
最高法院刑事判決

　

                                           110年 度 台 上 字 第 5113號    02

        上 　 訴 　 人 　 李 美 惠  03

          04

          05

          06

        選 任 辯 護 人 　 洪 貴 � 律 師  07

        　 　 　 　 　 　 陳 律 維 律 師  08

        　 　 　 　 　 　 謝 啟 明 律 師  09

        上 列 上 訴 人 因 違 反 商 業 會 計 法 案 件 ， 不 服 臺 灣 高 等 法 院 中 華 民 國  10

        110 年 2 月 25日 第 二 審 判 決 （ 108 年 度 上 訴 字 第 560 號 ， 起 訴 案  11

        號 ： 臺 灣 士 林 地 方 檢 察 署 105 年 度 偵 字 第 14732 號 ） ， 提 起 上 訴  12

        ， 本 院 判 決 如 下 ：  13

            主   文  14

        原 判 決 關 於 有 罪 部 分 撤 銷 ， 發 回 臺 灣 高 等 法 院 。  15

            理   由  16

        一 、 本 件 原 判 決 認 定 上 訴 人 李 美 惠 有 如 其 事 實 欄 所 載 犯 行 ， 因 而  17

            撤 銷 第 一 審 諭 知 上 訴 人 無 罪 之 判 決 ， 改 判 依 想 像 競 合 犯 之 例  18

            ， 從 一 重 論 處 上 訴 人 犯 商 業 會 計 法 第 71條 第 4 款 之 商 業 負 責  19

            人 故 意 遺 漏 會 計 事 項 不 為 記 錄 ， 致 使 財 務 報 表 發 生 不 實 之 結  20

            果 罪 刑 （ 想 像 競 合 犯 刑 法 第 342 條 第 1 項 之 背 信 罪 ） ， 以 及  21

            諭 知 未 扣 案 犯 罪 所 得 新 臺 幣 28,544,689元 之 沒 收 （ 追 徵 ） 。  22

            固 非 無 見 。  23

        二 、 惟 查 ：  24

        （ 一 ） 審 理 事 實 之 法 院 ， 對 證 據 之 判 斷 與 事 實 之 認 定 ， 除 刑 事 訴  25

              訟 法 已 有 明 訂 之 證 據 法 則 應 予 遵 守 外 ， 應 本 於 生 活 經 驗 上  26

              認 為 確 實 之 經 驗 法 則 ， 或 理 則 上 當 然 之 論 理 法 則 為 其 準 據  27

              ， 倘 事 實 證 據 之 判 斷 ， 欠 缺 合 理 性 或 適 合 性 ， 與 事 理 顯 有  28

              矛 盾 ， 即 於 經 驗 法 則 及 論 理 法 則 有 所 違 背 。 又 事 實 認 定 與  29

              理 由 說 明 不 相 一 致 ， 或 事 實 、 理 由 欄 內 之 記 載 前 後 齟 齬 ，  30

              或 認 定 之 事 實 與 所 採 之 證 據 不 相 適 合 ， 或 認 定 事 實 與 卷 證  31

              資 料 不 符 ， 均 屬 判 決 理 由 矛 盾 之 當 然 違 背 法 令 。  32
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              行 為 人 之 犯 罪 行 為 究 竟 成 立 包 括 一 罪 ， 或 應 依 想 像 競 合 犯  01

              關 係 論 以 數 罪 而 從 一 重 處 斷 ， 或 依 實 質 競 合 關 係 論 以 數 罪  02

              而 併 合 予 以 處 罰 ， 應 視 行 為 人 主 觀 上 是 否 自 始 即 具 有 單 一  03

              整 體 犯 意 ， 或 係 另 行 起 意 所 為 而 定 。 關 於 行 為 人 犯 意 之 認  04

              定 ， 攸 關 其 所 犯 罪 數 之 認 定 ， 自 應 詳 予 說 明 其 憑 以 認 定 之  05

              證 據 及 論 斷 之 理 由 ， 否 則 ， 難 謂 無 判 決 理 由 不 備 之 違 法 。  06

              原 判 決 認 定 ： 上 訴 人 擔 任 火 鳥 科 技 股 份 有 限 公 司 （ 下 稱 火  07

              鳥 公 司 ） 之 負 責 人 ， 竟 意 圖 為 自 己 不 法 之 所 有 及 損 害 火 鳥  08

              公 司 之 利 益 ， 自 民 國 「 101 年 11月 間 起 至 103 年 8 月 間 止  09

              」 ， 巧 立 名 目 收 取 進 貨 回 扣 ， 要 求 火 鳥 公 司 之 供 應 商 海 旭  10

              電 子 科 技 有 限 公 司 、 卓 良 企 業 有 限 公 司 （ 下 稱 海 旭 公 司 、  11

              卓 良 公 司 ， 合 稱 海 旭 等 2 公 司 ） ， 於 火 鳥 公 司 訂 購 之 機 箱  12

              、 風 扇 等 產 品 ， 於 報 價 單 虛 增 單 價 ， 以 及 以 外 觀 設 計 費 、  13

              機 構 設 計 費 、 開 發 與 機 構 設 計 費 等 名 目 ， 由 火 鳥 公 司 分 別  14

              支 付 款 項 予 海 旭 等 2 公 司 。 再 由 海 旭 等 2 公 司 將 上 開 虛 增  15

              單 價 之 金 額 、 設 計 費 等 款 項 ， 轉 帳 匯 款 至 上 訴 人 指 定 由 其  16

              所 掌 控 其 他 股 東 不 知 之 境 外 公 司 TZILLA CO., LTD （ 下 稱  17

              TZILLA公 司 ， 負 責 人 為 上 訴 人 ） 於 永 豐 商 業 銀 行 股 份 有 限  18

              公 司 （ 下 稱 永 豐 銀 行 ） 、 新 加 坡 商 星 展 銀 行 股 份 有 限 公 司  19

              （ 下 稱 星 展 銀 行 ） 所 申 辦 之 帳 戶 內 ， 以 收 取 火 鳥 公 司 之 進  20

              貨 回 扣 ， 致 生 損 害 於 火 鳥 公 司 。 至 103 年 8 月 31日 止 ， 共  21

              計 收 取 美 金 956,270.99元 。 上 訴 人 「 為 避 免 上 開 收 取 進 貨  22

              回 扣 之 事 ， 為 火 鳥 公 司 其 他 股 東 知 悉 」 ， 竟 基 於 故 意 遺 漏  23

              會 計 事 項 不 為 記 錄 ， 致 使 財 務 報 表 發 生 不 實 結 果 之 犯 意 ，  24

              明 知 上 開 TZILLA公 司 銀 行 帳 戶 內 之 款 項 ， 係 屬 「 火 鳥 公 司  25

              所 有 之 現 金 資 產 」 ， 而 存 放 於 TZILLA公 司 之 帳 戶 內 ， 必 須  26

              列 在 火 鳥 公 司 資 產 負 債 表 中 之 流 動 資 產 下 會 計 科 目 現 金 餘  27

              額 內 ； 且 須 於 附 註 中 說 明 此 提 撥 款 產 生 之 原 因 、 存 放 在 其  28

              他 公 司 帳 戶 中 之 理 由 。 卻 於 103 年 8 月 31日 所 出 具 之 火 鳥  29

              公 司 資 產 負 債 表 中 ， 故 意 漏 列 上 開 TZILLA公 司 銀 行 帳 戶 之  30

              美 金 存 款 ， 致 使 火 鳥 公 司 資 產 負 債 表 發 生 不 實 之 結 果 ， 致  31
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              生 損 害 於 火 鳥 公 司 對 於 會 計 帳 冊 登 載 之 正 確 性 等 情 （ 見 原  01

              判 決 第 1 頁 第 23行 至 第 2 頁 第 29行 ） 。 並 於 理 由 載 敘 ： 「  02

              上 訴 人 為 避 免 上 開 收 取 進 貨 回 扣 之 事 ， 為 火 鳥 公 司 其 他 股  03

              東 知 悉 ， 而 犯 商 業 會 計 法 第 71條 第 4 款 之 商 業 負 責 人 故 意  04

              遺 漏 會 計 事 項 不 為 記 錄 ， 致 使 財 務 報 表 發 生 不 實 結 果 罪 ，  05

              依 一 般 社 會 通 念 ， 認 以 評 價 為 一 行 為 之 想 像 競 合 犯 為 適 當  06

              ， 爰 依 刑 法 第 55條 之 規 定 ， 從 一 重 之 商 業 會 計 法 第 71條 第  07

              4 款 之 規 定 處 斷 」 等 語 （ 見 原 判 決 第 16頁 第 17至 22行 ） 。  08

              惟 依 原 判 決 上 述 所 為 認 定 及 說 明 ， 上 訴 人 之 違 反 商 業 會 計  09

              法 第 71條 第 4 款 及 背 信 犯 行 ， 究 係 自 始 即 具 有 單 一 整 體 犯  10

              意 或 係 另 行 起 意 所 為 ？ 有 無 行 為 一 部 或 全 部 重 疊 之 關 係 ？  11

              仍 有 疑 義 。 又 依 原 判 決 理 由 所 載 ： 上 訴 人 為 前 開 背 信 犯 行  12

              所 獲 得 美 金 956,270.99元 ， 為 其 犯 罪 所 得 等 語 （ 見 原 判 決  13

              第 18頁 第 5 、 6 行 ） ， 似 認 上 訴 人 於 海 旭 等 2 公 司 將 虛 增  14

              之 款 項 匯 入 TZILLA公 司 時 ， 即 屬 上 訴 人 背 信 行 為 之 實 行 。  15

              倘 若 無 訛 ， 上 訴 人 就 其 背 信 之 犯 罪 所 得 ， 其 主 觀 上 是 否 認  16

              為 仍 屬 火 鳥 公 司 之 資 產 ， 應 有 登 載 於 火 鳥 公 司 相 關 財 務 報  17

              表 之 義 務 ， 而 有 故 意 遺 漏 會 計 事 項 不 為 記 錄 之 犯 意 ？ 再 者  18

              ， 上 訴 人 與 海 旭 等 2 公 司 所 簽 訂 之 「 模 具 款 金 額 提 撥 協 議  19

              書 」 或 「 補 充 協 議 書 」 （ 詳 後 述 ） 是 否 基 於 真 意 而 簽 立 ？  20

              倘 上 訴 人 與 海 旭 等 2 公 司 初 始 係 基 於 雙 方 真 意 所 簽 立 ， 而  21

              原 判 決 理 由 敘 載 ： 於 103 年 10月 23日 及 24日 起 至 104 年 1  22

              月 16日 止 ， 總 計 自 TZILLA公 司 帳 戶 提 領 美 金 903,000 元 等  23

              語 （ 見 原 判 決 第 9 頁 第 16行 至 第 10頁 第 13行 ） ， 此 部 分 提  24

              領 美 金 行 為 ， 是 否 屬 上 訴 人 為 自 己 不 法 利 益 之 實 行 ？ 究 竟  25

              上 訴 人 背 信 之 犯 意 起 於 何 時 ？ 均 有 疑 竇 。 此 攸 關 上 訴 人 所  26

              為 背 信 及 違 反 商 業 會 計 法 第 71條 第 4 款 犯 行 ， 有 無 一 部 或  27

              全 部 重 疊 關 係 之 判 斷 ， 影 響 上 訴 人 所 犯 上 開 2 罪 ， 有 無 裁  28

              判 上 一 罪 關 係 之 論 斷 ， 自 有 進 一 步 調 查 、 審 認 之 必 要 。 原  29

              判 決 未 予 釐 清 ， 遽 行 判 決 ， 有 理 由 不 備 、 矛 盾 之 違 法 。  30

        （ 二 ） 有 罪 判 決 書 所 記 載 之 犯 罪 事 實 ， 為 論 罪 科 刑 適 用 法 律 之 基  31
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              礎 ， 故 凡 與 適 用 法 令 有 關 之 重 要 事 項 ， 必 須 詳 加 認 定 ， 明  01

              確 記 載 ， 然 後 敘 明 認 定 犯 罪 事 實 所 憑 之 證 據 及 理 由 ， 始 足  02

              為 適 用 法 令 之 依 據 。  03

              審 理 事 實 之 法 院 對 於 被 告 有 利 及 不 利 之 證 據 ， 應 一 律 注 意  04

              ， 詳 為 調 查 ， 綜 合 全 案 證 據 資 料 ， 本 於 經 驗 法 則 及 論 理 法  05

              則 以 定 其 取 捨 ， 並 將 取 捨 證 據 及 得 心 證 之 理 由 於 判 決 內 詳  06

              為 說 明 ， 方 為 適 法 。 故 證 據 雖 已 調 查 ， 若 尚 有 其 他 重 要 證  07

              據 未 予 調 查 ， 致 事 實 未 臻 明 瞭 者 ， 即 與 未 經 調 查 無 異 ， 如  08

              遽 行 判 決 ， 仍 難 謂 無 應 於 審 判 期 日 調 查 之 證 據 而 未 予 調 查  09

              之 違 法 。 又 有 罪 判 決 書 對 於 被 告 有 利 之 證 據 ， 如 不 加 以 採  10

              納 ， 必 須 說 明 其 理 由 ， 刑 事 訴 訟 法 第 310 條 第 2 款 定 有 明  11

              文 ， 否 則 即 難 謂 無 判 決 不 備 理 由 之 違 法 。  12

            � 原 判 決 敘 載 ： 「 TZILLA公 司 帳 戶 內 美 金 956,270.99元 之 存  13

              款 ， 既 為 上 訴 人 收 取 進 貨 回 扣 之 款 項 ， 雖 存 於 TZILLA公 司  14

              永 豐 銀 行 帳 戶 及 星 展 銀 行 帳 戶 ， 仍 為 火 鳥 公 司 之 現 金 資 產  15

              。 既 是 火 鳥 公 司 之 現 金 資 產 ， 必 須 將 其 列 在 火 鳥 公 司 資 產  16

              負 債 表 ， 流 動 資 產 下 會 計 科 目 現 金 之 餘 額 內 。 又 因 其 提 撥  17

              款 存 放 在 TZILLA公 司 名 下 之 永 豐 銀 行 帳 戶 及 星 展 銀 行 帳 戶  18

              ， 因 此 有 必 要 於 財 務 報 表 附 註 中 說 明 此 提 撥 款 產 生 之 原 因  19

              、 存 放 在 TZILLA公 司 之 理 由 。 上 訴 人 於 103 年 8 月 31日 出  20

              具 之 火 鳥 公 司 資 產 負 債 表 中 ， 故 意 漏 列 TZILLA公 司 共 美 金  21

              956,270.99元 之 存 款 ， 致 使 該 公 司 上 開 資 產 負 債 表 發 生 不  22

              實 之 結 果 ， 致 生 損 害 於 火 鳥 公 司 對 於 會 計 帳 冊 登 載 之 正 確  23

              性 ， 暨 火 鳥 公 司 資 產 負 債 表 使 用 者 無 法 正 確 閱 讀 該 資 產 負  24

              債 表 」 等 旨 （ 見 原 判 決 第 14頁 第 21行 至 第 15頁 第 2 行 ） 。  25

              惟 查 ： � 原 判 決 所 援 引 商 業 會 計 法 第 29條 規 定 ， 係 在 規 範  26

              財 務 報 表 附 註 應 揭 露 之 事 項 ， 似 非 其 所 稱 必 須 將 TZILLA公  27

              司 之 存 款 列 在 火 鳥 公 司 資 產 負 債 表 之 【 流 動 資 產 】 下 會 計  28

              科 目 【 現 金 之 餘 額 】 內 之 依 據 ； 而 卷 附 上 訴 人 所 提 育 嘉 聯  29

              合 會 計 師 事 務 所 李 錦 隆 會 計 師 出 具 之 專 家 意 見 書 結 論 記 載  30

              ： 「 火 鳥 公 司 與 海 旭 公 司 所 簽 訂 之 協 議 書 ， 所 訂 之 『 金 額  31
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              』 係 屬 於 商 業 上 之 數 量 折 扣 性 質 之 『 進 貨 獎 勵 』 金 ， 屬 於  01

              或 有 利 得 事 項 ， 於 會 計 學 上 ， 須 火 鳥 公 司 之 累 計 進 貨 數 量  02

              完 全 達 到 協 議 書 所 約 定 之 『 最 少 應 達 進 貨 數 量 』 時 ， 才 可  03

              認 列 該 『 進 貨 獎 勵 』 金 ， 並 將 其 金 額 列 為 『 進 貨 成 本 之 減  04

              項 』 」 等 語 （ 見 他 字 第 1260號 卷 二 第 202 頁 ） ； 李 錦 隆 會  05

              計 師 於 原 審 審 理 時 係 證 稱 ： 「 因 為 火 鳥 公 司 支 付 模 具 費 用  06

              ， 這 個 是 在 整 個 的 商 業 會 計 處 理 是 屬 於 成 本 的 一 部 分 」 、  07

              「 因 為 在 火 鳥 公 司 都 有 入 帳 ， 只 是 上 訴 人 跟 海 旭 公 司 如 何  08

              約 定 ， 款 項 如 何 跑 到 TZILLA公 司 ， 這 是 他 們 的 商 業 行 為 問  09

              題 ， 這 是 或 有 利 得 的 事 項 ， 不 宜 在 財 務 報 表 揭 露 ， 海 旭 公  10

              司 為 何 讓 她 這 麼 做 ， 這 是 他 們 的 商 業 行 為 。 」 等 語 （ 見 原  11

              審 卷 四 第 281 、 286 頁 ） ； 而 由 告 訴 代 理 人 聲 請 傳 喚 之 葉  12

              維 惇 會 計 師 於 原 審 審 理 時 則 證 稱 ： 「 商 業 會 計 法 的 要 求 是  13

              每 一 筆 的 支 出 交 易 都 要 有 憑 證 的 記 載 真 正 的 實 際 狀 況 ， 所  14

              以 支 付 出 去 ， 應 該 列 一 個 會 計 科 目 ， 以 我 的 判 斷 ， 是 模 具  15

              分 攤 款 就 應 列 暫 付 款 貸 現 金 ， 其 財 務 報 表 才 能 反 映 ， 不 然  16

              他 的 現 金 不 見 了 ， 財 務 報 表 卻 無 法 顯 現 出 來 」 、 「 （ 你 有  17

              提 到 可 以 用 暫 付 款 來 入 帳 ， 分 為 達 標 跟 不 達 標 ， 對 於 火 鳥  18

              公 司 如 何 記 載 ？ ） 如 果 這 一 項 是 方 才 講 的 條 件 尚 未 確 定 ，  19

              在 出 帳 時 ， 我 付 了 這 筆 錢 ， 一 定 要 出 帳 ， 所 以 會 【 借 暫 付  20

              款 貸 現 金 或 銀 行 存 款 】 ， 表 示 這 筆 錢 出 去 了 ， 但 錢 的 所 有  21

              權 歸 屬 還 不 明 ， 所 以 才 用 暫 付 款 ， 當 然 有 的 人 會 用 其 他 應  22

              收 款 、 暫 付 款 之 類 的 性 質 ， 會 計 上 稱 為 過 渡 性 的 科 目 ， 為  23

              了 要 出 帳 暫 時 先 列 一 個 科 目 。 假 設 今 天 火 鳥 公 司 達 標 ， 代  24

              表 火 鳥 公 司 這 筆 錢 應 該 要 收 回 來 ， 原 先 借 暫 付 款 貸 現 金 或  25

              銀 行 存 款 ， 這 科 目 要 回 轉 ， 現 金 要 收 回 來 ， 借 現 金 貸 暫 付  26

              款 ， 代 表 自 始 沒 有 這 筆 交 易 發 生 ， 因 為 他 錢 都 拿 回 來 了 。  27

              當 時 支 出 時 沒 有 掛 損 益 科 目 ， 也 沒 有 掛 收 益 科 目 ， 現 在 收  28

              回 來 當 然 也 不 會 掛 收 益 科 目 ， 所 以 對 損 益 沒 有 影 響 。 假 設  29

              沒 有 達 標 ， 然 後 這 筆 錢 就 被 沒 收 了 ， 這 時 候 他 原 先 列 的 暫  30

              付 款 還 是 要 處 理 ， 因 為 錢 已 經 付 出 去 了 ， 但 雙 方 約 定 模 具  31
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              所 有 權 歸 火 鳥 公 司 所 有 ， 所 以 火 鳥 公 司 就 要 【 入 模 具 資 產  01

              科 目 】 ， 借 模 具 資 產 把 暫 付 款 沖 回 貸 暫 付 款 沖 掉 ， 過 渡 性  02

              科 目 沖 掉 ， 所 以 帳 上 有 個 模 具 資 產 ， 模 具 資 產 要 不 要 當 年  03

              度 資 產 ， 就 要 看 模 具 接 近 耐 用 年 限 是 不 是 超 過 一 年 以 上 ，  04

              如 果 是 就 要 按 照 耐 用 年 限 分 年 攤 銷 列 為 費 用 ， 即 借 模 具 費  05

              用 ， 貸 模 具 資 產 ， 這 模 具 費 用 會 影 響 當 期 損 益 ， 本 件 在 支  06

              付 當 下 是 做 資 產 科 目 （ 即 暫 付 款 ） 或 者 是 做 成 本 費 用 科 目  07

              （ 做 進 貨 或 模 具 費 用 ） ， 當 然 會 影 響 到 當 期 的 損 益 」 等 語  08

              （ 見 原 審 卷 四 第 295 、 302 、 303 頁 ） ， 與 原 判 決 所 說 明  09

              應 將 TZILLA公 司 之 存 款 ， 列 在 火 鳥 公 司 資 產 負 債 表 之 【 流  10

              動 資 產 】 下 會 計 科 目 【 現 金 之 餘 額 】 內 均 不 相 同 。 原 判 決  11

              未 依 據 卷 內 事 證 詳 予 說 明 上 訴 人 違 反 商 業 會 計 法 第 71條 第  12

              4 款 規 定 之 依 據 ， 以 及 取 捨 相 關 事 證 、 鑑 定 證 言 之 具 體 理  13

              由 ， 遽 為 不 利 於 上 訴 人 之 認 定 ， 致 上 訴 意 旨 執 以 指 摘 ， 難  14

              昭 折 服 ， 有 理 由 不 備 之 違 法 。 � 李 錦 隆 會 計 師 於 原 審 審 理  15

              時 另 證 稱 ： 「 我 本 身 在 做 專 家 意 見 ， 是 指 帳 面 所 論 述 的 金  16

              額 ， 到 底 在 會 計 項 目 內 要 如 何 入 帳 ， 開 立 銀 行 帳 戶 多 少 錢  17

              及 提 撥 這 個 ， 不 在 我 的 專 家 意 見 書 內 」 等 語 （ 見 原 審 卷 四  18

              第 282 頁 ） ； 葉 維 惇 會 計 師 則 證 稱 ： 「 至 於 該 交 易 要 不 要  19

              在 財 務 報 表 揭 露 ， 若 已 入 帳 當 然 不 生 揭 露 的 問 題 ， 若 未 入  20

              帳 ， 要 看 該 事 項 對 財 務 報 表 的 影 響 性 ， 即 重 要 性 原 則 或 對  21

              權 益 的 影 響 ， 因 為 我 沒 有 看 到 火 鳥 公 司 的 財 務 報 表 ， 無 法  22

              據 實 判 斷 」 等 語 （ 見 原 審 卷 四 第 295 頁 ） 。 上 開 2 位 會 計  23

              師 似 就 上 訴 人 與 海 旭 等 2 公 司 所 簽 訂 之 協 議 書 或 補 充 協 議  24

              書 係 屬 真 實 而 為 鑑 定 ， 倘 若 上 開 協 議 書 或 補 充 協 議 書 如 屬  25

              虛 偽 ， 上 訴 人 如 有 損 害 火 鳥 公 司 利 益 之 背 信 行 為 ， 則 依 商  26

              業 會 計 法 及 相 關 會 計 準 則 之 規 定 ， 是 否 及 如 何 登 載 於 帳 冊  27

              ？ 亦 有 疑 義 。 原 判 決 未 調 查 、 釐 清 ， 亦 未 就 此 為 必 要 之 說  28

              明 ， 遽 為 不 利 於 上 訴 人 之 認 定 ， 有 調 查 職 責 未 盡 及 理 由 不  29

              備 之 違 法 。  30

            � 原 判 決 理 由 敘 載 ： 依 卷 附 102 年 4 月 8 日 下 午 13時 11分 ，  31
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              上 訴 人 傳 送 予 卓 良 公 司 負 責 人 邱 茂 同 之 電 子 郵 件 內 容 ， 可  01

              見 上 訴 人 於 「 104 年 8 月 26」 日 所 提 出 書 面 日 期 為 「 2013  02

              年 3 月 27日 」 之 SPECTRE 模 具 款 金 額 提 撥 協 議 書 ， 係 上 訴  03

              人 為 掩 飾 收 取 回 扣 之 事 實 ， 與 邱 茂 同 所 共 同 杜 撰 ； 而 嗣 後  04

              為 配 合 前 揭 不 實 協 議 書 ， 書 面 日 期 為 「 2014年 底 」 之 SPEC  05

              TRE 模 具 款 金 額 提 撥 補 充 協 議 書 ， 亦 為 其 等 2 人 為 彌 平 前  06

              情 共 同 虛 偽 杜 撰 。 又 依 永 豐 銀 行 、 星 展 銀 行 函 覆 TZILLA公  07

              司 帳 戶 資 金 流 向 ， 可 知 自 103 年 10月 23日 及 24日 起 至 104  08

              年 1 月 16日 ， 總 計 自 TZILLA帳 戶 提 領 美 金 903,000 元 ； 惟  09

              火 鳥 公 司 與 海 旭 公 司 簽 訂 之 4 份 協 議 書 （ 書 面 日 期 分 別 為  10

              2012年 9 月 14日 及 15日 、 2013年 9 月 26日 及 30日 、 2013年  11

              2 月 21日 及 24日 、 2014年 6 月 26日 及 28日 ） ， 要 等 到 2015  12

              年 底 或 到 2017年 底 ， 由 「 出 貨 量 」 決 定 是 否 支 付 給 海 旭 公  13

              司 或 退 回 給 火 鳥 公 司 ， 且 從 TZILLA公 司 永 豐 銀 行 帳 戶 ， 於  14

              103 年 10月 23日 及 24日 已 匯 出 美 金 50萬 元 給 海 旭 公 司 ， 另  15

              從 TZILLA公 司 永 豐 及 星 展 銀 行 帳 戶 自 103 年 12月 9 日 起 至  16

              104 年 1 月 16日 止 陸 續 匯 出 共 美 金 403,000 元 予 上 訴 人 及  17

              其 胞 弟 李 良 欽 ， 顯 見 上 訴 人 於 104 年 8 月 26日 所 提 出 上 揭  18

              4 份 協 議 書 ， 係 上 訴 人 為 掩 飾 收 取 進 貨 回 扣 之 事 實 ， 與 海  19

              旭 公 司 負 責 人 蕭 奕 宏 共 同 杜 撰 虛 偽 不 實 之 文 書 ， 上 訴 人 嗣  20

              後 為 配 合 前 面 杜 撰 虛 偽 不 實 之 文 書 ， 而 提 出 書 面 日 期 2016  21

              年 3 月 9 日 及 2014年 10月 12日 之 2 份 補 充 協 議 書 ， 亦 為 上  22

              訴 人 與 蕭 奕 宏 所 共 同 杜 撰 。 上 開 協 議 書 及 補 充 協 議 書 既 均  23

              為 虛 偽 不 實 之 文 書 ， 上 訴 人 所 控 制 之 境 外 TZILLA公 司 所 開  24

              立 之 永 豐 及 星 展 銀 行 帳 戶 ， 自 101 年 11月 間 起 至 103 年 8  25

              月 間 止 ， 收 到 美 金 共 956,270.99元 ， 即 為 上 訴 人 巧 立 名 目  26

              所 收 取 之 進 貨 回 扣 等 旨 （ 見 原 判 決 第 6 頁 第 2 行 至 第 13頁  27

              第 20行 ） 。  28

              惟 稽 諸 卷 內 筆 錄 ， 邱 茂 同 於 104 年 8 月 3 日 偵 查 中 證 稱 ：  29

              「 （ 為 何 每 件 貨 款 要 多 收 0.5 美 元 ？ 總 共 支 付 多 少 額 外 款  30

              項 ？ ） 模 具 開 發 設 計 款 ， 因 為 我 只 認 識 上 訴 人 ， 為 了 擔 保  31
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              將 來 能 回 收 模 具 費 ， 所 以 提 撥 0.5 美 元 專 款 專 用 。 如 果 達  01

              不 到 協 議 的 數 量 ， 就 由 專 款 來 支 付 ， 協 議 書 我 再 事 後 提 供  02

              。 （ 自 何 時 起 至 何 時 就 有 上 述 做 法 ？ ） 102 年 間 開 始 ， 詳  03

              細 時 間 我 不 記 得 ， 出 售 風 扇 給 火 鳥 公 司 也 是 102 年 ， 多 收  04

              的 0.5 美 元 ， 是 到 年 底 才 一 次 轉 到 境 外 的 銀 行 帳 戶 。 （ 貨  05

              款 是 匯 到 你 們 何 帳 戶 ？ ） 我 們 的 境 外 公 司 上 海 銀 行 二 重 分  06

              行 的 OBU 帳 戶 。 （ 多 收 0.5 美 元 貨 款 匯 到 何 帳 戶 ？ ） TZIL  07

              LA星 展 銀 行 的 帳 戶 。 （ 這 多 收 的 0.5 美 元 是 給 上 訴 人 的 回  08

              扣 ？ ） 不 是 」 等 語 （ 見 他 字 第 1260號 卷 一 第 155 、 156 頁  09

              ） ； 蕭 奕 宏 於 104 年 8 月 24日 偵 查 時 證 稱 ： 「 （ 為 何 機 箱  10

              每 件 貨 款 要 多 收 1.5 美 元 ？ 風 扇 每 件 多 收 0.5 美 元 ？ 總 共  11

              支 付 多 少 額 外 款 項 ？ ） 因 為 在 3、 4年 前 ， 他 們 跟 我 配 合 時  12

              ， 他 已 經 沒 有 資 金 了 ， 我 開 模 的 費 用 ， 每 套 的 模 具 開 下 來  13

              要 百 萬 美 金 左 右 ， 在 這 種 情 況 下 ， 我 也 會 害 怕 ， 我 投 入 模  14

              具 ， 當 然 要 衡 量 ， 模 具 的 費 用 才 能 回 收 ， 錢 都 是 從 海 旭 匯  15

              過 去 的 」 、 「 （ 你 支 付 額 外 這 些 費 用 ， 是 不 是 支 付 給 她 的  16

              回 扣 ？ ） 不 是 」 等 語 （ 見 他 字 第 1260號 卷 一 第 171-1、 172  17

              頁 ） 。 究 竟 上 開 協 議 書 及 補 充 協 議 書 是 否 虛 偽 簽 立 ？ 此 既  18

              攸 關 上 訴 人 有 無 收 取 回 扣 背 信 行 為 之 認 定 ， 原 判 決 對 於 邱  19

              茂 同 、 蕭 奕 宏 有 利 於 上 訴 人 之 證 詞 ， 並 未 說 明 不 採 之 理 由  20

              ， 致 上 訴 意 旨 執 以 指 摘 ， 難 令 信 服 ， 有 調 查 職 責 未 盡 、 理  21

              由 不 備 之 違 法 。  22

        三 、 以 上 或 係 上 訴 意 旨 所 指 摘 ， 或 為 本 院 得 依 職 權 調 查 之 事 項 ，  23

            而 原 判 決 上 述 違 背 法 令 ， 影 響 於 事 實 之 確 定 ， 本 院 無 從 為 其  24

            適 用 法 律 當 否 之 判 斷 ， 而 可 據 以 自 為 裁 判 ， 因 認 原 判 決 關 於  25

            有 罪 部 分 ， 有 撤 銷 發 回 更 審 之 原 因 。  26

            原 判 決 理 由 參 之 二 「 上 訴 人 被 訴 收 取 回 扣 逾 美 金 956,270.99  27

            元 部 分 」 說 明 不 另 為 無 罪 諭 知 之 旨 。 惟 此 部 分 未 經 檢 察 官 起  28

            訴 ， 原 判 決 既 認 此 部 分 事 證 不 足 ， 即 非 起 訴 效 力 所 及 ， 而 不  29

            得 併 予 審 判 ， 原 判 決 贅 予 說 明 不 另 為 無 罪 之 諭 知 ， 係 屬 就 未  30

            經 請 求 之 事 項 予 以 判 決 之 違 法 ， 然 不 影 響 本 件 有 罪 部 分 應 予  31
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            撤 銷 。 案 經 發 回 ， 更 審 時 如 認 上 訴 人 背 信 犯 行 有 罪 ， 且 與 此  01

            部 分 有 實 質 上 一 罪 之 關 係 ， 基 於 審 判 不 可 分 原 則 ， 仍 得 併 予  02

            審 理 ， 附 此 敘 明 。  03

        四 、 另 原 判 決 理 由 參 之 一 「 上 訴 人 被 訴 犯 刑 法 第 339 條 第 2 項 之  04

            詐 欺 得 利 罪 嫌 部 分 」 （ 公 訴 意 旨 以 上 訴 人 意 圖 為 自 己 不 法 之  05

            所 有 ， 於 103 年 10月 3 日 ， 與 火 鳥 公 司 股 東 陳 芳 蕙 等 人 簽 訂  06

            股 份 買 賣 契 約 書 ， 故 意 隱 瞞 火 鳥 公 司 對 TZILLA公 司 存 款 具 有  07

            實 質 控 制 制 力 之 重 要 訊 息 ， 使 火 鳥 公 司 股 東 陳 芳 蕙 等 人 陷 於  08

            錯 誤 出 賣 股 份 ， 受 有 價 差 之 損 失 等 情 ， 認 上 訴 人 涉 犯 詐 欺 得  09

            利 罪 嫌 ） ： 第 一 審 判 決 認 此 部 分 事 證 不 足 ， 與 違 反 商 業 會 計  10

            法 部 分 同 諭 知 上 訴 人 無 罪 ， 檢 察 官 提 起 第 二 審 上 訴 ， 原 判 決  11

            認 違 反 商 業 會 計 法 部 分 有 罪 ， 就 此 部 分 仍 認 事 證 不 足 ， 並 敘  12

            載 ： 「 因 公 訴 意 旨 認 上 訴 人 所 涉 之 詐 欺 得 利 罪 嫌 與 前 揭 經 本  13

            院 論 罪 科 刑 之 違 反 商 業 會 計 法 犯 行 間 ， 有 想 像 競 合 犯 之 裁 判  14

            上 一 罪 關 係 ， 爰 不 另 為 無 罪 之 諭 知 」 等 旨 （ 見 原 判 決 第 21頁  15

            第 26至 29行 ） ， 惟 檢 察 官 起 訴 書 係 認 此 部 分 （ 詐 欺 得 利 ） 與  16

            違 反 商 業 會 計 法 犯 行 ， 犯 意 各 別 ， 罪 名 互 異 ， 請 予 分 論 併 罰  17

            等 旨 （ 見 起 訴 書 第 5 頁 ） 。 原 判 決 關 於 此 部 分 既 未 認 定 與 上  18

            開 違 反 商 業 會 計 法 有 罪 部 分 ， 有 裁 判 上 或 實 質 上 一 罪 關 係 ，  19

            本 應 駁 回 檢 察 官 此 部 分 之 上 訴 ， 而 非 於 理 由 內 說 明 不 另 為 無  20

            罪 之 諭 知 ， 雖 有 違 誤 ， 惟 檢 察 官 並 未 提 起 第 三 審 上 訴 ， 且 上  21

            訴 人 此 部 分 被 訴 犯 刑 法 第 339 條 第 2 項 詐 欺 得 利 罪 ， 係 屬 刑  22

            事 訴 訟 法 第 376 條 第 1 項 第 4 款 不 得 上 訴 第 三 審 之 罪 名 ， 既  23

            經 第 一 審 及 第 二 審 均 認 事 證 不 足 ， 並 無 刑 事 訴 訟 法 第 376 條  24

            第 1 項 但 書 之 情 形 ， 不 得 上 訴 第 三 審 法 院 ， 故 此 部 分 非 本 院  25

            審 判 範 圍 ， 附 此 敘 明 。  26

        據 上 論 結 ， 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 397 條 、 第 401 條 ， 判 決 如 主 文 。  27

        中     華     民     國    111    年     6     月     30    日  28

                          刑 事 第 五 庭 審 判 長 法   官   李   錦   樑  29

                                          法   官   周   政   達  30

                                          法   官   林   孟   宜  31

９



                                          法   官   邱   忠   義  01

                                          法   官   吳   淑   惠  02

        本 件 正 本 證 明 與 原 本 無 異  03

                                          書 記 官  04

        中     華     民     國    111    年     7     月     7     日  05

０１


