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裁判字號：裁判字號：臺灣臺北地方法院 101 年智訴字第 19 號刑事判決

裁判日期：裁判日期：民國 103 年 06 月 25 日

裁判案由：裁判案由：違反著作權法

臺灣臺北地方法院刑事判決　　　　　　 101年度智訴字第19號

公　訴　人　臺灣臺北地方法院檢察署檢察官

被　　　告　范獻文

　　　　　　楊文輝

　　　　　　李惠雯

　　　　　　羅峯榮

　　　　　　黃世明

　　　　　　簡李銘

　　　　　　楊濟鴻

　　　　　　許峯昇

　　　　　　周士敬

　　　　　　楊修武

　　　　　　吳欽成

　　　　　　吳鴻賦

　　　　　　鍾宗翰

　　　　　　林子傑

　　　　　　林世堯

　　　　　　陳韋豪

共　　　同

選任辯護人　黃文欣律師

　　　　　　江俊傑律師

　　　　　　李永裕律師

上列被告因妨害風化案件，經檢察官提起公訴（100年度偵字第5

675號、第7861號、第9005號、第11745號、第16622號、第20386

號、101年度偵字第10702號）及移送併辦（101年度偵字第14416

號），本院判決如下：

    主  文

范獻文共同販賣猥褻之影音光碟，處有期徒刑陸月，如易科罰金

，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟

片貳佰捌拾柒片均沒收。

楊文輝共同販賣猥褻之影音光碟，累犯，處有期徒刑陸月，如易

科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影

音光碟片貳佰捌拾柒片均沒收。

李惠雯共同販賣猥褻之影音光碟，處有期徒刑陸月，如易科罰金

，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟

片貳佰捌拾柒片均沒收。

羅峯榮共同販賣猥褻之影音光碟，處有期徒刑陸月，如易科罰金
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，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟

片貳佰捌拾柒片均沒收。

黃世明共同販賣猥褻之影音光碟，處有期徒刑肆月，如易科罰金

，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟

片貳佰捌拾柒片均沒收。

簡李銘共同販賣猥褻之影音光碟，累犯，處有期徒刑參月，如易

科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影

音光碟片貳佰捌拾柒片均沒收。

楊濟鴻共同販賣猥褻之影音光碟，處有期徒刑貳月，如易科罰金

，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟

片貳佰捌拾柒片均沒收。

許峯昇共同販賣猥褻之影音光碟，處拘役貳拾日，如易科罰金，

以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟片

貳佰捌拾柒片均沒收。

周士敬共同販賣猥褻之影音光碟，處拘役伍拾日，如易科罰金，

以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟片

貳佰捌拾柒片均沒收。

楊修武共同販賣猥褻之影音光碟，處有期徒刑貳月，如易科罰金

，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟

片貳佰捌拾柒片均沒收。

吳欽成共同販賣猥褻之影音光碟，處有期徒刑參月，如易科罰金

，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟

片貳佰捌拾柒片均沒收。

吳鴻賦共同販賣猥褻之影音光碟，處拘役伍拾日，如易科罰金，

以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟片

貳佰捌拾柒片均沒收。

鍾宗翰共同販賣猥褻之影音光碟，處拘役伍拾日，如易科罰金，

以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟片

貳佰捌拾柒片均沒收。

林子傑共同販賣猥褻之影音光碟，累犯，處有期徒刑參月，如易

科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影

音光碟片貳佰捌拾柒片均沒收。

林世堯共同販賣猥褻之影音光碟，處拘役伍拾日，如易科罰金，

以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟片

貳佰捌拾柒片均沒收。

陳韋豪共同販賣猥褻之影音光碟，處拘役伍拾日，如易科罰金，

以新臺幣壹仟元折算壹日。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟片

貳佰捌拾柒片均沒收。

    事  實

一、楊文輝曾於民國95年間，因妨害風化案件，經本院以95年度

    易字第438號判決判處有期徒刑6月確定，並於95年6月30日

    易科罰金執行完畢，又因妨害風化及違反著作權法案件，分

    別經本院以92年度簡上字第198號判決判處有期徒刑6月、94

    年度訴字第1054號判決判處有期徒刑8月確定，嗣經本院定
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    其應執行刑有期徒刑1年，並於95年7月3日執行完畢。簡李

    銘曾於98年間，因違反毒品危害防治條例案件，經本院以97

    年度簡字第5069號判決判處有期徒刑4月確定，並於98年2月

    25日易科罰金執行完畢。林子傑曾於96年間，因妨害風化案

    件，經本院以96年度易字第1519號判決判處有期徒刑10月，

    減為有期徒刑5月，嗣林子傑提起上訴，經臺灣高等法院以

    96年度上易字第2346號判決駁回上訴確定，並於97年3月14

    日易科罰金執行完畢。

二、范獻文、李惠雯夫婦及楊文輝為址設臺北市○○區○○○路

    ○段○號2樓、地下1樓之「遊戲便利屋新生店」及址設臺北市

    ○○區○○○路○段○○號地下1樓之「遊戲便利屋大亞店」之

    共同經營者，范獻文並經營址設臺中市○區○○街○○○○○號

    及同街150之9號之「遊戲便利屋台中店」，平日均以販賣成

    人影音光碟及周邊商品為業，詎渠等明知如附表一所示之光

    碟，其中含有暴力及性虐待等而無藝術性、醫學性或教育性

    價值之「硬蕊」猥褻影音資訊，竟與「遊戲便利屋」員工羅

    峯榮、黃世明、簡李銘、楊濟鴻、許峯昇、周士敬、楊修武

    、吳欽成、吳鴻賦、鍾宗翰、林子傑、林世堯及陳韋豪共同

    基於販賣猥褻影音光碟之犯意聯絡，於100年3月4日遭警方

    搜索前某時起，至100年5月26日止，接續在上址各分店內以

    實體交易之方式，並透過網購及宅配等模式，依附表二所示

    之分工方式，以每片約新臺幣（下同）40元至80元不等之價

    格，販賣如附表一所示內容之猥褻影音光碟予不特定成年客

    人。嗣經檢、警於100年3月4日及同年5月26日，至「遊戲便

    利屋新生店」及同址5樓及7樓之倉庫、辦公室，以及「遊戲

    便利屋大亞店」及黃世明位於新北市○○區○○路○○○○○號

    5樓之工作室搜索，並扣得如附表一所示之猥褻影音光碟287

    片等物，始悉上情。

三、案經內政部警政署刑事警察局、臺北市政府警察局大安分局

    及中山分局移送臺灣臺北地方法院檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

一、證據能力部分：

（一）按被告以外之人（包括證人、鑑定人、告訴人、被害人及

      共同被告等）於審判外之陳述雖不符刑事訴訟法第159條

      之1至之4等4條之規定，而經當事人於審判程序同意作為

      證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認

      為適當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院

      調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之

      情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之

      同意，同法第159條之5定有明文。立法意旨在於傳聞證據

      未經當事人之反對詰問予以核實，原則上先予排除。惟若

      當事人已放棄反對詰問權，於審判程序中表明同意該等傳

      聞證據可作為證據；或於言詞辯論終結前未聲明異議，基

      於尊重當事人對傳聞證據之處分權，及證據資料愈豐富，

第 3 頁



      愈有助於真實發見之理念，且強化言詞辯論主義，使訴訟

      程序得以順暢進行，上開傳聞證據亦均具有證據能力。查

      本件下列所引用之被告等以外之人於審判外之陳述，因公

      訴人、被告等及其辯護人均表示不爭執其證據能力，復本

      院認其作成之情形並無不當情形，經審酌後認為適當，故

      前開審判外之陳述得為證據，併此敘明。

（二）另本院以下所引用之非供述證據，均與本件事實具有自然

      關聯性，且核屬書證、物證性質，又查無事證足認有違背

      法定程序或經偽造、變造所取得等證據排除之情事，復經

      本院依刑事訴訟法第164條、第165條踐行物證、書證之調

      查程序，況公訴人、被告等及其辯護人對此部分之證據能

      力亦均不爭執，依同法第158條之4之反面解釋，堪認均有

      證據能力。

二、訊據被告等對於上開犯罪事實均坦承不諱（見本院卷四第55

    頁至第56頁、第141頁），核與證人A1（真實姓名年籍詳卷

    ）、曾季鴻、高添富、曾紀南、李宗鴻、莊立生、黃文贊、

    王象康之證詞相符，並有PChoome商店街訂購商品貨到門市

    通知函、亞伯風塵顧客訂購資料之電子郵件列印資料、黑貓

    宅急便一般貨物追蹤查詢表、統一速達公司、100.6.3統速

    字第109號、100.9.20統速字第177號函、商店街市集國際資

    訊股份有限公司100.8.23商法100字第140號函、100.9.16商

    法100字第152號函、PC HOME商店街網站之店家「大人便利

    屋」訂單明細表、自「遊戲便利屋新生店」地下1樓門市購

    入光碟之影片內容翻拍照片6張、被告楊文輝臺北光華郵局

    00000000000000號帳戶交易明細表、流儀公司兆豐國際商業

    銀行00000000000號帳戶交易明細表附卷可稽（以上證據出

    處請詳本院卷四所附「卷證索引」），如附表一所示之影音

    光碟內容均含有暴力及性虐待等而無藝術性、醫學性或教育

    性價值之「硬蕊」猥褻影音資訊等情，並有臺灣臺北地方法

    院檢察署檢察官102年度蒞字14865號補充理由書所附硬蕊光

    碟內容勘驗對照表在卷可憑（見本院卷三第208頁至第266頁

    ，該對照表中編號25號、52號、235號、277號並無「硬蕊」

    內容，不屬被告等販賣猥褻影音光碟之範圍），以及扣案如

    附表一所示之光碟可佐，足認被告等之任意性自白與事實相

    符，得作為認定其犯罪事實之依據。綜上，本案事證已臻明

    確，被告等犯行洵堪認定，應依法論科。

三、按所謂猥褻，指客觀上足以刺激或滿足性慾，其內容可與性

    器官、性行為及性文化之描繪與論述聯結，且須以引起普通

    一般人羞恥或厭惡感而侵害性的道德感情，有礙於社會風化

    者為限。又按刑法第231條第1項規定所謂散布、播送、販賣

    、公然陳列猥褻之資訊或物品，或以他法供人觀覽、聽聞之

    行為，係指對含有暴力、性虐待或人獸性交等而無藝術性、

    醫學性或教育性價值之猥褻資訊或物品為傳布，或對其他客

    觀上足以刺激或滿足性慾，而令一般人感覺不堪呈現於眾或
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    不能忍受而排拒之猥褻資訊或物品，未採取適當之安全隔絕

    措施而傳布，使一般人得以見聞之行為；同條第2項規定所

    謂意圖散布、播送、販賣而製造、持有猥褻資訊、物品之行

    為，亦僅指意圖傳布含有暴力、性虐待或人獸性交等而無藝

    術性、醫學性或教育性價值之猥褻資訊或物品而製造、持有

    之行為，或對其他客觀上足以刺激或滿足性慾，而令一般人

    感覺不堪呈現於眾或不能忍受而排拒之猥褻資訊或物品，意

    圖不採取適當安全隔絕措施之傳布，使一般人得以見聞而製

    造或持有該等猥褻資訊、物品之情形，司法院大法官會議釋

    字第407號解釋、第617號解釋參可資參照。經查，本件如附

    表一所示之扣案光碟片，其內容均包括男女裸露性交，並有

    以繩索綑綁裸體之女子，或有多位男子以暴力方式壓制裸體

    女子四肢之性暴力、性虐待畫面，其內容均毫無藝術性、醫

    學性及教育性價值，且為客觀上足以刺激或滿足性慾，而令

    一般人感覺不堪呈現於眾或不能忍受而排拒之畫面，已足以

    侵害性的道德感情，而有礙於社會風化，其並含有暴力、性

    虐待之畫面，即屬上開司法院釋字第617號解釋屬具有「硬

    蕊」猥褻之資訊及物品無疑。是核被告等所為，均係犯刑法

    第235條第1項之販賣猥褻物品罪。被告等意圖販賣而製造、

    持有、公然陳列猥褻影音光碟片之低度行為，均為販賣之高

    度行為所吸收，均不另論罪。被告等16人間，就上開犯行具

    有犯意聯絡及行為分擔，均應論以共同正犯。被告等以單一

    之販賣犯意，於密接之時間、相同之地點，以相同之方式販

    賣猥褻光碟，而侵害同一社會善良風氣法益，均應論以接續

    犯之實質上一罪，起訴意旨論以集合犯，尚有未洽。被告楊

    文輝、簡李銘、林子傑有事實欄所載之刑事科刑及執行前科

    ，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可稽，其於有期徒刑

    執行完畢後5年以內，故意再犯本件最重本刑為有期徒刑以

    上之刑之罪，為累犯，應加重其刑。起訴意旨認被告范獻文

    、李惠雯、羅峯榮、楊濟鴻為累犯，容有誤會。爰審酌被告

    等為牟私利，販售含有暴力、性虐待之影音光碟，所為危害

    社會善良風俗，應予非難，被告范獻文、楊文輝、李惠雯、

    羅峯榮、周士敬、林子傑並曾於案發前因犯刑法第235條第1

    項之散布猥褻物品罪，經法院判決有罪或執行完畢，有臺灣

    高等法院被告前案紀錄表在卷可查，本次再犯同類型案件，

    足認其自我反省、克制之能力薄弱，惟念及被告等犯後均坦

    承犯行，態度尚非不佳，併參酌其等營利之犯罪動機、目的

    、以實體店面及網路經營之犯罪手段、各被告如附表二所示

    之參與犯罪程度及角色分工，以及其等生活狀況、智識程度

    、對社會造成之危害即販賣期間、扣案物品數量等一切情狀

    ，分別量處如主文所示之刑，並諭知易科罰金之折算標準，

    以資懲儆。辯護人雖請求對於無刑案前科之被告予以宣告緩

    刑，惟查無被告等顯無再犯之虞之實據，辯護意旨自非可採

    。扣案如附表一所示之猥褻影音光碟片共287片，不問屬於
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    犯人與否，均應依刑法第235條第3項規定沒收。至於其餘扣

    案光碟及電腦週邊設備等，被告等均否認係供犯罪所用之物

    或犯罪所得之物，查其既非違禁品，亦無積極證據證明與前

    開判決有罪之部分有關聯性，爰不予以沒收。

四、不另為無罪諭知之理由：

（一）公訴意旨雖另以：

   1、本件之犯罪行為時間為：被告范獻文、李惠雯夫婦先於89

      年3月間起，在「遊戲便利屋新生店」，自93年間起，在

      「遊戲便利屋大亞店」販賣、陳列扣案猥褻影音光碟。被

      告楊文輝於92年間入股遊戲便利屋，與被告范獻文及李惠

      雯共同經營販售色情光碟事業，之後於94、95、98年間，

      被告楊文輝多次遭查獲非法銷售色情及盜版光碟（被告楊

      文輝於98年7月之前多次販賣猥褻物品及違反著作權法犯

      行，均經本院判刑確定，公訴意旨認非本案起訴範圍），

      仍毫無悔意，仍自98年8月間起，繼續參與「遊戲便利屋

      」之營運管理，續行銷售猥褻光碟之犯行。此外，被告范

      獻文、李惠雯及楊文輝並自98年8月間起，陸續僱用有犯

      意聯絡之楊修武（僱用始點98年8月）、羅峯榮（98年11

      月）、楊濟鴻（99年8月）、簡李銘（99年12月）、周士

      敬（100年1月）及許峯昇（100年3月4日搜索當日）、吳

      欽成(99年12月)、吳鴻賦（100年1月）、鍾宗翰（100年2

      月）、林子傑（100年5月26日遭警搜索前幾天）、林世堯

      (100年2月)及陳韋豪（100年3月）等人擔任店員販賣猥褻

      影音光碟。被告范獻文為求前開非法銷售之光碟有穩定之

      供貨來源，自99年6、7月間起委由被告黃世明負責重製色

      情光碟。

   2、被告等販賣、持有之猥褻光碟範圍，係檢、警於100年3月

      4日搜索時共扣得有碼之光碟9萬7,824片，無碼賽克之光

      碟1萬3,781片（以上片名細目詳偵字第20386號卷三第85

      頁至第144頁）；5月26日搜索時扣得有碼光碟片14萬

      4,977片，無碼光碟8,666片，母片光碟8萬4,000餘片（以

      上片名細目詳偵字第20386號卷三第145頁至第212頁），

      非僅止於附表一所示光碟之部分。

   3、被告等除涉犯刑法第235條第1項之販賣猥褻光碟罪外，另

      就全數扣案光碟之範圍，均涉犯著作權法第91條第2項、

      第3項之擅自以重製於光碟之方法侵害他人著作財產權罪

      嫌，以及著作權法第91條之1第2項、第3項之散布侵害著

      作財產權之光碟重製物罪嫌。

（二）按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實，

      不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第

      154條第2項、第301條第1項分別定有明文。又犯罪事實之

      認定，應憑證據，如未能發現相當證據，或證據不足以證

      明，自不能以推測或擬制之方法，作為裁判基礎，最高法

      院40年台上字第86號判例著有明文；且認定犯罪事實所憑
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      之證據，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內，然

      而無論直接證據或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通

      常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者

      ，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而

      有合理之懷疑存在而無從使事實審法院得有罪之確信時，

      即應由法院為諭知被告無罪之判決，最高法院76年台上字

      第4986號判例亦著有明文。次按刑事訴訟法第161條已於

      91年2月8日修正公布，修正後同條第1項規定：檢察官就

      被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。因此

      ，檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實

      質舉證責任。倘其所提出之證據，不足為被告有罪之積極

      證明，或其闡明之證明方法，無從說服法官以形成被告有

      罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之

      諭知，更有最高法院92年台上字第128號判例意旨足參。

（三）按刑事訴訟法第308條規定：「判決書應分別記載其裁判

      之主文與理由；有罪之判決並應記載犯罪事實，且得與理

      由合併記載。」同法第310條第1款規定：「有罪之判決書

      ，應於理由內分別情形記載左列事項：一、認定犯罪事實

      所憑之證據及其認定之理由。」及同法第154條第2項規定

      ：「犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實

      。」揆諸上開規定，刑事判決書應記載主文與理由，於有

      罪判決書方須記載犯罪事實，並於理由內記載認定犯罪事

      實所憑之證據及其認定之理由。所謂認定犯罪事實所憑之

      「證據」，即為該法第154條第2項規定之「應依證據認定

      之」之「證據」。職是，有罪判決書理由內所記載認定事

      實所憑之證據，即為經嚴格證明之證據，另外涉及僅須自

      由證明事項，即不限定有無證據能力之證據，及彈劾證人

      信用性可不具證據能力之彈劾證據。在無罪判決書內，因

      檢察官起訴之事實，法院審理結果，認為被告之犯罪不能

      證明，而為無罪之諭知，則被告並無檢察官所起訴之犯罪

      事實存在，既無刑事訴訟法第154條第2項所規定「應依證

      據認定之」事實存在，因此，判決書僅須記載主文及理由

      ，而理由內記載事項，為法院形成主文所由生之心證，其

      論斷僅要求與卷內所存在之證據資料相符，或其論斷與論

      理法則無違，通常均以卷內證據資料彈劾其他證據之不具

      信用性，無法證明檢察官起訴之事實存在，所使用之證據

      並不以具有證據能力之證據為限，是以本件被告等就上開

      起訴事實之部分，既經本院認定無法證明犯罪，本判決即

      不再論述所援引有關證據之證據能力，合先敘明。

（四）公訴意旨認被告等就附表一所示光碟以外之其餘扣案光碟

      亦為涉犯販賣猥褻光碟之範圍，且被告等均涉犯擅自以重

      製於光碟之方法侵害他人著作財產權罪嫌，以及散布侵害

      著作財產權之光碟重製物罪嫌，無非係以被告等不利於己

      供述、如起訴書附表一所示告發人之指證、自「遊戲便利
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      屋新生店」地下1樓門市購入光碟之影片內容翻拍照片6張

      、扣案之光碟等物為其主要論據。

（五）訊據被告等均堅詞否認除附表一所示之光碟外，其餘扣案

      光碟亦涉犯販賣猥褻物品罪嫌，且均否認有何違反著作權

      法犯行，其與辯護人之辯護意旨略以：被告等經營成人光

      碟事業，均有在銷售場所明顯處即以光碟外封面張貼標示

      警語，為適當之安全隔絕措施，防止未滿18歲之人購買成

      人光碟，且除附表一所示光碟外，其餘扣案光碟並無證據

      證明其內容含性暴力、性虐待或人獸交等「硬蕊」猥褻內

      容，被告等縱有販賣事實，依釋字第617號解釋，是屬不

      罰之列；且起訴意旨針對被告等所犯法條，原僅有列舉刑

      法第235條第1項之販賣猥褻物品罪，並未列舉違反著作權

      法之相關條文，其犯罪事實欄亦無對於違反著作權法之事

      實加以說明，應認被告等違法著作權法之部分未經起訴，

      公訴檢察官於準備程序中片面增列著作權法之起訴法條，

      自非適法，且依最高法院及實務多數見解，均認為猥褻之

      色情光碟並非著作權法保障之「著作」，此部分自應判決

      被告等無罪等語。經查：

   1、被告黃世明供稱：伊與羅峯榮係於100年3月才認識，並提

      供扣案之色情光碟片予羅峯榮等人販賣等語（見偵字第

      20386號卷一第33頁），核與被告楊文輝供稱：扣案之色

      情光碟，係100年3月以後，由羅峯榮出面向黃世明等廠商

      取得等語（見偵字第20386號卷一第68頁背面）、被告羅

      峯榮供稱：黃世明為扣案色情光碟之來源等語相符（見偵

      字第20386號卷一第47頁），此外，復查其他積極證據證

      明扣案如附表一所示之猥褻影音光碟係早於100年3月以前

      ，就經被告等公然陳列或販賣，故基於證據裁判原則及有

      疑惟利被告原則，應認被告等犯罪時間之起始，係於100

      年3月4日遭檢、警搜索前某時起算。起訴意旨逕以被告等

      參與或加入「遊戲便利屋」之時間起算犯罪之始點，容有

      未洽。

   2、按司法院大法官會議釋字第617號解釋：「刑法第231條第

      1項規定所謂散布、播送、販賣、公然陳列猥褻之資訊或

      物品，或以他法供人觀覽、聽聞之行為，係指對含有暴力

      、性虐待或人獸性交等而無藝術性、醫學性或教育性價值

      之猥褻資訊或物品為傳布，或對其他客觀上足以刺激或滿

      足性慾，而令一般人感覺不堪呈現於眾或不能忍受而排拒

      之猥褻資訊或物品，未採取適當之安全隔絕措施而傳布，

      使一般人得以見聞之行為；同條第2項規定所謂意圖散布

      、播送、販賣而製造、持有猥褻資訊、物品之行為，亦僅

      指意圖傳布含有暴力、性虐待或人獸性交等而無藝術性、

      醫學性或教育性價值之猥褻資訊或物品而製造、持有之行

      為，或對其他客觀上足以刺激或滿足性慾，而令一般人感

      覺不堪呈現於眾或不能忍受而排拒之猥褻資訊或物品，意
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      圖不採取適當安全隔絕措施之傳布，使一般人得以見聞而

      製造或持有該等猥褻資訊、物品之情形」之意旨，可見司

      法院大法官會議釋字第617號解釋認定刑法第235條所欲規

      範之猥褻出版品，應限於兩類猥褻出版品，其中一類係所

      謂「含有暴力、性虐待或人獸性交等而無藝術性、醫學性

      或教育性價值」即所謂硬蕊（hard core）猥褻資訊或物

      品；另一類則為「客觀上足以刺激或滿足性慾，而令一般

      人感覺不堪呈現於眾或不能忍受而排拒」之非硬蕊之一般

      猥褻資訊或物品，且後者尚須「資訊未採取適當之安全隔

      絕措施而傳布，使一般人得以見聞之行為」，始足以該當

      刑法第235條之罪。證人即遊戲便利屋新生店及大亞店店

      長徐文政結證稱：伊曾於94年至100年年底間擔任上開2店

      之店長職務，上開2店均有樓梯口等客人進出入之明顯處

      ，張貼禁止未滿18歲之人購買色情光碟之標語及符號，該

      標語及符號均係伊以美工軟體親自製作之海報；成人光碟

      片亦有密封包裝，進貨後就直接上架，外包裝亦有禁止未

      滿18歲之人購買色情光碟之標語及圖示；伊任職期間，會

      時常巡視店面，如果發現有學生著制服闖入，伊會請他們

      出去，不會讓他人進來店家，若發現年齡顯未滿18歲者，

      伊亦會請求出示證件等語（見本院卷四第8頁至第12頁）

      ，而證人徐文政既已離職甚久，現應與被告等無利害關係

      ，且其證詞既經具結及交互詰問程序之擔保，信無甘受偽

      證罪追訴處罰之風險，而有虛詞維護被告等之虞，復對照

      扣案塑膠外包裝袋確實標示有「未滿18歲嚴禁購買」之標

      語及圖示（見他字第11383號卷第54頁至第58頁），應可

      認證人徐文政之證詞係有所本，堪信為真。則被告等經營

      成人光碟有經適當之安全隔絕措施，避免未滿18歲之人接

      觸、取得等情，堪已認定。又本件除附表一所示之光碟內

      容為「含有暴力、性虐待等而無藝術性、醫學性或教育性

      價值」即所謂硬蕊（hardcore）猥褻物品外，其餘扣案光

      碟未經檢察官舉證證明有屬於「硬蕊（hardcore）猥褻物

      品」之情形，被告等復有採取適當之隔離措施，防止未滿

      18歲之人接觸或取得，故揆諸上開大法官會議解釋意旨，

      被告等販賣或持有附表一以外之扣案成人光碟部分，自屬

      不罰之列。

   3、按「著作：指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創

      作。」，著作權法第3條第1項第1款定有明文。復按「著

      作權法所謂之著作，係指屬於文學、科學、藝術或其他學

      術範圍之創作，著作權法第3條第1項第1款定有明文。故

      本於自己獨立之思維、智巧、技匠而具有原創性之創作，

      即享有著作權」。「著作權法所稱之著作，係指屬於文學

      、科學、藝術或其他學術範圍之創作，著作權法第3條第1

      項第1款定有明文。是凡具有原創性之人類精神上創作，

      且達足以表現作者之個性或獨特性之程度者，即享有著作
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      權。」，最高法院100年度台上第2718號判決、81年度台

      上第3063號判決亦可供參考。是歸納著作權法上之著作保

      護要件，應具備：⑴具有原始性及創作性，即基於著作人

      之人格精神而獨立創作，以表達其思想、感情或個性，並

      具有最低程度之創意。⑵須具有一定之外部表現形式。⑶

      屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍。⑷須非不得為著

      作權標的之著作。而色情光碟是否符合「屬於文學、科學

      、藝術或其他學術範圍」之要件，最高法院88年度台上第

      250號判決曾以：「按著作權法第3條第1款所稱著作，係

      指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作而言，色

      情光碟片不屬之。蓋著作權法之立法目的除在保障個人或

      法人智慧之著作，使著作物為大眾公正利用外，並注重文

      化之健全發展，故有礙維持社會秩序或違背公共利益之著

      述，既無由促進國家社會發展，且與著作權法之立法目的

      有違，基於既得權之保障仍需受公序良俗限制之原則，是

      色情光碟片非屬著作權法所稱之著作，自不受著作權法不

      得製造或販賣等之保障」，然就具體個案上，內含性交或

      猥褻內容之成人影片，其內容可能有「硬蕊」或「非硬蕊

      」之分，亦可能有以劇情藝術見長者，或純粹之肉慾發洩

      者，是否均不受著作權法之保障，仍有斟酌之空間。惟就

      本件而言，檢察官於起訴犯罪事實之論述鋪陳、所舉證據

      ，如102年度蒞字14865號補充理由書所附硬蕊光碟內容勘

      驗對照表等，均旨在說明被告等販賣之光碟內容淫穢猥褻

      ，甚至「含有暴力及性虐待等而無藝術性、醫學性或教育

      性價值」之「硬蕊」內容，尚缺乏實證證明扣案光碟內容

      如何符合「屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍」等著

      作保護要件，是扣案光碟是否為著作權法保護之標的，尚

      非無疑，自難遽以認定被告等販賣或製造扣案光碟有違反

      著作權法之情事。

（六）綜上，依檢察官所提出之上開積極證據尚無法確實證明被

      告等於89年3月間起，至100年3月4日遭檢、警搜索前某時

      之前，即已開始本件犯罪行為；亦無法證明全數扣案光碟

      均符合著作權法所要求著作保護要件；復無法證明除附表

      一以外之扣案光碟為「硬蕊」性質，況被告等業經證實販

      賣成人光碟有採取是當之隔離措施，防止未滿18歲之人接

      觸或取得，故上開被訴部分本應為無罪諭知，惟檢察官認

      為上開被訴部分若有罪，則與前開判決有罪之部分有事實

      上一罪（犯罪時間之起算及販賣猥褻影音光碟之範圍）及

      裁判上一罪關係（違反著作權法部分），爰不另為無罪之

      諭知，併此敘明。

據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段，刑法第28條、第

235條第1項、第3項、第47條第1項、第41條第1項前段，刑法施

行法第1條之1第1項、第2項後段，判決如主文。

本案經檢察官游明慧到庭執行職務。
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中    華    民    國   103    年    6     月    25    日

                  刑事第八庭審判長  法  官  崔玲琦

                                    法  官  陳雯珊

                                    法  官  王鐵雄

上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後10日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日

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

逕送上級法院」。告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備

理由請求檢察官上訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正

本之日期為準。

                                    書記官  游曉婷

中    華    民    國   103    年    6     月    25    日

附錄本案論罪科刑所犯法條全文：

中華民國刑法第235條

（散布、販賣猥褻物品及製造持有罪）

散布、播送或販賣猥褻之文字、圖畫、聲音、影像或其他物品，

或公然陳列，或以他法供人觀覽、聽聞者，處 2 年以下有期徒

刑、拘役或科或併科 3 萬元以下罰金。

意圖散布、播送、販賣而製造、持有前項文字、圖畫、聲音、影

像及其附著物或其他物品者，亦同。

前二項之文字、圖畫、聲音或影像之附著物及物品，不問屬於犯

人與否，沒收之。

附表二

┌──┬────┬─────────────────┐

│編號│被告    │犯罪分工                          │

│    │        │                                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│  1 │范獻文  │擔任遊戲便利屋新生店、大亞店、台中│

│    │        │店之實際負責人及主要股東。並以網路│

│    │        │及宅配方式販賣本件光碟。          │

├──┼────┼─────────────────┤

│  2 │楊文輝  │遊戲便利屋之主要股東之一，主管遊戲│

│    │        │便利屋大亞店業務。並以網路及宅配方│

│    │        │式販賣本件光碟。                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│  3 │李惠雯  │為范獻文之妻，與范獻文共同經營遊戲│

│    │        │便利屋相關業務，並主管帳務。      │

├──┼────┼─────────────────┤

│  4 │羅峯榮  │受僱於范獻文及楊文輝，主管遊戲便利│

│    │        │屋新生店進銷貨業務，並自100年起掛 │

│    │        │名遊戲便利屋負責人。              │

├──┼────┼─────────────────┤

│  5 │黃世明  │擔任光碟燒錄作業人員，並向上游廠商│
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│    │        │訂購猥褻影音光碟片。              │

├──┼────┼─────────────────┤

│  6 │簡李銘  │受僱擔任遊戲便利屋新生店店員。    │

│    │        │                                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│  7 │楊濟鴻  │受僱擔任遊戲便利屋新生店店員。    │

│    │        │                                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│  8 │許峯昇  │受僱擔任遊戲便利屋新生店店員（僅  │

│    │        │100年3月4日當日）。               │

├──┼────┼─────────────────┤

│  9 │周士敬  │受僱擔任遊戲便利屋新生店店員。    │

│    │        │                                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│ 10 │楊修武  │受僱擔任遊戲便利屋新生店店員。    │

│    │        │                                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│ 11 │吳欽成  │受僱擔任遊戲便利屋大亞店店員。    │

│    │        │                                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│ 12 │吳鴻賦  │受僱擔任遊戲便利屋大亞店店員。    │

│    │        │                                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│ 13 │鍾宗翰  │受僱擔任遊戲便利屋大亞店店員。    │

│    │        │                                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│ 14 │林子傑  │受僱擔任遊戲便利屋大亞店店員（僅參│

│    │        │與100年5月26日前數日）。          │

├──┼────┼─────────────────┤

│ 15 │林世堯  │受僱擔任遊戲便利屋大亞店店員。    │

│    │        │                                  │

├──┼────┼─────────────────┤

│ 16 │陳韋豪  │受僱擔任遊戲便利屋大亞店店員。    │

│    │        │                                  │

└──┴────┴─────────────────┘

資料來源：司法院法學資料檢索系統
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