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  刑訴判解 ..................................................................................................................................... 
檢察長事前概括選任鑑定人的行為是否合法？ 

最高法院99年度台上字第4212號判決 
───────────────── 
【關鍵字】 

事前概括選任鑑定人、事前概括囑託鑑定機關。 

【事實摘要】 

甲、乙涉嫌違法持有槍械，經警查獲後，警察未經承辦該案件的檢察官囑託鑑

定，即逕依照該管檢察長事前概括對鑑定人及鑑定機關的選任及囑託，將查扣槍枝

送請內政部警政署刑事警察局（下稱刑事警察局）鑑定，並作成槍彈鑑定書，檢察

官並依據此槍彈鑑定書與其他相關證據對甲、乙提起公訴。審判中，甲、乙二人主

張上開刑事警察局所作成之鑑定書，並未經承辦檢察官囑託，其鑑定並未依照法定

程序為之，故應無證據能力。 

【裁判要旨】 

最高法院對於檢察長事前概括選任鑑定人的容許性，提出以下原則與例外說明

之： 
一、原則： 

檢察官對於偵查中之案件，認為須實施鑑定者，原則上應就具體個案，選任

鑑定人或囑託鑑定機關（團體）為之。 
二、例外： 

為了因應實務上辦案的需要，加以考量檢察體系獨有的檢察一體原則，最高

法院認為於符合以下二要件時，得以例外地不要求各別承辦檢察官就具體個案選

任鑑定人或囑託鑑定機關，而得以檢察長事前概括選任鑑定人或囑託鑑定機關的

方式為之： 
（一） 案件俱備量大或急迫之情形。 
（二） 針對該類案件之性質，認為當然有鑑定之必要者。 

本案為對於查扣之槍砲彈藥檢驗其有無殺傷力的鑑定，俱備量大之情形，且

在實務上亦確有鑑定之必要，故自屬檢察長得以事前概括選任鑑定人或囑託鑑定

機關的案件，該經事前概括囑託鑑定之刑事警察局，自應視同受承辦檢察官所選

任或囑託而執行鑑定業務，其鑑定權限的授與合法，故其出具之鑑定報告，當具

有證據能力。 
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【學說速覽】 

面對承認得由檢察長事前概括選任鑑定人或囑託鑑定機關的實務見解，學說普

遍傾向反對意見，本文擬將不同學者的理由呈現如下： 
一、林裕順副教授： 

林老師以「欠缺透明客觀」與「欠缺公正定位」兩個理由，主張事前概括選

任鑑定的實務運作並不妥當。首先，於「欠缺透明客觀」的部分，林老師認為

事前概括選任鑑定並未指定特定鑑定人，故無法客觀衡量鑑定人的專業適格，

而難以正確評價鑑定程序的妥適與否；其次，在「欠缺公正定位」的部分，林

老師以實務上事前概括選任的鑑定人或囑託的鑑定機關，通常同時擔任司法警

察職務的現象出發（如本案之囑託鑑定機關即為刑事警察局），認為難以期待

我國事前概括選任的鑑定人或囑託的鑑定機關中立且公正地執行鑑定程序。 
二、李佳玟副教授： 

李老師認為實務以「檢察一體」為由承認檢察長得以事前概括選任鑑定人或

囑託鑑定機關的見解，根本存在法理上的錯誤；蓋，於檢察長事前概括選任鑑定

人或囑託鑑定機關的情形，實際上已構成事前概括委任司法警察代行法條明文賦

予檢察官權限的行為，根本是「偵查一體」的表現，而已跳脫「檢察一體」的範

疇。除了主張最高法院承認檢察長得以事前概括選任鑑定人或囑託鑑定機關的理

由不恰當以外，李老師更進一步指出，此種使司法警察擁有原本應由法院或檢

察官行使權限的作法，根本違背刑事訴訟法關於鑑定人的選任規定，非但係違

法的行為，且亦與實務在處理被告自行選任鑑定人所作成之鑑定報告的證據能

力問題時，否定該鑑定人資格的態度相違背80，而有違反當事人平等原則的疑慮。 
由是觀之，依照學說見解，由於檢察長事前概括對鑑定人及鑑定機關的選任

及囑託欠缺透明客觀與公正定位的要求，且有違刑事訴訟法第198條關於鑑定人

選任的明文規定，故該刑事警察局所作成之槍彈鑑定書，應非合法的鑑定報告，

並無證據能力。 

【考題分析】  
 

甲涉嫌施用毒品，警察A持檢察官簽發之鑑定許可書，到甲住處強制甲到警察局

接受採尿處分。該鑑定許可書記載之鑑定機關為警察A所屬之警察局。到警察局

                                                      
80 實務見解普遍認為鑑定人的選任權人限於審判長、受命法官或檢察官，例如：最高法

院94年度台上字第7325號判決即表示「……是以鑑定人除必須由審判長、受命法官或

檢察官，就同法第198條第1、2款所列之人予以選任之外，並應於鑑定前依法踐行具結

程序，其鑑定意見始具有合法之證據能力。……。」 
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後，警察A先與甲以聊天方式討論甲之案情，甲透露有施用毒品。警察A告訴甲，

等下開始作筆錄時，也要如此陳述。其後，警察A依法定程序訊問甲並記明筆錄，

甲也自白施用毒品。訊問完畢後，警察A依據該鑑定許可書對甲採尿。基於先前

該管檢察長即以公文指示尿液一律送到某特定地區醫院檢驗，警察A即遵照該公

文指示逕行將尿液送至該醫院。其後，醫院送來檢驗報告，顯示甲尿液中有毒品

陽性反應。不久，甲即被提起公訴。如果你是甲之辯護人，試回答下列問題。 
（一）如何抗辯警察A強制甲到警察局之合法性？ 
（二）如何抗辯甲之自白及醫院之檢驗報告之合法性？ （99律師○1） 

 

◎答題關鍵 

本題的爭點頗多，涉及短期拘束人身自由的強制處分、詢問程序違反告知義務的

效果，以及檢驗報告的合法性問題；其中檢驗報告的合法性部分更牽涉身體檢查

處分與事前概括選任鑑定人及囑託鑑定機關的容許性，可謂頗為複雜。由於本題

要求同學從律師的角度出發，故同學於「事前概括選任鑑定人及囑託鑑定機關的

容許性」此一爭點的討論上，儘管可以先鋪陳實務見解，而表示實務針對具有大

量或急迫情形，且通常俱備鑑定必要之案件，基於偵查實務之需求，允許檢察長

得以事前概括選任鑑定人及囑託鑑定機關；甲所涉嫌之案件為施用毒品，於偵查

實務上屬大宗案件且因毒品反應將隨時間退卻的特性而亦俱備急迫情形，此外，

針對施用毒品的案件，實務亦通常具有檢驗尿液毒品反應的必要，應認符合前開

要件，而得由檢察長事前概括選任鑑定人及囑託鑑定機關。惟，身為律師，同學

千萬不能忘記要採取對被告有利的見解，故應再祭出學說見解的理由，主張事前

概括選任鑑定人的方式欠缺透明客觀的要求
81

，且因實質上地賦予司法警察法條

明文應由檢察官行使的權限，而構成違法行為；因此，請求法院應揚棄過去見解，

而基於當事人平等原則的考量，否認事前概括選任鑑定人的合法性，則本案醫院

之檢驗報告應其作成機關之選任程序違反法律規定，故其作成並不合法，應無證

據能力。 

【相關法條】 

刑事訴訟法第198條、第203條。 

                                                      
81 至於「欠缺公正定位」的理由，因其係針對鑑定機關同時兼具司法警察職務的情形，

而本題的鑑定機關因僅為一般醫院，故不符合這個理由所指涉的對象；因此為免予老

師死背理由而欠卻思考能力的印象，建議同學於本題不要寫出這個理由。 
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