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編輯說明 

法學的發展需要透過研究者與實務操作者不斷地在同一

領域運用思辨和釋義來釐清與推動。「月旦滙豐專題系列」

集結歷來學者專家的智慧結晶，此系列不僅僅是學者或實務

工作者可透過閱讀，與作者進行思想上辯證外，更提供學子

們研究法學先進思想精華的最佳方法。 

本系列之主題，除了傳統重要法學研究，並對近年社會

爭議的時事議題、新興領域發展及科際整合所衍生之問題皆

有所收錄，以呈現法學研究在每個階段性的成果，期盼能作

為法學之發展與回顧的基石。 
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既判力總論 

黃國昌（立法委員） 

壹、既判力總論 

一、既判力之意義與定位 

終局判決一旦歸於確定後，為了達成民事訴訟「終局地強

制解決紛爭」之制度目的，必須使法院在判決中就「特定事

項」所作成之判斷，產生拘束之效力，令當事人（包括一定範

圍之第三人）不得再為相反之主張，其他法院亦不得再為相反

之判斷，以使法院就該特定事項所作成之判斷，成為規範當事

人間法律關係之基準。此種判決之效力，稱為既判力（或稱為

「實質上確定力」）。 
我國民事訴訟法（下稱「民訴法」）並未就既判力本身直

接地進行規範，而僅在第四百條及第四○一條分別明訂既判力

之「客觀範圍」（就何事項產生拘束力）與「主觀範圍」（對

何人產生拘束力），就關於既判力概念之「本質」、「依

據」、「作用」及「性質」等事項，則係配合民事訴訟法之其

他規定，透過學說及判例予以填充。 
在「判決的效力」之鉅觀視野下，既判力雖僅為確定判決

所產生之其中一種拘束力，然而卻是最為重要之一種拘束力，

向來為民訴法學之核心課題之一。在學習之方法上，筆者建議

讀者首要應掌握既判力之制度目的、正當性基礎以及其他涉及

之政策考慮，分別依循下列二個脈絡漸進地學習。首先，就既
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判力本身言，必須先清楚地掌握傳統學說之見解以及我國最高

法院之態度，在此基礎上，再進一步思考晚進學說所提出檢討

之新觀點；其次，就與其他種類「判決拘束力」之關係言，亦

應先個別地辨明學說上就「既判力」、「爭點效」、「參加

效」以及「反射效」所為之概念與功能界定，然後再試圖就

「判決之拘束力」予以整體的思考，瞭解根本之問題乃在於法

院於判決中所作成之判斷，「在何要件下」、「就何事項」、

「對何人」以及「在何程度內」產生拘束之效力。 

【再進一步：1】 
晚進學說已出現依「判決拘束力」之概念，全面地涵蓋包

括「既判力」、「爭點效」、「參加效」及「反射效」等個別

判決效力之呼聲。此見解之核心思想在於依當事人或其他程序

參與者（例如參加人）在判決形成過程中所受「程序保障」之

充實程度，慮及與訴訟法上其他基本要求間之平衡（例如紛爭

解決一次性）以及與實體法秩序之調和，以決定特定判決就何

事項、對何人、產生何種程度之拘束力。對初學民訴法之學

生，應避免在掌握各種效力之個別概念前，即先迫不及待地依

此先銳見解學習。以武俠小說為例，令狐沖在進入「無招勝有

招」之境界前，仍係紮實地由獨孤九劍的每一式學起。 

二、 既判力之必要性與正當性⎯⎯由「現象考察
的本質論」到「機能考察的依據論」之轉化 

在討論既判力之作用與範圍前，一個常常被提起之問題

係：為何要有既判力？這個問題乍見之下，或屬荒謬，不過試

著思考下列問題：如果我們得知在客觀之歷史事實上，被告的

確積欠原告一百萬元，但法院卻錯誤地將原告之訴駁回確定，

此時透過既判力之概念，禁止原告再訴並排除其他法院糾正此
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違誤的確定判決，真的合理嗎？如此一來，既判力運作之結果

不是有悖於公平正義之理念嗎？ 
為回答此問題，學說上遂出現「既判力本質論」之論爭，

而以「實體法說」及「訴訟法說」間之對立為代表。實體法說

認為，確定終局判決具有確認（在判決正確時）或變更（在判

決錯誤時）當事人間實體法律關係之效力。對當事人而言，猶

如簽訂了一個和解契約，從而當事人「直接地」受該確定判決

拘束，而其他法院亦因此「間接地」受拘束而不得為相反之判

斷。訴訟法說則主張，既判力之制度與當事人間實體法律關係

並無關聯，其係基於「國家司法裁判權行使之統一」的要求，

所發生之訴訟法上效果。既判力所直接拘束之對象係「後訴法

院」，禁止其與前訴法院作成相反之判斷；當事人之受拘束，

不過係因後訴法院之受拘束使其因此無從為相反主張的結果，

可謂當事人係「間接地」受既判力所拘束。 
由於實體法說與訴訟法說各具有無法解釋「其他現象」之

缺點1，從而在學說上另有「權利實在說」、「新實體法說」及

「新訴訟法說」之出現2。在評價各個學說之優劣前，一個更為

根本之問題係：討論既判力之本質有何實益？猶如出現在「民

                                                      
1  例如，原本對系爭標的物具有所有權之原告，在與被告之所有權確
認訴訟中獲敗訴之確定判決，在實體法說下，應係發生變更所有權

之歸屬主體為被告之效果，而使得被告得本於物權之對世效力主張

其所有權。然而，在「既判力效力相對性」（詳於本文後對既判力

主觀範圍中之說明）原則下，該確定判決並不生拘束第三人之效

力，第三人仍得透過訴訟主張乙非系爭標的物之所有人。與此相對，

訴訟法說雖無此等理論上之問題，然而卻因將確定判決與當事人間之

實體法律關係切離，不僅無法說明錯誤判決對當事人間實體法律關係

之影響，亦使其所謂既判力之本質，成為相當空洞之概念。 
2  就此等學說之詳細介紹，參陳榮宗、林慶苗，民事訴訟法（中），
修訂三版，2004年，620-626頁。 
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事訴訟制度目的觀」之論爭般，晚進學說發現就既判力所進行

之本質論爭，就具體重要問題之解決並無實際之幫助。例如何

時雖有確定判決之形式，惟不應賦與既判力（無效判決之界

定）？何時應允許當事人循再審途徑推翻確定判決之既判力

（再審事由之界定）？既判力之客觀範圍及主觀範圍應依循何

基準加以界定？就上開之問題，既判力本質論並無法作為「立

法論」（立法者應如何設計規範內容）及「解釋論」（法官應

如何解釋法條規範之內容及射程）之前導指引，從而在學說上

遂將關注之焦點轉移至「賦與確定判決既判力之『正當性基

礎』為何」之問題，開始討論既判力之依據論。 

【再進一步：2】 
民事訴訟法之現象考察與機能考察：在民訴法學之發展

上，傳統之學說將訴訟法上所出現之現象，當作「經驗事實」

加以考察，以「體系化之目的」進行抽象之理論構築，透過概

念演繹之方式，將「民事訴訟之目的論」，與「訴權論」、

「辯論主義之依據」、「既判力本質論」等問題加以連結而進

行體系之構築。此等發展之方向，受到學者強烈地批判，認其

根本無法為實現民訴法之諸理念，作為立法論及解釋論之指導

原則。學者從而開始倡議應以民事訴訟「紛爭解決」之機能為

中心，一方面不再單以「訴訟之結果」（判決）作為考察之重

心，強調應由「訴訟之過程」進行考察，著重「紛爭類型」及

「程序階段」之個性，一方面重視當事人「程序主體」之地

位，強調賦與當事人切合其「紛爭類型」及「程序階段」之

「不同內容程序保障」之重要性。此等思潮之轉變，對我國民

訴法學之發展及最近數年新民訴法之三次修訂，產生決定性之

關鍵影響。 
為了達成民事訴訟「終局地強制解決紛爭」之制度目的，
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既判力係一個「絕對必須存在」之「制度上效力」，其背後所

蘊含之價值判斷，乃係不論判決之客觀對錯，為當事人間過去

之紛爭劃下「句點」，使其可以此法院之判斷為新的「出發

點」，各自安排其未來之法律生活，對當代法治社會而言係一

項十分重要之價值。在另一方面，使當事人忍受此種制度效力

之拘束，必須在「平息紛爭」之目的外，另外賦與其正當性基

礎，而此正當性基礎，不外乎對當事人所賦與之「程序保

障」，使當事人在訴訟程序上，得享有對等之公平地位，進行

攻擊防禦之機會與權利的保障，不論當事人選擇「是否」或

「如何」利用此機會，都必須承擔其自己行為之結果，一方面

以「自己責任」之理念，一方面以允許再訴爭執將有違對他造

當事人之「公平」的思想基礎，正當化既判力對當事人所產生

之強制拘束力。 
以紛爭解決之必要性與程序保障之正當性，掌握既判力制

度，不僅有助於理解涉及之政策考慮，更可對前述環繞此制度

效力之相關問題，作為立法論上及解釋論上之前導指標。例

如，在欠缺任何實質程序保障下所形成之判決，應將其界定為

「形式上存在之無效判決」，根本不發生既判力；就當事人之

程序保障有重大缺陷之判決，則至少應將其界定為具有再審事

由之瑕疵，而使得因該判決受不利益之當事人，得以再審之途

徑除去該確定判決之既判力，請求法院重新地就當事人間之紛

爭予以審理裁判。就既判力之客觀範圍及主觀範圍之界定，亦

可由此觀點加以掌握（詳後述之說明）。值得注意者係，「紛

爭解決之必要性」與「程序保障之正當性」，在與既判力之連

結上，不僅處於「相輔相成」之配合關係，亦會呈現「相互緊

張」之矛盾關係。抽象而言，為追求民事訴訟「紛爭解決一次

性」之理想，在規範上容易出現儘量擴大特定訴訟終局地解決
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紛爭之能量，而產生擴大既判力之「客觀範圍」與「主觀範

圍」之傾向；在另一方面，為實踐「程序保障」之理念，則應

較為保守謹慎地劃定個別訴訟產生拘束力之範圍，避免過度擴

張既判力之範圍。此等相衝突之考慮，充分呈現在學說上就

「訴訟標的」（關涉既判力之客觀範圍）以及「訴訟擔當」

（關涉既判力之主觀範圍）之劃定所進行之論爭。我們甚至可

以說，當代就判決拘束力所呈現之不同學說見解，其終極之課

題乃係：應在何平衡點上，兼顧程序保障及紛爭解決一次性之

價值3。（參圖） 

 
 

既判力  
前提：正當性基礎

（程序保障）  
目的：制度必要性

（紛爭解決）   

圖：既判力之必要性與正當性 

三、既判力之作用
4 

某一確定判決所生之既判力，其發生作用之場合，乃係受

既判力所拘束之人，就既判力所生拘束力之同一紛爭，再提起

第二個訴訟之後訴當中。亦即，在提起後訴之時點，考察前訴

確定判決之既判力，對後訴所產生之影響，在學說上稱為「既

判力之作用」，並通常區分為「禁止反覆之消極作用」以及

                                                      
3  就此問題在新民訴法下之考察，參黃國昌，訴訟參與及代表訴訟

⎯⎯新民事訴訟法下「程序保障」與「紛爭解決一次性」之平衡
點，月旦法學雜誌，97期，2003年6月，8-27頁。 

4  參駱永家，既判力之作用，既判力之研究，八版，1994年，1-10
頁。我國就既判力制度進行有系統地研究專書，首推駱永家教授之

「既判力之研究」，筆者建議讀者依本文之次序，逐次閱讀駱教授

於該書中之各篇論文。 
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「禁止矛盾之積極作用」。就消極作用言，其在禁止當事人就

既判事項提出攻擊防禦方法再為爭執，並進一步地禁止後訴法

院就該事項進行任何實質之審理活動；就積極作用言，其在要

求後訴法院，必須以前訴確定判決之判斷，當作其裁判之前提

而受拘束，不得作出相歧異之判斷。就此二種既判力之作用，

在學說上通常分別就下列三種具體狀況加以觀察： 

(一)前訴與後訴之訴訟標的相同 

例如原告對被告訴請返還借款一百萬元，於前訴遭駁回確

定後，又對被告就相同之借款提起第二個給付訴訟。此時當事

人不得提出在既判力之基準時點（即前訴事實審言詞辯論終結

時，詳後述）前所存在之事由，法院亦不得重新地就該筆借款

是否存在進行審理。如果當事人未提出在既判力基準時點

「後」所生之新事由，則法院必須依民訴法第二四九條第一項

第七款之規定，以裁定駁回原告之訴（禁止反覆之消極作

用）；若當事人提出在基準時點後所生之新事由，則法院必須

以前訴確定判決於基準時點所判斷之法律關係狀態為基礎（禁

止矛盾之積極作用），視當事人所提出之新事由在實體上有無

理由，而為原告請求有理由或無理由之實體判決。在原告於前

訴取得勝訴確定判決之情形，在實務上通常不會發生原告再提

起第二個訴訟之情形，惟原告如果提起相同之後訴，則在理論

上所生之問題係：原告是否有提起後訴之「客觀訴之利益」？

即既然就原告所主張之請求權，法院已透過前訴之勝訴確定判

決加以肯認，此時原則上並無必要就相同之請求權，允許原告

請求法院再予裁判，而應以欠缺訴之利益駁回原告之訴。 

【再進一步：3】 
在上開原告勝訴之情形，另一個可能之結論係依第二四九

條第一項第七款之規定，以違反既判力而裁定駁回原告之訴。



8 既判力總論 黃國昌 

 

然而，如此將無從預留原告確有再訴必要時的處理空間。在日

本學說上，通常所舉之例外情形包括有中斷時效之必要以及判

決原本滅失而無從取得執行名義之正本。不過，在我國法上，

就時效之中斷，可簡單地透過強制執行之聲請達成，似無承認

此時得再訴之必要。就原告判決正本之滅失，目前實務上允許

當事人聲請補發；如就包括原本在內之整個訴訟卷宗滅失，

「民刑事訴訟卷宗滅失案件處理法」第十七條則明文允許當事

人再訴。就實際之效果言，在此情形透過既判力之違反或欠缺

訴之利益駁回，似無重要之不同（惟在我國實務上就訴權採取

權利保護請求權說之見解下，在後者之情形將透過判決駁

回）。不過，此等觀察，卻有助於發現第二四九條第一項第七

款所示情形與「訴之利益」概念間之關聯。讀者此時應回顧學

說上就「訴之利益」之概念及功能所為之界定，再重新思索其

與既判力制度「在何限度內有交錯之現象」、「在何限度內又

應予以區別」。 

(二)前訴與後訴之訴訟標的處於矛盾對立之關係 

例如甲對乙請求確認A物之所有權屬於甲獲得勝訴確定判

決後，乙復對甲提起後訴請求確認A物之所有權屬於乙。由於

此前後訴訟請求確認所有權之歸屬主體不同（在前訴為甲，在

後訴為乙），從而通說認其屬於二個不同之訴訟標的。然而，

在實體法一物一權主義之規律下，A物勢必不可能同時屬於

甲、乙二人單獨所有，在前訴確定判決已確認A物屬於甲之

後，乙後訴請求之訴訟標的，顯與前訴法院之判斷處於矛盾對

立之關係，此時本於既判力「禁止矛盾之積極作用」，後訴法

院受前訴確定判決之既判力所拘束，除非乙提出在前訴基準時

點後所發生之新事由且經法院認有理由（例如甲在前訴確定判

決之基準時點後將A物所有權移轉予乙），否則後訴法院應直
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接以乙之訴無理由判決駁回乙之後訴。 

(三)前訴就訴訟標的之判斷乃為後訴訴訟標的之先決問題 

例如甲在前訴對乙請求確認A物之所有權屬於甲，而獲得

勝訴確定判決後，甲又對乙依所有物返還請求權訴請乙返還A
物。由於所有權本體與所有物返還請求權雖屬不同之訴訟標

的，惟前者乃係後者之前提法律關係，此時本於既判力「禁止

矛盾之積極作用」，後訴法院必須以前訴法院所為A物所有權

屬於甲之判斷為前提，就甲後訴之請求有無理由（亦即乙是否

無權占有）為審理，而不得再就甲是否為A物所有人重新審

理。 

四、既判力之性格 

在當事人間之後訴發生上述作用之既判力，不論對當事人

有利與否，均發生拘束之效力，此特性在學說上稱為「既判力

之雙面性」。亦即，在前訴確定判決所生之既判力，對勝訴之

當事人言，雖常常在後訴對其產生有利之效果，但不因此而排

斥對其產生不利效果之可能。例如，甲在對乙訴請確認A屋所

有權屬於甲之前訴中取得勝訴確定判決後，在乙訴請甲拆屋還

地之後訴中（A屋之基地B地為乙所有），甲不得再主張其非A
屋之所有人。 

此外，通說及實務均將既判力界定為「職權調查事項」，

且適用「職權探知主義」，從而於後訴提起時，就有無違反前

訴確定判決之既判力乙事，法院不待當事人提出既判力之抗

辯，即應依職權主動地聞問、顧慮；同時就判斷基礎資料之收

集，亦係由法院依職權為之。在此既判力性質之界定下，當事

人不得依合意排除既判力之作用，亦即不得透過合意要求法院

就產生既判力之事項，重新地予以審理裁判，蓋在司法資源有
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限之現實下，法院必須本於公益之立場，排除當事人無必要地

使用法院，以確保其他國民平等地使用法院之機會與權利。 
如因法院之疏於調查，致使後訴之確定判決違反前訴確定

判決之既判力，則當事人得依民訴法第四九六條第一項第十二

款之規定，透過提起再審之訴以除去後訴確定判決之既判力。

在以再審之確定判決除去後訴確定判決之既判力前，於規範秩

序上存在二個矛盾之確定判決，通說認為此時應以在後之確定

判決優先，以其判斷作為當事人間實體法律關係之基準。 

【再進一步：4】 
我國將既判力定位為法院應依職權調查之事項，一方面係

沿襲德、日通說之見解，一方面係本於避免審理重複、防止裁

判矛盾之公益考量。然而，必須注意者係，此定性並非理論上

之必然，而係政策考慮之結果。在立法例上，美國法雖亦認既

判力（claim preclusion）寓有公益之目的，但向來認既判力

「原則上」屬於當事人應主動提出抗辯之事項，未「適時」提

出此抗辯，將可能產生失權之效果；同時並允許當事人透過合

意之方式，就已產生既判力之事項，請求法院在後訴中重新審

理。此種規範之理由在於美國法認為在利益權衡上，就此事項

當事人之利益「原則上」高於公益之考量。上開比較之不同，

並非存在於「大陸法系vs.英美法系」之歧異，蓋屬於大陸法系

之法國，亦將既判力定位為主要係為當事人之利益存在，而應

由當事人主動地提出抗辯。 
姑且不論在立法論上二種不同政策選擇之優劣，讀者應注

意我國法就違反既判力乙事所賦與公益色彩之「強度」。就將

違反既判力界定為再審事由且不受第五百條第二項但書之限制

言，我國法確係賦與其十分強烈之公益色彩；但並非毫無界

限，蓋其仍受提起再審之訴三十日不變期間之限制。讀者亦宜
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進一步思考，在當事人將已經判決確定而生既判力之事項，提

付仲裁時，仲裁人應如何處理？在其作成不同之仲裁判斷時，

仲裁法並未將違反既判力界定為法院應駁回聲請執行裁定之事

由（仲裁法三八）或得提起撤銷仲裁判斷之事由（仲裁法四

十），此係立法之疏漏或立法者有意識地選擇？理由為何？ 
（本文完成於2005年4月） 
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