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摘  要  

兒童與少年應相較於成年人給予更多保護，已是我國社會具有

的共識，這不論從生理乃至心理皆然。我國相關法制之建構對此亦

已具備相當規模，如兒童及少年福利與權益保障法、少年事件處理

法等。然而，針對社會上層出不窮的兒少性犯罪，其型態已不再限

於典型的性交或猥褻行為，更擴及了拍攝與持有未成年人性影像

等。對此，我國除了普通刑法第227條設有處罰對於兒少之性侵害行
為外，更制訂了兒童及少年性剝削防制條例之特別法，另外廣泛地

規範了相關涉及兒少性之行為的行政責任與刑事責任。 
本文主要自兒童及少年性剝削防制條例第36條第3項之案例檢討

出發，首先討論對於兒童及少年性交易（或性剝削）行為應採取如

何的態度，本文基於對兒少性行為之禁止，因此對於兒少性交易也

同樣認為應在禁止之列。接著在案例中出現的重要爭點：是否違反

被害人意願，本文也將自學說不同看法加以檢視，提出本文看法：

基於體系解釋，對於不符合前導例示規定之強制行為，概括條款係

指涉利用被害人無助情境而言。最後，本文並將實務上在單一個案

中提出「未得同意」亦為違反意願，此一超越我國現行法之規定是

否合宜，一併加以檢討。 
 

關鍵詞： 性交易、性剝削、違反意願、兒少性剝削、性自主 
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壹、前 言  

一、問題的提出 
25歲早已成年的某甲看完「性紀錄片」後一時性起，拿起手機就

打給紀錄片中的廣告電話要約性交易，業者於電話那頭問他，目前有

位清純的17歲少女某乙，可以隨召隨到，雙方迅速達成合意並由業者

送達約定地點交易。某甲在某乙依約到達旅館後，旋即開始為性行

為，過程中某甲在某乙不知情的情形下，用自己的手機拍攝多張彼此

性愛過程中的照片與影片。之後某甲透過老舊的電子郵件系統發送給

好友觀賞及收藏時遭到檢舉為警查獲。試問，某甲是否有違反現行兒

童及少年性剝削防制條例（以下簡稱「兒少性剝削條例」）第36條3
項之「以強暴、脅迫、藥劑、詐術、催眠術或其他違反本人意願之方

法，使兒童或少年被拍攝、製造性交或猥褻行為之圖畫、照片、影

片、影帶、光碟、電子訊號或其他物品1」規定？ 

二、問題意識 
對於兒少性犯罪（此處的兒少泛指廣義的未成年，其他定義則請

詳見本文貳、二）應如何定位與處罰是目前刑法學界與實務討論相當

熱烈的議題，引發討論的原因不外乎因為社會上案件頻傳，似乎顯得

現行法的約束還不夠2；再加上兒少性犯罪的被害人常需要社工人員

的介入輔導，因為事後被害人的療癒比起應如何處罰行為人更加重

 
1  案例內容取材自最高法院109年台上字第624號刑事判決，全案已告確定（參
考臺灣高等法院花蓮分院109年聲字第135號裁定）。 

2  如炎亞綸拍攝持有少年私密片，參見https://www.cna.com.tw/news/asoc/2024 
07030024.aspx，2004年7月30日，造訪日期：2024年8月30日；黃子佼拍攝與
持有未成年性影像，2024年4月7日，參見https://www.nownews.com/news/6399 
989?srsltid=AfmBOorIQ0GVKIjktYuewVETed5IEsg9p9uoraPiAGOX8WgiipJvzM
Lu，造訪日期：2024年8月30日；2024年5月17日，https://www.cna.com.tw/ 
news/asoc/202405170044.aspx，造訪日期：2024年8月30日，這更引發了2024
年8月修正兒少性剝削條例第36條，增加了如「無故重製」並提高罰金刑下限
等修法。有關此一部分修文修正之內容與評釋，尚非本文重點，未來將另外

為文撰寫討論。 
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要。傳統以違反被害人性自主意願3態樣的性侵害，在普通刑法中第

221條以下早有規定；至於不一定「違背被害人意願」的「性交易」

（或「性剝削」，用語的檢視與選擇請參見本文參、一）類型，我國

則在一九九五年八月因應催生了「兒童及少年性交易防制條例」（以

下簡稱「兒少性交易條例」），該條例於二○一五年二月四日更改頭

換面修正更改名稱為「兒童及少年性剝削防制條例」，相關內容於二

○一七年一月一日正式施行。  
本文以下將藉由前述案例，依序分為三個層次檢視現行的兒少性

剝削條例第36條第3項之規範：首先討論的是先決問題：性交易是否

應全面禁止？在相關禁止的原因經過理性思維之後，其正當性如何？

第二個層次則是進一步討論兒少性交易是否應予禁止？其禁止是否有

不同於全面禁止性交易的其他原因？最後則是切入與本文案例相關的

兒少性剝削條例第36條第3項規定，尤其是就本文案例中最高法院提

出對「其他違反意願」的特殊見解，加以評析。 

貳、先決問題――兒少「性交易」禁止之正當性 

一、性交易應全面禁止之正當性探討4 
在現行法下，就刑法層面性交易並不是完全被禁止，例如刑法第

231條的處罰就是要限定在一定條件的限制下方為處罰。因此要說性

 
3  性自主的內涵與詮釋影響至關重大，這是國內學說與實務普遍支持的說法，
認為性自主即妨害被害人性意思形成與決定之自由；再精確一點地說即是使

個人享有免於成為他人性客體的消極自由，而可依其意願，決定在何時與何

人從事何種類與方式的性行為，僅參閱許澤天，刑法分則（下），第6版，
2024年6月，頁335；黃惠婷，性刑法防制兒童及少年性侵害之修法研究，警
大法學論集，第24期，2013年4月，頁107。 

4  相關理由的整理主要參考黃榮堅，性交易與刑法上妨害性自主概念關係之研
究，載自由、責任與法――蘇俊雄教授七秩祝壽論文集，2005年8月，頁308
以下；薛智仁，促成性交易罪及補強法則之適用範圍――評臺灣高等法院104
年度上訴字第1553號判決，中原財經法學，第37期，2016年12月，頁115以
下。 
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交易行為的本身被完全否定，應是在如社會秩序維護法第80條第1項

第1款等「行政罰」的層次5，合先敘明。 
有關性交易的定義，除了之前的兒少性交易條例第2條的法律定

義之外，目前則是僅見於兒少性剝削條例第2條，其所稱性交易為

「有對價之姦淫或猥褻行為」。這樣的定義看來清楚，不過存在的問

題卻是文字上使用了刑法上在一九九九年前指涉高度侵害性自主性行

為的「姦淫」行為，與侵害性自主程度較低的「猥褻」行為。對此，

我們認為這大概只是概念文字上的借用而已，因為不論是姦淫，或是

猥褻，甚至是性交，都只是一個規範上的文字使用而已，重點在最後

使用時都要合體系地透過釋義的轉換。因此，在不同的法體系，甚至

是相同的法體系中，使用相同文字，卻有不同的理解方式，也事屬正 
常6。使用與刑法的相同概念文字，也不代表就要層升至刑法處罰的

層次。我國刑法第221條以下規範的侵害性自主犯罪型態，真正侵害

性自主的表徵並非在於性交或猥褻的行為，而是更早之前施加不法腕

力的強制手段或其他違反意願的方法。因此性交易的定義使用刑法在

一九九九年前使用的姦淫一詞，如果要論及性交易的規範，不但文字

使用不夠中性，對比現行刑法第10條第5項的性交定義，也顯然狹獈多

了7。其他有關性交易與性削削，乃至性行為名詞的區辨，則請參見本

 
5  大法官釋字第666號對舊法不處罰支付對價的嫖客作出「與憲法第七條之平等
原則有違，應自本解釋公布之日起至遲於二年屆滿時，失其效力」的解釋，

該法於2011年11月修正為對「從事性交易者」雙方皆加以處罰。值得注意的
是，在立法理由中並明白揭示未來將採取「適度開放，有效管理」之原則，

呈現出早先全面禁止的態度作了極大的轉變。 
6  如刑法中的強暴、脅迫概念，多數學說與實務看法即認為在不同的法條廣狹
範圍有不同理解，如陳子平，刑法各論（上），第4版，2019年9月，頁173-
174；盧映潔，刑法分則新論，第20版，2024年9月，頁603-608、725-727。但
也有對此採取功能性一致性理解的不同立場，如徐偉群，回歸「強制」概念

――利用權勢猥褻性交罪的解釋與立法批判，台灣法律人，第20期，2023年2
月，頁15。 

7  例如可另外「以獲取財產利益為目的之性行為來詮釋性交易」，文字上看來
就可能較為妥適，參見考黃榮堅，前揭註4，頁307。 
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文參、一。 
即便如此，性交易在實定法上，仍然是受到相當程度的限制，則

是不爭的事實。以下我們就來重新驗證一下，這些提出應予限制的說

法是否具有正當性。 

公序良俗下的全面禁止 
社會秩序維護法於一九九一年重新制訂時，於第80條的立法理由

中即明白接櫫禁止性交易的理由為「為維持善良風俗」、「保護國民

健康」。而這樣的想法，也同樣在大法官釋字第666號中再度被提

及。 
在刑法檢驗上常碰到，以公益良俗為保護目的犯罪，這類以傳統

道德為論證基礎的說法，即使我們先排除概念本身完全的模糊而不具

標準的明確性問題，也不能避免這是以部分人士的價值觀，再用刑法

的刑罰性加以包裝後，而強迫給多數人接受的一種偏執。儘管這仍是

具有多數共識通過而制訂的立法條文，不過不清楚的道德表象，自然

也很難弄清楚究竟是成立了那些共識。更重要的是，「在現代法治國

刑法中並不足以作為加重處罰的正當性基礎，因為維護特定倫理道德

觀不會（也不能夠）是刑法的任務，社會倫常、道德風紀等信念根本

就不具現代刑法理論中的法益資格8。」因此即使性交易之人認為道

德上值得非難，在刑法上也不應介入加以處罰9。 

影響國民健康 
性交易會影響國民健康？這樣的觀點在前述大法官釋字第666號

中已經加以認證，儘管這是針對社會秩序維護法第80條1項第1款所作

 
8  僅參閱蔡聖偉，評殺人罪章2019年修法，裁判時報，第95期，2020年5月，頁

46；許恒達，善良風俗、國民健康與促成性交易的刑事責任――以釋字第666
號解釋為反思契機，月旦法學雜誌，第186期，2010年11月，頁31-32；張天
一，引誘媒介性交或猥褻罪之問題檢討――以性交易行為之可罰性為中心，

軍法專刊，第47卷第7期，2001年7月，頁35。 
9  王皇玉，台灣對性交易行為的管制與處罰，台灣法學雜誌，公法特刊，2010
年8月，頁9。 
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出的解釋，並且對於性交易的限制與否態度已經表示是採取有條件合

法化的見解10。 
然而，這裡的命題仍然無可迴避的是，究竟是性交易的本身就會

影響，或是可能引發傳染之性病會影響他人健康？這是需先釐清的問

題。 
本文認為，性交易會影響國民健康這個說法其實並不夠清楚，性

行為的本身並無危險，真正危害健康的是性病11；性交易中的性行為

可能會傳染性病，而這可能會影響國民健康，有性病者的不健康性行

為才是該被非難。而性行為只是性病傳染的方式之一，因此影響到國

民健康的真正原因是性病才對。性行為的交易本身並不會影響到國民

健康，甚至在一些特殊情形下，如身心障礙者的性需求，這是一種供

應人基本需求的重要平衡能量，是一種正向的能量；而且性交易的本

身如同其他類型的交易一般，純就交易行為的本身實無可責難之處。 
因此，要以單純的性交易就會影響國民健康（嚴格來說是不特定

人的生命、身體危險），並劃上連結的等號，將會得到很荒謬的結

論，因為更多的實證也早就告訴我們，性行為其實是有益健康的12。

從而，影響國民健康的原因有很多，但是以不區分原因的性行為衍化

而生的性交易為對象加以禁止，恐怕也無法通過比例原則，乃至平等

原則的檢討13。 

影響正當男女關係 
正當男女關係為禁止的原因，是學理上另外一個想得到的可能原

因。很明顯的，這理由也是一個泛道德化思維模式下的產物。因為所

 
10  林俊廷，釋字第666號解釋與性交易合法化問題之研析，警大法學，第20期，

2011年4月，頁167以下。 
11  許恒達，前揭註8，頁30意見相同。 
12  許恒達，前揭註8。 
13  因此，最高法院106年台上字第292號判決對於「兒少」性交易之禁止以「所
保護之法益，雖非無私人之性自主權，然毋寧多係基於國民健康之公共利

益」為理由，也同樣不能證立。 
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謂男女關係不一定含有性行為，而「正當」究何所指更有問題，更何

況性交易的禁止與正當男女關係的維持，兩者根本沒有正當關聯，因

為即使禁止了性交易，男女關係不見得就會全然正當化了，更何況我

們連何謂「正當化」都無法加以清楚說明。 

從事性交易者的人性尊嚴 
以從事性交易者的人性尊嚴來尋求性行為禁止的正當性，建立在

一個不論在臺灣或是德國都是相對化的概念。這裡應該反應出的是對

於性交易者具備為人的本身應有之人格尊重，而一旦為了性交易，如

此的人格就會受到眨損。這樣的道德要求的確是一個社會現象，但是

或許可以說是一個經過包裝後的空虛或假設性的社會共識。更精確的

說，這是因為人被商品化了，所以違反了我們對人的預設。而一旦人

將己身成為商品之標的時，這時性交易者的人格就被降格了，因為可

以在市場上以稱斤論兩方式評價。 
這裡我們必須強調的是，選擇將人成為交易客體者，只是一個自

身的自主決定，而這並未侵害到他人的利益，更甚者這是在社會上創

造了利益，因為這是一種合意式的利益交換，也回應對於有需求的供

應，而達到供需的一致。而這也不止出現在性的層次，我們也可以借

助其他領域的例子來加以輔助，如在職業運動裡，球員本身就是運動

商品，其身體（或是身體素質）就是最重要的商品，除非有特別約定

球員有否決權，否則球員原則上不會拒絕被轉賣到他隊，而且轉賣的

價格有時會優於之前在前隊的薪資，這時人成為交易客體卻成為被鼓

勵的現象，而非成為被禁止的理由。 

從他人之處獲取利益 
這是實務界所提出的限縮標準，試圖將刑法第231條「營利」的

客觀構成要件具體化定性為自外部，也就是性交易的需求者14。其認

為有獲利的管道，會促成性交易，而這會更鞏固性交易的進行。不

 
14  如最高法院101年台上字第885號判決，或參考薛智仁，前揭註4，頁111-112。 
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過，這裡我們不清楚的是，如同前述，由於刑法第231條是對於性行

為的管制，而不是對於性交易全然禁止的規定，否則立法者大可不必

大費周章地還設定了引誘、容留，乃至營利等諸般要件的限制。從

而，要以否定促成性交易的理由來論證性交易的禁止，值得再斟酌。 
然而，真正的問題在於，要用刑法來處罰人民 ，應該是何人的

利益受到了侵害。性交易如同一般的民事交易法律行為，雙方各取所

需，因此從雙方當事人的角度，實在是沒有侵害到如何的利益。相反

地，如果純從獲益的角度觀察，這反而應該是被鼓勵，而不是給予負

面評價之處。至於獲利來源究竟是來自性交易行為的提供者，或者是

需求者，都應不重要。 

小結：性交易應立於管制而非全面禁止 

先自比較法上的觀察――以德國法制為主 
德國早在二○○二年即頒布「性交易法」（Prostitutionsgesetz），

目的在於改善性工作者的法律地位，換言之，其承認性工者的合法地 
位15。與此同時，德國也修正其刑法第180條a與第181條a等，只有限

於特定情形下的性剝削行為（Ausbeutung）才處罰。這對於德國法制

而言，是一個重要的里程碑，因為一直以來德國對於性交易工作者也

都是以違反性道德而加以處罰16，但是自此已轉向為保護性工作者的

性自主權。換言之，性交易的處罰方式從以往對性交易者性自主權的

干預，轉變為外部控制，這已然變成是一種商業活動，讓每位從事者

都能自由不受干擾地從事的工作17。 
因為性交易是個人自由意志下的自主決定，同時也是個人的性自

主決定，性交易不再是一種偏差行為或違反善良風俗的行為18。除此

 
15  Gilbert Gornig著，陳汶津譯，從行政法及刑法觀點談德國性交易的實務問題，

2016第七屆兩岸刑事法制暨財經法律國際學術研討會，2016年5月，頁48。 
16  許雅斐，法益保護與法制規範：德國性工作的除罪化歷程，台灣社會研究季
刊，第121期，2022年4月，頁11。 

17  同前註，頁19。 
18  Gilbert Gornig著，陳汶津譯，前揭註15，頁35。 
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之外，德國在二○一六年通過，二○一七年生效施行的「性工作者保

護法」（Prostituiertenchutzgesetz），其通過對於性工作者保護與行政

管理19，更為對於性交易立於肯認性交易的立場。 
除了前述的行政管制外，與本文有關的刑事法層面規制，若綜合

觀察德國刑法第180條以下的規定，單就成年人的性交易限制者為第

180條a，其第1項處罰以企業方式經營並讓性交易的實際從事者，成

為有依賴性而慣性從事性交易20。而處罰的原因其實是在保護從事性

交易之人免於被剝削，因為實際從事性交易者如前所述，應該出於自

由的意志決定，而非由外力主導下促成21。 

第181條a第1項22對維持長期合作關係為前提，或以監控方式，規

定性交易的地點、時間、範圍，或有防止實際從事者放棄性交易等之

行為23。第184條f更規定若屢次違反於特定地點或時間從事性交易之

禁止規定者，處六月以下的有期徒刑與一八○日額單位之罰金24。更

可證實比較法上德國刑法對於性交易是採取原則肯定，例外限制的 

 
19  相關沿革，中文部分可以參考許雅斐，前揭註16，頁22-27。 
20  德國刑法第180條a第1項：「以常業經營或主持使人從事性交易並維持其個人
或經濟依賴性之事業者，處三年以下有期徒刑或罰金」，中文翻譯參考，李

聖傑、潘怡宏編譯，王士帆等合譯，德國刑法典，第2版，2019年7月，頁
315。 

21  Gilbert Gornig著，陳汶津譯，前揭註15，頁51。此處的經濟上依賴，必須是
性交易工作者被扣留收入或欠下經營者許多的債務，以致難以脫離；至於屬

人的依賴可能是對於性交易工作者的生活作息，例如職務等級分配等。    
22  德國刑法第181條a第1項：「對他人實行下列行為之一，並與之維持非僅止於
個案的關係者，處6月以上5年以下有期徒刑：剝削從事性交易或他人，或

為財產利益而監控他人從事性交易，或規定性交易之地點、時間、範圍或

其他情狀，或採取措施防止他人放棄性交易者」，中文翻譯參考，李聖傑、

潘怡宏編譯，王士帆等合譯，前揭註20，頁316。 
23  於此的監視是指藉由工作時間、地點等對性交易工作者為實質上的掌控，而
不是現實地看管，重點應在於上述限制超過了一般的僱傭契約關係下僱主對

於受僱人的程度，Gilbert Gornig著，陳汶津譯，前揭註15，頁55。  
24  德國刑法第184條f：「屢次違背透過法規命令對於特定場所或特定時間所發布
之性交易禁令，處6月以下有期徒刑或180日額單位之罰金。」中文翻譯參
考，李聖傑、潘怡宏編譯，王士帆等合譯，前揭註20，頁330。 
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立場。 

性交易的本身不應給予對或錯的評價 
本文的立場是，性交易其實仍屬於性自主決定權保障的一環，而

應為刑法上加以尊重。如果我們要找可能的禁止理由，形式上探尋相

關的可能的規範條文來看，從行政法的層面或許已有法律規範加以全

面禁止規定25，但在刑法規定而言，是僅能在特定的情形下所制訂的

規範，也就是法律保留下，才可以侵害其性交易的自由26，這也等於

是宣示了性交易的正當性。而如果我們再檢視上述的一些可能的實質

限制理由，也並不能得出限制性交易的正當性。更何況兒少性剝削條

例目的在於未成年人在性方面的保護以及性剝削的防止，而性會不會

氾濫與性自主權濫用間也完全沒有直接關係27。因此，本文認為，性

交易的本身是自由的，除非符合了其他限制理由的正當性，或者侵害

到了其他的利益，才有進一步禁止或限制的問題28。至於行政規制上

要不要娼嫖併罰這一個問題29，目前我國社會秩序維護法已經配合大

法官釋字第666號的警示而加以修正條文，修改成在性交易區域外進

行性交易者皆處罰30，早已不再單只處罰性交易工作者，併予說明。 
其次，從性產業在人類歷史文化中之演進觀察，性產業早就是一

直存在的社會事實而無法禁絕；若從自由女性主義與基進女性主義的

相關立場，也都是以提升女性社會地位，以及使其享有應有保障為最

 
25  這部分的討論可以參考蔡宗珍，性交易關係中意圖得利者之基本權地位的探
討，律師雜誌，第228期，1998年9月，頁68以下，有深入的討論。 

26  同前註，頁75-76；薛智仁，前揭註4，頁114。 
27  李茂生，論性道德的刑法規制，載台灣法學新課題，2003年9月，頁313、

317。 
28  例如基於保護兒少之目的，不宜使性交易活動擴散至一般社區及學校等兒少
易於接觸之場所，參閱林俊廷，前揭註10，頁168。 

29  參考蔡宗珍，前揭註25，頁71-72；林俊廷，前揭註10，頁158以下的討論。 
30  社會秩序維護法第80條：「有下列各款行為之一者，處新臺幣三萬元以下罰
鍰：（第一款）從事性交易。但符合第九十一條之一第一項至第三項之自治

條例規定者，不適用之。（第二款）在公共場所或公眾得出入之場所，意圖

與人性交易而拉客。」 
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終考量31。綜上，性交易應立於管制而非禁絕，以監督與杜絕犯罪行

為之介入。本文認為這才是現今對於性交易應有的正確態度。 
至於針對未成年人的性交易或性行為之限制，方向上雖然無有不

同，但針對兒少的保護卻是不容忽視，而有更多的考量存在，本文以

下也就此再加以深入詳論。 

二、兒少性交易應予禁止之正當性 
討論兒少性交易禁止的命題時，需要建立在幾個前提上：一是由

於本文認為基於性自主不必全面禁止性交易，所以若要對兒少性交易

加以禁止勢必要有別於上述的理由存在。學理上多半是以保護未成年

人的共識32，本文在此將繼續討論各種不同說法。 
二是為了討論上的方便，這裡的兒少範圍，成年以上當然不在討

論範圍，成年以下的年齡上限，本文就以兒童及少年福利與權益保障

法第2條所規定：「本法所稱兒童及少年，指未滿18歲之人；所稱兒

童，指未滿12歲之人；所稱少年，指12歲以上未滿18歲之人。」也就

是，本文討論範圍為未滿18歲之人為性交易的正當性。 
三是限縮討論範圍為，我國刑事法層面對於兒少性行為之禁止可

謂相當徹底，不但刑法第227條與兒少性交性行為（含性交與猥褻）

罪對於未滿16歲人之性行為加以禁止，刑法第233條也禁止部分型態

的性交易行為；無獨有偶，兒少性剝削條例的相關規範相較刑法可謂

更為徹底，因此以下的討論理由也從相關範圍加以尋找。當然，若以

單純的社會善良性風俗來詮釋33，由本文上述一、中的看法，當然

不能成立處罰兒少性交易或性行為的理由，以下也不再贅述此類看

法。 

 
31  林志潔、莊宇真，性交易管制，載性別正義的刑法觀點，2015年4月，頁

164、169、179。 
32  如蔡蕙芳，故意犯罪――客觀處罰條件，台灣本土法學雜誌，第76期，

2005年11月，頁166。 
33  許恒達，兒童及少年性剝削防制條例刑事責任之評析，月旦刑事法評論，第1
期，2016年6月，頁58基於同情的憐憫式依現行法的解釋。 
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最後，雖然以下討論的是禁止兒少性行為的正當化事由，當然就

包含了性交易的禁止，因為這裡的判斷方向是一致的；而如果對於兒

少性行為得出否定結論，自然也會得出禁止兒少性交易的結果。因

此，相關討論兒少性行為與性交易禁止的理由，都納入在此加以討

論。 

兒少身心的負面影響或未來發展可能性 
這裡的前提主要是以性行為的角度為討論方向，再延伸到性交易

的禁止。我國兒少性剝削條例第2條也宣示以「兒童及少年遭受任何

形式之性剝削，保護其身心健全發展」，為禁止兒少性交易的原因。

立法者在刑法中設下處罰兒少性行為規定，是設定一個假設，認為未

成年人的人格尚未定型，故在自小形成人格的發展過程中，若有性行

為甚至是性交易，可能會對未來有不當的影響34。也就是保護在其發

展為成人的過程中，不受到身體、生理與心理上的傷害。而傷害源自

於性行為，這會對其未來成長的繼續發展存有不利的威脅；而且不容

忽視的是，根據相關的實證調查，可以確定對多數的被害人會有不利

的影響，縱使被害人一開始表現出沒有問題，但一段時間後常出現負

面的反應35。 
從德國法制的發展觀察，保護兒少免於負面影響，也是德國早期

學說的通行見解，認為若過早接觸性的他人意志，將會造成性方面的

發展干擾36；之後在德國法上更接受了進一步的實證經驗，傾向要保

 
34  黃榮堅，前揭註4，頁319。受到德國法的影響，這似乎也已經是國內普通援
用的說法了，如許澤天，前揭註3，頁357；盧映潔、李鳳翔，刑法概要――
刑法分則，第4版，2023年8月，頁83；陳重言，兒少色情物品的刑法規範――
以虛擬角色及持有行為為核心，法官協會雜誌，第16卷，2014年12月，頁195-
196；實務上也有以「所保護之法益為幼年人之自我身心健全成長權利」相應
者，如最高法院101年台上字第2154號判決。 

35  黃惠婷，前揭註3，頁111。其更進一步主張將刑法第16章更名為「妨害性自
主權與性發展」。 

36  僅參閱Thomas Fischer, StGB, 71. Aufl., 2024,§176 Rn. 2.  
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護的是孩童完整的「整體發展」，亦即防止孩童的整體發展受到過早

的性經驗所影響37。簡單地說，就是幼童的身心未臻成熟，對於任何

事物都是單向地接收，經常無法做出保護自己的正確判斷，所以國家

有義務排除這類的可能干擾38。 

兒少的身體健康 
我國學說與實務是自一九九九年刑法修正第227條規範後，提出

以「兒少的身體健康」為本罪的處罰基礎。這是一種傳統對於身體健

康與意思能力的假設，也是在一九九九年修正之現行法後學理的主流

看法39。從上述禁止未成年人為性行為的詮釋理由，可以觀察出已然

跳脫出傳統性犯罪違反善良風俗的解釋。  
精確地說，一般認為對於14歲以下禁止為性交行為在保障其幼童

的身體健康，因為行為人抵抗能力柔弱，身心狀況不如一般人，遭催

殘後復健更加困難40。14歲到16歲者則是保護其不成熟的身心狀態，

重點在於無承諾的能力，特別予以立法保護41。 

 
37  如Tatjana Hörnle, in: LK-StGB, 12. Aufl., 2010,§176 Rn. 2; Jürgen Wolters, in: 

SK-StGB, 9. Aufl., 2017, Vor§174 Rn. 2. 
38  盧映潔，「意不意願」很重要嗎？――評高雄地方法院99年訴字第422號判決
暨最高法院99年第7次刑庭決議，月旦法學雜誌，第186期，2010年11月，頁
166；黃惠婷，前揭註3，頁116-120。 

39  這時兒少是否具有性自主就不是重點了，因為不論是否肯認兒少具有性自主
者，都不反對這裡的兒少同意與否並不影響行為人的應罰性，如盧映潔，同

前註，頁165；李佳玟，違反罪刑法定的正義，台灣法學雜誌，第160期，
2010年9月，頁1。 

40  林山田，刑法各罪論（上），第5版，2005年9月，頁246。最高法院85年上訴
字第5041號判決：「年齡過幼發育未臻完全，其思慮有欠成熟。」 

41  林東茂，評刑法「妨害性自主罪」的修正，載一個知識論上的刑法學思考，
第3版，2007年10月，頁179以下；林山田，同前註，頁248。至於刑法第227
條區分14歲以下與14歲以上未滿16歲究竟有必要，是另一個問題，可以參考
蔡聖偉，論排他互斥的構成要件，東吳法律學報，第21卷第4期，2010年4
月，頁93的討論。 
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兒少性自主的虛擬化（侵害） 
所謂兒少性自主的擬制，大概也可以從上述提及的刑法第227條

第3項的立法理由中得出42。由於未滿16歲的幼年男女雖然仍具有一定

程度的自主，只是依照年齡之所限，對於性行為缺乏判斷能力，因此

行為人係利用缺乏性判斷力的幼年男女，或利用尚為瑕疵性意思決定

之幼年男女，而侵害其虛擬「性自由」43。 

三、本文觀點：應予禁止兒少性行為而非性交易 
本文所提及上述的幾個理由不約而同都是針對兒少的性行為禁止

而為論據，而這基於兒少性行為禁止的立場出發之論據，是否就能當

作禁止兒少性交易的理由，我們認為恐怕並不能全然劃上等號。易言

之，兒少性行為與兒少性交易是否應予禁止是兩個可以個別分開討論

的命題，兩者應有不同的論述基礎才是。 

兒少性交易不應受到禁止 
對於兒少性交易的禁止，以下的論點相當值得參考：這是一種在

法律上對於性工作者的不當歧視，也是一種與對多元文化容忍的價值

觀矛盾，而已經成為一種自泛道德化的角度來做出法律上的價值判

斷。因為對於未成年人而言，性交易的好壞，以及要不要從事性交

易，只有讓他自己決定，這才是真正屬於自己的人格44。從多次與從

事性交易的少女接觸輔導的經驗觀察，兒少性交易的次文化早在我們

彼此的身旁萌芽而且逐漸壯大了。 
本文認為，交易的本身就是一種基於機會成本下的利益衡量，最

後所做出的選擇。單就交易而言，並無是非對錯的問題，而只有投資

報酬率的正負結果評價。對於其中存在著利益之交換，自然不應加以

 
42  如最高法院106年台上字第2843號判決，也有言明者，如甘添貴，刑法各論
（下），第4版，2015年5月，頁270。 

43  陳子平，前揭註6，頁285。 
44  黃榮堅，前揭註4，頁321-323。 
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限制，因為這裡的責任理應由做出選擇的人買單。因此，如果將對兒

少性行為的禁止加諸在對於兒少性交易之上，適足以忽略了性交易的

討論，是一種概念上的錯置。 
至於大法官釋字第623號中區分性交易為合法與非法，並且認為

限制非法性交易具有合憲性，更據此認為「行為人所傳布之訊息如非

以兒童少年性交易或促使其為性交易為內容，且已採取必要之隔絕措

施，使其訊息之接收人僅限於十八歲以上之人者，即不屬該條規定規

範之範圍。」本文認為，是將禁止兒少為性行為或是性交易未加以區

隔而混為一談而一律予以禁絕，併予敘明。 

兒少性行為予以禁止才是根本 
我們可以遂一檢視兒少性行為的禁止原因。首先，這裡以保護兒

少的身體健康為由，而且從14歲一路擬制上去。問題是，從身體健康

切入本身就饒富趣味，因為所謂的兒少性行為侵害兒少如何的健康？

我們即使將性交行為逐一想像套用在5歲小孩身上，真正可能造成危

害者，也大概只有性器或以身體以外的其他物品進入性器，或使之接

合的行為；不過這樣本質上就已經是一種身體完整性之侵害而成立刑

法上之傷害罪。於此只是在兒少領域的重覆規定罷了。再將年齡層往

上提高，以現行兒少的發育程度，11、12歲的青少年若有性行為也很

難再說是有身體健康的傷害。歸結到底，不過就是對於兒少所設定之

身體的純潔性圖騰受到玷污。因此要以如此不具實證基礎的理由來支

撐，顯然不足。 
接下來則是針對兒少性行為之禁止係於對其「性自主侵害的擬

制」45。的確，從刑法罪章之章名而論，禁止的原因是在於性自主的

保護，這樣的詮釋方式誠可理解。不過若以章名來當作各罪保護法益

 
45  其實性自主不僅只有在兒少層次的擬制問題，還有侵害強度的考量；例如對
於騷擾行為的處罰，也是一種對於個人性自主權的侵害，只是侵害程度上的

「薄弱」而已，相關討論可以參考林信銘，暴露與觸摸性騷擾刑事責任之探

究――以德國刑法的性騷擾規範為借鑑，高大法學論叢，第14卷第1期，2018
年9月，頁352、356、358等。 
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的直接論據，應只是個別罪名方向的指標而已，已是討論刑法保護目

的上的共識46。再者，這裡的擬制有一些根本上的問題，我們可以引

述學理中對此之批評：「立法者藉此規定替幼童說不。然而若是要代

為拒絕，為什麼還要把被害人的年齡區分成兩個群組分別規範？如果

不是考慮到對幼童的影響輕重不同，很難單從擬制侵害的角度解釋現

行法的區分。更重要的是，『未滿14歲』的範圍相當大，同時含括了

13歲的國中生與襁褓中的嬰兒。依照學說及實務的看法，即便是完全

不解性行為意義的嬰兒，亦屬本罪的適格客體，但對未滿1歲的嬰兒

來說，並無性自主意思，自然也就不可能（實際或擬制）侵害到這方

面的自由47。」再者，這裡的擬制也有一些邏輯上的矛盾：如果越不

懂事的14歲以下階段，是不是意思決定上所受到的侵害程度反而會越

低，而15歲者性自主意識成熟得多，侵害反而會更重才是？ 
準此，本文認為兒少人格形成的確有優先保障之必要，以保護兒

少整體發展可能性為禁止兒少性行為的理由，既有實證上的累積論證

基礎，在現實生活中亦屬可行，實值贊同。即使此概念可能略顯模 
糊48，不過模糊與否本就是量上思考的問題，至少我們也都不能否

認，從年少到年長，知識或常識的學習，都是先仿效再揉合，才有可

能有進一步的創新。因此，我們當然不能抹滅過早的性行為在兒少的

成長歷程中會占有分量；兒少未發育完成前，我們自然要基於保護的

前提，排除一些所謂的干擾，而性行為就是大家有共識的部分。綜上

所述，本文認為兒少性交易之禁止有其正當性，只是禁止的原因應在

於兒少性行為之否定，而非兒少性交易之否定上。 
值得關注的是，我國實務上更在最高法院99年第7次刑事庭決議

 
46  例如林琬珊，跟蹤騷擾防制法評析――過與不及的矛盾衡突，台灣法律人，
第11期，2022年5月，頁151；廖宜寧，由行為不法角度建構跟蹤騷擾罪之刑
罰正當性，興大法學，第32期，2022年11月，頁125。 

47  蔡聖偉，台灣刑法中保護性自主決定的制裁規範――現行法制的介紹以及未
來修法的展望，月旦刑事法評論，第3期，2016年12月，頁16。 

48  Wolters/Horn, in: SK-StGB,§176, Rn. 2.中提出的質疑。 
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中就與兒少為合意之性交行為者另提出以7歲為分野之見解，認為7歲

以下的兒少並無合理之行為能力，刑法上認為無意思能力而無從同

意，故成立刑法第222條第1項第2款之「加重強制性交罪」；但7歲以

上未滿14歲的兒少則回歸成第277條之一般情形加以看待49。 

參、兒少性剝削條例第36條第3項之規範檢視 

兒少性剝削條例係自「兒少性交易條例」更名為而來，這是經過

一定時間的法制與社會演變所致。然而推手之一為大法官釋字第623
號理由書中，明確引用聯合國兒童權利公約第34條：「兒童及少年之

心智發展未臻成熟，與其為性交易行為，係對兒童及少年之性剝削。

性剝削之經驗，往往對兒童及少年產生永久且難以平復之心理上或生

理上傷害，對社會亦有深遠之負面影響。」而聯合國兒童權利公約自 
一九八九年通過至今，為最多國家簽署的聯合國公約，也是各國政府

遵循的標準。因此，此一遵循潮流的立法即應運而生。 
傳統的兒少性交易條例定義性交易為「有對價之性交或猥褻行

為。」然而在其法條中處罰型態卻不限於此。因此之後在新制訂的兒

少性剝削條例中進一步大幅度擴張為「性剝削」，而將前述性交易的

定義納為其中一環，也是一種整合後使其名實相符的修正。各界對此

一立法變遷多持肯定。如有認為如此將不再受性交易概念下的自願性

影響，希望透過法規正名，將兒童及少年皆視為應保障維護之權利主

體50。也有認為舊法將利用兒少賣淫定義為兒少性交易，不僅不符合

 
49  此一決議引發極大爭議，有認為不能論以未滿14歲之男女為性交罪，並不等
於就可以成立強制性交罪，參閱許澤天，前揭註3，頁347；是否有刻意忽視
罪刑法定原則之虞也是值得討論之處，因為這是一種不利於行為人的類推適

用，參閱蔡聖偉，論「對幼童性交罪」與「強制性交罪」的關係――評最高

法院99年第7次刑事庭決議，裁判時報，第8期，2011年4月，頁65。 
50  參閱施慧玲，論我國兒童少年性剝削防治立法，中正大學法學集刊，第2卷，

1999年7月，頁57；張麗卿，兒少性剝削與組織犯罪，月旦法學雜誌，第271
期，2017年12月，頁62。 
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聯合國兒童權利公約第34條揭示應該保護未滿18歲之人避免受到任何

型態的性剝削和性迫害之精神，且因為有事前談價、事後付款，你情

我願之涵義，完全忽略兒少與成年人在年齡身分、經濟條件及社會地

位等各方面之權力不平等關係，以致兒少被污名化的結果，認有必要

將「兒少性交易」正名為「兒少性剝削」51。 
回到本文設定的案例情形：25歲的某甲與17歲的某乙為性交易，

某甲並在性行為的過程中偷拍某乙的性愛照片與錄影。案例中性交易

的部分涉及了兒少性剝削條例第31條第2項的「18歲以上之人與16歲

以上未滿18歲之人為有對價之性交或猥褻行為」，偷攝影的行為則涉

及第36條第3項的「以強暴、脅迫、藥劑、詐術、催眠術或其他違反

本人意願之方法，使兒童或少年被拍攝、製造性交或猥褻行為之圖

畫、照片、影片、影帶、光碟、電子訊號或其他物品。」除此之外，

案例事實其實還涉及例如同法第36條第1項成立可能性的討論。不過

為了集中焦點，本文以下就聚焦在該案件當初最高法院主要討論的涵

攝條文──第36條第3項上，其他則不在本文討論之列。 

一、用語上之斟酌――不區分情形的「性剝削」 
二○一五年原兒少性交易條例更名為兒少性剝削條例，除了將法

律名稱自「性交易」改為「性剝削」外，也在第2條中對何謂「性剝

削」行為作出了立法解釋：「使兒童或少年為有對價之性交或猥褻行

為」、「利用兒童或少年為性交、猥褻之行為，以供人觀覽」、「拍

攝、製造兒童或少年為性交或猥褻行為之圖畫、照片、影片、影帶、

光碟、電子訊號或其他物品」、「使兒童或少年坐檯陪酒或涉及色情

之伴遊、伴唱、伴舞等行為」。 
不知是否為了要填補如此大的一部特別專法，立法者想盡辦法把

跟性行為可能有關者全部列入性剝削的定義中，企圖一網打盡。學理

上也試圖為其解套，解釋本罪規範類型從與性交易「直接」或與「間

 
51  李麗芬，論「兒少性交易」為何應正名為「兒少性剝削」，社區發展季刊，
第139期，2012年9月，頁285-286。 
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接」關係，跟第三大類與性交易「全無關聯」者52，都有包括。但如

此強加拼湊出的大部頭法律，首先產生的問題就是，不區分性交易與

性剝削的實質意涵容有區別，並且極度擴大性剝削的意涵。本文無意

否定「兒少性交易條例」將利用兒少賣淫定義為兒少性交易，不僅不

符合上述聯合國兒童公約精神，且因為有事前談價、事後付款，你情

我願之涵義，完全忽略兒少與成年人在年齡身分、經濟條件及社會地

位等各方面之權力不平等關係，以致兒少被污名化及被害人輕判化的

結果53。然而，名正才能言順，因而本文亦肯認兒少性剝削條例的更

名。但在文字的使用上，乃至整部法典處處呈現格格不入之情形，不

是可以被輕易忽視。 
本文認為，「性行為」、「性交易」與「性剝削」三者在概念上

是有一些界分。性行為毋寧是最狹義；至於性交易與性剝削，以現行

兒少性剝削條例觀之，立法者顯然是要將性剝削當作是抽象的上位概

念，再具體分出部分行為態樣是性交易。如此的立法定義確實是解決

的方式之一，而且是相當明確的立法指示。然而，性剝削與性交易在

文義概念的理解上其實容有差異的存在，在語意理解上性剝削應是針

對被害人強調其高權或強勢地位的性關聯行為，其脫離了單純的性交

易則是強調平等性，具有對價的性行為，兩者在「性交易」的行為態

樣中或有交集，但性剝削甚至在語意中的範圍更狹獈。因此，我們並

不贊同將性剝削直接取代性交易，就在文字上取得了正當性，尤其是

性交易更名為性剝削還被視為是此部法典的重要里程碑。未來修法

上，建議可以參考德國刑法第180條以下，將兩者的定義朝此做某一

程度上的分離54。 
至於兒少性交易的規制，在德國與法國都不似我國，係以另立特

 
52  許恒達，前揭註33，頁51-52。 
53  李麗芬，前揭註51，頁285。 
54  不過如同林信銘，前揭註45，頁384相同建議，這不是原封不動將德國條文移
植，而是給予未來修法的參考方向。 
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別法典方式以為規範。不過是不是以特別法包套規範就比較合宜，本

來就是一個沒有正確答案的說法，不一定有一個完整法典就會衍生

「特別刑法肥大症55」，在各體系中加以個別規範也不見得就會產生

不能配合的情形。例如比較法上法國法也是散見在刑法等相關領域中

各別加以規範56；德國法則是明白將性交易與性剝削的情況分開規

定，例如第180條規範了「促使未成年人為性行為之罪」（Förderung 
sexueller Handlungen Minderjähriger） 與 在 180 條 a 「 性 剝 削 行 為 」

（Ausbeutung von Prostituierten）的第2項就規範了未成年人的性剝削

處罰57。重點應在於規範的完整性與合宜性；本文也必須說明，德國

與法國的規定是借鏡，不是參考的唯一指標。目前的立法方式是一個

合宜的選項，但卻不是一個最佳的選擇而已，併予敘明。 

二、文字上之斟酌――主被動文字併存 
兒少性剝削條例也存在許多文字上略嫌粗糙之處，例如與本文案

例有關的兒少性剝削條例第36條第1項拍攝與第3項的被拍攝同時併

存。刑法對行為規範方式有作為跟不作為，但如果以相同方法在描述

同一種情狀，即拍攝行為未有前違反意願行為，係以拍攝「作為」的

方式規範，但若以有違反意願行為前提時，則是以被拍攝之「不作

為」方式的文字規定，從而此一規定相較之下實難理解為何有如此文

字規範上的不一致之處。對此，或許可以參考德國刑法第177條以下

的性行為犯罪，規範使用文字規定多元，如以「促使」，或「忍受」

等文字，可以不用拘泥於生硬的主被動關係，來重新加以建構，不失

為是值得參考的標準。 

 
55  這裡只是拿來譬喻特別法的肥大，而不是真正有核心法典與其他併行體系的
問題，參閱林山田，刑法總論（上），第10版，2008年1月，頁49。 

56  參見林士欽，兒童及少年保護法律體系導讀，載兒少法規，2020年2月，頁5-
6。 

57  參閱Jörg Eisele, in: Schönke/Schröder, StGB, 30. Aufl., 2019,§180a Rn. 12 f. 
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三、刑法第221條「違反他人意願」認定標準的引入 

概括條款規定的適用前提 
首先要注意的是，由於這裡的規範方式類同於刑法第221條以下

規定，都有「強暴、脅迫、藥劑、詐術、催眠術」之前導例示規定，

與「其他違反本人意願之方法」的概括條款，再加上同屬性犯罪的相

類屬性。因此，是有備用其推理之空間。從規範的文字與法學方法

上，前者的例示規定優先判斷，如果有例示情形成立時，自然無庸再

判斷概括條款58。 

從性自主侵害延伸的多元認定標準――以國內學說為基準 
兒少性剝削條例第36條第3項中有一個很重要的特色，就是使用

了在刑法中的性自主侵害的重要表徵：「違反被害人意願要素」的規

定。也因此，我們也可以將在刑法規定中的認定在此加以援用。由於

學界對此的判斷標準相當分歧，以下就列舉學說上常見的判斷標準如

下： 

體系解釋的說法（高度強制手段說） 
此說認為在判斷行為人的行為是否該當此一概括規定，必須結合

強暴、脅迫等列舉的強制行為而為判斷，不可單獨就「其他違反其意

願之方法」，而做文義解釋，誤認凡是以迫使被害人違反其意願的方

法均屬其他違反其意願的方法59。其中的重要判斷標準應在於例示的

不法腕力行使，一定強度壓迫到行為人的性自主意思，且該行為是經

由外在的形式而為之。至於強制力至少須已經顯示被害人受到某種程

度物理或心理的強制而喪失或不易對自己之性自由表達同意之程度60。 

 
58  林山田，前揭註40，頁225；許澤天，前揭註3，頁341、344；蔡聖偉，論強
制性交罪違反意願的方法，中研院法學期刊，第18期，2016年3月，頁47；許
恒達，刑法裁判精選――評強制性交罪基礎犯行解釋的實務近況，月旦法學

雜誌，第321期，2022年2月，頁139-140。 
59  參閱林山田，前揭註40，頁226。 
60  陳子平，前揭註6，頁226；甘添貴，前揭註42，頁237；惲純良，以靈異災厄
之說誘騙性交是否屬於「其他違反意願之方法」？――評最高法院104年度台
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被害人非心甘情願者 
有主張違反他人意願的文字規定正是凸顯被害人自主意願，故不

須再特別附加限制立場者，只要依日常語言使用習慣來理解，被害人

非心甘情願即可該當61。一般平常之人皆可能基於各種不同因素而心

不甘情不願地做成任何決定，如此即屬違反他人意願情形，或是只要

壓制了對方的意志，不顧對方意志選擇的方式均屬之62。我國實務見

解一般係以最高法院97年度第5次刑事庭決議其文字「則修正後所稱

其他『違反其意願之方法』，應係指該條所列舉之強暴、脅迫、恐

嚇、催眠術以外，其他一切違反被害人意願之方法，妨害被害人之意

思自由者而言，不以類似於所列舉之強暴、脅迫、恐嚇、催眠術等相

當之其他強制方法，足以壓抑被害人之性自主決定權為必要，始符立

法本旨。」為依歸。然而此一決議的產生原本在於解決紛爭，不過由

於無法提供清楚的定義上理解，反而橫生出定位與判準學說上的爭 
議63，並引發解釋上的困難，即使如此，由於決議中仍明確表達對於

強制手段給予排除的結論，因此本文將其歸類於此。 

未獲被害人有效之同意者 
此一見解只要沒有得到被害人有效之同意者，即可解釋為違反其

意願64，其強調性行為的進行必須先得到受性邀約對象的積極同意。

若行為人在與對方性交之前，對方沒有明確以言語或是積極行動表達

希望參與性行為的渴望（Yes means Yes, Ja heißt Ja），只是沉默或是

 
上字第2902號刑事判決，裁判時報，第51期，2016年9月，頁54。 

61  參閱許玉秀，妨害性自主之強制、乘機與利用權勢――何謂性自主？，台灣
本土法學雜誌，第42期，2003年1月，頁18以下；盧映潔，強制性交罪與乘機
性交罪之區別，月旦法學教室，第20期，2004年6月，頁17。 

62  許玉秀，重新學習性自主――勇敢面對問題，月旦法學雜誌，第200期，2012
年1月，頁313。 

63  參見蔡聖偉，前揭註58，頁68；蔡聖偉，最高法院關於性強制罪違反意願要
素的解釋趨向，月旦法學雜誌，第276期，2018年5月，頁10認為此一決議並
未提出任何判準。 

64  林志潔、金孟華，美國女性主義法學發展與性侵害防制法之改革，月旦法學
雜誌，第182期，2010年7月，頁146。 
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默認，那麼該性行為就會構成性侵害。此一說法強調性行為參與者明

確表達參與意願的重要，而只有被害人明確表示應允時才能算沒有違

反意願。至於同意應該怎樣給出才有效，是否需要就性行為進行方式

（如是否使用保險套等）進行協商之後才算，學理上還進一步發展出

其他下位類型的個別差異的看法65。 
學說上另討論行為人若實施與現實相反之「詐術」而誘使被害人

同意時，是否仍為「違反他人意願」？學理上早有提出，認為雖然被

害人之同意具有瑕疵，但因不具強制性質，仍非為違反被害人意願之

否定見解66，以及被害人的同意因重大瑕疵而無效之肯定見解67。進

一步有據此衍生出區別說的看法，亦即詳予區分以行為人詐術而發生

的被害人法益關係錯誤（rechtsbezogener lrrtum）68，或只是被害人處

分自 己法益的 作成動機 的動機錯 誤（ Motivirrtum）者而 作不同看   
待69。 

依詐術所誘騙的內容為何而定，如果詐術誘騙被害人，使得被害

人誤以為自己法益未受侵害，但事實上行為人已因被害人處分法益的

客觀行為而實現侵害效果，此即因行為人詐術而發生的被害人法益關

係錯誤，被害人同意即可認定有嚴重瑕疵而無效，但若詐術所誘騙事

項，僅止為被害人處分自己法益的作成動機，此時被害人只是誤會處

分法益的理由，但對於自己將處分而損失法益有明確認知，如此動機

 
65  請參閱李佳玟，說是才算同意（Only Yes Means Yes）――增訂刑法「未得同
意性交罪」之芻議，臺北大學法學論叢，第103期，2017年9月，頁64的分
析。 

66  如甘添貴，前揭註42，頁237。 
67  如王皇玉，強制手段與被害人受欺瞞的同意：以強制性交猥褻罪為中心，國
立臺灣大學法學論叢，第42卷第2期，2013年6月，頁422-423。 

68  如對於法益侵害的種類、方式、範圍或風險有正確且完整的認知，參閱蔡聖
偉，施行詐術促成性交決意是否亦屬違反意願？――評最高法院102年度台上
字第248號刑事判決，載刑法判解評析，2019年9月，頁156。我國最高法院
112年台上字第1987號也採用了相同的用語與標準。 

69  參閱蔡聖偉，前揭註58，頁75-78；謝煜偉，浪漫陷阱――性自主之法益關係
錯誤，新學林法學，第2期，2024年4月，頁209的介紹。 
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錯誤仍然不能排除其同意的有效性。至於原因在於，當行為人施行詐

術而引發法益關係錯誤時，被害人根本不知道自己正在處分法益，此

時正是行為人本於優越認知而操縱被害人判斷，使其非自主地處分法

益，故應認定同意無效。相反地，如果只是動機錯誤，這表示被害人

對於法益將因處分而放棄其保護效果一事具有清楚認知，即使有錯

誤，這也是未能取得處分後預期效用的其他問題，其保護應該透過其

他機制，而不是透過刑法功能予以貫徹70。然而，由於其區別標準相

當具象而具可驗證性而已然超越個案式的解釋，並且廣為學理與部分

實務見解71所接受72。 

低度強制手段說 
採取低度強制手段的說法者以為自一九九九年修法之後，法規範

非以被害人未盡反抗而免除行為人的責任，但也不能認為是全然放棄

強制手段的必要，而是只要達到「低度強制」即可，因此應有類似的

的優越支配地位才行，即使是低度的強制行為亦可符合，而不必至不

 
70  許恒達，變質的友情：侵入住居與妨害性自主之個案檢討，月旦法學教室，
第166期，2016年8月，頁25-26。至於若以人力所能支配的事實為之則屬恐嚇
的手段；而以超自然、現在科技無法驗證事項為之者則屬違反他人意願的概

括條款，此為針對舉宗教大纛而為犯罪的個案問題詮釋，參閱惲純良，前揭

註60，頁56。此為我國實務上已行之有年的作法，相關批評可以參閱蔡聖
偉，前揭註68，頁156的評釋。 

71  或有舉最高法院98年台上字第3312號判決以印證，就判決事實「上訴人診療
台不方便操作為由，帶A女進入房間，於為A女進行全身推拿之際，竟基於性
交之犯意，佯以治療婦科為由，先以刺激性慾之威而柔藥物塗抹於A女之性
器，繼而以舌頭及手指分別舔及撫摸A女之性器，經A女發覺詢問，乃佯稱係
為助其放鬆，致使A女誤認係進行療程，未能加以抗拒，旋利用該等機會接續
二次，以其陰莖強行插入A女陰道，為性交之行為」判決中討論者為我國刑法
第228條的適用，兼及對第221條的區分。 

72  本文原本將此一意見列為獨立之標準，理由為「動機的錯誤與法益相關之錯
誤雖出自以詐術為之的討論，但卻不應以此為限，此一見解仍有其釋義學上

的區分及釐清功能，因此本文將其提出認為是判斷是否違反他人意願之一般

性判準。」經審稿人提示，此種說法其實是針對錯誤問題提出同意有效性的

判準而已，因此予以修正改列於此。 
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能抗拒或難以抗拒73。 

利用被害人無助情境說 
有認為概括條款的類似性必須侷限在行為人仍有與強暴脅迫類似

的強制狀態，而這才較為符合立法者在強暴、脅迫外，擴張保護已有

現實反對意願的被害人意旨。因此，應可認為與強暴或脅迫外的利用

被害人的無助情狀（Ausnutzen einer schutzlosen Lage），方屬「違反

他人意願」。進一步論之，本罪已脫離雙行為犯的結構，當被害人已

陷入行為人的宰制，無法透過己力或他人協助逃脫，業已喪失或減少

面對行為人性侵的可能性，而使行為人不須透過強暴或脅迫即可違反

其意願實施性行為。至於無助情狀是否出於外在或自身緣故，是否純

從客觀角度觀察，則是另一個問題74。 
依此不必以行為人施強暴、脅迫、恐嚇、催眠術為必要，只要行

為人製造一個使被害人處於無助而且難以反抗或難以逃脫的狀即為符

合75。這時行為人因為先行製造了使被害人無助或難以逃脫的外在不

自由環境，而具備了「優越支配」，於此並不強調被害人當時的意願

有無被違反76。 

利用既存強制狀態說77 
此說認為，概括條款係指行為人利用被害人所處的既存（物理或

心理）強制狀態來遂行性侵目的。此說亦擺脫傳統強制性交罪是複行

 
73  李聖傑，妨害性自主：第三講――類型闡述，月旦法學教室，第23期，2004
年9月，頁103-104。 

74  許澤天，前揭註3，頁344-345。 
75  許澤天，面臨合法惡害威脅下的性自主，台灣法學雜誌，第181期，2011年8
月，頁124；許澤天，前揭註3，頁344-345；許恒達，乘機襲胸案刑責再考――
評台灣高等法院台中分院102年度侵上訴字第47號判決，台灣法學雜誌，第
233期，2013年10月，頁158。最高法院亦有判決曾提及類似觀點，如最高法
院100年台上字第4578號刑事判決。 

76  王皇玉，前揭註67，頁399-401。本文作者標明是低度強制手段即可，文中明
確說明是以「使被害人無助並利用之」，故本文將其歸類於此。 

77  參閱蔡聖偉，前揭註58，頁85以下。 
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為犯的性質，而將違反他人意願的概括條款理解成行為人「利用既存

的強制狀態」來遂行性交目的。首先，在強制程度上仍必須和前導例

示概念的強制效果（在物理上或心理上剝奪選擇可能性）相當。其次

在具體的類型上，可以是利用既存的「心理強制狀態」，也就是讓被

害人在心理上擔憂自己生命或身體上的安全；像是身處在一個充斥暴

力氛圍（Klima der Gewalt）的環境中，擔心反抗會招致對方的暴力攻

擊。只要能夠證明弱勢的一方係處於心理上的強制，亦即其確實是因

為擔憂自己的生命或身體安全而選擇忍受性交即可。不過要注意的是，

基於法安定性以及構成要件明確性的要求，此說亦主張不能讓成罪與

否全然取決於被害人單方面的主張，故於此同樣必須要有具體的客觀

事實根據來支持、佐證。 
概括條款所掌握的強制類型，不限於心理層面，亦包括「物理上

的強制狀態」，係指被害人在物理上已無法抵抗（客觀上失去選擇自

由），但仍能清楚表意，並且也表示反對的情形，這也是與德國立法

及通說的最大不同處。在這種情形，強制狀態即使透過無關的第三人

所造成行為人也能構成，因為無論最後實行性交行為的人是否為原本

實施強制行為的那個人，對於被害人所造成的痛苦和侵害都一樣。由

於在物理上已無法動彈，自然更加沒有自主決定可言（客觀上失去選

擇自由）。 
但是，倘若被害人業已失去意識，而無法形成具體的反對意志，

便僅能成立乘機性交罪。 

他山之石――德國近年來修法消退複行為犯性質的演進觀察 
德國刑法第177條為與我國刑法第221條強制性交罪規定相近之立

法，其近年來歷經了一九九七年、二○一六年等幾次重大修正78，演

變相當值得我們參考，以下即將其變化簡述之。 

 
78  參閱Fischer, a.a.O. (Fn. 36),§177 Rn. 1; Eisele, a.a.O. (Fn. 57)§177 Rn. 1. 
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德國刑法二○一六年的重大轉變 
德國刑法在二○一六修法前係採行與我國現行法相近之複行為犯

的規範，亦即性犯罪的成立必須同時符合兩種行為：針對個人意思形

成與現實現自由的強制行為，以及對於個人「性自主」予以侵害的性

侵害行為。然而，德國在二○一六年修法後另採行的重要趨勢是：近

年來性犯罪條文的逐步重大修正，淡化、減低甚至剔除掉強制要素性

之犯罪構成要件，便只餘下對被害人的性自主侵害79。 
在二○一六年前的德國刑法第177條強制性交罪是名符其實的強

制行為結合性行為的複行為犯。當時該條第1項規範了三種行為態

樣：第1款的強暴（Gewalt），第2款對生命或身體之現時危險的脅迫

（Drohung），以及截堵構成要件性質的第3款80：利用被害人對行為

人之影響處於無助（schutzlos）之情狀。不僅如此，當時還規範了第2
項原則性例示規定（Regelbeispiele）性質的特別嚴重情形，以及第3
項、第4項的特定情況加重構成要件81。 

除了性自主的侵害，德國刑法也訂有對於無抵抗能力之人之性侵

害行為的第179條規定，其規範處罰利用被害人在以下的情形：第1款

因精神或心智疾病或包括成癮性疾病在內的障礙，或因深度之意識障

礙，或第2款之身體無抵抗能力，對被害人為實施性行為或其為之。 
不過上述的德國立法並非沒有漏洞，一般咸認如突襲式的性侵害

行為，因被害人根本來不及表達任何的反抗行為，展現其抵抗的意

志，因此前述條文規範將會落空而有保護不足之處。除此之外，加上

二○○三年歐洲人權法院的判決與二○一四年生效的伊斯坦堡公約，

二○一五年跨年夜德國科隆性侵案，有為數眾多的北非裔與阿拉伯裔

男子聚集在科隆中央車站外的廣場，分組包圍性侵與搶劫案件，以及

 
79  廖宜寧，以「性意涵」重構刑法規範中的「猥褻」概念，臺北大學法學論
叢，第125期，2023年3月，頁105。 

80  此一條款1997年方始增訂，可參閱Klaus Laubenthal, Handbuch Sexualstraftaten, 
2012, S. 19-20. 

81  Joachim Renzilowski, in: Matt/Renzikowski, StGB, 1. Aufl., 2013,§177 Rn. 4-7.  
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女模特兒Lohfink性愛影片中已表達口頭拒絕如何認定案，都推波助瀾

了本次的刑法修正82。從此，凡是未得到他人明示或默示之自主同

意，此種違反意願的性行為均可能成立性侵害犯罪，如前述的突襲式

性侵害即可加以含括83。 

現行法的樣貌84 
德國二○一六年的修法，在二○一六年十一月四日起生效。作出

了重大修正：德國刑法第177條的大幅更動轉變成：以違反被害人意

願為基本規定，另加上其他的加重刑罰的情狀85綜合而成。其規範更

動的情形如下： 
大幅擴張第177條的相關規定。如第1項即採取「違反他人可辨

識之意思」（gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person），而

拋棄複行為的模式。 
將原先第1項的規定，也就是複行為犯模式者，仍予保留移至

第5項。也保留其他的加重原則性例示規定與加重構成要件，乃至情

節輕微條款等。 
然而，德國刑法第177條第1項的新法雖採單純違反意願的模式，

儘管文字上是使用違反他人可得辨識之意思，一般認為仍應自客觀第

三人的角度而可得之方可成立86。 
刪除原本的179條對於無抵抗能力者之侵害行為，並將之前表

 
82  Eisele, a.a.O. (Fn. 57),§177 Rn. 5; 薛智仁，簡介2016年德國性刑法之修正，月
旦刑事法評論，第3期，2016年12月，頁70、73；林信銘，前揭註45，頁374-
377。 

83  Eisele, a.a.O. (Fn. 57),§177 Rn. 2. 
84  德國刑法前述相關條文的中文翻譯可以參考李聖傑、潘怡宏編譯，王士帆等
合譯，前揭註20，頁177以下；甘添貴、林東茂等，德國刑法翻譯與解析，
2018年3月，頁400以下；薛智仁，前揭註82，頁75-76；廖宜寧，由德國性犯
罪條文修正之觀察探析妨害性自主罪的理論基礎，國立臺灣大學法學論叢，

第49卷第2期，2020年6月，頁649-654；惲純良，前揭註60，頁58-59。 
85  Eisele, a.a.O. (Fn. 57),§177 Rn. 2; Urs Kindhäuer, LPK-StGB, 7. Aufl., 2017,§

177 Rn.11. 
86  Kindhäuer, a.a.O.,§177 Rn. 2f. 
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示立法漏洞之五種未得同意之性行為加以入罪化，納入第177條第2項

中加以規範。 
變更後的第177條第2項規定，不再只是著重在被害人無抵抗能

力，而是著重於被害人無表達與形成意思之能力。並將相關實務上認

為可能的漏洞，如利用他人無法形成或表達反對之意思者、利用他人

因為身體或心理狀態而重大減損（erheblich eingeschränkt ist）形成或

表達意思之能力者，但已確定他人同意者不在此限、利用突襲的時

刻、利用被害人若是抵抗將會受到可感受之惡害、以可感受惡害之脅

迫強制他人實施或忍受性行為等，納進第2項加以規範87。 
二○一六年修法還增加了第184條i的性騷擾，可謂是相當進步

的立法，也因應當初的時事增訂第184條J的集體性犯罪88。 

本文觀點――從立法目的開始思考與突破 

一九九九年修法後的觀察 
眾所皆知，我國刑法第221條以下，在一九九九年經歷了一場重

大的轉變，不止性侵害犯罪的保護法益自保護社會善良風俗轉變為性

自主的保障，文字的修正更是據此而大輻變更89。不過沒有更動的是

我國強制性交猥褻罪仍是以「複行為犯」的型態存在：也就是客觀構

成要件必須有符合手段行為的「強暴、脅迫、藥劑、催眠術或其他違

反其意願之方法」與目的行為的「性交」90。即使歷經第221條對於實

行行為之強制手段限制自「至使不能抗拒」修改為「其他違反其意願

之方法」，多數仍認為強制手段非已解消而係無強制程度的要求91。 

 
87  Kindhäuer, a.a.O. (Fn. 85),§177 Rn. 5 ff. 
88  Eisele, a.a.O. (Fn. 57),§177 Rn. 1; 中文文獻可以參考林信銘，前揭註45，頁

377以下的相關介紹。 
89  林山田，前揭註40，頁219-222；余翔愛，妨害性自主罪與積極同意模式之探
討，政治大學法律系碩士論文，2020年6月，頁23-24的整理。 

90  陳子平，前揭註6，頁221；甘添貴，前揭註42，頁235-236。 
91  僅參閱盧映潔，前揭註6，頁392。多數認為如此的修正不是立法者要放棄強
制手段，否則就是對於修正文字或是前述最高法院97年度第5次刑事庭決議的
誤解。 



222 興大法學第38期 2025年11月                         

本文基本上也是立於此一基本立場去理解強制性交猥褻罪的此一

概括條款92，因為這是立法者設下的明文底限。如此觀之，採取「體

系解釋」的說法，認為概括條款的行為強度判斷要與強暴、脅迫同等

看待，而至少要有妨害被害人性自主意思的「低度強制手段」說法，

甚至是利用行為係利用被害人同意中產生「與保護法益相關之錯誤」

說法，都是在符合法條文字規範的文義解釋下可以被納進，並且具有

合理性的解釋選項。 
不過，這也不代表學說上「單純未獲被害人有效之同意」完全地

不可採，即使文獻上有認為這與「單純被害人非心甘情願」一般，違

反了罪刑均衡原則與罪刑法定原則，而且有架空刑法第225條的趁機

性交猥褻罪與第228條的利用權勢性交猥褻罪93。本文認為從文義上的

理解，這兩種解釋經過一定文字的語意轉換，至少也都能扣著是違反

被害人的意願94。因為未經被害人同意，或是被害人非心甘情願，至

少也在一定程度上都是一種廣義的違反了被害人的意願，而在文字的

理解上不至逸脫太多，尚可容納。 

未得同意的突破？ 
不過，值得我們參考的是德國在二○一六年刑法修正時在第177

條第1項，納入了非強制手段之必要的型態，因此德國刑法可以跨越

雙行為犯的原始型態，主因是有了立法者另外再建構的立法條文以為

支撐。至於是否上述單純以被害人心態來加以決定，是另外一個判斷

上要不要介入一般化的規範要素，以及較難舉證之技術與程序上的次

要考量問題。而且，我國現行法第221條以下條文所列舉的強暴、脅

迫、恐嚇、催眠術等行為，若全部失卻其作構成要件要素的意義，也

 
92  論者認為這守住了「罪刑法相當」與「比例原則」的要求，更具備明確的可
操作性，例如惲純良，前揭註60，頁54。 

93  參閱黃惠婷，由實務判決探討宗教性侵害問題，軍法專刊，第62卷第1期，
2016年2月，頁13-15。 

94  不可忽略的是，學理上主張未得同意不等於違反意願的說法，仍屬有力說
法，如許澤天，前揭註3，頁347；許恒達，前揭註58，頁138。 
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忽略強制性交與猥褻係一種妨害自由罪的特殊型態95。 
很清楚的上述兩種說法在其他解釋論上仍欠缺有力的支持，重中

之重在於欠缺如比較法上德國刑法般已然明白立法。因此本文在此予

以排除，而這等同宣告突襲式性侵這類強制方式下的漏洞，在不具備

先行的強制行為下仍然是漏洞而無法包括。至於利用他人不知而實施

性行為的情形，如醫師與病患間，像是被害人同意行為人進行婦科內

診，但行為人卻趁被害人不知，暗中使用舌頭及性器官進入被害人的

性器官等性交行為。雖然也可找到認為係屬違反意願而依本罪論處的

判決96，但似乎還稱不上已形成穩定的實務見解。況且本案被害人根

本不知道性交事實，也無法成立。 
我國刑法在一九九九年將「不能抗拒」修正為「其他違反意願」

的模式，立法者並未放棄違反意願的規範，因此修法只是立法選擇行

為強度問題；舊條文與新條文都是以強制手段為要件，只不過要求的

程度不同。很明顯地，修正後的條文似乎要求只要有低度的強制行為

顯現，就足以構成本罪。就現行法的規定文字觀察，立法者已然設下

重要的例示規定，基於體系解釋，與有效化解釋等原則，第1種說法

在體系解釋上可謂仍有相當立基之處。 

擴張解釋的極限 
回歸強制性交猥褻罪的處罰仍是一種性自主法益被侵害後的法律

效果，儘管何謂性自主認定上仍有相當程度的質疑97，不過不可否認

的是，最後仍必須回到如此的主軸思考。如此觀之，先有使被害人陷

入無助情境強制行為的解釋，就是擴張解釋所能達到的極限，也是一

種體系解釋下的合理肯認，因為行為人畢竟採行了一種低度的強制手

段先行為之，本文從之。 
再次重申，由於本文認為雙行為犯的本質仍是立法者設定的目前

 
95  林山田，評1999年的刑法修正，月旦法學雜誌，第51期，1999年7月，頁31。 
96  參閱最高法院98年台上字第3312號刑事判決。 
97  參閱廖宜寧，前揭註84，頁668以下的討論。 
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唯一選項，這仍是目前的立法裁量選擇方式，如此才能與未施加強制

手段之乘機性交罪甚至是性騷擾防治法第25條等加以區隔98，採取先

有使被害人陷於無助情境行為的解釋，從保護法益的完整保障而言，

可能說是目前最妥適的選項，若要採取再往外擴，即使本文認為仍未

至類推適用，但欠缺立法上的呼應，顯然仍然弊多於利。因為即使在

德國當時主張者也主張要修法，要有法律保留依據才是。 
至於低度強制手段不論在說理與舉例上，均與利用被害人之陷入

無助情境理解相似。而利用既存強制狀態說，在內涵上，其主張的心

理強制類型，也是一種使被害人陷入無助理情境的理解；而生理上的

強制類型便是利用第三人所形成的強制形態99而為接續的性行為，也

是一種本來透過解釋即可符合在強制行為實行行為的含括結論100。 

肆、案例評析――針對違反兒少意願之認定 

一、我國實務見解的發展現狀 
本文上述列舉的是一些學理上對於普通刑法中強制性交猥褻罪中

「其他違反意願」的判斷標準，但是在兒少性剝削案件中是否可以加

以援用？我國實務見解對此一概念的認定，原先莫衷一是，但在前述

的最高法院97年度第5次刑事庭決議出現後似乎得到了緩解，即使是

在兒少剝削的案件援引該決議為判準者亦所在多有101。因此，上述於

刑法第221條「違反他人意願」可引入作為兒少性剝削條例第36條第3
項解釋上的參考。 

 
98  王皇玉，前揭註67，頁399。 
99  詳細例子請參閱蔡聖偉，前揭註58，頁90-91。 
100  因為行為人實現全部的不法構成要件，意義本來就不是行為人必須親自使每
一個不法構成要件一一實現，而是行為人本來就是在利用既存的現實條件，

在其個人的支配力上，加上最後任何可能方式的著力，使一整組的不法構成

要件完全實現，僅參閱黃榮堅，論犯罪的行為時，載刑罰的極限，1999年4
月，頁293-294。 

101  如最高法院109年台上字第4045號判決。 
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值得關注的，本文在一開始文中所舉最高法院109年台上字第624
號刑事判決，採行了一個近於前述「未獲被害人有效之同意」的標

準：即凡兒童及少年被人拍攝性交或猥褻等色情影像之當下，係因行

為人刻意隱匿或不告知兒童及少年將被拍攝，致該兒童及少年處於不

知被拍攝之狀態，以致無法對於被拍攝行為表達反對之意思，乃剝奪

兒童及少年是否同意被拍攝性交或猥褻行為影片之選擇自由。再依一

般社會健全觀念以及法律對於兒童及少年身心健康發展應特別加以保

護之觀點而言，以前述隱匿而不告知之方式偷拍或竊錄兒童及少年性

交或猥褻行為之影片，顯然具有妨礙兒童及少年意思自由之作用，就

其結果而言，無異壓抑兒童及少年之意願，而使其等形同被迫而遭受

偷拍性交或猥褻行為影片之結果，依前揭規定及說明，亦應認屬違反

本人意願之方法。 
判決中的主張理由為：參照兒童權利公約第19條第1項規定：

「簽約國應採取一切適當之立法、行政、社會與教育措施，保護兒童

（該公約所稱『兒童』係指未滿18歲之人）……不受到任何形式之身

心暴力、傷害或虐待、疏忽或疏失、不當對待或剝削，包括性虐

待。」以及公民與政治權利國際公約第24條第1項規定：「所有兒童

有 權 享 受 家 庭 、 社 會 及 國 家 為 其 未 成 年 身 分 給 予 之 必 需 保 護 措

施……」，暨經濟社會文化權利國際公約第10條第3項規定：「所有

兒童及少年應有特種措施予以保護與協助……」意旨。應由保護兒童

及少年之角度，解釋本條項所指「違反本人意願之方法」之意涵。 

二、在超前部署的大纛下就一切有理？ 
最高法院在此一見解最大膽且創新者為，行為人只是單純偷拍，

連壓制或妨害被害人自主意願的行為都顯未實施。此一見解最高法院

更陸續在刑法第221條「違反他人意願」的認定中次第出現102。最高

法院僅以上述兩個抽象的公約內容要在兒少性剝削犯罪中擬制出有違

 
102 如最高法院110年台上字第1781號判決、112年台上字第2527號判決，對此感
謝審稿人寶貴意見之提供。 
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反意願的行為，說理顯然仍有努力空間。其次，行為人未告知被害人

的偷拍行為，其實也類似詐術方式行之，只是要以具告知義務的不作

為來加以證立，進而論證在此類偷拍的情形要說行為人有告知義務的

存在，顯然是更加難以想像。由於上述判決中採取了在「未獲被害人

有效之同意」下，即為違反被害人意願的見解，本文基於前述我國刑

法第221條以下與兒少性剝削例第36條第3項仍採取複行為犯的規範立

場，行為人未告知被害人正在拍攝的行為，不但不符合「強暴、脅

迫、藥劑、詐術、催眠術」此一前導的例示規定外；由於兒少性剝削

例第36條第3項亦在保護兒少的性自主，避免影響其未來發展的可能

性，因此前述對於「違反他人意願」概括條款之解釋亦可在此予以適

用。從而，行為人在本案中單純未告知，並未有使被害人陷於無助情

境之行為103，應亦無法該當於違反他人意願之概括條款，而為本罪之

客觀構成不該當。 
本文認為，只要不是從不當的超前部署違反他人意願觀點，本文

案例情況自然也不會成立兒少性剝削條例第36條第3項之罪。至於會

不會成立同條第1項單純兒少性影像拍攝行為之處罰，由於本項並沒

有須違反他人意願等前提之限制，答案則可能是肯定，不過這是另一

個條文的涵攝問題，不在本文討論之列，併予敘明。 

伍、結 論 

針對社會上層出不窮的兒少性犯罪，其型態已不再限於典型的性

交或猥褻行為，更擴及了拍攝與持有未成年人性影像等。 
對此，我國除了普通刑法第227條設有處罰對於兒少之性侵害行

 
103 蔡聖偉，前揭註58，頁73-74：依照一般邏輯語意理解，「違反意願」應以相
對人已形成反對意思為前提，而「未獲同意」則不限於此，還可包含舉凡相

對人失去意識、不知情、未及反應、因年幼不懂抗拒而未反對，以及未置可

否，甚至受到欺瞞的情形。是以，從「欠缺有效同意」一點，應該只能推導

出「不會基於同意排除構成要件該當性」的結論，並無法進一步得出「違反

意願」要素的該當，與本文看法相同。 
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為外，更制訂了兒少性剝削條例之特別法，在其中廣泛地規範了相關

涉及兒少性之行為的行政責任與刑事責任。本文試著從性交易到兒少

性交易是否得以禁止的議題，自源頭重新省視；再接續以最高法院的

實際案例部分內容出發，認為基於對兒少性行為之禁止，因此對於兒

少性交易也同樣認為應在禁止之列。至於本文主要探討的兒少性剝削

條例第36條第3項，其中是否「違反被害人意願」的概括條款，文中

嘗試以檢視不同的學說見解，並提出本文看法：對於不符合前導例示

規定之強制行為，概括條款係指涉利用被害人無助情境者而言。本文

並基於上述立場，將實務上在單一個案中提出「未得同意」亦為違反

意願此一超越我國現行法之規定是否合宜，一併加以評釋。 
最後，「法律只是有限的道德技術」104，由於兒少性交易（或性

剝削）行為的防制，不是單靠個別特別法的建置，或是個別刑法的限

縮或擴張即可達成。期待本文在這塊國內尚待未深入耕耘議題的沃土

上，能注入一些促成更成熟見解出現的養分。  

 
104 黃榮堅，靈魂不歸法律管，第2版，2023年12月，頁158、169。尤其是現實上
道德機轉在人類平庸的身體細胞上很難發動起來，但是要講社會文明的提

升，也沒有第二條路可以取代。 
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Abstract 

It is a consensus in our society that children and teenagers should 
be given more protection than adults in both physically and 
psychologically. The construction of relevant legal systems in our 
country has also reached a considerable scale, such as the Children and 
Juvenile Welfare and Rights Protection Law, the Juvenile Incident 
Handling Law, etc. However, regard to the endless stream of sexual 
crimes against children in society, the types are no longer limited to 
typical sexual intercourse or obscene behavior, but also include the 
shooting and possession of sexual images of minors. Hence, except 
draw up Article 227 of the general criminal law that punish sexual 
abuse of children and adolescents, our country has also formulated a 
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special law on the prevention of sexual exploitation for children and 
adolescents. In addition, it has extensively regulated the relevant 
administrative and criminal responsibility that involved in sexual 
behavior of children and adolescents. 

This article mainly starts from the case reviewing from Article 36, 
Paragraph 3 of the Child and Juvenile Sexual Exploitation Prevention 
Ordinance. It will first discusses of which attitudes that should be 
adopted towards the sex trafficking (or sexual exploitation) of children 
and adolescents. This article is based on the aspect to prohibit the 
sexual behavior of children and adolescents. Therefore, the sex 
trafficking of children and adolescents is also considered to be 
prohibited. Next, discuss the disputed points of whether it is against the 
victim’s willingness that raises in the case. Finally, raise up the opinion: 
Based on the interpretation of system, for coercive acts that do not meet 
the regulations from previous mentioned, the general clause refers to 
taking advantage of the victim’s helpless situation. Last but not least, 
this article will also examine the different views of self-study theory, 
and propose the opinions in conclusion. Besides, we will also review 
whether it is proper beyond our country’s current law to state that 
“without permission” is also a violation of willingness in a single case. 

Keywords: Sexual Trafficking, Sexual Exploitation, Against the 
Willingness, Sexual Exploitation for Children and 
Adolescents, Sexual Autonomy 

 


