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因事實及陳述，依照「法官知法」原則給予法律上之評價。且若認為

原告得以契約上之定性而特定訴訟標的，將造成訴訟標的過度細分、

鼓勵當事人藉此浪費司法資源，蓋原告恐就單一事實而為不同之權利

上定性，而主張相異之權利或法律關係，分別同時或先後提起多件訴

訟，使用多道程序，有違訴訟經濟。 

(二) 綜上，契約定性之不同僅屬法律評價之不同，若法院於審理中認定兩

造間之契約屬於Y所主張之承攬，此時基於避免突襲性裁判、程序保

障及聽審請求權，法院應向兩造闡明所持之法律見解，令當事人於訴

訟中得以提出攻防方法並賦予辯論之機會。若法院已踐行闡明權之要

求賦予程序保障，且Y亦無其他足使原告請求無理由之抗辯，此時法

院即可判決X勝訴。 
  
  
  

筆者的話 
  
  
  

讀者可能會有疑問，在多數實務之舊訴訟標的理論下，基於處

分權主義，關於訴訟標的及訴之聲明之表明，當事人有主導、決

定權，法官不得代當事人為之。詳言之，原告對於審判對象及

範圍有特定之權能及責任，須於訴狀中表明「實體法之請求權

基礎」，而法院不得超越原告之聲明範圍為裁判。此時有疑問

者係，就契約定性之問題，難道法院可以基於「法官知法」原則，而

不受當事人主張之訴訟標的所拘束，逕自適用法院認為正確之法律

嗎？是否與上述在處分權主義下，訴訟標的之特定應由原告主導，法

院不得代當事人決定之原則，有所牴觸？關於此一問題，的確學說

上是有爭議的，但如果要認真解說這個問題，可能要盤古開天

從各個訴訟標的理論開始介紹起，讀者只要記得一個核心概念：

「處分權主義及辯論主義之範疇，僅為審判之範圍、對象與為判
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決基礎之事實及其所憑之證據，而不及於法律之適用」。詳言

之，在處分權主義之原則下，審判之對象及範圍（訴訟標

的），固應由當事人主導，但如何正確適用法律，則係法院之職

責。法院依辯論主義之審理原則確定事實後，應依職責尋求、

發現法之所在，不受當事人所主張法律見解之拘束86。 

另外可能會有疑問的是，當遇到「契約定性之不同，是否涉及

不同訴訟標的」之爭點時，要不要先去討論訴訟標的理論呢？如果採

舊訴訟標的理論或訴訟標的相對論之權利單位型，則會連結到

法官知法原則或訴之變更追加的問題；若採新訴訟標的理論或

訴訟標的相對論之紛爭單位型，則各實體法上之權利可能只是

攻防方法的不同，不會涉及訴之變更追加及法官知法原則的問

題。關於這個疑惑，還是必須看配分及讀者當下之作答時間，

如果時間有限，最基本的實務見解一定是首要表明的，故以實

務見解之舊訴訟標的理論討論即可；惟如時間充裕，確實可以

先處理訴訟標的理論之擇定問題，再接續處理此一爭點。 
  
   
  

  
考題直擊站 

 

甲列乙為被告，請求法院判決命乙應給付甲新臺幣1,000萬元。其

主張之事實及理由略為：「乙、丙曾經切結出具如下保證書（下稱「切

結保證書」）『本人丙○○承攬甲之別墅工程，業已收訖全部工程款在

 

86 以上可參考林大洋，法官知法與訴訟標的之特定──最高法院43年度台上字第

607號判例在適用上之疑思（下），司法週刊，第1424期第2版、第3版，2009年1
月。關於訴訟標的理論與法官知法原則之完整說明，可參考林大洋，法官知法與

訴訟標的之特定──最高法院43年度台上字第607號判例在適用上之疑思（上），

司法週刊，第1423期，2009年1月；林大洋，法官知法與訴訟標的之特定──最

高法院43年度台上字第607號判例在適用上之疑思（下），司法週刊，第1424
期，2009年1月。 
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案，為保證依約如期完工，本人願簽立系爭支票一紙作為保證⋯⋯。如

上開工程未如期完工，本人同意該保證支票無條件應予兌現，作為賠

償，同時本人之連帶保證人乙亦應負連帶清償責任，並願拋棄一切抗辯

權』，乙、丙均簽名於該切結保證書上。詎料丙遲遲未完工，故請求乙

依民法第739條保證契約之規定負保證人責任」；乙則抗辯：「系爭切

結保證證書為從契約，應隨主契約即工程契約而存減，因預定別墅所在

土地涉及用地限制而不能興建豪宅，故該工程契約無效，從而其不負有

系爭款項之保證責任」。問：本訴訟之訴訟標的為何？如法院認為系爭

「切結保證書」實則係擔保契約而非保證契約，故具有獨立性，不受主

契約有效成立為必要時，得否以乙應負擔保責任為理由而判決甲勝訴？

 （112臺大（節錄）） 
   
  
  
  

考題破解 
  

(一) 本題同樣涉及契約定性之不同係「處分權主義（訴訟標的）」

抑或僅係「法官知法（法律評價）」之範疇？ 

(二) 本題有問到「本訴訟之訴訟標的？」，故答題時即會涉及訴訟

標的理論之選擇，又因本題係臺大法研之考試，故以訴訟標的

相對論為答題基礎。 

(三) 查，基於訴訟標的相對論，甲起訴時已表明實體法上之請求權

基礎，故係選擇權利單位型，則訴訟標的為民法第739條保證

人責任。 

(四) 次查，甲起訴主張乙應負保證責任，且乙於訴訟中亦不爭執該

契約係保證契約之性質，僅爭執因主債務不存在，故其毋庸負

擔保證責任，惟法院心證認為該契約係擔保契約，得否直接判

決甲勝訴？ 

1.若認為契約之定性係「訴訟標的」之層次，基於處分權主

義，原告甲並未為訴之變更或追加，法院不得以該契約為擔
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侵權行為與訴訟標的之關係 

保契約而逕自裁判，否則即屬訴外裁判，故法院應先依第

199條之1向甲闡明擔保契約之權利，待甲追加或變更後，始

得裁判擔保契約之部分。 

2.若認為契約之定性係「法律評價」之層次，基於程序保障及

避免突襲性裁判，則法院依第199條向當事人闡明令辯論

後，即得以擔保契約為判決。 
   

  

 

 
  

壹、 前已和讀者介紹「契約定性之不同，是否涉及不同之訴訟標的」之爭

點，此處要介紹的是，當事人間若僅發生單一侵權行為事實，則不同

實體法上之權利是否構成不同之訴訟標的？ 

貳、 舉例言之，若Y故意開車撞X，則X於實體法上或許得對Y主張「民法

第184條第1項前段」、「民法第184條第1項後段」、「民法第184條

第2項」或「民法第191條之2」等權利。上開各權利之主張雖為不同

之實體法權利，惟於訴訟法上是否均構成不同訴訟標的？抑或僅係法

律評價之不同？此處之爭議與上述契約定性之爭議相似，論述重點均

為「訴訟標的層次」或「法律評價層次」。 

參、 若X起訴時僅主張「民法第184條第1項後段」，惟若法院審理後認

為，Y之行為不構成該條項之規定，而應係成立「民法第184條第1項

前段」、「民法第184條第2項」或「民法第191條之2」，則此時法院

應如何處理？此即為爭議所在。 

一、若認單一侵權行為事實所生之實體法權利均屬不同之訴訟標的，此

時法院須依第199條之1之規定，向X闡明為訴之變更追加，又基於

處分權主義，X是否欲為訴之變更追加應由其決定，若法院闡明

後，X不為訴之變更追加，則法院不得就X未主張之權利為審判，

 考點6 


