
臺灣高雄地方法院刑事判決

　

                                          108 年 度 審 易 字 第 1446號    02

        公 　 訴 　 人 　 臺 灣 高 雄 地 方 檢 察 署 檢 察 官  03

        被 　 　 　 告 　 陳 開 營  04

        選 任 辯 護 人 　 柯 尊 仁 律 師  05

        上 列 被 告 因 背 信 案 件 ， 經 檢 察 官 提 起 公 訴 （ 107 年 度 偵 緝 字 第 83  06

        1 號 ） ， 被 告 於 準 備 程 序 中 就 被 訴 事 實 為 有 罪 陳 述 ， 本 院 合 議 庭  07

        裁 定 由 受 命 法 官 獨 任 進 行 簡 式 審 判 程 序 ， 判 決 如 下 ：  08

            主   文  09

        陳 開 營 犯 背 信 罪 ， 處 有 期 徒 刑 壹 年 陸 月 。  10

        未 扣 案 犯 罪 所 得 新 臺 幣 貳 佰 陸 拾 貳 萬 元 ， 沒 收 ， 於 全 部 或 一 部 不  11

        能 沒 收 或 不 宜 執 行 沒 收 時 ， 追 徵 其 價 額 。  12

            事   實  13

        一 、 陳 開 營 前 係 高 邑 事 業 有 限 公 司 （ 下 稱 高 邑 公 司 ） 實 際 負 責 人  14

            ， 於 民 國 97年 7 月 間 因 與 湟 泰 建 設 股 份 有 限 公 司 （ 下 稱 湟 泰  15

            公 司 ） 有 業 務 往 來 而 知 悉 該 公 司 於 高 雄 市 ○ ○ 段 ○ ○ 段 ○ ○ ○ ○  16

            ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ 號 土 地 上 有 規 劃 興 建 店 鋪 及 住 宅 大 樓 專 案  17

            （ 下 稱 本 件 投 資 案 ） ， 其 有 意 投 資 入 股 ， 然 因 個 人 資 金 不 足  18

            ， 乃 邀 集 吳 晨 鐘 出 資 入 股 ， 吳 晨 鐘 同 意 投 資 新 臺 幣 （ 下 同 ）  19

            277 萬 元 ， 然 因 吳 晨 鐘 與 湟 泰 公 司 負 責 人 並 不 熟 識 ， 因 此 約  20

            定 委 由 陳 開 營 代 為 處 理 本 件 投 資 案 之 相 關 事 務 ， 並 約 定 吳 晨  21

            鐘 投 資 應 取 得 之 股 份 ， 暫 先 記 在 陳 開 營 名 下 ， 待 吳 晨 鐘 與 湟  22

            泰 公 司 負 責 人 熟 識 後 ， 再 由 陳 開 營 將 吳 晨 鐘 應 取 得 之 股 份 ，  23

            自 陳 開 營 名 下 變 更 至 吳 晨 鐘 名 下 。 陳 開 營 先 於 97年 8 月 14日  24

            匯 款 150 萬 元 至 湟 泰 公 司 負 責 人 蘇 宏 圃 之 女 蘇 姿 菁 申 辦 之 陽  25

            信 銀 行 立 文 分 行 帳 戶 （ 下 稱 陽 信 銀 行 帳 戶 ） ， 再 於 97年 9 月  26

            4 日 以 個 人 名 義 與 湟 泰 公 司 簽 立 本 件 投 資 案 之 「 入 股 合 約 書  27

            」 ， 約 定 第 一 期 投 資 554 萬 元 後 ， 指 示 吳 晨 鐘 先 於 97年 9 月  28

            8 日 匯 款 177 萬 元 至 蘇 姿 菁 之 陽 信 銀 行 帳 戶 ， 再 於 97年 10月  29

            6 日 及 11月 17日 各 匯 款 70萬 元 、 30萬 元 至 高 邑 公 司 之 華 南 銀  30

            行 博 愛 分 行 帳 戶 （ 下 稱 華 南 銀 行 帳 戶 ） 。 陳 開 營 明 知 吳 晨 鐘  31

            匯 款 至 高 邑 公 司 之 100 萬 元 ， 係 為 作 為 本 件 投 資 案 之 投 資 款  32
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            ， 且 2 人 已 投 入 本 件 投 資 案 之 327 萬 元 應 分 得 之 股 份 中 ， 其  01

            中 177 萬 元 出 資 部 分 之 股 份 ， 僅 係 借 名 登 記 在 陳 開 營 名 下 ，  02

            實 則 為 吳 晨 鐘 所 有 ， 且 係 受 任 為 吳 晨 鐘 處 理 相 關 投 資 事 務 之  03

            人 ， 竟 意 圖 為 自 己 不 法 之 所 有 ， 基 於 背 信 之 接 續 犯 意 ， 先 將  04

            吳 晨 鐘 匯 款 至 高 邑 公 司 華 南 銀 行 帳 戶 內 之 100 萬 元 予 以 挪 用  05

            作 為 高 邑 公 司 之 週 轉 金 ， 未 將 之 用 於 投 資 本 件 投 資 案 ， 復 未  06

            徵 得 吳 晨 鐘 之 同 意 ， 於 98年 7 月 21日 至 98年 8 月 31日 之 期 間  07

            ， 擅 自 將 吳 晨 鐘 投 資 之 部 分 向 湟 泰 公 司 辦 理 退 股 ， 並 於 98年  08

            9 月 1 日 將 湟 泰 公 司 應 退 還 吳 晨 鐘 之 投 資 款 177 萬 元 領 走 作  09

            為 高 邑 公 司 週 轉 金 ， 而 為 違 背 任 務 之 行 為 ， 致 生 損 害 於 吳 晨  10

            鐘 。 嗣 陳 開 營 避 不 見 面 ， 吳 晨 鐘 向 蘇 宏 圃 詢 問 ， 蘇 宏 圃 告 知  11

            陳 開 營 已 辦 理 退 股 ， 始 悉 上 情 。  12

        二 、 案 經 吳 晨 鐘 訴 由 臺 灣 高 雄 地 方 檢 察 署 檢 察 官 偵 查 起 訴 。  13

            理   由  14

        一 、 本 件 被 告 陳 開 營 所 犯 為 死 刑 、 無 期 徒 刑 、 最 輕 本 刑 為 3 年 以  15

            上 有 期 徒 刑 以 外 之 罪 ， 其 於 準 備 程 序 中 就 被 訴 事 實 為 有 罪 之  16

            陳 述 ， 經 法 官 告 知 簡 式 審 判 程 序 之 旨 ， 並 聽 取 檢 察 官 、 被 告  17

            及 辯 護 人 之 意 見 後 ， 本 院 依 刑 事 訴 訟 法 第 273 條 之 1 第 1 項  18

            之 規 定 ， 裁 定 進 行 簡 式 審 判 程 序 。 又 本 件 之 證 據 調 查 ， 依 刑  19

            事 訴 訟 法 第 273 條 之 2 規 定 ， 不 受 同 法 第 159 條 第 1 項 、 第  20

            161 條 之 2 、 第 161 條 之 3 、 第 163 條 之 1 及 第 164 條 至 第  21

            170 條 規 定 之 限 制 ， 均 合 先 敘 明 。  22

        二 、 上 開 犯 罪 事 實 ， 業 據 被 告 於 本 院 審 理 時 坦 承 不 諱 （ 見 本 院 卷  23

            第 89、 165 、 193 、 219 、 237 、 243 頁 ） ， 核 與 告 訴 人 吳  24

            晨 鐘 、 證 人 蘇 宏 圃 、 證 人 即 高 邑 公 司 會 計 華 語 湘 （ 原 名 華 雅  25

            萍 ） 於 偵 查 中 之 證 述 相 符 ， 並 有 入 股 合 約 書 、 退 股 確 認 書 、  26

            大 眾 銀 行 國 內 匯 款 申 請 書 暨 取 款 憑 條 、 陽 信 商 業 銀 行 東 苓 分  27

            行 107 年 10月 30日 陽 信 立 文 字 第 1070041 號 函 及 所 附 蘇 姿 菁  28

            之 陽 信 銀 行 帳 戶 自 97年 1 月 起 至 99年 5 月 止 之 客 戶 對 帳 單 在  29

            卷 可 佐 ， 足 認 被 告 自 白 與 事 實 相 符 ， 並 有 證 據 補 強 ， 洵 堪 採  30

            為 論 罪 科 刑 之 依 據 。 從 而 ， 本 案 事 證 明 確 ， 被 告 犯 行 堪 以 認  31
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            定 ， 應 依 法 論 科 。  01

        三 、 論 罪 科 刑  02

        （ 一 ） 新 舊 法 比 較 ： 按 行 為 後 法 律 有 變 更 者 ， 適 用 行 為 時 之 法 律  03

              。 但 行 為 後 之 法 律 有 利 於 行 為 人 者 ， 適 用 最 有 利 於 行 為 人  04

              之 法 律 ， 刑 法 第 2 條 第 1 項 定 有 明 文 。 本 件 被 告 行 為 後 ，  05

              刑 法 第 342 條 業 經 立 法 院 修 正 ， 並 由 總 統 於 103 年 6 月 18  06

              日 公 布 施 行 、 同 年 0 月 00日 生 效 ， 修 正 前 刑 法 第 342 條 第  07

              1 項 原 法 定 刑 係 「 5 年 以 下 有 期 徒 刑 、 拘 役 或 科 或 併 科 （  08

              銀 元 ） 1 千 元 以 下 罰 金 」 ； 修 正 後 之 法 定 刑 則 為 「 5 年 以  09

              下 有 期 徒 刑 、 拘 役 或 科 或 併 科 （ 新 臺 幣 ） 50萬 元 以 下 罰 金  10

              」 ， 其 中 修 正 前 罰 金 之 部 分 ， 依 刑 法 施 行 法 第 1 條 之 1 第  11

              1 項 、 第 2 項 前 段 規 定 ， 可 科 或 併 科 3 萬 元 以 下 罰 金 ， 修  12

              正 後 則 可 科 或 併 科 50萬 元 以 下 罰 金 ， 已 提 高 罰 金 刑 部 分 之  13

              最 高 刑 度 。 比 較 新 舊 法 之 結 果 ， 修 正 後 之 刑 法 第 342 條 顯  14

              然 未 較 有 利 於 被 告 ， 自 應 適 用 被 告 行 為 時 即 修 正 前 之 刑 法  15

              第 342 條 第 1 項 予 以 論 處 。  16

        （ 二 ） 罪 名 及 罪 數 ：  17

              核 被 告 所 為 ， 係 犯 修 正 前 刑 法 第 342 條 第 1 項 之 背 信 罪 。  18

              被 告 為 吳 晨 鐘 處 理 投 資 事 務 期 間 ， 因 其 所 經 營 之 高 邑 公 司  19

              需 錢 周 轉 ， 2 次 逕 將 委 託 資 金 用 於 高 邑 公 司 周 轉 ， 其 陸 續  20

              為 背 信 犯 行 ， 均 係 侵 害 相 同 被 害 人 之 法 益 ， 各 行 為 獨 立 性  21

              極 為 薄 弱 ， 在 刑 法 評 價 上 ， 以 視 為 數 個 舉 動 接 續 施 行 ， 合  22

              為 包 括 一 行 為 予 以 評 價 較 為 合 理 ， 屬 接 續 犯 ， 應 論 以 包 括  23

              一 罪 。  24

        （ 三 ） 刑 罰 裁 量 ：  25

              爰 以 行 為 人 之 責 任 為 基 礎 ， 並 審 酌 被 告 受 任 為 吳 晨 鐘 代 為  26

              處 理 與 湟 泰 公 司 之 投 資 案 ， 卻 不 思 忠 實 履 行 職 務 ， 擅 自 將  27

              投 資 款 用 於 自 身 經 營 之 高 邑 公 司 週 轉 ， 辜 負 吳 晨 鐘 之 付 託  28

              ， 且 金 額 高 達 277 萬 元 ， 又 事 後 雖 與 告 訴 人 達 成 還 款 協 議  29

              ， 然 僅 給 付 第 1 期 款 項 15萬 元 後 ， 即 未 依 協 議 內 容 履 行 （  30

              見 本 院 卷 第 129 頁 協 議 書 ） ， 所 為 實 屬 不 該 ， 惟 念 其 犯 後  31
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              坦 承 犯 行 ， 態 度 尚 可 ， 兼 衡 並 無 任 何 前 案 記 錄 之 素 行 、 本  01

              件 犯 罪 之 手 段 、 情 節 、 所 生 損 害 、 自 陳 大 學 畢 業 ， 目 前 無  02

              業 無 收 入 ， 離 婚 有 小 孩 ， 小 孩 已 成 年 之 智 識 程 度 及 生 活 狀  03

              況 等 一 切 具 體 情 狀 ， 量 處 如 主 文 所 示 之 刑 。 被 告 及 辯 護 人  04

              雖 請 求 處 以 得 易 科 罰 金 之 刑 度 等 語 ， 然 被 告 本 件 不 法 所 得  05

              於 本 件 辯 論 終 結 時 ， 尚 有 262 萬 元 未 返 還 （ 計 算 式 ： 277  06

              萬 － 15萬 ＝ 262 萬 ） ， 且 告 訴 人 當 庭 表 示 從 重 量 刑 ， 不 同  07

              意 給 予 被 告 易 科 罰 金 刑 度 之 機 會 等 語 （ 見 本 院 卷 第 245 頁  08

              ） ， 被 告 及 辯 護 人 之 請 求 難 認 有 理 由 ， 附 此 敘 明 。  09

        四 、 沒 收 與 不 予 沒 收 之 說 明 ：  10

        （ 一 ） 按 犯 罪 所 得 ， 屬 於 犯 罪 行 為 人 者 ， 沒 收 之 ； 全 部 或 一 部 不  11

              能 或 不 宜 執 行 沒 收 時 ， 追 徵 其 價 額 ， 刑 法 第 38條 之 1 第 1  12

              項 前 段 、 第 3 項 定 有 明 文 。 沒 收 乃 對 於 犯 罪 行 為 人 不 法 所  13

              得 之 剝 奪 ， 於 刑 事 案 件 上 屬 於 獨 立 之 法 律 效 果 ， 如 犯 罪 所  14

              得 之 物 ， 因 事 實 上 或 法 律 上 原 因 （ 如 滅 失 或 第 三 人 善 意 取  15

              得 ） 不 存 在 時 ， 應 追 徵 其 替 代 價 額 ， 不 受 犯 罪 被 害 人 是 否  16

              另 行 提 起 （ 附 帶 ） 民 事 訴 訟 或 是 否 因 此 獲 得 民 事 賠 償 之 影  17

              響 ； 為 優 先 保 障 被 害 人 因 犯 罪 所 生 之 求 償 權 ， 限 於 個 案 已  18

              實 際 合 法 發 還 被 害 人 時 ， 始 無 庸 沒 收 。 故 如 犯 罪 所 得 已 實  19

              際 合 法 發 還 被 害 人 ， 或 被 害 人 已 因 犯 罪 行 為 人 和 解 賠 償 而  20

              完 全 填 補 其 損 害 者 ， 自 不 得 再 對 犯 罪 行 為 人 之 犯 罪 所 得 宣  21

              告 沒 收 ， 以 免 犯 罪 行 為 人 遭 受 雙 重 剝 奪 。 反 之 ， 若 犯 罪 行  22

              為 人 雖 已 與 被 害 人 達 成 和 解 而 賠 償 其 部 分 損 害 ， 但 若 其 犯  23

              罪 直 接 、 間 接 所 得 或 所 變 得 之 物 或 所 生 之 利 益 ， 尚 超 過 其  24

              賠 償 被 害 人 之 金 額 者 ， 法 院 為 貫 徹 前 揭 新 修 正 刑 法 之 理 念  25

              （ 即 任 何 人 都 不 能 坐 享 或 保 有 犯 罪 所 得 或 所 生 利 益 ） ， 仍  26

              非 不 得 就 其 犯 罪 所 得 或 所 生 利 益 超 過 其 已 實 際 賠 償 被 害 人  27

              部 分 予 以 宣 告 沒 收 （ 最 高 法 院 107 年 度 台 上 字 第 1446號 、  28

              106 年 度 台 上 字 第 788 號 判 決 意 旨 參 照 ） 。  29

        （ 二 ） 次 按 犯 罪 所 得 已 實 際 合 法 發 還 被 害 人 者 ， 不 予 宣 告 沒 收 或  30

              追 徵 ， 刑 法 第 38條 之 1 第 5 項 亦 定 有 明 文 。 被 告 本 案 不 法  31
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              所 得 雖 未 扣 案 ， 然 既 屬 其 犯 罪 所 得 之 物 ， 揆 諸 前 開 規 定 及  01

              意 旨 ， 扣 除 業 已 返 還 部 分 ， 尚 有 262 萬 元 未 實 際 返 還 予 告  02

              訴 人 ， 仍 應 宣 告 沒 收 、 追 徵 之 ， 惟 執 行 之 際 ， 應 注 意 扣 除  03

              被 告 至 該 時 業 已 支 付 予 告 訴 人 之 款 項 ， 避 免 致 被 告 受 雙 重  04

              剝 奪 。 至 被 告 於 本 院 準 備 程 序 中 與 告 訴 人 協 議 賠 償 ， 並 先  05

              賠 償 15萬 元 ， 業 如 前 述 ， 揆 諸 上 開 法 律 規 定 ， 該 部 分 犯 罪  06

              所 得 等 同 發 還 被 害 人 ， 爰 不 予 宣 告 沒 收 。  07

        據 上 論 斷 ， 應 依 刑 事 訴 訟 法 第 273 條 之 1 第 1 項 、 第 299 條 第 1  08

        項 前 段 ， 刑 法 第 2 條 第 1 項 前 段 、 第 342 條 第 1 項 （ 修 正 前 ） 、  09

        第 38條 之 1 第 1 項 前 段 、 第 3 項 ， 刑 法 施 行 法 第 1 條 之 1 ， 判 決  10

        如 主 文 。  11

        本 案 經 檢 察 官 游 淑 玟 提 起 公 訴 ， 檢 察 官 范 文 欽 到 庭 執 行 公 訴 。  12

        中     華     民     國    109    年     6     月     30    日  13

                          刑 事 第 五 庭   法   官   黃 政 忠  14

        以 上 正 本 證 明 與 原 本 無 異 。  15

        如 不 服 本 判 決 應 於 收 受 送 達 後 20日 內 向 本 院 提 出 上 訴 書 狀 ， 並 應  16

        敘 述 具 體 理 由 ； 如 未 敘 述 上 訴 理 由 者 ， 應 於 上 訴 期 間 屆 滿 後 20日  17

        內 向 本 院 補 提 理 由 書 （ 均 須 按 他 造 當 事 人 之 人 數 附 繕 本 ） 「 切 勿  18

        逕 送 上 級 法 院 」 。  19

        中     華     民     國    109    年     7     月     1     日  20

                                      書 記 官   洪 光 耀  21

        附 錄 本 判 決 所 引 法 條  22

        修 正 前 中 華 民 國 刑 法 第 342條 （ 背 信 罪 ）  23

        為 他 人 處 理 事 務 ， 意 圖 為 自 己 或 第 三 人 不 法 之 利 益 ， 或 損 害 本 人  24

        之 利 益 ， 而 為 違 背 其 任 務 之 行 為 ， 致 生 損 害 於 本 人 之 財 產 或 其 他  25

        利 益 者 ， 處 5 年 以 下 有 期 徒 刑 、 拘 役 或 科 或 併 科 1 千 元 以 下 罰 金  26

        。  27

        前 項 之 未 遂 犯 罰 之 。  28

５


