
臺灣新北地方法院刑事判決

112年度訴字第1086號

公  訴  人  臺灣新北地方檢察署檢察官

被      告  丙○○

0000000000000000

0000000000000000

指定辯護人  本院公設辯護人彭宏東

上列被告因違反兒童及少年性剝削防制條例等案件，經檢察官提

起公訴（112年度偵字第26685號），本院判決如下：

    主  文

丙○○犯以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未遂罪，處

有期徒刑叄年拾月。

扣案之手機壹具（廠牌及型號：ASUS Zenfone，內含SIM卡壹

張）沒收。

    事  實

一、丙○○於民國000年0月00日下午5時7分許，行經新北市新莊

區中華路1段136巷對面人行道，見有甲 （00年0月生，真實

姓名年籍詳卷）獨自行走在前，認有機可乘，明知甲 當時

身穿中學制服、肩揹印有校名英文簡稱之後背包，為未滿18

歲之少年，竟仍基於以違反本人意願之方法使少年被拍攝與

性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之性影像、妨害性隱私

之犯意，自甲 後方持手機伸進甲 裙底，並開啟錄影功能，

適有路人丁○○迎面行經該處並見聞上情，旋喝叱丙○○，

並將其持有手機之手撥開，丙○○因而未攝得甲 之影像，

並驚慌逃離現場。

二、案經甲 訴由新北市政府警察局新莊分局報告臺灣新北地方

檢察署檢察官偵查起訴。

　　理  由

壹、程序部分：

一、按司法機關所製作必須公開之文書，不得揭露足以識別兒童

及少年為刑事案件、少年保護事件之當事人或被害人身分之
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資訊，兒童及少年福利與權益保障法（下稱兒少法）第69條

第1項第4款、第2項定有明文。查告訴人甲 （下稱甲 ）為0

0年0月生，於本案案發時為12歲以上未滿18歲之少年，有甲

之姓名對照表附卷可查（見臺灣新北地方檢察署112年度偵

字第26685號卷【下稱偵卷】證物袋），揆諸前開規定，本

院製作必須公開之判決書，依法不得揭露足以識別其身分之

資訊，爰遮隱其姓名、年籍等足以識別少年資訊之內容，合

先敘明。

二、按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前四條之規定，而

經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或

書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；當事

人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項

不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視

為有前項之同意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。查，檢

察官、被告丙○○及其辯護人於本院準備程序中均同意本判

決下列所引被告以外之人於審判外之陳述有證據能力（見本

院112年度訴字第1086號卷一【下稱本院卷一】第39至40

頁），且均未於言詞辯論終結前對各該供述證據之證據能力

聲明異議，本院審酌該等證據製作時之情形，並無違法不當

或證明力明顯過低之瑕疵，以之作為證據應屬適當，則依前

開規定，本判決引用之供述證據均有證據能力。

三、其餘認定本案犯罪事實之非供述證據，亦查無實施刑事訴訟

程序之公務員違反法定程序取得之情形，且與本案具有關聯

性，依照刑事訴訟法第158條之4反面解釋，亦有證據能力。

貳、實體部分：

一、訊據被告固坦承曾於起訴書所載時間，前往案發地點，且於

案發時知悉甲 為未滿18歲之少年之事實，惟否認有何違反

本人意願拍攝少年性影像之犯行，辯稱：我沒有做，我只是

想拍攝風景，並不知道手機錄影功能有無開啟，也不確定有

無錄到影片，我很緊張因此都沒有看云云。辯護人則為被告

辯護稱：本件依卷存事證，並無法證明被告犯行已經既遂等
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語。經查：

　㈠被告確曾於案發時地，行經甲 身旁，且知悉甲 為未滿18歲

之少年乙節，業據被告於偵查及本院審理中供述明確（見偵

卷第30頁、本院卷一第127至129頁），核與證人即告訴人甲

、證人丁○○於偵查及本院審理時之證述大致相符（見偵卷

第19、25頁、本院卷一第192至207、131至139頁），並有現

場監視器照片16張、新北市政府警察局新莊分局中港派出所

受理案件證明單及甲 手繪書包樣式各1紙、本院監視器畫面

勘驗筆錄及附件1份在卷可稽（見偵卷第10至12、27頁、本

院卷一第81、85至88頁），是此部分事實，首堪認定。

　㈡又關於本案案發之經過，證人丁○○於偵查中證稱：當天我

跟甲 是對向行走，我看到甲 走過來的時候，有個男生用很

快的速度從後方靠近甲 ，並用很快的速度將手機伸到甲 裙

底拍攝，我看到後大聲喝叱那名男性，並將他的手拍掉，等

我跟甲 講完話轉頭時，發現該名男性已經快步離開等語

（見偵卷第19頁），復於本院審理時證稱：我往前走的時

候，被告迎面走過來，我看到被告很快地把手機伸到甲 裙

下，我走到前面就將被告的手拍開，並問被告在做什麼；我

很確定被告的手已經伸到甲 裙子的地方；被告的手機就是

已經伸進甲 裙底下方了，我才確認被告是要做這個動作；

我看到被告把手機放進甲 裙底時，大約是證人席位置到書

記官位置的距離；被告很快速地靠近甲 時，我一直專注地

看著被告在做什麼，並沒有將眼神移開，所以可以很確定被

告的手機確實有放進甲 裙底；我將被告的手拍掉的時候，

被告從我的右邊繞過我；案發當時甲 在最右邊，再來是

我，最左邊是被告等語（見本院卷一第131至138頁），顯見

證人丁○○於案發當時係與被告、甲 面對面，且距離並不

遠，應可清楚看見被告以手機伸入甲 裙底之連貫過程。又

證人丁○○上開證述與被告先前於本院113年3月21日審理程

序時所述：我承認有做，有錄影，但因為很緊張就刪掉了，

因為當時旁邊有個女生打我的手；我看到後面有不認識的人
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拉我的手，我不理她就趕快走等語（見本院卷一第128頁、

本院卷二第30頁），以及甲 於審理時證述：我聽到證人丁

○○大叫時，證人丁○○是在我的左前方；我回頭看，有看

到一個人很快地從我左邊跑過去等語（見本院卷一第198

頁），就案發前三人相對位置、案發及證人丁○○阻止被告

之經過互核相符；況證人丁○○於偵查及本院審理中之證述

自始至終均一致，又與被告素不相識，亦無仇怨，當無甘冒

受偽證處罰之風險，誣指被告之必要，是證人丁○○之證詞

應屬可信。佐以證人甲 於本院審理時證稱：被告偷拍完的

時候我有看他拿著手機；被告自我左邊繞到我前面時是用跑

的，且繞到我前面時仍繼續跑等語（見本院卷一第197、201

頁），及自現場監視錄影器畫面中，被告呈奔跑姿勢，甚至

回頭查看等情（見偵卷第11頁）觀之，被告將手機伸入甲

裙底而遭證人丁○○制止後之反應（即不顧證人丁○○之制

止叫喚，旋即因緊張奔跑逃離現場、回頭確認有無他人追

趕），若被告並非係以手機拍攝甲 之身體隱私部位，又何

須將手機伸入甲 裙底，且事發後如此慌張？再衡酌被告於

偵查及本院審理中亦多次供稱確實有使用手機錄影等情（見

偵卷第30頁、本院卷一第127頁），足認被告確實有以手機

開啟攝錄功能，企圖拍攝甲 之性影像無訛。是被告於本院1

13年10月9日言詞辯論終結前，翻異前詞辯稱：我沒有做，

只是不小心點到，不確定有無開啟錄影功能云云，即不足

信，諉無可採。

　㈢又按兒少性剝削防制條例第36條第3項所指「違反本人意願

之方法」之意涵，即凡兒童及少年被人拍攝性交或猥褻等色

情影像之當下，係因行為人刻意隱匿或不告知兒童及少年將

被拍攝，致該兒童及少年處於不知被拍攝之狀態，以致無法

對於被拍攝行為表達反對之意思，乃剝奪兒童及少年是否同

意被拍攝性交或猥褻行為影片之選擇自由。再依一般社會健

全觀念以及法律對於兒童及少年身心健康發展應特別加以保

護之觀點而言，以前述隱匿而不告知之方式偷拍或竊錄兒童
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及少年性交或猥褻行為之影片，顯然具有妨礙兒童及少年意

思自由之作用，就其結果而言，無異壓抑兒童及少年之意

願，而使其等形同被迫而遭受偷拍性交或猥褻行為影片之結

果，依前揭規定及說明，亦應認屬違反本人意願之方法（最

高法院109年度台上字第624號判決參照）。查被告拍攝當

下，係自甲 後方快速靠近，且甲 當時因使用藍芽耳機、手

機而並未注意遭到被告拍攝等情，業據證人丁○○、甲 於

審理時證述明確（見本院卷一第132、197頁），甲 於被拍

攝當下既不知悉，以致無法對於被拍攝行為表達反對之意

思，顯然被告之拍攝行為已屬「違反本人意願之方法」。再

者，甲 於本院審理時證稱：我回家之後有將本案發生經過

告訴哥哥、媽媽、老師還有班上同學，同日家人也有帶我前

往製作筆錄；我因為本案發生，嗣後有去接受心理輔導或諮

商約2、3次，之後走在路上時會變得比較緊張，心情也更難

過，至今都不敢穿裙子；我變的比較焦慮，也曾經因為本案

發生好幾天在睡前都有哭；案發後我比較沒有心情專注讀

書，因此有影響課業等語（見本院卷一第202至205頁），佐

以甲 之警詢筆錄製作時間僅距案發時間約4小時（見偵卷第

7頁），自甲 於事發後告知身邊親友並立刻報警製作筆錄、

極力避免再次穿著裙子之反應，與嗣後精神及情緒狀態出現

不穩定之症狀觀之，顯與一般身體隱私部位遭到竊錄之被害

人於案發後向外求助、自我保護，且於回想受害情節時，常

見情緒低落、焦慮、哭泣等反應相符，足認被告持手機企圖

拍攝甲 裙底身體隱私部位確已違反甲 之意願，至為灼然。

　㈣至起訴意旨雖認本案被告之行為，已攝得甲 之影像，而構

成既遂犯行。惟遍查全卷，並無任何被告所攝得之甲 影像

在卷，參以證人丁○○亦證稱：被告很快地把手機伸到甲

裙底，伸進去的時間非常快，我無法估算等語（見本院卷一

第132、134頁），足見被告攝錄之時間短暫，即遇證人丁○

○阻止，倘未及攝得甲 裙底影像，尚難稱有違常情。此

外，經本院當庭勘驗被告扣案手機之圖片庫及Google資料夾
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內之Google相簿，並無任何相片或影片留存，有本院勘驗筆

錄1份及扣案手機照片5張可證（見本院卷一第140、153至16

1頁）；本院復經徵得被告同意，將被告當時持用之手機送

請內政部警政署刑事警察局（下稱刑事警察局）進行數位鑑

識，經刑事警察局擷取、解析之結果，亦無還原紀錄，且無

法擷取雲端Google相簿資料，有刑事警察局113年5月28日刑

研字第1136055084號函暨所附數位鑑識報告1份可證（見本

院卷一第223至232頁）；本院再於審理中當庭勘驗上開數位

鑑識資料，000年0月間之照片僅有1張，然顯與本案無關，

至同年月影像則因無法完整顯示，而無從判斷是否與本案相

關，有本院勘驗筆錄1份及勘驗結果電腦擷圖2紙可佐（見本

院112年度訴字第1086號卷二【下稱本院卷二】第27至28、3

7、39頁）。足見被告雖於前揭時、地確有拍攝甲 身體隱私

部位之動作，然並無其他事證足以證明被告確已攝得與本案

相關之性影像。是辯護人為被告辯護稱：依卷內事證觀之，

被告之犯行應屬未遂等語，尚非全然無稽之辯詞，應認被告

此部分犯行係屬未遂。起訴意旨認被告本案犯行已既遂，僅

因其多次刪除扣案手機內甲 之性影像致使扣案手機內並無

任何照片、影像留存等語，既與刑事警察局之數位鑑識結果

不符（見本院卷一第231頁），卷內又無其他事證可佐，要

難遽為不利於被告之認定。

　㈤綜上所述，被告確有持手機伸向甲 裙底之攝錄行為，其主

觀上有以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像之犯意甚

明，其未能攝錄得手，仍無礙於未遂犯行，是被告所辯即屬

無據，並不可採。是以，本案事證明確，被告犯行堪以認

定，應予依法論科。

二、論罪科刑：

　㈠新舊法比較：

　  被告行為後，兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項分別

於112年2月15日修正公布，於同年月17日施行，嗣再於113

年8月7日修正公布，並於同年月9日施行，惟法定刑度並未
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變動，且上開2次修法，均僅有修正、調整部分文字內容，

屬條文用語之修正，修正後並未變更構成要件及法律效果。

而觀被告行為相關之112年2月15日法條文字修正之內容，其

立法說明略以：修法前，實務上透過擴大解釋方式，將「製

造」行為之文義擴及「使兒童或少年自行拍攝之行為」，不

致產生法律適用上漏洞。惟考量體系上亦有將使兒童或少年

「自行拍攝」之行為從「製造」概念獨立之必要。爰為臻明

確，於兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項增列使兒童

或少年自行拍攝之樣態，以保障兒童及少年之權益等意旨；

以及考量實務見解本認重製行為在該項所稱「製造」之範疇

內（最高法院105年度台上字第2025號判決參照）。是兒童

及少年性剝削防制條例第36條第3項應僅為單純文義修正及

將實務見解明文化，不涉及刑罰之輕重、構成要件之變更，

或其他有利、不利於行為人之情形，即非刑法第2條第1項所

稱「法律有變更」之情形，不生新舊法比較適用之問題，應

適用本案裁判時即113年7月12日修正、同年8月7日公布之規

定。

　㈡按稱性影像者，謂內容有下列各款之一之影像或電磁紀錄：

一、第五項第一款或第二款之行為。二、性器或客觀上足以

引起性慾或羞恥之身體隱私部位。三、以身體或器物接觸前

款部位，而客觀上足以引起性慾或羞恥之行為。四、其他與

性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之行為，刑法第10條第

8項定有明文。經查，本案係被告以手持手機方式開啟攝錄

功能，使甲 處於不知被拍攝之狀態，竊錄甲 包含臀部等客

觀上足以引起性慾或羞恥之身體隱私部位之性影像，自屬以

違反本人意願之方法使甲 被拍攝性影像。

　㈢是核被告所為，係犯兒童及少年性剝削防制條例第36條第5

項、第3項之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未

遂罪。起訴意旨認被告係犯同條例第36條第3項之既遂犯

行，尚有誤會，理由已如前述，惟此無涉罪名變更，無庸變

更起訴法條（最高法院101年度台上字第3805號判決意旨參
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照）。

　㈣起訴意旨另認被告同時涉犯兒少法第112條第1項前段、刑法

第319條之1第1項之成年人故意對少年犯無故竊錄他人性影

像罪，而與兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之以違

反本人意願之方法使少年被拍攝性影像罪具想像競合犯之裁

判上一罪關係。經查，刑法於112年2月8日經公布修正、同

年2月10日施行，增訂「妨害性隱私及不實性影像罪」專章

及第319條之1至第319條之6條文，並修正第10條及第91條之

1條文。參酌刑法319條之1以下之妨害性隱私及不實影像罪

章之立法理由，該等條文旨在強化隱私法益之保障，維護個

人生活私密領域最核心之性隱私，而兒童及少年性剝削防制

條例第36條第3項，則係針對被害人為兒童及少年所為之特

別規定，然所保護之法益與刑法第319條之1以下「妨害性隱

私及不實性影像罪」專章應屬相同。準此，兒童及少年性剝

削防制條例第36條第3項與刑法第319條之1第1項屬法規競合

之特別關係，依特別法優於普通法之原則，應優先適用。從

而，被告自無庸再論以兒童及少年福利與權益保障法第112

條第1項前段、刑法第319條之1第1項之罪，是起訴意旨就此

部分法律適用之論述，容有誤會，併予敘明。

　㈤刑之加重減輕事由：

　⒈被告所為係屬未遂犯，已如前述，其侵害法益程度較既遂犯

為輕，爰依刑法第25條第2項之規定，按既遂犯之刑減輕

之。

　⒉本案無須依兒少法第112條第1項之規定加重其刑：

　　按兒少法第112條第1項規定，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。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。本案被告對甲 所犯兒童及少年性

剝削防制條例第36條第5項、第3項之罪，係以被害人為兒童

或少年為其處罰之特殊要件，即該規定是被害人為兒童或少

年所設之特別處罰規定。是依上開兒少法第112條第1項但書
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之規定，被告所犯之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性

影像未遂罪部分，自毋庸再依前開規定加重其刑。

　⒊本案並無刑法第59條之適用：

　　按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原

因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使宣告法定

最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。而刑法第59條規定犯

罪之情狀可憫恕者，得酌量減輕其刑，其所謂「犯罪之情

狀」，與同法第57條規定科刑時應審酌之一切情狀，並非有

截然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就犯罪一切情狀

（包括第57條所列舉之10款事項），予以全盤考量，審酌其

犯罪有無顯可憫恕之事由（即有無特殊之原因與環境，在客

觀上足以引起一般同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過

重等），以為判斷。經查，被告明知甲 於案發當時為未滿1

8歲之少年，仍基於一己之私而為本案犯行，嗣後並於警

詢、偵查及本院審理中多次翻異前詞，未見悔悟，且並未與

甲 達成和解，審酌被告犯案時動機、手段、對甲 造成之損

害及其犯後態度，在客觀上並不足以引起一般之同情；況本

院既已認定被告本案犯行為未遂，並依照刑法第25條第2項

之規定減輕其刑，足認本案並無何科以法定最低刑度猶嫌過

重之情形，爰不依刑法第59條之規定，再減輕其刑。

　㈥爰以行為人之責任為基礎，審酌被告與甲 素不相識，為滿

足自己窺視他人隱私之慾望，竟於公共場所擅自持手機拍攝

甲 之身體隱私部位，侵害甲 之性隱私權，致甲 產生心理

恐慌及不安全感，留下難以抹滅之陰影，所為實不可取；復

審酌被告否認之犯後態度，又未與甲 達成和解，兼衡被告

之犯罪動機、目的、手段、所生危害，暨被告於本院審理中

自陳之智識程度、經濟及家庭生活狀況等一切情狀（見本院

卷二第31頁），量處如主文所示之刑。

三、沒收之說明：

　㈠按沒收適用裁判時之法律，刑法第2條第2項定有明文。被告

行為後，兒童及少年性剝削防制條例第36條第7項關於沒收
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之規定，於113年7月12日修正、同年8月7日公布施行，修正

後規定：「拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與

性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物

品之工具或設備，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。但屬

於被害人者，不在此限。」依刑法第2條第2項規定，應適用

裁判時即修正後之規定。

　㈡經查，扣案手機係被告用以拍攝甲 之性影像使用，且被告

自案發時起至今均使用同1具手機，業據被告於偵訊及本院

審理時供述明確（見偵卷第30頁、本院卷一第139頁），並

有證人丁○○於本院審理中之證述可佐（見本院卷一第131

至139頁），足見扣案手機確為拍攝性影像之工具無訛，爰

依兒童及少年性剝削防制條例第36條第7項宣告沒收。

　㈢末查，本案依卷存事證尚無從認定被告之犯行已經既遂，亦

無證據證明確有甲 之性影像存在，即無從依照兒童及少年

性剝削防制條例第36條第6項之規定，就本案相關之性影像

附著物、圖畫及物品宣告沒收，附此敘明。

據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官乙○○偵查起訴，檢察官賴怡伶到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　23　　日

                  刑事第十五庭審判長法  官  王榆富

                                    法  官  鄭琬薇

                                    法  官  柯以樂

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，並應

敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日

內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿

逕送上級法院」。

                                    書記官  楊媗卉

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　23　　日
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附錄本案論罪科刑法條全文：

兒童及少年性剝削防制條例第36條

拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上

足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品，處一年以上七年

以下有期徒刑，得併科新臺幣十萬元以上一百萬元以下罰金。

招募、引誘、容留、媒介、協助或以他法，使兒童或少年被拍

攝、自行拍攝、製造、無故重製性影像、與性相關而客觀上足以

引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品，處三年以上十年以下

有期徒刑，得併科新臺幣三百萬元以下罰金。

以強暴、脅迫、藥劑、詐術、催眠術或其他違反本人意願之方

法，使兒童或少年被拍攝、自行拍攝、製造、無故重製性影像、

與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品

者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣五百萬元以下罰金。

意圖營利犯前三項之罪者，依各該條項之規定，加重其刑至二分

之一。

前四項之未遂犯罰之。

第一項至第四項之附著物、圖畫及物品，不問屬於犯罪行為人與

否，沒收之。

拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上

足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品之工具或設備，不

問屬於犯罪行為人與否，沒收之。但屬於被害人者，不在此限。
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臺灣新北地方法院刑事判決
112年度訴字第1086號
公  訴  人  臺灣新北地方檢察署檢察官
被      告  丙○○




指定辯護人  本院公設辯護人彭宏東
上列被告因違反兒童及少年性剝削防制條例等案件，經檢察官提起公訴（112年度偵字第26685號），本院判決如下：
    主  文
丙○○犯以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未遂罪，處有期徒刑叄年拾月。
扣案之手機壹具（廠牌及型號：ASUS Zenfone，內含SIM卡壹張）沒收。
    事  實
一、丙○○於民國000年0月00日下午5時7分許，行經新北市新莊區中華路1段136巷對面人行道，見有甲 （00年0月生，真實姓名年籍詳卷）獨自行走在前，認有機可乘，明知甲 當時身穿中學制服、肩揹印有校名英文簡稱之後背包，為未滿18歲之少年，竟仍基於以違反本人意願之方法使少年被拍攝與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之性影像、妨害性隱私之犯意，自甲 後方持手機伸進甲 裙底，並開啟錄影功能，適有路人丁○○迎面行經該處並見聞上情，旋喝叱丙○○，並將其持有手機之手撥開，丙○○因而未攝得甲 之影像，並驚慌逃離現場。
二、案經甲 訴由新北市政府警察局新莊分局報告臺灣新北地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理  由
壹、程序部分：
一、按司法機關所製作必須公開之文書，不得揭露足以識別兒童及少年為刑事案件、少年保護事件之當事人或被害人身分之資訊，兒童及少年福利與權益保障法（下稱兒少法）第69條第1項第4款、第2項定有明文。查告訴人甲 （下稱甲 ）為00年0月生，於本案案發時為12歲以上未滿18歲之少年，有甲 之姓名對照表附卷可查（見臺灣新北地方檢察署112年度偵字第26685號卷【下稱偵卷】證物袋），揆諸前開規定，本院製作必須公開之判決書，依法不得揭露足以識別其身分之資訊，爰遮隱其姓名、年籍等足以識別少年資訊之內容，合先敘明。
二、按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前四條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。查，檢察官、被告丙○○及其辯護人於本院準備程序中均同意本判決下列所引被告以外之人於審判外之陳述有證據能力（見本院112年度訴字第1086號卷一【下稱本院卷一】第39至40頁），且均未於言詞辯論終結前對各該供述證據之證據能力聲明異議，本院審酌該等證據製作時之情形，並無違法不當或證明力明顯過低之瑕疵，以之作為證據應屬適當，則依前開規定，本判決引用之供述證據均有證據能力。
三、其餘認定本案犯罪事實之非供述證據，亦查無實施刑事訴訟程序之公務員違反法定程序取得之情形，且與本案具有關聯性，依照刑事訴訟法第158條之4反面解釋，亦有證據能力。
貳、實體部分：
一、訊據被告固坦承曾於起訴書所載時間，前往案發地點，且於案發時知悉甲 為未滿18歲之少年之事實，惟否認有何違反本人意願拍攝少年性影像之犯行，辯稱：我沒有做，我只是想拍攝風景，並不知道手機錄影功能有無開啟，也不確定有無錄到影片，我很緊張因此都沒有看云云。辯護人則為被告辯護稱：本件依卷存事證，並無法證明被告犯行已經既遂等語。經查：
　㈠被告確曾於案發時地，行經甲 身旁，且知悉甲 為未滿18歲之少年乙節，業據被告於偵查及本院審理中供述明確（見偵卷第30頁、本院卷一第127至129頁），核與證人即告訴人甲 、證人丁○○於偵查及本院審理時之證述大致相符（見偵卷第19、25頁、本院卷一第192至207、131至139頁），並有現場監視器照片16張、新北市政府警察局新莊分局中港派出所受理案件證明單及甲 手繪書包樣式各1紙、本院監視器畫面勘驗筆錄及附件1份在卷可稽（見偵卷第10至12、27頁、本院卷一第81、85至88頁），是此部分事實，首堪認定。
　㈡又關於本案案發之經過，證人丁○○於偵查中證稱：當天我跟甲 是對向行走，我看到甲 走過來的時候，有個男生用很快的速度從後方靠近甲 ，並用很快的速度將手機伸到甲 裙底拍攝，我看到後大聲喝叱那名男性，並將他的手拍掉，等我跟甲 講完話轉頭時，發現該名男性已經快步離開等語（見偵卷第19頁），復於本院審理時證稱：我往前走的時候，被告迎面走過來，我看到被告很快地把手機伸到甲 裙下，我走到前面就將被告的手拍開，並問被告在做什麼；我很確定被告的手已經伸到甲 裙子的地方；被告的手機就是已經伸進甲 裙底下方了，我才確認被告是要做這個動作；我看到被告把手機放進甲 裙底時，大約是證人席位置到書記官位置的距離；被告很快速地靠近甲 時，我一直專注地看著被告在做什麼，並沒有將眼神移開，所以可以很確定被告的手機確實有放進甲 裙底；我將被告的手拍掉的時候，被告從我的右邊繞過我；案發當時甲 在最右邊，再來是我，最左邊是被告等語（見本院卷一第131至138頁），顯見證人丁○○於案發當時係與被告、甲 面對面，且距離並不遠，應可清楚看見被告以手機伸入甲 裙底之連貫過程。又證人丁○○上開證述與被告先前於本院113年3月21日審理程序時所述：我承認有做，有錄影，但因為很緊張就刪掉了，因為當時旁邊有個女生打我的手；我看到後面有不認識的人拉我的手，我不理她就趕快走等語（見本院卷一第128頁、本院卷二第30頁），以及甲 於審理時證述：我聽到證人丁○○大叫時，證人丁○○是在我的左前方；我回頭看，有看到一個人很快地從我左邊跑過去等語（見本院卷一第198頁），就案發前三人相對位置、案發及證人丁○○阻止被告之經過互核相符；況證人丁○○於偵查及本院審理中之證述自始至終均一致，又與被告素不相識，亦無仇怨，當無甘冒受偽證處罰之風險，誣指被告之必要，是證人丁○○之證詞應屬可信。佐以證人甲 於本院審理時證稱：被告偷拍完的時候我有看他拿著手機；被告自我左邊繞到我前面時是用跑的，且繞到我前面時仍繼續跑等語（見本院卷一第197、201頁），及自現場監視錄影器畫面中，被告呈奔跑姿勢，甚至回頭查看等情（見偵卷第11頁）觀之，被告將手機伸入甲 裙底而遭證人丁○○制止後之反應（即不顧證人丁○○之制止叫喚，旋即因緊張奔跑逃離現場、回頭確認有無他人追趕），若被告並非係以手機拍攝甲 之身體隱私部位，又何須將手機伸入甲 裙底，且事發後如此慌張？再衡酌被告於偵查及本院審理中亦多次供稱確實有使用手機錄影等情（見偵卷第30頁、本院卷一第127頁），足認被告確實有以手機開啟攝錄功能，企圖拍攝甲 之性影像無訛。是被告於本院113年10月9日言詞辯論終結前，翻異前詞辯稱：我沒有做，只是不小心點到，不確定有無開啟錄影功能云云，即不足信，諉無可採。
　㈢又按兒少性剝削防制條例第36條第3項所指「違反本人意願之方法」之意涵，即凡兒童及少年被人拍攝性交或猥褻等色情影像之當下，係因行為人刻意隱匿或不告知兒童及少年將被拍攝，致該兒童及少年處於不知被拍攝之狀態，以致無法對於被拍攝行為表達反對之意思，乃剝奪兒童及少年是否同意被拍攝性交或猥褻行為影片之選擇自由。再依一般社會健全觀念以及法律對於兒童及少年身心健康發展應特別加以保護之觀點而言，以前述隱匿而不告知之方式偷拍或竊錄兒童及少年性交或猥褻行為之影片，顯然具有妨礙兒童及少年意思自由之作用，就其結果而言，無異壓抑兒童及少年之意願，而使其等形同被迫而遭受偷拍性交或猥褻行為影片之結果，依前揭規定及說明，亦應認屬違反本人意願之方法（最高法院109年度台上字第624號判決參照）。查被告拍攝當下，係自甲 後方快速靠近，且甲 當時因使用藍芽耳機、手機而並未注意遭到被告拍攝等情，業據證人丁○○、甲 於審理時證述明確（見本院卷一第132、197頁），甲 於被拍攝當下既不知悉，以致無法對於被拍攝行為表達反對之意思，顯然被告之拍攝行為已屬「違反本人意願之方法」。再者，甲 於本院審理時證稱：我回家之後有將本案發生經過告訴哥哥、媽媽、老師還有班上同學，同日家人也有帶我前往製作筆錄；我因為本案發生，嗣後有去接受心理輔導或諮商約2、3次，之後走在路上時會變得比較緊張，心情也更難過，至今都不敢穿裙子；我變的比較焦慮，也曾經因為本案發生好幾天在睡前都有哭；案發後我比較沒有心情專注讀書，因此有影響課業等語（見本院卷一第202至205頁），佐以甲 之警詢筆錄製作時間僅距案發時間約4小時（見偵卷第7頁），自甲 於事發後告知身邊親友並立刻報警製作筆錄、極力避免再次穿著裙子之反應，與嗣後精神及情緒狀態出現不穩定之症狀觀之，顯與一般身體隱私部位遭到竊錄之被害人於案發後向外求助、自我保護，且於回想受害情節時，常見情緒低落、焦慮、哭泣等反應相符，足認被告持手機企圖拍攝甲 裙底身體隱私部位確已違反甲 之意願，至為灼然。
　㈣至起訴意旨雖認本案被告之行為，已攝得甲 之影像，而構成既遂犯行。惟遍查全卷，並無任何被告所攝得之甲 影像在卷，參以證人丁○○亦證稱：被告很快地把手機伸到甲 裙底，伸進去的時間非常快，我無法估算等語（見本院卷一第132、134頁），足見被告攝錄之時間短暫，即遇證人丁○○阻止，倘未及攝得甲 裙底影像，尚難稱有違常情。此外，經本院當庭勘驗被告扣案手機之圖片庫及Google資料夾內之Google相簿，並無任何相片或影片留存，有本院勘驗筆錄1份及扣案手機照片5張可證（見本院卷一第140、153至161頁）；本院復經徵得被告同意，將被告當時持用之手機送請內政部警政署刑事警察局（下稱刑事警察局）進行數位鑑識，經刑事警察局擷取、解析之結果，亦無還原紀錄，且無法擷取雲端Google相簿資料，有刑事警察局113年5月28日刑研字第1136055084號函暨所附數位鑑識報告1份可證（見本院卷一第223至232頁）；本院再於審理中當庭勘驗上開數位鑑識資料，000年0月間之照片僅有1張，然顯與本案無關，至同年月影像則因無法完整顯示，而無從判斷是否與本案相關，有本院勘驗筆錄1份及勘驗結果電腦擷圖2紙可佐（見本院112年度訴字第1086號卷二【下稱本院卷二】第27至28、37、39頁）。足見被告雖於前揭時、地確有拍攝甲 身體隱私部位之動作，然並無其他事證足以證明被告確已攝得與本案相關之性影像。是辯護人為被告辯護稱：依卷內事證觀之，被告之犯行應屬未遂等語，尚非全然無稽之辯詞，應認被告此部分犯行係屬未遂。起訴意旨認被告本案犯行已既遂，僅因其多次刪除扣案手機內甲 之性影像致使扣案手機內並無任何照片、影像留存等語，既與刑事警察局之數位鑑識結果不符（見本院卷一第231頁），卷內又無其他事證可佐，要難遽為不利於被告之認定。
　㈤綜上所述，被告確有持手機伸向甲 裙底之攝錄行為，其主觀上有以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像之犯意甚明，其未能攝錄得手，仍無礙於未遂犯行，是被告所辯即屬無據，並不可採。是以，本案事證明確，被告犯行堪以認定，應予依法論科。
二、論罪科刑：
　㈠新舊法比較：
　  被告行為後，兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項分別於112年2月15日修正公布，於同年月17日施行，嗣再於113年8月7日修正公布，並於同年月9日施行，惟法定刑度並未變動，且上開2次修法，均僅有修正、調整部分文字內容，屬條文用語之修正，修正後並未變更構成要件及法律效果。而觀被告行為相關之112年2月15日法條文字修正之內容，其立法說明略以：修法前，實務上透過擴大解釋方式，將「製造」行為之文義擴及「使兒童或少年自行拍攝之行為」，不致產生法律適用上漏洞。惟考量體系上亦有將使兒童或少年「自行拍攝」之行為從「製造」概念獨立之必要。爰為臻明確，於兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項增列使兒童或少年自行拍攝之樣態，以保障兒童及少年之權益等意旨；以及考量實務見解本認重製行為在該項所稱「製造」之範疇內（最高法院105年度台上字第2025號判決參照）。是兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項應僅為單純文義修正及將實務見解明文化，不涉及刑罰之輕重、構成要件之變更，或其他有利、不利於行為人之情形，即非刑法第2條第1項所稱「法律有變更」之情形，不生新舊法比較適用之問題，應適用本案裁判時即113年7月12日修正、同年8月7日公布之規定。
　㈡按稱性影像者，謂內容有下列各款之一之影像或電磁紀錄：一、第五項第一款或第二款之行為。二、性器或客觀上足以引起性慾或羞恥之身體隱私部位。三、以身體或器物接觸前款部位，而客觀上足以引起性慾或羞恥之行為。四、其他與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之行為，刑法第10條第8項定有明文。經查，本案係被告以手持手機方式開啟攝錄功能，使甲 處於不知被拍攝之狀態，竊錄甲 包含臀部等客觀上足以引起性慾或羞恥之身體隱私部位之性影像，自屬以違反本人意願之方法使甲 被拍攝性影像。
　㈢是核被告所為，係犯兒童及少年性剝削防制條例第36條第5項、第3項之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未遂罪。起訴意旨認被告係犯同條例第36條第3項之既遂犯行，尚有誤會，理由已如前述，惟此無涉罪名變更，無庸變更起訴法條（最高法院101年度台上字第3805號判決意旨參照）。
　㈣起訴意旨另認被告同時涉犯兒少法第112條第1項前段、刑法第319條之1第1項之成年人故意對少年犯無故竊錄他人性影像罪，而與兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像罪具想像競合犯之裁判上一罪關係。經查，刑法於112年2月8日經公布修正、同年2月10日施行，增訂「妨害性隱私及不實性影像罪」專章及第319條之1至第319條之6條文，並修正第10條及第91條之1條文。參酌刑法319條之1以下之妨害性隱私及不實影像罪章之立法理由，該等條文旨在強化隱私法益之保障，維護個人生活私密領域最核心之性隱私，而兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項，則係針對被害人為兒童及少年所為之特別規定，然所保護之法益與刑法第319條之1以下「妨害性隱私及不實性影像罪」專章應屬相同。準此，兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項與刑法第319條之1第1項屬法規競合之特別關係，依特別法優於普通法之原則，應優先適用。從而，被告自無庸再論以兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第319條之1第1項之罪，是起訴意旨就此部分法律適用之論述，容有誤會，併予敘明。
　㈤刑之加重減輕事由：
　⒈被告所為係屬未遂犯，已如前述，其侵害法益程度較既遂犯為輕，爰依刑法第25條第2項之規定，按既遂犯之刑減輕之。
　⒉本案無須依兒少法第112條第1項之規定加重其刑：
　　按兒少法第112條第1項規定，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。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。本案被告對甲 所犯兒童及少年性剝削防制條例第36條第5項、第3項之罪，係以被害人為兒童或少年為其處罰之特殊要件，即該規定是被害人為兒童或少年所設之特別處罰規定。是依上開兒少法第112條第1項但書之規定，被告所犯之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未遂罪部分，自毋庸再依前開規定加重其刑。
　⒊本案並無刑法第59條之適用：
　　按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。而刑法第59條規定犯罪之情狀可憫恕者，得酌量減輕其刑，其所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑時應審酌之一切情狀，並非有截然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就犯罪一切情狀（包括第57條所列舉之10款事項），予以全盤考量，審酌其犯罪有無顯可憫恕之事由（即有無特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重等），以為判斷。經查，被告明知甲 於案發當時為未滿18歲之少年，仍基於一己之私而為本案犯行，嗣後並於警詢、偵查及本院審理中多次翻異前詞，未見悔悟，且並未與甲 達成和解，審酌被告犯案時動機、手段、對甲 造成之損害及其犯後態度，在客觀上並不足以引起一般之同情；況本院既已認定被告本案犯行為未遂，並依照刑法第25條第2項之規定減輕其刑，足認本案並無何科以法定最低刑度猶嫌過重之情形，爰不依刑法第59條之規定，再減輕其刑。
　㈥爰以行為人之責任為基礎，審酌被告與甲 素不相識，為滿足自己窺視他人隱私之慾望，竟於公共場所擅自持手機拍攝甲 之身體隱私部位，侵害甲 之性隱私權，致甲 產生心理恐慌及不安全感，留下難以抹滅之陰影，所為實不可取；復審酌被告否認之犯後態度，又未與甲 達成和解，兼衡被告之犯罪動機、目的、手段、所生危害，暨被告於本院審理中自陳之智識程度、經濟及家庭生活狀況等一切情狀（見本院卷二第31頁），量處如主文所示之刑。
三、沒收之說明：
　㈠按沒收適用裁判時之法律，刑法第2條第2項定有明文。被告行為後，兒童及少年性剝削防制條例第36條第7項關於沒收之規定，於113年7月12日修正、同年8月7日公布施行，修正後規定：「拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品之工具或設備，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。但屬於被害人者，不在此限。」依刑法第2條第2項規定，應適用裁判時即修正後之規定。
　㈡經查，扣案手機係被告用以拍攝甲 之性影像使用，且被告自案發時起至今均使用同1具手機，業據被告於偵訊及本院審理時供述明確（見偵卷第30頁、本院卷一第139頁），並有證人丁○○於本院審理中之證述可佐（見本院卷一第131至139頁），足見扣案手機確為拍攝性影像之工具無訛，爰依兒童及少年性剝削防制條例第36條第7項宣告沒收。
　㈢末查，本案依卷存事證尚無從認定被告之犯行已經既遂，亦無證據證明確有甲 之性影像存在，即無從依照兒童及少年性剝削防制條例第36條第6項之規定，就本案相關之性影像附著物、圖畫及物品宣告沒收，附此敘明。
據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官乙○○偵查起訴，檢察官賴怡伶到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　23　　日
                  刑事第十五庭審判長法  官  王榆富


                                    法  官  鄭琬薇


                                    法  官  柯以樂
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，並應
敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日
內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿
逕送上級法院」。
                                    書記官  楊媗卉
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　23　　日
附錄本案論罪科刑法條全文：
兒童及少年性剝削防制條例第36條
拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品，處一年以上七年以下有期徒刑，得併科新臺幣十萬元以上一百萬元以下罰金。
招募、引誘、容留、媒介、協助或以他法，使兒童或少年被拍攝、自行拍攝、製造、無故重製性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣三百萬元以下罰金。
以強暴、脅迫、藥劑、詐術、催眠術或其他違反本人意願之方法，使兒童或少年被拍攝、自行拍攝、製造、無故重製性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣五百萬元以下罰金。
意圖營利犯前三項之罪者，依各該條項之規定，加重其刑至二分之一。
前四項之未遂犯罰之。
第一項至第四項之附著物、圖畫及物品，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。
拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品之工具或設備，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。但屬於被害人者，不在此限。

臺灣新北地方法院刑事判決
112年度訴字第1086號
公  訴  人  臺灣新北地方檢察署檢察官
被      告  丙○○


指定辯護人  本院公設辯護人彭宏東
上列被告因違反兒童及少年性剝削防制條例等案件，經檢察官提
起公訴（112年度偵字第26685號），本院判決如下：
    主  文
丙○○犯以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未遂罪，處有
期徒刑叄年拾月。
扣案之手機壹具（廠牌及型號：ASUS Zenfone，內含SIM卡壹張
）沒收。
    事  實
一、丙○○於民國000年0月00日下午5時7分許，行經新北市新莊區
    中華路1段136巷對面人行道，見有甲 （00年0月生，真實姓
    名年籍詳卷）獨自行走在前，認有機可乘，明知甲 當時身
    穿中學制服、肩揹印有校名英文簡稱之後背包，為未滿18歲
    之少年，竟仍基於以違反本人意願之方法使少年被拍攝與性
    相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之性影像、妨害性隱私之
    犯意，自甲 後方持手機伸進甲 裙底，並開啟錄影功能，適
    有路人丁○○迎面行經該處並見聞上情，旋喝叱丙○○，並將其
    持有手機之手撥開，丙○○因而未攝得甲 之影像，並驚慌逃
    離現場。
二、案經甲 訴由新北市政府警察局新莊分局報告臺灣新北地方
    檢察署檢察官偵查起訴。
　　理  由
壹、程序部分：
一、按司法機關所製作必須公開之文書，不得揭露足以識別兒童
    及少年為刑事案件、少年保護事件之當事人或被害人身分之
    資訊，兒童及少年福利與權益保障法（下稱兒少法）第69條
    第1項第4款、第2項定有明文。查告訴人甲 （下稱甲 ）為0
    0年0月生，於本案案發時為12歲以上未滿18歲之少年，有甲
     之姓名對照表附卷可查（見臺灣新北地方檢察署112年度偵
    字第26685號卷【下稱偵卷】證物袋），揆諸前開規定，本
    院製作必須公開之判決書，依法不得揭露足以識別其身分之
    資訊，爰遮隱其姓名、年籍等足以識別少年資訊之內容，合
    先敘明。
二、按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前四條之規定，而
    經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或
    書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；當事人
    、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不
    得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為
    有前項之同意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。查，檢察
    官、被告丙○○及其辯護人於本院準備程序中均同意本判決下
    列所引被告以外之人於審判外之陳述有證據能力（見本院11
    2年度訴字第1086號卷一【下稱本院卷一】第39至40頁），
    且均未於言詞辯論終結前對各該供述證據之證據能力聲明異
    議，本院審酌該等證據製作時之情形，並無違法不當或證明
    力明顯過低之瑕疵，以之作為證據應屬適當，則依前開規定
    ，本判決引用之供述證據均有證據能力。
三、其餘認定本案犯罪事實之非供述證據，亦查無實施刑事訴訟
    程序之公務員違反法定程序取得之情形，且與本案具有關聯
    性，依照刑事訴訟法第158條之4反面解釋，亦有證據能力。
貳、實體部分：
一、訊據被告固坦承曾於起訴書所載時間，前往案發地點，且於
    案發時知悉甲 為未滿18歲之少年之事實，惟否認有何違反
    本人意願拍攝少年性影像之犯行，辯稱：我沒有做，我只是
    想拍攝風景，並不知道手機錄影功能有無開啟，也不確定有
    無錄到影片，我很緊張因此都沒有看云云。辯護人則為被告
    辯護稱：本件依卷存事證，並無法證明被告犯行已經既遂等
    語。經查：
　㈠被告確曾於案發時地，行經甲 身旁，且知悉甲 為未滿18歲
    之少年乙節，業據被告於偵查及本院審理中供述明確（見偵
    卷第30頁、本院卷一第127至129頁），核與證人即告訴人甲
     、證人丁○○於偵查及本院審理時之證述大致相符（見偵卷
    第19、25頁、本院卷一第192至207、131至139頁），並有現
    場監視器照片16張、新北市政府警察局新莊分局中港派出所
    受理案件證明單及甲 手繪書包樣式各1紙、本院監視器畫面
    勘驗筆錄及附件1份在卷可稽（見偵卷第10至12、27頁、本
    院卷一第81、85至88頁），是此部分事實，首堪認定。
　㈡又關於本案案發之經過，證人丁○○於偵查中證稱：當天我跟
    甲 是對向行走，我看到甲 走過來的時候，有個男生用很快
    的速度從後方靠近甲 ，並用很快的速度將手機伸到甲 裙底
    拍攝，我看到後大聲喝叱那名男性，並將他的手拍掉，等我
    跟甲 講完話轉頭時，發現該名男性已經快步離開等語（見
    偵卷第19頁），復於本院審理時證稱：我往前走的時候，被
    告迎面走過來，我看到被告很快地把手機伸到甲 裙下，我
    走到前面就將被告的手拍開，並問被告在做什麼；我很確定
    被告的手已經伸到甲 裙子的地方；被告的手機就是已經伸
    進甲 裙底下方了，我才確認被告是要做這個動作；我看到
    被告把手機放進甲 裙底時，大約是證人席位置到書記官位
    置的距離；被告很快速地靠近甲 時，我一直專注地看著被
    告在做什麼，並沒有將眼神移開，所以可以很確定被告的手
    機確實有放進甲 裙底；我將被告的手拍掉的時候，被告從
    我的右邊繞過我；案發當時甲 在最右邊，再來是我，最左
    邊是被告等語（見本院卷一第131至138頁），顯見證人丁○○
    於案發當時係與被告、甲 面對面，且距離並不遠，應可清
    楚看見被告以手機伸入甲 裙底之連貫過程。又證人丁○○上
    開證述與被告先前於本院113年3月21日審理程序時所述：我
    承認有做，有錄影，但因為很緊張就刪掉了，因為當時旁邊
    有個女生打我的手；我看到後面有不認識的人拉我的手，我
    不理她就趕快走等語（見本院卷一第128頁、本院卷二第30
    頁），以及甲 於審理時證述：我聽到證人丁○○大叫時，證
    人丁○○是在我的左前方；我回頭看，有看到一個人很快地從
    我左邊跑過去等語（見本院卷一第198頁），就案發前三人
    相對位置、案發及證人丁○○阻止被告之經過互核相符；況證
    人丁○○於偵查及本院審理中之證述自始至終均一致，又與被
    告素不相識，亦無仇怨，當無甘冒受偽證處罰之風險，誣指
    被告之必要，是證人丁○○之證詞應屬可信。佐以證人甲 於
    本院審理時證稱：被告偷拍完的時候我有看他拿著手機；被
    告自我左邊繞到我前面時是用跑的，且繞到我前面時仍繼續
    跑等語（見本院卷一第197、201頁），及自現場監視錄影器
    畫面中，被告呈奔跑姿勢，甚至回頭查看等情（見偵卷第11
    頁）觀之，被告將手機伸入甲 裙底而遭證人丁○○制止後之
    反應（即不顧證人丁○○之制止叫喚，旋即因緊張奔跑逃離現
    場、回頭確認有無他人追趕），若被告並非係以手機拍攝甲
     之身體隱私部位，又何須將手機伸入甲 裙底，且事發後如
    此慌張？再衡酌被告於偵查及本院審理中亦多次供稱確實有
    使用手機錄影等情（見偵卷第30頁、本院卷一第127頁），
    足認被告確實有以手機開啟攝錄功能，企圖拍攝甲 之性影
    像無訛。是被告於本院113年10月9日言詞辯論終結前，翻異
    前詞辯稱：我沒有做，只是不小心點到，不確定有無開啟錄
    影功能云云，即不足信，諉無可採。
　㈢又按兒少性剝削防制條例第36條第3項所指「違反本人意願之
    方法」之意涵，即凡兒童及少年被人拍攝性交或猥褻等色情
    影像之當下，係因行為人刻意隱匿或不告知兒童及少年將被
    拍攝，致該兒童及少年處於不知被拍攝之狀態，以致無法對
    於被拍攝行為表達反對之意思，乃剝奪兒童及少年是否同意
    被拍攝性交或猥褻行為影片之選擇自由。再依一般社會健全
    觀念以及法律對於兒童及少年身心健康發展應特別加以保護
    之觀點而言，以前述隱匿而不告知之方式偷拍或竊錄兒童及
    少年性交或猥褻行為之影片，顯然具有妨礙兒童及少年意思
    自由之作用，就其結果而言，無異壓抑兒童及少年之意願，
    而使其等形同被迫而遭受偷拍性交或猥褻行為影片之結果，
    依前揭規定及說明，亦應認屬違反本人意願之方法（最高法
    院109年度台上字第624號判決參照）。查被告拍攝當下，係
    自甲 後方快速靠近，且甲 當時因使用藍芽耳機、手機而並
    未注意遭到被告拍攝等情，業據證人丁○○、甲 於審理時證
    述明確（見本院卷一第132、197頁），甲 於被拍攝當下既
    不知悉，以致無法對於被拍攝行為表達反對之意思，顯然被
    告之拍攝行為已屬「違反本人意願之方法」。再者，甲 於
    本院審理時證稱：我回家之後有將本案發生經過告訴哥哥、
    媽媽、老師還有班上同學，同日家人也有帶我前往製作筆錄
    ；我因為本案發生，嗣後有去接受心理輔導或諮商約2、3次
    ，之後走在路上時會變得比較緊張，心情也更難過，至今都
    不敢穿裙子；我變的比較焦慮，也曾經因為本案發生好幾天
    在睡前都有哭；案發後我比較沒有心情專注讀書，因此有影
    響課業等語（見本院卷一第202至205頁），佐以甲 之警詢
    筆錄製作時間僅距案發時間約4小時（見偵卷第7頁），自甲
     於事發後告知身邊親友並立刻報警製作筆錄、極力避免再
    次穿著裙子之反應，與嗣後精神及情緒狀態出現不穩定之症
    狀觀之，顯與一般身體隱私部位遭到竊錄之被害人於案發後
    向外求助、自我保護，且於回想受害情節時，常見情緒低落
    、焦慮、哭泣等反應相符，足認被告持手機企圖拍攝甲 裙
    底身體隱私部位確已違反甲 之意願，至為灼然。
　㈣至起訴意旨雖認本案被告之行為，已攝得甲 之影像，而構成
    既遂犯行。惟遍查全卷，並無任何被告所攝得之甲 影像在
    卷，參以證人丁○○亦證稱：被告很快地把手機伸到甲 裙底
    ，伸進去的時間非常快，我無法估算等語（見本院卷一第13
    2、134頁），足見被告攝錄之時間短暫，即遇證人丁○○阻止
    ，倘未及攝得甲 裙底影像，尚難稱有違常情。此外，經本
    院當庭勘驗被告扣案手機之圖片庫及Google資料夾內之Goog
    le相簿，並無任何相片或影片留存，有本院勘驗筆錄1份及
    扣案手機照片5張可證（見本院卷一第140、153至161頁）；
    本院復經徵得被告同意，將被告當時持用之手機送請內政部
    警政署刑事警察局（下稱刑事警察局）進行數位鑑識，經刑
    事警察局擷取、解析之結果，亦無還原紀錄，且無法擷取雲
    端Google相簿資料，有刑事警察局113年5月28日刑研字第11
    36055084號函暨所附數位鑑識報告1份可證（見本院卷一第2
    23至232頁）；本院再於審理中當庭勘驗上開數位鑑識資料
    ，000年0月間之照片僅有1張，然顯與本案無關，至同年月
    影像則因無法完整顯示，而無從判斷是否與本案相關，有本
    院勘驗筆錄1份及勘驗結果電腦擷圖2紙可佐（見本院112年
    度訴字第1086號卷二【下稱本院卷二】第27至28、37、39頁
    ）。足見被告雖於前揭時、地確有拍攝甲 身體隱私部位之
    動作，然並無其他事證足以證明被告確已攝得與本案相關之
    性影像。是辯護人為被告辯護稱：依卷內事證觀之，被告之
    犯行應屬未遂等語，尚非全然無稽之辯詞，應認被告此部分
    犯行係屬未遂。起訴意旨認被告本案犯行已既遂，僅因其多
    次刪除扣案手機內甲 之性影像致使扣案手機內並無任何照
    片、影像留存等語，既與刑事警察局之數位鑑識結果不符（
    見本院卷一第231頁），卷內又無其他事證可佐，要難遽為
    不利於被告之認定。
　㈤綜上所述，被告確有持手機伸向甲 裙底之攝錄行為，其主觀
    上有以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像之犯意甚明
    ，其未能攝錄得手，仍無礙於未遂犯行，是被告所辯即屬無
    據，並不可採。是以，本案事證明確，被告犯行堪以認定，
    應予依法論科。
二、論罪科刑：
　㈠新舊法比較：
　  被告行為後，兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項分別
    於112年2月15日修正公布，於同年月17日施行，嗣再於113
    年8月7日修正公布，並於同年月9日施行，惟法定刑度並未
    變動，且上開2次修法，均僅有修正、調整部分文字內容，
    屬條文用語之修正，修正後並未變更構成要件及法律效果。
    而觀被告行為相關之112年2月15日法條文字修正之內容，其
    立法說明略以：修法前，實務上透過擴大解釋方式，將「製
    造」行為之文義擴及「使兒童或少年自行拍攝之行為」，不
    致產生法律適用上漏洞。惟考量體系上亦有將使兒童或少年
    「自行拍攝」之行為從「製造」概念獨立之必要。爰為臻明
    確，於兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項增列使兒童
    或少年自行拍攝之樣態，以保障兒童及少年之權益等意旨；
    以及考量實務見解本認重製行為在該項所稱「製造」之範疇
    內（最高法院105年度台上字第2025號判決參照）。是兒童
    及少年性剝削防制條例第36條第3項應僅為單純文義修正及
    將實務見解明文化，不涉及刑罰之輕重、構成要件之變更，
    或其他有利、不利於行為人之情形，即非刑法第2條第1項所
    稱「法律有變更」之情形，不生新舊法比較適用之問題，應
    適用本案裁判時即113年7月12日修正、同年8月7日公布之規
    定。
　㈡按稱性影像者，謂內容有下列各款之一之影像或電磁紀錄：
    一、第五項第一款或第二款之行為。二、性器或客觀上足以
    引起性慾或羞恥之身體隱私部位。三、以身體或器物接觸前
    款部位，而客觀上足以引起性慾或羞恥之行為。四、其他與
    性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之行為，刑法第10條第
    8項定有明文。經查，本案係被告以手持手機方式開啟攝錄
    功能，使甲 處於不知被拍攝之狀態，竊錄甲 包含臀部等客
    觀上足以引起性慾或羞恥之身體隱私部位之性影像，自屬以
    違反本人意願之方法使甲 被拍攝性影像。
　㈢是核被告所為，係犯兒童及少年性剝削防制條例第36條第5項
    、第3項之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未遂
    罪。起訴意旨認被告係犯同條例第36條第3項之既遂犯行，
    尚有誤會，理由已如前述，惟此無涉罪名變更，無庸變更起
    訴法條（最高法院101年度台上字第3805號判決意旨參照）
    。
　㈣起訴意旨另認被告同時涉犯兒少法第112條第1項前段、刑法
    第319條之1第1項之成年人故意對少年犯無故竊錄他人性影
    像罪，而與兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之以違
    反本人意願之方法使少年被拍攝性影像罪具想像競合犯之裁
    判上一罪關係。經查，刑法於112年2月8日經公布修正、同
    年2月10日施行，增訂「妨害性隱私及不實性影像罪」專章
    及第319條之1至第319條之6條文，並修正第10條及第91條之
    1條文。參酌刑法319條之1以下之妨害性隱私及不實影像罪
    章之立法理由，該等條文旨在強化隱私法益之保障，維護個
    人生活私密領域最核心之性隱私，而兒童及少年性剝削防制
    條例第36條第3項，則係針對被害人為兒童及少年所為之特
    別規定，然所保護之法益與刑法第319條之1以下「妨害性隱
    私及不實性影像罪」專章應屬相同。準此，兒童及少年性剝
    削防制條例第36條第3項與刑法第319條之1第1項屬法規競合
    之特別關係，依特別法優於普通法之原則，應優先適用。從
    而，被告自無庸再論以兒童及少年福利與權益保障法第112
    條第1項前段、刑法第319條之1第1項之罪，是起訴意旨就此
    部分法律適用之論述，容有誤會，併予敘明。
　㈤刑之加重減輕事由：
　⒈被告所為係屬未遂犯，已如前述，其侵害法益程度較既遂犯
    為輕，爰依刑法第25條第2項之規定，按既遂犯之刑減輕之
    。
　⒉本案無須依兒少法第112條第1項之規定加重其刑：
　　按兒少法第112條第1項規定，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。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。本案被告對甲 所犯兒童及少年性
    剝削防制條例第36條第5項、第3項之罪，係以被害人為兒童
    或少年為其處罰之特殊要件，即該規定是被害人為兒童或少
    年所設之特別處罰規定。是依上開兒少法第112條第1項但書
    之規定，被告所犯之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性
    影像未遂罪部分，自毋庸再依前開規定加重其刑。
　⒊本案並無刑法第59條之適用：
　　按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原
    因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使宣告法定
    最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。而刑法第59條規定犯
    罪之情狀可憫恕者，得酌量減輕其刑，其所謂「犯罪之情狀
    」，與同法第57條規定科刑時應審酌之一切情狀，並非有截
    然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就犯罪一切情狀（
    包括第57條所列舉之10款事項），予以全盤考量，審酌其犯
    罪有無顯可憫恕之事由（即有無特殊之原因與環境，在客觀
    上足以引起一般同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重
    等），以為判斷。經查，被告明知甲 於案發當時為未滿18
    歲之少年，仍基於一己之私而為本案犯行，嗣後並於警詢、
    偵查及本院審理中多次翻異前詞，未見悔悟，且並未與甲 
    達成和解，審酌被告犯案時動機、手段、對甲 造成之損害
    及其犯後態度，在客觀上並不足以引起一般之同情；況本院
    既已認定被告本案犯行為未遂，並依照刑法第25條第2項之
    規定減輕其刑，足認本案並無何科以法定最低刑度猶嫌過重
    之情形，爰不依刑法第59條之規定，再減輕其刑。
　㈥爰以行為人之責任為基礎，審酌被告與甲 素不相識，為滿足
    自己窺視他人隱私之慾望，竟於公共場所擅自持手機拍攝甲
     之身體隱私部位，侵害甲 之性隱私權，致甲 產生心理恐
    慌及不安全感，留下難以抹滅之陰影，所為實不可取；復審
    酌被告否認之犯後態度，又未與甲 達成和解，兼衡被告之
    犯罪動機、目的、手段、所生危害，暨被告於本院審理中自
    陳之智識程度、經濟及家庭生活狀況等一切情狀（見本院卷
    二第31頁），量處如主文所示之刑。
三、沒收之說明：
　㈠按沒收適用裁判時之法律，刑法第2條第2項定有明文。被告
    行為後，兒童及少年性剝削防制條例第36條第7項關於沒收
    之規定，於113年7月12日修正、同年8月7日公布施行，修正
    後規定：「拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與
    性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物
    品之工具或設備，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。但屬
    於被害人者，不在此限。」依刑法第2條第2項規定，應適用
    裁判時即修正後之規定。
　㈡經查，扣案手機係被告用以拍攝甲 之性影像使用，且被告自
    案發時起至今均使用同1具手機，業據被告於偵訊及本院審
    理時供述明確（見偵卷第30頁、本院卷一第139頁），並有
    證人丁○○於本院審理中之證述可佐（見本院卷一第131至139
    頁），足見扣案手機確為拍攝性影像之工具無訛，爰依兒童
    及少年性剝削防制條例第36條第7項宣告沒收。
　㈢末查，本案依卷存事證尚無從認定被告之犯行已經既遂，亦
    無證據證明確有甲 之性影像存在，即無從依照兒童及少年
    性剝削防制條例第36條第6項之規定，就本案相關之性影像
    附著物、圖畫及物品宣告沒收，附此敘明。
據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官乙○○偵查起訴，檢察官賴怡伶到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　23　　日
                  刑事第十五庭審判長法  官  王榆富

                                    法  官  鄭琬薇

                                    法  官  柯以樂
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，並應
敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日
內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿
逕送上級法院」。
                                    書記官  楊媗卉
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　23　　日
附錄本案論罪科刑法條全文：
兒童及少年性剝削防制條例第36條
拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上
足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品，處一年以上七年
以下有期徒刑，得併科新臺幣十萬元以上一百萬元以下罰金。
招募、引誘、容留、媒介、協助或以他法，使兒童或少年被拍攝
、自行拍攝、製造、無故重製性影像、與性相關而客觀上足以引
起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品，處三年以上十年以下有
期徒刑，得併科新臺幣三百萬元以下罰金。
以強暴、脅迫、藥劑、詐術、催眠術或其他違反本人意願之方法
，使兒童或少年被拍攝、自行拍攝、製造、無故重製性影像、與
性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品者
，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣五百萬元以下罰金。
意圖營利犯前三項之罪者，依各該條項之規定，加重其刑至二分
之一。
前四項之未遂犯罰之。
第一項至第四項之附著物、圖畫及物品，不問屬於犯罪行為人與
否，沒收之。
拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上
足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品之工具或設備，不
問屬於犯罪行為人與否，沒收之。但屬於被害人者，不在此限。



臺灣新北地方法院刑事判決
112年度訴字第1086號
公  訴  人  臺灣新北地方檢察署檢察官
被      告  丙○○


指定辯護人  本院公設辯護人彭宏東
上列被告因違反兒童及少年性剝削防制條例等案件，經檢察官提起公訴（112年度偵字第26685號），本院判決如下：
    主  文
丙○○犯以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未遂罪，處有期徒刑叄年拾月。
扣案之手機壹具（廠牌及型號：ASUS Zenfone，內含SIM卡壹張）沒收。
    事  實
一、丙○○於民國000年0月00日下午5時7分許，行經新北市新莊區中華路1段136巷對面人行道，見有甲 （00年0月生，真實姓名年籍詳卷）獨自行走在前，認有機可乘，明知甲 當時身穿中學制服、肩揹印有校名英文簡稱之後背包，為未滿18歲之少年，竟仍基於以違反本人意願之方法使少年被拍攝與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之性影像、妨害性隱私之犯意，自甲 後方持手機伸進甲 裙底，並開啟錄影功能，適有路人丁○○迎面行經該處並見聞上情，旋喝叱丙○○，並將其持有手機之手撥開，丙○○因而未攝得甲 之影像，並驚慌逃離現場。
二、案經甲 訴由新北市政府警察局新莊分局報告臺灣新北地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理  由
壹、程序部分：
一、按司法機關所製作必須公開之文書，不得揭露足以識別兒童及少年為刑事案件、少年保護事件之當事人或被害人身分之資訊，兒童及少年福利與權益保障法（下稱兒少法）第69條第1項第4款、第2項定有明文。查告訴人甲 （下稱甲 ）為00年0月生，於本案案發時為12歲以上未滿18歲之少年，有甲 之姓名對照表附卷可查（見臺灣新北地方檢察署112年度偵字第26685號卷【下稱偵卷】證物袋），揆諸前開規定，本院製作必須公開之判決書，依法不得揭露足以識別其身分之資訊，爰遮隱其姓名、年籍等足以識別少年資訊之內容，合先敘明。
二、按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前四條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。查，檢察官、被告丙○○及其辯護人於本院準備程序中均同意本判決下列所引被告以外之人於審判外之陳述有證據能力（見本院112年度訴字第1086號卷一【下稱本院卷一】第39至40頁），且均未於言詞辯論終結前對各該供述證據之證據能力聲明異議，本院審酌該等證據製作時之情形，並無違法不當或證明力明顯過低之瑕疵，以之作為證據應屬適當，則依前開規定，本判決引用之供述證據均有證據能力。
三、其餘認定本案犯罪事實之非供述證據，亦查無實施刑事訴訟程序之公務員違反法定程序取得之情形，且與本案具有關聯性，依照刑事訴訟法第158條之4反面解釋，亦有證據能力。
貳、實體部分：
一、訊據被告固坦承曾於起訴書所載時間，前往案發地點，且於案發時知悉甲 為未滿18歲之少年之事實，惟否認有何違反本人意願拍攝少年性影像之犯行，辯稱：我沒有做，我只是想拍攝風景，並不知道手機錄影功能有無開啟，也不確定有無錄到影片，我很緊張因此都沒有看云云。辯護人則為被告辯護稱：本件依卷存事證，並無法證明被告犯行已經既遂等語。經查：
　㈠被告確曾於案發時地，行經甲 身旁，且知悉甲 為未滿18歲之少年乙節，業據被告於偵查及本院審理中供述明確（見偵卷第30頁、本院卷一第127至129頁），核與證人即告訴人甲 、證人丁○○於偵查及本院審理時之證述大致相符（見偵卷第19、25頁、本院卷一第192至207、131至139頁），並有現場監視器照片16張、新北市政府警察局新莊分局中港派出所受理案件證明單及甲 手繪書包樣式各1紙、本院監視器畫面勘驗筆錄及附件1份在卷可稽（見偵卷第10至12、27頁、本院卷一第81、85至88頁），是此部分事實，首堪認定。
　㈡又關於本案案發之經過，證人丁○○於偵查中證稱：當天我跟甲 是對向行走，我看到甲 走過來的時候，有個男生用很快的速度從後方靠近甲 ，並用很快的速度將手機伸到甲 裙底拍攝，我看到後大聲喝叱那名男性，並將他的手拍掉，等我跟甲 講完話轉頭時，發現該名男性已經快步離開等語（見偵卷第19頁），復於本院審理時證稱：我往前走的時候，被告迎面走過來，我看到被告很快地把手機伸到甲 裙下，我走到前面就將被告的手拍開，並問被告在做什麼；我很確定被告的手已經伸到甲 裙子的地方；被告的手機就是已經伸進甲 裙底下方了，我才確認被告是要做這個動作；我看到被告把手機放進甲 裙底時，大約是證人席位置到書記官位置的距離；被告很快速地靠近甲 時，我一直專注地看著被告在做什麼，並沒有將眼神移開，所以可以很確定被告的手機確實有放進甲 裙底；我將被告的手拍掉的時候，被告從我的右邊繞過我；案發當時甲 在最右邊，再來是我，最左邊是被告等語（見本院卷一第131至138頁），顯見證人丁○○於案發當時係與被告、甲 面對面，且距離並不遠，應可清楚看見被告以手機伸入甲 裙底之連貫過程。又證人丁○○上開證述與被告先前於本院113年3月21日審理程序時所述：我承認有做，有錄影，但因為很緊張就刪掉了，因為當時旁邊有個女生打我的手；我看到後面有不認識的人拉我的手，我不理她就趕快走等語（見本院卷一第128頁、本院卷二第30頁），以及甲 於審理時證述：我聽到證人丁○○大叫時，證人丁○○是在我的左前方；我回頭看，有看到一個人很快地從我左邊跑過去等語（見本院卷一第198頁），就案發前三人相對位置、案發及證人丁○○阻止被告之經過互核相符；況證人丁○○於偵查及本院審理中之證述自始至終均一致，又與被告素不相識，亦無仇怨，當無甘冒受偽證處罰之風險，誣指被告之必要，是證人丁○○之證詞應屬可信。佐以證人甲 於本院審理時證稱：被告偷拍完的時候我有看他拿著手機；被告自我左邊繞到我前面時是用跑的，且繞到我前面時仍繼續跑等語（見本院卷一第197、201頁），及自現場監視錄影器畫面中，被告呈奔跑姿勢，甚至回頭查看等情（見偵卷第11頁）觀之，被告將手機伸入甲 裙底而遭證人丁○○制止後之反應（即不顧證人丁○○之制止叫喚，旋即因緊張奔跑逃離現場、回頭確認有無他人追趕），若被告並非係以手機拍攝甲 之身體隱私部位，又何須將手機伸入甲 裙底，且事發後如此慌張？再衡酌被告於偵查及本院審理中亦多次供稱確實有使用手機錄影等情（見偵卷第30頁、本院卷一第127頁），足認被告確實有以手機開啟攝錄功能，企圖拍攝甲 之性影像無訛。是被告於本院113年10月9日言詞辯論終結前，翻異前詞辯稱：我沒有做，只是不小心點到，不確定有無開啟錄影功能云云，即不足信，諉無可採。
　㈢又按兒少性剝削防制條例第36條第3項所指「違反本人意願之方法」之意涵，即凡兒童及少年被人拍攝性交或猥褻等色情影像之當下，係因行為人刻意隱匿或不告知兒童及少年將被拍攝，致該兒童及少年處於不知被拍攝之狀態，以致無法對於被拍攝行為表達反對之意思，乃剝奪兒童及少年是否同意被拍攝性交或猥褻行為影片之選擇自由。再依一般社會健全觀念以及法律對於兒童及少年身心健康發展應特別加以保護之觀點而言，以前述隱匿而不告知之方式偷拍或竊錄兒童及少年性交或猥褻行為之影片，顯然具有妨礙兒童及少年意思自由之作用，就其結果而言，無異壓抑兒童及少年之意願，而使其等形同被迫而遭受偷拍性交或猥褻行為影片之結果，依前揭規定及說明，亦應認屬違反本人意願之方法（最高法院109年度台上字第624號判決參照）。查被告拍攝當下，係自甲 後方快速靠近，且甲 當時因使用藍芽耳機、手機而並未注意遭到被告拍攝等情，業據證人丁○○、甲 於審理時證述明確（見本院卷一第132、197頁），甲 於被拍攝當下既不知悉，以致無法對於被拍攝行為表達反對之意思，顯然被告之拍攝行為已屬「違反本人意願之方法」。再者，甲 於本院審理時證稱：我回家之後有將本案發生經過告訴哥哥、媽媽、老師還有班上同學，同日家人也有帶我前往製作筆錄；我因為本案發生，嗣後有去接受心理輔導或諮商約2、3次，之後走在路上時會變得比較緊張，心情也更難過，至今都不敢穿裙子；我變的比較焦慮，也曾經因為本案發生好幾天在睡前都有哭；案發後我比較沒有心情專注讀書，因此有影響課業等語（見本院卷一第202至205頁），佐以甲 之警詢筆錄製作時間僅距案發時間約4小時（見偵卷第7頁），自甲 於事發後告知身邊親友並立刻報警製作筆錄、極力避免再次穿著裙子之反應，與嗣後精神及情緒狀態出現不穩定之症狀觀之，顯與一般身體隱私部位遭到竊錄之被害人於案發後向外求助、自我保護，且於回想受害情節時，常見情緒低落、焦慮、哭泣等反應相符，足認被告持手機企圖拍攝甲 裙底身體隱私部位確已違反甲 之意願，至為灼然。
　㈣至起訴意旨雖認本案被告之行為，已攝得甲 之影像，而構成既遂犯行。惟遍查全卷，並無任何被告所攝得之甲 影像在卷，參以證人丁○○亦證稱：被告很快地把手機伸到甲 裙底，伸進去的時間非常快，我無法估算等語（見本院卷一第132、134頁），足見被告攝錄之時間短暫，即遇證人丁○○阻止，倘未及攝得甲 裙底影像，尚難稱有違常情。此外，經本院當庭勘驗被告扣案手機之圖片庫及Google資料夾內之Google相簿，並無任何相片或影片留存，有本院勘驗筆錄1份及扣案手機照片5張可證（見本院卷一第140、153至161頁）；本院復經徵得被告同意，將被告當時持用之手機送請內政部警政署刑事警察局（下稱刑事警察局）進行數位鑑識，經刑事警察局擷取、解析之結果，亦無還原紀錄，且無法擷取雲端Google相簿資料，有刑事警察局113年5月28日刑研字第1136055084號函暨所附數位鑑識報告1份可證（見本院卷一第223至232頁）；本院再於審理中當庭勘驗上開數位鑑識資料，000年0月間之照片僅有1張，然顯與本案無關，至同年月影像則因無法完整顯示，而無從判斷是否與本案相關，有本院勘驗筆錄1份及勘驗結果電腦擷圖2紙可佐（見本院112年度訴字第1086號卷二【下稱本院卷二】第27至28、37、39頁）。足見被告雖於前揭時、地確有拍攝甲 身體隱私部位之動作，然並無其他事證足以證明被告確已攝得與本案相關之性影像。是辯護人為被告辯護稱：依卷內事證觀之，被告之犯行應屬未遂等語，尚非全然無稽之辯詞，應認被告此部分犯行係屬未遂。起訴意旨認被告本案犯行已既遂，僅因其多次刪除扣案手機內甲 之性影像致使扣案手機內並無任何照片、影像留存等語，既與刑事警察局之數位鑑識結果不符（見本院卷一第231頁），卷內又無其他事證可佐，要難遽為不利於被告之認定。
　㈤綜上所述，被告確有持手機伸向甲 裙底之攝錄行為，其主觀上有以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像之犯意甚明，其未能攝錄得手，仍無礙於未遂犯行，是被告所辯即屬無據，並不可採。是以，本案事證明確，被告犯行堪以認定，應予依法論科。
二、論罪科刑：
　㈠新舊法比較：
　  被告行為後，兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項分別於112年2月15日修正公布，於同年月17日施行，嗣再於113年8月7日修正公布，並於同年月9日施行，惟法定刑度並未變動，且上開2次修法，均僅有修正、調整部分文字內容，屬條文用語之修正，修正後並未變更構成要件及法律效果。而觀被告行為相關之112年2月15日法條文字修正之內容，其立法說明略以：修法前，實務上透過擴大解釋方式，將「製造」行為之文義擴及「使兒童或少年自行拍攝之行為」，不致產生法律適用上漏洞。惟考量體系上亦有將使兒童或少年「自行拍攝」之行為從「製造」概念獨立之必要。爰為臻明確，於兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項增列使兒童或少年自行拍攝之樣態，以保障兒童及少年之權益等意旨；以及考量實務見解本認重製行為在該項所稱「製造」之範疇內（最高法院105年度台上字第2025號判決參照）。是兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項應僅為單純文義修正及將實務見解明文化，不涉及刑罰之輕重、構成要件之變更，或其他有利、不利於行為人之情形，即非刑法第2條第1項所稱「法律有變更」之情形，不生新舊法比較適用之問題，應適用本案裁判時即113年7月12日修正、同年8月7日公布之規定。
　㈡按稱性影像者，謂內容有下列各款之一之影像或電磁紀錄：一、第五項第一款或第二款之行為。二、性器或客觀上足以引起性慾或羞恥之身體隱私部位。三、以身體或器物接觸前款部位，而客觀上足以引起性慾或羞恥之行為。四、其他與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之行為，刑法第10條第8項定有明文。經查，本案係被告以手持手機方式開啟攝錄功能，使甲 處於不知被拍攝之狀態，竊錄甲 包含臀部等客觀上足以引起性慾或羞恥之身體隱私部位之性影像，自屬以違反本人意願之方法使甲 被拍攝性影像。
　㈢是核被告所為，係犯兒童及少年性剝削防制條例第36條第5項、第3項之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未遂罪。起訴意旨認被告係犯同條例第36條第3項之既遂犯行，尚有誤會，理由已如前述，惟此無涉罪名變更，無庸變更起訴法條（最高法院101年度台上字第3805號判決意旨參照）。
　㈣起訴意旨另認被告同時涉犯兒少法第112條第1項前段、刑法第319條之1第1項之成年人故意對少年犯無故竊錄他人性影像罪，而與兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像罪具想像競合犯之裁判上一罪關係。經查，刑法於112年2月8日經公布修正、同年2月10日施行，增訂「妨害性隱私及不實性影像罪」專章及第319條之1至第319條之6條文，並修正第10條及第91條之1條文。參酌刑法319條之1以下之妨害性隱私及不實影像罪章之立法理由，該等條文旨在強化隱私法益之保障，維護個人生活私密領域最核心之性隱私，而兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項，則係針對被害人為兒童及少年所為之特別規定，然所保護之法益與刑法第319條之1以下「妨害性隱私及不實性影像罪」專章應屬相同。準此，兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項與刑法第319條之1第1項屬法規競合之特別關係，依特別法優於普通法之原則，應優先適用。從而，被告自無庸再論以兒童及少年福利與權益保障法第112條第1項前段、刑法第319條之1第1項之罪，是起訴意旨就此部分法律適用之論述，容有誤會，併予敘明。
　㈤刑之加重減輕事由：
　⒈被告所為係屬未遂犯，已如前述，其侵害法益程度較既遂犯為輕，爰依刑法第25條第2項之規定，按既遂犯之刑減輕之。
　⒉本案無須依兒少法第112條第1項之規定加重其刑：
　　按兒少法第112條第1項規定，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。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。本案被告對甲 所犯兒童及少年性剝削防制條例第36條第5項、第3項之罪，係以被害人為兒童或少年為其處罰之特殊要件，即該規定是被害人為兒童或少年所設之特別處罰規定。是依上開兒少法第112條第1項但書之規定，被告所犯之以違反本人意願之方法使少年被拍攝性影像未遂罪部分，自毋庸再依前開規定加重其刑。
　⒊本案並無刑法第59條之適用：
　　按刑法第59條規定之酌量減輕其刑，必須犯罪另有特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，認為即使宣告法定最低度刑，猶嫌過重者，始有其適用。而刑法第59條規定犯罪之情狀可憫恕者，得酌量減輕其刑，其所謂「犯罪之情狀」，與同法第57條規定科刑時應審酌之一切情狀，並非有截然不同之領域，於裁判上酌減其刑時，應就犯罪一切情狀（包括第57條所列舉之10款事項），予以全盤考量，審酌其犯罪有無顯可憫恕之事由（即有無特殊之原因與環境，在客觀上足以引起一般同情，以及宣告法定低度刑，是否猶嫌過重等），以為判斷。經查，被告明知甲 於案發當時為未滿18歲之少年，仍基於一己之私而為本案犯行，嗣後並於警詢、偵查及本院審理中多次翻異前詞，未見悔悟，且並未與甲 達成和解，審酌被告犯案時動機、手段、對甲 造成之損害及其犯後態度，在客觀上並不足以引起一般之同情；況本院既已認定被告本案犯行為未遂，並依照刑法第25條第2項之規定減輕其刑，足認本案並無何科以法定最低刑度猶嫌過重之情形，爰不依刑法第59條之規定，再減輕其刑。
　㈥爰以行為人之責任為基礎，審酌被告與甲 素不相識，為滿足自己窺視他人隱私之慾望，竟於公共場所擅自持手機拍攝甲 之身體隱私部位，侵害甲 之性隱私權，致甲 產生心理恐慌及不安全感，留下難以抹滅之陰影，所為實不可取；復審酌被告否認之犯後態度，又未與甲 達成和解，兼衡被告之犯罪動機、目的、手段、所生危害，暨被告於本院審理中自陳之智識程度、經濟及家庭生活狀況等一切情狀（見本院卷二第31頁），量處如主文所示之刑。
三、沒收之說明：
　㈠按沒收適用裁判時之法律，刑法第2條第2項定有明文。被告行為後，兒童及少年性剝削防制條例第36條第7項關於沒收之規定，於113年7月12日修正、同年8月7日公布施行，修正後規定：「拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品之工具或設備，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。但屬於被害人者，不在此限。」依刑法第2條第2項規定，應適用裁判時即修正後之規定。
　㈡經查，扣案手機係被告用以拍攝甲 之性影像使用，且被告自案發時起至今均使用同1具手機，業據被告於偵訊及本院審理時供述明確（見偵卷第30頁、本院卷一第139頁），並有證人丁○○於本院審理中之證述可佐（見本院卷一第131至139頁），足見扣案手機確為拍攝性影像之工具無訛，爰依兒童及少年性剝削防制條例第36條第7項宣告沒收。
　㈢末查，本案依卷存事證尚無從認定被告之犯行已經既遂，亦無證據證明確有甲 之性影像存在，即無從依照兒童及少年性剝削防制條例第36條第6項之規定，就本案相關之性影像附著物、圖畫及物品宣告沒收，附此敘明。
據上論斷，應依刑事訴訟法第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官乙○○偵查起訴，檢察官賴怡伶到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　23　　日
                  刑事第十五庭審判長法  官  王榆富

                                    法  官  鄭琬薇

                                    法  官  柯以樂
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，並應
敘述具體理由；其未敘述上訴理由者，應於上訴期間屆滿後20日
內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿
逕送上級法院」。
                                    書記官  楊媗卉
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　23　　日
附錄本案論罪科刑法條全文：
兒童及少年性剝削防制條例第36條
拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品，處一年以上七年以下有期徒刑，得併科新臺幣十萬元以上一百萬元以下罰金。
招募、引誘、容留、媒介、協助或以他法，使兒童或少年被拍攝、自行拍攝、製造、無故重製性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品，處三年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣三百萬元以下罰金。
以強暴、脅迫、藥劑、詐術、催眠術或其他違反本人意願之方法，使兒童或少年被拍攝、自行拍攝、製造、無故重製性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品者，處七年以上有期徒刑，得併科新臺幣五百萬元以下罰金。
意圖營利犯前三項之罪者，依各該條項之規定，加重其刑至二分之一。
前四項之未遂犯罰之。
第一項至第四項之附著物、圖畫及物品，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。
拍攝、製造、無故重製兒童或少年之性影像、與性相關而客觀上足以引起性慾或羞恥之圖畫、語音或其他物品之工具或設備，不問屬於犯罪行為人與否，沒收之。但屬於被害人者，不在此限。


