oA
oo
T 2

P 2 33 >
F R A

I
S

B 24 3y
eSS S

I AR TR LR R ELE 2

B k& e A E Ak
1134 & &+ 3 %47985%
THFEREFLIRBAFHRET i

E

-~

ARt o

IR EEEF

= . 2 4
FR R
-\—““\ 2 /i 4
R A R

L

i

o A PREEF R

¢ otd FARISETY 170 % = 24 (111# R &2 37F
$2208% > AeiikE AP B R RE09E & 03 ¥ 12247

)

CRRAS 3R K R e



i

M H L

24 fie o)k %3306 £39 ~ ¥ 177

FOTTHER T PR35 2 %2 2hr0 24
PR AR/AFZF I B R
AERFEL LI 5 BBE TR o 4ok PR d TR F A
o NPFREOR 0 A R AT Y R AR RS e
% -

> B R
s

% 1 I

EEF 2N A s o

PRhEFEEE  RITBLEF-RERI2AFETH-
TR R RE AL 20 F B LGP
AR PP Flaktd y - FHAITRSEEIL L
F OS2 BB s B[ IR B e B ARTRE I R B IL
WMEP Ko LR EE R EREREALELL T
PEZIFZFITIFES1IAF1IZ2FEE 87 §E5 %
A TR a2 7 A P AEN AR
Z.B2E 2B MURITPRETF L OFETD > HIN A EEE2A
TP A2 B E TRRL G RV R T RA LTRSS
3 ué‘,,ﬁ:#%g, ) ﬂ)g X 5 ?7},'? F.ﬁfﬁ,gjg.o



‘\E.‘
i
+
)
2
N
Ciﬂ

FRL 5 R AL L
%i?Tﬁ%@#ﬂ%V%;ﬁﬁéﬁ RERG
Zﬁaﬁ"g‘;’gfqe EaBFEZREITE RN m,ui‘ﬂ,%ﬁ:ég
5%%%%1i%%w¢‘ ; @ﬁ?A %@g@ﬁ
P
£

‘ ™
=5
&
)
A
5 W
10N
DO
T\
‘.‘.\\
Tk
K
Wﬁ
> g
pive
#
“
| *\‘
)
3>
%p,
.
it
e

F 17165 % 1 i2
B AR ERIA G A G Rk e
g SL0

(A BAS A2 § 47 TGS LR & Y
RO T EAARENRY OB PP TEEITHEY 4
Jo 2| AT M2 F i FRTE A GO o

Qi s mF A7 GERHEEZRITE APk
B RIS SERT  HRE RN HES T RE
REECTREE D NREAPRHE (TEERIF ) 0 A HE
HEITEEAREFTERE > 2 RS ABRE BN ER
AREA BHAFEORAZGTFEE 0 RRG B2
AP LERADERR LGN ARPFORR TR
REAITRR A IRLFTAILIBHEARAZT 2T PINFIF
BT PR FLT N RAEAFIAEE T
RAFHE - REI P PPIRARPHEFERGTE o 12
Fofehf  EAMEFGZLRZE DS FALRT
ABERA FH2EE

QA LALLM LHEL P RE A NHESE LITY R Y
RE|AAZWFFOFE S 7 00RE D b PRER EP 6
2 3R RE e g8k AT E BT 0 v i



H%%iﬁ%ﬂﬂ GREE B2 G5 BIGTIpRE > B b
GHFT WEAMIMME210TEF 2 FMBWEAZ A FF
AEE M B Tl R
E'J?‘-’}rﬁi_,"l KT‘T';‘ 2 jf;\?\ A g {,«} _4;5%‘\_‘ 1 2
a0, 200;‘*’#\i\.’"‘ﬁ=“["]4%\j\’li}'”ﬁili'*;'izﬂ']lg‘f\g%ﬁ
AR A R 2iEE o

()% £ s

MEFTAMBE 54882 Has
"%f"ﬁ?%’ﬁ% ,ﬁé?rv;‘_',;t_r;ﬂr«)g SE=1 ‘ }zr_ ]
PEELFTARF] MBS B L AL L
SIS I S 2R TAE S '
T) FEW HPR IR NEIF A AL
Ko RAGAIRET G HERE 2 9 E o o LAk o Rt
ﬂ?‘ﬁ&ﬁﬁﬁﬁéﬁrﬁ&MW%JT’%ﬁﬁ%%

S NERED AR A EE SN 3 AE
35’%®‘“ﬁ&i’ﬁﬁ%ﬁ4’
ﬂmiLWA¢% HEE 2 o

@ﬁ?a%%$~%%%~ﬁa&\'i%\ﬁ%ﬁ‘f?
;*;j%g B~rFFHMagSs i ARy HEE AT
%fﬁa@?wiaiﬁaﬁ-%Hi“ﬁﬁ@’ﬁ’lhiﬁ

GRPEIRE S S P RERREE LAY R
BERFABZ o X EFTAEF BB %

1=t U pEISfL TR 1 T B ) 2
éﬁﬁﬁﬁﬁ%iﬁ%ﬁﬁ+ﬂ’%ﬁkﬁ*%*ﬁﬂ@
THAFHEEXTES S CEFUERELEABRYE Y
RIS S TBEREENF T o dpfildedr
ﬁgkgn}ilﬁ;ﬂf'fﬁ_ﬂﬂlg £33 RAAES R 4
327 > 12d 2 i o



- # , 3
W GNP FTAF ATIPRE o R ARG R RS
;%@,wé&%@@ﬁﬁwﬁwgi’i%@ﬁﬁii
EHBERT R2EHZFRA B ELHR S PR X ERE
*PMANT05#E97 139 4% > AL SEMHE T LY
ARV AL R Mﬁﬁa&l%% PORE O AEA G

AR~ 710672

~ 81 2

%gg%’@ﬂwﬁﬁﬁfﬁ@fﬁ’émii?%fﬁ
o =d 2 H AT G o
GEeded LHpRIG AHEIPEEE2Z DT
ti Rk NG IR S ’ﬂ%ﬂLﬁ? it
FAEx o lEEEZR R Jiigﬁﬂhz%w@

imﬁﬂﬂ’iﬂ%%’iécﬂnﬁamlo
PREF 2RI FERLPEEIEP S 258 ERTRF
IR BE o SLEREZ (TR 0 W BT ER T AL S5k
TRz Bl > 7 ik > BT PR E B 1000 % 1R
AP PRFFFATRAIBIPFEZAFT L8252

9%ﬂ61@ﬁ

(325 2] e B 2R ) w%_;? P A %E?‘\al N
BARAIEAAS A2 ET

BEMFEE AL Funl
(HEXTRL 20 ~EZRFAEFER 1)

wRhEH GF B8~ §RFA M
PR (B4) ME%%

SRR R A
o%%\%%ﬁélpﬁi“ﬂﬁiﬁ
EEFL) I F

VIBPHR) 52l 27

%:.,_2&? gu,ljgjj“ T > f,/‘,“‘?g%é—\r%/%iz&%m

) ”Lr—r%;»

’éwﬁﬁ“ﬂﬁfi@mm\

%“ﬁ gL T % TR

~

‘ﬁ%iﬁ%

;i‘:’.‘a};)t 2& ?E_ *3— L

—
@

WLINE 32 5 458 ] - muw

T %%ﬁ»ﬁi% i\"’at)@ﬂ']

(104#17 1p 4=
£ (103#12231p g% > 10529

 FEAE S 7 Y



E7 i @%?ﬁ#g'}i’} :
AR L L - if%?‘iﬁ :wﬁﬁﬁvg
i§£§475%”:%%%% SRR 2 UL B AL AR ’;'»‘i{f‘%ifﬁ
WG > ML %2 2 2m2 8% FaHEL
AR 2 Bho dou TR R ATR %?ﬁJsﬁ’pﬂ%
FetfdE o @Bk~ MR R Sk @ KA 0 v A
(TR E2) DT T @ mEd 2 dFFORERP
EoHELAE el FRUY FATORLITLFES TR
LOoRFET TR FTAFLRERXTE EA HFRE 57
dovt it T oArm 2T (R EEE2A PR FEDEF > L 55,6
006,200~ ~4,6738 7,000~ ) > 'fite “rpEF
E AN NI T - A SR P
ERIF DR AT EAPRSDE B EEEFTLE
HZBELFANNT IS EREMBFEALAF L 2R
* F’ﬁé}'i ZFITIES IR R 12 EZSTRE -2 F
TAE 5298 %338 (B F i 92208 %358 ~ %138 ) 22bw 2
FWHY FFL A R ORREIND LG RELE A
EIEHPAARRE AR LT LN 2 B AR
c}/ﬁxi-of}alzx”%ﬁ THE O R RIGHER
I s A 1* RHET O TEILHEEENE 9 ES
éﬁ:sa)atﬁr ZOFERRT R HEUEPT T LK
p@%ﬁ@iﬁﬁr%ﬁ&iﬁaxyﬁﬁaﬁ,aﬁ

\.L

ﬂﬁ’*”%ﬁ;n:&5&%6%’%ﬁ?ﬁwﬁﬁ63ﬁwum%
o BEFFEVASER, O WHREF KGIOLED
RS mBH TP RFu g el g 0 ¥ 2
RAEFHE M LR RT & 2 2 h S S AT R
EHE S R EFHRNS % DR BT AP
FIETHEBILE g i P iw\.‘al*\-’f’/%—'a—‘ 24 Ji i .Ji“g?f.‘ N1
CHBEABDLFIFESTTALEZBEY > T UK
ELREET ﬁié,%@f%ﬁ LHESDRL > @ % F
e &

T

BT EBM T 0 AR L e B2 R RHIA



S HERRRLIFRIES LB FREPS 2T

PEGPLBMER FLAR G REAY A FL TR

Hek &Fﬂa#ﬁﬁa ﬁf*?ffuﬂ ERFNEAE S LR 2

PER L TR B ML B ML o 7 RNg

BR:J% %\, ® > {/ r%/&‘izAifk’”Tﬁd %L?ﬁ‘ﬁzé\:’
-'ﬁr 12

,ujiawﬂﬁ@:-%ﬁ
CHEERTH E G R
A R0 £ R

Ty

,Qp,:l\,frza:_‘k ,‘z}“_\/\f"gé\

AR ~\»]{w« s 7% A il}%ﬁﬁ,ﬁ

%'11 *«"—“3& s
\'\'

¥l

Py

ﬁ—“%$¥ﬁ

T EPIEE R T SR A AT

%ﬁ%ﬁﬂ%ﬁ’uzﬁﬁ&é—’gﬁaﬁ@’ﬂpm
WL > R E Vg FE YT S e & IR AR
L ;ﬂ?-;?'lfiifglﬁ PenERFP oot a2V HixR R
“HERAEA RSP 6 o S0 R R B HERT L
TR TR RETEE > T R S E P BRI

X =R
SR
X"__"S
H

;
TR TR RTE L E R e B 2
TEZ LD FERER Y p 2R TR 35 BTN
TEFAEER D 2 H2EE R
FHE RI60FRL TEA LB AL R SHPIZP R
u?%W$;é@f4’%Hmﬁﬁ%Ja%ﬁ%@ﬁﬁﬁ
B o BT ESL LR R WEA g B
BMHRZEF 5 A#H D TIFZ 4R R
FAUPQRFEF A L2 R AL
3N MAAN LM i?
B s kA0 p B H WL SRR
\ﬁ%s °
LH %4 (BFA) TR -HEE AL BT 2
‘q-%',dat‘i%ﬁoﬁ‘igﬁ%‘i%%‘%fzﬁ?‘?ffpg
2 AR A S S A SRR s I Al
AL EP&%%&&% TE R BT HREIT B E
EOPERGHT FTAAIE  RE2ERE B &R
PoRFTOREAHE AT (L E- $69272 81384

N
a8
v

Ty

(‘H}

(=)=

—

)
4 - ¢ =3 4 i
P V«JJ s m 17 }f; ‘—,Kf_‘,ﬂ B [ 5

& 3ol



5= 5%1142117~2072 210~ 2402 242 ~ 3062 308 ~
35732360 ~425%429F » ¥ 537 %6443 647F » ¥ ¥ %10
021032162 219F » @ & ~ %184 ~38312385F > % - %
%= %349 ~ 351 % 354 ~ 358;’1362}?) iR E Z TR
BOERMMEFE (MY PRI SkivA#H AL 2 it

ZHSBA G LR o X nz&/ﬁz%i@:‘i%i‘ B i)’aﬁ

TFT:\ZEAT#\%*JL'—;}%FE.&FB.“ 3}7;: 4 (}ﬁ'%

33751 ~ BT %2543 259F ) 0 R Ji—T < EpF A
Pd HEENFTHIETE S SEZALE 0 I HEE L EHK
PSR IRPELINAE

3

T AvEE G ¥ H >
o Eetdh e v ERRENNZEET T o

AT R R RO RCAFSEST O §ARS
HUMe2 37 0 Pt SRR m ) 2§ R%% 5
WP T R30S 2 d @ AL pRp e RA
EACSRIRAR RS PP S B - O (R PR e s I R S Xy sl

AR MR R B N AP B
%% 7k 1 “‘W?%% ?*w‘%ﬁﬁ Y E 1A
WHASN R - B ”Tfﬁ_«lzr—z‘rw i AR I /ﬂi'ﬁf‘ﬂ F’ﬁ . & ,%

B R gﬁi? WEIPITL R ZE 287 > 1/
AR EEEEI AL AE S NEEP A S F PR
PH A R a0 RS lﬁr'r'/%‘:‘sz&
EF %A T2 BR vfg FFE_% %

‘\‘:t

AN
BH B R &;1;:1; %f@ﬁp ﬂ ,svpguiza
Jr

at:]%\ ‘7"€\/?‘> ; %‘Tﬁ%ﬁ]{\j%j
7%ﬁﬁ%%%iim%ﬁﬁﬁ“7@ﬂ@

WLLPERE R g R LG IPTR SRR 250



VUM A D AT e R R AR 2
ZOFARIFTEFSFHRESZR§ > PEATERBUETA S
B F FESRESFREL A L2888 mTFFELE
FFREH NFHE 2GR "’LTT‘I‘#‘»;!X A% “,&ﬁ%ﬁ ) ik
HEEE2L PR FEDE J;&i}@#ﬁ YRl L
ﬁwﬁbw7$%4mﬁaﬁ mﬂh a#a%%’@w
2 %3391 F %37 ~ R 1B R T h A~ EEE2
FHEIFRZPRATENE ¥ gzﬁiréfa& jxi%ﬁ, forig 2 12
d > BEFETRAE BRET CHEFIFL g TIGEY
ER AR R § F 2R o
22 B GEIME IR AR E RBEL D 22T
e TR A i A#H - FHE)AE FOTIE LTI
Ao mE IR P O MEFT BB RPRA DA
MR WA B ER L EE O NG E 2 F LR o
T Atk B EEQA AT b2 B oo ¢ e dem (T A
ZFESRH FEFHINE %?57’%7}”4 -k AR
FRATHEEFR A2 2 FH 0 BAAT2TRE 0 P18
LRSS HERE Y 2 R R IR el b e L R
BRE A BT REPRRRRE LI REEAFEE SR
LB LR HALZEMNLFMER BRI ASGANE T
R B Ry RALENE 0 A OTPAEd R AR
AR A F o T H o amEETF
IR B P EREF 2 EE ) 0 X BT RT)E 5090

. ‘



ERTFRE A RAEP R > T2 P EFTE R
zfﬂz%J;wﬂdo
SFET g R BT CREFF2LERIIFEL g 0 g0
WRA A EPHRBZERE BRI REER l%k%%alﬁ
F T E\‘E“%EI‘}' it \‘E%ir;zzﬁl%’}{)‘lgagﬁu
?’Li%éﬁé’fipiﬁfa% B e B e p b
EEIRE P meﬁﬂwwgﬁﬁﬁ*¥%~4ﬁé~ﬁ%
E32 N FTHBMAR (RBF L) A2 w5 H £
B2 4750 0 A UEw oo R
—)hEFE2AIERE LIRS ZFINARNTF LA KARR
AEw o Plerz g B - B GRZRRERA T
b ~ﬂJ/z§?339ﬁ’+%22i§ 1Rz BMH AR (5%
24 ) Mz b M BHIEFEE S0 519 ¥ 14
FOETANAE IR AR FE 2 XA AR IETE
BRI AR %2R E > pr ARG FM Y 2%
BEEAER B w A SEF2A PIRA FF o
IREETPEFCEE RIALPEFS - FHUIE T M
2% 1A SR BN TFREFI06FF17E 56302 %
FrRN52%FR2%5E% P akizn ez 35
SRhEFZRMP T w NS PR (LARFE - 51T

B4 B2 Sk ffrﬂg S

T A
ﬁﬁi“iA(%ﬁ‘)ﬁ%mkﬂ%%A;EE§J%
REZER e 2nd PR 2T 5 o AEHREREILILZ PR
FhLEE 0 P A R AR R AR R A RE S P 2
iiﬁﬁw#%é"ﬁixﬁﬁﬂé AR PR EEE AR
B FREA LRI L2 FE A gt bap oo
EoRC z@fxﬂji”%’ % % 3951E M Bl > A 4ed 2 o

=
i EY 23] 114 =& 10 8 3 p
MNEFIREFHNLZEZ P OERH



P R

N RS

E P AP
AL ARP SR AED

T RSB

13

—_
o o
P

o o® s @ 114 &

11




.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4798號
上  訴  人  臺灣高等檢察署臺中檢察分署檢察官 林弘政
上  訴  人
即  被  告  徐品澤                      






選任辯護人  王世華律師
上  訴  人
即  被  告  周美麗                      






選任辯護人  蔡慶文律師
            蔡鴻杰律師
            吳幸怡律師
上列上訴人等因被告等違反證券交易法案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國113年7月17日第二審判決（111年度金上訴字第2298號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署109年度偵字第12247號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
一、審理範圍：　　
　  按刑事訴訟法第376條第1項各款所列之案件，經第二審判決者，除有同項但書之情形外，不得上訴於第三審法院，為該法條所明定。至案件是否屬於刑事訴訟法第376條第1項所列各罪之範圍，不以起訴書所記載之法條為據，亦不以第二審判決時所適用之法條，為唯一之標準，而應以起訴書所記載之事實為準，並應視當事人在第二審終結前對於罪名有無提出爭執，以為審斷。
　　本件原判決就其事實及理由欄壹、犯罪事實（下稱事實欄）三所載有關上訴人徐品澤、周美麗（下或合稱徐品澤等2人）以詐欺行為買賣精饌股份有限公司（下稱精饌公司）股票予其附件（下稱附件）乙所示投資人部分，固認徐品澤等2人係犯刑法第339條第3項、第1項詐欺取財未遂罪，而屬刑事訴訟法第376條第1項第5款之罪，惟依檢察官起訴書記載之犯罪事實及論罪法條均係證券交易法第20條第1項、第171條第2項、第1項第1款之證券詐偽罪（見起訴書第10至11、46、47頁），既非屬上揭第376條第1項所列之罪，且檢察官於原審言詞辯論終結前及其第三審上訴理由書均主張此部分仍應論以證券詐偽罪名，揆諸前揭說明，檢察官就此部分自得提起第三審上訴，先此敘明。　
二、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。　　　　
三、本件原審審理結果，認定徐品澤、周美麗等2人有事實欄一至三所載違反證券交易法、公司法、商業會計法、詐欺取財未遂之犯行明確，因而撤銷第一審關於徐品澤等2人該部分有罪之科刑判決，改判仍部分變更檢察官起訴法條，依想像競合犯，從一重論處徐品澤、周美麗共同法人之行為負責人犯證券交易法第171條第1項第1款之詐偽買賣有價證券罪刑，並均為相關沒收、追徵之宣告，已載敘其調查取捨證據之結果及憑以認定犯罪事實之心證理由，對於徐品澤等2人否認犯行之供詞及所辯各節，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。　　
四、上訴意旨略以：
　㈠檢察官部分：
    原判決認定徐品澤等2人共同謀議以虛偽增資並登記在人頭股東名下而取得無市場價值之精饌公司股票，與價值低微之宅配商品合併包裝為精饌美麗新世界契約，並以美化精饌公司財務報表之方式取信投資人，未經許可公開詐偽販售精饌公司股票，且已收受附件甲、乙所示投資人之投資款，自應成立證券詐偽既遂罪，卻又以附件乙所示投資人非因精饌公司股票而簽訂契約，而論以詐欺未遂罪，逕將該部分投資款排除於徐品澤等2人詐偽獲取財物之外，僅論處證券交易法第171條第1項之（未達新臺幣〈下同〉1億元）證券詐偽罪，有適用法則不當、理由矛盾之違法。
  ㈡徐品澤部分：
    ⑴證人鄭鑫鈜於調詢及偵查中均稱非因精饌公司股票而購買契約，且無相關契約編號，購買日期亦無特定資料可查，原判決逕將之列入附件甲，證據理由矛盾。
    ⑵對諸多投資人而言，係因精饌美麗新世界契約本身提供之商品、保險理賠而參與投資，與股票無涉，精饌公司股票為額外贈送，且約定定額給付（即每張1萬元），不涉及精饌公司淨值或股票實際價值，不致令人錯估價值或誤信未來獲利，純屬民事契約履行之約定範疇，況原審傳喚之證人胡玉春等人均稱股票為額外，不影響簽約動機，亦無受騙被害感受，甚且投資人吳伊璘等人本為公司內部高階傳銷商，自無陷於錯誤之可能，原判決未詳予調查釐清，復未審酌其已提供土地辦理設定抵押擔保等履約事宜，陸續回收股票，足證其確無詐偽之意圖及目的，有調查職責未盡及理由不備之違法。
    ⑶其並非為出售精饌公司股票而推出精饌美麗新世界契約，原判決未具體審酌精饌公司以提供土地辦理設定抵押擔保之方式配發股票已逾7、8千張，填補法益侵害，可非難程度較低，且多數證人均稱無被害感受等有利事項，量刑過重。
　  ⑷精饌美麗新世界契約本身提供之食品、保險理賠等，與虛偽增資、製作民國104年至107年間不實財務報表之不實資訊等節無關，屬於「中性支出」，不應列入直接利得，原判決逕以附件甲投資人已付金額認定其詐得金額為5,600萬6,200元，未扣除中性成本，併有適用法則不當、調查未盡及理由不備之違法。
  ㈢周美麗部分：
    ⑴投資人陳麗美、彭金鑾提出之精饌美麗新世界契約，均未記載附贈股票，亦即並非所有契約均約定附贈股票，則卷內既無投資人黃瑞利、陳國樑、羅黃美玉、鄭鑫鈜、江清義、李碧燕、王楊淑真、王月娥、王采瑩（原名王秀雯）、黃秀蘭、謝明珠、吳加裕、吳文章、童秀梅之契約，原判決認定亦有附贈股票之約定，已乏所據，況前述投資人係在檢察官或法官「假設性問法」下，始證稱如知悉精饌公司股票係以虛偽增資手法取得，將無意願購買精饌美麗新世界契約等旨，屬個人主觀感受，無證據能力，原判決逕採為不利認定之部分依據，採證違法。　　
　　⑵投資人徐鳳美、曹秉豐、游東庸、江清義、楊秀珠、吳莉蓁、蔡美鳳、丘益峰於調詢或偵查證述購買精饌美麗新世界契約之原因，均未敘及取得精饌公司股票，原判決逕認係受取得股票所誘，陷於錯誤才同意購買精饌美麗新世界契約，顯與卷證資料相左。又投資人姚秀春、杜鳳嬌、張玉雲、陳劉秀鳳在第1次偵訊時均稱因每月可取得紅利及白米而購買精饌美麗新世界契約，投資人劉有豐於調訊時亦稱係幫謝金榮作業績、為經營以獲取獎金而購買契約，足認與股票無關，其後在檢察官假設性提問下，始稱如知悉股票虛假無價值則不會購買等詞，原判決逕予採信，復未說明何以不採信先前之有利證言，理由不備。
　  ⑶在本案遭檢警查獲、徐品澤遭羈押之前，精饌公司持續履約，與一般詐欺犯罪行為人收款後即捲款潛逃，迥然有別，縱部分投資人尚未收到股票，或未能以股票轉換為土地持分，抑或股票價值與預期有所落差，至多僅構成民事給付遲延或不完全給付之債務不履行爭議，何來受詐術所致？況其於105年9月13日離職，未再參與精饌公司經營，自無可能以不實財務報表虛偽詐欺、買賣股票，或授意為精饌公司106年7月、8月間之群組貼文、108年2月11日經發會會議，原判決就此認定前後矛盾，有認定事實不憑證據、理由不備或矛盾之違法。
　  ⑷其年事已高，身體狀況欠佳，而精饌公司遭查獲之前仍正常營運、持續履約，且其非主導者，亦未因此獲利，惡性尚非重大，有情輕法重之憾，原判決未適用刑法第59條規定酌減其刑，量刑失衡，並有理由不備之違法。
五、犯罪事實之認定、證據之取捨及證明力之判斷，俱屬事實審
    法院之職權，此項職權之行使，倘不違背客觀存在之經驗法
    則或論理法則，即不違法，觀諸刑事訴訟法第155條第1項規
    定甚明，自無許當事人任憑主觀妄指為違法而資為合法第三
    審上訴理由。
    原判決認定徐品澤等2人有前揭犯行，係綜合徐品澤等2人部分不利己之供述、證人即同案被告馬啟修、曾東壁、陳文賓（均經判處罪刑確定）之證詞，證人張家畇、附件甲所示投資人不利或部分不利之證言，卷附精饌公司股票交割明細、現金增資後普通股及特別股買賣紀錄、林湘鈴之電腦資料（精饌公司股東名冊、美麗新世界會員名冊）、精饌美麗新世界契約（新、舊版）、會員資料、相關認股憑證、特別股增資股股票（影本）、通訊軟體LINE對話紀錄截圖，酌以所列其餘證據資料及案內其他證據調查之結果，載敘憑為判斷徐品澤、周美麗分別為精饌公司總經理（104年1月1日起接任董事長）、董事長（103年12月31日轉任董事，於105年9月13日離職），為公司法所稱之公司負責人，因精饌公司營運不佳，亟需資金挹注，乃於事實欄一所載時間向不詳金主或馬啟修借用資金，辦理虛偽增資、事實欄二所載時間向曾東壁等人借款存入精饌公司帳戶以墊高銀行存款，並隱匿相對應借款，使財務報表發生不正確之結果，營造精饌公司資本充足之假象，並以「精饌美麗新世界契約」為名，合併搭配精饌公司股票、低微宅配商品等包裝手法，以如原判決附表（下稱附表）二所示話術、虛偽表象，或舉行公開說明會，銷售未經向主管機關申報生效即公開招募之精饌公司股票，致附件甲所示投資人誤信具投資價值而出資購買，詐得如附件甲所示款項（依徐品澤等2人犯罪參與期間，各為5,600萬6,200元、4,673萬7,000元），附件乙所示投資人則未因誤信而購入精饌美麗新世界契約，所為分別該當公司法第9條第1項前段之未實際繳納股款罪、商業會計法第71條第5款之商業負責人利用不正當方法致使財務報表發生不實結果、證券交易法第171條第1項第1款之證券詐偽罪、同法第174條第2項第3款（違反同法第22條第3項、第1項）之非向主管機關申報生效而共同以公開招募方式出售有價證券罪、刑法詐欺取財未遂罪構成要件等各情，已逐一記明其認定之理由綦詳。復依調查所得，說明依憑附件甲所示投資人證稱如知悉精饌公司虛偽增資，即無意購買契約等旨證言，勾稽精饌美麗新世界契約條款記載可依契約年限獲取不等數量之股票、相關廣告文宣強調「業務股東配股領取認股憑證，繳費期滿，立即配股，公司股票6張，於契約期間每6年配股6000股，股票持有者可自由轉讓」，輔以徐品澤自承係以股票取代提貨券，虛偽增資之目的為將特別股發給會員等旨，周美麗稱因精饌公司銷售狀況不佳，乃與徐品澤討論後決定以提供股票方式行銷契約方案，並以向他人借資方式辦理增資、發行特別股等旨供述，何以足認徐品澤等2人虛偽增資、美化財務報表均為營造精饌公司資本充足之假象，並以交付股票為重要行銷手法，屬合併搭配出售精饌公司股票，而周美麗於任職期間，本於自己犯罪之意思，參與部分構成要件行為，與徐品澤就上開違反證券交易法、商業會計法、公司法犯行有犯意聯絡及行為分擔，縱僅參與其中部分行為，亦屬其與徐品澤間分工行為，無礙須就其任職期間之全部犯罪事實共同負責等各情，其審酌之依據及判斷之理由。另本於證據取捨職權之行使，說明徐品澤等2人就所銷售之精饌公司股票，已提供如附表二所示虛偽不實之資訊，致附件甲所示投資人誤信具投資價值而購入，即成立犯罪，縱令部分股票事後已經買回或以轉換土地持分方式收回，亦不足以採為有利於徐品澤等2人之認定，並就徐品澤等2人辯稱：僅銷售精饌美麗新世界契約，以宅配商品為主，會員繳款後，才有贈送股票，股票並非契約標的，持續履約並已收回大部分股票，無詐偽之意圖及目的等說詞，如何委無可採，併依調查所得證據詳加論駁明白。凡此，概屬原審採證認事職權之合法行使，所為論斷說明，並不悖乎經驗法則與論理法則，既非僅憑附件甲所示投資者之指證為唯一證據，且係綜合調查所得之各直接、間接證據而論斷，自非法所不許，無所指認定事實未憑證據、理由不備之違法。又：
  ㈠刑事訴訟法第160條規定「證人之個人意見或推測之詞，除以實際經驗為基礎者外，不得作為證據」，所謂不得作為證據者，應僅限於單純之意見及推測之詞；倘證人係以自己直接體驗之事實為基礎，所作之推測或意見，即伴隨該經驗事實或以此原因事實而為之推測，本具有某種程度之客觀性與不可代替性，既係基於合理體驗之事實所形成，乃以實際經驗為基礎，自與單純私見或臆測有別，而仍應認其具有一般之證據能力。
　　卷查，證人（投資人）黃瑞利、陳國樑、鄭鑫鈜、羅黃美玉、李碧燕、王楊淑真、王月娥、王采瑩、黃秀蘭、謝明珠、吳加裕、吳文章、童秀梅分別於調詢、偵訊或第一審所證稱：確有購買精饌美麗新世界契約並繳納款項，若知悉精饌公司是虛偽增資、資金未到位，股票不具價值，則不會購買、投資，感覺受騙等旨證言（見偵卷一第69至72、81至84頁，偵卷三第114至117、207至210、240至242、306至308、357至360、425至429頁，偵卷五第644至647頁，偵卷六第100至103、216至219頁，偵卷八第184、383至385頁，第一審卷三第349、351至354、358至362頁），依其等所證情節，乃依親身實際（購買上揭契約）經驗作基礎所為之陳述，自非單純個人意見或臆測之詞。又依原審筆錄之記載，周美麗及其辯護人並未爭執上揭證人證述之證據能力（原審卷二第337頁、卷五第254至259頁），原判決並已記明得為證據之理由，與卷內資料並無不合，經合法調查後，勾稽其他證據資料，本於確信判斷其證明力，採為周美麗犯罪之部分論據，無所指採證違背證據法則之違法可言。　　
　㈡同一證人前後證詞不盡一致，採信其部分證言時，當然排除其他部分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果，縱僅說明採用某部分證言之理由而未於理由內說明捨棄他部分證言，亦於判決本旨無何影響，與判決不備理由之違法情形尚有未合。
　　原判決就相關事證詳加調查論列，既已說明採信姚秀春、杜鳳嬌、張玉雲、陳劉秀鳳、劉有豐、鄭鑫鈜、羅黃美玉分別於偵查或第一審所稱如知悉精饌公司股票虛假增資、無價值，則不會購買精饌美麗新世界契約等旨之證言，勾稽卷內其他證據佐證與事實相符之論證，以事證明確，縱未同時說明其餘相異供述，何以不足為徐品澤等2人有利之認定，乃事實審法院本於判斷之職權，而為證據取捨之當然結果，無礙於犯罪事實之認定，究與判決不備理由之違法情形有間。又證券詐偽罪為抽象危險犯，倘若行為人就有價證券買賣之重要訊息，已提供虛偽不實之資訊，而著手實行虛偽、詐欺或其他足致他人誤信等詐偽行為者，即成立犯罪。本件依原判決認定之事實，徐品澤等2人既有如附表二所示證券詐偽行為，縱徐鳳美、曹秉豐、游東庸、江清義、楊秀珠、吳莉蓁、蔡美鳳、丘益峰證稱購買精饌美麗新世界契約之原因動機非為取得股票等旨，亦不足採為有利於徐品澤等2人之認定，原判決未併予審酌、說明，固未盡周延，然不影響本件犯罪事實之認定與判決本旨，周美麗上訴意旨執此指摘原判決不當，亦非合法之第三審上訴理由。
　㈢原判決在計算本案（證券詐欺）犯罪獲取之財物或財產上利益時，綜合所列卷證，本於採證認事之職權行使，已敘明徐品澤等2人虛偽增資後，以附表二所示虛偽或使人誤信之方法，誘使投資者為有價證券之買賣，犯罪所得應以投資人角度計算因其等證券詐偽行為而交付之總金額，亦即因誤信具投資價值而出資購買之附件甲所示投資人交付總金額，並依徐品澤等2人犯罪參與期間，分別認定應擔負之犯罪所得，而附件乙所示投資人則無證據證明因陷於錯誤而購買，應依刑法第339條第3項、第1項之規定論處，不列入徐品澤等2人證券詐偽之犯罪所得計算，且無須扣除成本等上情所憑之理由，與卷證並無不合，無檢察官、徐品澤上訴意旨所指適用法則不當或理由矛盾之違法。   
六、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。原判決就徐品澤等2人所犯上揭之罪，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，在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，量處所示之刑度，核其量定之刑罰，已兼顧相關有利與不利之科刑資料，就其等犯罪動機、所生危害、參與犯罪程度及分工、家庭生活及經濟狀況等各情，併列為量刑之審酌事項，客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，即令於科刑理由內，未詳盡記敘部分科刑細項內容，亦僅行文簡略，無礙其量刑審酌之判斷，難認有裁量權濫用之違法情形。又應否依刑法第59條酌量減輕其刑，法院本屬有權斟酌決定，故未酌減其刑，既不違背法令，自不得執為提起第三審上訴之理由。原審審酌周美麗之犯罪情狀，認無情輕法重、可憫恕之事由，未依該條規定酌減其刑，縱未說明理由，並不違法，不得資為適法之第三審上訴理由。
七、綜合前旨及檢察官、徐品澤等2人其餘上訴意旨，無非係對於原判決已說明論駁之事項及屬原審法院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，徒以自己說詞，任意指為違法，且重為事實之爭執，難謂已符合首揭法定上訴要件，應認其等關於違反證券交易法、公司法、商業會計法、詐欺取財未遂（檢察官上訴）部分之上訴為不合法律上之程式，予以駁回。又：
　㈠徐品澤等2人上開得上訴第三審部分既因不合法而從程序上予以駁回，則與之有裁判上一罪關係之使公務員登載不實罪、刑法第339條第2項、第1項之詐欺取財未遂罪（徐品澤等2人）部分之上訴，分屬刑事訴訟法第376條第1項第1款、第5款所列不得上訴於第三審法院之案件，且未合於同條項但書例外得上訴第三審之要件，自亦無從為實體上之審判，應併從程序上駁回徐品澤等2人此部分上訴。
　㈡至徐品澤另犯背信案件，原判決相同第一審仍論以刑法第342條第1項背信罪，核屬刑事訴訟法第376條第1項第6款之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，業經原審法院以裁定駁回此部分上訴確定（見原審卷七第17頁）。　
  ㈢復按對於本案之判決提起上訴者，依刑事訴訟法第455條之27第1項前段規定，其上訴效力固及於以被告違法行為存在為前提之第三人（參與人）相關沒收判決部分；但須其上訴 係合法時，始有效力相及之可言。本件徐品澤等2人之上訴既不合法，上訴效力自不及於原判決關於參與人精饌公司之沒收判決部分，此沒收部分不在本院審判範圍，無須併列載原審參與人為本判決之當事人，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　　10　　月　　8 　　日
                  刑事第五庭審判長法　官  段景榕
                                  法　官  洪兆隆
                                  法　官  汪梅芬
                                  法　官  宋松璟
                                  法　官  何俏美
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  胡家寧
中　　華　　民　　國    114   年    10    月   13     日

最高法院刑事判決

113年度台上字第4798號

上  訴  人  臺灣高等檢察署臺中檢察分署檢察官 林弘政

上  訴  人

即  被  告  徐品澤                      







選任辯護人  王世華律師

上  訴  人

即  被  告  周美麗                      







選任辯護人  蔡慶文律師

            蔡鴻杰律師

            吳幸怡律師

上列上訴人等因被告等違反證券交易法案件，不服臺灣高等法院

臺中分院中華民國113年7月17日第二審判決（111年度金上訴字

第2298號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署109年度偵字第12247

號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、審理範圍：　　

　  按刑事訴訟法第376條第1項各款所列之案件，經第二審判決

    者，除有同項但書之情形外，不得上訴於第三審法院，為該

    法條所明定。至案件是否屬於刑事訴訟法第376條第1項所列

    各罪之範圍，不以起訴書所記載之法條為據，亦不以第二審

    判決時所適用之法條，為唯一之標準，而應以起訴書所記載

    之事實為準，並應視當事人在第二審終結前對於罪名有無提

    出爭執，以為審斷。

　　本件原判決就其事實及理由欄壹、犯罪事實（下稱事實欄）

    三所載有關上訴人徐品澤、周美麗（下或合稱徐品澤等2人

    ）以詐欺行為買賣精饌股份有限公司（下稱精饌公司）股票

    予其附件（下稱附件）乙所示投資人部分，固認徐品澤等2

    人係犯刑法第339條第3項、第1項詐欺取財未遂罪，而屬刑

    事訴訟法第376條第1項第5款之罪，惟依檢察官起訴書記載

    之犯罪事實及論罪法條均係證券交易法第20條第1項、第171

    條第2項、第1項第1款之證券詐偽罪（見起訴書第10至11、4

    6、47頁），既非屬上揭第376條第1項所列之罪，且檢察官

    於原審言詞辯論終結前及其第三審上訴理由書均主張此部分

    仍應論以證券詐偽罪名，揆諸前揭說明，檢察官就此部分自

    得提起第三審上訴，先此敘明。　

二、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。　　　　

三、本件原審審理結果，認定徐品澤、周美麗等2人有事實欄一

    至三所載違反證券交易法、公司法、商業會計法、詐欺取財

    未遂之犯行明確，因而撤銷第一審關於徐品澤等2人該部分

    有罪之科刑判決，改判仍部分變更檢察官起訴法條，依想像

    競合犯，從一重論處徐品澤、周美麗共同法人之行為負責人

    犯證券交易法第171條第1項第1款之詐偽買賣有價證券罪刑

    ，並均為相關沒收、追徵之宣告，已載敘其調查取捨證據之

    結果及憑以認定犯罪事實之心證理由，對於徐品澤等2人否

    認犯行之供詞及所辯各節，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。　　

四、上訴意旨略以：

　㈠檢察官部分：

    原判決認定徐品澤等2人共同謀議以虛偽增資並登記在人頭

    股東名下而取得無市場價值之精饌公司股票，與價值低微之

    宅配商品合併包裝為精饌美麗新世界契約，並以美化精饌公

    司財務報表之方式取信投資人，未經許可公開詐偽販售精饌

    公司股票，且已收受附件甲、乙所示投資人之投資款，自應

    成立證券詐偽既遂罪，卻又以附件乙所示投資人非因精饌公

    司股票而簽訂契約，而論以詐欺未遂罪，逕將該部分投資款

    排除於徐品澤等2人詐偽獲取財物之外，僅論處證券交易法

    第171條第1項之（未達新臺幣〈下同〉1億元）證券詐偽罪，

    有適用法則不當、理由矛盾之違法。

  ㈡徐品澤部分：

    ⑴證人鄭鑫鈜於調詢及偵查中均稱非因精饌公司股票而購買

      契約，且無相關契約編號，購買日期亦無特定資料可查，

      原判決逕將之列入附件甲，證據理由矛盾。

    ⑵對諸多投資人而言，係因精饌美麗新世界契約本身提供之

      商品、保險理賠而參與投資，與股票無涉，精饌公司股票

      為額外贈送，且約定定額給付（即每張1萬元），不涉及

      精饌公司淨值或股票實際價值，不致令人錯估價值或誤信

      未來獲利，純屬民事契約履行之約定範疇，況原審傳喚之

      證人胡玉春等人均稱股票為額外，不影響簽約動機，亦無

      受騙被害感受，甚且投資人吳伊璘等人本為公司內部高階

      傳銷商，自無陷於錯誤之可能，原判決未詳予調查釐清，

      復未審酌其已提供土地辦理設定抵押擔保等履約事宜，陸

      續回收股票，足證其確無詐偽之意圖及目的，有調查職責

      未盡及理由不備之違法。

    ⑶其並非為出售精饌公司股票而推出精饌美麗新世界契約，

      原判決未具體審酌精饌公司以提供土地辦理設定抵押擔保

      之方式配發股票已逾7、8千張，填補法益侵害，可非難程

      度較低，且多數證人均稱無被害感受等有利事項，量刑過

      重。

　  ⑷精饌美麗新世界契約本身提供之食品、保險理賠等，與虛

      偽增資、製作民國104年至107年間不實財務報表之不實資

      訊等節無關，屬於「中性支出」，不應列入直接利得，原

      判決逕以附件甲投資人已付金額認定其詐得金額為5,600

      萬6,200元，未扣除中性成本，併有適用法則不當、調查

      未盡及理由不備之違法。

  ㈢周美麗部分：

    ⑴投資人陳麗美、彭金鑾提出之精饌美麗新世界契約，均未

      記載附贈股票，亦即並非所有契約均約定附贈股票，則卷

      內既無投資人黃瑞利、陳國樑、羅黃美玉、鄭鑫鈜、江清

      義、李碧燕、王楊淑真、王月娥、王采瑩（原名王秀雯）

      、黃秀蘭、謝明珠、吳加裕、吳文章、童秀梅之契約，原

      判決認定亦有附贈股票之約定，已乏所據，況前述投資人

      係在檢察官或法官「假設性問法」下，始證稱如知悉精饌

      公司股票係以虛偽增資手法取得，將無意願購買精饌美麗

      新世界契約等旨，屬個人主觀感受，無證據能力，原判決

      逕採為不利認定之部分依據，採證違法。　　

　　⑵投資人徐鳳美、曹秉豐、游東庸、江清義、楊秀珠、吳莉

      蓁、蔡美鳳、丘益峰於調詢或偵查證述購買精饌美麗新世

      界契約之原因，均未敘及取得精饌公司股票，原判決逕認

      係受取得股票所誘，陷於錯誤才同意購買精饌美麗新世界

      契約，顯與卷證資料相左。又投資人姚秀春、杜鳳嬌、張

      玉雲、陳劉秀鳳在第1次偵訊時均稱因每月可取得紅利及

      白米而購買精饌美麗新世界契約，投資人劉有豐於調訊時

      亦稱係幫謝金榮作業績、為經營以獲取獎金而購買契約，

      足認與股票無關，其後在檢察官假設性提問下，始稱如知

      悉股票虛假無價值則不會購買等詞，原判決逕予採信，復

      未說明何以不採信先前之有利證言，理由不備。

　  ⑶在本案遭檢警查獲、徐品澤遭羈押之前，精饌公司持續履

      約，與一般詐欺犯罪行為人收款後即捲款潛逃，迥然有別

      ，縱部分投資人尚未收到股票，或未能以股票轉換為土地

      持分，抑或股票價值與預期有所落差，至多僅構成民事給

      付遲延或不完全給付之債務不履行爭議，何來受詐術所致

      ？況其於105年9月13日離職，未再參與精饌公司經營，自

      無可能以不實財務報表虛偽詐欺、買賣股票，或授意為精

      饌公司106年7月、8月間之群組貼文、108年2月11日經發

      會會議，原判決就此認定前後矛盾，有認定事實不憑證據

      、理由不備或矛盾之違法。

　  ⑷其年事已高，身體狀況欠佳，而精饌公司遭查獲之前仍正

      常營運、持續履約，且其非主導者，亦未因此獲利，惡性

      尚非重大，有情輕法重之憾，原判決未適用刑法第59條規

      定酌減其刑，量刑失衡，並有理由不備之違法。

五、犯罪事實之認定、證據之取捨及證明力之判斷，俱屬事實審

    法院之職權，此項職權之行使，倘不違背客觀存在之經驗法

    則或論理法則，即不違法，觀諸刑事訴訟法第155條第1項規

    定甚明，自無許當事人任憑主觀妄指為違法而資為合法第三

    審上訴理由。

    原判決認定徐品澤等2人有前揭犯行，係綜合徐品澤等2人部

    分不利己之供述、證人即同案被告馬啟修、曾東壁、陳文賓

    （均經判處罪刑確定）之證詞，證人張家畇、附件甲所示投

    資人不利或部分不利之證言，卷附精饌公司股票交割明細、

    現金增資後普通股及特別股買賣紀錄、林湘鈴之電腦資料（

    精饌公司股東名冊、美麗新世界會員名冊）、精饌美麗新世

    界契約（新、舊版）、會員資料、相關認股憑證、特別股增

    資股股票（影本）、通訊軟體LINE對話紀錄截圖，酌以所列

    其餘證據資料及案內其他證據調查之結果，載敘憑為判斷徐

    品澤、周美麗分別為精饌公司總經理（104年1月1日起接任

    董事長）、董事長（103年12月31日轉任董事，於105年9月1

    3日離職），為公司法所稱之公司負責人，因精饌公司營運

    不佳，亟需資金挹注，乃於事實欄一所載時間向不詳金主或

    馬啟修借用資金，辦理虛偽增資、事實欄二所載時間向曾東

    壁等人借款存入精饌公司帳戶以墊高銀行存款，並隱匿相對

    應借款，使財務報表發生不正確之結果，營造精饌公司資本

    充足之假象，並以「精饌美麗新世界契約」為名，合併搭配

    精饌公司股票、低微宅配商品等包裝手法，以如原判決附表

    （下稱附表）二所示話術、虛偽表象，或舉行公開說明會，

    銷售未經向主管機關申報生效即公開招募之精饌公司股票，

    致附件甲所示投資人誤信具投資價值而出資購買，詐得如附

    件甲所示款項（依徐品澤等2人犯罪參與期間，各為5,600萬

    6,200元、4,673萬7,000元），附件乙所示投資人則未因誤

    信而購入精饌美麗新世界契約，所為分別該當公司法第9條

    第1項前段之未實際繳納股款罪、商業會計法第71條第5款之

    商業負責人利用不正當方法致使財務報表發生不實結果、證

    券交易法第171條第1項第1款之證券詐偽罪、同法第174條第

    2項第3款（違反同法第22條第3項、第1項）之非向主管機關

    申報生效而共同以公開招募方式出售有價證券罪、刑法詐欺

    取財未遂罪構成要件等各情，已逐一記明其認定之理由綦詳

    。復依調查所得，說明依憑附件甲所示投資人證稱如知悉精

    饌公司虛偽增資，即無意購買契約等旨證言，勾稽精饌美麗

    新世界契約條款記載可依契約年限獲取不等數量之股票、相

    關廣告文宣強調「業務股東配股領取認股憑證，繳費期滿，

    立即配股，公司股票6張，於契約期間每6年配股6000股，股

    票持有者可自由轉讓」，輔以徐品澤自承係以股票取代提貨

    券，虛偽增資之目的為將特別股發給會員等旨，周美麗稱因

    精饌公司銷售狀況不佳，乃與徐品澤討論後決定以提供股票

    方式行銷契約方案，並以向他人借資方式辦理增資、發行特

    別股等旨供述，何以足認徐品澤等2人虛偽增資、美化財務

    報表均為營造精饌公司資本充足之假象，並以交付股票為重

    要行銷手法，屬合併搭配出售精饌公司股票，而周美麗於任

    職期間，本於自己犯罪之意思，參與部分構成要件行為，與

    徐品澤就上開違反證券交易法、商業會計法、公司法犯行有

    犯意聯絡及行為分擔，縱僅參與其中部分行為，亦屬其與徐

    品澤間分工行為，無礙須就其任職期間之全部犯罪事實共同

    負責等各情，其審酌之依據及判斷之理由。另本於證據取捨

    職權之行使，說明徐品澤等2人就所銷售之精饌公司股票，

    已提供如附表二所示虛偽不實之資訊，致附件甲所示投資人

    誤信具投資價值而購入，即成立犯罪，縱令部分股票事後已

    經買回或以轉換土地持分方式收回，亦不足以採為有利於徐

    品澤等2人之認定，並就徐品澤等2人辯稱：僅銷售精饌美麗

    新世界契約，以宅配商品為主，會員繳款後，才有贈送股票

    ，股票並非契約標的，持續履約並已收回大部分股票，無詐

    偽之意圖及目的等說詞，如何委無可採，併依調查所得證據

    詳加論駁明白。凡此，概屬原審採證認事職權之合法行使，

    所為論斷說明，並不悖乎經驗法則與論理法則，既非僅憑附

    件甲所示投資者之指證為唯一證據，且係綜合調查所得之各

    直接、間接證據而論斷，自非法所不許，無所指認定事實未

    憑證據、理由不備之違法。又：

  ㈠刑事訴訟法第160條規定「證人之個人意見或推測之詞，除以

    實際經驗為基礎者外，不得作為證據」，所謂不得作為證據

    者，應僅限於單純之意見及推測之詞；倘證人係以自己直接

    體驗之事實為基礎，所作之推測或意見，即伴隨該經驗事實

    或以此原因事實而為之推測，本具有某種程度之客觀性與不

    可代替性，既係基於合理體驗之事實所形成，乃以實際經驗

    為基礎，自與單純私見或臆測有別，而仍應認其具有一般之

    證據能力。

　　卷查，證人（投資人）黃瑞利、陳國樑、鄭鑫鈜、羅黃美玉

    、李碧燕、王楊淑真、王月娥、王采瑩、黃秀蘭、謝明珠、

    吳加裕、吳文章、童秀梅分別於調詢、偵訊或第一審所證稱

    ：確有購買精饌美麗新世界契約並繳納款項，若知悉精饌公

    司是虛偽增資、資金未到位，股票不具價值，則不會購買、

    投資，感覺受騙等旨證言（見偵卷一第69至72、81至84頁，

    偵卷三第114至117、207至210、240至242、306至308、357

    至360、425至429頁，偵卷五第644至647頁，偵卷六第100至

    103、216至219頁，偵卷八第184、383至385頁，第一審卷三

    第349、351至354、358至362頁），依其等所證情節，乃依

    親身實際（購買上揭契約）經驗作基礎所為之陳述，自非單

    純個人意見或臆測之詞。又依原審筆錄之記載，周美麗及其

    辯護人並未爭執上揭證人證述之證據能力（原審卷二第337

    頁、卷五第254至259頁），原判決並已記明得為證據之理由

    ，與卷內資料並無不合，經合法調查後，勾稽其他證據資料

    ，本於確信判斷其證明力，採為周美麗犯罪之部分論據，無

    所指採證違背證據法則之違法可言。　　

　㈡同一證人前後證詞不盡一致，採信其部分證言時，當然排除

    其他部分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果，縱

    僅說明採用某部分證言之理由而未於理由內說明捨棄他部分

    證言，亦於判決本旨無何影響，與判決不備理由之違法情形

    尚有未合。

　　原判決就相關事證詳加調查論列，既已說明採信姚秀春、杜

    鳳嬌、張玉雲、陳劉秀鳳、劉有豐、鄭鑫鈜、羅黃美玉分別

    於偵查或第一審所稱如知悉精饌公司股票虛假增資、無價值

    ，則不會購買精饌美麗新世界契約等旨之證言，勾稽卷內其

    他證據佐證與事實相符之論證，以事證明確，縱未同時說明

    其餘相異供述，何以不足為徐品澤等2人有利之認定，乃事

    實審法院本於判斷之職權，而為證據取捨之當然結果，無礙

    於犯罪事實之認定，究與判決不備理由之違法情形有間。又

    證券詐偽罪為抽象危險犯，倘若行為人就有價證券買賣之重

    要訊息，已提供虛偽不實之資訊，而著手實行虛偽、詐欺或

    其他足致他人誤信等詐偽行為者，即成立犯罪。本件依原判

    決認定之事實，徐品澤等2人既有如附表二所示證券詐偽行

    為，縱徐鳳美、曹秉豐、游東庸、江清義、楊秀珠、吳莉蓁

    、蔡美鳳、丘益峰證稱購買精饌美麗新世界契約之原因動機

    非為取得股票等旨，亦不足採為有利於徐品澤等2人之認定

    ，原判決未併予審酌、說明，固未盡周延，然不影響本件犯

    罪事實之認定與判決本旨，周美麗上訴意旨執此指摘原判決

    不當，亦非合法之第三審上訴理由。

　㈢原判決在計算本案（證券詐欺）犯罪獲取之財物或財產上利

    益時，綜合所列卷證，本於採證認事之職權行使，已敘明徐

    品澤等2人虛偽增資後，以附表二所示虛偽或使人誤信之方

    法，誘使投資者為有價證券之買賣，犯罪所得應以投資人角

    度計算因其等證券詐偽行為而交付之總金額，亦即因誤信具

    投資價值而出資購買之附件甲所示投資人交付總金額，並依

    徐品澤等2人犯罪參與期間，分別認定應擔負之犯罪所得，

    而附件乙所示投資人則無證據證明因陷於錯誤而購買，應依

    刑法第339條第3項、第1項之規定論處，不列入徐品澤等2人

    證券詐偽之犯罪所得計算，且無須扣除成本等上情所憑之理

    由，與卷證並無不合，無檢察官、徐品澤上訴意旨所指適用

    法則不當或理由矛盾之違法。   

六、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。

    原判決就徐品澤等2人所犯上揭之罪，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，在罪

    責原則下適正行使其量刑之裁量權，量處所示之刑度，核其

    量定之刑罰，已兼顧相關有利與不利之科刑資料，就其等犯

    罪動機、所生危害、參與犯罪程度及分工、家庭生活及經濟

    狀況等各情，併列為量刑之審酌事項，客觀上並未逾越法定

    刑度，亦與罪刑相當原則無悖，即令於科刑理由內，未詳盡

    記敘部分科刑細項內容，亦僅行文簡略，無礙其量刑審酌之

    判斷，難認有裁量權濫用之違法情形。又應否依刑法第59條

    酌量減輕其刑，法院本屬有權斟酌決定，故未酌減其刑，既

    不違背法令，自不得執為提起第三審上訴之理由。原審審酌

    周美麗之犯罪情狀，認無情輕法重、可憫恕之事由，未依該

    條規定酌減其刑，縱未說明理由，並不違法，不得資為適法

    之第三審上訴理由。

七、綜合前旨及檢察官、徐品澤等2人其餘上訴意旨，無非係對

    於原判決已說明論駁之事項及屬原審法院採證認事職權之適

    法行使，或單純就前述量刑裁量權之合法行使，徒以自己說

    詞，任意指為違法，且重為事實之爭執，難謂已符合首揭法

    定上訴要件，應認其等關於違反證券交易法、公司法、商業

    會計法、詐欺取財未遂（檢察官上訴）部分之上訴為不合法

    律上之程式，予以駁回。又：

　㈠徐品澤等2人上開得上訴第三審部分既因不合法而從程序上予

    以駁回，則與之有裁判上一罪關係之使公務員登載不實罪、

    刑法第339條第2項、第1項之詐欺取財未遂罪（徐品澤等2人

    ）部分之上訴，分屬刑事訴訟法第376條第1項第1款、第5款

    所列不得上訴於第三審法院之案件，且未合於同條項但書例

    外得上訴第三審之要件，自亦無從為實體上之審判，應併從

    程序上駁回徐品澤等2人此部分上訴。

　㈡至徐品澤另犯背信案件，原判決相同第一審仍論以刑法第342

    條第1項背信罪，核屬刑事訴訟法第376條第1項第6款之不得

    上訴於第三審法院之案件，且無同條項但書規定之情形，業

    經原審法院以裁定駁回此部分上訴確定（見原審卷七第17頁

    ）。　

  ㈢復按對於本案之判決提起上訴者，依刑事訴訟法第455條之27

    第1項前段規定，其上訴效力固及於以被告違法行為存在為

    前提之第三人（參與人）相關沒收判決部分；但須其上訴 

    係合法時，始有效力相及之可言。本件徐品澤等2人之上訴

    既不合法，上訴效力自不及於原判決關於參與人精饌公司之

    沒收判決部分，此沒收部分不在本院審判範圍，無須併列載

    原審參與人為本判決之當事人，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　　10　　月　　8 　　日

                  刑事第五庭審判長法　官  段景榕

                                  法　官  洪兆隆

                                  法　官  汪梅芬

                                  法　官  宋松璟

                                  法　官  何俏美

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  胡家寧

中　　華　　民　　國    114   年    10    月   13     日




最高法院刑事判決

113年度台上字第4798號

上  訴  人  臺灣高等檢察署臺中檢察分署檢察官 林弘政

上  訴  人

即  被  告  徐品澤                      







選任辯護人  王世華律師

上  訴  人

即  被  告  周美麗                      







選任辯護人  蔡慶文律師

            蔡鴻杰律師

            吳幸怡律師

上列上訴人等因被告等違反證券交易法案件，不服臺灣高等法院臺中分院中華民國113年7月17日第二審判決（111年度金上訴字第2298號，起訴案號：臺灣臺中地方檢察署109年度偵字第12247號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

一、審理範圍：　　

　  按刑事訴訟法第376條第1項各款所列之案件，經第二審判決者，除有同項但書之情形外，不得上訴於第三審法院，為該法條所明定。至案件是否屬於刑事訴訟法第376條第1項所列各罪之範圍，不以起訴書所記載之法條為據，亦不以第二審判決時所適用之法條，為唯一之標準，而應以起訴書所記載之事實為準，並應視當事人在第二審終結前對於罪名有無提出爭執，以為審斷。

　　本件原判決就其事實及理由欄壹、犯罪事實（下稱事實欄）三所載有關上訴人徐品澤、周美麗（下或合稱徐品澤等2人）以詐欺行為買賣精饌股份有限公司（下稱精饌公司）股票予其附件（下稱附件）乙所示投資人部分，固認徐品澤等2人係犯刑法第339條第3項、第1項詐欺取財未遂罪，而屬刑事訴訟法第376條第1項第5款之罪，惟依檢察官起訴書記載之犯罪事實及論罪法條均係證券交易法第20條第1項、第171條第2項、第1項第1款之證券詐偽罪（見起訴書第10至11、46、47頁），既非屬上揭第376條第1項所列之罪，且檢察官於原審言詞辯論終結前及其第三審上訴理由書均主張此部分仍應論以證券詐偽罪名，揆諸前揭說明，檢察官就此部分自得提起第三審上訴，先此敘明。　

二、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。　　　　

三、本件原審審理結果，認定徐品澤、周美麗等2人有事實欄一至三所載違反證券交易法、公司法、商業會計法、詐欺取財未遂之犯行明確，因而撤銷第一審關於徐品澤等2人該部分有罪之科刑判決，改判仍部分變更檢察官起訴法條，依想像競合犯，從一重論處徐品澤、周美麗共同法人之行為負責人犯證券交易法第171條第1項第1款之詐偽買賣有價證券罪刑，並均為相關沒收、追徵之宣告，已載敘其調查取捨證據之結果及憑以認定犯罪事實之心證理由，對於徐品澤等2人否認犯行之供詞及所辯各節，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。　　

四、上訴意旨略以：

　㈠檢察官部分：

    原判決認定徐品澤等2人共同謀議以虛偽增資並登記在人頭股東名下而取得無市場價值之精饌公司股票，與價值低微之宅配商品合併包裝為精饌美麗新世界契約，並以美化精饌公司財務報表之方式取信投資人，未經許可公開詐偽販售精饌公司股票，且已收受附件甲、乙所示投資人之投資款，自應成立證券詐偽既遂罪，卻又以附件乙所示投資人非因精饌公司股票而簽訂契約，而論以詐欺未遂罪，逕將該部分投資款排除於徐品澤等2人詐偽獲取財物之外，僅論處證券交易法第171條第1項之（未達新臺幣〈下同〉1億元）證券詐偽罪，有適用法則不當、理由矛盾之違法。

  ㈡徐品澤部分：

    ⑴證人鄭鑫鈜於調詢及偵查中均稱非因精饌公司股票而購買契約，且無相關契約編號，購買日期亦無特定資料可查，原判決逕將之列入附件甲，證據理由矛盾。

    ⑵對諸多投資人而言，係因精饌美麗新世界契約本身提供之商品、保險理賠而參與投資，與股票無涉，精饌公司股票為額外贈送，且約定定額給付（即每張1萬元），不涉及精饌公司淨值或股票實際價值，不致令人錯估價值或誤信未來獲利，純屬民事契約履行之約定範疇，況原審傳喚之證人胡玉春等人均稱股票為額外，不影響簽約動機，亦無受騙被害感受，甚且投資人吳伊璘等人本為公司內部高階傳銷商，自無陷於錯誤之可能，原判決未詳予調查釐清，復未審酌其已提供土地辦理設定抵押擔保等履約事宜，陸續回收股票，足證其確無詐偽之意圖及目的，有調查職責未盡及理由不備之違法。

    ⑶其並非為出售精饌公司股票而推出精饌美麗新世界契約，原判決未具體審酌精饌公司以提供土地辦理設定抵押擔保之方式配發股票已逾7、8千張，填補法益侵害，可非難程度較低，且多數證人均稱無被害感受等有利事項，量刑過重。

　  ⑷精饌美麗新世界契約本身提供之食品、保險理賠等，與虛偽增資、製作民國104年至107年間不實財務報表之不實資訊等節無關，屬於「中性支出」，不應列入直接利得，原判決逕以附件甲投資人已付金額認定其詐得金額為5,600萬6,200元，未扣除中性成本，併有適用法則不當、調查未盡及理由不備之違法。

  ㈢周美麗部分：

    ⑴投資人陳麗美、彭金鑾提出之精饌美麗新世界契約，均未記載附贈股票，亦即並非所有契約均約定附贈股票，則卷內既無投資人黃瑞利、陳國樑、羅黃美玉、鄭鑫鈜、江清義、李碧燕、王楊淑真、王月娥、王采瑩（原名王秀雯）、黃秀蘭、謝明珠、吳加裕、吳文章、童秀梅之契約，原判決認定亦有附贈股票之約定，已乏所據，況前述投資人係在檢察官或法官「假設性問法」下，始證稱如知悉精饌公司股票係以虛偽增資手法取得，將無意願購買精饌美麗新世界契約等旨，屬個人主觀感受，無證據能力，原判決逕採為不利認定之部分依據，採證違法。　　

　　⑵投資人徐鳳美、曹秉豐、游東庸、江清義、楊秀珠、吳莉蓁、蔡美鳳、丘益峰於調詢或偵查證述購買精饌美麗新世界契約之原因，均未敘及取得精饌公司股票，原判決逕認係受取得股票所誘，陷於錯誤才同意購買精饌美麗新世界契約，顯與卷證資料相左。又投資人姚秀春、杜鳳嬌、張玉雲、陳劉秀鳳在第1次偵訊時均稱因每月可取得紅利及白米而購買精饌美麗新世界契約，投資人劉有豐於調訊時亦稱係幫謝金榮作業績、為經營以獲取獎金而購買契約，足認與股票無關，其後在檢察官假設性提問下，始稱如知悉股票虛假無價值則不會購買等詞，原判決逕予採信，復未說明何以不採信先前之有利證言，理由不備。

　  ⑶在本案遭檢警查獲、徐品澤遭羈押之前，精饌公司持續履約，與一般詐欺犯罪行為人收款後即捲款潛逃，迥然有別，縱部分投資人尚未收到股票，或未能以股票轉換為土地持分，抑或股票價值與預期有所落差，至多僅構成民事給付遲延或不完全給付之債務不履行爭議，何來受詐術所致？況其於105年9月13日離職，未再參與精饌公司經營，自無可能以不實財務報表虛偽詐欺、買賣股票，或授意為精饌公司106年7月、8月間之群組貼文、108年2月11日經發會會議，原判決就此認定前後矛盾，有認定事實不憑證據、理由不備或矛盾之違法。

　  ⑷其年事已高，身體狀況欠佳，而精饌公司遭查獲之前仍正常營運、持續履約，且其非主導者，亦未因此獲利，惡性尚非重大，有情輕法重之憾，原判決未適用刑法第59條規定酌減其刑，量刑失衡，並有理由不備之違法。

五、犯罪事實之認定、證據之取捨及證明力之判斷，俱屬事實審

    法院之職權，此項職權之行使，倘不違背客觀存在之經驗法

    則或論理法則，即不違法，觀諸刑事訴訟法第155條第1項規

    定甚明，自無許當事人任憑主觀妄指為違法而資為合法第三

    審上訴理由。

    原判決認定徐品澤等2人有前揭犯行，係綜合徐品澤等2人部分不利己之供述、證人即同案被告馬啟修、曾東壁、陳文賓（均經判處罪刑確定）之證詞，證人張家畇、附件甲所示投資人不利或部分不利之證言，卷附精饌公司股票交割明細、現金增資後普通股及特別股買賣紀錄、林湘鈴之電腦資料（精饌公司股東名冊、美麗新世界會員名冊）、精饌美麗新世界契約（新、舊版）、會員資料、相關認股憑證、特別股增資股股票（影本）、通訊軟體LINE對話紀錄截圖，酌以所列其餘證據資料及案內其他證據調查之結果，載敘憑為判斷徐品澤、周美麗分別為精饌公司總經理（104年1月1日起接任董事長）、董事長（103年12月31日轉任董事，於105年9月13日離職），為公司法所稱之公司負責人，因精饌公司營運不佳，亟需資金挹注，乃於事實欄一所載時間向不詳金主或馬啟修借用資金，辦理虛偽增資、事實欄二所載時間向曾東壁等人借款存入精饌公司帳戶以墊高銀行存款，並隱匿相對應借款，使財務報表發生不正確之結果，營造精饌公司資本充足之假象，並以「精饌美麗新世界契約」為名，合併搭配精饌公司股票、低微宅配商品等包裝手法，以如原判決附表（下稱附表）二所示話術、虛偽表象，或舉行公開說明會，銷售未經向主管機關申報生效即公開招募之精饌公司股票，致附件甲所示投資人誤信具投資價值而出資購買，詐得如附件甲所示款項（依徐品澤等2人犯罪參與期間，各為5,600萬6,200元、4,673萬7,000元），附件乙所示投資人則未因誤信而購入精饌美麗新世界契約，所為分別該當公司法第9條第1項前段之未實際繳納股款罪、商業會計法第71條第5款之商業負責人利用不正當方法致使財務報表發生不實結果、證券交易法第171條第1項第1款之證券詐偽罪、同法第174條第2項第3款（違反同法第22條第3項、第1項）之非向主管機關申報生效而共同以公開招募方式出售有價證券罪、刑法詐欺取財未遂罪構成要件等各情，已逐一記明其認定之理由綦詳。復依調查所得，說明依憑附件甲所示投資人證稱如知悉精饌公司虛偽增資，即無意購買契約等旨證言，勾稽精饌美麗新世界契約條款記載可依契約年限獲取不等數量之股票、相關廣告文宣強調「業務股東配股領取認股憑證，繳費期滿，立即配股，公司股票6張，於契約期間每6年配股6000股，股票持有者可自由轉讓」，輔以徐品澤自承係以股票取代提貨券，虛偽增資之目的為將特別股發給會員等旨，周美麗稱因精饌公司銷售狀況不佳，乃與徐品澤討論後決定以提供股票方式行銷契約方案，並以向他人借資方式辦理增資、發行特別股等旨供述，何以足認徐品澤等2人虛偽增資、美化財務報表均為營造精饌公司資本充足之假象，並以交付股票為重要行銷手法，屬合併搭配出售精饌公司股票，而周美麗於任職期間，本於自己犯罪之意思，參與部分構成要件行為，與徐品澤就上開違反證券交易法、商業會計法、公司法犯行有犯意聯絡及行為分擔，縱僅參與其中部分行為，亦屬其與徐品澤間分工行為，無礙須就其任職期間之全部犯罪事實共同負責等各情，其審酌之依據及判斷之理由。另本於證據取捨職權之行使，說明徐品澤等2人就所銷售之精饌公司股票，已提供如附表二所示虛偽不實之資訊，致附件甲所示投資人誤信具投資價值而購入，即成立犯罪，縱令部分股票事後已經買回或以轉換土地持分方式收回，亦不足以採為有利於徐品澤等2人之認定，並就徐品澤等2人辯稱：僅銷售精饌美麗新世界契約，以宅配商品為主，會員繳款後，才有贈送股票，股票並非契約標的，持續履約並已收回大部分股票，無詐偽之意圖及目的等說詞，如何委無可採，併依調查所得證據詳加論駁明白。凡此，概屬原審採證認事職權之合法行使，所為論斷說明，並不悖乎經驗法則與論理法則，既非僅憑附件甲所示投資者之指證為唯一證據，且係綜合調查所得之各直接、間接證據而論斷，自非法所不許，無所指認定事實未憑證據、理由不備之違法。又：

  ㈠刑事訴訟法第160條規定「證人之個人意見或推測之詞，除以實際經驗為基礎者外，不得作為證據」，所謂不得作為證據者，應僅限於單純之意見及推測之詞；倘證人係以自己直接體驗之事實為基礎，所作之推測或意見，即伴隨該經驗事實或以此原因事實而為之推測，本具有某種程度之客觀性與不可代替性，既係基於合理體驗之事實所形成，乃以實際經驗為基礎，自與單純私見或臆測有別，而仍應認其具有一般之證據能力。

　　卷查，證人（投資人）黃瑞利、陳國樑、鄭鑫鈜、羅黃美玉、李碧燕、王楊淑真、王月娥、王采瑩、黃秀蘭、謝明珠、吳加裕、吳文章、童秀梅分別於調詢、偵訊或第一審所證稱：確有購買精饌美麗新世界契約並繳納款項，若知悉精饌公司是虛偽增資、資金未到位，股票不具價值，則不會購買、投資，感覺受騙等旨證言（見偵卷一第69至72、81至84頁，偵卷三第114至117、207至210、240至242、306至308、357至360、425至429頁，偵卷五第644至647頁，偵卷六第100至103、216至219頁，偵卷八第184、383至385頁，第一審卷三第349、351至354、358至362頁），依其等所證情節，乃依親身實際（購買上揭契約）經驗作基礎所為之陳述，自非單純個人意見或臆測之詞。又依原審筆錄之記載，周美麗及其辯護人並未爭執上揭證人證述之證據能力（原審卷二第337頁、卷五第254至259頁），原判決並已記明得為證據之理由，與卷內資料並無不合，經合法調查後，勾稽其他證據資料，本於確信判斷其證明力，採為周美麗犯罪之部分論據，無所指採證違背證據法則之違法可言。　　

　㈡同一證人前後證詞不盡一致，採信其部分證言時，當然排除其他部分之證言，此為法院取捨證據法理上之當然結果，縱僅說明採用某部分證言之理由而未於理由內說明捨棄他部分證言，亦於判決本旨無何影響，與判決不備理由之違法情形尚有未合。

　　原判決就相關事證詳加調查論列，既已說明採信姚秀春、杜鳳嬌、張玉雲、陳劉秀鳳、劉有豐、鄭鑫鈜、羅黃美玉分別於偵查或第一審所稱如知悉精饌公司股票虛假增資、無價值，則不會購買精饌美麗新世界契約等旨之證言，勾稽卷內其他證據佐證與事實相符之論證，以事證明確，縱未同時說明其餘相異供述，何以不足為徐品澤等2人有利之認定，乃事實審法院本於判斷之職權，而為證據取捨之當然結果，無礙於犯罪事實之認定，究與判決不備理由之違法情形有間。又證券詐偽罪為抽象危險犯，倘若行為人就有價證券買賣之重要訊息，已提供虛偽不實之資訊，而著手實行虛偽、詐欺或其他足致他人誤信等詐偽行為者，即成立犯罪。本件依原判決認定之事實，徐品澤等2人既有如附表二所示證券詐偽行為，縱徐鳳美、曹秉豐、游東庸、江清義、楊秀珠、吳莉蓁、蔡美鳳、丘益峰證稱購買精饌美麗新世界契約之原因動機非為取得股票等旨，亦不足採為有利於徐品澤等2人之認定，原判決未併予審酌、說明，固未盡周延，然不影響本件犯罪事實之認定與判決本旨，周美麗上訴意旨執此指摘原判決不當，亦非合法之第三審上訴理由。

　㈢原判決在計算本案（證券詐欺）犯罪獲取之財物或財產上利益時，綜合所列卷證，本於採證認事之職權行使，已敘明徐品澤等2人虛偽增資後，以附表二所示虛偽或使人誤信之方法，誘使投資者為有價證券之買賣，犯罪所得應以投資人角度計算因其等證券詐偽行為而交付之總金額，亦即因誤信具投資價值而出資購買之附件甲所示投資人交付總金額，並依徐品澤等2人犯罪參與期間，分別認定應擔負之犯罪所得，而附件乙所示投資人則無證據證明因陷於錯誤而購買，應依刑法第339條第3項、第1項之規定論處，不列入徐品澤等2人證券詐偽之犯罪所得計算，且無須扣除成本等上情所憑之理由，與卷證並無不合，無檢察官、徐品澤上訴意旨所指適用法則不當或理由矛盾之違法。   

六、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。原判決就徐品澤等2人所犯上揭之罪，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，在罪責原則下適正行使其量刑之裁量權，量處所示之刑度，核其量定之刑罰，已兼顧相關有利與不利之科刑資料，就其等犯罪動機、所生危害、參與犯罪程度及分工、家庭生活及經濟狀況等各情，併列為量刑之審酌事項，客觀上並未逾越法定刑度，亦與罪刑相當原則無悖，即令於科刑理由內，未詳盡記敘部分科刑細項內容，亦僅行文簡略，無礙其量刑審酌之判斷，難認有裁量權濫用之違法情形。又應否依刑法第59條酌量減輕其刑，法院本屬有權斟酌決定，故未酌減其刑，既不違背法令，自不得執為提起第三審上訴之理由。原審審酌周美麗之犯罪情狀，認無情輕法重、可憫恕之事由，未依該條規定酌減其刑，縱未說明理由，並不違法，不得資為適法之第三審上訴理由。

七、綜合前旨及檢察官、徐品澤等2人其餘上訴意旨，無非係對於原判決已說明論駁之事項及屬原審法院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，徒以自己說詞，任意指為違法，且重為事實之爭執，難謂已符合首揭法定上訴要件，應認其等關於違反證券交易法、公司法、商業會計法、詐欺取財未遂（檢察官上訴）部分之上訴為不合法律上之程式，予以駁回。又：

　㈠徐品澤等2人上開得上訴第三審部分既因不合法而從程序上予以駁回，則與之有裁判上一罪關係之使公務員登載不實罪、刑法第339條第2項、第1項之詐欺取財未遂罪（徐品澤等2人）部分之上訴，分屬刑事訴訟法第376條第1項第1款、第5款所列不得上訴於第三審法院之案件，且未合於同條項但書例外得上訴第三審之要件，自亦無從為實體上之審判，應併從程序上駁回徐品澤等2人此部分上訴。

　㈡至徐品澤另犯背信案件，原判決相同第一審仍論以刑法第342條第1項背信罪，核屬刑事訴訟法第376條第1項第6款之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，業經原審法院以裁定駁回此部分上訴確定（見原審卷七第17頁）。　

  ㈢復按對於本案之判決提起上訴者，依刑事訴訟法第455條之27第1項前段規定，其上訴效力固及於以被告違法行為存在為前提之第三人（參與人）相關沒收判決部分；但須其上訴 係合法時，始有效力相及之可言。本件徐品澤等2人之上訴既不合法，上訴效力自不及於原判決關於參與人精饌公司之沒收判決部分，此沒收部分不在本院審判範圍，無須併列載原審參與人為本判決之當事人，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　　10　　月　　8 　　日

                  刑事第五庭審判長法　官  段景榕

                                  法　官  洪兆隆

                                  法　官  汪梅芬

                                  法　官  宋松璟

                                  法　官  何俏美

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  胡家寧

中　　華　　民　　國    114   年    10    月   13     日



