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主題 爭點數目 

一般原理原則 3 

行政組織法（包含地方自治） 5 

行政程序法 1 

行政作用法 7 

行政罰 1 

行政執行 0 

行政救濟法 4 

 

二、國考考情分析 

透過以上法研所考題的統計整理，大致上可得出以下幾點觀察： 

(一) 行政作用法搭配行政救濟法的題型已成常態 

自上述的統計表可發現，行政作用法仍作為命題大宗，其中尤以行政行為之「定性」

最為常見，例如 111 台大第 1 題、政大第 1 題皆以「一般處分及法規命令的區分」為命題，

110 司律第 2 題則測驗特約醫院與健保署間之健保特約中相關行為之定性。而「定性」之

所以重要，在於「定性」非常容易和其他考點連結出題，例如「合法性要件」、「救濟途徑」

等，其中尤以「定性」搭配「救濟途徑」為近年考題趨勢，考生除須熟知各種行政行為類

型的特徵外，亦須掌握各種訴訟類型的基本法理，始能完整作答。 
 

(二) 疫情法學的興起 

自 Covid-19 爆發以來，世界各國為因應防疫，皆祭出不同的防疫措施，然因疫情緊迫，

難以期待政府於充分考量各面向後始作成決定，其中尤以法治面最容易遭到忽略，故防疫

措施的相關爭議自然成為學者的關注對象，進而體現在法研所的考題中，例如 110 台大（憲

法）即分別以「小明限制入境」、「電子圍籬」為命題、111 台大、政大亦以防疫措施為背景

命題，由此可見，疫情法學無論在實務運作、學術討論，乃至於法研所、國考皆逐漸取得

舉足輕重的地位，因此考生自應隨時注意相關防疫措施的爭議，並思考該爭議可能以何種

形式成為考題，避免在考場上慌了手腳。 
 

(三) 地方自治的重要性上升 

地方自治之內容艱澀，是多數考生的軟肋，但過往以地方自治為命題者較為少見，故

以準備考試的角度而言，或許投資報酬率確實不高；然而，近年來地方與中央間的爭議頻

繁發生，近期尤以「萊劑殘留標準案」最為重要，除學者撰文討論外1，憲法法院亦針對此

                                                       
1 例見：吳信華（2021），〈美豬進口的自治條例爭議〉，《月旦法學教室》，第 220 期，頁 35-45；李惠宗（2021），
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爭議作成 111 年憲判字第 6 號判決，復考量地方自治為行政法與憲法交錯之領域，極度適

合作為新制的公法考題，相信在不遠的未來國考將以地方自治為命題。 
 

參、重要爭點解析 

一、地方自治 

(一) 中央與地方間的權限劃分（111 台大第 1 題第 4 小題） 

中央與地方間的權限劃分，首先應視憲法或法律有無明文，若無明文時，應如何劃分，

學說上有諸多不同看法，考場上不可能也不必要悉數寫出，故筆者僅介紹較為重要之見解2： 

1. 均權理論 

均權理論係以事務之性質為劃分之判準，憲法第 111 條即為均權理論之具體展現，本

條規定：「…….事務有全國一致之性質者屬於中央，有全省一致之性質者屬於省，有一縣

之性質者屬於縣……。」 

然而，均權理論過於抽象且難以操作，事實上並未提供具體之劃分判準。 

2. 功能最適理論 

功能最適理論認為應考量中央及地方所具備之條件後，再配合不同性質事務的不同需

求，得出系爭事務應由中央或地方掌理方能達到「盡可能正確」之結論。 

然而，由於各地方自治團體條件有別，將可能造成同級地方自治團體所享有之權限不

一，進而造成法制化之困難。 

3. 剩餘權歸屬說－地方優先、上升分配 

基於憲法保障地方自治之意旨，應以「地方優先、上升分配」為原則，亦即原則上推

定系爭事務為自治事項，僅例外於地方不能或不宜辦理時（例如統一度量衡、司法權之行

使），始劃歸中央辦理。 
 

(二) 中央對地方之監督與地方之救濟 

地方制度法中有數種不同對於地方之監督方法，其中較具考試上重要性者為：第 30 條

第 4 項之「函告無效」及第 75 條之「撤銷、廢止……」，以下分別進行說明： 

1. 針對「函告無效」之救濟 

實務認為函告並非行政處分，蓋監督之標的乃抽象之自治法規，故監督機關依第 30 條

第 4 項行使法規審查權限，並非就具體個案事實所為，故此際不得提起行政訴訟，而應依

第 30 條第 5 項聲請釋憲3。 

                                                                                                                                                                 
〈萊豬問題攻防戰〉，《月旦法學教室》，第 225 期，頁 6-9。 

2 其他見解，參見：蔡茂寅（2003），〈論中央與地方權限劃分問題〉，《月旦法學雜誌》，第 93 期，頁 29-37。 
3 最高行政法院 110 年度抗字第 321 號裁定：系爭自治條例係抗告人本於其地方自治團體之立法權所制定公布
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學說上雖就地方自治團體得否依第 30 條第 5 項聲請釋憲存有不同見解4，惟多數學說皆肯

認函告為行政處分5，蓋行政處分的「具體個案性」所關注的對象為監督行為本身，而非監

督的對象，故即便監督的對象乃抽象的法規，亦不使監督行為具備抽象性質，故得提起撤

銷訴訟。 
 

2. 針對「撤銷」之救濟 

依釋字第 527、553 號解釋可知，第 75 條之「撤銷」為行政處分，然具體應如何救濟，

須視地方自治團體爭執之內容： 

(1) 自治法規違反上位法規範：第 75 條第 8 項 

限於上級主管機關之處分行為已涉及辦理自治事項所依據之自治法規因違

反上位規範而生之效力問題，且該自治法規未經上級主管機關函告無效，無從依

第 30 條第 5 項聲請解釋之情形（釋字第 527、553 號解釋）6。 

(2) 不服行政處分：提起撤銷訴訟 

衡諸憲法設立釋憲制度之本旨，主要係授予釋憲機關從事規範審查權限，且

基於釋憲機關之最後性，尚不及於具體處分違憲或違法之審理，故地方自治團體

若不服行政處分，應提起撤銷訴訟，惟窮盡救濟途徑後，若認法院於認事用法以

判斷該監督行為之合法性時，未注意憲法所保障之自治權，地方自治團體得依憲

法訴訟法第 83 條聲請裁判憲法審查。 
 

二、行政作用法 

(一) 一般處分 vs 法規命令（111 台大第 1題、111 政大第 1 題） 

一般處分與法規命令間的區別關鍵在於「具體特定事件」，一般處分應符合二要素： 

1. 相對人範圍依一般性特徵可得確定 

多數學說認為行政處分之相對人無須以「處分『作成時』即可得確定」為必要，例如警

察機關針對預定在三日後某地舉行之抗議活動發布禁止參加令，雖然於發布時無從確定抗議

                                                                                                                                                                 
之抽象法規，並非就具體事件所為對外發生法效之行為，系爭函告宣告系爭規定無效，係依地方制度法第 30
條第 4 項規定行使其自治監督之法規審查權限，並非就具體個案事實而為；…...地方自治團體對函告自治條
例無效，若仍持不同意見時，得由其立法機關逕行向司法院大法官聲請解釋，無須先循行政訴訟途徑為救濟。
相同見解：詹鎮榮（2006），〈論地方法規之位階效力－地方制度法第三十條「中央法破地方法」之辨正〉，《成
大法學》，第 12 期，頁 49-51。 

4 認為該條規定於體系上係就自治監督之事項為規範，而強調「監督關係」，故地方自治團體並非聲請人，吳信
華（2020），〈依「地方制度法」之聲請釋憲－釋字 527 號解釋評析〉，《月旦裁判時報》，第 100 期，頁 42-43。 

5 吳信華，前揭註 4，頁 45；程明修（2009），〈論地方自治法規被函告無效之法律救濟爭議〉，《憲政時代》，第 34
卷第 4期，頁 393；蔡宗珍（2006），〈地方自治監督與自治法規監督〉，《月旦法學雜誌》，第 134 期，頁 167。 

6 反對見解：吳信華，前揭註 4，頁 44-45。 
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人數、範圍，但仍有透過「類別」描述予以確定之可能（三日後某地抗議活動之參加者）7。 

惟亦有認為應限於處分作成時即可得確定，否則即混淆法規範及行政處分，並且產生

如何起算此種一般處分之生效及法律救濟時間之問題8。 

2. 針對具體事件所為規制 

事實關係是否具體，原則上得以規範效力具一次性或反覆性作為判斷標準9，然而，如

果針對可得確定之相對人作成具有「持續性效力」之下命或禁止，則究屬一般處分或法規

命令即有疑義。實則，規範效力的一次性或反覆性只是判斷標準之一，學說上仍有其他輔

助判斷標準，例如，有認為只要促使行政機關作成具有持續性效力之下命或禁止之「原因

事件」屬於一個具體生活事實即屬之10，有認為可透過具體空間關聯，乃至於具體時間關聯，

以判斷事件是否具體11。 

自前述不同見解可知一般處分與法規命令之區分，無論於實務或考題中往往難以判斷，

筆者認為多數情形下定性為一般處分或法規命令皆有空間，故以考試技巧而言，只要掌握

二者的要件並充分涵攝，結論為何皆無不可。 
 

(二) 附款 

附款之考點固定，多以「附款類型的判斷」、「附款之合法性」（尤應注意不當聯結禁止

）、「附款之救濟」為命題，屬相對容易掌握之觀念，考生務必掌握。 

附款類型的判斷通常不至於太過困難，需要注意者為「法定義務的重申並非附款」（111

北大第 3 題第 1 小題）、「負擔與停止條件的區分在於前者不影響處分生效，後者成就後處

分始生效」（111 北大第 2 題）；依行政程序法第 94 條，附款之作成應與處分之目的具有正

當合理之關聯，是為「不當聯結禁止」，乃附款之實質合法要件，務必於作答時有所警覺（

111 台大第 3 題、110 台大第 3 題）；最後，附款之救濟是三個考點中最為熱門者：能否「

單獨」針對附款救濟，又其訴訟類型為何？學說上略有四種見解，然考試時並無必要全數

列出，以下僅介紹較為常見之二種見解12： 

  

                                                       
7 吳庚、盛子龍（2020），《行政法之理論與實用》，修訂十六版，三民，頁 301-302；許宗力（2020），〈第十一
章：行政處分〉，《行政法（上）》，翁岳生主編，增訂四版，元照，頁 629-630。 

8 陳敏（2016），《行政法總論》，九版，新學林，頁 336。 
9 許宗力，前揭註 7，頁 628。 
10 例如因應禽流感爆發，而為防止此具體危險而禁止傳統市場業者宰殺活禽，吳庚、盛子龍，前揭註 7，頁 302-303。 
11 例如命某一冷凍庫經營者甲，凡冷凍庫蒸氣外洩造成周遭結冰，即有清除義務，雖清除義務具反覆性，但其
空間關聯具體（冷凍庫周遭），尚不喪失具體的特徵，許宗力，前揭註 7，頁 633。 

12 以下參考：莊國榮（2020），《行政法》，修訂六版，元照，頁 164-165；陳敏（2016），《行政法總論》，九版，
新學林，頁 530-532。另外二種見解分別為：無論種類皆提起撤銷訴訟、無論種類皆提起課予義務訴訟。 
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1. 類型決定說（傳統通說） 

本說以附款的「可分與否」作為區分（即是否影響處分效力），「負擔」及「負擔保留」

具有獨立規制內容而係可分，故得單獨對附款提起撤銷訴訟；反之，因「期限」、「條件」

及「廢止保留」本身並無獨立的規制意義，故為主處分之一部，無法與主處分分離，不具

獨立性而不得單獨請求撤銷，應提起課予義務訴訟，請求作成無附款之行政處分。 

2. 裁量或羈束決定說 

既然承認處分得一部廢棄，則附款皆應認可分，故無論附款類型為何，原則上皆得提

起撤銷訴訟，惟若為裁量處分，則為避免剝奪行政機關之裁量權，應提起課予義務訴訟。 
 

三、行政救濟法 

(一) 主觀公權利（公法上權利）的判斷（111 北大第 1 題、第 4 題） 

公法上權利係指人民基於公法的規定，享有一定法律上之力，得以向國家請求一定作

為、不作為或容忍，以實現個人的利益13。由於行政的任務在於追求公益，故用以規範行政

行為之行政法，復以保護「公益」（所有人）為主要考量，也因此特定人民不當然享有公法

上權利，至於如何判斷法律是否保護特定人民享有特定利益，目前通說係採「保護規範理

論」，其意旨略以：公法權利的確認，應從探求相關法律的規範意旨著手，倘若該法規的規

範目的，除保護公益外，同時兼及保護個人的利益，則受保護的個人即因該法規而享有公

法上權利14。然而，並非所有情形皆須求諸保護規範理論，憲法之基本權亦可能作為公法上

權利，蓋基於基本權防禦功能，人民之基本權若因國家行為受到侵害，原本即享有排除侵

害之公法上權利（公法上之防禦權），而無須再透過法律的引介淬煉出公法上權利，至於基

本權給付功能，原則上應取決於立法決定，僅於一定範圍內始存有公法上權利15。 

權利的實現仍須制度的配合，特別是司法制度，故公法上權利與行政爭訟的關係密不

可分，基於「有權利斯有救濟」，自應以人民之公法上權利遭受侵害為提起訴訟之前提，是

為「訴訟權能」，故可知「公法上權利」與「訴訟權能」雖關係密切，然為不同概念。 
 

(二) 附隨法規審查－自治條例？（111 政大第 4 題） 

法規審查依「法規是否直接作為司法審查對象」可分為「本案法規審查」及「附隨法

規審查」二類型，前者係直接以法規作為程序標的，審查法規的合法性，如行政訴訟法第

237-18 條以下之都市計畫審查程序，後者則係以該法規效力所形成的法律關係作為程序標

的，而將法規的合法性作為先決問題16，於命令之情形得拒絕適用，於法律之情形則僅得裁

                                                       
13 李建良（2021），《行政法基本十講》，十一版，元照，頁 339。 
14 李建良，前揭註 13，頁 344。 
15 李建良，前揭註 13，頁 366-368。 
16 林明昕（2021），〈論行政訴訟法上之都市計畫審查〉，《月旦法學雜誌》，第 308 期，頁 48。 
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定停止訴訟程序，向大法官聲請釋憲，然而，此處有爭議者在於：附隨審查自治條例後，

得否拒絕適用？抑或應聲請釋憲？實務學說有不同見解： 

1. 法院不能拒絕適用自治條例 

實務有認為自治條例屬於法律位階，法院不得拒絕適用17；學說有認為「法官聲請釋憲」

之本質目的蘊含「權力分立」的法理，蓋法官為「法適用者」，立法者則為「法制定者」而

具有民主正當性的基礎，故法官如認為立法者所制定之「法律」違憲，不能逕為拒絕適用，

既然自治條例乃由「地方議會」之「立法者」所制定，其民主正當性本質當不因其僅屬地

方而否定其具有「法律」之性格18。 

2. 法院得拒絕適用自治條例 

晚近實務多認為，自釋字第 371 號解釋反面推理，法官於具體個案審判時，就個案所

適用位階低於法律之法規命令、自治團體自治條例及自治規則等，當可附帶審查是否牴觸

憲法及法律，並於確信法規命令、自治條例及自治規則牴觸法律或憲法時，表明適當見解，

不受其拘束19。 

學說有認為，自法規範位階效力之觀點出發，行政法院對中央行政機關所訂定之法規

命令是否牴觸法律，尚享有適法性審查權限，進而得拒絕適用，則其對於效力位階低於法

規命令之自治條例，若反無適法性審查權限，且不得拒絕適用，將會造成法規司法審查體

系之錯亂，故縱然自治條例具有地方居民之直接民主正當性基礎，然因其民主正當性僅具

區域性，且法規範位階效力甚低，故法院對自治條例應有消極之規範審查權限，於確認其

有牴觸上位法規之情形時，得拒絕適用之20。 
 

四、時事－居家檢疫與提審法之適用（111 台大第 2 題） 

居家檢疫限制人身自由應無疑問，故傳統上有關人身自由的憲法爭議自須注意（例如

「是否適用事前法官保留」、「二十四小時誡命」），筆者僅就有關提審法之部分進行說明： 

(一) 居家檢疫是否為「拘禁」？ 

居家檢疫之受處分人得否依提審法聲請提審，其前提在於：居家檢疫須構成憲法第 8

條所稱之「拘禁」，就此實務上有不同見解： 

  

                                                       
17 臺北高等行政法院 105 年度簡上字第 26 號判決；學說亦有將自治條例定性為「地方的法律」，其認為自治條
例與立法院通過的法律的不同之處僅在於法律適用於「國家事務」而自治條例適用於「地方自治事務」，謝
碩駿（2002），〈地方法規定位與監督之研究〉，國立政治大學法律學研究所碩士論文，頁 104-107。 

18 吳信華（2021），〈法官聲請地方「自治條例」違憲〉，《月旦法學教室》，第 228 期，頁 7-8。 
19 例見：臺北高等行政法院 110 年度訴字第 26 號判決、臺北高等行政法院 109 年度訴字第 774 號判決、臺北
高等行政法院 109 年度訴字第 546 號判決。 

20 詹鎮榮（2019），〈論自治條例與中央法律之關係─地方立法權行使之回顧與展望〉，《中國地方自治》，第 72
卷第 3 期，頁 28-29。 
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1. 否定說（臺灣桃園地方法院 111 年度行提字第 2 號裁定） 

「防疫相關主管機關所實施之居家檢疫措施，乃限制聲請人可活動地點為檢疫旅館而

非公權力之處所，雖違反該規定會被處以罰鍰（為財產權之剝奪），然並未令聲請人遭受實

質強制力之拘束，其程度自較人身自由之剝奪有別，是其並無受逮捕、拘禁或自由受拘束

之情形。」 

2. 肯定說（臺北高等行政法院 111 年度行提抗字第 1 號裁定） 

「提審法上所謂「法院以外任何機關的拘禁」，只要法院以外其他機關經由公權力措施，

違反人民之意願，使其人身在非短暫的時間內，受拘束於一定侷限的空間，無從依其意願

離開受拘束的空間，致其人身向各方移動的自由均受限制，達於人身自由遭剝奪的程度，

均屬之。至於該侷限空間是否為國家興建或管理的公共設施，抑或私營甚至人民自己適於

住居的處所；又違反其意願使其人身自由受剝奪的強制措施，究竟是施以有形物理性的拘

束，抑或經由處罰制裁之心理強制，使其受迫放棄人身自由之行使，均在所不論，皆構成

剝奪人身自由的拘禁。」 

居家檢疫是否構成憲法第 8 條之拘禁，筆者認為採取臺北高等行政法院之見解較為妥

當，蓋依釋字第 588 號解釋，凡於一定期間內拘束人民身體自由於一定之處所，即屬「拘

禁」，應無關處所之性質及違反效果。 
 

(二) 法院審理的範圍是否包含基礎處分之合法性？ 

肯定受處分人得聲請提審後，進一步的疑問為：法院之審查範圍為何？此亦為 111 台

大第 2 題所測驗之內容。 

1. 實務見解 

過往多數實務多以提審法第 8 條第 1 項規定：「法院審查逮捕、拘禁之合法性，應就逮

捕、拘禁之法律依據、原因及程序為之」為依據，同時援引該條規定之立法理由：「法院審

查逮捕、拘禁之合法性，僅在審查其逮捕、拘禁程序之合法性，非在認定被逮捕、拘禁人

有無被逮捕、拘禁之本案實體原因及有無被逮捕、拘禁之必要性……」，強調提審程序非撤

銷訴訟，故原則上不審查下命隔離之行政處分本身的合法性，僅審查實際執行隔離的過程

是否合法。 

然晚近實務（臺北高等行政法院 111 年度行提抗字第 1 號裁定）認為：「提審法賦予任

何人得為人民之人身自由遭剝奪情事得以聲請提審的權利，既在使人身自由遭法院以外其

他機關不法剝奪者，能獲即時之司法救濟……其功能的發揮，有賴提審法院對逮捕、拘禁

等剝奪人身自由措施的合法性審查，即不能僅侷限於表面形式上，逮捕、拘禁的執行行為，

有無法律上的依據或類如執行名義的行政處分，作為其依據或原因。提審法院應在審理程

序中，針對行政機關決定及實際執行剝奪人身自由措施之法律依據、原因與程序是否符合
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相關法規要求等問題，進行全面性審查，包括逮捕、拘禁執行行為前有基礎處分者，例如

下命隔離拘禁，也應就該基礎處分的合法性一併審查。」 

2. 林明昕老師21 

提審法第 9 條第 1 項前段規定：「法院審查後，認為不應逮捕、拘禁者，應即裁定釋放」，

顯然將審判重點置於「已遭逮捕或拘禁的人民是否釋放」，亦即行政機關原逮捕或拘禁之處

分是否「向後」失效的問題，蓋提審程序之目的在於交由法院決定人身自由之剝奪「是否

繼續進行」（向將來性），從而行政機關最初下命剝奪的原處分是否違法，並非法院審查之

範圍。 

另外，針對原處分之爭執，因剝奪人身自由的處分或其他措施，一旦付諸執行，即無

回復之可能，而歸於消滅，故正確之訴訟類型並非撤銷訴訟，而係「違法確認訴訟」。 
 

                                                       
21 林明昕（2017），〈論剝奪人身自由之正當法律程序：以「法官介入審查」機制為中心〉，《國立臺灣大學法學
論叢》，第 46 卷第 1 期，頁 68-70。 


