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［94 年律師高考］ 

一、農會Ａ為原告，以其理事長Ｂ為法定代理人，列Ｃ公司為被告，起訴聲明求

為判決命被告應賠償甲１、甲２、甲３、甲４及甲５等５人每人各６０萬元

（下稱「訴之聲明」），陳述略為：「Ａ係依農會法組織成立之農會，具法

人資格。Ａ所屬部分會員甲１、甲２、甲３、甲４及甲５等５人（下稱「五

受害人」），於９４年３月１日均向Ｃ購買肥料，每人之承購數量雖有不同，

但分別受Ｃ交付同一批品質不良之產品，使用後造成農作物及農地受損嚴

重，初估每人最少受６０萬元以上之損害，為此以書面授與Ａ訴訟遂行權提

起本訴。」等語。試敘明法理依據，解答下列問題： 

（一）原告之事實上陳述，是否符合有關促使審理集中化之規定？能否從律師應

如何為當事人整理事實上爭點之角度予以評析？ 

（二）設五受害人達成書面協議，約定願由法院判定被告應賠償五受害人之總

額，而由五受害人平均分配。在此情形，原告可否將上開訴之聲明改為請求

判決：「被告應賠償五受害人最少共300萬元」？又引導立法者增設此方面

相關規定之基礎法理（前導法理）為何？                  （94律師） 

［解析］ 
（一）審理集中化？整理事實上爭點？ 

⒈審理集中化 

 ⑴意義 

   就同一訴訟事件之審理，應盡可能減少言詞辯論之次數（向來開五次言詞

辯論期日【每次一小時】，變成四次、三次、二次，甚至一次期日將其辯論

終結。例如，早上九點開庭，直至下午二點辯論終結），以節省法院及當事

人之勞力、時間、費用，追求審理集中化之目標。 

⑵集中審理程序 

①審判範圍之確定 

     Ａ.法官應詳閱卷宗，注意原告訴之聲明是否明確及訴訟標的是否特定，以 

確定本案審判對象及其範圍，並利被告答辯。 

     Ｂ.法官認定訴訟標的時，除斟酌當事人主張適用之法條外，並審酌原告主 

張之原因事實，妥為闡明。（§244） 

    ②迅速準備言詞辯論 

     Ａ.審判長或受命法官為充分準備言詞辯論，應命當事人將事實、證據及相 

關訴訟資料，於期日前提出，並確實依民事訴訟法第二百六十五條至第 

二百六十七條規定記載並提出書狀。 

     Ｂ.當事人之書狀未依前項規定記載其內容者，法院得依民事訴訟法第二百 

六十八條規定命其再行提出。（§265～§268） 

    ③爭點之闡明及爭執與不爭執事項 

     Ａ.法院為爭點整理時，審判長或受命法官應確定當事人是否已為訴訟標 
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的、事實、法律及證據上之主張，如有不明，應闡明之，並得依具體案 

件情形，適當表明法律觀點。 

     Ｂ.法院於整理爭點時，應注意當事人對於他造主張之主要事實、間接事實 

或輔助事實，有無爭執；如經他造自認，或不為爭執之陳述，或非依公 

示送達方式於相當時期受合法之通知而未於言詞辯論期日到場，亦未提 

出準備書狀爭執，或事實於法院已顯著或為其職務上所已知者，皆無須 

調查證據。但於裁判前，應使當事人有辯論之機會。（§199、§199 之一、 

§268 之一、§270 之一、§271 之一） 

⒉原告之事實上陳述得促使審理集中化，但仍有不足之處： 

⑴程序事項之表明 

原告Ａ為求訴訟經濟並便利各社員行使權利，得於法人章程所定之目的範 

圍內，選定該法人為其起訴，此種訴訟型態即稱為團體訴訟（§44 之一Ⅰ） 

甲１等５人以書面授與Ａ訴訟遂行權提起本訴，自已表明原告當事人適 

格。 

⑵實體事項之表明（§244Ⅰ） 

  ①表明應受判決事項之聲明： 

    被告應賠償甲１、甲２、甲３、甲４及甲５等５人每人各６０萬元，在 

此應可認定訴之聲明業已明確特定。 

     ②訴訟標的之確定： 

原告有主導特定訴訟標的之權能，得為訴訟標的選擇性、相對性特定，

可以實體之法律關係為訴訟標的即權利單位型訴訟標的，亦可選擇以某

一紛爭為訴訟標的而以原因事實予以特定即紛爭單位型訴訟標的。如認

原告欲以「紛爭事實」為訴訟標的，自得認定訴訟標的業已確定。 
③本件原因事實： 

    整理原告主張之原因事實，目的在特定訴訟摽的及審判範圍、以及原告

嗣後如有訴之變更或追加時，可由原因事實中窺知該訴之變更、追加之

訴，與原請求之基礎事實是否同一，而應否准許。原告Ａ業已表明「部

分會員甲１、甲２、甲３、甲４及甲５等５人，於９４年３月１日均向

Ｃ購買肥料，使用後造成農作物及農地受損嚴重，初估每人最少受６０

萬元以上之損害」，就基本原因事實可認為已為表明。 

⑶不足之處： 

①實質當事人甲１等５人何農地何農作物受有損害？ 

②施用肥料後幾日造成農作物及農地之何種損害？ 

③何以認定損害之發生與肥料之施用有因果關係？ 

④損害額６０萬元以上是如何認定？ 

⑤相關事實有何證據可資證明？ 

 ⒊律師應如何為當事人整理事實上爭點？ 

  ⑴不爭執之事實表明： 
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    簡化爭點之目的，在去蕪存菁，本案兩造所不爭執之事項，此部份因無庸 
舉證，可省去法院調查證據之時間，可追求程序利益，故對原告陳述之原 

因事實，如「甲１等５人購買肥料」、「農作物及農地受損嚴重」及「每 

人最少受６０萬元以上之損害」等等爭執與否。 

⑵爭執之事實表明： 

對事實、證據、及法律上之主張若不相同者，應列入爭執事項，使兩造充 
分陳述後，各提出證據方法，關於爭執之事項，可分為： 
①程序上爭點，如： 

對Ａ農會是否為公益社團法人？對甲１是否為Ａ會員身分有無爭執？等 
等  

②事實上之爭點，如： 
Ａ.甲１等５人是否均有向Ｃ購買肥料？ 

Ｂ.甲１等５人何農地何農作物受有損害？ 

Ｃ.施用肥料後幾日造成農作物及農地之何種損害？ 

Ｄ.何以認定損害之發生與肥料之施用有因果關係？ 

Ｅ.損害額６０萬元以上是如何認定？ 

③證據上之爭點： 

  相關事實有何證據可資證明？對某項證據是否具備證據能力？ 

④法律上之爭點： 

  債務不履行？或商品製造人之法律條文之援用？ 

    ⑶協議簡化爭點 

於兩造主張之事實均已具體化，且遵期提出爭點整理書狀後，始行協議簡 
化爭點程序。法官於協議簡化爭點程序中，應先行使闡明，就協議簡化爭 
點法律效果提示予兩造，即告知兩造主張之爭點，經本程序整理並協議減 
化爭點者，除經兩造同意變更，或因不可歸責於當事人之事由、或依其他 
情形協議顯失公平者外，應受其拘束（§270－1Ⅲ） 

（二）金錢賠償損害之訴得不分別認定被告應給付各選定人之數額 
⒈得為最低損害賠償請求之聲明（§244Ⅳ） 

   ⑴意義 
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。以便當事人抉擇如何取捨實體利益與程序利益，可 
被評價為係以程序利益保護原則為依循。 

    ⑵立法目的：程序利益保護原則！ 

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 
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其過苛。 

⒉原告自可將訴之聲明改為「被告應賠償五受害人最少共 300 萬元」 

⑴緣由 

      法人依§44 之一Ⅰ起訴，雖以法人之名義，然係本於社員之請求為之，

故法院判決時仍須逐一審核各社員請求權存在與否及其範圍。然於受害社

員人數眾多或各社員受害數額難以一一證明之情形，如此之審理方式，即

難符合訴訟經濟之原則。 

    ⑵方式 

      如係提起金錢賠償損害之訴，而選定人全體以書狀表明願由法院判定被告 

      應給付之總額，且就給付總額之分配方法達成協議時，法院得斟酌事件內 

      容，僅就被告應給付選定人全體之總額為裁判，毋庸一一認定被告應給付 

  各選定人之數額（§44 之一Ⅱ）。 

二、原告甲列乙為被告，於93年5月10日向該管法院起訴，其訴之聲明求為判決

命給付甲新台幣（下同）80萬元，事實及理由主張：乙於90年2月5日向甲借

貸80萬元，乙簽發發票日期92年2月5日、票面金額同金額、付款人台北市丙

銀行之支票一張交予甲，作為償還借款之用，未料該支票經提示後未獲兌

現，因此依票款給付請求權提起本訴。對此，乙抗辯：甲未將該借貸款項交

付乙，且該票款給付請權已罹於消滅時效。 

（一）受訴法院應否闡明使甲為訴之變更或追加？甲可否追加主張借款返還請求

權作備位（後位）請求，而以原主張之票款給付請求權作為主位（先位）請

求？ 

（二）本件訴訟甲敗訴確定後，甲又對乙起訴，主張乙向甲借貸 80 萬元未還，

依借款還請求權，請求法院判命乙給付甲 80 萬元。此際，受訴法院及乙應

如何處理？                                            （94 律師） 

［解析］ 
票據債權與原因債權競合時，除一項說（聲明說）認其只能構成一個訴訟標的，

不過有二個理由根據外，舊訴訟標的理論（舊實體法說）、二分肢說（二項說）、

新實體法說均認其得構成二個訴訟標的。 

（一）應視訴訟標的理論而異其結論： 
⒈如採舊訴訟標的理論（或新訴訟標的理論中二項說與新實體法說） 

    ⑴應闡明使甲變更或追加借款返還請求權 

     在請求權競合之情形，如採舊訴訟標的理論（以票據債權與原因債權競合 

之情形為限二項說與新實體法說亦有同樣之缺點），又不為闡明，則往往 

將使在法律上有理由之人，只因不懂法律，缺乏訴訟經驗，未能說出法官 

所認為恰當之實體法上請求權名稱（法律關係之名稱）（例如，只主張票 

據債權而未主張借款債權，而慘遭敗訴，而理屈者（對造）反而倖獲勝訴， 

將使訴訟成為一甚為艱難玄奧之伎倆，難符便民之要求，憲法第十六條所 

保障之人民有訴訟之權亦將空洞化，法院之判決未能伸張社會正義，反而 
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為虎作倀，此豈國家設置訴訟制度之目的哉！彼輩主舊訴訟標的理論者或 

謂當事人於一請求權敗訴後，復可主張其他之請求權起訴，有再補救之機 

會；然當事人是否再有信心提起訴訟，如再提起訴訟,亦將浪費其時間、精 

力、金錢。並站在徒增法院受理訴訟案件之件數，導致訴訟遲延，難符訴 

訟經濟之理想。縱使當事人在後訴獲得勝訴，然就同一筆金錢債權，前訴 

判決其敗訴，後訴判決其勝訴，兩判決互相矛盾，此種結果，違反國民大 

眾之自然感覺。（駱永家 民事法研究 Ⅰ  46頁） 

⑵應以單純的合併處理 

原告以單一聲明要求同一經濟目的或法律效果滿足，而得以並存之數訴， 

指定順位而要求審判之合併態樣時，應如何處理？並無承認其得為預備的 

合併之必要，縱將可以並存之各訴以預備的合併型態起訴，亦應以單純的 

合併處理（駱永家 民事法研究 Ⅱ 78頁）。  

⒉如採新訴訟標的理論中一項說 

 ⑴法院無須闡明即可判決甲勝訴 

反之，如採一項說，則只要票據關係與原因關係之事實呈現於言詞辯論，當 

事人無須說出實體法上請求權之名稱，且縱使說錯（實即引用法條錯誤〉，

法院亦可根據當事人所主張之事實，引用適當之法律觀點（理由根據、法條）

判決當事人（原告）勝訴，承認當事人有該權利。此亦即「汝給我事實，我

給汝權利之精神所在。因係根據當事人所主張之事實下判決，故符合辯論主

義之要求，又係就同一訴訟標的（「受領一回給付之地位」、「受給權」）

為判決，並非訴外裁判，故亦符合處分權主義之要求。在一次訴訟中，即可

使有理由而雖不諳法律或訴訟者亦可獲勝訴，理屈者受到應得之民事制裁

（敗訴）；通俗而便民，其判決方符合社會之正義，人民訴訟之權（憲法第

十六條）方可獲得確實之保障；而一個紛爭一次解決，符合訴訟經濟，且不

致於有二個結果相異之矛盾判決出現，對於司法威信之建立亦有裨益（駱永

家 民事法研究 Ⅰ  46～48頁）。 

   ⑵票據債權與借款債權毋庸排定順序 

票據債權與借款債權同時主張，並非有二個訴訟上之請求。而係為使一個訴 

訟上之請求為有理由，而主張實體法上二個個別的權利而已。原告並未期待 

就兩請求（實體法上的）獲得勝訴判決，又就訴訟上之保護言，就兩請求（實 

體法上的）為原告勝訴判決亦屬過度保護。原告應受判決事項之聲明訴請 

求返還80萬元，此點實體法上之兩請求均無分軒輊，故不必定何者為主位， 

何者為副位而為審理（駱永家 民事法研究 Ⅱ  81頁）。 
（二）甲又對乙依借款還請求權起訴，主張乙向甲借貸 80 萬元未還： 

  ⒈如採舊訴訟標的理論（或新訴訟標的理論中二項說與新實體法說） 

    票據債權與借款債權為二不同之訴訟標的，於前票據債權訴訟敗訴確定後， 

仍得依借款還請求權起訴主張。 

⒉如採新訴訟標的理論中一項說 
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    票據債權與借款債權係就同一訴訟標的（「受領一回給付之地位」、「受給

權」）下，而主張實體法上二個個別的權利（不同之攻防方法）而已。於前

票據債權訴訟敗訴確定後，於言詞辯論終結前可得主張之攻防方法（借款債

權），亦不得本於同一訴訟標的（「受領一回給付之地位」、「受給權」）

再行主張。 

三、原告甲主張，被告乙飲酒後駕駛重機車飆車而撞及原告甲之子丙，致丙不治 

   死亡，伊係向銀行貸款新台幣（下同）200萬元，始能含辛茹苦獨立撫養丙完 

   成研究所教育遭此巨變，實受有重大精神上痛苦，遂訴請乙賠償非財產上損 

   害900萬元，並提出銀行借款契約書，以資佐證。案經高等法院判決乙應給付 

   甲非財產上損害60萬元，並駁回其餘之請求。高等法院駁回甲其餘之請求， 

   其理由為： 

（一）本案車禍既經車輛肇事鑑定委員會鑑定乙、丙應各負百分之五十之過失責 

     任，則甲亦應負百分之五十之過失責任、 

（二）證人丁雖陳述乙有飆車之行為，但未能提出確切資料以實其說。 

（三）斟酌兩造身分、地位、經濟狀況以及被害人甲所受之痛苦，甲所受之非財 

     產上損害為120萬元，惟依過失相抵原則，僅得請求60萬元。 

 如果您為原告甲委任之律師，應如何於第三審上訴理由狀中具體敘明高等法院 

判決關於（一）車輛肇事鑑定委員會之鑑定報告、（二）證人之證詞、（三） 

非財產上損害之酌定等部分，有如何違背法令之處？             （94律） 

［解析］ 
（一）鑑定報告：未提出任何專業意見之判斷 

     鑑定人為依法院之選任，依自己之知識，於他人訴訟陳述關於特別法規或 
經驗定則之意見之第三人也。然該鑑定報告對下列事實對乙、丙之過失比 

例完全未有論斷： 

  ⒈乙飲酒，於肇事時酒精濃度若干（行政秩序罰0.25毫克以上或刑罰0.25毫克 

以上，亦或未達處罰標準），對於乙駕駛時產生如何之影響，未提出任何專 

業意見。 

  ⒉乙駕駛重機車飆車，時速多少？行駛於慢車道或快車道？有無煞車痕跡？煞 

車痕跡多長？未提出任何專業意見。 

  ⒊丙有何疏失？ 

    丙駕車或為行人？若駕車，是機車或汽車？如何角度撞擊導致駕車之人因而 

死亡？丙若為行人被撞地點（人行道？慢車道？快車道？斑馬線？）？過失 

態樣（橫越馬路？闖紅燈？未戴安全帽？）？ 
（二）證人丁未能提出確切資料以實其說：違背證據法則！ 

⒈證人為陳述事實之人證 
    證人是依法院之命，於他人之訴訟，陳述其見聞事實之第三人也。「乙有飆 

車之行為」此為「待證事實」，而證人丁僅須於法庭陳述其見聞事實（有無 
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親見乙駕駛重機車飆駛而至？有無聽聞緊急煞車之聲音？）即完成其證言之 

義務，而毋庸「提出確切資料以實其說」。 

⒉法院誤認「待證事實」與「證據」之差異 

證人丁依嚴格證明程序於法院陳述證言完畢，若法院不欲採納證人之證言， 

應於判決理由交代捨棄之理由。然法院誤認「證據方法」而不採證據資料， 

自有背證據法則之判決違背法令。 

（三）非財產上損害之酌定：認定120萬之慰撫金，完全未有論斷 

  ⒈非財產上損害此即精神上痛苦，原判決對甲與丙之日常生活相互扶持，甲獨 

立扶養丙完成研究所教育，扶養過程備極辛勞，不幸痛失愛子，將來生活完 
全頓失目標，精神上遭受莫大痛苦。然法院對精神痛苦程度（單親家庭，完 
全家庭，獨子或尚有其他兒女，扶養歷程）完全未有交代。 

  ⒉兩造身分、地位、經濟狀況（兩造之財產所得狀況），亦即，加害人之財產 

狀況，被害人之 200 萬銀行借款契約書，完全未加論斷。 

四、甲男與乙女交往２年多，於民國９０年３月１０日結婚，同年６月１日乙女

產下丙男。甲男因工作之需，將乙女與丙男安置於台北市，獨自前往高雄市

居住，按月支付乙女生活費２萬元，丙男之育嬰費１萬５千元。９１年１月

５日，甲男以乙女於婚前即同時與Ａ男有不正常之關係，婚後，尤其甲男在

他處工作之期間，Ａ男夜赴乙女之居處共宿，主張乙女與Ａ男通姦，提起離

婚之訴，於同一訴並否認丙男為其子。問： 
（一）乙女得否就甲男對丙男應負擔之育嬰費用請求法院定暫時狀態之處分。 

（二）為確定甲男與丙男之父子關係，法院得否依職權逕行命Ｄ.Ｎ.Ａ.之鑑定。 

（三）法院為確定乙女與Ａ男之交往，得否依職權調閱乙女住處大樓之監視錄影 

（四）甲男若獲敗訴判決，得否主張前訴之訴訟進行中，乙女不斷虐待甲男之母

親，再行提起離婚之訴？                                （94律） 

［解析］ 
（一）乙女得請求法院就扶養費用為定暫時狀態之處分 

於爭執之法律關係，為防止發生重大之損害或避免急迫之危險或有其他相類 
之情形而有必要時，得聲請為定暫時狀態之處分（§538Ⅰ）。說明如下： 

⒈須有爭執之法律關係（標的） 
  甲就丙男是否為其婚生子女已提起訴訟爭執，意謂，甲已否認其親子關係而 

不願對丙男盡保護照顧及扶養義務，故育嬰費用之法律關係已在當事人間發 

生爭執。 

  ⒉須為防止發生重大之損害或避免急迫之危險而有必要（原因） 
    丙男尚屬年幼，若甲停止支付育嬰費用，勢必對丙男之成長產生重大影響， 

可謂急迫危險之存在，故乙女得請求法院就扶養費用為定暫時狀態之處分。 
（二）法院得依職權逕行命Ｄ.Ｎ.Ａ.之鑑定（§596準用§575之1） 

父子關係訴訟上，法院為解明父子關係存否之事實，得依聲請或依職權命當 
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事人或第三人為血緣鑑定。當事人或第三人接受抽血、提供血液等以資檢 

驗，係協助法院實施勘驗。此等忍受勘驗及提出勘驗物之義務，雖係一般義 

務或一般化義務，但法院於認有必要時，始得命當事人或第三人為之，以避 

免血緣鑑定成為證據摸索。而且，當事人或第三人有正當理由時亦得拒絕接 

受檢驗。惟其拒絕有無正當理由，應比較衡量實施血緣鑑定所取得之利益與 

拒絕勘驗所保護之利益而定，於後者大於前者之情形，始構成正當理由。因 

此，必須依事件類型斟酌各種情況個別判斷之，特別是站在訴訟上真實之發 

現、裁判上公正之要求與其他應受保護價值互相衡突之基本觀點，斟酌該血 

緣鑑定之重要性、必要性、其他證據取代之可能性等各種證據法因素，法院 

於進行綜合性判斷之際，尤應斟酌實施血緣鑑定有無損害於未成年子女之最 

佳利益，拒絕鑑定是否妨礙子女知悉自己出身之人格權益。 

（三）不得依職權調閱乙女住處大樓之監視錄影（575） 

⒈婚姻在公益上應予維持，我國傳統上亦以維持婚姻為貴，故法院因維持婚姻 
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（§575Ⅰ），

此乃辯論主義之例外。 
⒉採職權探知主義，為維持婚姻，只限離婚，撤銷婚姻；反之，確認婚姻無效， 

或不成立，則不受限制，因無婚姻可維持。 
⒊於離婚訴訟中調閱乙女住處大樓之監視錄影，以證明Ａ男夜赴乙女之居處共 

宿，足使婚姻關係解消，故此事實之證明應採辯論主義，非經原告提出此證

據方法，法院不得依職權調閱。 

（四）不得再行提起離婚之訴（§573Ⅰ） 
⒈更行起訴之限制（確定判決之失權效） 

同一婚姻之訴訟，既許在第一審或第二審任意為訴之合併、變更、追加或提

起反訴，為貫徹一個婚姻關係之紛爭一次解決之原則，故婚姻事件於其訴或

反訴被駁回後再行提起獨立之訴時，應加以限制。 

⒉原告甲之不得再行提起離婚之訴 

提起離婚之訴（民法§1052Ⅰ②），因無理由被駁回者，受該判決之原告甲，

不得援以前依訴之合併、變更或追加所得主張之事實（§1052Ⅰ④），再行提

起獨立之訴。 
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