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104 年公務人員特種考試司法人員考試試題 
考試別：司法人員 
等  別：四等考試 
類  科：法院書記官、執達員、執行員 
科  目：民事訴訟法概要與刑事訴訟法概要 
 
一、甲主張乙向其借款新臺幣 30 萬元，約定應於民國 104 年 5 月 15 日返還，但乙屆期未清償。

乃於 104 年 7 月 5 日具狀向 A 地方法院聲請對乙核發支付命令。試問： 
若甲之聲請，並未提出足以釋明借款債權存在之證據，法院應如何處理？ 
若甲之聲請已符合支付命令聲請要件，A 地方法院乃於 104 年 7 月 6 日對乙核發支付命

令，並於 104 年 7 月 15 日送達乙，且乙未於 20 日之不變期間提出異議，該支付命令之效

力為何？事後，乙可否另對甲提起請求確認前開債權不存在之訴訟？ 
【擬答】： 
舊法時期，支付命令之核發過於寬鬆，法律效果卻又過於強烈，常遭廣泛濫用。為解決此弊

端，民國 104 年 6 月 15 日民事訴訟法已就支付命令相關條文予以修正，並於同日公布施行。本

題，甲係於 104 年 7 月 5 日向 A 地方法院聲請核發支付命令，故適用新法，合先敘明。 
A 地方法院得依本法第 513 條第 1 項裁定駁回甲關於系爭支付命令之聲請。 
按現行民事訴訟法(下稱本法)第 511 條第 2 項：「債權人之請求，應釋明之」，此係為避免

支付命令淪為製造假債權及詐騙集團犯罪工具，影響債務人權益，並兼顧督促程序在使數

量明確，且無訟爭性之債權得以迅速確定，並保障債權人、債務人正當權益，避免支付命

令遭不當利用，故修正應強化債權人之釋明義務。 
而債權人聲請支付命令時，若未盡第 511 條第 2 項之釋明義務，立法理由亦明文若債權人

未為釋明，或釋明不足，不合於 511 條第 2 項規定者，法院得依本法第 513 條第 1 項規定

，駁回債權人之聲請。 
綜上，本題甲未提出足以釋明借款債權存在之證據，為保障債務人之利益，A 地方法院得

依本法第 513 條第 1 項：「支付命令之聲請，不合於第五百零八條至第五百十一條之規定

，或依聲請之意旨認債權人之請求為無理由者，法院應以裁定駁回之」而裁定駁回甲關於

系爭支付命令之聲請。  
乙未於二十日內聲明異議而令系爭支付命令確定，系爭支付命令將因此生得為執行名義之效

力。乙並可按本法第 521 條第 3 項，對甲提起確認系爭債權不存在之訴。 
於 104 年 6 月 15 日前，倘債務人收到支付命令後未按舊法第 516 條聲明異議，依舊法第

521 條，支付命令將生與確定判決同一效力。惟如此強烈之效力，配合支付命令聲請之簡易

性，常遭不法之徒濫用法律，並令不諳法律之民眾深受其害。因此，104 年 6 月 15 日修法

後，已將本法第 521 條第 1 項修正為：「債務人對於支付命令未於法定期間合法提出異議

者，支付命令得為執行名義。」因此，未於二十日內聲明異議之而確定之支付命令，僅得

為執行名義，而無與確定判決相同之效力。 
又修法後，已確定之支付命令僅有執行力，而債務人對於已確定之支付命令不服者，除於

債權人聲請強制執行時，提起債務人異議之訴外，尚可提起確認之訴以資救濟。因此，本

法第 521 條第 3 項亦增訂：「債務人主張支付命令上所載債權不存在而提起確認之訴者，

法院依債務人聲請，得許其提供相當並確實之擔保，停止強制執行。」，明文肯認債務人

亦得針對已確定之支付命令提起確認債權不存在之訴，令債務人之救濟管道多元化。  
綜上，按現行法之規定，乙雖未於二十日內聲明異議而令系爭支付命令確定，系爭支付命

令將因此得為執行名義。而乙並可按本法第 521 條第 3 項，對甲提起確認系爭債權不存在

之訴。 
 
二、甲主張其在去年向乙買下 A 屋，價金新臺幣 1000 萬元，業已付清，惟乙不僅尚未協同辦妥

所有權移轉登記，又將 A 屋出賣於惡意之丙，並由丙訴請乙為所有權移轉登記。試問： 
甲如欲同時對乙和丙起訴，應提起何種訴訟？ 
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甲應對乙丙為何種聲明？ 
倘若在甲起訴後丙撤回對乙之訴，法院應如何處理甲對乙丙之起訴？ 
倘若甲在乙丙間的訴訟繫屬於第二審時始欲對乙丙同時起訴，卻誤未將乙列為共同被告，

試問二審法院應如何處理？ 
【擬答】： 
甲得依本法第 54 條第 1 項第 2 款對乙、丙提起主參加訴訟： 

因丙已對乙提起所有權移轉登記訴訟，而甲之權利可能因乙、丙訴訟之結果受侵害，則為免

甲之另訴與丙提起之前訴裁判矛盾、並顧及訴訟經濟，甲得依本法第 54 第 1 項第 2 款，主張

因其訴訟之結果，自己之權利將被侵害者，以乙、丙為共同被告，向丙對乙提起所有權移轉

登記訴訟之本訴法院提起主參加訴訟。 
甲之訴之聲明為確認乙、丙買賣契約無效。 
按本法第 247 條第 1 項：「確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，

不得提起之」。而所謂即受確認判決之法律上利益，係指「因法律關係之存否不明確，致

原告在私法上之地位有受侵害之危險，而此項危險得以對於被告之確認判決除去之者而言

，故確認法律關係成立或不成立之訴，苟具備前開要件，即得謂有即受確認判決之法律上

利益，縱其所求確認者為他人間之法律關係，亦非不得提起。」(最高法院 42 年台上字第

1031 號判例參照)。本題乙、丙明知甲、乙之契約存在，且甲亦已付清價款，卻仍訂立 A
屋之買賣契約。乙、丙間之契約是否有民法第 87 條通謀虛偽意思表示或民法第 148 條權利

濫用之情，而應屬無效，不無疑義。且此已致甲在私法上之地位有受侵害之危險。從而，

甲有提起確認乙、丙買賣契約無效之確認利益，而得對乙、丙提起確認買賣契約無效之訴。 
所謂主參加訴訟之訴之聲明，必須與本訴之訴訟標的全部或一部有相關、必須與本訴原告

之聲明相互牴觸，且係為自己而聲明。又必須係對本訴之原、被告均有聲明，方屬合法。

如前述，甲得依本法第 54 條第 1 項第 2 款以乙、丙為共同被告，提起主參加訴訟。且甲之

訴之聲明為確認乙、丙買賣契約無效，亦符合主參加訴訟訴之聲明之要件，當屬合法  
法院對於甲對乙、丙之起訴仍應繼續審理。 

「主參加訴訟，祇須起訴時本訴訟尚在繫屬中即可，其後本訴訟如因撤回而繫屬消滅者，並

不影響已提起之主參加訴訟。」(最高法院 83 年台抗字第 148 號判例參照)。故揆諸上開判

例意旨，丙嗣後雖撤回其本訴，惟仍不影響甲已提起之主參加訴訟。因此，法院對於甲提起

確認乙、丙買賣契約無效之訴仍應繼續審理。 
法院應以裁定將甲對丙之訴訟移送於第一審管轄法院 

參最高法院 73 年台上字第 856 號判例：「在第二審提起主參加訴訟者，必須以本訴訟中之兩

造為共同被告，為該訴訟之成立要件，如不備此要件而具備獨立之訴要件時，應以裁定將該

訴訟移送於第一審管轄法院。」從而，若甲於乙、丙之訴訟已繫屬於二審時欲對乙、丙同時

起訴，卻誤未將乙列為共同被告，則與提起主參加訴訟之要件不符。惟倘仍具備獨立訴之要

件，法院應以裁定將甲對丙之訴訟移送於第一審管轄法院。 
 
三、警員甲持拘票至有毒品前科乙之住處執行拘提時，發現房間內桌上置有毒品之吸食器，認為

乙持有毒品，雖無搜索票且經乙表示反對，仍執意開啟桌子之抽屜，果然發現海洛因 10 包。

乙迫於現實，乃依警員甲之要求補簽搜索同意書附卷。試問： 
本件搜索是否合法？ 
其因此扣得之海洛因 10 包，可否作為認定乙非法持有第一級毒品有罪之證據？ 

【擬答】： 
本件開啟桌子抽屜之搜索行為不合法： 

本案警員甲前後有二個搜索行為：1.為拘提乙所為的入宅搜索、2.搜索抽屜行為。以下分別論

述： 
為拘提乙所為的入宅搜索，： 

按「有左列情形之一者，檢察官、檢察事務官、司法警察官或司法警察，雖無搜索票，得

逕行搜索住宅或其他處所：一、因逮捕被告、犯罪嫌疑人或執行拘提、羈押，有事實足認
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被告或犯罪嫌疑人確實在內者。」刑事訴訟法第 131 條第 1 項第 1 款定有明文。依本條文

義，似乎不限於由法官或檢察官所開具的拘票，均能發動此一無令狀搜索，惟最高法院曾

認為，本款無令狀搜索，限於持法院所開具之拘票所為拘提，始得為之，不得以檢察官簽

發之拘票，發動本條款之無令狀搜索。經查，本題並未明示甲所持拘票是法官或檢察官所

簽發，惟設若拘票由法官簽發者，入宅搜索合法，若是由檢察官簽發者，恐有合法性之疑

慮。 
搜索抽屜行為： 

本件警員甲在拘提乙之過程，發現毒品吸食器，基於一目瞭然法則，甲對於此一落在目視

範圍之證據，認為立即、明顯、直接可認為是得扣押之物者，得予合法扣押。惟打開抽屜

之搜索行為，應不合法，因為：1.甲基於第 131 條第 1 項第 1 款發動之搜索，目的在發現

被告，並非在於發現”物”，自不得隨意翻動無法藏匿人的地方；2.於本案中，打開抽屜應

亦非附帶搜索必要的範圍，除非有特殊狀況，否則抽屜應非被告立即可觸及之處所。3.同
意搜索的合法進行，必須獲得被搜索人真摯的同意，且應將同意意旨記載於書面，此書面

應於搜索之前或搜索當時完成，不能事後補正（參 100 台上 7112 決），本件乙是在被甲無

令狀搜索後，才無奈同意，補簽同意書，既未得真摯同意，又未事先簽署同意書，並不符

合同意搜索的要件。綜上，甲的搜索無合法依據，其搜索違法。 
扣得之海洛因 10 包的證據能力，應由法院權衡人權保障及公共利益，而後決定： 

甲取得海洛因 10 包的搜索違法，已如上述，而依第 158 條之 4 的規定，其證據能力之有無，

應由法院審酌人權保障及公共利益之均衡維護，而為認定。本條規定即為「權衡法則」之體

現，最高法院參考立法理由，提出八項具體審酌事項，認為法院在適用本條時，應考量：

違背法定程序之程度。違背法定程序時之主觀意圖（即實施搜索、扣押之公務員是否明知

違法並故意為之）。違背法定程序時之狀況（即程序之違反是否有緊急或不得已之情形）

。侵害犯罪嫌疑人或被告權益之種類及輕重。犯罪所生之危險或實害。禁止使用證據

對於預防將來違法取得證據之效果。偵審人員如依法定程序，有無發現該證據之必然性。(
八)證據取得之違法對被告訴訟上防禦不利益之程度（93 台上 664 號判例）。本件 10 包海洛

因之證據能力，即應由法院審酌上開 具體情事而為認定。 
 
四、甲行竊 X 之住宅，適 X 歸來撞見甲在房內取物，乃將甲逮捕送交警局，X 於警局做成警詢筆

錄指證甲後移送檢察署，檢察官詢問甲後，隨即起訴。一審法院審理中，甲出庭否認竊盜犯

行，堅稱尚未進房間，但於法院提示「X 警詢筆錄」時，則表示：「是 X 亂說」，審理時因

X 傳喚不到，法院認定甲僅爭執該筆錄證明力，乃同意該筆錄具有證據能力，據以判決甲竊

盜犯行成立。一審判決後，甲選任辯護人提出上訴，上訴理由乃以：甲並未明示同意 X 筆錄

有證據能力，及被害人傳喚不到，應再傳喚，或應適用刑事訴訟法第 159 條之 3 規定，而不

得直接適用同法第 159 條之 5 規定，試從實務與學理詳論此上訴理由是否有理。 
【擬答】： 
本案涉及傳聞法則及被告的反對詰問權間之關係，以及傳聞法則的例外情形，尤其是第 159 條

之 5 的同意法則中，擬制同意的要件，以下分述之： 
本件 X 之警詢陳述，是傳聞證據： 

經查，本件 X 於警詢時（即審判外）作成陳述，X 的陳述內容並且被提出作為證明其所敘述

之事項為真實之用，X 之警詢陳述自屬傳聞證據。而為保障被告之反對詰問權，刑事訴訟法

第 159 條第 1 項之規定，傳聞證據原則上應無證據能力，僅於有傳聞法則例外的情形，容許

其證據能力。 
本件法院應不得直接適用本法第 159 條之 5 規定，被告甲的上訴理由有理： 
本法第 159 條之 5 第 1 項規定：當事人於審判程序同意傳聞證據得作為證據，而法院審酌

該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，得為證據；同條第 2 項則規定：當事

人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第一百五十九條第一項不得為證據之情形，
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而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意。上開第一項稱為明示同意，第二

項則為擬制同意，本條意旨在於，當事人對傳聞證據有處分權，可放棄行使其反對詰問權。 
經查，被告甲於法院審理時，未曾明示同意法院使用 X 之傳聞陳述，因此並無本法第 159
條之 5 第 1 項適用餘地，而本法第 159 條之 5 第 2 項之規定，對於知有第 159 條第 1 項不

得為證據之情形，而末在言詞辯論終結前聲明異議者，認為其默示放棄反對詰問，該傳聞

證據則例外不予排除。為避免損及被告之反對詰問權及避免濫用此例外，本條之適用，應

以被告等人”明知”有傳聞證據不得為證據之情形為要件，又被告多無專業的法律知識，法

院對於無辯護人協助之被告，在認定其是否”明知”第 159 條第 1 項之意義及效果時，應依

其知識智能程度，予以適度的闡明，以善盡法院的訴訟照料義務。法院不得僅以被告於法

院調查證據時表示「無意見」、「對於證據調查無異議」云者，逕認被告未聲明異議，而

擬制其有同意作為證據之意，否則即有適用法則不當之違誤（最高法院 98 年度台上字第 47
號判決參照）。本案被告甲於法院審理時，對 X 警詢筆錄僅從實體上爭執，表示「是 X 亂

說」，並未對 X 的筆錄從證據能力上爭執，但不得因此逕行擬制甲有同意作為證據之意，

尤其甲未選任辯護人，法院在尚未善盡其訴訟照料義務、予以適度闡明前，不得逕依第 159
條之 5 第 2 項之規定容許該傳聞證據，原判決確有適用法則不當之違法，因此甲之上訴理

由有理。 
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