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二、 甲因竊盜罪嫌遭警詢問時，冒用乙名應詢，警察局未察而以乙犯竊盜

罪嫌函送檢察署偵辦。檢察官以乙竊盜罪嫌事證明確，未經訊問，即

對乙偵查終結，向地方法院簡易庭聲請簡易判決處刑，簡易庭法官亦

以事證明確，判決乙竊盜罪刑，處拘役50日。乙收到判決書後，認為

其未曾犯罪而提起上訴，地方法院合議庭（A、B、C法官）開庭查

明，撤銷原判決，改判甲竊盜罪刑，仍處拘役50日。試問： 

(一) 甲對確定判決聲請再審，甲從傳票得知再審案件仍分由A法官承

辦，認為A法官參與前審之判決，依法應自行迴避為由，聲請A法

官迴避。甲之聲請有無理由？ 【111高考三級第2題第1小題】 

【參考法條】

刑事訴訟法第17條第8款規定：「法官於該管案件有下列情形之一者，應自

行迴避，不得執行職務：八、法官曾參與前審之裁判者。」

P 試題解析 

本題就是在考【爭點2：曾經承審同一案件之法官是否得參與再審程

序？】，同學只要先列傳統實務見解是採肯定說（28年聲字第10號判

例），再列採取否定說的實務見解或學者見解，最後提出自己的看法並涵

攝題目即可。

三、 甲女乙男為同居人，涉嫌持偽造之土地買賣契約書，向甲之獨居父親

A詐騙新臺幣120萬元得手。案經A對甲提出告訴，甲於警詢、偵訊時

坦承犯行，經檢察官起訴甲一行為觸犯行使偽造私文書（刑法第216

條、第210條）與詐欺取財（刑法第339條第1項）罪嫌，應從一重之

行使偽造私文書罪名處斷（下稱甲案）。甲於第一審審理中指稱乙為

主謀，且供述2人謀議、分工的情節，並聲請傳喚乙作證，以求輕

判；第一審法院傳喚乙到庭，乙同意具結作證，但否認參與本件犯

行。經審理結果，法院認定甲與乙為共同正犯，論處甲之罪刑。嗣檢

察官簽分偵查，亦以乙與甲共同以一行為觸犯上開罪嫌，起訴乙（下
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稱乙案）。請就相關學說或實務、己見詳附理由回答下列問題：

(三) 設若乙案，第一審法院援引與甲案相同之證據資料，諭知乙有罪

之判決，乙提起第二審上訴，分由X法官擔任受命法官，X法官恰

為甲案的審判長，乙未就第二審案件有所聲明或陳述，即以X法官

曾參與前審之裁判及有偏頗之虞，聲請迴避。請分別說明乙聲請X

法官迴避之2項事由，有無理由？ 【111司律第2題第3小題】 

擬答 
【共1,535字】 

(三) 乙若以「X法官曾參與前審之裁判」為理由聲請X法官迴避，應屬無理

由；乙若以「X法官有偏頗之虞」為由聲請X法官迴避，應屬有理由。

分析如下：

1. 乙以「X法官曾參與前審之裁判」為由聲請法官迴避，應屬無理由：

(1) 按「法官於該管案件有下列情形之一者，應自行迴避，不得執行

職務：八、法官曾參與前審之裁判者。」、「當事人遇有下列情

形之一者，得聲請法官迴避：一、法官有前條情形而不自行迴避

者。」刑事訴訟法（下同）第17條第8款、第18條第1款定有明

文。刑事訴訟法設有迴避制度之目的，係為確保人民受公平審判

之權利，並維持司法公正不偏之形象，以規範法官之個案退場機

制，排除與案件有一定關係之法官於審判之外，期以達成裁判公

平性並維護審級利益。其中，若法官有第17條各款事由而未自行

迴避，則當事人得依第18條第1款聲請法官迴避。 

(2) 查，本件乙是否得以「X法官曾參與前審之裁判」聲請法官迴避，

係涉及參與前審之裁判應如何解釋之爭議，以下有不同見解：

 有見解認為，為維護裁判之自縛性為前提，案件既經裁判，本
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於裁判一次性原則，法官即應受到該裁判之拘束，不得自行撤

銷、變更或更正之，若該裁判有違法或不當，亦應由上級審加

以審定，不應由原法官再參與裁判。

 另有見解認為，為確保當事人之審級利益為前提，刑事案件之

採審級制度，係在使當事人對於下級審之裁判有不服的機會，

得利用上級審請求救濟，若法官在下級審已參與裁判，於上級

審又再參與裁判，就喪失審級制度存在之意義。

 本文認為，基於維護當事人之審級救濟利益及裁判之公平性，

應採後者之見解，亦即所謂「前審裁判」，係指法官曾參與通

常救濟程序之下級審裁判，或曾參與特別救濟程序之原確定終

局裁判者而言。

(3) 綜上，因乙案與甲案之被告不同，並非同一案件，自與第17條第

8款之「曾參與前審之裁判」應自行迴避之要件不符，乙於此部

分聲請為無理由。

2. 乙以「X法官有偏頗之虞」為由聲請X法官迴避，應屬有理由：

(1) 按「當事人遇有下列情形之一者，得聲請法官迴避：二、法官有

前條以外情形，足認其執行職務有偏頗之虞者。」第18條第2款

定有明文。易言之，我國刑事訴訟法關於法官迴避制度，係分為

第17條之自行迴避及第18條第2款之聲請迴避。而第18條第2款

所謂「足認其執行職務有偏頗之虞者」係指以一般通常之人所具

有之合理觀點，對於該承辦法官能否為公平之裁判，均足產生懷

疑；且此種懷疑之發生，存有其完全客觀之原因，而非僅出諸當

事人自己主觀之判斷者，始足當之。是如有客觀原因，就各種情

形，作個別具體觀察，足令一般通常人對法官能否本於客觀中立


