
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

111年度台上字第3164號

                                   111年度台上字第3228號

上  訴  人  黃蘭貴                     

            黃成富                     

共     同

選任辯護人  戴國石律師

上列上訴人等因違反商業會計法等罪案件，不服臺灣高等法院高

雄分院中華民國111年2月17日第二審判決（109年度上訴字第93

2、933號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署106年度偵字第22391

號，追加起訴案號：同署107年度偵字第18070號），提起上訴，

本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決

違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未

依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何

適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第

三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違

背法律上之程式，予以駁回。又上訴第三審法院之案件，是

否以判決違背法令為上訴理由，應就上訴人之上訴理由書狀

加以審查。至原判決究有無違法，與上訴是否以違法為理由

為兩事。如上訴理由書狀非以判決違法為上訴理由，其上訴

第三審之程式即有欠缺，應認上訴為不合法，依刑事訴訟法

第395條前段予以駁回。
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二、本件原審審理結果，認上訴人黃蘭貴有原判決事實(下稱事

實)一㈠(即原判決附表〈下稱附表〉三編號10-1至10-6)、

事實一㈡(即附表四編號13-1至13-9、14-1至14-2)；上訴人

黃成富有事實一㈡(即附表四編號13-6至13-9)、事實一㈢

(即附表五編號1至3)、事實一㈣(即附表六編號1至8)犯行明

確，乃撤銷第一審關於黃蘭貴附表三編號10-1至10-6、附表

四編號14-1至14-2、黃成富附表六編號8，均諭知無罪部分

之判決，就黃蘭貴附表三編號10-1至10-6變更起訴法條(商

業會計法第71條第1款)，改判論處如其附表一編號25至30所

示犯行使業務上登載不實文書罪刑(共6罪)，附表四編號14-

1至14-2改判論處如其附表一編號31、32所示犯商業會計法

第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共2罪，均想像競合

犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)；就黃成富附表

六編號8改判論處如其附表一編號24所示共同犯商業會計法

第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(想像競合犯稅捐稽徵

法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪。至第一審判決黃蘭貴、黃

成富其餘無罪部分，則駁回檢察官在第二審之上訴)。另維

持第一審就黃蘭貴附表四編號13-1至13-9論處如其附表一編

號5至13所示犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證

罪刑(共9罪，編號10至13與黃成富共犯，均想像競合犯稅捐

稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)；就黃成富附表四編號

13-6至13-9論處如其附表一編號10至13所示共同犯商業會計

法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共4罪，均想像競

合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)、附表五編號

1至3變更起訴法條(商業會計法第71條第1款)，經比較新舊

法，適用修正後稅捐稽徵法第47條第1項規定，論處如其附

表一編號14至16所示共同犯稅捐稽徵法第47條第1款、第41

條之公司負責人為納稅義務人以不正方法逃漏稅捐罪刑(共3

罪，均想像競合犯行使業務登載不實文書罪)、附表六編號1

至7論處如其附表一編號17至23所示之共同犯商業會計法第7

1條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共7罪，編號2、3、6、7

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

2



均想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)，駁

回黃蘭貴、黃成富此部分在第二審之上訴。已詳敘所憑之證

據及論罪之理由，核其所為論斷，俱有卷內證據資料可資覆

按，自形式上觀察，並無足以影響其判決結果之違法情形存

在(黃蘭貴附表三編號5-1至5-4犯行使業務登載不實文書罪

部分，原審維持第一審之有罪判決後，黃蘭貴提起第三審上

訴，業經原審駁回上訴在案)。

三、本件上訴意旨略稱：

  ㈠黃蘭貴、黃成富部分：

　⒈莊淑瑛於原審雖證述係受黃蘭貴之指示開立不實之統一發票

(下稱發票)，但莊淑瑛並未指稱係與何公司、於何時、為何

項交易不實，僅空泛指稱進項、銷項為黃蘭貴所要求，原判

決引為黃蘭貴犯罪之證據，已有未合。透視全球報導有限公

司(下稱透視公司)與速易特國際股份有限公司(下稱速易特

公司)之交易係電腦週邊產品，與電信儲值卡無關，有速易

特公司開立之發票可稽，尤其原判決附表一編號30之發票，

係由速易特公司門市收銀機所列出，絕非虛假，且與速易特

公司實際負責人蔡忠一於第一審證稱透視公司為速易特公司

之交易廠商等語相符，原判決未究明即論罪黃蘭貴，與法未

合。

　⒉透視公司向速易特公司買進之商品金額為新臺幣(下同)7,99

8,002元，速易特公司向透視公司買進B2B軟體金額為2,467,

500元，二者相差甚鉅，其進項、銷項之金額並無可相互抵

銷。又透視公司開立發票與速易特公司，依法須繳納營業

稅，莊淑瑛於原審證稱速易特公司經濟不佳，則透視公司應

無自負營業稅而開立不實發票與速易特公司之必要，原判決

之認定有違經驗法則。

　⒊原判決認定利稘科技有限公司(下稱利稘公司)與透視公司之

交易為不實，主要係依據買堅恩之證詞，惟買堅恩於第一審

之證詞與其於財政部高雄國稅局(下稱高雄國稅局)民國105

年5月3日談話筆錄明顯不符，其第一審之證詞已有瑕疵。買
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堅恩第一審證稱其有交付2.5%稅額與黃成富，倘黃成富確有

銷售不實發票與利稘公司，依加值型及非加值型營業稅法規

定，透視公司或天淨科技有限公司(下稱天淨公司)對其銷項

稅額，須支付5%營業稅，而黃成富僅收取2.5%之稅額，即須

由其自己或公司賠付2.5%之稅額，顯然不合常理。且如黃成

富有交付不實發票與利稘公司充抵進項稅額，則透視公司、

天淨公司又以何進項稅額折抵？利稘公司又以何銷項稅額折

抵？原審並未調查，僅以收受2.5%與開立發票須繳納5%營業

稅係屬不同，採信買堅恩證詞，置上開不合理情形於不顧，

違反經驗法則。

　⒋買堅恩於第一審證稱天淨公司之發票為不實交易，是黃成富

所交付，並稱其有提供陽信銀行存摺供黃成富偽為金流等

語。然利稘公司交付與透視公司之貨款，係以無摺轉存現金

方式為之，與天淨公司之貨款交付，亦係以無摺轉存入天淨

公司在合作金庫存戶，買堅恩稱有提供陽信銀行存摺供黃成

富偽為金流，顯然不實。原判決未予查明，亦無理由敘明。

　⒌黃成富有受交易廠商之託，為交易廠商進行匯款、轉帳等行

為，已經證人陳冠宗、許填在、何琳琳、陳順強證述在卷，

並非黃成富有控制交易廠商之公司存摺、印章。又陳順強、

何琳琳亦證述其等公司與透視公司間之儲值卡、預付卡交

易，係黃成富以寄賣方式銷售，其等互相調貨轉賣，自然有

付款行為，並非不實交易等情，原判決認其等不用做什麼就

可以賺取差價，顯有誤會等語。

  ㈡黃成富部分：

  ⒈蘇彥睿(經檢察官緩起訴處分確定)於105年4月15日、106年3

月13日、106年5月2日在高雄國稅局陳稱：與科爾資訊有限

公司(下稱科爾公司)等公司之交易是電信卡交易，並無不實

等語，而有關經典利有限公司(下稱經典利公司)、郭豪科技

有限公司(下稱郭豪公司)、旭大電機有限公司(下稱旭大公

司)之交易，亦與證人郭豪公司郭陳麗雪、旭大公司王麗香

於第一審之證詞相符，並有相關廠商交易之出貨單、發票、
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郭陳麗雪提出天淨公司匯款存摺可參，倘蘇彥睿所稱係由黃

成富處理屬實，則蘇彥睿何以對與上開公司何人交易、交易

事項為電話卡、電料、材料零件等均能詳細敘明，且與科爾

公司陳鴻杰、源興通信器材企業有限公司(下稱源興公司)彭

子銓、洋震企業行葉美秀、旺琳實業有限公司(下稱旺琳公

司)何琳琳、旭大公司王麗香、經典利公司及郭豪公司之郭

陳麗雪於第一審證述與天淨公司之交易為實在相符？又天淨

公司發票依蘇彥睿於偵查中供稱是其請朋友楊佩容協助開

立，天淨公司是由張簡圭玉記帳及報稅代理人事務所代辦稅

務，則天淨公司發票既非黃成富開立，亦非黃成富為天淨公

司申報稅務，蘇彥睿偵查中稱黃成富為天淨公司申報稅務，

開立發票，為天淨公司做不實交易，自具重大瑕疵，蘇彥睿

顯為獲得緩起訴處分而卸責於他人，原判決未採上開證據，

單憑蘇彥睿片面指述，認定黃成富為天淨公司開立發票，並

為報稅業務之人，與卷內證據不合。蘇彥睿審理中拒不到

案，不能單憑其偵查中有瑕疵之指證，為黃成富不利之證

據，仍應調查其他證據以為補強，原判決之採證，違反證據

法則。

  ⒉源興公司彭子銓、旭大公司王麗香、經典利公司、郭豪公司

郭陳麗雪於第一審均證稱不認識黃成富，且非從黃成富收受

天淨公司發票，則原判決何以可單憑蘇彥睿前後不一之證

述，而為不同之認定？又葉美秀於第一審僅述及透視公司部

分，並未證及天淨公司交易是否實在，原判決未調查葉美秀

證述與天淨公司是否有關，即認其證詞全無可採，亦有未

合，且與證據能力部分稱未採用葉美秀之證詞，亦有矛盾。

旺琳公司在104年1至2月係向天淨公司購買材料零件，有送

貨單可證，黃成富係為科爾公司從事電信儲值卡交易，旺琳

公司上開與天淨公司交易與黃成富無關，原判決以蘇彥睿片

面指述，認上開天淨公司發票為黃成富所開，自有違失。

  ⒊附表一編號17，以黃成富與蘇彥睿明知天淨公司與濬和實業

有限公司(下稱濬和公司)並無銷貨事實，而填製不實會計憑
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證幫助濬和公司申報營業稅而逃漏稅捐。惟財政部北區國稅

局移送黃成富違反商業會計法第71條第1款之填製不實會計

憑證罪，臺灣新北地方檢察署111年度偵字第18242號不起訴

處分書，業以無證據可以認定黃成富與濬和公司謝孟純有何

犯意聯絡與行為分擔，而為黃成富不起訴處分，該不起訴處

分書附表二編號12，即為濬和公司與天淨公司之相關交易，

二者已有歧異等語。

四、按證據之取捨、證明力之判斷與事實之認定，俱屬事實審法

院得裁量判斷之職權，此項職權之行使，倘未違背客觀存在

之經驗法則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之

心證理由者，即不得任意指摘其為違法，據為提起第三審上

訴之合法理由。原判決依憑證人莊淑瑛(速易特公司登記負

責人)、買堅恩(利稘公司負責人)、蘇彥睿(天淨公司負責

人)之證詞、黃蘭貴、黃成富所為不利於己之部分供述，暨

案內其他證據資料，綜合判斷，敘明認定黃蘭貴為透視公司

之實際負責人，為商業會計法所稱之商業負責人，黃成富為

黃蘭貴之弟，為代辦透視公司、天淨公司報稅業務之人。㈠

黃蘭貴明知速易特公司未銷貨與透視公司，仍以附表三編號

10-1至10-6不實的發票，據以製作透視公司「營業人銷售額

與稅額申報書」之業務上文書，持向稅務主管機關申報而行

使，足以生損害於稅捐機關對於稅捐稽徵及管理之正確性。

㈡黃蘭貴、黃成富均明知透視公司未銷貨與利稘公司、速易

特公司，黃蘭貴開立如附表四編號13-1至13-5之不實發票與

利稘公司，開立如附表四編號14-1、14-2之不實發票與速易

特公司；黃蘭貴、黃成富共同開立如附表四編號13-6至13-9

之不實發票與利稘公司，分別供利稘公司、速易特公司扣抵

銷項金額後，持向稅捐主管機關申報營業稅，幫助利稘公

司、速易特公司逃漏稅捐。㈢黃成富、蘇彥睿明知科爾公司

並無銷貨與天淨公司，竟共同以科爾公司開立如附表五號1

至3之不實發票，充為天淨公司進項會計憑證，再由黃成富

將該不實發票，據以製作天淨公司「營業人銷售額與稅額申
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報書」之業務上文書，持向稅務主管機關申報而行使，並逃

漏天淨公司營業稅捐。㈣黃成富、蘇彥睿明知天淨公司實際

未銷貨與濬和公司、利稘公司、宏錦生技貿易有限公司(下

稱宏錦公司)、源興公司、洋震企業行、旺琳公司、旭大公

司，竟共同開立天淨公司如附表六編號1至8之不實發票，供

上開公司充為進項憑證，並幫助利稘公司、宏錦公司、旺琳

公司、旭大公司逃漏營業稅捐等犯行之得心證理由。對於黃

蘭貴、黃成富否認犯行之各辯解，如何不可採，均予指駁及

說明。並析述：莊淑瑛、買堅恩、蘇彥睿所證速易特公司、

利稘公司與透視公司之間，就附表三編號10-1至10-6、附表

四編號13-1至13-9、編號14-1、14-2所示之發票；天淨公司

與科爾公司之間，就開立附表五編號1至3；天淨公司與濬和

公司、利稘公司、宏錦公司、源興公司、洋震企業行、旺琳

公司、旭大公司之間，就開立附表六編號1至8所示發票，皆

無實際交易等語，何以堪信屬實。復就相關送貨單、存摺明

細、出貨單、交貨發票、天淨公司進銷總表、銷貨發票、匯

款資料、旭大公司與南亞塑膠工業股份有限公司(下稱南亞

公司)、揚驥科技股份有限公司(下稱揚驥公司)之買賣合

約、報價單等資料，如何與卷內證據斟酌後，足認上開公司

間均非真實交易等情，俱不足為有利於黃蘭貴、黃成富之認

定，詳為論述說明；另剖析證人蔡忠一(速易特公司實際負

責人)、何琳琳(旺琳公司負責人)、葉美秀(洋震企業行負責

人)、彭子銓(源興公司負責人)、王麗香(旭大公司人員)所

為速易特公司與透視公司之間、天淨公司與旺琳公司、洋震

企業行、源興公司、旭大公司之間均有實際往來，上開發票

並無虛假各證言，及天淨公司之營業稅委由張簡圭玉記帳及

報稅代理業務人事務所辦理，買堅恩付款比例等，如何均不

足以推翻黃蘭貴、黃成富上開犯行之客觀事證與判斷，亦逐

一論敘說明。又本於證據取捨及判斷證據證明力之職權，針

對蘇彥睿關於天淨公司與科爾公司等有無實際交易部分，其

先後所述未盡相符或互有參差之說詞，何以採取其中與事實
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相符之一部，依據卷證資料，剖析論述。所為論斷，既係綜

合調查所得之各直接、間接證據而為合理推論，自形式上觀

察，既未違背客觀存在之經驗法則與論理法則，尚非單憑莊

淑瑛、買堅恩、蘇彥睿所為不利黃蘭貴、黃成富之指證，即

予論罪。黃蘭貴、黃成富上訴意旨猶執陳詞，漫指莊淑瑛、

買堅恩、蘇彥睿所為不利證言，與卷存之王麗香等人證詞、

相關交易資料相左，悖於經驗法則，且蘇彥睿關於天淨公司

與上揭廠商之間有無真實交易，先後供述不一，無足可採等

語，指摘原判決不當，係對於原審採證職權之適法行使，徒

憑己見，為不同評價，難認係合法之第三審上訴理由。

五、刑事案件被告對證人（包括共同被告）之對質詰問權，為其

訴訟上之基本權利，法院自應予以充分保障。惟被告不能行

使對質詰問權倘非可歸責於法院，且法院已盡傳喚、拘提證

人到庭之義務，而其未詰問之不利益業經法院採取衡平措

施，訴訟防禦權已於程序上獲得充分保障時，則容許例外援

用未經被告詰問之證詞，採為認定被告犯罪事實之證據。卷

查，蘇彥睿於偵查中已為不利於黃成富之供證，檢察官乃於

第一審聲請傳喚蘇彥睿交互詰問，惟經第一審傳喚、拘提無

著，致未能踐行詰問調查，而原審檢察官及黃成富及其辯護

人均未再行聲請傳喚(見原審卷三第261頁)。事實審法院既

已盡促使證人到庭之義務，且其不到庭非可歸責於法院之事

由，原判決載明蘇彥睿於偵查中之陳述，如何得為證據之理

由，經合法調查後，採為黃成富犯罪之部分論據，與證據法

則無違，亦無剝奪黃成富之對質詰問權可言，自無黃成富上

訴意旨所指採證違反證據法則之違失。

六、證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而其中一種之證

據縱有違證據法則，然如除去該部分，綜合案內其他證據，

仍應為同一事實之認定者，則原審此項違誤並不影響於判

決，即不得指有調查職責未盡及判決理由不備或矛盾之違

法。原判決認定天淨公司與洋震企業行並無實際交易，已說

明係依據蘇彥睿偵訊時證述與洋震企業行並無實際交易，天
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淨公司虛開發票，都是應黃成富之要求，由黃成富交給該公

司等詞，以及洋震企業行103年7月之營業項目包括電腦及電

腦週邊設備批發、電腦及電腦週邊設備零售、電子器材、電

子設備批發，與天淨公司之營業項目不相關，而洋震企業行

負責人葉美秀於第一審亦證稱其是透過黃成富取得這些發票

沒有錯等語(見原判決第22、23、26頁)，綜合判斷，而為認

定。原判決另說明葉美秀於第一審固證述洋震企業行透過黃

成富購買電話卡而有真實交易等語，然應以葉美秀於高雄國

稅局談話時所為洋震企業行為節稅而收取黃成富交付之不實

發票等陳述，如何「自較可採」(見原判決第26頁)，顯與原

判決認葉美秀於高雄國稅局之陳述無證據能力(見原判決第8

頁)矛盾，自有瑕疵，然原判決既非專以葉美秀於高雄國稅

局之陳述為判決基礎，如除去該部分證據，綜合案內其他證

據，仍應為同一事實之認定，原判決此項違誤並不影響於判

決，即不得指有判決理由矛盾之違法。又同一證人前後供述

彼此不能相容，則採信同一證人之部分證言時，當然排除其

他部分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果，縱未

於判決理由內說明捨棄他部分證言，而僅說明採用某部分證

言之理由，於判決本旨亦無影響，此與判決不備理由尚有未

合。原判決既採信買堅恩所述與事實相符而不利於黃蘭貴、

黃成富之證言，自已不採其所為其他不相容之證言，此為採

證之當然結果，縱未逐一論列買堅恩關於利稘公司是否交易

電信預付卡等各陳述相異之取捨情形，仍於判決之結果無影

響，自無理由不備之違法可言。另原判決已綜合卷內事證，

認定黃蘭貴、黃成富上開犯行，則速易特公司開立與透視公

司之部分發票係以收銀機列出、天淨公司開立與濬和公司之

發票，是否為黃成富之筆跡、透視公司與天淨公司以何進項

稅額折抵、利稘公司以何銷項稅額折抵、買堅恩有無交付陽

信銀行存摺與黃成富偽作金流、黃成富有無控制本案相關廠

商之存摺、印章等項，俱與判決全旨不生影響，並無黃蘭
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貴、黃成富上訴意旨所指原判決採證悖於經驗法則、理由不

備之違法可言。

七、刑事訴訟法第163條已揭櫫調查證據係由當事人主導為原

則，法院於當事人主導之證據調查完畢後，認為事實未臻明

瞭，有待釐清時，始得斟酌具體個案情形，裁量是否補充介

入調查。黃蘭貴、黃成富及其等原審辯護人於原審審判期日

皆無陳明證據聲請調查之旨(見原審卷三第261頁)，原審綜

合全案證據資料，依其採取之證據及所得之心證，既足以認

定黃蘭貴、黃成富前開犯行，縱未再為其他無益之調查，究

與應於審判期日調查之證據而未予調查之情形不合。黃蘭

貴、黃成富泛指原審未依職權調查王麗香提出旭大公司與南

亞公司、揚驥公司之合約是否真實，並援引天淨公司與旺琳

公司之送貨單、發票等證據等枝節事項，而為指摘，自非適

法之第三審上訴理由。

八、刑事法院應依調查證據所得資料獨立認定事實，並不受其他

判決、處分、決定之拘束。原判決上揭認定之事實，乃原審

依調查證據結果，本其確信之心證所為之認定，此屬事實審

法院認定事實職權之行使，基於個案拘束原則，要不能僅以

本案黃成富與蘇彥睿共同以天淨公司之不實發票，幫助濬和

公司逃漏稅捐部分，業經臺灣高雄地方檢察署檢察官以107

年度偵字第18070號追加起訴，又以黃成富與謝孟純共同自

天淨公司取得不實發票部分，曾由臺灣新北地方檢察署檢察

官認其犯罪嫌疑不足而以111年度偵字第18242號為不起訴處

分之結果，遂執該案之認定，指摘原判決違背法令。黃成富

上訴意旨執以指摘原判決關於附表六編號1部分與該不起訴

處分結論歧異，而有違法云云，並非合法之第三審上訴理

由。

九、綜合前旨及其他上訴意旨，並未依據卷內訴訟資料具體指摘

原判決有何違背法令之情形，核與法律規定得為第三審上訴

理由之違法情形不相適合，應認黃蘭貴、黃成富對得上訴第

三審之罪名部分之上訴為違背法律上之程式，均予以駁回。
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又裁判上一罪案件之部分犯罪得提起第三審上訴，其他部分

雖不得上訴，依審判不可分原則，第三審法院應併予審判

者，係以得上訴部分之上訴合法為前提，如該上訴不合法律

上之程式，第三審法院既應從程序上予以駁回，而無從為實

體上判決，對於不得上訴部分自無從適用審判不可分原則，

併為實體上審判。次按刑事訴訟法第376條第1項第1款所規

定之案件，經第二審判決者，除第二審法院係撤銷第一審法

院所為無罪、免訴、不受理或管轄錯誤之判決，並諭知有罪

之判決，被告或得為被告利益上訴之人得提起上訴外，其餘

均不得上訴於第三審法院，為該法條所明定。黃蘭貴附表四

編號13-1至13-9與黃成富附表四編號13-6至13-9、附表六編

號2、3、6、7，所犯稅捐稽徵法第43條第1項之幫助逃漏稅

捐罪部分，與黃成富附表五編號1至3所犯刑法第216條、第2

15條行使業務上登載不實文書罪，均屬該款之罪，既經第一

審及原審判決，均認有罪，依上開說明，自不得上訴第三審

法院，縱與得上訴之商業會計法第71條第1款之填製不實會

計憑證罪或稅捐稽徵法第41條第1項之逃漏稅捐罪，分別有

想像競合犯關係，然得上訴重罪部分之上訴既不合法律上之

程式，應從程序上予以駁回，關於幫助逃漏稅捐、行使業務

上登載不實文書輕罪部分，自無從併為審判，應併予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日

                  刑事第四庭審判長法　官　林立華

                                  法　官  謝靜恒

                                  法　官  王敏慧

                                  法　官  李麗珠

                                  法　官  黃斯偉

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  李淳智

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　14　　日
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  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}

.resizableS { 
	width: 95%; 
	height: 10px; 
	position:absolute; 
	left : 0; 
	bottom: 0; 
	cursor: s-resize; 
}

.resizableE { 
	width: 10px; 
	height: 95%; 
	position:absolute; 
	right : 0; 
	top: 0; 
	cursor: e-resize; 
}
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共     同
選任辯護人  戴國石律師
上列上訴人等因違反商業會計法等罪案件，不服臺灣高等法院高雄分院中華民國111年2月17日第二審判決（109年度上訴字第932、933號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署106年度偵字第22391號，追加起訴案號：同署107年度偵字第18070號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。又上訴第三審法院之案件，是否以判決違背法令為上訴理由，應就上訴人之上訴理由書狀加以審查。至原判決究有無違法，與上訴是否以違法為理由為兩事。如上訴理由書狀非以判決違法為上訴理由，其上訴第三審之程式即有欠缺，應認上訴為不合法，依刑事訴訟法第395條前段予以駁回。
二、本件原審審理結果，認上訴人黃蘭貴有原判決事實(下稱事實)一㈠(即原判決附表〈下稱附表〉三編號10-1至10-6)、事實一㈡(即附表四編號13-1至13-9、14-1至14-2)；上訴人黃成富有事實一㈡(即附表四編號13-6至13-9)、事實一㈢(即附表五編號1至3)、事實一㈣(即附表六編號1至8)犯行明確，乃撤銷第一審關於黃蘭貴附表三編號10-1至10-6、附表四編號14-1至14-2、黃成富附表六編號8，均諭知無罪部分之判決，就黃蘭貴附表三編號10-1至10-6變更起訴法條(商業會計法第71條第1款)，改判論處如其附表一編號25至30所示犯行使業務上登載不實文書罪刑(共6罪)，附表四編號14-1至14-2改判論處如其附表一編號31、32所示犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共2罪，均想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)；就黃成富附表六編號8改判論處如其附表一編號24所示共同犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪。至第一審判決黃蘭貴、黃成富其餘無罪部分，則駁回檢察官在第二審之上訴)。另維持第一審就黃蘭貴附表四編號13-1至13-9論處如其附表一編號5至13所示犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共9罪，編號10至13與黃成富共犯，均想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)；就黃成富附表四編號13-6至13-9論處如其附表一編號10至13所示共同犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共4罪，均想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)、附表五編號1至3變更起訴法條(商業會計法第71條第1款)，經比較新舊法，適用修正後稅捐稽徵法第47條第1項規定，論處如其附表一編號14至16所示共同犯稅捐稽徵法第47條第1款、第41條之公司負責人為納稅義務人以不正方法逃漏稅捐罪刑(共3罪，均想像競合犯行使業務登載不實文書罪)、附表六編號1至7論處如其附表一編號17至23所示之共同犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共7罪，編號2、3、6、7均想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)，駁回黃蘭貴、黃成富此部分在第二審之上訴。已詳敘所憑之證據及論罪之理由，核其所為論斷，俱有卷內證據資料可資覆按，自形式上觀察，並無足以影響其判決結果之違法情形存在(黃蘭貴附表三編號5-1至5-4犯行使業務登載不實文書罪部分，原審維持第一審之有罪判決後，黃蘭貴提起第三審上訴，業經原審駁回上訴在案)。
三、本件上訴意旨略稱：
  ㈠黃蘭貴、黃成富部分：
　⒈莊淑瑛於原審雖證述係受黃蘭貴之指示開立不實之統一發票(下稱發票)，但莊淑瑛並未指稱係與何公司、於何時、為何項交易不實，僅空泛指稱進項、銷項為黃蘭貴所要求，原判決引為黃蘭貴犯罪之證據，已有未合。透視全球報導有限公司(下稱透視公司)與速易特國際股份有限公司(下稱速易特公司)之交易係電腦週邊產品，與電信儲值卡無關，有速易特公司開立之發票可稽，尤其原判決附表一編號30之發票，係由速易特公司門市收銀機所列出，絕非虛假，且與速易特公司實際負責人蔡忠一於第一審證稱透視公司為速易特公司之交易廠商等語相符，原判決未究明即論罪黃蘭貴，與法未合。
　⒉透視公司向速易特公司買進之商品金額為新臺幣(下同)7,998,002元，速易特公司向透視公司買進B2B軟體金額為2,467,500元，二者相差甚鉅，其進項、銷項之金額並無可相互抵銷。又透視公司開立發票與速易特公司，依法須繳納營業稅，莊淑瑛於原審證稱速易特公司經濟不佳，則透視公司應無自負營業稅而開立不實發票與速易特公司之必要，原判決之認定有違經驗法則。
　⒊原判決認定利稘科技有限公司(下稱利稘公司)與透視公司之交易為不實，主要係依據買堅恩之證詞，惟買堅恩於第一審之證詞與其於財政部高雄國稅局(下稱高雄國稅局)民國105年5月3日談話筆錄明顯不符，其第一審之證詞已有瑕疵。買堅恩第一審證稱其有交付2.5%稅額與黃成富，倘黃成富確有銷售不實發票與利稘公司，依加值型及非加值型營業稅法規定，透視公司或天淨科技有限公司(下稱天淨公司)對其銷項稅額，須支付5%營業稅，而黃成富僅收取2.5%之稅額，即須由其自己或公司賠付2.5%之稅額，顯然不合常理。且如黃成富有交付不實發票與利稘公司充抵進項稅額，則透視公司、天淨公司又以何進項稅額折抵？利稘公司又以何銷項稅額折抵？原審並未調查，僅以收受2.5%與開立發票須繳納5%營業稅係屬不同，採信買堅恩證詞，置上開不合理情形於不顧，違反經驗法則。
　⒋買堅恩於第一審證稱天淨公司之發票為不實交易，是黃成富所交付，並稱其有提供陽信銀行存摺供黃成富偽為金流等語。然利稘公司交付與透視公司之貨款，係以無摺轉存現金方式為之，與天淨公司之貨款交付，亦係以無摺轉存入天淨公司在合作金庫存戶，買堅恩稱有提供陽信銀行存摺供黃成富偽為金流，顯然不實。原判決未予查明，亦無理由敘明。
　⒌黃成富有受交易廠商之託，為交易廠商進行匯款、轉帳等行為，已經證人陳冠宗、許填在、何琳琳、陳順強證述在卷，並非黃成富有控制交易廠商之公司存摺、印章。又陳順強、何琳琳亦證述其等公司與透視公司間之儲值卡、預付卡交易，係黃成富以寄賣方式銷售，其等互相調貨轉賣，自然有付款行為，並非不實交易等情，原判決認其等不用做什麼就可以賺取差價，顯有誤會等語。
  ㈡黃成富部分：
  ⒈蘇彥睿(經檢察官緩起訴處分確定)於105年4月15日、106年3月13日、106年5月2日在高雄國稅局陳稱：與科爾資訊有限公司(下稱科爾公司)等公司之交易是電信卡交易，並無不實等語，而有關經典利有限公司(下稱經典利公司)、郭豪科技有限公司(下稱郭豪公司)、旭大電機有限公司(下稱旭大公司)之交易，亦與證人郭豪公司郭陳麗雪、旭大公司王麗香於第一審之證詞相符，並有相關廠商交易之出貨單、發票、郭陳麗雪提出天淨公司匯款存摺可參，倘蘇彥睿所稱係由黃成富處理屬實，則蘇彥睿何以對與上開公司何人交易、交易事項為電話卡、電料、材料零件等均能詳細敘明，且與科爾公司陳鴻杰、源興通信器材企業有限公司(下稱源興公司)彭子銓、洋震企業行葉美秀、旺琳實業有限公司(下稱旺琳公司)何琳琳、旭大公司王麗香、經典利公司及郭豪公司之郭陳麗雪於第一審證述與天淨公司之交易為實在相符？又天淨公司發票依蘇彥睿於偵查中供稱是其請朋友楊佩容協助開立，天淨公司是由張簡圭玉記帳及報稅代理人事務所代辦稅務，則天淨公司發票既非黃成富開立，亦非黃成富為天淨公司申報稅務，蘇彥睿偵查中稱黃成富為天淨公司申報稅務，開立發票，為天淨公司做不實交易，自具重大瑕疵，蘇彥睿顯為獲得緩起訴處分而卸責於他人，原判決未採上開證據，單憑蘇彥睿片面指述，認定黃成富為天淨公司開立發票，並為報稅業務之人，與卷內證據不合。蘇彥睿審理中拒不到案，不能單憑其偵查中有瑕疵之指證，為黃成富不利之證據，仍應調查其他證據以為補強，原判決之採證，違反證據法則。
  ⒉源興公司彭子銓、旭大公司王麗香、經典利公司、郭豪公司郭陳麗雪於第一審均證稱不認識黃成富，且非從黃成富收受天淨公司發票，則原判決何以可單憑蘇彥睿前後不一之證述，而為不同之認定？又葉美秀於第一審僅述及透視公司部分，並未證及天淨公司交易是否實在，原判決未調查葉美秀證述與天淨公司是否有關，即認其證詞全無可採，亦有未合，且與證據能力部分稱未採用葉美秀之證詞，亦有矛盾。旺琳公司在104年1至2月係向天淨公司購買材料零件，有送貨單可證，黃成富係為科爾公司從事電信儲值卡交易，旺琳公司上開與天淨公司交易與黃成富無關，原判決以蘇彥睿片面指述，認上開天淨公司發票為黃成富所開，自有違失。
  ⒊附表一編號17，以黃成富與蘇彥睿明知天淨公司與濬和實業有限公司(下稱濬和公司)並無銷貨事實，而填製不實會計憑證幫助濬和公司申報營業稅而逃漏稅捐。惟財政部北區國稅局移送黃成富違反商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪，臺灣新北地方檢察署111年度偵字第18242號不起訴處分書，業以無證據可以認定黃成富與濬和公司謝孟純有何犯意聯絡與行為分擔，而為黃成富不起訴處分，該不起訴處分書附表二編號12，即為濬和公司與天淨公司之相關交易，二者已有歧異等語。
四、按證據之取捨、證明力之判斷與事實之認定，俱屬事實審法院得裁量判斷之職權，此項職權之行使，倘未違背客觀存在之經驗法則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違法，據為提起第三審上訴之合法理由。原判決依憑證人莊淑瑛(速易特公司登記負責人)、買堅恩(利稘公司負責人)、蘇彥睿(天淨公司負責人)之證詞、黃蘭貴、黃成富所為不利於己之部分供述，暨案內其他證據資料，綜合判斷，敘明認定黃蘭貴為透視公司之實際負責人，為商業會計法所稱之商業負責人，黃成富為黃蘭貴之弟，為代辦透視公司、天淨公司報稅業務之人。㈠黃蘭貴明知速易特公司未銷貨與透視公司，仍以附表三編號10-1至10-6不實的發票，據以製作透視公司「營業人銷售額與稅額申報書」之業務上文書，持向稅務主管機關申報而行使，足以生損害於稅捐機關對於稅捐稽徵及管理之正確性。㈡黃蘭貴、黃成富均明知透視公司未銷貨與利稘公司、速易特公司，黃蘭貴開立如附表四編號13-1至13-5之不實發票與利稘公司，開立如附表四編號14-1、14-2之不實發票與速易特公司；黃蘭貴、黃成富共同開立如附表四編號13-6至13-9之不實發票與利稘公司，分別供利稘公司、速易特公司扣抵銷項金額後，持向稅捐主管機關申報營業稅，幫助利稘公司、速易特公司逃漏稅捐。㈢黃成富、蘇彥睿明知科爾公司並無銷貨與天淨公司，竟共同以科爾公司開立如附表五號1至3之不實發票，充為天淨公司進項會計憑證，再由黃成富將該不實發票，據以製作天淨公司「營業人銷售額與稅額申報書」之業務上文書，持向稅務主管機關申報而行使，並逃漏天淨公司營業稅捐。㈣黃成富、蘇彥睿明知天淨公司實際未銷貨與濬和公司、利稘公司、宏錦生技貿易有限公司(下稱宏錦公司)、源興公司、洋震企業行、旺琳公司、旭大公司，竟共同開立天淨公司如附表六編號1至8之不實發票，供上開公司充為進項憑證，並幫助利稘公司、宏錦公司、旺琳公司、旭大公司逃漏營業稅捐等犯行之得心證理由。對於黃蘭貴、黃成富否認犯行之各辯解，如何不可採，均予指駁及說明。並析述：莊淑瑛、買堅恩、蘇彥睿所證速易特公司、利稘公司與透視公司之間，就附表三編號10-1至10-6、附表四編號13-1至13-9、編號14-1、14-2所示之發票；天淨公司與科爾公司之間，就開立附表五編號1至3；天淨公司與濬和公司、利稘公司、宏錦公司、源興公司、洋震企業行、旺琳公司、旭大公司之間，就開立附表六編號1至8所示發票，皆無實際交易等語，何以堪信屬實。復就相關送貨單、存摺明細、出貨單、交貨發票、天淨公司進銷總表、銷貨發票、匯款資料、旭大公司與南亞塑膠工業股份有限公司(下稱南亞公司)、揚驥科技股份有限公司(下稱揚驥公司)之買賣合約、報價單等資料，如何與卷內證據斟酌後，足認上開公司間均非真實交易等情，俱不足為有利於黃蘭貴、黃成富之認定，詳為論述說明；另剖析證人蔡忠一(速易特公司實際負責人)、何琳琳(旺琳公司負責人)、葉美秀(洋震企業行負責人)、彭子銓(源興公司負責人)、王麗香(旭大公司人員)所為速易特公司與透視公司之間、天淨公司與旺琳公司、洋震企業行、源興公司、旭大公司之間均有實際往來，上開發票並無虛假各證言，及天淨公司之營業稅委由張簡圭玉記帳及報稅代理業務人事務所辦理，買堅恩付款比例等，如何均不足以推翻黃蘭貴、黃成富上開犯行之客觀事證與判斷，亦逐一論敘說明。又本於證據取捨及判斷證據證明力之職權，針對蘇彥睿關於天淨公司與科爾公司等有無實際交易部分，其先後所述未盡相符或互有參差之說詞，何以採取其中與事實相符之一部，依據卷證資料，剖析論述。所為論斷，既係綜合調查所得之各直接、間接證據而為合理推論，自形式上觀察，既未違背客觀存在之經驗法則與論理法則，尚非單憑莊淑瑛、買堅恩、蘇彥睿所為不利黃蘭貴、黃成富之指證，即予論罪。黃蘭貴、黃成富上訴意旨猶執陳詞，漫指莊淑瑛、買堅恩、蘇彥睿所為不利證言，與卷存之王麗香等人證詞、相關交易資料相左，悖於經驗法則，且蘇彥睿關於天淨公司與上揭廠商之間有無真實交易，先後供述不一，無足可採等語，指摘原判決不當，係對於原審採證職權之適法行使，徒憑己見，為不同評價，難認係合法之第三審上訴理由。
五、刑事案件被告對證人（包括共同被告）之對質詰問權，為其訴訟上之基本權利，法院自應予以充分保障。惟被告不能行使對質詰問權倘非可歸責於法院，且法院已盡傳喚、拘提證人到庭之義務，而其未詰問之不利益業經法院採取衡平措施，訴訟防禦權已於程序上獲得充分保障時，則容許例外援用未經被告詰問之證詞，採為認定被告犯罪事實之證據。卷查，蘇彥睿於偵查中已為不利於黃成富之供證，檢察官乃於第一審聲請傳喚蘇彥睿交互詰問，惟經第一審傳喚、拘提無著，致未能踐行詰問調查，而原審檢察官及黃成富及其辯護人均未再行聲請傳喚(見原審卷三第261頁)。事實審法院既已盡促使證人到庭之義務，且其不到庭非可歸責於法院之事由，原判決載明蘇彥睿於偵查中之陳述，如何得為證據之理由，經合法調查後，採為黃成富犯罪之部分論據，與證據法則無違，亦無剝奪黃成富之對質詰問權可言，自無黃成富上訴意旨所指採證違反證據法則之違失。
六、證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而其中一種之證據縱有違證據法則，然如除去該部分，綜合案內其他證據，仍應為同一事實之認定者，則原審此項違誤並不影響於判決，即不得指有調查職責未盡及判決理由不備或矛盾之違法。原判決認定天淨公司與洋震企業行並無實際交易，已說明係依據蘇彥睿偵訊時證述與洋震企業行並無實際交易，天淨公司虛開發票，都是應黃成富之要求，由黃成富交給該公司等詞，以及洋震企業行103年7月之營業項目包括電腦及電腦週邊設備批發、電腦及電腦週邊設備零售、電子器材、電子設備批發，與天淨公司之營業項目不相關，而洋震企業行負責人葉美秀於第一審亦證稱其是透過黃成富取得這些發票沒有錯等語(見原判決第22、23、26頁)，綜合判斷，而為認定。原判決另說明葉美秀於第一審固證述洋震企業行透過黃成富購買電話卡而有真實交易等語，然應以葉美秀於高雄國稅局談話時所為洋震企業行為節稅而收取黃成富交付之不實發票等陳述，如何「自較可採」(見原判決第26頁)，顯與原判決認葉美秀於高雄國稅局之陳述無證據能力(見原判決第8頁)矛盾，自有瑕疵，然原判決既非專以葉美秀於高雄國稅局之陳述為判決基礎，如除去該部分證據，綜合案內其他證據，仍應為同一事實之認定，原判決此項違誤並不影響於判決，即不得指有判決理由矛盾之違法。又同一證人前後供述彼此不能相容，則採信同一證人之部分證言時，當然排除其他部分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果，縱未於判決理由內說明捨棄他部分證言，而僅說明採用某部分證言之理由，於判決本旨亦無影響，此與判決不備理由尚有未合。原判決既採信買堅恩所述與事實相符而不利於黃蘭貴、黃成富之證言，自已不採其所為其他不相容之證言，此為採證之當然結果，縱未逐一論列買堅恩關於利稘公司是否交易電信預付卡等各陳述相異之取捨情形，仍於判決之結果無影響，自無理由不備之違法可言。另原判決已綜合卷內事證，認定黃蘭貴、黃成富上開犯行，則速易特公司開立與透視公司之部分發票係以收銀機列出、天淨公司開立與濬和公司之發票，是否為黃成富之筆跡、透視公司與天淨公司以何進項稅額折抵、利稘公司以何銷項稅額折抵、買堅恩有無交付陽信銀行存摺與黃成富偽作金流、黃成富有無控制本案相關廠商之存摺、印章等項，俱與判決全旨不生影響，並無黃蘭貴、黃成富上訴意旨所指原判決採證悖於經驗法則、理由不備之違法可言。
七、刑事訴訟法第163條已揭櫫調查證據係由當事人主導為原則，法院於當事人主導之證據調查完畢後，認為事實未臻明瞭，有待釐清時，始得斟酌具體個案情形，裁量是否補充介入調查。黃蘭貴、黃成富及其等原審辯護人於原審審判期日皆無陳明證據聲請調查之旨(見原審卷三第261頁)，原審綜合全案證據資料，依其採取之證據及所得之心證，既足以認定黃蘭貴、黃成富前開犯行，縱未再為其他無益之調查，究與應於審判期日調查之證據而未予調查之情形不合。黃蘭貴、黃成富泛指原審未依職權調查王麗香提出旭大公司與南亞公司、揚驥公司之合約是否真實，並援引天淨公司與旺琳公司之送貨單、發票等證據等枝節事項，而為指摘，自非適法之第三審上訴理由。
八、刑事法院應依調查證據所得資料獨立認定事實，並不受其他判決、處分、決定之拘束。原判決上揭認定之事實，乃原審依調查證據結果，本其確信之心證所為之認定，此屬事實審法院認定事實職權之行使，基於個案拘束原則，要不能僅以本案黃成富與蘇彥睿共同以天淨公司之不實發票，幫助濬和公司逃漏稅捐部分，業經臺灣高雄地方檢察署檢察官以107年度偵字第18070號追加起訴，又以黃成富與謝孟純共同自天淨公司取得不實發票部分，曾由臺灣新北地方檢察署檢察官認其犯罪嫌疑不足而以111年度偵字第18242號為不起訴處分之結果，遂執該案之認定，指摘原判決違背法令。黃成富上訴意旨執以指摘原判決關於附表六編號1部分與該不起訴處分結論歧異，而有違法云云，並非合法之第三審上訴理由。
九、綜合前旨及其他上訴意旨，並未依據卷內訴訟資料具體指摘原判決有何違背法令之情形，核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，應認黃蘭貴、黃成富對得上訴第三審之罪名部分之上訴為違背法律上之程式，均予以駁回。又裁判上一罪案件之部分犯罪得提起第三審上訴，其他部分雖不得上訴，依審判不可分原則，第三審法院應併予審判者，係以得上訴部分之上訴合法為前提，如該上訴不合法律上之程式，第三審法院既應從程序上予以駁回，而無從為實體上判決，對於不得上訴部分自無從適用審判不可分原則，併為實體上審判。次按刑事訴訟法第376條第1項第1款所規定之案件，經第二審判決者，除第二審法院係撤銷第一審法院所為無罪、免訴、不受理或管轄錯誤之判決，並諭知有罪之判決，被告或得為被告利益上訴之人得提起上訴外，其餘均不得上訴於第三審法院，為該法條所明定。黃蘭貴附表四編號13-1至13-9與黃成富附表四編號13-6至13-9、附表六編號2、3、6、7，所犯稅捐稽徵法第43條第1項之幫助逃漏稅捐罪部分，與黃成富附表五編號1至3所犯刑法第216條、第215條行使業務上登載不實文書罪，均屬該款之罪，既經第一審及原審判決，均認有罪，依上開說明，自不得上訴第三審法院，縱與得上訴之商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪或稅捐稽徵法第41條第1項之逃漏稅捐罪，分別有想像競合犯關係，然得上訴重罪部分之上訴既不合法律上之程式，應從程序上予以駁回，關於幫助逃漏稅捐、行使業務上登載不實文書輕罪部分，自無從併為審判，應併予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日
                  刑事第四庭審判長法　官　林立華
                                  法　官  謝靜恒
                                  法　官  王敏慧
                                  法　官  李麗珠
                                  法　官  黃斯偉
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  李淳智
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　14　　日

最高法院刑事判決

111年度台上字第3164號

                                   111年度台上字第3228號

上  訴  人  黃蘭貴                     





            黃成富                     





共     同

選任辯護人  戴國石律師

上列上訴人等因違反商業會計法等罪案件，不服臺灣高等法院高

雄分院中華民國111年2月17日第二審判決（109年度上訴字第932

、933號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署106年度偵字第22391

號，追加起訴案號：同署107年度偵字第18070號），提起上訴，

本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決

    違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判

    決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未

    依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何

    適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第

    三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違

    背法律上之程式，予以駁回。又上訴第三審法院之案件，是

    否以判決違背法令為上訴理由，應就上訴人之上訴理由書狀

    加以審查。至原判決究有無違法，與上訴是否以違法為理由

    為兩事。如上訴理由書狀非以判決違法為上訴理由，其上訴

    第三審之程式即有欠缺，應認上訴為不合法，依刑事訴訟法

    第395條前段予以駁回。

二、本件原審審理結果，認上訴人黃蘭貴有原判決事實(下稱事

    實)一㈠(即原判決附表〈下稱附表〉三編號10-1至10-6)、事實

    一㈡(即附表四編號13-1至13-9、14-1至14-2)；上訴人黃成

    富有事實一㈡(即附表四編號13-6至13-9)、事實一㈢(即附表

    五編號1至3)、事實一㈣(即附表六編號1至8)犯行明確，乃撤

    銷第一審關於黃蘭貴附表三編號10-1至10-6、附表四編號14

    -1至14-2、黃成富附表六編號8，均諭知無罪部分之判決，

    就黃蘭貴附表三編號10-1至10-6變更起訴法條(商業會計法

    第71條第1款)，改判論處如其附表一編號25至30所示犯行使

    業務上登載不實文書罪刑(共6罪)，附表四編號14-1至14-2

    改判論處如其附表一編號31、32所示犯商業會計法第71條第

    1款之填製不實會計憑證罪刑(共2罪，均想像競合犯稅捐稽

    徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)；就黃成富附表六編號8

    改判論處如其附表一編號24所示共同犯商業會計法第71條第

    1款之填製不實會計憑證罪刑(想像競合犯稅捐稽徵法第43條

    第1項幫助逃漏稅捐罪。至第一審判決黃蘭貴、黃成富其餘

    無罪部分，則駁回檢察官在第二審之上訴)。另維持第一審

    就黃蘭貴附表四編號13-1至13-9論處如其附表一編號5至13

    所示犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共

    9罪，編號10至13與黃成富共犯，均想像競合犯稅捐稽徵法

    第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)；就黃成富附表四編號13-6至

    13-9論處如其附表一編號10至13所示共同犯商業會計法第71

    條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共4罪，均想像競合犯稅

    捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)、附表五編號1至3變

    更起訴法條(商業會計法第71條第1款)，經比較新舊法，適

    用修正後稅捐稽徵法第47條第1項規定，論處如其附表一編

    號14至16所示共同犯稅捐稽徵法第47條第1款、第41條之公

    司負責人為納稅義務人以不正方法逃漏稅捐罪刑(共3罪，均

    想像競合犯行使業務登載不實文書罪)、附表六編號1至7論

    處如其附表一編號17至23所示之共同犯商業會計法第71條第

    1款之填製不實會計憑證罪刑(共7罪，編號2、3、6、7均想

    像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)，駁回黃

    蘭貴、黃成富此部分在第二審之上訴。已詳敘所憑之證據及

    論罪之理由，核其所為論斷，俱有卷內證據資料可資覆按，

    自形式上觀察，並無足以影響其判決結果之違法情形存在(

    黃蘭貴附表三編號5-1至5-4犯行使業務登載不實文書罪部分

    ，原審維持第一審之有罪判決後，黃蘭貴提起第三審上訴，

    業經原審駁回上訴在案)。

三、本件上訴意旨略稱：

  ㈠黃蘭貴、黃成富部分：

　⒈莊淑瑛於原審雖證述係受黃蘭貴之指示開立不實之統一發票(

    下稱發票)，但莊淑瑛並未指稱係與何公司、於何時、為何

    項交易不實，僅空泛指稱進項、銷項為黃蘭貴所要求，原判

    決引為黃蘭貴犯罪之證據，已有未合。透視全球報導有限公

    司(下稱透視公司)與速易特國際股份有限公司(下稱速易特

    公司)之交易係電腦週邊產品，與電信儲值卡無關，有速易

    特公司開立之發票可稽，尤其原判決附表一編號30之發票，

    係由速易特公司門市收銀機所列出，絕非虛假，且與速易特

    公司實際負責人蔡忠一於第一審證稱透視公司為速易特公司

    之交易廠商等語相符，原判決未究明即論罪黃蘭貴，與法未

    合。

　⒉透視公司向速易特公司買進之商品金額為新臺幣(下同)7,998

    ,002元，速易特公司向透視公司買進B2B軟體金額為2,467,5

    00元，二者相差甚鉅，其進項、銷項之金額並無可相互抵銷

    。又透視公司開立發票與速易特公司，依法須繳納營業稅，

    莊淑瑛於原審證稱速易特公司經濟不佳，則透視公司應無自

    負營業稅而開立不實發票與速易特公司之必要，原判決之認

    定有違經驗法則。

　⒊原判決認定利稘科技有限公司(下稱利稘公司)與透視公司之

    交易為不實，主要係依據買堅恩之證詞，惟買堅恩於第一審

    之證詞與其於財政部高雄國稅局(下稱高雄國稅局)民國105

    年5月3日談話筆錄明顯不符，其第一審之證詞已有瑕疵。買

    堅恩第一審證稱其有交付2.5%稅額與黃成富，倘黃成富確有

    銷售不實發票與利稘公司，依加值型及非加值型營業稅法規

    定，透視公司或天淨科技有限公司(下稱天淨公司)對其銷項

    稅額，須支付5%營業稅，而黃成富僅收取2.5%之稅額，即須

    由其自己或公司賠付2.5%之稅額，顯然不合常理。且如黃成

    富有交付不實發票與利稘公司充抵進項稅額，則透視公司、

    天淨公司又以何進項稅額折抵？利稘公司又以何銷項稅額折

    抵？原審並未調查，僅以收受2.5%與開立發票須繳納5%營業

    稅係屬不同，採信買堅恩證詞，置上開不合理情形於不顧，

    違反經驗法則。

　⒋買堅恩於第一審證稱天淨公司之發票為不實交易，是黃成富

    所交付，並稱其有提供陽信銀行存摺供黃成富偽為金流等語

    。然利稘公司交付與透視公司之貨款，係以無摺轉存現金方

    式為之，與天淨公司之貨款交付，亦係以無摺轉存入天淨公

    司在合作金庫存戶，買堅恩稱有提供陽信銀行存摺供黃成富

    偽為金流，顯然不實。原判決未予查明，亦無理由敘明。

　⒌黃成富有受交易廠商之託，為交易廠商進行匯款、轉帳等行

    為，已經證人陳冠宗、許填在、何琳琳、陳順強證述在卷，

    並非黃成富有控制交易廠商之公司存摺、印章。又陳順強、

    何琳琳亦證述其等公司與透視公司間之儲值卡、預付卡交易

    ，係黃成富以寄賣方式銷售，其等互相調貨轉賣，自然有付

    款行為，並非不實交易等情，原判決認其等不用做什麼就可

    以賺取差價，顯有誤會等語。

  ㈡黃成富部分：

  ⒈蘇彥睿(經檢察官緩起訴處分確定)於105年4月15日、106年3

    月13日、106年5月2日在高雄國稅局陳稱：與科爾資訊有限

    公司(下稱科爾公司)等公司之交易是電信卡交易，並無不實

    等語，而有關經典利有限公司(下稱經典利公司)、郭豪科技

    有限公司(下稱郭豪公司)、旭大電機有限公司(下稱旭大公

    司)之交易，亦與證人郭豪公司郭陳麗雪、旭大公司王麗香

    於第一審之證詞相符，並有相關廠商交易之出貨單、發票、

    郭陳麗雪提出天淨公司匯款存摺可參，倘蘇彥睿所稱係由黃

    成富處理屬實，則蘇彥睿何以對與上開公司何人交易、交易

    事項為電話卡、電料、材料零件等均能詳細敘明，且與科爾

    公司陳鴻杰、源興通信器材企業有限公司(下稱源興公司)彭

    子銓、洋震企業行葉美秀、旺琳實業有限公司(下稱旺琳公

    司)何琳琳、旭大公司王麗香、經典利公司及郭豪公司之郭

    陳麗雪於第一審證述與天淨公司之交易為實在相符？又天淨

    公司發票依蘇彥睿於偵查中供稱是其請朋友楊佩容協助開立

    ，天淨公司是由張簡圭玉記帳及報稅代理人事務所代辦稅務

    ，則天淨公司發票既非黃成富開立，亦非黃成富為天淨公司

    申報稅務，蘇彥睿偵查中稱黃成富為天淨公司申報稅務，開

    立發票，為天淨公司做不實交易，自具重大瑕疵，蘇彥睿顯

    為獲得緩起訴處分而卸責於他人，原判決未採上開證據，單

    憑蘇彥睿片面指述，認定黃成富為天淨公司開立發票，並為

    報稅業務之人，與卷內證據不合。蘇彥睿審理中拒不到案，

    不能單憑其偵查中有瑕疵之指證，為黃成富不利之證據，仍

    應調查其他證據以為補強，原判決之採證，違反證據法則。

  ⒉源興公司彭子銓、旭大公司王麗香、經典利公司、郭豪公司

    郭陳麗雪於第一審均證稱不認識黃成富，且非從黃成富收受

    天淨公司發票，則原判決何以可單憑蘇彥睿前後不一之證述

    ，而為不同之認定？又葉美秀於第一審僅述及透視公司部分

    ，並未證及天淨公司交易是否實在，原判決未調查葉美秀證

    述與天淨公司是否有關，即認其證詞全無可採，亦有未合，

    且與證據能力部分稱未採用葉美秀之證詞，亦有矛盾。旺琳

    公司在104年1至2月係向天淨公司購買材料零件，有送貨單

    可證，黃成富係為科爾公司從事電信儲值卡交易，旺琳公司

    上開與天淨公司交易與黃成富無關，原判決以蘇彥睿片面指

    述，認上開天淨公司發票為黃成富所開，自有違失。

  ⒊附表一編號17，以黃成富與蘇彥睿明知天淨公司與濬和實業

    有限公司(下稱濬和公司)並無銷貨事實，而填製不實會計憑

    證幫助濬和公司申報營業稅而逃漏稅捐。惟財政部北區國稅

    局移送黃成富違反商業會計法第71條第1款之填製不實會計

    憑證罪，臺灣新北地方檢察署111年度偵字第18242號不起訴

    處分書，業以無證據可以認定黃成富與濬和公司謝孟純有何

    犯意聯絡與行為分擔，而為黃成富不起訴處分，該不起訴處

    分書附表二編號12，即為濬和公司與天淨公司之相關交易，

    二者已有歧異等語。

四、按證據之取捨、證明力之判斷與事實之認定，俱屬事實審法

    院得裁量判斷之職權，此項職權之行使，倘未違背客觀存在

    之經驗法則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之

    心證理由者，即不得任意指摘其為違法，據為提起第三審上

    訴之合法理由。原判決依憑證人莊淑瑛(速易特公司登記負

    責人)、買堅恩(利稘公司負責人)、蘇彥睿(天淨公司負責人

    )之證詞、黃蘭貴、黃成富所為不利於己之部分供述，暨案

    內其他證據資料，綜合判斷，敘明認定黃蘭貴為透視公司之

    實際負責人，為商業會計法所稱之商業負責人，黃成富為黃

    蘭貴之弟，為代辦透視公司、天淨公司報稅業務之人。㈠黃

    蘭貴明知速易特公司未銷貨與透視公司，仍以附表三編號10

    -1至10-6不實的發票，據以製作透視公司「營業人銷售額與

    稅額申報書」之業務上文書，持向稅務主管機關申報而行使

    ，足以生損害於稅捐機關對於稅捐稽徵及管理之正確性。㈡

    黃蘭貴、黃成富均明知透視公司未銷貨與利稘公司、速易特

    公司，黃蘭貴開立如附表四編號13-1至13-5之不實發票與利

    稘公司，開立如附表四編號14-1、14-2之不實發票與速易特

    公司；黃蘭貴、黃成富共同開立如附表四編號13-6至13-9之

    不實發票與利稘公司，分別供利稘公司、速易特公司扣抵銷

    項金額後，持向稅捐主管機關申報營業稅，幫助利稘公司、

    速易特公司逃漏稅捐。㈢黃成富、蘇彥睿明知科爾公司並無

    銷貨與天淨公司，竟共同以科爾公司開立如附表五號1至3之

    不實發票，充為天淨公司進項會計憑證，再由黃成富將該不

    實發票，據以製作天淨公司「營業人銷售額與稅額申報書」

    之業務上文書，持向稅務主管機關申報而行使，並逃漏天淨

    公司營業稅捐。㈣黃成富、蘇彥睿明知天淨公司實際未銷貨

    與濬和公司、利稘公司、宏錦生技貿易有限公司(下稱宏錦

    公司)、源興公司、洋震企業行、旺琳公司、旭大公司，竟

    共同開立天淨公司如附表六編號1至8之不實發票，供上開公

    司充為進項憑證，並幫助利稘公司、宏錦公司、旺琳公司、

    旭大公司逃漏營業稅捐等犯行之得心證理由。對於黃蘭貴、

    黃成富否認犯行之各辯解，如何不可採，均予指駁及說明。

    並析述：莊淑瑛、買堅恩、蘇彥睿所證速易特公司、利稘公

    司與透視公司之間，就附表三編號10-1至10-6、附表四編號

    13-1至13-9、編號14-1、14-2所示之發票；天淨公司與科爾

    公司之間，就開立附表五編號1至3；天淨公司與濬和公司、

    利稘公司、宏錦公司、源興公司、洋震企業行、旺琳公司、

    旭大公司之間，就開立附表六編號1至8所示發票，皆無實際

    交易等語，何以堪信屬實。復就相關送貨單、存摺明細、出

    貨單、交貨發票、天淨公司進銷總表、銷貨發票、匯款資料

    、旭大公司與南亞塑膠工業股份有限公司(下稱南亞公司)、

    揚驥科技股份有限公司(下稱揚驥公司)之買賣合約、報價單

    等資料，如何與卷內證據斟酌後，足認上開公司間均非真實

    交易等情，俱不足為有利於黃蘭貴、黃成富之認定，詳為論

    述說明；另剖析證人蔡忠一(速易特公司實際負責人)、何琳

    琳(旺琳公司負責人)、葉美秀(洋震企業行負責人)、彭子銓

    (源興公司負責人)、王麗香(旭大公司人員)所為速易特公司

    與透視公司之間、天淨公司與旺琳公司、洋震企業行、源興

    公司、旭大公司之間均有實際往來，上開發票並無虛假各證

    言，及天淨公司之營業稅委由張簡圭玉記帳及報稅代理業務

    人事務所辦理，買堅恩付款比例等，如何均不足以推翻黃蘭

    貴、黃成富上開犯行之客觀事證與判斷，亦逐一論敘說明。

    又本於證據取捨及判斷證據證明力之職權，針對蘇彥睿關於

    天淨公司與科爾公司等有無實際交易部分，其先後所述未盡

    相符或互有參差之說詞，何以採取其中與事實相符之一部，

    依據卷證資料，剖析論述。所為論斷，既係綜合調查所得之

    各直接、間接證據而為合理推論，自形式上觀察，既未違背

    客觀存在之經驗法則與論理法則，尚非單憑莊淑瑛、買堅恩

    、蘇彥睿所為不利黃蘭貴、黃成富之指證，即予論罪。黃蘭

    貴、黃成富上訴意旨猶執陳詞，漫指莊淑瑛、買堅恩、蘇彥

    睿所為不利證言，與卷存之王麗香等人證詞、相關交易資料

    相左，悖於經驗法則，且蘇彥睿關於天淨公司與上揭廠商之

    間有無真實交易，先後供述不一，無足可採等語，指摘原判

    決不當，係對於原審採證職權之適法行使，徒憑己見，為不

    同評價，難認係合法之第三審上訴理由。

五、刑事案件被告對證人（包括共同被告）之對質詰問權，為其

    訴訟上之基本權利，法院自應予以充分保障。惟被告不能行

    使對質詰問權倘非可歸責於法院，且法院已盡傳喚、拘提證

    人到庭之義務，而其未詰問之不利益業經法院採取衡平措施

    ，訴訟防禦權已於程序上獲得充分保障時，則容許例外援用

    未經被告詰問之證詞，採為認定被告犯罪事實之證據。卷查

    ，蘇彥睿於偵查中已為不利於黃成富之供證，檢察官乃於第

    一審聲請傳喚蘇彥睿交互詰問，惟經第一審傳喚、拘提無著

    ，致未能踐行詰問調查，而原審檢察官及黃成富及其辯護人

    均未再行聲請傳喚(見原審卷三第261頁)。事實審法院既已

    盡促使證人到庭之義務，且其不到庭非可歸責於法院之事由

    ，原判決載明蘇彥睿於偵查中之陳述，如何得為證據之理由

    ，經合法調查後，採為黃成富犯罪之部分論據，與證據法則

    無違，亦無剝奪黃成富之對質詰問權可言，自無黃成富上訴

    意旨所指採證違反證據法則之違失。

六、證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而其中一種之證

    據縱有違證據法則，然如除去該部分，綜合案內其他證據，

    仍應為同一事實之認定者，則原審此項違誤並不影響於判決

    ，即不得指有調查職責未盡及判決理由不備或矛盾之違法。

    原判決認定天淨公司與洋震企業行並無實際交易，已說明係

    依據蘇彥睿偵訊時證述與洋震企業行並無實際交易，天淨公

    司虛開發票，都是應黃成富之要求，由黃成富交給該公司等

    詞，以及洋震企業行103年7月之營業項目包括電腦及電腦週

    邊設備批發、電腦及電腦週邊設備零售、電子器材、電子設

    備批發，與天淨公司之營業項目不相關，而洋震企業行負責

    人葉美秀於第一審亦證稱其是透過黃成富取得這些發票沒有

    錯等語(見原判決第22、23、26頁)，綜合判斷，而為認定。

    原判決另說明葉美秀於第一審固證述洋震企業行透過黃成富

    購買電話卡而有真實交易等語，然應以葉美秀於高雄國稅局

    談話時所為洋震企業行為節稅而收取黃成富交付之不實發票

    等陳述，如何「自較可採」(見原判決第26頁)，顯與原判決

    認葉美秀於高雄國稅局之陳述無證據能力(見原判決第8頁)

    矛盾，自有瑕疵，然原判決既非專以葉美秀於高雄國稅局之

    陳述為判決基礎，如除去該部分證據，綜合案內其他證據，

    仍應為同一事實之認定，原判決此項違誤並不影響於判決，

    即不得指有判決理由矛盾之違法。又同一證人前後供述彼此

    不能相容，則採信同一證人之部分證言時，當然排除其他部

    分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果，縱未於判

    決理由內說明捨棄他部分證言，而僅說明採用某部分證言之

    理由，於判決本旨亦無影響，此與判決不備理由尚有未合。

    原判決既採信買堅恩所述與事實相符而不利於黃蘭貴、黃成

    富之證言，自已不採其所為其他不相容之證言，此為採證之

    當然結果，縱未逐一論列買堅恩關於利稘公司是否交易電信

    預付卡等各陳述相異之取捨情形，仍於判決之結果無影響，

    自無理由不備之違法可言。另原判決已綜合卷內事證，認定

    黃蘭貴、黃成富上開犯行，則速易特公司開立與透視公司之

    部分發票係以收銀機列出、天淨公司開立與濬和公司之發票

    ，是否為黃成富之筆跡、透視公司與天淨公司以何進項稅額

    折抵、利稘公司以何銷項稅額折抵、買堅恩有無交付陽信銀

    行存摺與黃成富偽作金流、黃成富有無控制本案相關廠商之

    存摺、印章等項，俱與判決全旨不生影響，並無黃蘭貴、黃

    成富上訴意旨所指原判決採證悖於經驗法則、理由不備之違

    法可言。

七、刑事訴訟法第163條已揭櫫調查證據係由當事人主導為原則

    ，法院於當事人主導之證據調查完畢後，認為事實未臻明瞭

    ，有待釐清時，始得斟酌具體個案情形，裁量是否補充介入

    調查。黃蘭貴、黃成富及其等原審辯護人於原審審判期日皆

    無陳明證據聲請調查之旨(見原審卷三第261頁)，原審綜合

    全案證據資料，依其採取之證據及所得之心證，既足以認定

    黃蘭貴、黃成富前開犯行，縱未再為其他無益之調查，究與

    應於審判期日調查之證據而未予調查之情形不合。黃蘭貴、

    黃成富泛指原審未依職權調查王麗香提出旭大公司與南亞公

    司、揚驥公司之合約是否真實，並援引天淨公司與旺琳公司

    之送貨單、發票等證據等枝節事項，而為指摘，自非適法之

    第三審上訴理由。

八、刑事法院應依調查證據所得資料獨立認定事實，並不受其他

    判決、處分、決定之拘束。原判決上揭認定之事實，乃原審

    依調查證據結果，本其確信之心證所為之認定，此屬事實審

    法院認定事實職權之行使，基於個案拘束原則，要不能僅以

    本案黃成富與蘇彥睿共同以天淨公司之不實發票，幫助濬和

    公司逃漏稅捐部分，業經臺灣高雄地方檢察署檢察官以107

    年度偵字第18070號追加起訴，又以黃成富與謝孟純共同自

    天淨公司取得不實發票部分，曾由臺灣新北地方檢察署檢察

    官認其犯罪嫌疑不足而以111年度偵字第18242號為不起訴處

    分之結果，遂執該案之認定，指摘原判決違背法令。黃成富

    上訴意旨執以指摘原判決關於附表六編號1部分與該不起訴

    處分結論歧異，而有違法云云，並非合法之第三審上訴理由

    。

九、綜合前旨及其他上訴意旨，並未依據卷內訴訟資料具體指摘

    原判決有何違背法令之情形，核與法律規定得為第三審上訴

    理由之違法情形不相適合，應認黃蘭貴、黃成富對得上訴第

    三審之罪名部分之上訴為違背法律上之程式，均予以駁回。

    又裁判上一罪案件之部分犯罪得提起第三審上訴，其他部分

    雖不得上訴，依審判不可分原則，第三審法院應併予審判者

    ，係以得上訴部分之上訴合法為前提，如該上訴不合法律上

    之程式，第三審法院既應從程序上予以駁回，而無從為實體

    上判決，對於不得上訴部分自無從適用審判不可分原則，併

    為實體上審判。次按刑事訴訟法第376條第1項第1款所規定

    之案件，經第二審判決者，除第二審法院係撤銷第一審法院

    所為無罪、免訴、不受理或管轄錯誤之判決，並諭知有罪之

    判決，被告或得為被告利益上訴之人得提起上訴外，其餘均

    不得上訴於第三審法院，為該法條所明定。黃蘭貴附表四編

    號13-1至13-9與黃成富附表四編號13-6至13-9、附表六編號

    2、3、6、7，所犯稅捐稽徵法第43條第1項之幫助逃漏稅捐

    罪部分，與黃成富附表五編號1至3所犯刑法第216條、第215

    條行使業務上登載不實文書罪，均屬該款之罪，既經第一審

    及原審判決，均認有罪，依上開說明，自不得上訴第三審法

    院，縱與得上訴之商業會計法第71條第1款之填製不實會計

    憑證罪或稅捐稽徵法第41條第1項之逃漏稅捐罪，分別有想

    像競合犯關係，然得上訴重罪部分之上訴既不合法律上之程

    式，應從程序上予以駁回，關於幫助逃漏稅捐、行使業務上

    登載不實文書輕罪部分，自無從併為審判，應併予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日

                  刑事第四庭審判長法　官　林立華

                                  法　官  謝靜恒

                                  法　官  王敏慧

                                  法　官  李麗珠

                                  法　官  黃斯偉

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  李淳智

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　14　　日




最高法院刑事判決

111年度台上字第3164號

                                   111年度台上字第3228號

上  訴  人  黃蘭貴                     





            黃成富                     





共     同

選任辯護人  戴國石律師

上列上訴人等因違反商業會計法等罪案件，不服臺灣高等法院高雄分院中華民國111年2月17日第二審判決（109年度上訴字第932、933號，起訴案號：臺灣高雄地方檢察署106年度偵字第22391號，追加起訴案號：同署107年度偵字第18070號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、按刑事訴訟法第377條規定，上訴於第三審法院，非以判決違背法令為理由，不得為之。是提起第三審上訴，應以原判決違背法令為理由，係屬法定要件。如果上訴理由書狀並未依據卷內訴訟資料，具體指摘原判決不適用何種法則或如何適用不當，或所指摘原判決違法情事，顯與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合時，均應認其上訴為違背法律上之程式，予以駁回。又上訴第三審法院之案件，是否以判決違背法令為上訴理由，應就上訴人之上訴理由書狀加以審查。至原判決究有無違法，與上訴是否以違法為理由為兩事。如上訴理由書狀非以判決違法為上訴理由，其上訴第三審之程式即有欠缺，應認上訴為不合法，依刑事訴訟法第395條前段予以駁回。

二、本件原審審理結果，認上訴人黃蘭貴有原判決事實(下稱事實)一㈠(即原判決附表〈下稱附表〉三編號10-1至10-6)、事實一㈡(即附表四編號13-1至13-9、14-1至14-2)；上訴人黃成富有事實一㈡(即附表四編號13-6至13-9)、事實一㈢(即附表五編號1至3)、事實一㈣(即附表六編號1至8)犯行明確，乃撤銷第一審關於黃蘭貴附表三編號10-1至10-6、附表四編號14-1至14-2、黃成富附表六編號8，均諭知無罪部分之判決，就黃蘭貴附表三編號10-1至10-6變更起訴法條(商業會計法第71條第1款)，改判論處如其附表一編號25至30所示犯行使業務上登載不實文書罪刑(共6罪)，附表四編號14-1至14-2改判論處如其附表一編號31、32所示犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共2罪，均想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)；就黃成富附表六編號8改判論處如其附表一編號24所示共同犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪。至第一審判決黃蘭貴、黃成富其餘無罪部分，則駁回檢察官在第二審之上訴)。另維持第一審就黃蘭貴附表四編號13-1至13-9論處如其附表一編號5至13所示犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共9罪，編號10至13與黃成富共犯，均想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)；就黃成富附表四編號13-6至13-9論處如其附表一編號10至13所示共同犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共4罪，均想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)、附表五編號1至3變更起訴法條(商業會計法第71條第1款)，經比較新舊法，適用修正後稅捐稽徵法第47條第1項規定，論處如其附表一編號14至16所示共同犯稅捐稽徵法第47條第1款、第41條之公司負責人為納稅義務人以不正方法逃漏稅捐罪刑(共3罪，均想像競合犯行使業務登載不實文書罪)、附表六編號1至7論處如其附表一編號17至23所示之共同犯商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪刑(共7罪，編號2、3、6、7均想像競合犯稅捐稽徵法第43條第1項幫助逃漏稅捐罪)，駁回黃蘭貴、黃成富此部分在第二審之上訴。已詳敘所憑之證據及論罪之理由，核其所為論斷，俱有卷內證據資料可資覆按，自形式上觀察，並無足以影響其判決結果之違法情形存在(黃蘭貴附表三編號5-1至5-4犯行使業務登載不實文書罪部分，原審維持第一審之有罪判決後，黃蘭貴提起第三審上訴，業經原審駁回上訴在案)。

三、本件上訴意旨略稱：

  ㈠黃蘭貴、黃成富部分：

　⒈莊淑瑛於原審雖證述係受黃蘭貴之指示開立不實之統一發票(下稱發票)，但莊淑瑛並未指稱係與何公司、於何時、為何項交易不實，僅空泛指稱進項、銷項為黃蘭貴所要求，原判決引為黃蘭貴犯罪之證據，已有未合。透視全球報導有限公司(下稱透視公司)與速易特國際股份有限公司(下稱速易特公司)之交易係電腦週邊產品，與電信儲值卡無關，有速易特公司開立之發票可稽，尤其原判決附表一編號30之發票，係由速易特公司門市收銀機所列出，絕非虛假，且與速易特公司實際負責人蔡忠一於第一審證稱透視公司為速易特公司之交易廠商等語相符，原判決未究明即論罪黃蘭貴，與法未合。

　⒉透視公司向速易特公司買進之商品金額為新臺幣(下同)7,998,002元，速易特公司向透視公司買進B2B軟體金額為2,467,500元，二者相差甚鉅，其進項、銷項之金額並無可相互抵銷。又透視公司開立發票與速易特公司，依法須繳納營業稅，莊淑瑛於原審證稱速易特公司經濟不佳，則透視公司應無自負營業稅而開立不實發票與速易特公司之必要，原判決之認定有違經驗法則。

　⒊原判決認定利稘科技有限公司(下稱利稘公司)與透視公司之交易為不實，主要係依據買堅恩之證詞，惟買堅恩於第一審之證詞與其於財政部高雄國稅局(下稱高雄國稅局)民國105年5月3日談話筆錄明顯不符，其第一審之證詞已有瑕疵。買堅恩第一審證稱其有交付2.5%稅額與黃成富，倘黃成富確有銷售不實發票與利稘公司，依加值型及非加值型營業稅法規定，透視公司或天淨科技有限公司(下稱天淨公司)對其銷項稅額，須支付5%營業稅，而黃成富僅收取2.5%之稅額，即須由其自己或公司賠付2.5%之稅額，顯然不合常理。且如黃成富有交付不實發票與利稘公司充抵進項稅額，則透視公司、天淨公司又以何進項稅額折抵？利稘公司又以何銷項稅額折抵？原審並未調查，僅以收受2.5%與開立發票須繳納5%營業稅係屬不同，採信買堅恩證詞，置上開不合理情形於不顧，違反經驗法則。

　⒋買堅恩於第一審證稱天淨公司之發票為不實交易，是黃成富所交付，並稱其有提供陽信銀行存摺供黃成富偽為金流等語。然利稘公司交付與透視公司之貨款，係以無摺轉存現金方式為之，與天淨公司之貨款交付，亦係以無摺轉存入天淨公司在合作金庫存戶，買堅恩稱有提供陽信銀行存摺供黃成富偽為金流，顯然不實。原判決未予查明，亦無理由敘明。

　⒌黃成富有受交易廠商之託，為交易廠商進行匯款、轉帳等行為，已經證人陳冠宗、許填在、何琳琳、陳順強證述在卷，並非黃成富有控制交易廠商之公司存摺、印章。又陳順強、何琳琳亦證述其等公司與透視公司間之儲值卡、預付卡交易，係黃成富以寄賣方式銷售，其等互相調貨轉賣，自然有付款行為，並非不實交易等情，原判決認其等不用做什麼就可以賺取差價，顯有誤會等語。

  ㈡黃成富部分：

  ⒈蘇彥睿(經檢察官緩起訴處分確定)於105年4月15日、106年3月13日、106年5月2日在高雄國稅局陳稱：與科爾資訊有限公司(下稱科爾公司)等公司之交易是電信卡交易，並無不實等語，而有關經典利有限公司(下稱經典利公司)、郭豪科技有限公司(下稱郭豪公司)、旭大電機有限公司(下稱旭大公司)之交易，亦與證人郭豪公司郭陳麗雪、旭大公司王麗香於第一審之證詞相符，並有相關廠商交易之出貨單、發票、郭陳麗雪提出天淨公司匯款存摺可參，倘蘇彥睿所稱係由黃成富處理屬實，則蘇彥睿何以對與上開公司何人交易、交易事項為電話卡、電料、材料零件等均能詳細敘明，且與科爾公司陳鴻杰、源興通信器材企業有限公司(下稱源興公司)彭子銓、洋震企業行葉美秀、旺琳實業有限公司(下稱旺琳公司)何琳琳、旭大公司王麗香、經典利公司及郭豪公司之郭陳麗雪於第一審證述與天淨公司之交易為實在相符？又天淨公司發票依蘇彥睿於偵查中供稱是其請朋友楊佩容協助開立，天淨公司是由張簡圭玉記帳及報稅代理人事務所代辦稅務，則天淨公司發票既非黃成富開立，亦非黃成富為天淨公司申報稅務，蘇彥睿偵查中稱黃成富為天淨公司申報稅務，開立發票，為天淨公司做不實交易，自具重大瑕疵，蘇彥睿顯為獲得緩起訴處分而卸責於他人，原判決未採上開證據，單憑蘇彥睿片面指述，認定黃成富為天淨公司開立發票，並為報稅業務之人，與卷內證據不合。蘇彥睿審理中拒不到案，不能單憑其偵查中有瑕疵之指證，為黃成富不利之證據，仍應調查其他證據以為補強，原判決之採證，違反證據法則。

  ⒉源興公司彭子銓、旭大公司王麗香、經典利公司、郭豪公司郭陳麗雪於第一審均證稱不認識黃成富，且非從黃成富收受天淨公司發票，則原判決何以可單憑蘇彥睿前後不一之證述，而為不同之認定？又葉美秀於第一審僅述及透視公司部分，並未證及天淨公司交易是否實在，原判決未調查葉美秀證述與天淨公司是否有關，即認其證詞全無可採，亦有未合，且與證據能力部分稱未採用葉美秀之證詞，亦有矛盾。旺琳公司在104年1至2月係向天淨公司購買材料零件，有送貨單可證，黃成富係為科爾公司從事電信儲值卡交易，旺琳公司上開與天淨公司交易與黃成富無關，原判決以蘇彥睿片面指述，認上開天淨公司發票為黃成富所開，自有違失。

  ⒊附表一編號17，以黃成富與蘇彥睿明知天淨公司與濬和實業有限公司(下稱濬和公司)並無銷貨事實，而填製不實會計憑證幫助濬和公司申報營業稅而逃漏稅捐。惟財政部北區國稅局移送黃成富違反商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪，臺灣新北地方檢察署111年度偵字第18242號不起訴處分書，業以無證據可以認定黃成富與濬和公司謝孟純有何犯意聯絡與行為分擔，而為黃成富不起訴處分，該不起訴處分書附表二編號12，即為濬和公司與天淨公司之相關交易，二者已有歧異等語。

四、按證據之取捨、證明力之判斷與事實之認定，俱屬事實審法院得裁量判斷之職權，此項職權之行使，倘未違背客觀存在之經驗法則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違法，據為提起第三審上訴之合法理由。原判決依憑證人莊淑瑛(速易特公司登記負責人)、買堅恩(利稘公司負責人)、蘇彥睿(天淨公司負責人)之證詞、黃蘭貴、黃成富所為不利於己之部分供述，暨案內其他證據資料，綜合判斷，敘明認定黃蘭貴為透視公司之實際負責人，為商業會計法所稱之商業負責人，黃成富為黃蘭貴之弟，為代辦透視公司、天淨公司報稅業務之人。㈠黃蘭貴明知速易特公司未銷貨與透視公司，仍以附表三編號10-1至10-6不實的發票，據以製作透視公司「營業人銷售額與稅額申報書」之業務上文書，持向稅務主管機關申報而行使，足以生損害於稅捐機關對於稅捐稽徵及管理之正確性。㈡黃蘭貴、黃成富均明知透視公司未銷貨與利稘公司、速易特公司，黃蘭貴開立如附表四編號13-1至13-5之不實發票與利稘公司，開立如附表四編號14-1、14-2之不實發票與速易特公司；黃蘭貴、黃成富共同開立如附表四編號13-6至13-9之不實發票與利稘公司，分別供利稘公司、速易特公司扣抵銷項金額後，持向稅捐主管機關申報營業稅，幫助利稘公司、速易特公司逃漏稅捐。㈢黃成富、蘇彥睿明知科爾公司並無銷貨與天淨公司，竟共同以科爾公司開立如附表五號1至3之不實發票，充為天淨公司進項會計憑證，再由黃成富將該不實發票，據以製作天淨公司「營業人銷售額與稅額申報書」之業務上文書，持向稅務主管機關申報而行使，並逃漏天淨公司營業稅捐。㈣黃成富、蘇彥睿明知天淨公司實際未銷貨與濬和公司、利稘公司、宏錦生技貿易有限公司(下稱宏錦公司)、源興公司、洋震企業行、旺琳公司、旭大公司，竟共同開立天淨公司如附表六編號1至8之不實發票，供上開公司充為進項憑證，並幫助利稘公司、宏錦公司、旺琳公司、旭大公司逃漏營業稅捐等犯行之得心證理由。對於黃蘭貴、黃成富否認犯行之各辯解，如何不可採，均予指駁及說明。並析述：莊淑瑛、買堅恩、蘇彥睿所證速易特公司、利稘公司與透視公司之間，就附表三編號10-1至10-6、附表四編號13-1至13-9、編號14-1、14-2所示之發票；天淨公司與科爾公司之間，就開立附表五編號1至3；天淨公司與濬和公司、利稘公司、宏錦公司、源興公司、洋震企業行、旺琳公司、旭大公司之間，就開立附表六編號1至8所示發票，皆無實際交易等語，何以堪信屬實。復就相關送貨單、存摺明細、出貨單、交貨發票、天淨公司進銷總表、銷貨發票、匯款資料、旭大公司與南亞塑膠工業股份有限公司(下稱南亞公司)、揚驥科技股份有限公司(下稱揚驥公司)之買賣合約、報價單等資料，如何與卷內證據斟酌後，足認上開公司間均非真實交易等情，俱不足為有利於黃蘭貴、黃成富之認定，詳為論述說明；另剖析證人蔡忠一(速易特公司實際負責人)、何琳琳(旺琳公司負責人)、葉美秀(洋震企業行負責人)、彭子銓(源興公司負責人)、王麗香(旭大公司人員)所為速易特公司與透視公司之間、天淨公司與旺琳公司、洋震企業行、源興公司、旭大公司之間均有實際往來，上開發票並無虛假各證言，及天淨公司之營業稅委由張簡圭玉記帳及報稅代理業務人事務所辦理，買堅恩付款比例等，如何均不足以推翻黃蘭貴、黃成富上開犯行之客觀事證與判斷，亦逐一論敘說明。又本於證據取捨及判斷證據證明力之職權，針對蘇彥睿關於天淨公司與科爾公司等有無實際交易部分，其先後所述未盡相符或互有參差之說詞，何以採取其中與事實相符之一部，依據卷證資料，剖析論述。所為論斷，既係綜合調查所得之各直接、間接證據而為合理推論，自形式上觀察，既未違背客觀存在之經驗法則與論理法則，尚非單憑莊淑瑛、買堅恩、蘇彥睿所為不利黃蘭貴、黃成富之指證，即予論罪。黃蘭貴、黃成富上訴意旨猶執陳詞，漫指莊淑瑛、買堅恩、蘇彥睿所為不利證言，與卷存之王麗香等人證詞、相關交易資料相左，悖於經驗法則，且蘇彥睿關於天淨公司與上揭廠商之間有無真實交易，先後供述不一，無足可採等語，指摘原判決不當，係對於原審採證職權之適法行使，徒憑己見，為不同評價，難認係合法之第三審上訴理由。

五、刑事案件被告對證人（包括共同被告）之對質詰問權，為其訴訟上之基本權利，法院自應予以充分保障。惟被告不能行使對質詰問權倘非可歸責於法院，且法院已盡傳喚、拘提證人到庭之義務，而其未詰問之不利益業經法院採取衡平措施，訴訟防禦權已於程序上獲得充分保障時，則容許例外援用未經被告詰問之證詞，採為認定被告犯罪事實之證據。卷查，蘇彥睿於偵查中已為不利於黃成富之供證，檢察官乃於第一審聲請傳喚蘇彥睿交互詰問，惟經第一審傳喚、拘提無著，致未能踐行詰問調查，而原審檢察官及黃成富及其辯護人均未再行聲請傳喚(見原審卷三第261頁)。事實審法院既已盡促使證人到庭之義務，且其不到庭非可歸責於法院之事由，原判決載明蘇彥睿於偵查中之陳述，如何得為證據之理由，經合法調查後，採為黃成富犯罪之部分論據，與證據法則無違，亦無剝奪黃成富之對質詰問權可言，自無黃成富上訴意旨所指採證違反證據法則之違失。

六、證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而其中一種之證據縱有違證據法則，然如除去該部分，綜合案內其他證據，仍應為同一事實之認定者，則原審此項違誤並不影響於判決，即不得指有調查職責未盡及判決理由不備或矛盾之違法。原判決認定天淨公司與洋震企業行並無實際交易，已說明係依據蘇彥睿偵訊時證述與洋震企業行並無實際交易，天淨公司虛開發票，都是應黃成富之要求，由黃成富交給該公司等詞，以及洋震企業行103年7月之營業項目包括電腦及電腦週邊設備批發、電腦及電腦週邊設備零售、電子器材、電子設備批發，與天淨公司之營業項目不相關，而洋震企業行負責人葉美秀於第一審亦證稱其是透過黃成富取得這些發票沒有錯等語(見原判決第22、23、26頁)，綜合判斷，而為認定。原判決另說明葉美秀於第一審固證述洋震企業行透過黃成富購買電話卡而有真實交易等語，然應以葉美秀於高雄國稅局談話時所為洋震企業行為節稅而收取黃成富交付之不實發票等陳述，如何「自較可採」(見原判決第26頁)，顯與原判決認葉美秀於高雄國稅局之陳述無證據能力(見原判決第8頁)矛盾，自有瑕疵，然原判決既非專以葉美秀於高雄國稅局之陳述為判決基礎，如除去該部分證據，綜合案內其他證據，仍應為同一事實之認定，原判決此項違誤並不影響於判決，即不得指有判決理由矛盾之違法。又同一證人前後供述彼此不能相容，則採信同一證人之部分證言時，當然排除其他部分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果，縱未於判決理由內說明捨棄他部分證言，而僅說明採用某部分證言之理由，於判決本旨亦無影響，此與判決不備理由尚有未合。原判決既採信買堅恩所述與事實相符而不利於黃蘭貴、黃成富之證言，自已不採其所為其他不相容之證言，此為採證之當然結果，縱未逐一論列買堅恩關於利稘公司是否交易電信預付卡等各陳述相異之取捨情形，仍於判決之結果無影響，自無理由不備之違法可言。另原判決已綜合卷內事證，認定黃蘭貴、黃成富上開犯行，則速易特公司開立與透視公司之部分發票係以收銀機列出、天淨公司開立與濬和公司之發票，是否為黃成富之筆跡、透視公司與天淨公司以何進項稅額折抵、利稘公司以何銷項稅額折抵、買堅恩有無交付陽信銀行存摺與黃成富偽作金流、黃成富有無控制本案相關廠商之存摺、印章等項，俱與判決全旨不生影響，並無黃蘭貴、黃成富上訴意旨所指原判決採證悖於經驗法則、理由不備之違法可言。

七、刑事訴訟法第163條已揭櫫調查證據係由當事人主導為原則，法院於當事人主導之證據調查完畢後，認為事實未臻明瞭，有待釐清時，始得斟酌具體個案情形，裁量是否補充介入調查。黃蘭貴、黃成富及其等原審辯護人於原審審判期日皆無陳明證據聲請調查之旨(見原審卷三第261頁)，原審綜合全案證據資料，依其採取之證據及所得之心證，既足以認定黃蘭貴、黃成富前開犯行，縱未再為其他無益之調查，究與應於審判期日調查之證據而未予調查之情形不合。黃蘭貴、黃成富泛指原審未依職權調查王麗香提出旭大公司與南亞公司、揚驥公司之合約是否真實，並援引天淨公司與旺琳公司之送貨單、發票等證據等枝節事項，而為指摘，自非適法之第三審上訴理由。

八、刑事法院應依調查證據所得資料獨立認定事實，並不受其他判決、處分、決定之拘束。原判決上揭認定之事實，乃原審依調查證據結果，本其確信之心證所為之認定，此屬事實審法院認定事實職權之行使，基於個案拘束原則，要不能僅以本案黃成富與蘇彥睿共同以天淨公司之不實發票，幫助濬和公司逃漏稅捐部分，業經臺灣高雄地方檢察署檢察官以107年度偵字第18070號追加起訴，又以黃成富與謝孟純共同自天淨公司取得不實發票部分，曾由臺灣新北地方檢察署檢察官認其犯罪嫌疑不足而以111年度偵字第18242號為不起訴處分之結果，遂執該案之認定，指摘原判決違背法令。黃成富上訴意旨執以指摘原判決關於附表六編號1部分與該不起訴處分結論歧異，而有違法云云，並非合法之第三審上訴理由。

九、綜合前旨及其他上訴意旨，並未依據卷內訴訟資料具體指摘原判決有何違背法令之情形，核與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合，應認黃蘭貴、黃成富對得上訴第三審之罪名部分之上訴為違背法律上之程式，均予以駁回。又裁判上一罪案件之部分犯罪得提起第三審上訴，其他部分雖不得上訴，依審判不可分原則，第三審法院應併予審判者，係以得上訴部分之上訴合法為前提，如該上訴不合法律上之程式，第三審法院既應從程序上予以駁回，而無從為實體上判決，對於不得上訴部分自無從適用審判不可分原則，併為實體上審判。次按刑事訴訟法第376條第1項第1款所規定之案件，經第二審判決者，除第二審法院係撤銷第一審法院所為無罪、免訴、不受理或管轄錯誤之判決，並諭知有罪之判決，被告或得為被告利益上訴之人得提起上訴外，其餘均不得上訴於第三審法院，為該法條所明定。黃蘭貴附表四編號13-1至13-9與黃成富附表四編號13-6至13-9、附表六編號2、3、6、7，所犯稅捐稽徵法第43條第1項之幫助逃漏稅捐罪部分，與黃成富附表五編號1至3所犯刑法第216條、第215條行使業務上登載不實文書罪，均屬該款之罪，既經第一審及原審判決，均認有罪，依上開說明，自不得上訴第三審法院，縱與得上訴之商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪或稅捐稽徵法第41條第1項之逃漏稅捐罪，分別有想像競合犯關係，然得上訴重罪部分之上訴既不合法律上之程式，應從程序上予以駁回，關於幫助逃漏稅捐、行使業務上登載不實文書輕罪部分，自無從併為審判，應併予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日

                  刑事第四庭審判長法　官　林立華

                                  法　官  謝靜恒

                                  法　官  王敏慧

                                  法　官  李麗珠

                                  法　官  黃斯偉

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  李淳智
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