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《民事訴訟法與刑事訴訟法》
一、甲訴請乙分割共有物A地，並聲明以原物分割及命乙按分割結果協同辦理分割登記，經第一審法

院按甲上述聲明內容為判決後，乙不服而提起上訴。在第二審程序中，兩造於民國105年1月28

日合意停止訴訟程序，其後均未續行訴訟。嗣乙於同年6月1日聲請續行訴訟，法院乃訂於6月24

日行準備程序，但隨即於同年月15日，以上訴業已視為撤回為由，裁定駁回續行訴訟之聲請。

請附理由說明第一審法院之判決及第二審法院之裁定，是否有不妥之處？（25分） 

試題評析
本題涉及共有物分割訴訟之聲明如何撰寫，以及合意停止後之法律效果如何。筆者認為本題穩扎

穩打的陳述實務見解，即有分數，然筆者基於解題完整，引註許多值得參照之實務見解，考生毋

須一一寫明亦可。

考點命中
《高點‧高上民事訴訟法講義》第四回，甄台大，頁14。 
《高點‧高上民事訴訟法講義》第五回，甄台大，頁20以下。 

答： 
(一)第一審法院判決有不妥之處。

1.按民事訴訟法第244條第1項第3款規定：「當事人訴狀上須記載訴之聲明。」又分割共有物訴訟之性質，

係形式形成之訴，然而內含有給付訴訟之性質。是以，本件爭點為甲訴請分割共有物，甲「得否以一訴

請求共有物分割與協同辦理分割登記為聲明」。

2.過去實務見解認為原告得以一訴請求分割共有物且同時請求交付，對交付部分不應駁回（最高法院66年
第3次民庭決議參照）。然而，針對裁判分割不動產之訴訟，實務見解認為請求裁判分割不動產之訴，因

任一當事人得以執此確定判決，向地政機關為分割登記，是以，針對協同辦理分割登記之部分，因欠缺

以訴為手段之權利保護要件，須將該部分駁回（最高法院80年第1次民庭決議同此意旨1）。

3.本文認為，裁判分割共有物之訴，其訴訟造成共有所有權關係之解消，性質上屬於形式形成之訴，然而

按本國土地登記規則第100條規定：「依據法院判決申請共有物分割登記者，部分共有人得提出法院確定

判決書及其他應附書件，單獨為全體共有人申請分割登記，登記機關於登記完畢後，應通知他共有

人。」得以知悉本國裁判分割共有物亦含有給付訴訟之性質，是以，實務見解認為將請求協同辦理共有

物分割登記駁回，實有理由。

4.綜上，本件第一審法院應不得為原告勝訴判決，而主文應為符合不動產經濟效用之分割方法與依民事訴

訟法第249條第2項規定，非本案判決駁回協同辦理分割登記之聲明。

(二)第二審法院裁定尚無不妥之處。

1.按民事訴訟法（下稱同法）第189條第1項規定：「當事人得以合意停止訴訟程序。但不變期間之進行，

不受影響。」復按同法第191條第1項前段規定：「合意停止訴訟程序之當事人，自陳明合意停止時起，

如於四個月內不續行訴訟者，視為撤回其訴或上訴。」本件，當事人於105年1月28日第二審程序中合意

停止，依上開第191條規定當事人須於四個月內聲請續行訴訟，是以當事人至少須於105年5月28日續行訴

訟2。

2.然而，本件當事人乙迨於105年6月1日聲請續行訴訟，然依最高法院80年台抗字第330號判例表示：「此

項法律擬制撤回訴或上訴之效力，於法定要件具備時當然發生，不因嗣後法院或當事人之訴訟行為，使

已消滅之訴訟繫屬又告回復。」是以，當事人未於四個月內續行訴訟，上訴當然視為業已撤回，針對此

1 最高法院80年第1次民庭決議表示：「不動產共有人之一人或數人，經法院判准為原物分割確定者，當事人
之任何一造均得依該確定判決單獨為全體共有人申請分割登記。毋待法院特為判命對造協同辦理分割登記而
後可。故共有人之一人或數人訴請命對造協同辦理分割登記部分係欠缺權利保護要件，法院於判准為原物分
割時，應將該部分之訴予以駁回，其併訴請對造交付分得之土地者，依同一法理，亦應駁回。」

2 臺灣高等法院暨所屬法院93年法律座談會民事類提案第19號表示：「按民事訴訟法第190條第1項前段規定，
民事訴訟當事人合意停止訴訟程序之期間最長為四個月，該期間之計算依民法第120條規定其始日不算入，
本件兩造於九十三年二月十七日陳明合意停止，其四個月法定期間應自次日即九十三年二月十八日起算，並
於同年六月十七日屆滿，原告於期限屆滿前聲請法院續行訴訟，於法即無不合，其訴訟繫屬自不受影響。」 

http://db.lawbank.com.tw/FINT/FINTQRY04.aspx?id=J%2cA%2c80%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c330%2c001&ro=1&dt=J&lc1=FL001362190&ty=A%2cB%2cE
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項撤回，依最高法院92年台抗字第216號裁定表示:「按視為撤回上訴時，此項撤回之效果，無待於法院

之裁判或其他行為而始發生，法院以此事實通知當事人，乃便民措施之一種，在訴訟上不生任何效果，

當事人自不得對此項通知聲明異議。」申言之，如兩造當事人未於四個月內續行訴訟，法院通知當事人

時，僅係通知，當事人不得對此聲明異議。 

3.如當事人對於得否續行訴訟有所爭執時，按臺灣高等法院暨所屬法院71年度法律座談會民事類第35號見

解表示：「法院如認已發生視為撤回其訴或上訴之效力，當事人之爭執（聲請續行訴訟）為無理由者，

此際因訴訟事件既已視為撤回而終結，此爭執已非中間爭點，自無以中間判決裁判之可能。在民事訴訟

法亦無就此項爭執應以判決形式裁判之明文，理論上似應以裁定駁回其爭執。」要言之，法院應對當事

人續行訴訟之聲請以裁定駁回此爭執，當事人如有問題，應循抗告或再抗告之救濟途徑。 

4.綜上，法院縱使定準備程序，訴訟業已終結，亦不因此再啟，是以當事人聲請續行訴訟，法院得以裁定

駁回之，並無不妥之處。 

 

二、甲向乙購買A屋並付清價金後，乙以受脅迫為由，撤銷買賣契約，甲乃以乙為被告，訴請確認甲

乙間之買賣關係存在，經法院判決敗訴確定。嗣甲對該確定判決提起再審之訴，同時另以乙為

被告，訴請依約將A屋所有權移轉登記為甲所有，並於提起上述兩訴訟後，向法院聲請對A屋為

假處分，請附理由說明甲之聲請假處分有無理由？（25分） 

試題評析 本題為高考考生較生疏之保全程序，在此提醒考生，民事訴訟法近年來的考點越發偏執，是以，

需要花更多時間完整熟讀。 
考點命中 《高點‧高上民事訴訟法講義》第五回，甄台大編撰，頁108以下。 

 

答： 
原告甲之聲請為無理由。 

(一)按民事訴訟法（下稱本法）第532條規定：「債權人就金錢請求以外之請求，欲保全強制執行者，得聲請假

處分。假處分，非因請求標的之現狀變更，有日後不能強制執行，或甚難執行之虞者，不得為之。」得以

知悉聲請假處分必須具備保全必要性，亦即須具備日後不能強制執行或甚難執行之要件，方得起求假處

分。 

(二)本件，原告甲對乙提確認甲乙間買賣關係存在，受法院敗訴判決駁回，該判決確定後，對於甲乙買賣關係

不存在生既判力，此時，本件爭點為如甲嗣後提起依買賣關係請求移轉A屋與對前確定判決之再審之訴，

是否得聲請假處分，亦即甲是否具有保全之必要性。 

1.依買賣關係請求移轉標的物A屋之部分 

甲嗣後提起依買賣關係請求移轉標的物A物，與前開確認之訴並非同一事件，蓋後訴之權利保護方是為給

付聲明，前訴為確認聲明，確認無法代用給付聲明，是以兩者並非同一事件，後訴得提起。然援最高法

院83年台抗字第319號民事判例表示：「假處分為保全程序之一種，原為在本案請求尚未經判決確定前，

預防將來債權人勝訴後，因請求標的之現狀變更，有日後不能強制執行或甚難執行之虞者而設，若已有

確定裁判不認債權人之權利存在，則其假處分之聲請，即屬不應准許。」從而，本件原告甲已有依確定

裁判確認甲對乙的買賣關係存在，是以，甲之假處分之聲請亦不具有保全必要性。 

2.對前確定判決之再審之訴之部分 

此部分涉及之爭點為原告甲所欲保全之請求，如其本案訴訟經敗訴確定後，復提起再審之訴，是否仍應

認本案訴訟所欲保全之請求係確定不存在，而不得為假扣押或假處分。 

(1)有認再審之訴，屬一獨立訴訟，形式上為訴訟，亦有保全其請求之必要，應認得為假扣押或假處分。 

(2)然實務見解多認為，若仍可因已提起再審之訴，准為假扣押或假處分，則對其本案訴訟已敗訴確定之

效力，無異予以否認；況原確定判決須經再審判決廢棄該判決始使該判決溯及既往失效，故應認其本

案訴訟所欲保全之請求係確定不存在，而不得為假扣押或假處分3。本文以為，本說實屬的論，蓋再審

程序之開啟為例外，不應僅因再審開啟，即容許動搖前案之判決結果。 
3.綜上，縱使甲嗣後提起請求移轉標的物之給付之訴與再審之訴，其嗣後聲請假處分，依實務見解，皆不

                                                           
3 （79）廳民三字第454號參照。 

http://db.lawbank.com.tw/FINT/FINTQRY04.aspx?id=J%2cA%2c83%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c319%2c001&ro=1&dt=J&lc1=FL001362532&ty=A%2cB%2cE
http://db.lawbank.com.tw/FINT/FINTQRY04.aspx?id=J%2cA%2c83%2c%e5%8f%b0%e6%8a%97%2c319%2c001&ro=1&dt=J&lc1=FL001362532&ty=A%2cB%2cE
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具備保全之必要性，是以，原告甲之聲請為無理由。 

 

三、公務員甲因涉嫌收賄遭法務部調查局約談，調查員乙告知甲刑事訴訟法第95條之內容後，即開

始詢問，但甲皆答以「不知道」，或不發一語。乙遂大聲的說「你什麼都不講，到時檢察官聲

押你，誰也幫不了你」，隨後即離開偵訊室。半小時後，換調查員丙詢問甲，甲一見到丙，立

即表示願意詳述收賄經過而自白。1小時後，檢察官複訊甲，但未告知甲可以保持緘默，甲隨即

再次詳述收賄經過，並希望檢察官讓其交保，不要聲押。試問，甲之兩次自白可否做為證據？

（25分） 

試題評析 本題涉及緘默權、不自證己罪特權以及非任意性自白之繼續效力等問題。出題內容廣及學說與實

務爭議，是頗具有挑戰性的考題。 

考點命中 1.《高點‧高上刑事訴訟法講義》第二回，黎台大編撰，頁15-18。 
2.《高點‧高上刑事訴訟法講義》第七回，黎台大編撰，頁29以下。 

 

答： 
(一)甲第一次自白不得作為證據 

1.調查員乙之行為仍侵害甲之緘默權 
(1)調查員乙雖於詢問前依刑事訴訟法（下同）第100條之2準用第95條之規定，依法踐行告知義務。然

查，於詢問結束前，乙大聲地說「你什麼都不講，到時檢察官聲押你，誰也幫不了你」，此句話雖難

以評價為第156條第1項所稱之脅迫。然自緘默權與不自證己罪之理論發展，應認為人民之陳述自由，

應是完全的自由，國家機關不得製造任何外力已影響人民之陳述自由。如同美國聯邦最高法院指出，

「些微的壓力，可能與粗暴或卑鄙的壓力有相同顯著之效果」。據此，國家機關所製造影響人民陳述

自由的壓力，即令是輕微或文明的壓力，亦牴觸緘默權的立法目的。 
(2)本案即令調查員乙踐行告知義務，惟其稱「你什麼都不講，到時檢察官聲押你，誰也幫不了你」，已

影響被告知陳述自由，縱使無法評價為第156條第1項之強迫，仍屬緘默權與不自證己罪所禁止之強

迫，本質上仍侵害被告之緘默權。 
2.甲第一次自白係直接源自於乙侵害之行為所致，依刑事訴訟法第158條之2，不具證據能力。 
查丙接續詢問甲之時間點，與乙之強迫行為間相距不過半小時，故丙接續詢問下甲所為之自白，應認為

係直接源自於乙強迫行為所致，故即使是甲自發性之陳述，依第95條與第158條之2第2項規定，甲第一次

自白仍不具有證據能力。 
(二)甲第二次自白不得作為證據 

1.依學說見解，甲第二次自白不得作為證據 
檢察官雖未使用不正方法訊問，惟依非任意性自白之繼續效力或毒樹果實理論，第一次違法取得自白後

之衍生證據（第二次自白），除非符合加重告知義務或稀釋例外，否則不足以阻斷第二次自白之汙染效

果。本案檢察官非但未踐行加重告知義務，竟連第95條緘默權之告知義務規定亦置若罔聞。據此，第二

次自白應不得作為證據使用。 
2.依實務見解，甲第二次自白亦不得作為證據 

(1)我國實務對於非任意性自白繼續效力附加相當嚴格之限制。亦即，原則上不承認有非任意性自白繼續

效力之適用。除非被告能證明警詢時所受不正方法影響其意思自由之情狀已延續至檢察官偵查中，而

與檢察官偵訊時之自白具有因果關係（最高法院101年台上字第5570號判決參照）。尤其檢察官若已合

法踐行告知義務，提醒被告得保持緘默，無須違背自己意思而陳述者，被告再為內容相同之自白，則

此次自白之任意性不因前階段不正手段而受影響，其非任意性自白之排除效力自應加以阻斷（最高法

院99年台上字第4905號判決）。 

(2)惟查，本案中檢察官雖未使用不正方法，然其訊問時，竟未合法踐行告知義務，提醒被告得保持緘

默，無須違背自己意思而陳述者。於此，因檢察官訊問已違反法定程序，戕害被告緘默權與不自證己

罪特權之行使，縱依實務見解，亦難認非任意性自白之繼續效力遭到阻斷。 
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四、甲之住宅某日遭警方搜索，扣得制式手槍1把以及海洛因10包，後甲遭檢察官起訴，一審判決甲

有罪。案件上訴至二審，法官於審判期日未提示該手槍及海洛因，而是同時提示該手槍及海洛

因之二份鑑定報告給甲看，甲看後說「這些東西都不是我的，我是被冤枉的!」二審最後仍判決

甲有罪。試問，二審之上述程序有無違法？甲提起第三審上訴有無理由？（25分） 

試題評析 
本題涉及物證是否需實物提示之爭議，學說對此見解雖然不盡一致。但實務目前已逐漸對此問題

形成穩定之多數見解，以當事人對於「證物存在」及「證物同一性」之事實有無爭議，判斷是否

需要踐行實物提示程序。考生對此應多加留意。 
考點命中 《高點‧高上刑事訴訟法講義》第七回，黎台大編撰，頁198-205。 

 

答： 
(一)第二審程序違法 

1.按刑事訴訟法（下同）第164條之規定：「證物應提示被告，令其辨認。」從而，證物須踐行「實物提

示」，使之透過調查證據程序以顯現於審判庭，令當事人、代理人、辯護人或輔佐人辨認，始得採為認

定事實之基礎。 
2.查本案所依憑之證據乃係手槍及海洛因等物證，應依第164條踐行提示證物程序，使法官得以五官知覺辨

識物之存在或狀態。惟法官於審判期日未提示該手槍及海洛因，僅提示手槍及海洛因之二份鑑定報告

（證據替代品）予甲，顯與第164條之規定不符，第二審程序存有違法之瑕疵。 
(二)甲提起三審上訴有理由 

1.二審所踐行之證據調查程序固有瑕疵，然依目前多數實務見解，該瑕疵並非當然可作為上訴三審之理

由。亦即，若當事人於「證物存在」及「證物同一性」之事實並無爭議時，審判長對此物證之調查證據

方式，如已足以使當事人、代理人、辯護人或輔佐人理解為對此證據實施調查，雖未踐行此項「實物提

示」程序，而不足以影響被告防禦權利及判決結果者，仍不得執為上訴第三審之理由，此徵之第380條所

規定「除前條情形外，訴訟程序雖係違背法令而顯然於判決無影響者，不得為上訴之理由」即明（最高

法院104年台上字第1617號判決參照）。 
2.本案被告甲對於兩份鑑定報告（證據替代品），說「這些東西都不是我的」，顯然係主張扣押之原物並

非其所有。申言之，被告就「原始證物是否存在」之事實，已提出爭執。此際，法院即應踐行實物提示

之程序，倘未踐行實物提示，逕以鑑定報告等證據替代品做為判決依據，非但違反直接審理原則，亦侵

害被告之訴訟防禦權。甲提起第三審上訴應認為有理由。 
 


	(一)甲第一次自白不得作為證據
	(二)甲第二次自白不得作為證據
	(一)第二審程序違法

