
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

113年度台上字第3847號

上  訴  人  林窈卿                   

原審辯護人兼

選任辯護人  賴協成律師

            汪采蘋律師

上列上訴人因違反銀行法案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華

民國113年6月13日第二審判決（113年度金上訴字第210號，起訴

案號：臺灣臺中地方檢察署108年度偵字第30889、34994號，109

年度偵字第37408號），由其原審辯護人為其利益提起上訴，本

院判決如下：

    主  文

原判決關於其附表五編號2「第二審判決主文」欄中宣告犯罪所

得沒收、追徵部分撤銷，發回臺灣高等法院臺中分院。

其他上訴駁回。

    理  由

壹、撤銷發回（即原判決附表〈下稱附表〉五編號2「第二審判

決主文」欄之沒收、追徵）部分：

一、沒收新制將沒收性質改為刑罰及保安處分以外之獨立法律效

果，已非刑罰（從刑），訴訟程序上有其自主性及獨立性，

雖以犯罪（違法）行為存在為前提，但二者非不可分離審

查。即使對本案上訴，倘原判決沒收部分與犯罪事實之認定

及刑之量定，予以分割審查，並不發生裁判歧異之情形，即

無上訴不可分之關係。當原判決採證認事及刑之量定均無不

合，僅沒收部分違法或不當，自可僅將沒收部分撤銷，其餘

本案部分予以駁回。

二、本件原判決撤銷第一審判決之犯罪事實一、㈡部分，改判依

想像競合犯規定從一重論處上訴人林窈卿犯銀行法第125條

之2第1項前段之銀行職員違背職務背信罪刑，並諭知相關之
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沒收及追徵。其中附表五編號2「第二審判決主文」欄中宣

告未扣案犯罪所得新臺幣（下同）42,235,067元，除應發還

被害人或得請求損害賠償之人外，沒收之，於全部或一部不

能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額部分，固非無見。

三、為澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因，現行刑法就屬於犯

罪行為人之犯罪所得採義務沒收主義，僅於已實際合法發還

被害人時，始例外不予宣告沒收或追徵。原判決說明附表二

「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得74,106,832元，扣除

已返還告訴人賴蔡秀緞之部分（31,871,765元，計算式如附

表八所示），所得金額為42,235,067元。此部分未扣案之犯

罪所得除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，應予沒

收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額

（見原判決第21頁第10至15列）。惟附表八已返還賴蔡秀緞

之金額加總，似非31,871,765元，而為4千多萬元，此攸關

沒收上訴人犯罪所得之金額，與其利益有重大關係，自應詳

為究明。乃原審未予釐清，遽將附表二「轉匯存入金額」欄

各列金額加總所得74,106,832元，扣除已返還賴蔡秀緞之3

1,871,765元後之42,235,067元諭知沒收、追徵，有判決理

由矛盾及調查職責未盡之違法。

四、上訴意旨執以指摘，非無理由，且原判決上開違誤，影響此

部分犯罪所得沒收事實之認定，本院無從據以為裁判，應認

附表五編號2「第二審判決主文」欄之沒收、追徵部分，有

撤銷發回更審之原因。　　

貳、附表五編號1、2、4部分（不包括附表五編號2「第二審判決

主文」欄之沒收、追徵部分）：

一、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
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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。

二、本件原審審理結果，認定上訴人有原判決犯罪事實欄所載之

犯行，因而撤銷第一審判決附表五編號1、2、4部分，改判

均依想像競合犯規定從一重論處上訴人犯銀行法第125條之2

第1項前段之銀行職員違背職務背信共3罪刑（即附表五編號

1、2、4），並諭知相關之沒收、追徵，及與下述標題參附

表五編號3駁回上訴部分所處之刑，定其應執行刑，已載述

調查證據之結果，及憑以認定之心證理由。

三、銀行職員是否構成銀行法第125條之2第1項「違背其職務」

之行為，應依其職務之內容及範圍而為判斷，而所稱職務係

指職權事務，即職員在任職期內職掌之事務，本此職掌事務

負有處理之職權與職能。以理財專員提供客戶投資理財諮

詢、規劃，及受理客戶指示辦理投資理財型商品之購買、贖

回而言，不宜將其行為切割後予以單獨觀察，而應依其在業

務過程中所擔任之職務、經手之事務為整體觀察，倘於過程

中有處理非其專責之業務，但與其職務相關的行為，仍屬其

職務行為。原判決已敘明上訴人擔任彰化商業銀行（下稱彰

化銀行）理財專員期間，既為從事銀行業務之人，屬銀行法

第125條之2第1項所稱銀行職員，其為客戶辦理購買金融商

品時，除客戶辦理自動扣款者外，尚有自銀行帳戶取款轉匯

之需求，是其於執行職務之過程中，即須輔助客戶取款轉

匯，則其輔助客戶取款轉匯之行為，與其職務有密切關聯，

卻偽造文書、任意挪用款項，仍不能謂非其業務範圍。依彰

化銀行員工行為準則規定：「員工不可利用職務上之權力、

關係、機會或方法，直接或間接使自己或關係人獲取利

益」。再者，賴蔡秀緞於偵訊時證稱：我平常錢匯到彰化銀

行帳戶，再領出來理財，簿子給上訴人去提領，我沒有陪上

訴人去領，把存摺交給上訴人，她會跟我說要蓋什麼章，拿

很多文件讓我蓋，什麼文件我沒有看，那個很複雜，讓她處

理；有時候她說我的簿子要先放她那邊比較好處理，她拿一
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堆文件讓我簽名等語。可見上訴人基於理財專員之身分，為

被害人等提供投資理財諮詢、規劃，及受理被害人等指示辦

理特定投資理財型商品之購買、贖回等事項，竟藉此方式詐

得款項，顯已違反其專責業務及員工工作倫理或行員作業準

則，應屬違背其職務之行為。上訴人違背職務而挪用附表

一、二、四所示款項，有附表一、二、四所示證據可憑，且

經行政院金融監督管理委員會認定彰化銀行內部控制有疏

失，而裁罰在案，又被害人等因與銀行之契約關係，得依民

法債務不履行或侵權行為請求彰化銀行與上訴人連帶賠償所

受損害，附表二所示賴蔡秀緞等人及附表四所示陳春美分別

起訴請求彰化銀行連帶賠償3億6,977萬8,017元、3,000萬

元，另彰化銀行已賠償石秋英5,939萬8,031元等節，有彰化

銀行民國110年11月4日函存卷可按，足認上訴人之行為致生

損害於銀行之財產或其他利益。因認上訴人所為附表一編號

2、4至7、9至11、附表二編號1、2、5至12、14至17、19、

附表四編號2所示犯行，亦構成銀行法第125條之2第1項前段

之銀行職員違背職務背信罪等旨。所為論敘，於法尚無違

誤。另所謂擴張解釋，仍係在法律文義之可能範圍內為解

釋，並未超出法律文義，且原判決並未引用本院根據大法庭

裁定作出之110年度台上字第5217號判決之實質影響力說，

以解釋銀行法第125條之2第1項銀行職員違背職務背信罪的

職務範圍（按原判決係載述檢察官之上訴意旨提及本院上開

見解），而係引用本院113年度台上字第216號判決之見解。

上訴意旨置原判決明白之論斷於不顧，仍執陳詞，謂其自97

年5月6日起至108年3月10日間擔任理財專員，與自108年3月

11日至8月22日間擔任櫃檯人員之職務内容不同，且依彰化

銀行函文，關於「理財專員」及「櫃檯人員」之職掌內容，

其中「理財專員」的職務内容為依客戶情況提出資産配置建

議與推介銷售適合客戶之金融理財商品，並建立及管理客戶

業務資料，提供客戶投資商品之諮詢及售後服務；辦理簽約

對保與信託相關業務；定期訪談客戶及檢視客戶投資理財規
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劃之執行與維持客戶關係等，不包含協助客戶取款轉匯等職

務内容，附表一編號2、4至7、9至11、附表二編號1、2、5

至12、14至17、19、附表四編號2所示行為，均係上訴人擔

任彰化銀行理財專員期間，縱有利用提供理財建議、銷售法

商法國巴黎人壽投資型保險，為客戶辦理購買金融商品之機

會，有偽造取款憑條等文件，並持交不知情之銀行承辦人而

行使，而擅自挪用客戶存款等情，然取款轉匯等行為，顯非

理財專員之職務内容。原判決認定上開行為屬理財專員職務

之内容，與彰化銀行之函文不符，有認定事實不憑證據之違

法，且引用本院110年度台上字第5217號貪污案件判決的實

質影響力說擴張解釋銀行法第125條之2第1項關於職務範圍

之認定，亦有適用法律不當之違誤云云。依上述說明，係對

原判決適法之論斷，重為爭論，及對原判決有所誤解，難認

係合法之第三審上訴理由。

四、原判決已說明上訴人擔任理財專員、櫃檯行員期間，挪用告

訴人石秋英（含石秋英及賴錫村帳戶）、陳春美等人帳戶存

款，用以補足其承諾客戶之投資利息、解約後應返還客戶之

本金，或擅自以客戶名義購買保單，或匯入自己所管領之親

友帳戶作為個人生活或投資使用。上開款項若是匯入本案被

害人所掌管的帳戶，或以被害人名義購買保單，可視為犯罪

所得已返還被害人。若流入與本案被害人無關之其他客戶，

以彌補利息或投資虧損，應視為上訴人用以償還積欠他人款

項而獲得免除自己債務的利益，此部分獲得償債利益之犯罪

所得仍應予沒收。至於上訴人挪用之帳款流入其所掌控之人

頭帳戶供其使用者，犯罪所得既歸上訴人取得，應予宣告沒

收或追徵價額。①關於犯罪事實一、㈠應沒收之犯罪所得：

附表一「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得60,739,404

元，扣除已返還石秋英之部分（9,334,261元，計算式如附

表七所示），所得金額為51,405,143元。此部分未扣案之犯

罪所得除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，應予沒

收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價
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額。②關於犯罪事實一、㈣應沒收之犯罪所得：附表四「轉

匯存入金額」欄各列金額加總所得900萬元，而上訴人已返

還陳春美之部分已超過900萬元（計算式如附表十所示），

上訴人已填補陳春美之損害，無再諭知沒收或追徵犯罪所得

之必要。上開①所示之犯罪所得並未扣案，應依銀行法第13

6條之1、刑法第38條之1第3項規定，諭知除應發還被害人或

得請求損害賠償之人外，沒收之，於全部或一部不能沒收或

不宜執行沒收時，追徵其價額等旨。所為論斷，於法無違，

雖附表十之金額加總為10,424,605元，原判決誤為9,225,00

0元，但關於原判決犯罪事實一、㈣（即附表五編號4）此部

分既未諭知沒收，即使計算有誤，尚不影響判決之結果。上

訴意旨仍執前詞，謂沒收之標的以行為人對於犯罪所得取得

實質支配管領為必要，原判決將非其支配管領之犯罪所得諭

知沒收，另附表十之金額加總計算有誤云云，指摘原判決不

當。依上說明，亦非適法之第三審上訴理由。　　

五、刑之量定，屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟已以行

為人之責任為基礎，斟酌刑法第57條各款所列情狀，在法定

刑度內，酌量科刑，且無顯然失當或違反公平、比例及罪刑

相當原則，亦無明顯失出、失入之情形，自不得任意指為違

法。另量刑係法院就具體個案為整體評價，判斷其當否之準

據，不可摭拾其中片段，遽予評斷或資以指摘，是原判決縱

未逐一列記其量刑審酌之全部細節，或說明較簡略，於結果

並無影響。原判決就上訴人所犯附表五編號1、2、4部分，

審酌刑法第57條各款及其他一切情狀，分別量處如附表五編

號1、2、4「第二審判決主文」欄所示之刑。核其所量之

刑，並未逾越法定刑度範圍或顯然輕重失當而有違公平、比

例及罪刑相當原則之情形。雖原判決對上訴人犯罪之動機、

目的的說明較簡略，但並非漏未審酌。另原審審酌上訴人挪

用附表一、二、四所示帳戶存款，擅自以客戶名義購買保

單，並使用親友之帳戶作為洗錢、隱匿犯罪所得之手段，實

行犯行期間甚長，對銀行及客戶之財產侵害甚鉅，犯罪所生
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損害非輕等情節而為量刑，未以上訴人實際之犯罪所得係多

少而為量刑，縱其計算結果，稍有出入，對原判決之量刑結

果不生影響，亦難指為違法。上訴意旨徒憑己見，以原判決

對附表八所示已返還賴蔡秀緞之金額認定有誤，影響附表五

編號2之量刑，且附表二編號19，上訴人係依主管之指示所

為，原判決於量刑時未審酌此部分其犯罪之動機及目的，有

理由欠備之違誤云云。仍非合法之第三審上訴理由。

六、綜上，上訴人關於此部分之上訴違背法律上之程式，應予駁

回。上訴人對於得上訴於第三審法院之銀行職員違背職務背

信罪、行使偽造私文書罪及洗錢罪部分之上訴，既屬不合法

而應從程序上駁回，則不得上訴於第三審法院之詐欺取財罪

部分，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應一併

駁回。

七、上訴人行為後，洗錢防制法於113年7月31日經總統以華總一

義字第11300068971號令修正公布全文31條，除第6、11條之

施行日期由行政院定之外，自同年8月2日起生效施行。原洗

錢防制法第14條第1項規定：「有第2條各款所列洗錢行為

者，處7年以下有期徒刑，併科新臺幣5百萬元以下罰金」，

且於其第3項規定：「前2項情形，不得科以超過其特定犯罪

所定最重本刑之刑」，原定一般洗錢罪之罰則，改移置於同

法第19條第1項：「有第2條各款所列洗錢行為者，處3年以

上10年以下有期徒刑，併科新臺幣1億元以下罰金。其洗錢

之財物或財產上利益未達新臺幣1億元者，處6月以上5年以

下有期徒刑，併科新臺幣5千萬元以下罰金。」另上訴人未

在偵查及歷次審判中均自白，不符合修正後洗錢防制法第23

條第3項之減輕或免除其刑之規定，且上訴人所犯一般洗錢

罪與銀行職員違背職務背信罪，依想像競合犯規定係從一重

論以銀行職員違背職務背信罪，上開洗錢防制法之修正，尚

不影響原判決此部分之結果。原判決未及比較適用，於判決

結果並無影響，附此敘明。　　

參、附表五編號3部分：

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

7



一、上訴得對於判決之一部為之，刑事訴訟法第348條第1項定有

明文。苟上訴聲明未明示僅就判決之一部為之者，解釋上應

從寬認定上訴人係對於判決之全部提起上訴，俾符上訴人之

利益暨上訴聲明之本旨。上訴人對原判決不服，由其原審辯

護人於113年7月4日代為提起上訴，所具刑事聲明上訴狀記

載：原判決之認事用法非無違誤，上訴人甘難折服，爰於法

定期間內依法聲明上訴，理由另狀補陳，嗣於113年7月23日

提出之刑事上訴理由狀，亦未聲明係一部上訴，應認為係全

部上訴。

二、第三審上訴書狀，應敘述上訴之理由；其未敘述者，得於提

起上訴後20日內補提理由書於原審法院，已逾上述期間，而

於第三審法院未判決前，仍未提出上訴理由書狀者，第三審

法院應以判決駁回之，刑事訴訟法第382條第1項、第395條

後段規定甚明。關於附表五編號3部分，上訴人之原審辯護

人代為提起上訴，並未敘述理由，嗣提出之刑事上訴理由

㈠、㈡狀僅敘述有關附表五編號1、2、4部分之上訴理由，

仍未補提附表五編號3部分之上訴理由，迄今逾期已久，於

本院未判決前仍未提出，依上開規定，其此部分上訴亦非合

法，應併予駁回。又原判決認上訴人此部分想像競合犯刑法

第339條第1項之詐欺取財罪部分，核屬刑事訴訟法第376條

第1項第5款所列不得上訴於第三審法院之案件，且無同條項

但書規定之情形，上開得上訴第三審法院之銀行職員違背職

務背信罪、行使偽造私文書罪之上訴既不合法，則不得上訴

於第三審法院之詐欺取財罪，自無從適用審判不可分原則併

為實體上審判，應一併駁回。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條、第395條，判決

如主文。

中　　華　　民　　國    113   年    12    月    19    日

                  刑事第一庭審判長法　官  林勤純

                                  法　官  黃斯偉

                                  法　官  蔡廣昇
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                                  法　官  高文崇

                                  法　官  劉興浪

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  盧翊筑

中　　華　　民　　國    113   年    12    月    23    日
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最高法院刑事判決
113年度台上字第3847號
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原審辯護人兼
選任辯護人  賴協成律師
            汪采蘋律師
上列上訴人因違反銀行法案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國113年6月13日第二審判決（113年度金上訴字第210號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署108年度偵字第30889、34994號，109年度偵字第37408號），由其原審辯護人為其利益提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於其附表五編號2「第二審判決主文」欄中宣告犯罪所得沒收、追徵部分撤銷，發回臺灣高等法院臺中分院。
其他上訴駁回。
    理  由
壹、撤銷發回（即原判決附表〈下稱附表〉五編號2「第二審判決主文」欄之沒收、追徵）部分：
一、沒收新制將沒收性質改為刑罰及保安處分以外之獨立法律效果，已非刑罰（從刑），訴訟程序上有其自主性及獨立性，雖以犯罪（違法）行為存在為前提，但二者非不可分離審查。即使對本案上訴，倘原判決沒收部分與犯罪事實之認定及刑之量定，予以分割審查，並不發生裁判歧異之情形，即無上訴不可分之關係。當原判決採證認事及刑之量定均無不合，僅沒收部分違法或不當，自可僅將沒收部分撤銷，其餘本案部分予以駁回。
二、本件原判決撤銷第一審判決之犯罪事實一、㈡部分，改判依想像競合犯規定從一重論處上訴人林窈卿犯銀行法第125條之2第1項前段之銀行職員違背職務背信罪刑，並諭知相關之沒收及追徵。其中附表五編號2「第二審判決主文」欄中宣告未扣案犯罪所得新臺幣（下同）42,235,067元，除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額部分，固非無見。
三、為澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因，現行刑法就屬於犯罪行為人之犯罪所得採義務沒收主義，僅於已實際合法發還被害人時，始例外不予宣告沒收或追徵。原判決說明附表二「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得74,106,832元，扣除已返還告訴人賴蔡秀緞之部分（31,871,765元，計算式如附表八所示），所得金額為42,235,067元。此部分未扣案之犯罪所得除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，應予沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額（見原判決第21頁第10至15列）。惟附表八已返還賴蔡秀緞之金額加總，似非31,871,765元，而為4千多萬元，此攸關沒收上訴人犯罪所得之金額，與其利益有重大關係，自應詳為究明。乃原審未予釐清，遽將附表二「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得74,106,832元，扣除已返還賴蔡秀緞之31,871,765元後之42,235,067元諭知沒收、追徵，有判決理由矛盾及調查職責未盡之違法。
四、上訴意旨執以指摘，非無理由，且原判決上開違誤，影響此部分犯罪所得沒收事實之認定，本院無從據以為裁判，應認附表五編號2「第二審判決主文」欄之沒收、追徵部分，有撤銷發回更審之原因。　　
貳、附表五編號1、2、4部分（不包括附表五編號2「第二審判決主文」欄之沒收、追徵部分）：
一、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。
二、本件原審審理結果，認定上訴人有原判決犯罪事實欄所載之犯行，因而撤銷第一審判決附表五編號1、2、4部分，改判均依想像競合犯規定從一重論處上訴人犯銀行法第125條之2第1項前段之銀行職員違背職務背信共3罪刑（即附表五編號1、2、4），並諭知相關之沒收、追徵，及與下述標題參附表五編號3駁回上訴部分所處之刑，定其應執行刑，已載述調查證據之結果，及憑以認定之心證理由。
三、銀行職員是否構成銀行法第125條之2第1項「違背其職務」之行為，應依其職務之內容及範圍而為判斷，而所稱職務係指職權事務，即職員在任職期內職掌之事務，本此職掌事務負有處理之職權與職能。以理財專員提供客戶投資理財諮詢、規劃，及受理客戶指示辦理投資理財型商品之購買、贖回而言，不宜將其行為切割後予以單獨觀察，而應依其在業務過程中所擔任之職務、經手之事務為整體觀察，倘於過程中有處理非其專責之業務，但與其職務相關的行為，仍屬其職務行為。原判決已敘明上訴人擔任彰化商業銀行（下稱彰化銀行）理財專員期間，既為從事銀行業務之人，屬銀行法第125條之2第1項所稱銀行職員，其為客戶辦理購買金融商品時，除客戶辦理自動扣款者外，尚有自銀行帳戶取款轉匯之需求，是其於執行職務之過程中，即須輔助客戶取款轉匯，則其輔助客戶取款轉匯之行為，與其職務有密切關聯，卻偽造文書、任意挪用款項，仍不能謂非其業務範圍。依彰化銀行員工行為準則規定：「員工不可利用職務上之權力、關係、機會或方法，直接或間接使自己或關係人獲取利益」。再者，賴蔡秀緞於偵訊時證稱：我平常錢匯到彰化銀行帳戶，再領出來理財，簿子給上訴人去提領，我沒有陪上訴人去領，把存摺交給上訴人，她會跟我說要蓋什麼章，拿很多文件讓我蓋，什麼文件我沒有看，那個很複雜，讓她處理；有時候她說我的簿子要先放她那邊比較好處理，她拿一堆文件讓我簽名等語。可見上訴人基於理財專員之身分，為被害人等提供投資理財諮詢、規劃，及受理被害人等指示辦理特定投資理財型商品之購買、贖回等事項，竟藉此方式詐得款項，顯已違反其專責業務及員工工作倫理或行員作業準則，應屬違背其職務之行為。上訴人違背職務而挪用附表一、二、四所示款項，有附表一、二、四所示證據可憑，且經行政院金融監督管理委員會認定彰化銀行內部控制有疏失，而裁罰在案，又被害人等因與銀行之契約關係，得依民法債務不履行或侵權行為請求彰化銀行與上訴人連帶賠償所受損害，附表二所示賴蔡秀緞等人及附表四所示陳春美分別起訴請求彰化銀行連帶賠償3億6,977萬8,017元、3,000萬元，另彰化銀行已賠償石秋英5,939萬8,031元等節，有彰化銀行民國110年11月4日函存卷可按，足認上訴人之行為致生損害於銀行之財產或其他利益。因認上訴人所為附表一編號2、4至7、9至11、附表二編號1、2、5至12、14至17、19、附表四編號2所示犯行，亦構成銀行法第125條之2第1項前段之銀行職員違背職務背信罪等旨。所為論敘，於法尚無違誤。另所謂擴張解釋，仍係在法律文義之可能範圍內為解釋，並未超出法律文義，且原判決並未引用本院根據大法庭裁定作出之110年度台上字第5217號判決之實質影響力說，以解釋銀行法第125條之2第1項銀行職員違背職務背信罪的職務範圍（按原判決係載述檢察官之上訴意旨提及本院上開見解），而係引用本院113年度台上字第216號判決之見解。上訴意旨置原判決明白之論斷於不顧，仍執陳詞，謂其自97年5月6日起至108年3月10日間擔任理財專員，與自108年3月11日至8月22日間擔任櫃檯人員之職務内容不同，且依彰化銀行函文，關於「理財專員」及「櫃檯人員」之職掌內容，其中「理財專員」的職務内容為依客戶情況提出資産配置建議與推介銷售適合客戶之金融理財商品，並建立及管理客戶業務資料，提供客戶投資商品之諮詢及售後服務；辦理簽約對保與信託相關業務；定期訪談客戶及檢視客戶投資理財規劃之執行與維持客戶關係等，不包含協助客戶取款轉匯等職務内容，附表一編號2、4至7、9至11、附表二編號1、2、5至12、14至17、19、附表四編號2所示行為，均係上訴人擔任彰化銀行理財專員期間，縱有利用提供理財建議、銷售法商法國巴黎人壽投資型保險，為客戶辦理購買金融商品之機會，有偽造取款憑條等文件，並持交不知情之銀行承辦人而行使，而擅自挪用客戶存款等情，然取款轉匯等行為，顯非理財專員之職務内容。原判決認定上開行為屬理財專員職務之内容，與彰化銀行之函文不符，有認定事實不憑證據之違法，且引用本院110年度台上字第5217號貪污案件判決的實質影響力說擴張解釋銀行法第125條之2第1項關於職務範圍之認定，亦有適用法律不當之違誤云云。依上述說明，係對原判決適法之論斷，重為爭論，及對原判決有所誤解，難認係合法之第三審上訴理由。
四、原判決已說明上訴人擔任理財專員、櫃檯行員期間，挪用告訴人石秋英（含石秋英及賴錫村帳戶）、陳春美等人帳戶存款，用以補足其承諾客戶之投資利息、解約後應返還客戶之本金，或擅自以客戶名義購買保單，或匯入自己所管領之親友帳戶作為個人生活或投資使用。上開款項若是匯入本案被害人所掌管的帳戶，或以被害人名義購買保單，可視為犯罪所得已返還被害人。若流入與本案被害人無關之其他客戶，以彌補利息或投資虧損，應視為上訴人用以償還積欠他人款項而獲得免除自己債務的利益，此部分獲得償債利益之犯罪所得仍應予沒收。至於上訴人挪用之帳款流入其所掌控之人頭帳戶供其使用者，犯罪所得既歸上訴人取得，應予宣告沒收或追徵價額。①關於犯罪事實一、㈠應沒收之犯罪所得：附表一「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得60,739,404元，扣除已返還石秋英之部分（9,334,261元，計算式如附表七所示），所得金額為51,405,143元。此部分未扣案之犯罪所得除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，應予沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。②關於犯罪事實一、㈣應沒收之犯罪所得：附表四「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得900萬元，而上訴人已返還陳春美之部分已超過900萬元（計算式如附表十所示），上訴人已填補陳春美之損害，無再諭知沒收或追徵犯罪所得之必要。上開①所示之犯罪所得並未扣案，應依銀行法第136條之1、刑法第38條之1第3項規定，諭知除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額等旨。所為論斷，於法無違，雖附表十之金額加總為10,424,605元，原判決誤為9,225,000元，但關於原判決犯罪事實一、㈣（即附表五編號4）此部分既未諭知沒收，即使計算有誤，尚不影響判決之結果。上訴意旨仍執前詞，謂沒收之標的以行為人對於犯罪所得取得實質支配管領為必要，原判決將非其支配管領之犯罪所得諭知沒收，另附表十之金額加總計算有誤云云，指摘原判決不當。依上說明，亦非適法之第三審上訴理由。　　
五、刑之量定，屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟已以行為人之責任為基礎，斟酌刑法第57條各款所列情狀，在法定刑度內，酌量科刑，且無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則，亦無明顯失出、失入之情形，自不得任意指為違法。另量刑係法院就具體個案為整體評價，判斷其當否之準據，不可摭拾其中片段，遽予評斷或資以指摘，是原判決縱未逐一列記其量刑審酌之全部細節，或說明較簡略，於結果並無影響。原判決就上訴人所犯附表五編號1、2、4部分，審酌刑法第57條各款及其他一切情狀，分別量處如附表五編號1、2、4「第二審判決主文」欄所示之刑。核其所量之刑，並未逾越法定刑度範圍或顯然輕重失當而有違公平、比例及罪刑相當原則之情形。雖原判決對上訴人犯罪之動機、目的的說明較簡略，但並非漏未審酌。另原審審酌上訴人挪用附表一、二、四所示帳戶存款，擅自以客戶名義購買保單，並使用親友之帳戶作為洗錢、隱匿犯罪所得之手段，實行犯行期間甚長，對銀行及客戶之財產侵害甚鉅，犯罪所生損害非輕等情節而為量刑，未以上訴人實際之犯罪所得係多少而為量刑，縱其計算結果，稍有出入，對原判決之量刑結果不生影響，亦難指為違法。上訴意旨徒憑己見，以原判決對附表八所示已返還賴蔡秀緞之金額認定有誤，影響附表五編號2之量刑，且附表二編號19，上訴人係依主管之指示所為，原判決於量刑時未審酌此部分其犯罪之動機及目的，有理由欠備之違誤云云。仍非合法之第三審上訴理由。
六、綜上，上訴人關於此部分之上訴違背法律上之程式，應予駁回。上訴人對於得上訴於第三審法院之銀行職員違背職務背信罪、行使偽造私文書罪及洗錢罪部分之上訴，既屬不合法而應從程序上駁回，則不得上訴於第三審法院之詐欺取財罪部分，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應一併駁回。
七、上訴人行為後，洗錢防制法於113年7月31日經總統以華總一義字第11300068971號令修正公布全文31條，除第6、11條之施行日期由行政院定之外，自同年8月2日起生效施行。原洗錢防制法第14條第1項規定：「有第2條各款所列洗錢行為者，處7年以下有期徒刑，併科新臺幣5百萬元以下罰金」，且於其第3項規定：「前2項情形，不得科以超過其特定犯罪所定最重本刑之刑」，原定一般洗錢罪之罰則，改移置於同法第19條第1項：「有第2條各款所列洗錢行為者，處3年以上10年以下有期徒刑，併科新臺幣1億元以下罰金。其洗錢之財物或財產上利益未達新臺幣1億元者，處6月以上5年以下有期徒刑，併科新臺幣5千萬元以下罰金。」另上訴人未在偵查及歷次審判中均自白，不符合修正後洗錢防制法第23條第3項之減輕或免除其刑之規定，且上訴人所犯一般洗錢罪與銀行職員違背職務背信罪，依想像競合犯規定係從一重論以銀行職員違背職務背信罪，上開洗錢防制法之修正，尚不影響原判決此部分之結果。原判決未及比較適用，於判決結果並無影響，附此敘明。　　
參、附表五編號3部分：
一、上訴得對於判決之一部為之，刑事訴訟法第348條第1項定有明文。苟上訴聲明未明示僅就判決之一部為之者，解釋上應從寬認定上訴人係對於判決之全部提起上訴，俾符上訴人之利益暨上訴聲明之本旨。上訴人對原判決不服，由其原審辯護人於113年7月4日代為提起上訴，所具刑事聲明上訴狀記載：原判決之認事用法非無違誤，上訴人甘難折服，爰於法定期間內依法聲明上訴，理由另狀補陳，嗣於113年7月23日提出之刑事上訴理由狀，亦未聲明係一部上訴，應認為係全部上訴。
二、第三審上訴書狀，應敘述上訴之理由；其未敘述者，得於提起上訴後20日內補提理由書於原審法院，已逾上述期間，而於第三審法院未判決前，仍未提出上訴理由書狀者，第三審法院應以判決駁回之，刑事訴訟法第382條第1項、第395條後段規定甚明。關於附表五編號3部分，上訴人之原審辯護人代為提起上訴，並未敘述理由，嗣提出之刑事上訴理由㈠、㈡狀僅敘述有關附表五編號1、2、4部分之上訴理由，仍未補提附表五編號3部分之上訴理由，迄今逾期已久，於本院未判決前仍未提出，依上開規定，其此部分上訴亦非合法，應併予駁回。又原判決認上訴人此部分想像競合犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪部分，核屬刑事訴訟法第376條第1項第5款所列不得上訴於第三審法院之案件，且無同條項但書規定之情形，上開得上訴第三審法院之銀行職員違背職務背信罪、行使偽造私文書罪之上訴既不合法，則不得上訴於第三審法院之詐欺取財罪，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應一併駁回。　　
據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條、第395條，判決如主文。
中　　華　　民　　國    113   年    12    月    19    日
                  刑事第一庭審判長法　官  林勤純
                                  法　官  黃斯偉
                                  法　官  蔡廣昇
                                  法　官  高文崇
                                  法　官  劉興浪
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  盧翊筑
中　　華　　民　　國    113   年    12    月    23    日

最高法院刑事判決

113年度台上字第3847號

上  訴  人  林窈卿                    





原審辯護人兼

選任辯護人  賴協成律師

            汪采蘋律師

上列上訴人因違反銀行法案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華

民國113年6月13日第二審判決（113年度金上訴字第210號，起訴

案號：臺灣臺中地方檢察署108年度偵字第30889、34994號，109

年度偵字第37408號），由其原審辯護人為其利益提起上訴，本

院判決如下：

    主  文

原判決關於其附表五編號2「第二審判決主文」欄中宣告犯罪所

得沒收、追徵部分撤銷，發回臺灣高等法院臺中分院。

其他上訴駁回。

    理  由

壹、撤銷發回（即原判決附表〈下稱附表〉五編號2「第二審判決

    主文」欄之沒收、追徵）部分：

一、沒收新制將沒收性質改為刑罰及保安處分以外之獨立法律效

    果，已非刑罰（從刑），訴訟程序上有其自主性及獨立性，

    雖以犯罪（違法）行為存在為前提，但二者非不可分離審查

    。即使對本案上訴，倘原判決沒收部分與犯罪事實之認定及

    刑之量定，予以分割審查，並不發生裁判歧異之情形，即無

    上訴不可分之關係。當原判決採證認事及刑之量定均無不合

    ，僅沒收部分違法或不當，自可僅將沒收部分撤銷，其餘本

    案部分予以駁回。

二、本件原判決撤銷第一審判決之犯罪事實一、㈡部分，改判依

    想像競合犯規定從一重論處上訴人林窈卿犯銀行法第125條

    之2第1項前段之銀行職員違背職務背信罪刑，並諭知相關之

    沒收及追徵。其中附表五編號2「第二審判決主文」欄中宣

    告未扣案犯罪所得新臺幣（下同）42,235,067元，除應發還

    被害人或得請求損害賠償之人外，沒收之，於全部或一部不

    能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額部分，固非無見。

三、為澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因，現行刑法就屬於犯

    罪行為人之犯罪所得採義務沒收主義，僅於已實際合法發還

    被害人時，始例外不予宣告沒收或追徵。原判決說明附表二

    「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得74,106,832元，扣除

    已返還告訴人賴蔡秀緞之部分（31,871,765元，計算式如附

    表八所示），所得金額為42,235,067元。此部分未扣案之犯

    罪所得除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，應予沒收

    ，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額（

    見原判決第21頁第10至15列）。惟附表八已返還賴蔡秀緞之

    金額加總，似非31,871,765元，而為4千多萬元，此攸關沒

    收上訴人犯罪所得之金額，與其利益有重大關係，自應詳為

    究明。乃原審未予釐清，遽將附表二「轉匯存入金額」欄各

    列金額加總所得74,106,832元，扣除已返還賴蔡秀緞之31,8

    71,765元後之42,235,067元諭知沒收、追徵，有判決理由矛

    盾及調查職責未盡之違法。

四、上訴意旨執以指摘，非無理由，且原判決上開違誤，影響此

    部分犯罪所得沒收事實之認定，本院無從據以為裁判，應認

    附表五編號2「第二審判決主文」欄之沒收、追徵部分，有

    撤銷發回更審之原因。　　

貳、附表五編號1、2、4部分（不包括附表五編號2「第二審判決

    主文」欄之沒收、追徵部分）：

一、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。

二、本件原審審理結果，認定上訴人有原判決犯罪事實欄所載之

    犯行，因而撤銷第一審判決附表五編號1、2、4部分，改判

    均依想像競合犯規定從一重論處上訴人犯銀行法第125條之2

    第1項前段之銀行職員違背職務背信共3罪刑（即附表五編號

    1、2、4），並諭知相關之沒收、追徵，及與下述標題參附

    表五編號3駁回上訴部分所處之刑，定其應執行刑，已載述

    調查證據之結果，及憑以認定之心證理由。

三、銀行職員是否構成銀行法第125條之2第1項「違背其職務」

    之行為，應依其職務之內容及範圍而為判斷，而所稱職務係

    指職權事務，即職員在任職期內職掌之事務，本此職掌事務

    負有處理之職權與職能。以理財專員提供客戶投資理財諮詢

    、規劃，及受理客戶指示辦理投資理財型商品之購買、贖回

    而言，不宜將其行為切割後予以單獨觀察，而應依其在業務

    過程中所擔任之職務、經手之事務為整體觀察，倘於過程中

    有處理非其專責之業務，但與其職務相關的行為，仍屬其職

    務行為。原判決已敘明上訴人擔任彰化商業銀行（下稱彰化

    銀行）理財專員期間，既為從事銀行業務之人，屬銀行法第

    125條之2第1項所稱銀行職員，其為客戶辦理購買金融商品

    時，除客戶辦理自動扣款者外，尚有自銀行帳戶取款轉匯之

    需求，是其於執行職務之過程中，即須輔助客戶取款轉匯，

    則其輔助客戶取款轉匯之行為，與其職務有密切關聯，卻偽

    造文書、任意挪用款項，仍不能謂非其業務範圍。依彰化銀

    行員工行為準則規定：「員工不可利用職務上之權力、關係

    、機會或方法，直接或間接使自己或關係人獲取利益」。再

    者，賴蔡秀緞於偵訊時證稱：我平常錢匯到彰化銀行帳戶，

    再領出來理財，簿子給上訴人去提領，我沒有陪上訴人去領

    ，把存摺交給上訴人，她會跟我說要蓋什麼章，拿很多文件

    讓我蓋，什麼文件我沒有看，那個很複雜，讓她處理；有時

    候她說我的簿子要先放她那邊比較好處理，她拿一堆文件讓

    我簽名等語。可見上訴人基於理財專員之身分，為被害人等

    提供投資理財諮詢、規劃，及受理被害人等指示辦理特定投

    資理財型商品之購買、贖回等事項，竟藉此方式詐得款項，

    顯已違反其專責業務及員工工作倫理或行員作業準則，應屬

    違背其職務之行為。上訴人違背職務而挪用附表一、二、四

    所示款項，有附表一、二、四所示證據可憑，且經行政院金

    融監督管理委員會認定彰化銀行內部控制有疏失，而裁罰在

    案，又被害人等因與銀行之契約關係，得依民法債務不履行

    或侵權行為請求彰化銀行與上訴人連帶賠償所受損害，附表

    二所示賴蔡秀緞等人及附表四所示陳春美分別起訴請求彰化

    銀行連帶賠償3億6,977萬8,017元、3,000萬元，另彰化銀行

    已賠償石秋英5,939萬8,031元等節，有彰化銀行民國110年1

    1月4日函存卷可按，足認上訴人之行為致生損害於銀行之財

    產或其他利益。因認上訴人所為附表一編號2、4至7、9至11

    、附表二編號1、2、5至12、14至17、19、附表四編號2所示

    犯行，亦構成銀行法第125條之2第1項前段之銀行職員違背

    職務背信罪等旨。所為論敘，於法尚無違誤。另所謂擴張解

    釋，仍係在法律文義之可能範圍內為解釋，並未超出法律文

    義，且原判決並未引用本院根據大法庭裁定作出之110年度

    台上字第5217號判決之實質影響力說，以解釋銀行法第125

    條之2第1項銀行職員違背職務背信罪的職務範圍（按原判決

    係載述檢察官之上訴意旨提及本院上開見解），而係引用本

    院113年度台上字第216號判決之見解。上訴意旨置原判決明

    白之論斷於不顧，仍執陳詞，謂其自97年5月6日起至108年3

    月10日間擔任理財專員，與自108年3月11日至8月22日間擔

    任櫃檯人員之職務内容不同，且依彰化銀行函文，關於「理

    財專員」及「櫃檯人員」之職掌內容，其中「理財專員」的

    職務内容為依客戶情況提出資産配置建議與推介銷售適合客

    戶之金融理財商品，並建立及管理客戶業務資料，提供客戶

    投資商品之諮詢及售後服務；辦理簽約對保與信託相關業務

    ；定期訪談客戶及檢視客戶投資理財規劃之執行與維持客戶

    關係等，不包含協助客戶取款轉匯等職務内容，附表一編號

    2、4至7、9至11、附表二編號1、2、5至12、14至17、19、

    附表四編號2所示行為，均係上訴人擔任彰化銀行理財專員

    期間，縱有利用提供理財建議、銷售法商法國巴黎人壽投資

    型保險，為客戶辦理購買金融商品之機會，有偽造取款憑條

    等文件，並持交不知情之銀行承辦人而行使，而擅自挪用客

    戶存款等情，然取款轉匯等行為，顯非理財專員之職務内容

    。原判決認定上開行為屬理財專員職務之内容，與彰化銀行

    之函文不符，有認定事實不憑證據之違法，且引用本院110

    年度台上字第5217號貪污案件判決的實質影響力說擴張解釋

    銀行法第125條之2第1項關於職務範圍之認定，亦有適用法

    律不當之違誤云云。依上述說明，係對原判決適法之論斷，

    重為爭論，及對原判決有所誤解，難認係合法之第三審上訴

    理由。

四、原判決已說明上訴人擔任理財專員、櫃檯行員期間，挪用告

    訴人石秋英（含石秋英及賴錫村帳戶）、陳春美等人帳戶存

    款，用以補足其承諾客戶之投資利息、解約後應返還客戶之

    本金，或擅自以客戶名義購買保單，或匯入自己所管領之親

    友帳戶作為個人生活或投資使用。上開款項若是匯入本案被

    害人所掌管的帳戶，或以被害人名義購買保單，可視為犯罪

    所得已返還被害人。若流入與本案被害人無關之其他客戶，

    以彌補利息或投資虧損，應視為上訴人用以償還積欠他人款

    項而獲得免除自己債務的利益，此部分獲得償債利益之犯罪

    所得仍應予沒收。至於上訴人挪用之帳款流入其所掌控之人

    頭帳戶供其使用者，犯罪所得既歸上訴人取得，應予宣告沒

    收或追徵價額。①關於犯罪事實一、㈠應沒收之犯罪所得：附

    表一「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得60,739,404元，

    扣除已返還石秋英之部分（9,334,261元，計算式如附表七

    所示），所得金額為51,405,143元。此部分未扣案之犯罪所

    得除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，應予沒收，於

    全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。②關

    於犯罪事實一、㈣應沒收之犯罪所得：附表四「轉匯存入金

    額」欄各列金額加總所得900萬元，而上訴人已返還陳春美

    之部分已超過900萬元（計算式如附表十所示），上訴人已

    填補陳春美之損害，無再諭知沒收或追徵犯罪所得之必要。

    上開①所示之犯罪所得並未扣案，應依銀行法第136條之1、

    刑法第38條之1第3項規定，諭知除應發還被害人或得請求損

    害賠償之人外，沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執行

    沒收時，追徵其價額等旨。所為論斷，於法無違，雖附表十

    之金額加總為10,424,605元，原判決誤為9,225,000元，但

    關於原判決犯罪事實一、㈣（即附表五編號4）此部分既未諭

    知沒收，即使計算有誤，尚不影響判決之結果。上訴意旨仍

    執前詞，謂沒收之標的以行為人對於犯罪所得取得實質支配

    管領為必要，原判決將非其支配管領之犯罪所得諭知沒收，

    另附表十之金額加總計算有誤云云，指摘原判決不當。依上

    說明，亦非適法之第三審上訴理由。　　

五、刑之量定，屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟已以行

    為人之責任為基礎，斟酌刑法第57條各款所列情狀，在法定

    刑度內，酌量科刑，且無顯然失當或違反公平、比例及罪刑

    相當原則，亦無明顯失出、失入之情形，自不得任意指為違

    法。另量刑係法院就具體個案為整體評價，判斷其當否之準

    據，不可摭拾其中片段，遽予評斷或資以指摘，是原判決縱

    未逐一列記其量刑審酌之全部細節，或說明較簡略，於結果

    並無影響。原判決就上訴人所犯附表五編號1、2、4部分，

    審酌刑法第57條各款及其他一切情狀，分別量處如附表五編

    號1、2、4「第二審判決主文」欄所示之刑。核其所量之刑

    ，並未逾越法定刑度範圍或顯然輕重失當而有違公平、比例

    及罪刑相當原則之情形。雖原判決對上訴人犯罪之動機、目

    的的說明較簡略，但並非漏未審酌。另原審審酌上訴人挪用

    附表一、二、四所示帳戶存款，擅自以客戶名義購買保單，

    並使用親友之帳戶作為洗錢、隱匿犯罪所得之手段，實行犯

    行期間甚長，對銀行及客戶之財產侵害甚鉅，犯罪所生損害

    非輕等情節而為量刑，未以上訴人實際之犯罪所得係多少而

    為量刑，縱其計算結果，稍有出入，對原判決之量刑結果不

    生影響，亦難指為違法。上訴意旨徒憑己見，以原判決對附

    表八所示已返還賴蔡秀緞之金額認定有誤，影響附表五編號

    2之量刑，且附表二編號19，上訴人係依主管之指示所為，

    原判決於量刑時未審酌此部分其犯罪之動機及目的，有理由

    欠備之違誤云云。仍非合法之第三審上訴理由。

六、綜上，上訴人關於此部分之上訴違背法律上之程式，應予駁

    回。上訴人對於得上訴於第三審法院之銀行職員違背職務背

    信罪、行使偽造私文書罪及洗錢罪部分之上訴，既屬不合法

    而應從程序上駁回，則不得上訴於第三審法院之詐欺取財罪

    部分，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應一併

    駁回。

七、上訴人行為後，洗錢防制法於113年7月31日經總統以華總一

    義字第11300068971號令修正公布全文31條，除第6、11條之

    施行日期由行政院定之外，自同年8月2日起生效施行。原洗

    錢防制法第14條第1項規定：「有第2條各款所列洗錢行為者

    ，處7年以下有期徒刑，併科新臺幣5百萬元以下罰金」，且

    於其第3項規定：「前2項情形，不得科以超過其特定犯罪所

    定最重本刑之刑」，原定一般洗錢罪之罰則，改移置於同法

    第19條第1項：「有第2條各款所列洗錢行為者，處3年以上1

    0年以下有期徒刑，併科新臺幣1億元以下罰金。其洗錢之財

    物或財產上利益未達新臺幣1億元者，處6月以上5年以下有

    期徒刑，併科新臺幣5千萬元以下罰金。」另上訴人未在偵

    查及歷次審判中均自白，不符合修正後洗錢防制法第23條第

    3項之減輕或免除其刑之規定，且上訴人所犯一般洗錢罪與

    銀行職員違背職務背信罪，依想像競合犯規定係從一重論以

    銀行職員違背職務背信罪，上開洗錢防制法之修正，尚不影

    響原判決此部分之結果。原判決未及比較適用，於判決結果

    並無影響，附此敘明。　　

參、附表五編號3部分：

一、上訴得對於判決之一部為之，刑事訴訟法第348條第1項定有

    明文。苟上訴聲明未明示僅就判決之一部為之者，解釋上應

    從寬認定上訴人係對於判決之全部提起上訴，俾符上訴人之

    利益暨上訴聲明之本旨。上訴人對原判決不服，由其原審辯

    護人於113年7月4日代為提起上訴，所具刑事聲明上訴狀記

    載：原判決之認事用法非無違誤，上訴人甘難折服，爰於法

    定期間內依法聲明上訴，理由另狀補陳，嗣於113年7月23日

    提出之刑事上訴理由狀，亦未聲明係一部上訴，應認為係全

    部上訴。

二、第三審上訴書狀，應敘述上訴之理由；其未敘述者，得於提

    起上訴後20日內補提理由書於原審法院，已逾上述期間，而

    於第三審法院未判決前，仍未提出上訴理由書狀者，第三審

    法院應以判決駁回之，刑事訴訟法第382條第1項、第395條

    後段規定甚明。關於附表五編號3部分，上訴人之原審辯護

    人代為提起上訴，並未敘述理由，嗣提出之刑事上訴理由㈠

    、㈡狀僅敘述有關附表五編號1、2、4部分之上訴理由，仍未

    補提附表五編號3部分之上訴理由，迄今逾期已久，於本院

    未判決前仍未提出，依上開規定，其此部分上訴亦非合法，

    應併予駁回。又原判決認上訴人此部分想像競合犯刑法第33

    9條第1項之詐欺取財罪部分，核屬刑事訴訟法第376條第1項

    第5款所列不得上訴於第三審法院之案件，且無同條項但書

    規定之情形，上開得上訴第三審法院之銀行職員違背職務背

    信罪、行使偽造私文書罪之上訴既不合法，則不得上訴於第

    三審法院之詐欺取財罪，自無從適用審判不可分原則併為實

    體上審判，應一併駁回。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條、第395條，判決

如主文。

中　　華　　民　　國    113   年    12    月    19    日

                  刑事第一庭審判長法　官  林勤純

                                  法　官  黃斯偉

                                  法　官  蔡廣昇

                                  法　官  高文崇

                                  法　官  劉興浪

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  盧翊筑

中　　華　　民　　國    113   年    12    月    23    日




最高法院刑事判決

113年度台上字第3847號

上  訴  人  林窈卿                    





原審辯護人兼

選任辯護人  賴協成律師

            汪采蘋律師

上列上訴人因違反銀行法案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國113年6月13日第二審判決（113年度金上訴字第210號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署108年度偵字第30889、34994號，109年度偵字第37408號），由其原審辯護人為其利益提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於其附表五編號2「第二審判決主文」欄中宣告犯罪所得沒收、追徵部分撤銷，發回臺灣高等法院臺中分院。

其他上訴駁回。

    理  由

壹、撤銷發回（即原判決附表〈下稱附表〉五編號2「第二審判決主文」欄之沒收、追徵）部分：

一、沒收新制將沒收性質改為刑罰及保安處分以外之獨立法律效果，已非刑罰（從刑），訴訟程序上有其自主性及獨立性，雖以犯罪（違法）行為存在為前提，但二者非不可分離審查。即使對本案上訴，倘原判決沒收部分與犯罪事實之認定及刑之量定，予以分割審查，並不發生裁判歧異之情形，即無上訴不可分之關係。當原判決採證認事及刑之量定均無不合，僅沒收部分違法或不當，自可僅將沒收部分撤銷，其餘本案部分予以駁回。

二、本件原判決撤銷第一審判決之犯罪事實一、㈡部分，改判依想像競合犯規定從一重論處上訴人林窈卿犯銀行法第125條之2第1項前段之銀行職員違背職務背信罪刑，並諭知相關之沒收及追徵。其中附表五編號2「第二審判決主文」欄中宣告未扣案犯罪所得新臺幣（下同）42,235,067元，除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額部分，固非無見。

三、為澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因，現行刑法就屬於犯罪行為人之犯罪所得採義務沒收主義，僅於已實際合法發還被害人時，始例外不予宣告沒收或追徵。原判決說明附表二「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得74,106,832元，扣除已返還告訴人賴蔡秀緞之部分（31,871,765元，計算式如附表八所示），所得金額為42,235,067元。此部分未扣案之犯罪所得除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，應予沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額（見原判決第21頁第10至15列）。惟附表八已返還賴蔡秀緞之金額加總，似非31,871,765元，而為4千多萬元，此攸關沒收上訴人犯罪所得之金額，與其利益有重大關係，自應詳為究明。乃原審未予釐清，遽將附表二「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得74,106,832元，扣除已返還賴蔡秀緞之31,871,765元後之42,235,067元諭知沒收、追徵，有判決理由矛盾及調查職責未盡之違法。

四、上訴意旨執以指摘，非無理由，且原判決上開違誤，影響此部分犯罪所得沒收事實之認定，本院無從據以為裁判，應認附表五編號2「第二審判決主文」欄之沒收、追徵部分，有撤銷發回更審之原因。　　

貳、附表五編號1、2、4部分（不包括附表五編號2「第二審判決主文」欄之沒收、追徵部分）：

一、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。

二、本件原審審理結果，認定上訴人有原判決犯罪事實欄所載之犯行，因而撤銷第一審判決附表五編號1、2、4部分，改判均依想像競合犯規定從一重論處上訴人犯銀行法第125條之2第1項前段之銀行職員違背職務背信共3罪刑（即附表五編號1、2、4），並諭知相關之沒收、追徵，及與下述標題參附表五編號3駁回上訴部分所處之刑，定其應執行刑，已載述調查證據之結果，及憑以認定之心證理由。

三、銀行職員是否構成銀行法第125條之2第1項「違背其職務」之行為，應依其職務之內容及範圍而為判斷，而所稱職務係指職權事務，即職員在任職期內職掌之事務，本此職掌事務負有處理之職權與職能。以理財專員提供客戶投資理財諮詢、規劃，及受理客戶指示辦理投資理財型商品之購買、贖回而言，不宜將其行為切割後予以單獨觀察，而應依其在業務過程中所擔任之職務、經手之事務為整體觀察，倘於過程中有處理非其專責之業務，但與其職務相關的行為，仍屬其職務行為。原判決已敘明上訴人擔任彰化商業銀行（下稱彰化銀行）理財專員期間，既為從事銀行業務之人，屬銀行法第125條之2第1項所稱銀行職員，其為客戶辦理購買金融商品時，除客戶辦理自動扣款者外，尚有自銀行帳戶取款轉匯之需求，是其於執行職務之過程中，即須輔助客戶取款轉匯，則其輔助客戶取款轉匯之行為，與其職務有密切關聯，卻偽造文書、任意挪用款項，仍不能謂非其業務範圍。依彰化銀行員工行為準則規定：「員工不可利用職務上之權力、關係、機會或方法，直接或間接使自己或關係人獲取利益」。再者，賴蔡秀緞於偵訊時證稱：我平常錢匯到彰化銀行帳戶，再領出來理財，簿子給上訴人去提領，我沒有陪上訴人去領，把存摺交給上訴人，她會跟我說要蓋什麼章，拿很多文件讓我蓋，什麼文件我沒有看，那個很複雜，讓她處理；有時候她說我的簿子要先放她那邊比較好處理，她拿一堆文件讓我簽名等語。可見上訴人基於理財專員之身分，為被害人等提供投資理財諮詢、規劃，及受理被害人等指示辦理特定投資理財型商品之購買、贖回等事項，竟藉此方式詐得款項，顯已違反其專責業務及員工工作倫理或行員作業準則，應屬違背其職務之行為。上訴人違背職務而挪用附表一、二、四所示款項，有附表一、二、四所示證據可憑，且經行政院金融監督管理委員會認定彰化銀行內部控制有疏失，而裁罰在案，又被害人等因與銀行之契約關係，得依民法債務不履行或侵權行為請求彰化銀行與上訴人連帶賠償所受損害，附表二所示賴蔡秀緞等人及附表四所示陳春美分別起訴請求彰化銀行連帶賠償3億6,977萬8,017元、3,000萬元，另彰化銀行已賠償石秋英5,939萬8,031元等節，有彰化銀行民國110年11月4日函存卷可按，足認上訴人之行為致生損害於銀行之財產或其他利益。因認上訴人所為附表一編號2、4至7、9至11、附表二編號1、2、5至12、14至17、19、附表四編號2所示犯行，亦構成銀行法第125條之2第1項前段之銀行職員違背職務背信罪等旨。所為論敘，於法尚無違誤。另所謂擴張解釋，仍係在法律文義之可能範圍內為解釋，並未超出法律文義，且原判決並未引用本院根據大法庭裁定作出之110年度台上字第5217號判決之實質影響力說，以解釋銀行法第125條之2第1項銀行職員違背職務背信罪的職務範圍（按原判決係載述檢察官之上訴意旨提及本院上開見解），而係引用本院113年度台上字第216號判決之見解。上訴意旨置原判決明白之論斷於不顧，仍執陳詞，謂其自97年5月6日起至108年3月10日間擔任理財專員，與自108年3月11日至8月22日間擔任櫃檯人員之職務内容不同，且依彰化銀行函文，關於「理財專員」及「櫃檯人員」之職掌內容，其中「理財專員」的職務内容為依客戶情況提出資産配置建議與推介銷售適合客戶之金融理財商品，並建立及管理客戶業務資料，提供客戶投資商品之諮詢及售後服務；辦理簽約對保與信託相關業務；定期訪談客戶及檢視客戶投資理財規劃之執行與維持客戶關係等，不包含協助客戶取款轉匯等職務内容，附表一編號2、4至7、9至11、附表二編號1、2、5至12、14至17、19、附表四編號2所示行為，均係上訴人擔任彰化銀行理財專員期間，縱有利用提供理財建議、銷售法商法國巴黎人壽投資型保險，為客戶辦理購買金融商品之機會，有偽造取款憑條等文件，並持交不知情之銀行承辦人而行使，而擅自挪用客戶存款等情，然取款轉匯等行為，顯非理財專員之職務内容。原判決認定上開行為屬理財專員職務之内容，與彰化銀行之函文不符，有認定事實不憑證據之違法，且引用本院110年度台上字第5217號貪污案件判決的實質影響力說擴張解釋銀行法第125條之2第1項關於職務範圍之認定，亦有適用法律不當之違誤云云。依上述說明，係對原判決適法之論斷，重為爭論，及對原判決有所誤解，難認係合法之第三審上訴理由。

四、原判決已說明上訴人擔任理財專員、櫃檯行員期間，挪用告訴人石秋英（含石秋英及賴錫村帳戶）、陳春美等人帳戶存款，用以補足其承諾客戶之投資利息、解約後應返還客戶之本金，或擅自以客戶名義購買保單，或匯入自己所管領之親友帳戶作為個人生活或投資使用。上開款項若是匯入本案被害人所掌管的帳戶，或以被害人名義購買保單，可視為犯罪所得已返還被害人。若流入與本案被害人無關之其他客戶，以彌補利息或投資虧損，應視為上訴人用以償還積欠他人款項而獲得免除自己債務的利益，此部分獲得償債利益之犯罪所得仍應予沒收。至於上訴人挪用之帳款流入其所掌控之人頭帳戶供其使用者，犯罪所得既歸上訴人取得，應予宣告沒收或追徵價額。①關於犯罪事實一、㈠應沒收之犯罪所得：附表一「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得60,739,404元，扣除已返還石秋英之部分（9,334,261元，計算式如附表七所示），所得金額為51,405,143元。此部分未扣案之犯罪所得除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，應予沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。②關於犯罪事實一、㈣應沒收之犯罪所得：附表四「轉匯存入金額」欄各列金額加總所得900萬元，而上訴人已返還陳春美之部分已超過900萬元（計算式如附表十所示），上訴人已填補陳春美之損害，無再諭知沒收或追徵犯罪所得之必要。上開①所示之犯罪所得並未扣案，應依銀行法第136條之1、刑法第38條之1第3項規定，諭知除應發還被害人或得請求損害賠償之人外，沒收之，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額等旨。所為論斷，於法無違，雖附表十之金額加總為10,424,605元，原判決誤為9,225,000元，但關於原判決犯罪事實一、㈣（即附表五編號4）此部分既未諭知沒收，即使計算有誤，尚不影響判決之結果。上訴意旨仍執前詞，謂沒收之標的以行為人對於犯罪所得取得實質支配管領為必要，原判決將非其支配管領之犯罪所得諭知沒收，另附表十之金額加總計算有誤云云，指摘原判決不當。依上說明，亦非適法之第三審上訴理由。　　

五、刑之量定，屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟已以行為人之責任為基礎，斟酌刑法第57條各款所列情狀，在法定刑度內，酌量科刑，且無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則，亦無明顯失出、失入之情形，自不得任意指為違法。另量刑係法院就具體個案為整體評價，判斷其當否之準據，不可摭拾其中片段，遽予評斷或資以指摘，是原判決縱未逐一列記其量刑審酌之全部細節，或說明較簡略，於結果並無影響。原判決就上訴人所犯附表五編號1、2、4部分，審酌刑法第57條各款及其他一切情狀，分別量處如附表五編號1、2、4「第二審判決主文」欄所示之刑。核其所量之刑，並未逾越法定刑度範圍或顯然輕重失當而有違公平、比例及罪刑相當原則之情形。雖原判決對上訴人犯罪之動機、目的的說明較簡略，但並非漏未審酌。另原審審酌上訴人挪用附表一、二、四所示帳戶存款，擅自以客戶名義購買保單，並使用親友之帳戶作為洗錢、隱匿犯罪所得之手段，實行犯行期間甚長，對銀行及客戶之財產侵害甚鉅，犯罪所生損害非輕等情節而為量刑，未以上訴人實際之犯罪所得係多少而為量刑，縱其計算結果，稍有出入，對原判決之量刑結果不生影響，亦難指為違法。上訴意旨徒憑己見，以原判決對附表八所示已返還賴蔡秀緞之金額認定有誤，影響附表五編號2之量刑，且附表二編號19，上訴人係依主管之指示所為，原判決於量刑時未審酌此部分其犯罪之動機及目的，有理由欠備之違誤云云。仍非合法之第三審上訴理由。

六、綜上，上訴人關於此部分之上訴違背法律上之程式，應予駁回。上訴人對於得上訴於第三審法院之銀行職員違背職務背信罪、行使偽造私文書罪及洗錢罪部分之上訴，既屬不合法而應從程序上駁回，則不得上訴於第三審法院之詐欺取財罪部分，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應一併駁回。

七、上訴人行為後，洗錢防制法於113年7月31日經總統以華總一義字第11300068971號令修正公布全文31條，除第6、11條之施行日期由行政院定之外，自同年8月2日起生效施行。原洗錢防制法第14條第1項規定：「有第2條各款所列洗錢行為者，處7年以下有期徒刑，併科新臺幣5百萬元以下罰金」，且於其第3項規定：「前2項情形，不得科以超過其特定犯罪所定最重本刑之刑」，原定一般洗錢罪之罰則，改移置於同法第19條第1項：「有第2條各款所列洗錢行為者，處3年以上10年以下有期徒刑，併科新臺幣1億元以下罰金。其洗錢之財物或財產上利益未達新臺幣1億元者，處6月以上5年以下有期徒刑，併科新臺幣5千萬元以下罰金。」另上訴人未在偵查及歷次審判中均自白，不符合修正後洗錢防制法第23條第3項之減輕或免除其刑之規定，且上訴人所犯一般洗錢罪與銀行職員違背職務背信罪，依想像競合犯規定係從一重論以銀行職員違背職務背信罪，上開洗錢防制法之修正，尚不影響原判決此部分之結果。原判決未及比較適用，於判決結果並無影響，附此敘明。　　

參、附表五編號3部分：

一、上訴得對於判決之一部為之，刑事訴訟法第348條第1項定有明文。苟上訴聲明未明示僅就判決之一部為之者，解釋上應從寬認定上訴人係對於判決之全部提起上訴，俾符上訴人之利益暨上訴聲明之本旨。上訴人對原判決不服，由其原審辯護人於113年7月4日代為提起上訴，所具刑事聲明上訴狀記載：原判決之認事用法非無違誤，上訴人甘難折服，爰於法定期間內依法聲明上訴，理由另狀補陳，嗣於113年7月23日提出之刑事上訴理由狀，亦未聲明係一部上訴，應認為係全部上訴。

二、第三審上訴書狀，應敘述上訴之理由；其未敘述者，得於提起上訴後20日內補提理由書於原審法院，已逾上述期間，而於第三審法院未判決前，仍未提出上訴理由書狀者，第三審法院應以判決駁回之，刑事訴訟法第382條第1項、第395條後段規定甚明。關於附表五編號3部分，上訴人之原審辯護人代為提起上訴，並未敘述理由，嗣提出之刑事上訴理由㈠、㈡狀僅敘述有關附表五編號1、2、4部分之上訴理由，仍未補提附表五編號3部分之上訴理由，迄今逾期已久，於本院未判決前仍未提出，依上開規定，其此部分上訴亦非合法，應併予駁回。又原判決認上訴人此部分想像競合犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪部分，核屬刑事訴訟法第376條第1項第5款所列不得上訴於第三審法院之案件，且無同條項但書規定之情形，上開得上訴第三審法院之銀行職員違背職務背信罪、行使偽造私文書罪之上訴既不合法，則不得上訴於第三審法院之詐欺取財罪，自無從適用審判不可分原則併為實體上審判，應一併駁回。　　

據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條、第395條，判決如主文。

中　　華　　民　　國    113   年    12    月    19    日

                  刑事第一庭審判長法　官  林勤純

                                  法　官  黃斯偉

                                  法　官  蔡廣昇

                                  法　官  高文崇

                                  法　官  劉興浪

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  盧翊筑
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