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《民事訴訟法與刑事訴訟法》 
一、 甲銀行股份有限公司臺東分行放款新臺幣1,000萬元與乙，乙屆期不清償，甲銀行擬向乙請求返

還借款，問甲銀行得否以「甲銀行股份有限公司臺東分行」之名義為當事人，進行訴訟？倘以

該分行名義訴訟後，第一審及第二審法院均判決該分行敗訴，該分行提起第三審上訴後，改以

「甲銀行股份有限公司」名義為之，是否合法？試附理由述評目前實務見解。（25分） 

試題評析 
本題旨在測驗同學對於分公司在民事訴訟上之地位，特別涉及分公司之當事人能力、當事人適格

與當事人變更等相關爭議。對此，實務上有諸多實務見解，學說上亦有諸多討論，同學們如有熟

讀上課講義，相信理解與作答應無困難。 

考點命中 

1.《高點民事訴訟法講義》第一回，梁台大編著，第一章第三節，頁29-31。 
2.《100年律司第二試全真模擬試卷》高點王牌師資群編著，2011年9月初版，頁2-74~頁76。 
3.《月旦法學教室第89期》，許士宦編著，新民事訴訟法之爭點(一)分公司之當事人能力與當事人

適格，2010年3月。 

 

答： 
(一)甲銀行得以「甲銀行股份有限公司臺東分行」之名義為當事人進行訴訟： 

1.當事人能力與當事人適格： 

按「有權利能力者，有當事人能力。」民事訴訟法第40條第1項定有明文。當事人能力係指成為訴訟法當

事人（原告或被告）之一般資格，即得成為訴訟法上主體之資格。當事人能力之有無，屬職權調查事

項，應適用職權探知主義。再按，當事人適格係指當事人就特定具體之訴訟事件，得以自己之名義為原

告或被告之資格，主張該權利並進行攻擊防禦等訴訟上行為，因而得受訴訟標的法律關係之本案判決

者。當事人適格有無之認定，原則上係依照原告於起訴狀所主張之事實為據，判斷原告與被告是否為訴

訟標的法律關係之權利歸屬主體而定。 

2.分公司之當事人能力與當事人適格： 

按實體法上，因分公司僅為公司之分支機構，屬法人之一部份，並不具有獨立之實體法人格。儘管如

此，分公司在民事訴訟上仍具有當事人能力。詳言之，我國實務上，承認分公司於業務範圍內之事項，

具有當事人能力（最高法院40年台上字第39號判例、最高法院40年度民庭總會決議意旨參照）。所謂

「就其業務範圍內之事項」，應依訴訟標的之法律關係觀察，以分公司為其權利義務之「主體」者為限

（最高法院88年台上字第1431號、86年台上字第1931號民事判決意旨參照）。又分公司於業務範圍內之事

項，亦具有當事人適格（最高法院85年台上字第499號民事判決意旨參照），併予敘明。 

3.甲銀行得以「甲銀行股份有限公司臺東分行」之名義為當事人進行訴訟，其具有當事人能力與當事人適

格： 

查甲銀行股份有限公司（下稱甲銀行）臺東分行放款1000萬元與乙，實體法上雖臺東分行不具權利能

力，惟該放款業務既係甲銀行分公司（即臺東分行）之業務範圍內，則甲銀行臺東分行就其業務範圍內

之事項當然有當事人能力與當事人適格。是以，甲銀行得以「甲銀行股份有限公司臺東分行」之名義為

當事人進行訴訟，當屬無疑。 

4.實務見解述評： 
雖目前實務見解將分公司之當事人能力與當事人適格之認定，均以訴訟標的是否為分公司之業務範圍內

之事項為據，惟有學者認為實務見解似將當事人能力與當事人適格之概念混為一談，而有主張分公司當

事人能力之認定，無庸以訴訟標的是否為分公司之業務範圍內之事項為標準，併予敘明。 

(二)提起第三審上訴後，臺東分行聲請改以「甲銀行股份有限公司」名義為之者，其聲請並不合法： 
1.本小題爭點所在： 

按分公司於實體法上僅為公司之分支機構，雖並不具有獨立之實體法人格，惟我國實務上則寬認承認分

公司於業務範圍內之事項，具有當事人能力，已如前述。惟分公司如有意變更為總公司為訴訟當事人

時，究竟係當事人更正或變更？存有爭論。 

2.總公司與分公司之當事人更正或變更： 
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次按，對於分公司所取得之確定判決，其判決效力應及於總公司（最高法院52年台上字第2866號民事判

決意旨參照）。又分公司就其業務範圍內之事項固有當事人能力，惟仍不妨礙總公司以自己名義起訴或

應訴（最高法院66年台上字第3470號判例意旨參照）。是以，原告對分公司起訴後，原告於訴訟進行中

仍可透過訴之變更之方式將被告變更為總公司（最高法院40年台上字第105號判例、最高法院96年度台上

字第471號民事判決意旨參照）。上開實務見解，學者認為總公司與分公司在訴訟上既為不同之主體，是

當事人主體從分公司變更為總公司時，則屬當事人變更，而肯定前揭實務見解。 

3.因第三審程序不得為訴之變更之聲請，是臺東分行聲請改以「甲銀行股份有限公司」名義為之者，於法

不合： 

經查，臺東分行聲請改以「甲銀行股份有限公司」名義進行訴訟者，性質上應屬訴之變更（當事人變

更）。有鑑於第三審程序為法律審，性質上不許當事人題起訴之追加。是以，臺東分行於第三審程序聲

請改以「甲銀行股份有限公司」者，應不合法。 

 

二、 甲（受損人）依關於不當得利之規定，訴請受益人乙返還其所受之利益，問何人應就受益人乙

受利益「無法律上原因」之要件負舉證責任？是否因「給付型之不當得利」或「非給付型之不

當得利」而有不同？（25分） 

試題評析 
本題旨在測驗同學對於舉證責任分配之認識，特別係不當得利請求權針對「無法律上原因」之舉證

責任分配。此議題為證據法之重要爭議，同學應加以仔細研讀之。 

考點命中 

1.《高點民事訴訟法講義》第一回，梁台大編著，第七章第一節，頁6-7。 
2.《新民事證據法論》舉證責任分配之一般原則，姜世明編著，學林，2004年1月修訂二版，頁184-

185。 
3.《新民事訴訟法之理論與實務(二)姜世明編著》，許士宦編著，不負舉證責任當事人之事案解明

義務，證據蒐集與紛爭解決，台大法學叢書149，2005年2月初版，頁561-562。 

 

答： 
(一)舉證責任之意義： 

1.所謂舉證責任之意義，可分為主觀與客觀舉證責任。主觀舉證責任係指當事人如不提出事證可能遭受敗

訴之虞。本題詢問應由何人負舉證責任，應是指「客觀之舉證責任」，意即如事實真偽陷於不明時，該

事實不明之不利益應由何造承擔。而應由何造承擔不利益之決定，則依據客觀舉證責任分配之法則。 

2.針對舉證責任如何分配乙節，我國學界通說見解採取Rosenberg之規範理論：意即將實體法法律規範區分

為權利發生（根據）規範、權利妨害（障礙）規範、權利消滅規範、權利受制（排除）規範。主張權利

存在之人，應就權利發生要件之事實為舉證；主張權利不存在之人，應就權利妨害、消滅、排除要件之

事實為舉證。 

(二)「給付型之不當得利」或「非給付型之不當得利」： 
1.給付型之不當得利： 

「無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不存在

者，亦同。」民法第179條定有明文：不當得利之類型得分為給付型與非給付型之不當得利。所謂給付型

之不當得利，意指不當得利發生之原因，係基於「受損人之給付」而導致受領人無法律上原因而獲有利

益者，藉此調整給付當事人間欠缺給付目的之財貨變動（諸如：自始欠缺目的、目的不達、目的消滅

等）。是以，給付不當得利之成立要件為：(1)受利益：基於給付而受利益；(2)致他人受損害：當事人間

具有給付關係；(3)無法律上原因：給付欠缺目的。 

2.非給付型之不當得利： 

所謂非給付型之不當得利，意指不當得利發生之原因，係基於受益人、受損人或第三人之行為，法律規

定或事件所致。其中，尚可分為「侵害他人權益不當得利」、「支出費用償還不當得利」以及「求償不

當得利」。其無法律上原因之認定，須依其事由分別判斷受益人得否保留其所受利益。 

(三)給付型不當得利與非給付型不當得利之舉證責任分配： 
1.原則上，無法律上原因既屬不當得利返還請求權之構成要件之一，依一般舉證責任分配之原則，應由主

張不當得利返還請求權存在之人（即受損人甲）針對權利發生要件事實即「無法律上原因」乙節負舉證

責任，原則上殊不因不當得利係「給付型」或「非給付型」而有不同。 
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2.詳言之，於給付型不當得利中，「無法律上原因」之要件事實雖屬消極事實，惟請求人仍可透過間接事

實之方式予以證明，應無證明困難之情節，尚無轉換舉證責任之必要。至於非給付型（侵害）不當得利

中，「無法律上原因」之要件事實只要請求人舉證證明被請求人取得歸屬於自己之財產上利益者，即足

以推認其欠缺法律上原因。 

3.附帶言之，實務上似認為「無法律上原因」之要件於「給付型之不當得利」或「非給付型之不當得利」

有所不同，前者可參見最高法院100年度台上字第1605號民事判決，後者則參見最高法院101年度台上字第

1558號民事判決。 

 
三、 被告甲因配偶乙婚外情之小三丙登門叫囂，揚言要到甲、乙之辦公室公布姦情，甲憤而拿廚房

之水果刀，揮舞驅趕丙，甲、丙雙方扭打下，甲手中之刀子刺中丙之動脈，丙送醫途中死亡。

在警詢中，乙指證目睹甲在住處殺死丙，經檢察官以殺人罪起訴甲。乙於地方法院審理中雖到

庭，然以其為甲之配偶，依刑事訴訟法第180條第1項第1款拒絕證言，試問乙在警詢中之證言可

否作為證據？（25分） 

試題評析 
本題之爭點在乙於審判中基於正當理由拒絕證言，其於警詢時陳述之筆錄，是否符合刑事訴訟法

第159條之2或第159條之3規定，具有證據能力。 

考點命中 《高點刑事訴訟法講義》第二回，羅律師編著，頁63、頁159以下。 

 
答： 
(一)乙於審判中係依據刑事訴訟法（下稱本法）第180條第1項第1款之規定，具有正當理由而拒絕證言，不符合

本法第159條之3第4款規定，故其警詢筆錄為被告以外之人於審判外之陳述，不得作為證據： 

按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，本法第159條第1項定有

明文。證人於司法警察調查中所為之陳述係被告以外之人於審判外之陳述，依此規定，除有法律例外規定

得作為證據外，即不得作為證據。同法第159條之3第4款雖例外規定，證人到庭後無正當理由拒絕陳述，該

證人於司法警察調查中所為之陳述，經證明有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要，得作為

證據。惟此款規定就證人到庭拒絕證言之情形既已明文限於「無正當理由」，依反面解釋之法理，證人到

庭後之拒絕證言，如有正當理由，自無此款例外規定之適用。本題證人乙之拒絕證言既有正當理由，自不

得認有上開第159條之3第4款所定之情事。從而，證人乙之證言除有同法第159條之5之情形外，不得作為證

據。 

(二)於審判中具有正當理由拒絕證言，惟其證言如具有可信之特別情況且為證明犯罪事實存否所必要，仍得依

據本法第159條之2規定，認定具有證據能力，得作為證據： 

依據最高法院100台上4862刑事判決揭示：「證人於審判中經依法許可拒絕證言，乃到庭後有正當理由拒絕

陳述，應認證人於審判外之陳述與審判中不符，倘其拒絕證言經駁回者，即有陳述之義務，如仍不為陳

述，即屬到庭後無正當理由拒絕陳述，是以證人於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳

述，得否為證據，應分別依刑事訴訟法159條之2、第159條之3(第4款)定之。 

 
承上，證人乙於審判中既依法拒絕證言，即屬於到庭後，有正當理由拒絕陳述，應認為證人乙於警詢筆錄陳述

與審判中之陳述不一致，依據本法第159條之2規定，若證人乙之警詢筆錄具有可信之特別情況且為證明犯罪事

實存否所必要者，仍應認為具有證據能力，得作為證據。 

 

四、 因有人檢舉甲提供其住處為賭博場所及聚眾賭博，警察隨即派員到現場，當場查獲聚集不特定

人以「麻將」及「撲克牌」賭博財物，並扣得供賭博用之賭具及數萬元賭資。因認被告甲涉犯

刑法第266條第1項前段之普通賭博罪、第268條之意圖營利提供賭博場所及聚眾賭博等罪嫌，經

檢察官起訴。開庭時，甲坦承有於上開時、地提供場所供A等人打麻將及玩撲克牌，並以金錢論

輸贏等情，惟堅決否認有何普通賭博及意圖營利供給賭博場所與聚眾賭博等犯行，辯稱：案發

當天為農曆年假即將結束之週日，在場之B等人均為其子A之友人，因過年期間至其住所聚會，

一時興起在自家玩麻將及撲克牌，案發地點為其住宅，警察不但沒有搜索票，自願搜索同意書

也是警察事後請甲之女兒C補簽等語。C亦表示開門時警察未出示證件，也未告訴她可以拒絕同
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意。而警察則辯稱接獲檢舉，抵達現場後，發現當場有人從事賭博行為，因這也算是現行犯，

進門後，叫大家不要動，就開始搜東西了。試問警察之所為是否合法？（25分） 

試題評析 
本題之爭點在於警察之行為，是否符合刑事訴訟法第131條之1同意搜索及131條第1項、第2項之緊

急搜索要件。 

考點命中 《刑事訴訟法講義》第二回，羅律師編著，頁24-28。 

 
答： 
(一)警察為無搜索票，自願搜索同意書亦為事後補簽，且未出示證件表明身份，不符合本法第131條之1同意搜

索之要件，其搜索行為並不合法： 

1.依據本法第131條之1規定：「搜索，經受搜索人出於自願性同意者，得不使用搜索票。但執行人員應出

示證件，並將其同意之意旨記載於筆錄。」 

2.惟若執行人員執行無令狀搜索時，並未出示證件，且自願搜索同意書，並非於搜索時由受搜索人簽署，

而係事後補簽者，即為不合法之同意搜索行為，此觀最高法院最高法院100年台上字第7112號刑事判決意

旨：「現行偵查實務通常將「自願同意搜索筆錄（或稱為自願受搜索同意書）」與「搜索、扣押筆錄」

二者，分別規定，供執行搜索人員使用。前者係自願性同意搜索之生效要件，故執行人員應於執行搜索

場所，當場出示證件，先查明受搜索人有無同意權限，同時將其同意之意旨記載於筆錄（書面）後，始

得據以執行搜索，此之筆錄（書面）祇能在搜索之前或當時完成，不能於事後補正。」即明，本案警察

執行搜索時並未出示證件，且自願搜索同意書亦為事後補簽，徵諸前揭實務見解，本案警察所為之同意

搜索並不合法。 

(二)警察以住宅內有現行犯從事賭博為由，倘若情況急迫者，得於無搜索票之情形下，進入住宅搜索現行犯，

惟於搜得現行犯後，即不得再搜索現場之賭博器具，故警察進入住宅後，就開始搜索東西之行為，並不合

法： 

1.按本法第131條第1項第3款規定：「有左列情形之一者，檢察官、檢察事務官、司法警察官或司法警察，

雖無搜索票，得逕行搜索住宅或其他處所：……三、有明顯事實足信為有人在內犯罪而情形急迫者。」

倘警察有事實足信有人在內犯罪者，且情形急迫者，即得對「人」為緊急搜索。 

2.惟需注意者，本法第131條第1項係針對「人」所為之緊急搜索，其目的在迅速拘捕被告、犯罪嫌疑人或

發現現行犯，此與本法第131條第2項係針對「物」所為之緊急搜索，不論就要件、搜索目的及對象，均

有不同。換言之，倘若警察進入住宅後，已發現欲拘捕之被告、犯罪嫌疑人或現行犯，該緊急搜索之目

的即已達成，應立即停止搜索，即不得再以發現犯罪之物為由，繼續為對「物」之搜索，而主張符合本

法第131條第2項規定，否則即為違法搜索。此觀最高法院 96年台上字第 5184號刑事判決揭示：「同法第

一百三十一條第一項所定緊急搜索，其目的在迅速拘捕被告、犯罪嫌疑人或發現現行犯，亦即得以逕行

進入人民住宅或在其他處所搜索之對象，在於『人』而非『物』，倘無搜索票，但以本條項所謂緊急搜

索方法逕行在民宅等處所搜索『物』，同屬違法搜索」即明。 

3.本案警察於進入住宅後，已發現現場從事賭博行為之現行犯，其對於「人」之緊急搜索已達成目的，徵

諸前揭實務見解，即不得對於現場之賭博器具另為搜索，而主張符合本法第131條第2項之緊急搜索，故

警察進入住宅後，就開始搜索東西之行為，並不合法。 

4.又警察進入住宅後，即開始搜索賭博器具之行為，亦不符合本法第131條第2項所規定緊急搜索之主體必

須為檢察官之要件，故其搜索賭博器具之行為，亦不合法，補充說明之。 
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