
臺灣高等法院高雄分院刑事判決

112年度侵上訴字第5號

上  訴  人 

即  被  告  賴偉銘

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  黃小舫律師

上列上訴人因妨害性自主案件，不服臺灣高雄地方法院111年度

侵訴字第34號，中華民國111年12月27日第一審判決（起訴案

號：臺灣高雄地方檢察署110年度少連偵緝字第28號），提起上

訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    事  實

一、賴偉銘（起訴書誤載為「賴銘偉」）係成年人，其知悉代號

0000-0000號係未滿18歲少年（民國78年4月生，年籍詳卷，

下稱A女），因賴偉銘認為A女向其該時之配偶陳Ｏ秀造謠，

稱賴偉銘與少年林○瑄（即A女國中同學）有婚外情，致陳

Ｏ秀與賴偉銘吵架後自殺未遂，賴偉銘因而心生不滿，夥同

林○瑄、年籍不詳暱稱「養樂多」、「小豬」、「魁妞」等

10至20餘名男女，先由林○瑄於94年2月16日20時35分許，

致電誆騙A女將接其放學，並於同日21時30分許，由「養樂

多」駕駛自用小客車與林○瑄至A女學校門口搭載A女，而將

A女載至高雄市新興區玉竹一街20巷「阿不拉泡沫紅茶坊」

前，於此同時賴偉銘則先至玉竹一街附近之超商購買保險

套、冰塊及雞蛋欲供稍後對A女使用。待A女下車後，賴偉銘

明知A女為未滿18歲少年，竟基於成年人故意對少年犯強制

性交而對被害人施以凌虐犯意，夥同在場之人（無證據證明

其等就強制性交部分與賴偉銘有主觀犯意聯絡），分別以徒

手或持交通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對A女
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施暴，沿路追打A女至玉竹一街20巷13號前，復由賴偉銘撕

開A女上衣，再將A女長褲脫至膝蓋、扯破A女內褲，且指使

年籍不詳女子脫掉A女胸罩，使A女於公眾場合全身赤裸，過

程中賴偉銘並拿出保險套恫嚇A女，復命在場之人持冰塊、

雞蛋丟擲A女，再由賴偉銘自地板拿取因毆打A女而斷裂之拖

把柄，並以強暴手段掰開A女雙腿，欲強行將拖把柄（即木

棍）插入A女之性器（陰道），惟遭A女以雙腿夾緊抵擋而未

得逞，嗣經有人呼喊「警察來了」，賴偉銘等人始逃散，賴

偉銘則以上開損害人格尊嚴之方式凌辱虐待A女而對A女強制

性交未遂（賴偉銘所涉傷害、剝奪他人行動自由及毀損部

分，已罹於追訴權時效，經檢察官為不起訴處分；所涉強盜

部分，因犯罪嫌疑不足，經檢察官為不起訴處分）。

二、案經A女訴由高雄市政府警察局新興分局報告臺灣高雄地方

檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、證據能力

一、被告賴偉銘及辯護人主張證人林○瑄於警詢之陳述無證據能

力。惟查，證人林○瑄於111年12月6日在原審作證時，針對

本件有何人到場、何人毆打告訴人A女、被告等在場之人於

現場做何事等犯罪情節，均表示：「忘記了、太久了、我都

不記得了」等語，而有不復記憶之情形（見原審侵訴卷第23

3至245頁），堪認其於審理中之證述，與其於警詢中詳盡、

明確之陳述，有不相符之情事。本院審酌證人林○瑄於警詢

之陳述，是於案發不久後之94年2月及6月間所為，記憶自較

嗣於原審審理時深刻，且依現存卷證並無證據證明其陳述非

出於任意性，應無違法取證之瑕疵，又其當時對於案情敘述

受外力、人情干擾程度較低，該筆錄內容亦經其親自閱覽確

認無誤後簽名，依其警詢陳述當時之原因、過程、內容等各

項外在附隨環境或條件觀察，足認證人林○瑄之警詢陳述具

有較可信之特別情況，且為證明本件被告犯罪事實存否所必

要，依刑事訴訟法第159條之2規定，認有證據能力。

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

2



二、本判決所引用其他具有傳聞證據性質之證據，除因符合刑事

訴訟法第159條之1至之4關於傳聞法則例外規定，本有證據

能力外，其餘均經當事人及辯護人同意有證據能力（見本院

卷第109、215頁），本院審酌上開各項證據作成或取得時之

客觀環境條件，並無違法取證或欠缺憑信性或關連性之情

形，作為證據使用皆屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1

項之規定，應認均有證據能力，得作為認定事實之憑據。

貳、追訴權時效暨新舊法比較

    被告行為後，94年2月2日修正公布之刑法，業已自95年7月1

日起生效施行，其中第2條第1項「行為後法律有變更者，適

用行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人者，適用最

有利於行為人之法律」之規定，乃規範行為後法律變更所生

新、舊法律比較適用之準據法，並非刑法實體法律，自不生

行為後法律變更之比較適用問題，故刑法修正施行後，應適

用該修正後之第2條第1項之規定，依「從舊從輕」之原則比

較新舊法律之適用：

一、刑法第10條第5項：

　　本件被告行為後，刑法第10條第5項於94年2月2日修正公

布、95年7月1日施行，修正前刑法第10條第5項規定為：

「稱性交者，謂左列性侵入行為：一、以性器進入他人之性

器、肛門或口腔之行為。二、以性器以外之其他身體部位或

器物進入他人之性器、肛門之行為。」，修正後第10條第5

款則規定為：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性

侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使

之接合之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入

他人之性器、肛門，或使之接合之行為。」，是修正前之規

定性交範圍較小（不包括接合行為），修正後之規定性交範

圍較大（包括接合行為），並排除基於醫療或其他正當目的

所為進入性器行為，然本件被告之犯行，無論依修正前或修

正後之規定均屬性交行為，是修正後之新法無較有利之情

形。

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

3



二、刑法第222條部分：

　　被告行為後，刑法第222條於94年2月2日修正公布、95年7月

1日施行；再於110年6月9日修正公布、同年月11日施行，被

告行為時，犯強制性交罪而對被害人施以凌虐者，法定刑原

為「無期徒刑或7年以上有期徒刑」，修正後之現行法定刑

則刪除「無期徒刑」部分，而僅得處以「7年以上有期徒

刑」，經比較新舊法結果，現行法較有利於被告。

三、追訴權時效部分：

　　被告行為後，關於追訴權時效之規定經過先後兩次修正，分

別為於94年1月7日修正、94年2月2日公布、95年7月1日施

行，及108年12月6日修正、108年12月31日公布、109年1月2

日施行，參酌刑法施行法第8條之1定有：「於中華民國94年

1月7日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時效已進行而未

完成者，比較修正前後之條文，適用最有利於行為人之規

定。於108年12月6日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時

效已進行而未完成者，亦同」，故於新法施行後，即應適用

上開新法規定，為新舊法之比較。查被告行為後，刑法業經

修正如前述，而94年1月7日修正前、94年1月7日修正後、10

8年12月6日修正後之刑法第80條、第83條關於追訴權時效期

間及其停止原因等規定不同，其中94年1月7日修正後與108

年12月6日修正後之刑法第80條第1項將時效期間大幅拉長，

且刑法第83條所定停止原因視為消滅之經過期間亦較長，較

之舊法即被告行為時法（94年1月7日修正前）乃屬對行為人

不利，比較結果，應以94年1月7日修正前之刑法第80條、第

83條規定較有利於被告。

四、經綜合比較後，應整體適用「現行法」，且被告犯行之追 

  訴權時效尚未完成：

㈠、本件被告所犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前

段（即原兒童及少年福利法第70條第1項前段，於100年12月

2日修正施行後更名為兒童及少年福利與權益保障法，並將

該條文移至新法第112條第1項前段，然條文內容並未變更，
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無庸為新舊法比較）、刑法第222條第2項、第1項第5款之成

年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪，無

論修正前後之法定刑，均屬刑法第80條第1項第1款所定「最

重本刑為死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑之罪者」，於

修正前之追訴權時效乃「20年」、修正後之追訴權時效則為

「30年」，再依修正前刑法第83條第1項、第3項規定，以及

修正後刑法第83條第1項、第2項第3款規定，分別加計因被

告於偵查中逃匿而經通緝（95年1月25日起發布通緝至110年

11月26日止緝獲），致不能進行之停止期間，即前述追訴期

間之4分之1（修正前）、3分之1（修正後），其追訴權期間

於修正前總計為「25年」（計算式：20＋〈20×1/4〉＝2

5）；修正後則總計為「40年」（計算式：30+〈30×1/3〉＝

40）。

㈡、本件被告係於94年2月16日犯本件之罪，縱尚未加計偵查中

追訴權實際行使之期間，其於刑法第80條、第83條修正前之

追訴權時效，亦須至119年2月16日後始可能完成；於刑法第

80條、第83條修正後之追訴權時效，更需至134年2月16日後

始可能完成。是以，本件無論適用修正前或後之追訴權時效

規定，被告本件所犯成年人故意對少年犯強制性交未遂而對

被害人施以凌虐罪之追訴權時效均尚未完成，均得依法追

訴。

㈢、從而，於追訴權期間適用修正前、修正後之刑法規定，對於

被告並無實質差異（即時效均未完成）之情形下，審酌刑法

第222條之罪，於修正後刪除法定刑為「無期徒刑」之部

分，而一律僅得論處「7年以上有期徒刑」，此一修正明顯

對被告較為有利，則依據法律修正應綜合比較、整體適用之

原則，本件應整體適用刑法「修正後」即「現行法」第10條

第5項、第80條、第83條、第222條之規定。

參、實體部分

一、認定事實所憑證據及理由：

    訊據上訴人即被告賴偉銘固不否認有於上開時、地與其他不
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詳之人一起毆打告訴人A女之事實；惟否認有成年人故意對

少年犯強制性交未遂而對告訴人A女施以凌虐犯行，辯稱：

我事前去附近超商購買雞蛋、冰塊及保險套，是想說把冰塊

裝進去保險套裡面嚇唬告訴人A女，但後來人太多了，別人

也要打她，我東西也不見了；我有用手打告訴人A女、用腳

踢踹告訴人A女，並在場圍觀，但沒有脫去或撕破告訴人A女

的衣物，這是現場年輕人自己做的，我在過程中有撿起掉在

地板斷掉的拖把柄（即木棍）作勢要打告訴人A女，但是要

嚇告訴人A女，不是要插她的下體（性器），也沒有試圖用

手把她夾緊的大腿掰開云云。經查：

㈠、被告因自認告訴人A女向其該時配偶陳Ｏ秀造謠，而使其配

偶自殺未遂，因而心生不滿，於犯罪事實欄所載時間，夥同

林○瑄等10至20餘名男女，將告訴人A女誘騙至案發地點，

並於等待告訴人A女到場之際，先至附近超商購買保險套、

冰塊及雞蛋等物；待告訴人A女到場後，被告及林○瑄等在

場之人即共同毆打告訴人A女，於此過程中，告訴人A女之衣

物遭人撕破及脫去，復遭人持雞蛋、冰塊丟擲，被告並曾撿

起地上斷掉之拖把柄（即木棍）；嗣經不詳之人呼喊「警察

來了」等語，被告及林○瑄等人始逃離現場等情，業經被告

於原審及本院供承在卷（見原審侵訴卷第56至59頁，本院卷

第110頁），核與證人即告訴人A女於本院（見本院卷第219

至222頁）、證人林○瑄於警偵及少年法院所為證述大致相

符（見警一卷第5至8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至6

4、75頁），並有高雄市政府警察局刑案現場勘查採證物品

清單、告訴人A女之國軍高雄總醫院附設民眾診療服務處驗

傷診斷書、被告於超商購買保險套、冰塊及雞蛋之監視器畫

面截圖及案發現場照片等證據資料在卷可稽（見警一卷第1

8、20、24至29頁），且有附表編號2至7、10至15所示現場

遺留證物扣案為證，此部分事實，堪以認定。

㈡、被告對告訴人A女為強制性交未遂之客觀行為，有下列證據 

  可證：
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  ⒈證人即告訴人A女於本院證稱：我於94年2月16日案發當晚到

了現場即「阿不拉泡沫紅茶坊」前，之後被告及林○瑄等一

群人持交通錐、拖把、水管等物或徒手毆打我，並持冰塊、

雞蛋砸我的頭，大約被打了20分鐘後，他們開始扯破我的衣

服和褲子，內衣被扯掉，外褲被扯到膝蓋，內褲被被告扯

破，被告拿拖把後面的棒子，要來插我的下體時，剛好被我

的大腿夾住，我就聽到有人喊「警察來了」，後來他們就全

部散了，我便藉機逃跑攔計程車回家，保險套是被告準備好

的，內衣是他們從我身上扯下來的等情（見本院卷第219至2

22頁）。且就被告當時持木棍朝其性器（即陰道、私密處）

方位攻擊（戳、刺）部分，亦進一步證述：「…我印象中當

天有很多人攻擊我，被告是其中一人，我有被手打，有被

踢，有被東西砸，我的衣服被當眾撕開，其中有一個畫面我

印象中比較深刻的，就是被告拿了1根木棍，罵髒話，罵的

很兇，衝向我要刺我下體（意指性器），我夾住了，還是被

攻擊，因為我夾著，所以木棍沒有直接戳到我的私密

處…」、「…因為被告直接衝過來，我發現他很大聲的罵

我，…被告拿木棍衝向我的時候，是因為在我的正前方，我

在側躺的時候有聽到他的聲音，我就用腳夾住」、「…私密

處（意指性器）的部分，我只能說我用腳夾的很緊，不要讓

他傷害到我的私密處，…在當下我是要保護我自己的意識為

主」、「我當下的感受是覺得我的私密處有要被攻擊，我非

常非常的害怕」、「（請證人確認，證人剛才陳述說當時很

害怕，所以腳夾的很緊，是否如此？）是的。」、「（當時

是否感覺私密處受到威脅，是因為感覺棍子的力量是直直的

往裡面過去，妳害怕感覺要刺到了，所以才用力夾緊，是否

如此？）是的。」等語明確（見本院卷第217至219頁）。

  ⒉另證人林○瑄於94年2月17日、同年6月3日警詢、同年9月15

日偵查及同年2月17日、同年8月30日少年法院調查程序中亦

一致證稱：告訴人A女到場後，我們拿交通錐、安全帽、拖

把、水管或徒手毆打告訴人A女；被告則是用雙腳踹告訴人A
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女、用拳頭毆打告訴人A女，被告就講說「把告訴人A女的衣

服脫掉」，並開始自己動手撕開告訴人A女上衣，再指使一

位女子脫掉告訴人A女胸罩，被告再自己動手把告訴人A女褲

子扯掉及把告訴人A女內褲撕破，讓告訴人A女全身一絲不

掛，在眾人圍觀之下醜態百出；被告復指使兩位年輕人持雞

蛋往告訴人A女身上砸，被告則持冰塊一包往告訴人A女身上

倒，當時告訴人A女趴在地上，又有數人上前毆打踢踹告訴

人A女，最後被告一隻手持毆打時斷掉的拖把柄要往告訴人A

女下體（意指性器）戳，另一隻手則一直想要把告訴人A女

的腳扳開，但因為告訴人A女一直縮、將雙腿夾住而未戳

入，第二次被告要再戳告訴人A女下體時，有人高喊「警察

來了」，所以被告就丟下拖把柄逃離現場了；被告還有拿保

險套要塞告訴人A女的下體，但是我沒有看到他塞進去，保

險套是被告自己準備的，我以為被告只要是打告訴人A女而

已，我並不知道他要對告訴人A女性侵害等語明確（見警一

卷第5至8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至64、75頁）。

  ⒊綜合上開證人即告訴人A女及證人林○瑄之陳述，其二人於

案發後雖歷經不同詢問主體、異時異地多次詢問，然就「告

訴人A女遭被告等在場之人持交通錐、拖把、水管等物及徒

手毆打，並遭人持冰塊及雞蛋丟擲」、「被告攜帶保險套到

場，並出手拉扯告訴人A女衣物」、「被告持斷掉之拖把柄

企圖插入告訴人A女之性器（或稱下體、私密處等），惟經

告訴人A女以雙腿夾住而未能得逞，直至聽聞警察到場始罷

手逃逸」等犯罪情節，均能具體完整描述，且所述情形相互

吻合，亦與案發現場留存安全帽及其內襯、拖把及拖把柄、

水管、交通錐、蛋殼、雞蛋盒、冰塊包裝袋、已開拆保險

套、告訴人之學生制服、胸罩等物之客觀情狀相符，此有高

雄市政府警察局刑案現場勘查採證物品清單及案發現場照片

可佐（見警一卷第18、25至29頁）。

  ⒋衡情證人林○瑄案發時，因涉入本件而遭少年法院以妨害性

自主罪、強盜罪等罪名行少年調查程序，其應屬與被告有共
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犯上開罪名之嫌疑人，倘若被告經證實確有妨害告訴人A女

性自主權之客觀行為，則對於證人林○瑄自身所涉少年案

件，恐屬陷自己於較為不利之處境。然於此利害關係中，證

人林○瑄仍就本件證述如前，且與告訴人A女所述情節大致

相同，堪認其所為證詞乃具有相當可信度。再觀告訴人A女

於案發後隔日警詢時，即表明欲對被告、證人林○瑄均提起

妨害性自主等告訴（見警一卷第11頁），告訴人A女並於少

年調查程序中指控證人林○瑄所為犯行，可認其二人於陳述

本件案發經過之時，乃處於利害相反地位，應無共同謀議而

構陷被告之可能。於此種情形下，告訴人A女及證人林○瑄

可於各自接受警詢、偵訊及少年調查程序等之場合，就被告

本件犯行為高度一致之證述內容，復與現場跡證相互吻合，

堪認其等所述要與事實相符，而可採信為真實。

  ⒌被告自承本件原委乃是因自身不滿告訴人A女向其配偶造謠

之行為，方夥同林○瑄等人誘騙告訴人A女到場，復於案發

前先至附近超商購置保險套、雞蛋及冰塊等物，欲供作本件

犯行之用，足見被告於本件中乃立於較為核心之事主地位，

此情與告訴人A女及證人林○瑄證述現場是由被告主導、發

號司令一情，亦屬相合。且被告於原審及本院亦自承曾於衝

突過程中拿起地板上斷掉之拖把柄欲針對告訴人A女使用之

情（見原審侵訴卷第57頁，本院卷第105至106），此亦與告

訴人A女及證人林○瑄前開陳述有部分合致之處。又被告雖

另辯稱其持拖把柄之使用目的是欲作勢揮打告訴人A女云

云，然告訴人A女及證人林○瑄於案發後各別接受詢問時，

均一致陳述「被告企圖以拖把柄插入告訴人A女下體（性

器），並經告訴人A女以雙腿夾緊之方式抵擋始未得逞」之

事如前，且「以棍棒作勢揮打他人」及「以棍棒插入他人下

體而遭雙腿夾住」此二行為，無論於其行為下手之方式、棍

棒瞄準位置等行為外觀上，乃屬明顯可區別，斷無混淆之可

能，被告此部分所辯，顯與事實不符，要無可採。

  ⒍綜合上開各項事證，堪認被告於案發時地，已著手以強行掰
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開告訴人A女大腿之強暴方式，而持拖把柄朝告訴人A女之性

器（陰道）插入之性交行為，然因告訴人A女奮力以雙腿夾

緊抵擋以及被告聽聞警察到場而逃逸，始未能得逞而止於未

遂。

  ⒎至證人林○瑄於111年12月6日在原審雖證稱：案發當時告訴

人A女沒有被性侵云云（見原審侵訴卷第233頁），然其於該

次訊問程序中，對所有提問幾乎均答以「忘記了、太久了、

我都不記得了」等語（見原審侵訴卷第233至245頁），而審

以案發迄至原審傳訊證人林○瑄時止，已相隔近18年之久，

證人林○瑄在庭上所為應答，顯見其已對本件案發經過及細

節等情均不復記憶，則其於原審所為證述，證明力低落，尚

無以採信為真實，附此敘明。

㈢、被告之強制性交（未遂）行為已屬對告訴人A女施以凌虐：

  ⒈按刑法第222條第1項第5款之「凌虐」，是指基於虐待、凌

辱之意圖，以違背人道、損害人格、逾越一般性侵害案件常

見強暴手段，而使人不堪忍受之殘暴行為，且衡諸社會常情

顯可認已違反一般正常性交態樣之情節，而屬惡質性變態行

為態樣之謂；又該款規定犯強制性交罪而對被害人施以凌

虐，並不以強制性交之時凌虐為限，只要凌虐之行為與其犯

強制性交罪，客觀上有密切之關連，即足當之。　

  ⒉查被告於案發時地，夥同10至20餘名男女，在公眾場所以徒

手或持交通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對告訴

人A女施暴相當時間，復於過程中撕破、拉扯、脫去告訴人A

女之外衣、長褲、胸罩及內褲，使告訴人A女於公眾得出入

之場合，在眾人圍觀之下赤裸全身，復於裸體狀態遭人持雞

蛋、冰塊丟擲，並繼續被拳打腳踢，被告復以斷裂之拖把柄

此一非正常性交行為所用之物，欲插入告訴人A女之性器

（陰道），依其犯罪手段與情節，除違反告訴人A女意願

外，顯具有當眾羞辱告訴人A女、踐踏告訴人A女之人性尊嚴

之意味，而與一般性交行為迥異而屬變態行為，並已逾越一

般性侵害案件常見之強暴手段，已然構成對告訴人A女身心
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靈之欺凌虐待，客觀上足認是以違反人道之方式貶損告訴人

A女之人格，且各行為彼此間亦具相當關聯及持續性，揆諸

上開說明，被告本件犯行自該當「對被害人施以凌虐」之加

重要件甚明。

㈣、被告行為時乃具有強制性交之主觀犯意：

  ⒈按94年2月2日修正公布，95年7月1日施行之刑法第10條第5

項規定：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性侵入

行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使之接

合之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人

之性器、肛門，或使之接合之行為。」綜觀該條文對性交定

義之立法過程、法條文義，及為保護個人性自主決定權之立

法目的，堪認關於性交行為之成立，不以行為人主觀上欲興

奮或滿足性慾為必要，祇要行為人非基於醫療或其他正當目

的而為該條文所規定之性侵入行為，即屬刑法第十六章妨害

性自主罪所稱之「性交」行為，不以行為人主觀犯意，在滿

足其個人之性慾為必要（最高法院110年度台上字第4993

號、102年度台上字第1471號刑事判決意旨參照）。

  ⒉查被告著手持拖把柄企圖插入告訴人A女性器（陰道）之行

為，其行為態樣要屬刑法第10條第5項第2款所定「非基於正

當目的，以器物進入他人性器」之性交行為無訛，且該條項

款所定「性交」定義，本不以滿足行為人之性慾為必要。況

且，被告已自承案發前有先前往附近超商購買保險套及冰

塊，並打算以「將冰塊裝入保險套」之方式嚇唬告訴人A女

（見偵三卷第26頁，原審侵訴卷第58頁），則其欲作為嚇唬

告訴人A女之行為手段，實屬充滿性侵惡害之告知意味。再

者，被告於現場更親自及命人脫去、撕扯告訴人A女衣物，

使告訴人A女全身赤裸一節，亦經本院認定如前，此情節亦

與單純欲以毆打等方式對告訴人A女實施與性無關之身體上

不法侵害之情形明顯有別，可見其所為非單純之傷害犯意可

相比擬。而被告於案發時為28歲之已婚成年人，當知以器物

侵入女性陰道之行為意涵屬性交範疇，其企圖以拖把柄之異
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物進入告訴人A女之性器內（僅止於未遂），主觀及客觀上

均有對告訴人A女強制性交之故意與著手行為，要無疑義。

  ⒊至被告為上開行為縱是出於報復、教訓或羞辱告訴人A女等

目的，然此乃屬犯罪動機之範疇，與主觀犯意之認定尚屬有

別，尚不得僅因其犯罪動機在於報復、教訓或羞辱，即認其

行為非屬強制性交行為或不具備強制性交之主觀犯意。又依

告訴人A女於本院證述「被告是持木棍往我的私密處（即性

器）方向刺，我當下感受到私密處要遭受攻擊、威脅，非常

害怕，感覺到棍子的力量是直直的往（私密處）裡面過去，

感覺要刺到了，所以才用力夾緊」等情（見本院卷第218至2

19頁），可知告訴人A女係在遭受多人攻擊而處於劣勢之

際，遭到被告持木棍朝其性器方位行刺，且棍子之力道是一

直往其性器方向推進，被告並無主動停止行刺之跡象（按：

係之後有人呼喊「警察來了」，始罷手逃逸），依案發當時

之情境，倘若當時告訴人A女未奮力夾緊其雙腿，一旦放

（鬆）開其雙腿，衡情被告所持之木棍（器物）即會順勢而

輕易刺（進）入告訴人A女之性器，被告確有以上述方式對

告訴人A女為強制性交之故意，至為明確。因此，辯護人表

示：被告約告訴人A女出來，只是因為被告配偶誤會被告與

他人有親密關係而自殺未遂，據此可知被告應無妨害告訴人

A女性自主之動機，且案發之時乃有多人在場，又有肢體衝

突，殊難想像被告於此情形下會有妨害告訴人A女性自主之

動機或故意云云，為本院所不採。

㈤、綜上所述，被告所辯，屬卸責之詞，不足採信。本件事證明

確，被告犯行堪以認定，應依法論科。

二、論罪：

㈠、查被告於案發時為成年人，告訴人A女則為未滿18歲之少

年，此有代號與真實姓名對照表附卷可佐（見原審侵訴卷第

23頁），且被告於原審及本院亦自承案發時知悉告訴人A女

為未滿18歲之高中生等語（見原審侵訴卷第57頁，本院卷第

103頁），而知其為未滿18歲之少年。又被告之行為該當以
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強暴方式對告訴人A女為強制性交行為，且構成對告訴人A女

施以凌虐等情，均如前所述。另被告雖已著手對告訴人A女

為強制性交之行為，惟未達進入性器之既遂程度，而屬未遂

犯。核被告所為，係犯兒童及少年福利與權益保障法第112

條第1項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之成年人故

意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪。

㈡、公訴意旨雖認被告係犯刑法第221條第2項、第1項之強制性

交未遂罪嫌，然被告行為時乃屬成年人故意對屬少年之告訴

人A女犯罪，且其犯罪情節已然該當刑法第222條第1項第5款

之「對被害人施以凌虐」，業如前述，公訴意旨就此所指，

尚有未當。惟因起訴之社會基本事實同一，且法院於審理

中，已當庭向當事人及辯護人諭知兒童及少年福利與權益保

障法第112條第1項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之

罪（見原審侵訴卷第54、186、230頁，本院卷第214、231至

232頁），而無礙兩造於訴訟上攻擊、防禦權之充分行使，

爰依法變更起訴法條審理。

㈢、刑之加重及減輕事由：

  ⒈被告為成年人，故意對屬少年之告訴人犯罪，應依兒童及少

年福利與權益保障法第112條第1項前段規定，加重其刑。

  ⒉被告已著手強制性交行為之實行，惟未達進入性器之程度，

為未遂犯，審酌其與既遂犯行相較，犯罪情節輕重有別，依

刑法第25條第2項規定，按既遂犯之刑減輕之。

  ⒊本件被告所為同時有刑之加重及減輕事由，應依刑法第71條

第1項規定先加後減。

三、上訴論斷：

    原審認被告罪證明確，適用兒童及少年福利與權益保障法第

112條第1項前段，刑法第222條第2項、第1項第5款、第25條

　　第2項規定，並以行為人之責任為基礎，審酌被告乃智識正

常之成年人，僅因自認告訴人A女造謠影響其與配偶感情，

即以前揭群體施暴、當街褪去告訴人A女全身衣物、企圖持

拖把柄插入告訴人A女之性器等方式，凌辱虐待告訴人A女，
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視告訴人A女之人格、人性尊嚴及性自主決定權如草芥，使

該時僅為15歲少年之告訴人A女身心靈均受極大重創與折

磨，犯罪動機低劣，手段及情節嚴重。且被告犯後逃亡至中

國大陸規避本件偵查及另案執行，於中國大陸另因販毒案件

入獄服刑，自始至終均未能坦認犯行，雖與告訴人A女委派

之代理人（即告訴人母親）試行調解，然迄今未達成調解，

亦未適度賠償告訴人A女所受損害，所為甚屬不該。兼衡被

告自述之智識程度及生活狀況（見原審侵訴卷第252頁，基

於個人隱私及個資保障，不於判決中詳載），及其前科素行

等一切情狀，量處有期徒刑5年。另沒收敘明：⑴扣案附表

一編號2、5、12、13、15所示之物，雖為被告用以對告訴人

A女施以凌虐及強制性交之犯罪工具，惟被告辯稱：安全帽

是同夥年輕人的，拖把、水管是案發現場旁邊就有了，應該

是那邊居民的，交通錐我已經沒有印象了等語（見原審侵訴

卷第57頁），卷內復未有其他積極事證可認該等犯罪工具為

被告所有，或屬第三人無正當理由提供或取得者，且亦非違

禁物，尚欠沒收之依據，爰不予宣告沒收。⑵扣案附表一編

號3、4、6、7、9、10、11、14所示之物，乃屬本件證物性

質，非屬犯罪工具，亦非違禁物，均不予宣告沒收。至附表

一編號1、8、16所示之物，則為告訴人A女個人財物，並業

經告訴人A女領回（見警一卷第18頁），不予宣告沒收。本

院經核原審已敘述其認定被告犯罪所憑之證據、理由，且量

刑已審酌前開等情及刑法第57條所列各款一切情狀，為其量

刑責任之基礎，認事用法皆無違誤，量刑亦稱妥適，並無任

何偏重不當或違法之處。被告上訴否認犯罪（辯稱其無對告

訴人A女為強制性交之犯意），並指摘原判決不當，為無理

由，應予駁回。

據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官朱秋菊提起公訴，檢察官陳俊宏到庭執行職務。 

中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　30　　日

                  刑事第五庭    審判長法  官  簡志瑩
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                                      法  官  曾鈴媖

                                      法  官  唐照明

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

狀（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　　112 　年　　5 　　月　　30　　日

                                      書記官  梁雅華

附錄本件判決論罪科刑法條：

兒童及少年福利與權益保障法第112條

成年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪或

故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。但各該罪就被害人係兒

童及少年已定有特別處罰規定者，從其規定。

現行刑法第222條

犯前條之罪而有下列情形之一者，處七年以上有期徒刑：

一、二人以上共同犯之。

二、對未滿十四歲之男女犯之。

三、對精神、身體障礙或其他心智缺陷之人犯之。

四、以藥劑犯之。

五、對被害人施以凌虐。

六、利用駕駛供公眾或不特定人運輸之交通工具之機會犯之。

七、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內犯之。

八、攜帶兇器犯之。

九、對被害人為照相、錄音、錄影或散布、播送該影像、聲音、

電磁紀錄。

前項之未遂犯罰之。

附表：扣案物

編號 物品名稱 數量 備註

1 皮包 1只 業經告訴人領回

2 安全帽 1頂 無
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3 胸罩 1件 無

4 學生制服 1件 無

5 拖把柄 1支 無

6 蛋殼 1個 無

7 冰塊包裝袋 1個 無

8 金質戒指 1只 業經告訴人領回

9 破損行動電話 1支 無

10 雞蛋盒 1個 無

11 保險套 1個 無

12 拖把 1支 無

13 水管 1條 無

14 安全帽內襯 1個 無

15 交通錐 1個 無

16 金 項 鍊 （ 手

鍊）

1條 業經告訴人領回

01

(續上頁)

16
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}
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}
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}
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  flex: 1;
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}
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  font-size: 28px;
  line-height: 185%;
}
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}
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}

/*.he-button {
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}
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  background: #FFF;
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}
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}
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}

::-webkit-scrollbar-thumb {
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}
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}
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.lightbar {
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臺灣高等法院高雄分院刑事判決
112年度侵上訴字第5號
上  訴  人  
即  被  告  賴偉銘






選任辯護人  黃小舫律師
上列上訴人因妨害性自主案件，不服臺灣高雄地方法院111年度侵訴字第34號，中華民國111年12月27日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度少連偵緝字第28號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    事  實
一、賴偉銘（起訴書誤載為「賴銘偉」）係成年人，其知悉代號0000-0000號係未滿18歲少年（民國78年4月生，年籍詳卷，下稱A女），因賴偉銘認為A女向其該時之配偶陳Ｏ秀造謠，稱賴偉銘與少年林○瑄（即A女國中同學）有婚外情，致陳Ｏ秀與賴偉銘吵架後自殺未遂，賴偉銘因而心生不滿，夥同林○瑄、年籍不詳暱稱「養樂多」、「小豬」、「魁妞」等10至20餘名男女，先由林○瑄於94年2月16日20時35分許，致電誆騙A女將接其放學，並於同日21時30分許，由「養樂多」駕駛自用小客車與林○瑄至A女學校門口搭載A女，而將A女載至高雄市新興區玉竹一街20巷「阿不拉泡沫紅茶坊」前，於此同時賴偉銘則先至玉竹一街附近之超商購買保險套、冰塊及雞蛋欲供稍後對A女使用。待A女下車後，賴偉銘明知A女為未滿18歲少年，竟基於成年人故意對少年犯強制性交而對被害人施以凌虐犯意，夥同在場之人（無證據證明其等就強制性交部分與賴偉銘有主觀犯意聯絡），分別以徒手或持交通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對A女施暴，沿路追打A女至玉竹一街20巷13號前，復由賴偉銘撕開A女上衣，再將A女長褲脫至膝蓋、扯破A女內褲，且指使年籍不詳女子脫掉A女胸罩，使A女於公眾場合全身赤裸，過程中賴偉銘並拿出保險套恫嚇A女，復命在場之人持冰塊、雞蛋丟擲A女，再由賴偉銘自地板拿取因毆打A女而斷裂之拖把柄，並以強暴手段掰開A女雙腿，欲強行將拖把柄（即木棍）插入A女之性器（陰道），惟遭A女以雙腿夾緊抵擋而未得逞，嗣經有人呼喊「警察來了」，賴偉銘等人始逃散，賴偉銘則以上開損害人格尊嚴之方式凌辱虐待A女而對A女強制性交未遂（賴偉銘所涉傷害、剝奪他人行動自由及毀損部分，已罹於追訴權時效，經檢察官為不起訴處分；所涉強盜部分，因犯罪嫌疑不足，經檢察官為不起訴處分）。
二、案經A女訴由高雄市政府警察局新興分局報告臺灣高雄地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力
一、被告賴偉銘及辯護人主張證人林○瑄於警詢之陳述無證據能力。惟查，證人林○瑄於111年12月6日在原審作證時，針對本件有何人到場、何人毆打告訴人A女、被告等在場之人於現場做何事等犯罪情節，均表示：「忘記了、太久了、我都不記得了」等語，而有不復記憶之情形（見原審侵訴卷第233至245頁），堪認其於審理中之證述，與其於警詢中詳盡、明確之陳述，有不相符之情事。本院審酌證人林○瑄於警詢之陳述，是於案發不久後之94年2月及6月間所為，記憶自較嗣於原審審理時深刻，且依現存卷證並無證據證明其陳述非出於任意性，應無違法取證之瑕疵，又其當時對於案情敘述受外力、人情干擾程度較低，該筆錄內容亦經其親自閱覽確認無誤後簽名，依其警詢陳述當時之原因、過程、內容等各項外在附隨環境或條件觀察，足認證人林○瑄之警詢陳述具有較可信之特別情況，且為證明本件被告犯罪事實存否所必要，依刑事訴訟法第159條之2規定，認有證據能力。
二、本判決所引用其他具有傳聞證據性質之證據，除因符合刑事訴訟法第159條之1至之4關於傳聞法則例外規定，本有證據能力外，其餘均經當事人及辯護人同意有證據能力（見本院卷第109、215頁），本院審酌上開各項證據作成或取得時之客觀環境條件，並無違法取證或欠缺憑信性或關連性之情形，作為證據使用皆屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項之規定，應認均有證據能力，得作為認定事實之憑據。
貳、追訴權時效暨新舊法比較
    被告行為後，94年2月2日修正公布之刑法，業已自95年7月1日起生效施行，其中第2條第1項「行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律」之規定，乃規範行為後法律變更所生新、舊法律比較適用之準據法，並非刑法實體法律，自不生行為後法律變更之比較適用問題，故刑法修正施行後，應適用該修正後之第2條第1項之規定，依「從舊從輕」之原則比較新舊法律之適用：
一、刑法第10條第5項：
　　本件被告行為後，刑法第10條第5項於94年2月2日修正公布、95年7月1日施行，修正前刑法第10條第5項規定為：「稱性交者，謂左列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之性器、肛門之行為。」，修正後第10條第5款則規定為：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使之接合之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之性器、肛門，或使之接合之行為。」，是修正前之規定性交範圍較小（不包括接合行為），修正後之規定性交範圍較大（包括接合行為），並排除基於醫療或其他正當目的所為進入性器行為，然本件被告之犯行，無論依修正前或修正後之規定均屬性交行為，是修正後之新法無較有利之情形。
二、刑法第222條部分：
　　被告行為後，刑法第222條於94年2月2日修正公布、95年7月1日施行；再於110年6月9日修正公布、同年月11日施行，被告行為時，犯強制性交罪而對被害人施以凌虐者，法定刑原為「無期徒刑或7年以上有期徒刑」，修正後之現行法定刑則刪除「無期徒刑」部分，而僅得處以「7年以上有期徒刑」，經比較新舊法結果，現行法較有利於被告。
三、追訴權時效部分：
　　被告行為後，關於追訴權時效之規定經過先後兩次修正，分別為於94年1月7日修正、94年2月2日公布、95年7月1日施行，及108年12月6日修正、108年12月31日公布、109年1月2日施行，參酌刑法施行法第8條之1定有：「於中華民國94年1月7日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時效已進行而未完成者，比較修正前後之條文，適用最有利於行為人之規定。於108年12月6日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時效已進行而未完成者，亦同」，故於新法施行後，即應適用上開新法規定，為新舊法之比較。查被告行為後，刑法業經修正如前述，而94年1月7日修正前、94年1月7日修正後、108年12月6日修正後之刑法第80條、第83條關於追訴權時效期間及其停止原因等規定不同，其中94年1月7日修正後與108年12月6日修正後之刑法第80條第1項將時效期間大幅拉長，且刑法第83條所定停止原因視為消滅之經過期間亦較長，較之舊法即被告行為時法（94年1月7日修正前）乃屬對行為人不利，比較結果，應以94年1月7日修正前之刑法第80條、第83條規定較有利於被告。
四、經綜合比較後，應整體適用「現行法」，且被告犯行之追    訴權時效尚未完成：
㈠、本件被告所犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段（即原兒童及少年福利法第70條第1項前段，於100年12月2日修正施行後更名為兒童及少年福利與權益保障法，並將該條文移至新法第112條第1項前段，然條文內容並未變更，無庸為新舊法比較）、刑法第222條第2項、第1項第5款之成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪，無論修正前後之法定刑，均屬刑法第80條第1項第1款所定「最重本刑為死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑之罪者」，於修正前之追訴權時效乃「20年」、修正後之追訴權時效則為「30年」，再依修正前刑法第83條第1項、第3項規定，以及修正後刑法第83條第1項、第2項第3款規定，分別加計因被告於偵查中逃匿而經通緝（95年1月25日起發布通緝至110年11月26日止緝獲），致不能進行之停止期間，即前述追訴期間之4分之1（修正前）、3分之1（修正後），其追訴權期間於修正前總計為「25年」（計算式：20＋〈20×1/4〉＝25）；修正後則總計為「40年」（計算式：30+〈30×1/3〉＝40）。
㈡、本件被告係於94年2月16日犯本件之罪，縱尚未加計偵查中追訴權實際行使之期間，其於刑法第80條、第83條修正前之追訴權時效，亦須至119年2月16日後始可能完成；於刑法第80條、第83條修正後之追訴權時效，更需至134年2月16日後始可能完成。是以，本件無論適用修正前或後之追訴權時效規定，被告本件所犯成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪之追訴權時效均尚未完成，均得依法追訴。
㈢、從而，於追訴權期間適用修正前、修正後之刑法規定，對於被告並無實質差異（即時效均未完成）之情形下，審酌刑法第222條之罪，於修正後刪除法定刑為「無期徒刑」之部分，而一律僅得論處「7年以上有期徒刑」，此一修正明顯對被告較為有利，則依據法律修正應綜合比較、整體適用之原則，本件應整體適用刑法「修正後」即「現行法」第10條第5項、第80條、第83條、第222條之規定。
參、實體部分
一、認定事實所憑證據及理由：
    訊據上訴人即被告賴偉銘固不否認有於上開時、地與其他不詳之人一起毆打告訴人A女之事實；惟否認有成年人故意對少年犯強制性交未遂而對告訴人A女施以凌虐犯行，辯稱：我事前去附近超商購買雞蛋、冰塊及保險套，是想說把冰塊裝進去保險套裡面嚇唬告訴人A女，但後來人太多了，別人也要打她，我東西也不見了；我有用手打告訴人A女、用腳踢踹告訴人A女，並在場圍觀，但沒有脫去或撕破告訴人A女的衣物，這是現場年輕人自己做的，我在過程中有撿起掉在地板斷掉的拖把柄（即木棍）作勢要打告訴人A女，但是要嚇告訴人A女，不是要插她的下體（性器），也沒有試圖用手把她夾緊的大腿掰開云云。經查：
㈠、被告因自認告訴人A女向其該時配偶陳Ｏ秀造謠，而使其配偶自殺未遂，因而心生不滿，於犯罪事實欄所載時間，夥同林○瑄等10至20餘名男女，將告訴人A女誘騙至案發地點，並於等待告訴人A女到場之際，先至附近超商購買保險套、冰塊及雞蛋等物；待告訴人A女到場後，被告及林○瑄等在場之人即共同毆打告訴人A女，於此過程中，告訴人A女之衣物遭人撕破及脫去，復遭人持雞蛋、冰塊丟擲，被告並曾撿起地上斷掉之拖把柄（即木棍）；嗣經不詳之人呼喊「警察來了」等語，被告及林○瑄等人始逃離現場等情，業經被告於原審及本院供承在卷（見原審侵訴卷第56至59頁，本院卷第110頁），核與證人即告訴人A女於本院（見本院卷第219至222頁）、證人林○瑄於警偵及少年法院所為證述大致相符（見警一卷第5至8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至64、75頁），並有高雄市政府警察局刑案現場勘查採證物品清單、告訴人A女之國軍高雄總醫院附設民眾診療服務處驗傷診斷書、被告於超商購買保險套、冰塊及雞蛋之監視器畫面截圖及案發現場照片等證據資料在卷可稽（見警一卷第18、20、24至29頁），且有附表編號2至7、10至15所示現場遺留證物扣案為證，此部分事實，堪以認定。
㈡、被告對告訴人A女為強制性交未遂之客觀行為，有下列證據    可證：
  ⒈證人即告訴人A女於本院證稱：我於94年2月16日案發當晚到了現場即「阿不拉泡沫紅茶坊」前，之後被告及林○瑄等一群人持交通錐、拖把、水管等物或徒手毆打我，並持冰塊、雞蛋砸我的頭，大約被打了20分鐘後，他們開始扯破我的衣服和褲子，內衣被扯掉，外褲被扯到膝蓋，內褲被被告扯破，被告拿拖把後面的棒子，要來插我的下體時，剛好被我的大腿夾住，我就聽到有人喊「警察來了」，後來他們就全部散了，我便藉機逃跑攔計程車回家，保險套是被告準備好的，內衣是他們從我身上扯下來的等情（見本院卷第219至222頁）。且就被告當時持木棍朝其性器（即陰道、私密處）方位攻擊（戳、刺）部分，亦進一步證述：「…我印象中當天有很多人攻擊我，被告是其中一人，我有被手打，有被踢，有被東西砸，我的衣服被當眾撕開，其中有一個畫面我印象中比較深刻的，就是被告拿了1根木棍，罵髒話，罵的很兇，衝向我要刺我下體（意指性器），我夾住了，還是被攻擊，因為我夾著，所以木棍沒有直接戳到我的私密處…」、「…因為被告直接衝過來，我發現他很大聲的罵我，…被告拿木棍衝向我的時候，是因為在我的正前方，我在側躺的時候有聽到他的聲音，我就用腳夾住」、「…私密處（意指性器）的部分，我只能說我用腳夾的很緊，不要讓他傷害到我的私密處，…在當下我是要保護我自己的意識為主」、「我當下的感受是覺得我的私密處有要被攻擊，我非常非常的害怕」、「（請證人確認，證人剛才陳述說當時很害怕，所以腳夾的很緊，是否如此？）是的。」、「（當時是否感覺私密處受到威脅，是因為感覺棍子的力量是直直的往裡面過去，妳害怕感覺要刺到了，所以才用力夾緊，是否如此？）是的。」等語明確（見本院卷第217至219頁）。
  ⒉另證人林○瑄於94年2月17日、同年6月3日警詢、同年9月15日偵查及同年2月17日、同年8月30日少年法院調查程序中亦一致證稱：告訴人A女到場後，我們拿交通錐、安全帽、拖把、水管或徒手毆打告訴人A女；被告則是用雙腳踹告訴人A女、用拳頭毆打告訴人A女，被告就講說「把告訴人A女的衣服脫掉」，並開始自己動手撕開告訴人A女上衣，再指使一位女子脫掉告訴人A女胸罩，被告再自己動手把告訴人A女褲子扯掉及把告訴人A女內褲撕破，讓告訴人A女全身一絲不掛，在眾人圍觀之下醜態百出；被告復指使兩位年輕人持雞蛋往告訴人A女身上砸，被告則持冰塊一包往告訴人A女身上倒，當時告訴人A女趴在地上，又有數人上前毆打踢踹告訴人A女，最後被告一隻手持毆打時斷掉的拖把柄要往告訴人A女下體（意指性器）戳，另一隻手則一直想要把告訴人A女的腳扳開，但因為告訴人A女一直縮、將雙腿夾住而未戳入，第二次被告要再戳告訴人A女下體時，有人高喊「警察來了」，所以被告就丟下拖把柄逃離現場了；被告還有拿保險套要塞告訴人A女的下體，但是我沒有看到他塞進去，保險套是被告自己準備的，我以為被告只要是打告訴人A女而已，我並不知道他要對告訴人A女性侵害等語明確（見警一卷第5至8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至64、75頁）。
  ⒊綜合上開證人即告訴人A女及證人林○瑄之陳述，其二人於案發後雖歷經不同詢問主體、異時異地多次詢問，然就「告訴人A女遭被告等在場之人持交通錐、拖把、水管等物及徒手毆打，並遭人持冰塊及雞蛋丟擲」、「被告攜帶保險套到場，並出手拉扯告訴人A女衣物」、「被告持斷掉之拖把柄企圖插入告訴人A女之性器（或稱下體、私密處等），惟經告訴人A女以雙腿夾住而未能得逞，直至聽聞警察到場始罷手逃逸」等犯罪情節，均能具體完整描述，且所述情形相互吻合，亦與案發現場留存安全帽及其內襯、拖把及拖把柄、水管、交通錐、蛋殼、雞蛋盒、冰塊包裝袋、已開拆保險套、告訴人之學生制服、胸罩等物之客觀情狀相符，此有高雄市政府警察局刑案現場勘查採證物品清單及案發現場照片可佐（見警一卷第18、25至29頁）。
  ⒋衡情證人林○瑄案發時，因涉入本件而遭少年法院以妨害性自主罪、強盜罪等罪名行少年調查程序，其應屬與被告有共犯上開罪名之嫌疑人，倘若被告經證實確有妨害告訴人A女性自主權之客觀行為，則對於證人林○瑄自身所涉少年案件，恐屬陷自己於較為不利之處境。然於此利害關係中，證人林○瑄仍就本件證述如前，且與告訴人A女所述情節大致相同，堪認其所為證詞乃具有相當可信度。再觀告訴人A女於案發後隔日警詢時，即表明欲對被告、證人林○瑄均提起妨害性自主等告訴（見警一卷第11頁），告訴人A女並於少年調查程序中指控證人林○瑄所為犯行，可認其二人於陳述本件案發經過之時，乃處於利害相反地位，應無共同謀議而構陷被告之可能。於此種情形下，告訴人A女及證人林○瑄可於各自接受警詢、偵訊及少年調查程序等之場合，就被告本件犯行為高度一致之證述內容，復與現場跡證相互吻合，堪認其等所述要與事實相符，而可採信為真實。
  ⒌被告自承本件原委乃是因自身不滿告訴人A女向其配偶造謠之行為，方夥同林○瑄等人誘騙告訴人A女到場，復於案發前先至附近超商購置保險套、雞蛋及冰塊等物，欲供作本件犯行之用，足見被告於本件中乃立於較為核心之事主地位，此情與告訴人A女及證人林○瑄證述現場是由被告主導、發號司令一情，亦屬相合。且被告於原審及本院亦自承曾於衝突過程中拿起地板上斷掉之拖把柄欲針對告訴人A女使用之情（見原審侵訴卷第57頁，本院卷第105至106），此亦與告訴人A女及證人林○瑄前開陳述有部分合致之處。又被告雖另辯稱其持拖把柄之使用目的是欲作勢揮打告訴人A女云云，然告訴人A女及證人林○瑄於案發後各別接受詢問時，均一致陳述「被告企圖以拖把柄插入告訴人A女下體（性器），並經告訴人A女以雙腿夾緊之方式抵擋始未得逞」之事如前，且「以棍棒作勢揮打他人」及「以棍棒插入他人下體而遭雙腿夾住」此二行為，無論於其行為下手之方式、棍棒瞄準位置等行為外觀上，乃屬明顯可區別，斷無混淆之可能，被告此部分所辯，顯與事實不符，要無可採。
  ⒍綜合上開各項事證，堪認被告於案發時地，已著手以強行掰開告訴人A女大腿之強暴方式，而持拖把柄朝告訴人A女之性器（陰道）插入之性交行為，然因告訴人A女奮力以雙腿夾緊抵擋以及被告聽聞警察到場而逃逸，始未能得逞而止於未遂。
  ⒎至證人林○瑄於111年12月6日在原審雖證稱：案發當時告訴人A女沒有被性侵云云（見原審侵訴卷第233頁），然其於該次訊問程序中，對所有提問幾乎均答以「忘記了、太久了、我都不記得了」等語（見原審侵訴卷第233至245頁），而審以案發迄至原審傳訊證人林○瑄時止，已相隔近18年之久，證人林○瑄在庭上所為應答，顯見其已對本件案發經過及細節等情均不復記憶，則其於原審所為證述，證明力低落，尚無以採信為真實，附此敘明。
㈢、被告之強制性交（未遂）行為已屬對告訴人A女施以凌虐：
  ⒈按刑法第222條第1項第5款之「凌虐」，是指基於虐待、凌辱之意圖，以違背人道、損害人格、逾越一般性侵害案件常見強暴手段，而使人不堪忍受之殘暴行為，且衡諸社會常情顯可認已違反一般正常性交態樣之情節，而屬惡質性變態行為態樣之謂；又該款規定犯強制性交罪而對被害人施以凌虐，並不以強制性交之時凌虐為限，只要凌虐之行為與其犯強制性交罪，客觀上有密切之關連，即足當之。　
  ⒉查被告於案發時地，夥同10至20餘名男女，在公眾場所以徒手或持交通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對告訴人A女施暴相當時間，復於過程中撕破、拉扯、脫去告訴人A女之外衣、長褲、胸罩及內褲，使告訴人A女於公眾得出入之場合，在眾人圍觀之下赤裸全身，復於裸體狀態遭人持雞蛋、冰塊丟擲，並繼續被拳打腳踢，被告復以斷裂之拖把柄此一非正常性交行為所用之物，欲插入告訴人A女之性器（陰道），依其犯罪手段與情節，除違反告訴人A女意願外，顯具有當眾羞辱告訴人A女、踐踏告訴人A女之人性尊嚴之意味，而與一般性交行為迥異而屬變態行為，並已逾越一般性侵害案件常見之強暴手段，已然構成對告訴人A女身心靈之欺凌虐待，客觀上足認是以違反人道之方式貶損告訴人A女之人格，且各行為彼此間亦具相當關聯及持續性，揆諸上開說明，被告本件犯行自該當「對被害人施以凌虐」之加重要件甚明。
㈣、被告行為時乃具有強制性交之主觀犯意：
  ⒈按94年2月2日修正公布，95年7月1日施行之刑法第10條第5項規定：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使之接合之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之性器、肛門，或使之接合之行為。」綜觀該條文對性交定義之立法過程、法條文義，及為保護個人性自主決定權之立法目的，堪認關於性交行為之成立，不以行為人主觀上欲興奮或滿足性慾為必要，祇要行為人非基於醫療或其他正當目的而為該條文所規定之性侵入行為，即屬刑法第十六章妨害性自主罪所稱之「性交」行為，不以行為人主觀犯意，在滿足其個人之性慾為必要（最高法院110年度台上字第4993號、102年度台上字第1471號刑事判決意旨參照）。
  ⒉查被告著手持拖把柄企圖插入告訴人A女性器（陰道）之行為，其行為態樣要屬刑法第10條第5項第2款所定「非基於正當目的，以器物進入他人性器」之性交行為無訛，且該條項款所定「性交」定義，本不以滿足行為人之性慾為必要。況且，被告已自承案發前有先前往附近超商購買保險套及冰塊，並打算以「將冰塊裝入保險套」之方式嚇唬告訴人A女（見偵三卷第26頁，原審侵訴卷第58頁），則其欲作為嚇唬告訴人A女之行為手段，實屬充滿性侵惡害之告知意味。再者，被告於現場更親自及命人脫去、撕扯告訴人A女衣物，使告訴人A女全身赤裸一節，亦經本院認定如前，此情節亦與單純欲以毆打等方式對告訴人A女實施與性無關之身體上不法侵害之情形明顯有別，可見其所為非單純之傷害犯意可相比擬。而被告於案發時為28歲之已婚成年人，當知以器物侵入女性陰道之行為意涵屬性交範疇，其企圖以拖把柄之異物進入告訴人A女之性器內（僅止於未遂），主觀及客觀上均有對告訴人A女強制性交之故意與著手行為，要無疑義。
  ⒊至被告為上開行為縱是出於報復、教訓或羞辱告訴人A女等目的，然此乃屬犯罪動機之範疇，與主觀犯意之認定尚屬有別，尚不得僅因其犯罪動機在於報復、教訓或羞辱，即認其行為非屬強制性交行為或不具備強制性交之主觀犯意。又依告訴人A女於本院證述「被告是持木棍往我的私密處（即性器）方向刺，我當下感受到私密處要遭受攻擊、威脅，非常害怕，感覺到棍子的力量是直直的往（私密處）裡面過去，感覺要刺到了，所以才用力夾緊」等情（見本院卷第218至219頁），可知告訴人A女係在遭受多人攻擊而處於劣勢之際，遭到被告持木棍朝其性器方位行刺，且棍子之力道是一直往其性器方向推進，被告並無主動停止行刺之跡象（按：係之後有人呼喊「警察來了」，始罷手逃逸），依案發當時之情境，倘若當時告訴人A女未奮力夾緊其雙腿，一旦放（鬆）開其雙腿，衡情被告所持之木棍（器物）即會順勢而輕易刺（進）入告訴人A女之性器，被告確有以上述方式對告訴人A女為強制性交之故意，至為明確。因此，辯護人表示：被告約告訴人A女出來，只是因為被告配偶誤會被告與他人有親密關係而自殺未遂，據此可知被告應無妨害告訴人A女性自主之動機，且案發之時乃有多人在場，又有肢體衝突，殊難想像被告於此情形下會有妨害告訴人A女性自主之動機或故意云云，為本院所不採。
㈤、綜上所述，被告所辯，屬卸責之詞，不足採信。本件事證明確，被告犯行堪以認定，應依法論科。
二、論罪：
㈠、查被告於案發時為成年人，告訴人A女則為未滿18歲之少年，此有代號與真實姓名對照表附卷可佐（見原審侵訴卷第23頁），且被告於原審及本院亦自承案發時知悉告訴人A女為未滿18歲之高中生等語（見原審侵訴卷第57頁，本院卷第103頁），而知其為未滿18歲之少年。又被告之行為該當以強暴方式對告訴人A女為強制性交行為，且構成對告訴人A女施以凌虐等情，均如前所述。另被告雖已著手對告訴人A女為強制性交之行為，惟未達進入性器之既遂程度，而屬未遂犯。核被告所為，係犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪。
㈡、公訴意旨雖認被告係犯刑法第221條第2項、第1項之強制性交未遂罪嫌，然被告行為時乃屬成年人故意對屬少年之告訴人A女犯罪，且其犯罪情節已然該當刑法第222條第1項第5款之「對被害人施以凌虐」，業如前述，公訴意旨就此所指，尚有未當。惟因起訴之社會基本事實同一，且法院於審理中，已當庭向當事人及辯護人諭知兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之罪（見原審侵訴卷第54、186、230頁，本院卷第214、231至232頁），而無礙兩造於訴訟上攻擊、防禦權之充分行使，爰依法變更起訴法條審理。
㈢、刑之加重及減輕事由：
  ⒈被告為成年人，故意對屬少年之告訴人犯罪，應依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定，加重其刑。
  ⒉被告已著手強制性交行為之實行，惟未達進入性器之程度，為未遂犯，審酌其與既遂犯行相較，犯罪情節輕重有別，依刑法第25條第2項規定，按既遂犯之刑減輕之。
  ⒊本件被告所為同時有刑之加重及減輕事由，應依刑法第71條第1項規定先加後減。
三、上訴論斷：
    原審認被告罪證明確，適用兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段，刑法第222條第2項、第1項第5款、第25條
　　第2項規定，並以行為人之責任為基礎，審酌被告乃智識正常之成年人，僅因自認告訴人A女造謠影響其與配偶感情，即以前揭群體施暴、當街褪去告訴人A女全身衣物、企圖持拖把柄插入告訴人A女之性器等方式，凌辱虐待告訴人A女，視告訴人A女之人格、人性尊嚴及性自主決定權如草芥，使該時僅為15歲少年之告訴人A女身心靈均受極大重創與折磨，犯罪動機低劣，手段及情節嚴重。且被告犯後逃亡至中國大陸規避本件偵查及另案執行，於中國大陸另因販毒案件入獄服刑，自始至終均未能坦認犯行，雖與告訴人A女委派之代理人（即告訴人母親）試行調解，然迄今未達成調解，亦未適度賠償告訴人A女所受損害，所為甚屬不該。兼衡被告自述之智識程度及生活狀況（見原審侵訴卷第252頁，基於個人隱私及個資保障，不於判決中詳載），及其前科素行等一切情狀，量處有期徒刑5年。另沒收敘明：⑴扣案附表一編號2、5、12、13、15所示之物，雖為被告用以對告訴人A女施以凌虐及強制性交之犯罪工具，惟被告辯稱：安全帽是同夥年輕人的，拖把、水管是案發現場旁邊就有了，應該是那邊居民的，交通錐我已經沒有印象了等語（見原審侵訴卷第57頁），卷內復未有其他積極事證可認該等犯罪工具為被告所有，或屬第三人無正當理由提供或取得者，且亦非違禁物，尚欠沒收之依據，爰不予宣告沒收。⑵扣案附表一編號3、4、6、7、9、10、11、14所示之物，乃屬本件證物性質，非屬犯罪工具，亦非違禁物，均不予宣告沒收。至附表一編號1、8、16所示之物，則為告訴人A女個人財物，並業經告訴人A女領回（見警一卷第18頁），不予宣告沒收。本院經核原審已敘述其認定被告犯罪所憑之證據、理由，且量刑已審酌前開等情及刑法第57條所列各款一切情狀，為其量刑責任之基礎，認事用法皆無違誤，量刑亦稱妥適，並無任何偏重不當或違法之處。被告上訴否認犯罪（辯稱其無對告訴人A女為強制性交之犯意），並指摘原判決不當，為無理由，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官朱秋菊提起公訴，檢察官陳俊宏到庭執行職務。 
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　30　　日
                  刑事第五庭    審判長法  官  簡志瑩
                                      法  官  曾鈴媖
                                      法  官  唐照明
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其
未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書
狀（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　　112 　年　　5 　　月　　30　　日
                                      書記官  梁雅華
附錄本件判決論罪科刑法條：
兒童及少年福利與權益保障法第112條
成年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪或故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。但各該罪就被害人係兒童及少年已定有特別處罰規定者，從其規定。
現行刑法第222條
犯前條之罪而有下列情形之一者，處七年以上有期徒刑：
一、二人以上共同犯之。
二、對未滿十四歲之男女犯之。
三、對精神、身體障礙或其他心智缺陷之人犯之。
四、以藥劑犯之。
五、對被害人施以凌虐。
六、利用駕駛供公眾或不特定人運輸之交通工具之機會犯之。
七、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內犯之。
八、攜帶兇器犯之。
九、對被害人為照相、錄音、錄影或散布、播送該影像、聲音、電磁紀錄。
前項之未遂犯罰之。
		附表：扣案物

		


		


		




		編號

		物品名稱

		數量

		備註



		1

		皮包

		1只

		業經告訴人領回



		2

		安全帽

		1頂

		無



		3

		胸罩

		1件

		無



		4

		學生制服

		1件

		無



		5

		拖把柄

		1支

		無



		6

		蛋殼

		1個

		無



		7

		冰塊包裝袋

		1個

		無



		8

		金質戒指

		1只

		業經告訴人領回



		9

		破損行動電話

		1支

		無



		10

		雞蛋盒

		1個

		無



		11

		保險套

		1個

		無



		12

		拖把

		1支

		無



		13

		水管

		1條

		無



		14

		安全帽內襯

		1個

		無



		15

		交通錐

		1個

		無



		16

		金項鍊（手鍊）

		1條

		業經告訴人領回










臺灣高等法院高雄分院刑事判決
112年度侵上訴字第5號
上  訴  人  
即  被  告  賴偉銘



選任辯護人  黃小舫律師
上列上訴人因妨害性自主案件，不服臺灣高雄地方法院111年度
侵訴字第34號，中華民國111年12月27日第一審判決（起訴案號
：臺灣高雄地方檢察署110年度少連偵緝字第28號），提起上訴
，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    事  實
一、賴偉銘（起訴書誤載為「賴銘偉」）係成年人，其知悉代號
    0000-0000號係未滿18歲少年（民國78年4月生，年籍詳卷，
    下稱A女），因賴偉銘認為A女向其該時之配偶陳Ｏ秀造謠，
    稱賴偉銘與少年林○瑄（即A女國中同學）有婚外情，致陳Ｏ
    秀與賴偉銘吵架後自殺未遂，賴偉銘因而心生不滿，夥同林
    ○瑄、年籍不詳暱稱「養樂多」、「小豬」、「魁妞」等10
    至20餘名男女，先由林○瑄於94年2月16日20時35分許，致電
    誆騙A女將接其放學，並於同日21時30分許，由「養樂多」
    駕駛自用小客車與林○瑄至A女學校門口搭載A女，而將A女載
    至高雄市新興區玉竹一街20巷「阿不拉泡沫紅茶坊」前，於
    此同時賴偉銘則先至玉竹一街附近之超商購買保險套、冰塊
    及雞蛋欲供稍後對A女使用。待A女下車後，賴偉銘明知A女
    為未滿18歲少年，竟基於成年人故意對少年犯強制性交而對
    被害人施以凌虐犯意，夥同在場之人（無證據證明其等就強
    制性交部分與賴偉銘有主觀犯意聯絡），分別以徒手或持交
    通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對A女施暴，沿
    路追打A女至玉竹一街20巷13號前，復由賴偉銘撕開A女上衣
    ，再將A女長褲脫至膝蓋、扯破A女內褲，且指使年籍不詳女
    子脫掉A女胸罩，使A女於公眾場合全身赤裸，過程中賴偉銘
    並拿出保險套恫嚇A女，復命在場之人持冰塊、雞蛋丟擲A女
    ，再由賴偉銘自地板拿取因毆打A女而斷裂之拖把柄，並以
    強暴手段掰開A女雙腿，欲強行將拖把柄（即木棍）插入A女
    之性器（陰道），惟遭A女以雙腿夾緊抵擋而未得逞，嗣經
    有人呼喊「警察來了」，賴偉銘等人始逃散，賴偉銘則以上
    開損害人格尊嚴之方式凌辱虐待A女而對A女強制性交未遂（
    賴偉銘所涉傷害、剝奪他人行動自由及毀損部分，已罹於追
    訴權時效，經檢察官為不起訴處分；所涉強盜部分，因犯罪
    嫌疑不足，經檢察官為不起訴處分）。
二、案經A女訴由高雄市政府警察局新興分局報告臺灣高雄地方
    檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力
一、被告賴偉銘及辯護人主張證人林○瑄於警詢之陳述無證據能
    力。惟查，證人林○瑄於111年12月6日在原審作證時，針對
    本件有何人到場、何人毆打告訴人A女、被告等在場之人於
    現場做何事等犯罪情節，均表示：「忘記了、太久了、我都
    不記得了」等語，而有不復記憶之情形（見原審侵訴卷第23
    3至245頁），堪認其於審理中之證述，與其於警詢中詳盡、
    明確之陳述，有不相符之情事。本院審酌證人林○瑄於警詢
    之陳述，是於案發不久後之94年2月及6月間所為，記憶自較
    嗣於原審審理時深刻，且依現存卷證並無證據證明其陳述非
    出於任意性，應無違法取證之瑕疵，又其當時對於案情敘述
    受外力、人情干擾程度較低，該筆錄內容亦經其親自閱覽確
    認無誤後簽名，依其警詢陳述當時之原因、過程、內容等各
    項外在附隨環境或條件觀察，足認證人林○瑄之警詢陳述具
    有較可信之特別情況，且為證明本件被告犯罪事實存否所必
    要，依刑事訴訟法第159條之2規定，認有證據能力。
二、本判決所引用其他具有傳聞證據性質之證據，除因符合刑事
    訴訟法第159條之1至之4關於傳聞法則例外規定，本有證據
    能力外，其餘均經當事人及辯護人同意有證據能力（見本院
    卷第109、215頁），本院審酌上開各項證據作成或取得時之
    客觀環境條件，並無違法取證或欠缺憑信性或關連性之情形
    ，作為證據使用皆屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項
    之規定，應認均有證據能力，得作為認定事實之憑據。
貳、追訴權時效暨新舊法比較
    被告行為後，94年2月2日修正公布之刑法，業已自95年7月1
    日起生效施行，其中第2條第1項「行為後法律有變更者，適
    用行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人者，適用最
    有利於行為人之法律」之規定，乃規範行為後法律變更所生
    新、舊法律比較適用之準據法，並非刑法實體法律，自不生
    行為後法律變更之比較適用問題，故刑法修正施行後，應適
    用該修正後之第2條第1項之規定，依「從舊從輕」之原則比
    較新舊法律之適用：
一、刑法第10條第5項：
　　本件被告行為後，刑法第10條第5項於94年2月2日修正公布
    、95年7月1日施行，修正前刑法第10條第5項規定為：「稱
    性交者，謂左列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、
    肛門或口腔之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物
    進入他人之性器、肛門之行為。」，修正後第10條第5款則
    規定為：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性侵入
    行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使之接
    合之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人
    之性器、肛門，或使之接合之行為。」，是修正前之規定性
    交範圍較小（不包括接合行為），修正後之規定性交範圍較
    大（包括接合行為），並排除基於醫療或其他正當目的所為
    進入性器行為，然本件被告之犯行，無論依修正前或修正後
    之規定均屬性交行為，是修正後之新法無較有利之情形。
二、刑法第222條部分：
　　被告行為後，刑法第222條於94年2月2日修正公布、95年7月
    1日施行；再於110年6月9日修正公布、同年月11日施行，被
    告行為時，犯強制性交罪而對被害人施以凌虐者，法定刑原
    為「無期徒刑或7年以上有期徒刑」，修正後之現行法定刑
    則刪除「無期徒刑」部分，而僅得處以「7年以上有期徒刑
    」，經比較新舊法結果，現行法較有利於被告。
三、追訴權時效部分：
　　被告行為後，關於追訴權時效之規定經過先後兩次修正，分
    別為於94年1月7日修正、94年2月2日公布、95年7月1日施行
    ，及108年12月6日修正、108年12月31日公布、109年1月2日
    施行，參酌刑法施行法第8條之1定有：「於中華民國94年1
    月7日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時效已進行而未
    完成者，比較修正前後之條文，適用最有利於行為人之規定
    。於108年12月6日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時效
    已進行而未完成者，亦同」，故於新法施行後，即應適用上
    開新法規定，為新舊法之比較。查被告行為後，刑法業經修
    正如前述，而94年1月7日修正前、94年1月7日修正後、108
    年12月6日修正後之刑法第80條、第83條關於追訴權時效期
    間及其停止原因等規定不同，其中94年1月7日修正後與108
    年12月6日修正後之刑法第80條第1項將時效期間大幅拉長，
    且刑法第83條所定停止原因視為消滅之經過期間亦較長，較
    之舊法即被告行為時法（94年1月7日修正前）乃屬對行為人
    不利，比較結果，應以94年1月7日修正前之刑法第80條、第
    83條規定較有利於被告。
四、經綜合比較後，應整體適用「現行法」，且被告犯行之追  
    訴權時效尚未完成：
㈠、本件被告所犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前
    段（即原兒童及少年福利法第70條第1項前段，於100年12月
    2日修正施行後更名為兒童及少年福利與權益保障法，並將
    該條文移至新法第112條第1項前段，然條文內容並未變更，
    無庸為新舊法比較）、刑法第222條第2項、第1項第5款之成
    年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪，無
    論修正前後之法定刑，均屬刑法第80條第1項第1款所定「最
    重本刑為死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑之罪者」，於
    修正前之追訴權時效乃「20年」、修正後之追訴權時效則為
    「30年」，再依修正前刑法第83條第1項、第3項規定，以及
    修正後刑法第83條第1項、第2項第3款規定，分別加計因被
    告於偵查中逃匿而經通緝（95年1月25日起發布通緝至110年
    11月26日止緝獲），致不能進行之停止期間，即前述追訴期
    間之4分之1（修正前）、3分之1（修正後），其追訴權期間
    於修正前總計為「25年」（計算式：20＋〈20×1/4〉＝25）；修
    正後則總計為「40年」（計算式：30+〈30×1/3〉＝40）。
㈡、本件被告係於94年2月16日犯本件之罪，縱尚未加計偵查中追
    訴權實際行使之期間，其於刑法第80條、第83條修正前之追
    訴權時效，亦須至119年2月16日後始可能完成；於刑法第80
    條、第83條修正後之追訴權時效，更需至134年2月16日後始
    可能完成。是以，本件無論適用修正前或後之追訴權時效規
    定，被告本件所犯成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被
    害人施以凌虐罪之追訴權時效均尚未完成，均得依法追訴。
㈢、從而，於追訴權期間適用修正前、修正後之刑法規定，對於
    被告並無實質差異（即時效均未完成）之情形下，審酌刑法
    第222條之罪，於修正後刪除法定刑為「無期徒刑」之部分
    ，而一律僅得論處「7年以上有期徒刑」，此一修正明顯對
    被告較為有利，則依據法律修正應綜合比較、整體適用之原
    則，本件應整體適用刑法「修正後」即「現行法」第10條第
    5項、第80條、第83條、第222條之規定。
參、實體部分
一、認定事實所憑證據及理由：
    訊據上訴人即被告賴偉銘固不否認有於上開時、地與其他不
    詳之人一起毆打告訴人A女之事實；惟否認有成年人故意對
    少年犯強制性交未遂而對告訴人A女施以凌虐犯行，辯稱：
    我事前去附近超商購買雞蛋、冰塊及保險套，是想說把冰塊
    裝進去保險套裡面嚇唬告訴人A女，但後來人太多了，別人
    也要打她，我東西也不見了；我有用手打告訴人A女、用腳
    踢踹告訴人A女，並在場圍觀，但沒有脫去或撕破告訴人A女
    的衣物，這是現場年輕人自己做的，我在過程中有撿起掉在
    地板斷掉的拖把柄（即木棍）作勢要打告訴人A女，但是要
    嚇告訴人A女，不是要插她的下體（性器），也沒有試圖用
    手把她夾緊的大腿掰開云云。經查：
㈠、被告因自認告訴人A女向其該時配偶陳Ｏ秀造謠，而使其配偶
    自殺未遂，因而心生不滿，於犯罪事實欄所載時間，夥同林
    ○瑄等10至20餘名男女，將告訴人A女誘騙至案發地點，並於
    等待告訴人A女到場之際，先至附近超商購買保險套、冰塊
    及雞蛋等物；待告訴人A女到場後，被告及林○瑄等在場之人
    即共同毆打告訴人A女，於此過程中，告訴人A女之衣物遭人
    撕破及脫去，復遭人持雞蛋、冰塊丟擲，被告並曾撿起地上
    斷掉之拖把柄（即木棍）；嗣經不詳之人呼喊「警察來了」
    等語，被告及林○瑄等人始逃離現場等情，業經被告於原審
    及本院供承在卷（見原審侵訴卷第56至59頁，本院卷第110
    頁），核與證人即告訴人A女於本院（見本院卷第219至222
    頁）、證人林○瑄於警偵及少年法院所為證述大致相符（見
    警一卷第5至8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至64、75頁
    ），並有高雄市政府警察局刑案現場勘查採證物品清單、告
    訴人A女之國軍高雄總醫院附設民眾診療服務處驗傷診斷書
    、被告於超商購買保險套、冰塊及雞蛋之監視器畫面截圖及
    案發現場照片等證據資料在卷可稽（見警一卷第18、20、24
    至29頁），且有附表編號2至7、10至15所示現場遺留證物扣
    案為證，此部分事實，堪以認定。
㈡、被告對告訴人A女為強制性交未遂之客觀行為，有下列證據  
    可證：
  ⒈證人即告訴人A女於本院證稱：我於94年2月16日案發當晚到
    了現場即「阿不拉泡沫紅茶坊」前，之後被告及林○瑄等一
    群人持交通錐、拖把、水管等物或徒手毆打我，並持冰塊、
    雞蛋砸我的頭，大約被打了20分鐘後，他們開始扯破我的衣
    服和褲子，內衣被扯掉，外褲被扯到膝蓋，內褲被被告扯破
    ，被告拿拖把後面的棒子，要來插我的下體時，剛好被我的
    大腿夾住，我就聽到有人喊「警察來了」，後來他們就全部
    散了，我便藉機逃跑攔計程車回家，保險套是被告準備好的
    ，內衣是他們從我身上扯下來的等情（見本院卷第219至222
    頁）。且就被告當時持木棍朝其性器（即陰道、私密處）方
    位攻擊（戳、刺）部分，亦進一步證述：「…我印象中當天
    有很多人攻擊我，被告是其中一人，我有被手打，有被踢，
    有被東西砸，我的衣服被當眾撕開，其中有一個畫面我印象
    中比較深刻的，就是被告拿了1根木棍，罵髒話，罵的很兇
    ，衝向我要刺我下體（意指性器），我夾住了，還是被攻擊
    ，因為我夾著，所以木棍沒有直接戳到我的私密處…」、「…
    因為被告直接衝過來，我發現他很大聲的罵我，…被告拿木
    棍衝向我的時候，是因為在我的正前方，我在側躺的時候有
    聽到他的聲音，我就用腳夾住」、「…私密處（意指性器）
    的部分，我只能說我用腳夾的很緊，不要讓他傷害到我的私
    密處，…在當下我是要保護我自己的意識為主」、「我當下
    的感受是覺得我的私密處有要被攻擊，我非常非常的害怕」
    、「（請證人確認，證人剛才陳述說當時很害怕，所以腳夾
    的很緊，是否如此？）是的。」、「（當時是否感覺私密處
    受到威脅，是因為感覺棍子的力量是直直的往裡面過去，妳
    害怕感覺要刺到了，所以才用力夾緊，是否如此？）是的。
    」等語明確（見本院卷第217至219頁）。
  ⒉另證人林○瑄於94年2月17日、同年6月3日警詢、同年9月15日
    偵查及同年2月17日、同年8月30日少年法院調查程序中亦一
    致證稱：告訴人A女到場後，我們拿交通錐、安全帽、拖把
    、水管或徒手毆打告訴人A女；被告則是用雙腳踹告訴人A女
    、用拳頭毆打告訴人A女，被告就講說「把告訴人A女的衣服
    脫掉」，並開始自己動手撕開告訴人A女上衣，再指使一位
    女子脫掉告訴人A女胸罩，被告再自己動手把告訴人A女褲子
    扯掉及把告訴人A女內褲撕破，讓告訴人A女全身一絲不掛，
    在眾人圍觀之下醜態百出；被告復指使兩位年輕人持雞蛋往
    告訴人A女身上砸，被告則持冰塊一包往告訴人A女身上倒，
    當時告訴人A女趴在地上，又有數人上前毆打踢踹告訴人A女
    ，最後被告一隻手持毆打時斷掉的拖把柄要往告訴人A女下
    體（意指性器）戳，另一隻手則一直想要把告訴人A女的腳
    扳開，但因為告訴人A女一直縮、將雙腿夾住而未戳入，第
    二次被告要再戳告訴人A女下體時，有人高喊「警察來了」
    ，所以被告就丟下拖把柄逃離現場了；被告還有拿保險套要
    塞告訴人A女的下體，但是我沒有看到他塞進去，保險套是
    被告自己準備的，我以為被告只要是打告訴人A女而已，我
    並不知道他要對告訴人A女性侵害等語明確（見警一卷第5至
    8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至64、75頁）。
  ⒊綜合上開證人即告訴人A女及證人林○瑄之陳述，其二人於案
    發後雖歷經不同詢問主體、異時異地多次詢問，然就「告訴
    人A女遭被告等在場之人持交通錐、拖把、水管等物及徒手
    毆打，並遭人持冰塊及雞蛋丟擲」、「被告攜帶保險套到場
    ，並出手拉扯告訴人A女衣物」、「被告持斷掉之拖把柄企
    圖插入告訴人A女之性器（或稱下體、私密處等），惟經告
    訴人A女以雙腿夾住而未能得逞，直至聽聞警察到場始罷手
    逃逸」等犯罪情節，均能具體完整描述，且所述情形相互吻
    合，亦與案發現場留存安全帽及其內襯、拖把及拖把柄、水
    管、交通錐、蛋殼、雞蛋盒、冰塊包裝袋、已開拆保險套、
    告訴人之學生制服、胸罩等物之客觀情狀相符，此有高雄市
    政府警察局刑案現場勘查採證物品清單及案發現場照片可佐
    （見警一卷第18、25至29頁）。
  ⒋衡情證人林○瑄案發時，因涉入本件而遭少年法院以妨害性自
    主罪、強盜罪等罪名行少年調查程序，其應屬與被告有共犯
    上開罪名之嫌疑人，倘若被告經證實確有妨害告訴人A女性
    自主權之客觀行為，則對於證人林○瑄自身所涉少年案件，
    恐屬陷自己於較為不利之處境。然於此利害關係中，證人林
    ○瑄仍就本件證述如前，且與告訴人A女所述情節大致相同，
    堪認其所為證詞乃具有相當可信度。再觀告訴人A女於案發
    後隔日警詢時，即表明欲對被告、證人林○瑄均提起妨害性
    自主等告訴（見警一卷第11頁），告訴人A女並於少年調查
    程序中指控證人林○瑄所為犯行，可認其二人於陳述本件案
    發經過之時，乃處於利害相反地位，應無共同謀議而構陷被
    告之可能。於此種情形下，告訴人A女及證人林○瑄可於各自
    接受警詢、偵訊及少年調查程序等之場合，就被告本件犯行
    為高度一致之證述內容，復與現場跡證相互吻合，堪認其等
    所述要與事實相符，而可採信為真實。
  ⒌被告自承本件原委乃是因自身不滿告訴人A女向其配偶造謠之
    行為，方夥同林○瑄等人誘騙告訴人A女到場，復於案發前先
    至附近超商購置保險套、雞蛋及冰塊等物，欲供作本件犯行
    之用，足見被告於本件中乃立於較為核心之事主地位，此情
    與告訴人A女及證人林○瑄證述現場是由被告主導、發號司令
    一情，亦屬相合。且被告於原審及本院亦自承曾於衝突過程
    中拿起地板上斷掉之拖把柄欲針對告訴人A女使用之情（見
    原審侵訴卷第57頁，本院卷第105至106），此亦與告訴人A
    女及證人林○瑄前開陳述有部分合致之處。又被告雖另辯稱
    其持拖把柄之使用目的是欲作勢揮打告訴人A女云云，然告
    訴人A女及證人林○瑄於案發後各別接受詢問時，均一致陳述
    「被告企圖以拖把柄插入告訴人A女下體（性器），並經告
    訴人A女以雙腿夾緊之方式抵擋始未得逞」之事如前，且「
    以棍棒作勢揮打他人」及「以棍棒插入他人下體而遭雙腿夾
    住」此二行為，無論於其行為下手之方式、棍棒瞄準位置等
    行為外觀上，乃屬明顯可區別，斷無混淆之可能，被告此部
    分所辯，顯與事實不符，要無可採。
  ⒍綜合上開各項事證，堪認被告於案發時地，已著手以強行掰
    開告訴人A女大腿之強暴方式，而持拖把柄朝告訴人A女之性
    器（陰道）插入之性交行為，然因告訴人A女奮力以雙腿夾
    緊抵擋以及被告聽聞警察到場而逃逸，始未能得逞而止於未
    遂。
  ⒎至證人林○瑄於111年12月6日在原審雖證稱：案發當時告訴人
    A女沒有被性侵云云（見原審侵訴卷第233頁），然其於該次
    訊問程序中，對所有提問幾乎均答以「忘記了、太久了、我
    都不記得了」等語（見原審侵訴卷第233至245頁），而審以
    案發迄至原審傳訊證人林○瑄時止，已相隔近18年之久，證
    人林○瑄在庭上所為應答，顯見其已對本件案發經過及細節
    等情均不復記憶，則其於原審所為證述，證明力低落，尚無
    以採信為真實，附此敘明。
㈢、被告之強制性交（未遂）行為已屬對告訴人A女施以凌虐：
  ⒈按刑法第222條第1項第5款之「凌虐」，是指基於虐待、凌辱
    之意圖，以違背人道、損害人格、逾越一般性侵害案件常見
    強暴手段，而使人不堪忍受之殘暴行為，且衡諸社會常情顯
    可認已違反一般正常性交態樣之情節，而屬惡質性變態行為
    態樣之謂；又該款規定犯強制性交罪而對被害人施以凌虐，
    並不以強制性交之時凌虐為限，只要凌虐之行為與其犯強制
    性交罪，客觀上有密切之關連，即足當之。　
  ⒉查被告於案發時地，夥同10至20餘名男女，在公眾場所以徒
    手或持交通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對告訴
    人A女施暴相當時間，復於過程中撕破、拉扯、脫去告訴人A
    女之外衣、長褲、胸罩及內褲，使告訴人A女於公眾得出入
    之場合，在眾人圍觀之下赤裸全身，復於裸體狀態遭人持雞
    蛋、冰塊丟擲，並繼續被拳打腳踢，被告復以斷裂之拖把柄
    此一非正常性交行為所用之物，欲插入告訴人A女之性器（
    陰道），依其犯罪手段與情節，除違反告訴人A女意願外，
    顯具有當眾羞辱告訴人A女、踐踏告訴人A女之人性尊嚴之意
    味，而與一般性交行為迥異而屬變態行為，並已逾越一般性
    侵害案件常見之強暴手段，已然構成對告訴人A女身心靈之
    欺凌虐待，客觀上足認是以違反人道之方式貶損告訴人A女
    之人格，且各行為彼此間亦具相當關聯及持續性，揆諸上開
    說明，被告本件犯行自該當「對被害人施以凌虐」之加重要
    件甚明。
㈣、被告行為時乃具有強制性交之主觀犯意：
  ⒈按94年2月2日修正公布，95年7月1日施行之刑法第10條第5項
    規定：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性侵入行
    為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使之接合
    之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之
    性器、肛門，或使之接合之行為。」綜觀該條文對性交定義
    之立法過程、法條文義，及為保護個人性自主決定權之立法
    目的，堪認關於性交行為之成立，不以行為人主觀上欲興奮
    或滿足性慾為必要，祇要行為人非基於醫療或其他正當目的
    而為該條文所規定之性侵入行為，即屬刑法第十六章妨害性
    自主罪所稱之「性交」行為，不以行為人主觀犯意，在滿足
    其個人之性慾為必要（最高法院110年度台上字第4993號、1
    02年度台上字第1471號刑事判決意旨參照）。
  ⒉查被告著手持拖把柄企圖插入告訴人A女性器（陰道）之行為
    ，其行為態樣要屬刑法第10條第5項第2款所定「非基於正當
    目的，以器物進入他人性器」之性交行為無訛，且該條項款
    所定「性交」定義，本不以滿足行為人之性慾為必要。況且
    ，被告已自承案發前有先前往附近超商購買保險套及冰塊，
    並打算以「將冰塊裝入保險套」之方式嚇唬告訴人A女（見
    偵三卷第26頁，原審侵訴卷第58頁），則其欲作為嚇唬告訴
    人A女之行為手段，實屬充滿性侵惡害之告知意味。再者，
    被告於現場更親自及命人脫去、撕扯告訴人A女衣物，使告
    訴人A女全身赤裸一節，亦經本院認定如前，此情節亦與單
    純欲以毆打等方式對告訴人A女實施與性無關之身體上不法
    侵害之情形明顯有別，可見其所為非單純之傷害犯意可相比
    擬。而被告於案發時為28歲之已婚成年人，當知以器物侵入
    女性陰道之行為意涵屬性交範疇，其企圖以拖把柄之異物進
    入告訴人A女之性器內（僅止於未遂），主觀及客觀上均有
    對告訴人A女強制性交之故意與著手行為，要無疑義。
  ⒊至被告為上開行為縱是出於報復、教訓或羞辱告訴人A女等目
    的，然此乃屬犯罪動機之範疇，與主觀犯意之認定尚屬有別
    ，尚不得僅因其犯罪動機在於報復、教訓或羞辱，即認其行
    為非屬強制性交行為或不具備強制性交之主觀犯意。又依告
    訴人A女於本院證述「被告是持木棍往我的私密處（即性器
    ）方向刺，我當下感受到私密處要遭受攻擊、威脅，非常害
    怕，感覺到棍子的力量是直直的往（私密處）裡面過去，感
    覺要刺到了，所以才用力夾緊」等情（見本院卷第218至219
    頁），可知告訴人A女係在遭受多人攻擊而處於劣勢之際，
    遭到被告持木棍朝其性器方位行刺，且棍子之力道是一直往
    其性器方向推進，被告並無主動停止行刺之跡象（按：係之
    後有人呼喊「警察來了」，始罷手逃逸），依案發當時之情
    境，倘若當時告訴人A女未奮力夾緊其雙腿，一旦放（鬆）
    開其雙腿，衡情被告所持之木棍（器物）即會順勢而輕易刺
    （進）入告訴人A女之性器，被告確有以上述方式對告訴人A
    女為強制性交之故意，至為明確。因此，辯護人表示：被告
    約告訴人A女出來，只是因為被告配偶誤會被告與他人有親
    密關係而自殺未遂，據此可知被告應無妨害告訴人A女性自
    主之動機，且案發之時乃有多人在場，又有肢體衝突，殊難
    想像被告於此情形下會有妨害告訴人A女性自主之動機或故
    意云云，為本院所不採。
㈤、綜上所述，被告所辯，屬卸責之詞，不足採信。本件事證明確，被告犯行堪以認定，應依法論科。
二、論罪：
㈠、查被告於案發時為成年人，告訴人A女則為未滿18歲之少年，
    此有代號與真實姓名對照表附卷可佐（見原審侵訴卷第23頁
    ），且被告於原審及本院亦自承案發時知悉告訴人A女為未
    滿18歲之高中生等語（見原審侵訴卷第57頁，本院卷第103
    頁），而知其為未滿18歲之少年。又被告之行為該當以強暴
    方式對告訴人A女為強制性交行為，且構成對告訴人A女施以
    凌虐等情，均如前所述。另被告雖已著手對告訴人A女為強
    制性交之行為，惟未達進入性器之既遂程度，而屬未遂犯。
    核被告所為，係犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1
    項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之成年人故意對少
    年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪。
㈡、公訴意旨雖認被告係犯刑法第221條第2項、第1項之強制性交
    未遂罪嫌，然被告行為時乃屬成年人故意對屬少年之告訴人
    A女犯罪，且其犯罪情節已然該當刑法第222條第1項第5款之
    「對被害人施以凌虐」，業如前述，公訴意旨就此所指，尚
    有未當。惟因起訴之社會基本事實同一，且法院於審理中，
    已當庭向當事人及辯護人諭知兒童及少年福利與權益保障法
    第112條第1項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之罪（
    見原審侵訴卷第54、186、230頁，本院卷第214、231至232
    頁），而無礙兩造於訴訟上攻擊、防禦權之充分行使，爰依
    法變更起訴法條審理。
㈢、刑之加重及減輕事由：
  ⒈被告為成年人，故意對屬少年之告訴人犯罪，應依兒童及少
    年福利與權益保障法第112條第1項前段規定，加重其刑。
  ⒉被告已著手強制性交行為之實行，惟未達進入性器之程度，為未遂犯，審酌其與既遂犯行相較，犯罪情節輕重有別，依刑法第25條第2項規定，按既遂犯之刑減輕之。
  ⒊本件被告所為同時有刑之加重及減輕事由，應依刑法第71條
    第1項規定先加後減。
三、上訴論斷：
    原審認被告罪證明確，適用兒童及少年福利與權益保障法第
    112條第1項前段，刑法第222條第2項、第1項第5款、第25條
　　第2項規定，並以行為人之責任為基礎，審酌被告乃智識正
    常之成年人，僅因自認告訴人A女造謠影響其與配偶感情，
    即以前揭群體施暴、當街褪去告訴人A女全身衣物、企圖持
    拖把柄插入告訴人A女之性器等方式，凌辱虐待告訴人A女，
    視告訴人A女之人格、人性尊嚴及性自主決定權如草芥，使
    該時僅為15歲少年之告訴人A女身心靈均受極大重創與折磨
    ，犯罪動機低劣，手段及情節嚴重。且被告犯後逃亡至中國
    大陸規避本件偵查及另案執行，於中國大陸另因販毒案件入
    獄服刑，自始至終均未能坦認犯行，雖與告訴人A女委派之
    代理人（即告訴人母親）試行調解，然迄今未達成調解，亦
    未適度賠償告訴人A女所受損害，所為甚屬不該。兼衡被告
    自述之智識程度及生活狀況（見原審侵訴卷第252頁，基於
    個人隱私及個資保障，不於判決中詳載），及其前科素行等
    一切情狀，量處有期徒刑5年。另沒收敘明：⑴扣案附表一編
    號2、5、12、13、15所示之物，雖為被告用以對告訴人A女
    施以凌虐及強制性交之犯罪工具，惟被告辯稱：安全帽是同
    夥年輕人的，拖把、水管是案發現場旁邊就有了，應該是那
    邊居民的，交通錐我已經沒有印象了等語（見原審侵訴卷第
    57頁），卷內復未有其他積極事證可認該等犯罪工具為被告
    所有，或屬第三人無正當理由提供或取得者，且亦非違禁物
    ，尚欠沒收之依據，爰不予宣告沒收。⑵扣案附表一編號3、
    4、6、7、9、10、11、14所示之物，乃屬本件證物性質，非
    屬犯罪工具，亦非違禁物，均不予宣告沒收。至附表一編號
    1、8、16所示之物，則為告訴人A女個人財物，並業經告訴
    人A女領回（見警一卷第18頁），不予宣告沒收。本院經核
    原審已敘述其認定被告犯罪所憑之證據、理由，且量刑已審
    酌前開等情及刑法第57條所列各款一切情狀，為其量刑責任
    之基礎，認事用法皆無違誤，量刑亦稱妥適，並無任何偏重
    不當或違法之處。被告上訴否認犯罪（辯稱其無對告訴人A
    女為強制性交之犯意），並指摘原判決不當，為無理由，應
    予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官朱秋菊提起公訴，檢察官陳俊宏到庭執行職務。 
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　30　　日
                  刑事第五庭    審判長法  官  簡志瑩
                                      法  官  曾鈴媖
                                      法  官  唐照明
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其
未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書
狀（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　　112 　年　　5 　　月　　30　　日
                                      書記官  梁雅華
附錄本件判決論罪科刑法條：
兒童及少年福利與權益保障法第112條
成年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪或
故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。但各該罪就被害人係兒
童及少年已定有特別處罰規定者，從其規定。
現行刑法第222條
犯前條之罪而有下列情形之一者，處七年以上有期徒刑：
一、二人以上共同犯之。
二、對未滿十四歲之男女犯之。
三、對精神、身體障礙或其他心智缺陷之人犯之。
四、以藥劑犯之。
五、對被害人施以凌虐。
六、利用駕駛供公眾或不特定人運輸之交通工具之機會犯之。
七、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內犯之。
八、攜帶兇器犯之。
九、對被害人為照相、錄音、錄影或散布、播送該影像、聲音、
    電磁紀錄。
前項之未遂犯罰之。
附表：扣案物    編號 物品名稱 數量 備註 1 皮包 1只 業經告訴人領回 2 安全帽 1頂 無 3 胸罩 1件 無 4 學生制服 1件 無 5 拖把柄 1支 無 6 蛋殼 1個 無 7 冰塊包裝袋 1個 無 8 金質戒指 1只 業經告訴人領回 9 破損行動電話 1支 無 10 雞蛋盒 1個 無 11 保險套 1個 無 12 拖把 1支 無 13 水管 1條 無 14 安全帽內襯 1個 無 15 交通錐 1個 無 16 金項鍊（手鍊） 1條 業經告訴人領回 




臺灣高等法院高雄分院刑事判決
112年度侵上訴字第5號
上  訴  人  
即  被  告  賴偉銘






選任辯護人  黃小舫律師
上列上訴人因妨害性自主案件，不服臺灣高雄地方法院111年度侵訴字第34號，中華民國111年12月27日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度少連偵緝字第28號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    事  實
一、賴偉銘（起訴書誤載為「賴銘偉」）係成年人，其知悉代號0000-0000號係未滿18歲少年（民國78年4月生，年籍詳卷，下稱A女），因賴偉銘認為A女向其該時之配偶陳Ｏ秀造謠，稱賴偉銘與少年林○瑄（即A女國中同學）有婚外情，致陳Ｏ秀與賴偉銘吵架後自殺未遂，賴偉銘因而心生不滿，夥同林○瑄、年籍不詳暱稱「養樂多」、「小豬」、「魁妞」等10至20餘名男女，先由林○瑄於94年2月16日20時35分許，致電誆騙A女將接其放學，並於同日21時30分許，由「養樂多」駕駛自用小客車與林○瑄至A女學校門口搭載A女，而將A女載至高雄市新興區玉竹一街20巷「阿不拉泡沫紅茶坊」前，於此同時賴偉銘則先至玉竹一街附近之超商購買保險套、冰塊及雞蛋欲供稍後對A女使用。待A女下車後，賴偉銘明知A女為未滿18歲少年，竟基於成年人故意對少年犯強制性交而對被害人施以凌虐犯意，夥同在場之人（無證據證明其等就強制性交部分與賴偉銘有主觀犯意聯絡），分別以徒手或持交通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對A女施暴，沿路追打A女至玉竹一街20巷13號前，復由賴偉銘撕開A女上衣，再將A女長褲脫至膝蓋、扯破A女內褲，且指使年籍不詳女子脫掉A女胸罩，使A女於公眾場合全身赤裸，過程中賴偉銘並拿出保險套恫嚇A女，復命在場之人持冰塊、雞蛋丟擲A女，再由賴偉銘自地板拿取因毆打A女而斷裂之拖把柄，並以強暴手段掰開A女雙腿，欲強行將拖把柄（即木棍）插入A女之性器（陰道），惟遭A女以雙腿夾緊抵擋而未得逞，嗣經有人呼喊「警察來了」，賴偉銘等人始逃散，賴偉銘則以上開損害人格尊嚴之方式凌辱虐待A女而對A女強制性交未遂（賴偉銘所涉傷害、剝奪他人行動自由及毀損部分，已罹於追訴權時效，經檢察官為不起訴處分；所涉強盜部分，因犯罪嫌疑不足，經檢察官為不起訴處分）。
二、案經A女訴由高雄市政府警察局新興分局報告臺灣高雄地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力
一、被告賴偉銘及辯護人主張證人林○瑄於警詢之陳述無證據能力。惟查，證人林○瑄於111年12月6日在原審作證時，針對本件有何人到場、何人毆打告訴人A女、被告等在場之人於現場做何事等犯罪情節，均表示：「忘記了、太久了、我都不記得了」等語，而有不復記憶之情形（見原審侵訴卷第233至245頁），堪認其於審理中之證述，與其於警詢中詳盡、明確之陳述，有不相符之情事。本院審酌證人林○瑄於警詢之陳述，是於案發不久後之94年2月及6月間所為，記憶自較嗣於原審審理時深刻，且依現存卷證並無證據證明其陳述非出於任意性，應無違法取證之瑕疵，又其當時對於案情敘述受外力、人情干擾程度較低，該筆錄內容亦經其親自閱覽確認無誤後簽名，依其警詢陳述當時之原因、過程、內容等各項外在附隨環境或條件觀察，足認證人林○瑄之警詢陳述具有較可信之特別情況，且為證明本件被告犯罪事實存否所必要，依刑事訴訟法第159條之2規定，認有證據能力。
二、本判決所引用其他具有傳聞證據性質之證據，除因符合刑事訴訟法第159條之1至之4關於傳聞法則例外規定，本有證據能力外，其餘均經當事人及辯護人同意有證據能力（見本院卷第109、215頁），本院審酌上開各項證據作成或取得時之客觀環境條件，並無違法取證或欠缺憑信性或關連性之情形，作為證據使用皆屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項之規定，應認均有證據能力，得作為認定事實之憑據。
貳、追訴權時效暨新舊法比較
    被告行為後，94年2月2日修正公布之刑法，業已自95年7月1日起生效施行，其中第2條第1項「行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律」之規定，乃規範行為後法律變更所生新、舊法律比較適用之準據法，並非刑法實體法律，自不生行為後法律變更之比較適用問題，故刑法修正施行後，應適用該修正後之第2條第1項之規定，依「從舊從輕」之原則比較新舊法律之適用：
一、刑法第10條第5項：
　　本件被告行為後，刑法第10條第5項於94年2月2日修正公布、95年7月1日施行，修正前刑法第10條第5項規定為：「稱性交者，謂左列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之性器、肛門之行為。」，修正後第10條第5款則規定為：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使之接合之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之性器、肛門，或使之接合之行為。」，是修正前之規定性交範圍較小（不包括接合行為），修正後之規定性交範圍較大（包括接合行為），並排除基於醫療或其他正當目的所為進入性器行為，然本件被告之犯行，無論依修正前或修正後之規定均屬性交行為，是修正後之新法無較有利之情形。
二、刑法第222條部分：
　　被告行為後，刑法第222條於94年2月2日修正公布、95年7月1日施行；再於110年6月9日修正公布、同年月11日施行，被告行為時，犯強制性交罪而對被害人施以凌虐者，法定刑原為「無期徒刑或7年以上有期徒刑」，修正後之現行法定刑則刪除「無期徒刑」部分，而僅得處以「7年以上有期徒刑」，經比較新舊法結果，現行法較有利於被告。
三、追訴權時效部分：
　　被告行為後，關於追訴權時效之規定經過先後兩次修正，分別為於94年1月7日修正、94年2月2日公布、95年7月1日施行，及108年12月6日修正、108年12月31日公布、109年1月2日施行，參酌刑法施行法第8條之1定有：「於中華民國94年1月7日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時效已進行而未完成者，比較修正前後之條文，適用最有利於行為人之規定。於108年12月6日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時效已進行而未完成者，亦同」，故於新法施行後，即應適用上開新法規定，為新舊法之比較。查被告行為後，刑法業經修正如前述，而94年1月7日修正前、94年1月7日修正後、108年12月6日修正後之刑法第80條、第83條關於追訴權時效期間及其停止原因等規定不同，其中94年1月7日修正後與108年12月6日修正後之刑法第80條第1項將時效期間大幅拉長，且刑法第83條所定停止原因視為消滅之經過期間亦較長，較之舊法即被告行為時法（94年1月7日修正前）乃屬對行為人不利，比較結果，應以94年1月7日修正前之刑法第80條、第83條規定較有利於被告。
四、經綜合比較後，應整體適用「現行法」，且被告犯行之追    訴權時效尚未完成：
㈠、本件被告所犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段（即原兒童及少年福利法第70條第1項前段，於100年12月2日修正施行後更名為兒童及少年福利與權益保障法，並將該條文移至新法第112條第1項前段，然條文內容並未變更，無庸為新舊法比較）、刑法第222條第2項、第1項第5款之成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪，無論修正前後之法定刑，均屬刑法第80條第1項第1款所定「最重本刑為死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑之罪者」，於修正前之追訴權時效乃「20年」、修正後之追訴權時效則為「30年」，再依修正前刑法第83條第1項、第3項規定，以及修正後刑法第83條第1項、第2項第3款規定，分別加計因被告於偵查中逃匿而經通緝（95年1月25日起發布通緝至110年11月26日止緝獲），致不能進行之停止期間，即前述追訴期間之4分之1（修正前）、3分之1（修正後），其追訴權期間於修正前總計為「25年」（計算式：20＋〈20×1/4〉＝25）；修正後則總計為「40年」（計算式：30+〈30×1/3〉＝40）。
㈡、本件被告係於94年2月16日犯本件之罪，縱尚未加計偵查中追訴權實際行使之期間，其於刑法第80條、第83條修正前之追訴權時效，亦須至119年2月16日後始可能完成；於刑法第80條、第83條修正後之追訴權時效，更需至134年2月16日後始可能完成。是以，本件無論適用修正前或後之追訴權時效規定，被告本件所犯成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪之追訴權時效均尚未完成，均得依法追訴。
㈢、從而，於追訴權期間適用修正前、修正後之刑法規定，對於被告並無實質差異（即時效均未完成）之情形下，審酌刑法第222條之罪，於修正後刪除法定刑為「無期徒刑」之部分，而一律僅得論處「7年以上有期徒刑」，此一修正明顯對被告較為有利，則依據法律修正應綜合比較、整體適用之原則，本件應整體適用刑法「修正後」即「現行法」第10條第5項、第80條、第83條、第222條之規定。
參、實體部分
一、認定事實所憑證據及理由：
    訊據上訴人即被告賴偉銘固不否認有於上開時、地與其他不詳之人一起毆打告訴人A女之事實；惟否認有成年人故意對少年犯強制性交未遂而對告訴人A女施以凌虐犯行，辯稱：我事前去附近超商購買雞蛋、冰塊及保險套，是想說把冰塊裝進去保險套裡面嚇唬告訴人A女，但後來人太多了，別人也要打她，我東西也不見了；我有用手打告訴人A女、用腳踢踹告訴人A女，並在場圍觀，但沒有脫去或撕破告訴人A女的衣物，這是現場年輕人自己做的，我在過程中有撿起掉在地板斷掉的拖把柄（即木棍）作勢要打告訴人A女，但是要嚇告訴人A女，不是要插她的下體（性器），也沒有試圖用手把她夾緊的大腿掰開云云。經查：
㈠、被告因自認告訴人A女向其該時配偶陳Ｏ秀造謠，而使其配偶自殺未遂，因而心生不滿，於犯罪事實欄所載時間，夥同林○瑄等10至20餘名男女，將告訴人A女誘騙至案發地點，並於等待告訴人A女到場之際，先至附近超商購買保險套、冰塊及雞蛋等物；待告訴人A女到場後，被告及林○瑄等在場之人即共同毆打告訴人A女，於此過程中，告訴人A女之衣物遭人撕破及脫去，復遭人持雞蛋、冰塊丟擲，被告並曾撿起地上斷掉之拖把柄（即木棍）；嗣經不詳之人呼喊「警察來了」等語，被告及林○瑄等人始逃離現場等情，業經被告於原審及本院供承在卷（見原審侵訴卷第56至59頁，本院卷第110頁），核與證人即告訴人A女於本院（見本院卷第219至222頁）、證人林○瑄於警偵及少年法院所為證述大致相符（見警一卷第5至8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至64、75頁），並有高雄市政府警察局刑案現場勘查採證物品清單、告訴人A女之國軍高雄總醫院附設民眾診療服務處驗傷診斷書、被告於超商購買保險套、冰塊及雞蛋之監視器畫面截圖及案發現場照片等證據資料在卷可稽（見警一卷第18、20、24至29頁），且有附表編號2至7、10至15所示現場遺留證物扣案為證，此部分事實，堪以認定。
㈡、被告對告訴人A女為強制性交未遂之客觀行為，有下列證據    可證：
  ⒈證人即告訴人A女於本院證稱：我於94年2月16日案發當晚到了現場即「阿不拉泡沫紅茶坊」前，之後被告及林○瑄等一群人持交通錐、拖把、水管等物或徒手毆打我，並持冰塊、雞蛋砸我的頭，大約被打了20分鐘後，他們開始扯破我的衣服和褲子，內衣被扯掉，外褲被扯到膝蓋，內褲被被告扯破，被告拿拖把後面的棒子，要來插我的下體時，剛好被我的大腿夾住，我就聽到有人喊「警察來了」，後來他們就全部散了，我便藉機逃跑攔計程車回家，保險套是被告準備好的，內衣是他們從我身上扯下來的等情（見本院卷第219至222頁）。且就被告當時持木棍朝其性器（即陰道、私密處）方位攻擊（戳、刺）部分，亦進一步證述：「…我印象中當天有很多人攻擊我，被告是其中一人，我有被手打，有被踢，有被東西砸，我的衣服被當眾撕開，其中有一個畫面我印象中比較深刻的，就是被告拿了1根木棍，罵髒話，罵的很兇，衝向我要刺我下體（意指性器），我夾住了，還是被攻擊，因為我夾著，所以木棍沒有直接戳到我的私密處…」、「…因為被告直接衝過來，我發現他很大聲的罵我，…被告拿木棍衝向我的時候，是因為在我的正前方，我在側躺的時候有聽到他的聲音，我就用腳夾住」、「…私密處（意指性器）的部分，我只能說我用腳夾的很緊，不要讓他傷害到我的私密處，…在當下我是要保護我自己的意識為主」、「我當下的感受是覺得我的私密處有要被攻擊，我非常非常的害怕」、「（請證人確認，證人剛才陳述說當時很害怕，所以腳夾的很緊，是否如此？）是的。」、「（當時是否感覺私密處受到威脅，是因為感覺棍子的力量是直直的往裡面過去，妳害怕感覺要刺到了，所以才用力夾緊，是否如此？）是的。」等語明確（見本院卷第217至219頁）。
  ⒉另證人林○瑄於94年2月17日、同年6月3日警詢、同年9月15日偵查及同年2月17日、同年8月30日少年法院調查程序中亦一致證稱：告訴人A女到場後，我們拿交通錐、安全帽、拖把、水管或徒手毆打告訴人A女；被告則是用雙腳踹告訴人A女、用拳頭毆打告訴人A女，被告就講說「把告訴人A女的衣服脫掉」，並開始自己動手撕開告訴人A女上衣，再指使一位女子脫掉告訴人A女胸罩，被告再自己動手把告訴人A女褲子扯掉及把告訴人A女內褲撕破，讓告訴人A女全身一絲不掛，在眾人圍觀之下醜態百出；被告復指使兩位年輕人持雞蛋往告訴人A女身上砸，被告則持冰塊一包往告訴人A女身上倒，當時告訴人A女趴在地上，又有數人上前毆打踢踹告訴人A女，最後被告一隻手持毆打時斷掉的拖把柄要往告訴人A女下體（意指性器）戳，另一隻手則一直想要把告訴人A女的腳扳開，但因為告訴人A女一直縮、將雙腿夾住而未戳入，第二次被告要再戳告訴人A女下體時，有人高喊「警察來了」，所以被告就丟下拖把柄逃離現場了；被告還有拿保險套要塞告訴人A女的下體，但是我沒有看到他塞進去，保險套是被告自己準備的，我以為被告只要是打告訴人A女而已，我並不知道他要對告訴人A女性侵害等語明確（見警一卷第5至8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至64、75頁）。
  ⒊綜合上開證人即告訴人A女及證人林○瑄之陳述，其二人於案發後雖歷經不同詢問主體、異時異地多次詢問，然就「告訴人A女遭被告等在場之人持交通錐、拖把、水管等物及徒手毆打，並遭人持冰塊及雞蛋丟擲」、「被告攜帶保險套到場，並出手拉扯告訴人A女衣物」、「被告持斷掉之拖把柄企圖插入告訴人A女之性器（或稱下體、私密處等），惟經告訴人A女以雙腿夾住而未能得逞，直至聽聞警察到場始罷手逃逸」等犯罪情節，均能具體完整描述，且所述情形相互吻合，亦與案發現場留存安全帽及其內襯、拖把及拖把柄、水管、交通錐、蛋殼、雞蛋盒、冰塊包裝袋、已開拆保險套、告訴人之學生制服、胸罩等物之客觀情狀相符，此有高雄市政府警察局刑案現場勘查採證物品清單及案發現場照片可佐（見警一卷第18、25至29頁）。
  ⒋衡情證人林○瑄案發時，因涉入本件而遭少年法院以妨害性自主罪、強盜罪等罪名行少年調查程序，其應屬與被告有共犯上開罪名之嫌疑人，倘若被告經證實確有妨害告訴人A女性自主權之客觀行為，則對於證人林○瑄自身所涉少年案件，恐屬陷自己於較為不利之處境。然於此利害關係中，證人林○瑄仍就本件證述如前，且與告訴人A女所述情節大致相同，堪認其所為證詞乃具有相當可信度。再觀告訴人A女於案發後隔日警詢時，即表明欲對被告、證人林○瑄均提起妨害性自主等告訴（見警一卷第11頁），告訴人A女並於少年調查程序中指控證人林○瑄所為犯行，可認其二人於陳述本件案發經過之時，乃處於利害相反地位，應無共同謀議而構陷被告之可能。於此種情形下，告訴人A女及證人林○瑄可於各自接受警詢、偵訊及少年調查程序等之場合，就被告本件犯行為高度一致之證述內容，復與現場跡證相互吻合，堪認其等所述要與事實相符，而可採信為真實。
  ⒌被告自承本件原委乃是因自身不滿告訴人A女向其配偶造謠之行為，方夥同林○瑄等人誘騙告訴人A女到場，復於案發前先至附近超商購置保險套、雞蛋及冰塊等物，欲供作本件犯行之用，足見被告於本件中乃立於較為核心之事主地位，此情與告訴人A女及證人林○瑄證述現場是由被告主導、發號司令一情，亦屬相合。且被告於原審及本院亦自承曾於衝突過程中拿起地板上斷掉之拖把柄欲針對告訴人A女使用之情（見原審侵訴卷第57頁，本院卷第105至106），此亦與告訴人A女及證人林○瑄前開陳述有部分合致之處。又被告雖另辯稱其持拖把柄之使用目的是欲作勢揮打告訴人A女云云，然告訴人A女及證人林○瑄於案發後各別接受詢問時，均一致陳述「被告企圖以拖把柄插入告訴人A女下體（性器），並經告訴人A女以雙腿夾緊之方式抵擋始未得逞」之事如前，且「以棍棒作勢揮打他人」及「以棍棒插入他人下體而遭雙腿夾住」此二行為，無論於其行為下手之方式、棍棒瞄準位置等行為外觀上，乃屬明顯可區別，斷無混淆之可能，被告此部分所辯，顯與事實不符，要無可採。
  ⒍綜合上開各項事證，堪認被告於案發時地，已著手以強行掰開告訴人A女大腿之強暴方式，而持拖把柄朝告訴人A女之性器（陰道）插入之性交行為，然因告訴人A女奮力以雙腿夾緊抵擋以及被告聽聞警察到場而逃逸，始未能得逞而止於未遂。
  ⒎至證人林○瑄於111年12月6日在原審雖證稱：案發當時告訴人A女沒有被性侵云云（見原審侵訴卷第233頁），然其於該次訊問程序中，對所有提問幾乎均答以「忘記了、太久了、我都不記得了」等語（見原審侵訴卷第233至245頁），而審以案發迄至原審傳訊證人林○瑄時止，已相隔近18年之久，證人林○瑄在庭上所為應答，顯見其已對本件案發經過及細節等情均不復記憶，則其於原審所為證述，證明力低落，尚無以採信為真實，附此敘明。
㈢、被告之強制性交（未遂）行為已屬對告訴人A女施以凌虐：
  ⒈按刑法第222條第1項第5款之「凌虐」，是指基於虐待、凌辱之意圖，以違背人道、損害人格、逾越一般性侵害案件常見強暴手段，而使人不堪忍受之殘暴行為，且衡諸社會常情顯可認已違反一般正常性交態樣之情節，而屬惡質性變態行為態樣之謂；又該款規定犯強制性交罪而對被害人施以凌虐，並不以強制性交之時凌虐為限，只要凌虐之行為與其犯強制性交罪，客觀上有密切之關連，即足當之。　
  ⒉查被告於案發時地，夥同10至20餘名男女，在公眾場所以徒手或持交通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對告訴人A女施暴相當時間，復於過程中撕破、拉扯、脫去告訴人A女之外衣、長褲、胸罩及內褲，使告訴人A女於公眾得出入之場合，在眾人圍觀之下赤裸全身，復於裸體狀態遭人持雞蛋、冰塊丟擲，並繼續被拳打腳踢，被告復以斷裂之拖把柄此一非正常性交行為所用之物，欲插入告訴人A女之性器（陰道），依其犯罪手段與情節，除違反告訴人A女意願外，顯具有當眾羞辱告訴人A女、踐踏告訴人A女之人性尊嚴之意味，而與一般性交行為迥異而屬變態行為，並已逾越一般性侵害案件常見之強暴手段，已然構成對告訴人A女身心靈之欺凌虐待，客觀上足認是以違反人道之方式貶損告訴人A女之人格，且各行為彼此間亦具相當關聯及持續性，揆諸上開說明，被告本件犯行自該當「對被害人施以凌虐」之加重要件甚明。
㈣、被告行為時乃具有強制性交之主觀犯意：
  ⒈按94年2月2日修正公布，95年7月1日施行之刑法第10條第5項規定：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使之接合之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之性器、肛門，或使之接合之行為。」綜觀該條文對性交定義之立法過程、法條文義，及為保護個人性自主決定權之立法目的，堪認關於性交行為之成立，不以行為人主觀上欲興奮或滿足性慾為必要，祇要行為人非基於醫療或其他正當目的而為該條文所規定之性侵入行為，即屬刑法第十六章妨害性自主罪所稱之「性交」行為，不以行為人主觀犯意，在滿足其個人之性慾為必要（最高法院110年度台上字第4993號、102年度台上字第1471號刑事判決意旨參照）。
  ⒉查被告著手持拖把柄企圖插入告訴人A女性器（陰道）之行為，其行為態樣要屬刑法第10條第5項第2款所定「非基於正當目的，以器物進入他人性器」之性交行為無訛，且該條項款所定「性交」定義，本不以滿足行為人之性慾為必要。況且，被告已自承案發前有先前往附近超商購買保險套及冰塊，並打算以「將冰塊裝入保險套」之方式嚇唬告訴人A女（見偵三卷第26頁，原審侵訴卷第58頁），則其欲作為嚇唬告訴人A女之行為手段，實屬充滿性侵惡害之告知意味。再者，被告於現場更親自及命人脫去、撕扯告訴人A女衣物，使告訴人A女全身赤裸一節，亦經本院認定如前，此情節亦與單純欲以毆打等方式對告訴人A女實施與性無關之身體上不法侵害之情形明顯有別，可見其所為非單純之傷害犯意可相比擬。而被告於案發時為28歲之已婚成年人，當知以器物侵入女性陰道之行為意涵屬性交範疇，其企圖以拖把柄之異物進入告訴人A女之性器內（僅止於未遂），主觀及客觀上均有對告訴人A女強制性交之故意與著手行為，要無疑義。
  ⒊至被告為上開行為縱是出於報復、教訓或羞辱告訴人A女等目的，然此乃屬犯罪動機之範疇，與主觀犯意之認定尚屬有別，尚不得僅因其犯罪動機在於報復、教訓或羞辱，即認其行為非屬強制性交行為或不具備強制性交之主觀犯意。又依告訴人A女於本院證述「被告是持木棍往我的私密處（即性器）方向刺，我當下感受到私密處要遭受攻擊、威脅，非常害怕，感覺到棍子的力量是直直的往（私密處）裡面過去，感覺要刺到了，所以才用力夾緊」等情（見本院卷第218至219頁），可知告訴人A女係在遭受多人攻擊而處於劣勢之際，遭到被告持木棍朝其性器方位行刺，且棍子之力道是一直往其性器方向推進，被告並無主動停止行刺之跡象（按：係之後有人呼喊「警察來了」，始罷手逃逸），依案發當時之情境，倘若當時告訴人A女未奮力夾緊其雙腿，一旦放（鬆）開其雙腿，衡情被告所持之木棍（器物）即會順勢而輕易刺（進）入告訴人A女之性器，被告確有以上述方式對告訴人A女為強制性交之故意，至為明確。因此，辯護人表示：被告約告訴人A女出來，只是因為被告配偶誤會被告與他人有親密關係而自殺未遂，據此可知被告應無妨害告訴人A女性自主之動機，且案發之時乃有多人在場，又有肢體衝突，殊難想像被告於此情形下會有妨害告訴人A女性自主之動機或故意云云，為本院所不採。
㈤、綜上所述，被告所辯，屬卸責之詞，不足採信。本件事證明確，被告犯行堪以認定，應依法論科。
二、論罪：
㈠、查被告於案發時為成年人，告訴人A女則為未滿18歲之少年，此有代號與真實姓名對照表附卷可佐（見原審侵訴卷第23頁），且被告於原審及本院亦自承案發時知悉告訴人A女為未滿18歲之高中生等語（見原審侵訴卷第57頁，本院卷第103頁），而知其為未滿18歲之少年。又被告之行為該當以強暴方式對告訴人A女為強制性交行為，且構成對告訴人A女施以凌虐等情，均如前所述。另被告雖已著手對告訴人A女為強制性交之行為，惟未達進入性器之既遂程度，而屬未遂犯。核被告所為，係犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪。
㈡、公訴意旨雖認被告係犯刑法第221條第2項、第1項之強制性交未遂罪嫌，然被告行為時乃屬成年人故意對屬少年之告訴人A女犯罪，且其犯罪情節已然該當刑法第222條第1項第5款之「對被害人施以凌虐」，業如前述，公訴意旨就此所指，尚有未當。惟因起訴之社會基本事實同一，且法院於審理中，已當庭向當事人及辯護人諭知兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之罪（見原審侵訴卷第54、186、230頁，本院卷第214、231至232頁），而無礙兩造於訴訟上攻擊、防禦權之充分行使，爰依法變更起訴法條審理。
㈢、刑之加重及減輕事由：
  ⒈被告為成年人，故意對屬少年之告訴人犯罪，應依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定，加重其刑。
  ⒉被告已著手強制性交行為之實行，惟未達進入性器之程度，為未遂犯，審酌其與既遂犯行相較，犯罪情節輕重有別，依刑法第25條第2項規定，按既遂犯之刑減輕之。
  ⒊本件被告所為同時有刑之加重及減輕事由，應依刑法第71條第1項規定先加後減。
三、上訴論斷：
    原審認被告罪證明確，適用兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段，刑法第222條第2項、第1項第5款、第25條
　　第2項規定，並以行為人之責任為基礎，審酌被告乃智識正常之成年人，僅因自認告訴人A女造謠影響其與配偶感情，即以前揭群體施暴、當街褪去告訴人A女全身衣物、企圖持拖把柄插入告訴人A女之性器等方式，凌辱虐待告訴人A女，視告訴人A女之人格、人性尊嚴及性自主決定權如草芥，使該時僅為15歲少年之告訴人A女身心靈均受極大重創與折磨，犯罪動機低劣，手段及情節嚴重。且被告犯後逃亡至中國大陸規避本件偵查及另案執行，於中國大陸另因販毒案件入獄服刑，自始至終均未能坦認犯行，雖與告訴人A女委派之代理人（即告訴人母親）試行調解，然迄今未達成調解，亦未適度賠償告訴人A女所受損害，所為甚屬不該。兼衡被告自述之智識程度及生活狀況（見原審侵訴卷第252頁，基於個人隱私及個資保障，不於判決中詳載），及其前科素行等一切情狀，量處有期徒刑5年。另沒收敘明：⑴扣案附表一編號2、5、12、13、15所示之物，雖為被告用以對告訴人A女施以凌虐及強制性交之犯罪工具，惟被告辯稱：安全帽是同夥年輕人的，拖把、水管是案發現場旁邊就有了，應該是那邊居民的，交通錐我已經沒有印象了等語（見原審侵訴卷第57頁），卷內復未有其他積極事證可認該等犯罪工具為被告所有，或屬第三人無正當理由提供或取得者，且亦非違禁物，尚欠沒收之依據，爰不予宣告沒收。⑵扣案附表一編號3、4、6、7、9、10、11、14所示之物，乃屬本件證物性質，非屬犯罪工具，亦非違禁物，均不予宣告沒收。至附表一編號1、8、16所示之物，則為告訴人A女個人財物，並業經告訴人A女領回（見警一卷第18頁），不予宣告沒收。本院經核原審已敘述其認定被告犯罪所憑之證據、理由，且量刑已審酌前開等情及刑法第57條所列各款一切情狀，為其量刑責任之基礎，認事用法皆無違誤，量刑亦稱妥適，並無任何偏重不當或違法之處。被告上訴否認犯罪（辯稱其無對告訴人A女為強制性交之犯意），並指摘原判決不當，為無理由，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官朱秋菊提起公訴，檢察官陳俊宏到庭執行職務。 
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　30　　日
                  刑事第五庭    審判長法  官  簡志瑩
                                      法  官  曾鈴媖
                                      法  官  唐照明
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其
未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書
狀（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　　112 　年　　5 　　月　　30　　日
                                      書記官  梁雅華
附錄本件判決論罪科刑法條：
兒童及少年福利與權益保障法第112條
成年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪或故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。但各該罪就被害人係兒童及少年已定有特別處罰規定者，從其規定。
現行刑法第222條
犯前條之罪而有下列情形之一者，處七年以上有期徒刑：
一、二人以上共同犯之。
二、對未滿十四歲之男女犯之。
三、對精神、身體障礙或其他心智缺陷之人犯之。
四、以藥劑犯之。
五、對被害人施以凌虐。
六、利用駕駛供公眾或不特定人運輸之交通工具之機會犯之。
七、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內犯之。
八、攜帶兇器犯之。
九、對被害人為照相、錄音、錄影或散布、播送該影像、聲音、電磁紀錄。
前項之未遂犯罰之。
		附表：扣案物

		


		


		




		編號

		物品名稱

		數量

		備註



		1

		皮包

		1只

		業經告訴人領回



		2

		安全帽

		1頂

		無



		3

		胸罩

		1件

		無



		4

		學生制服

		1件

		無



		5

		拖把柄

		1支

		無



		6

		蛋殼

		1個

		無



		7

		冰塊包裝袋

		1個

		無



		8

		金質戒指

		1只

		業經告訴人領回



		9

		破損行動電話

		1支

		無



		10

		雞蛋盒

		1個

		無



		11

		保險套

		1個

		無



		12

		拖把

		1支

		無



		13

		水管

		1條

		無



		14

		安全帽內襯

		1個

		無



		15

		交通錐

		1個

		無



		16

		金項鍊（手鍊）

		1條

		業經告訴人領回










臺灣高等法院高雄分院刑事判決
112年度侵上訴字第5號
上  訴  人  
即  被  告  賴偉銘



選任辯護人  黃小舫律師
上列上訴人因妨害性自主案件，不服臺灣高雄地方法院111年度侵訴字第34號，中華民國111年12月27日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署110年度少連偵緝字第28號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    事  實
一、賴偉銘（起訴書誤載為「賴銘偉」）係成年人，其知悉代號0000-0000號係未滿18歲少年（民國78年4月生，年籍詳卷，下稱A女），因賴偉銘認為A女向其該時之配偶陳Ｏ秀造謠，稱賴偉銘與少年林○瑄（即A女國中同學）有婚外情，致陳Ｏ秀與賴偉銘吵架後自殺未遂，賴偉銘因而心生不滿，夥同林○瑄、年籍不詳暱稱「養樂多」、「小豬」、「魁妞」等10至20餘名男女，先由林○瑄於94年2月16日20時35分許，致電誆騙A女將接其放學，並於同日21時30分許，由「養樂多」駕駛自用小客車與林○瑄至A女學校門口搭載A女，而將A女載至高雄市新興區玉竹一街20巷「阿不拉泡沫紅茶坊」前，於此同時賴偉銘則先至玉竹一街附近之超商購買保險套、冰塊及雞蛋欲供稍後對A女使用。待A女下車後，賴偉銘明知A女為未滿18歲少年，竟基於成年人故意對少年犯強制性交而對被害人施以凌虐犯意，夥同在場之人（無證據證明其等就強制性交部分與賴偉銘有主觀犯意聯絡），分別以徒手或持交通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對A女施暴，沿路追打A女至玉竹一街20巷13號前，復由賴偉銘撕開A女上衣，再將A女長褲脫至膝蓋、扯破A女內褲，且指使年籍不詳女子脫掉A女胸罩，使A女於公眾場合全身赤裸，過程中賴偉銘並拿出保險套恫嚇A女，復命在場之人持冰塊、雞蛋丟擲A女，再由賴偉銘自地板拿取因毆打A女而斷裂之拖把柄，並以強暴手段掰開A女雙腿，欲強行將拖把柄（即木棍）插入A女之性器（陰道），惟遭A女以雙腿夾緊抵擋而未得逞，嗣經有人呼喊「警察來了」，賴偉銘等人始逃散，賴偉銘則以上開損害人格尊嚴之方式凌辱虐待A女而對A女強制性交未遂（賴偉銘所涉傷害、剝奪他人行動自由及毀損部分，已罹於追訴權時效，經檢察官為不起訴處分；所涉強盜部分，因犯罪嫌疑不足，經檢察官為不起訴處分）。
二、案經A女訴由高雄市政府警察局新興分局報告臺灣高雄地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、證據能力
一、被告賴偉銘及辯護人主張證人林○瑄於警詢之陳述無證據能力。惟查，證人林○瑄於111年12月6日在原審作證時，針對本件有何人到場、何人毆打告訴人A女、被告等在場之人於現場做何事等犯罪情節，均表示：「忘記了、太久了、我都不記得了」等語，而有不復記憶之情形（見原審侵訴卷第233至245頁），堪認其於審理中之證述，與其於警詢中詳盡、明確之陳述，有不相符之情事。本院審酌證人林○瑄於警詢之陳述，是於案發不久後之94年2月及6月間所為，記憶自較嗣於原審審理時深刻，且依現存卷證並無證據證明其陳述非出於任意性，應無違法取證之瑕疵，又其當時對於案情敘述受外力、人情干擾程度較低，該筆錄內容亦經其親自閱覽確認無誤後簽名，依其警詢陳述當時之原因、過程、內容等各項外在附隨環境或條件觀察，足認證人林○瑄之警詢陳述具有較可信之特別情況，且為證明本件被告犯罪事實存否所必要，依刑事訴訟法第159條之2規定，認有證據能力。
二、本判決所引用其他具有傳聞證據性質之證據，除因符合刑事訴訟法第159條之1至之4關於傳聞法則例外規定，本有證據能力外，其餘均經當事人及辯護人同意有證據能力（見本院卷第109、215頁），本院審酌上開各項證據作成或取得時之客觀環境條件，並無違法取證或欠缺憑信性或關連性之情形，作為證據使用皆屬適當，依刑事訴訟法第159條之5第1項之規定，應認均有證據能力，得作為認定事實之憑據。
貳、追訴權時效暨新舊法比較
    被告行為後，94年2月2日修正公布之刑法，業已自95年7月1日起生效施行，其中第2條第1項「行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律」之規定，乃規範行為後法律變更所生新、舊法律比較適用之準據法，並非刑法實體法律，自不生行為後法律變更之比較適用問題，故刑法修正施行後，應適用該修正後之第2條第1項之規定，依「從舊從輕」之原則比較新舊法律之適用：
一、刑法第10條第5項：
　　本件被告行為後，刑法第10條第5項於94年2月2日修正公布、95年7月1日施行，修正前刑法第10條第5項規定為：「稱性交者，謂左列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之性器、肛門之行為。」，修正後第10條第5款則規定為：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使之接合之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之性器、肛門，或使之接合之行為。」，是修正前之規定性交範圍較小（不包括接合行為），修正後之規定性交範圍較大（包括接合行為），並排除基於醫療或其他正當目的所為進入性器行為，然本件被告之犯行，無論依修正前或修正後之規定均屬性交行為，是修正後之新法無較有利之情形。
二、刑法第222條部分：
　　被告行為後，刑法第222條於94年2月2日修正公布、95年7月1日施行；再於110年6月9日修正公布、同年月11日施行，被告行為時，犯強制性交罪而對被害人施以凌虐者，法定刑原為「無期徒刑或7年以上有期徒刑」，修正後之現行法定刑則刪除「無期徒刑」部分，而僅得處以「7年以上有期徒刑」，經比較新舊法結果，現行法較有利於被告。
三、追訴權時效部分：
　　被告行為後，關於追訴權時效之規定經過先後兩次修正，分別為於94年1月7日修正、94年2月2日公布、95年7月1日施行，及108年12月6日修正、108年12月31日公布、109年1月2日施行，參酌刑法施行法第8條之1定有：「於中華民國94年1月7日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時效已進行而未完成者，比較修正前後之條文，適用最有利於行為人之規定。於108年12月6日刑法修正施行前，其追訴權或行刑權時效已進行而未完成者，亦同」，故於新法施行後，即應適用上開新法規定，為新舊法之比較。查被告行為後，刑法業經修正如前述，而94年1月7日修正前、94年1月7日修正後、108年12月6日修正後之刑法第80條、第83條關於追訴權時效期間及其停止原因等規定不同，其中94年1月7日修正後與108年12月6日修正後之刑法第80條第1項將時效期間大幅拉長，且刑法第83條所定停止原因視為消滅之經過期間亦較長，較之舊法即被告行為時法（94年1月7日修正前）乃屬對行為人不利，比較結果，應以94年1月7日修正前之刑法第80條、第83條規定較有利於被告。
四、經綜合比較後，應整體適用「現行法」，且被告犯行之追    訴權時效尚未完成：
㈠、本件被告所犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段（即原兒童及少年福利法第70條第1項前段，於100年12月2日修正施行後更名為兒童及少年福利與權益保障法，並將該條文移至新法第112條第1項前段，然條文內容並未變更，無庸為新舊法比較）、刑法第222條第2項、第1項第5款之成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪，無論修正前後之法定刑，均屬刑法第80條第1項第1款所定「最重本刑為死刑、無期徒刑或10年以上有期徒刑之罪者」，於修正前之追訴權時效乃「20年」、修正後之追訴權時效則為「30年」，再依修正前刑法第83條第1項、第3項規定，以及修正後刑法第83條第1項、第2項第3款規定，分別加計因被告於偵查中逃匿而經通緝（95年1月25日起發布通緝至110年11月26日止緝獲），致不能進行之停止期間，即前述追訴期間之4分之1（修正前）、3分之1（修正後），其追訴權期間於修正前總計為「25年」（計算式：20＋〈20×1/4〉＝25）；修正後則總計為「40年」（計算式：30+〈30×1/3〉＝40）。
㈡、本件被告係於94年2月16日犯本件之罪，縱尚未加計偵查中追訴權實際行使之期間，其於刑法第80條、第83條修正前之追訴權時效，亦須至119年2月16日後始可能完成；於刑法第80條、第83條修正後之追訴權時效，更需至134年2月16日後始可能完成。是以，本件無論適用修正前或後之追訴權時效規定，被告本件所犯成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪之追訴權時效均尚未完成，均得依法追訴。
㈢、從而，於追訴權期間適用修正前、修正後之刑法規定，對於被告並無實質差異（即時效均未完成）之情形下，審酌刑法第222條之罪，於修正後刪除法定刑為「無期徒刑」之部分，而一律僅得論處「7年以上有期徒刑」，此一修正明顯對被告較為有利，則依據法律修正應綜合比較、整體適用之原則，本件應整體適用刑法「修正後」即「現行法」第10條第5項、第80條、第83條、第222條之規定。
參、實體部分
一、認定事實所憑證據及理由：
    訊據上訴人即被告賴偉銘固不否認有於上開時、地與其他不詳之人一起毆打告訴人A女之事實；惟否認有成年人故意對少年犯強制性交未遂而對告訴人A女施以凌虐犯行，辯稱：我事前去附近超商購買雞蛋、冰塊及保險套，是想說把冰塊裝進去保險套裡面嚇唬告訴人A女，但後來人太多了，別人也要打她，我東西也不見了；我有用手打告訴人A女、用腳踢踹告訴人A女，並在場圍觀，但沒有脫去或撕破告訴人A女的衣物，這是現場年輕人自己做的，我在過程中有撿起掉在地板斷掉的拖把柄（即木棍）作勢要打告訴人A女，但是要嚇告訴人A女，不是要插她的下體（性器），也沒有試圖用手把她夾緊的大腿掰開云云。經查：
㈠、被告因自認告訴人A女向其該時配偶陳Ｏ秀造謠，而使其配偶自殺未遂，因而心生不滿，於犯罪事實欄所載時間，夥同林○瑄等10至20餘名男女，將告訴人A女誘騙至案發地點，並於等待告訴人A女到場之際，先至附近超商購買保險套、冰塊及雞蛋等物；待告訴人A女到場後，被告及林○瑄等在場之人即共同毆打告訴人A女，於此過程中，告訴人A女之衣物遭人撕破及脫去，復遭人持雞蛋、冰塊丟擲，被告並曾撿起地上斷掉之拖把柄（即木棍）；嗣經不詳之人呼喊「警察來了」等語，被告及林○瑄等人始逃離現場等情，業經被告於原審及本院供承在卷（見原審侵訴卷第56至59頁，本院卷第110頁），核與證人即告訴人A女於本院（見本院卷第219至222頁）、證人林○瑄於警偵及少年法院所為證述大致相符（見警一卷第5至8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至64、75頁），並有高雄市政府警察局刑案現場勘查採證物品清單、告訴人A女之國軍高雄總醫院附設民眾診療服務處驗傷診斷書、被告於超商購買保險套、冰塊及雞蛋之監視器畫面截圖及案發現場照片等證據資料在卷可稽（見警一卷第18、20、24至29頁），且有附表編號2至7、10至15所示現場遺留證物扣案為證，此部分事實，堪以認定。
㈡、被告對告訴人A女為強制性交未遂之客觀行為，有下列證據    可證：
  ⒈證人即告訴人A女於本院證稱：我於94年2月16日案發當晚到了現場即「阿不拉泡沫紅茶坊」前，之後被告及林○瑄等一群人持交通錐、拖把、水管等物或徒手毆打我，並持冰塊、雞蛋砸我的頭，大約被打了20分鐘後，他們開始扯破我的衣服和褲子，內衣被扯掉，外褲被扯到膝蓋，內褲被被告扯破，被告拿拖把後面的棒子，要來插我的下體時，剛好被我的大腿夾住，我就聽到有人喊「警察來了」，後來他們就全部散了，我便藉機逃跑攔計程車回家，保險套是被告準備好的，內衣是他們從我身上扯下來的等情（見本院卷第219至222頁）。且就被告當時持木棍朝其性器（即陰道、私密處）方位攻擊（戳、刺）部分，亦進一步證述：「…我印象中當天有很多人攻擊我，被告是其中一人，我有被手打，有被踢，有被東西砸，我的衣服被當眾撕開，其中有一個畫面我印象中比較深刻的，就是被告拿了1根木棍，罵髒話，罵的很兇，衝向我要刺我下體（意指性器），我夾住了，還是被攻擊，因為我夾著，所以木棍沒有直接戳到我的私密處…」、「…因為被告直接衝過來，我發現他很大聲的罵我，…被告拿木棍衝向我的時候，是因為在我的正前方，我在側躺的時候有聽到他的聲音，我就用腳夾住」、「…私密處（意指性器）的部分，我只能說我用腳夾的很緊，不要讓他傷害到我的私密處，…在當下我是要保護我自己的意識為主」、「我當下的感受是覺得我的私密處有要被攻擊，我非常非常的害怕」、「（請證人確認，證人剛才陳述說當時很害怕，所以腳夾的很緊，是否如此？）是的。」、「（當時是否感覺私密處受到威脅，是因為感覺棍子的力量是直直的往裡面過去，妳害怕感覺要刺到了，所以才用力夾緊，是否如此？）是的。」等語明確（見本院卷第217至219頁）。
  ⒉另證人林○瑄於94年2月17日、同年6月3日警詢、同年9月15日偵查及同年2月17日、同年8月30日少年法院調查程序中亦一致證稱：告訴人A女到場後，我們拿交通錐、安全帽、拖把、水管或徒手毆打告訴人A女；被告則是用雙腳踹告訴人A女、用拳頭毆打告訴人A女，被告就講說「把告訴人A女的衣服脫掉」，並開始自己動手撕開告訴人A女上衣，再指使一位女子脫掉告訴人A女胸罩，被告再自己動手把告訴人A女褲子扯掉及把告訴人A女內褲撕破，讓告訴人A女全身一絲不掛，在眾人圍觀之下醜態百出；被告復指使兩位年輕人持雞蛋往告訴人A女身上砸，被告則持冰塊一包往告訴人A女身上倒，當時告訴人A女趴在地上，又有數人上前毆打踢踹告訴人A女，最後被告一隻手持毆打時斷掉的拖把柄要往告訴人A女下體（意指性器）戳，另一隻手則一直想要把告訴人A女的腳扳開，但因為告訴人A女一直縮、將雙腿夾住而未戳入，第二次被告要再戳告訴人A女下體時，有人高喊「警察來了」，所以被告就丟下拖把柄逃離現場了；被告還有拿保險套要塞告訴人A女的下體，但是我沒有看到他塞進去，保險套是被告自己準備的，我以為被告只要是打告訴人A女而已，我並不知道他要對告訴人A女性侵害等語明確（見警一卷第5至8頁，偵二卷第9至11、37至39、59至64、75頁）。
  ⒊綜合上開證人即告訴人A女及證人林○瑄之陳述，其二人於案發後雖歷經不同詢問主體、異時異地多次詢問，然就「告訴人A女遭被告等在場之人持交通錐、拖把、水管等物及徒手毆打，並遭人持冰塊及雞蛋丟擲」、「被告攜帶保險套到場，並出手拉扯告訴人A女衣物」、「被告持斷掉之拖把柄企圖插入告訴人A女之性器（或稱下體、私密處等），惟經告訴人A女以雙腿夾住而未能得逞，直至聽聞警察到場始罷手逃逸」等犯罪情節，均能具體完整描述，且所述情形相互吻合，亦與案發現場留存安全帽及其內襯、拖把及拖把柄、水管、交通錐、蛋殼、雞蛋盒、冰塊包裝袋、已開拆保險套、告訴人之學生制服、胸罩等物之客觀情狀相符，此有高雄市政府警察局刑案現場勘查採證物品清單及案發現場照片可佐（見警一卷第18、25至29頁）。
  ⒋衡情證人林○瑄案發時，因涉入本件而遭少年法院以妨害性自主罪、強盜罪等罪名行少年調查程序，其應屬與被告有共犯上開罪名之嫌疑人，倘若被告經證實確有妨害告訴人A女性自主權之客觀行為，則對於證人林○瑄自身所涉少年案件，恐屬陷自己於較為不利之處境。然於此利害關係中，證人林○瑄仍就本件證述如前，且與告訴人A女所述情節大致相同，堪認其所為證詞乃具有相當可信度。再觀告訴人A女於案發後隔日警詢時，即表明欲對被告、證人林○瑄均提起妨害性自主等告訴（見警一卷第11頁），告訴人A女並於少年調查程序中指控證人林○瑄所為犯行，可認其二人於陳述本件案發經過之時，乃處於利害相反地位，應無共同謀議而構陷被告之可能。於此種情形下，告訴人A女及證人林○瑄可於各自接受警詢、偵訊及少年調查程序等之場合，就被告本件犯行為高度一致之證述內容，復與現場跡證相互吻合，堪認其等所述要與事實相符，而可採信為真實。
  ⒌被告自承本件原委乃是因自身不滿告訴人A女向其配偶造謠之行為，方夥同林○瑄等人誘騙告訴人A女到場，復於案發前先至附近超商購置保險套、雞蛋及冰塊等物，欲供作本件犯行之用，足見被告於本件中乃立於較為核心之事主地位，此情與告訴人A女及證人林○瑄證述現場是由被告主導、發號司令一情，亦屬相合。且被告於原審及本院亦自承曾於衝突過程中拿起地板上斷掉之拖把柄欲針對告訴人A女使用之情（見原審侵訴卷第57頁，本院卷第105至106），此亦與告訴人A女及證人林○瑄前開陳述有部分合致之處。又被告雖另辯稱其持拖把柄之使用目的是欲作勢揮打告訴人A女云云，然告訴人A女及證人林○瑄於案發後各別接受詢問時，均一致陳述「被告企圖以拖把柄插入告訴人A女下體（性器），並經告訴人A女以雙腿夾緊之方式抵擋始未得逞」之事如前，且「以棍棒作勢揮打他人」及「以棍棒插入他人下體而遭雙腿夾住」此二行為，無論於其行為下手之方式、棍棒瞄準位置等行為外觀上，乃屬明顯可區別，斷無混淆之可能，被告此部分所辯，顯與事實不符，要無可採。
  ⒍綜合上開各項事證，堪認被告於案發時地，已著手以強行掰開告訴人A女大腿之強暴方式，而持拖把柄朝告訴人A女之性器（陰道）插入之性交行為，然因告訴人A女奮力以雙腿夾緊抵擋以及被告聽聞警察到場而逃逸，始未能得逞而止於未遂。
  ⒎至證人林○瑄於111年12月6日在原審雖證稱：案發當時告訴人A女沒有被性侵云云（見原審侵訴卷第233頁），然其於該次訊問程序中，對所有提問幾乎均答以「忘記了、太久了、我都不記得了」等語（見原審侵訴卷第233至245頁），而審以案發迄至原審傳訊證人林○瑄時止，已相隔近18年之久，證人林○瑄在庭上所為應答，顯見其已對本件案發經過及細節等情均不復記憶，則其於原審所為證述，證明力低落，尚無以採信為真實，附此敘明。
㈢、被告之強制性交（未遂）行為已屬對告訴人A女施以凌虐：
  ⒈按刑法第222條第1項第5款之「凌虐」，是指基於虐待、凌辱之意圖，以違背人道、損害人格、逾越一般性侵害案件常見強暴手段，而使人不堪忍受之殘暴行為，且衡諸社會常情顯可認已違反一般正常性交態樣之情節，而屬惡質性變態行為態樣之謂；又該款規定犯強制性交罪而對被害人施以凌虐，並不以強制性交之時凌虐為限，只要凌虐之行為與其犯強制性交罪，客觀上有密切之關連，即足當之。　
  ⒉查被告於案發時地，夥同10至20餘名男女，在公眾場所以徒手或持交通錐、安全帽、水管及拖把等物毆打之方式對告訴人A女施暴相當時間，復於過程中撕破、拉扯、脫去告訴人A女之外衣、長褲、胸罩及內褲，使告訴人A女於公眾得出入之場合，在眾人圍觀之下赤裸全身，復於裸體狀態遭人持雞蛋、冰塊丟擲，並繼續被拳打腳踢，被告復以斷裂之拖把柄此一非正常性交行為所用之物，欲插入告訴人A女之性器（陰道），依其犯罪手段與情節，除違反告訴人A女意願外，顯具有當眾羞辱告訴人A女、踐踏告訴人A女之人性尊嚴之意味，而與一般性交行為迥異而屬變態行為，並已逾越一般性侵害案件常見之強暴手段，已然構成對告訴人A女身心靈之欺凌虐待，客觀上足認是以違反人道之方式貶損告訴人A女之人格，且各行為彼此間亦具相當關聯及持續性，揆諸上開說明，被告本件犯行自該當「對被害人施以凌虐」之加重要件甚明。
㈣、被告行為時乃具有強制性交之主觀犯意：
  ⒈按94年2月2日修正公布，95年7月1日施行之刑法第10條第5項規定：「稱性交者，謂非基於正當目的所為之下列性侵入行為：一、以性器進入他人之性器、肛門或口腔，或使之接合之行為。二、以性器以外之其他身體部位或器物進入他人之性器、肛門，或使之接合之行為。」綜觀該條文對性交定義之立法過程、法條文義，及為保護個人性自主決定權之立法目的，堪認關於性交行為之成立，不以行為人主觀上欲興奮或滿足性慾為必要，祇要行為人非基於醫療或其他正當目的而為該條文所規定之性侵入行為，即屬刑法第十六章妨害性自主罪所稱之「性交」行為，不以行為人主觀犯意，在滿足其個人之性慾為必要（最高法院110年度台上字第4993號、102年度台上字第1471號刑事判決意旨參照）。
  ⒉查被告著手持拖把柄企圖插入告訴人A女性器（陰道）之行為，其行為態樣要屬刑法第10條第5項第2款所定「非基於正當目的，以器物進入他人性器」之性交行為無訛，且該條項款所定「性交」定義，本不以滿足行為人之性慾為必要。況且，被告已自承案發前有先前往附近超商購買保險套及冰塊，並打算以「將冰塊裝入保險套」之方式嚇唬告訴人A女（見偵三卷第26頁，原審侵訴卷第58頁），則其欲作為嚇唬告訴人A女之行為手段，實屬充滿性侵惡害之告知意味。再者，被告於現場更親自及命人脫去、撕扯告訴人A女衣物，使告訴人A女全身赤裸一節，亦經本院認定如前，此情節亦與單純欲以毆打等方式對告訴人A女實施與性無關之身體上不法侵害之情形明顯有別，可見其所為非單純之傷害犯意可相比擬。而被告於案發時為28歲之已婚成年人，當知以器物侵入女性陰道之行為意涵屬性交範疇，其企圖以拖把柄之異物進入告訴人A女之性器內（僅止於未遂），主觀及客觀上均有對告訴人A女強制性交之故意與著手行為，要無疑義。
  ⒊至被告為上開行為縱是出於報復、教訓或羞辱告訴人A女等目的，然此乃屬犯罪動機之範疇，與主觀犯意之認定尚屬有別，尚不得僅因其犯罪動機在於報復、教訓或羞辱，即認其行為非屬強制性交行為或不具備強制性交之主觀犯意。又依告訴人A女於本院證述「被告是持木棍往我的私密處（即性器）方向刺，我當下感受到私密處要遭受攻擊、威脅，非常害怕，感覺到棍子的力量是直直的往（私密處）裡面過去，感覺要刺到了，所以才用力夾緊」等情（見本院卷第218至219頁），可知告訴人A女係在遭受多人攻擊而處於劣勢之際，遭到被告持木棍朝其性器方位行刺，且棍子之力道是一直往其性器方向推進，被告並無主動停止行刺之跡象（按：係之後有人呼喊「警察來了」，始罷手逃逸），依案發當時之情境，倘若當時告訴人A女未奮力夾緊其雙腿，一旦放（鬆）開其雙腿，衡情被告所持之木棍（器物）即會順勢而輕易刺（進）入告訴人A女之性器，被告確有以上述方式對告訴人A女為強制性交之故意，至為明確。因此，辯護人表示：被告約告訴人A女出來，只是因為被告配偶誤會被告與他人有親密關係而自殺未遂，據此可知被告應無妨害告訴人A女性自主之動機，且案發之時乃有多人在場，又有肢體衝突，殊難想像被告於此情形下會有妨害告訴人A女性自主之動機或故意云云，為本院所不採。
㈤、綜上所述，被告所辯，屬卸責之詞，不足採信。本件事證明確，被告犯行堪以認定，應依法論科。
二、論罪：
㈠、查被告於案發時為成年人，告訴人A女則為未滿18歲之少年，此有代號與真實姓名對照表附卷可佐（見原審侵訴卷第23頁），且被告於原審及本院亦自承案發時知悉告訴人A女為未滿18歲之高中生等語（見原審侵訴卷第57頁，本院卷第103頁），而知其為未滿18歲之少年。又被告之行為該當以強暴方式對告訴人A女為強制性交行為，且構成對告訴人A女施以凌虐等情，均如前所述。另被告雖已著手對告訴人A女為強制性交之行為，惟未達進入性器之既遂程度，而屬未遂犯。核被告所為，係犯兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之成年人故意對少年犯強制性交未遂而對被害人施以凌虐罪。
㈡、公訴意旨雖認被告係犯刑法第221條第2項、第1項之強制性交未遂罪嫌，然被告行為時乃屬成年人故意對屬少年之告訴人A女犯罪，且其犯罪情節已然該當刑法第222條第1項第5款之「對被害人施以凌虐」，業如前述，公訴意旨就此所指，尚有未當。惟因起訴之社會基本事實同一，且法院於審理中，已當庭向當事人及辯護人諭知兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第222條第2項、第1項第5款之罪（見原審侵訴卷第54、186、230頁，本院卷第214、231至232頁），而無礙兩造於訴訟上攻擊、防禦權之充分行使，爰依法變更起訴法條審理。
㈢、刑之加重及減輕事由：
  ⒈被告為成年人，故意對屬少年之告訴人犯罪，應依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段規定，加重其刑。
  ⒉被告已著手強制性交行為之實行，惟未達進入性器之程度，為未遂犯，審酌其與既遂犯行相較，犯罪情節輕重有別，依刑法第25條第2項規定，按既遂犯之刑減輕之。
  ⒊本件被告所為同時有刑之加重及減輕事由，應依刑法第71條第1項規定先加後減。
三、上訴論斷：
    原審認被告罪證明確，適用兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段，刑法第222條第2項、第1項第5款、第25條
　　第2項規定，並以行為人之責任為基礎，審酌被告乃智識正常之成年人，僅因自認告訴人A女造謠影響其與配偶感情，即以前揭群體施暴、當街褪去告訴人A女全身衣物、企圖持拖把柄插入告訴人A女之性器等方式，凌辱虐待告訴人A女，視告訴人A女之人格、人性尊嚴及性自主決定權如草芥，使該時僅為15歲少年之告訴人A女身心靈均受極大重創與折磨，犯罪動機低劣，手段及情節嚴重。且被告犯後逃亡至中國大陸規避本件偵查及另案執行，於中國大陸另因販毒案件入獄服刑，自始至終均未能坦認犯行，雖與告訴人A女委派之代理人（即告訴人母親）試行調解，然迄今未達成調解，亦未適度賠償告訴人A女所受損害，所為甚屬不該。兼衡被告自述之智識程度及生活狀況（見原審侵訴卷第252頁，基於個人隱私及個資保障，不於判決中詳載），及其前科素行等一切情狀，量處有期徒刑5年。另沒收敘明：⑴扣案附表一編號2、5、12、13、15所示之物，雖為被告用以對告訴人A女施以凌虐及強制性交之犯罪工具，惟被告辯稱：安全帽是同夥年輕人的，拖把、水管是案發現場旁邊就有了，應該是那邊居民的，交通錐我已經沒有印象了等語（見原審侵訴卷第57頁），卷內復未有其他積極事證可認該等犯罪工具為被告所有，或屬第三人無正當理由提供或取得者，且亦非違禁物，尚欠沒收之依據，爰不予宣告沒收。⑵扣案附表一編號3、4、6、7、9、10、11、14所示之物，乃屬本件證物性質，非屬犯罪工具，亦非違禁物，均不予宣告沒收。至附表一編號1、8、16所示之物，則為告訴人A女個人財物，並業經告訴人A女領回（見警一卷第18頁），不予宣告沒收。本院經核原審已敘述其認定被告犯罪所憑之證據、理由，且量刑已審酌前開等情及刑法第57條所列各款一切情狀，為其量刑責任之基礎，認事用法皆無違誤，量刑亦稱妥適，並無任何偏重不當或違法之處。被告上訴否認犯罪（辯稱其無對告訴人A女為強制性交之犯意），並指摘原判決不當，為無理由，應予駁回。
據上論結，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官朱秋菊提起公訴，檢察官陳俊宏到庭執行職務。 
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　30　　日
                  刑事第五庭    審判長法  官  簡志瑩
                                      法  官  曾鈴媖
                                      法  官  唐照明
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受本判決後20日內向本院提出上訴書狀，其
未敘述上訴理由者，並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書
狀（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　　112 　年　　5 　　月　　30　　日
                                      書記官  梁雅華
附錄本件判決論罪科刑法條：
兒童及少年福利與權益保障法第112條
成年人教唆、幫助或利用兒童及少年犯罪或與之共同實施犯罪或故意對其犯罪者，加重其刑至二分之一。但各該罪就被害人係兒童及少年已定有特別處罰規定者，從其規定。
現行刑法第222條
犯前條之罪而有下列情形之一者，處七年以上有期徒刑：
一、二人以上共同犯之。
二、對未滿十四歲之男女犯之。
三、對精神、身體障礙或其他心智缺陷之人犯之。
四、以藥劑犯之。
五、對被害人施以凌虐。
六、利用駕駛供公眾或不特定人運輸之交通工具之機會犯之。
七、侵入住宅或有人居住之建築物、船艦或隱匿其內犯之。
八、攜帶兇器犯之。
九、對被害人為照相、錄音、錄影或散布、播送該影像、聲音、電磁紀錄。
前項之未遂犯罰之。
附表：扣案物    編號 物品名稱 數量 備註 1 皮包 1只 業經告訴人領回 2 安全帽 1頂 無 3 胸罩 1件 無 4 學生制服 1件 無 5 拖把柄 1支 無 6 蛋殼 1個 無 7 冰塊包裝袋 1個 無 8 金質戒指 1只 業經告訴人領回 9 破損行動電話 1支 無 10 雞蛋盒 1個 無 11 保險套 1個 無 12 拖把 1支 無 13 水管 1條 無 14 安全帽內襯 1個 無 15 交通錐 1個 無 16 金項鍊（手鍊） 1條 業經告訴人領回 



