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裁判字號：裁判字號：臺灣高等法院 臺中分院 105 年上訴字第 1722 號刑事判決

裁判日期：裁判日期：民國 106 年 06 月 06 日

裁判案由：裁判案由：違反通訊保障及監察法

臺灣高等法院臺中分院刑事判決　　　 105年度上訴字第1722號

上　訴　人

即　被　告　洪政儀

選任辯護人　林軍男律師

上列上訴人因違反通訊保障及監察法案件，不服臺灣臺中地方法

院105年度訴字第452號中華民國105年9月29日第一審判決(起訴

案號：臺灣臺中地方法院檢察署104年度偵字第21221號)，提起

上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    犯罪事實

一、乙○○係羅小容之配偶，於民國103年10月25日13時30分左

    右，在臺中市○○區○○路0段000號兒童公園內，經羅小容

    告知於同年月13日下午某時，曾與丙○○在臺中市○○區○

    ○路0段○○巷00號台中日光溫泉會館發生性交行為2次(丙

    ○○妨害家庭部分，業經臺灣臺中地方法院以104年度易字

    第1065號判處有期徒刑2月確定)，為蒐集證據以對丙○○提

    出妨害家庭之告訴，竟在未依法律規定及通訊之任何一方事

    先同意之情形下，基於違法監察他人通訊之犯意，先於同年

    月30日白天某時，在其位於臺中市○區○○街○○巷○○○○號

    住處，趁羅小容睡覺時，開啟羅小容持用之門號0000000000

    號行動電話之錄音功能，竊錄羅小容於103年10月30日22時

    48分起迄同日23時25分止，外出與丙○○見面之秘密談話內

    容；再於同年11月5日上午8時左右，在上址住處，以排程系

    統啟動錄音功能，接續竊錄羅小容於103年11月5日9時29分

    起迄同日11時10分止，外出與丙○○見面之秘密談話內容，

    且將該對話內容轉錄為光碟1片並提出譯文內容後，據以向

    臺中市政府警察局第五分局對丙○○提出妨害家庭告訴，嗣

    於104年7月3日上午10時左右，丙○○在被訴妨害家庭案件(

    即臺灣臺中地方法院檢察署104年度偵字第13812號案件)接

    受偵訊時，經檢察官就上開錄音譯文內容訊問丙○○，丙○

    ○始知悉上情。

二、案經丙○○訴由臺灣臺中地方法院檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

一、程序方面：

(一)本件告訴合法之說明：

    按犯通訊保障及監察法第24條第1項之罪，依同法第30條規
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    定須告訴乃論。次按犯罪之被害人，得為告訴；告訴乃論之

    罪，其告訴應自得為告訴之人知悉犯人之時起，於6個月內

    為之，刑事訴訟法第232條、第237條第1項分別定有明文。

    復按通訊保障及監察法之立法目的，係為保障人民秘密通訊

    自由及隱私權不受非法侵害而設，而該法所稱之通訊，包括

    ：「一、利用電信設備發送、儲存、傳輸或接收符號、文字

    、影像、聲音或其他信息之有線及無線電信。二、郵件及書

    信。三、言論及談話」，並以有事實足認受監察人對其通訊

    內容有隱私或秘密之合理期待者為限，為通訊保障及監察法

    第1條、第3條所明定。又該法第3條第1項第3款所稱言論及

    談話，指人民非利用通訊設備所發表之言論或面對面之對話

    ；其以手語或其他方式表達意思者，亦包括在內，通訊保障

    及監察法施行細則第2條第3項定有明文。查上訴人即被告乙

    ○○(下稱被告)開啟其配偶羅小容所持用行動電話之錄音功

    能，用以側錄羅小容與他人之談話內容，則舉凡與羅小容會

    面談話之人，其等間對於會面談話而其內容包括隱私或秘密

    部分，自有合理之期待，而屬通訊保障及監察法第3條第2項

    、第1項第3款規定之保障範圍。是以，羅小容與告訴人丙○

    ○(下稱告訴人)2人會面談話時，其等對於會面談話之內容

    均有隱私之合理期待，被告將其2人會面談話之內容違法監

    察，對羅小容與告訴人均造成隱私權法益之直接侵害，其2

    人自均屬於被害人，均得提出告訴，被告辯稱僅羅小容有權

    提出告訴，告訴人並非本案之被害人，不得提出本案告訴等

    語，自有誤會。又本件告訴人前被訴妨害家庭案件，於104

    年7月3日接受檢察官偵訊時，因檢察官提示被告所竊錄之證

    人羅小容與告訴人於103年10月30日、同年11月5日間之上開

    談話內容譯文訊問告訴人，告訴人始知悉其與證人羅小容間

    之談話遭被告竊錄乙節，為告訴人於本案偵查中陳明在卷(

    見偵字第21221號卷第20頁背面)，並有臺灣臺中地方法院檢

    察署104年度偵字第13812號妨害家庭案件104年7月3日訊問

    筆錄及竊錄對話內容譯文可佐(見偵字第13812號卷第9頁背

    面，警卷第17頁)，足見告訴人於104年8月26日具狀向臺灣

    臺中地方法院檢察署提出本件告訴，其告訴並未逾6個月期

    間，自屬合法。

(二)證據能力之說明：

    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159

    條之1至第159條之4之規定，然經當事人於審判程序同意作

    為證據，法院審酌該言詞陳述作成時之情況，認為適當者，

    亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，

    知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言

    詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法

    第159條之5定有明文。經查，本判決書以下所引用被告以外

    之人於審判外之言詞或書面陳述，對被告而言，雖為前開刑

    事訴訟法第159條第1項之傳聞證據，惟被告、辯護人及檢察
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    官於本院準備程序及審判程序中均表示同意做為本案證據使

    用(見本院卷第37頁背面、第65頁、第78頁背面、第108頁背

    面)，本院審酌上開陳述作成時之情況，並無違法取證之瑕

    疵，揆諸上開規定，應認有證據能力。又傳聞法則乃對於被

    告以外之人於審判外之言詞或書面陳述而為之規範，本案判

    決以下所引用之非供述證據，無刑事訴訟法第159條第1項規

    定傳聞法則之適用，經本院於審判時依法踐行調查證據程序

    ，檢察官、被告及辯護人等均不爭執各該證據之證據能力，

    且與本案待證事實具有自然之關聯性，亦查無依法應排除其

    證據能力之情形，依法自得作為證據。

二、訊據被告固坦承有於上開時間、地點，以前述方法啟動證人

    羅小容所持用之門號0000000000號行動電話之錄音功能，接

    續錄取羅小容外出與告訴人會面之談話內容，並據以對告訴

    人提出妨害家庭告訴等情，惟否認有何違反通訊保障及監察

    法之犯行，辯稱：其配偶羅小容持用之上開行動電話係其所

    購買，其常與羅小容交換使用行動電話，自有權利使用該行

    動電話錄音；又其早已知悉告訴人與羅小容相姦破壞家庭，

    告訴人與羅小容2人之談話內容已無秘密可言，況其係為維

    護家庭的完整性方為上開錄音行為，其所為係正當防衛，且

    無不法目的，亦符合通訊保障及監察法第29條不罰之規定等

    語。經查：

(一)被告確有於上開時、地，接續錄取羅小容外出與告訴人會面

    之談話內容，且將該對話內容轉錄為光碟1片並提出譯文內

    容後，據以對告訴人提出妨害家庭告訴等情，業據被告迭於

    檢察官偵查及原審審判時所供認不諱，核與告訴人於檢察官

    偵查及原審指述，於本院審判時證述之情節相符，並有被告

    於另案妨害家庭案件中提出之告訴人與羅小容通訊內容譯文

    及104年度易字第1065號妨害家庭案件卷宗(含警卷、偵查卷

    ) 影本可憑，此部分之事實即堪以認定。

(二)按通訊保障及監察法第24條第1項規定：「違法監察他人通

    訊者，處5年以下有期徒刑」，其犯罪行為主體並未規定限

    於公務員；參酌同條第2項所規範之對象，為執行或協助執

    行通訊監察之公務員或從業人員，第3項則為前2項營利犯罪

    之行為人，足見其第1項之處罰對象應係針對一般人民；況

    若認同條第1項之犯罪主體亦以公務員為限，則與同條第2項

    所規定之犯罪主體雷同，其第1項規定豈非成為具文；又同

    法第30條復規定同法第24條第1項之罪，須告訴乃論，茍同

    法第24條第1項之犯罪主體限於公務員，則公務員違法監察

    他人通訊，不僅侵犯被害人之隱私權，更違背公務員之忠實

    義務，有辱官箴，實不宜規定為告訴乃論之罪，足見同法第

    24條第1項之罪所規範之行為人，應為一般人民(參最高法院

    101年度台上字第3416號判決)。足見通訊保障及監察法第24

    條第1項規定處罰對象不限於公務員或從業人員，一般人民

    均為處罰對象。
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(三)再隱私權與其他權利保障之取捨，應就個案情節依比例原則

    衡量其法益加以判斷，配偶之一方如有外遇，對他方而言，

    自屬極難忍受之事，是有外遇之一方必極力隱藏，以避免他

    方知悉，此項隱密在道德上雖具有可非難性，但通訊保障及

    監察法並未排除對於此種在道德上具有可非難性隱私權之保

    障，是以縱在道德上具有可非難性之隱私，仍為通訊保障及

    監察法所保護之對象，此觀之同法第3條第2項規定「前項所

    稱之通訊，以有事實足認受監察人對其通訊內容有隱私或秘

    密之合理期待者為限」自明。惟同法第29條另規定有不罰之

    例外情形，以避免失衡，尤其第3款規定「監察者為通訊之

    一方或已得通訊之一方事先同意，而非出於不法目的者」及

    第30條規定為告訴乃論之罪，在立法上已考量其平衡性，且

    未排除配偶間隱私權之保護(最高法院97年度台上字第4546

    號判決參照)。查被告於偵查中供稱：其是在羅小容要出去

    時才錄的，每次錄音時間都是他們見面的時間等語(見偵字

    第21221號卷第21頁背面)，據此可見，縱使羅小容係被告之

    配偶，且羅小容外出與告訴人會面，其等之談話在道德上具

    有可非難性之隱私，然其等間對於談話內容仍有隱私或秘密

    之合理期待，而屬通訊保障及監察法之保護客體無訛。是被

    告辯稱告訴人與證人羅小容之通姦事件已爆發開來，其等之

    談話內容並非秘密，應非屬保護之客體等語，難以採信。

(四)被告雖又辯稱其有權利使用羅小容持用之門號0000000000號

    行動電話予以錄音，並非為不法目的，且其於103年10月30

    日錄音當時在場並有使用擴音功能，應屬通訊之ㄧ方，符合

    通訊保障及監察法第29條之不罰規定等語。查通訊保障及監

    察法第29條第3款固規定，監察者為通訊之一方或已得通訊

    之一方事先同意，而非出於不法目的者，不罰。然證人羅小

    容於檢察官偵查中明確證稱：其於103年9月中至10月底與告

    訴人交往期間，因害怕遭被告發現，而未與被告交換使用行

    動電話，且其不知道被告在其使用之門號0000000000號行動

    電話下載程式側錄其與告訴人前述談話內容等語(見偵字第

    21221號卷第33頁背面)；告訴人於本院審判時亦證稱：其在

    美術館與羅小容之對話，並不知道被告在錄音，且其亦無同

    意被告錄音等語(見本院卷第114頁背面至第115頁)，顯見證

    人羅小容及告訴人雙方均未於事先同意被告對其等之通訊進

    行錄音。再觀被告所提出103年10月30日告訴人與證人羅小

    容通話之譯文內容可知，其間只有告訴人與證人羅小容之對

    話，被告並未發出任何聲音，此經本院勘驗明確(見本院卷

    第52至53頁、第85至87頁)，被告既未利用電信設備發送或

    傳輸任何文字或聲音，亦未發表任何言論及談話，自難認有

    為通訊保障及監察法所稱之「通訊」行為，縱如被告所辯其

    於錄音當時在場並有使用擴音功能，亦無從認其即屬通訊之

    ㄧ方。是以，即使被告有與證人羅小容共同使用上述行動電

    話之權利，然被告既未得通訊之一方事先同意，亦非「通訊
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    之一方」，自與通訊監察保障及監察法第29條第3款規定之

    不罰要件不符，而無從據該條款之規定主張免罰。是被告此

    部分所辯，亦無足採。

(五)再按正當防衛必須對於現在不法之侵害始得為之，侵害業已

    過去，即無正當防衛可言；刑法上之正當防衛以遇有現在不

    法之侵害為前提，如不法侵害尚未發生，即無防衛之可言；

    正當防衛之要件，必對於現在之不正侵害，始能成立，若侵

    害已過去，或預料有侵害而侵害尚屬未來，則其加害行為，

    自無正當防衛之可言(最高法院30年上字第1040號判例、27

    年上字第2879號判例、9年上字第1174號刑事判例可資參照)

    。被告雖辯稱其錄音係正當防衛行為等語，然被告於偵查中

    供稱：其是在羅小容承認與告訴人通姦後才開始錄音，因為

    犯罪的現場已經是過去式，無法取得實證，只能以此方法去

    取得錄音佐證等語(見偵字第21221號卷第21頁)，足見被告

    以前述方法竊錄告訴人與羅小容2人之目的，係為蒐集告訴

    人與羅小容相姦之證據，告訴人與羅小容相姦之犯行顯然已

    經過去，被告並未受有現在不法之侵害，即無主張正當防衛

    之餘地。至辯護人雖主張告訴人於事後持續與羅小容聯絡，

    是嘗試要和誘有配偶之人脫離家庭，已然著手於刑法第240

    條第2項之和誘行為，被告為前開竊錄行為，應有正當防衛

    之適用等語，然刑法上之和誘罪，除被誘人之脫離家庭係得

    被誘人之同意外，並以行為人有引誘之行為為其成立要件，

    查本件並無證據顯示羅小容私行外出與告訴人見面，係因告

    訴人對羅小容施以引誘之行為所致，縱被告恐其婚姻遭破壞

    始開始錄音，但告訴人之引誘行為，既未顯現於外，亦非屬

    現在不法之侵害自明。是以，本件被告既係在告訴人與羅小

    容相姦後、告訴人是否欲對羅小容為和誘行為尚屬不明前，

    對其2人為竊錄行為，即與刑法第23條之規定「現在不法之

    侵害」要件不符，自無主張正當防衛之餘地，當然更不得主

    張此「正當防衛」係屬通訊保障及監察法第29條第1款之「

    依法律規定而為者」之不罰行為。

(六)又刑法第315條之1第2款妨害秘密罪之立法目的，係對於無

    故竊錄他人非公開活動、言論、談話或身體隱私部位之行為

    ，予以限制，以保障人民秘密通訊自由及隱私權。惟為兼顧

    基於正當理由而有拍攝、錄影他人活動、言論、談話或身體

    隱私部位之必要，俾免刑罰過苛，而妨礙正當偵查作為或其

    他社會公共利益，乃於其構成要件中明列「無故」之限制要

    件，以調濟法益衝突(最高法院100年度台上字第4780號判決

    參照)。考之刑法第315條之1妨害秘密罪之構成要件，係：

    「一、無故利用工具或設備窺視、竊聽他人非公開之活動、

    言論或談話者。二、無故以錄音、照相、錄影或電磁紀錄竊

    錄他人非公開之活動、言論或談話者」，而通訊保障及監察

    法第24條第1項之構成要件，則為「違法監察他人通訊者」

    ，前者以「無故」、「非公開」為其內涵，後者則無此限制
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    。本件被告因其配偶羅小容與告訴人通姦，而以上開方式竊

    錄蒐集告訴人與羅小容通姦之證據，其目的係在探知羅小容

    有無予告訴人外遇或通姦之情形，考量其手段的必要性及急

    迫性，固尚難謂無正當理由，而與刑法第315條之1所規範之

    「無故」以錄音竊錄他人非公開談話之情形有間，而不構成

    該條之罪。然被告之違法竊錄行為，並無通訊保障及監察法

    第29條所規定例外不罰之情形，且經告訴人合法告訴，仍應

    依通訊保障及監察法第24條第1項之規定處罰。是被告及辯

    護人以告訴人係在公園之公開場合談話，不具隱密性之要件

    ，且所交談之內容沒有秘密性等情為由，主張無通訊保障及

    監察法第24條第1項規定之適用，自有誤會。

(七)綜上所述，被告為對告訴人提出妨害家庭告訴，固有蒐集刑

    事訴訟證據之權利，惟仍須符合通訊保障及監察法第29條之

    規定，始得不罰。本案被告所提出告訴人與證人羅小容談話

    之錄音內容，既為通訊保障及監察法第3條保護之客體，被

    告既非依據法律所為，且未事先徵得告訴人與證人羅小容之

    同意，而被告又非該錄音談話之一方，其所為自不符合該法

    第29條不罰規定。是被告前開所辯，均不足採信。本案事證

    明確，被告上開犯行，即堪認定，應依法論科。至檢察官於

    本院準備程序時，雖請求鑑定被告所提出之光碟是否連貫、

    是否有斷接擷取之情形(見本院卷第90頁背面)，然因有關錄

    音證物之剪接鑑定，須提供逐字逐句之完整譯文，並請當事

    人指明錄音談話內容中，疑有剪接爭議之時間點，而非一段

    時間或整段錄音，依現有資料暫難鑑定，有法務部調查局

    106年4月6日調科參字第10603233680號函可參(見本院卷第

    96頁)；被告於本院言詞辯論時，雖主張10月30日錄音裡面

    B2最後一句模糊不清部分是被其他程式干擾，是可以還原的

    等語，然其未能提出如何還原之方式，且該部分內容與本案

    犯罪事實之認定無何關聯，本院認均無再加以調查之必要，

    附此說明。

三、核被告所為，係犯通訊保障及監察法第24條第1項之違法監

    察他人通訊罪。被告為蒐集告訴人與證人羅小容之相姦證據

    ，在同一地點、於密接之時間下開啟錄音，對告訴人及證人

    羅小容實施通訊監察，並侵害告訴人同一法益，各行為之獨

    立性極為薄弱，且其主觀上所認識者，亦屬基於單一犯意所

    為之接續舉動，依一般社會健全觀念，應視為數個舉動之接

    續施行，合為包括之一行為予以評價為當，故應論以接續犯

    。公訴人認被告所為之2次犯行，應予分論併罰，容有誤會

    。原審以被告犯罪事證明確，適用通訊保障及監察法第24條

    第1項，刑法第11條前段、第41條第1項前段等規定，審酌被

    告未曾受有期徒刑以上刑之宣告，素行良好，因受證人羅小

    容與告訴人外遇之刺激，為蒐證提出妨害家庭告訴而違法監

    聽，其犯罪之方法、手段尚非至惡，其犯後固坦認監聽之客

    觀行為，但未能深切反省所為已觸法並侵害告訴人隱私權之
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    犯後態度，且尚未與告訴人達成和解，獲得告訴人諒解，暨

    被告為大專畢業之智識程度，家境小康等一切情狀，量處有

    期徒刑2月之刑，並諭知易科罰金之折算標準。且就沒收部

    分，說明被告行為後，刑法關於沒收之規定，業於104年12

    月30日修正公布，並自105年7月1日起施行，依修正後刑法

    第2條第2項規定及其立法理由，認關於沒收之法律適用，尚

    無新舊法比較之問題，於新法施行後，應一律適用新法之相

    關規定。而因本次刑法修正將沒收列為專章，具有獨立之法

    律效果，為使其他法律有關沒收原則上仍適用刑法沒收規定

    ，故修正刑法第11條、增訂刑法施行法第10條之3第2項，就

    沒收適用之法律競合，明白揭示「後法優於前法」之原則，

    優先適用刑法。而通訊保障監察法第26條雖規定：「前二條

    違法監察通訊所得之資料，不問屬於犯人與否，均沒收之。

    犯人不明時，得單獨宣告沒收」，然該條規定既係於前開刑

    法沒收專章施行日前所制定，即不再適用，而應適用修正後

    刑法沒收專章之規定。查被告於104年3月26日在臺中市政府

    警察局第五分局對告訴人告訴人提出妨害家庭告訴時提出竊

    錄之錄音光碟1片及於警詢、偵訊中提出之錄音譯文2份(見

    警卷第13、17頁，偵字第13812號卷第1頁背面、第14至18頁

    ，均附於該卷宗內)，均係被告以行動電話錄音功能進行違

    法監察通訊所變得之物，且屬被告所有之物，均應依刑法第

    38條之1第1項、第4項規定，宣告沒收。至未扣案之門號

    0000000000號行動電話1支，雖係被告所有用供其竊錄告訴

    人與羅小容談話所用之物，然該行動電話並未扣案，且非違

    禁物，為免將來執行困難，爰不為沒收之諭知。核原審所為

    採證及認事用法並無違法或不當之處，量刑亦屬妥適，且無

    輕重相差懸殊等裁量權濫用之情形。被告提起上訴，雖以本

    案有容許規範錯誤(禁止錯誤)之情形存在，並執前詞否認犯

    罪，然其所為辯解均不足採，已如上述；另被告又主張其係

    自首並請求緩刑部分，查被告於本案並無任何對於未發覺之

    罪自首而受裁判之意，且未能坦承犯行及與告訴人達成和解

    ，是其此部分之上訴亦無理由，應均予駁回。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官甲○○到庭執行職務

中    華    民    國   106    年    6     月    6     日

            刑事第四庭     審判長法  官   黃  仁  松

                                 法  官   唐  中  興

                                 法  官   林  宜  民

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後十日內向本院提出上訴書狀，其未

敘述上訴之理由者，並得於提起上訴後十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」。

                                 書記官   黃  湘  玲

中    華    民    國   106    年    6     月    6     日
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附錄：本案論罪科刑法條全文

通訊保障及監察法第24條

違法監察他人通訊者，處5年以下有期徒刑。

執行或協助執行通訊監察之公務員或從業人員，假借職務或業務

上之權力、機會或方法，犯前項之罪者，處6月以上5年以下有期

徒刑。

意圖營利而犯前二項之罪者，處1年以上7年以下有期徒刑。

資料來源：司法院法學資料檢索系統
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