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102 年公務人員特種考試司法人員考試試題 
等 別：四等考試 

類 科：法警 

科 目：行政法概要 

 

一、試分別舉出一例說明何謂行政營利行為、行政輔助行為與行政私法行為？又行政私法行為是

否受平等原則之拘束？ 

【擬答】： 

行政之種類，從不同之觀點可得出各式各項的行政分類。例如從行政運作主體而言，行政可

分為直接行政與間接行政；從作為之性質或任務而言，通常可分為干涉行政、給付行政；從

行政所受法規羈束程度而言，又有羈束行政與裁量行政之差異；而從適用法規之性質而言，

大別可分為公權力行政與私經濟行政。 

所謂公權力行政又稱為高權行政，指國家居於統治主體適用公法規定所為之各種行政行為；

所謂私經濟行政又稱為國庫行政，指國家並非居於公權力主體地位行使統治權，而是處於與

私人相當之法律地位，並在私法支配下所為之各種行為。其中私經濟行政又可分為四類：行

政私法、行政營利、行政輔助、參與純粹之交易行為。 

所謂「行政私法」行為，係指國家以私法之方法或手段直接完成行政目的或公共利益之行

為。例如對清寒學生給予助學貸款、對於民眾提供住宅貸款或出售國民住宅、在景氣低迷

時對廠商抒困貸款或提供補助，由隸屬於各級政府之自來水廠、醫院、療養院、鐵路局、

公共汽車管理處等機構對大眾提供生活上之服務等均屬之。 

所謂「行政營利」行為，係指國家如同私人企業般參與營利活動，意即國家以增加國庫收

入與為推行特定經濟、社會政策為目的，而從事市場交易之行為，如中鋼、中船等國營企

業等。   

所謂「行政輔助」行為，係指行政機關為推行行政事務需要物資或勞務之支援，常以私法

行為取得，例如營造或租用辦公廳舍、採購公務用品、訂購武器、消防器材以及雇用臨時

性之工作人員等均屬此類輔助行為。 

行政私法行為應受基本權（平等原則）之直接拘束 

私經濟行政是否受基本權之拘束，學說上尚有爭論： 

「間接適用說」：此說認為基本權利對國庫雖有拘束作用，但僅能透過私法概括條款的

適用，間接發生拘束作用。 

「全面直接適用說」：此說認為國家實力龐大，必須加以拘束，不容國家藉由改變行為

形式來規避基本權利之拘束。 

「部分適用說」：此說認為行政私法行為本質上仍屬行政，應受基本權利之限制，至於

行政輔助與行政營利行為，則屬純私法領域，故不受基本權利拘束。 

釋字第 457 號解釋指出：「國家機關為達成公行政任務，以私法形式所為之行為，亦應遵

循上開憲法之規定。」即認為行政私法行為，應受憲法基本權利之拘束。與前述部分適用

說所採見解相同，本文同此見解。 

 

二、某家廢棄物處理公司租用農地挖坑，將有毒之煤渣偷倒在農地上掩埋，造成附近農田及灌溉

用水之重金屬污染。依照廢棄物清理法第 40 條規定：「事業於貯存、清除或處理事業廢棄

物，危害人體健康或農、漁業時，主管機關應立即命其改善，並採取緊急措施。必要時，得

命其停工或停業。」 

路人甲經過該處農地，發現上述違法情形，依同法第 67 條規定：「對於違反本法之行為，

民眾得敘明事實或檢具證據資料，向所在地執行機關或主管機關檢舉。…」，拍照寄送主

管機關提出檢舉。主管機關函覆：「經查並無 台端所舉事實，檢舉不成立」，請問甲對

於函覆內容能否提起行政救濟？ 

甲亦將資料寄送環保團體，環保團體乃依同法第 72 條規定：「公私場所違反本法或依本法

授權訂定之相關命令，而主管機關疏於執行時，受害人民或公益團體得敘明疏於執行之具



公職王歷屆試題  (102 司法特考) 

 

共 3 頁 第 2 頁        全國最大公教職網站 http://www.public.com.tw 

體內容，以書面告知主管機關。主管機關於書面告知送達之日起六十日內仍未依法執行

者，受害人民或公益團體得以該主管機關為被告，對其怠於執行職務之行為，直接向高等

行政法院提起訴訟，請求判令其執行。…」，提起訴訟。試問此時環保團體提起訴訟與受

害人民提起訴訟的意義有何不同？ 

【擬答】： 

人民向主管機關檢舉他人行為違法，主管機關函覆不予受理或所檢舉事項經查證並不成立，

原檢舉人可否聲明不服，應分別而論： 

專利法上之舉發：專利法規定任何人對專利皆得舉發，且不問舉發人或異議人有無利害關

係，對舉發或異議之審定不服時，均得提起行政爭訟，學理上稱為民眾訴訟，故解釋上專

利法既已賦予檢舉人請求國家機關為一定行政處分之權利，專利法上的檢舉函覆即可定位

為行政處分。 

公平交易法或其他法令上之檢舉： 

否定說：公平交易法或其他法令上之檢舉，其性質屬於國民基於公益發動公權力之行

使，主管機關處理與否對檢舉人之權益不生影響，相關之函覆並非行政處分，檢舉人不

得提起行政救濟。 

肯定說：基於保護規範理論，認為法律對違法行為之處罰，兼有保護私人法益之作用，

故主管機關認定檢舉不成立之函覆，對於被檢舉人之法律地位有所影響，應視為行政處

分。 

最高行政法院 99 年度 6月份庭長法官聯席會議決議略以：「『公平交易法第 26 條：公平

交易委員會對於違反本法規定，危害公共利益之情事，得依檢舉或職權調查處理。』乃明

定任何人對於違反該法規定，危害公共利益之情事，均得向公平會檢舉，公平會則有依檢

舉而為調查處理行為之義務。至於對檢舉人依法檢舉事件，主管機關依該檢舉進行調查

後，所為不予處分之復函，僅在通知檢舉人，主管機關就其檢舉事項所為調查之結果，其

結果因個案檢舉事項不同而有不同，法律並未規定發生如何之法律效果。縱使主管機關所

為不予處分之復函，可能影響檢舉人其他權利之行使，乃事實作用，而非法律作用。系爭

復函既未對外直接發生法律效果，自非行政處分。檢舉人如對該復函向行政法院提起撤銷

訴訟，行政法院得以其並非行政處分，而以不合法裁定駁回其訴。」換言之，主管機關經

依檢舉進行調查後，所為不予處分之函覆，僅在通知檢舉人調查之結果，僅事實作用，並

非法律作用。 

題示情形，甲僅為路人，且係純粹為維護公益而提出檢舉，則該檢舉案件即與甲個人權益

無關；且主管機關進行調查後，始函覆甲檢舉不成立，故該函覆應僅是觀念通知，甲欠缺

對該函救濟之訴權，故不得對之提起救濟。 

依行政訴訟法第 9條規定：「人民為維護公益，就無關自己權利及法律上利益之事項，對

行政機關之違法行為，得提起行政訴訟，但以法律有特別規定者為限」，係以法律特別規

定為條件，承認民眾訴訟制度，在現行法律之中，已有新近通過之空氣污染防制法第 74

條、水污染防制法第 72 條、環境評估法第 23 條等設有所謂公民訴訟條款。 

環境影響評估法第 23 條規定：「開發單位（通常指廠商）違反本法或依本法授權訂定之相

關命令而主管機關（通常為環保機關）疏於執行時，受害人民或公益團體得敘明疏於執行

之具體內容，以書面告知主管機關。主管機關於書面告知送達之日起六十日內仍未依法執

行者，人民或公益團體得以該主管機關為被告，對其怠於執行職務之行為，直接向行政法

院提起訴訟，請求判令其執行。」目前民眾依此規定提起訴訟者，日漸增多，最為人知者

為中部科學工業園區開發案。 

廢棄物清理法第 72 條規定，其法文所載意旨，幾乎與環境影響評估法第 23 條規定相同，

亦屬所謂民眾訴訟制度。故若行政機關疏於執行對於公私場所違反該法或依該法授權訂定

相關命令之調查義務或課予裁罰義務，已構成執法上的怠惰，從而違反依法行政原則，自

屬行政機關之違法不作為，故就廢棄物清理法第 72 條所針對之行政機關行為而論，實與行

政訴訟法第 9條所稱之「行政機關之違法行為」相當。 

總上所述，廢棄物清理法第 72 條具有雙重意義，就其有關受害人民之原告適格及其他規定
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而言，該條規定在此範圍內，性質上屬於行政訴訟法第 5條之特別規定；至於就公益團體

之原告適格及其他規定，該條規定在此範圍內，性質上即屬行政訴訟法第 9條所稱「法律

有特別規定」之情形。 

 

三、某家夜夜人聲鼎沸的夜店設於封閉式建築內，對外窗均以廣告帆布封住，僅設有單一出口，

而無其他逃生出口，亦無符合消防法子法「消防安全設備設置標準」之消防安全設備。多年

來市政府依照消防法規定對業者實施檢查與複查，針對上述違規事項均命其限期改善並處以

罰鍰，而未命其不得再使用該建物營業，直到某次發生大火，多人命喪火窟。請問市政府對

罹難者家屬是否負有國家賠償責任？ 

參考法條： 

消防法第 1條：「為預防火災、搶救災害及緊急救護，以維護公共安全，確保人民生命財

產，特制定本法。本法未規定者，適用其他法律規定。」 

消防法第 6條：「本法所定各類場所之管理權人對其實際支配管理之場所，應設置並維護其

消防安全設備…。消防機關得依前項所定各類場所之危險程度，分類列管檢查及複查。…」 

消防法第 37 條：「違反第六條第一項消防安全設備…經通知限期改善，逾期不改善或複查不

合規定者，處其管理權人…罰鍰；經處罰鍰後仍不改善者，得連續處罰，並得予以…停業或

停止其使用之處分。…」 

【擬答】： 

依國家賠償法第 2條第 2項前段規定：「公務員於執行職務，行使公權力時，因故意或過失

不法侵害人民自由或權利者，國家應負損害賠償責任。」所謂「行使公權力」，係指公務員

居於國家機關之地位，行使統治權作用之行為而言，並包括運用命令及強制等手段干預人民

自由及權利之行為，以及提供給付、服務、救濟、照顧等方法，增進公共及社會成員之利

益，以達成國家任務之行為（最高法院 80 台上 525 判決要旨）。而其要件為：需為公務員之

行為、需為執行職務之行為、需為行使公權力之行為、需行為不法、行為人應具備故意或過

失、需人民之自由或權利受到侵害以及不法行為與損害發生間具有相當因果關係。惟公務員

因故意或過失怠於執行職務，致人民自由或權利遭受損害，國家應負損害賠償責任，此乃國

家賠償法第 2條第 2項後段所規定之公務員怠於執行職務之國家賠償責任，因客觀上行政機

關並無行為之事實，故在違法性的判斷上需與積極行為之判斷不同。 

所謂「公務員怠於執行職務」，係指公務員依其職務對第三人有作為義務，竟仍不作為，即

屬怠於執行職務。此種作為義務，需以保護或增進特定或可得特定人民之利益為目的而存

在，若僅單純獲有反射利益，則不得主張。釋字第 469 號解釋理由書略以：「法律之種類繁

多，其規範之目的亦各有不同，有僅屬賦予主管機關推行公共事務之權限者，亦有賦予主管

機關作為或不作為之裁量權限者，對於上述各類法律之規定，該管機關之公務員縱有怠於執

行職務之行為，或尚難認為人民之權利因而遭受直接之損害，或性質上仍屬適當與否之行政

裁量問題，既未達違法之程度，亦無在個別事件中因各種情況之考量，例如：斟酌人民權益

所受侵害之危險迫切程度、公務員對於損害之發生是否可得預見、侵害之防止是否須仰賴公

權力之行使始可達成目的而非個人之努力可能避免等因素，已致無可裁量之情事者，自無成

立國家賠償之餘地。倘法律規範之目的係為保障人民生命、身體及財產等法益，且對主管機

關應執行職務行使公權力之事項規定明確，該管機關公務員依此規定對可得特定之人負有作

為義務已無不作為之裁量空間，猶因故意或過失怠於執行職務或拒不為職務上應為之行為，

致特定人之自由或權利遭受損害，被害人自得向國家請求損害賠償。」 

題示情形，消防法第 37 條規定：「違反第六條第一項消防安全設備…經通知限期改善，逾期

不改善或複查不合規定者，處其管理權人…罰鍰；經處罰鍰後仍不改善者，得連續處罰，並

得予以…停業或停止其使用之處分。…」則當市政府發現該夜店對外窗均以廣告帆布封住，

僅設有單一出口，而無其他逃生出口，且無符合消防法子法「消防安全設備設置標準」之消

防安全設備時，即應依法命該夜店停業或停止其使用，然市政府卻未能切實執行安檢任務，

導致重大傷亡，足以作為認定與該次傷亡之嚴重結果間具有相當之因果關係,故本案應可成立

國家賠償。 


