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※考古題 

一、試解釋下列各組名詞，並比較其異同。	

	
1.審判權與管轄權	

l 對於紛爭，法院是否具有加以審判的權限即稱為審判權，	
l 依照法律規定劃定各法院可以行使審判權的權限即為各法院的管轄權	

	
2.當事人能力與當事人適格	

l 當事人能力:訴訟上只要是人都有當原告或被告進行訴訟的權利,嬰兒或未

出生的胎兒都有此權利，如民訴第 40 條約定，	 	 	
ü 有權利能力者，有當事人能力。	
ü 胎兒，關於其可享受之利益，有當事人能力。	
ü 非法人之團體，設有代表人或管理人者，有當事人能力。	
ü 中央或地方機關，有當事人能力。	

l 當事人適格，係就特定訴訟標的法律關係，得以當事人之地位實施訴

訟，請求法院為本案判決之「資格」	
	
3.	 主體預備合併之訴及客體預備合併之訴	

當事人：訴之主體合併	
訴訟標的：訴之客體合併	
(A) 預備合併_當事人向法院提出一個在先之訴，為預防在先之訴無理由時而向

法院提出一個在後之訴，當法院認為先訴無理時，後訴法院再進行審理。

先訴有理由時，後訴自然消滅。	
(B) 訴之客體合併，例如當事人基於買賣合同請求對方當事人交付標的物，慮

及合同可能無效，又主張如果合同無效則請求對方當事人返還價款。如果

當事人請求交付標的物之訴獲得勝訴，則返還價款之訴自然解除；如果當

事人的先訴無理由或不合法時，則法院就應對返還價款之訴進行審理。	
(B)主觀預備合併指原告或被告有兩人以上，於同一訴訟程序起訴或被訴，於先

位原告之訴無理由時，始請求對後位被告之訴為裁判，此為原告方面主觀

的預備訴之合併。先位被告之訴無理由時，始得請求對後位被告之訴為裁

判者，則為被告方面主觀的預備訴之合併。	
(C)法律上不能併存之請求，原告為了避免對於兩被告之請求都遭敗訴，可以允

許原告以該兩個不能併存之請求，以單純合併之型態提起，並且避免裁判

矛盾之判斷，該兩請求禁止分別辯論。	
	
4.辯論主義與職權探知主義	
(A)辯論主義係指證據之蒐集或提出均由當事人提出，即在事實關係之證明上，
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屬於當事人之權能與責任，非經任何一造當事人主張之事實，不得採為判決

之基礎，當事人不爭執之事實無庸舉證，法院不採為判決	
(B)職權探知主義不限於當事人主張的事實和提供的證據的範圍，法院依職權主

動收集事實和調查證據	
基本內涵有三:	
(1)對於當事人沒有主張或已經撤回的決定，實體法律效果的事實，法院應

依職權收集並作為判決的依據，當事人不負擔“行為主張責任”	
(2)法院除對當事人提出的證據進行判斷和採用外，還應依職權收集和採用

當事人沒有提出的證據，而當事人不負擔“行為證明責任”;	
(3)對於當事人之間沒有爭議的事實，法院得調查其真偽以決定是否採用，

即使當事人在訴訟中對案件事實所做出的自認，也不構成“訴訟上自

認”而對法院沒有約束力。	
	
5.客觀與行為責任的舉證責任	
(A)客觀的舉證責任之分配，德國通說採規範說（即法律要件說），認為在事實不

明的情形，其不利益原則上應歸屬於由該項事實導出有利之法律效果的訴訟

當事人負擔。換言之，主張權利或權限之人，於有疑義時除法律另有規定

外，原則上應就權利發生事實負舉證責任，而否認權利或權限之人，或主張

相反權利之人，對於權利之障礙或消滅或抑制之事實，負舉證責任	
(B)	

第一，主張權利或法律關係存在的當事人，只需對產生該權利或法律關係的

法律事實負舉證責任，不必對不存在阻礙權利或法律關係發生的事實負舉證

責任，存在阻礙權利或者法律關係發生的事實的舉證責任由對方當事人負

擔。	
第二，主張原來存在的權利或法律關係已經或者應當變更或消滅的人，只需

就存在變更或消滅權利或者法律關係的事實負舉證責任，不必進一步對不存

在阻礙變更或者消滅權利或法律關係的事實負舉證責任，這類事實的存在也

由對方當事人主張並負舉證責任。	



27 期 C 班	 民事訴訟法	
課輔講義(四)	

3	
	

6.受訴法院於整理爭點時如何行一貫性審查及可證性審查？	 	

1. 一貫性審查：假定原告所述為真(§195 之真實義務)，實體法上是否具有支

撐其訴之聲明的權利(即原告之請求有理由)	

2. 重要性審查(被告之一貫性審查)：假設被告所述為真，原告請求是否即無 

                                理由 

à原告主張事實不足或被告主張事實不足時，法官應闡明使原告或被告盡其

主張責任。若闡明後仍未補充或仍不足，當事人未盡主張責任，可判決原

告敗/勝訴(充實必要之審理、排除不必要之審理) 

	

7.舊訴訟標的理論、新訴訟標的理論與訴訟標的相對論三者有何不同？	

l 訴訟標的就是所謂的法律關係，也就是權利義務的關係。而可以成為民

事訴訟之標的，並不以一個權利義務為限。至於何種法律關係可以成為

訴訟標的，而在怎樣的範圍內可以成為訴訟標的，則依原告的主張定

之。	 	 	 	

l 舊訴訟標的理論，以實體法上的權力來認定訴訟法上的訟訴標的。（舊實

體法說，即以實體法中自由競合下的權利來特定訴訟標的）)。	

l 新訴訟標的理論，以實體法上的權利與訴訟法上的訟訴標的無關，以原

因事實予以特定，以請求權規範競合說，來認定訴訟標的	

l 訴訟標的相對論，民事訴訟法採處分權主義，原告有主導特定訴訟標的

之權能及責任，而認為原告既可選擇以實體權利作為訴訟標的（類似舊

說，其稱之為「權利單位型訴訟標的」），亦可選擇以原因事實予以特定

（類似新說，其稱之為「紛爭單位型訴訟標的」），法院則受原告特定訴

訟標的之方式拘束。	
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二、甲於某日將其所有之 A 地出租予乙，約定租期二年，於租期屆滿後，乙拒將

該地交還。甲欲對乙起訴請求返還。(50%)	

1.甲於起訴時，如何特定其訴訟標的？	
l 訴訟標的相對論，民事訴訟法採處分權主義，原告有主導特定訴訟標的

之權能及責任，而認為原告既可選擇以實體權利作為訴訟標的（類似舊

說，其稱之為「權利單位型訴訟標的」），亦可選擇以原因事實予以特定

（類似新說，其稱之為「紛爭單位型訴訟標的」），法院則受原告特定訴

訟標的之方式拘束。	

要採取相對論，當事人原告有主導特定訴訟標的之權能及責任，本案可

以採取	

l 訴訟標的為 767 所有權返還	

l 還有 455 租賃物返還。	

2.甲可否提起客觀合併之訴？如可，其係何種合併型態？	

l 可以，以預備合併， 

l 訴訟標的為 767 所有權返還/455 租賃物返還。先位請求無理由時，

始請求審理備位；先位有理由時，僅需就先位為判決即可；先位無

理由時，法院除駁回先位請求外，尚須就備位請求為審理、裁判。 

	

3.甲起訴後，如乙於訴訟繫屬中將 A 地出借予丙，甲之訴訟是否受影響？法院應

如何處理？	

l 出借為係爭物的繼受人，依§254、401 當事人恆定主義當事人恆定，甲

權利不受影響，訴訟不受影響	
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l 還有 455 租賃物返還。有相對性，對於繼受人無	

l 767 所有權返還，則會連丙變成當事人(甲對丙)，法定訴訟擔當(因為乙

打官司，非丙)，因此要通知丙才可以	

	

4.在 3 之情形，法院就甲之訴訟所為本案確定判決之效力是否及於丙？	

l 訴訟標的沒有變(對於債權，以及對於___)，因為丙為繼受人，依據 401

其受判決力所及；若甲勝訴，判決效力及於丙，因為丙終要返還於乙，

乙又須返還給甲，故丙無權拒絕返還給甲，可對丙執行。	

l 丙係專為乙佔有(保管)，丙本身並無固有利益，則無賦予獨立程序保障必

要。	

	

5.甲對乙起訴後，如甲於訴訟繫屬中將 A 地所有權移轉予丁，丁另行對乙起訴請

求返還 A 地，法院應如何處理？	
原告要移轉出去了，可以依據 455/767	

l 767 所有權返還，標的變為丁-乙(，應依據法定訴訟擔當)	
l 455 租賃物返還，沒有變動	
l 若丁去告乙，若 767 會有重複起訴,	 丁可以 257 承擔訴訟，或參加訴訟	
l 如還是要獨立起訴，則違反 253，重覆要駁回	

	
	
三、甲列乙為被告，起訴請求法院判決乙將 A 車交還甲，主張乙竊取甲所有之 A
車，基於所有物返還起求權為請求(20%)	
1.	 如乙在訴訟繫屬中將 A 車出售而交付予丙，甲所取得之本案確定判決之既判力

是否及於丙？是否因甲勝訴或敗訴，丙善意或惡意而有所不同？如丙因不可歸責

於己之事由而未參加訴訟，其應如何謀求救濟？	
2.	 如甲獲本案勝訴判決確定後，乙始將 A 車出售而交付予丙，上述三問題應如何

處理？	
	
就 767	
1. 及於繼受人，因為繼受人，一律及於繼受人(老師認為，但實務若以善意取得

則不及，因此要先通知對方，則對方可以參與訴訟，一次即可解決紛爭)；若 z
不可歸責，味餐與可以提出 507 撤銷訴訟，保障	
2. 基準之後移轉，新事實，不被遮斷，判決效力可以及；是否有善/惡意問

題。若受讓人已經知道有訴訟仍要買，因此繼受人知悉則受判決效力所

及；若受讓人不知道有訴訟，則受讓人因不知訴訟，則因為有事前程序保
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障，因此可以提出 507 事後保障的撤銷訴訟	
	
	
四、甲、乙等二人共有之 A 地，遭丙擅自占用，甲乃對丙起訴，依所有物返還請

求權，請求返還 A 地(下稱本訴)。(20%)	
1.	 甲所提本訴，其訴之聲明應如何表明？本訴之原告(當事人)適格有無欠缺？	
l 民 821 共有物之請求權，為全體共有人利益，故訴請法院判定返還給甲及乙	
l 訴訟擔當，基於 821 為法定訴訟擔當	
	
2.	 在本訴繫屬中，乙又對丙起訴，請求返還 A 地。該訴是否重複起訴？法院應如

何判斷、處理？	
l 為同一，實質當事人為甲/乙，訴訟標的同一，訴之聲明一樣，故可以 255-1-

2；或 253 裁定駁回	
	
五、承上題，丙抗辯其就 A 地對甲、乙二人有租賃權存在。(20%)	
1.	 丙可否對甲、乙二人提起反訴？	

l 反訴要件，是否有關連?依據租賃權故符合要件(一、於某法律關係之成

立與否有爭執，而本訴裁判應以該法律關係為據，並請求確定其關係

者。)	
第	 446	 條	 	
訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但第二百五十五條第一項第	
二款至第六款情形，不在此限。	
提起反訴，非經他造同意，不得為之。但有下列各款情形之一者，不在此	
限：	
一、於某法律關係之成立與否有爭執，而本訴裁判應以該法律關係為據，	
	 	 	 	 並請求確定其關係者。	
二、就同一訴訟標的有提起反訴之利益者。	
三、就主張抵銷之請求尚有餘額部分，有提起反訴之利益者。	
	

	
2.	 在本訴及反訴，丙之租賃權存否之要件事實，應由誰負舉證責任？	
租賃權存在，277 條，	
l 767 所有人/無權占有，表示丙沒有租賃權，固本訴不存在要由甲/乙負舉證	
l 反訴，確認租賃權存在訴訟，一 277，	 	
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反訴要件：§259+§260 

 1.於本訴繫屬中提起 

2.本訴被告對本訴原告或需合一確定之人1所提之訴訟，為另一獨立之新訴 

 3.和本訴之訴訟標的及防禦方法相牽連(如：抵銷債權、中間確認反訴…) 

相牽連：反訴與本訴之訴訟標的同一、基於同一法律關係所生、有共同爭點

例如：§446 第 2 項各款 

	
	
	
訴之客觀合併係指原告對同一被告以一訴為數訴訟上請求之情形。	
目錄	 	 [隱藏]	 	
1	 單純合併	
2	 預備合併	
3	 選擇合併	
4	 重疊合併	
單純合併[編輯]	

單純合併係指原告對同一被告以一訴同時提起數訴訟上請求，數請求間依有

無牽連關係又可分為「有牽連關係之單純合併」及「無牽連關係之單純合

併」二者。前者例如以一訴同時請求本金與利息，後者例如以一訴同時請求

無關之借款債權及價金請求權。區分二者之實益主要在於，若為有牽連關係

之單純合併，為免發生裁判矛盾之情形，原則上不得分別辯論、一部判決。	
預備合併[編輯]	

預備合併係指原告預慮法院就其先位請求為不利之判決，而提出備位聲明

（又稱後位聲明），以法院認為先位聲明無理由為停止條件，審理判決備位聲

明。例如先位聲明請求交付買賣標的物，預慮若法院認為買賣契約根本不成

立、生效，備位聲明請求返還價金之不當得利。此時法院受當事人訴之聲明

排列順序之拘束，若認先位聲明無理由則須審理判決後位聲明，若認先位聲

明有理由則毋須審理判決後位聲明。	
二請求須否併存？	

學說通說及實務見解均認為，先位請求及備位請求須為不得併存之二請求，

方得以預備合併之型態提起。惟學者邱聯恭則認為，預備合併係僅原告以數

																																																								
1	 §259 之修正擴大反訴被告之範圍，可及於就訴訟標的必須合一確定之人（亦即第三人）。蓋如反

訴僅能由本訴被告對於本訴原告提起，則在需要對於訴訟標的必須合一確定之第三人一併起訴

時，即不得提起反訴，而須另行起訴，有違訴訟經濟原則，並易造成裁判歧異。為擴大反訴制度

解決紛爭之功能，應使本訴被告對原告及就訴訟標的必須合一確定之人一併提起反訴。	
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訴訟上請求為先後順序之排列，法院即受其拘束之審理方式，為原告程序選

擇權之內容，故不以數請求不得併存為必要，數得併存之請求亦得提起預備

合併。	
預備合併之上訴	

若當事人僅就先位或備位聲明上訴第二審法院時，為一部上訴。學說通說及

實務見解均認為，第二審因上訴人可擴張上訴聲明、被上訴人可提起附帶上

訴，故有所謂的上訴不可分效力。亦即未上訴的部分亦隨同已上訴部分移審

至第二審，而不先行確定，只是第二審法院因處分權主義不得加以審理判

決。但是在預備合併上訴之情形，當事人雖然僅就一部上訴，未上訴部分發

生上訴不可分效力，學說通說認為此時因為預備合併之數請求間具有牽連關

係，因此例外地使第二審法院就未上訴的部分亦可加以審判，該案件在第二

審亦維持預備合併之型態，學說稱之為附隨一體性。	
選擇合併[編輯]	

選擇合併係指原告主張單一訴之聲明、數訴訟標的，請求法院就數訴訟標的

擇一判決原告勝訴。此為傳統訴訟標的理論才有的客觀合併類型，在新訴訟

標的理論下無此類型。	
重疊合併[編輯]	
重疊合併係指原告主張單一訴之聲明、數訴訟標的，請求法院就全數訴訟標的加

以裁判者。此亦為傳統訴訟標的理論才有的客觀合併類型，在新訴訟標的理論下

無此類型。	
	
	


