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［97 年司法特考］ 

一、甲向乙的住所地之Ｃ地方法院起訴，請求命被告乙返還 Ｍ 機器及返還因使 
用Ｍ機器的不當得利計新台幣（以下同）120 萬元。甲主張自己於前年由訴 
外人丙售讓而取得Ｍ機器的所有權，乙無權占有並使用該 M 機器生產商品 
長達二年，該Ｍ機器在同業間年租金行情至少 60 萬元；乙則抗辯Ｍ機器是 
其向原出租人丁買受取得，自己才是Ｍ機器的所有權人，請求法院駁回原告 
的起訴。在第一次的言詞辯論期日，甲以言詞追加請求Ｃ 法院確認甲對Ｍ機 
器的所有權存在；乙隨即在當庭以言詞提起反訴，請求法院確認反訴原告乙 
對Ｍ機器的所有權存在。試問：乙所提的反訴是否合法？ 

（97 司法官） 

［擬答］ 

 

   

 

 

 

 

 

 

    

    乙所提的反訴不屬於重複起訴，故反訴係屬合法！ 

 （一）甲之起訴其訴訟標的為「所有物返還請求權」及「不當得利返還請求權」 

    如依傳統訴訟標的以觀，甲請求命被告乙返還 Ｍ 機器及返還不當得利 120 
  萬元，依其事實主張「由訴外人丙售讓而取得Ｍ機器的所有權…等語」，可

判斷其主張之訴訟標的為民法§767 之「所有物返還請求權」及民法§179 之

「不當得利返還請求權」。 

 （二）甲之追加起訴其訴訟標的為「甲之Ｍ機器所有權」 

     訴訟進行中，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，並求對於被告確定其法律關係之判決者，原告得提起中間確認之訴， 
本法§255Ⅰ⑥定有明文。原訴訟之訴訟標的「所有物返還請求權」程序進 
行中，兩造當事人就先決性之法律關係「Ｍ機器所有權」歸屬發生爭執， 
原告甲得追加中間確認之訴於原訴訟程序而成為訴之客觀合併。而本案 
中，甲以言詞追加甲對Ｍ機器的所有權存在，應可認定此之訴訟標的為「甲 
之Ｍ機器所有權」。 

 （三）乙所提之反訴其訴訟標的為「乙之Ｍ機器所有權」 

     訴訟進行中，與本訴之標的及其防禦方法如有相牽連者，被告亦得提起反 
訴，原訴訟之訴訟標的「所有物返還請求權」程序進行中，兩造當事人就 

甲 乙 
被告乙返還 Ｍ 機器及給付新台幣 120 萬元 ︵

被
告
︶ 

︵
原
告
︶ 所有物返還請求權（民§767）＋ 不當得利返還請求權（民§179） 

追加：確認 Ｍ 機器之所有權屬於原告甲所有 

反訴：確認 Ｍ 機器之所有權屬於反訴原告乙所有 
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先決性之法律關係「Ｍ機器所有權」歸屬發生爭執，原告甲可追加提起中 
間確認之訴，而被告乙亦得提起反訴，以期解決有爭執之法律關係。而本 
案中，乙以言詞提起反訴確認乙對Ｍ機器的所有權存在，應可認定此之訴 
訟標的為「乙之Ｍ機器所有權」。 

（四）乙所提的反訴不屬於重複起訴，故反訴係屬合法！ 

反訴係獨立之訴，非僅屬被告之防禦方法，故反訴之訴訟標的亦應遵守「一 

事不再理」之訴訟法規定，如就已繫屬之訴訟標的再行起訴，法院自應以 

訴不合法裁定駁回反訴。然甲原所起訴之訴訟標的「所有物返還請求權」 

及追加之訴訟標的「甲之Ｍ機器所有權」與乙之反訴訴訟標的為「乙之Ｍ 

機器所有權」為不同之訴訟標的，亦無代用之可能，故乙之反訴不屬於重 

複起訴，其反訴係屬合法無疑！ 

二、甲以乙為被告，主張乙無權占有其所有之土地，起訴請求（Ａ）聲明：乙應 
將系爭土地返還予甲；（Ｂ）聲明：乙應給付甲新台幣 100 萬元之租金；（Ｃ） 
聲明：乙應給付甲新台幣 100 萬元之損害金。關於（Ａ）聲明，甲主張甲乙 
就該土地之租賃契約已屆期，因此本於所有物返還請求權與租賃物返還請求 
權，請求乙返還土地。關於（Ｂ）（Ｃ）聲明，甲主張之原因事實為乙應給付 
占有土地二年期間（民國 91 年至 92 年）之租金或損害金，每年 50 萬元， 
二年共 100 萬元。試問：  

（一）就甲所提關於（Ａ）聲明之二請求權依據，法院應如何審理判決？  
（二）就甲所提之（Ｂ）（Ｃ）二聲明，法院應如何闡明與判決？   

（97 司法官） 

［擬答］ 

 

   

 

 

 

 

 

 

 

（一）重疊合併之審理判決 

⒈本案例事實為重疊合併 
  稱重疊訴之合併者，謂相同原告對相同被告，主張二以上之訴訟標的，以單 

一之聲明，請求法院就各訴訟標的併為裁判。本案例事實甲之（Ａ）聲明「返 
還系爭土地」實為單一之聲明，而主張二個訴訟標的（所有物返還請求權與 
租賃物返還請求權），並請求法院就各訴訟標的併為裁判，故屬重疊合併。 

  ⒉重疊合併之審理判決 

甲 乙 
（Ａ）聲明：被告乙返還系爭土地於原告甲  ︵

被
告
︶ 

︵
原
告
︶ 所有物返還請求權（民§767）＋ 租賃物返還請求權（民§455） 

（Ｂ）聲明：被告乙應給付 100 萬元於原告甲  

租金請求權  

（Ｃ）聲明：被告乙應給付 100 萬元於原告甲  

損害賠償請求權 
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   ⑴審理 
  重疊訴之合併，僅有單一之聲明，各訴不得分別辯論與一部終局判決，亦不 

得就訴訟程序為一部停止。 
  ⑵裁判 
  ①勝訴或敗訴判決 
   在認各訴均有理由或均無理由，應為原告全部勝訴或敗訴之判決。 
   ②一部有理由，一部無理由。 
      在重疊之訴之合併，其訴訟標的雖有數項，但僅有單一之聲明，法院若認

其中有理由，而其餘均無理由者，仍應依原告之聲明，為其勝訴之判決，

且就無理由部分，不必於判決主文項下，記載駁回，但被告對於該判決提

起上訴後，原告所主張之數項訴訟標的全部均生移審之效力。 

 （二）選擇合併或預備合併之闡明與判決  

 ⒈本案例事實可能為選擇合併或預備合併 

  ⑴可能為選擇合併  
     稱選擇訴之合併者，謂相同原告對於相同被告，以單一之聲明，主張二以 

上訴訟標的，請求法院擇一訴訟標的而為其勝訴之判決。本案例事實甲之 
（Ｂ）及（Ｃ）聲明「給付 100 萬元租金或損害金」實為單一之聲明（給 
付 100 萬元），而主張二個訴訟標的（租金請求權或損害賠償請求權（民§ 

184）），並請求法院擇一為勝訴判決，故可能屬於選擇合併。 

    ⑵可能為預備合併（95 台抗 184 號裁定） 

原告對於同一被告，合併提起數宗訴訟，乃所謂訴之客觀合併。其目的在

使相同當事人間就其間之私權紛爭，能以同一訴訟程序辯論、裁判，以節

省當事人及法院勞費，並使相關連之訴訟事件，受同一裁判，避免發生矛

盾，以達訴訟經濟及統一解決紛爭之目的。如無害於公益，基於當事人訴

訟上之處分權，應許當事人就其合併提起之數訴，依其意思請求法院為裁

判；尚不得因其提起訴訟之型態，不符合學說或實務上分類之模式，即認

其起訴不合法。而所謂訴之預備合併，通常固指原告預防其提起之訴訟為

無理由，而同時提起不能並存之他訴為備位，以備先位之訴無理由時，可

就備位之訴獲得有理由之判決之訴之合併而言；惟原告提起非相排斥之數

訴，而定其請求法院為裁判之順序，依上說明，應非法所不許。本件再抗

告人追加之備位聲明，縱與先位聲明非屬相排斥，不符合一般所謂之訴之

預備合併，亦不得據此即謂其起訴不合程式（95 台抗 184 號裁定）。本案例

事實甲之（Ｂ）及（Ｃ）聲明「給付 100 萬元租金或損害金」雖非相排斥，

但甲已排定「先（Ｂ）後（Ｃ）」之先後順序，故可能屬於預備合併。 

    ⑶法院應行使闡明權確認訴訟之型態 

     甲基於其程序處分權，就租金權利及損害賠償權利，既可為預備合併（將 

較易證明之權利列為先位請求，以節省勞費付出而優先追求程序利益），亦 

可為選擇合併（委諸於受訴法院形成心證之結果，使其選擇就能先形成積 
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     極心證之權利為判決，而不必再付出勞費證明另一尚未形成肯定心證之權 

利）。故法院應行使行使闡明權確認訴訟之型態，究為選擇合併或預備合併 

以決定審理及判決之方式。  

   ⒉選擇合併或預備合併之判決 

    ⑴如為選擇合併仍應選擇最有利之訴訟標的裁判（94 台上 2311 判決） 

     按原告以單一之聲明，主張二以上訴訟標的，而請求法院擇一訴訟標的為

其勝訴之判決者，乃所謂選擇訴之合併，原告依其中之一訴訟標的可獲全

部受勝訴判決時，法院固得僅依該項訴訟標的而為判決，對於其他訴訟標

的無庸審酌；惟如各訴訟標的對於原告判決之結果不同，法院自應擇對原

告最為有利之訴訟標的而為裁判。 

    ⑵如為預備合併之裁判 

     訴之預備合併，必先位之訴（Ｂ聲明）無理由，法院始應就備位之訴（Ｃ 

聲明）為裁判。如先位之訴有理由，法院即無庸就備位之訴為裁判。先後 
位之訴均無理由，則併予駁回。 

三、試附理由回答下列問題： 
（一）原告 Ｘ 以 Ｙ 為被告，起訴請求Ｙ給付新台幣 200 萬元之貨款。於 

第一審言詞辯論期日，經審判長許可，Ｙ委任其子Ｚ 為訴訟代理人，並授 
予特別代理權，到場參與辯論。是日，Ｘ、Ｚ經審判長斡旋後，成立訴訟 
上和解。嗣發現Ｚ斯時僅為十八歲之未成年人，則上開和解效力如何？  

（二）原告 Ｘ以 Ｙ為被告，本於買賣之法律關係，起訴請求（即訴之聲明） 
Ｙ給付價款新台幣 250 萬元。於第一審言詞辯論期日，Ｙ 因無能力給付， 
為確保解決紛爭，經審判長斡旋，Ｙ 之父Ｚ 同意參加和解，改由Ｚ 給付 
Ｘ新台幣 200 萬元（Ｘ 其餘之請求拋棄），而於Ｘ、Ｚ間成立訴訟上和解。 
嗣於和解後，Ｚ 以其同意參加和解係因錯誤所致，現已合法撤銷其意思表 
示，故否認上開和解之效力，拒不履行和解內容，則Ｘ可否對上開和解請 
求繼續審判，或Ｚ可否另行對Ｘ 起訴，請求確認上開和解債權不存在？ 

（97 司法官） 

［擬答］ 

（一）訴訟代理人無訴訟能力所為和解之效力 
     訴訟代理人是否須有訴訟能力？ 

⒈肯定說（吳） 

⑴訴訟能力及訴訟代理制具有公益性質，目的在預防訴訟行為無效，故不應 

適用實體法（民§104）之規定。 

⑵無訴訟能力人若係無行為能力人或無意思能力人，何能代理訴訟。 

⒉否定說（通說，姚、楊，29 上 646） 

⑴訴訟能力係為保護本人而設，授權人（本人）自願授權無訴訟能力人為訴 

訟代理人，自毋須加以保護。 

⑵實體法上，經本人授與代理權之代理人，不以有完全行為能力為必要即得 
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為有效之法律行為（民法§104）。本法既未加限制，自宜與民法作同一之解 

釋。 

⑶如委任無訴訟能力人為訴訟代理人時，法院認必要即得為下列措施： 

     依民訴§68Ⅰ裁定不予許可，如已許可得依§68Ⅱ隨時撤銷其許可或依民訴 

§208Ⅱ禁止其陳述。 

   ⒊管見認為宜採肯定說 

    訴訟行為之合法以有訴訟能力為要件，無訴訟能力人自己不能合法為訴訟行 

為，竟可代理他人合法為高度技術性之訴訟行為，實難想像其合理性，故宜 

採肯定之解釋。若基此肯定解釋，無訴訟能力之訴訟代理人Ｚ所為之和解， 

自不生效力。 

 （二）第三人加入和解之救濟方式 

⒈立法目的 

  訴訟上當事人間之和解能否成立，時有涉及第三人之意見者，例如：訴訟標 

的與第三人之權利或義務有關，或當事人間須有第三人之參與，始願成立和 

解時，為使當事人間之紛爭得以圓滿解決，允許第三人參加當事人間之和 

解，實有其必要性。 

⒉第三人不因此成為訴訟當事人 

  第三人以和解當事人之身分加入於和解，並非依此輔助任何一造當事人，亦 

不因此成為訴訟當事人。故第三人參加當事人間之和解，如和解不成立時， 

該第三人當然脫離該程序，自不待言。      

   ⒊和解有無效或得撤銷之救濟 

    參加和解之第三人間所成立之和解，如嗣後發生爭執時，因其非原訴訟範 
圍，故不得請求繼續審判，惟得另依適當之訴訟方式處理，例如訴請確認 

    和解所成立之法律關係不存在，或請求返還已依和解內容所為之給付。 

   ⒋案例事實之解答 

    ⑴Ｘ無庸請求繼續審判 

      該第三人既經許可或通知而加入和解，故應成為和解當事人，為謀求當事 
      人間之紛爭得以有效解決，並加強和解功能俾達到消弭訟爭之目的，就第 
      三人參加，而以給付為內容所成立之和解，雖無與確定判決同一之效力， 
      仍應賦予執行力，得為執行名義（§380 之一），得對該第三人而強制執行。 

故Ｘ無庸請求繼續審判，得逕對Ｚ為強制執行。 

⑵Ｚ可另行對Ｘ起訴，請求確認 200 萬之和解債權不存在 

      第三人非原訴訟當事人，故無可繼續之訴訟程序。當和解有無效或撤銷原 

因時，無從依§380Ⅱ請求繼續審判。故得依適當之訴訟方式處理，在此Ｚ 

可另行對Ｘ起訴，請求確認 200 萬之和解債權不存在。     

四、甲依買賣契約關係，以出賣人乙為被告，起訴請求乙交付買賣標的物汽車一 
輛，第一審法院判決乙應將該買賣標的物汽車交付甲，判決後第二天，該買 
賣標的物之汽車因遭法院拍賣而陷於給付不能，試就下列問題分別說明第二 
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審法院應如何審理裁判：  
（一）如乙未上訴，甲提起上訴，改依債務不履行之法則，請求乙賠償損害。 
（二）如乙提起上訴，甲於第二審程序中為訴之變更，改依債務不履行之法則， 

請求乙賠償損害。                                （97 司法官） 

［擬答］ 

（一）欠缺上訴利益（法律上不應准許者），以裁定駁回甲之上訴。     
⒈上訴利益學說 

對下級審判決提起上訴應有上訴利益，而上訴利益有無之判斷基準有下述不 

同爭議，簡單說明如下： 

⑴實體不服說 

第二審法院為第一審法院之續審，當事人於第二審言詞辯論終結前得提出

新訴訟資料，並得為訴之變更追加，上訴是否有利益，應以第二審言詞辯

論終結時，為其判斷之基準時，如上訴人於第二審言詞辯論終結時，能獲

得較第一審判決更有利之判決者，即為有上訴之利益。 

⑵形式不服說 

判斷標準，應以原告在第一審之起訴聲明，與第一審之判決對照以觀，起

訴之聲明全部未經第一審判決容許者，全部有上訴利益，一部未經容許者，

一部有上訴利益。如第一審法院已就原告起訴之聲明，為全部容許之判決

者，原告即無提起上訴之利益。 

⒉立法例 

⑴原則：採形式不服說 

上訴利益，應以形式不服說為原則：是否有上訴利益，應作形式觀察，以

原判決為對象。§441Ⅰ③規定上訴應表明對原判決不服之程度。 

⑵例外：採實體不服說 

有無上訴利益，不以原告起訴聲明決定之例外情形： 

①關於假執行擔保金額之酌定（§390Ⅱ、§392）。 

②關於履行期間之酌定（§396） 

③關於抵銷之裁判： 

④關於同時履行抗辯之裁判： 

⑤關於分割共有物之裁判、不動產界線或置界標之判決 

⒊欠缺上訴利益之處理 

欠缺上訴利益者，為欠缺上訴合法要件，法院應依§444Ⅰ「法律上不應准許

者」，以裁定駁回之。 

  ⒋案例事實解答 
甲於一審獲勝訴判決（「一審判決」：乙應將該買賣標的物汽車交付甲與「原 
告聲明」完全相同），專為於二審訴之變更（「交付買賣標的物」變更為「請 

求損害賠償」）而提起上訴，於上訴利益採形式不服說之立法例下，應屬欠 
缺上訴利益，法院應依§444Ⅰ「法律上不應准許者」，以裁定駁回之。 
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（二）就第二審起訴債務不履行損害賠償逕為判決 

⒈二審訴之變更、追加許可與否： 

⑴原則：須經他造同意（§446Ⅰ本） 

第二審訴之變更、追加，係在第二審提起新訴代替原有之訴或提起新訴合

併於原有之訴。就新訴而言，實質上為在第二審起訴，為顧及審級利益，

遂有§446Ⅰ之規定。 

⑵例外：不須經他造同意 

①§446Ⅰ但書：有§255Ⅰ②～⑥情形 

即有下列各款情形，在第二審仍得為訴之變更或追加，而無庸得他造同意： 

      Ａ.請求之基礎事實同一者（§255Ⅰ②） 

      Ｂ.擴張或減縮應受判決事項之聲明者（§255Ⅰ③） 

      Ｃ.因情事變更而以他項聲明代最初之聲明者（§255Ⅰ④） 

      Ｄ.該訴訟標的對於數人必須合一確定時，追加其原非當事人之人為當事 

         人者（§255Ⅰ⑤） 

      Ｅ.訴訟進行中，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，並求對於被告確定其法律關係之判決者（§255Ⅰ⑥） 

②婚姻事件及親子關係事件者（§572、§572 之一、§588、§596） 

婚姻事件及親子關係事件於第二審為訴之變更或追加，得任意為之，不

受一般規定之限制。 

 ⒉就第二審起訴部分為判決 

在第二審法院為訴之變更、追加或提起反訴，或依§54Ⅱ提起主參加訴訟等

情形，均係在第二審起訴，並非不服原判決之上訴，第二審法院所為之判

決，乃為一審判決，並非第二審判決，故無上訴有無理由之問題。 
   ⒊案例事實解答 

甲於二審訴之變更（「交付買賣標的物」變更為「請求損害賠償」）符合二審 
訴之變更之規定（§446Ⅰ但書準用§255Ⅰ④）二審法院自應准許之，並依一 
審審理判決程序為原告勝訴或敗訴判決。 
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