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釋字第 787 號解釋不同意見書 

黃瑞明大法官 提出 

 

    本號解釋理由認「臺灣銀行性質為私法人，非行政程序

法第 2 條第 2 項所定義之行政機關，除有行政機關依法定程

序將公權力委託其行使外，即無從取得擬制行政機關之地位

（行政程序法第 2 條第 3 項及第 16 條參照）。臺灣銀行固基

於其與國防部之約定，辦理退除役軍職人員退伍金優存事務

與利息之給付事宜。惟其內容不外涉及優存戶開戶存款後，

雙方之存款、利息計算與給付等，與公權力之行使無關。且

國防部亦未另行將其法定權限之一部委託行使，非屬行政程

序法第 16 條第 1 項所定公權力委託行使之情形，從而臺灣

銀行並不因辦理給付退除役軍職人員退伍金優存事務，而取

得擬制行政機關之地位。是退除役軍職人員與臺灣銀行所訂

立之優存契約，性質上應屬私法契約。準此，本件因系爭優

存契約所生請求給付優存利息爭議，屬因私法關係所生之爭

議，其訴訟應由普通法院宜蘭地院審判。」本席對此立論基

礎及結論俱不同意。本席認為優存契約性質上應屬行政契

約，從而因該契約所生請求給付優惠存款利息之事件應由行

政法院審判，爰提出不同意見如下： 

     

一、 雙階理論有所不足，應兼採替代理論 

    對於公法與私法之區別標準，迄無定論。學者認依其區

分之客體可以大別為二種面向，一是「法律條文的屬性界

分」，另一為「法律事件的性質認定」，前者較常被提及者，

有所謂利益說、權力說（即隸屬說）及新主體說 3 種理論。
1於法條定性所採用的考量因素，於事件性質的認定時，亦可
                                                      
1 參李建良，公法與私法的原則（上），月旦法學教室第 5 期，頁 41 至 43，2003
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加以援用，包括行政組織的屬性、國家（機關）與人民之間

究屬上下或平等關係、行政機關的行為是否專由公權力主體

為之等。除此之外，學者尚提出「傳統說」與「事務關聯說」

以資補充。2可見公、私法間之區分並不絕對，亦非單採其中

一說即可論斷，必須觀察各說綜合判斷。3 

    公行政如透過私法形式執行行政任務，應如何決定其性

質？德國法學者於 20 世紀 50 年代，就公行政之給付補助行

為，發展出所謂的「二階段理論」（雙階理論），對於補助之

給與，包含對特定相對人是否給與補助之決定及實際給與補

助二階段，其中第一階段為公法性質，應適用公法規定；第

二階段則為私法性質，應適用私法規定。但該理論存有甚多

足以影響法律安定之重大缺點，包括 1、將給與貸款補助之

單一生活事實，割裂為公法及私法性質之二法律關係，分別

適用不同之法律途徑，不僅產生不便，如行政及民事法院對

行政處分及貸款契約之存否及效力，為不一致之處斷或認定

時，更將產生無法解決之矛盾現象。2、在作成是否同意給

與補助之決定時，即須決定重要之給付要件，以致第一階段

與第二階段之區分，常有困難。3、第一階段與第二階段之

關係，亦有疑問。因此，德國學說改採替代理論，亦即以「一

階段法律關係」替代雙階理論者日增。替代理論下有「行政

處分說」、「行政契約說」及「私法契約說」。4至於行政機關

委託銀行或私法組織之金融機關從事付款之工作，則金融機

關之角色為何，依替代理論，若金融機關僅執行付款工作，

                                                                                                                                                        
年 3 月。另請參吳庚、盛子龍，行政法之理論與實用，頁 25，2017 年 9 月增訂

15 版，有 4 種不同標準，利益說、從屬說、舊主體說及新主體說。 
2 參李建良，公法與私法的原則（下），月旦法學教室第 6 期，頁 47，2003 年 4

月。 
3 李建良教授亦同此見解，「各種區分理論之間並非處於相互排斥的關係，其毋

寧只是『觀察角度』的不同，若偏於一端，趨於單相，勢必無法解決問題，因此，

公法與私法的區別宜綜合各說予以判斷。」同註 1，頁 44。 
4 參陳敏，行政法總論，頁 678 至 686，中華民國 105 年 9 月 9 版，新學林經銷。 
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則不外為國家之履行助手；若金融機關在貸款條件上具有某

些決定餘地，才由金融機構、受補助人與行政機關間成立三

角關係。5 

    本席認為不應將所有透過私法形式完成之給付行政僵

化套入二階段理論，前階段必定是公法性質、後階段必定是

私法性質，如此將單一整體的生活事實割裂適用法律、決定

審判法院，不見得有助於紛爭之解決。本席認為應就給付行

政之內容及執行方式整體觀察，前述「一階段法律關係理論」

（即替代理論）以金融機關與受補助者簽訂契約時有多少之

自主權力，以區分公、私法之理論，較能精確地定位本案優

存契約之性質。 

 

二、 臺灣銀行對於優存契約內容之決定空間極小，完全依據

政府之指示辦理，故其角色為國家之履行助手 

（一）按退休公務人員優惠存款制度，依本院釋字第 717 號

解釋，「其性質本為對公務人員於退休金額度偏低時之政策

性補貼」，退休軍職人員之優存制度性質相同，是優存制度

係國家為照顧早期退休金偏低之軍公教人員所為之給付行

政措施。相關機關為給付行政時，可選擇以公法或私法之組

織形式、行為方式，達成其行政任務。以私法組織形式進行

政策性補貼，則金融機構與受補貼之退休軍職人員間所成立

優存契約之性質為公法契約或私法契約，應視該金融機構對

於優存契約之成立、條件與履行有多少決定空間而定。 

                                                      
5 德國學者 Hartmut Maurer 之見解為：「補助貸款大多由銀行或其他私法組織之

金融機構參與其事，如金融機構僅從事付款工作，則不外為國家之履行助手，與

行政機關為同意決定後，再由國庫收支單位自行付款並無不同，惟如於行政機關

作成同意後，再由金融機構與受補助人締結貸款契約，金融機構並在貸款條件上

具有某些決定餘地，則無法避免在前後二階段中，分別存有公法及私法之二法律

關係，惟此際係由金融機構介入行政機關與受補助人之間，成立一『三角關係』，

與僅由行政機關與受補助人參與形成之二階段有所不同」。同註 4，頁 686。 
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     本件原告（即優存契約之存款戶）與臺灣銀行宜蘭分行

簽訂「臺灣銀行股份有限公司優惠儲蓄綜合存款存戶約定事

項」，即優存契約，自表面看來是成立消費寄託之民事契約，

然而就優存契約當事人之選擇、內容之決定及其效果整體觀

察，契約之主要內容均非由臺灣銀行與存款戶可決定，而完

全依據政府機關訂定發布之行政規則或隨時可改變之指示

而定，可見優存契約其實僅具消費寄託契約的外形，本質上

是行政機關為給付行政之輔助工具，實質上並不具備契約之

要素。更精確地說，優存契約僅是以契約外形作為基礎平

台，承載履行行政機關給付政策性補貼之任務。其所承載之

任務強大到已完全壓縮臺灣銀行與優存戶間締約形成之空

間，致雙方之契約自由已所剩無幾。 

    優存契約之唯一目的是履行公法上之給付義務，臺灣銀

行僅提供作為承載給付義務之契約外形，如利息結算日期

（優存契約第 16 條）、存摺及取款印鑑遺失、滅失或被竊之

處理（優存契約第 13 條）、同意銀行及財團法人金融聯合徵

信中心等相關機構，於相關法令許可範圍內，蒐集、處理及

利用存戶之個人資料（優存契約第 26 條）等一般存款契約

均具有的條款，但這些條款均屬技術性、細節性之契約標準

條款。而涉及優存契約之核心事項，如得辦理優存者之資

格、存款金額、優存利息之計算等，雙方約定其完全依據主

管機關訂定之行政規則辦理。 

（二）就契約所負擔之使命或稱契約之目的而言，政府所訂

定之行政規則內容直接進入契約條文，如「優存契約」第 18

條規定：「優惠存款依照中央主管機關所定優惠利率按月計

付。⋯⋯」「優存契約」第 31 條規定：「本約定事項如有未盡

事宜，悉依有關法令及貴行相關規定辦理。」可見公權力之

意旨已直接成為契約之最高指導，甚至已進入契約條文而變
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更契約之本質。 

（三）尤有甚者，契約外之第三人，即主管機關可單方決定

而直接改變契約之主要內容。「優存契約」第 10 條規定：「優

惠存款之儲存如因法令或主管機關相關規定變更，致額度或

利率之計算有所變動時，應從其規定辦理，貴行毋庸另行通

知。」依該規定，主管機關可隨時任意決定存款額度及利率

等消費寄託契約最主要之要素，而契約雙方均無置喙之餘

地，甚至存款戶不必收到通知就發生契約條款變更之效果。

可見名義上之契約雙方當事人並無主體性，真正的主體為主

管機關，而且主管機關一方之意思就可以變更契約重要條

款，不必通知契約之另一方。足見雙方訂立優存契約，並無

任何自主因素。 

（四）優存契約之約定已變更消費寄託契約之私法本質 

  按一般銀行存款契約基本上是以寄託物即金錢作為主

要標的之契約，於約定期間內產生一定之利息，不因存戶之

死亡而影響契約之效力（僅生契約之當事人資格由繼承人繼

承而已）。然而「優存契約」第 6 條規定：「優惠存款到期前，

如遇存戶亡故，自亡故之次日起終止優惠存款儲存，該優惠

存款即提前到期，不再依優惠利率計息，貴行並得將到期本

息轉入活期儲蓄存款帳戶，並收回溢付之優存息。如有質

借，貴行得先行抵償。」依該條規定，優存契約之存續以存

戶生存為前提，顯示優存之目的係於存款戶（即退休公務人

員）生存期間給予給付，其給付性質已非寄託物所產生之利

息，本質係國家給付退休補貼金，顯現優存契約「屬人」性

格強烈。此亦為優存契約具有公法性質之具體展現，已變更

一般消費寄託契約之私法本質。 

 

三、 臺灣銀行辦理優存業務，係受政府委託行使公權力 
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  臺灣銀行辦理公務人員退休金優惠存款業務是依據當

時之公務人員退休法施行細則第 31 條6，由財政部以 49 年

10 月 31 日臺財錢發字第 07864 號函、銓敘部以同日臺特三

字第 1713 號函會銜頒訂之「退休公務人員退休金優惠存款

辦法」。故知臺灣銀行是以「政府金融機關」之身分，依財

政部與銓敘部共同頒訂之行政規則辦理優惠存款業務，應認

已依法令受政府機關之委託行使公權力。 

  臺灣銀行雖已於民國 92 年 7 月 1 日依據公司法及銀行

法之規定改制為「臺灣銀行股份有限公司」，但目前仍為百

分之百的公股銀行。本席認為臺灣銀行之公司化並不影響其

辦理優存業務之性質，符合行政程序法第 16 條所稱之行政

機關依法規將其權限之一部分委託民間團體或個人辦理，而

依行程程序法第 2 條第 3 項規定，屬受託行使公權力之團

體，於委託範圍內視為行政機關，故臺灣銀行與存戶間之優

存契約，自屬行政契約。解釋理由以臺灣銀行為私法人且並

未受託行使公權力為由，認定退除役軍職人員與臺灣銀行所

訂立之優存契約，性質上屬私法契約，本席並不贊同。 

   

四、 優存契約續存之通知方式涉及領取政府補貼金額之權

利，具公法性質 

    本件原告主張系爭優存契約到期後，臺灣銀行僅以掛號

郵件及市話語音信箱通知其未簽訂「續存通知書」，而嗣後

臺灣銀行通知其因未辦理續存手續而無法領取優存利息，係

依國防部函，準用考試院與行政院 100 年 2 月 1 日會同訂定

發布之「退休公務人員一次退休金與養老給付優惠存款辦

法」及教育部同年月日訂定發布之「公立學校退休教職員一

                                                      
6
該條規定：「（第一項）退休人員支領之退休金自願儲存時得由政府金融機關受

理優惠儲存其辦法由銓敘部會商財政部定之（第二項）前項優惠儲存以所領一次

退休金為限」。 

https://zh.wikipedia.org/wiki/%E5%85%AC%E5%8F%B8%E6%B3%95
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次退休金及養老給付優惠存款辦法」。臺灣銀行既同時以優

存契約及行政規則作為其決定之依據，而優存所爭議的是為

期二年之優存利息，本質為政府補貼金額，其性質實為退休

養老金額。故本席認其公法性質明顯，自應由行政法院審判。 

 

五、本號解釋理由「關於因私法關係所生之爭議，『原則上』

由普通法院審判；因公法關係所生之爭議，『原則上』

由行政法院審判」之意旨 

    附帶值得一提的是，本號解釋理由依循本院釋字第 759

號、第 772 號及第 773 號解釋之理由，認「關於因私法關係

所生之爭議，『原則上』由普通法院審判；因公法關係所生

之爭議，『原則上』由行政法院審判」。為何僅是「原則上」，

而非「絕對」？本席認為審判權之劃分並非如此絕對，在我

國目前二元訴訟制度下，原則上公法事件應由行政法院審

判；私法事件應由普通法院審判，但「審判權錯誤」並非再

審事由，且依民事訴訟法第 182 條之 1 規定：「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，

應以裁定停止訴訟程序，並聲請司法院大法官解釋。但當事

人合意願由普通法院為裁判者，由普通法院裁判之。」亦即

當事人都願意由普通法院審判時，普通法院就取得審判權。

而且過去曾發生下級法院已為實體審判之案件，上級法院對

該案件之公、私法定性有不同見解，而將下級法院之判決廢

棄，移送至另一審判系統之法院，本席認為如此造成人力、

物力之浪費，應該避免。 

 


