
107 年公務人員特種考詴司法人員、法務部調查局調查人

員、國家安全局國家安全情報人員、海岸巡防人員及移民

行政人員考詴詴題 

考詴別：司法人員 

等 別：三等考詴 

類科組：法院書記官 

科 目：行政法與法院組織法 

一、某國立大學研究生甲向 A 縣立乙國民中學，依政府資訊公開法（下稱政資法）請求提供民

國 106 年度，在校學生霸凌事件統計、分析表，乙國民中學以未作成或保有甲所請求之統

計、分析表資訊為由，否准甲之請求。甲不服提起訴願，於訴願受理機關審議中，乙校改以

該統計表等為學校今後採取防止霸凌事件發生之參考資料，屬行政機關意思決定作成前之準

備作業為由，依政資法第 18 條第 1 項第 3 款主張應駁回甲之申請。問： 

本件之訴願管轄機關為何？（5 分） 

乙國民中學得否變更其駁回提供資訊申請之理由？（20 分） 

【破題關鍵】 

第一題涉及訴願管轄權的劃分標準，套用訴願法第 4 條規定之列舉管轄即可解答。 

第二題涉及訴願程序中的理由追補容許性，搭配訴願程緒性質的爭議理解，更可完整作答。 

【擬答】: 

本件訴願管轄機關為Ａ縣政府 

依訴願法第 4 條第 2 款規定，不服縣(市)政府所屬各級機關之行政處分者，向縣(市)政府提起

訴願。今乙國民中學拒絕提供甲相關統計分析之行為，即單方對外發生否准其資訊公開請求

權之效果，屬行政處分，故甲若不服，即得依前開規定，以A縣政府為訴願管轄機關。 

乙國民中學得否於訴願程序中變更理由，即理由追捕，視對訴願程序性質觀點而定 

訴願法第 79 條第 2 項規定：「原行政處分所憑理由雖屬不當，但依其他理由認為正當者，

應以訴願為無理由」復依行政程序法第 114 條規定之意旨，未記明之理由尚得於訴願程序

終結記明之，是訴願機關自得允許原處分機關，追加、補充或更替足以支持行政處分合法

性之事實資料及法律主張，即所謂理由追補，以支持行政處分實質合法性。然是否需限於

未改變「處分同一性」之情形？端視對訴願程序性質而定。 

行政程序說 

按訴願程序係行政體系內部之自我審查程序，且原則由上級機關管轄，對系爭個案作成

有拘束力之決定，故有學者認訴願制度屬「行政程序」之延長。 

事後救濟說 

訴願機關雖亦為行政機關，惟制度重點在於，提供人民在行政處分作成，權利侵害發生

之救濟管道，是亦有認訴願程序與行政程序本質不同。 

小結 

折衷人權保障與程序經濟之顧慮，原處分機關於作出行政決定前，本應經合理程序，周

詳考確保決定內容正確性，是宜採事後救濟說，令原處分機關謹慎行事，縱得認理由追

補，亦應考量是否突破處分同一性，是否無礙當事人之攻擊防禦。 

查處分同一性，得就構成要件之事實認定是否同一定之，乙校既於訴願受理機關審議

中，將否准處分之理由，從｢未作成或保有甲所請求之統計」，改為「屬行政機關意思決

定作成前之準備作業」，已改變原處分之本質與結果，增加甲訴願抗辯之糾結，影響其

程序保障，應非妥適。 



二、設有甲向某直轄市政府申請開發遊樂區，結果該直轄市政府於超過法定期間，遲遲未作出准

駁之決定，甲於是依訴願法第 2 條第 1 項提起訴願，而於訴願受理機關審議中未作出決定

前，該直轄市政府對甲之申請作出減少開發面積，而准予開發之決定，問： 

此時訴願受理機關依法應為如何之決定？（10 分） 

如甲對上開直轄市政府之處分仍主張不服時，該訴願受理機關應如何處理？（15 分） 

【破題關鍵】 

 第一題涉及訴願決定的作成，只套用訴願法第 82 條第 2 項規定的文義解釋是不夠的，因為這樣忽略人民的程

序利益，尚須搭配對此表示意見之決議，方屬完整。 

 第二題延續前題訴願決定的作成，可從訴願程序已轉換為拒為處分訴願切入，假設訴願人有理由時，應如何

下訴願決定為結論（此類程序決定並無明文依據，尚須類推適用相近法規）。 

【擬答】: 

開發決定非屬有利甲之內容，訴願機關應續行審理，不得以無理由駁回之 

訴願法第 82 條第 2 項雖規定，受理訴願機關未為前項決定前，應作為之機關已為行政處分

者，受理訴願機關應認訴願為無理由，以決定駁回之。然依據最高行政法院 101 年度 2 月

份庭長法官聯席會議，自程序之保障及訴訟經濟之觀點，前開規定所謂「應作為之機關已

為行政處分」，係指有利於訴願人之處分而言，至全部或部分拒絕當事人申請之處分，應

不包括在內。 

故於訴願決定作成前，該直轄市政府對甲之申請作出減少開發面積，而准予開發之決定，非

全部有利於訴願人時，無須要求訴願人甲對於該處分重為訴願，訴願機關應續行訴願程序，

對嗣後所為之行政處分併為實體審查，如逕依訴願法第 82 條第 2 項規定駁回，並非適法。 

若認有理由，訴願機關得類推適用訴願法第 81 條規定，撤銷原處分，並發回另行為之 

承前，因甲對上開直轄市政府之處分仍主張不服，形同將程序轉為拒為處分訴願，是若認

有理由，訴願機關得類推適用訴願法第 81 條規定：「訴願有理由者，受理訴願機關應以決

定撤銷原行政處分之全部或一部，並得視事件之情節，逕為變更之決定或發回原行政處分

機關另為處分。」將減少開發面積之決定撤銷。 

然此際訴願機關應逕為變更決定，抑或發回原處分機關另為處分？按訴願管轄機關可就相

關事實自行調查，並非事實不足而無法逕為決定；惟為尊重地方自治，該開發事件尚宜由

該直轄市政府自行決定，是於此等情形下，訴願機關應不自為決定，將本事件發回原處分

機關另為決定。 

 

三、智慧財產法院技術審查官之廻避，準用相關訴訟法法官廻避規定，是否違反法律保留原則及

法律明確性原則？曾參與智慧財產民、刑事訴訟之智慧財產法院法官，就相牽涉之智慧財產

行政訴訟，無須自行廻避之規定，是否違反憲法保障訴訟權之意旨？（25 分） 

【破題關鍵】 

本題係涉及大法官釋字第 761 號解釋之二個爭點：1.智慧財產法院技術審查官之迴避，準用相關訴訟法法官迴

避規定，是否違反法律保留原則及法律明確性原則？2.曾參與智慧財產民、刑事訴訟之智慧財產法院法官，就

相牽涉之智慧財產行政訴訟無須自行迴避之規定，是否違反憲法保障訴訟權之意旨？ 

【擬答】: 

依據大法官釋字第 761 號解釋說明如下： 

智慧財產法院技術審查官之迴避，準用相關訴訟法法官迴避規定，與法律保留原則及法律

明確性原則尚無牴觸： 

憲法所定人民之自由及權利範圍甚廣，凡不妨害社會秩序公共利益者，均受保障。除人民

身體之自由屬憲法保留之事項外，其餘各種自由及權利，則於符合憲法第 23 條之條件下，

得以法律限制之。至何種事項應以法律直接規範或得委由命令予以規定，應視規範對象、

內容或法益本身及其所受限制之輕重而容許合理之差異（本院釋字第 443 號解釋參照）。

鑑於法官迴避制度旨在維護司法公正性，與人民訴訟權之保障具有重要關聯，其制度重要



內涵應由法律加以規定。技術審查官之迴避亦同。 

法律保留原則部分： 

智慧財產案件審理法第 5 條(下稱系爭規定一)規定：「技術審查官之迴避，依其所參與

審判之程序，分別準用民事訴訟法、刑事訴訟法、行政訴訟法關於法官迴避之規定。」

雖未就技術審查官之迴避原因及應遵循之程序逐一自為規定，而是採用於該法中規定準

用其參與審判各該程序之法官迴避規定之立法體例，並非沒有規定，是至少就此而言，

已符合法律保留原則之要求；又既然法官迴避事項，民事訴訟法、刑事訴訟法及行政訴

訟法已分別有詳細規定，且技術審查官之迴避事項與法官迴避兩者之性質也確實有一定

程度相類似之處，則系爭規定一基於立法經濟之考量，採準用之立法技術，就技術審查

官應否迴避問題，要求依個案事實，就被準用之民事訴訟法、刑事訴訟法及行政訴訟法

有關法官迴避之規定，加以適度修正、調整地適用，進行判斷，整體而言，可謂已有具

體之指示，是系爭規定一難謂與法律保留原則有違。 

法律明確性原則部分： 

系爭規定一僅就技術審查官迴避事項為規定，而聲請人所指摘者，係屬法官迴避之問

題，爰應適用行政訴訟法第 19 條及第 20 條準用民事訴訟法關於法官迴避之規定。據

此，指定技術審查官之法官，就聲請技術審查官迴避事件之審理，既非屬行政訴訟法第

19 條所定法官迴避事由，無須自行迴避。至有無民事訴訟法第 33 條第 1 項第 2 款所定

之聲請迴避事由，屬個案之認事用法問題，尚非本院所得審查之範圍。綜上，系爭規定

一與法律明確性原則尚無牴觸。 

曾參與智慧財產民、刑事訴訟之智慧財產法院法官，就相牽涉之智慧財產行政訴訟，無須

自行迴避之規定，無違反憲法保障訴訟權之意旨： 

智慧財產案件審理法第 34 條第 2 項(下稱系爭規定二)規定：「辦理智慧財產民事訴訟或

刑事訴訟之法官，得參與就該訴訟事件相牽涉之智慧財產行政訴訟之審判，不適用行政

訴訟法第 19 條第 3 款之規定。」考其立法目的，係鑑於智慧財產法院管轄案件之特殊

性，包括智慧財產民、刑事及行政訴訟事件，而關於同一智慧財產權所生之各種訴訟，

由相同之法官辦理，有助於避免裁判之歧異，以維繫法院裁判見解之一致性，提升人民

對於法院裁判之信賴，有其憲法法治國法安定性原則之依據。 

法官迴避制度旨在避免法官利益衝突或同一案件救濟程序因預斷失其意義，以維繫司法

公正性。立法者為貫徹民事與行政訴訟分由普通法院與行政法院審理之二元訴訟制度，

固非不得規定審理相牽涉民事與行政訴訟事件之法官間，亦有迴避制度之適用。惟此種

迴避規定係適用於相牽涉之不同審判制度之案件，不涉及人民就同一案件之審級救濟利

益受法官預斷影響之風險，此種迴避要求即與公平審判無關，毋寧為政策之考量。是立

法者基於智慧財產法院管轄案件之高度專業及特殊性，為避免智慧財產案件裁判歧異，

維繫法院裁判見解之一致性，以提升法安定性，而規定辦理智慧財產民事或刑事訴訟之

法官，得參與就該訴訟事件相牽涉之智慧財產行政訴訟之審判，無須迴避，尚不至於違

反憲法公平審判之要求，本院應予以適度尊重。是系爭規定二尚與憲法保障訴訟權之意

旨無違。舉重明輕，就相牽涉智慧財產民、刑事及行政訴訟事件，參與程序之技術審查

官無庸迴避，應亦與憲法保障訴訟權之意旨無違。 

 

四、土地所有權人以某市政府未經其同意，即在其所有之土地舖設柏油路面供民眾通行為由，以

該市政府為被告，依民法第 767 條第 1 項規定，向地方法院民事庭起訴，主張依司法院釋字

第 400 號解釋，上開土地尚不符公用地役權之成立要件，請求市政府刨除柏油路面並返還土

地事件，其攻擊防禦方法涉及公用地役關係存否之公法關係爭議者，本件訴訟審判權之歸屬

如何？（25 分） 



【破題關鍵】 

本題係涉及大法官釋字第 758 號解釋之爭點：土地所有權人依民法第 767 條第 1 項請求返還土地事件，攻擊防

禦方法涉及公用地役關係存否之公法關係爭議者，其審判權之歸屬？ 

【擬答】: 

我國係採公私法二元訴訟制度： 

大法官釋字第 448 號： 

司法院為國家最高司法機關，掌理民事、刑事、行政訴訟之審判及公務員之懲戒，憲法

第七十七條定有明文，可知民事與行政訴訟之審判有別。又依憲法第十六條人民固有訴

訟之權，惟訴訟應由如何之法院受理及進行，應由法律定之，業經本院釋字第二九七號

解釋在案。我國關於行政訴訟與民事訴訟之審判，依現行法律之規定，係採二元訴訟制

度，分由不同性質之法院審理。關於因公法關係所生之爭議，由行政法院審判，因私法

關係所生之爭執，則由普通法院審判。 

大法官釋字第 466 號： 

憲法第十六條規定人民有訴訟之權，旨在確保人民得依法定程序提起訴訟及受公平之審

判。至於訴訟救濟究應循普通訴訟程序抑或依行政訴訟程序為之，則由立法機關依職權

衡酌訴訟案件之性質及既有訴訟制度之功能等而為設計。我國關於民事訴訟與行政訴訟

之審判，依現行法律之規定，分由不同性質之法院審理，係採二元訴訟制度。除法律別

有規定外，關於因私法關係所生之爭執，由普通法院審判；因公法關係所生之爭議，則

由行政法院審判之。 

依據大法官釋字第 758 號解釋，土地所有權人依民法第 767 條第 1 項請求事件，性質上屬

私法關係所生之爭議，其訴訟應由「普通法院」審判，縱兩造攻擊防禦方法涉及公法關係

所生之爭議，亦不受影響： 

我國關於民事訴訟與行政訴訟之審判，依現行法律之規定，分由不同性質之法院審理。

除法律別有規定外，就因私法關係所生之爭議，由「普通法院」審判；因公法關係所生

之爭議，由「行政法院」審判。土地所有權人依民法第 767 條第 1 項請求事件，核其性

質，屬私法關係所生之爭議，其訴訟應由普通法院審判，縱兩造攻擊防禦方法涉及公法

關係所生之爭議，亦不受影響。 

土地所有權人係本於土地所有權依民法第 767 條第 1 項前段及中段規定，起訴請求市政

府刨除柏油路面並返還土地，核其性質，屬私法關係所生之爭議，其訴訟應由「普通法

院」即該市政府所在地之「地方法院」審判，縱兩造攻擊防禦方法涉及公用地役關係存

否之公法關係爭議，亦不受影響。 


