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《民事訴訟法》 
一、試附理由扼要解答下列問題。 

(一)本（98）年度甫新設立之祭祀公業涉訟時，有當事人能力否？（8分） 

(二)失蹤人欠債未償，洽其財產管理人，亦相應不理。債權人應對何人提起給付之訴，其被告始

為適格？（8分） 

(三)法定代理人允許限制行為能力人獨立營業者，限制行為能力人，關於其營業所生權義事項涉

訟時，是否有訴訟能力？（9分） 

命題意旨 測驗關於當事人能力、當事人適格與訴訟能力等基本概念之認識。 

答題關鍵 應援引相關實務見解或法律規定加以說明。 

高分閱讀 
1.梁台大，民事訴訟法講義第一回，第 26-27、31 頁；講義第二回，第 29 頁。 

2.楊建華原著，鄭傑夫增訂，《民事訴訟法要論》，2003年 12 月，第 57-58、224 頁。 

3.邱聯恭，口述民事訴訟法講義（一），2006年筆記版，第 269 頁。 

【擬答】 
(一)本（98）年度甫新設立之祭祀公業涉訟時，有當事人能力： 

1.當事人能力 

所謂當事人能力，係成為訴訟法當事人（原告或被告）上之一般資格，即得成為訴訟法上主體之資格。民

事訴訟法第 40 條即規定：「有權利能力者，有當事人能力。（第一項）胎兒，關於其可享受之利益，有

當事人能力。（第二項）非法人之團體，設有代表人或管理人者，有當事人能力。（第三項）中央或地方

機關，有當事人能力。（第四項）」是以，本件祭祀公業有無當事人能力，端視其是否有權利能力、或為

非法人團體為斷。 

2.祭祀公業條例肯認祭祀公業有當事人能力： 

向來我國實務均否定祭祀公業於實體法上之權利能力，是訴訟法上亦否認其當事人能力，惟學者多肯認祭

祀公業應屬非法人團體而有當事人能力。自 96年 12 月 12 日公布祭祀公業條例後，該條例第 21 條規定：

「本條例施行前已存在之祭祀公業，其依本條例申報，並向直轄市、縣（市）主管機關登記後，為祭祀公

業法人。（第一項）本條例施行前已核發派下全員證明書之祭祀公業，視為已依本條例申報之祭祀公業，

得逕依第二十五條第一項規定申請登記為祭祀公業法人。（第二項）祭祀公業法人有享受權利及負擔義務

之能力。（第三項）祭祀公業申請登記為祭祀公業法人後，應於祭祀公業名稱之上冠以法人名義。（第四

項）」由是益徵，新設立之祭祀公業因享有權利及負擔義務之能力（權利能力），是祭祀公業應有當事人

能力，當屬無疑。 

(二)債權人應對失蹤人之財產管理人提起給付之訴，其被告始為適格： 

1.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）。至於如何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，其對於解決該訴訟標的法律關係之問題是否適當。一般而言，

訴訟標的法律關係之權利歸屬主體原則上均有當事人適格，僅例外情形即非屬訴訟標的法律關係之權利歸

屬主體，因具有訴訟遂行權者，即第三人之訴訟擔當時，始具有當事人適格。 

2.失蹤人之財產管理人有為失蹤人起訴應訴之訴訟遂行權，是財產管理人有被告適格： 

民法第 10 條：「失蹤人失蹤後，未受死亡宣告前，其財產之管理，依非訟事件法之規定。」非訟事件法

第 118 條：「財產管理人應以善良管理人之注意，保存財產，並得為有利於失蹤人之利用或改良行為。但

其利用或改良有變更財產性質之虞者，非經法院許可，不得為之。」學者一般皆認為，因失蹤人實際上以
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無法親自管理其財產而起訴或應訴，是關於失蹤人財產之管理行為，應由財產管理人有該訴訟遂行權，屬

於法定訴訟擔當之情形。是以，應以財產管理人為被告，始為恰當。 

(三)法定代理人允許限制行為能力人獨立營業者，限制行為能力人，關於其營業所生權義事項涉訟時，有訴訟能

力： 

1.訴訟能力 

民事訴訟法第 45 條：「能獨立以法律行為負義務者，有訴訟能力。」當事人具備為當事人之資格後，其

有無為訴訟行為之能力，屬於訴訟能力之問題。原則上，實體法上具備行為能力者，當有訴訟能力，諸如：

有行為能力之成年人與已結婚之未成年人有訴訟能力無訛。 

2.限制行為能力人關於其營業所生權義事項涉訟時，有訴訟能力： 

法定代理人允許限制行為能力人獨立營業，限制行為能力人就其營業所生之訴訟，有無訴訟能力？尚有爭

論： 

(1)甲說：依照民法第八十五條第一項規定「法定代理人允許限制行為能力人獨立營業者，限制行為能力人

關於其營業，有行為能力。」限制行為能力人就其營業既有行為能力，即屬民事訴訟法第四十五條所稱

能獨立以法律行為負義務之人，故有訴訟能力。 

(2)乙說：法定代理人允許限制行為能力人獨立營業，該限制行為能力人在民法上於法定範圍內，固有行為

能力，但在訴訟法上仍不得謂有訴訟能力，其訴訟行為仍應由法定代理人代理，始屬合法。 

(3)吾人以為甲說可採。按民事訴訟法第 45 條既已規定能獨立以法律行為負義務者有訴訟能力，則法定代

理人允許限制行為能力人獨立營業之事項，限制行為能力人既有行為能力，自應肯定其有訴訟能力始為

恰當、以符合民法賦予限制行為能力人獨立處理該事務之本旨。最高法院 64 年度第 5 次民庭庭推總會

議決議（三）亦同此說，茲可參照。 

二、甲負債累累，光祇積欠其中債權人乙借款債務部分，即已高達 500 萬元之多，迭經催索無效，乙

乃著手對甲為財產調查，始發現不久前，甲已以其於 97 年 1 月 5 日與丙成立之買賣為原因，將

其僅有市值約 600 萬元之 A屋辦理所有權移轉登記予知情之丙，致乙之債權無所取償。經乙進一

步追查，祇知甲、丙 97年 1 月 5 日訂立之 A 屋買賣契約所載買賣價額為 300 萬元，至於彼等究

竟是否出於通謀而為虛偽買賣及移轉所有權之行為，則尚不得確知。乙為維護其借款債權，並希

望紛爭能一次解決，乃決定提起合併之訴予以處理。 

問：乙所為起訴應以何人為被告？應合併提起如何的訴訟？俾使一次達成現已登記為丙名下之 A

屋得以回復為甲名下所有之最終目的。試附理由回答之。（25 分） 

命題意旨 測驗同學能否運用客觀訴之合併，並對各種合併型態之意旨有無徹底了解。 

答題關鍵 藉由運用客觀合併之型態，以追求紛爭解決一次性之理念。 

高分閱讀 1.梁台大，民事訴訟法講義第一回，第 196-197 頁。 

【擬答】 
(一)實體法律關係：詐害債權或通謀虛偽意思表示 

債權人乙對債務人甲有 500 萬之債權，惟債務人甲將其僅有財產 A 屋出賣於丙，致債權人乙無從滿足其債

權。對此，甲丙間若為通謀虛偽意思表示，則甲丙間買賣關係應屬無效；惟甲丙間確實有買賣契約成立者，

則債權人乙得將甲丙間詐害乙債權之行為予以撤銷。 

(二)乙所為起訴應以甲丙為共同被告；並以客觀預備合併之方式提起訴訟： 

1.有鑑甲丙間之買賣契約是否為通謀虛偽意思表示？抑或有效之買賣契約？尚有疑問。為有效將現已登記為

丙名下之A屋得以回復為甲名下所有之最終目的，自應以客觀預備合併之方式，同時乙甲丙為共同被告而

提起訴訟。例如：先位主張確認甲丙間買賣之債權行為及所有權移轉登記之物權行為俱屬無效，並塗銷丙

以買賣為原因之移轉登記；後位主張撤銷上開買賣契約及所有權移轉登記之物權行為，並由丙負有回復原

狀之責。 

2.又僅將現已登記為丙名下之A屋得以回復為甲名下所有，恐尚未能滿足債權人乙之權利。是以，債權人乙

更得基於借款債權、同時合併請求命債務人甲給付 500 萬元，以取得對甲之執行名義，供將來強制執行甲

之財產，併予敘明。 
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三、甲、乙二人共有 A建地一筆，每人應有部分各二分之一，三年前乙趁甲出國期間，擅於整筆 A地

上蓋滿違章建築房屋自行居住使用。甲去年回國後發現上情，乃即以乙為被告，起訴請求裁判分

割共有物，經法院作出將 A 地其中 B 部分歸甲，C 部分歸乙之判決確定在案。惟乙卻仍拒不拆除

地上房屋將 B部分土地點交予甲。甲無奈乃於日前又以乙為被告，另行起訴請求法院判命乙拆除

B部分土地上之房屋，將 B部分土地返還予甲。問上開分割共有物判決是否具有形成力及執行力？

又法院應如何審理裁判該甲對乙所提拆屋還地之後訴？（25 分） 

命題意旨 裁判分割共有物之性質為何？涉及該判決之形成力、執行力與既判力之範圍認定。 

答題關鍵 掌握學者對於裁判分割共有物訴訟性質之理解、輔以實務見解加以比較說明。 

高分閱讀 

1.梁台大，民事訴訟法講義第一回，第 50-53 頁。 

2.邱聯恭，口述民事訴訟法講義（二），2006年筆記版，第 20-23 頁。 

3.張登科，《強制執行法》，2006年 1 月修訂版，第 573-574 頁。 

4.楊建華，《民事訴訟法問題研析（五）》，1998年 2 月出版，第 91-93 頁，分割共有物判決關於分割

登記與交付分得之效力。 

【擬答】 
(一)上開分割共有物判決具有形成力及執行力： 

對於裁判分割共有物判決是否具有形成力及執行力一事，涉及裁判分割共有物事件判決性質之爭議： 

1.形成判決說 

其認為形成之訴之訴訟標的為形成權，不當然兼具有給付請求權之性質。則裁判分割共有物事件之訴訟，

並不具給付之訴之性質。因分割共有物之判決，僅宣示分割之方法，不僅無命交付土地之意思，亦未經言

詞辯論，對於命給付之部分，不生既判力之效力，自非給付之訴。惟鑑於強制執行法第 131 條之特別規定，

始具有執行力。至於關於物之交付部分，因非為共有物分割事件之訴訟標的，則並不生既判力之效力，如

上所述。 

2.同時兼具形成判決與給付判決說 

因共有物經法院裁判分割後，對於共有人之一所取得之其中一部份，可能為其他共有人所占有。是以，當

事人起訴之真意，除了請求法院予以分割而使實體法律關係發生變動外，尚有使法院命其他共有人移轉其

所占有之部分。由是可知，裁判分割共有物事件之判決應同時兼具形成判決與給付判決之性質。我國實務

似同此說，參見：最高法院 75 年度第 1 次民事庭會議決議（一）決議：「分割共有物之判決，兼有形成

判決及給付判決之性質，不因強制執行法修正而有異。且判決之執行為程序上之事項，參照四十五年台上

字第八三號判例，分割共有物之判決，不論成立於強制執行法第一百三十一條修正前或修正後，均應適用

修正後之規定而有執行力。」 

3.小結：裁判分割共有物判決具有形成力及執行力 

因裁判分割共有物判決有使所有權發生變動之效力，是肯認其具有形成力，尚無異論。至於該判決是否屬

於給付之訴一事雖尚有爭論，惟強制執行法第 131 條既已特別規定該判決有執行力，是上開爭論並無太大

差異。是以，裁判分割共有物判決同時具有形成力及執行力，當屬無疑。 

(二)又法院應如何審理裁判後訴訟，需視前訴訟是否有針對命乙拆屋還地部分予以審理而定： 

1.對於後訴訟之提起是否合法？是否受前訴訟既判力效力所遮斷？需就前訴訟之審理內容予以釐清。 

2.前訴訟即裁判分割共有物之性質為何，參照前述，我國實務認為兼具形成之訴與給付之訴之性質。對此，

學者更進一步說明：對所請求交付之部分，是否發生既判力？須視其是否經法院之實質審理為斷。如業經

法院實質審理者，則應當發生既判力之效力；反之，則不發生既判力之效力。據此，涉及原告之聲明是否

具有請求法院命一併辦理登記或交付之情形，換言之，即為解釋訴之聲明範圍之問題、及解釋判決主文範

圍之問題。但為避免發生爭論，法院審理時，應當行使闡明權以知悉當事人之真意究竟為何。 

3.由是益徵，倘若請求法院判命乙拆除 B部分土地上之房屋、將 B部分土地返還予甲之部分，於前訴訟中業

經審理並裁判者，自已發生既判力之效力，是後訴提起不合法。反之，倘前訴訟中並未加以審理者，後訴

訟之提起並未受前訴訟既判力之遮斷，是後訴之提起合法，法院自應加以審理。 
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四、甲訴求乙返還不當得利新台幣 120 萬元之事件，於 97年 8 月 6 日接獲第二審法院所為對伊全部

不利之判決，直至三十日之不變期間末日即 97 年 9 月 5 日，甲始以乙為再審被告，於訴狀中泛言原

確定判決不適用法規，並表明不服與求為廢棄原確定判決全部及如何改判之意旨，而未指明原確定判

決有如何不適用法規之具體情事，向管轄之原二審法院提起再審之訴。試附理由分項解答下列問題： 

(一)甲所提再審之訴是否合法？法院應如何審理裁判？（15分） 
(二)題示情形，設若甲於 97 年 9月 10日已另補狀指明原確定判決有如何不適用法規之具體情事，

此時該案尚未評決，則法院又應如何審理裁判？（10分） 
命題意旨 測驗同學對於再審之訴起訴程式有所欠缺時，法院應否命當事人補正等相關問題。 

答題關鍵 此部份因法條並無明確之規定，須參考我國實務見解，故詳加援引該實務見解即可。 

高分閱讀 梁台大，民事訴訟法講義第三回。 

【擬答】 
(一)甲所提再審之訴不合法？法院應如何審理裁判？（15 分） 

1.再審程序之意義： 

再審程序之性質，係當事人對於確定終局判決，於具備再審事由時，當事人得聲明不服之救濟方式。又再

審程序之合法要件，再審當事人須為原當事人或其繼受人、針對不當且不利於己之終局判決不服、向原法

院管轄提起再審、應於三十日之不變期間內提起、提出書狀、以及繳納裁判費。 

2.法院得無庸命當事人補正： 

除上開合法要件外，再審之訴應以訴狀方式，提出於管轄法院為之（民事訴訟法第 501 條第一項）。惟再

審起訴狀中未就再審理由予以表明者，法院無庸命當事人補正。參見最高法院 61年台再字第 137 號判例：

「提起再審之訴，應依民事訴訟法第五百零一條第一項第四款表明再審理由，及關於再審理由並遵守不變

期間之證據，此為必須具備之程式。所謂表明再審理由，必須指明確定判決有如何合於法定再審事由之具

體情事始為相當，倘僅泛言有何條款之再審事由，而無具體情事者，仍難謂已合法表明再審事由。既未合

法表明再審事由，即為無再審之事由，性質上無庸命其補正。」（最高法院 60年台抗字第 538 號判例同旨

趣） 

3.法院得逕以其再審為不合法駁回之： 

當事人提起再審之訴而未合法表明再審理由者，法院得逕以其再審為不合法駁回之。參見最高法院 69 年

度第 3 次民事庭會議決定（一）（民國 69 年 2 月 5 日）「決議：當事人提起再審之訴或聲請再審，雖聲

明係對某件再審判決或裁定為再審，但審查其再審訴狀理由，實為指摘原確定裁判或前次之再審裁判如何

違法，而對該聲明不服之再審判決或裁定，則毫未指明有如何法定再審理由。此種情形，可認為未合法表

明再審理由，逕以其再審 (再審之訴或聲請再審) 為不合法駁回之。」 

(二)題示情形，設若甲於 97年 9 月 10 日已另補狀指明原確定判決有如何不適用法規之具體情事，此時該案尚未

評決，則法院又應如何審理裁判？（10 分） 

設若甲於 97年 9 月 10 日已另補狀指明原確定判決有如何不適用法規之具體情事，此時該案尚未評決，則法

院又應如何審理裁判？我國實務見解原認為：當事人如於法院評決前已補正提出再審理由者，應仍認為合

法。參照最高法院 67年度第 6 次民事庭庭推總會議決定（三）（民國 67年 6 月 6 日）：「決議：提起再審之

訴，固應依民事訴訟法第五百零一條第一項第四款表明再審理由，惟如再審原告於三十日之不變期間內提起

再審之訴，其提出之再審訴狀未表明再審理由，而在本院評決前已補正提出再審理由者，其補提時雖已逾三

十日之不變期間，參照同法第五百零五條，再審之訴訟程序準用關於各該審級訴訟程序之規定，應仍認為合

法。」 

 

 

 

 

 


