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107年公務人員特種考試司法官考試第二試試題 

類  科：司法官 作者：汪任宥 

科  目：民法與民事訴訟法(二) 

考試時間：2小時 座號：    
※注意：(一)禁止使用電子計算器。 

(二)不必抄題，作答時請將試題題號及答案依照順序寫在試卷上，於本試題上作答者，

不予計分。 
(三)本科目除專門名詞外，應使用本國文字作答。 

一、原告甲起訴主張：其向被告乙購買A車，已支付全部價金新

臺幣（下同）200萬元。詎乙拒不交付A車，屢經催討，仍無

結果。為此本於買賣契約，請求判命乙交付A車等情。乙於

審理中，不否認曾將A車出售予甲，僅稱願還錢給甲等語，

未曾提及A車已交付訴外人丙之事實。第一審法院判命乙交

付A車予甲。乙不服，提起上訴，稱：該車早以250萬元之價

格賣予丙，並交付及完成相關名義變更手續，乙已給付不

能，故甲之請求於法無據等語。甲於聽聞此情後，於第二審

法院提起變更及追加之訴，主張情事變更，依債務不履行及

共同侵權行為法律關係，求為判決：「原判決廢棄（第1
項）。乙應賠償甲250萬元（第2項）。乙與丙應連帶賠償甲

250萬元（第3項）。」試問： 
(一) 第二審法院應如何協助甲妥適為訴之聲明及表明訴訟標

的之法律關係，並明確甲所提訴之合併型態？（30分） 
(二) 甲於第二審所為訴之變更及追加是否合法？（30分） 
(三) 倘第二審法院通知丙到場參與程序，丙到場主張甲對其

所為訴之追加不合法，請求法院駁回，並稱將不再到

場。第二審法院乃以中間裁定，准甲追加丙為被告，送

達於丙。丙對該裁定提起抗告，第三審法院應如何處

理？（15分） 
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二、甲列乙為被告，向該管法院起訴，主張：乙於民國104年6月

1日將A地及其上B屋（下稱系爭房地）出賣予甲，約定買賣

價金為新臺幣2,000萬元，甲已給付全部價金，乙亦將系爭房

地所有權移轉登記予甲，惟乙目前仍居住於內，遲未將系爭

房地交付予甲，無權占有並侵害甲之所有權等語。為此，甲

基於所有物返還請求權及侵權行為損害賠償請求權，請求法

院判決乙將系爭房地返還予甲及賠償因遲延交付房地所生之

損害。試問： 
(一) 若甲前開主張之事實確屬真實，其主張對乙有所有物返

還請求權及侵權行為損害賠償請求權，是否有理由？甲

欲請求乙交付系爭房地及損害賠償，有無其他請求權？

（40分） 
(二) 受訴法院就甲之返還系爭房地請求，整理爭點時，應如

何行一貫性審查，及行使闡明權？甲就前開權利主張，

陳明不為任何變動，請求法院依所有物返還請求權為裁

判，受訴法院就本案請求應如何裁判？（35分） 
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【第一題】 
 

(一) 本題解題邏輯應先點出甲訴之聲明之違誤，再以法院之角度，闡明

甲應為如何正確之訴之聲明。其中甲第一項聲明之錯誤，見解。而

闡明權具體上如何行使，以及法條之依據，均應寫清楚，才能切中

題要。 

(二) 本題應注意者為甲在二審始追加丙，涉及二審當事人之追加，此部

分實務見解一定要寫出來。並佐以相關學說論述，才能充分回答本

題之爭議。另訴之變更追加是否包含當事人之追加，雖現已無爭

議，然仍可簡單點出此問題，展現自己的爭點意識，有加分之效

果，但此部分並非重點，故無須多費筆墨。 

(三) 本題單純為法條操作題。正確地適用法條即可，如有餘裕，可論述

法條背後之立法目的。 
  

 

 

 

(一) 1. 甲第一項聲明有誤： 

  甲係依民事訴訟法第446條第1項但書準用第255條第1項第4款

為訴之變更，又訴之變更概念上，實為舊訴之撤回與新訴之追加，

是以當甲於二審為訴之變更時，其於一審之訴應視為撤回。而訴經

撤回者，依民事訴訟法第263條規定，視同未起訴，故一審判決因

訴之撤回而當然失其效力，是以甲之第一項聲明並無必要。實務見

解亦同（71台上3746例）。 

2.甲之第二項、第三項聲明不得同時並存： 

擬 答 

擬 答 

爭 分 

點 析 
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  另甲第二項、第三項聲明，將會形成乙先給付250萬元後，乙

仍須再與丙連帶給付250萬元之不當情形發生。蓋乙僅有未依約交

付A車一個事實，法律上雖構成債務不履行與侵權行為，但此為請

求權競合，甲最終能請求的只有其所受損害額，並不因此得請求乙

給付兩次，故甲應將第二項與第三項聲明為預備合併，排定先位聲

明與備位聲明，如此方符合實體法律關係。 

3. 法院應行使闡明權，曉諭甲為正確之聲明： 

  甲因不諳法律而為錯誤之聲明，法院應依民事訴訟法第199條

第2項規定，曉諭甲上述概念，命甲修正訴之聲明，並為適當之合併

型態。惟依處分權主義第二命題，甲仍有最終決定是否更改訴之聲

明或選擇其他訴之合併之型態，如甲仍未變更，法院即應駁回其

訴。 

(二) 1. 本件甲之訴之變更，係依民事訴訟法第446條第1項但書準用第255

條第1項第4款規定，應為合法。 

2.惟甲於二審始追加丙為被告，並不合法： 

(1) 按當事人、訴訟標的與訴之聲明為訴之三要素，故稱「訴」之變

更追加應包含當事人之追加，應無疑問。 

(2) 惟二審始追加被告，則涉及追加被告之審級利益。就此，實務

（106年第13次民庭決議）認為，如訴訟資料可以流用，且不礙

被告審級利益時，始可追加。所稱不妨礙被告審級利益，應以新

被告是否同意追加或於一審受程序保障為斷，蓋審級利益得依當

事人之意思放棄，又如新被告已有機會在一審參加訴訟，則其不

參加，其應負自己責任，有學說見解亦同。 

(3)本件中，丙並未同意追加，於原審時亦未受通知而無參與訴訟程



  民法與民事訴訟法(二)  
 

2-51 

 

 

 

 

 

 

 

 

序之機會，並未受程序保障，故妨礙丙之審級利益，因此甲二審

追加丙為被告，應不合法。 

(三) 本件法院所為中間裁定，係對訴訟程序所為之爭點所為之裁定，為求

程序安定，訴訟程序上之裁定，原則上不許單獨救濟，須連同於終局

判決，以上訴方式一同救濟。故民事訴訟法第258條第1項規定，法院

准許訴之變更追加之裁定，不得聲明不服。是以三審法院應依民事訴

訟法第第481條準用第463條準用第258條第1項，以抗告不合法為由，

裁定駁回之。 
  
 

【第二題】 
 

(一) 本題為實體法題目，爭點應屬明確，如果知悉實務見解，解題上並

不困難，依序依照甲之主張分別討論即可。 

(二) 此題係依照(一)所出題，故如(一)答錯，本題亦會答錯。題幹直接

點出一貫性審查，故先須說明何謂一貫性審查，並正確引用闡明權

之條文，闡明甲修正主張，以及甲漏未主張之部分。最後再點出原

告無法通過一貫性審查時，法院應如何裁判之法律依據。 
  

 

 

 

(一) 1. 甲不得主張所有物返還請求權，蓋乙非無權占有： 

  本件乙雖將系爭房地所有權移轉登記予甲，依民法第758條1項

規定，由甲取得所有權。然依民法第373條反面解釋，在未交付之

前，買賣標的物之利益，仍由出賣人享有，甲仍未取得系爭房地之

收益權，因此甲對乙僅得依買賣契約關係請求乙交付系爭房地，而

爭 分 

點 析 

擬 答 
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不得謂乙無權占有。實務見解亦同（72台上253）。 

2. 甲不得主張侵權行為損害賠償，蓋甲非權利受到損害： 

(1)依民法第184條第1項前段規定，需以侵害甲之「權利」為必要，

純粹經濟上損失並不在本段規定之賠償範圍內。乙未依約交付系

爭房地，僅係單純債務不履行，並未侵害甲之權利，甲所生之損

害，僅有未能利用系爭房地所獲得之利益，然而此僅屬純粹經濟

上損失，乙並未侵害甲對於系爭房地之所有權。 

(2) 又依題意，乙僅有單純債務不履行之行為，並未有事實證明乙有

以故意以背於善良風俗之方法與違反保護他人之法律之情形，故

甲亦不得依民法第184條第1項後段、第2項規定請求。 

3. 甲得依買賣契約請求乙交付系爭房地，並請求遲延損害： 

(1)依買賣契約，乙有交付系爭房地之義務。另依民法第348條第2

項，乙亦有交付義務。故甲雖不得主張物上請求權，仍得依買賣

契約，請求乙交付系爭房地。 

(2)甲已履行買方義務，雖本件未約定交付A屋之期限，惟甲已起訴

請求，視為催告，依民法第229條第2項規定，乙陷於給付遲

延，故甲得依民法第231條規定，請求遲延損害賠償。 

(二) 1. 甲之陳述未通過一貫性審查，法院應闡明甲變更其請求權基礎： 

(1) 所謂一貫性審查，係先假設原告陳述之事實如果為真，則其事實

是否可以支持其法律上主張。如有，則通過一貫性審查。 

(2) 依甲所陳述之事實，縱使為真，惟甲仍不因此對乙有物上請求權

與侵權行為損害賠償請求權，已如上(一)所述，故甲之請求無法

通過一貫性審查，惟甲可能係因不諳法律而為錯誤之法律主張，

為維護甲之程序利益，法院應依民事訴訟法第199條第2項規
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定，行使闡明權，闡明甲是否變更其法律上主張。 

(3) 又依甲之陳述事實以觀，甲漏未主張遲延賠償，法院應依同法第

199條之1第1項規定，闡明甲是否一併主張。 

2. 如甲經闡明仍未變更其主張，法院應判決駁回甲之請求： 

依處分權主義第二命題，起訴範圍由原告決定，故法院雖依法

負有闡明義務，但最終決定權仍係在當事人。甲經闡明後仍陳明不

為任何變動，則甲之主張未能通過一貫性審查，原告之訴顯無理

由，法院應依民事訴訟法第249條第2項規定，不待言詞辯論，逕予

判決駁回甲之請求。 
  

 

 
 

(一) 71年台上字第3764號判例： 

當事人因情事變更，而以他項聲明代最初之聲明，法律基於便宜

之理由，在民事訴訟法第256條第3款固規定於訴訟無礙，不受同法第

255條之拘束，但其在本質上仍屬訴之變更。而在第二審為訴之變更

合法者，原訴可認為已因而視為撤回時，第一審就原訴所為判決，自

當然失其效力。第二審法院應專就新訴為裁判，無須更就該判決之上

訴為裁判。原審見未及此，就被上訴人變更之新訴准許，並命上訴人

如數給付後，又將第一審判決予以部分廢棄，於法自屬有違。 

(二) 72年台上字第253號判例： 

不動產之出賣人固負有交付其不動產於買受人之義務，但在未交

付前，出賣人繼續占有該買賣標的物，究難指為無權占有，亦不因已

辦理所有權移轉登記而異。因土地所有權移轉登記，為移轉所有權生

效要件，行使土地之收益權，依民法第373條規定，以先經交付為前

提。故所有權雖已移轉，而標的物未交付者，買受人仍無收益權，自

難謂原出賣人為無權占有。 

補給站 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


