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［97 年律師高考］ 

一、事務所指導律師收發 e-mail，收信了： 
「大律師！您好，我想請問：我認為被告對我有不當得利，對我影響新臺幣 7 
 萬多元。幾個月前，我不想花太多錢，預繳裁判費新臺幣 1000 元，沒有請律師  
 代寫訴狀或出庭，向被告住所地的地方法院遞狀起訴及聲請調解。請求返還不 
 當得利 7 萬多元。被告未提出任何訴狀、聲明及陳述。第一審法院（地方法院） 
未開庭進行調解，也未開庭進行證據調查及言詞辯論。判決如下：原告之訴駁 
回。訴訟費用新臺幣 1000 元由原告負擔。大律師是否可以告訴我：什麼是「當 
事人進行主義」？什麼是「言詞辯論主義」？被告未提出任何訴狀、聲明及陳 
述，第一審法院（地方法院）未開庭進行言詞辯論，是否可以判我敗訴？請大 
律師提供法律知識，謝謝！」您，如為事務所實習律師，事務所指導律師派給 
您處理，請問您要怎麼處理？並請深入淺出地闡述答覆之。      （97 律師） 

［擬答］ 

【法律意見書】 

一、本事務所於○○年○○月○○日，接獲台端之法律問題諮詢函，謹回覆問 

題並分析如下： 

（一）台端諮詢之當事人進行主義及言詞辯論主義？ 
  ⒈訴訟程序：原則採取職權進行主義，當事人進行主義為例外！ 
   ⑴當事人進行主義及職權進行主義 

當事人向法院起訴或上訴後，訴訟程序如何進行之決定及主宰權限，歸當 
事人之主義，稱為當事人進行主義。反之，進行訴訟程序之主宰領導權在 
法院之主義，稱為職權進行主義。 

 ⑵訴訟程序原則係採取職權進行主義而非當事人進行主義 
  關於進行程序之主導權，在訴訟程序並未全面貫徹職權進行主義而部分 
  承認當事人有進行程序之主導權。民事訴訟，固然採處分權主義（當事人

就訴訟之開始、審判之範圍及訴訟之終結享有主導支配權利之主義，我國

民事訴訟法採之。）及辯論主義（審理所需主要事實與證據資料應由當事

人負責主張及提出之主義，我國民事訴訟法採之。）為原則，但對於當事

人起訴或上訴後之訴訟程序進行，卻以採取職權進行主義之立法較普遍，

當事人進行主義為例外。原因在當事人進行主義容易拖延訴訟，成為法院

及雙方當事人之訟累，不合訴訟迅速經濟之要求。 
   ⑶證據調查及言詞辯論等程序進行事項均屬法院訴訟指揮權之一環   
    故台端所進行之訴訟事件，證據調查及言詞辯論等等訴訟程序進行事項， 

非由當事人決定及主宰，而係歸由法院主導。一般坊間謂我國民事訴訟法 
採「當事人進行主義」實乃不精確之用語。較為精確之用語為我國民事訴 
訟法係採「當事人主義」（內涵有三：處分權主義【又稱當事人處分權主 
義】、辯論主義【又稱當事人提出主義】及當事人進行主義），而非「當事 
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人進行主義」。 

⒉訴訟程序：原則採取言詞辯論主義，書面審理主義為例外！ 
⑴言詞辯論主義及書面審理主義 

法院作為裁判基礎之訴訟資料，專以當事人及訴訟關係人言詞陳述為

據，謂之言詞審理主義。反之，以當事人及訴訟關係人書面陳述之訴訟

資料，作為裁判基礎者，謂之書面審理主義。現代之民事訴訟法，特別

注重法院所為調查證據程序及雙方當事人之辯論程序，而該等程序均須

以言詞為之，否則不得採為法院判決之基礎。 

      ⑵訴訟程序原則採取言詞辯論主義 

       我民事訴訟法在判決程序以言詞辯論主義為原則（§221），而裁定程序則 

行任意之言詞辯論（§234），當事人之聲明及事實上與法律上之陳述，均 

應於言詞辯論期日以言詞在法庭為陳述（§192）。亦即，關於判決除別有 

規定（§249Ⅱ、§474、§453、§502Ⅱ、§507 之 5 等）外，應本於當事人之 

言詞辯論為之。否則，其判決即屬違法。 

（二）台端諮詢之可否不經言詞辯論即為原告敗訴判決？ 
      辯論為法院判決之前提，無辯論不得為判決，故不經言詞辯論即為原告敗 

      訴判決，該判決原則上應屬違法判決。唯依台端所述之情形，可能構成一 

      種「不經言詞辯論即為判決」之例外狀況，亦即，§249Ⅱ：「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，逕以判決 

      駁回之。」然依台端來函所述過於簡略，本事務所亦未檢閱台端所撰之起 

      訴狀，無法判別是否符合該法條所述之「顯無理由」之例外狀況。 

 二、建議：台端敗訴判決之處理方式 

   我國民事訴訟法§249Ⅱ逕以判決駁回原告之訴之規定，為言詞審理主義之例 
   外，且為他國立法例之所無，法院於適用時，本須慎重為之。蓋訴狀內原不 
   以記載事實、攻擊方法及證據為必要。台端以不當得利為訴訟標的而得之敗 

   訴判決，如認為並非「法律上顯無理由者」，台端得以判決違背法令為理由向 
   判決所述之管轄法院提起上訴。綜上所述，敬請鑒核。 

二、原告甲向轄區地方法院起訴，請求被告乙給付其積欠之借款新臺幣（下同） 
1 千萬元。於訴訟繫屬中，該債權依法移轉於第三人丙，惟丙始終不知道其 
受讓之債權 1 千萬元涉訟中，迨債權讓與人甲收受該地方法院本件敗訴判決 
之翌日，將同判決書轉交與債權受讓人丙處理時，始知之。丙乃於法定不變 
期間內，以自己的名義列名為上訴人，並以被告乙列名為被上訴人，提起上 
訴，在訴訟法上的效果如何？試附理由簡答之。             （97 律師） 

［擬答］ 

（一）民事訴訟採形式當事人一元主義 
⒈訴訟程序：採取形式當事人（訴訟實施權者）一元主義 
民事訴訟法上之當事人係採取「形式當事人」之概念，僅以在程序上之原告 
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或被告作為當事人，亦即，提出訴訟之原告及被列為訴訟相對人之被告方享 
有訴訟實施權而得為捨棄、認諾、撤回、和解、提起上訴等等訴訟行為，若 
非此等列名於起訴狀及判決之「形式當事人」，則不得為訴訟行為。如利害 
關係人之權利義務因訴訟結果受到不利影響，則可利用訴訟參加、訴訟承當 
（§254）之方式參與訴訟之進行，以求捍衛自身權益。 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

⒉非訟程序：採取形式當事人及實質當事人（利害關係人）二元主義 
   ⑴在非訟程序，係採取「實質上當事人」之概念。實質上當事人，則包括所

有在權利、義務或法律上受保護之地位直接受非訟程序或非訟裁定所影響之

人，且不限於己參與程序者。 
⑵蓋在非訟事件，有由法院依職權開始程序而無聲請人、相對人；或僅有聲

請人並無相對人者，因此無法如民事訴訟，能逕將原告起訴狀上所特定之原

告、被告作為程序之當事人。但由於在非訟程序，法院仍必須判斷，應賦予

何人聽審請求權之保障、應通知何人為言詞辯論或意見陳述，或何人得為證

據聲明，而有必要採取實質上當事人之概念，以使法院能決定，應賦予何人

程序保障。 
（二）民事訴訟為求程序安定性亦採當事人恆定主義 

在訴訟程序，因係由法院基於公權確定對立當事人間所爭執之私權的存否， 
亦因考慮程序安定性，故採當事人恆定主義。亦即，訴訟繫屬後，當事人將 
訴訟標的之法律關係，移轉於第三人，其當事人並不因之喪失實施訴訟之權 
能（§254Ⅰ）。 

（三）法院應以上訴不合法裁定駁回丙之上訴 
  ⒈上訴權人始得提起上訴 

   聲明之人稱為上訴人，他造稱被上訴人。上訴人得以第一審終局判決認定事 
實不當或違背法令為第二審上訴之理由。 

⒉受第一審敗訴判決之原告甲始為上訴權人 

 甲對乙提起訴訟後，雖將訴訟標的之債權讓與第三人丙，然其原告之訴訟實 

施權並未受到任何影響，其受敗訴判決後自得以其名義提起第二審上訴，因 

一審敗訴判決而受不利益之債權受讓人丙，並非民事訴訟之當事人，自無以 

自己名義提起上訴之權利，如非當事人之第三人丙，以自己名義提起上訴， 

甲 乙 

丙 

乙應給付甲 1000 萬元

借款返還請求權 

買
賣 

︵
原
告
︶ 

︵
被
告
︶ 

債
權
讓
與 
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自屬「上訴為法律上不應准許」，法院應以上訴不合法裁定駁回丙之上訴。 

⒊丙得以訴訟參加之方式提起上訴 

就兩造之訴訟有法律上利害關係之第三人，為輔助一造起見，於該訴訟繫屬

中，參與其訴訟也，此制度稱為「訴訟參加」。而參加人之訴訟參加行為，得

與上訴合併為之（§58Ⅱ）。故債權受讓人丙如為保護自己之債權得同時參加

訴訟及提起上訴，然須以其所輔助當事人名義提起上訴（亦即參加書狀暨上

訴狀應清楚表明上訴人為甲，輔助參加人為丙）。 

三、甲向執行法院以新臺幣（下同）200 萬元拍定買受Ａ地（面積 0.5 公頃）應 
有部分 5 分之 1，辦竣登記並領得土地登記簿謄本，知Ａ地其他共有人乙、 
丙之應有部分依序為 10 分之 7、10 分之 1，當年度申報地價每平方公尺 1 萬 
元。甲因急於建屋，隨即聯絡乙、丙提議分割Ａ地遭拒，旋依Ａ地申報地價 
總價額 500 萬元計算繳納第一審裁判費，訴請判決分割Ａ地。第一審法院依 
甲、乙、丙之應有部分換算面積，將Ａ地測量分成Ａ1、Ａ2、Ａ3 三筆，囑 
託估價師鑑定其市值為 140 萬元、600 萬元、60 萬元，經辯論終結，宣示准 
為Ａ地分割為Ａ1、Ａ2、Ａ3 三筆並依序由原告甲、被告乙、被告丙單獨取 
得所有權之判決。請依上開事實敘明依據回答下列各問： 

（一）乙不滿分配取得Ａ2 之位置，擬提起第二審上訴並繳納第二審裁判費，惟 
     就其訴訟標的價額若干，不知如何核算，而向您請教。 
（二）第二審維持第一審判決，駁回乙之上訴。丙認其取得Ａ3，有未受鑑定市 
     值 20 萬元利益差額補償之損失，於法不合，惟惑於上訴所得受之利益額數 
     限制之規定，不知可否提起第三審上訴，而就教於您。請針對此問分析作 
     答。                                                （97 律師） 

［擬答］ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

（一）以原告甲應有部分之交易價格 140 萬元（市價）為訴訟標的價額 

  ⒈不動產之訴訟標的價額為市價非申報地價 

   土地或房屋等不動產之訴訟標的價額，應以市價為準，而非以公告地價、公 

   告現值或評定價格為準（台灣高等法院暨所屬法院 57 年度第 2 次法律座談會 

Ａ1 Ａ2 Ａ3 

140 萬元 60 萬 

甲 乙 丙 

600 萬元 

甲 
乙 請准予分割Ａ地 ︵

被
告
︶ 丙 

︵
原
告
︶ 
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   研討結果），故本案例事實，計算Ａ地之交易價額非以每平方公尺 1 萬元之申 
   報地價或公告地價，而應以法院囑託鑑定之市值，為核定標準。 

  ⒉共有物分割涉訟以原告應有部分之交易價格為訴訟標的價額 

    請求分割共有物之訴，其訴訟標的價額之計算，應以原告在第一審起訴時 

    因分割所受利益之客觀價額為準（亦即原告應有部分之交易價格即市價 140 
    萬元為準），非依共有物全部之價額定之（本案例為 800 萬元）。此種案 

    件上訴時，其訴訟標的價額及上訴利益額，亦以此為準（亦即原告應有部分 

    之市價 140 萬元為準），不因被告或原告提起上訴而有所歧異，易言之，被 

    告縱為上訴人，其應有部分之比例（本案例乙為上訴人，其應有部分市價為 

    600 萬元）與原告應有部分之比例（本案例為 140 萬元）不同，致其交易價 

    格較高或較低，亦不生影響。 

   ⑴司法院解釋 2500 號 

    共有物或公同共有物分割之訴，其訴訟標的之價額，以原告因分割所受利益 

    之客觀價額為準，非依共有物或公同共有物全部之價額定之。 

   ⑵70 台上 1757 號判例 

    共有物分割之訴，其訴訟標的價額以原告因分割所受利益之客觀價額為準， 

    非以共有物全部之價額定之，依民事訴訟法第四百六十六條第三項規定，上 

    訴利益亦應依此標準計算，不因上訴人（被告）之應有部分之價額較低而 

    異。 

   ⑶72 年第 2 次民庭總會決議 

    請求分割共有物之訴，其訴訟標的價額之計算，應以原告在第一審起訴時 

    因分割所受利益之客觀價額為準，此種案件上訴時，其訴訟標的價額及上 

    訴利益額，亦以此為準，不因被告或原告提起上訴而有所歧異。   

（二）未逾上訴第三審之利益故不得提起第三審上訴 

  ⒈未逾 200 萬元上訴利益之第二審判決（§466）不得上訴第三審 
   對於財產權訴訟之第二審判決，如因上訴所得受之利益不逾 150 萬元者，不 
   得上訴（§466Ⅰ）（司法院於 91 年依§466Ⅲ命令提高為 200 萬元）。故上訴人 
   之上訴利益未逾 200 萬元，不得上訴第三審。 
  ⒉僅對金錢補償部分上訴仍以原告應有部分之交易價格為訴訟標的價額 
   共有物分割之訴，上訴人對於下級審判決所為之分割方法並無不服，但對判 
   決所命之金錢補償數額有所爭執（過高或過低），而僅對差額部分提起上訴， 
   亦應以原告在第一審起訴時之應有部分交易價格為訴訟標的價額，而計徵上 
   訴裁判費（台灣高等法院台中法院 73 年度法律座談會及司法院第一廳研究意 

   見）。此乃因法院對於共有物之分割方法，不受原告起訴聲明及上訴人上訴聲 

   明之拘束（非訟法理：聲明之非拘束性），上訴人雖僅就金錢補償部分提起上 

   訴，上訴審法院亦有廢棄原判決而變更全部分割方法（分成Ａ4、Ａ5、Ａ6 
   三筆）之可能，自不得僅就上訴人關於金錢補償部分計徵上訴裁判費，而仍 
   應依原告在第一審起訴時之應有部分交易價格為訴訟標的價額（本案例為 140 
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   萬元）計徵之。 
  ⒊丙之上訴利益僅為 140 萬未逾上訴第三審之利益故不得提起第三審上訴 

 

四、何謂定暫時狀態假處分？那些法律關係有定暫時狀態假處分之適格？ 
　  甲與乙於婚外同居，生育一子丙，並由生父甲月付新臺幣（下同）5 萬元予 

乙，以扶養丙。嗣甲發現丙體弱多病，醫療費用龐大，且乙又另與他男結婚， 
遂以丙非其子，拒絕再繼續付扶養費。此時： 

　（一）丙（由乙為法定代理人）對甲可否起訴請求給付扶養費？並聲請定暫時 

狀態假處分，請求甲按月給付 5 萬元至其成年為止？  
（二）丙（由乙為法定代理人）可否以甲為被告，提起確認父子關係存在之訴？ 

（97 律師） 

［擬答］ 

一、定暫時狀態假處分 

（一）意義 

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）。例如，命 
侵害專利權人停止製造販賣專利品、命侵害著作權之人立刻停止出版作 
品、命公司不得執行違法之股東會決議或違法之董事會決議、命停止召開

股東會、禁止公司董事執行業務、禁止行使股東權、制止煤氣、蒸氣、臭

氣、煙氣、灰屑、污水侵入、禁止進行建築工程、命不得妨害建築工程、

命除去障礙物而不得阻礙通行、命禁止競業等等。命扶養義務人每月照常

給付生活費、准許行使股東權、命僱主繼續給付工資、對加害人聲請法院

為支付醫療費、生活費。 

（二）要件 

  ⒈須有爭執之法律關係（標的）  

      ⑴不以財產關係為必要 

    無論財產關係或身分關係均有定暫時狀態假處分之適格，身分上之法律 

    關係，例如暫定子女親權或監護權之假處分。然財產關係或身分關係均 

以有爭執為必要。 

⑵不以給付請求為必要 

於爭執之法律關係定暫時狀態，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者，與純為保全將來執行之一般處 

分，有所不同，不以給付請求為必要，形成處分，確認處分，亦得聲請 

定暫時狀態之假處分。 

⑶本案訴訟須能解決紛爭（§538Ⅱ） 

法院裁定准為定暫時狀態，僅係就當事人間爭執之法律關係暫為之處 

分，其所被保全之權利，須經訴訟程序確定，故為裁定後，如該事件之 

本案尚未繫屬者，仍有§529 限期起訴之適用。惟此際之起訴，並不限 
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於給付之訴，其訴訟種類端視爭執之法律關係內容而定；至已繫屬或應 

繫屬之本案訴訟，其起訴之事項應限於能確定該爭執之法律關係。 

  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） 

       所謂有定暫時狀態之必要非原因而係效果，定暫時狀態，乃係預為實現 

       部份本案請求之內容，故如有防止發生重大之損害或避免急迫之危險等 

之必要，即得聲請定暫時狀態之假處分。例如，因車禍等交通事故而發 

生損害之情形，無資力之受害人對加害人聲請法院為支付醫療費、生活 

費之定暫時狀態處分、爭執解僱無效之勞工對僱主聲請法院為支付薪資 

之定暫時狀態處分、專利權人對侵權人聲請法院為制止侵害（如命其停 

止使用專利所製作之商品）之定暫時狀態處分等類情形。 

二、案例事實解答： 
（一）丙可對甲起訴請求給付扶養費並聲請定暫時狀態假處分 

父母對於未成年子女，有保護及教養之權利義務，民法§1084Ⅱ定有明文。 

所謂保護及教養之權利義務，包括扶養義務在內（參照 92 年台上字 219 

號判決）。生父甲對體弱多病之未成年子女丙自應盡保護、照顧及扶養之 

義務，生父拒絕再繼續付扶養費，未成年子女丙自可對甲起訴請求給付扶 

養費，且因丙有醫療費用及基本生活費用持續支付之急迫危險狀態存在， 
就此部分金額可聲請定暫時狀態假處分。然具體數額是否須至「按月給付 
5 萬元至其成年為止」，應由法院加以審酌，為期法院能正確判斷有無處

分之必要，法院為裁定前，應使兩造當事人有陳述意見之機會。 

   （二）丙得以甲為被告提起確認父子關係存在之訴 
稱認領之訴者，乃非婚生子女或其生母或其他法定代理人，依民法§1067 
之規定，提起請求法院命非婚生子女之生父，認領為生父之子女之訴 
（§589）。然認領之訴乃係生父「拒絕認領」而「請求認領」之訴訟型態。 
甲乙無婚姻關係，其所生子女丙，雖無法依婚生推定而認定其為婚生子 

女，然生父甲對丙既有撫育事實，依民法§1065Ⅰ後段已因「視為認領」 

而使甲丙發生親子關係，縱令丙之身分嗣後又為生父甲所否認，亦無須再 

行請求認領，惟在此「甲否認丙為其子女（丙與甲有無真實血統聯繫）」， 

而使「親子關係」存否不明確，並使丙受生父保護、照顧及扶養之權利遭 

到損害，丙自得以甲為被告提起確認父子關係存在之訴。 
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