侵害著作權刑事案件之舉證責任與事實認定

章忠信(
壹、前言
「無罪的推定(presumption of innocence)」是義大利著名法學家貝卡里亞1764年在其所著的「論犯罪和刑罰」一書所首先提出，1789年法國「人權宣言」第9條則將其正式明文規定：「任何人在其未被宣告為犯罪以前應被推定為無罪」。1948年12月10日聯合國大會通過的「世界人權宣言」第11條第1項，再度重申此一意旨，明定：「凡受刑事控告者，在未經依法公開審判證實有罪前，應視為無罪」「無罪的推定」之原則，從此成為刑事訴訟法的「帝王條款」，也是法治國最重要、最基本的原則。在刑事訴訟過程中，作為原告的檢察官或自訴人，對於被告之犯罪，負有舉證責任。相對地，被告無義務自證無罪，檢察官或自訴人若不能證明被告有犯罪之事實，並獲得法院之確信，法院僅能作無罪之判決。
訴訟當事人要獲得勝訴，實體法與程序法固然很重要，但一般人都忽略了證據法才是訴訟關鍵之所在。不能證明自己主張的為真實，即使實體法上符合，程序法上正確，仍無法使法院作出有利於己之判決。羅馬法諺乃曰：「舉證之所在，敗訴之所在」。當然，縱使提出了證據，但不足以證明待證事實存在，例如在須要證明被告符合特定犯罪構成要件時，由於證據力不足，這樣的證據是不足夠判定被告有罪的。

著作權侵害案件中，常見被告持有侵害著作權之物，但持有者若僅是單純持有，不是盜版者，又未作散布之行為，或沒有將盜版軟體作營業之使用，在現行著作權法中，並無處罰之規定。對於販賣盜版之行為人，或將盜版軟體作營業之使用者，著作權人通常會主張持有者就是盜版者，除了依著作權法第九十一條之一侵害散布權，或依第九十三條第三款違反第八十七條第五款處罰外，應進一步依第九十一條侵害重製權處罰，才足以遏止泛濫的侵害著作權行為。事實上，很多持有侵害著作權之物之人，也都是盜版者，只是被查扣時，檢警調機關之人員，並未親見其進行盜版之行為。然而，既然僅能證明被告有販賣盜版之行為，或將盜版軟體作營業之使用，但不能證明有盜版之行為，基於「罪疑惟輕」、「寧縱勿枉」之原則，就不宜因此判定被告也有盜版行為。

本文之目的，在從實務上觀察，司法機關對於持有侵害著作權之物之被告，如何在「無罪的推定」之原則，以及社會通念認為持有盜版之人與盜版難脫干係之間，運用證據法則來對被告進行判決。
貳、「無罪的推定」

「無罪的推定」係指被告在被法院判決有罪確定以前，不能被認為是犯罪，而應被認為是無辜者。所有對於被告的對待，都要如一般人一樣，不可以將其當作犯罪之人。此一原則，在保護每一個人，不會在沒有經司法機關透過證據認定以前，就被草率認定犯罪，剝奪原本應有的權利。「無罪的推定」原則，已經是憲法上基本人權保護的議題，國家不得只重視犯罪之追訴，竟犧牲人權之保障，也不能因為無法證明犯罪事實之存在，就將不利益之負擔歸於犯罪嫌疑人，要其自證無罪。

我國刑事訴訟法關於「無罪的推定」原則，原本僅是學理上與實務上所共同承認之原則，直至92年2月刑事訴訟法乃新增第154條規定：「被告未經審判證明有罪確定前，推定其為無罪。犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實。」明文揭示此一重大原則。在此一原則下，被告必須被依刑事訴訟法所定之正當法律程序，且依一定證據，被證明到使法院產生確信心證，超越合理懷疑(Beyond the reasonable doubt)之程度後，法院始能對其作出有罪判決，在此之前，被告均應被推定為無罪。

關於被告有罪之舉證，職司犯罪追訴的檢察官，有義務提出嫌疑犯的罪證，以推翻無罪的推定，故刑事訴訟法第一百六十一條第一項規定：「檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法
。」至於檢察官對於被告犯罪行為之認定，依第二百五十一並規定條：「檢察官依偵查所得之證據，足認被告有犯罪嫌疑者，應提起公訴。」其提起公訴之門檻，並不要求如法院，必須超越合理懷疑(Beyond the reasonable doubt)之程度，而是只要達到「足認被告有犯罪嫌疑者」之合理懷疑(reasonable doubt)程度即可。由以上對照比較可知，檢察官之起訴與法院之判決，在被告犯罪可能之證據方面，舉證門檻並不相同，檢察官只要有證據達到「足認被告有犯罪嫌疑者」之合理懷疑(reasonable doubt)程度，即可起訴被告，但法院必須對於被告是否合於犯罪構成要件一節，有超越合理懷疑(Beyond the reasonable doubt)程度之證據，始得為被告有罪之判決，否則，基於「無罪的推定」原則，法院應對其作出無罪判決。

不過，「無罪的推定」原則，應適用於法院判決被告有罪確定以前之所有程序，司法警察或檢察官之偵查作為，仍應遵守「無罪的推定」原則，不可以將被告認定就是犯罪之人，對於被告應有的人權保護，都應在「無罪的推定」原則進行。

上開以檢察官為原告的公訴案件之舉證原則，在以被害人為原告的自訴案件中，亦有其適用，尤其是刑事訴訟法第一百六十一條規定之舉證責任，亦屬自訴人之責任。最高法院民國91年4月30日91年度第4次刑事庭會議決議（十一）認為：「本法第一百六十一條、第一百六十三條規定係編列在本法第一編總則第十二章「證據」中，原則上於自訴程序亦同適用。除其中第一百六十一條第二項起訴審查之機制、同條第三、四項以裁定駁回起訴之效力，自訴程序已分別有第三百二十六條第三、四項及第三百三十四條之特別規定足資優先適用外，關於第一百六十一條第一項檢察官應負實質舉證責任之規定，亦於自訴程序之自訴人同有適用。」最高法院79年台上524號判決亦明示：「舉證責任分配之原則，民、刑訴訟有別，刑事訴訟法第一百六十一條規定，檢察官就被告犯罪事實，有舉證責任，此項證據章通則內之規定，亦為自訴程序所準用」。因此，檢察官對於犯罪構成要件該當性，包括主觀或客觀的構成要件、犯罪加重要件、處罰條件存在之事實等，負舉證責任。
關於被告方面，雖然第九十六條規定：「訊問被告，應與以辯明犯罪嫌疑之機會；如有辯明，應命就其始末連續陳述；其陳述有利之事實者，應命其指出證明之方法。」第一百六十一條之一規定：「被告得就被訴事實指出有利之證明方法。」但前者僅係針對訊問者，要求其應令被告指出證明方法，但被告仍無提出證明方法之義務；後者係賦予被告主動實施防禦之權利，使其有權就被訴事實，指出有利之證明方法，協助發現真實，以貫徹當事人對等原則，被告並無義務就自己有利之事，要提出證明方法。事實上，被告犯罪之舉證責任在檢察官或自訴人，被告得保持緘默，並不負自證己罪之義務。當然，被告若有阻卻違法之理由，對於檢察官或自訴人之舉證，亦得提出證據，作「積極之抗辯 (affirmative defense)」。這時，舉證責任係由被告所承擔，而此一承擔，就會發生敗訴之風險。
至於法院，依第一百六十三條第二項規定：「法院為發見真實，得依職權調查證據。但於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法院應依職權調查之。」一般的發見真實，法院有權依實際需要，自行決定是否依職權調查證據，只有在對於公平正義之維護或對被告之利益有重大關係事項，法院始依法有義務本於職權調查證據。
對於被告是否犯罪，除了檢察官與自訴人的舉證責任外，其實，證據力也是很重要的關鍵。證據能不能在訴訟程序中，足以作為證明事實之依據，可以再分為「證據能力」與「證據力」。前者係指「可以作為證據的資格」，由法律一一明白作限制規定，後者係指「足以證明待證事實為真實的資格」，細由法院本於自由心證判斷之。所以，出於強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問、違法羈押或其他不正之方法取得的被告之自白，依刑事訴訟法第一百五十六條第一項規定，不得為證據，這是指無「證據能力」，不論被告的自白是否真假，都不能取得「可以作為證據的資格」，以避免被告會被以不正當的方法取得自白，侵害其人權。至於「證據力」，刑事訴訟法第一百五十五條第一項規定：「證據之證明力，由法院本於確信自由判斷。但不得違背經驗法則及論理法則。」法院對於「證據力」之判斷，只要在「經驗法則」及「論理法則」下，屬於其自由心證之範圍。不過此一「經驗法則」及「論理法則」，並不是法官個人的「經驗法則」及「論理法則」，而是必須與社會一般「經驗法則」及「論理法則」貼近，否則，仍是速斷。
參、侵害著作權案件之舉證責任與事實認定

侵害著作權案件之舉證責任，在刑事案件中，當然是檢察官或自訴人。常發生爭執的，則是舉證責任分配與事實認定的歧異。
販售盜版品之人，固然侵害著作財產權人的散布權，得依著作權法第九十一條之一處罰。但法院可否不待檢察官或自訴人之舉證，即以被告持有盜版品，就認定其是進行盜版之人，係侵害著作財產權人的重製權，進而依著作權法第九十一條之處罰?
同樣地，個人使用盜版軟體，並不構成侵害著作權，只有著作權法第八十七條第五款規定，以侵害電腦程式著作財產權之重製物作為營業之使用者，視為侵害著作權，得依第九十三條第三款處罰。不過，如果使用盜版者不能證明是他人將盜版軟體灌入電腦，法院可否不待檢察官或自訴人之舉證，即以被告使用盜版軟體，就認定其是進行盜版之人，要使用者負擔盜版之責任?
類似的舉證責任分配與事實之認定，在其他類型的刑事案件，也常會發生。例如，被告騎贓車遭警查獲，則法院可否不待檢察官或自訴人之舉證，即以被告持有贓車，即認定其係竊盜罪?或係故買贓物罪?或是侵占遺失物?被告可否以拾得遺失物正要前往報警作為抗辯?騎贓車者在人贓俱獲時，到底應負何反證之舉證責任，才能全身而退?
犯罪事實之認定，應憑證據，但怎樣的證據可以證明何種犯罪事實的存在，其認定會影響判決的結果。法院完成調查證據之程序後，倘檢察官「所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或所指出之證明方法，無從說服法院以形成有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知
。」且「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
。」檢察官提出被告於夜市販售盜版品之人證與物證，可以證明被告有侵害散布權之事實，但社會一般「經驗法則」及「論理法則」，不足以認定被告即是親自為盜版行為之人，所以法院不能販售盜版之證據，判決被告侵害重製權；檢察官提出於被告營業場所電腦內查獲盜版軟體之證據，法院可以認定被告違反著作權法第八十七條第五款規定，以侵害電腦程式著作財產權之重製物作為營業之使用者，視為侵害著作權，依第九十三條第三款處罰。但縱使被告不能證明是他人將盜版軟體灌入電腦，依社會一般「經驗法則」及「論理法則」，法院能不以被告使用盜版軟體之證據，就認定其是進行盜版之人，判決被告侵害重製權；同理，檢察官提出被告騎贓車遭警查獲之證據，被告若行使緘默權，不作任何回應，未承認係買受贓物，也未辯稱係拾得遺失物，或是被告抗辯拾得遺失物正要前往報警，法院無其他積極證據，並不得以此逕為竊盜罪、故買贓物罪或侵占遺失物之有罪判決
。
法院對於證據的適用範圍認定，有極大的自由心證空間，此一自由心證，仍必須依社會一般「經驗法則」及「論理法則」為之，否則將違反自由心證之原則
。不過，社會一般「經驗法則」及「論理法則」，會因為社會大眾對於無罪的推定原則認知的進步，而有不同的改變。在過去，騎贓車遭警查獲，如果不能交待並證明來源，社會一般「經驗法則」及「論理法則」，應會認定是犯竊盜罪。但當社會大眾對於無罪的推定原則的認知，已進步到必須有更直接的證據，才能證明犯罪事實的時代，騎贓車遭警查獲之證據，是不足以認定必然是有竊盜或買贓物或侵占遺失物之行為
。基於相同之理由，販售盜版品之人，或在公司使用盜版軟體之人，其盜版者有可能另有其人，這樣的認定，並不違背社會一般「經驗法則」及「論理法則」，則法院應不得以此科以被告侵害重製權
。

肆、結語

從打擊犯罪的角度觀之，「無罪的推定」原則是極無效率，也最容易放縱犯罪者。但若從人權的保障觀點觀之，只要證據對於被告是否犯罪，仍存有「合理的懷疑」，基於「罪疑惟輕」之原則，就不應直接認定被告有該犯罪行為。這種「寧可錯縱罪犯百人，不誤殺無辜一人」的理念，正是法治國家對於基本人權全力維護最珍貴之處。

關於侵害著作權之刑事案件，除了舉證責任之議題，對於證據與被告犯罪事實間之關連性，常常是認定犯罪有無之重點。在「罪疑唯輕」之原則下，若已盡調查事證之能事，仍無法確認構成要件事實存在，則對於構成要件事實之存否，應做對被告有利之認定。既然僅發現被告散布盜版品或使用盜版軟體於營業中，若無其他證據證明是有實際為盜版之行為，就僅能科以第九十一條之一的侵害散布權或第九十三條違反第八十七條第五款視為侵害之責，不應直接認定構成侵害重製權。

( 國立交通大學科技管理研究所科技法律組博士生，曾任經濟部智慧財產局著作權組簡任督導，目前任職教育部技術及職業教育司專門委員，並擔任法務部專家資料庫之著作權法諮詢委員。


� 九十一年二月八日修正公布之刑事訴訟法第一六一條第一項修正理由稱，「鑑於我國刑事訴訟法制之設計係根據無罪推定原則，以檢察官立於當事人之地位，對於被告進行追訴，則檢察官對於被告之犯罪事實，自應負提出證據及說服之實質舉證責任……」。


� 92台上128號判例。


� 40年台上字第86號判例。


� 臺灣高等法院八十八年度上易字第二一二二號刑事判決：「查系爭支票為被害人黃秀娥於同年月十七日所遺失，已如前述，縱認被告有因不法之原因而持有系爭支票，然被告持有該支票之原因，究係因其本人竊盜或自明知系贓物而故自他人收受等情，均未可知，公訴人竟謂被告乃基於為自己不法所有之意圖而侵占該黃秀娥所遺失之支票，驟認被告涉有侵占遺失物罪嫌云云。似嫌率斷。此外，復查無其他積極證據，足認被告有公訴人所指之犯行，其犯罪尚屬不能證明，原審依法諭知被告無罪之判決。經核其認事用法，並無違誤。公訴人上訴指摘原審判決不當，非有理由，應予駁回。」


�「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；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之證明，須於通常一般之人不致有所懷疑，而得確信其為真實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一程度，而有合理之懷疑存在時，即無從為有罪之認定。」參見76年台上自第4986號判例。


� 灣高等法院刑事判決94年度上易字第2062號：「公訴人徒因被告所持物品業經證明為贓、又未詳供來源，認為被告應負故買贓物刑責，係以被告應交代所持物品來源以自證欠缺犯罪故意之消極事實，核與前揭判例意旨不合。此外，復查無其他積極之證據，足以證明被告有何故買贓物之犯行，自應諭知無罪之判決。」又灣高等法院刑事判決94年度上訴字第3492號：「經查，被告雖被查獲持有被害人劉燈格前揭皮包等物，然被告持有他人之物之原因或有多端，除竊盜而得之外，亦有可能確係拾得他人所遺失之物，本件除被害人之指訴外，並無任何現場目擊證人出面指證被告，且被害人之證詞至多僅能證明其確有遺失上揭物品，基於「罪疑利益歸於被告」之原則，尚難因被告持有前開皮包等物即遽認其有竊盜行為。」


� 臺灣高等法院九十三年度上易字第二二二號刑事判決：「綜上所述，本件客觀上雖查獲訊達公司電腦序號重複之情形，然僅能證明被告等使用未經合法授權之電腦軟體，既無證據證明該重製行為係被告等所為，亦無證據證明被告等與電腦公司人員有何重製軟體之犯意聯絡，即難認定被告等有何以重製之方法侵害告訴人著作權之犯行，此外復查無其他積極證據足認被告等有何公訴人所指犯行，自屬不能證明被告二人犯罪。」








