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 106年司特、律師第一試作戰計劃  
 

憲法、行政法、國際公法實務見解及新聞時事重點提示 
 

 
距司法官、律師第一試僅剩兩個禮拜左右的時間，你是否胸有成竹，準備上考場？法律電子

報為所有考生貼心規劃「司特、律師第一試作戰計劃」，以協助同學，利用最短時間，直接切入

考情最重點。快將如此好康，告訴麻吉死黨，一起成為司法官、律師菁英吧！ 

法律電子報本週將針對司特、律師第一試憲法、行政法及國際公法的最近 1 年內重要實務見

解進行分析提示。 

 

一、最近 1 年內憲法類重要大法官解釋嚴選 
解釋字號 解釋要旨 重點提示 

釋字第 750 號 醫師法施行細則第 1條之

1、牙醫師考試分試考試

規則，關於國外牙醫學畢

業生參加牙醫師考試之

應考資格部分之規定，與

憲法第 15 條工作權及第

18 條應考試權之保障意

旨無違，亦不違反憲法第

7 條平等權之保障。 

一、 參加考試資格或考試方法之規定，性質上

如屬應考試權及工作權之限制，自應符合

法律保留原則及比例原則 
(一) 憲法第 15 條規定人民之工作權應予保

障，故人民有從事工作及選擇職業之

自由（本院釋字第 584 號、第 612 號、

第 634 號、第 637 號、第 649 號及第

749 號解釋參照）。 
(二) 惟憲法第 86 條第 2 款規定，專門職業

人員執業資格，應經考試院依法考選

之。 
(三) 是人民選擇從事專門職業之自由，根

據憲法規定，即受限制。 
(四) 又憲法第 18 條規定人民有應考試權，

除保障人民參加考試取得公務人員任

用資格之權利外，亦包含人民參加考

試取得專門職業及技術人員執業資格

之權利。 
(五) 對於參加考試資格或考試方法之規

定，性質上如屬應考試權及工作權之

限制，自應符合憲法第 23 條法律保留

原則及比例原則等憲法原則（本院釋

字第 682 號解釋參照）。 
(六) 涉及人民工作權或應考試權之限制

者，應由法律加以規定，如以法律授

權主管機關發布命令為補充規定時，

其授權應符合具體明確之原則；若僅

屬於執行法律之細節性、技術性次要

事項，則得由主管機關發布命令為必

要之規範，雖因而對人民產生不便或

輕微影響，尚非憲法所不許（本院釋

字第 443 號解釋參照）。 
(七) 就專門職業人員考試而言，考試院有

關考試方法及資格之規定，涉及考試

之專業判斷，應予適度之尊重，且「實

習期滿成績及格」為應醫師考試資格

之要件，其認定標準攸關醫師之專業

能力及醫療品質，理應尊重中央衛生

主管機關之決定，以符憲法五權分治

彼此相維之精神（本院釋字第 682 號

解釋參照）。 
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二、 有關國外牙醫學畢業生應考試之規定，與

憲法第 7 條平等權保障意旨無違 
(一) 憲法第 7 條保障之平等權，並不當然

禁止任何差別待遇，立法與相關機關

基於憲法之價值體系及立法目的，自

得斟酌規範事物性質之差異而為合理

差別待遇。 
(二) 法規範是否符合平等原則之要求，應

視該法規範所以為差別待遇之目的是

否合憲，及其所採取之分類與規範目

的之達成間，是否存有一定程度之關

聯性而定（本院釋字第 682 號、第 694
號、第 701 號、第 719 號、第 722 號、

第 727 號及第 745 號解釋參照）。 
(三) 醫療業務攸關國民身體健康及生命之

安全，以醫師作為職業者，除應具備

相當之專業知識外，理應於主管機關

認可之醫療機構累積足夠之臨床實作

訓練，以實地參與醫療業務，熟悉國

內醫療環境、文化與疾病之態樣，始

克勝任。 
(四) 國外牙醫學畢業生須於主管機關認可

之醫療機構完成一定之臨床實作訓

練，可彌補臨床實作經驗之不足，皆

有助於上開目的之達成，且無顯不合

理之處。 
(五) 是此等差別待遇與其目的之達成間具

有合理關聯，尚無違背憲法第 7 條平

等權保障之意旨。 
釋字第 749 號 1. 道交條例第 37 條第 3

項，不問計程車駕駛人

犯行是否足以顯示對

乘客安全具有實質風

險，均吊扣執業登記

證、廢止其執業登記，

不符憲法 23 條比例原

則，與憲法 15 條保障

工作權意旨有違。 
2. 上開規定有關吊銷駕

駛執照部分，顯逾達成

定期禁業目的之必要

程度，不符憲法 23 條

比例原則，與憲法 15
條保障工作權及 22 條

保障一般行為自由意

旨有違。 

一、 道交條例第 37 條第 3 項有關吊扣執業登

記證及廢止執業登記部分，不符憲法第

23 條比例原則，與憲法第 15 條保障人民

工作權之意旨有違 
(一) 按憲法第 15 條規定，人民之工作權應

予保障，其內涵包括人民選擇職業之

自由。 
(二) 惟人民之職業與公共利益有密切關係

者，國家對於從事一定職業應具備之

資格或其他要件，於符合憲法第 23 條

規定之限度內，得以法律或法律明確

授權之命令加以限制（本院釋字第 404
號、第 510 號及第 584 號解釋參照）。

(三) 然對職業自由之限制，因其內容之差

異，在憲法上有寬嚴不同之容許標

準。關於人民選擇職業應具備之主觀

條件，例如知識能力、體能、犯罪紀

錄等，立法者若欲加以規範，其目的

須為追求重要之公共利益，且其手段

與目的之達成具有實質關聯，始符比

例原則之要求。 
(四) 系爭規定一僅以計程車駕駛人所觸犯

之罪及經法院判決有期徒刑以上之刑

為要件，而不問其犯行是否足以顯示

對乘客安全具有實質風險，均吊扣其

執業登記證、廢止其執業登記。就此

而言，對計程車駕駛人工作權之限
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制，已逾越必要程度，不符憲法第 23
條比例原則，與憲法第 15 條保障人民

工作權之意旨有違。 
二、 道交條例第 37 條第 3 項有關吊銷駕駛執

照部分，除限制工作權外，進一步剝奪人

民駕駛汽車之自由，顯逾達成目的之必要

程度，不符憲法第 23 條比例原則，與憲

法第 15 條保障人民工作權及第 22 條保障

人民一般行為自由之意旨有違 
(一) 廢止執業登記，使其不得以駕駛計程

車為業，已足以達成維護乘客安全之

立法目的。 
(二) 系爭規定一有關吊銷駕駛執照部分，

除限制工作權外，進一步剝奪人民駕

駛汽車之自由，顯逾達成目的之必要

程度，不符憲法第 23 條比例原則，與

憲法第 15 條保障人民工作權及第 22
條保障人民一般行為自由之意旨有

違，應自本解釋公布之日起失其效力。

釋字第 748 號 民法第 4 編親屬第 2 章婚

姻規定，未使相同性別二

人，得為經營共同生活之

目的，成立具有親密性及

排 他 性 之 永 久 結 合 關

係，於此範圍內，與憲法

第 22 條保障人民婚姻自

由及第7條保障人民平等

權之意旨有違。 

一、 現行婚姻章規定，未使相同性別二人，得

為經營共同生活之目的，成立具有親密性

及排他性之永久結合關係，與憲法第 22
條保障人民婚姻自由之意旨有違 

(一) 適婚人民而無配偶者，本有結婚自

由，包含「是否結婚」暨「與何人結

婚」之自由（本院釋字第 362 號解釋

參照）。 
(二) 該項自主決定攸關人格健全發展與人

性尊嚴之維護，為重要之基本權（a 
fundamental right），應受憲法第 22
條之保障。 

(三) 按相同性別二人為經營共同生活之目

的，成立具有親密性及排他性之永久

結合關係，既不影響不同性別二人適

用婚姻章第 1 節至第 5 節有關訂婚、

結婚、婚姻普通效力、財產制及離婚

等規定，亦未改變既有異性婚姻所建

構之社會秩序； 
(四) 且相同性別二人之婚姻自由，經法律

正式承認後，更可與異性婚姻共同成

為穩定社會之磐石。 
(五) 復鑑於婚姻自由，攸關人格健全發展

與人性尊嚴之維護，就成立上述親

密、排他之永久結合之需求、能力、

意願、渴望等生理與心理因素而言，

其不可或缺性，於同性性傾向者與異

性性傾向者間並無二致，均應受憲法

第 22 條婚姻自由之保障。 
(六) 現行婚姻章規定，未使相同性別二

人，得為經營共同生活之目的，成立

具有親密性及排他性之永久結合關

係，顯屬立法上之重大瑕疵。於此範

圍內，與憲法第 22 條保障人民婚姻自

由之意旨有違。 
二、 以其他事由，如身心障礙、性傾向等為分

類標準，所為之差別待遇，亦屬憲法第 7
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條平等權規範之範圍 
(一) 憲法第 7 條規定：「中華民國人民，無

分男女、宗教、種族、階級、黨派，

在法律上一律平等。」本條明文揭示

之 5 種禁止歧視事由，僅係例示，而

非窮盡列舉。 
(二) 是如以其他事由，如身心障礙、性傾

向等為分類標準，所為之差別待遇，

亦屬本條平等權規範之範圍。 
三、 以性傾向作為分類標準所為之差別待

遇，應適用較為嚴格之審查標準，以判斷

其合憲性 
(一) 現行婚姻章僅規定一男一女之永久結

合關係，而未使相同性別二人亦得成

立相同之永久結合關係，係以性傾向

為分類標準，而使同性性傾向者之婚

姻自由受有相對不利之差別待遇。 
(二) 按憲法第 22 條保障之婚姻自由與人格

自由、人性尊嚴密切相關，屬重要之

基本權。 
(三) 且 性 傾 向 屬 難 以 改 變 之 個 人 特 徵

（immutable characteristics），其成因可

能包括生理與心理因素、生活經驗及

社會環境等。 
(四) 目前世界衛生組織、汎美衛生組織（即

世界衛生組織美洲區辦事處）與國內

外重要醫學組織均已認為同性性傾向

本身並非疾病。 
(五) 在我國，同性性傾向者過去因未能見

容於社會傳統及習俗，致長期受禁錮

於暗櫃內，受有各種事實上或法律上

之排斥或歧視； 
(六) 又同性性傾向者因人口結構因素，為

社會上孤立隔絕之少數，並因受刻板

印象之影響，久為政治上之弱勢，難

期經由一般民主程序扭轉其法律上劣

勢地位。 
(七) 是以性傾向作為分類標準所為之差別

待遇，應適用較為嚴格之審查標準，

以判斷其合憲性，除其目的須為追求

重要公共利益外，其手段與目的之達

成間並須具有實質關聯，始符合憲法

第 7 條保障平等權之意旨。 
四、 以不能繁衍後代、維護基本倫理秩序為

由，未使相同性別二人得以結婚，顯非合

理之差別待遇 
(一) 究國家立法規範異性婚姻之事實，而

形成婚姻制度，其考量因素或有多端。

(二) 如認婚姻係以保障繁衍後代之功能為

考量，其著眼固非無據。 
(三) 然查婚姻章並未規定異性二人結婚須

以具有生育能力為要件；亦未規定結

婚後不能生育或未生育為婚姻無效、

得撤銷或裁判離婚之事由，是繁衍後

代顯非婚姻不可或缺之要素。 
(四) 相同性別二人間不能自然生育子女之

事實，與不同性別二人間客觀上不能
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生育或主觀上不為生育之結果相同。

(五) 故以不能繁衍後代為由，未使相同性

別二人得以結婚，顯非合理之差別待

遇。 
(六) 倘以婚姻係為維護基本倫理秩序，如

結婚年齡、單一配偶、近親禁婚、忠

貞義務及扶養義務等為考量，其計慮

固屬正當。 
(七) 惟若容許相同性別二人得依婚姻章實

質與形式要件規定，成立法律上婚姻

關係，且要求其亦應遵守婚姻關係存

續中及終止後之雙方權利義務規定，

並不影響現行異性婚姻制度所建構之

基本倫理秩序。 
(八) 是以維護基本倫理秩序為由，未使相

同性別二人得以結婚，顯亦非合理之

差別待遇。凡此均與憲法第 7 條保障

平等權之意旨不符。 
釋字第 747 號 需用土地人因興辦土地

徵收條例第3條規定之事

業，穿越私有土地之上空

或地下，致逾越所有權人

社 會 責 任 所 應 忍 受 範

圍，形成個人之特別犧

牲，而不依徵收規定向主

管機關申請徵收地上權

者，土地所有權人得請求

需用土地人向主管機關

申請徵收地上權。 

一、 憲法上財產權保障的範圍，國家如徵收人

民土地所有權或地上權，人民得請求合理

補償 
(一) 憲法第 15 條規定人民財產權應予保

障，旨在確保個人依財產之存續狀

態，行使其自由使用、收益及處分之

權能，並免於遭受公權力或第三人之

侵害，俾能實現個人自由、發展人格

及維護尊嚴（本院釋字第 400 號、第 
709 號及第 732 號解釋參照）。 

(二) 憲法上財產權保障之範圍，不限於人

民對財產之所有權遭國家剝奪之情

形。 
(三) 國家機關依法行使公權力致人民之財

產遭受損失（諸如所有權喪失、價值

或使用效益減損等），若逾其社會責任

所應忍受之範圍，形成個人之特別犧

牲者，國家應予以合理補償，方符憲

法第 15 條規定人民財產權應予保障

之意旨（本院釋字第 440 號解釋參

照）。 
(四) 國家如徵收土地所有權，人民自得請

求合理補償因喪失所有權所遭受之損

失；如徵收地上權，人民亦得請求合

理補償所減損之經濟利益。 
二、 人民的土地如未經徵收，而實際已遭穿越

上空或地下，形成個人之特別犧牲，卻未

得到補償，應賦予人民主動請求徵收以獲

補償之權利 
按徵收原則上固由需用土地人向主管機

關申請，然國家因公益必要所興辦事業之

設施如已實際穿越私人土地之上空或地

下，致逾越所有權人社會責任所應忍受範

圍，形成個人之特別犧牲，卻未予補償，

屬對人民財產權之既成侵害，自應賦予人

民主動請求徵收以獲補償之權利。 
釋字第 744 號 化粧品衛生管理條例第

24 條第 2 項及同條例第

一、 化粧品廣告為商業言論之一種，應受憲法

第 11 條言論自由之保障 



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

30 條第 1 項規定，係就化

粧品廣告所為之事前審

查，限制化粧品廠商之言

論自由，已逾越必要程

度，不符憲法第 23 條之

比例原則，與憲法第 11
條保障人民言論自由之

意旨有違。 

(一) 言論自由在於保障資訊之自由流通，

使人民有取得充分資訊及自我實現之

機會。 
(二) 化粧品廣告係利用傳播方法，宣傳化

粧品效能，以達招徠銷售為目的，具

商業上意見表達之性質。 
(三) 商業言論所提供之訊息，內容非虛偽

不實或不致產生誤導作用，以合法交

易為目的而有助於消費大眾作出經濟

上之合理抉擇者，應受憲法第 11 條言

論自由之保障（本院釋字第 577 號、

第 623 號解釋參照）。 
二、 化粧品廣告的功能只是在誘引消費者購

買化粧品，尚未發生對生命、身體、健康

的威脅，採取事前審查，違反比例原則 
(一) 廣告之功能在誘引消費者購買化粧

品，尚未對人民生命、身體、健康發

生直接、立即之威脅，則就此等廣告，

予以事前審查，難謂其目的係在防免

人民生命、身體、健康遭受直接、立

即及難以回復之危害。 
(二) 系爭規定既難認係為保護特別重要之

公共利益目的，自亦無從認為該規定

所採事前審查方式以限制化粧品廠商

之言論自由及消費者取得充分資訊機

會，與特別重要之公共利益之間，具

備直接及絕對必要之關聯。 
三、 對於含藥化粧品廣告採取事前審查，同樣

違反比例原則 
(一) 含藥化粧品，除其標籤、仿單或包裝

與一般化粧品同，須記載中央衛生主

管機關規定之事項包括成分、用途、

用量等外，另須標示藥品名稱、含量、

許可證字號及使用時注意事項等（系

爭條例第 6 條規定參照）。 
(二) 就有害人體健康之預防而言，系爭條

例第 4 章第 23 條以下訂有禁止輸入、

製造、販賣、註銷許可證等暨抽檢及

抽樣等抽查取締規定；第 5 章就相關

違反情形，亦訂有罰則。 
(三) 又系爭條例第 24 條第 1 項已另有不實

廣告等禁止之明文，對可能妨礙人體

健康之不實化粧品廣告，主管機關本

得依系爭條例第 30 條第 1 項規定為處

罰。 
(四) 是系爭規定適用於含藥化粧品廣告，

仍難認係為保護特別重要之公共利益

目的，且與目的達成間具直接及絕對

必要之關聯。 
釋字第 743 號 依大眾捷運法第 6條徵收

之土地，應有法律明確規

定得將之移轉予第三人

所有，主管機關始得為

之，以符憲法保障人民財

產權之意旨。 

一、 如聯合開發用地是依大眾捷運法第 6 條

徵收而來的大眾捷運系統需用土地，開發

完成後，主管機關如要將用地所有權(應
有部分)移轉私人，必須有法律明確規定

(一) 法律保留之範圍，原不以憲法第 23 條

所規定限制人民權利之事項為限。 
(二) 政府之行政措施雖未直接限制人民之
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自由權利，但如涉及公共利益或實現

人民基本權利之保障等重大事項，應

由法律加以規定，如以法律授權主管

機關發布命令為補充規定時，其授權

應符合具體明確之原則（本院釋字第

443 號、第 614 號、第 658 號、第 707
號解釋參照）。 

(三) 主管機關為公用或公益之目的而以徵

收方式剝奪人民財產權後，如續將原

屬人民之財產移轉為第三人所有，易

使徵收權力遭濫用及使人民產生圖利

特定第三人之疑慮。 
(四) 是如因情事變更，主管機關有依其時

相關法律規定，將所徵收大眾捷運系

統需用之土地，納入後續計畫，辦理

聯合開發之情形，仍應有法律明確規

定主管機關得將之移轉予第三人所

有，始得為之，以符憲法保障人民財

產權之意旨。 
釋字第 742 號 都市計畫擬定計畫機關

依規定所為定期通盤檢

討，對原都市計畫作必要

之變更，如其中具體項目

有直接限制一定區域內

特定人或可得確定多數

人之權益或增加其負擔

者，基於有權利即有救濟

之憲法原則，應許其就該

部分提起訴願或行政訴

訟以資救濟，始符憲法第

16 條保障人民訴願權與

訴訟權之意旨。本院釋字

第 156 號解釋應予補充。

一、 都市計畫定期通盤檢討，如經認定為個案

變更而有行政處分之性質者，應許其就該

部分提起訴願或行政訴訟以資救濟 
(一) 都市計畫定期通盤檢討實施辦法第四

條則規定，定期通盤檢討得對主要計

畫及細部計畫為必要之修正，是其所

得修正之範圍及內容甚廣。 
(二) 按定期通盤檢討對原都市計畫之主要

計畫或細部計畫所作必要變更，屬法

規性質，並非行政處分。 
(三) 然由於定期通盤檢討所可能納入都市

計畫內容之範圍並無明確限制，其個

別項目之內容有無直接限制一定區域

內特定人或可得確定多數人之權益或

增加負擔，不能一概而論。 
(四) 訴願機關及行政法院自應就個案審查

定期通盤檢討公告內個別項目之具體

內容，判斷其有無個案變更之性質，

亦即是否直接限制一定區域內特定人

或可得確定多數人之權益或增加負

擔，以決定是否屬行政處分之性質及

得否提起行政爭訟。 
(五) 如經認定為個案變更而有行政處分之

性質者，基於有權利即有救濟之憲法

原則，應許其就該部分提起訴願或行

政訴訟以資救濟，始符憲法第 16 條保

障人民訴願權及訴訟權之意旨。 
(六) 釋字第 156 號解釋應予補充。 

釋字第 741 號 1. 凡本院曾就人民聲請

解釋憲法，宣告聲請人

據以聲請之確定終局

裁判所適用之法令，於

一定期限後失效者，各

該解釋之聲請人均得

就其原因案件據以請

求再審或其他救濟，檢

察總長亦得據以提起

一、 「聲請人就聲請釋憲之原因案件」之適用

範圍 
(一) 釋字 725 號解釋，宣示確定終局裁判

所適用之法令定期失效者，聲請人即

得據以就聲請釋憲之原因案件請求再

審等救濟。 
(二) 該解釋雖未就「聲請人就聲請釋憲之

原因案件」等語，明定其適用範圍，

(三) 然由系爭解釋文所稱「本院就人民聲
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非常上訴，以保障釋憲

聲請人之權益。 
2. 釋字 725 號解釋前所為

定期失效解釋之原因

案件亦有其適用。 
3. 釋字 725 號解釋應予補

充。 

請解釋憲法，宣告確定終局裁判所適

用之法令於一定期限後失效者」等語

可知： 
(四) 凡本院曾宣告確定終局裁判所適用之

法令於一定期限後失效之解釋原因案

件，均應予再審等個案救濟之機會。

(五) 且系爭解釋係針對本院為法令定期失

效宣告之解釋，應係制度性之通案規

範，其適用範圍自應包括凡本院曾宣

告違憲法令定期失效之解釋（含本院

釋字第七二五號前之宣告違憲法令定

期失效之解釋），各該解釋之聲請人均

得就其原因案件循求個案救濟，以保

障釋憲聲請人之權益， 
(六) 而非僅限於系爭解釋之聲請人始得就

其據以聲請該號解釋之原因案件請求

救濟，俾使系爭解釋以外其他聲請本

院解釋之聲請人，於本院宣告確定終

局裁判所適用之法令違憲並定期失效

後，皆能獲得應有之救濟，以符合憲

法保障人民訴訟權之意旨，並肯定其

維護憲法之貢獻。 
(七) 釋字第 725 號解釋應予補充。 

 

二、最近 1 年內行政法重要實務見解嚴選及重提示 
裁判字號 重點提示 

106 年度判字 
第 99 號 

1. 在考績評定程序上，各機關對於公務人員之考績，應由主管人員就考

績表項目評擬，遞送考績會初核，機關長官覆核，經由主管機關或授

權之所屬機關核定，送銓敘部銓敘審定，此經考績法第 14 條第 1 項

明文。 
2. 如果機關長官與考績會之意見不同，行為時考績法施行細則第 19 條

第 1 項規定，機關長官如對初核結果有意見時，應交考績會復議；機

關長官對復議結果，仍不同意時，得加註理由後變更之。 
3. 是以，我國公務人員考績之評定，原則上雖由考績會透過民主化合議

機制作成，惟為貫徹機關長官領導統御，最終決定權仍屬機關長官。

4. 因此，法院於審查考績評定合法與否時，於機關長官同意考績會評定

時，審查重點在於考績會之組織、程序及判斷是否合法；但如終係因

機關長官不同意考績會復議之結果，而以加註理由方式變更復議結論

時，法院所審查之重點，即不在於考績會初核、復議階段，而在於機

關長官逕予變更之決定是否合法。 
5. 機關長官行使上開考績決定權，有義務將其考績判斷所運用之資料及

過程表明，至少應達到公務人員權利救濟機關（包括法院）可為審查

其是否係基於妥當事實，以及其變更考績會決定之具體理由此一程

度，否則難免流於恣意之弊，此之法文所以要求機關長官逕予變更考

績時，須加註理由之原因。 
106 年度判字 

第 22 號 
1. 被繼承人生前提供土地，與建商合建銷售房屋，死亡時如遺有收取土

地價金債權，同時負有交付並移轉土地登記債務；債權部分雖無疑可

以債權額為準（遺產及贈與稅法施行細則第 27 條前段參照），惟因

現制土地公告現值與市價有相當差距，則相對應依遺產及贈與稅法第 
17 條第 1  項第 9 款予以扣除之未償債務評價，如逕援引（或類推）

同法第 10 條第 3 項規定，而以土地之公告現值為交付並移轉土地登

記債務之時價，並以此為稅基之計算，則顯然不適當。 
2. 蓋此依法並無所據，土地公告現值原寓有土地政策之義涵，與被繼承

人死亡時之市價價格不同，只因土地估價不易，基於稽徵經濟，而就

土地為遺產時，以立法形成之方式，簡化以公告現值為稅基之規範，

尚非就「交付並移轉土地登記債務」所為之推計估價規定； 
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3. 再者，就相關之遺產稅客體，即被繼承人提供土地合建分售所生之「財

產」而言，將因此所生之金錢債權（相當於收入）以債權額即市價評

估，但相對應減除之移轉土地債務（相當於成本）估價卻以低於市價

之公告現值為據，乃以無相關聯之證據認定稅捐客體之數量，確實無

法正確估算被繼承人因該類契約所生之財產價值，而失於量能課稅原

則。 
105 年度裁字 

第 1576 號 
1. 國家為行使司法權，將性質不同之訴訟事件，劃分由不同體系之法院

審判，無非基於專業及效率之考量。 
2. 於行政法院審判權與普通法院審判權發生爭議時，固得參酌事件之性

質，依行政訴訟法第 12 條之 2、民事訴訟法第 31 條之 2、第 182
條之 1 等規定決之。 

3. 惟普通法院就其受理訴訟之權限，如與行政法院確定裁判之見解有異

時，倘當事人以文書合意願由普通法院為裁判者，民事訴訟法第 182
條之 1 第 1 項但書及第 3 項明定由普通法院裁判之，俾尊重當事人基

於程序主體地位所享有之程序選擇權（該條項立法理由參照），此一

規定，已生審判權相對化之效果。 
4. 又若原告起訴以單一訴之聲明而有公法、私法請求權競合之情形，則

因現行法無明文，致其審判權歸屬陷於衝突不明之狀態。 
5. 針對此一規範上之漏洞，如當事人於訂立契約時，為避免將來發生爭

議須訴請法院解決時，因審判權衝突或陷於不明，致普通法院與行政

法院間對於審判權之歸屬有不同認定，甚或單一訴訟因公法、私法請

求權競合致其審判權恐分割由不同法院審判，而造成當事人程序上之

不利益，乃預為以文書合意願由特定之普通法院管轄，此際當有類推

適用民事訴訟法第 182 條之 1 第 1 項但書及第 3 項規定以填補漏洞之

必要性，而一併由普通法院裁判之。 
105 年度裁字 

第 1168 號 
1. 任何訴訟提供人民之權利保護，均以有權利保護必要為要件。 
2. 人民就對己之侵益處分，或對第三人授益卻對己侵益之具雙重效力之

授益處分，本得於處分作成後提起訴願及撤銷訴訟救濟。蓋在處分未

作成前，人民並不會因處分而有權利或法律上利益受損害。 
3. 是以除非個案情形特殊，如不許人民提起預防性不作為訴訟，人民權

利無從及時受到保護外，人民並無就行政處分提起預防性不作為訴訟

之權利保護必要。 
4. 當行政機關作成行政處分之可能性低時，即不能認為如不許人民提起

禁止行政機關作成行政處分之預防性不作為訴訟，人民權利無從及時

受到保護。 
105 年度判字 

第 482 號 
1. 按所謂預備訴之合併（或稱假定之合併），係指原告預防其提起之此

一訴訟無理由，而對相同被告提起理論上不能並存之他訴，以備先位

之訴無理由時，可就後位之訴獲得有理由判決之訴之合併而言。 
2. 故先位之訴有理由，為就後位（備位）之訴裁判的解除條件；先位之

訴無理由，為就後位之訴裁判的停止條件。換言之，於合併審理後認

先位之訴有理由者，即無庸就後位之訴為判決； 
3. 認先位之訴無理由者，即應就後位之訴為判決，同時駁回先位之訴，

兩者均無理由時，則併予駁回； 
4. 至於先位之訴一部有理由、一部無理由時，應否就後位之訴為裁判，

則應視該先位之訴有理由部分是否排斥後位之訴之請求而定。 
5. 且第一審認原告先位之訴有理由，於被告上訴時，後位之訴應隨同移

審於第二審法院。 
最高行政法院

106 年 3 月份 
第 1 次庭長法官

聯席會議 

1. 按「行政契約，本法未規定者，準用民法相關之規定。」行政程序法

第 149 條定有明文。 
2. 民法有關違約金之規定與行政契約不相牴觸，自得準用於行政契約。

3. 警察專科學校為執行確保國家培養警察人員且能及時補充警員人力

之行政職務，辦理 95 年專科警員班第 25 期正期學生組行政警察科

學生招生，於招生簡章拾� ‧五載明「前列各科畢業生在 99 年 12 月

31 日前，仍未經警察特考及格而分發任職者，應賠償在學期間之全部

費用」，係為確保學生應於 99 年 12 月 31 日前通過警察特考及格並分

發任職之義務之履行，經應考錄取並就學者，其性質即屬違約金之約
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定。 
4. 而契約雙方約定之違約金是否相當，須依一般客觀事實，社會經濟狀

況及當事人所受損害情形，為斟酌之標準。 
5. 系爭個案中甲未於約定期限內通過警察特考並分發任職，致雙方締約

之目的無法達成，而甲僅應返還所受領之公費及津貼，並未為額外之

賠償，故其固有財產未遭受剝奪，且甲於就學期間完成警察養成教育

取得學位及參加警察特考之應試資格之利益仍然存在，審酌雙方之損

益，該違約金之金額並未過高。 
6. 甲主張雙方約定之違約金過高，請求準用民法規定予以酌減，並無理

由。 
最高行政法院

106 年 1 月份 
第 1 次庭長法官

聯席會議 

1. 按「行政訴訟之裁判命債務人為一定之給付，經裁判確定後，債務人

不為給付者，債權人得以之為執行名義，聲請地方法院行政訴訟庭強

制執行。」行政訴訟法第 305  條第 1  項定有明文。 
2. 行政法院為「被告對於原告之申請，應依本院之法律見解另為適法之

處分」之判決，為課予義務訴訟判決，然亦屬給付判決之一種，所為

「命行政機關為處分」之內容，該當上述所謂「命債務人為一定之給

付」，且非不能確定，自得聲請法院為強制執行。 
3. 惟作成行政處分乃行使行政權，法院或第三人無從代替行政機關為

之，行政機關怠於履行時，無法採取直接強制或代履行之執行手段，

然執行法院得依行政訴訟法第 306  條第 2  項準用強制執行法第 
128  條第 1  項規定，對行政機關課處怠金及再處怠金，以促使其

履行作成處分之給付義務。 
最高行政法院

105 年 10 月份

第 1 次庭長法官

聯席會議 

1. 藥事法第 65 條：「非藥商不得為藥物廣告。」違反此規定者，應依同

法第 91 條規定裁罰。因此，藥事法第 65 條係課非藥商不得為藥物廣

告之行政法上不作為義務。又同法第 24 條規定：「本法所稱藥物廣告，

係指利用傳播方法，宣傳醫療效能，以達招徠銷售為目的之行為。」

2. 而「廣告」乃集合性概念，一次或多次利用傳播方法為宣傳，以達招

徠銷售為目的之行為，均屬之。 
3. 非藥商多次重複地利用傳播方法，宣傳醫療效能，以達招徠銷售為目

的之行為，如係出於違反藥事法第 65 條之不作為義務之單一意思，

則為違反同一行政法上義務之接續犯。該多次違規行為在法律上應評

價為一行為，於主管機關裁處後，始切斷違規行為之單一性。 
4. 依題意，甲係出於同一招徠銷售「遠紅外線治療儀」之目的，在民國

103 年 2 月 11 日至 3 月 23 日共 41 日期間，擅自刊播該藥物廣告達 76
次，核其時間密集、行為緊接，如無其他相反事證，應可認為是出於

違反藥事法第 65 條行政法上義務之單一意思，該當於一個違反藥事

法第 65 條行政法上義務之行為，為一行為而非數行為。 
最高行政法院

105 年 8 月份 
第 1 次庭長法官

聯席會議 

1. 訴願法第 81 條第 1 項：「訴願有理由者，受理訴願機關應以決定撤銷

原行政處分之全部或一部，並得視事件之情節，逕為變更之決定或發

回原行政處分機關另為處分。但於訴願人表示不服之範圍內，不得為

更不利益之變更或處分。」此項本文規定係規範受理訴願機關於訴願

有理由時，應為如何之決定。其但書明文規定「於訴願人表示不服之

範圍內」，顯係限制依本文所作成之訴願決定，不得為更不利益之變

更或處分，自是以受理訴願機關為規範對象，不及於原處分機關。 
2. 本項規定立法理由雖載有「受理訴願機關逕為變更之決定或原行政處

分機關重為處分時，均不得於訴願人表示不服之範圍內，為更不利益

之變更或處分」之文字。然其提及參考之民國 69 年 5 月 7 日訂定之

「行政院暨所屬各級行政機關訴願審議委員會審議規則」第 15 條，

僅規定受理訴願機關認訴願為有理由時之處理方法，並未規定原行政

處分機關於行政處分經撤銷發回後重為處分時，不得為更不利於處分

相對人之處分。 
3. 在法無明文時，尚不得以立法理由所載文字，限制原行政處分機關於

行政處分經撤銷發回後重為處分時，於正確認事用法後，作成較原行

政處分不利於處分相對人之行政處分，否則不符依法行政原則。 
4. 因此，原行政處分經訴願決定撤銷，原行政處分機關重為更不利處

分，並不違反訴願法第 81 條第 1 項但書之規定。 
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5. 惟原行政處分非因裁量濫用或逾越裁量權限而為有利於處分相對人

之裁量者，原行政處分機關重為處分時，不得為較原行政處分不利於

處分相對人之裁量，否則有違行政行為禁止恣意原則。 
最高行政法院

105 年 7 月份 
第 1 次庭長法官

聯席會議 

1. 民國 65 年 10 月 22 日制定公布之稅捐稽徵法第 28 條規定：「納稅義

務人對於因適用法令錯誤或計算錯誤溢繳之稅款，得自繳納之日起 5
年內提出具體證明，申請退還；逾期未申請者，不得再行申請。」其

性質上為公法上不當得利規定（參見本院 86 年度 8 月份庭長評事聯

席會議決議）。 
2. 該規定嗣於 98 年 1 月 21 日修正為兩項：「（第 1 項）納稅義務人自行

適用法令錯誤或計算錯誤溢繳之稅款，得自繳納之日起 5 年內提出具

體證明，申請退還；屆期未申請者，不得再行申請。（第 2 項）納稅

義務人因稅捐稽徵機關適用法令錯誤、計算錯誤或其他可歸責於政府

機關之錯誤，致溢繳稅款者，稅捐稽徵機關應自知有錯誤原因之日起

2 年內查明退還，其退還之稅款不以 5 年內溢繳者為限。」 
3. 其修正係增列退稅原因，並就溢繳稅款發生之不同原因，規定不同之

應退還稅款期間。其中第 2 項增列「其他可歸責於政府機關之錯誤」

為退稅原因，且明定因稅捐稽徵機關適用法令錯誤、計算錯誤或其他

可歸責於政府機關之錯誤，致溢繳稅款者，其退還之稅款不限於 5 年

內溢繳部分，均係作有利於納稅義務人之修正。此部分退稅規定具公

法上不當得利性質，自不因而受影響，納稅義務人得據以請求退還溢

繳之稅款。 
4. 稅捐稽徵機關本於所認定之事實，適用法令作成課稅處分，其事實認

定必須正確，法令適用始可能正確。事實認定錯誤，法令適用自必錯

誤。因此，稅捐稽徵法第 28 條第 2 項所稱之「適用法令錯誤」，法律

文義包含因事實認定錯誤所致適用法令錯誤之情形。再司法實務就課

稅處分之行政爭訟，係採所謂「爭點主義」（本院 62 年判字第 96 號

判例參照），復因申請復查及提起訴願、行政訴訟，有法定期間之限

制（稅捐稽徵法 35 條第 1 項、訴願法第 14 條第 1 項及行政訴訟法第

106 條第 1 項）。 
5. 因此，納稅義務人於復查程序或訴願程序未主張之爭點，非但於訴願

程序及行政訴訟不得主張，亦不得另行據以提起行政爭訟。然而稅捐

稽徵機關於稅捐核課期間內，發現課稅處分所據事實以外之課稅事實

者，卻得依稅捐稽徵法第 21 條第 2 項規定，對納稅義務人另行補徵

稅捐。兩者相較，顯失公平。 
6. 為求平衡，應許納稅義務人以課稅處分認定事實錯誤，請求退還溢繳

之稅款。稅捐稽徵法 28 條第 2 項之「適用法令錯誤」，即無予以限縮

解釋，排除認定事實錯誤，致適用法令錯誤情形之理由。從而，稅捐

稽徵機關之課稅處分認定事實錯誤時，納稅義務人得援引稅捐稽徵法

第 28 條第 2 項規定，請求退還溢繳之稅款。 

 

三、國際公法新近時事考點 
新聞主題 重點提示 

台灣國際法地位  
外交部：尊重各家看法 

 
【新聞來源：摘錄自 2017-07-11

╱中央社╱記者 翟思嘉】 

    外交部今天表示，「開羅宣言」為世界大多數國家及學者

重視，有關「台灣的國際法地位」的各項研究，外交部基於

憲法所保障的言論及學術自由，向來尊重各家看法。 
  馬政府時期刊登在外交部官網的「台灣的國際法地位說

帖」，強調「開羅宣言」把台灣歸還中華民國，中華民國在

1945 年即行使對台灣的領土主權。但有學者認為，以中華民

國為中國唯一合法政府自居，會使政治論述走向統一，反對

這份說帖。 
  外交部今天對此回應，開羅會議於 1943 年 11 月 23 日至

27 日在埃及首府開羅召開，會後中、美、英三國領袖約定於

同年 12 月 1 日發表「開羅宣言」（Cairo Declaration），其中

要求戰後日本「須將竊自中國的領土，如東北四省、台灣與

澎湖歸還中華民國」，各國事後均尊重此一歷史事實。 
  外交部表示，「開羅宣言」是各國領袖達成共識的一項
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國際書面文件，雖無「條約」之名，但其內容及原則在之後

各項戰後秩序安排的國際文件中一再被引用，世界大多數國

家及學者均予以重視。 
遼寧號再度穿越台海  

我機艦監控 
 

【新聞來源：摘錄自

2017-07-03 自由時報 ╱記者 
羅添斌】 

    台灣海峽為繁忙的國際航道，根據我國領海及鄰接區法

規定，我國領海為自基線起至其外側十二浬間的海域，外國

民用船舶在不損害我國安全及利益下，得以「無害通過」我

領海，外國軍用或公務船舶通過我領海應先行告知；至於在

國際航行的台灣海峽非領海海域部分，各國船艦可以「過境

通行」，但我政府可就維護航行安全及管理海上交通等事項

制定管理法令。 
  資深軍方官員表示，遼寧號航艦編隊雖符合「過境通行」

條件，但航艦及其護衛艦屬軍用艦艇，航艦上又載有多架艦

載機，因此軍方認為這應屬於廣義的「無害通過」，派出機、

艦監控，以確認航艦編隊在通過台海時，有無超出「無害通

過」的動作出現。 
中英聯合聲明  

英方堅持仍有效 
 

【新聞來源：摘錄自

2017-07-02╱自由時報╱記者 
周虹汶】 

    在香港主權由英國移交中國滿廿週年前夕，中國外交部

發言人陸慷六月卅日竟公開表示，一九八四年載明中國對香

港基本方針政策的《中英聯合聲明》，只是「一個歷史文件，

不具有任何現實意義」。此說引起軒然大波，英國政府馬上拿

出國際法反駁；香港民主派人士也不滿，呼籲中國遵守國際

協議。廿年前見證香港主權移交的末任香港總督彭定康則感

嘆，「如果中國領導人對香港食言，我們在其他地方要如何能

相信他們呢？」 
  風波源自英國外相強森六月廿九日談話，他說法治、獨

立司法體系和自由媒體是香港既有成功的關鍵，未來成功須

靠《中英聯合聲明》賦予的權利與自由，英國對香港的承諾

仍如廿年前堅定，希望香港政府在「一國兩制」碁石上，逐

步朝「全面民主且負責」的制度發展。 
  陸慷卅日公開回應道，「香港事務屬於中國內政」，《中英

聯合聲明》當初是為主權移交「過渡期」做安排劃分，現在

對中國管理香港一事，「不具備任何約束力」，英國對香港「沒

有主權，沒有治權，也沒有監督權。希望上述人士認清現實。」

  不過，英國外交及聯邦事務部發言人卅日隨即反駁，強

調《中英聯合聲明》至今依舊有效，因當初已向聯合國秘書

長登記，它是「具有法律拘束力的條約」；身為締約國之一，

英國政府致力密切監督其執行。 
南海爭議 一次看懂 

 
【新聞來源：摘錄自

2017-04-04╱中央社╱記者 江

今葉】 

  南海領域爭議包括南沙群島、西沙群島和中沙群島主權

糾紛，北部灣海上邊界問題，以及其他區域爭議。多年來，

儘管各個聲索國分別主張不同島礁主權，但大致仍相安無事。

   但由於近年來海洋探測發現南海可能蘊藏豐富天然

氣，加上領海航運通道、戰略地位考量，周邊國家對南海的

聲索日益升高。美國與日本等域外國家的加入，也讓南海情

勢更形複雜。 
  以下為南海爭議重點整理： 
1. 南海主權聲索國 
     中華民國、中國大陸、馬來西亞、菲律賓、越南、汶萊。

2. 爭議領域 
南沙群島、西沙群島、中沙群島主權糾紛，北部灣海上

邊界，以及其他區域爭議。 
3. 解決平台 
(1) 南海共同行為準則宣言（DOC） 
    包括東南亞國家協會與中國大陸在內共 11 國，於 2002
年 11 月 4 日在柬埔寨金邊簽署南海共同行為準則宣言。 
    宣言主張以聯合國憲章、聯合國海洋法公約、東南亞友

好合作條約、和平共處五項原則等國際相關規章為基本準

則，尊重並承認在國際法原則所規定的南海航行及飛越自
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由，和平解決領土和管轄權爭議，不在現無人居住的島礁採

取居住行動。 
    中華民國立場：未參與協商，拒絕承認該宣言。 
(2) 海牙常設仲裁法院 
    菲律賓於 2013 年向荷蘭海牙常設仲裁法院提出仲裁，指

稱中國大陸基於九段線主張在南海的島礁開發行為違反聯合

國海洋法。 
  仲裁法院在 2016 年 7 月 12 日判決，支持菲律賓多數訴

求，認為依據聯合國海洋法公約規章，中國大陸不享有基於

九段線的歷史性權利，並要求中國大陸必須立即停止在南海

的活動。 
  中華民國總統府發布聲明表示，中華民國非聯合國海洋

法締約國，不接受這項仲裁結果，這項仲裁對中華民國不具

法律約束力。 
  中國大陸也拒絕接受仲裁結果。 
(3) 十一段線與九段線 
A. 十一段線（又稱 U 型線），是中華民國內政部在 1947

年出版的「南海諸島位置圖」中提出。 
    按照順時針方向，十一段線包括巴士海峽－北呂宋海槽

－馬尼拉海溝－南沙與菲律賓之間－南沙海槽－南沙與馬

來西亞之間（曾母暗沙南面）－南沙與印尼納土納群島之間

－南沙與越南之間－西沙與越南之間－北部灣－東京灣。 
B. 九段線是中國大陸為與越共交好，中國大陸在 1953 年

時，由當時的中國大陸總理周恩來主動移除十一段線最

後兩段，亦即東京灣與北部灣兩段線後，成為九段線。

 


