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張璐 民事財產法 3

民事財產法 張璐

　　出賣人依買賣契約將買受人給付之價金沒收充為違約金，經法院依民法第二百五十二條
規定酌減至相當數額後，就出賣人應返還之金額，屬不當得利性質，買受人得類推適用民法
第二百六十四條規定，與自己因買賣契約解除後所負回復原狀之給付義務，為同時履行之抗

辯。

▪　解析：
㈠	大法庭裁定著眼於「經酌減後過高部分依不當得利請求違約金返還」與「解約後返

還標的物義務」之間的實質密切關連性，而認為有同時履行抗辯的類推適用。
㈡	針對本件大法庭裁定所涉之違約金酌減及返還問題，學者認為：

⒈	債務人給付違約金後，是否仍得請求法院酌減：應視債務人之給付有無拋棄違約
金酌減權之意思而定。本件案例應該屬於債務人之給付並無拋棄酌減權之意思的
情況，理由在於無法藉由債務人之給付價金而認定其拋棄酌減權。

⒉	法院酌減後，酌減金額以外之數額，其給付性質為何？：酌減違約金有溯及認定
違約金數額之效力。因此，在酌減之後，違約金數額及自始確定為經酌減後之數
額。超過此部分之數額，應認為是價金之給付。換言之，即便依當事人約定，將
全部已收價金充為違約金，但因酌減具溯及認定效力，未被充為違約金部分，應
該仍是價金，而非如本件大法庭裁定所認之違約金。本件買受人在出賣人解約後
請求返還者，乃是請求返還價金，而非違約金。

⒊	買受人請求返還之依據─ 259 或 179 ？：既然買受人請求返還者，乃是價金，其
請求之基礎則為民法第 259 條第 2 款。至於得否另外依不當得利主張，則是對於
契約解除之性質採何種看法而定。若採直接效果說且認為民法第 259 條第 2 款與
第 179 條可以併存，即可併為主張前兩條規定。若採清算說或者雖採直接效果說，
但認為 259 是不當得利之特別規定者，則應該否定不當得利之主張。

債編

一、單一建物無權占有他人之土地，非建物所有權或事實上處分權人之建物占有人，為土地
之占有人。

二、上開建物占有人除為土地善意占有人外，應依不當得利之規定，返還使用土地之利益予
土地所有人。

壹、110 台上大 1353 裁定【違約金酌減、返還及同時履行抗辯之適用或類推適用】

貳、111 台上大 932 裁定【建物占有人、不當得利返還】
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▪　解析：
㈠	大法庭裁定理由

⒈	針對主文一，理由略為：
	 　　占有係對物具有事實上管領力的狀態，須客觀上足以支配該物、排除他人干

涉，主觀上具有自然的管領意思；此種意思不同於法律行為意思，不以具備行為
能力為必要。其成立與否，應依外部可辨識的空間、時間關係及法律重要性，按
社會交易觀念判斷。建物不能脫離土地存在，建物所有人依租賃等關係交付建物
時，亦將基地占有移轉予建物占有人；後者對基地具有持續、排他的事實支配及
占有意思，故同為土地占有人。若否認其占有土地，卻又容許土地所有人依民法

第 767 條請求其遷出，論理即不一致；且在建物所有人不明等情形，土地所有人
將無法直接請求建物占有人返還土地，亦有違所有權的絕對保障。

⒉	針對主文二，理由則略為：
	 　　建物無權占有土地時，建物占有人既為土地占有人，即因使用土地而受有利

益；但是否成立權益侵害型不當得利，仍取決於其保有該利益有無法律上原因。
	 　　依民法第 943 條及第 952 條，善意占有人在所推定的適法權利包含使用收益
權時，其使用土地即有法律上原因，無須返還。建物承租人亦無查證建物有無占
地權源的義務；其主張善意者，不負舉證責任，應由主張其為惡意或已轉為惡意
者舉證，且各占有人的善惡意應分別判斷。反之，非善意占有人無權使用收益土
地，仍取得土地使用利益者，即屬欠缺法律上原因，應依民法第 179 條、第 181

條及第 182 條返還，以免惡意占有人終局保有利益而有失公平。
㈡	學者見解 1

	 　　王澤鑑教授針對大法庭裁定所討論房屋占有人對於土地所有人的不當得利返還
責任是否成立問題，表示其意見。
⒈	首先，在非統一說見解下，此屬非給付型不當得利中權益歸屬侵害型不當得利，

應無疑問。
⒉	利益：其次，就房屋占有人是否占有土地，王澤鑑教授亦肯認大法庭裁定之見解，

認為房屋占有人亦對於土地有占有。並進一步指出，大法庭雖以房屋所有人與占
有人間之直接、間接占有關係為據，說明房屋占有人對於土地之占有。惟縱使房
屋占有人對於房屋係無權占有，亦應認其對於土地形成占有關係。

⒊	損害：至於土地所有人是否受有損害，在權益歸屬說下，土地所有人基於其所有
權而來的使用收益權，已遭受侵害，甲受有損害。

⒋	無法律上原因：王澤鑑教授與大法庭裁定見解，真正存在歧異部分在於民法第
952 條之規範目的、解釋適用範圍與無法律上原因之判斷。
⑴	大法庭裁定以民法第 952 條為斷，區別房屋占有人是善意或惡意，判斷其對於

土地的無權占有，是否有法律上原因。
⑵	王澤鑑教授對大法庭裁定之批評
	 　　然而，王澤鑑教授認為，民法第 952 條之規範，係以第 767 條成立為前提，

1	 王澤鑑，無權占用他人土地、所有權物上請求權與不當得利請求權，新學林法學第 16 期，頁 69-83，
2026 年 8 月。
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處理的是所有人與無權占有人間的返還關係。參照 1929 年之立法理由，其規
範目的在於處理善意無權占有人於其善意無權占有期間，是否應返還因其占有
而取得的利益問題，適用範圍僅限於使用收益，不包括占有。

	 　　第 952 條與第 179 條兩者各自具不同規範目的、適用範圍以及要件，不應
該以第952條善意解釋無法律上原因。此種解釋將客觀化的判斷標準繫諸主觀，
亦欠缺合理正當性。

⑶	第 952 條的正確理解
	 　　王澤鑑教授認為，民法第 952 條乃是第 179 條的排除規定，直接排除第

179 條之適用。
⒌	結論：大法庭裁定與王澤鑑教授之見解，核心問題都在於善意占有人的保護，其
有所差別的地方是方法的選擇。大法庭以第 952 條解釋無法律上原因，將客觀判

斷標準以善意、惡意的主觀狀態判斷；王澤鑑教授則是認為，就使用收益的利益，

第 952 條乃是根本上排除不當得利適用。

▪　原審見解：
　　查民法第 184 條第 1 項前段所保護之權利包括人格權、身分權、物權及智慧財產
權等絕對權，但不及於一般財產上之利益。而民法成年監護制度，係著重受監護人之
最佳利益及意願，課與監護人以善良管理人之注意義務執行監護職務之「義務」；監護

人為保護受監護人身上照護、療養及財產管理而採取之手段，係以保護受監護宣告人之

權益為直接目的，非屬監護人之「權利」。吳佳瑾縱因被上訴人之行為，致其因監護人

之職務可得行使之「居住所指定權」及「交還請求權」受妨礙，亦非民法第 184 條第

1 項前段所謂「權利」受侵害。又考量被上訴人因與吳佳瑾就吳坤熙之照顧療養多所爭
執，本難期其態度良善親切，其復已依臺中地院 109 年度家暫字第 131 號、110 年度
家暫字第 23 號裁定由吳佳瑾探視吳坤熙，亦難認其侵害吳佳瑾基於父女關係之身分法
益且情節重大。被上訴人自無須對吳佳瑾負非財產上損害賠償責任。至吳佳瑾主張之系
爭交通費用，係基於其所主張上開「居住所指定權」及「交還請求權」等權利受侵害而
衍生之經濟損失。吳佳瑾既無法證明被上訴人有何故意或過失不法侵害其「權利」之行
為，自不得依民法第 184 條第 1 項前段規定，請求被上訴人賠償該財產上損害。故上
訴人依民法第 184 條第 1 項前段及第 195 條第 1 項、第 3 項規定，請求被上訴人給付
吳佳瑾、吳坤熙依序 80 萬 9,400 元、80 萬元，及均自起訴狀繕本送達翌日起至清償日
止，按年息 5％計算之利息，為無理由，不應准許。

▪　最高法院：
㈠	查成年人受監護之宣告者，依民法第 1110 條、第 1111 條規定，應由法院為其選定

監護人；被選定為監護人者，依同法第 1112 條前段規定，為受監護人之利益，應按
受監護人財產狀態，護養療治其身體。故凡受監護人之日常衣食住行育樂等生活照
顧、身體養護、疾病治療、財產管理，均為監護人之職務；其為執行職務而行使之

參、113 年度台上字第 2248 號 判決【參考 - 侵權責任之權利與監護權】



6    2026 讀家司律二試考猜暨重點整理

監護權，具有歸屬性及排他性，係為促進受監護人之利益為目的之義務權，並屬民

法第 184 條第 1 項前段規定所保護之客體。監護人如因他人故意或過失之行為而無
法行使其對受監護人之生活照顧及身體養護，自屬對其監護權之侵害，得依前揭規
定請求加害人就其因監護權被侵害所生財產上之損害，負賠償責任。

㈡	查受監護之成年人，其監護人係由法院選定，且不以具親屬身分者為限，其監護權
自不具身分權或身分法益之性質，亦非自個人價值與尊嚴衍生之人格權或人格法益。
故監護權受侵害時，不得依民法第 195 條規定請求非財產上之損害賠償。

　　復按父母為其未成年子女之法定代理人，對於未成年子女有保護教養之權利義務，民法
第 1084 條第 2 項、第 1086 條第 1 項定有明文，顯見法律為未成年子女設置法定代理人制度
之目的，係在於保護未成年子女之權益。則法定代理人未盡保護教養義務如同為構成其未成

年子女向第三人請求侵權行為損害賠償之原因，除未成年子女之行為具有違法性、可非難性、

損害迴避可能性、屬其危險領域範圍等類此情形，例外可準用民法第 217 條第 1、2 項規定，

使未成年子女承擔其法定代理人之與有過失責任；否則，基於保護未成年子女利益之原則，

應不得使未成年子女承受其法定代理人之與有過失責任。

▪　案例：
　　乙將 A 屋出賣於甲，其後則將 A 屋贈與移轉與丙，乙並限於無資力。甲得否依民
法第 244 條主張撤銷乙、丙間之贈與，並請求乙、丙回復原狀？

▪　實務見解： 
　　民國八十九年五月五日民法第二百四十四條第三項規定修正施行後，債權人之以給
付特定物為標的之債權，債務人就所負債務為無償行為致給付不能且已無資力時，債權
人倘未轉換請求債務人賠償因債務不履行所生金錢損害，不得依同條第一項及第四項規

定，請求法院撤銷債務人所為之無償行為及請求受益人或轉得人回復原狀。

▪　解析：
㈠	不同意見
	 　　本則大法庭裁定具高度重要性，作成時最高法院內部亦有不同意見，簡要說明

如下：
⒈	禁止撤銷「僅」有害給付特定物，不禁止撤銷「兼」有害給付特定物債權之詐害

2	 須注意的是，近期 112 年度台上字第 1459 號民事裁定，提案針對未成年人需否承擔法代與有過失問
題，再行討論。

肆、112 台上 1927 判決【徵詢程序統一見解 - 民法第 217 條之代理人不包括法定代理 2】

伍、108 台上大字 1652 裁定【得否兼為保全給付特定物給付而行使撤銷訴權】
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行為：修正後之民法第 244 條第 3 項規定，僅禁止債權人撤銷債務人「僅」有害
於給付特定物之債權的行為。換言之，關鍵在於，詐害行為是否「僅僅」有害給
付特定物債權，抑或同時使得債務人進入無資力，導致作為債權共同擔保的責任
財產減少。若是後者，並不在禁止之列，即便主張撤銷之債權人，主觀上有為保
全自己給付特定物債權的意思，亦非法所不許。

⒉	保全責任財產為目的，是否危害總債權人之利益為判準，所擔保者屬特定物債權
或金錢債權並非所問：民法第 244 條第 3 項之增訂，立法者係以責任財產之減少
會不會影響債務人責任財產，換言之，全體債權人之總擔保為標準，判斷是否讓
債權人對於債務人處分其責任財產行為進行干預。此與被擔保之債權究竟屬於特
定物債權或金錢債權，或是否已轉換為損害賠償債權，並無絕對關聯。

⒊	特定物債權人聲請撤銷之處理：進一步而言，特定物債權人聲請法院撤銷債務人
所為使其自己陷於無資力之詐害行為（債權行為、物權行為）並塗銷登記，且一
併請求移轉登記。法院得就前者判決其勝訴，蓋撤銷行為乃是為全體債權人利益，
保全債務人責任財產。後者則可予以駁回，該行為乃是單純為自己利益。至於完
成撤銷、塗銷登記，使該財產重回債務人責任財產範圍後，各債權人是否行使其
權利，主張撤銷之債權人是否另行起訴就其特定物債權要求債務人移轉（撤銷後，
給付已回復為可能，且屬前判決基準時點後發生之事實，不為前判決既判力所
及），則屬其它問題。

㈡	筆者個人看法
⒈	給付不能，債務人債務消滅；債權人之給付特定物債權亦消滅，似乎並無保全該
給付特定物債權之問題可言：在二重買賣案例下，倘出賣人已經將標的物移轉給
後買受人，出賣人對於先買受人的標的物移轉義務已陷於給付不能。雖然係出賣
人可歸責事由所致，但該義務已陷入不能，則與非可歸責債務人事由所致之情形
並無二致。從債權人角度觀之，其請求移轉標的物的權利即應無從主張。據此，
似乎並無保全該給付特定物債權之問題可言，本即剩下損賠請求可得主張保全。

⒉	不同意見所說，撤銷後的給付訴訟亦應無理由：既然已經陷入不能，則不應可再
回復為可能。換言之，特定物債權人（如二重買賣的受交付未受移轉的先買受
人），其給付請求已進入不能，應依不能之法律效果處理，無從再回復為給付可
能的其他效果。

㈢	陳聰富教授看法
	 　　陳聰富教授似乎亦認為在二重讓與情況，先債權人的債權已經因為第二次買賣

的讓與而陷於可歸責債務人的不能，因此先債權人的給付請求已然消滅，僅得主張
損害賠償。先債權人所得保全的，只有損害賠償請求。因此，債權人不得同時行使
撤銷權並請求給付 3。

3	 陳聰富，對詐害行為的撤銷訴權，月旦法學雜誌第 374 期，頁 43-44，2026 年 7 月。
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▪　111 台上 931 判決
　　民法第 242 條之代位權，須債務人怠於行使其權利為要件。所謂怠於行使權利，
係指有此權利可行使而不行使。本件被上訴人倘得撤銷系爭贈與，潘○豐固對高○宏取
得請求返還○○街房地價額之債權。惟該債權是否存在，猶待判決確定發生撤銷之形成
效力後，始臻明確，而有怠於行使權利之可能。則被上訴人於聲請法院撤銷系爭贈與，

一併代位請求高○宏向潘○豐給付，且代位受領，是否符合上開規定之法定要件？非無

再事研求之餘地。

▪　113 年度台上字第 1348 號民事判決
　　所謂同時履行之抗辯，係指雙務契約當事人因互負債務，一方當事人於他方未為對
待給付以前，得拒絕自己之給付。蓋因雙務契約各當事人之債務，互相關聯，故一方不
履行其債務，而對於他方請求債務之履行，則為保護他方之利益起見，應使其得拒絕
自己債務之履行（民法第 264 條第 1 項本文規定及立法理由參照）。而債務人所為之
有償行為，於行為時明知有損害於債權人之權利，且受益人於受益時亦知其情事者，債
權人聲請法院撤銷該有償行為時，得並聲請命受益人回復原狀，此觀民法第 244 條第 2
項、第4項本文規定自明。是因債權人行使撤銷權，使債務人之行為溯及消滅其效力後，
可能發生回復原狀返還給付物等問題。故除聲請法院撤銷詐害行為外，如有必要，並得
聲請命受益人返還財產權及其他財產狀態之復舊（參民法第 244 條第 4 項本文之立法
理由）。由是而論，債權人行使詐害行為撤銷權而請求回復原狀，係依民法第 244 條
第 4 項所生之權利，並非立於債務人之地位，依債務人與受益人間之法律關係而有所

主張；且為避免債務人返還受益人之給付困難，致影響撤銷訴權保全債權之作用，受益
人自不得本於其與債務人間之關係，對債權人為同時履行之抗辯；況受益人既於受益

時，知有損害於債權人之情事，更應承擔債務人資力不足之風險，使其不得於撤銷訴訟

中為同時履行抗辯，應符債權保全制度之目的。

　　復按擔保物滅失，有確實之賠償義務人者，依民法第 881 條、第 899 條規定，該擔保
物權移存於得受之賠償金之上，不失其存在。讓與擔保契約，意在擔保原所有權人對受讓與
人所負債務之清償，與一般擔保物權目的相同，應得類推適用上開規定。賠償義務人即為債

權人者，債權人對擔保標的之權利，移存於債務人對債權人之損害賠償債權。原審認上訴人
因過失以 800 萬元處分系爭房地，被上訴人得請求損害賠償 1,246 萬 2,355 元，上訴人、劉
振坤受擔保債權總額 1,046 萬 668 元。果爾，系爭房地上開買賣價金繳交土地增值稅 156 萬
4,921 元 ( 見原審卷二第 255 頁 ) 後，餘額 (800 萬元 -156 萬 4,921 元 ) 顯不足清償擔保債權，
上訴人、劉振坤未受償之債權，對系爭房地原得行使之權利，即移存於上開 1,246 萬 2,355
元之損害賠償債權，須經上訴人清算後猶有餘額時，始得請求返還。

陸、代位權、撤銷訴權

柒、114 年度台上字第 1199 號民事判決【881 條於讓與擔保之類推】
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鍾禾 / 行政法

一、行政法總論：一般行政法原則

◎	最高行政法院 112 年度上字第 819 號判決（行政指導與信賴保護原則）

→	行政機關作成之備查函雖然不具有法效性，僅為行政程序法第 165 條規定之行政指
導，但人民信賴備查函所作成的行為，亦有可能主張信賴保護原則。

	 　　行政程序法第 8 條規定：「行政行為，應以誠實信用之方法為之，並應保護

人民正當合理之信賴。」司法院釋字第 525 號解釋理由書亦闡述：「法治國為憲

法基本原則之一，法治國原則首重人民權利之維護、法秩序之安定及誠實信用原

則之遵守。人民對公權力行使結果所生之合理信賴，法律自應予以適當保障，此

乃信賴保護之法理基礎，……」等語。又信賴保護原則之成立，須符合以下要件：

⒈信賴基礎，即必須有一表示國家意思之行政行為存在，以為信賴之基礎；⒉信

賴表現，即當事人確因信賴意思表示的效力而展開具體信賴行為，包括運用財產

及其他處理行為；⒊值得保護的正當合法信賴，即當事人之信賴必須無行政程序

法第 119 條所列各款信賴不值得保護之情形，始有信賴保護原則之適用。再者，

行政程序法第 8 條規定係規範於總則章，適用於同法第 2 條第 1 項所稱之各種行

政行為，與該法第 117 條、第 119 條，以及第 126 條連結第 123 條第 4 款及第 5

款規定，限於授予利益行政處分之撤銷及廢止不同。易言之，行政程序法第 8 條

既係以「行政行為」為規範客體，故縱然為行政程序法第 165條規定之行政指導，

原則上亦應保護人民正當合理之信賴。因此，倘行政機關指導之內容明確，且人

民信賴該內容，並據而為一定作為或不作為，且無信賴不值得保護之情形，則亦

有可能產生信賴利益，而受信賴保護，只是受信賴保護之程度或方式須依個案情

形為不同考量。

→	行政程序法第 165 條「行政指導」亦適用行政程序法第 8 條之信賴保護原則。

⒉	查上訴人前以 99 年 1 月 20 日報備函及同年 11 月 1 日報備函分別將○○○等 17

人及○○○經上訴人社務會議通過同意出社等情，連同名冊一併報請高雄市社會

局及高雄市監理處予以備查，高雄市監理處並分別以 99 年 1 月 20 日備查函、99

年 11 月 3 日備查函回覆上訴人，且該 2 備查函之說明欄均載明「其缺額得遞補

新社員，期限至本件發文之日起 10 年內為之，逾期逕行註銷其缺額」等情，已

如前述。當時，被上訴人針對計程車合作社社員喪失計程車合作社管理辦法第 13

條各款所定之資格，其營業車輛牌照遭公路主管機關依同辦法第 18 條第 2 項第 4

款規定註銷而產生缺額時，亦准予為牌照缺額之遞補，然此作法係目的性擴張解

釋 91 年牌照遞補要點第 4 點之結果，則在交通部未為 108 年 6 月 10 日函釋前，

關於此類情形，其遞補期限之起計日，並無相關規範，而有疑義，此觀上訴人尚

於 107 年 12 月 13 日就此疑義函詢交通部即明。因此，高雄市監理處就此類情形

參照 91 年牌照遞補要點規定之精神，於備查○○○、○○○出社（類同「遭合

行政法二試考猜：近年重要行政法院判決摘錄
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	 作社除名」或「自請出社」2 類情形）時，以 99 年 1 月 20 日備查函、99 年 11
月 3 日備查函通知上訴人「其缺額得遞補新社員，期限至本件發文之日起 10 年

內為之，逾期逕行註銷其缺額」等語，尚屬合理。是以，上訴人在規範不明確之

情形下，主張其信賴高雄市監理處 99 年 1 月 20 日備查函、99 年 11 月 3 日備

查函之內容，分別依上開備查函之告知，於該備查函發文之日起 10 年內之 108

年 1 月 24 日、同年 4 月 23 日向被上訴人報備由入社新社員○○○遞補出社社員

○○○之牌照缺額；入社社員○○○遞補出社社員○○○之牌照缺額等語，洵非

無據。而依原判決所認定之事實，復無行政程序法第 119 條所列各款信賴不值得

保護之情形，且對公益無重大之危害，是本件自有信賴保護原則之適用。

→	高雄市監理處分別以 99 年 1 月 20 日備查函、99 年 11 月 3 日備查函回覆上訴人，上
訴人在法律規範不明確的情況下，信賴上開備查函內容遞補缺牌總額，得主張信賴保
護原則。

◎	最高行政法院 114 年度上字第 115 號判決（公用路燈桿與公共論壇理論）

→	最高行政法院認為，廣告物自治條例第 27 條第 1 項及張掛旗幟廣告辦法第 3 條第 1
項規定限於「辦理政令宣導、公益活動、藝術文化或其他同性質活動」始得申請在
路燈桿張掛旗幟廣告，涉及廣告物的「內容」審查，但由於「路燈桿」並非司法院釋
字第 806 號解釋所稱之典型（傳統）公共論壇，基於對公物合目的性的管理，只要

未針對言論「觀點」的歧視，對言論自由的限制不致於違反比例原則。
	 　　廣告兼具意見表達的性質，屬於憲法第 11 條所保障的言論範疇，而公共場所

於不妨礙其通常使用方式的範圍內，非不得為言論表達及意見溝通（司法院釋字

第 734 號解釋理由書參照）。廣告物自治條例第 27 條第 1 項及張掛旗幟廣告辦

法第3條第1項規定 1限於辦理政令宣導、公益活動、藝術文化或其他同性質活動，

始得申請在路燈桿張掛旗幟廣告，是於時間、地點或方式之外，限制特定類型的

廣告言論始得利用公用燈桿，涉及對廣告物的內容審查。惟審酌公用路燈桿的設

置，主要是為照明，以達交通安全的目的，亦兼有社會治安、經濟發展與景觀美

化等功能，其本身非如街道、公園或廣場等傳統上可供公眾集會或言論、意見交

流的公共場域，不具典型公共論壇的功能，與司法院釋字第 806 號解釋有關街頭

藝人在人行道、廣場及公園、綠地等公共場域從事藝術活動的情形有別，無法逕

予援用。

→	最高行政法院認為，「公用路燈桿」並非典型公共論壇，與司法院釋字第 806 號解釋
「人行道、廣場及公園、綠地」等公共場域不同，不得直接比附援引。

	 　　又廣告物自治條例第 27 條第 1 項及張掛旗幟廣告辦法第 3 條第 1 項規範目的，

是在維持既有公物使用目的的前提下，附帶地為提供政府資訊、促進公益、支持藝術

文化發展（中華民國憲法第 163 條至第 166 條、中華民國憲法增修條文第 10 條第 10

1	 廣告物自治條例第 27 條第 1 項規定：「機關（構）、團體、公司廠商，為辦理政令宣導、公益活動、
藝術文化或其他同性質活動，而設置旗幟廣告者，應於設置前 2 個月起至 7 日前向主管機關辦理申
請。」；張掛旗幟廣告辦法第 3 條第 1 項規定：「機關（構）、團體、公司……，為辦理政令宣導、
公益活動、藝術文化或其他同性質活動，得申請許可張掛旗幟廣告。」
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	 項至第 12 項規定參照）等目的，有限度地允許張掛與上開行政目的有關的特定類型

旗幟廣告，而排除其他商業活動，或為產品、個人及組織形象的行銷等，目的正當。

公用路燈桿既非典型的公共論壇，主管機關基於公物合目的性使用，以及公益、藝文

推廣等行政目的，僅附帶地允許開放張掛特定類型、主題之言論的旗幟廣告，只要無

涉觀點的歧視（例如僅允許古典音樂活動、書法展覽活動的廣告，而排除重金屬

音樂活動、動漫展覽活動的廣告等），對言論自由的限制尚不致於違反比例原則。

→	廣告物自治條例第 27 條第 1項，以及張掛旗幟廣告辦法第 3條第 1項規定限定於「辦

理政令宣導、公益活動、藝術文化或其他同性質活動」始得申請在路燈桿張掛旗幟
廣告，不僅具有目的正當性，且因為內容無涉「觀點」之限制，已屬限制較小手段，
合乎比例原則

	 　　另就本件個案的法規適用而言，上訴人申請許可未獲准允，主要是因為其申請

張掛的旗幟廣告內容並無任何有關藝術文化活動的資訊，卻有上訴人的統一編號、

中華郵政劃撥專戶帳號及戶名，且廣告內容中的鄭○河與上訴人無任何合作關係，

上訴人只是藉由弦風公司主辦鄭○河吉他演奏會的機會宣傳自己，事實上亦無舉辦

何藝文活動，已如前述，故可認被上訴人否准其申請，純粹是因為上訴人不符合「為

辦理藝術文化活動而設置」的要件，無涉何觀點歧視的適用違憲問題。上訴人主張：

張掛旗幟廣告辦法第 3 條規定的審查機制，已涉及言論內容的實質審查；被上訴人

僅憑主觀判斷否定系爭活動屬於藝文活動，均違反比例原則等等，仍不可採。

→	廣告物自治條例第 27 條第 1 項及張掛旗幟廣告辦法第 3 條第 1 項等規定不僅沒有違
憲疑慮，且「個案」而言，上訴人申請提出之旗幟廣告內容根本與「為辦理藝術文化
活動而設置」不符，與「觀點」歧視（例如：是否針對特定藝術文化活動）的適用違

憲無關。

二、行政法各論：行政處分、法規命令與行政契約

◎	最高行政法院 112 年度上字第 630 號判決（預防接種計畫與法規命令、一般處分之認定）

→	本號判決經最高行政法院選入裁判選輯當中，具有參考價值。行政法院認為，中央指
揮中心陸續發布新冠接種計畫、系爭接種方案均屬「法規命令」，並非一般處分，
故應符合法規命令之法定發布程序，始發生規範效力。相較於過往行政法院多認為
SARS、Covid-19 疫情期間所發布之「公告」為一般處分之見解，本號判決認為「拘
束對象於規範事件反覆發生時，仍有增、減之可能，而難以個別化確定其範圍者」
即為法規命令，推翻原審法院認為是「一般處分」的見解。此是否代表相對人在公告
作成時就要完全確（特）定而具有封閉性？不能向「未來」可得確定？，此部分恐怕
尚待行政法院未來進一步詮釋。

	 　　至於法規命令與「對人一般處分」之區別，當視其規範對象是否依一般性特徵可

得確定其範圍、規範內容事項是否具體而定（行政程序法第 92 條參照）。若係對不

確定多數事件所為通案、反覆性之規範，其拘束對象於規範事件反覆發生時，仍有增、

減之可能，而難以個別化確定其範圍者，即係針對不特定人民就一般事項所作抽象對
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	 外發生法律效果之法規命令（同法第 150 條第 1 項參照），尚不得因法規命令使

用一般性特徵描述其規範對象，於發布或適用之單一特定時點，可藉由該特徵掌

握適用對象之範圍，即謂之為對人一般處分，無視其通案、反覆性及規範對象變

動之不確定性，而規避法規命令所應循之法定發布程序，逕以個別通知或其他公

告方式代之，不僅不符行政程序法對各類行政行為所設不同正當程序規範之旨，

更有違法律安定性、明確性及預見可能性等法治國基本原則。徵諸傳防法及特別

條例均未就一般傳染病或新冠肺炎之防治所需法規命令，另定有不須遵循法規命

令法定發布程序之特別規定，則其規範事項若未涉及國家機密或安全，傳防法主

管機關或中央指揮中心依傳防法或特別條例授權，發布法規命令性質之預防接種

政策或預防接種應變措施時，自應循法定發布程序，始生其規範效力。

	 　　經查，中央指揮中心於 110 年 2 月訂定、發布新冠接種計畫，將新冠肺炎疫

苗公費接種對象分為 10 大類，定期參照調整因素，滾動調整接種對象範圍之優

先順序及期程，要求經主管機關擇定配發疫苗之醫療院所即合約醫療院所，均須

配合辦理，並以 110 年 3 月 7 日公函送各地衛生局轉知合約醫療院所，復於同年

5 月 27 日，以中央指揮中心之名義及系爭發布方式，發布系爭接種方案 2。上訴

人於收受轉知之系爭接種方案後，於同年 6 月 7 日、8 日配合執行時，所為系爭

接種行為有接種對象不符系爭接種方案要求之情形，經被上訴人以其違反傳防法

第 29 條第 1 項規定為由，依同法第 65 條第 3 款規定，以原處分裁處法定罰鍰最

高額度 200 萬元等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。……再者，

新冠接種計畫及系爭接種方案，既要求各地衛生局在接種計畫或方案施行期間持

續招募而訂有合約之合約醫療院所，均須依接種計畫或方案所定期程及優先接種

對象，為前來公費接種之民眾從事公費疫苗之接種行為，否則將依傳防法或特別

條例施以罰鍰之行政罰制裁，即是針對不確定多數預防接種事件，所為通案、反

覆性對外發生限制合約醫療院所施打疫苗接種對象之規範，且此等規範拘束之對

象即合約醫療院所，在新冠接種計畫或系爭接種方案實施即規範事件反覆發生之

期間，隨時有因各地衛生局招募、簽約或終止合約而持續增、減之可能，即難以

個別化確定其規範對象之具體範圍，參酌前述說明，其性質當屬法規命令，而非

相對人可得特定之一般處分，且其規範事項無涉於國家機密或安全，自應踐行法

規命令之法定發布程序，使人民得以判斷其適法性而資遵循。惟新冠接種計畫或

系爭接種方案僅依系爭發布方式，將其規範內容公告或通知其規範對象，並未依

行政程序法之規定，踐行法定發布程序，仍欠缺法規命令之生效要件，即不生其

規範之效力，上訴人所為之系爭接種行為縱有違反情事，也不得逕依傳防法第 65

條第 3 款規定予以處罰。

2	 傳染病防治法第 28 條：「（第 1 項）主管機關規定之各項預防接種業務、因應疫情防治實施之特定疫
苗管理、使用及接種措施，得由受過訓練且經認可之護理人員施行之，不受醫師法第 28 條、藥事法第
37 條及藥師法第 24 條規定之限制。（第 2 項）前項預防接種施行之條件、限制與前條預防接種紀錄
檢查、補行接種及其他相關事項之辦法，由中央主管機關定之。」第 29 條第 1 項 :「醫療機構應配合
中央主管機關訂定之預防接種政策。」第 65 條第 3 款：「醫事機構有下列情事之一者，處新臺幣 30
萬元以上 200 萬元以下罰鍰：……三、違反第 29 條第 1 項……規定。」；110 年 5 月 27 日全國防疫
會議後記者會公告（系爭接種政策）：「針對 41 萬劑 AZ 疫苗配發作業，第 1階段 15 萬劑（5 月 27
日撥配，用罄前隨時撥補），其中雙北地區以第 1 類至第 3 類（包括醫事人員、防疫人員及高風險接
觸者）未曾接種第 1 劑疫苗者為優先接種對象；第 2 階段 26 萬劑（6 月 10 日起調整對象），以全國
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◎	最高行政法院 113 年度上字第 423 號判決（私立學校教師對於解聘、停聘、不續聘等
爭議之救濟）

→	最高行政法院認為，基於公立學校與教師間解聘、停聘、不續聘或資遣相關爭議均回
歸契約法理，而認屬學校單純立於聘約當事人地位所為之契約上意思表示；私立學校
與教師間之上開爭議亦應比照辦理，而主管教育行政機關之「核准」，未介入改變
私立大學與其教師間既有私法關係，亦未直接形成任何對教師權益不利法律效果的情

形，自非以教師為相對人之行政處分，不得向行政法院提起撤銷訴訟，未來私立學校

教師應以學校作為被告，提起民事訴訟。改變過去私校學校教師民事與行政救濟「雙
軌制」之見解。

	 　　憲法法庭 111 年憲判字第 11 號判決意旨，業已指明各大學依據聘約約定不

續聘教師，性質僅係單純基於聘約當事人地位所為之契約上意思表示，國家為保

障教師工作權益與生活，以提升教師專業地位，於教育人員任用條例及教師法就

教師之權利義務，以及教師解聘、不續聘、停聘等之要件與程序事項，均有明文

規範，並藉主管教育行政機關之核准，予以監督等旨。有關主管教育行政機關之

核准，係依法對於大學所為之事前監督，即未以之為契約上意思表示的生效要件，

且未區分公私立大學而均一體適用。本院 110 年度上字第 19 號判決參酌上開憲法

法庭判決意旨，就公立學校對所屬教師所為解聘，經徵詢各庭後，已變更本院先

前裁判見解所採之行政處分說，而認其亦係基於聘約所為之意思表示，因此教師

認為公立學校之解聘不合法，即為對聘約法律關係存否之爭執，應對該公立學校

提起確認聘任法律關係存在之訴，以為救濟。本院 110 年度上字第 664 號判決意

旨亦以上開憲法法庭判決已變更本院 98 年 7 月份第 1 次庭長法官聯席會議有關行

政處分說之見解，而認：公立學校不續聘教師，為單純基於聘約所為意思表示，

聘任關係係存在於學校與教師間，主管教育行政機關並非契約當事人，且教師之

不續聘等事項係由學校發動，主管教育行政機關就不續聘決議部分所為之核准，

僅為行政監督措施，不會直接影響教師之法律地位，並非獨立對外發生法律效果

之行政處分，教師自不得對該核准另提起撤銷訴訟。是依上開憲法法庭判決意旨

及本院後續相關見解，不論公立學校或私立學校對所屬教師之解聘、停聘、不續

聘或資遣，其定性均應回歸契約法理，而認屬學校單純立於聘約當事人地位所為

之契約上意思表示 (無涉 1至 4年或終身不得聘任為教師部分 )。是教師對之不服，

以求解決其與學校間聘約關係效力存續之爭議，其訴訟之對象，自以作成意思表

示之公立學校或私立學校為訴訟上之被告較屬妥適，而依聘約係行政契約或私法

契約之性質，分別向行政法院或民事法院尋求救濟，回歸契約權利義務關係本身

之公、私法審判權管轄法院審理，而由功能最適之法院，解決其紛爭 ( 最高法院

113年度台上字第342號民事判決亦採相同見解)。至於主管教育行政機關之核准，

原未介入改變私立大學與其教師間既有私法處置現狀，亦未直接形成任何對教師

權益不利法律效果的情形，自非以教師為相對人之行政處分。又依 109 年 6 月 30

日施行之現行教師法第 14 條至第 16 條規定，區別解聘、不續聘等事由，業就須

第 1類至第 3 類（包括醫事人員、防疫人員及高風險接觸者）未曾接種者為優先施打對象，後續再視
下批疫苗到貨進度、接種情形及疫情狀況，滾動檢討調整開放第 4 類至第 8 類對象未曾接種者進行施
打。」
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	 否經教師評審委員會審議通過、應否報請主管教育行政機關核准等為不同之程序規

範，學校基於聘約所為意思表示，並非均須經主管教育行政機關核准，可知其核准

並非該意思表示必要之條件。且參諸公立學校教師之救濟途徑，即以學校為行政訴

訟被告，並不得以主管教育行政機關為被告而提起行政訴訟；則私立學校教師既已

有以學校作為民事訴訟被告之救濟途徑，民事法院亦得對該聘約關係為全面審查，

自難認其具有相較公立學校教師更特殊之權利保障，而須另闢以主管教育行政機關

為行政訴訟被告之救濟途徑。準此，教師就私立學校對其解聘、停聘、不續聘或資

遣之合法性及其效力如有爭執，應不得對主管教育行政機關之核准另向行政法院提

起撤銷訴訟。

三、其他行政法：行政罰法與行政程序法

◎	最高行政法院 112 年度上字第 356 號判決（限期改善處分之意義）

→	本則判決被最高行政法院選入 113 年裁判選輯，闡釋殯葬管理條例第 73 條第 1 項：
「殯葬設施經營業違反……，處新臺幣三十萬元以上一百五十萬元以下罰鍰，並

限期改善或補辦手續；屆期仍未改善或補辦手續者，得按次處罰，……」中「屆期」
未改善後，得連續處罰之意義。其中可以特別注意，本判決對於「限期改善處分」與
「連續處罰罰鍰處分」之不同。

	 　　地方主管機關依殯葬管理條例第 73 條第 1 項規定，對於未經核准設置殯葬設

施之人裁處罰鍰，並限期改善或補辦手續後，如屆期仍未改善，得按次處罰。因

此，受限期改善處分的相對人，於改善「期限屆滿」後，處分機關經查驗其確實

未完成改善，始得再次處罰。處分相對人受同條例第 73 條第 1 項或第 3 項限期

改善處分，發生依期限完成改善的單一行政法上義務，在其完成改善前，此違反

行政法上義務狀態持續中，於處分機關處罰後（處分書送達後）始切斷其單一性，

之後如仍未完成改善，方構成另一違反行政法上義務行為。再者，上開法律規定

屆期仍未完成改善，①（連續處罰罰鍰處分之目的：督促依期限改善）得按次連

續處罰的目的，是督促處分相對人能「依期限」改善。因為②（限期改善處分之

目的：排除違法狀態）限期改善的最主要目的，是要求違規的行為人能排除違法

狀態，恢復或維持行政法所規範的合法狀態，或履行行政法上的義務，其規範目

的既不在對行為人過去義務違反的制裁，而在於對將來義務履行所採取的督促方

式。因此，如果行為人已限期改善，即得免於受到按次連續處罰，至於違規行為

人是否確實有依期限改善，自然應以期限屆至時的事實及法律狀態為判斷基準。

從而，處分機關如果違反其所為限期改善處分的存續力及構成要件效力，不待其

自己所定的期限屆滿，使處分相對人能依限儘速改善，反而便宜行事，③（提早

處罰不符合目的、違反誠信原則與信賴保護原則，以及無法達成督促改善之目的）

於改善期限屆滿前即以處分相對人未完成改善而予以處罰，即不符合上述殯葬管

理條例第 73 條第 1 項所定須「屆期仍未改善」始得按次處罰的構成要件，也違

反行政程序法第 8 條所定的誠信原則及信賴保護原則，更無法達到督促處分相對

人完成改善的目的，而與按次連續處罰的立法目的有違。
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◎	最高行政法院 111 年度上字第 363 號判決（人事行政行為的救濟）

→	參考司法院釋字第 491 號、第 785 號解釋意旨，檢察機關作成年終職務評定所為「未
達良好」之不利行政處分，不僅得於事後提起行政救濟，且作成過程亦應踐行正當法
律程序，不在行政程序法第 3 條第 2 項第 2 款、第 3 項第 7 款排除之列。

	 　　行政程序法第 3 條第 2 項第 2 款、第 3 項第 7 款雖規定：「（第 2 項）下列

機關之行政行為，不適用本法之程序規定：……二、司法機關。……（第 3 項）

下列事項，不適用本法之程序規定：……七、對公務員所為之人事行政行為。」

但行政程序法乃為使行政行為遵循公正、公開與民主之程序，確保依法行政之原

則、保障人民權益、提高行政效能、增進人民對行政之信賴所制定（同法第 1 條

參照），且參照司法院釋字第 491 號、第 785 號解釋意旨，檢察機關對所屬檢

察官作成足以影響其權益之人事行政行為，包括就其年終職務評定所為「未達良

好」之不利行政處分，不僅得於事後提起行政訴訟，由行政法院審查其決定之合

法性，以資救濟；於該處分作成前，亦應踐行正當法律程序，包括作成前，應給

予受處分人陳述意見之機會，處分書應附記理由等，且此等程序事項之合法性，

同受行政法院之司法審查，始符合憲法所要求之正當行政程序與保障人民訴訟權

之意旨。故行政程序法第 96 條第 1 項第 2 款關於書面行政處分應記載理由，同

法第 102 條前段關於行政機關作成限制或剝奪人民自由或權利之行政處分前，應

給予處分相對人陳述意見之機會等規定，對於檢察官作成「未達良好」之職務評

定，亦有其適用，不在同法第 3 條第 2 項第 2 款、第 3 項第 7 款等規定排除之列。

惟同法第 96 條第 1 項第 2 款關於書面行政處分應記載理由之規定，僅為書面行

政處分在程式上之要求，理由記明程度只要外觀形式上包含作成決定所考量之重

要事實及法律上原因，即已符合此理由記載之程式要求，至於實質說理內容上是

否足以支持其決定，則為實體法律關係上實質合法性問題，與書面行政處分未記

明理由之程序瑕疵有別。

四、行政救濟法：行政訴訟要件與相關爭點

◎	最高行政法院 111 年度上字第 916 號判決（確認處分無效訴訟）

→	確認行政處分無效訴訟雖無起訴期間之限制，但行政法院認為本件原告提起訴訟時，
原處分已經時隔 18 年之久，且對於在這 18 年期間原告因無照駕駛遭作成裁罰處分均
未於法定期間內提出救濟、主張註銷駕照處分違法無效，故上訴人提出本件確認訴訟
無權利保護必要，應予判決駁回。

	 　　行政訴訟制度之設，旨在提供個人權利之救濟，原告提起之訴訟，不僅須關乎其

個人之權利或法律上利益（訴訟權能），且該爭議需有由法院提供權利救濟之必要性，

亦即需有一般「權利保護必要」，以維護法院訴訟功能不被濫用。……

	 　　原判決斟酌上訴人於 92 年間收受原處分，並未於法定期間內救濟，上訴人斯時

並非無救濟之途，卻怠於行使救濟權利，即無許其於時隔 18 年後，持新近趨於穩定

一致之實務見解，主張原處分關於易處內容部分及被上訴人依該易處內容所為之註銷
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	 駕照處分為無效，而提起確認行政處分無效訴訟，再事爭執，而影響法安定性；

尤以上訴人之駕照經註銷後，自 93 年 12 月 23 日至 110 年 8 月 29 日期間，因

駕照業經吊銷仍駕車之無照駕駛行為，為警當場舉發達 17 次之多，並均經被上

訴人作成裁決處分等情，交通主管機關業已本於註銷上訴人駕照（包含普通小型

車、普通重型機車駕照）之處分，認定上訴人並未持有合法有效之駕照駕車，而

作成其他裁罰處分，上訴人對此亦未於法定期間內救濟，應認上訴人不得於 110

年再提本件確認處分無效訴訟，於法自無不合。揆諸前述說明，本件應認上訴人

提起本件確認行政處分無效之訴，應屬欠缺權利保護必要。

◎	最高行政法院 111 年度上字第 675 號判決（異議紀錄表之救濟）

→	最高行政法院認為「攔停、強制離車、檢查交通工具等」措施，法律性質屬於事實行
為；但受攔檢人民提出異議後，警察依受攔檢人民的請求，將異議理由製作紀錄（異
議紀錄表）交付，該異議紀錄表是對於「攔檢行為合法性之確認」，屬「確認性質」
的行政處分。人民如有不服，得依警職法第 29 條第 3 項規定對該異議紀錄表（行政
處分）提起撤銷訴願、訴訟。

㈡	依前揭警職法第 2 條第 2 項規定，警察職權種類繁多，其性質究屬法律行為或事實行

為？允宜視警察行使職權之性質而定。部分依其法律性質屬於事實行為；部分為具有

規制效力之行政處分。依前揭警職法第 6、7條規定，警察為查證人民身分，所得採

取之必要措施，乃至依第 8條規定對於交通工具所採行之攔停、檢查引擎、車身號碼

或其他足資識別之特徵、強制駕駛人或乘客離車、檢查交通工具等措施，無非係警察

為達成法律所賦予之任務，於符合法定要件時，即得採取之必要措施，不以意思表示

為要素，亦不以發生法律效果為目的，核其法律性質應屬於事實行為。……

㈥	再按警職法第 29 條規定：「（第 1 項）義務人或利害關係人對警察依本法行使

職權之方法、應遵守之程序或其他侵害利益之情事，得於警察行使職權時，當場

陳述理由，表示異議。（第 2 項）前項異議，警察認為有理由者，應立即停止或

更正執行行為；認為無理由者，得繼續執行，經義務人或利害關係人請求時，應

將異議之理由製作紀錄交付之。（第 3 項）義務人或利害關係人因警察行使職權

有違法或不當情事，致損害其權益者，得依法提起訴願及行政訴訟。」其立法理

由載明……可知，依前揭警職法第 6、7 條規定，警察為查證人民身分，所採取

之必要措施，或依第 8 條規定對於交通工具所採行之攔檢等行政事實行為，具有

於短時間內實施，一經實施，程序即告終結，且因時間經過無回復原狀可能之特

性，受攔檢之人民無從即時救濟，亦難以確保證據之留存，故為使人民於遭受攔

檢後仍能獲得有效救濟，並供受理行政救濟機關透過該異議紀錄表所載警察職權

行使過程之異議決定理由，審查該行為之合法性，落實有權利即有救濟之憲法原

則，立法者乃於警職法第29條第1項、第2項特別設計異議及製作異議紀錄制度，

俾供人民得以提起訴願及行政訴訟。申言之，受攔檢之人民如認警察攔檢之行政

事實行為有違法或不當情事，致損害其權益，得於執行程序中附具理由提出異議，

而警察如認受攔檢人民之異議無理由，即得繼續執行，但應依受攔檢人民之請求，
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	 將異議理由製作紀錄交付之。此等書面紀錄除在保存受攔檢人民指摘攔檢行為違

法之理由、證據（諸如：實施攔檢及被攔檢者姓名、時間、地點、方式）外，其

目的及規制內容，係在對於「攔檢行為合法性之確認」，核屬「確認性質」之行

政處分，惟並無下命或形成之規制效力，縱攔檢之事實行為，業經實施而告終結，

尚不得逕謂該書面異議紀錄表（行政處分）所生確認攔檢行為合法性之效力隨同

消滅。又依處分之確認性質，應得以「撤銷」該異議紀錄表（行政處分）之方式

排除其確認效力，亦非不能回復原狀。因此，義務人或利害關係人得對該異議紀

錄表提起訴願及撤銷訴訟，落實警職法第 29 條第 3 項之規範目的及有效權利救濟

原則。（異議紀錄表附註 1 亦載明：「異議人如對旨揭決定有所不服，得於收受

本紀錄表之次日起 30 日內，繕具訴願書經本局〈分局〉向直轄市、縣〈市〉政府

提起訴願」）。

㈦	依前揭警職法第29條第3項規定可知，人民若因警察行使職權有違法或不當情事，

致損害其權益者，均得依法提起訴願或行政訴訟。該規定所稱「得依法提起訴願

及行政訴訟」，其程序標的應視警察職權之性質而定，如屬行政處分，則程序標

的為警察職權之行為（行政處分）本身；如屬事實行為，則程序標的為異議處理

之結果（書面異議紀錄），人民得對該異議紀錄表（如前所述，該書面異議紀錄

表屬行政處分）提起訴願及行政訴訟。又「當場表示異議」並非義務人或利害關

係人依法提起訴願及行政訴訟之必要前置程序，縱於警察行使職權期間，未當場

表示異議，並不影響其依法提起訴願及行政訴訟之權利。當然，人民對於已完成

而違法之警察職權行使，若侵害之狀態繼續存在，且有回復原狀可能，亦得依據

行政訴訟法第 8 條第 1 項規定（請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付）

之一般給付訴訟，請求排除違法狀況（以「扣留」等具持續性效果之職權措施為例，

人民得請求排除侵害行為即發還扣留物，以回復未為扣留前之狀態）；另人民如

認受有損害或特別犧牲，尚得依法提起國家賠償或損失補償（警職法第 30 條及第

31 條規定參照），以資救濟。

◎	最高行政法院 112 年度抗字第 385 號裁定（請求制定法規命令之公法上權利有無）

→	最高行政法院認為，人民對於法規命令之訂定原則上僅有提議權而無請求訂定特定法
規命令之公法上權利。人民依行政訴訟法第 8 條規定，提起一般給付訴訟，請求行政
機關作成行政處分以外之其他非財產上給付，行政法院如認人民並無據以請求之公法
上請求權存在，應以其起訴無理由，判決駁回。

㈠	按行政訴訟法第 8 條第 1 項所定之一般給付訴訟……。而人民有無訴請行政機關

為上述給付之公法上請求權存在，為起訴有無理由之問題，非不具備起訴合法要

件。因此，倘依原告之主張不能認其有據以請求之公法上請求權存在，應以判決

駁回。次按行政程序法第 152 條第 1 項規定：「法規命令之訂定，除由行政機關

自行草擬者外，並得由人民或團體提議為之。」第 153 條第 3 款規定：「受理前

條提議之行政機關，應依下列情形分別處理：三、無須訂定法規命令之事項，附

述理由通知原提議者。」可知，人民或團體對法規命令之訂定，僅有提議權，並

無請求行政機關訂定法規命令之公法上請求權。故依上開說明，人民如依行政訴

訟法第 8 條第 1 項規定提起一般給付訴訟，請求行政機關修訂法規命令者，因欠
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	 缺公法上請求權，應認其訴為無理由，予以判決駁回，而非起訴不備合法要件。

	 　　抗告人認為系爭管理辦法未符再生能源發展條例第 12 條規定授權意旨，顯

不能達成同條例第 6 條、溫室氣體減量及管理法之再生能源推廣目標，及降低溫

室氣體排放、改善能源結構以因應氣候變遷之立法意旨，乃主張再生能源發展條

例具有保護易受氣候變遷侵害之特定人之意旨，核屬「保護規範」，抗告人具有

請求相對人訂定法規命令之請求權，而提起本件行政訴訟，並聲明：㈠先位聲明：

相對人應按……立法授權意旨，修訂系爭管理辦法。㈡備位聲明：確認相對人有

按……立法授權意旨，修訂系爭管理辦法之義務。本件先位聲明為一般給付之訴，

備位聲明為確認之訴等情，有公民告知書、行政訴訟起訴狀及準備程序筆錄等件

在卷可稽。可知，抗告人於原審先位聲明請求相對人修訂系爭管理辦法部分，係

依行政訴訟法第 8 條規定提起一般給付訴訟，則揆諸前揭說明，抗告人對系爭管

理辦法之訂定，僅有提議權，並無公法上請求權，且再生能源發展條例並未賦予

人民有請求主管機關訂定法規命令之保護規範意旨，抗告人先位請求相對人修訂

系爭管理辦法，因欠缺公法上請求權，應認其訴為無理由，予以判決駁回。原審

以起訴不備合法要件，而依行政訴訟法第 107 條第 1 項第 10 款規定，逕以裁定

駁回抗告人先位之訴，即有違式裁判之違誤。抗告意旨雖未指摘及此，惟原裁定

此部分既有上開違誤，即屬無可維持，應認抗告為有理由，爰將此部分原裁定廢

棄，由原審高等行政訴訟庭更為適法之裁判。

◎	最高行政法院 111 年度上字第 163 號判決（一般形成訴訟之承認）

→	案例事實：A 銀行（債權人）與甲（債務人）之間有債權債務關係，A 銀行向民事執
行處聲請強制執行甲之財產，民事執行處以執行命令扣押甲於 B 銀行之存款。然而，
甲於此期間另以該存款擔保乙滯欠國稅局之稅款，並出具擔保書予行政執行分署，行
政執行分署於執行扣押系爭帳戶時，發現系爭存款已遭民事執行處扣押，遂函請民事
執行處合併辦理。A 銀行認為甲出具之擔保書（行政契約）有害其債權，乃向行政法
院提起訴訟 3。問題：A 銀行得否依民法第 244 條向行政法院提起撤銷債務人法律行

為之訴？

	 ……徵諸實際，債之關係成立後，債務人所為有害債權之法律行為，除私法上法

律行為（不問契約行為或單獨行為，如贈與、買賣、保證，遺贈捐助、債務免除

等均屬之）外，實際上亦可能兼及公法上法律行為（如與行政機關簽訂行政契約

而負擔債務）。兩者均可能減少債務人財產致害及債權受清償。此時，倘認債權

人僅得撤銷債務人所為之私法上法律行為，而不及於公法上法律行為，非旦悖於

實情，亦將造成債權保障之漏洞，有違立法目的。……

㈢	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。除法律別有規定外，關於因公法關係所生之爭議，由

3	 一、先位聲明：確認以甲名義簽署之系爭擔保書，對國稅局公法上擔保契約之債務關係不存在。
	 二、備位聲明：甲簽署之系爭擔保書，對國稅局公法擔保契約之債務關係，應予撤銷。主要爭點為備
	     位聲明。
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	 行政法院審判，因私法關係所生之爭執，則由普通法院審判。審判權劃分涉及最

適法院審判之公共利益，旨在追求審判合於專業事務本質，貫徹及時有效無漏洞

之權利救濟，落實憲法保障人民訴訟權之意旨。至於當事人所爭訟具體個案，究

為私法爭議或公法爭議，乃法院應依職權調查事項，除參酌當事人聲明及主張外，

仍應就具體爭議或事件之本質，作為核心之判斷基礎，決定最適之審判法院。又

上揭民法第244條第 1項及第2項規定之債權人撤銷權，僅明文債權人得聲請「法

院」撤銷之，並未限制債權人僅得向民事法院起訴。且依上揭稅捐稽徵法 110 年

12 月 17 日修正施行增訂第 24 條第 5 項規定之立法意旨，並非以行使撤銷權主體

之稅捐公法債權屬性，定其審判權歸屬，而係以撤銷之客體即債務人所為私法詐

害行為屬性，定其審判法院。因此，倘爭議或事件本質屬於公法之爭議，自應容

許債權人得向行政法院起訴請求撤銷該公法上法律行為。查上訴人主張參加人積

欠上訴人及其他債權人之債務未為清償，參加人竟逕自承擔曾正仁積欠之鉅額稅

捐債務，增加自身之債務負擔，系爭擔保他人債務之無償行為，已足以減少一般

財產，削弱全體債權人之共同擔保，並使上訴人之債權受有損害而無法受償，有

害及上訴人之債權，乃以備位聲明訴請撤銷（應係直接適用民法第 244 條第 1 項

規定，上訴人誤載為依行政程序法第 149 條，準用民法第 244 條第 1 項規定）對

被上訴人公法擔保契約（行政契約）之債務關係。據上訴人上揭主張意旨，其訴

請撤銷之客體應為參加人（債務人）與被上訴人間前揭擔保契約（行政契約）之

公法上法律行為，除去該公法上法律行為（行政契約）對上訴人債權之侵害，實

乃上訴人最終及最核心之救濟內容，是以本件爭議或事件之本質，應認屬於公法

之爭議，行政法院自有審判權。

㈣	次按憲法第 16 條所定人民之訴訟權，乃人民於其權利受侵害時，得向司法機關

訴請救濟之制度性保障。其內涵包括依法定程序提起訴訟，受充分而有效公平審

判之權利，亦即含有無漏洞之權利保護、具有實效之權利保護，及公平之審判

程序等內容（司法院釋字第 530 號、第 574 號及第 653 號解釋意旨參照）。又

行政訴訟旨在確保人民之訴訟權，進而貫徹人民之各項實體的權利。行政訴訟法

第 2 條規定：「公法上之爭議，除法律別有規定外，得依本法提起行政訴訟。」

本條係有關行政訴訟審判權之概括規定，凡公法上爭議事件，原則上均得依本法

提起行政訴訟，寓有建立無漏洞權利救濟體系之旨趣，庶符合有權利即有救濟之

憲法原則。至於訴訟類型之選擇，無非給予向法院尋求權利救濟之原告，透過訴

訟以實踐其實體權利，貫徹有效之權利救濟原則。行政訴訟法第 4 條第 1 項規

定：「人民因中央或地方機關之違法行政處分，認為損害其權利或法律上之利

益，經依訴願法提起訴願而不服其決定，或提起訴願逾三個月不為決定，或延長

訴願決定期間逾二個月不為決定者，得向行政法院提起撤銷訴訟。」此規定之撤

銷訴訟類型，係專以行政處分為撤銷之客體（程序標的），應僅係屬於形成訴

	 訟之撤銷訴訟類型之例示（行政訴訟法第 307 條規定之債務人異議之訴，由行政

法院受理，即非以行政處分為撤銷之程序標的），倘實際個案依其權利救濟之性

質，須提起撤銷訴訟，而撤銷之客體並非行政處分時，仍應承認合於其權利救濟

	 之訴訟類型，完備行政救濟體系，落實有權利即有救濟之憲法原則。
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→	過去行政法院實務對於「行政訴訟類型的選擇」採取比較保守的看法，不太會積極承
認法定訴訟類型以外之其他訴訟類型，會盡量以法定訴訟類型來解決公法上爭議。不
過，本號判決直接正面肯認無名訴訟（一般形成訴訟）的存在，可以特別注意！

㈤	民法第 244 條之撤銷權，須以訴之形式向法院請求為撤銷其行為之形成判決，始

能發生撤銷之效果。債權人依民法第 244 條第 1 項規定，訴請行政法院撤銷債務

人所為有害債權之公法上法律行為（行政契約）時，其訴訟類型為撤銷訴訟，惟

因撤銷之客體並非行政處分，自非屬於行政訴訟法第 4 條第 1 項規定須經訴願前

置程序之撤銷訴訟範疇，依上揭說明，應承認合於其權利救濟之訴訟類型，而屬

另一撤銷訴訟類型，以完備行政救濟體系，落實有權利即有救濟之憲法原則。原

判決以系爭擔保書為行政契約性質，對被上訴人公法上擔保契約之債務關係並非

行政處分，自無從作為撤銷訴訟之訴訟標的，據以駁回上訴人此部分聲明，而未

調查審究上訴人此項撤銷訴權之實體要件，容有適用法規不當之違背法令。

→	有學者認為，雖然行政訴訟有承認「行政法上法律行為撤銷訴訟」之可能性（一般撤
銷訴訟），但本判決拘泥於「公法行為」應由行政法院審理之想法，未能從「法律關
係」的視角綜觀全局，欲使債權人得以民法第 244 條提起行政訴訟。然而，民法第
244 條作為保護債權人「私法上債權」所設之制度，目的在透過法院撤銷詐害債權行
為，回復債務人之財產，維持債務人共同擔保債權之資力，其所生法律爭議是否為專
司公法上爭議之行政法院所能處理，則有疑義 4。

4	 李建良（2024），〈行政法上法律行為之撤銷訴訟？－最高行政法院 111 年度上字第 163 號判決之解
釋方法商榷〉，《台灣法律人》，36 期，頁 133-144。
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刑事訴訟法 / 伯樺

重點一：辯護人

⒈	準備程序有無強制辯護制度適用

最高法院 112 年度台上字第 2543 號判決

　　以強制辯護案件罪名所起訴之案件，未經選任或指定辯護人到庭，自無從開始進
行各項準備或審理程序；以非強制辯護案件罪名起訴之案件，經法院合法踐行刑事訴訟
法第 95 條第 1 項第 1 款罪名變更之告知程序，始得變更為強制辯護案件之罪名，並應隨
即進行強制辯護程序。→開準備程序有適用強制辯護之先例
※考試時請以「近期有實務認為……」撰寫，畢竟現在判決太少，還有爭議！

⒉	筆記權與刑訴法第 245 條、第 245 條之 1 修法

111 年憲判字第 7 號判決

　　提供法律專業協助之辯護人，既有權於被告或犯罪嫌疑人受訊問時在場聽聞並表示
意見，自有權就聽聞所得進行記憶、理解與分析等思維活動，而當場自行筆記，乃屬

其記憶與思維活動之輔助行為，與其在場並陳述意見密不可分。因此，被告或犯罪嫌疑
人於偵查中所應享有之受有效協助與辯護之權利，除辯護人之選任權外，至少應包括辯護
人在場權、筆記權及陳述意見權等偵查中辯護權。
刑事訴訟法第 245 條

Ⅱ	被告或犯罪嫌疑人之辯護人，得於檢察官、檢察事務官、司法警察官或司法警察訊問該
被告或犯罪嫌疑人時在場，並得筆記及陳述意見。但有事實足認其有妨害國家機密或有
湮滅、偽造、變造證據或勾串共犯或證人或妨害他人名譽之虞，或其行為不當足以影響
偵查秩序者，得限制或禁止之。

Ⅲ	前項限制或禁止事由應記明於筆錄。
Ⅳ	檢察官、檢察事務官、司法警察官或司法警察依第二項但書禁止辯護人在場，致被
告或犯罪嫌疑人無其他辯護人在場陪同，應再行告知第九十五條第一項第二款、第

三款之事項。

刑事訴訟法第 245 條之 1

Ⅰ	被告、犯罪嫌疑人及其辯護人，對於前條第二項但書之限制或禁止不服者，得向該管法
院聲請撤銷或變更之。→包含對警察所為限制與禁止喔！
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⒊	接見權

釋字第 654 號解釋

　　憲法第十六條規定人民有訴訟權，旨在確保人民有受公平審判之權利，依正當法律程
序之要求，刑事被告應享有充分之防禦權，包括選任信賴之辯護人，俾受公平審判之保障。
而刑事被告受其辯護人協助之權利，須使其獲得確實有效之保護，始能發揮防禦權之功
能。從而，刑事被告與辯護人能在不受干預下充分自由溝通，為辯護人協助被告行使防
禦權之重要內涵，應受憲法之保障。
刑事訴訟法第 34 條

Ⅰ	辯護人得接見羈押之被告，並互通書信。非有事證足認其有湮滅、偽造、變造證據或勾
串共犯或證人者，不得限制之。

Ⅱ	辯護人與偵查中受拘提或逮捕之被告或犯罪嫌疑人接見或互通書信，不得限制之。但接
見時間不得逾一小時，且以一次為限。接見經過之時間，同為第九十三條之一第一項所
定不予計入二十四小時計算之事由。

Ⅲ	前項接見，檢察官遇有急迫情形且具正當理由時，得暫緩之，並指定即時得為接見之
時間及場所。該指定不得妨害被告或犯罪嫌疑人之正當防禦及辯護人依第二百四十五條
第二項前段規定之權利。

重點二：搜索、扣押

最高法院 111 年度台上字第 3883 號判決（臨檢與搜索之區辨）

　　臨檢乃警察對人或場所涉及現在或過去某些不當或違法行為產生合理懷疑時，為維持
公共秩序及防止危害發生，在公共場所或指定之場所攔阻、盤查人民之一種執行勤務方
式。而臨檢與刑事訴訟法之搜索，均係對人或物之查驗、干預，而影響人民之基本權，惟
臨檢屬非強制性之行政處分，其目的在於犯罪預防、維護社會安全，並非對犯罪行為為
搜查，無須令狀即得為之；搜索則為強制性之司法處分，其目的在於犯罪之偵查，藉以
發現被告、犯罪證據及可得沒收之物，原則上須有令狀始能為之。是臨檢之實施手段、
範圍自不適用且應小於刑事訴訟法關於搜索之相關規定，則僅能對人民之身體或場所、
交通工具、公共場所為目視搜尋，亦即只限於觀察人、物或場所之外表（即以一目瞭然為
限），若要進一步檢查，如開啟密封物或後車廂，即應得受檢者之同意，不得擅自為之。
最高法院 106 年度台上字第 259 號判決

　　惟此（按：指以提出命令及證據扣押之方式取得過去已結束之通訊資料）對人民一般
隱私權之保障實有未足。蓋以現今資訊世界，大量仰賴通訊軟體，通訊服務，有大量之隱
私儲存於此，如容許偵查機關未經法院之介入，逕行調閱，其侵害隱私至深且鉅，顯違比

例原則。且若允許檢察官以提出或交付之方式，即可取得「過去已結束」之通訊內容，則
該「過去已結束」之通訊內容之所有人、持有人或保管人如涉及外國網路通訊業者或行動
電信業者，其等對於本國不採令狀之提出或交付法制，必先思考該提出或交付之程序是否
符合該公司之本國法律（如FaceBook、Google業者適用美國法，Line業者適用日本法），
倘該國法律採令狀原則（如前所述之外國立法例均採令狀原則），而我國不採，則業者可
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能因此拒絕提供該等內容，將有礙檢方對使用通訊科技設備犯罪之偵辦。何況，現今資訊
及通訊科技全球化，我國當無閉門造車，自外於先進國家法制之理。
　　準此，刑事訴訟法第 133 條第 3 規定「應扣押物」及第 133 條之 1 第 1 項規定「得
為證據之物」之扣押客體，基於維護人民一般隱私權、保障其訴訟權益及實現公平法

院之憲法精神，應依目的性限縮，而認不及於「過去已結束」之通訊內容。是以，檢
察官對於「過去已結束」之通訊內容之非附隨搜索之扣押，原則上應向法院聲請核發扣押
裁定，不得逕以提出或交付命令之函調方式取得，方符上開保障人民一般隱私權之旨。

重點三：新型態科技偵查

⒈	全球衛星定位系統及「非生物辨識」之追蹤（§153-1 GPS 條款）
	 　　本法第 153 條之 1 的手段是「全球衛星定位系統」或「其他非以辨識個人生物特徵之

科技方法」，目的則是「追蹤『位置』」。GPS 條款以「短期」偵查機關保留、「長期」
相對法官保留為模型，區分界線是連續 24 小時或累積 2 日。

⒉	科技方法調查行動通訊設備及附屬物（§153-2 M 化車條款）
	 　　本法第 153 條之 2 的手段是概括的「科技方法」，目的是為了「調查行動通訊設備
之位置、設備號碼或使用之卡片號碼」。針對技術可能波及第三人的部分，本條規定「因
技術上無可避免取得非受調查人之個人資料，除為比對目的外不得使用，並應於調查結束
後立即刪除。」

⒊	自外對隱密空間之監視、攝影（§153-3 熱顯像儀條款）
	 　　本條規範的手段是「使用非實體侵入性之科技方法」藉以「監看或攝錄」，目的則

是調查相關對象所管領、使用「具隱私或秘密合理期待之空間內之人或物」。人員不得物
理性進入屋內、於室內裝設攝影機等，且不得以錄音方式為之。本條規定必須是「調查
最重本刑五年以上有期徒刑之罪」（非輕罪原則）。

⒋	目的外使用禁止原則
	 　　區分「本案」、「另案」。㈠本案調查所得「不得作為其他程序之證據或其他用途」。

㈡另案證據部分，原則禁止，例外容許，包含具備關聯性或非輕罪，且實施期間屆滿後
三十日內補行陳報法院。

⒌	救濟（§153-10）
	 　　並未針對警方所為之措施開放救濟。

重點四：對質詰問權與衡平補償措施

憲法法庭 112 年憲判字第 12 號判決

　　立法者基於發現真實之憲法上重大公共利益，就法院有必要以未到庭證人之審判外陳
述作為論斷被告有罪之證據之情形，如被告無法對未到庭證人行使對質、詰問權所生防禦
權損失，於訴訟程序上有適當之衡平補償機制，使被告於訴訟程序整體而言，仍享有充分
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防禦權之保障，且該等未經被告對質、詰問之審判外陳述，非為法院論斷被告有罪之

唯一或主要證據等前提下，非不得以法律設定適當之要件而為例外規定，使未到庭證
人之警詢陳述，例外具證據能力。
　　法院於適用系爭規定一及二時，應審認被告未能對未到庭證人行使對質、詰問權所生
之不利益，是否獲得適當之衡平調整。例如，於未到庭證人之警詢陳述證據能力有無之調
查程序中，被告即得對警詢陳述之詢問者、筆錄製作者或與此相關之證人行使詰問權，
並得於勘驗警詢錄音、錄影時表示意見，以爭執、辯明未到庭證人之警詢陳述是否存

在特別可信之情況，而得為證據。在調查證據程序上，強化被告對到庭證人之對質、
詰問權；在證據評價上，法院尤不得以未到庭證人之警詢陳述為被告有罪判決之唯一

或主要證據，而應有其他確實之補強證據，以支持警詢陳述所涉犯罪事實之真實性。
釋字第 789 號解釋

　　性侵害犯罪防治法第 17 條第 1 款（按：現行法第 26 條第 1 項第 1 款）規定：「被害
人於審判中有下列情形之一，其於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，
經證明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者，得為證據：一、因性侵
害致身心創傷無法陳述者。」旨在兼顧性侵害案件發現真實與有效保護性侵害犯罪被害
人之正當目的，為訴訟上採為證據之例外與最後手段，其解釋、適用應從嚴為之。法院於
訴訟上以之作為證據者，為避免被告訴訟上防禦權蒙受潛在不利益，基於憲法公平審判原
則，應採取有效之訴訟上補償措施，以適當平衡被告無法詰問被害人之防禦權損失。包
括在調查證據程序上，強化被告對其他證人之對質、詰問權；在證據評價上，法院尤不得
以被害人之警詢陳述為被告有罪判決之唯一或主要證據，並應有其他確實之補強證據，以
支持警詢陳述所涉犯罪事實之真實性。

重點五：鑑定人

鑑定人

選任權人 :
§198 I

到場義務/到場距結 :
§206 Ⅳ、Ⅴ /§202

書面具結 :
§202

囑託權人 :
§208 I

書面具結、具名 :
§208 Ⅱ準用 202

到場義務/到場距結 :
§208 I 準用 206 Ⅳ、

Ⅴ /§208 Ⅱ準用 202

過去到場義務依
舊法§206 Ⅲ，
僅限「必要時」

過去§208 Ⅱ沒有適用
在書面報告，
故免具結、具名

到場義務部分，
舊法同自然人
鑑定問題

鑑定人 ( 自
然人鑑定 )

機構 ( 關 ) 鑑定



伯樺 刑事訴訟法 25

具結與到場義務規範

刑事訴訟法第 202 條（自然人鑑定需具結）
鑑定人應於鑑定前具結，其結文內應記載必為公正誠實之鑑定等語。
刑事訴訟法第 206 條（自然人有到場義務）
Ⅰ	鑑定之經過及其結果，應命鑑定人以言詞或書面報告。
Ⅳ	以書面報告者，於審判中應使實施鑑定之人到庭以言詞說明。但經當事人明示同意書

面報告得為證據者，不在此限。
Ⅴ	前項書面報告如經實施鑑定之人於審判中以言詞陳述該書面報告之作成為真正者，得

為證據。
刑事訴訟法第 208 條（機關鑑定之到場、具結義務、囑託權人）
Ⅰ	法院或檢察官得囑託醫院、學校或其他相當之機關、團體為鑑定，或審查他人之鑑定，

並準用第二百零三條至第二百零六條之一之規定；其須以言詞報告或說明時，得命實施
鑑定或審查之人為之。

Ⅱ	前項情形，其實施鑑定或審查之人，應由第一百九十八條第一項之人充之，並準用第
二百零二條之規定，及應於書面報告具名。

Ⅲ	第一項之書面報告有下列情形之一者，得為證據：
	 一、當事人明示同意。
	 二、依法令具執掌鑑定、鑑識或檢驗等業務之機關所實施之鑑定 1。
	 三、經主管機關認證之機構或團體所實施之鑑定 2。
Ⅳ	當事人於審判中得向法院聲請囑託醫院、學校或其他相當之機關、機構或團體為鑑定

或審查他人之鑑定，並準用第一百九十八條第二項之規定。
Ⅴ	當事人於審判中得委任醫院、學校或其他相當之機關、機構或團體為鑑定或審查他人

之鑑定，並準用第一項至第三項及第一百九十八條第二項之規定。

身體檢查處分

刑事訴訟法第 204 條（身體檢查）　　
Ⅰ	鑑定人因鑑定之必要，得經審判長、受命法官或檢察官之許可，檢查身體、解剖屍體、

毀壞物體或進入有人住居或看守之住宅或其他處所。
刑事訴訟法第 204 條之 1（許可書）　　
Ⅰ	前條第一項之許可，應用許可書。但於審判長、受命法官或檢察官前為之者，不在此限。
Ⅲ	許可書，於偵查中由檢察官簽名，審判中由審判長或受命法官簽名。
刑事訴訟法第 205 條之 1　　
Ⅰ	鑑定人因鑑定之必要，得經審判長、受命法官或檢察官之許可，採取分泌物、排泄物、

血液、毛髮或其他出自或附著身體之物，並得採取指紋、腳印、聲調、筆跡、照相或其

1	 例如如內政部警政署刑事警察局、法務部調查局、衛生福利部食品藥物管理署等機關，就槍彈及爆裂
物、指紋、去氧核醣核酸、筆跡、毒品及偽禁藥、尿液等鑑定。

2	 例如醫院、實驗室等機構或團體就藥毒物、毒品、尿液、偽鈔等鑑定。
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取尿

過去實務 111憲判16

V/X

V V △△

X X

學說

( 需檢察官許可 )

自願同意

非侵入式取尿

違反意願
(以§205-2

取得 )

侵入式取尿
(導尿)

需告知得拒絕
(加重告知義務)

類推適用
同意搜索與
同意扣押

	 他相類之行為。
Ⅱ	前項處分，應於第二百零四條之一第二項許可書中載明。
	 刑事訴訟法第 205 條之 2（警方身體檢查）
Ⅰ	檢察事務官、司法警察官或司法警察因調查犯罪情形及蒐集證據之必要，對於經拘提或

逮捕到案之犯罪嫌疑人或被告，得違反犯罪嫌疑人或被告之意思，採取其指紋、掌紋、
腳印，予以照相、測量身高或類似之行為；有相當理由認為採取毛髮、唾液、聲調或吐
氣得作為犯罪之證據時，並得採取之。

Ⅱ	檢察事務官、司法警察官或司法警察有相當理由認為採取尿液得作為犯罪之證據，並有
鑑定之必要，對於經拘提或逮捕到案之犯罪嫌疑人或被告，得違反其意思，報請檢察官
許可，以非侵入方式採取之；於有非即時採尿，無法有效保全證據之急迫情況，得逕以
非侵入方式採取之。

Ⅲ	前項後段逕以非侵入方式採尿，應於採取後二十四小時內報請檢察官許可，檢察官認為
不應准許者，應於三日內撤銷之。

刑事訴訟法第 205 條之 4（救濟規定）　　
Ⅰ	受採取人對於檢察事務官、司法警察官或司法警察依第二百零五條之二第二項後段所為

之採取不服者，得向該管法院聲請撤銷之。

→	舊法第 205 條之 2 包含強制導尿之合憲性？
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111 年憲判字第 16 號【司法警察（官）採尿取證案（§205-2）】：

　　就採尿之方式觀之，違反受採尿者意思採取其尿液，其方式可大致分別為侵入性與
非侵入性方式兩大類。侵入性方式之採尿，係由第三人以侵入身體之器具，強行採取受
採尿者體內之尿液（例如將導尿器具插入人體內以強制導尿）。非侵入性方式之採尿，
則係於受採尿者自行解尿後予以採集，其如屬違反受採尿者意思為之者，具體實施方式，
通常係受採尿者受制於採尿人員可得支配之實力範圍下，因採尿人員之要求，而自行喝

水、走動以產生尿意，從而自行解尿、採集，最終由採尿人員取得定量之尿液。→採尿方
式
　　檢察官主要任務係在犯罪之偵查及公訴權之行使，犯罪證據之蒐集為其中不可或缺之
一環，因此檢察官依法有指揮司法警察（官）偵查犯罪之權。是賦予檢察官以非侵入性
且對受採尿者身體健康無虞方式之採尿取證權限，就個案具體情狀，決定是否違反受

採尿者之意思採尿取證，尚符合憲法正當法律程序原則之要求。→違背意願的非侵入性
取尿須由檢察官決定
　　情況急迫時，得依刑事訴訟法第 205 條之 2 規定以非侵入性方式採取尿液，並應於採
尿後 24 小時內陳報該管檢察官許可；檢察官認為不應准許者，應於 3 日內撤銷之；受採
尿者得於受採取尿液後 10 日內，聲請該管法院撤銷之。→非侵入性導尿原則上由檢察
官開許可書，例外事後允許，且得救濟

111 憲判 16

否定§205-2 包含
強制導尿

肯定§205-2 包含
非入侵導尿

身體健康權
(生、心理 )

短暫之
人身自由

身體
隱私權

警方係協助檢察官
偵查知身分

參照§205-2 併列之
其他處分

§205-2與§205-1 區隔:
有無穿刺性處分

尿液蘊含資訊小於
血液

身心影響小於侵入
式處分
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115 年憲判字第 4 號判決

⒈	不告不理原則為保障刑事被告訴訟權的重要原
	 　　為保障被告依正當法律程序公平受審的訴訟權，俾使其得預測審判範圍而於訴訟
上充分防禦，刑訴法採不告不理原則，規定法院不得就未經起訴的犯罪或未經上訴的部
分審判（刑訴法第 268 條、第 366 條、第 393 條、第 394 條及第 397 條規定參照），
否則即為就未受請求的事項予以判決，其判決當然違背法令（刑訴法第 379 條第 12 款
規定參照）。

⒉	上訴的效力不及於未上訴的無罪部分
	 　　基於當事人訴訟主體地位，以及法院不告不理的原則，上訴的範圍原則上由當
事人決之，法院僅於上訴範圍內為審判。當事人得對於原判決的全部或一部上訴，惟如
判決的各部分因在法律適用上不得歧異或矛盾而具有審判上無從分割的關係，因一部上
訴而其全部必受影響者，該有關係而未經聲明上訴的部分，始為上訴效力所及而成為上
訴審審判的範圍（刑訴法第 344 條第 1 項、第 348 條第 1 項及第 2 項規定參照）。又
刑訴法是依上訴範圍決定上訴審審判範圍（刑訴法第 366 條規定參照），不能依上訴

審判決結果，反向推論上訴範圍，進而認為未上訴的部分，與上訴的部分有審判不可
分關係，而為上訴效力所及。故判決的各部分是否有審判上不可分的關係，應以原判決
的判斷為基礎，依當事人聲明上訴範圍決之，而非依上訴審審判的結果決之，自無待言。

	 　　若原判決判斷各罪均無罪，或其中有成立犯罪者，有不成立犯罪者，法院仍應分別
為有罪、無罪判決，不受檢察官主張想像競合犯的法律見解所拘束，已如前述。此時，
原判決判斷無罪部分（包含於主文諭知無罪及審判實務所採僅於理由判斷無罪但不

另於主文中為無罪的諭知二種情形），與其他無罪或有罪部分即無想像競合犯的關

係，檢察官本得就此判斷聲明不服，而對於全部判決上訴，由上訴審法院就該數項罪名
全部審判。若非如此情形，則不問原判決是認定起訴的數項罪名全部無罪，檢察官僅就
其中一部分無罪上訴，或原判決認定起訴的數項罪名中，部分為有罪與部分為無罪，
檢察官或被告僅對有罪部分上訴，均足認當事人就該無罪而未上訴的部分並無不服，

依不告不理原則，不應成為上訴審審判的對象。縱使上訴審法院因此僅得就經上訴的
有罪或已上訴的無罪部分審判，致該案件尚有未經上訴的無罪部分仍繫屬於原法院，但
該已上訴的部分，不論上訴審法院如何判決，一旦確定，亦均與未經上訴的無罪部分，
不生法律適用的矛盾。從而不能謂該未經上訴的無罪部分，與已上訴的部分，有審判不
可分關係，而為上訴效力所及。否則不但發生以上訴審法院審判結果，反向推論出上訴
範圍的論理矛盾，且對被告造成裁判的突襲，使原應受無罪判決確定的被告，有再
次受有罪判決的危險，侵害被告受憲法第8條保障的人身自由及第16條保障的訴訟權。

最高法院 112 年度台上大字第 991 號判決

⑴	本案提案之法律問題

	 　　檢察官明示僅就第一審判決之科刑部分提起上訴，嗣於第二審提出「移送併辦意旨
書」，指被告另有未經起訴之事實，與第一審判決所認定之犯罪事實具有想像競合犯之

重點六：上訴效力範圍
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	 裁判上一罪關係，第二審法院對於檢察官上開請求應如何處理？
⑵	本大法庭之見解
	 　　第二審法院若認為檢察官請求併辦部分與第一審判決所認定之犯罪事實部分確
具有實質上或裁判上一罪關係，因其刑罰權單一，在審判上為一不可分割之單一訴

訟客體，依刑事訴訟法第 267 條之規定，上開檢察官請求併案審理部分，本為起訴

效力所及。第一審法院未及審理判決，非但影響被告犯罪事實之完整追究及判決之

正確性，且顯然影響於科刑之結果，縱檢察官明示僅對於第一審判決之科刑部分上訴，
其未經一併聲明上訴之犯罪事實部分，應屬於本條第 2 項前段所稱之「有關係部分」，
而視為亦已上訴，同為第二審法院之審判範圍。第二審法院基於我國現制採覆審制之
訴訟結構及審判不可分之原則，即應將第一審判決科刑及犯罪事實暨起訴效力所及之檢
察官請求併辦部分之犯罪事實全部加以審判，不受檢察官原先僅明示就科刑部分上訴之
拘束。

最高法院 113 年度台上字第 1157 號判決（112 台上大 991 案例改被告上訴）

　　無利益，即無被告之上訴。至上訴利益之有無，應客觀認定，而非取決於被告。倘
僅被告明示祇就第一審判決關於量刑部分提起第二審上訴，而檢察官於其上訴期間

內，對於第一審判決並未聲明不服，則當事人中除被告關於第一審之量刑外，關於其

認定犯罪事實及論罪、沒收暨追徵或保安處分部分，均無請求第二審法院予以變更之

意思，則在由被告單方所開啟並設定攻防範圍之第二審程序，除有被告關於一部上訴之意
思表示依法應認無效之情事外，自應依被告為己利益上訴之本旨，侷限其審判範圍於第一
審判決之量刑事項，不得就未受請求之部分逕予審判，擴張審理範圍至當事人俱未聲
明不服之部分，以尊重一部上訴之權利行使。→被告一部上訴時：當事人對犯罪事實未
請求變更、欠缺上訴利益

最高法院 112 年度台上字第 2322 號判決（112 台上大 991 案例改被告上訴）

　　倘僅被告明示祇就第一審判決關於量刑部分提起第二審上訴，而檢察官於其自身
得上訴之期間內，對於第一審判決既未聲明不服，即非不得認為檢察官就第一審認定

犯罪事實、論罪、科刑、沒收暨追徵或保安處分之判決，並無請求第二審法院予以變

更之意思，則第二審法院在由被告單方所開啟並設定攻防範圍之第二審程序，應僅侷

限在量刑事項具有審查權責，當不得就當事人俱未聲明不服之第一審判決關於認定犯

罪事實部分擴張審理範圍。蓋刑事訴訟法增訂第 348 條第 3 項關於當事人得明示僅就法
律效果為一部上訴之規定，在上述情形，應解為非無具備藉由程序立法制約第二審法院
在通常救濟程序對於案件事實重為實體形成之作用，俾免被告礙於第二審法院或許將

為較不利益判決之疑慮，以致對於撤回上訴與否猶豫瞻顧，而不當干預被告獲得公平

法院進行公正審判程序之訴訟基本權。故檢察官在該等由被告單方所開啟，且第二審法
院僅就量刑事項具有限審查權責之第二審程序，始為如前揭移送併辦意旨之請求時，第二
審法院就不在其審查範圍內之第一審判決認定犯罪事實及移送併辦意旨所指事實部分，尚
不得予以審理判決。→被告一部上訴時：尊重當事人、保障被告上訴決定自由
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公司法 / 星于

壹、答題架構

貳、近年法研所考題重要爭點

★老師的話：考前還是不免俗想要跟同學分享二試的答題架構，提醒同學要注意答題時
間與爭點分配

【參考模板】：

一、A 本題涉及　　　之爭點，容有爭議，茲分述如下

1.	肯定說 / 無效說 /有見解 /實務：…

2.	否定說 / 效力未定說 /另有見解 /學說：…

3.	本文以為 /管見以為 /學生以為，應採　　　說＋理由。

一、B 按，公司法第　　條規定…，惟（爭點）法無明文，

容有爭議，茲分析如下

二、本案 / 本件 / 本題中，…。

三、綜上，…。

小前提

結　論

大
前
提
A
B
擇
一

★老師的話：考前可以快速掃描老師以下整理的每題公司法關鍵字，作為答題佳句參考。

一、115 年台大法研商事法組

爭點⒈	 實質董事是否適用公司法第 223 條之規定？

多數見解採肯定說。
●	關鍵條文：

⏀⏀	公司法第 8 條第 3 項：
	 公司之非董事，而實質上執行董事業務或實質控制公司之人事、財務或業務經營而實質
指揮董事執行業務者，與本法董事同負民事、刑事及行政罰之責任。但政府為發展經濟、
促進社會安定或其他增進公共利益等情形，對政府指派之董事所為之指揮，不適用之。
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⏀⏀	公司法第 223 條：
	 董事為自己或他人與公司為買賣、借貸或其他法律行為時，由監察人為公司之代表。

⒈	實務見解（最高法院）：
	 關鍵字：～實質董事對公司經營具有重大影響力～
	 　　公司法第 8 條第 3 項明定實質董事與法律上董事同負民刑事責任，且實質董事

雖非形式上董事，但對公司經營具有重大影響力，公司法第 223 條之目的為避免公
司與董事間利害衝突，解釋上應課予實質董事此義務（擴張解釋）。

※	相關判決－最高法院 103 年度台上字第 736 號民事判決：
	 公司法第二百二十三條規範監察人代表權之目的既在避免董事與公司間之利害衝突，解
釋上自不以經登記之董事為限，而包含上開公司法第八條第三項規範之實質董事。林德
仁為自己與被上訴人買賣系爭股份，既未經監察人為被上訴人公司代表，被上訴人復陳
明拒絕承認甲契約行為，則被上訴人與林德仁間就系爭股份之買賣、讓與行為，自始不
生效力。…公司法第二百二十三條規定由監察人行使公司代表權，旨在防止公司董事之
濫權行為，並避免與公司利益衝突；而實質董事雖非登記名義上之董事，但就公司經營

有實質控制力或重大影響力，依衡平原則，課予其受委任董事之規範，當無不合。

⒉	學說補充：
	 關鍵字：～避免利益衝突～

⑴	董事自我交易係典型的董事忠實義務類型，第 223 條之立法目的係為避免利益衝
突→贊同最高法院見解－實質董事應適用第 223 條規定（但是否所有公司法有關
董事之規定皆適用於實質董事，仍有待釐清）1。

⑵	受託義務為實質董事的規範核心之一，公司法第 223 條規範之目的在防止董事與
公司進行交易時有利害衝突，自然於實質董事有所適用 2。

爭點⒉	 公司得否將董事之選任資格定為以「具備股東身份」為必要？

●	問題緣起：
⑴	現行法公司法第 192 條第 1 項：「公司董事會，設置董事不得少於三人，由股東

會就有行為能力之人選任之。」
⑵	90 年 11 月 12 日修法前條文：「公司董事會，設置董事不得少於三人，由股東會

就有行為能力之股東中選任之。」
⑶	修法理由：「按現行規定以股東充任董事，並不能與企業所有與企業經營分離之

世界潮流相契合，且公司之獲利率與公司董事由股東選任無特殊關聯，故董事不
以具有股東身分為必要，修正第一項。」

⒈	肯定說：

1	 張心悌，非公開發行公司實質董事之自我交易，月旦法學教室第 155 期，頁 27-29。

2	 朱德芳，實質董事與公司法第 223 條——兼評最高法院 103 年度台再字第 31 號民事判決，月旦民商法
雜誌第 49 期，頁 126-158。
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	 關鍵字：～章程自治～
	 　　肯定章程自治、契約自由之基本理念，不應將公司法第 192 條第 1 項修法解釋

為立法者有意禁止公司透過章程限定公司股東始得擔任董事職務，修法顯係著眼於
大型公司（公發公司）之法制規範理念，而非小型公司的常態與需求，應肯認公司
得以章程就董事資格為限制規定，以滿足不同公司之各自考量 3。

※	相關判決－最高法院 111 年度台上字第 2463 號民事判決：
公司法第 192 條第 1 項、第 216 第 1 項前段原分別規定：「公司董事會，設置董事不
得少於三人，由股東會就有行為能力之股東中選任之」、「公司監察人，由股東會就股
東中選任之」（下稱修正前規定）。嗣於 90 年 11 月 12 日依序修正為現行條文：「公
司董事會，設置董事不得少於三人，由股東會就有行為能力之人選任之」、「公司監察
人，由股東會選任之」（下稱現行條文）。揆其立法理由，乃修正前規定以股東充任董
事，未能契合企業所有與企業經營分離之世界潮流，且公司之獲利率與公司董事由股東
選任無特殊關聯；另為發揮監察人監督之功能，加強其專業性及獨立性，故董事、監察
人均不以具有股東身分為必要。又股份有限公司之章程，倘無違反強制或禁止規定、公
共秩序、善良風俗、股份有限公司本質、股東平等原則及侵害股東固有權等情形，原則

應承認其效力，以避免過度干擾公司之內部自治。

⒉	否定說：
	 關鍵字：～經營與所有分離～
	 　　公司章程限制董事應具有股東資格，與 90 年第 192 條第 1 項修正意旨不符；經

營與所有分離。

※	相關函釋－經濟部 92 年 8 月 18 日經商字第 09202172110 號函：
	 按公司法於九十年十一月十二日修正後，其中第一百九十二條第一項已修正為「董事…

由股東會就有行為能力之人選任之。」其修法理由如下：「現行規定，以股東充任董事，
係認董事與公司立於利害相關休戚與共之地位，於執行業務時，較能期望其善盡注意義
務，以謀公司利益；然此規定並不能與企業所有與企業經營之世界潮流相契合；且公司
之獲利率與公司董事由股東選任無特殊關聯，故董事不以具有股東身分為必要」。公司

章程如限縮為僅以股東身分者方得充任董事，與修法意旨不符。

二、114 年台大法研商事法組

爭點⒈	 公司法第 206 條第 3 項所謂「與董事具有控制從屬關係之公司」之「董事」，是
否包含自然人？

●	關鍵條文：

3	 邵慶平，章定之董事資格限制－最高法院 111 年度台上字第 2463 號民事判決，台灣法律人第 21 期，
頁 138-143。
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⏀⏀	公司法第 206 條第 3 項：
	 董事之配偶、二親等內血親，或與董事具有控制從屬關係之公司，就前項會議之事項有

利害關係者，視為董事就該事項有自身利害關係。

⒈	肯定說 4：
⑴	從文義解釋之觀點，所謂「與董事具有控制從屬關係之公司」，自然人董事所控

制之公司及其從屬公司，固屬之。
⑵	從規範目的而言，應將與「指派代表人董事之法人（§27II）」具有控制從屬關係

之公司納入利害關係人之範圍；亦應將與「§27I、II自然人代表」或「自然人董事」
具有控制權之公司，列入利害關係人範圍。

	 例如：法人代表人董事或自然人董事及其配偶、未成年子女或利用他人名義（人
頭）合計持股達一定比例以上，且有權選任或解任過半數董事，乃至於有權行使
或實際上已行使重大影響力或控制權之公司。

⒉	否定說：
	 　　從文義及體系解釋來看，第206條第3項前段的「配偶、血親」係指自然人董事，

後段的「與董事具有控制從屬關係之公司」則指法人董事，故限於法人而不包含自
然人。

⒊	個案認定說 5：
	 　　公司法第 206 條第 3 項以列舉方式明定「董事關係人」之範圍，可避免產生有

無「自身利害關係」之爭議，確有其好處，但解釋上所謂董事有「自身利害關係」
當不以此為限，仍應就其他個案情形加以認定。公司法第 27 條第 1 項及第 2 項法人
董事及其代表人所形成之控制從屬關係之公司，亦應包括在內。

爭點⒉	 公司法第 27 條第 2 項之法人股東本身有利害關係時，自然人代表是否應迴避？

⒈	肯定說（經濟部過去見解）：

▼ 	經濟部 91 年 12 月 16 日經商字第 09102287950 號函（不再援用）：
	 按法人股東之代表人當選為董事時，該代表人即有知悉公司營業秘密之機會，又因其與
法人股東間有委任關係，依民法第五百四十條規定，受任人（代表人）應將委任事務進

行之狀況報告委任人（法人股東），則法人股東亦有知悉公司營業秘密之機會。是以，

法人股東之代表人於董事會行使董事職權時，就其代表人之法人股東與公司締結買賣契

約等相關議案，應以「有自身利害關係致有害於公司利益之虞」，依公司法第二百零六

條第二項準用第一百七十八條規定，不得加入表決。

4	 王志誠，董事之利益迴避規範及射程範圍，月旦法學教室第 202 期，頁 21-24；劉連煜，現代公司法，
13 版，頁 569；劉連煜，現代公司法，13 版，頁 569-570。

5	 劉連煜，現代公司法，13 版，頁 569-570。
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⒉	個案認定說（學說 6）：
	 關鍵字：～法人股東之利害關係未必限於自身為斷～
	 　　判決所採利害關係之認定要準，係以法人股東自身之利害為準，而不及於其代
表人。此一判準忽略了上述五家公司彼此間實已可能構成綿密的關係企業網絡，且

未深入探討五家公司間具體的控制關係。…該解釋雖涉及競業禁止，但至少凸顯出
法人股東之利害關係未必限於自身為斷…判決逕以法人股東自身利害關係為準，是
否不當限制利害關係之範疇，進而侵蝕公司法第一七八條利害關係迴避表決權之立
法政策自非無疑。

爭點⒊	 董事資訊揭露義務之前提－「有自身利害關係」應如何判斷？ 

⒈	最高法院：視股東之權利義務有無得喪變更
	 關鍵字：～權利義務直接具體得喪變更～

※	相關判決－最高法院 103 年度台上字第 2719 號民事判決：
	 股東對於會議之事項，有自身利害關係致有害於公司利益之虞時，不得加入表決，並不

得代理他股東行使其表決權，公司法第一百七十八條定有明文。所謂「有自身利害關係
致有害於公司利益之虞」，係指會議之事項，對股東自身有直接具體權利義務之變動，
將使該股東特別取得權利、或免除義務、或喪失權利、或新負義務，並致公司利益有受

損害之可能而言。

⒉	學說 7： 
	 關鍵字：～以忠實義務為核心，視具體個案狀況認定～

⑴	期待董事執行職務能盡善良管理人之注意且基於公司最大利益，公司與董事間之
利害衝突則是最應解決之先決問題。換言之，董事若與公司有利害衝突時，基於
經濟理性甚難期待其會犧牲自己而成就公司利益。

⑵	司法實務就認定特定董事對議案是否「有自身利害關係」向來採限縮標準，即特
定董事因該決議之表決結果，將立即、直接致特定董事取得權利或負擔義務，或
喪失權利，或新負義務。

⑶	忠實義務引進係公司法主要係解決董事與公司利害衝突之問題，期待董事能為公
司最佳利益執行業務。若董事遇有與公司最佳利益相違背的董事會議案時，即須
揭露其利害關係之重要內容，並迴避表決。

⑷	依忠實義務導出之董事說明義務，違反時不影響董事會決議之效力，作為權宜配
套，使無明確標準之董事說明義務不致影響整體董事會決議效力

6	 曾宛如，公司參加代位訴訟與表決權迴避行使之適用：兼論股東會與董事會權限劃分──最高法院一
○三年度台上字第二七一九號民事判決與臺灣高等法院高雄分院一○二年度抗字第二三七號民事裁定
之評析，月旦裁判時報第 39 期，2015 年 9 月，頁 21-30。

7	 周振鋒，董事說明義務啟動之依據－評最高法院 112 年度台上字第 2800 號民事判決，月旦實務選評第
4 卷第 5 期，2024 年 5 月，頁 100-107。
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爭點⒋	 於公司法第 206 條第 3項「視為具有自身利害關係（擬制利害關係人）」之情形，
董事除應盡說明義務外，是否應行表決迴避？

⒈	肯定說（學說 8）：
	 關鍵字：～忠實義務為核心、避免利益衝突～
	 　　依據「忠實義務之核心內涵」，利益衝突應不限於直接利益衝突之狹義解釋，

若有「視為自身利害關係」之事項，董事本有避免利害衝突之義務。
⒉	否定說（經濟部）：
	 　　僅限於有「具體」、「直接」利害關係致有害於公司利益之虞，才有表決迴避

之適用，解釋上似不包含「視為自身利害關係」此種「間接」的利害關係→僅須說
明（第 206 條第 2 項）但無須迴避表決。

爭點⒌	 監察人依公司法第 223 條為公司之代表時，是否應共同為之？

⒈	肯定說－共同代表（判決實務）：
	 關鍵字：～公司法第 223 條為代表權～
	 　　本條規定為監察人之「代表權」，而非監察權，公司若有監察人數人，則應使

全體監察人共同代表公司與董事交易或為其他法律行為，始為適法。
⒉	否定說－單獨代表（學說、經濟部 / 金管會）：
	 關鍵字：～避免無人監督～
	 　　監察人代表公司為交易行為時，應本於立法目的實質審查該法律行為，若由全

體監察人共同代表為之，且若監察人同時具有議約權與締約權，則此交易將無人
監督審查。且，現行法條文並未明確區分監察權與代表權，此處亦應適用公司法第
221 條之規定，監察人得單獨代表交易。

爭點⒍	 監察人依公司法第 223 條代表公司為交易行為前，是否事先經董事會決議？監察
人代表權限是否及於議約？

⒈	否定說－不須先經董事會決議 / 監察人具有代表權與決定權（部分實務）：
	 關鍵字：～礙於同事情誼、避免利益衝突～
	 　　為避免利害衝突，防範董事長礙於同事情誼，而損及公司利益，故監察人代表

公司與董事為法律行為時，無須經公司董事會之決議核准。監察人代表為交易時，
具有議約權與締約權。

⒉	肯定說－須先經董事會決議 / 監察人僅具有代表權 9 10：
	 關鍵字：～權力分立、各司其職～

8	 朱德芳，董事忠實義務與利益衝突交易之規範—以公司法第 206 條為核心，政大法學評論，第 159 期，
頁 129-214。

9	 邵慶平，監察人的代表權，月旦法學教室第 110 期，2011 年 12 月，頁 33-35。

10	 周振鋒，有共同董事長公司間交易代表權之行使－評最高法院 112 年度台上字第 765 號民事判決，月
旦實務選評第 3 卷第 10 期，頁 105-110。
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⑴	此處之權限分配較接近於「提出權」與「決定權」的分權模式，董事自我交易議案，
必須由董事會先提出，再由監察人同意。

⑵	否定說所採納之「礙於同事友好情誼損及公司利益」理由不夠充分，且類似問題
亦會發生於監察人及董事之間。

	 →可能發生董事會其餘成員極力反對自我交易行為，單一監察人卻拍板定案之情
形，反而違反立法本意。

⑶	公司法第 223 條目的在避免董事與公司交易時犧牲公司利益而謀取個人私利，惟，
部分司法實務更進一步認為監察人應有實質審查交易行為之權限，故縱使董事會
通過之交易案，監察人無須依董事會決議內容簽署，即使特定交易案未獲董事會
決議通過（或董事會決議有瑕疵而無效時），只要由監察人代表公司，仍可對公
司生效。

⑷	上述司法實務之解釋並非合理，觀諸公司法第 223 條文義，難認公司法有限制或
剝奪董事會業務決定權限之意。況且，監察人並非專責業務經營機關，對公司經
營事務未必了解，交由監察人實質審查，甚至決定交易內容，有欠妥當。

⑸	以董事長代表公司為例，對於董事會所通過之決議，除決議有明顯違法或不當外，
董事長應無拒絕執行之權，更無法變更董事會決議內容。同理，若特定交易案無
明顯不法或不當情事，監察人似應尊重董事會之決定，否則，將使監督機關實質
變更業務經營機關之決定，造成權責不清之窘況。且董事會決議後監察人仍有最
終審查權，已凌駕董事會成為業務經營之「太上機關」。

⑹	監察人代表權若擴張至對交易案之審查權，實已不當侵害董事會之業務決定權，
故監察人依公司法第 223 條取得代表權，仍應以業務執行機關（董事會）決定為
前提，且僅可行使低度審查權，除有明顯違反法令章程外，不得拒絕執行，亦不
可變更業務執行機關已決定之內容。

三、115 年政大法研財經法組

爭點⒈	 無表決權股東得否作為公司法第 173 條之 1 之召集人？

●	關鍵條文

⏀⏀	公司法第 173 條之 1 第 1 項（107 年增訂）：
	 繼續三個月以上持有已發行股份總數過半數股份之股東，得自行召集股東臨時會。

■	修正理由：當股東持有公司已發行股份總數過半數股份時，其對公司之經營及股東會已有
關鍵性之影響，倘其持股又達一定期間，賦予其有自行召集股東臨時會之權利，應屬合理，
爰明定繼續三個月以上持有已發行股份總數過半數股份之股東，可自行召集股東臨時會，
毋庸先請求董事會召集或經主管機關許可。

▼ 	股東行動主義之保障，使股東能參與決策

▼ 	經營團隊間接因此提升績效以獲得股東支持，形成良性競爭機制
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⒈	肯定說（經濟部）：
	 關鍵字：～文義解釋並無排除～
	 　　自文義解釋，本條規定並無排除無表決權之股份之適用，無表決權股東僅係無

表決之權利，惟應仍有「召集股東會」之權利。

※	相關函釋－經濟部 107 年 11 月 26 日經商字第 10702062910 號：
△無表決權之股東仍得行使股東會召集權
一、關於公司法第 173 條及第 173 條之 1 規定之股東會召集權，並無排除持有無表決權股

東之適用，故持有無表決權之股東仍得行使股東會召集權，無表決權之股份數亦應計
入已發行股份總數。

二、又依公司法第 180 條第 1 項規定股東會之決議，對無表決權股東之股份數，不算入已
發行股份之總數，故須扣除同法第 179 條第 2 項各款無表決權之股份數。準此，公司
依企業併購法第 18 條第 3 項及第 27 條第 3 項為股東會決議時，當依前揭規定辦理。

⒉	否定說（學說 11）：
	 關鍵字：～過半數股份已有關鍵性之影響～
	 　　本條之立法理由在持股過半之股東對公司之經營與股東會決議已有「關鍵性影

響」，從此點出發，則無表決權股東對公司決議是否有重要影響值得疑問，故經濟
部之函釋和立法理由似存有矛盾。

爭點⒉	 公司法第 189 條撤銷訴權之行使，是否應受民法第 56 條第 1 項但書之限制，以
股東當場表示異議為要件？

●	關鍵條文：

⏀⏀	民法第 56 條第 1 項但書：
	 總會之召集程序或決議方法，違反法令或章程時，社員得於決議後三個月內請求法院

撤銷其決議。但出席社員，對召集程序或決議方法，未當場表示異議者，不在此限。

⏀⏀	公司法第 189 條：
	 股東會之召集程序或其決議方法，違反法令或章程時，股東得自決議之日起三十日內，

訴請法院撤銷其決議。

⒈	肯定說（嚴格見解）：
	 關鍵字：～避免股東事後任意反悔 / 禁反言、維持公司安定 / 法秩序 / 法安定性～

⑴	最高法院 75 年度台上字第 594 號判例：

股份有限公司之股東，依公司法第 189 條規定訴請撤銷股東會之決議，仍應受
民法第 56 條第 1 項但書之限制，如已出席股東會而其對於股東會之召集程序

或決議方法未當場表示異議者，不得為之。

11	 陳彥良，股東會及經營權爭奪相關問題探討──以 2018 年臺灣公司法修正及實務為中心，月旦民商法
雜誌第 65 期，頁 24-45。
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⑵	最高法院 73 年度台上字第 595 號判例：

依公司法第一百八十九條規定訴請法院撤銷股東會決議之股東，應受民法第

五十六條第一項之限制。此綜觀公司法與民法關於股東得訴請法院撤銷股東會
決議之規定，始終一致。除其提起撤銷之訴，所應遵守之法定期間不同外，其
餘要件，應無何不同。若謂出席而對股東會召集程序或決議方法，原無異議之
股東，事後得轉而主張召集程序或決議方法為違反法令或章程，而得訴請法院

撤銷該決議，不啻許股東任意翻覆，影響公司之安定甚鉅，法律秩序，亦不容

許任意干擾。故應解為依公司法第一百八十九條規定訴請法院撤銷股東會決議
之股東，仍應受民法第五十六條第一項但書之限制。又同條係關於撤銷訴權之
規定，股東依此規定提起撤銷之訴，其於股東會決議時，雖尚未具有股東資格，
然若其前手即出讓股份之股東，於股東會決議時，具有股東資格，且已依民法
第五十六條規定取得撤銷訴權時，其訴權固不因股份之轉讓而消滅。但若其前
手未取得撤銷訴權，則繼受該股份之股東，亦無撤銷訴權可得行使。查本件系
爭股東會決議事項，既屬全體股東無異議後併案一致通過而無人異議。則上訴
人之前手既未依民法第五十六條規定取得撤銷訴權，依上說明，上訴人亦無由
繼受其前手訴權之可言。

⒉	有條件肯定說（寬鬆見解）：
→區分：

有出席：應以「當場表示異議」為撤銷訴權要件；

未出席：無須受此要件限制

●	最高法院 86 年度台上字第 3604 號判決：

股份有限公司之股東如已出席股東會而對股東會之召集程序或決議方法未當場
表示異議者，固應受民法第五十六條第一項但書之限制，不得再依公司法第
一百八十九條規定訴請撤銷股東會之決議。惟未出席股東會之股東，則因非可
期待其事先預知股東會決議有違反章程或法令之情事而予以容許，亦無法當場

表示異議，自應許其於法定期間內提起撤銷股東會決議之訴。

⒊	否定說（學說 12）：
	 關鍵字：～避免減損股東會之股東參與～

⑴	就條文文義而言，公司法第189 條本身並無聲明異議要件，公司法本身亦未有「本
法未規定者，悉依民法規定辦理」之類似規定，則民法第 56 條第 1 項但書本不
當然得補充公司法第 189 條。

⑵	未出席股東無須聲明異議，皆可向法院提起撤銷股東會決議之訴；出席股東會之
股東，將必須承擔喪失撤銷訴權之風險，而有可能選擇乾脆不出席，逕向法院起
訴。如此將減損股東會之股東參與，減少呈現不同意見之可能性。

⑶	如股東選擇出席，其為保留撤銷訴權，保守起見將必須在每個議案作成決議前聲

12	 黃朝琮，撤銷股東會決議之聲明異議要件，台灣法律人第 27 期，2023 年 9 月，頁 64-76。
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明異議，出席股東將被迫緊盯議案進行，股東會進行過程中，公司人員亦可能在
議案進行中與股東進行溝通、說服，使股東分心，若再遇有股東法律知識不足，
在應對上將左支右絀，是否能提出有意義的發言促進股東會之審議功能，不言自
明；

⑷	公司法第 177 條之 1 允許股東以書面或電子方式行使表決權，並將該等股東「視
為」親自出席股東會，則該等股東無法見聞其他出席股東所為異議，遑論得以採
取任何動作。尤有甚者，該等股東雖已被視為親自出席，但現實上並無當場異議
之可能。

⑸	司法院釋字第 770 號解釋後，企業併購法於 2022 年修正，使放棄表決權及投票
反對之股東，均有股份收買請求權，有將不表示意見與表示反對股東給予同等保
障之意，換言之，只有投下贊成票之股東無此權利，朝向廣泛賦予股東救濟之方
向演進。

四、114 年政大法研財經法組

爭點⒈	 依據投保法第 10 條之 1 對董事提起之裁判解任訴訟，若董事於「訴訟繫屬中」
辭任，該訴訟是否可以繼續進行？

●	關鍵條文：

⏀⏀	證券投資人及期貨交易人保護法第 10條之 1（114年 7 月 16日修正；自公布日施行）：
Ⅰ	保護機構發現上市、上櫃或興櫃公司之董事或監察人，有違反證券交易法第二十條第一
項、第二項、第一百五十五條第一項、第二項、第一百五十七條之一第一項、第二項、

期貨交易法第一百零六條至第一百零八條第一項規定，或有證券交易法第三十二條第一

項情事而無同條第二項免責事由、第一百七十一條第一項第二款或第三款規定之情事，

或執行業務有重大損害公司之行為或違反法令或章程之重大事項，得依下列規定辦理：
一、	以書面請求公司之監察人為公司對董事提起訴訟，或請求公司之董事會為公司對監

察人提起訴訟，或請求公司對已卸任之董事或監察人提起訴訟。監察人、董事會或
公司自保護機構請求之日起三十日內不提起訴訟時，保護機構得為公司提起訴訟，
不受公司法第二百十四條及第二百二十七條準用第二百十四條之限制。

二、	訴請法院裁判解任公司之董事或監察人，不受公司法第二百條及第二百二十七條準
用第二百條之限制，且解任事由不以起訴時任期內發生者為限。

II.	前項第二款訴請法院裁判解任權，自保護機構知有解任事由時起，二年間不行使，或自
解任事由發生時起，經過十年而消滅。

Ⅶ	第一項第二款之董事或監察人，經法院裁判解任確定後，自裁判確定日起，三年內不得
充任上市、上櫃或興櫃公司之董事、監察人及依公司法第二十七條第一項規定受指定代

表行使職務之自然人，其已充任者，當然解任。～三年失格效～

⒈	肯定說（實務見解）：
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※	相關判決－最高法院民事大法庭 112 年度台上大字第 840 號裁定：
	 系爭規定為保護機構訴請法院解任被告即行為人之董事職務，其性質為形成訴訟，故保

護機構起訴時，被告須為在任之董事，方足以達到該訴訟所欲達成解消其受任狀態之目
的。至於立法理由七揭示：「保護機構之裁判解任訴訟具有失格效力，董事或監察人於
訴訟繫屬中，未擔任該職務時，該訴訟仍具訴之利益，保護機構自得繼續訴訟」，係考
量失格效規定具有公益性，對於起訴時在任而於訴訟繫屬中卸任之董事，仍有「繼續訴
訟」使生失格效之訴訟利益存在。換言之，立法者明白表示，訴訟繫屬中卸任之董事在
該訴訟之當事人適格性，不應因其卸任而受影響。上開揭示文字，亦彰顯立法者在修訂
投保法第 10 條之 1 規定時，已斟酌「卸任董事」是否為系爭規定之適用範圍，且明示
僅將「訴訟繫屬中卸任董事者」納入規範。職是，自不能執此立法理由，認為系爭規定
之適用範圍未包括起訴時已卸任之董事，係屬立法者漏未規範之法律漏洞。又對於「訴
訟繫屬中卸任董事者」進行裁判解任訴訟，既係著眼於「繼續訴訟」之利益，不使其因
而喪失當事人適格之考量，此與起訴前已卸任之董事，本不具備對之提起裁判解任訴訟
之當事人適格，乃分屬二事，當不生區別對待之問題。

※	相關判決－最高法院 112 年度台上字第 2717 號民事判決：
	 揆諸失格效規定之立法理由，乃考量失格效規定具有公益性，對於起訴時在任而於訴訟
繫屬中卸任之董事，認為仍有「繼續訴訟」使生失格效之訴訟利益存在，係著眼於「繼

續訴訟」之利益，此與起訴前已卸任之董事，本不具備對之提起裁判解任訴訟之當事人

適格，乃分屬二事。

⒉	肯定說（學說見解）13：
	 　　預期在失格效規定（投保法第 10 條之 1 第 7 項）出現後，被告董事為免敗訴而

生之重大不利益，可能採取「訴訟中辭任」的策略作為，立法者欲對此種情形加以
防堵。董事若是「訴訟中辭任」，此極有可能是規避失格效適用的策略作為，立法
者就此加以因應規範，其正當性不言可喻。

爭點⒉	 依據投保法第10條之1對董事提起之裁判解任訴訟，若董事於「訴訟前」辭任（即
「起訴前已卸任」），該訴訟是否可以繼續進行？

⒈	肯定說（部分學說 14、實務）：
	 關鍵字：～目的性擴張失格效～

※	相關判決－最高法院 112 年度台上字第 842 號民事判決：
	 按保護機構發現上市公司之董事，執行業務有重大損害公司之行為或違反法令之重大事

項，得訴請法院裁判解任公司之董事，不受公司法第 200 條規定之限制，且解任事由不

13	 邵慶平，訴請裁判解任已卸任董事－最高法院112年度台上字第842號民事判決，台灣法律人第26期，
2023 年 8 月，頁 123~132。

14	 張心悌，董事辭職與解任失格訴訟－兼評臺灣高等法院臺中分院 111 年度金上字第 4 號民事判決，
2022 年 9 月，月旦裁判時報第 123 期，頁 45-54。
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	 以起訴時任期內發生者為限，此觀投保法第 10 條之 1 第 1 項第 2 款規定（下稱裁判解
任規定）自明。其立法目的與同條項第 1 款代表訴訟（下稱代表訴訟規定），同為加強
公司治理機制及保障股東權益。雖裁判解任規定，於 109 年 6 月 10 日修正，僅加以明
定訴請解任事由不以起訴時任期內發生者為限，而未如代表訴訟規定般，增列對已卸任
之董事亦有適用。然參以投保法於該次修正第 10 條之 1 時，既增列第 7 項規定：「第
一項第二款之董事或監察人，經法院裁判解任確定後，自裁判確定日起，三年內不得充
任上市、上櫃或興櫃公司之董事、監察人及依公司法第二十七條第一項規定受指定代表
行使職務之自然人，其已充任者，當然解任」（下稱失格規定），且考諸其立法理由，
係為維護公益，確保公司及其股東權益，並達成解任訴訟之立法意旨所增訂，更明載：

「保護機構之裁判解任訴訟具有失格效力，董事或監察人於訴訟繫屬中，未擔任該職務

時，該訴訟仍具訴之利益，保護機構自得繼續訴訟」等情，可知立法者為貫徹失格規定

之公益目的，已明確表示董事於訴訟繫屬中未擔任該職務，訴訟仍具訴之利益，即董事

是否仍在任，非失格效之要件，否則董事得以起訴後辭職之方式，架空失格效，使該規

定成為具文。則於保護機構對已卸任之董事提起裁判解任訴訟之情形，如因裁判解任規

定未明定對已卸任之董事亦有適用，而認不具訴之利益，將無法使該董事因裁判解任訴

訟之判決確定，而發生失格效力，亦與上揭裁判解任、失格規定維護公益之目的有違。
故為貫徹上揭規定之立法意旨，當認裁判解任規定未如代表訴訟規定般，明定可對已卸
任之董事提起，乃存在法律漏洞，應予目的性擴張，認該董事於起訴前雖已不在任，仍
具解任訴訟之訴之利益，以填補該法律漏洞，而達事理之平。至經保護機構訴請法院裁
判解任之董事或監察人，不論於起訴前或訴訟繫屬中解任，其既未再擔任該公司董事或
監察人，法院依法所為解任判決，自無影響其於該被解任公司工作權之可言。

⒉	否定說（部分學說 15 16、實務）：
	 　　不應僅因失格效的規定，進而改變「裁判解任係針對現為董事者提起」之當然

解釋。若董事在「訴訟前（早）已卸任」，此很可能不是被告預見未來訴訟將會發
生的策略作為，應也不是立法者所欲規範的對象。

* 最高法院 112 年度台上大字第 840 號民事裁定統一法律見解→採否定說

【以下整理自：陳盈如，起訴時已卸任董事之裁判解任，新學林法學第 6 期，2024 年
12 月，頁 227-231】

㈠	立法理由
⑴	109 年修正之投保法第 10 條之 1 第 1 項，就第 1 款代表訴訟規定，增訂其適用範

圍包括「已卸任之董事」，但第 2 款裁判解任之規定則未同步增訂，可見立法者
「有意不包含起訴時已卸任之董事」。

⑵	98 年投保法增訂第 10 條之 1 第 1 項規定時，立法理由表示係為解決公司法所定
代表訴訟及裁判解任訴訟制度門檻過高之問題，對照公司法規範解任僅限仍在任

15	 邵慶平，訴請裁判解任已卸任董事－最高法院112年度台上字第842號民事判決，台灣法律人第26期，
2023 年 8 月，頁 123~132。

16	 郭大維，對卸任董事提起裁判解任之訴，月旦法學教室第 255 期，2024 年 1 月，頁 18-21 。
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董事，因此投保法之解任董事訴訟應僅適用於「起訴時仍在任」之董事。
⑶	109 年增訂「且解任事由不以起訴時任期內發生者為限」文字，係參考最高法院

106 年度台上字第 177 號民事判決，明文化裁判解任的事由不受限於發生於起訴
當次任期內。因此，即使解任事由發生於先前任期，亦得進行解任（即所謂跨任
期解任）。換言之，修法方向針對的是「解任的事由」，而非「解任對象」，故
不足以據此擴張文義解釋的適用範圍。→不得目的性擴張解釋

㈡	文義解釋
	 　　法條既然稱「解任」，依一般認知，自指起訴時在任之公司董事，難謂存在多

種解釋可能性。
㈢	失格效規定

⑴	3 年失格效規定係賦予裁判解任後之董事失格的「附隨效果」，並非系爭規定的
「構成要件」。

⑵	投保法第 10 條之 1 第 1 項第 2 款規定屬形成訴訟，因此起訴時被告必須為在任董
事，才能達成解消其職位的目的。

五、115 年北大法研財經法組

爭點、公司法第 203 條之 1 所謂「董事長不為召開」要件，應如何認定？

●	關鍵條文：

⏀⏀	公司法第 203 條之 1：
Ⅰ	董事會由董事長召集之。
Ⅱ	過半數之董事得以書面記明提議事項及理由，請求董事長召集董事會。
Ⅲ	前項請求提出後十五日內，董事長不為召開時，過半數之董事得自行召集。

⒈	最高法院、地方法院：
	 關鍵字：～實質判斷議案是否無法討論、是否得作成決議～
	 　　最高法院 113 年度台上字第 1377 號民事判決及該案第一審臺灣臺北地方法院

112 年度訴字第 1088 號民事判決認為，若於董事長應過半董事請求所召集之董事會
中，原排定之「選任暨解任董事長」議案無法討論、亦無法依公司法第 206 條規定
作成決議，則後續過半董事自行召開之董事會即「符合」公司法第 203 條之 1 第 3
項「董事長不為召開」之要件。

⒉	高等法院：
	 關鍵字：～形式外觀已足～
	 　　上開案件第二審臺灣高等法院 112 年度上字第 1172 號民事判決則認為，董事

長應過半董事請求所召集之董事會，雖無法依公司法第 206 條規定作成決議，但若
已具備形式外觀，復未有人另案提起訴訟否定該董事會之效力，自仍具董事會之效
力，則後續過半董事自行召開之董事會即「不符合」公司法第 203 條之 1 第 3 項「董
事長不為召開」之要件，過半董事應依公司法第 203 條之 1 第 3 項規定，於 15 日內
董事長不為召開時，始取得自行召集董事會之權利，若未滿足此要件，過半董事自
行召開之董事會決議即無效。



星于 公司法 43
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