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 新 聞 放 大 鏡 ○1    
 

簡談民事程序之程序誤用問題 
 

編目：民事法                                       主筆人：呂律師（呂宗燁律師）

      

【決議內容】 

最高法院 103 年度第 7 次民事庭會議之見解
註1 

本決議討論事項為：「一○三年民議字第一號提案」，院長提議：「家事事件法

施行前，原屬民事訴訟法人事訴訟程序之事件，第二審法院審理中，因家事事件法

之施行，將之改列為家事非訟事件，第二審法院未依家事事件法第 197 條第 2 項
註2

規

定，改依家事事件法所定家事非訟程序審理，仍適用民事訴訟法人事訴訟程序以民

事判決審結，當事人不服向本院提出上訴：(二)第二審法院誤用民事訴訟人事訴訟

程序審理判決，本院如認其判決結果，並無不當，究應維持原判決，或以原判決誤

用程序法規定，屬適用法規顯有錯誤，將原判決廢棄，發回第二審更為審理？」以

下共計有二說： 

一、 甲說： 

第二審法院就家事非訟事件誤用民事訴訟法之人事訴訟程序審理者，如不影響

裁判之結果，本院不得僅因其未適用家事事件法家事非訟程序之規定，即將原

判決廢棄，仍應予以維持。 

本說理由：按保障當事人之程序利益及訴訟經濟，為民事訴訟之大原則。家事

事件法所定家事非訟程序與民事訴訟法之人事訴訟程序固有不同，但後者亦規

                                                 
註1以下整理自﹕ 
會議次別：最高法院 103 年度第 7 次民事庭會議（二） 
決議日期：民國 103 年 05 月 20 日 
資料來源：司法院 

註2家事事件法第 197 條﹕   
除本法別有規定外，本法於施行前發生之家事事件亦適用之。 
本法施行前已繫屬尚未終結之家事事件，依其進行程度，由繫屬之法院依本法所定程序終

結之，已依法定程序進行之行為，效力不受影響。 
本法施行前已繫屬尚未終結之家事事件，依繫屬時之法律定法院之管轄。 
本法施行前已繫屬尚未終結之家事事件，除依本法施行前民事訴訟法人事訴訟編得合併裁

判者外，不得移送合併審理。 
本法所定期間之程序行為，而應於其施行之際為之者，其期間自本法施行之日起算。但本

法施行前，法院依原適用法律裁定之期間已進行者，依其期間。 
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定法院應為職權調查，並排除當事人認諾、捨棄、自認等規定，且依訴訟程序

審理，通常較為嚴格，對當事人非必不利。況家事事件法將某類事件列為非訟

事件，其目的即在使法官得依職權裁量而為妥適、迅速之判斷，第二審法院未

適用家事非訟程序之規定，對於當事人程序利益之保障如未有欠缺，基於訴訟

經濟，自不得僅因其未適用該程序規定，即將原判決廢棄，否則，反悖於該類

事件列為非訟事件之立法本旨。 

二、 乙說： 

廢棄原判決。 

本說理由：原應依家事非訟程序處理之事件，誤用民事訴訟法人事訴訟程序處

理者，係訴訟程序之違背，因第二審未踐行家事事件法非訟程序之特別規定以

為處理，無異於剝奪當事人有依特別程序規定實施程序之訴訟權，如不將原判

決廢棄發回第二審，逕以不影響判決結果為由，維持原判決，等同於審級限縮。

又觀諸民事訴訟法第 477 條第 2 項規定：「因違背訴訟程序之規定廢棄原判決

者，其違背之訴訟程序部分，視為亦經廢棄」，足認第二審訴訟程序之違背，

亦為構成第三審廢棄第二審裁判之理由。 

最終本次決議採取甲說之見解，亦即縱令第二審法院有將家事非訟事件誤用家

事訴訟(人事訴訟)程序之情事發生，如未影響判決結果，第三審法院不得以第

二審法院之程序誤用為違背程序規定為由而廢棄原判決。本文以為，本決議所

討論之提案其可能之事例如：夫妻同居事件註3，於過往舊法時代屬於人事訴訟

程序，於現行法下則屬於家事非訟之戊類事件，故本決議所討論之問題於實務

上確有可能發生且亦有詳加研究之必要。 

【考點剖析】 

一、 決議評析 

按有關於「程序誤用」之議題，於民事訴訟法這一科來說，應屬相對冷門且同

學較易忽略之爭點，然此問題於實務上有其重要性，雖學理性稍低且基本上皆

有明文規定以茲處理，不過若不加以釐清其排列組合該如何處理，一旦考試碰

到可能就會突然當機。有鑑於此，筆者乃欲以「最高法院 103 年度第 7 次民事

庭會議」做為出發點，幫同學整理、歸納有關於「程序誤用」之相關議題，並

請特別留心家事事件法中之程序誤用的問題！ 

首先，筆者就本決議甲說之部分，約可歸納出三個維持原判決之理由。分別為：

「後者亦規定法院應為職權調查，並排除當事人認諾、捨棄、自認等規定」、「且

                                                 
註3參舊民事訴訟法第 547 條。 



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 

 

 
法 觀 人 月 刊 第 236 期‧ 新聞放大鏡  

  

29

依訴訟程序審理，通常較為嚴格，對當事人非必不利」、「況家事事件法將某類

事件列為非訟事件，其目的即在使法官得依職權裁量而為妥適、迅速之判斷，

第二審法院未適用家事非訟程序之規定，對於當事人程序利益之保障如未有欠

缺，基於訴訟經濟，自不得僅因其未適用該程序規定，即將原判決廢棄」。就

第一個理由的部分，最高法院似認為家事非訟與家事訴訟某些程序法理相同

(皆有職權調查)，惟細緻觀察可知，家事非訟事件究係適用家事事件法第 10 條

第 1 或 2 項，尚須區分職權事件與真正訟爭事件，前者有排除，後者則未排除，

則是否果真如最高法院所言完全排除，似非無疑。再者，理由二之部分，何謂

依訴訟程序審理較為「嚴格」﹖本文以為應係指訴訟程序較非訟程序嚴謹之

意；至於對當事人「非必不利」，本文以為「利」應係指當事人可透過訴訟程

序取得慎重而正確之裁判，反之，若有「不利」，應係指不能簡速經濟解決紛

爭，就此部分，最高法院之論理似未充足。至於第三個理由部分，本文認為係

因當事人於非訟程序誤用訴訟程序時，其辯論權已受有優厚之保障，若再發回

反而更增加勞費，故不應再發回，並非如最高法院此處所言因訴訟程序保障程

序利益等等，而對於當事人之程序利益保障未欠缺。 

就乙說之部分，亦可歸納出二個廢棄原判決之理由。分別為：「因第二審未踐

行家事事件法非訟程序之特別規定以為處理，無異於剝奪當事人有依特別程序

規定實施程序之訴訟權」、「如不將原判決廢棄發回第二審，逕以不影響判決結

果為由，維持原判決，等同於審級限縮」。本文以為，第一個理由乃係將家事

非訟與原人事訴訟程序作比較，是否有理由，似可再為討論。惟第二個理由乃

係審級限縮，本文以為此處並無審級限縮之問題存在。 

就結論上而言，決議之甲說所持理由有些正確，有些部分並不精確，惟大體而

言並無錯誤，較之乙說更具說服力，故本文肯定決議最終所採之甲說見解。 

二、 程序誤用之處理 

本決議所討論者，乃係因修法後，法院將家事非訟事件誤以原人事訴訟程序加

以處理，所生之誤家事非訟為家事訴訟之問題。反之，倘若今天情形為法院將

家事訴訟事件誤用成家事非訟程序加以處理，因此問題並不在本決議討論之範

圍內，則結論上是否將有所不同？筆者擬先從傳統之民事訴訟中「程序誤用」

之整理，作為討論、比較的基礎。 

(一)誤通常為簡易： 

依民事訴訟法第 427 條第 4 項之規定，若不合於同條第 1、2 項之訴訟，法

院適用簡易程序，若當事人不抗辯而為本案之言詞辯論者，視為已有適用

簡易程序之合意。故若當事人未對程序適用錯誤之情形行使責問權，多可
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認為已就該通常訴訟事件默示合意選擇簡易程序。在程序選擇權理論基礎

操作下，應屬可許，且亦貫徹程序安定性之要求，而不至於任意變動程序。 

若此情形乃係於第一審法院即發現程序誤用，而又無從認為當事人已形成

合意時，應許由同一法官以轉換程序法理之方式，在同程序上改用通常程

序為本案審判，且因第一審已改用通常程序，則該事件之上訴審自應屬通

常程序之二審程序；若係於第二審程序始發現者，倘當事人於第一審已行

使責問權並以此為由提起二審上訴至地方法院合議庭者，其第一審程序即

屬有害於當事人所應受達成慎重裁判之程序保障，故此際應依民事訴訟法

第 436 條之 1 第 3 項
註4準用同法第 451 條之規定，該第二審法院得廢棄原

簡易庭之判決，並由同地方法院改分案為通常程序，重行為第一審通常程

序審判。由此可知，關鍵仍在當事人是否就此程序瑕疵行使責問權。 

實務上亦曾發生誤通常程序為簡易程序
註5之情形，如最高法院 91 年度台簡

上字第 26 號民事裁定。該裁定提及﹕「…又按地方法院獨任法官將應適用

通常訴訟程序之事件，誤為簡易訴訟事件，依簡易程序而為第一審判決，

當事人對之提起上訴，第二審法院即地方法院合議庭得準用民事訴訟法第

451 條第 1 項
註6規定，為發回之判決者，以當事人在第一審程序曾依同法第

197 條第 1 項行使責問權者為限。」即法院認為縱使發生誤通常程序為簡

                                                 
註4民事訴訟法第 436 條之 1： 
對於簡易程序之第一審裁判，得上訴或抗告於管轄之地方法院，其審判以合議行之。 
當事人於前項上訴程序，為訴之變更、追加或提起反訴，致應適用通常訴訟程序者，不得

為之。 
第一項之上訴及抗告程序，準用第 434 條第 1 項、第 434 之一及第三編第一章、第四編之

規定。 
對於依第 427 條第 5 項規定改用通常訴訟程序所為之裁判，得上訴或抗告於管轄之高等法

院。 
註5類似見解如最高法院 88 年度台簡抗字第 25 號民事裁定﹕「…又縱認本件應適用通常訴訟

程序誤適用簡易訴訟程序，惟抗告人於第一審法院既可知其違背，並無異議而為本案辯

論，依民事訴訟法第 197 條第 1 項但書規定，其責問權業已喪失，亦難認本件原第二審判

決有何適用法規顯有錯誤之情形。」最高法院 85 年度台簡上字第 45 號民事裁定﹕「…惟

查本件原第一審未適用通常訴訟程序，上訴人既未異議而為判決，自已喪失責問權，原第

二審仍依簡易訴訟程序而為判決，已難謂在程序上適用法規顯有錯誤。」 
註6民事訴訟法第 451 條：  
第一審之訴訟程序有重大之瑕疵者，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。 
前項情形，應予當事人陳述意見之機會，如兩造同意願由第二審法院就該事件為裁判者，

應自為判決。 
依第一項之規定廢棄原判決者，其第一審訴訟程序有瑕疵之部分，視為亦經廢棄。 
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易程序之情事，必以當事人就此提出異議，法院始可將此程序之重大瑕疵

廢棄發回，亦即認為此屬於當事人之責問事項。是以，「…本件上訴人在第

一審對於訴訟程序規定之違背，並未提出異議，依民事訴訟法第 197 條第

1 項但書規定，應認其責問權已喪失，嗣後不得更以此訴訟程序規定之違

背，為上訴理由。」本件上訴人既未提出異議，則此程序誤用之瑕疵便治

癒，不得再為爭執。 

(二)誤簡易為通常： 

按簡易訴訟程序在一定之範圍內，具有優先追求達成簡速裁判之目的，一

方面課予當事人某程度之一般性促進訴訟義務，故不許當事人自由選用通

常訴訟程序，藉以減輕高等法院及最高法院之負擔，並且兼顧其他人民亦

有接近使用法院進行訴訟之機會。是以，就有無誤簡易為通常之情形，因

事涉公益，屬於職權調查事項，即與前開之誤通常為簡易屬於責問事項不

同。準此，除非立法上就簡易訴訟程序之特別規定兼採有別於通常訴訟程

序之非訟化審理外，且從民事訴訟法第 427 條第 3 項、第 4 項不承認當事

人可以合意選用通常訴訟程序等規定旨趣推知，不論當事人對於上述誤認

事件性質之瑕疵，有無在第一審加以責問或逕為本案言詞辯論，亦不論當

事人有無合意選用通常訴訟程序，就結論上來說簡易事件均不得適用通常

訴訟程序。 

倘若此情形係於第一審程序進行中發現者，法院發現程序有所誤用時，亦

應允許由同一法官以轉換程序法理之方式，在同程序上改用簡易程序繼續

審理該案件。且此時因第一審已改循簡易程序之法理處理，假如有上訴之

提起，即應由地方法院之合議庭依簡易程序第二審法院審判；反之，若係

於第二審程序中始發現者，因第一審普通庭誤簡易事件為通常事件而依通

常程序之法理為審判，因其屬於較嚴格之程序，已包含應依較其更簡化之

簡易程序法理為審判之內容在內，故其受理上訴之第二審法院(地方法院合

議庭或高等法院)均不應廢棄原判決而發回第一審簡易庭，此即民事訴訟法

第 451 條之 1 之規定：「應適用簡易訴訟程序之事件，第二審法院不得以第

一審法院行通常訴訟程序而廢棄原判決。前項情形，應適用簡易訴訟事件

第二審程序之規定。」此際，若係地方法院合議庭受訴，其即成為本案第

二審受訴法院﹔若係由高等法院受訴，則得將事件移送於地方法院合議

庭、或自行轉換程序法理成為簡易程序之第二審法院，適用簡易程序之第
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二審程序
註7。 

有關於誤簡易程序為通常程序之見解 ，如最高法院 101 年度台聲字第 1302

號民事裁定提到：「…另相對人於前訴訟程序請求聲請人損害賠償及限制製

造聲響之音量，尚無同法第 427 條所定適用簡易訴訟程序之情形，況通常

訴訟程序較簡易訴訟程序周密，對當事人權益保護較多，簡易程序亦不排

斥通常訴訟程序之適用，縱有誤用，亦不能認為訴訟程序有重大瑕疵，附

此敘明。」由此裁定文字以觀，可解讀為最高法院似不認為本件之前程序

屬於簡易訴訟程序，惟退步言之，縱令認定屬於簡易訴訟程序，法院亦認

為若誤用成通常訴訟程序，因通常訴訟程序較為周密、嚴謹，對於當事人

更有保障，而不能認為屬於訴訟程序之重大瑕疵，仍然採取此一貫之見解。

本文以為，此處所用之法理包括：程序信賴、程序安定性之維護、訴訟經

濟之考量及程序利益保護等等。 

【結論】 

依本文之說明，可知本文的決議重點在於區分：訴訟程序與非程程序其間之程序保

障有何不同？前者具有優厚之程序保障，對當事人之實體利益更加保障，賦予當事

人慎重正確之判決；而後者因為原則上不經言詞辯論，更加追求程序之迅速經濟，

本文以為「慎重正確」相對於「迅速經濟」即為本決議所謂之「非必不利」。蓋家

事訴訟事件之程序較之於家事非訟事件更為嚴謹，對於當事人之程序保障更為充

足，故除非討論時間費用的部分外，的確難以想像如此誤用對於當事人有何不利之

處。準此，僅就結論而言，於顧及當事人之程序保障的面向，本決議之見解並無不

妥，值得同學多加關注！ 

                                                 
註7許士宦(2003)，《程序保障與闡明義務》，新學林，頁 59-60。 


