
最高法院刑事判決最高法院刑事判決

113年度台非字第145號

上  訴  人  最高檢察署檢察總長

被      告  蘇子秦                   

上列上訴人因被告詐欺等罪案件，對於臺灣高雄地方法院中華民

國113年5月29日第二審判決（112年度智簡上字第7號判決，聲請

簡易判決處刑案號：臺灣高雄地方檢察署111年度偵緝字第1451

號），認為違法，提起非常上訴，本院判決如下：

    主  文 

上訴駁回。

    理  由

一、本件非常上訴理由稱「一、按依刑事訴訟法第379條第1項第

10、14款規定：『依本法應於審判期日調查之證據而未予調

查者』、『判決不載理由或所載理由矛盾者』。其判決為當

然違背法令。又『判決不適用法則或適用不當者，為違背法

令』。刑事訴訟法第378條亦有明文。另按刑法第13、14條

對故意犯與過失犯之構成要件皆有其定義，依罪刑法定主義

之原則，法院為判決時自應有所遵循。二、經查，被告蘇子

秦固坦承有上開客觀事實及違反著作權法及商標法之犯行，

惟否認有何以網際網路對公眾散布而詐欺取財之主觀犯意，

原判決審理後認定被告辯解不可採，而判決被告所為，係犯

刑法第339條之4第2項、第1項第3款之以網際網路對公眾散

布而犯詐欺取財未遂罪、著作權法第91條第2項之意圖銷售

而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權罪、同法第92條

之擅自以公開傳輸之方法侵害他人著作財產權罪，及商標法

第96條第1項未得證明標章權人同意，為行銷目的而於同一

服務使用近似於註冊證明標章之標章罪。原判決固非無見。

然查，被告於112年12月29日曾以刑事答辯狀陳明其係遭

『林郁屏及昱翔食品有限公司共同詐欺』，並陳明支付4500
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元歐元取得本案商標之使用權，另外，為了取得本案瓶裝飲

品能在通路販售，跟數家銀行貸款數百萬元，如其辯解為

真，則其是否具犯罪之故意，顯值商榷，又被告辯稱『我是

真的被詐欺才拿到這些東西，而且我沒有銷售，我沒有騙任

何人，如果有人下標我就會跟人家說沒有貨，因為商品剛開

始賣，不會有人買，要經過3至5個月，才會有人看到來買，

我想說這段時間我再找工廠等語。』如被告確已向數家銀行

資款數百萬元，於尚未取得產品前即在網路通路上預做行

銷，是否確實因要經過3至5個月才會有人看到來買，有預做

行銷之需要，如此作法是否符合網路通路行銷慣例，此與有

無詐欺故意顯然有關。被告之陳明及辯解非不可能傳喚林郁

屏及昱翔食品有限公司查證，亦可調查該數家銀行貸款情形

以及追查4500元歐元現金之外幣兌換經過，此均與被告是否

確係被詐欺絕對相關，惟原判決未見調查亦未於判決理由說

明不予調查之理由，已有理由不備之當然違背法令。又如被

告確係被詐欺，則被告反是被害人，能否認定被告對於構成

犯罪之事實，明知並有意使其發生或被告對於構成犯罪之事

實，預見其發生而其發生並不違背其本意。如被告對本案無

直接故意或間接故意，縱使認有過失責任，然原判決所論各

罪，均無處罰過失犯，原判決予以論罪科刑，即違反罪刑法

定主義之原則，自有判決不適用法則之違背法令。而有關傳

喚林郁屏及昱翔食品有限公司查證，調查該數家銀行貸款情

形以及追查4500元歐元現金之外幣兌換經過，均屬應於審判

期日調查之證據，原判決未予調查，其判決為當然違背法

令。三、案經確定，且對被告不利，爰依刑事訴訟法第441

條、第443條提起非常上訴，以資糾正及救濟。」等語。

二、本院按：

  ㈠非常上訴旨在糾正原確定判決法律上之錯誤，藉以統一法令

之適用，不涉及事實認定問題，至於對個案之被告予以具體

救濟，僅係其附隨之效果，此與因確定判決之事實認定錯誤

而設之再審救濟制度不同。是非常上訴審，應受原確定判決
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所認定事實之拘束，僅能就原確定判決所確認之犯罪事實，

審核其適用法令有無違誤。如依原確定判決所確認之事實及

其所採用之證據資料觀之，其適用法則並無違誤，即難遽指

為違法。又依法應於審判期日調查之證據，未予調查，致適

用法令違誤，而顯然於判決有影響者，該項確定判決，即屬

判決違背法令，應有刑事訴訟法第447條第1項第1款規定之

適用，固經司法院釋字第181號解釋在案，惟所謂應調查之

證據，係指該證據在客觀上為法院認定事實及適用法律之基

礎者，且須致適用法令違誤，而顯然於判決有影響者始屬

之。因此，該確定判決有無刑事訴訟法第379條第10款所定

之違背法令情形，必須依據卷內資料為具體之指摘，並足據

以辨認該確定判決已具備違背法令之形式，始屬相當，否則

自不得為非常上訴之理由。再者，刑事訴訟法採改良式當事

人進行主義，證據調查原則上由當事人主導，法院僅於例外

情形依職權作補充性之調查證據，雖依刑事訴訟法第163條

第2項但書規定，法院基於公平正義之維護或對被告之利益

有重大關係事項，應依職權調查證據。然此須法院於當事人

主導之證據調查完畢後，認事實未臻明確，而有釐清之必

要，且有調查之可能時，始負調查之義務，並非須依職權，

窮盡一切可能方法，蒐集證據，以發現真實，是倘事實已

明，當事人也未指出調查之途徑，與待證事實之關連及證據

之證明力等事項，法院未依上開規定調查，即難謂有調查職

責未盡之違法可言。

  ㈡本件原判決係以被告蘇子秦係盈熹全球生物科技有限公司

（下稱盈熹公司）之負責人，明知「無添加驗證標章」之圖

樣設計為告訴人「無添加餐飲食品發展協會荷蘭總會」，所

設計繪製，亦明知註冊審定號02084361號之證明標章，係告

訴人社團法人中華民國無添加餐飲食品發展協會（下稱「無

添加餐飲食品發展協會」）向經濟部智慧財產局申請核准在

案之證明標章，被告基於以網際網路對公眾散布而詐欺取

財、意圖銷售而擅自以重製之方法侵害他人著作財產權、擅
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自以公開傳輸之方法侵害他人著作財產權，及未得證明標章

權人同意，為行銷目的而於同一服務使用近似於註冊證明標

章之標章之犯意，未經告訴人2人之同意或授權，即委由不

詳工廠，在「TEPACHE鳳梨酵素蘇打」之樣品瓶身上，重製

上開美術著作及使用近似於證明標章之標章，及尚無可供販

售之本案商品之際，即連接網際網路至蝦皮購物網站等網站

平台刊登銷售商品之網頁，致瀏覽該等網頁之消費者易混淆

誤認係經告訴人2人品質認證而未遂等情，因而撤銷第一審

不當之簡易判決，改判仍依想像競合犯從重論處被告以網際

網路對公眾散布而犯詐欺取財未遂罪及相關沒收判決。

　㈢原判決已說明係依憑被告於偵查及原審審判中不利於己供

述，佐以智慧財產局商標檢索系統商標單筆詳細報表、蝦皮

等購物網刊登之廣告文宣及介紹、臉書專頁、Instagram社

群帳號刊登宣傳貼文、盈熹公司之經濟部商工登記公示資料

查詢服務、有限公司變更登記表、美術著作設計及授權文件

等證據資料，相互印證，斟酌取捨後，經綜合判斷而認定被

告確有上開犯行。並敘明被告除於偵查及審理中自陳：「我

承認有違反商標法及著作權法」等語外，並於民國110年8月

3日1時12分許，寄送電子郵件予「無添加餐飲食品發展協

會」，詢問申請產品認證之作業流程，於同日13時57分許，

在臉書專頁刊登商品之宣傳貼文，此有電子郵件及臉書附卷

可參，顯見被告確有侵害他人著作財產權及使用近似於註冊

證明標章之標章之犯意與犯行。復載敘被告明知本案商品並

未經過告訴人「無添加餐飲食品發展協會」品質認證，其實

際上亦無可供販售之商品卻於蝦皮購物等網站刊登販售，復

以臉書等社群網站宣傳，足以致瀏覽該等網頁之公眾誤信，

堪認被告主觀上有以網際網路對公眾散布而詐欺取財之犯

意，已詳述其所憑之證據及論斷之理由，對於被告否認犯罪

所持之辯解，委無足採，併於理由內逐一論駁明白，所為各

論斷說明，概屬原審採證認事職權之合法行使，且衡諸經驗
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及論理等證據法則皆無違背，自不能任意指為違背法令。經

核其認事用法並無不合。

　㈣稽之卷內資料，原判決已說明被告於偵查及原審審理中自

陳：我一開始有請助理去向「無添加餐飲食品發展協會荷蘭

總會」申請本案美術著作的授權，但一直沒有申請下來，因

此沒有得到授權；我沒有向「無添加餐飲食品發展協會」取

得本案證明標章之授權，因為我未曾跟這個社團法人聯繫

過；我在蝦皮購物、東森購物網、森森購物網上刊登的本案

商品，是工廠的人製作的，我有拿到10瓶，但是我自己拿來

測試的，還沒有大量生產，我沒有本案商品可以銷售；我承

認有違反商標法及著作權法等語（見原判決書第5頁），原

判決勾稽卷內證據資料，已記明認定被告有本件犯行之論

證，就其否認以網際網路對公眾散布而犯詐欺取財未遂犯行

之辯詞，認非可採，亦指駁甚詳，依確認之事實並無不明瞭

之處，非常上訴意旨所指被告陳明支付4500歐元取得本案商

標之使用，原判決未調查云云，顯然非依據卷內資料指摘。

再稽之原審筆錄所載，檢察官、被告就被告於原審刑事答辯

狀所謂遭「林郁屏及昱翔食品有限公司共同詐欺」及為取得

本案瓶裝飲品能在通路販售，向數家銀行貸款數百萬元云

云，俱未主張尚有如何待調查之事項（見原審歷次筆錄），

顯認無調查之必要，原審以事證明確，未為其他無益之調

查，無非常上訴意旨所指調查未盡之違法。

　㈤綜上所述，非常上訴就此指摘原判決有應於審判期日調查之

證據而未予調查之違法，難認有據，依前揭說明，應認本件

非常上訴為無理由，予以駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第446條，判決如主文。

中　　華　　民　　國    113   年    10    月     9    日

                  刑事第九庭審判長法　官  梁宏哲

                                  法　官  楊力進

                                  法　官  周盈文

                                  法　官  劉方慈
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                                  法　官  陳德民

本件正本證明與原本無異

                                  書記官  張齡方

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　15　　日
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最高法院刑事判決
113年度台非字第145號
上  訴  人  最高檢察署檢察總長
被      告  蘇子秦                    




上列上訴人因被告詐欺等罪案件，對於臺灣高雄地方法院中華民國113年5月29日第二審判決（112年度智簡上字第7號判決，聲請簡易判決處刑案號：臺灣高雄地方檢察署111年度偵緝字第1451號），認為違法，提起非常上訴，本院判決如下：
    主  文 
上訴駁回。
    理  由
一、本件非常上訴理由稱「一、按依刑事訴訟法第379條第1項第10、14款規定：『依本法應於審判期日調查之證據而未予調查者』、『判決不載理由或所載理由矛盾者』。其判決為當然違背法令。又『判決不適用法則或適用不當者，為違背法令』。刑事訴訟法第378條亦有明文。另按刑法第13、14條對故意犯與過失犯之構成要件皆有其定義，依罪刑法定主義之原則，法院為判決時自應有所遵循。二、經查，被告蘇子秦固坦承有上開客觀事實及違反著作權法及商標法之犯行，惟否認有何以網際網路對公眾散布而詐欺取財之主觀犯意，原判決審理後認定被告辯解不可採，而判決被告所為，係犯刑法第339條之4第2項、第1項第3款之以網際網路對公眾散布而犯詐欺取財未遂罪、著作權法第91條第2項之意圖銷售而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權罪、同法第92條之擅自以公開傳輸之方法侵害他人著作財產權罪，及商標法第96條第1項未得證明標章權人同意，為行銷目的而於同一服務使用近似於註冊證明標章之標章罪。原判決固非無見。然查，被告於112年12月29日曾以刑事答辯狀陳明其係遭『林郁屏及昱翔食品有限公司共同詐欺』，並陳明支付4500元歐元取得本案商標之使用權，另外，為了取得本案瓶裝飲品能在通路販售，跟數家銀行貸款數百萬元，如其辯解為真，則其是否具犯罪之故意，顯值商榷，又被告辯稱『我是真的被詐欺才拿到這些東西，而且我沒有銷售，我沒有騙任何人，如果有人下標我就會跟人家說沒有貨，因為商品剛開始賣，不會有人買，要經過3至5個月，才會有人看到來買，我想說這段時間我再找工廠等語。』如被告確已向數家銀行資款數百萬元，於尚未取得產品前即在網路通路上預做行銷，是否確實因要經過3至5個月才會有人看到來買，有預做行銷之需要，如此作法是否符合網路通路行銷慣例，此與有無詐欺故意顯然有關。被告之陳明及辯解非不可能傳喚林郁屏及昱翔食品有限公司查證，亦可調查該數家銀行貸款情形以及追查4500元歐元現金之外幣兌換經過，此均與被告是否確係被詐欺絕對相關，惟原判決未見調查亦未於判決理由說明不予調查之理由，已有理由不備之當然違背法令。又如被告確係被詐欺，則被告反是被害人，能否認定被告對於構成犯罪之事實，明知並有意使其發生或被告對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生並不違背其本意。如被告對本案無直接故意或間接故意，縱使認有過失責任，然原判決所論各罪，均無處罰過失犯，原判決予以論罪科刑，即違反罪刑法定主義之原則，自有判決不適用法則之違背法令。而有關傳喚林郁屏及昱翔食品有限公司查證，調查該數家銀行貸款情形以及追查4500元歐元現金之外幣兌換經過，均屬應於審判期日調查之證據，原判決未予調查，其判決為當然違背法令。三、案經確定，且對被告不利，爰依刑事訴訟法第441條、第443條提起非常上訴，以資糾正及救濟。」等語。
二、本院按：
  ㈠非常上訴旨在糾正原確定判決法律上之錯誤，藉以統一法令之適用，不涉及事實認定問題，至於對個案之被告予以具體救濟，僅係其附隨之效果，此與因確定判決之事實認定錯誤而設之再審救濟制度不同。是非常上訴審，應受原確定判決所認定事實之拘束，僅能就原確定判決所確認之犯罪事實，審核其適用法令有無違誤。如依原確定判決所確認之事實及其所採用之證據資料觀之，其適用法則並無違誤，即難遽指為違法。又依法應於審判期日調查之證據，未予調查，致適用法令違誤，而顯然於判決有影響者，該項確定判決，即屬判決違背法令，應有刑事訴訟法第447條第1項第1款規定之適用，固經司法院釋字第181號解釋在案，惟所謂應調查之證據，係指該證據在客觀上為法院認定事實及適用法律之基礎者，且須致適用法令違誤，而顯然於判決有影響者始屬之。因此，該確定判決有無刑事訴訟法第379條第10款所定之違背法令情形，必須依據卷內資料為具體之指摘，並足據以辨認該確定判決已具備違背法令之形式，始屬相當，否則自不得為非常上訴之理由。再者，刑事訴訟法採改良式當事人進行主義，證據調查原則上由當事人主導，法院僅於例外情形依職權作補充性之調查證據，雖依刑事訴訟法第163條第2項但書規定，法院基於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，應依職權調查證據。然此須法院於當事人主導之證據調查完畢後，認事實未臻明確，而有釐清之必要，且有調查之可能時，始負調查之義務，並非須依職權，窮盡一切可能方法，蒐集證據，以發現真實，是倘事實已明，當事人也未指出調查之途徑，與待證事實之關連及證據之證明力等事項，法院未依上開規定調查，即難謂有調查職責未盡之違法可言。
  ㈡本件原判決係以被告蘇子秦係盈熹全球生物科技有限公司（下稱盈熹公司）之負責人，明知「無添加驗證標章」之圖樣設計為告訴人「無添加餐飲食品發展協會荷蘭總會」，所設計繪製，亦明知註冊審定號02084361號之證明標章，係告訴人社團法人中華民國無添加餐飲食品發展協會（下稱「無添加餐飲食品發展協會」）向經濟部智慧財產局申請核准在案之證明標章，被告基於以網際網路對公眾散布而詐欺取財、意圖銷售而擅自以重製之方法侵害他人著作財產權、擅自以公開傳輸之方法侵害他人著作財產權，及未得證明標章權人同意，為行銷目的而於同一服務使用近似於註冊證明標章之標章之犯意，未經告訴人2人之同意或授權，即委由不詳工廠，在「TEPACHE鳳梨酵素蘇打」之樣品瓶身上，重製上開美術著作及使用近似於證明標章之標章，及尚無可供販售之本案商品之際，即連接網際網路至蝦皮購物網站等網站平台刊登銷售商品之網頁，致瀏覽該等網頁之消費者易混淆誤認係經告訴人2人品質認證而未遂等情，因而撤銷第一審不當之簡易判決，改判仍依想像競合犯從重論處被告以網際網路對公眾散布而犯詐欺取財未遂罪及相關沒收判決。
　㈢原判決已說明係依憑被告於偵查及原審審判中不利於己供述，佐以智慧財產局商標檢索系統商標單筆詳細報表、蝦皮等購物網刊登之廣告文宣及介紹、臉書專頁、Instagram社群帳號刊登宣傳貼文、盈熹公司之經濟部商工登記公示資料查詢服務、有限公司變更登記表、美術著作設計及授權文件等證據資料，相互印證，斟酌取捨後，經綜合判斷而認定被告確有上開犯行。並敘明被告除於偵查及審理中自陳：「我承認有違反商標法及著作權法」等語外，並於民國110年8月3日1時12分許，寄送電子郵件予「無添加餐飲食品發展協會」，詢問申請產品認證之作業流程，於同日13時57分許，在臉書專頁刊登商品之宣傳貼文，此有電子郵件及臉書附卷可參，顯見被告確有侵害他人著作財產權及使用近似於註冊證明標章之標章之犯意與犯行。復載敘被告明知本案商品並未經過告訴人「無添加餐飲食品發展協會」品質認證，其實際上亦無可供販售之商品卻於蝦皮購物等網站刊登販售，復以臉書等社群網站宣傳，足以致瀏覽該等網頁之公眾誤信，堪認被告主觀上有以網際網路對公眾散布而詐欺取財之犯意，已詳述其所憑之證據及論斷之理由，對於被告否認犯罪所持之辯解，委無足採，併於理由內逐一論駁明白，所為各論斷說明，概屬原審採證認事職權之合法行使，且衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，自不能任意指為違背法令。經核其認事用法並無不合。
　㈣稽之卷內資料，原判決已說明被告於偵查及原審審理中自陳：我一開始有請助理去向「無添加餐飲食品發展協會荷蘭總會」申請本案美術著作的授權，但一直沒有申請下來，因此沒有得到授權；我沒有向「無添加餐飲食品發展協會」取得本案證明標章之授權，因為我未曾跟這個社團法人聯繫過；我在蝦皮購物、東森購物網、森森購物網上刊登的本案商品，是工廠的人製作的，我有拿到10瓶，但是我自己拿來測試的，還沒有大量生產，我沒有本案商品可以銷售；我承認有違反商標法及著作權法等語（見原判決書第5頁），原判決勾稽卷內證據資料，已記明認定被告有本件犯行之論證，就其否認以網際網路對公眾散布而犯詐欺取財未遂犯行之辯詞，認非可採，亦指駁甚詳，依確認之事實並無不明瞭之處，非常上訴意旨所指被告陳明支付4500歐元取得本案商標之使用，原判決未調查云云，顯然非依據卷內資料指摘。再稽之原審筆錄所載，檢察官、被告就被告於原審刑事答辯狀所謂遭「林郁屏及昱翔食品有限公司共同詐欺」及為取得本案瓶裝飲品能在通路販售，向數家銀行貸款數百萬元云云，俱未主張尚有如何待調查之事項（見原審歷次筆錄），顯認無調查之必要，原審以事證明確，未為其他無益之調查，無非常上訴意旨所指調查未盡之違法。
　㈤綜上所述，非常上訴就此指摘原判決有應於審判期日調查之證據而未予調查之違法，難認有據，依前揭說明，應認本件非常上訴為無理由，予以駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第446條，判決如主文。
中　　華　　民　　國    113   年    10    月     9    日
                  刑事第九庭審判長法　官  梁宏哲
                                  法　官  楊力進
                                  法　官  周盈文
                                  法　官  劉方慈
                                  法　官  陳德民
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  張齡方
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　15　　日

最高法院刑事判決
113年度台非字第145號
上  訴  人  最高檢察署檢察總長
被      告  蘇子秦                    


上列上訴人因被告詐欺等罪案件，對於臺灣高雄地方法院中華民
國113年5月29日第二審判決（112年度智簡上字第7號判決，聲請
簡易判決處刑案號：臺灣高雄地方檢察署111年度偵緝字第1451
號），認為違法，提起非常上訴，本院判決如下：
    主  文 
上訴駁回。
    理  由
一、本件非常上訴理由稱「一、按依刑事訴訟法第379條第1項第
    10、14款規定：『依本法應於審判期日調查之證據而未予調
    查者』、『判決不載理由或所載理由矛盾者』。其判決為當然
    違背法令。又『判決不適用法則或適用不當者，為違背法令』
    。刑事訴訟法第378條亦有明文。另按刑法第13、14條對故
    意犯與過失犯之構成要件皆有其定義，依罪刑法定主義之原
    則，法院為判決時自應有所遵循。二、經查，被告蘇子秦固
    坦承有上開客觀事實及違反著作權法及商標法之犯行，惟否
    認有何以網際網路對公眾散布而詐欺取財之主觀犯意，原判
    決審理後認定被告辯解不可採，而判決被告所為，係犯刑法
    第339條之4第2項、第1項第3款之以網際網路對公眾散布而
    犯詐欺取財未遂罪、著作權法第91條第2項之意圖銷售而擅
    自以重製之方法侵害他人之著作財產權罪、同法第92條之擅
    自以公開傳輸之方法侵害他人著作財產權罪，及商標法第96
    條第1項未得證明標章權人同意，為行銷目的而於同一服務
    使用近似於註冊證明標章之標章罪。原判決固非無見。然查
    ，被告於112年12月29日曾以刑事答辯狀陳明其係遭『林郁屏
    及昱翔食品有限公司共同詐欺』，並陳明支付4500元歐元取
    得本案商標之使用權，另外，為了取得本案瓶裝飲品能在通
    路販售，跟數家銀行貸款數百萬元，如其辯解為真，則其是
    否具犯罪之故意，顯值商榷，又被告辯稱『我是真的被詐欺
    才拿到這些東西，而且我沒有銷售，我沒有騙任何人，如果
    有人下標我就會跟人家說沒有貨，因為商品剛開始賣，不會
    有人買，要經過3至5個月，才會有人看到來買，我想說這段
    時間我再找工廠等語。』如被告確已向數家銀行資款數百萬
    元，於尚未取得產品前即在網路通路上預做行銷，是否確實
    因要經過3至5個月才會有人看到來買，有預做行銷之需要，
    如此作法是否符合網路通路行銷慣例，此與有無詐欺故意顯
    然有關。被告之陳明及辯解非不可能傳喚林郁屏及昱翔食品
    有限公司查證，亦可調查該數家銀行貸款情形以及追查4500
    元歐元現金之外幣兌換經過，此均與被告是否確係被詐欺絕
    對相關，惟原判決未見調查亦未於判決理由說明不予調查之
    理由，已有理由不備之當然違背法令。又如被告確係被詐欺
    ，則被告反是被害人，能否認定被告對於構成犯罪之事實，
    明知並有意使其發生或被告對於構成犯罪之事實，預見其發
    生而其發生並不違背其本意。如被告對本案無直接故意或間
    接故意，縱使認有過失責任，然原判決所論各罪，均無處罰
    過失犯，原判決予以論罪科刑，即違反罪刑法定主義之原則
    ，自有判決不適用法則之違背法令。而有關傳喚林郁屏及昱
    翔食品有限公司查證，調查該數家銀行貸款情形以及追查45
    00元歐元現金之外幣兌換經過，均屬應於審判期日調查之證
    據，原判決未予調查，其判決為當然違背法令。三、案經確
    定，且對被告不利，爰依刑事訴訟法第441條、第443條提起
    非常上訴，以資糾正及救濟。」等語。
二、本院按：
  ㈠非常上訴旨在糾正原確定判決法律上之錯誤，藉以統一法令
    之適用，不涉及事實認定問題，至於對個案之被告予以具體
    救濟，僅係其附隨之效果，此與因確定判決之事實認定錯誤
    而設之再審救濟制度不同。是非常上訴審，應受原確定判決
    所認定事實之拘束，僅能就原確定判決所確認之犯罪事實，
    審核其適用法令有無違誤。如依原確定判決所確認之事實及
    其所採用之證據資料觀之，其適用法則並無違誤，即難遽指
    為違法。又依法應於審判期日調查之證據，未予調查，致適
    用法令違誤，而顯然於判決有影響者，該項確定判決，即屬
    判決違背法令，應有刑事訴訟法第447條第1項第1款規定之
    適用，固經司法院釋字第181號解釋在案，惟所謂應調查之
    證據，係指該證據在客觀上為法院認定事實及適用法律之基
    礎者，且須致適用法令違誤，而顯然於判決有影響者始屬之
    。因此，該確定判決有無刑事訴訟法第379條第10款所定之
    違背法令情形，必須依據卷內資料為具體之指摘，並足據以
    辨認該確定判決已具備違背法令之形式，始屬相當，否則自
    不得為非常上訴之理由。再者，刑事訴訟法採改良式當事人
    進行主義，證據調查原則上由當事人主導，法院僅於例外情
    形依職權作補充性之調查證據，雖依刑事訴訟法第163條第2
    項但書規定，法院基於公平正義之維護或對被告之利益有重
    大關係事項，應依職權調查證據。然此須法院於當事人主導
    之證據調查完畢後，認事實未臻明確，而有釐清之必要，且
    有調查之可能時，始負調查之義務，並非須依職權，窮盡一
    切可能方法，蒐集證據，以發現真實，是倘事實已明，當事
    人也未指出調查之途徑，與待證事實之關連及證據之證明力
    等事項，法院未依上開規定調查，即難謂有調查職責未盡之
    違法可言。
  ㈡本件原判決係以被告蘇子秦係盈熹全球生物科技有限公司（
    下稱盈熹公司）之負責人，明知「無添加驗證標章」之圖樣
    設計為告訴人「無添加餐飲食品發展協會荷蘭總會」，所設
    計繪製，亦明知註冊審定號02084361號之證明標章，係告訴
    人社團法人中華民國無添加餐飲食品發展協會（下稱「無添
    加餐飲食品發展協會」）向經濟部智慧財產局申請核准在案
    之證明標章，被告基於以網際網路對公眾散布而詐欺取財、
    意圖銷售而擅自以重製之方法侵害他人著作財產權、擅自以
    公開傳輸之方法侵害他人著作財產權，及未得證明標章權人
    同意，為行銷目的而於同一服務使用近似於註冊證明標章之
    標章之犯意，未經告訴人2人之同意或授權，即委由不詳工
    廠，在「TEPACHE鳳梨酵素蘇打」之樣品瓶身上，重製上開
    美術著作及使用近似於證明標章之標章，及尚無可供販售之
    本案商品之際，即連接網際網路至蝦皮購物網站等網站平台
    刊登銷售商品之網頁，致瀏覽該等網頁之消費者易混淆誤認
    係經告訴人2人品質認證而未遂等情，因而撤銷第一審不當
    之簡易判決，改判仍依想像競合犯從重論處被告以網際網路
    對公眾散布而犯詐欺取財未遂罪及相關沒收判決。
　㈢原判決已說明係依憑被告於偵查及原審審判中不利於己供述
    ，佐以智慧財產局商標檢索系統商標單筆詳細報表、蝦皮等
    購物網刊登之廣告文宣及介紹、臉書專頁、Instagram社群
    帳號刊登宣傳貼文、盈熹公司之經濟部商工登記公示資料查
    詢服務、有限公司變更登記表、美術著作設計及授權文件等
    證據資料，相互印證，斟酌取捨後，經綜合判斷而認定被告
    確有上開犯行。並敘明被告除於偵查及審理中自陳：「我承
    認有違反商標法及著作權法」等語外，並於民國110年8月3
    日1時12分許，寄送電子郵件予「無添加餐飲食品發展協會
    」，詢問申請產品認證之作業流程，於同日13時57分許，在
    臉書專頁刊登商品之宣傳貼文，此有電子郵件及臉書附卷可
    參，顯見被告確有侵害他人著作財產權及使用近似於註冊證
    明標章之標章之犯意與犯行。復載敘被告明知本案商品並未
    經過告訴人「無添加餐飲食品發展協會」品質認證，其實際
    上亦無可供販售之商品卻於蝦皮購物等網站刊登販售，復以
    臉書等社群網站宣傳，足以致瀏覽該等網頁之公眾誤信，堪
    認被告主觀上有以網際網路對公眾散布而詐欺取財之犯意，
    已詳述其所憑之證據及論斷之理由，對於被告否認犯罪所持
    之辯解，委無足採，併於理由內逐一論駁明白，所為各論斷
    說明，概屬原審採證認事職權之合法行使，且衡諸經驗及論
    理等證據法則皆無違背，自不能任意指為違背法令。經核其
    認事用法並無不合。
　㈣稽之卷內資料，原判決已說明被告於偵查及原審審理中自陳
    ：我一開始有請助理去向「無添加餐飲食品發展協會荷蘭總
    會」申請本案美術著作的授權，但一直沒有申請下來，因此
    沒有得到授權；我沒有向「無添加餐飲食品發展協會」取得
    本案證明標章之授權，因為我未曾跟這個社團法人聯繫過；
    我在蝦皮購物、東森購物網、森森購物網上刊登的本案商品
    ，是工廠的人製作的，我有拿到10瓶，但是我自己拿來測試
    的，還沒有大量生產，我沒有本案商品可以銷售；我承認有
    違反商標法及著作權法等語（見原判決書第5頁），原判決
    勾稽卷內證據資料，已記明認定被告有本件犯行之論證，就
    其否認以網際網路對公眾散布而犯詐欺取財未遂犯行之辯詞
    ，認非可採，亦指駁甚詳，依確認之事實並無不明瞭之處，
    非常上訴意旨所指被告陳明支付4500歐元取得本案商標之使
    用，原判決未調查云云，顯然非依據卷內資料指摘。再稽之
    原審筆錄所載，檢察官、被告就被告於原審刑事答辯狀所謂
    遭「林郁屏及昱翔食品有限公司共同詐欺」及為取得本案瓶
    裝飲品能在通路販售，向數家銀行貸款數百萬元云云，俱未
    主張尚有如何待調查之事項（見原審歷次筆錄），顯認無調
    查之必要，原審以事證明確，未為其他無益之調查，無非常
    上訴意旨所指調查未盡之違法。
　㈤綜上所述，非常上訴就此指摘原判決有應於審判期日調查之
    證據而未予調查之違法，難認有據，依前揭說明，應認本件
    非常上訴為無理由，予以駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第446條，判決如主文。
中　　華　　民　　國    113   年    10    月     9    日
                  刑事第九庭審判長法　官  梁宏哲
                                  法　官  楊力進
                                  法　官  周盈文
                                  法　官  劉方慈
                                  法　官  陳德民
本件正本證明與原本無異
                                  書記官  張齡方
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　15　　日



最高法院刑事判決
113年度台非字第145號
上  訴  人  最高檢察署檢察總長
被      告  蘇子秦                    


上列上訴人因被告詐欺等罪案件，對於臺灣高雄地方法院中華民國113年5月29日第二審判決（112年度智簡上字第7號判決，聲請簡易判決處刑案號：臺灣高雄地方檢察署111年度偵緝字第1451號），認為違法，提起非常上訴，本院判決如下：
    主  文 
上訴駁回。
    理  由
一、本件非常上訴理由稱「一、按依刑事訴訟法第379條第1項第10、14款規定：『依本法應於審判期日調查之證據而未予調查者』、『判決不載理由或所載理由矛盾者』。其判決為當然違背法令。又『判決不適用法則或適用不當者，為違背法令』。刑事訴訟法第378條亦有明文。另按刑法第13、14條對故意犯與過失犯之構成要件皆有其定義，依罪刑法定主義之原則，法院為判決時自應有所遵循。二、經查，被告蘇子秦固坦承有上開客觀事實及違反著作權法及商標法之犯行，惟否認有何以網際網路對公眾散布而詐欺取財之主觀犯意，原判決審理後認定被告辯解不可採，而判決被告所為，係犯刑法第339條之4第2項、第1項第3款之以網際網路對公眾散布而犯詐欺取財未遂罪、著作權法第91條第2項之意圖銷售而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權罪、同法第92條之擅自以公開傳輸之方法侵害他人著作財產權罪，及商標法第96條第1項未得證明標章權人同意，為行銷目的而於同一服務使用近似於註冊證明標章之標章罪。原判決固非無見。然查，被告於112年12月29日曾以刑事答辯狀陳明其係遭『林郁屏及昱翔食品有限公司共同詐欺』，並陳明支付4500元歐元取得本案商標之使用權，另外，為了取得本案瓶裝飲品能在通路販售，跟數家銀行貸款數百萬元，如其辯解為真，則其是否具犯罪之故意，顯值商榷，又被告辯稱『我是真的被詐欺才拿到這些東西，而且我沒有銷售，我沒有騙任何人，如果有人下標我就會跟人家說沒有貨，因為商品剛開始賣，不會有人買，要經過3至5個月，才會有人看到來買，我想說這段時間我再找工廠等語。』如被告確已向數家銀行資款數百萬元，於尚未取得產品前即在網路通路上預做行銷，是否確實因要經過3至5個月才會有人看到來買，有預做行銷之需要，如此作法是否符合網路通路行銷慣例，此與有無詐欺故意顯然有關。被告之陳明及辯解非不可能傳喚林郁屏及昱翔食品有限公司查證，亦可調查該數家銀行貸款情形以及追查4500元歐元現金之外幣兌換經過，此均與被告是否確係被詐欺絕對相關，惟原判決未見調查亦未於判決理由說明不予調查之理由，已有理由不備之當然違背法令。又如被告確係被詐欺，則被告反是被害人，能否認定被告對於構成犯罪之事實，明知並有意使其發生或被告對於構成犯罪之事實，預見其發生而其發生並不違背其本意。如被告對本案無直接故意或間接故意，縱使認有過失責任，然原判決所論各罪，均無處罰過失犯，原判決予以論罪科刑，即違反罪刑法定主義之原則，自有判決不適用法則之違背法令。而有關傳喚林郁屏及昱翔食品有限公司查證，調查該數家銀行貸款情形以及追查4500元歐元現金之外幣兌換經過，均屬應於審判期日調查之證據，原判決未予調查，其判決為當然違背法令。三、案經確定，且對被告不利，爰依刑事訴訟法第441條、第443條提起非常上訴，以資糾正及救濟。」等語。
二、本院按：
  ㈠非常上訴旨在糾正原確定判決法律上之錯誤，藉以統一法令之適用，不涉及事實認定問題，至於對個案之被告予以具體救濟，僅係其附隨之效果，此與因確定判決之事實認定錯誤而設之再審救濟制度不同。是非常上訴審，應受原確定判決所認定事實之拘束，僅能就原確定判決所確認之犯罪事實，審核其適用法令有無違誤。如依原確定判決所確認之事實及其所採用之證據資料觀之，其適用法則並無違誤，即難遽指為違法。又依法應於審判期日調查之證據，未予調查，致適用法令違誤，而顯然於判決有影響者，該項確定判決，即屬判決違背法令，應有刑事訴訟法第447條第1項第1款規定之適用，固經司法院釋字第181號解釋在案，惟所謂應調查之證據，係指該證據在客觀上為法院認定事實及適用法律之基礎者，且須致適用法令違誤，而顯然於判決有影響者始屬之。因此，該確定判決有無刑事訴訟法第379條第10款所定之違背法令情形，必須依據卷內資料為具體之指摘，並足據以辨認該確定判決已具備違背法令之形式，始屬相當，否則自不得為非常上訴之理由。再者，刑事訴訟法採改良式當事人進行主義，證據調查原則上由當事人主導，法院僅於例外情形依職權作補充性之調查證據，雖依刑事訴訟法第163條第2項但書規定，法院基於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，應依職權調查證據。然此須法院於當事人主導之證據調查完畢後，認事實未臻明確，而有釐清之必要，且有調查之可能時，始負調查之義務，並非須依職權，窮盡一切可能方法，蒐集證據，以發現真實，是倘事實已明，當事人也未指出調查之途徑，與待證事實之關連及證據之證明力等事項，法院未依上開規定調查，即難謂有調查職責未盡之違法可言。
  ㈡本件原判決係以被告蘇子秦係盈熹全球生物科技有限公司（下稱盈熹公司）之負責人，明知「無添加驗證標章」之圖樣設計為告訴人「無添加餐飲食品發展協會荷蘭總會」，所設計繪製，亦明知註冊審定號02084361號之證明標章，係告訴人社團法人中華民國無添加餐飲食品發展協會（下稱「無添加餐飲食品發展協會」）向經濟部智慧財產局申請核准在案之證明標章，被告基於以網際網路對公眾散布而詐欺取財、意圖銷售而擅自以重製之方法侵害他人著作財產權、擅自以公開傳輸之方法侵害他人著作財產權，及未得證明標章權人同意，為行銷目的而於同一服務使用近似於註冊證明標章之標章之犯意，未經告訴人2人之同意或授權，即委由不詳工廠，在「TEPACHE鳳梨酵素蘇打」之樣品瓶身上，重製上開美術著作及使用近似於證明標章之標章，及尚無可供販售之本案商品之際，即連接網際網路至蝦皮購物網站等網站平台刊登銷售商品之網頁，致瀏覽該等網頁之消費者易混淆誤認係經告訴人2人品質認證而未遂等情，因而撤銷第一審不當之簡易判決，改判仍依想像競合犯從重論處被告以網際網路對公眾散布而犯詐欺取財未遂罪及相關沒收判決。
　㈢原判決已說明係依憑被告於偵查及原審審判中不利於己供述，佐以智慧財產局商標檢索系統商標單筆詳細報表、蝦皮等購物網刊登之廣告文宣及介紹、臉書專頁、Instagram社群帳號刊登宣傳貼文、盈熹公司之經濟部商工登記公示資料查詢服務、有限公司變更登記表、美術著作設計及授權文件等證據資料，相互印證，斟酌取捨後，經綜合判斷而認定被告確有上開犯行。並敘明被告除於偵查及審理中自陳：「我承認有違反商標法及著作權法」等語外，並於民國110年8月3日1時12分許，寄送電子郵件予「無添加餐飲食品發展協會」，詢問申請產品認證之作業流程，於同日13時57分許，在臉書專頁刊登商品之宣傳貼文，此有電子郵件及臉書附卷可參，顯見被告確有侵害他人著作財產權及使用近似於註冊證明標章之標章之犯意與犯行。復載敘被告明知本案商品並未經過告訴人「無添加餐飲食品發展協會」品質認證，其實際上亦無可供販售之商品卻於蝦皮購物等網站刊登販售，復以臉書等社群網站宣傳，足以致瀏覽該等網頁之公眾誤信，堪認被告主觀上有以網際網路對公眾散布而詐欺取財之犯意，已詳述其所憑之證據及論斷之理由，對於被告否認犯罪所持之辯解，委無足採，併於理由內逐一論駁明白，所為各論斷說明，概屬原審採證認事職權之合法行使，且衡諸經驗及論理等證據法則皆無違背，自不能任意指為違背法令。經核其認事用法並無不合。
　㈣稽之卷內資料，原判決已說明被告於偵查及原審審理中自陳：我一開始有請助理去向「無添加餐飲食品發展協會荷蘭總會」申請本案美術著作的授權，但一直沒有申請下來，因此沒有得到授權；我沒有向「無添加餐飲食品發展協會」取得本案證明標章之授權，因為我未曾跟這個社團法人聯繫過；我在蝦皮購物、東森購物網、森森購物網上刊登的本案商品，是工廠的人製作的，我有拿到10瓶，但是我自己拿來測試的，還沒有大量生產，我沒有本案商品可以銷售；我承認有違反商標法及著作權法等語（見原判決書第5頁），原判決勾稽卷內證據資料，已記明認定被告有本件犯行之論證，就其否認以網際網路對公眾散布而犯詐欺取財未遂犯行之辯詞，認非可採，亦指駁甚詳，依確認之事實並無不明瞭之處，非常上訴意旨所指被告陳明支付4500歐元取得本案商標之使用，原判決未調查云云，顯然非依據卷內資料指摘。再稽之原審筆錄所載，檢察官、被告就被告於原審刑事答辯狀所謂遭「林郁屏及昱翔食品有限公司共同詐欺」及為取得本案瓶裝飲品能在通路販售，向數家銀行貸款數百萬元云云，俱未主張尚有如何待調查之事項（見原審歷次筆錄），顯認無調查之必要，原審以事證明確，未為其他無益之調查，無非常上訴意旨所指調查未盡之違法。
　㈤綜上所述，非常上訴就此指摘原判決有應於審判期日調查之證據而未予調查之違法，難認有據，依前揭說明，應認本件非常上訴為無理由，予以駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第446條，判決如主文。
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