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112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：三等考試 

類科組：公證人、司法事務官法律事務組 

科目：民事訴訟法 

考試時間：2 小時 

 

一、甲為 A 地（600 平方公尺）之所有權人，甲長年旅居國外，某日 A 地遭乙無權占有並興建 B 

屋。嗣後乙再將 B 屋出租於丙，甲回國探親時發現丙居住於該屋。甲乃依民法第 767 條第 1 項

中段及前段規定，起訴請求丙拆屋還地，並依民法第 179 條規定，請求丙返還自起訴狀繕本

送達翌日起，回溯計算 5 年之相當於租金之不當得利。丙則抗辯：B 屋並非伊所建，伊僅係

向某乙承租該屋云云。又假設 A 地之土地，市價為新臺幣（下同）2,000 元/平方公尺，公告

現值為 1,500 元/平方公尺，申報地價為 1,200 元/平方公尺，B 房屋之課稅現值為 70 萬元，

試問： 

甲得否於第一審審理中主張：由於其長年旅居國外，並不知房屋究係乙或丙所興建，乃追加

乙為被告，並先位請求丙拆屋還地及返還相當於租金之不當得利，備位請求乙拆屋還地及返

還相當於租金之不當得利？（25 分） 

依甲上述「拆屋還地及返還相當於租金之不當得利」之聲明，倘若您是承辦法官，本件訴訟

標的價額應如何計算？請寫出計算式（25 分） 

若第一審法院認為房屋確非丙所建，先位請求駁回原告之訴，備位請求判令乙應拆屋還地及

返還相當於租金之不當得利，乙不服提起上訴，甲未為上訴，亦未為附帶上訴，第二審法院

若認為先位請求有理由時，法院得否就先位請求為審理？（25 分） 

★★★ 

被告之主觀預備合併、訴訟標的價額計算、預備合併判決上訴程序法院審理範

圍 

《使用法條、學說》：最高法院 94 年度台抗字第 980 號裁定、96 年度第 4 次民事庭會議決議。 

【擬答】 

甲得提起被告之主觀預備合併，並列丙為先位被告，列乙為備位被告 

查甲以預備之訴方式分別將丙、乙列為先、備位被告，此乃學說上所稱「被告之主觀預備

合併」，此類訴訟型態是否合法，臺灣高等法院暨所屬法院曾於 95 年法律座談會民事類

提案第 25 號研討結果採個案判斷說，即「應視個案情況而定，不能一概而論」。然多數

實務見解（含最高法院裁判）仍以肯定說為多數。 

此有最高法院 98 年度台抗字第 744 號裁定要旨：「主觀預備合併之訴雖屬複數之訴，該

數個請求於起訴時發生訴訟繫屬，仍以先位之訴有理由為備位之訴解除條件，先位之訴無

理由為備位之訴之停止條件，非一般單純訴之合併，法院無從分別就其訴之合法要件為裁

判，否則失其主觀訴之合併存在意義」、98 年度台上字第 1486 號判決要旨：「按訴之預

備合併，有客觀預備合併與主觀預備合併之分；主觀的預備訴之合併，縱其先、備位之訴

之訴訟標的容或不同，然二者在訴訟上所據之基礎事實如屬同一，攻擊防禦方法即相互為

用，而不致遲滯訴訟程序之進行。苟於備位訴訟之當事人未拒卻而應訴之情形下，既符民

事訴訟法所採辯論主義之立法精神，並可避免裁判兩歧，兼收訴訟經濟之效，固非法所禁

止。」及 94 年度台抗字第 980 號裁定要旨：「查被告有二人以上，於同一訴訟程序被訴，

原告慮其於先位被告之訴為無理由時，始請求對備位被告之訴為裁判，此即為複數被告之

主觀的預備訴之合併。此種主觀的預備訴之合併，縱其先、備位之訴之訴訟標的容或不同，

然二者在訴訟上所據之基礎事實如屬同一，攻擊防禦方法即得相互為用，而不致遲滯訴訟
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程序之進行。苟於備位訴訟之當事人未拒卻而應訴之情形下，既符民事訴訟法所採辯論主

義之立法精神，並可避免裁判兩歧，兼收訴訟經濟之效，自為法之所許。」等見解可稽。 

上開 94 年度台抗字第 980 號裁定係就「被告之主觀預備合併」表示之意見，與題示之訴

訟型態相符，應適用於本題之處理 

按系爭房屋無權占用於甲之土地上，無論甲列丙為先位被告，或列乙為備位被告，甲對任

一被告主張拆屋還地之基礎事實均為同一，訴訟程序亦無遲滯進行之虞，依本裁定之見解，

甲提起本件「主觀預備合併」應為法之所許。 

本件訴訟標的價額應以 A 地之市價（2,000 元/平方公尺）計算，至於不當得利之部分則不

併算其價額 

按「以一訴主張數項標的者，其價額合併計算之。但所主張之數項標的互相競合或應為選

擇者，其訴訟標的價額，應依其中價額最高者定」、「以一訴附帶請求其孳息、損害賠償、

違約金或費用者，不併算其價額」民事訴訟法第 77 條之 2 第 1 項及第 2 項分別定有明文。 

題示甲無論對丙或乙主張之訴訟標的均為「民法第 767 條第 1 項之物上請求權」及「民法

第 179 條之不當得利請求權」，核已構成上開第 1 項所稱「以一訴主張數項標的」之情形，

理論上此二標的之價額應合併計算。 

惟參照最高法院 98 年度台抗字第 860 號裁定要旨：〔民事訴訟法第七十七條之二第二項

規定，以一訴附帶請求其孳息、損害賠償、違約金或費用者，不併算其價額。該條項所稱

之「以一訴附帶請求」者，凡是附帶請求與主位請求間有主從、依附或牽連關係者，即有

該條項規定之適用。〕題示甲主張之物上請求權與不當得利返還求權，兩者均係源於丙或

乙對甲 A 地之無權占有行為而來，該二請求權之基礎事實於本件顯有依附及牽連關係，而

不當得利之部分顯為附帶之請求，依本裁定要旨，該部分應不併算其價額。此亦為實務向

來之見解。 

最高法院針對原告起訴請求拆屋還地附帶請求不當得利事件之訴訟標的價額計算，曾以 96

年度第 4 次民事庭會議決議謂：「以一訴附帶請求其孳息、損害賠償、違約金或費用者，

不併算其價額，民事訴訟法第七十七條之二第二項定有明文。甲為Ａ地所有權人，依民法

第七百六十七條所有物返還請求權請求乙拆除房屋返還土地，其訴訟標的之價額，應以Ａ

地起訴時之交易價額為準。其並依同法第一百七十九條附帶請求給付相當於租金之不當得

利部分，依上開法條規定，不併算其價額。」本決議之基礎事實與本題相同，故得作為本

題訴訟標的價額計算之參考。 

依上開決議，本件甲起訴請求丙或乙拆除 B 屋返還 A 地，其訴訟標的價額僅以 A 地『起

訴時之交易價額』計算即可。題示 A 地市價為 2,000 元/平方公尺，此為其交易價額，法

院應以此金額乘以 A 地之總面積，最後得出之總金額即為本件訴訟標的價額。至於 B 屋

及相當於租金之不當得利部分，則毋須併算其價額。 

依「附隨之一體性」概念，第二審法院得就先位請求審理 

查預備合併之訴訟，原告先位聲明與備位聲明附有條件關係，即以先位聲明有理由作為備位

聲明之解除條件，以先位聲明無理由作為備位聲明之停止條件。此等條件關係於判決確定前

始終存在。然對於原審判決認定原告先位聲明無理由，而備位聲明有理由之情形，僅被告就

備位部分提起上訴，而原告就先位部分未上訴，上訴審法院得否就先位部分加以審理，實務

及學說見解下同，說明如下： 

實務認原告先位未上訴已確定，上訴審法院不得審理，否則即為訴外裁判 

依最高法院最高法院 102 年度台上字第 1591 號民事判決要旨：「按訴之客觀預備合併，

法院如認先位之訴為無理由，而預備之訴為有理由時，就預備之訴固應為原告勝訴之判決，

惟對於先位之訴，仍須於判決主文記載駁回該部分之訴之意旨。原告對於駁回其先位之訴

之判決提起上訴，其效力始應及於預備之訴，即預備之訴亦生移審之效力（本院八十三年

台上字第七八七號判例參照）。查第一審判決認被上訴人先位聲明部分為無理由（見第一
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審判決第十八頁第三行起至第二十五行止、第二十一頁第四行起至第十三行止），僅主文

漏未記載駁回該部分之訴之意旨（見同判決書第一頁主文）。被上訴人就該敗訴部分並未

上訴，已告確定，乃原審未遑詳究，竟又再行審理判決，殊有訴外裁判之違誤。」若參考

此見解，題示甲先位敗訴而未上訴，第二審法院不得就甲先位敗訴部分加以審理，否則即

有訴外裁判之違法。 

學說認為基於「附隨一體性」概念，上訴審法院得就先位部分審理，然應考量「不禁益變

更禁止原則」問題 

在預備合併中，備位請求並非完全獨立之個別請求，而係附隨於先位請求，無法割裂審理，

此即「附隨一體性」概念，縱當事人僅就原審之一部提起上訴，未上訴之他部請求亦成為

上級審法院之審判對象。此說可避免先位聲明或備位聲明分別確定於第一審及第二審，致

原告先位、備位全部敗訴，或先位、備位全部勝訴之瑕疵。以結果而論，本說較實務見解

可採。 

結論：依附隨一體性概念，第二審法院得就甲未上訴之先位請求審理。 
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二、甲公司承包乙鐵路公司之坡道工程，甲公司經乙公司同意，再將工程轉包於丙工程行，丙工程

行為獨資商號，由王一經營，某日王一於工程中午休息時，在坡道上停妥車輛後，疏未注意竟

忘了拉手煞車，致車輛因坡度而下滑至旁邊之鐵軌，適有一輛火車經過而撞擊該車輛，並造成

大量人員傷亡。試問： 

乙鐵路公司預期將遭受乘客及家屬之賠償請求，乃積極向甲、丙請求，請問乙公司應採取何

種措施，以保全強制執行？（15 分） 

就丙部分，當事人應如何記載？（10 分） 

★ 

假扣押程序、獨資商號之當事人能力 

《使用法條、學說》：民事訴訟法第 522 條、最高法院 44 年度台上字第 271 號判例、44 年台抗

12 號判例 

【擬答】 

乙公司應向法院聲請對甲、丙為假扣押，以保全未來本案金錢請求之執行 

按「債權人就金錢請求或得易為金錢請求之請求，欲保全強制執行者，得聲請假扣押」民

事訴訟法第 522 條第 1 項定有明文。蓋原告對被告提起金錢請求之訴訟縱獲得勝訴判決確

定，其權利亦非直接實現，若被告拒不依敗訴之給付判決履行，原告尚須持確定之勝訴判

決聲請法院對被告之財產強制執行，其權利最終始能滿足。 

惟在此階段進行之前，被告可能故意處分財產，導至被告無財產可供執行，或不足執行。

為保全原告未來強制執行之結果，俾利其勝訴判決內容之實現，民事訴訟法乃設計上開制

度供原告使用。 

乙公司未來遭乘客及家屬請求金錢賠償後，將另對甲、丙為相同之金錢請求主張，為保全

其將來之執行結果，無論係於提起訴訟前，或於訴訟進行中，乙公司均得依上開規定向管

轄法院聲請裁定准許對甲、丙為假扣押。 

丙之部分應記載為「王一即丙工程行」 

獨資商號並無當事人能力，不得以其名義作為民事訴訟上之原告或被告。依最高法院 42

年台抗字第 12 號判例：「獨資經營之商號，與民事訴訟法第四十條第三項所稱之非法人

團體並非相當，自難認為有當事人能力。又被告雖無當事人能力，但第一審既就實體上而

為判決，原審即應以判決變更之，其以裁定廢棄該判決，於法顯有違背。」故題示丙工程

行既為王一所獨資經營，其性質即為獨資商號，不具當事人能力，乙公司即不得則「丙工

程行」為被告，否則即有當事人能力欠缺之違法。 

題示丙工程行為王一獨資之商號，依上開判例並無當事人能力，乙公司應列「王一」為被

告，或記載為「王一即丙工程行」，兩者均為實務所認可之記載方式。 
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