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［100 年司法特考民訴測驗題］ 

01、下列訴訟何者不含有將來給付之訴？ 
    (A)甲（未婚）於民國 100 年 2 月 1 日列乙為被告，起訴請求乙於甲結婚之 
       日給付甲新臺幣（下同）200 萬元 
    (B)甲於 100 年 2 月 1 日列乙為被告，起訴請求確認甲、乙間之僱傭關係存 
       在，乙並應自 100 年 2 月 5 日起至甲復職之日止，於每月 5 日各給付甲 
       5 萬元 
    (C)甲列乙為被告，起訴請求乙將 A 車返還予甲，如法院於言詞辯論終結時 
       認為 A 車已滅失致無法返還，則應命乙賠償甲 50 萬元 
    (D)甲列乙為被告，起訴請求乙將 B 錶交付予甲，如執行無效果時，則乙應 
       給付甲 30 萬元                                       （100 司） 

【解析】 
（Ｃ）甲列乙為被告，起訴請求乙將 A 車返還予甲，如法院於言詞辯論終結時 
      認為 A 車已滅失致無法返還，則應命乙賠償甲 50 萬元 
【題目解答】 

將來給付之訴，係指於履行期未到前，預行起訴，請求判令被告於履行期到

來時為給付之訴。履行期是否未到，以事實審言詞辯論終結為準，非以起訴

時為準。 

（一）甲起訴請求乙「於甲結婚之日」給付甲 200 萬元。「於甲結婚之日」其性 
質上為「停止條件」，訴之聲明「須明確特定而且不得附條件」，本訴訟之

提起應屬不合法，但應含有將來給付之訴（言詞辯論終結時甲應該尚未結

婚）。 
（二）「言詞辯論終結」至「甲復職之日」之期間，每月五日給付薪資 5 萬元，

此部分含有將來給付之訴。 
（三）此代償請求中「起訴請求乙將 A 車返還予甲」此部分為「現在給付之訴」。 

「如認 A 車已滅失致無法返還，命乙賠償甲 50 萬元」此一部份亦為「現 
在給付之訴」，故（Ｃ）訴訟無將來給付之訴。 

（四）「乙應將 B 錶交付予甲」為「現在給付之訴」。「如執行無效果時，則乙應

給付甲 30 萬元」此一部份為「將來給付之訴」。 

02、甲、乙為夫妻，育有未成年子女丙。甲主張受乙不堪同居之虐待，依民法第 
    1052 條第 1 項第 3 款規定，起訴請求判決離婚。第一審行合議審判，由受 
    命法官行準備程序，乙於準備程序終結後言詞辯論期日，主張甲違反夫妻同 
    居義務，反訴請求判決命甲負同居義務，並就離婚之訴附帶請求酌定對丙權 
    利義務行使負擔之內容及方法。試問下列敘述，何者正確？ 
    (A)第一審法院得以乙意圖延滯訴訟為由，裁定駁回乙之反訴 
    (B)第一審法院就本訴部分，判決准甲與乙離婚；就反訴部分，則以甲、乙 

       既經准予離婚，乙已無請求同居實益，裁定駁回乙之反訴 
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    (C)第一審法院判決准甲與乙離婚，並駁回乙之反訴，應同時就對丙權利義 

       務行使負擔之內容及方法為裁判 
    (D)第一審法院就本訴駁回甲請求離婚之訴，就反訴部分則准乙同居之請 

       求，判決命甲應與乙同居，應同時就丙權利義務行使負擔之內容及方法 
       為裁判 

【解析】 
（Ｃ）第一審法院判決准甲與乙離婚，並駁回乙之反訴，應同時就對丙權利義 
      務行使負擔之內容及方法為裁判 
【題目解答】 
 
 
 
 
 
（一）乙得於二審言詞辯論終結前以反訴請求同居義務之履行（§572Ⅰ），（Ａ） 

之論述錯誤。 
（二）婚姻事件本反訴均已裁判，然子女親權歸屬內容及其行使方法並未裁判，

而有疏漏，（Ｂ）之論述不正確。 
（三）婚姻事件本反訴已裁判，而子女親權歸屬內容及其行使方法亦有裁判，（Ｃ）

之論述正確。 
（四）既為駁回甲請求離婚之訴，就反訴部分則准乙同居之請求，則子女親權歸 

屬內容及其行使方法則不應為任何裁判（依民法§1089 由夫妻共同行使及

負擔），故（Ｄ）之論述錯誤。 

03、下列關於聲請假扣押以保全強制執行之敘述，何者正確？ 
    (A)乙向甲借款新臺幣（下同）200 萬元，同時提供價值 500 萬元之不動產 
       為甲設定抵押權擔保該債務，甲發現乙欲將不動產移轉登記與丙，為保 
       全借款債權之執行，甲得聲請假扣押 
    (B)甲請求乙給付票款，第一審法院因乙為時效抗辯而駁回甲之訴，甲提起 

       上訴，為保全票款債權執行，甲得聲請假扣押 
    (C)甲請求乙返還借款，受敗訴判決確定，甲以該確定判決適用法規顯有錯 

       誤為由，得聲請假扣押 
    (D)甲請求乙返還借款，已獲勝訴判決確定，惟因景氣不佳，不動產價格下 
       滑，如立即執行，將無法全額受償，恐乙藉機處分所有不動產，為保全 
       借款債權執行，甲得聲請假扣押 

【解析】 
（Ｂ）甲請求乙給付票款，第一審法院因乙為時效抗辯而駁回甲之訴，甲提起 
      上訴，為保全票款債權執行，甲得聲請假扣押 

甲 乙 
請准甲與乙離婚 

同居義務履行 

丙子親權歸屬 
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【題目解答】 
（一）抵押權有追及效力，故乙即便將不動產移轉登記與丙，甲之抵押權亦不受 

影響，甲以此理由得聲請假扣押不應准許，（Ａ）之論述不正確。 
（二）債權人甲對乙主張其有票款之金錢請求權，乙主張時效抗辯而否認甲之請 

求，甲如認日後不能強制執行或甚難執行之虞，自可聲請假扣押，（Ｂ） 
之論述正確。 

（三）請求已經確定判決所否認，則不能聲請。提起再審之訴，無阻斷確定判 
      決之效力，對該確定判決提再審之訴時，不得就該否認之請求聲請假扣 
      押（77 台抗 141），（Ｃ）之論述不正確。 
（四）甲請求乙返還借款，已獲勝訴判決確定，自應以此勝訴確定判決為執行名 

義，聲請強制執行，而不得聲請假扣押，（Ｄ）之論述不正確。 

04、關於請求給付價金訴訟中之舉證活動，以下何者錯誤？ 
    (A)法院於調查證據前，應向當事人曉諭爭點 
    (B)於買賣契約成立之事實有爭執時，法院為發現真實，應依職權調查證據 
    (C)當事人為證據聲明時，應表明應證事實 
    (D)法院應於調查證據前，向當事人曉諭舉證責任之分配 

【解析】 
（Ｂ）於買賣契約成立之事實有爭執時，法院為發現真實，應依職權調查證據 
【題目解答】 
（一）民事訴訟法§296-1Ⅰ規定：「法院於調查證據前，應將訴訟有關之爭點曉諭

當事人。」法院於調查證據前，應先將訴訟之事實上爭點、法律上爭點及 

證據上爭點曉諭當事人後，始進行證據之調查。（Ａ）之論述正確。 
（二）請求給付價金訴訟為不具公益性質之一般財產訴訟，故應適用辯論主義，

故當事人有爭執之買賣契約成立事實，證據資料應由當事人提出之，而不

應由法院依職權調查證據，故（Ｂ）之論述錯誤。 
（三）民事訴訟法§285Ⅰ規定：「聲明證據，應表明應證事實。」故（Ｃ）之論 

述正確。 

（四）法院於調查證據前，應先為「爭點整理及簡化」→「爭點曉諭」→「曉諭 

舉證責任分配（主觀舉證責任）」→「命當事人聲明證據」→「法院先為 

證據關聯性之審查」→「法院應集中調查證據」故（Ｄ）之論述正確。 

05、甲將乙列為被告，提起訴訟，請求法院准兩造離婚，其主張之事實及理由略 
    為：乙與訴外人丙有合意性交行為，構成裁判離婚之事由云云。乙則請求法 
    院駁回原告之訴，並否認有與丙合意性交云云。 
    下列選項之敘述，何者正確？ 
    (A)關於乙、丙合意性交之事實，法院一律應依職權調查證據 
    (B)當事人兩造如未請求，依處分權主義，法院不得依職權定其未成年子女 

       權利義務行使負擔之內容及方法 
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    (C)甲如因訴無理由被駁回而受敗訴判決確定時，不得再以該離婚訴訟言詞 

       辯論終結前有不堪同居之虐待事由，又提起離婚訴訟 
    (D)乙如自認有合意性交事實，甲即無庸舉證 

【解析】 
（Ｃ）甲如因訴無理由被駁回而受敗訴判決確定時，不得再以該離婚訴訟言詞 

      辯論終結前有不堪同居之虐待事由，又提起離婚訴訟 
【題目解答】 
 
 
 
（一）民事訴訟法§575Ⅰ規定「法院因維持婚姻或確定婚姻是否無效或不成立， 

得斟酌當事人所未提出之事實。」依此可知離婚之訴僅於「維持婚姻」始 
得由法院職權探知事實及職權調查證據，「乙、丙合意性交之事實」乃屬 

「離婚之原因事實」，法院不得職權調查證據，（Ａ）之論述錯誤。 
（二）民事訴訟法§572-1Ⅰ規定「撤銷婚姻或離婚之訴，當事人得於第一審或第

二審言詞辯論終結前，附帶請求法院於認原告之訴為有理由時，並定對於

未成年子女權利義務行使負擔之內容及方法。」，§572-1Ⅱ規定「前項情形，

法院亦得依職權定之。但於裁判前，應使當事人有陳述意見之機會。」（Ｂ）

論述「…依處分權主義，法院不得依職權…」顯與§572-1Ⅱ規定不符，故

屬錯誤。 
（三）民事訴訟法§573Ⅰ規定「提起…..離婚之訴，因無理由被駁回者，受該判 

決之原告，不得援以前依訴之合併、變更或追加所得主張之事實，提起獨 
立之訴。」甲如因訴無理由被駁回而受敗訴判決確定時，不得再以該離婚

訴訟言詞辯論終結前有不堪同居之虐待事由，又提起離婚訴訟，（Ｃ）之

論述正確。 
（四）民事訴訟法§574Ⅱ規定「關於訴訟上自認及不爭執事實之效力之規定，在… 

離婚…..之訴，於….離婚…..之原因、事實，不適用之…………」依此可知 
離婚之訴就「離婚之原因事實」，當事人所為之自認，法院不受拘束，原告

甲就此仍負有舉證責任。（Ｄ）之論述錯誤。 

06、原告甲列乙為被告，聲明求為判決乙應給付甲新臺幣（下同）90 萬元。主 
    張：乙於某日向甲購買某機器（下稱系爭機器），迄未給付價金，爰依價金 
    給付請求權為請求。乙則抗辯：甲並未交付系爭機器，尚不得向乙請求給付 
    買賣價金，且乙亦得請求甲交付該機器。試問下列選項之敘述，何者錯誤？ 
    ①法院應向乙闡明是否主張同時履行抗辯②法院應向乙闡明是否有意提起 

    反訴，請求甲交付系爭機器③如乙表明僅主張同時履行抗辯，而法院認為甲 

    之請求及乙之同時履行抗辯均為有理由時，應判命甲交付系爭機器予乙，並 
    命乙給付甲 90 萬元④本件訴訟判決確定後，乙不得再起訴請求甲交付系爭 

甲 乙 
請准甲乙兩造離婚 

民法§1052Ⅰ② 
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    機器 
    (A)①②     (B)①③     (C)②③     (D)③④ 

【解析】 
（Ｄ）③④ 
【題目解答】 
 
 
 
 
 
（一）民事訴訟法§199-1Ⅱ規定「被告如主張有消滅或妨礙原告請求之事由，究 

為防禦方法或提起反訴有疑義時，審判長應闡明之。」法院應向乙闡明是 

否主張同時履行抗辯，故①之論述正確。 

（二）民事訴訟法§199-1Ⅱ規定「被告如主張有消滅或妨礙原告請求之事由，究 
為防禦方法或提起反訴有疑義時，審判長應闡明之。」法院應向乙闡明是

否有意提起反訴，請求甲交付系爭機器，故②之論述正確。 

（三）如乙表明僅主張同時履行抗辯，而法院認為甲之請求及乙之同時履行抗辯 

均為有理由時，應為一個「對待給付判決」（亦即，被告乙應於甲交付系 
爭機器予乙之同時，給付甲 90 萬元），而非判「命甲交付系爭機器予乙」，

並「命乙給付甲 90 萬元」二個判決，故③之論述錯誤。 

（四）就對待給付部分（於甲交付系爭機器予乙之同時），仍係就攻擊防禦方法

為判決，非係就訴訟標的為判決，此部分判決並無§400 之既判力，故④之

論述錯誤。  

07、甲以一訴請求乙給付買賣價金及返還借款。第一審法院就買賣價金部分為甲 
    勝訴判決，就返還借款部分為甲敗訴判決。下列關於上訴之敘述，何者正確？ 
    (A)甲提起第二審上訴，乙則於上訴不變期間內合法提起附帶上訴，甲因未 

       繳納上訴裁判費，其上訴遭駁回，乙之附帶上訴視為獨立之上訴 
    (B)甲提起第二審上訴，乙就敗訴部分聲明捨棄上訴，則乙敗訴部分之判決， 

       於乙捨棄上訴時確定 
    (C)甲提起第二審上訴，乙於上訴期間屆滿後始附帶上訴，則甲嗣後撤回上 
       訴，無須得乙同意 
    (D)甲提起第二審上訴，乙並未上訴，第二審法院駁回甲之上訴，甲提起第 

       三審上訴，經第三審法院廢棄原第二審判決，發回第二審法院審理，乙 
       於發回後，就敗訴部分得附帶上訴 

【解析】 
（Ａ）甲提起第二審上訴，乙則於上訴不變期間內合法提起附帶上訴，甲因未 

繳納上訴裁判費，其上訴遭駁回，乙之附帶上訴視為獨立之上訴 

甲 乙 
給付價金 90 萬元 

民法§367 

甲履行期屆至尚未交付機器 
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【題目解答】 
（一）§461 規定：「上訴經撤回或因不合法而被駁回者，附帶上訴失其效力。但 

附帶上訴備上訴之要件者，視為獨立之上訴。」乙於上訴不變期間內合 

法提起附帶上訴，故甲之上訴遭駁回，乙之附帶上訴可視為獨立之上訴， 
故（Ａ）之論述正確。 

（二）§460Ⅱ規定：「附帶上訴，雖在被上訴人之上訴期間已滿，或曾捨棄上訴 
權或撤回上訴後，亦得為之。」故乙就敗訴部分雖聲明捨棄上訴，然仍得

提起附帶上訴，故（Ｂ）之論述謂「乙敗訴部分之判決於乙捨棄上訴時確

定」並不正確。 
（三）§459Ⅰ規定：「上訴人於終局判決前，得將上訴撤回。但被上訴人已為附 

帶上訴者，應得其同意。」，故（Ｃ）之論述謂「甲嗣後撤回上訴，無須 
得乙同意」並不正確。 

（四）§460Ⅰ規定：「被上訴人於言詞辯論終結前，得為附帶上訴。但經第三審 
法院發回或發交後，不得為之。」，故（Ｄ）之論述謂「…發回第二審法

院審理，乙於發回後，就敗訴部分得附帶上訴」並不正確。 

08、原告之訴經審判長定期間命原告補正或補充，逾期未為補正或補充。下列何 
    種情形不屬於法院依民事訴訟法規定應以起訴不合法裁定駁回原告之訴之 
    事由？ 
    (A)原告起訴主張基於侵權行為損害賠償請求權訴請被告賠償，但未具體指 

       明被告為何人，僅表示被告係指偷其財物之人 
    (B)原告起訴依法應預納裁判費而未預納 
    (C)原告係受監護宣告之人，未經監護人代理逕行提起訴訟 
    (D)原告之訴依其所訴之事實，在法律上顯無理由 

【解析】 
（Ｄ）原告之訴依其所訴之事實，在法律上顯無理由 
【題目解答】 
（一）民事訴訟法§244Ⅰ規定「起訴，應以訴狀表明當事人……..，提出於法院

為之…..」而§249Ⅰ⑥規定，起訴不合程式或不備其他要件者法院應以裁

定駁回之。故原告起訴未具體指明被告為何人，僅表示被告係指偷其財物

之人，乃屬「當事人不特定」之程式要件欠缺，法院裁定駁回原告之訴，

故（Ａ）之論述屬之。 
（二）訴訟費用亦屬訴訟要件之一，故原告起訴未預納裁判費，法院應以裁定駁 

回原告之訴，故（Ｂ）之論述屬之。 
（三）原告係受監護宣告之人，未經監護人代理逕行提起訴訟，乃屬§249Ⅰ④事

由「原告或被告無訴訟能力，未由法定代理人合法代理者。」，法院應以

裁定駁回原告之訴，故（Ｃ）之論述屬之。 
（四）原告之訴依其所訴之事實，在法律上顯無理由，法院應依§249Ⅱ規定「原

告之訴，依其所訴之事實，在法律上顯無理由者，法院得不經言詞辯論，
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逕以判決駁回之。」處理之，故（Ｄ）之論述屬之。 

09、下列選項之敘述，何者不屬於「證據資料」？ 
    (A)證人在言詞辯論期日經具結後所為之證言 
    (B)鑑定人向法院提出鑑定意見、內附具結結文之鑑定書 
    (C)法院依職權進行當事人訊問，該當事人經具結後所為之陳述 
    (D)當事人在言詞辯論時，對他造所主張不利於己事實為承認之陳述 

【解析】 
（Ｄ）當事人在言詞辯論時，對他造所主張不利於己事實為承認之陳述 
【題目解答】 

證據資料，乃係法院調查證據方法後所得之資料。故： 
（一）「證人」在言詞辯論期日經具結後所為之證言，為證據資料。 
（二）「鑑定人」向法院提出鑑定意見、內附具結結文之鑑定書，為證據資料。 
（三）法院依職權進行「當事人訊問」，該當事人經具結後所為之陳述，為證據 

資料。 

（四）當事人在言詞辯論時，對他造所主張不利於己事實為承認之陳述，係屬「自

認」（§279），乃當事人以訴訟主體之地位，就訴訟關係為事實陳述之訴訟

行為，非屬證據資料。 

10、原告甲列乙為被告，聲明求為判決命乙給付新臺幣（下同）100 萬元。主張： 
    乙自民國（下同）92 年至 95 年間陸續透過丙向甲借款，合計金額達 100 萬 
    元，經催告乙還款，惟乙拒絕清償，爰依借款返還請求權為請求等語。甲並 
    提出丙擅以自己名義所出具經公證人認證之「證明書」（下稱系爭證明書）    

為證據，其內記載乙確有向甲借款之事實。乙則否認有向甲借款之事實及系 
    爭證明書之真正。試問下列何者正確？ 
    (A)系爭證明書推定為真正 

    (B)甲應證明系爭證明書為真正 

    (C)系爭證明書之提出即可完全取代丙之到場陳述 

    (D)法院一律應依職權再通知丙到場訊問 

【解析】 
（Ａ）系爭證明書推定為真正 
【題目解答】 
§358Ⅰ規定：「私文書經本人或其代理人簽名、蓋章或按指印或有法院或公證

人之認證者，推定為真正。」故系爭證明書應推定為真正，（Ａ）之論述正確。 

11、甲將乙列為被告，於 2010 年 5 月 25 日起訴請求法院判決命乙應給付甲新臺 
    幣（下同）100 萬元。其主張之事實及理由略為：乙於 2008 年 6 月 1 日開 
    車撞傷甲，受傷嚴重，迄今仍在醫院治療，尚無法工作，為此請求甲給付至 
    少 100 萬元云云。下列何者正確？ 
    (A)甲於 2010 年 10 月 1 日第一審言詞辯論終結前，擴張其聲明，增加給付 
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       請求為 120 萬元，但因被告就增加給付之部分，提出罹於時效之抗辯， 
       法院應以追加不合法為由駁回該部分之請求 
    (B)於本訴訟繫屬中，甲得再本於同一原因事實另行起訴請求慰撫金 50 萬元 
    (C)聲明之特定為原告之責任，本件請求之金額仍未特定，受訴法院應以起 

       訴不合法駁回之 
    (D)本件訴訟具有全部請求之性質，並非一部訴求 

【解析】 
（Ｄ）本件訴訟具有全部請求之性質，並非一部訴求 
【題目解答】 
 
 
 

（一）民事訴訟法§244Ⅳ規定，應受判決事項之聲明，於請求金錢賠償損害之訴，  

     原告得僅表明其全部請求之最低金額，而於第一審言詞辯論終結前補充其 

     聲明。其未補充者，審判長應告以得為補充。此為「最低損害賠償請求聲 

     明」之方式，法院不得以「增加給付請求為 120 萬元」追加不合法為由駁 

     回該部分之請求，（Ａ）之論述錯誤。 

（二）民事訴訟法§253 規定：「當事人不得就已起訴之事件，於訴訟繫屬中，更 
     行起訴。」於本訴訟繫屬中，甲如再本於同一原因事實另行起訴請求慰撫 

     金 50 萬元，則「當事人相同」、「訴訟標的相同」、「訴之聲明相同、相反或 
     可以代用（100 萬可以涵蓋 50 萬元）」，為訴訟繫屬中重行起訴，該訴不合 
     法，其慰撫金 50 萬元應於本訴訟以「補充或擴張聲明」之方式為之，故（Ｂ） 
     之論述錯誤。 
（三）損害賠償之訴，由於涉及損害原因、過失比例、損害範圍等之認定，加以 

     舉證困難，其損害之具體數額，甚難預為估算，常須經專業鑑定以及法院 

     之斟酌裁量，始能定其數額。於請求金額賠償損害之事件，如亦同一般金 

     錢給付之訴，強令原告於起訴之初，即應具體正確表明其請求之金額，嫌 

     其過苛，故§244Ⅳ特設「最低損害賠償請求聲明」之權利主張方式。（Ａ）  

     之論述錯誤。 

（四）原告依§244Ⅳ規定表明之最低金額，係就§244Ⅰ②之原因事實範圍內之全 
     部請求所為，自不得再主張其係一部請求，而就其餘請求另行起訴，又原 
     告補充其聲明後，應按補充後之聲明計算裁判費，補繳其差額，亦屬當然。 
    （Ｄ）之論述係屬正確。 

12、下列關於「自由心證主義」之敘述，何者錯誤？ 
    (A)法院得斟酌相關人證之證詞用以認定兩造間之管轄合意存在，只要此項 

       認定不違背論理及經驗法則，即可謂合法，並不以有書面證據足以證明 
       為必要 
    (B)法院得依自由心證判斷事實真偽，至於所採用之證據，其證據方法原則 

甲 乙 
應賠償至少 100 萬元 

民法§184 
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       上並無限制，究竟人證或物證何者較為可採，均委由法官之自由 
    (C)相關證據是否能證明待證事實存在之證據力（證據證明力），亦委由法官 

       自由判斷，故當事人所提出之證據，法院亦可據此作成對他造有利之事 
       實認定 
    (D)法官於交通事故請求損害賠償之事件中，作出交通事故現場所留車輛煞 

       車痕跡愈長即表示車速愈快之認定，其關於此項心證之運用，應認符合 
       經驗法則 

【解析】 
（Ａ）法院得斟酌相關人證之證詞用以認定兩造間之管轄合意存在，只要此項 

       認定不違背論理及經驗法則，即可謂合法，並不以有書面證據足以證明 
       為必要 
【題目解答】 
（一）民事訴訟法§24Ⅰ規定「當事人得以合意定第一審管轄法院。但以關於由 

一定法律關係而生之訴訟為限。」§24Ⅱ規定「前項合意，應以文書證之。」

故合意管轄非採「自由心證主義」而採「法定證據主義」，（Ａ）之論述錯

誤。 
（二）在法定之證據方法內，關於如何取捨證據，有無證據價值（證據力），法

律不設規定，由法院斟酌全辯論意旨及調查證據之結果（§ 222Ⅰ），依經

驗定則及論理法則，為客觀的自由判斷者，謂之自由心證主義。（Ｂ）之

論述「…….人證或物證何者較為可採，均委由法官之自由」係屬正確。 
（三）（Ｃ）之論述「....證據力（證據證明力），亦委由法官自由判斷...」亦屬上

述自由心證主義之內涵，故屬正確。 
（四）自由心證主義仍須依經驗定則（如科學之定理定律）及論理法則（如合於

事理或法律邏輯）而為自由心證，不得為無理論依據之自由心證。故（Ｄ）

之論述「…. 車輛煞車痕跡愈長即表示車速愈快之認定….」符合經驗法則

應屬正確。 

13、於通常訴訟程序之證據調查，下列何者正確？ 
    (A)當事人所聲明之證據，法院均應為調查，一律不得拒絕 
    (B)法院如不能依當事人聲明之證據而得心證時，為發現真實，均應依職權 

       調查證據 
    (C)所有之證據，均僅能由當事人聲明，法院均不得依職權調查當事人未聲 
       明之證據 
    (D)當事人一造得對他造所聲明之證人，於向審判長陳明後自行發問 

【解析】 
（Ｄ）當事人一造得對他造所聲明之證人，於向審判長陳明後自行發問 
【題目解答】 
（一）民事訴訟法§286 規定「當事人聲明之證據，法院應為調查。但就其聲明之



100 年司法特考民訴                       

 
宇法知識工程網 www.lawspace.com.tw 

 

10

證據中認為不必要者，不在此限。」，故（Ａ）之論述「法院均應為調查，

一律不得拒絕」並不正確。 
（二）民事訴訟法§288Ⅰ規定「法院不能依當事人聲明之證據而得心證，為發現

真實認為必要時，得依職權調查證據。」法條用語為「得」而非「應」依

職權調查證據，故（Ｂ）之論述並不正確。 
（三）依民事訴訟法§288Ⅰ規定即可得知（Ｃ）之論述「均僅能由當事人聲明，

法院均不得依職權調查當事人未聲明之證據」並不正確。 
（四）民事訴訟法§200Ⅰ規定「當事人得聲請審判長為必要之發問，並得向審判 

長陳明後自行發問。」§320Ⅰ規定「當事人得聲請審判長對於證人為必要 
之發問，或向審判長陳明後自行發問。」故（Ｄ）之論述正確。 

14、關於通常訴訟程序之基本原則，下列選項之敘述，何者正確？ 
    (A)根據辯論主義，一律應行言詞辯論 
    (B)根據民事訴訟法所採集中審理原則，一律僅能集中於一次言詞辯論期日 

       調查事實、證據 
    (C)根據法庭公開審理原則，當事人享有卷宗閱覽權 
    (D)根據辯論主義，當事人得合意限縮事實上爭點 

【解析】 
（Ｄ）根據辯論主義，當事人得合意限縮事實上爭點 
【題目解答】 
（一）民事訴訟法§221Ⅰ規定「判決，除別有規定外，應本於當事人之言詞辯論 

為之。」，可知（Ａ）之論述「一律應行言詞辯論」並不正確。 
（二）民事訴訟法§270Ⅰ規定「行合議審判之訴訟事件，法院於必要時以庭員一

人為受命法官，使行準備程序。」§270Ⅱ規定「準備程序，以闡明訴訟關

係為止。但另經法院命於準備程序調查證據者，不在此限。」可知（Ｂ）

之論述「一律僅能集中於一次言詞辯論期日調查事實、證據」並不正確。 
（三）「法庭公開審理原則」與「當事人享有卷宗閱覽」兩者並無並然關連，即

便不公開審理民事事件，亦應保障當事人之卷宗閱覽權，故（Ｃ）之論述

不正確。 
（四）辯論主義之重要命題之一即為「非經當事人主張之事實，法院不得逕採為 

判決基礎」，依此觀點謂「根據辯論主義，當事人得合意限縮事實上爭點」，

（Ｄ）之論述尚稱正確。 

15、a1、a2、……、a50 等 50 人於民國 99 年 3 月間一起搭乘甲運輸公司之遊覽 
    車出遊，因該車司機乙駕駛不慎而發生車禍，導致 a1、a2、……、a50 各發 
    生身體及財產上損害。問下列敘述何者正確？ 
    (A)若 a3、a4、……、a50 等 48 人在第一審合意選定 a1、a2 為當事人（被選 
       定人），由 a1 及 a2 為 50 人全體提起損害賠償之訴，第一審判決原告之 
       訴駁回，a1 提起上訴，其上訴效力不及於 a2 
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    (B)若 a3、a4、……、a25 等 23 人合意選定 a1、a2 為被選定人為其提起損害 
       賠償之訴，此時可公告曉示命 a26、……、a50 併案請求，若未併案請求 
       者，其後不得另行起訴 
    (C)若 a1、a2、……、a50 等 50 人係某丙電子公司員工，可選定丙公司為被 
       選定人為其進行訴訟 
    (D)若 a2、a3、……、a50 等 49 人合意選定 a1 為被選定人為該 50 人全體對 
       甲公司提起損害賠償之訴，經法院判決原告訴之聲明全部勝訴確定，a50 
       得持該確定判決聲請法院對甲公司財產強制執行 

【解析】 
（Ｄ）若 a2、a3、……、a50 等 49 人合意選定 a1 為被選定人為該 50 人全體對 
      甲公司提起損害賠償之訴，經法院判決原告訴之聲明全部勝訴確定，a50 
      得持該確定判決聲請法院對甲公司財產強制執行 
【題目解答】 
（一）實務、通說皆認為選定當事人為多數時，同具訴訟實施權，為固有必要共

同訴訟。a1 及 a2 為 50 人全體提起損害賠償之訴，a1 及 a2 二人相互間之

關係屬於固有必要共同訴訟之關係，a1 提起上訴，其上訴效力依§56Ⅰ①

應及於 a2，故（Ａ）之論述錯誤。 
（二）訴訟事件如經共同利益人選定一人或數人起訴，法院得公告曉示其他本於

同一原因事實而有共同利益之人，得於一定期間內以書狀表明併案為同種

類法律關係之請求，此種訴訟型態即稱為集團訴訟（§44-2Ⅰ）。然此非

「強制」併案請求之規定，a26 至 a50 若未併案請求，仍得自行起訴，故

（Ｂ） 

      論述「其後不得另行起訴」應屬錯誤。 
（三）現行選定當事人制度，要求應自有共同利益之多數人中（亦即由 a1 至 a50 

等 50 人中）選定之，不得於全體外之人中選定。故不得選定丙公司為被

選定人為其進行訴訟，（Ｃ）之論述錯誤。 
（四）a1 為被選定人為「形式當事人」而「a1 至 a50」為實質當事人，a1 為該

50 人全體對甲公司提起損害賠償之訴，其勝訴確定判決之效力亦及於實

質當事人（§401Ⅱ），執行力亦及於之（強制執行法§4-2Ⅰ②），故 a50 得

持該確定判決聲請法院對甲公司財產強制執行，（Ｄ）之論述正確。 

16、甲、乙、丙、丁四人就其共有土地一筆，訂立原物分配之協議分割契約，因 
    丙、丁均拒絕履行，甲、乙二人向法院起訴請求履行協議分割契約。以下敘 
    述何者正確？ 
    (A)本件訴訟專屬不動產所在地法院管轄 
    (B)甲、乙僅以拒絕履行分割協議之丙為被告，即可達到分割共有地之目的 
    (C)本件訴訟係以消滅各共有人就共有物之共同關係為目的，屬形成訴訟 
    (D)原告應受判決事項之聲明，應記載命被告依協議分割契約所定分割方法 
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       協同原告辦理分割登記 

【解析】 
（Ｄ）原告應受判決事項之聲明，應記載命被告依協議分割契約所定分割方法 
      協同原告辦理分割登記 
【題目解答】 
 
 
 

（一）裁判分割共有物之訴，始為§10Ⅰ所規範之專屬管轄。起訴請求履行協議 

     分割契約可適用§10Ⅱ由不動產所在地之法院管轄，惟此屬於任意管轄，故 

     （Ａ）之論述錯誤。 

（二）分割協議契約為全體共有人所訂立，丙、丁均拒絕履行，若甲、乙僅以拒 

      絕履行分割協議之丙為被告，雖「當事人適格」，惟若不以丁為共同被告， 
      僅甲乙丙三人根本無從達到分割共有地之目的（請參照民法§819Ⅱ），故 
     （Ｂ）之論述錯誤。 
（三）裁判分割共有物之訴，始為形成訴訟，起訴請求履行協議分割契約為給付 
      之訴，故（Ｃ）之論述錯誤。 
（四）原告訴之聲明為給付聲明，其聲明為：「命被告依協議分割契約所定分割 

      方法協同原告辦理分割登記」，故（Ｄ）之論述正確。 

17、關於訴訟參加，下列敘述何者正確？ 
    (A)已參加訴訟之參加人，得輔助一造當事人對於確定判決提起再審之訴 
    (B)參加人得代其所輔助之當事人承當訴訟，不必得當事人兩造同意 
    (C)獨立參加人之行為與所輔助之當事人之行為相牴觸者，一律不生效力 
    (D)本訴訟裁判之效力均不及於他造當事人 

【解析】 
（Ａ）已參加訴訟之參加人，得輔助一造當事人對於確定判決提起再審之訴 
【題目解答】 
（一）民事訴訟法§58Ⅲ規定「就兩造之確定判決有法律上利害關係之第三人，

於前訴訟程序中已為參加者，亦得輔助一造提起再審之訴。」，可知（Ａ）

之論述係屬正確。 
（二）民事訴訟法§64Ⅰ規定「參加人經兩造同意時，得代其所輔助之當事人承

當訴訟。」，可知（Ｂ）之論述「不必得當事人兩造同意」應屬錯誤。 
（三）獨立參加，即指§62 之參加，該條規定：「訴訟標的，對於參加人及其所輔

助之當事人必須合一確定者，準用第五十六條之規定。」，故（Ｃ）之論

述「與所輔助之當事人之行為相牴觸者，一律不生效力」應屬錯誤。 
（四）訴訟參加效力之主觀範圍發生於：「參加人」不得對其「所輔助之當事人」

主張本訴訟之裁判不當（§63Ⅰ）；「所輔助之當事人」亦不得對「參加人」

甲 丙 被告應依協議分割契約所定分割方法協同原告辦理分割登記 

協議分割履行請求權 乙 丁 
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主張本訴訟之裁判不當（§63Ⅱ）；「參加人」與「他造當事人」間，非參

加效力所及。故如謂「參加效力不及於他造當事人」應屬正確。但本訴訟

進行於「所輔助之當事人」與「他造當事人」間，此兩造當事人均為本訴

訟裁判效力直接所及（§401Ⅰ），於此觀點（Ｄ）之論述「本訴訟裁判之

效力均不及於他造當事人」並非正論。 

18、下列何選項所列訴訟事件，均應適用簡易程序審判？①原告請求被告給付借 

    款新臺幣 50 萬元及該借款已到期按週年利率 5%計算之 5 年利息②原告請求 

    被告給付新臺幣 70 萬元，主張其中 30 萬元係基於侵權行為損害賠償請求權 
    ，另 40 萬元係請求給付買賣價金③原告請求被告給付新臺幣 50 萬元，主張 
    依債務不履行及侵權行為損害賠償請求權為競合請求④原告訴請判決離婚， 

    並提出兩造合意該離婚訴訟適用簡易程序之書面 
    (A)①②③    (B)①③     (C)②③④    (D)②④ 

【解析】 
（Ｂ）①③ 
【題目解答】 
（一）原告請求被告給付借款新臺幣 50 萬元及該借款已到期按週年利率 5%計算 

之 5 年利息，應適用簡易訴訟程序（§427Ⅰ） 
（二）原告請被告給付新臺幣 70 萬元，主張其中 30 萬元係基於侵權行為損害賠 

償請求權，另 40 萬元係請求給付買賣價金，應適用通常訴訟程序。 

（三）原告請求被告給付新臺幣 50 萬元，主張依債務不履行及侵權行為損害賠 
償請求權為競合請求，應適用簡易訴訟程序（§427Ⅰ） 

（四）原告訴請判決離婚，雖提出兩造合意該離婚訴訟適用簡易程序之書面，仍 
應適用人事訴訟程序。 

19、關於客觀訴之合併，下列選項之敘述，何者正確？ 
    (A)原告之數項請求必須具有關連性 
    (B)原告之數項請求必須具有同一管轄權之法院始得合併 
    (C)財產權訴訟事件均一概不得與人事訴訟事件合併 
    (D)數請求間具有互不兩立之矛盾關係者，亦得提起預備合併 

【解析】 
（Ｄ）數請求間具有互不兩立之矛盾關係者，亦得提起預備合併 
【題目解答】 
（一）單純合併之提起，不以原告之數項請求具有關連性為必要，（Ａ）之論述 

不正確。 
（二）如其中一訴訟標的某法院有管轄權，而他訴訟標的某法院無管轄權者，則 

將無從為客觀訴之合併，故§248 規定，對於同一被告之數宗訴訟，除定 
有專屬管轄外，得向就其中一訴訟有管轄權之法院合併提起，（Ｂ）之論 

述不正確。 
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（三）與婚姻關係有關之財產訴訟可合併提起之（§572Ⅲ），（Ｃ）之論述不正確。 

（四）數請求間具有互不兩立之矛盾關係者，得提起預備合併，（Ｄ）之論述正 

確。 

20、下列關於再審之敘述，何者正確？ 
    (A)甲起訴請求乙返還借款，受敗訴判決確定，甲之債權人丙得以確定判決 

       適用法規顯有錯誤為由，代位甲提起再審之訴 
    (B)對於第三審法院之判決，以發見未經斟酌之證物，足證第二審判決確定 

       之事實與真相不符為理由，提起再審之訴者，專屬第三審法院管轄 
    (C)對於第二審法院判決提起上訴，第三審法院以上訴為不合法裁定駁回， 

       當事人就該裁定以發見未經斟酌之證物，足證上訴合法為理由聲請再審 
       者，專屬第三審法院管轄 
    (D)對於第二審法院判決提起上訴，第二審法院以該判決係不得上訴之判決 

       為由，裁定駁回上訴，當事人對駁回上訴裁定提起抗告，第三審法院認 
       抗告無理由，裁定駁回抗告。對不得上訴之該確定裁定聲請再審，專屬 
       第二審法院管轄 

【解析】 
（Ｃ）對於第二審法院判決提起上訴，第三審法院以上訴為不合法裁定駁回，當 

事人就該裁定以發見未經斟酌之證物，足證上訴合法為理由聲請再審者， 
專屬第三審法院管轄 

【題目解答】 
（一）按訴訟程序中之行為，僅訴訟當事人或訴訟法規定之關係人始得為之，是 

在訴訟程序上唯有債務人始得進行之行為，尚非他債權人所得代位行使。

（最高法院 99 年度第 6 次民事庭會議）故（Ａ）之論述謂「甲之債權人丙

得…代位甲提起再審之訴」係屬錯誤。 
（二）§499Ⅱ但書規定：「對於第三審法院之判決，係本於第四百九十六條第一 

項第九款至第十三款事由，聲明不服者，專屬原第二審法院管轄。」故依 

§496Ⅰ⑬「發見未經斟酌之證物」提起再審之訴者，專屬第二審法院管轄，

故（Ｂ）之論述謂「專屬第三審法院管轄」係屬錯誤。 
◎最高法院 28 年聲字第 122 號判例 

     第三審法院之判決，依民事訴訟法第四百七十三條第一項之規定，應以第 
二審判決確定之事實為基礎，故對於第三審法院之判決，以發見未經斟酌 
之證物，足證第二審判決確定之事實與真相不符為理由，提起再審之訴者 
，依同法第四百九十五條第二款之規定，專屬原第二審法院管轄，若關於 
第三審上訴合法與否之事實，則應由第三審法院自行調查裁判，對於第三 
審法院以上訴為不合法而駁回之裁定，以發見未經斟酌之證物，足證上訴 
合法為理由聲請再審者，依同法第五百零三條準用第四百九十五條前段之 
規定，專屬第三審法院管轄，不在同條第二款規定之列。 

（三）對於第二審法院判決提起上訴，第三審法院以上訴為不合法裁定駁回， 
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       當事人就該裁定以發見未經斟酌之證物，足證上訴合法為理由聲請再審 
       者，專屬第三審法院管轄。（Ｃ）之論述正確。 
   ◎最高法院 71 年台聲字第 132 號判例 
     當事人提起第三審上訴，是否合法，係屬本院應依職權調查裁判之事項， 

聲請人對本院以其上訴為不合法而駁回之裁定，以發見未經斟酌之證物為 
由聲請再審，依同法第五百零七條準用同法第四百九十九條前段之規定， 
專屬本院管轄，不在同條第二款規定之列。 

◎最高法院 72 年台上字第 112 號判例 
前訴訟程序第二審法院雖未認上訴人之第二審上訴不合法，而從實體上為 
駁回上訴人第二審上訴之判決，然因第二審上訴合法與否，第三審仍應依 
職權調查之，民事訴訟法第四百七十六條第一項之規定，於應由第三審依 
職權調查之事項不適用。上訴人之第二審上訴，本院經依職權調查之結果 
，認定其為不合法，並以第二審未依法以裁定駁回之，而從實體上為駁回 
之判決，雖有未合，但其結果相同，遂仍以判決維持之，而駁回上訴人之 
第三審上訴。本院確定判決既非以第二審判決確定之事實為基礎，而上訴 
人提起之再審之訴，又係以發見未經斟酌之證物，足證前訴訟程序本院認 
定其在第二審之上訴不合法事實，顯屬錯誤為理由。依同法第四百九十九 
條前段規定，本件再審之訴仍專屬本院管轄，要無同條第二款之適用。 

（四）（Ｄ）之論述謂「專屬第二審法院管轄」與 28 年聲字第 122 號判例及 71

年台聲字第 132 號判例之見解相左。 

21、甲（住所在臺南市）起訴請求判決命被告乙返還 A 地，主張乙（住所在高 
       雄市）無權占用甲所有之 A 地（坐落在嘉義市），為此基於所有物返還 
       請求權起訴。問：下列敘述何者正確？ 
    (A)若甲向臺南地方法院起訴，法院將該事件移送高雄地方法院，高雄地方 

       法院應受該移送裁定之拘束 
    (B)若甲向高雄地方法院起訴，高雄地方法院對此事件為實體判決後，經敗 

       訴者向臺灣高等法院高雄分院提起上訴，該二審法院不能再審查原審有 
       無管轄權之問題 
    (C)若甲向高雄地方法院起訴後，因乙於第一次開庭時即抗辯其係有權占有 

       等語，高雄地方法院應為此事件有權管轄之法院 
    (D)若甲向臺南地方法院起訴後，經該院為一審判決後，敗訴者向臺灣高等 
       法院臺南分院提起上訴，該二審法院應將該原審判決廢棄，移送嘉義地 
       方法院 

【解析】 
（Ｄ）若甲向臺南地方法院起訴後，經該院為一審判決後，敗訴者向臺灣高等 

法院臺南分院提起上訴，該二審法院應將該原審判決廢棄，移送嘉義地 
方法院 

【題目解答】 
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 民事訴訟法§10Ⅰ規定：「因不動產之物權或其分割或經界涉訟者，專屬不動產 
 所在地之法院管轄。」通說及實務均認基於所有物返還請求權（民法§767Ⅰ） 
 所主張之訴訟，亦屬專屬管轄。故本訴訟應專屬於嘉義地方法院管轄。 
（一）民事訴訟法§30Ⅰ規定：「移送訴訟之裁定確定時，受移送之法院受其羈束。」

§30Ⅱ規定：「前項法院，不得以該訴訟更移送於他法院。但專屬於他法院

管轄者，不在此限。」故高雄地方法院不應受該移送裁定之拘束，應將訴

訟移送至嘉義地方法院，（Ａ）之論述係屬錯誤。 
（二）民事訴訟法§452Ⅰ規定：「第二審法院不得以第一審法院無管轄權而廢棄

原判決。但違背專屬管轄之規定者，不在此限。」§452Ⅱ規定：「因第一審

法院無管轄權而廢棄原判決者，應以判決將該事件移送於管轄法院。」可

知該二審法院仍應再審查原審有無違反專屬管轄，（Ｂ）之論述係屬錯誤。 
（三）民事訴訟法§25 規定：「被告不抗辯法院無管轄權，而為本案之言詞辯論者，

以其法院為有管轄權之法院。」§26 規定：「前二條之規定，於本法定有專

屬管轄之訴訟，不適用之。」故應訴管轄之規定於專屬管轄不適用之，即

便乙不抗辯無管轄權而主張其係有權占有之本案言詞辯論，亦無§25 規定之

適用，故（Ｃ）之論述係屬錯誤。 

（四）§452Ⅱ規定：「因第一審法院無管轄權而廢棄原判決者，應以判決將該事

件移送於管轄法院。」甲向臺南地方法院起訴後，經該院為一審判決後，

敗訴者向臺灣高等法院臺南分院提起上訴，該二審法院應將該原審判決廢

棄，移送嘉義地方法院，（Ｄ）之論述係屬錯誤。 

22、甲、乙、丙公同共有 A 房屋，今被丁無權占有，如甲將丁列為被告提起共 
    有物返還之訴訟。下列選項之何者全部錯誤？①如乙、丙無正當理由而拒絕 

    成為原告時，甲不可向法院聲請追加乙及丙為原告②乙、丙不得以共同訴訟 

    輔助參加人之身分參與訴訟③乙、丙參加訴訟後，如經法院合法為言詞辯論 
    之通知，僅甲、丁到場，法院得命甲與丁為辯論而判決④乙、丙參加訴訟後， 

    如丁獲敗訴之本案判決並就此提起上訴，其上訴效力亦及於甲、乙、丙 
    (A)②③     (B)①③     (C)③④     (D)①② 

【第一次公佈解答】 
（Ｄ）①② 

【第二次公佈解答】：第 72題一律給分。 

 【題目解答】 
 
 
 
 

 

（一）甲依民法§828Ⅱ可一人為全體公同共有人之利益起訴行使物上請求權，非

甲 

丙 

乙 丁  
無
權
占
有 

丁 甲 
返還Ａ屋於共有人全體 

民法§828Ⅱ→§821→§767 
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固有必要共同訴訟型態，無民事訴訟法§56-1Ⅰ之適用，故①之論述「甲

不可向法院聲請追加乙及丙為原告」並無錯誤。 

（二）民事訴訟法§62 規定：「訴訟標的，對於參加人及其所輔助之當事人必須 
合一確定者，準用第五十六條之規定。」本條文有學者謂其為「獨立之輔 
助參加」（楊建華）、有謂「共同訴訟參加」（駱永家）、亦有謂「共同訴訟 
輔助參加」（通說用語），甲進行訴訟，乙丙亦為判決效力所及，故訴訟標 
的對於甲乙丙三人合一確定，如謂§62 規定為「共同訴訟參加」（駱永家），

則②之用語「不得以共同訴訟輔助參加人」正確。但謂§62 規定為「共同

訴訟輔助參加」（通說用語）則②之用語「不得以共同訴訟輔助參加人」

錯誤。 

（三）乙、丙參加訴訟後，如經法院合法為言詞辯論之通知，僅甲、丁到場，法 
院「因兩造當事人均有人在場」得命甲與丁為辯論而判決，故③之論述 

      係屬正確。 

（四）乙、丙參加訴訟後，如丁獲敗訴之本案判決並就此提起上訴，其上訴效力

依§62 規定「準用§56Ⅰ②」亦及於甲、乙、丙，故④之論述正確。 

23、甲列乙為被告，起訴主張丙物為甲所有，遭乙無權占有，為此本於所有人地 
    位，聲明求為判決命乙返還丙物予甲云云，下列何者之敘述正確？ 
    (A)在乙為本案言詞辯論前，依據辯論主義，甲得任意撤回起訴 
    (B)乙已為本案言詞辯論者，甲之撤回起訴應得乙之同意 
    (C)基於公益維護層面之訴訟經濟之要求，法院已為本案判決者，縱得乙之 

       同意，甲亦不得撤回起訴 
    (D)訴經甲合法撤回者，一律視同甲自始未起訴，所以其均得再行起訴 

【解析】 
（Ｂ）乙已為本案言詞辯論者，甲之撤回起訴應得乙之同意 
【題目解答】 
（一）撤回起訴而終結訴訟為處分權主義之範疇，故（Ａ）之論述謂「依據辯論 

主義」係屬錯誤。 
（二）§262Ⅰ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。」故（Ａ）之論述正確。 
（三）§263Ⅱ規定：「於本案經終局判決後將訴撤回者，不得復提起同一之訴。」

故知法院已為本案判決者，亦得撤回起訴，僅係不得復提起同一之訴。故

（Ｃ）之論述錯誤。 
（四）如法院未為本案判決者，依§263Ⅰ本文規定：「訴經撤回者，視同未起訴。」

一律視同甲自始未起訴，所以得再行起訴，但法院已為本案判決者，依§

263Ⅱ規定則不得復提起同一之訴。故（Ｄ）之論述錯誤。 
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24、甲於民國（下同）98 年 3 月 5 日，列乙為被告，向該管法院起訴，聲明求 
    為判決命乙將 A 屋返還予甲。其事實主張略以：甲於 80 年間自行出資興建 
    A 屋，原始取得 A 屋所有權。乙於 85 年間未經甲之同意占有使用 A 屋，爰 
    依民法第 767 條規定，請求判決如訴之聲明（下稱前訴訟）云云。經受訴法 
    院於 98 年 12 月 31 日言詞辯論終結。試問：下列何選項之後訴訟，均屬於 
    違反重複起訴禁止原則？ 
    ①甲列丙為被告，主張與前訴訟相同之事實，並主張：丙為乙之好友，與乙 

      共同居住於 A 屋，爰依民法第 767 條規定，聲明求為判決命丙將 A 屋返 
      還予甲 
    ②甲列乙為被告，聲明求為判決命乙將 A 屋返還予甲。其事實主張略以： 
      甲於 88 年間買受 A 屋，為 A 屋之所有人。乙自 85 年間起無權占有使用 
      A 屋，爰依民法第 767 條規定，請求判決如訴之聲明 
    ③甲列乙為被告，聲明求為判決命乙將 A 屋返還予甲。其事實主張略以： 
      甲於 98 年 1 月 15 日，因單獨繼承而取得 A 屋所有權。乙自 85 年間起無 
      權占有使用 A 屋，爰依民法第 767 條規定，請求判決如訴之聲明 
    ④甲列乙為被告，主張與前訴訟相同之事實，聲明求為判決確認 A 屋為甲 
      所有 
    ⑤乙列甲為被告，主張 A 屋應為乙所有，聲明求為判決確認甲對乙就 A 屋 
      之所有物返還請求權不存在 
    (A)①②④    (B)②③④    (C)②③⑤    (D)③④⑤ 

【解析】 
（Ｃ）②③⑤ 
【題目解答】 
（一）①「甲列丙為被告」與「甲列乙為被告」，當事人不同，二者非同一訴訟，

自無違反重複起訴禁止原則可言。 
（二）②之後訴訟，當事人、訴訟標的及訴之聲明與前訴訟均屬相同，僅前訴訟 

主張「原始出資取得所有權」，後訴訟主張「買賣取得所有權」攻擊方法不

同，違反重複起訴禁止原則無疑。 
（三）③之後訴訟，當事人、訴訟標的及訴之聲明與前訴訟均屬相同，僅前訴訟 

主張「原始出資取得所有權」，後訴訟主張「繼承取得所有權」攻擊方法不

同，違反重複起訴禁止原則無疑。 
（四）④之後訴訟，其訴訟標的為「A 屋所有權」，而前訴訟之訴訟標的為「所 

有物返還請求權」，二訴訟之訴訟標的不同，二者非同一訴訟，自無違反重 
複起訴禁止原則可言。 

（五）④之後訴訟與前訴訟之間，當事人相同，訴訟標的相同（均為所有物返還 
請求權），然前訴訟之「給付聲明」可代替後訴訟之「消極確認聲明」，違
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反重複起訴禁止原則應屬無疑。 

25、甲起訴主張乙欠款新臺幣 500 萬元整，請求返還該款及利息。在此事件中， 
    甲委任丙（執業律師）、丁（無律師資格之親屬）充當其訴訟代理人，丙受 
    有民事訴訟法第 70 條第 1 項但書全部事項之特別委任，丁則未受任何特別 
    委任，丁之代理並已經第一審法院許可。問：下列敘述何者正確？ 
    (A)此事件經二審判決甲敗訴後，甲可委任丁提起第三審上訴 
    (B)丙及丁有收受判決書送達之權限 
    (C)第一審法院判決甲敗訴後，丙及丁均得以甲名義提起上訴 
    (D)第一審法院判決書僅送達丁，丙可主張上訴期間應自補送判決書於伊後 

       起算 

【解析】 
（Ｂ）丙及丁有收受判決書送達之權限 

【題目解答】 
（一）民事訴訟法§466-1Ⅰ規定：「對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴

訟代理人。但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。」§466-1

Ⅱ規定：「上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認為適

當者，亦得為第三審訴訟代理人。」，故第三審係採律師強制代理訴訟主義，

丁無律師資格，故甲不可委任丁提起第三審上訴，（Ａ）之論述錯誤。 
（二）訴訟代理人丙及丁均有收受判決書送達之權限（§132），（Ｂ）之論述錯誤。 
（三）提起上訴，係審級終了後之行為，有阻斷原判決確定之效力，故應經特別 

委任，丁則未受任何特別委任，自不得以甲名義提起上訴，故（Ｃ）之論 

述錯誤。 
（四）訴訟法上之訴訟行為，應顧及訴訟程序進行之流暢，故訴訟代理人有二人

以上者，均得單獨代理當事人，法院向其中一人為送達，亦可生送達之效

力。各代理人均有單獨收受送達之權（§70 本文），數代理人收受時間有先

後時，依最先收到的時間為準。故（Ｄ）之論述錯誤。 

26、甲（住臺北市）、乙（住臺中市）、丙（住臺南市）、丁（住臺東市）共有土 
    地一筆（坐落宜蘭市），因協議分割不成，甲擬向法院起訴請求裁判分割共 
    有物，下列敘述何者正確？ 
    (A)甲得任向臺中、臺南或臺東等地方法院起訴 
    (B)甲僅得向宜蘭地方法院起訴 
    (C)如丁不願為原告，亦不願為被告，甲起訴時得僅列乙、丙為被告 
    (D)甲起訴時，應按共有土地之全部交易價額核計裁判費 

【解析】 



100 年司法特考民訴                       

 
宇法知識工程網 www.lawspace.com.tw 

 

20

（Ｂ）甲僅得向宜蘭地方法院起訴 
【題目解答】 
民事訴訟法§10Ⅰ規定：「因不動產之物權或其分割或經界涉訟者，專屬不動產所

在地之法院管轄。」故裁判分割共有物之訴為專屬管轄，故甲僅得向共有物所在

地之法院，亦即，宜蘭地方法院起訴。 

27、原告甲與被告乙涉訟中，受訴法院選任丙進行鑑定，乙擬拒卻鑑定人，問： 
    下列何選項敘述之情形，不得作為拒卻鑑定人之原因？ 
    (A)丙於該訴訟事件曾為證人 

    (B)丙曾為系爭訴訟事件原告甲之法定代理人 
    (C)丙為甲之離婚配偶 

    (D)丙曾參與該訴訟事件之仲裁 

【解析】 
（Ａ）丙於該訴訟事件曾為證人 
【題目解答】 
◎民事訴訟法第 331 條（鑑定人之拒卻）  
①當事人得依聲請法官迴避之原因拒卻鑑定人。但不得以鑑定人於該訴訟事件曾為證人

或鑑定人為拒卻之原因。 

②除前條第一項情形外，鑑定人已就鑑定事項有所陳述或已提出鑑定書後，不得聲明拒

卻。但拒卻之原因發生在後或知悉在後者，不在此限。 
◎民事訴訟法第 32 條（法官之自行迴避及其事由）  
法官有下列各款情形之一者，應自行迴避，不得執行職務： 

一、法官或其配偶、前配偶或未婚配偶，為該訴訟事件當事人者。 

二、法官為該訴訟事件當事人八親等內之血親或五親等內之姻親，或曾有此親屬關係 

者。 

三、法官或其配偶、前配偶或未婚配偶，就該訴訟事件與當事人有共同權利人、共同 

義務人或償還義務人之關係者。 

四、法官現為或曾為該訴訟事件當事人之法定代理人或家長、家屬者。 

五、法官於該訴訟事件，現為或曾為當事人之訴訟代理人或輔佐人者。 

六、法官於該訴訟事件，曾為證人或鑑定人者。 

七、法官曾參與該訴訟事件之前審裁判或仲裁者。 

28、下列關於上訴之敘述中，何者為正確之組合？ 
    ①原告依買賣關係請求被告給付買賣價金，被告抗辯：其已經清償，如法院 

      認為尚未清償，則以對原告之同額借款債權為抵銷云云。第一審法院認被 
      告清償抗辯為無理由，惟抵銷抗辯為有理由，判決駁回原告之訴。兩造均 
      得就本判決提起第二審上訴 
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    ②原告依買賣關係請求被告給付買賣價金，被告辯稱兩造間並無買賣關係存 

      在，縱有買賣關係，原告價金請求權亦罹於時效。第一審法院認兩造間確 
      有買賣關係存在，惟原告請求權罹於時效，判決駁回原告之訴，被告就本 
      判決得提起第二審上訴 
    ③第一審法院本於被告認諾為原告勝訴判決，命被告負擔訴訟費用。被告認 

      原告無庸起訴，應自行負擔訴訟費用，得單獨就訴訟費用負擔判決提起上 
      訴 
    ④第一審法院為被告敗訴判決，被告得不待判決書送達，即行提起第二審上 

      訴 
    (A)①④     (B)②④     (C)①②     (D)③④ 

【解析】 
（Ａ）①④ 
【題目解答】 
（一）原告敗訴，可以上訴（形式不服說），被告雖勝訴，惟其債權亦因抵銷而

歸於消滅，亦受有不利益（抵銷抗辯有既判力），亦可上訴（實體不服說），

故①係屬正確。 
（二）被告無上訴利益（判決理由中之判斷無既判力），故不得上訴，②係屬錯 

誤。 
（三）訴訟費用之裁判，非對於本案裁判有上訴時，不得聲明不服（§88）。故③

係屬錯誤。 

（四）提起上訴，應於第一審判決送達後二十日之不變期間內為之。但宣示或公

告後送達前之上訴，亦有效力（§440）。故④係屬正確。 

29、下列有關確定判決效力之敘述，何者錯誤？ 
    (A)被告於訴訟中提出抵銷抗辯，經法院以意圖延滯訴訟逾時提出攻擊防禦 
       方法為由駁回。就被告主張抵銷之請求，既經法院裁判，依民事訴訟法 
       規定，在被告主張抵銷之額之範圍內應有既判力 
    (B)法院以清償期未屆至為由判決駁回原告之訴。嗣後於清償期屆至後，原 

       告再就同一原因事實提起給付訴訟，法院不得以違反既判力為由，依民 
       事訴訟法規定裁定駁回後訴 
    (C)原告於侵權行為損害賠償請求訴訟獲勝訴判決確定後，就既判力基準時 

       點後因後遺症所生之損害額，可以提起後訴訟請求，不受前訴訟既判力 
       之拘束 
    (D)原告起訴主張兩造間買賣契約不成立，基於不當得利之法律關係請求被 

       告返還價金，經法院認為原告之訴無理由而判決原告敗訴確定。嗣後原 
       告再以同一原因事實及法律關係，主張該契約無效請求被告返還價金。 
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       後訴應受前訴既判力之拘束 

【解析】 
（Ａ）被告於訴訟中提出抵銷抗辯，經法院以意圖延滯訴訟逾時提出攻擊防禦 
       方法為由駁回。就被告主張抵銷之請求，既經法院裁判，依民事訴訟法 
       規定，在被告主張抵銷之額之範圍內應有既判力 
【題目解答】 

抵銷之抗辯須「曾為實體上之判斷」為必要，如以原告之請求不成立或本題所 

示「逾時提出而遭駁回」，無從抵銷時，被動債權之成立與否既未加裁判，自 

無既判力。 

30、甲委任有上訴特別代理權之乙律師為訴訟代理人，起訴請求丙給付買賣價金 
    新臺幣（下同）500 萬元，乙律師指定丁為送達代收人。第一審法院雖認甲 
    主張丙應給付價金為有理由，惟亦認丙辯稱對甲有 150 萬元借款債權，得為 
    抵銷，亦有道理，判決命丙給付甲 300 萬元，駁回甲其餘之訴，判決書先向 
    丁，後向甲送達。第一審法院嗣發現判決有誤算之顯然錯誤，依職權裁定更 
    正，裁定書分別向甲、乙送達。設乙擬為甲提起第二審上訴，其上訴不變期 
    間自何時起算？ 
    (A)判決書送達丁之翌日      (B)判決書送達甲之翌日 
    (C)更正裁定送達至甲之翌日    (D)更正裁定送達至乙之翌日 

【解析】 
（Ａ）判決書送達丁之翌日 
【題目解答】 

更正裁定確定以後，溯及於判決時構成判決一體。判決的確定及執行，都要以

判決更正後的判決為準，判決上訴期間的計算，不因為更正而受影響。 
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