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113 年公務人員特種考試司法人員考試試題 

類 別：司法人員 

等 別：四等考試 

類 科：執行員 

科 目：民事訴訟法概要與刑事訴訟法概要 

林翔/墨笛老師 
  
乙向甲商借新臺幣（下同）1000 萬元，甲應允並交付現金於乙，清償期屆至時，乙遲不歸還；借貸

期間乙遭丙毆打，乙丙間達成和解，丙願支付 100 萬元之賠償金，但丙並未依和解內容給付，乙亦

消極不向丙為主張，甲乃依民法第 242 條提起代位訴訟，試問： 

甲提起代位訴訟，應列何人為被告？（10 分） 

甲提出之代位訴訟，訴之聲明應如何撰寫？（15 分） 

代位訴訟進行中，乙得否另訴請求丙給付該 100 萬元之賠償金？（25 分） 
 
《考題難易》：★★★ 

《解題關鍵》： 代位訴訟之基本概念題型，依正課教授之內容作答即可。 

《使用法條》or《使用學說》or《重要爭點》：民法§242、最高法院 99 年台抗字第 360 號裁定。 

【擬答】： 

甲應列丙為被告 

查民法第 242 條規定：「債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己之名義，行

使其權利。但專屬於債務人本身者，不在此限。」此為民法「債之保全」制度之一。本條所稱

「行使其權利」，係指由債權人行使債務人對第三人權利之謂。 

又依最高法院 69 年台抗字第 240 號判例：「債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，

得以自己名義行使其權利，為民法第二百四十二條前段所明定。此項代位權行使之範圍，就同

法第二百四十三條但書規定旨趣推之，並不以保存行為為限，凡以權利之保存或實行為目的之

一切審判上或審判外之行為，諸如假扣押、假處分、聲請強制執行、實行擔保權、催告、提起

訴訟等，債權人皆得代位行使。」可知前開代位權行使之範圍包括債權人以自己名義代債務人

之地位對第三人提起訴訟。 

另依最高法院 113 年度台抗字第 94 號裁定要旨：「又債權人依民法第 242 條規定代位債務人

提起訴訟，該訴訟之訴訟標的，仍為債務人對該請求對象即被告之實體法上權利，至上開代

位規定，僅為債權人就原屬債務人之權利，取得訴訟上當事人適格之明文，屬法定訴訟擔當之

規定，尚非訴訟標的。」可知乙怠於行使對丙之 100 萬元債權，致影響其對甲債務之清償時，

甲得以自己名義行使乙對丙之 100 萬元債權，因該法律關係之債務人為丙，故甲代乙之地位以

訴訟之方式行使其權利時，自應列丙為被告，當事人始為適格。 

甲訴之聲明應為「丙應給付乙 100 萬元，由甲代為受領」 

按代位訴訟中之訴訟標的係「債務人對第三人之權利」，故法院判決原告代位訴訟勝訴時，應

就該權利存在應有之狀態呈現於判決主文中。另因此類訴訟之原告為行使代位權之債權人，其

係基於法定訴訟擔當之資格而提起訴訟，對被告給付之內容僅為暫時保管，該權利仍屬債務人

所有，法院於判決其勝訴時，亦應將該訴訟關係記載於主文中。 

綜上，本件原告甲起訴時，應聲明：「被告丙應給付訴外人乙 100 萬元，由原告甲代為受領」

。 

此部分有最高法院 105 度台上字第 1121 號判決要旨：「又債權人代位債務人起訴請求第三債

務人給付，債權人雖有代位受領第三債務人給付之權限，但係指向債務人給付而由債權人代位

受領而言，非謂債權人得請求第三債務人直接對自己為清償，債權人如欲以之清償自己對債務

人之債權，須另取得執行名義，始得為之」可稽。 

乙不得另訴請求丙給付該 100 萬元 
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承前所述，債權人提起代位訴訟所主張之訴訟標的仍為債務人對第三人之權利，故第三人理論

上應不得於代位訴訟進行中就同一權利另行起訴。惟實務上就此議題仍有不同之見解，兹分述

如下： 

肯定說：第三人於代位訴訟中「得」就同一訴訟標的另行起訴之見解： 

此為最高法院 105 年度台上字第 1121 號判決所採，其內容略為：「按債權人依民法第二百

四十二條之規定，代位債務人起訴請求第三債務人給付之訴訟後，債務人自己仍得對第三債

務人提起給付之訴訟，兩者並非同一之訴訟；兩訴訟判決結果倘均為原告勝訴之判決，債權

人可選擇請求代位訴訟判決之執行或代位請求債務人本人訴訟之判決為執行，一判決經執行

而達其目的時，債權人之請求權消滅，其他判決不再執行。」 

否定說：第三人於代位訴訟中「不得」就同一訴訟標的另行起訴之見解： 

此為最高法院最高法院 99 年度台抗字第 360 號裁定所採（113 年台抗字第 94 號裁定、111

年度台上字第 2623 號判決及 109 年度台上字第 3077 號判決均同此意旨），其內容略為：

「按債務人怠於行使非專屬其本身之權利，致危害債權人之債權保全時，民法第二百四十二

條規定債權人得以自己之名義行使債務人之權利，以資救濟。倘債權人所代位者為提起訴訟

之行為，該訴訟之訴訟標的，仍為債務人對該請求對象即被告之實體法上權利，至上開代位

規定，僅為債權人就原屬債務人之權利，取得訴訟上當事人適格之明文，即屬法定訴訟擔當

之規定，尚非訴訟標的。又於此債權人代位債務人而為原告之情形，其確定判決對於債務人

亦有效力，故債務人自己或其他債權人即不得於該訴訟繫屬中，更行起訴而行使同一權利，

否則法院應以裁定駁回，此觀民事訴訟法第四百零一條第二項、第二百五十三條、第二百四

十九條第一項第七款之規定固明。」 

管見認為否定說較為可採，此亦為實務多數見解之立場。蓋肯定說無視代位訴訟為「法定訴

訟擔當」之性質，允許債權人及債務人就「同一訴訟標的」分別起訴，除有浪費司法資源，

有違訴訟集團現象外，更可能形成裁判歧異，有損司法威信。故該說不足採信。 

結論：依最高法院 99 年台抗字第 360 號裁定要旨，於甲代位訴訟進行中，乙不得另訴請求丙給付

該 100 萬元之賠償金。 
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何謂「審判權」？何謂「管轄權」（請分別依事物管轄、土地管轄加以說明）？何謂法定法官原

則？何謂管轄恆定原則？（25 分） 

《考題難易》★★★ 

《破題關鍵》法條使用 

《使用法條》or《使用學說》刑訴法第 4、5 條 

《命中特區》墨笛刑事訴訟法講義上冊 

【擬答】 

審判權 

審判權又稱司法權係法院對於刑事案件得為審判之權限。因而就刑事訴訟法效力所及之刑事

案件，即為審判權所及之案件，普通法院因而具有審判權。 

管轄權 

(即具體審判權分配)。因法院不只一個，有審級與地域

之區別，因而必須解決各個具體刑事案件應分配給那個法院來行使審判權，此即法院之管

轄權。又有審判權始生管轄權，亦即法院對具體案件必先有審判權，而後始生管轄權有無

之問題，若無審判權，當然也無管轄權。 

(下稱刑

訴法)第 5 條規定:案件由犯罪地或被告之住所、居所或所在地之法院管轄(第 1 項)。在中

華民國領域外之中華民國船艦或航空機內犯罪者，船艦本籍地、航空機出發地或犯罪後停

泊地之法院，亦有管轄權(第 2 項)，即為明文規定。 

訴法第 4 條規定:地方法院於刑事案件，有第一審管轄權。但左列案件，第一審管轄權屬

於高等法院：一、內亂罪。二、外患罪。三、妨害國交罪，即為明文規定。 

法定法官原則 

任何人受法律所定法官審理之權利，不得剝奪，此即為學理所稱之法定法官原則，其內容包

括應以事先一般抽象之規範明定案件分配，不得恣意操控由特定法官承辦，以干預審判。而

我國憲法雖未明文規定法定法官原則，然司法院釋字第 665號解釋已明確闡釋：為保障人民

訴訟權，維護獨立及公正審判，法院之分派案件應以事先一般抽象之規範明定案件分配，不

得恣意操控由特定法官承辦，以干預審判，並承認法定法官原則為我國憲法訴訟權及法官依

法獨立審判所蘊含之憲法原則。 

管轄恆定原則 

管轄恆定原則，係指管轄權有無以起訴時為準，亦即被告於起訴後，縱使變更其住所，法院

管轄並不因此而改變。 

 

何謂刑事訴訟法所稱之「不利益變更禁止原則」？此原則之立法目的為何？不利益變更禁止原則

有無例外（請依實務上向來之見解舉例說明）？（25 分） 

《考題難易》★★★ 

《破題關鍵》法條及實務見解 

《使用法條》or《使用學說》刑訴法第 370條 

《命中特區》墨笛刑事訴訟法講義下冊 

【擬答】 

不利益變更禁止原則 

不利益變更禁止原則係指被告上訴或為被告之利益而上訴，上訴審法院不得諭知較重於原審

判決之刑。此規定於刑事訴訟法(下稱刑訴法)第 370 條，由被告上訴或為被告之利益而上訴

者，第二審法院不得諭知較重於原審判決之刑。但因原審判決適用法條不當而撤銷之者，不

在此限(第 1 項)。前項所稱刑，指宣告刑及數罪併罰所定應執行之刑(第 2 項)。第一項規定，

於第一審或第二審數罪併罰之判決，一部上訴經撤銷後，另以裁定定其應執行之刑時，準用

之(第 3 項)。 

不利益變更禁止目的 
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防免被告因畏懼受更不利之判決，而放棄上訴。 

不利益變更禁止原則之例外 

依刑訴法第 370 條第 1 項但書規定，因原審判決適用法條不當而撤銷之者，不在此限，亦

即於原審判決適用法條不當而撤銷時，例外容許加重。 

此外，實務見解認為:原審判決適用法條不當，無論刑法總則或刑法分則之法條均包括在

內。 

相關案例 

緩刑 

傳統見解認為無不利益變更禁止原則之適用，但新進實務見解則認為仍有不利益變更禁

止原則之適用 

易刑(易科罰金、易服勞役) 

傳統見解認為無不利益變更禁止原則之適用，但新進實務見解認為仍有不利益變更禁止

原則之適用。 

保安處分 

傳統見解認為無不利益變更禁止原則之適用，但新進實務見解認為仍有不利益變更禁止

原則之適用。 

 

 


