
臺灣高等法院高雄分院刑事判決

115年度侵上訴字第10號

　　　　　　　　　　　　　　　　　 115年度上訴字第105號

上  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  吳渙寶

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  鄭鈞懋律師（法扶律師）  

訴訟參與人  代號AVOOO-A112537(真實姓名年籍詳卷)

法定代理人  代號AVOOO-A112537A(真實姓名年籍詳卷)

訴訟參與人

代  理  人  鄭瑜亭律師

上列上訴人因妨害性自主罪等案件，不服臺灣高雄地方法院114

年侵訴字第50號、114年度訴字第549號，中華民國114年11月28

日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署113年度偵字第5

053號；追加起訴案號：114年度蒞追字第4號），提起上訴，本

院合併審理，判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　事　實

一、Ａ０１係18歲以上之成年人，其於民國112年12月10日15時

許，經由網路交友軟體「GOOD NIGHT」認識代號AVOOO-A112

537（00年00月生，真實姓名年籍詳卷，下稱A女）之少年，

以該交友軟體語音通話功能並使用LINE通訊軟體以暱稱「顆

顆-」與A女聊天，Ａ０１於與A女聊天過程中，經甲女告知

其實際年齡尚未滿18歲後，明知甲女係16歲以上未滿18歲、

心智年齡未臻成熟，判斷力、自我保護能力、性隱私之自主

決定意思仍有不足之少年，竟分別為下列行為：

(一)基於與16歲以上未滿18歲之人為有對價之性交或猥褻之犯

意，以新臺幣（下同）3,000元之代價，相約於同日至位於
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高雄市○○區○○街00號「獅○王商務旅館」606號房見

面，進行有對價之性交及猥褻之行為。A女依約於同日20時3

0分許，前往上開房間與Ａ０１見面後，因認Ａ０１之外型

與通訊軟體上照片觀感有所差距，不符其原先想像，而心生

反悔之意，不欲與Ａ０１進行以男性生殖器插入女性陰道之

性交行為，然仍同意進行性器官插入以外之猥褻及性交行

為，在前開旅館房間内，Ａ０１進行撫摸A女之胸部、臀部

及陰部及對A女進行塗抹潤滑液按摩等猥褻行為，並以手指

插入A女陰道內與要求A女為其口交之性交行為（惟A女未取

得約定之性交易對價）。

(二)於上開性交易過程中，經A女於Ａ０１尚未用生殖器進入其

陰道之情形下，明確要求Ａ０１不得以生殖器插入其陰道之

方式為性交行為，然Ａ０１仍不顧A女之反對，竟另行基於

成年人故意對少年強制性交之犯意，違反A女意願，以生殖

器強行插入A女陰道之方式，對A女為強制性交行為1次得

逞。

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及追加起訴。

　　理　由

壹、程序部分

一、按性侵害犯罪防治法所稱性侵害犯罪，係指觸犯刑法第221

條至第227條、第228條、第229條、第332條第2項第2款、第

334條第2項第2款、第348條第2項第1款及其特別法之罪；又

因職務或業務知悉或持有性侵害被害人姓名、出生年月日、

住居所及其他足資識別其身分之資料者，除法律另有規定

外，應予保密。警察人員必要時應採取保護被害人之安全措

施。行政機關、司法機關及軍法機關所製作必須公示之文

書，不得揭露被害人之姓名、出生年月日、住居所及其他足

資識別被害人身分之資訊，性侵害犯罪防治法第2條第1項、

第12條定有明文。又行政機關及司法機關所製作必須公開之

文書，除有其他法律特別規定之情形外，不得揭露足以識別
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刑事案件、少年保護事件之當事人或被害人之兒童及少年身

分之資訊，兒童及少年福利與權益保障法第69條第1項第4

款、第2項亦有明文。另性侵害犯罪防治法第12條及第13條

第1項所定其他足資識別被害人身分之資訊，包括被害人照

片或影像、聲音、住址、親屬姓名或其關係、就讀學校與班

級或工作場所等個人基本資料，性侵害犯罪防治法施行細則

第6條，亦定有明文。查本案被害人即證人A女除為性侵害犯

罪被害人外，於被害時亦為未滿18歲之少年，此有告訴人A

女之真實姓名對照表及年籍資料各1份在卷足憑，因本院製

作之判決係屬必須公示之文書，為避免A女身分遭揭露，爰

依上開規定，對於被害人及其家人、友人之姓名、年籍、住

居所及其他足資識別被害人身分之資訊，均予以隱匿而不揭

露，合先敘明。

二、證據能力

　㈠證人即告訴人A女、證人即告訴人之母代號AVOOO-A112537A

（下稱B女）、證人羅○昇於警詢中之陳述無證據能力：

　　按被告以外之人於司法警察（官）調查中所為之陳述，依刑

事訴訟法第159條第1項規定，係屬傳聞證據，原則上無證據

能力，惟如該陳述與審判中不符時，其先前之陳述具有較可

信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，依同法第

159條之2規定，始例外認為有證據能力。如該陳述與審判中

並無不符時，因該陳述並不符合刑事訴訟法第159條之2有關

傳聞例外之規定，故不得作為認定本案犯罪事實有無之證

據。此時，當以其於審判中之陳述作為證據。本件被告及辯

護人爭執證人A女、證人B女、證人羅○昇於警詢中陳述之證

據能力。查，證人A女業於偵查中、原審法院以證人身分具

結，並於原審法院到庭接受交互詰問，其於警詢中之陳述，

核與原審審判中、偵查中之陳述相符；證人B女、證人羅○

昇亦於偵查中以證人身份具結證述，其等於警詢中之陳述，

核與偵查中之證述相符。依前開說明，其等前揭警詢中之陳

述，並無傳聞證據例外之情形，無證據能力。
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　㈡證人B女、羅○昇於偵查中之證述：

　⒈原始證人並未就其實際體驗事實發生經過到庭陳述，而由他

人至法院當庭轉述者，乃傳聞證人以原始證人於審判外之陳

述為內容之傳聞供述，依刑事訴訟法第159條第1項之規定，

原則上並無證據能力，必須符合傳聞得為證據之例外情況，

始得作為證據，揆其規範目的，旨在防止因傳聞證據可信性

低所造成誤導之危險。則證人於審判外向檢察官或他案法官

所為陳述，以其本人親身體驗之事實為內容者，因係審判外

之陳述，而屬傳聞證據，僅因符合刑事訴訟法第159條之1傳

聞法則例外規定之情形而具有證據能力；惟若該審判外陳

述，復非依據其本人親身經歷之事實，而係以原始證人（即

他人）所體驗之事實為內容，縱形式上符合刑事訴訟法第15

9條之1所指於審判外向法官、檢察官所為之陳述，然究其本

質，已屬傳聞之再傳聞，本於同一法理，仍不得認已符合傳

聞例外規定而具有證據能力。又證人陳述之證言，常有就其

經歷、見聞、體驗事實與他人轉述參雜不分，一併供述之情

形，故以證人之證詞作為性侵害被害人陳述之補強證據，應

先釐清其證言組合之內容類型，以資判斷是否具備補強證據

之適格。其中如屬於轉述待證被害人陳述被害之經過者，因

非依憑自己之經歷、見聞或體驗，而屬於與被害人之陳述被

評價為同一性之累積證據，應不具補強證據之適格；但依其

陳述內容，茍係以之供為證明被害人之心理狀態，或用以證

明被害人之認知，或以之證明對聽聞被害人所造成之影響

者，由於該證人之陳述本身並非用來證明其所轉述之內容是

否真實，而是作為情況證據（間接證據），以之推論被害人

陳述當時之心理或認知，或是供為證明對該被害人所產生之

影響，實已等同證人陳述其所目睹之被害人當時之情況，則

屬適格之補強證據（最高法院114年度台上字第4933號判決

意旨參照）。

　⒉辯護人於本院爭執證人B女、羅○昇於偵查中之證述，認均

無證據能力云云。然查，證人B女、羅○昇於偵查中以證人
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之身分，向檢察官所為之證述，應就該等證人之「證詞組

合」，分別其內容類型而為不同之評價，其被評定為與告訴

人A女之陳述具有同一性或重複性之「累積證據」（如轉述

告訴人A女陳述其被害經過之傳聞供述），本院均未採為認

定犯罪事實之基礎，但就其等與告訴人接觸之直接觀察及個

人實際經驗為基礎所為之陳述，自該當於證人之性質，自非

所謂之「傳聞證據」且其等於偵查中業經具結，復無證據顯

示其等遭受強暴、脅迫、詐欺、利誘等外力干擾情形，或在

影響其心理狀況致妨礙自由陳述等顯不可信之情況下所為，

此部分有證據能力。　　　

　㈢本案認定事實所引用之卷內被告以外之人於審判外之陳述，

檢察官、被告Ａ０１於本院準備程序均同意其作為本案證據

之證據能力（本院上訴卷第85、本院侵上訴卷第89頁），且

於辯論終結前亦未對該等證據之證據能力聲明異議，本院復

審酌前揭陳述作成時之情況，依卷內資料並查無違法取證之

瑕疵，亦認以之作為證據為適當，是本案有關被告以外之人

於審判外之陳述等供述證據，依刑事訴訟法第159條之5規

定，自均得為證據。其餘認定本案犯罪事實之非供述證據，

依卷內資料亦查無何違反法定程序取得之情，依刑事訴訟法

第158條之4規定反面解釋，應有證據能力。　　

貳、認定事實所憑之證據及理由

一、訊據被告固坦承透過網路交友軟體認識A女，並與A女相約進

行性交易、雙方互相口交之事實，惟否認有何與未滿18歲之

少年性交易及強制性交等犯行，辯稱：我有和A女約定有對

價的性交易，價錢是3,000元，但我不知道A女未滿18歲，A

女沒有特別說年紀，網站註冊要填寫年齡，我用這個軟體遇

到的都是成年人。原本約定性交易，當日因為A女說我太胖

了，我們只有互相幫對方口交，因為沒有做完全部，所以我

也沒有給A女錢，我不知道A女未滿18歲，我也沒有違反A女

意願將性器插入陰道的行為等語（侵訴卷第180頁）。

二、經查，被告透過網路交友軟體「Goodnight」認識A女，兩人
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約定以3,000元為對價性交易，相約於112年12月10日20時30

分許，在獅○王商務旅館606號房，A女赴約後2人有互相口

交之行為，且在被告尚未用生殖器進入陰道之情形下，A女

曾表達「不想再繼續下去」等情，為被告自承在卷（侵訴卷

第34至35、180頁），核與A女之證述大致相符（侵訴卷第86

至89頁），並有告訴人A女之交友軟體「Goodnight」個人檔

案及聊天紀錄頁面截圖影本1份（偵卷第105、109頁）、與

被告(暱稱「顆顆-」)之通訊軟體LINE對話紀錄截圖（彌封

卷第55至67、83至107頁）、「獅○王商務旅館」之現場旅

客登記表翻拍畫面（彌封卷第69頁）、現場監視器錄影影像

翻拍畫面（彌封卷第71至81頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表

（警卷第32至35頁）、性侵害案件代號與真實姓名對照表、

真實姓名對照表（彌封卷第1、3頁）在卷可參，上開事實首

堪認定。

三、被告雖以前詞置辯，惟查：

(一)被告應知悉A女為16歲以上未滿18歲之少年，而與之為有對

價之性交易行為：

　　被告雖抗辯：我不知道A女是未滿18歲之人，網站上註冊就

是要填年齡，我用這個通訊軟體遇到的都是成年人等語。惟

查，A女於交友軟體「GOOD NIGHT」之基本資料雖記載「年

齡18」，有網站資料在卷可憑（偵卷第105頁），然A女於本

院審理時證稱：「GOOD NIGHT」交友軟體有限定18歲才可以

註冊，我當時有調生日年份，是顯示18歲，我是在電話聊天

中跟被告說我的年齡，被告問我讀哪裡、還猜我的年紀，他

明確知道我念專二，還問我是16歲吧等語（侵訴卷第86至87

頁）。而一般青少年為申請註冊使用交友網站，並為規避交

友網站所設定使用者年齡之限制規範，常有謊報而登載不實

年齡之高度可能，且該交友軟體註冊年齡資料之欄位，係單

憑註冊人自主填寫，未設有任何審核機制，該交友軟體顯示

之年齡資訊即不足為信賴基礎，而被告於警詢時供稱：我不

知道A女年齡，他只有說他讀護專的五專，我忘記他說幾年
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級等語（偵卷第49至50頁），堪認被告應知悉A女在「GOOD

NIGHT」上所登載之年齡資料，可能並非真實之年齡。又依A

女與被告間LINE通訊軟體對話截圖，A女曾傳送「我要跟我

同學吃個東西」之訊息（偵卷彌封袋內不公開卷第61頁），

顯見被告對於A女為在學學生應有所認識，加以被告傳訊息

給A女「問你一下　你的酒量好嗎　你等等買兩罐你認為喜

歡喝的　我再給你錢　你要喝的甜的也可以」，A女回覆被

告「他可能會查喔哈哈哈我沒辦法給」，被告又傳訊息「買

看看會查就說沒帶　真的不給你買結（告訴人A女證稱此為

「就」之筆誤）算了」（偵卷彌封袋內不公開卷第65頁），

此經A女於審理中證稱：被告要求我買酒的時候，我有跟他

說會查證件，這個意思就是我沒辦法買酒，我在電話中有講

我的年紀，我跟被告說我不能買酒，被告應該知道我未滿18

歲等語（侵訴卷第97、98頁），而未滿18歲不得購買菸酒、

出售菸酒之商店為確認購買者年齡多會查驗證件，此為社會

一般人所知常識，故被告自A女關於買酒的回應，亦可知悉A

女尚未滿18歲、購買酒類時將無法提示證件供查驗，被告雖

辯稱：我就是順著A女的話說，A女提到買酒的事情我沒有聯

想到她未滿18歲等語（侵訴卷第201頁）；然以被告知悉A女

為五專在學學生、無法提示證件購買酒類，一般人於此情況

下應會懷疑A女年齡未滿18歲，被告卻對此毫無探究之意，

實有違常理。至辯護人另為被告辯護稱：被告認A女未帶證

件故無法買酒云云。然查，被告果係誤認A女未帶證件，又

何需多此一舉告訴A女「會查就說沒帶」？且A女在被告回覆

「真的不給你買結算了」、「你大概幾點可以過來？」等語

之後，不久即回覆被告「我在家了要出門」（偵卷彌封袋內

不公開卷第65頁），而既然A女先回家再赴約，豈會有「未

帶證件」的問題？被告若有上開誤解，此時不是應該提醒A

女帶證件去買酒？然被告卻僅問「要過來了嗎」？對A女回

以：「你在哪」、「我沒買到」（偵卷彌封袋內不公開卷第

65頁）等語，也毫無反應。顯係被告早自與A女聊天之際即
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已知悉A女年齡，益證A女證稱其已將年齡告知被告一事屬

實，是被告雖係於「GOOD NIGHT」交友軟體與A女結識，然

其透過LINE通訊軟體與A女聯繫時，就A女之年紀已有詢問，

並已明確得知A女係未滿18歲之少年，是被告抗辯其不知A女

是否年滿18歲云云，顯非可採。

(二)被告有對A女強制性交行為：　

　⒈被告矢口否認有何強制性交犯行，辯稱：我沒有違反A女意

願，沒有以生殖器插入對A女為強暴行為等語。辯護人亦為

被告辯護稱：A女赴約是為了獲取金錢，A女既已知悉前往旅

館目的是約砲，A女對於被告如何未經其同意以生殖器插入

陰道說詞反覆，前後矛盾。又A女僅有外陰部檢出被告之DNA

-STR型別，陰道內部則無驗出與被告型別相符之檢體，可見

被告並未以生殖器插入A女陰道，鑑定書亦無法補強A女之指

述。而證人羅○昇、證人即A女之母B女證述關於A女遭被告

性侵害之過程均係聽聞A女陳述，並非親身見聞，無法作為

補強證據等語（侵訴卷第67至73頁）。

　⒉就本案之案發經過，證人即告訴人A女歷次證述：

　⑴於偵訊時具結證稱：被告說他要給我錢，他沒有說要給我多

少錢，印象中他說1500元以上，我知道他想碰我的身體、想

發生性行為，我會同意是因為我當時沒有什麼錢，我不想跟

爸媽要零用錢。我進房間以後，他關門並把門鎖起來，我坐

到床上後看到他，他就開始摸我、叫我去洗澡，我還在洗澡

時，他把廁所的燈都關掉，走進來，他走進來就開始摸我，

我就跟他說燈可不可以打開，他口頭上跟我說好，可是他沒

有把燈打開，我在哭的時候，他把燈打開，我走出去在床上

時，問他說他可不可以不要把生殖器放進來，他一開始跟我

說不會，他一直用他的身體在靠近我，我有跟他說我真的沒

辦法，我有很明確拒絕他，我第一次拒絕他，他說好，但是

他一直在碰我的身體，他又要靠近我的時候，我又拒絕第二

次，他對我說了不太好聽的話，我忘記內容，後來他還是把

他的生殖器放進我的陰道內，我跟他說我不想要這樣，我不
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喜歡，但是他沒有停下他的動作。在過程中，他跟我說他給

我錢，叫我不要吵，賞我巴掌叫我不要裝，有掐我脖子，叫

我以後都要跟他聯絡，他跟我說等他射出來，我就好了等語

（偵卷第56至57頁）。

　⑵於原審法院審理時具結證稱：我和被告在「GOOD NIGHT」交

友軟體上認識，我知道約去旅館可能是要進行性行為，被告

說他說他家裡很有錢，可以先約出來一次試試，一次大概

2、3000元，我和被告聊天當時沒有事先看到他臉部的照

片，只有LINE的頭貼的背景，當時他的穿著打扮讓我認為他

是有型的，所以才決定赴約。112年12月10日約在獅子王商

務旅館的606號房，是被告訂的房間，我上了6 樓敲門，他

開門後躲在門後說了一聲「請進」，我沒有看到他的人，我

走了進去後他就將門關上並叫我坐到床上，我坐到床上才看

到他的身形、臉部，因為他的照片身形跟本人不一樣，不是

我想像中那種比較有型的男生，就不想要再繼續跟他發生關

係，我進房當時沒有馬上拒絕他，我認為身形沒辦法跟他抵

抗，想先順從他再找機會離開，為了趕快離開，被告摸我、

用手指頭插進去私密處和口交這些行為我沒有明確跟他說

「不要」，出浴室後、在床上我都有跟被告說「可以不要放

進來嗎」，是拒絕他把生殖器放進我的生殖器裡面，被告一

開始都說「不會」、「好」、「那就這樣」，但後來被告拿

生殖器在我的陰道口徘徊、磨蹭，然後那時候我一再拒後絕

他說「不能放進來，真的不行」，但他不顧我的意願，那時

第一次磨蹭的時候，他說「不會啦，不可能」，後來他去拿

保險套，還是把它放進來了。過程中我有持續跟他說不要，

被告叫我「妳不要再裝了，我等一下會給妳錢」，叫我不要

吵，然後掐我脖子，對我臉打巴掌打了一下，直到他射精後

叫我去洗澡，我洗完澡就收一收穿衣服，沒有跟被告要錢就

離開走去光榮碼頭，我在那邊打電話給朋友羅○昇跟他說有

人逼我跟他發生關係等語（侵訴卷第86至96、104至105）。

　⑶依上可見，證人A女對於本案原係基於被害之大約時間、地
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點、答應與被告見面之原因、其不願意被告將生殖器插入之

理由及明確表示拒絕、被告以掐脖子及打巴掌等行為壓制A

女意願等節，證述清楚明確，且前後證述大致一致，並無反

覆不一之情形，具一定可信度。復審酌證人描述遭被告為性

侵行為之經過，未見刻意誇大被害情節之舉動，若證人有意

誣指被告，大可統整情節證述明確以利陳明，而達使被告受

刑事追訴之目的，況證人與被告係因交友軟體隨機配對而認

識，認識時間未及1日、實際見面次數僅本次相約於旅館1

次，前無仇怨嫌隙，實無誣陷被告之動機與必要，倘非其親

身經歷，應無憑空杜撰、虛捏不堪之受害情節，刻意誣指被

告入罪之必要。 

　⒊本案除告訴人A女就被害過程之重要情節證述一致如上，並

有以下告訴人A女以外之證人，證述關於告訴人A女轉述被害

情節之累積證據外，亦有關於其等親身經歷告訴人A女於案

發後心理狀態之情況補強證據可資佐證：

　⑴證人即A女之友人羅○昇於偵查中證稱：我和A女是網友，事

發後一小時左右接到A女LIME語音通話，A女打電話給我時一

直在哭，她哭了約15分鐘，我問她發生什麼事，她沒辦法正

常陳述。我請她先打電話給她的家人，她當時不敢跟家人

說，她覺得很丟臉，她當時也有男朋友，她也不敢跟她男友

說，我鼓勵她說這件事很嚴重，所以要請她一定跟家人說。

後來她有打電話給家人，在22時42分左右她有打電話給我說

媽媽要陪她去報案等語（偵卷第95至97頁）。比對告訴人A

女與證人羅○昇之LINE對話紀錄，A女於112年12月11日5時5

5分許傳送訊息：「謝謝你　我報案也去檢傷了」、「如果

沒有你　這件事可能真的成為我心裡一個過不去的坎」、

「等等下午兩點要做筆錄，先睡了」（偵卷袋內彌封卷第11

1頁）等文字訊息予證人羅○昇。可認告訴人A女曾在本案發

生後，確因情緒不佳、不敢向家人求助，而向友人羅○昇泣

訴，而證人羅○昇證述有關告訴人A女訴說時徬徨無助、長

時間哭泣情緒反應、以及A女感受羞恥且不敢向家人求助，
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且告訴人A女以如前開LINE文字訊息向證人羅○昇表達心情

狀態之內容，均與一般遭性侵害之被害人事後所生之情緒反

應相當，益證告訴人A女係親身經歷，而於事發後離開上開

旅館不久，立即將之告知友人。

　⑵證人即A女之母B女於偵查時證稱：事發當天晚上11點前後半

小時，A女打電話給我。她的情緒很激動一直哭泣，她覺得

這件事情發生了，她很害怕、很緊張，她覺得事情前後都是

不對的。我跟A女父親一起開車下來，陪同A女到派出所報案

做採證。事發後的一、兩個禮拜，A女沒辦法到學校上課，

她會害怕人，她不知道怎麼面對同學，原本每天早上她要自

己一人走路去騎腳踏車，再坐捷運，可是這段3、5分鐘的路

程，她走不出去，因為Ａ０１知道她住在哪個地方的附近，

她晚上睡覺也不是睡得這麼安穩等語（偵卷第59頁）。而本

件112年12月10日案發後，旋即於翌（11）日5時7分許，B女

自桃園市住處南下陪同A女至苓雅分局報案製作筆錄，因A女

表示精神狀態欠佳而於同（11）日15時52分許製作警詢筆

錄，有警詢筆錄2份（警卷第19至21頁）及B女真實姓名對照

表（本院限閱卷內）存卷可參，可徵告訴人A女曾在本案發

生後，確因情緒不佳而向母親求助一事，B女並隨即於深夜

時分自桃園市南下高雄，可見事態嚴重、A女情緒狀況惡

劣，而告訴人B女證述有關告訴人A女訴說時所生之情緒反

應，亦與一般遭性侵害之被害人事後所生之情緒反應相當，

若非告訴人A女親身經歷，應無於事發不久即告知親人，並

自然流露低落、難過及崩潰情緒之可能。

　⒋準此，綜合告訴人A女前開指述被告強制性交行為，除本身

指證前後一致無重大瑕疵外，復有告訴人A女與證人羅○昇

之LINE對話紀錄、告訴人A女於本案發生後情緒反應、精神

狀況、行為舉止之情狀等相關事證可資佐證，是被告確有違

反告訴人A女之意願對其為強制性交行為，洵堪認定。　　

　⒌對於被告及辯護人其餘辯解不足採信之理由，及有利證據不

採納之理由：　
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　⑴辯護人為被告辯稱：A女於警詢時證稱其要求被告戴保險

套，然於偵查中改稱是被告突然去戴保險套，A女就戴保險

套之情節證述有所矛盾，且A女若處於被強暴之恐懼，首要

反應應為逃離或反抗，不會冷靜指示加戴保險套。另A女於

警詢證稱是在床上前戲過程中插入前，才跟被告說不同意以

生殖器插入，但A女偵訊時是說到床上之前就說不同意被告

以生殖器進入，A女之證述前後不一，不能證明被告有違反

其意願等語（侵訴卷第69至70、172頁）。惟人之記憶本會

隨時間有所淡忘，且告訴人A女於案發時未滿18歲，囿於其

年齡、經驗、智識程度等客觀限制，隨時間經過或強迫性遺

忘之心理反應，已經或刻意遺忘案發當時部分情境，在所難

免，在事過境遷後，倘若期待其就此難堪之受害過程之時

間、過程等內容牢記不忘，誠屬強人所難，況其所述遭被告

性侵害之主要情節前後如一，已敘明如前，並均證述其已明

確表示拒絕，仍遭被告以生殖器強行插入，就此點未有反覆

或矛盾指述，雖就案發時何時對被告表示拒絕以生殖器進

入、表達拒絕之意次數等細節有所出入，應認其已依其認知

與記憶能力為詳盡之陳述，殊不能僅因部分記憶不清或有前

後證述稍有不同之處，即遽認其指述全然不足採信。且告訴

人A女於審理時證稱：我當時認為，不管要做什麼，還是要

為安全考量，只是說為了以防萬一，為了保護自己，不管被

告要做什麼事情，他就是要先去把保險套戴起來就對了等語

（侵訴卷第101至102頁），A女於遭受強制性交無從抵抗或

逃離之際，以要求被告戴上保險套避免因性交而染疾或懷孕

之風險，為A女自保之最後防線，不能以被害人權衡利弊之

無奈決定，推論其仍願意繼續性行為、未遭受性侵害，是此

部分辯解亦不足採。準此，本院認告訴人A女縱有部分供述

前後不完全一致，尚不足影響其對被告指訴之可信度，辯護

人此部分所辯，不足憑採。

　⑵被告雖辯稱其於A女拒絕繼續性行為後即停止、未以其生殖

器插入A女陰道，然此與告訴人A女前開證述歧異，是否可信
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已有可疑，且被告於偵訊中自承：A女說我肚子太胖，生殖

器太小，她沒辦法繼續下去，她說她沒辦法跟胖子繼續這件

事情，我也說OK等語（偵卷第51頁）；於本院審理時供稱：

A 女說我真的長的太醜、太胖、生殖器太小所以我們就停止

了，當時我沒有戴保險套，我當下聽到時很憤怒，但我沒有

發洩在他身上等語（侵訴卷第201頁），則以被告甫與A女進

行前戲、口交已慾火難耐卻突遭拒絕之情境下，本不易戛然

而止，又再經性行為對象以言語貶抑嘲諷，被告情緒賁張之

下，無視A女拒絕而仍強行性交並非難以想像，A女前開證稱

被告有掐其脖子、打巴掌之壓制A女行為，可信度甚高。佐

以被告於偵訊時自承：我沒有給她錢，她也沒有跟我要，A

女就直接離開了等語（偵卷第51頁），A女既懷有性交易可

獲得金錢之期許而來，且已配合被告為其進行口交之性交行

為，若非遭遇被告對其嚴重侵害，而不及或不敢向被告要求

對價，A女豈會未向被告索取對價，益證事發當日非如被告

所辯在A女對其批評拒絕後即停止性交行為，被告辯稱未違

反A女意願以生殖器插入陰道之方式強制性交，不足採信。

　⑶被告及其辯護人雖以告訴人A女採集之外陰部棉棒驗出男性Y

染色體與被告型別相符，但陰道內部並無檢出，可見被告僅

有對A女口交而未以生殖器插入，難認被告曾對告訴人A女為

性侵害之情事等語為辯（侵訴卷第170、180頁）。查被告之

唾液與A女外陰部棉棒檢測比對後，鑑定結論為不排除來自

被告或與其具同父系血緣關係之人，此有高雄市政府警察局

新興分局113年4月29日高市警新分偵字第11371590900號函

暨所附之內政部警政署刑事警察局113年4月19日刑生字第11

36045088號鑑定書在卷可參（偵卷第77至81頁）；另A女陰

道深部棉棒採檢未檢出足資比對之男性Y染色體DNA-STR型

別，亦有高雄市政府警察局新興分局113年1月22日高市警新

　　分偵字第11370241100號函暨所附之內政部警政署刑事警察

　　局113年1月11日刑生字第1136004490號鑑定書影本1份可參

（偵卷第27至31頁），確僅於A女外陰部採得與被告相符之
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檢體，然A女證稱被告以生殖器插入時已戴上保險套，且係

射精在其胸部上而非陰道內，業如前述，是被告未於A女陰

道內部遺留體液而未能檢出DNA型別，亦屬合理，尚不能以

前揭檢驗報告為對被告為有利之認定。

　⑷辯護人為被告辯護稱：告訴人A女原係為獲取金錢利益而與

被告約定性交易，然告訴人A女證稱赴約見被告相貌不如預

期而沒有意願，前後矛盾，不能排除告訴人A女為了掩飾性

交易被家人發現、責罰，始轉而指控被告對其性侵害之可能

性，告訴人A女證詞欠缺信憑性等語（侵訴卷第171頁）。然

告訴人A女係於離開旅館後不久即聯絡友人羅○昇、母親B

女，主動告知其等其與網友約見面而遭性侵害之情節，業如

前述，並非A女與被告發生性交易遭家人或友人察知後，始

指控被告對其性侵害，應無辯護意旨所指A女為掩飾性交易

行為轉而指控遭被告強制性交之可能。　

　⑸辯護人另為被告辯護稱：A女請被告開燈；洗澡時被告用手

指在A女陰道內抽插，A女說能不能先不要這樣：A女要戴著

蘋果手錶；被告叫A女趴箸，A女說不想趴著；A女請被告戴

保險套等節，被告均聽從A女之要求。然A又稱與被告所作之

猥褻、性行為均係因為不知如何拒絕、反抗、害怕、擔心有

危險等，而配合被告，顯與其前開多次對被告提出要求之情

形有所不同，可徵A女之供述實有刻意誇大情節等語（侵上

訴卷第23、24頁）。然查，A女既自知與被告相較有明顯之

體格劣勢，在此一密閉環境內，向外求救有其困難度，且2

人本係相約為性交易，被告也為此支付房費、勞力與時間，

A女臨時反悔不同意被告為生殖器插入之性交行為，內心擔

心若全然不順從被告，會導致自己有人身安全之危險，與吾

人所知之經驗法則並無相違之處。所以在A女不能接受之

「被告為生殖器插入之性交行為」以外，與被告間就其他事

項有所折衝、妥協，以求全身而退，亦屬人情之常，辯護人

執此遽而推認A女刻意誇大情節云云，應屬過度推論，礙難

憑採。
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四、綜上所述，被告及辯護人上開辯詞，均不足採信，本案事證

明確，被告前開十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之

人為性交易、成年人故意對少年犯強制性交之犯行均堪認

定，俱應依法論科。

參、論罪

一、核被告犯罪事實(一)所為，係犯兒童及少年性剝削防制條例

第31條第2項（追加起訴書之所犯法條欄誤載條號條文為第3

4條第2項，業經公訴檢察官當庭更正）之18歲以上之人與16

歲以上未滿18歲之人為有對價之性交行為罪。又兒童及少年

性剝削防制條例第31條第2項之規定，已將「16歲以上未滿1

8歲之人」列為犯罪構成要件，係以被害人年齡所設特別規

定，自無庸再依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項

規定加重其刑，附此敘明。

二、刑法總則之加重，係概括性之規定，所有罪名均一體適用；

刑法分則之加重，係就犯罪類型變更之個別犯罪行為予以加

重，成為另一獨立之罪名。依兒童及少年福利與權益保障法

第112條第1項前段所定：「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」，其中故意對兒童及少年犯罪之加重，係對被

害人為兒童及少年之特殊要件予以加重處罰，乃就犯罪類型

變更之個別犯罪行為予以加重，屬刑法分則加重之性質（最

高法院108年度台上字第174號判決意旨參照）。被告於行為

時係成年人，其知悉A女斯時係未滿18歲之少年，要無疑

義，則被告所為上開犯行，有前揭加重處罰規定之適用。是

核被告犯罪事實一(二)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221條第1項之成年人故意對

少年犯強制性交罪。公訴意旨認被告所為係犯刑法第221條

第1項之強制性交罪，容有誤會，惟其基本社會事實同一，

並經本院於審理時告知上開罪名予被告答辯之機會，對被告

之防禦權爰予充分保障，爰變更起訴法條予以審理。

三、被告於為18歲以上之人與16歲以上未滿18歲之人為有對價之
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性交行為罪後，且既經A女明確表達其不欲與被告進行以男

性生殖器插入女性陰道之性交行為，仍戴上保險套，不顧A

女反對，另行起意，以生殖器強行插入A女陰道，而犯成年

人故意對少年犯強制性交罪。是被告所犯上開二罪，犯意各

別，行為互殊，應予分論併罰。就如犯罪事實一(二)所示被

告所為犯行，被告係成年人，其故意對未滿18歲之少年A女

犯強制性交罪，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。

肆、上訴駁回之說明：

　　原審以被告上開犯罪事證明確，適用相關規定，以行為人之

責任為基礎，審酌被告為宣洩性慾而以金錢誘使身心未臻成

熟之16歲以上未滿18歲之A女為性交易，不僅誤導被害人錯

誤之人生觀，並斲傷社會善良風氣；又為滿足一己之性慾，

即以強暴之方法對未滿18歲之A女為強制性交之行為，嚴重

傷害被害人身心，誠應非難。兼衡被告犯後仍否犯行之態

度，且未與被害人和解或取得原諒，並參酌其犯罪之動機、

目的、手段，及被告如法院紀錄表所示之前科素行，暨其自

述之智識程度及生活狀況（侵訴卷第201頁）等一切情狀，

各就其所犯十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為

性交易罪、成年人故意對少年犯強制性交罪，分別量處有期

徒刑4月、4年6月，並就得易科罰金之刑，諭知如易科罰

金，以1000元折算1日之折算標準。已斟酌刑法第57條各款

所列事由而為量刑，兼顧對被告有利與不利之科刑資料，既

未逾越法定範圍，亦無違背公平正義之精神，客觀上不生量

刑畸重或有所失入之裁量權濫用，核與罪刑相當原則無悖，

原判決量刑無不當或違法。被告上訴意旨否認犯行，並無可

採，已說明如前，檢察官上訴意旨認原審量刑過輕，亦無理

由，俱應予駁回。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官林芝君提起公訴，檢察官王啟明追加起訴，檢察官

洪瑞芬提起上訴，檢察官黃莉琄到庭執行職務。
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中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　刑事第八庭　　審判長法　官　陳中和 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　莊崑山　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳紀璋　

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　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡佳君

附錄本案論罪科刑法條：

《中華民國刑法第221條》

對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法

而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。

前項之未遂犯罰之。

《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。

對於兒童及少年犯罪者，主管機關得獨立告訴。

《兒童及少年性剝削防制條例第31條》

與未滿十六歲之人為有對價之性交或猥褻行為者，依刑法之規定

處罰之。

十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為有對價之性交或

猥褻行為者，處3年以下有期徒刑、拘役或新臺幣10萬元以下罰

金。

中華民國人民在中華民國領域外犯前二項之罪者，不問犯罪地之

法律有無處罰規定，均依本條例處罰。
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臺灣高等法院高雄分院刑事判決
115年度侵上訴字第10號
　　　　　　　　　　　　　　　　　 115年度上訴字第105號
上  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  吳渙寶




選任辯護人  鄭鈞懋律師（法扶律師）  
訴訟參與人  代號AVOOO-A112537(真實姓名年籍詳卷)
法定代理人  代號AVOOO-A112537A(真實姓名年籍詳卷)
訴訟參與人
代  理  人  鄭瑜亭律師
上列上訴人因妨害性自主罪等案件，不服臺灣高雄地方法院114年侵訴字第50號、114年度訴字第549號，中華民國114年11月28日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署113年度偵字第5053號；追加起訴案號：114年度蒞追字第4號），提起上訴，本院合併審理，判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　事　實
一、Ａ０１係18歲以上之成年人，其於民國112年12月10日15時許，經由網路交友軟體「GOOD NIGHT」認識代號AVOOO-A112537（00年00月生，真實姓名年籍詳卷，下稱A女）之少年，以該交友軟體語音通話功能並使用LINE通訊軟體以暱稱「顆顆-」與A女聊天，Ａ０１於與A女聊天過程中，經甲女告知其實際年齡尚未滿18歲後，明知甲女係16歲以上未滿18歲、心智年齡未臻成熟，判斷力、自我保護能力、性隱私之自主決定意思仍有不足之少年，竟分別為下列行為：
(一)基於與16歲以上未滿18歲之人為有對價之性交或猥褻之犯意，以新臺幣（下同）3,000元之代價，相約於同日至位於高雄市○○區○○街00號「獅○王商務旅館」606號房見面，進行有對價之性交及猥褻之行為。A女依約於同日20時30分許，前往上開房間與Ａ０１見面後，因認Ａ０１之外型與通訊軟體上照片觀感有所差距，不符其原先想像，而心生反悔之意，不欲與Ａ０１進行以男性生殖器插入女性陰道之性交行為，然仍同意進行性器官插入以外之猥褻及性交行為，在前開旅館房間内，Ａ０１進行撫摸A女之胸部、臀部及陰部及對A女進行塗抹潤滑液按摩等猥褻行為，並以手指插入A女陰道內與要求A女為其口交之性交行為（惟A女未取得約定之性交易對價）。
(二)於上開性交易過程中，經A女於Ａ０１尚未用生殖器進入其陰道之情形下，明確要求Ａ０１不得以生殖器插入其陰道之方式為性交行為，然Ａ０１仍不顧A女之反對，竟另行基於成年人故意對少年強制性交之犯意，違反A女意願，以生殖器強行插入A女陰道之方式，對A女為強制性交行為1次得逞。
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及追加起訴。
　　理　由
壹、程序部分
一、按性侵害犯罪防治法所稱性侵害犯罪，係指觸犯刑法第221條至第227條、第228條、第229條、第332條第2項第2款、第334條第2項第2款、第348條第2項第1款及其特別法之罪；又因職務或業務知悉或持有性侵害被害人姓名、出生年月日、住居所及其他足資識別其身分之資料者，除法律另有規定外，應予保密。警察人員必要時應採取保護被害人之安全措施。行政機關、司法機關及軍法機關所製作必須公示之文書，不得揭露被害人之姓名、出生年月日、住居所及其他足資識別被害人身分之資訊，性侵害犯罪防治法第2條第1項、第12條定有明文。又行政機關及司法機關所製作必須公開之文書，除有其他法律特別規定之情形外，不得揭露足以識別刑事案件、少年保護事件之當事人或被害人之兒童及少年身分之資訊，兒童及少年福利與權益保障法第69條第1項第4款、第2項亦有明文。另性侵害犯罪防治法第12條及第13條第1項所定其他足資識別被害人身分之資訊，包括被害人照片或影像、聲音、住址、親屬姓名或其關係、就讀學校與班級或工作場所等個人基本資料，性侵害犯罪防治法施行細則第6條，亦定有明文。查本案被害人即證人A女除為性侵害犯罪被害人外，於被害時亦為未滿18歲之少年，此有告訴人A女之真實姓名對照表及年籍資料各1份在卷足憑，因本院製作之判決係屬必須公示之文書，為避免A女身分遭揭露，爰依上開規定，對於被害人及其家人、友人之姓名、年籍、住居所及其他足資識別被害人身分之資訊，均予以隱匿而不揭露，合先敘明。
二、證據能力
　㈠證人即告訴人A女、證人即告訴人之母代號AVOOO-A112537A（下稱B女）、證人羅○昇於警詢中之陳述無證據能力：
　　按被告以外之人於司法警察（官）調查中所為之陳述，依刑事訴訟法第159條第1項規定，係屬傳聞證據，原則上無證據能力，惟如該陳述與審判中不符時，其先前之陳述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，依同法第159條之2規定，始例外認為有證據能力。如該陳述與審判中並無不符時，因該陳述並不符合刑事訴訟法第159條之2有關傳聞例外之規定，故不得作為認定本案犯罪事實有無之證據。此時，當以其於審判中之陳述作為證據。本件被告及辯護人爭執證人A女、證人B女、證人羅○昇於警詢中陳述之證據能力。查，證人A女業於偵查中、原審法院以證人身分具結，並於原審法院到庭接受交互詰問，其於警詢中之陳述，核與原審審判中、偵查中之陳述相符；證人B女、證人羅○昇亦於偵查中以證人身份具結證述，其等於警詢中之陳述，核與偵查中之證述相符。依前開說明，其等前揭警詢中之陳述，並無傳聞證據例外之情形，無證據能力。
　㈡證人B女、羅○昇於偵查中之證述：
　⒈原始證人並未就其實際體驗事實發生經過到庭陳述，而由他人至法院當庭轉述者，乃傳聞證人以原始證人於審判外之陳述為內容之傳聞供述，依刑事訴訟法第159條第1項之規定，原則上並無證據能力，必須符合傳聞得為證據之例外情況，始得作為證據，揆其規範目的，旨在防止因傳聞證據可信性低所造成誤導之危險。則證人於審判外向檢察官或他案法官所為陳述，以其本人親身體驗之事實為內容者，因係審判外之陳述，而屬傳聞證據，僅因符合刑事訴訟法第159條之1傳聞法則例外規定之情形而具有證據能力；惟若該審判外陳述，復非依據其本人親身經歷之事實，而係以原始證人（即他人）所體驗之事實為內容，縱形式上符合刑事訴訟法第159條之1所指於審判外向法官、檢察官所為之陳述，然究其本質，已屬傳聞之再傳聞，本於同一法理，仍不得認已符合傳聞例外規定而具有證據能力。又證人陳述之證言，常有就其經歷、見聞、體驗事實與他人轉述參雜不分，一併供述之情形，故以證人之證詞作為性侵害被害人陳述之補強證據，應先釐清其證言組合之內容類型，以資判斷是否具備補強證據之適格。其中如屬於轉述待證被害人陳述被害之經過者，因非依憑自己之經歷、見聞或體驗，而屬於與被害人之陳述被評價為同一性之累積證據，應不具補強證據之適格；但依其陳述內容，茍係以之供為證明被害人之心理狀態，或用以證明被害人之認知，或以之證明對聽聞被害人所造成之影響者，由於該證人之陳述本身並非用來證明其所轉述之內容是否真實，而是作為情況證據（間接證據），以之推論被害人陳述當時之心理或認知，或是供為證明對該被害人所產生之影響，實已等同證人陳述其所目睹之被害人當時之情況，則屬適格之補強證據（最高法院114年度台上字第4933號判決意旨參照）。
　⒉辯護人於本院爭執證人B女、羅○昇於偵查中之證述，認均無證據能力云云。然查，證人B女、羅○昇於偵查中以證人之身分，向檢察官所為之證述，應就該等證人之「證詞組合」，分別其內容類型而為不同之評價，其被評定為與告訴人A女之陳述具有同一性或重複性之「累積證據」（如轉述告訴人A女陳述其被害經過之傳聞供述），本院均未採為認定犯罪事實之基礎，但就其等與告訴人接觸之直接觀察及個人實際經驗為基礎所為之陳述，自該當於證人之性質，自非所謂之「傳聞證據」且其等於偵查中業經具結，復無證據顯示其等遭受強暴、脅迫、詐欺、利誘等外力干擾情形，或在影響其心理狀況致妨礙自由陳述等顯不可信之情況下所為，此部分有證據能力。　　　
　㈢本案認定事實所引用之卷內被告以外之人於審判外之陳述，檢察官、被告Ａ０１於本院準備程序均同意其作為本案證據之證據能力（本院上訴卷第85、本院侵上訴卷第89頁），且於辯論終結前亦未對該等證據之證據能力聲明異議，本院復審酌前揭陳述作成時之情況，依卷內資料並查無違法取證之瑕疵，亦認以之作為證據為適當，是本案有關被告以外之人於審判外之陳述等供述證據，依刑事訴訟法第159條之5規定，自均得為證據。其餘認定本案犯罪事實之非供述證據，依卷內資料亦查無何違反法定程序取得之情，依刑事訴訟法第158條之4規定反面解釋，應有證據能力。　　
貳、認定事實所憑之證據及理由
一、訊據被告固坦承透過網路交友軟體認識A女，並與A女相約進行性交易、雙方互相口交之事實，惟否認有何與未滿18歲之少年性交易及強制性交等犯行，辯稱：我有和A女約定有對價的性交易，價錢是3,000元，但我不知道A女未滿18歲，A女沒有特別說年紀，網站註冊要填寫年齡，我用這個軟體遇到的都是成年人。原本約定性交易，當日因為A女說我太胖了，我們只有互相幫對方口交，因為沒有做完全部，所以我也沒有給A女錢，我不知道A女未滿18歲，我也沒有違反A女意願將性器插入陰道的行為等語（侵訴卷第180頁）。
二、經查，被告透過網路交友軟體「Goodnight」認識A女，兩人約定以3,000元為對價性交易，相約於112年12月10日20時30分許，在獅○王商務旅館606號房，A女赴約後2人有互相口交之行為，且在被告尚未用生殖器進入陰道之情形下，A女曾表達「不想再繼續下去」等情，為被告自承在卷（侵訴卷第34至35、180頁），核與A女之證述大致相符（侵訴卷第86至89頁），並有告訴人A女之交友軟體「Goodnight」個人檔案及聊天紀錄頁面截圖影本1份（偵卷第105、109頁）、與被告(暱稱「顆顆-」)之通訊軟體LINE對話紀錄截圖（彌封卷第55至67、83至107頁）、「獅○王商務旅館」之現場旅客登記表翻拍畫面（彌封卷第69頁）、現場監視器錄影影像翻拍畫面（彌封卷第71至81頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表（警卷第32至35頁）、性侵害案件代號與真實姓名對照表、真實姓名對照表（彌封卷第1、3頁）在卷可參，上開事實首堪認定。
三、被告雖以前詞置辯，惟查：
(一)被告應知悉A女為16歲以上未滿18歲之少年，而與之為有對價之性交易行為：
　　被告雖抗辯：我不知道A女是未滿18歲之人，網站上註冊就是要填年齡，我用這個通訊軟體遇到的都是成年人等語。惟查，A女於交友軟體「GOOD NIGHT」之基本資料雖記載「年齡18」，有網站資料在卷可憑（偵卷第105頁），然A女於本院審理時證稱：「GOOD NIGHT」交友軟體有限定18歲才可以註冊，我當時有調生日年份，是顯示18歲，我是在電話聊天中跟被告說我的年齡，被告問我讀哪裡、還猜我的年紀，他明確知道我念專二，還問我是16歲吧等語（侵訴卷第86至87頁）。而一般青少年為申請註冊使用交友網站，並為規避交友網站所設定使用者年齡之限制規範，常有謊報而登載不實年齡之高度可能，且該交友軟體註冊年齡資料之欄位，係單憑註冊人自主填寫，未設有任何審核機制，該交友軟體顯示之年齡資訊即不足為信賴基礎，而被告於警詢時供稱：我不知道A女年齡，他只有說他讀護專的五專，我忘記他說幾年級等語（偵卷第49至50頁），堪認被告應知悉A女在「GOOD NIGHT」上所登載之年齡資料，可能並非真實之年齡。又依A女與被告間LINE通訊軟體對話截圖，A女曾傳送「我要跟我同學吃個東西」之訊息（偵卷彌封袋內不公開卷第61頁），顯見被告對於A女為在學學生應有所認識，加以被告傳訊息給A女「問你一下　你的酒量好嗎　你等等買兩罐你認為喜歡喝的　我再給你錢　你要喝的甜的也可以」，A女回覆被告「他可能會查喔哈哈哈我沒辦法給」，被告又傳訊息「買看看會查就說沒帶　真的不給你買結（告訴人A女證稱此為「就」之筆誤）算了」（偵卷彌封袋內不公開卷第65頁），此經A女於審理中證稱：被告要求我買酒的時候，我有跟他說會查證件，這個意思就是我沒辦法買酒，我在電話中有講我的年紀，我跟被告說我不能買酒，被告應該知道我未滿18歲等語（侵訴卷第97、98頁），而未滿18歲不得購買菸酒、出售菸酒之商店為確認購買者年齡多會查驗證件，此為社會一般人所知常識，故被告自A女關於買酒的回應，亦可知悉A女尚未滿18歲、購買酒類時將無法提示證件供查驗，被告雖辯稱：我就是順著A女的話說，A女提到買酒的事情我沒有聯想到她未滿18歲等語（侵訴卷第201頁）；然以被告知悉A女為五專在學學生、無法提示證件購買酒類，一般人於此情況下應會懷疑A女年齡未滿18歲，被告卻對此毫無探究之意，實有違常理。至辯護人另為被告辯護稱：被告認A女未帶證件故無法買酒云云。然查，被告果係誤認A女未帶證件，又何需多此一舉告訴A女「會查就說沒帶」？且A女在被告回覆「真的不給你買結算了」、「你大概幾點可以過來？」等語之後，不久即回覆被告「我在家了要出門」（偵卷彌封袋內不公開卷第65頁），而既然A女先回家再赴約，豈會有「未帶證件」的問題？被告若有上開誤解，此時不是應該提醒A女帶證件去買酒？然被告卻僅問「要過來了嗎」？對A女回以：「你在哪」、「我沒買到」（偵卷彌封袋內不公開卷第65頁）等語，也毫無反應。顯係被告早自與A女聊天之際即已知悉A女年齡，益證A女證稱其已將年齡告知被告一事屬實，是被告雖係於「GOOD NIGHT」交友軟體與A女結識，然其透過LINE通訊軟體與A女聯繫時，就A女之年紀已有詢問，並已明確得知A女係未滿18歲之少年，是被告抗辯其不知A女是否年滿18歲云云，顯非可採。
(二)被告有對A女強制性交行為：　
　⒈被告矢口否認有何強制性交犯行，辯稱：我沒有違反A女意願，沒有以生殖器插入對A女為強暴行為等語。辯護人亦為被告辯護稱：A女赴約是為了獲取金錢，A女既已知悉前往旅館目的是約砲，A女對於被告如何未經其同意以生殖器插入陰道說詞反覆，前後矛盾。又A女僅有外陰部檢出被告之DNA-STR型別，陰道內部則無驗出與被告型別相符之檢體，可見被告並未以生殖器插入A女陰道，鑑定書亦無法補強A女之指述。而證人羅○昇、證人即A女之母B女證述關於A女遭被告性侵害之過程均係聽聞A女陳述，並非親身見聞，無法作為補強證據等語（侵訴卷第67至73頁）。
　⒉就本案之案發經過，證人即告訴人A女歷次證述：
　⑴於偵訊時具結證稱：被告說他要給我錢，他沒有說要給我多少錢，印象中他說1500元以上，我知道他想碰我的身體、想發生性行為，我會同意是因為我當時沒有什麼錢，我不想跟爸媽要零用錢。我進房間以後，他關門並把門鎖起來，我坐到床上後看到他，他就開始摸我、叫我去洗澡，我還在洗澡時，他把廁所的燈都關掉，走進來，他走進來就開始摸我，我就跟他說燈可不可以打開，他口頭上跟我說好，可是他沒有把燈打開，我在哭的時候，他把燈打開，我走出去在床上時，問他說他可不可以不要把生殖器放進來，他一開始跟我說不會，他一直用他的身體在靠近我，我有跟他說我真的沒辦法，我有很明確拒絕他，我第一次拒絕他，他說好，但是他一直在碰我的身體，他又要靠近我的時候，我又拒絕第二次，他對我說了不太好聽的話，我忘記內容，後來他還是把他的生殖器放進我的陰道內，我跟他說我不想要這樣，我不喜歡，但是他沒有停下他的動作。在過程中，他跟我說他給我錢，叫我不要吵，賞我巴掌叫我不要裝，有掐我脖子，叫我以後都要跟他聯絡，他跟我說等他射出來，我就好了等語（偵卷第56至57頁）。
　⑵於原審法院審理時具結證稱：我和被告在「GOOD NIGHT」交友軟體上認識，我知道約去旅館可能是要進行性行為，被告說他說他家裡很有錢，可以先約出來一次試試，一次大概2、3000元，我和被告聊天當時沒有事先看到他臉部的照片，只有LINE的頭貼的背景，當時他的穿著打扮讓我認為他是有型的，所以才決定赴約。112年12月10日約在獅子王商務旅館的606號房，是被告訂的房間，我上了6 樓敲門，他開門後躲在門後說了一聲「請進」，我沒有看到他的人，我走了進去後他就將門關上並叫我坐到床上，我坐到床上才看到他的身形、臉部，因為他的照片身形跟本人不一樣，不是我想像中那種比較有型的男生，就不想要再繼續跟他發生關係，我進房當時沒有馬上拒絕他，我認為身形沒辦法跟他抵抗，想先順從他再找機會離開，為了趕快離開，被告摸我、用手指頭插進去私密處和口交這些行為我沒有明確跟他說「不要」，出浴室後、在床上我都有跟被告說「可以不要放進來嗎」，是拒絕他把生殖器放進我的生殖器裡面，被告一開始都說「不會」、「好」、「那就這樣」，但後來被告拿生殖器在我的陰道口徘徊、磨蹭，然後那時候我一再拒後絕他說「不能放進來，真的不行」，但他不顧我的意願，那時第一次磨蹭的時候，他說「不會啦，不可能」，後來他去拿保險套，還是把它放進來了。過程中我有持續跟他說不要，被告叫我「妳不要再裝了，我等一下會給妳錢」，叫我不要吵，然後掐我脖子，對我臉打巴掌打了一下，直到他射精後叫我去洗澡，我洗完澡就收一收穿衣服，沒有跟被告要錢就離開走去光榮碼頭，我在那邊打電話給朋友羅○昇跟他說有人逼我跟他發生關係等語（侵訴卷第86至96、104至105）。
　⑶依上可見，證人A女對於本案原係基於被害之大約時間、地點、答應與被告見面之原因、其不願意被告將生殖器插入之理由及明確表示拒絕、被告以掐脖子及打巴掌等行為壓制A女意願等節，證述清楚明確，且前後證述大致一致，並無反覆不一之情形，具一定可信度。復審酌證人描述遭被告為性侵行為之經過，未見刻意誇大被害情節之舉動，若證人有意誣指被告，大可統整情節證述明確以利陳明，而達使被告受刑事追訴之目的，況證人與被告係因交友軟體隨機配對而認識，認識時間未及1日、實際見面次數僅本次相約於旅館1次，前無仇怨嫌隙，實無誣陷被告之動機與必要，倘非其親身經歷，應無憑空杜撰、虛捏不堪之受害情節，刻意誣指被告入罪之必要。 
　⒊本案除告訴人A女就被害過程之重要情節證述一致如上，並有以下告訴人A女以外之證人，證述關於告訴人A女轉述被害情節之累積證據外，亦有關於其等親身經歷告訴人A女於案發後心理狀態之情況補強證據可資佐證：
　⑴證人即A女之友人羅○昇於偵查中證稱：我和A女是網友，事發後一小時左右接到A女LIME語音通話，A女打電話給我時一直在哭，她哭了約15分鐘，我問她發生什麼事，她沒辦法正常陳述。我請她先打電話給她的家人，她當時不敢跟家人說，她覺得很丟臉，她當時也有男朋友，她也不敢跟她男友說，我鼓勵她說這件事很嚴重，所以要請她一定跟家人說。後來她有打電話給家人，在22時42分左右她有打電話給我說媽媽要陪她去報案等語（偵卷第95至97頁）。比對告訴人A女與證人羅○昇之LINE對話紀錄，A女於112年12月11日5時55分許傳送訊息：「謝謝你　我報案也去檢傷了」、「如果沒有你　這件事可能真的成為我心裡一個過不去的坎」、「等等下午兩點要做筆錄，先睡了」（偵卷袋內彌封卷第111頁）等文字訊息予證人羅○昇。可認告訴人A女曾在本案發生後，確因情緒不佳、不敢向家人求助，而向友人羅○昇泣訴，而證人羅○昇證述有關告訴人A女訴說時徬徨無助、長時間哭泣情緒反應、以及A女感受羞恥且不敢向家人求助，且告訴人A女以如前開LINE文字訊息向證人羅○昇表達心情狀態之內容，均與一般遭性侵害之被害人事後所生之情緒反應相當，益證告訴人A女係親身經歷，而於事發後離開上開旅館不久，立即將之告知友人。
　⑵證人即A女之母B女於偵查時證稱：事發當天晚上11點前後半小時，A女打電話給我。她的情緒很激動一直哭泣，她覺得這件事情發生了，她很害怕、很緊張，她覺得事情前後都是不對的。我跟A女父親一起開車下來，陪同A女到派出所報案做採證。事發後的一、兩個禮拜，A女沒辦法到學校上課，她會害怕人，她不知道怎麼面對同學，原本每天早上她要自己一人走路去騎腳踏車，再坐捷運，可是這段3、5分鐘的路程，她走不出去，因為Ａ０１知道她住在哪個地方的附近，她晚上睡覺也不是睡得這麼安穩等語（偵卷第59頁）。而本件112年12月10日案發後，旋即於翌（11）日5時7分許，B女自桃園市住處南下陪同A女至苓雅分局報案製作筆錄，因A女表示精神狀態欠佳而於同（11）日15時52分許製作警詢筆錄，有警詢筆錄2份（警卷第19至21頁）及B女真實姓名對照表（本院限閱卷內）存卷可參，可徵告訴人A女曾在本案發生後，確因情緒不佳而向母親求助一事，B女並隨即於深夜時分自桃園市南下高雄，可見事態嚴重、A女情緒狀況惡劣，而告訴人B女證述有關告訴人A女訴說時所生之情緒反應，亦與一般遭性侵害之被害人事後所生之情緒反應相當，若非告訴人A女親身經歷，應無於事發不久即告知親人，並自然流露低落、難過及崩潰情緒之可能。
　⒋準此，綜合告訴人A女前開指述被告強制性交行為，除本身指證前後一致無重大瑕疵外，復有告訴人A女與證人羅○昇之LINE對話紀錄、告訴人A女於本案發生後情緒反應、精神狀況、行為舉止之情狀等相關事證可資佐證，是被告確有違反告訴人A女之意願對其為強制性交行為，洵堪認定。　　
　⒌對於被告及辯護人其餘辯解不足採信之理由，及有利證據不採納之理由：　
　⑴辯護人為被告辯稱：A女於警詢時證稱其要求被告戴保險套，然於偵查中改稱是被告突然去戴保險套，A女就戴保險套之情節證述有所矛盾，且A女若處於被強暴之恐懼，首要反應應為逃離或反抗，不會冷靜指示加戴保險套。另A女於警詢證稱是在床上前戲過程中插入前，才跟被告說不同意以生殖器插入，但A女偵訊時是說到床上之前就說不同意被告以生殖器進入，A女之證述前後不一，不能證明被告有違反其意願等語（侵訴卷第69至70、172頁）。惟人之記憶本會隨時間有所淡忘，且告訴人A女於案發時未滿18歲，囿於其年齡、經驗、智識程度等客觀限制，隨時間經過或強迫性遺忘之心理反應，已經或刻意遺忘案發當時部分情境，在所難免，在事過境遷後，倘若期待其就此難堪之受害過程之時間、過程等內容牢記不忘，誠屬強人所難，況其所述遭被告性侵害之主要情節前後如一，已敘明如前，並均證述其已明確表示拒絕，仍遭被告以生殖器強行插入，就此點未有反覆或矛盾指述，雖就案發時何時對被告表示拒絕以生殖器進入、表達拒絕之意次數等細節有所出入，應認其已依其認知與記憶能力為詳盡之陳述，殊不能僅因部分記憶不清或有前後證述稍有不同之處，即遽認其指述全然不足採信。且告訴人A女於審理時證稱：我當時認為，不管要做什麼，還是要為安全考量，只是說為了以防萬一，為了保護自己，不管被告要做什麼事情，他就是要先去把保險套戴起來就對了等語（侵訴卷第101至102頁），A女於遭受強制性交無從抵抗或逃離之際，以要求被告戴上保險套避免因性交而染疾或懷孕之風險，為A女自保之最後防線，不能以被害人權衡利弊之無奈決定，推論其仍願意繼續性行為、未遭受性侵害，是此部分辯解亦不足採。準此，本院認告訴人A女縱有部分供述前後不完全一致，尚不足影響其對被告指訴之可信度，辯護人此部分所辯，不足憑採。
　⑵被告雖辯稱其於A女拒絕繼續性行為後即停止、未以其生殖器插入A女陰道，然此與告訴人A女前開證述歧異，是否可信已有可疑，且被告於偵訊中自承：A女說我肚子太胖，生殖器太小，她沒辦法繼續下去，她說她沒辦法跟胖子繼續這件事情，我也說OK等語（偵卷第51頁）；於本院審理時供稱：A 女說我真的長的太醜、太胖、生殖器太小所以我們就停止了，當時我沒有戴保險套，我當下聽到時很憤怒，但我沒有發洩在他身上等語（侵訴卷第201頁），則以被告甫與A女進行前戲、口交已慾火難耐卻突遭拒絕之情境下，本不易戛然而止，又再經性行為對象以言語貶抑嘲諷，被告情緒賁張之下，無視A女拒絕而仍強行性交並非難以想像，A女前開證稱被告有掐其脖子、打巴掌之壓制A女行為，可信度甚高。佐以被告於偵訊時自承：我沒有給她錢，她也沒有跟我要，A女就直接離開了等語（偵卷第51頁），A女既懷有性交易可獲得金錢之期許而來，且已配合被告為其進行口交之性交行為，若非遭遇被告對其嚴重侵害，而不及或不敢向被告要求對價，A女豈會未向被告索取對價，益證事發當日非如被告所辯在A女對其批評拒絕後即停止性交行為，被告辯稱未違反A女意願以生殖器插入陰道之方式強制性交，不足採信。
　⑶被告及其辯護人雖以告訴人A女採集之外陰部棉棒驗出男性Y染色體與被告型別相符，但陰道內部並無檢出，可見被告僅有對A女口交而未以生殖器插入，難認被告曾對告訴人A女為性侵害之情事等語為辯（侵訴卷第170、180頁）。查被告之唾液與A女外陰部棉棒檢測比對後，鑑定結論為不排除來自被告或與其具同父系血緣關係之人，此有高雄市政府警察局新興分局113年4月29日高市警新分偵字第11371590900號函暨所附之內政部警政署刑事警察局113年4月19日刑生字第1136045088號鑑定書在卷可參（偵卷第77至81頁）；另A女陰道深部棉棒採檢未檢出足資比對之男性Y染色體DNA-STR型別，亦有高雄市政府警察局新興分局113年1月22日高市警新
　　分偵字第11370241100號函暨所附之內政部警政署刑事警察
　　局113年1月11日刑生字第1136004490號鑑定書影本1份可參（偵卷第27至31頁），確僅於A女外陰部採得與被告相符之檢體，然A女證稱被告以生殖器插入時已戴上保險套，且係射精在其胸部上而非陰道內，業如前述，是被告未於A女陰道內部遺留體液而未能檢出DNA型別，亦屬合理，尚不能以前揭檢驗報告為對被告為有利之認定。
　⑷辯護人為被告辯護稱：告訴人A女原係為獲取金錢利益而與被告約定性交易，然告訴人A女證稱赴約見被告相貌不如預期而沒有意願，前後矛盾，不能排除告訴人A女為了掩飾性交易被家人發現、責罰，始轉而指控被告對其性侵害之可能性，告訴人A女證詞欠缺信憑性等語（侵訴卷第171頁）。然告訴人A女係於離開旅館後不久即聯絡友人羅○昇、母親B女，主動告知其等其與網友約見面而遭性侵害之情節，業如前述，並非A女與被告發生性交易遭家人或友人察知後，始指控被告對其性侵害，應無辯護意旨所指A女為掩飾性交易行為轉而指控遭被告強制性交之可能。　
　⑸辯護人另為被告辯護稱：A女請被告開燈；洗澡時被告用手指在A女陰道內抽插，A女說能不能先不要這樣：A女要戴著蘋果手錶；被告叫A女趴箸，A女說不想趴著；A女請被告戴保險套等節，被告均聽從A女之要求。然A又稱與被告所作之猥褻、性行為均係因為不知如何拒絕、反抗、害怕、擔心有危險等，而配合被告，顯與其前開多次對被告提出要求之情形有所不同，可徵A女之供述實有刻意誇大情節等語（侵上訴卷第23、24頁）。然查，A女既自知與被告相較有明顯之體格劣勢，在此一密閉環境內，向外求救有其困難度，且2人本係相約為性交易，被告也為此支付房費、勞力與時間，A女臨時反悔不同意被告為生殖器插入之性交行為，內心擔心若全然不順從被告，會導致自己有人身安全之危險，與吾人所知之經驗法則並無相違之處。所以在A女不能接受之「被告為生殖器插入之性交行為」以外，與被告間就其他事項有所折衝、妥協，以求全身而退，亦屬人情之常，辯護人執此遽而推認A女刻意誇大情節云云，應屬過度推論，礙難憑採。
四、綜上所述，被告及辯護人上開辯詞，均不足採信，本案事證明確，被告前開十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為性交易、成年人故意對少年犯強制性交之犯行均堪認定，俱應依法論科。
參、論罪
一、核被告犯罪事實(一)所為，係犯兒童及少年性剝削防制條例第31條第2項（追加起訴書之所犯法條欄誤載條號條文為第34條第2項，業經公訴檢察官當庭更正）之18歲以上之人與16歲以上未滿18歲之人為有對價之性交行為罪。又兒童及少年性剝削防制條例第31條第2項之規定，已將「16歲以上未滿18歲之人」列為犯罪構成要件，係以被害人年齡所設特別規定，自無庸再依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項規定加重其刑，附此敘明。
二、刑法總則之加重，係概括性之規定，所有罪名均一體適用；刑法分則之加重，係就犯罪類型變更之個別犯罪行為予以加重，成為另一獨立之罪名。依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所定：「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」，其中故意對兒童及少年犯罪之加重，係對被害人為兒童及少年之特殊要件予以加重處罰，乃就犯罪類型變更之個別犯罪行為予以加重，屬刑法分則加重之性質（最高法院108年度台上字第174號判決意旨參照）。被告於行為時係成年人，其知悉A女斯時係未滿18歲之少年，要無疑義，則被告所為上開犯行，有前揭加重處罰規定之適用。是核被告犯罪事實一(二)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221條第1項之成年人故意對少年犯強制性交罪。公訴意旨認被告所為係犯刑法第221條第1項之強制性交罪，容有誤會，惟其基本社會事實同一，並經本院於審理時告知上開罪名予被告答辯之機會，對被告之防禦權爰予充分保障，爰變更起訴法條予以審理。
三、被告於為18歲以上之人與16歲以上未滿18歲之人為有對價之性交行為罪後，且既經A女明確表達其不欲與被告進行以男性生殖器插入女性陰道之性交行為，仍戴上保險套，不顧A女反對，另行起意，以生殖器強行插入A女陰道，而犯成年人故意對少年犯強制性交罪。是被告所犯上開二罪，犯意各別，行為互殊，應予分論併罰。就如犯罪事實一(二)所示被告所為犯行，被告係成年人，其故意對未滿18歲之少年A女犯強制性交罪，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。
肆、上訴駁回之說明：
　　原審以被告上開犯罪事證明確，適用相關規定，以行為人之責任為基礎，審酌被告為宣洩性慾而以金錢誘使身心未臻成熟之16歲以上未滿18歲之A女為性交易，不僅誤導被害人錯誤之人生觀，並斲傷社會善良風氣；又為滿足一己之性慾，即以強暴之方法對未滿18歲之A女為強制性交之行為，嚴重傷害被害人身心，誠應非難。兼衡被告犯後仍否犯行之態度，且未與被害人和解或取得原諒，並參酌其犯罪之動機、目的、手段，及被告如法院紀錄表所示之前科素行，暨其自述之智識程度及生活狀況（侵訴卷第201頁）等一切情狀，各就其所犯十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為性交易罪、成年人故意對少年犯強制性交罪，分別量處有期徒刑4月、4年6月，並就得易科罰金之刑，諭知如易科罰金，以1000元折算1日之折算標準。已斟酌刑法第57條各款所列事由而為量刑，兼顧對被告有利與不利之科刑資料，既未逾越法定範圍，亦無違背公平正義之精神，客觀上不生量刑畸重或有所失入之裁量權濫用，核與罪刑相當原則無悖，原判決量刑無不當或違法。被告上訴意旨否認犯行，並無可採，已說明如前，檢察官上訴意旨認原審量刑過輕，亦無理由，俱應予駁回。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官林芝君提起公訴，檢察官王啟明追加起訴，檢察官洪瑞芬提起上訴，檢察官黃莉琄到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日
　　　　　　　　　刑事第八庭　　審判長法　官　陳中和 
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　莊崑山　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳紀璋　
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　　115 　年　　5 　　月　　28　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡佳君
附錄本案論罪科刑法條：
《中華民國刑法第221條》
對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。
前項之未遂犯罰之。
《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。
對於兒童及少年犯罪者，主管機關得獨立告訴。
《兒童及少年性剝削防制條例第31條》
與未滿十六歲之人為有對價之性交或猥褻行為者，依刑法之規定處罰之。
十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為有對價之性交或猥褻行為者，處3年以下有期徒刑、拘役或新臺幣10萬元以下罰金。
中華民國人民在中華民國領域外犯前二項之罪者，不問犯罪地之法律有無處罰規定，均依本條例處罰。

臺灣高等法院高雄分院刑事判決

115年度侵上訴字第10號

　　　　　　　　　　　　　　　　　 115年度上訴字第105號

上  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  吳渙寶





選任辯護人  鄭鈞懋律師（法扶律師）  

訴訟參與人  代號AVOOO-A112537(真實姓名年籍詳卷)

法定代理人  代號AVOOO-A112537A(真實姓名年籍詳卷)

訴訟參與人

代  理  人  鄭瑜亭律師

上列上訴人因妨害性自主罪等案件，不服臺灣高雄地方法院114

年侵訴字第50號、114年度訴字第549號，中華民國114年11月28

日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署113年度偵字第5

053號；追加起訴案號：114年度蒞追字第4號），提起上訴，本

院合併審理，判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　事　實

一、Ａ０１係18歲以上之成年人，其於民國112年12月10日15時許，

    經由網路交友軟體「GOOD NIGHT」認識代號AVOOO-A112537

    （00年00月生，真實姓名年籍詳卷，下稱A女）之少年，以

    該交友軟體語音通話功能並使用LINE通訊軟體以暱稱「顆顆

    -」與A女聊天，Ａ０１於與A女聊天過程中，經甲女告知其實際

    年齡尚未滿18歲後，明知甲女係16歲以上未滿18歲、心智年

    齡未臻成熟，判斷力、自我保護能力、性隱私之自主決定意

    思仍有不足之少年，竟分別為下列行為：

(一)基於與16歲以上未滿18歲之人為有對價之性交或猥褻之犯意

    ，以新臺幣（下同）3,000元之代價，相約於同日至位於高

    雄市○○區○○街00號「獅○王商務旅館」606號房見面，進行有

    對價之性交及猥褻之行為。A女依約於同日20時30分許，前

    往上開房間與Ａ０１見面後，因認Ａ０１之外型與通訊軟體上照片

    觀感有所差距，不符其原先想像，而心生反悔之意，不欲與

    Ａ０１進行以男性生殖器插入女性陰道之性交行為，然仍同意

    進行性器官插入以外之猥褻及性交行為，在前開旅館房間内

    ，Ａ０１進行撫摸A女之胸部、臀部及陰部及對A女進行塗抹潤

    滑液按摩等猥褻行為，並以手指插入A女陰道內與要求A女為

    其口交之性交行為（惟A女未取得約定之性交易對價）。

(二)於上開性交易過程中，經A女於Ａ０１尚未用生殖器進入其陰道

    之情形下，明確要求Ａ０１不得以生殖器插入其陰道之方式為

    性交行為，然Ａ０１仍不顧A女之反對，竟另行基於成年人故意

    對少年強制性交之犯意，違反A女意願，以生殖器強行插入A

    女陰道之方式，對A女為強制性交行為1次得逞。

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及追加起訴。

　　理　由

壹、程序部分

一、按性侵害犯罪防治法所稱性侵害犯罪，係指觸犯刑法第221

    條至第227條、第228條、第229條、第332條第2項第2款、第

    334條第2項第2款、第348條第2項第1款及其特別法之罪；又

    因職務或業務知悉或持有性侵害被害人姓名、出生年月日、

    住居所及其他足資識別其身分之資料者，除法律另有規定外

    ，應予保密。警察人員必要時應採取保護被害人之安全措施

    。行政機關、司法機關及軍法機關所製作必須公示之文書，

    不得揭露被害人之姓名、出生年月日、住居所及其他足資識

    別被害人身分之資訊，性侵害犯罪防治法第2條第1項、第12

    條定有明文。又行政機關及司法機關所製作必須公開之文書

    ，除有其他法律特別規定之情形外，不得揭露足以識別刑事

    案件、少年保護事件之當事人或被害人之兒童及少年身分之

    資訊，兒童及少年福利與權益保障法第69條第1項第4款、第

    2項亦有明文。另性侵害犯罪防治法第12條及第13條第1項所

    定其他足資識別被害人身分之資訊，包括被害人照片或影像

    、聲音、住址、親屬姓名或其關係、就讀學校與班級或工作

    場所等個人基本資料，性侵害犯罪防治法施行細則第6條，

    亦定有明文。查本案被害人即證人A女除為性侵害犯罪被害

    人外，於被害時亦為未滿18歲之少年，此有告訴人A女之真

    實姓名對照表及年籍資料各1份在卷足憑，因本院製作之判

    決係屬必須公示之文書，為避免A女身分遭揭露，爰依上開

    規定，對於被害人及其家人、友人之姓名、年籍、住居所及

    其他足資識別被害人身分之資訊，均予以隱匿而不揭露，合

    先敘明。

二、證據能力

　㈠證人即告訴人A女、證人即告訴人之母代號AVOOO-A112537A（

    下稱B女）、證人羅○昇於警詢中之陳述無證據能力：

　　按被告以外之人於司法警察（官）調查中所為之陳述，依刑

    事訴訟法第159條第1項規定，係屬傳聞證據，原則上無證據

    能力，惟如該陳述與審判中不符時，其先前之陳述具有較可

    信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，依同法第

    159條之2規定，始例外認為有證據能力。如該陳述與審判中

    並無不符時，因該陳述並不符合刑事訴訟法第159條之2有關

    傳聞例外之規定，故不得作為認定本案犯罪事實有無之證據

    。此時，當以其於審判中之陳述作為證據。本件被告及辯護

    人爭執證人A女、證人B女、證人羅○昇於警詢中陳述之證據

    能力。查，證人A女業於偵查中、原審法院以證人身分具結

    ，並於原審法院到庭接受交互詰問，其於警詢中之陳述，核

    與原審審判中、偵查中之陳述相符；證人B女、證人羅○昇亦

    於偵查中以證人身份具結證述，其等於警詢中之陳述，核與

    偵查中之證述相符。依前開說明，其等前揭警詢中之陳述，

    並無傳聞證據例外之情形，無證據能力。

　㈡證人B女、羅○昇於偵查中之證述：

　⒈原始證人並未就其實際體驗事實發生經過到庭陳述，而由他

    人至法院當庭轉述者，乃傳聞證人以原始證人於審判外之陳

    述為內容之傳聞供述，依刑事訴訟法第159條第1項之規定，

    原則上並無證據能力，必須符合傳聞得為證據之例外情況，

    始得作為證據，揆其規範目的，旨在防止因傳聞證據可信性

    低所造成誤導之危險。則證人於審判外向檢察官或他案法官

    所為陳述，以其本人親身體驗之事實為內容者，因係審判外

    之陳述，而屬傳聞證據，僅因符合刑事訴訟法第159條之1傳

    聞法則例外規定之情形而具有證據能力；惟若該審判外陳述

    ，復非依據其本人親身經歷之事實，而係以原始證人（即他

    人）所體驗之事實為內容，縱形式上符合刑事訴訟法第159

    條之1所指於審判外向法官、檢察官所為之陳述，然究其本

    質，已屬傳聞之再傳聞，本於同一法理，仍不得認已符合傳

    聞例外規定而具有證據能力。又證人陳述之證言，常有就其

    經歷、見聞、體驗事實與他人轉述參雜不分，一併供述之情

    形，故以證人之證詞作為性侵害被害人陳述之補強證據，應

    先釐清其證言組合之內容類型，以資判斷是否具備補強證據

    之適格。其中如屬於轉述待證被害人陳述被害之經過者，因

    非依憑自己之經歷、見聞或體驗，而屬於與被害人之陳述被

    評價為同一性之累積證據，應不具補強證據之適格；但依其

    陳述內容，茍係以之供為證明被害人之心理狀態，或用以證

    明被害人之認知，或以之證明對聽聞被害人所造成之影響者

    ，由於該證人之陳述本身並非用來證明其所轉述之內容是否

    真實，而是作為情況證據（間接證據），以之推論被害人陳

    述當時之心理或認知，或是供為證明對該被害人所產生之影

    響，實已等同證人陳述其所目睹之被害人當時之情況，則屬

    適格之補強證據（最高法院114年度台上字第4933號判決意

    旨參照）。

　⒉辯護人於本院爭執證人B女、羅○昇於偵查中之證述，認均無

    證據能力云云。然查，證人B女、羅○昇於偵查中以證人之身

    分，向檢察官所為之證述，應就該等證人之「證詞組合」，

    分別其內容類型而為不同之評價，其被評定為與告訴人A女

    之陳述具有同一性或重複性之「累積證據」（如轉述告訴人

    A女陳述其被害經過之傳聞供述），本院均未採為認定犯罪

    事實之基礎，但就其等與告訴人接觸之直接觀察及個人實際

    經驗為基礎所為之陳述，自該當於證人之性質，自非所謂之

    「傳聞證據」且其等於偵查中業經具結，復無證據顯示其等

    遭受強暴、脅迫、詐欺、利誘等外力干擾情形，或在影響其

    心理狀況致妨礙自由陳述等顯不可信之情況下所為，此部分

    有證據能力。　　　

　㈢本案認定事實所引用之卷內被告以外之人於審判外之陳述，

    檢察官、被告Ａ０１於本院準備程序均同意其作為本案證據之

    證據能力（本院上訴卷第85、本院侵上訴卷第89頁），且於

    辯論終結前亦未對該等證據之證據能力聲明異議，本院復審

    酌前揭陳述作成時之情況，依卷內資料並查無違法取證之瑕

    疵，亦認以之作為證據為適當，是本案有關被告以外之人於

    審判外之陳述等供述證據，依刑事訴訟法第159條之5規定，

    自均得為證據。其餘認定本案犯罪事實之非供述證據，依卷

    內資料亦查無何違反法定程序取得之情，依刑事訴訟法第15

    8條之4規定反面解釋，應有證據能力。　　

貳、認定事實所憑之證據及理由

一、訊據被告固坦承透過網路交友軟體認識A女，並與A女相約進

    行性交易、雙方互相口交之事實，惟否認有何與未滿18歲之

    少年性交易及強制性交等犯行，辯稱：我有和A女約定有對

    價的性交易，價錢是3,000元，但我不知道A女未滿18歲，A

    女沒有特別說年紀，網站註冊要填寫年齡，我用這個軟體遇

    到的都是成年人。原本約定性交易，當日因為A女說我太胖

    了，我們只有互相幫對方口交，因為沒有做完全部，所以我

    也沒有給A女錢，我不知道A女未滿18歲，我也沒有違反A女

    意願將性器插入陰道的行為等語（侵訴卷第180頁）。

二、經查，被告透過網路交友軟體「Goodnight」認識A女，兩人

    約定以3,000元為對價性交易，相約於112年12月10日20時30

    分許，在獅○王商務旅館606號房，A女赴約後2人有互相口交

    之行為，且在被告尚未用生殖器進入陰道之情形下，A女曾

    表達「不想再繼續下去」等情，為被告自承在卷（侵訴卷第

    34至35、180頁），核與A女之證述大致相符（侵訴卷第86至

    89頁），並有告訴人A女之交友軟體「Goodnight」個人檔案

    及聊天紀錄頁面截圖影本1份（偵卷第105、109頁）、與被

    告(暱稱「顆顆-」)之通訊軟體LINE對話紀錄截圖（彌封卷

    第55至67、83至107頁）、「獅○王商務旅館」之現場旅客登

    記表翻拍畫面（彌封卷第69頁）、現場監視器錄影影像翻拍

    畫面（彌封卷第71至81頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表（警卷

    第32至35頁）、性侵害案件代號與真實姓名對照表、真實姓

    名對照表（彌封卷第1、3頁）在卷可參，上開事實首堪認定

    。

三、被告雖以前詞置辯，惟查：

(一)被告應知悉A女為16歲以上未滿18歲之少年，而與之為有對

    價之性交易行為：

　　被告雖抗辯：我不知道A女是未滿18歲之人，網站上註冊就

    是要填年齡，我用這個通訊軟體遇到的都是成年人等語。惟

    查，A女於交友軟體「GOOD NIGHT」之基本資料雖記載「年

    齡18」，有網站資料在卷可憑（偵卷第105頁），然A女於本

    院審理時證稱：「GOOD NIGHT」交友軟體有限定18歲才可以

    註冊，我當時有調生日年份，是顯示18歲，我是在電話聊天

    中跟被告說我的年齡，被告問我讀哪裡、還猜我的年紀，他

    明確知道我念專二，還問我是16歲吧等語（侵訴卷第86至87

    頁）。而一般青少年為申請註冊使用交友網站，並為規避交

    友網站所設定使用者年齡之限制規範，常有謊報而登載不實

    年齡之高度可能，且該交友軟體註冊年齡資料之欄位，係單

    憑註冊人自主填寫，未設有任何審核機制，該交友軟體顯示

    之年齡資訊即不足為信賴基礎，而被告於警詢時供稱：我不

    知道A女年齡，他只有說他讀護專的五專，我忘記他說幾年

    級等語（偵卷第49至50頁），堪認被告應知悉A女在「GOOD 

    NIGHT」上所登載之年齡資料，可能並非真實之年齡。又依A

    女與被告間LINE通訊軟體對話截圖，A女曾傳送「我要跟我

    同學吃個東西」之訊息（偵卷彌封袋內不公開卷第61頁），

    顯見被告對於A女為在學學生應有所認識，加以被告傳訊息

    給A女「問你一下　你的酒量好嗎　你等等買兩罐你認為喜

    歡喝的　我再給你錢　你要喝的甜的也可以」，A女回覆被

    告「他可能會查喔哈哈哈我沒辦法給」，被告又傳訊息「買

    看看會查就說沒帶　真的不給你買結（告訴人A女證稱此為

    「就」之筆誤）算了」（偵卷彌封袋內不公開卷第65頁），

    此經A女於審理中證稱：被告要求我買酒的時候，我有跟他

    說會查證件，這個意思就是我沒辦法買酒，我在電話中有講

    我的年紀，我跟被告說我不能買酒，被告應該知道我未滿18

    歲等語（侵訴卷第97、98頁），而未滿18歲不得購買菸酒、

    出售菸酒之商店為確認購買者年齡多會查驗證件，此為社會

    一般人所知常識，故被告自A女關於買酒的回應，亦可知悉A

    女尚未滿18歲、購買酒類時將無法提示證件供查驗，被告雖

    辯稱：我就是順著A女的話說，A女提到買酒的事情我沒有聯

    想到她未滿18歲等語（侵訴卷第201頁）；然以被告知悉A女

    為五專在學學生、無法提示證件購買酒類，一般人於此情況

    下應會懷疑A女年齡未滿18歲，被告卻對此毫無探究之意，

    實有違常理。至辯護人另為被告辯護稱：被告認A女未帶證

    件故無法買酒云云。然查，被告果係誤認A女未帶證件，又

    何需多此一舉告訴A女「會查就說沒帶」？且A女在被告回覆

    「真的不給你買結算了」、「你大概幾點可以過來？」等語

    之後，不久即回覆被告「我在家了要出門」（偵卷彌封袋內

    不公開卷第65頁），而既然A女先回家再赴約，豈會有「未

    帶證件」的問題？被告若有上開誤解，此時不是應該提醒A

    女帶證件去買酒？然被告卻僅問「要過來了嗎」？對A女回

    以：「你在哪」、「我沒買到」（偵卷彌封袋內不公開卷第

    65頁）等語，也毫無反應。顯係被告早自與A女聊天之際即

    已知悉A女年齡，益證A女證稱其已將年齡告知被告一事屬實

    ，是被告雖係於「GOOD NIGHT」交友軟體與A女結識，然其

    透過LINE通訊軟體與A女聯繫時，就A女之年紀已有詢問，並

    已明確得知A女係未滿18歲之少年，是被告抗辯其不知A女是

    否年滿18歲云云，顯非可採。

(二)被告有對A女強制性交行為：　

　⒈被告矢口否認有何強制性交犯行，辯稱：我沒有違反A女意願

    ，沒有以生殖器插入對A女為強暴行為等語。辯護人亦為被

    告辯護稱：A女赴約是為了獲取金錢，A女既已知悉前往旅館

    目的是約砲，A女對於被告如何未經其同意以生殖器插入陰

    道說詞反覆，前後矛盾。又A女僅有外陰部檢出被告之DNA-S

    TR型別，陰道內部則無驗出與被告型別相符之檢體，可見被

    告並未以生殖器插入A女陰道，鑑定書亦無法補強A女之指述

    。而證人羅○昇、證人即A女之母B女證述關於A女遭被告性侵

    害之過程均係聽聞A女陳述，並非親身見聞，無法作為補強

    證據等語（侵訴卷第67至73頁）。

　⒉就本案之案發經過，證人即告訴人A女歷次證述：

　⑴於偵訊時具結證稱：被告說他要給我錢，他沒有說要給我多

    少錢，印象中他說1500元以上，我知道他想碰我的身體、想

    發生性行為，我會同意是因為我當時沒有什麼錢，我不想跟

    爸媽要零用錢。我進房間以後，他關門並把門鎖起來，我坐

    到床上後看到他，他就開始摸我、叫我去洗澡，我還在洗澡

    時，他把廁所的燈都關掉，走進來，他走進來就開始摸我，

    我就跟他說燈可不可以打開，他口頭上跟我說好，可是他沒

    有把燈打開，我在哭的時候，他把燈打開，我走出去在床上

    時，問他說他可不可以不要把生殖器放進來，他一開始跟我

    說不會，他一直用他的身體在靠近我，我有跟他說我真的沒

    辦法，我有很明確拒絕他，我第一次拒絕他，他說好，但是

    他一直在碰我的身體，他又要靠近我的時候，我又拒絕第二

    次，他對我說了不太好聽的話，我忘記內容，後來他還是把

    他的生殖器放進我的陰道內，我跟他說我不想要這樣，我不

    喜歡，但是他沒有停下他的動作。在過程中，他跟我說他給

    我錢，叫我不要吵，賞我巴掌叫我不要裝，有掐我脖子，叫

    我以後都要跟他聯絡，他跟我說等他射出來，我就好了等語

    （偵卷第56至57頁）。

　⑵於原審法院審理時具結證稱：我和被告在「GOOD NIGHT」交

    友軟體上認識，我知道約去旅館可能是要進行性行為，被告

    說他說他家裡很有錢，可以先約出來一次試試，一次大概2

    、3000元，我和被告聊天當時沒有事先看到他臉部的照片，

    只有LINE的頭貼的背景，當時他的穿著打扮讓我認為他是有

    型的，所以才決定赴約。112年12月10日約在獅子王商務旅

    館的606號房，是被告訂的房間，我上了6 樓敲門，他開門

    後躲在門後說了一聲「請進」，我沒有看到他的人，我走了

    進去後他就將門關上並叫我坐到床上，我坐到床上才看到他

    的身形、臉部，因為他的照片身形跟本人不一樣，不是我想

    像中那種比較有型的男生，就不想要再繼續跟他發生關係，

    我進房當時沒有馬上拒絕他，我認為身形沒辦法跟他抵抗，

    想先順從他再找機會離開，為了趕快離開，被告摸我、用手

    指頭插進去私密處和口交這些行為我沒有明確跟他說「不要

    」，出浴室後、在床上我都有跟被告說「可以不要放進來嗎

    」，是拒絕他把生殖器放進我的生殖器裡面，被告一開始都

    說「不會」、「好」、「那就這樣」，但後來被告拿生殖器

    在我的陰道口徘徊、磨蹭，然後那時候我一再拒後絕他說「

    不能放進來，真的不行」，但他不顧我的意願，那時第一次

    磨蹭的時候，他說「不會啦，不可能」，後來他去拿保險套

    ，還是把它放進來了。過程中我有持續跟他說不要，被告叫

    我「妳不要再裝了，我等一下會給妳錢」，叫我不要吵，然

    後掐我脖子，對我臉打巴掌打了一下，直到他射精後叫我去

    洗澡，我洗完澡就收一收穿衣服，沒有跟被告要錢就離開走

    去光榮碼頭，我在那邊打電話給朋友羅○昇跟他說有人逼我

    跟他發生關係等語（侵訴卷第86至96、104至105）。

　⑶依上可見，證人A女對於本案原係基於被害之大約時間、地點

    、答應與被告見面之原因、其不願意被告將生殖器插入之理

    由及明確表示拒絕、被告以掐脖子及打巴掌等行為壓制A女

    意願等節，證述清楚明確，且前後證述大致一致，並無反覆

    不一之情形，具一定可信度。復審酌證人描述遭被告為性侵

    行為之經過，未見刻意誇大被害情節之舉動，若證人有意誣

    指被告，大可統整情節證述明確以利陳明，而達使被告受刑

    事追訴之目的，況證人與被告係因交友軟體隨機配對而認識

    ，認識時間未及1日、實際見面次數僅本次相約於旅館1次，

    前無仇怨嫌隙，實無誣陷被告之動機與必要，倘非其親身經

    歷，應無憑空杜撰、虛捏不堪之受害情節，刻意誣指被告入

    罪之必要。 

　⒊本案除告訴人A女就被害過程之重要情節證述一致如上，並有

    以下告訴人A女以外之證人，證述關於告訴人A女轉述被害情

    節之累積證據外，亦有關於其等親身經歷告訴人A女於案發

    後心理狀態之情況補強證據可資佐證：

　⑴證人即A女之友人羅○昇於偵查中證稱：我和A女是網友，事發

    後一小時左右接到A女LIME語音通話，A女打電話給我時一直

    在哭，她哭了約15分鐘，我問她發生什麼事，她沒辦法正常

    陳述。我請她先打電話給她的家人，她當時不敢跟家人說，

    她覺得很丟臉，她當時也有男朋友，她也不敢跟她男友說，

    我鼓勵她說這件事很嚴重，所以要請她一定跟家人說。後來

    她有打電話給家人，在22時42分左右她有打電話給我說媽媽

    要陪她去報案等語（偵卷第95至97頁）。比對告訴人A女與

    證人羅○昇之LINE對話紀錄，A女於112年12月11日5時55分許

    傳送訊息：「謝謝你　我報案也去檢傷了」、「如果沒有你

    　這件事可能真的成為我心裡一個過不去的坎」、「等等下

    午兩點要做筆錄，先睡了」（偵卷袋內彌封卷第111頁）等

    文字訊息予證人羅○昇。可認告訴人A女曾在本案發生後，確

    因情緒不佳、不敢向家人求助，而向友人羅○昇泣訴，而證

    人羅○昇證述有關告訴人A女訴說時徬徨無助、長時間哭泣情

    緒反應、以及A女感受羞恥且不敢向家人求助，且告訴人A女

    以如前開LINE文字訊息向證人羅○昇表達心情狀態之內容，

    均與一般遭性侵害之被害人事後所生之情緒反應相當，益證

    告訴人A女係親身經歷，而於事發後離開上開旅館不久，立

    即將之告知友人。

　⑵證人即A女之母B女於偵查時證稱：事發當天晚上11點前後半

    小時，A女打電話給我。她的情緒很激動一直哭泣，她覺得

    這件事情發生了，她很害怕、很緊張，她覺得事情前後都是

    不對的。我跟A女父親一起開車下來，陪同A女到派出所報案

    做採證。事發後的一、兩個禮拜，A女沒辦法到學校上課，

    她會害怕人，她不知道怎麼面對同學，原本每天早上她要自

    己一人走路去騎腳踏車，再坐捷運，可是這段3、5分鐘的路

    程，她走不出去，因為Ａ０１知道她住在哪個地方的附近，她

    晚上睡覺也不是睡得這麼安穩等語（偵卷第59頁）。而本件

    112年12月10日案發後，旋即於翌（11）日5時7分許，B女自

    桃園市住處南下陪同A女至苓雅分局報案製作筆錄，因A女表

    示精神狀態欠佳而於同（11）日15時52分許製作警詢筆錄，

    有警詢筆錄2份（警卷第19至21頁）及B女真實姓名對照表（

    本院限閱卷內）存卷可參，可徵告訴人A女曾在本案發生後

    ，確因情緒不佳而向母親求助一事，B女並隨即於深夜時分

    自桃園市南下高雄，可見事態嚴重、A女情緒狀況惡劣，而

    告訴人B女證述有關告訴人A女訴說時所生之情緒反應，亦與

    一般遭性侵害之被害人事後所生之情緒反應相當，若非告訴

    人A女親身經歷，應無於事發不久即告知親人，並自然流露

    低落、難過及崩潰情緒之可能。

　⒋準此，綜合告訴人A女前開指述被告強制性交行為，除本身指

    證前後一致無重大瑕疵外，復有告訴人A女與證人羅○昇之LI

    NE對話紀錄、告訴人A女於本案發生後情緒反應、精神狀況

    、行為舉止之情狀等相關事證可資佐證，是被告確有違反告

    訴人A女之意願對其為強制性交行為，洵堪認定。　　

　⒌對於被告及辯護人其餘辯解不足採信之理由，及有利證據不

    採納之理由：　

　⑴辯護人為被告辯稱：A女於警詢時證稱其要求被告戴保險套，

    然於偵查中改稱是被告突然去戴保險套，A女就戴保險套之

    情節證述有所矛盾，且A女若處於被強暴之恐懼，首要反應

    應為逃離或反抗，不會冷靜指示加戴保險套。另A女於警詢

    證稱是在床上前戲過程中插入前，才跟被告說不同意以生殖

    器插入，但A女偵訊時是說到床上之前就說不同意被告以生

    殖器進入，A女之證述前後不一，不能證明被告有違反其意

    願等語（侵訴卷第69至70、172頁）。惟人之記憶本會隨時

    間有所淡忘，且告訴人A女於案發時未滿18歲，囿於其年齡

    、經驗、智識程度等客觀限制，隨時間經過或強迫性遺忘之

    心理反應，已經或刻意遺忘案發當時部分情境，在所難免，

    在事過境遷後，倘若期待其就此難堪之受害過程之時間、過

    程等內容牢記不忘，誠屬強人所難，況其所述遭被告性侵害

    之主要情節前後如一，已敘明如前，並均證述其已明確表示

    拒絕，仍遭被告以生殖器強行插入，就此點未有反覆或矛盾

    指述，雖就案發時何時對被告表示拒絕以生殖器進入、表達

    拒絕之意次數等細節有所出入，應認其已依其認知與記憶能

    力為詳盡之陳述，殊不能僅因部分記憶不清或有前後證述稍

    有不同之處，即遽認其指述全然不足採信。且告訴人A女於

    審理時證稱：我當時認為，不管要做什麼，還是要為安全考

    量，只是說為了以防萬一，為了保護自己，不管被告要做什

    麼事情，他就是要先去把保險套戴起來就對了等語（侵訴卷

    第101至102頁），A女於遭受強制性交無從抵抗或逃離之際

    ，以要求被告戴上保險套避免因性交而染疾或懷孕之風險，

    為A女自保之最後防線，不能以被害人權衡利弊之無奈決定

    ，推論其仍願意繼續性行為、未遭受性侵害，是此部分辯解

    亦不足採。準此，本院認告訴人A女縱有部分供述前後不完

    全一致，尚不足影響其對被告指訴之可信度，辯護人此部分

    所辯，不足憑採。

　⑵被告雖辯稱其於A女拒絕繼續性行為後即停止、未以其生殖器

    插入A女陰道，然此與告訴人A女前開證述歧異，是否可信已

    有可疑，且被告於偵訊中自承：A女說我肚子太胖，生殖器

    太小，她沒辦法繼續下去，她說她沒辦法跟胖子繼續這件事

    情，我也說OK等語（偵卷第51頁）；於本院審理時供稱：A 

    女說我真的長的太醜、太胖、生殖器太小所以我們就停止了

    ，當時我沒有戴保險套，我當下聽到時很憤怒，但我沒有發

    洩在他身上等語（侵訴卷第201頁），則以被告甫與A女進行

    前戲、口交已慾火難耐卻突遭拒絕之情境下，本不易戛然而

    止，又再經性行為對象以言語貶抑嘲諷，被告情緒賁張之下

    ，無視A女拒絕而仍強行性交並非難以想像，A女前開證稱被

    告有掐其脖子、打巴掌之壓制A女行為，可信度甚高。佐以

    被告於偵訊時自承：我沒有給她錢，她也沒有跟我要，A女

    就直接離開了等語（偵卷第51頁），A女既懷有性交易可獲

    得金錢之期許而來，且已配合被告為其進行口交之性交行為

    ，若非遭遇被告對其嚴重侵害，而不及或不敢向被告要求對

    價，A女豈會未向被告索取對價，益證事發當日非如被告所

    辯在A女對其批評拒絕後即停止性交行為，被告辯稱未違反A

    女意願以生殖器插入陰道之方式強制性交，不足採信。

　⑶被告及其辯護人雖以告訴人A女採集之外陰部棉棒驗出男性Y

    染色體與被告型別相符，但陰道內部並無檢出，可見被告僅

    有對A女口交而未以生殖器插入，難認被告曾對告訴人A女為

    性侵害之情事等語為辯（侵訴卷第170、180頁）。查被告之

    唾液與A女外陰部棉棒檢測比對後，鑑定結論為不排除來自

    被告或與其具同父系血緣關係之人，此有高雄市政府警察局

    新興分局113年4月29日高市警新分偵字第11371590900號函

    暨所附之內政部警政署刑事警察局113年4月19日刑生字第11

    36045088號鑑定書在卷可參（偵卷第77至81頁）；另A女陰

    道深部棉棒採檢未檢出足資比對之男性Y染色體DNA-STR型別

    ，亦有高雄市政府警察局新興分局113年1月22日高市警新

　　分偵字第11370241100號函暨所附之內政部警政署刑事警察

　　局113年1月11日刑生字第1136004490號鑑定書影本1份可參

    （偵卷第27至31頁），確僅於A女外陰部採得與被告相符之

    檢體，然A女證稱被告以生殖器插入時已戴上保險套，且係

    射精在其胸部上而非陰道內，業如前述，是被告未於A女陰

    道內部遺留體液而未能檢出DNA型別，亦屬合理，尚不能以

    前揭檢驗報告為對被告為有利之認定。

　⑷辯護人為被告辯護稱：告訴人A女原係為獲取金錢利益而與被

    告約定性交易，然告訴人A女證稱赴約見被告相貌不如預期

    而沒有意願，前後矛盾，不能排除告訴人A女為了掩飾性交

    易被家人發現、責罰，始轉而指控被告對其性侵害之可能性

    ，告訴人A女證詞欠缺信憑性等語（侵訴卷第171頁）。然告

    訴人A女係於離開旅館後不久即聯絡友人羅○昇、母親B女，

    主動告知其等其與網友約見面而遭性侵害之情節，業如前述

    ，並非A女與被告發生性交易遭家人或友人察知後，始指控

    被告對其性侵害，應無辯護意旨所指A女為掩飾性交易行為

    轉而指控遭被告強制性交之可能。　

　⑸辯護人另為被告辯護稱：A女請被告開燈；洗澡時被告用手指

    在A女陰道內抽插，A女說能不能先不要這樣：A女要戴著蘋

    果手錶；被告叫A女趴箸，A女說不想趴著；A女請被告戴保

    險套等節，被告均聽從A女之要求。然A又稱與被告所作之猥

    褻、性行為均係因為不知如何拒絕、反抗、害怕、擔心有危

    險等，而配合被告，顯與其前開多次對被告提出要求之情形

    有所不同，可徵A女之供述實有刻意誇大情節等語（侵上訴

    卷第23、24頁）。然查，A女既自知與被告相較有明顯之體

    格劣勢，在此一密閉環境內，向外求救有其困難度，且2人

    本係相約為性交易，被告也為此支付房費、勞力與時間，A

    女臨時反悔不同意被告為生殖器插入之性交行為，內心擔心

    若全然不順從被告，會導致自己有人身安全之危險，與吾人

    所知之經驗法則並無相違之處。所以在A女不能接受之「被

    告為生殖器插入之性交行為」以外，與被告間就其他事項有

    所折衝、妥協，以求全身而退，亦屬人情之常，辯護人執此

    遽而推認A女刻意誇大情節云云，應屬過度推論，礙難憑採

    。

四、綜上所述，被告及辯護人上開辯詞，均不足採信，本案事證

    明確，被告前開十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之

    人為性交易、成年人故意對少年犯強制性交之犯行均堪認定

    ，俱應依法論科。

參、論罪

一、核被告犯罪事實(一)所為，係犯兒童及少年性剝削防制條例

    第31條第2項（追加起訴書之所犯法條欄誤載條號條文為第3

    4條第2項，業經公訴檢察官當庭更正）之18歲以上之人與16

    歲以上未滿18歲之人為有對價之性交行為罪。又兒童及少年

    性剝削防制條例第31條第2項之規定，已將「16歲以上未滿1

    8歲之人」列為犯罪構成要件，係以被害人年齡所設特別規

    定，自無庸再依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項

    規定加重其刑，附此敘明。

二、刑法總則之加重，係概括性之規定，所有罪名均一體適用；

    刑法分則之加重，係就犯罪類型變更之個別犯罪行為予以加

    重，成為另一獨立之罪名。依兒童及少年福利與權益保障法

    第112條第1項前段所定：「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」，其中故意對兒童及少年犯罪之加重，係對被

    害人為兒童及少年之特殊要件予以加重處罰，乃就犯罪類型

    變更之個別犯罪行為予以加重，屬刑法分則加重之性質（最

    高法院108年度台上字第174號判決意旨參照）。被告於行為

    時係成年人，其知悉A女斯時係未滿18歲之少年，要無疑義

    ，則被告所為上開犯行，有前揭加重處罰規定之適用。是核

    被告犯罪事實一(二)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221條第1項之成年人故意對少

    年犯強制性交罪。公訴意旨認被告所為係犯刑法第221條第1

    項之強制性交罪，容有誤會，惟其基本社會事實同一，並經

    本院於審理時告知上開罪名予被告答辯之機會，對被告之防

    禦權爰予充分保障，爰變更起訴法條予以審理。

三、被告於為18歲以上之人與16歲以上未滿18歲之人為有對價之

    性交行為罪後，且既經A女明確表達其不欲與被告進行以男

    性生殖器插入女性陰道之性交行為，仍戴上保險套，不顧A

    女反對，另行起意，以生殖器強行插入A女陰道，而犯成年

    人故意對少年犯強制性交罪。是被告所犯上開二罪，犯意各

    別，行為互殊，應予分論併罰。就如犯罪事實一(二)所示被

    告所為犯行，被告係成年人，其故意對未滿18歲之少年A女

    犯強制性交罪，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。

肆、上訴駁回之說明：

　　原審以被告上開犯罪事證明確，適用相關規定，以行為人之

    責任為基礎，審酌被告為宣洩性慾而以金錢誘使身心未臻成

    熟之16歲以上未滿18歲之A女為性交易，不僅誤導被害人錯

    誤之人生觀，並斲傷社會善良風氣；又為滿足一己之性慾，

    即以強暴之方法對未滿18歲之A女為強制性交之行為，嚴重

    傷害被害人身心，誠應非難。兼衡被告犯後仍否犯行之態度

    ，且未與被害人和解或取得原諒，並參酌其犯罪之動機、目

    的、手段，及被告如法院紀錄表所示之前科素行，暨其自述

    之智識程度及生活狀況（侵訴卷第201頁）等一切情狀，各

    就其所犯十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為性

    交易罪、成年人故意對少年犯強制性交罪，分別量處有期徒

    刑4月、4年6月，並就得易科罰金之刑，諭知如易科罰金，

    以1000元折算1日之折算標準。已斟酌刑法第57條各款所列

    事由而為量刑，兼顧對被告有利與不利之科刑資料，既未逾

    越法定範圍，亦無違背公平正義之精神，客觀上不生量刑畸

    重或有所失入之裁量權濫用，核與罪刑相當原則無悖，原判

    決量刑無不當或違法。被告上訴意旨否認犯行，並無可採，

    已說明如前，檢察官上訴意旨認原審量刑過輕，亦無理由，

    俱應予駁回。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官林芝君提起公訴，檢察官王啟明追加起訴，檢察官

洪瑞芬提起上訴，檢察官黃莉琄到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　刑事第八庭　　審判長法　官　陳中和 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　莊崑山　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳紀璋　

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　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡佳君

附錄本案論罪科刑法條：

《中華民國刑法第221條》

對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法

而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。

前項之未遂犯罰之。

《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。

對於兒童及少年犯罪者，主管機關得獨立告訴。

《兒童及少年性剝削防制條例第31條》

與未滿十六歲之人為有對價之性交或猥褻行為者，依刑法之規定

處罰之。

十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為有對價之性交或

猥褻行為者，處3年以下有期徒刑、拘役或新臺幣10萬元以下罰

金。

中華民國人民在中華民國領域外犯前二項之罪者，不問犯罪地之

法律有無處罰規定，均依本條例處罰。




臺灣高等法院高雄分院刑事判決

115年度侵上訴字第10號

　　　　　　　　　　　　　　　　　 115年度上訴字第105號

上  訴  人  臺灣高雄地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  吳渙寶





選任辯護人  鄭鈞懋律師（法扶律師）  

訴訟參與人  代號AVOOO-A112537(真實姓名年籍詳卷)

法定代理人  代號AVOOO-A112537A(真實姓名年籍詳卷)

訴訟參與人

代  理  人  鄭瑜亭律師

上列上訴人因妨害性自主罪等案件，不服臺灣高雄地方法院114年侵訴字第50號、114年度訴字第549號，中華民國114年11月28日第一審判決（起訴案號：臺灣高雄地方檢察署113年度偵字第5053號；追加起訴案號：114年度蒞追字第4號），提起上訴，本院合併審理，判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　事　實

一、Ａ０１係18歲以上之成年人，其於民國112年12月10日15時許，經由網路交友軟體「GOOD NIGHT」認識代號AVOOO-A112537（00年00月生，真實姓名年籍詳卷，下稱A女）之少年，以該交友軟體語音通話功能並使用LINE通訊軟體以暱稱「顆顆-」與A女聊天，Ａ０１於與A女聊天過程中，經甲女告知其實際年齡尚未滿18歲後，明知甲女係16歲以上未滿18歲、心智年齡未臻成熟，判斷力、自我保護能力、性隱私之自主決定意思仍有不足之少年，竟分別為下列行為：

(一)基於與16歲以上未滿18歲之人為有對價之性交或猥褻之犯意，以新臺幣（下同）3,000元之代價，相約於同日至位於高雄市○○區○○街00號「獅○王商務旅館」606號房見面，進行有對價之性交及猥褻之行為。A女依約於同日20時30分許，前往上開房間與Ａ０１見面後，因認Ａ０１之外型與通訊軟體上照片觀感有所差距，不符其原先想像，而心生反悔之意，不欲與Ａ０１進行以男性生殖器插入女性陰道之性交行為，然仍同意進行性器官插入以外之猥褻及性交行為，在前開旅館房間内，Ａ０１進行撫摸A女之胸部、臀部及陰部及對A女進行塗抹潤滑液按摩等猥褻行為，並以手指插入A女陰道內與要求A女為其口交之性交行為（惟A女未取得約定之性交易對價）。

(二)於上開性交易過程中，經A女於Ａ０１尚未用生殖器進入其陰道之情形下，明確要求Ａ０１不得以生殖器插入其陰道之方式為性交行為，然Ａ０１仍不顧A女之反對，竟另行基於成年人故意對少年強制性交之犯意，違反A女意願，以生殖器強行插入A女陰道之方式，對A女為強制性交行為1次得逞。

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及追加起訴。

　　理　由

壹、程序部分

一、按性侵害犯罪防治法所稱性侵害犯罪，係指觸犯刑法第221條至第227條、第228條、第229條、第332條第2項第2款、第334條第2項第2款、第348條第2項第1款及其特別法之罪；又因職務或業務知悉或持有性侵害被害人姓名、出生年月日、住居所及其他足資識別其身分之資料者，除法律另有規定外，應予保密。警察人員必要時應採取保護被害人之安全措施。行政機關、司法機關及軍法機關所製作必須公示之文書，不得揭露被害人之姓名、出生年月日、住居所及其他足資識別被害人身分之資訊，性侵害犯罪防治法第2條第1項、第12條定有明文。又行政機關及司法機關所製作必須公開之文書，除有其他法律特別規定之情形外，不得揭露足以識別刑事案件、少年保護事件之當事人或被害人之兒童及少年身分之資訊，兒童及少年福利與權益保障法第69條第1項第4款、第2項亦有明文。另性侵害犯罪防治法第12條及第13條第1項所定其他足資識別被害人身分之資訊，包括被害人照片或影像、聲音、住址、親屬姓名或其關係、就讀學校與班級或工作場所等個人基本資料，性侵害犯罪防治法施行細則第6條，亦定有明文。查本案被害人即證人A女除為性侵害犯罪被害人外，於被害時亦為未滿18歲之少年，此有告訴人A女之真實姓名對照表及年籍資料各1份在卷足憑，因本院製作之判決係屬必須公示之文書，為避免A女身分遭揭露，爰依上開規定，對於被害人及其家人、友人之姓名、年籍、住居所及其他足資識別被害人身分之資訊，均予以隱匿而不揭露，合先敘明。

二、證據能力

　㈠證人即告訴人A女、證人即告訴人之母代號AVOOO-A112537A（下稱B女）、證人羅○昇於警詢中之陳述無證據能力：

　　按被告以外之人於司法警察（官）調查中所為之陳述，依刑事訴訟法第159條第1項規定，係屬傳聞證據，原則上無證據能力，惟如該陳述與審判中不符時，其先前之陳述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，依同法第159條之2規定，始例外認為有證據能力。如該陳述與審判中並無不符時，因該陳述並不符合刑事訴訟法第159條之2有關傳聞例外之規定，故不得作為認定本案犯罪事實有無之證據。此時，當以其於審判中之陳述作為證據。本件被告及辯護人爭執證人A女、證人B女、證人羅○昇於警詢中陳述之證據能力。查，證人A女業於偵查中、原審法院以證人身分具結，並於原審法院到庭接受交互詰問，其於警詢中之陳述，核與原審審判中、偵查中之陳述相符；證人B女、證人羅○昇亦於偵查中以證人身份具結證述，其等於警詢中之陳述，核與偵查中之證述相符。依前開說明，其等前揭警詢中之陳述，並無傳聞證據例外之情形，無證據能力。

　㈡證人B女、羅○昇於偵查中之證述：

　⒈原始證人並未就其實際體驗事實發生經過到庭陳述，而由他人至法院當庭轉述者，乃傳聞證人以原始證人於審判外之陳述為內容之傳聞供述，依刑事訴訟法第159條第1項之規定，原則上並無證據能力，必須符合傳聞得為證據之例外情況，始得作為證據，揆其規範目的，旨在防止因傳聞證據可信性低所造成誤導之危險。則證人於審判外向檢察官或他案法官所為陳述，以其本人親身體驗之事實為內容者，因係審判外之陳述，而屬傳聞證據，僅因符合刑事訴訟法第159條之1傳聞法則例外規定之情形而具有證據能力；惟若該審判外陳述，復非依據其本人親身經歷之事實，而係以原始證人（即他人）所體驗之事實為內容，縱形式上符合刑事訴訟法第159條之1所指於審判外向法官、檢察官所為之陳述，然究其本質，已屬傳聞之再傳聞，本於同一法理，仍不得認已符合傳聞例外規定而具有證據能力。又證人陳述之證言，常有就其經歷、見聞、體驗事實與他人轉述參雜不分，一併供述之情形，故以證人之證詞作為性侵害被害人陳述之補強證據，應先釐清其證言組合之內容類型，以資判斷是否具備補強證據之適格。其中如屬於轉述待證被害人陳述被害之經過者，因非依憑自己之經歷、見聞或體驗，而屬於與被害人之陳述被評價為同一性之累積證據，應不具補強證據之適格；但依其陳述內容，茍係以之供為證明被害人之心理狀態，或用以證明被害人之認知，或以之證明對聽聞被害人所造成之影響者，由於該證人之陳述本身並非用來證明其所轉述之內容是否真實，而是作為情況證據（間接證據），以之推論被害人陳述當時之心理或認知，或是供為證明對該被害人所產生之影響，實已等同證人陳述其所目睹之被害人當時之情況，則屬適格之補強證據（最高法院114年度台上字第4933號判決意旨參照）。

　⒉辯護人於本院爭執證人B女、羅○昇於偵查中之證述，認均無證據能力云云。然查，證人B女、羅○昇於偵查中以證人之身分，向檢察官所為之證述，應就該等證人之「證詞組合」，分別其內容類型而為不同之評價，其被評定為與告訴人A女之陳述具有同一性或重複性之「累積證據」（如轉述告訴人A女陳述其被害經過之傳聞供述），本院均未採為認定犯罪事實之基礎，但就其等與告訴人接觸之直接觀察及個人實際經驗為基礎所為之陳述，自該當於證人之性質，自非所謂之「傳聞證據」且其等於偵查中業經具結，復無證據顯示其等遭受強暴、脅迫、詐欺、利誘等外力干擾情形，或在影響其心理狀況致妨礙自由陳述等顯不可信之情況下所為，此部分有證據能力。　　　

　㈢本案認定事實所引用之卷內被告以外之人於審判外之陳述，檢察官、被告Ａ０１於本院準備程序均同意其作為本案證據之證據能力（本院上訴卷第85、本院侵上訴卷第89頁），且於辯論終結前亦未對該等證據之證據能力聲明異議，本院復審酌前揭陳述作成時之情況，依卷內資料並查無違法取證之瑕疵，亦認以之作為證據為適當，是本案有關被告以外之人於審判外之陳述等供述證據，依刑事訴訟法第159條之5規定，自均得為證據。其餘認定本案犯罪事實之非供述證據，依卷內資料亦查無何違反法定程序取得之情，依刑事訴訟法第158條之4規定反面解釋，應有證據能力。　　

貳、認定事實所憑之證據及理由

一、訊據被告固坦承透過網路交友軟體認識A女，並與A女相約進行性交易、雙方互相口交之事實，惟否認有何與未滿18歲之少年性交易及強制性交等犯行，辯稱：我有和A女約定有對價的性交易，價錢是3,000元，但我不知道A女未滿18歲，A女沒有特別說年紀，網站註冊要填寫年齡，我用這個軟體遇到的都是成年人。原本約定性交易，當日因為A女說我太胖了，我們只有互相幫對方口交，因為沒有做完全部，所以我也沒有給A女錢，我不知道A女未滿18歲，我也沒有違反A女意願將性器插入陰道的行為等語（侵訴卷第180頁）。

二、經查，被告透過網路交友軟體「Goodnight」認識A女，兩人約定以3,000元為對價性交易，相約於112年12月10日20時30分許，在獅○王商務旅館606號房，A女赴約後2人有互相口交之行為，且在被告尚未用生殖器進入陰道之情形下，A女曾表達「不想再繼續下去」等情，為被告自承在卷（侵訴卷第34至35、180頁），核與A女之證述大致相符（侵訴卷第86至89頁），並有告訴人A女之交友軟體「Goodnight」個人檔案及聊天紀錄頁面截圖影本1份（偵卷第105、109頁）、與被告(暱稱「顆顆-」)之通訊軟體LINE對話紀錄截圖（彌封卷第55至67、83至107頁）、「獅○王商務旅館」之現場旅客登記表翻拍畫面（彌封卷第69頁）、現場監視器錄影影像翻拍畫面（彌封卷第71至81頁）、指認犯罪嫌疑人紀錄表（警卷第32至35頁）、性侵害案件代號與真實姓名對照表、真實姓名對照表（彌封卷第1、3頁）在卷可參，上開事實首堪認定。

三、被告雖以前詞置辯，惟查：

(一)被告應知悉A女為16歲以上未滿18歲之少年，而與之為有對價之性交易行為：

　　被告雖抗辯：我不知道A女是未滿18歲之人，網站上註冊就是要填年齡，我用這個通訊軟體遇到的都是成年人等語。惟查，A女於交友軟體「GOOD NIGHT」之基本資料雖記載「年齡18」，有網站資料在卷可憑（偵卷第105頁），然A女於本院審理時證稱：「GOOD NIGHT」交友軟體有限定18歲才可以註冊，我當時有調生日年份，是顯示18歲，我是在電話聊天中跟被告說我的年齡，被告問我讀哪裡、還猜我的年紀，他明確知道我念專二，還問我是16歲吧等語（侵訴卷第86至87頁）。而一般青少年為申請註冊使用交友網站，並為規避交友網站所設定使用者年齡之限制規範，常有謊報而登載不實年齡之高度可能，且該交友軟體註冊年齡資料之欄位，係單憑註冊人自主填寫，未設有任何審核機制，該交友軟體顯示之年齡資訊即不足為信賴基礎，而被告於警詢時供稱：我不知道A女年齡，他只有說他讀護專的五專，我忘記他說幾年級等語（偵卷第49至50頁），堪認被告應知悉A女在「GOOD NIGHT」上所登載之年齡資料，可能並非真實之年齡。又依A女與被告間LINE通訊軟體對話截圖，A女曾傳送「我要跟我同學吃個東西」之訊息（偵卷彌封袋內不公開卷第61頁），顯見被告對於A女為在學學生應有所認識，加以被告傳訊息給A女「問你一下　你的酒量好嗎　你等等買兩罐你認為喜歡喝的　我再給你錢　你要喝的甜的也可以」，A女回覆被告「他可能會查喔哈哈哈我沒辦法給」，被告又傳訊息「買看看會查就說沒帶　真的不給你買結（告訴人A女證稱此為「就」之筆誤）算了」（偵卷彌封袋內不公開卷第65頁），此經A女於審理中證稱：被告要求我買酒的時候，我有跟他說會查證件，這個意思就是我沒辦法買酒，我在電話中有講我的年紀，我跟被告說我不能買酒，被告應該知道我未滿18歲等語（侵訴卷第97、98頁），而未滿18歲不得購買菸酒、出售菸酒之商店為確認購買者年齡多會查驗證件，此為社會一般人所知常識，故被告自A女關於買酒的回應，亦可知悉A女尚未滿18歲、購買酒類時將無法提示證件供查驗，被告雖辯稱：我就是順著A女的話說，A女提到買酒的事情我沒有聯想到她未滿18歲等語（侵訴卷第201頁）；然以被告知悉A女為五專在學學生、無法提示證件購買酒類，一般人於此情況下應會懷疑A女年齡未滿18歲，被告卻對此毫無探究之意，實有違常理。至辯護人另為被告辯護稱：被告認A女未帶證件故無法買酒云云。然查，被告果係誤認A女未帶證件，又何需多此一舉告訴A女「會查就說沒帶」？且A女在被告回覆「真的不給你買結算了」、「你大概幾點可以過來？」等語之後，不久即回覆被告「我在家了要出門」（偵卷彌封袋內不公開卷第65頁），而既然A女先回家再赴約，豈會有「未帶證件」的問題？被告若有上開誤解，此時不是應該提醒A女帶證件去買酒？然被告卻僅問「要過來了嗎」？對A女回以：「你在哪」、「我沒買到」（偵卷彌封袋內不公開卷第65頁）等語，也毫無反應。顯係被告早自與A女聊天之際即已知悉A女年齡，益證A女證稱其已將年齡告知被告一事屬實，是被告雖係於「GOOD NIGHT」交友軟體與A女結識，然其透過LINE通訊軟體與A女聯繫時，就A女之年紀已有詢問，並已明確得知A女係未滿18歲之少年，是被告抗辯其不知A女是否年滿18歲云云，顯非可採。

(二)被告有對A女強制性交行為：　

　⒈被告矢口否認有何強制性交犯行，辯稱：我沒有違反A女意願，沒有以生殖器插入對A女為強暴行為等語。辯護人亦為被告辯護稱：A女赴約是為了獲取金錢，A女既已知悉前往旅館目的是約砲，A女對於被告如何未經其同意以生殖器插入陰道說詞反覆，前後矛盾。又A女僅有外陰部檢出被告之DNA-STR型別，陰道內部則無驗出與被告型別相符之檢體，可見被告並未以生殖器插入A女陰道，鑑定書亦無法補強A女之指述。而證人羅○昇、證人即A女之母B女證述關於A女遭被告性侵害之過程均係聽聞A女陳述，並非親身見聞，無法作為補強證據等語（侵訴卷第67至73頁）。

　⒉就本案之案發經過，證人即告訴人A女歷次證述：

　⑴於偵訊時具結證稱：被告說他要給我錢，他沒有說要給我多少錢，印象中他說1500元以上，我知道他想碰我的身體、想發生性行為，我會同意是因為我當時沒有什麼錢，我不想跟爸媽要零用錢。我進房間以後，他關門並把門鎖起來，我坐到床上後看到他，他就開始摸我、叫我去洗澡，我還在洗澡時，他把廁所的燈都關掉，走進來，他走進來就開始摸我，我就跟他說燈可不可以打開，他口頭上跟我說好，可是他沒有把燈打開，我在哭的時候，他把燈打開，我走出去在床上時，問他說他可不可以不要把生殖器放進來，他一開始跟我說不會，他一直用他的身體在靠近我，我有跟他說我真的沒辦法，我有很明確拒絕他，我第一次拒絕他，他說好，但是他一直在碰我的身體，他又要靠近我的時候，我又拒絕第二次，他對我說了不太好聽的話，我忘記內容，後來他還是把他的生殖器放進我的陰道內，我跟他說我不想要這樣，我不喜歡，但是他沒有停下他的動作。在過程中，他跟我說他給我錢，叫我不要吵，賞我巴掌叫我不要裝，有掐我脖子，叫我以後都要跟他聯絡，他跟我說等他射出來，我就好了等語（偵卷第56至57頁）。

　⑵於原審法院審理時具結證稱：我和被告在「GOOD NIGHT」交友軟體上認識，我知道約去旅館可能是要進行性行為，被告說他說他家裡很有錢，可以先約出來一次試試，一次大概2、3000元，我和被告聊天當時沒有事先看到他臉部的照片，只有LINE的頭貼的背景，當時他的穿著打扮讓我認為他是有型的，所以才決定赴約。112年12月10日約在獅子王商務旅館的606號房，是被告訂的房間，我上了6 樓敲門，他開門後躲在門後說了一聲「請進」，我沒有看到他的人，我走了進去後他就將門關上並叫我坐到床上，我坐到床上才看到他的身形、臉部，因為他的照片身形跟本人不一樣，不是我想像中那種比較有型的男生，就不想要再繼續跟他發生關係，我進房當時沒有馬上拒絕他，我認為身形沒辦法跟他抵抗，想先順從他再找機會離開，為了趕快離開，被告摸我、用手指頭插進去私密處和口交這些行為我沒有明確跟他說「不要」，出浴室後、在床上我都有跟被告說「可以不要放進來嗎」，是拒絕他把生殖器放進我的生殖器裡面，被告一開始都說「不會」、「好」、「那就這樣」，但後來被告拿生殖器在我的陰道口徘徊、磨蹭，然後那時候我一再拒後絕他說「不能放進來，真的不行」，但他不顧我的意願，那時第一次磨蹭的時候，他說「不會啦，不可能」，後來他去拿保險套，還是把它放進來了。過程中我有持續跟他說不要，被告叫我「妳不要再裝了，我等一下會給妳錢」，叫我不要吵，然後掐我脖子，對我臉打巴掌打了一下，直到他射精後叫我去洗澡，我洗完澡就收一收穿衣服，沒有跟被告要錢就離開走去光榮碼頭，我在那邊打電話給朋友羅○昇跟他說有人逼我跟他發生關係等語（侵訴卷第86至96、104至105）。

　⑶依上可見，證人A女對於本案原係基於被害之大約時間、地點、答應與被告見面之原因、其不願意被告將生殖器插入之理由及明確表示拒絕、被告以掐脖子及打巴掌等行為壓制A女意願等節，證述清楚明確，且前後證述大致一致，並無反覆不一之情形，具一定可信度。復審酌證人描述遭被告為性侵行為之經過，未見刻意誇大被害情節之舉動，若證人有意誣指被告，大可統整情節證述明確以利陳明，而達使被告受刑事追訴之目的，況證人與被告係因交友軟體隨機配對而認識，認識時間未及1日、實際見面次數僅本次相約於旅館1次，前無仇怨嫌隙，實無誣陷被告之動機與必要，倘非其親身經歷，應無憑空杜撰、虛捏不堪之受害情節，刻意誣指被告入罪之必要。 

　⒊本案除告訴人A女就被害過程之重要情節證述一致如上，並有以下告訴人A女以外之證人，證述關於告訴人A女轉述被害情節之累積證據外，亦有關於其等親身經歷告訴人A女於案發後心理狀態之情況補強證據可資佐證：

　⑴證人即A女之友人羅○昇於偵查中證稱：我和A女是網友，事發後一小時左右接到A女LIME語音通話，A女打電話給我時一直在哭，她哭了約15分鐘，我問她發生什麼事，她沒辦法正常陳述。我請她先打電話給她的家人，她當時不敢跟家人說，她覺得很丟臉，她當時也有男朋友，她也不敢跟她男友說，我鼓勵她說這件事很嚴重，所以要請她一定跟家人說。後來她有打電話給家人，在22時42分左右她有打電話給我說媽媽要陪她去報案等語（偵卷第95至97頁）。比對告訴人A女與證人羅○昇之LINE對話紀錄，A女於112年12月11日5時55分許傳送訊息：「謝謝你　我報案也去檢傷了」、「如果沒有你　這件事可能真的成為我心裡一個過不去的坎」、「等等下午兩點要做筆錄，先睡了」（偵卷袋內彌封卷第111頁）等文字訊息予證人羅○昇。可認告訴人A女曾在本案發生後，確因情緒不佳、不敢向家人求助，而向友人羅○昇泣訴，而證人羅○昇證述有關告訴人A女訴說時徬徨無助、長時間哭泣情緒反應、以及A女感受羞恥且不敢向家人求助，且告訴人A女以如前開LINE文字訊息向證人羅○昇表達心情狀態之內容，均與一般遭性侵害之被害人事後所生之情緒反應相當，益證告訴人A女係親身經歷，而於事發後離開上開旅館不久，立即將之告知友人。

　⑵證人即A女之母B女於偵查時證稱：事發當天晚上11點前後半小時，A女打電話給我。她的情緒很激動一直哭泣，她覺得這件事情發生了，她很害怕、很緊張，她覺得事情前後都是不對的。我跟A女父親一起開車下來，陪同A女到派出所報案做採證。事發後的一、兩個禮拜，A女沒辦法到學校上課，她會害怕人，她不知道怎麼面對同學，原本每天早上她要自己一人走路去騎腳踏車，再坐捷運，可是這段3、5分鐘的路程，她走不出去，因為Ａ０１知道她住在哪個地方的附近，她晚上睡覺也不是睡得這麼安穩等語（偵卷第59頁）。而本件112年12月10日案發後，旋即於翌（11）日5時7分許，B女自桃園市住處南下陪同A女至苓雅分局報案製作筆錄，因A女表示精神狀態欠佳而於同（11）日15時52分許製作警詢筆錄，有警詢筆錄2份（警卷第19至21頁）及B女真實姓名對照表（本院限閱卷內）存卷可參，可徵告訴人A女曾在本案發生後，確因情緒不佳而向母親求助一事，B女並隨即於深夜時分自桃園市南下高雄，可見事態嚴重、A女情緒狀況惡劣，而告訴人B女證述有關告訴人A女訴說時所生之情緒反應，亦與一般遭性侵害之被害人事後所生之情緒反應相當，若非告訴人A女親身經歷，應無於事發不久即告知親人，並自然流露低落、難過及崩潰情緒之可能。

　⒋準此，綜合告訴人A女前開指述被告強制性交行為，除本身指證前後一致無重大瑕疵外，復有告訴人A女與證人羅○昇之LINE對話紀錄、告訴人A女於本案發生後情緒反應、精神狀況、行為舉止之情狀等相關事證可資佐證，是被告確有違反告訴人A女之意願對其為強制性交行為，洵堪認定。　　

　⒌對於被告及辯護人其餘辯解不足採信之理由，及有利證據不採納之理由：　

　⑴辯護人為被告辯稱：A女於警詢時證稱其要求被告戴保險套，然於偵查中改稱是被告突然去戴保險套，A女就戴保險套之情節證述有所矛盾，且A女若處於被強暴之恐懼，首要反應應為逃離或反抗，不會冷靜指示加戴保險套。另A女於警詢證稱是在床上前戲過程中插入前，才跟被告說不同意以生殖器插入，但A女偵訊時是說到床上之前就說不同意被告以生殖器進入，A女之證述前後不一，不能證明被告有違反其意願等語（侵訴卷第69至70、172頁）。惟人之記憶本會隨時間有所淡忘，且告訴人A女於案發時未滿18歲，囿於其年齡、經驗、智識程度等客觀限制，隨時間經過或強迫性遺忘之心理反應，已經或刻意遺忘案發當時部分情境，在所難免，在事過境遷後，倘若期待其就此難堪之受害過程之時間、過程等內容牢記不忘，誠屬強人所難，況其所述遭被告性侵害之主要情節前後如一，已敘明如前，並均證述其已明確表示拒絕，仍遭被告以生殖器強行插入，就此點未有反覆或矛盾指述，雖就案發時何時對被告表示拒絕以生殖器進入、表達拒絕之意次數等細節有所出入，應認其已依其認知與記憶能力為詳盡之陳述，殊不能僅因部分記憶不清或有前後證述稍有不同之處，即遽認其指述全然不足採信。且告訴人A女於審理時證稱：我當時認為，不管要做什麼，還是要為安全考量，只是說為了以防萬一，為了保護自己，不管被告要做什麼事情，他就是要先去把保險套戴起來就對了等語（侵訴卷第101至102頁），A女於遭受強制性交無從抵抗或逃離之際，以要求被告戴上保險套避免因性交而染疾或懷孕之風險，為A女自保之最後防線，不能以被害人權衡利弊之無奈決定，推論其仍願意繼續性行為、未遭受性侵害，是此部分辯解亦不足採。準此，本院認告訴人A女縱有部分供述前後不完全一致，尚不足影響其對被告指訴之可信度，辯護人此部分所辯，不足憑採。

　⑵被告雖辯稱其於A女拒絕繼續性行為後即停止、未以其生殖器插入A女陰道，然此與告訴人A女前開證述歧異，是否可信已有可疑，且被告於偵訊中自承：A女說我肚子太胖，生殖器太小，她沒辦法繼續下去，她說她沒辦法跟胖子繼續這件事情，我也說OK等語（偵卷第51頁）；於本院審理時供稱：A 女說我真的長的太醜、太胖、生殖器太小所以我們就停止了，當時我沒有戴保險套，我當下聽到時很憤怒，但我沒有發洩在他身上等語（侵訴卷第201頁），則以被告甫與A女進行前戲、口交已慾火難耐卻突遭拒絕之情境下，本不易戛然而止，又再經性行為對象以言語貶抑嘲諷，被告情緒賁張之下，無視A女拒絕而仍強行性交並非難以想像，A女前開證稱被告有掐其脖子、打巴掌之壓制A女行為，可信度甚高。佐以被告於偵訊時自承：我沒有給她錢，她也沒有跟我要，A女就直接離開了等語（偵卷第51頁），A女既懷有性交易可獲得金錢之期許而來，且已配合被告為其進行口交之性交行為，若非遭遇被告對其嚴重侵害，而不及或不敢向被告要求對價，A女豈會未向被告索取對價，益證事發當日非如被告所辯在A女對其批評拒絕後即停止性交行為，被告辯稱未違反A女意願以生殖器插入陰道之方式強制性交，不足採信。

　⑶被告及其辯護人雖以告訴人A女採集之外陰部棉棒驗出男性Y染色體與被告型別相符，但陰道內部並無檢出，可見被告僅有對A女口交而未以生殖器插入，難認被告曾對告訴人A女為性侵害之情事等語為辯（侵訴卷第170、180頁）。查被告之唾液與A女外陰部棉棒檢測比對後，鑑定結論為不排除來自被告或與其具同父系血緣關係之人，此有高雄市政府警察局新興分局113年4月29日高市警新分偵字第11371590900號函暨所附之內政部警政署刑事警察局113年4月19日刑生字第1136045088號鑑定書在卷可參（偵卷第77至81頁）；另A女陰道深部棉棒採檢未檢出足資比對之男性Y染色體DNA-STR型別，亦有高雄市政府警察局新興分局113年1月22日高市警新

　　分偵字第11370241100號函暨所附之內政部警政署刑事警察

　　局113年1月11日刑生字第1136004490號鑑定書影本1份可參（偵卷第27至31頁），確僅於A女外陰部採得與被告相符之檢體，然A女證稱被告以生殖器插入時已戴上保險套，且係射精在其胸部上而非陰道內，業如前述，是被告未於A女陰道內部遺留體液而未能檢出DNA型別，亦屬合理，尚不能以前揭檢驗報告為對被告為有利之認定。

　⑷辯護人為被告辯護稱：告訴人A女原係為獲取金錢利益而與被告約定性交易，然告訴人A女證稱赴約見被告相貌不如預期而沒有意願，前後矛盾，不能排除告訴人A女為了掩飾性交易被家人發現、責罰，始轉而指控被告對其性侵害之可能性，告訴人A女證詞欠缺信憑性等語（侵訴卷第171頁）。然告訴人A女係於離開旅館後不久即聯絡友人羅○昇、母親B女，主動告知其等其與網友約見面而遭性侵害之情節，業如前述，並非A女與被告發生性交易遭家人或友人察知後，始指控被告對其性侵害，應無辯護意旨所指A女為掩飾性交易行為轉而指控遭被告強制性交之可能。　

　⑸辯護人另為被告辯護稱：A女請被告開燈；洗澡時被告用手指在A女陰道內抽插，A女說能不能先不要這樣：A女要戴著蘋果手錶；被告叫A女趴箸，A女說不想趴著；A女請被告戴保險套等節，被告均聽從A女之要求。然A又稱與被告所作之猥褻、性行為均係因為不知如何拒絕、反抗、害怕、擔心有危險等，而配合被告，顯與其前開多次對被告提出要求之情形有所不同，可徵A女之供述實有刻意誇大情節等語（侵上訴卷第23、24頁）。然查，A女既自知與被告相較有明顯之體格劣勢，在此一密閉環境內，向外求救有其困難度，且2人本係相約為性交易，被告也為此支付房費、勞力與時間，A女臨時反悔不同意被告為生殖器插入之性交行為，內心擔心若全然不順從被告，會導致自己有人身安全之危險，與吾人所知之經驗法則並無相違之處。所以在A女不能接受之「被告為生殖器插入之性交行為」以外，與被告間就其他事項有所折衝、妥協，以求全身而退，亦屬人情之常，辯護人執此遽而推認A女刻意誇大情節云云，應屬過度推論，礙難憑採。

四、綜上所述，被告及辯護人上開辯詞，均不足採信，本案事證明確，被告前開十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為性交易、成年人故意對少年犯強制性交之犯行均堪認定，俱應依法論科。

參、論罪

一、核被告犯罪事實(一)所為，係犯兒童及少年性剝削防制條例第31條第2項（追加起訴書之所犯法條欄誤載條號條文為第34條第2項，業經公訴檢察官當庭更正）之18歲以上之人與16歲以上未滿18歲之人為有對價之性交行為罪。又兒童及少年性剝削防制條例第31條第2項之規定，已將「16歲以上未滿18歲之人」列為犯罪構成要件，係以被害人年齡所設特別規定，自無庸再依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項規定加重其刑，附此敘明。

二、刑法總則之加重，係概括性之規定，所有罪名均一體適用；刑法分則之加重，係就犯罪類型變更之個別犯罪行為予以加重，成為另一獨立之罪名。依兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段所定：「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」，其中故意對兒童及少年犯罪之加重，係對被害人為兒童及少年之特殊要件予以加重處罰，乃就犯罪類型變更之個別犯罪行為予以加重，屬刑法分則加重之性質（最高法院108年度台上字第174號判決意旨參照）。被告於行為時係成年人，其知悉A女斯時係未滿18歲之少年，要無疑義，則被告所為上開犯行，有前揭加重處罰規定之適用。是核被告犯罪事實一(二)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221條第1項之成年人故意對少年犯強制性交罪。公訴意旨認被告所為係犯刑法第221條第1項之強制性交罪，容有誤會，惟其基本社會事實同一，並經本院於審理時告知上開罪名予被告答辯之機會，對被告之防禦權爰予充分保障，爰變更起訴法條予以審理。

三、被告於為18歲以上之人與16歲以上未滿18歲之人為有對價之性交行為罪後，且既經A女明確表達其不欲與被告進行以男性生殖器插入女性陰道之性交行為，仍戴上保險套，不顧A女反對，另行起意，以生殖器強行插入A女陰道，而犯成年人故意對少年犯強制性交罪。是被告所犯上開二罪，犯意各別，行為互殊，應予分論併罰。就如犯罪事實一(二)所示被告所為犯行，被告係成年人，其故意對未滿18歲之少年A女犯強制性交罪，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。

肆、上訴駁回之說明：

　　原審以被告上開犯罪事證明確，適用相關規定，以行為人之責任為基礎，審酌被告為宣洩性慾而以金錢誘使身心未臻成熟之16歲以上未滿18歲之A女為性交易，不僅誤導被害人錯誤之人生觀，並斲傷社會善良風氣；又為滿足一己之性慾，即以強暴之方法對未滿18歲之A女為強制性交之行為，嚴重傷害被害人身心，誠應非難。兼衡被告犯後仍否犯行之態度，且未與被害人和解或取得原諒，並參酌其犯罪之動機、目的、手段，及被告如法院紀錄表所示之前科素行，暨其自述之智識程度及生活狀況（侵訴卷第201頁）等一切情狀，各就其所犯十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為性交易罪、成年人故意對少年犯強制性交罪，分別量處有期徒刑4月、4年6月，並就得易科罰金之刑，諭知如易科罰金，以1000元折算1日之折算標準。已斟酌刑法第57條各款所列事由而為量刑，兼顧對被告有利與不利之科刑資料，既未逾越法定範圍，亦無違背公平正義之精神，客觀上不生量刑畸重或有所失入之裁量權濫用，核與罪刑相當原則無悖，原判決量刑無不當或違法。被告上訴意旨否認犯行，並無可採，已說明如前，檢察官上訴意旨認原審量刑過輕，亦無理由，俱應予駁回。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官林芝君提起公訴，檢察官王啟明追加起訴，檢察官洪瑞芬提起上訴，檢察官黃莉琄到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　刑事第八庭　　審判長法　官　陳中和 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　莊崑山　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳紀璋　

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　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡佳君

附錄本案論罪科刑法條：

《中華民國刑法第221條》

對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意願之方法而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。

前項之未遂犯罰之。

《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。

對於兒童及少年犯罪者，主管機關得獨立告訴。

《兒童及少年性剝削防制條例第31條》

與未滿十六歲之人為有對價之性交或猥褻行為者，依刑法之規定處罰之。

十八歲以上之人與十六歲以上未滿十八歲之人為有對價之性交或猥褻行為者，處3年以下有期徒刑、拘役或新臺幣10萬元以下罰金。

中華民國人民在中華民國領域外犯前二項之罪者，不問犯罪地之法律有無處罰規定，均依本條例處罰。



