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［101 年司法特考民訴測驗題］ 

01、甲聲請法院依督促程序對乙發支付命令，就請求之原因事實記載為：乙於 

    100 年 3 月 1 日向其借款新臺幣 50 萬元逾期未清償等語，不過並未向法院 

    提出任何證據足資證明有借款債權存在。下列選項之敘述，何者為全部錯 

    誤？ 

    ①甲未提出證據，法院不得對乙發支付命令 

    ②法院應於訊問乙而確認甲之債權屬實後，始得對乙發支付命令 

    ③法院若認無管轄權，而駁回甲之聲請，甲對該裁定不得聲明不服 

    ④若法院核發支付命令，在三個月內不能送達於乙時，該支付命令即失其效 

      力 

    (A)①②　       (B)③④　        (C)①②④　     (D)②③④ 

                                                     （101 年司法官） 

【解析】 
（Ａ）①② 

【題目解答】 
（一）§511 規定：「支付命令之聲請，應表明下列各款事項：一、當事人及法定 

代理人。二、請求之標的及其數量。三、請求之原因事實。其有對待給付 
者，已履行之情形。四、應發支付命令之陳述。五、法院。」§512 規定： 

「法院應不訊問債務人，就支付命令之聲請為裁定。」並無要求債權人應

提出證據始得核發支付命令，①之論述錯誤。 
（二）②之論述有違§512 之規定，係屬錯誤。 
（三）§513Ⅰ規定：「支付命令之聲請，不合於第五百零八條至第五百十一條之規定，

或依聲請之意旨認債權人之請求為無理由者，法院應以裁定駁回之；……」§513

Ⅱ規定：「前項裁定，不得聲明不服。」③之論述正確。 
（四）§515Ⅰ規定：「發支付命令後，三個月內不能送達於債務人者，其命令失 

其效力。」，故④之論述正確。 

02、原告甲對被告乙起訴請求返還借款 200 萬元，乙一方面否認兩造間借貸關係 

    存在，一方面以其對甲之 300 萬元買賣價金債權中之 200 萬元主張抵銷；對 

    於乙所提出之抵銷抗辯，甲除主張其早已清償價金外，並依民事訴訟法第 

    255 條第 1 項第 2 款之規定聲明為訴之追加，追加請求乙交付該買賣契約之 

    標的物 A 車，乙則表示不同意甲所聲明之追加。假設第一審法院以裁定駁 

    回原告所為追加，原告不服提起抗告，抗告法院認原告之追加符合法條所定 

    之「請求之基礎事實同一」而以裁定廢棄第一審法院之裁定，並准許追加。 

    對此裁定，被告再為抗告，試問此再為抗告最有可能的結果為： 

    (A)以再為抗告不合法為由裁定駁回，因為原抗告法院所為之裁定，不得聲 

       明不服 

    (B)以再為抗告無理由裁定駁回，因為原告追加之訴與原訴之請求基礎事實 



101 年司法特考民訴                       

 
宇法知識工程網 www.lawspace.com.tw 

 

2

       應屬同一，抗告法院之裁定並無錯誤 

    (C)以再為抗告無理由裁定駁回，因為原告追加之訴與原訴之請求基礎事實 

       是否同一，非屬再抗告法院得以審查之事項 

    (D)再為抗告有理由，將原抗告法院之裁定廢棄，因為原告追加之訴與原訴 

       之請求基礎事實顯不同一，抗告法院適用法規顯有錯誤（101 年司法官） 

【解析】 
（Ａ）以再為抗告不合法為由裁定駁回，因為原抗告法院所為之裁定，不得聲 

      明不服 

【題目解答】 
§258Ⅰ規定：「法院因第二百五十五條第一項但書規定，而許訴之變更或追加，

或以訴為非變更或無追加之裁判，不得聲明不服。」依此抗告法院准許追加之裁

定，不得聲明不服，對此裁定，被告再為抗告，自應以再為抗告不合法為由裁定

駁回，（Ａ）之論述正確。 

03、對於確定之第三審終局判決提起再審之訴，試問下列何選項所述事由，均屬 

    於再審法院毋須給予當事人補正欠缺之機會，即得逕以再審之訴不合法裁定 

    駁回之？ 

    ①再審書狀未表明再審聲明 

    ②再審書狀未表明再審理由 

    ③未委任律師為訴訟代理人 

    ④已委任律師為訴訟代理人卻未繳納裁判費 

    (A)②③④　   (B)②④　      (C)①②④　   (D)①②  （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）②④ 

【題目解答】 
（一）再審之訴，應以訴狀表明§501Ⅰ各款事由，其未表明再審聲明，再審法院 

仍須給予當事人補正欠缺之機會。 
（二）再審書狀未表明再審理由（§501Ⅰ④前段）乃再審之訴不合法，不必命補 

正，逕依民事訴訟法§502Ⅰ裁定駁回（60 臺抗 538、74 臺聲 23 裁定）。 

（三）再審之訴未如上訴第三審採律師強制代理主義（§466-1）故未委任律師為 

訴訟代理人，再審之訴亦屬合法。 
（四）已委任律師為訴訟代理人卻未繳納裁判費，參照民事訴訟施行法§9 之規 

定：「上訴人有律師為訴訟代理人，或依書狀上之記載可認其明知上訴要 

件有欠缺者，法院得不行民事訴訟法第四百四十二條第二項及第四百四十 

四條第一項但書之程序。」再審法院毋須給予當事人補正欠缺之機會，即 

得逕以再審之訴不合法裁定駁回之。」 

04、下列選項之敘述，何者正確？ 

    (A)於訴訟繫屬中，受讓訴訟標的債權之人，因非當事人，故讓與人敗訴之 
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       確定判決對受讓人不生效力 

    (B)於債權人向主債務人起訴請求返還借款經受敗訴判決確定後，保證人雖 

       非當事人，但仍得援用該確定判決以對抗債權人 

    (C)撤銷股東會決議之確定判決效力不及於未提起訴訟之股東 

    (D)婚姻事件程序之確定判決，為求身分關係之安定，對於任何第三人均一 

       概發生效力，不允許有任何例外                  （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）於債權人向主債務人起訴請求返還借款經受敗訴判決確定後，保證人雖 

      非當事人，但仍得援用該確定判決以對抗債權人 

【題目解答】 
（一）受讓訴訟標的債權之人，雖非當事人，然依§401Ⅰ中段「為當事人之繼受 
      人者」及§401Ⅱ「對於為他人而為原告或被告者之確定判決，對於該他人 
      亦有效力」之規定，讓與人敗訴之確定判決對受讓人亦生效力，（Ａ）之 

      論述錯誤。 
（二）債權人向主債務人起訴請求返還借款經受敗訴判決確定後，保證人雖非當 

      事人，依民法§742Ⅰ規定：「主債務人所有之抗辯，保證人得主張之。」，  

     （Ｂ）之論述「仍得援用該確定判決以對抗債權人」係屬正確。 
（三）撤銷股東會決議之確定判決效力，係屬形成判決，具有對世效力，故（Ｃ） 

     之論述「確定判決效力不及於未提起訴訟之股東」係屬錯誤。 

（四）婚姻事件程序之確定判決，為求身分關係之安定，原則具有對世效力（ 

      §582Ⅰ、§596Ⅰ本文、家事事件法§48Ⅰ本文），然仍有若干例外規定（例 

      如，§582Ⅱ、§596Ⅰ但書、家事事件法§48Ⅰ但書），故（Ｄ）之論述係屬 

      錯誤。 

05、甲列乙為被告，於 2010 年 10 月 3 日向臺中地方法院起訴，聲明求為判決命 

    乙賠償 50 萬元。其陳述略稱：「乙於 2008 年 7 月 1 日駕車在臺中市中港路 

    上超速（d1 事實）追撞甲所乘機車，致機車受損，並造成甲大腿骨折，支 

    用修理費及醫療費共 80 萬元。乙之行為有過失，且與甲之受害有相當因果 

    關係。為此，基於損害賠償請求權起訴」。對此，乙聲明求為判決駁回甲之 

    請求，辯稱：「乙駕車並無過失，不應負賠償責任」等語。下列選項何者為 

    正確？ 

    (A)法院得不待當事人之主張，逕依職權認定甲之請求已經罹於時效而駁回 

       其請求 

    (B)法院得不待當事人之主張，逕依職權調查甲是否與有過失之事實而酌減 

       賠償金額 

    (C)如受訴法院經調查證據為審理之結果，認為：車禍之發生，亦因甲駕車 

       超速（d2 事實）所導致等旨。但由於甲駕車超速之事實（d2 事實），非 

       當事人兩造所提出者，法院一律均不得採為裁判之基礎 
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    (D)甲駕車超速之事實（d2 事實），雖非當事人兩造所提出者，但如係受訴法 

       院於職務上所得知之事實，亦得予以斟酌，但應予當事人有辯論之機會 

                                                      （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｄ）甲駕車超速之事實（d2 事實），雖非當事人兩造所提出者，但如係受訴法 

院於職務上所得知之事實，亦得予以斟酌，但應予當事人有辯論之機會 

【題目解答】 
（一）罹於時效係屬「權利排除事實」，係屬主要事實、影響判決基礎之事實， 

      故非經當事人主張，法院不得逕採為裁判基礎，（Ａ）之論述錯誤。 

（二）與有過失係屬「權利消滅事實」，係屬主要事實、影響判決基礎之事實， 

      故非經當事人主張，法院不得逕採為裁判基礎，（Ｂ）之論述錯誤。惟實 
      務對此有不同意見。 
      ◎ 85 台上字第 1756 號判例 
       惟按損害之發生或擴大，被害人與有過失者，法院得減輕賠償金額或免除之， 
       民法第二百十七條第一項定有明文。此項規定之目的在謀求加害人與被害人間 
       之公平，倘受害人於事故之發生亦有過失時，由加害人負全部賠償責任，未免 
       失諸過酷，是以賦與法院得不待當事人之主張，減輕其賠償金額或免除之職權。 
       換言之，基於過失相抵之責任減輕或免除，非僅為抗辯之一種，亦可使請求權 
       全部或一部為之消滅，故裁判上得以職權斟酌之。  
（三）甲駕車超速之事實（d2 事實）為「與有過失」，處理方式原則應以當事人 

      主張為主，然法律仍有若干例外規定「法院已知之事實、事實為當事人自 

      認者、法律上推定之事實而無反證者（§281）..等等」，（Ｃ）之論述「一 

      律均不得採為裁判之基礎」係屬錯誤。 
（四）§278Ⅰ規定「事實於法院已顯著或為其職務上所已知者，無庸舉證。」 
      §278Ⅱ復規定「前項事實，雖非當事人提出者，亦得斟酌之。但裁判前應 
      令當事人就其事實有辯論之機會。」可知（Ｄ）之論述「職務上所得知之 

      事實....」係屬正確。 

06、甲將乙列為被告向民事法院起訴，乙抗辯該事件為行政爭訟事件，民事法院 

    無審判權云云時，下列選項之敘述，何者正確？ 

    (A)受訴法院認其無民事審判權時，應以訴訟事件不屬普通法院之權限為理 

       由，裁定駁回原告之訴 

    (B)受訴法院裁定認其有民事審判權時，由於此係訴訟進行中所為之裁定， 

       被告就該裁定不得提起抗告 

    (C)此訴訟於民事法院繫屬中，法院並非一律不得停止訴訟程序 

    (D)受訴法院如認此訴訟事件為行政爭訟事件而無受理訴訟之權限，關於此 

       判斷，行政法院應受拘束                         （101 年司法官） 

【解析】 
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（Ｃ）此訴訟於民事法院繫屬中，法院並非一律不得停止訴訟程序 

【題目解答】 
（一）§31-2Ⅱ規定「普通法院認其無受理訴訟權限者，應依職權裁定將訴訟移 

      送至有受理訴訟權限之管轄法院。」，（Ａ）之論述「裁定駁回原告之訴」 

     係屬錯誤。 

（二）§31-2Ⅲ、Ⅳ規定「當事人就普通法院有無受理訴訟權限有爭執者，普通 

     法院應先為裁定。前項裁定，得為抗告。」，（Ｂ）之論述「不得提起抗告 

     」係屬錯誤。 
（三）§31-2Ⅰ規定「普通法院認其有受理訴訟權限而為裁判經確定者，其他法 

     院受該裁判之羈束。」而§182-1Ⅰ規定「普通法院就其受理訴訟之權限， 
     如與行政法院確定裁判之見解有異時，應以裁定停止訴訟程序，聲請司法 
     院大法官解釋。但當事人合意願由普通法院為裁判者，由普通法院裁判之。」 
     故（Ｃ）之論述應屬正確。 

（四）如民事法院認其無審判權，自應移送行政法院（§31-2Ⅱ）為之。如民事 

     法院認其有審判權之裁定確定，行政法院受該裁定之羈束（§31-2 之立法 

     理由）。（Ｄ）之論述「無受理訴訟之權限....行政法院應受拘束」係屬錯誤。 

07、下列選項所敘述之訴訟，何者均欠缺訴之利益？ 

    ①甲列乙（丙公司之董事長）為被告，訴請判決確認甲對丙公司就Ａ物有所 

      有物返還請求權 

    ②甲列乙為被告，訴請判決撤銷甲受乙詐欺而訂立之某契約 

    ③甲列乙為被告，訴請判決確認乙在甲所有之 B 地上無租賃權 

    ④甲列乙為被告，訴請判決准許拍賣抵押物 

    (A)①②③     (B)①②④　    (C)①③④　   (D)②③④（101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）①②④ 

【題目解答】 
（一）甲對乙之確認訴訟，效力不可能及於甲與丙公司之間，當事人不適格，故 

      欠缺訴之利益，①無誤。 
（二）甲受乙詐欺而訂立之某契約，如欲撤銷，民法規定以意思表示撤銷即可， 

      無須提起撤銷訴訟，故撤銷訴訟之提起欠缺訴之利益，②無誤。 

（三）確認乙在甲所有之 B 地上有無租賃權，攸關乙有無正當權利為 B 地之占 

      用及使益，故其訴訟有其利益，③之訴訟有起訴之實益。 

（四）拍賣抵押物依民法§879 之規定，聲請法院以裁定為之即可，起訴請求法院 

      判決准許欠缺訴之利益，④無誤。 

08、下列選項之敘述，何者為全部錯誤？ 

    ①在通常訴訟程序，上訴人提起第二審上訴，未於上訴狀內記載上訴理由， 

      經第一審法院定期間命其補正，如不於期間內補正，原第一審法院應以裁 
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      定駁回上訴 

    ②在通常訴訟程序，上訴人提起第三審上訴，未於上訴狀內記載上訴理由， 

      上訴人若未於提起上訴後二十日內提出理由書於原第二審法院，原第二審 

      法院應以裁定駁回上訴 

    ③在簡易訴訟程序，上訴人提起第三審上訴，未於上訴狀內表明上訴理由， 

      原第二審法院應定期命其補正，不得逕以裁定駁回上訴 

    ④在小額訴訟程序，上訴人提起第二審上訴，未於上訴狀內表明上訴理由 

      者，應先命其補正，始得裁定駁回之 

    (A)①②③　   (B)①③④　    (C)②③④　   (D)③④  （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）①③④ 

【題目解答】 
（一）§442Ⅲ規定：「上訴狀未具上訴理由者，不適用前項之規定。」而§444-1 

Ⅴ規定：「當事人未依第一項提出上訴理由書或未依前項規定說明者，第二 
審法院得準用第四百四十七條之規定，或於判決時依全辯論意旨斟酌之。」 

①謂「如不於期間內補正，原第一審法院應以裁定駁回上訴」錯誤。 
（二）§471Ⅰ規定：「上訴狀內未表明上訴理由者，上訴人應於提起上訴後二十 

日內，提出理由書於原第二審法院；未提出者，毌庸命其補正，由原第二 
審法院以裁定駁回之。」②之論述正確。 

（三）§436-4Ⅱ規定：「未依前項規定表明上訴或抗告理由者，毋庸命其補正，由 
原法院裁定駁回之。」③謂「不得逕以裁定駁回上訴」錯誤。 

（四）§471Ⅰ規定於於小額事件之上訴程序準用之（§436-32Ⅱ）④謂「應先命其 

補正，始得裁定駁回之」錯誤。 

09、甲列乙為被告，基於損害賠償請求權，向臺北地方法院起訴，聲明求為判決 

    命被告賠償新臺幣（下同）七十萬元，其主張之事實及理由略為：乙住屏東、 

    甲住臺北。99 年 3 月 1 日，乙駕車在花蓮市區與甲駕車相撞，在現場甲受 

    傷發生損害，因乙駕車有過失，致甲受損害七十萬元等語。乙於言詞辯論時 

    未爭執法院之管轄權，而抗辯自己無過失云云。問：下列選項之敘述何者全 

    部正確？ 

    ①依以原就被原則，臺北地方法院應依職權將此訴訟移送於被告住所地之屏 

      東地方法院 

    ②侵權行為地在花蓮，故花蓮地方法院為有管轄權之法院 

    ③為調查證據之便，臺北地方法院得依原告之聲請，以裁定移送訴訟於花蓮 

      地方法院 

    ④臺北地方法院為有管轄權之法院，不得為移送於他法院之裁定 

    (A)①②　    (B)②③　      (C)③④　      (D)②④  （101 年司法官） 

【解析】 
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（Ｄ）②④ 

【題目解答】 
（一）乙於言詞辯論時未爭執法院之管轄權，依§25 之規定臺北地方法院取得管 

      轄權，故①之論述不正確。 
（二）依§15Ⅰ之規定「因侵權行為涉訟者，得由行為地之法院管轄。」故②之 

      論述正確。 

（三）依§25 之規定臺北地方法院已因本案言詞辯論被告不抗被告而取得管轄 

      權，自無依「為調查證據之便而移送訴訟於花蓮地方法院」之必要，否則 

      更易造成程序上不利益，故③之論述不正確。 
（四）臺北地方法院依§25 之規定為有管轄權之法院，不得為移送於他法院之裁 

      定，故④之論述正確。 

10、下列何選項所敘述之事實，均非經當事人主張，法院不得採為裁判之基礎（以 

    該事實非於法院已顯著且非為其職務上已知者為前提）？ 

    ①與有過失之評價根據事實 

    ②違約金酌減之評價根據事實 

    ③當事人已證明受有損害而不能證明其數額或證明顯有重大困難者，損害額 

      酌定所根據之事實 

    ④離婚訴訟中有關維持婚姻之具體事實 

    (A)①②③　   (B)①②④　    (C)①③④　    (D)②③④（101 年司法官） 

【解析】 
（Ａ）①②③ 

【題目解答】 
（一）與有過失係屬「權利消滅事實」，係屬主要事實、影響判決基礎之事實， 

      故非經當事人主張，法院不得逕採為裁判基礎，①之論述正確。惟實務對 
      此有不同意見。 
      ◎ 85 台上字第 1756 號判例 
       惟按損害之發生或擴大，被害人與有過失者，法院得減輕賠償金額或免除之， 
       民法第二百十七條第一項定有明文。此項規定之目的在謀求加害人與被害人間 
       之公平，倘受害人於事故之發生亦有過失時，由加害人負全部賠償責任，未免 
       失諸過酷，是以賦與法院得不待當事人之主張，減輕其賠償金額或免除之職權。 
       換言之，基於過失相抵之責任減輕或免除，非僅為抗辯之一種，亦可使請求權 
       全部或一部為之消滅，故裁判上得以職權斟酌之。 
（二）違約金過高酌減係屬「權利消滅事實」，係屬主要事實、影響判決基礎之 

      事實，故非經當事人主張，法院不得逕採為裁判基礎，②之論述正確。 
      ◎ 94 台上字第 2230 號判決 
       按約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額，為民法第二百五十二條所   
       明定，此規定乃賦與法院得依兩造所提出之事證資料，斟酌社會經濟狀況並平  
       衡兩造利益而為妥適裁量、判斷之權限，非因此排除債務人就違約金過高之利 
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       己事實，依辯論主義所應負之主張及舉證責任。是以違約金之約定，既為當事 
       人契約自由、私法自治原則之體現，雙方於訂約時，應已盱衡自己履約之意願、 
       經濟能力、對方違約時自己所受損害之程度等主、客觀因素，本諸自由意識及 
       平等地位而為自主決定，除非債務人主張並舉證約定之違約金額過高而顯失公 
       平，法院得基於法律之規定，審酌該約定金額是否確有過高情事及應予如何核 
       減至相當數額，以實現社會正義外，當事人均應同受該違約金約定之拘束，法 
       院亦應予以尊重，始符契約約定之本旨。 
（三）損害賠償之訴，原告已證明受有損害，而有客觀上不能證明其數額或證明 
      顯有重大困難之情事時，如仍強令原告舉證證明損害數額，非惟過苛，亦 
      不符訴訟經濟之原則，§222Ⅱ規定此種情形，法院應審酌一切情況，依所 
      得心證定其數額，以求公平，惟損害額酌定所根據之事實（保險箱遭竊、 

      遭火災燒毀...）仍須經當事人主張，否則法院不得採為裁判之基礎，③之 

      論述正確。 
（四）離婚訴訟中有關維持婚姻之具體事實，依民事訴訟法§575Ⅰ之規定：「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。」故④之論述錯誤。惟依家事事件法§10Ⅱ本文之規定：「離婚、終止 

      收養關係、分割遺產或其他當事人得處分之事項，準用民事訴訟法第二編 

      第一章第二節有關爭點簡化協議、第三節有關事實證據之規定。」則④之 

      論述正確。 

11、下列選項之敘述，何者為全部正確？ 

    ①於簡易訴訟程序，原告於起訴狀內僅表明請求之原因事實，屬未表明訴訟 

      標的，起訴不合法 

    ②原告起訴請求損害賠償，關於被告部分僅載明為「偷其電視之人」，未具 

      體載明姓名，屬未合法表明當事人，其訴不合法 

    ③原告提起請求金錢賠償損害之訴，依其原因事實所載，對被告有近新臺幣 

      500 萬元之損害賠償權利，就關於應受判決事項之聲明，僅表明請求被告 

      至少給付新臺幣 100 萬元，並未違背起訴程式 

    ④原告向被告住所地以外之法院提起訴訟，未於起訴狀內記載定管轄所必要 

      之事項，違背起訴程式，其訴不合法 

    (A)①②③　   (B)②③④　    (C)②③　     (D)①④  （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｃ）②③ 

【題目解答】 
（一）§428Ⅰ規定：「第二百四十四條第一項第二款所定事項，原告於起訴時得 

僅表明請求之原因事實。」故①之論述謂：「起訴不合法」係屬錯誤。 

（二）當事人為訴訟程序之主體，法院不得對當事人以外之人開始訴訟程序，故 
訴狀必須表明特定之原告與被告。而起訴狀記載為「偷其電視之人」而未 

具體載明姓名，法院根本無從將起訴狀繕本送達，故②之論述謂：「起訴 
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不合法」係屬正確。 
（三）§244Ⅲ規定：「第一項第三款之聲明，於請求金錢賠償損害之訴，原告得 

在第一項第二款之原因事實範圍內，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。」③之論述係屬正確。 

（四）§244Ⅱ規定：「訴狀內宜記載因定法院管轄及其適用程序所必要之事項。」 
可知③之論述係屬錯誤。 

12、定作人甲與承攬人乙訂有建造房屋之承攬契約，然因可歸責於乙之事由致該 

    房屋存有重大瑕疵，甲乃以乙為被告向法院提起損害賠償請求之訴，惟損害 

    賠償請求權已經過一年之消滅時效期間，下列選項何者全部錯誤？ 

    ①如被告於第一審主張時間已經過甚久，被告無庸再為任何給付，此時法院 

      就是否為時效抗辯負闡明義務 

    ②如法院從調查書證之結果得知消滅時效完成之事實，法院無須使當事人就 

      該事實為辯論 

    ③如法院告知乙可主張消滅時效抗辯，但乙仍不為主張，此時法院仍得斟酌 

      該時效完成之事實為判決 

    ④如乙因可歸責之事由未於第一審主張消滅時效抗辯之事實，其於第二審不 

      得再主張 

    (A)①④　    (B)①②　     (C)②③　     (D)③④    （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｃ）②③ 

【題目解答】 
（一）§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。」故①之論述「主張時間已經過 

甚久，……法院就是否為時效抗辯負闡明義務」係屬正確。 
（二）§297Ⅰ規定：「調查證據之結果，應曉諭當事人為辯論。」可知如法院從 

調查書證之結果得知消滅時效完成之事實，法院應使當事人就該事實為辯 

論，否則逕採為裁判基礎，將造成突襲性裁判，②之論述錯誤。 
（三）消滅時效抗辯係屬權利排除事實，為主要事實，非經當事人主張法院不得

逕採為裁判基礎，③之論述錯誤。 
（四）依§447Ⅰ規定，如乙因可歸責之事由未於第一審主張消滅時效抗辯之事 

實，其於第二審不得再主張，④之論述係屬正確。 

13、關於法官裁判行為中認定事實之活動，下列選項之敘述，何者全部正確？ 

    ①民事訴訟法係採自由證明，並不採嚴格證明 

    ②民事訴訟法就釋明所要求之證明度，較證明之證明度為低 

    ③法律要求法院在一定條件下，應酌定損害額之規定，亦屬減輕舉證責任之 

      方式 
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    ④法官個人幼時父母失和之經驗，亦得作為法官審判時認定事實之經驗法則 

    ⑤在請求借款返還訴訟中，對於借款合意之事實縱經被告自認，法官在判決 

      時，仍應調查其他證據，始能認定該事實存否 

    (A)②③⑤　   (B)①②④　    (C)②③　      (D)③⑤ （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｃ）②③ 

【題目解答】 
（一）關於判斷訴訟標的之權利或法律關係主張之當否所必要之事實的證明，應

依嚴格證明為之，而不得依自由證明，①之論述係屬錯誤。 
（二）證明以有某程度之真實的蓋然性（或然性）為必要，而釋明則指法院就某 

事實之存否，得到大概如此之推測的狀態，法院不得為肯否之判斷，故②

之論述「釋明所要求之證明度，較證明之證明度為低」係屬正確。 
（三）損害賠償之訴，原告已證明受有損害，而有客觀上不能證明其數額或證明 

顯有重大困難之情事時，如仍強令原告舉證證明損害數額，非惟過苛，亦 
不符訴訟經濟之原則，§222Ⅱ規定此種情形，法院應審酌一切情況，依所 
得心證定其數額，以求公平，③之論述係屬正確。 

（四）經驗法則者，乃由日常之經驗歸納而得之關於事物之因果關係或性質狀態 
之知識或法則，包含屬於日常之常識，以至於專門科學上之法則。法官個 

人幼時父母失和之經驗，應屬個案事實而非通例，尚不能稱為經驗法則，

④之論述係屬錯誤。 
（五）在請求借款返還訴訟中，對於借款合意之事實縱經被告自認，法院應以之

為裁判基礎，無庸進行耗時費日之調查證據程序，⑤之論述係屬錯誤。 

14、其甲起訴主張某乙於 2007 年 10 月 1 日晚上 9 點左右，在臺北市政府前之道 

    路上撞傷某甲，某甲基於侵權行為法律關係，請求某乙賠償新臺幣 100 萬 

    元。在第一審調查證據程序中，證人某丙為「某乙於 2007 年 10 月 1 日晚上 

    7 點至 11 點，在丙家中作客」之證言，第一審法院並基於某丙之證詞，認 

    定某乙並非侵權行為人，從而判決駁回某甲之訴。某甲於提起第二審上訴 

    後，同時向檢察官告發某丙涉嫌犯偽證罪，並經檢察官對某丙提起公訴。某 

    甲雖在第二審上訴程序中提出此項主張，惟第二審法院以某丙尚未經有罪判 

    決確定為理由，自行認定某丙證言屬實，並因此於 2009 年 10 月 1 日宣示判 

    決駁回某甲之上訴，該判決並於同年 10 月 20 日送達某甲。嗣後，某甲發現 

    某丙於 2009 年 11 月 10 日遭判決偽證罪有罪確定。某甲於 2009 年 11 月 20 

    日，以某丙已遭宣告有罪確定為理由，對於前開確定判決提起再審之訴，試 

    問：管轄法院應如何處理某甲所提之再審之訴： 

    (A)以不合法裁定駁回，因為已逾提起再審之訴的不變期間 

    (B)以不合法裁定駁回，因為某甲「已依上訴程序主張某丙偽證之事由」，違 

       反民事訴訟法第 496 條第 1 項但書規定 
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    (C)以無理由判決駁回，因為某甲「已依上訴程序主張某丙偽證之事由」，違 

       反民事訴訟法第 496 條第 1 項但書規定 

    (D)就再審之訴進行實體審理，因為甲再審之訴合法    （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｄ）就再審之訴進行實體審理，因為甲再審之訴合法 

【題目解答】 
§496Ⅰ⑩規定：「有下列各款情形之一者，得以再審之訴對於確定終局判決聲明

不服。….. 十、證人、鑑定人、通譯、當事人或法定代理人經具結後，就為判決

基礎之證言、鑑定、通譯或有關事項為虛偽陳述者。」§496Ⅱ規定：「前項第七

款至第十款情形，以宣告有罪之判決或處罰鍰之裁定已確定，或因證據不足以外

之理由，而不能為有罪之確定判決或罰鍰之確定裁定者為限，得提起再審之訴。」

某甲於 2009 年 11 月 20 日，提起再審之訴，故 
（一）未逾 30 日再審之訴的不變期間（10 月 20 日送達某甲，10 月 21 日起算 30 

日），故 11 月 20 日為期間末日，該日提起再審之訴係屬合法。（Ａ）之論 

述錯誤。 
（二）§496Ⅱ規定需有罪判決確定始可主張§496Ⅰ⑩之再審事由，故甲「雖曾依 

上訴程序主張某丙偽證之事由」然因未有罪確定判決可資主張及佐證，故 
不符合§496Ⅰ但書「再審補充性」之限制，（Ｂ）及（Ｃ）之論述均錯誤 

（三）（Ｄ）之論述「再審之訴合法」正確。 

15、甲公司計劃架設高壓電纜通過乙所有並住居於其上之 A 地，乙主張甲公司 

    之行為將侵害乙之所有權及人格權，遂對法院聲請「禁止甲公司架設高壓電 

    纜通過 A 地之假處分」，試問下列關於此假處分之敘述，何者不符合我國法 

    之規範？ 

    (A)法院於審理此假處分之聲請時，應使甲公司有陳述之機會 

    (B)在法院准為此假處分之裁定確定後，甲公司仍得以乙為相對人，聲請「乙 

       應容忍甲架設高壓電纜通過乙之 A 地」之假處分裁定 

    (C)在此假處分審理程序中，甲公司開始架設高壓電纜，若法院嗣後依乙之 

       聲請而裁定假處分，甲即不得繼續架設該高壓電纜 

    (D)在法院就此假處分為裁定前，若有必要，得依乙之聲請，以裁定為緊急 

       處置，命甲公司不得開始架設高壓電纜           （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）在法院准為此假處分之裁定確定後，甲公司仍得以乙為相對人，聲請「乙 

      應容忍甲架設高壓電纜通過乙之 A 地」之假處分裁定 

【題目解答】 
（一）§538Ⅳ規定：「法院為第一項及前項裁定前，應使兩造當事人有陳述之機 

會。但法院認為不適當者，不在此限。」（Ａ）之論述正確。 
（二）甲公司所聲請之假處分與乙所獲准之假處分裁定內容抵觸，不應准許，（Ｂ） 



101 年司法特考民訴                       

 
宇法知識工程網 www.lawspace.com.tw 

 

12

之論述不符合我國法之規範。 
    ▌97 年台抗字第 258 號裁定 

債權人就爭執之法律關係，已聲請為定暫時狀態之處分，不論係單純之不作為處

分，或容忍不作為處分，一經其向法院為聲請後，債務人亦僅得對倘獲裁准之裁

定循抗告程序或聲請撤銷假處分裁定之途徑以謀救濟，不得於法院未為准駁之裁

定前，再聲請內容相牴觸之處分，以阻卻債權人之聲請。 

（三）法院既為「禁止甲公司架設高壓電纜通過 A 地之假處分」，甲自應遵守裁 

定內容，即不得繼續架設該高壓電纜，（Ｃ）之論述正確。 
（四）§538-1Ⅰ規定：「法院為前條第一項裁定前，於認有必要時，得依聲請以裁 

定先為一定之緊急處置…」，（Ｄ）之論述正確。 

16、下列關於第三審上訴之敘述，何者為正確？ 

    (A)原判決法院不得審查當事人提出之上訴理由狀是否具體指摘原判決如何 

       違背法令 

    (B)上訴人未於上訴狀表明上訴理由者，應於提起上訴後二十日之不變期間 

       內提出理由書，逾期提出，其上訴仍為不合法 

    (C)第二審法院維持第一審法院所為原告一部勝訴、一部敗訴判決，原告提 

       起第三審上訴，被告於上訴期間屆滿後得附帶提起第三審上訴 

    (D)第二審判決命甲返還借款予乙，甲以其於第二審判決後主動清償為由提 

       起第三審上訴，第三審法院依甲提出之證物，認甲確已清償時，應廢棄 

       原判決改判駁回乙之訴                        （101 年司法官） 

【解析】 
（Ａ）原判決法院不得審查當事人提出之上訴理由狀是否具體指摘原判決如何 

      違背法令 

【題目解答】 
（一）上訴人只須提出上訴理由狀，第二審即應將訴訟卷宗移交第三審，至上訴 

理由是否已具體指摘第二審法院判決違背法令，乃為第三審法院在程序上 
應審查之事項，如認其未具體指摘者，亦應認其上訴為不合法，以裁定駁 
回之，（Ａ）之論述正確。 

（二）§471Ⅰ補提上訴理由狀之期間並非不變期間，縱有遲誤，倘於第二審駁回 
上訴之裁定送達前補正，仍非無效。故（Ｂ）之論述「逾期提出，其上訴 

仍為不合法」係屬錯誤。 
（三）§473Ⅱ規定：「被上訴人，不得為附帶上訴。」故（Ｃ）之論述「被告於 

上訴期間屆滿後得附帶提起第三審上訴」係屬錯誤。 
（四）§476Ⅰ規定：「第三審法院，應以原判決確定之事實為判決基礎。」故（Ｄ） 

之論述「第三審法院依甲提出之證物，認甲確已清償時」係屬錯誤。 

17、甲對乙取得第二審勝訴確定之給付判決，並據以聲請強制執行。乙對於該確 

    定判決提起合法的再審之訴後，試問下列何選項之敘述，最符合我國法之規 
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    範？ 

    (A)乙提出再審之起訴證明後，執行法院應停止強制執行 

    (B)乙取得再審法院廢棄原確定判決之勝訴判決後，即使尚未確定，執行法 

       院應停止強制執行 

    (C)若在該再審程序中，執行程序已終結，乙得聲明再審法院於判決乙勝訴 

       而將原確定判決廢棄時，併命甲返還乙因執行所為之給付 

    (D)若在該再審程序中，執行程序已終結，乙必須俟再審勝訴確定後，始得 

       另訴請求甲返還乙因執行所為之給付               （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｃ）若在該再審程序中，執行程序已終結，乙得聲明再審法院於判決乙勝訴 

      而將原確定判決廢棄時，併命甲返還乙因執行所為之給付 

【題目解答】 
（一）再審之訴不當然阻止原確定判決之執行力，（Ａ）之論述錯誤。 
（二）再審程序廢棄原確定判決確定者，原確定判決溯及既往的失效，因其性質 

為形成判決，須再審判決確定時，始生消滅前訴訟程序中已確定之判決效 
力之形成力。如判決尚未確定，執行法院仍無停止強制執行之必要，（Ｂ） 
之論述錯誤。 

（三）再審之訴，原則上並無停止原確定判決執行之效力，故再審判決廢棄原判 
      決時，如再審原告已依原判決履行，或依原判決所為之假執行或本案執行 
      之程序業經終結，此際為保護再審原告之利益並達訴訟經濟目的，俾得利 
      用再審程序請求他造返還給付及賠償損害，而免另行起訴（§505-1），（Ｃ） 

之論述錯誤。 
（四）違反§505-1 之規定，（Ｄ）之論述錯誤。 

18、下列何選項之敘述均屬正確？ 

    ①受訴法院於調查證據前，應先與當事人進行爭點整理程序 

    ②為避免對造當事人與證人勾串，聲請訊問證人時，不宜表明待證事實 

    ③受訴法院所命當事人提出之文書內容，如涉及當事人之隱私，當事人不得 

      拒絕提出，但受訴法院應以不公開方式調查證據 

    ④一造當事人故意將證據滅失，致妨礙他造當事人使用該證據，法院得審酌 

      情形認他造關於該證據之主張為真實 

    ⑤關於財產權訴訟之本案審理，法院一律不得依職權訊問當事人 

    (A)①③④⑤　   (B)②③⑤　   (C)①④　     (D)②⑤ （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｃ）①④ 

【題目解答】 
（一）§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。」 

可知①之論述「應先與當事人進行爭點整理程序」係屬正確。 
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（二）§285Ⅰ規定：「聲明證據，應表明應證事實。」§298Ⅰ亦規定：「聲明人證， 
應表明證人及訊問之事項。」可知②之論述「不宜表明待證事實」係屬錯 

誤。 
（三）§344Ⅱ規定：「前項第五款之文書內容，涉及當事人或第三人之隱私或業 

務秘密，如予公開，有致該當事人或第三人受重大損害之虞者，當事人得 
拒絕提出。但法院為判斷其有無拒絕提出之正當理由，必要時，得命其提 
出，並以不公開之方式行之。」可知③之論述「當事人不得拒絕提出」係 

屬錯誤。 
（四）§282-1Ⅰ規定：「當事人因妨礙他造使用，故意將證據滅失、隱匿或致礙難 

使用者，法院得審酌情形認他造關於該證據之主張或依該證據應證之事實 
為真實。」可知④之論述係屬正確。 

（五）⑤之論述與§367-1Ⅰ規定：「法院認為必要時，得依職權訊問當事人。」相

抵觸，可知係屬錯誤。 

19、被告於言詞辯論期日有下列何種情形時，第一審法院可經到場之原告聲請由 

    其一造辯論而為判決？ 

    (A)被告未於第一次言詞辯論期日到場，但法院並無急迫情形，其通知書送 

       達被告時，距離該辯論期日尚未滿十日 

    (B)被告於言詞辯論期日當日在前往法院途中，因發生車禍受傷昏迷經送醫 

       治療，以致不能按預定時間到場 

    (C)被告未到場，到場之原告當場提出新書證用以證明主要事實存在，該書 

       證影本在言詞辯論期日前並未送達於被告 

    (D)被告於言詞辯論期日到場，並無法定得拒絕本案辯論事由而不為辯論者 

                                                       （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｄ）被告於言詞辯論期日到場，並無法定得拒絕本案辯論事由而不為辯論者 

【題目解答】 
（一）§251Ⅰ、Ⅱ規定：「訴狀，應與言詞辯論期日之通知書，一併送達於被告。 

（Ⅰ）」前項送達，距言詞辯論之期日，至少應有十日為就審期間。但有急 
迫情形者，不在此限（Ⅱ）。」被告僅未於第一次言詞辯論期日到場，法院 

不應剝奪其程序保障，故不得為一造辯論而為判決，（Ａ）之論述不符合。 
（二）§386②規定：「當事人之不到場，可認為係因天災或其他正當理由者。」 

依此法定事由規範，（Ｂ）之論述不符合。 
（三）§386④規定：「到場之當事人所提出之聲明、事實或證據，未於相當時期 

通知他造者。」依此法定事由規範，（Ｃ）之論述不符合。 
（四）被告於言詞辯論期日到場，並無法定得拒絕本案辯論事由而不為辯論者，

依此（Ｄ）之論述符合一造辯論判決之要件。 

20、下列關於小額程序之第一審判決之敘述，何者為錯誤？ 
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    (A)判決書內得僅記載主文，就當事人有爭執之事項，於必要時再加記理由 

       要領即可 

    (B)對於該項判決，得上訴於管轄之第二審法院即高等法院，故判決書正本 

       內，應記載當事人若對判決不服，得上訴於臺灣高等法院或臺灣高等法 

       院某某分院 

    (C)法院就訴訟費用所為之判決，不僅要宣示訴訟費用之負擔者，並應確定 

       其應負擔之費用額 

    (D)法院為被告敗訴之判決時，不待原告之聲請，應依職權宣告判決之內容 

       得假執行                                       （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）對於該項判決，得上訴於管轄之第二審法院即高等法院，故判決書正本 

      內，應記載當事人若對判決不服，得上訴於臺灣高等法院或臺灣高等法 

      院某某分院 

【題目解答】 
（一）§436-18Ⅰ規定：「判決書得僅記載主文，就當事人有爭執事項，於必要時 

得加記理由要領。」，故（Ａ）之論述正確。 
（二）§436-24Ⅰ規定：「對於小額程序之第一審裁判，得上訴或抗告於管轄之地 

方法院，其審判以合議行之。」，故（Ｂ）之論述「第二審法院即高等法 

院…..」係屬錯誤。 
（三）§436-19Ⅰ規定：「法院為訴訟費用之裁判時，應確定其費用額。」，故（Ｃ） 

之論述正確。 
（四）§436-20 規定：「法院為被告敗訴之判決時，應依職權宣告假執行。」，故 

（Ｄ）之論述正確。 

21、下列關於「爭點簡化協議」之敘述，何者為正確？ 

    (A)當事人就其主張之爭點為簡化之協議者，會發生訴訟上之拘束力，故僅 

       限於在法官面前所為者為限，若在法院以外之場所成立協議者，即非民 

       事訴訟法所稱之爭點簡化協議，自不生訴訟上之拘束力 

    (B)受命法官在準備程序中，得使當事人協議簡化爭點，且應在公開法庭為 

       之 

    (C)法院進行爭點整理程序並經兩造確認何者為爭點後，雖兩造未就經確認 

       之爭點達成簡化協議，但若當事人於爭點整理後再提出不屬於爭點整理 

       結果之新攻擊防禦方法時，依民事訴訟法規定，除經兩造同意者外，仍 

       應受拘束而一律均不得提出 

    (D)事實上之爭點固可成立簡化協議，訴訟程序上之爭點，若屬法律上允許 

       當事人處分之爭點，兩造當事人亦得成立簡化協議。當事人所主張之程 

       序上爭點如已成立簡化協議後，原則上任何一造不得片面擴張原已協議 

       簡化之爭點，更不得擅自以其他爭點代之          （101 年司法官） 
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【解析】 
（Ｄ）事實上之爭點固可成立簡化協議，訴訟程序上之爭點，若屬法律上允許 

      當事人處分之爭點，兩造當事人亦得成立簡化協議。當事人所主張之程 

      序上爭點如已成立簡化協議後，原則上任何一造不得片面擴張原已協議 

      簡化之爭點，更不得擅自以其他爭點代之 

【題目解答】 
（一）「爭點簡化協議」不以法官面前所為者為限，（Ａ）之論述錯誤。 
（二）使當事人協議簡化爭點，不以在公開法庭為必要，（Ｂ）之論述錯誤。 
（三）依§276Ⅰ規定：「未於準備程序主張之事項，除有下列情形之一者外，於 

準備程序後行言詞辯論時，不得主張之：一、法院應依職權調查之事項。 
二、該事項不甚延滯訴訟者。三、因不可歸責於當事人之事由不能於準備 
程序提出者。四、依其他情形顯失公平者。」可知（Ｃ）之論述錯誤。 

（四）程序上爭點、事實上爭點、證據上爭點及法律上爭點，均得為簡化協議之 

對象，（Ｄ）之論述正確。 

22、關於民事訴訟法之審理原則，下列敘述何者正確？ 

    (A)關於審理公開原則，法院一律不得基於當事人合意及聲請而不公開審判 

    (B)在否認子女訴訟事件中，法院應依被告之認諾為其敗訴之判決 

    (C)民事訴訟法關於第二審及第三審之訴訟程序係採律師強制代理主義 

    (D)在有關財產權之民事訴訟，亦有法院得依職權調查證據之情形 

                                                    （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｄ）在有關財產權之民事訴訟，亦有法院得依職權調查證據之情形 

【題目解答】 
（一）§574Ⅳ規定：「婚姻事件，當事人得合意不公開審判，並向受訴法院陳明。」 

而家事事件法§9Ⅰ本文亦規定：「家事事件之處理程序，以不公開法庭行 

之。」，（Ａ）之論述錯誤。 
（二）否認子女之訴攸關子女婚生性之確定，具有高度之公益性，故原告不得捨 

棄，被告亦不得認諾（§594），（Ｂ）之論述錯誤。 
（三）民事訴訟法關於第三審之訴訟程序係採律師強制代理主義（§466-1），第二 

審之訴訟程序則否，（Ｃ）之論述錯誤。 
（四）在有關財產權之民事訴訟，基於§277 但書之規定：「當事人主張有利於己 

之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別有規定，或依其情形顯失公 
平者，不在此限。」亦有法院得依職權調查證據之情形，（Ｄ）之論述正 

確。 

23、關於裁判書應否記載理由，下列敘述，何者正確？ 

    (A)小額程序之判決書，對於當事人之爭執事項，法院一律應加記理由要領 

    (B)在簡易程序中之捨棄判決，對於雙方爭執事項，法院一律應記載理由要 
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       領 

    (C)駁回聲明之裁定，無須附理由 

    (D)法院對於當事人就司法事務官處理事件所為終局處分之異議，認其異議 

       有理由時所為裁定，應敘明理由                （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｄ）法院對於當事人就司法事務官處理事件所為終局處分之異議，認其異議 

      有理由時所為裁定，應敘明理由 

【題目解答】 
（一）針對小額程序之判決書，§436-18Ⅰ規定：「判決書得僅記載主文，就當事 

人有爭執事項，於必要時得加記理由要領。」故（Ａ）之論述錯誤。 
（二）針對簡易程序之判決書，§434-1 規定：「有下列各款情形之一者，判決書 

得僅記載主文︰一、本於當事人對於訴訟標的之捨棄或認諾者。…..」故 
（Ｂ）之論述錯誤。 

（三）§237 規定：「駁回聲明或就有爭執之聲明所為裁定，應附理由。」故（Ｃ） 

之論述錯誤。 
（四）依§240-4Ⅲ、Ⅳ規定：「法院認第一項之異議為有理由時，應為適當之裁 

定；認異議為無理由者，應以裁定駁回之。前項裁定，應敘明理由，並送 
達於當事人。」（Ｄ）之論述正確。 

24、關於訴訟代理人之制度，下列敘述，何者正確？ 

    (A)公同共有人甲、乙、丙、丁選定甲及乙為全體起訴，甲一律不得委任乙 

       為訴訟代理人進行訴訟 

    (B)第三人以甲夫、乙妻為共同被告，提起撤銷婚姻訴訟，乙得委任甲為訴 

       訟代理人 

    (C)高等法院受理之重大民事事件，依法應委任律師充當訴訟代理人 

    (D)委任書內已載有代理訴訟之全權者，應認有得為訴訟上和解之委任 

                                                      （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）第三人以甲夫、乙妻為共同被告，提起撤銷婚姻訴訟，乙得委任甲為訴 

      訟代理人 

【題目解答】 
（一）公同共有人甲、乙、丙、丁選定甲及乙為全體起訴，甲仍得委任乙為訴訟 

代理人進行訴訟，（Ａ）之論述不正確。 
（二）第三人以甲夫、乙妻為共同被告，提起撤銷婚姻訴訟，甲乙利害關係一致， 

乙得委任甲為訴訟代理人，（Ｂ）之論述不正確。 

（三）民事訴訟法關於第三審之訴訟程序係採律師強制代理主義（§466-1），第二 

審之訴訟程序則否，（Ｃ）之論述錯誤。 
（四）委任書寫「全權代理」「代理權限悉依法定」亦為普通權限，如欲為訴訟 
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上和解仍應為特別授權，（Ｄ）之論述錯誤。 

25、甲主張：甲與乙就某不動產簽立買賣契約，約定買賣價金新臺幣（下同）2,000 

    萬元，甲已給付其中 1,000 萬元，因乙未依約移轉所有權，依買賣關係請求 

    乙移轉該不動產所有權（先位之訴），倘法院認甲遲延給付買賣價金，乙解 

    除買賣契約有理由，惟乙將其已付價金全部沒收為違約金，顯然過高，應酌 

    減違約金為 300 萬元，依回復原狀規定，請求乙返還扣除違約金後之剩餘價 

    金 700 萬元（備位之訴）。第一審認甲先位之訴無理由，備位之訴一部有理 

    由，一部無理由，判決命乙返還價金 500 萬元。甲就先位之訴判決提起上訴， 

    乙就敗訴部分未聲明上訴或附帶上訴，下列敘述，何者為正確？ 

    (A)第二審法院認甲先位之訴為有理由，應廢棄第一審先位之訴部分之判 

       決，改判如甲先位聲明 

    (B)第二審法院認甲先位之訴為無理由，但違約金約定顯然過高，認酌減至 

       三百萬元，始為合理，應廢棄第一審判決，改判命乙返還價金七百萬元 

    (C)第二審法院認甲先位之訴為有理由，惟甲並未就備位之訴聲明上訴，不 

       得就備位聲明為審判 

    (D)第二審法院認甲先位之訴為有理由，應廢棄第一審全部之判決，改判如 

       甲先位聲明                                    （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｄ）第二審法院認甲先位之訴為有理由，應廢棄第一審全部之判決，改判如 

      甲先位聲明 

【題目解答】 
 
 
 
 
 
（一）第二審法院認甲先位之訴為有理由，應廢棄第一審關於先位及備位之訴之 

判決（亦即廢棄第一審全部之判決），改判如甲先位聲明，（Ａ）之論述錯 

誤。 
⒈甲對先位之訴部分提起上訴：先位部分移審 

  ⒉後位之訴部分：隨同先位部分移審於二審 
  ⒊第二審法院認甲先位之訴為有理由，應廢棄第一審關於先位及備位之訴之 

判（亦即廢棄第一審全部之判決），改判如甲先位聲明。 
（二）第二審法院認甲先位之訴為無理由，但違約金約定顯然過高，認酌減至 

      三百萬元，始為合理，應廢棄第一審判決備位之訴部分之判決（200 萬元）， 

改判命乙返還價金七百萬元，（Ｂ）之論述錯誤。 
（三）若僅原告上訴，被告未提上訴亦未附帶上訴時，應認原告上訴之效力及於 

後位之訴（依上訴不可分原則或依附隨一體性理論），第二審仍依預備訴

甲
先位：移轉系爭不動產所有權

備位：返還剩餘價金 700 萬元

乙
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之合併辯論裁判，（Ｃ）之論述錯誤。 
（四）第二審法院認甲先位之訴為有理由，應廢棄第一審全部之判決，改判如 

      甲先位聲明，（Ｄ）之論述正確。 

26、下列敘述何者錯誤？ 

    (A)對於他造當事人主張之事實於言詞辯論時自認，經他造同意者，得撤銷 

       自認 

    (B)在法院行當事人本人訊問程序時，受訊問之當事人對於他造當事人所主 

       張之事實為承認之陳述者，一律發生訴訟上自認之效力 

    (C)對於他造當事人在本訴訟所主張之事實，於另案受訴法院行言詞辯論時 

       之自認，就本訴訟而言，僅屬訴訟外自認 

    (D)當事人主張兩造曾約定就特定事實予以承認而不再爭執者，應就此約定 

       之有效存在負舉證責任                          （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）在法院行當事人本人訊問程序時，受訊問之當事人對於他造當事人所主 

      張之事實為承認之陳述者，一律發生訴訟上自認之效力 

【題目解答】 
（一）§279Ⅲ規定：「自認之撤銷，除別有規定外，以自認人能證明與事實不符 

或經他造同意者，始得為之。」故（Ａ）之論述正確。 
（二）當事人陳述，乃有意識的以當事人為證據調查之對象，以獲取證據資料。 

在當事人訊問時之當事人之陳述，並非訴訟資料之提出，而為證據資料之 
提供。故受訊問之當事人對於他造當事人所主張之事實為承認之陳述者， 

僅得成為法院自由心證之證據資料，而非法院心證必受拘束之自認，（Ｂ） 
之論述錯誤。 

（三）對於他造當事人在本訴訟所主張之事實，必於本訴訟程序為承認之陳述 

者，始屬訴訟上自認，於另案為承認之陳述，自屬訴訟外自認，故（Ｃ） 
之論述正確。 

（四）當事人主張兩造曾約定就特定事實予以承認而不再爭執者，就此「證據契 

約」如發生存在與否之爭執，則就此約定主張其存在之人自應就此約定之 

有效存在負舉證責任，故（Ｄ）之論述正確。 

27、原告甲列乙為被告，起訴請求法院裁判分割甲、乙共有之 A 地。乙則抗辯： 

    渠已於甲起訴前，將其全部應有部分出售給丙，並辦妥所有權移轉登記云 

    云。下列何者為正確？ 

    (A)不論丙何時受讓應有部分甲均應將被告變更為丙 

    (B)如乙係於甲起訴後將應有部分讓與給丙，則乙應仍有當事人適格 

    (C)依處分權主義，法院之裁判應受原告聲明所拘束，於此訴訟，法院亦不 

       得就分割方法為與原告聲明不同之裁判 

    (D)縱丙係於起訴前受讓乙之應有部分，如被告乙不同意，甲均不得將被告 
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       變更為丙                                        （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）如乙係於甲起訴後將應有部分讓與給丙，則乙應仍有當事人適格 

【題目解答】 
（一）丙如於甲起訴前，已取得乙之應有部分，則起訴前 A 地為甲、丙共有， 

甲應以丙為被告。但丙如於甲起訴後始取得乙之應有部分，則乙之被告地 

位不受影響（§254），甲無須將被告變更為丙，（Ａ）之論述就此並不正確。 
（二）基於當事人恆定原則（§254），（Ｂ）之論述係屬正確。 
（三）裁判分割共有物之訴乃係非訟事件訴訟化之類型，就分割聲明法院並不受 

原告聲明之拘束，（Ｃ）之論述係屬錯誤。 
（四）將被告由乙變更為丙乃係當事人之變更，如於訴狀送達前甲可以自由變更 

之；如於訴狀送達後，除§255Ⅰ①得被告同意外，尚有§255Ⅰ⑦「不甚礙 
被告之防禦及訴訟之終結者」可資運用，（Ｄ）之論述係屬錯誤。 

28、下列有關移付調解制度之敘述，何者為錯誤？ 

    (A)法院於訴訟繫屬中將訴訟事件移付調解者，以經兩造合意為必要 

    (B)訴訟事件雖經移付調解，但訴訟程序不因而停止 

    (C)移付調解事件得由原法院、受命法官或受託法官行之 

    (D)經法院移付調解而成立者，訴訟終結，原告得於調解成立之日起法定期 

       間內聲請退還部分裁判費                        （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）訴訟事件雖經移付調解，但訴訟程序不因而停止 

【題目解答】 
（一）§420-1Ⅰ規定：「第一審訴訟繫屬中，得經兩造合意將事件移付調解。」，（Ａ） 

之論述正確。 
（二）§420-1Ⅱ本文規定：「前項情形，訴訟程序停止進行。」，（Ｂ）之論述錯誤。 
（三）§406-1Ⅰ規定：「調解程序，由簡易庭法官行之。但依第四百二十條之一第 

一項移付調解事件，得由原法院、受命法官或受託法官行之。」，（Ｃ）之 

論述正確。 
（四）§420-1Ⅲ規定：「依第一項規定移付調解而成立者，原告得於調解成立之日 

起三個月內聲請退還已繳裁判費三分之二。」，（Ｄ）之論述正確。 

29、下列選項敘述之反訴，何者均屬不合法？ 

    ①甲列乙為被告，主張乙向甲借款新臺幣（下同）60 萬元未還，聲明求為 

      判決命乙給付甲 60 萬元。乙主張甲亦積欠其貨款 70 萬元未清償，故反訴 

      請求判命甲給付乙貨款 70 萬元 

    ②如前例，乙主張以其對甲之 70 萬元貨款債權其中 60 萬元與甲主張之 60 

      萬元借款債務抵銷，就餘額 10 萬元提起反訴請求判命甲給付 

    ③甲主張乙無權占有甲所有之 A 地，起訴聲明求為判決命乙返還 A 地。乙 
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      抗辯甲非 A 地之所有權人，提起反訴請求確認甲對 A 地所有權不存在 

    ④甲主張丙無權占有甲、乙共有之 A 地，起訴聲明求為判決命丙將 A 地返 

      還予甲、乙。丙抗辯其已向甲、乙承租 A 地，乃以甲、乙為被告，提起 

      反訴請確認丙就 A 地之租賃權存在 

    ⑤甲（夫）起訴請求乙（妻）返還借款 200 萬元，乙反訴請求離婚 

    (A)①④⑤　  (B)②③④　   (C)①⑤　     (D)④⑤   （101 年司法官）                

【解析】 
（Ｃ）①⑤ 

【題目解答】 
（一）§260Ⅰ規定：「反訴之標的，如專屬他法院管轄，或與本訴之標的及其防 

禦方法不相牽連者，不得提起。」借款未還與貨款未清償二者不相牽連， 
故①之反訴不合法。 

（二）§447Ⅱ③規定：「就主張抵銷之請求尚有餘額部分，有提起反訴之利益者。」 
可知為達紛爭解決一回性，②之反訴係屬合法。 

（三）甲之訴訟標的為「所有物返還請求權」而乙之訴訟標的為「所有權」，二 
者訴訟標的相牽連（於某法律關係之成立與否有爭執，而其裁判應以該法 
律關係為據），③之反訴係屬合法。 

（四）甲之訴訟標的為「所有物返還請求權」而乙之訴訟標的為「租賃關係」， 
二者攻防方法相牽連，④之反訴係屬合法。 

（五）返還借款之訴訟與婚姻關係所生財產糾紛無關（§572Ⅲ、家事法§41），故 
⑤之反訴不合法。 

30、下列有關「小額訴訟程序」特色之敘述，何者為錯誤？ 

    (A)如經原告同意，法院得為命被告於一定期限內自動清償者，免除部分給 

       付之判決 

    (B)訴訟當事人在小額程序之第二審，如經兩造合意得為訴之變更或追加 

    (C)經兩造同意者，法院得不調查證據而審酌一切情況認定事實為公平之裁 

       判 

    (D)對於法院所為小額程序之第二審判決，一律不得上訴  （101 年司法官） 

【解析】 
（Ｂ）訴訟當事人在小額程序之第二審，如經兩造合意得為訴之變更或追加 

【題目解答】 

（一）§436-21 規定：「法院命被告為給付時，如經原告同意，得為被告於一定期 
限內自動清償者，免除部分給付之判決。」，故（Ａ）之論述正確。 

（二）§436-27 規定：「當事人於第二審程序不得為訴之變更、追加或提起反訴。」， 

故（Ｂ）之論述錯誤。 
（三）§436-14 規定：「有下列各款情形之一者，法院得不調查證據，而審酌一切 

情況，認定事實，為公平之裁判︰一、經兩造同意者。二、調查證據所需 
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時間、費用與當事人之請求顯不相當者。」，故（Ｃ）之論述正確。 
（四）§436-30 規定：「對於小額程序之第二審裁判，不得上訴或抗告。」，故（Ｄ） 

之論述正確。 
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