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《民事訴訟法與刑事訴訟法》
一、甲於民國（下同）105年3月10日向乙借款新臺幣（下同）60萬元，並約定清償期為106年3月10

日，然於清償期屆至甲仍未還款。乙因而以甲為被告，基於借款返還請求權，向法院訴請返還

該60萬元之借款，並於訴狀中記載上述之原因事實。第一審法院經審理後判決乙全部敗訴。乙

就該判決提起第二審上訴。乙於第二審言詞辯論終結前發現甲尚有100萬元之承攬報酬已屆清償

期尚未支付。乙可否於第二審言詞辯論終結前追加該承攬報酬之請求？（25分） 

試題評析

本題在測驗同學「訴之變更追加」此一民事訴訟法之傳統考點，重點仍應置於本法第255條第1項

但書第2款之解釋適用，同學應針對此詳細論述說明，並請注意本題係二審之追加，條文引用上務

必注意！又本年度有關於當事人之變更追加(尤其於二審中)，不論於研究所考試或國家考試，皆

有不少命題，請同學一併注意。

考點命中 《高點‧高上民事訴訟法講義》第四回，呂律編撰，頁18-26。 

答： 
本題乙應不得於第二審言詞辯論終結前追加承攬報酬之請求，以下分述訴之變更追加之意義： 

按所謂之訴之變更與追加，在我國採取較為廣義之見解，亦即其非僅限於訴訟標的之變更而已，而只要將訴之

三要素(當事人、訴訟標的、訴之聲明)之任一要素有被以新要素內容加以取代者，謂之訴之變更；而訴之要素

之一只要追加新要素內容者，則為訴之追加。對訴之變更、追加制度之承認與否，其考慮因素主要係對於被告

程序保障、原告利益需求及法院公益要求三者。因訴之變更、追加易對於被告造成突襲，且對法院亦有延滯訴

訟之不利益，故基本上採取「原則禁止」之立法。但應注意者為，為平衡原告之利益及兼顧紛爭一次解決之訴

訟經濟理念，於民事訴訟法(下稱本法)第255條第1項但書乃規定有7款之例外承認變更、追加合法性的情形。 

(一) 乙於第二審言詞辯論終結前欲追加承攬報酬之請求，應不合法：

本題中，乙係欲於第二審為訴之追加，其依據應為本法第446條第1項：「訴之變更或追加，非經他造同

意，不得為之。但第二百五十五條第一項第二款至第六款情形，不在此限。」，故認定乙之二審追加是否

合法，解釋上仍應回到本法第255條第1項但書。而本題情形較有可能符合者，應為本法第255條第1項但書

第2款之「請求基礎事實同一」。關於本款該如何解釋認定，學說實務有不同看法如下：

1.社會事實同一說：

此說認為，請求之基礎事實係指紛爭事實關係，而非審判資料，故請求之基礎事實同一應為紛爭本身之

事實關係同一，或與原因事實同一之社會事實。

2.判決基礎事實同一說：

此說認為請求之基礎事實與原因事實(本法第244條第1項第2款)不同，後者偏重於實體法之觀點，是指實

體法上該當於權利發生之事實；但前者則從訴訟法之觀點，認為請求之基礎事實應解為判決之基礎事

實，亦即受訴法院就新請求與舊請求為判決時所採用之基礎資料係屬同一。

3.紛爭關連說：

此說認為，當先後兩請求之主要爭點共通，而就原請求之訴訟資料及證據資料，得期待於後請求之審理

予以利用，且各請求之利益主張，在社會生活上可認為同一或關聯之紛爭者，即屬於請求之基礎事實同

一。

本題乙乃係本於借款返還請求權起訴，後欲於第二審追加承攬報酬之請求，此部分顯非起訴狀所載之原

因事實，故依標準最嚴格之社會事實同一說，應不許其追加；又倘若依實務見解所採之紛爭關連說，本

題乙之先後兩請求爭點並不共通、訴訟資料及證據資料亦不得於後請求中援用，並非屬於關連性之紛

爭，故亦應不許其追加；即便依最寬鬆之判決基礎事實同一說之標準，本題乙係於第二審言詞辯論終結

前始欲追加承攬報酬請求，亦難認前後兩請求之基礎事實有何同一之處，故仍不應准許乙之追加請求。

(二)結論：

綜上，本題乙應不得於第二審言詞辯論終結前追加承攬報酬之請求。

二、甲將A貨物賣給乙，乙又將A貨物賣給丙。丙於受領該貨物後發現有重大瑕疵，且其認為係因乙
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故意不告知該瑕疵而導致其受有損害，丙因而將乙列為被告，基於民法第360條之規定，向法院

訴請乙賠償其所受之損害新臺幣（下同）200萬元。如乙於本訴訟第一審言詞辯論終結前對甲發

動訴訟告知並經法院合法送達於甲，但甲未參加訴訟。本訴訟之法院審理認定A貨物有重大瑕疵

存在，且乙故意不告知該瑕疵之存在致丙受有損害，因而判決乙敗訴。乙於該判決確定後，再

以甲為被告，向法院提起A貨物有重大瑕疵之損害賠償訴訟，請求法院判命被告甲賠償200萬

元。試問甲可否於該訴訟中主張A貨物並無重大瑕疵存在？（25分） 

試題評析 

本題在測驗同學參加訴訟與參加效之考點，尤其是第67條規定，更是回答本題之關鍵，務必要引

用！本題爭點應屬相當明確且較單一，同學可多針對輔助參加及參加效之意義、制度目的作詳細

說明。有關於訴訟參加之考題，近年來也屬於熱門之範圍，特別是今年度律師考試也有考出訴訟

參加之相關爭點，同學準備考試上應予多加注意！ 

考點命中 《高點‧高上民事訴訟法講義》第三回，呂律編撰，頁24-26。 

 

答： 
本題涉及確定判決所生之附隨效力「參加效」等相關爭點，茲分論如下： 

(一)輔助參加與參加效力： 

按民事訴訟法(下稱本法)第58條第1項規定：「就兩造之訴訟有法律上利害關係之第三人，為輔助一造起

見，於該訴訟繫屬中，得為參加。」，此即通說所稱之「輔助參加」或「從參加訴訟」。從參加人本身並

非訴訟當事人，亦非訴訟代理人。從參加人係以自己之名義，以從參加人之地位輔助一造當事人為各種訴

訟行為。復按本法第63條規定：「參加人對於其所輔助之當事人，不得主張本訴訟之裁判不當。但參加人

因參加時訴訟之程度或因該當事人之行為，不能用攻擊或防禦方法，或當事人因故意或重大過失不用參加

人所不知之攻擊或防禦方法者，不在此限。參加人所輔助之當事人對於參加人，準用前項之規定。」，本

條第1項本文即為所謂之確定判決附隨效力之「參加效」，其意義乃係重於參加人與被參加人之責任分擔，

故除非有本條第1項但書例外不生參加效之情況外。參加人與被參加人於日後提起之訴訟中，應受本訴訟確

定判決對於訴訟標的及理由中之判斷所拘束。 

(二)甲應受前訴之確定判決參加效所及： 

查本題甲係系爭買賣標的物之原出賣人，屬於乙、丙間買賣瑕疵訴訟之有法律上利害關係第三人應無疑

問。而本法為使該等有法律上利害關係之第三人得知悉訴訟而有及時參與訴訟以充分伸張或防禦自身權利

之機會，避免其嗣後再提第三人撤銷之訴，以維持確定裁判之安定性、貫徹紛爭一次解決之原則，乃定有

依當事人聲請或法院依職權發動之「告知訴訟」等相關規定。依題示，乙於本訴訟第一審言詞辯論終結前

已聲請法院對甲為訴訟告知並已合法送達於甲，此時受告知人甲已得自行決定是否參加訴訟(受有充足之事

前程序保障)，卻仍未參加訴訟。此際，依本法第67條規定：「受告知人不為參加或參加逾時者，視為於得

行參加時已參加於訴訟，準用第六十三條之規定。」，亦即甲即便實際上並未參加前訴，仍應受前訴訟之

參加效力所及。是故，本題乙於前訴敗訴判決確定後，復以甲為被告提起損害賠償之後訴，甲、乙間將產

生參加效，甲不得主張本訴訟之裁判不當。亦即本訴訟法院已認定A貨物存有重大瑕疵，甲即應受此判斷

所拘束，而不得再於後訴訟中主張A貨物並無重大瑕疵。 

(三)結論： 

綜上所述，本題甲因受前訴確定判決之參加效所及，而不得再於後訴訟中主張A貨物並無重大瑕疵。 

 

三、甲被逮捕後，於早上八點多被移送至警察局接受詢問。甲向警察表示，其已經選任了律師，要

等到律師到場，才開始接受詢問。到了下午兩點多，甲的辯護人仍未到場。警察遂開始向甲詢

問犯罪的相關情事，甲也一五一十地如實交待。審判中，檢察官提出了甲的警詢筆錄作為證

據，證明甲的犯罪事實。請問，甲的警詢筆錄有沒有證據能力？（25分） 

試題評析 本題涉及訊問被告之合法程序及等待辯護人時間問題。 

考點命中 
《刑事訴訟法（上）高點重點整理系列》，高點文化出版，2018年5月，王子鳴律師編著，頁1-2-

67、2-2-18以下。 
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答： 
甲於偵查中選任辯護人後應予等候： 
(一)等候律師期間停止訊問： 

依刑事訴訟法(下同)第100條之2準用第95條第1項規定，司法警察(官)訊問被告時應踐行告知義務。並依95
條第2項規定，無辯護人之被告表示已選任辯護人時，應即停止訊問。但被告同意續行訊問者，不在此

限。 
(二)立法目的及違反效果： 

上開第95條第2項係於102年增訂，立法理由指出，係保護被告之權益，同時但書設有被告同意續行訊問之

機制，以示尊重被告。倘若違反此規定，應係依第158條之4個案權衡有無證據能力(臺高院106侵上訴字145
號判決參照)。 

(三)24小時人身自由拘束計算： 
依憲法第8條及第91條、93條等規定，自逮捕之時起24小時內應有24小時限制，被告選任辯護人後自無可

能無期限等候，故第93條之1第1項第5款亦規定，等候辯護人到場致未予訊問者，不列入24小時計算。但

等候時間不得逾4小時。 
(四)本案之判斷： 

1.本案中，被告甲既起初已表示：「已經選任了律師，要等到律師到場，才開始接受訊問。」，待下午2點

司法警察(官)欲為訊問時，亦未經其表示同意，即為訊問，堪認違反第95條第2項規定甚明，該警詢筆錄

有無證據能力，應依第158條之4權衡之。 
2.再者，本案中，被告甲於早上8點表示選任，依93條之1第1項第5款規定，應等候最多4小時，即至中午12

點。故司法警察(官)於下午2點而為訊問，似未違法。惟依95條第2項規定，其因無得被告同意，無由逕自

訊問。此時，司法警察(官)應得被告同意，或使被告保持緘默而移送檢察官或法院，而非因等候逾4小時

而逕自訊問。 

 

四、警察為調查犯罪嫌疑人甲的竊盜案件，欲調取某大樓自行設置的監視錄影紀錄。大樓管理委員

會以涉及住戶隱私為由，表示反對。警察告知檢察官後，檢察官自行作成了扣押處分，命該大

樓管理委員會提出錄影紀錄，其才依處分提出。在審判中，被告主張該扣押處分違法，所取得

的錄影紀錄沒有證據能力。請問法院應如何處置？（25分） 

試題評析 本題涉及扣押新法之相關適用。 

考點命中 
《刑事訴訟法（上）高點重點整理系列》，高點文化出版，2018年5月，王子鳴律師編著，頁2-2-

91以下。 

 

答： 
(一)非附隨於搜索之扣押，原則上應以法院之扣押裁定始得為之： 

1.依刑事訴訟法第133條之1規定，非附隨於搜索之扣押，除以得為證據之物而扣押或經受扣押標的權利人

同意者外，應經法官裁定，即回歸(相對)法官保留原則。 
2.立法理由指出，非附隨於搜索之扣押與附隨搜索之扣押本質相同，自應一體適用法官保留原則。惟學理

批評，扣押應係一獨立之強制處分，本次修法上仍區分「附隨於搜索之扣押」及「非附隨於搜索之扣

押」並無區分之意義，亦滋生困擾。 
(二)保全證據扣押無庸法官扣押裁定： 

1.上開立法將『同意扣押』認係扣押裁定之例外，故因同意得免為法官令狀，尚屬合理。惟將以「證據之

物」即「保全證據扣押」排除法官保留原則，且未於立法理由清楚交代理由。 
2.立法理由僅認如同時有保全證據扣押及保全追徵扣押時，回歸法官保留原則，故如僅以保全證據扣押為

唯一理由，似無庸法官扣押裁定即得為之。此等差別處理，未見其合理性，飽受學理批評。未來修法上

應無論扣押之原因，均應原則上回歸法官保留原則，較為允妥。 
3.本件中，檢察官係以調取監視錄影器，該扣押之原因應為保全證物扣押，而不涉及保全追徵扣押，故依

現行第133條之1規定，應無庸依法官保留原則而得法院扣押裁定即得為之。故本件中該監視錄影紀錄並

非違法取證，如又依第165條之1踐行法定調查程序，即有證據能力。 


