
臺灣高等法院刑事判決

111年度上訴字第2213號

上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官

上  訴  人 

即  被  告  謝坤龍

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  楊傳珍律師

上  訴  人 

即  被  告  張博翔

0000000000000000

0000000000000000

上列上訴人等因被告等傷害案件，不服臺灣臺北地方法院110年

度訴字第702號，中華民國111年4月22日第一審判決（起訴案

號：臺灣臺北地方檢察署110年度偵字第11703、17653號），提

起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

謝坤龍犯傷害罪，處拘役貳拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元

折算壹日。

張博翔犯傷害罪，處拘役伍拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元

折算壹日。

    事  實

一、謝坤龍因不滿張博翔拍攝違規停車拍照取締問題而起爭執，

2人竟均基於傷害之犯意，接續於民國109年11月30日晚間7

時7分至7時10分間某分間（起訴書誤載，本院應予更正），

在臺北市○○區○○路00○00號間之斑馬線等地點處（起訴

書誤載，本院應予更正），互以徒手互毆，致謝坤龍受有頭

部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷、右膝挫擦傷之傷害，張

博翔受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫

傷、唇部周圍挫傷、前胸壁挫傷、膝部多處挫擦傷之傷害。
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二、案經謝坤龍、張博翔訴由臺北市政府警察局文山第一分局報

告臺灣臺北地方檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、程序事項

    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159

條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作

為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認

為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院

調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情

形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同

意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。經查，檢察官、被告

張博翔、謝坤龍及其辯護人於本院審判程序時，均未對證據

能力有所爭執（本院卷第307至315頁），供述證據部分視為

同意作為證據，本院審酌各該證據作成或取得時狀況，並無

顯不可信或違法取得等情況，且經本院依法踐行證據調查程

序並認為適當，而有證據能力；其餘資以認定本案犯罪事實

之非供述證據，亦查無違反法定程序取得之情形，依刑事訴

訟法第158條之4之反面解釋，亦有證據能力。

貳、實體事項

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由

　  訊據被告謝坤龍矢口否認犯行，辯稱：我沒有動手打張博

翔。張博翔說我從左方攻擊他的左臉，但其就診紀錄為右臉

受傷，不合邏輯。張博翔說我壓他在地上打，但其卻是膝蓋

受傷，而我的膝蓋沒事。當天因為下雨，若我有打他，張博

翔的背部應該是髒的，但反而是我的背部是髒的。張博翔說

前2段都是我攻擊他，影片拍的是第3段他才回手，但確是我

頭破血流。而且從張博翔最後攻擊的力道看不出他有頭暈、

暈眩、嘔吐症狀，案發後2小時才就診，不知道張博翔的傷

勢從哪裡來的云云。被告謝坤龍之辯護人則以：⒈依卷附手

機所錄影畫面觀之，被告謝坤龍一直被被告張博翔攻擊，無

力還擊。被告張博翔身上的傷，是他徒手攻擊被告謝坤龍而
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破皮，被告謝坤龍沒有出手打被告張博翔。被告張博翔身上

白色羽絨衣並無任何髒污。若被告張博翔真是受害人，為何

不等警察到場或主動報警。反而是被告張博翔提出違規停車

檢舉，才確認其身分傳喚到案，且被告張博翔毆打被告謝坤

龍後仍一直推擠被告謝坤龍。⒉依台北醫學大學附設醫院函

覆結果：張博翔於109年11月30日20時34分到達台北醫學大

學附設醫院就診，當時年紀34歲（青壯年），身高181公

分、體重95公斤，身上的傷有頭部表淺損傷、手指表淺損

傷、膝部擦傷（原審卷一第71、73頁），並無腦震盪的記

載，核與其所檢附病歷不符。台北醫學大學附設醫院不敢斷

言張博翔之傷勢是否可能是自己造成（原審卷一第65頁），

自不能排除張博翔自傷或打人磨損之可能；依台北市立萬芳

醫院函覆結果，謝坤龍於109年11月30日19時48分到達台北

市立萬芳醫院就診，當時年紀55歲（中老年），身高161公

分，體重58公斤，身上有頭部撕裂傷、右膝擦傷，萬芳醫院

對傷口的判斷，認徒手或棍棒都可能造成謝坤龍前開傷口，

且基本上傾向他人所為（原審卷一第85、87、91頁），又證

人郭咸谷亦證稱流血倒地是被告謝坤龍，不是穿白衣的被告

張博翔；證人洪羽辰亦證稱被告張博翔勾著被告謝坤龍脖

子，騎在他身上打。故應認109年11月30日晚間7時10分許，

被告張博翔拍攝被告謝坤龍違規停車後，被告謝坤龍朝被告

張博翔走過去，詢問被告張博翔為什麼要拍被告謝坤龍車子

照片時，被告張博翔未等被告謝坤龍開口，就先用力以拳重

擊、毆打被告謝坤龍頭部數十多下，並將被告謝坤龍摔倒在

地上，其後繼續跪壓、以身體的重量壓制被告謝坤龍在地上

持續用力以拳重擊、毆打被告謝坤龍頭部、臉部，致被告謝

坤龍所戴眼鏡及財物因而損壞不堪使用，因而受有頭部鈍

傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷、右側膝部挫傷等多處挫傷瘀

青併擦傷。至於被告張博翔雙膝擦傷，應該是因為被告張博

翔跪壓在謝坤龍身上時造成的等語為被告謝坤龍置辯；訊據

被告張博翔亦矢口否認上開犯行，辯稱：案發當天我在萬壽
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路27號拍攝被告謝坤龍紅線違規停車。從被告謝坤龍之調查

筆錄，他已經承認有主動攻擊我，我也有還手，被告謝坤龍

也知道我是在拍攝其紅線違規停車，不是拍攝路人裙底。我

主張正當防衛。被告謝坤龍第1次攻擊我的左臉，第2次持續

攻擊，所以我右臉的傷可能是第2次被攻擊時所致。我走到2

5號時看到有個黑影從我左後方晃到左前方，下1秒我就被

打，被告謝坤龍第1拳揍我左臉，約左眼到顴骨的位置，我

的眼睛附近有5公分撕裂傷，因為被打眼鏡掉了，我又近視5

00度，我就兩手出拳正面去推擠被告謝坤龍。接著我們一起

跌倒在萬壽路25巷跟23號中間，爬起來後，我的雨傘、識別

證、手機、眼鏡從背包掉出來，散落在十字路口四處，所以

我在現場地上搜尋撿起。但沒有想到被告謝坤龍又再次衝刺

過來抓住我的領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在

我仰躺情況下，跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是

臉部、胸部跟嘴巴持續被被告謝坤龍攻擊。被告謝坤龍再次

攻擊我的地點是在萬壽路27號的人行道上，已經過了25巷的

斑馬線。從照片上可以看出我的羽絨衣有被攻擊而留下的血

跡，因為我背背包，被推倒後羽絨衣沒有髒污。當天回家後

7點多我覺得不舒服，所以去醫院看診，在醫院等了半個小

時多才看到，全程都有太太陪同。證人洪羽辰說他只瞄了一

眼，報完案就走，沒辦法確定事情從頭到尾，但在他沒辦法

確定事情從頭到尾的情況下，怎麼有辦法確定是誰先動手？

所稱白衣男子先動手不實在，我是被攻擊才反擊，不是主動

攻擊他云云。惟查：

　㈠被告謝坤龍、張博翔於上揭時、地，因被告張博翔拍攝被告

謝坤龍違規停車事件而引起，且被告張博翔亦坦認確有反擊

被告謝坤龍之事實，業據被告張博翔於警詢、偵查、原審及

本院審理時所坦認，核與證人郭咸谷、李昀慈、洪羽辰於原

審審理時證述情節大致相符（原審卷三第7至28、45至56

頁），復有告訴人謝坤龍之萬芳醫院診斷證明書、告訴人張

博翔之臺北醫學大學診斷證明書2紙及臺北醫學大學110年5
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月27日函覆資料、不詳人士提供之手機影片及警方翻拍截

圖、臺北市政府警察局文山第一分局指南派出所110報案紀

錄單、臺北市政府警察局文山第一分局110年2月5日北市警

文一分刑字第1103000617號函暨其附件【指南派出所員警職

務報告書、案發現場手機錄影畫面光碟、手機錄影畫面截圖

照片及110報案紀錄】、臺北醫學大學附設醫院110年10月1

日校附醫歷字第1100006379號函暨附件、臺北市立萬芳醫院

110年10月5日萬院醫病字第1100007405號函暨附件、臺北市

政府警察局文山第一分局110年12月22日北市警文一分刑字

第1103025613號函暨其附件、原審111年1月7日勘驗筆錄及

附圖、臺北醫學大學附設醫院111年2月17日函文（110年度

偵字第11703號卷〈下稱偵11703號卷〉第10至14、15、90、

110至118頁、110年度他字第1126號卷〈下稱他字卷〉第1

3、18至25頁反面、原審卷一第65至81、85至95、273至28

0、306至320、389頁）在卷可稽，此部分事實，堪予認定。

　㈡被告張博翔拍攝被告謝坤龍於109年11月30日晚間7時7分，

在臺北市○○路00號在劃有紅線路段臨停之事實，為被告謝

坤龍、張博翔於警詢、偵查及原審審理時所坦承，復有臺北

市政府警察局舉發違反道路交通管理事件通知單影本乙紙在

卷可佐（他字卷第6頁），此部分事實，亦堪認定。

　㈢依照被告張博翔拍攝違規照片的時間為109年11月30日晚間7

時7分，及證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈之報案先後順序所

證述情節觀之，卷附手機所錄影畫面109年11月30日晚間7時

10分為本案被告謝坤龍、張博翔2人衝突最後的時間所拍

攝，其說明如下：

　⑴證人洪羽辰於原審審理時證稱：109年11月30日晚間7時8分5

4秒有打110報案，當時在Jasons超市旁火鍋店的騎樓（偵11

703號卷第99頁下面照片斑馬線左手邊的涮涮鍋處）。因為

打架事件發生在我旁邊。當時距離他們大概5公尺。我那時

候在滑手機等朋友，突然往Jasons那邊看過去，我是從打起

來的瞬間才看到。穿白色衣服的人（張博翔）先動手的。看
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到有個白衣男子撲向黑衣男子（謝坤龍），兩人就打起來，

因為兩個人都在地上扭打一團，後來白衣服的男子有用手臂

勾住對方頸部的動作。我認為他們二人在打架。我有聽到類

似關於拍照的事，黑衣男子的手機有摔到地上。有看黑衣男

子被毆打而流血，所以就報案，報完案後就走了，在現場大

概待了10秒鐘等語（原審卷三第47至55頁）。故證人洪羽辰

所證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前方斑馬線打架之

瞬間，以及被告謝坤龍、張博翔2人打架後在地上扭打成一

團。

　⑵證人郭咸谷於原審審理時證稱：109年11月30日晚上7時9分5

秒有打110報案。我從前一個路口即萬壽路17巷往萬壽路25

號巷口走去時，在subway旁涮涮鍋騎樓（涮涮鍋是萬壽路23

號，也就是面對斑馬線的左手邊，即原審卷一第275頁員警

繪製現場圖涮涮鍋位置在斑馬線及「C」的左邊，現場圖右

邊數來第一個路口）就看到兩個人在斑馬線上有衝突，拳腳

相向正在發生。當時距離他們二人5到10公尺內。兩個人打

架發出用力的「嚇嚇哈哈」的聲音。打起來已經有一段時

間。沒有看到是誰先出拳的。兩個人在下雨天時互毆，二人

都有互相出拳，二人都歇斯底里，互相用力地像打拳擊賽那

樣，沒有一個人是單方面受打。他們二人是面對面互相出

拳，兩人是打胸部以上的部位都是出拳的主要點。大部分打

的地方集中在胸部和臉以上，就是胸部以上。剛開始兩個人

勢均力敵、互相纏鬥。可以這麼說指兩個人互相出拳、誰也

不讓誰。高的人力量比較大，高的人往前揮過去，矮的人重

心不穩就倒在地上，本來讓對方倒下的那個人就往跌倒那個

人繼續揍，好像兩個人都有流血，我現在想起來是矮的人倒

在地上有流血這是最後的部分。從我看到整件事，到我打電

話給警察，到我離開，不超過8分鐘（後更正為5分鐘）。我

報警過程中兩人還在互打。我報完警就有一個人倒下來，好

像是黑色衣服、比較矮的男生倒在地上，有流血，那個時候

兩個人就有點停歇了。有看到有人在現場找眼鏡跟手機。在
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兩人停歇後，在那個時間內開始找眼鏡及手機。報完警我就

馬上離開，沒有看到後續的事情。沒有聽到他們打完後，冷

靜下來說報警等語（原審卷三第13至15頁）。可認證人郭咸

谷所證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前面斑馬線互毆

打架中，以及被告張博翔出拳後使被告謝坤龍倒地，再繼續

毆打被告謝坤龍，被告謝坤龍、張博翔2人停歇後，有找眼

鏡、手機之事實（即卷附手機錄影截圖影像編號③以下）。

  ⑶證人李昀慈於原審審理時證稱：我有報案，但不記得是不是

109年11月30日晚上7時10分9秒報案。當時在Jasons超市正

對面公車站等公車，有看到兩個人在打架，其中一個當事者

喊說「幫忙報案」，所以我就順便報案，但因為之後公車來

了，所以在警察到場之前我就離開現場。喊要報案的人是穿

白色外套的人旁的另一個人。他們二人互相打起來的那一瞬

間是沒有看到的。我當天看到時兩方還站著，過了一段時間

後，有扭打到地上，就有聽到「幫忙報警」，所以我才幫忙

報警。他們從對峙到扭打到地上，誰先動手的這我忘記了。

（我認為是打架）兩個人都有揮拳，我看到毆打的地方在斑

馬線上等語（原審卷三第17至27頁）。可認證人李昀慈所證

為被告謝坤龍、張博翔2人在互毆打架中，被告謝坤龍、張

博翔有扭打在地之事實。

　⑷證人即臺北市政府警察局文山一分局指南派出所李永杰警員

於原審審理時證稱：是我處理本案糾紛。做筆錄時是說因為

檢舉汽車的問題而吵起來。在案發後調閱監視器，看到張博

翔步行然後回到住處。我調到他的住址，詢問社區管委會還

是警衛，然後找到他。調監視器時就確定了，檢舉違規只是

更加確定是張博翔。現場有看到謝坤龍有受傷，他跟我說被

人家打，隨即到JASONS前找尋監視器畫面，後續有一位熱心

民眾提供手機影片給我們，後續我有去現場，從她拍攝角度

推測她住的地方，但詢問後都沒有找到。我印象中她沒有講

是否為發生衝突全部影像，只跟我說有拍到，然後就傳給

我。手機所拍攝的影片內容跟證人郭咸谷所述是不同段，看
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起來是快結束等語（原審卷三第107至113頁）。可認證人李

永杰取得卷附手機所拍攝之影片，時間應為被告謝坤龍、張

博翔2人互毆打架最後階段之事實。

　⑸再參以原審當庭勘驗現場路人於樓上所拍攝影片及本院再次

勘驗上開影片檔案（內容如附表所示），從勘驗的內容觀

之，被告謝坤龍是坐在人行道上之花台上（鏡頭左邊是行人

穿越道），也發出「叫警察啦」聲音，被告張博翔則前方站

立，2人並無衝突，接下來被告張博翔則彎腰撿拾東西，被

告謝坤龍、張博翔2人移動接觸，在地上尋找東西，接下來

是被告張博翔接續推打被告謝坤龍頭部2次，最後被告張博

翔即離開現場，此與證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人所證

被告謝坤龍、張博翔2人係在互毆，在地上扭打一團等情固

有不同，但與證人郭咸谷、李昀慈2人所證被告謝坤龍、張

博翔2人有撿拾地上東西部分相符，可見上開手機所錄影畫

面應係在被告謝坤龍、張博翔2人互毆後所錄得。再參以被

告張博翔檢舉被告謝坤龍違規停車時間109年11月30日晚間7

時7分、上開證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人報案時間及卷

附手機所拍攝的影片時間，亦可知手機所拍攝的時間確為被

告謝坤龍、張博翔2人互毆、在地上扭打一團之後，在中間

停下來，被告謝坤龍、張博翔2人尋找撿拾地上東西之階

段，又證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人與被告謝坤龍、張

博翔2人互不相識，僅為偶而路過現場並打電話報警之熱心

民眾，並於原審作證時已立具結文以資擔保，其證詞自可採

信。故被告張博翔所辯，該手機所拍攝的影片並非全部衝突

經過，應堪採取。是被告謝坤龍、張博翔2人於上開時、地

有互毆之事實，自堪認定。至證人洪羽辰雖指證被告張博翔

先動手毆打被告謝坤龍等情，然如前所述，證人洪羽辰並非

自始見被告謝坤龍、張博翔2人爭執過程，且被告張博翔亦

不否認其有因受到攻擊後，以雙手推被告謝坤龍，故難僅以

證人洪羽辰部分所見，即認其被告張博翔為先攻擊之人，況

被告謝坤龍自承發現被告張博翔拍照，對被告張博翔拍肩、
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口氣不佳質問被告張博翔，顯見被告謝坤龍當時情緒不佳，

且被告謝坤龍為本案紅線違規停車之人，被告張博翔為檢舉

人，衡情被告張博翔並無與被告謝坤龍衝突之必要，又被告

謝坤龍有先碰觸被告張博翔身體之情下，被告張博翔自有認

其受攻擊之可能，進而做出攻擊之理。

  ㈣按對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人權利之行

為，不罰；但防衛行為過當者，得減輕或免除其刑，刑法第

23條定有明文。是正當防衛之要件，以遇有現在不法之侵

害，始能成立，如不法侵害已過去，或預料有侵害而不法侵

害尚未發生，則其加害行為，自無正當防衛可言。而所謂

「現在不法之侵害」，指侵害之現在性、急迫性、迫切性，

即法益之侵害已迫在眉睫。從而，已過去或未來之侵害，不

具有「現在性」，無成立正當防衛之可能（最高法院19年上

字第1174號判例、96年度台上字第1061號判決意旨參照）。

又按正當防衛必須對於現在不法之侵害始得為之，侵害業已

過去，即無正當防衛可言。至彼此互毆，又必以一方初無傷

人之行為，因排除對方不法之侵害而加以還擊，始得以正當

防衛論。故侵害已過去後之報復行為，與無從分別何方為不

法侵害之互毆行為，均不得主張防衛權（最高法院30年上字

第1040號判例意旨參照）。而互毆係屬多數動作構成單純一

罪而互為攻擊之傷害行為，縱令一方先行出手，而還擊之一

方在客觀上苟非單純對於現在不法之侵害為必要排除之反擊

行為，因其本即有傷害之犯意存在，則對其互為攻擊之還手

反擊行為，自無主張正當防衛權之餘地（最高法院96年台上

字第3526號判決意旨參照）。經查：

　⒈證人謝坤龍於原審審理時證稱：我住附近。當天我跟女性友

人要去Jasons超市買水果。我開公司的車去。109年11月30

日晚上7時7分，停在萬壽路27號Jasons超市的正門口（即警

方繪製的現場圖，A車下車的位置，原審卷一第275頁）。女

性友人下車買水果，我就待在車上。那裡是不能停車紅線路

段。我放友人下車，本來要離開，但看到被告張博翔行為，
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先才在車上觀察，第一時間我沒有想到張博翔其實是在檢舉

我的車輛違規停紅線。當張博翔往25號斑馬線方向走，我從

車子下來後，跑過去由後面拍了張博翔的左肩（即原審卷一

第275頁「12.7m」的「1」位置拍被告張博翔肩，就是在柱

子那裡），他停了下來，我走到他的正面，當然我的態度比

較不好，我用台語說「你是在拍什麼意思？」，然後我就走

到他的正面，拿著手機給他看，跟他說「你的行為我都拍下

來」（指他放在大腿旁拍的事情），我大概講到這邊的時

候，接下來他一拳就打到我的太陽穴（我的頭部就一直被

打），他打我後，因為會痛，我就一直往後退，才抓他的領

子，因為頭很暈，就往後倒，他是被我拉倒，所以我才會躺

在地上。被打到斑馬線後面的時候，因為我左手沒有力，右

手拿著手機，我又有五十肩，後來會倒的原因是我手機後來

掉到地上，我是躺在這個地方（「C」位置倒地，被拍攝位

置），他持續毆打完，起來後還踹我一腳，這時候才是人家

的影片，我很吃力地走到這裡（25巷），再過來（斑馬線）

找手機，這個過程才被拍到。起來後我一直在找手機，因為

那是我認為我唯一的證據，而且我眼鏡也被打掉在地上云云

（原審卷三第57至66頁）。

　⒉被告張博翔於原審供稱：伊走到25號時，有個黑影從我的左

後方晃到左前方，下一秒我就被打，謝坤龍第一次打我的左

臉，是左眼顴股的位置，所以我眼睛附近有5公尺（公分）

的撕裂傷，後來我就聽到拍什麼拍，之後就聽到罵「幹，拍

什麼拍」，接下來我下意識就防衛我自己，我就兩手出拳正

面去推擠對方。對方打我第一下我的眼鏡就掉了，因為我兩

眼近視500度，我看不到對方是誰，於是我就雙手推擠對

方，接著我們雙方一起跌倒在萬壽路25巷跟23號中間，引起

路人注意，我們分別爬起來後，我當時背包黑色包包，穿白

色羽絨衣、黑色長褲，我發現我的雨傘、識別證、手機、眼

鏡散落在十字路口四處，當天因為下雨，我眼睛又看不到，

所以我在現場地上搜尋，撿起了雨傘、眼鏡、識別證、手

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

10



機，但我當場不知道鑰匙也掉了，所以我當場認為我掉落的

物品都已經撿起來。但沒有想到謝坤龍又再次衝刺過來抓住

我的領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在我仰躺情

況下跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是臉部、胸部

跟嘴巴持續被謝坤龍攻擊，後來有路人制止他。第二次在27

號被謝坤龍毆打時，【手機影片內容】就是我還手的部分，

我右手往謝坤龍左臉揮了一拳，我有揮擊到謝坤龍的左下

巴。因為整個事件謝坤龍攻擊我兩次，我還手兩次，之後謝

坤龍就沒有繼續攻擊，於是我就離開了。我說的兩次就是謝

坤龍在25巷從左後方到左前方第一次攻擊我，我雙手往前推

擠謝坤龍，之後我們兩人就分開各自去找散落的東西，後來

謝坤龍在萬壽路27號第二次攻擊我臉部，被路人制止，我們

雙方就分開，接著我們又繼續找散落物品，但謝坤龍持續恐

嚇我，所以我就用右手揮擊謝坤龍，之後我們就各自散開云

云（原審卷三第224、225頁）；其於本院證以：當天下午7

時7分被告謝坤龍衝到我的左前方直接攻擊我，他是用拳

頭，打了很多拳，打我頭部、胸部，然後推倒我造成我腦震

盪。第一次打我，我們跌倒起身後，就開始找東西。被告謝

坤龍一直攻擊我，我要推開他，但他跌倒，我沒東西可推，

我也往前倒，2次跌倒位置差不多，倒在斑馬線上。我於警

局說雙方扭打在地上，是當時措辭，是相互摔倒在地上。第

二次是被告謝坤龍突然撲上，我撿東西背對著他，沒想到他

突然又衝上來。我不確定他有無拾取其他東西攻擊我，第二

次是路人制止，他才停止攻擊，他2次攻擊，我不知何時停

止，我反擊是因為他攻擊我。後來我只是推擠等語（本院卷

第201至203頁）。

　⒊參核上開供證可知，本案被告謝坤龍、張博翔係因被告張博

翔拍攝違規檢舉照片發生口角爭執，進而互毆，且毆打過程

中雙方互有傷害對方之舉，致被告謝坤龍、張博翔2人分別

受有事實欄所示之傷害乙節，業據證人洪羽辰、郭咸谷、李

昀慈3人於原審審理中證述綦詳，是難認被告張博翔所為係
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因排除對方之不法侵害，所為必要之防衛，依前開判決見

解，被告張博翔所為非屬現在不法之侵害之情，自核與構成

要件有間，尚無從據此主張正當防衛，被告張博翔所辯，不

足採信。

　㈤被告張博翔又辯稱被告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂

傷、鼻部擦傷，均非伊可以徒手造成該傷害云云，被告謝坤

龍辯稱伊未出手打被告張博翔云云。然查：證人洪羽辰、郭

咸谷、李昀慈3人於原審審理時已證稱被告謝坤龍、張博翔2

人在打架，如前所述，且證人郭咸谷於原審審理時證述，被

告謝坤龍、張博翔雙方互相出拳集中在臉部、胸部以上，而

被告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷，被告

張博翔受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫

傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害，均符合證人郭咸

谷、李昀慈、洪羽辰等人所證相符，且有手機所錄影畫面被

告謝坤龍亦有頭部流血等情，足認被告謝坤龍、張博翔2人

所辯，均不足採信。

　㈥被告謝坤龍雖指摘被告張博翔案發當下沒有留在案發現場，

且直至晚上8時35分看診，不排除自傷可能云云。

　⒈惟查被告張博翔分別提出2張診斷證明書其記載分別為：第

一張病名記載受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、膝

部多處擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害（偵1170

3號卷第15頁）。第二張受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙

側手部、膝部多處擦挫傷、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷及前

胸壁挫傷之傷害（偵11703號卷第90頁），此核與證人郭咸

谷所述，被告謝坤龍、張博翔互毆部分為臉部、胸部以上等

情相符，且經原審函詢臺北醫學大學附設醫院函覆結果為：

張博翔於109年11月30日至本院急診就診，主訴四肢多處疼

痛，前胸壁擦傷，被陌生人徒手毆打等情，有臺北醫學大學

附設醫院111年2月21日校附醫歷字第1110001147號函足佐

（原審卷一第389頁），上開傷勢遍及頭、手、膝多處，要

非自行碰撞可得，故被告張博翔提出之診斷證明應屬可採。
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　⒉被告張博翔於原審準備程序供稱：案發後因找不到機車鑰匙

後，路上攔計程車，回家處理傷口，處理傷口時發現頭暈、

嘔吐，後來馬上叫計程車去台北醫學院。當時有在指南路2

段45巷10號跟太太碰面，後來一起搭計程車回家，回家後發

現無法自行處理傷口，之後再搭計程車去醫院，到醫院時間

約晚上7點30分，大約在晚上8點30分後看到醫生，看診全程

我太太都有陪同等語（原審卷一第224頁），可認被告張博

翔雖離開現場，依上開路程與太太會面後，搭計程車返家，

再前往醫院看診時，以及等候看診，且無證據證明中途有任

何有可能造成自傷之情，況被告張博翔所受之傷害，除膝部

多處擦挫傷外，其餘均為胸部以上的傷害，亦核與證人洪羽

辰、郭咸谷、李昀慈3人所證，被告謝坤龍、張博翔有打架

情事，況急診病歷上之時間應為醫生看診時間，故被告張博

翔所辯，尚無悖於常情，應屬可採。

　㈦末者，因被告2人互毆，被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷

害、被告張博翔受有膝部多處擦挫傷，此有被告2人各自所

提診斷證明在卷可稽（偵11703號卷第90頁、本院卷第167

頁），是被告謝坤龍、張博翔2人互指摘對方於其倒地後亦

有受其攻擊等情，是被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷害、被

告張博翔受有之膝部多處擦挫傷之傷害，可能係被告謝坤

龍、張博翔2人各自跨坐對方身上毆打時造成，自可認此部

分傷害則為被告謝坤龍、張博翔2人互相加害所致，而被告2

人前揭膝部傷勢與本件被告2人傷害行為間有相當因果關

係，亦可確認，則此部分事實，至堪認定，附此敘明。

　㈧綜上所述，本案事證明確，被告謝坤龍、張博翔上開犯行，

均堪以認定，應依法論罪科刑。

二、論罪科刑

　  核被告謝坤龍、張博翔所為，均係犯刑法第277條第1項之傷

害罪。又被告謝坤龍、張博翔於密接時、地互毆，各致對方

受有事實欄所載之傷勢，足認係基於單一犯意，接續侵害同

一法益，各犯罪事實之獨立性極為薄弱，依一般社會健全觀
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念，難以強行分開，在刑法評價上，以視為數個舉動之接續

施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，為接續犯，

均僅論以一個傷害罪即為已足。

三、撤銷改判之理由

　㈠原審據以論科，固非無見。惟原審就被告謝坤龍、張博翔2

人上開各自膝部部分傷勢認與本案傷害之行為無關，皆不另

為無罪之諭知，認事用法，即有未洽。被告謝坤龍、張博翔

上訴意旨，皆執陳詞，或空言否認犯罪，或主張正當防衛，

而檢察官各循被告即告訴人謝坤龍、張博翔之請均以被告2

人犯後未予告訴人達成和解，毫無悔意，犯後態度均屬不

佳，各量處拘役30日並諭知易科罰金之折算標準，量刑顯屬

過輕等語，被告2人及檢察官上訴意旨，雖均不足取，惟原

判決既有上開可議之處，即屬無可維持，應由本院予以撤銷

改判。

　㈡爰審酌被告謝坤龍、張博翔行為時均為成年人，應有相當之

智識程度與社會經驗可知遇事當以理性之態度溝通，並化解

雙方歧見解決紛爭，遇事竟不知理性解決，本案起因於被告

張博翔檢舉被告謝坤龍紅線違停事件，而引發前揭犯行，致

被告謝坤龍、張博翔2人分別受有事實欄所受等傷害，所為

均有不該，殊非可取，且據上開手機錄影勘驗結果所示，被

告張博翔於雙方已停止互毆後，仍持續攻擊被告謝坤龍，惡

性較重；惟念被告謝坤龍、張博翔均無經法院判決有罪之前

科紀錄，有被告謝坤龍、張博翔本院前案紀錄表在卷足參，

兼衡被告謝坤龍自陳博士畢業之智識程度、經濟小康之生活

狀況，目前需扶養母親；被告張博翔碩士畢業、經濟狀況中

等，目前仍需扶養家人及貸款中（原審卷三第124頁），復

考量被告謝坤龍、張博翔所受傷勢程度，犯罪後仍否認犯行

之態度，且迄未達成和解，並賠償對方所受損害，或取得對

方之諒解，暨其等犯後態度、犯罪動機、目的、手段、所生

危害等一切情狀各量處如主文所示之刑，並均諭知易科罰金

之折算標準。
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據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官鄭雅方提起上訴，檢察官

羅建勛、王亞樵到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日

                  刑事第二十二庭審判長法　官  蔡廣昇

                                      法　官  汪怡君

                                      法　官  許文章

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                      書記官  陳盈芝

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　

中華民國刑法第277條

傷害人之身體或健康者，處五年以下有期徒刑、拘役或五十萬元

以下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或七年以上有期徒

刑；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑。

附表

編號 檔案名稱 內容

1 「IMG_675

1」.MOV 

00分00秒至2分25秒

⒈畫面一開始為窗戶玻璃，此時可聽見一男子聲音：「叫

警察啦」，開窗後，於00分06秒時，可見一名身穿黑衣

黑褲之男子（即為本案被告謝坤龍），伸出左手向其左

後方揮一下後，謝坤龍移動至人行道上的木製長凳上，

另一名身穿白色外套、背黑色背包之男子（即為本案被

告張博翔）站在謝坤龍右側人行道上。

⒉於00分08秒時，謝坤龍右手有一個撫摸自己額頭的動作

（如截圖1），張博翔則繼續站在謝坤龍右側人行道

上，此時畫面左側有人行道標示的巷子為萬壽路25巷，

右側有紅線之道路則為萬壽路。
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⒊於00分09秒時，鏡頭拉近，張博翔轉身面向行人穿越道

方向，謝坤龍將右手自頭上放下後，往向張博翔，並站

起身向前移動（即畫面左側方向），謝坤龍出聲喊道：

「不要走」、「你不要走！」。（如截圖2），張博翔

則移動至行人穿越道上。

⒋於00分15秒時，張博翔彎腰自地面撿起某一物品（如截

圖3）並將其收至白色外套口袋後，張博翔沿著行人穿

越道向前移動後，站在行人穿越道上，謝坤龍則由其後

走向張博翔。張博翔大喊「怎樣！」

⒌於00分27秒時，謝坤龍移動到張博翔面前，張博翔則轉

身向右側方向移動。於00分42秒時，張博翔再次轉身，

向左側方向移動至謝坤龍右側身旁。

⒍於00分47秒時，張博翔左手靠近，並碰觸到謝坤龍右手

（如截圖4），謝坤龍則退後一步，大喊「阿！」，張

博翔左手離開謝坤龍右手後，再次接觸，張博翔再次大

喊「耶！」。

⒎於00分51秒時，此時可見張博翔將左手放在謝坤龍右手

前臂上，（如截圖5），張博翔大喊「手機！」，謝坤

龍後退一步，並對張博翔說「我沒拿你的東西，我再幫

你找，找我的手機」。

⒏於00分56秒開始，張博翔彎腰望向地面，並有一個向地

面伸手的動作，但看不清是否有撿拾何物品（經向張博

翔確認後，張博翔表示其撿拾自己的手機），此後，張

博翔、謝坤龍二人開始搜尋地面（謝坤龍在畫面左側處

尋找，張博翔則轉身走向右側尋找）。

⒐於01分23秒時，謝坤龍向右側移動，並伸出右手指向畫

面外方向點兩下後，轉身在用左手指一下，謝坤龍：

「我可以跟你慢慢等」，謝坤龍向左側移動，張博翔也

在行人穿越道上向左側移動。

⒑於01分39秒時，張博翔彎腰撿起地上黑色雨傘一把，

（如截圖6），謝坤龍則彎腰看向地面排水溝蓋子，張

博翔將雨傘打開又收起後，走向謝坤龍，張博翔大喊

「（…聽不清楚），蛤！」。

⒒於01分52秒時，張博翔伸出右手推向謝坤龍頭部1次

（如截圖7），謝坤龍被推到後退數步，於01分55秒

時，張博翔大喊「衝三小，蛤！衝三小阿」，右手再次
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推謝坤龍頭部1次（如截圖8），謝坤龍移動到張博翔右

側，張博翔再次喊「蛤！」。

⒓於02分03秒時，張博翔向右側移動，謝坤龍也跟在其後

向右側移動，同時謝坤龍右手有2個撫摸頭部額頭的動

作，於02分14秒時，張博翔右手拿起眼鏡，並開始向左

側沿行人穿越道移動，左手則抓著黑色雨傘。謝坤龍在

畫面上方機車騎士旁，張博翔隨後自畫面左側移動出畫

面外。

2 IMG_6751 影片時間：

00：00：08

謝坤龍伸出右手觸碰自己額頭，隨後看向自己的右手

00：00：11至00：00：15

謝坤龍以右手手指張博翔，並稱：你不要走，張博翔自畫

面右側沿斑馬線向左側走去，謝坤龍起身找尋自己鞋子並

穿上，再以左手手指張博翔，並稱：你不要走

00：00：17至00：00：25

張博翔彎腰自斑馬線上撿起某物品，放入其外套右邊口

袋，繼續沿斑馬線向畫面右側走去，隨後停在斑馬線上，

謝坤龍自畫面右側沿斑馬線追上張博翔，

00：00：27至00：00：30

張博翔對謝坤龍稱：怎樣，謝坤龍繼續往前走去，超越張

博翔後稱：你不要走，張博翔站在斑馬線上看著謝坤龍

00：00：48至00：00：53

張博翔伸左手握住謝坤龍右手，謝坤龍往後退一步，張博

翔稱：蛤，張博翔放開左手，謝坤龍將右手掌心向上張

開，張博翔再次以左手握住謝坤龍右手，並稱：手機，謝

坤龍稱：我沒拿你的東西，謝坤龍往後退一步，張博翔往

前一步，以左手及身體推擠謝坤龍

00：00：56至00：01：06

張博翔稱：我在、我在找我的手機，張博翔彎腰自斑馬線

上撿起某物品，看了該物品一眼後，疑似將其放入外套右
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邊口袋，謝坤龍持續看向路邊地面

00：01：49至00：01：59

一個男生聲音稱：打我，張博翔向謝坤龍走去，稱：…

（聽不清楚）、蛤，再稱：蛤，後以右手推擠謝坤龍頭

部，謝坤龍向後退數步至路邊機車旁，旁有一女聲驚呼一

聲，張博翔稱：講三小（台語），再度以右手推擠謝坤龍

頭部，稱：你講三小（台語），旁有一女聲驚呼一聲，謝

坤龍自路邊機車處走出，側身面對張博翔，張博翔對謝坤

龍稱：蛤，張博翔看向謝坤龍，隨後雙方均自畫面右側沿

斑馬線往左側走去
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  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 185%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣高等法院刑事判決
111年度上訴字第2213號
上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  謝坤龍




選任辯護人  楊傳珍律師
上  訴  人  
即  被  告  張博翔




上列上訴人等因被告等傷害案件，不服臺灣臺北地方法院110年度訴字第702號，中華民國111年4月22日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署110年度偵字第11703、17653號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
謝坤龍犯傷害罪，處拘役貳拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
張博翔犯傷害罪，處拘役伍拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
    事  實
一、謝坤龍因不滿張博翔拍攝違規停車拍照取締問題而起爭執，2人竟均基於傷害之犯意，接續於民國109年11月30日晚間7時7分至7時10分間某分間（起訴書誤載，本院應予更正），在臺北市○○區○○路00○00號間之斑馬線等地點處（起訴書誤載，本院應予更正），互以徒手互毆，致謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷、右膝挫擦傷之傷害，張博翔受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷、前胸壁挫傷、膝部多處挫擦傷之傷害。
二、案經謝坤龍、張博翔訴由臺北市政府警察局文山第一分局報告臺灣臺北地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、程序事項
    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。經查，檢察官、被告張博翔、謝坤龍及其辯護人於本院審判程序時，均未對證據能力有所爭執（本院卷第307至315頁），供述證據部分視為同意作為證據，本院審酌各該證據作成或取得時狀況，並無顯不可信或違法取得等情況，且經本院依法踐行證據調查程序並認為適當，而有證據能力；其餘資以認定本案犯罪事實之非供述證據，亦查無違反法定程序取得之情形，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，亦有證據能力。
貳、實體事項
一、認定犯罪事實所憑之證據及理由
　  訊據被告謝坤龍矢口否認犯行，辯稱：我沒有動手打張博翔。張博翔說我從左方攻擊他的左臉，但其就診紀錄為右臉受傷，不合邏輯。張博翔說我壓他在地上打，但其卻是膝蓋受傷，而我的膝蓋沒事。當天因為下雨，若我有打他，張博翔的背部應該是髒的，但反而是我的背部是髒的。張博翔說前2段都是我攻擊他，影片拍的是第3段他才回手，但確是我頭破血流。而且從張博翔最後攻擊的力道看不出他有頭暈、暈眩、嘔吐症狀，案發後2小時才就診，不知道張博翔的傷勢從哪裡來的云云。被告謝坤龍之辯護人則以：⒈依卷附手機所錄影畫面觀之，被告謝坤龍一直被被告張博翔攻擊，無力還擊。被告張博翔身上的傷，是他徒手攻擊被告謝坤龍而破皮，被告謝坤龍沒有出手打被告張博翔。被告張博翔身上白色羽絨衣並無任何髒污。若被告張博翔真是受害人，為何不等警察到場或主動報警。反而是被告張博翔提出違規停車檢舉，才確認其身分傳喚到案，且被告張博翔毆打被告謝坤龍後仍一直推擠被告謝坤龍。⒉依台北醫學大學附設醫院函覆結果：張博翔於109年11月30日20時34分到達台北醫學大學附設醫院就診，當時年紀34歲（青壯年），身高181公分、體重95公斤，身上的傷有頭部表淺損傷、手指表淺損傷、膝部擦傷（原審卷一第71、73頁），並無腦震盪的記載，核與其所檢附病歷不符。台北醫學大學附設醫院不敢斷言張博翔之傷勢是否可能是自己造成（原審卷一第65頁），自不能排除張博翔自傷或打人磨損之可能；依台北市立萬芳醫院函覆結果，謝坤龍於109年11月30日19時48分到達台北市立萬芳醫院就診，當時年紀55歲（中老年），身高161公分，體重58公斤，身上有頭部撕裂傷、右膝擦傷，萬芳醫院對傷口的判斷，認徒手或棍棒都可能造成謝坤龍前開傷口，且基本上傾向他人所為（原審卷一第85、87、91頁），又證人郭咸谷亦證稱流血倒地是被告謝坤龍，不是穿白衣的被告張博翔；證人洪羽辰亦證稱被告張博翔勾著被告謝坤龍脖子，騎在他身上打。故應認109年11月30日晚間7時10分許，被告張博翔拍攝被告謝坤龍違規停車後，被告謝坤龍朝被告張博翔走過去，詢問被告張博翔為什麼要拍被告謝坤龍車子照片時，被告張博翔未等被告謝坤龍開口，就先用力以拳重擊、毆打被告謝坤龍頭部數十多下，並將被告謝坤龍摔倒在地上，其後繼續跪壓、以身體的重量壓制被告謝坤龍在地上持續用力以拳重擊、毆打被告謝坤龍頭部、臉部，致被告謝坤龍所戴眼鏡及財物因而損壞不堪使用，因而受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷、右側膝部挫傷等多處挫傷瘀青併擦傷。至於被告張博翔雙膝擦傷，應該是因為被告張博翔跪壓在謝坤龍身上時造成的等語為被告謝坤龍置辯；訊據被告張博翔亦矢口否認上開犯行，辯稱：案發當天我在萬壽路27號拍攝被告謝坤龍紅線違規停車。從被告謝坤龍之調查筆錄，他已經承認有主動攻擊我，我也有還手，被告謝坤龍也知道我是在拍攝其紅線違規停車，不是拍攝路人裙底。我主張正當防衛。被告謝坤龍第1次攻擊我的左臉，第2次持續攻擊，所以我右臉的傷可能是第2次被攻擊時所致。我走到25號時看到有個黑影從我左後方晃到左前方，下1秒我就被打，被告謝坤龍第1拳揍我左臉，約左眼到顴骨的位置，我的眼睛附近有5公分撕裂傷，因為被打眼鏡掉了，我又近視500度，我就兩手出拳正面去推擠被告謝坤龍。接著我們一起跌倒在萬壽路25巷跟23號中間，爬起來後，我的雨傘、識別證、手機、眼鏡從背包掉出來，散落在十字路口四處，所以我在現場地上搜尋撿起。但沒有想到被告謝坤龍又再次衝刺過來抓住我的領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在我仰躺情況下，跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是臉部、胸部跟嘴巴持續被被告謝坤龍攻擊。被告謝坤龍再次攻擊我的地點是在萬壽路27號的人行道上，已經過了25巷的斑馬線。從照片上可以看出我的羽絨衣有被攻擊而留下的血跡，因為我背背包，被推倒後羽絨衣沒有髒污。當天回家後7點多我覺得不舒服，所以去醫院看診，在醫院等了半個小時多才看到，全程都有太太陪同。證人洪羽辰說他只瞄了一眼，報完案就走，沒辦法確定事情從頭到尾，但在他沒辦法確定事情從頭到尾的情況下，怎麼有辦法確定是誰先動手？所稱白衣男子先動手不實在，我是被攻擊才反擊，不是主動攻擊他云云。惟查：
　㈠被告謝坤龍、張博翔於上揭時、地，因被告張博翔拍攝被告謝坤龍違規停車事件而引起，且被告張博翔亦坦認確有反擊被告謝坤龍之事實，業據被告張博翔於警詢、偵查、原審及本院審理時所坦認，核與證人郭咸谷、李昀慈、洪羽辰於原審審理時證述情節大致相符（原審卷三第7至28、45至56頁），復有告訴人謝坤龍之萬芳醫院診斷證明書、告訴人張博翔之臺北醫學大學診斷證明書2紙及臺北醫學大學110年5月27日函覆資料、不詳人士提供之手機影片及警方翻拍截圖、臺北市政府警察局文山第一分局指南派出所110報案紀錄單、臺北市政府警察局文山第一分局110年2月5日北市警文一分刑字第1103000617號函暨其附件【指南派出所員警職務報告書、案發現場手機錄影畫面光碟、手機錄影畫面截圖照片及110報案紀錄】、臺北醫學大學附設醫院110年10月1日校附醫歷字第1100006379號函暨附件、臺北市立萬芳醫院110年10月5日萬院醫病字第1100007405號函暨附件、臺北市政府警察局文山第一分局110年12月22日北市警文一分刑字第1103025613號函暨其附件、原審111年1月7日勘驗筆錄及附圖、臺北醫學大學附設醫院111年2月17日函文（110年度偵字第11703號卷〈下稱偵11703號卷〉第10至14、15、90、110至118頁、110年度他字第1126號卷〈下稱他字卷〉第13、18至25頁反面、原審卷一第65至81、85至95、273至280、306至320、389頁）在卷可稽，此部分事實，堪予認定。
　㈡被告張博翔拍攝被告謝坤龍於109年11月30日晚間7時7分，在臺北市○○路00號在劃有紅線路段臨停之事實，為被告謝坤龍、張博翔於警詢、偵查及原審審理時所坦承，復有臺北市政府警察局舉發違反道路交通管理事件通知單影本乙紙在卷可佐（他字卷第6頁），此部分事實，亦堪認定。
　㈢依照被告張博翔拍攝違規照片的時間為109年11月30日晚間7時7分，及證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈之報案先後順序所證述情節觀之，卷附手機所錄影畫面109年11月30日晚間7時10分為本案被告謝坤龍、張博翔2人衝突最後的時間所拍攝，其說明如下：
　⑴證人洪羽辰於原審審理時證稱：109年11月30日晚間7時8分54秒有打110報案，當時在Jasons超市旁火鍋店的騎樓（偵11703號卷第99頁下面照片斑馬線左手邊的涮涮鍋處）。因為打架事件發生在我旁邊。當時距離他們大概5公尺。我那時候在滑手機等朋友，突然往Jasons那邊看過去，我是從打起來的瞬間才看到。穿白色衣服的人（張博翔）先動手的。看到有個白衣男子撲向黑衣男子（謝坤龍），兩人就打起來，因為兩個人都在地上扭打一團，後來白衣服的男子有用手臂勾住對方頸部的動作。我認為他們二人在打架。我有聽到類似關於拍照的事，黑衣男子的手機有摔到地上。有看黑衣男子被毆打而流血，所以就報案，報完案後就走了，在現場大概待了10秒鐘等語（原審卷三第47至55頁）。故證人洪羽辰所證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前方斑馬線打架之瞬間，以及被告謝坤龍、張博翔2人打架後在地上扭打成一團。
　⑵證人郭咸谷於原審審理時證稱：109年11月30日晚上7時9分5秒有打110報案。我從前一個路口即萬壽路17巷往萬壽路25號巷口走去時，在subway旁涮涮鍋騎樓（涮涮鍋是萬壽路23號，也就是面對斑馬線的左手邊，即原審卷一第275頁員警繪製現場圖涮涮鍋位置在斑馬線及「C」的左邊，現場圖右邊數來第一個路口）就看到兩個人在斑馬線上有衝突，拳腳相向正在發生。當時距離他們二人5到10公尺內。兩個人打架發出用力的「嚇嚇哈哈」的聲音。打起來已經有一段時間。沒有看到是誰先出拳的。兩個人在下雨天時互毆，二人都有互相出拳，二人都歇斯底里，互相用力地像打拳擊賽那樣，沒有一個人是單方面受打。他們二人是面對面互相出拳，兩人是打胸部以上的部位都是出拳的主要點。大部分打的地方集中在胸部和臉以上，就是胸部以上。剛開始兩個人勢均力敵、互相纏鬥。可以這麼說指兩個人互相出拳、誰也不讓誰。高的人力量比較大，高的人往前揮過去，矮的人重心不穩就倒在地上，本來讓對方倒下的那個人就往跌倒那個人繼續揍，好像兩個人都有流血，我現在想起來是矮的人倒在地上有流血這是最後的部分。從我看到整件事，到我打電話給警察，到我離開，不超過8分鐘（後更正為5分鐘）。我報警過程中兩人還在互打。我報完警就有一個人倒下來，好像是黑色衣服、比較矮的男生倒在地上，有流血，那個時候兩個人就有點停歇了。有看到有人在現場找眼鏡跟手機。在兩人停歇後，在那個時間內開始找眼鏡及手機。報完警我就馬上離開，沒有看到後續的事情。沒有聽到他們打完後，冷靜下來說報警等語（原審卷三第13至15頁）。可認證人郭咸谷所證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前面斑馬線互毆打架中，以及被告張博翔出拳後使被告謝坤龍倒地，再繼續毆打被告謝坤龍，被告謝坤龍、張博翔2人停歇後，有找眼鏡、手機之事實（即卷附手機錄影截圖影像編號③以下）。
  ⑶證人李昀慈於原審審理時證稱：我有報案，但不記得是不是109年11月30日晚上7時10分9秒報案。當時在Jasons超市正對面公車站等公車，有看到兩個人在打架，其中一個當事者喊說「幫忙報案」，所以我就順便報案，但因為之後公車來了，所以在警察到場之前我就離開現場。喊要報案的人是穿白色外套的人旁的另一個人。他們二人互相打起來的那一瞬間是沒有看到的。我當天看到時兩方還站著，過了一段時間後，有扭打到地上，就有聽到「幫忙報警」，所以我才幫忙報警。他們從對峙到扭打到地上，誰先動手的這我忘記了。（我認為是打架）兩個人都有揮拳，我看到毆打的地方在斑馬線上等語（原審卷三第17至27頁）。可認證人李昀慈所證為被告謝坤龍、張博翔2人在互毆打架中，被告謝坤龍、張博翔有扭打在地之事實。
　⑷證人即臺北市政府警察局文山一分局指南派出所李永杰警員於原審審理時證稱：是我處理本案糾紛。做筆錄時是說因為檢舉汽車的問題而吵起來。在案發後調閱監視器，看到張博翔步行然後回到住處。我調到他的住址，詢問社區管委會還是警衛，然後找到他。調監視器時就確定了，檢舉違規只是更加確定是張博翔。現場有看到謝坤龍有受傷，他跟我說被人家打，隨即到JASONS前找尋監視器畫面，後續有一位熱心民眾提供手機影片給我們，後續我有去現場，從她拍攝角度推測她住的地方，但詢問後都沒有找到。我印象中她沒有講是否為發生衝突全部影像，只跟我說有拍到，然後就傳給我。手機所拍攝的影片內容跟證人郭咸谷所述是不同段，看起來是快結束等語（原審卷三第107至113頁）。可認證人李永杰取得卷附手機所拍攝之影片，時間應為被告謝坤龍、張博翔2人互毆打架最後階段之事實。
　⑸再參以原審當庭勘驗現場路人於樓上所拍攝影片及本院再次勘驗上開影片檔案（內容如附表所示），從勘驗的內容觀之，被告謝坤龍是坐在人行道上之花台上（鏡頭左邊是行人穿越道），也發出「叫警察啦」聲音，被告張博翔則前方站立，2人並無衝突，接下來被告張博翔則彎腰撿拾東西，被告謝坤龍、張博翔2人移動接觸，在地上尋找東西，接下來是被告張博翔接續推打被告謝坤龍頭部2次，最後被告張博翔即離開現場，此與證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人所證被告謝坤龍、張博翔2人係在互毆，在地上扭打一團等情固有不同，但與證人郭咸谷、李昀慈2人所證被告謝坤龍、張博翔2人有撿拾地上東西部分相符，可見上開手機所錄影畫面應係在被告謝坤龍、張博翔2人互毆後所錄得。再參以被告張博翔檢舉被告謝坤龍違規停車時間109年11月30日晚間7時7分、上開證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人報案時間及卷附手機所拍攝的影片時間，亦可知手機所拍攝的時間確為被告謝坤龍、張博翔2人互毆、在地上扭打一團之後，在中間停下來，被告謝坤龍、張博翔2人尋找撿拾地上東西之階段，又證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人與被告謝坤龍、張博翔2人互不相識，僅為偶而路過現場並打電話報警之熱心民眾，並於原審作證時已立具結文以資擔保，其證詞自可採信。故被告張博翔所辯，該手機所拍攝的影片並非全部衝突經過，應堪採取。是被告謝坤龍、張博翔2人於上開時、地有互毆之事實，自堪認定。至證人洪羽辰雖指證被告張博翔先動手毆打被告謝坤龍等情，然如前所述，證人洪羽辰並非自始見被告謝坤龍、張博翔2人爭執過程，且被告張博翔亦不否認其有因受到攻擊後，以雙手推被告謝坤龍，故難僅以證人洪羽辰部分所見，即認其被告張博翔為先攻擊之人，況被告謝坤龍自承發現被告張博翔拍照，對被告張博翔拍肩、口氣不佳質問被告張博翔，顯見被告謝坤龍當時情緒不佳，且被告謝坤龍為本案紅線違規停車之人，被告張博翔為檢舉人，衡情被告張博翔並無與被告謝坤龍衝突之必要，又被告謝坤龍有先碰觸被告張博翔身體之情下，被告張博翔自有認其受攻擊之可能，進而做出攻擊之理。
  ㈣按對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人權利之行為，不罰；但防衛行為過當者，得減輕或免除其刑，刑法第23條定有明文。是正當防衛之要件，以遇有現在不法之侵害，始能成立，如不法侵害已過去，或預料有侵害而不法侵害尚未發生，則其加害行為，自無正當防衛可言。而所謂「現在不法之侵害」，指侵害之現在性、急迫性、迫切性，即法益之侵害已迫在眉睫。從而，已過去或未來之侵害，不具有「現在性」，無成立正當防衛之可能（最高法院19年上字第1174號判例、96年度台上字第1061號判決意旨參照）。又按正當防衛必須對於現在不法之侵害始得為之，侵害業已過去，即無正當防衛可言。至彼此互毆，又必以一方初無傷人之行為，因排除對方不法之侵害而加以還擊，始得以正當防衛論。故侵害已過去後之報復行為，與無從分別何方為不法侵害之互毆行為，均不得主張防衛權（最高法院30年上字第1040號判例意旨參照）。而互毆係屬多數動作構成單純一罪而互為攻擊之傷害行為，縱令一方先行出手，而還擊之一方在客觀上苟非單純對於現在不法之侵害為必要排除之反擊行為，因其本即有傷害之犯意存在，則對其互為攻擊之還手反擊行為，自無主張正當防衛權之餘地（最高法院96年台上字第3526號判決意旨參照）。經查：
　⒈證人謝坤龍於原審審理時證稱：我住附近。當天我跟女性友人要去Jasons超市買水果。我開公司的車去。109年11月30日晚上7時7分，停在萬壽路27號Jasons超市的正門口（即警方繪製的現場圖，A車下車的位置，原審卷一第275頁）。女性友人下車買水果，我就待在車上。那裡是不能停車紅線路段。我放友人下車，本來要離開，但看到被告張博翔行為，先才在車上觀察，第一時間我沒有想到張博翔其實是在檢舉我的車輛違規停紅線。當張博翔往25號斑馬線方向走，我從車子下來後，跑過去由後面拍了張博翔的左肩（即原審卷一第275頁「12.7m」的「1」位置拍被告張博翔肩，就是在柱子那裡），他停了下來，我走到他的正面，當然我的態度比較不好，我用台語說「你是在拍什麼意思？」，然後我就走到他的正面，拿著手機給他看，跟他說「你的行為我都拍下來」（指他放在大腿旁拍的事情），我大概講到這邊的時候，接下來他一拳就打到我的太陽穴（我的頭部就一直被打），他打我後，因為會痛，我就一直往後退，才抓他的領子，因為頭很暈，就往後倒，他是被我拉倒，所以我才會躺在地上。被打到斑馬線後面的時候，因為我左手沒有力，右手拿著手機，我又有五十肩，後來會倒的原因是我手機後來掉到地上，我是躺在這個地方（「C」位置倒地，被拍攝位置），他持續毆打完，起來後還踹我一腳，這時候才是人家的影片，我很吃力地走到這裡（25巷），再過來（斑馬線）找手機，這個過程才被拍到。起來後我一直在找手機，因為那是我認為我唯一的證據，而且我眼鏡也被打掉在地上云云（原審卷三第57至66頁）。
　⒉被告張博翔於原審供稱：伊走到25號時，有個黑影從我的左後方晃到左前方，下一秒我就被打，謝坤龍第一次打我的左臉，是左眼顴股的位置，所以我眼睛附近有5公尺（公分）的撕裂傷，後來我就聽到拍什麼拍，之後就聽到罵「幹，拍什麼拍」，接下來我下意識就防衛我自己，我就兩手出拳正面去推擠對方。對方打我第一下我的眼鏡就掉了，因為我兩眼近視500度，我看不到對方是誰，於是我就雙手推擠對方，接著我們雙方一起跌倒在萬壽路25巷跟23號中間，引起路人注意，我們分別爬起來後，我當時背包黑色包包，穿白色羽絨衣、黑色長褲，我發現我的雨傘、識別證、手機、眼鏡散落在十字路口四處，當天因為下雨，我眼睛又看不到，所以我在現場地上搜尋，撿起了雨傘、眼鏡、識別證、手機，但我當場不知道鑰匙也掉了，所以我當場認為我掉落的物品都已經撿起來。但沒有想到謝坤龍又再次衝刺過來抓住我的領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在我仰躺情況下跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是臉部、胸部跟嘴巴持續被謝坤龍攻擊，後來有路人制止他。第二次在27號被謝坤龍毆打時，【手機影片內容】就是我還手的部分，我右手往謝坤龍左臉揮了一拳，我有揮擊到謝坤龍的左下巴。因為整個事件謝坤龍攻擊我兩次，我還手兩次，之後謝坤龍就沒有繼續攻擊，於是我就離開了。我說的兩次就是謝坤龍在25巷從左後方到左前方第一次攻擊我，我雙手往前推擠謝坤龍，之後我們兩人就分開各自去找散落的東西，後來謝坤龍在萬壽路27號第二次攻擊我臉部，被路人制止，我們雙方就分開，接著我們又繼續找散落物品，但謝坤龍持續恐嚇我，所以我就用右手揮擊謝坤龍，之後我們就各自散開云云（原審卷三第224、225頁）；其於本院證以：當天下午7時7分被告謝坤龍衝到我的左前方直接攻擊我，他是用拳頭，打了很多拳，打我頭部、胸部，然後推倒我造成我腦震盪。第一次打我，我們跌倒起身後，就開始找東西。被告謝坤龍一直攻擊我，我要推開他，但他跌倒，我沒東西可推，我也往前倒，2次跌倒位置差不多，倒在斑馬線上。我於警局說雙方扭打在地上，是當時措辭，是相互摔倒在地上。第二次是被告謝坤龍突然撲上，我撿東西背對著他，沒想到他突然又衝上來。我不確定他有無拾取其他東西攻擊我，第二次是路人制止，他才停止攻擊，他2次攻擊，我不知何時停止，我反擊是因為他攻擊我。後來我只是推擠等語（本院卷第201至203頁）。
　⒊參核上開供證可知，本案被告謝坤龍、張博翔係因被告張博翔拍攝違規檢舉照片發生口角爭執，進而互毆，且毆打過程中雙方互有傷害對方之舉，致被告謝坤龍、張博翔2人分別受有事實欄所示之傷害乙節，業據證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人於原審審理中證述綦詳，是難認被告張博翔所為係因排除對方之不法侵害，所為必要之防衛，依前開判決見解，被告張博翔所為非屬現在不法之侵害之情，自核與構成要件有間，尚無從據此主張正當防衛，被告張博翔所辯，不足採信。
　㈤被告張博翔又辯稱被告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷，均非伊可以徒手造成該傷害云云，被告謝坤龍辯稱伊未出手打被告張博翔云云。然查：證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人於原審審理時已證稱被告謝坤龍、張博翔2人在打架，如前所述，且證人郭咸谷於原審審理時證述，被告謝坤龍、張博翔雙方互相出拳集中在臉部、胸部以上，而被告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷，被告張博翔受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害，均符合證人郭咸谷、李昀慈、洪羽辰等人所證相符，且有手機所錄影畫面被告謝坤龍亦有頭部流血等情，足認被告謝坤龍、張博翔2人所辯，均不足採信。
　㈥被告謝坤龍雖指摘被告張博翔案發當下沒有留在案發現場，且直至晚上8時35分看診，不排除自傷可能云云。
　⒈惟查被告張博翔分別提出2張診斷證明書其記載分別為：第一張病名記載受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、膝部多處擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害（偵11703號卷第15頁）。第二張受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、膝部多處擦挫傷、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害（偵11703號卷第90頁），此核與證人郭咸谷所述，被告謝坤龍、張博翔互毆部分為臉部、胸部以上等情相符，且經原審函詢臺北醫學大學附設醫院函覆結果為：張博翔於109年11月30日至本院急診就診，主訴四肢多處疼痛，前胸壁擦傷，被陌生人徒手毆打等情，有臺北醫學大學附設醫院111年2月21日校附醫歷字第1110001147號函足佐（原審卷一第389頁），上開傷勢遍及頭、手、膝多處，要非自行碰撞可得，故被告張博翔提出之診斷證明應屬可採。
　⒉被告張博翔於原審準備程序供稱：案發後因找不到機車鑰匙後，路上攔計程車，回家處理傷口，處理傷口時發現頭暈、嘔吐，後來馬上叫計程車去台北醫學院。當時有在指南路2段45巷10號跟太太碰面，後來一起搭計程車回家，回家後發現無法自行處理傷口，之後再搭計程車去醫院，到醫院時間約晚上7點30分，大約在晚上8點30分後看到醫生，看診全程我太太都有陪同等語（原審卷一第224頁），可認被告張博翔雖離開現場，依上開路程與太太會面後，搭計程車返家，再前往醫院看診時，以及等候看診，且無證據證明中途有任何有可能造成自傷之情，況被告張博翔所受之傷害，除膝部多處擦挫傷外，其餘均為胸部以上的傷害，亦核與證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人所證，被告謝坤龍、張博翔有打架情事，況急診病歷上之時間應為醫生看診時間，故被告張博翔所辯，尚無悖於常情，應屬可採。
　㈦末者，因被告2人互毆，被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷害、被告張博翔受有膝部多處擦挫傷，此有被告2人各自所提診斷證明在卷可稽（偵11703號卷第90頁、本院卷第167頁），是被告謝坤龍、張博翔2人互指摘對方於其倒地後亦有受其攻擊等情，是被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷害、被告張博翔受有之膝部多處擦挫傷之傷害，可能係被告謝坤龍、張博翔2人各自跨坐對方身上毆打時造成，自可認此部分傷害則為被告謝坤龍、張博翔2人互相加害所致，而被告2人前揭膝部傷勢與本件被告2人傷害行為間有相當因果關係，亦可確認，則此部分事實，至堪認定，附此敘明。
　㈧綜上所述，本案事證明確，被告謝坤龍、張博翔上開犯行，均堪以認定，應依法論罪科刑。
二、論罪科刑
　  核被告謝坤龍、張博翔所為，均係犯刑法第277條第1項之傷害罪。又被告謝坤龍、張博翔於密接時、地互毆，各致對方受有事實欄所載之傷勢，足認係基於單一犯意，接續侵害同一法益，各犯罪事實之獨立性極為薄弱，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施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，為接續犯，均僅論以一個傷害罪即為已足。
三、撤銷改判之理由
　㈠原審據以論科，固非無見。惟原審就被告謝坤龍、張博翔2人上開各自膝部部分傷勢認與本案傷害之行為無關，皆不另為無罪之諭知，認事用法，即有未洽。被告謝坤龍、張博翔上訴意旨，皆執陳詞，或空言否認犯罪，或主張正當防衛，而檢察官各循被告即告訴人謝坤龍、張博翔之請均以被告2人犯後未予告訴人達成和解，毫無悔意，犯後態度均屬不佳，各量處拘役30日並諭知易科罰金之折算標準，量刑顯屬過輕等語，被告2人及檢察官上訴意旨，雖均不足取，惟原判決既有上開可議之處，即屬無可維持，應由本院予以撤銷改判。
　㈡爰審酌被告謝坤龍、張博翔行為時均為成年人，應有相當之智識程度與社會經驗可知遇事當以理性之態度溝通，並化解雙方歧見解決紛爭，遇事竟不知理性解決，本案起因於被告張博翔檢舉被告謝坤龍紅線違停事件，而引發前揭犯行，致被告謝坤龍、張博翔2人分別受有事實欄所受等傷害，所為均有不該，殊非可取，且據上開手機錄影勘驗結果所示，被告張博翔於雙方已停止互毆後，仍持續攻擊被告謝坤龍，惡性較重；惟念被告謝坤龍、張博翔均無經法院判決有罪之前科紀錄，有被告謝坤龍、張博翔本院前案紀錄表在卷足參，兼衡被告謝坤龍自陳博士畢業之智識程度、經濟小康之生活狀況，目前需扶養母親；被告張博翔碩士畢業、經濟狀況中等，目前仍需扶養家人及貸款中（原審卷三第124頁），復考量被告謝坤龍、張博翔所受傷勢程度，犯罪後仍否認犯行之態度，且迄未達成和解，並賠償對方所受損害，或取得對方之諒解，暨其等犯後態度、犯罪動機、目的、手段、所生危害等一切情狀各量處如主文所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官鄭雅方提起上訴，檢察官羅建勛、王亞樵到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日
                  刑事第二十二庭審判長法　官  蔡廣昇
                                      法　官  汪怡君
                                      法　官  許文章
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
                                      書記官  陳盈芝
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　
中華民國刑法第277條
傷害人之身體或健康者，處五年以下有期徒刑、拘役或五十萬元以下罰金。
犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑。
附表
		編號

		檔案名稱

		內容



		1

		「IMG_6751」.MOV 

		00分00秒至2分25秒
⒈畫面一開始為窗戶玻璃，此時可聽見一男子聲音：「叫警察啦」，開窗後，於00分06秒時，可見一名身穿黑衣黑褲之男子（即為本案被告謝坤龍），伸出左手向其左後方揮一下後，謝坤龍移動至人行道上的木製長凳上，另一名身穿白色外套、背黑色背包之男子（即為本案被告張博翔）站在謝坤龍右側人行道上。
⒉於00分08秒時，謝坤龍右手有一個撫摸自己額頭的動作（如截圖1），張博翔則繼續站在謝坤龍右側人行道上，此時畫面左側有人行道標示的巷子為萬壽路25巷，右側有紅線之道路則為萬壽路。
⒊於00分09秒時，鏡頭拉近，張博翔轉身面向行人穿越道方向，謝坤龍將右手自頭上放下後，往向張博翔，並站起身向前移動（即畫面左側方向），謝坤龍出聲喊道：「不要走」、「你不要走！」。（如截圖2），張博翔則移動至行人穿越道上。
⒋於00分15秒時，張博翔彎腰自地面撿起某一物品（如截圖3）並將其收至白色外套口袋後，張博翔沿著行人穿越道向前移動後，站在行人穿越道上，謝坤龍則由其後走向張博翔。張博翔大喊「怎樣！」
⒌於00分27秒時，謝坤龍移動到張博翔面前，張博翔則轉身向右側方向移動。於00分42秒時，張博翔再次轉身，向左側方向移動至謝坤龍右側身旁。
⒍於00分47秒時，張博翔左手靠近，並碰觸到謝坤龍右手（如截圖4），謝坤龍則退後一步，大喊「阿！」，張博翔左手離開謝坤龍右手後，再次接觸，張博翔再次大喊「耶！」。
⒎於00分51秒時，此時可見張博翔將左手放在謝坤龍右手前臂上，（如截圖5），張博翔大喊「手機！」，謝坤龍後退一步，並對張博翔說「我沒拿你的東西，我再幫你找，找我的手機」。
⒏於00分56秒開始，張博翔彎腰望向地面，並有一個向地面伸手的動作，但看不清是否有撿拾何物品（經向張博翔確認後，張博翔表示其撿拾自己的手機），此後，張博翔、謝坤龍二人開始搜尋地面（謝坤龍在畫面左側處尋找，張博翔則轉身走向右側尋找）。
⒐於01分23秒時，謝坤龍向右側移動，並伸出右手指向畫面外方向點兩下後，轉身在用左手指一下，謝坤龍：「我可以跟你慢慢等」，謝坤龍向左側移動，張博翔也在行人穿越道上向左側移動。
⒑於01分39秒時，張博翔彎腰撿起地上黑色雨傘一把，（如截圖6），謝坤龍則彎腰看向地面排水溝蓋子，張博翔將雨傘打開又收起後，走向謝坤龍，張博翔大喊「（…聽不清楚），蛤！」。
⒒於01分52秒時，張博翔伸出右手推向謝坤龍頭部1次（如截圖7），謝坤龍被推到後退數步，於01分55秒時，張博翔大喊「衝三小，蛤！衝三小阿」，右手再次推謝坤龍頭部1次（如截圖8），謝坤龍移動到張博翔右側，張博翔再次喊「蛤！」。
⒓於02分03秒時，張博翔向右側移動，謝坤龍也跟在其後向右側移動，同時謝坤龍右手有2個撫摸頭部額頭的動作，於02分14秒時，張博翔右手拿起眼鏡，並開始向左側沿行人穿越道移動，左手則抓著黑色雨傘。謝坤龍在畫面上方機車騎士旁，張博翔隨後自畫面左側移動出畫面外。



		2

		IMG_6751

		影片時間：
00：00：08
謝坤龍伸出右手觸碰自己額頭，隨後看向自己的右手


00：00：11至00：00：15
謝坤龍以右手手指張博翔，並稱：你不要走，張博翔自畫面右側沿斑馬線向左側走去，謝坤龍起身找尋自己鞋子並穿上，再以左手手指張博翔，並稱：你不要走


00：00：17至00：00：25
張博翔彎腰自斑馬線上撿起某物品，放入其外套右邊口袋，繼續沿斑馬線向畫面右側走去，隨後停在斑馬線上，謝坤龍自畫面右側沿斑馬線追上張博翔，


00：00：27至00：00：30
張博翔對謝坤龍稱：怎樣，謝坤龍繼續往前走去，超越張博翔後稱：你不要走，張博翔站在斑馬線上看著謝坤龍


00：00：48至00：00：53
張博翔伸左手握住謝坤龍右手，謝坤龍往後退一步，張博翔稱：蛤，張博翔放開左手，謝坤龍將右手掌心向上張開，張博翔再次以左手握住謝坤龍右手，並稱：手機，謝坤龍稱：我沒拿你的東西，謝坤龍往後退一步，張博翔往前一步，以左手及身體推擠謝坤龍


00：00：56至00：01：06
張博翔稱：我在、我在找我的手機，張博翔彎腰自斑馬線上撿起某物品，看了該物品一眼後，疑似將其放入外套右邊口袋，謝坤龍持續看向路邊地面


00：01：49至00：01：59
一個男生聲音稱：打我，張博翔向謝坤龍走去，稱：…（聽不清楚）、蛤，再稱：蛤，後以右手推擠謝坤龍頭部，謝坤龍向後退數步至路邊機車旁，旁有一女聲驚呼一聲，張博翔稱：講三小（台語），再度以右手推擠謝坤龍頭部，稱：你講三小（台語），旁有一女聲驚呼一聲，謝坤龍自路邊機車處走出，側身面對張博翔，張博翔對謝坤龍稱：蛤，張博翔看向謝坤龍，隨後雙方均自畫面右側沿斑馬線往左側走去










臺灣高等法院刑事判決

111年度上訴字第2213號

上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  謝坤龍





選任辯護人  楊傳珍律師

上  訴  人  

即  被  告  張博翔





上列上訴人等因被告等傷害案件，不服臺灣臺北地方法院110年

度訴字第702號，中華民國111年4月22日第一審判決（起訴案號

：臺灣臺北地方檢察署110年度偵字第11703、17653號），提起

上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

謝坤龍犯傷害罪，處拘役貳拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元

折算壹日。

張博翔犯傷害罪，處拘役伍拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元

折算壹日。

    事  實

一、謝坤龍因不滿張博翔拍攝違規停車拍照取締問題而起爭執，

    2人竟均基於傷害之犯意，接續於民國109年11月30日晚間7

    時7分至7時10分間某分間（起訴書誤載，本院應予更正），

    在臺北市○○區○○路00○00號間之斑馬線等地點處（起訴書誤

    載，本院應予更正），互以徒手互毆，致謝坤龍受有頭部鈍

    傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷、右膝挫擦傷之傷害，張博翔

    受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫傷、唇

    部周圍挫傷、前胸壁挫傷、膝部多處挫擦傷之傷害。

二、案經謝坤龍、張博翔訴由臺北市政府警察局文山第一分局報

    告臺灣臺北地方檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、程序事項

    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159

    條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作

    為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認

    為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院

    調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情

    形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意

    ，刑事訴訟法第159條之5定有明文。經查，檢察官、被告張

    博翔、謝坤龍及其辯護人於本院審判程序時，均未對證據能

    力有所爭執（本院卷第307至315頁），供述證據部分視為同

    意作為證據，本院審酌各該證據作成或取得時狀況，並無顯

    不可信或違法取得等情況，且經本院依法踐行證據調查程序

    並認為適當，而有證據能力；其餘資以認定本案犯罪事實之

    非供述證據，亦查無違反法定程序取得之情形，依刑事訴訟

    法第158條之4之反面解釋，亦有證據能力。

貳、實體事項

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由

　  訊據被告謝坤龍矢口否認犯行，辯稱：我沒有動手打張博翔

    。張博翔說我從左方攻擊他的左臉，但其就診紀錄為右臉受

    傷，不合邏輯。張博翔說我壓他在地上打，但其卻是膝蓋受

    傷，而我的膝蓋沒事。當天因為下雨，若我有打他，張博翔

    的背部應該是髒的，但反而是我的背部是髒的。張博翔說前

    2段都是我攻擊他，影片拍的是第3段他才回手，但確是我頭

    破血流。而且從張博翔最後攻擊的力道看不出他有頭暈、暈

    眩、嘔吐症狀，案發後2小時才就診，不知道張博翔的傷勢

    從哪裡來的云云。被告謝坤龍之辯護人則以：⒈依卷附手機

    所錄影畫面觀之，被告謝坤龍一直被被告張博翔攻擊，無力

    還擊。被告張博翔身上的傷，是他徒手攻擊被告謝坤龍而破

    皮，被告謝坤龍沒有出手打被告張博翔。被告張博翔身上白

    色羽絨衣並無任何髒污。若被告張博翔真是受害人，為何不

    等警察到場或主動報警。反而是被告張博翔提出違規停車檢

    舉，才確認其身分傳喚到案，且被告張博翔毆打被告謝坤龍

    後仍一直推擠被告謝坤龍。⒉依台北醫學大學附設醫院函覆

    結果：張博翔於109年11月30日20時34分到達台北醫學大學

    附設醫院就診，當時年紀34歲（青壯年），身高181公分、

    體重95公斤，身上的傷有頭部表淺損傷、手指表淺損傷、膝

    部擦傷（原審卷一第71、73頁），並無腦震盪的記載，核與

    其所檢附病歷不符。台北醫學大學附設醫院不敢斷言張博翔

    之傷勢是否可能是自己造成（原審卷一第65頁），自不能排

    除張博翔自傷或打人磨損之可能；依台北市立萬芳醫院函覆

    結果，謝坤龍於109年11月30日19時48分到達台北市立萬芳

    醫院就診，當時年紀55歲（中老年），身高161公分，體重5

    8公斤，身上有頭部撕裂傷、右膝擦傷，萬芳醫院對傷口的

    判斷，認徒手或棍棒都可能造成謝坤龍前開傷口，且基本上

    傾向他人所為（原審卷一第85、87、91頁），又證人郭咸谷

    亦證稱流血倒地是被告謝坤龍，不是穿白衣的被告張博翔；

    證人洪羽辰亦證稱被告張博翔勾著被告謝坤龍脖子，騎在他

    身上打。故應認109年11月30日晚間7時10分許，被告張博翔

    拍攝被告謝坤龍違規停車後，被告謝坤龍朝被告張博翔走過

    去，詢問被告張博翔為什麼要拍被告謝坤龍車子照片時，被

    告張博翔未等被告謝坤龍開口，就先用力以拳重擊、毆打被

    告謝坤龍頭部數十多下，並將被告謝坤龍摔倒在地上，其後

    繼續跪壓、以身體的重量壓制被告謝坤龍在地上持續用力以

    拳重擊、毆打被告謝坤龍頭部、臉部，致被告謝坤龍所戴眼

    鏡及財物因而損壞不堪使用，因而受有頭部鈍傷、右前額撕

    裂傷、鼻部擦傷、右側膝部挫傷等多處挫傷瘀青併擦傷。至

    於被告張博翔雙膝擦傷，應該是因為被告張博翔跪壓在謝坤

    龍身上時造成的等語為被告謝坤龍置辯；訊據被告張博翔亦

    矢口否認上開犯行，辯稱：案發當天我在萬壽路27號拍攝被

    告謝坤龍紅線違規停車。從被告謝坤龍之調查筆錄，他已經

    承認有主動攻擊我，我也有還手，被告謝坤龍也知道我是在

    拍攝其紅線違規停車，不是拍攝路人裙底。我主張正當防衛

    。被告謝坤龍第1次攻擊我的左臉，第2次持續攻擊，所以我

    右臉的傷可能是第2次被攻擊時所致。我走到25號時看到有

    個黑影從我左後方晃到左前方，下1秒我就被打，被告謝坤

    龍第1拳揍我左臉，約左眼到顴骨的位置，我的眼睛附近有5

    公分撕裂傷，因為被打眼鏡掉了，我又近視500度，我就兩

    手出拳正面去推擠被告謝坤龍。接著我們一起跌倒在萬壽路

    25巷跟23號中間，爬起來後，我的雨傘、識別證、手機、眼

    鏡從背包掉出來，散落在十字路口四處，所以我在現場地上

    搜尋撿起。但沒有想到被告謝坤龍又再次衝刺過來抓住我的

    領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在我仰躺情況下

    ，跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是臉部、胸部跟

    嘴巴持續被被告謝坤龍攻擊。被告謝坤龍再次攻擊我的地點

    是在萬壽路27號的人行道上，已經過了25巷的斑馬線。從照

    片上可以看出我的羽絨衣有被攻擊而留下的血跡，因為我背

    背包，被推倒後羽絨衣沒有髒污。當天回家後7點多我覺得

    不舒服，所以去醫院看診，在醫院等了半個小時多才看到，

    全程都有太太陪同。證人洪羽辰說他只瞄了一眼，報完案就

    走，沒辦法確定事情從頭到尾，但在他沒辦法確定事情從頭

    到尾的情況下，怎麼有辦法確定是誰先動手？所稱白衣男子

    先動手不實在，我是被攻擊才反擊，不是主動攻擊他云云。

    惟查：

　㈠被告謝坤龍、張博翔於上揭時、地，因被告張博翔拍攝被告

    謝坤龍違規停車事件而引起，且被告張博翔亦坦認確有反擊

    被告謝坤龍之事實，業據被告張博翔於警詢、偵查、原審及

    本院審理時所坦認，核與證人郭咸谷、李昀慈、洪羽辰於原

    審審理時證述情節大致相符（原審卷三第7至28、45至56頁

    ），復有告訴人謝坤龍之萬芳醫院診斷證明書、告訴人張博

    翔之臺北醫學大學診斷證明書2紙及臺北醫學大學110年5月2

    7日函覆資料、不詳人士提供之手機影片及警方翻拍截圖、

    臺北市政府警察局文山第一分局指南派出所110報案紀錄單

    、臺北市政府警察局文山第一分局110年2月5日北市警文一

    分刑字第1103000617號函暨其附件【指南派出所員警職務報

    告書、案發現場手機錄影畫面光碟、手機錄影畫面截圖照片

    及110報案紀錄】、臺北醫學大學附設醫院110年10月1日校

    附醫歷字第1100006379號函暨附件、臺北市立萬芳醫院110

    年10月5日萬院醫病字第1100007405號函暨附件、臺北市政

    府警察局文山第一分局110年12月22日北市警文一分刑字第1

    103025613號函暨其附件、原審111年1月7日勘驗筆錄及附圖

    、臺北醫學大學附設醫院111年2月17日函文（110年度偵字

    第11703號卷〈下稱偵11703號卷〉第10至14、15、90、110至1

    18頁、110年度他字第1126號卷〈下稱他字卷〉第13、18至25

    頁反面、原審卷一第65至81、85至95、273至280、306至320

    、389頁）在卷可稽，此部分事實，堪予認定。

　㈡被告張博翔拍攝被告謝坤龍於109年11月30日晚間7時7分，在

    臺北市○○路00號在劃有紅線路段臨停之事實，為被告謝坤龍

    、張博翔於警詢、偵查及原審審理時所坦承，復有臺北市政

    府警察局舉發違反道路交通管理事件通知單影本乙紙在卷可

    佐（他字卷第6頁），此部分事實，亦堪認定。

　㈢依照被告張博翔拍攝違規照片的時間為109年11月30日晚間7

    時7分，及證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈之報案先後順序所

    證述情節觀之，卷附手機所錄影畫面109年11月30日晚間7時

    10分為本案被告謝坤龍、張博翔2人衝突最後的時間所拍攝

    ，其說明如下：

　⑴證人洪羽辰於原審審理時證稱：109年11月30日晚間7時8分54

    秒有打110報案，當時在Jasons超市旁火鍋店的騎樓（偵117

    03號卷第99頁下面照片斑馬線左手邊的涮涮鍋處）。因為打

    架事件發生在我旁邊。當時距離他們大概5公尺。我那時候

    在滑手機等朋友，突然往Jasons那邊看過去，我是從打起來

    的瞬間才看到。穿白色衣服的人（張博翔）先動手的。看到

    有個白衣男子撲向黑衣男子（謝坤龍），兩人就打起來，因

    為兩個人都在地上扭打一團，後來白衣服的男子有用手臂勾

    住對方頸部的動作。我認為他們二人在打架。我有聽到類似

    關於拍照的事，黑衣男子的手機有摔到地上。有看黑衣男子

    被毆打而流血，所以就報案，報完案後就走了，在現場大概

    待了10秒鐘等語（原審卷三第47至55頁）。故證人洪羽辰所

    證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前方斑馬線打架之瞬

    間，以及被告謝坤龍、張博翔2人打架後在地上扭打成一團

    。

　⑵證人郭咸谷於原審審理時證稱：109年11月30日晚上7時9分5

    秒有打110報案。我從前一個路口即萬壽路17巷往萬壽路25

    號巷口走去時，在subway旁涮涮鍋騎樓（涮涮鍋是萬壽路23

    號，也就是面對斑馬線的左手邊，即原審卷一第275頁員警

    繪製現場圖涮涮鍋位置在斑馬線及「C」的左邊，現場圖右

    邊數來第一個路口）就看到兩個人在斑馬線上有衝突，拳腳

    相向正在發生。當時距離他們二人5到10公尺內。兩個人打

    架發出用力的「嚇嚇哈哈」的聲音。打起來已經有一段時間

    。沒有看到是誰先出拳的。兩個人在下雨天時互毆，二人都

    有互相出拳，二人都歇斯底里，互相用力地像打拳擊賽那樣

    ，沒有一個人是單方面受打。他們二人是面對面互相出拳，

    兩人是打胸部以上的部位都是出拳的主要點。大部分打的地

    方集中在胸部和臉以上，就是胸部以上。剛開始兩個人勢均

    力敵、互相纏鬥。可以這麼說指兩個人互相出拳、誰也不讓

    誰。高的人力量比較大，高的人往前揮過去，矮的人重心不

    穩就倒在地上，本來讓對方倒下的那個人就往跌倒那個人繼

    續揍，好像兩個人都有流血，我現在想起來是矮的人倒在地

    上有流血這是最後的部分。從我看到整件事，到我打電話給

    警察，到我離開，不超過8分鐘（後更正為5分鐘）。我報警

    過程中兩人還在互打。我報完警就有一個人倒下來，好像是

    黑色衣服、比較矮的男生倒在地上，有流血，那個時候兩個

    人就有點停歇了。有看到有人在現場找眼鏡跟手機。在兩人

    停歇後，在那個時間內開始找眼鏡及手機。報完警我就馬上

    離開，沒有看到後續的事情。沒有聽到他們打完後，冷靜下

    來說報警等語（原審卷三第13至15頁）。可認證人郭咸谷所

    證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前面斑馬線互毆打架

    中，以及被告張博翔出拳後使被告謝坤龍倒地，再繼續毆打

    被告謝坤龍，被告謝坤龍、張博翔2人停歇後，有找眼鏡、

    手機之事實（即卷附手機錄影截圖影像編號③以下）。

  ⑶證人李昀慈於原審審理時證稱：我有報案，但不記得是不是1

    09年11月30日晚上7時10分9秒報案。當時在Jasons超市正對

    面公車站等公車，有看到兩個人在打架，其中一個當事者喊

    說「幫忙報案」，所以我就順便報案，但因為之後公車來了

    ，所以在警察到場之前我就離開現場。喊要報案的人是穿白

    色外套的人旁的另一個人。他們二人互相打起來的那一瞬間

    是沒有看到的。我當天看到時兩方還站著，過了一段時間後

    ，有扭打到地上，就有聽到「幫忙報警」，所以我才幫忙報

    警。他們從對峙到扭打到地上，誰先動手的這我忘記了。（

    我認為是打架）兩個人都有揮拳，我看到毆打的地方在斑馬

    線上等語（原審卷三第17至27頁）。可認證人李昀慈所證為

    被告謝坤龍、張博翔2人在互毆打架中，被告謝坤龍、張博

    翔有扭打在地之事實。

　⑷證人即臺北市政府警察局文山一分局指南派出所李永杰警員

    於原審審理時證稱：是我處理本案糾紛。做筆錄時是說因為

    檢舉汽車的問題而吵起來。在案發後調閱監視器，看到張博

    翔步行然後回到住處。我調到他的住址，詢問社區管委會還

    是警衛，然後找到他。調監視器時就確定了，檢舉違規只是

    更加確定是張博翔。現場有看到謝坤龍有受傷，他跟我說被

    人家打，隨即到JASONS前找尋監視器畫面，後續有一位熱心

    民眾提供手機影片給我們，後續我有去現場，從她拍攝角度

    推測她住的地方，但詢問後都沒有找到。我印象中她沒有講

    是否為發生衝突全部影像，只跟我說有拍到，然後就傳給我

    。手機所拍攝的影片內容跟證人郭咸谷所述是不同段，看起

    來是快結束等語（原審卷三第107至113頁）。可認證人李永

    杰取得卷附手機所拍攝之影片，時間應為被告謝坤龍、張博

    翔2人互毆打架最後階段之事實。

　⑸再參以原審當庭勘驗現場路人於樓上所拍攝影片及本院再次

    勘驗上開影片檔案（內容如附表所示），從勘驗的內容觀之

    ，被告謝坤龍是坐在人行道上之花台上（鏡頭左邊是行人穿

    越道），也發出「叫警察啦」聲音，被告張博翔則前方站立

    ，2人並無衝突，接下來被告張博翔則彎腰撿拾東西，被告

    謝坤龍、張博翔2人移動接觸，在地上尋找東西，接下來是

    被告張博翔接續推打被告謝坤龍頭部2次，最後被告張博翔

    即離開現場，此與證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人所證被

    告謝坤龍、張博翔2人係在互毆，在地上扭打一團等情固有

    不同，但與證人郭咸谷、李昀慈2人所證被告謝坤龍、張博

    翔2人有撿拾地上東西部分相符，可見上開手機所錄影畫面

    應係在被告謝坤龍、張博翔2人互毆後所錄得。再參以被告

    張博翔檢舉被告謝坤龍違規停車時間109年11月30日晚間7時

    7分、上開證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人報案時間及卷附

    手機所拍攝的影片時間，亦可知手機所拍攝的時間確為被告

    謝坤龍、張博翔2人互毆、在地上扭打一團之後，在中間停

    下來，被告謝坤龍、張博翔2人尋找撿拾地上東西之階段，

    又證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人與被告謝坤龍、張博翔2

    人互不相識，僅為偶而路過現場並打電話報警之熱心民眾，

    並於原審作證時已立具結文以資擔保，其證詞自可採信。故

    被告張博翔所辯，該手機所拍攝的影片並非全部衝突經過，

    應堪採取。是被告謝坤龍、張博翔2人於上開時、地有互毆

    之事實，自堪認定。至證人洪羽辰雖指證被告張博翔先動手

    毆打被告謝坤龍等情，然如前所述，證人洪羽辰並非自始見

    被告謝坤龍、張博翔2人爭執過程，且被告張博翔亦不否認

    其有因受到攻擊後，以雙手推被告謝坤龍，故難僅以證人洪

    羽辰部分所見，即認其被告張博翔為先攻擊之人，況被告謝

    坤龍自承發現被告張博翔拍照，對被告張博翔拍肩、口氣不

    佳質問被告張博翔，顯見被告謝坤龍當時情緒不佳，且被告

    謝坤龍為本案紅線違規停車之人，被告張博翔為檢舉人，衡

    情被告張博翔並無與被告謝坤龍衝突之必要，又被告謝坤龍

    有先碰觸被告張博翔身體之情下，被告張博翔自有認其受攻

    擊之可能，進而做出攻擊之理。

  ㈣按對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人權利之行為

    ，不罰；但防衛行為過當者，得減輕或免除其刑，刑法第23

    條定有明文。是正當防衛之要件，以遇有現在不法之侵害，

    始能成立，如不法侵害已過去，或預料有侵害而不法侵害尚

    未發生，則其加害行為，自無正當防衛可言。而所謂「現在

    不法之侵害」，指侵害之現在性、急迫性、迫切性，即法益

    之侵害已迫在眉睫。從而，已過去或未來之侵害，不具有「

    現在性」，無成立正當防衛之可能（最高法院19年上字第11

    74號判例、96年度台上字第1061號判決意旨參照）。又按正

    當防衛必須對於現在不法之侵害始得為之，侵害業已過去，

    即無正當防衛可言。至彼此互毆，又必以一方初無傷人之行

    為，因排除對方不法之侵害而加以還擊，始得以正當防衛論

    。故侵害已過去後之報復行為，與無從分別何方為不法侵害

    之互毆行為，均不得主張防衛權（最高法院30年上字第1040

    號判例意旨參照）。而互毆係屬多數動作構成單純一罪而互

    為攻擊之傷害行為，縱令一方先行出手，而還擊之一方在客

    觀上苟非單純對於現在不法之侵害為必要排除之反擊行為，

    因其本即有傷害之犯意存在，則對其互為攻擊之還手反擊行

    為，自無主張正當防衛權之餘地（最高法院96年台上字第35

    26號判決意旨參照）。經查：

　⒈證人謝坤龍於原審審理時證稱：我住附近。當天我跟女性友

    人要去Jasons超市買水果。我開公司的車去。109年11月30

    日晚上7時7分，停在萬壽路27號Jasons超市的正門口（即警

    方繪製的現場圖，A車下車的位置，原審卷一第275頁）。女

    性友人下車買水果，我就待在車上。那裡是不能停車紅線路

    段。我放友人下車，本來要離開，但看到被告張博翔行為，

    先才在車上觀察，第一時間我沒有想到張博翔其實是在檢舉

    我的車輛違規停紅線。當張博翔往25號斑馬線方向走，我從

    車子下來後，跑過去由後面拍了張博翔的左肩（即原審卷一

    第275頁「12.7m」的「1」位置拍被告張博翔肩，就是在柱

    子那裡），他停了下來，我走到他的正面，當然我的態度比

    較不好，我用台語說「你是在拍什麼意思？」，然後我就走

    到他的正面，拿著手機給他看，跟他說「你的行為我都拍下

    來」（指他放在大腿旁拍的事情），我大概講到這邊的時候

    ，接下來他一拳就打到我的太陽穴（我的頭部就一直被打）

    ，他打我後，因為會痛，我就一直往後退，才抓他的領子，

    因為頭很暈，就往後倒，他是被我拉倒，所以我才會躺在地

    上。被打到斑馬線後面的時候，因為我左手沒有力，右手拿

    著手機，我又有五十肩，後來會倒的原因是我手機後來掉到

    地上，我是躺在這個地方（「C」位置倒地，被拍攝位置）

    ，他持續毆打完，起來後還踹我一腳，這時候才是人家的影

    片，我很吃力地走到這裡（25巷），再過來（斑馬線）找手

    機，這個過程才被拍到。起來後我一直在找手機，因為那是

    我認為我唯一的證據，而且我眼鏡也被打掉在地上云云（原

    審卷三第57至66頁）。

　⒉被告張博翔於原審供稱：伊走到25號時，有個黑影從我的左

    後方晃到左前方，下一秒我就被打，謝坤龍第一次打我的左

    臉，是左眼顴股的位置，所以我眼睛附近有5公尺（公分）

    的撕裂傷，後來我就聽到拍什麼拍，之後就聽到罵「幹，拍

    什麼拍」，接下來我下意識就防衛我自己，我就兩手出拳正

    面去推擠對方。對方打我第一下我的眼鏡就掉了，因為我兩

    眼近視500度，我看不到對方是誰，於是我就雙手推擠對方

    ，接著我們雙方一起跌倒在萬壽路25巷跟23號中間，引起路

    人注意，我們分別爬起來後，我當時背包黑色包包，穿白色

    羽絨衣、黑色長褲，我發現我的雨傘、識別證、手機、眼鏡

    散落在十字路口四處，當天因為下雨，我眼睛又看不到，所

    以我在現場地上搜尋，撿起了雨傘、眼鏡、識別證、手機，

    但我當場不知道鑰匙也掉了，所以我當場認為我掉落的物品

    都已經撿起來。但沒有想到謝坤龍又再次衝刺過來抓住我的

    領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在我仰躺情況下

    跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是臉部、胸部跟嘴

    巴持續被謝坤龍攻擊，後來有路人制止他。第二次在27號被

    謝坤龍毆打時，【手機影片內容】就是我還手的部分，我右

    手往謝坤龍左臉揮了一拳，我有揮擊到謝坤龍的左下巴。因

    為整個事件謝坤龍攻擊我兩次，我還手兩次，之後謝坤龍就

    沒有繼續攻擊，於是我就離開了。我說的兩次就是謝坤龍在

    25巷從左後方到左前方第一次攻擊我，我雙手往前推擠謝坤

    龍，之後我們兩人就分開各自去找散落的東西，後來謝坤龍

    在萬壽路27號第二次攻擊我臉部，被路人制止，我們雙方就

    分開，接著我們又繼續找散落物品，但謝坤龍持續恐嚇我，

    所以我就用右手揮擊謝坤龍，之後我們就各自散開云云（原

    審卷三第224、225頁）；其於本院證以：當天下午7時7分被

    告謝坤龍衝到我的左前方直接攻擊我，他是用拳頭，打了很

    多拳，打我頭部、胸部，然後推倒我造成我腦震盪。第一次

    打我，我們跌倒起身後，就開始找東西。被告謝坤龍一直攻

    擊我，我要推開他，但他跌倒，我沒東西可推，我也往前倒

    ，2次跌倒位置差不多，倒在斑馬線上。我於警局說雙方扭

    打在地上，是當時措辭，是相互摔倒在地上。第二次是被告

    謝坤龍突然撲上，我撿東西背對著他，沒想到他突然又衝上

    來。我不確定他有無拾取其他東西攻擊我，第二次是路人制

    止，他才停止攻擊，他2次攻擊，我不知何時停止，我反擊

    是因為他攻擊我。後來我只是推擠等語（本院卷第201至203

    頁）。

　⒊參核上開供證可知，本案被告謝坤龍、張博翔係因被告張博

    翔拍攝違規檢舉照片發生口角爭執，進而互毆，且毆打過程

    中雙方互有傷害對方之舉，致被告謝坤龍、張博翔2人分別

    受有事實欄所示之傷害乙節，業據證人洪羽辰、郭咸谷、李

    昀慈3人於原審審理中證述綦詳，是難認被告張博翔所為係

    因排除對方之不法侵害，所為必要之防衛，依前開判決見解

    ，被告張博翔所為非屬現在不法之侵害之情，自核與構成要

    件有間，尚無從據此主張正當防衛，被告張博翔所辯，不足

    採信。

　㈤被告張博翔又辯稱被告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷

    、鼻部擦傷，均非伊可以徒手造成該傷害云云，被告謝坤龍

    辯稱伊未出手打被告張博翔云云。然查：證人洪羽辰、郭咸

    谷、李昀慈3人於原審審理時已證稱被告謝坤龍、張博翔2人

    在打架，如前所述，且證人郭咸谷於原審審理時證述，被告

    謝坤龍、張博翔雙方互相出拳集中在臉部、胸部以上，而被

    告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷，被告張

    博翔受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫傷

    、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害，均符合證人郭咸谷、

    李昀慈、洪羽辰等人所證相符，且有手機所錄影畫面被告謝

    坤龍亦有頭部流血等情，足認被告謝坤龍、張博翔2人所辯

    ，均不足採信。

　㈥被告謝坤龍雖指摘被告張博翔案發當下沒有留在案發現場，

    且直至晚上8時35分看診，不排除自傷可能云云。

　⒈惟查被告張博翔分別提出2張診斷證明書其記載分別為：第一

    張病名記載受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、膝部

    多處擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害（偵11703

    號卷第15頁）。第二張受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側

    手部、膝部多處擦挫傷、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸

    壁挫傷之傷害（偵11703號卷第90頁），此核與證人郭咸谷

    所述，被告謝坤龍、張博翔互毆部分為臉部、胸部以上等情

    相符，且經原審函詢臺北醫學大學附設醫院函覆結果為：張

    博翔於109年11月30日至本院急診就診，主訴四肢多處疼痛

    ，前胸壁擦傷，被陌生人徒手毆打等情，有臺北醫學大學附

    設醫院111年2月21日校附醫歷字第1110001147號函足佐（原

    審卷一第389頁），上開傷勢遍及頭、手、膝多處，要非自

    行碰撞可得，故被告張博翔提出之診斷證明應屬可採。

　⒉被告張博翔於原審準備程序供稱：案發後因找不到機車鑰匙

    後，路上攔計程車，回家處理傷口，處理傷口時發現頭暈、

    嘔吐，後來馬上叫計程車去台北醫學院。當時有在指南路2

    段45巷10號跟太太碰面，後來一起搭計程車回家，回家後發

    現無法自行處理傷口，之後再搭計程車去醫院，到醫院時間

    約晚上7點30分，大約在晚上8點30分後看到醫生，看診全程

    我太太都有陪同等語（原審卷一第224頁），可認被告張博

    翔雖離開現場，依上開路程與太太會面後，搭計程車返家，

    再前往醫院看診時，以及等候看診，且無證據證明中途有任

    何有可能造成自傷之情，況被告張博翔所受之傷害，除膝部

    多處擦挫傷外，其餘均為胸部以上的傷害，亦核與證人洪羽

    辰、郭咸谷、李昀慈3人所證，被告謝坤龍、張博翔有打架

    情事，況急診病歷上之時間應為醫生看診時間，故被告張博

    翔所辯，尚無悖於常情，應屬可採。

　㈦末者，因被告2人互毆，被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷害、

    被告張博翔受有膝部多處擦挫傷，此有被告2人各自所提診

    斷證明在卷可稽（偵11703號卷第90頁、本院卷第167頁），

    是被告謝坤龍、張博翔2人互指摘對方於其倒地後亦有受其

    攻擊等情，是被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷害、被告張博

    翔受有之膝部多處擦挫傷之傷害，可能係被告謝坤龍、張博

    翔2人各自跨坐對方身上毆打時造成，自可認此部分傷害則

    為被告謝坤龍、張博翔2人互相加害所致，而被告2人前揭膝

    部傷勢與本件被告2人傷害行為間有相當因果關係，亦可確

    認，則此部分事實，至堪認定，附此敘明。

　㈧綜上所述，本案事證明確，被告謝坤龍、張博翔上開犯行，

    均堪以認定，應依法論罪科刑。

二、論罪科刑

　  核被告謝坤龍、張博翔所為，均係犯刑法第277條第1項之傷

    害罪。又被告謝坤龍、張博翔於密接時、地互毆，各致對方

    受有事實欄所載之傷勢，足認係基於單一犯意，接續侵害同

    一法益，各犯罪事實之獨立性極為薄弱，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

    施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，為接續犯，

    均僅論以一個傷害罪即為已足。

三、撤銷改判之理由

　㈠原審據以論科，固非無見。惟原審就被告謝坤龍、張博翔2人

    上開各自膝部部分傷勢認與本案傷害之行為無關，皆不另為

    無罪之諭知，認事用法，即有未洽。被告謝坤龍、張博翔上

    訴意旨，皆執陳詞，或空言否認犯罪，或主張正當防衛，而

    檢察官各循被告即告訴人謝坤龍、張博翔之請均以被告2人

    犯後未予告訴人達成和解，毫無悔意，犯後態度均屬不佳，

    各量處拘役30日並諭知易科罰金之折算標準，量刑顯屬過輕

    等語，被告2人及檢察官上訴意旨，雖均不足取，惟原判決

    既有上開可議之處，即屬無可維持，應由本院予以撤銷改判

    。

　㈡爰審酌被告謝坤龍、張博翔行為時均為成年人，應有相當之

    智識程度與社會經驗可知遇事當以理性之態度溝通，並化解

    雙方歧見解決紛爭，遇事竟不知理性解決，本案起因於被告

    張博翔檢舉被告謝坤龍紅線違停事件，而引發前揭犯行，致

    被告謝坤龍、張博翔2人分別受有事實欄所受等傷害，所為

    均有不該，殊非可取，且據上開手機錄影勘驗結果所示，被

    告張博翔於雙方已停止互毆後，仍持續攻擊被告謝坤龍，惡

    性較重；惟念被告謝坤龍、張博翔均無經法院判決有罪之前

    科紀錄，有被告謝坤龍、張博翔本院前案紀錄表在卷足參，

    兼衡被告謝坤龍自陳博士畢業之智識程度、經濟小康之生活

    狀況，目前需扶養母親；被告張博翔碩士畢業、經濟狀況中

    等，目前仍需扶養家人及貸款中（原審卷三第124頁），復

    考量被告謝坤龍、張博翔所受傷勢程度，犯罪後仍否認犯行

    之態度，且迄未達成和解，並賠償對方所受損害，或取得對

    方之諒解，暨其等犯後態度、犯罪動機、目的、手段、所生

    危害等一切情狀各量處如主文所示之刑，並均諭知易科罰金

    之折算標準。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299

條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官鄭雅方提起上訴，檢察官

羅建勛、王亞樵到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日

                  刑事第二十二庭審判長法　官  蔡廣昇

                                      法　官  汪怡君

                                      法　官  許文章

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                      書記官  陳盈芝

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　

中華民國刑法第277條

傷害人之身體或健康者，處五年以下有期徒刑、拘役或五十萬元

以下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑

；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑。

附表

編號 檔案名稱 內容 1 「IMG_6751」.MOV  00分00秒至2分25秒 ⒈畫面一開始為窗戶玻璃，此時可聽見一男子聲音：「叫警察啦」，開窗後，於00分06秒時，可見一名身穿黑衣黑褲之男子（即為本案被告謝坤龍），伸出左手向其左後方揮一下後，謝坤龍移動至人行道上的木製長凳上，另一名身穿白色外套、背黑色背包之男子（即為本案被告張博翔）站在謝坤龍右側人行道上。 ⒉於00分08秒時，謝坤龍右手有一個撫摸自己額頭的動作（如截圖1），張博翔則繼續站在謝坤龍右側人行道上，此時畫面左側有人行道標示的巷子為萬壽路25巷，右側有紅線之道路則為萬壽路。 ⒊於00分09秒時，鏡頭拉近，張博翔轉身面向行人穿越道方向，謝坤龍將右手自頭上放下後，往向張博翔，並站起身向前移動（即畫面左側方向），謝坤龍出聲喊道：「不要走」、「你不要走！」。（如截圖2），張博翔則移動至行人穿越道上。 ⒋於00分15秒時，張博翔彎腰自地面撿起某一物品（如截圖3）並將其收至白色外套口袋後，張博翔沿著行人穿越道向前移動後，站在行人穿越道上，謝坤龍則由其後走向張博翔。張博翔大喊「怎樣！」 ⒌於00分27秒時，謝坤龍移動到張博翔面前，張博翔則轉身向右側方向移動。於00分42秒時，張博翔再次轉身，向左側方向移動至謝坤龍右側身旁。 ⒍於00分47秒時，張博翔左手靠近，並碰觸到謝坤龍右手（如截圖4），謝坤龍則退後一步，大喊「阿！」，張博翔左手離開謝坤龍右手後，再次接觸，張博翔再次大喊「耶！」。 ⒎於00分51秒時，此時可見張博翔將左手放在謝坤龍右手前臂上，（如截圖5），張博翔大喊「手機！」，謝坤龍後退一步，並對張博翔說「我沒拿你的東西，我再幫你找，找我的手機」。 ⒏於00分56秒開始，張博翔彎腰望向地面，並有一個向地面伸手的動作，但看不清是否有撿拾何物品（經向張博翔確認後，張博翔表示其撿拾自己的手機），此後，張博翔、謝坤龍二人開始搜尋地面（謝坤龍在畫面左側處尋找，張博翔則轉身走向右側尋找）。 ⒐於01分23秒時，謝坤龍向右側移動，並伸出右手指向畫面外方向點兩下後，轉身在用左手指一下，謝坤龍：「我可以跟你慢慢等」，謝坤龍向左側移動，張博翔也在行人穿越道上向左側移動。 ⒑於01分39秒時，張博翔彎腰撿起地上黑色雨傘一把，（如截圖6），謝坤龍則彎腰看向地面排水溝蓋子，張博翔將雨傘打開又收起後，走向謝坤龍，張博翔大喊「（…聽不清楚），蛤！」。 ⒒於01分52秒時，張博翔伸出右手推向謝坤龍頭部1次（如截圖7），謝坤龍被推到後退數步，於01分55秒時，張博翔大喊「衝三小，蛤！衝三小阿」，右手再次推謝坤龍頭部1次（如截圖8），謝坤龍移動到張博翔右側，張博翔再次喊「蛤！」。 ⒓於02分03秒時，張博翔向右側移動，謝坤龍也跟在其後向右側移動，同時謝坤龍右手有2個撫摸頭部額頭的動作，於02分14秒時，張博翔右手拿起眼鏡，並開始向左側沿行人穿越道移動，左手則抓著黑色雨傘。謝坤龍在畫面上方機車騎士旁，張博翔隨後自畫面左側移動出畫面外。 2 IMG_6751 影片時間： 00：00：08 謝坤龍伸出右手觸碰自己額頭，隨後看向自己的右手  00：00：11至00：00：15 謝坤龍以右手手指張博翔，並稱：你不要走，張博翔自畫面右側沿斑馬線向左側走去，謝坤龍起身找尋自己鞋子並穿上，再以左手手指張博翔，並稱：你不要走  00：00：17至00：00：25 張博翔彎腰自斑馬線上撿起某物品，放入其外套右邊口袋，繼續沿斑馬線向畫面右側走去，隨後停在斑馬線上，謝坤龍自畫面右側沿斑馬線追上張博翔，  00：00：27至00：00：30 張博翔對謝坤龍稱：怎樣，謝坤龍繼續往前走去，超越張博翔後稱：你不要走，張博翔站在斑馬線上看著謝坤龍  00：00：48至00：00：53 張博翔伸左手握住謝坤龍右手，謝坤龍往後退一步，張博翔稱：蛤，張博翔放開左手，謝坤龍將右手掌心向上張開，張博翔再次以左手握住謝坤龍右手，並稱：手機，謝坤龍稱：我沒拿你的東西，謝坤龍往後退一步，張博翔往前一步，以左手及身體推擠謝坤龍  00：00：56至00：01：06 張博翔稱：我在、我在找我的手機，張博翔彎腰自斑馬線上撿起某物品，看了該物品一眼後，疑似將其放入外套右邊口袋，謝坤龍持續看向路邊地面  00：01：49至00：01：59 一個男生聲音稱：打我，張博翔向謝坤龍走去，稱：…（聽不清楚）、蛤，再稱：蛤，後以右手推擠謝坤龍頭部，謝坤龍向後退數步至路邊機車旁，旁有一女聲驚呼一聲，張博翔稱：講三小（台語），再度以右手推擠謝坤龍頭部，稱：你講三小（台語），旁有一女聲驚呼一聲，謝坤龍自路邊機車處走出，側身面對張博翔，張博翔對謝坤龍稱：蛤，張博翔看向謝坤龍，隨後雙方均自畫面右側沿斑馬線往左側走去 






臺灣高等法院刑事判決
111年度上訴字第2213號
上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官
上  訴  人  
即  被  告  謝坤龍




選任辯護人  楊傳珍律師
上  訴  人  
即  被  告  張博翔




上列上訴人等因被告等傷害案件，不服臺灣臺北地方法院110年度訴字第702號，中華民國111年4月22日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署110年度偵字第11703、17653號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
原判決撤銷。
謝坤龍犯傷害罪，處拘役貳拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
張博翔犯傷害罪，處拘役伍拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。
    事  實
一、謝坤龍因不滿張博翔拍攝違規停車拍照取締問題而起爭執，2人竟均基於傷害之犯意，接續於民國109年11月30日晚間7時7分至7時10分間某分間（起訴書誤載，本院應予更正），在臺北市○○區○○路00○00號間之斑馬線等地點處（起訴書誤載，本院應予更正），互以徒手互毆，致謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷、右膝挫擦傷之傷害，張博翔受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷、前胸壁挫傷、膝部多處挫擦傷之傷害。
二、案經謝坤龍、張博翔訴由臺北市政府警察局文山第一分局報告臺灣臺北地方檢察署檢察官偵查起訴。
    理  由
壹、程序事項
    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。經查，檢察官、被告張博翔、謝坤龍及其辯護人於本院審判程序時，均未對證據能力有所爭執（本院卷第307至315頁），供述證據部分視為同意作為證據，本院審酌各該證據作成或取得時狀況，並無顯不可信或違法取得等情況，且經本院依法踐行證據調查程序並認為適當，而有證據能力；其餘資以認定本案犯罪事實之非供述證據，亦查無違反法定程序取得之情形，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，亦有證據能力。
貳、實體事項
一、認定犯罪事實所憑之證據及理由
　  訊據被告謝坤龍矢口否認犯行，辯稱：我沒有動手打張博翔。張博翔說我從左方攻擊他的左臉，但其就診紀錄為右臉受傷，不合邏輯。張博翔說我壓他在地上打，但其卻是膝蓋受傷，而我的膝蓋沒事。當天因為下雨，若我有打他，張博翔的背部應該是髒的，但反而是我的背部是髒的。張博翔說前2段都是我攻擊他，影片拍的是第3段他才回手，但確是我頭破血流。而且從張博翔最後攻擊的力道看不出他有頭暈、暈眩、嘔吐症狀，案發後2小時才就診，不知道張博翔的傷勢從哪裡來的云云。被告謝坤龍之辯護人則以：⒈依卷附手機所錄影畫面觀之，被告謝坤龍一直被被告張博翔攻擊，無力還擊。被告張博翔身上的傷，是他徒手攻擊被告謝坤龍而破皮，被告謝坤龍沒有出手打被告張博翔。被告張博翔身上白色羽絨衣並無任何髒污。若被告張博翔真是受害人，為何不等警察到場或主動報警。反而是被告張博翔提出違規停車檢舉，才確認其身分傳喚到案，且被告張博翔毆打被告謝坤龍後仍一直推擠被告謝坤龍。⒉依台北醫學大學附設醫院函覆結果：張博翔於109年11月30日20時34分到達台北醫學大學附設醫院就診，當時年紀34歲（青壯年），身高181公分、體重95公斤，身上的傷有頭部表淺損傷、手指表淺損傷、膝部擦傷（原審卷一第71、73頁），並無腦震盪的記載，核與其所檢附病歷不符。台北醫學大學附設醫院不敢斷言張博翔之傷勢是否可能是自己造成（原審卷一第65頁），自不能排除張博翔自傷或打人磨損之可能；依台北市立萬芳醫院函覆結果，謝坤龍於109年11月30日19時48分到達台北市立萬芳醫院就診，當時年紀55歲（中老年），身高161公分，體重58公斤，身上有頭部撕裂傷、右膝擦傷，萬芳醫院對傷口的判斷，認徒手或棍棒都可能造成謝坤龍前開傷口，且基本上傾向他人所為（原審卷一第85、87、91頁），又證人郭咸谷亦證稱流血倒地是被告謝坤龍，不是穿白衣的被告張博翔；證人洪羽辰亦證稱被告張博翔勾著被告謝坤龍脖子，騎在他身上打。故應認109年11月30日晚間7時10分許，被告張博翔拍攝被告謝坤龍違規停車後，被告謝坤龍朝被告張博翔走過去，詢問被告張博翔為什麼要拍被告謝坤龍車子照片時，被告張博翔未等被告謝坤龍開口，就先用力以拳重擊、毆打被告謝坤龍頭部數十多下，並將被告謝坤龍摔倒在地上，其後繼續跪壓、以身體的重量壓制被告謝坤龍在地上持續用力以拳重擊、毆打被告謝坤龍頭部、臉部，致被告謝坤龍所戴眼鏡及財物因而損壞不堪使用，因而受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷、右側膝部挫傷等多處挫傷瘀青併擦傷。至於被告張博翔雙膝擦傷，應該是因為被告張博翔跪壓在謝坤龍身上時造成的等語為被告謝坤龍置辯；訊據被告張博翔亦矢口否認上開犯行，辯稱：案發當天我在萬壽路27號拍攝被告謝坤龍紅線違規停車。從被告謝坤龍之調查筆錄，他已經承認有主動攻擊我，我也有還手，被告謝坤龍也知道我是在拍攝其紅線違規停車，不是拍攝路人裙底。我主張正當防衛。被告謝坤龍第1次攻擊我的左臉，第2次持續攻擊，所以我右臉的傷可能是第2次被攻擊時所致。我走到25號時看到有個黑影從我左後方晃到左前方，下1秒我就被打，被告謝坤龍第1拳揍我左臉，約左眼到顴骨的位置，我的眼睛附近有5公分撕裂傷，因為被打眼鏡掉了，我又近視500度，我就兩手出拳正面去推擠被告謝坤龍。接著我們一起跌倒在萬壽路25巷跟23號中間，爬起來後，我的雨傘、識別證、手機、眼鏡從背包掉出來，散落在十字路口四處，所以我在現場地上搜尋撿起。但沒有想到被告謝坤龍又再次衝刺過來抓住我的領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在我仰躺情況下，跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是臉部、胸部跟嘴巴持續被被告謝坤龍攻擊。被告謝坤龍再次攻擊我的地點是在萬壽路27號的人行道上，已經過了25巷的斑馬線。從照片上可以看出我的羽絨衣有被攻擊而留下的血跡，因為我背背包，被推倒後羽絨衣沒有髒污。當天回家後7點多我覺得不舒服，所以去醫院看診，在醫院等了半個小時多才看到，全程都有太太陪同。證人洪羽辰說他只瞄了一眼，報完案就走，沒辦法確定事情從頭到尾，但在他沒辦法確定事情從頭到尾的情況下，怎麼有辦法確定是誰先動手？所稱白衣男子先動手不實在，我是被攻擊才反擊，不是主動攻擊他云云。惟查：
　㈠被告謝坤龍、張博翔於上揭時、地，因被告張博翔拍攝被告謝坤龍違規停車事件而引起，且被告張博翔亦坦認確有反擊被告謝坤龍之事實，業據被告張博翔於警詢、偵查、原審及本院審理時所坦認，核與證人郭咸谷、李昀慈、洪羽辰於原審審理時證述情節大致相符（原審卷三第7至28、45至56頁），復有告訴人謝坤龍之萬芳醫院診斷證明書、告訴人張博翔之臺北醫學大學診斷證明書2紙及臺北醫學大學110年5月27日函覆資料、不詳人士提供之手機影片及警方翻拍截圖、臺北市政府警察局文山第一分局指南派出所110報案紀錄單、臺北市政府警察局文山第一分局110年2月5日北市警文一分刑字第1103000617號函暨其附件【指南派出所員警職務報告書、案發現場手機錄影畫面光碟、手機錄影畫面截圖照片及110報案紀錄】、臺北醫學大學附設醫院110年10月1日校附醫歷字第1100006379號函暨附件、臺北市立萬芳醫院110年10月5日萬院醫病字第1100007405號函暨附件、臺北市政府警察局文山第一分局110年12月22日北市警文一分刑字第1103025613號函暨其附件、原審111年1月7日勘驗筆錄及附圖、臺北醫學大學附設醫院111年2月17日函文（110年度偵字第11703號卷〈下稱偵11703號卷〉第10至14、15、90、110至118頁、110年度他字第1126號卷〈下稱他字卷〉第13、18至25頁反面、原審卷一第65至81、85至95、273至280、306至320、389頁）在卷可稽，此部分事實，堪予認定。
　㈡被告張博翔拍攝被告謝坤龍於109年11月30日晚間7時7分，在臺北市○○路00號在劃有紅線路段臨停之事實，為被告謝坤龍、張博翔於警詢、偵查及原審審理時所坦承，復有臺北市政府警察局舉發違反道路交通管理事件通知單影本乙紙在卷可佐（他字卷第6頁），此部分事實，亦堪認定。
　㈢依照被告張博翔拍攝違規照片的時間為109年11月30日晚間7時7分，及證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈之報案先後順序所證述情節觀之，卷附手機所錄影畫面109年11月30日晚間7時10分為本案被告謝坤龍、張博翔2人衝突最後的時間所拍攝，其說明如下：
　⑴證人洪羽辰於原審審理時證稱：109年11月30日晚間7時8分54秒有打110報案，當時在Jasons超市旁火鍋店的騎樓（偵11703號卷第99頁下面照片斑馬線左手邊的涮涮鍋處）。因為打架事件發生在我旁邊。當時距離他們大概5公尺。我那時候在滑手機等朋友，突然往Jasons那邊看過去，我是從打起來的瞬間才看到。穿白色衣服的人（張博翔）先動手的。看到有個白衣男子撲向黑衣男子（謝坤龍），兩人就打起來，因為兩個人都在地上扭打一團，後來白衣服的男子有用手臂勾住對方頸部的動作。我認為他們二人在打架。我有聽到類似關於拍照的事，黑衣男子的手機有摔到地上。有看黑衣男子被毆打而流血，所以就報案，報完案後就走了，在現場大概待了10秒鐘等語（原審卷三第47至55頁）。故證人洪羽辰所證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前方斑馬線打架之瞬間，以及被告謝坤龍、張博翔2人打架後在地上扭打成一團。
　⑵證人郭咸谷於原審審理時證稱：109年11月30日晚上7時9分5秒有打110報案。我從前一個路口即萬壽路17巷往萬壽路25號巷口走去時，在subway旁涮涮鍋騎樓（涮涮鍋是萬壽路23號，也就是面對斑馬線的左手邊，即原審卷一第275頁員警繪製現場圖涮涮鍋位置在斑馬線及「C」的左邊，現場圖右邊數來第一個路口）就看到兩個人在斑馬線上有衝突，拳腳相向正在發生。當時距離他們二人5到10公尺內。兩個人打架發出用力的「嚇嚇哈哈」的聲音。打起來已經有一段時間。沒有看到是誰先出拳的。兩個人在下雨天時互毆，二人都有互相出拳，二人都歇斯底里，互相用力地像打拳擊賽那樣，沒有一個人是單方面受打。他們二人是面對面互相出拳，兩人是打胸部以上的部位都是出拳的主要點。大部分打的地方集中在胸部和臉以上，就是胸部以上。剛開始兩個人勢均力敵、互相纏鬥。可以這麼說指兩個人互相出拳、誰也不讓誰。高的人力量比較大，高的人往前揮過去，矮的人重心不穩就倒在地上，本來讓對方倒下的那個人就往跌倒那個人繼續揍，好像兩個人都有流血，我現在想起來是矮的人倒在地上有流血這是最後的部分。從我看到整件事，到我打電話給警察，到我離開，不超過8分鐘（後更正為5分鐘）。我報警過程中兩人還在互打。我報完警就有一個人倒下來，好像是黑色衣服、比較矮的男生倒在地上，有流血，那個時候兩個人就有點停歇了。有看到有人在現場找眼鏡跟手機。在兩人停歇後，在那個時間內開始找眼鏡及手機。報完警我就馬上離開，沒有看到後續的事情。沒有聽到他們打完後，冷靜下來說報警等語（原審卷三第13至15頁）。可認證人郭咸谷所證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前面斑馬線互毆打架中，以及被告張博翔出拳後使被告謝坤龍倒地，再繼續毆打被告謝坤龍，被告謝坤龍、張博翔2人停歇後，有找眼鏡、手機之事實（即卷附手機錄影截圖影像編號③以下）。
  ⑶證人李昀慈於原審審理時證稱：我有報案，但不記得是不是109年11月30日晚上7時10分9秒報案。當時在Jasons超市正對面公車站等公車，有看到兩個人在打架，其中一個當事者喊說「幫忙報案」，所以我就順便報案，但因為之後公車來了，所以在警察到場之前我就離開現場。喊要報案的人是穿白色外套的人旁的另一個人。他們二人互相打起來的那一瞬間是沒有看到的。我當天看到時兩方還站著，過了一段時間後，有扭打到地上，就有聽到「幫忙報警」，所以我才幫忙報警。他們從對峙到扭打到地上，誰先動手的這我忘記了。（我認為是打架）兩個人都有揮拳，我看到毆打的地方在斑馬線上等語（原審卷三第17至27頁）。可認證人李昀慈所證為被告謝坤龍、張博翔2人在互毆打架中，被告謝坤龍、張博翔有扭打在地之事實。
　⑷證人即臺北市政府警察局文山一分局指南派出所李永杰警員於原審審理時證稱：是我處理本案糾紛。做筆錄時是說因為檢舉汽車的問題而吵起來。在案發後調閱監視器，看到張博翔步行然後回到住處。我調到他的住址，詢問社區管委會還是警衛，然後找到他。調監視器時就確定了，檢舉違規只是更加確定是張博翔。現場有看到謝坤龍有受傷，他跟我說被人家打，隨即到JASONS前找尋監視器畫面，後續有一位熱心民眾提供手機影片給我們，後續我有去現場，從她拍攝角度推測她住的地方，但詢問後都沒有找到。我印象中她沒有講是否為發生衝突全部影像，只跟我說有拍到，然後就傳給我。手機所拍攝的影片內容跟證人郭咸谷所述是不同段，看起來是快結束等語（原審卷三第107至113頁）。可認證人李永杰取得卷附手機所拍攝之影片，時間應為被告謝坤龍、張博翔2人互毆打架最後階段之事實。
　⑸再參以原審當庭勘驗現場路人於樓上所拍攝影片及本院再次勘驗上開影片檔案（內容如附表所示），從勘驗的內容觀之，被告謝坤龍是坐在人行道上之花台上（鏡頭左邊是行人穿越道），也發出「叫警察啦」聲音，被告張博翔則前方站立，2人並無衝突，接下來被告張博翔則彎腰撿拾東西，被告謝坤龍、張博翔2人移動接觸，在地上尋找東西，接下來是被告張博翔接續推打被告謝坤龍頭部2次，最後被告張博翔即離開現場，此與證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人所證被告謝坤龍、張博翔2人係在互毆，在地上扭打一團等情固有不同，但與證人郭咸谷、李昀慈2人所證被告謝坤龍、張博翔2人有撿拾地上東西部分相符，可見上開手機所錄影畫面應係在被告謝坤龍、張博翔2人互毆後所錄得。再參以被告張博翔檢舉被告謝坤龍違規停車時間109年11月30日晚間7時7分、上開證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人報案時間及卷附手機所拍攝的影片時間，亦可知手機所拍攝的時間確為被告謝坤龍、張博翔2人互毆、在地上扭打一團之後，在中間停下來，被告謝坤龍、張博翔2人尋找撿拾地上東西之階段，又證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人與被告謝坤龍、張博翔2人互不相識，僅為偶而路過現場並打電話報警之熱心民眾，並於原審作證時已立具結文以資擔保，其證詞自可採信。故被告張博翔所辯，該手機所拍攝的影片並非全部衝突經過，應堪採取。是被告謝坤龍、張博翔2人於上開時、地有互毆之事實，自堪認定。至證人洪羽辰雖指證被告張博翔先動手毆打被告謝坤龍等情，然如前所述，證人洪羽辰並非自始見被告謝坤龍、張博翔2人爭執過程，且被告張博翔亦不否認其有因受到攻擊後，以雙手推被告謝坤龍，故難僅以證人洪羽辰部分所見，即認其被告張博翔為先攻擊之人，況被告謝坤龍自承發現被告張博翔拍照，對被告張博翔拍肩、口氣不佳質問被告張博翔，顯見被告謝坤龍當時情緒不佳，且被告謝坤龍為本案紅線違規停車之人，被告張博翔為檢舉人，衡情被告張博翔並無與被告謝坤龍衝突之必要，又被告謝坤龍有先碰觸被告張博翔身體之情下，被告張博翔自有認其受攻擊之可能，進而做出攻擊之理。
  ㈣按對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人權利之行為，不罰；但防衛行為過當者，得減輕或免除其刑，刑法第23條定有明文。是正當防衛之要件，以遇有現在不法之侵害，始能成立，如不法侵害已過去，或預料有侵害而不法侵害尚未發生，則其加害行為，自無正當防衛可言。而所謂「現在不法之侵害」，指侵害之現在性、急迫性、迫切性，即法益之侵害已迫在眉睫。從而，已過去或未來之侵害，不具有「現在性」，無成立正當防衛之可能（最高法院19年上字第1174號判例、96年度台上字第1061號判決意旨參照）。又按正當防衛必須對於現在不法之侵害始得為之，侵害業已過去，即無正當防衛可言。至彼此互毆，又必以一方初無傷人之行為，因排除對方不法之侵害而加以還擊，始得以正當防衛論。故侵害已過去後之報復行為，與無從分別何方為不法侵害之互毆行為，均不得主張防衛權（最高法院30年上字第1040號判例意旨參照）。而互毆係屬多數動作構成單純一罪而互為攻擊之傷害行為，縱令一方先行出手，而還擊之一方在客觀上苟非單純對於現在不法之侵害為必要排除之反擊行為，因其本即有傷害之犯意存在，則對其互為攻擊之還手反擊行為，自無主張正當防衛權之餘地（最高法院96年台上字第3526號判決意旨參照）。經查：
　⒈證人謝坤龍於原審審理時證稱：我住附近。當天我跟女性友人要去Jasons超市買水果。我開公司的車去。109年11月30日晚上7時7分，停在萬壽路27號Jasons超市的正門口（即警方繪製的現場圖，A車下車的位置，原審卷一第275頁）。女性友人下車買水果，我就待在車上。那裡是不能停車紅線路段。我放友人下車，本來要離開，但看到被告張博翔行為，先才在車上觀察，第一時間我沒有想到張博翔其實是在檢舉我的車輛違規停紅線。當張博翔往25號斑馬線方向走，我從車子下來後，跑過去由後面拍了張博翔的左肩（即原審卷一第275頁「12.7m」的「1」位置拍被告張博翔肩，就是在柱子那裡），他停了下來，我走到他的正面，當然我的態度比較不好，我用台語說「你是在拍什麼意思？」，然後我就走到他的正面，拿著手機給他看，跟他說「你的行為我都拍下來」（指他放在大腿旁拍的事情），我大概講到這邊的時候，接下來他一拳就打到我的太陽穴（我的頭部就一直被打），他打我後，因為會痛，我就一直往後退，才抓他的領子，因為頭很暈，就往後倒，他是被我拉倒，所以我才會躺在地上。被打到斑馬線後面的時候，因為我左手沒有力，右手拿著手機，我又有五十肩，後來會倒的原因是我手機後來掉到地上，我是躺在這個地方（「C」位置倒地，被拍攝位置），他持續毆打完，起來後還踹我一腳，這時候才是人家的影片，我很吃力地走到這裡（25巷），再過來（斑馬線）找手機，這個過程才被拍到。起來後我一直在找手機，因為那是我認為我唯一的證據，而且我眼鏡也被打掉在地上云云（原審卷三第57至66頁）。
　⒉被告張博翔於原審供稱：伊走到25號時，有個黑影從我的左後方晃到左前方，下一秒我就被打，謝坤龍第一次打我的左臉，是左眼顴股的位置，所以我眼睛附近有5公尺（公分）的撕裂傷，後來我就聽到拍什麼拍，之後就聽到罵「幹，拍什麼拍」，接下來我下意識就防衛我自己，我就兩手出拳正面去推擠對方。對方打我第一下我的眼鏡就掉了，因為我兩眼近視500度，我看不到對方是誰，於是我就雙手推擠對方，接著我們雙方一起跌倒在萬壽路25巷跟23號中間，引起路人注意，我們分別爬起來後，我當時背包黑色包包，穿白色羽絨衣、黑色長褲，我發現我的雨傘、識別證、手機、眼鏡散落在十字路口四處，當天因為下雨，我眼睛又看不到，所以我在現場地上搜尋，撿起了雨傘、眼鏡、識別證、手機，但我當場不知道鑰匙也掉了，所以我當場認為我掉落的物品都已經撿起來。但沒有想到謝坤龍又再次衝刺過來抓住我的領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在我仰躺情況下跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是臉部、胸部跟嘴巴持續被謝坤龍攻擊，後來有路人制止他。第二次在27號被謝坤龍毆打時，【手機影片內容】就是我還手的部分，我右手往謝坤龍左臉揮了一拳，我有揮擊到謝坤龍的左下巴。因為整個事件謝坤龍攻擊我兩次，我還手兩次，之後謝坤龍就沒有繼續攻擊，於是我就離開了。我說的兩次就是謝坤龍在25巷從左後方到左前方第一次攻擊我，我雙手往前推擠謝坤龍，之後我們兩人就分開各自去找散落的東西，後來謝坤龍在萬壽路27號第二次攻擊我臉部，被路人制止，我們雙方就分開，接著我們又繼續找散落物品，但謝坤龍持續恐嚇我，所以我就用右手揮擊謝坤龍，之後我們就各自散開云云（原審卷三第224、225頁）；其於本院證以：當天下午7時7分被告謝坤龍衝到我的左前方直接攻擊我，他是用拳頭，打了很多拳，打我頭部、胸部，然後推倒我造成我腦震盪。第一次打我，我們跌倒起身後，就開始找東西。被告謝坤龍一直攻擊我，我要推開他，但他跌倒，我沒東西可推，我也往前倒，2次跌倒位置差不多，倒在斑馬線上。我於警局說雙方扭打在地上，是當時措辭，是相互摔倒在地上。第二次是被告謝坤龍突然撲上，我撿東西背對著他，沒想到他突然又衝上來。我不確定他有無拾取其他東西攻擊我，第二次是路人制止，他才停止攻擊，他2次攻擊，我不知何時停止，我反擊是因為他攻擊我。後來我只是推擠等語（本院卷第201至203頁）。
　⒊參核上開供證可知，本案被告謝坤龍、張博翔係因被告張博翔拍攝違規檢舉照片發生口角爭執，進而互毆，且毆打過程中雙方互有傷害對方之舉，致被告謝坤龍、張博翔2人分別受有事實欄所示之傷害乙節，業據證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人於原審審理中證述綦詳，是難認被告張博翔所為係因排除對方之不法侵害，所為必要之防衛，依前開判決見解，被告張博翔所為非屬現在不法之侵害之情，自核與構成要件有間，尚無從據此主張正當防衛，被告張博翔所辯，不足採信。
　㈤被告張博翔又辯稱被告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷，均非伊可以徒手造成該傷害云云，被告謝坤龍辯稱伊未出手打被告張博翔云云。然查：證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人於原審審理時已證稱被告謝坤龍、張博翔2人在打架，如前所述，且證人郭咸谷於原審審理時證述，被告謝坤龍、張博翔雙方互相出拳集中在臉部、胸部以上，而被告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷，被告張博翔受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害，均符合證人郭咸谷、李昀慈、洪羽辰等人所證相符，且有手機所錄影畫面被告謝坤龍亦有頭部流血等情，足認被告謝坤龍、張博翔2人所辯，均不足採信。
　㈥被告謝坤龍雖指摘被告張博翔案發當下沒有留在案發現場，且直至晚上8時35分看診，不排除自傷可能云云。
　⒈惟查被告張博翔分別提出2張診斷證明書其記載分別為：第一張病名記載受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、膝部多處擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害（偵11703號卷第15頁）。第二張受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、膝部多處擦挫傷、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害（偵11703號卷第90頁），此核與證人郭咸谷所述，被告謝坤龍、張博翔互毆部分為臉部、胸部以上等情相符，且經原審函詢臺北醫學大學附設醫院函覆結果為：張博翔於109年11月30日至本院急診就診，主訴四肢多處疼痛，前胸壁擦傷，被陌生人徒手毆打等情，有臺北醫學大學附設醫院111年2月21日校附醫歷字第1110001147號函足佐（原審卷一第389頁），上開傷勢遍及頭、手、膝多處，要非自行碰撞可得，故被告張博翔提出之診斷證明應屬可採。
　⒉被告張博翔於原審準備程序供稱：案發後因找不到機車鑰匙後，路上攔計程車，回家處理傷口，處理傷口時發現頭暈、嘔吐，後來馬上叫計程車去台北醫學院。當時有在指南路2段45巷10號跟太太碰面，後來一起搭計程車回家，回家後發現無法自行處理傷口，之後再搭計程車去醫院，到醫院時間約晚上7點30分，大約在晚上8點30分後看到醫生，看診全程我太太都有陪同等語（原審卷一第224頁），可認被告張博翔雖離開現場，依上開路程與太太會面後，搭計程車返家，再前往醫院看診時，以及等候看診，且無證據證明中途有任何有可能造成自傷之情，況被告張博翔所受之傷害，除膝部多處擦挫傷外，其餘均為胸部以上的傷害，亦核與證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人所證，被告謝坤龍、張博翔有打架情事，況急診病歷上之時間應為醫生看診時間，故被告張博翔所辯，尚無悖於常情，應屬可採。
　㈦末者，因被告2人互毆，被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷害、被告張博翔受有膝部多處擦挫傷，此有被告2人各自所提診斷證明在卷可稽（偵11703號卷第90頁、本院卷第167頁），是被告謝坤龍、張博翔2人互指摘對方於其倒地後亦有受其攻擊等情，是被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷害、被告張博翔受有之膝部多處擦挫傷之傷害，可能係被告謝坤龍、張博翔2人各自跨坐對方身上毆打時造成，自可認此部分傷害則為被告謝坤龍、張博翔2人互相加害所致，而被告2人前揭膝部傷勢與本件被告2人傷害行為間有相當因果關係，亦可確認，則此部分事實，至堪認定，附此敘明。
　㈧綜上所述，本案事證明確，被告謝坤龍、張博翔上開犯行，均堪以認定，應依法論罪科刑。
二、論罪科刑
　  核被告謝坤龍、張博翔所為，均係犯刑法第277條第1項之傷害罪。又被告謝坤龍、張博翔於密接時、地互毆，各致對方受有事實欄所載之傷勢，足認係基於單一犯意，接續侵害同一法益，各犯罪事實之獨立性極為薄弱，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施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，為接續犯，均僅論以一個傷害罪即為已足。
三、撤銷改判之理由
　㈠原審據以論科，固非無見。惟原審就被告謝坤龍、張博翔2人上開各自膝部部分傷勢認與本案傷害之行為無關，皆不另為無罪之諭知，認事用法，即有未洽。被告謝坤龍、張博翔上訴意旨，皆執陳詞，或空言否認犯罪，或主張正當防衛，而檢察官各循被告即告訴人謝坤龍、張博翔之請均以被告2人犯後未予告訴人達成和解，毫無悔意，犯後態度均屬不佳，各量處拘役30日並諭知易科罰金之折算標準，量刑顯屬過輕等語，被告2人及檢察官上訴意旨，雖均不足取，惟原判決既有上開可議之處，即屬無可維持，應由本院予以撤銷改判。
　㈡爰審酌被告謝坤龍、張博翔行為時均為成年人，應有相當之智識程度與社會經驗可知遇事當以理性之態度溝通，並化解雙方歧見解決紛爭，遇事竟不知理性解決，本案起因於被告張博翔檢舉被告謝坤龍紅線違停事件，而引發前揭犯行，致被告謝坤龍、張博翔2人分別受有事實欄所受等傷害，所為均有不該，殊非可取，且據上開手機錄影勘驗結果所示，被告張博翔於雙方已停止互毆後，仍持續攻擊被告謝坤龍，惡性較重；惟念被告謝坤龍、張博翔均無經法院判決有罪之前科紀錄，有被告謝坤龍、張博翔本院前案紀錄表在卷足參，兼衡被告謝坤龍自陳博士畢業之智識程度、經濟小康之生活狀況，目前需扶養母親；被告張博翔碩士畢業、經濟狀況中等，目前仍需扶養家人及貸款中（原審卷三第124頁），復考量被告謝坤龍、張博翔所受傷勢程度，犯罪後仍否認犯行之態度，且迄未達成和解，並賠償對方所受損害，或取得對方之諒解，暨其等犯後態度、犯罪動機、目的、手段、所生危害等一切情狀各量處如主文所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。
據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。
本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官鄭雅方提起上訴，檢察官羅建勛、王亞樵到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日
                  刑事第二十二庭審判長法　官  蔡廣昇
                                      法　官  汪怡君
                                      法　官  許文章
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。
                                      書記官  陳盈芝
中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日
附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　
中華民國刑法第277條
傷害人之身體或健康者，處五年以下有期徒刑、拘役或五十萬元以下罰金。
犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑。
附表
		編號

		檔案名稱

		內容



		1

		「IMG_6751」.MOV 

		00分00秒至2分25秒
⒈畫面一開始為窗戶玻璃，此時可聽見一男子聲音：「叫警察啦」，開窗後，於00分06秒時，可見一名身穿黑衣黑褲之男子（即為本案被告謝坤龍），伸出左手向其左後方揮一下後，謝坤龍移動至人行道上的木製長凳上，另一名身穿白色外套、背黑色背包之男子（即為本案被告張博翔）站在謝坤龍右側人行道上。
⒉於00分08秒時，謝坤龍右手有一個撫摸自己額頭的動作（如截圖1），張博翔則繼續站在謝坤龍右側人行道上，此時畫面左側有人行道標示的巷子為萬壽路25巷，右側有紅線之道路則為萬壽路。
⒊於00分09秒時，鏡頭拉近，張博翔轉身面向行人穿越道方向，謝坤龍將右手自頭上放下後，往向張博翔，並站起身向前移動（即畫面左側方向），謝坤龍出聲喊道：「不要走」、「你不要走！」。（如截圖2），張博翔則移動至行人穿越道上。
⒋於00分15秒時，張博翔彎腰自地面撿起某一物品（如截圖3）並將其收至白色外套口袋後，張博翔沿著行人穿越道向前移動後，站在行人穿越道上，謝坤龍則由其後走向張博翔。張博翔大喊「怎樣！」
⒌於00分27秒時，謝坤龍移動到張博翔面前，張博翔則轉身向右側方向移動。於00分42秒時，張博翔再次轉身，向左側方向移動至謝坤龍右側身旁。
⒍於00分47秒時，張博翔左手靠近，並碰觸到謝坤龍右手（如截圖4），謝坤龍則退後一步，大喊「阿！」，張博翔左手離開謝坤龍右手後，再次接觸，張博翔再次大喊「耶！」。
⒎於00分51秒時，此時可見張博翔將左手放在謝坤龍右手前臂上，（如截圖5），張博翔大喊「手機！」，謝坤龍後退一步，並對張博翔說「我沒拿你的東西，我再幫你找，找我的手機」。
⒏於00分56秒開始，張博翔彎腰望向地面，並有一個向地面伸手的動作，但看不清是否有撿拾何物品（經向張博翔確認後，張博翔表示其撿拾自己的手機），此後，張博翔、謝坤龍二人開始搜尋地面（謝坤龍在畫面左側處尋找，張博翔則轉身走向右側尋找）。
⒐於01分23秒時，謝坤龍向右側移動，並伸出右手指向畫面外方向點兩下後，轉身在用左手指一下，謝坤龍：「我可以跟你慢慢等」，謝坤龍向左側移動，張博翔也在行人穿越道上向左側移動。
⒑於01分39秒時，張博翔彎腰撿起地上黑色雨傘一把，（如截圖6），謝坤龍則彎腰看向地面排水溝蓋子，張博翔將雨傘打開又收起後，走向謝坤龍，張博翔大喊「（…聽不清楚），蛤！」。
⒒於01分52秒時，張博翔伸出右手推向謝坤龍頭部1次（如截圖7），謝坤龍被推到後退數步，於01分55秒時，張博翔大喊「衝三小，蛤！衝三小阿」，右手再次推謝坤龍頭部1次（如截圖8），謝坤龍移動到張博翔右側，張博翔再次喊「蛤！」。
⒓於02分03秒時，張博翔向右側移動，謝坤龍也跟在其後向右側移動，同時謝坤龍右手有2個撫摸頭部額頭的動作，於02分14秒時，張博翔右手拿起眼鏡，並開始向左側沿行人穿越道移動，左手則抓著黑色雨傘。謝坤龍在畫面上方機車騎士旁，張博翔隨後自畫面左側移動出畫面外。



		2

		IMG_6751

		影片時間：
00：00：08
謝坤龍伸出右手觸碰自己額頭，隨後看向自己的右手


00：00：11至00：00：15
謝坤龍以右手手指張博翔，並稱：你不要走，張博翔自畫面右側沿斑馬線向左側走去，謝坤龍起身找尋自己鞋子並穿上，再以左手手指張博翔，並稱：你不要走


00：00：17至00：00：25
張博翔彎腰自斑馬線上撿起某物品，放入其外套右邊口袋，繼續沿斑馬線向畫面右側走去，隨後停在斑馬線上，謝坤龍自畫面右側沿斑馬線追上張博翔，


00：00：27至00：00：30
張博翔對謝坤龍稱：怎樣，謝坤龍繼續往前走去，超越張博翔後稱：你不要走，張博翔站在斑馬線上看著謝坤龍


00：00：48至00：00：53
張博翔伸左手握住謝坤龍右手，謝坤龍往後退一步，張博翔稱：蛤，張博翔放開左手，謝坤龍將右手掌心向上張開，張博翔再次以左手握住謝坤龍右手，並稱：手機，謝坤龍稱：我沒拿你的東西，謝坤龍往後退一步，張博翔往前一步，以左手及身體推擠謝坤龍


00：00：56至00：01：06
張博翔稱：我在、我在找我的手機，張博翔彎腰自斑馬線上撿起某物品，看了該物品一眼後，疑似將其放入外套右邊口袋，謝坤龍持續看向路邊地面


00：01：49至00：01：59
一個男生聲音稱：打我，張博翔向謝坤龍走去，稱：…（聽不清楚）、蛤，再稱：蛤，後以右手推擠謝坤龍頭部，謝坤龍向後退數步至路邊機車旁，旁有一女聲驚呼一聲，張博翔稱：講三小（台語），再度以右手推擠謝坤龍頭部，稱：你講三小（台語），旁有一女聲驚呼一聲，謝坤龍自路邊機車處走出，側身面對張博翔，張博翔對謝坤龍稱：蛤，張博翔看向謝坤龍，隨後雙方均自畫面右側沿斑馬線往左側走去










臺灣高等法院刑事判決

111年度上訴字第2213號

上  訴  人  臺灣臺北地方檢察署檢察官

上  訴  人  

即  被  告  謝坤龍





選任辯護人  楊傳珍律師

上  訴  人  

即  被  告  張博翔





上列上訴人等因被告等傷害案件，不服臺灣臺北地方法院110年度訴字第702號，中華民國111年4月22日第一審判決（起訴案號：臺灣臺北地方檢察署110年度偵字第11703、17653號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

謝坤龍犯傷害罪，處拘役貳拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

張博翔犯傷害罪，處拘役伍拾日，如易科罰金，以新臺幣壹仟元折算壹日。

    事  實

一、謝坤龍因不滿張博翔拍攝違規停車拍照取締問題而起爭執，2人竟均基於傷害之犯意，接續於民國109年11月30日晚間7時7分至7時10分間某分間（起訴書誤載，本院應予更正），在臺北市○○區○○路00○00號間之斑馬線等地點處（起訴書誤載，本院應予更正），互以徒手互毆，致謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷、右膝挫擦傷之傷害，張博翔受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷、前胸壁挫傷、膝部多處挫擦傷之傷害。

二、案經謝坤龍、張博翔訴由臺北市政府警察局文山第一分局報告臺灣臺北地方檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、程序事項

    按被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據；又當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。經查，檢察官、被告張博翔、謝坤龍及其辯護人於本院審判程序時，均未對證據能力有所爭執（本院卷第307至315頁），供述證據部分視為同意作為證據，本院審酌各該證據作成或取得時狀況，並無顯不可信或違法取得等情況，且經本院依法踐行證據調查程序並認為適當，而有證據能力；其餘資以認定本案犯罪事實之非供述證據，亦查無違反法定程序取得之情形，依刑事訴訟法第158條之4之反面解釋，亦有證據能力。

貳、實體事項

一、認定犯罪事實所憑之證據及理由

　  訊據被告謝坤龍矢口否認犯行，辯稱：我沒有動手打張博翔。張博翔說我從左方攻擊他的左臉，但其就診紀錄為右臉受傷，不合邏輯。張博翔說我壓他在地上打，但其卻是膝蓋受傷，而我的膝蓋沒事。當天因為下雨，若我有打他，張博翔的背部應該是髒的，但反而是我的背部是髒的。張博翔說前2段都是我攻擊他，影片拍的是第3段他才回手，但確是我頭破血流。而且從張博翔最後攻擊的力道看不出他有頭暈、暈眩、嘔吐症狀，案發後2小時才就診，不知道張博翔的傷勢從哪裡來的云云。被告謝坤龍之辯護人則以：⒈依卷附手機所錄影畫面觀之，被告謝坤龍一直被被告張博翔攻擊，無力還擊。被告張博翔身上的傷，是他徒手攻擊被告謝坤龍而破皮，被告謝坤龍沒有出手打被告張博翔。被告張博翔身上白色羽絨衣並無任何髒污。若被告張博翔真是受害人，為何不等警察到場或主動報警。反而是被告張博翔提出違規停車檢舉，才確認其身分傳喚到案，且被告張博翔毆打被告謝坤龍後仍一直推擠被告謝坤龍。⒉依台北醫學大學附設醫院函覆結果：張博翔於109年11月30日20時34分到達台北醫學大學附設醫院就診，當時年紀34歲（青壯年），身高181公分、體重95公斤，身上的傷有頭部表淺損傷、手指表淺損傷、膝部擦傷（原審卷一第71、73頁），並無腦震盪的記載，核與其所檢附病歷不符。台北醫學大學附設醫院不敢斷言張博翔之傷勢是否可能是自己造成（原審卷一第65頁），自不能排除張博翔自傷或打人磨損之可能；依台北市立萬芳醫院函覆結果，謝坤龍於109年11月30日19時48分到達台北市立萬芳醫院就診，當時年紀55歲（中老年），身高161公分，體重58公斤，身上有頭部撕裂傷、右膝擦傷，萬芳醫院對傷口的判斷，認徒手或棍棒都可能造成謝坤龍前開傷口，且基本上傾向他人所為（原審卷一第85、87、91頁），又證人郭咸谷亦證稱流血倒地是被告謝坤龍，不是穿白衣的被告張博翔；證人洪羽辰亦證稱被告張博翔勾著被告謝坤龍脖子，騎在他身上打。故應認109年11月30日晚間7時10分許，被告張博翔拍攝被告謝坤龍違規停車後，被告謝坤龍朝被告張博翔走過去，詢問被告張博翔為什麼要拍被告謝坤龍車子照片時，被告張博翔未等被告謝坤龍開口，就先用力以拳重擊、毆打被告謝坤龍頭部數十多下，並將被告謝坤龍摔倒在地上，其後繼續跪壓、以身體的重量壓制被告謝坤龍在地上持續用力以拳重擊、毆打被告謝坤龍頭部、臉部，致被告謝坤龍所戴眼鏡及財物因而損壞不堪使用，因而受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷、右側膝部挫傷等多處挫傷瘀青併擦傷。至於被告張博翔雙膝擦傷，應該是因為被告張博翔跪壓在謝坤龍身上時造成的等語為被告謝坤龍置辯；訊據被告張博翔亦矢口否認上開犯行，辯稱：案發當天我在萬壽路27號拍攝被告謝坤龍紅線違規停車。從被告謝坤龍之調查筆錄，他已經承認有主動攻擊我，我也有還手，被告謝坤龍也知道我是在拍攝其紅線違規停車，不是拍攝路人裙底。我主張正當防衛。被告謝坤龍第1次攻擊我的左臉，第2次持續攻擊，所以我右臉的傷可能是第2次被攻擊時所致。我走到25號時看到有個黑影從我左後方晃到左前方，下1秒我就被打，被告謝坤龍第1拳揍我左臉，約左眼到顴骨的位置，我的眼睛附近有5公分撕裂傷，因為被打眼鏡掉了，我又近視500度，我就兩手出拳正面去推擠被告謝坤龍。接著我們一起跌倒在萬壽路25巷跟23號中間，爬起來後，我的雨傘、識別證、手機、眼鏡從背包掉出來，散落在十字路口四處，所以我在現場地上搜尋撿起。但沒有想到被告謝坤龍又再次衝刺過來抓住我的領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在我仰躺情況下，跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是臉部、胸部跟嘴巴持續被被告謝坤龍攻擊。被告謝坤龍再次攻擊我的地點是在萬壽路27號的人行道上，已經過了25巷的斑馬線。從照片上可以看出我的羽絨衣有被攻擊而留下的血跡，因為我背背包，被推倒後羽絨衣沒有髒污。當天回家後7點多我覺得不舒服，所以去醫院看診，在醫院等了半個小時多才看到，全程都有太太陪同。證人洪羽辰說他只瞄了一眼，報完案就走，沒辦法確定事情從頭到尾，但在他沒辦法確定事情從頭到尾的情況下，怎麼有辦法確定是誰先動手？所稱白衣男子先動手不實在，我是被攻擊才反擊，不是主動攻擊他云云。惟查：

　㈠被告謝坤龍、張博翔於上揭時、地，因被告張博翔拍攝被告謝坤龍違規停車事件而引起，且被告張博翔亦坦認確有反擊被告謝坤龍之事實，業據被告張博翔於警詢、偵查、原審及本院審理時所坦認，核與證人郭咸谷、李昀慈、洪羽辰於原審審理時證述情節大致相符（原審卷三第7至28、45至56頁），復有告訴人謝坤龍之萬芳醫院診斷證明書、告訴人張博翔之臺北醫學大學診斷證明書2紙及臺北醫學大學110年5月27日函覆資料、不詳人士提供之手機影片及警方翻拍截圖、臺北市政府警察局文山第一分局指南派出所110報案紀錄單、臺北市政府警察局文山第一分局110年2月5日北市警文一分刑字第1103000617號函暨其附件【指南派出所員警職務報告書、案發現場手機錄影畫面光碟、手機錄影畫面截圖照片及110報案紀錄】、臺北醫學大學附設醫院110年10月1日校附醫歷字第1100006379號函暨附件、臺北市立萬芳醫院110年10月5日萬院醫病字第1100007405號函暨附件、臺北市政府警察局文山第一分局110年12月22日北市警文一分刑字第1103025613號函暨其附件、原審111年1月7日勘驗筆錄及附圖、臺北醫學大學附設醫院111年2月17日函文（110年度偵字第11703號卷〈下稱偵11703號卷〉第10至14、15、90、110至118頁、110年度他字第1126號卷〈下稱他字卷〉第13、18至25頁反面、原審卷一第65至81、85至95、273至280、306至320、389頁）在卷可稽，此部分事實，堪予認定。

　㈡被告張博翔拍攝被告謝坤龍於109年11月30日晚間7時7分，在臺北市○○路00號在劃有紅線路段臨停之事實，為被告謝坤龍、張博翔於警詢、偵查及原審審理時所坦承，復有臺北市政府警察局舉發違反道路交通管理事件通知單影本乙紙在卷可佐（他字卷第6頁），此部分事實，亦堪認定。

　㈢依照被告張博翔拍攝違規照片的時間為109年11月30日晚間7時7分，及證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈之報案先後順序所證述情節觀之，卷附手機所錄影畫面109年11月30日晚間7時10分為本案被告謝坤龍、張博翔2人衝突最後的時間所拍攝，其說明如下：

　⑴證人洪羽辰於原審審理時證稱：109年11月30日晚間7時8分54秒有打110報案，當時在Jasons超市旁火鍋店的騎樓（偵11703號卷第99頁下面照片斑馬線左手邊的涮涮鍋處）。因為打架事件發生在我旁邊。當時距離他們大概5公尺。我那時候在滑手機等朋友，突然往Jasons那邊看過去，我是從打起來的瞬間才看到。穿白色衣服的人（張博翔）先動手的。看到有個白衣男子撲向黑衣男子（謝坤龍），兩人就打起來，因為兩個人都在地上扭打一團，後來白衣服的男子有用手臂勾住對方頸部的動作。我認為他們二人在打架。我有聽到類似關於拍照的事，黑衣男子的手機有摔到地上。有看黑衣男子被毆打而流血，所以就報案，報完案後就走了，在現場大概待了10秒鐘等語（原審卷三第47至55頁）。故證人洪羽辰所證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前方斑馬線打架之瞬間，以及被告謝坤龍、張博翔2人打架後在地上扭打成一團。

　⑵證人郭咸谷於原審審理時證稱：109年11月30日晚上7時9分5秒有打110報案。我從前一個路口即萬壽路17巷往萬壽路25號巷口走去時，在subway旁涮涮鍋騎樓（涮涮鍋是萬壽路23號，也就是面對斑馬線的左手邊，即原審卷一第275頁員警繪製現場圖涮涮鍋位置在斑馬線及「C」的左邊，現場圖右邊數來第一個路口）就看到兩個人在斑馬線上有衝突，拳腳相向正在發生。當時距離他們二人5到10公尺內。兩個人打架發出用力的「嚇嚇哈哈」的聲音。打起來已經有一段時間。沒有看到是誰先出拳的。兩個人在下雨天時互毆，二人都有互相出拳，二人都歇斯底里，互相用力地像打拳擊賽那樣，沒有一個人是單方面受打。他們二人是面對面互相出拳，兩人是打胸部以上的部位都是出拳的主要點。大部分打的地方集中在胸部和臉以上，就是胸部以上。剛開始兩個人勢均力敵、互相纏鬥。可以這麼說指兩個人互相出拳、誰也不讓誰。高的人力量比較大，高的人往前揮過去，矮的人重心不穩就倒在地上，本來讓對方倒下的那個人就往跌倒那個人繼續揍，好像兩個人都有流血，我現在想起來是矮的人倒在地上有流血這是最後的部分。從我看到整件事，到我打電話給警察，到我離開，不超過8分鐘（後更正為5分鐘）。我報警過程中兩人還在互打。我報完警就有一個人倒下來，好像是黑色衣服、比較矮的男生倒在地上，有流血，那個時候兩個人就有點停歇了。有看到有人在現場找眼鏡跟手機。在兩人停歇後，在那個時間內開始找眼鏡及手機。報完警我就馬上離開，沒有看到後續的事情。沒有聽到他們打完後，冷靜下來說報警等語（原審卷三第13至15頁）。可認證人郭咸谷所證為被告謝坤龍、張博翔2人在涮涮鍋前面斑馬線互毆打架中，以及被告張博翔出拳後使被告謝坤龍倒地，再繼續毆打被告謝坤龍，被告謝坤龍、張博翔2人停歇後，有找眼鏡、手機之事實（即卷附手機錄影截圖影像編號③以下）。

  ⑶證人李昀慈於原審審理時證稱：我有報案，但不記得是不是109年11月30日晚上7時10分9秒報案。當時在Jasons超市正對面公車站等公車，有看到兩個人在打架，其中一個當事者喊說「幫忙報案」，所以我就順便報案，但因為之後公車來了，所以在警察到場之前我就離開現場。喊要報案的人是穿白色外套的人旁的另一個人。他們二人互相打起來的那一瞬間是沒有看到的。我當天看到時兩方還站著，過了一段時間後，有扭打到地上，就有聽到「幫忙報警」，所以我才幫忙報警。他們從對峙到扭打到地上，誰先動手的這我忘記了。（我認為是打架）兩個人都有揮拳，我看到毆打的地方在斑馬線上等語（原審卷三第17至27頁）。可認證人李昀慈所證為被告謝坤龍、張博翔2人在互毆打架中，被告謝坤龍、張博翔有扭打在地之事實。

　⑷證人即臺北市政府警察局文山一分局指南派出所李永杰警員於原審審理時證稱：是我處理本案糾紛。做筆錄時是說因為檢舉汽車的問題而吵起來。在案發後調閱監視器，看到張博翔步行然後回到住處。我調到他的住址，詢問社區管委會還是警衛，然後找到他。調監視器時就確定了，檢舉違規只是更加確定是張博翔。現場有看到謝坤龍有受傷，他跟我說被人家打，隨即到JASONS前找尋監視器畫面，後續有一位熱心民眾提供手機影片給我們，後續我有去現場，從她拍攝角度推測她住的地方，但詢問後都沒有找到。我印象中她沒有講是否為發生衝突全部影像，只跟我說有拍到，然後就傳給我。手機所拍攝的影片內容跟證人郭咸谷所述是不同段，看起來是快結束等語（原審卷三第107至113頁）。可認證人李永杰取得卷附手機所拍攝之影片，時間應為被告謝坤龍、張博翔2人互毆打架最後階段之事實。

　⑸再參以原審當庭勘驗現場路人於樓上所拍攝影片及本院再次勘驗上開影片檔案（內容如附表所示），從勘驗的內容觀之，被告謝坤龍是坐在人行道上之花台上（鏡頭左邊是行人穿越道），也發出「叫警察啦」聲音，被告張博翔則前方站立，2人並無衝突，接下來被告張博翔則彎腰撿拾東西，被告謝坤龍、張博翔2人移動接觸，在地上尋找東西，接下來是被告張博翔接續推打被告謝坤龍頭部2次，最後被告張博翔即離開現場，此與證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人所證被告謝坤龍、張博翔2人係在互毆，在地上扭打一團等情固有不同，但與證人郭咸谷、李昀慈2人所證被告謝坤龍、張博翔2人有撿拾地上東西部分相符，可見上開手機所錄影畫面應係在被告謝坤龍、張博翔2人互毆後所錄得。再參以被告張博翔檢舉被告謝坤龍違規停車時間109年11月30日晚間7時7分、上開證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人報案時間及卷附手機所拍攝的影片時間，亦可知手機所拍攝的時間確為被告謝坤龍、張博翔2人互毆、在地上扭打一團之後，在中間停下來，被告謝坤龍、張博翔2人尋找撿拾地上東西之階段，又證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人與被告謝坤龍、張博翔2人互不相識，僅為偶而路過現場並打電話報警之熱心民眾，並於原審作證時已立具結文以資擔保，其證詞自可採信。故被告張博翔所辯，該手機所拍攝的影片並非全部衝突經過，應堪採取。是被告謝坤龍、張博翔2人於上開時、地有互毆之事實，自堪認定。至證人洪羽辰雖指證被告張博翔先動手毆打被告謝坤龍等情，然如前所述，證人洪羽辰並非自始見被告謝坤龍、張博翔2人爭執過程，且被告張博翔亦不否認其有因受到攻擊後，以雙手推被告謝坤龍，故難僅以證人洪羽辰部分所見，即認其被告張博翔為先攻擊之人，況被告謝坤龍自承發現被告張博翔拍照，對被告張博翔拍肩、口氣不佳質問被告張博翔，顯見被告謝坤龍當時情緒不佳，且被告謝坤龍為本案紅線違規停車之人，被告張博翔為檢舉人，衡情被告張博翔並無與被告謝坤龍衝突之必要，又被告謝坤龍有先碰觸被告張博翔身體之情下，被告張博翔自有認其受攻擊之可能，進而做出攻擊之理。

  ㈣按對於現在不法之侵害，而出於防衛自己或他人權利之行為，不罰；但防衛行為過當者，得減輕或免除其刑，刑法第23條定有明文。是正當防衛之要件，以遇有現在不法之侵害，始能成立，如不法侵害已過去，或預料有侵害而不法侵害尚未發生，則其加害行為，自無正當防衛可言。而所謂「現在不法之侵害」，指侵害之現在性、急迫性、迫切性，即法益之侵害已迫在眉睫。從而，已過去或未來之侵害，不具有「現在性」，無成立正當防衛之可能（最高法院19年上字第1174號判例、96年度台上字第1061號判決意旨參照）。又按正當防衛必須對於現在不法之侵害始得為之，侵害業已過去，即無正當防衛可言。至彼此互毆，又必以一方初無傷人之行為，因排除對方不法之侵害而加以還擊，始得以正當防衛論。故侵害已過去後之報復行為，與無從分別何方為不法侵害之互毆行為，均不得主張防衛權（最高法院30年上字第1040號判例意旨參照）。而互毆係屬多數動作構成單純一罪而互為攻擊之傷害行為，縱令一方先行出手，而還擊之一方在客觀上苟非單純對於現在不法之侵害為必要排除之反擊行為，因其本即有傷害之犯意存在，則對其互為攻擊之還手反擊行為，自無主張正當防衛權之餘地（最高法院96年台上字第3526號判決意旨參照）。經查：

　⒈證人謝坤龍於原審審理時證稱：我住附近。當天我跟女性友人要去Jasons超市買水果。我開公司的車去。109年11月30日晚上7時7分，停在萬壽路27號Jasons超市的正門口（即警方繪製的現場圖，A車下車的位置，原審卷一第275頁）。女性友人下車買水果，我就待在車上。那裡是不能停車紅線路段。我放友人下車，本來要離開，但看到被告張博翔行為，先才在車上觀察，第一時間我沒有想到張博翔其實是在檢舉我的車輛違規停紅線。當張博翔往25號斑馬線方向走，我從車子下來後，跑過去由後面拍了張博翔的左肩（即原審卷一第275頁「12.7m」的「1」位置拍被告張博翔肩，就是在柱子那裡），他停了下來，我走到他的正面，當然我的態度比較不好，我用台語說「你是在拍什麼意思？」，然後我就走到他的正面，拿著手機給他看，跟他說「你的行為我都拍下來」（指他放在大腿旁拍的事情），我大概講到這邊的時候，接下來他一拳就打到我的太陽穴（我的頭部就一直被打），他打我後，因為會痛，我就一直往後退，才抓他的領子，因為頭很暈，就往後倒，他是被我拉倒，所以我才會躺在地上。被打到斑馬線後面的時候，因為我左手沒有力，右手拿著手機，我又有五十肩，後來會倒的原因是我手機後來掉到地上，我是躺在這個地方（「C」位置倒地，被拍攝位置），他持續毆打完，起來後還踹我一腳，這時候才是人家的影片，我很吃力地走到這裡（25巷），再過來（斑馬線）找手機，這個過程才被拍到。起來後我一直在找手機，因為那是我認為我唯一的證據，而且我眼鏡也被打掉在地上云云（原審卷三第57至66頁）。

　⒉被告張博翔於原審供稱：伊走到25號時，有個黑影從我的左後方晃到左前方，下一秒我就被打，謝坤龍第一次打我的左臉，是左眼顴股的位置，所以我眼睛附近有5公尺（公分）的撕裂傷，後來我就聽到拍什麼拍，之後就聽到罵「幹，拍什麼拍」，接下來我下意識就防衛我自己，我就兩手出拳正面去推擠對方。對方打我第一下我的眼鏡就掉了，因為我兩眼近視500度，我看不到對方是誰，於是我就雙手推擠對方，接著我們雙方一起跌倒在萬壽路25巷跟23號中間，引起路人注意，我們分別爬起來後，我當時背包黑色包包，穿白色羽絨衣、黑色長褲，我發現我的雨傘、識別證、手機、眼鏡散落在十字路口四處，當天因為下雨，我眼睛又看不到，所以我在現場地上搜尋，撿起了雨傘、眼鏡、識別證、手機，但我當場不知道鑰匙也掉了，所以我當場認為我掉落的物品都已經撿起來。但沒有想到謝坤龍又再次衝刺過來抓住我的領口，把我推倒，造成我後腦撞到地上，並在我仰躺情況下跨在我身上，持續對我的臉揮拳，我當時是臉部、胸部跟嘴巴持續被謝坤龍攻擊，後來有路人制止他。第二次在27號被謝坤龍毆打時，【手機影片內容】就是我還手的部分，我右手往謝坤龍左臉揮了一拳，我有揮擊到謝坤龍的左下巴。因為整個事件謝坤龍攻擊我兩次，我還手兩次，之後謝坤龍就沒有繼續攻擊，於是我就離開了。我說的兩次就是謝坤龍在25巷從左後方到左前方第一次攻擊我，我雙手往前推擠謝坤龍，之後我們兩人就分開各自去找散落的東西，後來謝坤龍在萬壽路27號第二次攻擊我臉部，被路人制止，我們雙方就分開，接著我們又繼續找散落物品，但謝坤龍持續恐嚇我，所以我就用右手揮擊謝坤龍，之後我們就各自散開云云（原審卷三第224、225頁）；其於本院證以：當天下午7時7分被告謝坤龍衝到我的左前方直接攻擊我，他是用拳頭，打了很多拳，打我頭部、胸部，然後推倒我造成我腦震盪。第一次打我，我們跌倒起身後，就開始找東西。被告謝坤龍一直攻擊我，我要推開他，但他跌倒，我沒東西可推，我也往前倒，2次跌倒位置差不多，倒在斑馬線上。我於警局說雙方扭打在地上，是當時措辭，是相互摔倒在地上。第二次是被告謝坤龍突然撲上，我撿東西背對著他，沒想到他突然又衝上來。我不確定他有無拾取其他東西攻擊我，第二次是路人制止，他才停止攻擊，他2次攻擊，我不知何時停止，我反擊是因為他攻擊我。後來我只是推擠等語（本院卷第201至203頁）。

　⒊參核上開供證可知，本案被告謝坤龍、張博翔係因被告張博翔拍攝違規檢舉照片發生口角爭執，進而互毆，且毆打過程中雙方互有傷害對方之舉，致被告謝坤龍、張博翔2人分別受有事實欄所示之傷害乙節，業據證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人於原審審理中證述綦詳，是難認被告張博翔所為係因排除對方之不法侵害，所為必要之防衛，依前開判決見解，被告張博翔所為非屬現在不法之侵害之情，自核與構成要件有間，尚無從據此主張正當防衛，被告張博翔所辯，不足採信。

　㈤被告張博翔又辯稱被告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷，均非伊可以徒手造成該傷害云云，被告謝坤龍辯稱伊未出手打被告張博翔云云。然查：證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人於原審審理時已證稱被告謝坤龍、張博翔2人在打架，如前所述，且證人郭咸谷於原審審理時證述，被告謝坤龍、張博翔雙方互相出拳集中在臉部、胸部以上，而被告謝坤龍受有頭部鈍傷、右前額撕裂傷、鼻部擦傷，被告張博翔受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害，均符合證人郭咸谷、李昀慈、洪羽辰等人所證相符，且有手機所錄影畫面被告謝坤龍亦有頭部流血等情，足認被告謝坤龍、張博翔2人所辯，均不足採信。

　㈥被告謝坤龍雖指摘被告張博翔案發當下沒有留在案發現場，且直至晚上8時35分看診，不排除自傷可能云云。

　⒈惟查被告張博翔分別提出2張診斷證明書其記載分別為：第一張病名記載受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、膝部多處擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害（偵11703號卷第15頁）。第二張受有頭枕部挫傷併輕度腦震盪、雙側手部、膝部多處擦挫傷、臉部擦挫傷、唇部周圍挫傷及前胸壁挫傷之傷害（偵11703號卷第90頁），此核與證人郭咸谷所述，被告謝坤龍、張博翔互毆部分為臉部、胸部以上等情相符，且經原審函詢臺北醫學大學附設醫院函覆結果為：張博翔於109年11月30日至本院急診就診，主訴四肢多處疼痛，前胸壁擦傷，被陌生人徒手毆打等情，有臺北醫學大學附設醫院111年2月21日校附醫歷字第1110001147號函足佐（原審卷一第389頁），上開傷勢遍及頭、手、膝多處，要非自行碰撞可得，故被告張博翔提出之診斷證明應屬可採。

　⒉被告張博翔於原審準備程序供稱：案發後因找不到機車鑰匙後，路上攔計程車，回家處理傷口，處理傷口時發現頭暈、嘔吐，後來馬上叫計程車去台北醫學院。當時有在指南路2段45巷10號跟太太碰面，後來一起搭計程車回家，回家後發現無法自行處理傷口，之後再搭計程車去醫院，到醫院時間約晚上7點30分，大約在晚上8點30分後看到醫生，看診全程我太太都有陪同等語（原審卷一第224頁），可認被告張博翔雖離開現場，依上開路程與太太會面後，搭計程車返家，再前往醫院看診時，以及等候看診，且無證據證明中途有任何有可能造成自傷之情，況被告張博翔所受之傷害，除膝部多處擦挫傷外，其餘均為胸部以上的傷害，亦核與證人洪羽辰、郭咸谷、李昀慈3人所證，被告謝坤龍、張博翔有打架情事，況急診病歷上之時間應為醫生看診時間，故被告張博翔所辯，尚無悖於常情，應屬可採。

　㈦末者，因被告2人互毆，被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷害、被告張博翔受有膝部多處擦挫傷，此有被告2人各自所提診斷證明在卷可稽（偵11703號卷第90頁、本院卷第167頁），是被告謝坤龍、張博翔2人互指摘對方於其倒地後亦有受其攻擊等情，是被告謝坤龍受有右膝挫擦傷之傷害、被告張博翔受有之膝部多處擦挫傷之傷害，可能係被告謝坤龍、張博翔2人各自跨坐對方身上毆打時造成，自可認此部分傷害則為被告謝坤龍、張博翔2人互相加害所致，而被告2人前揭膝部傷勢與本件被告2人傷害行為間有相當因果關係，亦可確認，則此部分事實，至堪認定，附此敘明。

　㈧綜上所述，本案事證明確，被告謝坤龍、張博翔上開犯行，均堪以認定，應依法論罪科刑。

二、論罪科刑

　  核被告謝坤龍、張博翔所為，均係犯刑法第277條第1項之傷害罪。又被告謝坤龍、張博翔於密接時、地互毆，各致對方受有事實欄所載之傷勢，足認係基於單一犯意，接續侵害同一法益，各犯罪事實之獨立性極為薄弱，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施行，合為包括之一行為予以評價，較為合理，為接續犯，均僅論以一個傷害罪即為已足。

三、撤銷改判之理由

　㈠原審據以論科，固非無見。惟原審就被告謝坤龍、張博翔2人上開各自膝部部分傷勢認與本案傷害之行為無關，皆不另為無罪之諭知，認事用法，即有未洽。被告謝坤龍、張博翔上訴意旨，皆執陳詞，或空言否認犯罪，或主張正當防衛，而檢察官各循被告即告訴人謝坤龍、張博翔之請均以被告2人犯後未予告訴人達成和解，毫無悔意，犯後態度均屬不佳，各量處拘役30日並諭知易科罰金之折算標準，量刑顯屬過輕等語，被告2人及檢察官上訴意旨，雖均不足取，惟原判決既有上開可議之處，即屬無可維持，應由本院予以撤銷改判。

　㈡爰審酌被告謝坤龍、張博翔行為時均為成年人，應有相當之智識程度與社會經驗可知遇事當以理性之態度溝通，並化解雙方歧見解決紛爭，遇事竟不知理性解決，本案起因於被告張博翔檢舉被告謝坤龍紅線違停事件，而引發前揭犯行，致被告謝坤龍、張博翔2人分別受有事實欄所受等傷害，所為均有不該，殊非可取，且據上開手機錄影勘驗結果所示，被告張博翔於雙方已停止互毆後，仍持續攻擊被告謝坤龍，惡性較重；惟念被告謝坤龍、張博翔均無經法院判決有罪之前科紀錄，有被告謝坤龍、張博翔本院前案紀錄表在卷足參，兼衡被告謝坤龍自陳博士畢業之智識程度、經濟小康之生活狀況，目前需扶養母親；被告張博翔碩士畢業、經濟狀況中等，目前仍需扶養家人及貸款中（原審卷三第124頁），復考量被告謝坤龍、張博翔所受傷勢程度，犯罪後仍否認犯行之態度，且迄未達成和解，並賠償對方所受損害，或取得對方之諒解，暨其等犯後態度、犯罪動機、目的、手段、所生危害等一切情狀各量處如主文所示之刑，並均諭知易科罰金之折算標準。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369條第1項前段、第364條、第299條第1項前段，判決如主文。

本案經檢察官郭昭吟提起公訴，檢察官鄭雅方提起上訴，檢察官羅建勛、王亞樵到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日

                  刑事第二十二庭審判長法　官  蔡廣昇

                                      法　官  汪怡君

                                      法　官  許文章

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後20日內向本院補提理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）「切勿逕送上級法院」。

                                      書記官  陳盈芝

中　　華　　民　　國　　111 　年　　10　　月　　20　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　

中華民國刑法第277條

傷害人之身體或健康者，處五年以下有期徒刑、拘役或五十萬元以下罰金。

犯前項之罪，因而致人於死者，處無期徒刑或七年以上有期徒刑；致重傷者，處三年以上十年以下有期徒刑。

附表

編號 檔案名稱 內容 1 「IMG_6751」.MOV  00分00秒至2分25秒 ⒈畫面一開始為窗戶玻璃，此時可聽見一男子聲音：「叫警察啦」，開窗後，於00分06秒時，可見一名身穿黑衣黑褲之男子（即為本案被告謝坤龍），伸出左手向其左後方揮一下後，謝坤龍移動至人行道上的木製長凳上，另一名身穿白色外套、背黑色背包之男子（即為本案被告張博翔）站在謝坤龍右側人行道上。 ⒉於00分08秒時，謝坤龍右手有一個撫摸自己額頭的動作（如截圖1），張博翔則繼續站在謝坤龍右側人行道上，此時畫面左側有人行道標示的巷子為萬壽路25巷，右側有紅線之道路則為萬壽路。 ⒊於00分09秒時，鏡頭拉近，張博翔轉身面向行人穿越道方向，謝坤龍將右手自頭上放下後，往向張博翔，並站起身向前移動（即畫面左側方向），謝坤龍出聲喊道：「不要走」、「你不要走！」。（如截圖2），張博翔則移動至行人穿越道上。 ⒋於00分15秒時，張博翔彎腰自地面撿起某一物品（如截圖3）並將其收至白色外套口袋後，張博翔沿著行人穿越道向前移動後，站在行人穿越道上，謝坤龍則由其後走向張博翔。張博翔大喊「怎樣！」 ⒌於00分27秒時，謝坤龍移動到張博翔面前，張博翔則轉身向右側方向移動。於00分42秒時，張博翔再次轉身，向左側方向移動至謝坤龍右側身旁。 ⒍於00分47秒時，張博翔左手靠近，並碰觸到謝坤龍右手（如截圖4），謝坤龍則退後一步，大喊「阿！」，張博翔左手離開謝坤龍右手後，再次接觸，張博翔再次大喊「耶！」。 ⒎於00分51秒時，此時可見張博翔將左手放在謝坤龍右手前臂上，（如截圖5），張博翔大喊「手機！」，謝坤龍後退一步，並對張博翔說「我沒拿你的東西，我再幫你找，找我的手機」。 ⒏於00分56秒開始，張博翔彎腰望向地面，並有一個向地面伸手的動作，但看不清是否有撿拾何物品（經向張博翔確認後，張博翔表示其撿拾自己的手機），此後，張博翔、謝坤龍二人開始搜尋地面（謝坤龍在畫面左側處尋找，張博翔則轉身走向右側尋找）。 ⒐於01分23秒時，謝坤龍向右側移動，並伸出右手指向畫面外方向點兩下後，轉身在用左手指一下，謝坤龍：「我可以跟你慢慢等」，謝坤龍向左側移動，張博翔也在行人穿越道上向左側移動。 ⒑於01分39秒時，張博翔彎腰撿起地上黑色雨傘一把，（如截圖6），謝坤龍則彎腰看向地面排水溝蓋子，張博翔將雨傘打開又收起後，走向謝坤龍，張博翔大喊「（…聽不清楚），蛤！」。 ⒒於01分52秒時，張博翔伸出右手推向謝坤龍頭部1次（如截圖7），謝坤龍被推到後退數步，於01分55秒時，張博翔大喊「衝三小，蛤！衝三小阿」，右手再次推謝坤龍頭部1次（如截圖8），謝坤龍移動到張博翔右側，張博翔再次喊「蛤！」。 ⒓於02分03秒時，張博翔向右側移動，謝坤龍也跟在其後向右側移動，同時謝坤龍右手有2個撫摸頭部額頭的動作，於02分14秒時，張博翔右手拿起眼鏡，並開始向左側沿行人穿越道移動，左手則抓著黑色雨傘。謝坤龍在畫面上方機車騎士旁，張博翔隨後自畫面左側移動出畫面外。 2 IMG_6751 影片時間： 00：00：08 謝坤龍伸出右手觸碰自己額頭，隨後看向自己的右手  00：00：11至00：00：15 謝坤龍以右手手指張博翔，並稱：你不要走，張博翔自畫面右側沿斑馬線向左側走去，謝坤龍起身找尋自己鞋子並穿上，再以左手手指張博翔，並稱：你不要走  00：00：17至00：00：25 張博翔彎腰自斑馬線上撿起某物品，放入其外套右邊口袋，繼續沿斑馬線向畫面右側走去，隨後停在斑馬線上，謝坤龍自畫面右側沿斑馬線追上張博翔，  00：00：27至00：00：30 張博翔對謝坤龍稱：怎樣，謝坤龍繼續往前走去，超越張博翔後稱：你不要走，張博翔站在斑馬線上看著謝坤龍  00：00：48至00：00：53 張博翔伸左手握住謝坤龍右手，謝坤龍往後退一步，張博翔稱：蛤，張博翔放開左手，謝坤龍將右手掌心向上張開，張博翔再次以左手握住謝坤龍右手，並稱：手機，謝坤龍稱：我沒拿你的東西，謝坤龍往後退一步，張博翔往前一步，以左手及身體推擠謝坤龍  00：00：56至00：01：06 張博翔稱：我在、我在找我的手機，張博翔彎腰自斑馬線上撿起某物品，看了該物品一眼後，疑似將其放入外套右邊口袋，謝坤龍持續看向路邊地面  00：01：49至00：01：59 一個男生聲音稱：打我，張博翔向謝坤龍走去，稱：…（聽不清楚）、蛤，再稱：蛤，後以右手推擠謝坤龍頭部，謝坤龍向後退數步至路邊機車旁，旁有一女聲驚呼一聲，張博翔稱：講三小（台語），再度以右手推擠謝坤龍頭部，稱：你講三小（台語），旁有一女聲驚呼一聲，謝坤龍自路邊機車處走出，側身面對張博翔，張博翔對謝坤龍稱：蛤，張博翔看向謝坤龍，隨後雙方均自畫面右側沿斑馬線往左側走去 





