號函覆「不明藥粉」之產品屬性及管

    理疑義（第13556號偵卷二第205頁）、桃園市政府衛生局10

    4 年12月21日桃衛檢字第1040106242號函檢送不明中藥驗餘

    檢體及檢體報告（見第13556號偵卷二第206頁）、錢倩玉車

    號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵

    卷二第220頁）、被告車號0000-00號自用小客車車輛詳細資

    料報表（見第13556號偵卷二第222 頁）、王秀蓁車號0000-

    00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第2

    23頁反面）、天賓交通有限公司車號000-00營業小客車車輛

    詳細資料報表（見第13556號偵卷二第227頁反面）、桃園市

    政府警察局龜山分局大華派出所刑案照片（見第13556號偵

    卷二第228至241頁）、桃園市○○區○○○街00號5樓租賃合約書

    （見第13556號偵卷二第241頁反面至243頁）、丁○○桃園市

    政府警察局龜山分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品

    收據（見第13556號偵卷二第246頁反面至248頁）、丁○○桃

    園市政府警察局龜山分局大華派出所受理各類案件紀錄表、

    桃園市政府警察局龜山分局大華派出所受理刑事案件報案三

    聯單（見第13556號偵卷二第249頁）、乙○○悔過書、身分證

    正反面、郭登貴（乙○○之父）中華民國身心障礙證明、照片

    （見第13556 號偵卷二第265頁，第13556號偵卷三第13至14

    頁）、行政院衛生署97年12月24日署授藥字第0970003947號

    決議（見第13556號偵卷三第40頁）、臺北市政府警察局大

    安分局扣押物品清單（見第13556號偵卷三第41至48頁，第1

    6992號偵卷第126頁）等附卷可稽，是被告上開任意性自白

    確與事實相符，足堪採信。

(二)從而，本件事證明確，被告上揭犯行，均堪認定，應予依法

    論科。

二、論罪及刑之減輕部分:

(一)新舊法比較部分：　　

　　按行為後法律有變更者，適用行為時之法律，但行為後之法

    律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2

    條第1項定有明文。被告於附表編號1所示行為後，藥事法第

    第83條第1項業於民國104年12月2日修正公布，於同年月4 

    日施行。而藥事法第83條第1項將罰金刑自「得併科500萬元

    以下罰金」提高為「得併科5,000萬元以下罰金」，經比較

    新舊法，應適用有利於行為人即修正前規定。

(二)核被告就附表編號1所為，均係犯刑法第339條之4第1項第2 

    款之三人以上共同詐欺取財罪、修正前藥事法第83條第1 項

    之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師

    資格執行醫療業務罪；就附表編號2所為，係犯刑法第339 

    條之4第1項第2款之三人以上共同詐欺取財罪、藥事法第83

    條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得

    合法醫師資格執行醫療業務罪；就附表編號3所為，係犯刑

    法第339 條之4 第2項、第1 項第2 款之三人以上共同詐欺

    取財未遂罪、藥事法第83條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫

    師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪。

(三)被告與另案被告高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜

    、甲○○、王秀蓁、傅秋枔等8人間，就上開犯行，均有犯意

    聯絡與行為分擔，均為共同正犯。

(四)又按刑法上一行為而觸犯數罪名之想像競合犯存在之目的，

    在於避免對於同一不法要素予以過度評價，其所謂「同一行

    為」係指所實行者為完全或局部同一之行為而言。因此刑法

    修正刪除牽連犯之規定後，於修正前原認屬於方法目的或原

    因結果之不同犯罪，其間果有實行之行為完全或局部同一之

    情形，應得依想像競合犯論擬（最高法院97年度台上字第34

    94號判決要旨參照）。本件被告與同案被告高博宇等8人係

    以非法執行醫療業務之方式，於醫療過程藉機販賣偽藥向告

    訴人詐取財物，就渠等非法執行醫療業務、製造及販賣偽藥

    及加重詐欺取財之行為觀察，無非意在高價出售偽藥得財牟

    利，其等詐騙告訴人等財物犯加重詐欺取財罪，犯該罪所實

    施之方法行為，另又觸犯非法執行醫療業務罪及販賣偽藥罪

    ，上開行為之犯罪目的單一，依一般社會通念，認應評價為

    一罪方符合刑罰公平原則，如予數罪併罰，反有過度處罰之

    虞，與人民法律感情亦未契合，是應適度擴張「同一行為」

    之概念，認此情形為一行為觸犯數罪名之想像競合犯，方屬

    適當。故本件被告就附表編號1至3所示犯行，分別係以一行

    為，同時觸犯刑法第339條之4第1項第2款之三人以上共同詐

    欺取財（未遂）罪、（修正前）藥事法第83條第1 項之明知

    偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執

    行醫療業務罪等罪，為想像競合犯，應分別依刑法第55條規

    定，分別從一重論以刑法第339條之4第1項第2 款之三人以

    上共同詐欺取財（未遂）罪。

(五)被告就附表編號1至3所示犯行，因時間、地點、被害人互異

    ，犯意個別，行為互殊，應予分論併罰。

(六)被告構成累犯，但不予加重其刑：

　　被告前於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第36

    89號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年10

    月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於103 

    年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論等情

    ，有本院被告前案紀錄表1份在卷可按(見本院卷第95至106

    頁)，是其於有期徒刑執行完畢後5年內故意再犯本案有期徒

    刑以上之罪，為累犯；惟按刑法第47條第1項規定：「受徒

    刑之執行完畢，或一部之執行而赦免後，5 年以內故意再犯

    有期徒刑以上之罪者，為累犯，加重本刑至二分之一。」。

    而參照大法官會議解釋第775 號解釋文內容，有關累犯加重

    本刑部分，固不生違反憲法一行為不二罰原則之問題。惟其

    不分情節，基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等

    立法理由，一律加重最低本刑，致生行為人所受之刑罰超過

    其所應負擔罪責之個案，不符憲法罪刑相當原則，牴觸憲法

    第23條比例原則。於此範圍內，有關機關應自本解釋公布之

    日起2 年內，依本解釋意旨修正之。於修正前，為避免發生

    上述罪刑不相當之情形，法院就該個案應依本解釋意旨，裁

    量是否加重最低本刑。審酌本案被告經執行完畢之前案，與

    本案詐欺之罪質並不相同，而卷內並無確切事證，足認被告

    有何特別之重大惡性，或對刑罰之反應力薄弱等教化上之特

    殊原因；況本案被告之犯罪情節，惡性非重；是綜觀全案情

    節，對比本案罪名之法定刑，其罪刑應屬相當，並無必加重

    其最低法定本刑之必要，依上述解釋意旨，自無再依刑法第

    47條第1項規定加重其刑之必要。

(七)又再被告就附表編號3所示犯行，雖已著手於加重詐欺等行

    為之實施，惟因未詐得財物而未得逞，為未遂犯，應依刑法

    第25條第2 項規定按既遂犯之刑減輕之。

三、撤銷原判決改判、量刑及沒收之理由：

(一)原審就被告上揭犯行，認事證明確，予以論罪科刑，固非無

    見。惟按「裁判確定前犯數罪者，併合處罰之」、「數罪併

    罰，有二裁判以上者，依第51條之規定，定其應執行之刑」

    、「數罪併罰，分別宣告其罪之刑，依下列各款定其應執行

    者：……五、宣告多數有期徒刑者，於各刑中之最長期以上，

    各刑合併之刑期以下，定其刑期。但不得逾30年」，刑法第

    50條第1項前段、第53條、第51條第5款分別定有明文。再者

    ，法律上屬於自由裁量之事項，有其外部性界限及內部性界

    限，並非概無拘束。依據法律之具體規定，法院應在其範圍

    選擇為適當之裁判者，為外部性界限；而法院為裁判時，應

    考量法律之目的，及法律秩序之理念所在者，為內部性界限

    。法院為裁判時，二者均不得有所踰越。在數罪併罰，有二

    裁判以上，定其應執行之刑時，固屬於法院自由裁量之事項

    ，然仍應受前揭外部性界限及內部性界限之拘束（最高法院

    94年度台非字第233號判決意旨參照）。另數罪併罰之定應

    執行之刑，係出於刑罰經濟與責罰相當之考量，並非予以犯

    罪行為人或受刑人不當之利益，為一種特別的量刑過程，相

    較於刑法第57 條所定科刑時應審酌之事項係對一般犯罪行

    為之裁量，定應執行刑之宣告，乃對犯罪行為人本身及所犯

    各罪之總檢視，除應考量行為人所犯數罪反應出之人格特性

    ，並應權衡審酌行為人之責任與整體刑法目的及相關刑事政

    策，在量刑權之法律拘束性原則下，依刑法第51條第5款之

    規定，採限制加重原則，以宣告各刑中之最長期為下限，各

    刑合併之刑期為上限，但最長不得逾30年，資為量刑自由裁

    量權之外部界限，並應受法秩序理念規範之比例原則、平等

    原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權之內

    部抽象價值要求界限之支配，使以輕重得宜，罰當其責，俾

    符合法律授與裁量權之目的，以區別數罪併罰與單純數罪之

    不同，兼顧刑罰衡平原則（最高法院100年度台抗字第314號

    裁定意旨參照）。是於併合處罰而酌定執行刑時，應審酌行

    為人所犯數罪之犯罪類型、行為態樣、手段、動機，其犯罪

    類型相同、行為態樣、手段、動機相似者，於併合處罰時，

    因責任非難重複之程度較高，允酌定較低之應執行刑。查本

    件原審就上開各罪，以各該罪之宣告刑為基礎，以最長期宣

    告刑有期徒刑1年為下限，以宣告刑總和有期徒刑2年7月為

    上限，合併定其應執行刑為有期徒刑2年4月，固未逾越刑法

    第51條第5款限制加重原則規定之外部性界限。然觀諸被告

    就附表編號1至3所示3次犯行，均係犯法第339條之4第1項第

    2 款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪，固因時間、地點

    、被害人互異，犯意個別，行為互殊，而應予分論併罰，惟

    衡諸3次犯罪時間除第1次與第2次相距約7月外，第2次與第3

    次相距僅7日，且犯罪類型、行為態樣、手段、動機均相同

    ，於併合處罰時，責任非難重複程度相對較高，本件原審於

    定被告應執行有期徒刑2年3月，與宣告刑總和有期徒刑2年7

    月僅相差3月，幾乎已達定應執行刑之外部性界限上限，復

    未說明理由，則原判決有無考量被告人所犯數罪反應出之人

    格特性，並權衡審酌其責任與整體刑法目的及相關刑事政策

    等，在符合比例原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等

    自由裁量權內部抽象價值要求界限之支配為適當裁量，非無

    疑義，自難謂妥適。本件被告提起上訴，其上訴意旨主張從

    輕量刑等語，揆諸上揭說明，為有理由。原判決既有上開無

    可維持之瑕疵可議，自應由本院將原判決撤銷改判。

(二)爰以行為人之責任為基礎，審酌被告不思以正當途徑獲取財

    物，竟貪圖不法所得而參與本案詐欺犯行，並以集團、分工

    方式為本案詐欺行為，所造成本案告訴人財產上損害，惟念

    及被告犯後坦承犯行，態度尚可，且已與告訴人等人達成和

    解，兼衡其素行、自陳其以理貨員為業、月收入約2萬3 、4

     千元、須扶養1 名未成年子女、教育程度為高中肄業等一

    切情狀，分別量處如主文第2項所示之刑，並合併定其應執

    行有期徒刑1年8月，以示懲儆。

(三)又被告固於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第

    3689號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年

    10月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於10

    3年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論，惟

    被告於上開犯罪完畢後，五年以內並未曾因故意犯罪受有期

    徒刑以上刑之宣告等情，有本院被告前案紀錄表1份在卷可

    按(見本院卷第95至106頁)，核與刑法第74條第1項第2項之

    緩刑規定要件相符，本院審酌被告因一時失慮偶罹刑典，犯

    後尚知坦承犯行，且與本件已與告訴人等人達成民事和解，

    並賠償所受損害，顯見其有悔意，認被告經本案偵、審程序

    及刑之宣告，當已知所警惕，而信無再犯之虞，因而對被告

    所宣告之刑，認以暫不執行為適當，爰依刑法第74條第1項

    第2款規定諭知緩刑3年。　　

(四)沒收部分：

 1、扣案之NOKIA、HTC行動電話各1支（含門號0000000000號、0

    000000000號SIM卡各1張），被告於警詢時供稱：門號00000

    00000號行動電話是友人黃淑敏向臺灣之星申請給伊使用，

    另錢倩玉在105 年6 月16日在桃園市○○鄉○○路○○○○○○○○○○○○

    號0000000000號行動電話給伊，作為詐騙案用之工作聯絡用

    ；甲○○會打伊門號0000000000號、0000000000號行動電話，

    跟伊約在桃園市龜山區復興路85度C咖啡店附近上伊車，每

    詐騙成功一次，甲○○會拿給伊新臺幣1至2萬元吃紅等語（見

    第13556號偵卷一第178頁反面至179頁），是上開扣案行動

    電話2支，顯係被告持供本件犯行所使用之物，且為被告所

    有，應依刑法第38條第2項前段規定宣告沒收。

 2、另被告本件所獲得之犯罪所得，亦即告訴人丁○○、丙○○遭被

    告等人詐騙之金額分別為9萬6,000元、12萬8,000元，已由

    同案被告錢倩玉與告訴人丁○○、丙○○於偵查中分別達成民事

    和解，並賠償上開金額完畢，有和解書3份及偵訊筆錄1份在

    卷可參（見第13556號偵卷二第149、154、298頁，第13556

    號偵卷三第4頁)，既均已賠償告訴人，就此部分，堪認已達

    到沒收制度剝奪被告犯罪所得之立法目的，若再行沒收被告

    犯罪所得，顯屬過苛，爰依刑法第38條之2第2 項規定，不

    諭知沒收被告犯罪所得，附此敘明。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，修正前藥事法第83條第1項，藥事法第83條第1項

，醫師法第28條前段，刑法2條第1項前段、第11條、第25條第2

項、第339條之4第1項第2款、第55條、第47條第1項、第51條第5

款、第74條第1項第2款、第38條第2項前段、第38條之2第2項，

判決如主文。

本案經檢察官施韋銘提起公訴，檢察官董怡臻到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　5　　月　  18 　　日

                  刑事第十一庭  審判長法　官  周煙平

                                      法　官  連育群

                                      法　官  吳炳桂

以上正本證明與原本無異。

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

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                      書記官  陳淑婷

中　　華　　民　　國　　110 　年　　5 　　月　　18　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　

中華民國刑法第339條之4

犯第 339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期

徒刑，得併科1百萬元以下罰金：

一、冒用政府機關或公務員名義犯之。

二、三人以上共同犯之。

三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，

    對公眾散布而犯之。

前項之未遂犯罰之。

修正前藥事法第83條

明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、

轉讓或意圖販賣而陳列者，處7年以下有期徒刑，得併科新臺幣 

5百萬元以下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處7年以上有期徒刑，致重傷

者，處3 年以上12年以下有期徒刑。因過失犯第1項之罪者，處 

2年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣30萬元以下罰金。

第1項之未遂犯罰之。

（修正後）藥事法第83條

明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、

轉讓或意圖販賣而陳列者，處 7 年以下有期徒刑，得併科新臺

幣 5 千萬元以下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處 7 年以上有期徒刑，得併科

新臺幣 1 億元以下罰金；致重傷者，處 3 年以上 12 年以下有

期徒刑，得併科新臺幣 7 千 5 百萬元以下罰金。

因過失犯第 1 項之罪者，處 2 年以下有期徒刑、拘役或科新臺

幣 5 百萬元以下罰金。

第 1 項之未遂犯罰之。

醫師法第28條

未取得合法醫師資格，執行醫療業務者，處 6 個月以上 5 年以

下有期徒刑，得併科新臺幣 30 萬元以上 150 萬元以下罰金。

但合於下列情形之一者，不罰：

一、在中央主管機關認可之醫療機構，於醫師指導下實習之醫學

    院、校學生或畢業生。

二、在醫療機構於醫師指示下之護理人員、助產人員或其他醫事

    人員。

三、合於第 11 條第 1 項但書規定。

四、臨時施行急救。

附表：

編號 被害人 時間 地點 行為人及角色分工 詐騙金額 1 丁○○ 104年11月19日 林口長庚醫院、桃園市○○區○○0街00號5 樓、桃園市○○區○○路00號前（車號000-00計程車上） 高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）黃美雪（「林老師」看診）錢倩玉（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）劉國珍（司機） 9 萬6,000元（購買中藥粉3 罐） 2 丙○○ 105年6月15日 林口長庚醫院、新北市○○區○○○路0 號11樓、新北市○○區○○街000 號之1 前（車號000-00計程車上） 高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）陳俊瑜（「劉老師」看診）錢倩（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）劉國珍（司機） 12萬8,000元（購買中藥粉4 罐） 3 戊○ 105年6月22日 臺北醫院、新北市○○區○○○路0號11樓 高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）陳俊瑜（「劉老師」看診）錢倩（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機） 未遂 








臺灣高等法院刑事判決
110年度醫上訴字第2號
上  訴  人  
即  被  告  郭瑞坤




上列上訴人因詐欺等案件，不服臺灣桃園地方法院109年度審醫訴字第1號，中華民國109年8月27日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署109年度撤緩偵字第22號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
乙○○三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又犯三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又犯三人以上共同犯詐欺取財未遂罪，累犯，處有期徒刑柒月。應執行有期徒刑壹年捌月。緩刑參年。
扣案NOKIA 、HTC行動電話各壹支（含門號0000000000號、0000000000號SIM卡各壹張）均沒收。
    事  實
一、乙○○與高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔（上開8 人均經檢察官另為緩起訴處分確定）共同意圖為自己不法之所有，由高博宇、錢倩玉於民國104年間謀議，推由高博宇出面先後承租桃園市○○區○○○街00號5樓、新北市○○區○○○路0 號11樓等處所，作為行騙之據點，並由胡億鍠負責委託不知情之杜三奇國藥號中藥行負責人杜金龍，以成分為甘草、靈芝、果本、橙皮、丹皮等中藥材配置研磨成粉後分裝成罐，胡億鍠再將該等未經衛生主管機關檢驗合格且無標示成份來源之偽藥，郵寄至高博宇住處，由該詐騙集團成員混充高價藥品對外推銷牟利，高博宇、胡億鍠並招募黃美雪、陳俊瑜2 人負責假扮中醫師（俗稱內場人員），錢倩玉則扮演中醫師之接待助手及陪同被害人領錢之角色，再由甲○○、王秀蓁、傅秋枔3 人負責對外搭訕遊說被害人至上開處所接受黃美雪、陳俊瑜看診（俗稱外場人員），乙○○則擔任司機負責接送外場人員及被害人。其等之詐騙手法，係由外場之甲○○，王秀蓁，傅秋枔、陳俊瑜（其嗣後改為假扮醫師）至長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（址設桃園市○○區○○街0 號，下稱林口長庚醫院）、衛生福利部臺北醫院（址設新北市○○區○○路000號，下稱臺北醫院）等醫療院所尋找年長之被害人搭訕，先佯裝關心被害人因何疾病至醫院求治，繼而偽稱認識某名醫有可治療該疾病之神奇藥粉，親友有相同病症吃了就好云云，誘使被害人隨同其等由乙○○駕車載送前往上開據點，到達後則由錢倩玉負責接待並趁機將被害人之病症轉知扮演中醫師之黃美雪（自稱林老師）、陳俊瑜（自稱劉老師）、黃美雪、陳俊瑜即在對被害人觸診後即說出其病症，使被害人深信其醫術，進而對被害人吹噓上開中藥粉對被害人所罹患疾病之療效，遊說被害人以每罐新臺幣（下同）3 萬2,000 元之高價購買該偽藥，再由錢倩玉陪同被害人搭乘乙○○所駕駛車輛至金融機構提領現金當場收取。致丁○○、丙○○因而陷於錯誤，於如附表編號1至2所示時、地，交付如附表編號1至2所示現金與錢倩玉，另該詐騙集團於如附表編號3所示時、地，向戊○行騙時，因戊○資力不足，未同意購買上開偽藥而未得逞。該詐騙集團每出售1罐3 萬2,000元之藥粉，外場人員可分得1萬6,000 元，內場人員可分得5,000元，接待人員及司機可分得1,000元，而高博宇與胡億煌則扣除所有開銷後，對分剩餘之金額。嗣經警於105年6月22日，持臺灣臺北地方法院核發之搜索票，至桃園市○○區○○○路00巷00號3樓高博宇、錢倩玉2人住所及新北市○○區○○○路0號11樓等處實施搜索，扣得供其等詐欺使用之前開中藥粉偽藥61罐等物，始查悉上情。
二、案經丁○○、丙○○訴由臺北市政府警察局大安分局報請臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。
    辦。
　　理  由
壹、證據能力部分：
一、按被告以外之人（包括證人、鑑定人、告訴人、被害人及共同被告等）於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條之1至之4等四條之規定，然經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第159條之5定有明文。立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除。惟若當事人已放棄反對詰問權，於審判程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；或於言詞辯論終結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，且強化言詞辯論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開傳聞證據亦均具有證據能力。查本件以下所引用之被告以外之人於審判外之供述證據，因檢察官、上訴人即被告乙○○於本院準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見（見本院卷第136至139、170至173頁），且迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，而本院審酌上開供述證據資料製作時之情況，無不當取供及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬適當，揆諸前開規定，本院亦認為均應有證據能力。
二、另本院以下援引之其餘非供述證據資料，檢察官、被告於本院準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見（見本院卷第139至146、173至184頁），且其中關於刑事訴訟法第164條第2項規定，證物如為文書部分，係屬證物範圍。該等可為證據之文書，已經依法踐行調查證據之程序，即提示或告以要旨，自具有證據能力，併此敘明。
貳、實體部分：
一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：
(一)上揭事實，業據被告於偵查、原審及本院審理中坦承不諱（見109年度偵字第13556號偵查卷【下稱第13556號偵卷】二第15、260至262、299至300頁，第13556號偵卷三第35至36、56至58頁，105年度偵字第16992號偵查卷【下稱第16992號偵卷】第129至131頁，原審卷第79至83、85至88頁，本院卷第136、147、170、184至186頁），並據證人即另案被告高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔於偵查中證述明確(見第13556號偵卷二第9至14、16、24至26、33至40、143至144、166至167、260至262、299至300頁，第13556號偵卷三第35至36、56至58頁，第16992號偵卷第129至131頁)，核與證人即告訴人丁○○、丙○○及證人即被害人戊○於警詢、偵查中，證人浦樣於警詢中證述情節相符(見第13556號偵卷一第234至236、345至346、349至353頁，第13556號偵卷二第114至117、143至144、207至211，298頁，第16992號偵卷第6至7頁)，並有臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（高博宇指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、王秀蓁、郭林于、劉國珍、傅秋枔、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第16至20頁】）、現場蒐證照片（見第13556號偵卷一第34至36、70頁）、高博宇、錢倩玉台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄收據、扣押物品目錄表（見第13556號偵卷一第41至43頁）、高博宇台北市政府警察局大安分局搜索筆錄、扣押物品目錄表、無應扣押之物證明書（見第13556號偵卷一第44至45頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（錢倩玉指認甲○○、黃美雪、林蒼卿、王秀蓁、高博宇、劉國珍、傅秋枔、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【第13556號偵卷一第59至63頁】）、監視器影像（見第13556號偵卷一第71至75 、162至166 、195至204 、226至230、271、288、310至319頁）、錢倩玉門號0000000000號行動電話監聽譯文（見第13556號偵卷一第76至78頁）、錢倩玉台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第82至83頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（胡億鍠指認黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、高博宇、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第93至97頁】）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（胡億鍠指認甲○○、黃美雪、林蒼卿、王秀蓁、郭林于、高博宇、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第103至105頁】）、  胡億鍠、黃美雪臺中市政府警察局第一分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據(見第13556號偵卷一第117至119頁）、臺北市政府警察局中山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（黃美雪指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、王秀蓁、高博宇、劉國珍、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第132至136頁】）、黃美雪臺中市政府警察局第一分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第142至144頁）、胡億鍠與疑似乙○○之門號0000000000號行動電話監聽譯文（見第13556偵卷一第188頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（乙○○指認甲○○、黃美雪、王秀蓁、高博宇、傅秋枔、錢倩玉【見第13556號偵卷一第190至194頁】）、乙○○臺北市政府警察局中山分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556偵卷一第209至212頁）、臺北市政府警察局中山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（王秀蓁指認甲○○、高博宇、錢倩玉【見第13556號偵卷一第221至225頁】）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（戊○指認甲○○、王秀蓁【見第13556號偵卷一第237至241頁】）、王秀蓁台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第248至250頁)、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（傅秋枔指認王會琖、高博宇、傅秋枔、錢倩玉【見第13556號偵卷一第258至260頁】）、傅秋枔與高博宇（綽號阿忠）LINE通話擷圖（見第13556號偵卷一第264頁)、傅秋枔台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第267至268頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（甲○○指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、王秀蓁、高博宇、傅秋枔、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556號偵卷一第283至285頁】）、105年6月22日犯嫌至臺北醫院行騙，行騙後載被害人至新北市○○區○○○街00巷00○○○○○○○○00000號偵卷一第289頁）、胡億鍠與甲○○通訊監聽譯文（見第13556偵卷一第290頁)、 甲○○臺北市政府警察局刑事警察大隊扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第295至297頁)、丁○○桃園市政府警察局龜山分局大華派出所陳報單（見第13556號偵卷一第349頁反面、第13556號偵卷二第207頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表及相片（見第13556號偵卷一第351頁反面至352、353 頁反面至355，第13556號偵卷二第209頁反面至213頁)、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（丙○○  指認甲○○、王秀蓁、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556偵卷二第122至124頁、第16992號偵卷第11至13頁】）、丙○○提供郭太太即甲○○門號0000000000號、劉先生即陳俊榆門號0000000000號行動電話紙條（見第13556號偵卷二第125  頁，第16992號偵卷第14頁）、錢倩玉與李徐秀珍、丁○○、李好分別簽署之和解書（見第13556號偵卷二第148至150、152至153頁）、黃美雪與丙○○和解協議書（見第13556號偵卷二第157頁，第13556號偵卷三第4頁）、衛生福利部105年8月2日衛部中字第1051861142號函覆「不明藥粉」之產品屬性及管理疑義（第13556號偵卷二第205頁）、桃園市政府衛生局104 年12月21日桃衛檢字第1040106242號函檢送不明中藥驗餘檢體及檢體報告（見第13556號偵卷二第206頁）、錢倩玉車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第220頁）、被告車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第222 頁）、王秀蓁車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第223頁反面）、天賓交通有限公司車號000-00營業小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第227頁反面）、桃園市政府警察局龜山分局大華派出所刑案照片（見第13556號偵卷二第228至241頁）、桃園市○○區○○○街00號5樓租賃合約書（見第13556號偵卷二第241頁反面至243頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷二第246頁反面至248頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局大華派出所受理各類案件紀錄表、桃園市政府警察局龜山分局大華派出所受理刑事案件報案三聯單（見第13556號偵卷二第249頁）、乙○○悔過書、身分證正反面、郭登貴（乙○○之父）中華民國身心障礙證明、照片（見第13556 號偵卷二第265頁，第13556號偵卷三第13至14頁）、行政院衛生署97年12月24日署授藥字第0970003947號決議（見第13556號偵卷三第40頁）、臺北市政府警察局大安分局扣押物品清單（見第13556號偵卷三第41至48頁，第16992號偵卷第126頁）等附卷可稽，是被告上開任意性自白確與事實相符，足堪採信。
(二)從而，本件事證明確，被告上揭犯行，均堪認定，應予依法論科。
二、論罪及刑之減輕部分:
(一)新舊法比較部分：　　
　　按行為後法律有變更者，適用行為時之法律，但行為後之法律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2條第1項定有明文。被告於附表編號1所示行為後，藥事法第第83條第1項業於民國104年12月2日修正公布，於同年月4 日施行。而藥事法第83條第1項將罰金刑自「得併科500萬元以下罰金」提高為「得併科5,000萬元以下罰金」，經比較新舊法，應適用有利於行為人即修正前規定。
(二)核被告就附表編號1所為，均係犯刑法第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財罪、修正前藥事法第83條第1 項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪；就附表編號2所為，係犯刑法第339 條之4第1項第2款之三人以上共同詐欺取財罪、藥事法第83條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪；就附表編號3所為，係犯刑法第339 條之4 第2項、第1 項第2 款之三人以上共同詐欺取財未遂罪、藥事法第83條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪。
(三)被告與另案被告高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔等8人間，就上開犯行，均有犯意聯絡與行為分擔，均為共同正犯。
(四)又按刑法上一行為而觸犯數罪名之想像競合犯存在之目的，在於避免對於同一不法要素予以過度評價，其所謂「同一行為」係指所實行者為完全或局部同一之行為而言。因此刑法修正刪除牽連犯之規定後，於修正前原認屬於方法目的或原因結果之不同犯罪，其間果有實行之行為完全或局部同一之情形，應得依想像競合犯論擬（最高法院97年度台上字第3494號判決要旨參照）。本件被告與同案被告高博宇等8人係以非法執行醫療業務之方式，於醫療過程藉機販賣偽藥向告訴人詐取財物，就渠等非法執行醫療業務、製造及販賣偽藥及加重詐欺取財之行為觀察，無非意在高價出售偽藥得財牟利，其等詐騙告訴人等財物犯加重詐欺取財罪，犯該罪所實施之方法行為，另又觸犯非法執行醫療業務罪及販賣偽藥罪，上開行為之犯罪目的單一，依一般社會通念，認應評價為一罪方符合刑罰公平原則，如予數罪併罰，反有過度處罰之虞，與人民法律感情亦未契合，是應適度擴張「同一行為」之概念，認此情形為一行為觸犯數罪名之想像競合犯，方屬適當。故本件被告就附表編號1至3所示犯行，分別係以一行為，同時觸犯刑法第339條之4第1項第2款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪、（修正前）藥事法第83條第1 項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪等罪，為想像競合犯，應分別依刑法第55條規定，分別從一重論以刑法第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪。
(五)被告就附表編號1至3所示犯行，因時間、地點、被害人互異，犯意個別，行為互殊，應予分論併罰。
(六)被告構成累犯，但不予加重其刑：
　　被告前於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第3689號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年10月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於103 年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論等情，有本院被告前案紀錄表1份在卷可按(見本院卷第95至106頁)，是其於有期徒刑執行完畢後5年內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，為累犯；惟按刑法第47條第1項規定：「受徒刑之執行完畢，或一部之執行而赦免後，5 年以內故意再犯有期徒刑以上之罪者，為累犯，加重本刑至二分之一。」。而參照大法官會議解釋第775 號解釋文內容，有關累犯加重本刑部分，固不生違反憲法一行為不二罰原則之問題。惟其不分情節，基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由，一律加重最低本刑，致生行為人所受之刑罰超過其所應負擔罪責之個案，不符憲法罪刑相當原則，牴觸憲法第23條比例原則。於此範圍內，有關機關應自本解釋公布之日起2 年內，依本解釋意旨修正之。於修正前，為避免發生上述罪刑不相當之情形，法院就該個案應依本解釋意旨，裁量是否加重最低本刑。審酌本案被告經執行完畢之前案，與本案詐欺之罪質並不相同，而卷內並無確切事證，足認被告有何特別之重大惡性，或對刑罰之反應力薄弱等教化上之特殊原因；況本案被告之犯罪情節，惡性非重；是綜觀全案情節，對比本案罪名之法定刑，其罪刑應屬相當，並無必加重其最低法定本刑之必要，依上述解釋意旨，自無再依刑法第47條第1項規定加重其刑之必要。
(七)又再被告就附表編號3所示犯行，雖已著手於加重詐欺等行為之實施，惟因未詐得財物而未得逞，為未遂犯，應依刑法第25條第2 項規定按既遂犯之刑減輕之。
三、撤銷原判決改判、量刑及沒收之理由：
(一)原審就被告上揭犯行，認事證明確，予以論罪科刑，固非無見。惟按「裁判確定前犯數罪者，併合處罰之」、「數罪併罰，有二裁判以上者，依第51條之規定，定其應執行之刑」、「數罪併罰，分別宣告其罪之刑，依下列各款定其應執行者：……五、宣告多數有期徒刑者，於各刑中之最長期以上，各刑合併之刑期以下，定其刑期。但不得逾30年」，刑法第50條第1項前段、第53條、第51條第5款分別定有明文。再者，法律上屬於自由裁量之事項，有其外部性界限及內部性界限，並非概無拘束。依據法律之具體規定，法院應在其範圍選擇為適當之裁判者，為外部性界限；而法院為裁判時，應考量法律之目的，及法律秩序之理念所在者，為內部性界限。法院為裁判時，二者均不得有所踰越。在數罪併罰，有二裁判以上，定其應執行之刑時，固屬於法院自由裁量之事項，然仍應受前揭外部性界限及內部性界限之拘束（最高法院94年度台非字第233號判決意旨參照）。另數罪併罰之定應執行之刑，係出於刑罰經濟與責罰相當之考量，並非予以犯罪行為人或受刑人不當之利益，為一種特別的量刑過程，相較於刑法第57 條所定科刑時應審酌之事項係對一般犯罪行為之裁量，定應執行刑之宣告，乃對犯罪行為人本身及所犯各罪之總檢視，除應考量行為人所犯數罪反應出之人格特性，並應權衡審酌行為人之責任與整體刑法目的及相關刑事政策，在量刑權之法律拘束性原則下，依刑法第51條第5款之規定，採限制加重原則，以宣告各刑中之最長期為下限，各刑合併之刑期為上限，但最長不得逾30年，資為量刑自由裁量權之外部界限，並應受法秩序理念規範之比例原則、平等原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權之內部抽象價值要求界限之支配，使以輕重得宜，罰當其責，俾符合法律授與裁量權之目的，以區別數罪併罰與單純數罪之不同，兼顧刑罰衡平原則（最高法院100年度台抗字第314號裁定意旨參照）。是於併合處罰而酌定執行刑時，應審酌行為人所犯數罪之犯罪類型、行為態樣、手段、動機，其犯罪類型相同、行為態樣、手段、動機相似者，於併合處罰時，因責任非難重複之程度較高，允酌定較低之應執行刑。查本件原審就上開各罪，以各該罪之宣告刑為基礎，以最長期宣告刑有期徒刑1年為下限，以宣告刑總和有期徒刑2年7月為上限，合併定其應執行刑為有期徒刑2年4月，固未逾越刑法第51條第5款限制加重原則規定之外部性界限。然觀諸被告就附表編號1至3所示3次犯行，均係犯法第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪，固因時間、地點、被害人互異，犯意個別，行為互殊，而應予分論併罰，惟衡諸3次犯罪時間除第1次與第2次相距約7月外，第2次與第3次相距僅7日，且犯罪類型、行為態樣、手段、動機均相同，於併合處罰時，責任非難重複程度相對較高，本件原審於定被告應執行有期徒刑2年3月，與宣告刑總和有期徒刑2年7月僅相差3月，幾乎已達定應執行刑之外部性界限上限，復未說明理由，則原判決有無考量被告人所犯數罪反應出之人格特性，並權衡審酌其責任與整體刑法目的及相關刑事政策等，在符合比例原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權內部抽象價值要求界限之支配為適當裁量，非無疑義，自難謂妥適。本件被告提起上訴，其上訴意旨主張從輕量刑等語，揆諸上揭說明，為有理由。原判決既有上開無可維持之瑕疵可議，自應由本院將原判決撤銷改判。
(二)爰以行為人之責任為基礎，審酌被告不思以正當途徑獲取財物，竟貪圖不法所得而參與本案詐欺犯行，並以集團、分工方式為本案詐欺行為，所造成本案告訴人財產上損害，惟念及被告犯後坦承犯行，態度尚可，且已與告訴人等人達成和解，兼衡其素行、自陳其以理貨員為業、月收入約2萬3 、4 千元、須扶養1 名未成年子女、教育程度為高中肄業等一切情狀，分別量處如主文第2項所示之刑，並合併定其應執行有期徒刑1年8月，以示懲儆。
(三)又被告固於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第3689號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年10月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於103年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論，惟被告於上開犯罪完畢後，五年以內並未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告等情，有本院被告前案紀錄表1份在卷可按(見本院卷第95至106頁)，核與刑法第74條第1項第2項之緩刑規定要件相符，本院審酌被告因一時失慮偶罹刑典，犯後尚知坦承犯行，且與本件已與告訴人等人達成民事和解，並賠償所受損害，顯見其有悔意，認被告經本案偵、審程序及刑之宣告，當已知所警惕，而信無再犯之虞，因而對被告所宣告之刑，認以暫不執行為適當，爰依刑法第74條第1項第2款規定諭知緩刑3年。　　
(四)沒收部分：
 1、扣案之NOKIA、HTC行動電話各1支（含門號0000000000號、0000000000號SIM卡各1張），被告於警詢時供稱：門號0000000000號行動電話是友人黃淑敏向臺灣之星申請給伊使用，另錢倩玉在105 年6 月16日在桃園市○○鄉○○路○○○○○○○○○○○○號0000000000號行動電話給伊，作為詐騙案用之工作聯絡用；甲○○會打伊門號0000000000號、0000000000號行動電話，跟伊約在桃園市龜山區復興路85度C咖啡店附近上伊車，每詐騙成功一次，甲○○會拿給伊新臺幣1至2萬元吃紅等語（見第13556號偵卷一第178頁反面至179頁），是上開扣案行動電話2支，顯係被告持供本件犯行所使用之物，且為被告所有，應依刑法第38條第2項前段規定宣告沒收。
 2、另被告本件所獲得之犯罪所得，亦即告訴人丁○○、丙○○遭被告等人詐騙之金額分別為9萬6,000元、12萬8,000元，已由同案被告錢倩玉與告訴人丁○○、丙○○於偵查中分別達成民事和解，並賠償上開金額完畢，有和解書3份及偵訊筆錄1份在卷可參（見第13556號偵卷二第149、154、298頁，第13556號偵卷三第4頁)，既均已賠償告訴人，就此部分，堪認已達到沒收制度剝奪被告犯罪所得之立法目的，若再行沒收被告犯罪所得，顯屬過苛，爰依刑法第38條之2第2 項規定，不諭知沒收被告犯罪所得，附此敘明。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，修正前藥事法第83條第1項，藥事法第83條第1項，醫師法第28條前段，刑法2條第1項前段、第11條、第25條第2項、第339條之4第1項第2款、第55條、第47條第1項、第51條第5款、第74條第1項第2款、第38條第2項前段、第38條之2第2項，判決如主文。
本案經檢察官施韋銘提起公訴，檢察官董怡臻到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　110 　年　　5　　月　  18 　　日
                  刑事第十一庭  審判長法　官  周煙平
                                      法　官  連育群
                                      法　官  吳炳桂
以上正本證明與原本無異。
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，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
                                      書記官  陳淑婷
中　　華　　民　　國　　110 　年　　5 　　月　　18　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　
中華民國刑法第339條之4
犯第 339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期徒刑，得併科1百萬元以下罰金：
一、冒用政府機關或公務員名義犯之。
二、三人以上共同犯之。
三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，
    對公眾散布而犯之。
前項之未遂犯罰之。
修正前藥事法第83條
明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、
轉讓或意圖販賣而陳列者，處7年以下有期徒刑，得併科新臺幣 5百萬元以下罰金。
犯前項之罪，因而致人於死者，處7年以上有期徒刑，致重傷
者，處3 年以上12年以下有期徒刑。因過失犯第1項之罪者，處 2年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣30萬元以下罰金。
第1項之未遂犯罰之。
（修正後）藥事法第83條
明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、
轉讓或意圖販賣而陳列者，處 7 年以下有期徒刑，得併科新臺
幣 5 千萬元以下罰金。
犯前項之罪，因而致人於死者，處 7 年以上有期徒刑，得併科
新臺幣 1 億元以下罰金；致重傷者，處 3 年以上 12 年以下有
期徒刑，得併科新臺幣 7 千 5 百萬元以下罰金。
因過失犯第 1 項之罪者，處 2 年以下有期徒刑、拘役或科新臺
幣 5 百萬元以下罰金。
第 1 項之未遂犯罰之。
醫師法第28條
未取得合法醫師資格，執行醫療業務者，處 6 個月以上 5 年以
下有期徒刑，得併科新臺幣 30 萬元以上 150 萬元以下罰金。
但合於下列情形之一者，不罰：
一、在中央主管機關認可之醫療機構，於醫師指導下實習之醫學
    院、校學生或畢業生。
二、在醫療機構於醫師指示下之護理人員、助產人員或其他醫事
    人員。
三、合於第 11 條第 1 項但書規定。
四、臨時施行急救。
附表：
		編號

		被害人

		時間

		地點

		行為人及角色分工

		詐騙金額



		1

		丁○○

		104年11月19日

		林口長庚醫院、桃園市○○區○○0街00號5 樓、桃園市○○區○○路00號前（車號000-00計程車上）

		高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）黃美雪（「林老師」看診）錢倩玉（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）劉國珍（司機）

		9 萬6,000元（購買中藥粉3 罐）



		2

		丙○○

		105年6月15日

		林口長庚醫院、新北市○○區○○○路0 號11樓、新北市○○區○○街000 號之1 前（車號000-00計程車上）

		高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）陳俊瑜（「劉老師」看診）錢倩（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）劉國珍（司機）

		12萬8,000元（購買中藥粉4 罐）



		3

		戊○

		105年6月22日

		臺北醫院、新北市○○區○○○路0號11樓

		高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）陳俊瑜（「劉老師」看診）錢倩（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）

		未遂












臺灣高等法院刑事判決

110年度醫上訴字第2號

上  訴  人  

即  被  告  郭瑞坤





上列上訴人因詐欺等案件，不服臺灣桃園地方法院109年度審醫訴字第1號，中華民國109年8月27日第一審判決（起訴案號：臺灣桃園地方檢察署109年度撤緩偵字第22號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

乙○○三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又犯三人以上共同犯詐欺取財罪，累犯，處有期徒刑壹年；又犯三人以上共同犯詐欺取財未遂罪，累犯，處有期徒刑柒月。應執行有期徒刑壹年捌月。緩刑參年。

扣案NOKIA 、HTC行動電話各壹支（含門號0000000000號、0000000000號SIM卡各壹張）均沒收。

    事  實

一、乙○○與高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔（上開8 人均經檢察官另為緩起訴處分確定）共同意圖為自己不法之所有，由高博宇、錢倩玉於民國104年間謀議，推由高博宇出面先後承租桃園市○○區○○○街00號5樓、新北市○○區○○○路0 號11樓等處所，作為行騙之據點，並由胡億鍠負責委託不知情之杜三奇國藥號中藥行負責人杜金龍，以成分為甘草、靈芝、果本、橙皮、丹皮等中藥材配置研磨成粉後分裝成罐，胡億鍠再將該等未經衛生主管機關檢驗合格且無標示成份來源之偽藥，郵寄至高博宇住處，由該詐騙集團成員混充高價藥品對外推銷牟利，高博宇、胡億鍠並招募黃美雪、陳俊瑜2 人負責假扮中醫師（俗稱內場人員），錢倩玉則扮演中醫師之接待助手及陪同被害人領錢之角色，再由甲○○、王秀蓁、傅秋枔3 人負責對外搭訕遊說被害人至上開處所接受黃美雪、陳俊瑜看診（俗稱外場人員），乙○○則擔任司機負責接送外場人員及被害人。其等之詐騙手法，係由外場之甲○○，王秀蓁，傅秋枔、陳俊瑜（其嗣後改為假扮醫師）至長庚醫療財團法人林口長庚紀念醫院（址設桃園市○○區○○街0 號，下稱林口長庚醫院）、衛生福利部臺北醫院（址設新北市○○區○○路000號，下稱臺北醫院）等醫療院所尋找年長之被害人搭訕，先佯裝關心被害人因何疾病至醫院求治，繼而偽稱認識某名醫有可治療該疾病之神奇藥粉，親友有相同病症吃了就好云云，誘使被害人隨同其等由乙○○駕車載送前往上開據點，到達後則由錢倩玉負責接待並趁機將被害人之病症轉知扮演中醫師之黃美雪（自稱林老師）、陳俊瑜（自稱劉老師）、黃美雪、陳俊瑜即在對被害人觸診後即說出其病症，使被害人深信其醫術，進而對被害人吹噓上開中藥粉對被害人所罹患疾病之療效，遊說被害人以每罐新臺幣（下同）3 萬2,000 元之高價購買該偽藥，再由錢倩玉陪同被害人搭乘乙○○所駕駛車輛至金融機構提領現金當場收取。致丁○○、丙○○因而陷於錯誤，於如附表編號1至2所示時、地，交付如附表編號1至2所示現金與錢倩玉，另該詐騙集團於如附表編號3所示時、地，向戊○行騙時，因戊○資力不足，未同意購買上開偽藥而未得逞。該詐騙集團每出售1罐3 萬2,000元之藥粉，外場人員可分得1萬6,000 元，內場人員可分得5,000元，接待人員及司機可分得1,000元，而高博宇與胡億煌則扣除所有開銷後，對分剩餘之金額。嗣經警於105年6月22日，持臺灣臺北地方法院核發之搜索票，至桃園市○○區○○○路00巷00號3樓高博宇、錢倩玉2人住所及新北市○○區○○○路0號11樓等處實施搜索，扣得供其等詐欺使用之前開中藥粉偽藥61罐等物，始查悉上情。

二、案經丁○○、丙○○訴由臺北市政府警察局大安分局報請臺灣桃園地方檢察署檢察官偵查起訴。

    辦。

　　理  由

壹、證據能力部分：

一、按被告以外之人（包括證人、鑑定人、告訴人、被害人及共同被告等）於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條之1至之4等四條之規定，然經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，同法第159條之5定有明文。立法意旨在於傳聞證據未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除。惟若當事人已放棄反對詰問權，於審判程序中表明同意該等傳聞證據可作為證據；或於言詞辯論終結前未聲明異議，基於尊重當事人對傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富，愈有助於真實發見之理念，且強化言詞辯論主義，使訴訟程序得以順暢進行，上開傳聞證據亦均具有證據能力。查本件以下所引用之被告以外之人於審判外之供述證據，因檢察官、上訴人即被告乙○○於本院準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見（見本院卷第136至139、170至173頁），且迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，而本院審酌上開供述證據資料製作時之情況，無不當取供及證明力明顯過低之瑕疵，認以之作為證據應屬適當，揆諸前開規定，本院亦認為均應有證據能力。

二、另本院以下援引之其餘非供述證據資料，檢察官、被告於本院準備程程序及審判程序時對其證據能力均表示沒意見（見本院卷第139至146、173至184頁），且其中關於刑事訴訟法第164條第2項規定，證物如為文書部分，係屬證物範圍。該等可為證據之文書，已經依法踐行調查證據之程序，即提示或告以要旨，自具有證據能力，併此敘明。

貳、實體部分：

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由：

(一)上揭事實，業據被告於偵查、原審及本院審理中坦承不諱（見109年度偵字第13556號偵查卷【下稱第13556號偵卷】二第15、260至262、299至300頁，第13556號偵卷三第35至36、56至58頁，105年度偵字第16992號偵查卷【下稱第16992號偵卷】第129至131頁，原審卷第79至83、85至88頁，本院卷第136、147、170、184至186頁），並據證人即另案被告高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔於偵查中證述明確(見第13556號偵卷二第9至14、16、24至26、33至40、143至144、166至167、260至262、299至300頁，第13556號偵卷三第35至36、56至58頁，第16992號偵卷第129至131頁)，核與證人即告訴人丁○○、丙○○及證人即被害人戊○於警詢、偵查中，證人浦樣於警詢中證述情節相符(見第13556號偵卷一第234至236、345至346、349至353頁，第13556號偵卷二第114至117、143至144、207至211，298頁，第16992號偵卷第6至7頁)，並有臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（高博宇指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、王秀蓁、郭林于、劉國珍、傅秋枔、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第16至20頁】）、現場蒐證照片（見第13556號偵卷一第34至36、70頁）、高博宇、錢倩玉台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄收據、扣押物品目錄表（見第13556號偵卷一第41至43頁）、高博宇台北市政府警察局大安分局搜索筆錄、扣押物品目錄表、無應扣押之物證明書（見第13556號偵卷一第44至45頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（錢倩玉指認甲○○、黃美雪、林蒼卿、王秀蓁、高博宇、劉國珍、傅秋枔、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【第13556號偵卷一第59至63頁】）、監視器影像（見第13556號偵卷一第71至75 、162至166 、195至204 、226至230、271、288、310至319頁）、錢倩玉門號0000000000號行動電話監聽譯文（見第13556號偵卷一第76至78頁）、錢倩玉台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第82至83頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（胡億鍠指認黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、高博宇、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第93至97頁】）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（胡億鍠指認甲○○、黃美雪、林蒼卿、王秀蓁、郭林于、高博宇、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第103至105頁】）、  胡億鍠、黃美雪臺中市政府警察局第一分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據(見第13556號偵卷一第117至119頁）、臺北市政府警察局中山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（黃美雪指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、林蒼卿、王秀蓁、高博宇、劉國珍、乙○○、錢倩玉、謝新嬌【見第13556號偵卷一第132至136頁】）、黃美雪臺中市政府警察局第一分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第142至144頁）、胡億鍠與疑似乙○○之門號0000000000號行動電話監聽譯文（見第13556偵卷一第188頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（乙○○指認甲○○、黃美雪、王秀蓁、高博宇、傅秋枔、錢倩玉【見第13556號偵卷一第190至194頁】）、乙○○臺北市政府警察局中山分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556偵卷一第209至212頁）、臺北市政府警察局中山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（王秀蓁指認甲○○、高博宇、錢倩玉【見第13556號偵卷一第221至225頁】）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（戊○指認甲○○、王秀蓁【見第13556號偵卷一第237至241頁】）、王秀蓁台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第248至250頁)、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（傅秋枔指認王會琖、高博宇、傅秋枔、錢倩玉【見第13556號偵卷一第258至260頁】）、傅秋枔與高博宇（綽號阿忠）LINE通話擷圖（見第13556號偵卷一第264頁)、傅秋枔台北市政府警察局大安分局搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第267至268頁）、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（甲○○指認甲○○、黃美雪、胡億鍠、王秀蓁、高博宇、傅秋枔、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556號偵卷一第283至285頁】）、105年6月22日犯嫌至臺北醫院行騙，行騙後載被害人至新北市○○區○○○街00巷00○○○○○○○○00000號偵卷一第289頁）、胡億鍠與甲○○通訊監聽譯文（見第13556偵卷一第290頁)、 甲○○臺北市政府警察局刑事警察大隊扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷一第295至297頁)、丁○○桃園市政府警察局龜山分局大華派出所陳報單（見第13556號偵卷一第349頁反面、第13556號偵卷二第207頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局指認犯罪嫌疑人紀錄表及相片（見第13556號偵卷一第351頁反面至352、353 頁反面至355，第13556號偵卷二第209頁反面至213頁)、臺北市政府警察局大安分局指認犯罪嫌疑人紀錄表（丙○○  指認甲○○、王秀蓁、乙○○、陳俊瑜、錢倩玉【見第13556偵卷二第122至124頁、第16992號偵卷第11至13頁】）、丙○○提供郭太太即甲○○門號0000000000號、劉先生即陳俊榆門號0000000000號行動電話紙條（見第13556號偵卷二第125  頁，第16992號偵卷第14頁）、錢倩玉與李徐秀珍、丁○○、李好分別簽署之和解書（見第13556號偵卷二第148至150、152至153頁）、黃美雪與丙○○和解協議書（見第13556號偵卷二第157頁，第13556號偵卷三第4頁）、衛生福利部105年8月2日衛部中字第1051861142號函覆「不明藥粉」之產品屬性及管理疑義（第13556號偵卷二第205頁）、桃園市政府衛生局104 年12月21日桃衛檢字第1040106242號函檢送不明中藥驗餘檢體及檢體報告（見第13556號偵卷二第206頁）、錢倩玉車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第220頁）、被告車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第222 頁）、王秀蓁車號0000-00號自用小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第223頁反面）、天賓交通有限公司車號000-00營業小客車車輛詳細資料報表（見第13556號偵卷二第227頁反面）、桃園市政府警察局龜山分局大華派出所刑案照片（見第13556號偵卷二第228至241頁）、桃園市○○區○○○街00號5樓租賃合約書（見第13556號偵卷二第241頁反面至243頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據（見第13556號偵卷二第246頁反面至248頁）、丁○○桃園市政府警察局龜山分局大華派出所受理各類案件紀錄表、桃園市政府警察局龜山分局大華派出所受理刑事案件報案三聯單（見第13556號偵卷二第249頁）、乙○○悔過書、身分證正反面、郭登貴（乙○○之父）中華民國身心障礙證明、照片（見第13556 號偵卷二第265頁，第13556號偵卷三第13至14頁）、行政院衛生署97年12月24日署授藥字第0970003947號決議（見第13556號偵卷三第40頁）、臺北市政府警察局大安分局扣押物品清單（見第13556號偵卷三第41至48頁，第16992號偵卷第126頁）等附卷可稽，是被告上開任意性自白確與事實相符，足堪採信。

(二)從而，本件事證明確，被告上揭犯行，均堪認定，應予依法論科。

二、論罪及刑之減輕部分:

(一)新舊法比較部分：　　

　　按行為後法律有變更者，適用行為時之法律，但行為後之法律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律，刑法第2條第1項定有明文。被告於附表編號1所示行為後，藥事法第第83條第1項業於民國104年12月2日修正公布，於同年月4 日施行。而藥事法第83條第1項將罰金刑自「得併科500萬元以下罰金」提高為「得併科5,000萬元以下罰金」，經比較新舊法，應適用有利於行為人即修正前規定。

(二)核被告就附表編號1所為，均係犯刑法第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財罪、修正前藥事法第83條第1 項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪；就附表編號2所為，係犯刑法第339 條之4第1項第2款之三人以上共同詐欺取財罪、藥事法第83條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪；就附表編號3所為，係犯刑法第339 條之4 第2項、第1 項第2 款之三人以上共同詐欺取財未遂罪、藥事法第83條第1項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪。

(三)被告與另案被告高博宇、錢倩玉、胡億鍠、黃美雪、陳俊瑜、甲○○、王秀蓁、傅秋枔等8人間，就上開犯行，均有犯意聯絡與行為分擔，均為共同正犯。

(四)又按刑法上一行為而觸犯數罪名之想像競合犯存在之目的，在於避免對於同一不法要素予以過度評價，其所謂「同一行為」係指所實行者為完全或局部同一之行為而言。因此刑法修正刪除牽連犯之規定後，於修正前原認屬於方法目的或原因結果之不同犯罪，其間果有實行之行為完全或局部同一之情形，應得依想像競合犯論擬（最高法院97年度台上字第3494號判決要旨參照）。本件被告與同案被告高博宇等8人係以非法執行醫療業務之方式，於醫療過程藉機販賣偽藥向告訴人詐取財物，就渠等非法執行醫療業務、製造及販賣偽藥及加重詐欺取財之行為觀察，無非意在高價出售偽藥得財牟利，其等詐騙告訴人等財物犯加重詐欺取財罪，犯該罪所實施之方法行為，另又觸犯非法執行醫療業務罪及販賣偽藥罪，上開行為之犯罪目的單一，依一般社會通念，認應評價為一罪方符合刑罰公平原則，如予數罪併罰，反有過度處罰之虞，與人民法律感情亦未契合，是應適度擴張「同一行為」之概念，認此情形為一行為觸犯數罪名之想像競合犯，方屬適當。故本件被告就附表編號1至3所示犯行，分別係以一行為，同時觸犯刑法第339條之4第1項第2款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪、（修正前）藥事法第83條第1 項之明知偽藥而販賣罪、醫師法第28條前段之未取得合法醫師資格執行醫療業務罪等罪，為想像競合犯，應分別依刑法第55條規定，分別從一重論以刑法第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪。

(五)被告就附表編號1至3所示犯行，因時間、地點、被害人互異，犯意個別，行為互殊，應予分論併罰。

(六)被告構成累犯，但不予加重其刑：

　　被告前於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第3689號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年10月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於103 年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論等情，有本院被告前案紀錄表1份在卷可按(見本院卷第95至106頁)，是其於有期徒刑執行完畢後5年內故意再犯本案有期徒刑以上之罪，為累犯；惟按刑法第47條第1項規定：「受徒刑之執行完畢，或一部之執行而赦免後，5 年以內故意再犯有期徒刑以上之罪者，為累犯，加重本刑至二分之一。」。而參照大法官會議解釋第775 號解釋文內容，有關累犯加重本刑部分，固不生違反憲法一行為不二罰原則之問題。惟其不分情節，基於累犯者有其特別惡性及對刑罰反應力薄弱等立法理由，一律加重最低本刑，致生行為人所受之刑罰超過其所應負擔罪責之個案，不符憲法罪刑相當原則，牴觸憲法第23條比例原則。於此範圍內，有關機關應自本解釋公布之日起2 年內，依本解釋意旨修正之。於修正前，為避免發生上述罪刑不相當之情形，法院就該個案應依本解釋意旨，裁量是否加重最低本刑。審酌本案被告經執行完畢之前案，與本案詐欺之罪質並不相同，而卷內並無確切事證，足認被告有何特別之重大惡性，或對刑罰之反應力薄弱等教化上之特殊原因；況本案被告之犯罪情節，惡性非重；是綜觀全案情節，對比本案罪名之法定刑，其罪刑應屬相當，並無必加重其最低法定本刑之必要，依上述解釋意旨，自無再依刑法第47條第1項規定加重其刑之必要。

(七)又再被告就附表編號3所示犯行，雖已著手於加重詐欺等行為之實施，惟因未詐得財物而未得逞，為未遂犯，應依刑法第25條第2 項規定按既遂犯之刑減輕之。

三、撤銷原判決改判、量刑及沒收之理由：

(一)原審就被告上揭犯行，認事證明確，予以論罪科刑，固非無見。惟按「裁判確定前犯數罪者，併合處罰之」、「數罪併罰，有二裁判以上者，依第51條之規定，定其應執行之刑」、「數罪併罰，分別宣告其罪之刑，依下列各款定其應執行者：……五、宣告多數有期徒刑者，於各刑中之最長期以上，各刑合併之刑期以下，定其刑期。但不得逾30年」，刑法第50條第1項前段、第53條、第51條第5款分別定有明文。再者，法律上屬於自由裁量之事項，有其外部性界限及內部性界限，並非概無拘束。依據法律之具體規定，法院應在其範圍選擇為適當之裁判者，為外部性界限；而法院為裁判時，應考量法律之目的，及法律秩序之理念所在者，為內部性界限。法院為裁判時，二者均不得有所踰越。在數罪併罰，有二裁判以上，定其應執行之刑時，固屬於法院自由裁量之事項，然仍應受前揭外部性界限及內部性界限之拘束（最高法院94年度台非字第233號判決意旨參照）。另數罪併罰之定應執行之刑，係出於刑罰經濟與責罰相當之考量，並非予以犯罪行為人或受刑人不當之利益，為一種特別的量刑過程，相較於刑法第57 條所定科刑時應審酌之事項係對一般犯罪行為之裁量，定應執行刑之宣告，乃對犯罪行為人本身及所犯各罪之總檢視，除應考量行為人所犯數罪反應出之人格特性，並應權衡審酌行為人之責任與整體刑法目的及相關刑事政策，在量刑權之法律拘束性原則下，依刑法第51條第5款之規定，採限制加重原則，以宣告各刑中之最長期為下限，各刑合併之刑期為上限，但最長不得逾30年，資為量刑自由裁量權之外部界限，並應受法秩序理念規範之比例原則、平等原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權之內部抽象價值要求界限之支配，使以輕重得宜，罰當其責，俾符合法律授與裁量權之目的，以區別數罪併罰與單純數罪之不同，兼顧刑罰衡平原則（最高法院100年度台抗字第314號裁定意旨參照）。是於併合處罰而酌定執行刑時，應審酌行為人所犯數罪之犯罪類型、行為態樣、手段、動機，其犯罪類型相同、行為態樣、手段、動機相似者，於併合處罰時，因責任非難重複之程度較高，允酌定較低之應執行刑。查本件原審就上開各罪，以各該罪之宣告刑為基礎，以最長期宣告刑有期徒刑1年為下限，以宣告刑總和有期徒刑2年7月為上限，合併定其應執行刑為有期徒刑2年4月，固未逾越刑法第51條第5款限制加重原則規定之外部性界限。然觀諸被告就附表編號1至3所示3次犯行，均係犯法第339條之4第1項第2 款之三人以上共同詐欺取財（未遂）罪，固因時間、地點、被害人互異，犯意個別，行為互殊，而應予分論併罰，惟衡諸3次犯罪時間除第1次與第2次相距約7月外，第2次與第3次相距僅7日，且犯罪類型、行為態樣、手段、動機均相同，於併合處罰時，責任非難重複程度相對較高，本件原審於定被告應執行有期徒刑2年3月，與宣告刑總和有期徒刑2年7月僅相差3月，幾乎已達定應執行刑之外部性界限上限，復未說明理由，則原判決有無考量被告人所犯數罪反應出之人格特性，並權衡審酌其責任與整體刑法目的及相關刑事政策等，在符合比例原則、責罰相當原則、重複評價禁止原則等自由裁量權內部抽象價值要求界限之支配為適當裁量，非無疑義，自難謂妥適。本件被告提起上訴，其上訴意旨主張從輕量刑等語，揆諸上揭說明，為有理由。原判決既有上開無可維持之瑕疵可議，自應由本院將原判決撤銷改判。

(二)爰以行為人之責任為基礎，審酌被告不思以正當途徑獲取財物，竟貪圖不法所得而參與本案詐欺犯行，並以集團、分工方式為本案詐欺行為，所造成本案告訴人財產上損害，惟念及被告犯後坦承犯行，態度尚可，且已與告訴人等人達成和解，兼衡其素行、自陳其以理貨員為業、月收入約2萬3 、4 千元、須扶養1 名未成年子女、教育程度為高中肄業等一切情狀，分別量處如主文第2項所示之刑，並合併定其應執行有期徒刑1年8月，以示懲儆。

(三)又被告固於92年間因強盜等案件，經本院以92年度上訴字第3689號判決判處有期徒刑5年6月、7月，應執行有期徒刑5年10月確定，於102年3月20日縮短刑期假釋附保護管束，於103年2月13日假釋期滿未經撤銷，未執行之刑以已執行論，惟被告於上開犯罪完畢後，五年以內並未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告等情，有本院被告前案紀錄表1份在卷可按(見本院卷第95至106頁)，核與刑法第74條第1項第2項之緩刑規定要件相符，本院審酌被告因一時失慮偶罹刑典，犯後尚知坦承犯行，且與本件已與告訴人等人達成民事和解，並賠償所受損害，顯見其有悔意，認被告經本案偵、審程序及刑之宣告，當已知所警惕，而信無再犯之虞，因而對被告所宣告之刑，認以暫不執行為適當，爰依刑法第74條第1項第2款規定諭知緩刑3年。　　

(四)沒收部分：

 1、扣案之NOKIA、HTC行動電話各1支（含門號0000000000號、0000000000號SIM卡各1張），被告於警詢時供稱：門號0000000000號行動電話是友人黃淑敏向臺灣之星申請給伊使用，另錢倩玉在105 年6 月16日在桃園市○○鄉○○路○○○○○○○○○○○○號0000000000號行動電話給伊，作為詐騙案用之工作聯絡用；甲○○會打伊門號0000000000號、0000000000號行動電話，跟伊約在桃園市龜山區復興路85度C咖啡店附近上伊車，每詐騙成功一次，甲○○會拿給伊新臺幣1至2萬元吃紅等語（見第13556號偵卷一第178頁反面至179頁），是上開扣案行動電話2支，顯係被告持供本件犯行所使用之物，且為被告所有，應依刑法第38條第2項前段規定宣告沒收。

 2、另被告本件所獲得之犯罪所得，亦即告訴人丁○○、丙○○遭被告等人詐騙之金額分別為9萬6,000元、12萬8,000元，已由同案被告錢倩玉與告訴人丁○○、丙○○於偵查中分別達成民事和解，並賠償上開金額完畢，有和解書3份及偵訊筆錄1份在卷可參（見第13556號偵卷二第149、154、298頁，第13556號偵卷三第4頁)，既均已賠償告訴人，就此部分，堪認已達到沒收制度剝奪被告犯罪所得之立法目的，若再行沒收被告犯罪所得，顯屬過苛，爰依刑法第38條之2第2 項規定，不諭知沒收被告犯罪所得，附此敘明。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，修正前藥事法第83條第1項，藥事法第83條第1項，醫師法第28條前段，刑法2條第1項前段、第11條、第25條第2項、第339條之4第1項第2款、第55條、第47條第1項、第51條第5款、第74條第1項第2款、第38條第2項前段、第38條之2第2項，判決如主文。

本案經檢察官施韋銘提起公訴，檢察官董怡臻到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　110 　年　　5　　月　  18 　　日

                  刑事第十一庭  審判長法　官  周煙平

                                      法　官  連育群

                                      法　官  吳炳桂

以上正本證明與原本無異。

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，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                      書記官  陳淑婷

中　　華　　民　　國　　110 　年　　5 　　月　　18　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　

中華民國刑法第339條之4

犯第 339條詐欺罪而有下列情形之一者，處1年以上7年以下有期徒刑，得併科1百萬元以下罰金：

一、冒用政府機關或公務員名義犯之。

二、三人以上共同犯之。

三、以廣播電視、電子通訊、網際網路或其他媒體等傳播工具，

    對公眾散布而犯之。

前項之未遂犯罰之。

修正前藥事法第83條

明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、

轉讓或意圖販賣而陳列者，處7年以下有期徒刑，得併科新臺幣 5百萬元以下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處7年以上有期徒刑，致重傷

者，處3 年以上12年以下有期徒刑。因過失犯第1項之罪者，處 2年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣30萬元以下罰金。

第1項之未遂犯罰之。

（修正後）藥事法第83條

明知為偽藥或禁藥，而販賣、供應、調劑、運送、寄藏、牙保、

轉讓或意圖販賣而陳列者，處 7 年以下有期徒刑，得併科新臺

幣 5 千萬元以下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處 7 年以上有期徒刑，得併科

新臺幣 1 億元以下罰金；致重傷者，處 3 年以上 12 年以下有

期徒刑，得併科新臺幣 7 千 5 百萬元以下罰金。

因過失犯第 1 項之罪者，處 2 年以下有期徒刑、拘役或科新臺

幣 5 百萬元以下罰金。

第 1 項之未遂犯罰之。

醫師法第28條

未取得合法醫師資格，執行醫療業務者，處 6 個月以上 5 年以

下有期徒刑，得併科新臺幣 30 萬元以上 150 萬元以下罰金。

但合於下列情形之一者，不罰：

一、在中央主管機關認可之醫療機構，於醫師指導下實習之醫學

    院、校學生或畢業生。

二、在醫療機構於醫師指示下之護理人員、助產人員或其他醫事

    人員。

三、合於第 11 條第 1 項但書規定。

四、臨時施行急救。

附表：

編號 被害人 時間 地點 行為人及角色分工 詐騙金額 1 丁○○ 104年11月19日 林口長庚醫院、桃園市○○區○○0街00號5 樓、桃園市○○區○○路00號前（車號000-00計程車上） 高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）黃美雪（「林老師」看診）錢倩玉（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）劉國珍（司機） 9 萬6,000元（購買中藥粉3 罐） 2 丙○○ 105年6月15日 林口長庚醫院、新北市○○區○○○路0 號11樓、新北市○○區○○街000 號之1 前（車號000-00計程車上） 高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）陳俊瑜（「劉老師」看診）錢倩（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機）劉國珍（司機） 12萬8,000元（購買中藥粉4 罐） 3 戊○ 105年6月22日 臺北醫院、新北市○○區○○○路0號11樓 高博宇（指揮策畫及租屋）胡億鍠（提供藥粉及招募）陳俊瑜（「劉老師」看診）錢倩（接待及陪同領錢）甲○○（外場搭訕）王秀蓁（外場搭訕）乙○○（司機） 未遂 







