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102 年公務人員特種考試司法人員考試試題 
等 別：三等考試 

類 科：法院書記官 

科 目：行政法與法院組織法     行政法-于亮/法院組織法-高耘 老師 解題 

 

一、在我國現行實務中，行政機關依行政程序法第 117 條以下之規定撤銷原處分，並進而依同法

第 127 條向受領金錢給付之處分相對人行使公法上不當得利返還請求權之情形，頗為常見。

準此，試問: 

假使在某一案例中，行政機關依原處分而提供處分相對人連續之金錢給付已逾 5年，且該

受益人信賴不值得保護時，則該行政機關得否將原處分溯及至處分作成時撤銷，以能悉數

索回依原處分已給付之金錢？ 

又，行政機關依前開條文規定所行使之公法上不當得利返還請求權，在學理上原有得否以

行政處分之方式為之的爭議。今請試從否定說立場，說明行政機關如何行使該項權利，必

要時並依何種法律所規定之強制執行制度貫徹其權利之行使。 

【破題解析】 

行政程序法第 118、127 條與 131 條之起算時間點 

行政機關請求人民返還公法上不當得利之方式 

【擬答】： 

行政機關得溯及撤銷原處分並命受益人返還所得之給付 

按行政程序法第 117 條本文規定，違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依

職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之。另按同法第 127 條第 1項規定，授予

利益之行政處分，其內容係提供一次或連續之金錢或可分物之給付者，經撤銷而有溯及既

往失效之情形時，受益人應返還因該處分所受領之給付。據此，行政機關撤銷違法授益處

分，如認相對人之信賴不值得保護，得於撤銷後依同法第 127 條第 1項規定，命相度人返

還因該授益處分所受領之給付。一般認為，此項規定為公法上不當得利返還請求權之明文

依據。 

同法第 118 條規定，違法行政處分經撤銷後，溯及既往失其效力。但為維護公益或為避免

受益人財產上之損失，為撤銷之機關得另定失其效力之日期。據此，行政機關得衡量公益

與相對人之信賴利益，決定撤銷之效力是否溯及既往；或另定原處分失效之日期。如「溯

及既往」失效，則授益人應返還所受領之所有給付；反之，如依但書規定「向後」失效

者，即毋須返還撤銷前所受領之給付。由此可見，行政機關撤銷原處分時時，倘非使原處

分向後失效，即處於得命受益人返還不當得利之狀態，亦即處於「得行使公法上不當得利

返還請求權」時。 

同法第 131 條第 1項規定，公法上之請求權，於請求權人為行政機關時，除法律另有規定

外，因五年間不行使而消滅。另按最高行政法院 102 年判字第 234 號判決指出，行政法上

請求權可行使時的認定，應解為自「可合理期待權利人為請求時」起算消滅時效。據此，

行政機關依原處分而提供處分相對人連續之金錢給付已逾 5年，且該受益人信賴不值得保

護時，得依上開第 118 條規定，將原處分溯及至處分作成時撤銷。此時，行政機關處於上

開實務所稱「可合理期待行使公法上不當得利返還請求權」之時，自得依第 127 條第 1項

規定，向受益人請求返還依原處分已給付之金錢。 

行政機關得向受益人提起一般給付之訴，並得依行政訴訟法「強制執行」規定實踐其權利 

關於行政機關應如何向人民請求返還公法上不當得利？向有一般給付之訴說與行政處分說

等不同見解。最高行政法院採前說（即所謂否定說）。其主要理由略以，行政機關向人民

追討溢領、溢發之金錢，鮮有人民自動繳還之例，且人民通常都會提起行政爭訟，有無必

要多一道訴願程序，致人民權益不能得到及時救濟，實值斟酌。況且行政機關究竟有無公

法上不當得利請求權可對人民行使，不應由行政機關單方決定。就行政效率而言，既然難

免於進行行政爭訟程序，不如逕依給付訴訟方式由法院直接裁判，省卻作成行政處分及訴
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願之行政程序。 

據此，行政機關得向受益人提起一般給付之訴，訴請行政法院判命受益人返還因該處分所受

有之利益。必要時，並得依行政訴訟法「強制執行」規定實踐其權利。 

 

二、某甲有銅盤及瓷瓶兩件古物，同遭 A機關誤為違禁品而下命沒收，並且在某甲向 A機關表示

不服時已執行完畢。只不過在兩件古物運送返回 A機關之際，瓷瓶因執行人員不慎而打碎，

無以回復；至於銅盤則完好，歸入 A機關所佔有。準此，試問:某甲針對該兩件古物之誤遭沒

收，應如何完整有效地救濟其權利？ 

【破題解析】 

行政訴訟法第 6條第 1項確認處分違法訴訟。 

行政訴訟法第 196 條第 1項。 

【擬答】： 

甲對系爭瓷瓶得依行政訴訟法第 7條規定合併提起確認訴訟與國家賠償訴訟 

依題意，A 機關誤認甲所有系爭瓷瓶為違禁物而予以沒收（沒入），其性質應為行政罰。

如甲不服，原則上應先依訴願法規定提起撤銷訴願。 

本題甲係向 A 機關表示不服，此時系爭瓷瓶之沒入處分已執行完畢，且於運送返回 A 機關

之際因執行人員不慎而打碎，無以回復。則甲應續行提起行政訴訟法第 6 條第 1 項確認訴

訟，即「確認已執行而無回復原狀可能之系爭沒入行政處分為違法」之訴訟，並依同法第

7條規定，合併提起國家賠償請求訴訟。 

甲對系爭銅盤得依行政訴訟法第 4條第 1項及同法第 196 條第 1項提起撤銷訴訟 

如前所述，A機關對於系爭銅盤之沒入處分為行政罰，甲如不服，原則應先提起訴願救濟。 

當甲向 A 機關表示不服之際，沒入處分已執行完畢。但於前述系爭瓷瓶之沒入不同的是，沒

入銅盤之處分雖已執行完畢，但銅盤仍保持完好且歸入 A 機關所佔有。故甲得針對系爭沒入

銅盤處分提起撤銷之訴，並依同法第 196 條第 1 項規定，向行政法院聲請院為撤銷行政處分

判決時，認為適當者，於判決中命行政機關為回復原狀之必要處置。 

 

三、請解答下列問題並依據法院組織法及其相關規定說明其理由： 

最高法院檢察署檢察總長之官等、提名、任命程序及任期為何？又檢察總長卸任時，可否

回任司法官？ 

檢察總長若因涉及重大違反檢察倫理事件，迫於社會輿情之壓力，自行辭職，其繼承人選

之遞補程序及任期之計算方法為何？ 

檢察總長可否不經由臺灣高等法院檢察署檢察長，直接命令臺灣臺北地方法院檢察署檢察

長或檢察官就該署偵查之具體個案，前往最高法院檢察署報告其偵查之策略、進度或結

果？ 

【破題解析】 

第、小題是純粹法條記憶題型，第小題關鍵點在於-檢察一體之指揮監督方式、主體、

方式。 

【擬答】： 

最高法院檢察署檢察總長之官等、提名、任命程序及任期為何？又檢察總 長卸任時，可否

回任司法官？ 

依據法院組織法(下稱本法)第 66 條第 1項，最高法院檢察署檢察總長，特任官。此因檢

察總長係由總統提名，立法院同意後，經總統任命之特任官，惟基於檢察獨立性、中立

性，檢察總長雖屬特任官，惟非屬隨政策、政黨進退之政務官。 

提名、任命程序、任期 

基於國民主權原則，司法民主化乃時代趨勢，檢察總長之任命也必須經由國會任命，使

檢察權之行使能向國會負責，更能確保檢察權行使之妥當性，是以本法第 66 條第 8 項規

定，檢察總長由總統提名，經立法院同意任命之。又檢察總長之任期 4 年，以一任為

限，不得連任。較能免於為取得連任所需而依附政治勢力之虞，且藉由四年任期保障，



公職王歷屆試題  (102 司法特考) 

 

共 4 頁 第 3 頁        全國最大公教職網站 http://www.public.com.tw 

期望檢察總長能無所瞻顧，勇於任事。 

最高法院檢察署檢察總長於任命時具司法官身分者，於卸任時，得回任司法官（本法第

66 條第 12 項）。 

檢察總長若因涉及重大違反檢察倫理事件，迫於社會輿情之壓力，自行辭職，其繼承人選

之遞補程序及任期之計算方法為何？ 

最高法院檢察署檢察總長因故出缺或無法視事時，總統應於三個月內重新提出人選，經立

法院同意任命之，其任期重行計算四年，不得連任(本法第 66 條第 11 項)。 

檢察總長可不經由臺灣高等法院檢察署檢察長，直接命令臺灣臺北地方法院檢察署檢察長

或檢察官就該署偵查之具體個案，前往最高法院檢察署報告其偵查之策略、進度或結果，

理由如下： 

檢察一體原則之落實 

檢察總長依本法及其他法律之規定，指揮監督該署檢察官及高等法院以下各級法院及分

院檢察署檢察官（本法第 63 條第 1 項）。檢察長依本法或其他法律之規定，指揮監督該

署檢察官及其所屬檢察署檢察官（本法第 63 條第 2 項）。檢察官應服從前二項指揮監督

長官之命令（同法第 3項）。 

檢察機關內部採行階層式建構，因而有上命下從之規定，上級檢察首長對於下署檢察官

之「檢察事務」有指揮監督權，下級則有服從義務。此係因檢察一體之故，藉此防止檢

察官之專擅、並發揮協同辦案、偵查實效。而檢察總長與檢察長可依本法及其他法律之

規定，指揮監督其所屬檢察官，學理上稱為「指令權」。 

再者，檢察總長對於全國檢察事務具有指揮監督權（最高法院檢察署處務規程第 6

條），為集合全體檢察官之力量，積極發揮檢察官功能，全國各級檢察機關，自最高層

級之檢察總長及各級檢察長，以至最基層之地方法院及其分院檢察署之檢察官，依上命

下從之指揮系統，縱橫聯絡，構成一大金字塔型組織體系，以全體檢察官集合成一個整

體，共同代表國家追訴、打擊犯罪並妥適行使檢察職權。 

檢察總長基於檢察一體之指揮監督權，為了解檢察事務處理情形，得調閱卷並請檢察官

報告處理偵查個案之經過，檢察官有服從義務，不得拒絕。以便總長能隨時、及早掌握

偵查實效、擬定偵查策略。 

是以，本題中檢察總長可不經由臺灣高等法院檢察署檢察長，直接命令臺灣臺北地方法院檢

察署檢察長或檢察官就該署偵查之具體個案，前往最高法院檢察署報告其偵查之策略、進度

或結果。 

 

四、請分別就法院組織法及其相關規定解答下列問題： 

裁判之評議是否得公開，其故何在？   

何人於何時得閱覽法官之評議意見？ 

合議庭之受命法官撰寫判決書時，擅自附記與審判長及陪席法官相左之反對意見，並對新

聞媒體發表，是否違法？ 

【破題解析】 

第、小題是單純的法條記憶題型，第小題涉及是裁判書能否附記不同意見書的爭議，其

實類似考題已經在 99 年原民住特考中出現過，關鍵條文在於本法第 103 及 106 條第 1以及立

法理由，若考生最後再帶出學者之不同見解，更能獲得高分。 

【擬答】： 

按行合議審判之案件，法院在宣判前，為求內部庭員見解之對外一致性，由參與合議審判之

全體法官開會決議，共同決定系爭裁判之結論及理由之程序，即是裁判之評議。其目的在於:

使參與合議審判之法官，依循公開及民主之程序，集思廣益、各抒所見，以避免各別法官耽

於個人好惡、恣意偏頗，並防止營私舞弊之情事發生，進而俾使法院開庭在認事用法上公正

平允、客觀周延，足以經得起人民對司法公信力之考驗與期待，合先敘明。 

裁判之評議是否得公開，其故何在？ 

裁判評議過程及內容在裁判確定前不公開 
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法院組織法(下同)第 103 條規定，裁判之評議，於裁判確定前均不公開。又評議時各法

官之意見應記載於評議簿，並應於該裁判確定前嚴守秘密（同法 106 條 1 項）。是以，

裁判之評議與公開審理不同，採取秘密主義，第 106 條第 1項的守密義務，與第 103 條

的評議不公開，二者係相輔相成，缺一不可，前者需後者之補充，始能獲得貫徹。 

裁判評議不公開之理由 

法官主張金額多寡與刑罰之輕重，其理由不明，每使訴訟當事人對之捕風捉影，無謂

猜測，有損裁判之威信。 

當事人可能以不同意見書作為上訴理由，攻擊該審判決，徒起上訴動機，增加訟累。 

對於主張從多或從重之法官可能產生不滿挾嫌報復。 

降低人民對於法律及審判之信賴，影響司法威信。 

保護法官的安全，維護審判獨立，讓法官在評議場所無所忌諱，暢所欲言。 

何人於何時得閱覽法官之評議意見？ 

案件既經裁判確定，則評議之結果自可受社會公評，而無祕密之必要，訴訟案件之當事

人、訴訟代理人、辯護人或曾為輔佐人，均得於裁判確定後聲請閱覽評議意見。俾使有

關人員及民眾瞭解承審法官形成心證之過程，以保障當事人之訴訟權益。(本法第 106 條

第 2項規定) 

評議簿具有公文書之性質，聲請人非依法定程序，不得任意閱覽或衝為私人用途，故案

件關係人於閱覽法官評議簿時，不得抄錄、攝影或影印。 

合議庭之受命法官撰寫判決書時，擅自附記與審判長及陪席法官相左之反對意見，並對新

聞媒體發表，業已違反裁判評議確定前不公開之規定，理由如下: 

綜上、分析，若法官於民事裁判書附記不同意見書，將使得外界間接得知在評議過程

中，「誰」提出了何種論點與意見，「誰」投票贊成或反對判決結果，而違反裁判評議密

行原則。是以，在法院組織法未被修正或有其他法律明文承認前，合議庭法官應被禁止在

裁判書中公布或附記不同意見書，本案受命法官於撰寫判決書時，將其與審判長、陪席法

官意見相左之意見即不同意見附記於判決內，已違反裁判評議秘密原則。 

惟有學者認為，裁判評議於裁判作成後確定前，是否絕對不得公開，在現行司法民主化呼

聲中，容有討論餘地。蓋隨著司法民主、正當法律程序、程序透明化，如能公開裁判之評

議使合議庭中所有參與審判案件法官的意志得以呈現在國民面前，使國民得以直接監督有

無確實合議，是司法民主的實踐，更能體現合議制審判的精神，因此裁判評議之密行，尚

非絕對，仍可考量予以公開，亦值得參考。 


