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《民訴與刑訴》
一、甲（住臺北市大安區）起訴主張其與乙、丙（2人均住新北市板橋區）共有坐落桃園市中壢區

某址之A地，應有部分各三分之一，自民國107年3月12日起該地被丁（住臺北市中正區）無

權占用，因乙及丙不欲對丁起訴請求返還該地，甲故而單獨起訴請求法院命丁返還A地予原

告及其他共有人乙、丙。試問： 

(一)如甲係向臺北地方法院起訴，該法院是否有管轄權？甲單獨起訴請求丁返還A地，是否具

備當事人適格？如甲聲請法院裁定命乙及丙追加為原告，法院如何處理？（30分）

(二)法院在審理中應否闡明原告得追加請求被告應給付因無權占用A地而受有相當於租金之不

當得利？而如被告丁抗辯其對A地有租賃權，原告則否認之，則對租賃關係存否之事實應

由何人負舉證責任？（20分）

試題評析
本題涉及民法第821條訴訟、法官闡明權之行使及所有物返還請求權之舉證責任分配等相關爭

點，相信對於考生而言，皆屬不陌生的考點。但因本題設問較多，考生於作答時務必提綱契

領，以免影響整體時間！如何拿捏時間及篇幅，反倒成為本題的難處。 

考點命中
1.《高點․高上民事訴訟法講義》第二回，呂律編撰，頁22-23。
2.《高點․高上民事訴訟法講義》第六回，呂律編撰，頁19-21。

答： 
本題涉及民法第821條訴訟、闡明權之行使及舉證責任分配等相關爭點，茲分述如下： 
(一)臺北地方法院並無本件之管轄權；甲單獨起訴請求丁返還A地，具備當事人適格，故倘甲聲請法院裁定

命乙及丙追加為原告，法院應裁定駁回甲之聲請：

1.本題屬民法第821條規定，共有物為第三人侵奪時，共有人之返還請求訴訟：

按民法第821條規定：「各共有人對於第三人，得就共有物之全部為本於所有權之請求。但回復共有

物之請求，僅得為共有人全體之利益為之。」可知共有人得單獨對第三人就共有物之全部，依物上

請求權提起返還共有物之訴。惟須注意者為，原告此時不得於其訴之聲明，請求被告將共有物返還

原告一人，而應聲明：請求被告將共有物返還原告及其他共有人全體。

查本題甲既係起訴主張其與乙、丙共有A地，應有部分各三分之一，自民國107年3月12日起該地遭丁

無權占用，因乙及丙不欲對丁起訴請求返還該地，甲故而單獨起訴請求法院命丁返還A地予原告及其

他共有人乙、丙，核屬上述民法第821條之訴訟，應無疑問。

2.臺北地方法院並無本件之管轄權，本件應專屬A地所在地之桃園地方法院管轄：

按民事訴訟法(下稱本法)第10條第1項規定，因不動產之物權或其分割或經界涉訟者，專屬不動產所

在地之法院管轄，係為所謂「不動產物權之專屬管轄」。查本題甲係提起民法第821條請求返還共有

物訴訟，已如上述，是類訴訟之訴訟標的(請求權基礎)，依實務見解係指民法第767條所規定之物上

請求權。

又民法第767條物上請求權，屬所有權之權能，似不符合本法第10條第1項條文文義所指之「不動產物

權」，惟通說及實務皆肯認民法第767條規定之所有物返還請求權仍屬於本項因不動產物權涉訟之

「專屬管轄」。準此，甲所提本件訴訟依本法第10條第1項規定，應專屬由A地所在地之桃園地方法

院取得專屬管轄權，臺北地方法院並無本件之管轄權。 

3.本題甲單獨起訴請求丁返還A地，具備當事人適格，故倘甲聲請法院裁定命乙及丙追加為原告，法院

應裁定駁回甲之聲請： 

(1)當事人適格之意義：

按所謂「當事人適格」係指於具體個案中得以自己名義為原告或被告，而受本案判決之資格。而

所謂訴訟實施權(或稱為訴訟遂行權)，則是指能在具體訴訟中以自己名義成為當事人，而有實施訴

訟之權能。於特定之訴訟中，具有訴訟實施權，得以自己之名義就系爭訴訟標的之法律關係為原

告或被告，而接受本案判決(實體判決)之資格者，即為適格之當事人。原告有訴訟實施權，稱為原

告適格；被告有訴訟實施權，則稱為被告適格。
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(2)本題甲單獨起訴請求丁返還A地，具備當事人適格：

按「民法物權編關於分別共有之規定，各共有人對於第三人得就共有物之全部，為共有人之全體

之利益，而為回復共有物之請求，如以此為標的之訴訟，無由共有人全體提起之必要。」(最高法

院38年台上字第62號判例參照)可知，民法第821條規定之共有人請求返還共有物訴訟，乃係立法者

基於便利共有人請求返還遭無權占有之共有物，故規定得由共有人之一「單獨」對無權占有人起

訴請求返還共有物予共有人全體。是本題甲單獨起訴請求丁返還A地予全體共有人，當事人適格自

無欠缺。

(3)倘甲聲請法院裁定命乙及丙追加為原告，法院應裁定駁回甲之聲請：

又A地為甲、乙、丙三人共有，則所有權單一，各共有人基於同一A地所有權所衍生之民法第767條

所有物返還請求權亦屬單一。換言之，實體法上訴訟標的法律關係對各共有人係屬同一，應有

「合一確定」之必要。(即法院對於共同訴訟人所宣告之裁判，不得使其內容各異)然依上述說明可

知，本題甲、乙、丙三人不須一同起訴或被訴，各人(如本題甲)可選擇自行單獨起訴，當事人適格

仍無欠缺。

由是可知，因通說實務認民法第821條訴訟之性質為「類似必要共同訴訟」，而非固有必要共同訴

訟，故無本法第56條之1第1項規定：「訴訟標的對於數人必須合一確定而應共同起訴，如其中一人

或數人拒絕同為原告而無正當理由者，法院得依原告聲請，以裁定命該未起訴之人於一定期間內

追加為原告。逾期未追加者，視為已一同起訴。」之適用。準此，因本題甲單獨起訴請求丁返還A

地，本具當事人適格，自無須再聲請法院裁定命其他共有人乙及丙追加為原告。倘甲仍為此聲請，

因不符合本法第56條之1第1項規定，受訴法院應裁定駁回甲之聲請。

(二)本件法院應不得闡明原告甲得追加請求被告丁給付因無權占用A地而受有相當於租金之不當得利；對租

賃關係存否之事實應由丁負舉證責任：

1.本件法院應不得闡明原告甲得追加請求被告丁給付因無權占用A地而受有相當於租金之不當得利：

(1)闡明義務之意義：

按法官之闡明權或稱闡明義務，乃係法院訴訟指揮權之重要一環。新修正之本法第199條第1、2項

分別規定：「審判長應注意令當事人就訴訟關係之事實及法律為適當完全之辯論。審判長應向當

事人發問或曉諭，令其為事實上及法律上陳述、聲明證據或為其他必要之聲明及陳述；其所聲明

或陳述有不明瞭或不完足者，應令其敘明或補充之。」此即法官對系爭案件法律見解之表明義務；

另外，本法第199條之1更增定：「依原告之聲明及事實上之陳述，得主張數項法律關係，而其主張

不明瞭或不完足者，審判長應曉諭其敘明或補充之。被告如主張有消滅或妨礙原告請求之事由，

究為防禦方法或提起反訴有疑義時，審判長應闡明之。」即法官對當事人法律關係之曉諭義務。

簡言之，新法之方向立基於審理集中化，以發現真實及促進訴訟，原則上加重並擴大法官之闡明

義務。

(2)本件甲除得主張所有物返還請求權外，亦得請求被告丁給付因無權占用A地而受有相當於租金之不

當得利，法院就此應否曉諭甲一併主張，仍應視甲之陳述而定：

查本題甲所提之訴訟固係以所有物返還請求權為訴訟標的，惟甲尚得請求被告丁給付因無權占用A

地而受有相當於租金之不當得利。此際，如依前開條文第199條之1第1項規定：「依原告之聲明及

事實上之陳述，得主張數項法律關係，而其主張不明瞭或不完足者，審判長應曉諭其敘明或補充

之。」為擴大訴訟制度解決紛爭之功能，倘原告主張之事實於實體法上得主張數項法律關係而原

告不知主張時，審判長應即曉諭原告得於該訴訟中併予主張，以利當事人得利用同一訴訟程序解

決紛爭。

然本件法院若闡明甲可一併主張不當得利請求權，應屬新訴訟資料提出之闡明，若依通說實務多

數看法，仍應視甲於訴訟中已陳述之事實而定，方得予以闡明。倘甲於事實審皆未曾為不當得利

之相關陳述或聲明，則本件法院應不得闡明原告甲得追加請求被告丁給付因無權占用A地而受有相

當於租金之不當得利。

(3)小結：

綜上，倘甲於事實審皆未曾為不當得利之相關陳述或聲明，則本件法院應不得闡明原告甲得追加

請求被告丁給付因無權占用A地而受有相當於租金之不當得利。

2.對租賃關係存否之事實應由丁負舉證責任：

(1)舉證責任分配之一般原則：
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本法第277條規定：「當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別有規定，

或依其情形顯失公平者，不在此限。」此即本法有關舉證責任分配之一般性規定。按通說實務所

採之舉證責任分配學說規範說(規範理論)，其標準為：主張權利存在之人，應就權利發生之法律要

件存在事實為舉證；否認權利存在之人，則應就權利排除法律要件、權利消滅法律要件或權利障

礙法律要件負舉證責任。 

(2)對租賃關係存否之事實應由丁負舉證責任： 

按「以無權占有為原因，請求返還所有物之訴，被告對原告就其物有所有權存在之事實無爭執，

而僅以非無權占有為抗辯者，原告於被告無權占有之事實，無舉證責任。被告應就其取得占有，

係有正當權源之事實證明之。如不能證明，則應認原告之請求為有理由。」(最高法院72年度台上

字第1552號判決參照)查本題甲係以丁「無權占有」A地為原因，依民法第821條提起本件請求返還

所有物之訴，如丁抗辯其對A地有租賃權(有權占有)，則依上開實務見解，自應由丁就其取得占有，

係有正當權源之事實證明之。 

(3)小結： 

綜上所述，本題就「租賃關係存否」之事實，應由被告丁負舉證責任。 

 
【參考書目】 

許恒輔律師(2020)，《民事訴訟法上》，高點文化出版，頁3-92～3-94。 
 
二、檢察官偵查一宗槍擊命案，認為甲涉有嫌疑，但數度傳換甲，甲均無正當理由不到場，乃簽

發拘票，交由司法警察執行拘提。雖然時間充裕，但在未聲請搜索票下，司法警察官直接命

司法警察A、B持拘票，前往甲宅公寓執行拘提，視情況搜索、扣押；並於翌日報告該管檢察

署檢察官及法院。試問：下列搜索、扣押，是否合法？ 

(一)司法警察A、B抵達甲宅，聽聞屋內有人聲，按數下門鈴無人應答，直接破門而入。甲宅

客廳空無1人，但茶几上放置數包安非他命及吸食器，A、B將之扣押。（10分） 

(二)司法警察A、B奔往陽台察看，見甲正試圖從陽台逃走，立刻拘捕甲。隨後，由A看守甲，

B則返回屋內繼續搜索，在翻找臥房衣櫃時，發現疑似是槍殺被害人之改造手槍及數發子

彈，亦將之扣押。（15分） 

試題評析 本題主要涉及假拘提之名，行搜索之實(緊急搜索)以及附帶搜索之考點。 

考點命中 
1.《高點․高上刑事訴訟法講義》第二回，劉律編撰，頁53-55。 
2.《刑事訴訟法考點透析》，高點文化出版，劉睿揚律師編著，頁7-3~7-4。 

 

答： 
題示二問題分別回答如下: 
(一)司法警察 A、B直接破門而入並扣押茶几上放置數包安非他命及吸食器之搜索及扣押並不適法。 

1.按「檢察官偵查中，如須實施搜索、扣押，依法必先取得法官核發之搜索票，否則，須有刑事訴訟法

第一百三十一條緊急或急迫情況，其搜索、扣押始告適法。故如容許司法警察（官）執檢察官簽發之

拘票（對人的強制處分）以實施搜索、扣押（對物的強制處分），無異鼓勵「假拘提之名而行搜索、

扣押之實」，以規避法院就搜索、扣押之合法性審查。」最高法院99年度台上字第1398號刑事判決參

照。 
2.準此，本題司法警察A、B持拘票進入甲宅搜索之行為，係屬假拘提之名而行搜索、扣押之實，進而

規避法院就搜索、扣押之合法性審查，故前搜索行為違法，則司法警察自不得以一目瞭然法則扣押茶

几上所放置之之安非他命及吸食器。 
(二)司法警察 A、B拘捕甲，並由B 則返回屋內繼續搜索，並扣押改造手槍及數發子彈之搜索、扣押不合法。 

1.按「檢察官、檢察事務官、司法警察官或司法警察逮捕被告、犯罪嫌疑人或執行拘提、羈押時，雖無

搜索票，得逕行搜索其身體、隨身攜帶之物件、所使用之交通工具及其立即可觸及之處所。第131條

（逕行搜索）」，刑事訴訟法第130條定有明文。 

2.次按「刑事訴訟法第一百三十條之附帶搜索及第一百三十一條第一項之緊急搜索，係為因應搜索本質
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上屬有急迫性、突襲性之處分，難免發生時間上不及聲請搜索票之急迫情形，於實施拘捕行為之際，

兼為保護執行人員人身安全，防止被逮捕人逃亡與湮滅罪證，在必要與不可或缺之限度下所設令狀搜

索之例外規定，其前提均應以有合法拘捕或羈押行為之存在為必要。但前者搜索之目的在於發現應扣

押物（找物），因此對於受搜索人所得「立即控制」之範圍及場所，包括所使用具機動性汽、機車等

交通工具均得實施搜索，並於搜索過程中就所發現之物為扣押處分；而後者之搜索則著重在發現應受

拘捕之人（找人），其執行方式應受拘捕目的之限制，除於搜索進行過程中意外發現應扣押之物得予

扣押外，不得從事逸出拘捕目的之搜索、扣押行為，並應於拘捕目的達成後立即終止。但為防止執法

人員遭受被拘捕人攻擊，防止其湮滅隨身證據，此際，自可對該被拘捕人身體、隨身攜帶物件、所使

用交通工具及其立即可觸及處所實施附帶搜索。」最高法院102年度台上字第59號刑事判決參照。 

3.準此，本件司法警察見甲試圖從陽台逃走，立刻拘捕甲為合法之拘捕行為，故自得進行附帶搜索，惟

B返回屋內繼續搜索，已非於受搜索人所得「立即控制」之範圍及場所，亦即在住宅之外執行拘提或

逮捕，不得在住宅內為附帶搜索1，故前搜索行為違法，則扣押改造手槍及數發子彈亦非適法。 

 

三、某傷害案件之被告堅稱無罪，但第一審法院判決有罪。案經上訴二審，審判長於調查證據完

畢後，訊問被告有無意見，被告稱：「我無罪！我沒有打人！該說的在一審都說了，已經懶

得再說。」審判長聽聞後表示，本件案情相當單純，應毋庸再進行辯論，便直接宣示辯論終

結。請附理由說明，本案之審理程序是否違法，而得以上訴救濟？（25分） 

試題評析 
本題主要涉及刑事訴訟法第289條之規定:「調查證據完畢後，應命依下列次序就事實及法律分

別辯論之：一、檢察官。二、被告。三、辯護人。」，及違反該項程序規範之法律效果，解題

上建議輔以實務見解。 

考點命中 1. 《高點․高上刑事訴訟法講義》第四回，劉律編撰，頁37、95-98。 

 

答： 
本案審理程序違法，論述如下: 
1.按最高法院91年度台非字第302號刑事判決揭櫫:「調查證據完畢後，應命依左列次序就事實及法律辯論之：

一、檢察官。二、被告。三、辯護人，為刑事訴訟法第二百八十九條第一項所明定，又依同法第三百六

十四條規定，此於第二審審判，亦有適用，且此項訴訟程序之遵守，專以筆錄證之，亦經同法第四十七

條規定甚明。故審判期日審判長於調查證據完畢後，應命由檢察官、被告及辯護人就事實及法律依次辯

論，而此項關於審判期日之訴訟程序，是否依法踐行，並應以審判筆錄為證，如調查證據完畢後，未載

命蒞庭之檢察官等辯論，其所踐行之訴訟程序，即有違誤。且此項訴訟兩造就個案事實、法律攻防之論

辯過程，對法院心證之形成，頗具重要價值，倘有欠缺，即難謂對判決顯無影響。」。 
2.準此，本件審判長調查證據完畢後並表示:毋庸進行辯論，而直接宣示辯論終結，此已經違反事訴訟法第

289條第1項之規範，是足見原審未遵守刑事訴訟法第289條第1項規定之法定程序，揆諸前揭實務見解之

說明，其訴訟程序自屬違背法令，且於判決非顯無影響，故本案之審理程序違法。 

 

                                                           
1 王兆鵬、張明偉、李榮耕，刑事訴訟法(上)，2020年3月，頁266。 
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