
民事訴訟法- 

 
高點律師司法官班  http://www.license.com.tw 

北市開封街一段2號7樓‧02-23115586(代表號) 

1 

 

律 師 
 

《民事訴訟法》 
一、原告甲、乙以丙為被告，向台中地方法院起訴，在第一審審理期間，原告甲委任A律師為訴訟代理人，並於

委任狀上指定A律師為送達代收人，而原告乙則未委任任何訴訟代理人，惟向法院陳明其指定B為送達代收

人，第一審判決原告敗訴，甲另委任C律師提起第二審上訴，乙則自行提起第二審上訴，然未再指定任何送

達代收人，嗣台中高分院將第一次期日通知書分別向A律師及B為送達，而將第二次期日通知書逕對甲、乙
分別為送達，試問各該送達在法律上之效力各如何？。（二十五分） 

命題意旨 
本題係在測驗考生對「送達代收人」指定之效力是否理解，以及是否知悉訴訟代理人收受送達之效力係採「審

級代理制」等較為偏重訴訟實務之問題。 

答題關鍵 本題須就送達代收人指定之效力以及訴訟代理人收受送達之權限等問題，作完整清晰、條理分明之陳述即可。 

參考資料 
1.陳碧盈《民事訴訟法》，頁2-92，頁3-9~ 3-10，高點出版。 

2.《法學概念判解精選民事法篇（下）》民事訴訟法，頁28~29、51，高點出版。 

 

【擬答】 

(一)第一次期日通知書之送達效力 
1.原告甲部分應向 C律師送達始為合法 

(1)甲於第一審委任 A律師為訴訟代理人，並於委任狀上指定 A為送達代收人，此一指定不生合法效力，蓋送達代收人
須為原有收受送達權限以外之人，而 A 為甲之訴訟代理人具有合法收受送達之權限，自非原有收受送達權限以外之
人，故甲之指定無效。 

(2)A 為甲之訴訟代理人，依民事訴訟法第七十條第一項之規定，除應受特別委任之事項外，就其所委任之事件，有為
一切訴訟行為之權，而收受文書之送達，當然包括在內。惟此一收受送達之權限亦採審級代理制，今甲既已委任 C
律師提起第二審上訴，故就上訴後第一次期日通知書之送達 A已無收受權限。 

(3)甲委任 C律師提起第二審上訴，C就甲第二審之事件，有為一切訴訟行為之權，而收受文書之送達，當然包括在內。
故台中高等法院就第一次期日通知書應向 C送達始生合法效力。 

2.原告乙部分之送達合法 
原告乙並未委任任何訴訟代理人，只向法院陳明其指定B為送達代收人，依民事訴訟法第一百三十四條之規定，送達代
收人經指定陳明後，其效力及於同地之各級法院，故乙於台中地方法院指定B為送達代收人之效力亦及於台中高分院，
故此部分之送達是為合法。 

(二)第二次期日通知書之送達效力 
1.原告甲部分之送達效力 
訴訟代理人有收受送達之權限者，送達原則上應向該代理人為之，但審判長認為必要時，得命送達於當事人本人此為民

事訴訟法第一百三十二條之規定，然現行民事訴訟法於事實審並未採律師強制主義，委任訴訟代理人之當事人仍得自為

訴訟行為，故如法院將此文書送達於當事人本人甲，當事人甲無異議收受者，縱無審判長之命，仍生送達之效力。 
2.原告乙部分之送達效力 
當事人乙指定送達代收人 B向受訴法院陳明者，依民事訴訟法第一百三十三條第一項之規定，第二次期日通知書應向 B
為送達。惟如法院仍向當事人本人乙送達，經其收受者，於該當事人既無不利，依最高法院二十六年渝抗字第五 0二號
判例，此亦非法所不許，故如逕向當事人乙本人送達，亦可生送達之效力。 

 

二、乙因其持有之特殊品種的蔬菜種子即將發芽，又不易覓得菜圃，乃將此事由告之於甲，並徵得其同意，將種

子播種於甲之土地上。該批蔬菜雖已長成，並再度收取種子，但乙卻無返還土地之跡象。甲乃基於所有權訴

請法院判命乙返還該土地。於第一審言詞辯論時，甲對乙主張就該地有租賃權之陳述予以承認。甲最後獲得

敗訴的判決。甲上訴於第二審時，主張「該土地係借於乙播種即將發芽之該批蔬菜種子之用，該批蔬菜既已

收成完畢，應將該土地返還予甲」等語，試論述甲於第二審所作上述之訴訟行為，在訴訟法上的性質。（二
十五分） 
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命題意旨 
本題係在測驗考生就「訴之變更」與「新攻擊方法之提出」此二種訴訟行為之分野有否了解，以及其與訴訟

標的理論爭議問題之關連。 

答題關鍵 
本題依所採用之訴訟標的理論為新說、舊說或相對論將獲致不同之結論，故應先就本案為審判對象之訴訟標

的為何先予確認，進而論述其訴訟行為究係「訴之變更」或「新攻擊方法之提出」，並分述其於審理過程對當

事人之程序保障有何優劣，進而為此行為為訴訟法上之定性。 

參考資料 
1.陳碧盈《民事訴訟法》，頁4-5~8，高點出版。 
2.陳碧瑩《高點法學錦囊叢書》民事訴訟法，頁 3-34。 

命中事實 《高點律師考場寶典》民事訴訟法，第七題 

 

【擬答】 

(一)甲於第二審所為訴訟行為之性質究為如何，實與為本訴訟審理對象之訴訟標的之認定有所關連，合先敘明。 
1.甲說：採「舊訴訟標的理論」之學者認為，訴訟標的於給付之訴應為實體法上之具體權利，故本案之訴訟標的依此說應
為民法第七百六十七條之所有物返還請求權。今甲於第一審敗訴上訴第二審時主張「該地係借予乙播種之用，其目的已

達應予返還」等語，亦即變更其原審所有物返還請求權而為民法第四百七十條借用物返還請求權，此為訴訟標的之變更，

故甲於二審之訴訟行為於訴訟法上係屬「訴之變更」。又依民事訴訟法第二百五十五條第一項第二款之規定，於請求之

基礎事實同一之範圍內得為訴之變更，故本題中甲所為之變更係屬合法。 
2.乙說：採「新訴訟標的理論」之學者認為，訴訟標的於給付之訴應為一受領給付之地位，故本案之訴訟標的應為甲受領
該地返還之地位，至於其不論係依所有物返還請求權或係依借用物返還請求權主張，此均僅為其所提出之攻擊方法而

已，並非關涉訴訟標的之變更，故甲於二審之訴訟行為於訴訟法上係屬「新攻擊方法之提出」，依民事訴訟法第二百五

十六條之規定，其僅為更正法律上之陳述，並非訴之變更追加。 
(二)管見：不論是新訴訟標的理論抑或舊訴訟標的理論均各有其缺點，蓋舊說將造成當事人須另訴之程序上不利益，而新說
亦可能強使當事人將其原本欲保留之法律關係一併主張，對原告將造成突襲。為平衡追求當事人之實體利益及程序利益，

實現憲法保障人民各種基本權之終極目標，管見以為應採「訴訟標的相對論」之見解較為妥適，蓋原告起訴究應以個別

權利為基準，抑或應以其所求受給付之地位為基準，係屬相對性之問題而應予以尊重。故本題中甲雖以具體之所有物返

還請求權為起訴之基準，借用物返還請求權並不當然成為法院審理之對象，惟此際法院應協助當事人整理爭點、作法的

定性與評價，如受訴法院認為所有物返還請求權並不成立，即須公開心證、表明法律見解，使甲有機會於請求之基礎事

實同一之範圍內變更主張為借用物返還請求權，如此方能達到實體利益與程序利益之平衡追求，建立一個溫暖而富有人

性之司法制度。 

 
三、某甲起訴請求某乙給付A物之買賣價金參佰萬元，某乙除否認甲、乙間A物買賣契約之成立外，並主張以對

某甲有伍佰萬元借款債權中之參佰萬元抵銷，請求駁回原告某甲之訴。試問：（二十五分） 

(一)法院可否不先斟酌甲、乙間之A物買賣契約是否成立，即逕採某乙抵銷之抗辯，駁回原告某甲之訴？ 

(二)法院之終局判決，就某乙抵銷之抗辯為判斷時，該判斷係在終局判決之何一部分為之？判決確定時，將
發生何種效力？ 

命題意旨 測驗考生就「抵銷之抗辯」之審理順序、經斟酌後之效力為何是否了解，為基本考題，條理分明之舖述即可。 

參考資料 
1.陳碧盈《民事訴訟法》，頁5-21、5-24，高點出版。 

2.陳碧瑩《高點法學錦囊叢書》民事訴訟法，頁 5-22。 

命中事實 《高點律師考場寶典》民事訴訟法，第二題。 

【擬答】 

(一)法院不得逕採抵銷之抗辯而駁回原告之訴： 
1.本題中乙所為否認甲、乙間 A 物買賣契約成立之抗辯，係屬一般抗辯，法院於審酌一般抗辯時不受當事人提出順序之
拘束，蓋此種抗辯為理由中之判斷，不生既判力。 

2.反之，抵銷之抗辯必須在確定原告甲請求之債權成立，及對被告之清償、免除等所有之抗辯加以判斷後，最後始得就抵
銷之抗辯為判斷，蓋為避免被告無意義的喪失主動債權。 

3.故本題中，法院應先就甲、乙間之 A 物買賣契約是否成立先予審酌，如認定本案債權確係存在時始可就抵銷抗辯予以
斟酌，不得逕採某乙抵銷之抗辯而駁回原告某甲之訴。 

(二)終局判決採酌抵銷抗辯之效力： 
1.如法院在確定原告甲請求之債權成立，及對被告所提之所有抗辯加以判斷後，斟酌抵銷之抗辯並採為終局判決之基礎
時，此判斷係在終局判決之理由部分為之，並非於主文中之判斷。 

2.於採酌某乙抵銷抗辯之終局判決確定時，依民事訴訟法第四百條第二項之規定，主張抵銷之對待請求其成立與否經判
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斷者，以主張抵銷之額為限，不得更行主張。是故抵銷之抗辯雖係法院於理由終之判斷而非主文之判斷，然於判決確

定之際，以抵銷之額為限仍將發生既判力，此係既判力之客觀範圍僅及於判決主文之一大例外。 

 

四、甲訴請乙返還借款新台幣（下同）十萬元獲勝訴確定判決據以聲請強制執行後，乙將其僅有之汽車一輛出賣

與知情之丙以損害甲之債權。甲遂聲請在十萬元範圍內對丙之財產為假扣押，經法院裁定准許，並查封丙買

受之上開汽車。丙聲請法院裁定命甲於十日內起訴。甲於法院所定期間內，以乙、丙為共同被告，先位聲明

訴請確認乙、丙之買賣契約法律關係為通謀虛偽意思表示無效而不存在；備位聲明依民法第二百四十四條第
二項規定，訴請撤銷乙、丙間之詐害行為。試問：於此情形，丙得否聲請法院撤銷假扣押裁定？（二十五分） 

命題意旨 
測驗考生就徦扣押之聲請要件及其撤銷原因是否理解與活用，故答題時應就假扣押之撤銷原因予以逐一討

論、檢視。 

參考資料 陳碧盈《民事訴訟法》，頁10-3、10-5，高點出版。 

命中事實 《高點律師考場寶典》第十六題，頁3-16，命中！  

 

【擬答】 

(一)撤銷徦扣押裁定之五種原因： 
1.依民事訴訟法第五百二十九條之規定，本案尚未繫屬者，命徦扣押之法院應依債務人之聲請命債權人於一定期間內起
訴，如債權人不遵期起訴時，債務人得命假扣押之法院撤銷徦扣押裁定。為本題中尚無此得聲請撤銷之原因。 

2.依同法第五百三十條第一項之規定，徦扣押之原因消滅或其他命徦扣押之情事變更者，債務人亦得聲請撤銷假扣押裁
定。本題尚無此種原因。 

3.依同法第五百三十條第二項之規定，債務人得陳明可供法院所定之擔保或將請求之標的物提存，聲請撤銷假扣押裁定，
此亦為聲請撤銷假扣押裁定之原因。本題中亦無此原因發生。 

4.依同法第五百三十條第三項之規定，徦扣押之裁定債權人得不附任何理由請求法院撤銷之。本題中亦無此原因發生。 
5.依同法第五百三十一條之規定可知，徦扣押裁定亦得以自始不當為由而聲請法院撤銷之。本題中丙似可依此原因聲請撤
銷徦扣押裁定，其原因詳後述。 

(二)本題中丙得聲請法院撤銷假扣押裁定之原因： 
1.本題之訴訟標的價額為新台幣十萬元，依民事訴訟法第四百三十六條之八之規定，應適用小額訴訟程序。而依同法第四
百三十六條之二十，法院於為被告敗訴之判決時，應依職權宣告徦執行，故如受訴法院已就甲之勝訴判決職權宣告徦執

行時，甲即無另就此同一債權聲請徦扣押之必要，蓋其既已有假執行之宣告，即可為終局之執行，已無保全之必要性。 
2.甲訴請乙返還借款之訴勝訴並據以聲請強制執行後，已將其僅有之汽車一輛出賣與知情之丙以損害債權，乙、丙間雖係
屬詐害債權之行為，然此買賣行為於甲依民法第二百四十四條撤銷以前仍屬有效之法律行為，丙仍保有該車之所有權。

而徦扣押之對象應只及於債務人之一般財產而已，而不應及於第三人丙之財產，如甲欲保全其債權指得對乙聲請徦扣

押，而不得對丙為之；故本題中法院所為之假扣押裁定有自始不當之原因，丙得依此聲請法院撤銷假扣押裁定，並得依

民事訴訟法第五百三十一條之規定請求甲賠償其因假扣押所受之損害。 

 


