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論擬制自認

聽永家:

今天輪對我主持這個研討會。今天輪封姜世明教授來跟各位發表

論文，題目是 f論擬樹自認、J 0 到十二點有三個小時，總共有十幾{國

人，依以前的慣例，報告人大概三十至四十分鐘的時間，發表完後每

位會員十分鐘，再留下一點時闊給姜教授問答各位提出來的問題。現

在就請贅教授發表他的高見。

蓋世明:

很高興今天非常快速地又輪到我來報告。雖然兩年前報告的時候

覺得應該還要有三年才會輪對我，但是今天等於很快地就輪到，很感

謝造樣子的安排。對於今天題目的選定，基本是有研究上的進程跟脈

絡，而且這個問題目前在實務也有高度的進展。尤其在學理上的發

展，在最近幾年來，園內的部分非常鐘秀跟用功的學者通去已經提出

相關的論文，我也做很多的參考，土包引發我很多的感想，這是要先跟

各位報告的。

第三個要先跟各位報告的是， i宣篇文章初稿寫成時是五十頁，為

了篇幅的瞬係，便於大家閱讀，所以把我的十個相關案例i遭遇刪除，

僧人對於案例的解答也通過刪除。詮釋部分也做了精筒，其中文章有

部分關於閻明、失權一些事實上是重要、應該，但這緝部分都沒有辦

法把它放在文章上面，所以制除，如果在文章中有部分文獻關漏，先

前各位老師已經發表過卻沒有引進去是國為我精簡化的結果，而不是

忽略，先向各位老師報告。

在海行這儕題目之前，首先要更正昨天晚上我發現的文宇上的瞬

漏，國為在精衛的過程當中有一些闌珊改改，有些就會脫漏。第一姻

是第二頁中， r二、類型j 中的第二衍，中間民事訴訟法缺了「第二

八O綠第一項、第二項、第五項J 0 為了要更精緻化在文章行文中的
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民事訴訟法之研討(自}

一些論埠，在第九頁的第三段， r就擬輯自認與事業解明義務之關

{芽、 j 在德觀學理上，一般... J 雖然這餾論述是指人家談這飽問題時，

γ般是從這鍋脈絡來推演論述，但不是指大多數的學者都這樣做。更

精磁一點就應該改為部分學者。造是要先各位老師報告的萬個更正問

題。

接著進入本論文實質內容的探討。遺體問題的探討，在研究當

中，多少都出乎我的意料之外。因為在論述溫程中，很多黨務見解在

本文中，有很多不一樣的看法，清是在結果論上先跟各位老師報告。

在中闊的論混過程當中，我自己覺得很奇異，為什麼我自己做出來的

研究結果，跟大部分的實務見解是著落葦的，這部分是我們待會兒會

來)一檢討。

今天主要是就幾個問題意識來做精簡報告。第一個問題是擬制自

認的意義和類型。這部分在教科書或論文方面，比較少，這{問題目扭

白說也是新的嘗試跟抗戰。因為向來我寫文章是很習慣依賴外國既有

文獻，這個問題的一般性論述在德國是停留在不知陳述，倒如我國民

訴法第二八0條第二項，主要集中在海禪。一般性的論混相對地少，

所以今天這個論文對我來說也是一個嘗試。

擬制自認的意義在我們向來的論述上，基本上都是著重於第三八

0條第一項的定義，所以我國的學者包括實務，所謂擬制自認者包括

準自認，即當事人於古語辯論時對於他造當l事人之聽講消極不表示意

見，法律上擬制其為自認之謂，這是一般性的對擬制自諒的定義。但

是這個定義基本上的盟難在於要把修法後的第二八0條第二項、第三

項完全涵蓋進去，我持懷疑的態度。對於第之八0條第一項大家有高

度的共掘，然後給它一叫個定義 o 但是要就擬制自認這樣的制度一個抽

象性、一般性的定義峙，這部分就茁臨這樣的困難。到成要選擇是不
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論攝制自認

是要類型化，不要做一般性定義，還是要找出一般性定義時，我由茁

臨f是考，到最後還是決定先做一般性定義，再類塑化。所以我在這捏

在第二頁當中，就把它嘗試定義: r當事人對於他造所為事實主張，

在吉詞辯論中不爭執或為不知或不記，龍之陳述，或經合法送達而不到

場，亦未提出準借書狀爭執者，法律上擬制其為自認者 o{里存在?去定

排除適用事由或其其他無期待可能之正當事自者，不在此限。」這是

一個嘗試，但是當然當中還有很多可以檢討、批判的，就請各位老師

指教。

關於類型化而苔，本文又提出是否可以軍分為三種類型，就是第

二八0億第一項、第二項、第三項分別瘟分為不同的類澀，分肘定名

第一項為「原始型的擬制自認」或「狹義的擬制自認J' 第二項依照

自前的法律條文認為是「證據評價型的擬制自認J '第三項則是依照、

條文歸類為「準用型的擬制自認j 。這部分基本上是自己的認知與假

設，不一定妥當。待會見再請各位老間就這個基本的問題指導。

第二值問題，對擬制自認，這很難發膏。我昨天一直在練習國語

要標準一點，但是擬制自認真的很難發膏。合憲性的問題是本文要提

出疑惑的。冉來沒有人對此提出疑惑，也許是多慮的，但有提到擬制

自認基本上是一個影響到非負舉證責任當事人不管是財鹿權、資訊決

定權、意思、形成自由、表達自由等自由權權利的問題。制度的合態性

不是理所當然的，還是要經過評估跟檢討。擬制自認、中闊的基本權衝

突，在於就非負舉證責任的當事人，基於什麼樣的法理，雖然不講

話，但因為對造講了所以就當作真的;可到場、廳到場而不到場，就

用什麼樣的治理來說對方說的是真的，而你敗訴的機率非常高。不到

場、不講話，是不是直接就能夠跳躍到這樣子的結果，這部分跟當事

人意思決定權、資訊決定權等等直接就衝擊對。本文當中-tE就這部分
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民事訴訟法之研討(高)

提出合理化的基礎。當中學璋的探討，最重要的實說在於，到底把擬

制自認、著重在訴訟促進這樣的法理基礎，或者是把它放在程序沾上例

如辯論主義、尤其真實義務。因為德國的擬棋自諒，除了類似於我問

第之八0條第三項那部分割裂性的規定外，他們將第二八0條第一

項、第二項放在總則裡菌。在真實義務規定之後，伽如第一九五條之

後，就來處理不知辣述的問題。所以第二八0條第一項、第二項的問

題，在德國也許在發展上會比較朝真實主義、陳述義務來發展。連餾

脈絡底下，對於擬制自認的適用範盟會影響。放在訴訟促進義務的話

某程度就會放寬，放在真實義務、陳述義務的脈絡下來理解，某程度

就會限縮 o 所以本文雖然在法理基礎上就訴訟促進也提出一些對外國

法觀察、對本鹽1去觀察，結論是說關於訴訟促進這個語彙，制度的臣

的論在我盟的發展上已經擴大化 o 語彙定義的射程範園某程度上已經

擴大化，變成一般化的字彙的使用，我在本文當中並沒有排斥。1在這

{窩小節裡面就有談到雖然對於不同的理論，導引出來擬制自諒的法基

礎、合理性評估，但是探討擬制自諒的合憲性評估時，只好把顯{臥龍

明妨礙法理的制裁論，跟訴訟龍海技進來，才比較有可能鞏固擬制自

認合憲性的基礎。這是我在這個部分的初步觀察，不曉得是不是具有

合理性，選請老師們指導。

接著，在探討法理基礎當中，除了上面的問題之外，還必須注意

到一些問題，就是在談到訴訟促進峙，在將來的學理發展上，到j記要

把一般促進訴訟義務、一般事業解明義務、一般協力義務等問I;J，觀，

選是有蟹的自?這裡醋都會影響擬制自認的發展。國為承認一般事業解

明義務，到成還有沒有設置擬制自諒的必要性?如果承認資訊探知義

務，如果用那個學理就能解決，擬制自認跟它的關係為何?這是很尖

銳性的時題。
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論擬制自認

第四個問題是，在探討要件當中，第十三頁就客體論荷蓄，是指

當事人事實之主張。所謂事實乃指聽於系爭事件中被運用之法規範要

件相對應之外在世界之現象與狀態，同時亦包括人類之精神狀態，例

如故意、企圖、時意、善意或惡意，都但括在內。而且不僅包括餾別

事實主張，里及於整體事實之綜合陳述。就這部分我聽實務上已經有

蠻多見解。例如債務揹償的事實、醫療費支出的事實、設計製作贊賞

際支出贊舟、出租事實及現仍占有某物之事實、繽葬費、契約有效成

立、對經濟不佳事實、文書真偽造些事實都是。但如果是價值判斷、

經驗法則、法制或證據評價都不是自認之對象;外國法之內容，由不

是擬制自認的對象。現在比較有爭議的是不屬於當事人親身知覺、感

受的事實，自己所做的行為，此等事賞，可以成為自認的對象，但到

底要不要納做擬制自認的對象?這部分可能會有爭議。對於所有權、

租費、買賣、契約、公共道路及保證等當事人於日常生活所共知之、法

律定義或法律觀係之法律事實，我們國內以前學者的研究報告也提出

精闊的見解，這些可能涉及梅利自認的相關問題，在本文中沒辦法詳

細去討論，也是問題 o

再來擬制自認的客體範閣，在第十四頁，除了主要事賞之外至1府

及不及於間接事實?這部分還是以前的學者在研討會有討論過，本文

當中也提出初步看法，覺得還是包括進去比較符合程序上的臨的性，

這在第十五頁有論述 o 至於擬制自認的對象是不是及於有利事實 ?i宣

部分本文採消極的看法。

要件當中比較具特殊跟蠶要性，所謂具體化義務的要求，包括原

告誡應負舉攪責任當事人，其主張責任具體化的問題。還有非負舉證

責任一造當事人爭執其體化的問題，這在第十六賞中。其中對於爭執

的具體化，國內學者幾年前已經提出很璽耍的見解，基本上是跟德國
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民事訴訟法之研討值)

的部分看法一致，爭執的具體化程度是棍應負主張責任主張的具體化

程度荷定 o -ill就是應負主張責任之當事人必須先就事實作具體陳諱，

如果其未就其應負主張責任之事實為具體陳述，郎對造並無具體先陳

述以捕充主張責任當事人練述之義務。這部分是我跟以前發表蟬的梧

聽文章學者持一樣的看法，某程度上都是這樣的脈絡作伯仲。這部分

在理解本文方面，就具體化義務、爭執其體化就~\須要能夠從這邊切

入，才能夠理解這邊行文的錦陳、邏輯。

在具體化義務部分，事實上國內實務不是沒有檢討過。例如我在

第十七頁引註的爭議問題: r甲於六十七年一月間開立六十七年七月

-B到期之支票一紙冉乙調借閱面額新台幣(下同)四萬元。六十八

年四月，己復持該支票背書轉向商調現。鵑乙逃竄無蹤，丙乃持該支

票於七十年五月以支付命令為債權轉讓之通知，訴請申l返還借款的萬

元，申則以在六十六年六丹閱日向乙清續完能為辯，經查甲對是項有

利之事實迄未能舉證證明，且對於債權讓與一節迄未爭執。 J 事實上

在其中有兩種不闊的實務晃解。l ←說當中強調，再來跟他請求就債權

轉讓事實的人有講，但就時、地等具體化情節都沒擒。這時候法官又

沒有去適度地簡明到成是怎樣情況，]I接在另一種見解就不去管，債

權轉攘的事實就視聞自認，這變成罵法院第一廳的見解。但是這裡耍

探討的是具體化的時題。就債權讓與的事實是不是可以只要對方不爭

執，就馬上直接就事實當作擬制島認。還是把持、地講出來，這部分

的理論在德闊的實務發展上-ill有些爭議。雖然有…開始不屑把持、地

講出來的學理發展，但是這禮我國要怎麼發展是我們要決定的。這裡

就讓與部分法官要不要閻明，還是他吉普債權讓與事實就讓他過了，如

果不爭執就說你自認，進樣也可以變成自認或擬制自認的標的，是不

是要這樣發展?如果是的話當然就是不同的評估，如果不是的話恐怕
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論擬制自認

是法宮要蠢蠢加以聽明，聽明之後看是不是甲要爭執或不爭執，然後

加以定性。由為在訴訟中到底屬於自認、不爭執或認諾，將來學理在

發展上在訴訟中必然必須要在訴訟加以定性。將來配合在文章中所談

的爭點協議，尋尋點整理當中的協議所引發出來的效力時題，都必須整

體去透過法宮盡量加以定性，定性好後才能處理到底要走向第二七0

條之一，還是要走向第二七九條或第二八0條，效果完全不一樣。連

部份是對於異體化義務的基本評估。

接若是第十八頁當中，當事人主張，尤其是原告，符合一質性的

閱題。所謂一貫性基本上就是法院應審查，第一個，當事人之權利主

張之是否存在一具體基礎，以及第三個，該基礎(即該箏實主張)是

否足以支撐該權利主張。也就是當事人所主張的事實是與特定法律規

定連結，前且是適合且必要。依據事實主張可以特定權利主張，根據

那{閱陳述可以導引獲致，造(閱叫做一貫性審查。一貫性審查在擬制自

認當中要放在怎樣的脈絡?在進裡是不是要當作一般性的要件?甚至

把顯無理由拉通來?反正不符合一貫性的、顯無理由的就不要再處理

第二八0條的問題，不要處理擬制自認的開題。還是透通第二八0

條，反正他講的我們都推認為事實，根據這些事實在判定其顯無理

由?在這裡我是持保留的態度。

理論上最爭議的是第十八頁的 15.J '要不要以資訊義務作為一

般性要件?理論上最其爭議性跟衝突，性。尤其資訊義務在造裡廣義跟

狹義的單別可能導引出學理上不悶的結論。我在本文中探討第二八0

條擬制自認時，是把資訊義務做狹義化的處理。我在第二八0條第二

項特別創設出跟學者以前介紹的資訊探知義務，放在第二八0條第二

項的脈絡當中，去創設出探討許曰:性問題的時候，才承認它。沒有拉

出來說以資訊義務作為第二八0條第一項、第二項、第三項的基本要
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民事訴訟法之研討胸

件。這部分在觀察土問容有爭諧，目前我初步的論述基礎是海樣。

第立個就探討特別要件而苦，就不爭執的定義我跟賞務有一點不

太一樣的聲法。第十九頁當中，我們看到實務非常多的見解都認為，

如果當事人明示不爭執，原告主張什麼、被告主張對對造的某個事實

不爭執;非負舉證責任或非負主張責任當事人的不爭執，實務認為這

叫做第二七九條的自認。等於是只有當事人對這個沒有意見，或聽而

不答、 1克默，才是第二八0條第一項，把它狹義化。我的想法是，也你

講不爭執，不爭執某程度上還有保留，保留將來還有防禦的權利，可

能當事人是這{留意思。當然這裡前提是要閻明，閻明清楚封底是自認

還是不爭執。人家如果說是不爭執，就往這個方向去靠，如果說是自

諒，就往那備方向去靠，因為人家可能要保留將來的追復可能性。這

部分我就跟寶務的看法有點距離，到底是不是妥適可能要請各位老師

加以評價。

關於非因其他陳述可認為爭執連部分，所謂他項練i進究竟指什

麼，我在第二一真有說明。有兩倍層吹來觀察，第一個是時點上的因

素，一個是爭執的標的。時點上之的素就是說，若在古語辯論中不

爭執者，偎在準偕程序或舉縛醬狀上有爭執者，能否認為其「不爭

執」。從爭執的標的來看是說，例如實務上曾經發生埠，在所有物返

還之訴中，當事人所主張者係借貸關{京之存在已消滅，所，以主張民法

第七六七條要退還。而被告則主張是基於買賣。這部分寶路就認為屬

於他項陳述，就是海適認為有爭執。但我的看法不是這樣，而應該是

借貸那部分是不爭執的， {Ii那部分不爭執不代表可以依照那樣的活律

關係請求返還。沒有這樣子的推理。但是實質關係就由你去舉證，還

是可以變成有權占用然後阻卻他的返還請求 o 所以這部分我可能跟寶

務的觀察又不太一樣。

AU
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接著就是第二三頁以下最尖銳、間難的。第二八0條第二項已經

明文，坦白說已經非常清楚了，所以第二三質提到很多實務的審法。

我自己蒐藥的實務判決非常多，但是我今天報告一開始開宗明義已經

說過，我把註釋刪得比較乾淨一點，不然裡富是很多寶務見解。暴本

的發展方舟是第二三頁中問所談的，賞務目前是都將第二八O綠第二

項規定以證據評價方式作為操作方式，也就是不是從不知陳述的許可

性出發，而是將不知或不記憶陳述綜合其他事證進行推理。當法院認

為心證偏向應負主張責任一造當事人所主張寧質有理者，就以民事訴

訟法第二八0條第三項為依據視為自認。這部封的運作方式我認為是

l 符合文義，但某程度上具有法律不安定的危險。國內的學者想括教科

書:一吳老師…、王老師的民事訴訟法新論、中劉民事訴訟法論等等，我

在第立四頁都有引挂到老師們的觀察。觀察中事實上裡面也有注意到

期待可能性的問題，.期待可能性再探討下去其實就是在論文中所引述

關內蠶要學者的論文中談到的資訊探知義務的問題，資訊探知義務就

會跑到第三)\0條第三項當中，將來我們的發展是不是要去處理這備

開題?到底是要從這樣子來看，在主體上到底受僱人知道的，雇主要

不要對他這個人負責?我自己的行為我不能講我不記憶、我不知，除

非例外，如時轎非常久違，或在醫學上後來得了失憶症等等。這種東

西有部分例外，但原則就是不行。但如果是受僱人研知呢?或是使罵

人呢?遺撞在民法上必須對之負責之人研知悉的，是不是要等問處

理?在這裡我在論文中一車到第二六頁有蠻多探討的，把我國學者說

法及總關學者說法加以處理。

中一餾很重要的問題是，在第二七寞中，封j荒要不要像學者所

提議的，容許資訊探知義務作為第二八011康的要件。如果這樣子想的

時候，要不要容許當事人說「我已經盡了資訊義務，所以法官不可以
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再要求我了，不可以再當作擬制自認。 j 能不能有違樣子的說治?在

本論文中認為，如果是自己行為的時候，這種越眼縮到自己行為、自

己知覺範閣的時候，我是採保留態度，不然會違反訴訟促進的要求。

如果是往外錄去攏，使用人、代理人、受催人，這部卦我是相對寬:

例如是不是跟受催人有敵對的問題，第二八頁所說的，或者中闊的過

程有污染事實的危險時，我在i宣部分文創設出一值倒外。這部分有這

樣的基本觀察。

準居型的也就是第二八0條第三項的部卦，第二九頁的最後第二

行有探討至1第二八0條第三項是不是要跟於巴送邊的準借書狀、答辯

狀?基本上是採肯定擒。白為要避免發生突襲性裁餌，而事實上根據

民訴法第三八六條第四款，法院應該駁回一造辯論判決聲謂的事由就

包括醬狀沒有那時給人家者，這就是防止突襲性裁判。事實上論文當

中還提出了限制問題。擬制自認、到底哪些地方不能限制，就在第三一

頁以下。辯論主義的排除、連反真實義務的排除，這些東西相對地爭

議比較少。最有爭議的是非負主張責任一造當事人之不爭執權，這個

爭執權影響是什麼?就是一聽始探討擬制自諒的合黨性基礎在哪裡?

如果要用訴訟促進切入的話，一定誼臨擴大化適用的結果要挽回來，

探討是不是有期待可能性?對於沒有期待可能性的東西，可不可能還

要求當事人表明一些具體見解來，這個都分就涉及到不爭執權。這部

分不爭執權跟真實義務、具體化義務、陳述義務等等都相關連，是成

一{固體系脈絡發展下來。當中就探討至1一些犯罪、損及自我名譽、涉

及營業秘密等等，到底能不能做為這遁的限制，在學理上是不是要再

發展?

最後要探討的是效力時題。對於聽明需要性的排除，是已經在學

者文章中探討。實務上最常見的是追復可能性的問題。最高法院十八

呵
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年上字第一五號判倒、高法院七十…年蓋上字第三五一六號判倒就明

顯指出，不能撤銷但可以追復。開題是我在第三四頁我指出，第自由

七條規定已有修正，跟實務見解，尤其是七十一年蓋上字第三五一六

號判倒這幅見解，恐怕面臨檢討的問題;在怎樣的情說下，要求一審

法官怎樣閻明清楚、定性清楚，到底是不爭執還是自認。定性清楚之

後，因為爭執或否認本身就是一種攻擊防禦方法，是屬於第一九六

條、第二七六條、第聞自七條的禮用範囂。所以定性好，法官閻明是

不是真的不爭執?沒有特殊事品的話是不是找時聽好好防禦一下?如

果原響這樣地好好保障攻擊防禦權，還能容許在第二審隨時追復嗎?

恐怕就很難了。盟為所謂爭執或否認、就是典型的攻擊防禦方法。面臨

第自由七條對於第二八0條第二項向來判側的衝擊，是必然要面對

的。

最後爭點簡化協議的效力，這部分我點出實務冉來只要明示不爭

執就是屬於自認、第二七九條。不合理處是從第二七0條之一的規定

去推，去發現到立法者並沒有認為這樣子。如果認為這樣子的話，在

受命推事、獨任推事聲援舟的情況下所為的爭點護理，也有所謂的不爭

執，為什麼不是第二七九條呢?而要讓第二七Ofl靡之一的第三項還有

…些特別的限制，沒有直接推到適用第二七九條?用第二t九條文何

必再有第二七Ofl晦之一第三項呢?所以在這裡恐怕立法者根本不認為

向來的判倒、判決在造裡是合理的。不曉得遺樣觀察對不對?這部分

請各位老師指教。

最後關於閻明失權的問題，剛才在報告中也陸續提到一些。有些

東西沒有辦法在文章當中完全鋪陳，有些關漏，觀點也有一些不成熟

的地方希望各位老師多多指教，謝謝大家。(論文醬醋內容如下)

句
、
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認認骷間 自.......伯也恥也

鹽、自U 百

擬制自認、並非真正之自認，堆在行辯論主義之程序，

多承認擬制自認制度者。惟自認者乃經由當事先自由意思決定不冊為 l

之訴訟行為，其雖某程度上可能難免與真寶發琨之訴訟目的發生緊張

關係，但自尊叢當事人處分權之角度觀察，郤仍其其合理性。可廳者

係，擬制自認、一般乃缺乏當事人積極行為之作咸、:貼在如何之法理要

求與支撐下，乃能正當化擬錯tl 自認所燈成當華人程j寧)及實體權利之不

利後果之科處，實{直探究。

擬制自認、制度在我闢實務上日被高度利用，相鵑黨務見解頗多?

尤其民事訴訟法第二百八十儲第三項增吉了之後，對於未到場當事人論

以於他造當事人之事實主張準用問?去條第一項規定之效果，對於擬制

自韶之適用範雷乃吏形擴大。擬制自認制度;對於當事人權議之衝擊，

勢將與日俱增。

耳聽者係，在我鶴，對於擬制自認制度之研究。，詞已有學者著有

弘文，足資閱示之功;但對於棺關制度類壁之基本法理似尚欠缺全面

性之體系性探討，商量才於若干技街上之要件分析，似亦仍有可得補充

之處，以致在實務上，對於擬制品認制度之運用!仍有不少疑難。其

中，且以聲於所謂「不爭執j 之定義、 f不知或不記憶練述J 之許可

性及擬樹自認之效力等基本問題之疑義為其典型。此外，在其制度運

作上，其如何與爭點整理程序、失權制度及法官閻明輯度為適當聯

結，亦為實現程序法基本原理之基本課題。

本文擬以我國學說及實務見解為研究對象，參考德國治側，對於

擬制自認之法理基礎、要件、效力及限制等問題，進行系統性論述。

而對於其中最具爭議之「不知陳述j 類虛之擬制自認，且深入研析其

一 14 一
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所可能引發之資訊探知義務相關爭議，希能藉此提供圈內發展相聽制

度時參考或批判之盾。

貳、意義與類型

一、意義

擬制自認之定義，學者有認為「擬制自認者，或稱準自認，即當

事人對於他造主張之事實，於吉訶辯論時，消極的不表示意見，法律

上擬制其為自認之謂也。 J (註一)亦有認為「當事人對於他造主張

之事實於吉訶辯論或準備程序時不加爭執，且從辯論之全意旨視之，

亦不能認其有爭執者，視聞自認 o J (註二)基本上，其意義均係指

向當事人對於他清主張之事實未予以爭執之情形。但困難者係，在此

所謂不爭執之意義，究竟為何?而不爭執之時點，是否僅限於當認辯

論時，可能在理論上有爭議之空間，此部分且容於本文第肆章要件論

中再行探討。

就擬制自認之法依據高苦，在我聞主要係指民事訴訟法第二百八

十條(誼三) ，在法條編排上，我國法之規定乃置放在民事訴訟法第

一審程序中證據一節，而與梅園法第一三八餘第三項、第四項乃規定

在德關民事訴訟洽總則編之首詞辯論一節者(詰四) ，有既不用;但

與奧地利民事訴訟法第二六七傍{芽、被規定在第一審證據一節中類似。

(註五)另我國民事訴訟法於民國八十九年二月十一日公布施行時，

並增訂第二百八十條第三項之規定，體例上亦具其特殊性，亦值注

意。

自上觀規定可知，對於擬制自認之意義，學者之定義內容，似係、

對於民事訴訟法第二百八十條第一項之情形而論之，其對於民事訴訟

一的一
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?去所規範之不肉類型之擬制自龍、似未能兼顧。就此，應可被定位為狹

義之擬制自認;而就廣義之擬制自認，則乃包括其他類型之擬制自

恕，似忘了定義為「當事人對於他支援所為事實主張，在吉訶辯論中不爭

執或為不知或不記憶之陳述，或悠合法送 i棄而不到場，亦未提出準借

書狀爭執者，法律上擬制其為自認者。也存在法定排餘適用事由或其

其他無期待可能之正當事由者，不在此限。」蔚為對於擬制自認、制度

能更深入理解，就之為類捏化研析，應屬必要。

一 16 一
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參、法理基礎

一、概說

民事訴訟法之建構可能在不問時代、不問國家，基於其制度島的

論及制度理想之差異， (註六)其立法原則或基本法理可能亦因此而

有所不同。其中，幫於制度島的論是否執著於賞質真實之發現，或僅

滿足於形式真實之認定即可，對於民事訴訟法上當事人於真不利於己

陳述之自認制度之理解，即可能有所不問;而其對於較缺乏當事人明

示行為之擬制自認制度，在不悔之訴訟法理要求之下，其接受度亦可

能具有差異性。另在強謂尊叢當事人為訴訟主體之程序建構理論之

下，對於系爭制度之發展，亦可能有不同於傳統之觀察角度。

在以辯論主義為民事訴訟法之基本法理之訴訟制度，雖其制度目

的論未必非指向實質真實發現，但在實際運作上，可想像其對於實質

真實發琨亦可能因其輯度設計而被相對化。而在辯論主義之修正蘊勢

下，基於傳統辯論主義所設計之相關制度，亦已被多所謂盤。特別係

在法官實質指揮權之擴大化及程序保障論之立法趨勢下，對於相關制

度之運作，似站立須藉此而為相對應調整，乃能取得其制度運作之合理

性。

二、可能之法理基髓

擬制自認與自語、並不相同，其本質上係建立在違反當事人明白表

示下為不利虛擬之認定，某程度上乃與當事人之實際意思存在實像有

不一致之相當程度之危險性，貝司此一可能涉及違反憲法所保障之意思

形成及表達自由權利及偶人對於權利處分權自主之法律擬制，其正當

一廿一
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性何在?此部分即可能須藉由法理基礎探尋之過程，乃能嘗試對於其

合憲性時題加以叢幸存省視;而或許在法理探尋之過程中，亦可能藉自

若干限制事由之建構，為此一制度之合憲性，尋找一能出路。此外，

在探討擬制自認、之法理基礎時，亦應認知對此一制度法瑋之探究，亦

可能在制度運作時具有自棚、依備之作用。

(一)辯論主義

辯論主義一般認為乃包括三吹原如(命題) ，其一像當事人所未

主張之事實，法院不得將之作為判決之基礎;其二係當事人聞所不爭

執之事實，法院須將之作為判決之基礎，亦即訴訟上自認具有拘束

力;其三係法院不得依職權鵲豈是證據 o (註七)擬制自認制度之承

認，是否與辯論主義有關，乃一值予接討之問題。辯論主義既罷分為

三命題，如前所述，基本上其第三命題似與擬制自認、法理較不具相關

性。而辯論主義之第二命題乃承認、自認之拘束，性，惟擬制自認、與自認

並非等同，雖站立可能以當事人未爭執者乃與「自認、」等債，據以作為

擬制自認之法王軍基礎;但其亦同持存在不詞觀察之可能;因而理論上

對於辯論主義與擬制自認制度惜之觀蝕，可能尚須自辯論主義第一命

題及採取辯論主義之根據論併予探求，較屬可行。

就辯論主義第一命題商宮，其乃要求法院應受當事人所提訴訟資

料之拘束，問時當事人對於其訴訟勝敗結果，即負有提出相關訴始資

料之義務。據此，舉譜責任分配理論及主張責任理論即可獲得其合理

之根據。但據此命題，要求應負舉證責任之當事人提出去張及舉證'

回合於邏輯論理;困難者蝕，如何由化一命題，推得非負舉證責任一

瑋當事人應為完全之聽述，尤其在形同提供對造武器之資訊提出義務

之形成過程論理中，辯論主義經常對此無能為力。

若就民事訴給法所以採行辯論主義之根據市苦，理論上聞有認為

。
。
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係基於民事訴訟之本質，亦即民事紛爭應由當事人自主解決之拉法自

治本質;亦有認為係基於經驗上合目的性、技備性之考慮，並認為當

事入基於利己心，較有利於訴訟資料之蒐集者。(桂八)基本上，若

欲對於擬制自認與辯論主義間關係進行連結，自前說出發，或可認為

當事人不爭執或不到場者，即表示對於該待證事實之爭執權欲以捨

棠，即基於尊重意思自主，情況下，或可嘗試用以作為擬制自認之法理

基礎;布著白後說出發-或可得如下之評估:辯論主義之探取，不當

然使民事訴訟無法與實體正義結合，在辯論主義之民事訴訟程序中，

藉由當事人自主提出事證，亦足以使真實呈現。高當事人各具其自和

心，自此理論上當事人應會極盡攻防能箏，如有自認情形，自{系當事

人符合真實所為;高如有不爭執情形，貼在經驗上，可認為應負主張

責任當事人所為主張，應具有其實之高度蓋然性，否則，其相對人豈

有不爭執之理?

此一經驗論配合辯論主義第一命題之推論，可能有助於原始塑擬

制自認、之法理基礎之瀕源，荷其對於當事人於首詩辯論時未到庭之類

型(準用型者) ，似亦有作相同推理之可能。有疑慮者係，在當事人

為不記憶或不知之陳述之類型，究竟應如何與辯論主義進行連結，可

能存有困難。因該當事人並非本陳述，亦非不到場，如何能對其不記

憶或不知之險混賦予不利之效果，可能仍須借助於其他理論。

(二)真實義務

所謂真實義務可包括狹義真實義務及完全義務工者，關於狹義真

實義務，我國論者有認為:此一義務僚、禁止當事人故意為不真實之陳

述，或故意對他造所為之真實陳述為爭執者;亦即知其為不真實或認

其為不真實之事實即不得主張，又知對造之主張符合真實或認其為符

合真實時即不得加以爭執。其關i虛與客觀之事實是否符合，其目非問題

QJ
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所在;從而著陳述信其為真實之事實，縱使違反客觀之真實，亦不違

反真實義務。(註九)在總閣，真實義務儀指對主觀真誠(誠實)之

義務，有黨止故意錯誤陳述之意義存在，並及於事實情況之主張或爭

執。(詮-0)

關於完全義務之定義，我國論者有謂:完全義務乃謂各當事人說

訴或抗辯之基礎之事實鸝係所知之事實，不問其有利或不利應為完全

之陳溫;對於他境之事實關係之主張，亦應如此為練述。(註一一)

完全義務乃要求當事入就判決基礎之生活事實就所有可預見重要之點

加以陳述，雨不得就其不利部分沉默而致扭血事件發生之區像。(註

一二)借此一義務並非要求當事人於訴訟瞬始即無視主張責任及舉

證責任分配法則，荷將所有事件相關事實均予以陳述，思就主張及訴

訟資料之提出係當事人之權能範閣，乃屬於集中審理原則之規範對象

(挂一三三) ，如真實義務可以忽略主張責任，而要求當事人自始出示

所有訴訟資料，其自集中審理主義之相關規定(如民事訴訟法第一九六

條等)似成贅文。

在德國，其擬制自認制度主要係規定在其民事訴訟法第一百三十

八條第三頃，布對於當事人所為不知陳述之許可性亦規定在前開條文

第四項，而該條第一項則係真實義務之規定，因而若因此荷認為在德

國，其擬輯自認制度乃與真實義務制度有作理論連結之可能，似亦不

致令人意外。但在我盟，自擬制自認規定並非規定在與真實義務同一

之規定，其彼此間是否有連結之必然性，原有探討之餘地。(註一

四)

基本上，就真實義務中之狹義真實義務，其乃為禁止說謊，因而

較難作為擬輯自認制度法理之推論基礎;但完全義務乃要求當事人為

有利及不利之完全性事實陳述，則對於不利之部卦，於非負舉證責任
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一過當事人而言，郎自此而有建構在一定條件下使非負舉證責任…還

當事人有一定事業解明義務之發展可能，性，據此，其若有海炭，即可

能被賦予惡效。也應注意者係，雖完金義務可能提供部分非負舉證責

任一造當事人資訊義務之法理基礎，但能否以此制度充當擬輔自認之

唯一法理基礎，恐有疑問。其理由乃的:以其實義務(完全義務)充

當擬制自認之法理基礎，乃存在一定之困難，亦即，當事人不爭執或

為不知或不記，臆之練述，其行為嚴重性至多僅能評價為以不作為違反

真實義務(完全義務) ，荷違反真實義務或完全義務，在證據法上僅

發生證據評價之效果，則如何在「不爭執J 或「不知辣述j 之情形，

竟得以擬制自認效果課之?其輕靈似有失衡。

(三)陳連義務及具體化義務

我國民事訴訟法第一百九十五條第二項及德臨第一百三十八條第

二項乃規定當事人對於他造主張事實之陳述義務，我聽法且及於對於

他造提出證據之陳述義務。陳述義務乃墓於辯論主義、真實義務及訴

訟{足進義務之作用高發展之程序上要求，其立法目的乃為釐清擺明必

要性及儘可能完全地蒐集訴訟資料 o (註一五)此一義務乃要求當事

人原則上對於其對造之陳混不可僅為單純否認，而應具體化爭執。但

就此一具體化爭執之要求，仍應注意關於舉證責任、主張責任之分配

偶題:亦即， f墓於應負主張責任一造當事人已經對其主張為具體化陳

述者，其相對人乃有其體化爭執之必要，否則，若該應負主張責任一

造當事人未盡其具體化義務，即濯行要求相對人(非負主張實任一造

當事人)為具體爭執，則有摸索證胡及顛覆舉證責任卦配之兔撿;

(註一六)且一般而吉，當事人並無為他造當事人具缺漏之陳述為補

充或解釋之義務。(註…七)

堆廢負主張寶任一造當事人是否初始即應對於事情發生經過為亞

吋
/
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細靡鐘之練埠，亦即是否起訴時即應對於所有細節加以陳述，仍可能

有不悶兒解，都卦實務見解認為僅須就請求權利之發生要件事實予以

陳述即可，亦即，在此唷況下，其相對人即應負陳述義務; (註一

八)布在相齡人為相對應之陳述之後，依其陳述情狀(例如是否己自

語、等)再決定原應負主張責任…造當事人之繼續其體化之程度(特別

是聽接事實之接出)

陳述義務與具體化義務有密切關係，而民事訴訟法上對於當事人

之主張、爭執、語據聲明之具體化要求，固與對於原告主張之一質

性、對於證據聲明是否屬於摸索證明及爭執是否為有效爭執奪之審查

有關，其對於爭點整理程序亦能有所作用。(註一九)在德國，對於

承認真體化之法理依蟻，乃包括事實抽象化之防免、訴訟相對人之防

禦可能性及證人自我權益之保全、法官對於一貫性及軍要性審查之可

能性、審理集中化、濫訴及無意義證據調查程序之防兔、對於當事人

種極性之引導與完全義務之要求響。(註二0) 此等法理之揉討，於

我國亦應具其啟發性之價值。

高就此制度之研究，在我圈，於近年來亦有所館展，學者有認為

我國民事訴訟法第…九三條、第一九五條、第二六六條第三項、第二

六八條及第二六八條之二乃其體化義路之措律依據者。(註二一)本

文則認為對於事實主張之其體化之直接明建條文，在我圓乃可自民事

訴訟法第二六六錄第三項規定求得其依據，另外，關於具體化義務之

法依據，理論上尚可包括民事訴訟法第一九五條第一項、第一直九十

六條第二墳、第一百九十九條第一項、第二百六十五線及第二百六十

八條嚀。

原則上，應負主張責任一造當事人之相對人之陳述義務之具體化

程度乃規應負主張責任一造當事人所為陳述之具體化程度而定，若應
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負主張責任一連當事人之起訴主張乃欠缺一貫性，亦即對於權利根據

事實主張有欠缺者，則相對人並無棟i遵義務。(註二二)亦即，基本

上僅於應負主張責任一道當事人之主張已盡其具體化義務時，其相對

人乃有具體化爭執之必要。例如，聽告起訴主張雖已符合一貫性之要

求，但{蔓陳述其與被告間曾締結某贊賞契約，則被告並無就具體細節

(佛如時、地、物等細節)為具體化爭執之必要，在此，其可僅為較

簡單之爭執，倪如「伊未訂立該契約等語j 置辯即可，據此，應負主

張責任一造當事人即應就其體細節陳述之，前後乃能使其相對人為接

績之異體化爭執。(註之三)

、基於以上說明可知，非負舉證責任一過當事人艷於他造主張之陳

述義務，原則上乃存在與該他遭當事人陳述之具體化程度呈現一互動

關係，其所影響者乃是否得將該非負舉證一道當事人之辣諱，視為無

效爭執，前有擬制自認、規定之適用。(註二間)如此，此一陳述義務

似得用~充當擬制自認之法理基礎。如此，就德盟法第一百三十八條

第三項、第四項乃置於向法條第二項陳述義務之後，圈可得其合乎體

系之理解;立揀述義務之規定，有擬制自認、制度作為其違皮效果之規

定，亦得獲其實效性。

但陳述義務與真實義務一般，在充當擬制自認之法理依據之論理

中，仍須前臨辯論主義下，為何非負舉證責任一燼當事人有提出對自

己不利事實陳述之義務，此尤其在應負主張責任一造當事人尚未能具

體化其主張時，可否在部分，情形要求非負主張責任一造當事人協力具

體化，乃為最尖銳之爭點 o 蓋若存在此等情形，則非負舉證責任一連

當事人之陳述義務郎己組驢跟在具體化程度下之要求，而有更進一步

要求證據聞示之意義，而其效果則使未為閱示或解明者，亦將發生一

定證據法上不利之效果。就此，無論陳述義務或其實義務似均不足以
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提出完整之解答，雨似仍須經由其他訴訟上理論(如訴訟促進義務或

事案解明義務等)之形成，乃能撞得較具體之見解。

又就具體化義務需盲，輯於具體化義務之要求，其對於應負主張

責任者，例如原告艷於其請求之權和發生要件、被告對其相對應之權

利障礙要件、權利消滅及權利抑制要件等競範事實乃負有具體化義

務;且依其具體化程度，其對造乃有如何程度之具體化爭執義務。據

此，若應負主張寶任一造當事人已盡其具體化義務，或在例外情形，

雖其尚未盡其具體化義務，但有降低其其體化義輯之事由者(例如基

於誠信原熙、證攘接近等原因，應負主張責任者不可錦賽地無法盡其

其體化義務，荷其相對人協力具體化乃具期待可能性者卜，則若非負

主張責任一造當事人未爭執或未到場，使其發生擬制自認、效果，亦屬

合理。荷若有非負主張責任一造當事人之爭執未有足夠之具體化，則

可能被評價為無效爭執，其效果乃與未爭執棺筒，亦被將發生擬制自

認之效果。

此一具體化義務對於原始型及準用型擬制自認，較具說服力。荷

英作為擬制自語、之法理器礎，其優點乃其巳較傾向於由較抽象之上位

康熙(如辯論主義、真實義務等)而走向實相化、具體化之制度要

求。但對於證據評價型之擬制自認，亦即民事訴訟法第二百八十條第

二項之情形，雖亦可能藉此一制度要求而求得法理依據， .1f1.因其仍存

在若干期待可能性之考量，似仍有藉助於其飽關於資訊義務等理論之

發展，乃能較易對於其要件設定上為合嗤之說明。

(自)訴訟促進義務

當事人之訴訟促進義務在民事訴訟法上之理解，一般認為其可分

為一般促進訴訟義務與特別促進訴訟義務。前者，係指當事人有適時

提出攻擊防禦方法，以促進訴給之義務。後者，其自係當事人有於法定
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或法院指定之一定期間內，提出攻擊防禦方法之義務。(註三五)其

主要目的係為修正隨時提出主義之弊端，而令當事人應不i墨延地提出

攻繫防禦方法，宿澀免延滯訴訟及促進審理之黨中化。雖在總國，究

竟係由何人發明「訴訟促進義務」一詞( Proze13f6rderungspflicht) ,

已難查考，但傳統上多以其係對於時間上之促進為主要指涉標的。

(註二六)惟其是否可包括當事人一般協力解明事業之義務，則在學

理上有不問之見解。(註二七)

如上所述，學者對於訴給促進義務是否應限於上聞所述之強調

f時間面向」之定義，固存有不同之見解，學者間固有企盟將當事

人資訊義務或所謂事案解明義務納入訴訟促進義務之範圈內者，例

如Stumer乃主張所謂當事人一般事業解明義務者，其乃認為: (註二

八)自類推德觀民事訴訟法第一百三十八條、第四百二十三魄、第四

百四十五絡以下、第三百七十二條 a 、第六百四十五條以下，可推得

訴訟法上存在一般程序上事案鮮明義務。其並認為非負舉證責任一造

當事人之一般哥草案解明義務之要件乃「應負舉證黨任一造當事人巴盡

其具體化義務，惟若該事實發生經過乃在於他人事務或人格領域者，

該應負舉競糞任一造當事人權需提出與經驗法則配合觀察而得獲知其

主張係合乎理性高非悠意推澱者，即可認為其主張己提出符合可信性

審查之根據，此時，一般事案解明義務之前提要件即日該當j 。而就

效果論而吉，其乃認為若當事人違反一般事業解明義務者，如法院對

於相反革實無確切心證時，有「擬制真實」之效力。對此一見解，雖

亦有學者持相悶兒解，但迄今仍非連說所探。(註二九)

另就當事人一般訴訟促進義務之範劉予以較廣義之理解者，亦

有提出所謂協力義務之理論者，此部分實乃與前開所謂一般事業解

明義務有部分類似。對協力義務之主張者，學者即有認為對於證明
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妨礙之治理探求乃應自協力義務理論出發者，依據該理論，則證

明妨礙之治律基礎乃協力義務(Mitwirkungspflichten)之瑋反，宿所

謂協力義務之違反，可位括特殊實體協力義務(besondere materie l1e

Mitwirkungspflichten) 、特殊程序協力義務(besondere prozessuale

Mitwirkungspflichten)與一般協力義務(allgemeineMitwirkungspflicht)?

就特殊協力義務者而苦，若不負舉證責任之當事人違反法定(實體法或

程序法者)義務時，即可能該當證明妨礙之客觀要件。(說三0) 至

於所謂一般協力義務在此知以當事人之…般專業解明義務為其討論對

象，亦即{系~Stiimer 所主張之當事人一般事業解明義務之見解為其依

據。

基本上，訴訟促進義務在德國原有其指涉之對象，通常係指時間

上促進之宙肉，至於是否亦應創設所謂訴訟上一般協力義務，宿將該

協力義務與所謂當事人一般寧集解明義務視為冉一，在理論上可能仍

有爭議。尤其學者所指作為協力之依據中，其實體法上依據，似與情

報請求權者相當。但自相關法餘，反對其能成為…般化程序義務者，

亦能鋪陳不聞理論。倒如向來持辯論主義立場者，乃認為任何當事人

均應對其有利之事實盡其力布為主張與舉控，而其相對人並不須在應

負主張責任一造當事人具體化其揀述前，即為具體化爭執或提出有利

於對造之證據方法，高所有關於程序法上之搗力義務規定，如德盟民

事訴訟法第一三八條第一琪、第二項、第三七二條a 、第間工三條、

第四四五{像以下等規定均僅係例外性之規定。(註三一)但持一般訴

訟協力義務者則以類推?惠國民事訴訟法第一三八條第一項、第二項、

第三七二綠 a 、第四二三條、四四五條以下等規定作為其依據，布將

之亦視為一般訴訟促進義務之內癌範圈。(說三二)二者之觀察角

度，可謂南轅北轍，並無統…之見解 o
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論擬制自認

就擬制自認、與事業解明義務(或資訊義務(註三三) )之關係，

在德國學理上，一般乃係自其民事訴訟法第一百五十八條等規定企輯

推導一般化事業解明義務(或資訊義務) ，或就其民事訴訟法第一三

八條第四項關於當事人不知陳述之規定，試盟以資訊義務作為其附加

要件。(註三四)但能否認為自真實義務、陳述義務、擬制自認規定

(包括騏始盟及設據靜價型者)推得民事訴訟法承認一般事案解明義

務，於學理上摺有爭論，但為德閣連說既不採;則能否經此一所謂一

般化哥草案解明義務作為擬制自認制度之法理基礎，自有困難。想|若承

認此等一般化事業解明義務之存在，國其具有擬制真實效力，則擬制

自認、又有何特別加以規定之必要?尤其所謂當事人事業解明義務乃包

括對於證據之提出及勘驗之忍受等， {§.對於擬制自認荷苔，其似未對

於此等對象加以規範在內。

在此，對於以訴訟促進義務作為擬制自認制度之法理基礎，其困

難即在於對於訴訟能進義務、資訊義務或事案解明義務、協力義務之

定義問題。若採狹義解釋，則著重在時悶菌向促進意義之訴訟促進義

務，似與擬制自認較不其可連結關係。但若採廣義之兒解，則訴訟促

進義務可能亦將資訊義務或事業解明義獨等亦加以包括在內，則資訊

義務與擬制自認間關1~、，即有討論之空間。惟在此亦須對於資訊義

務、事業解明義務或協力義務等加以定義始苟，若靜、採廣義者，則就

實體治上或程序治上若干特別資訊義務或協力義務而苦，其與擬制自

認、問似較不具闊聯性;但就一般事業解明義務或一般協力義務荷霄，

其雖可能發生提供擬制自認一合理化基礎，但反面觀之，卻會發生如

前所述之排擠效果(即如承認一般化事案解明義務，即擬制自認規定

之必要性將被降低)

基本上，民事訴訟法上關於其實義務、陳述義務等規定，某程度

27



民事訴訟法之研討(自

上與辯論主義仍有可相容之空閱;但所謂當事人一般事業解明義務則

對於辯論主義有重大顛覆之效果，因而難免受到蠶疑。而所謂當事人

事案解明義務之理解，除有學者將之視為一般性義務之外，事實上亦

有可能如德國實務一般，僅在一定綠件下乃例外承認該義務之存在

(註三五) ，據之l;J，緩和對於訴給法其他原則之衛擊。而其無論係原

則性承認或倒好性承認，基本上其實益乃在於對於應負主張責任一造

當事人未能具體化其主張時，提供要求非負主張責任一造當事人協力

具體化或即為具體化爭執之義務之法理基礎。至於其他對於應負主張

一進當事人已盡其具體化義務者，則非負主張責任一遍當事人即有具

體化爭執之必要，其自完全義務或陳述義務基本上日可推得，原則上

似較無須自一般寧東解明義務求其法律依據之必要(但仍應注意在不

知陳述類型中非屬非負主張一造當事人領域內之情形，是否須為不同

許價之問題)。滴在證據評價型擬制自諒，學者若為克服其抽象姓所

可能引致之法律不安定性，而企層建立類型及設定要件(例如將資訊

探知義務引入) ，仍應認為真真理論上之討論價值。(註三六)

應注意者係，就我聽民事訴訟法第二百八十條第三項之增吉了，學

者有認為其乃具有訴訟促進之功能，使「法院審理l訴訟之過程中，

當事人比較能採取審慎之態度，原被告才不會把?去宮之審理認為不

重要，最少當事人會更認真提出準備書狀出來，對於審理集中化有

益。 J (註三七)另學者亦有認為協力解明事業義務乃訴訟促進義務

不可或缺之一環者。(註三八)此一觀察，某程度上代表「訴訟促

進J 一詞在我盟法之發展特殊性，亦即將「訴訟促進j 之詞之擴大化

使舟，似為我國部分學者所認悶。雖我留法上對於非負舉證責任一造

當事人之事案解明義務理論仍有待發展，惟在此對於相關資訊義務之

定義問題，仍可能濫成制度釐稽之間難。倒如是否將所謂資訊義務或
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資訊探知義務充當上位概念，而使之含括事案解胡義務?抑或二者乃

等同之事?又在「不知陳述」之擬制自認類型中是否可特別發展一狹

義之資訊探知義務，而與其他資訊義務或事業解明義務得以相區隔

者?均涉及相關理論之發展及定位之問題。(註三九)

(五)其他

對於擬制自認之法理探討，除上關對於辯論主義、真賞主義、關

述義務、訴訟促進義務及具體化義務之探討之外，黨尚有其他可能。

首先，就擬制自認之規定，學者有認為與舉證責任減輕有歸者， (註

由0) 此一見解，若自結果論高宮，亦非無可採。其在舉證責任薰任

分配法則之體系定位，則應屬民事訴訟法第二七七條但替中所謂付手

別規定j 之「訴訟中」類盟者。(挂屈一)但若自民事訴訟法第二百

八十{晦之規定而苦，其初始臣的似非自舉證責任械經出發，否則對於

民事訴訟法第二百八十條第一項情形，又豈能容許其再行爭執?雖自

民事訴訟法第二百八十條第一項之運作，並非當然可以推論能以舉證

責任減輕作為擬制自認之基本法理，但若自另一角度觀之，亦即因民

事訴訟主要係當事人之活動，若當事人有不協力進行訴訟者，郎於程

序進行造成阻礙，而對於判決成熟度造成障礙，則基於制裁法理，類

似於證明妨礙法理，亦有對於非負舉證責任一造當事人為不利認定傾

向之必要。其坎，對於民事訴訟法第二百八十條第二項擬制自認、類

型，亦有學者自誠信原則出發加以探討，但似較少共識者 o (註四

二)再者，對於民事訴訟法第二哥八十條第三項之準用型擬制自認，

其亦可能自當事人到場義務之角度出發進行理解，但此一至1場義務如

何避免對於被告有過度之期待，尤其對於濫訴或顯無理串訴訟之進

衍，如何合理說明被告亦有到場義務，仍為難題，遑論路以不到場之

制裁效果。的而對於當事人經合法傳喚雨不到場者，在訴訟上如何處
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理，似仍應自當事人於訴訟土之協力角色出發，學者乃有認為一造辯

論判決或缺席裁判程序，其中對於被告部分，乃基於辯論主義之理

論，將對股事實認定不能達到成熟度之不利歸屬於不到場之被告，而

有擬制自認之效果。(註四三)最後，對於擬制自認制度，是否亦有

可能自減輕法說負擔角度出發? (註四四)尤其係在當事人不到場之

情形，除以一造辯論判決或擬制自認之外，其他制度上之選擇乃法院

職權調查，而此遍足造成措院之負擔。(~主四五)

玉、小結

綜上所論，辯論主義、其實義務、陳i忠義務、訴訟促進義務

(按:在此之訴訟促盡義務係採較彈性之定義，可能與促進審環集中

化或促進訴訟有效率之審理進行等，有蠶蠱處)及其體化爭執義務等

程序法原則或義務，與擬制自認乃存有深淺或遠近之關聯性。

基本上，就民事訴訟法第二百八十條第一項之擬制自認類型，其

與鍊述義務、真實義務及其體化義務乃有直接之關聯，性，而其亦具有

訴訟促進之功能，至於辯論主義亦麗其基本思考因素;至於民事訴訟

措第二哥八十條第二項之擬制自認類聾，則主要與訴訟促進義務或所

謂資訊義務等有較深之歸聯性，荷真實義務、陳述義務及具體化義務

等亦與其具有關聯性;更於民事訴訟活第二百爪十條第三項則主要與

訴訟促進義務(協力義務)、到場義務等有較密切關係。惟應注意者

係'若就擬制自認、制度之合憲性評估，似自訴訟促進義務及制裁理

論，乃較能合理說明為何可在無一瑋當事人明示下荷便發生擬制自認

之效果。而若自訴訟促進理解擬制自認制度，貝吐真通用範園不免將被

擴大。如此，若欲將擬制自認、評價為其合靄J性，則如何建構其例外事

由，例如藉助期待可能性等理論作為排除擬制自認海居住者，均為理
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論上可得討論者。

應注意者係，國對於訴訟促進義務、協力義務、事業解明義務、

資訊義務、資訊探知義務等概念之認知不悶，對於相關法理建構或引

用，難免增加理解或定位上之國難;而此一困難亦出現在對於練述義

務及具體化義務之運用。就此，因{臨別理論均有其理論依據及發展脈

絡，須由飽文個別解析，在此無法深論。本文僅在其{闊別理論與擬制

自認發生聯結可能性峙，分別略以論述，其中所持觀點，亦未必與處

理相同或類似論題者採完全一致之見解。例如，本文並未將當事人一

般事業解明義務與資訊探知義務視為同一，而採在不知陳述擬制類型

另承認、一特殊之資訊探知義務，以解決不知陳述之許可性問題。如

此，難免無法兼顧個別理論之統一性，而存在為本文獨特定性之可

能性(例如對於資訊義務、毒草案解明義務及資訊探知義務之交錯問

題) ，就此等定義問題，尚請讀者加以控意 o

肆、要件及效力

一、要件分析

(…)一般性要件

1.訴訟要件之具備

訴訟要件乃法院為實體審判之前提要件，其除對雨過當事人之訴

訟權益具其意義之外，並有其公益性存在。擬制自認制度之適用，於

訴訟上固某程度可達到訴訟促進之功能，但對於缺乏訴訟要件之事

件，若亦使發生擬制自認效果，而使能獲得實體裁判，對於部分訴訟

要件之公益性，其考慮似有所未足。此於部分訴訟要件本身事實之認

定，回可能有此問題;即在實體事項部分，著因個集中欠缺訴訟要件

句
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已被雄諒，則擬制自認之濫用空閑在此情形亦將面臨被持擠之命運。

基本上，除訴訟障礙事項外之法院應依職權調查之訴訟要件，法

院既應依職權鵲豈是，若不具備而符合民事訴訟法第二百四十九條第一

項諸款情形者，即應以裁定!駁侶，似應無擬制自認規定之適用。(設

四六)館得思考者係，在擬制自認類型中，其關於原始捏擬制自認、及

證據評價型擬制自認、二者，若據其陳埠，記可認為其有該當擬制合意

管轄要件龍無專屬管轄情形者，則對於擬倒自認、之適用亦應認為已無

障礙。但應注意者係，關於契約履行地及合意管轄之約定事實，在德

圈，其民事訴訟法第三百三十一條第…項但書加以排除在擬制自認適

用範聞之外，但我國法上對此並未明文限制，是否在此情形，有對於

管轄權之任意創設加以限輯之必要，似亦為可探討之課題。

2. 主體與客體

(1)主體

民事訴訟法第二百八十條第一項、第二項及第三項之適用主體，

均係指訴訟當事人，其無論係原告或被告均可;亦即，對於原告所主

張之權利發生規範事實，被告視其情形，可能發生不同類捏擬制自認

之效果。布著被告對於其相對應原告請求所為權利障礙要件、權利消

滅要件或權利抑制要件等規範事實為主張者，原告對該等事實主張亦

依其情形有適用民事訴訟法第二八0條各項之可能。基本上，可依舉

證責任分配結果，鹿分為應負主張(舉韓)黨任一造當事人及非負主

張責任一造當事人二者，潛在此主要{系指非負主張責任一造當事人而

盲(誼四七)。另其若有複數主體時，則應注意依其共同訴訟之類

盤，性意有無民事訴訟法第五十六{晦之溜盾。

(2)客體

擬輯自認之過用客體，應係指當事人之事實主張。所謂事實主
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張，某程度上乃將當事人之法律上見解加以排除，真理由乃的法律之

評價係法宮之職權，不過於充當自認或擬制自認之客體。此一應負主

張寶任…造當事人之事實主張時點，並不餵fj~應負主張責任一造當事

人於首詞辯論時始為主張者，其應及於在當謂辯論前之準備程序中或

以準借書狀主張者。對該等事實，如已出現、援用於吉訶辯論程序

中，而非負主張責任一造當事人至百詞辯論終結仍未曾表示爭執意見

者，似應均有擬輯自認、之適用，此自民事訴訟法第二百八十條但書及

向法第三項之規定文義，似可作此推論。

所謂事實乃指關於系爭事件中被運用之法規範要件相對應之外在

世界之現象與狀錯，同時亦包括人類之精神狀態，例如故意、企疆、

何意、善意或惡意等。(註四八)其不僅包括個別事實主張，直及

於整體事實之綜合陳述者。就此，實務上有就債務清倡導革實(註四

九)、臀藥費支出事實(註五0) 、印章真正、(註五一)設計製

作費實際支出費用(註五二)、出租事實及瑰仍占有某物之事實(註

五三)、贖葬費、契約有效成立(註五四)、對經濟不住事實(註五

五)、文響其雋(誼五六)等事實納入擬制自認之適用客體者。(註

五七)但對於價值判斷、經驗法則(例如生活經驗、交通習，厲、商業

習慣等)、法則或證據評價則非自認之對象; (註五八)即外盟法l之

內容，亦非擬制自認範團所及。(註五九)有疑義者係，若非屬當事

人親身知覺之事實，其雖可成為自認之對象; (詮六0) 但對於擬糊

自認者是否均亦得為相同解釋，尤其係關於「不知J 或「不記憶j 類

型之擬制自認，是否亦應為如此解釋，恐有爭議。其坎，對於所有

權、種質、質賢、契約、契約、公共道路及保證等當事人於日常生活

所共知之法律定義或法律關係之法律事賞，雖亦為自認之客體 b (~主

六一)但於擬制自認、制度中，是否對於此…可能已涉及法律定性之事

句
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實亦有適用餘地，可能亦有疑義。(註六二)

此外，對於擬制自認、之客體範圈，其尚可能包括如下基本問題:

其一、是否僅限於主要事實，而不及於閱接事實?其二、是否僅及於

不利事實，而不及於有利事實?醫於前者而盲，學者有認為關於聞

接事實或補助事實之擬制自認，與在裁判上告認、時相呵，無拘束力。

(註六三)此一見解主要舔延續學者對於辯論主義之理解邏輯，亦即

將辯論主義第一命題之灣局對象乃僅限於主要事實，睛不及於間接事

實或補助事實，據此，即使問接事實未為當事人所提出，法院亦得斟

酌，以澀免自由心證主義名存實亡。(註六四)但對於辯論主義之j適

用範盟是否僅限於主要事實，學者亦有提出不同觀察; (說六五)並

認為依現行法理解下，當事人有於訴訟前階毆{盡早提出有關本案請求

所必要之關聯事實，包括主要事實及問接事實等。(註六六)而對於

自認之客體，亦有認為凡構成訴訟標的法律關係之發生、變更或消滅

之一切藍接事實或間接事實，均得為自認之對象。(註六七)基本

上，若對於自語、或擬制自認之適用對象，持除在間接事實與主要事實

聞所應存在之經驗(或所謂經驗推貝目) ，國其可避免平頭法當心證之

形成，或有其合理性存在。但若語、為問接事實不能充當自認、或擬制自

認之對象，則對於訴訟經濟、當事人自主權(對於訴訟資料或法尋求

之形舉權)等似有干預過度之處，未必符合程序之合臣的性。倒如，

對於車禍事件之損害賠償事件，於過失行為之認定，對於聞接事實

(例如駕車前曾飲酒多靈之事實、駕車時曾接聽手機之事實、怨、視交

通信號之事實等) ，如當事人不加以爭執!為何不令發生擬制自謂之

效果，頗費思囂。

至於擬制自認之適用對象是否僅及於不利事實，而不及於有利事

實之間題，學者有認為{莫及於不利之事實主張者。(註六八)一般而

4.
而
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宮，兩埠攻防之提出，通常{芽、指向對於對瑋之不利者，而此亦為研造

爭執之所在。但若 f應負主張責任一造當事人j 基於其實義務而為部

分不利於己之陳爐，亦即有利於對溫之陳述，則對燈亦即「非負舉證

責任一造當事人J 可否加以「爭執J ? (註六九)論者有認為在此，

該非負舉證責任一造當事人應可「爭執J '荷使法院不可將該事實主

張視為不要證事實。(註七0) 此一見解對於要求訴訟應符合真實追

求之意義上，似具其合理性。但據此似尚不能推論應負主張責任一造

當事人對其所應負主張事實之外附帶主動所為不利於己之陳述，亦得

作為擬鵲自認之對象，其理由乃在於主張於已有利事實者，應由其負

主張之責任，當事人一過先行為所為之於已不利之陳述，就此部分原

非其所應負主張責任之對象，但基於其實主義卻有可能有先行碟述之

義務，若他造依其主張福援用者，論者認為此時似亦屬於自認(先行

自認) 0 (註七一)但若他清末援用時，論者仍有認為其亦得成為辯

論意旨，加以斟酌者。(誼七二)此時，對該事實主張荷苦，該他造

乃「未主張J '而非「未爭執J '之者有所不悶，故似未可認為其可

成為擬制自認之客體 o (詮七三)

3. 具體化義務之要求

就陳述義務而富，其前提乃陳述義務人之相對人已盡其具體化義

務。(註七四)在此所謂具體化義務之要求乃指向應負主張責任一造

當事人者，例如就原告而言，主要係指向相對應於原告起訴主張之權

利(請求)之事賞，原告在此即應以足以使其系爭請求得以與其他請

求相區別之方式表現之(註t五)。又因訴訟標的乃涉及被告之防禦

權之行使，茵布對於原告起訴主張之具體化，乃要求亦應以使被告能

據此高得對其防禦對象有所了解為目標 o (註七六)在德國即有認為

著原告起訴請求被告應給付原告五千馬克，而僅主張「原告與被告間
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曾簽訂契約，被告問原告於其聞所己為給付，允諾給付五千馬克j 等

語，亦不符合具體化義務之要求者。(誼七七)此時，為特定訴訟標

的之需要"原告乃應對於該特定契約訂立之相關主體、時、地及其體

允諾給付五千元馬克之情狀予以說明。基本上對於應負主張實任一造

當事人之具體化義藹，即使在德國，對其程度之要求，亦未必能完全

明晰確定，在適用上，由實務依據案例類捏進行個案經驗上累積，仍

屬必要。

就爭執之具體化，關內學者即指出「爭執之具體化程度係視主張

之具體化程度而定，亦即，負主張責任之當事人必須先就事實為具體

陳述，若其未先就主張之事實為具體化之陳述，則對造原則上並無義

務提出具體化之陳述，以補充負主張責任之當事人的陳述。 J (誼七

八)就此，在德盟亦認為被告之爭執是否應具體化及其程度應為如

何，乃應視相對人(即應負主張責任之一造當事人)所為主張之具體

化程度及當事人與事件過程之接近度以斷之。(註七九)亦即，一般

而育，當事人雖依當事人陳述義務(我闊民事訴訟法第一九五條第二

項、德盟民事訴訟法第一三八條第二項)規定對於相對人己為具體陳

述者，即亦應就其聽錯加以具體化(積極之陳述) 0 (詰八0) 若以

「概括爭執J '亦即主張「除自認者外，其於相對人主張均予以否

認J' 應認為不符合具體化義務，可能發生視為自認之效果 o(註八

一)但對於相對人(應負主張責任一造當事人)僅為一般性主張而未

具體化者，陳述者( ~卡負主張責任一造當事人)自亦得僅為單純之否

認 0， (桂八二)

就應負主張責任…造當事人之主張具體化要求，在實務上有如下

案例:甲於六十七年一月闊樹立六十七年七月-8 至1期之支票一紙向

乙網{昔間商額新台幣(下問)四萬元。六十八年四丹，乙復持該支票
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