
臺灣高等法院高雄分院民事判決

114年度重家再字第1號

再 審原 告  林○專(兼林○元之承受訴訟人)

0000000000000000

訴訟代理人  周中臣律師

再 審原 告  王○菁(即林○元之承受訴訟人)

0000000000000000

再 審被 告  林○昇  

            林○然  

0000000000000000

            林○華  

            林○慧  

上列當事人間損害賠償事件，再審原告對於中華民國114年3月19

日本院112年度重家上更一字第2號確定判決提起再審，本院於11

5年4月8日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

再審之訴駁回。

再審訴訟費用由再審原告林○專負擔。

　　事實及理由

壹、程序部分：

一、本件再審原告林○專與王○菁同為本院114年度重家再字第1

號事件（下稱本件）前訴訟程序第一審原告林○元之承受訴

訟人，且就公同共有債權之權利行使部分，係屬必要共同訴

訟，林○專對於本院112年度重家上更一字第2號確定判決

(下稱原確定判決)提起再審之訴，依民事訴訟法第56條第1

項第1款規定，其效力及於王○菁，爰併列王○菁為再審原

告，合先敘明。

二、按法官被聲請迴避者，在該聲請事件終結前，應停止訴訟程

序；但其聲請因違背民事訴訟法第33條第2項，或第34條第1

項或第2項之規定，或顯係意圖延滯訴訟而為者，不在此

限，民事訴訟法第37條第1項定有明文。查林○專前於民國1
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14年10月21日以受命法官曾參與本件前訴訟程序第二審即本

院109年度重家上字第12號（下稱前案）之判決，符合民事

訴訟法第32條第7款迴避事由，聲請受命法官迴避，經本院1

14年度家聲字第19號裁定駁回聲請後，林○專提起抗告，復

經最高法院114年度台抗字第907號裁定駁回抗告確定，林○

專復再以受命法官所為前案判決，係以臆測為審判證據方

法、濫用自由心證，符合民事訴訟法第33條第1項第2款迴避

事由，聲請受命法官迴避，此有前揭裁定及林○專聲請法官

迴避狀在卷可參（見本院卷第71頁至第72頁、第115頁至第1

16頁、第155頁至第162頁），審酌林○專執受命法官曾參與

前案判決之同一基礎事實一再聲請法官迴避，再審被告林○

昇、林○然、林○慧（下稱林○昇3人）抗辯林○專聲請法

官迴避係為延宕訴訟程序等語，應可採信，是揆諸上開規

定，自毋庸停止本件程序。至林○專另向最高法院聲請指定

管轄部分，並非民事訴訟法所定應停止訴訟之事由，本院亦

無須停止訴訟程序，均併予敘明。再者，當事人聲請法官迴

避，是否顯係意圖延滯訴訟而無停止訴訟程序之必要，係屬

法官指揮訴訟之職權行使範圍，林○專於此並無聲請停止訴

訟之權利，亦無以聲請指定管轄為由，請求停止訴訟之權，

本院自無須為准駁之裁定。是林○專主張本院倘未停止訴

訟，應作成裁定使其得以救濟云云，亦屬無據，要非可採。

三、再按法院收受訴狀後，審判長應速定言詞辯論期日；行合議

審判之訴訟事件，法院於必要時以庭員一人為受命法官，使

行準備程序，民事訴訟法第250條前段、第270條第1項定有

明文。基此，行合議審判之訴訟事件，並非均須命行準備程

序，係經法院認有必要時，始由受命法官行準備程序，而本

件並無進行準備程序之必要，是林○專以本件未行準備程序

為由爭執程序之合法性云云，亦屬無據。

四、另按言詞辯論期日，當事人之一造不到場者，得依到場當事

人之聲請，由其一造辯論而為判決；不到場之當事人，經再

次通知而仍不到場者，並得依職權由一造辯論而為判決；前
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項規定，於訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，

言詞辯論期日，共同訴訟人中一人到場時，亦適用之，民事

訴訟法第385條第1項、第2項定有明文。本件訴訟標的對於

再審原告必須合一確定，惟再審原告僅林○專到場，其餘兩

造當事人經合法通知連續二次言詞辯論期日均未到場，核無

民事訴訟法第386條所列各款情形，爰依職權為一造辯論而

為判決。

貳、實體部分：

一、再審原告主張：再審原告以訴外人林王○遲（民國104年11

月5日死亡）前於臺灣中小企業銀行東高雄分行開立額度為

新臺幣（下同）2,100萬元之借款帳戶（帳號：0000000000

0，下稱系爭帳戶），得在前開借款額度內直接領現。林○

慧未經林王○遲同意，盜領系爭帳戶內款項共835萬元，應

構成侵權行為及不當得利。林○昇、林○然及再審被告林○

華為835萬元借款債務之連帶保證人，應與林○慧負連帶返

還835萬元予林王○遲全體繼承人之責，故依民法第184條第

1項、第185條、第541條、第542條、第544條、第179條、第

831條、第828條準用第821條規定，擇一請求命再審被告連

帶給付林王○遲全體繼承人835萬元本息，經原確定判決駁

回再審原告之請求。惟原確定判決有下列適用法規顯有錯誤

之再審事由：

　㈠觀之林○慧將自系爭帳戶提領之存款逕轉入自己私人帳戶

（下稱系爭轉入私人帳戶行為），實質上屬林王○遲對林○

慧之贈與，而非林○慧受林王○遲委託處理事務，與民法第

528條規定之要件有間；縱認仍屬委任範圍，惟依民法第534

條第3款規定，受任人為贈與行為須經委任人特別授權，原

確定判決認林○慧系爭轉入私人帳戶行為，係在林王○遲簽

立101年2月8日授權書（下稱系爭授權書）之授權範圍，有

錯誤適用民法第528條規定暨消極不適用同法第534條第3款

規定之違誤。

　㈡原確定判決未採信再審被告抗辯其104年8月26日提領700萬
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元中、供作臺灣高雄地方法院103年度重訴字第238號事件

（下稱238事件）假執行擔保金之644萬9,800元，係林王○

遲對林○昇3人之贈與，即應進一步認林○慧系爭轉入私人

帳戶行為構成侵權行為及不當得利，詎原確定判決認作主

張，認定林王○遲同意前揭644萬9,800元供作238事件假執

行之擔保金，違反當事人進行主義；又以林王○遲為238事

件之原告，逕謂林王○遲同意以系爭帳戶內款項供作238事

件假執行擔保金，係以臆測取代林○慧就曾獲授權乙情應負

之舉證責任，適用證據法則顯有錯誤。且再審被告前揭贈與

之答辯已不可採，其等復未能合理說明林○慧提領其餘190

萬0,200元（835萬元－644萬9,800元）存款係如何供林王○

遲生活所需，遑論依林○慧於6個月之期間內提領190萬0,20

0元計算，林王○遲每月生活所需逾31萬元，顯違常情，原

確定判決卻認定林○慧提領使用835萬元係獲林王○遲同

意，亦有認定事實不依經驗法則、證據法則，暨消極不適用

民法第544條受任人損害賠償責任規定之違誤。

　㈢原確定判決未在判決事實項下，記載再審原告關於「林○慧

系爭轉入私人帳戶行為，係屬侵權行為、不當得利及逾越授

權權限下之不法行為」之攻防方法（下稱系爭攻防方法），

更未在判決理由項下，記載關於系爭攻防方法之意見及法律

上意見，有消極未適用民事訴訟法第226條第2、3項規定之

違誤。

　㈣原確定判決以長庚醫療財團法人高雄長庚紀念醫院（下稱長

庚醫院）對林王○遲精神鑑定（下稱系爭精神鑑定）結果認

其仍有行為能力，遽認林王○遲有授權林○慧提領及使用83

5萬元，惟「有無行為能力」及「有無授權同意」，係屬二

事，原確定判決前開認定係以與待證事實無關資料認定事

實，而有消極不適用證據法則之違誤。爰依民事訴訟法第49

6條第1項第1款規定，提起本件再審訴訟，聲明：㈠原確定

判決廢棄。㈡再審被告應給付林王○遲之全體繼承人835萬

元，及自本件一審起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週
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年利率5％計算之利息。㈢再審原告願以現金或銀行不記名

定期存單供擔保，請准宣告假執行。

二、再審被告部分：

　㈠林○昇3人雖未於辯論期日到場，惟據其提出書狀辯稱：林

○專一再以林王○遲103年10月28日在長庚醫院門診進行MMS

E檢測分數12分，主張林王○遲患老人癡呆症，漠視系爭精

神鑑定報告，目的係為奪取林王○遲之財產等語。

　㈡再審被告林○華未到庭，亦未提出書狀作何聲明及陳述。　

三、本院之判斷：　

　　按民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，

係指確定判決所適用之法規，顯然不合於法律規定，或與司

法院大法官解釋或憲法法庭裁判意旨顯然違反，或消極不適

用法規，顯然影響判決者而言。不包括取捨證據失當、認定

事實錯誤、漏未斟酌證據、調查證據欠周或判決不備理由之

情形在內。再審原告主張原確定判決有前揭適用法規顯有錯

誤之情事，茲分述如下：

　㈠關於再審意旨謂原確定判決有錯誤適用民法第528條規定暨

消極不適用同法第534條第3款、第226條第2、3項規定部

分：

　1.原確定判決係依系爭授權書，及林○慧自系爭帳戶提領20萬

元、80萬元、35萬元之時間各為104年3月4日、同年月20

日、同年6月24日，均在系爭精神鑑定認林王○遲於104年8

月12日受測時未有明顯認知功能缺損表現前，斯時林王○遲

尚具有掌管及核對帳戶存款之能力，衡情林○慧如未獲林王

○遲同意，為恐林王○遲日後追究，應無大額提領20萬元、

80萬元、35萬元之可能；又依238號事件判決書早於104年8

月10日送達，且該案林王○遲同為原告，其同意以系爭帳戶

內款項供作238號假執行之擔保金，並無悖於常情，另林王

○遲同意共同生活之林○慧提領使用所提存款以外其餘款

項，亦合於情理，是林○慧於104年8月26日提領700萬元

後，林王○遲雖於同年月28日因意識程度改變而送高雄長庚
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急診，仍無礙於林○慧提領使用該筆700萬元係獲其同意之

認定，乃認林○慧前揭4次提領款項合計835萬元（20萬元＋

80萬元＋35萬元＋700萬元），均係受林王○遲委任處理事

務，經核並未違反民法第528條規定之要件，縱林○慧有系

爭轉入私人帳戶行為，要與前揭事實認定無違，是再審原告

指林○慧提領款項後有系爭轉入私人帳戶行為，實質上即屬

林王○遲對林○慧之贈與，原確定判決有錯誤適用民法第52

8條規定之違誤云云，容非可採。又林○慧提領之835萬元，

原確定判決係認定林○慧基於林王○遲之授權而提領、使

用，並非林王○遲之贈與，自無民法第534條第3款規定適用

之餘地，是再審原告以原確定判決有消極不適用民法第534

條第3款規定之違誤云云，亦屬無據。另原確定判決認林○

慧提領835萬元，係林王○遲授權林○慧得使用之財產，屬

委任事務之範疇，與民法第542條規範委任人不應使用金錢

而使用之情形有間，是再審原告主張原確定判決有消極不適

用民法第542條規定之違誤云云，亦非可採。

　2.次按，判決事實項下，應記載言詞辯論時當事人之聲明，並

表明其聲明為正當之攻擊或防禦方法要領。判決理由項下，

應記載關於攻擊或防禦方法之意見及法律上之意見，民事訴

訟法第226條第2、3項固有明文。惟依原確定判決前揭事實

認定，林○慧提領、使用835萬元（含林○慧有將提領款項

為系爭轉入私人帳戶行為部分），均經林王○遲之同意及授

權，並進而認定林○慧所為不構成侵權行為與不當得利，當

無未記載系爭攻防方法，且未於理由項下記載關於系爭攻防

方法之意見及法律上之意見之情事，是再審原告以原確定判

決未於事實及理由項下記載系爭攻防方法及法律上意見，有

消極未適用民事訴訟法第226條第2、3項規定之違誤云云，

顯有誤會，要不足採。

　㈡關於再審意旨謂原確定判決有認作主張而消極不適用當事人

進行主義之違誤部分：

　　原確定判決認644萬9,800元係林王○遲同意供作238號事件
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之擔保金，並授權林○慧提領，固與再審被告抗辯644萬9,8

00元係林王○遲「贈與」林○昇3人供作238號事件擔保金云

云不符，惟並未脫逸再審被告表示林王○遲以系爭授權書授

權林○慧管理、使用其全部財產，而644萬9,800元亦係經林

王○遲同意而提領供作擔保金之答辯範疇，並未違反辯論主

義而有認作主張之違誤，是再審意旨謂原確定判決有消極不

適用當事人進行主義之違誤云云，亦不足採。

　㈢關於再審意旨謂原確定判決有消極不適用證據法則、經驗法

則之違誤部分：

　　原確定判決係依系爭授權書及系爭精神鑑定認林王○遲有授

權林○慧提領系爭帳戶款項，林王○遲並具有掌管及核對帳

戶存款之能力，堪認林○慧提領835萬元均係獲林王○遲之

同意，依此，再審原告主張原確定判決僅依系爭精神鑑定結

果，遽認林王○遲有授權林○慧提領及使用835萬元，而未

慮及「有無行為能力」及「有無授權同意」係屬二事，有消

極不適用證據法則之違誤云云，顯有誤會。另再審意旨所指

原確定判決在林○慧未舉證證明有獲林王○遲授權之情形

下，以臆測方式認定林王○遲同意644萬9,800元供作238事

件假執行之擔保金不悖於常情，並進而認林○慧使用前開金

錢係獲林王○遲同意；復在再審被告未能合理說明林○慧提

領之190萬0,200元係如何供林王○遲生活所需之情形下，遽

認林王○遲有同意林○慧提領使用，有消極不適用證據法

則、經驗法則之違誤云云，乃係就原確定判決關於事實認定

及證據取捨之職權事項再為爭執，核與原確定判決是否有適

用法規顯有錯誤之再審事由無涉，再審原告執此主張原確定

判決有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之

再審事由，亦不足採。

四、綜上所述，再審原告主張原確定判決有民事訴訟法第496條

第1項第1款之再審事由，提起本件再審之訴，並無理由，應

予駁回。又本件再審之訴既因再審無理由，前訴訟程序即無

從開啟，再審原告補充有關本案之實體攻擊防禦方法，即無
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審究必要，附此敘明

五、據上論結，本件再審之訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　　　　　　家事法庭　 

　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　邱泰錄

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　高瑞聰

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　王　琁

以上正本證明與原本無異。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其

未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律

師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳璧娟

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。　　　
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 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}
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	font-family: "Free 3 of 9";
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臺灣高等法院高雄分院民事判決
114年度重家再字第1號
再 審原 告  林○專(兼林○元之承受訴訟人)


訴訟代理人  周中臣律師
再 審原 告  王○菁(即林○元之承受訴訟人)


再 審被 告  林○昇  
            林○然  


            林○華  
            林○慧  
上列當事人間損害賠償事件，再審原告對於中華民國114年3月19日本院112年度重家上更一字第2號確定判決提起再審，本院於115年4月8日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
再審之訴駁回。
再審訴訟費用由再審原告林○專負擔。
　　事實及理由
壹、程序部分：
一、本件再審原告林○專與王○菁同為本院114年度重家再字第1號事件（下稱本件）前訴訟程序第一審原告林○元之承受訴訟人，且就公同共有債權之權利行使部分，係屬必要共同訴訟，林○專對於本院112年度重家上更一字第2號確定判決(下稱原確定判決)提起再審之訴，依民事訴訟法第56條第1項第1款規定，其效力及於王○菁，爰併列王○菁為再審原告，合先敘明。
二、按法官被聲請迴避者，在該聲請事件終結前，應停止訴訟程序；但其聲請因違背民事訴訟法第33條第2項，或第34條第1項或第2項之規定，或顯係意圖延滯訴訟而為者，不在此限，民事訴訟法第37條第1項定有明文。查林○專前於民國114年10月21日以受命法官曾參與本件前訴訟程序第二審即本院109年度重家上字第12號（下稱前案）之判決，符合民事訴訟法第32條第7款迴避事由，聲請受命法官迴避，經本院114年度家聲字第19號裁定駁回聲請後，林○專提起抗告，復經最高法院114年度台抗字第907號裁定駁回抗告確定，林○專復再以受命法官所為前案判決，係以臆測為審判證據方法、濫用自由心證，符合民事訴訟法第33條第1項第2款迴避事由，聲請受命法官迴避，此有前揭裁定及林○專聲請法官迴避狀在卷可參（見本院卷第71頁至第72頁、第115頁至第116頁、第155頁至第162頁），審酌林○專執受命法官曾參與前案判決之同一基礎事實一再聲請法官迴避，再審被告林○昇、林○然、林○慧（下稱林○昇3人）抗辯林○專聲請法官迴避係為延宕訴訟程序等語，應可採信，是揆諸上開規定，自毋庸停止本件程序。至林○專另向最高法院聲請指定管轄部分，並非民事訴訟法所定應停止訴訟之事由，本院亦無須停止訴訟程序，均併予敘明。再者，當事人聲請法官迴避，是否顯係意圖延滯訴訟而無停止訴訟程序之必要，係屬法官指揮訴訟之職權行使範圍，林○專於此並無聲請停止訴訟之權利，亦無以聲請指定管轄為由，請求停止訴訟之權，本院自無須為准駁之裁定。是林○專主張本院倘未停止訴訟，應作成裁定使其得以救濟云云，亦屬無據，要非可採。
三、再按法院收受訴狀後，審判長應速定言詞辯論期日；行合議審判之訴訟事件，法院於必要時以庭員一人為受命法官，使行準備程序，民事訴訟法第250條前段、第270條第1項定有明文。基此，行合議審判之訴訟事件，並非均須命行準備程序，係經法院認有必要時，始由受命法官行準備程序，而本件並無進行準備程序之必要，是林○專以本件未行準備程序為由爭執程序之合法性云云，亦屬無據。
四、另按言詞辯論期日，當事人之一造不到場者，得依到場當事人之聲請，由其一造辯論而為判決；不到場之當事人，經再次通知而仍不到場者，並得依職權由一造辯論而為判決；前項規定，於訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，言詞辯論期日，共同訴訟人中一人到場時，亦適用之，民事訴訟法第385條第1項、第2項定有明文。本件訴訟標的對於再審原告必須合一確定，惟再審原告僅林○專到場，其餘兩造當事人經合法通知連續二次言詞辯論期日均未到場，核無民事訴訟法第386條所列各款情形，爰依職權為一造辯論而為判決。
貳、實體部分：
一、再審原告主張：再審原告以訴外人林王○遲（民國104年11月5日死亡）前於臺灣中小企業銀行東高雄分行開立額度為新臺幣（下同）2,100萬元之借款帳戶（帳號：00000000000，下稱系爭帳戶），得在前開借款額度內直接領現。林○慧未經林王○遲同意，盜領系爭帳戶內款項共835萬元，應構成侵權行為及不當得利。林○昇、林○然及再審被告林○華為835萬元借款債務之連帶保證人，應與林○慧負連帶返還835萬元予林王○遲全體繼承人之責，故依民法第184條第1項、第185條、第541條、第542條、第544條、第179條、第831條、第828條準用第821條規定，擇一請求命再審被告連帶給付林王○遲全體繼承人835萬元本息，經原確定判決駁回再審原告之請求。惟原確定判決有下列適用法規顯有錯誤之再審事由：
　㈠觀之林○慧將自系爭帳戶提領之存款逕轉入自己私人帳戶（下稱系爭轉入私人帳戶行為），實質上屬林王○遲對林○慧之贈與，而非林○慧受林王○遲委託處理事務，與民法第528條規定之要件有間；縱認仍屬委任範圍，惟依民法第534條第3款規定，受任人為贈與行為須經委任人特別授權，原確定判決認林○慧系爭轉入私人帳戶行為，係在林王○遲簽立101年2月8日授權書（下稱系爭授權書）之授權範圍，有錯誤適用民法第528條規定暨消極不適用同法第534條第3款規定之違誤。
　㈡原確定判決未採信再審被告抗辯其104年8月26日提領700萬元中、供作臺灣高雄地方法院103年度重訴字第238號事件（下稱238事件）假執行擔保金之644萬9,800元，係林王○遲對林○昇3人之贈與，即應進一步認林○慧系爭轉入私人帳戶行為構成侵權行為及不當得利，詎原確定判決認作主張，認定林王○遲同意前揭644萬9,800元供作238事件假執行之擔保金，違反當事人進行主義；又以林王○遲為238事件之原告，逕謂林王○遲同意以系爭帳戶內款項供作238事件假執行擔保金，係以臆測取代林○慧就曾獲授權乙情應負之舉證責任，適用證據法則顯有錯誤。且再審被告前揭贈與之答辯已不可採，其等復未能合理說明林○慧提領其餘190萬0,200元（835萬元－644萬9,800元）存款係如何供林王○遲生活所需，遑論依林○慧於6個月之期間內提領190萬0,200元計算，林王○遲每月生活所需逾31萬元，顯違常情，原確定判決卻認定林○慧提領使用835萬元係獲林王○遲同意，亦有認定事實不依經驗法則、證據法則，暨消極不適用民法第544條受任人損害賠償責任規定之違誤。
　㈢原確定判決未在判決事實項下，記載再審原告關於「林○慧系爭轉入私人帳戶行為，係屬侵權行為、不當得利及逾越授權權限下之不法行為」之攻防方法（下稱系爭攻防方法），更未在判決理由項下，記載關於系爭攻防方法之意見及法律上意見，有消極未適用民事訴訟法第226條第2、3項規定之違誤。
　㈣原確定判決以長庚醫療財團法人高雄長庚紀念醫院（下稱長庚醫院）對林王○遲精神鑑定（下稱系爭精神鑑定）結果認其仍有行為能力，遽認林王○遲有授權林○慧提領及使用835萬元，惟「有無行為能力」及「有無授權同意」，係屬二事，原確定判決前開認定係以與待證事實無關資料認定事實，而有消極不適用證據法則之違誤。爰依民事訴訟法第496條第1項第1款規定，提起本件再審訴訟，聲明：㈠原確定判決廢棄。㈡再審被告應給付林王○遲之全體繼承人835萬元，及自本件一審起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈢再審原告願以現金或銀行不記名定期存單供擔保，請准宣告假執行。
二、再審被告部分：
　㈠林○昇3人雖未於辯論期日到場，惟據其提出書狀辯稱：林○專一再以林王○遲103年10月28日在長庚醫院門診進行MMSE檢測分數12分，主張林王○遲患老人癡呆症，漠視系爭精神鑑定報告，目的係為奪取林王○遲之財產等語。
　㈡再審被告林○華未到庭，亦未提出書狀作何聲明及陳述。　
三、本院之判斷：　
　　按民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，係指確定判決所適用之法規，顯然不合於法律規定，或與司法院大法官解釋或憲法法庭裁判意旨顯然違反，或消極不適用法規，顯然影響判決者而言。不包括取捨證據失當、認定事實錯誤、漏未斟酌證據、調查證據欠周或判決不備理由之情形在內。再審原告主張原確定判決有前揭適用法規顯有錯誤之情事，茲分述如下：
　㈠關於再審意旨謂原確定判決有錯誤適用民法第528條規定暨消極不適用同法第534條第3款、第226條第2、3項規定部分：
　1.原確定判決係依系爭授權書，及林○慧自系爭帳戶提領20萬元、80萬元、35萬元之時間各為104年3月4日、同年月20日、同年6月24日，均在系爭精神鑑定認林王○遲於104年8月12日受測時未有明顯認知功能缺損表現前，斯時林王○遲尚具有掌管及核對帳戶存款之能力，衡情林○慧如未獲林王○遲同意，為恐林王○遲日後追究，應無大額提領20萬元、80萬元、35萬元之可能；又依238號事件判決書早於104年8月10日送達，且該案林王○遲同為原告，其同意以系爭帳戶內款項供作238號假執行之擔保金，並無悖於常情，另林王○遲同意共同生活之林○慧提領使用所提存款以外其餘款項，亦合於情理，是林○慧於104年8月26日提領700萬元後，林王○遲雖於同年月28日因意識程度改變而送高雄長庚急診，仍無礙於林○慧提領使用該筆700萬元係獲其同意之認定，乃認林○慧前揭4次提領款項合計835萬元（20萬元＋80萬元＋35萬元＋700萬元），均係受林王○遲委任處理事務，經核並未違反民法第528條規定之要件，縱林○慧有系爭轉入私人帳戶行為，要與前揭事實認定無違，是再審原告指林○慧提領款項後有系爭轉入私人帳戶行為，實質上即屬林王○遲對林○慧之贈與，原確定判決有錯誤適用民法第528條規定之違誤云云，容非可採。又林○慧提領之835萬元，原確定判決係認定林○慧基於林王○遲之授權而提領、使用，並非林王○遲之贈與，自無民法第534條第3款規定適用之餘地，是再審原告以原確定判決有消極不適用民法第534條第3款規定之違誤云云，亦屬無據。另原確定判決認林○慧提領835萬元，係林王○遲授權林○慧得使用之財產，屬委任事務之範疇，與民法第542條規範委任人不應使用金錢而使用之情形有間，是再審原告主張原確定判決有消極不適用民法第542條規定之違誤云云，亦非可採。
　2.次按，判決事實項下，應記載言詞辯論時當事人之聲明，並表明其聲明為正當之攻擊或防禦方法要領。判決理由項下，應記載關於攻擊或防禦方法之意見及法律上之意見，民事訴訟法第226條第2、3項固有明文。惟依原確定判決前揭事實認定，林○慧提領、使用835萬元（含林○慧有將提領款項為系爭轉入私人帳戶行為部分），均經林王○遲之同意及授權，並進而認定林○慧所為不構成侵權行為與不當得利，當無未記載系爭攻防方法，且未於理由項下記載關於系爭攻防方法之意見及法律上之意見之情事，是再審原告以原確定判決未於事實及理由項下記載系爭攻防方法及法律上意見，有消極未適用民事訴訟法第226條第2、3項規定之違誤云云，顯有誤會，要不足採。
　㈡關於再審意旨謂原確定判決有認作主張而消極不適用當事人進行主義之違誤部分：
　　原確定判決認644萬9,800元係林王○遲同意供作238號事件之擔保金，並授權林○慧提領，固與再審被告抗辯644萬9,800元係林王○遲「贈與」林○昇3人供作238號事件擔保金云云不符，惟並未脫逸再審被告表示林王○遲以系爭授權書授權林○慧管理、使用其全部財產，而644萬9,800元亦係經林王○遲同意而提領供作擔保金之答辯範疇，並未違反辯論主義而有認作主張之違誤，是再審意旨謂原確定判決有消極不適用當事人進行主義之違誤云云，亦不足採。
　㈢關於再審意旨謂原確定判決有消極不適用證據法則、經驗法則之違誤部分：
　　原確定判決係依系爭授權書及系爭精神鑑定認林王○遲有授權林○慧提領系爭帳戶款項，林王○遲並具有掌管及核對帳戶存款之能力，堪認林○慧提領835萬元均係獲林王○遲之同意，依此，再審原告主張原確定判決僅依系爭精神鑑定結果，遽認林王○遲有授權林○慧提領及使用835萬元，而未慮及「有無行為能力」及「有無授權同意」係屬二事，有消極不適用證據法則之違誤云云，顯有誤會。另再審意旨所指原確定判決在林○慧未舉證證明有獲林王○遲授權之情形下，以臆測方式認定林王○遲同意644萬9,800元供作238事件假執行之擔保金不悖於常情，並進而認林○慧使用前開金錢係獲林王○遲同意；復在再審被告未能合理說明林○慧提領之190萬0,200元係如何供林王○遲生活所需之情形下，遽認林王○遲有同意林○慧提領使用，有消極不適用證據法則、經驗法則之違誤云云，乃係就原確定判決關於事實認定及證據取捨之職權事項再為爭執，核與原確定判決是否有適用法規顯有錯誤之再審事由無涉，再審原告執此主張原確定判決有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由，亦不足採。
四、綜上所述，再審原告主張原確定判決有民事訴訟法第496條第1項第1款之再審事由，提起本件再審之訴，並無理由，應予駁回。又本件再審之訴既因再審無理由，前訴訟程序即無從開啟，再審原告補充有關本案之實體攻擊防禦方法，即無審究必要，附此敘明
五、據上論結，本件再審之訴為無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　22　　日
　　　　　　　　　　　　　　家事法庭　 
　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　邱泰錄
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　高瑞聰
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　王　琁
以上正本證明與原本無異。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　22　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳璧娟
附註：
民事訴訟法第466條之1：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。　　　



臺灣高等法院高雄分院民事判決

114年度重家再字第1號

再 審原 告  林○專(兼林○元之承受訴訟人)



訴訟代理人  周中臣律師

再 審原 告  王○菁(即林○元之承受訴訟人)



再 審被 告  林○昇  

            林○然  



            林○華  

            林○慧  

上列當事人間損害賠償事件，再審原告對於中華民國114年3月19

日本院112年度重家上更一字第2號確定判決提起再審，本院於11

5年4月8日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

再審之訴駁回。

再審訴訟費用由再審原告林○專負擔。

　　事實及理由

壹、程序部分：

一、本件再審原告林○專與王○菁同為本院114年度重家再字第1號

    事件（下稱本件）前訴訟程序第一審原告林○元之承受訴訟

    人，且就公同共有債權之權利行使部分，係屬必要共同訴訟

    ，林○專對於本院112年度重家上更一字第2號確定判決(下稱

    原確定判決)提起再審之訴，依民事訴訟法第56條第1項第1

    款規定，其效力及於王○菁，爰併列王○菁為再審原告，合先

    敘明。

二、按法官被聲請迴避者，在該聲請事件終結前，應停止訴訟程

    序；但其聲請因違背民事訴訟法第33條第2項，或第34條第1

    項或第2項之規定，或顯係意圖延滯訴訟而為者，不在此限

    ，民事訴訟法第37條第1項定有明文。查林○專前於民國114

    年10月21日以受命法官曾參與本件前訴訟程序第二審即本院

    109年度重家上字第12號（下稱前案）之判決，符合民事訴

    訟法第32條第7款迴避事由，聲請受命法官迴避，經本院114

    年度家聲字第19號裁定駁回聲請後，林○專提起抗告，復經

    最高法院114年度台抗字第907號裁定駁回抗告確定，林○專

    復再以受命法官所為前案判決，係以臆測為審判證據方法、

    濫用自由心證，符合民事訴訟法第33條第1項第2款迴避事由

    ，聲請受命法官迴避，此有前揭裁定及林○專聲請法官迴避

    狀在卷可參（見本院卷第71頁至第72頁、第115頁至第116頁

    、第155頁至第162頁），審酌林○專執受命法官曾參與前案

    判決之同一基礎事實一再聲請法官迴避，再審被告林○昇、

    林○然、林○慧（下稱林○昇3人）抗辯林○專聲請法官迴避係

    為延宕訴訟程序等語，應可採信，是揆諸上開規定，自毋庸

    停止本件程序。至林○專另向最高法院聲請指定管轄部分，

    並非民事訴訟法所定應停止訴訟之事由，本院亦無須停止訴

    訟程序，均併予敘明。再者，當事人聲請法官迴避，是否顯

    係意圖延滯訴訟而無停止訴訟程序之必要，係屬法官指揮訴

    訟之職權行使範圍，林○專於此並無聲請停止訴訟之權利，

    亦無以聲請指定管轄為由，請求停止訴訟之權，本院自無須

    為准駁之裁定。是林○專主張本院倘未停止訴訟，應作成裁

    定使其得以救濟云云，亦屬無據，要非可採。

三、再按法院收受訴狀後，審判長應速定言詞辯論期日；行合議

    審判之訴訟事件，法院於必要時以庭員一人為受命法官，使

    行準備程序，民事訴訟法第250條前段、第270條第1項定有

    明文。基此，行合議審判之訴訟事件，並非均須命行準備程

    序，係經法院認有必要時，始由受命法官行準備程序，而本

    件並無進行準備程序之必要，是林○專以本件未行準備程序

    為由爭執程序之合法性云云，亦屬無據。

四、另按言詞辯論期日，當事人之一造不到場者，得依到場當事

    人之聲請，由其一造辯論而為判決；不到場之當事人，經再

    次通知而仍不到場者，並得依職權由一造辯論而為判決；前

    項規定，於訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，

    言詞辯論期日，共同訴訟人中一人到場時，亦適用之，民事

    訴訟法第385條第1項、第2項定有明文。本件訴訟標的對於

    再審原告必須合一確定，惟再審原告僅林○專到場，其餘兩

    造當事人經合法通知連續二次言詞辯論期日均未到場，核無

    民事訴訟法第386條所列各款情形，爰依職權為一造辯論而

    為判決。

貳、實體部分：

一、再審原告主張：再審原告以訴外人林王○遲（民國104年11月

    5日死亡）前於臺灣中小企業銀行東高雄分行開立額度為新

    臺幣（下同）2,100萬元之借款帳戶（帳號：00000000000，

    下稱系爭帳戶），得在前開借款額度內直接領現。林○慧未

    經林王○遲同意，盜領系爭帳戶內款項共835萬元，應構成侵

    權行為及不當得利。林○昇、林○然及再審被告林○華為835萬

    元借款債務之連帶保證人，應與林○慧負連帶返還835萬元予

    林王○遲全體繼承人之責，故依民法第184條第1項、第185條

    、第541條、第542條、第544條、第179條、第831條、第828

    條準用第821條規定，擇一請求命再審被告連帶給付林王○遲

    全體繼承人835萬元本息，經原確定判決駁回再審原告之請

    求。惟原確定判決有下列適用法規顯有錯誤之再審事由：

　㈠觀之林○慧將自系爭帳戶提領之存款逕轉入自己私人帳戶（下

    稱系爭轉入私人帳戶行為），實質上屬林王○遲對林○慧之贈

    與，而非林○慧受林王○遲委託處理事務，與民法第528條規

    定之要件有間；縱認仍屬委任範圍，惟依民法第534條第3款

    規定，受任人為贈與行為須經委任人特別授權，原確定判決

    認林○慧系爭轉入私人帳戶行為，係在林王○遲簽立101年2月

    8日授權書（下稱系爭授權書）之授權範圍，有錯誤適用民

    法第528條規定暨消極不適用同法第534條第3款規定之違誤

    。

　㈡原確定判決未採信再審被告抗辯其104年8月26日提領700萬元

    中、供作臺灣高雄地方法院103年度重訴字第238號事件（下

    稱238事件）假執行擔保金之644萬9,800元，係林王○遲對林

    ○昇3人之贈與，即應進一步認林○慧系爭轉入私人帳戶行為

    構成侵權行為及不當得利，詎原確定判決認作主張，認定林

    王○遲同意前揭644萬9,800元供作238事件假執行之擔保金，

    違反當事人進行主義；又以林王○遲為238事件之原告，逕謂

    林王○遲同意以系爭帳戶內款項供作238事件假執行擔保金，

    係以臆測取代林○慧就曾獲授權乙情應負之舉證責任，適用

    證據法則顯有錯誤。且再審被告前揭贈與之答辯已不可採，

    其等復未能合理說明林○慧提領其餘190萬0,200元（835萬元

    －644萬9,800元）存款係如何供林王○遲生活所需，遑論依林

    ○慧於6個月之期間內提領190萬0,200元計算，林王○遲每月

    生活所需逾31萬元，顯違常情，原確定判決卻認定林○慧提

    領使用835萬元係獲林王○遲同意，亦有認定事實不依經驗法

    則、證據法則，暨消極不適用民法第544條受任人損害賠償

    責任規定之違誤。

　㈢原確定判決未在判決事實項下，記載再審原告關於「林○慧系

    爭轉入私人帳戶行為，係屬侵權行為、不當得利及逾越授權

    權限下之不法行為」之攻防方法（下稱系爭攻防方法），更

    未在判決理由項下，記載關於系爭攻防方法之意見及法律上

    意見，有消極未適用民事訴訟法第226條第2、3項規定之違

    誤。

　㈣原確定判決以長庚醫療財團法人高雄長庚紀念醫院（下稱長

    庚醫院）對林王○遲精神鑑定（下稱系爭精神鑑定）結果認

    其仍有行為能力，遽認林王○遲有授權林○慧提領及使用835

    萬元，惟「有無行為能力」及「有無授權同意」，係屬二事

    ，原確定判決前開認定係以與待證事實無關資料認定事實，

    而有消極不適用證據法則之違誤。爰依民事訴訟法第496條

    第1項第1款規定，提起本件再審訴訟，聲明：㈠原確定判決

    廢棄。㈡再審被告應給付林王○遲之全體繼承人835萬元，及

    自本件一審起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率

    5％計算之利息。㈢再審原告願以現金或銀行不記名定期存單

    供擔保，請准宣告假執行。

二、再審被告部分：

　㈠林○昇3人雖未於辯論期日到場，惟據其提出書狀辯稱：林○專

    一再以林王○遲103年10月28日在長庚醫院門診進行MMSE檢測

    分數12分，主張林王○遲患老人癡呆症，漠視系爭精神鑑定

    報告，目的係為奪取林王○遲之財產等語。

　㈡再審被告林○華未到庭，亦未提出書狀作何聲明及陳述。　

三、本院之判斷：　

　　按民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，

    係指確定判決所適用之法規，顯然不合於法律規定，或與司

    法院大法官解釋或憲法法庭裁判意旨顯然違反，或消極不適

    用法規，顯然影響判決者而言。不包括取捨證據失當、認定

    事實錯誤、漏未斟酌證據、調查證據欠周或判決不備理由之

    情形在內。再審原告主張原確定判決有前揭適用法規顯有錯

    誤之情事，茲分述如下：

　㈠關於再審意旨謂原確定判決有錯誤適用民法第528條規定暨消

    極不適用同法第534條第3款、第226條第2、3項規定部分：

　1.原確定判決係依系爭授權書，及林○慧自系爭帳戶提領20萬

    元、80萬元、35萬元之時間各為104年3月4日、同年月20日

    、同年6月24日，均在系爭精神鑑定認林王○遲於104年8月12

    日受測時未有明顯認知功能缺損表現前，斯時林王○遲尚具

    有掌管及核對帳戶存款之能力，衡情林○慧如未獲林王○遲同

    意，為恐林王○遲日後追究，應無大額提領20萬元、80萬元

    、35萬元之可能；又依238號事件判決書早於104年8月10日

    送達，且該案林王○遲同為原告，其同意以系爭帳戶內款項

    供作238號假執行之擔保金，並無悖於常情，另林王○遲同意

    共同生活之林○慧提領使用所提存款以外其餘款項，亦合於

    情理，是林○慧於104年8月26日提領700萬元後，林王○遲雖

    於同年月28日因意識程度改變而送高雄長庚急診，仍無礙於

    林○慧提領使用該筆700萬元係獲其同意之認定，乃認林○慧

    前揭4次提領款項合計835萬元（20萬元＋80萬元＋35萬元＋700

    萬元），均係受林王○遲委任處理事務，經核並未違反民法

    第528條規定之要件，縱林○慧有系爭轉入私人帳戶行為，要

    與前揭事實認定無違，是再審原告指林○慧提領款項後有系

    爭轉入私人帳戶行為，實質上即屬林王○遲對林○慧之贈與，

    原確定判決有錯誤適用民法第528條規定之違誤云云，容非

    可採。又林○慧提領之835萬元，原確定判決係認定林○慧基

    於林王○遲之授權而提領、使用，並非林王○遲之贈與，自無

    民法第534條第3款規定適用之餘地，是再審原告以原確定判

    決有消極不適用民法第534條第3款規定之違誤云云，亦屬無

    據。另原確定判決認林○慧提領835萬元，係林王○遲授權林○

    慧得使用之財產，屬委任事務之範疇，與民法第542條規範

    委任人不應使用金錢而使用之情形有間，是再審原告主張原

    確定判決有消極不適用民法第542條規定之違誤云云，亦非

    可採。

　2.次按，判決事實項下，應記載言詞辯論時當事人之聲明，並

    表明其聲明為正當之攻擊或防禦方法要領。判決理由項下，

    應記載關於攻擊或防禦方法之意見及法律上之意見，民事訴

    訟法第226條第2、3項固有明文。惟依原確定判決前揭事實

    認定，林○慧提領、使用835萬元（含林○慧有將提領款項為

    系爭轉入私人帳戶行為部分），均經林王○遲之同意及授權

    ，並進而認定林○慧所為不構成侵權行為與不當得利，當無

    未記載系爭攻防方法，且未於理由項下記載關於系爭攻防方

    法之意見及法律上之意見之情事，是再審原告以原確定判決

    未於事實及理由項下記載系爭攻防方法及法律上意見，有消

    極未適用民事訴訟法第226條第2、3項規定之違誤云云，顯

    有誤會，要不足採。

　㈡關於再審意旨謂原確定判決有認作主張而消極不適用當事人

    進行主義之違誤部分：

　　原確定判決認644萬9,800元係林王○遲同意供作238號事件之

    擔保金，並授權林○慧提領，固與再審被告抗辯644萬9,800

    元係林王○遲「贈與」林○昇3人供作238號事件擔保金云云不

    符，惟並未脫逸再審被告表示林王○遲以系爭授權書授權林○

    慧管理、使用其全部財產，而644萬9,800元亦係經林王○遲

    同意而提領供作擔保金之答辯範疇，並未違反辯論主義而有

    認作主張之違誤，是再審意旨謂原確定判決有消極不適用當

    事人進行主義之違誤云云，亦不足採。

　㈢關於再審意旨謂原確定判決有消極不適用證據法則、經驗法

    則之違誤部分：

　　原確定判決係依系爭授權書及系爭精神鑑定認林王○遲有授

    權林○慧提領系爭帳戶款項，林王○遲並具有掌管及核對帳戶

    存款之能力，堪認林○慧提領835萬元均係獲林王○遲之同意

    ，依此，再審原告主張原確定判決僅依系爭精神鑑定結果，

    遽認林王○遲有授權林○慧提領及使用835萬元，而未慮及「

    有無行為能力」及「有無授權同意」係屬二事，有消極不適

    用證據法則之違誤云云，顯有誤會。另再審意旨所指原確定

    判決在林○慧未舉證證明有獲林王○遲授權之情形下，以臆測

    方式認定林王○遲同意644萬9,800元供作238事件假執行之擔

    保金不悖於常情，並進而認林○慧使用前開金錢係獲林王○遲

    同意；復在再審被告未能合理說明林○慧提領之190萬0,200

    元係如何供林王○遲生活所需之情形下，遽認林王○遲有同意

    林○慧提領使用，有消極不適用證據法則、經驗法則之違誤

    云云，乃係就原確定判決關於事實認定及證據取捨之職權事

    項再為爭執，核與原確定判決是否有適用法規顯有錯誤之再

    審事由無涉，再審原告執此主張原確定判決有民事訴訟法第

    496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由，亦不足採

    。

四、綜上所述，再審原告主張原確定判決有民事訴訟法第496條

    第1項第1款之再審事由，提起本件再審之訴，並無理由，應

    予駁回。又本件再審之訴既因再審無理由，前訴訟程序即無

    從開啟，再審原告補充有關本案之實體攻擊防禦方法，即無

    審究必要，附此敘明

五、據上論結，本件再審之訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　　　　　　家事法庭　 

　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　邱泰錄

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　高瑞聰

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　王　琁

以上正本證明與原本無異。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其

未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（

均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具

有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律師

提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳璧娟

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。　　　






臺灣高等法院高雄分院民事判決

114年度重家再字第1號

再 審原 告  林○專(兼林○元之承受訴訟人)



訴訟代理人  周中臣律師

再 審原 告  王○菁(即林○元之承受訴訟人)



再 審被 告  林○昇  

            林○然  



            林○華  

            林○慧  

上列當事人間損害賠償事件，再審原告對於中華民國114年3月19日本院112年度重家上更一字第2號確定判決提起再審，本院於115年4月8日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

再審之訴駁回。

再審訴訟費用由再審原告林○專負擔。

　　事實及理由

壹、程序部分：

一、本件再審原告林○專與王○菁同為本院114年度重家再字第1號事件（下稱本件）前訴訟程序第一審原告林○元之承受訴訟人，且就公同共有債權之權利行使部分，係屬必要共同訴訟，林○專對於本院112年度重家上更一字第2號確定判決(下稱原確定判決)提起再審之訴，依民事訴訟法第56條第1項第1款規定，其效力及於王○菁，爰併列王○菁為再審原告，合先敘明。

二、按法官被聲請迴避者，在該聲請事件終結前，應停止訴訟程序；但其聲請因違背民事訴訟法第33條第2項，或第34條第1項或第2項之規定，或顯係意圖延滯訴訟而為者，不在此限，民事訴訟法第37條第1項定有明文。查林○專前於民國114年10月21日以受命法官曾參與本件前訴訟程序第二審即本院109年度重家上字第12號（下稱前案）之判決，符合民事訴訟法第32條第7款迴避事由，聲請受命法官迴避，經本院114年度家聲字第19號裁定駁回聲請後，林○專提起抗告，復經最高法院114年度台抗字第907號裁定駁回抗告確定，林○專復再以受命法官所為前案判決，係以臆測為審判證據方法、濫用自由心證，符合民事訴訟法第33條第1項第2款迴避事由，聲請受命法官迴避，此有前揭裁定及林○專聲請法官迴避狀在卷可參（見本院卷第71頁至第72頁、第115頁至第116頁、第155頁至第162頁），審酌林○專執受命法官曾參與前案判決之同一基礎事實一再聲請法官迴避，再審被告林○昇、林○然、林○慧（下稱林○昇3人）抗辯林○專聲請法官迴避係為延宕訴訟程序等語，應可採信，是揆諸上開規定，自毋庸停止本件程序。至林○專另向最高法院聲請指定管轄部分，並非民事訴訟法所定應停止訴訟之事由，本院亦無須停止訴訟程序，均併予敘明。再者，當事人聲請法官迴避，是否顯係意圖延滯訴訟而無停止訴訟程序之必要，係屬法官指揮訴訟之職權行使範圍，林○專於此並無聲請停止訴訟之權利，亦無以聲請指定管轄為由，請求停止訴訟之權，本院自無須為准駁之裁定。是林○專主張本院倘未停止訴訟，應作成裁定使其得以救濟云云，亦屬無據，要非可採。

三、再按法院收受訴狀後，審判長應速定言詞辯論期日；行合議審判之訴訟事件，法院於必要時以庭員一人為受命法官，使行準備程序，民事訴訟法第250條前段、第270條第1項定有明文。基此，行合議審判之訴訟事件，並非均須命行準備程序，係經法院認有必要時，始由受命法官行準備程序，而本件並無進行準備程序之必要，是林○專以本件未行準備程序為由爭執程序之合法性云云，亦屬無據。

四、另按言詞辯論期日，當事人之一造不到場者，得依到場當事人之聲請，由其一造辯論而為判決；不到場之當事人，經再次通知而仍不到場者，並得依職權由一造辯論而為判決；前項規定，於訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，言詞辯論期日，共同訴訟人中一人到場時，亦適用之，民事訴訟法第385條第1項、第2項定有明文。本件訴訟標的對於再審原告必須合一確定，惟再審原告僅林○專到場，其餘兩造當事人經合法通知連續二次言詞辯論期日均未到場，核無民事訴訟法第386條所列各款情形，爰依職權為一造辯論而為判決。

貳、實體部分：

一、再審原告主張：再審原告以訴外人林王○遲（民國104年11月5日死亡）前於臺灣中小企業銀行東高雄分行開立額度為新臺幣（下同）2,100萬元之借款帳戶（帳號：00000000000，下稱系爭帳戶），得在前開借款額度內直接領現。林○慧未經林王○遲同意，盜領系爭帳戶內款項共835萬元，應構成侵權行為及不當得利。林○昇、林○然及再審被告林○華為835萬元借款債務之連帶保證人，應與林○慧負連帶返還835萬元予林王○遲全體繼承人之責，故依民法第184條第1項、第185條、第541條、第542條、第544條、第179條、第831條、第828條準用第821條規定，擇一請求命再審被告連帶給付林王○遲全體繼承人835萬元本息，經原確定判決駁回再審原告之請求。惟原確定判決有下列適用法規顯有錯誤之再審事由：

　㈠觀之林○慧將自系爭帳戶提領之存款逕轉入自己私人帳戶（下稱系爭轉入私人帳戶行為），實質上屬林王○遲對林○慧之贈與，而非林○慧受林王○遲委託處理事務，與民法第528條規定之要件有間；縱認仍屬委任範圍，惟依民法第534條第3款規定，受任人為贈與行為須經委任人特別授權，原確定判決認林○慧系爭轉入私人帳戶行為，係在林王○遲簽立101年2月8日授權書（下稱系爭授權書）之授權範圍，有錯誤適用民法第528條規定暨消極不適用同法第534條第3款規定之違誤。

　㈡原確定判決未採信再審被告抗辯其104年8月26日提領700萬元中、供作臺灣高雄地方法院103年度重訴字第238號事件（下稱238事件）假執行擔保金之644萬9,800元，係林王○遲對林○昇3人之贈與，即應進一步認林○慧系爭轉入私人帳戶行為構成侵權行為及不當得利，詎原確定判決認作主張，認定林王○遲同意前揭644萬9,800元供作238事件假執行之擔保金，違反當事人進行主義；又以林王○遲為238事件之原告，逕謂林王○遲同意以系爭帳戶內款項供作238事件假執行擔保金，係以臆測取代林○慧就曾獲授權乙情應負之舉證責任，適用證據法則顯有錯誤。且再審被告前揭贈與之答辯已不可採，其等復未能合理說明林○慧提領其餘190萬0,200元（835萬元－644萬9,800元）存款係如何供林王○遲生活所需，遑論依林○慧於6個月之期間內提領190萬0,200元計算，林王○遲每月生活所需逾31萬元，顯違常情，原確定判決卻認定林○慧提領使用835萬元係獲林王○遲同意，亦有認定事實不依經驗法則、證據法則，暨消極不適用民法第544條受任人損害賠償責任規定之違誤。

　㈢原確定判決未在判決事實項下，記載再審原告關於「林○慧系爭轉入私人帳戶行為，係屬侵權行為、不當得利及逾越授權權限下之不法行為」之攻防方法（下稱系爭攻防方法），更未在判決理由項下，記載關於系爭攻防方法之意見及法律上意見，有消極未適用民事訴訟法第226條第2、3項規定之違誤。

　㈣原確定判決以長庚醫療財團法人高雄長庚紀念醫院（下稱長庚醫院）對林王○遲精神鑑定（下稱系爭精神鑑定）結果認其仍有行為能力，遽認林王○遲有授權林○慧提領及使用835萬元，惟「有無行為能力」及「有無授權同意」，係屬二事，原確定判決前開認定係以與待證事實無關資料認定事實，而有消極不適用證據法則之違誤。爰依民事訴訟法第496條第1項第1款規定，提起本件再審訴訟，聲明：㈠原確定判決廢棄。㈡再審被告應給付林王○遲之全體繼承人835萬元，及自本件一審起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。㈢再審原告願以現金或銀行不記名定期存單供擔保，請准宣告假執行。

二、再審被告部分：

　㈠林○昇3人雖未於辯論期日到場，惟據其提出書狀辯稱：林○專一再以林王○遲103年10月28日在長庚醫院門診進行MMSE檢測分數12分，主張林王○遲患老人癡呆症，漠視系爭精神鑑定報告，目的係為奪取林王○遲之財產等語。

　㈡再審被告林○華未到庭，亦未提出書狀作何聲明及陳述。　

三、本院之判斷：　

　　按民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，係指確定判決所適用之法規，顯然不合於法律規定，或與司法院大法官解釋或憲法法庭裁判意旨顯然違反，或消極不適用法規，顯然影響判決者而言。不包括取捨證據失當、認定事實錯誤、漏未斟酌證據、調查證據欠周或判決不備理由之情形在內。再審原告主張原確定判決有前揭適用法規顯有錯誤之情事，茲分述如下：

　㈠關於再審意旨謂原確定判決有錯誤適用民法第528條規定暨消極不適用同法第534條第3款、第226條第2、3項規定部分：

　1.原確定判決係依系爭授權書，及林○慧自系爭帳戶提領20萬元、80萬元、35萬元之時間各為104年3月4日、同年月20日、同年6月24日，均在系爭精神鑑定認林王○遲於104年8月12日受測時未有明顯認知功能缺損表現前，斯時林王○遲尚具有掌管及核對帳戶存款之能力，衡情林○慧如未獲林王○遲同意，為恐林王○遲日後追究，應無大額提領20萬元、80萬元、35萬元之可能；又依238號事件判決書早於104年8月10日送達，且該案林王○遲同為原告，其同意以系爭帳戶內款項供作238號假執行之擔保金，並無悖於常情，另林王○遲同意共同生活之林○慧提領使用所提存款以外其餘款項，亦合於情理，是林○慧於104年8月26日提領700萬元後，林王○遲雖於同年月28日因意識程度改變而送高雄長庚急診，仍無礙於林○慧提領使用該筆700萬元係獲其同意之認定，乃認林○慧前揭4次提領款項合計835萬元（20萬元＋80萬元＋35萬元＋700萬元），均係受林王○遲委任處理事務，經核並未違反民法第528條規定之要件，縱林○慧有系爭轉入私人帳戶行為，要與前揭事實認定無違，是再審原告指林○慧提領款項後有系爭轉入私人帳戶行為，實質上即屬林王○遲對林○慧之贈與，原確定判決有錯誤適用民法第528條規定之違誤云云，容非可採。又林○慧提領之835萬元，原確定判決係認定林○慧基於林王○遲之授權而提領、使用，並非林王○遲之贈與，自無民法第534條第3款規定適用之餘地，是再審原告以原確定判決有消極不適用民法第534條第3款規定之違誤云云，亦屬無據。另原確定判決認林○慧提領835萬元，係林王○遲授權林○慧得使用之財產，屬委任事務之範疇，與民法第542條規範委任人不應使用金錢而使用之情形有間，是再審原告主張原確定判決有消極不適用民法第542條規定之違誤云云，亦非可採。

　2.次按，判決事實項下，應記載言詞辯論時當事人之聲明，並表明其聲明為正當之攻擊或防禦方法要領。判決理由項下，應記載關於攻擊或防禦方法之意見及法律上之意見，民事訴訟法第226條第2、3項固有明文。惟依原確定判決前揭事實認定，林○慧提領、使用835萬元（含林○慧有將提領款項為系爭轉入私人帳戶行為部分），均經林王○遲之同意及授權，並進而認定林○慧所為不構成侵權行為與不當得利，當無未記載系爭攻防方法，且未於理由項下記載關於系爭攻防方法之意見及法律上之意見之情事，是再審原告以原確定判決未於事實及理由項下記載系爭攻防方法及法律上意見，有消極未適用民事訴訟法第226條第2、3項規定之違誤云云，顯有誤會，要不足採。

　㈡關於再審意旨謂原確定判決有認作主張而消極不適用當事人進行主義之違誤部分：

　　原確定判決認644萬9,800元係林王○遲同意供作238號事件之擔保金，並授權林○慧提領，固與再審被告抗辯644萬9,800元係林王○遲「贈與」林○昇3人供作238號事件擔保金云云不符，惟並未脫逸再審被告表示林王○遲以系爭授權書授權林○慧管理、使用其全部財產，而644萬9,800元亦係經林王○遲同意而提領供作擔保金之答辯範疇，並未違反辯論主義而有認作主張之違誤，是再審意旨謂原確定判決有消極不適用當事人進行主義之違誤云云，亦不足採。

　㈢關於再審意旨謂原確定判決有消極不適用證據法則、經驗法則之違誤部分：

　　原確定判決係依系爭授權書及系爭精神鑑定認林王○遲有授權林○慧提領系爭帳戶款項，林王○遲並具有掌管及核對帳戶存款之能力，堪認林○慧提領835萬元均係獲林王○遲之同意，依此，再審原告主張原確定判決僅依系爭精神鑑定結果，遽認林王○遲有授權林○慧提領及使用835萬元，而未慮及「有無行為能力」及「有無授權同意」係屬二事，有消極不適用證據法則之違誤云云，顯有誤會。另再審意旨所指原確定判決在林○慧未舉證證明有獲林王○遲授權之情形下，以臆測方式認定林王○遲同意644萬9,800元供作238事件假執行之擔保金不悖於常情，並進而認林○慧使用前開金錢係獲林王○遲同意；復在再審被告未能合理說明林○慧提領之190萬0,200元係如何供林王○遲生活所需之情形下，遽認林王○遲有同意林○慧提領使用，有消極不適用證據法則、經驗法則之違誤云云，乃係就原確定判決關於事實認定及證據取捨之職權事項再為爭執，核與原確定判決是否有適用法規顯有錯誤之再審事由無涉，再審原告執此主張原確定判決有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由，亦不足採。

四、綜上所述，再審原告主張原確定判決有民事訴訟法第496條第1項第1款之再審事由，提起本件再審之訴，並無理由，應予駁回。又本件再審之訴既因再審無理由，前訴訟程序即無從開啟，再審原告補充有關本案之實體攻擊防禦方法，即無審究必要，附此敘明

五、據上論結，本件再審之訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　　　　　　家事法庭　 

　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　邱泰錄

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　高瑞聰

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　王　琁

以上正本證明與原本無異。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　4 　　月　　22　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳璧娟

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。　　　





