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第五章 鑑定報告之性質及其證據評價 

第一節 書面報告之證據調查 

鑑定人應以書面或言詞方式向法院報告鑑定之經過及其結果，如

以鑑定書之方式提出於法院時，鑑定之聲請人是否仍須重新聲請鑑定

書之調查？法院應否對之裁定？目前實務處理上不完全一致，學說見

解上亦未見統一，學說對於鑑定書之調查程序，大別有「必要說」與

「不必要說」二種
361
： 

一、聲請及裁定不必要說 

不必要說認為鑑定書之證據調查僅是法院執行證據裁定
362
之一

個態樣，鑑定書之調查與準備程序中鑑定人訊問筆錄之調查，並無任

何實質上之差異。亦即，鑑定書之調查只是執行當初證據之裁定，實

質上與準備程序中記載鑑定人訊問結果之書面(即鑑定人訊問筆錄)

之調查相同，故得類推適用刑事訴訟法第 303 條之規定，所以「聲請

及裁定不必要說」又稱「第 303 條類推適用說」。依據不必要說，法

院當然負有依職權調查鑑定書之義務，無須就聲請調查鑑定書或將調

查鑑定書之意旨加以裁定，法院即得調查鑑定書
363
。 

二、必要說 

相對於不必要說，必要說認為聲請鑑定及裁定鑑定係以鑑定人之

訊問為前提，而鑑定書之調查並非原則。由於法院在最初訊問鑑定人

                                                 
361 關於「必要說」與「不必要說」，有學者(兼頭吉市，石井一正)係以是否需要法院裁定，有學

者(三井  誠)係以是否需要當事人聲請為分類方式，本文以是否需法院裁定為主要分類方式，同

時為明確必要說與不必要說之內涵，並將聲請與裁定之用語直接顯現於標題上。三井  誠，刑事

手続Ⅲ，頁 363；兼頭吉市，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 265；石

井一正，刑事実務証拠法，頁 318。 
362 對調查證據之聲請，法院應以裁定行之。證據之裁定分為實施證據調查之裁定(採用裁定)與
駁回證據調查聲請之裁定(駁回裁定)。法院為裁定證據之際，應先確認調查證據之聲請是否合

法，其次聲請調查之證據有無證據能力，以及有無調查證據之必要性等。石井一正，刑事実務証

拠法，頁 58。 
363 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 364；石井一正，刑事実務証拠法，頁 318。 
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之際，鑑定人通常無法於審判庭上立即實施鑑定，並陳述其鑑定過程

與判斷結果，所以鑑定人之訊問不得不中斷至實際鑑定結束後。通常

由鑑定人先於法庭外實施鑑定，待鑑定完畢至可以報告鑑定過程與結

果之階段，法院才再行訊問鑑定人，由鑑定人以言詞報告。因此，對

於鑑定經過與結果非以言詞而係以書面(即鑑定書)報告之情形，鑑定

書與鑑定人之訊問，兩者係屬個別獨立之證據，故有必要以鑑定書作

為書證重新聲請調查程序
364
。 

必要說對於是否須經當事人聲請與法院裁定二者須兼具，又可分

以下二說： 

1、裁定必要說 

裁定必要說認為，解釋上聲請鑑定本身當然包含事後鑑定書之調

查，故無須重新聲請調查，但對於鑑定書之調查，有必要以裁定調查

之方式為之，故又稱為「聲請不必要說」
365
。亦即，不論當初聲請鑑

定時是以言詞方式或書面方式，解釋上即包括事後調查鑑定書之聲

請，雖然無須重新聲請調查，但鑑定書之調查與刑事訴訟法第 303 條

之性質不同，於聽取他造意見後，仍有必要為證據調查之裁定
366
。 

2、聲請及裁定必要說 

認為如無當事人重新聲請及法院依職權裁定調查時，就不能為證

據調查
367
。 

鑑於鑑定經過與結果之報告，並非必然皆以言詞方式為之，且就

鑑定之性質而言，既然為證據之裁定(鑑定之裁定)，解釋上當然應課

予證據調查之義務，故以聲請及裁定不必要說(或稱第 303 條類推適

用說)較妥當
368
。實務作法上，審判期日前會事先要求當事人閱覽鑑

定書，或於審判庭上由法官告以鑑定書要旨，幾乎未有於審判庭上朗

讀鑑定書全文之情形369。 

                                                 
364 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 363、364。 
365 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 364。 
366 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 364；兼頭吉市，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論

と実務，頁 265。 
367 兼頭吉市，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 265。 
368 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 364。 
369 兼頭吉市，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 265。 
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第二節 言詞報告之證據調查 

鑑定人原則上應於審判期日，將鑑定經過與結果以言詞方式提出

報告，法院以訊問鑑定人之方式實施調查，並將調查內容記載於審判

筆錄，如於審判期日外、法院外實施訊問時
370
，應製作鑑定人訊問筆

錄，依據刑事訴訟法第 303 條規定，對於鑑定人訊問筆錄，法院應於

審判期日以證據文書加以調查，且該筆錄根據同法第 321 條第 2項前

段賦予其證據能力，亦即無條件取得證據能力
371
。 

鑑定人以言詞提出報告時，訊問鑑定人則成為最核心亦是最重要

部分
372
，至於訊問鑑定人之方法，與訊問證人之情形相同，基本上採

交互詰問方式，但考量鑑定之性質及鑑定人之立場，由聲請人先提出

詳細之詰問事項書，採故事式之詰問方式或和緩之交互詰問方式，以

免鑑定人於交互詰問時受到不當之詰問，同時亦表示對專家之尊重
373
。 

鑑定結果以言詞報告時，以詰問鑑定人方式行之，如鑑定人無需

於法院外實施鑑定活動者，則接續人別訊問、宣誓等程序之後，於同

一期日即行鑑定人詰問，惟多數情形是在法院外實施鑑定後再報告鑑

定結果，此時只要接續實施鑑定人詰問即可，而無須重新為人別訊問

及宣誓之程序。因為詰問鑑定人，除拘提外，皆準用訊問證人之相關

規定
374
，所以法律上其詰問方法與訊問證人之方法皆同。但鑑於鑑定

之特殊性，於詰問鑑定人之運作上，有必要施與詰問證人不同之準備
375
： 

1、預定於審判期日訊問鑑定人時，事先使聲請人提出詰問事項

書
376
。 

2、非交互詰問之情形，法院宜事先衡酌訊問方法377。 

3、每一詰問事項並非採一問一答之方式，而是採用故事式之詰

                                                 
370 日本刑事訴訟法第 171 條、第 158 條第 1 項。 
371 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 365；石井一正，刑事実務証拠法，頁 320。 
372 亀山継夫，收錄於西原春夫等五人著者代表，刑事訴訟法[第一卷]，頁 595。 
373 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 354。 
374 日本刑事訴訟法第 171 條、刑事訴訟規則第 135 條。 
375 石井一正，刑事実務証拠法，頁 319、320。 
376 日本刑事訴訟規則第 106 條第 2 項。 
377 日本刑事訴訟法第 304 條第 1 項。 
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問方法，使鑑定人於表達時有某種程度之自由。 

4、反詰問之際，勿使鑑定人陷於混亂之中、或受刺激挑撥、或

發生傷害其專家尊嚴之情形。 

此外，法院及當事人於訊問及詰問之際，對於鑑定人之專業程度

與中立性，蒐集資料與鑑定方法之妥當性，導引出結論之論理性與完

整性等，均應特別加以注意
378
。 

第三節 鑑定書之證據能力 

第一款 鑑定人所作成之鑑定書 

鑑定人作成之鑑定書因屬於傳聞證據，原則上不具證據能力
379
，

除非具下列要件之一，始得作為傳聞證據之例外賦予其證據能力
380
。 

1、具刑事訴訟法第 326 條之「同意」
381
者：如根據「聲請及裁

定不必要說」，此時之同意需為當事人雙方之同意；如根據「裁定必

要說」，如有鑑定聲請人之對造同意即可；如根據「聲請及裁定必要

說」，在當事人聲請鑑定書調查之情形，需有對造之同意；在法院依

職權調查之情形，則需當事人雙方之同意
382
。 

2、適用刑事訴訟法第 321 條第 4 項者：記載鑑定過程及其結果

之書面，作成者之鑑定人必須於審判期日出庭，以證人身分接受詰

                                                 
378 石井一正，刑事実務証拠法，頁 320。 
379 日本刑事訴訟法第 320 條第 1 項。 
380 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 365。 
381 雖有當事人之同意，依日本刑事訴訟法第 326 條第 1 項規定，並不能立即將傳聞證據賦予其

證據能力，仍需由法院認為「適當」者為限。至於同意之本質有「放棄反對詰問權說」與「賦予

證據能力說」對立，以前者為通說。依通說見解，同意之本質以放棄對原陳述人之反詰問為核心，

此不僅放棄反對詰問權，亦對直接審理原則之保障為放棄之意思表示。而後者則認為，同意是對

依刑事訴訟法第 320 條第 1 項規定不得作為證據之傳聞證據，給予其證據能力，是當事人極為重

要之訴訟行為。藤永幸治‧和上和雄‧中山善房編，大コンメンタール刑事訴訟法第五卷Ⅰ，2003
年 8 月 25 日，初版第 3 刷，青林書院，頁 363-365；石井一正，刑事実務証拠法，頁 60、61。 
382 (1)三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 365。另有關「聲請及裁定不必要說」、「裁定必要說」及「聲

請及裁定必要說」請參閱本章第一節。 
(2)日本刑事訴訟法第 326 條第 1 項之檢察官或被告之同意，筆者認為只要鑑定是來自當事人

一方之聲請，理論上只要有對造之同意即可，毋庸鑑定聲請人再為同意，亦即毋庸當事人雙方之

同意。至於非由當事人聲請，而係由法院依職權命鑑定者，此時之同意，當然應有當事人雙方之

同意方可。據此，如依「聲請及裁定不必要說」，由於鑑定書之調查係法院應主動為之，如欲直

接將鑑定書作為證據時，此時之同意需有當事人雙方之同意；如依「裁定必要說(即聲請不必要

說)」，由於聲請鑑定本身，解釋上即包括事後鑑定書之調查，因此只要有鑑定聲請人之對造同意

即可；如依「聲請及裁定必要說」，於當事人聲請調查者，需有對造之同意，於法院依職權調查

者，則需當事人雙方之同意。 
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問，陳述鑑定書是「真實作成」時，始得作為證據。因此，如無法取

得刑事訴訟法第 326 條之同意時，則必須依據刑事訴訟法第 321 條第

4 項之規定，經鑑定人於法庭上陳述鑑定書為真實作成時，始被認為

具有證據能力
383
。 

鑑定書與勘驗筆錄相同，鑑定人必須於審判期日以證人身分接受

詰問，當陳述真實作成時，方認為有證據能力，在共同鑑定之情形，

如係鑑定人與鑑定輔助人二者協力完成時，通常作成名義人以外之鑑

定助手，僅係輔助者，此時詰問名義人即已足。如係複數鑑定人彼此

分擔範圍、個別實施鑑定，並分項作成鑑定書，分別以自己為鑑定名

義人對外表示時，應將所有名義人視為證人加以詰問。對於複數鑑定

人就同一事項共同鑑定，僅作成一份鑑定書時，只要詰問其中一人即

已足，因為於同一事項之共同鑑定上，以一人之證言即可明瞭鑑定書

整體是否真實作成
384
。 

偶亦發生鑑定書之作成名義人與實際從事鑑定者不同人，例如複

數鑑定人就分擔範圍個自鑑定後，彙製成分項鑑定書，但鑑定書之作

成名義人卻僅由其中一人對外行之，此時名義人所鑑定之部分，以證

人加以詰問，能證明真實作成時，僅該部分具證據能力，至於其他部

分，因作成名義人與實際作成者不一致，不是作成名義上欠缺真實，

就是實際上未鑑定者在記載內容上欠缺真實，皆非真實作成，依據刑

事訴訟法第 321 條第 4 項之規定，認不具證據能力
385
。對於完全未從

事鑑定之人以其為鑑定書之名義人，亦同。例如實際負責診斷者為兼

差醫師，但卻以醫院院長名義開具診斷證明書，此種書面係欠缺真實

作成，除非有刑事訴訟法第 326 條同意將其作為證據，否則不具證據

能力386。 

第二款 偵查機關委託者所作成之鑑定書 

偵查階段之鑑定，在科學證據優越之情形下，對發動傳喚、執行

搜索或起訴犯罪等偵查作為，具有相當重要之影響力與說服力。惟偵

                                                 
383 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 365。 
384 石井一正，刑事実務証拠法，頁 155、156。 
385 石井一正，刑事実務証拠法，頁 156。 
386 石井一正，刑事実務証拠法，頁 156、157。 
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查過程中，當某些鑑定結果對偵查機關不利，或對被告有利時，有時

會刻意被隱匿而不提出於法庭。例如，「松山案件
387
」被告當時所著

之衣褲，檢驗時夾克上並未發現血跡，褲子上則發現有栗子大小之紅

褐色斑跡，疑似為血跡，當時雖經受託鑑定人作成鑑定書，但第一審

並未提出於法庭，第二審經辯護人要求後始提出。其中本案最重要爭

點在於棉被上血跡鑑定之「平塚鑑定書」，在第二次聲請再審之發回

階段，經審判長之曉諭，偵查機關始將未提出於法院之紀錄資料全面

公布後，才被發現
388
。 

上述情形，至少在法院所選任鑑定者不至於發生，且依保全證據

程序
389
所為之鑑定亦不可能發生

390
，為免發生偵查階段之鑑定產生偏

頗或隱匿有利被告之事證
391
，受委託鑑定者即使是偵查機關之內部單

位，仍應以中立、客觀及專業自我要求，並禁得起法庭上交互詰問之

考驗。 

一、受託鑑定人之鑑定書 

學說上一般將偵查機關委託鑑定者
392
，稱為「受託鑑定人」；而

受法院命令實施鑑定者
393
，稱為「鑑定人」，於名稱上將二者加以區

別
394
。至於日本刑事訴訟法第 321 條第 4 項：「鑑定人所作成之記載

                                                 
387 松山案件係 1955 年 10 月 18 日發生於宮城縣志田郡松山町(現大崎市)的殺人縱火案件，當時

務農之夫(小原忠兵衛、54 歲)、妻(よし子、42 歲)、四女(淑子、9 歲)及長男(優一、6 歲)等四人，

疑因住宅起火遭燒死，後經解剖發現夫、妻及四女頭部均受有刀傷，因此警方成立專案小組朝殺

人放火案方向偵辦。警方逮捕之犯罪嫌疑人斉藤幸夫，經檢方起訴後，地方法院第一審判決死刑，

被告上訴高等法院及最高法院分別遭駁回後確定(1959 年 5 月 26 日に仙台高裁で控訴が棄却さ

れ、1960 年 11 月 1 日に最高裁で上告が棄却されたため、死刑が確定する)，但被告一直喊冤，

直至第 2 次聲請再審經法院裁定更為審判後，最後認定棉被上之血跡係偵查機關所偽造，歷時

28 年又 7 個月之牢獄，終於 1984 年 7 月 11 日獲改判無罪。參閱 http://ja.wikipedia.org/wiki/...；
淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 26-28。 
388 此外，「松山案件」中棉被被頭處之血跡，偵查階段係由當時東北大學三木教授所鑑定，第一

審階段由東京醫科大學古畑教授所鑑定，辯護人於「最終辯論」中推測，因古畑鑑定人與三木鑑

定人具有師徒關係，故重視三木鑑定人之結論，而刻意扭曲事實作出同一結論。且對辯護人聲請

由慶應大學之對立鑑定人再鑑定，遭法院駁回，實感遺憾。認為此為「學閥」影響所產生之問題。

淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 189、190。 
389 日本刑事訴訟法第 179 條。 
390 淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 189。 
391 但在偵查階段，特別是初期時，可得較新鮮或稍縱即逝之跡證(例如屍體之解剖)，此階段囑

託鑑定實有其重要性與特殊之價值，亦不能抹殺。參閱松尾浩也，刑事訴訟法(下)，頁 95。 
392 日本刑事訴訟法第 223 條第 1 項。 
393 日本刑事訴訟法第 165 條。 
394 臼井茲夫，証拠，頁 162；淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 218。 
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鑑定過程及結果之書面，亦與前項同」之規定，對於受託鑑定人所作

成之鑑定書，是否亦準用或被類推適用？最高法院認為，受法院命令

之鑑定人所作成之鑑定書，「適用」刑事訴訟法第 321 條第 4 項之規

定，其他案件，例如民事案件之鑑定書亦根據該條第 4項判斷其證據

能力
395
，而受偵查機關委託者所作成之鑑定書亦「準用」該條第 4項

規定，自此，審判實務即確立採肯定見解。亦即，偵查機關委託之受

託鑑定人與受法院命令之鑑定人在實務運作上等同視之
396
，受託鑑定

人不論來自偵查機關以外之人，如大學之法醫學者，或來自偵查機關

內部之人，如警察廳科學警察研究所、各都道府縣警察本部之科學搜

查研究所之技術人員及鑑識課之鑑識人員，受託鑑定人與鑑定人二者

所作成的鑑定書之證據能力皆相同。至於文書之標題則非鑑定書之必

要項目，例如警察本部鑑識課所作成之「指紋比對結果報告書」同樣

準用同條第 4 項
397
。 

雖然實務上採肯定見解，但學說上仍存有爭議，主要有肯定說與

否定說二者對立
398
。 

1、肯定說 

採重視鑑定書之書面特質之立場，認為鑑定是基於特別知識經驗

之法則或運用該法則於具體事實上所得到判斷之陳述，因為甚難對鑑

定資料之內容及繁雜多樣之鑑定經過等鑑定細節保有新鮮記憶，所以

當鑑定完畢經過相當時日後，由鑑定人依記憶以言詞報告，遠不如使

用書面報告來得正確且易於理解，又根據「備忘理論」
399
，鑑定書與

勘驗筆錄同被認為具有證據能力，對受託鑑定人所作成之鑑定書與鑑

定人所作成之鑑定書，認為二者並無差異之處，應賦予同等之證據能

力
400
。 

                                                 
395 最高裁判所決定昭和 37 年 4 月 10 日最高裁判所裁判集 141 号 729 頁。參照石井一正，刑事

実務証拠法，頁 154。 
396 最高裁判所判決昭和 28 年 10 月 15 日最高裁判所刑事判例集 7 卷 10 号 1934 頁。參照石井一

正，刑事実務証拠法，頁 154；臼井茲夫，証拠，頁 163。 
397 石井一正，刑事実務証拠法，頁 155；臼井茲夫，証拠，頁 162；淺田和茂，科学搜查と刑事

鑑定，頁 218。 
398 臼井茲夫，証拠，頁 162；淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 218。 
399 英美法上之「備忘理論」必須證明下列諸點：1.書面係以供述者本身所經驗之內容。2.書面係

在印象清晰時所作成。3.記述之正確性。4.書面為供述者本身所作成。如係第三人所作成時，供

述者必須曾看過且認知該書面是正確無誤。參照石井一正，刑事実務証拠法，頁 170。 
400 日本刑事訴訟法第 223 條第 1 項。 
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至於人選之中立性、公正性、適格性及是否有經過宣誓等，雖不

免對受託鑑定人產生質疑，但若著眼於鑑定是具有特別知識經驗者，

對所認識之法則或事實之陳述，通常其內容詳細、判斷過程複雜、表

現細微，於審判庭上藉由圖表、相片等書面報告方式，遠較於言詞報

告方式更易確保其正確性，同時利於觀察與判斷，且本身具相當程度

之中立性，所以判例對於受託鑑定人所作成之鑑定報告書解釋上係準

用刑事訴訟法第 321 條第 4項之規定
401
。 

又被告、辯護人為保全證據得依據刑事訴訟法第 179 條之規定聲

請法院為鑑定處分，其鑑定結果適用同法第 321 條第 4項之規定，從

衡平性觀點而言，認為受偵查機關委託者所作成之鑑定書，準用刑事

訴訟法第 321 條第 4 項之規定，並非無理由，且對照同條第 3項之勘

驗筆錄，因需要特別知識經驗才使用受託鑑定人，所以並無需將此種

間接勘驗之情形加以不同處理。目前肯定說係為通說
402
。 

2、否定說 

採重視鑑定書之撰寫者、作成程序及信用性保障之立場，因為鑑

定人是法院認為就某一事項具有專業知識經驗且經選任者，經宣誓將

為誠實鑑定後，在刑法虛偽鑑定罪
403
之威嚇下，以專家身分實施鑑

定，並於鑑定時提供當事人在場之機會
404
，因此，其判斷內容通常可

保障具有高度之信用性；相對於此之受託鑑定人，僅是訴訟一方當事

人(偵查機關)之輔助者，其鑑定過程中欠缺宣誓程序、刑法制裁威嚇

及當事人在場之擔保，二者本身有重大差異，如將二者之鑑定書認為

具有同等之證據能力，實有疑問
405
。且受託鑑定人所實施之鑑定通常

為下列二種：一是為保全犯罪證據而實施，另一是檢察官決定是否對

犯罪嫌疑人為起訴或不起訴處分時所為之。上述情形與法官選任之鑑

定人在功能與時機上均有所差別
406
。 

鑑定人僅指依法院或法官命令實施鑑定之人，至於檢察官或司法

警察機關偵查階段所委託之鑑定如包括在刑事訴訟法第321條第4項

                                                 
401 石井一正，刑事実務証拠法，頁 154、155。 
402 淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 220。 
403 參第三章第四節第二款。 
404 日本刑事訴訟法第 170 條、第 157 條。另參第四章第六節。 
405 臼井茲夫，証拠，頁 163；三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 368；鴨  良弼，刑事証拠法，頁 159。 
406 淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 221。 
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內，則被告或辯護人委任之鑑定亦應同等對待
407
。此外，調查證據時，

偵查機關委託者所作成之供述筆錄係根據刑事訴訟法第321條第1項

第 2 款或第 3 款，而法院之訊問鑑定人筆錄係根據同條第 2 項或第 1

項第 1款，來判斷其證據能力
408
。 

縱上，肯定說之主要論據有：1、備忘理論。2、間接之勘驗。3、

判例所確立。4、與刑事訴訟法第 179 條之衡平。但放寬或擴大備忘

理論之適用範圍
409
，仍有疑問；又對照於勘驗的體驗與認知，鑑定則

常包含許多推論與意見，如將鑑定視為間接之勘驗，似有未妥；然就

判例已確立之點而言，只會加深「筆錄審判」之危險；最後由刑事訴

訟法第 179 條之衡平性觀點加以檢視，目前委託鑑定者並非僅是檢察

官，司法警察官亦得自由為之，如忽視此點，似亦有未妥410。 

最重要者是受託鑑定人有否「偏頗之虞」，由於受託鑑定人常是

司法警察官委託之警察廳、警視廳或警察本部所屬人員，本身仍屬於

偵查或訴追的一方，不免讓外界對鑑識人員之公平性或中立性，抱持

懷疑的態度。也由於日本刑事訴訟法未如同民事訴訟法對鑑定人定有

鑑定人迴避制度
411
，為確保鑑定人之中立性與公平性，實務運作上，

應可參考迴避制度之精神，於判斷鑑定書之證據能力時，法院有必要

傳喚受託鑑定人，以鑑定證人身分加以訊問，來審酌是否將其鑑定證

言採為證據使用
412
。 

二、詰問鑑定人與鑑定書之真實作成 

受託鑑定人所作成之鑑定書，只要無被告之同意，受託人必須於

審判期日以證人身分接受詰問，藉由陳述鑑定書係真實作成，始認為

傳聞法則之例外，被賦予證據能力。至於「真實作成」之意，由於學

說上對刑事訴訟法第 321 條第 4 項之解釋與理解的不同，有下列四說
413
： 

                                                 
407 淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 219。 
408 石井一正，刑事実務証拠法，頁 155。 
409 參照日本刑事訴訟規則第 199 條之 11。 
410 淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 221。 
411 日本民事訴訟法第 214 條之內容參閱第二章第三節第二款之註釋。 
412 淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 221。 
413 臼井茲夫，証拠，頁 164。 
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1、甲說：只要有鑑定書之作成名義是真實之證言，即可賦予證

據能力。 

2、乙說：除作成名義是真實外，尚應有證詞表示鑑定書之記載

事項係鑑定者所鑑定並經正確記載，始得採為證據。 

3、丙說：對於鑑定書記載內容之真實性，如未給予反詰問之機

會，則不能採為證據。 

4、丁說：將鑑定人之鑑定書與受託鑑定人之鑑定書不同處理，

對於鑑定人之鑑定書，如有證詞表示記載之正確性，即認為具有證據

能力，但對受託鑑定人之鑑定書，當受託鑑定人以證人身分陳述時，

除就鑑定書記載內容之正確性外，對其專業能力、適格與否，對偵查

機關有無故為有利鑑定之不公平立場，是否誠實鑑定等，並應給予被

告、辯護人反詰問之機會，當受託鑑定人經得起反詰問之考驗後，始

賦予證據能力。 

參照刑事訴訟法第 321 條第 4 項之立法意旨，及將受託鑑定人之

鑑定書與鑑定人之鑑定書等同對待之實質理由，解釋上前開四說中以

乙說較適當，目前實務亦大致以乙說為依歸
414
。 

第三款 當事人委任者所作成之鑑定書 

私人鑑定係指訴訟當事人私自委任專家，未經法院選任，就委鑑

事項所實施的鑑定，並以私鑑定書形式提出於法院者
415
。私人鑑定上

較易發生問題者是私選鑑定人
416
之專業程度與中立性問題，例如，對

徵詢事項，私選鑑定人本身欠缺專門知識經驗，或偏向委任當事人之

思考方式，或迎合其意見或內容
417
。 

由於偵查機關委託者所作成之鑑定書，解釋上準用刑事訴訟法第

321 條第 4 項，為求衡平，來自被告、辯護人等委任之專家所作成之

鑑定書是否應等同處理，此問題上有肯定說與否定說對立。 

                                                 
414 臼井茲夫，証拠，頁 164。 
415 門口正人等四人編集，民事証拠法大系第 5 卷各論Ⅲ，頁 7。 
416 參照第一章第一節之註釋。 
417 門口正人等四人編集，民事証拠法大系第 5 卷各論Ⅲ，頁 8。對於私人鑑定所作成之私鑑定

書，有學者認為可準用書證加以處理，必要時將作成者之專家，以證人身分加以詰問即可，至於

私選鑑定人適格性之問題，則應於評價證據時加以衡量。小林秀之，新証拠法，平成 10 年 6 月

15 日，初版第 1 刷，弘文堂，頁 87。 
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1、肯定說 

如強調鑑定書之書面特質，則受法院或法官命令之鑑定人所作成

之鑑定書及受偵查機關委託者所作成之鑑定書以外具有鑑定書性質

之文書，解釋上皆應準用該條第 4項規定。例如，基於辯護人委任所

作成之鑑定書，或具有一定專門知識經驗者本於職務上未受他人委託

所作成之鑑定書418，且就刑事訴訟法第 321 條第 4 項之立法意旨而

言，似乎無將私鑑定書不同處理之理由
419
。 

2、否定說 

由於私鑑定書未保障他造反詰問權，同時對作成者之適格性、中

立性等，他造亦無法加以爭執，並行使迴避與拒斥等權利，所以私鑑

定書被認為非屬於書證，僅能視為當事人主張之一部分
420
。亦即，私

鑑定書欠缺他造反詰問權之保障，有必要對其信用性作進一步探究，

如允許提出於法庭，可能引起法院誤判之危險，或可將私選鑑定人以

證人身分，給予他造當事人詰問之機會
421
。 

不論是偵查機關委託者或是被告、辯護人等委任者所作成之鑑定

書，同樣都面臨適格性、中立性、公正性、是否經過宣誓及當事人在

場權擔保等問題，亦即鑑定過程中兩者均欠缺專業性審核、宣誓程

序、刑法制裁威嚇及當事人擔保程序等，與法院選任鑑定人之程序與

功能有所落差。由於受託鑑定人或私選鑑定人畢竟僅是訴訟當事人一

方之輔助者，與依法院或法官命令實施鑑定之鑑定人本質上有所不

同，為求衡平，如將檢察官或司法警察關偵查階段所委託之鑑定，包

括在刑事訴訟法第321條第4項內，則被告或辯護人委任之鑑定，亦應

同等對待。 

                                                 
418 (1)此時，當然不能拘泥於文書之標題，只要係記載鑑定之經過及其結果即已足。石井一正，

刑事実務証拠法，頁 155。 
(2)除受託鑑定人所作成之鑑定書外，實務上尚有未經他人委託係就本身主管業務所作成之鑑

定者，例如掌管公害或事故原因調查之單位，於內部調查時承辦人員所作成之報告。亦有僅記載

鑑定之結果者，例如於交通違規(違法)案件，交通警察路檢當時所作成之「酒味及酒醉鑑識卡」，

記載呼氣酒精濃度檢測之結果者；或釀造私酒案件，稅務官員所作成之「酒精含量檢定書」等。

熊谷  弘‧浦辺  衛‧佐々木史朗‧松尾浩也，証拠法大系Ⅲ 第 3 篇伝聞証拠，昭和 49 年 3 月

25 日，第 1 版第 4 刷，日本評論社，頁 221、222。 
419 臼井茲夫，証拠，頁 164。 
420 門口正人等四人編集，民事証拠法大系第 5 卷各論Ⅲ，頁 7。 
421 門口正人等四人編集，民事証拠法大系第 5 卷各論Ⅲ，頁 8。 
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第四節 鑑定書與傳聞證據 

鑑定書自不待言是屬於傳聞證據，原則上不具證據能力，所以鑑

定書之調查證據上，除有刑事訴訟法第 326 條之同意，而另當別論

外，否則必須經過刑事訴訟法第 321 條第 4項之程序，即鑑定人必須

於審判期日出庭，就鑑定書是真實作成接受詰問
422
，因具不可替代

性，故應以詰問證人而非詰問鑑定人方式行之，目前實務作法上亦大

抵如此
423
。亦即，鑑定書本屬於傳聞證據，不具證據能力，所以在鑑

定書的證據調查上，除非有刑事訴訟法第 326 條之同意，否則必須經

過刑事訴訟法第 321 條第 4項鑑定人必須於審判期日出庭，以證人身

分就鑑定書是真實作成接受詰問之程序，以取得證據能力，賦予鑑定

書之特殊地位
424
。 

一、再傳聞之傳聞同意 

如鑑定書內容中又包含傳聞證據時，該部分是否具證據能力即有

爭議。因為只要法院之鑑定命令無特別限制，鑑定人即得廣泛蒐集必

要且適當之資料，所以允許於法院程序外取得被告或關係人之直接陳

述，或使用訴訟紀錄以外之書面作為參考資料，如此鑑定書內容中就

包括了傳聞證據
425
。由於鑑定書本身是傳聞證據，上述資料就是傳聞

之傳聞(即再傳聞)，當雙方同意將鑑定書作為證據時，前述問題尚未

浮現，因為同意效力及於再傳聞
426
。亦即，未有特別排除約定之同意

時，則認為該同意不僅對傳聞證據之陳述人，亦對原陳述人放棄反詰

                                                 
422 (1)石井一正，刑事実務証拠法，頁 318；兼頭吉市，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定

の理論と実務，頁 264。 
(2)我國刑事訴訟法第 159 條規定：「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定

者外，不得作為證據(第一項)。前項規定，於第一百六十一條第二項之情形及法院以簡式審判程

序或簡易判決處刑者，不適用之。其關於羈押、搜索、鑑定留置、許可、證據保全及其他依法所

為強制處分之審查，亦同(第二項)。」即為我國有關傳聞法則之適用及例外之規定，其中該條所

謂「法律有規定者」，包括同法第 206 條之鑑定報告：「鑑定之經過及其結果，應命鑑定人以言詞

或書面報告(第一項)。鑑定人有數人時，得使其共同報告之。但意見不同者，應使其各別報告(第
二項)。以書面報告者，於必要時得使其以言詞說明(第三項)。」 
423 石井一正，刑事実務証拠法，頁 318；兼頭吉市，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の

理論と実務，頁 264；淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 218。 
424 石井一正，刑事実務証拠法，頁 318；兼頭吉市，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の

理論と実務，頁 264；淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 218。 
425 石井一正，刑事実務証拠法，頁 157；三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 367、360。 
426 石井一正，刑事実務証拠法，頁 157；國內文獻請參閱：何賴傑，傳聞法則之同意，月旦法

學雜誌，114 期，2004 年 11 月，頁 85-92。另有關同意之本質請參考本章第三節第一款之註釋。 
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問權，而認為鑑定書之傳聞證據具有證據能力
427
。 

此外，法院對於檢察官與被告或辯護人雙方同意後，所提出記載

合意內容之書面，或提出記載將於審判期日出庭陳述內容之書面，法

院縱使未調查前開文書或應陳述之人，仍得將該書面(合意書面)作為

證據
428
，雖然合意書面亦是傳聞證據，但如上述，被認為無條件取得

證據能力，至於證明力，當然允許爭執
429
。 

二、鑑定書與傳聞法則 

由於鑑定書通常係根據刑事訴訟法第 321 條第 4 項取得證據能

力，非根據同法第 326 條，因此上述傳聞內容之處理即生問題，問題

核心在於鑑定究竟有無傳聞法則之適用，從鑑定人是立於公正之立

場、專家對專業領域之掌握度較高、鑑定本身功能及為充分使鑑定人

發揮法官輔助者功能而言，認為鑑定不適用傳聞法則的說法值得贊同
430
。亦即，鑑定書內容中之傳聞事項，只要被認為是真實作成，就賦

予其證據能力。例如，將關係人陳述被告精神病之遺傳病史記載於鑑

定書，法院允許將之作為認定被告之遺傳病史
431
。當事人如對該事實

有意見時，法院不僅應允許其爭執
432
，同時於訴訟指揮上，對於重要

事實亦應給予雙方爭辯之機會，並將該關係人以證人身分加以詰問，

以辯明事實
433
。故有認為只要是傳聞證據，如未對關係人施以反詰

問，則不認為鑑定書具有證據能力，因為鑑定資料乃鑑定之前提，從

正當程序之觀點，所有證據資料應經調查證據完畢後，始得作為證據

使用，乃當然之理
434
。 

至於詰問鑑定人，雖然係基於當事人之聲請而實施，但亦有認為

                                                 
427 石井一正，刑事実務証拠法，頁 172。 
428 日本刑事訴訟法第 327 條。 
429 石井一正，刑事実務証拠法，頁 172。 
430 石井一正，刑事実務証拠法，頁 157。 
431 亦即，縱使是不具證據能力之傳聞資料，亦得作為鑑定資料而使用，只要將該內容以訊問鑑

定人或鑑定書之形式呈現於法庭上，即可排除傳聞法則之適用。特別在實施精神鑑定或人格鑑定

上，如不允許使用關係人陳述等之傳聞證據時，幾乎無法對被告實施鑑定。亀山継夫，收錄於西

原春夫等五人著者代表，刑事訴訟法[第一卷]，頁 611、612。 
432 日本刑事訴訟法第 308 條。 
433 石井一正，刑事実務証拠法，頁 157。 
434 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 367。 
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應由法院依職權為之之見解
435
。此外，鑑定書經調查有刑事訴訟法第

326 條之同意後，聲請鑑定之當事人或他造當事人，亦經常聲請就鑑

定書內容為補充性詰問鑑定人，此時多以詰問證人即所謂詰問鑑定證

人之方式處理
436
。 

第五節 鑑定人之詰問 

只要是具專門知識經驗者，利用其學識經驗，就所認識而獲得之

具體事實為陳述之人，英美法上一般稱為專家證人，大陸法系則稱為

鑑定人。日本刑事訴訟法第 165 條之鑑定人，即是最典型的例子
437
。

詰問鑑定人之方式與詰問一般證人有所不同，刑事審判上詰問鑑定人

概分為下列二種：一是偵查階段所製作之鑑定書，視為刑事訴訟法第

321 條第 4 項之書面，而聲請調查時，為證明符合該條項之要件，而

詰問鑑定書作成人之情形。另一為由法院命令具有專業知識經驗者實

施鑑定，以鑑定人為證人，加以詰問之情形
438
。另在醫療糾紛案件中，

如以案件關係人之醫師為專家，以證人身分加以詰問，係對該醫師依

特別知識所得知過去事實之詰問，此時為鑑定證人
439
。 

實務上，對於加害人遺留於犯罪現場之毛髮、血液、體液、氣味、

聲音、筆跡及其他痕跡等，為連結被告而實施毛髮鑑定、血液鑑定、

DNA 鑑定、氣味鑑定、聲紋鑑定、筆跡鑑定及痕跡鑑定，或攸關被告

責任有無及其程度之精神鑑定，交通事故肇事原因之工學鑑定，放火

或失火案件之起火原因鑑定等，上述各類鑑定結果常對法院認定事實

產生決定性之影響，而能否對鑑定人為有效詰問，則攸關訴訟活動成

敗的關鍵
440
。 

第一款 詰問前之準備 

1、學習專門領域知識 

                                                 
435 石井一正，刑事実務証拠法，頁 318、319。 
436 石井一正，刑事実務証拠法，頁 319。 
437 山室  惠，刑事尋問技術，2005 年 7 月 15 日，第 10 版，ぎょうせい。頁 163、164。 
438 山室  惠，刑事尋問技術，頁 164。 
439 日本刑事訴訟法第 174 條。山室  惠，刑事尋問技術，頁 164。 
440 山室  惠，刑事尋問技術，頁 165；國內文獻請參閱：施俊堯，律師與刑事鑑定，頁 64-107。 
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詰問者如未具備鑑定領域之專門知識，則無法為適切之詰問，縱

使於學校或司法官訓練期間，有機會學習法醫學或精神醫學等基礎知

識，但若平時疏於接觸，於遇具體案件時，亦不易立即掌握相關問題

點。由於理解科學背景之專業領域，常需花費相當時間與努力，詰問

者直接想以自學方式，短時間習得該領域知識常是成效不彰，甚至徒

勞無功，若能藉由專家之指導與協助，掌握問題核心及詰問之重點，

則可達事半功倍之效
441
。 

2、調查鑑定人能力 

詰問前應事先蒐集鑑定人過去業績、鑑定經驗及相關論文，並調

查鑑定人對待鑑事項具有何程度之鑑定能力，同時聽取同領域專家之

意見。但對於新秀研究人員，不能僅以過去無顯赫業績，即對其能力

予以負面的評價，仍應詳加調查
442
。 

3、調查鑑定人與案件利害關係及其公正性 

當被害人與鑑定人具有親戚關係，或能合理推斷該案件上存有利

益關係之事實時，則可質疑鑑定人之公正性。由於利害關係多屬鑑定

人之私領域，鑑定人企圖隱瞞時則不易發現，故可先檢討鑑定人對鑑

定內容是否欠缺公正性，如有該傾向時，則可合理懷疑鑑定人與案件

存有利害關係，視為隱瞞二者關係之原因
443
。 

4、調查鑑定資料之適格性 

對於遺留於犯罪現場之毛髮、血跡、煙蒂等證物，調查時應先確

認鑑定資料之同一性，亦即先判別其是否為犯罪時所遺留，同時檢討

發現位置、採取經過及保管程序，是否有產生調包或混淆之情事。實

務上，為證明當事人是否有使用覺醒劑而實施尿液鑑定時，如能證明

採集之尿液被調包，則鑑定結果與案件即不具關聯性而無證據能力。
444
。 

此外，精神鑑定上有時以偵查階段被告陳述時之畫面，或聽聞被

告於犯罪時言行之人所為之陳述，作為供述證據，鑑定人以此為鑑定

資料時，暫且不論該供述證據之信用性存有疑問之情形，首先應檢討

                                                 
441 山室  惠，刑事尋問技術，頁 166。 
442 山室  惠，刑事尋問技術，頁 166、167。 
443 山室  惠，刑事尋問技術，頁 167。 
444 山室  惠，刑事尋問技術，頁 167。 
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鑑定人是否未就問題點仔細推敲，或未詳加探究即視為不能作鑑定資

料之情形
445
。 

5、調查鑑定基礎理論之信賴性 

對於鑑定所用之理論，是否被普遍認可，如使用未為一般所認可

之理論、實驗方法，應審慎探究其合理性與信賴性
446
。 

6、調查檢驗過程之信賴性 

對於鑑定所使用之機器與設備是否適當、運作是否正常、取樣是

否正確、精密度又如何、是否具信賴性，如鑑定人未親自採驗而委由

助手時，該助手能力是否足夠等
447
。 

7、檢討推論過程之合理性 

法院及其他訴訟關係人詰問鑑定人時，應檢討鑑定書之內容、理

由或推論過程是否有不合理之處，如鑑定過程與內容未顯明鑑定人之

認知、推論或判斷，則不能稱之為鑑定，如推論過程出現不合理之跳

躍式，或以無據之事實關係為前提時，則其結論之信用性即令人存疑
448
。 

8、發問事項之具體準備 

整理前述 7 項內容並製作詰問鑑定人事項，以確實掌握重點，並

使用法官及相關訴訟關係人易於了解之詰問方式。實施詰問前之準

備，主要是為了掌握問題點，同時實施訴訟關係人皆可以理解之詰問

方式與內容，並非要彰顯詰問者本身之研究成果
449
。 

第二款 詰問時之注意事項 

鑑定人與一般證人不同之處，是鑑定人於特定學識領域上擁有一

般人所欠缺之專門知識，又多數鑑定人於學術領域上受過嚴格訓練，

具備豐富實務經驗，欠缺該專業知識之訴訟關係人，想藉由詰問來彈

劾鑑定人之證言，通常相當困難
450
。 

彈劾鑑定人雖說困難，但並非不可能，首先應學習該專業領域之

                                                 
445 山室  惠，刑事尋問技術，頁 167、168。 
446 山室  惠，刑事尋問技術，頁 168。 
447 山室  惠，刑事尋問技術，頁 168。 
448 山室  惠，刑事尋問技術，頁 168。 
449 山室  惠，刑事尋問技術，頁 168、169。 
450 山室  惠，刑事尋問技術，頁 165。 
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基礎知識，進而理解學說之問題點及學界未解決之研究課題，雖無法

精通到可與專家作正面爭論之程度，但至少挑戰專家之氣魄與努力如

未具備，則詰問甚難成功
451
。 

此外，法庭當場想以淺薄知識與外行人想法來彈劾專家，其結果

充其量只會於法庭上曝露出詰問者研究不足、準備不全，反而會造成

鑑定人之證言更具可信度，而帶來與詰問者預期相反之效果
452
。 

第三款 其他 

1、詰問態度 

以鑑定人身分被詰問之專家，因於該專業領域常較其他訴訟關係

人擁有較佳之知識經驗，所以詰問者於態度及措詞上應表現出適度敬

意，如未顧及，則可能引起鑑定人反感
453
。 

2、避免爭論 

對鑑定人之專業領域已作相當程度努力之詰問者，於詰問過程中

有時會與鑑定人發生學術上之爭論，對鑑定人之見解當然容許懷疑並

提出詰問，但如同相撲競技一般，於鑑定人地盤上，常是勞多功少，

佔不到便宜，如無成功之把握，最好避開爭論
454
。 

3、通俗易懂 

證言中出現之專業用語或概念，雖然被詰問者可以理解其意義，

但其他訴訟關係人卻常無法當場即理解，因而有必要就專業用語與概

念先請鑑定人說明，使聽聞之訴訟關係人，對詰問者及鑑定人你來我

往的對答，能當場立即理解
455
。 

                                                 
451 山室  惠，刑事尋問技術，頁 165、166。 
452 山室  惠，刑事尋問技術，頁 166。我國法官亦有持相同見解者，認為辯護人對鑑定人實施

詰問之目的，就有利鑑定人之詰問上，係彰顯鑑定報告完整、無瑕疵及具有高度證明力，對於不

利鑑定人之詰問上，則在突顯其鑑定無證據明力，甚或無證據能力，以否定其鑑定結果。詰問之

目的並非在使鑑定人難堪，或令其啞口無言，訴訟技巧不當運用，反而難獲法官認同，甚至產生

反效果，對當事人反而不利，而理性客觀的實際詰問內容，則促使法官對鑑定報告有更清楚的認

知，利於發現真實與適用法律。因此，辯護人對於鑑定人詰問之內容，除對鑑定人適格性與中立

客觀性外，主要係針對鑑定報告過程之各種問題，要求鑑定人說明，包括鑑定內容之疑問，材料

蒐集程序，送鑑與蒐集方法之妥當性，鑑定方法之完備性與再驗性，專有名詞與法律關係，鑑定

結果與待證事實之關係等。施俊堯，律師與刑事鑑定，頁 81、82、92、93。 
453 山室  惠，刑事尋問技術，頁 169。 
454 山室  惠，刑事尋問技術，頁 169。 
455 山室  惠，刑事尋問技術，頁 169。 
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第六節 鑑定結果之證據評價 

第一款 評價鑑定之困難性 

隨著現代型訴訟中科學爭點的比重日增，鑑定所扮演之角色與

功能則益顯重要。由於鑑定的科學性與專業性，鑑定結果常成為審

判上的重要證據，但有時卻反成為危險證據。又案件中涉及尖端知

識之爭點亦不少，易使法官陷入科學論爭的泥沼中，更提高法院評

價鑑定之困難度
456
。 

縱使藉由專家得到了適切的鑑定結果，仍必須於偵查上之司法

警察官與檢察官，及審判上之法官有正確理解、運用及評價，才能

發揮其作用，否則不僅無法發揮功用，亦可能產生認定事實錯誤，

甚至造成誤審誤判而不自知
457
。而欲對鑑定結果作正確理解與評

價，除本身應充實基礎知識外，當事人亦應具備鑑定人於判斷過程

與結論中，所具有的理性態度及努力探究事實的精神。如此，對鑑

定結果才不會過度依賴、或囫圇吞棗，或發生曲解原意、不當引用

或斷章取義(例如只擷取對自己有利部分)等情事
458
。 

第二款 鑑定之特性 

一、鑑定之優越性 

過去犯罪偵查實務往往偏重自白，企圖透過犯罪嫌疑人自白以了

解犯罪過程或取得相關物證，亦即「押人取供」或「押人取證」，但

此種以人追物證明犯罪事實之偵查方法與取證過程，常潛藏著刑求、

栽贓等不利犯罪嫌疑人或被告之法律問題
459
。 

由於刑事訴訟程序規定「事實應依證據認定之」，被告自白「出

於強制、刑求或脅迫，被長時間不當留置或拘禁」，或其他「欠缺任

意性」者，不得作為證據，如係「對自己不利益之唯一證據」時，不

得認定為有罪
460
，隨著刑事訴訟法重視程序正義，講求法律依據之結

                                                 
456 小林秀之，新証拠法，頁 87；松尾浩也，刑事訴訟法(下)，頁 92。 
457 臼井茲夫，証拠，頁 188。 
458 臼井茲夫，証拠，頁 188。 
459 警察庁刑事局鑑識課編，犯罪鑑識，頁 1。 
460 日本刑事訴訟法第 317 條之證據裁判原則及第 319 條自白之證據能力與證明力。 
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果，證據裁判原則勢必更進一步落實，藉由「以證追人」或「以證查

人」，亦即以物追人之科學偵查
461
方法，已是不可避免之趨勢

462
。 

伴隨偵查的科學化，審判的科學化亦是不可避免之趨勢，司法警

察人員、檢察官、辯護人及法官對科學知識與刑事鑑定將日益倚賴，

科學鑑定的結果
463
對於為證明直接或間接事實所需證據之發現、檢

驗、確認及評價等，遂成為不可或缺的利器，同時帶動刑事訴訟程序

之合理化與科學化。 

在科學偵查之美名下，不代表所有的偵查作為即是合法，亦會衍

生一些新問題，例如違法監聽、秘密照相攝影、尾隨跟監、不當蒐集

DNA 型別等侵害人權，特別是隱私權之情形。因此，科學的偵查與刑

事程序的科學化仍應有一定的界線，必須嚴守法律依據與授權範圍，

方能於保障被告人權與維護社會治安中，尋求一平衡點
464
。 

二、鑑定之信賴性 

鑑定人，如以其陳述提供證據資料作為證據方法，此時與證人並

無不同，如係報告其特別知識經驗，或基於特別知識經驗之實驗結

果，則是作為法院輔助者兼證據方法，不論何者均會對法院的判斷，

產生極大之影響力。因此，對於自行探究事實並對該事實運用特別知

識經驗或應用已知法則，而提出報告之鑑定人，只要無欠缺信用性之

情事，則不適用傳聞法則，得將其報告作為證據使用
465
。 

鑑定人與證人同屬於訴訟之第三人，被強烈期待與要求應保持中

立公平之客觀立場，雖然日本刑事訴訟法上並未有鑑定人迴避或拒卻

之規定，但為避免發生偏頗，影響當事人或關係人對鑑定之信賴性，

根據法律精神應可類推適用法官迴避之相關規定。因此，確保鑑定人

之客觀性與信賴性，與確保證言之信用性同等重要
466
。 

三、鑑定結果之拘束性 

                                                 
461 科學偵查亦稱科學辦案，其內涵請參考第二章第一節第二款之註釋。 
462 警察庁刑事局鑑識課編，犯罪鑑識，頁 1。 
463 科學鑑定之結果稱為科學證據，係指應用科學各領域之知識、技術或成果所得到之證據。三

井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 263。 
464 淺田和茂，科学搜查と刑事鑑定，頁 3。 
465 松崗正章，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 110。 
466 松崗正章，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 110。 
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法官評價鑑定結果最大的問題點，就是如何對於自由心證作合理

的控制，亦即，鑑定結果究竟對法官有何種的拘束力？如法官不採納

鑑定結果時，是否應附具理由？一般而言，除法律知識、公眾週知之

事實、一般的經驗法則，乃至於論理法則外，需特別專門知識或經驗

時，法院必須選任第三人鑑定，原則上亦須基於鑑定的結果來判斷事

實
467
。 

1、約制自由心證範圍 

鑑定人所實施之鑑定，係基於自己之知識經驗及基於該知識經驗

所應用之結果，作為證據資料提供給法院，法院檢討鑑定內容後，本

於獨立之立場加以評價，如認為鑑定內容妥當，則可作為判決之基礎

資料
468
。純就法律面言，現行法制下，鑑定結果只不過是一種證據資

料，無法拘束法官之判斷，證據之證明力仍由法官自由判斷，其採否

為法官之自由裁量
469
。但此所稱之自由，係指僅受形式上之法律拘

束，非指允許法官得恣意評價證據，認定事實與評價證據，仍應遵守

論理法則與經驗法則
470
，如無視或誤解上述法則，不當排斥鑑定結

果，尤其對有相當根據之鑑定結果，法院不附理由逕予排斥，作與鑑

定結果不同之認定，則出現被上級法院認為判決不當之案例
471
，或因

評價證據違反經驗法則
472
、論理法則、逾越自由心證之界線，而發生

                                                 
467 淺田和茂，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 96、97。 
468 鴨  良弼，刑事証拠法，頁 268。 
469 (1)臼井茲夫，証拠，頁 177；亀山継夫，收錄於西原春夫等五人著者代表，刑事訴訟法[第一

卷]，頁 597。雖謂鑑定證據之證明力委由法官作最終之評價，但判斷時，如詰問鑑定人時未能

指出鑑定之問題點，或問題業經釋疑，原則上應尊重鑑定之結果。參閱松尾浩也，刑事訴訟法

(下)，頁 92。 
(2)我國實務亦採相同見解：「刑事訴訟採職權調查主義，鑑定報告只為形成法院心證之資料，

對於法院之審判並無拘束力，故待證事項雖經鑑定，法院仍應本於職權予以調查，以期發見事實

之真相，不得僅以鑑定報告作為判決之唯一依據(最高法院 57 年度台上字第 3399 號判例)」、「鑑

定意見乃鑑定人或鑑定機關所為之判斷意見，僅屬於證據資料之一種，鑑定意見是否可採，屬證

據取捨及其證明力判斷之問題，此為事實審法院之職權，並非案件一經鑑定，審理事實之法院必

受鑑定意見之拘束(最高法院 86 年度台非自第 388 號判決)」。施俊堯，刑事訴訟鑑定實務之檢討，

刑事科學，第 53 期，民國 91 年 3 月，頁 90；施俊堯，律師與刑事鑑定，頁 88。 
470 我國實務上亦同日本實務見解，認為法院有自由判斷證據證明力之職權，但所為之判斷仍應

受經驗法則與論理法則之支配(最高法院 53 年度台上字第 2067 號判例)。並認為所謂經驗法則，

係指吾人基於日常生活經驗所得之定則，並非個人主觀上之推測(最高法院 31 年度上字第 1312
號判例)。施俊堯，刑事訴訟鑑定實務之檢討，頁 46、92。 
471 名古屋高等裁判所昭和 25 年 7 月 26 日判決、仙台高等裁判所昭和 29 年 2 月 15 日判決、東

京高等裁判所昭和 49 年 10 月 29 日判決，參照幕田英雄，搜查法解說－捜査手続から証拠法ま

で，頁 204。 
472 法官對於鑑定結果之評價是否違反經驗法則，簡單而言，如係涉及專業領域事項，可從專業
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事實誤認，乃至於理由不備或理由矛盾等違法情事
473
。亦即，法院作

與鑑定結果相反之認定，必須有合理之根據，且符合經驗法則與論理

法則，方為合法
474
。 

目前審判實務上不採納鑑定結果之情形，常見者如下
475
： 

(1)違背論理法則與一般經驗法則。 

(2)鑑定資料不備或不適當(常發生於證物保管或採取過程中)。 

(3)鑑定方法或技術尚未確立。 

(4)鑑定人之鑑定能力(知識、技術或經驗等)不足，或其公正性

受質疑。 

(5)鑑定對象(標的)之真實性遭質疑或否定。 

(6)鑑定結果與其他有力證據或客觀事實相違。 

(7)鑑定內容本身出現問題。 

2、限縮裁量空間 

鑑定內容以科學知識為內容，該科學知識如為一般所肯認或普遍

接受時，只要無特別情事，不允許法官以獨立審判為由，無視該鑑定

之存在，必須受該鑑定內容之拘束，此從法院發現真實之義務言，乃

當然之理，若法官無視該科學證據之客觀性時，則視為裁量權濫用而

違法。例如，血液鑑定中有關血型與血液功能之鑑定內容，於科學上

已無異議而確立，擁有絕對證據證明力
476
。亦即，法官對於鑑定結果

可評價之範圍被限縮了
477
。 

3、明示判斷理由 

法官為補充其專業領域上之不足，慎重從事刑事審判，才選任鑑

定人，而鑑定人之鑑定結果無法說服法官，通常是發生在鑑定結果與

經驗法則、論理法則有所違誤，或法官的心證是從鑑定以外的事實所

                                                                                                                                            
之立場來觀察其評價是否無誤，或從專業的立場來看兩者之間有無顯著齟齬之處，通常於專業的

經驗科學領域，對於已一般性受肯認之事項，法官對鑑定結果評價之幅度，自然就被限縮。參照

臼井茲夫，証拠，頁 177。 
473 臼井茲夫，証拠，頁 177。 
474 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 369。 
475 石井一正，刑事実務証拠法，頁 406、407。三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 369；淺田和茂，科

学搜查と刑事鑑定，頁 193-195。 
476 鴨  良弼，刑事証拠法，頁 269。 
477 臼井茲夫，証拠，頁 177。另參閱黃朝義，相關刑案中專家參與審判諮詢之運作問題，律師

雜誌，第 253 期，2000 年 10 月，頁 23、24。 
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形成
478
。若是前者之情形，法官當然具有一般及法學的素養，可以容

易說明其理由；若是後者，基於保護被告人權，並接受公平審判之權

利，不採納鑑定結果之理由說明，當然是不可欠缺，應加以記載
479
。

因此，學說上普遍認為，如果法官不採納鑑定結果，特別因而對被告

產生不利益時，應於判決中記明其具體理由，且從鑑定制度之目的

論，理由說明亦是當然之要求。 

此外，鑑定經過與結果應由鑑定人以言詞或書面報告，所謂的鑑

定結果係指對鑑定事項之最終判斷；而鑑定經過則係指達到該判斷之

理由，其理由當然具有證據能力，反之，欠缺理由之鑑定則屬違法，

應否定其證據能力
480
。 

綜上，鑑定不論其類型為何，均無法直接立即拘束法官之判斷，

因為鑑定與其他證據方法相同，僅是法官自由心證之對象。由於鑑定

是客觀之事實判斷；法院之評價為規範之判斷，兩者未必一致，縱使

理論上法官未受鑑定內容無條件之拘束，但當鑑定是基於科學的知識

與方法時，對法官具有相當程度之拘束性亦是無法否認之事實
481
。對

於專屬於法官職權之法律判斷(例如心神喪失或精神耗弱)，鑑定人就

該部分所為之判斷，係逾越鑑定分際，當然不能拘束法院
482
。因此，

在作出不受鑑定內容拘束之判斷時，應於判決中明示其理由
483
，對有

相反鑑定結果之其他鑑定存在時，排斥任何一方時，亦應相同處理。

如此，自由心證才算是合理之自由心證乃至於科學之自由心證
484
。 

此外，法院評價鑑定結果，通常會涉及事實與法律兩層面之問

題，當法院評價鑑定所提供之基礎資料並作價值選擇時，一方面屬於

法院裁量之事實問題，另一方則與法律具體實現相關之法律問題。例

如，被告行為時是處於何種精神狀態之鑑定，對法院判斷被告是否相

                                                 
478 淺田和茂，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 98；東京高等裁判所昭

和 28 年 6 月 30 日判決認為，法院對於被告精神障礙之有無及其程度，得自行收集資料，或不採

納鑑定之結果，獨立判斷。參照幕田英雄，搜查法解說－捜査手続から証拠法まで，頁 203。 
479 淺田和茂，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 98。 
480 鑑定結果如無逐項或具體的理由說明，但由陳述內容或鑑定書之整體可以清楚得知時，亦無

礙鑑定之效力。松崗正章，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 111、112；

亀山継夫，收錄於西原春夫等五人著者代表，刑事訴訟法[第一卷]，頁 594。 
481 松崗正章，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 112。 
482 幕田英雄，搜查法解說－捜査手続から証拠法まで，頁 204。 
483 日本刑事訴訟法第 335 條第 2 項。 
484 松崗正章，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 112。 
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當於心神耗弱或者喪失時，提供了重要證據資料，首先對該鑑定結果

應如何參考，是屬於法院裁量之事實問題，接續判斷該資料是否該當

於心神耗弱或者心神喪失，則是有關法律適用之法律問題
485
。另評價

鑑定之際，如有疑問，法院得訊問鑑定人，當事人得行反詰問，在當

事人主義之訴訟程序，後者更受重視
486
。 

第三款 再鑑定之評價 

對鑑定人之特別知識經驗或鑑定結果有所懷疑時，如經由訊問鑑

定人或行交互詰問仍無法釋疑時，法院通常會尋求再鑑定解決
487
，依

情況之不同，法院得選任同一鑑定人繼續鑑定，或進一步由不同鑑定

人就相同待鑑事實另行鑑定，不論是命另行鑑定或繼續鑑定，均屬法

院之裁量權，但裁量仍必須合理，否則無視論理法則或經驗法則之裁

量，當然為法所不允許
488
。 

一、再鑑定為法院之裁量權 

是否准予再鑑定，本屬於法院之裁量權，理論上非當事人得聲請

之權利，但現行日本刑事訴訟法強化了當事人主義，及考量與聲請其

他證據調查之衡平性，並使法院能充分評斷鑑定證據，從當事人立場

言，聲請再鑑定之權利有其重要意義，同時被認為某種程度之拘束

力，法院採納與否之裁定，與上述法院行使裁量權之標準相同，欲駁

回當事人之聲請時，必須有正當理由
489
。至於當事人之聲請方式，與

一般聲請調查證據並無不同，應將證據與待證事實之關係、再鑑定之

必要性等予以陳明
490
。 

二、再鑑定與前鑑定之關係 

當再鑑定之結果出現與前鑑定相反或不同時，不能一概即認為再

鑑定結果一定比前鑑定有更高之價值，遽採為裁判基礎，或急著尋找

                                                 
485 鴨  良弼，刑事証拠法，頁 383。 
486 松崗正章，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 112。 
487 石井一正，刑事実務証拠法，頁 410；淺田和茂，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の

理論と実務，頁 97。另有關再鑑定參閱第三章第六節。 
488 鴨  良弼，刑事証拠法，頁 269。有關再鑑定之參考基準請參閱第三章第六節。 
489 日本刑事訴訟規則第 190 條。鴨  良弼，刑事証拠法，頁 266。 
490 日本刑事訴訟規則第 189 條。鴨  良弼，刑事証拠法，頁 266。 
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第三人鑑定，此時反而應給予前鑑定人，針對再鑑定結果提出檢討或

批評之機會
491
。透過檢討批評的程序加深對鑑定內容之理解，進而瞭

解不同鑑定結果之理由。有時，前鑑定與再鑑定兩者並非彼此矛盾，

綜合兩鑑定的結果，反而能作出更正確之判斷。如經由上述程序，兩

者之鑑定結論仍明顯相反，無法判斷何者較為可信時，此時才有必要

選任第三人鑑定
492
。 

對於不同鑑定結果，法院判斷或評價之方法如下
493
： 

1、對鑑定之前提條件，何鑑定與法院認定之事實相一致？ 

2、何鑑定與其他有力證據乃至於客觀事實相符合？ 

3、比較彼此間之鑑定方法、學說根據及推論等之妥當性。 

對於鑑定方法、理論根據及推論過程是否適當、合理等判斷之本

身，即涉及特別專業知識與經驗，對法官而言常感困難，如能充分掌

握不同鑑定結果之緣由，並依據上述三項評價方法加以判斷，應可比

較其證明力之高低，如經過此種程序仍無法判定何者較為可信時，最

後只能綜合其他證據後，遵守「罪疑唯輕原則」，來認定事實
494
。 

三、罪疑唯輕原則之適用 

評價鑑定證據之際，不能忽略「罪疑唯輕原則」之貫徹，尤其當

鑑定上出現不同結果，法官難以決定採納何者，甚至對於應認定之事

實其存在與否，無法得到確切之心證時，裁判上應作對被告有利之認

定
495
。 

縱使再鑑定之結果無法達到否定前鑑定之結論，如再鑑定是對被

告有利時，雖然不允許無視其存在，而對被告作出不利益之認定，但

至少否定對被告有利的鑑定結果時，應於判決理由中明記其根據。如

再鑑定之結論對被告不利時，不論有多少次鑑定，只要法官心證上無

                                                 
491 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 370；石井一正，刑事実務証拠法，頁 410。我國最高法院 51 年

度台上字第 1036 號判決大致亦採相同見解，認為「同一機關先後鑑定之結果完全相反，應查明

其相反之理由，或另送專家再行鑑定，不得遽採在後鑑定之結果以為裁判基礎，復不述明理由」。

參閱施俊堯，律師與刑事鑑定，頁 80。 
492 石井一正，刑事実務証拠法，頁 410。 
493 石井一正，刑事実務証拠法，頁 410。 
494 石井一正，刑事実務証拠法，頁 410、411。 
495 淺田和茂，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 98。 
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法形成確信，就不應該依據鑑定結果，對被告為不利益之判決
496
。 

四、再鑑定與訴訟延宕 

鑑定所需時間雖依鑑定事項而異，但鑑定通常需花費相當時間，

一而再的鑑定更是如此，法院評估是否實施再鑑定或第三鑑定時應慮

及是否會造成訴訟拖延，尤其當被告身體自由受拘束時，對其權益影

響將更形嚴重
497
。 

由於鑑定與證言不同，鑑定主要是補充法官專業知識經驗之不

足，太多不同結果之鑑定，有時反而會混淆法官，影響對事實之判斷，

甚而導致無法公正認定事實
498
。又為將來再鑑定需要，當然應保存適

當的鑑定用餘量，如不得已需全數用罄，除宜事先聯繫送鑑單位外，

亦應於鑑定書內註明，此時，除得再蒐集或其他再利用的資料外，即

不可能實施再鑑定
499
。 

此外，雖然囑託鑑定或鑑定結果之採否，皆委由法官自由判斷與

裁量，對鑑定(人)或鑑定結果，如訴訟當事人無異議或不爭執，則另

當別論，但從正當法律程序或程序正義之觀點，至少於裁定鑑定前應

給予當事人表達意見之機會，同時對於鑑定結果應事前給予閱覽之機

會
500
。 

第七節 小結 

一、鑑定報告之證據調查 

鑑定人應以書面或言詞方式向法院報告鑑定經過及其結果，如以

言詞方式提出時，法院應以訊問鑑定人之方式實施調查。鑑於鑑定之

特殊性，法院及當事人詰問時應注意鑑定人之專業性與中立性，資料

蒐集與鑑定方法之妥當性，推導結論之論理性與完整性等，並將調查

內容記載於審判筆錄。如於審判期日外、法院外實施訊問時，應製作

                                                 
496 淺田和茂，收錄於上野正吉等三人編著，刑事鑑定の理論と実務，頁 98；淺田和茂，科学搜

查と刑事鑑定，頁 9。 
497 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 370。 
498 鴨  良弼，刑事証拠法，頁 264、265。 
499 三井  誠，刑事手続Ⅲ，頁 370。 
500 兼頭吉市，收錄於上野正吉等三人編著，頁 126。 



94 

鑑定人訊問筆錄，依據日本刑事訴訟法第 303 條規定，對於鑑定人訊

問筆錄，法院應於審判期日以證據文書加以調查，依同法第 321 條第

2 項前段規定，該筆錄無條件取得證據能力。 

如以鑑定書方式提出於法院時，鑑定人必須於審判期日以證人身

分接受詰問，當陳述真實作成時，始認為具有證據能力。至於鑑定聲

請人是否仍須重新聲請鑑定書之調查，以及法院應否對之裁定，學說

上有「聲請及裁定不必要說(或稱第 303 條類推適用說)」、「裁定必要

說(或稱聲請不必要說)」及「聲請及裁定必要說」等三種不同見解，

其中以「聲請及裁定不必要說」被認為較妥適。 

二、鑑定書之證據能力 

鑑定人所作成之鑑定書因屬於傳聞證據，原則上不具證據能力，

除非：1、具刑事訴訟法第 326 條之同意，或 2、適用刑事訴訟法第

321 條第 4 項者。亦即，如無法得到刑事訴訟法第 326 條之同意時，

則必須依據刑事訴訟法第 321 條第 4項之規定，經鑑定人於法庭陳述

鑑定書為真實作成時，始被認為具有證據能力。 

學說上一般將偵查機關委託鑑定者，稱為「受託鑑定人」，而受

法院命令實施鑑定者，稱為「鑑定人」，日本最高法院認為，受法院

命令之鑑定人所作成之鑑定書，「適用」刑事訴訟法第 321 條第 4項，

而受偵查機關委託者所作成之鑑定書，「準用」該條第 4 項規定。亦

即實務採肯定說，不論是鑑定人或是受託鑑定人，其所作成之鑑定書

均等同視之。但學說上則有肯定說與否定說二者對立，以肯定說為通

說。 

私人鑑定係指訴訟當事人私自委任專家，未經法院選任，就委鑑

事項實施鑑定，並以私鑑定書形式提出於法院者。由於偵查機關委託

者所作成之鑑定書，解釋上準用刑事訴訟法第 321 條第 4 項，為求衡

平，來自被告、辯護人等委任之專家所作成之鑑定書應否等同處理，

亦有肯定說與否定說對立。 

不論是受託鑑定人或是私選鑑定人，同樣都面臨適格性、中立

性、公正性、是否經過宣誓及當事人在場擔保等問題，亦即鑑定過程

中兩者均欠缺專業性審核、宣誓程序、刑法制裁威嚇及當事人擔保程
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序等，與法院選任鑑定人之程序與功能有所落差。又因現行日本刑事

訴訟法未如同民事訴訟法對鑑定人定有鑑定人迴避制度，為確保鑑定

人之中立性與公平性，實務運作上，除可參考迴避制度之精神外，於

判斷偵查階段所作成鑑定書之證據能力時，法院有必要傳喚受託鑑定

人，以鑑定證人身分加以訊問，來審酌有無偏頗，及是否將其鑑定證

言採為證據使用。 

三、鑑定書與傳聞證據 

只要法院之鑑定命令無特別限制，鑑定人得自主蒐集必要且適當

之資料，例如於法院程序外取得被告或關係人之陳述，或使用訴訟紀

錄以外之書面，此時鑑定書內容即包含傳聞證據。由於鑑定書本身屬

傳聞證據，上述資料就是傳聞之傳聞(即再傳聞)，當雙方同意將鑑定

書作為證據時，前述問題尚未浮現，因為依據通說之見解同意效力及

於再傳聞。 

由於鑑定書通常係根據刑事訴訟法第 321 條第 4 項取得證據能

力，非根據同法第 326 條，因此上述傳聞內容之處理即生問題。從鑑

定人是立於公正立場、屬於法官輔助者之角色、專家對專業領域掌握

度較高及鑑定本身功能而言，一般認為鑑定不適用傳聞法則。亦即，

鑑定書內容中之傳聞事項，只要被認為是真實作成，就賦予其證據能

力。但如當事人對傳聞部分有意見時，法院應積極給予當事人爭辯之

機會，以辯明事實。 

四、鑑定人之詰問 

刑事審判上詰問鑑定人有下列二種：一是偵查階段所製作之鑑定

書，視為刑事訴訟法第 321 條第 4項之書面，為證明符合該條項之要

件，而詰問受託鑑定人之情形。另一為由法院命令具有專業知識經驗

者實施鑑定，以鑑定人身分加以詰問之情形。 

鑑定人與一般證人不同之處，在於鑑定人於特定學識領域上擁有

一般人所欠缺之專業知識，未具備鑑定事項之專業知識者，實無法為

有效之詰問，所以詰問者除應事先蒐集鑑定人過去業績、鑑定經驗及

相關文獻，並調查其鑑定能力與公正客觀性外，亦可藉由專家之指導
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與協助，掌握問題核心及詰問重點，為詰問前之充分準備，以瞭解鑑

定資料之適當性、檢驗過程之信賴性及推論過程之合理性等。 

五、鑑定結果之證據評價 

爭執事項縱使藉由專家得到了適切的鑑定結果，仍必須偵查上檢

察官及審判上法官有正確理解、運用及評價，才能發揮其作用，否則

不僅無法發揮功用，亦可能發生曲解原意或不當引用之情事，而產生

認定事實錯誤，甚至造成誤審誤判。 

法官評價鑑定證據最大的問題點，就是如何對於自由心證作合理

的控制。一般而言，除法律知識、眾所公知之事實、一般的經驗法則，

乃至於論理法則外，需特別專門知識或經驗時，法院必須選任第三人

鑑定，原則上亦須基於鑑定的結果來判斷事實。依現行法制，鑑定結

果僅是一種證據資料，無法拘束法官之判斷，證據之證明力仍由法官

自由判斷，其採否為法官之自由裁量。而所謂自由，非指法官得恣意

評價證據，其認定事實與評價證據，仍應遵守論理法則與經驗法則。

亦即，當法院作與鑑定結果相反之認定時，必須有合理之根據，且符

合經驗法則與論理法則，方為合法。又鑑定內容以科學知識為內容，

該科學知識如為一般所肯認或普遍接受時，要無特別情事，不允許法

官以獨立審判為由，無視該鑑定之存在，應受該鑑定內容之拘束，此

從法院發現真實之義務言，乃當然之理，若法官無視該科學證據之客

觀性時，則視為濫用裁量權而違法。 

評價鑑定證據之際，亦不能忽略罪疑唯輕原則之貫徹，尤其當鑑

定上出現不同結果，法官難以取捨時，甚至對於應認定之事實其存在

與否，無法獲得確切之心證時，裁判上應作對被告有利之認定。 


