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行政法篇 
 

主筆人：溫台大 

一、前言 

今年度法研所考試出題方向，大體而言可謂四平八穩。若能掌握行政法總論之

正確而清晰的基本觀念，不但固守基本盤並非難事，攫取高分亦可預期。進步

析論，以台、政、北三校為例，皆不外乎以傳統爭點為基礎的變化題型。舉其

中較為重要者，例如：有關大法官解釋宣告法規違憲定期失效之妥適性、立法

委員對於總統是否具有質詢權、大學自治與法律保留原則、斷水斷電及行政罰

對象、一行為不二罰原則、行政執行之救濟、信賴保護原則之適用等相關議題，

對於答題者而言，均不陌生，亦屬今年度國家考試絕佳之取材方向。 

二、重要爭點 

 (一)立法委員得否向總統提出質詢 

1.爭點說明： 

有關「憲政慣例」相關議題，不時會成為考題中的亮點。而有關立法委

員得否向總統提出質詢之問題，為近期重新炒熱的議題，並出現於政大

法研所考試中。 

(1)憲政慣例 

按「憲政慣例在不成文憲法國家，恆居重要地位，其規範效力亦不容

置疑。至於在成文憲法之下，雖亦有憲政慣例之概念，但僅具補充成

文憲法之作用，尚不能與前者相提並論。所謂慣例係指反覆發生之慣

行，其經歷長久時間仍受遵循，而被確信具有拘束行為之效力時，始

屬不成文規範之一種。若雖有行為之先例，但因亦曾出現相反之先例

或因有牴觸成文規範之嫌，拘束力備受質疑者，即不能認其為具備規

範效力之慣例。本件副總統兼任行政院院長，以往雖有二例，然亦有

因當選副總統而立即辭卸行政院院長之一例，況此種兼任是否牴觸憲

法，既有爭論，依上開說明，自不能認已成為我國之憲政慣例而發生

規範效力。」大法官釋字第 419 號解釋理由書可資參照。而憲政慣例

屬於一種習慣法，惟一旦形成，即具有憲法位階之效力。(註 1)  

(2)立法委員對總統之質詢權 
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「立法院於每年集會時，得聽取總統國情報告」，立法院是否藉此取得

對總統某種程度的控制性權力？立法院得否就總統的國情報告，進行

某種形式的質詢？學說上認為，總統與立法委員均為依據民主原則，

分於不同的直接民選程序選出。立法委員充其量也僅享有聽取國情報

告之權，而無質詢或「提供建言」之權(註 2)。而目前亦無「反覆發生

之慣行，其經歷長久時間仍受遵循，而被確信具有拘束行為之效力」

之立法院向總統為質詢之慣例發生。 

2.相關考題：101 年政大憲法○1  

3.答題關鍵： 

本題分為兩個層次，一為「憲政慣例」之一般性問題；二為立法委員得

否於總統國情報告時，向其提出質詢： 

(1)憲政慣例之一般性問題 

有關我國現行大法官解釋中層論及之憲政慣例，除前所述及副總統得

否兼任行政院院長、內閣於總統或立法院改選後是否應總辭之相關問

題（司法院大法官釋字第 387 號、第 419 號解釋）外，尚包含有關參

謀總長等是否應赴立法院備詢之議題：「參謀總長雖非增修條文第三條

第一項第一款所稱之行政院各部會首長，乃屬憲法第六十七條第二項

規定之政府人員，要無疑義。參謀總長負責國防之重要職責，包括預

算之擬編及執行，均與立法院之權限密切相關，立法院所設各種委員

會就與參謀總長職務相關之事項，邀請其列席備詢，除有正當理由外，

不得拒絕應邀到會備詢。惟詢問之內容涉及重要國防機密事項者，則

免予答覆。至司法、考試、監察三院既得就其所掌有關事項，向立法

院提出法律案；各該機關之預算案並應經立法院審查，則其所屬非獨

立行使職權而負行政職務之人員，於其提出之法律案及有關預算案涉

及之事項，亦有依上開憲法規定，應邀說明之必要。惟司法、考試、

監察三院院長，固得依憲法第七十一條規定列席立法院會議陳述意

見，若立法院所設各種委員會依憲法第六十七條第二項規定邀請政府

人員到會備詢，本於五院間相互尊重之立場，並依循憲政慣例，得不

受邀請列席備詢。三院所屬獨立行使職權，不受任何干涉之人員，例

如法官、考試委員及監察委員亦同。」（司法院大法官釋字第 461 號解

釋理由書參照）。 

(2)立法委員得否於總統國情報告時，向其提出質詢 
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現行實務上並無立法委員於總統國情報告時，向其提出質詢之慣例；

而學理上對此，亦基於總統及立法委員均為依據民主原則，分於不同

的直接民選程序選出，故傾向採取否定見解。若立法委員對於總統質

詢之憲政首例一開，勢將直接觸動我國政府體制究屬總統制或所謂雙

首長制之敏感神經。 

(二)違憲定期失效 

1.爭點說明： 

延續去年法研所考試中對於違憲定期失效議題之著重，今年臺灣大學及

臺北大學亦將此一重要議題列為考題呈現（臺大博士班筆試亦曾以此為

題）。此一爭點之關鍵為：憲法第 171 條、第 172 條所謂之「違憲無效」，

是否容有「定期失效」之空間？進一步而言，尤其是大法官透過釋字第

177、185、193、686 號等解釋將解釋效力擴及個案救濟功能之前提下（該

等解釋均無限制人民不得於違憲定期宣告之情形下，於法規尚未失效之

期間內提起個案救濟），對於法規違憲定期失效之宣告，其相關個案應如

何審理？(註 3) 

(1)理論基礎 

對於得否為違憲定期失效之宣告，分為否定說及肯定說。否定說之理

據，在於憲法第 171 條：「法律與憲法牴觸者無效。法律與憲法有無牴

觸發生疑義時，由司法院解釋之。」第 172 條：「命令與憲法或法律牴

觸者無效。」所謂之「違憲無效」，基於對人民基本權利之充分保障，

不應有定期宣告之空間。而肯定說則是基於對立法者之尊重，讓立法

者得以有機會彌補被宣告違憲之法律。但採肯定說之論者，多認為原

因案件仍得提起再審，溯及適用憲法解釋之意旨以為配套。 

(2)法院得否適用已被宣告違憲定期失效之法律，作為裁判基礎？ 

採否定說者認為，此時聲請人根本不符合釋字第 177 號等相關解釋之

情形，無從提起再審；而採肯定說者則主張，若為人民聲請之案件，

本來就有溯及適用之效力，而大法官所為之違憲定期宣告，僅屬對於

立法者之指示，法官有遵守憲法之義務，應允聲請人聲請再審、且不

應適用已受違憲定期宣告之法規。換言之，依前揭釋字第 177 等號解

釋，可區別為人民聲請或機關聲請者，若為人民聲請之案件，因聲請

人有再審之聲請權，法官即不應再行適用已被宣告違憲之法令。 

2.相關考題： 
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101 年臺大憲法○1 、101 年臺北大憲法○2  

3.答題關鍵： 

101 年臺大憲法○1 ，係分別以釋字第 452、666、677 號解釋等，測驗答題

者對於違憲定期失效解釋相關議題之理解。答題時應區分兩個層次：一

為應否作成違憲定期宣告？此涉及答題者對於此一宣告方式容許性之理

解及所採取之立場；二為若答題者否定違憲定期失效宣告，應採取何種

宣告方式？此需慮及後果及可能衝擊處置之論理。若答題者採肯定見

解，則需說明擇定之期限及理由（考量之因素如法安定性、社會調適成

本等）。整體而言，答題者發揮之空間相當廣闊。 

101 年臺北大憲法○2 則聚焦於司法院大法官審理案件法修正草案第 31 條

但書及第 2 項：「但主文另有諭知溯及失效或定期失效者，依其諭知。憲

法法庭之判決諭知法律或命令定期失效者，其所定期間，法律不得逾三

年，命令不得逾一年」規定之妥適性。答題者於第 1 小題就違憲定期失

效之理論基礎、其規範對象是否限於立法者等基本問題，予以析論。至

於第 2 小題部分，則直接觸及「違憲定期失效」於憲法第 171 條、第 172

條規範下之容許性問題。為非常標準而基礎之違憲定期失效爭點概念題。 

(三)特別權力關係：大學自治與法律保留面向 

1.爭點說明： 

特別權力關係向為依附於法律保留原則下之重要基本觀念。其重要性雖

因時代演進而消褪，近年仍因大法官釋字第 653、684 號解釋等，重新提

醒世人其仍居於法律保留原則系列問題之關鍵地位。特別權力關係之基

本結構，為特定人於特定之權力架構下「無基本權利」；而既無基本權利，

自無「法律保留」原則之適用；從而亦無「司法救濟」之可能。而特別

全力關係之外顯特徵，即在於其並無「司法救濟」之可能。而自釋字第

187 號解釋以降，特別權力關係即遭逐步破除，而其中最受注目者，無疑

是大學中之特別權力關係。由釋字第 382、563 號至第 684 號解釋之路徑，

可看出大法官逐步放寬了大學生爭訟的大門。 

惟按釋字第 563 號解釋理由書：「八十三年一月五日修正公布之大學法關

於大學學生之退學事項未設明文，惟為實現大學教育之宗旨，有關學生

之學業成績及品行表現，大學有考核之權責，其依規定程序訂定章則，

使成績未符一定標準或品行有重大偏差之學生予以退學處分，屬大學自

治之範疇；立法機關對有關全國性之大學教育事項，固得制定法律予以
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適度之規範，惟大學於合理範圍內仍享有自主權。」可知於特別權力關

係的關鍵節點，也就是法律保留部分，基於大學自治之考量，容許大學

得在大學法之框架立法下，以其校內規定作為法律基礎，故形成學生雖

得提起救濟，但卻因法律適用上之劣勢，而難以獲得實體救濟之結果。 

2.相關考題：  

101 年政大行政法○4  

3.答題關鍵：  

本題所涉者，為系爭「校園交通管理要點」之規定，是否足以作為破壞

車鎖、移置車輛行為之法律依據。就甲如何提起救濟部分，依大法官釋

字第 684 號解釋，應有提起行政爭訟之空間；而甲主張是否有理由，關

鍵在於「校園交通管理要點」是否得作為「法律保留」原則之「法」。而

本題看似為特別權力關係之延伸性問題，其真正之爭點所在，實係特別

權力關係架構下，法律保留原則之適用問題。 

(四)建築法第 91 條第 1 項之適用問題：裁罰對象及斷水斷電 

1.爭點說明： 

(1)斷水斷電 

停止供水供電（斷水斷電）措施之相關問題，亦為傳統爭點，其所牽

涉之法律保留、秩序罰與秩序行政之區分、行政執行法與個別行政法

之適用、比例原則等相關問題，仍然歷久彌新。因行政執行法第 28 條

第 2 項第 4 款增訂斷水斷電之明文規定，加以個別行政法（如建築法

第 91 條第 1 項）亦有相關規範，故法律保留部分之問題已無疑義。惟

水電之供給，屬於給付行政之一環，且為日常生活所不可或缺，水電

供給之拒絕，對於人民權利之影響至為重大，故性質上應屬對人民之

「不利益處分」，得為行政爭訟之客體。而在行政作用上，斷水斷電措

施並非獨立之「處罰」，應屬勒令停工、勒令歇業等處分之執行方法。

故學理上認為，其僅能以「營業所」為對象，並應作為「最後手段」，

方符合比例原則之要求。另有關行政執行法第 28 條第 2 項第 4 款與其

他各論行政法中斷水斷電規定之適用關係，學理上主張應優先依行政

執行法第 28 條第 2 項第 4 款規定，並輔以行政法各論中較為詳盡之程

序規定(註 4)。 

(2)建築法罰則規定之裁罰對象 

建築法第 91 條第 1 項規定之裁罰對象包括「建築物所有權人、使用人、
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機械遊樂設施之經營者等，按最高行政法院 95 年 1 月份庭長法官聯

席會議決議，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。 

(3)按次連續處罰之性質 

依現行實務及多數學說之見解，「按日連續處罰」屬於執行罰（怠金）

之性質，至於「按次連續處罰」之性質為何，則尚有疑義。有採執行

罰說者、有採秩序罰說者、亦有認為第一次裁處屬秩序罰性質、命改

善後未改善之裁處則為執行罰者。現行多數實務見解係將連續處罰之

性質，仍定位為秩序罰(註 5) (註 6)。 

2.相關考題：  

101 年臺北大行政法○1  

3.答題關鍵：  

第 1 小題所涉者，為建築法罰則規定中，受處罰對象應如何擇定之問題。

此一類型之問題曾多次於國家考試中出現，其重要性仍歷久不衰。至於

第 2 小題則涉及斷水斷電之相關問題，應針對斷水斷電措施之最後手段

性、斷水斷電屬於對當事人不利益之執行處分、各論行政法中斷水斷電

規定與行政執行法第 28 條第 2 項第 4 款之適用問題等分別予以析述。 

三、結語 

面對變化多端的行政法實例型試題，惟有就行政法基本爭點有充分理解，方得

揮灑運用於彈指之間，進而攫取高分。綜觀今年度各校法研所考試公法類科所

涉及之爭議問題，若答題者基本功扎實，必能應付自如。而前舉之相關爭點，

均屬今年度國家考試可能之命題方向，可供預計於今年度應考的讀者，作為參

考憑據之一。本人一再強調，學習行政法若一味求快而不求甚解，或忽視基本

能力的培養，一意追逐看似炫目的新興議題，所呈現的答案將只是華麗而空洞

的文字堆砌，期與讀者共勉之！ 
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【注釋】 

註 1：延伸閱讀：陳新民，〈檢討憲政慣例的地位與效力－由總統的閣揆人事決定

權談起─兼論德國聯邦憲法法院最近的「國會解散案」判決〉，《月旦法學

雜誌》，第 136 期，2006 年 9 月，頁 128-151。  

註 2：延伸閱讀：蔡宗珍，〈當前立法院憲政地位之評析〉，《憲法與國家(一) 》，2004

年 4 月，頁 67-98。 

註 3：延伸閱讀：李惠宗，〈論違憲而定期失效法律的效力—兼評釋字第 619 號解釋

及最高行政法院判決 97 年度判字第 615 號判決〉，《法令月刊》，第 60 卷第 10

期，2009 年 10 月，頁 4-16；吳信華，〈大法官「違憲定期失效宣告」後法院

案件審理的問題〉，《台灣法學雜誌》，第 155 期，2010 年 7 月 1 日，頁 91-97；

吳信華，〈大法官解釋「違憲定期失效」的效力〉，《月旦法學教室》，第 43 期，

2006 年 5 月，頁 6-7；「贏了解釋、輸了官司？大法官定期宣告失效與個案救

濟」座談會會議記錄，《月旦法學雜誌》，第 193 期，2010 年 6 月。 

註 4：延伸閱讀：李建良，〈論行政強制之執行方法〉，《政大法學評論》，第 63 期，

頁 185 以下。 

註 5：參見法務部 99 年 4 月 12 日法律字第 0999002036 號：...關於「連續處罰」、「按

次處罰」之性質，迭經本部多次函釋認如係違反按次賦予之新義務所為之處

罰者，則屬行政罰之性質，惟針對個案之認事用法，本部尊重司法機關之見

解，併予指明...。 

註 6：延伸閱讀：李建良，〈行政罰法中「裁罰性之不利處分」的概念意涵及法適用

上之若干基本問題─「制裁性不利處分」概念之提出〉，《月旦法學雜誌》，第

181 期，頁 133 以下。 
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