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97 年專門職業及技術人員高等考試試題 
等別：高等考試 

類科：律師 

科目：行政法與強制執行法 

 

一、甲公司承租乙農夫所有的農舍，作為處理塑膠類廢棄物之廠房，民眾向廠房所在地縣政府檢

舉甲公司堆放垃圾汙染空氣，縣政府派員前往稽查，一方面依據建築法第 91 條規定，以未經

核准變更使用擅自使用建築物為由，處使用人甲與所有權人乙各新臺幣（下同）6萬元罰

鍰，並限期補辦手續，另一方面要求甲提出空氣汙染改善計畫，惟甲與乙尚未繳納罰鍰、補

辦手續以及未及依計畫改善前，廠房即發生大火，持續燃燒兩個月，火勢才被完全撲滅。事

後縣政府又限其要求甲與乙清除廠房內遭大火焚燒產生之廢棄物，但甲與乙均逾期仍不處

理，縣政府於是委託廠房所在地鄉公所清除該廢棄物，並向高等行政法院起訴，請求判決甲

與乙繳納 6萬元罰鍰、甲與乙連帶給付因撲滅火災所生之費用 600 萬元、縣政府補助鄉公所

業已實際支出之清除廢棄物費用 700 萬元，以及預估尚需之清除費用 800 萬元等，試分析縣

政府下列作為之合法性：  

同時處甲、乙各 6萬元罰鍰，以及要求甲與乙連帶給付相關費用共 2100 萬元。 

逕向高等行政法院起訴請求繳納罰鍰與連帶給付撲淺火災費用、實際支出費用及預估費

用。 

【參考法條】： 

建築法第 91 條第 1項第 1款：「有左列情形之一者，處建築物所有權人、使用人、機械遊樂

設施之經營者新臺幣六萬元以上三十萬元以下罰鍰，並限期改善或補辦手續，屆期仍未改善

或補辦手續而繼續使用者，得連續處罰，並限期停止其使用。必要時，並停止供水供電、封

閉或命其於期限內自行拆除，恢復原狀或強制拆除：一、違反第 73 條第 2項規定，未經核准

變更使用擅自使用建築物者。」 

建築法第 73 條第 2項：「建築物應依核定之使用類組使用，其有變更使用類組或有第九條建

造行為以外主要構造、防火區劃、防火避難設施、消防設備、停車空間及其他與原核定使用

不合之變更者，應申請變更使用執照。但建築物在一定規模以下之使用變更，不在此限。」 

廢棄物清理法第 71 條第 1項：「不依規定清除、處理之廢棄物，直轄市、縣(市)主管機關或

執行機關得命事業、受託清除處理廢棄物者、仲介非法清除處理廢棄物者、容許或因重大過

失致廢棄物遭非法棄置於其土地之土地所有人、管理人或使用人，限期清除處理。屆期不為

清除處理時，直轄市、縣(市)主管機關或執行機關得代為清除、處理，並向其求償清理、改

善及衍生之必要費用。屆期未清償者，移送強制執行；直轄市、縣(市)主管機關或執行機關

得免提供擔保向高等行政法院聲請假扣押、假處分。直轄市、縣(市)主管機關或執行機關依

前項規定代為清除、處理廢棄物時，得不經土地所有人、管理人或使用人同意，強制進入公

私場所進行有關採樣、檢測、清除或處理等相關措施。第 1項必要費用之求償權，優於一切

債權及抵押權。直轄市、縣(市)主管機關或執行機關代為清除、處理第一項廢棄物時，得委

託適當公民營廢棄物清除處理機構清除、處理之。」 

【破題解析】 

本題題目看似複雜，然爭點清楚，需要清晰的觀念並耐心作答。第一小題主要

考處罰行為責任或狀態責任之相關問題，總複習強調的重要聯席會議終於考出

來了，連帶的部分較為冷僻，需要以法理作答，同學可連結民法的思考，或是

用上課反覆強調的釋字 638 號來切入。第二小題看起來也很奇怪，但仔細想想

都是一些基本觀念的測驗，並且在考試附的行政法法條可以找到，同學們考試

時要多留心條文的操作與引用。 

【破題關鍵】 

兩個子題同時問了許多部分，處理上要分點分段的分開討論，切忌寫成一大

塊，如第一小題，科處罰鍰跟執行所生相關費用，性質已然不同，怎可能要求

同樣的合法要件？第二小題各部份的結論雖然一樣，但理由與依據完全不同，
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所以理由永遠比結論來的重要。考試時要靜下心來漸次的一一處理，並小心時

間與篇幅的壓力！ 

【參考閱讀】 洪家殷，行政罰法之狀態責任及一行為不二罰原則。 

【命中特區】 

李澤，司法官行政法講義 W，頁 81、86 以下；W2，頁 19 以下、頁 45 以下，

【命中率】100%。 

蔡憲文，保成，行政法要義，頁 575 以下，【命中率】100%。 

張正，保成，《行政法體系重點整理（下）》，1CF11，頁 242-243、277、

287-289、517-523【命中率】75%。 

張正，保成，《行政法歷屆試題》，1CD14，頁 577-580、792-795，【命中

率】90%。 

林槐，保成，行政法精研（下），1CK04，行政罰之責任條件，頁 193-202、

行政執行-公法上金錢給付義務之執行，頁 254-262、一般給付訴訟，頁 482-

486，【命中率】100%。 

林槐，評最高行政法院 95 年度 1月份庭長法官聯席會議決議—行政罰之處罰

對象，保成法律新聞雜誌第 63 期，頁 60 以下，【命中率】100%。 

程翎，保成，1CC23，行政法例題演練，一版，第肆編第二章行政罰，頁 223-

226、同編第三章行政執行，頁 236-240，【命中率】100%。 

【擬答】: 

同時處甲、乙各 6萬元罰鍰，以及要求甲乙連帶給付費用之合法性： 

罰鍰部分： 

依建築法第 72 條第 2項與 91 條第 1項第 1款，建築物使用權人與使用人，皆為法規之規

範對象，主管機關分別科處裁罰，看似符合法條的規定。然此間有無違反行政罰法的相關

要求？行政機關是否擁有選擇裁量之自由，得自行選擇或併罰處罰之對象？ 

實務見解 

最高行政法院 95 年 1 月份庭長法官聯席會議決議認為：「…建築主管機關究應對建築

物所有權人或使用人處罰，應就其查獲建築物違規使用之實際情況，於符合建築法之

立法目的為必要裁量，並非容許建築主管機關恣意選擇處罰之對象，擇一處罰，或兩

者皆予處罰。又行政罰係處罰行為人為原則，處罰行為人以外之人則屬例外。建築主

管機關如對行為人處罰，已足達成行政目的時，即不得對建築物所有權人處罰。…」

從此決議之結論可看出，採取了原則否定例外肯定之見解，除非是為達行政目的，行

政機關並沒有自由選擇處罰對象之權限。 

如依照決議內容，本題科處甲以外又科處乙，如果不具其他行政目的，似不可併科，

應屬違法。 

學說檢討 

學說上對於該決議並非沒有檢討的聲音，學者以為，法條是針對不同主體為科處，一

行為不二罰應適用在「同一人」之「同一行為」，不同人所為之行為自始屬於數行

為，不生一行為不二罰之問題。故以一行為不二罰中是否吸收或併罰的判斷標準之一

「處罰目的」為理由，並非妥適。 

學者認為，由於法治國家處罰人民以具備故意過失為必要，本例真正的關鍵在於責任

條件，處罰違反行為責任之人(行為人甲)，其當然必須具備行政罰法第 7條之故意過

失。然得否科處狀態責任之人(所有人乙)，也應視其是否具備主觀責任條件。 

是故乙若對於建築法規的違反也具備故意過失時(未必是行為之故意過失，可能是法規

科予所有權人監督責任的故意過失)，則亦可對乙裁處，反之，則不得裁處。 

小結： 

雖然學說上認為該次決議有檢討的空間，然不論從決議之立場或主觀責任條件之方向出

發，此處同時科處兩人皆有可議之處，罰鍰應非適法。 
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連帶給付費用之部分 

本題第二個重點，在於可否要求甲乙連帶給付相關費用。 

撲滅火災費用 

首先，相關費用中，撲滅火災之 600 萬元，主管機關並不能要求甲乙給付，因為撲滅火

災屬於主管機關的法定職務，而非物之所有人、使用人之義務，即便造成火災屬於可歸

責之情形，可歸責之人另負其他民事或刑事上責任，但除法律有特別規定外，並不另負

行政法上義務，自無代替履行該義務而生費用之問題，此一部分，不能要求甲乙給付，

更遑論連帶給付。 

清除費用的連帶 

清除費用依照廢棄物清理法第 71 條第 1項，屬於義務不履行而施以代履行之代履行費

用，依行政執行法第 29 條之規定，可向義務人要求代履行費用，且依照第 2項，可先

估算數額命義務人繳納，故實際支出與預估費用部分，應可要求義務人給付(然仍要確

定甲與乙孰為條文中之義務人或都是)。 

然而，連帶給付屬於法律上較重之責任，應有法律明文為限，此處看不出有何連帶之

法律依據。釋字 638 號解釋認為，關於違反義務同時有多數行為人之歸責：原則上按

其行為情節之輕重分別處罰（行政罰法第 14 條第 1項規定參照，此為行政罰法採取單

一正犯概念下之必然）；但仍承認例外可採取各負平均分擔責任等其它歸責方式，惟

此一例外必須符合法律保留、嚴格的授權明確性原則與比例原則。 

同理，若各該義務人不履行其義務而受到代履行之間接強制，代履行費用被要求負連

帶責任之時，也應有法律保留、授權明確性、與比例原則的要求。此處雖非屬釋字

638 中違反義務之罰鍰而係履行義務(執行手段)，處理上應無不同。故關於連帶部

分，由於無法律之明文規定，似有問題。 

小結： 

縣政府要求甲乙連帶給付相關費用應非適法。 

關於縣政府向高等行政法院起訴求之部分 

罰鍰部分 

罰鍰屬於行政程序法第 92 條之行政處分，且為下命處分，若非重大明顯瑕疵而無效，作成

後即生效力。其中下命處分具有「自力執行力」，行政機關可逕自對行政處分之內容為執

行，此處縣政府所科處之罰鍰，應依照行政執行法第 11 條以下，移送法務部行政執行署行

政執行處執行之。若提起訴訟，法院應以「無權利保護必要」為由，依行政訴訟法第 107

條裁定或判決駁回。 

撲滅火災所生費用 

如前所述，撲滅火災屬於主管機關之職務義務，縣政府並無向甲乙請求之理，也當然無法

訴訟請求(即使程序受理，也會實體無理由敗訴駁回)。 

清除廢棄物之實際支出與預估費用 

該部分屬於代履行費用已如前述，執行機關要求代履行費用是否得提起訴訟？行政執行法

第 34 條：「代履行費用或怠金，逾期未繳納者，移送行政執行處依第二章之規定執行

之。」可見立法者將代履行費用預設成行政執行法上的公法上金錢給付義務，設計了一個

行為不行為義務執行轉向成金錢給付義務執行之制度。是故，縣政府要求該等費用，也應

依行政執行法第 11 條以下，移送法務部行政執行署行政執行處執行之。若提起訴訟，法院

應以「無權利保護必要」為由，依行政訴訟法第 107 條裁定或判決駁回。 

小結： 

縣政府之起訴皆不合法(或無理由)，惟理由或依據皆盡不同，如上所述。 

 

二、甲擔任國家通訊傳播委員會委員，因使未具職業駕駛資格之親戚擔任其公務車駕駛，遭行政

院作成停職處分，甲不服該停職處分，試分別回答下列問題： 

對國家通訊傳播委員會委員之停職處分，依公務員懲戒法之規定，作成停職處分之機關為
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「該管主管長官」，試問國家通訊傳播委員會委員之該管主管長官依司法院大法官之解釋

之見解為何？汝之見解如何？ 

甲不服停職處分，認為有停止執行之必要，甲未循訴願程序，而逕依行政訴訟法第 116 條

第 3項向臺北高等行政法院聲請停止執行。請說明行政法院實務之見解？學者之間有何不

同見解？試分別說明之。 

【破題解析】 

本題算是「過時」的時事題，該議題在新聞熱頭時學界也討論的火熱，所以有

不少學者發表文章，可見重要的時事問題必須持續一段時間的關心(例如之前的

ETC)，近三年的重大時事應該都有機會回鍋再出，準備上不可輕忽。 

【破題關鍵】 

兩個子題爭點明顯，第一小題必須對釋字 613 號解釋有所了解，可見行政法考

題也會用到憲法觀念(憲法考題也是)；第二小題即便不清楚這個時事也沒差

別，是「暫時性權利保護制度」中一個很傳統的考點，因為比較偏向專題，打

點式的概念，所以沒念到就會不知道怎麼寫，但肯否兩說的理由其實也是訴訟

制度操作上的一些概念，所以應該還是個能靠＂掰＂功搶基本分的題目。 

【參考閱讀】 

林明鏘，論政務人員之懲戒與暫時先行停職。 

蘇永欽，獨立機關委員的停職問題。 

李建良，論停職處分的停止執行。 

【命中特區】 

于亮，停職制度與聲(申)請停止執行—以獨立機關委員為對象，保成法律新

聞雜誌第 78 期，頁 34 以下，【命中率】100%。 

黃黌宸，行政法講義書：頁 35 以下；講義書：頁 165 以下，【命中率】

100%。 

張正，保成，《行政法體系重點整理（下）》，1CF11，頁 449-451、547-

548，【命中率】50%。 

張正，保成，《行政法歷屆試題》，1CD14，頁 758-763，【命中率】50%。

林槐，保成，行政法精研（上），1CK03，獨立委員會，頁 265-266；林槐，

保成，行政法精研（下），1CK04，行政訴訟與停止執行，頁 528-529；【命

中率】75%。 

程翎，保成，1CC23，行政法例題演練，一版，第貳編行政組織，頁 79-82、

第伍編第二章行政訴訟，頁 302、304-307，【命中率】80%。 

【擬答】: 

 NCC 委員停職處分的主管長官為何？ 

獨立機關委員有停權處分的適用 

釋字 613 理由書認為：「行政院院長更迭時，獨立機關委員若因享有任期保障，而毋庸與

行政院院長同進退，雖行政院院長因此無從重新任命獨立機關之委員，亦與責任政治無

違，且根據公務員懲戒法第 4條第 2項規定，行政院院長於獨立機關委員有違法、失職情

事，而情節重大，仍得依職權先行停止其職務，因行政院院長仍得行使此一最低限度人事

監督權，是尚能維繫向立法院負責之關係。」可見大法官將停職制度擴大適用於獨立行政

機關之委員，有助於補償任期保障所造成之責任政治之減損。 

對獨立機關委員作成停職處分之主管長官為何？ 

公務員懲戒法第 4條第 2項規定：「主管長官對於所屬公務員，依第 19 條之規定送請監

察院審查或公務員懲戒委員會審議而認為情節重大者，亦得依職權先行停止其職務。」

此處之「主管長官」所指為何？ 

依釋字 613 號解釋之意旨，行政院為國家最高行政機關，基於行政一體，須為包括 NCC

在內之所有行政院所屬機關之整體施政表現負責，故應擁有對通傳會委員之人事決定

權。理由書中復表示，依據公務員懲戒法第 4條第 2項規定，行政院長於獨立機關委員

違法、失職情事，而情節重大，仍得依職權先行停止其職務，因行政院院長仍得行使此

一最低限度人事監督權，是尚能維繫向立法院負責之關係。由此可見，行政院院長於獨
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立機關委員違法失職而符合公務員懲戒法第 4條第 2項要件時，得停止其行使職權。 

然而，得否以前揭 613 號解釋之解釋意旨認定獨立機關之主管長官為行政院院長？學者

認為，本號解釋並未明確指明行政院院長是政務人員的唯一主管長官，獨立委員會之主

任委員在理論上亦可能為主管長官。 

管見認為，若採取主委之見解，則主委自己受懲戒時要以何為主管長官？故解釋上，尚

有以獨立委員會全體決議作為是否停職的可能，然此似乎與條文文意之「主管長官」文

意不符。此處就應以何者為主管長官或容許同時容許兩者皆為主管長官？究為立法政策

的問題，當初公務員懲戒法之設計並未考量獨立機關之情形，宜修法明文確認之。  

甲未循訴願即逕向北高行聲請停止執行之部分： 

聲（申）請停止執行競合之處理 

當事人同時或先後向原處分機關、訴願受理機關及行政法院請求停止執行原處分或決定，

應如何處理？學說、實務有不同見解： 

學說見解 

學說認為，現行法並無禁止當事人同時聲（申）請數機關停止執行之明文規定，基於權

利保護之觀點，並無禁止之理。 

於此，依行政訴訟法第 116 條第 4項規定「行政法院為前二項裁定前，應先徵詢當事人

之意見。如原處分或決定機關已依職權或依聲請停止執行者，應為駁回聲請之裁定。」

之意旨，停止執行之決定應先由行政機關為之；其次再由司法機關決定之。且停止執行

之決定不論由司法機關或行政機關先為之者，均有優先之效力，亦即，由最先受理者判

斷之。 

司法實務 

司法實務對於停止執行競合應如何處理，各方見解分歧。有認為應由最先受理之機關予

以審理者（91 年各級行政法院法律座談彙編）。晚近見解認為，除非其情況緊急，非即

時由行政法院予以處理，將發生難以回覆之損害者，原則上應先向原處分機關或訴願受

理機關申請停止執行，殊無逕向行政法院聲請之必要，以免當事人變相規避訴願程序。

否則，應以欠缺權利保護必要予以駁回（最高行政法院 90 年裁字第 345 號裁定、91 年

裁字第 877 號裁定）。 

甲得否不經訴願直接向北高行聲請停止執行？ 

對此，司法實務與學說也有不同看法： 

否定說（台北高等行政法院 96 年停字第 24 號裁定） 

受處分人應依訴願法第 93 條第 2項規定申請停止執行，無逕向行政法院聲請之必要。 

行政訴訟係審查行政處分違法之最終機關。若一有行政處分，當事人得不待訴願程序

即聲請行政法院停止原處分之執行，無異允許當事人得規避訴願程序。 

除非情況緊急，非即時由行政法院處理將難以救濟，否則難認有跳過訴願程序直接由

行政法院救濟之必要。 

訴願法與行政訴訟法關於停止執行之規定固採雙軌制，但受處分人係「依其選擇」提

出申請，並非得「同時」提出申請，否則無異濫用行政救濟程序，且恐生訴願機關與

行政法院見解不一，導致無所適從之情形。 

肯定說 

學說有認為，於此應肯定甲委員得於原處分機關、受理訴願機關與行政法院三者之間，

自行選擇同時或先後聲（申）請停止執行。主要理由如下： 

文義解釋 

按訴願法第 93 條第 2項與行政訴訟法第 116 條第 3項並未規定，受處分人必先向訴願

機關申請停止執行而未獲救濟後，始得向行政法院提出聲請。 

立法解釋 

行政訴訟法第 116 條第 2項規定：「於行政訴訟起訴前，如原處分或決定之執行將發

生難於回復之損害，且有急迫情事者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁
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定停止執行。但於公益有重大影響者，不在此限。」據此可見，立法者已明文肯定人

民在訴訟繫屬之前得向行政法院聲請停止原處分或決定之執行。考其立法政策，當係

認為由受理訴願機關或原處分機關停止執行猷有未足，故欲以雙軌制強化對人民權利

之保障，此一新制應無禁止人民同時聲請停止執行之意。 

聲請停止執行並非逃避訴願 

向行政法院聲請停止執行原行政處分，固與訴願程序之進行互有關聯，但仍屬不同層

次之制度。停止執行旨在提供受處分人之暫時性權利保護，並未免除受處分人提起訴

願之義務。受處分人倘怠於提起訴願，該停止處分之裁定反而將失所附麗，故不生實

務見解所稱「逃避訴願」問題。 

小結 

管見以為，雙軌制自由選擇或肯定說固然可能產生訴願機關與行政法院見解不一的情

形，但實際運作上，如有一機關率先作出停止執行之決定者，其餘機關即可駁回其餘之

聲（申）請，尚不至於浪費救濟資源。故應以肯定說可採，甲提起聲請執行程序要件應

屬合法。 

 

三、甲為乙私立大學碩士班三年級研究生，於民國 96 年 11 月參加該研究所的「碩士候選人資格

考試」，其中某考試科目未達及格標準。乙私立大學乃依該系所碩士候選人資格考試要點的

規定，將甲予以退學。請問：現今你是甲的律師，如何透過行政救濟程序與實質理由論證幫

甲進行救濟？反之，如果你是乙的律師，將如何答辯？ 

【參考法條】： 

大學法第 33 條： 

大學為增進教育效果，應由經選舉產生之學生代表出席校務會議，並出席與其學業、生活及訂

定獎懲有關規章之會議；學生出席校務會議之代表比例不得少於會議成員總額十分之一。 

大學應輔導學生成立由全校學生選舉產生之學生會及其他相關自治組織，以增進學生在校學習

效果及自治能力。 

學生為前項學生會當然會員，學生會得向會員收取會費；學校應依學生會請求代收會費。 

大學應建立學生申訴制度，受理學生、學生會及其他相關學生自治組織不服學校之懲處或其他

措施及決議之事件，以保障學生權益。 

前四項之辦法，於各大學組織規程定之。 

【破題解析】 

本題是此份考卷最好掌握的一題，只要對大學自治相關釋字有所認識，便可逐一

說明(這題也很憲法，今年律師兩題都這樣)。題目分甲乙部分，這種辯論式考題

的寫法，事實上的結果是什麼不重要，即便是毫無爭議的權威實務見解(例如大

法官承認退學屬於大學自治範疇)，仍可在適當之處挑戰或衝撞，並且利用「退

萬步言」的方式有層次的丟出理由。而且甲跟乙的理由可以對打，就好像裁判書

的原被告理由一樣，這樣才符合「律師設定」的考題角色，不然會覺得好像沒什

麼好寫，甚至有寫不下去的感覺。這種題目，就是所謂的「看到黑影就開槍」，

一槍都不要放過！！ 

【破題關鍵】 

利用上課不斷強調的行政法解題思考流程，可以逐步的帶出各個爭點而不會有遺

漏，這種題目的周延性最重要，利用標題讓閱卷者可快速看出答題的方向與層

次，然後不斷地將釋字與條文參雜在說明中，像在講話一樣，夾敘夾議的寫完

來，就能獲取不錯的分數！筆者處理的三個主軸，分別是法律保留、正當程序與

比例原則(判斷餘地或裁量)，相關之處一定要有憑有據，拉可以用的東西來用，

適當之處唬爛一下自己的想法，便很有內容與靈魂了！ 

【命中特區】 

李澤，爭點班行政法講義 1：頁 34、55、58 以下以下，【命中率】100%。 

黃黌宸，行政法講義書：頁 102 以下，【命中率】100%。 

張正，保成，《行政法體系重點整理（上）》，1CF10，頁 290-295，【命中
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率】95%。 

張正，保成，《行政法歷屆試題》，1CD14，頁 136-140、504-507，【命中

率】95%。 

林槐，保成，行政法精研（上），1CK03，退學處分與判斷餘地、判斷瑕疵，

頁 183-185、退學處分與大學自治、法律保留，頁 213、退學處分與行政救

濟，頁 231，【命中率】100%。 

程翎，保成，1CC23，行政法例題演練，一版，第參編第一章行政處分，頁

127、121-122、92-93、第伍編第二章行政訴訟，頁 287、293、312-313，

【命中率】90%。 

【擬答】: 

甲之部分 

程序主張： 

釋字 382 號認為，各級學校對學生所為之退學，足以改變學生身分，對其憲法上受教權

有重大影響。而乙雖為私立大學，但在系爭關於學生身分資格之教育事項，屬於公權力

委託之範圍，屬行政機關。故乙對甲所為之退學決定，屬於行政程序法第 92 條之行政處

分。 

甲可提起訴願法第 1條撤銷訴願，不獲救濟再依行政訴訟法第 4條起撤銷訴訟。且因為

我國採取「訴訟原則不停止執行主義」，甲未免遭受無法回復的損害，可同時依訴願法

第 93 第 2 項或行政訴訟法第 116 條第 3項申(聲)請停止執行，以得到更大的救濟與保

護。 

實體理由 

對甲之退學處分的法源依據不足 

乙作成之退學處分，無疑侵害甲之受高等教育權(憲法第 22 條、釋字 626 參照)，法治國

家對於人民權利之限制，必須遵守法律保留原則。無法律不得限制人民之權利。依照釋

字 443 理由書建構之層級化法律保留，甲之受教權應屬於相對法律保留領域，應以法律

或符合授權明確性之命令方得限制。本案乙私立大學乃依據自訂之系所碩士候選人資格

考試要點，即對甲作出改變身分的退學處分，法源依據不足，違反法律保留，應將退學

處分撤銷。  

對甲之退學處分並無踐行正當程序 

即便法院認為退學屬於大學自治事項，然依照釋字 563、626 之意旨，大法官真正的意

涵是認為：在大學自治與受教權衝突之場合，或許排除法律保留的適用，但大學對於

學生受教權之限制，仍應遵守正當程序與比例原則等等之實質合法要求。 

是故，乙對於甲的退學處分，未踐行正當程序，這些程序應包含行政程序法第 96 條的

附記理由與救濟教示，102 條的陳述意見。又依照釋字 462 號關於教師升等之評量，

釋字 491 號對於公務員免職之部分，大法官也強調必須要有適法之組織與委員會決

議，對於學生之退學亦應同此解讀。 

就算退學屬於大學自治而屬於無庸法律保留領域，也不代表國家不能以法律為適當之

限制，釋字 563 號即言，教育主管機關對大學之運作亦可為適法性監督。故各大學所

為之退學處分雖或許因為大學自治而無需法律保留，大學法也未對退學設有明文，但

對學生申訴制度有所要求，大學法所為之框架規定仍可作為各學校自訂學則時應遵循

的方向。故大學法第 33 條第 4項要求各大學應建立學生申訴制度，受理學生不服學校

懲處之事件，乙校並無建立該等制度(或不完善)；又依大學法第 33 條第 1項，學生出

席校務會議代表不得少於總額十分之一，申訴制度之建構亦應比照辦理。故乙之退學

處分未履行正當程序，應屬違法。 

對甲之退學處分違反比例原則 

又乙之考試要點，對於某考試科目未達及格即可退學之規定，太過嚴苛。學業評量固是
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學生在學是否適合學習的衡量指標之一，然學業成績並非教育事業唯一的目標重心，尤

其本案為研究所領域，係在培養研究生獨立自主學習與實驗精神、提升發現與解決問題

之能力，而不是考試是否拿手，分數是否漂亮。釋字 626 亦言，受教權為憲法所保障，

對於個人日後工作之選擇、生涯之規劃及人格之健全發展影響深遠，甚至與社會地位及

國家資源之分配息息相關，系爭規定自應受較為嚴格之審查。以考試成績作為一項指標

已然可疑，何況是全部指標，且該要點規定是某科而不是全部或部分科目未達及格即予

退學，顯然苛酷。故該要點與依此要點所為之退學處分，不符教育與研究目的，也非最

小侵害手段，違反比例原則而無效。 

乙之部分 

乙得以下列理由為抗辯： 

此屬大學自治事項無庸法律保留 

本校碩士候選人資格考試要點已然可作為退學處分之依據，釋字 626 號解釋將研究所入學

簡章定性成可限制人民權利之「一般性法規則」，則限制學生學位事項之要點，自也屬於

此種一般性法規則。此種法規則雖沒有法律之授權，然綜合釋字 380、450、563、626 號解

釋，大學自治為憲法第 11 條講學自由之保障範圍，大學關於入學資格、內部組織、課程設

計、研究內容、學力評鑑、考試規則及畢業條件等，皆屬於大學自治的範疇。大學對於畢

業條件既享有自治權，自得以其自治規章，於合理及必要之範圍內，訂定相關資格條件，

不生違反憲法第二十三條法律保留原則之問題。故本案以該要點作為退學處分之依據，合

法適當。 

該退學處分並無違反正當程序之要求 

雖然行政處分之作成依照行政程序法之規定必須踐行第 96、102、甚至 107 條等規定，

但依照該法第 3條第 2項第 6款之規定，「學校或其他教育機構為達成教育目的之內部

程序」不適用行政程序法之規定，自然也無上開條文之適用。 

大學法對於學生申訴制度之框架立法雖有指示各大學為制度建構之精神，然仍賦予各大

學相當大的裁量與決定權限，各大學本得依其校內資源與學習管理自主而為規劃設計，

並非謂申訴制度之建立與大學法有落差即為違法。 

該退學處分屬於本校之裁量範圍 

本校課程設計與規劃並非以學業成績作為唯一評量，然不可諱言地，學業評量係一重要

且直接的指標。研究所學業仍是以多元價值與培養自主研究之方向為主，僅要求最低限

度的學業成績，避免無心學業或研究之學生，卻為了各種原因(如擋兵役、準備其他考試

等)而於本所就讀，耗費學習資源，卻又無法勉強維持基本的研究心態。 

且研究所課業評量寬鬆，仍無法達成要點之標準，不適合繼續深研的程度可見一斑。又

評量決定屬於各該評量者之判斷餘地，依照釋字 319、462 等解釋，除非有違法或顯然不

當情事，上級機關與法院皆應尊重。故本校之要點與退學處分，皆屬於正當合理範疇內

的裁量權限，應屬適當。 

 

四、發票人甲簽發本票給乙，以支付貨款，執票人乙先聲請法院許可強制執行之裁定後，復另行

起訴請求給付票款之確定判決，乙依據「本票裁定」與「確定判決」聲請強制執行，法院應

如何處理？又甲向乙清償票款後，未將本票取回，乙持本票聲請許可裁定後，據以聲請強制

執行，在強制執行程序中，甲應如何救濟？ 

【破題解析】 

執行名義之競合與效力。 

本票裁定執行力之要件。 

無既判力之執行名義成立前，有發生債之消滅事由者，債務人之救濟方法。 

【命中特區】 

施行、曉甌，保成，1CQ08 強制執行法、國際私法 KEY 題，第一章 肆、救

濟，KEY 題 1，初版，頁 49，【命中率】100%。 

執行名義之競合：黎民編著強制執行法新論體系重點整理，97 年 3 月修訂七
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版頁 106-107，【命中率】100%。 

無既判力之執行名義成立前，有發生債之消滅事由者，債務人之救濟方法為

何：黎民編著，強制執行法新論體系重點整理，97 年 3 月修訂七版，頁 205-

206，【命中率】100%。 

本票裁定執行力之要件，請參閱請參閱黎民編著非訟事件法體系重點整理 97

年 3 月初版，頁 529-532，【命中率】100%。 

【擬答】: 

執行法院之處理： 

執行名義之競合與效力： 

按債權人對於債務人同一實體法上之請求權，先後取得兩個以上之執行名義者，謂之執

行名義之競合。本案情形，本票債權人乙就其本票債權先聲請非訟法院取得許可強制執

行之裁定後，因該裁定無實體上之確定力，故又就同一實體債權另行起訴請求給付票款

取得勝訴確定判決，此即為執行名義之競合。 

關於執行名義競合後之效力，學說上有二： 

從新說： 

本說認為當執行名義競合時，不論新舊執行名義之內容是否彼此一致或有相互牴觸，

原舊有執行名義因新執行名義之成立而失其效力，債權人僅得依據新的執行名義聲請

強制執行。 

選擇說： 

本說認為當執行名義競合時，新舊執行名義均自各保有其效力，在未經債務人提出反

對名義前，債權人可擇一適用或以新舊執行名義同時對於債務人財產聲請強制執行。 

結論： 

以上二說以乙說選擇適用說為通說。蓋因甲說所謂舊執行名義因新執行名義之成立而失

效，並無法律上之依據，且二執行名義之實體請求權內容是否同一，執行法院並不負實

體審認之責，故當執行名義競合時，新舊執行名義均自各保有其效力，債權人可擇一適

用或以新舊執行名義同時聲請對於債務人強制執行，若債權人有重複受償之虞者，債務

人可主張執行名義之實體債務已有消滅事由，而提起債務人異議之訴，藉以排除其他執

行名義之執行力。 

執行法院是否須命債權人乙提出本票原本？ 

執行名義為確定判決或其他與確定判決有同一效力者（例如民事訴訟法上之和解、調

解、支付命令、經法院核定之鄉鎮市調解），因其已具備既判力之確定效果，故債權人

無須提出本票原本。 

然若執票人依據票據法第 123 條規定，向本票發票人行使追索權時，固得聲請非訟法院

裁定後強制執行，惟其立法目的係為加強本票之獲償性，以助長本票之流通，究其本

質，仍為追索權之行使。本票准許強制執行之裁定，係強制執行法第 4條第 1項第 6款

之執行名義，屬非訟事件程序。法院之裁定並無確定實體法律關係之效力。參酌本票具

提示性及繳回性，執票人行使追索權時，仍需提示票據始能行使權利。本票執票人聲請

裁定准許強制執行，亦係其行使追索權方式之一，其聲請強制執行時，自仍需提出本票

原本於執行法院，以證明其係執票人而得以行使追索權（臺灣高等法院 95 年度台簡上字

第 26 號判決、最高法院 92 年度抗字第 1437 號裁定、最高法院 82 年度台上字第 2619 號

判決要旨參照）。從而，本案執行法院對於債權人乙以本票准許強制執行之裁定為執行

名義聲請強制執行，除應命提出裁定正本及該裁定已合法送達於債務人之證明或裁定之

確定證明書外，並應提出該本票原本，以證明聲請人係執票人而得行使票據權利，不得

僅以該執行名義聲請強制執行。 

債務人甲之救濟方法： 

債務人甲清償票款後並無消滅執行名義執行力之效果： 
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債權人乙基於於實體法上之請求權基礎，已依法定方式取得執行名義即將該請求權轉化為

執行債權，此種債權人得以聲請法院對於債務人為強制履行之請求權，稱為強制執行請求

權。關於該強制執行請求之實現，是否須以債權人實體法上之請求權於強制執行時仍繼續

的存在為前提？本法採德日通說見解，認為僅須係就債權人之強制執行請求權作抽象的觀

察，執行法院受債權人之請求而實施強制執行時，在程序上僅能就債權人有無執行名義存

在，作形式上之審查，並不進一步就債權人在實體法上請求權是否真實存在作實質認定。

蓋因當事人實體權利之存在與否，係屬民事審判程序之任務，須經由證據之調查、行言詞

辯論直接審理之下為判斷，而非執行法院之權責範圍。 

職是之故，債權人如依法取得執行名義，縱其在實體法上之請求權已因和解、清償、提

存、抵銷、免除、混同或罹於時效等原因而消滅或受妨礙，仍得據以請求強制執行。 

債務人甲之救濟方法： 

甲得依據本法第 14 條第 2項前段，提起債務人異議之訴，並依本法第 18 條第 2項之規

定，向訴訟繫屬之法院，聲請停止執行之裁定。 

按本法第 4條第 1項規定，強制執行依執行名義為之，則強制執行請求權之成立，以有執

行名義為已足，執行法院只就執行名義之法定要件並本法第 6條之規定，形式上審查執行

名義是否合法有效為已足，至於執行名義內所表彰債權人實體上請求權是否確屬存在，則

非所問。本題情形，債務人甲雖已就實體債務為清償，但該清償核屬民法上之債之消滅事

由，並無消滅執行名義執行力之效果，故債權人乙之執行程序並無違法執行，僅有不當執

行之問題。為補救前開抽象的執行請求權說立場，易形成債權人實體請求權於執行時之實

質與形式上名實不符之現象，本法乃於第 14 條第 2項規定：執行名義無確定判決同一之效

力者，於執行名義成立前，如有債權不成立或消滅或妨礙債權人請求之事由發生，債務人

亦得於強制執行程序終結前提起異議之訴；以玆救濟。本題甲得於提起前開債務人異議之

訴後，依本法第 18 條第 2項之規定，向訴訟繫屬之法院，聲請停止執行之裁定，並於取得

裁定後提供擔保金停止乙之強制執行程序以玆救濟之。 


