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等   別：薦任 

類科（別）：司法行政 

科   目：民事訴訟法 
 

一、甲對乙有新臺幣（以下同）55 萬元的貨款債權，在二年消滅時效將要屆滿之時，向管轄法院

起訴乙，請求給付 55 萬元。甲不知在將起訴狀提出於管轄法院前第九日，乙已經意外過

世，繼承人為其配偶丙及獨女丁二人。嗣後，法院及甲確認乙過世一事，甲聲明變更被告為

丙、丁二人，法院應如何裁判？（25 分） 

【擬答】： 
法院應闡明甲得變更被告為丙、丁，不得逕裁定駁回： 

甲以無當事人能力之人為被告，起訴不合法： 

所謂當事人能力，係指得為民事訴訟當事人之一般性資格。 

依民事訴訟法（下同）第 40 條第 1項，有權利能力者，有當事人能力；又依民法第

6條，人之權利能力，始於出生，終於死亡。故死亡之人因無權利能力，自無當事人能

力，合先敘明。 

又若以死亡之人為被告，法院應如何處理，容有爭議： 

學說認為此情形屬起訴不合程式，法院應依第 249 條第 1項第 6款裁定駁回之。 

實務則認因被告無當事人能力，法院應依第 249 條第 1項第 3款裁定駁回原告之訴

（最高法院 98 年度台抗字第 707 號裁定參照）。 

承上，若從實務見解，本件甲以已死亡之乙為被告，因乙無當事人能力而欠缺訴訟要

件，法院本應依第 249 條第 1項第 3款裁定駁回之。 

法院應允甲變更被告為丙、丁，以為補正： 

依第 255 條第 1項第 2款，請求之基礎事實同一者，原告得為訴之變更追加。 

又若以死亡之人為被告，法院應否允原告補正以訴之變更方式改列繼承人為被告，容有爭議： 

否定說：實務多認此情形無從命補正，法院應逕以裁定駁回之（最高法院 98 年度台抗

字第 707 號裁定參照）。 

肯定說：實務亦有認於法院裁定駁回前，訴訟繫屬尚未消滅，且變更被告為繼承人，

請求之基礎事實應屬同一，自無不可（台灣高等法院 103 年度抗字第 659 號裁定、95

年法律座談會民事類提案第 28 號研討結果參照）。 

承上，本文以為，基於訴訟經濟之考量，宜採「肯定說」為妥。準此，本件丙、丁因繼

承乙之 55 萬元債務，請求之基事實應屬同一，故甲於法院裁定駁回前聲明變更被告為

丙、丁，法院當應允之。 

法院就甲得為訴之變更一事，應盡闡明義務： 

若以死亡之人為被告，法院應否闡明得變更被告而為補正，容有爭議： 

否定說：實務多認本於處分權主義，若法院未為此闡明，並無違法（台灣高等法院

103 年度抗字第 1877 號裁定參照）。 

肯定說：依第 199 條文義，就當事人不明瞭者，法院應為闡明。 

承上，本文以為，基於突襲性裁判之防止及紛爭解決一次性，宜採「肯定說」為妥。準

此，本件法院應闡明甲得變更被告為丙、丁，不得逕裁定駁回。 
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二、甲主張乙（有住所於南投縣境內）無權占有其未登記的二層樓鋼筋混凝土房屋 H。因甲誤以

為 H 座落於南投縣，實則位於臺中市，而向南投地方法院起訴乙，請求返還原告所有的 H 
屋，法院判決原告勝訴。乙依法提起上訴，如第二審法院經審理後確認，H 座落於南投縣，

另原審法院亦未盡闡明義務，第二審法院應如何裁判？（25 分） 

【擬答】： 
針對原審法院就屬闡明義務範圍而未為闡明者，第二審法院應廢棄原判決，並發回原院

重行審理： 

甲向南投地方法院（下稱南投地院）起訴，未違反專屬管轄： 

依民事訴訟法（下同）第 10 條第 1項，因不動產物權涉訟者，專屬不動產所在地法院管

轄。又據民法第 767 條所為物上請求權之主張，應屬本條所指不動產物權涉訟之情形

（最高法院 74 年台上字第 4722 號判例參照），合先敘明。 

又依第 452 條，違反專屬管轄誤為本案判決之情形，得上訴救濟，而第二審法院應廢棄

原判決，並判決移送有管轄權之第一審法院。 

查本件甲應係依物上請求權請求乙返還其所有之 H屋，屬不動產物權涉訟之場合。又依

題示，H屋確係座落於南投縣，故本件應專屬南投地院管轄，從而甲向南投地院提起本

案訴訟，應屬適法。 

原審法院未盡闡明義務之部分： 

闡明義務之範圍： 

依第 199 條、第 199 條之 1，法院應盡闡明義務，其範圍包括「將不明瞭者為適當之

闡明」、「訴訟資料補充之闡明」、「除去不當之闡明」、「新訴訟資料之闡明」及

「請求權競合時之闡明」，俾使紛爭一次解決，並防止突襲性裁判，合先敘明。 

又闡明義務之違背，其訴訟程序即屬有重大瑕疵，而基此所為之判決亦屬違背法令，

故得提起上訴救濟之（最高法院 43 年台上字第 12 號判例參照）。 

若本件就管轄權之有無未為闡明，並無違法： 

蓋管轄權之有無乃職權調查事項，並非屬法院闡明義務之範圍。從而，本件原審法院若

係未就管轄權歸何法院一事為闡明，當無違法。 

若本件就屬闡明義務範圍者未為闡明，判決違背法令： 

依第 199 條、第 199 條之 1，闡明義務之違背屬訴訟程序之重大瑕疵，所為判決當屬

違背法令，已如前述。 

又依第 451 條第 1項，第一審之訴訟程序有重大瑕疵者，第二審法院得廢棄原判決，

而將該事件發回原法院，但以因維持審級制度認為必要時為限。另依第 453 條，第

451 條第 1項之判決得不經言詞辯論為之。 

準此，本件原審法院若未盡闡明義務，此訴訟程序之重大瑕疵顯有害乙之審級利益，

故乙提起上訴，第二審法院得不經言詞辯論將原判決廢棄，並發回原院重行審理。 
 
三、甲向丙承租其家庭住屋中的一房間，作為便於上班的居所，丙平時均自稱甲的家人而代甲收

受各種郵件。後乙以甲侵權為由，向行為地法院起訴請求損害賠償。郵差遞送言詞辯論通知

書至丙上指住屋時，事實上甲已經搬離，丙仍以家屬身分收受該言詞辯論通知書，擬嗣後轉

交甲，但經幾次嘗試無法聯絡上甲後，也未將通知書交與甲。甲於言詞辯論期日未到場，法

院依乙聲請進行一造辯論，經乙為陳述及舉證後，審判長宣示辯論終結；後宣示判決時，甲

得知自己全部敗訴。對此判決，甲得如何尋求救濟？（25 分） 
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【擬答】： 
本件送達不合法，甲得提起上訴救濟之： 

本件無補充送達之適用： 

依民事訴訟法（下同）第 136 條第 1項，送達於應受送達人之住居所、事務所或營業所

行之，故送達原則上應向應受送達人本人為之，合先敘明。 

又依第 137 條第 1項，送達於住居所、事務所或營業所不獲會晤應受送達人者，得將文

書付與有辨別事理能力之同居人或受僱人，此即「補充送達」。 

承上，補充送達者，自以送達文書以應受送達人之住居所、事務所或營業所為送達處

所，且已依法送達於上開處所而不獲會晤應受送達人時，始得將文書付與其同居人或受

僱人。倘送達處所並非應受送達人之住居所、事務所或營業所，當無補充送達之適用

（台灣高等法院 94 年度抗字第 2279 號判決參照）。 

準此，本件言詞辯論通知書本應依第 251 條先行送達於被告，然於送達至甲原向丙承租

之處所時，甲已搬離該處，該處所既非甲之居所，自非補充送達之場合，故丙並非第

137 條所指「同居人」而無收受送達權限。 

丙代收送達並非適法，不生送達效力： 

按本件丙既非應受送達人之本人，亦非第 137 條之同居人，故其代收送達不生送達之效

力（最高法院 98 年度台抗字第 117 號裁定參照）。 

又無收受送達權限之人代收送達，雖非合法，然於其轉交本人時起，仍視為合法送達

（最高法院 19 年抗字第 46 號判例參照）。 

惟查，本件丙無權代收送達，亦未將該通知書轉交予甲，故送達未經補正，仍非適法。 

甲之審級利益遭侵害，得提起上訴救濟： 

依第 451 條第 1項，第一審之訴訟程序有重大瑕疵者，第二審法院得廢棄原判決，並發

回原審法院，然以因維持審級制度認為必要時為限。 

準此，本件送達不合法，甲因而未受言詞辯論通知而遭一造辯論之敗訴判決，侵害甲之

審級利益甚鉅，故甲得提起上訴，求為廢棄原判決，以資救濟。 
 
四、甲向管轄法院起訴乙，請求返還不當得利新臺幣（以下同）120 萬元，並主張其於民國（以

下同）104 年 7 月 6 日委由訴外人丙交付 120 萬元予被告，擬為某土地買賣契約的預付

款，嗣後因該買賣契約不成立，被告受領該款項為不當得利，其得請求被告返還該 120 萬

元。對於收受丙交付 120 萬元及不當得利的主張，乙一概否認。對於乙收受丙交付 120 萬元

及其並無法律上原因等二事實，應由何人負舉證責任？（25 分） 

【擬答】： 
本件該二事實，應由甲負舉證責任： 

舉證責任分配之概念： 

舉證責任之意義： 

所謂舉證責任者，係指法院就當事人間爭執之事實，斟酌全辯論意旨及調查證據之結

果，仍無法依自由心證判斷事實之真偽時，即須將事實真偽不明之不利益歸由當事人之

一造承擔。 

舉證責任之分配： 

按民事訴訟法（下同）第 277 條，當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之

責任。此乃舉證責任分配之明文，然似仍欠缺具體之標準，故學者提出諸多見解予以

補充，計有「法規分類說」、「待證事實分類說」、「法律要件分類說」、「利己事
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實說」、「危險範圍說」。 

承上，通說採「法律要件分類說」中之「特別要件說」，亦即主張權利存在之人，應

就「權利發生事實」負舉證責任；主張權利不存在之人，應就「權利障礙事實、權利

消滅事實、權利排除事實」負舉證責任。 

不當得利事件中之舉證責任分配： 

按不當得利「無法律上原因」要件之舉證責任歸屬，實務認為應區分「給付型」與「非

給付型」之不當得利而定，前者應由受損人負舉證責任，後者則由受益人負舉證之責，

併予敘明（最高法院 100 年度台上字第 899 號判決參照）。 

就乙收受丙交付120萬元一事，應由甲負舉證責任： 

按給付型之不當得利，「給付關係」之有無乃不當得利成立要件之一。又「給付關係」

之舉證責任分配，於「法律要件分類說」中之「特別要件說」下，應屬權利發生事實，

而應由主張權利存在之人負舉證責任。 

準此，本件甲委由丙將 120 萬元交付予乙，給付關係實成立於甲、乙之間，故自須由主

張權利存在之甲就是否給付系爭 120 萬元予乙一事，負舉證之責。 

就乙受領系爭120萬元並無法律上原因一事，應由甲負舉證責任： 

按給付型之不當得利，「無法律上原因」此一要件事實，於「法律要件分類說」中之

「特別要件說」下，應由主張權利存在之人負舉證責任；又於前開實務見解下，應由

「受損人」負舉證之責，已如前述。 

準此，本件乙受領系爭 120 萬元究有無法律上原因，無論以通說或實務見解為判準，均

係由主張權利存在暨受損害之甲，負舉證責任。 
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