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刑法類 
 

蔡聖偉 臺北大學法律學系教授 

 
本期針對最高法院 2025年 11月至

2026年 1月間所公布的刑事裁判，從刑

事實體法的視角挑選出其中具有特別參

考價值的判決共12則，其中分別涉及到

間接故意的認定、正當防衛不法侵害的

認定、加重結果犯的要件解釋、共同正

犯的適用以及脫離、適性犯概念、交通

事故逃逸罪的解釋、強制性交罪的著手

與既遂判斷、重傷概念的解釋、侵占罪

與搶奪罪的解釋，以及強盜罪與恐嚇取

財罪的區分等問題。以下，除了摘錄各

該判決中的關鍵論述外，也一併附上簡

單解說，讓讀者得以更快速地瞭解其中

的重點及爭議何在。最後要說明的是，

倘若所摘錄的判決內容較長，為便於讀

者閱讀，會根據其中論述重點的不同，

以 (1)(2)(3)……的編排方式分段標示，

但原判決的內容文字則未更動。這些編

號標示為原判決中所無，還請讀者留

意。  

114台上4576 
【相關法條】 刑法第13條 
【關鍵詞】 不確定故意 
【裁判摘錄】 

(1)此即所謂「不確定故意」，而此

犯罪實現「意欲」之要素即為「不違背

本意」，「意欲」要素之存否，並非祇

係單純心理事實之審認，行為人對於犯

罪事實於客觀上無防免之作為，主觀上

欠缺合理基礎之不切實設想，或心存僥

倖地相信犯罪事實不會發生，聲稱其相

信構成犯罪之事實不會發生，或其不願

想或不樂見犯罪事實之發生者，不問其

動機為何，均不妨礙「不確定故意」之

成立。  
(2)行為人對具體犯罪構成要件事實

已有認識，僅對於該事實在法律上之評

價，認識錯誤，為違法性認識錯誤，對

行為人之故意並不生影響，依刑法第16
條規定，僅依錯誤之情節，於有正當理

由而無法避免者，始免除其刑事責任，

此外祇得視個案的具體犯情，減輕其

刑。  
(3)然法律頒布，人民即有知法守法

義務，本應詳加注意，不可擅自判斷，

任作主張，縱屬國家為貫徹其一定行政

上目的所規定之法定犯，法令公布後，

人人皆可得知悉，尤其頒布已久之法

令，更可推認為社會共識，則除非有特
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鑑定書面報告之證據能力與 
被告詰問權（下） 
――2023年12月修正之鑑定新法評析 

吳 燦 東吳大學講座教授、前最高法院院長 

 
壹、 前言 

貳、 自然人鑑定（選任鑑定）與機關

鑑定（囑託或委任鑑定） 

參、 鑑定人之具結義務 

肆、 鑑定人之鑑定義務 

伍、鑑定書面報告與傳聞法則 

（以上刊於本誌161期3頁以下）  

 

陸、新法關於鑑定報告證據能力之 
審查 

依刑訴法第 206條第 1項，及第 208
條第1項準用第206條第1項等規定，實

施鑑定之人於鑑定後，應就鑑定之經過

及其結果，以言詞或書面提出報告。不

論是自然人鑑定或機關鑑定，亦不問是

言詞報告或書面報告，關於鑑定報告證

據能力之審查，除必須具備一、鑑定人

之適格，二、鑑定人與本案利益關係資

訊之揭露，三、鑑定前應具結，四、鑑

定報告應記載之內容（應包括之事項）

等要件外；其屬於書面鑑定報告者，並

應包括具備五、應於書面報告具名，及

六、經當事人明示同意作為證據，或

七、經實施鑑定之人於審判中以言詞陳

述該書面報告之作成為真正等條件之

一，或八、機關鑑定報告係由刑訴法第

208條第3項第2、3款所定之機關實施鑑

定者，其鑑定書面報告始得為證據。  

一、鑑定人之適格   

鑑定，乃使具特別知識經驗而針對

鑑定事項有專業能力，就其無關親身經

歷之待鑑定事項陳述其判斷意見，因此

選任鑑定及囑託或委任機關鑑定，其實

際實施鑑定或審查之人，均應由符合刑

訴法第198條第1項第1款所定具有一定

專業能力或第2款有鑑定職務之人（自

然人）充之，始為適格之鑑定人。此鑑

定人之適格乃審查鑑定報告證據能力之
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殊之情況外，行為人對於所實行之犯罪

構成要件事實既有認識，即得認已瞭解

其行為係法律所禁止，或違反法秩序而

為法律所不允許，而肯定其違法性之認

識。而此等刑罰減免事實之存否，係屬

事實審法院得依職權認定之範疇，倘法

院已依行為人之教育、職業、社會經

驗、生活背景及查詢義務等客觀狀況，

綜合判斷行為人有無違法性認識，並詳

述其取捨證據及得心證之理由，而不違

背經驗及論理法則，即不能指為違法。  
【解說】 

司法實務上所稱的不確定故意，在

文獻上較常被稱作間接故意或未必故

意。依照通說看法，故意包含了認知及

意欲兩部分，其與有認識過失（刑法第

14條第2項）的分界即在於意欲要素。

根據學說與實務上長年採取的穩定看

法，故意的本質就是主觀上的心理事

實，這便是所謂的心理學式的故意概

念。儘管文獻上早有所謂的故意規範化

或是客觀化的主張，但無論是在德國還

是臺灣，都只有極少數的支持者。值得

注意的是，前揭判決要旨 (1)特別指出，

意欲要素的認定「並非祇係單純心理事

實之審認」，倘若這句話係指實體法上

的 要 件 解 釋 （ 而 非 程 序 上 的 證 明 問

題），那麼就有規範認定的意味在其

中。亦即，如果行為人信賴結果不會發

生的想法不切實，儘管行為人主觀上確

實認為不法事實不會發生，但因欠缺合

理的信賴基礎，也還是會從規範的角度

認定其仍具意欲。這種規範性的校正是

否會成為實務上的穩定立場，仍待持續

觀察。  
其次，判決要旨(2)重申現行法採取

罪責理論的立場，不法意識（違法性認

識）並非故意的部分，而是獨立的罪責

要素，並於要旨 (3)進一步指出，人民負

知法之義務，其中「除非有特殊之情況

外，行為人對於所實行之犯罪構成要件

事實既有認識，即得認已瞭解其行為係

法律所禁止，或違反法秩序而為法律所

不允許，而肯定其違法性之認識」，這

種從構成要件故意推定不法意識的作

法，就是文獻上所稱「構成要件故意的

警示機能」。不過值得留意的是，同段

要旨復指出，法院應「依行為人之教

育、職業、社會經驗、生活背景及查詢

義務等客觀狀況，綜合判斷行為人有無

違法性認識」，似乎亦將不法意識理解

成一種規範判斷，而非單純的心理事

實。  

114台上2964 
【相關法條】 刑法第23條 
【關鍵詞】 正當防衛、現在性 
【裁判摘錄】 

(1)刑法第23條規定：「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。」係以行為人主觀上具

有防衛之意思，客觀上存有緊急防衛情

狀之現在不法侵害，出於防衛自己或他

人權利，且所施之防衛手段須具有必要

性為要件。所謂「不法之侵害」，係指

對於自己或他人之權利施加實害或危險

之違反法秩序行為。  
(2)所稱「現在」，乃有別於過去與

將來，係指不法侵害依其情節迫在眉

睫、已經開始、正在繼續而尚未結束而

言。若不法侵害已成過去或預料有侵害

而不法侵害尚未發生，則其加害行為，
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鑑定書面報告之證據能力與 
被告詰問權（下） 
――2023年12月修正之鑑定新法評析 

吳 燦 東吳大學講座教授、前最高法院院長 

 
壹、 前言 

貳、 自然人鑑定（選任鑑定）與機關

鑑定（囑託或委任鑑定） 

參、 鑑定人之具結義務 

肆、 鑑定人之鑑定義務 

伍、鑑定書面報告與傳聞法則 

（以上刊於本誌161期3頁以下）  

 

陸、新法關於鑑定報告證據能力之 
審查 

依刑訴法第 206條第 1項，及第 208
條第1項準用第206條第1項等規定，實

施鑑定之人於鑑定後，應就鑑定之經過

及其結果，以言詞或書面提出報告。不

論是自然人鑑定或機關鑑定，亦不問是

言詞報告或書面報告，關於鑑定報告證

據能力之審查，除必須具備一、鑑定人

之適格，二、鑑定人與本案利益關係資

訊之揭露，三、鑑定前應具結，四、鑑

定報告應記載之內容（應包括之事項）

等要件外；其屬於書面鑑定報告者，並

應包括具備五、應於書面報告具名，及

六、經當事人明示同意作為證據，或

七、經實施鑑定之人於審判中以言詞陳

述該書面報告之作成為真正等條件之

一，或八、機關鑑定報告係由刑訴法第

208條第3項第2、3款所定之機關實施鑑

定者，其鑑定書面報告始得為證據。  

一、鑑定人之適格   

鑑定，乃使具特別知識經驗而針對

鑑定事項有專業能力，就其無關親身經

歷之待鑑定事項陳述其判斷意見，因此

選任鑑定及囑託或委任機關鑑定，其實

際實施鑑定或審查之人，均應由符合刑

訴法第198條第1項第1款所定具有一定

專業能力或第2款有鑑定職務之人（自

然人）充之，始為適格之鑑定人。此鑑

定人之適格乃審查鑑定報告證據能力之
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