
臺中高等行政法院判決

地方行政訴訟庭

115年度簡字第78號

115年6月10日辯論終結

原      告  旋轉拍賣有限公司

0000000000000000

代  表  人  陳翊偉 

訴訟代理人  蕭秀玲律師

            陳毓芬律師

            吳志光律師

被      告  臺中市政府衛生局

0000000000000000

代  表  人  曾梓展 

訴訟代理人  陳秋雯 

            陳慧敏 

            陳盈壽律師

上  一  人 

複  代理人  楊勝傑律師           

上列當事人間菸害防制法事件，原告不服臺中市政府中華民國11

3年10月29日府授法訴字第1130229305號訴願決定，提起行政訴

訟，本院判決如下：

　　主　文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、事實概要：

　　緣衛生福利部國民健康署（以下稱國健署）於民國113年2月

18日執行網路監測，查獲原告網站會員（帳號：「國@Z0000

0000000000」）於原告經營之Carousell旋轉拍賣網路平臺

（下稱系爭平臺），刊載販售「悅刻一代、霧化彈替換桿NT
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$250」之類菸品（電子煙）組合元件商品之訊息（下稱系爭

商品廣告），案移被告查處。經被告審認原告接受刊載類菸

品（電子煙）或其組合元件等商品之廣告，違反菸害防制法

第15條第1項第2款規定，爰依同法第30條第1項第1款規定，

以113年7月15日中市衛保字第1130093962號行政處分書（下

稱原處分），處原告新臺幣（下同）40萬元罰鍰（於本院審

理中，被告以115年5月15日中市衛保字第1150055248號函文

更正刪除原處分關於「限期刪除違規廣告訊息及屆期未移除

按次處罰」之記載）。原告不服提起訴願，經臺中市政府以

113年10月29日府授法訴字第1130229305號訴願決定駁回

（下稱訴願決定）後，提起本件行政訴訟。

二、原告之主張及聲明:

　㈠主張要旨：

　⒈原告所營運及管理之系爭平臺，係為提供用戶進行商品買賣

交易和互動之網路交易平臺，平臺上之交易，主要為消費者

對消費者（Customer-to-Customer，俗稱「C2C」）之交

易。原告僅提供拍賣平臺網路服務，系爭商品廣告係由該用

戶透過系爭平臺自行上傳，該用戶亦未曾購買原告之蹦廣

告、熱門聚焦或優先排序等廣告服務，原告並未以廣告業者

或傳播媒體業者之身分，向該用戶收費後受其委託製作或刊

播系爭商品廣告，亦未收取任何廣告費用推廣及行銷系爭商

品。故原告屬於電商業者，而非廣告業或傳播媒體業者，實

無菸害防制法第15條第1項第2款及第30條第1項第1款規定之

適用。

　⒉依前行政院衛生署98年9月23日署授國字第0980011156號函

及國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函釋意旨可

知，法律未課予業者有對用戶自行上傳內容為事前審查之義

務，主管機關向認業者對於利用其平臺刊登或播送而未能事

前預知之內容涉及（類）菸品廣告時，不予處罰。亦即，並

非一旦出現（類）菸品訊息一概論業者有違法之故意或過

失。況課予事前審查義務，不僅將造成平臺運作癱瘓，對業
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者而言，於執行面上亦不可行，更涉及箝制言論自由、影響

言論自由甚鉅，被告逕以原處分裁罰原告，形同課予原告就

用戶刊登內容負有事前審查之義務，明顯違反法律保留原

則，實屬違法。

　⒊原告不僅於所經營拍賣平臺之服務條款第2條、第8條、商品

刊登守則第1條及台灣違禁物品清單第2點明文禁止用戶刊登

屬於違禁品之電子煙及其相關產品，尚積極對用戶教育宣

導，於平臺網站即不斷宣導用戶不可販售電子煙、加熱菸及

載具，且原告內部巡查機制，持續更新關鍵字清單，並輔以

人工進一步檢視，過濾可疑商品，一發現違禁品資訊即主動

下架或隱藏。本件原告已按國健署提供之官方關鍵字清單，

逐步將「悅克」、「悅刻」、「relax 悅克」、「霧化

器」、「霧化桿」、「電子霧化器」等加入品牌關鍵字清

單。然而，系爭商品廣告之詞彙「悅刻一代」與關鍵字「悅

刻」不完全相同，故縱原告已積極投入巡查工作，仍因負責

查檢之人力有限，且用戶上傳商品訊息無窮，仍未能即時為

原告內部巡查機制所查知。又原告一經通知用戶有使用「悅

刻一代」以文字組合刻意規避原告關鍵字巡查之情事，便立

即將「悅刻一代」加入內部巡查之關鍵字。原告既無容任系

爭商品廣告繼續留存於網站上之意，更積極配合菸害防制法

政策，可證原告並無任何違規之主觀上故意或過失。現行法

律既未課予網路拍賣平臺業者對於用戶賣場上傳之商品訊息

有事前審查之義務，儘管原告盡力進行違禁品之內部巡查，

然對於用戶自行刊登疑似違反菸害防制法之商品廣告，原告

當下實難知悉或預見，尤其本件係用戶明顯利用文字用語之

變形詞彙以刻意規避原告之關鍵字巡查，在在難認原告有違

法之故意或過失。

　⒋被告同為消費者保護法（下稱消保法）之主管機關，且消保

法第36條及第58條同樣寓有維護國民（消費者）健康之目

的，則被告於查知原告拍賣平臺之用戶上傳類菸品資訊後，

非不可依消保法第36條規定先命原告限期下架或移除本件商
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品資訊，原告若仍未改善，始依同法第58條規定對原告課處

罰鍰，同樣可以達成維護國民健康之目的，且國健署104年7

月29日國健教字第1040700940號函釋亦說明面對用戶所自行

上傳商品資訊，倘有違反菸害防制法之虞，機關可採行較小

侵害行政處置之合宜措施。被告捨此不為，逕作成原處分裁

處原告，顯非對原告權益損害較小之手段，有違比例原則。

　⒌參酌衛生福利部於115年1月13日發布之執行菸害防制法監測

網際網路案件應注意事項（下稱注意事項），電商平臺業者

不對用戶自行上傳之訊息內容負責，係以業者本身是否善盡

網路平臺管理之注意義務，認定其是否具有違法之故意或過

失，且依注意事項第七點規定，只要確認業者有建立相關違

規稽查及處理機制，並透過公私協力共同防制違法內容，亦

即於接獲主管機關通知後及時將違法資訊限制瀏覽或移除，

未放任違法內容繼續存在，即可認為業者已善盡善良管理人

之注意義務而無違法之故意或過失。又原告早於注意事項訂

定前，即已採取注意事項第五點所要求之預防措施、警示與

風險管控、及時依通知移除或下架及限制故意行為者機制等

機制，於技術可行之範圍內盡可能過濾及移除拍賣平臺上出

現違反菸害防制法之違規資訊。原告實已善盡管理人之注意

義務，並無違規之故意或過失，僅因少數用戶一時僥倖逃脫

原告之風險管控機制，自行上傳違法內容，即認定原告違

規，恐罔顧原告之努力，亦不符合注意事項之認定標準。

　㈡聲明：⒈原處分及訴願決定均撤銷。⒉訴訟費用由被告負

擔。

三、被告答辯及聲明：

　㈠答辯要旨：

　⒈原告登記營業項目代碼為I000000○般廣告服務業，依商工

登記別及主計總處公布之業別定義，原告提供網際網路之媒

介，使用者於系爭平臺刊載類菸品或組合元件等商品販賣或

廣告訊息，使不特定之多數人得經由該網路平臺知悉使用者

所販賣或廣告商品，廣告商品訊息得以傳遞，故原告即為從
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事廣告企劃、設計、製作及安排等一系列服務之行業，且系

爭平臺提供使用者刊載後，讓該平臺之商品廣為周知，已使

交易訊息得以傳遞而產生行銷效果，顯然為實際從事廣告業

或傳播媒體業者之業務。又依系爭平臺服務條款及收費說明

可知，原告對於系爭平臺使用者除提供廣告、品牌置入內

容、依需求設定刊登廣告費用、追蹤廣告成效等收費服務

外，更提供廣告管理員建立進階的跨平臺行銷活動之功能，

如蹦廣告、熱門聚焦及賣場宣傳，亦收受商品售出金額2.5%

之成交手續費，原告實有收取廣告費用，自無疑義，且不問

原告有無收取廣告費用，只要能產生廣告傳播效果，仍屬廣

告業者或媒體傳播業者。是以，原告係菸害防制法第30條第

1項所指之廣告業或傳播媒體業者。

　⒉原告雖稱其對於使用者刊載於系爭平臺之行為無事前審查之

義務，否則將侵害言論自由，且負責查檢之人力有限云云，

然原告尚不得以人力不足而認定無事前審查義務，進而解免

行政法上之義務。況原告係審查與使用者間之廣告訊息，並

未侵害其言論自由。原告另援引前行政院衛生署98年9月23

日署授國字第0980011156號函釋，認若涉及菸草產品廣告，

得不予處罰，惟本件於系爭平臺之廣告非無法修改，與立即

轉播或直播這種性質顯有不同，故原告不得援引該函釋內容

主張免罰。縱認原告無事前審查之可能，惟原告對於帳號使

用者得鍵入相關商品說明內容並上載照片後，系統即得自動

顯現其鍵入及上載之內容，則原告以該系爭平臺提供者及管

理者之地位，其對該等涉及類菸品或組合元件等違法商品廣

告之資訊，仍負有事後審查之義務。是原告具有監控管理並

即時移除之可能性與義務，原告未善盡其法定義務，顯然違

反行政法上之義務且具有不確定故意，故原告未能及時監管

移除違法行為，縱非故意，亦難辭其責，已違反菸害防制法

第30條第1項第1款規定。

　⒊原告稱原處分非最小侵害手段，且應適用消保法第36條先命

原告限期下架或移除違規商品資訊云云；惟查消保法未規定
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企業經營者應避免上架菸品或類菸品等廣告，故關於任何人

不得製造、輸入、販賣、供應、展示或廣告菸品、類菸品或

其組合元件之要求，自應優先適用菸害防制法之規定。此

外，基於保護未成年人最佳利益與維護公共利益，立法者決

定採取嚴格之管制措施，以達杜絕此等菸品廣告接近未成年

人之機會，是此規範未設有先通知、後裁罰之規定，係基於

特殊政策考量所制定之法規範，自應尊重立法者之立法形成

自由。是以，被告無須先為限期改善之處分，亦無違比例原

則及消保法規範。

　⒋原告主張依衛生福利部115年1月13日發布之注意事項，其已

善盡管理人注意義務而無故意或過失云云。然參諸該注意事

項，係為協助各地方主管機關判斷網際網路業者是否已善盡

管理人注意義務而無主觀可歸責性，並以業者是否已採取技

術期待可能之管理措施等為判斷標準。原告既然於系爭商品

廣告上架前即取得關鍵字清單，自可先行移除下架，但原告

卻辯稱「悅刻」與「悅刻一代」不完全相同而無法受查檢，

事後亦稱負責查檢人力有限，顯然無積極移除下架，直到經

國健署於上開期間網路監測查獲後，才遭移除下架，顯見原

告就其經營之系爭網路平臺未能作有效之監控管理。原告並

未採取技術期待可能之合理管理措施，難認已盡善良管理人

之注意義務，故縱依該注意事項，仍無從為對原告有利之認

定。

　㈡聲明：⒈原告之訴駁回。⒉訴訟費用由原告負擔。

四、本院之判斷：　

　㈠上揭事實概要欄所載，為兩造所不爭執，並有原處分、訴願

決定、國健署案件交辦單及系爭商品廣告網頁擷取畫面、原

告商業登記資料、被告113年5月30日中市衛保字第11300735

08號函暨送達證書、原告陳述意見書等件在卷可稽（見本院

卷一第77至79、85至121頁），堪認為真實。

　㈡應適用的法令：

　⒈菸害防制法第3條第1項第2款規定：「本法用詞，定義如
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下：……二、類菸品：指以菸品原料以外之物料，或以改變

菸品原料物理性態之物料製成，得使人模仿菸品使用之尼古

丁或非尼古丁之電子或非電子傳送組合物及其他相類產

品。」

　⒉菸害防制法第12條第1款規定：「菸品、指定菸品必要之組

合元件，其促銷或廣告，不得以下列方式為之：一、以廣

播、電視、電影片、錄影物、電子訊號、電腦網路、報紙、

雜誌、看板、海報、單張、通知、通告、說明書、樣品、招

貼、展示或其他文字、圖畫、物品或電磁紀錄物宣傳。」　

　⒊菸害防制法第15條第1項第2款規定：「任何人不得製造、輸

入、販賣、供應、展示或廣告下列物品：……二、類菸品或

其組合元件。」

　⒋菸害防制法第30條第1項第1款規定：「廣告業或傳播媒體業

者，有下列情形之一者，處新臺幣40萬元以上200萬元以下

罰鍰，並令其限期改善；屆期未改善者，按次處罰：一、違

反第十五條第一項第二款規定，製作廣告、接受傳播或刊載

類菸品或其組合元件。」　

　㈢原告經營系爭平臺，使用者為賣家身分使用原告所提供開設

賣場及電子商務交易平臺服務時，原告對於成立之訂單會向

賣家收取商品售出金額2.5%之「成交手續費」，且原告亦提

供會員購買服務以支付「蹦廣告」及「熱門聚焦」等優先排

序功能之付費廣告推播服務，對於系爭平臺所提供的服務，

原告得依其服務條款向使用者收取手續費、廣告費或其他相

關費用等情，有系爭平臺手續費計算方式說明及服務條款

（見本院卷一第263至264、321至346頁）在卷可參；復觀諸

卷附系爭商品廣告網頁擷取畫面（見本院卷一第97至98頁）

可見，系爭平臺可讓使用者將商品之介紹刊登於上，不特定

多數人透過各大網路搜尋引擎進入系爭平臺後，即可看到使

用者刊登之商品名稱、價格等商品資訊，讓系爭平臺之商品

廣為周知，此種將特定商品資訊向不特定多數人傳播之模

式，且目的在於向潛在消費者展示商品，以引起購買興趣並
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促成交易完成，原告並可從中實質收取商業對價，自已該當

實際從事廣告業或傳播媒體業者之業務，而屬菸害防制法第

30條第1項所規範之對象。

　㈣而依卷附系爭商品廣告網頁擷取畫面（見本院卷一第97至98

頁）可見，商品網頁名稱包含：「悅刻一代 霧化彈替換

桿」等字眼並搭配顯而易見之商品圖片。以一般消費者稍加

透過網路檢索即可得知「悅刻 （RELX）」為極具知名度之

電子煙品牌，且配合「霧化彈」等詞彙，與一般消費者所得

以認知之電子煙產品特徵相符，可見系爭商品廣告所示商品

應屬類菸品或其組合元件，應堪認定。又原告身為電商平臺

業者，對於其所經營管理系爭平臺之內容不僅具有控管之權

責，更具將特定內容移除下架之權限，且因應市面上不斷有

不同型態、廠牌之類菸品或其組合元件，商家往往就此類商

品多以暗語、代稱或附加代數（如一代、四代）等規避詞彙

進行廣告銷售之情形，自非不可期待原告建立商品審查及管

理機制以自主查核並主動下架違法商品（如建立關鍵字排查

及定期更新關鍵字清單、人工查核機制或開發圖片過濾系

統，配合以程式化方式對資料庫進行檢索等方式），而原告

除理應具備事前審查、管理、過濾上架商品之能力，並應能

持續對已上架商品進行定期巡查與監測，以完備系統化、制

度化防堵機制之落實，使系爭平臺免於接受刊載違規之廣

告。倘認原告可因其所主張已有採取相關防堵措施，然受限

於巡查人力等因素云云，即無庸負責，豈非將法定義務之有

無，繫於原告所設定搜尋屏蔽、上架阻擋等技術之穩定或優

劣與否、所設定關鍵字之精準度與有效性、人工排查所投入

之人力或商業成本，及原告之主觀意願等人為操控情況，如

何能杜絕常使用網路獲取資訊之未成年人有接觸類菸品或其

組合元件之潛在風險，而達到菸害防制法基於保護未成年人

最佳利益之風險預防原則，採取嚴格之管制措施，有效排除

影響未成年人關於菸品認知之不利因素，以維護國民健康之

立法目的。況本件原告自承早於112年2月17日已將「悅刻」
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納入關鍵字，原告內部巡查機制原設定為「字串含有關鍵

字」作為阻擋條件，然事後為避免誤擋合法商品、降低錯誤

率及節省人工排查成本，故將阻擋條件改以商品詞彙與關鍵

字「完全相同」始予阻擋，導致系爭商品廣告含有「悅刻一

代」字詞之違規商品因多了「一代」二字而未被系統攔截等

情（見本院卷一第115至117、240至241頁之原告陳述書、訴

願暨言詞辯論申請書），可見系爭商品廣告之所以未能於第

一時間遭系統攔截，並非現今技術無法防堵，而係原告為降

低自身營運及人工審查成本，主動放寬系統阻擋條件所致，

足見本件原告未採取技術期待可能之合理管理措施，導致本

件系爭商品廣告得以違規刊載，其縱無故意，亦難謂無「應

注意、能注意而疏未注意」之過失責任。至原告主張其已於

服務條款、商品刊登守則及台灣違禁物品清單明文禁止用戶

刊登電子煙及其相關產品，並積極對用戶教育宣導，原告已

盡力防堵，不應對原告進行裁罰等云；惟菸害防制法第30條

第1項禁止廣告業者製作廣告、接受傳播或刊載類菸品或其

組合元件之規定，係實際從事廣告業或媒體傳播業者與代表

國家高權之菸害防制主管機關間所直接形成之公法上權利義

務關係，並不因彼等與平臺使用者間另有私法上之內部關係

而得主張免除公法上之注意義務與責任，是原告自不得以其

已於服務條款、商品刊登守則及台灣違禁物品清單明文禁止

或事後負擔移除義務，即認已盡其防堵類菸品廣告之公法上

注意義務，進而卸免其行政罰責任，原告上揭主張，難認可

採。

　㈤從而，原告身為電商平臺業者，對於其所經營管理系爭平臺

之內容具有控管之權責，且如前述，系爭商品廣告之商品名

稱確屬涉及類菸品或其組合元件之廣告內容，原告自應得從

所經營管理系爭平臺之內容有所知悉，即負有審查、管理、

過濾上架之商品，並對已上架商品進行定期巡查與監測，使

系爭平臺免於接受刊載違規之系爭廣告、及時予以移除之義

務，且無不能注意或欠缺期待可能之情形，卻仍因自身商業
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考量放寬阻擋條件而疏未注意，接受刊載系爭廣告，當已違

反菸害防制法第15條第1項第2款規定，原處分並已就上開違

法事實記載明確，被告據此以菸害防制法第30條第1項第1款

規定，裁處罰鍰40萬元，於法有據，核無違誤。

　㈥原告雖援引前行政院衛生署98年9月23日署授國字第0980011

156號函及國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函

釋，主張法無明文課予網路平臺業者事前審查義務，對未能

事前預知之內容不予處罰，被告予以裁罰有違法律保留原則

等云。惟查，菸害防制法為防範新型態菸品對於健康之危

害，於112年2月15日經大幅修正（本件所適用之相關規定均

已於同年3月22日施行），考量電子煙及相關類菸品存在各

種已知與未知之健康危害，為保護國民健康，已將類菸品

（電子煙）列為全面禁止製造、輸入、販賣、供應、展示或

廣告之違禁物品，上開原告援引之函釋，均屬修法前就一般

傳統菸品或早期網路環境所為之解釋，於現行法規已對類菸

品採取最嚴格全面禁絕管制之立法架構下，該等舊法時期之

函釋自無比附援引之適用餘地；且按現行菸害防制法第15條

第1項第2款及第30條第1項第1款等規定，已明文禁止廣告業

或傳播媒體業者接受刊載類菸品或其組合元件之廣告，此為

法律明定之公法上義務，被告依法據以裁罰，自無違反法律

保留原則可言。至原告主張被告未採消保法限期下架或命改

善之較小侵害手段，逕予重罰40萬元有違比例原則云云，然

菸害防制法第30條第1項第1款規定並未有如其他法令關於

「先通知、命改善而後始裁罰」之規範方式，探究菸害防制

法第15條於112年修法之立法理由，係考量電子煙及相關類

菸品存在各種已知與未知之健康危害，為保護兒童及青少年

健康、防杜未成年人接觸，始增訂全面禁止類菸品廣告之規

定，足見立法者基於保護未成年人之最佳利益與維護公共公

益，決定採取「嚴格之管制措施」，其透過課予廣告業及傳

播媒體業者查核管理義務，以達到杜絕類菸品及其組合元件

接近未成年人之機會。此種不設限期改善之規範，既係基於
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特殊政策考量所制訂之強行規範，行政機關及法院自應尊重

立法者之立法形成自由。被告針對原告接受刊載系爭商品廣

告之違規行為，依法直接裁處罰鍰，無須先為限期改善之處

分，核與比例原則及最小侵害手段無違，原告執消保法規定

主張應先命改善云云，委無足採。

　㈦另原告主張近期衛生福利部已訂定注意事項，明確指出各地

方政府於判斷網際網路平臺就平臺上商品頁面之刊登，是否

已盡注意義務時之應注意及審酌因素，原告就系爭商品廣告

已採取該注意事項所定之管理措施云云。然參諸衛生福利部

所訂定前揭注意事項，係為協助各地方主管機關判斷網際網

路業者是否已善盡管理人注意義務而無主觀可歸責性，而以

業者是否已採取技術期待可能之管理措施、有無配合遵行預

防措施、建立警示與風險控管機制、設置通報案件審查、下

架處理相關機制，及限制故意行為者機制等，為判斷標準。

惟原告為降低誤擋率而主動將阻擋條件改為「完全相同」比

對，並未採取技術期待可能之管理措施，難認已盡管理人之

注意義務乙節，業據本院認定如前，縱依衛生福利部於原告

行為後所訂定之前揭注意事項，仍無從為對原告有利之認

定。

五、綜上所述，被告認原告有接受刊載類菸品或其組合元件廣告

之行為，已違反菸害防制法第15條第1項第2款規定，而依同

法第30條第1項第1款規定，以原處分對原告裁處罰鍰40萬

元，核其認事用法均無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不

合。原告訴請撤銷原處分及訴願決定，為無理由，應予駁

回。　　

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經

本院斟酌後，認對本判決結果不生影響，爰不一一論駁，併

予敘明。

七、結論：本件原告之訴為無理由。　　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃麗玲
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上為正本係照原本作成。　　　　　　　　　　　　　　　

如不服本判決，應於判決送達後20日內，以原判決違背法令為理

由，向本院提出上訴狀並表明上訴理由（原判決所違背之法令及

其具體內容或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事

實）。其未載明上訴理由者，應於提出上訴後20日內，向本院補

提理由書（上訴狀及上訴理由書均須按他造人數附繕本），並繳

納上訴裁判費新臺幣3,000元；如未按期補提上訴理由書，則逕

以裁定駁回上訴。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡宗和
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    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺中高等行政法院判決
地方行政訴訟庭
115年度簡字第78號
115年6月10日辯論終結


原      告  旋轉拍賣有限公司


代  表  人  陳翊偉  
訴訟代理人  蕭秀玲律師
            陳毓芬律師
            吳志光律師
被      告  臺中市政府衛生局


代  表  人  曾梓展  
訴訟代理人  陳秋雯  
            陳慧敏  
            陳盈壽律師
上  一  人  
複  代理人  楊勝傑律師            
上列當事人間菸害防制法事件，原告不服臺中市政府中華民國113年10月29日府授法訴字第1130229305號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：
　　主　文
一、原告之訴駁回。
二、訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
一、事實概要：
　　緣衛生福利部國民健康署（以下稱國健署）於民國113年2月18日執行網路監測，查獲原告網站會員（帳號：「國@Z00000000000000」）於原告經營之Carousell旋轉拍賣網路平臺（下稱系爭平臺），刊載販售「悅刻一代、霧化彈替換桿NT$250」之類菸品（電子煙）組合元件商品之訊息（下稱系爭商品廣告），案移被告查處。經被告審認原告接受刊載類菸品（電子煙）或其組合元件等商品之廣告，違反菸害防制法第15條第1項第2款規定，爰依同法第30條第1項第1款規定，以113年7月15日中市衛保字第1130093962號行政處分書（下稱原處分），處原告新臺幣（下同）40萬元罰鍰（於本院審理中，被告以115年5月15日中市衛保字第1150055248號函文更正刪除原處分關於「限期刪除違規廣告訊息及屆期未移除按次處罰」之記載）。原告不服提起訴願，經臺中市政府以113年10月29日府授法訴字第1130229305號訴願決定駁回（下稱訴願決定）後，提起本件行政訴訟。
二、原告之主張及聲明:
　㈠主張要旨：
　⒈原告所營運及管理之系爭平臺，係為提供用戶進行商品買賣交易和互動之網路交易平臺，平臺上之交易，主要為消費者對消費者（Customer-to-Customer，俗稱「C2C」）之交易。原告僅提供拍賣平臺網路服務，系爭商品廣告係由該用戶透過系爭平臺自行上傳，該用戶亦未曾購買原告之蹦廣告、熱門聚焦或優先排序等廣告服務，原告並未以廣告業者或傳播媒體業者之身分，向該用戶收費後受其委託製作或刊播系爭商品廣告，亦未收取任何廣告費用推廣及行銷系爭商品。故原告屬於電商業者，而非廣告業或傳播媒體業者，實無菸害防制法第15條第1項第2款及第30條第1項第1款規定之適用。
　⒉依前行政院衛生署98年9月23日署授國字第0980011156號函及國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函釋意旨可知，法律未課予業者有對用戶自行上傳內容為事前審查之義務，主管機關向認業者對於利用其平臺刊登或播送而未能事前預知之內容涉及（類）菸品廣告時，不予處罰。亦即，並非一旦出現（類）菸品訊息一概論業者有違法之故意或過失。況課予事前審查義務，不僅將造成平臺運作癱瘓，對業者而言，於執行面上亦不可行，更涉及箝制言論自由、影響言論自由甚鉅，被告逕以原處分裁罰原告，形同課予原告就用戶刊登內容負有事前審查之義務，明顯違反法律保留原則，實屬違法。
　⒊原告不僅於所經營拍賣平臺之服務條款第2條、第8條、商品刊登守則第1條及台灣違禁物品清單第2點明文禁止用戶刊登屬於違禁品之電子煙及其相關產品，尚積極對用戶教育宣導，於平臺網站即不斷宣導用戶不可販售電子煙、加熱菸及載具，且原告內部巡查機制，持續更新關鍵字清單，並輔以人工進一步檢視，過濾可疑商品，一發現違禁品資訊即主動下架或隱藏。本件原告已按國健署提供之官方關鍵字清單，逐步將「悅克」、「悅刻」、「relax 悅克」、「霧化器」、「霧化桿」、「電子霧化器」等加入品牌關鍵字清單。然而，系爭商品廣告之詞彙「悅刻一代」與關鍵字「悅刻」不完全相同，故縱原告已積極投入巡查工作，仍因負責查檢之人力有限，且用戶上傳商品訊息無窮，仍未能即時為原告內部巡查機制所查知。又原告一經通知用戶有使用「悅刻一代」以文字組合刻意規避原告關鍵字巡查之情事，便立即將「悅刻一代」加入內部巡查之關鍵字。原告既無容任系爭商品廣告繼續留存於網站上之意，更積極配合菸害防制法政策，可證原告並無任何違規之主觀上故意或過失。現行法律既未課予網路拍賣平臺業者對於用戶賣場上傳之商品訊息有事前審查之義務，儘管原告盡力進行違禁品之內部巡查，然對於用戶自行刊登疑似違反菸害防制法之商品廣告，原告當下實難知悉或預見，尤其本件係用戶明顯利用文字用語之變形詞彙以刻意規避原告之關鍵字巡查，在在難認原告有違法之故意或過失。
　⒋被告同為消費者保護法（下稱消保法）之主管機關，且消保法第36條及第58條同樣寓有維護國民（消費者）健康之目的，則被告於查知原告拍賣平臺之用戶上傳類菸品資訊後，非不可依消保法第36條規定先命原告限期下架或移除本件商品資訊，原告若仍未改善，始依同法第58條規定對原告課處罰鍰，同樣可以達成維護國民健康之目的，且國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函釋亦說明面對用戶所自行上傳商品資訊，倘有違反菸害防制法之虞，機關可採行較小侵害行政處置之合宜措施。被告捨此不為，逕作成原處分裁處原告，顯非對原告權益損害較小之手段，有違比例原則。
　⒌參酌衛生福利部於115年1月13日發布之執行菸害防制法監測網際網路案件應注意事項（下稱注意事項），電商平臺業者不對用戶自行上傳之訊息內容負責，係以業者本身是否善盡網路平臺管理之注意義務，認定其是否具有違法之故意或過失，且依注意事項第七點規定，只要確認業者有建立相關違規稽查及處理機制，並透過公私協力共同防制違法內容，亦即於接獲主管機關通知後及時將違法資訊限制瀏覽或移除，未放任違法內容繼續存在，即可認為業者已善盡善良管理人之注意義務而無違法之故意或過失。又原告早於注意事項訂定前，即已採取注意事項第五點所要求之預防措施、警示與風險管控、及時依通知移除或下架及限制故意行為者機制等機制，於技術可行之範圍內盡可能過濾及移除拍賣平臺上出現違反菸害防制法之違規資訊。原告實已善盡管理人之注意義務，並無違規之故意或過失，僅因少數用戶一時僥倖逃脫原告之風險管控機制，自行上傳違法內容，即認定原告違規，恐罔顧原告之努力，亦不符合注意事項之認定標準。
　㈡聲明：⒈原處分及訴願決定均撤銷。⒉訴訟費用由被告負擔。
三、被告答辯及聲明：
　㈠答辯要旨：
　⒈原告登記營業項目代碼為I000000○般廣告服務業，依商工登記別及主計總處公布之業別定義，原告提供網際網路之媒介，使用者於系爭平臺刊載類菸品或組合元件等商品販賣或廣告訊息，使不特定之多數人得經由該網路平臺知悉使用者所販賣或廣告商品，廣告商品訊息得以傳遞，故原告即為從事廣告企劃、設計、製作及安排等一系列服務之行業，且系爭平臺提供使用者刊載後，讓該平臺之商品廣為周知，已使交易訊息得以傳遞而產生行銷效果，顯然為實際從事廣告業或傳播媒體業者之業務。又依系爭平臺服務條款及收費說明可知，原告對於系爭平臺使用者除提供廣告、品牌置入內容、依需求設定刊登廣告費用、追蹤廣告成效等收費服務外，更提供廣告管理員建立進階的跨平臺行銷活動之功能，如蹦廣告、熱門聚焦及賣場宣傳，亦收受商品售出金額2.5%之成交手續費，原告實有收取廣告費用，自無疑義，且不問原告有無收取廣告費用，只要能產生廣告傳播效果，仍屬廣告業者或媒體傳播業者。是以，原告係菸害防制法第30條第1項所指之廣告業或傳播媒體業者。
　⒉原告雖稱其對於使用者刊載於系爭平臺之行為無事前審查之義務，否則將侵害言論自由，且負責查檢之人力有限云云，然原告尚不得以人力不足而認定無事前審查義務，進而解免行政法上之義務。況原告係審查與使用者間之廣告訊息，並未侵害其言論自由。原告另援引前行政院衛生署98年9月23日署授國字第0980011156號函釋，認若涉及菸草產品廣告，得不予處罰，惟本件於系爭平臺之廣告非無法修改，與立即轉播或直播這種性質顯有不同，故原告不得援引該函釋內容主張免罰。縱認原告無事前審查之可能，惟原告對於帳號使用者得鍵入相關商品說明內容並上載照片後，系統即得自動顯現其鍵入及上載之內容，則原告以該系爭平臺提供者及管理者之地位，其對該等涉及類菸品或組合元件等違法商品廣告之資訊，仍負有事後審查之義務。是原告具有監控管理並即時移除之可能性與義務，原告未善盡其法定義務，顯然違反行政法上之義務且具有不確定故意，故原告未能及時監管移除違法行為，縱非故意，亦難辭其責，已違反菸害防制法第30條第1項第1款規定。
　⒊原告稱原處分非最小侵害手段，且應適用消保法第36條先命原告限期下架或移除違規商品資訊云云；惟查消保法未規定企業經營者應避免上架菸品或類菸品等廣告，故關於任何人不得製造、輸入、販賣、供應、展示或廣告菸品、類菸品或其組合元件之要求，自應優先適用菸害防制法之規定。此外，基於保護未成年人最佳利益與維護公共利益，立法者決定採取嚴格之管制措施，以達杜絕此等菸品廣告接近未成年人之機會，是此規範未設有先通知、後裁罰之規定，係基於特殊政策考量所制定之法規範，自應尊重立法者之立法形成自由。是以，被告無須先為限期改善之處分，亦無違比例原則及消保法規範。
　⒋原告主張依衛生福利部115年1月13日發布之注意事項，其已善盡管理人注意義務而無故意或過失云云。然參諸該注意事項，係為協助各地方主管機關判斷網際網路業者是否已善盡管理人注意義務而無主觀可歸責性，並以業者是否已採取技術期待可能之管理措施等為判斷標準。原告既然於系爭商品廣告上架前即取得關鍵字清單，自可先行移除下架，但原告卻辯稱「悅刻」與「悅刻一代」不完全相同而無法受查檢，事後亦稱負責查檢人力有限，顯然無積極移除下架，直到經國健署於上開期間網路監測查獲後，才遭移除下架，顯見原告就其經營之系爭網路平臺未能作有效之監控管理。原告並未採取技術期待可能之合理管理措施，難認已盡善良管理人之注意義務，故縱依該注意事項，仍無從為對原告有利之認定。
　㈡聲明：⒈原告之訴駁回。⒉訴訟費用由原告負擔。
四、本院之判斷：　
　㈠上揭事實概要欄所載，為兩造所不爭執，並有原處分、訴願決定、國健署案件交辦單及系爭商品廣告網頁擷取畫面、原告商業登記資料、被告113年5月30日中市衛保字第1130073508號函暨送達證書、原告陳述意見書等件在卷可稽（見本院卷一第77至79、85至121頁），堪認為真實。
　㈡應適用的法令：
　⒈菸害防制法第3條第1項第2款規定：「本法用詞，定義如下：……二、類菸品：指以菸品原料以外之物料，或以改變菸品原料物理性態之物料製成，得使人模仿菸品使用之尼古丁或非尼古丁之電子或非電子傳送組合物及其他相類產品。」
　⒉菸害防制法第12條第1款規定：「菸品、指定菸品必要之組合元件，其促銷或廣告，不得以下列方式為之：一、以廣播、電視、電影片、錄影物、電子訊號、電腦網路、報紙、雜誌、看板、海報、單張、通知、通告、說明書、樣品、招貼、展示或其他文字、圖畫、物品或電磁紀錄物宣傳。」　
　⒊菸害防制法第15條第1項第2款規定：「任何人不得製造、輸入、販賣、供應、展示或廣告下列物品：……二、類菸品或其組合元件。」
　⒋菸害防制法第30條第1項第1款規定：「廣告業或傳播媒體業者，有下列情形之一者，處新臺幣40萬元以上200萬元以下罰鍰，並令其限期改善；屆期未改善者，按次處罰：一、違反第十五條第一項第二款規定，製作廣告、接受傳播或刊載類菸品或其組合元件。」　
　㈢原告經營系爭平臺，使用者為賣家身分使用原告所提供開設賣場及電子商務交易平臺服務時，原告對於成立之訂單會向賣家收取商品售出金額2.5%之「成交手續費」，且原告亦提供會員購買服務以支付「蹦廣告」及「熱門聚焦」等優先排序功能之付費廣告推播服務，對於系爭平臺所提供的服務，原告得依其服務條款向使用者收取手續費、廣告費或其他相關費用等情，有系爭平臺手續費計算方式說明及服務條款（見本院卷一第263至264、321至346頁）在卷可參；復觀諸卷附系爭商品廣告網頁擷取畫面（見本院卷一第97至98頁）可見，系爭平臺可讓使用者將商品之介紹刊登於上，不特定多數人透過各大網路搜尋引擎進入系爭平臺後，即可看到使用者刊登之商品名稱、價格等商品資訊，讓系爭平臺之商品廣為周知，此種將特定商品資訊向不特定多數人傳播之模式，且目的在於向潛在消費者展示商品，以引起購買興趣並促成交易完成，原告並可從中實質收取商業對價，自已該當實際從事廣告業或傳播媒體業者之業務，而屬菸害防制法第30條第1項所規範之對象。
　㈣而依卷附系爭商品廣告網頁擷取畫面（見本院卷一第97至98頁）可見，商品網頁名稱包含：「悅刻一代 霧化彈替換桿」等字眼並搭配顯而易見之商品圖片。以一般消費者稍加透過網路檢索即可得知「悅刻 （RELX）」為極具知名度之電子煙品牌，且配合「霧化彈」等詞彙，與一般消費者所得以認知之電子煙產品特徵相符，可見系爭商品廣告所示商品應屬類菸品或其組合元件，應堪認定。又原告身為電商平臺業者，對於其所經營管理系爭平臺之內容不僅具有控管之權責，更具將特定內容移除下架之權限，且因應市面上不斷有不同型態、廠牌之類菸品或其組合元件，商家往往就此類商品多以暗語、代稱或附加代數（如一代、四代）等規避詞彙進行廣告銷售之情形，自非不可期待原告建立商品審查及管理機制以自主查核並主動下架違法商品（如建立關鍵字排查及定期更新關鍵字清單、人工查核機制或開發圖片過濾系統，配合以程式化方式對資料庫進行檢索等方式），而原告除理應具備事前審查、管理、過濾上架商品之能力，並應能持續對已上架商品進行定期巡查與監測，以完備系統化、制度化防堵機制之落實，使系爭平臺免於接受刊載違規之廣告。倘認原告可因其所主張已有採取相關防堵措施，然受限於巡查人力等因素云云，即無庸負責，豈非將法定義務之有無，繫於原告所設定搜尋屏蔽、上架阻擋等技術之穩定或優劣與否、所設定關鍵字之精準度與有效性、人工排查所投入之人力或商業成本，及原告之主觀意願等人為操控情況，如何能杜絕常使用網路獲取資訊之未成年人有接觸類菸品或其組合元件之潛在風險，而達到菸害防制法基於保護未成年人最佳利益之風險預防原則，採取嚴格之管制措施，有效排除影響未成年人關於菸品認知之不利因素，以維護國民健康之立法目的。況本件原告自承早於112年2月17日已將「悅刻」納入關鍵字，原告內部巡查機制原設定為「字串含有關鍵字」作為阻擋條件，然事後為避免誤擋合法商品、降低錯誤率及節省人工排查成本，故將阻擋條件改以商品詞彙與關鍵字「完全相同」始予阻擋，導致系爭商品廣告含有「悅刻一代」字詞之違規商品因多了「一代」二字而未被系統攔截等情（見本院卷一第115至117、240至241頁之原告陳述書、訴願暨言詞辯論申請書），可見系爭商品廣告之所以未能於第一時間遭系統攔截，並非現今技術無法防堵，而係原告為降低自身營運及人工審查成本，主動放寬系統阻擋條件所致，足見本件原告未採取技術期待可能之合理管理措施，導致本件系爭商品廣告得以違規刊載，其縱無故意，亦難謂無「應注意、能注意而疏未注意」之過失責任。至原告主張其已於服務條款、商品刊登守則及台灣違禁物品清單明文禁止用戶刊登電子煙及其相關產品，並積極對用戶教育宣導，原告已盡力防堵，不應對原告進行裁罰等云；惟菸害防制法第30條第1項禁止廣告業者製作廣告、接受傳播或刊載類菸品或其組合元件之規定，係實際從事廣告業或媒體傳播業者與代表國家高權之菸害防制主管機關間所直接形成之公法上權利義務關係，並不因彼等與平臺使用者間另有私法上之內部關係而得主張免除公法上之注意義務與責任，是原告自不得以其已於服務條款、商品刊登守則及台灣違禁物品清單明文禁止或事後負擔移除義務，即認已盡其防堵類菸品廣告之公法上注意義務，進而卸免其行政罰責任，原告上揭主張，難認可採。
　㈤從而，原告身為電商平臺業者，對於其所經營管理系爭平臺之內容具有控管之權責，且如前述，系爭商品廣告之商品名稱確屬涉及類菸品或其組合元件之廣告內容，原告自應得從所經營管理系爭平臺之內容有所知悉，即負有審查、管理、過濾上架之商品，並對已上架商品進行定期巡查與監測，使系爭平臺免於接受刊載違規之系爭廣告、及時予以移除之義務，且無不能注意或欠缺期待可能之情形，卻仍因自身商業考量放寬阻擋條件而疏未注意，接受刊載系爭廣告，當已違反菸害防制法第15條第1項第2款規定，原處分並已就上開違法事實記載明確，被告據此以菸害防制法第30條第1項第1款規定，裁處罰鍰40萬元，於法有據，核無違誤。
　㈥原告雖援引前行政院衛生署98年9月23日署授國字第0980011156號函及國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函釋，主張法無明文課予網路平臺業者事前審查義務，對未能事前預知之內容不予處罰，被告予以裁罰有違法律保留原則等云。惟查，菸害防制法為防範新型態菸品對於健康之危害，於112年2月15日經大幅修正（本件所適用之相關規定均已於同年3月22日施行），考量電子煙及相關類菸品存在各種已知與未知之健康危害，為保護國民健康，已將類菸品（電子煙）列為全面禁止製造、輸入、販賣、供應、展示或廣告之違禁物品，上開原告援引之函釋，均屬修法前就一般傳統菸品或早期網路環境所為之解釋，於現行法規已對類菸品採取最嚴格全面禁絕管制之立法架構下，該等舊法時期之函釋自無比附援引之適用餘地；且按現行菸害防制法第15條第1項第2款及第30條第1項第1款等規定，已明文禁止廣告業或傳播媒體業者接受刊載類菸品或其組合元件之廣告，此為法律明定之公法上義務，被告依法據以裁罰，自無違反法律保留原則可言。至原告主張被告未採消保法限期下架或命改善之較小侵害手段，逕予重罰40萬元有違比例原則云云，然菸害防制法第30條第1項第1款規定並未有如其他法令關於「先通知、命改善而後始裁罰」之規範方式，探究菸害防制法第15條於112年修法之立法理由，係考量電子煙及相關類菸品存在各種已知與未知之健康危害，為保護兒童及青少年健康、防杜未成年人接觸，始增訂全面禁止類菸品廣告之規定，足見立法者基於保護未成年人之最佳利益與維護公共公益，決定採取「嚴格之管制措施」，其透過課予廣告業及傳播媒體業者查核管理義務，以達到杜絕類菸品及其組合元件接近未成年人之機會。此種不設限期改善之規範，既係基於特殊政策考量所制訂之強行規範，行政機關及法院自應尊重立法者之立法形成自由。被告針對原告接受刊載系爭商品廣告之違規行為，依法直接裁處罰鍰，無須先為限期改善之處分，核與比例原則及最小侵害手段無違，原告執消保法規定主張應先命改善云云，委無足採。
　㈦另原告主張近期衛生福利部已訂定注意事項，明確指出各地方政府於判斷網際網路平臺就平臺上商品頁面之刊登，是否已盡注意義務時之應注意及審酌因素，原告就系爭商品廣告已採取該注意事項所定之管理措施云云。然參諸衛生福利部所訂定前揭注意事項，係為協助各地方主管機關判斷網際網路業者是否已善盡管理人注意義務而無主觀可歸責性，而以業者是否已採取技術期待可能之管理措施、有無配合遵行預防措施、建立警示與風險控管機制、設置通報案件審查、下架處理相關機制，及限制故意行為者機制等，為判斷標準。惟原告為降低誤擋率而主動將阻擋條件改為「完全相同」比對，並未採取技術期待可能之管理措施，難認已盡管理人之注意義務乙節，業據本院認定如前，縱依衛生福利部於原告行為後所訂定之前揭注意事項，仍無從為對原告有利之認定。
五、綜上所述，被告認原告有接受刊載類菸品或其組合元件廣告之行為，已違反菸害防制法第15條第1項第2款規定，而依同法第30條第1項第1款規定，以原處分對原告裁處罰鍰40萬元，核其認事用法均無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不合。原告訴請撤銷原處分及訴願決定，為無理由，應予駁回。　　
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經本院斟酌後，認對本判決結果不生影響，爰不一一論駁，併予敘明。
七、結論：本件原告之訴為無理由。　　　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃麗玲
上為正本係照原本作成。　　　　　　　　　　　　　　　
如不服本判決，應於判決送達後20日內，以原判決違背法令為理由，向本院提出上訴狀並表明上訴理由（原判決所違背之法令及其具體內容或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事實）。其未載明上訴理由者，應於提出上訴後20日內，向本院補提理由書（上訴狀及上訴理由書均須按他造人數附繕本），並繳納上訴裁判費新臺幣3,000元；如未按期補提上訴理由書，則逕以裁定駁回上訴。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡宗和

臺中高等行政法院判決

地方行政訴訟庭

115年度簡字第78號

115年6月10日辯論終結



原      告  旋轉拍賣有限公司



代  表  人  陳翊偉  

訴訟代理人  蕭秀玲律師

            陳毓芬律師

            吳志光律師

被      告  臺中市政府衛生局



代  表  人  曾梓展  

訴訟代理人  陳秋雯  

            陳慧敏  

            陳盈壽律師

上  一  人  

複  代理人  楊勝傑律師            

上列當事人間菸害防制法事件，原告不服臺中市政府中華民國11

3年10月29日府授法訴字第1130229305號訴願決定，提起行政訴

訟，本院判決如下：

　　主　文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、事實概要：

　　緣衛生福利部國民健康署（以下稱國健署）於民國113年2月

    18日執行網路監測，查獲原告網站會員（帳號：「國@Z0000

    0000000000」）於原告經營之Carousell旋轉拍賣網路平臺

    （下稱系爭平臺），刊載販售「悅刻一代、霧化彈替換桿NT

    $250」之類菸品（電子煙）組合元件商品之訊息（下稱系爭

    商品廣告），案移被告查處。經被告審認原告接受刊載類菸

    品（電子煙）或其組合元件等商品之廣告，違反菸害防制法

    第15條第1項第2款規定，爰依同法第30條第1項第1款規定，

    以113年7月15日中市衛保字第1130093962號行政處分書（下

    稱原處分），處原告新臺幣（下同）40萬元罰鍰（於本院審

    理中，被告以115年5月15日中市衛保字第1150055248號函文

    更正刪除原處分關於「限期刪除違規廣告訊息及屆期未移除

    按次處罰」之記載）。原告不服提起訴願，經臺中市政府以

    113年10月29日府授法訴字第1130229305號訴願決定駁回（

    下稱訴願決定）後，提起本件行政訴訟。

二、原告之主張及聲明:

　㈠主張要旨：

　⒈原告所營運及管理之系爭平臺，係為提供用戶進行商品買賣

    交易和互動之網路交易平臺，平臺上之交易，主要為消費者

    對消費者（Customer-to-Customer，俗稱「C2C」）之交易

    。原告僅提供拍賣平臺網路服務，系爭商品廣告係由該用戶

    透過系爭平臺自行上傳，該用戶亦未曾購買原告之蹦廣告、

    熱門聚焦或優先排序等廣告服務，原告並未以廣告業者或傳

    播媒體業者之身分，向該用戶收費後受其委託製作或刊播系

    爭商品廣告，亦未收取任何廣告費用推廣及行銷系爭商品。

    故原告屬於電商業者，而非廣告業或傳播媒體業者，實無菸

    害防制法第15條第1項第2款及第30條第1項第1款規定之適用

    。

　⒉依前行政院衛生署98年9月23日署授國字第0980011156號函及

    國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函釋意旨可知

    ，法律未課予業者有對用戶自行上傳內容為事前審查之義務

    ，主管機關向認業者對於利用其平臺刊登或播送而未能事前

    預知之內容涉及（類）菸品廣告時，不予處罰。亦即，並非

    一旦出現（類）菸品訊息一概論業者有違法之故意或過失。

    況課予事前審查義務，不僅將造成平臺運作癱瘓，對業者而

    言，於執行面上亦不可行，更涉及箝制言論自由、影響言論

    自由甚鉅，被告逕以原處分裁罰原告，形同課予原告就用戶

    刊登內容負有事前審查之義務，明顯違反法律保留原則，實

    屬違法。

　⒊原告不僅於所經營拍賣平臺之服務條款第2條、第8條、商品

    刊登守則第1條及台灣違禁物品清單第2點明文禁止用戶刊登

    屬於違禁品之電子煙及其相關產品，尚積極對用戶教育宣導

    ，於平臺網站即不斷宣導用戶不可販售電子煙、加熱菸及載

    具，且原告內部巡查機制，持續更新關鍵字清單，並輔以人

    工進一步檢視，過濾可疑商品，一發現違禁品資訊即主動下

    架或隱藏。本件原告已按國健署提供之官方關鍵字清單，逐

    步將「悅克」、「悅刻」、「relax 悅克」、「霧化器」、

    「霧化桿」、「電子霧化器」等加入品牌關鍵字清單。然而

    ，系爭商品廣告之詞彙「悅刻一代」與關鍵字「悅刻」不完

    全相同，故縱原告已積極投入巡查工作，仍因負責查檢之人

    力有限，且用戶上傳商品訊息無窮，仍未能即時為原告內部

    巡查機制所查知。又原告一經通知用戶有使用「悅刻一代」

    以文字組合刻意規避原告關鍵字巡查之情事，便立即將「悅

    刻一代」加入內部巡查之關鍵字。原告既無容任系爭商品廣

    告繼續留存於網站上之意，更積極配合菸害防制法政策，可

    證原告並無任何違規之主觀上故意或過失。現行法律既未課

    予網路拍賣平臺業者對於用戶賣場上傳之商品訊息有事前審

    查之義務，儘管原告盡力進行違禁品之內部巡查，然對於用

    戶自行刊登疑似違反菸害防制法之商品廣告，原告當下實難

    知悉或預見，尤其本件係用戶明顯利用文字用語之變形詞彙

    以刻意規避原告之關鍵字巡查，在在難認原告有違法之故意

    或過失。

　⒋被告同為消費者保護法（下稱消保法）之主管機關，且消保

    法第36條及第58條同樣寓有維護國民（消費者）健康之目的

    ，則被告於查知原告拍賣平臺之用戶上傳類菸品資訊後，非

    不可依消保法第36條規定先命原告限期下架或移除本件商品

    資訊，原告若仍未改善，始依同法第58條規定對原告課處罰

    鍰，同樣可以達成維護國民健康之目的，且國健署104年7月

    29日國健教字第1040700940號函釋亦說明面對用戶所自行上

    傳商品資訊，倘有違反菸害防制法之虞，機關可採行較小侵

    害行政處置之合宜措施。被告捨此不為，逕作成原處分裁處

    原告，顯非對原告權益損害較小之手段，有違比例原則。

　⒌參酌衛生福利部於115年1月13日發布之執行菸害防制法監測網

    際網路案件應注意事項（下稱注意事項），電商平臺業者不

    對用戶自行上傳之訊息內容負責，係以業者本身是否善盡網

    路平臺管理之注意義務，認定其是否具有違法之故意或過失

    ，且依注意事項第七點規定，只要確認業者有建立相關違規

    稽查及處理機制，並透過公私協力共同防制違法內容，亦即

    於接獲主管機關通知後及時將違法資訊限制瀏覽或移除，未

    放任違法內容繼續存在，即可認為業者已善盡善良管理人之

    注意義務而無違法之故意或過失。又原告早於注意事項訂定

    前，即已採取注意事項第五點所要求之預防措施、警示與風

    險管控、及時依通知移除或下架及限制故意行為者機制等機

    制，於技術可行之範圍內盡可能過濾及移除拍賣平臺上出現

    違反菸害防制法之違規資訊。原告實已善盡管理人之注意義

    務，並無違規之故意或過失，僅因少數用戶一時僥倖逃脫原

    告之風險管控機制，自行上傳違法內容，即認定原告違規，

    恐罔顧原告之努力，亦不符合注意事項之認定標準。

　㈡聲明：⒈原處分及訴願決定均撤銷。⒉訴訟費用由被告負擔。

三、被告答辯及聲明：

　㈠答辯要旨：

　⒈原告登記營業項目代碼為I000000○般廣告服務業，依商工登

    記別及主計總處公布之業別定義，原告提供網際網路之媒介

    ，使用者於系爭平臺刊載類菸品或組合元件等商品販賣或廣

    告訊息，使不特定之多數人得經由該網路平臺知悉使用者所

    販賣或廣告商品，廣告商品訊息得以傳遞，故原告即為從事

    廣告企劃、設計、製作及安排等一系列服務之行業，且系爭

    平臺提供使用者刊載後，讓該平臺之商品廣為周知，已使交

    易訊息得以傳遞而產生行銷效果，顯然為實際從事廣告業或

    傳播媒體業者之業務。又依系爭平臺服務條款及收費說明可

    知，原告對於系爭平臺使用者除提供廣告、品牌置入內容、

    依需求設定刊登廣告費用、追蹤廣告成效等收費服務外，更

    提供廣告管理員建立進階的跨平臺行銷活動之功能，如蹦廣

    告、熱門聚焦及賣場宣傳，亦收受商品售出金額2.5%之成交

    手續費，原告實有收取廣告費用，自無疑義，且不問原告有

    無收取廣告費用，只要能產生廣告傳播效果，仍屬廣告業者

    或媒體傳播業者。是以，原告係菸害防制法第30條第1項所

    指之廣告業或傳播媒體業者。

　⒉原告雖稱其對於使用者刊載於系爭平臺之行為無事前審查之

    義務，否則將侵害言論自由，且負責查檢之人力有限云云，

    然原告尚不得以人力不足而認定無事前審查義務，進而解免

    行政法上之義務。況原告係審查與使用者間之廣告訊息，並

    未侵害其言論自由。原告另援引前行政院衛生署98年9月23

    日署授國字第0980011156號函釋，認若涉及菸草產品廣告，

    得不予處罰，惟本件於系爭平臺之廣告非無法修改，與立即

    轉播或直播這種性質顯有不同，故原告不得援引該函釋內容

    主張免罰。縱認原告無事前審查之可能，惟原告對於帳號使

    用者得鍵入相關商品說明內容並上載照片後，系統即得自動

    顯現其鍵入及上載之內容，則原告以該系爭平臺提供者及管

    理者之地位，其對該等涉及類菸品或組合元件等違法商品廣

    告之資訊，仍負有事後審查之義務。是原告具有監控管理並

    即時移除之可能性與義務，原告未善盡其法定義務，顯然違

    反行政法上之義務且具有不確定故意，故原告未能及時監管

    移除違法行為，縱非故意，亦難辭其責，已違反菸害防制法

    第30條第1項第1款規定。

　⒊原告稱原處分非最小侵害手段，且應適用消保法第36條先命

    原告限期下架或移除違規商品資訊云云；惟查消保法未規定

    企業經營者應避免上架菸品或類菸品等廣告，故關於任何人

    不得製造、輸入、販賣、供應、展示或廣告菸品、類菸品或

    其組合元件之要求，自應優先適用菸害防制法之規定。此外

    ，基於保護未成年人最佳利益與維護公共利益，立法者決定

    採取嚴格之管制措施，以達杜絕此等菸品廣告接近未成年人

    之機會，是此規範未設有先通知、後裁罰之規定，係基於特

    殊政策考量所制定之法規範，自應尊重立法者之立法形成自

    由。是以，被告無須先為限期改善之處分，亦無違比例原則

    及消保法規範。

　⒋原告主張依衛生福利部115年1月13日發布之注意事項，其已

    善盡管理人注意義務而無故意或過失云云。然參諸該注意事

    項，係為協助各地方主管機關判斷網際網路業者是否已善盡

    管理人注意義務而無主觀可歸責性，並以業者是否已採取技

    術期待可能之管理措施等為判斷標準。原告既然於系爭商品

    廣告上架前即取得關鍵字清單，自可先行移除下架，但原告

    卻辯稱「悅刻」與「悅刻一代」不完全相同而無法受查檢，

    事後亦稱負責查檢人力有限，顯然無積極移除下架，直到經

    國健署於上開期間網路監測查獲後，才遭移除下架，顯見原

    告就其經營之系爭網路平臺未能作有效之監控管理。原告並

    未採取技術期待可能之合理管理措施，難認已盡善良管理人

    之注意義務，故縱依該注意事項，仍無從為對原告有利之認

    定。

　㈡聲明：⒈原告之訴駁回。⒉訴訟費用由原告負擔。

四、本院之判斷：　

　㈠上揭事實概要欄所載，為兩造所不爭執，並有原處分、訴願

    決定、國健署案件交辦單及系爭商品廣告網頁擷取畫面、原

    告商業登記資料、被告113年5月30日中市衛保字第11300735

    08號函暨送達證書、原告陳述意見書等件在卷可稽（見本院

    卷一第77至79、85至121頁），堪認為真實。

　㈡應適用的法令：

　⒈菸害防制法第3條第1項第2款規定：「本法用詞，定義如下：

    ……二、類菸品：指以菸品原料以外之物料，或以改變菸品原

    料物理性態之物料製成，得使人模仿菸品使用之尼古丁或非

    尼古丁之電子或非電子傳送組合物及其他相類產品。」

　⒉菸害防制法第12條第1款規定：「菸品、指定菸品必要之組合

    元件，其促銷或廣告，不得以下列方式為之：一、以廣播、

    電視、電影片、錄影物、電子訊號、電腦網路、報紙、雜誌

    、看板、海報、單張、通知、通告、說明書、樣品、招貼、

    展示或其他文字、圖畫、物品或電磁紀錄物宣傳。」　

　⒊菸害防制法第15條第1項第2款規定：「任何人不得製造、輸

    入、販賣、供應、展示或廣告下列物品：……二、類菸品或其

    組合元件。」

　⒋菸害防制法第30條第1項第1款規定：「廣告業或傳播媒體業

    者，有下列情形之一者，處新臺幣40萬元以上200萬元以下

    罰鍰，並令其限期改善；屆期未改善者，按次處罰：一、違

    反第十五條第一項第二款規定，製作廣告、接受傳播或刊載

    類菸品或其組合元件。」　

　㈢原告經營系爭平臺，使用者為賣家身分使用原告所提供開設

    賣場及電子商務交易平臺服務時，原告對於成立之訂單會向

    賣家收取商品售出金額2.5%之「成交手續費」，且原告亦提

    供會員購買服務以支付「蹦廣告」及「熱門聚焦」等優先排

    序功能之付費廣告推播服務，對於系爭平臺所提供的服務，

    原告得依其服務條款向使用者收取手續費、廣告費或其他相

    關費用等情，有系爭平臺手續費計算方式說明及服務條款（

    見本院卷一第263至264、321至346頁）在卷可參；復觀諸卷

    附系爭商品廣告網頁擷取畫面（見本院卷一第97至98頁）可

    見，系爭平臺可讓使用者將商品之介紹刊登於上，不特定多

    數人透過各大網路搜尋引擎進入系爭平臺後，即可看到使用

    者刊登之商品名稱、價格等商品資訊，讓系爭平臺之商品廣

    為周知，此種將特定商品資訊向不特定多數人傳播之模式，

    且目的在於向潛在消費者展示商品，以引起購買興趣並促成

    交易完成，原告並可從中實質收取商業對價，自已該當實際

    從事廣告業或傳播媒體業者之業務，而屬菸害防制法第30條

    第1項所規範之對象。

　㈣而依卷附系爭商品廣告網頁擷取畫面（見本院卷一第97至98

    頁）可見，商品網頁名稱包含：「悅刻一代 霧化彈替換桿

    」等字眼並搭配顯而易見之商品圖片。以一般消費者稍加透

    過網路檢索即可得知「悅刻 （RELX）」為極具知名度之電

    子煙品牌，且配合「霧化彈」等詞彙，與一般消費者所得以

    認知之電子煙產品特徵相符，可見系爭商品廣告所示商品應

    屬類菸品或其組合元件，應堪認定。又原告身為電商平臺業

    者，對於其所經營管理系爭平臺之內容不僅具有控管之權責

    ，更具將特定內容移除下架之權限，且因應市面上不斷有不

    同型態、廠牌之類菸品或其組合元件，商家往往就此類商品

    多以暗語、代稱或附加代數（如一代、四代）等規避詞彙進

    行廣告銷售之情形，自非不可期待原告建立商品審查及管理

    機制以自主查核並主動下架違法商品（如建立關鍵字排查及

    定期更新關鍵字清單、人工查核機制或開發圖片過濾系統，

    配合以程式化方式對資料庫進行檢索等方式），而原告除理

    應具備事前審查、管理、過濾上架商品之能力，並應能持續

    對已上架商品進行定期巡查與監測，以完備系統化、制度化

    防堵機制之落實，使系爭平臺免於接受刊載違規之廣告。倘

    認原告可因其所主張已有採取相關防堵措施，然受限於巡查

    人力等因素云云，即無庸負責，豈非將法定義務之有無，繫

    於原告所設定搜尋屏蔽、上架阻擋等技術之穩定或優劣與否

    、所設定關鍵字之精準度與有效性、人工排查所投入之人力

    或商業成本，及原告之主觀意願等人為操控情況，如何能杜

    絕常使用網路獲取資訊之未成年人有接觸類菸品或其組合元

    件之潛在風險，而達到菸害防制法基於保護未成年人最佳利

    益之風險預防原則，採取嚴格之管制措施，有效排除影響未

    成年人關於菸品認知之不利因素，以維護國民健康之立法目

    的。況本件原告自承早於112年2月17日已將「悅刻」納入關

    鍵字，原告內部巡查機制原設定為「字串含有關鍵字」作為

    阻擋條件，然事後為避免誤擋合法商品、降低錯誤率及節省

    人工排查成本，故將阻擋條件改以商品詞彙與關鍵字「完全

    相同」始予阻擋，導致系爭商品廣告含有「悅刻一代」字詞

    之違規商品因多了「一代」二字而未被系統攔截等情（見本

    院卷一第115至117、240至241頁之原告陳述書、訴願暨言詞

    辯論申請書），可見系爭商品廣告之所以未能於第一時間遭

    系統攔截，並非現今技術無法防堵，而係原告為降低自身營

    運及人工審查成本，主動放寬系統阻擋條件所致，足見本件

    原告未採取技術期待可能之合理管理措施，導致本件系爭商

    品廣告得以違規刊載，其縱無故意，亦難謂無「應注意、能

    注意而疏未注意」之過失責任。至原告主張其已於服務條款

    、商品刊登守則及台灣違禁物品清單明文禁止用戶刊登電子

    煙及其相關產品，並積極對用戶教育宣導，原告已盡力防堵

    ，不應對原告進行裁罰等云；惟菸害防制法第30條第1項禁

    止廣告業者製作廣告、接受傳播或刊載類菸品或其組合元件

    之規定，係實際從事廣告業或媒體傳播業者與代表國家高權

    之菸害防制主管機關間所直接形成之公法上權利義務關係，

    並不因彼等與平臺使用者間另有私法上之內部關係而得主張

    免除公法上之注意義務與責任，是原告自不得以其已於服務

    條款、商品刊登守則及台灣違禁物品清單明文禁止或事後負

    擔移除義務，即認已盡其防堵類菸品廣告之公法上注意義務

    ，進而卸免其行政罰責任，原告上揭主張，難認可採。

　㈤從而，原告身為電商平臺業者，對於其所經營管理系爭平臺

    之內容具有控管之權責，且如前述，系爭商品廣告之商品名

    稱確屬涉及類菸品或其組合元件之廣告內容，原告自應得從

    所經營管理系爭平臺之內容有所知悉，即負有審查、管理、

    過濾上架之商品，並對已上架商品進行定期巡查與監測，使

    系爭平臺免於接受刊載違規之系爭廣告、及時予以移除之義

    務，且無不能注意或欠缺期待可能之情形，卻仍因自身商業

    考量放寬阻擋條件而疏未注意，接受刊載系爭廣告，當已違

    反菸害防制法第15條第1項第2款規定，原處分並已就上開違

    法事實記載明確，被告據此以菸害防制法第30條第1項第1款

    規定，裁處罰鍰40萬元，於法有據，核無違誤。

　㈥原告雖援引前行政院衛生署98年9月23日署授國字第09800111

    56號函及國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函釋

    ，主張法無明文課予網路平臺業者事前審查義務，對未能事

    前預知之內容不予處罰，被告予以裁罰有違法律保留原則等

    云。惟查，菸害防制法為防範新型態菸品對於健康之危害，

    於112年2月15日經大幅修正（本件所適用之相關規定均已於

    同年3月22日施行），考量電子煙及相關類菸品存在各種已

    知與未知之健康危害，為保護國民健康，已將類菸品（電子

    煙）列為全面禁止製造、輸入、販賣、供應、展示或廣告之

    違禁物品，上開原告援引之函釋，均屬修法前就一般傳統菸

    品或早期網路環境所為之解釋，於現行法規已對類菸品採取

    最嚴格全面禁絕管制之立法架構下，該等舊法時期之函釋自

    無比附援引之適用餘地；且按現行菸害防制法第15條第1項

    第2款及第30條第1項第1款等規定，已明文禁止廣告業或傳

    播媒體業者接受刊載類菸品或其組合元件之廣告，此為法律

    明定之公法上義務，被告依法據以裁罰，自無違反法律保留

    原則可言。至原告主張被告未採消保法限期下架或命改善之

    較小侵害手段，逕予重罰40萬元有違比例原則云云，然菸害

    防制法第30條第1項第1款規定並未有如其他法令關於「先通

    知、命改善而後始裁罰」之規範方式，探究菸害防制法第15

    條於112年修法之立法理由，係考量電子煙及相關類菸品存

    在各種已知與未知之健康危害，為保護兒童及青少年健康、

    防杜未成年人接觸，始增訂全面禁止類菸品廣告之規定，足

    見立法者基於保護未成年人之最佳利益與維護公共公益，決

    定採取「嚴格之管制措施」，其透過課予廣告業及傳播媒體

    業者查核管理義務，以達到杜絕類菸品及其組合元件接近未

    成年人之機會。此種不設限期改善之規範，既係基於特殊政

    策考量所制訂之強行規範，行政機關及法院自應尊重立法者

    之立法形成自由。被告針對原告接受刊載系爭商品廣告之違

    規行為，依法直接裁處罰鍰，無須先為限期改善之處分，核

    與比例原則及最小侵害手段無違，原告執消保法規定主張應

    先命改善云云，委無足採。

　㈦另原告主張近期衛生福利部已訂定注意事項，明確指出各地

    方政府於判斷網際網路平臺就平臺上商品頁面之刊登，是否

    已盡注意義務時之應注意及審酌因素，原告就系爭商品廣告

    已採取該注意事項所定之管理措施云云。然參諸衛生福利部

    所訂定前揭注意事項，係為協助各地方主管機關判斷網際網

    路業者是否已善盡管理人注意義務而無主觀可歸責性，而以

    業者是否已採取技術期待可能之管理措施、有無配合遵行預

    防措施、建立警示與風險控管機制、設置通報案件審查、下

    架處理相關機制，及限制故意行為者機制等，為判斷標準。

    惟原告為降低誤擋率而主動將阻擋條件改為「完全相同」比

    對，並未採取技術期待可能之管理措施，難認已盡管理人之

    注意義務乙節，業據本院認定如前，縱依衛生福利部於原告

    行為後所訂定之前揭注意事項，仍無從為對原告有利之認定

    。

五、綜上所述，被告認原告有接受刊載類菸品或其組合元件廣告

    之行為，已違反菸害防制法第15條第1項第2款規定，而依同

    法第30條第1項第1款規定，以原處分對原告裁處罰鍰40萬元

    ，核其認事用法均無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不合。

    原告訴請撤銷原處分及訴願決定，為無理由，應予駁回。　

    　

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經

    本院斟酌後，認對本判決結果不生影響，爰不一一論駁，併

    予敘明。

七、結論：本件原告之訴為無理由。　　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃麗玲

上為正本係照原本作成。　　　　　　　　　　　　　　　

如不服本判決，應於判決送達後20日內，以原判決違背法令為理

由，向本院提出上訴狀並表明上訴理由（原判決所違背之法令及

其具體內容或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事實）

。其未載明上訴理由者，應於提出上訴後20日內，向本院補提理

由書（上訴狀及上訴理由書均須按他造人數附繕本），並繳納上

訴裁判費新臺幣3,000元；如未按期補提上訴理由書，則逕以裁

定駁回上訴。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡宗和




臺中高等行政法院判決

地方行政訴訟庭

115年度簡字第78號

115年6月10日辯論終結



原      告  旋轉拍賣有限公司



代  表  人  陳翊偉  

訴訟代理人  蕭秀玲律師

            陳毓芬律師

            吳志光律師

被      告  臺中市政府衛生局



代  表  人  曾梓展  

訴訟代理人  陳秋雯  

            陳慧敏  

            陳盈壽律師

上  一  人  

複  代理人  楊勝傑律師            

上列當事人間菸害防制法事件，原告不服臺中市政府中華民國113年10月29日府授法訴字第1130229305號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下：

　　主　文

一、原告之訴駁回。

二、訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

一、事實概要：

　　緣衛生福利部國民健康署（以下稱國健署）於民國113年2月18日執行網路監測，查獲原告網站會員（帳號：「國@Z00000000000000」）於原告經營之Carousell旋轉拍賣網路平臺（下稱系爭平臺），刊載販售「悅刻一代、霧化彈替換桿NT$250」之類菸品（電子煙）組合元件商品之訊息（下稱系爭商品廣告），案移被告查處。經被告審認原告接受刊載類菸品（電子煙）或其組合元件等商品之廣告，違反菸害防制法第15條第1項第2款規定，爰依同法第30條第1項第1款規定，以113年7月15日中市衛保字第1130093962號行政處分書（下稱原處分），處原告新臺幣（下同）40萬元罰鍰（於本院審理中，被告以115年5月15日中市衛保字第1150055248號函文更正刪除原處分關於「限期刪除違規廣告訊息及屆期未移除按次處罰」之記載）。原告不服提起訴願，經臺中市政府以113年10月29日府授法訴字第1130229305號訴願決定駁回（下稱訴願決定）後，提起本件行政訴訟。

二、原告之主張及聲明:

　㈠主張要旨：

　⒈原告所營運及管理之系爭平臺，係為提供用戶進行商品買賣交易和互動之網路交易平臺，平臺上之交易，主要為消費者對消費者（Customer-to-Customer，俗稱「C2C」）之交易。原告僅提供拍賣平臺網路服務，系爭商品廣告係由該用戶透過系爭平臺自行上傳，該用戶亦未曾購買原告之蹦廣告、熱門聚焦或優先排序等廣告服務，原告並未以廣告業者或傳播媒體業者之身分，向該用戶收費後受其委託製作或刊播系爭商品廣告，亦未收取任何廣告費用推廣及行銷系爭商品。故原告屬於電商業者，而非廣告業或傳播媒體業者，實無菸害防制法第15條第1項第2款及第30條第1項第1款規定之適用。

　⒉依前行政院衛生署98年9月23日署授國字第0980011156號函及國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函釋意旨可知，法律未課予業者有對用戶自行上傳內容為事前審查之義務，主管機關向認業者對於利用其平臺刊登或播送而未能事前預知之內容涉及（類）菸品廣告時，不予處罰。亦即，並非一旦出現（類）菸品訊息一概論業者有違法之故意或過失。況課予事前審查義務，不僅將造成平臺運作癱瘓，對業者而言，於執行面上亦不可行，更涉及箝制言論自由、影響言論自由甚鉅，被告逕以原處分裁罰原告，形同課予原告就用戶刊登內容負有事前審查之義務，明顯違反法律保留原則，實屬違法。

　⒊原告不僅於所經營拍賣平臺之服務條款第2條、第8條、商品刊登守則第1條及台灣違禁物品清單第2點明文禁止用戶刊登屬於違禁品之電子煙及其相關產品，尚積極對用戶教育宣導，於平臺網站即不斷宣導用戶不可販售電子煙、加熱菸及載具，且原告內部巡查機制，持續更新關鍵字清單，並輔以人工進一步檢視，過濾可疑商品，一發現違禁品資訊即主動下架或隱藏。本件原告已按國健署提供之官方關鍵字清單，逐步將「悅克」、「悅刻」、「relax 悅克」、「霧化器」、「霧化桿」、「電子霧化器」等加入品牌關鍵字清單。然而，系爭商品廣告之詞彙「悅刻一代」與關鍵字「悅刻」不完全相同，故縱原告已積極投入巡查工作，仍因負責查檢之人力有限，且用戶上傳商品訊息無窮，仍未能即時為原告內部巡查機制所查知。又原告一經通知用戶有使用「悅刻一代」以文字組合刻意規避原告關鍵字巡查之情事，便立即將「悅刻一代」加入內部巡查之關鍵字。原告既無容任系爭商品廣告繼續留存於網站上之意，更積極配合菸害防制法政策，可證原告並無任何違規之主觀上故意或過失。現行法律既未課予網路拍賣平臺業者對於用戶賣場上傳之商品訊息有事前審查之義務，儘管原告盡力進行違禁品之內部巡查，然對於用戶自行刊登疑似違反菸害防制法之商品廣告，原告當下實難知悉或預見，尤其本件係用戶明顯利用文字用語之變形詞彙以刻意規避原告之關鍵字巡查，在在難認原告有違法之故意或過失。

　⒋被告同為消費者保護法（下稱消保法）之主管機關，且消保法第36條及第58條同樣寓有維護國民（消費者）健康之目的，則被告於查知原告拍賣平臺之用戶上傳類菸品資訊後，非不可依消保法第36條規定先命原告限期下架或移除本件商品資訊，原告若仍未改善，始依同法第58條規定對原告課處罰鍰，同樣可以達成維護國民健康之目的，且國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函釋亦說明面對用戶所自行上傳商品資訊，倘有違反菸害防制法之虞，機關可採行較小侵害行政處置之合宜措施。被告捨此不為，逕作成原處分裁處原告，顯非對原告權益損害較小之手段，有違比例原則。

　⒌參酌衛生福利部於115年1月13日發布之執行菸害防制法監測網際網路案件應注意事項（下稱注意事項），電商平臺業者不對用戶自行上傳之訊息內容負責，係以業者本身是否善盡網路平臺管理之注意義務，認定其是否具有違法之故意或過失，且依注意事項第七點規定，只要確認業者有建立相關違規稽查及處理機制，並透過公私協力共同防制違法內容，亦即於接獲主管機關通知後及時將違法資訊限制瀏覽或移除，未放任違法內容繼續存在，即可認為業者已善盡善良管理人之注意義務而無違法之故意或過失。又原告早於注意事項訂定前，即已採取注意事項第五點所要求之預防措施、警示與風險管控、及時依通知移除或下架及限制故意行為者機制等機制，於技術可行之範圍內盡可能過濾及移除拍賣平臺上出現違反菸害防制法之違規資訊。原告實已善盡管理人之注意義務，並無違規之故意或過失，僅因少數用戶一時僥倖逃脫原告之風險管控機制，自行上傳違法內容，即認定原告違規，恐罔顧原告之努力，亦不符合注意事項之認定標準。

　㈡聲明：⒈原處分及訴願決定均撤銷。⒉訴訟費用由被告負擔。

三、被告答辯及聲明：

　㈠答辯要旨：

　⒈原告登記營業項目代碼為I000000○般廣告服務業，依商工登記別及主計總處公布之業別定義，原告提供網際網路之媒介，使用者於系爭平臺刊載類菸品或組合元件等商品販賣或廣告訊息，使不特定之多數人得經由該網路平臺知悉使用者所販賣或廣告商品，廣告商品訊息得以傳遞，故原告即為從事廣告企劃、設計、製作及安排等一系列服務之行業，且系爭平臺提供使用者刊載後，讓該平臺之商品廣為周知，已使交易訊息得以傳遞而產生行銷效果，顯然為實際從事廣告業或傳播媒體業者之業務。又依系爭平臺服務條款及收費說明可知，原告對於系爭平臺使用者除提供廣告、品牌置入內容、依需求設定刊登廣告費用、追蹤廣告成效等收費服務外，更提供廣告管理員建立進階的跨平臺行銷活動之功能，如蹦廣告、熱門聚焦及賣場宣傳，亦收受商品售出金額2.5%之成交手續費，原告實有收取廣告費用，自無疑義，且不問原告有無收取廣告費用，只要能產生廣告傳播效果，仍屬廣告業者或媒體傳播業者。是以，原告係菸害防制法第30條第1項所指之廣告業或傳播媒體業者。

　⒉原告雖稱其對於使用者刊載於系爭平臺之行為無事前審查之義務，否則將侵害言論自由，且負責查檢之人力有限云云，然原告尚不得以人力不足而認定無事前審查義務，進而解免行政法上之義務。況原告係審查與使用者間之廣告訊息，並未侵害其言論自由。原告另援引前行政院衛生署98年9月23日署授國字第0980011156號函釋，認若涉及菸草產品廣告，得不予處罰，惟本件於系爭平臺之廣告非無法修改，與立即轉播或直播這種性質顯有不同，故原告不得援引該函釋內容主張免罰。縱認原告無事前審查之可能，惟原告對於帳號使用者得鍵入相關商品說明內容並上載照片後，系統即得自動顯現其鍵入及上載之內容，則原告以該系爭平臺提供者及管理者之地位，其對該等涉及類菸品或組合元件等違法商品廣告之資訊，仍負有事後審查之義務。是原告具有監控管理並即時移除之可能性與義務，原告未善盡其法定義務，顯然違反行政法上之義務且具有不確定故意，故原告未能及時監管移除違法行為，縱非故意，亦難辭其責，已違反菸害防制法第30條第1項第1款規定。

　⒊原告稱原處分非最小侵害手段，且應適用消保法第36條先命原告限期下架或移除違規商品資訊云云；惟查消保法未規定企業經營者應避免上架菸品或類菸品等廣告，故關於任何人不得製造、輸入、販賣、供應、展示或廣告菸品、類菸品或其組合元件之要求，自應優先適用菸害防制法之規定。此外，基於保護未成年人最佳利益與維護公共利益，立法者決定採取嚴格之管制措施，以達杜絕此等菸品廣告接近未成年人之機會，是此規範未設有先通知、後裁罰之規定，係基於特殊政策考量所制定之法規範，自應尊重立法者之立法形成自由。是以，被告無須先為限期改善之處分，亦無違比例原則及消保法規範。

　⒋原告主張依衛生福利部115年1月13日發布之注意事項，其已善盡管理人注意義務而無故意或過失云云。然參諸該注意事項，係為協助各地方主管機關判斷網際網路業者是否已善盡管理人注意義務而無主觀可歸責性，並以業者是否已採取技術期待可能之管理措施等為判斷標準。原告既然於系爭商品廣告上架前即取得關鍵字清單，自可先行移除下架，但原告卻辯稱「悅刻」與「悅刻一代」不完全相同而無法受查檢，事後亦稱負責查檢人力有限，顯然無積極移除下架，直到經國健署於上開期間網路監測查獲後，才遭移除下架，顯見原告就其經營之系爭網路平臺未能作有效之監控管理。原告並未採取技術期待可能之合理管理措施，難認已盡善良管理人之注意義務，故縱依該注意事項，仍無從為對原告有利之認定。

　㈡聲明：⒈原告之訴駁回。⒉訴訟費用由原告負擔。

四、本院之判斷：　

　㈠上揭事實概要欄所載，為兩造所不爭執，並有原處分、訴願決定、國健署案件交辦單及系爭商品廣告網頁擷取畫面、原告商業登記資料、被告113年5月30日中市衛保字第1130073508號函暨送達證書、原告陳述意見書等件在卷可稽（見本院卷一第77至79、85至121頁），堪認為真實。

　㈡應適用的法令：

　⒈菸害防制法第3條第1項第2款規定：「本法用詞，定義如下：……二、類菸品：指以菸品原料以外之物料，或以改變菸品原料物理性態之物料製成，得使人模仿菸品使用之尼古丁或非尼古丁之電子或非電子傳送組合物及其他相類產品。」

　⒉菸害防制法第12條第1款規定：「菸品、指定菸品必要之組合元件，其促銷或廣告，不得以下列方式為之：一、以廣播、電視、電影片、錄影物、電子訊號、電腦網路、報紙、雜誌、看板、海報、單張、通知、通告、說明書、樣品、招貼、展示或其他文字、圖畫、物品或電磁紀錄物宣傳。」　

　⒊菸害防制法第15條第1項第2款規定：「任何人不得製造、輸入、販賣、供應、展示或廣告下列物品：……二、類菸品或其組合元件。」

　⒋菸害防制法第30條第1項第1款規定：「廣告業或傳播媒體業者，有下列情形之一者，處新臺幣40萬元以上200萬元以下罰鍰，並令其限期改善；屆期未改善者，按次處罰：一、違反第十五條第一項第二款規定，製作廣告、接受傳播或刊載類菸品或其組合元件。」　

　㈢原告經營系爭平臺，使用者為賣家身分使用原告所提供開設賣場及電子商務交易平臺服務時，原告對於成立之訂單會向賣家收取商品售出金額2.5%之「成交手續費」，且原告亦提供會員購買服務以支付「蹦廣告」及「熱門聚焦」等優先排序功能之付費廣告推播服務，對於系爭平臺所提供的服務，原告得依其服務條款向使用者收取手續費、廣告費或其他相關費用等情，有系爭平臺手續費計算方式說明及服務條款（見本院卷一第263至264、321至346頁）在卷可參；復觀諸卷附系爭商品廣告網頁擷取畫面（見本院卷一第97至98頁）可見，系爭平臺可讓使用者將商品之介紹刊登於上，不特定多數人透過各大網路搜尋引擎進入系爭平臺後，即可看到使用者刊登之商品名稱、價格等商品資訊，讓系爭平臺之商品廣為周知，此種將特定商品資訊向不特定多數人傳播之模式，且目的在於向潛在消費者展示商品，以引起購買興趣並促成交易完成，原告並可從中實質收取商業對價，自已該當實際從事廣告業或傳播媒體業者之業務，而屬菸害防制法第30條第1項所規範之對象。

　㈣而依卷附系爭商品廣告網頁擷取畫面（見本院卷一第97至98頁）可見，商品網頁名稱包含：「悅刻一代 霧化彈替換桿」等字眼並搭配顯而易見之商品圖片。以一般消費者稍加透過網路檢索即可得知「悅刻 （RELX）」為極具知名度之電子煙品牌，且配合「霧化彈」等詞彙，與一般消費者所得以認知之電子煙產品特徵相符，可見系爭商品廣告所示商品應屬類菸品或其組合元件，應堪認定。又原告身為電商平臺業者，對於其所經營管理系爭平臺之內容不僅具有控管之權責，更具將特定內容移除下架之權限，且因應市面上不斷有不同型態、廠牌之類菸品或其組合元件，商家往往就此類商品多以暗語、代稱或附加代數（如一代、四代）等規避詞彙進行廣告銷售之情形，自非不可期待原告建立商品審查及管理機制以自主查核並主動下架違法商品（如建立關鍵字排查及定期更新關鍵字清單、人工查核機制或開發圖片過濾系統，配合以程式化方式對資料庫進行檢索等方式），而原告除理應具備事前審查、管理、過濾上架商品之能力，並應能持續對已上架商品進行定期巡查與監測，以完備系統化、制度化防堵機制之落實，使系爭平臺免於接受刊載違規之廣告。倘認原告可因其所主張已有採取相關防堵措施，然受限於巡查人力等因素云云，即無庸負責，豈非將法定義務之有無，繫於原告所設定搜尋屏蔽、上架阻擋等技術之穩定或優劣與否、所設定關鍵字之精準度與有效性、人工排查所投入之人力或商業成本，及原告之主觀意願等人為操控情況，如何能杜絕常使用網路獲取資訊之未成年人有接觸類菸品或其組合元件之潛在風險，而達到菸害防制法基於保護未成年人最佳利益之風險預防原則，採取嚴格之管制措施，有效排除影響未成年人關於菸品認知之不利因素，以維護國民健康之立法目的。況本件原告自承早於112年2月17日已將「悅刻」納入關鍵字，原告內部巡查機制原設定為「字串含有關鍵字」作為阻擋條件，然事後為避免誤擋合法商品、降低錯誤率及節省人工排查成本，故將阻擋條件改以商品詞彙與關鍵字「完全相同」始予阻擋，導致系爭商品廣告含有「悅刻一代」字詞之違規商品因多了「一代」二字而未被系統攔截等情（見本院卷一第115至117、240至241頁之原告陳述書、訴願暨言詞辯論申請書），可見系爭商品廣告之所以未能於第一時間遭系統攔截，並非現今技術無法防堵，而係原告為降低自身營運及人工審查成本，主動放寬系統阻擋條件所致，足見本件原告未採取技術期待可能之合理管理措施，導致本件系爭商品廣告得以違規刊載，其縱無故意，亦難謂無「應注意、能注意而疏未注意」之過失責任。至原告主張其已於服務條款、商品刊登守則及台灣違禁物品清單明文禁止用戶刊登電子煙及其相關產品，並積極對用戶教育宣導，原告已盡力防堵，不應對原告進行裁罰等云；惟菸害防制法第30條第1項禁止廣告業者製作廣告、接受傳播或刊載類菸品或其組合元件之規定，係實際從事廣告業或媒體傳播業者與代表國家高權之菸害防制主管機關間所直接形成之公法上權利義務關係，並不因彼等與平臺使用者間另有私法上之內部關係而得主張免除公法上之注意義務與責任，是原告自不得以其已於服務條款、商品刊登守則及台灣違禁物品清單明文禁止或事後負擔移除義務，即認已盡其防堵類菸品廣告之公法上注意義務，進而卸免其行政罰責任，原告上揭主張，難認可採。

　㈤從而，原告身為電商平臺業者，對於其所經營管理系爭平臺之內容具有控管之權責，且如前述，系爭商品廣告之商品名稱確屬涉及類菸品或其組合元件之廣告內容，原告自應得從所經營管理系爭平臺之內容有所知悉，即負有審查、管理、過濾上架之商品，並對已上架商品進行定期巡查與監測，使系爭平臺免於接受刊載違規之系爭廣告、及時予以移除之義務，且無不能注意或欠缺期待可能之情形，卻仍因自身商業考量放寬阻擋條件而疏未注意，接受刊載系爭廣告，當已違反菸害防制法第15條第1項第2款規定，原處分並已就上開違法事實記載明確，被告據此以菸害防制法第30條第1項第1款規定，裁處罰鍰40萬元，於法有據，核無違誤。

　㈥原告雖援引前行政院衛生署98年9月23日署授國字第0980011156號函及國健署104年7月29日國健教字第1040700940號函釋，主張法無明文課予網路平臺業者事前審查義務，對未能事前預知之內容不予處罰，被告予以裁罰有違法律保留原則等云。惟查，菸害防制法為防範新型態菸品對於健康之危害，於112年2月15日經大幅修正（本件所適用之相關規定均已於同年3月22日施行），考量電子煙及相關類菸品存在各種已知與未知之健康危害，為保護國民健康，已將類菸品（電子煙）列為全面禁止製造、輸入、販賣、供應、展示或廣告之違禁物品，上開原告援引之函釋，均屬修法前就一般傳統菸品或早期網路環境所為之解釋，於現行法規已對類菸品採取最嚴格全面禁絕管制之立法架構下，該等舊法時期之函釋自無比附援引之適用餘地；且按現行菸害防制法第15條第1項第2款及第30條第1項第1款等規定，已明文禁止廣告業或傳播媒體業者接受刊載類菸品或其組合元件之廣告，此為法律明定之公法上義務，被告依法據以裁罰，自無違反法律保留原則可言。至原告主張被告未採消保法限期下架或命改善之較小侵害手段，逕予重罰40萬元有違比例原則云云，然菸害防制法第30條第1項第1款規定並未有如其他法令關於「先通知、命改善而後始裁罰」之規範方式，探究菸害防制法第15條於112年修法之立法理由，係考量電子煙及相關類菸品存在各種已知與未知之健康危害，為保護兒童及青少年健康、防杜未成年人接觸，始增訂全面禁止類菸品廣告之規定，足見立法者基於保護未成年人之最佳利益與維護公共公益，決定採取「嚴格之管制措施」，其透過課予廣告業及傳播媒體業者查核管理義務，以達到杜絕類菸品及其組合元件接近未成年人之機會。此種不設限期改善之規範，既係基於特殊政策考量所制訂之強行規範，行政機關及法院自應尊重立法者之立法形成自由。被告針對原告接受刊載系爭商品廣告之違規行為，依法直接裁處罰鍰，無須先為限期改善之處分，核與比例原則及最小侵害手段無違，原告執消保法規定主張應先命改善云云，委無足採。

　㈦另原告主張近期衛生福利部已訂定注意事項，明確指出各地方政府於判斷網際網路平臺就平臺上商品頁面之刊登，是否已盡注意義務時之應注意及審酌因素，原告就系爭商品廣告已採取該注意事項所定之管理措施云云。然參諸衛生福利部所訂定前揭注意事項，係為協助各地方主管機關判斷網際網路業者是否已善盡管理人注意義務而無主觀可歸責性，而以業者是否已採取技術期待可能之管理措施、有無配合遵行預防措施、建立警示與風險控管機制、設置通報案件審查、下架處理相關機制，及限制故意行為者機制等，為判斷標準。惟原告為降低誤擋率而主動將阻擋條件改為「完全相同」比對，並未採取技術期待可能之管理措施，難認已盡管理人之注意義務乙節，業據本院認定如前，縱依衛生福利部於原告行為後所訂定之前揭注意事項，仍無從為對原告有利之認定。

五、綜上所述，被告認原告有接受刊載類菸品或其組合元件廣告之行為，已違反菸害防制法第15條第1項第2款規定，而依同法第30條第1項第1款規定，以原處分對原告裁處罰鍰40萬元，核其認事用法均無違誤，訴願決定遞予維持，亦無不合。原告訴請撤銷原處分及訴願決定，為無理由，應予駁回。　　

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經本院斟酌後，認對本判決結果不生影響，爰不一一論駁，併予敘明。

七、結論：本件原告之訴為無理由。　　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃麗玲

上為正本係照原本作成。　　　　　　　　　　　　　　　

如不服本判決，應於判決送達後20日內，以原判決違背法令為理由，向本院提出上訴狀並表明上訴理由（原判決所違背之法令及其具體內容或依訴訟資料可認為原判決有違背法令之具體事實）。其未載明上訴理由者，應於提出上訴後20日內，向本院補提理由書（上訴狀及上訴理由書均須按他造人數附繕本），並繳納上訴裁判費新臺幣3,000元；如未按期補提上訴理由書，則逕以裁定駁回上訴。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　6 　　月　　12　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡宗和



