
    臺灣高等法院刑事判決　

112年度侵上訴字第174號

上  訴  人  臺灣新竹地方檢察署檢察官

上  訴  人 

即  被  告  謝其霖

0000000000000000

0000000000000000

指定辯護人  朱宗偉律師

上列上訴人等因妨害性自主案件，不服臺灣新竹地方法院111年

度侵訴字第36號，中華民國112年6月6日第一審判決（起訴案

號：臺灣新竹地方檢察署110年度偵字第4369號），提起上訴，

本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

    理  由

壹、本件經第一審法院認被告謝其霖犯刑法第225條第1項之乘機

性交罪，處有期徒刑3年8月；就被訴110年1月24日及110年2

月4日乘機性交罪部分判決無罪。經本院審理結果，認原審

之認事用法及就有罪部分所處之刑度均無違法或不當，應予

維持，並引用原判決記載之犯罪事實、證據及理由（如附

件）。

貳、本件經被告及檢察官均提起上訴：

一、被告上訴意旨略以：

　㈠甲女酒量優於一般人，而對照甲女、被告於112年3月29日原

審審理時所陳述110年2月8日夜間甲女所飲用之酒類與數

量，應未達足使其喝醉之量，更遑論致甲女意識不清、對外

界事物之認知能力降低至不能或不知抗拒之程度；又觀諸甲

女與被告之對話紀錄，110年2月9日8時57分甲女尚有傳訊息

給被告（偵卷二第260頁），而被告與甲女性交之時間係在1

10年2月9日8時許，殊難想像甲女於與被告性交時意識不

清，但該日8時57分時即清醒至可傳訊息給被告之程度。此
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部分原判決漏未審酌，非無疑義。

　㈡再依被告所述，被告於與甲女為性交行為後有提醒甲女應購

買、服用事後避孕藥，至甲女是否購買、服用，即非被告所

能掌握；又因甲女於前二次（即110年1月24日與2月4日) 與

被告為性交行為後均有服用事後避孕藥，故被告信任甲女事

後確已服用避孕藥而未過問，且事後避孕藥之避孕效果亦非

百分之百有效，尚不得僅以甲女在該次性交後懷孕，遽認被

告有對其為乘機性交之行為。

　㈢據甲女與被告母親間之對話，被告一方有向甲女展現解決此

事之誠意，惟甲女對於此些訊息均置之不理，逕提本案之告

訴，是本案係因甲女無法與被告達成協議而報案、提告，並

非即認被告所為係乘機性交行為。

  ㈣被告事後傳送「對不起」、「讓你受苦了」、「錯在沒考慮

你的感受」、「沒考慮你的身體」等内容，係為性交時未使

用保護措施致甲女懷孕而向其表達歉意，並順從甲女之語

意，避免激怒對方，而非承認其與甲女之性交行為並非基於

雙方之合意，原判決遽認被告對甲女為乘機性交行為，顯有

速斷。

二、檢察官上訴意旨略以：甲女於警詢、偵訊及原審審理中就遭

被告乘機性交之情節，均證述明確，歷次證述之情節核與審

理時之證述大致相符，無顯然矛盾之處，並有卷附之LINE對

話記錄、診斷證明書作為補強證據，尚堪採信。然原審遽以

甲女遭被告為乘機性交犯行後，對話尚屬有條理、非為語無

倫次之情形，而認甲女應非陷於無意識狀況，亦難以認定被

告對甲女無意識乙事有所認識，判決無罪。然此部分，甲女

於審理時已明確證稱當時酒醉後，遭被告性侵而驚醒，發現

被告全身赤裸在家，其身上亦無衣物，因當下其擔心遭受不

測而隱忍未發，事後想說逐漸遠離被告，但因被告仍繼續窮

追不捨並示好，事後才又與被告共同外出，才會導致被告有

起訴書所載之乘機性交犯行等語，證述明確。另被告辯稱係

與甲女為合意性交行為，然對於合意性交之細節、雙方互動
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情節，經檢察官於審理時詢問，均全然閉口不談且無法陳述

甲女有何配合之舉，顯與一般交往或合意性交之男女互動有

別，是原審忽略上情，而認甲女之指訴顯然有疑，已嫌速

斷。原判決認事用法尚嫌未洽，請將原判決撤銷，更為適當

合法之判決等語。

參、本院之認定：

一、110年2月9日乘機性交部分:

　㈠被告於110年2月8日夜間與甲女一同至前述好樂迪KTV歡唱，

期間甲女有飲酒，之後被告駕車搭載甲女返回居處。被告於

同年月翌日（即9日）8 時許，在甲女居處內，以其陰莖插

入證人甲女陰道內之方式，對甲女為性交行為。嗣甲女於11

0年3月13日就醫結果確認已懷孕6週等情，業據證人即告訴

人甲女於歷次警詢、偵訊及原審審理時證述綦詳（偵卷一第

7至11、60、61頁、原審卷一第352至376頁），且有指認犯

罪嫌疑人紀錄表、相片影像資料查詢結果、證人甲女手繪現

場圖、證人甲女與被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片19

幀、性侵害案件採證同意書、宏偉婦產科診所診斷證明書、

甲女之居處照片7幀、能清安欣診所110年10月20日診斷證明

書暨新竹國泰綜合醫院110 年10月20日診斷證明書等附卷足

稽（偵卷一第12、13、18、65至76頁、後附紙袋內、原審卷

一第25、27、29、101至107頁），復為被告坦承此情不諱；

又證人甲女經施以人工流產後之胚胎與被告間之親子關係機

率預估為99.999％等情，有內政部警政署刑事警察局110年5

月5日刑生字第1100037105號鑑定書1份在卷可憑（偵卷一第

23、24頁），是此部分原審所認定之事實堪認確實。

　㈡證人甲女於偵查中具結證稱：第三次被侵犯的時間我都不知

道，我是懷孕後才知道等語（偵卷第60頁背面）；原審審理

時具結後亦證述：110年2月8日當天被告說他要接我去吃

飯、唱歌，那天是我1個人喝酒，喝啤酒，有加小瓶透明的

伏特加2瓶或3瓶，我沒印象唱到幾點，也沒印象如何回家、

何時離開及如何到家的；我記得那天起來時沒有異狀，被告
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及我都有穿衣服，被告還在我家，我根本不知道該次有發生

性行為。到3月多時，有朋友跟我說我有嗜睡的狀況，是不

是懷孕了？因朋友這樣講，我就去買驗孕棒驗，結果就是2

條線等語（原審卷一第359至365頁），均核相符；另對照甲

女與被告母親之手機簡訊畫面翻拍照片所示，甲女向被告母

親稱：「我會請他來當我的安全駕駛就是基於相信他這個朋

友，那請問他趁人之危這樣對嗎？要不是發現懷孕，我也不

知道你兒子對我不只一次，假借信任之名，對我做禽獸之

實」等語（偵卷一第71頁背面）。是足認甲女於110年2月8

日夜間在前揭好樂迪KTV 內飲用酒類後，除記得有在包廂內

以外，其餘對自己如何離開及如何返回居處等細節均已無印

象，且因醒來後衣著整齊，故未曾懷疑遭被告乘機性交，未

能即時為事後避孕措施，於發現懷孕後始知被告本件犯行，

顯見甲女確已因飲酒後達意識不清、對外界事物之認知能力

顯著降低之狀態，而有不能、不知抗拒之情形。

　㈢再參以甲女於先前2 次（即起訴書所載110 年1月24日及年2

月4日之行為）後，均購買事後避孕藥服用等情反推，若甲

女得知與被告曾有性交行為，焉會置之不理，終至於3月間

才得知懷孕之理？實因甲女於酒醒後無異狀，與被告2人都

有穿衣服等情，方誤認與前2次不同，而與被告未曾發生性

行為，嗣於案發後數日發覺身體異狀後自行以驗孕棒驗孕、

110年3月13日至宏偉婦產科，經診斷為妊娠6週，始發現自

己懷孕，有卷附該診所之診斷證明書可佐（原審卷一第29

頁），甲女於110年3月10日發現自己懷孕，並依醫師推斷可

能受孕期間，推算可能與他人發生性行為之情狀，始撥打電

話、傳送訊息質問被告與被告之母親，尋求解決之道；觀諸

其與被告母親之簡訊內容略以：「阿姨您好，您的兒子闖了

些禍，無法處理，希望找您商議」、「阿姨，事情有點急，

他還在我這等您電話，他讓我告訴您，他不知如何處理，要

問您關於孩子的事情。」、「禮拜六也不用跑這趟了，既然

阿姨您已明講可直接提告，我直接報案就行了，反正您也說
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了這個兒子你不管」、「我覺得應該不用聊聊了，你兒子在

我非自願且意識不清的情況下對我做的行為，想請問阿姨你

也是女人，你不覺得這是傷口上灑鹽嗎？再者我會請他來當

我的安全駕駛就是基於相信他這個朋友，那請問他趁人之危

這樣對嗎？要不是發現懷孕，我也不知道你兒子對我不只一

次，假借信任之名，對我做禽獸之實。」（偵卷一第67至76

頁），暨被告於同日傳送給甲女之訊息略以：「我們禮拜六

談完再決定好嗎？」、「妳先不要備案」、「拜託妳」（偵

卷二第469頁背面），考量甲女與被告相識已有一段時日，

雙方亦有情誼存在，平日尚能聊天、見面，自無仇恨怨隙存

在；且被告為胎兒之親生父親，是倘若甲女與被告為合意性

交行為，且於性交行為後被告信任甲女事後確已服用避孕藥

而未過問，則甲女於發現懷孕之後，衡情應會與被告商討解

決方式，甚或由被告向甲女確認是否確實服用避孕藥，而非

由甲女質問被告或被告之母親為何乘其酒後為性交行為，並

於未獲得被告之母善意回應後，執意報案。是綜合上情，在

在均顯見甲女確如其所證述不知被告於110年2月9日對其為

性交行為之情事，益徵被告確實乘甲女因酒醉意識不清而不

能、不知抗拒，以其陰莖插入甲女之陰道內而對其為性交行

為，彰彰明甚。

　㈣上訴意旨指甲女於該日8時57分時即清醒至可傳訊息給被告

之程度云云，然矧其訊息內容，其標題為「阿拉斯加有幾個

品種？」（偵卷二第260頁），僅為網路文章之分享，除此

之外，二人間無其他訊息對話，則當時證人甲女是否已清

醒、或宿醉、或稍有意識，均無從判斷，本院亦無從僅憑案

發後1小時之訊息，推斷案發時證人甲女之意識為清醒。

　㈤甲女因本次性交行為懷孕後，於110年3月19日前往醫院施以

人工流產手術，因此所取得之胚胎，經送內政部警政署刑事

警察局鑑定結果，不排除被告為該胚胎親生父之可能，其親

子關係機率預估為99.999％等情，有性侵害案件驗證同意

書、該局110年5月5日刑生字第1100037105號鑑定書1 份在
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卷可憑（原審卷一第25頁、偵卷一第23、24頁），被告雖以

其事後傳送「對不起」、「讓你受苦了」、「錯在沒考慮你

的感受」、「沒考慮你的身體」等内容，係為性交時未使用

保護措施致甲女懷孕而向其表達歉意，並順從甲女之語意，

避免激怒對方，而非承認其與甲女之性交行為並非基於雙方

之合意等語為辯，惟究其訊息內容，應為被告於110年3月11

日所傳送（偵卷一第14頁），斯時甲女尚未為流產手術；且

甲女係於3月10日前之不詳時間驗孕後始知懷孕一事，並推

算可能發生性行為之對象乙節，業如前述，甲女一發現懷孕

即質疑被告是否乘人之危，反觀之被告則不斷向甲女道歉；

再以觀其訊息上下文，甲女質問被告：「你的對不起是指什

麼」，被告答以「這件事」；甲女問：「那你覺得你自己錯

在哪」，被告答以：「錯在沒考慮妳的感受沒考慮妳的身

體」、「沒有說到錯到」，被告均未曾質疑過事後避孕藥之

效果，亦未曾與證人甲女討論甲女已經懷孕之事實，反而於

甲女問：「那你問過我了嗎？經過我的同意了嗎？沒有嘛？

我就問你那一次是我自願的？」、「所以呢？」、「我看你

們要拖到什麼時候」等語（見偵卷一第15至17頁），質疑未

經其同意而未性交行為一事，被告則未再回應，顯見被告並

非為了安撫證人甲女、順從甲女之語意，而係面對證人甲女

之質疑與究責不知所措之舉。

　㈥綜上所述，原審勾稽卷內相關積極證據資料，堪認被告確係

乘證人甲女酒醉意識不清，不能、不知抗拒之際，違反甲女

之意願而對其為性交行為，被告上開所辯及辯護人為被告上

開所辯，均屬卸責之詞，不足採信，其上訴仍執此否認犯行

即無理由，應予駁回。

二、110年1月24日、110年2月4日乘機性交部分：

　㈠原判決已就檢察官所提出之被告之陳述、告訴人甲女之指

訴、被告與告訴人甲女間通訊軟體LINE對話紀錄、告訴人甲

女與被告母親之簡訊對話紀錄、能清安欣診所及新竹國泰綜

合醫院診斷證明書等證據，詳予調查後，說明：　　　
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　⒈被告固有於110年1月24日6時許、110年2月4日凌晨，在甲女

之居處，以其陰莖插入甲女陰道內之方式，分別對甲女為性

交行為等情，除被告對此不否認外，尚有甲女於歷次警詢、

偵訊及原審審理時證述明確（偵卷一第7至11、60、61頁、

原審卷一第352至378頁），及卷附指認犯罪嫌疑人紀錄表、

相片影像資料查詢結果、甲女手繪現場圖1 份暨證人甲女之

居處照片等足稽（偵卷一第12、13、18頁、後附紙袋內、原

審卷一第101至107頁）。　

　⒉再依甲女於原審所證述內容，除甲女酒後之反應已難完全排

除其雖已有酒醉狀況，但外觀表現上與常人之狀態相仿之情

形存在之可能性；再據甲女所述於時間、在其居處醒來時，

因見自己與被告均未穿著衣服，發現自己有與被告為性交行

為之反應，甲女雖均曾當場對被告出言質問，然後續均係任

由被告自其居處離去，其再自行購買事後避孕藥服用；且在

上開性交情事發生後，甲女依舊維持與被告間原有相處模

式，並未對被告刻意避而不見、斷絕往來，也未主動對被告

提出告訴或要求賠償，凡此種種作法均與一般如遭受性侵害

之被害人事後作法迥異，亦不足以認定被告主觀上是否已明

確認知甲女因酒醉意識不清而達不知、不能抗拒之情形，仍

對甲女為乘機性交。

  ⒊又以甲女所提出其與被告間通訊軟體LINE對話於110年1月24

日5時2分至32分許之內容，其訊息內容有條理，並無語無倫

次之情形，則證人甲女隨即於同日6時許與被告在其位於上

址之居處發生性交行為斯時，已難認定其精神狀態頓時達酒

醉無意識、不知或不能抗拒之情形。

　⒋本案卷附檢察官所提之各項證據，均係作為參佐甲女110年2

月9日證述內容可信之補強證據；而就甲女所指訴被告110年

1月24日、110年2月4日所犯乘機性交犯行部分，除證人甲女

之單一指訴外，前開證據資料無從做為支持、認定被告有為

上揭110年1月24日、110年2月4日乘機性交犯行之補強證

據。
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　⒌綜上，因認公訴人所舉之各項證據，既未能積極證明被告有

違反甲女意願而為性交之事實，即無法使法院形成被告有刑

法第225條第1項之乘機性交罪之確信，而為被告無罪之諭知

等語。

  ㈡按刑事訴訟法第161條第1項規定：檢察官就被告犯罪事實，

應負舉證責任，並指出證明之方法。對於其所訴之被告犯罪

事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任，倘所提出之證

據，不足為被告有罪之積極證明，或其闡明之證明方法，無

從說服法官以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，

自應為被告無罪判決之諭知。而證據之取捨與證據之證明力

如何，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，茍其此項

裁量、判斷，並不悖乎通常一般人日常生活經驗之定則或論

理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即

不得任意指摘其為違法。原判決已就卷內證據調查之結果，

而為綜合判斷、取捨，認定不足以證明被告有公訴意旨所指

乘機性交之犯行，其得心證之理由已說明甚詳，且所為論斷

從形式上觀察，亦無違背經驗法則、論理法則，或有其他違

背法令之情形，自不容任意指為違法。經查，檢察官仍執前

詞提起上訴，惟查：

　⒈被告與甲女於110年1月24日凌晨第一次見面，告訴人邀約被

告陪同赴約飲酒，並擔任告訴人之安全駕駛等情，業據告訴

人於原審審理中證述明確（原審卷一第353頁），再觀之被

告與甲女於110年1月24日5時2分起至5時32分止，持續與被

告間互傳多則訊息，甲女所傳送包含告知自己居處地址之門

牌號碼、己身穿著衣物情形、喝酒後狀況及房間狀態等內

容，並能針對被告所傳送訊息再予以回應，且甲女所書寫內

容均尚屬有條理，非為語無倫次之情形（偵卷一第95至102

頁），無從認甲女斯時為酒醉、無意識、不知或不能抗拒之

狀態。再窺之甲女於110年1月24日晚間起與被告之LINE對話

紀錄內容，於第一次性交行為後，甲女仍與被告相談甚歡，

與被告間互有邀約，諸如被告：「我明天晚上拿外套過去給
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妳」（偵卷一第104頁）、甲女：「你晚上幾點有空」（偵

卷一第106頁）、被告：「晚上要陪妳吃飯嗎？或者陪妳一

個晚上」，甲女：「那你結束再打給我吧」、「陪我一晚上

那早上跟我一起出門」，被告：「都可以」（偵卷一第106

至107頁）、甲女：「肚子餓...」，被告：「我剛洗好」、

「等我」，甲女：「你到了跟我說我先去拿衣服」（偵卷一

第126頁）、被告：「我可以陪妳睡覺/讓妳睡穩/妳才有精

神做事」、「沒事可以來找我」、「我隨時都在」、「懂

嗎？」，甲女：「你說的」、「我信噢」等語（偵卷一第13

7至138頁），而甲女於原審審理時自承：「我不是一個我跟

你撕破臉了，我再見到你，我還能跟你嘻嘻哈哈的人，我這

個人講話比較直接，我要是撕破臉了，就是老死不相往

來」，然對於上述被告提議提供厚外套予甲女一事未予推

辭，並詳細告知行程，對於被告邀約吃飯、陪同考試均未拒

絕、甲女亦會主動邀約被告、允許被告相陪過夜，二人間之

對話亦有多次被告表達照顧甲女之意等情，是倘若被告真有

違反其意願、對其乘機性交之情事，以甲女自承好惡分明之

個性，其於110年1月24日醒來後發現全身赤裸，焉能毫無芥

蒂與被告相處，並於短時間內即與被告為多次曖昧之對話內

容，是被告是否為此部分之乘機性交犯行，即有疑義。

　⒉再訊之甲女於原審審理中具結證稱：110年2月3日晚間，喝

了一杯半調酒，被告好像沒有喝，我在車上有睡，有印象下

車後進門、上床睡覺，被告說他很累，想瞇一下，我跟他說

可以睡在沙發上，我起來的時候被告還是躺在我旁邊，他沒

穿我也沒穿，這不是很擺明的嗎？我很不爽跟他說 「你不

是說你不會再這樣子了嗎？你不是說你不會再犯了嗎？你第

一次是不小心沒忍住，那你這一次是什麼東西？」，我記得

他有跪下跟我道歉，說他真的錯了，我想說之後只要盡量少

跟他來往，慢慢疏離了，之後不來往，就沒事等語（原審卷

一第357至358頁）。然矧之甲女與被告自110年2月4日起之

對話內容，被告：「我沒吃飯」、「妳在哪」，甲女：「我
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不是有分享定位給你」（偵卷一第218至219頁）、被告：

「晚點聊也可以」、「還在警戒狀態」、「所以不太能離開

太久」，甲女：「那你就打字吖」（偵卷一第227至229

頁）、甲女：「你可以打電話再打給我吧...不然就如果我

等等沒回就六點叫我吧」（傳送躺臥於沙發之腿部照片），

被告：「妳又給我睡沙發」、「真的會感冒」、「妳感冒都

還沒好」（偵卷一第230至231頁）、被告：「所以明天決定

怎麼樣」、「自己開車回來還是我去載」，甲女：「你載

吧」（偵卷一第232頁）、被告：「妳那麼可愛」、「我怎

麼會嫌妳」、「捏捏是跟妳玩」、「跟妳胖不胖沒關係」

（偵卷一第235頁）等情，甲女仍主動傳遞訊息予被告、分

享其定位、二人間仍有邀約、見面之情事，被告並有表達噓

寒問暖、甜言蜜語、或主動前往載送甲女等訊息，未見甲女

有何推託、拒絕之情事，反而主動要求被告前往載送等情綜

合觀之，其等互動與一般曖昧或交往中之男女朋友無異。

　⒊依上開被告與甲女於110年1月24日至2月4日、5日之互動情

形，堪認被告與甲女於110年1月24日、2月4日發生性交行為

後，其等仍持續相互表達關心並規劃見面、出遊行程，則甲

女於偵、審中指訴被告係違反其意願對其乘機性交乙情，其

真實性自有可疑，自無從憑此即為被告有罪之認定。至起訴

書所載甲女與被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片、性侵害

案件採證同意書、宏偉婦產科診所所出具之診斷證明書、能

清安欣診所於110年10月20日所出具之診斷證明書暨新竹國

泰綜合醫院於110年10月20日所出具之診斷證明書1 份等證

據資料，均係經原審調查並認定被告確於前揭110年2月9 日

對甲女為乘機性交犯行之補強證據，核與被告是否於110年1

月24日、2月4日對甲女為乘機性交行為無涉。再者，檢察官

雖以：被告對於合意性交之細節、雙方互動情節，經檢察官

於審理時詢問，均全然閉口不談且無法陳述甲女有何配合之

舉，顯與一般交往或合意性交之男女互動有別等語，提起上

訴，然按刑事被告並無自證己罪之義務，其在訴訟上所為之
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辯解，只須達於對起訴事證提出合理質疑之程度為已足，檢

察官如對被告所舉反證仍有爭執，即應依刑事訴訟法第161

條規定積極舉證釋疑。被告等既堅決否認犯罪，檢察官所舉

證據復不足以使法院產生有罪之心證，原判決因認被告等犯

罪不能證明，於法尚無不合（最高法院97年度台上字第3099

號判決意旨參照）。檢察官既未能提出其他積極證據證明被

告本案犯行，縱被告之供述有交代不清、避重就輕、或與常

情有悖等情形，仍不得逕此推論、臆測被告成立本案犯行。

  ⒋綜上所述，依目前卷內所存證據，客觀上尚不能達於通常一

般人均不致有所懷疑，而得確信被告有起訴意旨所指於110

年1月24日、2月4日乘機性交犯行，已據本院論述如前，檢

察官猶執前詞上訴，指摘原判決不當，為無理由，應予駁

回。　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，判決如主文。

本案經檢察官馮品捷提起公訴，檢察官孫冀薇到庭執行職務。　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　22　　日

                  刑事第十七庭  審判長法　官  鄭水銓

                                      法　官  沈君玲

                                      法　官  陳麗芬

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，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後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  梁駿川

中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　22　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文

中華民國刑法第225條

（乘機性交猥褻罪）

對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，

不能或不知抗拒而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。

對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，
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不能或不知抗拒而為猥褻之行為者，處6月以上5年以下有期徒

刑。

第1項之未遂犯罰之。

附件：

臺灣新竹地方法院刑事判決

111年度侵訴字第36號

公訴檢察官  臺灣新竹地方檢察署檢察官

被      告  謝其霖

指定辯護人  柯志諄律師

上列被告因妨害性自主案件，經檢察官提起公訴（110 年度偵字

第4369號），本院判決如下：

    主  文

謝其霖犯乘機性交罪，處有期徒刑參年捌月。

被訴民國一一Ο年一月二十四日乘機性交部分及一一Ο年二月四

日乘機性交部分均無罪。

    事  實

一、緣謝其霖與代號BF000-A000000 號成年女子（真實姓名年籍

　　資料詳卷附代號與真實姓名對照表，以下簡稱甲女）係朋友

　　關係。謝其霖於民國110 年2 月8 日夜間，與甲女一同至新

　　竹市好樂迪KTV 歡唱，期間甲女有飲用酒類，之後謝其霖駕

　　車搭載甲女返回位於新竹市東區明湖路（地址詳卷）之居處

　　。詎謝其霖基於乘機性交之犯意，於同年月翌日（即9 日）

　　8 時許，在甲女位於上址居處內，乘甲女酒醉意識不清，不

　　能、不知抗拒之際，以其陰莖插入甲女陰道內之方式，對甲

　　女為性交行為得逞。嗣甲女於110 年3 月初發現疑似懷孕，

　　乃質問謝其霖，謝其霖方告知甲女其有於上開時地與甲女發

　　生性交行為情事，而甲女於110 年3 月13日就醫結果確認已

　　懷孕6 週後，於同年月18日報警處理，因而為警循線查悉上
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　　情。

二、案經甲女訴由新竹市警察局婦幼警察隊報請臺灣新竹地方檢

　　察署檢察官偵查起訴。

　　理  由

壹、按性侵害犯罪防治法所稱性侵害犯罪，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；又行政機關及司法機關所公示之文書，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 款及第15條第3 項

　　分別定有明文。另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 條亦有明文。本件被告謝其霖對告訴人即被

　　害人代號BF000-A000000 號女子所犯係屬性侵害犯罪防治法

　　所稱之性侵害犯罪，因本院所製作之本案判決係屬必須公示

　　之文書，為避免被害人之身分遭揭露，依上開規定，對於足

　　資識別被害人身分之資訊，均予以隱匿，是本件判決書關於

　　告訴人即被害人代號BF000-A000000 號女子之姓名以前揭代

　　號稱之，並簡稱為甲女，合先敘明。

貳、有罪部分：

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定

　　者外，不得作為證據；又被告以外之人於審判外之陳述，雖

　　不符合同法第159 條之1 至第159 條之4 之規定，但經當事

　　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 條第1 項及第159 條之5 分別

　　定有明文。經查本判決下列所引用之被告以外之人於審判外

　　之陳述，檢察官、被告及辯護人於本院審理時均表示並無意
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　　見，且迄至言詞辯論終結前均未再聲明異議（見侵訴字第36

　　號卷一第269、270、379至387頁），本院審酌上開證據資料

　　製作時之情況，尚無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，亦

　　認為以之作為證據應屬適當，依刑事訴訟法第159 條之5 規

　　定，認上開證據資料均有證據能力。又按本判決下列所引用

　　其餘所依憑判斷之非供述證據，與本案均有關聯性，亦無證

　　據證明係公務員違背法定程式所取得，且無刑事訴訟法第15

　　9 條之4 第1 款、第2 款顯有不可信之情況，而不得作為證

　　據之情形，復均經本院於審理期日提示予檢察官、被告及辯

　　護人辨識而為合法調查，自均有證據能力。　　

二、本院認定犯罪事實所憑之證據及理由：

（一）訊據被告謝其霖固坦承有於如事實欄所述時間與證人即告

　　　訴人甲女同至新竹市好樂迪KTV 歡唱，期間證人甲女有飲

　　　用酒類，其有駕車搭載證人甲女返回居處，之後有於上開

　　　時地以其陰莖插入證人甲女之陰道內而為性交行為，證人

　　　甲女因此懷孕等情不諱，惟矢口否認有何乘機性交犯行，

　　　辯稱：甲女當時喝了一手的酒，她的意識很清楚，能自己

　　　走，回到她租處時，她是和我一起走上去，隔天早上8 點

　　　我與甲女發生性交行為時，她是完全清醒的狀態，當時我

　　　們睡醒，互看一下，接吻，接著就自然而然發生性行為，

　　　她是同意與我發生性行為。之後因為我要馬上離開，回家

　　　上班，所以無法帶她去買避孕藥，但我有提醒她去買，也

　　　有給她錢，我沒有乘機性交云云。辯護人則辯稱：甲女與

　　　被告發生性行為時，並非陷於不能或不知抗拒之狀態，被

　　　告主觀上也無從知悉甲女有此狀態。甲女是因為人工流產

費用之爭議才提告，被告應屬無罪等語。

（二）經查：

　１、被告於110 年2 月8 日夜間與證人即告訴人甲女一同至前

　　　述好樂迪KTV 歡唱，期間證人甲女有飲酒，之後被告駕車

　　　搭載證人甲女返回位於上址之居處。被告於同年月翌日（

　　　即9 日）8 時許，在證人甲女位於上址居處內，以其陰莖
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　　　插入證人甲女陰道內之方式，對證人甲女為性交行為得逞

　　　。嗣證人甲女於110 年3 月13日就醫結果確認已懷孕6 週

　　　等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及本院審

　　　理時證述綦詳（見偵字第4369號卷一第7 至11、60、61頁

　　　、侵訴字第36號卷一第352至366、371至376頁），且有指

　　　認犯罪嫌疑人紀錄表1 份、相片影像資料查詢結果1 份、

　　　證人甲女手繪現場圖1 份、證人甲女與被告之母親間手機

　　　簡訊內容翻拍照片19幀、性侵害案件採證同意書1 份、宏

　　　偉婦產科診所所出具之診斷證明書1 份、證人甲女之居處

　　　照片7 幀、能清安欣診所於110 年10月20日所出具之診斷

　　　證明書1 份暨新竹國泰綜合醫院於110 年10月20日所出具

　　　之診斷證明書1 份等附卷足稽（見偵字第4369號卷一第12

　　　、13、18、65至76頁、後附紙袋內、侵訴字第36號卷一第

　　　25、27、29、101至107頁），復為被告坦承此情不諱；又

　　　證人甲女經施以人工流產後之胚胎與被告間之親子關係機

　　　率預估為99.999％等情，有內政部警政署刑事警察局110

　　　年5 月5 日刑生字第1100037105號鑑定書1 份在卷可憑（

　　　見偵字第4369號卷一第23、24頁），是此部分事實應堪以

　　　認定。

　２、次查證人即告訴人甲女於本院審理時具結後證述：110 年

　　　2 月8 日當天被告說他要接我去吃飯、唱歌，那天是我1

　　　個人喝酒，喝啤酒，有加小瓶透明的伏特加2 瓶或3 瓶，

　　　我沒印象唱到幾點，喝到後面我就開始打瞌睡，到包廂裡

　　　我還有印象，但我沒有印象如何回家、何時離開及如何到

　　　家的。我記得那天起來時沒有異狀，被告及我都有穿衣服

　　　，我不知道那時有發生性行為，我根本不知道有第3 次，

　　　前2 次我把被告打發走之後，我就去買事後避孕藥吃，而

　　　且是吃劑量最重的那一種。到3 月多時，有朋友跟我說我

　　　有嗜睡的狀況，是不是懷孕了？我印象中只有那2 次，且

　　　我都有吃事後避孕藥，應該不會懷孕，但因朋友這樣講，

　　　我就去買驗孕棒驗，結果就是2 條線。一驗出懷孕當天，
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　　　我就打給被告，叫他來談這件事情，我跟他說拿掉小孩的

　　　錢要他出，但他一直找藉口，說要問他媽媽，…我用我的

　　　手機傳簡訊給他母親，我說「妳的兒子有1 件事情他做不

　　　了主，方便的話請跟我聯絡一下」。我本來的想法很簡單

　　　，因為去診所費用一定比較高，我知道大約2、3萬元內，

　　　我就跟被告說請他拿出3 萬元，如果有剩，我自己去買補

　　　品，如果不夠，我自己貼，結果被告說要問他母親。後來

　　　他母親回電話，我大概跟她講一下狀況後，她叫我拿電話

　　　給被告聽，我按擴音，他母親說「不用管她沒關係，你就

　　　把她帶回來苗栗，我們這邊的律師、議員、警察你爸爸都

　　　有認識，帶回來我們很好處理」，我本來沒有要提告，可

　　　是他們是這種態度對我，搞得好像是我欠你的。…跟被告

　　　母親講完電話後，我就跟被告說「既然你們家這樣子，那

　　　就不用講這麼多了，我個人覺得我可能沒有能力處理這樣

　　　的事情，那我們就法院見吧」。被告有傳訊息跟我道歉，

　　　他一傳完訊息我有截圖，但截圖後的當天晚上或隔天，被

　　　告就把訊息收回了等語綦詳（見侵訴字第36號卷一第359

　　　至365 頁），且有證人甲女與被告母親之手機簡訊畫面翻

　　　拍照片19幀暨證人甲女與被告間通訊軟體LINE之對話紀錄

　　　翻拍照片7 幀等附卷可佐（見偵字第4369號卷一第14至17

　　　、67至76頁），互核相符。觀諸證人甲女於110 年2 月8

　　　日夜間在前揭好樂迪KTV 內飲用酒類後，除記得有在包廂

　　　內以外，其餘對自己如何離開及如何返回居處等細節均已

　　　無印象，顯見其確已因飲酒後達意識不清、對外界事物之

　　　認知能力顯著降低之狀態，而有不能、不知抗拒之情形，

　　　再參以證人甲女於翌日（即9 日）清醒後，見到自己及被

　　　告均衣著完整，是以並未發現被告業已對其為性交行為，

　　　是以其並未質問被告，也任由被告離去，事後也未如同先

前2 次（即如後述參、六之①所示110 年1 月24日該次及

②所示110 年2 月4 日該次）般購買事後避孕藥服用，終

　　　導致懷孕之結果，在在均顯見證人甲女確如其所證述斯時
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　　　其確實不知被告已有於110 年2 月9 日對其為性交行為之

　　　情事，益徵被告確實乘證人甲女因酒醉意識不清不能、不

知抗拒，而以其陰莖插入證人甲女之陰道內而對證人甲女

為性交行為，彰彰明甚。辯護人辯稱證人甲女並未酒醉意

識不清，被告主觀上也不知證人甲女有此狀況等情，非屬

　　　真實，不足採信。

　３、被告雖辯稱案發當時甲女意識清楚且同意與其發生性交行

　　　為，其離開前還有提醒甲女要去購買避孕藥且有給甲女錢

　　　云云，然就此業經證人甲女於本院審理時堅詞否認在卷，

　　　且衡諸證人甲女所證述其知悉被告當時係有女友等情，暨

　　　證人甲女於如後述參、六之①及②所示該2 次在與被告發

　　　生性交行為後，其均馬上購買事後避孕藥服用等情觀之，

　　　苟若證人甲女於110 年2 月9 日案發當時已明知並同意與

　　　被告為性交行為，被告事後還有提醒及交付金錢要證人甲

　　　女去購買事後避孕藥以服用，殊難想像證人甲女有何理由

　　　置之不理，對被告之交代置若罔聞，完全未購買避孕藥物

　　　服用，反而任由自己懷孕後再要求被告給付人工流產費用

　　　？況且，苟真如被告所辯，被告為何事後會傳送內容為：

　　　「對不起」、「讓妳受苦了」、「這件事」、「錯在沒考

　　　慮妳的感受」、「沒考慮妳的身體」、「我一開始就錯了

　　　」的訊息（見偵字第4369號卷一第15至17頁）予證人甲女

　　　以表達一開始其就為錯誤行為之歉意？被告雖又辯稱之所

　　　以傳送此些訊息是為了想把事情冷靜下來後，2 個人再討

　　　論云云，然苟若如此，被告自應繼續讓此訊息存在至證人

　　　甲女心情冷靜為止，方能達其目的，其又為何於傳送上揭

　　　內容訊息後又予以收回，反致使證人甲女因此傳送「原來

　　　道歉了還可以收回噢！可以吖！代表你的道歉不是真心的

　　　嘛」之內容的訊息予被告等情，有被告與證人甲女間通訊

　　　軟體LINE對話紀錄1 份附卷足憑（見偵字第4369號卷二第

　　　470至472頁），益徵被告此部分所辯顯為事後卸責之詞，

　　　難以憑採。
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  ４、辯護人雖又辯稱：甲女是因與被告間就人工流產費用無法

　　　達成共識，才會陳述前開內容及提告等語，惟查證人甲女

　　　在得知自己懷孕後，即先告知被告，要求支付3 萬元作為

　　　其進行人工流產之費用，餘款可以購買補品，如若不夠，

　　　證人甲女會自己墊付等情，業據證人甲女於本院審理時證

　　　述甚詳，已如前述，而觀諸證人甲女在知悉自己懷孕後，

　　　確實並未直接提出告訴，而係通知並要求被告前來商談協

　　　議如何解決，且其所提出要求支付之款項金額為3 萬元，

　　　亦非鉅額，以此作為支付人工流產相關費用及餘款作為購

　　　買補品以補身之用，尚屬合理，足認證人甲女所證述其初

　　　始係本諸息事寧人之想法，只要把懷孕一事處理完成即足

　　　，是以要求3 萬元款項以進行人工流產之費用，如尚有剩

　　　餘，再購買補品，如若不夠，自己會墊付等情，堪以採信

　　　，顯見證人甲女並無故意虛構犯罪事實以誣陷被告之動機

　　　及行為，否則證人甲女大可於一發現懷孕後即馬上對被告

　　　提出告訴暨要求巨額賠償，又何必先與被告聯繫且要求金

　　　額又僅為3 萬元？證人甲女既未如此作為，且其係在與被

　　　告就如何解決懷孕問題及進行人工流產費用一事上已無法

　　　達成協議後，證人甲女方才提出本案告訴，此已係證人甲

　　　女法律上權利之正當行使，且證人甲女所要求之金額又僅

　　　為3 萬元此難謂鉅額數目之款項，從而辯護人所稱證人甲

　　　女係因與被告間就人工流產費用談不攏才會憤而陳述不實

　　　犯罪事實以提告云云，實屬倒果為因，難謂可採。

（三）綜上所述，被告及其辯護人前開辯解，均無可採信。從而

　　　此部分事證明確，被告所為此部分犯行堪以認定，應依法

　　　予以論科。

三、論罪科刑：

（一）按刑法第225 條第1 項之乘機性交罪，須被害之男女不能

　　　或不知抗拒之原因，非出於犯人所為，而犯人僅乘此不能

　　　或不知抗拒之時機，以為性交，始有其適用；又該條文所

　　　謂相類之情形，係指被害人雖非精神、身體障礙、心智缺
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　　　陷，但受性交時，因昏暈、酣眠、泥醉等相類似之情形，

　　　致無同意性交之理解或無抗拒性交之能力者而言，至被害

　　　人之所以有此情狀，縱因自己之行為所致，仍不能解免乘

　　　機對其性交者之刑責，有最高法院102 年度臺上字第88號

　　　判決意旨可資參照。

（二）核被告謝其霖所為，係犯刑法第225 條第1 項乘機性交罪

　　　。爰審酌被告之素行、為滿足一己性慾，利用告訴人甲女

　　　酒醉不能、不知抗拒之際，以事實欄所述方式對告訴人甲

　　　女為乘機性交之行為，漠視他人之身體及性自主權，戕害

　　　告訴人甲女之身心，造成渠精神上難以磨滅之陰影，被告

　　　所為殊值非難，被告之犯罪動機、情節、手段、目的、犯

　　　後一再辯解及否認犯行，未見悔意，亦未賠償告訴人甲女

　　　，態度不佳，再兼衡被告為高中畢業之智識程度、與家人

　　　同住、案發當時在科技廠擔任技術員，目前從事外送工作

　　　及在速食店兼職，經濟狀況小康之家庭及生活狀況等一切

　　　情狀，量處如主文所示之刑，以資懲儆。

參、無罪部分：

一、公訴意旨略以：被告謝其霖與告訴人甲女係朋友關係，詎其

　　卻分別基於乘機性交之犯意，分別為下列犯行：①於110 年

　　1 月23日夜間與告訴人甲女一同至新竹市好樂迪KTV 歡唱並

　　飲用酒類後，由被告駕駛自用小客車載送告訴人甲女返回位

　　於新竹市東區明湖路之居處後，之後於同年月翌日（即24日

　　）6 時許，被告乘告訴人甲女因酒醉意識不清不能、不知抗

　　拒，以其陰莖插入告訴人甲女之陰道內，而對告訴人甲女為

　　性交行為。②又於110 年2 月3 日與告訴人甲女相約前往新

　　竹縣湖口鄉之金三角景觀餐廳觀看夜景並飲用酒類，由被告

　　駕駛自用小客車載送告訴人甲女返回位於上址居處後，於同

　　年月翌日（即4 日）凌晨，被告乘告訴人甲女因酒醉意識不

　　清不能、不知抗拒，以其陰莖插入告訴人甲女之陰道內，而

　　對告訴人甲女為性交行為，因認被告涉犯2 次刑法第225 條

　　第1 項之乘機性交罪嫌等語。
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二、按有罪之判決書應於理由內記載認定犯罪事實所憑之證據及

    其認定之理由，刑事訴訟法第310 條第1 款定有明文。而犯

    罪事實之認定，係據以確定具體的刑罰權之基礎，自須經嚴

    格之證明，故其所憑之證據不僅應具有證據能力，且須經合

    法之調查程序，否則即不得作為有罪認定之依據。倘法院審

    理之結果，認為不能證明被告犯罪，而為無罪之諭知，即無

　　刑事訴訟法第154 條第2 項所謂「應依證據認定」之犯罪事

　　實之存在。因此，同法第308 條前段規定，無罪之判決書只

　　須記載主文及理由。而其理由之論敘，僅須與卷存證據資料

　　相符，且與經驗法則、論理法則無違即可，所使用之證據亦

　　不以具有證據能力者為限，即使不具證據能力之傳聞證據，

　　亦非不得資為彈劾證據使用。故無罪之判決書，就傳聞證據

　　是否例外具有證據能力，本無須於理由內論敘說明，有最高

　　法院100 年度臺上字第2980號判決意旨足供參照。是以下本

　　院採為認定被告無罪所使用之證據，不以具有證據能力者為

　　限，且毋庸論敘所使用之證據是否具有證據能力，先予敘明

　　。

三、次按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實。

　　不能證明被告犯罪，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154

　　條第2 項、第301 條第1 項分別定有明文。次按事實之認定

　　，應憑證據，如未能發現相當證據，或證據不足以證明，自

　　不能以推測或擬制之方法，以為裁判基礎；認定不利於被告

　　之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實

　　之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利之證

　　據；認定犯罪事實所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接

　　證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之

　　證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真

　　實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一

　　程度，而有合理之懷疑存在，無從使事實審法院得有罪確信

　　時，法院即應諭知被告無罪之判決，有最高法院40年度臺上

　　字第86號、76年度臺上字第4986號判例要旨可資參照。復按
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　　刑事訴訟法第161 條規定：檢察官就被告犯罪事實，應負舉

　　證責任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪

　　事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之

　　證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，

　　無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則

　　，自應為被告無罪判決之諭知，有最高法院92年度臺上字第

　　128 號判例要旨足供參照。是以於無罪推定原則下，被告對

　　於檢察官所指出犯罪嫌疑之事實，並無義務證明其無罪，即

　　所謂「不自證己罪原則」，而應由檢察官負提出證據及說服

　　之責任，如檢察官無法舉證使達有罪判決之確信程度，以消

　　弭法官對於被告是否犯罪所生之合理懷疑，自屬不能證明犯

　　罪，即應諭知被告無罪。又按證據之取捨及證據證明力如何

　　，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，苟其此項裁量

　　、判斷，並不悖乎通常一般之人日常生活經驗之定則或論理

　　法則，且於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不

　　得任意指摘其為違法，最高法院91年度臺上字第2395號判決

　　意旨可供參照。再按被害人係被告以外之人，就被害經過所

　　為的陳述，本質上固屬證人，然其目的既在於使被告受到刑

　　事訴追處罰，即與被告處於絕對相反之立場，故其證明力，

　　顯較與被告無利害關係之一般證人之陳述為薄弱，實務操作

　　上，為免過於偏重被害人之指證，有害於真實發現及被告人

　　權保障，而刑事訴訟法既採推定被告無罪及嚴格證明法則，

　　則基於被害人陳述與被告自白之證明力類同，自均應有相同

　　之限制。亦即，被害人之陳述，不得作為有罪判決之唯一證

　　據，須其陳述無有瑕疵，且就其他方面調查，具有補強證據

　　以證明其確與事實相符者，始得採為被告論罪科刑之基礎，

　　學理上稱為超法規的補強法則，最高法院107 年度臺上字第

　　3813號判決意旨足供參照。

四、公訴意旨認被告涉犯此部分罪嫌，無非係以被告之供述、告

　　訴人甲女之指訴、被告與告訴人甲女間通訊軟體LINE對話紀

　　錄、告訴人甲女與被告母親之簡訊對話紀錄、能清安欣診所
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　　及新竹國泰綜合醫院診斷證明書等，資為其主要論據。　

五、訊據被告坦承確有於上揭①及②所示時分別有與告訴人甲女

　　為性交行為等情，惟堅詞否認有何乘機性交犯行，辯稱：當

　　時甲女沒有酒醉，意識清楚，我們就是自然而然發生性交行

　　為等語，辯護人則辯稱：甲女與被告發生性交行為後所傳送

　　之對話有談到感情、工作，甚至有傳送比較隱私之照片，雙

　　方關係顯非甲女所指訴之單方面聯絡、騷擾或不能抗拒之狀

　　態，此部分只有甲女之單一指訴，被告未有乘機性交犯行等

　　語。

六、經查：

（一）被告有於上揭①所示110 年1 月23日夜間與證人即告訴人

　　　甲女同至前開好樂迪KTV 歡唱，證人甲女有飲酒，之後被

　　　告駕車載送證人甲女返回位於上址居處，於翌日（即24日

　　　）6 時許在該居處，有以其陰莖插入證人甲女陰道內之方

　　　式，對證人甲女為性交行為得逞；又被告另於上揭②所示

　　　110 年2 月3 日夜間與證人甲女同至上開金三角景觀餐廳

　　　，證人甲女有飲酒，之後被告駕車載送證人甲女返回位於

　　　上址居處，於翌日（即4 日）凌晨在該居處，有以其陰莖

　　　插入證人甲女陰道內之方式，對證人甲女為性交行為得逞

　　　等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及本院審

　　　理時證述明確（見偵字第4369號卷一第7 至11、60、61頁

　　　、侵訴字第36號卷一第352至378頁），且有前述指認犯罪

　　　嫌疑人紀錄表1 份、相片影像資料查詢結果1 份、證人甲

　　　女手繪現場圖1 份暨證人甲女之居處照片7 幀等附卷足稽

　　　（見偵字第4369號卷一第12、13、18頁、後附紙袋內、侵

　　　訴字第36號卷一第101至107頁），復為被告坦承此情不諱

　　　，是此部分事實應均洵堪認定。

（二）次查證人即告訴人甲女於本院審理時證述：1 月23日（即

　　　上揭①所示該次）這次，我至少喝6 瓶以上之混酒，我有

　　　印象在收包包、去按電梯，友人「沙迦」跟我說再見，出

　　　來的時候我記得天還沒有全亮，應該是4、5點或5、6點，
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　　　我走下來坐被告的車離開，我上車沒多久就睡覺了，我不

　　　是很有印象我到底是怎麼回家的，我聽被告說好像是他揹

我上去。我第1 次起來時酒醉還沒醒，頭還很昏，被告躺

　　　在我旁邊，我和被告身上都沒穿衣服，但我身體沒有異樣

　　　，我看到這樣，打嘛，我也打不過他，鬧嘛，又很難看，

　　　我有搖被告，他沒有醒，然後我看他兩眼，因為我自己還

　　　在宿醉，所以我倒下去繼續睡，再起來時我有問他，他也

　　　承認，有跟我道歉，他說他沒有控制住，我不高興，但他

　　　跟我保證說他不會再犯，我當時的想法是，人是我找來做

　　　安全駕駛，如果這件事情他錯七分，那我可能也得吃三分

　　　。我沒有選擇跟他交惡，是因為我如果跟他撕破臉了，就

　　　是老死不相往來，但我跟被告之後還有約要跟朋友一起過

　　　年、一起聚會，今天聚會裡面如果我有出現任何異常，朋

　　　友不會問嗎？110 年2 月3 日那次（即上揭②所示該次）

　　　是被告說要帶我去吃飯，他開車來公司接我，我們有去吃

　　　飯，他有幫我點飲料，應該是調酒，我有喝了1 杯半，後

　　　來有去被告說的那個景點逛一下就上車，我記得我上車就

　　　睡著了。我在車上睡過一輪，我記得我有下車，有進門，

　　　然後上床睡覺，我跟被告說他可以直接走，他問我說他明

　　　天怎麼上班，說他很累，他想瞇一下，我跟他說他可以睡

　　　在沙發上，我也沒有理他，我就直接睡覺了。我起來時他

　　　躺在我旁邊，他沒穿，我也沒穿，我沒有覺得身體哪裡不

　　　舒服或有異狀，我有問他，他有承認。我很不爽，我跟他

　　　說「你不是說你不會再這樣子了嗎？不會再犯了嗎？你第

　　　1 次是不小心沒忍住，那這1 次是什麼東西？」他跟我說

　　　他錯了，我跟他說「你現在打算怎麼處理」，我說「不然

　　　該怎麼處理就怎麼處理」，我記得他有跪下來跟我道歉說

　　　對不起，說他真的錯了，他以後絕對不會再犯，我說「你

　　　上次也這樣講，你講話跟放屁一樣」，他跟我說「不會了

　　　、不會了」，吼完之後，我跟他說「好、好，算了、算了

　　　」。我就想說好，既然被告說不會，那就算了，考量到之
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　　　後我們還有聚會，我想之後只要盡量少跟他來往，慢慢疏

　　　離就沒事，先把人打發走就好，我就跟他說「你晚一點不

　　　是要上班嗎？你不用先回去嗎？你就先回去吧。」後來被

　　　告就自己離開的，我就去買避孕藥。這2 次我都自己去購

　　　買事後避孕藥，被告沒有叫我去買，也沒有買給我等語在

　　　卷（見侵訴字第36號卷一第353至359、374、377頁），從

　　　而依證人甲女所證述內容可知上揭①所示110 年1 月23日

　　　晚上案發當時及②所示110 年2 月3 日晚上案發當時，證

　　　人甲女雖均有飲酒，然在分別自新竹市好樂迪KTV 或新竹

　　　縣湖口鄉之金三角景觀餐廳離去時，證人甲女均有意識自

　　　己如何離開之狀況，且其中上揭②該次，證人甲女尚且認

　　　知自己如何回到居處、被告有告知很累，想先休息，證人

　　　甲女因此告知被告可以睡在沙發上等情，是以已難認定證

　　　人甲女斯時均處於意識不清而對外界事物之認知能力顯著

　　　降低之狀態。再者，證人甲女證述於上揭①所示時間及②

　　　所示時間，分別在其位於上址居處醒來時，因見自己與被

　　　告均未穿著衣服，是以才發現自己均有與被告為性交行為

　　　等情，惟觀諸證人甲女所證述其雖均曾當場對被告出言質

　　　問，然其後續反應均係任由被告自其居處離去，其再自行

　　　購買事後避孕藥服用；且在上揭①及②所示情事發生後，

　　　證人甲女基於其所自述為避免與被告間已存在之共同朋友

　　　圈受影響、暨被告之後所展現出積極態度及不斷與其接觸

　　　之作法等原因，故證人甲女依舊維持與被告間原有相處模

　　　式，並未對被告刻意避而不見，斷絕往來，也未主動對被

　　　告提出告訴或要求賠償；此觀諸證人甲女於上揭②所示之

　　　110 年2 月4 日凌晨與被告發生性交行為，被告離去後，

　　　證人甲女於同日16時14分許傳送青年創業企劃書檔案等訊

　　　息予被告（見偵字第4369號卷第48、49、216、217頁）等

情亦可得印證，凡此種種作法均與一般如遭受性侵害之被

害人事後作法迥異；再依證人甲女於本院審理時所證稱：

我曾經喝完酒會有斷片之情形，就是我喝酒已過量，在現
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場可能看不出有異狀，因為這是我個人習慣，我在現場盡

可能不會讓自己倒在那邊或爛醉癱在那邊，但回到家後隔

天起來，我朋友都會問我說我昨天的印象到哪裡，我可能

只有辦法講到比如我在包廂我跟誰講話的那一段是大家都

記得的，但再接下來的事情我可能就講不出來，因為沒有

印象了，但其實對朋友來說，再接下來我可能還有跟他們

對話或喝酒，就是在他人眼裡我是很正常的，但我醒來以

後，我自己基本上是沒有印象的，我只能記到我有印象記

憶點的位置，後面就完全沒有印象，也想不起來。本案也

有發生類似之前發生過的斷片狀況。我隱隱有記得這2 次

去KTV ，不知道是哪1 次，中間我叫被告停車，然後在路

邊我有開車門吐2 次，有印象的記憶點都是斷斷續續的，

如果要我完整敘述，中間那段都是空白的，我講不出來等

情（見侵訴字第36號卷一第374、375頁），從而依證人甲

女所為證詞，實已難完全排除證人甲女於上揭①及②所示

時地當時，其雖已有酒醉狀況，然仍可與他人正常應對進

退，外觀表現上與常人之狀態相仿之情形存在之可能性；

從而就此與前述證人甲女於上揭①及②所示時地與被告發

生性交行為後由被告自行離去、自行購買事後避孕藥服

用、仍與被告維持既有之互動往來模式，並未對被告提出

任何法律上主張等處理方式等相互勾稽以觀，被告於上揭

①及②所示時地與證人甲女為性交行為之際，被告主觀上

是否已明確認知證人甲女因酒醉意識不清而達不知、不能

抗拒之情形，仍對證人甲女為性交行為而可認與乘機性交

罪之構成要件相謀合，已不無所疑。

（三）又查，公訴意旨係指稱被告於上揭①所示110 年1 月24日

　　　6 時許在證人甲女位於上址居處與證人甲女為性交行為等

　　　情，然觀諸證人甲女所提出其與被告間通訊軟體LINE對話

　　　紀錄資料（見偵字第4369號卷一第95至102 頁）可知，證

　　　人甲女自同日5 時2 分起至5 時32分止，持續與被告間互

　　　傳多則訊息，證人甲女所傳送包含告知自己居處地址之門
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　　　牌號碼、己身穿著衣物情形、喝酒後狀況及房間狀態等內

　　　容，並能針對被告所傳送訊息再予以回應，且證人甲女所

　　　書寫內容均尚屬有條理，非為語無倫次之情形甚明，則謂

　　　證人甲女隨即於同日6 時許與被告在其位於上址之居處發

　　　生性交行為斯時，其精神狀態頓時達酒醉無意識、不知或

　　　不能抗拒之情形，更屬有違情理之常，難遽為此認定。

（四）再查，證人甲女因遭被告於110 年2 月9 日8 時許對其為

　　　前述乘機性交犯行因而懷孕，其原本無意提告，擬大事化

　　　小，小事化無，故係向被告提出給付3 萬元做為其人工流

　　　產及購買補品之費用即足，然因認被告及被告之家人的處

　　　理態度消極，讓其感覺反成為係其虧欠被告般，是以證人

　　　甲女方於110 年3 月18日至警局提出告訴等情，業據證人

　　　甲女於警詢及本院審理時指訴甚明（見偵字第4369號卷一

　　　第7 頁、侵訴字第36號卷一第363、364頁），可見證人甲

　　　女之所以提出本案妨害性自主告訴的緣由及重點均在於前

　　　述被告於110 年2 月9 日8 時許所為該次乘機性交犯行，

　　　是以被告是否確有為上揭①及②所示乘機性交犯行，自不

　　　應一概而論，仍須依憑及審視卷內各項證據資料資以認定

　　　，誠屬當然。而證人甲女雖亦一併提告並陳述被告有涉嫌

　　　為上揭①及②所示乘機性交犯行等情，然卷附證人甲女與

　　　被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片、性侵害案件採證同

　　　意書、宏偉婦產科診所所出具之診斷證明書、能清安欣診

　　　所於110 年10月20日所出具之診斷證明書暨新竹國泰綜合

　　　醫院於110 年10月20日所出具之診斷證明書1 份等證據資

　　　料，均經本院調查並認定被告確於前揭110 年2 月9 日8

　　　時許在證人甲女位於上址居處內，於證人甲女因酒醉意識

　　　不清，不能、不知抗拒，以其陰莖插入證人甲女之陰道內

　　　之方式對證人甲女為乘機性交犯行，而作為參佐證人甲女

　　　此部分陳述可信之補強證據；而就證人甲女所指訴被告亦

　　　涉嫌有為上揭①及②所示之乘機性交犯行部分，除證人甲

　　　女之單一指訴外，就其於案發當時所表現出之精神狀態、
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　　　與被告間之對話紀錄內容、事後處理方式暨與被告仍維持

　　　一貫相處模式等等，均已令本院難以認定證人甲女於斯時

　　　有精神狀態均已達意識不清，酒酣、泥醉等不能或不知抗

　　　拒之情事，且被告主觀上有此認知因而利用此而對證人甲

　　　女為乘機性交犯行等，均如前述，從而前開證據資料自無

　　　從再做為支持、認定被告有為上揭①及②所示乘機性交犯

　　　行，當無從據此即遽論被告有為此部分2 次乘機性交犯行

　　　，自不待言。

七、綜上所述，本件依公訴人所舉各項證據方法，尚不足使所指

　　被告涉犯上揭①及②所示乘機性交罪嫌等情達於通常一般人

　　不致有所懷疑，而得確信為真實之程度，無法使本院形成被

　　告確有公訴人所指此部分乘機性交犯行之有罪心證。此外，

　　復查無其他積極證據足以證明被告涉有公訴人所指此部分乘

　　機性交犯行，自不能證明被告此部分犯罪，依法自應為被告

　　此部分均為無罪之諭知。

據上論斷，應依刑事訴訟法第299 條第1 項前段、第301 條第1

項，判決如主文。　　　

本案經檢察官馮品捷提起公訴，檢察官黃振倫到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　17　　日

                  刑事第二庭    審判長法  官  廖素琪

                                      法  官  林哲瑜

                                      法  官  楊惠芬

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」。告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備

理由請求檢察官上訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正

本之日期為準。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　19　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  李艷蓉
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附錄本案論罪科刑法條全文：

刑法第225 條：

對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，

不能或不知抗拒而為性交者，處三年以上十年以下有期徒刑。

對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，

不能或不知抗拒而為猥褻之行為者，處六月以上五年以下有期徒

刑。

第一項之未遂犯罰之。
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    臺灣高等法院刑事判決　
112年度侵上訴字第174號
上  訴  人  臺灣新竹地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  謝其霖




指定辯護人  朱宗偉律師
上列上訴人等因妨害性自主案件，不服臺灣新竹地方法院111年度侵訴字第36號，中華民國112年6月6日第一審判決（起訴案號：臺灣新竹地方檢察署110年度偵字第4369號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
壹、本件經第一審法院認被告謝其霖犯刑法第225條第1項之乘機性交罪，處有期徒刑3年8月；就被訴110年1月24日及110年2月4日乘機性交罪部分判決無罪。經本院審理結果，認原審之認事用法及就有罪部分所處之刑度均無違法或不當，應予維持，並引用原判決記載之犯罪事實、證據及理由（如附件）。
貳、本件經被告及檢察官均提起上訴：
一、被告上訴意旨略以：
　㈠甲女酒量優於一般人，而對照甲女、被告於112年3月29日原審審理時所陳述110年2月8日夜間甲女所飲用之酒類與數量，應未達足使其喝醉之量，更遑論致甲女意識不清、對外界事物之認知能力降低至不能或不知抗拒之程度；又觀諸甲女與被告之對話紀錄，110年2月9日8時57分甲女尚有傳訊息給被告（偵卷二第260頁），而被告與甲女性交之時間係在110年2月9日8時許，殊難想像甲女於與被告性交時意識不清，但該日8時57分時即清醒至可傳訊息給被告之程度。此部分原判決漏未審酌，非無疑義。
　㈡再依被告所述，被告於與甲女為性交行為後有提醒甲女應購買、服用事後避孕藥，至甲女是否購買、服用，即非被告所能掌握；又因甲女於前二次（即110年1月24日與2月4日) 與被告為性交行為後均有服用事後避孕藥，故被告信任甲女事後確已服用避孕藥而未過問，且事後避孕藥之避孕效果亦非百分之百有效，尚不得僅以甲女在該次性交後懷孕，遽認被告有對其為乘機性交之行為。
　㈢據甲女與被告母親間之對話，被告一方有向甲女展現解決此事之誠意，惟甲女對於此些訊息均置之不理，逕提本案之告訴，是本案係因甲女無法與被告達成協議而報案、提告，並非即認被告所為係乘機性交行為。
  ㈣被告事後傳送「對不起」、「讓你受苦了」、「錯在沒考慮你的感受」、「沒考慮你的身體」等内容，係為性交時未使用保護措施致甲女懷孕而向其表達歉意，並順從甲女之語意，避免激怒對方，而非承認其與甲女之性交行為並非基於雙方之合意，原判決遽認被告對甲女為乘機性交行為，顯有速斷。
二、檢察官上訴意旨略以：甲女於警詢、偵訊及原審審理中就遭被告乘機性交之情節，均證述明確，歷次證述之情節核與審理時之證述大致相符，無顯然矛盾之處，並有卷附之LINE對話記錄、診斷證明書作為補強證據，尚堪採信。然原審遽以甲女遭被告為乘機性交犯行後，對話尚屬有條理、非為語無倫次之情形，而認甲女應非陷於無意識狀況，亦難以認定被告對甲女無意識乙事有所認識，判決無罪。然此部分，甲女於審理時已明確證稱當時酒醉後，遭被告性侵而驚醒，發現被告全身赤裸在家，其身上亦無衣物，因當下其擔心遭受不測而隱忍未發，事後想說逐漸遠離被告，但因被告仍繼續窮追不捨並示好，事後才又與被告共同外出，才會導致被告有起訴書所載之乘機性交犯行等語，證述明確。另被告辯稱係與甲女為合意性交行為，然對於合意性交之細節、雙方互動情節，經檢察官於審理時詢問，均全然閉口不談且無法陳述甲女有何配合之舉，顯與一般交往或合意性交之男女互動有別，是原審忽略上情，而認甲女之指訴顯然有疑，已嫌速斷。原判決認事用法尚嫌未洽，請將原判決撤銷，更為適當合法之判決等語。
參、本院之認定：
一、110年2月9日乘機性交部分:
　㈠被告於110年2月8日夜間與甲女一同至前述好樂迪KTV歡唱，期間甲女有飲酒，之後被告駕車搭載甲女返回居處。被告於同年月翌日（即9日）8 時許，在甲女居處內，以其陰莖插入證人甲女陰道內之方式，對甲女為性交行為。嗣甲女於110年3月13日就醫結果確認已懷孕6週等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及原審審理時證述綦詳（偵卷一第7至11、60、61頁、原審卷一第352至376頁），且有指認犯罪嫌疑人紀錄表、相片影像資料查詢結果、證人甲女手繪現場圖、證人甲女與被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片19幀、性侵害案件採證同意書、宏偉婦產科診所診斷證明書、甲女之居處照片7幀、能清安欣診所110年10月20日診斷證明書暨新竹國泰綜合醫院110 年10月20日診斷證明書等附卷足稽（偵卷一第12、13、18、65至76頁、後附紙袋內、原審卷一第25、27、29、101至107頁），復為被告坦承此情不諱；又證人甲女經施以人工流產後之胚胎與被告間之親子關係機率預估為99.999％等情，有內政部警政署刑事警察局110年5月5日刑生字第1100037105號鑑定書1份在卷可憑（偵卷一第23、24頁），是此部分原審所認定之事實堪認確實。
　㈡證人甲女於偵查中具結證稱：第三次被侵犯的時間我都不知道，我是懷孕後才知道等語（偵卷第60頁背面）；原審審理時具結後亦證述：110年2月8日當天被告說他要接我去吃飯、唱歌，那天是我1個人喝酒，喝啤酒，有加小瓶透明的伏特加2瓶或3瓶，我沒印象唱到幾點，也沒印象如何回家、何時離開及如何到家的；我記得那天起來時沒有異狀，被告及我都有穿衣服，被告還在我家，我根本不知道該次有發生性行為。到3月多時，有朋友跟我說我有嗜睡的狀況，是不是懷孕了？因朋友這樣講，我就去買驗孕棒驗，結果就是2 條線等語（原審卷一第359至365頁），均核相符；另對照甲女與被告母親之手機簡訊畫面翻拍照片所示，甲女向被告母親稱：「我會請他來當我的安全駕駛就是基於相信他這個朋友，那請問他趁人之危這樣對嗎？要不是發現懷孕，我也不知道你兒子對我不只一次，假借信任之名，對我做禽獸之實」等語（偵卷一第71頁背面）。是足認甲女於110年2月8日夜間在前揭好樂迪KTV 內飲用酒類後，除記得有在包廂內以外，其餘對自己如何離開及如何返回居處等細節均已無印象，且因醒來後衣著整齊，故未曾懷疑遭被告乘機性交，未能即時為事後避孕措施，於發現懷孕後始知被告本件犯行，顯見甲女確已因飲酒後達意識不清、對外界事物之認知能力顯著降低之狀態，而有不能、不知抗拒之情形。
　㈢再參以甲女於先前2 次（即起訴書所載110 年1月24日及年2月4日之行為）後，均購買事後避孕藥服用等情反推，若甲女得知與被告曾有性交行為，焉會置之不理，終至於3月間才得知懷孕之理？實因甲女於酒醒後無異狀，與被告2人都有穿衣服等情，方誤認與前2次不同，而與被告未曾發生性行為，嗣於案發後數日發覺身體異狀後自行以驗孕棒驗孕、110年3月13日至宏偉婦產科，經診斷為妊娠6週，始發現自己懷孕，有卷附該診所之診斷證明書可佐（原審卷一第29頁），甲女於110年3月10日發現自己懷孕，並依醫師推斷可能受孕期間，推算可能與他人發生性行為之情狀，始撥打電話、傳送訊息質問被告與被告之母親，尋求解決之道；觀諸其與被告母親之簡訊內容略以：「阿姨您好，您的兒子闖了些禍，無法處理，希望找您商議」、「阿姨，事情有點急，他還在我這等您電話，他讓我告訴您，他不知如何處理，要問您關於孩子的事情。」、「禮拜六也不用跑這趟了，既然阿姨您已明講可直接提告，我直接報案就行了，反正您也說了這個兒子你不管」、「我覺得應該不用聊聊了，你兒子在我非自願且意識不清的情況下對我做的行為，想請問阿姨你也是女人，你不覺得這是傷口上灑鹽嗎？再者我會請他來當我的安全駕駛就是基於相信他這個朋友，那請問他趁人之危這樣對嗎？要不是發現懷孕，我也不知道你兒子對我不只一次，假借信任之名，對我做禽獸之實。」（偵卷一第67至76頁），暨被告於同日傳送給甲女之訊息略以：「我們禮拜六談完再決定好嗎？」、「妳先不要備案」、「拜託妳」（偵卷二第469頁背面），考量甲女與被告相識已有一段時日，雙方亦有情誼存在，平日尚能聊天、見面，自無仇恨怨隙存在；且被告為胎兒之親生父親，是倘若甲女與被告為合意性交行為，且於性交行為後被告信任甲女事後確已服用避孕藥而未過問，則甲女於發現懷孕之後，衡情應會與被告商討解決方式，甚或由被告向甲女確認是否確實服用避孕藥，而非由甲女質問被告或被告之母親為何乘其酒後為性交行為，並於未獲得被告之母善意回應後，執意報案。是綜合上情，在在均顯見甲女確如其所證述不知被告於110年2月9日對其為性交行為之情事，益徵被告確實乘甲女因酒醉意識不清而不能、不知抗拒，以其陰莖插入甲女之陰道內而對其為性交行為，彰彰明甚。
　㈣上訴意旨指甲女於該日8時57分時即清醒至可傳訊息給被告之程度云云，然矧其訊息內容，其標題為「阿拉斯加有幾個品種？」（偵卷二第260頁），僅為網路文章之分享，除此之外，二人間無其他訊息對話，則當時證人甲女是否已清醒、或宿醉、或稍有意識，均無從判斷，本院亦無從僅憑案發後1小時之訊息，推斷案發時證人甲女之意識為清醒。
　㈤甲女因本次性交行為懷孕後，於110年3月19日前往醫院施以人工流產手術，因此所取得之胚胎，經送內政部警政署刑事警察局鑑定結果，不排除被告為該胚胎親生父之可能，其親子關係機率預估為99.999％等情，有性侵害案件驗證同意書、該局110年5月5日刑生字第1100037105號鑑定書1 份在卷可憑（原審卷一第25頁、偵卷一第23、24頁），被告雖以其事後傳送「對不起」、「讓你受苦了」、「錯在沒考慮你的感受」、「沒考慮你的身體」等内容，係為性交時未使用保護措施致甲女懷孕而向其表達歉意，並順從甲女之語意，避免激怒對方，而非承認其與甲女之性交行為並非基於雙方之合意等語為辯，惟究其訊息內容，應為被告於110年3月11日所傳送（偵卷一第14頁），斯時甲女尚未為流產手術；且甲女係於3月10日前之不詳時間驗孕後始知懷孕一事，並推算可能發生性行為之對象乙節，業如前述，甲女一發現懷孕即質疑被告是否乘人之危，反觀之被告則不斷向甲女道歉；再以觀其訊息上下文，甲女質問被告：「你的對不起是指什麼」，被告答以「這件事」；甲女問：「那你覺得你自己錯在哪」，被告答以：「錯在沒考慮妳的感受沒考慮妳的身體」、「沒有說到錯到」，被告均未曾質疑過事後避孕藥之效果，亦未曾與證人甲女討論甲女已經懷孕之事實，反而於甲女問：「那你問過我了嗎？經過我的同意了嗎？沒有嘛？我就問你那一次是我自願的？」、「所以呢？」、「我看你們要拖到什麼時候」等語（見偵卷一第15至17頁），質疑未經其同意而未性交行為一事，被告則未再回應，顯見被告並非為了安撫證人甲女、順從甲女之語意，而係面對證人甲女之質疑與究責不知所措之舉。
　㈥綜上所述，原審勾稽卷內相關積極證據資料，堪認被告確係乘證人甲女酒醉意識不清，不能、不知抗拒之際，違反甲女之意願而對其為性交行為，被告上開所辯及辯護人為被告上開所辯，均屬卸責之詞，不足採信，其上訴仍執此否認犯行即無理由，應予駁回。
二、110年1月24日、110年2月4日乘機性交部分：
　㈠原判決已就檢察官所提出之被告之陳述、告訴人甲女之指訴、被告與告訴人甲女間通訊軟體LINE對話紀錄、告訴人甲女與被告母親之簡訊對話紀錄、能清安欣診所及新竹國泰綜合醫院診斷證明書等證據，詳予調查後，說明：　　　
　⒈被告固有於110年1月24日6時許、110年2月4日凌晨，在甲女之居處，以其陰莖插入甲女陰道內之方式，分別對甲女為性交行為等情，除被告對此不否認外，尚有甲女於歷次警詢、偵訊及原審審理時證述明確（偵卷一第7至11、60、61頁、原審卷一第352至378頁），及卷附指認犯罪嫌疑人紀錄表、相片影像資料查詢結果、甲女手繪現場圖1 份暨證人甲女之居處照片等足稽（偵卷一第12、13、18頁、後附紙袋內、原審卷一第101至107頁）。　
　⒉再依甲女於原審所證述內容，除甲女酒後之反應已難完全排除其雖已有酒醉狀況，但外觀表現上與常人之狀態相仿之情形存在之可能性；再據甲女所述於時間、在其居處醒來時，因見自己與被告均未穿著衣服，發現自己有與被告為性交行為之反應，甲女雖均曾當場對被告出言質問，然後續均係任由被告自其居處離去，其再自行購買事後避孕藥服用；且在上開性交情事發生後，甲女依舊維持與被告間原有相處模式，並未對被告刻意避而不見、斷絕往來，也未主動對被告提出告訴或要求賠償，凡此種種作法均與一般如遭受性侵害之被害人事後作法迥異，亦不足以認定被告主觀上是否已明確認知甲女因酒醉意識不清而達不知、不能抗拒之情形，仍對甲女為乘機性交。
  ⒊又以甲女所提出其與被告間通訊軟體LINE對話於110年1月24日5時2分至32分許之內容，其訊息內容有條理，並無語無倫次之情形，則證人甲女隨即於同日6時許與被告在其位於上址之居處發生性交行為斯時，已難認定其精神狀態頓時達酒醉無意識、不知或不能抗拒之情形。
　⒋本案卷附檢察官所提之各項證據，均係作為參佐甲女110年2月9日證述內容可信之補強證據；而就甲女所指訴被告110年1月24日、110年2月4日所犯乘機性交犯行部分，除證人甲女之單一指訴外，前開證據資料無從做為支持、認定被告有為上揭110年1月24日、110年2月4日乘機性交犯行之補強證據。
　⒌綜上，因認公訴人所舉之各項證據，既未能積極證明被告有違反甲女意願而為性交之事實，即無法使法院形成被告有刑法第225條第1項之乘機性交罪之確信，而為被告無罪之諭知等語。
  ㈡按刑事訴訟法第161條第1項規定：檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。對於其所訴之被告犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任，倘所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其闡明之證明方法，無從說服法官以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。而證據之取捨與證據之證明力如何，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，茍其此項裁量、判斷，並不悖乎通常一般人日常生活經驗之定則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違法。原判決已就卷內證據調查之結果，而為綜合判斷、取捨，認定不足以證明被告有公訴意旨所指乘機性交之犯行，其得心證之理由已說明甚詳，且所為論斷從形式上觀察，亦無違背經驗法則、論理法則，或有其他違背法令之情形，自不容任意指為違法。經查，檢察官仍執前詞提起上訴，惟查：
　⒈被告與甲女於110年1月24日凌晨第一次見面，告訴人邀約被告陪同赴約飲酒，並擔任告訴人之安全駕駛等情，業據告訴人於原審審理中證述明確（原審卷一第353頁），再觀之被告與甲女於110年1月24日5時2分起至5時32分止，持續與被告間互傳多則訊息，甲女所傳送包含告知自己居處地址之門牌號碼、己身穿著衣物情形、喝酒後狀況及房間狀態等內容，並能針對被告所傳送訊息再予以回應，且甲女所書寫內容均尚屬有條理，非為語無倫次之情形（偵卷一第95至102頁），無從認甲女斯時為酒醉、無意識、不知或不能抗拒之狀態。再窺之甲女於110年1月24日晚間起與被告之LINE對話紀錄內容，於第一次性交行為後，甲女仍與被告相談甚歡，與被告間互有邀約，諸如被告：「我明天晚上拿外套過去給妳」（偵卷一第104頁）、甲女：「你晚上幾點有空」（偵卷一第106頁）、被告：「晚上要陪妳吃飯嗎？或者陪妳一個晚上」，甲女：「那你結束再打給我吧」、「陪我一晚上那早上跟我一起出門」，被告：「都可以」（偵卷一第106至107頁）、甲女：「肚子餓...」，被告：「我剛洗好」、「等我」，甲女：「你到了跟我說我先去拿衣服」（偵卷一第126頁）、被告：「我可以陪妳睡覺/讓妳睡穩/妳才有精神做事」、「沒事可以來找我」、「我隨時都在」、「懂嗎？」，甲女：「你說的」、「我信噢」等語（偵卷一第137至138頁），而甲女於原審審理時自承：「我不是一個我跟你撕破臉了，我再見到你，我還能跟你嘻嘻哈哈的人，我這個人講話比較直接，我要是撕破臉了，就是老死不相往來」，然對於上述被告提議提供厚外套予甲女一事未予推辭，並詳細告知行程，對於被告邀約吃飯、陪同考試均未拒絕、甲女亦會主動邀約被告、允許被告相陪過夜，二人間之對話亦有多次被告表達照顧甲女之意等情，是倘若被告真有違反其意願、對其乘機性交之情事，以甲女自承好惡分明之個性，其於110年1月24日醒來後發現全身赤裸，焉能毫無芥蒂與被告相處，並於短時間內即與被告為多次曖昧之對話內容，是被告是否為此部分之乘機性交犯行，即有疑義。
　⒉再訊之甲女於原審審理中具結證稱：110年2月3日晚間，喝了一杯半調酒，被告好像沒有喝，我在車上有睡，有印象下車後進門、上床睡覺，被告說他很累，想瞇一下，我跟他說可以睡在沙發上，我起來的時候被告還是躺在我旁邊，他沒穿我也沒穿，這不是很擺明的嗎？我很不爽跟他說 「你不是說你不會再這樣子了嗎？你不是說你不會再犯了嗎？你第一次是不小心沒忍住，那你這一次是什麼東西？」，我記得他有跪下跟我道歉，說他真的錯了，我想說之後只要盡量少跟他來往，慢慢疏離了，之後不來往，就沒事等語（原審卷一第357至358頁）。然矧之甲女與被告自110年2月4日起之對話內容，被告：「我沒吃飯」、「妳在哪」，甲女：「我不是有分享定位給你」（偵卷一第218至219頁）、被告：「晚點聊也可以」、「還在警戒狀態」、「所以不太能離開太久」，甲女：「那你就打字吖」（偵卷一第227至229頁）、甲女：「你可以打電話再打給我吧...不然就如果我等等沒回就六點叫我吧」（傳送躺臥於沙發之腿部照片），被告：「妳又給我睡沙發」、「真的會感冒」、「妳感冒都還沒好」（偵卷一第230至231頁）、被告：「所以明天決定怎麼樣」、「自己開車回來還是我去載」，甲女：「你載吧」（偵卷一第232頁）、被告：「妳那麼可愛」、「我怎麼會嫌妳」、「捏捏是跟妳玩」、「跟妳胖不胖沒關係」（偵卷一第235頁）等情，甲女仍主動傳遞訊息予被告、分享其定位、二人間仍有邀約、見面之情事，被告並有表達噓寒問暖、甜言蜜語、或主動前往載送甲女等訊息，未見甲女有何推託、拒絕之情事，反而主動要求被告前往載送等情綜合觀之，其等互動與一般曖昧或交往中之男女朋友無異。
　⒊依上開被告與甲女於110年1月24日至2月4日、5日之互動情形，堪認被告與甲女於110年1月24日、2月4日發生性交行為後，其等仍持續相互表達關心並規劃見面、出遊行程，則甲女於偵、審中指訴被告係違反其意願對其乘機性交乙情，其真實性自有可疑，自無從憑此即為被告有罪之認定。至起訴書所載甲女與被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片、性侵害案件採證同意書、宏偉婦產科診所所出具之診斷證明書、能清安欣診所於110年10月20日所出具之診斷證明書暨新竹國泰綜合醫院於110年10月20日所出具之診斷證明書1 份等證據資料，均係經原審調查並認定被告確於前揭110年2月9 日對甲女為乘機性交犯行之補強證據，核與被告是否於110年1月24日、2月4日對甲女為乘機性交行為無涉。再者，檢察官雖以：被告對於合意性交之細節、雙方互動情節，經檢察官於審理時詢問，均全然閉口不談且無法陳述甲女有何配合之舉，顯與一般交往或合意性交之男女互動有別等語，提起上訴，然按刑事被告並無自證己罪之義務，其在訴訟上所為之辯解，只須達於對起訴事證提出合理質疑之程度為已足，檢察官如對被告所舉反證仍有爭執，即應依刑事訴訟法第161條規定積極舉證釋疑。被告等既堅決否認犯罪，檢察官所舉證據復不足以使法院產生有罪之心證，原判決因認被告等犯罪不能證明，於法尚無不合（最高法院97年度台上字第3099號判決意旨參照）。檢察官既未能提出其他積極證據證明被告本案犯行，縱被告之供述有交代不清、避重就輕、或與常情有悖等情形，仍不得逕此推論、臆測被告成立本案犯行。
  ⒋綜上所述，依目前卷內所存證據，客觀上尚不能達於通常一般人均不致有所懷疑，而得確信被告有起訴意旨所指於110年1月24日、2月4日乘機性交犯行，已據本院論述如前，檢察官猶執前詞上訴，指摘原判決不當，為無理由，應予駁回。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，判決如主文。
本案經檢察官馮品捷提起公訴，檢察官孫冀薇到庭執行職務。　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　22　　日
                  刑事第十七庭  審判長法　官  鄭水銓
                                      法　官  沈君玲
                                      法　官  陳麗芬
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，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後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  梁駿川
中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　22　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第225條
（乘機性交猥褻罪）
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，不能或不知抗拒而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，不能或不知抗拒而為猥褻之行為者，處6月以上5年以下有期徒刑。
第1項之未遂犯罰之。


附件：
臺灣新竹地方法院刑事判決
111年度侵訴字第36號
公訴檢察官  臺灣新竹地方檢察署檢察官
被      告  謝其霖




指定辯護人  柯志諄律師
上列被告因妨害性自主案件，經檢察官提起公訴（110 年度偵字
第4369號），本院判決如下：
    主  文
謝其霖犯乘機性交罪，處有期徒刑參年捌月。
被訴民國一一Ο年一月二十四日乘機性交部分及一一Ο年二月四
日乘機性交部分均無罪。
    事  實
一、緣謝其霖與代號BF000-A000000 號成年女子（真實姓名年籍
　　資料詳卷附代號與真實姓名對照表，以下簡稱甲女）係朋友
　　關係。謝其霖於民國110 年2 月8 日夜間，與甲女一同至新
　　竹市好樂迪KTV 歡唱，期間甲女有飲用酒類，之後謝其霖駕
　　車搭載甲女返回位於新竹市東區明湖路（地址詳卷）之居處
　　。詎謝其霖基於乘機性交之犯意，於同年月翌日（即9 日）
　　8 時許，在甲女位於上址居處內，乘甲女酒醉意識不清，不
　　能、不知抗拒之際，以其陰莖插入甲女陰道內之方式，對甲
　　女為性交行為得逞。嗣甲女於110 年3 月初發現疑似懷孕，
　　乃質問謝其霖，謝其霖方告知甲女其有於上開時地與甲女發
　　生性交行為情事，而甲女於110 年3 月13日就醫結果確認已
　　懷孕6 週後，於同年月18日報警處理，因而為警循線查悉上
　　情。
二、案經甲女訴由新竹市警察局婦幼警察隊報請臺灣新竹地方檢
　　察署檢察官偵查起訴。
　　理  由
壹、按性侵害犯罪防治法所稱性侵害犯罪，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；又行政機關及司法機關所公示之文書，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 款及第15條第3 項
　　分別定有明文。另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 條亦有明文。本件被告謝其霖對告訴人即被
　　害人代號BF000-A000000 號女子所犯係屬性侵害犯罪防治法
　　所稱之性侵害犯罪，因本院所製作之本案判決係屬必須公示
　　之文書，為避免被害人之身分遭揭露，依上開規定，對於足
　　資識別被害人身分之資訊，均予以隱匿，是本件判決書關於
　　告訴人即被害人代號BF000-A000000 號女子之姓名以前揭代
　　號稱之，並簡稱為甲女，合先敘明。
貳、有罪部分：
一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定
　　者外，不得作為證據；又被告以外之人於審判外之陳述，雖
　　不符合同法第159 條之1 至第159 條之4 之規定，但經當事
　　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 條第1 項及第159 條之5 分別
　　定有明文。經查本判決下列所引用之被告以外之人於審判外
　　之陳述，檢察官、被告及辯護人於本院審理時均表示並無意
　　見，且迄至言詞辯論終結前均未再聲明異議（見侵訴字第36
　　號卷一第269、270、379至387頁），本院審酌上開證據資料
　　製作時之情況，尚無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，亦
　　認為以之作為證據應屬適當，依刑事訴訟法第159 條之5 規
　　定，認上開證據資料均有證據能力。又按本判決下列所引用
　　其餘所依憑判斷之非供述證據，與本案均有關聯性，亦無證
　　據證明係公務員違背法定程式所取得，且無刑事訴訟法第15
　　9 條之4 第1 款、第2 款顯有不可信之情況，而不得作為證
　　據之情形，復均經本院於審理期日提示予檢察官、被告及辯
　　護人辨識而為合法調查，自均有證據能力。　　
二、本院認定犯罪事實所憑之證據及理由：
（一）訊據被告謝其霖固坦承有於如事實欄所述時間與證人即告
　　　訴人甲女同至新竹市好樂迪KTV 歡唱，期間證人甲女有飲
　　　用酒類，其有駕車搭載證人甲女返回居處，之後有於上開
　　　時地以其陰莖插入證人甲女之陰道內而為性交行為，證人
　　　甲女因此懷孕等情不諱，惟矢口否認有何乘機性交犯行，
　　　辯稱：甲女當時喝了一手的酒，她的意識很清楚，能自己
　　　走，回到她租處時，她是和我一起走上去，隔天早上8 點
　　　我與甲女發生性交行為時，她是完全清醒的狀態，當時我
　　　們睡醒，互看一下，接吻，接著就自然而然發生性行為，
　　　她是同意與我發生性行為。之後因為我要馬上離開，回家
　　　上班，所以無法帶她去買避孕藥，但我有提醒她去買，也
　　　有給她錢，我沒有乘機性交云云。辯護人則辯稱：甲女與
　　　被告發生性行為時，並非陷於不能或不知抗拒之狀態，被
　　　告主觀上也無從知悉甲女有此狀態。甲女是因為人工流產費用之爭議才提告，被告應屬無罪等語。
（二）經查：
　１、被告於110 年2 月8 日夜間與證人即告訴人甲女一同至前
　　　述好樂迪KTV 歡唱，期間證人甲女有飲酒，之後被告駕車
　　　搭載證人甲女返回位於上址之居處。被告於同年月翌日（
　　　即9 日）8 時許，在證人甲女位於上址居處內，以其陰莖
　　　插入證人甲女陰道內之方式，對證人甲女為性交行為得逞
　　　。嗣證人甲女於110 年3 月13日就醫結果確認已懷孕6 週
　　　等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及本院審
　　　理時證述綦詳（見偵字第4369號卷一第7 至11、60、61頁
　　　、侵訴字第36號卷一第352至366、371至376頁），且有指
　　　認犯罪嫌疑人紀錄表1 份、相片影像資料查詢結果1 份、
　　　證人甲女手繪現場圖1 份、證人甲女與被告之母親間手機
　　　簡訊內容翻拍照片19幀、性侵害案件採證同意書1 份、宏
　　　偉婦產科診所所出具之診斷證明書1 份、證人甲女之居處
　　　照片7 幀、能清安欣診所於110 年10月20日所出具之診斷
　　　證明書1 份暨新竹國泰綜合醫院於110 年10月20日所出具
　　　之診斷證明書1 份等附卷足稽（見偵字第4369號卷一第12
　　　、13、18、65至76頁、後附紙袋內、侵訴字第36號卷一第
　　　25、27、29、101至107頁），復為被告坦承此情不諱；又
　　　證人甲女經施以人工流產後之胚胎與被告間之親子關係機
　　　率預估為99.999％等情，有內政部警政署刑事警察局110
　　　年5 月5 日刑生字第1100037105號鑑定書1 份在卷可憑（
　　　見偵字第4369號卷一第23、24頁），是此部分事實應堪以
　　　認定。
　２、次查證人即告訴人甲女於本院審理時具結後證述：110 年
　　　2 月8 日當天被告說他要接我去吃飯、唱歌，那天是我1
　　　個人喝酒，喝啤酒，有加小瓶透明的伏特加2 瓶或3 瓶，
　　　我沒印象唱到幾點，喝到後面我就開始打瞌睡，到包廂裡
　　　我還有印象，但我沒有印象如何回家、何時離開及如何到
　　　家的。我記得那天起來時沒有異狀，被告及我都有穿衣服
　　　，我不知道那時有發生性行為，我根本不知道有第3 次，
　　　前2 次我把被告打發走之後，我就去買事後避孕藥吃，而
　　　且是吃劑量最重的那一種。到3 月多時，有朋友跟我說我
　　　有嗜睡的狀況，是不是懷孕了？我印象中只有那2 次，且
　　　我都有吃事後避孕藥，應該不會懷孕，但因朋友這樣講，
　　　我就去買驗孕棒驗，結果就是2 條線。一驗出懷孕當天，
　　　我就打給被告，叫他來談這件事情，我跟他說拿掉小孩的
　　　錢要他出，但他一直找藉口，說要問他媽媽，…我用我的
　　　手機傳簡訊給他母親，我說「妳的兒子有1 件事情他做不
　　　了主，方便的話請跟我聯絡一下」。我本來的想法很簡單
　　　，因為去診所費用一定比較高，我知道大約2、3萬元內，
　　　我就跟被告說請他拿出3 萬元，如果有剩，我自己去買補
　　　品，如果不夠，我自己貼，結果被告說要問他母親。後來
　　　他母親回電話，我大概跟她講一下狀況後，她叫我拿電話
　　　給被告聽，我按擴音，他母親說「不用管她沒關係，你就
　　　把她帶回來苗栗，我們這邊的律師、議員、警察你爸爸都
　　　有認識，帶回來我們很好處理」，我本來沒有要提告，可
　　　是他們是這種態度對我，搞得好像是我欠你的。…跟被告
　　　母親講完電話後，我就跟被告說「既然你們家這樣子，那
　　　就不用講這麼多了，我個人覺得我可能沒有能力處理這樣
　　　的事情，那我們就法院見吧」。被告有傳訊息跟我道歉，
　　　他一傳完訊息我有截圖，但截圖後的當天晚上或隔天，被
　　　告就把訊息收回了等語綦詳（見侵訴字第36號卷一第359
　　　至365 頁），且有證人甲女與被告母親之手機簡訊畫面翻
　　　拍照片19幀暨證人甲女與被告間通訊軟體LINE之對話紀錄
　　　翻拍照片7 幀等附卷可佐（見偵字第4369號卷一第14至17
　　　、67至76頁），互核相符。觀諸證人甲女於110 年2 月8
　　　日夜間在前揭好樂迪KTV 內飲用酒類後，除記得有在包廂
　　　內以外，其餘對自己如何離開及如何返回居處等細節均已
　　　無印象，顯見其確已因飲酒後達意識不清、對外界事物之
　　　認知能力顯著降低之狀態，而有不能、不知抗拒之情形，
　　　再參以證人甲女於翌日（即9 日）清醒後，見到自己及被
　　　告均衣著完整，是以並未發現被告業已對其為性交行為，
　　　是以其並未質問被告，也任由被告離去，事後也未如同先前2 次（即如後述參、六之①所示110 年1 月24日該次及②所示110 年2 月4 日該次）般購買事後避孕藥服用，終
　　　導致懷孕之結果，在在均顯見證人甲女確如其所證述斯時
　　　其確實不知被告已有於110 年2 月9 日對其為性交行為之
　　　情事，益徵被告確實乘證人甲女因酒醉意識不清不能、不知抗拒，而以其陰莖插入證人甲女之陰道內而對證人甲女為性交行為，彰彰明甚。辯護人辯稱證人甲女並未酒醉意識不清，被告主觀上也不知證人甲女有此狀況等情，非屬
　　　真實，不足採信。
　３、被告雖辯稱案發當時甲女意識清楚且同意與其發生性交行
　　　為，其離開前還有提醒甲女要去購買避孕藥且有給甲女錢
　　　云云，然就此業經證人甲女於本院審理時堅詞否認在卷，
　　　且衡諸證人甲女所證述其知悉被告當時係有女友等情，暨
　　　證人甲女於如後述參、六之①及②所示該2 次在與被告發
　　　生性交行為後，其均馬上購買事後避孕藥服用等情觀之，
　　　苟若證人甲女於110 年2 月9 日案發當時已明知並同意與
　　　被告為性交行為，被告事後還有提醒及交付金錢要證人甲
　　　女去購買事後避孕藥以服用，殊難想像證人甲女有何理由
　　　置之不理，對被告之交代置若罔聞，完全未購買避孕藥物
　　　服用，反而任由自己懷孕後再要求被告給付人工流產費用
　　　？況且，苟真如被告所辯，被告為何事後會傳送內容為：
　　　「對不起」、「讓妳受苦了」、「這件事」、「錯在沒考
　　　慮妳的感受」、「沒考慮妳的身體」、「我一開始就錯了
　　　」的訊息（見偵字第4369號卷一第15至17頁）予證人甲女
　　　以表達一開始其就為錯誤行為之歉意？被告雖又辯稱之所
　　　以傳送此些訊息是為了想把事情冷靜下來後，2 個人再討
　　　論云云，然苟若如此，被告自應繼續讓此訊息存在至證人
　　　甲女心情冷靜為止，方能達其目的，其又為何於傳送上揭
　　　內容訊息後又予以收回，反致使證人甲女因此傳送「原來
　　　道歉了還可以收回噢！可以吖！代表你的道歉不是真心的
　　　嘛」之內容的訊息予被告等情，有被告與證人甲女間通訊
　　　軟體LINE對話紀錄1 份附卷足憑（見偵字第4369號卷二第
　　　470至472頁），益徵被告此部分所辯顯為事後卸責之詞，
　　　難以憑採。
  ４、辯護人雖又辯稱：甲女是因與被告間就人工流產費用無法
　　　達成共識，才會陳述前開內容及提告等語，惟查證人甲女
　　　在得知自己懷孕後，即先告知被告，要求支付3 萬元作為
　　　其進行人工流產之費用，餘款可以購買補品，如若不夠，
　　　證人甲女會自己墊付等情，業據證人甲女於本院審理時證
　　　述甚詳，已如前述，而觀諸證人甲女在知悉自己懷孕後，
　　　確實並未直接提出告訴，而係通知並要求被告前來商談協
　　　議如何解決，且其所提出要求支付之款項金額為3 萬元，
　　　亦非鉅額，以此作為支付人工流產相關費用及餘款作為購
　　　買補品以補身之用，尚屬合理，足認證人甲女所證述其初
　　　始係本諸息事寧人之想法，只要把懷孕一事處理完成即足
　　　，是以要求3 萬元款項以進行人工流產之費用，如尚有剩
　　　餘，再購買補品，如若不夠，自己會墊付等情，堪以採信
　　　，顯見證人甲女並無故意虛構犯罪事實以誣陷被告之動機
　　　及行為，否則證人甲女大可於一發現懷孕後即馬上對被告
　　　提出告訴暨要求巨額賠償，又何必先與被告聯繫且要求金
　　　額又僅為3 萬元？證人甲女既未如此作為，且其係在與被
　　　告就如何解決懷孕問題及進行人工流產費用一事上已無法
　　　達成協議後，證人甲女方才提出本案告訴，此已係證人甲
　　　女法律上權利之正當行使，且證人甲女所要求之金額又僅
　　　為3 萬元此難謂鉅額數目之款項，從而辯護人所稱證人甲
　　　女係因與被告間就人工流產費用談不攏才會憤而陳述不實
　　　犯罪事實以提告云云，實屬倒果為因，難謂可採。
（三）綜上所述，被告及其辯護人前開辯解，均無可採信。從而
　　　此部分事證明確，被告所為此部分犯行堪以認定，應依法
　　　予以論科。
三、論罪科刑：
（一）按刑法第225 條第1 項之乘機性交罪，須被害之男女不能
　　　或不知抗拒之原因，非出於犯人所為，而犯人僅乘此不能
　　　或不知抗拒之時機，以為性交，始有其適用；又該條文所
　　　謂相類之情形，係指被害人雖非精神、身體障礙、心智缺
　　　陷，但受性交時，因昏暈、酣眠、泥醉等相類似之情形，
　　　致無同意性交之理解或無抗拒性交之能力者而言，至被害
　　　人之所以有此情狀，縱因自己之行為所致，仍不能解免乘
　　　機對其性交者之刑責，有最高法院102 年度臺上字第88號
　　　判決意旨可資參照。
（二）核被告謝其霖所為，係犯刑法第225 條第1 項乘機性交罪
　　　。爰審酌被告之素行、為滿足一己性慾，利用告訴人甲女
　　　酒醉不能、不知抗拒之際，以事實欄所述方式對告訴人甲
　　　女為乘機性交之行為，漠視他人之身體及性自主權，戕害
　　　告訴人甲女之身心，造成渠精神上難以磨滅之陰影，被告
　　　所為殊值非難，被告之犯罪動機、情節、手段、目的、犯
　　　後一再辯解及否認犯行，未見悔意，亦未賠償告訴人甲女
　　　，態度不佳，再兼衡被告為高中畢業之智識程度、與家人
　　　同住、案發當時在科技廠擔任技術員，目前從事外送工作
　　　及在速食店兼職，經濟狀況小康之家庭及生活狀況等一切
　　　情狀，量處如主文所示之刑，以資懲儆。
參、無罪部分：
一、公訴意旨略以：被告謝其霖與告訴人甲女係朋友關係，詎其
　　卻分別基於乘機性交之犯意，分別為下列犯行：①於110 年
　　1 月23日夜間與告訴人甲女一同至新竹市好樂迪KTV 歡唱並
　　飲用酒類後，由被告駕駛自用小客車載送告訴人甲女返回位
　　於新竹市東區明湖路之居處後，之後於同年月翌日（即24日
　　）6 時許，被告乘告訴人甲女因酒醉意識不清不能、不知抗
　　拒，以其陰莖插入告訴人甲女之陰道內，而對告訴人甲女為
　　性交行為。②又於110 年2 月3 日與告訴人甲女相約前往新
　　竹縣湖口鄉之金三角景觀餐廳觀看夜景並飲用酒類，由被告
　　駕駛自用小客車載送告訴人甲女返回位於上址居處後，於同
　　年月翌日（即4 日）凌晨，被告乘告訴人甲女因酒醉意識不
　　清不能、不知抗拒，以其陰莖插入告訴人甲女之陰道內，而
　　對告訴人甲女為性交行為，因認被告涉犯2 次刑法第225 條
　　第1 項之乘機性交罪嫌等語。
二、按有罪之判決書應於理由內記載認定犯罪事實所憑之證據及
    其認定之理由，刑事訴訟法第310 條第1 款定有明文。而犯
    罪事實之認定，係據以確定具體的刑罰權之基礎，自須經嚴
    格之證明，故其所憑之證據不僅應具有證據能力，且須經合
    法之調查程序，否則即不得作為有罪認定之依據。倘法院審
    理之結果，認為不能證明被告犯罪，而為無罪之諭知，即無
　　刑事訴訟法第154 條第2 項所謂「應依證據認定」之犯罪事
　　實之存在。因此，同法第308 條前段規定，無罪之判決書只
　　須記載主文及理由。而其理由之論敘，僅須與卷存證據資料
　　相符，且與經驗法則、論理法則無違即可，所使用之證據亦
　　不以具有證據能力者為限，即使不具證據能力之傳聞證據，
　　亦非不得資為彈劾證據使用。故無罪之判決書，就傳聞證據
　　是否例外具有證據能力，本無須於理由內論敘說明，有最高
　　法院100 年度臺上字第2980號判決意旨足供參照。是以下本
　　院採為認定被告無罪所使用之證據，不以具有證據能力者為
　　限，且毋庸論敘所使用之證據是否具有證據能力，先予敘明
　　。
三、次按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實。
　　不能證明被告犯罪，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154
　　條第2 項、第301 條第1 項分別定有明文。次按事實之認定
　　，應憑證據，如未能發現相當證據，或證據不足以證明，自
　　不能以推測或擬制之方法，以為裁判基礎；認定不利於被告
　　之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實
　　之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利之證
　　據；認定犯罪事實所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接
　　證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之
　　證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真
　　實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一
　　程度，而有合理之懷疑存在，無從使事實審法院得有罪確信
　　時，法院即應諭知被告無罪之判決，有最高法院40年度臺上
　　字第86號、76年度臺上字第4986號判例要旨可資參照。復按
　　刑事訴訟法第161 條規定：檢察官就被告犯罪事實，應負舉
　　證責任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪
　　事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之
　　證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，
　　無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則
　　，自應為被告無罪判決之諭知，有最高法院92年度臺上字第
　　128 號判例要旨足供參照。是以於無罪推定原則下，被告對
　　於檢察官所指出犯罪嫌疑之事實，並無義務證明其無罪，即
　　所謂「不自證己罪原則」，而應由檢察官負提出證據及說服
　　之責任，如檢察官無法舉證使達有罪判決之確信程度，以消
　　弭法官對於被告是否犯罪所生之合理懷疑，自屬不能證明犯
　　罪，即應諭知被告無罪。又按證據之取捨及證據證明力如何
　　，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，苟其此項裁量
　　、判斷，並不悖乎通常一般之人日常生活經驗之定則或論理
　　法則，且於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不
　　得任意指摘其為違法，最高法院91年度臺上字第2395號判決
　　意旨可供參照。再按被害人係被告以外之人，就被害經過所
　　為的陳述，本質上固屬證人，然其目的既在於使被告受到刑
　　事訴追處罰，即與被告處於絕對相反之立場，故其證明力，
　　顯較與被告無利害關係之一般證人之陳述為薄弱，實務操作
　　上，為免過於偏重被害人之指證，有害於真實發現及被告人
　　權保障，而刑事訴訟法既採推定被告無罪及嚴格證明法則，
　　則基於被害人陳述與被告自白之證明力類同，自均應有相同
　　之限制。亦即，被害人之陳述，不得作為有罪判決之唯一證
　　據，須其陳述無有瑕疵，且就其他方面調查，具有補強證據
　　以證明其確與事實相符者，始得採為被告論罪科刑之基礎，
　　學理上稱為超法規的補強法則，最高法院107 年度臺上字第
　　3813號判決意旨足供參照。
四、公訴意旨認被告涉犯此部分罪嫌，無非係以被告之供述、告
　　訴人甲女之指訴、被告與告訴人甲女間通訊軟體LINE對話紀
　　錄、告訴人甲女與被告母親之簡訊對話紀錄、能清安欣診所
　　及新竹國泰綜合醫院診斷證明書等，資為其主要論據。　
五、訊據被告坦承確有於上揭①及②所示時分別有與告訴人甲女
　　為性交行為等情，惟堅詞否認有何乘機性交犯行，辯稱：當
　　時甲女沒有酒醉，意識清楚，我們就是自然而然發生性交行
　　為等語，辯護人則辯稱：甲女與被告發生性交行為後所傳送
　　之對話有談到感情、工作，甚至有傳送比較隱私之照片，雙
　　方關係顯非甲女所指訴之單方面聯絡、騷擾或不能抗拒之狀
　　態，此部分只有甲女之單一指訴，被告未有乘機性交犯行等
　　語。
六、經查：
（一）被告有於上揭①所示110 年1 月23日夜間與證人即告訴人
　　　甲女同至前開好樂迪KTV 歡唱，證人甲女有飲酒，之後被
　　　告駕車載送證人甲女返回位於上址居處，於翌日（即24日
　　　）6 時許在該居處，有以其陰莖插入證人甲女陰道內之方
　　　式，對證人甲女為性交行為得逞；又被告另於上揭②所示
　　　110 年2 月3 日夜間與證人甲女同至上開金三角景觀餐廳
　　　，證人甲女有飲酒，之後被告駕車載送證人甲女返回位於
　　　上址居處，於翌日（即4 日）凌晨在該居處，有以其陰莖
　　　插入證人甲女陰道內之方式，對證人甲女為性交行為得逞
　　　等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及本院審
　　　理時證述明確（見偵字第4369號卷一第7 至11、60、61頁
　　　、侵訴字第36號卷一第352至378頁），且有前述指認犯罪
　　　嫌疑人紀錄表1 份、相片影像資料查詢結果1 份、證人甲
　　　女手繪現場圖1 份暨證人甲女之居處照片7 幀等附卷足稽
　　　（見偵字第4369號卷一第12、13、18頁、後附紙袋內、侵
　　　訴字第36號卷一第101至107頁），復為被告坦承此情不諱
　　　，是此部分事實應均洵堪認定。
（二）次查證人即告訴人甲女於本院審理時證述：1 月23日（即
　　　上揭①所示該次）這次，我至少喝6 瓶以上之混酒，我有
　　　印象在收包包、去按電梯，友人「沙迦」跟我說再見，出
　　　來的時候我記得天還沒有全亮，應該是4、5點或5、6點，
　　　我走下來坐被告的車離開，我上車沒多久就睡覺了，我不
　　　是很有印象我到底是怎麼回家的，我聽被告說好像是他揹我上去。我第1 次起來時酒醉還沒醒，頭還很昏，被告躺
　　　在我旁邊，我和被告身上都沒穿衣服，但我身體沒有異樣
　　　，我看到這樣，打嘛，我也打不過他，鬧嘛，又很難看，
　　　我有搖被告，他沒有醒，然後我看他兩眼，因為我自己還
　　　在宿醉，所以我倒下去繼續睡，再起來時我有問他，他也
　　　承認，有跟我道歉，他說他沒有控制住，我不高興，但他
　　　跟我保證說他不會再犯，我當時的想法是，人是我找來做
　　　安全駕駛，如果這件事情他錯七分，那我可能也得吃三分
　　　。我沒有選擇跟他交惡，是因為我如果跟他撕破臉了，就
　　　是老死不相往來，但我跟被告之後還有約要跟朋友一起過
　　　年、一起聚會，今天聚會裡面如果我有出現任何異常，朋
　　　友不會問嗎？110 年2 月3 日那次（即上揭②所示該次）
　　　是被告說要帶我去吃飯，他開車來公司接我，我們有去吃
　　　飯，他有幫我點飲料，應該是調酒，我有喝了1 杯半，後
　　　來有去被告說的那個景點逛一下就上車，我記得我上車就
　　　睡著了。我在車上睡過一輪，我記得我有下車，有進門，
　　　然後上床睡覺，我跟被告說他可以直接走，他問我說他明
　　　天怎麼上班，說他很累，他想瞇一下，我跟他說他可以睡
　　　在沙發上，我也沒有理他，我就直接睡覺了。我起來時他
　　　躺在我旁邊，他沒穿，我也沒穿，我沒有覺得身體哪裡不
　　　舒服或有異狀，我有問他，他有承認。我很不爽，我跟他
　　　說「你不是說你不會再這樣子了嗎？不會再犯了嗎？你第
　　　1 次是不小心沒忍住，那這1 次是什麼東西？」他跟我說
　　　他錯了，我跟他說「你現在打算怎麼處理」，我說「不然
　　　該怎麼處理就怎麼處理」，我記得他有跪下來跟我道歉說
　　　對不起，說他真的錯了，他以後絕對不會再犯，我說「你
　　　上次也這樣講，你講話跟放屁一樣」，他跟我說「不會了
　　　、不會了」，吼完之後，我跟他說「好、好，算了、算了
　　　」。我就想說好，既然被告說不會，那就算了，考量到之
　　　後我們還有聚會，我想之後只要盡量少跟他來往，慢慢疏
　　　離就沒事，先把人打發走就好，我就跟他說「你晚一點不
　　　是要上班嗎？你不用先回去嗎？你就先回去吧。」後來被
　　　告就自己離開的，我就去買避孕藥。這2 次我都自己去購
　　　買事後避孕藥，被告沒有叫我去買，也沒有買給我等語在
　　　卷（見侵訴字第36號卷一第353至359、374、377頁），從
　　　而依證人甲女所證述內容可知上揭①所示110 年1 月23日
　　　晚上案發當時及②所示110 年2 月3 日晚上案發當時，證
　　　人甲女雖均有飲酒，然在分別自新竹市好樂迪KTV 或新竹
　　　縣湖口鄉之金三角景觀餐廳離去時，證人甲女均有意識自
　　　己如何離開之狀況，且其中上揭②該次，證人甲女尚且認
　　　知自己如何回到居處、被告有告知很累，想先休息，證人
　　　甲女因此告知被告可以睡在沙發上等情，是以已難認定證
　　　人甲女斯時均處於意識不清而對外界事物之認知能力顯著
　　　降低之狀態。再者，證人甲女證述於上揭①所示時間及②
　　　所示時間，分別在其位於上址居處醒來時，因見自己與被
　　　告均未穿著衣服，是以才發現自己均有與被告為性交行為
　　　等情，惟觀諸證人甲女所證述其雖均曾當場對被告出言質
　　　問，然其後續反應均係任由被告自其居處離去，其再自行
　　　購買事後避孕藥服用；且在上揭①及②所示情事發生後，
　　　證人甲女基於其所自述為避免與被告間已存在之共同朋友
　　　圈受影響、暨被告之後所展現出積極態度及不斷與其接觸
　　　之作法等原因，故證人甲女依舊維持與被告間原有相處模
　　　式，並未對被告刻意避而不見，斷絕往來，也未主動對被
　　　告提出告訴或要求賠償；此觀諸證人甲女於上揭②所示之
　　　110 年2 月4 日凌晨與被告發生性交行為，被告離去後，
　　　證人甲女於同日16時14分許傳送青年創業企劃書檔案等訊
　　　息予被告（見偵字第4369號卷第48、49、216、217頁）等情亦可得印證，凡此種種作法均與一般如遭受性侵害之被害人事後作法迥異；再依證人甲女於本院審理時所證稱：我曾經喝完酒會有斷片之情形，就是我喝酒已過量，在現場可能看不出有異狀，因為這是我個人習慣，我在現場盡可能不會讓自己倒在那邊或爛醉癱在那邊，但回到家後隔天起來，我朋友都會問我說我昨天的印象到哪裡，我可能只有辦法講到比如我在包廂我跟誰講話的那一段是大家都記得的，但再接下來的事情我可能就講不出來，因為沒有印象了，但其實對朋友來說，再接下來我可能還有跟他們對話或喝酒，就是在他人眼裡我是很正常的，但我醒來以後，我自己基本上是沒有印象的，我只能記到我有印象記憶點的位置，後面就完全沒有印象，也想不起來。本案也有發生類似之前發生過的斷片狀況。我隱隱有記得這2 次去KTV ，不知道是哪1 次，中間我叫被告停車，然後在路邊我有開車門吐2 次，有印象的記憶點都是斷斷續續的，如果要我完整敘述，中間那段都是空白的，我講不出來等情（見侵訴字第36號卷一第374、375頁），從而依證人甲女所為證詞，實已難完全排除證人甲女於上揭①及②所示時地當時，其雖已有酒醉狀況，然仍可與他人正常應對進退，外觀表現上與常人之狀態相仿之情形存在之可能性；從而就此與前述證人甲女於上揭①及②所示時地與被告發生性交行為後由被告自行離去、自行購買事後避孕藥服用、仍與被告維持既有之互動往來模式，並未對被告提出任何法律上主張等處理方式等相互勾稽以觀，被告於上揭①及②所示時地與證人甲女為性交行為之際，被告主觀上是否已明確認知證人甲女因酒醉意識不清而達不知、不能抗拒之情形，仍對證人甲女為性交行為而可認與乘機性交罪之構成要件相謀合，已不無所疑。
（三）又查，公訴意旨係指稱被告於上揭①所示110 年1 月24日
　　　6 時許在證人甲女位於上址居處與證人甲女為性交行為等
　　　情，然觀諸證人甲女所提出其與被告間通訊軟體LINE對話
　　　紀錄資料（見偵字第4369號卷一第95至102 頁）可知，證
　　　人甲女自同日5 時2 分起至5 時32分止，持續與被告間互
　　　傳多則訊息，證人甲女所傳送包含告知自己居處地址之門
　　　牌號碼、己身穿著衣物情形、喝酒後狀況及房間狀態等內
　　　容，並能針對被告所傳送訊息再予以回應，且證人甲女所
　　　書寫內容均尚屬有條理，非為語無倫次之情形甚明，則謂
　　　證人甲女隨即於同日6 時許與被告在其位於上址之居處發
　　　生性交行為斯時，其精神狀態頓時達酒醉無意識、不知或
　　　不能抗拒之情形，更屬有違情理之常，難遽為此認定。
（四）再查，證人甲女因遭被告於110 年2 月9 日8 時許對其為
　　　前述乘機性交犯行因而懷孕，其原本無意提告，擬大事化
　　　小，小事化無，故係向被告提出給付3 萬元做為其人工流
　　　產及購買補品之費用即足，然因認被告及被告之家人的處
　　　理態度消極，讓其感覺反成為係其虧欠被告般，是以證人
　　　甲女方於110 年3 月18日至警局提出告訴等情，業據證人
　　　甲女於警詢及本院審理時指訴甚明（見偵字第4369號卷一
　　　第7 頁、侵訴字第36號卷一第363、364頁），可見證人甲
　　　女之所以提出本案妨害性自主告訴的緣由及重點均在於前
　　　述被告於110 年2 月9 日8 時許所為該次乘機性交犯行，
　　　是以被告是否確有為上揭①及②所示乘機性交犯行，自不
　　　應一概而論，仍須依憑及審視卷內各項證據資料資以認定
　　　，誠屬當然。而證人甲女雖亦一併提告並陳述被告有涉嫌
　　　為上揭①及②所示乘機性交犯行等情，然卷附證人甲女與
　　　被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片、性侵害案件採證同
　　　意書、宏偉婦產科診所所出具之診斷證明書、能清安欣診
　　　所於110 年10月20日所出具之診斷證明書暨新竹國泰綜合
　　　醫院於110 年10月20日所出具之診斷證明書1 份等證據資
　　　料，均經本院調查並認定被告確於前揭110 年2 月9 日8
　　　時許在證人甲女位於上址居處內，於證人甲女因酒醉意識
　　　不清，不能、不知抗拒，以其陰莖插入證人甲女之陰道內
　　　之方式對證人甲女為乘機性交犯行，而作為參佐證人甲女
　　　此部分陳述可信之補強證據；而就證人甲女所指訴被告亦
　　　涉嫌有為上揭①及②所示之乘機性交犯行部分，除證人甲
　　　女之單一指訴外，就其於案發當時所表現出之精神狀態、
　　　與被告間之對話紀錄內容、事後處理方式暨與被告仍維持
　　　一貫相處模式等等，均已令本院難以認定證人甲女於斯時
　　　有精神狀態均已達意識不清，酒酣、泥醉等不能或不知抗
　　　拒之情事，且被告主觀上有此認知因而利用此而對證人甲
　　　女為乘機性交犯行等，均如前述，從而前開證據資料自無
　　　從再做為支持、認定被告有為上揭①及②所示乘機性交犯
　　　行，當無從據此即遽論被告有為此部分2 次乘機性交犯行
　　　，自不待言。
七、綜上所述，本件依公訴人所舉各項證據方法，尚不足使所指
　　被告涉犯上揭①及②所示乘機性交罪嫌等情達於通常一般人
　　不致有所懷疑，而得確信為真實之程度，無法使本院形成被
　　告確有公訴人所指此部分乘機性交犯行之有罪心證。此外，
　　復查無其他積極證據足以證明被告涉有公訴人所指此部分乘
　　機性交犯行，自不能證明被告此部分犯罪，依法自應為被告
　　此部分均為無罪之諭知。
據上論斷，應依刑事訴訟法第299 條第1 項前段、第301 條第1
項，判決如主文。　　　
本案經檢察官馮品捷提起公訴，檢察官黃振倫到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　17　　日
                  刑事第二庭    審判長法  官  廖素琪
                                      法  官  林哲瑜
                                      法  官  楊惠芬
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」。告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備
理由請求檢察官上訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正
本之日期為準。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　19　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  李艷蓉
附錄本案論罪科刑法條全文：
刑法第225 條：
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，
不能或不知抗拒而為性交者，處三年以上十年以下有期徒刑。
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，
不能或不知抗拒而為猥褻之行為者，處六月以上五年以下有期徒
刑。
第一項之未遂犯罰之。





    臺灣高等法院刑事判決　
112年度侵上訴字第174號
上  訴  人  臺灣新竹地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  謝其霖


指定辯護人  朱宗偉律師
上列上訴人等因妨害性自主案件，不服臺灣新竹地方法院111年
度侵訴字第36號，中華民國112年6月6日第一審判決（起訴案號
：臺灣新竹地方檢察署110年度偵字第4369號），提起上訴，本
院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
壹、本件經第一審法院認被告謝其霖犯刑法第225條第1項之乘機
    性交罪，處有期徒刑3年8月；就被訴110年1月24日及110年2
    月4日乘機性交罪部分判決無罪。經本院審理結果，認原審
    之認事用法及就有罪部分所處之刑度均無違法或不當，應予
    維持，並引用原判決記載之犯罪事實、證據及理由（如附件
    ）。
貳、本件經被告及檢察官均提起上訴：
一、被告上訴意旨略以：
　㈠甲女酒量優於一般人，而對照甲女、被告於112年3月29日原
    審審理時所陳述110年2月8日夜間甲女所飲用之酒類與數量
    ，應未達足使其喝醉之量，更遑論致甲女意識不清、對外界
    事物之認知能力降低至不能或不知抗拒之程度；又觀諸甲女
    與被告之對話紀錄，110年2月9日8時57分甲女尚有傳訊息給
    被告（偵卷二第260頁），而被告與甲女性交之時間係在110
    年2月9日8時許，殊難想像甲女於與被告性交時意識不清，
    但該日8時57分時即清醒至可傳訊息給被告之程度。此部分
    原判決漏未審酌，非無疑義。
　㈡再依被告所述，被告於與甲女為性交行為後有提醒甲女應購
    買、服用事後避孕藥，至甲女是否購買、服用，即非被告所
    能掌握；又因甲女於前二次（即110年1月24日與2月4日) 與
    被告為性交行為後均有服用事後避孕藥，故被告信任甲女事
    後確已服用避孕藥而未過問，且事後避孕藥之避孕效果亦非
    百分之百有效，尚不得僅以甲女在該次性交後懷孕，遽認被
    告有對其為乘機性交之行為。
　㈢據甲女與被告母親間之對話，被告一方有向甲女展現解決此
    事之誠意，惟甲女對於此些訊息均置之不理，逕提本案之告
    訴，是本案係因甲女無法與被告達成協議而報案、提告，並
    非即認被告所為係乘機性交行為。
  ㈣被告事後傳送「對不起」、「讓你受苦了」、「錯在沒考慮
    你的感受」、「沒考慮你的身體」等内容，係為性交時未使
    用保護措施致甲女懷孕而向其表達歉意，並順從甲女之語意
    ，避免激怒對方，而非承認其與甲女之性交行為並非基於雙
    方之合意，原判決遽認被告對甲女為乘機性交行為，顯有速
    斷。
二、檢察官上訴意旨略以：甲女於警詢、偵訊及原審審理中就遭
    被告乘機性交之情節，均證述明確，歷次證述之情節核與審
    理時之證述大致相符，無顯然矛盾之處，並有卷附之LINE對
    話記錄、診斷證明書作為補強證據，尚堪採信。然原審遽以
    甲女遭被告為乘機性交犯行後，對話尚屬有條理、非為語無
    倫次之情形，而認甲女應非陷於無意識狀況，亦難以認定被
    告對甲女無意識乙事有所認識，判決無罪。然此部分，甲女
    於審理時已明確證稱當時酒醉後，遭被告性侵而驚醒，發現
    被告全身赤裸在家，其身上亦無衣物，因當下其擔心遭受不
    測而隱忍未發，事後想說逐漸遠離被告，但因被告仍繼續窮
    追不捨並示好，事後才又與被告共同外出，才會導致被告有
    起訴書所載之乘機性交犯行等語，證述明確。另被告辯稱係
    與甲女為合意性交行為，然對於合意性交之細節、雙方互動
    情節，經檢察官於審理時詢問，均全然閉口不談且無法陳述
    甲女有何配合之舉，顯與一般交往或合意性交之男女互動有
    別，是原審忽略上情，而認甲女之指訴顯然有疑，已嫌速斷
    。原判決認事用法尚嫌未洽，請將原判決撤銷，更為適當合
    法之判決等語。
參、本院之認定：
一、110年2月9日乘機性交部分:
　㈠被告於110年2月8日夜間與甲女一同至前述好樂迪KTV歡唱，
    期間甲女有飲酒，之後被告駕車搭載甲女返回居處。被告於
    同年月翌日（即9日）8 時許，在甲女居處內，以其陰莖插
    入證人甲女陰道內之方式，對甲女為性交行為。嗣甲女於11
    0年3月13日就醫結果確認已懷孕6週等情，業據證人即告訴
    人甲女於歷次警詢、偵訊及原審審理時證述綦詳（偵卷一第
    7至11、60、61頁、原審卷一第352至376頁），且有指認犯
    罪嫌疑人紀錄表、相片影像資料查詢結果、證人甲女手繪現
    場圖、證人甲女與被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片19幀
    、性侵害案件採證同意書、宏偉婦產科診所診斷證明書、甲
    女之居處照片7幀、能清安欣診所110年10月20日診斷證明書
    暨新竹國泰綜合醫院110 年10月20日診斷證明書等附卷足稽
    （偵卷一第12、13、18、65至76頁、後附紙袋內、原審卷一
    第25、27、29、101至107頁），復為被告坦承此情不諱；又
    證人甲女經施以人工流產後之胚胎與被告間之親子關係機率
    預估為99.999％等情，有內政部警政署刑事警察局110年5月5
    日刑生字第1100037105號鑑定書1份在卷可憑（偵卷一第23
    、24頁），是此部分原審所認定之事實堪認確實。
　㈡證人甲女於偵查中具結證稱：第三次被侵犯的時間我都不知
    道，我是懷孕後才知道等語（偵卷第60頁背面）；原審審理
    時具結後亦證述：110年2月8日當天被告說他要接我去吃飯
    、唱歌，那天是我1個人喝酒，喝啤酒，有加小瓶透明的伏
    特加2瓶或3瓶，我沒印象唱到幾點，也沒印象如何回家、何
    時離開及如何到家的；我記得那天起來時沒有異狀，被告及
    我都有穿衣服，被告還在我家，我根本不知道該次有發生性
    行為。到3月多時，有朋友跟我說我有嗜睡的狀況，是不是
    懷孕了？因朋友這樣講，我就去買驗孕棒驗，結果就是2 條
    線等語（原審卷一第359至365頁），均核相符；另對照甲女
    與被告母親之手機簡訊畫面翻拍照片所示，甲女向被告母親
    稱：「我會請他來當我的安全駕駛就是基於相信他這個朋友
    ，那請問他趁人之危這樣對嗎？要不是發現懷孕，我也不知
    道你兒子對我不只一次，假借信任之名，對我做禽獸之實」
    等語（偵卷一第71頁背面）。是足認甲女於110年2月8日夜
    間在前揭好樂迪KTV 內飲用酒類後，除記得有在包廂內以外
    ，其餘對自己如何離開及如何返回居處等細節均已無印象，
    且因醒來後衣著整齊，故未曾懷疑遭被告乘機性交，未能即
    時為事後避孕措施，於發現懷孕後始知被告本件犯行，顯見
    甲女確已因飲酒後達意識不清、對外界事物之認知能力顯著
    降低之狀態，而有不能、不知抗拒之情形。
　㈢再參以甲女於先前2 次（即起訴書所載110 年1月24日及年2
    月4日之行為）後，均購買事後避孕藥服用等情反推，若甲
    女得知與被告曾有性交行為，焉會置之不理，終至於3月間
    才得知懷孕之理？實因甲女於酒醒後無異狀，與被告2人都
    有穿衣服等情，方誤認與前2次不同，而與被告未曾發生性
    行為，嗣於案發後數日發覺身體異狀後自行以驗孕棒驗孕、
    110年3月13日至宏偉婦產科，經診斷為妊娠6週，始發現自
    己懷孕，有卷附該診所之診斷證明書可佐（原審卷一第29頁
    ），甲女於110年3月10日發現自己懷孕，並依醫師推斷可能
    受孕期間，推算可能與他人發生性行為之情狀，始撥打電話
    、傳送訊息質問被告與被告之母親，尋求解決之道；觀諸其
    與被告母親之簡訊內容略以：「阿姨您好，您的兒子闖了些
    禍，無法處理，希望找您商議」、「阿姨，事情有點急，他
    還在我這等您電話，他讓我告訴您，他不知如何處理，要問
    您關於孩子的事情。」、「禮拜六也不用跑這趟了，既然阿
    姨您已明講可直接提告，我直接報案就行了，反正您也說了
    這個兒子你不管」、「我覺得應該不用聊聊了，你兒子在我
    非自願且意識不清的情況下對我做的行為，想請問阿姨你也
    是女人，你不覺得這是傷口上灑鹽嗎？再者我會請他來當我
    的安全駕駛就是基於相信他這個朋友，那請問他趁人之危這
    樣對嗎？要不是發現懷孕，我也不知道你兒子對我不只一次
    ，假借信任之名，對我做禽獸之實。」（偵卷一第67至76頁
    ），暨被告於同日傳送給甲女之訊息略以：「我們禮拜六談
    完再決定好嗎？」、「妳先不要備案」、「拜託妳」（偵卷
    二第469頁背面），考量甲女與被告相識已有一段時日，雙
    方亦有情誼存在，平日尚能聊天、見面，自無仇恨怨隙存在
    ；且被告為胎兒之親生父親，是倘若甲女與被告為合意性交
    行為，且於性交行為後被告信任甲女事後確已服用避孕藥而
    未過問，則甲女於發現懷孕之後，衡情應會與被告商討解決
    方式，甚或由被告向甲女確認是否確實服用避孕藥，而非由
    甲女質問被告或被告之母親為何乘其酒後為性交行為，並於
    未獲得被告之母善意回應後，執意報案。是綜合上情，在在
    均顯見甲女確如其所證述不知被告於110年2月9日對其為性
    交行為之情事，益徵被告確實乘甲女因酒醉意識不清而不能
    、不知抗拒，以其陰莖插入甲女之陰道內而對其為性交行為
    ，彰彰明甚。
　㈣上訴意旨指甲女於該日8時57分時即清醒至可傳訊息給被告之
    程度云云，然矧其訊息內容，其標題為「阿拉斯加有幾個品
    種？」（偵卷二第260頁），僅為網路文章之分享，除此之
    外，二人間無其他訊息對話，則當時證人甲女是否已清醒、
    或宿醉、或稍有意識，均無從判斷，本院亦無從僅憑案發後
    1小時之訊息，推斷案發時證人甲女之意識為清醒。
　㈤甲女因本次性交行為懷孕後，於110年3月19日前往醫院施以
    人工流產手術，因此所取得之胚胎，經送內政部警政署刑事
    警察局鑑定結果，不排除被告為該胚胎親生父之可能，其親
    子關係機率預估為99.999％等情，有性侵害案件驗證同意書
    、該局110年5月5日刑生字第1100037105號鑑定書1 份在卷
    可憑（原審卷一第25頁、偵卷一第23、24頁），被告雖以其
    事後傳送「對不起」、「讓你受苦了」、「錯在沒考慮你的
    感受」、「沒考慮你的身體」等内容，係為性交時未使用保
    護措施致甲女懷孕而向其表達歉意，並順從甲女之語意，避
    免激怒對方，而非承認其與甲女之性交行為並非基於雙方之
    合意等語為辯，惟究其訊息內容，應為被告於110年3月11日
    所傳送（偵卷一第14頁），斯時甲女尚未為流產手術；且甲
    女係於3月10日前之不詳時間驗孕後始知懷孕一事，並推算
    可能發生性行為之對象乙節，業如前述，甲女一發現懷孕即
    質疑被告是否乘人之危，反觀之被告則不斷向甲女道歉；再
    以觀其訊息上下文，甲女質問被告：「你的對不起是指什麼
    」，被告答以「這件事」；甲女問：「那你覺得你自己錯在
    哪」，被告答以：「錯在沒考慮妳的感受沒考慮妳的身體」
    、「沒有說到錯到」，被告均未曾質疑過事後避孕藥之效果
    ，亦未曾與證人甲女討論甲女已經懷孕之事實，反而於甲女
    問：「那你問過我了嗎？經過我的同意了嗎？沒有嘛？我就
    問你那一次是我自願的？」、「所以呢？」、「我看你們要
    拖到什麼時候」等語（見偵卷一第15至17頁），質疑未經其
    同意而未性交行為一事，被告則未再回應，顯見被告並非為
    了安撫證人甲女、順從甲女之語意，而係面對證人甲女之質
    疑與究責不知所措之舉。
　㈥綜上所述，原審勾稽卷內相關積極證據資料，堪認被告確係
    乘證人甲女酒醉意識不清，不能、不知抗拒之際，違反甲女
    之意願而對其為性交行為，被告上開所辯及辯護人為被告上
    開所辯，均屬卸責之詞，不足採信，其上訴仍執此否認犯行
    即無理由，應予駁回。
二、110年1月24日、110年2月4日乘機性交部分：
　㈠原判決已就檢察官所提出之被告之陳述、告訴人甲女之指訴
    、被告與告訴人甲女間通訊軟體LINE對話紀錄、告訴人甲女
    與被告母親之簡訊對話紀錄、能清安欣診所及新竹國泰綜合
    醫院診斷證明書等證據，詳予調查後，說明：　　　
　⒈被告固有於110年1月24日6時許、110年2月4日凌晨，在甲女之居處，以其陰莖插入甲女陰道內之方式，分別對甲女為性交行為等情，除被告對此不否認外，尚有甲女於歷次警詢、偵訊及原審審理時證述明確（偵卷一第7至11、60、61頁、原審卷一第352至378頁），及卷附指認犯罪嫌疑人紀錄表、相片影像資料查詢結果、甲女手繪現場圖1 份暨證人甲女之居處照片等足稽（偵卷一第12、13、18頁、後附紙袋內、原審卷一第101至107頁）。　
　⒉再依甲女於原審所證述內容，除甲女酒後之反應已難完全排除其雖已有酒醉狀況，但外觀表現上與常人之狀態相仿之情形存在之可能性；再據甲女所述於時間、在其居處醒來時，因見自己與被告均未穿著衣服，發現自己有與被告為性交行為之反應，甲女雖均曾當場對被告出言質問，然後續均係任由被告自其居處離去，其再自行購買事後避孕藥服用；且在上開性交情事發生後，甲女依舊維持與被告間原有相處模式，並未對被告刻意避而不見、斷絕往來，也未主動對被告提出告訴或要求賠償，凡此種種作法均與一般如遭受性侵害之被害人事後作法迥異，亦不足以認定被告主觀上是否已明確認知甲女因酒醉意識不清而達不知、不能抗拒之情形，仍對甲女為乘機性交。
  ⒊又以甲女所提出其與被告間通訊軟體LINE對話於110年1月24
    日5時2分至32分許之內容，其訊息內容有條理，並無語無倫
    次之情形，則證人甲女隨即於同日6時許與被告在其位於上
    址之居處發生性交行為斯時，已難認定其精神狀態頓時達酒
    醉無意識、不知或不能抗拒之情形。
　⒋本案卷附檢察官所提之各項證據，均係作為參佐甲女110年2月9日證述內容可信之補強證據；而就甲女所指訴被告110年1月24日、110年2月4日所犯乘機性交犯行部分，除證人甲女之單一指訴外，前開證據資料無從做為支持、認定被告有為上揭110年1月24日、110年2月4日乘機性交犯行之補強證據。
　⒌綜上，因認公訴人所舉之各項證據，既未能積極證明被告有
    違反甲女意願而為性交之事實，即無法使法院形成被告有刑
    法第225條第1項之乘機性交罪之確信，而為被告無罪之諭知
    等語。
  ㈡按刑事訴訟法第161條第1項規定：檢察官就被告犯罪事實，
    應負舉證責任，並指出證明之方法。對於其所訴之被告犯罪
    事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任，倘所提出之證
    據，不足為被告有罪之積極證明，或其闡明之證明方法，無
    從說服法官以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，
    自應為被告無罪判決之諭知。而證據之取捨與證據之證明力
    如何，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，茍其此項
    裁量、判斷，並不悖乎通常一般人日常生活經驗之定則或論
    理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即
    不得任意指摘其為違法。原判決已就卷內證據調查之結果，
    而為綜合判斷、取捨，認定不足以證明被告有公訴意旨所指
    乘機性交之犯行，其得心證之理由已說明甚詳，且所為論斷
    從形式上觀察，亦無違背經驗法則、論理法則，或有其他違
    背法令之情形，自不容任意指為違法。經查，檢察官仍執前
    詞提起上訴，惟查：
　⒈被告與甲女於110年1月24日凌晨第一次見面，告訴人邀約被
    告陪同赴約飲酒，並擔任告訴人之安全駕駛等情，業據告訴
    人於原審審理中證述明確（原審卷一第353頁），再觀之被
    告與甲女於110年1月24日5時2分起至5時32分止，持續與被
    告間互傳多則訊息，甲女所傳送包含告知自己居處地址之門
    牌號碼、己身穿著衣物情形、喝酒後狀況及房間狀態等內容
    ，並能針對被告所傳送訊息再予以回應，且甲女所書寫內容
    均尚屬有條理，非為語無倫次之情形（偵卷一第95至102頁
    ），無從認甲女斯時為酒醉、無意識、不知或不能抗拒之狀
    態。再窺之甲女於110年1月24日晚間起與被告之LINE對話紀
    錄內容，於第一次性交行為後，甲女仍與被告相談甚歡，與
    被告間互有邀約，諸如被告：「我明天晚上拿外套過去給妳
    」（偵卷一第104頁）、甲女：「你晚上幾點有空」（偵卷
    一第106頁）、被告：「晚上要陪妳吃飯嗎？或者陪妳一個
    晚上」，甲女：「那你結束再打給我吧」、「陪我一晚上那
    早上跟我一起出門」，被告：「都可以」（偵卷一第106至1
    07頁）、甲女：「肚子餓...」，被告：「我剛洗好」、「
    等我」，甲女：「你到了跟我說我先去拿衣服」（偵卷一第
    126頁）、被告：「我可以陪妳睡覺/讓妳睡穩/妳才有精神
    做事」、「沒事可以來找我」、「我隨時都在」、「懂嗎？
    」，甲女：「你說的」、「我信噢」等語（偵卷一第137至1
    38頁），而甲女於原審審理時自承：「我不是一個我跟你撕
    破臉了，我再見到你，我還能跟你嘻嘻哈哈的人，我這個人
    講話比較直接，我要是撕破臉了，就是老死不相往來」，然
    對於上述被告提議提供厚外套予甲女一事未予推辭，並詳細
    告知行程，對於被告邀約吃飯、陪同考試均未拒絕、甲女亦
    會主動邀約被告、允許被告相陪過夜，二人間之對話亦有多
    次被告表達照顧甲女之意等情，是倘若被告真有違反其意願
    、對其乘機性交之情事，以甲女自承好惡分明之個性，其於
    110年1月24日醒來後發現全身赤裸，焉能毫無芥蒂與被告相
    處，並於短時間內即與被告為多次曖昧之對話內容，是被告
    是否為此部分之乘機性交犯行，即有疑義。
　⒉再訊之甲女於原審審理中具結證稱：110年2月3日晚間，喝了
    一杯半調酒，被告好像沒有喝，我在車上有睡，有印象下車
    後進門、上床睡覺，被告說他很累，想瞇一下，我跟他說可
    以睡在沙發上，我起來的時候被告還是躺在我旁邊，他沒穿
    我也沒穿，這不是很擺明的嗎？我很不爽跟他說 「你不是
    說你不會再這樣子了嗎？你不是說你不會再犯了嗎？你第一
    次是不小心沒忍住，那你這一次是什麼東西？」，我記得他
    有跪下跟我道歉，說他真的錯了，我想說之後只要盡量少跟
    他來往，慢慢疏離了，之後不來往，就沒事等語（原審卷一
    第357至358頁）。然矧之甲女與被告自110年2月4日起之對
    話內容，被告：「我沒吃飯」、「妳在哪」，甲女：「我不
    是有分享定位給你」（偵卷一第218至219頁）、被告：「晚
    點聊也可以」、「還在警戒狀態」、「所以不太能離開太久
    」，甲女：「那你就打字吖」（偵卷一第227至229頁）、甲
    女：「你可以打電話再打給我吧...不然就如果我等等沒回
    就六點叫我吧」（傳送躺臥於沙發之腿部照片），被告：「
    妳又給我睡沙發」、「真的會感冒」、「妳感冒都還沒好」
    （偵卷一第230至231頁）、被告：「所以明天決定怎麼樣」
    、「自己開車回來還是我去載」，甲女：「你載吧」（偵卷
    一第232頁）、被告：「妳那麼可愛」、「我怎麼會嫌妳」
    、「捏捏是跟妳玩」、「跟妳胖不胖沒關係」（偵卷一第23
    5頁）等情，甲女仍主動傳遞訊息予被告、分享其定位、二
    人間仍有邀約、見面之情事，被告並有表達噓寒問暖、甜言
    蜜語、或主動前往載送甲女等訊息，未見甲女有何推託、拒
    絕之情事，反而主動要求被告前往載送等情綜合觀之，其等
    互動與一般曖昧或交往中之男女朋友無異。
　⒊依上開被告與甲女於110年1月24日至2月4日、5日之互動情形，堪認被告與甲女於110年1月24日、2月4日發生性交行為後，其等仍持續相互表達關心並規劃見面、出遊行程，則甲女於偵、審中指訴被告係違反其意願對其乘機性交乙情，其真實性自有可疑，自無從憑此即為被告有罪之認定。至起訴書所載甲女與被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片、性侵害案件採證同意書、宏偉婦產科診所所出具之診斷證明書、能清安欣診所於110年10月20日所出具之診斷證明書暨新竹國泰綜合醫院於110年10月20日所出具之診斷證明書1 份等證據資料，均係經原審調查並認定被告確於前揭110年2月9 日對甲女為乘機性交犯行之補強證據，核與被告是否於110年1月24日、2月4日對甲女為乘機性交行為無涉。再者，檢察官雖以：被告對於合意性交之細節、雙方互動情節，經檢察官於審理時詢問，均全然閉口不談且無法陳述甲女有何配合之舉，顯與一般交往或合意性交之男女互動有別等語，提起上訴，然按刑事被告並無自證己罪之義務，其在訴訟上所為之辯解，只須達於對起訴事證提出合理質疑之程度為已足，檢察官如對被告所舉反證仍有爭執，即應依刑事訴訟法第161條規定積極舉證釋疑。被告等既堅決否認犯罪，檢察官所舉證據復不足以使法院產生有罪之心證，原判決因認被告等犯罪不能證明，於法尚無不合（最高法院97年度台上字第3099號判決意旨參照）。檢察官既未能提出其他積極證據證明被告本案犯行，縱被告之供述有交代不清、避重就輕、或與常情有悖等情形，仍不得逕此推論、臆測被告成立本案犯行。
  ⒋綜上所述，依目前卷內所存證據，客觀上尚不能達於通常一
    般人均不致有所懷疑，而得確信被告有起訴意旨所指於110
    年1月24日、2月4日乘機性交犯行，已據本院論述如前，檢
    察官猶執前詞上訴，指摘原判決不當，為無理由，應予駁回
    。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，判決如主文。
本案經檢察官馮品捷提起公訴，檢察官孫冀薇到庭執行職務。　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　22　　日
                  刑事第十七庭  審判長法　官  鄭水銓
                                      法　官  沈君玲
                                      法　官  陳麗芬
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，其
未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後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  梁駿川
中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　22　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第225條
（乘機性交猥褻罪）
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，
不能或不知抗拒而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，
不能或不知抗拒而為猥褻之行為者，處6月以上5年以下有期徒刑
。
第1項之未遂犯罰之。

附件：
臺灣新竹地方法院刑事判決
111年度侵訴字第36號
公訴檢察官  臺灣新竹地方檢察署檢察官
被      告  謝其霖


指定辯護人  柯志諄律師
上列被告因妨害性自主案件，經檢察官提起公訴（110 年度偵字
第4369號），本院判決如下：
    主  文
謝其霖犯乘機性交罪，處有期徒刑參年捌月。
被訴民國一一Ο年一月二十四日乘機性交部分及一一Ο年二月四
日乘機性交部分均無罪。
    事  實
一、緣謝其霖與代號BF000-A000000 號成年女子（真實姓名年籍
　　資料詳卷附代號與真實姓名對照表，以下簡稱甲女）係朋友
　　關係。謝其霖於民國110 年2 月8 日夜間，與甲女一同至新
　　竹市好樂迪KTV 歡唱，期間甲女有飲用酒類，之後謝其霖駕
　　車搭載甲女返回位於新竹市東區明湖路（地址詳卷）之居處
　　。詎謝其霖基於乘機性交之犯意，於同年月翌日（即9 日）
　　8 時許，在甲女位於上址居處內，乘甲女酒醉意識不清，不
　　能、不知抗拒之際，以其陰莖插入甲女陰道內之方式，對甲
　　女為性交行為得逞。嗣甲女於110 年3 月初發現疑似懷孕，
　　乃質問謝其霖，謝其霖方告知甲女其有於上開時地與甲女發
　　生性交行為情事，而甲女於110 年3 月13日就醫結果確認已
　　懷孕6 週後，於同年月18日報警處理，因而為警循線查悉上
　　情。
二、案經甲女訴由新竹市警察局婦幼警察隊報請臺灣新竹地方檢
　　察署檢察官偵查起訴。
　　理  由
壹、按性侵害犯罪防治法所稱性侵害犯罪，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；又行政機關及司法機關所公示之文書，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 款及第15條第3 項
　　分別定有明文。另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 條亦有明文。本件被告謝其霖對告訴人即被
　　害人代號BF000-A000000 號女子所犯係屬性侵害犯罪防治法
　　所稱之性侵害犯罪，因本院所製作之本案判決係屬必須公示
　　之文書，為避免被害人之身分遭揭露，依上開規定，對於足
　　資識別被害人身分之資訊，均予以隱匿，是本件判決書關於
　　告訴人即被害人代號BF000-A000000 號女子之姓名以前揭代
　　號稱之，並簡稱為甲女，合先敘明。
貳、有罪部分：
一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定
　　者外，不得作為證據；又被告以外之人於審判外之陳述，雖
　　不符合同法第159 條之1 至第159 條之4 之規定，但經當事
　　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 條第1 項及第159 條之5 分別
　　定有明文。經查本判決下列所引用之被告以外之人於審判外
　　之陳述，檢察官、被告及辯護人於本院審理時均表示並無意
　　見，且迄至言詞辯論終結前均未再聲明異議（見侵訴字第36
　　號卷一第269、270、379至387頁），本院審酌上開證據資料
　　製作時之情況，尚無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，亦
　　認為以之作為證據應屬適當，依刑事訴訟法第159 條之5 規
　　定，認上開證據資料均有證據能力。又按本判決下列所引用
　　其餘所依憑判斷之非供述證據，與本案均有關聯性，亦無證
　　據證明係公務員違背法定程式所取得，且無刑事訴訟法第15
　　9 條之4 第1 款、第2 款顯有不可信之情況，而不得作為證
　　據之情形，復均經本院於審理期日提示予檢察官、被告及辯
　　護人辨識而為合法調查，自均有證據能力。　　
二、本院認定犯罪事實所憑之證據及理由：
（一）訊據被告謝其霖固坦承有於如事實欄所述時間與證人即告
　　　訴人甲女同至新竹市好樂迪KTV 歡唱，期間證人甲女有飲
　　　用酒類，其有駕車搭載證人甲女返回居處，之後有於上開
　　　時地以其陰莖插入證人甲女之陰道內而為性交行為，證人
　　　甲女因此懷孕等情不諱，惟矢口否認有何乘機性交犯行，
　　　辯稱：甲女當時喝了一手的酒，她的意識很清楚，能自己
　　　走，回到她租處時，她是和我一起走上去，隔天早上8 點
　　　我與甲女發生性交行為時，她是完全清醒的狀態，當時我
　　　們睡醒，互看一下，接吻，接著就自然而然發生性行為，
　　　她是同意與我發生性行為。之後因為我要馬上離開，回家
　　　上班，所以無法帶她去買避孕藥，但我有提醒她去買，也
　　　有給她錢，我沒有乘機性交云云。辯護人則辯稱：甲女與
　　　被告發生性行為時，並非陷於不能或不知抗拒之狀態，被
　　　告主觀上也無從知悉甲女有此狀態。甲女是因為人工流產
      費用之爭議才提告，被告應屬無罪等語。
（二）經查：
　１、被告於110 年2 月8 日夜間與證人即告訴人甲女一同至前
　　　述好樂迪KTV 歡唱，期間證人甲女有飲酒，之後被告駕車
　　　搭載證人甲女返回位於上址之居處。被告於同年月翌日（
　　　即9 日）8 時許，在證人甲女位於上址居處內，以其陰莖
　　　插入證人甲女陰道內之方式，對證人甲女為性交行為得逞
　　　。嗣證人甲女於110 年3 月13日就醫結果確認已懷孕6 週
　　　等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及本院審
　　　理時證述綦詳（見偵字第4369號卷一第7 至11、60、61頁
　　　、侵訴字第36號卷一第352至366、371至376頁），且有指
　　　認犯罪嫌疑人紀錄表1 份、相片影像資料查詢結果1 份、
　　　證人甲女手繪現場圖1 份、證人甲女與被告之母親間手機
　　　簡訊內容翻拍照片19幀、性侵害案件採證同意書1 份、宏
　　　偉婦產科診所所出具之診斷證明書1 份、證人甲女之居處
　　　照片7 幀、能清安欣診所於110 年10月20日所出具之診斷
　　　證明書1 份暨新竹國泰綜合醫院於110 年10月20日所出具
　　　之診斷證明書1 份等附卷足稽（見偵字第4369號卷一第12
　　　、13、18、65至76頁、後附紙袋內、侵訴字第36號卷一第
　　　25、27、29、101至107頁），復為被告坦承此情不諱；又
　　　證人甲女經施以人工流產後之胚胎與被告間之親子關係機
　　　率預估為99.999％等情，有內政部警政署刑事警察局110
　　　年5 月5 日刑生字第1100037105號鑑定書1 份在卷可憑（
　　　見偵字第4369號卷一第23、24頁），是此部分事實應堪以
　　　認定。
　２、次查證人即告訴人甲女於本院審理時具結後證述：110 年
　　　2 月8 日當天被告說他要接我去吃飯、唱歌，那天是我1
　　　個人喝酒，喝啤酒，有加小瓶透明的伏特加2 瓶或3 瓶，
　　　我沒印象唱到幾點，喝到後面我就開始打瞌睡，到包廂裡
　　　我還有印象，但我沒有印象如何回家、何時離開及如何到
　　　家的。我記得那天起來時沒有異狀，被告及我都有穿衣服
　　　，我不知道那時有發生性行為，我根本不知道有第3 次，
　　　前2 次我把被告打發走之後，我就去買事後避孕藥吃，而
　　　且是吃劑量最重的那一種。到3 月多時，有朋友跟我說我
　　　有嗜睡的狀況，是不是懷孕了？我印象中只有那2 次，且
　　　我都有吃事後避孕藥，應該不會懷孕，但因朋友這樣講，
　　　我就去買驗孕棒驗，結果就是2 條線。一驗出懷孕當天，
　　　我就打給被告，叫他來談這件事情，我跟他說拿掉小孩的
　　　錢要他出，但他一直找藉口，說要問他媽媽，…我用我的
　　　手機傳簡訊給他母親，我說「妳的兒子有1 件事情他做不
　　　了主，方便的話請跟我聯絡一下」。我本來的想法很簡單
　　　，因為去診所費用一定比較高，我知道大約2、3萬元內，
　　　我就跟被告說請他拿出3 萬元，如果有剩，我自己去買補
　　　品，如果不夠，我自己貼，結果被告說要問他母親。後來
　　　他母親回電話，我大概跟她講一下狀況後，她叫我拿電話
　　　給被告聽，我按擴音，他母親說「不用管她沒關係，你就
　　　把她帶回來苗栗，我們這邊的律師、議員、警察你爸爸都
　　　有認識，帶回來我們很好處理」，我本來沒有要提告，可
　　　是他們是這種態度對我，搞得好像是我欠你的。…跟被告
　　　母親講完電話後，我就跟被告說「既然你們家這樣子，那
　　　就不用講這麼多了，我個人覺得我可能沒有能力處理這樣
　　　的事情，那我們就法院見吧」。被告有傳訊息跟我道歉，
　　　他一傳完訊息我有截圖，但截圖後的當天晚上或隔天，被
　　　告就把訊息收回了等語綦詳（見侵訴字第36號卷一第359
　　　至365 頁），且有證人甲女與被告母親之手機簡訊畫面翻
　　　拍照片19幀暨證人甲女與被告間通訊軟體LINE之對話紀錄
　　　翻拍照片7 幀等附卷可佐（見偵字第4369號卷一第14至17
　　　、67至76頁），互核相符。觀諸證人甲女於110 年2 月8
　　　日夜間在前揭好樂迪KTV 內飲用酒類後，除記得有在包廂
　　　內以外，其餘對自己如何離開及如何返回居處等細節均已
　　　無印象，顯見其確已因飲酒後達意識不清、對外界事物之
　　　認知能力顯著降低之狀態，而有不能、不知抗拒之情形，
　　　再參以證人甲女於翌日（即9 日）清醒後，見到自己及被
　　　告均衣著完整，是以並未發現被告業已對其為性交行為，
　　　是以其並未質問被告，也任由被告離去，事後也未如同先
      前2 次（即如後述參、六之①所示110 年1 月24日該次及②
      所示110 年2 月4 日該次）般購買事後避孕藥服用，終
　　　導致懷孕之結果，在在均顯見證人甲女確如其所證述斯時
　　　其確實不知被告已有於110 年2 月9 日對其為性交行為之
　　　情事，益徵被告確實乘證人甲女因酒醉意識不清不能、不
      知抗拒，而以其陰莖插入證人甲女之陰道內而對證人甲女
      為性交行為，彰彰明甚。辯護人辯稱證人甲女並未酒醉意
      識不清，被告主觀上也不知證人甲女有此狀況等情，非屬
　　　真實，不足採信。
　３、被告雖辯稱案發當時甲女意識清楚且同意與其發生性交行
　　　為，其離開前還有提醒甲女要去購買避孕藥且有給甲女錢
　　　云云，然就此業經證人甲女於本院審理時堅詞否認在卷，
　　　且衡諸證人甲女所證述其知悉被告當時係有女友等情，暨
　　　證人甲女於如後述參、六之①及②所示該2 次在與被告發
　　　生性交行為後，其均馬上購買事後避孕藥服用等情觀之，
　　　苟若證人甲女於110 年2 月9 日案發當時已明知並同意與
　　　被告為性交行為，被告事後還有提醒及交付金錢要證人甲
　　　女去購買事後避孕藥以服用，殊難想像證人甲女有何理由
　　　置之不理，對被告之交代置若罔聞，完全未購買避孕藥物
　　　服用，反而任由自己懷孕後再要求被告給付人工流產費用
　　　？況且，苟真如被告所辯，被告為何事後會傳送內容為：
　　　「對不起」、「讓妳受苦了」、「這件事」、「錯在沒考
　　　慮妳的感受」、「沒考慮妳的身體」、「我一開始就錯了
　　　」的訊息（見偵字第4369號卷一第15至17頁）予證人甲女
　　　以表達一開始其就為錯誤行為之歉意？被告雖又辯稱之所
　　　以傳送此些訊息是為了想把事情冷靜下來後，2 個人再討
　　　論云云，然苟若如此，被告自應繼續讓此訊息存在至證人
　　　甲女心情冷靜為止，方能達其目的，其又為何於傳送上揭
　　　內容訊息後又予以收回，反致使證人甲女因此傳送「原來
　　　道歉了還可以收回噢！可以吖！代表你的道歉不是真心的
　　　嘛」之內容的訊息予被告等情，有被告與證人甲女間通訊
　　　軟體LINE對話紀錄1 份附卷足憑（見偵字第4369號卷二第
　　　470至472頁），益徵被告此部分所辯顯為事後卸責之詞，
　　　難以憑採。
  ４、辯護人雖又辯稱：甲女是因與被告間就人工流產費用無法
　　　達成共識，才會陳述前開內容及提告等語，惟查證人甲女
　　　在得知自己懷孕後，即先告知被告，要求支付3 萬元作為
　　　其進行人工流產之費用，餘款可以購買補品，如若不夠，
　　　證人甲女會自己墊付等情，業據證人甲女於本院審理時證
　　　述甚詳，已如前述，而觀諸證人甲女在知悉自己懷孕後，
　　　確實並未直接提出告訴，而係通知並要求被告前來商談協
　　　議如何解決，且其所提出要求支付之款項金額為3 萬元，
　　　亦非鉅額，以此作為支付人工流產相關費用及餘款作為購
　　　買補品以補身之用，尚屬合理，足認證人甲女所證述其初
　　　始係本諸息事寧人之想法，只要把懷孕一事處理完成即足
　　　，是以要求3 萬元款項以進行人工流產之費用，如尚有剩
　　　餘，再購買補品，如若不夠，自己會墊付等情，堪以採信
　　　，顯見證人甲女並無故意虛構犯罪事實以誣陷被告之動機
　　　及行為，否則證人甲女大可於一發現懷孕後即馬上對被告
　　　提出告訴暨要求巨額賠償，又何必先與被告聯繫且要求金
　　　額又僅為3 萬元？證人甲女既未如此作為，且其係在與被
　　　告就如何解決懷孕問題及進行人工流產費用一事上已無法
　　　達成協議後，證人甲女方才提出本案告訴，此已係證人甲
　　　女法律上權利之正當行使，且證人甲女所要求之金額又僅
　　　為3 萬元此難謂鉅額數目之款項，從而辯護人所稱證人甲
　　　女係因與被告間就人工流產費用談不攏才會憤而陳述不實
　　　犯罪事實以提告云云，實屬倒果為因，難謂可採。
（三）綜上所述，被告及其辯護人前開辯解，均無可採信。從而
　　　此部分事證明確，被告所為此部分犯行堪以認定，應依法
　　　予以論科。
三、論罪科刑：
（一）按刑法第225 條第1 項之乘機性交罪，須被害之男女不能
　　　或不知抗拒之原因，非出於犯人所為，而犯人僅乘此不能
　　　或不知抗拒之時機，以為性交，始有其適用；又該條文所
　　　謂相類之情形，係指被害人雖非精神、身體障礙、心智缺
　　　陷，但受性交時，因昏暈、酣眠、泥醉等相類似之情形，
　　　致無同意性交之理解或無抗拒性交之能力者而言，至被害
　　　人之所以有此情狀，縱因自己之行為所致，仍不能解免乘
　　　機對其性交者之刑責，有最高法院102 年度臺上字第88號
　　　判決意旨可資參照。
（二）核被告謝其霖所為，係犯刑法第225 條第1 項乘機性交罪
　　　。爰審酌被告之素行、為滿足一己性慾，利用告訴人甲女
　　　酒醉不能、不知抗拒之際，以事實欄所述方式對告訴人甲
　　　女為乘機性交之行為，漠視他人之身體及性自主權，戕害
　　　告訴人甲女之身心，造成渠精神上難以磨滅之陰影，被告
　　　所為殊值非難，被告之犯罪動機、情節、手段、目的、犯
　　　後一再辯解及否認犯行，未見悔意，亦未賠償告訴人甲女
　　　，態度不佳，再兼衡被告為高中畢業之智識程度、與家人
　　　同住、案發當時在科技廠擔任技術員，目前從事外送工作
　　　及在速食店兼職，經濟狀況小康之家庭及生活狀況等一切
　　　情狀，量處如主文所示之刑，以資懲儆。
參、無罪部分：
一、公訴意旨略以：被告謝其霖與告訴人甲女係朋友關係，詎其
　　卻分別基於乘機性交之犯意，分別為下列犯行：①於110 年
　　1 月23日夜間與告訴人甲女一同至新竹市好樂迪KTV 歡唱並
　　飲用酒類後，由被告駕駛自用小客車載送告訴人甲女返回位
　　於新竹市東區明湖路之居處後，之後於同年月翌日（即24日
　　）6 時許，被告乘告訴人甲女因酒醉意識不清不能、不知抗
　　拒，以其陰莖插入告訴人甲女之陰道內，而對告訴人甲女為
　　性交行為。②又於110 年2 月3 日與告訴人甲女相約前往新
　　竹縣湖口鄉之金三角景觀餐廳觀看夜景並飲用酒類，由被告
　　駕駛自用小客車載送告訴人甲女返回位於上址居處後，於同
　　年月翌日（即4 日）凌晨，被告乘告訴人甲女因酒醉意識不
　　清不能、不知抗拒，以其陰莖插入告訴人甲女之陰道內，而
　　對告訴人甲女為性交行為，因認被告涉犯2 次刑法第225 條
　　第1 項之乘機性交罪嫌等語。
二、按有罪之判決書應於理由內記載認定犯罪事實所憑之證據及
    其認定之理由，刑事訴訟法第310 條第1 款定有明文。而犯
    罪事實之認定，係據以確定具體的刑罰權之基礎，自須經嚴
    格之證明，故其所憑之證據不僅應具有證據能力，且須經合
    法之調查程序，否則即不得作為有罪認定之依據。倘法院審
    理之結果，認為不能證明被告犯罪，而為無罪之諭知，即無
　　刑事訴訟法第154 條第2 項所謂「應依證據認定」之犯罪事
　　實之存在。因此，同法第308 條前段規定，無罪之判決書只
　　須記載主文及理由。而其理由之論敘，僅須與卷存證據資料
　　相符，且與經驗法則、論理法則無違即可，所使用之證據亦
　　不以具有證據能力者為限，即使不具證據能力之傳聞證據，
　　亦非不得資為彈劾證據使用。故無罪之判決書，就傳聞證據
　　是否例外具有證據能力，本無須於理由內論敘說明，有最高
　　法院100 年度臺上字第2980號判決意旨足供參照。是以下本
　　院採為認定被告無罪所使用之證據，不以具有證據能力者為
　　限，且毋庸論敘所使用之證據是否具有證據能力，先予敘明
　　。
三、次按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實。
　　不能證明被告犯罪，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154
　　條第2 項、第301 條第1 項分別定有明文。次按事實之認定
　　，應憑證據，如未能發現相當證據，或證據不足以證明，自
　　不能以推測或擬制之方法，以為裁判基礎；認定不利於被告
　　之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實
　　之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利之證
　　據；認定犯罪事實所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接
　　證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之
　　證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真
　　實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一
　　程度，而有合理之懷疑存在，無從使事實審法院得有罪確信
　　時，法院即應諭知被告無罪之判決，有最高法院40年度臺上
　　字第86號、76年度臺上字第4986號判例要旨可資參照。復按
　　刑事訴訟法第161 條規定：檢察官就被告犯罪事實，應負舉
　　證責任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪
　　事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之
　　證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，
　　無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則
　　，自應為被告無罪判決之諭知，有最高法院92年度臺上字第
　　128 號判例要旨足供參照。是以於無罪推定原則下，被告對
　　於檢察官所指出犯罪嫌疑之事實，並無義務證明其無罪，即
　　所謂「不自證己罪原則」，而應由檢察官負提出證據及說服
　　之責任，如檢察官無法舉證使達有罪判決之確信程度，以消
　　弭法官對於被告是否犯罪所生之合理懷疑，自屬不能證明犯
　　罪，即應諭知被告無罪。又按證據之取捨及證據證明力如何
　　，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，苟其此項裁量
　　、判斷，並不悖乎通常一般之人日常生活經驗之定則或論理
　　法則，且於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不
　　得任意指摘其為違法，最高法院91年度臺上字第2395號判決
　　意旨可供參照。再按被害人係被告以外之人，就被害經過所
　　為的陳述，本質上固屬證人，然其目的既在於使被告受到刑
　　事訴追處罰，即與被告處於絕對相反之立場，故其證明力，
　　顯較與被告無利害關係之一般證人之陳述為薄弱，實務操作
　　上，為免過於偏重被害人之指證，有害於真實發現及被告人
　　權保障，而刑事訴訟法既採推定被告無罪及嚴格證明法則，
　　則基於被害人陳述與被告自白之證明力類同，自均應有相同
　　之限制。亦即，被害人之陳述，不得作為有罪判決之唯一證
　　據，須其陳述無有瑕疵，且就其他方面調查，具有補強證據
　　以證明其確與事實相符者，始得採為被告論罪科刑之基礎，
　　學理上稱為超法規的補強法則，最高法院107 年度臺上字第
　　3813號判決意旨足供參照。
四、公訴意旨認被告涉犯此部分罪嫌，無非係以被告之供述、告
　　訴人甲女之指訴、被告與告訴人甲女間通訊軟體LINE對話紀
　　錄、告訴人甲女與被告母親之簡訊對話紀錄、能清安欣診所
　　及新竹國泰綜合醫院診斷證明書等，資為其主要論據。　
五、訊據被告坦承確有於上揭①及②所示時分別有與告訴人甲女
　　為性交行為等情，惟堅詞否認有何乘機性交犯行，辯稱：當
　　時甲女沒有酒醉，意識清楚，我們就是自然而然發生性交行
　　為等語，辯護人則辯稱：甲女與被告發生性交行為後所傳送
　　之對話有談到感情、工作，甚至有傳送比較隱私之照片，雙
　　方關係顯非甲女所指訴之單方面聯絡、騷擾或不能抗拒之狀
　　態，此部分只有甲女之單一指訴，被告未有乘機性交犯行等
　　語。
六、經查：
（一）被告有於上揭①所示110 年1 月23日夜間與證人即告訴人
　　　甲女同至前開好樂迪KTV 歡唱，證人甲女有飲酒，之後被
　　　告駕車載送證人甲女返回位於上址居處，於翌日（即24日
　　　）6 時許在該居處，有以其陰莖插入證人甲女陰道內之方
　　　式，對證人甲女為性交行為得逞；又被告另於上揭②所示
　　　110 年2 月3 日夜間與證人甲女同至上開金三角景觀餐廳
　　　，證人甲女有飲酒，之後被告駕車載送證人甲女返回位於
　　　上址居處，於翌日（即4 日）凌晨在該居處，有以其陰莖
　　　插入證人甲女陰道內之方式，對證人甲女為性交行為得逞
　　　等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及本院審
　　　理時證述明確（見偵字第4369號卷一第7 至11、60、61頁
　　　、侵訴字第36號卷一第352至378頁），且有前述指認犯罪
　　　嫌疑人紀錄表1 份、相片影像資料查詢結果1 份、證人甲
　　　女手繪現場圖1 份暨證人甲女之居處照片7 幀等附卷足稽
　　　（見偵字第4369號卷一第12、13、18頁、後附紙袋內、侵
　　　訴字第36號卷一第101至107頁），復為被告坦承此情不諱
　　　，是此部分事實應均洵堪認定。
（二）次查證人即告訴人甲女於本院審理時證述：1 月23日（即
　　　上揭①所示該次）這次，我至少喝6 瓶以上之混酒，我有
　　　印象在收包包、去按電梯，友人「沙迦」跟我說再見，出
　　　來的時候我記得天還沒有全亮，應該是4、5點或5、6點，
　　　我走下來坐被告的車離開，我上車沒多久就睡覺了，我不
　　　是很有印象我到底是怎麼回家的，我聽被告說好像是他揹
      我上去。我第1 次起來時酒醉還沒醒，頭還很昏，被告躺
　　　在我旁邊，我和被告身上都沒穿衣服，但我身體沒有異樣
　　　，我看到這樣，打嘛，我也打不過他，鬧嘛，又很難看，
　　　我有搖被告，他沒有醒，然後我看他兩眼，因為我自己還
　　　在宿醉，所以我倒下去繼續睡，再起來時我有問他，他也
　　　承認，有跟我道歉，他說他沒有控制住，我不高興，但他
　　　跟我保證說他不會再犯，我當時的想法是，人是我找來做
　　　安全駕駛，如果這件事情他錯七分，那我可能也得吃三分
　　　。我沒有選擇跟他交惡，是因為我如果跟他撕破臉了，就
　　　是老死不相往來，但我跟被告之後還有約要跟朋友一起過
　　　年、一起聚會，今天聚會裡面如果我有出現任何異常，朋
　　　友不會問嗎？110 年2 月3 日那次（即上揭②所示該次）
　　　是被告說要帶我去吃飯，他開車來公司接我，我們有去吃
　　　飯，他有幫我點飲料，應該是調酒，我有喝了1 杯半，後
　　　來有去被告說的那個景點逛一下就上車，我記得我上車就
　　　睡著了。我在車上睡過一輪，我記得我有下車，有進門，
　　　然後上床睡覺，我跟被告說他可以直接走，他問我說他明
　　　天怎麼上班，說他很累，他想瞇一下，我跟他說他可以睡
　　　在沙發上，我也沒有理他，我就直接睡覺了。我起來時他
　　　躺在我旁邊，他沒穿，我也沒穿，我沒有覺得身體哪裡不
　　　舒服或有異狀，我有問他，他有承認。我很不爽，我跟他
　　　說「你不是說你不會再這樣子了嗎？不會再犯了嗎？你第
　　　1 次是不小心沒忍住，那這1 次是什麼東西？」他跟我說
　　　他錯了，我跟他說「你現在打算怎麼處理」，我說「不然
　　　該怎麼處理就怎麼處理」，我記得他有跪下來跟我道歉說
　　　對不起，說他真的錯了，他以後絕對不會再犯，我說「你
　　　上次也這樣講，你講話跟放屁一樣」，他跟我說「不會了
　　　、不會了」，吼完之後，我跟他說「好、好，算了、算了
　　　」。我就想說好，既然被告說不會，那就算了，考量到之
　　　後我們還有聚會，我想之後只要盡量少跟他來往，慢慢疏
　　　離就沒事，先把人打發走就好，我就跟他說「你晚一點不
　　　是要上班嗎？你不用先回去嗎？你就先回去吧。」後來被
　　　告就自己離開的，我就去買避孕藥。這2 次我都自己去購
　　　買事後避孕藥，被告沒有叫我去買，也沒有買給我等語在
　　　卷（見侵訴字第36號卷一第353至359、374、377頁），從
　　　而依證人甲女所證述內容可知上揭①所示110 年1 月23日
　　　晚上案發當時及②所示110 年2 月3 日晚上案發當時，證
　　　人甲女雖均有飲酒，然在分別自新竹市好樂迪KTV 或新竹
　　　縣湖口鄉之金三角景觀餐廳離去時，證人甲女均有意識自
　　　己如何離開之狀況，且其中上揭②該次，證人甲女尚且認
　　　知自己如何回到居處、被告有告知很累，想先休息，證人
　　　甲女因此告知被告可以睡在沙發上等情，是以已難認定證
　　　人甲女斯時均處於意識不清而對外界事物之認知能力顯著
　　　降低之狀態。再者，證人甲女證述於上揭①所示時間及②
　　　所示時間，分別在其位於上址居處醒來時，因見自己與被
　　　告均未穿著衣服，是以才發現自己均有與被告為性交行為
　　　等情，惟觀諸證人甲女所證述其雖均曾當場對被告出言質
　　　問，然其後續反應均係任由被告自其居處離去，其再自行
　　　購買事後避孕藥服用；且在上揭①及②所示情事發生後，
　　　證人甲女基於其所自述為避免與被告間已存在之共同朋友
　　　圈受影響、暨被告之後所展現出積極態度及不斷與其接觸
　　　之作法等原因，故證人甲女依舊維持與被告間原有相處模
　　　式，並未對被告刻意避而不見，斷絕往來，也未主動對被
　　　告提出告訴或要求賠償；此觀諸證人甲女於上揭②所示之
　　　110 年2 月4 日凌晨與被告發生性交行為，被告離去後，
　　　證人甲女於同日16時14分許傳送青年創業企劃書檔案等訊
　　　息予被告（見偵字第4369號卷第48、49、216、217頁）等
      情亦可得印證，凡此種種作法均與一般如遭受性侵害之被
      害人事後作法迥異；再依證人甲女於本院審理時所證稱：
      我曾經喝完酒會有斷片之情形，就是我喝酒已過量，在現
      場可能看不出有異狀，因為這是我個人習慣，我在現場盡
      可能不會讓自己倒在那邊或爛醉癱在那邊，但回到家後隔
      天起來，我朋友都會問我說我昨天的印象到哪裡，我可能
      只有辦法講到比如我在包廂我跟誰講話的那一段是大家都
      記得的，但再接下來的事情我可能就講不出來，因為沒有
      印象了，但其實對朋友來說，再接下來我可能還有跟他們
      對話或喝酒，就是在他人眼裡我是很正常的，但我醒來以
      後，我自己基本上是沒有印象的，我只能記到我有印象記
      憶點的位置，後面就完全沒有印象，也想不起來。本案也
      有發生類似之前發生過的斷片狀況。我隱隱有記得這2 次
      去KTV ，不知道是哪1 次，中間我叫被告停車，然後在路
      邊我有開車門吐2 次，有印象的記憶點都是斷斷續續的，
      如果要我完整敘述，中間那段都是空白的，我講不出來等
      情（見侵訴字第36號卷一第374、375頁），從而依證人甲
      女所為證詞，實已難完全排除證人甲女於上揭①及②所示時
      地當時，其雖已有酒醉狀況，然仍可與他人正常應對進退
      ，外觀表現上與常人之狀態相仿之情形存在之可能性；從
      而就此與前述證人甲女於上揭①及②所示時地與被告發生性
      交行為後由被告自行離去、自行購買事後避孕藥服用、仍
      與被告維持既有之互動往來模式，並未對被告提出任何法
      律上主張等處理方式等相互勾稽以觀，被告於上揭①及②所
      示時地與證人甲女為性交行為之際，被告主觀上是否已明
      確認知證人甲女因酒醉意識不清而達不知、不能抗拒之情
      形，仍對證人甲女為性交行為而可認與乘機性交罪之構成
      要件相謀合，已不無所疑。
（三）又查，公訴意旨係指稱被告於上揭①所示110 年1 月24日
　　　6 時許在證人甲女位於上址居處與證人甲女為性交行為等
　　　情，然觀諸證人甲女所提出其與被告間通訊軟體LINE對話
　　　紀錄資料（見偵字第4369號卷一第95至102 頁）可知，證
　　　人甲女自同日5 時2 分起至5 時32分止，持續與被告間互
　　　傳多則訊息，證人甲女所傳送包含告知自己居處地址之門
　　　牌號碼、己身穿著衣物情形、喝酒後狀況及房間狀態等內
　　　容，並能針對被告所傳送訊息再予以回應，且證人甲女所
　　　書寫內容均尚屬有條理，非為語無倫次之情形甚明，則謂
　　　證人甲女隨即於同日6 時許與被告在其位於上址之居處發
　　　生性交行為斯時，其精神狀態頓時達酒醉無意識、不知或
　　　不能抗拒之情形，更屬有違情理之常，難遽為此認定。
（四）再查，證人甲女因遭被告於110 年2 月9 日8 時許對其為
　　　前述乘機性交犯行因而懷孕，其原本無意提告，擬大事化
　　　小，小事化無，故係向被告提出給付3 萬元做為其人工流
　　　產及購買補品之費用即足，然因認被告及被告之家人的處
　　　理態度消極，讓其感覺反成為係其虧欠被告般，是以證人
　　　甲女方於110 年3 月18日至警局提出告訴等情，業據證人
　　　甲女於警詢及本院審理時指訴甚明（見偵字第4369號卷一
　　　第7 頁、侵訴字第36號卷一第363、364頁），可見證人甲
　　　女之所以提出本案妨害性自主告訴的緣由及重點均在於前
　　　述被告於110 年2 月9 日8 時許所為該次乘機性交犯行，
　　　是以被告是否確有為上揭①及②所示乘機性交犯行，自不
　　　應一概而論，仍須依憑及審視卷內各項證據資料資以認定
　　　，誠屬當然。而證人甲女雖亦一併提告並陳述被告有涉嫌
　　　為上揭①及②所示乘機性交犯行等情，然卷附證人甲女與
　　　被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片、性侵害案件採證同
　　　意書、宏偉婦產科診所所出具之診斷證明書、能清安欣診
　　　所於110 年10月20日所出具之診斷證明書暨新竹國泰綜合
　　　醫院於110 年10月20日所出具之診斷證明書1 份等證據資
　　　料，均經本院調查並認定被告確於前揭110 年2 月9 日8
　　　時許在證人甲女位於上址居處內，於證人甲女因酒醉意識
　　　不清，不能、不知抗拒，以其陰莖插入證人甲女之陰道內
　　　之方式對證人甲女為乘機性交犯行，而作為參佐證人甲女
　　　此部分陳述可信之補強證據；而就證人甲女所指訴被告亦
　　　涉嫌有為上揭①及②所示之乘機性交犯行部分，除證人甲
　　　女之單一指訴外，就其於案發當時所表現出之精神狀態、
　　　與被告間之對話紀錄內容、事後處理方式暨與被告仍維持
　　　一貫相處模式等等，均已令本院難以認定證人甲女於斯時
　　　有精神狀態均已達意識不清，酒酣、泥醉等不能或不知抗
　　　拒之情事，且被告主觀上有此認知因而利用此而對證人甲
　　　女為乘機性交犯行等，均如前述，從而前開證據資料自無
　　　從再做為支持、認定被告有為上揭①及②所示乘機性交犯
　　　行，當無從據此即遽論被告有為此部分2 次乘機性交犯行
　　　，自不待言。
七、綜上所述，本件依公訴人所舉各項證據方法，尚不足使所指
　　被告涉犯上揭①及②所示乘機性交罪嫌等情達於通常一般人
　　不致有所懷疑，而得確信為真實之程度，無法使本院形成被
　　告確有公訴人所指此部分乘機性交犯行之有罪心證。此外，
　　復查無其他積極證據足以證明被告涉有公訴人所指此部分乘
　　機性交犯行，自不能證明被告此部分犯罪，依法自應為被告
　　此部分均為無罪之諭知。
據上論斷，應依刑事訴訟法第299 條第1 項前段、第301 條第1
項，判決如主文。　　　
本案經檢察官馮品捷提起公訴，檢察官黃振倫到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　17　　日
                  刑事第二庭    審判長法  官  廖素琪
                                      法  官  林哲瑜
                                      法  官  楊惠芬
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」。告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備
理由請求檢察官上訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正
本之日期為準。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　19　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  李艷蓉
附錄本案論罪科刑法條全文：
刑法第225 條：
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，
不能或不知抗拒而為性交者，處三年以上十年以下有期徒刑。
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，
不能或不知抗拒而為猥褻之行為者，處六月以上五年以下有期徒
刑。
第一項之未遂犯罰之。





    臺灣高等法院刑事判決　
112年度侵上訴字第174號
上  訴  人  臺灣新竹地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  謝其霖


指定辯護人  朱宗偉律師
上列上訴人等因妨害性自主案件，不服臺灣新竹地方法院111年度侵訴字第36號，中華民國112年6月6日第一審判決（起訴案號：臺灣新竹地方檢察署110年度偵字第4369號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
    理  由
壹、本件經第一審法院認被告謝其霖犯刑法第225條第1項之乘機性交罪，處有期徒刑3年8月；就被訴110年1月24日及110年2月4日乘機性交罪部分判決無罪。經本院審理結果，認原審之認事用法及就有罪部分所處之刑度均無違法或不當，應予維持，並引用原判決記載之犯罪事實、證據及理由（如附件）。
貳、本件經被告及檢察官均提起上訴：
一、被告上訴意旨略以：
　㈠甲女酒量優於一般人，而對照甲女、被告於112年3月29日原審審理時所陳述110年2月8日夜間甲女所飲用之酒類與數量，應未達足使其喝醉之量，更遑論致甲女意識不清、對外界事物之認知能力降低至不能或不知抗拒之程度；又觀諸甲女與被告之對話紀錄，110年2月9日8時57分甲女尚有傳訊息給被告（偵卷二第260頁），而被告與甲女性交之時間係在110年2月9日8時許，殊難想像甲女於與被告性交時意識不清，但該日8時57分時即清醒至可傳訊息給被告之程度。此部分原判決漏未審酌，非無疑義。
　㈡再依被告所述，被告於與甲女為性交行為後有提醒甲女應購買、服用事後避孕藥，至甲女是否購買、服用，即非被告所能掌握；又因甲女於前二次（即110年1月24日與2月4日) 與被告為性交行為後均有服用事後避孕藥，故被告信任甲女事後確已服用避孕藥而未過問，且事後避孕藥之避孕效果亦非百分之百有效，尚不得僅以甲女在該次性交後懷孕，遽認被告有對其為乘機性交之行為。
　㈢據甲女與被告母親間之對話，被告一方有向甲女展現解決此事之誠意，惟甲女對於此些訊息均置之不理，逕提本案之告訴，是本案係因甲女無法與被告達成協議而報案、提告，並非即認被告所為係乘機性交行為。
  ㈣被告事後傳送「對不起」、「讓你受苦了」、「錯在沒考慮你的感受」、「沒考慮你的身體」等内容，係為性交時未使用保護措施致甲女懷孕而向其表達歉意，並順從甲女之語意，避免激怒對方，而非承認其與甲女之性交行為並非基於雙方之合意，原判決遽認被告對甲女為乘機性交行為，顯有速斷。
二、檢察官上訴意旨略以：甲女於警詢、偵訊及原審審理中就遭被告乘機性交之情節，均證述明確，歷次證述之情節核與審理時之證述大致相符，無顯然矛盾之處，並有卷附之LINE對話記錄、診斷證明書作為補強證據，尚堪採信。然原審遽以甲女遭被告為乘機性交犯行後，對話尚屬有條理、非為語無倫次之情形，而認甲女應非陷於無意識狀況，亦難以認定被告對甲女無意識乙事有所認識，判決無罪。然此部分，甲女於審理時已明確證稱當時酒醉後，遭被告性侵而驚醒，發現被告全身赤裸在家，其身上亦無衣物，因當下其擔心遭受不測而隱忍未發，事後想說逐漸遠離被告，但因被告仍繼續窮追不捨並示好，事後才又與被告共同外出，才會導致被告有起訴書所載之乘機性交犯行等語，證述明確。另被告辯稱係與甲女為合意性交行為，然對於合意性交之細節、雙方互動情節，經檢察官於審理時詢問，均全然閉口不談且無法陳述甲女有何配合之舉，顯與一般交往或合意性交之男女互動有別，是原審忽略上情，而認甲女之指訴顯然有疑，已嫌速斷。原判決認事用法尚嫌未洽，請將原判決撤銷，更為適當合法之判決等語。
參、本院之認定：
一、110年2月9日乘機性交部分:
　㈠被告於110年2月8日夜間與甲女一同至前述好樂迪KTV歡唱，期間甲女有飲酒，之後被告駕車搭載甲女返回居處。被告於同年月翌日（即9日）8 時許，在甲女居處內，以其陰莖插入證人甲女陰道內之方式，對甲女為性交行為。嗣甲女於110年3月13日就醫結果確認已懷孕6週等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及原審審理時證述綦詳（偵卷一第7至11、60、61頁、原審卷一第352至376頁），且有指認犯罪嫌疑人紀錄表、相片影像資料查詢結果、證人甲女手繪現場圖、證人甲女與被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片19幀、性侵害案件採證同意書、宏偉婦產科診所診斷證明書、甲女之居處照片7幀、能清安欣診所110年10月20日診斷證明書暨新竹國泰綜合醫院110 年10月20日診斷證明書等附卷足稽（偵卷一第12、13、18、65至76頁、後附紙袋內、原審卷一第25、27、29、101至107頁），復為被告坦承此情不諱；又證人甲女經施以人工流產後之胚胎與被告間之親子關係機率預估為99.999％等情，有內政部警政署刑事警察局110年5月5日刑生字第1100037105號鑑定書1份在卷可憑（偵卷一第23、24頁），是此部分原審所認定之事實堪認確實。
　㈡證人甲女於偵查中具結證稱：第三次被侵犯的時間我都不知道，我是懷孕後才知道等語（偵卷第60頁背面）；原審審理時具結後亦證述：110年2月8日當天被告說他要接我去吃飯、唱歌，那天是我1個人喝酒，喝啤酒，有加小瓶透明的伏特加2瓶或3瓶，我沒印象唱到幾點，也沒印象如何回家、何時離開及如何到家的；我記得那天起來時沒有異狀，被告及我都有穿衣服，被告還在我家，我根本不知道該次有發生性行為。到3月多時，有朋友跟我說我有嗜睡的狀況，是不是懷孕了？因朋友這樣講，我就去買驗孕棒驗，結果就是2 條線等語（原審卷一第359至365頁），均核相符；另對照甲女與被告母親之手機簡訊畫面翻拍照片所示，甲女向被告母親稱：「我會請他來當我的安全駕駛就是基於相信他這個朋友，那請問他趁人之危這樣對嗎？要不是發現懷孕，我也不知道你兒子對我不只一次，假借信任之名，對我做禽獸之實」等語（偵卷一第71頁背面）。是足認甲女於110年2月8日夜間在前揭好樂迪KTV 內飲用酒類後，除記得有在包廂內以外，其餘對自己如何離開及如何返回居處等細節均已無印象，且因醒來後衣著整齊，故未曾懷疑遭被告乘機性交，未能即時為事後避孕措施，於發現懷孕後始知被告本件犯行，顯見甲女確已因飲酒後達意識不清、對外界事物之認知能力顯著降低之狀態，而有不能、不知抗拒之情形。
　㈢再參以甲女於先前2 次（即起訴書所載110 年1月24日及年2月4日之行為）後，均購買事後避孕藥服用等情反推，若甲女得知與被告曾有性交行為，焉會置之不理，終至於3月間才得知懷孕之理？實因甲女於酒醒後無異狀，與被告2人都有穿衣服等情，方誤認與前2次不同，而與被告未曾發生性行為，嗣於案發後數日發覺身體異狀後自行以驗孕棒驗孕、110年3月13日至宏偉婦產科，經診斷為妊娠6週，始發現自己懷孕，有卷附該診所之診斷證明書可佐（原審卷一第29頁），甲女於110年3月10日發現自己懷孕，並依醫師推斷可能受孕期間，推算可能與他人發生性行為之情狀，始撥打電話、傳送訊息質問被告與被告之母親，尋求解決之道；觀諸其與被告母親之簡訊內容略以：「阿姨您好，您的兒子闖了些禍，無法處理，希望找您商議」、「阿姨，事情有點急，他還在我這等您電話，他讓我告訴您，他不知如何處理，要問您關於孩子的事情。」、「禮拜六也不用跑這趟了，既然阿姨您已明講可直接提告，我直接報案就行了，反正您也說了這個兒子你不管」、「我覺得應該不用聊聊了，你兒子在我非自願且意識不清的情況下對我做的行為，想請問阿姨你也是女人，你不覺得這是傷口上灑鹽嗎？再者我會請他來當我的安全駕駛就是基於相信他這個朋友，那請問他趁人之危這樣對嗎？要不是發現懷孕，我也不知道你兒子對我不只一次，假借信任之名，對我做禽獸之實。」（偵卷一第67至76頁），暨被告於同日傳送給甲女之訊息略以：「我們禮拜六談完再決定好嗎？」、「妳先不要備案」、「拜託妳」（偵卷二第469頁背面），考量甲女與被告相識已有一段時日，雙方亦有情誼存在，平日尚能聊天、見面，自無仇恨怨隙存在；且被告為胎兒之親生父親，是倘若甲女與被告為合意性交行為，且於性交行為後被告信任甲女事後確已服用避孕藥而未過問，則甲女於發現懷孕之後，衡情應會與被告商討解決方式，甚或由被告向甲女確認是否確實服用避孕藥，而非由甲女質問被告或被告之母親為何乘其酒後為性交行為，並於未獲得被告之母善意回應後，執意報案。是綜合上情，在在均顯見甲女確如其所證述不知被告於110年2月9日對其為性交行為之情事，益徵被告確實乘甲女因酒醉意識不清而不能、不知抗拒，以其陰莖插入甲女之陰道內而對其為性交行為，彰彰明甚。
　㈣上訴意旨指甲女於該日8時57分時即清醒至可傳訊息給被告之程度云云，然矧其訊息內容，其標題為「阿拉斯加有幾個品種？」（偵卷二第260頁），僅為網路文章之分享，除此之外，二人間無其他訊息對話，則當時證人甲女是否已清醒、或宿醉、或稍有意識，均無從判斷，本院亦無從僅憑案發後1小時之訊息，推斷案發時證人甲女之意識為清醒。
　㈤甲女因本次性交行為懷孕後，於110年3月19日前往醫院施以人工流產手術，因此所取得之胚胎，經送內政部警政署刑事警察局鑑定結果，不排除被告為該胚胎親生父之可能，其親子關係機率預估為99.999％等情，有性侵害案件驗證同意書、該局110年5月5日刑生字第1100037105號鑑定書1 份在卷可憑（原審卷一第25頁、偵卷一第23、24頁），被告雖以其事後傳送「對不起」、「讓你受苦了」、「錯在沒考慮你的感受」、「沒考慮你的身體」等内容，係為性交時未使用保護措施致甲女懷孕而向其表達歉意，並順從甲女之語意，避免激怒對方，而非承認其與甲女之性交行為並非基於雙方之合意等語為辯，惟究其訊息內容，應為被告於110年3月11日所傳送（偵卷一第14頁），斯時甲女尚未為流產手術；且甲女係於3月10日前之不詳時間驗孕後始知懷孕一事，並推算可能發生性行為之對象乙節，業如前述，甲女一發現懷孕即質疑被告是否乘人之危，反觀之被告則不斷向甲女道歉；再以觀其訊息上下文，甲女質問被告：「你的對不起是指什麼」，被告答以「這件事」；甲女問：「那你覺得你自己錯在哪」，被告答以：「錯在沒考慮妳的感受沒考慮妳的身體」、「沒有說到錯到」，被告均未曾質疑過事後避孕藥之效果，亦未曾與證人甲女討論甲女已經懷孕之事實，反而於甲女問：「那你問過我了嗎？經過我的同意了嗎？沒有嘛？我就問你那一次是我自願的？」、「所以呢？」、「我看你們要拖到什麼時候」等語（見偵卷一第15至17頁），質疑未經其同意而未性交行為一事，被告則未再回應，顯見被告並非為了安撫證人甲女、順從甲女之語意，而係面對證人甲女之質疑與究責不知所措之舉。
　㈥綜上所述，原審勾稽卷內相關積極證據資料，堪認被告確係乘證人甲女酒醉意識不清，不能、不知抗拒之際，違反甲女之意願而對其為性交行為，被告上開所辯及辯護人為被告上開所辯，均屬卸責之詞，不足採信，其上訴仍執此否認犯行即無理由，應予駁回。
二、110年1月24日、110年2月4日乘機性交部分：
　㈠原判決已就檢察官所提出之被告之陳述、告訴人甲女之指訴、被告與告訴人甲女間通訊軟體LINE對話紀錄、告訴人甲女與被告母親之簡訊對話紀錄、能清安欣診所及新竹國泰綜合醫院診斷證明書等證據，詳予調查後，說明：　　　
　⒈被告固有於110年1月24日6時許、110年2月4日凌晨，在甲女之居處，以其陰莖插入甲女陰道內之方式，分別對甲女為性交行為等情，除被告對此不否認外，尚有甲女於歷次警詢、偵訊及原審審理時證述明確（偵卷一第7至11、60、61頁、原審卷一第352至378頁），及卷附指認犯罪嫌疑人紀錄表、相片影像資料查詢結果、甲女手繪現場圖1 份暨證人甲女之居處照片等足稽（偵卷一第12、13、18頁、後附紙袋內、原審卷一第101至107頁）。　
　⒉再依甲女於原審所證述內容，除甲女酒後之反應已難完全排除其雖已有酒醉狀況，但外觀表現上與常人之狀態相仿之情形存在之可能性；再據甲女所述於時間、在其居處醒來時，因見自己與被告均未穿著衣服，發現自己有與被告為性交行為之反應，甲女雖均曾當場對被告出言質問，然後續均係任由被告自其居處離去，其再自行購買事後避孕藥服用；且在上開性交情事發生後，甲女依舊維持與被告間原有相處模式，並未對被告刻意避而不見、斷絕往來，也未主動對被告提出告訴或要求賠償，凡此種種作法均與一般如遭受性侵害之被害人事後作法迥異，亦不足以認定被告主觀上是否已明確認知甲女因酒醉意識不清而達不知、不能抗拒之情形，仍對甲女為乘機性交。
  ⒊又以甲女所提出其與被告間通訊軟體LINE對話於110年1月24日5時2分至32分許之內容，其訊息內容有條理，並無語無倫次之情形，則證人甲女隨即於同日6時許與被告在其位於上址之居處發生性交行為斯時，已難認定其精神狀態頓時達酒醉無意識、不知或不能抗拒之情形。
　⒋本案卷附檢察官所提之各項證據，均係作為參佐甲女110年2月9日證述內容可信之補強證據；而就甲女所指訴被告110年1月24日、110年2月4日所犯乘機性交犯行部分，除證人甲女之單一指訴外，前開證據資料無從做為支持、認定被告有為上揭110年1月24日、110年2月4日乘機性交犯行之補強證據。
　⒌綜上，因認公訴人所舉之各項證據，既未能積極證明被告有違反甲女意願而為性交之事實，即無法使法院形成被告有刑法第225條第1項之乘機性交罪之確信，而為被告無罪之諭知等語。
  ㈡按刑事訴訟法第161條第1項規定：檢察官就被告犯罪事實，應負舉證責任，並指出證明之方法。對於其所訴之被告犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任，倘所提出之證據，不足為被告有罪之積極證明，或其闡明之證明方法，無從說服法官以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則，自應為被告無罪判決之諭知。而證據之取捨與證據之證明力如何，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，茍其此項裁量、判斷，並不悖乎通常一般人日常生活經驗之定則或論理法則，又於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不得任意指摘其為違法。原判決已就卷內證據調查之結果，而為綜合判斷、取捨，認定不足以證明被告有公訴意旨所指乘機性交之犯行，其得心證之理由已說明甚詳，且所為論斷從形式上觀察，亦無違背經驗法則、論理法則，或有其他違背法令之情形，自不容任意指為違法。經查，檢察官仍執前詞提起上訴，惟查：
　⒈被告與甲女於110年1月24日凌晨第一次見面，告訴人邀約被告陪同赴約飲酒，並擔任告訴人之安全駕駛等情，業據告訴人於原審審理中證述明確（原審卷一第353頁），再觀之被告與甲女於110年1月24日5時2分起至5時32分止，持續與被告間互傳多則訊息，甲女所傳送包含告知自己居處地址之門牌號碼、己身穿著衣物情形、喝酒後狀況及房間狀態等內容，並能針對被告所傳送訊息再予以回應，且甲女所書寫內容均尚屬有條理，非為語無倫次之情形（偵卷一第95至102頁），無從認甲女斯時為酒醉、無意識、不知或不能抗拒之狀態。再窺之甲女於110年1月24日晚間起與被告之LINE對話紀錄內容，於第一次性交行為後，甲女仍與被告相談甚歡，與被告間互有邀約，諸如被告：「我明天晚上拿外套過去給妳」（偵卷一第104頁）、甲女：「你晚上幾點有空」（偵卷一第106頁）、被告：「晚上要陪妳吃飯嗎？或者陪妳一個晚上」，甲女：「那你結束再打給我吧」、「陪我一晚上那早上跟我一起出門」，被告：「都可以」（偵卷一第106至107頁）、甲女：「肚子餓...」，被告：「我剛洗好」、「等我」，甲女：「你到了跟我說我先去拿衣服」（偵卷一第126頁）、被告：「我可以陪妳睡覺/讓妳睡穩/妳才有精神做事」、「沒事可以來找我」、「我隨時都在」、「懂嗎？」，甲女：「你說的」、「我信噢」等語（偵卷一第137至138頁），而甲女於原審審理時自承：「我不是一個我跟你撕破臉了，我再見到你，我還能跟你嘻嘻哈哈的人，我這個人講話比較直接，我要是撕破臉了，就是老死不相往來」，然對於上述被告提議提供厚外套予甲女一事未予推辭，並詳細告知行程，對於被告邀約吃飯、陪同考試均未拒絕、甲女亦會主動邀約被告、允許被告相陪過夜，二人間之對話亦有多次被告表達照顧甲女之意等情，是倘若被告真有違反其意願、對其乘機性交之情事，以甲女自承好惡分明之個性，其於110年1月24日醒來後發現全身赤裸，焉能毫無芥蒂與被告相處，並於短時間內即與被告為多次曖昧之對話內容，是被告是否為此部分之乘機性交犯行，即有疑義。
　⒉再訊之甲女於原審審理中具結證稱：110年2月3日晚間，喝了一杯半調酒，被告好像沒有喝，我在車上有睡，有印象下車後進門、上床睡覺，被告說他很累，想瞇一下，我跟他說可以睡在沙發上，我起來的時候被告還是躺在我旁邊，他沒穿我也沒穿，這不是很擺明的嗎？我很不爽跟他說 「你不是說你不會再這樣子了嗎？你不是說你不會再犯了嗎？你第一次是不小心沒忍住，那你這一次是什麼東西？」，我記得他有跪下跟我道歉，說他真的錯了，我想說之後只要盡量少跟他來往，慢慢疏離了，之後不來往，就沒事等語（原審卷一第357至358頁）。然矧之甲女與被告自110年2月4日起之對話內容，被告：「我沒吃飯」、「妳在哪」，甲女：「我不是有分享定位給你」（偵卷一第218至219頁）、被告：「晚點聊也可以」、「還在警戒狀態」、「所以不太能離開太久」，甲女：「那你就打字吖」（偵卷一第227至229頁）、甲女：「你可以打電話再打給我吧...不然就如果我等等沒回就六點叫我吧」（傳送躺臥於沙發之腿部照片），被告：「妳又給我睡沙發」、「真的會感冒」、「妳感冒都還沒好」（偵卷一第230至231頁）、被告：「所以明天決定怎麼樣」、「自己開車回來還是我去載」，甲女：「你載吧」（偵卷一第232頁）、被告：「妳那麼可愛」、「我怎麼會嫌妳」、「捏捏是跟妳玩」、「跟妳胖不胖沒關係」（偵卷一第235頁）等情，甲女仍主動傳遞訊息予被告、分享其定位、二人間仍有邀約、見面之情事，被告並有表達噓寒問暖、甜言蜜語、或主動前往載送甲女等訊息，未見甲女有何推託、拒絕之情事，反而主動要求被告前往載送等情綜合觀之，其等互動與一般曖昧或交往中之男女朋友無異。
　⒊依上開被告與甲女於110年1月24日至2月4日、5日之互動情形，堪認被告與甲女於110年1月24日、2月4日發生性交行為後，其等仍持續相互表達關心並規劃見面、出遊行程，則甲女於偵、審中指訴被告係違反其意願對其乘機性交乙情，其真實性自有可疑，自無從憑此即為被告有罪之認定。至起訴書所載甲女與被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片、性侵害案件採證同意書、宏偉婦產科診所所出具之診斷證明書、能清安欣診所於110年10月20日所出具之診斷證明書暨新竹國泰綜合醫院於110年10月20日所出具之診斷證明書1 份等證據資料，均係經原審調查並認定被告確於前揭110年2月9 日對甲女為乘機性交犯行之補強證據，核與被告是否於110年1月24日、2月4日對甲女為乘機性交行為無涉。再者，檢察官雖以：被告對於合意性交之細節、雙方互動情節，經檢察官於審理時詢問，均全然閉口不談且無法陳述甲女有何配合之舉，顯與一般交往或合意性交之男女互動有別等語，提起上訴，然按刑事被告並無自證己罪之義務，其在訴訟上所為之辯解，只須達於對起訴事證提出合理質疑之程度為已足，檢察官如對被告所舉反證仍有爭執，即應依刑事訴訟法第161條規定積極舉證釋疑。被告等既堅決否認犯罪，檢察官所舉證據復不足以使法院產生有罪之心證，原判決因認被告等犯罪不能證明，於法尚無不合（最高法院97年度台上字第3099號判決意旨參照）。檢察官既未能提出其他積極證據證明被告本案犯行，縱被告之供述有交代不清、避重就輕、或與常情有悖等情形，仍不得逕此推論、臆測被告成立本案犯行。
  ⒋綜上所述，依目前卷內所存證據，客觀上尚不能達於通常一般人均不致有所懷疑，而得確信被告有起訴意旨所指於110年1月24日、2月4日乘機性交犯行，已據本院論述如前，檢察官猶執前詞上訴，指摘原判決不當，為無理由，應予駁回。　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，判決如主文。
本案經檢察官馮品捷提起公訴，檢察官孫冀薇到庭執行職務。　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　22　　日
                  刑事第十七庭  審判長法　官  鄭水銓
                                      法　官  沈君玲
                                      法　官  陳麗芬
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，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後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  梁駿川
中　　華　　民　　國　　112 　年　　11　　月　　22　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文
中華民國刑法第225條
（乘機性交猥褻罪）
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，不能或不知抗拒而為性交者，處3年以上10年以下有期徒刑。
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，不能或不知抗拒而為猥褻之行為者，處6月以上5年以下有期徒刑。
第1項之未遂犯罰之。

附件：
臺灣新竹地方法院刑事判決
111年度侵訴字第36號
公訴檢察官  臺灣新竹地方檢察署檢察官
被      告  謝其霖


指定辯護人  柯志諄律師
上列被告因妨害性自主案件，經檢察官提起公訴（110 年度偵字
第4369號），本院判決如下：
    主  文
謝其霖犯乘機性交罪，處有期徒刑參年捌月。
被訴民國一一Ο年一月二十四日乘機性交部分及一一Ο年二月四
日乘機性交部分均無罪。
    事  實
一、緣謝其霖與代號BF000-A000000 號成年女子（真實姓名年籍
　　資料詳卷附代號與真實姓名對照表，以下簡稱甲女）係朋友
　　關係。謝其霖於民國110 年2 月8 日夜間，與甲女一同至新
　　竹市好樂迪KTV 歡唱，期間甲女有飲用酒類，之後謝其霖駕
　　車搭載甲女返回位於新竹市東區明湖路（地址詳卷）之居處
　　。詎謝其霖基於乘機性交之犯意，於同年月翌日（即9 日）
　　8 時許，在甲女位於上址居處內，乘甲女酒醉意識不清，不
　　能、不知抗拒之際，以其陰莖插入甲女陰道內之方式，對甲
　　女為性交行為得逞。嗣甲女於110 年3 月初發現疑似懷孕，
　　乃質問謝其霖，謝其霖方告知甲女其有於上開時地與甲女發
　　生性交行為情事，而甲女於110 年3 月13日就醫結果確認已
　　懷孕6 週後，於同年月18日報警處理，因而為警循線查悉上
　　情。
二、案經甲女訴由新竹市警察局婦幼警察隊報請臺灣新竹地方檢
　　察署檢察官偵查起訴。
　　理  由
壹、按性侵害犯罪防治法所稱性侵害犯罪，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；又行政機關及司法機關所公示之文書，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 款及第15條第3 項
　　分別定有明文。另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 條亦有明文。本件被告謝其霖對告訴人即被
　　害人代號BF000-A000000 號女子所犯係屬性侵害犯罪防治法
　　所稱之性侵害犯罪，因本院所製作之本案判決係屬必須公示
　　之文書，為避免被害人之身分遭揭露，依上開規定，對於足
　　資識別被害人身分之資訊，均予以隱匿，是本件判決書關於
　　告訴人即被害人代號BF000-A000000 號女子之姓名以前揭代
　　號稱之，並簡稱為甲女，合先敘明。
貳、有罪部分：
一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定
　　者外，不得作為證據；又被告以外之人於審判外之陳述，雖
　　不符合同法第159 條之1 至第159 條之4 之規定，但經當事
　　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 條第1 項及第159 條之5 分別
　　定有明文。經查本判決下列所引用之被告以外之人於審判外
　　之陳述，檢察官、被告及辯護人於本院審理時均表示並無意
　　見，且迄至言詞辯論終結前均未再聲明異議（見侵訴字第36
　　號卷一第269、270、379至387頁），本院審酌上開證據資料
　　製作時之情況，尚無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，亦
　　認為以之作為證據應屬適當，依刑事訴訟法第159 條之5 規
　　定，認上開證據資料均有證據能力。又按本判決下列所引用
　　其餘所依憑判斷之非供述證據，與本案均有關聯性，亦無證
　　據證明係公務員違背法定程式所取得，且無刑事訴訟法第15
　　9 條之4 第1 款、第2 款顯有不可信之情況，而不得作為證
　　據之情形，復均經本院於審理期日提示予檢察官、被告及辯
　　護人辨識而為合法調查，自均有證據能力。　　
二、本院認定犯罪事實所憑之證據及理由：
（一）訊據被告謝其霖固坦承有於如事實欄所述時間與證人即告
　　　訴人甲女同至新竹市好樂迪KTV 歡唱，期間證人甲女有飲
　　　用酒類，其有駕車搭載證人甲女返回居處，之後有於上開
　　　時地以其陰莖插入證人甲女之陰道內而為性交行為，證人
　　　甲女因此懷孕等情不諱，惟矢口否認有何乘機性交犯行，
　　　辯稱：甲女當時喝了一手的酒，她的意識很清楚，能自己
　　　走，回到她租處時，她是和我一起走上去，隔天早上8 點
　　　我與甲女發生性交行為時，她是完全清醒的狀態，當時我
　　　們睡醒，互看一下，接吻，接著就自然而然發生性行為，
　　　她是同意與我發生性行為。之後因為我要馬上離開，回家
　　　上班，所以無法帶她去買避孕藥，但我有提醒她去買，也
　　　有給她錢，我沒有乘機性交云云。辯護人則辯稱：甲女與
　　　被告發生性行為時，並非陷於不能或不知抗拒之狀態，被
　　　告主觀上也無從知悉甲女有此狀態。甲女是因為人工流產費用之爭議才提告，被告應屬無罪等語。
（二）經查：
　１、被告於110 年2 月8 日夜間與證人即告訴人甲女一同至前
　　　述好樂迪KTV 歡唱，期間證人甲女有飲酒，之後被告駕車
　　　搭載證人甲女返回位於上址之居處。被告於同年月翌日（
　　　即9 日）8 時許，在證人甲女位於上址居處內，以其陰莖
　　　插入證人甲女陰道內之方式，對證人甲女為性交行為得逞
　　　。嗣證人甲女於110 年3 月13日就醫結果確認已懷孕6 週
　　　等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及本院審
　　　理時證述綦詳（見偵字第4369號卷一第7 至11、60、61頁
　　　、侵訴字第36號卷一第352至366、371至376頁），且有指
　　　認犯罪嫌疑人紀錄表1 份、相片影像資料查詢結果1 份、
　　　證人甲女手繪現場圖1 份、證人甲女與被告之母親間手機
　　　簡訊內容翻拍照片19幀、性侵害案件採證同意書1 份、宏
　　　偉婦產科診所所出具之診斷證明書1 份、證人甲女之居處
　　　照片7 幀、能清安欣診所於110 年10月20日所出具之診斷
　　　證明書1 份暨新竹國泰綜合醫院於110 年10月20日所出具
　　　之診斷證明書1 份等附卷足稽（見偵字第4369號卷一第12
　　　、13、18、65至76頁、後附紙袋內、侵訴字第36號卷一第
　　　25、27、29、101至107頁），復為被告坦承此情不諱；又
　　　證人甲女經施以人工流產後之胚胎與被告間之親子關係機
　　　率預估為99.999％等情，有內政部警政署刑事警察局110
　　　年5 月5 日刑生字第1100037105號鑑定書1 份在卷可憑（
　　　見偵字第4369號卷一第23、24頁），是此部分事實應堪以
　　　認定。
　２、次查證人即告訴人甲女於本院審理時具結後證述：110 年
　　　2 月8 日當天被告說他要接我去吃飯、唱歌，那天是我1
　　　個人喝酒，喝啤酒，有加小瓶透明的伏特加2 瓶或3 瓶，
　　　我沒印象唱到幾點，喝到後面我就開始打瞌睡，到包廂裡
　　　我還有印象，但我沒有印象如何回家、何時離開及如何到
　　　家的。我記得那天起來時沒有異狀，被告及我都有穿衣服
　　　，我不知道那時有發生性行為，我根本不知道有第3 次，
　　　前2 次我把被告打發走之後，我就去買事後避孕藥吃，而
　　　且是吃劑量最重的那一種。到3 月多時，有朋友跟我說我
　　　有嗜睡的狀況，是不是懷孕了？我印象中只有那2 次，且
　　　我都有吃事後避孕藥，應該不會懷孕，但因朋友這樣講，
　　　我就去買驗孕棒驗，結果就是2 條線。一驗出懷孕當天，
　　　我就打給被告，叫他來談這件事情，我跟他說拿掉小孩的
　　　錢要他出，但他一直找藉口，說要問他媽媽，…我用我的
　　　手機傳簡訊給他母親，我說「妳的兒子有1 件事情他做不
　　　了主，方便的話請跟我聯絡一下」。我本來的想法很簡單
　　　，因為去診所費用一定比較高，我知道大約2、3萬元內，
　　　我就跟被告說請他拿出3 萬元，如果有剩，我自己去買補
　　　品，如果不夠，我自己貼，結果被告說要問他母親。後來
　　　他母親回電話，我大概跟她講一下狀況後，她叫我拿電話
　　　給被告聽，我按擴音，他母親說「不用管她沒關係，你就
　　　把她帶回來苗栗，我們這邊的律師、議員、警察你爸爸都
　　　有認識，帶回來我們很好處理」，我本來沒有要提告，可
　　　是他們是這種態度對我，搞得好像是我欠你的。…跟被告
　　　母親講完電話後，我就跟被告說「既然你們家這樣子，那
　　　就不用講這麼多了，我個人覺得我可能沒有能力處理這樣
　　　的事情，那我們就法院見吧」。被告有傳訊息跟我道歉，
　　　他一傳完訊息我有截圖，但截圖後的當天晚上或隔天，被
　　　告就把訊息收回了等語綦詳（見侵訴字第36號卷一第359
　　　至365 頁），且有證人甲女與被告母親之手機簡訊畫面翻
　　　拍照片19幀暨證人甲女與被告間通訊軟體LINE之對話紀錄
　　　翻拍照片7 幀等附卷可佐（見偵字第4369號卷一第14至17
　　　、67至76頁），互核相符。觀諸證人甲女於110 年2 月8
　　　日夜間在前揭好樂迪KTV 內飲用酒類後，除記得有在包廂
　　　內以外，其餘對自己如何離開及如何返回居處等細節均已
　　　無印象，顯見其確已因飲酒後達意識不清、對外界事物之
　　　認知能力顯著降低之狀態，而有不能、不知抗拒之情形，
　　　再參以證人甲女於翌日（即9 日）清醒後，見到自己及被
　　　告均衣著完整，是以並未發現被告業已對其為性交行為，
　　　是以其並未質問被告，也任由被告離去，事後也未如同先前2 次（即如後述參、六之①所示110 年1 月24日該次及②所示110 年2 月4 日該次）般購買事後避孕藥服用，終
　　　導致懷孕之結果，在在均顯見證人甲女確如其所證述斯時
　　　其確實不知被告已有於110 年2 月9 日對其為性交行為之
　　　情事，益徵被告確實乘證人甲女因酒醉意識不清不能、不知抗拒，而以其陰莖插入證人甲女之陰道內而對證人甲女為性交行為，彰彰明甚。辯護人辯稱證人甲女並未酒醉意識不清，被告主觀上也不知證人甲女有此狀況等情，非屬
　　　真實，不足採信。
　３、被告雖辯稱案發當時甲女意識清楚且同意與其發生性交行
　　　為，其離開前還有提醒甲女要去購買避孕藥且有給甲女錢
　　　云云，然就此業經證人甲女於本院審理時堅詞否認在卷，
　　　且衡諸證人甲女所證述其知悉被告當時係有女友等情，暨
　　　證人甲女於如後述參、六之①及②所示該2 次在與被告發
　　　生性交行為後，其均馬上購買事後避孕藥服用等情觀之，
　　　苟若證人甲女於110 年2 月9 日案發當時已明知並同意與
　　　被告為性交行為，被告事後還有提醒及交付金錢要證人甲
　　　女去購買事後避孕藥以服用，殊難想像證人甲女有何理由
　　　置之不理，對被告之交代置若罔聞，完全未購買避孕藥物
　　　服用，反而任由自己懷孕後再要求被告給付人工流產費用
　　　？況且，苟真如被告所辯，被告為何事後會傳送內容為：
　　　「對不起」、「讓妳受苦了」、「這件事」、「錯在沒考
　　　慮妳的感受」、「沒考慮妳的身體」、「我一開始就錯了
　　　」的訊息（見偵字第4369號卷一第15至17頁）予證人甲女
　　　以表達一開始其就為錯誤行為之歉意？被告雖又辯稱之所
　　　以傳送此些訊息是為了想把事情冷靜下來後，2 個人再討
　　　論云云，然苟若如此，被告自應繼續讓此訊息存在至證人
　　　甲女心情冷靜為止，方能達其目的，其又為何於傳送上揭
　　　內容訊息後又予以收回，反致使證人甲女因此傳送「原來
　　　道歉了還可以收回噢！可以吖！代表你的道歉不是真心的
　　　嘛」之內容的訊息予被告等情，有被告與證人甲女間通訊
　　　軟體LINE對話紀錄1 份附卷足憑（見偵字第4369號卷二第
　　　470至472頁），益徵被告此部分所辯顯為事後卸責之詞，
　　　難以憑採。
  ４、辯護人雖又辯稱：甲女是因與被告間就人工流產費用無法
　　　達成共識，才會陳述前開內容及提告等語，惟查證人甲女
　　　在得知自己懷孕後，即先告知被告，要求支付3 萬元作為
　　　其進行人工流產之費用，餘款可以購買補品，如若不夠，
　　　證人甲女會自己墊付等情，業據證人甲女於本院審理時證
　　　述甚詳，已如前述，而觀諸證人甲女在知悉自己懷孕後，
　　　確實並未直接提出告訴，而係通知並要求被告前來商談協
　　　議如何解決，且其所提出要求支付之款項金額為3 萬元，
　　　亦非鉅額，以此作為支付人工流產相關費用及餘款作為購
　　　買補品以補身之用，尚屬合理，足認證人甲女所證述其初
　　　始係本諸息事寧人之想法，只要把懷孕一事處理完成即足
　　　，是以要求3 萬元款項以進行人工流產之費用，如尚有剩
　　　餘，再購買補品，如若不夠，自己會墊付等情，堪以採信
　　　，顯見證人甲女並無故意虛構犯罪事實以誣陷被告之動機
　　　及行為，否則證人甲女大可於一發現懷孕後即馬上對被告
　　　提出告訴暨要求巨額賠償，又何必先與被告聯繫且要求金
　　　額又僅為3 萬元？證人甲女既未如此作為，且其係在與被
　　　告就如何解決懷孕問題及進行人工流產費用一事上已無法
　　　達成協議後，證人甲女方才提出本案告訴，此已係證人甲
　　　女法律上權利之正當行使，且證人甲女所要求之金額又僅
　　　為3 萬元此難謂鉅額數目之款項，從而辯護人所稱證人甲
　　　女係因與被告間就人工流產費用談不攏才會憤而陳述不實
　　　犯罪事實以提告云云，實屬倒果為因，難謂可採。
（三）綜上所述，被告及其辯護人前開辯解，均無可採信。從而
　　　此部分事證明確，被告所為此部分犯行堪以認定，應依法
　　　予以論科。
三、論罪科刑：
（一）按刑法第225 條第1 項之乘機性交罪，須被害之男女不能
　　　或不知抗拒之原因，非出於犯人所為，而犯人僅乘此不能
　　　或不知抗拒之時機，以為性交，始有其適用；又該條文所
　　　謂相類之情形，係指被害人雖非精神、身體障礙、心智缺
　　　陷，但受性交時，因昏暈、酣眠、泥醉等相類似之情形，
　　　致無同意性交之理解或無抗拒性交之能力者而言，至被害
　　　人之所以有此情狀，縱因自己之行為所致，仍不能解免乘
　　　機對其性交者之刑責，有最高法院102 年度臺上字第88號
　　　判決意旨可資參照。
（二）核被告謝其霖所為，係犯刑法第225 條第1 項乘機性交罪
　　　。爰審酌被告之素行、為滿足一己性慾，利用告訴人甲女
　　　酒醉不能、不知抗拒之際，以事實欄所述方式對告訴人甲
　　　女為乘機性交之行為，漠視他人之身體及性自主權，戕害
　　　告訴人甲女之身心，造成渠精神上難以磨滅之陰影，被告
　　　所為殊值非難，被告之犯罪動機、情節、手段、目的、犯
　　　後一再辯解及否認犯行，未見悔意，亦未賠償告訴人甲女
　　　，態度不佳，再兼衡被告為高中畢業之智識程度、與家人
　　　同住、案發當時在科技廠擔任技術員，目前從事外送工作
　　　及在速食店兼職，經濟狀況小康之家庭及生活狀況等一切
　　　情狀，量處如主文所示之刑，以資懲儆。
參、無罪部分：
一、公訴意旨略以：被告謝其霖與告訴人甲女係朋友關係，詎其
　　卻分別基於乘機性交之犯意，分別為下列犯行：①於110 年
　　1 月23日夜間與告訴人甲女一同至新竹市好樂迪KTV 歡唱並
　　飲用酒類後，由被告駕駛自用小客車載送告訴人甲女返回位
　　於新竹市東區明湖路之居處後，之後於同年月翌日（即24日
　　）6 時許，被告乘告訴人甲女因酒醉意識不清不能、不知抗
　　拒，以其陰莖插入告訴人甲女之陰道內，而對告訴人甲女為
　　性交行為。②又於110 年2 月3 日與告訴人甲女相約前往新
　　竹縣湖口鄉之金三角景觀餐廳觀看夜景並飲用酒類，由被告
　　駕駛自用小客車載送告訴人甲女返回位於上址居處後，於同
　　年月翌日（即4 日）凌晨，被告乘告訴人甲女因酒醉意識不
　　清不能、不知抗拒，以其陰莖插入告訴人甲女之陰道內，而
　　對告訴人甲女為性交行為，因認被告涉犯2 次刑法第225 條
　　第1 項之乘機性交罪嫌等語。
二、按有罪之判決書應於理由內記載認定犯罪事實所憑之證據及
    其認定之理由，刑事訴訟法第310 條第1 款定有明文。而犯
    罪事實之認定，係據以確定具體的刑罰權之基礎，自須經嚴
    格之證明，故其所憑之證據不僅應具有證據能力，且須經合
    法之調查程序，否則即不得作為有罪認定之依據。倘法院審
    理之結果，認為不能證明被告犯罪，而為無罪之諭知，即無
　　刑事訴訟法第154 條第2 項所謂「應依證據認定」之犯罪事
　　實之存在。因此，同法第308 條前段規定，無罪之判決書只
　　須記載主文及理由。而其理由之論敘，僅須與卷存證據資料
　　相符，且與經驗法則、論理法則無違即可，所使用之證據亦
　　不以具有證據能力者為限，即使不具證據能力之傳聞證據，
　　亦非不得資為彈劾證據使用。故無罪之判決書，就傳聞證據
　　是否例外具有證據能力，本無須於理由內論敘說明，有最高
　　法院100 年度臺上字第2980號判決意旨足供參照。是以下本
　　院採為認定被告無罪所使用之證據，不以具有證據能力者為
　　限，且毋庸論敘所使用之證據是否具有證據能力，先予敘明
　　。
三、次按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實。
　　不能證明被告犯罪，應諭知無罪之判決，刑事訴訟法第154
　　條第2 項、第301 條第1 項分別定有明文。次按事實之認定
　　，應憑證據，如未能發現相當證據，或證據不足以證明，自
　　不能以推測或擬制之方法，以為裁判基礎；認定不利於被告
　　之事實，須依積極證據，苟積極證據不足為不利於被告事實
　　之認定時，即應為有利於被告之認定，更不必有何有利之證
　　據；認定犯罪事實所憑之證據，雖不以直接證據為限，間接
　　證據亦包括在內；然而無論直接或間接證據，其為訴訟上之
　　證明，須於通常一般之人均不致有所懷疑，而得確信其為真
　　實之程度者，始得據為有罪之認定，倘其證明尚未達到此一
　　程度，而有合理之懷疑存在，無從使事實審法院得有罪確信
　　時，法院即應諭知被告無罪之判決，有最高法院40年度臺上
　　字第86號、76年度臺上字第4986號判例要旨可資參照。復按
　　刑事訴訟法第161 條規定：檢察官就被告犯罪事實，應負舉
　　證責任，並指出證明之方法。因此，檢察官對於起訴之犯罪
　　事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之
　　證據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，
　　無從說服法院以形成被告有罪之心證，基於無罪推定之原則
　　，自應為被告無罪判決之諭知，有最高法院92年度臺上字第
　　128 號判例要旨足供參照。是以於無罪推定原則下，被告對
　　於檢察官所指出犯罪嫌疑之事實，並無義務證明其無罪，即
　　所謂「不自證己罪原則」，而應由檢察官負提出證據及說服
　　之責任，如檢察官無法舉證使達有罪判決之確信程度，以消
　　弭法官對於被告是否犯罪所生之合理懷疑，自屬不能證明犯
　　罪，即應諭知被告無罪。又按證據之取捨及證據證明力如何
　　，均屬事實審法院得自由裁量、判斷之職權，苟其此項裁量
　　、判斷，並不悖乎通常一般之人日常生活經驗之定則或論理
　　法則，且於判決內論敘其何以作此判斷之心證理由者，即不
　　得任意指摘其為違法，最高法院91年度臺上字第2395號判決
　　意旨可供參照。再按被害人係被告以外之人，就被害經過所
　　為的陳述，本質上固屬證人，然其目的既在於使被告受到刑
　　事訴追處罰，即與被告處於絕對相反之立場，故其證明力，
　　顯較與被告無利害關係之一般證人之陳述為薄弱，實務操作
　　上，為免過於偏重被害人之指證，有害於真實發現及被告人
　　權保障，而刑事訴訟法既採推定被告無罪及嚴格證明法則，
　　則基於被害人陳述與被告自白之證明力類同，自均應有相同
　　之限制。亦即，被害人之陳述，不得作為有罪判決之唯一證
　　據，須其陳述無有瑕疵，且就其他方面調查，具有補強證據
　　以證明其確與事實相符者，始得採為被告論罪科刑之基礎，
　　學理上稱為超法規的補強法則，最高法院107 年度臺上字第
　　3813號判決意旨足供參照。
四、公訴意旨認被告涉犯此部分罪嫌，無非係以被告之供述、告
　　訴人甲女之指訴、被告與告訴人甲女間通訊軟體LINE對話紀
　　錄、告訴人甲女與被告母親之簡訊對話紀錄、能清安欣診所
　　及新竹國泰綜合醫院診斷證明書等，資為其主要論據。　
五、訊據被告坦承確有於上揭①及②所示時分別有與告訴人甲女
　　為性交行為等情，惟堅詞否認有何乘機性交犯行，辯稱：當
　　時甲女沒有酒醉，意識清楚，我們就是自然而然發生性交行
　　為等語，辯護人則辯稱：甲女與被告發生性交行為後所傳送
　　之對話有談到感情、工作，甚至有傳送比較隱私之照片，雙
　　方關係顯非甲女所指訴之單方面聯絡、騷擾或不能抗拒之狀
　　態，此部分只有甲女之單一指訴，被告未有乘機性交犯行等
　　語。
六、經查：
（一）被告有於上揭①所示110 年1 月23日夜間與證人即告訴人
　　　甲女同至前開好樂迪KTV 歡唱，證人甲女有飲酒，之後被
　　　告駕車載送證人甲女返回位於上址居處，於翌日（即24日
　　　）6 時許在該居處，有以其陰莖插入證人甲女陰道內之方
　　　式，對證人甲女為性交行為得逞；又被告另於上揭②所示
　　　110 年2 月3 日夜間與證人甲女同至上開金三角景觀餐廳
　　　，證人甲女有飲酒，之後被告駕車載送證人甲女返回位於
　　　上址居處，於翌日（即4 日）凌晨在該居處，有以其陰莖
　　　插入證人甲女陰道內之方式，對證人甲女為性交行為得逞
　　　等情，業據證人即告訴人甲女於歷次警詢、偵訊及本院審
　　　理時證述明確（見偵字第4369號卷一第7 至11、60、61頁
　　　、侵訴字第36號卷一第352至378頁），且有前述指認犯罪
　　　嫌疑人紀錄表1 份、相片影像資料查詢結果1 份、證人甲
　　　女手繪現場圖1 份暨證人甲女之居處照片7 幀等附卷足稽
　　　（見偵字第4369號卷一第12、13、18頁、後附紙袋內、侵
　　　訴字第36號卷一第101至107頁），復為被告坦承此情不諱
　　　，是此部分事實應均洵堪認定。
（二）次查證人即告訴人甲女於本院審理時證述：1 月23日（即
　　　上揭①所示該次）這次，我至少喝6 瓶以上之混酒，我有
　　　印象在收包包、去按電梯，友人「沙迦」跟我說再見，出
　　　來的時候我記得天還沒有全亮，應該是4、5點或5、6點，
　　　我走下來坐被告的車離開，我上車沒多久就睡覺了，我不
　　　是很有印象我到底是怎麼回家的，我聽被告說好像是他揹我上去。我第1 次起來時酒醉還沒醒，頭還很昏，被告躺
　　　在我旁邊，我和被告身上都沒穿衣服，但我身體沒有異樣
　　　，我看到這樣，打嘛，我也打不過他，鬧嘛，又很難看，
　　　我有搖被告，他沒有醒，然後我看他兩眼，因為我自己還
　　　在宿醉，所以我倒下去繼續睡，再起來時我有問他，他也
　　　承認，有跟我道歉，他說他沒有控制住，我不高興，但他
　　　跟我保證說他不會再犯，我當時的想法是，人是我找來做
　　　安全駕駛，如果這件事情他錯七分，那我可能也得吃三分
　　　。我沒有選擇跟他交惡，是因為我如果跟他撕破臉了，就
　　　是老死不相往來，但我跟被告之後還有約要跟朋友一起過
　　　年、一起聚會，今天聚會裡面如果我有出現任何異常，朋
　　　友不會問嗎？110 年2 月3 日那次（即上揭②所示該次）
　　　是被告說要帶我去吃飯，他開車來公司接我，我們有去吃
　　　飯，他有幫我點飲料，應該是調酒，我有喝了1 杯半，後
　　　來有去被告說的那個景點逛一下就上車，我記得我上車就
　　　睡著了。我在車上睡過一輪，我記得我有下車，有進門，
　　　然後上床睡覺，我跟被告說他可以直接走，他問我說他明
　　　天怎麼上班，說他很累，他想瞇一下，我跟他說他可以睡
　　　在沙發上，我也沒有理他，我就直接睡覺了。我起來時他
　　　躺在我旁邊，他沒穿，我也沒穿，我沒有覺得身體哪裡不
　　　舒服或有異狀，我有問他，他有承認。我很不爽，我跟他
　　　說「你不是說你不會再這樣子了嗎？不會再犯了嗎？你第
　　　1 次是不小心沒忍住，那這1 次是什麼東西？」他跟我說
　　　他錯了，我跟他說「你現在打算怎麼處理」，我說「不然
　　　該怎麼處理就怎麼處理」，我記得他有跪下來跟我道歉說
　　　對不起，說他真的錯了，他以後絕對不會再犯，我說「你
　　　上次也這樣講，你講話跟放屁一樣」，他跟我說「不會了
　　　、不會了」，吼完之後，我跟他說「好、好，算了、算了
　　　」。我就想說好，既然被告說不會，那就算了，考量到之
　　　後我們還有聚會，我想之後只要盡量少跟他來往，慢慢疏
　　　離就沒事，先把人打發走就好，我就跟他說「你晚一點不
　　　是要上班嗎？你不用先回去嗎？你就先回去吧。」後來被
　　　告就自己離開的，我就去買避孕藥。這2 次我都自己去購
　　　買事後避孕藥，被告沒有叫我去買，也沒有買給我等語在
　　　卷（見侵訴字第36號卷一第353至359、374、377頁），從
　　　而依證人甲女所證述內容可知上揭①所示110 年1 月23日
　　　晚上案發當時及②所示110 年2 月3 日晚上案發當時，證
　　　人甲女雖均有飲酒，然在分別自新竹市好樂迪KTV 或新竹
　　　縣湖口鄉之金三角景觀餐廳離去時，證人甲女均有意識自
　　　己如何離開之狀況，且其中上揭②該次，證人甲女尚且認
　　　知自己如何回到居處、被告有告知很累，想先休息，證人
　　　甲女因此告知被告可以睡在沙發上等情，是以已難認定證
　　　人甲女斯時均處於意識不清而對外界事物之認知能力顯著
　　　降低之狀態。再者，證人甲女證述於上揭①所示時間及②
　　　所示時間，分別在其位於上址居處醒來時，因見自己與被
　　　告均未穿著衣服，是以才發現自己均有與被告為性交行為
　　　等情，惟觀諸證人甲女所證述其雖均曾當場對被告出言質
　　　問，然其後續反應均係任由被告自其居處離去，其再自行
　　　購買事後避孕藥服用；且在上揭①及②所示情事發生後，
　　　證人甲女基於其所自述為避免與被告間已存在之共同朋友
　　　圈受影響、暨被告之後所展現出積極態度及不斷與其接觸
　　　之作法等原因，故證人甲女依舊維持與被告間原有相處模
　　　式，並未對被告刻意避而不見，斷絕往來，也未主動對被
　　　告提出告訴或要求賠償；此觀諸證人甲女於上揭②所示之
　　　110 年2 月4 日凌晨與被告發生性交行為，被告離去後，
　　　證人甲女於同日16時14分許傳送青年創業企劃書檔案等訊
　　　息予被告（見偵字第4369號卷第48、49、216、217頁）等情亦可得印證，凡此種種作法均與一般如遭受性侵害之被害人事後作法迥異；再依證人甲女於本院審理時所證稱：我曾經喝完酒會有斷片之情形，就是我喝酒已過量，在現場可能看不出有異狀，因為這是我個人習慣，我在現場盡可能不會讓自己倒在那邊或爛醉癱在那邊，但回到家後隔天起來，我朋友都會問我說我昨天的印象到哪裡，我可能只有辦法講到比如我在包廂我跟誰講話的那一段是大家都記得的，但再接下來的事情我可能就講不出來，因為沒有印象了，但其實對朋友來說，再接下來我可能還有跟他們對話或喝酒，就是在他人眼裡我是很正常的，但我醒來以後，我自己基本上是沒有印象的，我只能記到我有印象記憶點的位置，後面就完全沒有印象，也想不起來。本案也有發生類似之前發生過的斷片狀況。我隱隱有記得這2 次去KTV ，不知道是哪1 次，中間我叫被告停車，然後在路邊我有開車門吐2 次，有印象的記憶點都是斷斷續續的，如果要我完整敘述，中間那段都是空白的，我講不出來等情（見侵訴字第36號卷一第374、375頁），從而依證人甲女所為證詞，實已難完全排除證人甲女於上揭①及②所示時地當時，其雖已有酒醉狀況，然仍可與他人正常應對進退，外觀表現上與常人之狀態相仿之情形存在之可能性；從而就此與前述證人甲女於上揭①及②所示時地與被告發生性交行為後由被告自行離去、自行購買事後避孕藥服用、仍與被告維持既有之互動往來模式，並未對被告提出任何法律上主張等處理方式等相互勾稽以觀，被告於上揭①及②所示時地與證人甲女為性交行為之際，被告主觀上是否已明確認知證人甲女因酒醉意識不清而達不知、不能抗拒之情形，仍對證人甲女為性交行為而可認與乘機性交罪之構成要件相謀合，已不無所疑。
（三）又查，公訴意旨係指稱被告於上揭①所示110 年1 月24日
　　　6 時許在證人甲女位於上址居處與證人甲女為性交行為等
　　　情，然觀諸證人甲女所提出其與被告間通訊軟體LINE對話
　　　紀錄資料（見偵字第4369號卷一第95至102 頁）可知，證
　　　人甲女自同日5 時2 分起至5 時32分止，持續與被告間互
　　　傳多則訊息，證人甲女所傳送包含告知自己居處地址之門
　　　牌號碼、己身穿著衣物情形、喝酒後狀況及房間狀態等內
　　　容，並能針對被告所傳送訊息再予以回應，且證人甲女所
　　　書寫內容均尚屬有條理，非為語無倫次之情形甚明，則謂
　　　證人甲女隨即於同日6 時許與被告在其位於上址之居處發
　　　生性交行為斯時，其精神狀態頓時達酒醉無意識、不知或
　　　不能抗拒之情形，更屬有違情理之常，難遽為此認定。
（四）再查，證人甲女因遭被告於110 年2 月9 日8 時許對其為
　　　前述乘機性交犯行因而懷孕，其原本無意提告，擬大事化
　　　小，小事化無，故係向被告提出給付3 萬元做為其人工流
　　　產及購買補品之費用即足，然因認被告及被告之家人的處
　　　理態度消極，讓其感覺反成為係其虧欠被告般，是以證人
　　　甲女方於110 年3 月18日至警局提出告訴等情，業據證人
　　　甲女於警詢及本院審理時指訴甚明（見偵字第4369號卷一
　　　第7 頁、侵訴字第36號卷一第363、364頁），可見證人甲
　　　女之所以提出本案妨害性自主告訴的緣由及重點均在於前
　　　述被告於110 年2 月9 日8 時許所為該次乘機性交犯行，
　　　是以被告是否確有為上揭①及②所示乘機性交犯行，自不
　　　應一概而論，仍須依憑及審視卷內各項證據資料資以認定
　　　，誠屬當然。而證人甲女雖亦一併提告並陳述被告有涉嫌
　　　為上揭①及②所示乘機性交犯行等情，然卷附證人甲女與
　　　被告之母親間手機簡訊內容翻拍照片、性侵害案件採證同
　　　意書、宏偉婦產科診所所出具之診斷證明書、能清安欣診
　　　所於110 年10月20日所出具之診斷證明書暨新竹國泰綜合
　　　醫院於110 年10月20日所出具之診斷證明書1 份等證據資
　　　料，均經本院調查並認定被告確於前揭110 年2 月9 日8
　　　時許在證人甲女位於上址居處內，於證人甲女因酒醉意識
　　　不清，不能、不知抗拒，以其陰莖插入證人甲女之陰道內
　　　之方式對證人甲女為乘機性交犯行，而作為參佐證人甲女
　　　此部分陳述可信之補強證據；而就證人甲女所指訴被告亦
　　　涉嫌有為上揭①及②所示之乘機性交犯行部分，除證人甲
　　　女之單一指訴外，就其於案發當時所表現出之精神狀態、
　　　與被告間之對話紀錄內容、事後處理方式暨與被告仍維持
　　　一貫相處模式等等，均已令本院難以認定證人甲女於斯時
　　　有精神狀態均已達意識不清，酒酣、泥醉等不能或不知抗
　　　拒之情事，且被告主觀上有此認知因而利用此而對證人甲
　　　女為乘機性交犯行等，均如前述，從而前開證據資料自無
　　　從再做為支持、認定被告有為上揭①及②所示乘機性交犯
　　　行，當無從據此即遽論被告有為此部分2 次乘機性交犯行
　　　，自不待言。
七、綜上所述，本件依公訴人所舉各項證據方法，尚不足使所指
　　被告涉犯上揭①及②所示乘機性交罪嫌等情達於通常一般人
　　不致有所懷疑，而得確信為真實之程度，無法使本院形成被
　　告確有公訴人所指此部分乘機性交犯行之有罪心證。此外，
　　復查無其他積極證據足以證明被告涉有公訴人所指此部分乘
　　機性交犯行，自不能證明被告此部分犯罪，依法自應為被告
　　此部分均為無罪之諭知。
據上論斷，應依刑事訴訟法第299 條第1 項前段、第301 條第1
項，判決如主文。　　　
本案經檢察官馮品捷提起公訴，檢察官黃振倫到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　17　　日
                  刑事第二庭    審判長法  官  廖素琪
                                      法  官  林哲瑜
                                      法  官  楊惠芬
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」。告訴人或被害人如對於本判決不服者，應具備
理由請求檢察官上訴，其上訴期間之計算係以檢察官收受判決正
本之日期為準。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　5 　　月　　19　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  李艷蓉
附錄本案論罪科刑法條全文：
刑法第225 條：
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，
不能或不知抗拒而為性交者，處三年以上十年以下有期徒刑。
對於男女利用其精神、身體障礙、心智缺陷或其他相類之情形，
不能或不知抗拒而為猥褻之行為者，處六月以上五年以下有期徒
刑。
第一項之未遂犯罰之。
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