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《民事訴訟法與刑事訴訟法》
一、甲依民法第767條關於所有物返還請求權之規定訴請乙交還A地，該訴訟涉及兩個主要爭點為：A

地所有權是否為甲所有（爭點一）、乙是否有占有A地之正當權源（爭點二），試問：

(一)就爭點一，倘甲欲避免將來法院認定「A地所有權屬於甲」後，乙又另提後訴訟向法院訴請

確認A地所有權不屬於甲，而遭後訴訟法院可能為相反於前訴訟法院之認定，甲得如何處理

或主張？（12分）

(二)就爭點二，何人應該就有無占有A地之正當權源之事實，負舉證責任？（13分）

試題評析
本題涉及審理集中化關於如何貫徹紛爭集中之問題，以及物上返還請求權之舉證責任分配，均屬

基本概念之題型，難度應不高。

答：
(一)甲得向法院追加提起「確認A地所有權屬於甲」之確認之訴：

1.審理集中化

自兩千年以降，新世紀民事訴訟法的全面修正，秉持著「審理集中化」的理念，藉「紛爭集中」與「爭

點集中」的落實，賦予當事人衡平追求程序利益與實體利益之機會，以保障當事人系爭之權利與訴訟外

權利，避免遭受程序上之不利益，更有訴訟經濟的功能，以確保其他當事人平等使用及接近法院之機

會。

為貫徹審理集中化之理念，本法除設有「爭點集中」之爭點整理程序外，尚有「紛爭集中」等相關制度

（如訴之變更追加、反訴之擴張，法院闡明義務之加強等），以落實紛爭解決一次性之理念，對於該紛

爭事件有關之爭議，宜利用同一訴訟程序，經由法院之審理，使之終局性之解決該紛爭，避免未來紛爭

之再燃。是以，法院不僅應妥善運用其闡明權，曉諭當事人有訴之變更追加、反訴之機會；當事人得利

用客觀訴之合併，將紛爭一次提出於訴訟程序上。如此，可使審理集中化，不僅保護當事人之程序利

益，亦避免公益層面上之訴訟不經濟，滿足程序利益保護原則之要求。

2.重複起訴禁止

按民事訴訟法第253條規定：禁止當事人就同一事件，於訴訟繫屬中更行起訴。如依舊同一事件說，同一

事件之判斷，以前、後兩訴之當事人、訴訟標的相同，訴之聲明相同、相反或可代用者為斷。又所謂前

後兩訴之訴訟標的相同，乃以兩訴訟之訴訟標的是否同一為斷。以權利單位型訴訟標的為例，即以「實

體法上請求權是否同一」為標準 。

查甲依民法第767條關於所有物返還請求權之規定訴請乙交還A地（下稱前訴訟），其訴訟標的為「所有

物返還請求權」；假若乙另提後訴訟向法院訴請確認A地所有權不屬於甲者（下稱後訴訟），其訴訟標

的為「A地所有權」之消極確認之訴，前、後訴訟之訴訟標的應有不同，後訴應屬合法。

3.甲得向法院追加提起確認之訴

惟上開結果，毋寧造成原告甲得不利用前程序解決紛爭而有礙紛爭之統一解決，不僅侵害當事人之程序

利益，更有害於公益層面訴訟經濟。是以，為避免乙嗣後另行向甲提起後訴訟者，甲得以乙為被告、事

先於前訴訟中追加提起「確認A地所有權屬於甲」之確認之訴。循此，甲得向法院追加提起「確認A地所

有權屬於甲」之確認之訴，當可貫徹審理集中化之旨趣。

(二)依我國實務見解，被告乙應該就有無占有A地之正當權源之事實，負舉證責任：

1.舉證責任分配與規範理論

A.所謂舉證責任之意義，可分為主觀與客觀舉證責任。主觀舉證責任係指當事人如不提出事證可能遭受

敗訴之虞。本題詢問應由何人負舉證責任，應是指「客觀之舉證責任」，意即如事實真偽陷於不明

時，該事實不明之不利益應由何造承擔。而應由何造承擔不利益之決定，則依據客觀舉證責任分配之

法則。

B.針對舉證責任如何分配乙節，我國學界通說見解採取德國學說之規範理論：意即將實體法法律規範區

分為權利發生（根據）規範、權利妨害（障礙）規範、權利消滅規範、權利受制（排除）規範。主張
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權利存在之人，應就權利發生要件之事實為舉證；主張權利不存在之人，應就權利妨害、消滅、排除

要件之事實為舉證。

2.物上返還請求權關於「無權占有」之舉證責任分配：

按民法第767條第1項即物上請求權之要件有二：其一為原告有所有權存在、其二為被告係無權占有。是

依規範理論，原告既主張其權利（物上請求權）存在，原應就權利發生要件之事實（即其是否為該物所

有權人、被告是否為無權占有各節）負舉證責任。惟我國實務鑑於「無權占有」係消極事實，主張權利

存在之人有舉證上之困難，因而認為：「以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存

在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權人對其土地被無權占有之事實無舉證責任，

占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之。本件系爭土地為上訴人所有，有土地登記簿謄本

及所有權影本在卷可稽，並為兩造所不爭執，則被上訴人自應就占有系爭土地之合法權源負舉證之責，

上訴人無須舉證證明其為無權占有。乃原審竟謂上訴人對被上訴人以無權占有訴請返還土地，未據舉證

云云，其舉證責任之分配顯有違誤。」（最高法院85年度台上字第1120號民事判決意旨參照）將占有人

是否係無權占有之事實，責由占有人針對其取得占有係有正當權源之事實乙節加以證明。

3.被告乙應就有無占有A地之正當權源之事實，負舉證責任：

查原告甲依民法第767條關於所有物返還請求權之規定訴請被告乙交還A地，原則上，原告甲本應就乙無

占有A地之正當權源一節負舉證責任。惟經原告甲提出相關證據（如土地登記簿謄本及所有權影本）而

證明A地為其所有，嗣經被告乙不予爭執後，則就爭點二即乙是否有占有A地之正當權源之事實，自應由

被告乙負舉證責任，至為明灼。

參考資料
1.《民事訴訟法要論》，自版，楊建華原著，鄭傑夫增訂，2003年12月，第217-219頁。

2.《新民事證據法論》舉證責任分配之一般原則，學林，姜世明，2004年1月修訂二版，第184-185

頁。

二、甲起訴請求住所地在新北市板橋區之乙，返還消費借貸款新臺幣一百萬元，因未繳納裁判費，

甲於民國103年5月1日收受臺灣新北地方法院駁回其起訴之判決後（假設上訴期間於103年5月21

日屆滿），甲於同年5月15日提起上訴，但旋即於兩日後之103年5月17日撤回其上訴，問該判決

應於何時確定？倘甲遲至同年5月30日始撤回起訴，該判決確定之時間有無不同？（25分）

試題評析

本題涉及判決確定效力時點之認定、上訴撤回效力，以及上訴期間屆滿後始撤回上訴之判決確定

時點認定之爭議，難度不高，同學應能輕易取得高分。（筆者按：事實上，當事人起訴如未繳納

裁判費者，法院應會以「裁定」之方式駁回該訴訟，而非以「判決」形式。是以，就此考題之設

計上，可能尚有違式裁判之爭議。但推測這部分應非出題老師的主要考點，因此省略此部分之作

答）

答：
(一)該判決應於民國（下同）103年5月17日甲撤回其上訴時確定：

1.判決確定、上訴撤回之效力與判決確定時點

按「判決，於上訴期間屆滿時確定。但於上訴期間內有合法之上訴者，阻其確定。」、「提起上訴，應

於第一審判決送達後二十日之不變期間內為之。但宣示或公告後送達前之上訴，亦有效力。」、「上訴

人於終局判決前，得將上訴撤回。」民事訴訟法第398條、第440條、第459條第1項本文定有明文。由是

可知，當事人如能於法定之上訴期間（包含在途期間(民事訴訟法第162條) 與不變期間）屆滿以前合法

提起上訴（包含未撤回上訴）者，即可發生阻斷判決確定之效力；反之，如當事人未能合法提起上訴，

該判決則即告確定。

再按，所謂撤回上訴，係指上訴人撤回原先提起上訴之意思表示，視為未提起上訴；又上訴撤回之意思

表示，不允許嗣後再度撤回該意思表示。是以，如僅上訴人具有上訴利益（且被上訴人無確認利益）

者，於上訴人撤回上訴後，上訴人無從再度提起上訴之可能，是解釋上應認為係自撤回上訴之日起發生

判決確定之效力。

2.該判決應於103年5月17日甲撤回其上訴時確定：

經查，甲於103年5月1日收受臺灣新北地方法院駁回其起訴之判決後，因該判決之上訴期間於103年5月21
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日屆滿，是甲於同年5月15日提起上訴，尚屬合法，當可阻斷判決確定之效力。惟於上訴期間屆滿以前，

甲旋即於兩日後即103年5月17日撤回其上訴，有鑑於假撤回上訴後，無從上訴期間屆滿以前再度提起上

訴之可能，是於被上訴人乙無上訴利益之情形下，解釋上應可以甲撤回上訴之時，即103年5月17日為判

決確定時點，當屬無疑。

(二)倘甲遲至同年5月30日始撤回起訴者，該判決確定之時間應有不同：

1.上訴期間屆滿後始撤回上訴者，該判決確定時點應如何認定，尚有爭議：

A.溯及於上訴期間屆滿時確定：當事人對於第一審終局判決提起上訴，嗣於上訴期間屆滿後撤回其上訴

者，因原來提起上訴之訴訟行為，已因在後之撤回行為而不存在，第二審訴訟繫屬因撤回上訴而溯及

的消滅，其結果與未提起上訴之情形相同，第一審判決應溯及於上訴期間屆滿時確定。

B.於撤回上訴生效時始確定：最高法院96年度第6次民事庭會議（民國96年10月2日）：「採乙說。民事

訴訟法第398條第1項規定：「判決，於上訴期間屆滿時確定。但於上訴期間內有合法之上訴者，阻其

確定。」第一審判決既經當事人於上訴期間內提起合法之上訴，依上開規定，即阻其確定，其訴訟並

因而繫屬於第二審法院。嗣當事人於上訴期間屆滿後撤回其上訴者，第一審判決應於撤回上訴生效時

始確定。」

2.倘甲遲至同年5月30日始撤回起訴者，該判決確定之時間應為103年5月30日：

上開爭議，我國實務採後說見解，認為上訴人於上訴期間屆滿後始撤回上訴者，該判決確定時點應以撤

回上訴生效時為據。經查，該判決之上訴期間於103年5月21日屆滿，甲於同年5月15日合法提起上訴，當

可阻斷判決確定之效力，已如前述。設甲係於上訴期間屆滿以後、遲至同年5月30日始撤回起訴者，原審

判決自應於撤回上訴生效時即同年5月30日即告確定，已臻明確。

參考資料

1.《民事訴訟法新論》，自版，王甲乙、楊建華、鄭建才，2004年9月，第547頁。

2.《民事訴訟法要論》，自版，楊建華原著，鄭傑夫增訂，2003年12月，第366頁。

3.《民事訴訟法問題研析（二）》捨棄上訴權與撤回上訴之判決確定時期，楊建華，自版，1988

年9月出版，第214-217頁。

4.《民事訴訟法（中）》，自版，吳明軒，2007年9月修訂七版，第1109頁。

5.《月旦法學教室第74期》撤回上訴之效力，吳明軒，2008年12月，第8-9頁。

6.《民事訴訟法論》，自版，.姚瑞光，2004年3月版，第548頁。

7.《民事訴訟法（中）》，陳榮宗，三民書局，2005年3月修訂四版，第616頁。

三、甲、乙雙胞胎兄弟，常以其形貌酷似，身分難以分辨，胡作非為。問：以下二例，法院應如何

處理或判決？理由何在？

(一)甲在捷運車廂內扒竊他人皮包，當場為其他乘客扭送警局，甲冒用其弟乙之名應詢。警方

詢後，連人隨案移送檢察官，檢察官訊後，旋即提起公訴，惟起訴書仍記載乙之姓名為被

告，迨至法院審理中始發現上情。（12分）

(二)甲在捷運車廂內扒竊，經其他乘客發覺時，適逢車到站，甲得以下車逃逸。其弟乙乃以自

己之名投案，承認自己犯罪，檢察官遂以乙為被告提起公訴，迨至法院審理中始發現上

情。（13分）

試題評析
本題涉及公訴對人效力中，冒名以及頂替此兩種情形應如何處理的問題，屬於傳統型考點，只要

能將實務見解妥善闡述，即可獲得不錯分數。

考點命中 《高點刑事訴訟法講義》第六回，黎律師編撰，頁31-35。

答：
(一)本案屬於冒名之情形，法院應以裁定更正姓名後，對甲進行實體審判

1.我國刑事訴訟法（下同）第266條規定：「起訴之效力，不及於檢察官所指被告以外之人。」故法院僅能

以檢察官所指之同一被告為審判對象，若是發現其非真正之犯人，應為無罪判決，並由檢察官另行偵

查、起訴真正之犯罪人。惟以上之立法規定仍過於簡略，關於「檢察官所指被告」，學理上提出意思

說、表示說與行動說等不同標準加以判斷，目前較為多數之見解採取表示說兼採行動說之看法，亦即，
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原則上以起訴書狀所載者為準，惟例外情形應以實際上以之為被告實施訴訟行為或以之為審理對象進行

程序者為準。

2.本案甲在捷運車廂內扒竊他人皮包，當場遭發現而被逮捕，偵訊過程中，甲均冒用其弟乙之名應訊，檢

察官起訴書上亦記載乙之名為被告，此屬於「冒名」之情形。關於冒名應如何處理，實務上採取表示說

兼採行動說之看法，故檢察官起訴書上雖記載被告之名為乙，然實際上檢察官實施偵查對象者為甲，故

仍應認為訴訟關係存在於冒名者甲，從而，本案法院於審理過程中若發現有冒名之情形，此時僅需裁定

更正姓名，即可對甲進行實體審判，對甲不生未經起訴之問題（最高法院70台上字第101號判例同旨）。

(二)本案屬於頂替之情形，法院應就乙部分諭知無罪判決，但檢察官應另訴乙頂替罪；至於甲之部分須待檢察

官另行起訴法院使得進行審理

1.本案甲行竊遭逮捕後，由其弟乙以其自己之名投案，承認犯罪，此時屬於「頂替」的情形。在頂替的情

況，檢察官起訴之名為「乙」，而實際進行偵訊之對象亦為「乙」。從而，依前揭通說之見解，訴訟關

係均存在於頂替之人乙，而非存在於實際犯罪之人甲。

2.據此，審判中法院發現個案有頂替情形時，因訴訟關係係屬於乙，故法院應就乙部分對其諭知無罪判

決，其另犯之頂替罪，則須由檢察官另行偵查、起訴；至於甲之部分，因本無訴訟關係，法院不應為任

何裁判，須待檢察官另就甲部分起訴後，法院始得加以審理。

四、甲在Facebook（在線社交網路服務網站）散布詆毀A之文字，A因而對甲提起誹謗之自訴。嗣於

訴訟進行中，A發現甲幾乎在Facebook上網之同一時間亦在line（個人電腦即時通訊軟體）散布

同樣詆毀A之文字，遂當庭對甲以言詞追加自訴。問：

(一)A追加自訴之程序法上條件為何？（12分）

(二)法院如認為甲在Facebook與line二行為係屬於裁判上一罪，案件應為如何處理？（13分）

試題評析
本題涉及訴之追加與案件單一性之問題，此外亦須留意到自訴程序準用公訴之程序規定，這部分

是考生往往較易忽略之處。

考點命中
1.《高點刑事訴訟法講義》第六回，黎律師編撰，頁30。

2.《高點刑事訴訟法講義》第六回，黎律師編撰，頁93。

答：
(一)追加自訴之程序要件

1.刑事訴訟法（下同）自訴章節中，於第343條特設準用公訴程序之規定，詳言之，自訴章若未特別規定

者，應準用公訴程序中起訴、審判之規定。本例中關於追加自訴，於自訴章並未有特別規定，是依第343

條之規定，應準用公訴之相關規定。

2.於公訴章第265條第1項規定，於第一審言詞辯論終結前，得就本案相牽連之犯罪或本罪之誣告罪追加起

訴。又所謂相牽連之罪，參照第7條第1款之規定，一人犯數罪者屬之。據此，A得對於甲另在Line散布詆

毀A之文字部分，依第343條準用265條第1項之規定，追加自訴。又第265條第2項規定，追加起訴於審判

期日中得以口頭為之，故A得於自訴程序當庭對甲以言詞追加自訴。

(二)法院如認為甲於系爭案例中之兩行為屬於裁判上一罪，此時毋須追加自訴，法院即得就全部犯罪事實加以

審理

1.追加起（自）訴之規定，觀諸第265條與第7條之規定可知，其必「非單一案件」，申言之，單一案件必

須符合單一被告之單一犯罪事實始屬之，而第7條所列4款情形，若非被告非屬單一，即係被告之犯罪事

實屬於複數，故追加起（自）訴之案件，必為數個案件。

2.基此，個案中法院若認為甲所犯係「裁判上一罪」，因屬於單一被告（甲）之單一犯罪事實（裁判上一

罪）之單一案件，故非屬追加起（自）訴之範疇。此時所涉及的，乃係自訴程序第343條準用公訴程序第

267條起訴一部效力是否及於全部之適用問題。據此，本案中，甲所犯屬裁判上一罪，為單一案件，A毋

須追加自訴，只要法院認為兩部犯罪事實皆屬有罪之情況下（最高法院37特覆字第3722號判例），依第

343條準用第267條之規定，法院自可就全部犯罪事實加以審判，毋須再行透過追加起（自）訴之程序。


