
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

112年度台上字第4088號

上  訴  人  楊永富                     

選任辯護人  曾宿明律師

上  訴  人  黃丞翎                     

選任辯護人  廖威智律師

上  訴  人  陳金鶴                     

選任辯護人  李茂禎律師（法扶律師）

上列上訴人等因違反銀行法案件，不服臺灣高等法院中華民國11

2年7月19日第二審判決（112年度金上訴字第4號，起訴案號：臺

灣臺北地方檢察署108年度偵字第28319、28320號，109年度偵字

第21001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。至原判決究有無違法，與上訴

是否以違法為理由，係屬二事。
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二、本件原審審理結果，認定上訴人楊永富、黃丞翎、陳金鶴

（下或合稱上訴人等）有其事實欄（下稱事實欄）所載違反

銀行法、多層次傳銷管理法犯行明確，因而撤銷第一審關於

上訴人等不當之判決，改判依想像競合犯，從一重論處上訴

人等共同犯銀行法第125條第1項前段之非法經營收受存款業

務罪刑，已載敘其調查取捨證據之結果及憑以認定各該犯罪

事實之心證理由，就上訴人等否認犯行之供詞及所辯各語，

均認非可採，亦依調查所得證據予以論述指駁，有卷存資料

可資覆按。　　　

三、上訴意旨略以：

  ㈠楊永富部分：⑴皇家幸運球公司投資方案（下稱本案投資方

案）分為「下球獲利」、「領取日息」，兩者不能併存，而

原判決附表（下稱附表）所示投資人均選擇前者，亦即無法

保證一定獲利及獲利多寡，與銀行法第29條之1要件不符。

⑵其非公司員工，亦未與吳佳駿（經檢察官通緝中）共同經

營公司，或從事收受存款業務，更未自稱「皇家幸運球公司

臺灣區領導人代表」，僅以投資人身分介紹親友加入本案投

資方案，原判決遽認其具非法收受存款之主觀犯意，認事用

法顯有違誤。⑶原判決以未經合法調查之中央銀行網站「匯

率統計資料」作為匯率比例及換算金額，有違證據法則；且

事實欄記載吸收資金達新臺幣（下同）8,569,858元，附表

「投資金額」欄則記載總計8,569,598元，事實與理由矛

盾。⑷其就違反多層次傳銷管理法部分始終認罪，參與犯罪

情節亦較其他共同被告輕微，原審未審酌上開有利事項，量

處較重於同案被告之刑，違反比例原則、平等原則及罪責相

當原則。

  ㈡黃丞翎部分：⑴其僅以自身投資經驗，私下與具信賴關係之

特定親友分享，無證據顯示另有招攬他人投資，且依林麗

蘭、陳彥儒、楊協諺、黃昱霖等人證述，可知其亦為單純投

資人，並無與公司經營者共同經營收受存款業務之主觀犯

意，原判決對此等有利之證據，未說明不採之理由，復未為
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必要之查證，逕採投資人指訴作為認定犯罪事實之證據，有

欠缺補強證據、調查職責未盡及理由不備之違法。⑵原判決

未於事實欄及附表明確認定各投資人係由何人、以何方式招

攬參與，有違刑事訴訟法第308條規定。

　㈢陳金鶴部分：⑴原判決未於事實欄及附表詳載各投資人係由

何人、何方式招攬參與投資，違反刑事訴訟法第308條規

定，致適用法律失其依據。⑵其僅以自身投資經驗，向少數

朋友、同事分享投資近況，並無招攬「多數人或不特定人」

吸收資金之犯意及行為；其係受吳佳駿欺騙而誤信本案投資

方案，原判決事實之認定與證人證詞不符，有認定事實不依

證據、理由欠備及矛盾之違法。⑶本案投資人係以金錢向公

司、上線或其他投資人購買虛擬籌碼之方式加入投資，下線

所投資之款項並非當然成為上線獲利之一部，與多層次傳銷

之構成要件不符，原判決未審酌及此，同有未依證據認定事

實及理由矛盾之違法。　　

四、證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，俱屬事實審法院

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，並已於理由內詳述其取捨證據之理由，

自不得任意指為違法，而執為適法之上訴第三審理由。又銀

行法第125條第1項所定違反同法第29條第1項之罪，以非銀

行而經營收受存款、受託經理信託資金、公眾財產或辦理國

內外匯兌業務為要件。所謂收受存款，依同法第5條之1規

定，係指「向不特定多數人收受款項或吸收資金，並約定返

還本金或給付相當或高於本金之行為」；同法第29條之1並

規定「以借款、收受投資、使加入為股東或其他名義，向多

數人或不特定之人收受款項或吸收資金，而約定或給付與本

金顯不相當之紅利、利息、股息或其他報酬者，以收受存款

論。」基於上述立法旨趣，不論以任何名目，向多數人或不

特定之人收受款項或吸收資金，而約定或給付與本金顯不相

當之利息、紅利、股息或其他報酬者，均應以收受存款論。

又非銀行不得經營收受存款業務之規定，旨在禁止個人或公
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司藉巧立各種名目之便，大量違法吸收社會資金，是祇須行

為人收受存款而合於前開要件且繼續反覆為之者，即足當

之，且非僅以實際經手取得、運用資金、支付利息（紅利）

之人，始成立本項犯罪之正犯。

　　本件原判決認定上訴人等上揭犯行，係綜合其等所為不利於

己之部分供述，證人即共同被告黃昱霖（經判處罪刑確定）

不利於上訴人等之證詞，證人史辰翰、陳彥儒、楊協諺、陳

豐逸、潘潔、林麗蘭、廖書緯、王念春（下稱史辰翰等投資

人）不利之證言，卷附通訊軟體LINE（下稱LINE）群組對話

紀錄擷圖、「皇家幸運球公司」簡介及投資方案宣傳介紹，

暨所列其餘證據資料及案內其他證據調查之結果而為論斷，

載敘憑為判斷認定上訴人等明知本案投資方案係依投資金額

分為金、白金、鑽石、皇冠之會員等級，並依不同級別給付

日息0.1％至0.5％不等之保底分紅報酬（年息約36.5％至18

2.5％），約定24個月到期歸還本金，期間投資者在公司網

站註冊帳號，即獲得與投資金額等值之虛擬籌碼供下注足球

運動賽事套利，倘未下中正確比數即贏得虛擬籌碼（勝率為

17/18），虛擬籌碼可兌換現金，縱下注輸球，期滿仍可領

回本金，而約定返還本金或給付與本金顯不相當之報酬；且

約定無須銷售商品或服務，僅介紹他人加入投資，即可依會

員等級獲得一定比例之紅利，衍生多層次傳銷之組織架構，

猶於所載時間，與吳佳駿、黃昱霖基於犯意聯絡，以所載方

式對外推廣，直接或間接招攬如附表所載投資人參與投資，

收受及輾轉交付所示之投資金額，共同以此方式違法經營收

受存款業務、多層次傳銷業務，所為該當銀行法第125條第1

項前段非法經營收受存款業務罪、多層次傳銷管理法第29條

第1項非法經營多層次傳銷事業罪之構成要件等各情，已記

明其認定之理由綦詳，並敘明：㈠上訴人等透過不定期舉辦

說明會、創建LINE群組，宣傳介紹本案投資方案、分享投資

經驗，以保證還本、獲取顯不相當之投資報酬等誘詞，陸續

吸引附表所示投資人投入資金，吸金對象未限定特定人士，
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並積極勸誘參與投資再對外招攬他人加入投資，勾稽陳彥

儒、廖書緯、楊協諺、陳豐逸、潘潔、王念春所稱上訴人等

教導如何吸引下線加入，讓組織擴大等相關供證，要係透過

下線將投資對象擴及於不特定之人，已該當銀行法第29條之

1所指「向多數人或不特定之人」非法吸收資金行為。㈡本

案投資方案有保證24個月期滿返還本金，與銀行法第5條之1

所稱「約定返還本金或給付相當或高於本金」之收受存款要

件相當，而投資人得依不同級別獲取相當年利率36.5％至18

2.5％之紅利，遠高於國內主要金融機構斯時公告之存款利

率（1％至2％不等），使多數人或不特定人受優厚獲利所吸

引，符合同法第29條之1「與本金顯不相當」之準收受存

款。㈢本案投資方案之運作模式及紅利制度，使投資者於投

資後經由介紹他人參加，依其會員級別獲取下線會員第1次

投資金額一定比例之紅利，並可持續獲配下線會員下注獲利

之相當比例作為紅利，藉以誘使投資者吸引下線加入，具有

平行擴散性，且所收取紅利等經濟利益，並非來自推廣或銷

售商品、勞務之合理市價，主要係基於介紹他人所取得，乃

屬多層次傳銷管理法所禁止之變質多層次傳銷等各情，其審

酌之依據及判斷之理由。另本於證據取捨職權之行使，勾稽

附表所載投資者之證言，說明上訴人等以所載方式解說投資

內容、保證還本或高額獲利，並協助申辦、交付投資款，鼓

吹參與投資者招攬他人加入，藉以獲取紅利等行為，均係為

達共同犯罪之目的（違法吸金、擴建多層次傳銷之組織架

構），而參與招攬、收款後輾轉交付給吳佳駿等行為而該當

非銀行經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事業之構成

要件，足證上訴人等與吳佳駿、黃昱霖間，就上開犯行有犯

意聯絡及行為分擔，而屬共同正犯，並非單純投資人可資比

擬，縱使本身亦有投資、未擔任重要職務或不具決策權限，

仍無礙犯行之成立，就上訴人等所辯僅為單純投資者，未參

與公司業務經營，亦無向不特定多數人違法吸金之主觀犯意

等說詞，如何委無足採或不足為上訴人等有利之認定，併依
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調查所得證據說明其取捨判斷之理由。凡此，概屬原審採證

認事職權之合法行使，核其論斷說明，衡諸經驗及論理等證

據法則皆無違背，並非僅以史辰翰等投資人證述作為論罪之

唯一證據，且係綜合調查所得之各直接、間接證據而為論

斷，要無所指未憑證據認定事實、欠缺補強證據、調查職責

未盡、判決理由欠備或矛盾等違法可言。至事實欄記載吸收

資金金額「8,569,858元」，雖與附表投資金額欄記載「8,5

69,598」有所歧異，然觀以相關卷證及全判決意旨，顯為

「8,569,598」元之誤載，既無礙於判決本旨，非不得由原

審依聲請或本於職權裁定更正，不得執為適法上訴第三審之

理由。又：

　㈠原判決以中央銀行網站「我國與主要貿易對手通貨對美元之

匯率」統計資料，作為本案案發時（民國106年）美元、人

民幣兌新臺幣之匯率標準（見附表第12頁），與犯罪構成要

件事實之認定無涉，即無嚴格證據法則之適用，且稽之原審

筆錄之記載，上訴人等及其辯護人均同意第一審彙整之整理

表（含上開中央銀行網站統計資料）之證據能力（見原審卷

第188至190頁），復經審判長於審判期日提示並告以要旨，

賦予上訴人等及其辯護人表示意見及充分辯明之機會（同上

卷第285、292頁以下），而上訴人等及其辯護人俱未加以爭

執，已足以確保上訴人等訴訟防禦權之行使，尚難執為上訴

第三審之適法理由。　

　㈡法院本於獨立審判之原則，應自行調查證據，本於調查所

得，獨立為心證之判斷認定事實，適用法律，不受他案判決

之拘束。原判決既已說明就案內相關證據，本於調查所得心

證，認定楊永富、黃丞翎確犯有所載違法經營收受存款業

務、非法經營多層次傳銷事業等犯行，並據以論罪科刑，基

於個案拘束原則，要不能以他案判決之結果指摘原判決違背

法令。楊永富、黃丞翎上訴意旨引據與本案事實、情節未盡

相同之他案判決，指摘原判決違法，殊非適法之第三審上訴

理由。　
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五、有罪之判決書應記載犯罪事實，且得與理由合併記載，刑事

訴訟法第308條定有明文。此規定係為使法官製作判決書

時，能斟酌案情繁簡予以彈性運用而設。依此規定，有罪判

決書縱未將犯罪事實或其他與論罪科刑有關之事實記載於事

實欄內，但若已於理由內加以認定記載或說明者，於法亦屬

無違。原判決於事實欄已就上訴人等基於與吳佳駿、黃昱霖

共同以收受投資名義向不特定人吸收資金，約定返還本金或

給付與本金顯不相當之紅利、報酬而收受存款，及非法經營

多層次傳銷事業之犯意聯絡，如何於各自加入本案投資方案

後，以不定期舉辦說明會、創建LINE群組對投資者宣傳、講

解及協助收款等分擔犯罪行為之態樣為必要之記載，並於理

由引據史辰翰等投資人之證言及相關LINE對話紀錄截圖，據

以說明上訴人等本諸自己犯罪之意思，各自參與招攬、解說

及協助投資人繳款等行為，而該當非銀行經營收受存款業務

、非法經營多層次傳銷事業之構成要件行為，彼此間有犯意

聯絡與行為分擔，而屬共同正犯，須就全部犯罪事實共同負

責之認定判斷，是以，參諸上開犯罪事實得與理由合併記載

規定之意旨，縱於事實欄未詳加記述上訴人等招攬投資者加

入之經過，於全案情節及判決結果，顯然無影響，同非適法

之第三審上訴理由。　

六、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

瞭仍有待釐清時，始得斟酌具體個案之情形，予以裁量是否

補充介入調查。又刑事訴訟法所稱依法應於審判期日調查之

證據，必證據與待證事實具有密切關聯性，而客觀上具有調

查之必要性者而言，如已不能調查，或僅枝節性問題，或所

證明之事項已臻明確，無再調查之必要者，法院未為無益之

調查，並無違法可言。原判決綜合案內證據資料，已載明黃

丞翎確有所載非法經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷

事業等犯行之論證，依確認之事實並無不明瞭之處。且稽之

原審筆錄記載，於辯論終結前，黃丞翎及其辯護人就主張黃
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丞翎為單純投資者乙節，俱未主張有如何待調查之事項（見

原審卷第273頁以下），審判長於調查證據完畢時，詢問

「尚有何證據請求調查？」均稱「無」（同上卷第287、288

頁），顯認無調查之必要，原審以事證明確，未為其他無益

之調查，無所指證據調查未盡之違法。黃丞翎上訴本院，始

主張原審有此部分證據調查未盡之違法，顯非依據卷內資料

而為指摘。　

七、刑之量定，係實體法上賦予法院得依職權自由裁量之事項，

苟已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列情

狀，在法定刑度內，酌量科刑，無偏執一端，致明顯失出失

入情形，即不得任意指摘為違法，以為第三審上訴之理由。

原判決就楊永富所犯之罪，已記明如何以行為人之責任為基

礎，綜合審酌刑法第57條科刑等一切情狀，依刑法第59條規

定減輕其刑後，在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，量

處有期徒刑2年2月，核其量定之刑罰，已兼顧相關有利與不

利之科刑資料，就楊永富坦承部分（非法經營多層次傳銷事

業）犯行之態度、參與犯罪情節及角色分工，併列為量刑綜

合審酌因素，客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則

無悖，自不得僅摭拾量刑未詳予記敘或擷取其中片段，執以

指摘原判決量刑違法。又共犯間因情節有別，自不得任意比

附援引共犯之量刑為原判決有違背法令之論據。楊永富與共

同被告之量刑因子本未盡相同，其執黃丞翎、陳金鶴之量

刑，指摘原判決關於其之量刑過重，難認有據。　

八、綜合前旨及上訴人等其他上訴意旨，無非係對原判決已說明

之事項及屬原審採證認事職權之適法行使，或單純就前述量

刑裁量權之合法行使，憑持己見，任意指為違法，且重為事

實之爭執，要與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，

不相適合，應認上訴人等之上訴均不合法律上程式，予以駁

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　　113 　年　　12　　月　　11　　日
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                  刑事第六庭審判長法　官  段景榕

                                  法　官  洪兆隆

                                  法　官  汪梅芬

                                  法　官  許辰舟

                                  法　官  何俏美

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  林君憲

中　　華　　民　　國    113   年    12    月    16    日
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最高法院刑事判決
112年度台上字第4088號
上  訴  人  楊永富                      






選任辯護人  曾宿明律師
上  訴  人  黃丞翎                      




選任辯護人  廖威智律師
上  訴  人  陳金鶴                     




選任辯護人  李茂禎律師（法扶律師）
上列上訴人等因違反銀行法案件，不服臺灣高等法院中華民國112年7月19日第二審判決（112年度金上訴字第4號，起訴案號：臺灣臺北地方檢察署108年度偵字第28319、28320號，109年度偵字第21001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。至原判決究有無違法，與上訴是否以違法為理由，係屬二事。
二、本件原審審理結果，認定上訴人楊永富、黃丞翎、陳金鶴（下或合稱上訴人等）有其事實欄（下稱事實欄）所載違反銀行法、多層次傳銷管理法犯行明確，因而撤銷第一審關於上訴人等不當之判決，改判依想像競合犯，從一重論處上訴人等共同犯銀行法第125條第1項前段之非法經營收受存款業務罪刑，已載敘其調查取捨證據之結果及憑以認定各該犯罪事實之心證理由，就上訴人等否認犯行之供詞及所辯各語，均認非可採，亦依調查所得證據予以論述指駁，有卷存資料可資覆按。　　　
三、上訴意旨略以：
  ㈠楊永富部分：⑴皇家幸運球公司投資方案（下稱本案投資方案）分為「下球獲利」、「領取日息」，兩者不能併存，而原判決附表（下稱附表）所示投資人均選擇前者，亦即無法保證一定獲利及獲利多寡，與銀行法第29條之1要件不符。⑵其非公司員工，亦未與吳佳駿（經檢察官通緝中）共同經營公司，或從事收受存款業務，更未自稱「皇家幸運球公司臺灣區領導人代表」，僅以投資人身分介紹親友加入本案投資方案，原判決遽認其具非法收受存款之主觀犯意，認事用法顯有違誤。⑶原判決以未經合法調查之中央銀行網站「匯率統計資料」作為匯率比例及換算金額，有違證據法則；且事實欄記載吸收資金達新臺幣（下同）8,569,858元，附表「投資金額」欄則記載總計8,569,598元，事實與理由矛盾。⑷其就違反多層次傳銷管理法部分始終認罪，參與犯罪情節亦較其他共同被告輕微，原審未審酌上開有利事項，量處較重於同案被告之刑，違反比例原則、平等原則及罪責相當原則。
  ㈡黃丞翎部分：⑴其僅以自身投資經驗，私下與具信賴關係之特定親友分享，無證據顯示另有招攬他人投資，且依林麗蘭、陳彥儒、楊協諺、黃昱霖等人證述，可知其亦為單純投資人，並無與公司經營者共同經營收受存款業務之主觀犯意，原判決對此等有利之證據，未說明不採之理由，復未為必要之查證，逕採投資人指訴作為認定犯罪事實之證據，有欠缺補強證據、調查職責未盡及理由不備之違法。⑵原判決未於事實欄及附表明確認定各投資人係由何人、以何方式招攬參與，有違刑事訴訟法第308條規定。
　㈢陳金鶴部分：⑴原判決未於事實欄及附表詳載各投資人係由何人、何方式招攬參與投資，違反刑事訴訟法第308條規定，致適用法律失其依據。⑵其僅以自身投資經驗，向少數朋友、同事分享投資近況，並無招攬「多數人或不特定人」吸收資金之犯意及行為；其係受吳佳駿欺騙而誤信本案投資方案，原判決事實之認定與證人證詞不符，有認定事實不依證據、理由欠備及矛盾之違法。⑶本案投資人係以金錢向公司、上線或其他投資人購買虛擬籌碼之方式加入投資，下線所投資之款項並非當然成為上線獲利之一部，與多層次傳銷之構成要件不符，原判決未審酌及此，同有未依證據認定事實及理由矛盾之違法。　　
四、證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，俱屬事實審法院裁量判斷之職權，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，並已於理由內詳述其取捨證據之理由，自不得任意指為違法，而執為適法之上訴第三審理由。又銀行法第125條第1項所定違反同法第29條第1項之罪，以非銀行而經營收受存款、受託經理信託資金、公眾財產或辦理國內外匯兌業務為要件。所謂收受存款，依同法第5條之1規定，係指「向不特定多數人收受款項或吸收資金，並約定返還本金或給付相當或高於本金之行為」；同法第29條之1並規定「以借款、收受投資、使加入為股東或其他名義，向多數人或不特定之人收受款項或吸收資金，而約定或給付與本金顯不相當之紅利、利息、股息或其他報酬者，以收受存款論。」基於上述立法旨趣，不論以任何名目，向多數人或不特定之人收受款項或吸收資金，而約定或給付與本金顯不相當之利息、紅利、股息或其他報酬者，均應以收受存款論。又非銀行不得經營收受存款業務之規定，旨在禁止個人或公司藉巧立各種名目之便，大量違法吸收社會資金，是祇須行為人收受存款而合於前開要件且繼續反覆為之者，即足當之，且非僅以實際經手取得、運用資金、支付利息（紅利）之人，始成立本項犯罪之正犯。
　　本件原判決認定上訴人等上揭犯行，係綜合其等所為不利於己之部分供述，證人即共同被告黃昱霖（經判處罪刑確定）不利於上訴人等之證詞，證人史辰翰、陳彥儒、楊協諺、陳豐逸、潘潔、林麗蘭、廖書緯、王念春（下稱史辰翰等投資人）不利之證言，卷附通訊軟體LINE（下稱LINE）群組對話紀錄擷圖、「皇家幸運球公司」簡介及投資方案宣傳介紹，暨所列其餘證據資料及案內其他證據調查之結果而為論斷，載敘憑為判斷認定上訴人等明知本案投資方案係依投資金額分為金、白金、鑽石、皇冠之會員等級，並依不同級別給付日息0.1％至0.5％不等之保底分紅報酬（年息約36.5％至182.5％），約定24個月到期歸還本金，期間投資者在公司網站註冊帳號，即獲得與投資金額等值之虛擬籌碼供下注足球運動賽事套利，倘未下中正確比數即贏得虛擬籌碼（勝率為17/18），虛擬籌碼可兌換現金，縱下注輸球，期滿仍可領回本金，而約定返還本金或給付與本金顯不相當之報酬；且約定無須銷售商品或服務，僅介紹他人加入投資，即可依會員等級獲得一定比例之紅利，衍生多層次傳銷之組織架構，猶於所載時間，與吳佳駿、黃昱霖基於犯意聯絡，以所載方式對外推廣，直接或間接招攬如附表所載投資人參與投資，收受及輾轉交付所示之投資金額，共同以此方式違法經營收受存款業務、多層次傳銷業務，所為該當銀行法第125條第1項前段非法經營收受存款業務罪、多層次傳銷管理法第29條第1項非法經營多層次傳銷事業罪之構成要件等各情，已記明其認定之理由綦詳，並敘明：㈠上訴人等透過不定期舉辦說明會、創建LINE群組，宣傳介紹本案投資方案、分享投資經驗，以保證還本、獲取顯不相當之投資報酬等誘詞，陸續吸引附表所示投資人投入資金，吸金對象未限定特定人士，並積極勸誘參與投資再對外招攬他人加入投資，勾稽陳彥儒、廖書緯、楊協諺、陳豐逸、潘潔、王念春所稱上訴人等教導如何吸引下線加入，讓組織擴大等相關供證，要係透過下線將投資對象擴及於不特定之人，已該當銀行法第29條之1所指「向多數人或不特定之人」非法吸收資金行為。㈡本案投資方案有保證24個月期滿返還本金，與銀行法第5條之1所稱「約定返還本金或給付相當或高於本金」之收受存款要件相當，而投資人得依不同級別獲取相當年利率36.5％至182.5％之紅利，遠高於國內主要金融機構斯時公告之存款利率（1％至2％不等），使多數人或不特定人受優厚獲利所吸引，符合同法第29條之1「與本金顯不相當」之準收受存款。㈢本案投資方案之運作模式及紅利制度，使投資者於投資後經由介紹他人參加，依其會員級別獲取下線會員第1次投資金額一定比例之紅利，並可持續獲配下線會員下注獲利之相當比例作為紅利，藉以誘使投資者吸引下線加入，具有平行擴散性，且所收取紅利等經濟利益，並非來自推廣或銷售商品、勞務之合理市價，主要係基於介紹他人所取得，乃屬多層次傳銷管理法所禁止之變質多層次傳銷等各情，其審酌之依據及判斷之理由。另本於證據取捨職權之行使，勾稽附表所載投資者之證言，說明上訴人等以所載方式解說投資內容、保證還本或高額獲利，並協助申辦、交付投資款，鼓吹參與投資者招攬他人加入，藉以獲取紅利等行為，均係為達共同犯罪之目的（違法吸金、擴建多層次傳銷之組織架構），而參與招攬、收款後輾轉交付給吳佳駿等行為而該當非銀行經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事業之構成要件，足證上訴人等與吳佳駿、黃昱霖間，就上開犯行有犯意聯絡及行為分擔，而屬共同正犯，並非單純投資人可資比擬，縱使本身亦有投資、未擔任重要職務或不具決策權限，仍無礙犯行之成立，就上訴人等所辯僅為單純投資者，未參與公司業務經營，亦無向不特定多數人違法吸金之主觀犯意等說詞，如何委無足採或不足為上訴人等有利之認定，併依調查所得證據說明其取捨判斷之理由。凡此，概屬原審採證認事職權之合法行使，核其論斷說明，衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，並非僅以史辰翰等投資人證述作為論罪之唯一證據，且係綜合調查所得之各直接、間接證據而為論斷，要無所指未憑證據認定事實、欠缺補強證據、調查職責未盡、判決理由欠備或矛盾等違法可言。至事實欄記載吸收資金金額「8,569,858元」，雖與附表投資金額欄記載「8,569,598」有所歧異，然觀以相關卷證及全判決意旨，顯為「8,569,598」元之誤載，既無礙於判決本旨，非不得由原審依聲請或本於職權裁定更正，不得執為適法上訴第三審之理由。又：
　㈠原判決以中央銀行網站「我國與主要貿易對手通貨對美元之匯率」統計資料，作為本案案發時（民國106年）美元、人民幣兌新臺幣之匯率標準（見附表第12頁），與犯罪構成要件事實之認定無涉，即無嚴格證據法則之適用，且稽之原審筆錄之記載，上訴人等及其辯護人均同意第一審彙整之整理表（含上開中央銀行網站統計資料）之證據能力（見原審卷第188至190頁），復經審判長於審判期日提示並告以要旨，賦予上訴人等及其辯護人表示意見及充分辯明之機會（同上卷第285、292頁以下），而上訴人等及其辯護人俱未加以爭執，已足以確保上訴人等訴訟防禦權之行使，尚難執為上訴第三審之適法理由。　
　㈡法院本於獨立審判之原則，應自行調查證據，本於調查所得，獨立為心證之判斷認定事實，適用法律，不受他案判決之拘束。原判決既已說明就案內相關證據，本於調查所得心證，認定楊永富、黃丞翎確犯有所載違法經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事業等犯行，並據以論罪科刑，基於個案拘束原則，要不能以他案判決之結果指摘原判決違背法令。楊永富、黃丞翎上訴意旨引據與本案事實、情節未盡相同之他案判決，指摘原判決違法，殊非適法之第三審上訴理由。　
五、有罪之判決書應記載犯罪事實，且得與理由合併記載，刑事 訴訟法第308條定有明文。此規定係為使法官製作判決書時，能斟酌案情繁簡予以彈性運用而設。依此規定，有罪判決書縱未將犯罪事實或其他與論罪科刑有關之事實記載於事實欄內，但若已於理由內加以認定記載或說明者，於法亦屬無違。原判決於事實欄已就上訴人等基於與吳佳駿、黃昱霖共同以收受投資名義向不特定人吸收資金，約定返還本金或給付與本金顯不相當之紅利、報酬而收受存款，及非法經營多層次傳銷事業之犯意聯絡，如何於各自加入本案投資方案後，以不定期舉辦說明會、創建LINE群組對投資者宣傳、講解及協助收款等分擔犯罪行為之態樣為必要之記載，並於理由引據史辰翰等投資人之證言及相關LINE對話紀錄截圖，據以說明上訴人等本諸自己犯罪之意思，各自參與招攬、解說及協助投資人繳款等行為，而該當非銀行經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事業之構成要件行為，彼此間有犯意聯絡與行為分擔，而屬共同正犯，須就全部犯罪事實共同負責之認定判斷，是以，參諸上開犯罪事實得與理由合併記載規定之意旨，縱於事實欄未詳加記述上訴人等招攬投資者加入之經過，於全案情節及判決結果，顯然無影響，同非適法之第三審上訴理由。　
六、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，認為事實未臻明瞭仍有待釐清時，始得斟酌具體個案之情形，予以裁量是否補充介入調查。又刑事訴訟法所稱依法應於審判期日調查之證據，必證據與待證事實具有密切關聯性，而客觀上具有調查之必要性者而言，如已不能調查，或僅枝節性問題，或所證明之事項已臻明確，無再調查之必要者，法院未為無益之調查，並無違法可言。原判決綜合案內證據資料，已載明黃丞翎確有所載非法經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事業等犯行之論證，依確認之事實並無不明瞭之處。且稽之原審筆錄記載，於辯論終結前，黃丞翎及其辯護人就主張黃丞翎為單純投資者乙節，俱未主張有如何待調查之事項（見原審卷第273頁以下），審判長於調查證據完畢時，詢問「尚有何證據請求調查？」均稱「無」（同上卷第287、288頁），顯認無調查之必要，原審以事證明確，未為其他無益之調查，無所指證據調查未盡之違法。黃丞翎上訴本院，始主張原審有此部分證據調查未盡之違法，顯非依據卷內資料而為指摘。　
七、刑之量定，係實體法上賦予法院得依職權自由裁量之事項， 苟已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列情 狀，在法定刑度內，酌量科刑，無偏執一端，致明顯失出失 入情形，即不得任意指摘為違法，以為第三審上訴之理由。 原判決就楊永富所犯之罪，已記明如何以行為人之責任為基 礎，綜合審酌刑法第57條科刑等一切情狀，依刑法第59條規定減輕其刑後，在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，量處有期徒刑2年2月，核其量定之刑罰，已兼顧相關有利與不利之科刑資料，就楊永富坦承部分（非法經營多層次傳銷事業）犯行之態度、參與犯罪情節及角色分工，併列為量刑綜合審酌因素，客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，自不得僅摭拾量刑未詳予記敘或擷取其中片段，執以指摘原判決量刑違法。又共犯間因情節有別，自不得任意比附援引共犯之量刑為原判決有違背法令之論據。楊永富與共同被告之量刑因子本未盡相同，其執黃丞翎、陳金鶴之量刑，指摘原判決關於其之量刑過重，難認有據。　
八、綜合前旨及上訴人等其他上訴意旨，無非係對原判決已說明之事項及屬原審採證認事職權之適法行使，或單純就前述量刑裁量權之合法行使，憑持己見，任意指為違法，且重為事實之爭執，要與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合，應認上訴人等之上訴均不合法律上程式，予以駁回。　　　　
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　　113 　年　　12　　月　　11　　日
                  刑事第六庭審判長法　官  段景榕
                                  法　官  洪兆隆
                                  法　官  汪梅芬
                                  法　官  許辰舟
                                  法　官  何俏美
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  林君憲
中　　華　　民　　國    113   年    12    月    16    日



最高法院刑事判決
112年度台上字第4088號
上  訴  人  楊永富                      



選任辯護人  曾宿明律師
上  訴  人  黃丞翎                      


選任辯護人  廖威智律師
上  訴  人  陳金鶴                     


選任辯護人  李茂禎律師（法扶律師）
上列上訴人等因違反銀行法案件，不服臺灣高等法院中華民國11
2年7月19日第二審判決（112年度金上訴字第4號，起訴案號：臺
灣臺北地方檢察署108年度偵字第28319、28320號，109年度偵字
第21001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。至原判決究有無違法，與上訴
    是否以違法為理由，係屬二事。
二、本件原審審理結果，認定上訴人楊永富、黃丞翎、陳金鶴（
    下或合稱上訴人等）有其事實欄（下稱事實欄）所載違反銀
    行法、多層次傳銷管理法犯行明確，因而撤銷第一審關於上
    訴人等不當之判決，改判依想像競合犯，從一重論處上訴人
    等共同犯銀行法第125條第1項前段之非法經營收受存款業務
    罪刑，已載敘其調查取捨證據之結果及憑以認定各該犯罪事
    實之心證理由，就上訴人等否認犯行之供詞及所辯各語，均
    認非可採，亦依調查所得證據予以論述指駁，有卷存資料可
    資覆按。　　　
三、上訴意旨略以：
  ㈠楊永富部分：⑴皇家幸運球公司投資方案（下稱本案投資方案
    ）分為「下球獲利」、「領取日息」，兩者不能併存，而原
    判決附表（下稱附表）所示投資人均選擇前者，亦即無法保
    證一定獲利及獲利多寡，與銀行法第29條之1要件不符。⑵其
    非公司員工，亦未與吳佳駿（經檢察官通緝中）共同經營公
    司，或從事收受存款業務，更未自稱「皇家幸運球公司臺灣
    區領導人代表」，僅以投資人身分介紹親友加入本案投資方
    案，原判決遽認其具非法收受存款之主觀犯意，認事用法顯
    有違誤。⑶原判決以未經合法調查之中央銀行網站「匯率統
    計資料」作為匯率比例及換算金額，有違證據法則；且事實
    欄記載吸收資金達新臺幣（下同）8,569,858元，附表「投
    資金額」欄則記載總計8,569,598元，事實與理由矛盾。⑷其
    就違反多層次傳銷管理法部分始終認罪，參與犯罪情節亦較
    其他共同被告輕微，原審未審酌上開有利事項，量處較重於
    同案被告之刑，違反比例原則、平等原則及罪責相當原則。
  ㈡黃丞翎部分：⑴其僅以自身投資經驗，私下與具信賴關係之特
    定親友分享，無證據顯示另有招攬他人投資，且依林麗蘭、
    陳彥儒、楊協諺、黃昱霖等人證述，可知其亦為單純投資人
    ，並無與公司經營者共同經營收受存款業務之主觀犯意，原
    判決對此等有利之證據，未說明不採之理由，復未為必要之
    查證，逕採投資人指訴作為認定犯罪事實之證據，有欠缺補
    強證據、調查職責未盡及理由不備之違法。⑵原判決未於事
    實欄及附表明確認定各投資人係由何人、以何方式招攬參與
    ，有違刑事訴訟法第308條規定。
　㈢陳金鶴部分：⑴原判決未於事實欄及附表詳載各投資人係由何
    人、何方式招攬參與投資，違反刑事訴訟法第308條規定，
    致適用法律失其依據。⑵其僅以自身投資經驗，向少數朋友
    、同事分享投資近況，並無招攬「多數人或不特定人」吸收
    資金之犯意及行為；其係受吳佳駿欺騙而誤信本案投資方案
    ，原判決事實之認定與證人證詞不符，有認定事實不依證據
    、理由欠備及矛盾之違法。⑶本案投資人係以金錢向公司、
    上線或其他投資人購買虛擬籌碼之方式加入投資，下線所投
    資之款項並非當然成為上線獲利之一部，與多層次傳銷之構
    成要件不符，原判決未審酌及此，同有未依證據認定事實及
    理由矛盾之違法。　　
四、證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，俱屬事實審法院
    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，並已於理由內詳述其取捨證據之理由，
    自不得任意指為違法，而執為適法之上訴第三審理由。又銀
    行法第125條第1項所定違反同法第29條第1項之罪，以非銀
    行而經營收受存款、受託經理信託資金、公眾財產或辦理國
    內外匯兌業務為要件。所謂收受存款，依同法第5條之1規定
    ，係指「向不特定多數人收受款項或吸收資金，並約定返還
    本金或給付相當或高於本金之行為」；同法第29條之1並規
    定「以借款、收受投資、使加入為股東或其他名義，向多數
    人或不特定之人收受款項或吸收資金，而約定或給付與本金
    顯不相當之紅利、利息、股息或其他報酬者，以收受存款論
    。」基於上述立法旨趣，不論以任何名目，向多數人或不特
    定之人收受款項或吸收資金，而約定或給付與本金顯不相當
    之利息、紅利、股息或其他報酬者，均應以收受存款論。又
    非銀行不得經營收受存款業務之規定，旨在禁止個人或公司
    藉巧立各種名目之便，大量違法吸收社會資金，是祇須行為
    人收受存款而合於前開要件且繼續反覆為之者，即足當之，
    且非僅以實際經手取得、運用資金、支付利息（紅利）之人
    ，始成立本項犯罪之正犯。
　　本件原判決認定上訴人等上揭犯行，係綜合其等所為不利於
    己之部分供述，證人即共同被告黃昱霖（經判處罪刑確定）
    不利於上訴人等之證詞，證人史辰翰、陳彥儒、楊協諺、陳
    豐逸、潘潔、林麗蘭、廖書緯、王念春（下稱史辰翰等投資
    人）不利之證言，卷附通訊軟體LINE（下稱LINE）群組對話
    紀錄擷圖、「皇家幸運球公司」簡介及投資方案宣傳介紹，
    暨所列其餘證據資料及案內其他證據調查之結果而為論斷，
    載敘憑為判斷認定上訴人等明知本案投資方案係依投資金額
    分為金、白金、鑽石、皇冠之會員等級，並依不同級別給付
    日息0.1％至0.5％不等之保底分紅報酬（年息約36.5％至182.5
    ％），約定24個月到期歸還本金，期間投資者在公司網站註
    冊帳號，即獲得與投資金額等值之虛擬籌碼供下注足球運動
    賽事套利，倘未下中正確比數即贏得虛擬籌碼（勝率為17/1
    8），虛擬籌碼可兌換現金，縱下注輸球，期滿仍可領回本
    金，而約定返還本金或給付與本金顯不相當之報酬；且約定
    無須銷售商品或服務，僅介紹他人加入投資，即可依會員等
    級獲得一定比例之紅利，衍生多層次傳銷之組織架構，猶於
    所載時間，與吳佳駿、黃昱霖基於犯意聯絡，以所載方式對
    外推廣，直接或間接招攬如附表所載投資人參與投資，收受
    及輾轉交付所示之投資金額，共同以此方式違法經營收受存
    款業務、多層次傳銷業務，所為該當銀行法第125條第1項前
    段非法經營收受存款業務罪、多層次傳銷管理法第29條第1
    項非法經營多層次傳銷事業罪之構成要件等各情，已記明其
    認定之理由綦詳，並敘明：㈠上訴人等透過不定期舉辦說明
    會、創建LINE群組，宣傳介紹本案投資方案、分享投資經驗
    ，以保證還本、獲取顯不相當之投資報酬等誘詞，陸續吸引
    附表所示投資人投入資金，吸金對象未限定特定人士，並積
    極勸誘參與投資再對外招攬他人加入投資，勾稽陳彥儒、廖
    書緯、楊協諺、陳豐逸、潘潔、王念春所稱上訴人等教導如
    何吸引下線加入，讓組織擴大等相關供證，要係透過下線將
    投資對象擴及於不特定之人，已該當銀行法第29條之1所指
    「向多數人或不特定之人」非法吸收資金行為。㈡本案投資
    方案有保證24個月期滿返還本金，與銀行法第5條之1所稱「
    約定返還本金或給付相當或高於本金」之收受存款要件相當
    ，而投資人得依不同級別獲取相當年利率36.5％至182.5％之
    紅利，遠高於國內主要金融機構斯時公告之存款利率（1％至
    2％不等），使多數人或不特定人受優厚獲利所吸引，符合同
    法第29條之1「與本金顯不相當」之準收受存款。㈢本案投資
    方案之運作模式及紅利制度，使投資者於投資後經由介紹他
    人參加，依其會員級別獲取下線會員第1次投資金額一定比
    例之紅利，並可持續獲配下線會員下注獲利之相當比例作為
    紅利，藉以誘使投資者吸引下線加入，具有平行擴散性，且
    所收取紅利等經濟利益，並非來自推廣或銷售商品、勞務之
    合理市價，主要係基於介紹他人所取得，乃屬多層次傳銷管
    理法所禁止之變質多層次傳銷等各情，其審酌之依據及判斷
    之理由。另本於證據取捨職權之行使，勾稽附表所載投資者
    之證言，說明上訴人等以所載方式解說投資內容、保證還本
    或高額獲利，並協助申辦、交付投資款，鼓吹參與投資者招
    攬他人加入，藉以獲取紅利等行為，均係為達共同犯罪之目
    的（違法吸金、擴建多層次傳銷之組織架構），而參與招攬
    、收款後輾轉交付給吳佳駿等行為而該當非銀行經營收受存
    款業務、非法經營多層次傳銷事業之構成要件，足證上訴人
    等與吳佳駿、黃昱霖間，就上開犯行有犯意聯絡及行為分擔
    ，而屬共同正犯，並非單純投資人可資比擬，縱使本身亦有
    投資、未擔任重要職務或不具決策權限，仍無礙犯行之成立
    ，就上訴人等所辯僅為單純投資者，未參與公司業務經營，
    亦無向不特定多數人違法吸金之主觀犯意等說詞，如何委無
    足採或不足為上訴人等有利之認定，併依調查所得證據說明
    其取捨判斷之理由。凡此，概屬原審採證認事職權之合法行
    使，核其論斷說明，衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，
    並非僅以史辰翰等投資人證述作為論罪之唯一證據，且係綜
    合調查所得之各直接、間接證據而為論斷，要無所指未憑證
    據認定事實、欠缺補強證據、調查職責未盡、判決理由欠備
    或矛盾等違法可言。至事實欄記載吸收資金金額「8,569,85
    8元」，雖與附表投資金額欄記載「8,569,598」有所歧異，
    然觀以相關卷證及全判決意旨，顯為「8,569,598」元之誤
    載，既無礙於判決本旨，非不得由原審依聲請或本於職權裁
    定更正，不得執為適法上訴第三審之理由。又：
　㈠原判決以中央銀行網站「我國與主要貿易對手通貨對美元之
    匯率」統計資料，作為本案案發時（民國106年）美元、人
    民幣兌新臺幣之匯率標準（見附表第12頁），與犯罪構成要
    件事實之認定無涉，即無嚴格證據法則之適用，且稽之原審
    筆錄之記載，上訴人等及其辯護人均同意第一審彙整之整理
    表（含上開中央銀行網站統計資料）之證據能力（見原審卷
    第188至190頁），復經審判長於審判期日提示並告以要旨，
    賦予上訴人等及其辯護人表示意見及充分辯明之機會（同上
    卷第285、292頁以下），而上訴人等及其辯護人俱未加以爭
    執，已足以確保上訴人等訴訟防禦權之行使，尚難執為上訴
    第三審之適法理由。　
　㈡法院本於獨立審判之原則，應自行調查證據，本於調查所得
    ，獨立為心證之判斷認定事實，適用法律，不受他案判決之
    拘束。原判決既已說明就案內相關證據，本於調查所得心證
    ，認定楊永富、黃丞翎確犯有所載違法經營收受存款業務、
    非法經營多層次傳銷事業等犯行，並據以論罪科刑，基於個
    案拘束原則，要不能以他案判決之結果指摘原判決違背法令
    。楊永富、黃丞翎上訴意旨引據與本案事實、情節未盡相同
    之他案判決，指摘原判決違法，殊非適法之第三審上訴理由
    。　
五、有罪之判決書應記載犯罪事實，且得與理由合併記載，刑事
     訴訟法第308條定有明文。此規定係為使法官製作判決書時
    ，能斟酌案情繁簡予以彈性運用而設。依此規定，有罪判決
    書縱未將犯罪事實或其他與論罪科刑有關之事實記載於事實
    欄內，但若已於理由內加以認定記載或說明者，於法亦屬無
    違。原判決於事實欄已就上訴人等基於與吳佳駿、黃昱霖共
    同以收受投資名義向不特定人吸收資金，約定返還本金或給
    付與本金顯不相當之紅利、報酬而收受存款，及非法經營多
    層次傳銷事業之犯意聯絡，如何於各自加入本案投資方案後
    ，以不定期舉辦說明會、創建LINE群組對投資者宣傳、講解
    及協助收款等分擔犯罪行為之態樣為必要之記載，並於理由
    引據史辰翰等投資人之證言及相關LINE對話紀錄截圖，據以
    說明上訴人等本諸自己犯罪之意思，各自參與招攬、解說及
    協助投資人繳款等行為，而該當非銀行經營收受存款業務、
    非法經營多層次傳銷事業之構成要件行為，彼此間有犯意聯
    絡與行為分擔，而屬共同正犯，須就全部犯罪事實共同負責
    之認定判斷，是以，參諸上開犯罪事實得與理由合併記載規
    定之意旨，縱於事實欄未詳加記述上訴人等招攬投資者加入
    之經過，於全案情節及判決結果，顯然無影響，同非適法之
    第三審上訴理由。　
六、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
    仍有待釐清時，始得斟酌具體個案之情形，予以裁量是否補
    充介入調查。又刑事訴訟法所稱依法應於審判期日調查之證
    據，必證據與待證事實具有密切關聯性，而客觀上具有調查
    之必要性者而言，如已不能調查，或僅枝節性問題，或所證
    明之事項已臻明確，無再調查之必要者，法院未為無益之調
    查，並無違法可言。原判決綜合案內證據資料，已載明黃丞
    翎確有所載非法經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事
    業等犯行之論證，依確認之事實並無不明瞭之處。且稽之原
    審筆錄記載，於辯論終結前，黃丞翎及其辯護人就主張黃丞
    翎為單純投資者乙節，俱未主張有如何待調查之事項（見原
    審卷第273頁以下），審判長於調查證據完畢時，詢問「尚
    有何證據請求調查？」均稱「無」（同上卷第287、288頁）
    ，顯認無調查之必要，原審以事證明確，未為其他無益之調
    查，無所指證據調查未盡之違法。黃丞翎上訴本院，始主張
    原審有此部分證據調查未盡之違法，顯非依據卷內資料而為
    指摘。　
七、刑之量定，係實體法上賦予法院得依職權自由裁量之事項，
     苟已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列
    情 狀，在法定刑度內，酌量科刑，無偏執一端，致明顯失
    出失 入情形，即不得任意指摘為違法，以為第三審上訴之
    理由。 原判決就楊永富所犯之罪，已記明如何以行為人之
    責任為基 礎，綜合審酌刑法第57條科刑等一切情狀，依刑
    法第59條規定減輕其刑後，在罪責原則下適正行使其量刑之
    裁量權，量處有期徒刑2年2月，核其量定之刑罰，已兼顧相
    關有利與不利之科刑資料，就楊永富坦承部分（非法經營多
    層次傳銷事業）犯行之態度、參與犯罪情節及角色分工，併
    列為量刑綜合審酌因素，客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪
    刑相當原則無悖，自不得僅摭拾量刑未詳予記敘或擷取其中
    片段，執以指摘原判決量刑違法。又共犯間因情節有別，自
    不得任意比附援引共犯之量刑為原判決有違背法令之論據。
    楊永富與共同被告之量刑因子本未盡相同，其執黃丞翎、陳
    金鶴之量刑，指摘原判決關於其之量刑過重，難認有據。　
八、綜合前旨及上訴人等其他上訴意旨，無非係對原判決已說明
    之事項及屬原審採證認事職權之適法行使，或單純就前述量
    刑裁量權之合法行使，憑持己見，任意指為違法，且重為事
    實之爭執，要與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，
    不相適合，應認上訴人等之上訴均不合法律上程式，予以駁
    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　　113 　年　　12　　月　　11　　日
                  刑事第六庭審判長法　官  段景榕
                                  法　官  洪兆隆
                                  法　官  汪梅芬
                                  法　官  許辰舟
                                  法　官  何俏美
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  林君憲
中　　華　　民　　國    113   年    12    月    16    日




最高法院刑事判決
112年度台上字第4088號
上  訴  人  楊永富                      



選任辯護人  曾宿明律師
上  訴  人  黃丞翎                      


選任辯護人  廖威智律師
上  訴  人  陳金鶴                     


選任辯護人  李茂禎律師（法扶律師）
上列上訴人等因違反銀行法案件，不服臺灣高等法院中華民國112年7月19日第二審判決（112年度金上訴字第4號，起訴案號：臺灣臺北地方檢察署108年度偵字第28319、28320號，109年度偵字第21001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。至原判決究有無違法，與上訴是否以違法為理由，係屬二事。
二、本件原審審理結果，認定上訴人楊永富、黃丞翎、陳金鶴（下或合稱上訴人等）有其事實欄（下稱事實欄）所載違反銀行法、多層次傳銷管理法犯行明確，因而撤銷第一審關於上訴人等不當之判決，改判依想像競合犯，從一重論處上訴人等共同犯銀行法第125條第1項前段之非法經營收受存款業務罪刑，已載敘其調查取捨證據之結果及憑以認定各該犯罪事實之心證理由，就上訴人等否認犯行之供詞及所辯各語，均認非可採，亦依調查所得證據予以論述指駁，有卷存資料可資覆按。　　　
三、上訴意旨略以：
  ㈠楊永富部分：⑴皇家幸運球公司投資方案（下稱本案投資方案）分為「下球獲利」、「領取日息」，兩者不能併存，而原判決附表（下稱附表）所示投資人均選擇前者，亦即無法保證一定獲利及獲利多寡，與銀行法第29條之1要件不符。⑵其非公司員工，亦未與吳佳駿（經檢察官通緝中）共同經營公司，或從事收受存款業務，更未自稱「皇家幸運球公司臺灣區領導人代表」，僅以投資人身分介紹親友加入本案投資方案，原判決遽認其具非法收受存款之主觀犯意，認事用法顯有違誤。⑶原判決以未經合法調查之中央銀行網站「匯率統計資料」作為匯率比例及換算金額，有違證據法則；且事實欄記載吸收資金達新臺幣（下同）8,569,858元，附表「投資金額」欄則記載總計8,569,598元，事實與理由矛盾。⑷其就違反多層次傳銷管理法部分始終認罪，參與犯罪情節亦較其他共同被告輕微，原審未審酌上開有利事項，量處較重於同案被告之刑，違反比例原則、平等原則及罪責相當原則。
  ㈡黃丞翎部分：⑴其僅以自身投資經驗，私下與具信賴關係之特定親友分享，無證據顯示另有招攬他人投資，且依林麗蘭、陳彥儒、楊協諺、黃昱霖等人證述，可知其亦為單純投資人，並無與公司經營者共同經營收受存款業務之主觀犯意，原判決對此等有利之證據，未說明不採之理由，復未為必要之查證，逕採投資人指訴作為認定犯罪事實之證據，有欠缺補強證據、調查職責未盡及理由不備之違法。⑵原判決未於事實欄及附表明確認定各投資人係由何人、以何方式招攬參與，有違刑事訴訟法第308條規定。
　㈢陳金鶴部分：⑴原判決未於事實欄及附表詳載各投資人係由何人、何方式招攬參與投資，違反刑事訴訟法第308條規定，致適用法律失其依據。⑵其僅以自身投資經驗，向少數朋友、同事分享投資近況，並無招攬「多數人或不特定人」吸收資金之犯意及行為；其係受吳佳駿欺騙而誤信本案投資方案，原判決事實之認定與證人證詞不符，有認定事實不依證據、理由欠備及矛盾之違法。⑶本案投資人係以金錢向公司、上線或其他投資人購買虛擬籌碼之方式加入投資，下線所投資之款項並非當然成為上線獲利之一部，與多層次傳銷之構成要件不符，原判決未審酌及此，同有未依證據認定事實及理由矛盾之違法。　　
四、證據之取捨、證明力之判斷及事實之認定，俱屬事實審法院裁量判斷之職權，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，並已於理由內詳述其取捨證據之理由，自不得任意指為違法，而執為適法之上訴第三審理由。又銀行法第125條第1項所定違反同法第29條第1項之罪，以非銀行而經營收受存款、受託經理信託資金、公眾財產或辦理國內外匯兌業務為要件。所謂收受存款，依同法第5條之1規定，係指「向不特定多數人收受款項或吸收資金，並約定返還本金或給付相當或高於本金之行為」；同法第29條之1並規定「以借款、收受投資、使加入為股東或其他名義，向多數人或不特定之人收受款項或吸收資金，而約定或給付與本金顯不相當之紅利、利息、股息或其他報酬者，以收受存款論。」基於上述立法旨趣，不論以任何名目，向多數人或不特定之人收受款項或吸收資金，而約定或給付與本金顯不相當之利息、紅利、股息或其他報酬者，均應以收受存款論。又非銀行不得經營收受存款業務之規定，旨在禁止個人或公司藉巧立各種名目之便，大量違法吸收社會資金，是祇須行為人收受存款而合於前開要件且繼續反覆為之者，即足當之，且非僅以實際經手取得、運用資金、支付利息（紅利）之人，始成立本項犯罪之正犯。
　　本件原判決認定上訴人等上揭犯行，係綜合其等所為不利於己之部分供述，證人即共同被告黃昱霖（經判處罪刑確定）不利於上訴人等之證詞，證人史辰翰、陳彥儒、楊協諺、陳豐逸、潘潔、林麗蘭、廖書緯、王念春（下稱史辰翰等投資人）不利之證言，卷附通訊軟體LINE（下稱LINE）群組對話紀錄擷圖、「皇家幸運球公司」簡介及投資方案宣傳介紹，暨所列其餘證據資料及案內其他證據調查之結果而為論斷，載敘憑為判斷認定上訴人等明知本案投資方案係依投資金額分為金、白金、鑽石、皇冠之會員等級，並依不同級別給付日息0.1％至0.5％不等之保底分紅報酬（年息約36.5％至182.5％），約定24個月到期歸還本金，期間投資者在公司網站註冊帳號，即獲得與投資金額等值之虛擬籌碼供下注足球運動賽事套利，倘未下中正確比數即贏得虛擬籌碼（勝率為17/18），虛擬籌碼可兌換現金，縱下注輸球，期滿仍可領回本金，而約定返還本金或給付與本金顯不相當之報酬；且約定無須銷售商品或服務，僅介紹他人加入投資，即可依會員等級獲得一定比例之紅利，衍生多層次傳銷之組織架構，猶於所載時間，與吳佳駿、黃昱霖基於犯意聯絡，以所載方式對外推廣，直接或間接招攬如附表所載投資人參與投資，收受及輾轉交付所示之投資金額，共同以此方式違法經營收受存款業務、多層次傳銷業務，所為該當銀行法第125條第1項前段非法經營收受存款業務罪、多層次傳銷管理法第29條第1項非法經營多層次傳銷事業罪之構成要件等各情，已記明其認定之理由綦詳，並敘明：㈠上訴人等透過不定期舉辦說明會、創建LINE群組，宣傳介紹本案投資方案、分享投資經驗，以保證還本、獲取顯不相當之投資報酬等誘詞，陸續吸引附表所示投資人投入資金，吸金對象未限定特定人士，並積極勸誘參與投資再對外招攬他人加入投資，勾稽陳彥儒、廖書緯、楊協諺、陳豐逸、潘潔、王念春所稱上訴人等教導如何吸引下線加入，讓組織擴大等相關供證，要係透過下線將投資對象擴及於不特定之人，已該當銀行法第29條之1所指「向多數人或不特定之人」非法吸收資金行為。㈡本案投資方案有保證24個月期滿返還本金，與銀行法第5條之1所稱「約定返還本金或給付相當或高於本金」之收受存款要件相當，而投資人得依不同級別獲取相當年利率36.5％至182.5％之紅利，遠高於國內主要金融機構斯時公告之存款利率（1％至2％不等），使多數人或不特定人受優厚獲利所吸引，符合同法第29條之1「與本金顯不相當」之準收受存款。㈢本案投資方案之運作模式及紅利制度，使投資者於投資後經由介紹他人參加，依其會員級別獲取下線會員第1次投資金額一定比例之紅利，並可持續獲配下線會員下注獲利之相當比例作為紅利，藉以誘使投資者吸引下線加入，具有平行擴散性，且所收取紅利等經濟利益，並非來自推廣或銷售商品、勞務之合理市價，主要係基於介紹他人所取得，乃屬多層次傳銷管理法所禁止之變質多層次傳銷等各情，其審酌之依據及判斷之理由。另本於證據取捨職權之行使，勾稽附表所載投資者之證言，說明上訴人等以所載方式解說投資內容、保證還本或高額獲利，並協助申辦、交付投資款，鼓吹參與投資者招攬他人加入，藉以獲取紅利等行為，均係為達共同犯罪之目的（違法吸金、擴建多層次傳銷之組織架構），而參與招攬、收款後輾轉交付給吳佳駿等行為而該當非銀行經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事業之構成要件，足證上訴人等與吳佳駿、黃昱霖間，就上開犯行有犯意聯絡及行為分擔，而屬共同正犯，並非單純投資人可資比擬，縱使本身亦有投資、未擔任重要職務或不具決策權限，仍無礙犯行之成立，就上訴人等所辯僅為單純投資者，未參與公司業務經營，亦無向不特定多數人違法吸金之主觀犯意等說詞，如何委無足採或不足為上訴人等有利之認定，併依調查所得證據說明其取捨判斷之理由。凡此，概屬原審採證認事職權之合法行使，核其論斷說明，衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，並非僅以史辰翰等投資人證述作為論罪之唯一證據，且係綜合調查所得之各直接、間接證據而為論斷，要無所指未憑證據認定事實、欠缺補強證據、調查職責未盡、判決理由欠備或矛盾等違法可言。至事實欄記載吸收資金金額「8,569,858元」，雖與附表投資金額欄記載「8,569,598」有所歧異，然觀以相關卷證及全判決意旨，顯為「8,569,598」元之誤載，既無礙於判決本旨，非不得由原審依聲請或本於職權裁定更正，不得執為適法上訴第三審之理由。又：
　㈠原判決以中央銀行網站「我國與主要貿易對手通貨對美元之匯率」統計資料，作為本案案發時（民國106年）美元、人民幣兌新臺幣之匯率標準（見附表第12頁），與犯罪構成要件事實之認定無涉，即無嚴格證據法則之適用，且稽之原審筆錄之記載，上訴人等及其辯護人均同意第一審彙整之整理表（含上開中央銀行網站統計資料）之證據能力（見原審卷第188至190頁），復經審判長於審判期日提示並告以要旨，賦予上訴人等及其辯護人表示意見及充分辯明之機會（同上卷第285、292頁以下），而上訴人等及其辯護人俱未加以爭執，已足以確保上訴人等訴訟防禦權之行使，尚難執為上訴第三審之適法理由。　
　㈡法院本於獨立審判之原則，應自行調查證據，本於調查所得，獨立為心證之判斷認定事實，適用法律，不受他案判決之拘束。原判決既已說明就案內相關證據，本於調查所得心證，認定楊永富、黃丞翎確犯有所載違法經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事業等犯行，並據以論罪科刑，基於個案拘束原則，要不能以他案判決之結果指摘原判決違背法令。楊永富、黃丞翎上訴意旨引據與本案事實、情節未盡相同之他案判決，指摘原判決違法，殊非適法之第三審上訴理由。　
五、有罪之判決書應記載犯罪事實，且得與理由合併記載，刑事 訴訟法第308條定有明文。此規定係為使法官製作判決書時，能斟酌案情繁簡予以彈性運用而設。依此規定，有罪判決書縱未將犯罪事實或其他與論罪科刑有關之事實記載於事實欄內，但若已於理由內加以認定記載或說明者，於法亦屬無違。原判決於事實欄已就上訴人等基於與吳佳駿、黃昱霖共同以收受投資名義向不特定人吸收資金，約定返還本金或給付與本金顯不相當之紅利、報酬而收受存款，及非法經營多層次傳銷事業之犯意聯絡，如何於各自加入本案投資方案後，以不定期舉辦說明會、創建LINE群組對投資者宣傳、講解及協助收款等分擔犯罪行為之態樣為必要之記載，並於理由引據史辰翰等投資人之證言及相關LINE對話紀錄截圖，據以說明上訴人等本諸自己犯罪之意思，各自參與招攬、解說及協助投資人繳款等行為，而該當非銀行經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事業之構成要件行為，彼此間有犯意聯絡與行為分擔，而屬共同正犯，須就全部犯罪事實共同負責之認定判斷，是以，參諸上開犯罪事實得與理由合併記載規定之意旨，縱於事實欄未詳加記述上訴人等招攬投資者加入之經過，於全案情節及判決結果，顯然無影響，同非適法之第三審上訴理由。　
六、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，認為事實未臻明瞭仍有待釐清時，始得斟酌具體個案之情形，予以裁量是否補充介入調查。又刑事訴訟法所稱依法應於審判期日調查之證據，必證據與待證事實具有密切關聯性，而客觀上具有調查之必要性者而言，如已不能調查，或僅枝節性問題，或所證明之事項已臻明確，無再調查之必要者，法院未為無益之調查，並無違法可言。原判決綜合案內證據資料，已載明黃丞翎確有所載非法經營收受存款業務、非法經營多層次傳銷事業等犯行之論證，依確認之事實並無不明瞭之處。且稽之原審筆錄記載，於辯論終結前，黃丞翎及其辯護人就主張黃丞翎為單純投資者乙節，俱未主張有如何待調查之事項（見原審卷第273頁以下），審判長於調查證據完畢時，詢問「尚有何證據請求調查？」均稱「無」（同上卷第287、288頁），顯認無調查之必要，原審以事證明確，未為其他無益之調查，無所指證據調查未盡之違法。黃丞翎上訴本院，始主張原審有此部分證據調查未盡之違法，顯非依據卷內資料而為指摘。　
七、刑之量定，係實體法上賦予法院得依職權自由裁量之事項， 苟已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列情 狀，在法定刑度內，酌量科刑，無偏執一端，致明顯失出失 入情形，即不得任意指摘為違法，以為第三審上訴之理由。 原判決就楊永富所犯之罪，已記明如何以行為人之責任為基 礎，綜合審酌刑法第57條科刑等一切情狀，依刑法第59條規定減輕其刑後，在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，量處有期徒刑2年2月，核其量定之刑罰，已兼顧相關有利與不利之科刑資料，就楊永富坦承部分（非法經營多層次傳銷事業）犯行之態度、參與犯罪情節及角色分工，併列為量刑綜合審酌因素，客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，自不得僅摭拾量刑未詳予記敘或擷取其中片段，執以指摘原判決量刑違法。又共犯間因情節有別，自不得任意比附援引共犯之量刑為原判決有違背法令之論據。楊永富與共同被告之量刑因子本未盡相同，其執黃丞翎、陳金鶴之量刑，指摘原判決關於其之量刑過重，難認有據。　
八、綜合前旨及上訴人等其他上訴意旨，無非係對原判決已說明之事項及屬原審採證認事職權之適法行使，或單純就前述量刑裁量權之合法行使，憑持己見，任意指為違法，且重為事實之爭執，要與法律規定得為第三審上訴理由之違法情形，不相適合，應認上訴人等之上訴均不合法律上程式，予以駁回。　　　　
據上論結，應依刑事訴訟法第395條前段，判決如主文。
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