
臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

114年度上易字第78號

上  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  温春青

選任辯護人  施傅堯律師

            江曉俊律師

上列上訴人因被告家暴傷害案件，不服臺灣花蓮地方法院113年

度易字第160號中華民國114年7月11日第一審判決（起訴案號：

臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第8344號），提起上訴，本院

判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　理　由

一、經本院審理結果，認第一審判決對被告Ａ０３(下稱被告)為

無罪之諭知，核無不當，應予維持，並引用第一審判決書記

載之證據及理由（如附件）。

二、檢察官上訴意旨略以：

　　起訴書認被告與案外人吳香陵(下稱其姓名)於民國112年3月

5日11時許，在花蓮縣○○鎮○○路00號外發生爭執，被告

出手攻擊吳香陵，告訴人Ａ０２(下稱告訴人)聽聞後上前抓

住被告的雙手，以阻止被告繼續攻擊案外人吳香陵。被告基

於傷害之犯意，以腳部踢踹告訴人之右腿，致使告訴人受有

右側小腿挫傷之傷害，此有本署112年度偵字第8344號起訴

書附卷可稽。至證人吳香陵於偵查中證稱：當時因其被打，

其○○即告訴人看到就出來制止被告Ａ０３，告訴人扣住被

告的手，被告有踹告訴人也有打告訴人等語，此外，有檢察

官於113年2月23日勘驗告訴人提出之錄影畫面勘驗筆錄影

本、警製刑案現場照片（顯示被告起腳踢告訴人之情形）、
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告訴人之醫療財團法人羅許基金會羅東博愛醫院診斷證明書

影本、受傷照片影本，被告似為先下手挑動整起爭端之人，

嗣被告又因此起腳踢中告訴人之腳部，造成告訴人之受傷結

果，較符本案實情。果爾，被告對告訴人之行為，依上開說

明，即屬於緊急防衛權之濫用，尚不得遽以主張正當防衛而

阻卻違法等語。

三、上訴駁回之理由：　　

㈠、原判決就卷內證據調查之結果，已詳敘：公訴意旨認告訴人

以雙手抓住被告的雙手，係為阻止被告繼續攻擊吳香陵，而

屬告訴人為吳香陵所為之防衛行為等節，尚有可疑；又被告

跌倒起身後與吳香陵發生爭執拉扯，係屬互毆，吳香陵自不

得主張被告對其有何現在不法之侵害，告訴人主張其抓握被

告雙手不讓被告離開，係屬為吳香陵主張正當防衛之舉，即

失其據；縱認告訴人係為防衛吳香陵遭被告傷害而抓住被告

雙手，惟於被告心情平復且未顯示欲攻擊他人之情之時起，

原有之防衛情狀業已消滅，已無「現在」不法侵害存在，

告訴人已無繼續抓住被告雙手不讓其離開之合法事由，經被

告明確要求其放手，惟為告訴人所拒，是告訴人以雙手長時

間抓住被告雙手，對被告而言，已難謂非不法之侵害，嗣被

告始腳踢告訴人右小腿，依當時情形，屬出於其防衛之意思

無訛，亦堪認此屬被告可以選擇的最小侵害手段，衡情亦無

防衛過當，乃對被告為無罪之諭知等情，已詳予說明其認定

之依據(見原判決第5至8頁)，所為論斷，並無違背經驗法

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。

㈡、檢察官雖執前開陳詞上訴，然：原審勘驗告訴人所提出由吳

香陵持手機蒐證之影片(檔案名稱：IMG_3727.MOV)，其中有

如下之對話：…被告：「打人、去報啊、去報警啊。」…吳

香陵稱：「拜託、你先踹我車欸。」(原審卷第232頁)…被

告說：「你推我。」，告訴人回稱：「誰推你啊？」，被告

答以：「他」，吳香陵接著稱：「你先踹我車。」等語(原
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審卷第236頁)，另原審勘驗「file.MOV」檔影片顯示，畫面

一開始為被告倒在地上，吳香陵站在車門旁；嗣告訴人走向

吳香陵及被告，被告則自地上爬起衝向吳香陵並與之拉扯推

擠；其後告訴人靠近被告並雙手抓握被告雙手而發生拉扯等

情(原審卷第246至247頁)。是被告辯稱其踢告訴人之車子

後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉

扯等情，顯非無據，從而上訴意旨認被告似為先下手挑動整

起爭端之人，尚不得遽以主張正當防衛云云，與原審勘驗結

果不符，難為本院所採信。

㈢、本案依「罪證有疑，利於被告」原則，既無從認告訴人以雙

手長時間抓住被告雙手係屬正當防衛行為，被告自無忍受之

義務。被告所為雖造成告訴人受傷，然告訴人以雙手長時間

抓住被告雙手，被告於身形、力量上均無法與告訴人抗衡，

而無法自行掙脫告訴人之控制，故其面對告訴人持續侵害，

為防衛自己身體法益持續遭受侵害，遂為踢腳、拉扯、推擠

等防衛手段，顯屬必要，亦未過當，雖造成告訴人受傷，因

告訴人所受本案傷勢，既係被告為脫離告訴人雙手長時間抓

住被告雙手行為所為反制之舉動而導致，而依一個理性第三

人之標準，如身處相同之緊急情狀，亦無從期待不會即時反

應，是被告所為應合於刑法第23條前段正當防衛之要件，依

法屬不罰。

㈣、綜上所述，被告所為既合於刑法第23條前段正當防衛之要

件，依法不罰。原審同此認定，核無違誤。檢察官上訴意旨

就被告被訴公訴意旨所指傷害犯嫌，對於原審取捨證據及判

斷其證明力職權之適法行使，仍持己見為不同之評價，而指

摘原判決不當，又未進一步提出積極證據以實其說，難認有

理由，應予以駁回。　　　　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，作成本判決。

本案經檢察官王柏舜提起公訴，檢察官林英正提起上訴，檢察官

黃怡君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　29　　日
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　　　　　　　刑事第二庭審判長法　官　李水源(主筆)

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　顏維助

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃鴻達 

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　29　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張佑銓

--------------------------------------------------------

【附件】

臺灣花蓮地方法院刑事判決

113年度易字第160號

公　訴　人　臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被　　　告  Ａ０３

選任辯護人　施傅堯律師

　　　　　　江曉俊律師

上列被告因家庭暴力之傷害案件，經檢察官提起公訴(112年度偵

字第8344號)，本院判決如下：

　　主　文

Ａ０３無罪。

　　理　　由

一、公訴意旨略以：被告Ａ０３為案外人彭怡石之第3任○○，

告訴人Ａ０２、案外人吳香陵○○2人為其○○○、○○

○，故被告與告訴人間具有家庭暴力防治法第3條第7款之家

庭成員關係。緣被告與吳香陵於民國112年3月5日11時許，

在花蓮縣○○鎮○○路00號外發生爭執，被告出手攻擊吳香

陵，告訴人聽聞後上前抓住被告雙手以阻止被告繼續攻擊吳

香陵(告訴人所涉妨害自由部分，業經不起訴處分確定)，詎

被告竟基於傷害之犯意，以腳踢踹告訴人之右小腿，致使告

訴人受有右側小腿挫傷之傷害。因認被告涉犯刑法第277條

第1項之傷害罪嫌。

二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；有
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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154條第2項及第310條第1款分別定

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，即無前揭第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(最

高法院100年度台上字第2980號判決意旨參照)。準此，本案

被告被訴上開犯行，既經本院於後述認定犯罪不能證明而為

無罪諭知，本判決即不再論述所援引有關證據之證據能力。

三、公訴意旨認被告涉有上揭傷害罪嫌，無非以被告於警詢及偵

查中之供述，證人即告訴人、證人吳香陵於警詢及偵查中之

證述、手機錄影畫面翻拍照片、告訴人之傷勢照片共16張、

醫療財團法人羅許基金會羅東博愛醫院(下稱羅東博愛醫院)

診斷證明書1紙，及被告、告訴人、證人吳香陵、彭怡石、

彭春花之戶役政資訊查詢網頁-己身依親等資料查詢結果5紙

為證，為其主要論據。

四、被告之辯解：

㈠、訊據被告堅詞否認本案犯行，辯稱：我在案發前準備要回中

壢，吳香陵就問我：「我回來，你就要回去？」，我問吳香

陵：「我不可以回去嗎？」，吳香陵說：「你要照顧你○

○。」，我說：「對，但是都有請看護。」，吳香陵這樣說

我覺得很生氣，但是我要回去，因為我女兒叫我回去說要為

我補過生日，我生氣就踢吳香陵的車子一下，吳香陵說她的

車子被我踢壞了，就從後面推我，我有心臟病，當時我跌到
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後還可以站起來，我就跑去看吳香陵的車子是否真的被我踢

壞，吳香陵就出手要打我，但是沒有打到，後來告訴人跑出

來抓我的手，我叫告訴人放手，因為我要趕火車，但告訴人

就一直抓住我的手不放，並說：「你踢我」、「你踢我的

腳」，是告訴人叫我這樣子踢的，目的是為了告我，我怎麼

說告訴人都不放手，告訴人抓伊的手並不是為了勸架等語。

㈡、辯護人為被告辯稱略以：

　　就起訴書所載被告於案發前有出手攻擊吳香陵之事實予以爭

執，認為本案被告實際上受到吳香陵之侵害而受傷，因此才

會有從地上起身欲與吳香陵爭執之反應，此從被告於警詢、

偵查及審理中均為相同之供述，及外籍看護於警詢中證稱其

有看到吳香陵將被告推倒等語可證；另從本院113年12月31

日之勘驗筆錄第6頁，其中記載被告說：「你推我。」，告

訴人回稱：「誰推你啊？」，吳香陵則稱：「你先踹我

車。」等語，可知實際上是被告先受到吳香陵推倒而受傷；

另從勘驗筆錄中之「file.MOV」檔影片之中，可知該影片前

面被截掉，影片一開始只有被告起身後，變往吳香陵方向走

去，通常而言，被告年紀這麼大，其若自己跌倒受傷，照理

說應是起身先觀看自己受傷程度，但被告卻是起身即要跟吳

香陵理論，一定是受到吳香陵之傷害或是推倒，才會有此自

然反應；再從勘驗筆錄第3頁第5行部分，被告向告訴人稱：

「要不要放手。」，吳香陵則指摘被告不照顧案外人彭怡

石，後告訴人表明：「繼續踹、沒關係、你繼續踹、幫我錄

影。」，吳香陵則回以：「錄了。」，代表當時吳香陵並沒

有受到侵害之可能性，顯然告訴人在無任何不法侵害情形下

仍持續抓住被告，我們認為實際上告訴人才是不法侵害之行

為人，故被告可以主張正當防衛或緊急避難。另爭執告訴人

究竟有無受傷，除我們於書狀中已有表明其於案發後第3日

才製作筆錄外，告訴人之羅東博愛醫院之急診護理評估表上

記載其皮膚、活動力、皮膚完整性均正常，因此我們認為告

訴人沒有受到任何傷害，且事發已久，因果關係是否得以證
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明均屬可疑。綜上，請求法院對被告為無罪判決；倘若仍認

被告構成犯罪，請依刑法第59條從輕量刑等語。

五、本案不爭執之事實：　

㈠、本案被告與告訴人間肢體衝突過程，如本院勘驗筆錄(院卷

第231-247頁)所示。

㈡、本院勘驗筆錄中之「file.MOV」檔(勘驗筆錄如院卷第246-2

47頁)，為告訴人或吳香陵提供予警方，惟該檔案播放時長

僅有9秒，並無被告倒地前之錄影監視畫面。

六、本案爭點

　　被告及辯護人以上揭情詞置辯，並爭執：㈠告訴人之傷勢，

是否為被告以腳踢踹所致？㈡本案是否符合正當防衛或緊急

避難，而得阻卻違法？茲分述如下：

㈠、告訴人之傷勢為被告以腳踢踹所致，被告行為已該當傷害

罪之構成要件：

　　⒈辯護人雖為被告辯護以：告訴人是在案發後第3日才製作

筆錄提告，且依告訴人之羅東博愛醫院急診病歷中之「急

診護理評估表」所載告訴人皮膚正常、活動力正常、皮膚

完整性正常，可知告訴人沒有受到任何傷害，且告訴人急

診時間距本案案發時已有相當時日，兩者間之因果關係得

否證明，均屬可疑云云。

　　⒉惟查，被告於案發時確有踢踹告訴人右小腿處等情，有本

院勘驗筆錄可證，被告對此亦不爭執。而告訴人於本案發

生後第3日，因其遭被告踢踹之右小腿疼痛，而前往羅東

博愛醫院急診，並經急診醫師診斷受有：「S80.11XA　Co

ntusion of right lower leg , initial encounter」

(即右小腿挫傷，初診)之傷害，而為被告進行大量點滴注

射，並開立藥物囑咐被告定期服用，且開立病名為「右側

小腿挫傷」之診斷證明書後，允許被告出院等情，有羅東

博愛醫院之急診病歷及診斷證明書附卷可稽(他卷第7頁、

院卷第171-185頁)。綜上，被告上揭踢踹告訴人右小腿之

行為，核與告訴人所受傷害之位置及傷勢相符；並參酌一
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般腿部挫傷之病程，於創傷後24至48小時，受傷部位有可

能更為腫痛等情，是告訴人於本案發生後第3日始前往羅

東博愛醫院急診，亦無悖於常理，則告訴人所受傷勢與被

告上揭傷害行為具有因果關係，已堪認定。辯護人徒以護

理人員依其初步之檢傷，而依該醫院制式表格點選告訴

人：「皮膚正常、活動力正常、皮膚完整性正常」等欄

位，而忽略告訴人嗣經急診醫師診查並判斷受有「右側

小腿挫傷」之傷害而不論，自不可採。

　　⒊綜上，告訴人上揭傷勢為被告踢踹所致，被告行為已該當

傷害罪之構成要件。　

 ㈡、本案符合正當防衛，而得阻卻違法：　　　　　　

　　⒈按刑法第23條之正當防衛，必須具有現在不法侵害之防衛

情狀，而出於防衛自己或他人權利之意思，所為客觀、必

要，非屬權利濫用之防衛行為，始為該當。所謂「現在不

法侵害」之防衛情狀，侵害須具有現在性以及不法性，所

稱現在，有別於過去及未來的侵害，是指不法侵害已經開

始而尚未結束之階段。若侵害已成過去，或預料有侵害而

侵害行為尚屬未來，則其加害行為，自無從成立正當防

衛。因此，若侵害業已過去，或無從分別何方為不法侵

害之互毆行為，均不得主張正當防衛。(114年度台上字1

645號、第1782號判決參照)

　　⒉公訴意旨認告訴人以雙手抓住被告的雙手，係為阻止被告

繼續攻擊吳香陵，而屬告訴人為吳香陵所為之防衛行為等

節，尚有可疑。

　　　⑴被告辯稱其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在

地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯，告訴人始過來抓其

雙手等情，並以卷附檔名為「file.MOV」之錄影監視畫

面為據。經本院當庭勘驗該監視錄影畫面，可知該監視

錄影檔之錄影時長僅19秒(此為監視器畫面時間

11:23:26至11:23:43換算而得，惟因採縮時錄影，故

播放時長僅9秒)，畫面一始為被告倒在地上，吳香陵
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站在車門旁；嗣告訴人走向吳香陵及被告，被告則自地

上爬起衝向吳香陵並與之拉扯推擠；其後告訴人靠近被

告並雙手抓握被告雙手而發生拉扯等情，有本院勘驗筆

錄可證(院卷第246-247頁)。

　　　⑵本院審酌上開錄影監視檔案係告訴人或吳香陵提供予警

方，錄影時長僅有19秒，並無被告倒地前之錄影監視畫

面等情，已為被告及檢察官所不爭執。並考量告訴人或

吳香陵未還原衝突始末，反而僅截取被告倒地後迄至

其與吳香陵發生爭執拉扯之畫面提出予警方，顯然欲掩

蓋本案衝突前被告倒卧在地之原因；暨被告於倒地起身

後，逕自衝向吳香陵並與之拉扯推擠等情，堪認此係出

於其對吳香陵具有一定之敵意及怒氣所致，是被告辯稱

其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起

身與吳香陵發生爭執拉扯等節，非不可採。

　　　⑶雖被告前揭所辯情節，因被告對吳香陵提起傷害罪告

訴，而經臺灣花蓮地方檢察署檢察官以112年度偵字第3

084號偵查起訴，然業為本院以112年度易字第417號判

決所不採，而判決吳香陵無罪；嗣經臺灣高等法院花蓮

分院予以維持，而以113年度上易字第86號判決駁回檢

察官之上訴而確定(以下合稱前案)。惟細繹前案第二審

判決，係以：「被告(即吳香陵)於原審提出之現場監視

器錄影固攝得告訴人(即本案被告)於跌倒起身後，旋即

衝向及拉扯被告等情，惟告訴人衝向被告並拉扯之原

因多端，佐以告訴人於警詢、原審審理時均自承其跌

倒前已與被告發生口角，其並憤而腳踹被告車輛等語明

確，可見告訴人於跌倒前已對被告多有敵意及怒氣，尚

無法排除告訴人此舉係因其腳踹被告車輛後旋即跌

倒，因而起身後再度向被告尋釁之可能，自無從僅憑

告訴人上開舉動遽行推測被告確有起訴書所指之傷害犯

行。」為由，而係依「罪證有疑，利於被告」之刑事

訴訟原則，為有利前案被告(即吳香陵)之認定，故在邏
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輯上並未排除被告係遭吳香陵推倒之可能。又被告是

否遭吳香陵推倒，始有與吳香陵爭執拉扯之舉，涉及被

告與吳香陵間是否為互毆或僅為被告單純侵害之舉，而

得由告訴人以抓握被告雙手不讓被告離開之方式，為吳

香陵主張正當防衛，進而影響被告能否對告訴人上揭行

為採取相應的反擊而主張正當防衛。從而，本院自得依

現有證據，依相同之「罪證有疑，利於被告」原則，

為如前揭⑵所示有利被告之認定，自與前案判決理由之

認定無矛盾之情存在。

　　　⑷被告所辯其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在

地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯等情，既為本院認定

如前，則於此情境之下，被告起身與吳香陵發生爭執拉

扯，即屬互毆，吳香陵自不得主張被告對其有何現在不

法之侵害，是告訴人主張其抓握被告雙手不讓被告離

開，係屬為吳香陵主張正當防衛之舉，即失其據。則告

訴人縱有為吳香陵防衛之意思，惟其對被告所為能否主

張正當防衛，尚非無疑。

　　　⑸再參酌勘驗筆錄顯示，被告向告訴人稱：「你不要耽誤

我時間」，吳香陵在一旁則以被告不照顧其○○彭怡石

(即吳香陵之○○)為由指摘被告，並稱：「耽你什麼時

間啊，我回來你就要跑喔，你錢拿了就要走是不是

啊。」、「我跟你沒有關係啦，那是你○○啦，那個不

是我○○啦，不然你把他錢留著啊。」、「啊然後你放

著他是怎樣啦。」、「你錢還他、你錢還他啦。」、

「我告你侵占財產啦，你拿他錢幹嘛，你本子還他

啊。」等語(院卷第233-234頁)。足認被告向告訴人表

明其欲離開之意後，惟因吳香陵認被告欲逃避照顧其○

○彭怡石之責任，不欲讓被告離去，告訴人始持續抓住

被告雙手，益徵公訴意旨所指告訴人係為阻止被告繼續

攻擊吳香陵，始持續以手抓住被告雙手等節，尚難採

信。　
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　　⒊被告踢踹告訴人右小腿之前，已無「現在」不法侵害之防

衛情狀存在。

　　　經本院勘驗告訴人所提出由吳香陵持手機蒐證之影片(檔

案名稱：IMG_3727.MOV)，影片一開始告訴人以雙手抓住

之被告雙手，與被告面對面站著，被告此時並無何激動情

緒或欲攻擊他人之情；待影片時間00分13秒許，被告要

求告訴人放手，惟告訴人仍持續抓住被告；影片時間00

分22秒至00分30秒，被告欲掙脫告訴人雙手未果後，以

手拉扯告訴人胸口處之上衣；影片時間00分37秒起，被

告以右腳踢向告訴人右小腿處，而告訴人仍持續以雙手抓

住溫春青之雙手等情，有勘驗筆錄可證(院卷第232-233

頁)，可知自被告欲掙脫告訴人控制起，其雙手至少已遭

告訴人抓住20秒以上(亦即尚有蒐證前遭告訴人抓住雙手

之時間未計入)。是告訴人縱為防衛吳香陵遭被告傷害而

抓住被告雙手，惟於被告心情平復且未顯示欲攻擊他人之

情之時起，原有之防衛情狀業已消滅，已無「現在」不

法侵害存在，自難認告訴人有何繼續抓住被告雙手不讓其

離開之合法事由。

　　⒋被告踢踹告訴人右小腿，屬正當防衛行為。

　　　告訴人於未存在防衛情狀之情形下，經被告明確要求其

放手，惟為告訴人所拒，反而於被告欲掙脫之際，仍出手

反制，是其所為對被告而言，已難謂非不法之侵害。而被

告於案發時，係年逾80歲之老婦人，而告訴人係40歲之青

壯男子，且身形較被告高大(見警卷第39-45頁刑案現場照

片)，是被告於身形、力量上均無法與告訴人抗衡，而無

法自行掙脫告訴人之控制，此由被告一開始係口頭命告訴

人鬆手，再努力掙脫告訴人雙手而不得，嗣被告始腳踢告

訴人試圖使其鬆手等情可證。是核被告踢踹告訴人右小腿

之舉，屬出於其防衛之意思無訛，且依當時情形，亦堪認

此屬被告依當時狀況可以選擇的最小侵害手段，衡情亦難

認有防衛過當之情形。
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七、綜上所述，本案依「罪證有疑，利於被告」原則，既無從認

告訴人以雙手長時間抓住被告雙手係屬正當防衛行為，被告

自無忍受之義務。從而，被告於掙扎脫困過程中所為踢踹告

訴人右小腿之行為，自應認屬正當防衛行為，且其行為亦未

過當，應依刑法第23條前段規定，阻卻違法，其行為應屬不

罰，自應為無罪之諭知。

據上論斷，應依刑事訴訟法第301條第1項，判決如主文。

本案經檢察官王柏舜提起公訴，檢察官林英正到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　7 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　法　官　李立青
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臺灣高等法院花蓮分院刑事判決
114年度上易字第78號
上  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官
被      告  温春青






選任辯護人  施傅堯律師
            江曉俊律師
上列上訴人因被告家暴傷害案件，不服臺灣花蓮地方法院113年度易字第160號中華民國114年7月11日第一審判決（起訴案號：臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第8344號），提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　理　由
一、經本院審理結果，認第一審判決對被告Ａ０３(下稱被告)為無罪之諭知，核無不當，應予維持，並引用第一審判決書記載之證據及理由（如附件）。
二、檢察官上訴意旨略以：
　　起訴書認被告與案外人吳香陵(下稱其姓名)於民國112年3月5日11時許，在花蓮縣○○鎮○○路00號外發生爭執，被告出手攻擊吳香陵，告訴人Ａ０２(下稱告訴人)聽聞後上前抓住被告的雙手，以阻止被告繼續攻擊案外人吳香陵。被告基於傷害之犯意，以腳部踢踹告訴人之右腿，致使告訴人受有右側小腿挫傷之傷害，此有本署112年度偵字第8344號起訴書附卷可稽。至證人吳香陵於偵查中證稱：當時因其被打，其○○即告訴人看到就出來制止被告Ａ０３，告訴人扣住被告的手，被告有踹告訴人也有打告訴人等語，此外，有檢察官於113年2月23日勘驗告訴人提出之錄影畫面勘驗筆錄影本、警製刑案現場照片（顯示被告起腳踢告訴人之情形）、告訴人之醫療財團法人羅許基金會羅東博愛醫院診斷證明書影本、受傷照片影本，被告似為先下手挑動整起爭端之人，嗣被告又因此起腳踢中告訴人之腳部，造成告訴人之受傷結果，較符本案實情。果爾，被告對告訴人之行為，依上開說明，即屬於緊急防衛權之濫用，尚不得遽以主張正當防衛而阻卻違法等語。
三、上訴駁回之理由：　　
㈠、原判決就卷內證據調查之結果，已詳敘：公訴意旨認告訴人以雙手抓住被告的雙手，係為阻止被告繼續攻擊吳香陵，而屬告訴人為吳香陵所為之防衛行為等節，尚有可疑；又被告跌倒起身後與吳香陵發生爭執拉扯，係屬互毆，吳香陵自不得主張被告對其有何現在不法之侵害，告訴人主張其抓握被告雙手不讓被告離開，係屬為吳香陵主張正當防衛之舉，即失其據；縱認告訴人係為防衛吳香陵遭被告傷害而抓住被告雙手，惟於被告心情平復且未顯示欲攻擊他人之情之時起，原有之防衛情狀業已消滅，已無「現在」不法侵害存在，告訴人已無繼續抓住被告雙手不讓其離開之合法事由，經被告明確要求其放手，惟為告訴人所拒，是告訴人以雙手長時間抓住被告雙手，對被告而言，已難謂非不法之侵害，嗣被告始腳踢告訴人右小腿，依當時情形，屬出於其防衛之意思無訛，亦堪認此屬被告可以選擇的最小侵害手段，衡情亦無防衛過當，乃對被告為無罪之諭知等情，已詳予說明其認定之依據(見原判決第5至8頁)，所為論斷，並無違背經驗法則、論理法則，或有其他違背法令之情形，自不容任意指為違法。
㈡、檢察官雖執前開陳詞上訴，然：原審勘驗告訴人所提出由吳香陵持手機蒐證之影片(檔案名稱：IMG_3727.MOV)，其中有如下之對話：…被告：「打人、去報啊、去報警啊。」…吳香陵稱：「拜託、你先踹我車欸。」(原審卷第232頁)…被告說：「你推我。」，告訴人回稱：「誰推你啊？」，被告答以：「他」，吳香陵接著稱：「你先踹我車。」等語(原審卷第236頁)，另原審勘驗「file.MOV」檔影片顯示，畫面一開始為被告倒在地上，吳香陵站在車門旁；嗣告訴人走向吳香陵及被告，被告則自地上爬起衝向吳香陵並與之拉扯推擠；其後告訴人靠近被告並雙手抓握被告雙手而發生拉扯等情(原審卷第246至247頁)。是被告辯稱其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯等情，顯非無據，從而上訴意旨認被告似為先下手挑動整起爭端之人，尚不得遽以主張正當防衛云云，與原審勘驗結果不符，難為本院所採信。
㈢、本案依「罪證有疑，利於被告」原則，既無從認告訴人以雙手長時間抓住被告雙手係屬正當防衛行為，被告自無忍受之義務。被告所為雖造成告訴人受傷，然告訴人以雙手長時間抓住被告雙手，被告於身形、力量上均無法與告訴人抗衡，而無法自行掙脫告訴人之控制，故其面對告訴人持續侵害，為防衛自己身體法益持續遭受侵害，遂為踢腳、拉扯、推擠等防衛手段，顯屬必要，亦未過當，雖造成告訴人受傷，因告訴人所受本案傷勢，既係被告為脫離告訴人雙手長時間抓住被告雙手行為所為反制之舉動而導致，而依一個理性第三人之標準，如身處相同之緊急情狀，亦無從期待不會即時反應，是被告所為應合於刑法第23條前段正當防衛之要件，依法屬不罰。
㈣、綜上所述，被告所為既合於刑法第23條前段正當防衛之要件，依法不罰。原審同此認定，核無違誤。檢察官上訴意旨就被告被訴公訴意旨所指傷害犯嫌，對於原審取捨證據及判斷其證明力職權之適法行使，仍持己見為不同之評價，而指摘原判決不當，又未進一步提出積極證據以實其說，難認有理由，應予以駁回。　　　　　
據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，作成本判決。
本案經檢察官王柏舜提起公訴，檢察官林英正提起上訴，檢察官黃怡君到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　29　　日
　　　　　　　刑事第二庭審判長法　官　李水源(主筆)
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　顏維助
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃鴻達 
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　29　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張佑銓
--------------------------------------------------------
【附件】
臺灣花蓮地方法院刑事判決
113年度易字第160號
公　訴　人　臺灣花蓮地方檢察署檢察官
被　　　告  Ａ０３
選任辯護人　施傅堯律師
　　　　　　江曉俊律師
上列被告因家庭暴力之傷害案件，經檢察官提起公訴(112年度偵字第8344號)，本院判決如下：
　　主　文
Ａ０３無罪。
　　理　　由
一、公訴意旨略以：被告Ａ０３為案外人彭怡石之第3任○○，告訴人Ａ０２、案外人吳香陵○○2人為其○○○、○○○，故被告與告訴人間具有家庭暴力防治法第3條第7款之家庭成員關係。緣被告與吳香陵於民國112年3月5日11時許，在花蓮縣○○鎮○○路00號外發生爭執，被告出手攻擊吳香陵，告訴人聽聞後上前抓住被告雙手以阻止被告繼續攻擊吳香陵(告訴人所涉妨害自由部分，業經不起訴處分確定)，詎被告竟基於傷害之犯意，以腳踢踹告訴人之右小腿，致使告訴人受有右側小腿挫傷之傷害。因認被告涉犯刑法第277條第1項之傷害罪嫌。
二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；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154條第2項及第310條第1款分別定有明文。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，即無前揭第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(最高法院100年度台上字第2980號判決意旨參照)。準此，本案被告被訴上開犯行，既經本院於後述認定犯罪不能證明而為無罪諭知，本判決即不再論述所援引有關證據之證據能力。
三、公訴意旨認被告涉有上揭傷害罪嫌，無非以被告於警詢及偵查中之供述，證人即告訴人、證人吳香陵於警詢及偵查中之證述、手機錄影畫面翻拍照片、告訴人之傷勢照片共16張、醫療財團法人羅許基金會羅東博愛醫院(下稱羅東博愛醫院)診斷證明書1紙，及被告、告訴人、證人吳香陵、彭怡石、彭春花之戶役政資訊查詢網頁-己身依親等資料查詢結果5紙為證，為其主要論據。
四、被告之辯解：
㈠、訊據被告堅詞否認本案犯行，辯稱：我在案發前準備要回中壢，吳香陵就問我：「我回來，你就要回去？」，我問吳香陵：「我不可以回去嗎？」，吳香陵說：「你要照顧你○○。」，我說：「對，但是都有請看護。」，吳香陵這樣說我覺得很生氣，但是我要回去，因為我女兒叫我回去說要為我補過生日，我生氣就踢吳香陵的車子一下，吳香陵說她的車子被我踢壞了，就從後面推我，我有心臟病，當時我跌到後還可以站起來，我就跑去看吳香陵的車子是否真的被我踢壞，吳香陵就出手要打我，但是沒有打到，後來告訴人跑出來抓我的手，我叫告訴人放手，因為我要趕火車，但告訴人就一直抓住我的手不放，並說：「你踢我」、「你踢我的腳」，是告訴人叫我這樣子踢的，目的是為了告我，我怎麼說告訴人都不放手，告訴人抓伊的手並不是為了勸架等語。
㈡、辯護人為被告辯稱略以：
　　就起訴書所載被告於案發前有出手攻擊吳香陵之事實予以爭執，認為本案被告實際上受到吳香陵之侵害而受傷，因此才會有從地上起身欲與吳香陵爭執之反應，此從被告於警詢、偵查及審理中均為相同之供述，及外籍看護於警詢中證稱其有看到吳香陵將被告推倒等語可證；另從本院113年12月31日之勘驗筆錄第6頁，其中記載被告說：「你推我。」，告訴人回稱：「誰推你啊？」，吳香陵則稱：「你先踹我車。」等語，可知實際上是被告先受到吳香陵推倒而受傷；另從勘驗筆錄中之「file.MOV」檔影片之中，可知該影片前面被截掉，影片一開始只有被告起身後，變往吳香陵方向走去，通常而言，被告年紀這麼大，其若自己跌倒受傷，照理說應是起身先觀看自己受傷程度，但被告卻是起身即要跟吳香陵理論，一定是受到吳香陵之傷害或是推倒，才會有此自然反應；再從勘驗筆錄第3頁第5行部分，被告向告訴人稱：「要不要放手。」，吳香陵則指摘被告不照顧案外人彭怡石，後告訴人表明：「繼續踹、沒關係、你繼續踹、幫我錄影。」，吳香陵則回以：「錄了。」，代表當時吳香陵並沒有受到侵害之可能性，顯然告訴人在無任何不法侵害情形下仍持續抓住被告，我們認為實際上告訴人才是不法侵害之行為人，故被告可以主張正當防衛或緊急避難。另爭執告訴人究竟有無受傷，除我們於書狀中已有表明其於案發後第3日才製作筆錄外，告訴人之羅東博愛醫院之急診護理評估表上記載其皮膚、活動力、皮膚完整性均正常，因此我們認為告訴人沒有受到任何傷害，且事發已久，因果關係是否得以證明均屬可疑。綜上，請求法院對被告為無罪判決；倘若仍認被告構成犯罪，請依刑法第59條從輕量刑等語。
五、本案不爭執之事實：　
㈠、本案被告與告訴人間肢體衝突過程，如本院勘驗筆錄(院卷第231-247頁)所示。
㈡、本院勘驗筆錄中之「file.MOV」檔(勘驗筆錄如院卷第246-247頁)，為告訴人或吳香陵提供予警方，惟該檔案播放時長僅有9秒，並無被告倒地前之錄影監視畫面。
六、本案爭點
　　被告及辯護人以上揭情詞置辯，並爭執：㈠告訴人之傷勢，是否為被告以腳踢踹所致？㈡本案是否符合正當防衛或緊急避難，而得阻卻違法？茲分述如下：
㈠、告訴人之傷勢為被告以腳踢踹所致，被告行為已該當傷害罪之構成要件：
　　⒈辯護人雖為被告辯護以：告訴人是在案發後第3日才製作筆錄提告，且依告訴人之羅東博愛醫院急診病歷中之「急診護理評估表」所載告訴人皮膚正常、活動力正常、皮膚完整性正常，可知告訴人沒有受到任何傷害，且告訴人急診時間距本案案發時已有相當時日，兩者間之因果關係得否證明，均屬可疑云云。
　　⒉惟查，被告於案發時確有踢踹告訴人右小腿處等情，有本院勘驗筆錄可證，被告對此亦不爭執。而告訴人於本案發生後第3日，因其遭被告踢踹之右小腿疼痛，而前往羅東博愛醫院急診，並經急診醫師診斷受有：「S80.11XA　Contusion of right lower leg , initial encounter」(即右小腿挫傷，初診)之傷害，而為被告進行大量點滴注射，並開立藥物囑咐被告定期服用，且開立病名為「右側小腿挫傷」之診斷證明書後，允許被告出院等情，有羅東博愛醫院之急診病歷及診斷證明書附卷可稽(他卷第7頁、院卷第171-185頁)。綜上，被告上揭踢踹告訴人右小腿之行為，核與告訴人所受傷害之位置及傷勢相符；並參酌一般腿部挫傷之病程，於創傷後24至48小時，受傷部位有可能更為腫痛等情，是告訴人於本案發生後第3日始前往羅東博愛醫院急診，亦無悖於常理，則告訴人所受傷勢與被告上揭傷害行為具有因果關係，已堪認定。辯護人徒以護理人員依其初步之檢傷，而依該醫院制式表格點選告訴人：「皮膚正常、活動力正常、皮膚完整性正常」等欄位，而忽略告訴人嗣經急診醫師診查並判斷受有「右側小腿挫傷」之傷害而不論，自不可採。
　　⒊綜上，告訴人上揭傷勢為被告踢踹所致，被告行為已該當傷害罪之構成要件。　
 ㈡、本案符合正當防衛，而得阻卻違法：　　　　　　
　　⒈按刑法第23條之正當防衛，必須具有現在不法侵害之防衛情狀，而出於防衛自己或他人權利之意思，所為客觀、必要，非屬權利濫用之防衛行為，始為該當。所謂「現在不法侵害」之防衛情狀，侵害須具有現在性以及不法性，所稱現在，有別於過去及未來的侵害，是指不法侵害已經開始而尚未結束之階段。若侵害已成過去，或預料有侵害而侵害行為尚屬未來，則其加害行為，自無從成立正當防衛。因此，若侵害業已過去，或無從分別何方為不法侵害之互毆行為，均不得主張正當防衛。(114年度台上字1645號、第1782號判決參照)
　　⒉公訴意旨認告訴人以雙手抓住被告的雙手，係為阻止被告繼續攻擊吳香陵，而屬告訴人為吳香陵所為之防衛行為等節，尚有可疑。
　　　⑴被告辯稱其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯，告訴人始過來抓其雙手等情，並以卷附檔名為「file.MOV」之錄影監視畫面為據。經本院當庭勘驗該監視錄影畫面，可知該監視錄影檔之錄影時長僅19秒(此為監視器畫面時間11:23:26至11:23:43換算而得，惟因採縮時錄影，故播放時長僅9秒)，畫面一始為被告倒在地上，吳香陵站在車門旁；嗣告訴人走向吳香陵及被告，被告則自地上爬起衝向吳香陵並與之拉扯推擠；其後告訴人靠近被告並雙手抓握被告雙手而發生拉扯等情，有本院勘驗筆錄可證(院卷第246-247頁)。
　　　⑵本院審酌上開錄影監視檔案係告訴人或吳香陵提供予警方，錄影時長僅有19秒，並無被告倒地前之錄影監視畫面等情，已為被告及檢察官所不爭執。並考量告訴人或吳香陵未還原衝突始末，反而僅截取被告倒地後迄至其與吳香陵發生爭執拉扯之畫面提出予警方，顯然欲掩蓋本案衝突前被告倒卧在地之原因；暨被告於倒地起身後，逕自衝向吳香陵並與之拉扯推擠等情，堪認此係出於其對吳香陵具有一定之敵意及怒氣所致，是被告辯稱其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯等節，非不可採。
　　　⑶雖被告前揭所辯情節，因被告對吳香陵提起傷害罪告訴，而經臺灣花蓮地方檢察署檢察官以112年度偵字第3084號偵查起訴，然業為本院以112年度易字第417號判決所不採，而判決吳香陵無罪；嗣經臺灣高等法院花蓮分院予以維持，而以113年度上易字第86號判決駁回檢察官之上訴而確定(以下合稱前案)。惟細繹前案第二審判決，係以：「被告(即吳香陵)於原審提出之現場監視器錄影固攝得告訴人(即本案被告)於跌倒起身後，旋即衝向及拉扯被告等情，惟告訴人衝向被告並拉扯之原因多端，佐以告訴人於警詢、原審審理時均自承其跌倒前已與被告發生口角，其並憤而腳踹被告車輛等語明確，可見告訴人於跌倒前已對被告多有敵意及怒氣，尚無法排除告訴人此舉係因其腳踹被告車輛後旋即跌倒，因而起身後再度向被告尋釁之可能，自無從僅憑告訴人上開舉動遽行推測被告確有起訴書所指之傷害犯行。」為由，而係依「罪證有疑，利於被告」之刑事訴訟原則，為有利前案被告(即吳香陵)之認定，故在邏輯上並未排除被告係遭吳香陵推倒之可能。又被告是否遭吳香陵推倒，始有與吳香陵爭執拉扯之舉，涉及被告與吳香陵間是否為互毆或僅為被告單純侵害之舉，而得由告訴人以抓握被告雙手不讓被告離開之方式，為吳香陵主張正當防衛，進而影響被告能否對告訴人上揭行為採取相應的反擊而主張正當防衛。從而，本院自得依現有證據，依相同之「罪證有疑，利於被告」原則，為如前揭⑵所示有利被告之認定，自與前案判決理由之認定無矛盾之情存在。
　　　⑷被告所辯其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯等情，既為本院認定如前，則於此情境之下，被告起身與吳香陵發生爭執拉扯，即屬互毆，吳香陵自不得主張被告對其有何現在不法之侵害，是告訴人主張其抓握被告雙手不讓被告離開，係屬為吳香陵主張正當防衛之舉，即失其據。則告訴人縱有為吳香陵防衛之意思，惟其對被告所為能否主張正當防衛，尚非無疑。
　　　⑸再參酌勘驗筆錄顯示，被告向告訴人稱：「你不要耽誤我時間」，吳香陵在一旁則以被告不照顧其○○彭怡石(即吳香陵之○○)為由指摘被告，並稱：「耽你什麼時間啊，我回來你就要跑喔，你錢拿了就要走是不是啊。」、「我跟你沒有關係啦，那是你○○啦，那個不是我○○啦，不然你把他錢留著啊。」、「啊然後你放著他是怎樣啦。」、「你錢還他、你錢還他啦。」、「我告你侵占財產啦，你拿他錢幹嘛，你本子還他啊。」等語(院卷第233-234頁)。足認被告向告訴人表明其欲離開之意後，惟因吳香陵認被告欲逃避照顧其○○彭怡石之責任，不欲讓被告離去，告訴人始持續抓住被告雙手，益徵公訴意旨所指告訴人係為阻止被告繼續攻擊吳香陵，始持續以手抓住被告雙手等節，尚難採信。　
　　⒊被告踢踹告訴人右小腿之前，已無「現在」不法侵害之防衛情狀存在。
　　　經本院勘驗告訴人所提出由吳香陵持手機蒐證之影片(檔案名稱：IMG_3727.MOV)，影片一開始告訴人以雙手抓住之被告雙手，與被告面對面站著，被告此時並無何激動情緒或欲攻擊他人之情；待影片時間00分13秒許，被告要求告訴人放手，惟告訴人仍持續抓住被告；影片時間00分22秒至00分30秒，被告欲掙脫告訴人雙手未果後，以手拉扯告訴人胸口處之上衣；影片時間00分37秒起，被告以右腳踢向告訴人右小腿處，而告訴人仍持續以雙手抓住溫春青之雙手等情，有勘驗筆錄可證(院卷第232-233頁)，可知自被告欲掙脫告訴人控制起，其雙手至少已遭告訴人抓住20秒以上(亦即尚有蒐證前遭告訴人抓住雙手之時間未計入)。是告訴人縱為防衛吳香陵遭被告傷害而抓住被告雙手，惟於被告心情平復且未顯示欲攻擊他人之情之時起，原有之防衛情狀業已消滅，已無「現在」不法侵害存在，自難認告訴人有何繼續抓住被告雙手不讓其離開之合法事由。
　　⒋被告踢踹告訴人右小腿，屬正當防衛行為。
　　　告訴人於未存在防衛情狀之情形下，經被告明確要求其放手，惟為告訴人所拒，反而於被告欲掙脫之際，仍出手反制，是其所為對被告而言，已難謂非不法之侵害。而被告於案發時，係年逾80歲之老婦人，而告訴人係40歲之青壯男子，且身形較被告高大(見警卷第39-45頁刑案現場照片)，是被告於身形、力量上均無法與告訴人抗衡，而無法自行掙脫告訴人之控制，此由被告一開始係口頭命告訴人鬆手，再努力掙脫告訴人雙手而不得，嗣被告始腳踢告訴人試圖使其鬆手等情可證。是核被告踢踹告訴人右小腿之舉，屬出於其防衛之意思無訛，且依當時情形，亦堪認此屬被告依當時狀況可以選擇的最小侵害手段，衡情亦難認有防衛過當之情形。
七、綜上所述，本案依「罪證有疑，利於被告」原則，既無從認告訴人以雙手長時間抓住被告雙手係屬正當防衛行為，被告自無忍受之義務。從而，被告於掙扎脫困過程中所為踢踹告訴人右小腿之行為，自應認屬正當防衛行為，且其行為亦未過當，應依刑法第23條前段規定，阻卻違法，其行為應屬不罰，自應為無罪之諭知。
據上論斷，應依刑事訴訟法第301條第1項，判決如主文。
本案經檢察官王柏舜提起公訴，檢察官林英正到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　7 　　月　　11　　日
　　　　　　　　　刑事第五庭　法　官　李立青

臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

114年度上易字第78號

上  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  温春青

選任辯護人  施傅堯律師

            江曉俊律師

上列上訴人因被告家暴傷害案件，不服臺灣花蓮地方法院113年

度易字第160號中華民國114年7月11日第一審判決（起訴案號：

臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第8344號），提起上訴，本院

判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　理　由

一、經本院審理結果，認第一審判決對被告Ａ０３(下稱被告)為無

    罪之諭知，核無不當，應予維持，並引用第一審判決書記載

    之證據及理由（如附件）。

二、檢察官上訴意旨略以：

　　起訴書認被告與案外人吳香陵(下稱其姓名)於民國112年3月

    5日11時許，在花蓮縣○○鎮○○路00號外發生爭執，被告出手

    攻擊吳香陵，告訴人Ａ０２(下稱告訴人)聽聞後上前抓住被告

    的雙手，以阻止被告繼續攻擊案外人吳香陵。被告基於傷害

    之犯意，以腳部踢踹告訴人之右腿，致使告訴人受有右側小

    腿挫傷之傷害，此有本署112年度偵字第8344號起訴書附卷

    可稽。至證人吳香陵於偵查中證稱：當時因其被打，其○○即

    告訴人看到就出來制止被告Ａ０３，告訴人扣住被告的手，被

    告有踹告訴人也有打告訴人等語，此外，有檢察官於113年2

    月23日勘驗告訴人提出之錄影畫面勘驗筆錄影本、警製刑案

    現場照片（顯示被告起腳踢告訴人之情形）、告訴人之醫療

    財團法人羅許基金會羅東博愛醫院診斷證明書影本、受傷照

    片影本，被告似為先下手挑動整起爭端之人，嗣被告又因此

    起腳踢中告訴人之腳部，造成告訴人之受傷結果，較符本案

    實情。果爾，被告對告訴人之行為，依上開說明，即屬於緊

    急防衛權之濫用，尚不得遽以主張正當防衛而阻卻違法等語

    。

三、上訴駁回之理由：　　

㈠、原判決就卷內證據調查之結果，已詳敘：公訴意旨認告訴人

    以雙手抓住被告的雙手，係為阻止被告繼續攻擊吳香陵，而

    屬告訴人為吳香陵所為之防衛行為等節，尚有可疑；又被告

    跌倒起身後與吳香陵發生爭執拉扯，係屬互毆，吳香陵自不

    得主張被告對其有何現在不法之侵害，告訴人主張其抓握被

    告雙手不讓被告離開，係屬為吳香陵主張正當防衛之舉，即

    失其據；縱認告訴人係為防衛吳香陵遭被告傷害而抓住被告

    雙手，惟於被告心情平復且未顯示欲攻擊他人之情之時起，

    原有之防衛情狀業已消滅，已無「現在」不法侵害存在，告

    訴人已無繼續抓住被告雙手不讓其離開之合法事由，經被告

    明確要求其放手，惟為告訴人所拒，是告訴人以雙手長時間

    抓住被告雙手，對被告而言，已難謂非不法之侵害，嗣被告

    始腳踢告訴人右小腿，依當時情形，屬出於其防衛之意思無

    訛，亦堪認此屬被告可以選擇的最小侵害手段，衡情亦無防

    衛過當，乃對被告為無罪之諭知等情，已詳予說明其認定之

    依據(見原判決第5至8頁)，所為論斷，並無違背經驗法則、

    論理法則，或有其他違背法令之情形，自不容任意指為違法

    。

㈡、檢察官雖執前開陳詞上訴，然：原審勘驗告訴人所提出由吳

    香陵持手機蒐證之影片(檔案名稱：IMG_3727.MOV)，其中有

    如下之對話：…被告：「打人、去報啊、去報警啊。」…吳香

    陵稱：「拜託、你先踹我車欸。」(原審卷第232頁)…被告說

    ：「你推我。」，告訴人回稱：「誰推你啊？」，被告答以

    ：「他」，吳香陵接著稱：「你先踹我車。」等語(原審卷

    第236頁)，另原審勘驗「file.MOV」檔影片顯示，畫面一開

    始為被告倒在地上，吳香陵站在車門旁；嗣告訴人走向吳香

    陵及被告，被告則自地上爬起衝向吳香陵並與之拉扯推擠；

    其後告訴人靠近被告並雙手抓握被告雙手而發生拉扯等情(

    原審卷第246至247頁)。是被告辯稱其踢告訴人之車子後，

    遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯等

    情，顯非無據，從而上訴意旨認被告似為先下手挑動整起爭

    端之人，尚不得遽以主張正當防衛云云，與原審勘驗結果不

    符，難為本院所採信。

㈢、本案依「罪證有疑，利於被告」原則，既無從認告訴人以雙

    手長時間抓住被告雙手係屬正當防衛行為，被告自無忍受之

    義務。被告所為雖造成告訴人受傷，然告訴人以雙手長時間

    抓住被告雙手，被告於身形、力量上均無法與告訴人抗衡，

    而無法自行掙脫告訴人之控制，故其面對告訴人持續侵害，

    為防衛自己身體法益持續遭受侵害，遂為踢腳、拉扯、推擠

    等防衛手段，顯屬必要，亦未過當，雖造成告訴人受傷，因

    告訴人所受本案傷勢，既係被告為脫離告訴人雙手長時間抓

    住被告雙手行為所為反制之舉動而導致，而依一個理性第三

    人之標準，如身處相同之緊急情狀，亦無從期待不會即時反

    應，是被告所為應合於刑法第23條前段正當防衛之要件，依

    法屬不罰。

㈣、綜上所述，被告所為既合於刑法第23條前段正當防衛之要件

    ，依法不罰。原審同此認定，核無違誤。檢察官上訴意旨就

    被告被訴公訴意旨所指傷害犯嫌，對於原審取捨證據及判斷

    其證明力職權之適法行使，仍持己見為不同之評價，而指摘

    原判決不當，又未進一步提出積極證據以實其說，難認有理

    由，應予以駁回。　　　　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，作成本判決。

本案經檢察官王柏舜提起公訴，檢察官林英正提起上訴，檢察官

黃怡君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　29　　日

　　　　　　　刑事第二庭審判長法　官　李水源(主筆)

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　顏維助

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃鴻達 

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　29　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張佑銓

--------------------------------------------------------

【附件】

臺灣花蓮地方法院刑事判決

113年度易字第160號

公　訴　人　臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被　　　告  Ａ０３

選任辯護人　施傅堯律師

　　　　　　江曉俊律師

上列被告因家庭暴力之傷害案件，經檢察官提起公訴(112年度偵

字第8344號)，本院判決如下：

　　主　文

Ａ０３無罪。

　　理　　由

一、公訴意旨略以：被告Ａ０３為案外人彭怡石之第3任○○，告訴人

    Ａ０２、案外人吳香陵○○2人為其○○○、○○○，故被告與告訴人間

    具有家庭暴力防治法第3條第7款之家庭成員關係。緣被告與

    吳香陵於民國112年3月5日11時許，在花蓮縣○○鎮○○路00號

    外發生爭執，被告出手攻擊吳香陵，告訴人聽聞後上前抓住

    被告雙手以阻止被告繼續攻擊吳香陵(告訴人所涉妨害自由

    部分，業經不起訴處分確定)，詎被告竟基於傷害之犯意，

    以腳踢踹告訴人之右小腿，致使告訴人受有右側小腿挫傷之

    傷害。因認被告涉犯刑法第277條第1項之傷害罪嫌。

二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；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154條第2項及第310條第1款分別定

    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，即無前揭第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(最

    高法院100年度台上字第2980號判決意旨參照)。準此，本案

    被告被訴上開犯行，既經本院於後述認定犯罪不能證明而為

    無罪諭知，本判決即不再論述所援引有關證據之證據能力。

三、公訴意旨認被告涉有上揭傷害罪嫌，無非以被告於警詢及偵

    查中之供述，證人即告訴人、證人吳香陵於警詢及偵查中之

    證述、手機錄影畫面翻拍照片、告訴人之傷勢照片共16張、

    醫療財團法人羅許基金會羅東博愛醫院(下稱羅東博愛醫院)

    診斷證明書1紙，及被告、告訴人、證人吳香陵、彭怡石、

    彭春花之戶役政資訊查詢網頁-己身依親等資料查詢結果5紙

    為證，為其主要論據。

四、被告之辯解：

㈠、訊據被告堅詞否認本案犯行，辯稱：我在案發前準備要回中

    壢，吳香陵就問我：「我回來，你就要回去？」，我問吳香

    陵：「我不可以回去嗎？」，吳香陵說：「你要照顧你○○。

    」，我說：「對，但是都有請看護。」，吳香陵這樣說我覺

    得很生氣，但是我要回去，因為我女兒叫我回去說要為我補

    過生日，我生氣就踢吳香陵的車子一下，吳香陵說她的車子

    被我踢壞了，就從後面推我，我有心臟病，當時我跌到後還

    可以站起來，我就跑去看吳香陵的車子是否真的被我踢壞，

    吳香陵就出手要打我，但是沒有打到，後來告訴人跑出來抓

    我的手，我叫告訴人放手，因為我要趕火車，但告訴人就一

    直抓住我的手不放，並說：「你踢我」、「你踢我的腳」，

    是告訴人叫我這樣子踢的，目的是為了告我，我怎麼說告訴

    人都不放手，告訴人抓伊的手並不是為了勸架等語。

㈡、辯護人為被告辯稱略以：

　　就起訴書所載被告於案發前有出手攻擊吳香陵之事實予以爭

    執，認為本案被告實際上受到吳香陵之侵害而受傷，因此才

    會有從地上起身欲與吳香陵爭執之反應，此從被告於警詢、

    偵查及審理中均為相同之供述，及外籍看護於警詢中證稱其

    有看到吳香陵將被告推倒等語可證；另從本院113年12月31

    日之勘驗筆錄第6頁，其中記載被告說：「你推我。」，告

    訴人回稱：「誰推你啊？」，吳香陵則稱：「你先踹我車。

    」等語，可知實際上是被告先受到吳香陵推倒而受傷；另從

    勘驗筆錄中之「file.MOV」檔影片之中，可知該影片前面被

    截掉，影片一開始只有被告起身後，變往吳香陵方向走去，

    通常而言，被告年紀這麼大，其若自己跌倒受傷，照理說應

    是起身先觀看自己受傷程度，但被告卻是起身即要跟吳香陵

    理論，一定是受到吳香陵之傷害或是推倒，才會有此自然反

    應；再從勘驗筆錄第3頁第5行部分，被告向告訴人稱：「要

    不要放手。」，吳香陵則指摘被告不照顧案外人彭怡石，後

    告訴人表明：「繼續踹、沒關係、你繼續踹、幫我錄影。」

    ，吳香陵則回以：「錄了。」，代表當時吳香陵並沒有受到

    侵害之可能性，顯然告訴人在無任何不法侵害情形下仍持續

    抓住被告，我們認為實際上告訴人才是不法侵害之行為人，

    故被告可以主張正當防衛或緊急避難。另爭執告訴人究竟有

    無受傷，除我們於書狀中已有表明其於案發後第3日才製作

    筆錄外，告訴人之羅東博愛醫院之急診護理評估表上記載其

    皮膚、活動力、皮膚完整性均正常，因此我們認為告訴人沒

    有受到任何傷害，且事發已久，因果關係是否得以證明均屬

    可疑。綜上，請求法院對被告為無罪判決；倘若仍認被告構

    成犯罪，請依刑法第59條從輕量刑等語。

五、本案不爭執之事實：　

㈠、本案被告與告訴人間肢體衝突過程，如本院勘驗筆錄(院卷第

    231-247頁)所示。

㈡、本院勘驗筆錄中之「file.MOV」檔(勘驗筆錄如院卷第246-24

    7頁)，為告訴人或吳香陵提供予警方，惟該檔案播放時長僅

    有9秒，並無被告倒地前之錄影監視畫面。

六、本案爭點

　　被告及辯護人以上揭情詞置辯，並爭執：㈠告訴人之傷勢，

    是否為被告以腳踢踹所致？㈡本案是否符合正當防衛或緊急

    避難，而得阻卻違法？茲分述如下：

㈠、告訴人之傷勢為被告以腳踢踹所致，被告行為已該當傷害罪

    之構成要件：

　　⒈辯護人雖為被告辯護以：告訴人是在案發後第3日才製作筆

      錄提告，且依告訴人之羅東博愛醫院急診病歷中之「急診

      護理評估表」所載告訴人皮膚正常、活動力正常、皮膚完

      整性正常，可知告訴人沒有受到任何傷害，且告訴人急診

      時間距本案案發時已有相當時日，兩者間之因果關係得否

      證明，均屬可疑云云。

　　⒉惟查，被告於案發時確有踢踹告訴人右小腿處等情，有本

      院勘驗筆錄可證，被告對此亦不爭執。而告訴人於本案發

      生後第3日，因其遭被告踢踹之右小腿疼痛，而前往羅東

      博愛醫院急診，並經急診醫師診斷受有：「S80.11XA　Co

      ntusion of right lower leg , initial encounter」(

      即右小腿挫傷，初診)之傷害，而為被告進行大量點滴注

      射，並開立藥物囑咐被告定期服用，且開立病名為「右側

      小腿挫傷」之診斷證明書後，允許被告出院等情，有羅東

      博愛醫院之急診病歷及診斷證明書附卷可稽(他卷第7頁、

      院卷第171-185頁)。綜上，被告上揭踢踹告訴人右小腿之

      行為，核與告訴人所受傷害之位置及傷勢相符；並參酌一

      般腿部挫傷之病程，於創傷後24至48小時，受傷部位有可

      能更為腫痛等情，是告訴人於本案發生後第3日始前往羅

      東博愛醫院急診，亦無悖於常理，則告訴人所受傷勢與被

      告上揭傷害行為具有因果關係，已堪認定。辯護人徒以護

      理人員依其初步之檢傷，而依該醫院制式表格點選告訴人

      ：「皮膚正常、活動力正常、皮膚完整性正常」等欄位，

      而忽略告訴人嗣經急診醫師診查並判斷受有「右側小腿挫

      傷」之傷害而不論，自不可採。

　　⒊綜上，告訴人上揭傷勢為被告踢踹所致，被告行為已該當

      傷害罪之構成要件。　

 ㈡、本案符合正當防衛，而得阻卻違法：　　　　　　

　　⒈按刑法第23條之正當防衛，必須具有現在不法侵害之防衛

      情狀，而出於防衛自己或他人權利之意思，所為客觀、必

      要，非屬權利濫用之防衛行為，始為該當。所謂「現在不

      法侵害」之防衛情狀，侵害須具有現在性以及不法性，所

      稱現在，有別於過去及未來的侵害，是指不法侵害已經開

      始而尚未結束之階段。若侵害已成過去，或預料有侵害而

      侵害行為尚屬未來，則其加害行為，自無從成立正當防衛

      。因此，若侵害業已過去，或無從分別何方為不法侵害之

      互毆行為，均不得主張正當防衛。(114年度台上字1645號

      、第1782號判決參照)

　　⒉公訴意旨認告訴人以雙手抓住被告的雙手，係為阻止被告

      繼續攻擊吳香陵，而屬告訴人為吳香陵所為之防衛行為等

      節，尚有可疑。

　　　⑴被告辯稱其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在

        地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯，告訴人始過來抓其

        雙手等情，並以卷附檔名為「file.MOV」之錄影監視畫

        面為據。經本院當庭勘驗該監視錄影畫面，可知該監視

        錄影檔之錄影時長僅19秒(此為監視器畫面時間11:23:2

        6至11:23:43換算而得，惟因採縮時錄影，故播放時長

        僅9秒)，畫面一始為被告倒在地上，吳香陵站在車門旁

        ；嗣告訴人走向吳香陵及被告，被告則自地上爬起衝向

        吳香陵並與之拉扯推擠；其後告訴人靠近被告並雙手抓

        握被告雙手而發生拉扯等情，有本院勘驗筆錄可證(院

        卷第246-247頁)。

　　　⑵本院審酌上開錄影監視檔案係告訴人或吳香陵提供予警

        方，錄影時長僅有19秒，並無被告倒地前之錄影監視畫

        面等情，已為被告及檢察官所不爭執。並考量告訴人或

        吳香陵未還原衝突始末，反而僅截取被告倒地後迄至其

        與吳香陵發生爭執拉扯之畫面提出予警方，顯然欲掩蓋

        本案衝突前被告倒卧在地之原因；暨被告於倒地起身後

        ，逕自衝向吳香陵並與之拉扯推擠等情，堪認此係出於

        其對吳香陵具有一定之敵意及怒氣所致，是被告辯稱其

        踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身

        與吳香陵發生爭執拉扯等節，非不可採。

　　　⑶雖被告前揭所辯情節，因被告對吳香陵提起傷害罪告訴

        ，而經臺灣花蓮地方檢察署檢察官以112年度偵字第308

        4號偵查起訴，然業為本院以112年度易字第417號判決

        所不採，而判決吳香陵無罪；嗣經臺灣高等法院花蓮分

        院予以維持，而以113年度上易字第86號判決駁回檢察

        官之上訴而確定(以下合稱前案)。惟細繹前案第二審判

        決，係以：「被告(即吳香陵)於原審提出之現場監視器

        錄影固攝得告訴人(即本案被告)於跌倒起身後，旋即衝

        向及拉扯被告等情，惟告訴人衝向被告並拉扯之原因多

        端，佐以告訴人於警詢、原審審理時均自承其跌倒前已

        與被告發生口角，其並憤而腳踹被告車輛等語明確，可

        見告訴人於跌倒前已對被告多有敵意及怒氣，尚無法排

        除告訴人此舉係因其腳踹被告車輛後旋即跌倒，因而起

        身後再度向被告尋釁之可能，自無從僅憑告訴人上開舉

        動遽行推測被告確有起訴書所指之傷害犯行。」為由，

        而係依「罪證有疑，利於被告」之刑事訴訟原則，為有

        利前案被告(即吳香陵)之認定，故在邏輯上並未排除被

        告係遭吳香陵推倒之可能。又被告是否遭吳香陵推倒，

        始有與吳香陵爭執拉扯之舉，涉及被告與吳香陵間是否

        為互毆或僅為被告單純侵害之舉，而得由告訴人以抓握

        被告雙手不讓被告離開之方式，為吳香陵主張正當防衛

        ，進而影響被告能否對告訴人上揭行為採取相應的反擊

        而主張正當防衛。從而，本院自得依現有證據，依相同

        之「罪證有疑，利於被告」原則，為如前揭⑵所示有利

        被告之認定，自與前案判決理由之認定無矛盾之情存在

        。

　　　⑷被告所辯其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在

        地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯等情，既為本院認定

        如前，則於此情境之下，被告起身與吳香陵發生爭執拉

        扯，即屬互毆，吳香陵自不得主張被告對其有何現在不

        法之侵害，是告訴人主張其抓握被告雙手不讓被告離開

        ，係屬為吳香陵主張正當防衛之舉，即失其據。則告訴

        人縱有為吳香陵防衛之意思，惟其對被告所為能否主張

        正當防衛，尚非無疑。

　　　⑸再參酌勘驗筆錄顯示，被告向告訴人稱：「你不要耽誤

        我時間」，吳香陵在一旁則以被告不照顧其○○彭怡石(

        即吳香陵之○○)為由指摘被告，並稱：「耽你什麼時間

        啊，我回來你就要跑喔，你錢拿了就要走是不是啊。」

        、「我跟你沒有關係啦，那是你○○啦，那個不是我○○啦

        ，不然你把他錢留著啊。」、「啊然後你放著他是怎樣

        啦。」、「你錢還他、你錢還他啦。」、「我告你侵占

        財產啦，你拿他錢幹嘛，你本子還他啊。」等語(院卷

        第233-234頁)。足認被告向告訴人表明其欲離開之意後

        ，惟因吳香陵認被告欲逃避照顧其○○彭怡石之責任，不

        欲讓被告離去，告訴人始持續抓住被告雙手，益徵公訴

        意旨所指告訴人係為阻止被告繼續攻擊吳香陵，始持續

        以手抓住被告雙手等節，尚難採信。　

　　⒊被告踢踹告訴人右小腿之前，已無「現在」不法侵害之防

      衛情狀存在。

　　　經本院勘驗告訴人所提出由吳香陵持手機蒐證之影片(檔

      案名稱：IMG_3727.MOV)，影片一開始告訴人以雙手抓住

      之被告雙手，與被告面對面站著，被告此時並無何激動情

      緒或欲攻擊他人之情；待影片時間00分13秒許，被告要求

      告訴人放手，惟告訴人仍持續抓住被告；影片時間00分22

      秒至00分30秒，被告欲掙脫告訴人雙手未果後，以手拉扯

      告訴人胸口處之上衣；影片時間00分37秒起，被告以右腳

      踢向告訴人右小腿處，而告訴人仍持續以雙手抓住溫春青

      之雙手等情，有勘驗筆錄可證(院卷第232-233頁)，可知

      自被告欲掙脫告訴人控制起，其雙手至少已遭告訴人抓住

      20秒以上(亦即尚有蒐證前遭告訴人抓住雙手之時間未計

      入)。是告訴人縱為防衛吳香陵遭被告傷害而抓住被告雙

      手，惟於被告心情平復且未顯示欲攻擊他人之情之時起，

      原有之防衛情狀業已消滅，已無「現在」不法侵害存在，

      自難認告訴人有何繼續抓住被告雙手不讓其離開之合法事

      由。

　　⒋被告踢踹告訴人右小腿，屬正當防衛行為。

　　　告訴人於未存在防衛情狀之情形下，經被告明確要求其放

      手，惟為告訴人所拒，反而於被告欲掙脫之際，仍出手反

      制，是其所為對被告而言，已難謂非不法之侵害。而被告

      於案發時，係年逾80歲之老婦人，而告訴人係40歲之青壯

      男子，且身形較被告高大(見警卷第39-45頁刑案現場照片

      )，是被告於身形、力量上均無法與告訴人抗衡，而無法

      自行掙脫告訴人之控制，此由被告一開始係口頭命告訴人

      鬆手，再努力掙脫告訴人雙手而不得，嗣被告始腳踢告訴

      人試圖使其鬆手等情可證。是核被告踢踹告訴人右小腿之

      舉，屬出於其防衛之意思無訛，且依當時情形，亦堪認此

      屬被告依當時狀況可以選擇的最小侵害手段，衡情亦難認

      有防衛過當之情形。

七、綜上所述，本案依「罪證有疑，利於被告」原則，既無從認

    告訴人以雙手長時間抓住被告雙手係屬正當防衛行為，被告

    自無忍受之義務。從而，被告於掙扎脫困過程中所為踢踹告

    訴人右小腿之行為，自應認屬正當防衛行為，且其行為亦未

    過當，應依刑法第23條前段規定，阻卻違法，其行為應屬不

    罰，自應為無罪之諭知。

據上論斷，應依刑事訴訟法第301條第1項，判決如主文。

本案經檢察官王柏舜提起公訴，檢察官林英正到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　7 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　法　官　李立青




臺灣高等法院花蓮分院刑事判決

114年度上易字第78號

上  訴  人  臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被      告  温春青







選任辯護人  施傅堯律師

            江曉俊律師

上列上訴人因被告家暴傷害案件，不服臺灣花蓮地方法院113年度易字第160號中華民國114年7月11日第一審判決（起訴案號：臺灣花蓮地方檢察署112年度偵字第8344號），提起上訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　理　由

一、經本院審理結果，認第一審判決對被告Ａ０３(下稱被告)為無罪之諭知，核無不當，應予維持，並引用第一審判決書記載之證據及理由（如附件）。

二、檢察官上訴意旨略以：

　　起訴書認被告與案外人吳香陵(下稱其姓名)於民國112年3月5日11時許，在花蓮縣○○鎮○○路00號外發生爭執，被告出手攻擊吳香陵，告訴人Ａ０２(下稱告訴人)聽聞後上前抓住被告的雙手，以阻止被告繼續攻擊案外人吳香陵。被告基於傷害之犯意，以腳部踢踹告訴人之右腿，致使告訴人受有右側小腿挫傷之傷害，此有本署112年度偵字第8344號起訴書附卷可稽。至證人吳香陵於偵查中證稱：當時因其被打，其○○即告訴人看到就出來制止被告Ａ０３，告訴人扣住被告的手，被告有踹告訴人也有打告訴人等語，此外，有檢察官於113年2月23日勘驗告訴人提出之錄影畫面勘驗筆錄影本、警製刑案現場照片（顯示被告起腳踢告訴人之情形）、告訴人之醫療財團法人羅許基金會羅東博愛醫院診斷證明書影本、受傷照片影本，被告似為先下手挑動整起爭端之人，嗣被告又因此起腳踢中告訴人之腳部，造成告訴人之受傷結果，較符本案實情。果爾，被告對告訴人之行為，依上開說明，即屬於緊急防衛權之濫用，尚不得遽以主張正當防衛而阻卻違法等語。

三、上訴駁回之理由：　　

㈠、原判決就卷內證據調查之結果，已詳敘：公訴意旨認告訴人以雙手抓住被告的雙手，係為阻止被告繼續攻擊吳香陵，而屬告訴人為吳香陵所為之防衛行為等節，尚有可疑；又被告跌倒起身後與吳香陵發生爭執拉扯，係屬互毆，吳香陵自不得主張被告對其有何現在不法之侵害，告訴人主張其抓握被告雙手不讓被告離開，係屬為吳香陵主張正當防衛之舉，即失其據；縱認告訴人係為防衛吳香陵遭被告傷害而抓住被告雙手，惟於被告心情平復且未顯示欲攻擊他人之情之時起，原有之防衛情狀業已消滅，已無「現在」不法侵害存在，告訴人已無繼續抓住被告雙手不讓其離開之合法事由，經被告明確要求其放手，惟為告訴人所拒，是告訴人以雙手長時間抓住被告雙手，對被告而言，已難謂非不法之侵害，嗣被告始腳踢告訴人右小腿，依當時情形，屬出於其防衛之意思無訛，亦堪認此屬被告可以選擇的最小侵害手段，衡情亦無防衛過當，乃對被告為無罪之諭知等情，已詳予說明其認定之依據(見原判決第5至8頁)，所為論斷，並無違背經驗法則、論理法則，或有其他違背法令之情形，自不容任意指為違法。

㈡、檢察官雖執前開陳詞上訴，然：原審勘驗告訴人所提出由吳香陵持手機蒐證之影片(檔案名稱：IMG_3727.MOV)，其中有如下之對話：…被告：「打人、去報啊、去報警啊。」…吳香陵稱：「拜託、你先踹我車欸。」(原審卷第232頁)…被告說：「你推我。」，告訴人回稱：「誰推你啊？」，被告答以：「他」，吳香陵接著稱：「你先踹我車。」等語(原審卷第236頁)，另原審勘驗「file.MOV」檔影片顯示，畫面一開始為被告倒在地上，吳香陵站在車門旁；嗣告訴人走向吳香陵及被告，被告則自地上爬起衝向吳香陵並與之拉扯推擠；其後告訴人靠近被告並雙手抓握被告雙手而發生拉扯等情(原審卷第246至247頁)。是被告辯稱其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯等情，顯非無據，從而上訴意旨認被告似為先下手挑動整起爭端之人，尚不得遽以主張正當防衛云云，與原審勘驗結果不符，難為本院所採信。

㈢、本案依「罪證有疑，利於被告」原則，既無從認告訴人以雙手長時間抓住被告雙手係屬正當防衛行為，被告自無忍受之義務。被告所為雖造成告訴人受傷，然告訴人以雙手長時間抓住被告雙手，被告於身形、力量上均無法與告訴人抗衡，而無法自行掙脫告訴人之控制，故其面對告訴人持續侵害，為防衛自己身體法益持續遭受侵害，遂為踢腳、拉扯、推擠等防衛手段，顯屬必要，亦未過當，雖造成告訴人受傷，因告訴人所受本案傷勢，既係被告為脫離告訴人雙手長時間抓住被告雙手行為所為反制之舉動而導致，而依一個理性第三人之標準，如身處相同之緊急情狀，亦無從期待不會即時反應，是被告所為應合於刑法第23條前段正當防衛之要件，依法屬不罰。

㈣、綜上所述，被告所為既合於刑法第23條前段正當防衛之要件，依法不罰。原審同此認定，核無違誤。檢察官上訴意旨就被告被訴公訴意旨所指傷害犯嫌，對於原審取捨證據及判斷其證明力職權之適法行使，仍持己見為不同之評價，而指摘原判決不當，又未進一步提出積極證據以實其說，難認有理由，應予以駁回。　　　　　

據上論斷，應依刑事訴訟法第373條、第368條，作成本判決。

本案經檢察官王柏舜提起公訴，檢察官林英正提起上訴，檢察官黃怡君到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　29　　日

　　　　　　　刑事第二庭審判長法　官　李水源(主筆)

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　顏維助

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃鴻達 

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　29　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　張佑銓

--------------------------------------------------------

【附件】

臺灣花蓮地方法院刑事判決

113年度易字第160號

公　訴　人　臺灣花蓮地方檢察署檢察官

被　　　告  Ａ０３

選任辯護人　施傅堯律師

　　　　　　江曉俊律師

上列被告因家庭暴力之傷害案件，經檢察官提起公訴(112年度偵字第8344號)，本院判決如下：

　　主　文

Ａ０３無罪。

　　理　　由

一、公訴意旨略以：被告Ａ０３為案外人彭怡石之第3任○○，告訴人Ａ０２、案外人吳香陵○○2人為其○○○、○○○，故被告與告訴人間具有家庭暴力防治法第3條第7款之家庭成員關係。緣被告與吳香陵於民國112年3月5日11時許，在花蓮縣○○鎮○○路00號外發生爭執，被告出手攻擊吳香陵，告訴人聽聞後上前抓住被告雙手以阻止被告繼續攻擊吳香陵(告訴人所涉妨害自由部分，業經不起訴處分確定)，詎被告竟基於傷害之犯意，以腳踢踹告訴人之右小腿，致使告訴人受有右側小腿挫傷之傷害。因認被告涉犯刑法第277條第1項之傷害罪嫌。

二、按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定犯罪事實；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154條第2項及第310條第1款分別定有明文。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，即無前揭第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(最高法院100年度台上字第2980號判決意旨參照)。準此，本案被告被訴上開犯行，既經本院於後述認定犯罪不能證明而為無罪諭知，本判決即不再論述所援引有關證據之證據能力。

三、公訴意旨認被告涉有上揭傷害罪嫌，無非以被告於警詢及偵查中之供述，證人即告訴人、證人吳香陵於警詢及偵查中之證述、手機錄影畫面翻拍照片、告訴人之傷勢照片共16張、醫療財團法人羅許基金會羅東博愛醫院(下稱羅東博愛醫院)診斷證明書1紙，及被告、告訴人、證人吳香陵、彭怡石、彭春花之戶役政資訊查詢網頁-己身依親等資料查詢結果5紙為證，為其主要論據。

四、被告之辯解：

㈠、訊據被告堅詞否認本案犯行，辯稱：我在案發前準備要回中壢，吳香陵就問我：「我回來，你就要回去？」，我問吳香陵：「我不可以回去嗎？」，吳香陵說：「你要照顧你○○。」，我說：「對，但是都有請看護。」，吳香陵這樣說我覺得很生氣，但是我要回去，因為我女兒叫我回去說要為我補過生日，我生氣就踢吳香陵的車子一下，吳香陵說她的車子被我踢壞了，就從後面推我，我有心臟病，當時我跌到後還可以站起來，我就跑去看吳香陵的車子是否真的被我踢壞，吳香陵就出手要打我，但是沒有打到，後來告訴人跑出來抓我的手，我叫告訴人放手，因為我要趕火車，但告訴人就一直抓住我的手不放，並說：「你踢我」、「你踢我的腳」，是告訴人叫我這樣子踢的，目的是為了告我，我怎麼說告訴人都不放手，告訴人抓伊的手並不是為了勸架等語。

㈡、辯護人為被告辯稱略以：

　　就起訴書所載被告於案發前有出手攻擊吳香陵之事實予以爭執，認為本案被告實際上受到吳香陵之侵害而受傷，因此才會有從地上起身欲與吳香陵爭執之反應，此從被告於警詢、偵查及審理中均為相同之供述，及外籍看護於警詢中證稱其有看到吳香陵將被告推倒等語可證；另從本院113年12月31日之勘驗筆錄第6頁，其中記載被告說：「你推我。」，告訴人回稱：「誰推你啊？」，吳香陵則稱：「你先踹我車。」等語，可知實際上是被告先受到吳香陵推倒而受傷；另從勘驗筆錄中之「file.MOV」檔影片之中，可知該影片前面被截掉，影片一開始只有被告起身後，變往吳香陵方向走去，通常而言，被告年紀這麼大，其若自己跌倒受傷，照理說應是起身先觀看自己受傷程度，但被告卻是起身即要跟吳香陵理論，一定是受到吳香陵之傷害或是推倒，才會有此自然反應；再從勘驗筆錄第3頁第5行部分，被告向告訴人稱：「要不要放手。」，吳香陵則指摘被告不照顧案外人彭怡石，後告訴人表明：「繼續踹、沒關係、你繼續踹、幫我錄影。」，吳香陵則回以：「錄了。」，代表當時吳香陵並沒有受到侵害之可能性，顯然告訴人在無任何不法侵害情形下仍持續抓住被告，我們認為實際上告訴人才是不法侵害之行為人，故被告可以主張正當防衛或緊急避難。另爭執告訴人究竟有無受傷，除我們於書狀中已有表明其於案發後第3日才製作筆錄外，告訴人之羅東博愛醫院之急診護理評估表上記載其皮膚、活動力、皮膚完整性均正常，因此我們認為告訴人沒有受到任何傷害，且事發已久，因果關係是否得以證明均屬可疑。綜上，請求法院對被告為無罪判決；倘若仍認被告構成犯罪，請依刑法第59條從輕量刑等語。

五、本案不爭執之事實：　

㈠、本案被告與告訴人間肢體衝突過程，如本院勘驗筆錄(院卷第231-247頁)所示。

㈡、本院勘驗筆錄中之「file.MOV」檔(勘驗筆錄如院卷第246-247頁)，為告訴人或吳香陵提供予警方，惟該檔案播放時長僅有9秒，並無被告倒地前之錄影監視畫面。

六、本案爭點

　　被告及辯護人以上揭情詞置辯，並爭執：㈠告訴人之傷勢，是否為被告以腳踢踹所致？㈡本案是否符合正當防衛或緊急避難，而得阻卻違法？茲分述如下：

㈠、告訴人之傷勢為被告以腳踢踹所致，被告行為已該當傷害罪之構成要件：

　　⒈辯護人雖為被告辯護以：告訴人是在案發後第3日才製作筆錄提告，且依告訴人之羅東博愛醫院急診病歷中之「急診護理評估表」所載告訴人皮膚正常、活動力正常、皮膚完整性正常，可知告訴人沒有受到任何傷害，且告訴人急診時間距本案案發時已有相當時日，兩者間之因果關係得否證明，均屬可疑云云。

　　⒉惟查，被告於案發時確有踢踹告訴人右小腿處等情，有本院勘驗筆錄可證，被告對此亦不爭執。而告訴人於本案發生後第3日，因其遭被告踢踹之右小腿疼痛，而前往羅東博愛醫院急診，並經急診醫師診斷受有：「S80.11XA　Contusion of right lower leg , initial encounter」(即右小腿挫傷，初診)之傷害，而為被告進行大量點滴注射，並開立藥物囑咐被告定期服用，且開立病名為「右側小腿挫傷」之診斷證明書後，允許被告出院等情，有羅東博愛醫院之急診病歷及診斷證明書附卷可稽(他卷第7頁、院卷第171-185頁)。綜上，被告上揭踢踹告訴人右小腿之行為，核與告訴人所受傷害之位置及傷勢相符；並參酌一般腿部挫傷之病程，於創傷後24至48小時，受傷部位有可能更為腫痛等情，是告訴人於本案發生後第3日始前往羅東博愛醫院急診，亦無悖於常理，則告訴人所受傷勢與被告上揭傷害行為具有因果關係，已堪認定。辯護人徒以護理人員依其初步之檢傷，而依該醫院制式表格點選告訴人：「皮膚正常、活動力正常、皮膚完整性正常」等欄位，而忽略告訴人嗣經急診醫師診查並判斷受有「右側小腿挫傷」之傷害而不論，自不可採。

　　⒊綜上，告訴人上揭傷勢為被告踢踹所致，被告行為已該當傷害罪之構成要件。　

 ㈡、本案符合正當防衛，而得阻卻違法：　　　　　　

　　⒈按刑法第23條之正當防衛，必須具有現在不法侵害之防衛情狀，而出於防衛自己或他人權利之意思，所為客觀、必要，非屬權利濫用之防衛行為，始為該當。所謂「現在不法侵害」之防衛情狀，侵害須具有現在性以及不法性，所稱現在，有別於過去及未來的侵害，是指不法侵害已經開始而尚未結束之階段。若侵害已成過去，或預料有侵害而侵害行為尚屬未來，則其加害行為，自無從成立正當防衛。因此，若侵害業已過去，或無從分別何方為不法侵害之互毆行為，均不得主張正當防衛。(114年度台上字1645號、第1782號判決參照)

　　⒉公訴意旨認告訴人以雙手抓住被告的雙手，係為阻止被告繼續攻擊吳香陵，而屬告訴人為吳香陵所為之防衛行為等節，尚有可疑。

　　　⑴被告辯稱其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯，告訴人始過來抓其雙手等情，並以卷附檔名為「file.MOV」之錄影監視畫面為據。經本院當庭勘驗該監視錄影畫面，可知該監視錄影檔之錄影時長僅19秒(此為監視器畫面時間11:23:26至11:23:43換算而得，惟因採縮時錄影，故播放時長僅9秒)，畫面一始為被告倒在地上，吳香陵站在車門旁；嗣告訴人走向吳香陵及被告，被告則自地上爬起衝向吳香陵並與之拉扯推擠；其後告訴人靠近被告並雙手抓握被告雙手而發生拉扯等情，有本院勘驗筆錄可證(院卷第246-247頁)。

　　　⑵本院審酌上開錄影監視檔案係告訴人或吳香陵提供予警方，錄影時長僅有19秒，並無被告倒地前之錄影監視畫面等情，已為被告及檢察官所不爭執。並考量告訴人或吳香陵未還原衝突始末，反而僅截取被告倒地後迄至其與吳香陵發生爭執拉扯之畫面提出予警方，顯然欲掩蓋本案衝突前被告倒卧在地之原因；暨被告於倒地起身後，逕自衝向吳香陵並與之拉扯推擠等情，堪認此係出於其對吳香陵具有一定之敵意及怒氣所致，是被告辯稱其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯等節，非不可採。

　　　⑶雖被告前揭所辯情節，因被告對吳香陵提起傷害罪告訴，而經臺灣花蓮地方檢察署檢察官以112年度偵字第3084號偵查起訴，然業為本院以112年度易字第417號判決所不採，而判決吳香陵無罪；嗣經臺灣高等法院花蓮分院予以維持，而以113年度上易字第86號判決駁回檢察官之上訴而確定(以下合稱前案)。惟細繹前案第二審判決，係以：「被告(即吳香陵)於原審提出之現場監視器錄影固攝得告訴人(即本案被告)於跌倒起身後，旋即衝向及拉扯被告等情，惟告訴人衝向被告並拉扯之原因多端，佐以告訴人於警詢、原審審理時均自承其跌倒前已與被告發生口角，其並憤而腳踹被告車輛等語明確，可見告訴人於跌倒前已對被告多有敵意及怒氣，尚無法排除告訴人此舉係因其腳踹被告車輛後旋即跌倒，因而起身後再度向被告尋釁之可能，自無從僅憑告訴人上開舉動遽行推測被告確有起訴書所指之傷害犯行。」為由，而係依「罪證有疑，利於被告」之刑事訴訟原則，為有利前案被告(即吳香陵)之認定，故在邏輯上並未排除被告係遭吳香陵推倒之可能。又被告是否遭吳香陵推倒，始有與吳香陵爭執拉扯之舉，涉及被告與吳香陵間是否為互毆或僅為被告單純侵害之舉，而得由告訴人以抓握被告雙手不讓被告離開之方式，為吳香陵主張正當防衛，進而影響被告能否對告訴人上揭行為採取相應的反擊而主張正當防衛。從而，本院自得依現有證據，依相同之「罪證有疑，利於被告」原則，為如前揭⑵所示有利被告之認定，自與前案判決理由之認定無矛盾之情存在。

　　　⑷被告所辯其踢告訴人之車子後，遭吳香陵從身後推倒在地，始起身與吳香陵發生爭執拉扯等情，既為本院認定如前，則於此情境之下，被告起身與吳香陵發生爭執拉扯，即屬互毆，吳香陵自不得主張被告對其有何現在不法之侵害，是告訴人主張其抓握被告雙手不讓被告離開，係屬為吳香陵主張正當防衛之舉，即失其據。則告訴人縱有為吳香陵防衛之意思，惟其對被告所為能否主張正當防衛，尚非無疑。

　　　⑸再參酌勘驗筆錄顯示，被告向告訴人稱：「你不要耽誤我時間」，吳香陵在一旁則以被告不照顧其○○彭怡石(即吳香陵之○○)為由指摘被告，並稱：「耽你什麼時間啊，我回來你就要跑喔，你錢拿了就要走是不是啊。」、「我跟你沒有關係啦，那是你○○啦，那個不是我○○啦，不然你把他錢留著啊。」、「啊然後你放著他是怎樣啦。」、「你錢還他、你錢還他啦。」、「我告你侵占財產啦，你拿他錢幹嘛，你本子還他啊。」等語(院卷第233-234頁)。足認被告向告訴人表明其欲離開之意後，惟因吳香陵認被告欲逃避照顧其○○彭怡石之責任，不欲讓被告離去，告訴人始持續抓住被告雙手，益徵公訴意旨所指告訴人係為阻止被告繼續攻擊吳香陵，始持續以手抓住被告雙手等節，尚難採信。　

　　⒊被告踢踹告訴人右小腿之前，已無「現在」不法侵害之防衛情狀存在。

　　　經本院勘驗告訴人所提出由吳香陵持手機蒐證之影片(檔案名稱：IMG_3727.MOV)，影片一開始告訴人以雙手抓住之被告雙手，與被告面對面站著，被告此時並無何激動情緒或欲攻擊他人之情；待影片時間00分13秒許，被告要求告訴人放手，惟告訴人仍持續抓住被告；影片時間00分22秒至00分30秒，被告欲掙脫告訴人雙手未果後，以手拉扯告訴人胸口處之上衣；影片時間00分37秒起，被告以右腳踢向告訴人右小腿處，而告訴人仍持續以雙手抓住溫春青之雙手等情，有勘驗筆錄可證(院卷第232-233頁)，可知自被告欲掙脫告訴人控制起，其雙手至少已遭告訴人抓住20秒以上(亦即尚有蒐證前遭告訴人抓住雙手之時間未計入)。是告訴人縱為防衛吳香陵遭被告傷害而抓住被告雙手，惟於被告心情平復且未顯示欲攻擊他人之情之時起，原有之防衛情狀業已消滅，已無「現在」不法侵害存在，自難認告訴人有何繼續抓住被告雙手不讓其離開之合法事由。

　　⒋被告踢踹告訴人右小腿，屬正當防衛行為。

　　　告訴人於未存在防衛情狀之情形下，經被告明確要求其放手，惟為告訴人所拒，反而於被告欲掙脫之際，仍出手反制，是其所為對被告而言，已難謂非不法之侵害。而被告於案發時，係年逾80歲之老婦人，而告訴人係40歲之青壯男子，且身形較被告高大(見警卷第39-45頁刑案現場照片)，是被告於身形、力量上均無法與告訴人抗衡，而無法自行掙脫告訴人之控制，此由被告一開始係口頭命告訴人鬆手，再努力掙脫告訴人雙手而不得，嗣被告始腳踢告訴人試圖使其鬆手等情可證。是核被告踢踹告訴人右小腿之舉，屬出於其防衛之意思無訛，且依當時情形，亦堪認此屬被告依當時狀況可以選擇的最小侵害手段，衡情亦難認有防衛過當之情形。

七、綜上所述，本案依「罪證有疑，利於被告」原則，既無從認告訴人以雙手長時間抓住被告雙手係屬正當防衛行為，被告自無忍受之義務。從而，被告於掙扎脫困過程中所為踢踹告訴人右小腿之行為，自應認屬正當防衛行為，且其行為亦未過當，應依刑法第23條前段規定，阻卻違法，其行為應屬不罰，自應為無罪之諭知。

據上論斷，應依刑事訴訟法第301條第1項，判決如主文。

本案經檢察官王柏舜提起公訴，檢察官林英正到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　7 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　刑事第五庭　法　官　李立青



