REBERAEHE
113& & 5+ 3 527785
S N v A

FERRLE A XD REE
5E 4 pH g
ENC3

g
oA Fleg

A “Wc-é EHR P AREEFEEIRY AR
E3PTP %= % 2 (1104’% BRYEFF 5265 Ao7%5 1 &
APFE R RFI06# R 4 F %6187~ 147875 ) » KAt 37>
A Fa ) j-de T

FIEEB W o



F o RILFER - A

- S HEANEFRZFITERT > PFNE = F ko 22 AL
EAE LR > A FE L o ARAHZF L RLR Y
AEAE L S 0 B AR o dek 2RI F kT A
PR E N R TR BRI R G PR R R e
A ST RN AGENE S PR ERTT LR
S F PRI 2 EERT 0 AR A B L i
Ptz A NSy o  AERFHFLE2THERTHE
AWEFF IR AT > g b )ﬁ:&/g,j—-%{\,/r& e ﬁ%‘f .
%if(Tﬁ%?T”SA) TV EIES 3 B SRR
VRN S iF e <T7f]a-4\:‘é‘ SFHBPL ) B PR A T A

BB R R} AP (TRER A ) THEL
LB A REEAMLERE (TR) 430659977~ 2 0
B SE1E 0 F1A HOHE - 0TS MY R34 L
%%ﬁuﬁﬁawréﬁ 74 Bk TR RA 2 Bk 0 e i
ST EI L e E i H M > RACHTR T DA
EXRIN ﬁm&%%&w%éféwﬁ:uﬁSH\ﬂ
EEV R SR B’*? BB A Je B T E 43068 9977 ~ i <
o @ sEap A ﬁum*iﬁ%aﬂd LR f%%’
CR I ﬁ BT F R A
PR - h: R PR S X

11

= ‘Jéw“iéfrfel%

(C)F A% ¥R g Haek o
l.E foe2 BV oo e (TETHREF MAE S
e L2 BRLd > FrRAB P LA R TH
TERTICE ) B RFEAPN RPN E AR WE
%iﬂxﬁﬁ"&%—/ﬁ>§bFr BRI ek (1.6
o TH RS A AZAS) 2R E 0 ALYy
Aﬁﬁfﬁﬁ’xﬁﬁ@ﬁﬁﬁiﬁwiﬁﬁﬁmiﬁ%~
4 EF o AR F A SR F2bd



4.

TR FER Y 2 M R R Y 29
TR SN RS EEGF A2 LB R
%%ﬁ%ﬁéfi#i’Miﬁ§4$ﬁ§§ﬁ(%%%A
EREN {3% Z*j\/},%l}@'l/z‘< ﬂg'@#ﬁei’ﬁ‘)j&/éf——‘%
A G RFRITL RV LELALHE
%éiﬁé%ﬁ’uﬁ&ﬂkii£$°-pﬁﬁﬁﬁa
r%&@ﬁJ%%EW$&ﬁﬂﬁmﬁ‘gﬁi?%ﬁﬁﬁ
L WAL b W T
GTRRF R HET AR RUR RIRL S )
A ’ﬁP%%%

WHFET T o RSP EIA T
Lk F gk o drhd BT B BRAE @ g 7

EN NS
THERE 2R FERLE R ﬂ\*é%ﬁ‘*{?’ﬁ B >RT
Fofdod 2o 4 BELAT s RF RS IR ) 0 Rt SN
aﬁﬁ%ﬁ%réw&#%@%%Jéi¥§$ﬂ%’ﬁ£
A& e R G ‘3”]3154  TRVRPEY BB BT EERE
LA g B T NARINENEAFRE K2 F
FoOMmETBAD T BY ADEFTHAESEFT R g

\\

|

s g BYEE 2 GF o

Pl ~ F 2 A0106#37 15p 275350 & b1 FD 3 &k
ﬁi’ﬁ(Tﬁ&@)’%ﬁwkiﬂﬁﬁﬁﬁ%gﬁwé
FEE 0 GAR103E 110 20 e 2 A Sl RUR
Ao BTl ARKRFE A 0 105E pie » MBS ATE T T
é§%:@@wﬁ%@wf¢’bﬁﬁp%?ﬁiwﬂﬁ'
23 E e i F

:
EET ARSIy SASLAE ) TR
e FRICERAAR Z H I
A AR R EE S
“"ilf%’fjﬁlhiié Bp @103 & 118 o A * 2 Al
-



FET R RREs #&1 FLRo A
%@@giﬂ@oﬁﬁé%ﬁm£~@iﬁﬁ’?ﬁ‘ﬂ
PESEIFEF T AEMRL A S A LA SR gk

A ~
é—ﬁﬁ,ﬁﬁﬂ—»ﬂ Til"'”l’t/‘;’ﬁ Z 3%%
ZEE

B 2Rl GRRETAERE 0 B A o ¥ R AIASL AL
R R S T = e S N SN R L - O o PE ’}#fw-ﬁ % R A
(T ’ir’a*‘s!%ﬁ~§—"z%’¢ﬁ§-’f"i PlRezip 2. X & o
}%' JL?/ELJ”%’\L:L/"I?FF'“%%‘%?'}% MEErRAE L

E: ]/Js :‘é‘h EEI gu /}J’ SF‘!’ ;ﬁ <
LREE A EITT

By iws ea BELAH
EoFP A P EFASLEL  REETRD SRR T
2 L misir i 2. E % EEFERITHZ R

i Rz kiRE R AR
Fooed PR RFES AR
%,gggﬁﬁﬁl’ﬁﬁﬁ

, ,
) /- = . LA 3 el s > b ks 24
Wﬂ%%%ké%« 2y o MY B EMEAR K



i

&)

4

I
~

TEREFAR - FREA S aP LA WL AT
o kP BAREF ES KD M R ERISROHT
L FRATNBEI IpArE ki Ax)em 2p9TERS

\N

ﬁﬂﬁﬁﬁ’%ﬁﬁuu°ﬂ41ﬁ%féiﬁlk’E?
R%@wr%’@ H) - e ® F ﬂﬁj s L H 24 %

|2+

o frAp ’&EF":; HZ2_iEE o
EZ3R4L Fuk e

0637 8p Az apF > @A AR ™ T indy ki— 5
EERW S RFBREGAFES TP R 0 R
%ﬁ%%ﬁ”ﬁ% SR - R R
13 QIR ISR WA N E S D

T 545 %+ 99& 2 103& 2 4/ & & 280862802 7 > i
47?#??‘*» ‘ffh“ Rl AR A T R S Rﬁi@lﬁ;‘iiiﬂi )
FAM PPN ESFIE R S RAIN AR B 884k
(146200027 ) » 82 &AL ") 7R% ) 2 A97F > R
ABATHE BEN B AN P
AR =R LR T

LW S Ik
(W

¥
oy

/zj‘°

/%v

Tl & FRERLD
R ESETHH

T\
\,1&3
o

(w,

=
S I (e

BHLPRETH LR BLFF R RLRE FE
BAEART > TG T EHRE AL Y2 FEL 4G
BiE o AHEPEZFZF RS o X - FAFEMED S
FAEAR AEARBEEARIG AR EFF2IRREREA
2o dEHYE 0 BAH s Fdp o AR P EHILE D] 0 B
Hiwe B2 - 90 155 282 Giyppe > 5 R@tip A e
2HT M LRI 2 F RS RAT )L
Bl PRPEDNEBINLFED on TP RY ZNAET L
Bd o LA g FERPF P EHATFRL NG AE
FHEEAER AR XA LT A IREFSOEL Y T
F2- 0 FRAAME AT TS, TERS
oA, THARE S ER SR AR P TR 2



Boss DATH S AL g A RRE B2 AT A
FATERIE M - AL ZBERA BEE ST R
ERE RS SARE S LA RS L A
RATLE R AT RETHE2ZERTE W 4l
Zagk HRPEPN ZRFUBRZDIE2ZESE 5400
F h 2 F R ER G EY AR L A2 KA

A
153
FURAEBRELA a4 @y o g fwr iejs
a5 3hm L M o REIAREIHTRIFIAZE

e FEF > FREELEY C MENHg et B
b P 795 2103 TEeIETeAR ) 48 A4 g e
EHBRSIREBTH RTHTR B AR 2P EE
ERFBFELFT A FETAETRE 2 A p0hE]

PlpAz s HlAGRp9TERF L TR k2 P4z i2103#10
Pk ERRABARA SR A2t 0 AN £
P2 B R uh—rlirﬁw.ﬁf%ﬁ Birw Il A
e BY R S RN B H - RN IR
@?’ﬁﬁﬁrﬂﬁ%r uaﬁﬁﬂ(%$;A>}w
TBAF | (R R AT w+ﬁ4r1@$’rm“5§m?£%’i

= = 7

g o 7 F]m EE4306F 99TT A2 & o TP 1 FaF

%ﬁ%éaaﬁ’*#?m FrRER§A®E AT E

M R s RO ?%’ﬁi%ﬁﬁﬁ’ﬁE%%V

ﬁ;%ﬁ 3 PE;: OB é :F'L) R0 R ﬁ’;i‘/“all 5 ””’?\lﬁ.‘ii;ig RERR
7R

KfTHﬂ,ﬁﬁé’K‘%"iw /mﬁih 4’3‘2‘\ ’ .,151__ "ﬁ ?‘J ﬁ_% a4 f:f_;%— ;
?m' ép&&%ﬁﬁwiﬁ},ﬁ¢

?‘Jé’-— erﬁ%lﬁhé Fn %’}‘Jﬁ ‘g‘_ l/ 5"3’.‘ ) *i— }gjﬁ’—r"

oo WFM %3 ’T}U Mid | 3103210 J’%w d T4 2 iE4z
P2t Nl TRFEw 2 AEH ERE ) e T
Z&1 (rework) #24 & - ﬁi/ﬁl?fﬁﬁl* TR 2 K
BS 0 PE R REEZEEARR c A AT ZHHE ST



TP AR EF T EFSZRM e T
ﬂ,ﬁ&i@%@ﬁ%@ﬁ%&ﬁﬁ%i{@%%%&ﬁi
EYEFEL- G MeERERRLIET XA EN G &
TR FIRB R - R (RER P FRE
LEYRERESPFREETE P RPEET A ETEF
AEIEH R T AL TRk SERF T RFIVZIPF
B XFBERLIVRE FER AP ETE LR
TR A RER ALY AR 5 -
B R AR R 0 2 R R o m HEREIANF
a4 A B i E s W R 23 HE R
Filwzwigd L ®WLL T ) R - 0 FPABT
T REZAFRIBFASEU2ATRALY Ta pEY
FTERRBIGRAM GO T A F AT 0 3 JEHT AR
B2 FEHBA P E o R AR P T FHETAAEIL 2P
BT EET IE o TP > AR P N103810 B &
£%§@y%ﬁw%¢,aﬁw%FaMJ&;,f@ﬂ’
PR ML R AP TR RE Wl AT ES
Al - K RS E G ST AR HET
m;gg%%r@%%ﬁ%ﬁ%o_ﬁv%mér&@%J
FRAPEGREFEEL 2EE BRI HTREILEF P
FLTRhP KRR LT & Bk FT A R e RILD] R
%ﬁ%ﬂ%%?é@iwioﬁ§ﬁﬂﬁﬂ%ﬁ3 itk B i
L fgo @i &Y Al E¥npEr s 5% 22 g2
E o ML EERBE AL, LT E BI06E
Fied Mt v B3 B T | 2 WpHmacial
TREFARGEV L FT AT T LR oA ZekR i
A

R Ek AE
B AT = Fo 0 A
EIA AL PR 4y
B’"?‘;F T h 2 Qp_i}f 2 ;EF LE 2SR ,;%%F\fﬁ”\ﬁi;_:r_%t
B R i HBgE2 B R PIE YR 2 BN 4

= RH—
A
W 14
T
VSN
+ 3
SO
>
émug_q
° (w‘
. (?“'
.Jgt .
:“jé":"_"l
Rl
2



S FREIL AL T H 4 2 A2 2 F &2 4
FRREE 7 TRRw TS ) 2 2 N sEAE o & F F AR
TR GRATRAEE AR S A2 F R S A g
BB E Ty 2 TR g £3 8 2B &S

. 1%

FAE3L F2v R B-M P FR&W - 2978 2 dpdf R 2R

Lo 7 BPF2HFRT TR IEF 2 ARP L HER
FRARL AR FELARFEN  BHAHALLE LR
Mo w2b bR S = F 2 LA o
Expr-% *HP -
ERF T ER 0 G e T ERE R f’\%ir"‘,f—ié‘
@a%%’?g H My TR F- R LRE
’mﬁﬁlwa;ﬁ%%%@wmev%%’ng@%uﬁ
Y A8 2 + 2 =

-
EE
a%

|-k E
AP RZF 2224 o
@iz £ 2> Hpi@ EgiEpd #E22F0 0 38
PE o 2 0T L AT E G A#H D TRE)ANE 5OTIE L KT
- R R AR A UERE o KT HBGE 0 47
Bz @maE o s v b BAgpg RAIE 0 TR Fidp s
ko X H PR e BRI 2D ﬁsﬁ%#kéﬁ’ﬁé
%%ﬁ#?ﬁ%ﬁ%ﬁ’ﬁ“‘%ﬁ~iﬁﬁﬁ‘%ﬁéi
2 pomEiEE 0 RFAE RS A ﬁP/{{ﬂlzﬁ ’ l/’:"/ﬂ%‘
SR« BMA SR AP L E Bap F -
AXxZ I~ 5BFE s PRERFEBAKREAEY
DTIE & 4R MF7) » BRI T 24 5 & v 8 A2 27 R 2



=

T PN e

IHJv /él: ’ 77?'5.__ f‘::)%%,;i %_7\ /él: IEJ—E; °
, 2= Nt A : g £
= = T - - F

H)id-e P R =V N/ B S N S SRR - LY Ny I =
P s g s T TEAE 2 2IGEL A E A R AR
g At etz R FRIE 2 2 AR 0 &
REE A AR 2 § T S &%Qaﬁﬁﬁf$
240005 F ~ > o e B 7 5 AR E R AT A ) (95

2103# ) - plt %fﬁﬁﬂéiﬁﬂckﬁuﬁj'ﬂﬁ &R
B EE ) TILG EE EA ’réiz%ﬁi#; e AL T
TRALEBAD D OP LMRASTE R Z 27 A 95 A
%éﬁﬁ%’qfﬁ Lﬁ#xép@iaﬁ R
MRET ARG SWRP 0 PREF B2 P R
B A S S g KA R E 2 2 Bk o
AR IR A B R g 0 REAGRATHEERT
& ﬂ”]ﬁ%%&? WiE R LR R ],J_z, P’:‘Fﬁiéﬁ%éﬁaﬂqiifé
g@ LREEER A IHESEF
R ﬁaiﬁ&iiﬁ’@ﬁ
ﬁmd7fmF4ﬂ#mE€o%aﬁ¢%ﬁ}éwgWﬁﬁ%
MEIA S ETHBA T 2L B g P Tﬁ’gj—%‘ﬂ_}fﬁzg

PR e e TR 2 T~ iz Vo mF R 247N

»

‘\h— ‘Wﬂ-



5
¥

A~ i

28T M K = M b P % 3T61E 2
'f‘is }‘@;_lfﬂljvgljflg;n\ P\—:' /‘, hx_r/ﬂ’—z'a HE q’»?’ }g’:'g,\}]\»:'/z‘ §:3761’+ M_i_,:\i
i, EE N R BER ¢
ES

138 2 37 B o iﬁiﬁﬂi25?ﬁgﬁ

ERADAE 5%2%”)3 o B ATIE > iR A2 % 381E 21 % 27 % 3
Bz AT LR iéii?:’ “‘i;— %~ RBORIPTE

T s R BT R R
ﬂg’miﬁﬂwsﬁﬁn%ug&
IR R R R UG RS
(R%-%%w %338 ~34132382F ) » T @A
R LTS NERE I ﬂagm@@ﬂi&g’@i%
é%%ﬁ”UWM%ﬁﬁxﬁﬁ’i*ﬁ@%*ﬁﬁ%%g
@rizv o R F BEP > R EMNPRELANEFEE FI60F
%138 %537 F’frav = B2 GEE o PR L Py o P
Ja ) A% ulll‘”’“rﬁ\ff'/x”iig"ﬁza B Sp (B ERA 5 AR R {B b 2R 5
- BER N GLIREIAREE S S N-TD Ll L P E LA - 3 S
HOMLETAF ORI B o
P 0 Bk EFFERZ $3900FE w0 B ded 2 o

= A ] 113 = 3 ? 3 2

AMEFZRFHEE 7 k2 E
O R
= ?F%
xF MArs
= F 32 ”z%f
TAFEME R AR R
FE MER

3
= EN Y 113 = 3 : 12 2

10




.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  /*overflow: hidden; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 185%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.wordbar { 
	background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 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; 
}


最高法院刑事判決
113年度台上字第2778號
上  訴  人  謝賢德                     




選任辯護人  吳至格律師
            張秉貹律師
            王歧正律師
上  訴  人  劉在春                    




選任辯護人  陳奕廷律師
            阮玉婷律師
            胡宗典律師
上  訴  人  廖志宏                     






選任辯護人  蕭奕弘律師
上  訴  人
即 參與 人  遠東油脂股份有限公司


代  表  人  謝端純        
代  理  人  鄭嘉欣律師
            戴紹恩律師
上列上訴人等因加重詐欺案件，不服臺灣高等法院中華民國113年3月7日第二審判決（110年度上重訴字第26號，起訴案號：臺灣桃園地方檢察署106年度偵字第6187、14787號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。  
    理  由
壹、原判決事實一部分：
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。本件原審綜合全案證據資料，本於事實審法院之推理作用，認定上訴人謝賢德、劉在春、廖志宏（下稱謝賢德等3人）有如原判決事實一所載，三人以上共同詐欺取財（下稱加重詐欺取財）犯行，上訴人即參與人遠東油脂股份有限公司（下稱遠東油脂公司）因謝賢德等3人上開犯行，共獲得新臺幣（下同）4306萬9977元之犯罪所得，因而撤銷第一審所為關於謝賢德等3人之科刑判決及諭知沒收遠東油脂公司取得犯罪所得部分之判決，改判仍論謝賢德等3人共犯加重詐欺取財罪，量處謝賢德有期徒刑1年6月、劉在春有期徒刑2年、廖志宏有期徒刑1年8月、及宣告遠東油脂公司取得之此部分犯罪所得4306萬9977元沒收、追徵。已詳述其憑以認定之證據及理由，核其所為之論斷，俱有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決尚無足以影響其判決結果之違背法令情形存在。
二、上訴人等上訴意旨：
　㈠上訴人等上訴意旨均略以：
　1.依李家進之證述可知，以紅油（即經下游廠商以產品有內容物或外包裝之瑕疵為由，退回遠東油脂公司之產品，下稱「瑕疵回收品」，連同廠區管線內、桶槽內及生產或精製過程中之餘料，合稱紅油）製作「小頂好瑪雅琳」（7.5公斤裝，下稱「小頂好」或本案產品）之調配方法，在遠東油脂公司行之有年，紅油精煉程序較之使用全新原料油更耗時、耗力等語，足認以紅油為產品原料，並非由謝賢德等3人共同決策，且紅油實際使用之比例低微，原判決認定使用紅油可以減省成本，認為伊等有不法所有意圖顯有誤解。
　2.不純正不作為犯之成立，必先行為人有作為義務（即保證人地位）存在，作為義務來源應以法規明文規定，或就法律精神觀察可認定行為人有積極作為義務時，始可令行為人負擔法律上作為義務，以符罪刑法定之要求。至詐欺取財罪之「陷於錯誤」係指具體個人的主觀認知與客觀事實不符的心理狀態。謝賢德等3人使用「紅油」製造「小頂好」並非法所不許，消費者對於產品之原料來源沒有產生誤認，並無陷於錯誤可言。原判決既認定謝賢德等3人所為，係犯侵害個人法益之詐欺罪，卻未由檢察官聲請或法院依職權傳喚所有下游廠商及消費者，確認其購買本案產品時是否有使用全新原料油之主觀認知，致有陷於錯誤之情形，僅以推測方式認定消費者對於「產品原料來源清晰」為交易重要因素，認定產品有部分原料為回收品，即影響購買意願，課予伊等應負告知義務，顯有違法，且以民國102年以後食安風暴之事實，認定遠東油脂公司應早在95年間便對產品進行加強管理，亦有邏輯上之矛盾。
　3.劉在春、廖宏志於106年3月15日法務部調查局桃園市調查處接受詢問（下稱調詢），供稱退貨之乳瑪琳及油品含過期產品等語，係指103年11月後禁止以紅油為產品製造原料之情形。劉宏昌為本案檢舉人，105年始進入脫酸部，所證回收產品未區分過期與未過期等語，均難據為謝賢德等3人不利之認定。至呂美菱並未全程參與退回品處理流程，其與李家進均未證述紅油中含有過期品。實則已返回越南之移工陳文成、鄧文順於103年前後在遠東油脂公司負責油品之脫酸、脫臭工作，就遠東油脂公司於103年11月以前所使用之紅油有無含過期品，自知之甚詳，透過駐外單位、科技設備之協助，仍可傳喚其等調查上情，惟原審不予傳喚，反依憑上開人等之陳述認定紅油含廠商退回之過期品，尚有違誤。
　4.原判決就遠東油脂公司回收品之處理流程，未進行任何證據
　　調查，即認縱產品符合食品安全衛生管理法之規範，對人體健康安全無危害之虞，卻不符合食品良好衛生規範。而本案重新煉製之油品既符合食品安全衛生管理法之規範，品質、安全無虞，謝賢德等3人又何來使人陷於錯誤之行為，原判決有證據調查未盡、理由矛盾之違法。
　5.遠東油脂公司及廖志宏於原審審理中，依112年12月15日修正公布之刑事訴訟法第208條、第211條之1之規定，分別聲請薛智仁教授、蘇維南教授為鑑定人，提供其專業意見，並聲請傳喚其等到庭。蘇維南教授出具之意見顯示，回收再利用是食品工業經常用來降低生產成本、延長產品儲存期的操作模式之一。遠東油脂公司自人造奶油產品中回收油脂之操作程序，符合食用油脂的食品衛生標準等情，如此即無消費者存在原料為新品之預期，遑論有因而陷於錯誤之情形，此與原判決認為謝賢德等3人使消費者產生預期「原料為新品」之誤認，係陷於錯誤，顯有不符。且原判決認定謝賢德等3人屬詐欺罪的不純正不作為犯，其間法律構成要件應如何適用，均有由專家、學者進行鑑定，並到庭說明之必要。原判決否准上訴人等傳喚上開專家、學者到庭進行調查與充分論駁，顯有調查未盡與判決理由不備之違法。
　㈡謝賢德部分另略以：　
　　伊係為避免消費者受食安風暴之影響，誤認重工（rework，見原審卷八第377頁)產品係屬劣質油品，進而影響公司商譽，因此決定不再進行產品重工，係經過評估市場環境因素及自身條件狀況後所為之商業判斷，益證伊無任何詐欺之意圖及行為。
　㈢劉在春部分另略以：　
　  食品良好衛生規範所規定之食品使用原材料之來源及進貨程序之規範對象應為食品製造業者，以紅油作為原料製成產品銷售，是遠東油脂公司既有政策，伊僅為受僱勞工，就公司決策與產品之進退貨流程無決定權限，顯無作為之可能，卷內亦無伊共同負責決策之證據。原判決認為伊與謝賢德、廖志宏共同負責決策、管理遠東油脂公司之產品、製造生產事務，依上開規範有作為義務，顯有誤解。再原判決認定謝賢德、廖志宏於95年1月1日起共同為本案犯行，伊自97年間升任副廠長起，始與2人共犯，3人之犯罪行為並無不同，且皆自始否認犯罪，原判決量處伊有期徒刑2年，較其他2人為重，卻未說明理由，顯有理由不備之違法。　
　㈣廖志宏部分另略以：　　　
　　伊於106年3月8日調詢時，遭調查員以「把你拖來打一頓」等語恐嚇，原審勘驗錄音檔案結果，亦載明確有上情，原判決未排除其證據能力，亦未說明理由，已有違法。
　㈤遠東油脂公司部分另略以：　　
　  「小頂好」於99年至103年之銷售總重為80萬6280公斤，依據扣案之脫酸部製造流程紀錄表所載完成脫酸製程之紅油，遠東油脂公司於上開期間實際完成脫酸流程之鍋數僅有88鍋（1鍋2000公斤），顯不足支應「小頂好」生產所需，原判決漏未審酌上開對於遠東油脂公司有利之證據，率爾認定全部「小頂好」之銷售均為犯罪所得，有理由與卷證資料不符之違誤。
三、惟查：
  ㈠證據之取捨與事實之認定，均為事實審法院之職權，若其取
    捨判斷與認定，並不違背經驗及論理法則，即不容任意指為
    違法，而執為適法之第三審上訴理由。又同一證人證述前後有差異，或證人間證述相互有差異時，事實審法院依憑證人之供述證據，斟酌其他證據，本於經驗法則與論理法則，取其認為真實之一部，作為判斷之證據時，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其他部分證言，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。商品是否全新，本係買受人決定是否購買商品的重要考量因素之一，買受人在購買未標示「福利品」、「瑕疵品」、「二手貨」、「惜福商品」等商品時，主觀上自有所購買之商品為全新商品之主觀認知，出賣人就商品非全新之情形自有告知義務，此乃一般交易之誠信原則，與該商品之可使用性、安全性無涉。尤其就購買供食用之商品而言，原料之來源本即為買受人考慮是否購買之重要因素，倘出賣人所製造之食品，其原料內含廠商以瑕疵為由退貨之產品，縱經加工再製，其食用之安全性無虞，仍有誠實告知買受人之義務，出賣人違反此項義務致買受人不知而予購買，自屬施用詐術使人陷於錯誤而交付財物。原判決依憑謝賢德等3人之供述、呂美菱、李家進之證述、脫酸部製造流程紀錄表、遠東油脂公司95年至103年「頂好瑪雅琳」銷售統計表、銷售發票、銷售統計等證據資料，認定謝賢德為遠東油脂公司董事長特助、實際負責人，廖志宏為該公司廠長，二人自95年1月1日起，劉在春則自97年間升任副廠長之日起，迄103年10月止，共同意圖為遠東油脂公司不法之所有，基於加重詐欺取財之犯意聯絡，指示不知情之操作員，將紅油放置在紅油槽中集中貯存，經過油品脫酸流程，與其餘一般原料油混同使用，調配成「小頂好」，使消費者（即買受人）誤認「小頂好」係以全新之原料油加工製成，陷於錯誤而購買，遠東油脂公司因而獲得4306萬9977元之價金。並說明：劉在春於警詢時已自承係伊與謝賢德、廖志宏開會討論後，決定不再以回收品做為原料再利用等語，劉宏昌亦證稱，劉在春為脫酸部主管，主要負責設備維修與脫酸油脂的製程等語，佐以卷附脫酸部製造流程紀錄表，其上亦有劉在春之簽名等情，可認劉在春除負責廠區機械維修事務外，亦有指示實際操作者將「紅油」再製成「小頂好」，與謝賢德、廖志宏共同參與決策、管理遠東油脂公司之產品製造、生產之事務甚明。劉在春所辯僅負責機械維修等語，核屬卸責之詞，不足採信。謝賢德等3人就「紅油」於103年10月底前由「生產過程中之各式餘料」、「廠商退回之未過期合格品」所組成，並經重工（rework）程序與一般原料製成「小頂好」之情供承在卷，核與李家進之證述相符。在供人食用之相關商品上，消費者在購買商品時，除考量商品之廠牌、價格、保存期限外，商品之製造原料來源亦是消費者決定是否購買商品的重要考量因素之一，有關食品原料來源之標示，並不僅以食品安全衛生管理法之規範為唯一標準，更應衡量消費者權益、交易習慣及商品特性等因素，不應消極隱匿使人陷於錯誤。而詐欺罪並非告訴乃論之罪，食品原料含有廠商退回之內容或包裝有瑕疵之回收品，顯與買受人主觀上期待所買受之商品係全新原料製造有所落差，影響買受人之購買意願，為一般消費大眾所不能接受，乃事理之常。而謝賢德等3人從事食品之生產、製造及管理多年，對此應知之甚詳，其等以廠商退回之回收油品再製成為「小頂好」原料之一，卻未誠實標示，致買受人誤認上開產品係以全新原料製作而購買，自有共同意圖為遠東油脂公司不法所有，施用詐術，使人陷於錯誤之詐欺取財犯行，遠東油脂公司並因謝賢德等3人之犯罪行為獲有利益。並敘明，遠東油脂公司於103年10月間接受食品顧問業者輔導後，已禁止將「紅油」做為產品原料，改做為燃料油、或為皂腳供環保廠商回收，顯見謝賢德等3人亦知紅油與一般正常原料油間存有品質上之差異，其等否認有詐欺取財犯意各節均屬無據。本件並未認為「小頂好」有何不符合食品衛生安全標準，係認為謝賢德等3人違反誠實告知原料來源義務，是並無傳喚鑑定人蘇維南教授到庭及檢測退貨品質為何之必要。而劉宏昌於106年3月間係檢舉遠東油脂公司於油品中添加工業硫酸違反食品安全衛生管理法，此部分業經檢察官為不起訴處分，且劉宏昌係於105年間始至脫酸部工作，其有關「紅油」之說明均與本案無涉，並無再行調查其此部分證言是否確實之必要。而法院依調查證據之結果為認事、用法，並無不明確或困難之處，自無庸傳喚薛智仁教授，就本件之法律適用表示意見。已就謝賢德等3人所為何以成立加重詐欺取財罪，所辯何以均不足採取，請求調查之證據何以無調查之必要，依據卷內資料詳加指駁及論述其取捨之理由綦詳。核其所為之論斷，尚與經驗法則及論理法則無違。其等上訴無非以單純事實上之爭執，任意指摘原判決違法，自非上訴第三審之合法理由。
  ㈡謝賢德等3人未告知「小頂好」之買受人其所買受商品之製成原料包含「瑕疵回收品」之方式施用詐術，使買受人誤認「小頂好」係全新原料製成而予購入之行為，已構成加重詐欺取財犯行，至紅油中之「瑕疵回收品」是否包含過期品或回收、重製過程是否有不符食品安全衛生規範之情，均與謝賢德等3人成立詐欺取財犯行無涉。上訴意旨指摘原判決認定紅油含過期品之採證認事有諸多違誤，且未說明重製過程有何不符合食品安全衛生規範等情，均對判決結果不生影響，並非上訴第三審之合法理由。
　㈢證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而採用其中一種證據以資認定事實，縱有違背證據法則，然如除去該違法部分之證據，綜合案內其他相關證據，仍應為同一事實之認定者，則原審此項違誤尚不影響於判決之結果，即不得執以指摘原判決違法，而資為第三審上訴之合法理由。上訴意旨指摘廖志宏106年3月8日之調詢時，有遭調查員以「把你拖來打一頓」等語恐嚇之情形，該次陳述不具證據能力。惟原判決除去廖志宏該次陳述（見他字卷第66至71頁），亦不影響判決結果，廖志宏上訴指摘原判決有此部分之採證違法，亦非上訴第三審之合法理由。
　㈣按刑之量定，屬法院得依職權自由裁量之事項，若於量刑時，已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列一切情狀，在法定刑度之內予以裁量，又未濫用其職權，所量之刑亦無違公平、比例、罪刑相當原則者，即不得遽指為違法。又共同正犯，固應對於全部行為結果共同負責，惟法院審酌共犯間各自參與之情節、時間、角色及個人狀況為量刑，自無違法，原判決量處劉在春有期徒刑2年，係以其責任為基礎，已審酌其任職遠東油脂公司之時間、職務內容、本案之分工、參與情節、犯後態度，及其個人狀況等刑法第57條各款情形，雖較另2人為重，惟並未逾法定刑度之範圍，難認有違比例、公平及罪刑相當原則，或有濫用其裁量職權之情形，自不容任意指違法。劉在春上訴指摘原判決量刑違法，亦非上訴第三審之合法理由。
  ㈤刑法上之「犯罪所得」，係指不法行為所得，乃與犯罪具有
    直接關聯性之所得、所生之財物及利益（即直接所得）即均屬之，而直接利得之數額判斷標準在於沾染不法之範圍。原判決已說明：「小頂好」製成原料「紅油」，與「小頂好」有難以分離的特性，「小頂好」已全部沾染不法而不能販賣，是以此部分犯罪之直接利得數額乃其全部銷售總額，應以不扣除成本之市場交易價格計算。另此部分沒收金額固高達4000多萬元，但以其犯罪行為跨越之年度拆除分列（95年至103年），則非屬鉅額。遠東油脂公司以超出「單一年度銷售額」即認有過苛條款之適用，尚嫌無據。薛智仁教授鑑定意見及遠東油脂公司忽視產品與原料之不可分性，所為主張自非適法，已就薛智仁教授之法律意見及遠東油脂公司何以無過苛條款之適用為說明，核無違誤，遠東油脂公司就原判決此部分沒收所為指摘，並非上訴第三審之合法理由。
四、上訴人等上訴意旨及其餘上訴意旨，無非係就原審採證認事及量刑職權之適法行使，以及原判決已明確論斷說明之事項任憑己意再事爭執，或仍為單純事實之爭辯，或就不影響判決結果之枝節事項漫事爭論，顯與法律所規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭規定及說明，就謝賢德等3人加重詐欺取財犯行，及遠東油脂公司就謝賢德等3人此部分犯罪所得之沒收、追徵之上訴，違背法律上之程式，應予駁回。
貳、遠東油脂公司就原判決事實二宣告沒收其犯罪所得部分：
一、沒收新制之實體法雖將沒收定位為刑罰及保安處分以外之法律效果，具有獨立性，已非刑罰（從刑）；然法院諭知「刑事沒收犯罪所得」與宣告「罪刑」之判決，既同以被告之刑事違法（或犯罪）行為存在為前提，則關於第二審判決諭知沒收第三人犯罪所得財產部分，得否上訴第三審法院，依刑事訴訟法第455條之28規定，準用第三編上訴編第376條之規定，應與刑罰部分同依所涉犯罪是否屬於同法第376條所定不得上訴第三審法院之案件為斷。
二、查刑法第339條之詐欺罪經第一審判決有罪，而第二審駁回上訴或撤銷並自為有罪判決者，不得上訴第三審法院，為刑事訴訟法第376條第1項第5款所明定。楊貴榮犯原判決事實二所載，刑法第339條第1項之詐欺罪，遠東油脂公司因楊貴榮之犯罪行為獲有犯罪所得，應依刑法第38條之1第2項第3款之規定宣告沒收、追徵，業經第一審、原審均認定楊貴榮有罪及對遠東油脂公司為沒收、追徵犯罪所得，依上開說明，遠東油脂公司亦不得上訴第三審。況第一審審理時，已予遠東脂油公司陳述意見之機會，該公司並提出陳述意見狀（見第一審卷四第338、341至382頁），並無遠東油脂公司此部分上訴意旨所指，未予其實質陳述意見之機會，應本於司法院釋字第752號解釋之精神，至少再給予一次救濟機會之情形。依首開說明，楊貴榮所犯既為刑事訴訟法第376條第1項第5款不得上訴第三審之詐欺罪，則遠東油脂公司對於原判決就此所諭知沒收前述犯罪所得部分，亦不得上訴於第三審法院。遠東油脂公司對於該犯罪所得沒收部分猶提起上訴，顯為法所不許，應予駁回。
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    113   年    8     月    8     日
                  刑事第三庭審判長法　官  林立華
                                  法　官  林瑞斌
                                  法　官  李麗珠
                                  法　官  陳如玲
                                  法　官  王敏慧
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  陳廷彥
中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　12　　日

最高法院刑事判決

113年度台上字第2778號

上  訴  人  謝賢德                     





選任辯護人  吳至格律師

            張秉貹律師

            王歧正律師

上  訴  人  劉在春                    





選任辯護人  陳奕廷律師

            阮玉婷律師

            胡宗典律師

上  訴  人  廖志宏                     







選任辯護人  蕭奕弘律師

上  訴  人

即 參與 人  遠東油脂股份有限公司



代  表  人  謝端純        

代  理  人  鄭嘉欣律師

            戴紹恩律師

上列上訴人等因加重詐欺案件，不服臺灣高等法院中華民國113

年3月7日第二審判決（110年度上重訴字第26號，起訴案號：臺

灣桃園地方檢察署106年度偵字第6187、14787號），提起上訴，

本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。  

    理  由

壹、原判決事實一部分：

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。本件原審綜合全案證據資料，

    本於事實審法院之推理作用，認定上訴人謝賢德、劉在春、

    廖志宏（下稱謝賢德等3人）有如原判決事實一所載，三人

    以上共同詐欺取財（下稱加重詐欺取財）犯行，上訴人即參

    與人遠東油脂股份有限公司（下稱遠東油脂公司）因謝賢德

    等3人上開犯行，共獲得新臺幣（下同）4306萬9977元之犯

    罪所得，因而撤銷第一審所為關於謝賢德等3人之科刑判決

    及諭知沒收遠東油脂公司取得犯罪所得部分之判決，改判仍

    論謝賢德等3人共犯加重詐欺取財罪，量處謝賢德有期徒刑1

    年6月、劉在春有期徒刑2年、廖志宏有期徒刑1年8月、及宣

    告遠東油脂公司取得之此部分犯罪所得4306萬9977元沒收、

    追徵。已詳述其憑以認定之證據及理由，核其所為之論斷，

    俱有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決尚無足

    以影響其判決結果之違背法令情形存在。

二、上訴人等上訴意旨：

　㈠上訴人等上訴意旨均略以：

　1.依李家進之證述可知，以紅油（即經下游廠商以產品有內容

    物或外包裝之瑕疵為由，退回遠東油脂公司之產品，下稱「

    瑕疵回收品」，連同廠區管線內、桶槽內及生產或精製過程

    中之餘料，合稱紅油）製作「小頂好瑪雅琳」（7.5公斤裝

    ，下稱「小頂好」或本案產品）之調配方法，在遠東油脂公

    司行之有年，紅油精煉程序較之使用全新原料油更耗時、耗

    力等語，足認以紅油為產品原料，並非由謝賢德等3人共同

    決策，且紅油實際使用之比例低微，原判決認定使用紅油可

    以減省成本，認為伊等有不法所有意圖顯有誤解。

　2.不純正不作為犯之成立，必先行為人有作為義務（即保證人

    地位）存在，作為義務來源應以法規明文規定，或就法律精

    神觀察可認定行為人有積極作為義務時，始可令行為人負擔

    法律上作為義務，以符罪刑法定之要求。至詐欺取財罪之「

    陷於錯誤」係指具體個人的主觀認知與客觀事實不符的心理

    狀態。謝賢德等3人使用「紅油」製造「小頂好」並非法所

    不許，消費者對於產品之原料來源沒有產生誤認，並無陷於

    錯誤可言。原判決既認定謝賢德等3人所為，係犯侵害個人

    法益之詐欺罪，卻未由檢察官聲請或法院依職權傳喚所有下

    游廠商及消費者，確認其購買本案產品時是否有使用全新原

    料油之主觀認知，致有陷於錯誤之情形，僅以推測方式認定

    消費者對於「產品原料來源清晰」為交易重要因素，認定產

    品有部分原料為回收品，即影響購買意願，課予伊等應負告

    知義務，顯有違法，且以民國102年以後食安風暴之事實，

    認定遠東油脂公司應早在95年間便對產品進行加強管理，亦

    有邏輯上之矛盾。

　3.劉在春、廖宏志於106年3月15日法務部調查局桃園市調查處

    接受詢問（下稱調詢），供稱退貨之乳瑪琳及油品含過期產

    品等語，係指103年11月後禁止以紅油為產品製造原料之情

    形。劉宏昌為本案檢舉人，105年始進入脫酸部，所證回收

    產品未區分過期與未過期等語，均難據為謝賢德等3人不利

    之認定。至呂美菱並未全程參與退回品處理流程，其與李家

    進均未證述紅油中含有過期品。實則已返回越南之移工陳文

    成、鄧文順於103年前後在遠東油脂公司負責油品之脫酸、

    脫臭工作，就遠東油脂公司於103年11月以前所使用之紅油

    有無含過期品，自知之甚詳，透過駐外單位、科技設備之協

    助，仍可傳喚其等調查上情，惟原審不予傳喚，反依憑上開

    人等之陳述認定紅油含廠商退回之過期品，尚有違誤。

　4.原判決就遠東油脂公司回收品之處理流程，未進行任何證據

　　調查，即認縱產品符合食品安全衛生管理法之規範，對人體

    健康安全無危害之虞，卻不符合食品良好衛生規範。而本案

    重新煉製之油品既符合食品安全衛生管理法之規範，品質、

    安全無虞，謝賢德等3人又何來使人陷於錯誤之行為，原判

    決有證據調查未盡、理由矛盾之違法。

　5.遠東油脂公司及廖志宏於原審審理中，依112年12月15日修

    正公布之刑事訴訟法第208條、第211條之1之規定，分別聲

    請薛智仁教授、蘇維南教授為鑑定人，提供其專業意見，並

    聲請傳喚其等到庭。蘇維南教授出具之意見顯示，回收再利

    用是食品工業經常用來降低生產成本、延長產品儲存期的操

    作模式之一。遠東油脂公司自人造奶油產品中回收油脂之操

    作程序，符合食用油脂的食品衛生標準等情，如此即無消費

    者存在原料為新品之預期，遑論有因而陷於錯誤之情形，此

    與原判決認為謝賢德等3人使消費者產生預期「原料為新品

    」之誤認，係陷於錯誤，顯有不符。且原判決認定謝賢德等

    3人屬詐欺罪的不純正不作為犯，其間法律構成要件應如何

    適用，均有由專家、學者進行鑑定，並到庭說明之必要。原

    判決否准上訴人等傳喚上開專家、學者到庭進行調查與充分

    論駁，顯有調查未盡與判決理由不備之違法。

　㈡謝賢德部分另略以：　

　　伊係為避免消費者受食安風暴之影響，誤認重工（rework，

    見原審卷八第377頁)產品係屬劣質油品，進而影響公司商譽

    ，因此決定不再進行產品重工，係經過評估市場環境因素及

    自身條件狀況後所為之商業判斷，益證伊無任何詐欺之意圖

    及行為。

　㈢劉在春部分另略以：　

　  食品良好衛生規範所規定之食品使用原材料之來源及進貨程

    序之規範對象應為食品製造業者，以紅油作為原料製成產品

    銷售，是遠東油脂公司既有政策，伊僅為受僱勞工，就公司

    決策與產品之進退貨流程無決定權限，顯無作為之可能，卷

    內亦無伊共同負責決策之證據。原判決認為伊與謝賢德、廖

    志宏共同負責決策、管理遠東油脂公司之產品、製造生產事

    務，依上開規範有作為義務，顯有誤解。再原判決認定謝賢

    德、廖志宏於95年1月1日起共同為本案犯行，伊自97年間升

    任副廠長起，始與2人共犯，3人之犯罪行為並無不同，且皆

    自始否認犯罪，原判決量處伊有期徒刑2年，較其他2人為重

    ，卻未說明理由，顯有理由不備之違法。　

　㈣廖志宏部分另略以：　　　

　　伊於106年3月8日調詢時，遭調查員以「把你拖來打一頓」

    等語恐嚇，原審勘驗錄音檔案結果，亦載明確有上情，原判

    決未排除其證據能力，亦未說明理由，已有違法。

　㈤遠東油脂公司部分另略以：　　

　  「小頂好」於99年至103年之銷售總重為80萬6280公斤，依

    據扣案之脫酸部製造流程紀錄表所載完成脫酸製程之紅油，

    遠東油脂公司於上開期間實際完成脫酸流程之鍋數僅有88鍋

    （1鍋2000公斤），顯不足支應「小頂好」生產所需，原判

    決漏未審酌上開對於遠東油脂公司有利之證據，率爾認定全

    部「小頂好」之銷售均為犯罪所得，有理由與卷證資料不符

    之違誤。

三、惟查：

  ㈠證據之取捨與事實之認定，均為事實審法院之職權，若其取

    捨判斷與認定，並不違背經驗及論理法則，即不容任意指為

    違法，而執為適法之第三審上訴理由。又同一證人證述前後

    有差異，或證人間證述相互有差異時，事實審法院依憑證人

    之供述證據，斟酌其他證據，本於經驗法則與論理法則，取

    其認為真實之一部，作為判斷之證據時，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

    理由內說明捨棄其他部分證言，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。

    商品是否全新，本係買受人決定是否購買商品的重要考量因

    素之一，買受人在購買未標示「福利品」、「瑕疵品」、「

    二手貨」、「惜福商品」等商品時，主觀上自有所購買之商

    品為全新商品之主觀認知，出賣人就商品非全新之情形自有

    告知義務，此乃一般交易之誠信原則，與該商品之可使用性

    、安全性無涉。尤其就購買供食用之商品而言，原料之來源

    本即為買受人考慮是否購買之重要因素，倘出賣人所製造之

    食品，其原料內含廠商以瑕疵為由退貨之產品，縱經加工再

    製，其食用之安全性無虞，仍有誠實告知買受人之義務，出

    賣人違反此項義務致買受人不知而予購買，自屬施用詐術使

    人陷於錯誤而交付財物。原判決依憑謝賢德等3人之供述、

    呂美菱、李家進之證述、脫酸部製造流程紀錄表、遠東油脂

    公司95年至103年「頂好瑪雅琳」銷售統計表、銷售發票、

    銷售統計等證據資料，認定謝賢德為遠東油脂公司董事長特

    助、實際負責人，廖志宏為該公司廠長，二人自95年1月1日

    起，劉在春則自97年間升任副廠長之日起，迄103年10月止

    ，共同意圖為遠東油脂公司不法之所有，基於加重詐欺取財

    之犯意聯絡，指示不知情之操作員，將紅油放置在紅油槽中

    集中貯存，經過油品脫酸流程，與其餘一般原料油混同使用

    ，調配成「小頂好」，使消費者（即買受人）誤認「小頂好

    」係以全新之原料油加工製成，陷於錯誤而購買，遠東油脂

    公司因而獲得4306萬9977元之價金。並說明：劉在春於警詢

    時已自承係伊與謝賢德、廖志宏開會討論後，決定不再以回

    收品做為原料再利用等語，劉宏昌亦證稱，劉在春為脫酸部

    主管，主要負責設備維修與脫酸油脂的製程等語，佐以卷附

    脫酸部製造流程紀錄表，其上亦有劉在春之簽名等情，可認

    劉在春除負責廠區機械維修事務外，亦有指示實際操作者將

    「紅油」再製成「小頂好」，與謝賢德、廖志宏共同參與決

    策、管理遠東油脂公司之產品製造、生產之事務甚明。劉在

    春所辯僅負責機械維修等語，核屬卸責之詞，不足採信。謝

    賢德等3人就「紅油」於103年10月底前由「生產過程中之各

    式餘料」、「廠商退回之未過期合格品」所組成，並經重工

    （rework）程序與一般原料製成「小頂好」之情供承在卷，

    核與李家進之證述相符。在供人食用之相關商品上，消費者

    在購買商品時，除考量商品之廠牌、價格、保存期限外，商

    品之製造原料來源亦是消費者決定是否購買商品的重要考量

    因素之一，有關食品原料來源之標示，並不僅以食品安全衛

    生管理法之規範為唯一標準，更應衡量消費者權益、交易習

    慣及商品特性等因素，不應消極隱匿使人陷於錯誤。而詐欺

    罪並非告訴乃論之罪，食品原料含有廠商退回之內容或包裝

    有瑕疵之回收品，顯與買受人主觀上期待所買受之商品係全

    新原料製造有所落差，影響買受人之購買意願，為一般消費

    大眾所不能接受，乃事理之常。而謝賢德等3人從事食品之

    生產、製造及管理多年，對此應知之甚詳，其等以廠商退回

    之回收油品再製成為「小頂好」原料之一，卻未誠實標示，

    致買受人誤認上開產品係以全新原料製作而購買，自有共同

    意圖為遠東油脂公司不法所有，施用詐術，使人陷於錯誤之

    詐欺取財犯行，遠東油脂公司並因謝賢德等3人之犯罪行為

    獲有利益。並敘明，遠東油脂公司於103年10月間接受食品

    顧問業者輔導後，已禁止將「紅油」做為產品原料，改做為

    燃料油、或為皂腳供環保廠商回收，顯見謝賢德等3人亦知

    紅油與一般正常原料油間存有品質上之差異，其等否認有詐

    欺取財犯意各節均屬無據。本件並未認為「小頂好」有何不

    符合食品衛生安全標準，係認為謝賢德等3人違反誠實告知

    原料來源義務，是並無傳喚鑑定人蘇維南教授到庭及檢測退

    貨品質為何之必要。而劉宏昌於106年3月間係檢舉遠東油脂

    公司於油品中添加工業硫酸違反食品安全衛生管理法，此部

    分業經檢察官為不起訴處分，且劉宏昌係於105年間始至脫

    酸部工作，其有關「紅油」之說明均與本案無涉，並無再行

    調查其此部分證言是否確實之必要。而法院依調查證據之結

    果為認事、用法，並無不明確或困難之處，自無庸傳喚薛智

    仁教授，就本件之法律適用表示意見。已就謝賢德等3人所

    為何以成立加重詐欺取財罪，所辯何以均不足採取，請求調

    查之證據何以無調查之必要，依據卷內資料詳加指駁及論述

    其取捨之理由綦詳。核其所為之論斷，尚與經驗法則及論理

    法則無違。其等上訴無非以單純事實上之爭執，任意指摘原

    判決違法，自非上訴第三審之合法理由。

  ㈡謝賢德等3人未告知「小頂好」之買受人其所買受商品之製成

    原料包含「瑕疵回收品」之方式施用詐術，使買受人誤認「

    小頂好」係全新原料製成而予購入之行為，已構成加重詐欺

    取財犯行，至紅油中之「瑕疵回收品」是否包含過期品或回

    收、重製過程是否有不符食品安全衛生規範之情，均與謝賢

    德等3人成立詐欺取財犯行無涉。上訴意旨指摘原判決認定

    紅油含過期品之採證認事有諸多違誤，且未說明重製過程有

    何不符合食品安全衛生規範等情，均對判決結果不生影響，

    並非上訴第三審之合法理由。

　㈢證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而採用其中一種

    證據以資認定事實，縱有違背證據法則，然如除去該違法部

    分之證據，綜合案內其他相關證據，仍應為同一事實之認定

    者，則原審此項違誤尚不影響於判決之結果，即不得執以指

    摘原判決違法，而資為第三審上訴之合法理由。上訴意旨指

    摘廖志宏106年3月8日之調詢時，有遭調查員以「把你拖來

    打一頓」等語恐嚇之情形，該次陳述不具證據能力。惟原判

    決除去廖志宏該次陳述（見他字卷第66至71頁），亦不影響

    判決結果，廖志宏上訴指摘原判決有此部分之採證違法，亦

    非上訴第三審之合法理由。

　㈣按刑之量定，屬法院得依職權自由裁量之事項，若於量刑時

    ，已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列一

    切情狀，在法定刑度之內予以裁量，又未濫用其職權，所量

    之刑亦無違公平、比例、罪刑相當原則者，即不得遽指為違

    法。又共同正犯，固應對於全部行為結果共同負責，惟法院

    審酌共犯間各自參與之情節、時間、角色及個人狀況為量刑

    ，自無違法，原判決量處劉在春有期徒刑2年，係以其責任

    為基礎，已審酌其任職遠東油脂公司之時間、職務內容、本

    案之分工、參與情節、犯後態度，及其個人狀況等刑法第57

    條各款情形，雖較另2人為重，惟並未逾法定刑度之範圍，

    難認有違比例、公平及罪刑相當原則，或有濫用其裁量職權

    之情形，自不容任意指違法。劉在春上訴指摘原判決量刑違

    法，亦非上訴第三審之合法理由。

  ㈤刑法上之「犯罪所得」，係指不法行為所得，乃與犯罪具有

    直接關聯性之所得、所生之財物及利益（即直接所得）即均

    屬之，而直接利得之數額判斷標準在於沾染不法之範圍。原

    判決已說明：「小頂好」製成原料「紅油」，與「小頂好」

    有難以分離的特性，「小頂好」已全部沾染不法而不能販賣

    ，是以此部分犯罪之直接利得數額乃其全部銷售總額，應以

    不扣除成本之市場交易價格計算。另此部分沒收金額固高達

    4000多萬元，但以其犯罪行為跨越之年度拆除分列（95年至

    103年），則非屬鉅額。遠東油脂公司以超出「單一年度銷

    售額」即認有過苛條款之適用，尚嫌無據。薛智仁教授鑑定

    意見及遠東油脂公司忽視產品與原料之不可分性，所為主張

    自非適法，已就薛智仁教授之法律意見及遠東油脂公司何以

    無過苛條款之適用為說明，核無違誤，遠東油脂公司就原判

    決此部分沒收所為指摘，並非上訴第三審之合法理由。

四、上訴人等上訴意旨及其餘上訴意旨，無非係就原審採證認事

    及量刑職權之適法行使，以及原判決已明確論斷說明之事項

    任憑己意再事爭執，或仍為單純事實之爭辯，或就不影響判

    決結果之枝節事項漫事爭論，顯與法律所規定得為第三審上

    訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭規定及說明，就謝賢

    德等3人加重詐欺取財犯行，及遠東油脂公司就謝賢德等3人

    此部分犯罪所得之沒收、追徵之上訴，違背法律上之程式，

    應予駁回。

貳、遠東油脂公司就原判決事實二宣告沒收其犯罪所得部分：

一、沒收新制之實體法雖將沒收定位為刑罰及保安處分以外之法

    律效果，具有獨立性，已非刑罰（從刑）；然法院諭知「刑

    事沒收犯罪所得」與宣告「罪刑」之判決，既同以被告之刑

    事違法（或犯罪）行為存在為前提，則關於第二審判決諭知

    沒收第三人犯罪所得財產部分，得否上訴第三審法院，依刑

    事訴訟法第455條之28規定，準用第三編上訴編第376條之規

    定，應與刑罰部分同依所涉犯罪是否屬於同法第376條所定

    不得上訴第三審法院之案件為斷。

二、查刑法第339條之詐欺罪經第一審判決有罪，而第二審駁回

    上訴或撤銷並自為有罪判決者，不得上訴第三審法院，為刑

    事訴訟法第376條第1項第5款所明定。楊貴榮犯原判決事實

    二所載，刑法第339條第1項之詐欺罪，遠東油脂公司因楊貴

    榮之犯罪行為獲有犯罪所得，應依刑法第38條之1第2項第3

    款之規定宣告沒收、追徵，業經第一審、原審均認定楊貴榮

    有罪及對遠東油脂公司為沒收、追徵犯罪所得，依上開說明

    ，遠東油脂公司亦不得上訴第三審。況第一審審理時，已予

    遠東脂油公司陳述意見之機會，該公司並提出陳述意見狀（

    見第一審卷四第338、341至382頁），並無遠東油脂公司此

    部分上訴意旨所指，未予其實質陳述意見之機會，應本於司

    法院釋字第752號解釋之精神，至少再給予一次救濟機會之

    情形。依首開說明，楊貴榮所犯既為刑事訴訟法第376條第1

    項第5款不得上訴第三審之詐欺罪，則遠東油脂公司對於原

    判決就此所諭知沒收前述犯罪所得部分，亦不得上訴於第三

    審法院。遠東油脂公司對於該犯罪所得沒收部分猶提起上訴

    ，顯為法所不許，應予駁回。

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    113   年    8     月    8     日

                  刑事第三庭審判長法　官  林立華

                                  法　官  林瑞斌

                                  法　官  李麗珠

                                  法　官  陳如玲

                                  法　官  王敏慧

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  陳廷彥

中　　華　　民　　國　　113 　年　　8 　　月　　12　　日
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選任辯護人  吳至格律師

            張秉貹律師

            王歧正律師

上  訴  人  劉在春                    





選任辯護人  陳奕廷律師

            阮玉婷律師

            胡宗典律師

上  訴  人  廖志宏                     







選任辯護人  蕭奕弘律師

上  訴  人

即 參與 人  遠東油脂股份有限公司



代  表  人  謝端純        

代  理  人  鄭嘉欣律師

            戴紹恩律師

上列上訴人等因加重詐欺案件，不服臺灣高等法院中華民國113年3月7日第二審判決（110年度上重訴字第26號，起訴案號：臺灣桃園地方檢察署106年度偵字第6187、14787號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。  

    理  由

壹、原判決事實一部分：

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。本件原審綜合全案證據資料，本於事實審法院之推理作用，認定上訴人謝賢德、劉在春、廖志宏（下稱謝賢德等3人）有如原判決事實一所載，三人以上共同詐欺取財（下稱加重詐欺取財）犯行，上訴人即參與人遠東油脂股份有限公司（下稱遠東油脂公司）因謝賢德等3人上開犯行，共獲得新臺幣（下同）4306萬9977元之犯罪所得，因而撤銷第一審所為關於謝賢德等3人之科刑判決及諭知沒收遠東油脂公司取得犯罪所得部分之判決，改判仍論謝賢德等3人共犯加重詐欺取財罪，量處謝賢德有期徒刑1年6月、劉在春有期徒刑2年、廖志宏有期徒刑1年8月、及宣告遠東油脂公司取得之此部分犯罪所得4306萬9977元沒收、追徵。已詳述其憑以認定之證據及理由，核其所為之論斷，俱有卷存證據資料可資覆按，從形式上觀察，原判決尚無足以影響其判決結果之違背法令情形存在。

二、上訴人等上訴意旨：

　㈠上訴人等上訴意旨均略以：

　1.依李家進之證述可知，以紅油（即經下游廠商以產品有內容物或外包裝之瑕疵為由，退回遠東油脂公司之產品，下稱「瑕疵回收品」，連同廠區管線內、桶槽內及生產或精製過程中之餘料，合稱紅油）製作「小頂好瑪雅琳」（7.5公斤裝，下稱「小頂好」或本案產品）之調配方法，在遠東油脂公司行之有年，紅油精煉程序較之使用全新原料油更耗時、耗力等語，足認以紅油為產品原料，並非由謝賢德等3人共同決策，且紅油實際使用之比例低微，原判決認定使用紅油可以減省成本，認為伊等有不法所有意圖顯有誤解。

　2.不純正不作為犯之成立，必先行為人有作為義務（即保證人地位）存在，作為義務來源應以法規明文規定，或就法律精神觀察可認定行為人有積極作為義務時，始可令行為人負擔法律上作為義務，以符罪刑法定之要求。至詐欺取財罪之「陷於錯誤」係指具體個人的主觀認知與客觀事實不符的心理狀態。謝賢德等3人使用「紅油」製造「小頂好」並非法所不許，消費者對於產品之原料來源沒有產生誤認，並無陷於錯誤可言。原判決既認定謝賢德等3人所為，係犯侵害個人法益之詐欺罪，卻未由檢察官聲請或法院依職權傳喚所有下游廠商及消費者，確認其購買本案產品時是否有使用全新原料油之主觀認知，致有陷於錯誤之情形，僅以推測方式認定消費者對於「產品原料來源清晰」為交易重要因素，認定產品有部分原料為回收品，即影響購買意願，課予伊等應負告知義務，顯有違法，且以民國102年以後食安風暴之事實，認定遠東油脂公司應早在95年間便對產品進行加強管理，亦有邏輯上之矛盾。

　3.劉在春、廖宏志於106年3月15日法務部調查局桃園市調查處接受詢問（下稱調詢），供稱退貨之乳瑪琳及油品含過期產品等語，係指103年11月後禁止以紅油為產品製造原料之情形。劉宏昌為本案檢舉人，105年始進入脫酸部，所證回收產品未區分過期與未過期等語，均難據為謝賢德等3人不利之認定。至呂美菱並未全程參與退回品處理流程，其與李家進均未證述紅油中含有過期品。實則已返回越南之移工陳文成、鄧文順於103年前後在遠東油脂公司負責油品之脫酸、脫臭工作，就遠東油脂公司於103年11月以前所使用之紅油有無含過期品，自知之甚詳，透過駐外單位、科技設備之協助，仍可傳喚其等調查上情，惟原審不予傳喚，反依憑上開人等之陳述認定紅油含廠商退回之過期品，尚有違誤。

　4.原判決就遠東油脂公司回收品之處理流程，未進行任何證據

　　調查，即認縱產品符合食品安全衛生管理法之規範，對人體健康安全無危害之虞，卻不符合食品良好衛生規範。而本案重新煉製之油品既符合食品安全衛生管理法之規範，品質、安全無虞，謝賢德等3人又何來使人陷於錯誤之行為，原判決有證據調查未盡、理由矛盾之違法。

　5.遠東油脂公司及廖志宏於原審審理中，依112年12月15日修正公布之刑事訴訟法第208條、第211條之1之規定，分別聲請薛智仁教授、蘇維南教授為鑑定人，提供其專業意見，並聲請傳喚其等到庭。蘇維南教授出具之意見顯示，回收再利用是食品工業經常用來降低生產成本、延長產品儲存期的操作模式之一。遠東油脂公司自人造奶油產品中回收油脂之操作程序，符合食用油脂的食品衛生標準等情，如此即無消費者存在原料為新品之預期，遑論有因而陷於錯誤之情形，此與原判決認為謝賢德等3人使消費者產生預期「原料為新品」之誤認，係陷於錯誤，顯有不符。且原判決認定謝賢德等3人屬詐欺罪的不純正不作為犯，其間法律構成要件應如何適用，均有由專家、學者進行鑑定，並到庭說明之必要。原判決否准上訴人等傳喚上開專家、學者到庭進行調查與充分論駁，顯有調查未盡與判決理由不備之違法。

　㈡謝賢德部分另略以：　

　　伊係為避免消費者受食安風暴之影響，誤認重工（rework，見原審卷八第377頁)產品係屬劣質油品，進而影響公司商譽，因此決定不再進行產品重工，係經過評估市場環境因素及自身條件狀況後所為之商業判斷，益證伊無任何詐欺之意圖及行為。

　㈢劉在春部分另略以：　

　  食品良好衛生規範所規定之食品使用原材料之來源及進貨程序之規範對象應為食品製造業者，以紅油作為原料製成產品銷售，是遠東油脂公司既有政策，伊僅為受僱勞工，就公司決策與產品之進退貨流程無決定權限，顯無作為之可能，卷內亦無伊共同負責決策之證據。原判決認為伊與謝賢德、廖志宏共同負責決策、管理遠東油脂公司之產品、製造生產事務，依上開規範有作為義務，顯有誤解。再原判決認定謝賢德、廖志宏於95年1月1日起共同為本案犯行，伊自97年間升任副廠長起，始與2人共犯，3人之犯罪行為並無不同，且皆自始否認犯罪，原判決量處伊有期徒刑2年，較其他2人為重，卻未說明理由，顯有理由不備之違法。　

　㈣廖志宏部分另略以：　　　

　　伊於106年3月8日調詢時，遭調查員以「把你拖來打一頓」等語恐嚇，原審勘驗錄音檔案結果，亦載明確有上情，原判決未排除其證據能力，亦未說明理由，已有違法。

　㈤遠東油脂公司部分另略以：　　

　  「小頂好」於99年至103年之銷售總重為80萬6280公斤，依據扣案之脫酸部製造流程紀錄表所載完成脫酸製程之紅油，遠東油脂公司於上開期間實際完成脫酸流程之鍋數僅有88鍋（1鍋2000公斤），顯不足支應「小頂好」生產所需，原判決漏未審酌上開對於遠東油脂公司有利之證據，率爾認定全部「小頂好」之銷售均為犯罪所得，有理由與卷證資料不符之違誤。

三、惟查：

  ㈠證據之取捨與事實之認定，均為事實審法院之職權，若其取

    捨判斷與認定，並不違背經驗及論理法則，即不容任意指為

    違法，而執為適法之第三審上訴理由。又同一證人證述前後有差異，或證人間證述相互有差異時，事實審法院依憑證人之供述證據，斟酌其他證據，本於經驗法則與論理法則，取其認為真實之一部，作為判斷之證據時，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其他部分證言，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。商品是否全新，本係買受人決定是否購買商品的重要考量因素之一，買受人在購買未標示「福利品」、「瑕疵品」、「二手貨」、「惜福商品」等商品時，主觀上自有所購買之商品為全新商品之主觀認知，出賣人就商品非全新之情形自有告知義務，此乃一般交易之誠信原則，與該商品之可使用性、安全性無涉。尤其就購買供食用之商品而言，原料之來源本即為買受人考慮是否購買之重要因素，倘出賣人所製造之食品，其原料內含廠商以瑕疵為由退貨之產品，縱經加工再製，其食用之安全性無虞，仍有誠實告知買受人之義務，出賣人違反此項義務致買受人不知而予購買，自屬施用詐術使人陷於錯誤而交付財物。原判決依憑謝賢德等3人之供述、呂美菱、李家進之證述、脫酸部製造流程紀錄表、遠東油脂公司95年至103年「頂好瑪雅琳」銷售統計表、銷售發票、銷售統計等證據資料，認定謝賢德為遠東油脂公司董事長特助、實際負責人，廖志宏為該公司廠長，二人自95年1月1日起，劉在春則自97年間升任副廠長之日起，迄103年10月止，共同意圖為遠東油脂公司不法之所有，基於加重詐欺取財之犯意聯絡，指示不知情之操作員，將紅油放置在紅油槽中集中貯存，經過油品脫酸流程，與其餘一般原料油混同使用，調配成「小頂好」，使消費者（即買受人）誤認「小頂好」係以全新之原料油加工製成，陷於錯誤而購買，遠東油脂公司因而獲得4306萬9977元之價金。並說明：劉在春於警詢時已自承係伊與謝賢德、廖志宏開會討論後，決定不再以回收品做為原料再利用等語，劉宏昌亦證稱，劉在春為脫酸部主管，主要負責設備維修與脫酸油脂的製程等語，佐以卷附脫酸部製造流程紀錄表，其上亦有劉在春之簽名等情，可認劉在春除負責廠區機械維修事務外，亦有指示實際操作者將「紅油」再製成「小頂好」，與謝賢德、廖志宏共同參與決策、管理遠東油脂公司之產品製造、生產之事務甚明。劉在春所辯僅負責機械維修等語，核屬卸責之詞，不足採信。謝賢德等3人就「紅油」於103年10月底前由「生產過程中之各式餘料」、「廠商退回之未過期合格品」所組成，並經重工（rework）程序與一般原料製成「小頂好」之情供承在卷，核與李家進之證述相符。在供人食用之相關商品上，消費者在購買商品時，除考量商品之廠牌、價格、保存期限外，商品之製造原料來源亦是消費者決定是否購買商品的重要考量因素之一，有關食品原料來源之標示，並不僅以食品安全衛生管理法之規範為唯一標準，更應衡量消費者權益、交易習慣及商品特性等因素，不應消極隱匿使人陷於錯誤。而詐欺罪並非告訴乃論之罪，食品原料含有廠商退回之內容或包裝有瑕疵之回收品，顯與買受人主觀上期待所買受之商品係全新原料製造有所落差，影響買受人之購買意願，為一般消費大眾所不能接受，乃事理之常。而謝賢德等3人從事食品之生產、製造及管理多年，對此應知之甚詳，其等以廠商退回之回收油品再製成為「小頂好」原料之一，卻未誠實標示，致買受人誤認上開產品係以全新原料製作而購買，自有共同意圖為遠東油脂公司不法所有，施用詐術，使人陷於錯誤之詐欺取財犯行，遠東油脂公司並因謝賢德等3人之犯罪行為獲有利益。並敘明，遠東油脂公司於103年10月間接受食品顧問業者輔導後，已禁止將「紅油」做為產品原料，改做為燃料油、或為皂腳供環保廠商回收，顯見謝賢德等3人亦知紅油與一般正常原料油間存有品質上之差異，其等否認有詐欺取財犯意各節均屬無據。本件並未認為「小頂好」有何不符合食品衛生安全標準，係認為謝賢德等3人違反誠實告知原料來源義務，是並無傳喚鑑定人蘇維南教授到庭及檢測退貨品質為何之必要。而劉宏昌於106年3月間係檢舉遠東油脂公司於油品中添加工業硫酸違反食品安全衛生管理法，此部分業經檢察官為不起訴處分，且劉宏昌係於105年間始至脫酸部工作，其有關「紅油」之說明均與本案無涉，並無再行調查其此部分證言是否確實之必要。而法院依調查證據之結果為認事、用法，並無不明確或困難之處，自無庸傳喚薛智仁教授，就本件之法律適用表示意見。已就謝賢德等3人所為何以成立加重詐欺取財罪，所辯何以均不足採取，請求調查之證據何以無調查之必要，依據卷內資料詳加指駁及論述其取捨之理由綦詳。核其所為之論斷，尚與經驗法則及論理法則無違。其等上訴無非以單純事實上之爭執，任意指摘原判決違法，自非上訴第三審之合法理由。

  ㈡謝賢德等3人未告知「小頂好」之買受人其所買受商品之製成原料包含「瑕疵回收品」之方式施用詐術，使買受人誤認「小頂好」係全新原料製成而予購入之行為，已構成加重詐欺取財犯行，至紅油中之「瑕疵回收品」是否包含過期品或回收、重製過程是否有不符食品安全衛生規範之情，均與謝賢德等3人成立詐欺取財犯行無涉。上訴意旨指摘原判決認定紅油含過期品之採證認事有諸多違誤，且未說明重製過程有何不符合食品安全衛生規範等情，均對判決結果不生影響，並非上訴第三審之合法理由。

　㈢證明同一事實內容之證據，如有二種以上，而採用其中一種證據以資認定事實，縱有違背證據法則，然如除去該違法部分之證據，綜合案內其他相關證據，仍應為同一事實之認定者，則原審此項違誤尚不影響於判決之結果，即不得執以指摘原判決違法，而資為第三審上訴之合法理由。上訴意旨指摘廖志宏106年3月8日之調詢時，有遭調查員以「把你拖來打一頓」等語恐嚇之情形，該次陳述不具證據能力。惟原判決除去廖志宏該次陳述（見他字卷第66至71頁），亦不影響判決結果，廖志宏上訴指摘原判決有此部分之採證違法，亦非上訴第三審之合法理由。

　㈣按刑之量定，屬法院得依職權自由裁量之事項，若於量刑時，已以行為人之責任為基礎，並斟酌刑法第57條各款所列一切情狀，在法定刑度之內予以裁量，又未濫用其職權，所量之刑亦無違公平、比例、罪刑相當原則者，即不得遽指為違法。又共同正犯，固應對於全部行為結果共同負責，惟法院審酌共犯間各自參與之情節、時間、角色及個人狀況為量刑，自無違法，原判決量處劉在春有期徒刑2年，係以其責任為基礎，已審酌其任職遠東油脂公司之時間、職務內容、本案之分工、參與情節、犯後態度，及其個人狀況等刑法第57條各款情形，雖較另2人為重，惟並未逾法定刑度之範圍，難認有違比例、公平及罪刑相當原則，或有濫用其裁量職權之情形，自不容任意指違法。劉在春上訴指摘原判決量刑違法，亦非上訴第三審之合法理由。

  ㈤刑法上之「犯罪所得」，係指不法行為所得，乃與犯罪具有

    直接關聯性之所得、所生之財物及利益（即直接所得）即均屬之，而直接利得之數額判斷標準在於沾染不法之範圍。原判決已說明：「小頂好」製成原料「紅油」，與「小頂好」有難以分離的特性，「小頂好」已全部沾染不法而不能販賣，是以此部分犯罪之直接利得數額乃其全部銷售總額，應以不扣除成本之市場交易價格計算。另此部分沒收金額固高達4000多萬元，但以其犯罪行為跨越之年度拆除分列（95年至103年），則非屬鉅額。遠東油脂公司以超出「單一年度銷售額」即認有過苛條款之適用，尚嫌無據。薛智仁教授鑑定意見及遠東油脂公司忽視產品與原料之不可分性，所為主張自非適法，已就薛智仁教授之法律意見及遠東油脂公司何以無過苛條款之適用為說明，核無違誤，遠東油脂公司就原判決此部分沒收所為指摘，並非上訴第三審之合法理由。

四、上訴人等上訴意旨及其餘上訴意旨，無非係就原審採證認事及量刑職權之適法行使，以及原判決已明確論斷說明之事項任憑己意再事爭執，或仍為單純事實之爭辯，或就不影響判決結果之枝節事項漫事爭論，顯與法律所規定得為第三審上訴理由之違法情形不相適合。揆之首揭規定及說明，就謝賢德等3人加重詐欺取財犯行，及遠東油脂公司就謝賢德等3人此部分犯罪所得之沒收、追徵之上訴，違背法律上之程式，應予駁回。

貳、遠東油脂公司就原判決事實二宣告沒收其犯罪所得部分：

一、沒收新制之實體法雖將沒收定位為刑罰及保安處分以外之法律效果，具有獨立性，已非刑罰（從刑）；然法院諭知「刑事沒收犯罪所得」與宣告「罪刑」之判決，既同以被告之刑事違法（或犯罪）行為存在為前提，則關於第二審判決諭知沒收第三人犯罪所得財產部分，得否上訴第三審法院，依刑事訴訟法第455條之28規定，準用第三編上訴編第376條之規定，應與刑罰部分同依所涉犯罪是否屬於同法第376條所定不得上訴第三審法院之案件為斷。

二、查刑法第339條之詐欺罪經第一審判決有罪，而第二審駁回上訴或撤銷並自為有罪判決者，不得上訴第三審法院，為刑事訴訟法第376條第1項第5款所明定。楊貴榮犯原判決事實二所載，刑法第339條第1項之詐欺罪，遠東油脂公司因楊貴榮之犯罪行為獲有犯罪所得，應依刑法第38條之1第2項第3款之規定宣告沒收、追徵，業經第一審、原審均認定楊貴榮有罪及對遠東油脂公司為沒收、追徵犯罪所得，依上開說明，遠東油脂公司亦不得上訴第三審。況第一審審理時，已予遠東脂油公司陳述意見之機會，該公司並提出陳述意見狀（見第一審卷四第338、341至382頁），並無遠東油脂公司此部分上訴意旨所指，未予其實質陳述意見之機會，應本於司法院釋字第752號解釋之精神，至少再給予一次救濟機會之情形。依首開說明，楊貴榮所犯既為刑事訴訟法第376條第1項第5款不得上訴第三審之詐欺罪，則遠東油脂公司對於原判決就此所諭知沒收前述犯罪所得部分，亦不得上訴於第三審法院。遠東油脂公司對於該犯罪所得沒收部分猶提起上訴，顯為法所不許，應予駁回。

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    113   年    8     月    8     日

                  刑事第三庭審判長法　官  林立華

                                  法　官  林瑞斌

                                  法　官  李麗珠

                                  法　官  陳如玲

                                  法　官  王敏慧

本件正本證明與原本無異
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