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《民事訴訟法》 
 

一、事務所指導律師收發 e-mail，收信了： 

「大律師！您好，我想請問：我認為被告對我有不當得利，對我影響新臺幣 7萬多元。幾個月前，

我不想花太多錢，預繳裁判費新臺幣 1000 元，沒有請律師代寫訴狀或出庭，向被告住所地的地

方法院遞狀起訴及聲請調解。請求返還不當得利 7 萬多元。被告未提出任何訴狀、聲明及陳述。

第一審法院（地方法院）未開庭進行調解，也未開庭進行證據調查及言詞辯論。判決如下：原告

之訴駁回。訴訟費用新臺幣 1000 元由原告負擔。大律師是否可以告訴我：什麼是「當事人進行

主義」？什麼是「言詞辯論主義」？被告未提出任何訴狀、聲明及陳述，第一審法院（地方法院）

未開庭進行言詞辯論，是否可以判我敗訴？請大律師提供法律知識，謝謝！」 

您，如為事務所實習律師，事務所指導律師派給您處理，請問您要怎麼處理？並請深入淺出地闡

述答覆之。（25 分） 

命題意旨 
本題在測驗考生關於小額訴訟事件之立法特色及法理基礎，考生除引用條文外，尚須針對立法理由

略加描述，始能獲得高分。 

答題關鍵 
(一)小額訴訟程序得不必調查證據而為判決之情形（民訴§436-14 參照）。 
(二)小額訴訟程序與處分權主義之關聯。 
(三)小額訴訟程序上訴程序之特別規定（民事訴訟法§436-24 參照）。 

高分閱讀 
1.許律師，《民事訴訟法（下）》，高點文化出版，第 10-2至 10-9頁；第 10-22至 10-24頁。 
2.邱聯恭，《司法之現代化與程序法》，第 286頁至 294頁。 

【擬答】 
實習律師應告知當事人之事項如下： 
(一)當事人進行主義之意義： 
所謂當事人進行主義，乃係指訴訟程序之進行，以當事人之意思為原則，亦即以當事人為主導地位之審理原

則，其具體內容可細分為： 
1.處分權主義： 
從訴訟程序來看，對訴訟之開始、審判之對象範圍及訴訟之終結賦予當事人主導權之主義，可再細分為三

個層面加以說明： 
(1)訴訟之開始（第一層面）：「無起訴則無裁判」、「不告不理」之原則是也。 
(2)審判之對象範圍（第二層面）：由當事人決定審判之對象、範圍及限度，法院應受其拘束（民訴§388、§

445、§450、§475、§503）。若對當事人未請求之對象為審判者，即構成「訴外裁判」。 
(3)訴訟之終結（第三層面）：是否撤回其訴或上訴，或捨棄上訴權，悉由當事人決定。 

2.辯論主義： 
指訴訟程序進行中，事實關係之解明屬於當事人之責任，其具體之內容為： 
(1)非經任何一造當事人主張之主要事實，不得採為判決基礎。 
(2)為認定系爭事實所需之證據資料，原則上應由當事人聲明之證據方法得之。 
(3)當事人間無爭執之事實（自認、擬制自認）無庸舉證、法院應採為判決之基礎，即法院應受當事人自認
拘束。 

(二)言論辯論主義之意義： 
法院作為裁判基礎之訴訟資料，專以當事人及其他訴訟關係人之言詞陳述為據。亦即有關訴訟審理之當事人

及法院之訴訟行為，應以言詞為之（民訴§221Ｉ）。又稱為「言詞審理主義」。 
(三)就當事人質疑原審判決之部分 

1.第一審法院未進行調解即行判決，是否合法： 
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依民事訴訟法§403Ⅰ⑪之規定，財產權訴訟，其金額在新台幣 10萬元以下者，起訴前應經調解，此為「強
制調解」之制度，惟法院未踐行上開程序即為判決者，此項未經強制調解之瑕疵即行治癒，不得更行主張

原審判決違法（最高法院 32 年上字 5021 號判例參照），此係因民事訴訟法§403Ⅰ⑪之立法意旨係認為 10
萬元金額以下之事件，考量「費用相當性原則」，若進行訴訟，恐曠日費時，徒增當事人程序之不利益，故

若未經調解即行審判，當事人尚可以此為理由主張原審判決有瑕疵而上訴爭執者，反而產生程序延宕之不

利益也。 
2.原審未開庭進行調查證據之程序即行判決之部分： 

(1)原審法院此項作為亦屬合法，蓋依民事訴訟法§436-14規定： 
「下列情形下，法院得不調查證據，而審酌一切情況，認定事實，為公平之裁判」： 
經兩造同意者。 
調查證據所需時間、費用與當事人之請求顯不相當者（本案事實即屬之）。 

(2)涉及之法理基礎： 
費用相當性原理。 
防止發生促進訴訟的突襲。 
職權裁量法理： 
為了滿足簡速裁判之基本要求，並顧及費用相當性原理，應允許法官於審理小額訴訟事件時，不一定

要依實體法規範來審理，而可兼採衡平法理，此即實體法上的非訟化，使實體法上要件事實抽象化、

概括化，而擴大法官之裁量可能範圍。 
3.被告未提出任何聲明及陳述，原審即判決原告敗訴之部分： 
此部分恐有違法不當之嫌矣！蓋若被告連最起碼之答辯聲明（即：原告之訴駁回；訴訟費用由原告負擔）

均無時，表示被告根本自始至終未有任何參與訴訟之行為，且亦無任何「駁回原告之訴」之表示，則法院

在被告未有任何否認原告請求之表示時，可否逕依自由心證認定原告之訴無理由加以駁回，恐有疑義矣！ 
4.原審未開庭進行言詞辯論即為判決之部分： 

(1)民事訴訟法§436-29規定： 
小額程序之第二審判決，得不經言詞辯論的情形： 
經兩造同意者。 
依上訴意旨足認上訴為無理由者。 

(2)惟上開得不經言詞辯論審理之規定，僅規定於「二審程序」，故依§436-29之反面解釋，一審程序應無適
用之餘地，蓋小額訴訟程序雖強調「費用相當性原則」，而特別須求保障當事人之程序利益，然仍須兼

顧當事人程序主體權之保護，使其有最基本之參與訴訟，表達意見之機會，此於做為事實審之第一審，

尤其必要，故而原審未開庭令兩造有言詞陳述意見之機會，應認為其訴訟程序違背「言詞審理主義」之

基本要求而構成違法。 
(四)結論 

律師可建議當事人以「違背法令」為理由，依民事訴訟法§436-24、§436-25提起上訴。 
 
二、原告甲向轄區地方法院起訴，請求被告乙給付其積欠之借款新臺幣（下同）1 千萬元。於訴訟繫

屬中，該債權依法移轉於第三人丙，惟丙始終不知道其受讓之債權 1千萬元涉訟中，迨債權讓與

人甲收受該地方法院本件敗訴判決之翌日，將同判決書轉交與債權受讓人丙處理時，始知之。丙

乃於法定不變期間內，以自己的名義列名為上訴人，並以被告乙列名為被上訴人，提起上訴，在

訴訟法上的效果如何？試附理由簡答之。（25 分） 
 
命題意旨 本題旨在測驗同學就當事人恆定原則之意義與效力之理解，並加以運用。 

答題關鍵 
回答問題之關鍵，先從上訴之合法要件，切入當事人適格之意義與當事人恆定原則之關係，當可妥

適處理。 

高分閱讀 
1.楊建華原著，鄭傑夫增訂，《民事訴訟法要論》，2003 年 12月，第 224頁。 
2.邱聯恭，口述民事訴訟法講義（一），2006 年筆記版，第 269頁。 
3.梁台大民事訴訟法講義，第一回第二章第一節第 39~42頁。 
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4.梁台大民事訴訟法講義，第二回第三章第三節第 12~15頁。 
5.梁台大民事訴訟法講義，第五回第九章第二節第 91頁。 

 
【擬答】 
丙以自己的名義列名為上訴人提起上訴，因欠缺當事人適格而上訴不合法。惟為避免造成當事人因不諳法

律而受程序上之不利益，法院應向當事人闡明，令其提起代當事人承當訴訟，以取得當事人適格而補正瑕疵。 
(一)提起上訴之要件：須有當事人適格與上訴利益等： 

1.提起上訴之要件： 
上訴之提起，需具備上訴之法定要件始可提起上訴。意即，原審之當事人或訴訟參加人，在上訴權尚未欠

缺時（諸如：未捨棄上訴權、未撤回上訴、未超過上訴期間等），具備上訴利益者，得就原審之終局判決，

以書狀方式提起上訴，並繳納上訴之裁判費，始合法提起上訴。 
本件，丙以自己的名義列名為上訴人提起上訴是否合法？其問題關鍵在於：丙是否為可提起上訴之上訴

人？其是否為原審當事人？此問題又涉及：丙是否具備本訴訟之當事人適格？ 
2.當事人適格 
當事人適格，係指當事人就特定具體之訴訟事件，得以自己之名義為原告或被告之資格，主張該權利並進

行攻擊防禦等訴訟上行為，因而得受訴訟標的法律關係之本案判決者。而具有此資格者，則具有針對特定

訴訟標的法律關係之遂行訴訟權能，即為訴訟遂行權（訴訟實施權）。 
因當事人適格為一不確定法律概念，故於其解釋上，須有某程度的利益衡量，即應考量：利用訴訟制度以

保障個人權利（實體利益及程序利益）、集團性權益之必要性，以及滿足紛爭解決一次性要求之程度。 
至於判斷有無當事人適格，原則上，依照原告於起訴狀所主張之事實為據，以其對於解決該訴訟標的法律

關係之問題是否適當為斷。一般而言，訴訟標的法律關係之權利歸屬主體即具有當事人適格。例外情形，

非屬訴訟標的法律關係之權利歸屬主體者，如具有訴訟遂行權，即第三人之訴訟擔當之情形，亦具有當事

人適格。 
(二)當事人恆定原則（當事人恆定主義）： 

1.當事人恆定原則之意義： 
所謂當事人恆定原則，係指於訴訟繫屬中，雖為訴訟標的之法律關係移轉於第三人，其對訴訟仍無影響，

原訴訟當事人適格之地位不因此改變。由我國民事訴訟法第 254條第 1項之規定可知，我國法採取當事人
恆定原則。 

2.當事人恆定原則之效果： 
於訴訟繫屬中，雖為訴訟標的之法律關係移轉於第三人，其對訴訟仍無影響。其所謂對於原訴訟並無影響，

係指原當事人之當事人適格並不因此喪失。縱然原當事人已非實體法律關係之歸屬主體，其仍具有訴訟實

施權，而為形式當事人。至於第三人之法律地位，其非形式當事人，至多僅係實質當事人。 
3.第三人參與訴訟程序之機會： 
因第三人在當事人恆定原則之立法例下，並不當然成為當事人。是以，為兼顧其程序保障，仍應賦予第三

人有參與訴訟程序之機會。據此，第三人得參加訴訟（共同訴訟輔助參加）、提起干預訴訟、或本於民事

訴訟法第 254條第 1項、第 2項規定，第三人得聲請代當事人承當訴訟。如經第三人承當訴訟後，訴訟當
事人即變更，由第三人成為形式當事人，原訴訟當事人即脫離訴訟程序。 

(三)丙以自己的名義列名為上訴人提起上訴，因欠缺當事人適格而上訴不合法： 
1.債權讓與人甲仍具有當事人適格，債權受讓人丙仍無當事人適格： 
本件，原告甲原為債權人，請求被告乙給付其積欠之借款，因甲原為借款債權請求權人，故甲起訴時當有

原告適格，應屬無疑。 
惟於訴訟繫屬中，該債權依法移轉於第三人丙。雖甲於債權讓與後，已非實體法上歸屬主體，然依據民事

訴訟法第 254條第 1項：「訴訟繫屬中為訴訟標的之法律關係，雖移轉於第三人，於訴訟無影響。」本於

當事人恆定原則，縱然該債權（訴訟標的法律關係）已讓與移轉致第三人丙，原告甲仍具備當事人適格，

不失其當事人之地位。據此，因甲仍為當事人，如欲上訴，應由甲提起上訴始合法。 
2.丙以自己的名義列名為上訴人提起上訴，因欠缺當事人適格而上訴不合法： 
於訴訟繫屬中，該債權依法移轉於第三人丙。參照民事訴訟法第 254條第 1項與當事人恆定原則，縱然該
債權（訴訟標的法律關係）已讓與移轉致第三人丙，丙實為實體法上歸屬主體，惟丙不因此當然具有當事



 2008 高點律師高考 ‧  全套詳解  

─  ─ 4

人適格、而成為形式上當事人。據此，因丙尚未代原當事人而承當訴訟，丙仍非訴訟當事人，自無從具有

提起上訴之資格。又丙未以參加人身分參與前訴訟程序，亦不可能以參加人之地位提起上訴。綜上所述，

丙以自己的名義列名為上訴人提起上訴，因欠缺當事人適格而上訴不合法。 
(四)法院應向當事人闡明，令其提起承當訴訟，以取得當事人適格而補正瑕疵： 
丙因欠缺當事人適格而其所提起之上訴不合法，已如上述。惟丙實為實體法上之歸屬主體，如未賦予其一定

參與訴訟程序之機會，毋寧對其具有憲法基本權地位之程序權保障未周。又當事人多不諳法律專業知識，如

僅因程序上事由逕駁回其上訴，不僅造成程序上之不利益，恐更有突襲性裁判發生之虞。 
有鑑於第三人丙本可依據民事訴訟法第 254條第 1項、第 2項規定，由第三人丙得聲請代當事人承當訴訟。
如經第三人丙承當訴訟後，訴訟當事人即變更，由第三人丙成為形式當事人，原訴訟當事人甲即脫離訴訟程

序。如是，丙自得合法提起上訴無疑。據此，為避免造成當事人因不諳法律而受程序上之不利益，法院應向

當事人闡明，令其聲請代當事人承當訴訟，以取得當事人適格而補正瑕疵。 
附帶言之，因債權讓與人甲收受該地方法院本件敗訴判決之翌日，將同判決書轉交與債權受讓人丙處理，當

可解為甲同意由丙為承當訴訟。至於僅被告乙不同意者，當可依據民事訴訟法第 254條第 2項規定，移轉之
當事人或第三人得聲請法院以裁定許第三人承當訴訟。 

 
三、甲向執行法院以新臺幣（下同）200 萬元拍定買受 A 地（面積 0.5 公頃）應有部分 5 分之 1，辦

竣登記並領得土地登記簿謄本，知 A地其他共有人乙、丙之應有部分依序為 10 分之 7、10 分之 1，

當年度申報地價每平方公尺 1萬元。甲因急於建屋，隨即聯絡乙、丙提議分割 A地遭拒，旋依 A

地申報地價總價額 500 萬元計算繳納第一審裁判費，訴請判決分割 A地。第一審法院依甲、乙、

丙之應有部分換算面積，將 A地測量分成 A1、A2、A3三筆，囑託估價師鑑定其市價為 140 萬元、

600 萬元、60 萬元，經辯論終結，宣示准為 A地分割為 A1、A2、A3三筆並依序由原告甲、被告乙、

被告丙單獨取得所有權之判決。 

請依上開事實敘明依據回答下列各問： 

(一)乙不滿分配取得 A2之位置，擬提起第二審上訴並繳納第二審裁判費，惟就其訴訟標的價額若

干，不知如何核算，而向您請教。（13 分） 

(二)第二審維持第一審判決，駁回乙之上訴。丙認其取得 A3，有未受鑑定市值 20 萬元利益差額

補償之損失，於法不合，惟惑於上訴所得受之利益額數限制之規定，不知可否提起第三審上

訴，而就教於您。請針對此問分析作答。（12 分） 

命題意旨 本題旨在測驗同學如何就訴訟標的予以訴訟標的價額之認定、理解，並加以運用。 

答題關鍵 
回答問題之關鍵，可從：「分割共有物涉訟，以原告因分割所受利益之價額為準」如何理解，當可妥

適處理。 

高分閱讀 
1.陳志雄、陳信瑩、陳容正，《訴訟標的價額之核定及裁判費暨執行費等之計徵標準─實務見解彙

整》，2007 年 3月一版一刷，第 126-127頁。 
2.梁台大民事訴訟法講義，第五回第九章第二節第 106~107頁。 

【擬答】 
(一)乙不滿分配取得 A2之位置，擬提起第二審上訴並繳納第二審裁判費。其訴訟標的價額應以 100萬元計算。 
乙不滿分配取得 A2之位置，擬提起第二審上訴並繳納第二審裁判費。上訴第二審仍須繳納裁判費，其裁判
費徵收之標準，依第 77條之 13及第 77條之 14規定，加徵裁判費十分之五。惟裁判費如何徵收，需視訴訟
標的價額如何認定，乃為本題之關鍵所在。 
本件，甲向乙、丙提議分割 A 地遭拒，旋即訴請判決分割 A 地。是以，本訴訟為裁判分割共有物之訴。惟
關於訴訟標的價額如何計算？參照司法院 32院字第 2500號解釋：「（二）共有物或公同共有物分割之訴，其
訴訟標的之價額，以原告因分割所受利益之客觀價額為準，非依共有物或公同共有物全部之價額定之。」及

民事訴訟法第 77 條之 11：「分割共有物涉訟，以原告因分割所受利益之價額為準。」由是可知，裁判分割

共有物之訴，其訴訟標的價額係以原告因分割所受利益之價額為準。 
因 A地面積 0.5公頃，原告甲之應有部分為 5分之 1，參照當年度申報地價每平方公尺為 1萬元，故本件分
割共有物之訴其訴訟標的價額，應依 A 地申報地價總價額 500 萬元計算，以其應有部分為分割後所受客觀
之利益，其訴訟標的價額應以 100萬元計算。 
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再者，針對第一審法院宣示准為 A 地分割為 A1、A2、A3三筆並依序由原告甲、被告乙、被告丙單獨取得所
有權之判決，乙不滿分配取得 A2之位置，則就本判決擬提起第二審上訴。參照最高法院 72 年度第 2次民事
庭庭長會議（民國 72 年 2月 22日）（二）決議：「請求分割共有物之訴，其訴訟標的價額之計算，應以原告
在第一審起訴時因分割所受利益之客觀價額為準，此種案件上訴時，其訴訟標的價額及上訴利益額，亦以此

為準，不因被告或原告提起上訴而有所歧異。」及最高法院 70 年台上字第 1757號判例：「共有物分割之訴，

其訴訟標的價額以原告因分割所受利益之客觀價額為準，非以共有物全部之價額定之，依民事訴訟法第 466
條第 3項規定，上訴利益亦應依此標準計算，不因上訴人 (被告) 之應有部分之價額較低而異。」是以，縱

然係被告上訴，其訴訟標的價額之核定，亦與原告起訴時相同，即係以原告因分割所受利益之價額為準。據

此，其訴訟標的價額應以 100萬元計算。 
再者，雖第一審法院經鑑定而宣示原告甲取得其市值為 140 萬元之 A1地，惟本於訴訟標的恆定原則，核定
訴訟標的之價額，以起訴時之交易價額為準。是以，縱然嗣後第一審法院經鑑定而認為原告所受客觀之利益

為 140萬元，仍不影響原訴訟標的價額之認定。又，縱然原告甲起訴時，誤以共有物價額之全部為裁判費之

繳納，但其亦不影響嗣後上訴時，仍應以原告因分割所受利益之價額為準。 
(二)丙認為取得 A3，有未受鑑定市值 20萬元利益差額補償之損失，於法不合。因本件並未超過上訴第三審之利

益額數 150萬元，故不可上訴第三審。 
本件，丙得否上訴第三審，針對於上訴所得受之利益數額限制之規定，參見民事訴訟法第 466 條：「對於財
產權訴訟之第二審判決，如因上訴所得受之利益，不逾新台幣 100萬元者，不得上訴。（第一項）對於第 427
條訴訟，如依通常訴訟程序所為之第二審判決，仍得上訴於第三審法院。其因上訴所得受之利益不逾新台幣

100萬元者，適用前項規定。（第二項）前二項所定數額，司法院得因情勢需要，以命令減至新台幣 50萬元，
或增至 150萬元。（第三項）計算上訴利益，準用關於計算訴訟標的價額之規定。（第四項）」以及 91.1.29(91)
院台廳民一字第 03074號令：「依民事訴訟法第 466條第 3項規定，將民事訴訟法第 466條第 1項所定上訴
第三審之利益額數提高為新台幣 150萬元，並自中華民國 91 年 2月 8日起實施。」是以，上訴第三審所得
受之利益額數須超過新台幣 150萬元始可。 
計算上訴利益額，雖以上訴聲明範圍為內、起訴時訴訟標的之價額為準。惟在分割共有物之訴中，鑑於其非

訟事件之本質與聲明之非拘束性，縱然當事人僅以所受客觀利益差額提起上訴，上級審法院仍有變更全部分

割方法之可能。是以，仍應以原告於第一審起訴時之應有部分價額為訴訟標的之價額。 
綜上所述，丙雖有未受鑑定市值 20 萬元利益差額補償之損失，而擬欲上訴第三審。惟本件訴訟標的之價額

為原告甲因分割所受利益之價額 100萬元作計算。是以，因其並未超過上訴第三審之利益額數 150萬元，故
應不可上訴第三審。 

 
四、(一)何謂定暫時狀態假處分？那些法律關係有定暫時狀態假處分之適格？（10 分） 

(二)甲與乙於婚外同居，生育一子丙，並由生父甲月付新臺幣（下同）5 萬元予乙，以扶養丙。

嗣甲發現丙體弱多病，醫療費用龐大，且乙又另與他男結婚，遂以丙非其子，拒絕再繼續付

扶養費。此時： 

(1)丙（由乙為法定代理人）對甲可否起訴請求給付扶養費？並聲請定暫時狀態假處分，請

求甲按月給付 5萬元至其成年為止？（7分） 

(2)丙（由乙為法定代理人）可否以甲為被告，提起確認父子關係存在之訴？（8分） 

命題意旨 測驗考生對於 92 年民事訴訟法修正後有關定暫時狀態假處分（民訴§538以下）之特色是否了解。

答題關鍵 

(一)定暫時狀態假處分之意義及事件類型之特色及範圍。 
(二)繼續性之金錢給付可否為定暫時狀態之假處分。 
(三)確認親子關係之確認利益。 
(四)定暫時狀態假處分起訴時案件同一性之認定。 

高分閱讀 
1.許士宦「定暫時狀態假處分之活用」一文，載於《台灣本土法學雜誌》第 58期。 
2.許律師，《民事訴訟法（下）》，高點文化出版，第 12-3頁～13-17頁。 

【擬答】 
(一)1.定暫時狀態假處分之意義 

對於爭執之法律關係，在當事人間有急迫性，為避免重大損害之發生，不待本案訴訟起訴或判決確定，即



 2008 高點律師高考 ‧  全套詳解  

─  ─ 6

有暫時維持權利義務現狀之必要而為之假處分（民訴§538Ⅰ參照）。此種定暫時狀態之行為，並非保全債權

人強制執行之方法，而係提前實現當事人之權利，原與保全程序之假處分無涉，惟因其係就當事人權利之

範圍予以暫時的保護，性質上與假處分相通，故法律規定準用假處分之一種制度。 

2.定暫時狀態假處分之適格法律關係： 

民事訴訟法於 92年修正時，為妥適發揮定暫時狀態假處分制度之功能，故放寬其類型限制，凡係當事人間

私權糾紛，將來有提起訴訟解決紛爭之實益者，為避免緊急之危險，皆許當事人預先請求法院為定暫時狀

態之假處分，故現行法下其事件之類型（適格）有如下之特色： 

(1)不以給付訴訟為限： 

故確認通行權存在之確認訴訟，如有定暫時狀態之必要時，仍得為請求暫時通行之假處分聲請。 

(2)不以繼續性之法律關係為限： 

故一次性給付之事件，亦得為定暫時狀態之聲請，此種事件常見於行為或不行為之請求。 

(3)不以金錢以外之請求為限： 

假如請求扶養費給付之事件，為免受扶養人之權益受損，得命扶養義務人為按月先給付若干金額於權利

人之假處分（民訴§538Ⅲ）。 

(4)不以財產權事件為限： 

本案訴訟標的為身分上之請求者，亦得為之，例如請求酌定子女親權人之事件（民§1055；民訴§572-1），

請求強制認領之事件（尚有爭議），於判決確定前，如有必要時，法院亦得為定暫時狀態之假處分。 

(二)題示情形分述如下： 

1.丙得訴請甲給付扶養費 

按民法 1065Ⅰ規定：「非婚生子女經生父認領者，視為婚生子女，其經生父撫育者，亦同」，準此而言，甲

先前按月給付乙女 5 萬元之行為，可視為對丙子已有撫育之事實，丙子依法已成為甲之婚生子女，其自得

依民法 1114 之規定為請求權基礎，訴請甲父履行扶養之義務。 

2.上開訴訟，丙是否得聲請定暫時狀態之假處分： 

承前所述，此種繼續性之金錢給付事件，如有民事訴訟法§538Ⅰ所稱「防止發生重大損害」，或「避免急迫

危險」之必要時，仍可請求，故若丙之生母乙資力困窘，無力支付丙之醫藥費及生活費，且丙若未及時受

到醫療照護，將有生命危險或其他身體健康上之重大不利益者，則其當然可以請求法院先命甲按月給付一

定之扶養費予丙，以避免丙之生命、身體健康產生重大之損害。 

3.丙可否對甲提起確認父子關係存在之訴： 

(1)民事訴訟法 247 條第 1 項之規定：「確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決法律上之利益者，不得

提起之。確認證書真偽及法律關係基礎事實存否之訴亦同」；題示情形中，甲男否認丙為其真實血流之

子女，甲、丙間對於是否已因撫育發生親子關係一事既已產生爭執，而該爭執又可依法院之確認判決加

以除去當事人間私法上地位不安定之危險，故應認為丙對於該訴訟有「確認利益」，而得對甲提起訴訟。 

(2)惟須特別注意者，乃若丙當初聲請定暫時狀態假處分時，係以「給付扶養費」為聲請之法律關係時，其

提起之本案訴訟若為「確認父子關係存在」之訴時，其起訴是否符合「本案同一性」之要件（§538-4 準

用§533，§533 準用§529Ⅰ參照）？學說實務上有不同見解： 

否定說： 

聲請人所欲保全者，既係給付扶養費之「請求權」，則本案訴訟，自應提起「給付扶養費」之訴始為

恰當；況且針對兩造當事人間親子關係存否之爭議，為系爭扶養請求權是否存在之前提事實，法院已

可於給付之訴中一併審理，並無使當事人獨立提起確認訴訟之必要。 

肯定說： 

應放寬認定標準，不宜責令聲請人必須毫無例外地具體指明，此係由於定暫時狀態假處分之聲請，常

在證據尚無法固定或事證尚未能蒐集齊全之階段，即須緊急為之，故要求聲請人於起訴之初時即須完

全確定其權利內容，幾乎係不可能，且定暫時狀態假處分所必要之方法，係由法院裁量酌定之，不受

聲請人聲明之拘束，故應認為只要聲請人所表明之本案請求與保全之請求兩者請求之基礎事實同一

時，即屬於符合同一性之要求。 

小結： 

以上兩說各有所據，惟從紛爭解決之實益性而言，似以否定說較為可採。 


