
智慧財產及商業法院刑事判決  

112年度刑智上訴字第30號

上  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官

被      告  劉書伶                     

            謝伯彬                     

共      同

選任辯護人  歐政儒律師

            蕭翊展律師

參  與  人  如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份

            有限公司）

代  表  人  劉書伶 

上列上訴人因被告等偽造文書等案件，不服臺灣高雄地方法院11

1年度智易字第1號、111年度訴字第130號，中華民國112年11月3

日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第1

5748號、追加起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第269

37號），提起上訴，本院判決如下：                     

　　主  文

原判決關於劉書伶、謝伯彬被訴違反商標法無罪部分撤銷。

劉書伶共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期

徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

謝伯彬共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期

徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

扣案如附表編號十八、十九、二十五、三十一至三十四、五十

七、五十八所示之物均沒收。

其他上訴駁回。

劉書伶緩刑貳年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥

所示之內容，及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課

程貳場次。

謝伯彬前開第三項撤銷改判部分及上訴駁回部分所處之刑，應執

行有期徒刑捌月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。緩刑
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參年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥所示之內

容，及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課程貳場

次。

參與人如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份有限公

司）扣案之犯罪所得新臺幣壹拾萬肆仟壹佰柒拾元沒收；未扣案

之犯罪所得新臺幣捌佰伍拾柒萬肆仟壹佰肆拾參元沒收，於全部

或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

　　事  實

一、劉書伶、謝伯彬分別為護佳國際生醫股份有限公司（址設○

○○○○○○○○○○○○○，下稱護佳國際公司）之負責

人、經理人，二人係夫妻關係，均知悉如附圖一所示註冊/

審定號第01913641號之「關立捷GJ＋HAⅡ」商標（下稱本案

關立捷商標）係護佳生醫股份有限公司（原名：護佳生醫有

限公司，下稱護佳生醫公司）向經濟部智慧財產局（下稱智

慧局）申請註冊核准登記，而取得指定使用於營養補充品等

商品之商標權，現仍於商標權期間內，未經護佳生醫公司同

意或授權，不得為行銷目的，而於同一商品使用近似於註冊

商標之商標，而有致相關消費者混淆誤認之虞；復知悉護佳

國際公司與護佳生醫公司間有關經銷之「關立捷HA飲」商品

之經銷契約業已終止，竟仍共同基於行銷之目的而於同一商

品使用近似於註冊商標之商標之犯意，未得商標權人護佳生

醫公司之同意或授權，即由謝伯彬於民國109年12月中旬，

委託不知情之格林企業社印製近似本案關立捷商標之「關益

捷HA飲」商品（如附圖二所示，下稱關益捷商標）之外包裝

紙盒及標籤，並委由不知情之聯群生技有限公司（下稱聯群

公司）提供HA飲之粉狀原物料、配方，再由不知情得力興生

技藥業股份有限公司（下稱得力興公司）代工製造「關益捷

HA飲」及代購空瓶後貼上前開標籤而完成代工，復由不知情

之太冠瑪生物科技股份有限公司（下稱太冠瑪公司）將前開

商品裝入前開外包裝盒並打印批號後，送至護佳國際公司位

於○○○○○○○○○○○○○之出貨中心存放及發貨。嗣
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劉書伶、謝伯彬即於110年1月間起至同年4月6日為調查局查

獲時止，透過各醫療院所為銷售通路，以護佳國際公司名

義，共同行銷販售前開「關益捷HA飲」商品，致相關消費者

混淆誤認之虞，侵害護佳生醫公司之商標權。嗣經護佳生醫

公司於發現後提出告訴，並經法務部調查局臺中市調查處持

搜索票至護佳國際公司前開營業所及出貨中心搜索，當場扣

得如附表所示之物，始悉上情。

二、案經護佳生醫公司訴由法務部調查局臺中市調查處移送臺灣

高雄地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理  由

壹、本院審理範圍

一、按上訴得對於判決之一部為之；上訴得明示僅就判決之刑、

沒收或保安處分一部為之，刑事訴訟法第348條第1項、第3

項定有明文。其立法理由載明：「為尊重當事人設定攻防之

範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、

沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事

實部分，則不在第二審之審判範圍。如為數罪併罰之案件，

亦得僅針對各罪之刑、沒收、保安處分或對併罰所定之應執

行刑、沒收、保安處分，提起上訴，其效力不及於原審所認

定之各犯罪事實，此部分犯罪事實不在上訴審審查範圍」。

是科刑事項已可不隨同其犯罪事實而單獨成為上訴之標的，

且上訴人明示僅就量刑部分上訴時，第二審法院即不再就原

審法院所認定之犯罪事實及論罪為審查，而應以原審法院所

認定之犯罪事實及罪名，作為論認原審量刑妥適與否之判斷

基礎。

二、本件被告劉書伶、謝伯彬均未提起上訴，僅檢察官不服原審

判決提起本件上訴，並明示僅針對原審判決被告劉書伶、謝

伯彬無罪部分，以及被告謝伯彬判決有罪（即偽造文書部

分）之量刑部分提起上訴（本院㈠卷第169頁），則揆諸前

揭規定及說明，本院審理範圍僅限於被告劉書伶違反商標法

及偽造文書部分、被告謝伯彬違反商標法部分，以及被告謝
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伯彬偽造文書就原判決所處之刑，不及於原判決所認定偽造

文書之犯罪事實、所犯法條（罪名）部分。

貳、有罪部分

一、證據能力部分

　㈠供述證據部分：按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同

法第159條之1至第159條之4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；而當事人、代理人或辯護人

於法院調查證據時，知有第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，刑

事訴訟法第159條之5定有明文。查本件當事人、辯護人就本

判決所引用審判外之言詞或書面陳述之證據能力，於本院準

備程序均同意作為證據（本院卷㈠第174至201頁），且迄至

言詞辯論終結前均未聲明異議，本院審酌該等具有傳聞證據

性質之證據，其取得過程並無瑕疵或任何不適當之情況，應

無不宜作為證據之情事，認以之作為本案之證據，應屬適

當，依刑事訴訟法第159條之5之規定，自得作為證據。

　㈡非供述證據部分：本判決所引用之非供述證據部分，與本案

均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以

不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當

有證據能力，復於本院審理時，提示並告以要旨，使當事

人、辯護人充分表示意見，自得為證據使用。

二、認定事實所憑之證據及理由（即違反商標法部分）

　  訊據被告謝伯彬對前開犯罪事實坦承不諱（本院卷㈡第91

頁）；被告劉書伶固坦承其為護佳國際公司之登記負責人，

惟矢口否認有何與被告謝伯彬共同違反商標法之犯行，其辯

解及辯護意旨略以：被告等所使用之「關益捷」與本案關立

捷商標並不近似，且銷售通路僅限於醫療院所，並無使相關

消費者混淆誤認之虞；又被告劉書伶僅為護佳國際公司之掛

名負責人，實際上就產品之相關事務、決策均由被告謝伯彬
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負責，主觀上自無侵害告訴人護佳國際公司商標權之故意等

語。經查：

　㈠前開犯罪事實，業據被告謝伯彬於本院審理時坦承不諱（本

院卷㈡第91頁），核與告訴人代表人蔡帛霖於調查局、偵查

中之指訴情節大致相符（市調處卷第68至69頁反面、偵卷第

155至158頁），並有證人即護佳國際公司行政倉管人員陳思

郿、得力興公司負責人林崇稼、聯群公司及太冠瑪公司負責

人林先文、護佳國際公司業務張家馨、屏東醫院護理師蔡佩

燊於調查局或原審審理時之證述內容（市調處卷第71至72頁

反面、第73至75頁反面、第83至86頁反面、原審智易卷㈡第

67至134頁）、110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」

銷售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）、被告謝伯彬之護佳

國際公司名片（市調處卷第33頁）、格林企業社應收帳款對

帳明細表（市調處卷第67頁）、聯群公司及得力興公司委託

製造代工合約書（市調處卷第76頁）、聯群GJI＋HA plus關

益捷飲品食品標示及飲品外包裝（市調處卷第76頁反面、第

77頁）、得力興公司銷貨日報表及客戶銷貨簡要表（市調處

卷第78頁及反面）、聯群公司及得力興公司回頭車出貨明細

（市調處卷第79頁及反面）、手寫會計帳目（市調處卷第80

頁）、聯群公司請款單（市調處卷第88頁及反面）、註冊號

01913641號中華民國商標註冊證及智慧局商標檢索系統商標

單筆詳細報表（市調處卷第122至124頁）、告訴人與護佳國

際公司簽立之經銷契約、經銷契約終止協議書（市調處卷第

126至129頁）、「關益捷HA飲」商品照片、發票及報銷單

（市調處卷第130至133頁、第172至174頁、第178頁）、護

佳國際公司「關益捷HA飲」商品銷貨單及發票（市調處卷第

133頁）、護佳國際公司網頁列印資料及全球WHOIS查詢系統

查詢結果（市調處卷第152至161頁）、「關立捷HA飲」商品

照片（市調處卷第175至177頁）、臺灣高雄地方法院及臺灣

嘉義地方法院搜索票、法務部調查局臺中市調查處搜索扣押

筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據、（市調處卷第163

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

5



至165、179至190、200至220頁）、扣押物品照片（偵卷第4

3至93頁）、護佳國際公司網頁操作錄影光碟及勘驗筆錄

（原審智易卷㈠第135至161頁）在卷可稽，復有如附表所示

之物扣案可資佐證，足認被告謝伯彬前開任意性自白與事實

相符，應堪採信。

　㈡被告劉書伶雖以前詞為辯，惟：

　⒈如附圖二所示之關益捷商標近似於如附圖一所示之本案關立

捷商標，有致相關消費者混淆誤認之虞：　

　⑴所謂商標構成相同或近似者，係指以具有通常知識經驗之一

般商品購買人，於購買時施以通常之注意，就兩商標整體之

外觀、觀念或讀音隔離觀察，有無引起混同誤認之虞以為

斷。所謂有致相關消費者混淆誤認之虞者，係指兩商標因相

同或構成近似，致使同一或類似商品或服務之相關消費者，

誤認兩商標為同一商標；或雖不致誤認兩商標為同一商標，

而極有可能誤認兩商標之商品或服務為同一來源之系列商品

或服務；或誤認兩商標之使用人間有關係企業、授權關係、

加盟關係或其他類似關係而言（最高行政法院103年度判字

第99號判決意旨參照）。而判斷二者有無混淆誤認之虞，應

參酌：⑴商標識別性之強弱；⑵商標是否近似暨其近似之程

度；⑶商品、服務是否類似暨其類似之程度；⑷先權利人多

角化經營之情形；⑸實際混淆誤認之情事；⑹相關消費者對

各商標熟悉之程度；⑺系爭商標之申請人是否善意；⑻其他

混淆誤認之因素等，而「混淆誤認之虞」之參酌因素必須綜

合認定，方得判定先後商標是否已達有致相關消費者產生混

淆誤認之虞，非僅謂合於單一因素即可認定有致相關消費者

混淆誤認之虞（最高行政法院106年度判字第574號判決意旨

參照）。

　⑵本案關立捷商標係由上下二排中英文字母所組合而成，其中

上排為較淺藍色大寫英文字母「GJ」並以右上角「＋」符號

結合「HAⅡ」外文字母，且字母「A」有於字母上方尖角處

斜切一小部分為特殊設計，下排則為深藍色中文字「關立
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捷」(市調處卷第122頁)。而被告等所製造、販賣「關益捷H

A」商品所標示之關益捷商標圖樣（如附圖二所示）則係由

上下二排中英文字母所組合而成，其中上排為綠色大寫英文

字母「GJI」並在「I」字母上方增加「＋」符號結合「HA」

外文字母，其旁再增加英文字母「Plus」，下排則為深藍色

中文字「關益捷」(市調處卷第172頁)。本案關立捷商標與

關益捷商標相較，英文部分皆以「GJ」為字首，字中均有相

同之「＋HA」構成之識別部分，僅有無結合「Plus」或

「Ⅱ」及關益捷商標之「GJ」後方增加一英文字母「I」之

些微差異，故予人主要印象顯著之識別部分「GJ」、

「＋」、「HA」部分之外觀上極為近似；中文部分「關益

捷」與「關立捷」，僅字中「益」與「立」之些微差異，且

中文外觀及讀音極為近似。因此，若將其標示於相同或類似

之商品上時，以具有普通知識經驗之消費者，於實際交易連

貫唱呼之際，於購買時施以普通之注意，可能會誤認兩商品

來自同一來源或雖不相同但有關聯之來源，應屬構成近似之

商標，且近似程度極高。又依「關益捷HA飲」商品包裝盒上

所標示之成分、使用方法、注意事項及「食品」等資訊（市

調處卷第173頁），可知該商品之性質係屬提供人類特殊營

養素或具特定保健功效，非以治療、矯正人類疾病為目的之

商品，與本案關立捷商標所指定使用於第5類之營養補充品

等商品相同，兩者於功能、用途、產製者、銷售管道及場所

等因素上，具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交

易情形，易使相關事業或消費者誤認其為來自相同或雖不相

同但有關聯之來源，應屬相同之商品，堪認被告等在「關益

捷HA飲」商品上使用如附圖二所示之關益捷商標圖樣，確有

使具有普通知識經驗之相關消費者混淆誤認之虞甚明。　

　⑶被告劉書伶雖辯稱「關益捷」商品之銷售對象為醫院、診

所、藥局等，不包含一般消費者，相關消費者均知悉兩者商

品並不相同，並未導致相關消費者有混淆誤認之情形等語，
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而被告等所提出各醫療院所之聲明書固均稱其等知悉「關立

捷」及「關益捷」商品為不同產品，且被告護佳國際生醫公

司銷售時有明確告知兩者差異，並無混淆誤認之情形（本院

卷㈠第319至465頁）。惟商標法第68條所規定之「有致相關

消費者混淆誤認之虞者」並不以有實際混淆誤認為必要，只

要有此可能即為已足，且所謂相關消費者，係指曾購買或已

使用指定使用商品之消費者，以及將來可能購買或使用之潛

在消費者而言；而出具上開聲明書者均為具備相關醫療知識

之醫療院所，並不能完全代表所有之相關消費者，且該等醫

療院所僅係進貨該等商品後再提供予患者使用，並非實際使

用該等商品之人，是實際使用該等商品之相關消費者，自仍

會有混淆誤認之可能。被告劉書伶徒以其銷售通路僅限於醫

療院所，即認並未導致相關消費者有混淆誤認之情形，自非

可採。

　⒉被告劉書伶主觀上有與被告謝伯彬共同侵害告訴人護佳國際

公司商標權之故意

　⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在合同意思範圍

內，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達

其犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之

行為為必要；共同犯罪之意思不以在實行犯罪行為前成立者

為限，若了解最初行為者之意思而於其實行犯罪之中途發生

共同之意思而參與實行者，亦足成立（最高法院98年度台上

字第8256號判決意旨參照）。

　⑵證人陳思郿於調查局時證稱：護佳國際公司實際負責營運之

人是被告劉書伶，而其所負責倉管處所之直屬主管是經理謝

伯彬等語（市調處卷第71頁反面），證人張家馨於原審審理

時具結證稱：護佳國際公司在我認知裡是由謝伯彬決定如何

營運，決定產品部分的是謝伯彬，負責人是劉書伶，護佳國

際公司LINE對話群組裡有當時公司的員工都在裡面，謝伯

彬、劉書伶也在裡面，該群組內主要就是討論護佳國際公司

的銷售、營運，都是討論公司業務的事情等語（原審智易卷
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㈡第75、97、98、107、108頁），被告謝伯彬亦陳稱：護佳

國際公司負責人是劉書伶，我負責產品開發、銷售和訓練業

務等工作，劉書伶是負責公司帳務管理等內部行政工作，護

佳國際公司主要銷售產品就是關益捷等語（市調處卷第34至

35頁）；佐以，被告劉書伶自承：護佳國際公司登記及實際

負責人均為我本人，護佳國際公司主要對外銷售品項就是關

益捷保健營養食品，謝伯彬未在護佳國際公司掛勞健保，但

若客戶對於「關益捷」商品有疑問或提出學術性問題，會由

謝伯彬聯繫瞭解後回報，再統一轉達給業務，我和謝伯彬有

明確分工，我負責護佳國際公司內部，包含行政、會計、財

務，謝伯彬負責護佳國際公司外務，包含分析市場、管理業

務、指導公司講師如何進行專業性演講，關於網頁之設置、

「關益捷」商品使用之商標及委託代工、配方來源都是屬於

公司對外業務，要問謝伯彬才清楚，至於每月銷售「關益

捷」商品之業務狀況及業務推廣所遇到的問題，會由我和謝

伯彬一起開會討論等語（市調處卷第3頁及反面），足見護

佳國際公司之主要營業項目即為「關益捷HA飲」商品，而被

告劉書伶不僅為公司登記負責人，並與被告謝伯彬有明確分

工，實際負責公司內之行政、會計、財務等內容，且因在護

佳國際公司LINE對話群組內，亦有實際參與討論公司內關於

「關益捷HA飲」商品之銷售、營運事宜，是被告劉書伶仍辯

稱其僅為護佳國際公司掛名負責人等語，顯無足取。

　⑶又本案關立捷商標早於107年5月16日即經獲准註冊公告（市

調處卷第122頁），而告訴人與護佳國際公司間之經銷契約

係於109年10月13日簽訂，而依經銷契約第1條、第13條，已

明確約定告訴人全權交付護佳國際公司經銷之產品名稱為

「關立捷（GJ＋Ⅱ）」，且護佳國際公司應尊重告訴人之智

慧財產權，對於有關產品的任何技術、商務資料及使用的一

切版權通知、文件、商標和其他材料均應妥善保管不得他用

（市調處卷第126至127頁）；參以，被告劉書伶陳稱：告訴

人與護佳國際公司有於109年10月13日簽訂經銷契約，由護
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佳國際公司經銷告訴人研發製造之關立捷等保健食品，後於

109年12月13日告訴人之新任負責人蔡帛霖找我及謝伯彬終

止，我知道告訴人有去申請「關立捷」之註冊商標，當初是

謝伯彬有找人查詢過，也有聽謝伯彬轉述告訴人的人有告訴

他該公司有去申請「關立捷」商標等語（市調處卷第3頁反

面、第4頁），可知被告劉書伶不僅有參與前開經銷契約及

後續終止之過程，且經被告謝伯彬告知告訴人有去申請商標

一事，被告謝伯彬亦有查詢過告訴人「關立捷」商標之註冊

情形。是依前開經銷契約內容既已提及告訴人所授權護佳國

際公司經銷之「關立捷」商品係有商標權，以及被告劉書伶

所述內容，足見被告劉書伶係知悉原告所授權經銷之「關立

捷」商品上所標示之商標圖樣業經獲准註冊公告，被告劉書

伶仍辯稱僅知道告訴人有去申請註冊，不知道本案關立捷商

標業經獲准註冊公告，顯係避重就輕之詞，尚無足取。

　⑷查本案有關關益捷商標圖樣及「關益捷HA飲」商品之代工、

標籤及外包裝盒之相關事宜，雖均係由被告謝伯彬出面負

責，然被告劉書伶、謝伯彬成立護佳國際公司，並以販售

「關益捷HA飲」商品為主要營業項目，且被告劉書伶身為護

佳國際公司之登記及實際負責人，亦有參與討論「關益捷HA

飲」商品之銷售、營運事宜，並實際負責公司內之行政、會

計、財務等工作，則被告劉書伶與謝伯彬就前開違反商標法

犯行有犯意聯絡及行為分擔，至為明確，依前揭說明，應認

為被告劉書伶與謝伯彬係屬共同正犯，對於全部行為所發生

之結果，自應同負其責任。

　㈢綜上，本件事證明確，被告謝伯彬、劉書伶之犯行洵堪認

定，應予依法論科。

三、論罪科刑及撤銷改判之理由

  ㈠論罪部分

　⒈核被告劉書伶、謝伯彬所為，均係犯商標法第95條第3款之

侵害商標權罪。被告劉書伶、謝伯彬就本件違反商標法之犯

行，有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。被告劉書
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伶、謝伯彬利用不知情之格林企業社、聯群公司、得力興公

司、太冠瑪公司實施前揭犯行，為間接正犯。被告劉書伶、

謝伯彬未得商標權人即告訴人同意或授權，於同一商品使用

近似於註冊商標之商標而販賣，販賣之輕度行為應為使用近

似商標之重度行為所吸收，不另論罪。

　⒉按刑法上之接續犯，係指行為人所為之數行為，係於同時同

地或密切接近之時地實行，而侵害同一法益，各行為之獨立

性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上難以強行

分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續行為，合為包

括之一行為予以評價，較為合理（最高法院99年度台上字第

7181號判決參照）。查被告劉書伶、謝伯彬基於行銷之目的

而於同一商品使用近似於註冊商標之單一犯意，自110年1月

間起至同年4月6日為調查局查獲時止，陸續使用關益捷商

標，並販售「關益捷HA飲」商品之行為，係於相近之時間、

地點，以相同行為模式反覆持續為之，且均係侵害告訴人之

同一商標權法益，依一般社會健全觀念，客觀上難以強行分

開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續實行，論以接續

犯之一行為予以評價，較為合理。

  ㈡撤銷改判及駁回上訴之理由

　⒈撤銷改判之理由（即違反商標法部分）

　　原判決認定被告劉書伶、謝伯彬並無違反商標法之行為及故

意，固非無見。惟本案被告劉書伶、謝伯彬客觀上確有於同

一商品使用近似本案關立捷商標之行為，主觀上亦有基於行

銷之目的而於同一商品使用近似本案關立捷商標之故意，業

經本院詳述理由如前，原審未詳為推求，而為被告劉書伶、

謝伯彬無罪之諭知，自有未洽。檢察官執此為由提起上訴，

為有理由，應由本院撤銷改判。

　⒉駁回上訴之理由（即偽造文書部分）

　⑴按刑之量定，屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟其量

刑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，無顯然失當或違反公平、比
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例及罪刑相當原則者，亦無偏執一端，致明顯失出失入情

形，自不得指為違法；又在同一犯罪事實與情節，如別無其

他加重或減輕之原因，下級審法院量定之刑，亦無過重或失

輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原

則上應予尊重（最高法院109年度台上字第3982號、85年度

台上字第2446號判決意旨參照）。從而，刑之量定係實體法

上賦予法院得依職權裁量之事項，倘法院在法定刑度內酌量

科刑，未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，即不得

任意指摘為違法。

　⑵原審就本件被告謝伯彬所犯行使偽造準私文書之罪，於量刑

時，業已審酌被告謝伯彬僅因自身與告訴人間之商業糾紛，

竟以前述犯行冒用告訴人名義，偽造前述準私文書，造成告

訴人及接收該偽造準私文書之人對於文書信賴之損害，所為

實屬不該，被告謝伯彬於原審審理中終能坦承全部犯行，犯

後非無悔悟之意，且於審理中曾表示和解之意願，但所提和

解方案未能被告訴人所接受；兼衡被告謝伯彬之前科素行、

生活狀況、智識程度、犯罪動機、目的、手段等一切情狀，

於法定刑度範圍內，詳予審酌科刑。經核原審係以行為人責

任為基礎，就被告之犯罪情節、刑法第57條規定與科刑相關

事項在適法範圍內加以裁量，量處被告謝伯彬有期徒刑3

月，如易科罰金，以1千元折算1日，客觀上並未逾越法定刑

範圍或顯然失當、濫用權限之情形，核屬原審量刑職權之適

法行使，尚與比例原則及罪刑相當原則無違，自不得認其量

刑有何違法或不當。檢察官上訴雖指摘：被告謝伯彬偽造告

訴人之電子檔案聲明，嚴重打擊告訴人之商譽，復未與告訴

人達成和解，賠償告訴人之損害，原審量刑實屬過輕等語，

核其所指，無非係對原判決就刑之量定已詳予說明審酌之事

項，再為爭執，且被告謝伯彬亦於本院審理過程中，與告訴

人達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所示之賠償金額及

條件，並有按期履行調解條件及以給付第1、2期款項共計90

萬元等情，有本院調解筆錄、114年1月17日刑事陳報狀暨所
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檢附之網頁資訊、本院公務電話紀錄附卷可佐（本院卷㈡第

101至119頁），已無檢察官上訴意旨所稱未賠償告訴人損害

之情，是檢察官此部分上訴為無理由，應予駁回。　　

　㈢科刑部分：

  ⒈爰以行為人之責任為基礎，審酌被告劉書伶、謝伯彬均知悉

商標有辨識商品來源之功用，權利人須經過相當時間並投入

大量資金於商品行銷及品質改良，方得使該商標具有代表一

定品質之效果，復知悉所公開使用、販賣者均係仿冒商標商

品，竟在經銷合作關係結束後，為貪圖不法利益而販賣仿冒

商標商品，對商標專用權人潛在市場利益造成侵害非小，有

礙公平交易秩序，行為實屬不該；再考量被告所劉書伶、謝

伯彬所為使用、販賣仿冒商標商品之期間雖僅約4個月左

右，惟已售出仿冒商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁

反面），且扣案侵害商標權之商品數量龐大（市調處卷第18

6頁反面、第190頁），犯罪情節非屬輕微，而被告劉書伶始

終否認犯行、被告謝伯彬犯後終能坦承犯行之犯後態度，參

以其等已與告訴人達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所

示之賠償金額及條件，並有按期履行調解條件，業如前述，

併參酌其等犯罪之動機、目的及手段、犯罪所生之損害、參

與犯罪之程度、被告劉書伶、謝伯彬分別自述碩士畢業、大

學畢業之智識程度、現均擔任公司負責人、尚須扶養父母、

長輩之家庭狀況等一切情狀（本院卷㈡第86頁），分別量處

如主文所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。

  ⒉本案被告謝伯彬偽造文書經本院上訴駁回（主文第5項）及

撤銷改判所處之刑（主文第3項），合於數罪併罰要件，爰

本於罪責相當之要求，於定刑外部性界限範圍內，綜合斟酌

被告謝伯彬上開二罪犯罪行為均係出於為行銷販售「關益捷

HA飲」商品之目的，犯罪時間相近，並考量其各該犯行呈現

之整體不法與罪責程度，及對其施以矯正之必要性，合併定

其應執行刑如主文第7項所示。

  ⒊緩刑之宣告
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　⑴查被告劉書伶、謝伯彬未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之

宣告，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可參（本院卷㈡

第27至28頁、33至34頁），素行尚可，且被告謝伯彬於本院

審理時業已坦承犯行，已見悔意，而被告劉書伶雖未坦承犯

行，然否認犯罪以趨利避害，原係人性使然，尚非用以判斷

是否即應以入監執行方式懲罰犯罪，方能生教化警示作用之

唯一標準，被告劉書伶既係初犯，因未審慎思慮自己所為，

所為固屬不該，惟審酌被告劉書伶、謝伯彬於原審判決後已

與告訴人達成調解，並已於調解成立之際，當庭給付第1期

賠償金50萬元，並遵期給付第2期賠償金40萬元，且告訴代

理人當庭陳稱由法院依法審酌，告訴人亦同意給予被告緩刑

或附條件款緩刑等情，有調解筆錄、本院審判筆錄、本院11

4年2月11日公務電話紀錄各1件附卷可稽（本院卷㈡第87、9

4頁、第101至104頁、第119頁）；另參酌被告劉書伶、謝伯

彬於本件犯行前，並無以相同手法違反商標法或偽造文書而

經法院判處有罪之情事，本件諒係因一時失慮，致罹刑章，

堪認被告劉書伶、謝伯彬經此偵、審程序及前開罪刑宣告，

當知所警惕，信無再犯之虞，本院認前開所宣告之刑以暫不

執行為適當，爰依刑法第74條第1項第1款之規定，併予宣告

緩刑各2年、3年，以啟自新。

　⑵又被告劉書伶、謝伯彬雖已與告訴人達成民事調解，惟就調

解成立金額尚有如附件㈢至㈣所示各分期賠償未全數履行完

畢，為督促被告劉書伶、謝伯彬遵期履行賠償告訴人，達到

弭平告訴人所受損失，另審酌被告劉書伶、謝伯彬法治觀念

有待加強，為警惕被告劉書伶、謝伯彬日後應審慎行事，避

免再犯，爰依刑法第74條第2項第3款、第8款規定，以被告

劉書伶、謝伯彬尚未履行完畢之調解金額及給付方法（詳如

附件㈢至㈥所示）為緩刑宣告之附帶條件，並命被告劉書

伶、謝伯彬應於本判決確定之日起1年內，參加法治教育2場

次，以使被告劉書伶、謝伯彬培養正確法律觀念，以收矯正

被告及社會防衛之效。又被告劉書伶、謝伯彬應執行刑法第
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74條第2項第8款所定之必要命令，故依刑法第93條第1項第2

款之規定，諭知應於緩刑期間付保護管束。倘被告劉書伶、

謝伯彬於本案緩刑期間，違反上開所定負擔且情節重大者，

足認原緩刑之宣告難收其預期效果，而有執行刑罰之必要

者，依刑法第75條之1第1項第4款規定，得撤銷其緩刑之宣

告，附此敘明。

四、沒收

　㈠應宣告沒收之物

　　按侵害商標權、證明標章權或團體商標權之物品或文書，不

問屬於犯罪行為人與否，沒收之，商標法第98條定有明文。

本件扣案如附表編號18、19、25、31至34、57、58所示之

物，均為本案侵害商標權之物品，不問屬於犯人與否，均應

依上開規定予以宣告沒收。至如附表其餘編號所示之物，或

非被告劉書伶、謝伯彬所有之物，或無證據證明係被告劉書

伶、謝伯彬供本案犯罪所用之物，且非屬違禁物，爰均不予

宣告沒收，附此敘明。

  ㈡犯罪所得部分

　⒈按犯罪行為人以外之自然人、法人或非法人團體，因下列情

形之一取得犯罪所得者，亦同：一、明知他人違法行為而取

得。二、因他人違法行為而無償或以顯不相當之對價取得。

三、犯罪行為人為他人實行違法行為，他人因而取得。前二

項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵

其價額，刑法第38條之1第2項、第3項分別定有明文。又財

產可能被沒收之第三人得於本案最後事實審言詞辯論終結

前，向該管法院聲請參與沒收程序；第三人未為聲請，法院

認有必要時，應依職權裁定命該第三人參與沒收程序，刑事

訴訟法第455條之12第1項、第3項亦分別定有明文。次按刑

法第38條之1第5項明定：犯罪所得已實際合法發還被害人

者，不予宣告沒收或追徵。所謂實際合法發還，是指因犯罪

而生民事或公法請求權已經被實現、履行之情形而言，不以

發還扣押物予原權利人為限，其他如財產犯罪，行為人已依
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和解條件履行賠償損害之情形，亦屬之。申言之，犯罪所得

一旦已實際發還或賠償被害人者，法院自無再予宣告沒收或

追徵之必要；倘若行為人雖與被害人達成民事賠償和解，惟

實際上並未將民事賠償和解金額給付被害人，或犯罪所得高

於民事賠償和解金額者，法院對於未給付之和解金額或犯罪

所得扣除和解金額之差額部分等未實際賠償之犯罪所得，自

仍應諭知沒收或追徵（最高法院109年度台上字第531號刑事

判決意旨參照）。再按犯罪所得之沒收或追徵其價額，係法

院剝奪犯罪行為人之不法所得，將之收歸國有之裁判。目的

係著重於澈底剝奪犯罪行為人之實際犯罪所得，使其不能坐

享犯罪之成果，藉以杜絕犯罪誘因，而遏阻犯罪。並基於被

害人發還優先原則，限於個案已實際合法發還被害人時，始

無庸宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第5項定有明文。若被

害人就全部受害數額與行為人成立調（和）解，然實際上並

未履行、或僅部分受償者，其能否確實履行償付完畢既未確

定，縱被害人日後可循民事強制執行程序保障權益，因刑事

訴訟事實審判決前，尚未實際全數受償，該犯罪前之合法財

產秩序狀態顯未因調（和）解完全回復，行為人犯罪利得復

未全數澈底剝奪，則法院對於扣除已實際給付部分外之其餘

犯罪所得，仍應諭知沒收、追徵（最高法院113年度台上字

第1657號刑事判決意旨參照）。經查：

　⑴被告劉書伶、謝伯彬係以護佳國際公司名義對外銷售「關益

捷HA飲」商品，而被告劉書伶、謝伯彬均供稱：販賣「關益

捷HA飲」收取之貨款都歸於護佳國際公司設於中國信託商業

銀行三民分行之帳戶中，獲利均歸於護佳國際公司等語（市

調處卷第6頁反面、第37頁），足見本件被告劉書伶、謝伯

彬所為違反商標法之犯行，其不法犯罪所得係由護佳國際公

司所取得。

　⑵依護佳國際公司110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」

銷售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）所示，其銷售「關益

捷HA飲」之銷售金額固為11,268,604元，惟被告劉書伶供
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稱：客戶如果有按時付款，都會有5％的折價，所以金額要

再乘以0.95，應該是10,705,173元，販賣「關益捷HA飲」收

取之貨款都歸於國際護佳公司設於中國信託商業銀行三民分

行之帳戶中等語（市調處卷第6頁反面、第7頁反面），被告

謝伯彬供稱：對於銷售明細沒有意見，但這只是銷售金額不

是實收金額，我們都常都會折讓或搭售給醫療院所，實收金

額約85折至9折之間等語（市調處卷第37頁反面、第38

頁），足見前開銷售紀錄上所載之銷售金額應非護佳國際公

司實際銷售「關益捷HA飲」之所得金額，以有疑唯利被告原

則，應認販賣「關益捷HA飲」之不法犯罪所得為9,578,313

元（計算式：11,268,604元×0.85＝9,578,313元)。至辯護

人雖主張該等犯罪所得應扣除成本等語，惟揆諸刑法沒收新

制之立法意旨揭示「基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘

因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收」，明白揭示採取總

額原則，是前開不法犯罪所得，自無庸扣除成本。

　⑶參與人即護佳國際公司因被告劉書伶、謝伯彬違反商標法之

實行違法行為無償取得犯罪所得9,578,313元，業經本院認

定如前，依首揭法律規定，本院認護佳國際公司有參沒收程

序之必要，故依職權裁定命第三人護佳國際公司應參與本案

沒收程序（本院卷㈠第490頁），合先敘明。又依全案卷證

雖無從查悉告訴人全部受害數額，然告訴人已就受害數額與

參與人、被告劉書伶、謝伯彬以300萬元成立調解，並同意

放棄其餘民事請求（參調解筆錄第2條），縱告訴人全部受

害數額高於300萬元，亦可認告訴人有免除參與人、被告劉

書伶、謝伯彬該部分債務，故上開調解金額300萬元，應認

告訴人係就全部受害數額與參與人、被告劉書伶、謝伯彬成

立調解。再者，參與人、被告劉書伶、謝伯彬已依調解筆錄

遵期給付告訴人90萬元，已如前述，且卷內並無相關事證或

經渠等提出證據釋明已提前給付其餘分期金額，應認告訴人

僅屬部分受償，則參與人、被告劉書伶、謝伯彬能否確實履

行償付完畢既未確定，縱告訴人日後可循民事強制執行程序
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保障權益，因刑事訴訟事實審判決前，尚未實際全數受償，

該犯罪前之合法財產秩序狀態顯未因調解完全回復，被告劉

書伶、謝伯彬犯罪利得復未全數澈底剝奪，則法院對於扣除

已實際給付部分外之其餘犯罪所得及犯罪所得扣除和解金額

之差額，仍應諭知沒收、追徵（即前開最高法院意旨）。從

而，本院對於參與人前開犯罪所得9,578,313元，扣除調解

金額300萬元後之差額為6,578,313元（計算式：9,578,313

－300萬＝6,578,313元），調解金額300萬元中之210萬元係

尚未實際給付之調解金額仍應諭知沒收，是本案犯罪所得合

計8,678,313元（計算式：210萬＋6,578,313＝8,678,313

元），其中104,170元業據扣案（市調處卷第195頁），其餘

8,574,143元則未扣案，均應依刑法第38條之1第2項、第1項

規定，就參與人因而取得之財產上利益宣告沒收如主文第8

項所示，並依同條第3項規定，就未扣案部分諭知於全部或

一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。至檢察官執

行沒收時，參與人、被告劉書伶、謝伯彬如已另再行給付或

有其他實際發還款項，應由檢察官另行扣除，附此敘明。

　⒉復按刑法沒收新制，關於沒收之對象包括第三人取得之犯罪

所得，其立法目的乃在於澈底追討犯罪所得。沒收新制復有

犯罪所得發還被害人之規定，以填補被害人之損失，而兼顧

被害人之權益。倘沒收全部犯罪（物）所得，有過苛等之特

別情況，得依刑法第38條之2第2項「宣告前二條之沒收或追

徵，有過苛之虞、欠缺刑法上之重要性、犯罪所得價值低

微，或為維持受宣告人生活條件之必要者，得不宣告或酌減

之。」之規定，以為調節。亦即適用上述過苛調節條款規

定，必須「有過苛之虞」、「欠缺刑法上之重要性」、「犯

罪所得價值低微」，或「為維持受宣告人生活條件之必要」

之情形，始得為之。而沒收有無刑法第38條之2第2項過苛調

節（即不宣告沒收或予以酌減）規定之適用，其所應審酌

者，並非行為人之惡性或犯罪行為之危險性等與審酌量刑輕

重有關之事項，而係考量該犯罪所得本身，是否具有不應沒
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收或應予酌減或以不宣告沒收為適當之特別情形。上開事項

之認定，由事實審法院就個案具體情形，依職權審酌裁量。

……至於受宣告沒收之對象為法人之場合，關於過苛調節條

款之適用，就有無過苛之虞、是否欠缺刑法上之重要性或犯

罪所得價值低微等節，其判斷標準固與自然人之情形相類。

惟有關「為維持受宣告人生活條件之必要者」之適用，依立

法意旨係指免於受宣告人之最低限度生活產生影響，允由法

院依個案情形不予宣告或酌減之，「以保障人權」。又人權

若專屬於自然人者，則法人並不得享有(參見德國基本法第1

9條第3項規定：只要符合該人權本質，國內法人亦享有

之）。而生存權乃專屬自然人之人權，則於法人之場合，並

無維持受宣告人之生活條件之必要可言，尚難逕以維持法人

之生活條件即營運為由，遽認符合過苛調節條款之要件（最

高法院113年度台上字第4709號刑事判決意旨參照）。本案

犯罪所得業經認定如前，審酌本案告訴人與參與人、被告劉

書伶、謝伯彬之調解金額與不法犯罪所得數額間差距甚大，

且已售出仿冒商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁反

面），並無犯罪所得價值低微之情形，基於沒收新制在於澈

底剝奪犯罪所得，宣告沒收自具有刑法上之重要性，而卷內

亦無相關事證證明宣告沒收有過苛之虞，益徵無適用刑法第

38條之2第2項規定之餘地。

參、無罪部分

一、公訴意旨略以：被告劉書伶另基於行使偽造準私文書之犯

意，未經告訴人之同意或授權，於110年1月8日至110年1月1

9日期間，在護佳國際公司營業處所，利用護佳國際公司網

站（http//：www.hujia.tw)，擅自張貼告訴人之名稱、告

訴人之商標、網頁內之產品為告訴人之「關立捷」產品（點

選後購物車顯示「關益捷口服玻尿酸」），復在網頁以告訴

人名義張貼「假訊息 澄清聲明公告」、「近期有人員假冒

本公司員工，請各位消費者小心留意避免上當」之標題及

「感謝各位消費者的支持....並且也開始年終特惠2000元/
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盒...買2盒送3盒，如果您有意願購買，歡迎直接致電00-00

000000購買，切勿相信近期市場自稱公司員工之人

員...」、「護佳國際2020年12月1日正式營運」、「護佳生

醫有限公司未來是走上市上櫃的準備，所以我們現階段擴大

營運，護佳生醫專注在研發製造生產，護佳國際為市場銷售

的經銷，未來所有業務同仁都會歸屬於護佳國際來為各院長

您繼續服務」，即在護佳國際公司之網站內容使用告訴人之

名義發布不實消息，參雜對護佳國際公司有利之消息（告訴

人無年終特惠專案、該網頁刊登之離職員工姓名為告訴人在

職員工），足生損害於告訴人。因認被告劉書伶所為，係涉

犯刑法第216條、第220條第2項、第210條之行使偽造準私文

書罪嫌。　　

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

能證明被告犯罪或其行為不罰者，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。次按認

定不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不

利於被告事實之認定時，即應為有利被告之認定，更不必有

何有利之證據（最高法院30年上字第816號判例要旨參

照）。又事實之認定，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，為裁判基

礎；認定犯罪事實，所憑之證據，雖不以直接證據為限，間

接證據亦包括在內，然無論直接或間接證據，其為訴訟上之

證明，須於通常一般之人均不致於有所懷疑，而得確信其為

真實之程度者，始得據之為有罪之認定，倘其證明尚未達到

此一程度，而有合理性懷疑之存在時，即無從為有罪之認定

（最高法院40年台上字第86號、76年台上字第4986號判例要

旨參照）。再按刑事訴訟法第161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

其指出證明之方法，無從說服法院以形成被告有罪之心證，

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

20



基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知（最高法

院92年台上字第128號判例要旨參照）。

三、本件公訴人認被告劉書伶涉有前開與被告謝伯彬共同為行使

偽造準私文書之罪嫌，無非係以被告劉書伶、謝伯彬之供

述、告訴人代表人蔡帛霖之證述、護佳國際公司網頁內容資

料等為其論據。

四、訊據被告劉書伶人固坦承有其為護佳國際公司之登記負責人

等情，惟堅詞否認有何與被告謝伯彬共同偽造文書之犯行，

其辯解及辯護意旨略以：護佳國際公司網站內容均為被告謝

伯彬所負責，被告劉書伶並不知情，亦未參與等語。經查：

　㈠護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)上有以告訴人

名義、商標張貼如前開公訴意旨所指之內容，為被告劉書伶

所不爭執（本院卷㈠第173至174頁），並有護佳國際公司網

頁列印資料、全球WHOIS查詢系統查詢結果、護佳國際公司

網頁操作錄影光碟及勘驗筆錄在卷可稽（市調處卷第152至1

61頁、原審智易卷㈠第135至160頁），此部分事實，應堪認

定。

　㈡被告劉書伶固為護佳國際公司之登記及實際負責人，業如前

述，惟被告劉書伶供稱：我只知道護佳國際公司有1個網站

是供客戶集點兌換的官網，我沒有看過該網站，而該網站管

理人是謝伯彬，網站內容也是謝伯彬去處理的，細節要問他

才清楚，且該網站所使用之電子信箱及電話都不是我在使用

的，我也不知道為何護佳國際公司網站上會貼有前開內容及

訊息等語（市調處卷第3頁反面、第7頁反面、第8頁），核

與被告謝伯彬於調查局時供稱：護佳國際公司網站（htt

p//：www.hujia.tw)之管理人是我，是我以護佳國際公司名

義註冊，網址註冊人所留之電子信箱及電話都是我所擁有使

用，當初是告訴人購買關鍵字更改檢索提示，致消費者搜尋

關立捷會跳到我們公司網站，我才會張貼前開內容、訊息等

語（市調處卷第35至39頁反面）大致相符，可知護佳國際公

司網站之管理人為被告謝伯彬，其上所張貼之內容、訊息亦
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為被告謝伯彬個人所為，已難認被告劉書伶有何參與此部分

行使偽造準文書之犯行。

　㈢又觀諸全球WHOIS查詢系統查詢結果（市調處卷第10頁），

可知其註冊人為護佳國際公司，且註冊之電子信箱為「○○

○○○○○○○○○＠gmail.com」而有被告劉書伶之英文

譯名，惟被告謝伯彬所為行使偽造準文書之犯行，係在護佳

國際公司網站上以告訴人名義張貼前開內容、訊息，並非係

註冊護佳國際公司之網頁，且護佳國際公司之註冊人既非被

告劉書伶個人，被告劉書伶、謝伯彬復已一致供稱前開電子

信箱為被告謝伯彬所使用，卷內復無其他積極證據證明被告

劉書伶知情或參與被告謝伯彬之行使偽造準私文書犯行，自

難徒以該信箱帳戶出現被告劉書伶之英文譯名而遽認其為被

告謝伯彬行使偽造準文書犯行之共同正犯。

五、綜上所述，本案僅能證明被告謝伯彬有在護佳國際公司網站

上張貼前開內容及訊息，然被告劉書伶並非護佳國際公司網

站之管理人，並無證據證明被告劉書伶知情或參與被告謝伯

彬之行使偽造準私文書犯行。是依檢察官所舉之證據，均尚

未達於通常一般之人均可得確信而無合理之懷疑存在之程

度，無法使本院形成被告劉書伶就行使偽造準文書部分之有

罪心證。本案不能證明被告劉書伶犯罪，揆諸前揭說明，依

法自應對被告劉書伶為無罪判決之諭知。　

六、駁回上訴之理由：

    原審經詳細審理後，認檢察官所提證據，尚不能證明被告劉

書伶犯罪，而對被告劉書伶為無罪諭知，經核其認事用法、

證據之取捨，均已詳為敘明，依法核無不合。檢察官提起上

訴意旨略以：被告劉書伶為護佳國際公司網址之註冊人，聯

絡信箱「○○○○○○○○○○○＠gmail.com」之前3英文

字亦為被告劉書伶之名字翻譯，倘被告謝伯彬綜理上開網站

之規劃、設計、撰寫，自無需設定被告劉書伶之電子郵件信

箱做為聯絡方式，是以被告劉書伶應有參與其中而涉有行使

偽造私文書罪嫌，爰請求撤銷原判決，更為適當合法之判決
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等語。惟按證據之取捨及證據之證明力如何，均屬事實審法

院得自由裁量、判斷之職權，茍其此項裁量、判斷，並不悖

乎通常一般人日常生活經驗之定則或論理法則，又於判決內

論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違

法。茲原審參酌卷內相關證據而為綜合判斷、取捨，認檢察

官所提證據均不足證明被告劉書伶有公訴意旨所指共同為行

使偽造準文書之犯行，其得心證之理由已為說明，且所為論

斷從形式上觀察，亦難認有違背經驗法則、論理法則，或有

其他違背法令之情形，自不容任意指為違法。檢察官上訴意

旨指摘各點，無非係就原審職權為證據取捨及心證形成之事

項，反覆爭執，復為不同評價，其上訴理由所指摘部分，均

經本院就被告劉書伶應為無罪諭知之理由說明如上，檢察官

未提出其他不利於被告劉書伶積極證據或補強證據供本院調

查審酌或證明被告劉書伶確有如公訴意旨所指犯行，仍執前

詞指摘原判決此部分不當，尚非可採，難認其上訴為有理

由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364

條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官蘇聰榮提起公訴，檢察官杜妍慧提起上訴，檢察官

羅雪梅到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　  27  　日

                          智慧財產第三庭

　　　　　　　　            審判長法  官　張銘晃

　　　　　　　　　　　            法  官  彭凱璐

　　　　　　　　　　　            法  官　林怡伸

以上正本證明與原本無異。

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，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後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」。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　6 　　日

                                  書記官  鄭楚君
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附錄本案論罪科刑法條全文：

商標法第95條

未得商標權人或團體商標權人同意，為行銷目的而有下列情形之

一，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣20萬元以下罰

金：

一、於同一商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商標

者。

二、於類似之商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商

標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。

三、於同一或類似之商品或服務，使用近似於註冊商標或團體商

標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。

附件：

調解筆錄案號 調解筆錄內容（摘要）

給付期限、方式及金額

本院114年度刑

上移調字第1號

被上訴人即被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行

若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份

有限公司）同意連帶給付告訴人護佳生醫股份

有限公司新臺幣（下同）參佰萬元，其給付方

式為：

㈠第1期：114年1月9日本調解筆錄成立之同

時，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水

股份有限公司以現金當庭給付護佳生醫股份

有限公司伍拾萬元整。

㈡第2期：114年2月9日以前，被告劉書伶、謝

伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連

帶給付護佳生醫股份有限公司肆拾萬元整。

㈢第3期：114年3月9日以前，被告劉書伶、謝

伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連

帶給付護佳生醫股份有限公司參拾萬元整。
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附圖一：

㈣第4至12期：114年4月9日至114年12月9日，

以每月為一期，於每月9日前，被告劉書

伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司

連帶給付護佳生醫股份有限公司貳拾萬元

整。

㈤除第1期外，第2至12期之給付，被告劉書

伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司

應匯入護佳生醫股份有限公司之台灣中小企

業銀行西屯分行，戶名護佳生醫股份有限公

司，帳號第00000000000號帳戶內。

㈥被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份

有限公司就第2至12期之款項，如有一期未

按期給付，其餘未到期之給付，視為全部到

期。

註冊號：01913641

商標名稱：關立捷 GJ＋HAII

申請日：106年11月2日

註冊公告日：107年5月16日

商標圖樣顏色：彩色

指定使用類別及名稱

第5類：蛋白質營養補充品、蛋白質膳食補充品、植物纖維素營

養補充品、抗氧化營養補充品、鯊魚軟骨營養補充品、乳酸菌

營養補充品、含維他命及礦物質營養補充品、甲殼質營養補充

品、營養補充品、雞精、植物萃取營養補充品、雞冠萃取物營

養補充品、酵素營養補充品、醫療用食療飲品、草本營養補充

品、白蛋白膳食補充品、魚油營養補充品、食療用穀物處理過

程的副產物、綜合維他命營養補充品。
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附圖二：（市調處卷第172頁）

 

附表（扣案物）：

編號 扣案物品 卷頁

1 被告劉書伶之玉山銀行存摺1本 市 調 處 卷

第182頁2 被告劉書伶之元大銀行存摺1本

3 被告劉書伶之合作金庫銀行存摺1本

4 護佳國際公司之中國信託銀行存摺1本

5 被告謝伯彬之名片1張

6 被告劉書伶之筆記本1本

7 被告劉書伶之中華郵政郵局存摺1本 市 調 處 卷

第186頁及8 護佳國際公司之業務員銷退貨明細1張
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反面9 護佳國際公司之業務員名單1張

10 護佳國際公司之銷貨單1本

11 護佳國際公司之110年1至2月銷貨發票1本

12 護佳國際公司之對帳單1張

13 護佳國際公司之業務員名片1張

14 護佳國際公司之業務員出勤紀錄表1本

15 護佳國際公司之關益捷使用紀錄卡1盒

16 護佳國際公司之電腦資料光碟1片

17 被告謝伯彬之隨身碟1個

18 關益捷產品空盒10盒

19 關益捷產品包裝盒85個

20 被告劉書伶之隨身碟1個

21 被告謝伯彬之手機截圖1件

22 被告謝伯彬之2020銷貨紀錄1本

23 被告謝伯彬之2021銷貨紀錄1本

24 被告劉書伶之記事本1本

25 關益捷產品2盒

26 護佳國際公司之倉管電腦主機1臺 市 調 處 卷

第190頁27 護佳國際公司之倉管筆記型電腦1臺

28 護佳國際公司之倉管庫存紀錄1張

29 護佳國際公司之進銷項單據1箱

30 護佳國際公司之倉管筆記1本

31 GJI+HA關益捷HA飲238箱

32 GJI+HA關益捷HA飲贈品（111盒）3箱

33 散裝GJIGJI+HA關益捷HA飲27支
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34 盒裝GJI+HA關益捷HA飲3盒

35 聯群公司之關益捷請款單1份 市 調 處 卷

第203頁及

反面
36 聯群公司之應收付帳款明細表1份

37 太冠瑪損益表1份

38 聯群公司之損益表1份

39 聯群公司之貨物稅及原料登記表1份

40 聯群公司之關益捷成分表1份

41 聯群公司之護佳飲品資料1冊

42 聯群公司之進口報單資料1份

43 聯群公司之宣傳資料1份

44 聯群公司之岩鹽粉添加說明1份

45 聯群公司之黑粉添加說明1份

46 林詩瑛之電腦資料光碟1片

47 聯群公司之玻尿酸飲品配方單1本 市 調 處 卷

第207頁48 聯群公司之富里酸檢測報告1件

49 聯群公司之富里酸專利資料1本

50 聯群公司之得力興公司銷貨單1張

51 聯群公司之請款資料1件

52 聯群公司之富里酸標準品1包

53 聯群公司之岩鹽粉末進貨發票1件

54 聯群公司之電腦資料光碟1片

55 太冠瑪公司之出貨單12張 市 調 處 卷

第216頁

56 聯群公司之季桔公司富里酸粉末1包 市 調 處 卷

第212頁

57 關益捷6盒 市 調 處 卷
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第165頁58 關立捷2盒

59 關益捷發票及銷貨單2張
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.he-table {
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  width: 100%;
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}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
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  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
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  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;
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}
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}
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}
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}
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    font-size: inherit;
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}
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    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}
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智慧財產及商業法院刑事判決  
112年度刑智上訴字第30號
上  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官
被      告  劉書伶                     
            謝伯彬                     
共      同
選任辯護人  歐政儒律師
            蕭翊展律師
參  與  人  如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份
            有限公司）


代  表  人  劉書伶 
上列上訴人因被告等偽造文書等案件，不服臺灣高雄地方法院111年度智易字第1號、111年度訴字第130號，中華民國112年11月3日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第15748號、追加起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第26937號），提起上訴，本院判決如下：                      
　　主  文
原判決關於劉書伶、謝伯彬被訴違反商標法無罪部分撤銷。
劉書伶共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
謝伯彬共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
扣案如附表編號十八、十九、二十五、三十一至三十四、五十七、五十八所示之物均沒收。
其他上訴駁回。
劉書伶緩刑貳年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥所示之內容，及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課程貳場次。
謝伯彬前開第三項撤銷改判部分及上訴駁回部分所處之刑，應執行有期徒刑捌月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。緩刑參年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥所示之內容，及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課程貳場次。
參與人如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份有限公司）扣案之犯罪所得新臺幣壹拾萬肆仟壹佰柒拾元沒收；未扣案之犯罪所得新臺幣捌佰伍拾柒萬肆仟壹佰肆拾參元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
　　事  實
一、劉書伶、謝伯彬分別為護佳國際生醫股份有限公司（址設○○○○○○○○○○○○○○，下稱護佳國際公司）之負責人、經理人，二人係夫妻關係，均知悉如附圖一所示註冊/審定號第01913641號之「關立捷GJ＋HAⅡ」商標（下稱本案關立捷商標）係護佳生醫股份有限公司（原名：護佳生醫有限公司，下稱護佳生醫公司）向經濟部智慧財產局（下稱智慧局）申請註冊核准登記，而取得指定使用於營養補充品等商品之商標權，現仍於商標權期間內，未經護佳生醫公司同意或授權，不得為行銷目的，而於同一商品使用近似於註冊商標之商標，而有致相關消費者混淆誤認之虞；復知悉護佳國際公司與護佳生醫公司間有關經銷之「關立捷HA飲」商品之經銷契約業已終止，竟仍共同基於行銷之目的而於同一商品使用近似於註冊商標之商標之犯意，未得商標權人護佳生醫公司之同意或授權，即由謝伯彬於民國109年12月中旬，委託不知情之格林企業社印製近似本案關立捷商標之「關益捷HA飲」商品（如附圖二所示，下稱關益捷商標）之外包裝紙盒及標籤，並委由不知情之聯群生技有限公司（下稱聯群公司）提供HA飲之粉狀原物料、配方，再由不知情得力興生技藥業股份有限公司（下稱得力興公司）代工製造「關益捷HA飲」及代購空瓶後貼上前開標籤而完成代工，復由不知情之太冠瑪生物科技股份有限公司（下稱太冠瑪公司）將前開商品裝入前開外包裝盒並打印批號後，送至護佳國際公司位於○○○○○○○○○○○○○之出貨中心存放及發貨。嗣劉書伶、謝伯彬即於110年1月間起至同年4月6日為調查局查獲時止，透過各醫療院所為銷售通路，以護佳國際公司名義，共同行銷販售前開「關益捷HA飲」商品，致相關消費者混淆誤認之虞，侵害護佳生醫公司之商標權。嗣經護佳生醫公司於發現後提出告訴，並經法務部調查局臺中市調查處持搜索票至護佳國際公司前開營業所及出貨中心搜索，當場扣得如附表所示之物，始悉上情。
二、案經護佳生醫公司訴由法務部調查局臺中市調查處移送臺灣高雄地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理  由
壹、本院審理範圍
一、按上訴得對於判決之一部為之；上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之，刑事訴訟法第348條第1項、第3項定有明文。其立法理由載明：「為尊重當事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。如為數罪併罰之案件，亦得僅針對各罪之刑、沒收、保安處分或對併罰所定之應執行刑、沒收、保安處分，提起上訴，其效力不及於原審所認定之各犯罪事實，此部分犯罪事實不在上訴審審查範圍」。是科刑事項已可不隨同其犯罪事實而單獨成為上訴之標的，且上訴人明示僅就量刑部分上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實及論罪為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實及罪名，作為論認原審量刑妥適與否之判斷基礎。
二、本件被告劉書伶、謝伯彬均未提起上訴，僅檢察官不服原審判決提起本件上訴，並明示僅針對原審判決被告劉書伶、謝伯彬無罪部分，以及被告謝伯彬判決有罪（即偽造文書部分）之量刑部分提起上訴（本院㈠卷第169頁），則揆諸前揭規定及說明，本院審理範圍僅限於被告劉書伶違反商標法及偽造文書部分、被告謝伯彬違反商標法部分，以及被告謝伯彬偽造文書就原判決所處之刑，不及於原判決所認定偽造文書之犯罪事實、所犯法條（罪名）部分。
貳、有罪部分
一、證據能力部分
　㈠供述證據部分：按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至第159條之4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；而當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第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，刑事訴訟法第159條之5定有明文。查本件當事人、辯護人就本判決所引用審判外之言詞或書面陳述之證據能力，於本院準備程序均同意作為證據（本院卷㈠第174至201頁），且迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，本院審酌該等具有傳聞證據性質之證據，其取得過程並無瑕疵或任何不適當之情況，應無不宜作為證據之情事，認以之作為本案之證據，應屬適當，依刑事訴訟法第159條之5之規定，自得作為證據。
　㈡非供述證據部分：本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力，復於本院審理時，提示並告以要旨，使當事人、辯護人充分表示意見，自得為證據使用。
二、認定事實所憑之證據及理由（即違反商標法部分）
　  訊據被告謝伯彬對前開犯罪事實坦承不諱（本院卷㈡第91頁）；被告劉書伶固坦承其為護佳國際公司之登記負責人，惟矢口否認有何與被告謝伯彬共同違反商標法之犯行，其辯解及辯護意旨略以：被告等所使用之「關益捷」與本案關立捷商標並不近似，且銷售通路僅限於醫療院所，並無使相關消費者混淆誤認之虞；又被告劉書伶僅為護佳國際公司之掛名負責人，實際上就產品之相關事務、決策均由被告謝伯彬負責，主觀上自無侵害告訴人護佳國際公司商標權之故意等語。經查：
　㈠前開犯罪事實，業據被告謝伯彬於本院審理時坦承不諱（本院卷㈡第91頁），核與告訴人代表人蔡帛霖於調查局、偵查中之指訴情節大致相符（市調處卷第68至69頁反面、偵卷第155至158頁），並有證人即護佳國際公司行政倉管人員陳思郿、得力興公司負責人林崇稼、聯群公司及太冠瑪公司負責人林先文、護佳國際公司業務張家馨、屏東醫院護理師蔡佩燊於調查局或原審審理時之證述內容（市調處卷第71至72頁反面、第73至75頁反面、第83至86頁反面、原審智易卷㈡第67至134頁）、110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」銷售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）、被告謝伯彬之護佳國際公司名片（市調處卷第33頁）、格林企業社應收帳款對帳明細表（市調處卷第67頁）、聯群公司及得力興公司委託製造代工合約書（市調處卷第76頁）、聯群GJI＋HA plus關益捷飲品食品標示及飲品外包裝（市調處卷第76頁反面、第77頁）、得力興公司銷貨日報表及客戶銷貨簡要表（市調處卷第78頁及反面）、聯群公司及得力興公司回頭車出貨明細（市調處卷第79頁及反面）、手寫會計帳目（市調處卷第80頁）、聯群公司請款單（市調處卷第88頁及反面）、註冊號01913641號中華民國商標註冊證及智慧局商標檢索系統商標單筆詳細報表（市調處卷第122至124頁）、告訴人與護佳國際公司簽立之經銷契約、經銷契約終止協議書（市調處卷第126至129頁）、「關益捷HA飲」商品照片、發票及報銷單（市調處卷第130至133頁、第172至174頁、第178頁）、護佳國際公司「關益捷HA飲」商品銷貨單及發票（市調處卷第133頁）、護佳國際公司網頁列印資料及全球WHOIS查詢系統查詢結果（市調處卷第152至161頁）、「關立捷HA飲」商品照片（市調處卷第175至177頁）、臺灣高雄地方法院及臺灣嘉義地方法院搜索票、法務部調查局臺中市調查處搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據、（市調處卷第163至165、179至190、200至220頁）、扣押物品照片（偵卷第43至93頁）、護佳國際公司網頁操作錄影光碟及勘驗筆錄（原審智易卷㈠第135至161頁）在卷可稽，復有如附表所示之物扣案可資佐證，足認被告謝伯彬前開任意性自白與事實相符，應堪採信。
　㈡被告劉書伶雖以前詞為辯，惟：
　⒈如附圖二所示之關益捷商標近似於如附圖一所示之本案關立捷商標，有致相關消費者混淆誤認之虞：　
　⑴所謂商標構成相同或近似者，係指以具有通常知識經驗之一般商品購買人，於購買時施以通常之注意，就兩商標整體之外觀、觀念或讀音隔離觀察，有無引起混同誤認之虞以為斷。所謂有致相關消費者混淆誤認之虞者，係指兩商標因相同或構成近似，致使同一或類似商品或服務之相關消費者，誤認兩商標為同一商標；或雖不致誤認兩商標為同一商標，而極有可能誤認兩商標之商品或服務為同一來源之系列商品或服務；或誤認兩商標之使用人間有關係企業、授權關係、加盟關係或其他類似關係而言（最高行政法院103年度判字第99號判決意旨參照）。而判斷二者有無混淆誤認之虞，應參酌：⑴商標識別性之強弱；⑵商標是否近似暨其近似之程度；⑶商品、服務是否類似暨其類似之程度；⑷先權利人多角化經營之情形；⑸實際混淆誤認之情事；⑹相關消費者對各商標熟悉之程度；⑺系爭商標之申請人是否善意；⑻其他混淆誤認之因素等，而「混淆誤認之虞」之參酌因素必須綜合認定，方得判定先後商標是否已達有致相關消費者產生混淆誤認之虞，非僅謂合於單一因素即可認定有致相關消費者混淆誤認之虞（最高行政法院106年度判字第574號判決意旨參照）。
　⑵本案關立捷商標係由上下二排中英文字母所組合而成，其中上排為較淺藍色大寫英文字母「GJ」並以右上角「＋」符號結合「HAⅡ」外文字母，且字母「A」有於字母上方尖角處斜切一小部分為特殊設計，下排則為深藍色中文字「關立捷」(市調處卷第122頁)。而被告等所製造、販賣「關益捷HA」商品所標示之關益捷商標圖樣（如附圖二所示）則係由上下二排中英文字母所組合而成，其中上排為綠色大寫英文字母「GJI」並在「I」字母上方增加「＋」符號結合「HA」外文字母，其旁再增加英文字母「Plus」，下排則為深藍色中文字「關益捷」(市調處卷第172頁)。本案關立捷商標與關益捷商標相較，英文部分皆以「GJ」為字首，字中均有相同之「＋HA」構成之識別部分，僅有無結合「Plus」或「Ⅱ」及關益捷商標之「GJ」後方增加一英文字母「I」之些微差異，故予人主要印象顯著之識別部分「GJ」、「＋」、「HA」部分之外觀上極為近似；中文部分「關益捷」與「關立捷」，僅字中「益」與「立」之些微差異，且中文外觀及讀音極為近似。因此，若將其標示於相同或類似之商品上時，以具有普通知識經驗之消費者，於實際交易連貫唱呼之際，於購買時施以普通之注意，可能會誤認兩商品來自同一來源或雖不相同但有關聯之來源，應屬構成近似之商標，且近似程度極高。又依「關益捷HA飲」商品包裝盒上所標示之成分、使用方法、注意事項及「食品」等資訊（市調處卷第173頁），可知該商品之性質係屬提供人類特殊營養素或具特定保健功效，非以治療、矯正人類疾病為目的之商品，與本案關立捷商標所指定使用於第5類之營養補充品等商品相同，兩者於功能、用途、產製者、銷售管道及場所等因素上，具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關事業或消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬相同之商品，堪認被告等在「關益捷HA飲」商品上使用如附圖二所示之關益捷商標圖樣，確有使具有普通知識經驗之相關消費者混淆誤認之虞甚明。　
　⑶被告劉書伶雖辯稱「關益捷」商品之銷售對象為醫院、診所、藥局等，不包含一般消費者，相關消費者均知悉兩者商品並不相同，並未導致相關消費者有混淆誤認之情形等語，而被告等所提出各醫療院所之聲明書固均稱其等知悉「關立捷」及「關益捷」商品為不同產品，且被告護佳國際生醫公司銷售時有明確告知兩者差異，並無混淆誤認之情形（本院卷㈠第319至465頁）。惟商標法第68條所規定之「有致相關消費者混淆誤認之虞者」並不以有實際混淆誤認為必要，只要有此可能即為已足，且所謂相關消費者，係指曾購買或已使用指定使用商品之消費者，以及將來可能購買或使用之潛在消費者而言；而出具上開聲明書者均為具備相關醫療知識之醫療院所，並不能完全代表所有之相關消費者，且該等醫療院所僅係進貨該等商品後再提供予患者使用，並非實際使用該等商品之人，是實際使用該等商品之相關消費者，自仍會有混淆誤認之可能。被告劉書伶徒以其銷售通路僅限於醫療院所，即認並未導致相關消費者有混淆誤認之情形，自非可採。
　⒉被告劉書伶主觀上有與被告謝伯彬共同侵害告訴人護佳國際公司商標權之故意
　⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在合同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之行為為必要；共同犯罪之意思不以在實行犯罪行為前成立者為限，若了解最初行為者之意思而於其實行犯罪之中途發生共同之意思而參與實行者，亦足成立（最高法院98年度台上字第8256號判決意旨參照）。
　⑵證人陳思郿於調查局時證稱：護佳國際公司實際負責營運之人是被告劉書伶，而其所負責倉管處所之直屬主管是經理謝伯彬等語（市調處卷第71頁反面），證人張家馨於原審審理時具結證稱：護佳國際公司在我認知裡是由謝伯彬決定如何營運，決定產品部分的是謝伯彬，負責人是劉書伶，護佳國際公司LINE對話群組裡有當時公司的員工都在裡面，謝伯彬、劉書伶也在裡面，該群組內主要就是討論護佳國際公司的銷售、營運，都是討論公司業務的事情等語（原審智易卷㈡第75、97、98、107、108頁），被告謝伯彬亦陳稱：護佳國際公司負責人是劉書伶，我負責產品開發、銷售和訓練業務等工作，劉書伶是負責公司帳務管理等內部行政工作，護佳國際公司主要銷售產品就是關益捷等語（市調處卷第34至35頁）；佐以，被告劉書伶自承：護佳國際公司登記及實際負責人均為我本人，護佳國際公司主要對外銷售品項就是關益捷保健營養食品，謝伯彬未在護佳國際公司掛勞健保，但若客戶對於「關益捷」商品有疑問或提出學術性問題，會由謝伯彬聯繫瞭解後回報，再統一轉達給業務，我和謝伯彬有明確分工，我負責護佳國際公司內部，包含行政、會計、財務，謝伯彬負責護佳國際公司外務，包含分析市場、管理業務、指導公司講師如何進行專業性演講，關於網頁之設置、「關益捷」商品使用之商標及委託代工、配方來源都是屬於公司對外業務，要問謝伯彬才清楚，至於每月銷售「關益捷」商品之業務狀況及業務推廣所遇到的問題，會由我和謝伯彬一起開會討論等語（市調處卷第3頁及反面），足見護佳國際公司之主要營業項目即為「關益捷HA飲」商品，而被告劉書伶不僅為公司登記負責人，並與被告謝伯彬有明確分工，實際負責公司內之行政、會計、財務等內容，且因在護佳國際公司LINE對話群組內，亦有實際參與討論公司內關於「關益捷HA飲」商品之銷售、營運事宜，是被告劉書伶仍辯稱其僅為護佳國際公司掛名負責人等語，顯無足取。
　⑶又本案關立捷商標早於107年5月16日即經獲准註冊公告（市調處卷第122頁），而告訴人與護佳國際公司間之經銷契約係於109年10月13日簽訂，而依經銷契約第1條、第13條，已明確約定告訴人全權交付護佳國際公司經銷之產品名稱為「關立捷（GJ＋Ⅱ）」，且護佳國際公司應尊重告訴人之智慧財產權，對於有關產品的任何技術、商務資料及使用的一切版權通知、文件、商標和其他材料均應妥善保管不得他用（市調處卷第126至127頁）；參以，被告劉書伶陳稱：告訴人與護佳國際公司有於109年10月13日簽訂經銷契約，由護佳國際公司經銷告訴人研發製造之關立捷等保健食品，後於109年12月13日告訴人之新任負責人蔡帛霖找我及謝伯彬終止，我知道告訴人有去申請「關立捷」之註冊商標，當初是謝伯彬有找人查詢過，也有聽謝伯彬轉述告訴人的人有告訴他該公司有去申請「關立捷」商標等語（市調處卷第3頁反面、第4頁），可知被告劉書伶不僅有參與前開經銷契約及後續終止之過程，且經被告謝伯彬告知告訴人有去申請商標一事，被告謝伯彬亦有查詢過告訴人「關立捷」商標之註冊情形。是依前開經銷契約內容既已提及告訴人所授權護佳國際公司經銷之「關立捷」商品係有商標權，以及被告劉書伶所述內容，足見被告劉書伶係知悉原告所授權經銷之「關立捷」商品上所標示之商標圖樣業經獲准註冊公告，被告劉書伶仍辯稱僅知道告訴人有去申請註冊，不知道本案關立捷商標業經獲准註冊公告，顯係避重就輕之詞，尚無足取。
　⑷查本案有關關益捷商標圖樣及「關益捷HA飲」商品之代工、標籤及外包裝盒之相關事宜，雖均係由被告謝伯彬出面負責，然被告劉書伶、謝伯彬成立護佳國際公司，並以販售「關益捷HA飲」商品為主要營業項目，且被告劉書伶身為護佳國際公司之登記及實際負責人，亦有參與討論「關益捷HA飲」商品之銷售、營運事宜，並實際負責公司內之行政、會計、財務等工作，則被告劉書伶與謝伯彬就前開違反商標法犯行有犯意聯絡及行為分擔，至為明確，依前揭說明，應認為被告劉書伶與謝伯彬係屬共同正犯，對於全部行為所發生之結果，自應同負其責任。

　㈢綜上，本件事證明確，被告謝伯彬、劉書伶之犯行洵堪認定，應予依法論科。
三、論罪科刑及撤銷改判之理由
  ㈠論罪部分
　⒈核被告劉書伶、謝伯彬所為，均係犯商標法第95條第3款之侵害商標權罪。被告劉書伶、謝伯彬就本件違反商標法之犯行，有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。被告劉書伶、謝伯彬利用不知情之格林企業社、聯群公司、得力興公司、太冠瑪公司實施前揭犯行，為間接正犯。被告劉書伶、謝伯彬未得商標權人即告訴人同意或授權，於同一商品使用近似於註冊商標之商標而販賣，販賣之輕度行為應為使用近似商標之重度行為所吸收，不另論罪。
　⒉按刑法上之接續犯，係指行為人所為之數行為，係於同時同地或密切接近之時地實行，而侵害同一法益，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續行為，合為包括之一行為予以評價，較為合理（最高法院99年度台上字第7181號判決參照）。查被告劉書伶、謝伯彬基於行銷之目的而於同一商品使用近似於註冊商標之單一犯意，自110年1月間起至同年4月6日為調查局查獲時止，陸續使用關益捷商標，並販售「關益捷HA飲」商品之行為，係於相近之時間、地點，以相同行為模式反覆持續為之，且均係侵害告訴人之同一商標權法益，依一般社會健全觀念，客觀上難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續實行，論以接續犯之一行為予以評價，較為合理。
  ㈡撤銷改判及駁回上訴之理由
　⒈撤銷改判之理由（即違反商標法部分）
　　原判決認定被告劉書伶、謝伯彬並無違反商標法之行為及故意，固非無見。惟本案被告劉書伶、謝伯彬客觀上確有於同一商品使用近似本案關立捷商標之行為，主觀上亦有基於行銷之目的而於同一商品使用近似本案關立捷商標之故意，業經本院詳述理由如前，原審未詳為推求，而為被告劉書伶、謝伯彬無罪之諭知，自有未洽。檢察官執此為由提起上訴，為有理由，應由本院撤銷改判。
　⒉駁回上訴之理由（即偽造文書部分）
　⑴按刑之量定，屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟其量刑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，無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則者，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指為違法；又在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重（最高法院109年度台上字第3982號、85年度台上字第2446號判決意旨參照）。從而，刑之量定係實體法上賦予法院得依職權裁量之事項，倘法院在法定刑度內酌量科刑，未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，即不得任意指摘為違法。
　⑵原審就本件被告謝伯彬所犯行使偽造準私文書之罪，於量刑時，業已審酌被告謝伯彬僅因自身與告訴人間之商業糾紛，竟以前述犯行冒用告訴人名義，偽造前述準私文書，造成告訴人及接收該偽造準私文書之人對於文書信賴之損害，所為實屬不該，被告謝伯彬於原審審理中終能坦承全部犯行，犯後非無悔悟之意，且於審理中曾表示和解之意願，但所提和解方案未能被告訴人所接受；兼衡被告謝伯彬之前科素行、生活狀況、智識程度、犯罪動機、目的、手段等一切情狀，於法定刑度範圍內，詳予審酌科刑。經核原審係以行為人責任為基礎，就被告之犯罪情節、刑法第57條規定與科刑相關事項在適法範圍內加以裁量，量處被告謝伯彬有期徒刑3月，如易科罰金，以1千元折算1日，客觀上並未逾越法定刑範圍或顯然失當、濫用權限之情形，核屬原審量刑職權之適法行使，尚與比例原則及罪刑相當原則無違，自不得認其量刑有何違法或不當。檢察官上訴雖指摘：被告謝伯彬偽造告訴人之電子檔案聲明，嚴重打擊告訴人之商譽，復未與告訴人達成和解，賠償告訴人之損害，原審量刑實屬過輕等語，核其所指，無非係對原判決就刑之量定已詳予說明審酌之事項，再為爭執，且被告謝伯彬亦於本院審理過程中，與告訴人達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所示之賠償金額及條件，並有按期履行調解條件及以給付第1、2期款項共計90萬元等情，有本院調解筆錄、114年1月17日刑事陳報狀暨所檢附之網頁資訊、本院公務電話紀錄附卷可佐（本院卷㈡第101至119頁），已無檢察官上訴意旨所稱未賠償告訴人損害之情，是檢察官此部分上訴為無理由，應予駁回。　　
　㈢科刑部分：
  ⒈爰以行為人之責任為基礎，審酌被告劉書伶、謝伯彬均知悉商標有辨識商品來源之功用，權利人須經過相當時間並投入大量資金於商品行銷及品質改良，方得使該商標具有代表一定品質之效果，復知悉所公開使用、販賣者均係仿冒商標商品，竟在經銷合作關係結束後，為貪圖不法利益而販賣仿冒商標商品，對商標專用權人潛在市場利益造成侵害非小，有礙公平交易秩序，行為實屬不該；再考量被告所劉書伶、謝伯彬所為使用、販賣仿冒商標商品之期間雖僅約4個月左右，惟已售出仿冒商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁反面），且扣案侵害商標權之商品數量龐大（市調處卷第186頁反面、第190頁），犯罪情節非屬輕微，而被告劉書伶始終否認犯行、被告謝伯彬犯後終能坦承犯行之犯後態度，參以其等已與告訴人達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所示之賠償金額及條件，並有按期履行調解條件，業如前述，併參酌其等犯罪之動機、目的及手段、犯罪所生之損害、參與犯罪之程度、被告劉書伶、謝伯彬分別自述碩士畢業、大學畢業之智識程度、現均擔任公司負責人、尚須扶養父母、長輩之家庭狀況等一切情狀（本院卷㈡第86頁），分別量處如主文所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。
  ⒉本案被告謝伯彬偽造文書經本院上訴駁回（主文第5項）及撤銷改判所處之刑（主文第3項），合於數罪併罰要件，爰本於罪責相當之要求，於定刑外部性界限範圍內，綜合斟酌被告謝伯彬上開二罪犯罪行為均係出於為行銷販售「關益捷HA飲」商品之目的，犯罪時間相近，並考量其各該犯行呈現之整體不法與罪責程度，及對其施以矯正之必要性，合併定其應執行刑如主文第7項所示。
  ⒊緩刑之宣告
　⑴查被告劉書伶、謝伯彬未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可參（本院卷㈡第27至28頁、33至34頁），素行尚可，且被告謝伯彬於本院審理時業已坦承犯行，已見悔意，而被告劉書伶雖未坦承犯行，然否認犯罪以趨利避害，原係人性使然，尚非用以判斷是否即應以入監執行方式懲罰犯罪，方能生教化警示作用之唯一標準，被告劉書伶既係初犯，因未審慎思慮自己所為，所為固屬不該，惟審酌被告劉書伶、謝伯彬於原審判決後已與告訴人達成調解，並已於調解成立之際，當庭給付第1期賠償金50萬元，並遵期給付第2期賠償金40萬元，且告訴代理人當庭陳稱由法院依法審酌，告訴人亦同意給予被告緩刑或附條件款緩刑等情，有調解筆錄、本院審判筆錄、本院114年2月11日公務電話紀錄各1件附卷可稽（本院卷㈡第87、94頁、第101至104頁、第119頁）；另參酌被告劉書伶、謝伯彬於本件犯行前，並無以相同手法違反商標法或偽造文書而經法院判處有罪之情事，本件諒係因一時失慮，致罹刑章，堪認被告劉書伶、謝伯彬經此偵、審程序及前開罪刑宣告，當知所警惕，信無再犯之虞，本院認前開所宣告之刑以暫不執行為適當，爰依刑法第74條第1項第1款之規定，併予宣告緩刑各2年、3年，以啟自新。
　⑵又被告劉書伶、謝伯彬雖已與告訴人達成民事調解，惟就調解成立金額尚有如附件㈢至㈣所示各分期賠償未全數履行完畢，為督促被告劉書伶、謝伯彬遵期履行賠償告訴人，達到弭平告訴人所受損失，另審酌被告劉書伶、謝伯彬法治觀念有待加強，為警惕被告劉書伶、謝伯彬日後應審慎行事，避免再犯，爰依刑法第74條第2項第3款、第8款規定，以被告劉書伶、謝伯彬尚未履行完畢之調解金額及給付方法（詳如附件㈢至㈥所示）為緩刑宣告之附帶條件，並命被告劉書伶、謝伯彬應於本判決確定之日起1年內，參加法治教育2場次，以使被告劉書伶、謝伯彬培養正確法律觀念，以收矯正被告及社會防衛之效。又被告劉書伶、謝伯彬應執行刑法第74條第2項第8款所定之必要命令，故依刑法第93條第1項第2款之規定，諭知應於緩刑期間付保護管束。倘被告劉書伶、謝伯彬於本案緩刑期間，違反上開所定負擔且情節重大者，足認原緩刑之宣告難收其預期效果，而有執行刑罰之必要者，依刑法第75條之1第1項第4款規定，得撤銷其緩刑之宣告，附此敘明。
四、沒收
　㈠應宣告沒收之物
　　按侵害商標權、證明標章權或團體商標權之物品或文書，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之，商標法第98條定有明文。本件扣案如附表編號18、19、25、31至34、57、58所示之物，均為本案侵害商標權之物品，不問屬於犯人與否，均應依上開規定予以宣告沒收。至如附表其餘編號所示之物，或非被告劉書伶、謝伯彬所有之物，或無證據證明係被告劉書伶、謝伯彬供本案犯罪所用之物，且非屬違禁物，爰均不予宣告沒收，附此敘明。
  ㈡犯罪所得部分
　⒈按犯罪行為人以外之自然人、法人或非法人團體，因下列情形之一取得犯罪所得者，亦同：一、明知他人違法行為而取得。二、因他人違法行為而無償或以顯不相當之對價取得。三、犯罪行為人為他人實行違法行為，他人因而取得。前二項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額，刑法第38條之1第2項、第3項分別定有明文。又財產可能被沒收之第三人得於本案最後事實審言詞辯論終結前，向該管法院聲請參與沒收程序；第三人未為聲請，法院認有必要時，應依職權裁定命該第三人參與沒收程序，刑事訴訟法第455條之12第1項、第3項亦分別定有明文。次按刑法第38條之1第5項明定：犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵。所謂實際合法發還，是指因犯罪而生民事或公法請求權已經被實現、履行之情形而言，不以發還扣押物予原權利人為限，其他如財產犯罪，行為人已依和解條件履行賠償損害之情形，亦屬之。申言之，犯罪所得一旦已實際發還或賠償被害人者，法院自無再予宣告沒收或追徵之必要；倘若行為人雖與被害人達成民事賠償和解，惟實際上並未將民事賠償和解金額給付被害人，或犯罪所得高於民事賠償和解金額者，法院對於未給付之和解金額或犯罪所得扣除和解金額之差額部分等未實際賠償之犯罪所得，自仍應諭知沒收或追徵（最高法院109年度台上字第531號刑事判決意旨參照）。再按犯罪所得之沒收或追徵其價額，係法院剝奪犯罪行為人之不法所得，將之收歸國有之裁判。目的係著重於澈底剝奪犯罪行為人之實際犯罪所得，使其不能坐享犯罪之成果，藉以杜絕犯罪誘因，而遏阻犯罪。並基於被害人發還優先原則，限於個案已實際合法發還被害人時，始無庸宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第5項定有明文。若被害人就全部受害數額與行為人成立調（和）解，然實際上並未履行、或僅部分受償者，其能否確實履行償付完畢既未確定，縱被害人日後可循民事強制執行程序保障權益，因刑事訴訟事實審判決前，尚未實際全數受償，該犯罪前之合法財產秩序狀態顯未因調（和）解完全回復，行為人犯罪利得復未全數澈底剝奪，則法院對於扣除已實際給付部分外之其餘犯罪所得，仍應諭知沒收、追徵（最高法院113年度台上字第1657號刑事判決意旨參照）。經查：
　⑴被告劉書伶、謝伯彬係以護佳國際公司名義對外銷售「關益捷HA飲」商品，而被告劉書伶、謝伯彬均供稱：販賣「關益捷HA飲」收取之貨款都歸於護佳國際公司設於中國信託商業銀行三民分行之帳戶中，獲利均歸於護佳國際公司等語（市調處卷第6頁反面、第37頁），足見本件被告劉書伶、謝伯彬所為違反商標法之犯行，其不法犯罪所得係由護佳國際公司所取得。
　⑵依護佳國際公司110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」銷售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）所示，其銷售「關益捷HA飲」之銷售金額固為11,268,604元，惟被告劉書伶供稱：客戶如果有按時付款，都會有5％的折價，所以金額要再乘以0.95，應該是10,705,173元，販賣「關益捷HA飲」收取之貨款都歸於國際護佳公司設於中國信託商業銀行三民分行之帳戶中等語（市調處卷第6頁反面、第7頁反面），被告謝伯彬供稱：對於銷售明細沒有意見，但這只是銷售金額不是實收金額，我們都常都會折讓或搭售給醫療院所，實收金額約85折至9折之間等語（市調處卷第37頁反面、第38頁），足見前開銷售紀錄上所載之銷售金額應非護佳國際公司實際銷售「關益捷HA飲」之所得金額，以有疑唯利被告原則，應認販賣「關益捷HA飲」之不法犯罪所得為9,578,313元（計算式：11,268,604元×0.85＝9,578,313元)。至辯護人雖主張該等犯罪所得應扣除成本等語，惟揆諸刑法沒收新制之立法意旨揭示「基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收」，明白揭示採取總額原則，是前開不法犯罪所得，自無庸扣除成本。
　⑶參與人即護佳國際公司因被告劉書伶、謝伯彬違反商標法之實行違法行為無償取得犯罪所得9,578,313元，業經本院認定如前，依首揭法律規定，本院認護佳國際公司有參沒收程序之必要，故依職權裁定命第三人護佳國際公司應參與本案沒收程序（本院卷㈠第490頁），合先敘明。又依全案卷證雖無從查悉告訴人全部受害數額，然告訴人已就受害數額與參與人、被告劉書伶、謝伯彬以300萬元成立調解，並同意放棄其餘民事請求（參調解筆錄第2條），縱告訴人全部受害數額高於300萬元，亦可認告訴人有免除參與人、被告劉書伶、謝伯彬該部分債務，故上開調解金額300萬元，應認告訴人係就全部受害數額與參與人、被告劉書伶、謝伯彬成立調解。再者，參與人、被告劉書伶、謝伯彬已依調解筆錄遵期給付告訴人90萬元，已如前述，且卷內並無相關事證或經渠等提出證據釋明已提前給付其餘分期金額，應認告訴人僅屬部分受償，則參與人、被告劉書伶、謝伯彬能否確實履行償付完畢既未確定，縱告訴人日後可循民事強制執行程序保障權益，因刑事訴訟事實審判決前，尚未實際全數受償，該犯罪前之合法財產秩序狀態顯未因調解完全回復，被告劉書伶、謝伯彬犯罪利得復未全數澈底剝奪，則法院對於扣除已實際給付部分外之其餘犯罪所得及犯罪所得扣除和解金額之差額，仍應諭知沒收、追徵（即前開最高法院意旨）。從而，本院對於參與人前開犯罪所得9,578,313元，扣除調解金額300萬元後之差額為6,578,313元（計算式：9,578,313－300萬＝6,578,313元），調解金額300萬元中之210萬元係尚未實際給付之調解金額仍應諭知沒收，是本案犯罪所得合計8,678,313元（計算式：210萬＋6,578,313＝8,678,313元），其中104,170元業據扣案（市調處卷第195頁），其餘8,574,143元則未扣案，均應依刑法第38條之1第2項、第1項規定，就參與人因而取得之財產上利益宣告沒收如主文第8項所示，並依同條第3項規定，就未扣案部分諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。至檢察官執行沒收時，參與人、被告劉書伶、謝伯彬如已另再行給付或有其他實際發還款項，應由檢察官另行扣除，附此敘明。
　⒉復按刑法沒收新制，關於沒收之對象包括第三人取得之犯罪所得，其立法目的乃在於澈底追討犯罪所得。沒收新制復有犯罪所得發還被害人之規定，以填補被害人之損失，而兼顧被害人之權益。倘沒收全部犯罪（物）所得，有過苛等之特別情況，得依刑法第38條之2第2項「宣告前二條之沒收或追徵，有過苛之虞、欠缺刑法上之重要性、犯罪所得價值低微，或為維持受宣告人生活條件之必要者，得不宣告或酌減之。」之規定，以為調節。亦即適用上述過苛調節條款規定，必須「有過苛之虞」、「欠缺刑法上之重要性」、「犯罪所得價值低微」，或「為維持受宣告人生活條件之必要」之情形，始得為之。而沒收有無刑法第38條之2第2項過苛調節（即不宣告沒收或予以酌減）規定之適用，其所應審酌者，並非行為人之惡性或犯罪行為之危險性等與審酌量刑輕重有關之事項，而係考量該犯罪所得本身，是否具有不應沒收或應予酌減或以不宣告沒收為適當之特別情形。上開事項之認定，由事實審法院就個案具體情形，依職權審酌裁量。……至於受宣告沒收之對象為法人之場合，關於過苛調節條款之適用，就有無過苛之虞、是否欠缺刑法上之重要性或犯罪所得價值低微等節，其判斷標準固與自然人之情形相類。惟有關「為維持受宣告人生活條件之必要者」之適用，依立法意旨係指免於受宣告人之最低限度生活產生影響，允由法院依個案情形不予宣告或酌減之，「以保障人權」。又人權若專屬於自然人者，則法人並不得享有(參見德國基本法第19條第3項規定：只要符合該人權本質，國內法人亦享有之）。而生存權乃專屬自然人之人權，則於法人之場合，並無維持受宣告人之生活條件之必要可言，尚難逕以維持法人之生活條件即營運為由，遽認符合過苛調節條款之要件（最高法院113年度台上字第4709號刑事判決意旨參照）。本案犯罪所得業經認定如前，審酌本案告訴人與參與人、被告劉書伶、謝伯彬之調解金額與不法犯罪所得數額間差距甚大，且已售出仿冒商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁反面），並無犯罪所得價值低微之情形，基於沒收新制在於澈底剝奪犯罪所得，宣告沒收自具有刑法上之重要性，而卷內亦無相關事證證明宣告沒收有過苛之虞，益徵無適用刑法第38條之2第2項規定之餘地。
參、無罪部分
一、公訴意旨略以：被告劉書伶另基於行使偽造準私文書之犯意，未經告訴人之同意或授權，於110年1月8日至110年1月19日期間，在護佳國際公司營業處所，利用護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)，擅自張貼告訴人之名稱、告訴人之商標、網頁內之產品為告訴人之「關立捷」產品（點選後購物車顯示「關益捷口服玻尿酸」），復在網頁以告訴人名義張貼「假訊息 澄清聲明公告」、「近期有人員假冒本公司員工，請各位消費者小心留意避免上當」之標題及「感謝各位消費者的支持....並且也開始年終特惠2000元/盒...買2盒送3盒，如果您有意願購買，歡迎直接致電00-00000000購買，切勿相信近期市場自稱公司員工之人員...」、「護佳國際2020年12月1日正式營運」、「護佳生醫有限公司未來是走上市上櫃的準備，所以我們現階段擴大營運，護佳生醫專注在研發製造生產，護佳國際為市場銷售的經銷，未來所有業務同仁都會歸屬於護佳國際來為各院長您繼續服務」，即在護佳國際公司之網站內容使用告訴人之名義發布不實消息，參雜對護佳國際公司有利之消息（告訴人無年終特惠專案、該網頁刊登之離職員工姓名為告訴人在職員工），足生損害於告訴人。因認被告劉書伶所為，係涉犯刑法第216條、第220條第2項、第210條之行使偽造準私文書罪嫌。　　
二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；不能證明被告犯罪或其行為不罰者，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。次按認定不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定時，即應為有利被告之認定，更不必有何有利之證據（最高法院30年上字第816號判例要旨參照）。又事實之認定，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，為裁判基礎；認定犯罪事實，所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內，然無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常一般之人均不致於有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據之為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理性懷疑之存在時，即無從為有罪之認定（最高法院40年台上字第86號、76年台上字第4986號判例要旨參照）。再按刑事訴訟法第161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，或其指出證明之方法，無從說服法院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（最高法院92年台上字第128號判例要旨參照）。
三、本件公訴人認被告劉書伶涉有前開與被告謝伯彬共同為行使偽造準私文書之罪嫌，無非係以被告劉書伶、謝伯彬之供述、告訴人代表人蔡帛霖之證述、護佳國際公司網頁內容資料等為其論據。
四、訊據被告劉書伶人固坦承有其為護佳國際公司之登記負責人等情，惟堅詞否認有何與被告謝伯彬共同偽造文書之犯行，其辯解及辯護意旨略以：護佳國際公司網站內容均為被告謝伯彬所負責，被告劉書伶並不知情，亦未參與等語。經查：
　㈠護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)上有以告訴人名義、商標張貼如前開公訴意旨所指之內容，為被告劉書伶所不爭執（本院卷㈠第173至174頁），並有護佳國際公司網頁列印資料、全球WHOIS查詢系統查詢結果、護佳國際公司網頁操作錄影光碟及勘驗筆錄在卷可稽（市調處卷第152至161頁、原審智易卷㈠第135至160頁），此部分事實，應堪認定。
　㈡被告劉書伶固為護佳國際公司之登記及實際負責人，業如前述，惟被告劉書伶供稱：我只知道護佳國際公司有1個網站是供客戶集點兌換的官網，我沒有看過該網站，而該網站管理人是謝伯彬，網站內容也是謝伯彬去處理的，細節要問他才清楚，且該網站所使用之電子信箱及電話都不是我在使用的，我也不知道為何護佳國際公司網站上會貼有前開內容及訊息等語（市調處卷第3頁反面、第7頁反面、第8頁），核與被告謝伯彬於調查局時供稱：護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)之管理人是我，是我以護佳國際公司名義註冊，網址註冊人所留之電子信箱及電話都是我所擁有使用，當初是告訴人購買關鍵字更改檢索提示，致消費者搜尋關立捷會跳到我們公司網站，我才會張貼前開內容、訊息等語（市調處卷第35至39頁反面）大致相符，可知護佳國際公司網站之管理人為被告謝伯彬，其上所張貼之內容、訊息亦為被告謝伯彬個人所為，已難認被告劉書伶有何參與此部分行使偽造準文書之犯行。
　㈢又觀諸全球WHOIS查詢系統查詢結果（市調處卷第10頁），可知其註冊人為護佳國際公司，且註冊之電子信箱為「○○○○○○○○○○○＠gmail.com」而有被告劉書伶之英文譯名，惟被告謝伯彬所為行使偽造準文書之犯行，係在護佳國際公司網站上以告訴人名義張貼前開內容、訊息，並非係註冊護佳國際公司之網頁，且護佳國際公司之註冊人既非被告劉書伶個人，被告劉書伶、謝伯彬復已一致供稱前開電子信箱為被告謝伯彬所使用，卷內復無其他積極證據證明被告劉書伶知情或參與被告謝伯彬之行使偽造準私文書犯行，自難徒以該信箱帳戶出現被告劉書伶之英文譯名而遽認其為被告謝伯彬行使偽造準文書犯行之共同正犯。
五、綜上所述，本案僅能證明被告謝伯彬有在護佳國際公司網站上張貼前開內容及訊息，然被告劉書伶並非護佳國際公司網站之管理人，並無證據證明被告劉書伶知情或參與被告謝伯彬之行使偽造準私文書犯行。是依檢察官所舉之證據，均尚未達於通常一般之人均可得確信而無合理之懷疑存在之程度，無法使本院形成被告劉書伶就行使偽造準文書部分之有罪心證。本案不能證明被告劉書伶犯罪，揆諸前揭說明，依法自應對被告劉書伶為無罪判決之諭知。　
六、駁回上訴之理由：
    原審經詳細審理後，認檢察官所提證據，尚不能證明被告劉書伶犯罪，而對被告劉書伶為無罪諭知，經核其認事用法、證據之取捨，均已詳為敘明，依法核無不合。檢察官提起上訴意旨略以：被告劉書伶為護佳國際公司網址之註冊人，聯絡信箱「○○○○○○○○○○○＠gmail.com」之前3英文字亦為被告劉書伶之名字翻譯，倘被告謝伯彬綜理上開網站之規劃、設計、撰寫，自無需設定被告劉書伶之電子郵件信箱做為聯絡方式，是以被告劉書伶應有參與其中而涉有行使偽造私文書罪嫌，爰請求撤銷原判決，更為適當合法之判決等語。惟按證據之取捨及證據之證明力如何，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，茍其此項裁量、判斷，並不悖乎通常一般人日常生活經驗之定則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違法。茲原審參酌卷內相關證據而為綜合判斷、取捨，認檢察官所提證據均不足證明被告劉書伶有公訴意旨所指共同為行使偽造準文書之犯行，其得心證之理由已為說明，且所為論斷從形式上觀察，亦難認有違背經驗法則、論理法則，或有其他違背法令之情形，自不容任意指為違法。檢察官上訴意旨指摘各點，無非係就原審職權為證據取捨及心證形成之事項，反覆爭執，復為不同評價，其上訴理由所指摘部分，均經本院就被告劉書伶應為無罪諭知之理由說明如上，檢察官未提出其他不利於被告劉書伶積極證據或補強證據供本院調查審酌或證明被告劉書伶確有如公訴意旨所指犯行，仍執前詞指摘原判決此部分不當，尚非可採，難認其上訴為有理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官蘇聰榮提起公訴，檢察官杜妍慧提起上訴，檢察官羅雪梅到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　  27  　日
                          智慧財產第三庭
　　　　　　　　            審判長法  官　張銘晃
　　　　　　　　　　　            法  官  彭凱璐
　　　　　　　　　　　            法  官　林怡伸
以上正本證明與原本無異。
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，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後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」。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　6 　　日
                                  書記官  鄭楚君
附錄本案論罪科刑法條全文：
商標法第95條
未得商標權人或團體商標權人同意，為行銷目的而有下列情形之一，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣20萬元以下罰金：
一、於同一商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商標者。
二、於類似之商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。
三、於同一或類似之商品或服務，使用近似於註冊商標或團體商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。


附件：
		調解筆錄案號

		調解筆錄內容（摘要）
給付期限、方式及金額



		本院114年度刑上移調字第1號



		被上訴人即被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份有限公司）同意連帶給付告訴人護佳生醫股份有限公司新臺幣（下同）參佰萬元，其給付方式為：
㈠第1期：114年1月9日本調解筆錄成立之同時，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司以現金當庭給付護佳生醫股份有限公司伍拾萬元整。
㈡第2期：114年2月9日以前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連帶給付護佳生醫股份有限公司肆拾萬元整。
㈢第3期：114年3月9日以前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連帶給付護佳生醫股份有限公司參拾萬元整。
㈣第4至12期：114年4月9日至114年12月9日，以每月為一期，於每月9日前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司連帶給付護佳生醫股份有限公司貳拾萬元整。
㈤除第1期外，第2至12期之給付，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司應匯入護佳生醫股份有限公司之台灣中小企業銀行西屯分行，戶名護佳生醫股份有限公司，帳號第00000000000號帳戶內。
㈥被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司就第2至12期之款項，如有一期未按期給付，其餘未到期之給付，視為全部到期。









附圖一：
		註冊號：01913641
商標名稱：關立捷 GJ＋HAII
申請日：106年11月2日
註冊公告日：107年5月16日
商標圖樣顏色：彩色
指定使用類別及名稱
第5類：蛋白質營養補充品、蛋白質膳食補充品、植物纖維素營養補充品、抗氧化營養補充品、鯊魚軟骨營養補充品、乳酸菌營養補充品、含維他命及礦物質營養補充品、甲殼質營養補充品、營養補充品、雞精、植物萃取營養補充品、雞冠萃取物營養補充品、酵素營養補充品、醫療用食療飲品、草本營養補充品、白蛋白膳食補充品、魚油營養補充品、食療用穀物處理過程的副產物、綜合維他命營養補充品。
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附圖二：（市調處卷第172頁）
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附表（扣案物）：
		編號

		扣案物品

		卷頁



		1

		被告劉書伶之玉山銀行存摺1本

		市調處卷第182頁



		2

		被告劉書伶之元大銀行存摺1本

		




		3

		被告劉書伶之合作金庫銀行存摺1本

		




		4

		護佳國際公司之中國信託銀行存摺1本

		




		5

		被告謝伯彬之名片1張

		




		6

		被告劉書伶之筆記本1本

		




		7

		被告劉書伶之中華郵政郵局存摺1本

		市調處卷第186頁及反面



		8

		護佳國際公司之業務員銷退貨明細1張

		




		9

		護佳國際公司之業務員名單1張

		




		10

		護佳國際公司之銷貨單1本

		




		11

		護佳國際公司之110年1至2月銷貨發票1本

		




		12

		護佳國際公司之對帳單1張

		




		13

		護佳國際公司之業務員名片1張

		




		14

		護佳國際公司之業務員出勤紀錄表1本

		




		15

		護佳國際公司之關益捷使用紀錄卡1盒

		




		16

		護佳國際公司之電腦資料光碟1片

		




		17

		被告謝伯彬之隨身碟1個

		




		18

		關益捷產品空盒10盒

		




		19

		關益捷產品包裝盒85個

		




		20

		被告劉書伶之隨身碟1個

		




		21

		被告謝伯彬之手機截圖1件

		




		22

		被告謝伯彬之2020銷貨紀錄1本

		




		23

		被告謝伯彬之2021銷貨紀錄1本

		




		24

		被告劉書伶之記事本1本

		




		25

		關益捷產品2盒

		




		26

		護佳國際公司之倉管電腦主機1臺

		市調處卷第190頁



		27

		護佳國際公司之倉管筆記型電腦1臺

		




		28

		護佳國際公司之倉管庫存紀錄1張

		




		29

		護佳國際公司之進銷項單據1箱

		




		30

		護佳國際公司之倉管筆記1本

		




		31

		GJI+HA關益捷HA飲238箱

		




		32

		GJI+HA關益捷HA飲贈品（111盒）3箱

		




		33

		散裝GJIGJI+HA關益捷HA飲27支

		




		34

		盒裝GJI+HA關益捷HA飲3盒

		




		35

		聯群公司之關益捷請款單1份

		市調處卷第203頁及反面



		36

		聯群公司之應收付帳款明細表1份

		




		37

		太冠瑪損益表1份

		




		38

		聯群公司之損益表1份

		




		39

		聯群公司之貨物稅及原料登記表1份

		




		40

		聯群公司之關益捷成分表1份

		




		41

		聯群公司之護佳飲品資料1冊

		




		42

		聯群公司之進口報單資料1份

		




		43

		聯群公司之宣傳資料1份

		




		44

		聯群公司之岩鹽粉添加說明1份

		




		45

		聯群公司之黑粉添加說明1份

		




		46

		林詩瑛之電腦資料光碟1片

		




		47

		聯群公司之玻尿酸飲品配方單1本

		市調處卷第207頁



		48

		聯群公司之富里酸檢測報告1件

		




		49

		聯群公司之富里酸專利資料1本

		




		50

		聯群公司之得力興公司銷貨單1張

		




		51

		聯群公司之請款資料1件

		




		52

		聯群公司之富里酸標準品1包

		




		53

		聯群公司之岩鹽粉末進貨發票1件

		




		54

		聯群公司之電腦資料光碟1片

		




		55

		太冠瑪公司之出貨單12張

		市調處卷第216頁



		56

		聯群公司之季桔公司富里酸粉末1包

		市調處卷第212頁



		57

		關益捷6盒

		市調處卷第165頁



		58

		關立捷2盒

		




		59

		關益捷發票及銷貨單2張

		








 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
 

智慧財產及商業法院刑事判決  

112年度刑智上訴字第30號

上  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官

被      告  劉書伶                     

            謝伯彬                     

共      同

選任辯護人  歐政儒律師

            蕭翊展律師

參  與  人  如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份

            有限公司）



代  表  人  劉書伶 

上列上訴人因被告等偽造文書等案件，不服臺灣高雄地方法院111年度智易字第1號、111年度訴字第130號，中華民國112年11月3日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第15748號、追加起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第26937號），提起上訴，本院判決如下：                      

　　主  文

原判決關於劉書伶、謝伯彬被訴違反商標法無罪部分撤銷。

劉書伶共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期

徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

謝伯彬共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期

徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

扣案如附表編號十八、十九、二十五、三十一至三十四、五十七

、五十八所示之物均沒收。

其他上訴駁回。

劉書伶緩刑貳年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥所

示之內容，及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課程

貳場次。

謝伯彬前開第三項撤銷改判部分及上訴駁回部分所處之刑，應執

行有期徒刑捌月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。緩刑

參年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥所示之內容，

及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課程貳場次。

參與人如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份有限公

司）扣案之犯罪所得新臺幣壹拾萬肆仟壹佰柒拾元沒收；未扣案

之犯罪所得新臺幣捌佰伍拾柒萬肆仟壹佰肆拾參元沒收，於全部

或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

　　事  實

一、劉書伶、謝伯彬分別為護佳國際生醫股份有限公司（址設○○

     ○○○○○○○○○○○○，下稱護佳國際公司）之負責人、經理人，

     二人係夫妻關係，均知悉如附圖一所示註冊/審定號第0191

     3641號之「關立捷GJ＋HAⅡ」商標（下稱本案關立捷商標）

     係護佳生醫股份有限公司（原名：護佳生醫有限公司，下

     稱護佳生醫公司）向經濟部智慧財產局（下稱智慧局）申

     請註冊核准登記，而取得指定使用於營養補充品等商品之

     商標權，現仍於商標權期間內，未經護佳生醫公司同意或

     授權，不得為行銷目的，而於同一商品使用近似於註冊商

     標之商標，而有致相關消費者混淆誤認之虞；復知悉護佳

     國際公司與護佳生醫公司間有關經銷之「關立捷HA飲」商

     品之經銷契約業已終止，竟仍共同基於行銷之目的而於同

     一商品使用近似於註冊商標之商標之犯意，未得商標權人

     護佳生醫公司之同意或授權，即由謝伯彬於民國109年12月

     中旬，委託不知情之格林企業社印製近似本案關立捷商標

     之「關益捷HA飲」商品（如附圖二所示，下稱關益捷商標

     ）之外包裝紙盒及標籤，並委由不知情之聯群生技有限公

     司（下稱聯群公司）提供HA飲之粉狀原物料、配方，再由

     不知情得力興生技藥業股份有限公司（下稱得力興公司）

     代工製造「關益捷HA飲」及代購空瓶後貼上前開標籤而完

     成代工，復由不知情之太冠瑪生物科技股份有限公司（下

     稱太冠瑪公司）將前開商品裝入前開外包裝盒並打印批號

     後，送至護佳國際公司位於○○○○○○○○○○○○○之出貨中心存放

     及發貨。嗣劉書伶、謝伯彬即於110年1月間起至同年4月6

     日為調查局查獲時止，透過各醫療院所為銷售通路，以護

     佳國際公司名義，共同行銷販售前開「關益捷HA飲」商品

     ，致相關消費者混淆誤認之虞，侵害護佳生醫公司之商標

     權。嗣經護佳生醫公司於發現後提出告訴，並經法務部調

     查局臺中市調查處持搜索票至護佳國際公司前開營業所及

     出貨中心搜索，當場扣得如附表所示之物，始悉上情。

二、案經護佳生醫公司訴由法務部調查局臺中市調查處移送臺灣

    高雄地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理  由

壹、本院審理範圍

一、按上訴得對於判決之一部為之；上訴得明示僅就判決之刑、

    沒收或保安處分一部為之，刑事訴訟法第348條第1項、第3

    項定有明文。其立法理由載明：「為尊重當事人設定攻防之

    範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、

    沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事

    實部分，則不在第二審之審判範圍。如為數罪併罰之案件，

    亦得僅針對各罪之刑、沒收、保安處分或對併罰所定之應執

    行刑、沒收、保安處分，提起上訴，其效力不及於原審所認

    定之各犯罪事實，此部分犯罪事實不在上訴審審查範圍」。

    是科刑事項已可不隨同其犯罪事實而單獨成為上訴之標的，

    且上訴人明示僅就量刑部分上訴時，第二審法院即不再就原

    審法院所認定之犯罪事實及論罪為審查，而應以原審法院所

    認定之犯罪事實及罪名，作為論認原審量刑妥適與否之判斷

    基礎。

二、本件被告劉書伶、謝伯彬均未提起上訴，僅檢察官不服原審

    判決提起本件上訴，並明示僅針對原審判決被告劉書伶、謝

    伯彬無罪部分，以及被告謝伯彬判決有罪（即偽造文書部分

    ）之量刑部分提起上訴（本院㈠卷第169頁），則揆諸前揭規

    定及說明，本院審理範圍僅限於被告劉書伶違反商標法及偽

    造文書部分、被告謝伯彬違反商標法部分，以及被告謝伯彬

    偽造文書就原判決所處之刑，不及於原判決所認定偽造文書

    之犯罪事實、所犯法條（罪名）部分。

貳、有罪部分

一、證據能力部分

　㈠供述證據部分：按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同

    法第159條之1至第159條之4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；而當事人、代理人或辯護人

    於法院調查證據時，知有第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，刑

    事訴訟法第159條之5定有明文。查本件當事人、辯護人就本

    判決所引用審判外之言詞或書面陳述之證據能力，於本院準

    備程序均同意作為證據（本院卷㈠第174至201頁），且迄至

    言詞辯論終結前均未聲明異議，本院審酌該等具有傳聞證據

    性質之證據，其取得過程並無瑕疵或任何不適當之情況，應

    無不宜作為證據之情事，認以之作為本案之證據，應屬適當

    ，依刑事訴訟法第159條之5之規定，自得作為證據。

　㈡非供述證據部分：本判決所引用之非供述證據部分，與本案

    均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以

    不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當

    有證據能力，復於本院審理時，提示並告以要旨，使當事人

    、辯護人充分表示意見，自得為證據使用。

二、認定事實所憑之證據及理由（即違反商標法部分）

　  訊據被告謝伯彬對前開犯罪事實坦承不諱（本院卷㈡第91頁

    ）；被告劉書伶固坦承其為護佳國際公司之登記負責人，惟

    矢口否認有何與被告謝伯彬共同違反商標法之犯行，其辯解

    及辯護意旨略以：被告等所使用之「關益捷」與本案關立捷

    商標並不近似，且銷售通路僅限於醫療院所，並無使相關消

    費者混淆誤認之虞；又被告劉書伶僅為護佳國際公司之掛名

    負責人，實際上就產品之相關事務、決策均由被告謝伯彬負

    責，主觀上自無侵害告訴人護佳國際公司商標權之故意等語

    。經查：

　㈠前開犯罪事實，業據被告謝伯彬於本院審理時坦承不諱（本

    院卷㈡第91頁），核與告訴人代表人蔡帛霖於調查局、偵查

    中之指訴情節大致相符（市調處卷第68至69頁反面、偵卷第

    155至158頁），並有證人即護佳國際公司行政倉管人員陳思

    郿、得力興公司負責人林崇稼、聯群公司及太冠瑪公司負責

    人林先文、護佳國際公司業務張家馨、屏東醫院護理師蔡佩

    燊於調查局或原審審理時之證述內容（市調處卷第71至72頁

    反面、第73至75頁反面、第83至86頁反面、原審智易卷㈡第6

    7至134頁）、110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」銷

    售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）、被告謝伯彬之護佳國

    際公司名片（市調處卷第33頁）、格林企業社應收帳款對帳

    明細表（市調處卷第67頁）、聯群公司及得力興公司委託製

    造代工合約書（市調處卷第76頁）、聯群GJI＋HA plus關益

    捷飲品食品標示及飲品外包裝（市調處卷第76頁反面、第77

    頁）、得力興公司銷貨日報表及客戶銷貨簡要表（市調處卷

    第78頁及反面）、聯群公司及得力興公司回頭車出貨明細（

    市調處卷第79頁及反面）、手寫會計帳目（市調處卷第80頁

    ）、聯群公司請款單（市調處卷第88頁及反面）、註冊號01

    913641號中華民國商標註冊證及智慧局商標檢索系統商標單

    筆詳細報表（市調處卷第122至124頁）、告訴人與護佳國際

    公司簽立之經銷契約、經銷契約終止協議書（市調處卷第12

    6至129頁）、「關益捷HA飲」商品照片、發票及報銷單（市

    調處卷第130至133頁、第172至174頁、第178頁）、護佳國

    際公司「關益捷HA飲」商品銷貨單及發票（市調處卷第133

    頁）、護佳國際公司網頁列印資料及全球WHOIS查詢系統查

    詢結果（市調處卷第152至161頁）、「關立捷HA飲」商品照

    片（市調處卷第175至177頁）、臺灣高雄地方法院及臺灣嘉

    義地方法院搜索票、法務部調查局臺中市調查處搜索扣押筆

    錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據、（市調處卷第163至1

    65、179至190、200至220頁）、扣押物品照片（偵卷第43至

    93頁）、護佳國際公司網頁操作錄影光碟及勘驗筆錄（原審

    智易卷㈠第135至161頁）在卷可稽，復有如附表所示之物扣

    案可資佐證，足認被告謝伯彬前開任意性自白與事實相符，

    應堪採信。

　㈡被告劉書伶雖以前詞為辯，惟：

　⒈如附圖二所示之關益捷商標近似於如附圖一所示之本案關立

    捷商標，有致相關消費者混淆誤認之虞：　

　⑴所謂商標構成相同或近似者，係指以具有通常知識經驗之一

    般商品購買人，於購買時施以通常之注意，就兩商標整體之

    外觀、觀念或讀音隔離觀察，有無引起混同誤認之虞以為斷

    。所謂有致相關消費者混淆誤認之虞者，係指兩商標因相同

    或構成近似，致使同一或類似商品或服務之相關消費者，誤

    認兩商標為同一商標；或雖不致誤認兩商標為同一商標，而

    極有可能誤認兩商標之商品或服務為同一來源之系列商品或

    服務；或誤認兩商標之使用人間有關係企業、授權關係、加

    盟關係或其他類似關係而言（最高行政法院103年度判字第9

    9號判決意旨參照）。而判斷二者有無混淆誤認之虞，應參

    酌：⑴商標識別性之強弱；⑵商標是否近似暨其近似之程度；

    ⑶商品、服務是否類似暨其類似之程度；⑷先權利人多角化經

    營之情形；⑸實際混淆誤認之情事；⑹相關消費者對各商標熟

    悉之程度；⑺系爭商標之申請人是否善意；⑻其他混淆誤認之

    因素等，而「混淆誤認之虞」之參酌因素必須綜合認定，方

    得判定先後商標是否已達有致相關消費者產生混淆誤認之虞

    ，非僅謂合於單一因素即可認定有致相關消費者混淆誤認之

    虞（最高行政法院106年度判字第574號判決意旨參照）。

　⑵本案關立捷商標係由上下二排中英文字母所組合而成，其中

    上排為較淺藍色大寫英文字母「GJ」並以右上角「＋」符號

    結合「HAⅡ」外文字母，且字母「A」有於字母上方尖角處斜

    切一小部分為特殊設計，下排則為深藍色中文字「關立捷」

    (市調處卷第122頁)。而被告等所製造、販賣「關益捷HA」

    商品所標示之關益捷商標圖樣（如附圖二所示）則係由上下

    二排中英文字母所組合而成，其中上排為綠色大寫英文字母

    「GJI」並在「I」字母上方增加「＋」符號結合「HA」外文

    字母，其旁再增加英文字母「Plus」，下排則為深藍色中文

    字「關益捷」(市調處卷第172頁)。本案關立捷商標與關益

    捷商標相較，英文部分皆以「GJ」為字首，字中均有相同之

    「＋HA」構成之識別部分，僅有無結合「Plus」或「Ⅱ」及關

    益捷商標之「GJ」後方增加一英文字母「I」之些微差異，

    故予人主要印象顯著之識別部分「GJ」、「＋」、「HA」部

    分之外觀上極為近似；中文部分「關益捷」與「關立捷」，

    僅字中「益」與「立」之些微差異，且中文外觀及讀音極為

    近似。因此，若將其標示於相同或類似之商品上時，以具有

    普通知識經驗之消費者，於實際交易連貫唱呼之際，於購買

    時施以普通之注意，可能會誤認兩商品來自同一來源或雖不

    相同但有關聯之來源，應屬構成近似之商標，且近似程度極

    高。又依「關益捷HA飲」商品包裝盒上所標示之成分、使用

    方法、注意事項及「食品」等資訊（市調處卷第173頁），

    可知該商品之性質係屬提供人類特殊營養素或具特定保健功

    效，非以治療、矯正人類疾病為目的之商品，與本案關立捷

    商標所指定使用於第5類之營養補充品等商品相同，兩者於

    功能、用途、產製者、銷售管道及場所等因素上，具有共同

    或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關事

    業或消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，

    應屬相同之商品，堪認被告等在「關益捷HA飲」商品上使用

    如附圖二所示之關益捷商標圖樣，確有使具有普通知識經驗

    之相關消費者混淆誤認之虞甚明。　

　⑶被告劉書伶雖辯稱「關益捷」商品之銷售對象為醫院、診所

    、藥局等，不包含一般消費者，相關消費者均知悉兩者商品

    並不相同，並未導致相關消費者有混淆誤認之情形等語，而

    被告等所提出各醫療院所之聲明書固均稱其等知悉「關立捷

    」及「關益捷」商品為不同產品，且被告護佳國際生醫公司

    銷售時有明確告知兩者差異，並無混淆誤認之情形（本院卷

    ㈠第319至465頁）。惟商標法第68條所規定之「有致相關消

    費者混淆誤認之虞者」並不以有實際混淆誤認為必要，只要

    有此可能即為已足，且所謂相關消費者，係指曾購買或已使

    用指定使用商品之消費者，以及將來可能購買或使用之潛在

    消費者而言；而出具上開聲明書者均為具備相關醫療知識之

    醫療院所，並不能完全代表所有之相關消費者，且該等醫療

    院所僅係進貨該等商品後再提供予患者使用，並非實際使用

    該等商品之人，是實際使用該等商品之相關消費者，自仍會

    有混淆誤認之可能。被告劉書伶徒以其銷售通路僅限於醫療

    院所，即認並未導致相關消費者有混淆誤認之情形，自非可

    採。

　⒉被告劉書伶主觀上有與被告謝伯彬共同侵害告訴人護佳國際

    公司商標權之故意

　⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在合同意思範圍內

    ，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其

    犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之行

    為為必要；共同犯罪之意思不以在實行犯罪行為前成立者為

    限，若了解最初行為者之意思而於其實行犯罪之中途發生共

    同之意思而參與實行者，亦足成立（最高法院98年度台上字

    第8256號判決意旨參照）。

　⑵證人陳思郿於調查局時證稱：護佳國際公司實際負責營運之

    人是被告劉書伶，而其所負責倉管處所之直屬主管是經理謝

    伯彬等語（市調處卷第71頁反面），證人張家馨於原審審理

    時具結證稱：護佳國際公司在我認知裡是由謝伯彬決定如何

    營運，決定產品部分的是謝伯彬，負責人是劉書伶，護佳國

    際公司LINE對話群組裡有當時公司的員工都在裡面，謝伯彬

    、劉書伶也在裡面，該群組內主要就是討論護佳國際公司的

    銷售、營運，都是討論公司業務的事情等語（原審智易卷㈡

    第75、97、98、107、108頁），被告謝伯彬亦陳稱：護佳國

    際公司負責人是劉書伶，我負責產品開發、銷售和訓練業務

    等工作，劉書伶是負責公司帳務管理等內部行政工作，護佳

    國際公司主要銷售產品就是關益捷等語（市調處卷第34至35

    頁）；佐以，被告劉書伶自承：護佳國際公司登記及實際負

    責人均為我本人，護佳國際公司主要對外銷售品項就是關益

    捷保健營養食品，謝伯彬未在護佳國際公司掛勞健保，但若

    客戶對於「關益捷」商品有疑問或提出學術性問題，會由謝

    伯彬聯繫瞭解後回報，再統一轉達給業務，我和謝伯彬有明

    確分工，我負責護佳國際公司內部，包含行政、會計、財務

    ，謝伯彬負責護佳國際公司外務，包含分析市場、管理業務

    、指導公司講師如何進行專業性演講，關於網頁之設置、「

    關益捷」商品使用之商標及委託代工、配方來源都是屬於公

    司對外業務，要問謝伯彬才清楚，至於每月銷售「關益捷」

    商品之業務狀況及業務推廣所遇到的問題，會由我和謝伯彬

    一起開會討論等語（市調處卷第3頁及反面），足見護佳國

    際公司之主要營業項目即為「關益捷HA飲」商品，而被告劉

    書伶不僅為公司登記負責人，並與被告謝伯彬有明確分工，

    實際負責公司內之行政、會計、財務等內容，且因在護佳國

    際公司LINE對話群組內，亦有實際參與討論公司內關於「關

    益捷HA飲」商品之銷售、營運事宜，是被告劉書伶仍辯稱其

    僅為護佳國際公司掛名負責人等語，顯無足取。

　⑶又本案關立捷商標早於107年5月16日即經獲准註冊公告（市

    調處卷第122頁），而告訴人與護佳國際公司間之經銷契約

    係於109年10月13日簽訂，而依經銷契約第1條、第13條，已

    明確約定告訴人全權交付護佳國際公司經銷之產品名稱為「

    關立捷（GJ＋Ⅱ）」，且護佳國際公司應尊重告訴人之智慧財

    產權，對於有關產品的任何技術、商務資料及使用的一切版

    權通知、文件、商標和其他材料均應妥善保管不得他用（市

    調處卷第126至127頁）；參以，被告劉書伶陳稱：告訴人與

    護佳國際公司有於109年10月13日簽訂經銷契約，由護佳國

    際公司經銷告訴人研發製造之關立捷等保健食品，後於109

    年12月13日告訴人之新任負責人蔡帛霖找我及謝伯彬終止，

    我知道告訴人有去申請「關立捷」之註冊商標，當初是謝伯

    彬有找人查詢過，也有聽謝伯彬轉述告訴人的人有告訴他該

    公司有去申請「關立捷」商標等語（市調處卷第3頁反面、

    第4頁），可知被告劉書伶不僅有參與前開經銷契約及後續

    終止之過程，且經被告謝伯彬告知告訴人有去申請商標一事

    ，被告謝伯彬亦有查詢過告訴人「關立捷」商標之註冊情形

    。是依前開經銷契約內容既已提及告訴人所授權護佳國際公

    司經銷之「關立捷」商品係有商標權，以及被告劉書伶所述

    內容，足見被告劉書伶係知悉原告所授權經銷之「關立捷」

    商品上所標示之商標圖樣業經獲准註冊公告，被告劉書伶仍

    辯稱僅知道告訴人有去申請註冊，不知道本案關立捷商標業

    經獲准註冊公告，顯係避重就輕之詞，尚無足取。

　⑷查本案有關關益捷商標圖樣及「關益捷HA飲」商品之代工、

    標籤及外包裝盒之相關事宜，雖均係由被告謝伯彬出面負責

    ，然被告劉書伶、謝伯彬成立護佳國際公司，並以販售「關

    益捷HA飲」商品為主要營業項目，且被告劉書伶身為護佳國

    際公司之登記及實際負責人，亦有參與討論「關益捷HA飲」

    商品之銷售、營運事宜，並實際負責公司內之行政、會計、

    財務等工作，則被告劉書伶與謝伯彬就前開違反商標法犯行

    有犯意聯絡及行為分擔，至為明確，依前揭說明，應認為被

    告劉書伶與謝伯彬係屬共同正犯，對於全部行為所發生之結

    果，自應同負其責任。

　㈢綜上，本件事證明確，被告謝伯彬、劉書伶之犯行洵堪認定

    ，應予依法論科。

三、論罪科刑及撤銷改判之理由

  ㈠論罪部分

　⒈核被告劉書伶、謝伯彬所為，均係犯商標法第95條第3款之侵

    害商標權罪。被告劉書伶、謝伯彬就本件違反商標法之犯行

    ，有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。被告劉書伶、

    謝伯彬利用不知情之格林企業社、聯群公司、得力興公司、

    太冠瑪公司實施前揭犯行，為間接正犯。被告劉書伶、謝伯

    彬未得商標權人即告訴人同意或授權，於同一商品使用近似

    於註冊商標之商標而販賣，販賣之輕度行為應為使用近似商

    標之重度行為所吸收，不另論罪。

　⒉按刑法上之接續犯，係指行為人所為之數行為，係於同時同

    地或密切接近之時地實行，而侵害同一法益，各行為之獨立

    性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上難以強行

    分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續行為，合為包

    括之一行為予以評價，較為合理（最高法院99年度台上字第

    7181號判決參照）。查被告劉書伶、謝伯彬基於行銷之目的

    而於同一商品使用近似於註冊商標之單一犯意，自110年1月

    間起至同年4月6日為調查局查獲時止，陸續使用關益捷商標

    ，並販售「關益捷HA飲」商品之行為，係於相近之時間、地

    點，以相同行為模式反覆持續為之，且均係侵害告訴人之同

    一商標權法益，依一般社會健全觀念，客觀上難以強行分開

    ，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續實行，論以接續犯

    之一行為予以評價，較為合理。

  ㈡撤銷改判及駁回上訴之理由

　⒈撤銷改判之理由（即違反商標法部分）

　　原判決認定被告劉書伶、謝伯彬並無違反商標法之行為及故

    意，固非無見。惟本案被告劉書伶、謝伯彬客觀上確有於同

    一商品使用近似本案關立捷商標之行為，主觀上亦有基於行

    銷之目的而於同一商品使用近似本案關立捷商標之故意，業

    經本院詳述理由如前，原審未詳為推求，而為被告劉書伶、

    謝伯彬無罪之諭知，自有未洽。檢察官執此為由提起上訴，

    為有理由，應由本院撤銷改判。

　⒉駁回上訴之理由（即偽造文書部分）

　⑴按刑之量定，屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟其量

    刑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，無顯然失當或違反公平、比

    例及罪刑相當原則者，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形

    ，自不得指為違法；又在同一犯罪事實與情節，如別無其他

    加重或減輕之原因，下級審法院量定之刑，亦無過重或失輕

    之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則

    上應予尊重（最高法院109年度台上字第3982號、85年度台

    上字第2446號判決意旨參照）。從而，刑之量定係實體法上

    賦予法院得依職權裁量之事項，倘法院在法定刑度內酌量科

    刑，未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，即不得任

    意指摘為違法。

　⑵原審就本件被告謝伯彬所犯行使偽造準私文書之罪，於量刑

    時，業已審酌被告謝伯彬僅因自身與告訴人間之商業糾紛，

    竟以前述犯行冒用告訴人名義，偽造前述準私文書，造成告

    訴人及接收該偽造準私文書之人對於文書信賴之損害，所為

    實屬不該，被告謝伯彬於原審審理中終能坦承全部犯行，犯

    後非無悔悟之意，且於審理中曾表示和解之意願，但所提和

    解方案未能被告訴人所接受；兼衡被告謝伯彬之前科素行、

    生活狀況、智識程度、犯罪動機、目的、手段等一切情狀，

    於法定刑度範圍內，詳予審酌科刑。經核原審係以行為人責

    任為基礎，就被告之犯罪情節、刑法第57條規定與科刑相關

    事項在適法範圍內加以裁量，量處被告謝伯彬有期徒刑3月

    ，如易科罰金，以1千元折算1日，客觀上並未逾越法定刑範

    圍或顯然失當、濫用權限之情形，核屬原審量刑職權之適法

    行使，尚與比例原則及罪刑相當原則無違，自不得認其量刑

    有何違法或不當。檢察官上訴雖指摘：被告謝伯彬偽造告訴

    人之電子檔案聲明，嚴重打擊告訴人之商譽，復未與告訴人

    達成和解，賠償告訴人之損害，原審量刑實屬過輕等語，核

    其所指，無非係對原判決就刑之量定已詳予說明審酌之事項

    ，再為爭執，且被告謝伯彬亦於本院審理過程中，與告訴人

    達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所示之賠償金額及條

    件，並有按期履行調解條件及以給付第1、2期款項共計90萬

    元等情，有本院調解筆錄、114年1月17日刑事陳報狀暨所檢

    附之網頁資訊、本院公務電話紀錄附卷可佐（本院卷㈡第101

    至119頁），已無檢察官上訴意旨所稱未賠償告訴人損害之

    情，是檢察官此部分上訴為無理由，應予駁回。　　

　㈢科刑部分：

  ⒈爰以行為人之責任為基礎，審酌被告劉書伶、謝伯彬均知悉

    商標有辨識商品來源之功用，權利人須經過相當時間並投入

    大量資金於商品行銷及品質改良，方得使該商標具有代表一

    定品質之效果，復知悉所公開使用、販賣者均係仿冒商標商

    品，竟在經銷合作關係結束後，為貪圖不法利益而販賣仿冒

    商標商品，對商標專用權人潛在市場利益造成侵害非小，有

    礙公平交易秩序，行為實屬不該；再考量被告所劉書伶、謝

    伯彬所為使用、販賣仿冒商標商品之期間雖僅約4個月左右

    ，惟已售出仿冒商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁反

    面），且扣案侵害商標權之商品數量龐大（市調處卷第186

    頁反面、第190頁），犯罪情節非屬輕微，而被告劉書伶始

    終否認犯行、被告謝伯彬犯後終能坦承犯行之犯後態度，參

    以其等已與告訴人達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所

    示之賠償金額及條件，並有按期履行調解條件，業如前述，

    併參酌其等犯罪之動機、目的及手段、犯罪所生之損害、參

    與犯罪之程度、被告劉書伶、謝伯彬分別自述碩士畢業、大

    學畢業之智識程度、現均擔任公司負責人、尚須扶養父母、

    長輩之家庭狀況等一切情狀（本院卷㈡第86頁），分別量處

    如主文所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。

  ⒉本案被告謝伯彬偽造文書經本院上訴駁回（主文第5項）及撤

    銷改判所處之刑（主文第3項），合於數罪併罰要件，爰本

    於罪責相當之要求，於定刑外部性界限範圍內，綜合斟酌被

    告謝伯彬上開二罪犯罪行為均係出於為行銷販售「關益捷HA

    飲」商品之目的，犯罪時間相近，並考量其各該犯行呈現之

    整體不法與罪責程度，及對其施以矯正之必要性，合併定其

    應執行刑如主文第7項所示。

  ⒊緩刑之宣告

　⑴查被告劉書伶、謝伯彬未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之

    宣告，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可參（本院卷㈡

    第27至28頁、33至34頁），素行尚可，且被告謝伯彬於本院

    審理時業已坦承犯行，已見悔意，而被告劉書伶雖未坦承犯

    行，然否認犯罪以趨利避害，原係人性使然，尚非用以判斷

    是否即應以入監執行方式懲罰犯罪，方能生教化警示作用之

    唯一標準，被告劉書伶既係初犯，因未審慎思慮自己所為，

    所為固屬不該，惟審酌被告劉書伶、謝伯彬於原審判決後已

    與告訴人達成調解，並已於調解成立之際，當庭給付第1期

    賠償金50萬元，並遵期給付第2期賠償金40萬元，且告訴代

    理人當庭陳稱由法院依法審酌，告訴人亦同意給予被告緩刑

    或附條件款緩刑等情，有調解筆錄、本院審判筆錄、本院11

    4年2月11日公務電話紀錄各1件附卷可稽（本院卷㈡第87、94

    頁、第101至104頁、第119頁）；另參酌被告劉書伶、謝伯

    彬於本件犯行前，並無以相同手法違反商標法或偽造文書而

    經法院判處有罪之情事，本件諒係因一時失慮，致罹刑章，

    堪認被告劉書伶、謝伯彬經此偵、審程序及前開罪刑宣告，

    當知所警惕，信無再犯之虞，本院認前開所宣告之刑以暫不

    執行為適當，爰依刑法第74條第1項第1款之規定，併予宣告

    緩刑各2年、3年，以啟自新。

　⑵又被告劉書伶、謝伯彬雖已與告訴人達成民事調解，惟就調

    解成立金額尚有如附件㈢至㈣所示各分期賠償未全數履行完畢

    ，為督促被告劉書伶、謝伯彬遵期履行賠償告訴人，達到弭

    平告訴人所受損失，另審酌被告劉書伶、謝伯彬法治觀念有

    待加強，為警惕被告劉書伶、謝伯彬日後應審慎行事，避免

    再犯，爰依刑法第74條第2項第3款、第8款規定，以被告劉

    書伶、謝伯彬尚未履行完畢之調解金額及給付方法（詳如附

    件㈢至㈥所示）為緩刑宣告之附帶條件，並命被告劉書伶、謝

    伯彬應於本判決確定之日起1年內，參加法治教育2場次，以

    使被告劉書伶、謝伯彬培養正確法律觀念，以收矯正被告及

    社會防衛之效。又被告劉書伶、謝伯彬應執行刑法第74條第

    2項第8款所定之必要命令，故依刑法第93條第1項第2款之規

    定，諭知應於緩刑期間付保護管束。倘被告劉書伶、謝伯彬

    於本案緩刑期間，違反上開所定負擔且情節重大者，足認原

    緩刑之宣告難收其預期效果，而有執行刑罰之必要者，依刑

    法第75條之1第1項第4款規定，得撤銷其緩刑之宣告，附此

    敘明。

四、沒收

　㈠應宣告沒收之物

　　按侵害商標權、證明標章權或團體商標權之物品或文書，不

    問屬於犯罪行為人與否，沒收之，商標法第98條定有明文。

    本件扣案如附表編號18、19、25、31至34、57、58所示之物

    ，均為本案侵害商標權之物品，不問屬於犯人與否，均應依

    上開規定予以宣告沒收。至如附表其餘編號所示之物，或非

    被告劉書伶、謝伯彬所有之物，或無證據證明係被告劉書伶

    、謝伯彬供本案犯罪所用之物，且非屬違禁物，爰均不予宣

    告沒收，附此敘明。

  ㈡犯罪所得部分

　⒈按犯罪行為人以外之自然人、法人或非法人團體，因下列情

    形之一取得犯罪所得者，亦同：一、明知他人違法行為而取

    得。二、因他人違法行為而無償或以顯不相當之對價取得。

    三、犯罪行為人為他人實行違法行為，他人因而取得。前二

    項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵

    其價額，刑法第38條之1第2項、第3項分別定有明文。又財

    產可能被沒收之第三人得於本案最後事實審言詞辯論終結前

    ，向該管法院聲請參與沒收程序；第三人未為聲請，法院認

    有必要時，應依職權裁定命該第三人參與沒收程序，刑事訴

    訟法第455條之12第1項、第3項亦分別定有明文。次按刑法

    第38條之1第5項明定：犯罪所得已實際合法發還被害人者，

    不予宣告沒收或追徵。所謂實際合法發還，是指因犯罪而生

    民事或公法請求權已經被實現、履行之情形而言，不以發還

    扣押物予原權利人為限，其他如財產犯罪，行為人已依和解

    條件履行賠償損害之情形，亦屬之。申言之，犯罪所得一旦

    已實際發還或賠償被害人者，法院自無再予宣告沒收或追徵

    之必要；倘若行為人雖與被害人達成民事賠償和解，惟實際

    上並未將民事賠償和解金額給付被害人，或犯罪所得高於民

    事賠償和解金額者，法院對於未給付之和解金額或犯罪所得

    扣除和解金額之差額部分等未實際賠償之犯罪所得，自仍應

    諭知沒收或追徵（最高法院109年度台上字第531號刑事判決

    意旨參照）。再按犯罪所得之沒收或追徵其價額，係法院剝

    奪犯罪行為人之不法所得，將之收歸國有之裁判。目的係著

    重於澈底剝奪犯罪行為人之實際犯罪所得，使其不能坐享犯

    罪之成果，藉以杜絕犯罪誘因，而遏阻犯罪。並基於被害人

    發還優先原則，限於個案已實際合法發還被害人時，始無庸

    宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第5項定有明文。若被害人

    就全部受害數額與行為人成立調（和）解，然實際上並未履

    行、或僅部分受償者，其能否確實履行償付完畢既未確定，

    縱被害人日後可循民事強制執行程序保障權益，因刑事訴訟

    事實審判決前，尚未實際全數受償，該犯罪前之合法財產秩

    序狀態顯未因調（和）解完全回復，行為人犯罪利得復未全

    數澈底剝奪，則法院對於扣除已實際給付部分外之其餘犯罪

    所得，仍應諭知沒收、追徵（最高法院113年度台上字第165

    7號刑事判決意旨參照）。經查：

　⑴被告劉書伶、謝伯彬係以護佳國際公司名義對外銷售「關益

    捷HA飲」商品，而被告劉書伶、謝伯彬均供稱：販賣「關益

    捷HA飲」收取之貨款都歸於護佳國際公司設於中國信託商業

    銀行三民分行之帳戶中，獲利均歸於護佳國際公司等語（市

    調處卷第6頁反面、第37頁），足見本件被告劉書伶、謝伯

    彬所為違反商標法之犯行，其不法犯罪所得係由護佳國際公

    司所取得。

　⑵依護佳國際公司110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」

    銷售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）所示，其銷售「關益

    捷HA飲」之銷售金額固為11,268,604元，惟被告劉書伶供稱

    ：客戶如果有按時付款，都會有5％的折價，所以金額要再乘

    以0.95，應該是10,705,173元，販賣「關益捷HA飲」收取之

    貨款都歸於國際護佳公司設於中國信託商業銀行三民分行之

    帳戶中等語（市調處卷第6頁反面、第7頁反面），被告謝伯

    彬供稱：對於銷售明細沒有意見，但這只是銷售金額不是實

    收金額，我們都常都會折讓或搭售給醫療院所，實收金額約

    85折至9折之間等語（市調處卷第37頁反面、第38頁），足

    見前開銷售紀錄上所載之銷售金額應非護佳國際公司實際銷

    售「關益捷HA飲」之所得金額，以有疑唯利被告原則，應認

    販賣「關益捷HA飲」之不法犯罪所得為9,578,313元（計算

    式：11,268,604元×0.85＝9,578,313元)。至辯護人雖主張該

    等犯罪所得應扣除成本等語，惟揆諸刑法沒收新制之立法意

    旨揭示「基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，

    不問成本、利潤，均應沒收」，明白揭示採取總額原則，是

    前開不法犯罪所得，自無庸扣除成本。

　⑶參與人即護佳國際公司因被告劉書伶、謝伯彬違反商標法之

    實行違法行為無償取得犯罪所得9,578,313元，業經本院認

    定如前，依首揭法律規定，本院認護佳國際公司有參沒收程

    序之必要，故依職權裁定命第三人護佳國際公司應參與本案

    沒收程序（本院卷㈠第490頁），合先敘明。又依全案卷證雖

    無從查悉告訴人全部受害數額，然告訴人已就受害數額與參

    與人、被告劉書伶、謝伯彬以300萬元成立調解，並同意放

    棄其餘民事請求（參調解筆錄第2條），縱告訴人全部受害

    數額高於300萬元，亦可認告訴人有免除參與人、被告劉書

    伶、謝伯彬該部分債務，故上開調解金額300萬元，應認告

    訴人係就全部受害數額與參與人、被告劉書伶、謝伯彬成立

    調解。再者，參與人、被告劉書伶、謝伯彬已依調解筆錄遵

    期給付告訴人90萬元，已如前述，且卷內並無相關事證或經

    渠等提出證據釋明已提前給付其餘分期金額，應認告訴人僅

    屬部分受償，則參與人、被告劉書伶、謝伯彬能否確實履行

    償付完畢既未確定，縱告訴人日後可循民事強制執行程序保

    障權益，因刑事訴訟事實審判決前，尚未實際全數受償，該

    犯罪前之合法財產秩序狀態顯未因調解完全回復，被告劉書

    伶、謝伯彬犯罪利得復未全數澈底剝奪，則法院對於扣除已

    實際給付部分外之其餘犯罪所得及犯罪所得扣除和解金額之

    差額，仍應諭知沒收、追徵（即前開最高法院意旨）。從而

    ，本院對於參與人前開犯罪所得9,578,313元，扣除調解金

    額300萬元後之差額為6,578,313元（計算式：9,578,313－30

    0萬＝6,578,313元），調解金額300萬元中之210萬元係尚未

    實際給付之調解金額仍應諭知沒收，是本案犯罪所得合計8,

    678,313元（計算式：210萬＋6,578,313＝8,678,313元），其

    中104,170元業據扣案（市調處卷第195頁），其餘8,574,14

    3元則未扣案，均應依刑法第38條之1第2項、第1項規定，就

    參與人因而取得之財產上利益宣告沒收如主文第8項所示，

    並依同條第3項規定，就未扣案部分諭知於全部或一部不能

    沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。至檢察官執行沒收時

    ，參與人、被告劉書伶、謝伯彬如已另再行給付或有其他實

    際發還款項，應由檢察官另行扣除，附此敘明。

　⒉復按刑法沒收新制，關於沒收之對象包括第三人取得之犯罪

    所得，其立法目的乃在於澈底追討犯罪所得。沒收新制復有

    犯罪所得發還被害人之規定，以填補被害人之損失，而兼顧

    被害人之權益。倘沒收全部犯罪（物）所得，有過苛等之特

    別情況，得依刑法第38條之2第2項「宣告前二條之沒收或追

    徵，有過苛之虞、欠缺刑法上之重要性、犯罪所得價值低微

    ，或為維持受宣告人生活條件之必要者，得不宣告或酌減之

    。」之規定，以為調節。亦即適用上述過苛調節條款規定，

    必須「有過苛之虞」、「欠缺刑法上之重要性」、「犯罪所

    得價值低微」，或「為維持受宣告人生活條件之必要」之情

    形，始得為之。而沒收有無刑法第38條之2第2項過苛調節（

    即不宣告沒收或予以酌減）規定之適用，其所應審酌者，並

    非行為人之惡性或犯罪行為之危險性等與審酌量刑輕重有關

    之事項，而係考量該犯罪所得本身，是否具有不應沒收或應

    予酌減或以不宣告沒收為適當之特別情形。上開事項之認定

    ，由事實審法院就個案具體情形，依職權審酌裁量。……至於

    受宣告沒收之對象為法人之場合，關於過苛調節條款之適用

    ，就有無過苛之虞、是否欠缺刑法上之重要性或犯罪所得價

    值低微等節，其判斷標準固與自然人之情形相類。惟有關「

    為維持受宣告人生活條件之必要者」之適用，依立法意旨係

    指免於受宣告人之最低限度生活產生影響，允由法院依個案

    情形不予宣告或酌減之，「以保障人權」。又人權若專屬於

    自然人者，則法人並不得享有(參見德國基本法第19條第3項

    規定：只要符合該人權本質，國內法人亦享有之）。而生存

    權乃專屬自然人之人權，則於法人之場合，並無維持受宣告

    人之生活條件之必要可言，尚難逕以維持法人之生活條件即

    營運為由，遽認符合過苛調節條款之要件（最高法院113年

    度台上字第4709號刑事判決意旨參照）。本案犯罪所得業經

    認定如前，審酌本案告訴人與參與人、被告劉書伶、謝伯彬

    之調解金額與不法犯罪所得數額間差距甚大，且已售出仿冒

    商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁反面），並無犯罪

    所得價值低微之情形，基於沒收新制在於澈底剝奪犯罪所得

    ，宣告沒收自具有刑法上之重要性，而卷內亦無相關事證證

    明宣告沒收有過苛之虞，益徵無適用刑法第38條之2第2項規

    定之餘地。

參、無罪部分

一、公訴意旨略以：被告劉書伶另基於行使偽造準私文書之犯意

    ，未經告訴人之同意或授權，於110年1月8日至110年1月19

    日期間，在護佳國際公司營業處所，利用護佳國際公司網站

    （http//：www.hujia.tw)，擅自張貼告訴人之名稱、告訴

    人之商標、網頁內之產品為告訴人之「關立捷」產品（點選

    後購物車顯示「關益捷口服玻尿酸」），復在網頁以告訴人

    名義張貼「假訊息 澄清聲明公告」、「近期有人員假冒本

    公司員工，請各位消費者小心留意避免上當」之標題及「感

    謝各位消費者的支持....並且也開始年終特惠2000元/盒...

    買2盒送3盒，如果您有意願購買，歡迎直接致電00-0000000

    0購買，切勿相信近期市場自稱公司員工之人員...」、「護

    佳國際2020年12月1日正式營運」、「護佳生醫有限公司未

    來是走上市上櫃的準備，所以我們現階段擴大營運，護佳生

    醫專注在研發製造生產，護佳國際為市場銷售的經銷，未來

    所有業務同仁都會歸屬於護佳國際來為各院長您繼續服務」

    ，即在護佳國際公司之網站內容使用告訴人之名義發布不實

    消息，參雜對護佳國際公司有利之消息（告訴人無年終特惠

    專案、該網頁刊登之離職員工姓名為告訴人在職員工），足

    生損害於告訴人。因認被告劉書伶所為，係涉犯刑法第216

    條、第220條第2項、第210條之行使偽造準私文書罪嫌。　

    　

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

    能證明被告犯罪或其行為不罰者，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。次按認

    定不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不

    利於被告事實之認定時，即應為有利被告之認定，更不必有

    何有利之證據（最高法院30年上字第816號判例要旨參照）

    。又事實之認定，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，為裁判基礎；認

    定犯罪事實，所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接證據

    亦包括在內，然無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，

    須於通常一般之人均不致於有所懷疑，而得確信其為真實之

    程度者，始得據之為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程

    度，而有合理性懷疑之存在時，即無從為有罪之認定（最高

    法院40年台上字第86號、76年台上字第4986號判例要旨參照

    ）。再按刑事訴訟法第161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，或其指出

    證明之方法，無從說服法院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（最高法院92年

    台上字第128號判例要旨參照）。

三、本件公訴人認被告劉書伶涉有前開與被告謝伯彬共同為行使

    偽造準私文書之罪嫌，無非係以被告劉書伶、謝伯彬之供述

    、告訴人代表人蔡帛霖之證述、護佳國際公司網頁內容資料

    等為其論據。

四、訊據被告劉書伶人固坦承有其為護佳國際公司之登記負責人

    等情，惟堅詞否認有何與被告謝伯彬共同偽造文書之犯行，

    其辯解及辯護意旨略以：護佳國際公司網站內容均為被告謝

    伯彬所負責，被告劉書伶並不知情，亦未參與等語。經查：

　㈠護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)上有以告訴人名

    義、商標張貼如前開公訴意旨所指之內容，為被告劉書伶所

    不爭執（本院卷㈠第173至174頁），並有護佳國際公司網頁

    列印資料、全球WHOIS查詢系統查詢結果、護佳國際公司網

    頁操作錄影光碟及勘驗筆錄在卷可稽（市調處卷第152至161

    頁、原審智易卷㈠第135至160頁），此部分事實，應堪認定

    。

　㈡被告劉書伶固為護佳國際公司之登記及實際負責人，業如前

    述，惟被告劉書伶供稱：我只知道護佳國際公司有1個網站

    是供客戶集點兌換的官網，我沒有看過該網站，而該網站管

    理人是謝伯彬，網站內容也是謝伯彬去處理的，細節要問他

    才清楚，且該網站所使用之電子信箱及電話都不是我在使用

    的，我也不知道為何護佳國際公司網站上會貼有前開內容及

    訊息等語（市調處卷第3頁反面、第7頁反面、第8頁），核

    與被告謝伯彬於調查局時供稱：護佳國際公司網站（http//

    ：www.hujia.tw)之管理人是我，是我以護佳國際公司名義

    註冊，網址註冊人所留之電子信箱及電話都是我所擁有使用

    ，當初是告訴人購買關鍵字更改檢索提示，致消費者搜尋關

    立捷會跳到我們公司網站，我才會張貼前開內容、訊息等語

    （市調處卷第35至39頁反面）大致相符，可知護佳國際公司

    網站之管理人為被告謝伯彬，其上所張貼之內容、訊息亦為

    被告謝伯彬個人所為，已難認被告劉書伶有何參與此部分行

    使偽造準文書之犯行。

　㈢又觀諸全球WHOIS查詢系統查詢結果（市調處卷第10頁），可

    知其註冊人為護佳國際公司，且註冊之電子信箱為「○○○○○○

    ○○○○○＠gmail.com」而有被告劉書伶之英文譯名，惟被告謝

    伯彬所為行使偽造準文書之犯行，係在護佳國際公司網站上

    以告訴人名義張貼前開內容、訊息，並非係註冊護佳國際公

    司之網頁，且護佳國際公司之註冊人既非被告劉書伶個人，

    被告劉書伶、謝伯彬復已一致供稱前開電子信箱為被告謝伯

    彬所使用，卷內復無其他積極證據證明被告劉書伶知情或參

    與被告謝伯彬之行使偽造準私文書犯行，自難徒以該信箱帳

    戶出現被告劉書伶之英文譯名而遽認其為被告謝伯彬行使偽

    造準文書犯行之共同正犯。

五、綜上所述，本案僅能證明被告謝伯彬有在護佳國際公司網站

    上張貼前開內容及訊息，然被告劉書伶並非護佳國際公司網

    站之管理人，並無證據證明被告劉書伶知情或參與被告謝伯

    彬之行使偽造準私文書犯行。是依檢察官所舉之證據，均尚

    未達於通常一般之人均可得確信而無合理之懷疑存在之程度

    ，無法使本院形成被告劉書伶就行使偽造準文書部分之有罪

    心證。本案不能證明被告劉書伶犯罪，揆諸前揭說明，依法

    自應對被告劉書伶為無罪判決之諭知。　

六、駁回上訴之理由：

    原審經詳細審理後，認檢察官所提證據，尚不能證明被告劉

    書伶犯罪，而對被告劉書伶為無罪諭知，經核其認事用法、

    證據之取捨，均已詳為敘明，依法核無不合。檢察官提起上

    訴意旨略以：被告劉書伶為護佳國際公司網址之註冊人，聯

    絡信箱「○○○○○○○○○○○＠gmail.com」之前3英文字亦為被告劉

    書伶之名字翻譯，倘被告謝伯彬綜理上開網站之規劃、設計

    、撰寫，自無需設定被告劉書伶之電子郵件信箱做為聯絡方

    式，是以被告劉書伶應有參與其中而涉有行使偽造私文書罪

    嫌，爰請求撤銷原判決，更為適當合法之判決等語。惟按證

    據之取捨及證據之證明力如何，均屬事實審法院得自由裁量

    、判斷之職權，茍其此項裁量、判斷，並不悖乎通常一般人

    日常生活經驗之定則或論理法則，又於判決內論敘其何以作

    此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違法。茲原審參

    酌卷內相關證據而為綜合判斷、取捨，認檢察官所提證據均

    不足證明被告劉書伶有公訴意旨所指共同為行使偽造準文書

    之犯行，其得心證之理由已為說明，且所為論斷從形式上觀

    察，亦難認有違背經驗法則、論理法則，或有其他違背法令

    之情形，自不容任意指為違法。檢察官上訴意旨指摘各點，

    無非係就原審職權為證據取捨及心證形成之事項，反覆爭執

    ，復為不同評價，其上訴理由所指摘部分，均經本院就被告

    劉書伶應為無罪諭知之理由說明如上，檢察官未提出其他不

    利於被告劉書伶積極證據或補強證據供本院調查審酌或證明

    被告劉書伶確有如公訴意旨所指犯行，仍執前詞指摘原判決

    此部分不當，尚非可採，難認其上訴為有理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364

條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官蘇聰榮提起公訴，檢察官杜妍慧提起上訴，檢察官

羅雪梅到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　  27  　日

                          智慧財產第三庭

　　　　　　　　            審判長法  官　張銘晃

　　　　　　　　　　　            法  官  彭凱璐

　　　　　　　　　　　            法  官　林怡伸

以上正本證明與原本無異。

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，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後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」。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　6 　　日

                                  書記官  鄭楚君

附錄本案論罪科刑法條全文：

商標法第95條

未得商標權人或團體商標權人同意，為行銷目的而有下列情形之

一，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣20萬元以下罰

金：

一、於同一商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商標

    者。

二、於類似之商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商

    標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。

三、於同一或類似之商品或服務，使用近似於註冊商標或團體商

    標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。



附件：

調解筆錄案號 調解筆錄內容（摘要） 給付期限、方式及金額 本院114年度刑上移調字第1號  被上訴人即被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份有限公司）同意連帶給付告訴人護佳生醫股份有限公司新臺幣（下同）參佰萬元，其給付方式為： ㈠第1期：114年1月9日本調解筆錄成立之同時，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司以現金當庭給付護佳生醫股份有限公司伍拾萬元整。 ㈡第2期：114年2月9日以前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連帶給付護佳生醫股份有限公司肆拾萬元整。 ㈢第3期：114年3月9日以前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連帶給付護佳生醫股份有限公司參拾萬元整。 ㈣第4至12期：114年4月9日至114年12月9日，以每月為一期，於每月9日前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司連帶給付護佳生醫股份有限公司貳拾萬元整。 ㈤除第1期外，第2至12期之給付，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司應匯入護佳生醫股份有限公司之台灣中小企業銀行西屯分行，戶名護佳生醫股份有限公司，帳號第00000000000號帳戶內。 ㈥被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司就第2至12期之款項，如有一期未按期給付，其餘未到期之給付，視為全部到期。 



附圖一：

註冊號：01913641 商標名稱：關立捷 GJ＋HAII 申請日：106年11月2日 註冊公告日：107年5月16日 商標圖樣顏色：彩色 指定使用類別及名稱 第5類：蛋白質營養補充品、蛋白質膳食補充品、植物纖維素營養補充品、抗氧化營養補充品、鯊魚軟骨營養補充品、乳酸菌營養補充品、含維他命及礦物質營養補充品、甲殼質營養補充品、營養補充品、雞精、植物萃取營養補充品、雞冠萃取物營養補充品、酵素營養補充品、醫療用食療飲品、草本營養補充品、白蛋白膳食補充品、魚油營養補充品、食療用穀物處理過程的副產物、綜合維他命營養補充品。  

 

附圖二：（市調處卷第172頁）





附表（扣案物）：

編號 扣案物品 卷頁 1 被告劉書伶之玉山銀行存摺1本 市調處卷第182頁 2 被告劉書伶之元大銀行存摺1本  3 被告劉書伶之合作金庫銀行存摺1本  4 護佳國際公司之中國信託銀行存摺1本  5 被告謝伯彬之名片1張  6 被告劉書伶之筆記本1本  7 被告劉書伶之中華郵政郵局存摺1本 市調處卷第186頁及反面 8 護佳國際公司之業務員銷退貨明細1張  9 護佳國際公司之業務員名單1張  10 護佳國際公司之銷貨單1本  11 護佳國際公司之110年1至2月銷貨發票1本  12 護佳國際公司之對帳單1張  13 護佳國際公司之業務員名片1張  14 護佳國際公司之業務員出勤紀錄表1本  15 護佳國際公司之關益捷使用紀錄卡1盒  16 護佳國際公司之電腦資料光碟1片  17 被告謝伯彬之隨身碟1個  18 關益捷產品空盒10盒  19 關益捷產品包裝盒85個  20 被告劉書伶之隨身碟1個  21 被告謝伯彬之手機截圖1件  22 被告謝伯彬之2020銷貨紀錄1本  23 被告謝伯彬之2021銷貨紀錄1本  24 被告劉書伶之記事本1本  25 關益捷產品2盒  26 護佳國際公司之倉管電腦主機1臺 市調處卷第190頁 27 護佳國際公司之倉管筆記型電腦1臺  28 護佳國際公司之倉管庫存紀錄1張  29 護佳國際公司之進銷項單據1箱  30 護佳國際公司之倉管筆記1本  31 GJI+HA關益捷HA飲238箱  32 GJI+HA關益捷HA飲贈品（111盒）3箱  33 散裝GJIGJI+HA關益捷HA飲27支  34 盒裝GJI+HA關益捷HA飲3盒  35 聯群公司之關益捷請款單1份 市調處卷第203頁及反面 36 聯群公司之應收付帳款明細表1份  37 太冠瑪損益表1份  38 聯群公司之損益表1份  39 聯群公司之貨物稅及原料登記表1份  40 聯群公司之關益捷成分表1份  41 聯群公司之護佳飲品資料1冊  42 聯群公司之進口報單資料1份  43 聯群公司之宣傳資料1份  44 聯群公司之岩鹽粉添加說明1份  45 聯群公司之黑粉添加說明1份  46 林詩瑛之電腦資料光碟1片  47 聯群公司之玻尿酸飲品配方單1本 市調處卷第207頁 48 聯群公司之富里酸檢測報告1件  49 聯群公司之富里酸專利資料1本  50 聯群公司之得力興公司銷貨單1張  51 聯群公司之請款資料1件  52 聯群公司之富里酸標準品1包  53 聯群公司之岩鹽粉末進貨發票1件  54 聯群公司之電腦資料光碟1片  55 太冠瑪公司之出貨單12張 市調處卷第216頁 56 聯群公司之季桔公司富里酸粉末1包 市調處卷第212頁 57 關益捷6盒 市調處卷第165頁 58 關立捷2盒  59 關益捷發票及銷貨單2張  

 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

 




智慧財產及商業法院刑事判決  
112年度刑智上訴字第30號
上  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官
被      告  劉書伶                     
            謝伯彬                     
共      同
選任辯護人  歐政儒律師
            蕭翊展律師
參  與  人  如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份
            有限公司）


代  表  人  劉書伶 
上列上訴人因被告等偽造文書等案件，不服臺灣高雄地方法院111年度智易字第1號、111年度訴字第130號，中華民國112年11月3日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第15748號、追加起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第26937號），提起上訴，本院判決如下：                      
　　主  文
原判決關於劉書伶、謝伯彬被訴違反商標法無罪部分撤銷。
劉書伶共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
謝伯彬共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
扣案如附表編號十八、十九、二十五、三十一至三十四、五十七、五十八所示之物均沒收。
其他上訴駁回。
劉書伶緩刑貳年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥所示之內容，及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課程貳場次。
謝伯彬前開第三項撤銷改判部分及上訴駁回部分所處之刑，應執行有期徒刑捌月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。緩刑參年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥所示之內容，及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課程貳場次。
參與人如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份有限公司）扣案之犯罪所得新臺幣壹拾萬肆仟壹佰柒拾元沒收；未扣案之犯罪所得新臺幣捌佰伍拾柒萬肆仟壹佰肆拾參元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。
　　事  實
一、劉書伶、謝伯彬分別為護佳國際生醫股份有限公司（址設○○○○○○○○○○○○○○，下稱護佳國際公司）之負責人、經理人，二人係夫妻關係，均知悉如附圖一所示註冊/審定號第01913641號之「關立捷GJ＋HAⅡ」商標（下稱本案關立捷商標）係護佳生醫股份有限公司（原名：護佳生醫有限公司，下稱護佳生醫公司）向經濟部智慧財產局（下稱智慧局）申請註冊核准登記，而取得指定使用於營養補充品等商品之商標權，現仍於商標權期間內，未經護佳生醫公司同意或授權，不得為行銷目的，而於同一商品使用近似於註冊商標之商標，而有致相關消費者混淆誤認之虞；復知悉護佳國際公司與護佳生醫公司間有關經銷之「關立捷HA飲」商品之經銷契約業已終止，竟仍共同基於行銷之目的而於同一商品使用近似於註冊商標之商標之犯意，未得商標權人護佳生醫公司之同意或授權，即由謝伯彬於民國109年12月中旬，委託不知情之格林企業社印製近似本案關立捷商標之「關益捷HA飲」商品（如附圖二所示，下稱關益捷商標）之外包裝紙盒及標籤，並委由不知情之聯群生技有限公司（下稱聯群公司）提供HA飲之粉狀原物料、配方，再由不知情得力興生技藥業股份有限公司（下稱得力興公司）代工製造「關益捷HA飲」及代購空瓶後貼上前開標籤而完成代工，復由不知情之太冠瑪生物科技股份有限公司（下稱太冠瑪公司）將前開商品裝入前開外包裝盒並打印批號後，送至護佳國際公司位於○○○○○○○○○○○○○之出貨中心存放及發貨。嗣劉書伶、謝伯彬即於110年1月間起至同年4月6日為調查局查獲時止，透過各醫療院所為銷售通路，以護佳國際公司名義，共同行銷販售前開「關益捷HA飲」商品，致相關消費者混淆誤認之虞，侵害護佳生醫公司之商標權。嗣經護佳生醫公司於發現後提出告訴，並經法務部調查局臺中市調查處持搜索票至護佳國際公司前開營業所及出貨中心搜索，當場扣得如附表所示之物，始悉上情。
二、案經護佳生醫公司訴由法務部調查局臺中市調查處移送臺灣高雄地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理  由
壹、本院審理範圍
一、按上訴得對於判決之一部為之；上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之，刑事訴訟法第348條第1項、第3項定有明文。其立法理由載明：「為尊重當事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。如為數罪併罰之案件，亦得僅針對各罪之刑、沒收、保安處分或對併罰所定之應執行刑、沒收、保安處分，提起上訴，其效力不及於原審所認定之各犯罪事實，此部分犯罪事實不在上訴審審查範圍」。是科刑事項已可不隨同其犯罪事實而單獨成為上訴之標的，且上訴人明示僅就量刑部分上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實及論罪為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實及罪名，作為論認原審量刑妥適與否之判斷基礎。
二、本件被告劉書伶、謝伯彬均未提起上訴，僅檢察官不服原審判決提起本件上訴，並明示僅針對原審判決被告劉書伶、謝伯彬無罪部分，以及被告謝伯彬判決有罪（即偽造文書部分）之量刑部分提起上訴（本院㈠卷第169頁），則揆諸前揭規定及說明，本院審理範圍僅限於被告劉書伶違反商標法及偽造文書部分、被告謝伯彬違反商標法部分，以及被告謝伯彬偽造文書就原判決所處之刑，不及於原判決所認定偽造文書之犯罪事實、所犯法條（罪名）部分。
貳、有罪部分
一、證據能力部分
　㈠供述證據部分：按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至第159條之4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；而當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第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，刑事訴訟法第159條之5定有明文。查本件當事人、辯護人就本判決所引用審判外之言詞或書面陳述之證據能力，於本院準備程序均同意作為證據（本院卷㈠第174至201頁），且迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，本院審酌該等具有傳聞證據性質之證據，其取得過程並無瑕疵或任何不適當之情況，應無不宜作為證據之情事，認以之作為本案之證據，應屬適當，依刑事訴訟法第159條之5之規定，自得作為證據。
　㈡非供述證據部分：本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力，復於本院審理時，提示並告以要旨，使當事人、辯護人充分表示意見，自得為證據使用。
二、認定事實所憑之證據及理由（即違反商標法部分）
　  訊據被告謝伯彬對前開犯罪事實坦承不諱（本院卷㈡第91頁）；被告劉書伶固坦承其為護佳國際公司之登記負責人，惟矢口否認有何與被告謝伯彬共同違反商標法之犯行，其辯解及辯護意旨略以：被告等所使用之「關益捷」與本案關立捷商標並不近似，且銷售通路僅限於醫療院所，並無使相關消費者混淆誤認之虞；又被告劉書伶僅為護佳國際公司之掛名負責人，實際上就產品之相關事務、決策均由被告謝伯彬負責，主觀上自無侵害告訴人護佳國際公司商標權之故意等語。經查：
　㈠前開犯罪事實，業據被告謝伯彬於本院審理時坦承不諱（本院卷㈡第91頁），核與告訴人代表人蔡帛霖於調查局、偵查中之指訴情節大致相符（市調處卷第68至69頁反面、偵卷第155至158頁），並有證人即護佳國際公司行政倉管人員陳思郿、得力興公司負責人林崇稼、聯群公司及太冠瑪公司負責人林先文、護佳國際公司業務張家馨、屏東醫院護理師蔡佩燊於調查局或原審審理時之證述內容（市調處卷第71至72頁反面、第73至75頁反面、第83至86頁反面、原審智易卷㈡第67至134頁）、110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」銷售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）、被告謝伯彬之護佳國際公司名片（市調處卷第33頁）、格林企業社應收帳款對帳明細表（市調處卷第67頁）、聯群公司及得力興公司委託製造代工合約書（市調處卷第76頁）、聯群GJI＋HA plus關益捷飲品食品標示及飲品外包裝（市調處卷第76頁反面、第77頁）、得力興公司銷貨日報表及客戶銷貨簡要表（市調處卷第78頁及反面）、聯群公司及得力興公司回頭車出貨明細（市調處卷第79頁及反面）、手寫會計帳目（市調處卷第80頁）、聯群公司請款單（市調處卷第88頁及反面）、註冊號01913641號中華民國商標註冊證及智慧局商標檢索系統商標單筆詳細報表（市調處卷第122至124頁）、告訴人與護佳國際公司簽立之經銷契約、經銷契約終止協議書（市調處卷第126至129頁）、「關益捷HA飲」商品照片、發票及報銷單（市調處卷第130至133頁、第172至174頁、第178頁）、護佳國際公司「關益捷HA飲」商品銷貨單及發票（市調處卷第133頁）、護佳國際公司網頁列印資料及全球WHOIS查詢系統查詢結果（市調處卷第152至161頁）、「關立捷HA飲」商品照片（市調處卷第175至177頁）、臺灣高雄地方法院及臺灣嘉義地方法院搜索票、法務部調查局臺中市調查處搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據、（市調處卷第163至165、179至190、200至220頁）、扣押物品照片（偵卷第43至93頁）、護佳國際公司網頁操作錄影光碟及勘驗筆錄（原審智易卷㈠第135至161頁）在卷可稽，復有如附表所示之物扣案可資佐證，足認被告謝伯彬前開任意性自白與事實相符，應堪採信。
　㈡被告劉書伶雖以前詞為辯，惟：
　⒈如附圖二所示之關益捷商標近似於如附圖一所示之本案關立捷商標，有致相關消費者混淆誤認之虞：　
　⑴所謂商標構成相同或近似者，係指以具有通常知識經驗之一般商品購買人，於購買時施以通常之注意，就兩商標整體之外觀、觀念或讀音隔離觀察，有無引起混同誤認之虞以為斷。所謂有致相關消費者混淆誤認之虞者，係指兩商標因相同或構成近似，致使同一或類似商品或服務之相關消費者，誤認兩商標為同一商標；或雖不致誤認兩商標為同一商標，而極有可能誤認兩商標之商品或服務為同一來源之系列商品或服務；或誤認兩商標之使用人間有關係企業、授權關係、加盟關係或其他類似關係而言（最高行政法院103年度判字第99號判決意旨參照）。而判斷二者有無混淆誤認之虞，應參酌：⑴商標識別性之強弱；⑵商標是否近似暨其近似之程度；⑶商品、服務是否類似暨其類似之程度；⑷先權利人多角化經營之情形；⑸實際混淆誤認之情事；⑹相關消費者對各商標熟悉之程度；⑺系爭商標之申請人是否善意；⑻其他混淆誤認之因素等，而「混淆誤認之虞」之參酌因素必須綜合認定，方得判定先後商標是否已達有致相關消費者產生混淆誤認之虞，非僅謂合於單一因素即可認定有致相關消費者混淆誤認之虞（最高行政法院106年度判字第574號判決意旨參照）。
　⑵本案關立捷商標係由上下二排中英文字母所組合而成，其中上排為較淺藍色大寫英文字母「GJ」並以右上角「＋」符號結合「HAⅡ」外文字母，且字母「A」有於字母上方尖角處斜切一小部分為特殊設計，下排則為深藍色中文字「關立捷」(市調處卷第122頁)。而被告等所製造、販賣「關益捷HA」商品所標示之關益捷商標圖樣（如附圖二所示）則係由上下二排中英文字母所組合而成，其中上排為綠色大寫英文字母「GJI」並在「I」字母上方增加「＋」符號結合「HA」外文字母，其旁再增加英文字母「Plus」，下排則為深藍色中文字「關益捷」(市調處卷第172頁)。本案關立捷商標與關益捷商標相較，英文部分皆以「GJ」為字首，字中均有相同之「＋HA」構成之識別部分，僅有無結合「Plus」或「Ⅱ」及關益捷商標之「GJ」後方增加一英文字母「I」之些微差異，故予人主要印象顯著之識別部分「GJ」、「＋」、「HA」部分之外觀上極為近似；中文部分「關益捷」與「關立捷」，僅字中「益」與「立」之些微差異，且中文外觀及讀音極為近似。因此，若將其標示於相同或類似之商品上時，以具有普通知識經驗之消費者，於實際交易連貫唱呼之際，於購買時施以普通之注意，可能會誤認兩商品來自同一來源或雖不相同但有關聯之來源，應屬構成近似之商標，且近似程度極高。又依「關益捷HA飲」商品包裝盒上所標示之成分、使用方法、注意事項及「食品」等資訊（市調處卷第173頁），可知該商品之性質係屬提供人類特殊營養素或具特定保健功效，非以治療、矯正人類疾病為目的之商品，與本案關立捷商標所指定使用於第5類之營養補充品等商品相同，兩者於功能、用途、產製者、銷售管道及場所等因素上，具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關事業或消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬相同之商品，堪認被告等在「關益捷HA飲」商品上使用如附圖二所示之關益捷商標圖樣，確有使具有普通知識經驗之相關消費者混淆誤認之虞甚明。　
　⑶被告劉書伶雖辯稱「關益捷」商品之銷售對象為醫院、診所、藥局等，不包含一般消費者，相關消費者均知悉兩者商品並不相同，並未導致相關消費者有混淆誤認之情形等語，而被告等所提出各醫療院所之聲明書固均稱其等知悉「關立捷」及「關益捷」商品為不同產品，且被告護佳國際生醫公司銷售時有明確告知兩者差異，並無混淆誤認之情形（本院卷㈠第319至465頁）。惟商標法第68條所規定之「有致相關消費者混淆誤認之虞者」並不以有實際混淆誤認為必要，只要有此可能即為已足，且所謂相關消費者，係指曾購買或已使用指定使用商品之消費者，以及將來可能購買或使用之潛在消費者而言；而出具上開聲明書者均為具備相關醫療知識之醫療院所，並不能完全代表所有之相關消費者，且該等醫療院所僅係進貨該等商品後再提供予患者使用，並非實際使用該等商品之人，是實際使用該等商品之相關消費者，自仍會有混淆誤認之可能。被告劉書伶徒以其銷售通路僅限於醫療院所，即認並未導致相關消費者有混淆誤認之情形，自非可採。
　⒉被告劉書伶主觀上有與被告謝伯彬共同侵害告訴人護佳國際公司商標權之故意
　⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在合同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之行為為必要；共同犯罪之意思不以在實行犯罪行為前成立者為限，若了解最初行為者之意思而於其實行犯罪之中途發生共同之意思而參與實行者，亦足成立（最高法院98年度台上字第8256號判決意旨參照）。
　⑵證人陳思郿於調查局時證稱：護佳國際公司實際負責營運之人是被告劉書伶，而其所負責倉管處所之直屬主管是經理謝伯彬等語（市調處卷第71頁反面），證人張家馨於原審審理時具結證稱：護佳國際公司在我認知裡是由謝伯彬決定如何營運，決定產品部分的是謝伯彬，負責人是劉書伶，護佳國際公司LINE對話群組裡有當時公司的員工都在裡面，謝伯彬、劉書伶也在裡面，該群組內主要就是討論護佳國際公司的銷售、營運，都是討論公司業務的事情等語（原審智易卷㈡第75、97、98、107、108頁），被告謝伯彬亦陳稱：護佳國際公司負責人是劉書伶，我負責產品開發、銷售和訓練業務等工作，劉書伶是負責公司帳務管理等內部行政工作，護佳國際公司主要銷售產品就是關益捷等語（市調處卷第34至35頁）；佐以，被告劉書伶自承：護佳國際公司登記及實際負責人均為我本人，護佳國際公司主要對外銷售品項就是關益捷保健營養食品，謝伯彬未在護佳國際公司掛勞健保，但若客戶對於「關益捷」商品有疑問或提出學術性問題，會由謝伯彬聯繫瞭解後回報，再統一轉達給業務，我和謝伯彬有明確分工，我負責護佳國際公司內部，包含行政、會計、財務，謝伯彬負責護佳國際公司外務，包含分析市場、管理業務、指導公司講師如何進行專業性演講，關於網頁之設置、「關益捷」商品使用之商標及委託代工、配方來源都是屬於公司對外業務，要問謝伯彬才清楚，至於每月銷售「關益捷」商品之業務狀況及業務推廣所遇到的問題，會由我和謝伯彬一起開會討論等語（市調處卷第3頁及反面），足見護佳國際公司之主要營業項目即為「關益捷HA飲」商品，而被告劉書伶不僅為公司登記負責人，並與被告謝伯彬有明確分工，實際負責公司內之行政、會計、財務等內容，且因在護佳國際公司LINE對話群組內，亦有實際參與討論公司內關於「關益捷HA飲」商品之銷售、營運事宜，是被告劉書伶仍辯稱其僅為護佳國際公司掛名負責人等語，顯無足取。
　⑶又本案關立捷商標早於107年5月16日即經獲准註冊公告（市調處卷第122頁），而告訴人與護佳國際公司間之經銷契約係於109年10月13日簽訂，而依經銷契約第1條、第13條，已明確約定告訴人全權交付護佳國際公司經銷之產品名稱為「關立捷（GJ＋Ⅱ）」，且護佳國際公司應尊重告訴人之智慧財產權，對於有關產品的任何技術、商務資料及使用的一切版權通知、文件、商標和其他材料均應妥善保管不得他用（市調處卷第126至127頁）；參以，被告劉書伶陳稱：告訴人與護佳國際公司有於109年10月13日簽訂經銷契約，由護佳國際公司經銷告訴人研發製造之關立捷等保健食品，後於109年12月13日告訴人之新任負責人蔡帛霖找我及謝伯彬終止，我知道告訴人有去申請「關立捷」之註冊商標，當初是謝伯彬有找人查詢過，也有聽謝伯彬轉述告訴人的人有告訴他該公司有去申請「關立捷」商標等語（市調處卷第3頁反面、第4頁），可知被告劉書伶不僅有參與前開經銷契約及後續終止之過程，且經被告謝伯彬告知告訴人有去申請商標一事，被告謝伯彬亦有查詢過告訴人「關立捷」商標之註冊情形。是依前開經銷契約內容既已提及告訴人所授權護佳國際公司經銷之「關立捷」商品係有商標權，以及被告劉書伶所述內容，足見被告劉書伶係知悉原告所授權經銷之「關立捷」商品上所標示之商標圖樣業經獲准註冊公告，被告劉書伶仍辯稱僅知道告訴人有去申請註冊，不知道本案關立捷商標業經獲准註冊公告，顯係避重就輕之詞，尚無足取。
　⑷查本案有關關益捷商標圖樣及「關益捷HA飲」商品之代工、標籤及外包裝盒之相關事宜，雖均係由被告謝伯彬出面負責，然被告劉書伶、謝伯彬成立護佳國際公司，並以販售「關益捷HA飲」商品為主要營業項目，且被告劉書伶身為護佳國際公司之登記及實際負責人，亦有參與討論「關益捷HA飲」商品之銷售、營運事宜，並實際負責公司內之行政、會計、財務等工作，則被告劉書伶與謝伯彬就前開違反商標法犯行有犯意聯絡及行為分擔，至為明確，依前揭說明，應認為被告劉書伶與謝伯彬係屬共同正犯，對於全部行為所發生之結果，自應同負其責任。

　㈢綜上，本件事證明確，被告謝伯彬、劉書伶之犯行洵堪認定，應予依法論科。
三、論罪科刑及撤銷改判之理由
  ㈠論罪部分
　⒈核被告劉書伶、謝伯彬所為，均係犯商標法第95條第3款之侵害商標權罪。被告劉書伶、謝伯彬就本件違反商標法之犯行，有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。被告劉書伶、謝伯彬利用不知情之格林企業社、聯群公司、得力興公司、太冠瑪公司實施前揭犯行，為間接正犯。被告劉書伶、謝伯彬未得商標權人即告訴人同意或授權，於同一商品使用近似於註冊商標之商標而販賣，販賣之輕度行為應為使用近似商標之重度行為所吸收，不另論罪。
　⒉按刑法上之接續犯，係指行為人所為之數行為，係於同時同地或密切接近之時地實行，而侵害同一法益，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續行為，合為包括之一行為予以評價，較為合理（最高法院99年度台上字第7181號判決參照）。查被告劉書伶、謝伯彬基於行銷之目的而於同一商品使用近似於註冊商標之單一犯意，自110年1月間起至同年4月6日為調查局查獲時止，陸續使用關益捷商標，並販售「關益捷HA飲」商品之行為，係於相近之時間、地點，以相同行為模式反覆持續為之，且均係侵害告訴人之同一商標權法益，依一般社會健全觀念，客觀上難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續實行，論以接續犯之一行為予以評價，較為合理。
  ㈡撤銷改判及駁回上訴之理由
　⒈撤銷改判之理由（即違反商標法部分）
　　原判決認定被告劉書伶、謝伯彬並無違反商標法之行為及故意，固非無見。惟本案被告劉書伶、謝伯彬客觀上確有於同一商品使用近似本案關立捷商標之行為，主觀上亦有基於行銷之目的而於同一商品使用近似本案關立捷商標之故意，業經本院詳述理由如前，原審未詳為推求，而為被告劉書伶、謝伯彬無罪之諭知，自有未洽。檢察官執此為由提起上訴，為有理由，應由本院撤銷改判。
　⒉駁回上訴之理由（即偽造文書部分）
　⑴按刑之量定，屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟其量刑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，無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則者，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指為違法；又在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重（最高法院109年度台上字第3982號、85年度台上字第2446號判決意旨參照）。從而，刑之量定係實體法上賦予法院得依職權裁量之事項，倘法院在法定刑度內酌量科刑，未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，即不得任意指摘為違法。
　⑵原審就本件被告謝伯彬所犯行使偽造準私文書之罪，於量刑時，業已審酌被告謝伯彬僅因自身與告訴人間之商業糾紛，竟以前述犯行冒用告訴人名義，偽造前述準私文書，造成告訴人及接收該偽造準私文書之人對於文書信賴之損害，所為實屬不該，被告謝伯彬於原審審理中終能坦承全部犯行，犯後非無悔悟之意，且於審理中曾表示和解之意願，但所提和解方案未能被告訴人所接受；兼衡被告謝伯彬之前科素行、生活狀況、智識程度、犯罪動機、目的、手段等一切情狀，於法定刑度範圍內，詳予審酌科刑。經核原審係以行為人責任為基礎，就被告之犯罪情節、刑法第57條規定與科刑相關事項在適法範圍內加以裁量，量處被告謝伯彬有期徒刑3月，如易科罰金，以1千元折算1日，客觀上並未逾越法定刑範圍或顯然失當、濫用權限之情形，核屬原審量刑職權之適法行使，尚與比例原則及罪刑相當原則無違，自不得認其量刑有何違法或不當。檢察官上訴雖指摘：被告謝伯彬偽造告訴人之電子檔案聲明，嚴重打擊告訴人之商譽，復未與告訴人達成和解，賠償告訴人之損害，原審量刑實屬過輕等語，核其所指，無非係對原判決就刑之量定已詳予說明審酌之事項，再為爭執，且被告謝伯彬亦於本院審理過程中，與告訴人達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所示之賠償金額及條件，並有按期履行調解條件及以給付第1、2期款項共計90萬元等情，有本院調解筆錄、114年1月17日刑事陳報狀暨所檢附之網頁資訊、本院公務電話紀錄附卷可佐（本院卷㈡第101至119頁），已無檢察官上訴意旨所稱未賠償告訴人損害之情，是檢察官此部分上訴為無理由，應予駁回。　　
　㈢科刑部分：
  ⒈爰以行為人之責任為基礎，審酌被告劉書伶、謝伯彬均知悉商標有辨識商品來源之功用，權利人須經過相當時間並投入大量資金於商品行銷及品質改良，方得使該商標具有代表一定品質之效果，復知悉所公開使用、販賣者均係仿冒商標商品，竟在經銷合作關係結束後，為貪圖不法利益而販賣仿冒商標商品，對商標專用權人潛在市場利益造成侵害非小，有礙公平交易秩序，行為實屬不該；再考量被告所劉書伶、謝伯彬所為使用、販賣仿冒商標商品之期間雖僅約4個月左右，惟已售出仿冒商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁反面），且扣案侵害商標權之商品數量龐大（市調處卷第186頁反面、第190頁），犯罪情節非屬輕微，而被告劉書伶始終否認犯行、被告謝伯彬犯後終能坦承犯行之犯後態度，參以其等已與告訴人達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所示之賠償金額及條件，並有按期履行調解條件，業如前述，併參酌其等犯罪之動機、目的及手段、犯罪所生之損害、參與犯罪之程度、被告劉書伶、謝伯彬分別自述碩士畢業、大學畢業之智識程度、現均擔任公司負責人、尚須扶養父母、長輩之家庭狀況等一切情狀（本院卷㈡第86頁），分別量處如主文所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。
  ⒉本案被告謝伯彬偽造文書經本院上訴駁回（主文第5項）及撤銷改判所處之刑（主文第3項），合於數罪併罰要件，爰本於罪責相當之要求，於定刑外部性界限範圍內，綜合斟酌被告謝伯彬上開二罪犯罪行為均係出於為行銷販售「關益捷HA飲」商品之目的，犯罪時間相近，並考量其各該犯行呈現之整體不法與罪責程度，及對其施以矯正之必要性，合併定其應執行刑如主文第7項所示。
  ⒊緩刑之宣告
　⑴查被告劉書伶、謝伯彬未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可參（本院卷㈡第27至28頁、33至34頁），素行尚可，且被告謝伯彬於本院審理時業已坦承犯行，已見悔意，而被告劉書伶雖未坦承犯行，然否認犯罪以趨利避害，原係人性使然，尚非用以判斷是否即應以入監執行方式懲罰犯罪，方能生教化警示作用之唯一標準，被告劉書伶既係初犯，因未審慎思慮自己所為，所為固屬不該，惟審酌被告劉書伶、謝伯彬於原審判決後已與告訴人達成調解，並已於調解成立之際，當庭給付第1期賠償金50萬元，並遵期給付第2期賠償金40萬元，且告訴代理人當庭陳稱由法院依法審酌，告訴人亦同意給予被告緩刑或附條件款緩刑等情，有調解筆錄、本院審判筆錄、本院114年2月11日公務電話紀錄各1件附卷可稽（本院卷㈡第87、94頁、第101至104頁、第119頁）；另參酌被告劉書伶、謝伯彬於本件犯行前，並無以相同手法違反商標法或偽造文書而經法院判處有罪之情事，本件諒係因一時失慮，致罹刑章，堪認被告劉書伶、謝伯彬經此偵、審程序及前開罪刑宣告，當知所警惕，信無再犯之虞，本院認前開所宣告之刑以暫不執行為適當，爰依刑法第74條第1項第1款之規定，併予宣告緩刑各2年、3年，以啟自新。
　⑵又被告劉書伶、謝伯彬雖已與告訴人達成民事調解，惟就調解成立金額尚有如附件㈢至㈣所示各分期賠償未全數履行完畢，為督促被告劉書伶、謝伯彬遵期履行賠償告訴人，達到弭平告訴人所受損失，另審酌被告劉書伶、謝伯彬法治觀念有待加強，為警惕被告劉書伶、謝伯彬日後應審慎行事，避免再犯，爰依刑法第74條第2項第3款、第8款規定，以被告劉書伶、謝伯彬尚未履行完畢之調解金額及給付方法（詳如附件㈢至㈥所示）為緩刑宣告之附帶條件，並命被告劉書伶、謝伯彬應於本判決確定之日起1年內，參加法治教育2場次，以使被告劉書伶、謝伯彬培養正確法律觀念，以收矯正被告及社會防衛之效。又被告劉書伶、謝伯彬應執行刑法第74條第2項第8款所定之必要命令，故依刑法第93條第1項第2款之規定，諭知應於緩刑期間付保護管束。倘被告劉書伶、謝伯彬於本案緩刑期間，違反上開所定負擔且情節重大者，足認原緩刑之宣告難收其預期效果，而有執行刑罰之必要者，依刑法第75條之1第1項第4款規定，得撤銷其緩刑之宣告，附此敘明。
四、沒收
　㈠應宣告沒收之物
　　按侵害商標權、證明標章權或團體商標權之物品或文書，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之，商標法第98條定有明文。本件扣案如附表編號18、19、25、31至34、57、58所示之物，均為本案侵害商標權之物品，不問屬於犯人與否，均應依上開規定予以宣告沒收。至如附表其餘編號所示之物，或非被告劉書伶、謝伯彬所有之物，或無證據證明係被告劉書伶、謝伯彬供本案犯罪所用之物，且非屬違禁物，爰均不予宣告沒收，附此敘明。
  ㈡犯罪所得部分
　⒈按犯罪行為人以外之自然人、法人或非法人團體，因下列情形之一取得犯罪所得者，亦同：一、明知他人違法行為而取得。二、因他人違法行為而無償或以顯不相當之對價取得。三、犯罪行為人為他人實行違法行為，他人因而取得。前二項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額，刑法第38條之1第2項、第3項分別定有明文。又財產可能被沒收之第三人得於本案最後事實審言詞辯論終結前，向該管法院聲請參與沒收程序；第三人未為聲請，法院認有必要時，應依職權裁定命該第三人參與沒收程序，刑事訴訟法第455條之12第1項、第3項亦分別定有明文。次按刑法第38條之1第5項明定：犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵。所謂實際合法發還，是指因犯罪而生民事或公法請求權已經被實現、履行之情形而言，不以發還扣押物予原權利人為限，其他如財產犯罪，行為人已依和解條件履行賠償損害之情形，亦屬之。申言之，犯罪所得一旦已實際發還或賠償被害人者，法院自無再予宣告沒收或追徵之必要；倘若行為人雖與被害人達成民事賠償和解，惟實際上並未將民事賠償和解金額給付被害人，或犯罪所得高於民事賠償和解金額者，法院對於未給付之和解金額或犯罪所得扣除和解金額之差額部分等未實際賠償之犯罪所得，自仍應諭知沒收或追徵（最高法院109年度台上字第531號刑事判決意旨參照）。再按犯罪所得之沒收或追徵其價額，係法院剝奪犯罪行為人之不法所得，將之收歸國有之裁判。目的係著重於澈底剝奪犯罪行為人之實際犯罪所得，使其不能坐享犯罪之成果，藉以杜絕犯罪誘因，而遏阻犯罪。並基於被害人發還優先原則，限於個案已實際合法發還被害人時，始無庸宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第5項定有明文。若被害人就全部受害數額與行為人成立調（和）解，然實際上並未履行、或僅部分受償者，其能否確實履行償付完畢既未確定，縱被害人日後可循民事強制執行程序保障權益，因刑事訴訟事實審判決前，尚未實際全數受償，該犯罪前之合法財產秩序狀態顯未因調（和）解完全回復，行為人犯罪利得復未全數澈底剝奪，則法院對於扣除已實際給付部分外之其餘犯罪所得，仍應諭知沒收、追徵（最高法院113年度台上字第1657號刑事判決意旨參照）。經查：
　⑴被告劉書伶、謝伯彬係以護佳國際公司名義對外銷售「關益捷HA飲」商品，而被告劉書伶、謝伯彬均供稱：販賣「關益捷HA飲」收取之貨款都歸於護佳國際公司設於中國信託商業銀行三民分行之帳戶中，獲利均歸於護佳國際公司等語（市調處卷第6頁反面、第37頁），足見本件被告劉書伶、謝伯彬所為違反商標法之犯行，其不法犯罪所得係由護佳國際公司所取得。
　⑵依護佳國際公司110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」銷售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）所示，其銷售「關益捷HA飲」之銷售金額固為11,268,604元，惟被告劉書伶供稱：客戶如果有按時付款，都會有5％的折價，所以金額要再乘以0.95，應該是10,705,173元，販賣「關益捷HA飲」收取之貨款都歸於國際護佳公司設於中國信託商業銀行三民分行之帳戶中等語（市調處卷第6頁反面、第7頁反面），被告謝伯彬供稱：對於銷售明細沒有意見，但這只是銷售金額不是實收金額，我們都常都會折讓或搭售給醫療院所，實收金額約85折至9折之間等語（市調處卷第37頁反面、第38頁），足見前開銷售紀錄上所載之銷售金額應非護佳國際公司實際銷售「關益捷HA飲」之所得金額，以有疑唯利被告原則，應認販賣「關益捷HA飲」之不法犯罪所得為9,578,313元（計算式：11,268,604元×0.85＝9,578,313元)。至辯護人雖主張該等犯罪所得應扣除成本等語，惟揆諸刑法沒收新制之立法意旨揭示「基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收」，明白揭示採取總額原則，是前開不法犯罪所得，自無庸扣除成本。
　⑶參與人即護佳國際公司因被告劉書伶、謝伯彬違反商標法之實行違法行為無償取得犯罪所得9,578,313元，業經本院認定如前，依首揭法律規定，本院認護佳國際公司有參沒收程序之必要，故依職權裁定命第三人護佳國際公司應參與本案沒收程序（本院卷㈠第490頁），合先敘明。又依全案卷證雖無從查悉告訴人全部受害數額，然告訴人已就受害數額與參與人、被告劉書伶、謝伯彬以300萬元成立調解，並同意放棄其餘民事請求（參調解筆錄第2條），縱告訴人全部受害數額高於300萬元，亦可認告訴人有免除參與人、被告劉書伶、謝伯彬該部分債務，故上開調解金額300萬元，應認告訴人係就全部受害數額與參與人、被告劉書伶、謝伯彬成立調解。再者，參與人、被告劉書伶、謝伯彬已依調解筆錄遵期給付告訴人90萬元，已如前述，且卷內並無相關事證或經渠等提出證據釋明已提前給付其餘分期金額，應認告訴人僅屬部分受償，則參與人、被告劉書伶、謝伯彬能否確實履行償付完畢既未確定，縱告訴人日後可循民事強制執行程序保障權益，因刑事訴訟事實審判決前，尚未實際全數受償，該犯罪前之合法財產秩序狀態顯未因調解完全回復，被告劉書伶、謝伯彬犯罪利得復未全數澈底剝奪，則法院對於扣除已實際給付部分外之其餘犯罪所得及犯罪所得扣除和解金額之差額，仍應諭知沒收、追徵（即前開最高法院意旨）。從而，本院對於參與人前開犯罪所得9,578,313元，扣除調解金額300萬元後之差額為6,578,313元（計算式：9,578,313－300萬＝6,578,313元），調解金額300萬元中之210萬元係尚未實際給付之調解金額仍應諭知沒收，是本案犯罪所得合計8,678,313元（計算式：210萬＋6,578,313＝8,678,313元），其中104,170元業據扣案（市調處卷第195頁），其餘8,574,143元則未扣案，均應依刑法第38條之1第2項、第1項規定，就參與人因而取得之財產上利益宣告沒收如主文第8項所示，並依同條第3項規定，就未扣案部分諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。至檢察官執行沒收時，參與人、被告劉書伶、謝伯彬如已另再行給付或有其他實際發還款項，應由檢察官另行扣除，附此敘明。
　⒉復按刑法沒收新制，關於沒收之對象包括第三人取得之犯罪所得，其立法目的乃在於澈底追討犯罪所得。沒收新制復有犯罪所得發還被害人之規定，以填補被害人之損失，而兼顧被害人之權益。倘沒收全部犯罪（物）所得，有過苛等之特別情況，得依刑法第38條之2第2項「宣告前二條之沒收或追徵，有過苛之虞、欠缺刑法上之重要性、犯罪所得價值低微，或為維持受宣告人生活條件之必要者，得不宣告或酌減之。」之規定，以為調節。亦即適用上述過苛調節條款規定，必須「有過苛之虞」、「欠缺刑法上之重要性」、「犯罪所得價值低微」，或「為維持受宣告人生活條件之必要」之情形，始得為之。而沒收有無刑法第38條之2第2項過苛調節（即不宣告沒收或予以酌減）規定之適用，其所應審酌者，並非行為人之惡性或犯罪行為之危險性等與審酌量刑輕重有關之事項，而係考量該犯罪所得本身，是否具有不應沒收或應予酌減或以不宣告沒收為適當之特別情形。上開事項之認定，由事實審法院就個案具體情形，依職權審酌裁量。……至於受宣告沒收之對象為法人之場合，關於過苛調節條款之適用，就有無過苛之虞、是否欠缺刑法上之重要性或犯罪所得價值低微等節，其判斷標準固與自然人之情形相類。惟有關「為維持受宣告人生活條件之必要者」之適用，依立法意旨係指免於受宣告人之最低限度生活產生影響，允由法院依個案情形不予宣告或酌減之，「以保障人權」。又人權若專屬於自然人者，則法人並不得享有(參見德國基本法第19條第3項規定：只要符合該人權本質，國內法人亦享有之）。而生存權乃專屬自然人之人權，則於法人之場合，並無維持受宣告人之生活條件之必要可言，尚難逕以維持法人之生活條件即營運為由，遽認符合過苛調節條款之要件（最高法院113年度台上字第4709號刑事判決意旨參照）。本案犯罪所得業經認定如前，審酌本案告訴人與參與人、被告劉書伶、謝伯彬之調解金額與不法犯罪所得數額間差距甚大，且已售出仿冒商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁反面），並無犯罪所得價值低微之情形，基於沒收新制在於澈底剝奪犯罪所得，宣告沒收自具有刑法上之重要性，而卷內亦無相關事證證明宣告沒收有過苛之虞，益徵無適用刑法第38條之2第2項規定之餘地。
參、無罪部分
一、公訴意旨略以：被告劉書伶另基於行使偽造準私文書之犯意，未經告訴人之同意或授權，於110年1月8日至110年1月19日期間，在護佳國際公司營業處所，利用護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)，擅自張貼告訴人之名稱、告訴人之商標、網頁內之產品為告訴人之「關立捷」產品（點選後購物車顯示「關益捷口服玻尿酸」），復在網頁以告訴人名義張貼「假訊息 澄清聲明公告」、「近期有人員假冒本公司員工，請各位消費者小心留意避免上當」之標題及「感謝各位消費者的支持....並且也開始年終特惠2000元/盒...買2盒送3盒，如果您有意願購買，歡迎直接致電00-00000000購買，切勿相信近期市場自稱公司員工之人員...」、「護佳國際2020年12月1日正式營運」、「護佳生醫有限公司未來是走上市上櫃的準備，所以我們現階段擴大營運，護佳生醫專注在研發製造生產，護佳國際為市場銷售的經銷，未來所有業務同仁都會歸屬於護佳國際來為各院長您繼續服務」，即在護佳國際公司之網站內容使用告訴人之名義發布不實消息，參雜對護佳國際公司有利之消息（告訴人無年終特惠專案、該網頁刊登之離職員工姓名為告訴人在職員工），足生損害於告訴人。因認被告劉書伶所為，係涉犯刑法第216條、第220條第2項、第210條之行使偽造準私文書罪嫌。　　
二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；不能證明被告犯罪或其行為不罰者，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。次按認定不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定時，即應為有利被告之認定，更不必有何有利之證據（最高法院30年上字第816號判例要旨參照）。又事實之認定，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，為裁判基礎；認定犯罪事實，所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內，然無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常一般之人均不致於有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據之為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理性懷疑之存在時，即無從為有罪之認定（最高法院40年台上字第86號、76年台上字第4986號判例要旨參照）。再按刑事訴訟法第161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，或其指出證明之方法，無從說服法院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（最高法院92年台上字第128號判例要旨參照）。
三、本件公訴人認被告劉書伶涉有前開與被告謝伯彬共同為行使偽造準私文書之罪嫌，無非係以被告劉書伶、謝伯彬之供述、告訴人代表人蔡帛霖之證述、護佳國際公司網頁內容資料等為其論據。
四、訊據被告劉書伶人固坦承有其為護佳國際公司之登記負責人等情，惟堅詞否認有何與被告謝伯彬共同偽造文書之犯行，其辯解及辯護意旨略以：護佳國際公司網站內容均為被告謝伯彬所負責，被告劉書伶並不知情，亦未參與等語。經查：
　㈠護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)上有以告訴人名義、商標張貼如前開公訴意旨所指之內容，為被告劉書伶所不爭執（本院卷㈠第173至174頁），並有護佳國際公司網頁列印資料、全球WHOIS查詢系統查詢結果、護佳國際公司網頁操作錄影光碟及勘驗筆錄在卷可稽（市調處卷第152至161頁、原審智易卷㈠第135至160頁），此部分事實，應堪認定。
　㈡被告劉書伶固為護佳國際公司之登記及實際負責人，業如前述，惟被告劉書伶供稱：我只知道護佳國際公司有1個網站是供客戶集點兌換的官網，我沒有看過該網站，而該網站管理人是謝伯彬，網站內容也是謝伯彬去處理的，細節要問他才清楚，且該網站所使用之電子信箱及電話都不是我在使用的，我也不知道為何護佳國際公司網站上會貼有前開內容及訊息等語（市調處卷第3頁反面、第7頁反面、第8頁），核與被告謝伯彬於調查局時供稱：護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)之管理人是我，是我以護佳國際公司名義註冊，網址註冊人所留之電子信箱及電話都是我所擁有使用，當初是告訴人購買關鍵字更改檢索提示，致消費者搜尋關立捷會跳到我們公司網站，我才會張貼前開內容、訊息等語（市調處卷第35至39頁反面）大致相符，可知護佳國際公司網站之管理人為被告謝伯彬，其上所張貼之內容、訊息亦為被告謝伯彬個人所為，已難認被告劉書伶有何參與此部分行使偽造準文書之犯行。
　㈢又觀諸全球WHOIS查詢系統查詢結果（市調處卷第10頁），可知其註冊人為護佳國際公司，且註冊之電子信箱為「○○○○○○○○○○○＠gmail.com」而有被告劉書伶之英文譯名，惟被告謝伯彬所為行使偽造準文書之犯行，係在護佳國際公司網站上以告訴人名義張貼前開內容、訊息，並非係註冊護佳國際公司之網頁，且護佳國際公司之註冊人既非被告劉書伶個人，被告劉書伶、謝伯彬復已一致供稱前開電子信箱為被告謝伯彬所使用，卷內復無其他積極證據證明被告劉書伶知情或參與被告謝伯彬之行使偽造準私文書犯行，自難徒以該信箱帳戶出現被告劉書伶之英文譯名而遽認其為被告謝伯彬行使偽造準文書犯行之共同正犯。
五、綜上所述，本案僅能證明被告謝伯彬有在護佳國際公司網站上張貼前開內容及訊息，然被告劉書伶並非護佳國際公司網站之管理人，並無證據證明被告劉書伶知情或參與被告謝伯彬之行使偽造準私文書犯行。是依檢察官所舉之證據，均尚未達於通常一般之人均可得確信而無合理之懷疑存在之程度，無法使本院形成被告劉書伶就行使偽造準文書部分之有罪心證。本案不能證明被告劉書伶犯罪，揆諸前揭說明，依法自應對被告劉書伶為無罪判決之諭知。　
六、駁回上訴之理由：
    原審經詳細審理後，認檢察官所提證據，尚不能證明被告劉書伶犯罪，而對被告劉書伶為無罪諭知，經核其認事用法、證據之取捨，均已詳為敘明，依法核無不合。檢察官提起上訴意旨略以：被告劉書伶為護佳國際公司網址之註冊人，聯絡信箱「○○○○○○○○○○○＠gmail.com」之前3英文字亦為被告劉書伶之名字翻譯，倘被告謝伯彬綜理上開網站之規劃、設計、撰寫，自無需設定被告劉書伶之電子郵件信箱做為聯絡方式，是以被告劉書伶應有參與其中而涉有行使偽造私文書罪嫌，爰請求撤銷原判決，更為適當合法之判決等語。惟按證據之取捨及證據之證明力如何，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，茍其此項裁量、判斷，並不悖乎通常一般人日常生活經驗之定則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違法。茲原審參酌卷內相關證據而為綜合判斷、取捨，認檢察官所提證據均不足證明被告劉書伶有公訴意旨所指共同為行使偽造準文書之犯行，其得心證之理由已為說明，且所為論斷從形式上觀察，亦難認有違背經驗法則、論理法則，或有其他違背法令之情形，自不容任意指為違法。檢察官上訴意旨指摘各點，無非係就原審職權為證據取捨及心證形成之事項，反覆爭執，復為不同評價，其上訴理由所指摘部分，均經本院就被告劉書伶應為無罪諭知之理由說明如上，檢察官未提出其他不利於被告劉書伶積極證據或補強證據供本院調查審酌或證明被告劉書伶確有如公訴意旨所指犯行，仍執前詞指摘原判決此部分不當，尚非可採，難認其上訴為有理由，應予駁回。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官蘇聰榮提起公訴，檢察官杜妍慧提起上訴，檢察官羅雪梅到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　  27  　日
                          智慧財產第三庭
　　　　　　　　            審判長法  官　張銘晃
　　　　　　　　　　　            法  官  彭凱璐
　　　　　　　　　　　            法  官　林怡伸
以上正本證明與原本無異。
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，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後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」。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　6 　　日
                                  書記官  鄭楚君
附錄本案論罪科刑法條全文：
商標法第95條
未得商標權人或團體商標權人同意，為行銷目的而有下列情形之一，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣20萬元以下罰金：
一、於同一商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商標者。
二、於類似之商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。
三、於同一或類似之商品或服務，使用近似於註冊商標或團體商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。


附件：
		調解筆錄案號

		調解筆錄內容（摘要）
給付期限、方式及金額



		本院114年度刑上移調字第1號



		被上訴人即被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份有限公司）同意連帶給付告訴人護佳生醫股份有限公司新臺幣（下同）參佰萬元，其給付方式為：
㈠第1期：114年1月9日本調解筆錄成立之同時，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司以現金當庭給付護佳生醫股份有限公司伍拾萬元整。
㈡第2期：114年2月9日以前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連帶給付護佳生醫股份有限公司肆拾萬元整。
㈢第3期：114年3月9日以前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連帶給付護佳生醫股份有限公司參拾萬元整。
㈣第4至12期：114年4月9日至114年12月9日，以每月為一期，於每月9日前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司連帶給付護佳生醫股份有限公司貳拾萬元整。
㈤除第1期外，第2至12期之給付，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司應匯入護佳生醫股份有限公司之台灣中小企業銀行西屯分行，戶名護佳生醫股份有限公司，帳號第00000000000號帳戶內。
㈥被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司就第2至12期之款項，如有一期未按期給付，其餘未到期之給付，視為全部到期。









附圖一：
		註冊號：01913641
商標名稱：關立捷 GJ＋HAII
申請日：106年11月2日
註冊公告日：107年5月16日
商標圖樣顏色：彩色
指定使用類別及名稱
第5類：蛋白質營養補充品、蛋白質膳食補充品、植物纖維素營養補充品、抗氧化營養補充品、鯊魚軟骨營養補充品、乳酸菌營養補充品、含維他命及礦物質營養補充品、甲殼質營養補充品、營養補充品、雞精、植物萃取營養補充品、雞冠萃取物營養補充品、酵素營養補充品、醫療用食療飲品、草本營養補充品、白蛋白膳食補充品、魚油營養補充品、食療用穀物處理過程的副產物、綜合維他命營養補充品。
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附圖二：（市調處卷第172頁）
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附表（扣案物）：
		編號

		扣案物品

		卷頁



		1

		被告劉書伶之玉山銀行存摺1本

		市調處卷第182頁



		2

		被告劉書伶之元大銀行存摺1本

		




		3

		被告劉書伶之合作金庫銀行存摺1本

		




		4

		護佳國際公司之中國信託銀行存摺1本

		




		5

		被告謝伯彬之名片1張

		




		6

		被告劉書伶之筆記本1本

		




		7

		被告劉書伶之中華郵政郵局存摺1本

		市調處卷第186頁及反面



		8

		護佳國際公司之業務員銷退貨明細1張

		




		9

		護佳國際公司之業務員名單1張

		




		10

		護佳國際公司之銷貨單1本

		




		11

		護佳國際公司之110年1至2月銷貨發票1本

		




		12

		護佳國際公司之對帳單1張

		




		13

		護佳國際公司之業務員名片1張

		




		14

		護佳國際公司之業務員出勤紀錄表1本

		




		15

		護佳國際公司之關益捷使用紀錄卡1盒

		




		16

		護佳國際公司之電腦資料光碟1片

		




		17

		被告謝伯彬之隨身碟1個

		




		18

		關益捷產品空盒10盒

		




		19

		關益捷產品包裝盒85個

		




		20

		被告劉書伶之隨身碟1個

		




		21

		被告謝伯彬之手機截圖1件

		




		22

		被告謝伯彬之2020銷貨紀錄1本

		




		23

		被告謝伯彬之2021銷貨紀錄1本

		




		24

		被告劉書伶之記事本1本

		




		25

		關益捷產品2盒

		




		26

		護佳國際公司之倉管電腦主機1臺

		市調處卷第190頁



		27

		護佳國際公司之倉管筆記型電腦1臺

		




		28

		護佳國際公司之倉管庫存紀錄1張

		




		29

		護佳國際公司之進銷項單據1箱

		




		30

		護佳國際公司之倉管筆記1本

		




		31

		GJI+HA關益捷HA飲238箱

		




		32

		GJI+HA關益捷HA飲贈品（111盒）3箱

		




		33

		散裝GJIGJI+HA關益捷HA飲27支

		




		34

		盒裝GJI+HA關益捷HA飲3盒

		




		35

		聯群公司之關益捷請款單1份

		市調處卷第203頁及反面



		36

		聯群公司之應收付帳款明細表1份

		




		37

		太冠瑪損益表1份

		




		38

		聯群公司之損益表1份

		




		39

		聯群公司之貨物稅及原料登記表1份

		




		40

		聯群公司之關益捷成分表1份

		




		41

		聯群公司之護佳飲品資料1冊

		




		42

		聯群公司之進口報單資料1份

		




		43

		聯群公司之宣傳資料1份

		




		44

		聯群公司之岩鹽粉添加說明1份

		




		45

		聯群公司之黑粉添加說明1份

		




		46

		林詩瑛之電腦資料光碟1片

		




		47

		聯群公司之玻尿酸飲品配方單1本

		市調處卷第207頁



		48

		聯群公司之富里酸檢測報告1件

		




		49

		聯群公司之富里酸專利資料1本

		




		50

		聯群公司之得力興公司銷貨單1張

		




		51

		聯群公司之請款資料1件

		




		52

		聯群公司之富里酸標準品1包

		




		53

		聯群公司之岩鹽粉末進貨發票1件

		




		54

		聯群公司之電腦資料光碟1片

		




		55

		太冠瑪公司之出貨單12張

		市調處卷第216頁



		56

		聯群公司之季桔公司富里酸粉末1包

		市調處卷第212頁



		57

		關益捷6盒

		市調處卷第165頁



		58

		關立捷2盒

		




		59

		關益捷發票及銷貨單2張

		








 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
 

智慧財產及商業法院刑事判決  

112年度刑智上訴字第30號

上  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官

被      告  劉書伶                     

            謝伯彬                     

共      同

選任辯護人  歐政儒律師

            蕭翊展律師

參  與  人  如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份

            有限公司）



代  表  人  劉書伶 

上列上訴人因被告等偽造文書等案件，不服臺灣高雄地方法院111年度智易字第1號、111年度訴字第130號，中華民國112年11月3日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第15748號、追加起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度偵字第26937號），提起上訴，本院判決如下：                      

　　主  文

原判決關於劉書伶、謝伯彬被訴違反商標法無罪部分撤銷。

劉書伶共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期徒刑肆月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

謝伯彬共同犯商標法第九十五條第三款之侵害商標權罪，處有期徒刑陸月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

扣案如附表編號十八、十九、二十五、三十一至三十四、五十七、五十八所示之物均沒收。

其他上訴駁回。

劉書伶緩刑貳年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥所示之內容，及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課程貳場次。

謝伯彬前開第三項撤銷改判部分及上訴駁回部分所處之刑，應執行有期徒刑捌月，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。緩刑參年，緩刑期間付保護管束，並應履行如附件㈢至㈥所示之內容，及應於本判決確定之日起壹年內，參加法治教育課程貳場次。

參與人如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份有限公司）扣案之犯罪所得新臺幣壹拾萬肆仟壹佰柒拾元沒收；未扣案之犯罪所得新臺幣捌佰伍拾柒萬肆仟壹佰肆拾參元沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。

　　事  實

一、劉書伶、謝伯彬分別為護佳國際生醫股份有限公司（址設○○○○○○○○○○○○○○，下稱護佳國際公司）之負責人、經理人，二人係夫妻關係，均知悉如附圖一所示註冊/審定號第01913641號之「關立捷GJ＋HAⅡ」商標（下稱本案關立捷商標）係護佳生醫股份有限公司（原名：護佳生醫有限公司，下稱護佳生醫公司）向經濟部智慧財產局（下稱智慧局）申請註冊核准登記，而取得指定使用於營養補充品等商品之商標權，現仍於商標權期間內，未經護佳生醫公司同意或授權，不得為行銷目的，而於同一商品使用近似於註冊商標之商標，而有致相關消費者混淆誤認之虞；復知悉護佳國際公司與護佳生醫公司間有關經銷之「關立捷HA飲」商品之經銷契約業已終止，竟仍共同基於行銷之目的而於同一商品使用近似於註冊商標之商標之犯意，未得商標權人護佳生醫公司之同意或授權，即由謝伯彬於民國109年12月中旬，委託不知情之格林企業社印製近似本案關立捷商標之「關益捷HA飲」商品（如附圖二所示，下稱關益捷商標）之外包裝紙盒及標籤，並委由不知情之聯群生技有限公司（下稱聯群公司）提供HA飲之粉狀原物料、配方，再由不知情得力興生技藥業股份有限公司（下稱得力興公司）代工製造「關益捷HA飲」及代購空瓶後貼上前開標籤而完成代工，復由不知情之太冠瑪生物科技股份有限公司（下稱太冠瑪公司）將前開商品裝入前開外包裝盒並打印批號後，送至護佳國際公司位於○○○○○○○○○○○○○之出貨中心存放及發貨。嗣劉書伶、謝伯彬即於110年1月間起至同年4月6日為調查局查獲時止，透過各醫療院所為銷售通路，以護佳國際公司名義，共同行銷販售前開「關益捷HA飲」商品，致相關消費者混淆誤認之虞，侵害護佳生醫公司之商標權。嗣經護佳生醫公司於發現後提出告訴，並經法務部調查局臺中市調查處持搜索票至護佳國際公司前開營業所及出貨中心搜索，當場扣得如附表所示之物，始悉上情。

二、案經護佳生醫公司訴由法務部調查局臺中市調查處移送臺灣高雄地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理  由

壹、本院審理範圍

一、按上訴得對於判決之一部為之；上訴得明示僅就判決之刑、沒收或保安處分一部為之，刑事訴訟法第348條第1項、第3項定有明文。其立法理由載明：「為尊重當事人設定攻防之範圍，並減輕上訴審審理之負擔，容許上訴權人僅針對刑、沒收或保安處分一部提起上訴，其未表明上訴之認定犯罪事實部分，則不在第二審之審判範圍。如為數罪併罰之案件，亦得僅針對各罪之刑、沒收、保安處分或對併罰所定之應執行刑、沒收、保安處分，提起上訴，其效力不及於原審所認定之各犯罪事實，此部分犯罪事實不在上訴審審查範圍」。是科刑事項已可不隨同其犯罪事實而單獨成為上訴之標的，且上訴人明示僅就量刑部分上訴時，第二審法院即不再就原審法院所認定之犯罪事實及論罪為審查，而應以原審法院所認定之犯罪事實及罪名，作為論認原審量刑妥適與否之判斷基礎。

二、本件被告劉書伶、謝伯彬均未提起上訴，僅檢察官不服原審判決提起本件上訴，並明示僅針對原審判決被告劉書伶、謝伯彬無罪部分，以及被告謝伯彬判決有罪（即偽造文書部分）之量刑部分提起上訴（本院㈠卷第169頁），則揆諸前揭規定及說明，本院審理範圍僅限於被告劉書伶違反商標法及偽造文書部分、被告謝伯彬違反商標法部分，以及被告謝伯彬偽造文書就原判決所處之刑，不及於原判決所認定偽造文書之犯罪事實、所犯法條（罪名）部分。

貳、有罪部分

一、證據能力部分

　㈠供述證據部分：按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符同法第159條之1至第159條之4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；而當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第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，刑事訴訟法第159條之5定有明文。查本件當事人、辯護人就本判決所引用審判外之言詞或書面陳述之證據能力，於本院準備程序均同意作為證據（本院卷㈠第174至201頁），且迄至言詞辯論終結前均未聲明異議，本院審酌該等具有傳聞證據性質之證據，其取得過程並無瑕疵或任何不適當之情況，應無不宜作為證據之情事，認以之作為本案之證據，應屬適當，依刑事訴訟法第159條之5之規定，自得作為證據。

　㈡非供述證據部分：本判決所引用之非供述證據部分，與本案均有關連性，亦無證據證明係實施刑事訴訟程序之公務員以不法方式所取得，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，當有證據能力，復於本院審理時，提示並告以要旨，使當事人、辯護人充分表示意見，自得為證據使用。

二、認定事實所憑之證據及理由（即違反商標法部分）

　  訊據被告謝伯彬對前開犯罪事實坦承不諱（本院卷㈡第91頁）；被告劉書伶固坦承其為護佳國際公司之登記負責人，惟矢口否認有何與被告謝伯彬共同違反商標法之犯行，其辯解及辯護意旨略以：被告等所使用之「關益捷」與本案關立捷商標並不近似，且銷售通路僅限於醫療院所，並無使相關消費者混淆誤認之虞；又被告劉書伶僅為護佳國際公司之掛名負責人，實際上就產品之相關事務、決策均由被告謝伯彬負責，主觀上自無侵害告訴人護佳國際公司商標權之故意等語。經查：

　㈠前開犯罪事實，業據被告謝伯彬於本院審理時坦承不諱（本院卷㈡第91頁），核與告訴人代表人蔡帛霖於調查局、偵查中之指訴情節大致相符（市調處卷第68至69頁反面、偵卷第155至158頁），並有證人即護佳國際公司行政倉管人員陳思郿、得力興公司負責人林崇稼、聯群公司及太冠瑪公司負責人林先文、護佳國際公司業務張家馨、屏東醫院護理師蔡佩燊於調查局或原審審理時之證述內容（市調處卷第71至72頁反面、第73至75頁反面、第83至86頁反面、原審智易卷㈡第67至134頁）、110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」銷售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）、被告謝伯彬之護佳國際公司名片（市調處卷第33頁）、格林企業社應收帳款對帳明細表（市調處卷第67頁）、聯群公司及得力興公司委託製造代工合約書（市調處卷第76頁）、聯群GJI＋HA plus關益捷飲品食品標示及飲品外包裝（市調處卷第76頁反面、第77頁）、得力興公司銷貨日報表及客戶銷貨簡要表（市調處卷第78頁及反面）、聯群公司及得力興公司回頭車出貨明細（市調處卷第79頁及反面）、手寫會計帳目（市調處卷第80頁）、聯群公司請款單（市調處卷第88頁及反面）、註冊號01913641號中華民國商標註冊證及智慧局商標檢索系統商標單筆詳細報表（市調處卷第122至124頁）、告訴人與護佳國際公司簽立之經銷契約、經銷契約終止協議書（市調處卷第126至129頁）、「關益捷HA飲」商品照片、發票及報銷單（市調處卷第130至133頁、第172至174頁、第178頁）、護佳國際公司「關益捷HA飲」商品銷貨單及發票（市調處卷第133頁）、護佳國際公司網頁列印資料及全球WHOIS查詢系統查詢結果（市調處卷第152至161頁）、「關立捷HA飲」商品照片（市調處卷第175至177頁）、臺灣高雄地方法院及臺灣嘉義地方法院搜索票、法務部調查局臺中市調查處搜索扣押筆錄、扣押物品目錄表、扣押物品收據、（市調處卷第163至165、179至190、200至220頁）、扣押物品照片（偵卷第43至93頁）、護佳國際公司網頁操作錄影光碟及勘驗筆錄（原審智易卷㈠第135至161頁）在卷可稽，復有如附表所示之物扣案可資佐證，足認被告謝伯彬前開任意性自白與事實相符，應堪採信。

　㈡被告劉書伶雖以前詞為辯，惟：

　⒈如附圖二所示之關益捷商標近似於如附圖一所示之本案關立捷商標，有致相關消費者混淆誤認之虞：　

　⑴所謂商標構成相同或近似者，係指以具有通常知識經驗之一般商品購買人，於購買時施以通常之注意，就兩商標整體之外觀、觀念或讀音隔離觀察，有無引起混同誤認之虞以為斷。所謂有致相關消費者混淆誤認之虞者，係指兩商標因相同或構成近似，致使同一或類似商品或服務之相關消費者，誤認兩商標為同一商標；或雖不致誤認兩商標為同一商標，而極有可能誤認兩商標之商品或服務為同一來源之系列商品或服務；或誤認兩商標之使用人間有關係企業、授權關係、加盟關係或其他類似關係而言（最高行政法院103年度判字第99號判決意旨參照）。而判斷二者有無混淆誤認之虞，應參酌：⑴商標識別性之強弱；⑵商標是否近似暨其近似之程度；⑶商品、服務是否類似暨其類似之程度；⑷先權利人多角化經營之情形；⑸實際混淆誤認之情事；⑹相關消費者對各商標熟悉之程度；⑺系爭商標之申請人是否善意；⑻其他混淆誤認之因素等，而「混淆誤認之虞」之參酌因素必須綜合認定，方得判定先後商標是否已達有致相關消費者產生混淆誤認之虞，非僅謂合於單一因素即可認定有致相關消費者混淆誤認之虞（最高行政法院106年度判字第574號判決意旨參照）。

　⑵本案關立捷商標係由上下二排中英文字母所組合而成，其中上排為較淺藍色大寫英文字母「GJ」並以右上角「＋」符號結合「HAⅡ」外文字母，且字母「A」有於字母上方尖角處斜切一小部分為特殊設計，下排則為深藍色中文字「關立捷」(市調處卷第122頁)。而被告等所製造、販賣「關益捷HA」商品所標示之關益捷商標圖樣（如附圖二所示）則係由上下二排中英文字母所組合而成，其中上排為綠色大寫英文字母「GJI」並在「I」字母上方增加「＋」符號結合「HA」外文字母，其旁再增加英文字母「Plus」，下排則為深藍色中文字「關益捷」(市調處卷第172頁)。本案關立捷商標與關益捷商標相較，英文部分皆以「GJ」為字首，字中均有相同之「＋HA」構成之識別部分，僅有無結合「Plus」或「Ⅱ」及關益捷商標之「GJ」後方增加一英文字母「I」之些微差異，故予人主要印象顯著之識別部分「GJ」、「＋」、「HA」部分之外觀上極為近似；中文部分「關益捷」與「關立捷」，僅字中「益」與「立」之些微差異，且中文外觀及讀音極為近似。因此，若將其標示於相同或類似之商品上時，以具有普通知識經驗之消費者，於實際交易連貫唱呼之際，於購買時施以普通之注意，可能會誤認兩商品來自同一來源或雖不相同但有關聯之來源，應屬構成近似之商標，且近似程度極高。又依「關益捷HA飲」商品包裝盒上所標示之成分、使用方法、注意事項及「食品」等資訊（市調處卷第173頁），可知該商品之性質係屬提供人類特殊營養素或具特定保健功效，非以治療、矯正人類疾病為目的之商品，與本案關立捷商標所指定使用於第5類之營養補充品等商品相同，兩者於功能、用途、產製者、銷售管道及場所等因素上，具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關事業或消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬相同之商品，堪認被告等在「關益捷HA飲」商品上使用如附圖二所示之關益捷商標圖樣，確有使具有普通知識經驗之相關消費者混淆誤認之虞甚明。　

　⑶被告劉書伶雖辯稱「關益捷」商品之銷售對象為醫院、診所、藥局等，不包含一般消費者，相關消費者均知悉兩者商品並不相同，並未導致相關消費者有混淆誤認之情形等語，而被告等所提出各醫療院所之聲明書固均稱其等知悉「關立捷」及「關益捷」商品為不同產品，且被告護佳國際生醫公司銷售時有明確告知兩者差異，並無混淆誤認之情形（本院卷㈠第319至465頁）。惟商標法第68條所規定之「有致相關消費者混淆誤認之虞者」並不以有實際混淆誤認為必要，只要有此可能即為已足，且所謂相關消費者，係指曾購買或已使用指定使用商品之消費者，以及將來可能購買或使用之潛在消費者而言；而出具上開聲明書者均為具備相關醫療知識之醫療院所，並不能完全代表所有之相關消費者，且該等醫療院所僅係進貨該等商品後再提供予患者使用，並非實際使用該等商品之人，是實際使用該等商品之相關消費者，自仍會有混淆誤認之可能。被告劉書伶徒以其銷售通路僅限於醫療院所，即認並未導致相關消費者有混淆誤認之情形，自非可採。

　⒉被告劉書伶主觀上有與被告謝伯彬共同侵害告訴人護佳國際公司商標權之故意

　⑴按共同正犯，係共同實行犯罪行為之人，在合同意思範圍內，各自分擔犯罪行為之一部，相互利用他人之行為，以達其犯罪之目的，其成立不以全體均參與實行犯罪構成要件之行為為必要；共同犯罪之意思不以在實行犯罪行為前成立者為限，若了解最初行為者之意思而於其實行犯罪之中途發生共同之意思而參與實行者，亦足成立（最高法院98年度台上字第8256號判決意旨參照）。

　⑵證人陳思郿於調查局時證稱：護佳國際公司實際負責營運之人是被告劉書伶，而其所負責倉管處所之直屬主管是經理謝伯彬等語（市調處卷第71頁反面），證人張家馨於原審審理時具結證稱：護佳國際公司在我認知裡是由謝伯彬決定如何營運，決定產品部分的是謝伯彬，負責人是劉書伶，護佳國際公司LINE對話群組裡有當時公司的員工都在裡面，謝伯彬、劉書伶也在裡面，該群組內主要就是討論護佳國際公司的銷售、營運，都是討論公司業務的事情等語（原審智易卷㈡第75、97、98、107、108頁），被告謝伯彬亦陳稱：護佳國際公司負責人是劉書伶，我負責產品開發、銷售和訓練業務等工作，劉書伶是負責公司帳務管理等內部行政工作，護佳國際公司主要銷售產品就是關益捷等語（市調處卷第34至35頁）；佐以，被告劉書伶自承：護佳國際公司登記及實際負責人均為我本人，護佳國際公司主要對外銷售品項就是關益捷保健營養食品，謝伯彬未在護佳國際公司掛勞健保，但若客戶對於「關益捷」商品有疑問或提出學術性問題，會由謝伯彬聯繫瞭解後回報，再統一轉達給業務，我和謝伯彬有明確分工，我負責護佳國際公司內部，包含行政、會計、財務，謝伯彬負責護佳國際公司外務，包含分析市場、管理業務、指導公司講師如何進行專業性演講，關於網頁之設置、「關益捷」商品使用之商標及委託代工、配方來源都是屬於公司對外業務，要問謝伯彬才清楚，至於每月銷售「關益捷」商品之業務狀況及業務推廣所遇到的問題，會由我和謝伯彬一起開會討論等語（市調處卷第3頁及反面），足見護佳國際公司之主要營業項目即為「關益捷HA飲」商品，而被告劉書伶不僅為公司登記負責人，並與被告謝伯彬有明確分工，實際負責公司內之行政、會計、財務等內容，且因在護佳國際公司LINE對話群組內，亦有實際參與討論公司內關於「關益捷HA飲」商品之銷售、營運事宜，是被告劉書伶仍辯稱其僅為護佳國際公司掛名負責人等語，顯無足取。

　⑶又本案關立捷商標早於107年5月16日即經獲准註冊公告（市調處卷第122頁），而告訴人與護佳國際公司間之經銷契約係於109年10月13日簽訂，而依經銷契約第1條、第13條，已明確約定告訴人全權交付護佳國際公司經銷之產品名稱為「關立捷（GJ＋Ⅱ）」，且護佳國際公司應尊重告訴人之智慧財產權，對於有關產品的任何技術、商務資料及使用的一切版權通知、文件、商標和其他材料均應妥善保管不得他用（市調處卷第126至127頁）；參以，被告劉書伶陳稱：告訴人與護佳國際公司有於109年10月13日簽訂經銷契約，由護佳國際公司經銷告訴人研發製造之關立捷等保健食品，後於109年12月13日告訴人之新任負責人蔡帛霖找我及謝伯彬終止，我知道告訴人有去申請「關立捷」之註冊商標，當初是謝伯彬有找人查詢過，也有聽謝伯彬轉述告訴人的人有告訴他該公司有去申請「關立捷」商標等語（市調處卷第3頁反面、第4頁），可知被告劉書伶不僅有參與前開經銷契約及後續終止之過程，且經被告謝伯彬告知告訴人有去申請商標一事，被告謝伯彬亦有查詢過告訴人「關立捷」商標之註冊情形。是依前開經銷契約內容既已提及告訴人所授權護佳國際公司經銷之「關立捷」商品係有商標權，以及被告劉書伶所述內容，足見被告劉書伶係知悉原告所授權經銷之「關立捷」商品上所標示之商標圖樣業經獲准註冊公告，被告劉書伶仍辯稱僅知道告訴人有去申請註冊，不知道本案關立捷商標業經獲准註冊公告，顯係避重就輕之詞，尚無足取。

　⑷查本案有關關益捷商標圖樣及「關益捷HA飲」商品之代工、標籤及外包裝盒之相關事宜，雖均係由被告謝伯彬出面負責，然被告劉書伶、謝伯彬成立護佳國際公司，並以販售「關益捷HA飲」商品為主要營業項目，且被告劉書伶身為護佳國際公司之登記及實際負責人，亦有參與討論「關益捷HA飲」商品之銷售、營運事宜，並實際負責公司內之行政、會計、財務等工作，則被告劉書伶與謝伯彬就前開違反商標法犯行有犯意聯絡及行為分擔，至為明確，依前揭說明，應認為被告劉書伶與謝伯彬係屬共同正犯，對於全部行為所發生之結果，自應同負其責任。

　㈢綜上，本件事證明確，被告謝伯彬、劉書伶之犯行洵堪認定，應予依法論科。

三、論罪科刑及撤銷改判之理由

  ㈠論罪部分

　⒈核被告劉書伶、謝伯彬所為，均係犯商標法第95條第3款之侵害商標權罪。被告劉書伶、謝伯彬就本件違反商標法之犯行，有犯意聯絡及行為分擔，應論以共同正犯。被告劉書伶、謝伯彬利用不知情之格林企業社、聯群公司、得力興公司、太冠瑪公司實施前揭犯行，為間接正犯。被告劉書伶、謝伯彬未得商標權人即告訴人同意或授權，於同一商品使用近似於註冊商標之商標而販賣，販賣之輕度行為應為使用近似商標之重度行為所吸收，不另論罪。

　⒉按刑法上之接續犯，係指行為人所為之數行為，係於同時同地或密切接近之時地實行，而侵害同一法益，各行為之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀念，在時間差距上難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續行為，合為包括之一行為予以評價，較為合理（最高法院99年度台上字第7181號判決參照）。查被告劉書伶、謝伯彬基於行銷之目的而於同一商品使用近似於註冊商標之單一犯意，自110年1月間起至同年4月6日為調查局查獲時止，陸續使用關益捷商標，並販售「關益捷HA飲」商品之行為，係於相近之時間、地點，以相同行為模式反覆持續為之，且均係侵害告訴人之同一商標權法益，依一般社會健全觀念，客觀上難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續實行，論以接續犯之一行為予以評價，較為合理。

  ㈡撤銷改判及駁回上訴之理由

　⒈撤銷改判之理由（即違反商標法部分）

　　原判決認定被告劉書伶、謝伯彬並無違反商標法之行為及故意，固非無見。惟本案被告劉書伶、謝伯彬客觀上確有於同一商品使用近似本案關立捷商標之行為，主觀上亦有基於行銷之目的而於同一商品使用近似本案關立捷商標之故意，業經本院詳述理由如前，原審未詳為推求，而為被告劉書伶、謝伯彬無罪之諭知，自有未洽。檢察官執此為由提起上訴，為有理由，應由本院撤銷改判。

　⒉駁回上訴之理由（即偽造文書部分）

　⑴按刑之量定，屬為裁判之法院得依職權裁量之事項，苟其量刑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，無顯然失當或違反公平、比例及罪刑相當原則者，亦無偏執一端，致明顯失出失入情形，自不得指為違法；又在同一犯罪事實與情節，如別無其他加重或減輕之原因，下級審法院量定之刑，亦無過重或失輕之不當情形，則上級審法院對下級審法院之職權行使，原則上應予尊重（最高法院109年度台上字第3982號、85年度台上字第2446號判決意旨參照）。從而，刑之量定係實體法上賦予法院得依職權裁量之事項，倘法院在法定刑度內酌量科刑，未有逾越法律所規定之範圍，或濫用其權限，即不得任意指摘為違法。

　⑵原審就本件被告謝伯彬所犯行使偽造準私文書之罪，於量刑時，業已審酌被告謝伯彬僅因自身與告訴人間之商業糾紛，竟以前述犯行冒用告訴人名義，偽造前述準私文書，造成告訴人及接收該偽造準私文書之人對於文書信賴之損害，所為實屬不該，被告謝伯彬於原審審理中終能坦承全部犯行，犯後非無悔悟之意，且於審理中曾表示和解之意願，但所提和解方案未能被告訴人所接受；兼衡被告謝伯彬之前科素行、生活狀況、智識程度、犯罪動機、目的、手段等一切情狀，於法定刑度範圍內，詳予審酌科刑。經核原審係以行為人責任為基礎，就被告之犯罪情節、刑法第57條規定與科刑相關事項在適法範圍內加以裁量，量處被告謝伯彬有期徒刑3月，如易科罰金，以1千元折算1日，客觀上並未逾越法定刑範圍或顯然失當、濫用權限之情形，核屬原審量刑職權之適法行使，尚與比例原則及罪刑相當原則無違，自不得認其量刑有何違法或不當。檢察官上訴雖指摘：被告謝伯彬偽造告訴人之電子檔案聲明，嚴重打擊告訴人之商譽，復未與告訴人達成和解，賠償告訴人之損害，原審量刑實屬過輕等語，核其所指，無非係對原判決就刑之量定已詳予說明審酌之事項，再為爭執，且被告謝伯彬亦於本院審理過程中，與告訴人達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所示之賠償金額及條件，並有按期履行調解條件及以給付第1、2期款項共計90萬元等情，有本院調解筆錄、114年1月17日刑事陳報狀暨所檢附之網頁資訊、本院公務電話紀錄附卷可佐（本院卷㈡第101至119頁），已無檢察官上訴意旨所稱未賠償告訴人損害之情，是檢察官此部分上訴為無理由，應予駁回。　　

　㈢科刑部分：

  ⒈爰以行為人之責任為基礎，審酌被告劉書伶、謝伯彬均知悉商標有辨識商品來源之功用，權利人須經過相當時間並投入大量資金於商品行銷及品質改良，方得使該商標具有代表一定品質之效果，復知悉所公開使用、販賣者均係仿冒商標商品，竟在經銷合作關係結束後，為貪圖不法利益而販賣仿冒商標商品，對商標專用權人潛在市場利益造成侵害非小，有礙公平交易秩序，行為實屬不該；再考量被告所劉書伶、謝伯彬所為使用、販賣仿冒商標商品之期間雖僅約4個月左右，惟已售出仿冒商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁反面），且扣案侵害商標權之商品數量龐大（市調處卷第186頁反面、第190頁），犯罪情節非屬輕微，而被告劉書伶始終否認犯行、被告謝伯彬犯後終能坦承犯行之犯後態度，參以其等已與告訴人達成調解，同意賠償告訴人如調解筆錄所示之賠償金額及條件，並有按期履行調解條件，業如前述，併參酌其等犯罪之動機、目的及手段、犯罪所生之損害、參與犯罪之程度、被告劉書伶、謝伯彬分別自述碩士畢業、大學畢業之智識程度、現均擔任公司負責人、尚須扶養父母、長輩之家庭狀況等一切情狀（本院卷㈡第86頁），分別量處如主文所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。

  ⒉本案被告謝伯彬偽造文書經本院上訴駁回（主文第5項）及撤銷改判所處之刑（主文第3項），合於數罪併罰要件，爰本於罪責相當之要求，於定刑外部性界限範圍內，綜合斟酌被告謝伯彬上開二罪犯罪行為均係出於為行銷販售「關益捷HA飲」商品之目的，犯罪時間相近，並考量其各該犯行呈現之整體不法與罪責程度，及對其施以矯正之必要性，合併定其應執行刑如主文第7項所示。

  ⒊緩刑之宣告

　⑴查被告劉書伶、謝伯彬未曾因故意犯罪受有期徒刑以上刑之宣告，有臺灣高等法院被告前案紀錄表在卷可參（本院卷㈡第27至28頁、33至34頁），素行尚可，且被告謝伯彬於本院審理時業已坦承犯行，已見悔意，而被告劉書伶雖未坦承犯行，然否認犯罪以趨利避害，原係人性使然，尚非用以判斷是否即應以入監執行方式懲罰犯罪，方能生教化警示作用之唯一標準，被告劉書伶既係初犯，因未審慎思慮自己所為，所為固屬不該，惟審酌被告劉書伶、謝伯彬於原審判決後已與告訴人達成調解，並已於調解成立之際，當庭給付第1期賠償金50萬元，並遵期給付第2期賠償金40萬元，且告訴代理人當庭陳稱由法院依法審酌，告訴人亦同意給予被告緩刑或附條件款緩刑等情，有調解筆錄、本院審判筆錄、本院114年2月11日公務電話紀錄各1件附卷可稽（本院卷㈡第87、94頁、第101至104頁、第119頁）；另參酌被告劉書伶、謝伯彬於本件犯行前，並無以相同手法違反商標法或偽造文書而經法院判處有罪之情事，本件諒係因一時失慮，致罹刑章，堪認被告劉書伶、謝伯彬經此偵、審程序及前開罪刑宣告，當知所警惕，信無再犯之虞，本院認前開所宣告之刑以暫不執行為適當，爰依刑法第74條第1項第1款之規定，併予宣告緩刑各2年、3年，以啟自新。

　⑵又被告劉書伶、謝伯彬雖已與告訴人達成民事調解，惟就調解成立金額尚有如附件㈢至㈣所示各分期賠償未全數履行完畢，為督促被告劉書伶、謝伯彬遵期履行賠償告訴人，達到弭平告訴人所受損失，另審酌被告劉書伶、謝伯彬法治觀念有待加強，為警惕被告劉書伶、謝伯彬日後應審慎行事，避免再犯，爰依刑法第74條第2項第3款、第8款規定，以被告劉書伶、謝伯彬尚未履行完畢之調解金額及給付方法（詳如附件㈢至㈥所示）為緩刑宣告之附帶條件，並命被告劉書伶、謝伯彬應於本判決確定之日起1年內，參加法治教育2場次，以使被告劉書伶、謝伯彬培養正確法律觀念，以收矯正被告及社會防衛之效。又被告劉書伶、謝伯彬應執行刑法第74條第2項第8款所定之必要命令，故依刑法第93條第1項第2款之規定，諭知應於緩刑期間付保護管束。倘被告劉書伶、謝伯彬於本案緩刑期間，違反上開所定負擔且情節重大者，足認原緩刑之宣告難收其預期效果，而有執行刑罰之必要者，依刑法第75條之1第1項第4款規定，得撤銷其緩刑之宣告，附此敘明。

四、沒收

　㈠應宣告沒收之物

　　按侵害商標權、證明標章權或團體商標權之物品或文書，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之，商標法第98條定有明文。本件扣案如附表編號18、19、25、31至34、57、58所示之物，均為本案侵害商標權之物品，不問屬於犯人與否，均應依上開規定予以宣告沒收。至如附表其餘編號所示之物，或非被告劉書伶、謝伯彬所有之物，或無證據證明係被告劉書伶、謝伯彬供本案犯罪所用之物，且非屬違禁物，爰均不予宣告沒收，附此敘明。

  ㈡犯罪所得部分

　⒈按犯罪行為人以外之自然人、法人或非法人團體，因下列情形之一取得犯罪所得者，亦同：一、明知他人違法行為而取得。二、因他人違法行為而無償或以顯不相當之對價取得。三、犯罪行為人為他人實行違法行為，他人因而取得。前二項之沒收，於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額，刑法第38條之1第2項、第3項分別定有明文。又財產可能被沒收之第三人得於本案最後事實審言詞辯論終結前，向該管法院聲請參與沒收程序；第三人未為聲請，法院認有必要時，應依職權裁定命該第三人參與沒收程序，刑事訴訟法第455條之12第1項、第3項亦分別定有明文。次按刑法第38條之1第5項明定：犯罪所得已實際合法發還被害人者，不予宣告沒收或追徵。所謂實際合法發還，是指因犯罪而生民事或公法請求權已經被實現、履行之情形而言，不以發還扣押物予原權利人為限，其他如財產犯罪，行為人已依和解條件履行賠償損害之情形，亦屬之。申言之，犯罪所得一旦已實際發還或賠償被害人者，法院自無再予宣告沒收或追徵之必要；倘若行為人雖與被害人達成民事賠償和解，惟實際上並未將民事賠償和解金額給付被害人，或犯罪所得高於民事賠償和解金額者，法院對於未給付之和解金額或犯罪所得扣除和解金額之差額部分等未實際賠償之犯罪所得，自仍應諭知沒收或追徵（最高法院109年度台上字第531號刑事判決意旨參照）。再按犯罪所得之沒收或追徵其價額，係法院剝奪犯罪行為人之不法所得，將之收歸國有之裁判。目的係著重於澈底剝奪犯罪行為人之實際犯罪所得，使其不能坐享犯罪之成果，藉以杜絕犯罪誘因，而遏阻犯罪。並基於被害人發還優先原則，限於個案已實際合法發還被害人時，始無庸宣告沒收或追徵，刑法第38條之1第5項定有明文。若被害人就全部受害數額與行為人成立調（和）解，然實際上並未履行、或僅部分受償者，其能否確實履行償付完畢既未確定，縱被害人日後可循民事強制執行程序保障權益，因刑事訴訟事實審判決前，尚未實際全數受償，該犯罪前之合法財產秩序狀態顯未因調（和）解完全回復，行為人犯罪利得復未全數澈底剝奪，則法院對於扣除已實際給付部分外之其餘犯罪所得，仍應諭知沒收、追徵（最高法院113年度台上字第1657號刑事判決意旨參照）。經查：

　⑴被告劉書伶、謝伯彬係以護佳國際公司名義對外銷售「關益捷HA飲」商品，而被告劉書伶、謝伯彬均供稱：販賣「關益捷HA飲」收取之貨款都歸於護佳國際公司設於中國信託商業銀行三民分行之帳戶中，獲利均歸於護佳國際公司等語（市調處卷第6頁反面、第37頁），足見本件被告劉書伶、謝伯彬所為違反商標法之犯行，其不法犯罪所得係由護佳國際公司所取得。

　⑵依護佳國際公司110年1月7日至110年4月1日「關益捷HA飲」銷售紀錄（市調處卷第11至17頁反面）所示，其銷售「關益捷HA飲」之銷售金額固為11,268,604元，惟被告劉書伶供稱：客戶如果有按時付款，都會有5％的折價，所以金額要再乘以0.95，應該是10,705,173元，販賣「關益捷HA飲」收取之貨款都歸於國際護佳公司設於中國信託商業銀行三民分行之帳戶中等語（市調處卷第6頁反面、第7頁反面），被告謝伯彬供稱：對於銷售明細沒有意見，但這只是銷售金額不是實收金額，我們都常都會折讓或搭售給醫療院所，實收金額約85折至9折之間等語（市調處卷第37頁反面、第38頁），足見前開銷售紀錄上所載之銷售金額應非護佳國際公司實際銷售「關益捷HA飲」之所得金額，以有疑唯利被告原則，應認販賣「關益捷HA飲」之不法犯罪所得為9,578,313元（計算式：11,268,604元×0.85＝9,578,313元)。至辯護人雖主張該等犯罪所得應扣除成本等語，惟揆諸刑法沒收新制之立法意旨揭示「基於澈底剝奪犯罪所得，以根絕犯罪誘因之意旨，不問成本、利潤，均應沒收」，明白揭示採取總額原則，是前開不法犯罪所得，自無庸扣除成本。

　⑶參與人即護佳國際公司因被告劉書伶、謝伯彬違反商標法之實行違法行為無償取得犯罪所得9,578,313元，業經本院認定如前，依首揭法律規定，本院認護佳國際公司有參沒收程序之必要，故依職權裁定命第三人護佳國際公司應參與本案沒收程序（本院卷㈠第490頁），合先敘明。又依全案卷證雖無從查悉告訴人全部受害數額，然告訴人已就受害數額與參與人、被告劉書伶、謝伯彬以300萬元成立調解，並同意放棄其餘民事請求（參調解筆錄第2條），縱告訴人全部受害數額高於300萬元，亦可認告訴人有免除參與人、被告劉書伶、謝伯彬該部分債務，故上開調解金額300萬元，應認告訴人係就全部受害數額與參與人、被告劉書伶、謝伯彬成立調解。再者，參與人、被告劉書伶、謝伯彬已依調解筆錄遵期給付告訴人90萬元，已如前述，且卷內並無相關事證或經渠等提出證據釋明已提前給付其餘分期金額，應認告訴人僅屬部分受償，則參與人、被告劉書伶、謝伯彬能否確實履行償付完畢既未確定，縱告訴人日後可循民事強制執行程序保障權益，因刑事訴訟事實審判決前，尚未實際全數受償，該犯罪前之合法財產秩序狀態顯未因調解完全回復，被告劉書伶、謝伯彬犯罪利得復未全數澈底剝奪，則法院對於扣除已實際給付部分外之其餘犯罪所得及犯罪所得扣除和解金額之差額，仍應諭知沒收、追徵（即前開最高法院意旨）。從而，本院對於參與人前開犯罪所得9,578,313元，扣除調解金額300萬元後之差額為6,578,313元（計算式：9,578,313－300萬＝6,578,313元），調解金額300萬元中之210萬元係尚未實際給付之調解金額仍應諭知沒收，是本案犯罪所得合計8,678,313元（計算式：210萬＋6,578,313＝8,678,313元），其中104,170元業據扣案（市調處卷第195頁），其餘8,574,143元則未扣案，均應依刑法第38條之1第2項、第1項規定，就參與人因而取得之財產上利益宣告沒收如主文第8項所示，並依同條第3項規定，就未扣案部分諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。至檢察官執行沒收時，參與人、被告劉書伶、謝伯彬如已另再行給付或有其他實際發還款項，應由檢察官另行扣除，附此敘明。

　⒉復按刑法沒收新制，關於沒收之對象包括第三人取得之犯罪所得，其立法目的乃在於澈底追討犯罪所得。沒收新制復有犯罪所得發還被害人之規定，以填補被害人之損失，而兼顧被害人之權益。倘沒收全部犯罪（物）所得，有過苛等之特別情況，得依刑法第38條之2第2項「宣告前二條之沒收或追徵，有過苛之虞、欠缺刑法上之重要性、犯罪所得價值低微，或為維持受宣告人生活條件之必要者，得不宣告或酌減之。」之規定，以為調節。亦即適用上述過苛調節條款規定，必須「有過苛之虞」、「欠缺刑法上之重要性」、「犯罪所得價值低微」，或「為維持受宣告人生活條件之必要」之情形，始得為之。而沒收有無刑法第38條之2第2項過苛調節（即不宣告沒收或予以酌減）規定之適用，其所應審酌者，並非行為人之惡性或犯罪行為之危險性等與審酌量刑輕重有關之事項，而係考量該犯罪所得本身，是否具有不應沒收或應予酌減或以不宣告沒收為適當之特別情形。上開事項之認定，由事實審法院就個案具體情形，依職權審酌裁量。……至於受宣告沒收之對象為法人之場合，關於過苛調節條款之適用，就有無過苛之虞、是否欠缺刑法上之重要性或犯罪所得價值低微等節，其判斷標準固與自然人之情形相類。惟有關「為維持受宣告人生活條件之必要者」之適用，依立法意旨係指免於受宣告人之最低限度生活產生影響，允由法院依個案情形不予宣告或酌減之，「以保障人權」。又人權若專屬於自然人者，則法人並不得享有(參見德國基本法第19條第3項規定：只要符合該人權本質，國內法人亦享有之）。而生存權乃專屬自然人之人權，則於法人之場合，並無維持受宣告人之生活條件之必要可言，尚難逕以維持法人之生活條件即營運為由，遽認符合過苛調節條款之要件（最高法院113年度台上字第4709號刑事判決意旨參照）。本案犯罪所得業經認定如前，審酌本案告訴人與參與人、被告劉書伶、謝伯彬之調解金額與不法犯罪所得數額間差距甚大，且已售出仿冒商標商品數量甚多（市調處卷第11至17頁反面），並無犯罪所得價值低微之情形，基於沒收新制在於澈底剝奪犯罪所得，宣告沒收自具有刑法上之重要性，而卷內亦無相關事證證明宣告沒收有過苛之虞，益徵無適用刑法第38條之2第2項規定之餘地。

參、無罪部分

一、公訴意旨略以：被告劉書伶另基於行使偽造準私文書之犯意，未經告訴人之同意或授權，於110年1月8日至110年1月19日期間，在護佳國際公司營業處所，利用護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)，擅自張貼告訴人之名稱、告訴人之商標、網頁內之產品為告訴人之「關立捷」產品（點選後購物車顯示「關益捷口服玻尿酸」），復在網頁以告訴人名義張貼「假訊息 澄清聲明公告」、「近期有人員假冒本公司員工，請各位消費者小心留意避免上當」之標題及「感謝各位消費者的支持....並且也開始年終特惠2000元/盒...買2盒送3盒，如果您有意願購買，歡迎直接致電00-00000000購買，切勿相信近期市場自稱公司員工之人員...」、「護佳國際2020年12月1日正式營運」、「護佳生醫有限公司未來是走上市上櫃的準備，所以我們現階段擴大營運，護佳生醫專注在研發製造生產，護佳國際為市場銷售的經銷，未來所有業務同仁都會歸屬於護佳國際來為各院長您繼續服務」，即在護佳國際公司之網站內容使用告訴人之名義發布不實消息，參雜對護佳國際公司有利之消息（告訴人無年終特惠專案、該網頁刊登之離職員工姓名為告訴人在職員工），足生損害於告訴人。因認被告劉書伶所為，係涉犯刑法第216條、第220條第2項、第210條之行使偽造準私文書罪嫌。　　

二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；不能證明被告犯罪或其行為不罰者，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。次按認定不利於被告之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實之認定時，即應為有利被告之認定，更不必有何有利之證據（最高法院30年上字第816號判例要旨參照）。又事實之認定，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，為裁判基礎；認定犯罪事實，所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接證據亦包括在內，然無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常一般之人均不致於有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據之為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理性懷疑之存在時，即無從為有罪之認定（最高法院40年台上字第86號、76年台上字第4986號判例要旨參照）。再按刑事訴訟法第161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，或其指出證明之方法，無從說服法院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（最高法院92年台上字第128號判例要旨參照）。

三、本件公訴人認被告劉書伶涉有前開與被告謝伯彬共同為行使偽造準私文書之罪嫌，無非係以被告劉書伶、謝伯彬之供述、告訴人代表人蔡帛霖之證述、護佳國際公司網頁內容資料等為其論據。

四、訊據被告劉書伶人固坦承有其為護佳國際公司之登記負責人等情，惟堅詞否認有何與被告謝伯彬共同偽造文書之犯行，其辯解及辯護意旨略以：護佳國際公司網站內容均為被告謝伯彬所負責，被告劉書伶並不知情，亦未參與等語。經查：

　㈠護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)上有以告訴人名義、商標張貼如前開公訴意旨所指之內容，為被告劉書伶所不爭執（本院卷㈠第173至174頁），並有護佳國際公司網頁列印資料、全球WHOIS查詢系統查詢結果、護佳國際公司網頁操作錄影光碟及勘驗筆錄在卷可稽（市調處卷第152至161頁、原審智易卷㈠第135至160頁），此部分事實，應堪認定。

　㈡被告劉書伶固為護佳國際公司之登記及實際負責人，業如前述，惟被告劉書伶供稱：我只知道護佳國際公司有1個網站是供客戶集點兌換的官網，我沒有看過該網站，而該網站管理人是謝伯彬，網站內容也是謝伯彬去處理的，細節要問他才清楚，且該網站所使用之電子信箱及電話都不是我在使用的，我也不知道為何護佳國際公司網站上會貼有前開內容及訊息等語（市調處卷第3頁反面、第7頁反面、第8頁），核與被告謝伯彬於調查局時供稱：護佳國際公司網站（http//：www.hujia.tw)之管理人是我，是我以護佳國際公司名義註冊，網址註冊人所留之電子信箱及電話都是我所擁有使用，當初是告訴人購買關鍵字更改檢索提示，致消費者搜尋關立捷會跳到我們公司網站，我才會張貼前開內容、訊息等語（市調處卷第35至39頁反面）大致相符，可知護佳國際公司網站之管理人為被告謝伯彬，其上所張貼之內容、訊息亦為被告謝伯彬個人所為，已難認被告劉書伶有何參與此部分行使偽造準文書之犯行。

　㈢又觀諸全球WHOIS查詢系統查詢結果（市調處卷第10頁），可知其註冊人為護佳國際公司，且註冊之電子信箱為「○○○○○○○○○○○＠gmail.com」而有被告劉書伶之英文譯名，惟被告謝伯彬所為行使偽造準文書之犯行，係在護佳國際公司網站上以告訴人名義張貼前開內容、訊息，並非係註冊護佳國際公司之網頁，且護佳國際公司之註冊人既非被告劉書伶個人，被告劉書伶、謝伯彬復已一致供稱前開電子信箱為被告謝伯彬所使用，卷內復無其他積極證據證明被告劉書伶知情或參與被告謝伯彬之行使偽造準私文書犯行，自難徒以該信箱帳戶出現被告劉書伶之英文譯名而遽認其為被告謝伯彬行使偽造準文書犯行之共同正犯。

五、綜上所述，本案僅能證明被告謝伯彬有在護佳國際公司網站上張貼前開內容及訊息，然被告劉書伶並非護佳國際公司網站之管理人，並無證據證明被告劉書伶知情或參與被告謝伯彬之行使偽造準私文書犯行。是依檢察官所舉之證據，均尚未達於通常一般之人均可得確信而無合理之懷疑存在之程度，無法使本院形成被告劉書伶就行使偽造準文書部分之有罪心證。本案不能證明被告劉書伶犯罪，揆諸前揭說明，依法自應對被告劉書伶為無罪判決之諭知。　

六、駁回上訴之理由：

    原審經詳細審理後，認檢察官所提證據，尚不能證明被告劉書伶犯罪，而對被告劉書伶為無罪諭知，經核其認事用法、證據之取捨，均已詳為敘明，依法核無不合。檢察官提起上訴意旨略以：被告劉書伶為護佳國際公司網址之註冊人，聯絡信箱「○○○○○○○○○○○＠gmail.com」之前3英文字亦為被告劉書伶之名字翻譯，倘被告謝伯彬綜理上開網站之規劃、設計、撰寫，自無需設定被告劉書伶之電子郵件信箱做為聯絡方式，是以被告劉書伶應有參與其中而涉有行使偽造私文書罪嫌，爰請求撤銷原判決，更為適當合法之判決等語。惟按證據之取捨及證據之證明力如何，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，茍其此項裁量、判斷，並不悖乎通常一般人日常生活經驗之定則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違法。茲原審參酌卷內相關證據而為綜合判斷、取捨，認檢察官所提證據均不足證明被告劉書伶有公訴意旨所指共同為行使偽造準文書之犯行，其得心證之理由已為說明，且所為論斷從形式上觀察，亦難認有違背經驗法則、論理法則，或有其他違背法令之情形，自不容任意指為違法。檢察官上訴意旨指摘各點，無非係就原審職權為證據取捨及心證形成之事項，反覆爭執，復為不同評價，其上訴理由所指摘部分，均經本院就被告劉書伶應為無罪諭知之理由說明如上，檢察官未提出其他不利於被告劉書伶積極證據或補強證據供本院調查審酌或證明被告劉書伶確有如公訴意旨所指犯行，仍執前詞指摘原判決此部分不當，尚非可採，難認其上訴為有理由，應予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條、第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官蘇聰榮提起公訴，檢察官杜妍慧提起上訴，檢察官羅雪梅到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　  27  　日

                          智慧財產第三庭

　　　　　　　　            審判長法  官　張銘晃

　　　　　　　　　　　            法  官  彭凱璐

　　　　　　　　　　　            法  官　林怡伸

以上正本證明與原本無異。

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，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後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」。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　3 　　月　　6 　　日

                                  書記官  鄭楚君

附錄本案論罪科刑法條全文：

商標法第95條

未得商標權人或團體商標權人同意，為行銷目的而有下列情形之一，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣20萬元以下罰金：

一、於同一商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商標者。

二、於類似之商品或服務，使用相同於註冊商標或團體商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。

三、於同一或類似之商品或服務，使用近似於註冊商標或團體商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者。



附件：

調解筆錄案號 調解筆錄內容（摘要） 給付期限、方式及金額 本院114年度刑上移調字第1號  被上訴人即被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司（原名：護佳國際生醫股份有限公司）同意連帶給付告訴人護佳生醫股份有限公司新臺幣（下同）參佰萬元，其給付方式為： ㈠第1期：114年1月9日本調解筆錄成立之同時，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司以現金當庭給付護佳生醫股份有限公司伍拾萬元整。 ㈡第2期：114年2月9日以前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連帶給付護佳生醫股份有限公司肆拾萬元整。 ㈢第3期：114年3月9日以前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司同意連帶給付護佳生醫股份有限公司參拾萬元整。 ㈣第4至12期：114年4月9日至114年12月9日，以每月為一期，於每月9日前，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司連帶給付護佳生醫股份有限公司貳拾萬元整。 ㈤除第1期外，第2至12期之給付，被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司應匯入護佳生醫股份有限公司之台灣中小企業銀行西屯分行，戶名護佳生醫股份有限公司，帳號第00000000000號帳戶內。 ㈥被告劉書伶、謝伯彬及參與人如行若水股份有限公司就第2至12期之款項，如有一期未按期給付，其餘未到期之給付，視為全部到期。 



附圖一：

註冊號：01913641 商標名稱：關立捷 GJ＋HAII 申請日：106年11月2日 註冊公告日：107年5月16日 商標圖樣顏色：彩色 指定使用類別及名稱 第5類：蛋白質營養補充品、蛋白質膳食補充品、植物纖維素營養補充品、抗氧化營養補充品、鯊魚軟骨營養補充品、乳酸菌營養補充品、含維他命及礦物質營養補充品、甲殼質營養補充品、營養補充品、雞精、植物萃取營養補充品、雞冠萃取物營養補充品、酵素營養補充品、醫療用食療飲品、草本營養補充品、白蛋白膳食補充品、魚油營養補充品、食療用穀物處理過程的副產物、綜合維他命營養補充品。  

 

附圖二：（市調處卷第172頁）





附表（扣案物）：

編號 扣案物品 卷頁 1 被告劉書伶之玉山銀行存摺1本 市調處卷第182頁 2 被告劉書伶之元大銀行存摺1本  3 被告劉書伶之合作金庫銀行存摺1本  4 護佳國際公司之中國信託銀行存摺1本  5 被告謝伯彬之名片1張  6 被告劉書伶之筆記本1本  7 被告劉書伶之中華郵政郵局存摺1本 市調處卷第186頁及反面 8 護佳國際公司之業務員銷退貨明細1張  9 護佳國際公司之業務員名單1張  10 護佳國際公司之銷貨單1本  11 護佳國際公司之110年1至2月銷貨發票1本  12 護佳國際公司之對帳單1張  13 護佳國際公司之業務員名片1張  14 護佳國際公司之業務員出勤紀錄表1本  15 護佳國際公司之關益捷使用紀錄卡1盒  16 護佳國際公司之電腦資料光碟1片  17 被告謝伯彬之隨身碟1個  18 關益捷產品空盒10盒  19 關益捷產品包裝盒85個  20 被告劉書伶之隨身碟1個  21 被告謝伯彬之手機截圖1件  22 被告謝伯彬之2020銷貨紀錄1本  23 被告謝伯彬之2021銷貨紀錄1本  24 被告劉書伶之記事本1本  25 關益捷產品2盒  26 護佳國際公司之倉管電腦主機1臺 市調處卷第190頁 27 護佳國際公司之倉管筆記型電腦1臺  28 護佳國際公司之倉管庫存紀錄1張  29 護佳國際公司之進銷項單據1箱  30 護佳國際公司之倉管筆記1本  31 GJI+HA關益捷HA飲238箱  32 GJI+HA關益捷HA飲贈品（111盒）3箱  33 散裝GJIGJI+HA關益捷HA飲27支  34 盒裝GJI+HA關益捷HA飲3盒  35 聯群公司之關益捷請款單1份 市調處卷第203頁及反面 36 聯群公司之應收付帳款明細表1份  37 太冠瑪損益表1份  38 聯群公司之損益表1份  39 聯群公司之貨物稅及原料登記表1份  40 聯群公司之關益捷成分表1份  41 聯群公司之護佳飲品資料1冊  42 聯群公司之進口報單資料1份  43 聯群公司之宣傳資料1份  44 聯群公司之岩鹽粉添加說明1份  45 聯群公司之黑粉添加說明1份  46 林詩瑛之電腦資料光碟1片  47 聯群公司之玻尿酸飲品配方單1本 市調處卷第207頁 48 聯群公司之富里酸檢測報告1件  49 聯群公司之富里酸專利資料1本  50 聯群公司之得力興公司銷貨單1張  51 聯群公司之請款資料1件  52 聯群公司之富里酸標準品1包  53 聯群公司之岩鹽粉末進貨發票1件  54 聯群公司之電腦資料光碟1片  55 太冠瑪公司之出貨單12張 市調處卷第216頁 56 聯群公司之季桔公司富里酸粉末1包 市調處卷第212頁 57 關益捷6盒 市調處卷第165頁 58 關立捷2盒  59 關益捷發票及銷貨單2張  

 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

 



