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學官抵嘉、義脈相傳 
—毒品危害防制條例、兒童及 
少年性剝削防制條例案件淺析

院檢學習心得

第 63 期學習司法官嘉義學習組

壹、前言

毒品危害防制條例（下稱毒危條

例）案件為刑事訴訟實務上常見之案件

類型，為達到防制毒品危害，維護國民

身心健康之立法目的，毒危條例所定刑

責不可謂不重，相關修法、最高法院判

決、大法庭見解等亦隨時代變遷及新興

毒品之盛行，時常有所變化。本學習組

於學習期間適逢一毒品案件，涉及毒危

條例、藥事法、最高法院判決與大法庭

見解之適用，故本文擬透過對該案件之

淺析，簡介近期實務對於毒品相關案件

之法律適用。除毒危條例案件外，兒童

及少年性剝削防制條例（下稱兒少性剝

削條例）案件亦為實習期間所見之特殊

案件類型，因此本文亦就相關實務見解

及實習期間所遇案例加以彙整分析。

貳、毒危條例實例淺析

案例事實：

 甲於 112 年 1 月 10 日晚間某時，搭

乘計程車前往乙地，向真實身分不詳

之乙拿取純質淨重 10 公斤之第三級

毒品 4- 甲基甲基卡西酮（無證據證

明甲乙間係買賣關係或有償／無償之

轉讓關係，以下討論範圍不包括乙之

刑責），隨後搭乘計程車將上開毒

品攜回甲個人住處，將其全數分裝為

500 包咖啡包（下稱毒咖啡包），擬

伺機出售予不特定之人以牟利。甲隨

後於 112 年 1 月 16 日、同月 18 日、

同月 20日，將毒咖啡包各 1小包（淨

重均為 10 公克）放置於買家指定之

地點，嗣買家前往取得毒咖啡包之同

時，將 1 萬元現金放置於相同地點，
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甲於買家離開後，再前往取款，以此

方式販賣共計 3 小包之毒咖啡包與真

實身分不詳之買家。

 嗣甲又於 112 年 3 月 10 日，為提高

銷量，將尚未出售之毒咖啡包內之 4-

甲基甲基卡西酮取出並攙混果汁粉，

重行分裝為 450 包果汁包（下稱毒果

汁包），然在甲尋找買主前即全數遭

查獲。

 甲於 112 年 3 月 20 日，無償轉讓大

麻煙彈 1 顆與成年男子丙，該大麻煙

彈經扣案送驗後，鑑驗結果為淨重 5

公克、含有第二級毒品大麻成分。

 甲於偵查中及一審準備程序、審理程

序，對上開犯罪事實均坦承不諱。

一、	甲搭乘計程車將 10公斤之 4-

甲基甲基卡西酮攜回住處之行

為，成立毒危條例第 4條第 3

項之運輸第三級毒品罪。

㈠�運輸之定義 1：所謂運輸，係指轉運

1 93年度台上字第 1472號、94年度台上字第 2845號、96年度台上字第 5608號、98年度台上
字第 3007號、102年度台上字第 961號、109年度台上字第 2388號判決意旨參照。

2 97年度台上字第 1249號判決意旨參照。
3 毒危條例第 17條第 3項：「被告因供自己施用而犯第四條之運輸毒品罪，且情節輕微者，得
減輕其刑。」

4 111年度台上字第 2144號、112年度台上字第 3164號判決意旨參照。
5 另參 109年度台上字第 4075號判決意旨：「毒品危害防制條例第 4條第 1項至第 4項運輸毒
品罪之『運輸』，係指基於運輸犯意，將毒品轉運輸送至異地而言。是除行為人之傳送持有行

為，性質上已為其他高度犯行包含評價在內者外，不論其運輸毒品之動機與方法如何、目的係

為自己或他人，均不能對其本於轉運輸送意思所為獨立運輸行為，置而不論，以免評價不足。」

輸送毒品，且不以國外輸入國內或國

內輸出國外為限，在「國內運送」亦

屬之。至運輸之動機是否意在圖利，

固非所問，然行為人除須客觀上為轉

運及輸送毒品之行為外，主觀上尤須

本於「運輸之意思」而為毒品之搬運

輸送，始足當之。若係為單純持有而

零星持送，如無運輸之認識或意圖，

即不能論以該罪。

㈡�早期雖有實務見解認為，運輸係指單
純運輸毒品而無他項目的者，若係意

圖營利基於販賣毒品目的之犯意，於

國內甲地販入後，所從事於運送至國

內乙地出售之行為，應認該搬運輸送

毒品之行為，包含於販賣行為之內，

仍僅成立販賣毒品之罪 2。惟，近期

實務見解自毒危條例於 109 年 1 月

15日修正公布增訂第 17條第 3項 3之

觀點，認為只要本於轉運輸送之意思

而為運輸行為，即不得將運輸毒品罪

棄置不論 4,5。因此，除非行為人係為
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單純持有而零星持送，無運輸之認識

或意圖，否則只要行為人主觀上有運

輸之認識及意欲，客觀上並已實施運

輸行為，即應論以運輸毒品罪，至多

考量是否合乎毒危條例第 17 條第 3

項規定而得減輕其刑。

㈢�甲於 112 年 1 月 10 日晚間某時，向

乙拿取 10 公斤之 4- 甲基甲基卡西

酮，隨後搭乘計程車將 4- 甲基甲基

卡西酮攜回住處之行為，客觀上有運

輸行為並無疑義；主觀上，因甲係為

獲取後續販賣毒品可獲得之利益，可

推認其明知且意欲運輸本案毒品，況

甲所運輸之 4- 甲基甲基卡西酮重量

高達 10 公斤，嗣後始經甲於住處分

裝為毒咖啡包，難認係單純零星夾帶

而無運輸毒品之故意。

㈣�按運輸毒品罪之成立，並非以所運輸
之毒品是否運抵目的地作為既、未遂

之依據，而係以已否起運離開現場為

準 6，甲主觀有運輸毒品之故意，已

如前述，甲取得 4- 甲基甲基卡西酮

後，復已搭乘計程車離開現場，即應

論以毒危條例第 4 條第 3 項之運輸第

三級毒品既遂罪。

6 101年度台上字第 6464號、102年度台上字第 197號、107年度台上字第 4452號判決意旨參照。
7 108年度台上字第 3026號判決意旨參照。

二、	甲於 112 年 1月 16 日、同月

18 日、同月 20 日，各以 1

萬元為對價，各販賣 1小包毒

咖啡包與不知名買家之行為，

成立 3個毒危條例第 4條第 3

項之販賣第三級毒品罪。

㈠�所謂接續犯，係指基於單一之犯意，
以數個舉動接續進行，而侵害同一法

益，在時間及空間上有密切關係，依

一般社會健全觀念，難以強行分開，

在刑法評價上，以視為數個舉動之接

續實行，合為包括之一行為予以評價

較為合理，於此情形，始得依接續犯

關係論以包括一罪，否則仍應依其犯

罪具體情節，分別依想像競合關係從

一重處斷，或依數罪併罰之例予以分

論併罰 7。

㈡�本案中，甲於 112 年 1 月 16 日、同

月 18 日、同月 20 日販賣毒咖啡包與

不知名買家之行為，應成立販賣第三

級毒品罪，而甲上開 3 次販賣行為，

不僅於時間上均間隔 2 日，其交易地

點、金額、數量，亦可明確區別，並

不成立接續犯。綜上，縱使販賣對象

真實身分不明，亦不論其販賣對象是

否同一，均應認其各次販賣行為之犯

意各別、行為互殊，應予分論併罰。
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三、	甲將毒咖啡包重行分裝為 450

包毒果汁包，成立毒危條例第

5條第 3項之意圖販賣而持有

第三級毒品罪。

㈠�按行為人意圖營利而購入毒品，其主
觀上雖認知係為銷售營利，客觀上並

有購入毒品之行為，惟仍須對外銷

售，始為販賣行為之具體實現。行為

人意圖營利而購入毒品後，在尚未尋

找買主前，即為警查獲，既未對外銷

售或行銷，難認其意圖營利而購入毒

品之行為，與該罪之構成要件實現具

有必要關聯性，即非屬著手販賣之行

為，應僅成立意圖販賣而持有毒品

罪 8。

㈡�本案中，甲將毒咖啡包重行分裝為

450 包毒果汁包，係為使 4- 甲基甲

基卡西酮之銷量提高，足認甲具販賣

毒果汁包之意圖。惟甲製造第三級毒

品罪後，尚未尋找買主，即為警所查

獲，依上開判決意旨，甲既未對外銷

售或行銷，難認與販賣毒品罪之構成

要件實現具有必要關聯性，僅成立意

圖販賣而持有第三級毒品罪。

8 109年度台上字第 4861號判決意旨參照。
9 107年度台上字第1743號、109年度台上字第1029號、112年度台上字第1142號判決意旨參照。

四、	甲於 112 年 3 月 10 日將 4-

甲基甲基卡西酮攙混果汁粉之

行為，成立毒危條例第 4條第

3項之製造第三級毒品罪。

㈠�按刑事法上所謂製造行為，乃指利用

各種原、物料予以加工，製作成特定

目的之產品。是凡將原本不具毒品性

質之原料採取一切人為措施，經過一

定之化學、物理步驟使之成為毒品固

然屬之；縱使未經化學或物理變化，

單純僅提高毒品純度，或將毒品型態

予以變化（固態、液態、作成錠劑、

乾燥化等）亦屬之。毒危條例所稱之

「製造」，不僅包括將毒品原、物料

提煉製成毒品，亦包含以改變毒品成

分及效用為目的之非法加工、提煉、

配置等行為（如以毒品以外之物為原

料，提製成毒品、將毒品精煉，或使

用化學或其他方法將一種毒品製成另

一種毒品等），此為實務之穩定見

解 9。

㈡�本案中，甲將 4- 甲基甲基卡西酮與

果汁粉混充，雖未改變毒品之化學成

分與性質，然其將之與果汁粉混合後

製成毒果汁包，更有助於達成方便施
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用及流通之目的，使毒果汁包更易於

蔓延，對社會秩序與人體健康均造

成威脅。最高法院 112 年度台上第

1142號判決意旨認為，於此等情形，

應審酌行為人將 4- 甲基甲基卡西酮

攙混果汁粉，是否與除臭、增香或加

味等改善毒品特性之優化加工有關，

以及經攙混果汁粉之 4- 甲基甲基卡

西酮，其施用之方式、體驗或感受，

較諸單純施用 4- 甲基甲基卡西酮原

態，其間有無差別或其異同為何，審

慎認定行為人是否成立「製造」毒品

之行為。

㈢�綜上所述，甲將 4- 甲基甲基卡西酮

攙混果汁粉增添香氣，以掩蓋 4- 甲

基甲基卡西酮本身之臭味，而果汁粉

屬一般人生活常見之風味食品，加入

後製成毒果汁包，將使之更易於攜帶

及便利施用，亦可能使一般人將之與

一般果汁包商品相互混淆，使毒果汁

包快速蔓延，增加一般大眾得以施用

之可能性，所生危害更大，故應認為

甲所為構成「製造」第三級毒品之犯

行 10。

10 臺灣高等法院 112年度上更一字第 41號判決意旨參照。
11 109年度台上大字第 1089號裁定意旨參照。

五、	甲轉讓大麻煙彈 1 顆與成年

男子丙之行為，成立藥事法第

83條第 1項之轉讓禁藥罪。

㈠�大麻為政府明令公告禁止使用之毒害
藥品，為藥事法第 22 條第 1 項第 1

款所稱之禁藥，亦屬依毒品危害防制

條例第 2 條第 2 項第 2 款公告列管之

第二級毒品。其非法轉讓者，藥事法

第 83 條第 1 項、毒品危害防制條例

第 8 條第 2 項及第 6 項皆設有處罰規

定，屬於同一犯罪行為而同時有 2 種

法律可資處罰之法規競合情形。依重

法優於輕法之原則，就轉讓大麻未達

法定應加重其刑（如毒危條例第 8 條

第 6 項，及第 9 條第 1 項、第 2 項所

定轉讓毒品達一定數量、成年人對未

成年人犯轉讓毒品罪、或明知為懷胎

婦女而對之犯轉讓毒品罪）之情形，

應優先擇法定刑較重之藥事法第 83

條第 1項規定論處 11。

㈡�甲轉讓與丙之大麻煙彈，非循醫師合

法調劑、供應之管道取得，甲亦應知

大麻同時屬於藥事法上所稱之禁藥，

其所轉讓大麻之數量，經鑑驗為淨重

5 公克，尚未達毒危條例第 8 條第 6
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項、轉讓毒品加重其刑之數量標準第

2 條第 1 項第 2 款所定應加重其刑之

淨重 10 公克，所轉讓之對象為成年

男性，應依藥事法第 83 條第 1 項之

轉讓禁藥罪論處。

六、	論罪科刑

㈠�甲所犯運輸第三級毒品罪，與第一

次販賣第三級毒品之行為，應論以

想像競合 12，再與第二次、第三次

之販賣第三級毒品罪，分論併罰：

1. 按刑法刪除牽連犯之規定後，原認屬

方法目的或原因結果，得評價為牽連

犯之二犯罪行為間，如具有局部之同

一性，或其行為著手實行階段可認為

同一者，得認與一行為觸犯數罪名之

要件相侔，依想像競合犯論擬 13。而

「運輸」之性質或結果，並非當然含

有「販賣」之成分，二者乃各自獨立

之行為態樣，不存在有「階段行為」、

「吸收關係」之問題 14，刑法修正刪

除牽連犯之規定後，行為人意圖營利

販入毒品，運輸他地交付買受人，以

完成賣出行為，其運輸與販賣毒品

間，行為局部同一，應按想像競合犯

12 99年度台上字第 5452號判決意旨、102年度第 15次刑事庭會議決議參照。
13 107年度台上字第 1066號判決意旨參照。
14 107年度台上字第 2495號判決意旨參照。
15 97年度台上字第 3494號、108年度台上字第 2437號判決意旨參照。

處斷 15。

2. 因此，運輸毒品行為與販賣毒品行

為，如有行為局部同一，依上開實務

見解，得論以想像競合處斷。本案甲

事前即就「運輸」及運輸後之「販賣」

有完整計畫，則甲從事運輸毒品行為

時，已知悉並意欲將所運輸之毒品對

外販售，其運輸與販賣毒品之行為，

在自然意義上雖非完全一致，惟其

運輸上開 4- 甲基甲基卡西酮係為達

成將 4- 甲基甲基卡西酮對外販售之

犯罪單一目的，且運輸行為對於後續

之販賣具有重要關連性以及行為局部

同一性，應認屬一行為同時觸犯數罪

名，較符合刑罰公平原則，如予以數

罪併罰，反有過度處罰之疑。

3. 綜上所述，甲所犯運輸第三級毒品

罪，應與第一次販賣第三級毒品之行

為成立想像競合，從一情節較重（運

輸數量淨重為 10 公斤，販賣數量淨

重為 10 公克）之運輸第三級毒品罪

處斷，再與第二次及第三次之販賣第

三級毒品罪，分論併罰。

㈡��甲成立製造第三級毒品罪

1. 甲持有第三級毒品 4- 甲基甲基卡西
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酮之純質淨重達 5 公克以上，其持有

該製毒原料之行為，應為製造行為所

吸收。又其持有第三級毒品之毒品咖

啡包、毒品果汁包，所含第三級毒品

4- 甲基甲基卡西酮之純質淨重合計

亦達 5 公克以上，是其持有之低度行

為，應為意圖販賣而持有之高度行為

所吸收，均不另論罪。

2. 甲基於販賣營利之意圖，製造本案毒

果汁包而持有之，係以一行為同時觸

犯上開數罪名，為想像競合犯，應依

刑法第 55 條規定，從一重以製造第

三級毒品罪處斷。

㈢�甲成立轉讓禁藥罪

甲轉讓前持有第二級毒品大麻之行

為，與轉讓行為同為實質上一罪之階段

行為，高度之轉讓行為既已依藥事法加

以處罰，依法律適用完整性之法理，其

低度之持有大麻行為，自不能再行割裂

適用毒危條例加以處罰，而藥事法對持

有禁藥之行為未設有處罰規定，故就甲

轉讓前持有大麻之低度行為，應不另予

處罰。

㈣�刑之減輕事由：本案有毒危條例第

17 條第 2 項規定之適用

1. 甲於偵查及第一審程序，對於本案犯

罪事實均坦承不諱，其所犯運輸第三

16 109年度台上字第 4243號判決意旨參照。
17 以下僅討論涉及兒少性剝削條例罪刑之部分。

級毒品罪、製造第三級毒品罪及販賣

第三級毒品罪，均有毒危條例第 17

條第 2項減輕其刑規定之適用。

2. 轉讓禁藥罪部分：按行為人轉讓同屬

禁藥之第二級毒品甲基安非他命（未

達法定應加重其刑之一定數量）予成

年人（非孕婦），依重法優於輕法之

原則，應擇較重之藥事法第 83條第 1

項轉讓禁藥罪論處。最高法院大法庭

業已統一見解，認為行為人成立藥事

法第 83 條第 1 項轉讓禁藥罪，於偵

查及歷次審判中均自白者，基於罪刑

相當、平等原則之誡命要求，仍有毒

危條例第 17 條第 2 項自白減輕其刑

規定之適用 16。本案甲轉讓大麻煙彈

之行為，構成藥事法第 83 條第 1 項

轉讓禁藥罪，其於偵查及第一審審理

程序中自白，依上開判決意旨，仍有

毒危條例第 17 條第 2 項減輕規定之

適用。

參、	兒少性剝削條例實例淺
析 17與相關實務見解

案例事實：

甲之友人（警方以另案移送）於民

國 111 年 12 月間某日，以通訊軟體傳
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送 16 歲之被害人Ａ自拍裸露胸部與下

體之照片予甲，甲持自己之手機開啟被

害人裸照供乙觀看，並允許乙以手指遮

擋被害人臉部以下之裸露部位後，持乙

之手機翻拍甲手機內之照片（亦即乙所

翻拍之畫面僅有被害人臉部，無隱私部

位）。檢察官於 112 年 7 月起訴甲涉犯

修正前兒少性剝削條例（下稱舊條例）

第 38 條第 1 項、同法第 39 條第 1 項之

罪。

一、	甲出示自己手機內之被害人裸

照供乙觀看，並讓乙翻拍部分

畫面，不成立修正前兒少性剝

削第 38條第 1項之罪

㈠ �112 年 1 月 10 日修正、同年 2 月 15

日公布施行之兒少性剝削條例（下

稱新條例）第 2 條第 1 項第 3 款修

正理由謂「衡量現今各類性影像產

製之物品種類眾多，原第 3 款所定

兒童或少年為性交或猥褻行為之照

片、影片、影帶、光碟、電子訊號，

皆已為刑法修正條文第 10 條第 8 項

性影像所涵蓋，為與刑法性影像定

義一致，爰參酌刑法修正條文第 10

條第 8 項規定，將第 3 款之照片、

影片、影帶、光碟、電子訊號修正

為性影像，以避免臚列之種類掛一

18 84年台上字第 6294號判決先例、高雄高分院 111年度上訴字第 332號判決意旨參照。

漏萬。」是新條例第 2 條第 1 項第 3

款關於「性影像」之部分，僅係文

字調整，非實質內容修正，無新舊

法比較適用之問題。又，Ａ自拍裸

露胸部與下體之照片，屬於含有性

器或客觀上足以引起性慾或羞恥之

身體隱私部位之影像，自屬性影像，

合先敘明。

㈡�舊條例第 38條第 1項規定：「散布、

播送或販賣兒童或少年為性交、猥褻

行為之圖畫、照片、影片、影帶、光

碟、電子訊號或其他物品，或公然陳

列，或以他法供人觀覽、聽聞者，處

三年以下有期徒刑，得併科新臺幣

五百萬元以下罰金。」實務見解認為

本條項之「散布」係指散發傳布於公

眾，而「以他法供人觀覽」之補充概

括規定，雖未明定為公然，惟實與上

開例示規定相同而含有公然之意，必

係置於不特定人或特定多數人可得觀

賞、瀏覽之狀態下，始足當之 18。本

案甲係一對一、私下出示被害人自拍

裸照之性影像供乙觀看，與舊條例之

「散布」或「以他法供人觀覽」之要

件不合。

㈢�新條例第 38 條第 1 項與修正前之兒

少性剝削條例（下稱舊條例）第 38

條第 1 項，差別在於前者新增「交
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付」之行為態樣，修正理由並謂「行

為人雖未為散布、播送或公然陳列兒

童或少年之性影像、性交或猥褻行為

之圖畫等物品之行為，然一有交付上

述性影像或物品則有流傳可能性，其

侵害之程度應與散布、播送或公然陳

列行為等視。」據此，「交付」並不

要求行為人必須如同散布一般，將兒

少性影像置於不特定人或特定多數人

可得觀賞瀏覽之狀態下，一對一私下

傳送之行為亦該當「交付」此一構成

要件。

㈣�惟，甲行為時之舊條例第 38 條第 1

項並無「交付」之行為態樣，基於刑

法第 1 條所定之「罪刑法定原則」及

「法律不溯及既往原則」，本案無從

對甲論以新條例第 38條第 1項之罪，

應對甲諭知無罪之判決。

㈤�本文進一步認為，縱使甲之行為時點

在新條例第 38 條第 1 項施行後，然

若以修正理由之「流傳可能性」作為

交付之解釋依據，則應視甲是否有將

被害人之裸照傳送予乙，抑或是否讓

乙翻拍完整之被害人裸照，決定甲之

行為是否該當「交付」。由於甲除出

示手機供乙觀看外，並未另行傳送被

害人之裸照予乙，且乙自始僅拍攝將

被害人之身體隱私部位遮隱後之臉部

畫面，應認為甲之行為未提升被害人

性影像遭流傳之可能性，故不該當新

條例第 38 條第 1項之「交付」。

二、	甲出示自己手機內之被害人裸

照供乙觀看，並讓乙翻拍部分

畫面，不成立新條例第 39 條

第 1項之罪

㈠ �112 年 1 月 10 日修正、同年 2 月 15

日公布施行前之舊條例第 39 條規定

無正當理由持有兒童或少年相關禁

止影像，第一次被查獲者，處新臺

幣 1 萬元以上 10 萬元以下罰鍰，並

得令其接受 2 小時以上 10 小時以下

之輔導教育，其物品不問屬於持有

人與否，沒入之；第二次以上被查

獲者，處新臺幣 2 萬元以上 20 萬元

以下罰金，其物品不問屬於犯罪行

為人與否，沒收之。112 年 1 月 10

日修正、同年 2 月 15 日公布施行之

新條例第 39 條第 1 項增訂「無正當

理由持有兒童或少年之性影像，處

1 年以下有期徒刑、拘役或科或併

科新臺幣 3 萬元以上 30 萬元以下罰

金。」

㈡�上開新條例第 39 條第 1 項修正理由

認為，考量兒童色情圖片對慾望之刺

激具關聯性，觀看後可能採取實際行

動傷害兒童，為避免兒童及少年遭受

任何形式之性剝削，避免觀看兒童或

少年性影像之人採取實際行動侵害兒

童或少年，提高犯罪之危險性，以達
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成防制、消弭以兒童或少年為性剝削

對象之國家重大公益目的，爰增訂第

一項，明定無正當理由持有兒童或少

年之性影像，處以刑罰。

㈢�本案甲之行為雖該當於修正後之無正

當理由持有兒童或少年之性影像，惟

舊條例第 39 條關於無正當理由持有

兒少相關禁止影像（而初次遭查獲

者），係處以行政罰及沒入，屬於行

政規範問題，新條例第 39 條第 1 項

始增訂對於無正當理由持有兒少性影

像之行為處以刑罰，此刑罰規定不能

溯及既往，故應對甲諭知無罪之判

決。

三、	兒少性剝削條例第 36 條常見

問題之相關實務見解

㈠�現今智慧型手機或平板電腦等配有拍

攝、錄影功能之電子產品普及，且註

冊社群軟體帳號極為容易，遂衍生許

多未成年人拍攝裸露影像傳送予他人

後，該裸露影像遭到外流之案件。兒

少性剝削條例第 36 條（下稱本條）

屬於刑事訴訟實務常見之犯罪行為，

本條各項（第 1 項至第 5 項）依序依

19 111年度台上字第 994號判決意旨參照。
20 110年度台上字第 2208號判決意旨參照。
21 個案中應明辨係「拍攝」照片或「製造」電子訊號。「拍攝」係指以傳統攝影機為動態（即連

續畫面）之影音攝影，及利用傳統照相機設備為靜態（即定格畫面）之影像攝影；「製造」本

質為電子訊號轉換數位圖檔及影像而成，具有同步儲存照片、影片、電子訊號之紀錄功能。

行為人與被害人間有無合意、實施手

段之強弱，由輕至重而為不同刑度之

分層化規範 19。

㈡�修正前本條第 2 項及第 3 項並未明文

將「自行拍攝」之行為態樣納入處罰

範圍，惟近年因電子產品持用率上

升，不少犯罪手法係行為人要求兒少

「自行拍攝」性影像，實務遂透過將

使兒少「自行拍攝」照片或影片之行

為解釋為「創造」照片或影片之手段

之一，將之納入「製造」之範圍 20。

112 年 2 月 15 日公布施行之本條則

將上開見解明文化，於本條第 2 項及

第 3項增列使兒少「自行拍攝、製造」

之態樣 21，以保障兒少權益。

㈢�實務對於本條第 3 項之「違反本人意

願之方法」，採取與刑法第 221 條之

「其他違反其意願之方法」相同之解

釋方法，均不以類似於條文所列舉之

強暴、脅迫、藥劑、詐術及催眠術等

方法為必要，只要行為人之行為具有

壓制或妨礙被害人意思自由之作用，

或被害人之意思決定過程，因行為人

之行為而發生瑕疵，即合於本條項

「違反本人意願之方法」之要件。除
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要求兒少自行拍攝或製造性影像外，

「偷拍」亦屬常見之犯罪手法，且實

務認為偷拍兒少性影像應成立本條

第 3 項之罪，蓋行為人刻意隱匿事先

架設之錄影器材，導致兒童或少年處

於不知被拍攝之狀態，而無法對於被

拍攝一事表達反對之意思時，乃是剝

奪兒童或少年同意被拍攝與否之選擇

自由，使其形同被迫而遭受偷拍性影

像，故偷拍屬於「違反本人意願之方

法」22。

㈣�除上述使被害人自行拍攝、製造性影

像與偷拍之外，行為人亦經常以利用

手機或電腦視訊機會，私自擷圖被害

人裸露部位之方式違犯本條規定。

1. 110 年度台上字第 2208 號判決意旨

認為，視訊交流已屬相當普及之社會

活動，且參與視訊之雙方亦應當知悉

於視訊過程中，他方可隨時輕易以擷

圖或螢幕錄影之方式留存視訊畫面，

則在視訊過程中，除有反對之意思表

示外，依社會一般通念，參與視訊之

任何一方對於自己之影像不被對方擷

圖儲存之合理隱私期待甚低，因此視

訊之一方於另一方不知情之情況下，

22 109年度台上字第 3592號、111年度台上字第 1838、3725號判決意旨參照。
23 臺灣高等法院 111年度侵上訴字第 169號判決意旨參照（本判決經 112年度台上字第 1672號
判決駁回上訴確定 )。

24 臺灣高等法院暨所屬法院 110年法律座談會刑事類提案第 8號研討結果。

在視訊過程擷圖拍攝、製造、儲存靜

態影像，其行為強度與對被害法益之

侵犯，難認已達壓抑、妨礙被害人之

意思自由之程度，因此不構成本條

第 3 項所指「其他違反本人意願之方

法」。惟行為人於視訊過程中另行採

取擷圖之積極紀錄動作，與本條第 1

項被害人知情且同意之單純拍攝、製

造被害人影像之行為強度及法益侵害

仍有差別，故利用視訊機會擷圖之行

為，應成立本條第 2 項之罪，始合於

立法規範意旨。

2. 本文認為，本條第 3 項應以行為人所

實施之手段達到足以妨害、壓抑被害

人之意思自由及性自主決定權為必

要 23，而利用視訊機會私自擷取兒少

裸露部位之照片，應尚未達足以壓制

被害人之自主決定權之程度，且相

較於被害人無從預見與防備之「偷

拍」，視訊之一方對於可能被擷圖之

情事，具有較高之預見可能性，倘對

行為人以本條第 3 項之罪相繩 24，恐

有罪刑不相當之虞，因此本文亦贊同

上開最高法院見解。

㈤�本條第 1 項之單純同意與第 2 項「引
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誘」之區別 25

本條第 2 項之「引誘」，實務認為

是指以積極介入之手段勾引、誘惑本來

無意製造性影像之兒少，使其產生製造

性影像之意思。第 1 項則係行為人單純

得同意而拍攝、製造，未為其他積極介

入、加工手段之情形。第 1 項之行為態

樣無論是單純詢問或請求均無不可，然

而若行為人另行施加積極介入手段，藉

此獲取被害人同意，則已逸脫第 1 項之

規範目的，而該當於第 2項之引誘。

㈥�本條第 2項之「引誘」與第 3項之「詐

術」區別

1. 實務見解認為，本條第 2 項與第 3 項

所規定行為態樣之區別，應視行為人

是否違反被害人意願為斷。本條第 3

項之罪必須行為人所實施之手段達到

足以妨害、壓抑被害人之意思自由及

性自主決定權為必要，於行為人施用

詐術之情況，若係帶有恐嚇性質之詐

術（包括以神鬼等非人力可得控制之

內容為之），而使被害人心理陷於受

強制之陰影，足以妨害被害人之自由

意思及其決定者，固然該當本條第 3

項之詐術；然而，若行為人施以非恐

嚇性質之詐術，被害人對於法益侵害

之對價、目的雖受到欺瞞，但對於法

25 111年度台上字第 994號、112年度台上字第 862號判決意旨參照。
26 同註 23。

益受侵害一事沒有誤認，此時應認被

害人係動機錯誤，難認其性自主活動

係受妨害、壓抑而為決定，其同意仍

有效而得阻卻構成要件。簡言之，行

為人使用詐術欺騙兒少時，應該視詐

術內容是否足以妨害、壓抑被害人之

意思自由及性自主決定權，以及詐術

內容是否與法益侵害有關 26，以判斷

行為人應成立本條第 2 項或第 3 項之

罪。

2. 於實習期間，適有一案例為少年甲於

112 年 5 月間向 15 歲之乙表示只要

乙拍攝裸照傳送給甲，即願意與乙交

往，實則甲並無與乙交往之真意。乙

應允並以手機拍攝裸露全身及生殖器

官之照片傳送予甲後，乙之法定代理

人始知悉上情並報警處理，警方以本

條第 3 項之罪名移送甲。本案中，甲

確有誆騙乙，惟此誆騙與本條第 3 項

之「施用詐術」仍屬有別，蓋如前所

述，本條第 3 項應以行為人之手段已

足以妨害、壓抑被害人之意思自由及

性自主決定權為必要，甲所施用之詐

術並不帶有恐嚇性質，乙對於傳送裸

照予甲一事亦有明確認知，其對於法

益侵害之對價、目的雖受欺瞞，但對

法益受侵害一事並未誤認，應認為係
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乙之動機錯誤，難認其性自主活動已

受妨害、壓抑，故甲之行為應成立本

條第 2 項之「引誘」使少年製造猥褻

行為電子訊號罪，非屬最輕本刑 5 年

27 少年事件處理法第 27條第 1項第 1款。

以上有期徒刑之罪，毋庸裁定移送於

檢察官 27，少年法院（庭）得自行為

調查與審理。
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