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第一章 

 行政與行政法 
 

前情提要   

本章節的考題多半在測驗「公私法區分」，公私法區分的主要實益

在於「救濟途徑的不同」和「法律或原則的適用」（例如行政程序法、

國家賠償法、依法行政原則等），考試上若出現「應向何法院起

訴？」、「得否請求國家賠償？」、「是否受基本權拘束？」等關鍵

句，都必須注意是否有測驗公私法區分的可能。 

ISSUE 公私法區分 
                                                  

【圖1-1】公私法區分之思維流程 
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爭點說明   

公私法區分的問題可以分為二個層次：「法律條文之屬性認定」、

「事件性質之屬性認定」，前者判斷法規本身的公私法屬性，後者判斷

具體行為為公法或私法事件，以下分別說明： 

(一) 法律條文之屬性認定（公私法） 
關於法律條文之屬性認定，有下列不同見解，但下列見解皆有其不足

之處，故無法單獨適用其中一者，即可得到正確的結論，因此應就個別

情形搭配適用1；雖然李建良老師於書中提出一套非常細緻的審查流程，

但考量於考試的有限時間中不易呈現，因此，寫作上，筆者建議只要簡

要說明下述不同見解後，並逐一涵攝即可。 
1. 利益說： 

本說係以該法律所保障之利益為公益或私益為區分；然而公

私益並非絕對對立，畢竟公法同時也有保障私益的功能，況且公

益的概念亦難以定義。 
2. 權力說： 

本說係以當事人關係為區分，亦即公法所規定者為上下之權

力服從關係，私法則為對等關係；然而私法中亦有權力服從關係

（例如監護），公法中亦有對等關係（例如行政契約）。 
3. 形式的新主體說（修正主體說、特別法說、歸屬說）： 

公法為國家之特別法，故僅以高權主體為歸屬主體之法律為

公法，反之，人人皆可適用之法律則為私法；然而本說就「高權

主體」之意義說明不足，例如國家依法設立之私法主體是否屬

「高權主體」？。 
4. 實質的新主體說： 

前說僅審究「規範對象」，而忽視「規範內容」，故本說認

 
1 以下參考：李建良（2021），《行政法基本十講》，修訂十一版，元照，頁

117-123；陳敏（2016），《行政法總論》，九版，新學林，頁33-35。 
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為所謂「高權主體」尚必須立於「公權力主體的地位」而言，亦

即必須具有「公權力」的要素在內（具權力說的色彩）。 
例如民法第44條第2項規定，法人解散後，如無定其賸餘財產

歸屬者，歸屬法人住所所在地之「地方自治團體」，若依形式的

新主體說，因該等財產在無定歸屬的情形中，只可能歸屬於地方

自治團體，故為公法；但依實質的新主體說，因為該財產歸屬與

地方自治團體的「公權力地位」無關，而只是涉及私法上財產變

動，故為私法。 

(二) 事件性質之屬性認定（公私法事件）——影響「審判權歸屬」 
多數情形下，可以從行政機關適用的條文屬性來推得事件屬性，但如

果「行政行為的作成並非依據法規所為」、「行政機關對於法律所定任

務享有法律方式的選擇自由」、「行政機關為特定行為時，所依據法律

規定為何有爭議」，就無法單純藉由「所適用法律之屬性」推知，而須

著眼於各該具體事件之「事務關聯性」2，亦即判斷該事件是否與公法事

務較有關聯，除考量所涉事實（例如是否涉及公法職務行使、執行公法

任務等）及法律規定外，先前於法條定性所採用的考量因素亦可加以援

用。 
  

  

醫師甲為病患從事「心導管溫度控制燒灼手術」後，其所屬醫

院乙依全民健康保險法第62條第1項、第3項規定，向衛生福利部中

 
2 李建良（2021），《行政法基本十講》，修訂十一版，元照，頁132；林明昕

（2021），〈第2 條：行政訴訟審判權之範圍〉，翁岳生主編，《行政訴訟法

逐條釋義》，三版，五南，頁35。例如公務員妨害他人名譽之發言行為，原則

上亦應以與公務員發言相關聯的原因或脈絡判斷，若於私人宴會發言即屬私法

行為，若於質詢時發言則屬公法行為。 

1 107地特－法律廉政（三等）第1題 
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央健康保險署（下稱健保署）申請核付支出之「溫度控制燒灼導管

材料費」，遭健保署拒絕。請問：醫院乙應向普通法院或行政法院

提起救濟？請就學理上有關公法與私法區別理論說明之。（25分） 

題型分析   
 

雖然本題已經直接點明以「公私法區別理論」說明之，但將來若遇

到「應向何法院起訴？」的題目，也要記得聯想到公私法區分。 
本題須判斷「乙依全民健康保險法向健保署請求費用」究竟屬於公法

或私法事件，只要判斷全民健康保險法第62條之屬性即可推知事件屬性，

雖然本題未提供法條，不過應該還是可以從題目中找到一些可以涵攝的線

索。 
  

擬 答    
【共551字】 

    
乙應向行政法院提起救濟，說明如下： 

(一) 查乙依全民健康保險法第62條第1項、第3項向健保署申請核付支出遭

拒，應向何法院提起救濟，涉及「審判權歸屬」的問題，「審判權歸

屬」原則上以「公私法事件區分」定之，而「公私法事件區分」原則

上以「所適用法律之屬性」為判斷，至於如何判斷所適用法律之屬

性，有不同見解： 

1. 「利益說」認為應視系爭法律保障者究為公益或私益；「權力說」

認為應視當事人間處於上下或平等關係；「形式的主體說」認為應

視是否專以高權主體為歸屬主體；「實質的主體說」認為除專以高

權主體為歸屬主體外，尚必須居於公權力主體的地位。 

2. 惟通說認為上述見解皆有其不足之處，尚難僅憑任一見解僅充分評
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價系爭法律之公私法屬性，故應視個案情形搭配適用。 

(二) 基此，乙應向何法院提起救濟，須參酌上述見解判斷全民健康保險法

第62條第1項、第3項之屬性： 

1. 本文以為，全民健康保險法之規範目的在於維護國民健康、增進公

共利益，依利益說，為公法；另外，本規定適用之一方主體必為健

保署，且申請過程中須經健保署審核費用等事項，可見本規定所規

範之權利義務歸屬實與健保署之公權力主體的地位密切相關，依形

式主體說、實質主體說，亦為公法。 

2. 由於乙所適用之規定為公法，故本件為公法事件，依行政訴訟法第2

條，審判權歸屬於行政法院，故乙應向行政法院提起救濟。 
   

  

  

土地所有權人以某市政府未經其同意，即在其所有之土地舖設

柏油路面供民眾通行為由，以該市政府為被告，依民法第767條第1
項規定，向地方法院民事庭起訴，主張依司法院釋字第400號解釋，
上開土地尚不符公用地役權之成立要件，請求市政府刨除柏油路面

並返還土地事件，其攻擊防禦方法涉及公用地役關係存否之公法關

係爭議者，本件訴訟審判權之歸屬如何？（25分） 

題型分析   
 

審判權歸屬的問題基本上就是公私法事件區分的問題，原則上只要

判斷「所適用之法律屬性」即可推知，但本題爭點在於：若原告與法院

對於公私法事件屬性認知有異，則應如何決定審判權歸屬？ 
釋字第758號解釋認為應以「原告起訴之法規範」決定，惟公法學

107司特－書記官（三等）第4題  2 
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者多認為審判權應屬法院職權探知之範圍，故應由法院就系爭事實與所

涉法律規定作客觀認定，而不受當事人主張拘束3。 
  

擬 答    
【共461字】 

    
市政府未經土地所有權人同意舖設柏油，經土地所有權人依民法第

767條第1項起訴，其審判權歸屬有不同見解，說明如下： 

(一) 有認為基於程序選擇權、人民權利之及時有效保障及避免訴訟資源浪

費，應以「原告起訴之法規範」決定審判權歸屬，故原告既以民法第

767條第1項請求，即屬私法爭議，而應由普通法院審理（釋字第758

號解釋）。 

(二) 亦有認除原告起訴之法規範外，尚應與「請求權基礎範圍內所有應考

量之法規範」為整體評價，既然行政機關係基於公物之管理權而舖設

柏油，則考量此一行政事實行為的公法性質比重，整體評價上仍然應

定性為公法事件，而由行政法院審理（釋字第758號解釋許宗力意見

書）4。 

(三) 本文以為後說較為可採，蓋我國採行司法二元制度之目的在於專業及

效率的考量，可見審判權歸屬具公益性，自不應單以「原告起訴之法

 
3 相關實務、學說見解整理，參見：陳彥霖（2022），〈行政法院與普通法院審

判權歸屬之定性權限――評釋字第758號解釋與其前、後之實務發展〉，《月

旦法學雜誌》，第322期，頁141-156。 
4 釋字第758號解釋許宗力大法官提出之不同意見書：訴訟途徑的問題，應依訴

訟標的判定，訴訟標的之法律性質應以「原告請求之法規範」及「所有請求權基

礎範圍內應考量之法規範」為整體評價，於對抗國家高權的情形，往往公法的份量

較高，故縱令其請求權基礎為私法性質，其訴訟上請求顯示出者，依然為公法

性質。 


