
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

115年度台上字第2879號

上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官黃子宜                 

被      告  張中維                     

                    

上列上訴人因被告違反商業會計法等罪案件，不服臺灣高等法院

中華民國115年2月26日第二審判決（113年度上訴字第4807號，

起訴案號：臺灣新北地方檢察署110年度偵字第17672號），提起

上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於無罪部分撤銷，發回臺灣高等法院。

其他上訴駁回。

    理  由

壹、撤銷發回（即原判決關於被告張中維無罪）部分：

一、原判決認定被告並無起訴書犯罪事實一之㈠所載，前於民國

109年3月1日，受告訴人日出國際投資有限公司（下稱日出

公司）委任擔任採購人員，為負責採購、販售物料及零件，

與收取貨款等業務之從事業務之人，竟於收受日出公司如原

判決附表（下稱附表）一所示共計新臺幣（下同）790萬416

0元後，未向其胞兄張中人（所涉侵占罪嫌，另為不起訴處

分）經營之金泰國際工業有限公司（下稱金泰公司）訂購物

料與零件，而將前揭業務上所保管持有之貨款，全數侵占入

己，並提供其所設立之迪奥瑪斯國際有限公司（下稱迪奥瑪

斯公司）簽發之面額175萬5000元、351萬及374萬4576元之

支票以為擔保，藉此方式取信日出公司，佯裝其有向金泰公

司訂貨之刑法第336條第2項業務侵占罪嫌，因而撤銷第一審

就此部分認定被告係同時持上開支票與附表一所示由其母親

李蕙如即金泰公司會計所開立之金泰公司不實發票向日出公

司詐取財物，經變更起訴法條為刑法第339條第1項詐欺取財
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罪，並以其同時所犯之商業會計法第71條第1款之填製不實

會計憑證罪為起訴效力所及，依想像競合之例，從一重論被

告以共同犯填製不實會計憑證罪刑之科刑判決，改諭知被告

此部分無罪之判決，固非無見。

二、按案件是否屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列各罪之範

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言詞辯論終結前對於罪名有無提

出爭執，以為審斷。如檢察官在第二審言詞辯論終結前曾提

出非屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列罪名之主張，第

二審法院最後雖仍以刑事訴訟法第376條第1項各款所列之罪

名為判決，因檢察官已於審理時爭執該適用法條，自得對第

二審法院之判決提起第三審上訴。本件檢察官就被告此部分

犯罪事實，雖以刑法第336條第2項業務侵占罪嫌起訴，惟第

一審審理後論以共同犯填製不實會計憑證罪，檢察官就第一

審此部分判決未提起二審上訴，且於原審審理時就此部分之

論罪法條未予爭執，應認檢察官在第二審言詞辯論終結前曾

提出非屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列罪名之主張，

自得對原審此部分判決提起第三審上訴，合先敘明。

三、惟查：

　㈠判決不載理由或所載理由矛盾者，其判決當然為違背法令，

刑事訴訟法第379條第14款定有明文。此所謂之理由矛盾，

包括判決之主文與事實或理由相互間有互相矛盾者。又證據

雖已調查，而其內容未臻明瞭者，即與未經調查無異，如遽

行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查，而有同

條第10款之違法。

　㈡原判決以本案與被告商談投資合作過程之日出公司當時負責

人趙重鈞、趙重鈞友人謝翔名之證述、被告所提出其與趙重

鈞間如其附表二所示對話紀錄、2人於109年3月1日所簽立日

出公司與被告之委託契約書等證據資料，認定2人間有投資

合作協議之事。再依被告供述與金泰公司負責人張中人證
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述，被告並未向金泰公司購買附表一金泰公司開立發票所示

之項目，是被告請其母親李蕙如開立如附表一所示金泰公司

不實發票等語，亦可認趙重鈞所指述，曾與被告商談如何借

款予被告，並以虛假交易（沒有真實貨物買賣）之方式，讓

日出公司將款項匯予金泰公司等情，堪認被告並未受日出公

司委任或僱用擔任日出公司採購人員，難認被告有何侵占日

出公司採購款項之犯行。又趙重鈞自承係借款予被告投資，

尚難僅以被告事後無法返還投資款即推認被告有不法所有之

詐欺犯意，因認本件尚乏證據足認被告有業務侵占或詐欺犯

行。並以侵占罪與填製不實會計憑證罪，社會基本事實不

同，第一審判決依刑事訴訟法第300條變更起訴法條，似有

違誤。至被告與趙重鈞間通謀為交付投資款項，而製作不實

會計憑證，是否有涉犯商業會計法之犯行，應由偵查機關另

行偵查，因而就此部分為被告無罪之判決。　　

　㈢但依卷內資料：①被告於偵查時已供稱：委託契約書是我所

簽立，日出公司確實有委託我向金泰公司購買汽車物料及零

件等語（見偵查卷第5頁）。②趙重鈞於第一審審理時證

稱，匯款之前由被告告知多少材料、多少錢、匯給誰等語

（見第一審卷一第327頁）。原判決亦載，趙重鈞於第一審

審理時證稱：當初被告來公司跟我談合作，一開始有談2種

模式，就是用借款或是公司跟被告合作2種，一個是被告跟

我借錢，他自己要去投資，另一種是被告跟我合作，我資金

給被告，被告去操盤，由被告跟我說需要多少錢、貨怎麼

走、怎麼賣、獲利怎麼給我；後來談的合作內容是被告請我

下單給被告哥哥張中人之金泰公司購買汽車零件，所以我付

款給金泰公司買貨，金泰公司出貨給日出公司，日出公司再

出貨給迪奥瑪斯公司，由被告將上開零件銷售後賺的利潤再

給日出公司，談完後我就擬了一個草圖傳給被告，問被告這

樣可以嗎（見原判決第7頁第1至10列）。③謝翔名證稱：趙

重鈞介紹被告給我認識，說有一個投資，要投資汽車材料，

被告拿錢去買貨，被告貨款交易出去後會有實現獲利，我投
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資的錢是匯給金泰公司等語（見原審卷一第510至520頁）。

④附表二所示趙重鈞手寫圖示，其上亦已記載日出公司、金

泰公司與迪奥瑪斯公司間購貨、銷售、利潤及開立發票流

程。⑤被告與趙重鈞於109年3月1日所簽立日出公司與被告

之委託契約書（見他卷第37至38頁），約定日出公司委託被

告向金泰公司購買物料及零件，再由被告代理日出公司以不

低於購入價之價格，且至少須以高於購入價格5％至10％之

價位轉售予第三人，被告應將轉售所得全額交回日出公司。

除另有約定外，被告僅得向金泰公司為物料及零件之承購等

情。以上各情若果無訛，被告確有虛偽填製不實會計憑證犯

行，雖趙重鈞於最初與被告係商談如何提供資金予被告操盤

獲利，惟依被告供述、趙重鈞、謝翔名之證述，與趙重鈞手

寫如附表二所示圖示及被告與日出公司之委託契約書內容，

可認日出公司係依委託契約書之約定提供款項予被告，並約

定被告應為日出公司謀取利潤，但被告取得附表一所示款項

後，持不實發票及經提示後未能兌現之支票予日出公司，致

日出公司受有損害。倘日出公司僅係借款予被告投資，則被

告於偵查之初為何自承日出公司確實有委託其向金泰公司購

買汽車物料及零件？又豈須約定被告必得向金泰公司購買貨

品，且金泰公司負責人為被告至親兄長張中人，被告為何需

在張中人不知情下，央其母親開立不實發票，連同其所經營

之迪奥瑪斯公司名義簽發之支票交予日出公司為憑？再，縱

被告係以向日出公司借款投資為由，取得附表一所示款項，

則被告究係向日出公司表示欲從事何種投資，致日出公司願

意出借款項？被告是否確有為其所稱之投資行為？均未見原

判決予以調查說明。是以，原判決係如何以上開事證，及張

中人證述日出公司未與金泰公司交易、被告供稱未以日出公

司名義向金泰公司購買貨品等語，而得出日出公司係借款予

被告投資，並非受日出公司委任從事業務之人，亦無詐欺日

出公司情事，及趙重鈞與被告有共同製作不實會計憑證罪嫌

等論斷結果，尚有不明，且有理由矛盾、欠備及調查未盡之
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違法。檢察官上訴意旨執以指摘原判決為被告此部分無罪之

諭知違法，為有理由，而原判決上開違誤影響於事實之認

定，本院無從據以為裁判，應認此部分（包括經第一審將業

務侵占罪變更起訴法條為詐欺取財罪部分）有撤銷發回更審

之原因。

貳、上訴駁回（即原判決關於被告有罪）部分：　　

    原判決就起訴書事實一之㈡所示，關於被告侵占黃千瑋給付

日出公司之貨款，犯刑法第336條第2項之業務侵占罪部分，

屬刑事訴訟法第376條第1項第4款所列不得上訴第三審之案

件，且無同條項但書之情形，檢察官併就該部分提起第三審

上訴，非法律上所許可，其對於上開部分之上訴為不合法，

應併予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條、第395條前段，

判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　13　　日

                  刑事第二庭審判長法  官  林立華

                                  法  官  莊松泉

                                  法  官  陳如玲

　　　　　　　　　　　　　　    　法  官  鄭富城 

                                  法  官  王敏慧　　

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  游巧筠

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　17　　日
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最高法院刑事判決
115年度台上字第2879號
上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官黃子宜                  
被      告  張中維                      


                    


上列上訴人因被告違反商業會計法等罪案件，不服臺灣高等法院中華民國115年2月26日第二審判決（113年度上訴字第4807號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署110年度偵字第17672號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決關於無罪部分撤銷，發回臺灣高等法院。
其他上訴駁回。
    理  由
壹、撤銷發回（即原判決關於被告張中維無罪）部分：
一、原判決認定被告並無起訴書犯罪事實一之㈠所載，前於民國109年3月1日，受告訴人日出國際投資有限公司（下稱日出公司）委任擔任採購人員，為負責採購、販售物料及零件，與收取貨款等業務之從事業務之人，竟於收受日出公司如原判決附表（下稱附表）一所示共計新臺幣（下同）790萬4160元後，未向其胞兄張中人（所涉侵占罪嫌，另為不起訴處分）經營之金泰國際工業有限公司（下稱金泰公司）訂購物料與零件，而將前揭業務上所保管持有之貨款，全數侵占入己，並提供其所設立之迪奥瑪斯國際有限公司（下稱迪奥瑪斯公司）簽發之面額175萬5000元、351萬及374萬4576元之支票以為擔保，藉此方式取信日出公司，佯裝其有向金泰公司訂貨之刑法第336條第2項業務侵占罪嫌，因而撤銷第一審就此部分認定被告係同時持上開支票與附表一所示由其母親李蕙如即金泰公司會計所開立之金泰公司不實發票向日出公司詐取財物，經變更起訴法條為刑法第339條第1項詐欺取財罪，並以其同時所犯之商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪為起訴效力所及，依想像競合之例，從一重論被告以共同犯填製不實會計憑證罪刑之科刑判決，改諭知被告此部分無罪之判決，固非無見。
二、按案件是否屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列各罪之範圍，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言詞辯論終結前對於罪名有無提出爭執，以為審斷。如檢察官在第二審言詞辯論終結前曾提出非屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列罪名之主張，第二審法院最後雖仍以刑事訴訟法第376條第1項各款所列之罪名為判決，因檢察官已於審理時爭執該適用法條，自得對第二審法院之判決提起第三審上訴。本件檢察官就被告此部分犯罪事實，雖以刑法第336條第2項業務侵占罪嫌起訴，惟第一審審理後論以共同犯填製不實會計憑證罪，檢察官就第一審此部分判決未提起二審上訴，且於原審審理時就此部分之論罪法條未予爭執，應認檢察官在第二審言詞辯論終結前曾提出非屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列罪名之主張，自得對原審此部分判決提起第三審上訴，合先敘明。
三、惟查：
　㈠判決不載理由或所載理由矛盾者，其判決當然為違背法令， 刑事訴訟法第379條第14款定有明文。此所謂之理由矛盾，包括判決之主文與事實或理由相互間有互相矛盾者。又證據雖已調查，而其內容未臻明瞭者，即與未經調查無異，如遽行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查，而有同條第10款之違法。
　㈡原判決以本案與被告商談投資合作過程之日出公司當時負責人趙重鈞、趙重鈞友人謝翔名之證述、被告所提出其與趙重鈞間如其附表二所示對話紀錄、2人於109年3月1日所簽立日出公司與被告之委託契約書等證據資料，認定2人間有投資合作協議之事。再依被告供述與金泰公司負責人張中人證述，被告並未向金泰公司購買附表一金泰公司開立發票所示之項目，是被告請其母親李蕙如開立如附表一所示金泰公司不實發票等語，亦可認趙重鈞所指述，曾與被告商談如何借款予被告，並以虛假交易（沒有真實貨物買賣）之方式，讓日出公司將款項匯予金泰公司等情，堪認被告並未受日出公司委任或僱用擔任日出公司採購人員，難認被告有何侵占日出公司採購款項之犯行。又趙重鈞自承係借款予被告投資，尚難僅以被告事後無法返還投資款即推認被告有不法所有之詐欺犯意，因認本件尚乏證據足認被告有業務侵占或詐欺犯行。並以侵占罪與填製不實會計憑證罪，社會基本事實不同，第一審判決依刑事訴訟法第300條變更起訴法條，似有違誤。至被告與趙重鈞間通謀為交付投資款項，而製作不實會計憑證，是否有涉犯商業會計法之犯行，應由偵查機關另行偵查，因而就此部分為被告無罪之判決。　　
　㈢但依卷內資料：①被告於偵查時已供稱：委託契約書是我所簽立，日出公司確實有委託我向金泰公司購買汽車物料及零件等語（見偵查卷第5頁）。②趙重鈞於第一審審理時證稱，匯款之前由被告告知多少材料、多少錢、匯給誰等語（見第一審卷一第327頁）。原判決亦載，趙重鈞於第一審審理時證稱：當初被告來公司跟我談合作，一開始有談2種模式，就是用借款或是公司跟被告合作2種，一個是被告跟我借錢，他自己要去投資，另一種是被告跟我合作，我資金給被告，被告去操盤，由被告跟我說需要多少錢、貨怎麼走、怎麼賣、獲利怎麼給我；後來談的合作內容是被告請我下單給被告哥哥張中人之金泰公司購買汽車零件，所以我付款給金泰公司買貨，金泰公司出貨給日出公司，日出公司再出貨給迪奥瑪斯公司，由被告將上開零件銷售後賺的利潤再給日出公司，談完後我就擬了一個草圖傳給被告，問被告這樣可以嗎（見原判決第7頁第1至10列）。③謝翔名證稱：趙重鈞介紹被告給我認識，說有一個投資，要投資汽車材料，被告拿錢去買貨，被告貨款交易出去後會有實現獲利，我投資的錢是匯給金泰公司等語（見原審卷一第510至520頁）。④附表二所示趙重鈞手寫圖示，其上亦已記載日出公司、金泰公司與迪奥瑪斯公司間購貨、銷售、利潤及開立發票流程。⑤被告與趙重鈞於109年3月1日所簽立日出公司與被告之委託契約書（見他卷第37至38頁），約定日出公司委託被告向金泰公司購買物料及零件，再由被告代理日出公司以不低於購入價之價格，且至少須以高於購入價格5％至10％之價位轉售予第三人，被告應將轉售所得全額交回日出公司。除另有約定外，被告僅得向金泰公司為物料及零件之承購等情。以上各情若果無訛，被告確有虛偽填製不實會計憑證犯行，雖趙重鈞於最初與被告係商談如何提供資金予被告操盤獲利，惟依被告供述、趙重鈞、謝翔名之證述，與趙重鈞手寫如附表二所示圖示及被告與日出公司之委託契約書內容，可認日出公司係依委託契約書之約定提供款項予被告，並約定被告應為日出公司謀取利潤，但被告取得附表一所示款項後，持不實發票及經提示後未能兌現之支票予日出公司，致日出公司受有損害。倘日出公司僅係借款予被告投資，則被告於偵查之初為何自承日出公司確實有委託其向金泰公司購買汽車物料及零件？又豈須約定被告必得向金泰公司購買貨品，且金泰公司負責人為被告至親兄長張中人，被告為何需在張中人不知情下，央其母親開立不實發票，連同其所經營之迪奥瑪斯公司名義簽發之支票交予日出公司為憑？再，縱被告係以向日出公司借款投資為由，取得附表一所示款項，則被告究係向日出公司表示欲從事何種投資，致日出公司願意出借款項？被告是否確有為其所稱之投資行為？均未見原判決予以調查說明。是以，原判決係如何以上開事證，及張中人證述日出公司未與金泰公司交易、被告供稱未以日出公司名義向金泰公司購買貨品等語，而得出日出公司係借款予被告投資，並非受日出公司委任從事業務之人，亦無詐欺日出公司情事，及趙重鈞與被告有共同製作不實會計憑證罪嫌等論斷結果，尚有不明，且有理由矛盾、欠備及調查未盡之違法。檢察官上訴意旨執以指摘原判決為被告此部分無罪之諭知違法，為有理由，而原判決上開違誤影響於事實之認定，本院無從據以為裁判，應認此部分（包括經第一審將業務侵占罪變更起訴法條為詐欺取財罪部分）有撤銷發回更審之原因。
貳、上訴駁回（即原判決關於被告有罪）部分：　　
    原判決就起訴書事實一之㈡所示，關於被告侵占黃千瑋給付日出公司之貨款，犯刑法第336條第2項之業務侵占罪部分，屬刑事訴訟法第376條第1項第4款所列不得上訴第三審之案件，且無同條項但書之情形，檢察官併就該部分提起第三審上訴，非法律上所許可，其對於上開部分之上訴為不合法，應併予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條、第395條前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　13　　日
                  刑事第二庭審判長法  官  林立華
                                  法  官  莊松泉
                                  法  官  陳如玲
　　　　　　　　　　　　　　    　法  官  鄭富城 
                                  法  官  王敏慧　　
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  游巧筠
中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　17　　日



最高法院刑事判決

115年度台上字第2879號

上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官黃子宜                  

被      告  張中維                      



                    



上列上訴人因被告違反商業會計法等罪案件，不服臺灣高等法院

中華民國115年2月26日第二審判決（113年度上訴字第4807號，

起訴案號：臺灣新北地方檢察署110年度偵字第17672號），提起

上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於無罪部分撤銷，發回臺灣高等法院。

其他上訴駁回。

    理  由

壹、撤銷發回（即原判決關於被告張中維無罪）部分：

一、原判決認定被告並無起訴書犯罪事實一之㈠所載，前於民國1

    09年3月1日，受告訴人日出國際投資有限公司（下稱日出公

    司）委任擔任採購人員，為負責採購、販售物料及零件，與

    收取貨款等業務之從事業務之人，竟於收受日出公司如原判

    決附表（下稱附表）一所示共計新臺幣（下同）790萬4160

    元後，未向其胞兄張中人（所涉侵占罪嫌，另為不起訴處分

    ）經營之金泰國際工業有限公司（下稱金泰公司）訂購物料

    與零件，而將前揭業務上所保管持有之貨款，全數侵占入己

    ，並提供其所設立之迪奥瑪斯國際有限公司（下稱迪奥瑪斯

    公司）簽發之面額175萬5000元、351萬及374萬4576元之支

    票以為擔保，藉此方式取信日出公司，佯裝其有向金泰公司

    訂貨之刑法第336條第2項業務侵占罪嫌，因而撤銷第一審就

    此部分認定被告係同時持上開支票與附表一所示由其母親李

    蕙如即金泰公司會計所開立之金泰公司不實發票向日出公司

    詐取財物，經變更起訴法條為刑法第339條第1項詐欺取財罪

    ，並以其同時所犯之商業會計法第71條第1款之填製不實會

    計憑證罪為起訴效力所及，依想像競合之例，從一重論被告

    以共同犯填製不實會計憑證罪刑之科刑判決，改諭知被告此

    部分無罪之判決，固非無見。

二、按案件是否屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列各罪之範

    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言詞辯論終結前對於罪名有無提

    出爭執，以為審斷。如檢察官在第二審言詞辯論終結前曾提

    出非屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列罪名之主張，第

    二審法院最後雖仍以刑事訴訟法第376條第1項各款所列之罪

    名為判決，因檢察官已於審理時爭執該適用法條，自得對第

    二審法院之判決提起第三審上訴。本件檢察官就被告此部分

    犯罪事實，雖以刑法第336條第2項業務侵占罪嫌起訴，惟第

    一審審理後論以共同犯填製不實會計憑證罪，檢察官就第一

    審此部分判決未提起二審上訴，且於原審審理時就此部分之

    論罪法條未予爭執，應認檢察官在第二審言詞辯論終結前曾

    提出非屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列罪名之主張，

    自得對原審此部分判決提起第三審上訴，合先敘明。

三、惟查：

　㈠判決不載理由或所載理由矛盾者，其判決當然為違背法令， 

    刑事訴訟法第379條第14款定有明文。此所謂之理由矛盾，

    包括判決之主文與事實或理由相互間有互相矛盾者。又證據

    雖已調查，而其內容未臻明瞭者，即與未經調查無異，如遽

    行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查，而有同

    條第10款之違法。

　㈡原判決以本案與被告商談投資合作過程之日出公司當時負責

    人趙重鈞、趙重鈞友人謝翔名之證述、被告所提出其與趙重

    鈞間如其附表二所示對話紀錄、2人於109年3月1日所簽立日

    出公司與被告之委託契約書等證據資料，認定2人間有投資

    合作協議之事。再依被告供述與金泰公司負責人張中人證述

    ，被告並未向金泰公司購買附表一金泰公司開立發票所示之

    項目，是被告請其母親李蕙如開立如附表一所示金泰公司不

    實發票等語，亦可認趙重鈞所指述，曾與被告商談如何借款

    予被告，並以虛假交易（沒有真實貨物買賣）之方式，讓日

    出公司將款項匯予金泰公司等情，堪認被告並未受日出公司

    委任或僱用擔任日出公司採購人員，難認被告有何侵占日出

    公司採購款項之犯行。又趙重鈞自承係借款予被告投資，尚

    難僅以被告事後無法返還投資款即推認被告有不法所有之詐

    欺犯意，因認本件尚乏證據足認被告有業務侵占或詐欺犯行

    。並以侵占罪與填製不實會計憑證罪，社會基本事實不同，

    第一審判決依刑事訴訟法第300條變更起訴法條，似有違誤

    。至被告與趙重鈞間通謀為交付投資款項，而製作不實會計

    憑證，是否有涉犯商業會計法之犯行，應由偵查機關另行偵

    查，因而就此部分為被告無罪之判決。　　

　㈢但依卷內資料：①被告於偵查時已供稱：委託契約書是我所簽

    立，日出公司確實有委託我向金泰公司購買汽車物料及零件

    等語（見偵查卷第5頁）。②趙重鈞於第一審審理時證稱，匯

    款之前由被告告知多少材料、多少錢、匯給誰等語（見第一

    審卷一第327頁）。原判決亦載，趙重鈞於第一審審理時證

    稱：當初被告來公司跟我談合作，一開始有談2種模式，就

    是用借款或是公司跟被告合作2種，一個是被告跟我借錢，

    他自己要去投資，另一種是被告跟我合作，我資金給被告，

    被告去操盤，由被告跟我說需要多少錢、貨怎麼走、怎麼賣

    、獲利怎麼給我；後來談的合作內容是被告請我下單給被告

    哥哥張中人之金泰公司購買汽車零件，所以我付款給金泰公

    司買貨，金泰公司出貨給日出公司，日出公司再出貨給迪奥

    瑪斯公司，由被告將上開零件銷售後賺的利潤再給日出公司

    ，談完後我就擬了一個草圖傳給被告，問被告這樣可以嗎（

    見原判決第7頁第1至10列）。③謝翔名證稱：趙重鈞介紹被

    告給我認識，說有一個投資，要投資汽車材料，被告拿錢去

    買貨，被告貨款交易出去後會有實現獲利，我投資的錢是匯

    給金泰公司等語（見原審卷一第510至520頁）。④附表二所

    示趙重鈞手寫圖示，其上亦已記載日出公司、金泰公司與迪

    奥瑪斯公司間購貨、銷售、利潤及開立發票流程。⑤被告與

    趙重鈞於109年3月1日所簽立日出公司與被告之委託契約書

    （見他卷第37至38頁），約定日出公司委託被告向金泰公司

    購買物料及零件，再由被告代理日出公司以不低於購入價之

    價格，且至少須以高於購入價格5％至10％之價位轉售予第三

    人，被告應將轉售所得全額交回日出公司。除另有約定外，

    被告僅得向金泰公司為物料及零件之承購等情。以上各情若

    果無訛，被告確有虛偽填製不實會計憑證犯行，雖趙重鈞於

    最初與被告係商談如何提供資金予被告操盤獲利，惟依被告

    供述、趙重鈞、謝翔名之證述，與趙重鈞手寫如附表二所示

    圖示及被告與日出公司之委託契約書內容，可認日出公司係

    依委託契約書之約定提供款項予被告，並約定被告應為日出

    公司謀取利潤，但被告取得附表一所示款項後，持不實發票

    及經提示後未能兌現之支票予日出公司，致日出公司受有損

    害。倘日出公司僅係借款予被告投資，則被告於偵查之初為

    何自承日出公司確實有委託其向金泰公司購買汽車物料及零

    件？又豈須約定被告必得向金泰公司購買貨品，且金泰公司

    負責人為被告至親兄長張中人，被告為何需在張中人不知情

    下，央其母親開立不實發票，連同其所經營之迪奥瑪斯公司

    名義簽發之支票交予日出公司為憑？再，縱被告係以向日出

    公司借款投資為由，取得附表一所示款項，則被告究係向日

    出公司表示欲從事何種投資，致日出公司願意出借款項？被

    告是否確有為其所稱之投資行為？均未見原判決予以調查說

    明。是以，原判決係如何以上開事證，及張中人證述日出公

    司未與金泰公司交易、被告供稱未以日出公司名義向金泰公

    司購買貨品等語，而得出日出公司係借款予被告投資，並非

    受日出公司委任從事業務之人，亦無詐欺日出公司情事，及

    趙重鈞與被告有共同製作不實會計憑證罪嫌等論斷結果，尚

    有不明，且有理由矛盾、欠備及調查未盡之違法。檢察官上

    訴意旨執以指摘原判決為被告此部分無罪之諭知違法，為有

    理由，而原判決上開違誤影響於事實之認定，本院無從據以

    為裁判，應認此部分（包括經第一審將業務侵占罪變更起訴

    法條為詐欺取財罪部分）有撤銷發回更審之原因。

貳、上訴駁回（即原判決關於被告有罪）部分：　　

    原判決就起訴書事實一之㈡所示，關於被告侵占黃千瑋給付

    日出公司之貨款，犯刑法第336條第2項之業務侵占罪部分，

    屬刑事訴訟法第376條第1項第4款所列不得上訴第三審之案

    件，且無同條項但書之情形，檢察官併就該部分提起第三審

    上訴，非法律上所許可，其對於上開部分之上訴為不合法，

    應併予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條、第395條前段，

判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　13　　日

                  刑事第二庭審判長法  官  林立華

                                  法  官  莊松泉

                                  法  官  陳如玲

　　　　　　　　　　　　　　    　法  官  鄭富城 

                                  法  官  王敏慧　　

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  游巧筠

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　17　　日






最高法院刑事判決

115年度台上字第2879號

上  訴  人  臺灣高等檢察署檢察官黃子宜                  

被      告  張中維                      



                    



上列上訴人因被告違反商業會計法等罪案件，不服臺灣高等法院中華民國115年2月26日第二審判決（113年度上訴字第4807號，起訴案號：臺灣新北地方檢察署110年度偵字第17672號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決關於無罪部分撤銷，發回臺灣高等法院。

其他上訴駁回。

    理  由

壹、撤銷發回（即原判決關於被告張中維無罪）部分：

一、原判決認定被告並無起訴書犯罪事實一之㈠所載，前於民國109年3月1日，受告訴人日出國際投資有限公司（下稱日出公司）委任擔任採購人員，為負責採購、販售物料及零件，與收取貨款等業務之從事業務之人，竟於收受日出公司如原判決附表（下稱附表）一所示共計新臺幣（下同）790萬4160元後，未向其胞兄張中人（所涉侵占罪嫌，另為不起訴處分）經營之金泰國際工業有限公司（下稱金泰公司）訂購物料與零件，而將前揭業務上所保管持有之貨款，全數侵占入己，並提供其所設立之迪奥瑪斯國際有限公司（下稱迪奥瑪斯公司）簽發之面額175萬5000元、351萬及374萬4576元之支票以為擔保，藉此方式取信日出公司，佯裝其有向金泰公司訂貨之刑法第336條第2項業務侵占罪嫌，因而撤銷第一審就此部分認定被告係同時持上開支票與附表一所示由其母親李蕙如即金泰公司會計所開立之金泰公司不實發票向日出公司詐取財物，經變更起訴法條為刑法第339條第1項詐欺取財罪，並以其同時所犯之商業會計法第71條第1款之填製不實會計憑證罪為起訴效力所及，依想像競合之例，從一重論被告以共同犯填製不實會計憑證罪刑之科刑判決，改諭知被告此部分無罪之判決，固非無見。

二、按案件是否屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列各罪之範圍，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言詞辯論終結前對於罪名有無提出爭執，以為審斷。如檢察官在第二審言詞辯論終結前曾提出非屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列罪名之主張，第二審法院最後雖仍以刑事訴訟法第376條第1項各款所列之罪名為判決，因檢察官已於審理時爭執該適用法條，自得對第二審法院之判決提起第三審上訴。本件檢察官就被告此部分犯罪事實，雖以刑法第336條第2項業務侵占罪嫌起訴，惟第一審審理後論以共同犯填製不實會計憑證罪，檢察官就第一審此部分判決未提起二審上訴，且於原審審理時就此部分之論罪法條未予爭執，應認檢察官在第二審言詞辯論終結前曾提出非屬於刑事訴訟法第376條第1項各款所列罪名之主張，自得對原審此部分判決提起第三審上訴，合先敘明。

三、惟查：

　㈠判決不載理由或所載理由矛盾者，其判決當然為違背法令， 刑事訴訟法第379條第14款定有明文。此所謂之理由矛盾，包括判決之主文與事實或理由相互間有互相矛盾者。又證據雖已調查，而其內容未臻明瞭者，即與未經調查無異，如遽行判決，仍屬應於審判期日調查之證據而未予調查，而有同條第10款之違法。

　㈡原判決以本案與被告商談投資合作過程之日出公司當時負責人趙重鈞、趙重鈞友人謝翔名之證述、被告所提出其與趙重鈞間如其附表二所示對話紀錄、2人於109年3月1日所簽立日出公司與被告之委託契約書等證據資料，認定2人間有投資合作協議之事。再依被告供述與金泰公司負責人張中人證述，被告並未向金泰公司購買附表一金泰公司開立發票所示之項目，是被告請其母親李蕙如開立如附表一所示金泰公司不實發票等語，亦可認趙重鈞所指述，曾與被告商談如何借款予被告，並以虛假交易（沒有真實貨物買賣）之方式，讓日出公司將款項匯予金泰公司等情，堪認被告並未受日出公司委任或僱用擔任日出公司採購人員，難認被告有何侵占日出公司採購款項之犯行。又趙重鈞自承係借款予被告投資，尚難僅以被告事後無法返還投資款即推認被告有不法所有之詐欺犯意，因認本件尚乏證據足認被告有業務侵占或詐欺犯行。並以侵占罪與填製不實會計憑證罪，社會基本事實不同，第一審判決依刑事訴訟法第300條變更起訴法條，似有違誤。至被告與趙重鈞間通謀為交付投資款項，而製作不實會計憑證，是否有涉犯商業會計法之犯行，應由偵查機關另行偵查，因而就此部分為被告無罪之判決。　　

　㈢但依卷內資料：①被告於偵查時已供稱：委託契約書是我所簽立，日出公司確實有委託我向金泰公司購買汽車物料及零件等語（見偵查卷第5頁）。②趙重鈞於第一審審理時證稱，匯款之前由被告告知多少材料、多少錢、匯給誰等語（見第一審卷一第327頁）。原判決亦載，趙重鈞於第一審審理時證稱：當初被告來公司跟我談合作，一開始有談2種模式，就是用借款或是公司跟被告合作2種，一個是被告跟我借錢，他自己要去投資，另一種是被告跟我合作，我資金給被告，被告去操盤，由被告跟我說需要多少錢、貨怎麼走、怎麼賣、獲利怎麼給我；後來談的合作內容是被告請我下單給被告哥哥張中人之金泰公司購買汽車零件，所以我付款給金泰公司買貨，金泰公司出貨給日出公司，日出公司再出貨給迪奥瑪斯公司，由被告將上開零件銷售後賺的利潤再給日出公司，談完後我就擬了一個草圖傳給被告，問被告這樣可以嗎（見原判決第7頁第1至10列）。③謝翔名證稱：趙重鈞介紹被告給我認識，說有一個投資，要投資汽車材料，被告拿錢去買貨，被告貨款交易出去後會有實現獲利，我投資的錢是匯給金泰公司等語（見原審卷一第510至520頁）。④附表二所示趙重鈞手寫圖示，其上亦已記載日出公司、金泰公司與迪奥瑪斯公司間購貨、銷售、利潤及開立發票流程。⑤被告與趙重鈞於109年3月1日所簽立日出公司與被告之委託契約書（見他卷第37至38頁），約定日出公司委託被告向金泰公司購買物料及零件，再由被告代理日出公司以不低於購入價之價格，且至少須以高於購入價格5％至10％之價位轉售予第三人，被告應將轉售所得全額交回日出公司。除另有約定外，被告僅得向金泰公司為物料及零件之承購等情。以上各情若果無訛，被告確有虛偽填製不實會計憑證犯行，雖趙重鈞於最初與被告係商談如何提供資金予被告操盤獲利，惟依被告供述、趙重鈞、謝翔名之證述，與趙重鈞手寫如附表二所示圖示及被告與日出公司之委託契約書內容，可認日出公司係依委託契約書之約定提供款項予被告，並約定被告應為日出公司謀取利潤，但被告取得附表一所示款項後，持不實發票及經提示後未能兌現之支票予日出公司，致日出公司受有損害。倘日出公司僅係借款予被告投資，則被告於偵查之初為何自承日出公司確實有委託其向金泰公司購買汽車物料及零件？又豈須約定被告必得向金泰公司購買貨品，且金泰公司負責人為被告至親兄長張中人，被告為何需在張中人不知情下，央其母親開立不實發票，連同其所經營之迪奥瑪斯公司名義簽發之支票交予日出公司為憑？再，縱被告係以向日出公司借款投資為由，取得附表一所示款項，則被告究係向日出公司表示欲從事何種投資，致日出公司願意出借款項？被告是否確有為其所稱之投資行為？均未見原判決予以調查說明。是以，原判決係如何以上開事證，及張中人證述日出公司未與金泰公司交易、被告供稱未以日出公司名義向金泰公司購買貨品等語，而得出日出公司係借款予被告投資，並非受日出公司委任從事業務之人，亦無詐欺日出公司情事，及趙重鈞與被告有共同製作不實會計憑證罪嫌等論斷結果，尚有不明，且有理由矛盾、欠備及調查未盡之違法。檢察官上訴意旨執以指摘原判決為被告此部分無罪之諭知違法，為有理由，而原判決上開違誤影響於事實之認定，本院無從據以為裁判，應認此部分（包括經第一審將業務侵占罪變更起訴法條為詐欺取財罪部分）有撤銷發回更審之原因。

貳、上訴駁回（即原判決關於被告有罪）部分：　　

    原判決就起訴書事實一之㈡所示，關於被告侵占黃千瑋給付日出公司之貨款，犯刑法第336條第2項之業務侵占罪部分，屬刑事訴訟法第376條第1項第4款所列不得上訴第三審之案件，且無同條項但書之情形，檢察官併就該部分提起第三審上訴，非法律上所許可，其對於上開部分之上訴為不合法，應併予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第397條、第401條、第395條前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　13　　日

                  刑事第二庭審判長法  官  林立華

                                  法  官  莊松泉

                                  法  官  陳如玲

　　　　　　　　　　　　　　    　法  官  鄭富城 

                                  法  官  王敏慧　　

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  游巧筠

中　　華　　民　　國　　115 　年　　8 　　月　　17　　日





