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第一節  民事紛爭解決之方法及程序 

一、概說 

「民事」事件可分為廣義及狹義，狹義專指民訴法所規定之民

事事件。為何要強調狹義？因為於民國 101 年制定家事法，有關身

分之事件，例如離婚、婚姻無效、親子關係存否……，現都列入家

事事件，甚至於夫妻財產分配、遺產分割、扶養費、贍養費給付等

都列入家事事件。所謂「民事」事件，廣義上包含家事事件，而家

事法第 51 條也規定，家事訴訟事件於家事法所未規定者，準用民

訴法之規定，故家事法為民訴法的特別法1。 

所謂「民事」紛爭，一般係指財產權之紛爭、對等的私人間有

關之紛爭，而廣義之民事紛爭即包含家事紛爭。就狹義之民事紛

爭，茲舉下述例子加以說明。以侵權行為為例，【例一】：Y 開車撞

到 X 行人或 X 駕駛之車輛，Y 是否應對 X 負損害賠償責任？這樣

的紛爭屬於民事紛爭。X 對 Y 有無損害賠償請求權，涉及民法第

184 條侵權行為構成要件有無該當的問題。又如醫療糾紛，【例

二】：X 病患至 Y 醫院或 Y 醫生處治療或開刀，結果並未痊癒，反

而更加嚴重或有後遺症之情形，Y 之醫療行為有無過失，對 X 造成

                                                        
1 許士宦，在民訴法研究會第 114次研究會之發言，『民訴研討（十九）』172頁

至 175頁。 
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之身體、健康甚至生命之傷害，是否應負損害賠償責任？此亦屬民

事紛爭。另以契約類型為例，【例三】：Y 於 106 年 1 月 1 日向 X 借

款 100 萬元，約定兩年後清償，而後 Y 拒不返還，X 對 Y 加以追

討，此項借款返還請求亦屬民事紛爭。又如買賣契約，【例四】：X

向 Y 銷售商或公司購買電器用品或轎車，惟標的物有瑕疵，電視閃

爍不停無法觀看或車子暴衝等，X 如要退貨返還價金，即涉及可否

解除契約、回復原狀，或只是 Y 須加以修補、X 可減少價金之問

題，此係買賣之紛爭。又如承攬公共工程，如道路開挖、橋梁建造

等，此外也有私人間承攬，如興建房屋，若逾期未完工或未通過驗

收，是否扣款或罰款，其有關之紛爭亦為民事紛爭。 

廣義之民事紛爭，以家事紛爭為例。例如【例五】：X 與 Y 協

議離婚，並約定 Y 每月給付 X 1 萬元之贍養費，以及未成年子女

X1 1 萬元之扶養費，嗣後 Y 不履行，可能因 Y 有新對象或無力支

付，或與 X 關係惡化而拒不履行，上述贍養費、扶養費請求亦屬於

家事紛爭。 

上開紛爭應如何加以解決？所謂解決，某程度係指解決基準之

設定，為法規範上的意義，而非社會學上的意義。前述【例一】之

車禍事故紛爭，Y 是否應負損害賠償責任、若應負責，其損害賠償

之範圍如何，此係紛爭解決基準設定的問題。關於解決之方法、手

段或程序，基本上以現行法所承認者為前提，並將重點置於與訴訟

為比較。關於民事紛爭之解決，其解決方法、手段可從各種標準加

以分類。 

第一個標準是從解決方法之不同加以分類，可分為裁斷型與合

意型。裁斷型包含仲裁、訴訟與非訟，由仲裁人或法官作成判斷，

並對當事人發生拘束力，如其判斷承認 X 對 Y 有或無權利，X、Y

須受該判斷之拘束。此非基於 X、Y 之意思，而是由第三者即仲裁

人或法官所為之判斷，故稱為裁斷型。合意型如和解、調解，屬合

意之紛爭解決方法，因為解決基準係由雙方之意思予以形成，於雙
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方合意時始得成立和解或調解。此係從解決方法是由第三者加以判

斷抑或由紛爭當事人合意、自主設定解決基準予以區分。 

第二個標準是從設置主體之不同所為之分類，可分為司法型、

行政型及民間型。司法型係指由法院、司法機關所設置，行政型係

指由行政機關所設置，兩者以外之民間型即由民間團體、機關所設

置。和解有司法型、行政型與民間型，調解與仲裁亦同。 

第三個標準是依作成裁判與否，可分為裁判與裁判外紛爭解

決。訴訟與非訟由法官作成裁判，利用訴訟或非訟程序，作成判決

或裁定。裁判以外之和解、調解、仲裁均非由法官作成裁判，故屬

裁判外之紛爭解決方式，簡稱為 ADR （ Alternative Dispute 

Resolution, 替代性紛爭解決）。 

即使利用裁判加以解決，亦可分為訴訟程序與非訟程序，即利

用判決程序或裁定程序之不同。本課程目前講授範圍為民事訴訟程

序，為民訴法所規範；在民訴法之外另有非訟法，規範如何處理非

訟事件，而家事法第 74 條以下亦定有家事非訟程序。非訟程序是否

得解決民事及家事紛爭？此涉及本質上雖為民事訴訟事件或家事訴

訟事件，但因當事人之合意或立法者之制定法予以非訟化，使其依

非訟程序為審判，非訟法院作成之裁定於確定時，即與依訴訟程序

所作成之確定判決發生同一效力。此為家事法制定後新設之「第三

程序」或「中間程序」：在向來訴訟與非訟程序以外承認第三程序，

而於此程序上交錯適用訴訟法理與非訟法理2，這是介於典型的訴

訟程序與典型的非訟程序中間之程序。是以上述各種程序間究有何

不同？最主要係與訴訟程序作比較，以呈現其不同，而紛爭當事人

就紛爭之解決要循裁判或裁判以外之程序，是否具有程序選擇權？

若要選擇，是基於何種考量選用上述程序加以解決？此均涉及相較

於其他程序，訴訟程序具有何特徵、特色，兩者優劣之處各為何？ 

                                                        
2 許士宦「家事訴訟事件之非訟化審理」『民事程序新建構』197頁至 218頁。 
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為何 20 世紀以來一直強調 ADR，特別是美國，而日本於 1996

年制定新民訴法以後，也一再強調訴訟外紛爭解決方法。我國司法

院現在也在強調、注重調解，因為訴訟如洪水般湧向法院，且現行

法官等司法人員採法定定額制，全國司法人員不得超過一定數量，

這也造成問題。因為人民愈多、紛爭愈多，法官人數卻沒有增加，

則表示其負擔增加，故解決方式即鼓勵使用 ADR，而不利用判決方

式（不使用法官），否則案件之審理將會欠缺效率，蓋法官也是常

人，若負擔達到一定程度，恐怕也不勝負荷3。 

二、裁判外解決 

（一）和解 

和解為何為紛爭解決方法之一？和解可分為民法上和解與訴訟

上和解。前者規定於民法第 736 條，當事人約定雙方互相讓步，終

止紛爭或防止爭執之發生。如【例一】Y 開車撞傷 X，到底 Y 有無

過失、X 受傷程度如何、Y 是否及如何賠償 X，可經由和解此種裁

判外合意型紛爭解決方式予以解決。若以合意或強制之面向觀察各

種紛爭解決方式，和解之特徵為雙重自主性、合意性，亦即①是否

要進行和解，必須雙方都同意，若 Y 不願與 X 溝通，則無法進行

和解。此為入口，是否要利用和解加以解決。②而其出口，是否成

立和解也須經雙方合意。例如【例一】，Y 承認其超速有過失，但

X 闖紅燈亦有過失，因為事態輕微僅有擦傷，雙方達成合意 Y 賠償

X 5 千元加以解決，故其出口，達成和解之內容亦須經雙方合意。

是以和解之合意性最強烈，要進行和解須經雙方合意，所成立和解

之內容亦同。 

                                                        
3 邱聯恭，在民訴法研究會第 35 次研討會後補註，『民訴研討（三）』742 頁至

744頁。 
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民法將和解規定為契約類型之一，向來是從實體法的角度討論

民法上和解，而和解成立具有創設之效力，在和解當事人間發生合

意內容般之法律關係，既有之權利義務關係，為新創設之法律關係

所替代。例如【例三】，Y 向 X 借 100 萬元，Y 因失業無法償還，

X 又一再催討，若 X 與 Y 達成和解，約定 Y 清償 80 萬元即可，則

原有 100 萬元借貸權利義務關係，於達成和解後其內容變為 80 萬

元，所以改變既有之法律關係，創設新法律關係，此紛爭即透過和

解契約予以解決。然而，此處所謂的解決僅是解決基準之設定，如

【例一】車禍事件，Y 同意賠償 X 5 千元，或是【例三】借貸事

件，Y 借款 100 萬元 X 同意清償 80 萬元即可，此係雙方就紛爭解

決之實體上基準達成合意。惟此種和解相較於其他紛爭解決方式有

何問題？亦即該和解是否具有既判力？尤其是否具有執行力？發生

既判力之事項，雙方將不得再加以爭執，若提起訴訟，受訴法院亦

受其拘束，不得與既判事項作不同判斷。【例一】X 與 Y 如成立民

法上和解，Y 願意賠償 X 5 千元，該和解契約並不發生既判力，其

僅為雙方意思合致而已，未經法院裁判，亦非仲裁人所作成之判

斷，也非於法官面前成立之和解或調解，現行法並未賦予其既判力

或執行力。而德國法規定，於律師面前成立之和解，經法院核可

者，則發生一定效力（執行力），但我國法並無此規定。所以 X 與

Y 成立民法上和解，雖然在實體法上 Y 須賠償 X 5 千元，但該和解

事項並無既判力，得再行起訴爭執，且亦無執行力。所謂執行力分

為廣義及狹義，目前所講授之執行力係指狹義的執行力，亦即得作

為執行名義，聲請法院實施強制執行之效力。強制執行法第 4 條規

定，強制執行須依執行名義為之。X、Y 縱然成立和解，簽署和解

契約書，如 Y 嗣後並未給付 X 5 千元，X 得否根據該和解書向法院

聲請對 Y 為強制執行？並不可以，因雙方所成立的和解不具有執行

力，法律並未賦予其可作為強制執行之用。 
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和解不須透過第三人或經過一定程序，只要雙方磋商、談判，

最後合意和解內容即成立，相較於其他程序，可節省雙方的勞力、

時間、費用，不必為談判、協商而花費額外費用，有助於勞力、時

間、費用之節省。此涉及程序上利害之問題，不必為了和解，另外

花費勞力、時間、費用，故減少程序上不利益，而可維護程序利

益。可是，此類和解未如其他紛爭解決方式有既判力或執行力，若

義務人不自動履行，權利人欲強制執行，需要再起訴或另外聲請支

付命令等以取得執行名義，是以從強制執行的角度觀之，民法上和

解並不具取得作為執行名義的效用；並且因其不具既判力，所以欠

缺紛爭解決之終局性，蓋如有既判力，雙方即不得再事爭執；若起

訴，法院也要受拘束，此即具有紛爭解決之終局性，惟如上所述，

民法上和解欠缺之。一般民事或家事紛爭，那些當事人可處分之事

項，均得成立和解。其實社會上大部分的紛爭都是依和解予以解

決，只是在和解成立後義務人不自動履行時，才依據和解契約起訴

為請求，取得有執行力之確定判決或宣告假執行之判決，據以強制

執行。 

和解相較於其他紛爭解決方式，具有前述節省勞力、時間、費

用的優點。再者，因為係基於雙方合意，故不必依照法律規定加以

解決，當事人合意的內容即成為「法」的一部分。民法承認私法自

治、契約自由原則，雙方所成立的合意內容就是雙方所必須遵守的

「法」。但此處的「法」並非客觀的實體法，不是立法院所制定的

民法，所以以和解解決非依法加以裁判，只要雙方願意，在【例

一】Y 要賠償 X 10 萬元、5 百元或 5 千元，只要雙方合意即可。雙

方合意所成立的和解內容、所成立的「法」，與客觀的實體法有何

不同？如果適用民法，Y 對 X 是否負損害賠償責任，須視其是否該

當於民法第 184 條第 1 項前段：「因故意或過失，不法侵害他人之

權利者，負損害賠償責任。」亦即，有損害斯有賠償、損害與加害

行為間具有因果關係、且行為人對其行為具有可歸責性，這些要件



 

 

 

 

7 
第一章

民事紛爭之解決與民事訴訟之理念

成立，X 對 Y 才有損害賠償請求權，而損害賠償之範圍，則取決於

X 受有多少損害。所以依照客觀的實體法，X 對 Y 可以請求多少之

賠償，須視其受多少損害而定；又如前述，X 闖紅燈與有過失，依

民法第 217 條規定，可減輕或免除加害人責任，所以過失程度如

何，例如交通事故需送至交通事故鑑定委員會加以鑑定。以前交通

事故鑑定委員會會寫 X 過失程度三成、Y 過失程度七成，但後來交

通事故鑑定委員不這樣寫，因為三成、七成到底如何認定，法官請

他說明卻難以說明，所以現在多表明有何種過失或何者之過失程度

較重。假設法官審理結果認定 X 過失程度為三成、Y 過失程度為七

成，而 X 受有損害共 10 萬元，X 就自己過失部分不能要求 Y 賠

償，所以客觀上損害賠償的範圍為 7 萬元，此即所謂客觀的實體

法。如以和解方式解決，不需要去認定 Y 是輕過失或重過失，甚至

X 痛苦程度如何、慰撫金、精神上損害賠償如何計算等等，和解時

不必要依客觀的實體法加以裁判，雖然也會顧慮之。如 Y 認為其無

過失就不願意和解，認為有過失才願意；對 X 而言，請求賠償也須

考慮到自己的損害，不能漫天要價，就算 Y 開名車很有錢也不願意

隨便給錢。依客觀的實體法規定所享有的權利內容，此利益稱為實

體利益，X、Y 之所以成立訴訟外和解，當然考量到實體上利害，

也會考慮到程序上利害，如未於當場和解，日後尚須經調解、訴訟

等等，可能花費勞力、時間、費用，所以雙方平衡該二利益之結

果，最後可能就進行和解。 

成立和解較能切合實情，因當事人經過各種考量，特別是當事

人之間有感情或交易需要維持等。如【例五】之扶養費、贍養費，

X、Y 協議 Y 每個月給付 X 及 X1 各 1 萬元，後來 Y 不能如數給

付，雙方即協議減為各 8 千元，以維持和諧，畢竟雙方具有感情，

曾有夫妻關係或現有父子關係。是以，此種需要維持和諧、感情的

紛爭，比較適合採用和解的方式予以解決。若不用和解方式而進行

訴訟或非訟，常說「為何一下子就上法院，不先來談談看」，雖然
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不一定談得成，但直接上法院對華人或東方社會而言不太適合。此

與歐美國情不同，歐洲社會認為有紛爭當然須到法院，因為法院最

為公正、程序最為嚴謹，裁判以後，即依照裁判內容加以解決。但

東方社會認為，有紛爭不宜馬上到法院，因為法院行公開審判，而

在眾人面前進行論辯，向來較不習慣以此種方式予以解決。所以和

解之紛爭解決方式，有上述的優、缺點存在。民法上和解，不僅作

為實體法上契約，某程度上亦為紛爭解決方式，只是因沒有既判

力、執行力，紛爭解決的效用較為薄弱而已。 

民訴法定有訴訟上和解，甚至於非訟法也增訂非訟上和解（同

法 35 條之 3）。訴訟上和解規定於民訴法第 377 條，該條第 1 項明定

不管訴訟程度如何，法院或受命法官或受託法官，隨時可試行和解。

若和解成立，依第 380 條第 1 項規定，與確定判決有同一效力4。

亦即，X 對 Y 已經提起訴訟，在訴訟中雙方仍得成立和解，此種和

解稱為訴訟上和解。訴訟上和解即為兩造當事人在法官面前就訴訟

標的之法律關係、甚至訴訟標的以外之事項，雙方達成合意。例如

【例三】Y 向 X 借 100 萬元，清償期屆至後，Y 未返還，X 即對 Y

起訴請求，訴訟中法官隨時得試行和解。之後會提到當事人已提起

訴訟，法官動不動就勸人和解，是否抑制權利人依照訴訟程序行使

權利的意志？壓抑權利意識的培養或健全？如中國為推行和諧社會，

很多人到法院起訴卻不准許立案，強制當事人以調解解決，所以有

些程序法學者認為中國的法治退步而非進展，因為法官裁判必須依

法審判，先認定事實，然後適用法律，是非分明，有權利就判給原

告權利，沒有權利就判他敗訴。不讓人民訴訟等於不讓人民依法解

決紛爭，無異於不以是非分明的方式解決紛爭。在正常情形，提起

訴訟後，當事人仍得再選擇要用判決或依訴訟上和解加以解決。 

                                                        
4 關於訴訟上和解之機能，邱聯恭，在民訴法研究會第 44 次研討會後補註，

『民訴研討（四）』507頁至 510頁。 
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第一章

民事紛爭之解決與民事訴訟之理念

我國民訴法第 380 條第 1 項規定，與德國民訴法規定不同，由

於德國未有此項規定，所以德國通說認為訴訟上和解沒有既判力，

但我國第 380 條第 1 項規定，訴訟上和解成立者，與確定判決有同

一效力，而確定判決最主要的效力為第 400 條第 1 項所定之既判

力。為何承認訴訟上和解有既判力？日本通說亦認為訴訟上和解沒

有既判力，因為和解是當事人雙方所成立的合意，並非法官依據法

律所為之裁判，故頂多僅承認發生實體法上和解的效力、終結訴訟

的訴訟法上效力而已，不承認發生與確定判決同樣的既判力。但在

我國法律之下，不能為如此解釋，因為第 380 條之 1 規定，第三人

參加和解成立或當事人就聲明以外事項成立和解者，得為執行名

義，亦即，就訴訟標的成立之和解，不只有執行力，亦有既判力，

但訴訟標的以外事項所成立之和解，沒有既判力，只有執行力。如

【例三】Y 向 X 於 106 年 1 月 1 日借 100 萬元，X 對 Y 起訴請求

返還，後來法院試行和解，Y 與 X 要成立和解，X 便要求，因為 Y

於 1 月 1 日借了 100 萬元，於 2 月 1 日又借了 50 萬元，如要和解

就要全部和解，X 原來起訴僅主張 1 月 1 日成立的 100 萬元借款返

還請求權，而就未起訴之 2 月 1 日借款返還請求權，即為訴訟標的

以外的事項，都要和解。若 1 月 1 日借款以 80 萬元和解，2 月 1 日

借款以 30 萬元和解，約定和解當天須給付或和解後若干日內須給

付，或和解時要由第三人 Z 擔任連帶保證人、Y 須另外設定抵押權

來擔保等。這些和解就原本請求之 1 月 1 日借款返還請求權之訴訟

標的部分，有既判力；關於第三人 Z 擔任連帶保證人負連帶給付責

任與 2 月 1 日借款返還部分，不是訴訟標的，就其所成立之和解雖

然發生執行力，但沒有既判力。為何承認訴訟上和解有既判力？我

國民訴法承認在訴訟中，當事人就訴訟標的所成立的紛爭解決之程

序選擇契約（訴訟上和解），一方面有實體法上效力，原借款債權

從 100 萬元變為 80 萬元、50 萬元變為 30 萬元，另外有訴訟法上效

力，除了訴訟終結以外，就訴訟標的部分賦予既判力，使其具有終




