
最高法院刑事判決

　

                                           109年 度 台 上 字 第 4558號    02

        上 　 訴 　 人 　 臺 灣 高 等 檢 察 署 檢 察 官 何 嘉 仁  03

        被 　 　 　 告 　 徐 柏 棟  04

        上 列 上 訴 人 因 被 告 違 反 兒 童 及 少 年 性 剝 削 防 制 條 例 案 件 ， 不 服 臺  05

        灣 高 等 法 院 中 華 民 國 108年 11月 21日 第 二 審 判 決 （ 108年 度 侵 上 訴  06

        字 第 269號 ， 起 訴 案 號 ： 臺 灣 新 北 地 方 檢 察 署 107年 度 偵 字 第 1384  07

        2號 ） ， 提 起 上 訴 ， 本 院 判 決 如 下 ：  08

            主   文  09

        上 訴 駁 回 。  10

            理   由  11

        一 、 刑 事 訴 訟 法 第 377 條 規 定 ， 上 訴 於 第 三 審 法 院 ， 非 以 判 決 違  12

            背 法 令 為 理 由 ， 不 得 為 之 。 是 提 起 第 三 審 上 訴 ， 應 以 原 判 決  13

            違 背 法 令 為 理 由 ， 係 屬 法 定 要 件 。 如 果 上 訴 理 由 書 狀 並 未 依  14

            據 卷 內 訴 訟 資 料 ， 具 體 指 摘 原 判 決 不 適 用 何 種 法 則 或 如 何 適  15

            用 不 當 ， 或 所 指 摘 原 判 決 違 法 情 事 ， 顯 與 法 律 規 定 得 為 第 三  16

            審 上 訴 理 由 之 違 法 情 形 ， 不 相 適 合 時 ， 均 應 認 其 上 訴 為 違 背  17

            法 律 上 之 程 式 ， 予 以 駁 回 。 本 件 原 判 決 認 被 告 徐 柏 棟 犯 有 其  18

            事 實 欄 所 載 十 八 歲 以 上 之 人 與 十 六 歲 以 上 未 滿 十 八 歲 之 人 為  19

            有 對 價 之 性 交 行 為 罪 、 拍 攝 少 年 為 性 交 行 為 電 子 訊 號 罪 之 犯  20

            行 明 確 ， 因 而 撤 銷 第 一 審 之 科 刑 判 決 ， 改 判 仍 依 想 像 競 合 犯  21

            規 定 ， 從 一 重 論 被 告 以 犯 修 正 前 兒 童 及 少 年 性 剝 削 防 制 條 例  22

            第 36條 第 1 項 之 拍 攝 少 年 為 性 交 行 為 電 子 訊 號 罪 ， 處 有 期 徒  23

            刑 6 月 ， 如 易 科 罰 金 ， 以 新 臺 幣 （ 下 同 ） 1千 元 折 算 1日 ， 並  24

            諭 知 相 關 之 沒 收 ， 已 詳 敘 其 證 據 取 捨 及 憑 以 認 定 犯 罪 事 實 之  25

            心 證 理 由 。  26

        二 、 上 訴 理 由 略 以 ： � 被 告 各 次 使 A 女 （ 姓 名 年 籍 詳 卷 ） 為 其 口  27

            交 行 為 均 有 射 精 ， 已 獨 立 完 成 並 滿 足 當 下 性 慾 ， 嗣 後 之 口 交  28

            行 為 乃 犯 意 另 起 ， 分 別 戕 害 A 女 健 全 身 心 發 展 及 兩 性 價 值 觀  29

            ， 被 告 先 後 數 次 口 交 行 為 具 有 獨 立 性 ， 應 按 照 其 次 數 一 罪 一  30

            罰 ， 況 其 尚 有 與 A女 外 出 用 餐 近 2 小 時 ， 始 返 回 旅 館 再 次 令 A  31

            女 為 其 口 交 2 次 ， 難 認 與 用 餐 前 之 性 交 、 拍 攝 行 為 具 有 接 續  32
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            關 係 。 � 被 告 明 知 A 女 為 未 滿 十 八 歲 之 少 女 竟 未 能 克 制 情 慾  01

            ， 以 金 錢 誘 惑 為 有 對 價 之 性 交 行 為 ， 且 拍 攝 性 交 、 猥 褻 之 數  02

            位 影 片 ， 顯 欠 缺 正 確 法 治 觀 念 ， 又 未 與 A女 及 A女 父 親 達 成 和  03

            解 ， 原 判 決 量 處 被 告 有 期 徒 刑 6 月 ， 違 反 比 例 原 則 、 平 等 原  04

            則 及 罪 刑 相 當 原 則 。  05

        三 、 惟 查 ：  06

          � 採 證 認 事 ， 係 事 實 審 法 院 之 職 權 ， 其 對 證 據 證 明 力 所 為 之 判  07

            斷 ， 如 未 違 背 證 據 法 則 、 經 驗 法 則 與 論 理 法 則 ， 復 已 敘 述 其  08

            憑 以 判 斷 之 心 證 理 由 ， 即 不 能 任 意 指 為 違 法 。 又 行 為 人 基 於  09

            單 一 犯 意 ， 於 同 時 、 同 地 或 密 切 接 近 之 時 地 實 行 數 行 為 ， 侵  10

            害 同 一 之 法 益 ， 各 行 為 之 獨 立 性 極 為 薄 弱 ， 依 一 般 社 會 健 全  11

            觀 念 ， 在 時 間 差 距 上 ， 難 以 強 行 分 開 ， 在 刑 法 評 價 上 ， 以 視  12

            為 數 個 舉 動 之 接 續 施 行 ， 合 為 包 括 之 一 行 為 予 以 評 價 ， 較 為  13

            合 理 者 ， 即 屬 接 續 犯 ， 而 為 包 括 之 一 罪 。 本 件 原 判 決 主 要 係  14

            參 酌 A 女 之 部 分 指 證 、 新 北 市 政 府 警 察 局 刑 事 警 察 大 隊 數 位  15

            證 物 勘 察 報 告 （ 即 勘 察 扣 案 被 告 手 機 內 對 話 資 訊 ） 、 被 告 手  16

            機 內 影 片 檔 案 及 其 譯 文 、 旅 館 及 路 口 等 監 視 器 影 像 畫 面 照 片  17

            （ 含 畫 面 旁 檢 察 事 務 官 勘 察 該 等 監 視 器 影 像 畫 面 之 紀 錄 ） ，  18

            並 被 告 先 後 一 致 之 供 述 等 為 據 ， 認 被 告 於 案 發 前 即 與 A 女 約  19

            妥 以 一 天 1 萬 元 之 代 價 為 口 交 性 行 為 及 拍 攝 影 片 ， 雙 方 並 未  20

            限 定 性 行 為 及 拍 攝 次 數 ， 案 發 當 日 於 旅 館 房 內 ， 被 告 先 行 以  21

            手 機 拍 攝 A 女 裸 露 之 猥 褻 畫 面 ， 旋 由 A女 為 其 口 交 2次 ， 其 間  22

            被 告 持 續 以 手 機 拍 攝 口 交 畫 面 ， 直 至 同 日 下 午 4 時 35分 許 ，  23

            兩 人 外 出 用 餐 ， 餐 畢 於 晚 間 6 時 8分 返 回 旅 館 房 內 ， A女 再 行  24

            接 連 為 被 告 口 交 2次 ， 被 告 嘗 試 以 手 指 插 進 A女 陰 道 ， 甫 插 入  25

            即 因 A女 喊 痛 而 作 罷 等 情 為 實 ， 並 就 A女 所 指 被 告 違 反 其 意 願  26

            部 分 予 以 指 駁 ； 經 核 與 卷 內 證 據 資 料 一 致 。 又 被 告 與 A 女 數  27

            次 性 行 為 或 拍 攝 影 片 進 行 過 程 中 ， 未 見 兩 人 對 交 易 之 持 續 進  28

            行 有 何 分 歧 意 見 ， 則 被 告 與 A 女 為 有 對 價 之 性 行 為 及 拍 攝 性  29

            交 及 猥 褻 影 片 ， 依 社 會 健 全 通 念 ， 即 當 以 其 兩 人 之 交 易 約 定  30

            為 判 斷 標 準 ， 於 未 逾 越 交 易 約 定 範 圍 內 ， 應 認 被 告 自 始 即 以  31
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            單 一 犯 意 而 接 續 為 性 行 為 及 拍 攝 影 片 之 行 為 ， 始 合 於 被 告 滿  01

            足 性 慾 之 主 觀 犯 意 及 其 性 慾 發 洩 之 客 觀 犯 行 ， 倘 以 射 精 與 否  02

            判 斷 被 告 之 犯 意 起 於 何 時 ， 是 否 另 起 意 ， 則 顯 與 證 據 資 料 所  03

            示 之 被 告 及 A女 雙 方 一 致 且 連 貫 的 意 念 不 符 。 縱 其 間 被 告 與 A  04

            女 曾 外 出 用 餐 約 1個 多 小 時 始 返 回 旅 館 房 內 ， 然 其 2人 之 物 件  05

            均 仍 置 放 於 旅 館 房 內 並 未 攜 離 ， 返 回 後 又 持 續 為 口 交 等 性 行  06

            為 ， 是 外 出 用 餐 無 法 排 除 其 2 人 續 行 履 約 之 合 致 意 思 ， 餐 後  07

            性 行 為 既 仍 在 其 等 合 意 之 交 易 時 間 內 ， 又 於 同 一 地 點 為 之 ，  08

            行 為 態 樣 亦 無 明 顯 變 化 ， 則 此 1 個 多 小 時 用 餐 後 之 性 行 為 ，  09

            與 用 餐 前 之 性 行 為 ， 即 難 謂 有 強 行 分 開 之 時 間 差 距 ， 前 後 侵  10

            害 之 法 益 亦 非 顯 然 可 分 。 是 本 件 被 告 為 數 次 性 行 為 及 拍 攝 行  11

            為 ， 各 次 之 獨 立 性 因 而 顯 得 極 為 薄 弱 ， 於 被 告 及 A 女 合 意 範  12

            圍 內 更 應 認 被 告 係 基 於 單 一 犯 意 而 為 侵 害 A 女 相 同 法 益 之 犯  13

            行 ， 原 判 決 因 認 被 告 為 性 行 為 5 次 及 多 次 拍 攝 ， 各 屬 接 續 犯  14

            而 分 別 為 包 括 一 罪 ， 非 基 於 各 別 或 另 起 之 犯 意 為 之 ， 故 不 應  15

            分 論 併 罰 ， 其 事 實 之 認 定 與 接 續 犯 內 涵 之 說 明 ， 與 經 驗 法 則  16

            、 論 理 法 則 俱 無 違 背 。 而 關 於 被 告 犯 意 之 認 定 ， 係 原 審 採 證  17

            認 事 之 職 權 ， 其 此 項 職 權 之 行 使 ， 既 無 違 反 證 據 法 則 之 情 形  18

            ， 自 不 得 任 意 指 摘 為 違 法 。 檢 察 官 此 部 分 上 訴 理 由 猶 就 被 告  19

            犯 意 為 何 之 單 純 事 實 ， 再 事 爭 辯 ， 且 未 根 據 卷 內 證 據 資 料 而  20

            為 具 體 指 摘 ， 尚 非 上 訴 第 三 審 之 合 法 理 由 。  21

          � 刑 之 量 定 ， 屬 為 裁 判 之 法 院 得 依 職 權 裁 量 之 事 項 ， 苟 其 量 刑  22

            已 以 行 為 人 之 責 任 為 基 礎 ， 並 斟 酌 刑 法 第 57條 各 款 所 列 情 狀  23

            ， 在 法 定 刑 度 內 ， 酌 量 科 刑 ， 無 顯 然 失 當 或 違 反 公 平 、 比 例  24

            及 罪 刑 相 當 原 則 者 ， 亦 無 偏 執 一 端 ， 致 明 顯 失 出 失 入 情 形 ，  25

            自 不 得 指 為 違 法 。 又 刑 法 第 57條 各 款 所 列 情 狀 ， 就 與 案 件 相  26

            關 者 ， 法 院 既 已 依 法 調 查 ， 即 可 推 認 判 決 時 已 據 為 斟 酌 裁 量  27

            ， 縱 判 決 僅 具 體 論 述 個 案 量 刑 應 予 側 重 之 各 款 ， 其 餘 情 狀 以  28

            簡 略 之 方 式 呈 現 ， 倘 無 根 據 明 顯 錯 誤 之 事 實 予 以 量 定 刑 度 之  29

            情 形 ， 當 亦 不 能 執 其 片 段 遽 為 評 價 ， 指 摘 原 判 決 量 刑 違 法 。  30

            原 判 決 以 被 告 之 責 任 為 基 礎 ， 具 體 審 酌 刑 法 第 57條 與 本 件 有  31
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            關 之 量 刑 因 子 ， 並 逐 一 說 明 其 審 酌 後 之 評 價 ， 及 考 量 其 他 一  01

            切 情 狀 而 為 量 刑 ， 即 難 謂 原 判 決 有 濫 用 裁 量 權 之 違 法 情 形 ，  02

            其 量 刑 亦 難 指 違 背 比 例 原 則 、 平 等 原 則 及 罪 刑 相 當 原 則 。 檢  03

            察 官 猶 執 被 告 之 法 治 觀 念 ， 及 其 犯 罪 所 生 危 害 、 未 與 被 害 人  04

            方 面 和 解 之 犯 後 態 度 等 量 刑 因 子 ， 指 原 判 決 量 刑 過 輕 ， 係 就  05

            原 判 決 已 審 酌 說 明 之 事 項 及 其 量 刑 職 權 之 適 法 行 使 ， 徒 憑 己  06

            見 ， 而 為 片 段 之 指 摘 ， 尚 非 適 法 之 上 訴 第 三 審 理 由 。  07

        四 、 綜 上 ， 本 件 與 首 揭 上 訴 第 三 審 之 法 定 要 件 不 合 ， 其 上 訴 違 背  08

            法 律 上 之 程 式 ， 應 予 駁 回 。  09

        五 、 依 刑 事 訴 訟 法 第 395條 前 段 ， 判 決 如 主 文 。  10

        中     華     民     國    109    年     11    月     26    日  11

                          刑 事 第 四 庭 審 判 長 法   官   徐   昌   錦  12

                                          法   官   林   恆   吉  13

                                          法   官   林   海   祥  14

                                          法   官   江   翠   萍  15

                                          法   官   侯   廷   昌  16

        本 件 正 本 證 明 與 原 本 無 異  17

                                          書 記 官  18

        中     華     民     國    109    年     12    月     3     日  19

４


