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《民事訴訟法概要與 

刑事訴訟法概要》 
一、文書送達於應受送達人之住居所、事務所或營業所不獲會晤應受送達人或應受送達人拒絕收領

者，依民事訴訟法規定能如何處理？（25 分） 

命題意旨 
整體來說不算太難，第一題十分簡單，僅為單純之法條基本概念。  
本題屬基本題型，『送達』一向為四等考試的最大重點，相信同學只要熟記法條、了解基本概念，

本題要獲取高分，應屬十分容易。 
答題關鍵 就法條之相關規定依序論述即可。 

高分閱讀 
1.侯律師四等上課補充講義第一回，p33~p35。 
2.侯律師四等總複習講義，p16~p18。 
3.司法人員四等考試用書，《民事訴訟法概要》，p1-98~ p1-102。 

【擬答】 
(一)送達於住居所、事務所或營業所不獲會晤應受送達人時，其處理方式如下： 

1.按依民事訴訟法（下稱本法）第 136條第 1項本文規定：「送達於應受送達人之住居所、事務所或營業所
行之。」然而，應受送達人有時因外出或其他情事而未必恆處於應送達處所，為求便利，此時即須透過其

他方式以使與本人送達有同一之效力，因此本法另有「補充送達」之設，亦即依本法第 137條規定：「送
達於住居所、事務所或營業所不獲會晤應受送達人者，得將文書付與有辨別事理能力之同居人或受僱人。

如同居人或受僱人為他造當事人者，不適用前項之規定」所謂「同居人」，非泛指同居一戶或一屋之人，

而係指與應受送達人居住於一處，共同為生活者（最高法院 32 年上第 3722 號判例參照）。所謂「受僱

人」則指被僱服日常勞務者，且非臨時僱用者。 
2.惟如不獲會晤應受送達人，而該應受送達人又無上開有辨別事理能力之同居人或受僱人，此時則須以「寄

存送達」之方式為之，亦即依本法第 138條規定：「送達不能依前二條規定為之者，得將文書寄存送達地

之自治或警察機關，並作送達通知書兩份，一份黏貼於應受送達人住居所、事務所、營業所或其就業處所

門首，另一份置於該送達處所信箱或其他適當位置，以為送達。寄存送達，自寄存之日起，經十日發生效

力。寄存之文書自寄存之日起，寄存機關應保存二個月。」 
(二)應受送達人拒絕收領時，其處理方式如下： 

1.依本法第 139條第 1項規定：「應受送達人拒絕收領而無法律上理由者，應將文書置於送達處所，以為送

達。」亦即倘若送達機關已將文書送達至應送達處所，此時應受送達人即有受送達之義務，倘若無法律上

理由卻拒絕收領時，此時僅須將該文書直接置於送達處所，該送達效力即可合法發生。而本條所稱之「應

受送達人」，非僅以當事人本人為限，凡依同法第一百二十七條至第一百三十四條規定應受送達之人，與

第一百三十七條所定應受補充送達之人，均應認為包括在內。」（最高法院 27 年抗第 731號判例參照） 
2.又依同條第 2項規定：「前項情形，如有難達留置情事者，準用前條之規定。」因此倘若應受送達人無法

律上理由卻拒絕收領時，送達機關如認有難達留置情事，如地處荒涼幾無人煙，此時為使送達之合法效力

得以確保，避免事後認定之困難，送達機關即須依本法第 138條規定之「寄存送達」方式為之，較為妥適。 
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二、甲以無權占有之法律關係訴請乙拆屋還地而獲勝訴判決，乙不服提起上訴，於第二審審理中，甲

撤回起訴，乙具狀表示同意其撤回起訴，而終結訴訟。乙乃於三個月內聲請退還第二審裁判費之

全部，問法院應否准許，請附理由說明之。（25 分） 

命題意旨 

第二題的考點較為冷門，同學平時記憶法條時，於法條背後之修法理由亦應一併熟悉，如此碰到

問題時至少有「文義解釋」以及「目的解釋」兩方面可供思考。本題考到了「退還裁判費」之規

定，訴訟費用一章因條文過於瑣碎，且「訴訟費用」考題僅在 79 年、80 年、84 年出現過，頻率

並不高，因此常為同學所忽略，而本題又涉及實務見解的爭議，並非單純法條適用，是以針對本

題，同學可能有遭受突襲之感。 

答題關鍵 
先標明「撤回訴訟時退還裁判費」之法條依據及其立法目的，其次則就「文義解釋」以及「參酌

修正意旨的目的解釋」分別予以論述，最後稍加表明己見即可。 

高分閱讀 
1.侯律師四等總複習講義，p3「96 年 3月之修法內涵」。 
2.司法人員四等考試用書，《民事訴訟法概要》，p1-80。 

【擬答】 
1.上訴人乙(即一審被告)於三個月內聲請退還第二審裁判費全部，法院應否准許，應視是否符合「撤回訴訟時退
還裁判費」之相關規定，依民事訴訟法（下稱本法）第 83 條第 1 項規定：「原告撤回其訴者，訴訟費用由原
告負擔。其於第一審言詞辯論終結前撤回者，得於撤回後三個月內聲請退還該審級所繳裁判費三分之二。」

第 2項規定：「前項規定，於當事人撤回上訴或抗告者準用之。」其立法理由在於鼓勵當事人撤回無益或不必

要之訴訟，以減輕訟累，並減省法院勞費。而該裁判費之退還比例，於民國 89 年 2 月增訂時原係規定「二
分之一」，嗣後為更鼓勵當事人撤回訴訟，乃於民國 96 年 3月時修正提高為「三分之二」，合先敘明。 

2.本題中，係由被上訴人甲（即一審原告）於第二審審理中撤回起訴，依本法第 262條規定：「原告於判決確定
前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本案之言詞辯論者，應得其同意。」是以，甲撤回起訴，而乙亦具

狀表示同意，此時訴訟終結，而甲撤回起訴之效力則依第 262條第 1項本文規定：「訴經撤回者，視同未起訴。」
然而此種情形是否符合上開「第 83條退還裁判費」之規定，實務上則存有不同意見： 
(1)有認為基於本法第 83條第 1項後段之修正理由，係為鼓勵當事人撤回無益或不必要之訴訟，以減省法院之

勞費。此時，被上訴人甲（即一審原告）既已合法撤回起訴，則上訴人乙(即一審被告) 之上訴行為亦不復

存在。其上訴不存在雖非由於「上訴人之撤回上訴」所致，惟同樣可以節省第二審法院之勞費，參照上開

立法意旨，上訴人自得聲請退還第二審裁判費三分之二。 
(2)惟較為多數之見解則認為，此種情形就結果觀察上訴人乙(即一審被告) 之上訴行為雖不復存在，而事實上

得以減省第二審法院之勞費。然而依本法第 83條文義觀之，係規定「原告撤回其訴者、當事人撤回上訴者」，
上訴人乙既非撤回上訴之當事人 (行為人)，即與前開法條所定得聲請退還之要件不合，亦與該條項立法意

旨係為鼓勵撤回之當事人之精神不符，應不得聲請退還所繳第二審裁判費三分之二（臺灣高等法院 89 年 11 
月庭長法律問題研討會研究意見參照）。 

3.吾意以為，若以法條之文義解釋出發，確實應以「後說」較為可採，亦即本題中乙因不合於本法第 83條要件，
法院自不應准許乙退還第二審裁判費之聲請；然而若衡量修正理由之意旨，第二審法院之勞費確實獲得節省，

如不使乙得聲請退還第二審裁判費，可能因而降低乙同意甲撤回訴訟之意願，反使程序難以終結，此時是否

有必要採取如此嚴格立場，實尚值探究，惟縱使從寬認定乙得聲請退還第二審裁判費，亦不得聲請退還第二

審裁判費「全部」，而僅得聲請退還「三分之二」。 
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三、何謂禁止不利益變更原則？有無例外？請說明之。（25 分） 

命題意旨 本題重點在於不利益變更禁止之定義與條文之例外。 
答題關鍵 回答出基本定義，並將實務上對於本原則之例外情形描述即可。 

高分閱讀 
1.林鈺雄，《刑事訴訟法(下冊)－各論編》，元照經銷。 
2.路台大，刑事訴訟法講義第 14回，頁 37～40。 

 

 

 

【擬答】 
(一)不利益變更禁止之基本概念 

1.定義與目的 
規定於本法第 370 條，防止被告因畏懼受更不利之上訴審判決而放棄行使上訴權。因此被告上訴者，除

本條但書例外之情形，不可受更不利益之判決。 
2.要件 

(1)由被告上訴或為被告利益上訴且有上訴理由 
(2)檢察官或自訴人未合法上訴 
(3)非因原審判決適用法條不當而撤銷判決 
適用法條不當，乃指凡對第一審判決所引用之刑法法條有所變更者，皆包含之。非專指刑法分則之條

文而言。 
3.效力 
不得諭知較重於原審之刑，此刑之定義實務上皆認為宣告刑，惟 67 年第一次刑庭總會決議認為：二審所

定執行刑以不較重於一審所定執行刑為宜。 
 (二)本原則之例外情形 

1.本條但書之情形－原審判決適用法條不當而判決。 
2.緩刑(已遭廢止) 

(1)過去實務見解如 28 年上字 331號判例認為：至緩刑期間並無不利益變更之限制。本件原判決諭知之刑

期，與第一審判決相同，並未加重，僅就其所宣告之緩刑期間，由二年改為三年，尚非法所不許。 
(2)惟於 95 年第十六次刑庭決議後，該判例已遭廢止，此見解已不再適用。 

3.保安處分 
(1)傳統實務皆認為保安處分為對被告有利之情形，故並非受更不利益。不適用本原則。 
(2)惟學說與新進實務見解如 95 年台上字 6646號判決皆認為，保安處分仍具有刑罰之性質，因此仍應受
此原則之限制。 

4.從刑(已遭廢止) 
(1)傳統實務如 29 年上字 1396號判決皆認為：縣司法處刑事案件覆判暫行條例第十二條第二項所謂之處

刑，雖包括主刑、從刑在內，要以主刑之重輕為先決之標準，故主刑相等而從刑較初判為重者，固應

認為處刑重於初判，若主刑輕於初判，則從刑雖比初判為重，仍應認為處刑不重於初判。故不適用不

利益變更禁止原則。 
(2)惟此見解已在 92 年第二次刑庭總會決議後遭廢止，故現已適用此原則。 
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四、甲男以其女友乙之名義向房東丙承租房屋而共同居住，某日司法警察官丁從其線民處得知甲於該

居住處所藏有手槍一把，立即前往甲、乙居住處所欲搜索、扣押該槍械，此際適逢甲、乙二人外

出，丁即由房東丙陪同下逕行進入屋內搜索而查獲。請附理由回答下列問題： 

(一)我國刑事訴訟法有關無令狀搜索規定之情形有幾？請敘述之。（12 分） 

(二)前述搜索程序是否違法？（13 分） 

命題意旨 測驗學生對於無令狀搜索之要件與類型的理解 
答題關鍵 回答出各種無令狀搜索之類型與要件，並藉此推論第二題的答案即可取得高分 

高分閱讀 
1.林鈺雄，《刑事訴訟法(上)》。 
2.王兆鵬，刑事訴訟法講義。 
3.路台大，刑事訴訟法講義第 6回，頁 21～27。 

【擬答】 
(一)我國刑訴法無令狀之情形： 

1.附帶搜索  
(1)條文：規定於本法第 130條 
(2)目的：保護執法人員與現場其他第三人的人身安全、避免被告湮滅證據 
(3)主體：檢察官、檢事官、司法警察(官) 
(4)搜索範圍： 
○1 條文規定包括：身體、隨身攜帶之物件、所使用之交通工具、可立即觸及之處所 
○2 惟學說批評新法範圍過廣，應限縮於「被告所能立即控制之處」 

2.逕行搜索 
(1)條文：規定於本法第 131條第一項 
(2)主體：檢察官、檢事官、司法警察(官) 
(3)事由：規定於同項第一款到第三款，屬於對人搜索之拘捕搜索 
(4)範圍：限於住宅／其處所（身體用§130），且§131I是為了發現被告而設計，故必為拘捕搜索。 
(5)是否需有合法逮捕與羈押行為存在? 
○1 前提－認為第 130條與第 131條皆為附帶搜索 
  學說上有論本法第 130條與第 131條，皆為附帶搜索類型，第 130條為以逮捕為前提之附帶搜索，

第 131 條則為與逮捕同時發生之附帶搜索。因此，無令狀搜索之前提須有合法逮捕、羈押行為之存

在。 
○2 時間之緊接性： 
  合法逮捕行為需要與附帶搜索行為具有時間上同時性或接近，搜索方屬合法。  

3.緊急搜索 
(1)條文：規定於本法第 131條第二項。 
(2)目的：迅速取得證據以便保全。 
(3)主體：檢察官，惟對此學說上有論應將偵查第一線之警察納入。 
(4)事由：有相當理由認為情況急迫。 

4.同意搜索 
(1)條文：規定於本法第 131條之 1 
(2)明文要件－「自願性同意」 
○1 學說上皆認為本要件過於簡單，且人民之真意難以確定，人民也難以掌握放棄之效果與欠缺對於權

利內涵的理解，偵查機關也容易藉此便宜行事。 
○2 學說上皆認為應先踐行一定程序（如告知義務）始得主張其搜索處分為合法。另外也可以擬定書面

之同意表格，杜絕未來爭端，重點在於得具體明確的證明同意者的權利放棄是出於任意行為，方為

有效（有效放棄理論）。 
(3)範圍：同意權人所能同意的範圍 
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我國實務見解 94 年台上字 1361 號判決，對於同意的內涵應審酌：並應綜合一切情狀，包括徵求同意

之地點、徵求同意之方式是否自然而非具威脅性、同意者主觀意識之強弱、教育程度、智商、自主之

意志是否已為執行搜索之人所屈服等。 
(二)搜索程序應屬違法，理由如下： 

1.搜索之相對法官保留原則與令狀原則 
搜索為干預人民基本權之強制處分，因此於形式合法性之要求上，依本法須有法官核發之令狀方可為之。 
本題中並無令狀之存在。惟搜索立法上係採相對法官保留原則，因此於本法第 130至 131-1條規定有急迫
情形下之無令狀搜索情形，若合乎時則為合法搜索。 

2.本題並非附帶搜索與逕行搜索之情形 
由於本法第 130 條之附帶搜索，是針對合法拘捕後執法者之安全，可對被告或犯罪嫌疑人身體可觸及之

處加以搜索，惟本題中顯非此種情形。又本法第 131 條第一項之逕行搜索，性質上為對人之拘捕搜索，

本題中針對槍枝即物為搜索，故亦非本項所檢討者。 
3.緊急搜索並不合法 

(1)本題中欲搜索槍枝，應為對物之調查搜索。若具有急迫證據滅失而需迅速取得時，應可發動之。 
(2)惟此搜索類型之發動主體為檢察官，故本題中既為警察為之，應屬違法。 
(3)對此情況立法論上有所批判，認為作為偵查第一線之警察更應有此搜索權，實務與學說上亦有配套認

為若檢察官可核發指揮書可視同其在場進行搜索。惟本題中並無此情形又依照明文規定，本題中丁之搜

索不合法。 
4.同意搜索並不合法 
同意搜索之情形，必須建立於同意有效且為有權同意者，今房東可能為誠懇真摯之同意無疑。惟房東縱

為房屋之所有權人，並不代表房東具有進入房客房間之權限。故在本屋之共同權限範圍內應不包括房東。

又警方應已知房屋的租用人為何人，故並無表見權限之情形可合法化其搜索，故應不合法。 
 
 

 


