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憲法解釋與訴訟權保障

一以公審員保障與懲戒為中心一

湯德宗，

前言

童、觸用法院的權利

一、原告適格的認定

(一)公法上財產請求權概待訴訟

要

(二)變更公務員身分之處分得為訴訟

目

二、直接審理

三、兩道爭訟程序

四、公開審理

五、 9月J決應附理由

六、有效救濟

(三)重大影響公務員權益之處分亦得訴 肆‘回顧與前擔

訟

(四)非重大影響公務員權益之處分倫不

得訴訟

二、有效觸用法院

貳、法院的組織要件

一、依法設立之獨立暨公正法庭

二、公務員懲裁委員會須改組為法院。

參、公平審理程序

一、武器對等

一、百尺竿頭、更上層樓，須建立具體違憲審

查制度

二、落實公務員訴訟權保障，應徹底區分懲戒

與考績

(一)懲戒、懲處之區別不由台訴訟救濟之

有無

(二)重新認識公務員關係

(三)懲戒處分、考績處分皆應有司法審

查，惟審查密度不同
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摘要

本文旨在探討公務員與國家因「公務員關係」發生爭議時，所得享有的訴訟

權保障。由於憲法僅宣示「人民有...訴訟之權J' 未說明訴訟權之內容，作者愛參

酌歐洲人權公約，確認「訴訟權」有三要義﹒「接觸、使用法院的權利」、「應由獨

立、公正之法官組成法庭J' 以及「公平審理程序J' 並據以檢視大法官有關解釋。

研究發現:關於訴訟權的第一義 (r觸用法院的權利J) ，大法官解釋貢獻卓著。按

大法官循著「由財產到身分」的路徑，逐步解構傳統的「特別權力關係」理論，

終使「改變公務員身分」與「其他重大影響公務員權益」之處分，皆可訴請救濟。

惟關於訴訟權的第二義(法院組成)及第三義(公平審理程序) ，大法官解釋迄無

重大建樹。作者以為，其原因乃現制(抽象審查)使然。今後唯有建立具體違憲

審查，大法官始能於個案審酌「法庭組成是否公正」與「訴訟程序是否公平」。此

外，為落實公務員訴訟權保障，並應徹底區分「懲戒」與「考績J' 俾法院得適用

不同密度的審查標準。圖一、圖二略示現制下及改制後的「懲戒」、「考績」流程

(含行政程序與司法程序)。

關鍵詢:訴訟權、公務員保障、觸用法院的權利、特別權力開佛、獨立暨公正法庭、

公平審判、抽象審查、具體審查、公務員懲戒、公務員懲處
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前言

歲月如梭，年關叉屆。今年司法院以「訴訟權」作為大法官學術研討會主題，

命我以公務員保障與懲戒為中心，撰文與會，至感榮幸。

顧名思義，本文旨在探討公務員因「公務員關係J (Beamtenverhältnis, pubIic 

employment)與國家發生爭議時，所得享有的訴訟保障。除涉及「訴訟權」概念之

界定外，並涉及「訴訟權」之內涵於「公務員關係」作為訴訟標的時，應否修正

(或如何調整)的問題。前者乃本次研討會各場次共同關切的議題;後者為本場

次特別關注的議題。

態法第十六條僅宣示﹒「人民有...訴訟之權J '而未言其內容。按國際人權公

約，尤其一九五三年歐洲人權暨基本自由保護公約(European Convention for the 

Pr，耐ction ofHuman Rights and Fundamental FreedolIÍs, 1953) (以下簡稱「歐洲人權

公約J) 之規定， 1所謂「訴訟權J (right to a cou前， right to a fair trial)計含三類要素:

接觸利用法院的權利。ight ofacc浩田 to a court)、法院#且織保障(伊缸antees conceming 

the organization and the composition of the court) 、及訴訟程序保障(耳聞組te自

conceming the conduct of the proceedings) 0 2我國大法官3與學界4關於「訴訟權」之

European Convention ~扭曲e Protection ofHuman Rigl白血d Fundamental Freedoms, Article 6: “(1) In 
曲e detennination of his civil righ扭曲d obligations or of any criminal charge against hi吼叫e可ane is 
entitled to a fair and public hearing within a reaso開ble time by an ind4申endent and impartial tribunal 
established by law. Judgment shall be pronounced public1y but 也e press and public may be exc1uded 
from a11 or part of血c 甘ial in 曲e interests of morals, public order or national security in a democratic 
socie句， where 伽 interests of juveniles or 也e protection of伽 private life 0[. the parti自 so require. ar 
抽血e extent strictly necess缸y in the opinion of the court in special circumstances where publicity 
would prejudice 血e inte白血 ofjustice. (2) ...(3) ..." (.，中hasis added). 
Golder v. United K.ingdom (1994) 17 E.H.R.R. 539, P訂'a. 66; Piers Gardner & Ch四aka

Wickremasin唱he， England and Wal，目 and the European Co附'ention， in HUMAN RrGHTS AND THE 

EUROPEAN CONVENTION 71 (Brice Dickson ed. , 1997) 
參見釋字第三六八號解釋(83/1210吵大法官吳庚協同意見書目「憲法第十六條訴訟權之保障範圈，

實涵蓋下列四項構成事實﹒(一)凡憲法所保障之權利，遭受公權力或第三人之不法使害，國家
均應提供訴訟救濟之途徑，並由司法機關作終局之裁判。享有此項權利之主體，並不限於本國國

民，亦不勵台自然人，並及於外國人及法人，蓋作為受益性質之訴訟權，本質上係人類的權利而

非僅屬國民的權利，且亦非專厲於自然人，乃為兼屬法人(或團體)之種利﹒(二)訴訟救濟途

徑係由各級法院構成之審級制度，雖不排除其他先行程序(訴願程序即行政訴訟之前置程序)

但至少其最後之事級應屬法院，而所謂法院4必須由憲法第八十-條之法官所組成，錯足相當。此

在若干國家之憲法，稱之為接受法律上之法官審判之權利。(三)法院所踐行之程序應符合一教

民主法治國家所遵循之原則，諸企四審判獨立、公開審理、言詞辯論、攻擊防禦方法之對寧、審判

與槍樂部門之分離、不得強迫被告自認其罪，不得舉行群眾公車牢;訴訟程序你法律保留事項，

應以法律作明確之規定，其完備之程度且不得較憲法制定時已存在之訴訟制度為更低。(四)訴
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理解略同，而其認知發展亦大致依循如上順序，本文以下妥據此綱目析論有關解

釋之
一可是品皆知，我國前因繼受德國君主立態時期「特別權力關係J (das bes間dere

Gewaltverhältnis)理智，關於公務員與國家問因「公務員關係」所生之爭議，一概

不許訴諸法院。 6閑自民國七十三年起，大法官屢以憲法解釋解構「特別權力關

訟過程中之實際運作，固不得違反法定程序，倘實際運作受法律以外之成艾或不成文例規之支
配，致審級制度喪失功能、人民無法享有公平審判之權益或訴訟程序全程終了，仍無從震得有效
救濟，亦與憲法本條保障訴訟權之意旨有這J 0 (司法院大法官解釋續編(以下簡稱{續編) ) 
(八) > .頁 355-356 (台北﹒司法院秘書處. 1995) 。

4 參見吳庚. (憲法的解釋與適用) .頁 131 、 289 (台北，自版 .2∞3 修訂版) ;陳新民. (中華

民國憲法釋論) .頁 332 (台北:自版 .2∞2 四版) ( r訴訟權是指人民認為其權利遭受不法侵

害時，得請求法院審判排除侵害或賠償，以維護其權利之基本人權J )陳愛娥. ( r有效權利

保障J 與「行政決定空閑」對行政訴訟制度的影響) .岫青司法院(印行) • (行政訴訟論文彙
編) .頁 49 以下，頁 53-54 (台北-司法院. 1998) (德國基本法第十九條第四項規定﹒「任何
閻公樓力而權利受侵害者，均享有法院救濟的機會J 不僅保障倒可一種形式的權利保護方式，

更要求「有效的權利保障J (effektiver Rech臨chu區:)) ;蔡宗珍. (第十七講請願權、訴顧權或
訴訟權) .輯於;許志雄、蔡茂寅、蔡宗珍、陳銘祥、周志宏(合著) • (現代憲法論) .頁 211

以下，頁 215 (台北:元照. 1999 初版) ( r訴訟權是指人民認為其權利受侵害或有受侵害之虞

時，為尋求權利之保護而向國家法院提起訴訟請求為一定裁判的權利，一般稱為 r司法人權』或

r司法上的受益權』。藉此人民有種積極地利用國家所建立的司法救濟管道J )。

r特別權力開係」理論之核心內容可歸納為三項﹒一、國家權力之行使無需受到個人基本權利之

限制，即權力臣屬者(如公務員)無基本權利可言;二、國家於特別權力關係中發佈之一般性r行

政巍則J ('Ierw到tungsvor蛇出自帥; VerwaItungsverordnungen) .不同於國家對人民發布之「法規命令」
(Rechtsverordnung叩) .不需有法律之授權，亦即無「法律保留」原則之適用;三、國家在特別權

力開係中對權力度屬者所為之具體的「個別指令J 不得為行政訴訟之客體﹒參見翁岳生. (論

特別權力關係之新趨勢) .輯於氏著{行政法與現代法治國家) .頁 131 以下，頁 131-147 ([987 
六版) ;吳庚. (行政法之理論與實用) .頁 222-223 (台北﹒自刊 .2003 增訂八版) ;李震山，

{行政法導論> .頁 21 (台北:三民 .2∞3 修訂五版)蔡震榮. (特別權力關係和基本人權

的限制) .收於(現代國家與憲法> .頁 479 以下(台北:月且. 1997) 劉宗德. (重新釐清

特別權力開f酌，輯於氏著{行政法基本原理) .頁 607 以下(台北﹒學林. 1998) 法治斌，
(第五章行政法律關係與特別權力闕係) .岫會翁岳生(編) • (行政法二000 (上冊)) • 
頁 223 以下，頁 234-38 (台北:翰蘆 '2伽二版) ;湯德宗(譯) • (特別權力開係一現狀及發
展起勢) • (蔥政!思潮) • 61 期，頁 9 以下(的/1983) (Hans-U1rich Evers 原著. Das besondere 
Gewaltverhältnis (FnlI恆int: Athenäum Ver1a且.197勻)。

6 參見司法院院字第三一一號解釋09.的712[) ( r按訴顧之提起，係人民不服官署處分之救濟方法，
下級官吏對於吉盡管上級官攏，就其監督範因此內所發命寺，有服從之義務，不得援引訴願法提起

訴願J )院字第三三二號解釋(19旭9月9) ( r 公務員對於主管官廳處分，如雨不服而呈明上級官

攏，雖非法律所禁止，但不適用訴願法之規定J )、院字第三三九號解釋(19/09/1 6) ( r人民為官

吏雖係公權之一種，然人民與官吏身分各別，其困官吏身分受行政處分者，純屬行政範圈，非以
人民身分因官署處分受損害者可此，自不得援引訴願法提起訴願J )。

行政法院相關判決甚多，參見:行政法院四十三年裁字第七號判例(43的05/04) (呈請復職及補發停

職期內倖給) :五十年判字第九十一號判決(改任職務送審爭議) ;五十五年判字第三三五號判

決(職務調遷) ;五十七年裁字第二十二號與tlØlJ(57/02l29) ( r 官署對所屬職員之任兔，純屬人事

行政權之運用，非官署對人民之處分，不得依訴願法提起訴願 J )行政法院五十八年尹j字第二
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係J' 逐步開放(回復)公務員就公務員關係進行爭訟的權利。惟仍非「公務員關

係」所生一切爭議，皆可訴諸法院。質言之，目前公務員僅於受有公務人員保障

法 (92/05/28 修正)第二十五條所稱之「行政處分J' 經(考試院)向公務人員保

障暨培訓委員會(以下簡稱「保訓會J) 提起「復審」而不服其決定(，復審決定J)

者，始得向「該管司法機關 J (按目前指「行政法院J) 起訴;或依公務員懲戒法

(74/05的3 修正)受有懲戒，而(由監察院或各院、部、會首長)移送(司法院)

公務員懲戒委員會「審議」者，始有「訴訟」的機會。故大會指定之本文副題所

稱「保障與懲戒J' 實際乃指「部分保障案件」 7與「部分懲戒案件」 8 。用語困難

亦顯示現制下多軌併行、錯綜複雜的無奈。 9

叉， ，特別權力關係」之立論，乃假設(擬制)國家為一密闊的權利主體，從

而可明確區分內、外關係。質言之，公務員10 (文官與軍人)為國家內部成員，其

與國家之關係乃「內部關係J' 有如音時之家臣與領主;有別於國家與人民間之「外

部關係」。此一「內、外截然分別」說，於封衛止會打破、世襲階級消失後，間已

。三號1月例(58/1的117) ( r原告係被告宮署之四等一般工程員，因故經被告官署予以革職處分，依

公務員服務法第二十四條規定，其與國家間之閱係，乃特別權力服從開餘，非一般統治權關係可

比，而公務員受監督長官之革職處分，亦與人民因中央或地方官署所為處分過異。原告如有不服，

應向其上級機關陳惰，請求救濟或糾正，非屬行政爭訟之範園 J )五十九年判字第四00號判

決(任用資格審查) ;六十年判字第三五七號判例(6010511 1) ( 因案免職，關經判決無罪，請求復

職) ;六十年判字第七八三號判決(退休年資爭議) ;六十一年裁字第一九二號判決(慰撫金) • 

7 參見公務人員保障法(9'2105/28 修正)第四條第二項( r公務人員提起之復審、再申訴事件(以下簡
稱保障事件) ，由公務人員保障暨培訓委員會審議決定 J ) .亦即，本文所謂「公務員保障」係

指可依法提起「復審」之案件;至於「申訴J 、「再申訴」案件，因不得提起訴訟，不在本丈討

論之範圈。

另﹒某些看似「公務員保障」案件，且得依法提起行政訴訟，但不在本文討論之範圈。例如，考

試及格申請派用或任用(新任)發生爭議，因申請人尚不具備公務員身分，愛不能依公務人員保

障法提起復審(保自11會保障案件決定書九十公審決字第00三八號(如/的泣.7)) ，而非屬本文所謂

「公務員保障」之列。惟其仍得以一般人民身分，提起訴顧及行政訴訟，而享有訴訟權之保障。

8 對於九職等以下公務員所為「記過」或「申誠」之處分，依法各機關首長即可自為決定，無須經
公懲會議決。參見公務員懲戒法(74/05103 修正)第九條第三項之規定﹒

9 對於公務員訴訟權之範圈，有統稱為「人事行政處分」者，參見林明鏘， (論行政程序法中「對
公務員所為人事行政行為」之意義) ，輯於氏著{公務員法研究(一) ) ，頁 427 以下(台北﹒
學林 '2000) ;有稱「人斬7政爭訟」者，參見顏秋來， (從人事行政爭訟談銓敘法置之改進) , 
岫守司法院(即行) , (行政訴訟論艾彙編一人事行政爭訟(第三輯)) (以下簡稱{人事行政

爭訟) ) ，頁 299 以下(台北，司法院， 2∞2) 。

的 「公草草員」一詞兼具多種意涵。狹義的公務員僅指「文官」而言，參見大法官釋字第二0一號、
二四三號﹒二六六號解釋等﹒廣義的公務員則兼指軍人(武官) ，參見大法官釋字第一八七號解
釋、第四三0號解釋(86/1口的6)解釋文( r軍人為廣義之公務員J ) , (續編(十)) ，頁 555 (台

北:司法院秘書處， 1997) ;以及釋字第四五五號解釋〈的用6/05)解釋艾( r軍人為公務員之一種J) , 
{續編(十二)) ，頁的(台北﹒司法院秘書處 '1999) • 
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缺乏說服力，而需改弦更張。惟如以為國家與公務員間之「公務員關係J' 和國家

與(不具公務員身分之)人民間之關係，不論如何形容，終究有所不同。 11則其間

之差異是否(及如何)影響公務員訴訟權保障之內涵，即有研究之必要。

壹、觸用法院的權利

「訴訟權」最原始、最根本的理解即:人民有權接觸、使用法院，以解決個

案爭議，是為「觸用法院的權利J (right of access to a court) 0 r觸用法院權」實際

叉有兩層意涵:一為允許具有訴訟利益之人，利用法院解決爭議;另一為提供必

要協助，方便具有訴訟利益之人，利用法院解決爭議。前者寓意較為消極(不任

意限制訴訟) ，後者較為積極(實質上便利訴訟)。前者主要在確認哪些人可以起

訴一具備所謂「原告適格J (s岫ding) ，或謂具有「訴之利益」一對於訴訟的結果

具有實質利害關係(substantial interest at s臨e)之人 12後者主要涉及「訴訟救助」

等輔助。我國大法官有關解釋迄今僅及於前者。

一、原告適格(訴之利益)的認定

關於「訴訟權」的意涵，大法官在釋字第一五四號解釋(67/09/29)之解釋理由

書中首度闡釋，詢 :r憲法第十六條所謂人民有訴訟之權，乃人民司法上之受益權，

指人民於其權利受侵害時，有提起訴訟之權利，法院有依法審判之義務而言。惟

此項權利，依憲法第二十三條規定，為防止妨害他人自由，避免緊急危難，維持

社會秩序，或增進公共利益所必要者，得以法律限制之J 0 13上開見解迄無改變。
14 

11 參見本文肆、二之分析﹒
12 r原告適格」要件旨在維護憲法上「權力分立」的原則，並避免浪費珍貴的司法資源。參見湯德
宗. (權力分立與違憲審查--大法官抽象釋憲權之商榷) .輯於氏著{權力分立新論} .頁 133

以下，頁 147-49 (台北:自刊 '2岫增訂二版)。

13 (續編(一)} .頁的(台北:司法院秘書處. 1991 三版) 0 

訴訟權雖得以法律限制，但不能逕以命令為之，參見釋字第二七三號解釋(80102/01)解釋理由書

( r憲法第十六條規定人民有訴顧及訴訟之權，乃指人民於其權益受侵害時，有提起訴願或訴訟

之權利，受理訴顧之機關或受理訴訟之法!l1;亦有依法決定或裁判之義務而言﹒此項權利，不得以

行政命+于品限制 J ) • (續編(五) } .頁 222 (台北，司法院秘書處 .2∞1) 0 

14 參見釋字第一六0號解釋(68/12/21)解釋理由書. (續編(一)}.頁 146 ;釋字第一七九號解釋
(72/1位125)解釋理由書. (續編(二)} .頁 72(台北:司法院秘書處 '2∞l 再版) ;釋字第一八
七號解釋(73/05/18)解釋理由番. (續編(二)}.頁 126 ;釋字第二七三號解釋(80102/01}解釋理
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訴訟權之行使，既以「權利」受侵害為前提，則未有「權利」受害者，自無

向法院起訴之資格一所謂「原告適格J (standing)或「訴之利益J (substantiaI interest 

at stake)可言。傳統「特別權力協係」理論，既以「法主體密閉說」為基礎，認為

權利僅存在於權利主體相互間;至於處在國家(權利主體)內部的公務員，對國

家原無「權利」可以主張。故公務員因「公務員關係」與國家發生爭議時，即不

得訴諸法院。亦即，前此公務員不得訴訟實因其對國家無有「權利」可資主張使

然，而非前揭釋字第一五四號解釋所謂訴訟權得「依憲法第二十三條規定...以法

律限制」之結果，合先敘明。

綜觀大法官相關解釋，其肯認公務員亦有「原告適格」或「訴之利益J' 從而

「敞開法院之鬥」的改革歷程，可以「由財產到身分」一語概括。亦即，先肯定

公務員得就其因公務員關係，與國家發生之「財產」爭議，訴諸法院裁判;繼而

許公務員亦得就其因公務員關係，與國家發生之「身分」爭議，訴請法院裁判。

如此發展路徑寓有務實的考量，因勢利導、水到渠成;也是妥協的結果，讀者細

繹各件解釋不同意見自明。

關於現制下「公務員關係」得作為訴訟標者，有採「二分說」、 15 ，三分說」、

16及「四分說」者. 17本文採三分說。

(一)公法上財產請求權概得訴訟

公務員得就其與國家間之財產爭議訴諸法院的突破性見解，首見於釋字第一

自書. (續編(五)} .頁 222 ;釋字第四一六號解釋(8日 12106)解釋理由書. (續編(十)}.

頁 292-293 • 
的參見林明鏘，前揭(註 9) 文，頁 429 (人事行政行為約可分成對公務員服公職之權利(身分)
有重大影響與無重大影響之行政行為二大類，而有關公務員之公法上財產請求權，不論係i且休

金、福利互助金、考績獎金等皆屬有重大影響之行政行為) .氏桐略有修正。參見林明縛. (最

高法院公務員法判決評析) ，收於{人事行政爭訟} ，頁 69 以下，頁 87 。

16 參見法治斌， (論行政法院對人事行政裁量及不確定法律概念之審查權限一從公務人員制度之多
元複合價值談起) ，收於{人事行政爭訟} ，頁 l 以下，頁 16 (區分為「改變身分」、「公法上
財產請求權」及「限制人民憲法上服公職之權利J三種類型) ;顏秋來，前揭(註 9) 文，頁 304-05

(人事行政爭訟的行政處分係爭標的輔音﹒「改變公務人員身分」、「對公務人員權益有重大影

響」及「侵害公務人員公法上財產權益」三種) ;李建良， (公務人員保障法復審及申訴標的之

探討) , (月旦法學) ，第 90期，頁 112以下，頁 123-126 (1lI2∞2) (復審標的分為 r公法

上財產權事件J 、「公務員身分改變或取得事件J'及「對公務員服公職權利具有重大影響事件J) 。

η 例如周世珍， (公務人員保障復審範圍之商榷) , (人事行政爭訟) ，頁 349 以下，頁 357-62 (公
務員得提起行政爭訟之行政處分計有四類﹒「公法上財產請求權J 、「懲戒性質處分」、「身分

改變」以及「權益重大影響J ) • 
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八七號解釋(73/05118)解釋。該件解釋文謂: r公務人員依法辦理退休請領退休金，

乃行使法律基於憲法規定所賦予之權利，應受保障。其向原服務機關請求核發服

務年資或未領退休金之證明，未獲發給者，在程序上非不得依法提起訴願或行政

訴訟。本院院字第三三九號18及院字第一二八五號解釋"有關部分，應予變吏。行

政法院五十年判字第九十八號判例凹，與此意旨不合部分，應不再援用」。 21打破公

務員訴訟禁令之用意，彰彰明甚。

按該件解釋之聲請人為退伍軍人，其「軍人」身分在當時(猶在戒嚴時期)

雖屬敏感，惟聲請時終究已經退伍而成為「人民」矣，所爭執者雖係前在公務員

關係存績期間(服役期間)所生之權益，然僅關係到「財產J (退休金) .無關乎

「身分」。尤其，德國傳統之「特別權力關係」理論，只限制官吏「非財產上請求

權」不得訴訟:我國繼受過度，使官吏之「財產上請求權」互N既不得訴訟(見司

法院院字第一二八五伊蟬釋)。如此全面封殺公務員訴訟機會在理論上本屬牽強。

本件因而提供了改革契機。

關於解禁的理由，大法官僅在「訴訟權」上淡淡著墨。解釋理由書謂: r按憲

法第十六條所謂人民有訴願及訴訟之權，乃指人民於其權利受侵害時，有提起訴

願或訴訟之權利，受理訴願機關或受理訴訟法院亦有依法審查決定或裁判之義務

而言。此項權利，開因其具有公務員身分而有所差別，如公務員關於其職務之執

行，有遵守法律，服從長官發命令之義務，除長官所發命令顯然違背法令或超出

其監督範圍外，下屬公務員縱有不服，亦僅得向該長官陳述意見，要無援引訴願

法提起訴願之餘地(參照公務員服務法第一條、第二條及本院院字第三一一號解

18 司法院院字第三三九號解釋 (19109/16) ﹒「人民為官吏雖係公權之一種，然人民與官吏身分各別，
其因官吏身分受行政處分者，純屬行政範圈，非以人民身分因官署處分受損害者可比，不得援引

訴顯法提起訴願 J • (司法院解釋彙編(第二冊)} .頁 58 (台北 司法院秘書處- 19ω) 。

19 司法院院字一二八五號解釋(24/05129): r (一)已退休之公務員，闖於養老金主給數額及其方法，
依公務員恤金條例所規定，係為公務員之特別身分而設，實為公法上之權利，故其請求被原官署

島駁回之處分後，無論是否受有損害，要不得依訴願法第→lIIi提起訴願(參照院字第三三九號解

釋) J • (司法院解釋彙編(第二冊)}-頁 23日。

卻行政法院五十年判字第九十八號9月j例(5011 2/07): r軍事人員向國防部報請核計軍籍年資，純係以
公務員身分向該管官署報請核辦之事件，屬於人事行政範圈。原告對於被告官署所為核計年實之
行為，認為有何不當之處，祇能向上級主管官署請卓救濟，要不能按訴願程序提起訴願。原告現

雖已正式退役，無現役軍官身分，但該項核計年資之行為，既係基於公務人員關係而發生，自不

因原告現已退役已無公務人員之身分I而變更其性質(參照司法院院字第一二八五號解釋) J - (最
高行政法院判例要旨彙編) -頁 1213 (台北﹒最高行政法院 -2∞3) 。

2J (續編(二)}-頁 126.
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釋)。從而除有此類特殊情形外，憲法或法律所保障之公務員權利，因主管機關之

違法或不當之行政處分，致受損害時，尚非均不f韌首行政或司法程序尋求救濟」。

22本件解釋並未提及「特別權力關係J' 亦未析論「退休金」的權利基lì1f3 ，然不難

察覺「特別權力關係」的影子。尤其公務員應服從長官「職務命令」一節，酷似

德國U\e教授所謂「經營關係J (B甜iebverhätnis)的翻版。 24

兩年後大法官重申改革決心，並巧妙地擴張公務員訴訟權的範圈。釋字第二

。一號解釋(75/01103)解釋文明揭: '公務人員依法辦理退休請領退休金，非不得提

起訴願或行政訴訟，經本院釋字第一八七號解釋予以闡釋在案。行政法院五十三

年判字第二二九號判例前段所稱: w公務員以公務員身分受行政處分，純屬行政範

園，非以人民身分因官署處分受損害者可比，不能按照訴願程序提起訴願』等語，

涵義過廣，與上開解釋意旨不符部分，於該解釋公布後，當然失其效力。至上開

判例，有關軍人申請停役退伍事件部分，並未涉及公務人員依法辦理退休請事聽皂

休金，與本件聲請意旨無關，不在解釋範圍 J 0 25 

查本件解釋聲請人以其受所屬國營事業(台灣省農工企業公司)不法強迫退

休為由，要求損害闢賞。且是本件之「財產J (退休金)爭議有無理由，乃以聲請

人之「身分」變更(強迫退休)適法與否為前提。原應先審究「身分變更J' 而後

才能論定「財產爭議」。亦即，本件與前述釋字第一八七號解釋不同，要非「單純」

的財產爭議!惟或以時機俏未成熟，大法官並未磁觸「身分變更」之爭議， 27僅重

申公務員關於「財產J (退休金)之爭議，應許訴諸法院。

雖然如此，公務員財產權爭議之範圍已悄然擴大一由單純的財產爭議(例如

退休金計算爭議) ，擴張為以特定身分變更為基礎所生之財產爭議。長此以往，吾

22 (續編(二))，頁 126 -

詞或謂「退休金J 屬於憲法第八十三條所稱之公務員「保障」之範園。參見翁岳生， (近年來司法
院大法官會議解釋之研討一有關人民權益之保障) , (憲政時代) ，第 13 卷 3 期，頁 8以下，頁

12 (01/1988) 
24 翁岳生，前揭文，頁 12 -

25 (續續(三)) ，頁 72(台北:司法院秘書處， 1990 再版) -

必按聲請人所謂「補償或賠償被侵害之權利損害J (參見{續編(三) ) ，頁 73-74) ，究何所指，
原非明確﹒可能指應補發自其被非法強迫退休時起，至合法屆齡退休時止，應受之薪資;可能指

應併計其自其被非法強迫退休時起，至合法屆齡退休時止之年資為退休年資，及其退休金之差
額﹒大法官顯然解讀寫後者﹒

21 此由解釋文所謂「至上開判例，有關軍人申請停役退伍事件部分...與本件聲請意旨無闕，不在解

釋範圍」觀之益明。{續編(三)) ，頁 72-
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人可以預期:大法官終將宣示公務員關於「身分」之爭議，亦可訴諸法院。果然，

兩年餘後大法官終於作成釋字第二四三號解釋(詳次節)。

繼開放「退休金」爭議得為訴訟之後，大法官叉陸續開啟各種公法上財產請

求權訴訟之門。首先，釋字第二六六號解釋(79/10/05) (解釋文)謂: r公務人員基

於已確定之考績結果，依據法令規定為財產上之請求而遭拒絕者，影響人民之財

產權，參酌本院釋字第一八七號及第二0一號解釋，尚非不得依法提起訴願或行

政訴訟，行政法院四十八年判字第十一號判例28與上述意旨不符部分，應不再援

用J 0 29 

查本件解釋聲請人(桃園縣大溪鎮公所幹事)因年終考績丁等被停職，經申

請復審重行考核後改列乙等並復職。其於復職工作退休後，申請補發考績T等停

職期間之每月工作補助費、不休假加班費以及當年度考績獎金，未獲允准。經提

起訴願、再訴願，均以程序駁回，妥向行政法院起訴。行政法院援引行政法院四

十八年判字第十一號判例，以「原告在未退休前既係被告機關編制內之辦事員，

具公務人員身分，與被告機關屬處於特別權力關係。而工作補助費、不休假加班

費及考績獎金等，均屬於薪律之一種，並非退休金可比，原告與被告機關發生爭

執，對被告機關所為不予補發之處分不服，自僅得向被告機關之監督機關請求救

濟，而不得依訴願法之規定提起訴願」 3。為由，駁回起訴。鬧聲請人聲請再審，行

政法院重申前裁定意旨，並指出: r大法官會議釋字第一八七號及第二。一號解

釋: r公務人員依法辦酷屋休請領退休金，非不得提起訴願或行政訴訟』與本件解

釋聲請補發工作補助費，不休假加班費及考績獎金等情形，未儘相同J 0 31足見本

號解釋旨在確定:釋字第一八七號解釋及釋字第二O一號解釋之意旨應從寬適

用。所謂「財產上之請求J' 所指毋寧甚廣。

翅行政法院四十八年判字第十一號判例(4日:/03ßl): r提起訴巔，關令人民因官害之處分違法或不當，
而損害其權利或利益者，方得為之﹒至若基於特別權力關條所生之事項，或因私法開係發生爭執，

則依法自不得提起訴願﹒原告原任被告官署(澎湖縣馬公鎮公所)幹事，係屬編制外人員，縱令

仍可視為自治團體之公吏，其與被告官害問亦屬勵奇特別權力開係 z 如因補發薪津事項對被告官

害處置有所不服，僅得向該管監督機關請求救濟，要不得接引訴書頁法提起訴顧。至原告原服務被

告官署之專業課撤銷，經改以水廠技工僱用後，則純屬私經濟關係之僱傭關係，原告對停職期間

薪津如有爭執，自屬就私法關係有所爭執，顯亦不符挺起訴願J • 

29 (續編(五)) .頁 134-135 • 

孤行政法院七十六年度裁字第三O三號裁定(76/05(21) • 

31 行政法院七十六年度我字第六八四號裁定(76110/16) • 
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釋字第三一二號解釋(82/01/29)終以「公法上財產請求權」作為統稱。解釋文

謂: r公務人員之公法上財產請求權，遭受損害時，得依訴願或行政訴訟程序請求

救濟。公務人員退休，依據法令規定請領福利互助金，乃為公法上財產請求權之

行使，如有爭執，自應依此意旨辦理。本院釋字第一八七號、第二0一號及第二

六六號解釋應予補充J 0 32本件聲請所涉固僅「請領福利互助金」一項，惟因大法

官明示﹒公務人員之「公法上財產請求權」遭受損害時，皆得訴訟，實際邁進了

一大步。 33

另，本件解釋理由書首次肯認公務員得對國家主張「財產權」。謂: r人民之

財產權應予保障，軍法第十五條定有明文。此項權利不應因其被任命為公務人員，

與國家發生公法上之忠勤服務關係而受影響」。且「公法上財產請求權」並不以「法

律」所規定者為限。本件解釋理由書有謂: r行政院發布之中央公教人員福利互助

辦法或其他機關自行訂定之福利互助有關規定，係各機關為安定公務人員生活之

行政目的而實施之法令，並有提供公款予以補助者，具有公法性質。...公務人員

退休，依據上述法令規定，請領福利互助金，乃屬公法上財產請求權之行使，去日

道有關機關拒絕，將影響其憲法所保障之財產權，依上開意旨，自應許其提起訴

願或行政訴訟，以資救濟J 0 34 

經過如上諸解釋後35 ，目前實務上關於公務員公法上財產請求權訴諸法院救

32 (續緝(七)) .頁 39 (台北-司法院秘書處. 1994) • 
大法官鄭健才發表「一部不同意見書J .質疑「員工福利互助」未必盡為公法關係，多數意見既

未說明何以判斷其為公法關係，買u.所謂「請領福利互助金，乃為公法上財產請求權之行使J '即

值商榷。

33 這是「抽象違憲審查」制度的「一般化擴散效果」。參見釋字第一八五號解釋(73/01/訂) ( r 司法
院解釋憲法，並有統一解釋法律及命令之權，為憲法第七十八條所明定，其所為之解釋，自有拘

束全國各機關及人民之效力J ) • (續蝙(二)) .頁 111 ;並參見湯德宗、吳信華&陳淳文，

〈論違憲審查制度的改鑫-自「多元多軌」到「一元單軌」的改制方案〉﹒第四屆「憲法解釋之
理論與實務」學術研討會論文，頁鈍-33(台北:中央研究院中山人艾社會科學研究所，ωmn∞4) . 
預定收於湯德宗(主編) • (憲法解釋之理論與實務(第四輯)) (台北.中央研究院法律學研

究所3年備處. 2J酬) (排版中)。

34 (續編(七) )﹒頁 39.
大法官李志鵬提出「不同意見書J 認係爭權利為民法私權性質. r應依民事訴訟程序向民事法
院起訴請求救濟」。

3s另參見釋字第四五五號解釋的7/1的'/05)解釋艾( r國家對於公務員有給予倖紛、退休金等維持其生
活之義務。軍人為公務員之一種，自有依法領取退伍金、退休律之權利J ) • (續緝(十二)) • 
頁 65.
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濟一節，殆已無任何限制。 36保訓會保障案件決定書九十公審決字第0一三六號

(9叭的3)之見解可為代表: r公法上財產請求權之範圈，不限於有法律依據或法律

授權，僅須公務人員於執行職務所支出之費用，或其他因公法上職務關係所生之

金錢給付均屬之」。

(二)改變公務員身分之處分得為訴訟

所謂「改變公務員身分關係之處分J' 係指公務員身分「從有到無」之變動，

例如:因考績免職、否准繼續服役，而「喪失」公務員身分者而言。至於公務員

身分取得 (r從無到有」的變動)之爭議，例如:因新任37 、再任38之(擬任) r任

用審查」爭議，目前實務見解認「係以一般人民身分」對行政機關所為行政處分

聲明不服，不能循公務人員保障所定復審、再復審程序救濟，故不在本文討論之

列。

公務員就其「身分」與國家發生爭議時，亦得訴諸法院的突破性見解，首見

指例如:七十三年判字第一三五三號判決(7到10126) ( r對請鋪里休金或有關退休金額之計算標準有
爭執者，得依法提起行政訴訟 J )、七十七年判字第九四二號判決(7訂閱10) (請求加發撫削金)、

七十八年判字第七一三號判決σ8/1ω18) ( r公務人員關於退休金核計標準請求復議，中央主管機
關釋復否准其請求者，自屬基於職權，就特定之具體事件所為發生公法上法律效果之單方行政行

為，公窮人員自得提起行政救濟J )、八十二年判字第五三二號判決(82/03β5) (請求發給稽徵津

貼)、八十三年判字第二五八二號判決(8311 2/08) (申請退還公保自付保費)、八十四年判字第一
三-0號判決(84105126) ( r退休教師依法申請捕發公保養老給付差額，被否准者，應許其提起訴

願、再訴顛，以資救濟J )、八十九年1月字第三五一九號判決(8911 2/14) ( r公務員遺族三節慰問

金之發放與否，影響當事人之權益，依法視為行政處分J )、九十年判字第一九二號判決(90102/08)
(公發員退休補償金)、九十年判字第一0二0號判決(9閥的7) (補發撫蚓金差額)、九十年判
字第二一五一號判決。0/11/16) (申請楠發及併計軍官士官年資計算退休傳) 0 

另參見保訓會保障案件決定書九十公審決字第0一三六號(90/1日123) (離職公務人員請求發給原任
職期間之年終工作獎金，得依公窈人員保障法有關復審、再復審之規定請求救濟)。保訓會所認

定的「公法上財產請求權」包括﹒退休金、福利互助金、薪資、傳給、資遺扣款、加班費、因公

涉訟律師費補助、達1約金、年終工作獎金、喪葬論助費、殘廢慰問金、特別簣，均許提起復審。

參見周世珍，前揭(註17)文，頁 363←64 0

31 參見保訓會保障案件決定書九十公審決字第00三八號(9010312η(考試及格申請分發非厲基於公
務人員身分所生，而係基E←般人民身分所生之權利，再復審人尚未且台南縣警察局酬，且內
政部警政署業已依職權岡意該派令暫緩執行，則再復審人非屬現職之瞥察人員，已甚明確，則再

復審人對於內政部警政署所發之派令不服，係以一般人民身分對於行政機關所為之行政處分不
服，自無法循本法所定復審、再復審之程序救濟，再復審人依本法所定復審程序請求救濟，自有
未合) 0 保訓會保障案件決定會九十公申決字第00二一號(9的2/13) (考試及格申請分發非屬公

里吾人員身分所生，而係基於一般人民身分所生之權利，不得循公務人員保障法所定復審、再復審
程序請求救濟)。

到參見保訓會保障案件決定書八十九公審決字第00五七號(8卸的116) (已喪失公務人員身分者，相
關機關是否核准其申請再任，與公務人員保障法無涉) 0 
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於釋字第二四三號解釋(78/07119) 。其解釋文明揭: r中央或地方機關依公務人員考

績法或相關法規之規定，對公務員所為之免職處分，直接影響其憲法所保障之服

公職權利，受處分之公務員自得行使憲法第十六條訴顧及訴訟之權。該公務員巴

依法向該管機關申請復審及向銓敘機關申請再復審或以類此之程序謀求救濟者，

相當於業經訴願、再訴願程序，如仍有不服，應許其提起行政訴訟，方符有權利

即有救濟之法理。行政法院五十一年判字第三九八號、 39五十三年判字第二二九

號、 40五十四年裁字第十九號、 41五十七年判字第四一四號判ØU42與上開意旨不符

部分，應不再援用。至公務人員考績法之記大過處分，並未改變公務員之身分關

係，不直接影響人民服公職之權利，上開各判例不許其以訴訟請求救濟，與憲法

尚無低觸」。的

上開解釋不僅為公務員「身分爭議」開啟訴訟之門，並且宣示了公務員「身

分爭議」訴訟的界限一須為「直接影響聲請人憲法所保障之服公職權利之處分=

改變公務員身分關係之處分(例如免職)J 始得訴諸法院。如此. r人權保障」與

「行政管理」之利益乃得兼顧。其次，相較於釋字第一八七號解釋，本件之論理

雖亦訴諸「有權利即有救濟」之法理;唯其明白指出「訴之利益」在於憲法(第

十八條)所保障之「服公職權利J' 則猶過之。再次，為避免解釋的美意落空，大

法官在解釋文中直接釋示:其時之「復審」及「再復審」程序，即相當於「訴願」、

「再訴願」程序，如公務員仍有不服，應許提起行政訴訟。叉，本件大法官雖仍

"行政法院五十一年判字第三九八號1月J例(5111111ω. r依訴顧法第一條規定，提起訴顱，唯人民對
於中央或地方官署所為不當或違法之處分致損害其權利或利益者，始時早為之。至各級公務人員以

公務員身分所受主管官署之懲處處分，則與以人民身分因官署處分而受損害者有別，自不得對之

提起訴願」

“行政法院五十三年判字第二二九號伊J例(53/11/19): r 公務員以公務員身分受行政處分，純屬行政
範圈，非以人民身分因官署處分受損害者可比，不能按照訴願程序提起訴廟，原告現雖解職，巳

無公務人員身分，但該項處分既偉基於原告之公務人員關你而發生，自仍不能視其為人民受官署

之處分而許其對之提起訴願」

41 行政法院五十四年裁字第十九號判例(54的3/13): r行政訴訟之提起，須以官署對人民之處分違法，
致損害其權利，經過訴顧再訴願而不服其決定者，始得為之﹒原告以公窮人員身分，而受主管官

署人事行政上之處分，顯與以人民身分受官署違法處分而損害其權利之情形有別，除有正當理由
得向該管監督官署星請糾正外，自不得依行政訴訟程序以求救濟，且考試院秘書處之通知，亦並

非適用訴顛程序所為之訴願決定，乃原告邊向本院提起行政訴訟，其起訴自非合法J • 

42 行政法院五十七年判字第四一四號3月j例(57/11121): r 公務人員臥公務員身分受主管官暑或土級官
署之處分，純屬人斬苛政範圈，與以人民身分受官署之處分有別，不得對之提起訴願」﹒

43 (續編(四)}.頁 181 (台北司法院秘書處. 19卯) • 
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絕口不提「特別權利關係J '解釋文最後所謂: r行政法院四十年判字第十九號判

例4人係對公務員服務法第二條及第二十四條之適用所為之詮釋，此項由上級機關

就其監督範圍內所發布之職務命令，並非影響公務員身分關係之不利益處分，公

務員自不得訴請救濟，此一判例，並未低觸憲法」 45 ，則顯然希望維持前在釋字第

一八七號解釋所持立場一公務員「經營關係」不受法院審查。

關於應許受免職公務員向哪個法院尋求救濟一點，大法官之間並無共識。其

時(依據公務人員考績法所為之) r懲處」與(依據公務員懲戒法所為之) r懲戒」

併行，實務上已感困擾，但多數意見似以給予公務員訴訟機會為首耍，妥僅於「解

釋理由書」中告誡: r公務員之懲戒，依憲法第七十七條規定，屬於司法院職權範

圈，司法院設有公務員懲戒委員會，為主管懲戒事項之司法機關。對於公務員所

為具有懲戒性質之免職處分，不論其形式上用語如何，質質上仍屬懲戒處分，此

項權限之行使及其救濟程序如何規定，方符憲法之意旨，應由有關機關通盤檢討，

而為適當之調整J 0 46大法官鄭健才雖贊同多數意見有關「對於公務員所為具有懲

戒性質之免職處分，不論其形式上用語如何，實質上仍屬懲戒處分」之見解，惟

堅持: r關於公務員之保障，僅限於懲戒始須串連司法程序。其程序為懲戒程序，而

非行政訴訟程序。若同屬懲戒性質之處分，既認其為「司法處分』應依懲戒程序

進行司法程序，叉認其5萬 r行政處分』應依懲戒程序進行司法程序，是同屬司法

程序叉一分為二J ， r使兩者併行，將徒增困擾J ! 47這項爭議一直延續到後來的釋

字第二九八號解釋與釋字第三九六號解釋(詳見次節)。

釋字第四三0號解釋(8帥的6)首次涉及軍人身分改變之爭議。解釋文明白釋

示: r憲法第十六條規定人民有訴願及訴訟之權，人民之權利或法律上利益遭受損

害，不得僅因身分或職業關係'即限制其依法律所定程序提起訴願或訴訟。因公

“行政法院四十年判字第十九號9月J例(相1/11/22) 回「公務員之身分，與人民身分不間，下級公務員，
對於t盡管上級官署，就其監督範圍內所發布之命+﹒有服從之義務，不得援引訴願浩提起訴願﹒

依法令委任之中小學校教職員，受有倖給者，為公務員服務法上之公務員，聘任之教職員則否(參

照司法院院字第三一一號及院解字第二九八六號解釋) J 。

4s (續編(四)) ，頁 182 • 

“ {續編(四)) .頁 182 • 

"參見大法官鄭建才之「一部不同意見書J • (續編(四)) .頁 186 • 
至於 r機關內部對於公路員之處分，係屬 r內部處分. J .為 r考試保障」之範圍，毋勞司法

介入」。氏稱我國憲法對於公審員採「司法保障J 與「考試保障」的「雙軌保障J 制。間上，頁
184 • 
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務員身分受有行政處分得否提起行政爭訟，應視其處分內容而定，送經本院解釋

在案。軍人為廣義之公務員，與國家間具有公法上之職務關係'現役軍官依有關

規定聲請續服現役未受允准，並核定其退伍，如對之有所爭執，既係影響軍人身

分之存績，損及憲法所保障服公職之權利，自得循訴願及行政訴訟程序尋求救濟，

行政法院四十八年判字第十一號判仔'U48與上開意旨不符部分，應不予援用」。 49上開

解釋不僅重申公務員身分爭議得為訴訟的界限，並首次明白宣示公務員與國家間

乃「公法上之職務關係J" 特別權力關係」至此走入歷史。

(三)重大影響公務員權益之處分亦得訴訟

公務員除因「公法上財產請求權」或「改變公務員身分之處分」得與國家進

行訴訟外，凡其他「重大影響公務員權益之處分」亦可訴諸法院。這(第三)類

型公務員訴訟的出來多少有些「借題發揮」或「刻意的擦搶走火」。

按前述釋字第二四三號解釋{乍成後，公務人員懲戒委員會(以下稱「公懲會J)

質疑解釋違憲，認懲處免職處分既屬「懲戒性質J' 理應歸公懲會審理，不應盡u歸

行政法院審理。 50大法官妥作成釋字第二九八號解釋(81/06112)澄清:釋字第二四三

號解釋「許受免職處分之公務員提起行政訴訟，係指受處分人於有關公務員懲戒

及考績之法律修正前，得請求司法救濟而言」 51 。琶料，該件解釋艾並謂: '關於

足以改變公務員身分或對於公務員有重大影響之懲戒處分，受處分人得向掌理懲

戒專項之司法機關聲明不服，由該司法機關就原處分是否違法或不當加以審查，

以資救濟J '公務員訴訟權的範圍遂叉巧妙擴汰。

釋字第三二三號解釋(82/06/1 8)證實如上推論。該件解釋牽涉軍人轉任公務員

及警員申請改任警官雨聲請案，解釋艾謂: '各機關擬任之公務人員，經人事主管

“行政法院四十八年.1'IJ字第十一號判例(48伽1): r提起訴顧，關吾人民因官署之處分違法或不當，

而損害其權利或利益者，方得為之﹒至若基於特別權力開係所生之事項，或因私法開係發生爭執，
則依法自不得提起訴顧﹒原告原任被告官署(澎湖縣馬公鎮公所〕幹事，係屬攝制外人員，縱令

仍可視為自治團體之公吏，其與被告官署間亦眉處於特別權力開係'如因捕發薪津事項對被告官

署處置有所不腿，僅符向該管監督機關請卓教濟，要不得援引訴廠法提起訴願。至原告原服務接

告官署之專業課撤銷，經胡扯水廠技工僱用後，則純屬私經濟關係之僱傭關係，原告對停職期間

薪津如有爭執，自屬就私法開係有所爭執，顯亦不得提起訴願J . 
49 (續編(十) ) ，頁 555 • 
50 (續編(六)) .頁 233 (台北:司法院秘書處. 1993) 。
51 (續編(六)) .頁 220-21 • 
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機關任用審查，認為不合格或降低原擬任之官等者，於其憲法所保障服公職之權

利有重大影響，如經依法定程序申請復審，對復審決定仍有不服時，自得依法提

起訴願或行政訴訟，以謀求救濟。行政法院五十九年度判字第四00號判f7~52 .與

上簡意旨不符部分，應不再援用J 0 53亦即，公務員轉任之「任用審查J' 雖未「改

變J(使喪失)公務員身分關係'但既對其憲法所保障服公職之權利有「重大影響J'

亦許訴諸法院。

釋字第三三八號解釋(83/02/25)牽涉交通事業人員經考試及訓練及格，桐轉任

戶政人員時級倖審定發生爭議。解釋文謂: r主管機關對公務人員任用資格審查，

認為不合格或降低原擬任之官等者，於其憲法所保障服公職之權利有重大影響，

公務員如有不服，得依法提起訴願及行政訴訟，草包經本院釋字第三二三號解釋釋

示在案。其對審定之級律如有爭執，依同一意旨，自亦得提起訴願及行臨陣訟。

行政法院五十七年判字第四一四號54及五十九年判字第四00號判伊u55應不再援

用。本院上開解釋，應予補充J 0 S6表面上，本件與前揭釋字第三二三號解釋皆涉

及財產上請求，然其實皆以「身分」處分為基礎(前提) .並非「單純」之財產請

求，是與本文前述公務員訴訟權第一類訴訟標的(公法上財產請求權)有別。 57

52 行政法院五十九年判字第四00號9月J例(59/1的'/22): r人事主管機關對於公務員任用實格所島之事
定及任用之准駁，非官害對人民之行政處分可比，公務員對之如有不服，自可向其本機關長官轉

請復審外，不得對之提起訴願J 。

53 (續編(七)).頁 196 • 

“行政法院五十七年判字第四一四號9月J例(57/11121): r 公務人員以公務員身分受主管官暑或上級官
署之處分，純屬人事行政範圈，與以人民身分受官署之處分有別，不得對之提起訴廟」。

lS行政法院五十九年判字第四00號9月J例(59/1ω'/22): r人寧主管機關對掛公務員任用實格所為之審
定及任用之准駁，非官署對人民之行政處分可比，公務員對之如有不服，自可向其本機關長官轉
請復審外，不得對之提起訴願」﹒

必 {續編(七)).頁 385 • 

"其他重大影響公務員權益之處分，參見行政法院八十三年判字第二九一二號判決(82/12130) (不服
敘等敘薪之審定處分，依大法官釋字第三二三號解釋意旨，得依法提起訴顛及行政訴訟) ;保訓

會保障案件決定書八十七公審決字第00二七號(871凹的(基於前公務人員之身分請求比敘反提

敘年實，應為公務人員保障法適用之對象) ;保部|會保障案件決定書八十七公審決字第00七一

號(87108/05) (公窮人員對於動態登記案件--調職動態案、任用審查案與級倖變更案--之審定結果如

有不肢，亦得提起復審、再復審) ;保訓會保障案件決定書九十公審決字第000四號(9日用1/16)

(基於原任公務人員身分所為之請求補辦退休事項，應依公務人員保障法有關復審、再復審之規

定辦理) ;保自11會保障案件決定書九十公審決字第00三八號(90/03127) (公務人員請示辦理年終
考績而未獲辦理者，於公務人員之權利自難謂無重大影響，核屬公里告人員保障法所定復審、再復

審救濟程序) • 
另參見釋字第四五五號解釋(87/1的"05)解釋文( r軍人為公務員之一種，自有..依法以其軍中服役
年資與任公務員之年資合併計算為其退休年資J ) • (續編(十二)).頁 65 • 
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關於所謂「重大影響公務員權益之處分」之認定，目前實務上最具爭議者莫

過於「調職」。釋字第四八三號解釋(88/05/14)解釋文首先明揭「降級」與兩「減傳」

係屬對於公務員權益有重大影響之處分，謂﹒「公務人員依法銓敘取得之會等傳

級，非經公務員懲戒機關依法定程序之審議決定，不得降級或減棒，此乃憲法上

服公職權利所受之制度性保障，亦為公務員懲戒法第一條、公務人員保障法第朱

六條及公務人員傳給法第十六條之所由設」。繼謂 r公務人員任用法第十八條

第一項第三款前段規定﹒『經依法任用人員，除自願者外，不得調任低一官等之

職務;在同官等內調任低職等職務者，仍以原職等任用~有任免權之長官回得

據此將高職等之公務人員調任為較低官等或職等之職務;惟一經調任，依公務人

員倖給法第十三條第二項及同法施行細則第七條之規定，此等人員其所敘倖級已

達調任職等年功傳最高級者，考續時不再晉敘，致高資低用人員縱於調任後如何

戮力奉公，成績卓著，叉不論其原敘職等是否已達年功偉最高級，亦無晉敘之機

會，則調任雖無降級或減律之名，但實際上則生類似降級或減倖之懲戒效果，與

首開憲法保障人民服公職權利之意旨未盡相符，主管機關應對上開公務人員任用

法、公務人員棒給法及附屬法規從速檢討修正J 0 S8準此，凡「實際上發生類似降

級或減偉等懲戒效果之調職」即應予訴訟救濟。 '9

(四)非重大影響公務員權益之處分尚不得訴訟

前述三類以外之人斬于政行為，屬於「非重大影響公務員權益之處分J' 目前

仍不得訴訟。常見者如﹒

1.不具懲戒效果之調職。前揭釋字第四八三號解釋的反面解釋即﹒凡調職而

實際上未發生懲戒效果(例如降級、減倖)者，即非重大影響公務員之權益，不

得訴訟。行政法院迄今多認為:職務調動僅係上級機關就其監督範圍內所發布之

職務命令，並非改變公務員身分關係'或非屬實法所保障服公職之權利有重大影

58 (續編(十三)}，頁 247 (台北司法院秘書處 '2帥)。

"參見保訓會保障案件決定書八十八公申決字第。一四六號(88/09β8) (岡-機關內職務調動致適用
不同法律銓敘，參酌釋字第四八三號解釋之意旨，對原任官字及紋傳等種利之保障，難謂無重大

影響，應屬復審範圈，得提起司法救濟) ;行政法院八十六年判字第二八七七號(86/11/20) (原告

原任被告機關官職等薦任八等至九等視察，闢經調任為薦任第六至第七職等科員，雖仍按原審結
果支給薦任第九職等本倖五級五五 0 棒點，惟對展告之倖捨及未來退休金之點數計算均非無影

響，應非屬單純黨務土之職務調動，原告對該謝軍車處分提起行政爭訟，依法俏無不合)。
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響之情事，不得提起復審。由

2. 陸遷。保訓會向以「陸遷」核屬「機關內部所為之管理措施J '非屬復審、

再復審範圈，應循申訴、再申訴管道救濟。 61

3. 免兼主管。釋字第五三九號解釋(91月2/08)涉及對法官所為「免兼庭長」之

處分是否合買賣的問題。解釋艾主要固在闡明 r憲法第八十一條所保障之身分對

象，應限於職司獨立審判之法官，而不及於監督司法行政事務之庭長J 兼任庭

長之法官其「職等起敘雖較法官為高，然二者就法官本職所得晉敘之最高職等並

無軒輕，其在法律上得享有之權利及利益皆無差異J 妥認司法院訂頒之「高等

法院以下各級法院及其分院法官兼庭長職期調任實施要點」 62並不違憲。 63惟本案

前經復審、再復審與行臨時訟，皆遭程序駁回(不受理)。“顯見目前實務上認為:

法官「免魚庭長」非屬對公務員權益有重大影響之處分。

二、有效觸用法院

按歐洲人權法院的見解 65所謂「觸用法院的權利J' 不僅是消極的不禁止，

如依其情形，非予專業法律協助，當事人即無法有效接觸利用法院(e宜的tive access 

ω 參見行政法院八十九年裁字第一0三二號(8910811ω(因j處長詞中心主任，仍艾第十五職責層次之
職務待遇，僅係其上級機關就漠監督範圍內所發布之職務命令，並非改變原告公務員身分開係之

不利益處分，自不得訴請救濟) ;行政法院九十二年裁字第三三三號.(92/03月3) (內政部警政署保

安警察第五大隊大隊長調性總隊督察職務，未改變公務員身分，自無提起復審、再復審之權益) ; 
行政法院九十三年裁字第一0二四號。3/08119) (讀葬管理處副處長調任社會局專員，縱無法領取

主管職務加給，但未改變公務員之身分關係'不得認巴侵害公法上之財產請求權，不得提起復

審) ;行政法院八十七年裁字第三八五號判決(87.創用2) (被察官調任不岡縣市地方法院，僅係其
上級機關就其監督範圍內所發布之職游命令，並非改變其公務員身分開係或降低其原擬任之官

等，非屬憲法所保障股公職之權利有重大影響情事，自不得訴請行政救濟) ;行政法院九十二年

裁字第二五三號(92/1ωnη 、九十二年裁字第六七六號(9卸的;(29) (記一次大過並調職之處分，並未
改變公務員身分開係'不直接影響公務員服公職之構利，既已循申訴、在申訴程序為救濟，自不

得復提起行政訴訟) 0 

61 參見保自11會保障案件決定書九十公申決字第00四二號(如1/03月3) (睦遷事件未改變公務員之身分
開係，非屬吐量審、再復審範團) 0 

位參見中華民國八十四年五月五日(八四)院台人一字第O八七八七號函﹒關以八十九年七月二十
八日(八九)院台人二字第一八三一九號函修正為「高等法院以下各級法院及其分院、高等行政
法院法官兼庭長職期調任實施要點」﹒

63 (續編(十五))，頁 148-49 (台北:司法院秘書處， 2∞2) 。

“行政法院八十八年度裁字第一C一四號(8811 2/1η.
“ Airey v. Ireland (1979) 2 E.H.RR 305, para. 26. See STEPH即 GRIωZ， JACK BEATSON Q.C. &甜甜RDuppy

Q.C., HUMAN RIGH1百吼起 1998A口ANPTHEEUROP臥NCONV酬。N 235 (Sw自t & Maxwell, 2∞0); CLARE 
OVEY & ROBIN C.A. Wml宜， JAI∞BS&W回祖: EUROP臥N CONVENTION ON HUMAN RIGH1百 152 (3rd ed. 2仗且).
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to a court)者，國家並應積極給予訴訟救助(Iegal aid) 。

我國大法官有關訴訟權之解釋，迄未有對公務員提供訴訟救助或其他協助之間

釋。目前雖有「公務人員因公涉訟輔助辦法」 θ2/12119 修正) ，但依該辦法第五條

之規定，所謂「涉訟」係指﹒「指依法執行職務，而涉及民事、刑事訴訟案件」。

另，公務人員請假規則(93/01/15 修正)第四條第八款規定﹒公務人員「應國內外機

關團體邀請，參加與其職務有關之各項會議或活動，或基於法定義務出席作證、

答辯，經機關長官核准者J' 給予公假，其期問由機關視實際需要定之。公務員能

否據此請求訴訟輔助或創毆，不無疑問。茲銓敘部(八0) 台華法一字第O五九

O六七0號函釋(8α07124)即採否定立場。 66

貳、法院的組織要件

訴訟權的第二層意涵，為關於所謂「法院」的組成要求。按歐洲人權公約第

六條第一項明定，人民有於「依法設立之獨立暨公正法庭J ( "an independent and 

impartial tribunal established by law" )公平受審之權。大法官吳勵台釋字第三六八

號解釋(83/12的9)協同意見書所謂: r訴訟救濟途徑係由各級法院構成之審級制度，

雖不排除其他先行程序(訴願程序即行政訴訟之前置程序) ，但至少其最後之審級

應屬法院，而所謂法院必須由憲法第八十一條之法官所組成，始足相當。此在若

干國家之憲法，稱之為接受法律上之法官審判之權利J' 所見略同。 67

一、依法設立之獨立暨公正法庭

所謂「依法設立之獨立暨公正法庭」具有以下四層意涵。曲第一，作成裁判

者須是「法庭」。歐洲人權法院以為， r法庭J (訂ibunal)應具備作成具有拘束力之裁

“行政院人事行政局(編印) , (人事行政法規釋例彙編(上冊)}，頁 13幻必(台北﹒行政院
人事行政局 '2∞1) (r一、查銓敘部六十三年一月二十二日台為典三字第000四六號函釋規
定﹒「公務原因執行職務知有犯罪嫌疑者，經提出告訴後，應法庭傳喚出庭，係厲執行職務之延

續，應准給予制度。」叉銓敘部七十七年一月九日台華法一字第一二八三一一號函釋規定﹒「公
務人員應法院傳喚出庭作證﹒無論其作證是否與執行職務有關，均准核給公假﹒二、本案攘稱係

為維護本身權益向法院提出自訴而出庭應訴，圓其性質既非執行職務之延續，亦非應法院傳喚出

庭作證'核與上開銓敘部六十三年及七十七年兩項函釋規定均不符合，依法確實不宜核給釗葭J) 。

的 {續編(八)}，頁 355. 並參見陳慈陽， (憲法學) ，頁 592 (台北元照， 2∞4) ( r訴訟權
保障還要求，訴訟程序及最後爭執的解決需經由法院的判決來為之，所以訴督權包告正當法律程

序.&.依法審判的要求﹒依此，法院組織及審判主體應以法律定之 J )。

“ s自 s. GROSZ, J. BEA1百ON Q.C. & P. DUFFY Q.C., Sup用 no恆的， at 24日-244
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判之權力，而其裁判僅得自司法機關為不利於一造當事人之變更。的第二，法庭是

否「獨立J (independent) ，則應考量「法庭成員之任命方式及其任期、有無足可對

抗外界壓力之保障、以及有無公正從事之外觀」等因素綜合認定。 70.第三， r公正」

(impartiality)者，指法官無有「偏見J (pr咖dice or bias) 。其檢證有主觀與客觀兩方

面，前者探究對於法官的個人指控，是否使人質疑其裁判之公正;後者在已結構與

外觀探究，被指控的法官是否提出足夠保語，排除外界對其偏頗的合理懷疑。 71至

於，法庭須「依法設立J' 旨在確保國會對於法院組織的控制權。 72

現制下，審理公務員因公務員關係均為訴訟者，或為行政法院，或為公懲會。

大法官早在釋字第一六二號解釋(69/04β5)即已確認兩者之組成員皆為「法官 J ' 

謂: r行政法院評事、公務員懲戒委員會委員，就行政訴訟或公務員懲戒案件，分

別依據法律，獨立行使審判或審議之職權，不受任何干涉，依憲法第七十七條、

第八十條規定，均應認係買車法上所稱之法官 J 0 73 

二、公務員懲戒委員會須改組為法院?

鬧於釋字第三九六號解釋(85/02/02)解釋文大法官更進一步指示 :r懲戒處分影

響憲法上人民服公職之權利，懲戒機關之成員既屬憲法上之法官，依憲法第八十

二條及本院釋字第一六二號解釋意旨，則其機關應採法院之體制， ﹒以貫徹憲法

第十六條保障人民訴訟權之本旨。有關機關應就公務員懲戒機關之組織、名稱與

懲戒程序， {;并予檢討修正」。叫

其實，按前述歐洲人權法院之見解， r法庭」所以須由「法官組成J '旨在確

保其能獨立、公正行使裁判之職權。由法官組成之法庭一般固多以「法院」為名，

但法院之名並非要件。準此，公懲會的運作程序(訴訟程序)是否周全、公平(詳

見次節) ，遠比其是否更名為「法院」重要得多。

參、公平審理程序

的 Van De Hurk v. N巳therlands (1994) 18 E.H.R.R. 481, p紅'.45
加 Carnpbell and Fell v. United Kingdom (1958) 7 E.H.R.R. 1的， par.. 78 

71 Piers.ck v. Belgium (1983) 5 E.H.R.R. 169, p訂'.3日
72 Zand v. Austri., Commission' s Opinion, 15 D. & R. 70. 
73 (續編(一)) ，頁 157-58 • 
74 (續編(九) ) ) ，頁 474 (台北司法院秘書處， 1996) 。
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早期大法官關於「訴訟權」的理解，僅在確保人民有「接觸、使用法院的權

利J' 並未要求訴訟程序之內容。釋字第一七0號解釋。0/09/25)解釋理由書可為伊j

證: r人民有訴訟之權，憲法第十六條固定有明文，惟訴訟如何進行，應另由法律

定之」。甘其後並屢申斯旨。 76

釋字第三九六號解釋(鈣的2/02)首次要求訴訟程序應具備一定內容(達到最低

要求) ，解釋文謂: r公務員因公法上職務關係而有違法失職之行為，應受懲戒處

分者，憲法明定為司法權之範闇;公務員懲戒委員會對懲戒案件之議決，公務員

懲戒法雖規定為終局之決定，然、尚不得因其未設通常上訴救濟制度，即謂與憲法

第十六條有所違背。懲戒處分影響憲法上人民服公職之權利，懲戒機關之成員既

屬憲法上之法官，依憲法第八十二條及本院釋字第一六二號解釋意旨，則其機關

應採法院之體制，且懲戒案件之審議，亦應本正當法律程序之原則，對被付懲戒

人予以充分之程序保障，例如採取直接審理、言詞辯論、對審及辯護制度，並予

以被付懲戒人最後陳述之機會等，以貫徹憲法第十六條保障人民訴訟權之本旨。

有關機關應就公務員懲戒機關之組織、名稱與懲戒程序，併予檢討修正J 0 77 

釋字第四四二號解釋(86/12/12)解釋文進一步闡釋，訴訟程序各項要求旨在保

障人民「公平受審」。謂: r態法第十六條規定人民有訴訟之權，冒在確保人民得

依法定程序提起訴訟及受公平之審判」。次並重申審級制度與公平受審權並無必然

關係'謂: r至於訴訟救濟應循之審級制度及相關程序，立法機關自得衡量訴訟性

質以法律為合理之規定J 0 78 

關於「公平受審權」的內容，我國似以釋字第四八二號解釋(8闊的0)解釋理

" (續編(二) ) ，頁 6.
隨參見釋字第二九七號解釋。1104124) ( r人民有訴訟之權，憲法第十六條固定有明文，惟訴訟如何
進行，應另由法律定之，業經本院釋字第一七0號解釋於解釋理由書閻明在案J) • (續編(六)) • 
頁 213. :釋字第三O二號解釋。1/08/14)解釋理由書( r憲法第十六條圓規定人民有訴訟之權，

唯此項權利應依如何之程序行使，審級如何劃的子，應否將第三審法院定為法律審，使司法訴訟程

序之利用臻於合理，厲立法裁量問題，應由立法機關以法律妥為規定J ) • (續編(六) ) .頁
267 ;釋字第四一六號解釋(8日1211日 6)解釋理由書( r按憲法第十六條所謂人民有訴訟之權，乃人

民司法上之受益權，指人民於其權利受侵害時，有提起訴訟之權利，法院亦有依法審判之義務而

言，途經本院釋字第一五四號、第一六0號、第一七九號解釋理由釋明在案。唯此項權利應如何
行使，憲法並未設有明艾，自得自立法機關衡量訴訟事件之性質，為合理之規定J)'(續編(十)) • 

頁 292-293 • 
η {續編(九)) .頁 474.

78 (總編(十一) ) .頁 187 (台北司法院秘書處. 1999) 。
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由書伊tl舉最詳 :r憲法第十六條規定，人民有請願、訴願及訴訟之權。所謂訴訟權，

乃人民司法上之受益權，即人民於其權利受侵害時，依法享有向法院提起適時審

判之請求權，且包含聽審、公正程序、公開審判請求權及程序上之平等權等」。茲

並參考歐洲人權法院見解，試歸納為以下六項。

一、武器對等

「武器對等原則J (principle of equality of anns) .一稱「程序平等J (procedural 

equality) .指當事人應有，在不明顯遜於其對手的條件下，向法官合理陳述案件(含

提出證據)的機會。 79

二、直接審理

「直接審理」者，指法官須以其自行認識所得之資料作為裁判之基礎。亦即，

為裁判之法官須直接參與本案之辯論及調查證據。 80若有未參與言詞辯論之法官參

與判決，該法庭之組織即不合法，其判決當然違背法令。8\

三、兩造爭訟程序

與「武器對等原則」密切相關. r兩造爭訟程序J (an adversarial process)要求

予雙方當事人就所有重要問題進行聽審(含反駁對造提出之證據)之機會。歐洲

人權法院嘗以上訴人未能獲悉並駁斥法務部長提交最高法院有關上訴應與駁回之

意見書，認定違反「兩造爭訟程序」。但

四、公開審理

79 App. No. 10938/84 Kaufrnan v. Belgiurn (1986) 50 D. & R. 兒. 115. S自a1so Delcourt v. Belgiurn (1970) 1 
E.H.R.R. 355; Neurneister v. Austria (1979-80) 1 E且R.R. 91; Borge油 v. Belgiun (1993) 的 E.H.R.R. 92 
前揭釋字第四八二號解釋理由書所謂「程序上之平等權 J 想係即指「武器對等原則」。

ω 參見行政訴訟法第一百八十八條第二項﹒
81 參見陳計男. (行政訴訟法釋論) .頁 341 (台北:自版 .2帥) ;吳庚. (行政爭訟法論) • 

頁 70-71 (台北:自版. 1999) 。

但類似見解，參見釋字第三八四號解釋(84/1的β8)解釋理由書﹒「憲法第八條...第一項規定 r ...非
由法院依法定程序，不得審問處罰....11係指...立法機關於制定法律時，其內容更須合於實質正當，

並應符合憲法第二十三條所定之條件，此乃屬人身自由之制度性保障。--前述實質正當之法律程
序， ﹒就程序法而言，如當事人有與盡量人對質或詰問證人之極利」﹒{續編(九)).頁 201 • 
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「公開審理」即法院行準備程序、言語辯論及宣示裁判時，應於公開法庭為

之，並許一般人到場旁聽之審理方式。反之則為秘密審理。由歐洲人權法院稱之為

「公開審訊J (pubIic hearings)與「公開宣判J (pubIic judgements) • 84 

五、判決應附理由

歐洲人權法院認為前揭歐洲人權公約所謂「公平受審權」隱含有「判決應附

理由 J (a reasoned decision)的要求。自惟其並非要求判決須回應當事人所有主張，

說明理由的義務並得因判決定性質與個案情況而異其程度。師

林明鏘教授曾分析行政法院有關公務員訴訟，發現部分判決對原告之攻擊防

禦方法置之不理，僅草率言「原告對法規有誤解」或 r;本件與原告主張有別」云

云，未能說明判決理由。 87

六、有效救濟

釋字第五七四號解釋(93/03/12)解釋理由書有謂 :r憲法第十六條所規定之訴訟

權，係以人民於其權利遭受侵害時，得依正當法律程序請求法院救濟為其核心內

容，國家應提供有效之制度保障，以謀其具體實現，除立法機關須制定法律，為

適當之法院組織及訴訟程序之規定外，法院於適用法律時，亦須以此為目標，俾

人民於其權利受侵害時，有及時、充分回復並實現其權利之可能」。

所謂「有效的權利保障」除應於訴訟程序落實各項訴訟程序一般法律原則外，

並應注意「預防性的權利保障」、「暫時性的權利保障」及「加快訴訟程序」等要

求，以確保訴訟之實益。自行政法院對於公務員「預防性權利保障」已採取積極態

度，應予肯定。開

m 吳庚，前揭(註 81)書，頁7\.

“ C. üVEY & ROBIN CλWHl呃• supra note 的， at 163-166; S. GROSZ, J. BEA1官的 Q.C.&P.DUF阿 Q.c.， s，叩用
note 衍， at 251-253. 

的 V胡 De Hurk v. Ne出叮1ands (1994) 18 E.H.R.R. 481, para. 61. 

“ Ruiz Torija v. Spain (1995) 19 且H.R.R. 553; Hiro Bal叩i v. Spain (1 995) 的 E.H.R.R. 566. S田 also
Georgiadis v. Gr，自由， May 訝， 1997, R.J.瓜， 1997-JII, No. 38; 24 E.H.R.R. ω6 (fail叮'e to give sufficiently 
de凶led r且sons).

的參見林明鏘，前揭(註 15 )文，頁的(行政法院八十九年判字第七八六號判決(89/'的11η) • 
"陳愛路，前揭(註 4) 艾，頁 57.

m 參見行政法院七十六年判字第二O七二號判決(76112103): r追溯變更參加公務人員保險起保日
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至於「審級制度」則非「有效救濟」之要件，大法官立場始終如一。釋字第

五七四號解釋解釋理由書闡釋甚明: í審級制度為訴訟程序之一環，有糾正下級審

裁判之功能，乃司法救濟制度之內部監督機制，其應經若平之審級，得由立法機

關衡量訴訟案件之性質及訴訟制度之功能等因素定之，尚難謂其為訴訟權保障之

核心內容(本院釋字第三九六號、第四四二號及第五一二號等解釋參照) ，而要求

任何訴訟案件均得上章時令第三審，始與憲法保障人民訴訟權之意旨相符」。四

肆、回顧與前瞻

過去二十年來司法院大法官為維護(回復)公務員訴訟權所作的努力，堪稱

成果輝煌、永垂青史。回顧過往所以策勵來茲，作者願不揣簡陋，提出兩點與革

建議，就教高明。

一、百尺竿頭、更上層樓，須建立具體違憲審查制度

行文至此，敏銳讀者諒已察覺，前文所論大法官有關公務員訴訟權之保障殆

集中於「訴訟權」的第一義一開啟公務員觸用法院的權利，至於「訴訟權」的第

二義一在具體爭議中提供權利救濟者須是實質意義的法官，以及「訴訟權」的第

三義一落實訴訟權非建立公平審理制度無以為功，大法官解釋驟滅，且成效不彰。

91何故?

其實，大法官解釋展現的訴訟權認知甚為先進，然礙於現制(抽象違憲審查)

無法揮灑。質言之，本文主題(公務員與國家間之訴訟)所涉案件，絕大多數來

翔。原告向銓敘部提出訴巔，而該訴顯決定應依公務人員保險法施行細則第二十六條規定，係以

r 申請加保之日』為保險生效日期云云，原告不服。後原告叉經考試院再訴願，原告對再訴願不

服。而向本院提起行政救濟:如原處分是否損害尚不確定，或母將未有損害之情事發生，遮行提

起行政訴訟，自非法所詐，此觀本院四十一年判字第九號等判例可知。惟機關對於當事人之請求

予以否准或表示拒絕，致當事人認為其權益受損，此權利或利益為具體而可直接確認者，不論其

請卓有無理由，將來之損害是否成立，仍非不得請求行政救濟。 J ' (人事爭訟裁判要旨彙編) , 
頁 418 (台北:司法院 '2∞2)

"並參見釋字第一六0號解釋(68/12121)解釋理由書(按訴訟權 r之行使，究應經若干審級，憲法並
未設有明文，自應衡量訴訟案件之性質，以法律為合理之規定，非!1MB可案件均須經相同審級，

始與意法相符J ) , (續編(一)} ，頁 146 :釋字第三O二號解釋(8 1/08/14)解釋理由書( r憲

法第十六條固規定人民有訴訟之權，惟此項權利應依如何之程序行使，審級如何劃分，應否將第

三審法院定為法律審，使司法訴訟程序之利用臻於合理，屬立法裁量問題，應由立法機關以法律

妥為規定J ) , (續編(六) } ，頁 266.

91 釋字第三九六號解釋迄今已八年有餘，公懲會仍未改制為法院，相關法律修正進展牛步。
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自於人民(自認權益受損之公務員)之聲請。按大法官審理案件法之規定，自大法

官僅能就聲請人所受法院確定終局裁判所依據之「法令J (含判例、釋示等)有無

但觸憲法進行審查，不能就該確定終局「裁判」本身予以審查。過去圓圓於「特

別權力關係」理論，司法判例禁止公務員對國家訴訟，故大法官可以抽象審查打

破訴訟禁令，為公務員敞開法院大門。惟公務員關係能開放訴訟者，已開放殆盡，

今後應致力改進者厥為前述「訴訟權」的第三義(第二義鮮有爭議)。然關於訴訟

程序是否合於「公平審理」之一般原則，非深入個案情境無從判斷，現制不許大

法官為具體審查。吾人可大脂預測:除非建立具體遠意審查制度，大法官關於公

務員訴訟權保障之解釋，勢難更上層樓、再創新做!

關於現行違憲審查制度如何改進的問題，作者等人去年九月先由比較法的宏

觀角度，提出全盤改制建議的;繼於去年十二月 貴院主辦的大法官學術研討會

上，以釋字第五三五號解釋為例，具體剖析「具體違憲審查」與「抽象違憲審查」

於維護人民「免於警察恣意臨檢」之自由(或謂「有效控制警察實行臨檢之權力J)

的差異。 94將現行「依人民聲請」而為之解釋，改制如德國之「憲法訴願」

(Verfassungsbeschwerde) ，應屬立即可行之改進。限於篇幅，茲不贅述。

二、落實公務員訴訟權保障，須徹底區分懲戒與考績

前文討論亦可發現:大法官關於公務員訴訟權諸解釋始終無法解決「懲戒」

與「考績」糾種不清的問題。此間不僅關係「懲戒之外，可否另以考績之名行懲

戒之賞」的問題，抑且涉及「公務員關係應否完全開放訴訟」的問題。兩者看似

無關，實際為一體之兩面，須併謀解決，始為正辦。

(一)懲戒、懲處之區別不在於訴訟救濟之有無

釋字第二四三號解釋釋示:公務員(因依公務人員考績法)受「免職之懲處

處分」者，得向行政法院訴請救濟。其時懲戒、懲處併行已有爭議。多數意見於

"司法院大法官審理案件法(82102103)第五條第一項第一款( r有左列情形之一者，得聲請解釋憲
法. ...二、人民、法人或政黨於其憲法上所保障之權利，遭受不法侵害，經依法定程序提起訴訟，

對於確定終局裁判所適用之法律或命令發生有但觸憲法之疑義者J )。

03 湯德宗、吳信華&陳淳文，前揭(註 33) 文，頁 41-45 • 

"參見湯德宗， (具體違憲審查與正當程序保障一大法官釋字第五三五號解釋的續構與改造卜{憲
政時代) '29 卷 4期，頁 445 以下，頁 462刁o (04/2∞4) 
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「解釋理由書」中固指明: r對於公務員所為具有懲戒性質之免職處分(按本件為

專案考績免職) ，不論其形式上用語直叫可，實質上仍屬懲戒處分」 95 ，但未能進一

步就「專案考績免職懲處是否合憲J' 或「懲戒與懲處應如何調整方符意法意旨 J ' 

作成決定。

大法官鄭健才於該件解釋發表「一部不同意見書J' 質疑「依五權憲法權力分

配之設計，國家與公務員之關係，在基本上本無外國所謂 r特別權力關係』之問

題」。蓋: r我國憲法對於公務員之保障，特設『雙軌保障』制，分為『司法保障』

與『考試保障~不同於對於一般人民之保障。除懲戒外，其餘概歸「考試保障」

之範圈，毋勞司法介入J 0 96而「機關內部對於公務員之處分，係屬『內部處分~J ' 

叉分為「懲戒 (r司法保障J) 及懲戒以外之其他內部處分 (r考試保障J)J 。準此，

懲戒以外之其他內部處分，僅能訴諸考試院，不能訴諸(司法院所屬)法院救濟。

上述「公務員雙軌保障J' 實際係以「懲戒、考績區分」為基礎。關於該件解

釋之基礎事實，鄭健才大法官明確認定: r公務人員考績法第十二條規定之記大過

三次免職處分，實質上為懲戒處分，本屬 r司法保障』範圈，法律...將之改為「考

試保障」範圈，是否合憲...應受上述「比例原則」之檢驗。視其限制司法受益權

是否為增進公共利益所必要，而定其究為合憲抑違憲。如為違憲，則應宣告其為

無效，回歸「司法保障」程序處理(即移送公務員懲戒委員會審議 )J 。的氏並明確

指出考績法中規定之「年終考績丁等免職，與專案考績記二大過免職，兩者性質

不同，不應混為一談」。前者旨在「使普普能用、惡惡能去，確保政府為民服務之

品質J' 後者「則係針對特定事故論其功過;與其人服務品質之質值，並無關連」。

「是以專案考績，名為考績，實非考績J 0 98 

關於釋字第二四三號解釋多數意見執意將專案考績免職交由「行政法院」救

濟一點，鄭氏直言: r懲戒程序與行政訴訟程序不同，使兩者並行，將更增困擾」。

關釋字第二九八號解釋與釋字第四九一號解釋(8日/10/1 5)果然僅重申:考績「懲處」

性質上仍屬「懲戒」處分;終未能就「兩制併行」是否合憲作出決定。

9s (續續(四)).頁 182. 另參見釋字第五八三號解釋解釋(931ω'/17)解釋文( r公務人員經其服
務機關依中華民國七十九年十二月二十八日修正公布之公務人員考績法第十二條第一項第二款
規定所為克職之懲處處分，實質上屬於懲戒處分」

96 (續編(四)) .頁 184 。

91 (續編(四) ) .頁 186 • 

" (續編(四) ) .頁 187 • 
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余意以為，多數意見不能認同鄭氏所謂「考績處分僅有考試保障，不能訴諸

法院」的見解，誠屬正確。然，懲戒、懲處有別，乃事物本質使然。捨此根本差

異，不予究明，僅以公懲會之組織、程序不盡理想為由，使具有懲戒性質的考續

處分(懲處)改向行政法院尋求救濟，只是一時權宜之計。

(二)重新認識公務員開係

為合理保障公務員訴訟權，必須重新檢視「公務員關係」。前此，大法官為打

破特別權力關係的迂腐框架，故而強調公務員身分保障，俾予司法救濟機會。惟

公務員關係實際牽涉政府公益與公務員私益之調和，非僅關係公務員私益之保

障。質言之，對政府而言，公務員管理的主要目標在於增進效率，確保公務員勇

於任事。考課功績以為進退依據，乃行政首長本於行政監督之作用，對其所屬應

有之權限，可謂古今中外不易之道。是行政機關應有考績免職之權，以淘汰機關

不適任人員，維持行政效率。他方面，就擔任公務員之個人而言，主要的關切則

是職業應有保障。此不獨因現代生活中，個人生計日益仰賴社會關係及社會地位

99 抑且由於公務員一旦被免職，對其日後就業機會顯有不良影響1帥。聽任個人如

此重要之自由與財產利益任意遭到剝奪，自難謂為公平。尤其，擔任公務員僅能

經由國家公開競試的途徑實現，則正式的公務員即應有不受恣意免職之保障。是

國家以僱主身分，採取各種必要措施以促進服務效率的利益，與公務員個人以公

民身分，行使憲法或法律所保障之權利的利益，兩者應力求衡平。以公務員關係

涉訟時，合理的訴訟制度即應力求兼顧兩者，而非僅強調公務員的(身分)保障。

昔日各國在不同社會、歷史背景下，管發展出類似理論，用以支持國家對於

" 51自Ch刮目 A. Reich, The New丹vperty， 73 YALE L.J. 733 (1964). 
mvznAlstyne 教授曾有中肯之評論 r隨著政府作為一個經濟單位，規模目益擴大的結果，說某一
項與政府僱傭相闋的損害不比私人僱主造成之侵害嚴重，已經不再真實了 o Ho1mes 的結論，謂r沒

有擔任警察之憲法權利. '可能是受到當時(一八九二年)政府所扮演的經濟角色仍十分徵小的

影響所致﹒把 McAu1iffe 由政府中免職，在社會上遺骨午多工作機會等著他。但是今日聯邦及各

州政府，直接、間接地掌握著全國非常多的工作機會.如果某人不能保住公職，他個人在經濟上
想要成功的機會是相當有限的。不僅是他與許多工作機會絕緣，包括從郵差到核子工程師，而且
他與其他僱主討價還價的力量也相對誠低﹒而政府的擴大，對於個人所帶來的影響，猶不關音就

業一端，因為政府也在其他(如住宅、教育及福利等)領域捏，扮演著日益重要的角色。特別是

在福利的領域，個人不接受政府恣意行動的選擇(自由)實際上不存在，致政府對個人生活之潛在

控制實為絕對﹒這種政府活動擴大的實質影響，使政府凌駕於其國民私人生活之上，也使得實質

正當程序(substan且ve d阻 pro耐心變得必要﹒」參見 Van A1styne, The lJemise of 的'e Righι.pdvikge 

Disûncûon in ConsûtuûonaI Law, 81 HARV. L. REv. 1439, at 1461-62 (1968). 
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公務員關係具有較大之規範權力。德國之「特別權力關係 J (d晶 besendere

Gewaltve由岫is)理論與法國之「內部秩序措施J (Mesures d'Ordre Intérieur)理論101

乃由區分「內部、外部關係」著手;而美國之「權利/特權區別說J (right-privilege 

distinction) (或稱「特權論J (privilege doc甘ine)) 1凹，乃由區分「權利與特權」入

手，使國家對於公務員之管理，不受法院之審查。惟時至今日，吾人率皆體認﹒

公務員與國家間之(公務員)關係實際亦為一種法律關係，其和「國家與人民之

關係」所不同者，僅在關係當事人間利益平衡點有所不同而已。 103

基於如上重新認識，前文所述大法官關於開放公務員訴訟權的思維方法或須

修正。析言之，大法官迄今悉以(人事行政) ，處分對公務員權益有無重大影響」

為準，決定公務員得否訴諸法院。其間隱含的邏輯不外:將「公務員關係」區分

為「基礎關係」與「經營關係」。並認為:關於前者之處分屬於「對公務員權益有

無重大影響」者，妥得訴諸法院救濟;關於後者之處分則反是。換言之，亦即承

認有些人事處分所影響者，尚非公務員之「權利斗;既無權利，何來救濟?惟按

如上重新認識，任何處分殆難否定其於公務員之「權益J (私益)有所影響， 1個所

需斟酌者僅限制其訴諸法院(訴訟權行使之限制)能否通過憲法第二十三條的檢

驗。亦即，前揭釋字第二四三號解釋鄭健才大法官「一部不同意見書」所謂一「應

101 參見 Andre Cc問世-Zelgi凹， La Nature Juridique des Mesures d' Ordre Intérieur en Droit Adminis回tif
Fr，叩C且自 (Paris: 1970) ，中譯參見湯程宗(譯) , (法盟行政法上 r內部秩序措施」之法律性質) , 
{買車成思潮) ，第 61 期，頁 40 以下 (03/1983) • 

102 該說係以大法官 Holmes 在 McAuliffe v. New Bedford (155 Mmass 216, 29 N.E. 517 (1 892)) 所言 r上
訴人可有談論政治之憲法權利，但無擔任警察之憲法權利J (id. at 220) 為基礎，將「權利」與
「特權J 相區別，前者是受法律線誕之利益(irr個目包) ，後者係以國家(或州)之容忍為前提，由

國家(或州)所給予之恩賜。

1ω 參見湯德宗， (論美國公務員不受恣意免職之保障) , (政大法學評論) ，第 32 期，頁 253 以
下，頁 314-15(1211985 );該文之初稿參見 Dennis Te-Chung Tang, On the LegaJ Protection ofCivil Service 
且可'Joy甜 from Arbitrary DismissaJ, 37 AD. L. REv. 37 (I985). 

l以對於所謂「重大影響公務員權益之處分J 學界多主張從寬認定，例如﹒周世珍，前揭(註17)

文，頁 375-幻6&377 (公務人員之陸遷，除直接影響其官職等及傳給外，並與公務人員之自我實
現有闕，應許其起訴;由主管改調非主管，依我國傳給法制，首先即不再領取主管加給，不僅其

法律地位變動，公法上財產請求亦受影響，自應有司法救濟機會) ;程明修， (對公務人員職務

調動處分的行政訴訟) , (人事行政爭訟) ，頁 433 以下，頁 456 (因我圓「公務人員任用法」

第 18 條第 1 項第 3 款之規定，應認定「調職J 係一種「意欲」直接發生法律效果的單方措施，
對之應可提起撤銷訴訟救濟) ;李建良，前揭(註 16) 丈，頁 138 (不同機關閉之調職，已逸出

「機關內部」範疇，應屠具有外部效力的行政處分.是否影響公務人員的權益，應依決定所根凜

的規範客體內容，例如公蓊人員任用法，判斷其是否以形成或變更公務人員個人權利地位為「目

的J ) .長此以往 r重大影響」之範圍勢將繼續擴大。
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受「比例原則』之檢驗，視其限制司法受益權是否為增進公共利益所必要，而定

其究為合憲抑違憲」。

(三)懲戒處分、考績處分皆應有司法審查，惟審查密度不同

余意以為，懲戒與考績具有事物本質之差異，其影響所及乃法院之審查標準

(審查密度)應有不同，而非得否訴諸法院。析言之，為貫徹「考試制度」與「功

績制度J (merit system)的目的，考績免職事由應以「工作表現不佳」為限，此外概

屬「懲戒」之範圈。 105懲戒免職應以公務員「行為不檢」為曲，不應涉入對公務

員工作表現之考評。 106蓋「工作表現不佳」乃對於公務員工作能力的主觀評價

(subjective evaluation of ability) ; r行為不檢」為對於公務員不當行為的客觀事實認

定(objective fact-finding ofwrongdoing) • 107兩者性質不同，違憲審查之標學亦應有

異。

依憲法規定，懲戒(原則上)既為司法院(公懲會)之職權，法院對於懲戒

處分自有決定權，其審查範圍包括違法性與適當性。考績則為行政機關(服務機

關)之職權，法官日常與受考績公務員既無接觸，對長宮就其受考績公務員之工

作表現所為之主觀評價，即應予尊重。此與大法官在釋字第三八二號所闡釋「受

理學生退學或類此處分爭訟事件之機關或法院，對於其中涉及學生之品行考核、

學業評量或懲處方式之選擇，應尊重教師及學校本於專業及對事實真象之熟知所

為之決定，僅於其判斷或裁量違法或顯然不當時，得予撤銷或變更」之道理相同。

法院對考績免職的審查須尊重機關長官「判斷餘地」的結果，殆僅為違法性之審

查。 108如上區分亦將影響公務員訴訟權(尤其「公平審理程序J) 的內容，例如「兩

105 考績處分應以協助公務員改進工作表現為主要目的。美國新考評制度規定，凡擬受處分之公務員
在規定的改善期間(預告限期)肉，工作表現有顯著改造，且在預告之日起一年內，始終維持良

好表現者，服務機關應將原表現不住而擬予處分之紀錄，自其人輯當案中銷毀。此種鼓勵自新、

既往不咎的立法，甚具參考價值。

回現行考績法中之「專案考績免職J '原在配合行政革新之推動，期收「獎不逾時，憊不後事」之
實效，核其性質、觀其事由，實眉懲戒乏性質﹒凡懲戒處分，不論其用語為何，應一律遵循「懲

戒程序J 為之;考續性質的懲屁I處分則應循「考績程序」辦理。

間參見湯德宗， (論公務員不利人事處分的正當程序一司法院大法官釋字第四九一號解釋評析) , 
輯於氏著{行政程序法論一論正當行政程序} ，頁 331 以下，頁 3ω(台北:元照， 2∞3 增訂二

版) • 

閻長官以個人因素(挾怨報復)、政治動機(政治迫害)或公務員揭發機關舞弊黑幕(言論自由權

之行使)而予免職，應認亦屬違法。
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造爭訟程序 J (adversarial procedure)對於工作考評爭議之解決，恐助益無多。 109另'

「公開審理」原非絕對之要求，茲考慮受處分(含懲戒與懲處)之公務員與長官

乃日日接觸、共營生活之伙伴關係，質和一般行政訴訟中之人民與機關不同，應

許更多「公開審理」之伊汐卜

猶需補充說明者 110如某公務員之特定行為同時構成「行為不檢J' 並累積達

於「工作不力」之程度時，服務機關得選擇循「懲戒J(行為不檢)或「考績J (工

作不力)之程序處理。 III當然，上開選擇是否屬實(有無名實不符情事)原屬法

院審查之範圈。關於現行「懲戒、考績混淆併行制」與作者倡議的「懲戒、考續

區分f并行制J '其間之行政程序與司法程序可分別繪如【圖一】與【圖二】示意。

1'" 懲戒、考績(懲處)本質不悶，其應遵行之行政程序亦異，參見湯德涼，前揭(註 108) 文，頁
364-370. 

110 作者感謝匿名審查人一之指教，特為此增補。

111 按原則上，行政機關關於行政行為之方式，本有選擇的權力﹒行政程序法第一百三十六條允許行
政機關締結 r行政契約」以代「行政處分J 即為適例﹒
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國一:現行懲戒?懲處併行制示意圖
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Constitutional Review of 

the Right-to圖a-Court Guarantee: 

Primarily on the Protection ofPublic Employees from Arbitrary 
Discipline and Evaluation 

Dennis Te-Chung Tang 

Abstract 

This article critical1y reviews all decisions ("interpretations") rendered by the 

Counci\ of Grand Justices concerning the right to a court guaranteed by Artic\e 16 of 

the ROC Constitution for pub1ic employees against the state employer in disputes over 

pub1ic employment. 

As the Constitution simply prescribes that ‘'the people shal1 have... the right to a 

courf' without shedding any 1ight on its contents, the author tries firstly to define the 

core meaning of the right by refe訂ing to the European Convention for 出e Protection of 

Human Righ臼 and Fundamental Freedoms, and therein forms the basis for reviewing 

the interpretations rendered by the Grand Justices. The investigation shows that the 

Justices have made remarkable contribution by continuously decons甘ucting the 

so-called “Special Power Relationship" (das besondere Gewaltverhältnis) to 

p叮anteeíng “the right of access to à COUl丸"也e first essential to 吐白 right to a court, by 

pub1ic employees. Currently a pub1ic employee may sue in a court for disputes over 

administrative decisions which alter their status as a civi\ servant as well as any other 

decision which substantially affects his/her right or vested interests. 1n con甘a泣， the 

Justices have made 1ittle input in shaping the se∞nd and third essentials to the right to 

a court, i.e.,“an independent and impartial tribunal" and ‘'the right to a fair 甘ial."

The author believes that the extant system allows the Grand Justices to conduct 

judicial review of constitutionality only in the abstract, i.e., without being subject to the 

“case or con仕'Oversy" requirement; but whether a court is “ independent and impartial" 

and whether “出.e conducts of the proceedings are fair" can only be judged in the 

pa前icul缸 context of each case. For the sàke of upgrading the Right-to-a-Court 
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Guaran記e by the Grand Justices, a new round of judicial reform to incorporate a 

concrete review system is strongly urged. Additionally, in order to further fulfill the 

protection of the public employees from arbitrary discipline, the auth叮叮gues that the 

so far confused “disciplinary measures" and “performance/service evaluation" shall be 

thoroughly distinguished so that variant standards of judicial review can be applied 

respectively. 

The appendix includes two figures which illus甘ate both the adminis甘.ative

procedures and judicial procedures of the “disciplinary measures" and “performance 

evaluations" under the extant system and the reform advocated by the author. 

KEY WORDS: right to a court, right to a fair trial, public employee dismissal, right 

of access to a cou前， das besendere Gewaltverhältnis, independent and 

impartial tribunal, judicial review (of constitutionality), abstract 

review, concrete review, disciplinary measures, service rating. 




