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111年公務人員特種考試司法人員考試試題 
考試別：司法人員 

等  別：四等考試 

類科組：法院書記官、執達員 

科  目：民事訴訟法概要與刑事訴訟法概要 

考試時間：1 小時 30 分 

 

一、甲被乙詐騙而交付新臺幣（以下同）80 萬元，在發現被詐欺後向乙表示撤銷付款之意思表示

並要求返還 80 萬元，乙則不作回應。甲遂向管轄法院起訴，依侵權行為及不當得利規定，聲

明請求被告乙给付原告甲80萬元。第一審法院僅依侵權行為規定判決被告應給付原告80萬元，

並於判決理由表示其餘請求於结果無影響而不論。此判決因無人上訴確定，經過數月乙仍未償

還甲分文。甲再次向管辖法院起訴，依不當得利規定，聲明請求被告乙给付原告甲 80 萬元。

對此起訴，受訴法院應如何裁判？（25 分） 

《考題難易》★★ 

《破題關鍵》本題涉及訴訟標的理論爭議之適用，答題應分就不同訴訟標的理論設題回答。 

《使用法條、學說》民訴§400 規定、傳統訴訟標的理論、新訴訟標的理論及訴之客觀合併等

概念。 

【擬答】 

本題涉及重複起訴禁止原則與訴訟標的理論適用之爭議，兹依題示事實及不同訴訟理論分析說

明如下： 

依民事訴訟法第 400 條第 1 項，原告不得就已經裁判確定之訴訟標的法律關係起訴 

查「除別有規定外，確定之終局判決就經裁判之訴訟標的，有既判力」民事訴訟法（下稱「本

法」）第 400 條第 1 項定有明文。 

題示甲於前訴訟同時對乙主張侵權行為損害賠償請求權與不當得利返還請求權，法院依侵權

行為法律關係判決甲勝訴，並命乙應給付甲 80 萬元。至於甲主張之不當得利返還請求權，

法院於判決中記載：「於結果無影響而不論」，可知法院對於該法律關係並未實質審酌，則

甲是否得就同一筆 80 萬元之損害再依不當得利返還請求權另行起訴，不能無疑。 

蓋該筆不當得利法律關係是否仍再行起訴，應視其是否為前訴訟已提出且經法院實體判決之

「訴訟標的」而定，此部分之判斷因不同之訴訟標的理論而有所差異，兹依實務採用之傳統

訴訟標的理論（亦稱為「舊訴訟標的理論」或「權利單位型訴訟標的」）及學說提出之新訴

訟標的理論判斷如後。 

依傳統訴訟標的理論判斷，甲之後訴訟無違既判力，然無權利保護必要 

按傳統訴訟標的理論乃為我國實務向來所採用之概念，在給付之訴，即以原告提出之「請求

權」個數作為訴訟標的個數之判斷。依此種理論分析，題示甲訴請乙給付 80 萬元，其訴之

性質為給付之訴，而甲提出之請求權基礎分別為「侵權行為損害賠償請求權」與「不當得利

返還請求權」，此為二筆訴訟標的，依題示事實甲並未請求法院任擇其一訴訟標的判決其勝

訴，可知法院對於甲提出之二筆訴訟標的均應為本案判決。 

然查，前訴訟法院僅就甲主張之侵權行為訴訟標的為本案判決，至於甲主張之不當得利法律

關係則未為本案判決，依本法第 400 條第 1 項規定，該筆法律關係並不生既判力，甲以該不

當得利返還請求權訴請法院判命乙給付 80 萬元並無違反既判力，理論上法院自應就甲之後

訴作成本案判決。 

惟甲起訴之目的無非是取得法院作成之給付勝訴確定判決，俾甲得依該判決對乙強制執行，

然甲於前訴就同一筆 80 萬元之請求已獲得勝訴判決確定，易言之，甲提起本訴之目的早已

於前訴達成，本訴實無另為本案判決加以保護甲權利之必要，依本法第 249 條第 2 項第 1 款
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後段，受訴法院應以非本案判決駁回甲之訴。 

依新訴訟標的理論判斷，甲之後訴不合法，受訴法院應裁定駁回 

查新訴訟標的理論依學說之主張，在給付之訴係以「原告對於被告給付之受領地位」個數作

為訴訟標的個數之判斷。至於原告於訴訟上主張之請求權僅為攻擊方法，無論原告提出幾筆

請求權，均不影響訴訟標的之判斷。 

依此種理論分析，甲於前訴請求法院判命乙給付 80 萬元，訴訟標的即為「甲對乙給付 80 萬

元之受領地位」，至於甲主張之「侵權行為損害賠償請求權」及「不當得利返還請求權」僅

為二種法律上之攻繫方法，法院於前訴判命乙應給付甲 80 萬元，即已就「甲對乙給付 80 萬

元之受領地位」訴訟標的為本案判決，該判決因兩造未上訴而告確定，該筆訴訟標的依法產

生既判力，不得重複起訴，否則法院應依本法第 249 條第 1 項第 7 款裁定駁回。 

題示甲雖以前訴未實體判斷之「不當得利返還請求權」另行起訴請求法院判命乙給付 80 萬

元，然後訴「甲對乙給付 80 萬元之受領地位」與前訴「甲對乙給付 80 萬元之受領地位」實

際上為同一訴訟標的，依本法第 400 條第 1 項，甲所提之後訴已違既判力規定，法院應依法

駁回甲之訴。 

結論：本題若採傳統訴訟標的理論，受訴法院應依欠缺「權利保護必要」按本法第 249 條第

1 項第 1 款以非本案判決駁回甲之訴。若採新訴訟標的理論，受訴法院應依違反既判力規定

為由，按本法第 249 條第 1 項第 7 款以裁定駁回甲之訴。 

附帶說明，學說上另有見解認為上開兩種訴訟標的理論各自均有優、缺點，基於尊重當事人

之程序主體權及程序處分權，法院應使當事人有選擇適用何種訴訟標的理論之權利，依此概

念，本件受訴法院應如何處理甲之訴，應視甲於前訴選擇何種訴訟標的理論而定。 

 

二、甲以乙為被告，起訴請求乙給付買賣價金新臺幣 100 萬元，被第一審臺灣臺中地方法院（下稱

臺中地院）以無理由判決駁回。該判決書原採郵政送達方式，因甲的住處無人在家可收受郵差

丙要送達的判決書，丙於今年 7 月 1 日（週五）將該應送達给甲的判決書寄存於附近 P 警局，

並依法作成送達通知書，通知甲前往 P 警局領取。甲於 7 月 2 日始仔細閱讀該通知書，原打

算週末去領取判決書，嗣後卻忘記此事。直到 7 月 23 日再看到通知書，才去領回判決書。甲

於 8 月 3 日（週三）向臺中地院提出上訴狀，對此上訴，臺中地院應如何裁判或處置？（25

分） 

《考題難易》★ 

《破題關鍵》寄存送達之生效日判斷與上訴期間計算及違法上訴之處理。 

《使用法條、學說》寄存送達及上訴期間計算，依民訴§138、§440、§442 規定及最高法院 94

年第 1 次民事庭會議決議作答即可。 

【擬答】 

本題涉及寄存送達生效日、上訴期間計算與違法上訴處理等爭點，兹依題示事實分析說明如

下： 

提起上訴應於判決合法送達後 20 日不變期間內為之，逾期上訴法院應裁定駁回 

按「提起上訴，應於第一審判決送達後二十日之不變期間內為之。但宣示或公告後送達前之

上訴，亦有效力。」、「提起上訴，如逾上訴期間或係對於不得上訴之判決而上訴者，原第

一審法院應以裁定駁回之」民事訴訟法（下稱「本法」）第 440 條及第 442 條第 1 項定有明

文。 

由上可知，對於未於判決書合法送達後 20 日內提起之上訴，該上訴顯非合法，原審法院應

以裁定駁回上訴人之上訴。 

判決於寄存送達後 10 日期間屆滿即生送達效力，本件判決對甲於 7 月 11 日生合法送達之效

力 

依本法第 138 條第 1 項：「送達不能依前二條規定為之者，得將文書寄存送達地之自治或警
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察機關，並作送達通知書兩份，一份黏貼於應受送達人住居所、事務所、營業所或其就業處

所門首，另一份置於該送達處所信箱或其他適當位置，以為送達。」及第 2 項：「寄存送達，

自寄存之日起，經十日發生效力。」與最高法院 94 年第 1 次民事庭會議決議：「依民法第

一百二十一條第一項規定：「以日、星期、月或年定期間者，以期間末日之終止，為期間之

終止。」是寄存送達發生效力所應經之十日期間，係以其期間末日之終止，為十日期間之終

止，此後即開始計算所應為訴訟行為之法定不變期間（例如對被告送達不利之判決書，於七

月一日寄存送達，寄存日不算入，自七月二日計算十日期間，至七月十一日午後十二時發生

送達效力，應自七月十二日零時計算其上訴不變期間）。公示送達之情形，亦同。」可知寄

存送達之生效日判斷，應依上開規定與決議具體認定。 

題示判決書於 7 月 1 日寄存送達，依本法第 138 條第 2 項及上開最高法院決議，該送達於 7

月 2 日起算 10 日發生送達效力，至 7 月 11 日午後 12 時時發生送達效力。 

結論：本件判決訴期間於 7 月 31 日午後 12 時屆滿，甲於 8 月 3 日上訴顯非合法，臺中地方

法院應裁定駁回甲之上訴 

依上述說明，系爭判決書於 7 月 11 日午後 12 時對甲發生合法送達效力，依本法第 440 條規

定，本件判決之上訴期間自 7 月 12 日零時起算 20 日，至 7 月 31 日午後 12 時上訴期間屆滿，

因 7 月 31 日為星期日，依民法第 122 條規定：「於一定期日或期間內，應為意思表示或給

付者，其期日或其期間之末日，為星期日、紀念日或其他休息日時，以其休息日之次日代之。」

可知該上訴期間屆滿日應順延至 8 月 1 日（星期一）。然甲遲至 8 月 3 日始提出上訴狀，顯

逾越上訴期間，臺中地方法院自應依本法第 442 條第 1 項規定以裁定駁回甲之上訴。 

 

 

三、警察甲偵辦殺人案時，在現場發現可疑指纹，經比對發現是有多次詐欺前科的乙之指紋。甲遂

逮捕乙帶回警察局問案。由於乙因詐欺案件曾數度進出同一警局，熟知刑事被告權利，甲於詢

問乙之前未再行告知刑事訴訟法第 95 條之相關權利。由於乙面對甲的詢問均答稱「忘記了」、

「沒印象」。甲不耐，大聲斥責乙「不要再說謊」，否則「後果會很嚴重」，乙因此自白承認

殺人，後被以殺人罪起訴。審判中，乙主張其於警詢中自白並無證據能力。請分析乙之主張有

無理由？（25 分） 

【考題難易】：★★ 

【破題關鍵】：本題是告知義務及不正訊問方法的考題，考生必須掌握告知義務及不正訊問方
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法的內涵及解釋後，並同時注意題目中「熟知刑事被告權利」部分，是否有造成任何影響及

效果，逐一作答後，應能獲取不錯之分數。 

【擬答】 

乙主張警詢中自白無證據能力有理由 

甲未履行告知義務取得陳述部分： 

刑事訴訟法（下稱本法）第 95 條第 1 項告知義務之規定，是基於保障被告緘默權之目的，

因此本法第 100 條之 2 規定司法警察詢問犯罪嫌疑人時，亦有告知義務之適用，各階段之

第一次訊問被告，都應履行告知義務，本件甲於逮捕乙後，並未履行告知義務，違反告知

義務之規定。 

違反告知義務取得自白或不利陳述之效果，依本法第 158 條之 2 第 2 項之規定，若有違反

第 95 條第 2 款或第 3 款規定時，原則上應無證據能力，但乙對甲的詢問一開始係稱「忘

記了」、「印象」，甲並未有自白或不利陳述，非屬本條規範之情形，此部分之陳述自有

證據能力。 

至於乙熟知刑事被告權利是否影響告知義務之認定，若依據本法第 158 條之 2 規定此部分

並非考量要素，但有學者主張以三階段審查基準時此種情形因沒有違反法律規範目的故會

產生不同效果，但仍須以有自白或不利陳述為前提，乙詢問之初並無自白如同前述，因此

縱依三階段審查標準與前述依條文判斷之結果並無不同。 

甲未履行告知義務取得乙陳述部分有證據能力 

甲斥責乙後取得自白部分： 

依本法第 98 條及第 156 條第 1 項之規定，為能保障被告自白之任意性，因此禁止以不正

訊問方法取得被告自白，否則其自白無證據能力。 

甲於乙回答「忘記了」、「印象」後隨即大聲斥責乙「不要再說謊」，否則「後果會很嚴

重」，以此種強暴脅迫方式，造成乙之心理壓力，影響乙之意思決定及意思活動自由，進

而取得乙之自白，其取得之自白違反自白法則，該承認殺人之自白無證據能力。 

甲取得乙自白承認殺人，係使用不正方法，該自白無證據能力。 

 
四、被告甲因涉嫌吸食毒品、竊盗、持有槍枝、詐欺等行為遭起訴，第一審法院審理後判決：甲吸

食第一級毒品、竊盗之行為乃分別起意之行為，均有罪，其餘部分均無罪。經被告上訴後，第

二審法院亦認為甲僅就吸食毒品、竊盜之行為有罪，惟第二審法院僅在判決主文記載甲吸食毒
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品部分有罪，對於竊盜部分，主文並未記載，但於判決之事實及理由欄中有論及法院認定甲竊

盜有罪之事實與理由。試問：甲若欲對於法院判決請求救濟，應如何為之？（25 分） 

【考題難易】：★★★★ 

【破題關鍵】： 本題在測驗考生對於「漏判」與「漏未判決」之觀念，前者必須透過「補判」

之方式加以救濟，而後者屬於判決違背法令，則必須透過「上訴」的方式加以救濟，因此必

須先掌握法院對於檢察官起訴事實之認定屬於何種關係後，才能正確判斷其救濟程序為何。

考生也必須同時認知到，判決的主文記載是重要的，如果在判決主文沒有記載明確記載被

告的罪跟刑，就形同沒有判決。 

【擬答】 

甲必須聲請二審法院補判請求救濟 

一審判決部分： 

刑事訴訟法（下稱本法）第 267 條規定檢察官就犯罪事實一部起訴者，效力及於全部，此

為起訴不可分效力規定；而本法第 268 條則為不告不理之規定，因此若檢察官已就全部犯

罪事實以數罪方式加以起訴，自無起訴不可分或不告不理規定之適用，法院應就檢察官起

訴部分逐一審理判決： 

本題檢察官起訴甲涉嫌吸食毒品、竊盜、持有槍枝、詐欺等行為，依題意可知檢察官已就

全部犯罪事實加以起訴，並非僅就一部事實起訴，無起訴不可分之適用問題。 

一審法院審理後，認為甲吸食第一級毒品及竊盜行為屬分別起意之數罪，因此審理後分別

判處有罪，而就其他部分則判決無罪，一審判決無違法之處。 

二審判決部分： 

依本法第 348 條第 1 項規定，上訴得對於判決之一部為之，依題意僅有被告上訴，檢察官

並無提出上訴，一審為數罪判決，可知僅有被告就有罪之吸食第一級毒品及竊盜行為提起

上訴，上訴審之審理範圍有此二部分。 

二審法院對於甲所上訴之吸食第一級毒品及竊盜行為於審理後亦認為屬於數罪且均有罪，

代表二者間具有可分關係，則二審法院必須對於合法產生訴訟繫屬之吸食毒品及竊盜均分

別加以判決才符合規定，又依據本法第 309 條可知主文必須就刑加以記載，因判決之實體

確定力，僅發生於主文，若主文未記載，縱使於判決之事實及理由內已敘及，仍不生實體

確定力，因此不得認為已判決，但此僅屬於漏判進而聲請補充判決之問題，此與一部起訴

後與未經起訴具有不可分事實，若未全部加以審判，屬於刑事訴訟法第 379 條第 12 款所

稱已受請求之事項未予判決之漏未判決違背法令情形有所不同。 

本件檢察官起訴時就犯罪事實全部起訴，一審以數罪加以判決，甲就此部分上訴後，二審

法院亦認為吸食第一級毒品與竊盜行為屬於數罪，自應於分別於主文記載，二審卻未對於

竊盜行為之刑於主文記載，顯有漏判之情形，甲自得就竊盜部分請求二審法院補充判決。 
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