
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

112年度台上字第4975號

上  訴  人  郭瓅（原名郭嘉甄、郭莉莉）

選任辯護人  陳欣彤律師

上  訴  人

即  參與人  新日光股份有限公司  

代  表  人  何士棟           

上  訴  人

即  參與人  友邦投資股份有限公司  

代  表  人  何士棟         

共      同

代  理  人  張寧洲律師

上列上訴人等因被告郭嘉甄、何士棟違反證券交易法案件，不服

臺灣高等法院中華民國112年9月12日第二審判決（111年度金上

訴字第66號，起訴案號：臺灣新竹地方檢察署107年度偵字第822

5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
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背法律上之程式，予以駁回。至原判決有無違法，與上訴是

否以違法為理由，係屬二事。

二、本件原審審理結果，認定上訴人郭瓅（原名郭嘉甄、郭莉

莉，下稱郭嘉甄）有如其事實欄所載犯罪所得；上訴人即參

與人新日光股份有限公司（下稱新日光公司）、友邦投資股

份有限公司（下稱友邦公司）有如事實欄所載因郭嘉甄、原

審共同被告何士棟共同犯證券交易法第171條第1項第3款之

背信罪（下稱特別背信罪），而無償取得、輾轉無償取得犯

罪所得。因而撤銷第一審關於郭嘉甄、新日光公司、友邦公

司沒收部分之判決，改判諭知如原判決主文欄第二、四、五

項所載犯罪所得之沒收、追徵。其所為論斷說明，俱有卷內

證據資料可資覆按，自形式上觀察，原判決並無足以影響其

判決結果之違法情形存在。 

三、上訴意旨略以：

  ㈠郭嘉甄部分

  ⒈依何士棟於原審審理時提出之「刑事上訴理由㈢狀」表明：

何士棟願意將收取之費用（服務報酬或仲介費）返還富圓采

科技股份有限公司（下稱富圓采公司），再另循民事訴訟程

序請求富圓采公司給付服務報酬；新日光公司、友邦公司於

原審審理時提出「刑事陳述意見狀」表示：經全體股東同

意，願將此筆爭議款共計新臺幣（下同）48,038,000元，均

返還富圓采公司各等語，足見富圓采公司所簽發面額48,03

8,000元之支票交與何士棟存入銀行兌領後，未再轉匯分文

給郭嘉甄。又卷附合資協議書、中國中盛投資擔保（江蘇）

有限公司於中國企業信用信息公示系統列印資料、支票等證

據資料顯示，原判決附表（下稱附表）二編號1至4所示款

項，係郭嘉甄將其與何士棟合資成立之英屬維京群島中盛投

資擔保有限公司（下稱中盛公司）所持有之全部股權出售與

何士棟而收取之價款美金70萬元（經換算為人民幣約5,050,

500元），以及向何士棟調借之款項人民幣270萬元（經換算

為新臺幣11,772,000元）。原判決未詳為調查、審酌上情，
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遽認附表二編號1至4所示共計7,750,581元人民幣（經換算

為新臺幣33,792,533元）為郭嘉甄所獲得之犯罪所得，因而

諭知追徵其價額，有調查職責未盡、認定事實未憑證據及理

由不備之違法。

　⒉郭嘉甄於富圓采公司財務窘困時，出售價值3億元之不動

產，以及自行籌措及向親友調借共計2,000萬元，提供富圓

采公司作為營運資金及墊付員工薪資。又原判決已對郭嘉甄

宣告緩刑負擔，應於原判決確定後1年內，向國庫支付1,000

萬元。可見對郭嘉甄之犯罪所得33,792,533元全部諭知追徵

其價額，顯屬過苛。原判決未依刑法第38條之2第2項規定不

予宣告沒收，或予以酌減，有適用法則不當及理由不備之違

法。

　㈡新日光公司、友邦公司部分

　⒈富圓采公司與新日光公司所簽訂內容不實之「不動產仲介銷

售委託書」而交付之佣金（即服務報酬或仲介費），郭嘉甄

及其配偶謝建福交待扣除繳交之營業稅、營利事業所得稅

後，再將餘額匯回給郭嘉甄。則新日光公司收受上開佣金支

票，以及轉匯14,411,250元至友邦公司之中國信託商業銀行

（下稱中信商銀）帳戶，新日光公司繳交之營業稅2,287,52

4元（統一發票應繳納交易金額5%之稅捐）、營利事業所得

稅9,150,095元，共計11,437,619元，以及友邦公司繳交之

營業稅686,250元（統一發票應繳納交易金額5%之稅捐），

應由郭嘉甄負擔。且上開營業稅、營利事業所得稅為依法徵

收之稅捐，新日光公司、友邦公司並無事實上處分權限。原

判決未詳加調查、審酌上情，對於新日光公司、友邦公司諭

知沒收之犯罪所得數額，包含上開已繳納之營業稅、營利事

業所得稅，有理由不備、矛盾之違法。　 

　⒉本件犯罪所得應繳納之營業稅、營利事業所得稅倘應計入犯

罪所得範圍，則應以郭嘉甄、新日光公司於扣除上開稅捐

後，各自實際取得之金額，按比例負擔上開稅捐，才符合稅
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法各按所得繳納稅金之基本原則。原判決將前揭稅額皆計入

新日光公司所獲得之犯罪所得，有適用法則不當之違法。

四、惟查：

　㈠關於構成沒收原因事實之採證及認定，係事實審法院之職

權，倘未違背證據法則，並於判決內敘明其適法斟酌取捨證

據之理由者，不得任意指摘為違法，而執為第三審上訴之合

法理由。

　　沒收新制犯罪所得之計算，係採「有無利得」及「利得範

圍」之兩階段計算法（或稱相對總額原則）。於前階段「有

無利得」審查時，祗要與被告犯罪有因果關聯性者，不論是

為了犯罪或產自犯罪之所得，皆為此階段所稱之直接利得；

嗣於後階段「利得範圍」之審查時，始依絕對總額原則不扣

除犯罪支出之成本。而被告或參與人所為支出，應否列入犯

罪所得予以沒收，則以有無沾染不法為判斷標準。倘產生利

得之交易自身即為法規所禁止之不法行為，則沾染不法範圍

及於全部所得，無中性成本得以扣除。

　　原判決依憑郭嘉甄、何士棟之供述，佐以卷附華夏銀行個人

結算業務申請憑證、華夏銀行股份有限公司常州新北支付電

子銀行業務記帳紀錄等證據資料，認定：郭嘉甄為富圓采公

司之負責人，於執行業務過程中，與何士棟即新日光公司之

實際負責人簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」，以

及由何士棟以新日光公司名義開立名目為「佣金收入」之不

實統一發票，持向富圓采公司請領面額48,038,000元之仲介

費支票。嗣該支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，

並經何士棟提領、輾轉匯款至友邦公司之中信商銀、郭嘉甄

之中國銀行上海鎮宇路支行（下稱中國銀行）帳戶。因郭嘉

甄、何士棟共同犯特別背信罪，郭嘉甄獲得33,792,533元之

犯罪所得，新日光公司、友邦公司分別無償取得、輾轉無償

取得13,559,217元、686,250元之犯罪所得等情。並對郭嘉

甄所辯：前揭支票交與何士棟存入銀行兌現後，何士棟未再

提領、轉匯分文與郭嘉甄。至附表二編號1至3所示之金額合
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計人民幣5,050,581元，係何士棟購買郭嘉甄之合資事業中

盛公司股權之價款70萬美元（經換算為人民幣約5,050,500

元）；附表二編號4所示之金額，係郭嘉甄向何士棟調借之

款項人民幣270萬元（經換算為新臺幣11,772,000元）云

云，指駁、說明：附表二編號1至3所示之款項，郭嘉甄固提

出合資協議書影本為憑，惟何士棟否認係其向郭嘉甄購買她

所持有中盛公司股權而交付之股款，且郭嘉甄未能提出相關

買賣股權憑據或股權轉讓證明；附表二編號4所示之款項，

郭嘉甄雖提出支票影本為憑，惟何士棟否認係郭嘉甄持用支

票所調借之款項，參以郭嘉甄交付支票之日期「105年10月4

日」及所交付支票之發票日「106年1月31日」，均與附表二

編號4所示匯入郭嘉甄銀行帳戶之日期「106年5月4日」相隔

甚遠，與民間借貸常情不合，因而未採為郭嘉甄未獲得犯罪

所得之有利認定等旨，已詳述其依憑之證據及認定之理由。

至何士棟提出之「刑事上訴理由㈢狀」、新日光公司及友邦

公司提出之「刑事陳述意見狀」，固均表示：願意返還自富

圓采公司收受之48,038,000元等語，惟何士棟嗣所提出之

「刑事辯護意旨補充狀」則表示：富圓采公司交付之佣金支

票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，何士棟有於附表

二編號1至4所示之時間將各該編號所示款項匯至郭嘉甄之中

國銀行帳戶等語，並提出經財團法人海峽交流基金會公證之

相關匯款證明為證。原判決斟酌相關事證，經綜合判斷，認

定上開富圓采公司佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶

兌現後，郭嘉甄有從中獲得如附表二編號1至4所示33,792,5

33元之犯罪所得，此屬原判決本於證據取捨及判斷證明力高

低職權行使之事項。又卷查原審審理時，郭嘉甄及其辯護人

均未就上述所辯各節，聲請調查證據，原判決未依職權贅為

郭嘉甄上訴意旨所指無益之調查，復未說明理由，自難指為

違法。

　　又新日光公司、友邦公司上訴意旨所指：郭嘉甄與何士棟共

同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得之仲介費，何士
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棟已依雙方約定，於扣除營業稅、營利事業所得稅後，餘款

均匯回給郭嘉甄，新日光公司、友邦公司未因郭嘉甄與何士

棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得犯罪所得一

節。原判決說明：除附表二編號1至4匯入中國銀行郭嘉甄帳

戶之款項共計7,750,581元人民幣（經換算為新臺幣33,792,

533元）可認係郭嘉甄取得之犯罪所得外，附表二編號5、10

所示之現金，無相關銀行帳戶提領紀錄或收執憑證可證，郭

嘉甄否認受領上開款項；附表二編號6至9所示匯款紀錄，距

本件犯罪所得初始金流之時間，相隔兩年以上，難認與本件

特別背信罪有關，均無從認係屬何士棟匯回給郭嘉甄之仲介

費之旨，此同屬原判決證據取捨職權行使之事項。

　　卷查，本件48,038,000元仲介費，係直接來自郭嘉甄與何士

棟共同犯特別背信罪之不法利得，自應就全部取得之款項諭

知沒收或追徵其價額，依上述說明，不必扣除應繳納之營業

稅、營利事業所得稅。原判決斟酌卷內相關證據、綜合判

斷，認定48,038,000元仲介費之不法利得，其中郭嘉甄獲得

之犯罪所得為33,792,533元；餘款14,245,467元，則由新日

光公司、友邦公司各獲得13,559,217元、686,250元。而郭

嘉甄前揭獲得之犯罪所得為金錢，顯與郭嘉甄本身固有之金

錢混同，且未扣案，諭知除應發還被害人、第三人或得請求

損害賠償之人外，追徵其價額；新日光公司、友邦公司因郭

嘉甄與何士棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得

之犯罪所得，則因何士棟於原審審理時表明：「錢是由我已

經幫這兩家公司一起繳回去」（見原審卷四第417頁），而

將上開兩家公司之犯罪所得全額繳納予國庫收領，此有支票

影本、原審法院送存代理國庫-臺灣銀行公庫部臨時收據、

被告繳交犯罪所得資料單、原審法院112年8月10日收據足憑

（見原審卷四第657至662頁），諭知除應發還被害人、第三

人或得請求損害賠償之人外，沒收之等旨。而新日光公司、

友邦公司上訴意旨所指，新日光公司繳交之營業稅、營利事

業所得稅，以及友邦公司繳交之營業稅，原判決於計算新日
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光公司、友邦公司犯罪所得範圍時，未予扣除，於法尚無不

合。另新日光公司、友邦公司上訴意旨所陳應以郭嘉甄、新

日光公司按各自實際取得之金額，比例負擔稅捐，才符合稅

法各按所得，繳納稅捐之基本原則一節，惟本件富圓采公司

之佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現之款項係因

郭嘉甄、何士棟共同犯特別背信罪而取得之不法利得，不問

成本、利潤，均應全部諭知沒收，所繳納之營業稅、營利事

業所得稅既不予扣除，則原判決對於營業稅、營利事業所得

稅應如何分擔、分擔比例為何？未加審酌及說明，自屬有

據。

　　原判決所為論斷說明，尚與經驗法則、論理法則不悖，揆之

上開說明，不能任意指為違法。郭嘉甄此部分上訴意旨，泛

詞指摘：原判決認定其共同犯特別背信罪而獲得之犯罪所得

為33,792,533元，有調查職責未盡、認定事實未憑證據及理

由不備之違法；新日光公司、友邦公司上訴意旨，任意指

摘：原判決認定新日光公司、友邦公司因郭嘉甄、何士棟共

同犯特別背信罪而分別無償取得、輾轉無償取得13,559,217

元、686,250元之犯罪所得，有理由不備、矛盾之違法各云

云，置原判決明白論敘說明於不顧，單純再為犯罪所得多寡

之爭論，與法律所規定得上訴第三審之理由，不相適合。

  ㈡刑法沒收相關規定，其目的在於澈底剝奪犯罪行為人之犯罪

所得，使其不能坐享犯罪成果，以杜絕犯罪誘因，性質上屬

類似不當得利之衡平措施。而關於犯罪所得沒收、追徵之規

定，乃採義務沒收主義，係為澈底剝奪行為人之犯罪所得，

並讓權利人得就沒收、追徵之財產聲請發還或給付，以回復

犯罪前之財產秩序，故基於不正利益不應歸於犯罪行為人所

有之原則，在確定利得直接來自不法行為，除不法行為的利

得因發還被害人而不予沒收外，均應沒收。而同法第38條之

2第2項關於過苛調節條款，明定因宣告沒收或追徵如有過苛

之虞、欠缺刑法上之重要性或犯罪所得價值低微之情形，及

考量義務沒收對於被沒收人之最低限度生活產生影響，得允
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由事實審法院就個案具體情形，依職權裁量不予宣告或酌

減，以調節沒收之嚴苛性，並兼顧訴訟經濟，節省法院不必

要之勞費。此所謂「過苛」，自該規定落實干預人民防衛性

基本權應恪守比例原則之立法旨趣而言，當係指具體個案存

在特殊情狀，以致於執行沒收勢將遠超出沒收制度目的之苛

刻後果。至於行為人之惡性、犯罪行為動機、不法所得金額

或流向等與審酌量刑輕重有關之事項，尚非不應沒收或應予

酌減或以不宣告沒收為適當之特別情形。

    卷查，本件郭嘉甄與何士棟分別以富圓采公司、新日光公司

名義簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」，以仲介費

之名義，共同自富圓采公司取得48,038,000元之不法利益，

郭嘉甄從中所獲得之33,792,533元，係來自於富圓采公司所

受之財產損害。郭嘉甄迄未返還富圓采公司分文，亦未與富

圓采公司成立民事上和解並賠償損害，富圓采公司所受之財

產損害未獲有任何填補。原判決對於郭嘉甄所獲得之全部犯

罪所得，諭知除應發還被害人、第三人或得請求損害賠償之

人外，追徵其價額，於法並無不合。至郭嘉甄上訴意旨所

指：其為富圓采公司籌措營運資金、支付員工薪資，以及其

經宣告緩刑負擔（應向國庫支付1,000萬元）等節，均非得

以逕認倘執行沒收勢將遠超出沒收制度目的之苛刻後果之情

形，尚難執為合法之上訴第三審理由。郭嘉甄此部分上訴意

旨，漫詞指摘：原判決未適用過苛調節條款，有適用法則不

當及理由不備之違法云云，洵非合法之上訴第三審理由。

五、綜上，本件郭嘉甄、新日光公司、友邦公司上訴意旨，係就

原審關於構成沒收原因事實之採證及認定裁量職權之適法行

使，以及原判決已明確論斷說明之事項，任意指摘為違法，

或係單純再為犯罪所得多寡之爭論，並非適法之第三審上訴

理由。應認郭嘉甄、新日光公司、友邦公司之上訴，均為不

合法律上之程式，予以駁回。

六、至卷附臺灣臺北地方法院112年12月19日北院英112司執知字

第000000號執行命令「禁止債務人富圓采科技股份有限公司
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在說明二範圍內收取對第三人臺灣高等法院之請求發還犯罪

所得之債權或為其他處分，第三人亦不得對債務人清償」及

法務部行政執行署新竹分署（下稱行政執行署新竹分署）11

3年11月4日竹執甲108年關稅執特專字第00000000號執行命

令「禁止義務人富圓采科技股份有限公司對第三人臺灣高等

法院之請求發還犯罪所得之債權，在新臺幣229萬4,783元範

圍內收取或為其他處分，第三人亦不得對義務人清償」，因

本院及原審均非強制執行法第115條第1項規定或行政執行法

第26條準用強制執行法第115條第1項規定所指之「第三

人」，固無從辦理，且已函覆在卷（見本院卷第133、134、

151、152、163、164頁），惟原判決主文既有應沒收、追徵

其價額或發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人之犯罪

所得等節，於判決確定後，由檢察官指揮執行時，應注意有

無通知臺灣臺北地方法院、行政執行署新竹分署依法處理之

必要，附此敘明。

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    114   年    5     月    15    日

                  刑事第四庭審判長法　官  李錦樑

                                  法　官  周政達

                                  法　官  蘇素娥

                                  法　官  朱瑞娟

                                  法　官  林婷立

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林君憲

中　　華　　民　　國    114   年    5     月    20    日
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最高法院刑事判決
112年度台上字第4975號
上  訴  人  郭瓅（原名郭嘉甄、郭莉莉）








選任辯護人  陳欣彤律師
上  訴  人
即  參與人  新日光股份有限公司  


代  表  人  何士棟           
上  訴  人
即  參與人  友邦投資股份有限公司  


代  表  人  何士棟          
共      同
代  理  人  張寧洲律師
上列上訴人等因被告郭嘉甄、何士棟違反證券交易法案件，不服臺灣高等法院中華民國112年9月12日第二審判決（111年度金上訴字第66號，起訴案號：臺灣新竹地方檢察署107年度偵字第8225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。至原判決有無違法，與上訴是否以違法為理由，係屬二事。
二、本件原審審理結果，認定上訴人郭瓅（原名郭嘉甄、郭莉莉，下稱郭嘉甄）有如其事實欄所載犯罪所得；上訴人即參與人新日光股份有限公司（下稱新日光公司）、友邦投資股份有限公司（下稱友邦公司）有如事實欄所載因郭嘉甄、原審共同被告何士棟共同犯證券交易法第171條第1項第3款之背信罪（下稱特別背信罪），而無償取得、輾轉無償取得犯罪所得。因而撤銷第一審關於郭嘉甄、新日光公司、友邦公司沒收部分之判決，改判諭知如原判決主文欄第二、四、五項所載犯罪所得之沒收、追徵。其所為論斷說明，俱有卷內證據資料可資覆按，自形式上觀察，原判決並無足以影響其判決結果之違法情形存在。 
三、上訴意旨略以：
  ㈠郭嘉甄部分
  ⒈依何士棟於原審審理時提出之「刑事上訴理由㈢狀」表明：何士棟願意將收取之費用（服務報酬或仲介費）返還富圓采科技股份有限公司（下稱富圓采公司），再另循民事訴訟程序請求富圓采公司給付服務報酬；新日光公司、友邦公司於原審審理時提出「刑事陳述意見狀」表示：經全體股東同意，願將此筆爭議款共計新臺幣（下同）48,038,000元，均返還富圓采公司各等語，足見富圓采公司所簽發面額48,038,000元之支票交與何士棟存入銀行兌領後，未再轉匯分文給郭嘉甄。又卷附合資協議書、中國中盛投資擔保（江蘇）有限公司於中國企業信用信息公示系統列印資料、支票等證據資料顯示，原判決附表（下稱附表）二編號1至4所示款項，係郭嘉甄將其與何士棟合資成立之英屬維京群島中盛投資擔保有限公司（下稱中盛公司）所持有之全部股權出售與何士棟而收取之價款美金70萬元（經換算為人民幣約5,050,500元），以及向何士棟調借之款項人民幣270萬元（經換算為新臺幣11,772,000元）。原判決未詳為調查、審酌上情，遽認附表二編號1至4所示共計7,750,581元人民幣（經換算為新臺幣33,792,533元）為郭嘉甄所獲得之犯罪所得，因而諭知追徵其價額，有調查職責未盡、認定事實未憑證據及理由不備之違法。
　⒉郭嘉甄於富圓采公司財務窘困時，出售價值3億元之不動產，以及自行籌措及向親友調借共計2,000萬元，提供富圓采公司作為營運資金及墊付員工薪資。又原判決已對郭嘉甄宣告緩刑負擔，應於原判決確定後1年內，向國庫支付1,000萬元。可見對郭嘉甄之犯罪所得33,792,533元全部諭知追徵其價額，顯屬過苛。原判決未依刑法第38條之2第2項規定不予宣告沒收，或予以酌減，有適用法則不當及理由不備之違法。
　㈡新日光公司、友邦公司部分
　⒈富圓采公司與新日光公司所簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」而交付之佣金（即服務報酬或仲介費），郭嘉甄及其配偶謝建福交待扣除繳交之營業稅、營利事業所得稅後，再將餘額匯回給郭嘉甄。則新日光公司收受上開佣金支票，以及轉匯14,411,250元至友邦公司之中國信託商業銀行（下稱中信商銀）帳戶，新日光公司繳交之營業稅2,287,524元（統一發票應繳納交易金額5%之稅捐）、營利事業所得稅9,150,095元，共計11,437,619元，以及友邦公司繳交之營業稅686,250元（統一發票應繳納交易金額5%之稅捐），應由郭嘉甄負擔。且上開營業稅、營利事業所得稅為依法徵收之稅捐，新日光公司、友邦公司並無事實上處分權限。原判決未詳加調查、審酌上情，對於新日光公司、友邦公司諭知沒收之犯罪所得數額，包含上開已繳納之營業稅、營利事業所得稅，有理由不備、矛盾之違法。　 
　⒉本件犯罪所得應繳納之營業稅、營利事業所得稅倘應計入犯罪所得範圍，則應以郭嘉甄、新日光公司於扣除上開稅捐後，各自實際取得之金額，按比例負擔上開稅捐，才符合稅法各按所得繳納稅金之基本原則。原判決將前揭稅額皆計入新日光公司所獲得之犯罪所得，有適用法則不當之違法。
四、惟查：
　㈠關於構成沒收原因事實之採證及認定，係事實審法院之職權，倘未違背證據法則，並於判決內敘明其適法斟酌取捨證據之理由者，不得任意指摘為違法，而執為第三審上訴之合法理由。
　　沒收新制犯罪所得之計算，係採「有無利得」及「利得範圍」之兩階段計算法（或稱相對總額原則）。於前階段「有無利得」審查時，祗要與被告犯罪有因果關聯性者，不論是為了犯罪或產自犯罪之所得，皆為此階段所稱之直接利得；嗣於後階段「利得範圍」之審查時，始依絕對總額原則不扣除犯罪支出之成本。而被告或參與人所為支出，應否列入犯罪所得予以沒收，則以有無沾染不法為判斷標準。倘產生利得之交易自身即為法規所禁止之不法行為，則沾染不法範圍及於全部所得，無中性成本得以扣除。
　　原判決依憑郭嘉甄、何士棟之供述，佐以卷附華夏銀行個人結算業務申請憑證、華夏銀行股份有限公司常州新北支付電子銀行業務記帳紀錄等證據資料，認定：郭嘉甄為富圓采公司之負責人，於執行業務過程中，與何士棟即新日光公司之實際負責人簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」，以及由何士棟以新日光公司名義開立名目為「佣金收入」之不實統一發票，持向富圓采公司請領面額48,038,000元之仲介費支票。嗣該支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，並經何士棟提領、輾轉匯款至友邦公司之中信商銀、郭嘉甄之中國銀行上海鎮宇路支行（下稱中國銀行）帳戶。因郭嘉甄、何士棟共同犯特別背信罪，郭嘉甄獲得33,792,533元之犯罪所得，新日光公司、友邦公司分別無償取得、輾轉無償取得13,559,217元、686,250元之犯罪所得等情。並對郭嘉甄所辯：前揭支票交與何士棟存入銀行兌現後，何士棟未再提領、轉匯分文與郭嘉甄。至附表二編號1至3所示之金額合計人民幣5,050,581元，係何士棟購買郭嘉甄之合資事業中盛公司股權之價款70萬美元（經換算為人民幣約5,050,500元）；附表二編號4所示之金額，係郭嘉甄向何士棟調借之款項人民幣270萬元（經換算為新臺幣11,772,000元）云云，指駁、說明：附表二編號1至3所示之款項，郭嘉甄固提出合資協議書影本為憑，惟何士棟否認係其向郭嘉甄購買她所持有中盛公司股權而交付之股款，且郭嘉甄未能提出相關買賣股權憑據或股權轉讓證明；附表二編號4所示之款項，郭嘉甄雖提出支票影本為憑，惟何士棟否認係郭嘉甄持用支票所調借之款項，參以郭嘉甄交付支票之日期「105年10月4日」及所交付支票之發票日「106年1月31日」，均與附表二編號4所示匯入郭嘉甄銀行帳戶之日期「106年5月4日」相隔甚遠，與民間借貸常情不合，因而未採為郭嘉甄未獲得犯罪所得之有利認定等旨，已詳述其依憑之證據及認定之理由。至何士棟提出之「刑事上訴理由㈢狀」、新日光公司及友邦公司提出之「刑事陳述意見狀」，固均表示：願意返還自富圓采公司收受之48,038,000元等語，惟何士棟嗣所提出之「刑事辯護意旨補充狀」則表示：富圓采公司交付之佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，何士棟有於附表二編號1至4所示之時間將各該編號所示款項匯至郭嘉甄之中國銀行帳戶等語，並提出經財團法人海峽交流基金會公證之相關匯款證明為證。原判決斟酌相關事證，經綜合判斷，認定上開富圓采公司佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，郭嘉甄有從中獲得如附表二編號1至4所示33,792,533元之犯罪所得，此屬原判決本於證據取捨及判斷證明力高低職權行使之事項。又卷查原審審理時，郭嘉甄及其辯護人均未就上述所辯各節，聲請調查證據，原判決未依職權贅為郭嘉甄上訴意旨所指無益之調查，復未說明理由，自難指為違法。
　　又新日光公司、友邦公司上訴意旨所指：郭嘉甄與何士棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得之仲介費，何士棟已依雙方約定，於扣除營業稅、營利事業所得稅後，餘款均匯回給郭嘉甄，新日光公司、友邦公司未因郭嘉甄與何士棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得犯罪所得一節。原判決說明：除附表二編號1至4匯入中國銀行郭嘉甄帳戶之款項共計7,750,581元人民幣（經換算為新臺幣33,792,533元）可認係郭嘉甄取得之犯罪所得外，附表二編號5、10所示之現金，無相關銀行帳戶提領紀錄或收執憑證可證，郭嘉甄否認受領上開款項；附表二編號6至9所示匯款紀錄，距本件犯罪所得初始金流之時間，相隔兩年以上，難認與本件特別背信罪有關，均無從認係屬何士棟匯回給郭嘉甄之仲介費之旨，此同屬原判決證據取捨職權行使之事項。
　　卷查，本件48,038,000元仲介費，係直接來自郭嘉甄與何士棟共同犯特別背信罪之不法利得，自應就全部取得之款項諭知沒收或追徵其價額，依上述說明，不必扣除應繳納之營業稅、營利事業所得稅。原判決斟酌卷內相關證據、綜合判斷，認定48,038,000元仲介費之不法利得，其中郭嘉甄獲得之犯罪所得為33,792,533元；餘款14,245,467元，則由新日光公司、友邦公司各獲得13,559,217元、686,250元。而郭嘉甄前揭獲得之犯罪所得為金錢，顯與郭嘉甄本身固有之金錢混同，且未扣案，諭知除應發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人外，追徵其價額；新日光公司、友邦公司因郭嘉甄與何士棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得之犯罪所得，則因何士棟於原審審理時表明：「錢是由我已經幫這兩家公司一起繳回去」（見原審卷四第417頁），而將上開兩家公司之犯罪所得全額繳納予國庫收領，此有支票影本、原審法院送存代理國庫-臺灣銀行公庫部臨時收據、被告繳交犯罪所得資料單、原審法院112年8月10日收據足憑（見原審卷四第657至662頁），諭知除應發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人外，沒收之等旨。而新日光公司、友邦公司上訴意旨所指，新日光公司繳交之營業稅、營利事業所得稅，以及友邦公司繳交之營業稅，原判決於計算新日光公司、友邦公司犯罪所得範圍時，未予扣除，於法尚無不合。另新日光公司、友邦公司上訴意旨所陳應以郭嘉甄、新日光公司按各自實際取得之金額，比例負擔稅捐，才符合稅法各按所得，繳納稅捐之基本原則一節，惟本件富圓采公司之佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現之款項係因郭嘉甄、何士棟共同犯特別背信罪而取得之不法利得，不問成本、利潤，均應全部諭知沒收，所繳納之營業稅、營利事業所得稅既不予扣除，則原判決對於營業稅、營利事業所得稅應如何分擔、分擔比例為何？未加審酌及說明，自屬有據。
　　原判決所為論斷說明，尚與經驗法則、論理法則不悖，揆之上開說明，不能任意指為違法。郭嘉甄此部分上訴意旨，泛詞指摘：原判決認定其共同犯特別背信罪而獲得之犯罪所得為33,792,533元，有調查職責未盡、認定事實未憑證據及理由不備之違法；新日光公司、友邦公司上訴意旨，任意指摘：原判決認定新日光公司、友邦公司因郭嘉甄、何士棟共同犯特別背信罪而分別無償取得、輾轉無償取得13,559,217元、686,250元之犯罪所得，有理由不備、矛盾之違法各云云，置原判決明白論敘說明於不顧，單純再為犯罪所得多寡之爭論，與法律所規定得上訴第三審之理由，不相適合。
  ㈡刑法沒收相關規定，其目的在於澈底剝奪犯罪行為人之犯罪所得，使其不能坐享犯罪成果，以杜絕犯罪誘因，性質上屬類似不當得利之衡平措施。而關於犯罪所得沒收、追徵之規定，乃採義務沒收主義，係為澈底剝奪行為人之犯罪所得，並讓權利人得就沒收、追徵之財產聲請發還或給付，以回復犯罪前之財產秩序，故基於不正利益不應歸於犯罪行為人所有之原則，在確定利得直接來自不法行為，除不法行為的利得因發還被害人而不予沒收外，均應沒收。而同法第38條之2第2項關於過苛調節條款，明定因宣告沒收或追徵如有過苛之虞、欠缺刑法上之重要性或犯罪所得價值低微之情形，及考量義務沒收對於被沒收人之最低限度生活產生影響，得允由事實審法院就個案具體情形，依職權裁量不予宣告或酌減，以調節沒收之嚴苛性，並兼顧訴訟經濟，節省法院不必要之勞費。此所謂「過苛」，自該規定落實干預人民防衛性基本權應恪守比例原則之立法旨趣而言，當係指具體個案存在特殊情狀，以致於執行沒收勢將遠超出沒收制度目的之苛刻後果。至於行為人之惡性、犯罪行為動機、不法所得金額或流向等與審酌量刑輕重有關之事項，尚非不應沒收或應予酌減或以不宣告沒收為適當之特別情形。
    卷查，本件郭嘉甄與何士棟分別以富圓采公司、新日光公司名義簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」，以仲介費之名義，共同自富圓采公司取得48,038,000元之不法利益，郭嘉甄從中所獲得之33,792,533元，係來自於富圓采公司所受之財產損害。郭嘉甄迄未返還富圓采公司分文，亦未與富圓采公司成立民事上和解並賠償損害，富圓采公司所受之財產損害未獲有任何填補。原判決對於郭嘉甄所獲得之全部犯罪所得，諭知除應發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人外，追徵其價額，於法並無不合。至郭嘉甄上訴意旨所指：其為富圓采公司籌措營運資金、支付員工薪資，以及其經宣告緩刑負擔（應向國庫支付1,000萬元）等節，均非得以逕認倘執行沒收勢將遠超出沒收制度目的之苛刻後果之情形，尚難執為合法之上訴第三審理由。郭嘉甄此部分上訴意旨，漫詞指摘：原判決未適用過苛調節條款，有適用法則不當及理由不備之違法云云，洵非合法之上訴第三審理由。
五、綜上，本件郭嘉甄、新日光公司、友邦公司上訴意旨，係就原審關於構成沒收原因事實之採證及認定裁量職權之適法行使，以及原判決已明確論斷說明之事項，任意指摘為違法，或係單純再為犯罪所得多寡之爭論，並非適法之第三審上訴理由。應認郭嘉甄、新日光公司、友邦公司之上訴，均為不合法律上之程式，予以駁回。
六、至卷附臺灣臺北地方法院112年12月19日北院英112司執知字第000000號執行命令「禁止債務人富圓采科技股份有限公司在說明二範圍內收取對第三人臺灣高等法院之請求發還犯罪所得之債權或為其他處分，第三人亦不得對債務人清償」及法務部行政執行署新竹分署（下稱行政執行署新竹分署）113年11月4日竹執甲108年關稅執特專字第00000000號執行命令「禁止義務人富圓采科技股份有限公司對第三人臺灣高等法院之請求發還犯罪所得之債權，在新臺幣229萬4,783元範圍內收取或為其他處分，第三人亦不得對義務人清償」，因本院及原審均非強制執行法第115條第1項規定或行政執行法第26條準用強制執行法第115條第1項規定所指之「第三人」，固無從辦理，且已函覆在卷（見本院卷第133、134、151、152、163、164頁），惟原判決主文既有應沒收、追徵其價額或發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人之犯罪所得等節，於判決確定後，由檢察官指揮執行時，應注意有無通知臺灣臺北地方法院、行政執行署新竹分署依法處理之必要，附此敘明。
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    114   年    5     月    15    日
                  刑事第四庭審判長法　官  李錦樑
                                  法　官  周政達
                                  法　官  蘇素娥
                                  法　官  朱瑞娟
                                  法　官  林婷立
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  林君憲
中　　華　　民　　國    114   年    5     月    20    日



最高法院刑事判決

112年度台上字第4975號

上  訴  人  郭瓅（原名郭嘉甄、郭莉莉）









選任辯護人  陳欣彤律師

上  訴  人

即  參與人  新日光股份有限公司  



代  表  人  何士棟           

上  訴  人

即  參與人  友邦投資股份有限公司  



代  表  人  何士棟          

共      同

代  理  人  張寧洲律師

上列上訴人等因被告郭嘉甄、何士棟違反證券交易法案件，不服

臺灣高等法院中華民國112年9月12日第二審判決（111年度金上

訴字第66號，起訴案號：臺灣新竹地方檢察署107年度偵字第822

5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。至原判決有無違法，與上訴是

    否以違法為理由，係屬二事。

二、本件原審審理結果，認定上訴人郭瓅（原名郭嘉甄、郭莉莉

    ，下稱郭嘉甄）有如其事實欄所載犯罪所得；上訴人即參與

    人新日光股份有限公司（下稱新日光公司）、友邦投資股份

    有限公司（下稱友邦公司）有如事實欄所載因郭嘉甄、原審

    共同被告何士棟共同犯證券交易法第171條第1項第3款之背

    信罪（下稱特別背信罪），而無償取得、輾轉無償取得犯罪

    所得。因而撤銷第一審關於郭嘉甄、新日光公司、友邦公司

    沒收部分之判決，改判諭知如原判決主文欄第二、四、五項

    所載犯罪所得之沒收、追徵。其所為論斷說明，俱有卷內證

    據資料可資覆按，自形式上觀察，原判決並無足以影響其判

    決結果之違法情形存在。 

三、上訴意旨略以：

  ㈠郭嘉甄部分

  ⒈依何士棟於原審審理時提出之「刑事上訴理由㈢狀」表明：何

    士棟願意將收取之費用（服務報酬或仲介費）返還富圓采科

    技股份有限公司（下稱富圓采公司），再另循民事訴訟程序

    請求富圓采公司給付服務報酬；新日光公司、友邦公司於原

    審審理時提出「刑事陳述意見狀」表示：經全體股東同意，

    願將此筆爭議款共計新臺幣（下同）48,038,000元，均返還

    富圓采公司各等語，足見富圓采公司所簽發面額48,038,000

    元之支票交與何士棟存入銀行兌領後，未再轉匯分文給郭嘉

    甄。又卷附合資協議書、中國中盛投資擔保（江蘇）有限公

    司於中國企業信用信息公示系統列印資料、支票等證據資料

    顯示，原判決附表（下稱附表）二編號1至4所示款項，係郭

    嘉甄將其與何士棟合資成立之英屬維京群島中盛投資擔保有

    限公司（下稱中盛公司）所持有之全部股權出售與何士棟而

    收取之價款美金70萬元（經換算為人民幣約5,050,500元）

    ，以及向何士棟調借之款項人民幣270萬元（經換算為新臺

    幣11,772,000元）。原判決未詳為調查、審酌上情，遽認附

    表二編號1至4所示共計7,750,581元人民幣（經換算為新臺

    幣33,792,533元）為郭嘉甄所獲得之犯罪所得，因而諭知追

    徵其價額，有調查職責未盡、認定事實未憑證據及理由不備

    之違法。

　⒉郭嘉甄於富圓采公司財務窘困時，出售價值3億元之不動產，

    以及自行籌措及向親友調借共計2,000萬元，提供富圓采公

    司作為營運資金及墊付員工薪資。又原判決已對郭嘉甄宣告

    緩刑負擔，應於原判決確定後1年內，向國庫支付1,000萬元

    。可見對郭嘉甄之犯罪所得33,792,533元全部諭知追徵其價

    額，顯屬過苛。原判決未依刑法第38條之2第2項規定不予宣

    告沒收，或予以酌減，有適用法則不當及理由不備之違法。

　㈡新日光公司、友邦公司部分

　⒈富圓采公司與新日光公司所簽訂內容不實之「不動產仲介銷

    售委託書」而交付之佣金（即服務報酬或仲介費），郭嘉甄

    及其配偶謝建福交待扣除繳交之營業稅、營利事業所得稅後

    ，再將餘額匯回給郭嘉甄。則新日光公司收受上開佣金支票

    ，以及轉匯14,411,250元至友邦公司之中國信託商業銀行（

    下稱中信商銀）帳戶，新日光公司繳交之營業稅2,287,524

    元（統一發票應繳納交易金額5%之稅捐）、營利事業所得稅

    9,150,095元，共計11,437,619元，以及友邦公司繳交之營

    業稅686,250元（統一發票應繳納交易金額5%之稅捐），應

    由郭嘉甄負擔。且上開營業稅、營利事業所得稅為依法徵收

    之稅捐，新日光公司、友邦公司並無事實上處分權限。原判

    決未詳加調查、審酌上情，對於新日光公司、友邦公司諭知

    沒收之犯罪所得數額，包含上開已繳納之營業稅、營利事業

    所得稅，有理由不備、矛盾之違法。　 

　⒉本件犯罪所得應繳納之營業稅、營利事業所得稅倘應計入犯

    罪所得範圍，則應以郭嘉甄、新日光公司於扣除上開稅捐後

    ，各自實際取得之金額，按比例負擔上開稅捐，才符合稅法

    各按所得繳納稅金之基本原則。原判決將前揭稅額皆計入新

    日光公司所獲得之犯罪所得，有適用法則不當之違法。

四、惟查：

　㈠關於構成沒收原因事實之採證及認定，係事實審法院之職權

    ，倘未違背證據法則，並於判決內敘明其適法斟酌取捨證據

    之理由者，不得任意指摘為違法，而執為第三審上訴之合法

    理由。

　　沒收新制犯罪所得之計算，係採「有無利得」及「利得範圍

    」之兩階段計算法（或稱相對總額原則）。於前階段「有無

    利得」審查時，祗要與被告犯罪有因果關聯性者，不論是為

    了犯罪或產自犯罪之所得，皆為此階段所稱之直接利得；嗣

    於後階段「利得範圍」之審查時，始依絕對總額原則不扣除

    犯罪支出之成本。而被告或參與人所為支出，應否列入犯罪

    所得予以沒收，則以有無沾染不法為判斷標準。倘產生利得

    之交易自身即為法規所禁止之不法行為，則沾染不法範圍及

    於全部所得，無中性成本得以扣除。

　　原判決依憑郭嘉甄、何士棟之供述，佐以卷附華夏銀行個人

    結算業務申請憑證、華夏銀行股份有限公司常州新北支付電

    子銀行業務記帳紀錄等證據資料，認定：郭嘉甄為富圓采公

    司之負責人，於執行業務過程中，與何士棟即新日光公司之

    實際負責人簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」，以

    及由何士棟以新日光公司名義開立名目為「佣金收入」之不

    實統一發票，持向富圓采公司請領面額48,038,000元之仲介

    費支票。嗣該支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，

    並經何士棟提領、輾轉匯款至友邦公司之中信商銀、郭嘉甄

    之中國銀行上海鎮宇路支行（下稱中國銀行）帳戶。因郭嘉

    甄、何士棟共同犯特別背信罪，郭嘉甄獲得33,792,533元之

    犯罪所得，新日光公司、友邦公司分別無償取得、輾轉無償

    取得13,559,217元、686,250元之犯罪所得等情。並對郭嘉

    甄所辯：前揭支票交與何士棟存入銀行兌現後，何士棟未再

    提領、轉匯分文與郭嘉甄。至附表二編號1至3所示之金額合

    計人民幣5,050,581元，係何士棟購買郭嘉甄之合資事業中

    盛公司股權之價款70萬美元（經換算為人民幣約5,050,500

    元）；附表二編號4所示之金額，係郭嘉甄向何士棟調借之

    款項人民幣270萬元（經換算為新臺幣11,772,000元）云云

    ，指駁、說明：附表二編號1至3所示之款項，郭嘉甄固提出

    合資協議書影本為憑，惟何士棟否認係其向郭嘉甄購買她所

    持有中盛公司股權而交付之股款，且郭嘉甄未能提出相關買

    賣股權憑據或股權轉讓證明；附表二編號4所示之款項，郭

    嘉甄雖提出支票影本為憑，惟何士棟否認係郭嘉甄持用支票

    所調借之款項，參以郭嘉甄交付支票之日期「105年10月4日

    」及所交付支票之發票日「106年1月31日」，均與附表二編

    號4所示匯入郭嘉甄銀行帳戶之日期「106年5月4日」相隔甚

    遠，與民間借貸常情不合，因而未採為郭嘉甄未獲得犯罪所

    得之有利認定等旨，已詳述其依憑之證據及認定之理由。至

    何士棟提出之「刑事上訴理由㈢狀」、新日光公司及友邦公

    司提出之「刑事陳述意見狀」，固均表示：願意返還自富圓

    采公司收受之48,038,000元等語，惟何士棟嗣所提出之「刑

    事辯護意旨補充狀」則表示：富圓采公司交付之佣金支票存

    入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，何士棟有於附表二編

    號1至4所示之時間將各該編號所示款項匯至郭嘉甄之中國銀

    行帳戶等語，並提出經財團法人海峽交流基金會公證之相關

    匯款證明為證。原判決斟酌相關事證，經綜合判斷，認定上

    開富圓采公司佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現

    後，郭嘉甄有從中獲得如附表二編號1至4所示33,792,533元

    之犯罪所得，此屬原判決本於證據取捨及判斷證明力高低職

    權行使之事項。又卷查原審審理時，郭嘉甄及其辯護人均未

    就上述所辯各節，聲請調查證據，原判決未依職權贅為郭嘉

    甄上訴意旨所指無益之調查，復未說明理由，自難指為違法

    。

　　又新日光公司、友邦公司上訴意旨所指：郭嘉甄與何士棟共

    同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得之仲介費，何士

    棟已依雙方約定，於扣除營業稅、營利事業所得稅後，餘款

    均匯回給郭嘉甄，新日光公司、友邦公司未因郭嘉甄與何士

    棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得犯罪所得一

    節。原判決說明：除附表二編號1至4匯入中國銀行郭嘉甄帳

    戶之款項共計7,750,581元人民幣（經換算為新臺幣33,792,

    533元）可認係郭嘉甄取得之犯罪所得外，附表二編號5、10

    所示之現金，無相關銀行帳戶提領紀錄或收執憑證可證，郭

    嘉甄否認受領上開款項；附表二編號6至9所示匯款紀錄，距

    本件犯罪所得初始金流之時間，相隔兩年以上，難認與本件

    特別背信罪有關，均無從認係屬何士棟匯回給郭嘉甄之仲介

    費之旨，此同屬原判決證據取捨職權行使之事項。

　　卷查，本件48,038,000元仲介費，係直接來自郭嘉甄與何士

    棟共同犯特別背信罪之不法利得，自應就全部取得之款項諭

    知沒收或追徵其價額，依上述說明，不必扣除應繳納之營業

    稅、營利事業所得稅。原判決斟酌卷內相關證據、綜合判斷

    ，認定48,038,000元仲介費之不法利得，其中郭嘉甄獲得之

    犯罪所得為33,792,533元；餘款14,245,467元，則由新日光

    公司、友邦公司各獲得13,559,217元、686,250元。而郭嘉

    甄前揭獲得之犯罪所得為金錢，顯與郭嘉甄本身固有之金錢

    混同，且未扣案，諭知除應發還被害人、第三人或得請求損

    害賠償之人外，追徵其價額；新日光公司、友邦公司因郭嘉

    甄與何士棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得之

    犯罪所得，則因何士棟於原審審理時表明：「錢是由我已經

    幫這兩家公司一起繳回去」（見原審卷四第417頁），而將

    上開兩家公司之犯罪所得全額繳納予國庫收領，此有支票影

    本、原審法院送存代理國庫-臺灣銀行公庫部臨時收據、被

    告繳交犯罪所得資料單、原審法院112年8月10日收據足憑（

    見原審卷四第657至662頁），諭知除應發還被害人、第三人

    或得請求損害賠償之人外，沒收之等旨。而新日光公司、友

    邦公司上訴意旨所指，新日光公司繳交之營業稅、營利事業

    所得稅，以及友邦公司繳交之營業稅，原判決於計算新日光

    公司、友邦公司犯罪所得範圍時，未予扣除，於法尚無不合

    。另新日光公司、友邦公司上訴意旨所陳應以郭嘉甄、新日

    光公司按各自實際取得之金額，比例負擔稅捐，才符合稅法

    各按所得，繳納稅捐之基本原則一節，惟本件富圓采公司之

    佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現之款項係因郭

    嘉甄、何士棟共同犯特別背信罪而取得之不法利得，不問成

    本、利潤，均應全部諭知沒收，所繳納之營業稅、營利事業

    所得稅既不予扣除，則原判決對於營業稅、營利事業所得稅

    應如何分擔、分擔比例為何？未加審酌及說明，自屬有據。

　　原判決所為論斷說明，尚與經驗法則、論理法則不悖，揆之

    上開說明，不能任意指為違法。郭嘉甄此部分上訴意旨，泛

    詞指摘：原判決認定其共同犯特別背信罪而獲得之犯罪所得

    為33,792,533元，有調查職責未盡、認定事實未憑證據及理

    由不備之違法；新日光公司、友邦公司上訴意旨，任意指摘

    ：原判決認定新日光公司、友邦公司因郭嘉甄、何士棟共同

    犯特別背信罪而分別無償取得、輾轉無償取得13,559,217元

    、686,250元之犯罪所得，有理由不備、矛盾之違法各云云

    ，置原判決明白論敘說明於不顧，單純再為犯罪所得多寡之

    爭論，與法律所規定得上訴第三審之理由，不相適合。

  ㈡刑法沒收相關規定，其目的在於澈底剝奪犯罪行為人之犯罪

    所得，使其不能坐享犯罪成果，以杜絕犯罪誘因，性質上屬

    類似不當得利之衡平措施。而關於犯罪所得沒收、追徵之規

    定，乃採義務沒收主義，係為澈底剝奪行為人之犯罪所得，

    並讓權利人得就沒收、追徵之財產聲請發還或給付，以回復

    犯罪前之財產秩序，故基於不正利益不應歸於犯罪行為人所

    有之原則，在確定利得直接來自不法行為，除不法行為的利

    得因發還被害人而不予沒收外，均應沒收。而同法第38條之

    2第2項關於過苛調節條款，明定因宣告沒收或追徵如有過苛

    之虞、欠缺刑法上之重要性或犯罪所得價值低微之情形，及

    考量義務沒收對於被沒收人之最低限度生活產生影響，得允

    由事實審法院就個案具體情形，依職權裁量不予宣告或酌減

    ，以調節沒收之嚴苛性，並兼顧訴訟經濟，節省法院不必要

    之勞費。此所謂「過苛」，自該規定落實干預人民防衛性基

    本權應恪守比例原則之立法旨趣而言，當係指具體個案存在

    特殊情狀，以致於執行沒收勢將遠超出沒收制度目的之苛刻

    後果。至於行為人之惡性、犯罪行為動機、不法所得金額或

    流向等與審酌量刑輕重有關之事項，尚非不應沒收或應予酌

    減或以不宣告沒收為適當之特別情形。

    卷查，本件郭嘉甄與何士棟分別以富圓采公司、新日光公司

    名義簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」，以仲介費

    之名義，共同自富圓采公司取得48,038,000元之不法利益，

    郭嘉甄從中所獲得之33,792,533元，係來自於富圓采公司所

    受之財產損害。郭嘉甄迄未返還富圓采公司分文，亦未與富

    圓采公司成立民事上和解並賠償損害，富圓采公司所受之財

    產損害未獲有任何填補。原判決對於郭嘉甄所獲得之全部犯

    罪所得，諭知除應發還被害人、第三人或得請求損害賠償之

    人外，追徵其價額，於法並無不合。至郭嘉甄上訴意旨所指

    ：其為富圓采公司籌措營運資金、支付員工薪資，以及其經

    宣告緩刑負擔（應向國庫支付1,000萬元）等節，均非得以

    逕認倘執行沒收勢將遠超出沒收制度目的之苛刻後果之情形

    ，尚難執為合法之上訴第三審理由。郭嘉甄此部分上訴意旨

    ，漫詞指摘：原判決未適用過苛調節條款，有適用法則不當

    及理由不備之違法云云，洵非合法之上訴第三審理由。

五、綜上，本件郭嘉甄、新日光公司、友邦公司上訴意旨，係就

    原審關於構成沒收原因事實之採證及認定裁量職權之適法行

    使，以及原判決已明確論斷說明之事項，任意指摘為違法，

    或係單純再為犯罪所得多寡之爭論，並非適法之第三審上訴

    理由。應認郭嘉甄、新日光公司、友邦公司之上訴，均為不

    合法律上之程式，予以駁回。

六、至卷附臺灣臺北地方法院112年12月19日北院英112司執知字

    第000000號執行命令「禁止債務人富圓采科技股份有限公司

    在說明二範圍內收取對第三人臺灣高等法院之請求發還犯罪

    所得之債權或為其他處分，第三人亦不得對債務人清償」及

    法務部行政執行署新竹分署（下稱行政執行署新竹分署）11

    3年11月4日竹執甲108年關稅執特專字第00000000號執行命

    令「禁止義務人富圓采科技股份有限公司對第三人臺灣高等

    法院之請求發還犯罪所得之債權，在新臺幣229萬4,783元範

    圍內收取或為其他處分，第三人亦不得對義務人清償」，因

    本院及原審均非強制執行法第115條第1項規定或行政執行法

    第26條準用強制執行法第115條第1項規定所指之「第三人」

    ，固無從辦理，且已函覆在卷（見本院卷第133、134、151

    、152、163、164頁），惟原判決主文既有應沒收、追徵其

    價額或發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人之犯罪所

    得等節，於判決確定後，由檢察官指揮執行時，應注意有無

    通知臺灣臺北地方法院、行政執行署新竹分署依法處理之必

    要，附此敘明。

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    114   年    5     月    15    日

                  刑事第四庭審判長法　官  李錦樑

                                  法　官  周政達

                                  法　官  蘇素娥

                                  法　官  朱瑞娟

                                  法　官  林婷立

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林君憲

中　　華　　民　　國    114   年    5     月    20    日






最高法院刑事判決

112年度台上字第4975號

上  訴  人  郭瓅（原名郭嘉甄、郭莉莉）









選任辯護人  陳欣彤律師

上  訴  人

即  參與人  新日光股份有限公司  



代  表  人  何士棟           

上  訴  人

即  參與人  友邦投資股份有限公司  



代  表  人  何士棟          

共      同

代  理  人  張寧洲律師

上列上訴人等因被告郭嘉甄、何士棟違反證券交易法案件，不服臺灣高等法院中華民國112年9月12日第二審判決（111年度金上訴字第66號，起訴案號：臺灣新竹地方檢察署107年度偵字第8225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。至原判決有無違法，與上訴是否以違法為理由，係屬二事。

二、本件原審審理結果，認定上訴人郭瓅（原名郭嘉甄、郭莉莉，下稱郭嘉甄）有如其事實欄所載犯罪所得；上訴人即參與人新日光股份有限公司（下稱新日光公司）、友邦投資股份有限公司（下稱友邦公司）有如事實欄所載因郭嘉甄、原審共同被告何士棟共同犯證券交易法第171條第1項第3款之背信罪（下稱特別背信罪），而無償取得、輾轉無償取得犯罪所得。因而撤銷第一審關於郭嘉甄、新日光公司、友邦公司沒收部分之判決，改判諭知如原判決主文欄第二、四、五項所載犯罪所得之沒收、追徵。其所為論斷說明，俱有卷內證據資料可資覆按，自形式上觀察，原判決並無足以影響其判決結果之違法情形存在。 

三、上訴意旨略以：

  ㈠郭嘉甄部分

  ⒈依何士棟於原審審理時提出之「刑事上訴理由㈢狀」表明：何士棟願意將收取之費用（服務報酬或仲介費）返還富圓采科技股份有限公司（下稱富圓采公司），再另循民事訴訟程序請求富圓采公司給付服務報酬；新日光公司、友邦公司於原審審理時提出「刑事陳述意見狀」表示：經全體股東同意，願將此筆爭議款共計新臺幣（下同）48,038,000元，均返還富圓采公司各等語，足見富圓采公司所簽發面額48,038,000元之支票交與何士棟存入銀行兌領後，未再轉匯分文給郭嘉甄。又卷附合資協議書、中國中盛投資擔保（江蘇）有限公司於中國企業信用信息公示系統列印資料、支票等證據資料顯示，原判決附表（下稱附表）二編號1至4所示款項，係郭嘉甄將其與何士棟合資成立之英屬維京群島中盛投資擔保有限公司（下稱中盛公司）所持有之全部股權出售與何士棟而收取之價款美金70萬元（經換算為人民幣約5,050,500元），以及向何士棟調借之款項人民幣270萬元（經換算為新臺幣11,772,000元）。原判決未詳為調查、審酌上情，遽認附表二編號1至4所示共計7,750,581元人民幣（經換算為新臺幣33,792,533元）為郭嘉甄所獲得之犯罪所得，因而諭知追徵其價額，有調查職責未盡、認定事實未憑證據及理由不備之違法。

　⒉郭嘉甄於富圓采公司財務窘困時，出售價值3億元之不動產，以及自行籌措及向親友調借共計2,000萬元，提供富圓采公司作為營運資金及墊付員工薪資。又原判決已對郭嘉甄宣告緩刑負擔，應於原判決確定後1年內，向國庫支付1,000萬元。可見對郭嘉甄之犯罪所得33,792,533元全部諭知追徵其價額，顯屬過苛。原判決未依刑法第38條之2第2項規定不予宣告沒收，或予以酌減，有適用法則不當及理由不備之違法。

　㈡新日光公司、友邦公司部分

　⒈富圓采公司與新日光公司所簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」而交付之佣金（即服務報酬或仲介費），郭嘉甄及其配偶謝建福交待扣除繳交之營業稅、營利事業所得稅後，再將餘額匯回給郭嘉甄。則新日光公司收受上開佣金支票，以及轉匯14,411,250元至友邦公司之中國信託商業銀行（下稱中信商銀）帳戶，新日光公司繳交之營業稅2,287,524元（統一發票應繳納交易金額5%之稅捐）、營利事業所得稅9,150,095元，共計11,437,619元，以及友邦公司繳交之營業稅686,250元（統一發票應繳納交易金額5%之稅捐），應由郭嘉甄負擔。且上開營業稅、營利事業所得稅為依法徵收之稅捐，新日光公司、友邦公司並無事實上處分權限。原判決未詳加調查、審酌上情，對於新日光公司、友邦公司諭知沒收之犯罪所得數額，包含上開已繳納之營業稅、營利事業所得稅，有理由不備、矛盾之違法。　 

　⒉本件犯罪所得應繳納之營業稅、營利事業所得稅倘應計入犯罪所得範圍，則應以郭嘉甄、新日光公司於扣除上開稅捐後，各自實際取得之金額，按比例負擔上開稅捐，才符合稅法各按所得繳納稅金之基本原則。原判決將前揭稅額皆計入新日光公司所獲得之犯罪所得，有適用法則不當之違法。

四、惟查：

　㈠關於構成沒收原因事實之採證及認定，係事實審法院之職權，倘未違背證據法則，並於判決內敘明其適法斟酌取捨證據之理由者，不得任意指摘為違法，而執為第三審上訴之合法理由。

　　沒收新制犯罪所得之計算，係採「有無利得」及「利得範圍」之兩階段計算法（或稱相對總額原則）。於前階段「有無利得」審查時，祗要與被告犯罪有因果關聯性者，不論是為了犯罪或產自犯罪之所得，皆為此階段所稱之直接利得；嗣於後階段「利得範圍」之審查時，始依絕對總額原則不扣除犯罪支出之成本。而被告或參與人所為支出，應否列入犯罪所得予以沒收，則以有無沾染不法為判斷標準。倘產生利得之交易自身即為法規所禁止之不法行為，則沾染不法範圍及於全部所得，無中性成本得以扣除。

　　原判決依憑郭嘉甄、何士棟之供述，佐以卷附華夏銀行個人結算業務申請憑證、華夏銀行股份有限公司常州新北支付電子銀行業務記帳紀錄等證據資料，認定：郭嘉甄為富圓采公司之負責人，於執行業務過程中，與何士棟即新日光公司之實際負責人簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」，以及由何士棟以新日光公司名義開立名目為「佣金收入」之不實統一發票，持向富圓采公司請領面額48,038,000元之仲介費支票。嗣該支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，並經何士棟提領、輾轉匯款至友邦公司之中信商銀、郭嘉甄之中國銀行上海鎮宇路支行（下稱中國銀行）帳戶。因郭嘉甄、何士棟共同犯特別背信罪，郭嘉甄獲得33,792,533元之犯罪所得，新日光公司、友邦公司分別無償取得、輾轉無償取得13,559,217元、686,250元之犯罪所得等情。並對郭嘉甄所辯：前揭支票交與何士棟存入銀行兌現後，何士棟未再提領、轉匯分文與郭嘉甄。至附表二編號1至3所示之金額合計人民幣5,050,581元，係何士棟購買郭嘉甄之合資事業中盛公司股權之價款70萬美元（經換算為人民幣約5,050,500元）；附表二編號4所示之金額，係郭嘉甄向何士棟調借之款項人民幣270萬元（經換算為新臺幣11,772,000元）云云，指駁、說明：附表二編號1至3所示之款項，郭嘉甄固提出合資協議書影本為憑，惟何士棟否認係其向郭嘉甄購買她所持有中盛公司股權而交付之股款，且郭嘉甄未能提出相關買賣股權憑據或股權轉讓證明；附表二編號4所示之款項，郭嘉甄雖提出支票影本為憑，惟何士棟否認係郭嘉甄持用支票所調借之款項，參以郭嘉甄交付支票之日期「105年10月4日」及所交付支票之發票日「106年1月31日」，均與附表二編號4所示匯入郭嘉甄銀行帳戶之日期「106年5月4日」相隔甚遠，與民間借貸常情不合，因而未採為郭嘉甄未獲得犯罪所得之有利認定等旨，已詳述其依憑之證據及認定之理由。至何士棟提出之「刑事上訴理由㈢狀」、新日光公司及友邦公司提出之「刑事陳述意見狀」，固均表示：願意返還自富圓采公司收受之48,038,000元等語，惟何士棟嗣所提出之「刑事辯護意旨補充狀」則表示：富圓采公司交付之佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，何士棟有於附表二編號1至4所示之時間將各該編號所示款項匯至郭嘉甄之中國銀行帳戶等語，並提出經財團法人海峽交流基金會公證之相關匯款證明為證。原判決斟酌相關事證，經綜合判斷，認定上開富圓采公司佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現後，郭嘉甄有從中獲得如附表二編號1至4所示33,792,533元之犯罪所得，此屬原判決本於證據取捨及判斷證明力高低職權行使之事項。又卷查原審審理時，郭嘉甄及其辯護人均未就上述所辯各節，聲請調查證據，原判決未依職權贅為郭嘉甄上訴意旨所指無益之調查，復未說明理由，自難指為違法。

　　又新日光公司、友邦公司上訴意旨所指：郭嘉甄與何士棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得之仲介費，何士棟已依雙方約定，於扣除營業稅、營利事業所得稅後，餘款均匯回給郭嘉甄，新日光公司、友邦公司未因郭嘉甄與何士棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得犯罪所得一節。原判決說明：除附表二編號1至4匯入中國銀行郭嘉甄帳戶之款項共計7,750,581元人民幣（經換算為新臺幣33,792,533元）可認係郭嘉甄取得之犯罪所得外，附表二編號5、10所示之現金，無相關銀行帳戶提領紀錄或收執憑證可證，郭嘉甄否認受領上開款項；附表二編號6至9所示匯款紀錄，距本件犯罪所得初始金流之時間，相隔兩年以上，難認與本件特別背信罪有關，均無從認係屬何士棟匯回給郭嘉甄之仲介費之旨，此同屬原判決證據取捨職權行使之事項。

　　卷查，本件48,038,000元仲介費，係直接來自郭嘉甄與何士棟共同犯特別背信罪之不法利得，自應就全部取得之款項諭知沒收或追徵其價額，依上述說明，不必扣除應繳納之營業稅、營利事業所得稅。原判決斟酌卷內相關證據、綜合判斷，認定48,038,000元仲介費之不法利得，其中郭嘉甄獲得之犯罪所得為33,792,533元；餘款14,245,467元，則由新日光公司、友邦公司各獲得13,559,217元、686,250元。而郭嘉甄前揭獲得之犯罪所得為金錢，顯與郭嘉甄本身固有之金錢混同，且未扣案，諭知除應發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人外，追徵其價額；新日光公司、友邦公司因郭嘉甄與何士棟共同犯特別背信罪而無償取得、輾轉無償取得之犯罪所得，則因何士棟於原審審理時表明：「錢是由我已經幫這兩家公司一起繳回去」（見原審卷四第417頁），而將上開兩家公司之犯罪所得全額繳納予國庫收領，此有支票影本、原審法院送存代理國庫-臺灣銀行公庫部臨時收據、被告繳交犯罪所得資料單、原審法院112年8月10日收據足憑（見原審卷四第657至662頁），諭知除應發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人外，沒收之等旨。而新日光公司、友邦公司上訴意旨所指，新日光公司繳交之營業稅、營利事業所得稅，以及友邦公司繳交之營業稅，原判決於計算新日光公司、友邦公司犯罪所得範圍時，未予扣除，於法尚無不合。另新日光公司、友邦公司上訴意旨所陳應以郭嘉甄、新日光公司按各自實際取得之金額，比例負擔稅捐，才符合稅法各按所得，繳納稅捐之基本原則一節，惟本件富圓采公司之佣金支票存入新日光公司之中信商銀帳戶兌現之款項係因郭嘉甄、何士棟共同犯特別背信罪而取得之不法利得，不問成本、利潤，均應全部諭知沒收，所繳納之營業稅、營利事業所得稅既不予扣除，則原判決對於營業稅、營利事業所得稅應如何分擔、分擔比例為何？未加審酌及說明，自屬有據。

　　原判決所為論斷說明，尚與經驗法則、論理法則不悖，揆之上開說明，不能任意指為違法。郭嘉甄此部分上訴意旨，泛詞指摘：原判決認定其共同犯特別背信罪而獲得之犯罪所得為33,792,533元，有調查職責未盡、認定事實未憑證據及理由不備之違法；新日光公司、友邦公司上訴意旨，任意指摘：原判決認定新日光公司、友邦公司因郭嘉甄、何士棟共同犯特別背信罪而分別無償取得、輾轉無償取得13,559,217元、686,250元之犯罪所得，有理由不備、矛盾之違法各云云，置原判決明白論敘說明於不顧，單純再為犯罪所得多寡之爭論，與法律所規定得上訴第三審之理由，不相適合。

  ㈡刑法沒收相關規定，其目的在於澈底剝奪犯罪行為人之犯罪所得，使其不能坐享犯罪成果，以杜絕犯罪誘因，性質上屬類似不當得利之衡平措施。而關於犯罪所得沒收、追徵之規定，乃採義務沒收主義，係為澈底剝奪行為人之犯罪所得，並讓權利人得就沒收、追徵之財產聲請發還或給付，以回復犯罪前之財產秩序，故基於不正利益不應歸於犯罪行為人所有之原則，在確定利得直接來自不法行為，除不法行為的利得因發還被害人而不予沒收外，均應沒收。而同法第38條之2第2項關於過苛調節條款，明定因宣告沒收或追徵如有過苛之虞、欠缺刑法上之重要性或犯罪所得價值低微之情形，及考量義務沒收對於被沒收人之最低限度生活產生影響，得允由事實審法院就個案具體情形，依職權裁量不予宣告或酌減，以調節沒收之嚴苛性，並兼顧訴訟經濟，節省法院不必要之勞費。此所謂「過苛」，自該規定落實干預人民防衛性基本權應恪守比例原則之立法旨趣而言，當係指具體個案存在特殊情狀，以致於執行沒收勢將遠超出沒收制度目的之苛刻後果。至於行為人之惡性、犯罪行為動機、不法所得金額或流向等與審酌量刑輕重有關之事項，尚非不應沒收或應予酌減或以不宣告沒收為適當之特別情形。

    卷查，本件郭嘉甄與何士棟分別以富圓采公司、新日光公司名義簽訂內容不實之「不動產仲介銷售委託書」，以仲介費之名義，共同自富圓采公司取得48,038,000元之不法利益，郭嘉甄從中所獲得之33,792,533元，係來自於富圓采公司所受之財產損害。郭嘉甄迄未返還富圓采公司分文，亦未與富圓采公司成立民事上和解並賠償損害，富圓采公司所受之財產損害未獲有任何填補。原判決對於郭嘉甄所獲得之全部犯罪所得，諭知除應發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人外，追徵其價額，於法並無不合。至郭嘉甄上訴意旨所指：其為富圓采公司籌措營運資金、支付員工薪資，以及其經宣告緩刑負擔（應向國庫支付1,000萬元）等節，均非得以逕認倘執行沒收勢將遠超出沒收制度目的之苛刻後果之情形，尚難執為合法之上訴第三審理由。郭嘉甄此部分上訴意旨，漫詞指摘：原判決未適用過苛調節條款，有適用法則不當及理由不備之違法云云，洵非合法之上訴第三審理由。

五、綜上，本件郭嘉甄、新日光公司、友邦公司上訴意旨，係就原審關於構成沒收原因事實之採證及認定裁量職權之適法行使，以及原判決已明確論斷說明之事項，任意指摘為違法，或係單純再為犯罪所得多寡之爭論，並非適法之第三審上訴理由。應認郭嘉甄、新日光公司、友邦公司之上訴，均為不合法律上之程式，予以駁回。

六、至卷附臺灣臺北地方法院112年12月19日北院英112司執知字第000000號執行命令「禁止債務人富圓采科技股份有限公司在說明二範圍內收取對第三人臺灣高等法院之請求發還犯罪所得之債權或為其他處分，第三人亦不得對債務人清償」及法務部行政執行署新竹分署（下稱行政執行署新竹分署）113年11月4日竹執甲108年關稅執特專字第00000000號執行命令「禁止義務人富圓采科技股份有限公司對第三人臺灣高等法院之請求發還犯罪所得之債權，在新臺幣229萬4,783元範圍內收取或為其他處分，第三人亦不得對義務人清償」，因本院及原審均非強制執行法第115條第1項規定或行政執行法第26條準用強制執行法第115條第1項規定所指之「第三人」，固無從辦理，且已函覆在卷（見本院卷第133、134、151、152、163、164頁），惟原判決主文既有應沒收、追徵其價額或發還被害人、第三人或得請求損害賠償之人之犯罪所得等節，於判決確定後，由檢察官指揮執行時，應注意有無通知臺灣臺北地方法院、行政執行署新竹分署依法處理之必要，附此敘明。

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    114   年    5     月    15    日

                  刑事第四庭審判長法　官  李錦樑

                                  法　官  周政達

                                  法　官  蘇素娥

                                  法　官  朱瑞娟

                                  法　官  林婷立

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林君憲

中　　華　　民　　國    114   年    5     月    20    日





