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釋字第 785號解釋協同意見書 

 

楊惠欽大法官 提出 

本席對本號解釋意旨敬表贊同，謹就解釋理由，提出協

同意見如下： 

壹、 關於公務人員訴訟權保障部分： 

本號解釋就中華民國 92年 5月 28日修正公布之公務人

員保障法（下稱 92 年保障法）第 77 條第 1 項、第 78 條及

第 84條規定（下併稱系爭規定一）認與憲法第 16條保障人

民訴訟權之意旨無違，
1
因關係後續之救濟實務，爰提出協同

意見如下： 

公務人員保障法（下稱保障法）自 85年 10 月 16日制

定公布，關於公務人員權益保障之救濟，即分採「復審、再

復審」及「申訴、再申訴」兩套救濟程序。復審、再復審程

序是針對「服務機關或人事主管機關所為之行政處分」，至於

申訴、再申訴程序則是針對「服務機關之工作條件及所為之

管理」。嗣後保障法雖歷經數次修正，並配合訴願法及行政訴

訟法之修正，取消再復審程序，但以復審程序救濟之客體為

「行政處分」，以申訴、再申訴程序救濟之客體則為「管理措

施或有關工作條件之處置」（雖有作文字修正，但實質內涵相

同）即「非行政處分」一節，則均未改變。另 89年 7月 1日

修正施行之行政訴訟法，增加行政訴訟之訴訟類型，關於主

觀訴訟部分，除原即有之針對違法行政處分而為之撤銷訴訟

外（按，要件有所修正），更增加課予義務訴訟、確認訴訟及

                                                      
1
 本號解釋理由書第 6段。 
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一般給付訴訟（詳見行政訴訟法第 4條、第 5條、第 6條及

第 8 條），而確認訴訟中之「確認法律關係成立或不成立訴

訟」及一般給付訴訟，均非以行政處分作為訴訟之客體，訴

訟要件上，亦無必須先行之前置程序，合先敘明。 

關於上述保障法所稱之「管理措施或有關工作條件之處

置」，公務人員對之如有不服，向來之理論及實務見解，係認

僅得循申訴、再申訴程序為救濟，並不得提起行政訴訟。至

其論據，或援引 92年保障法第 84條針對申訴、再申訴，未

為準用同法第 72 條關於不服復審決定得依法提起行政訴訟

之規範
2
，或認為因未為得循司法救濟之規定

3
。 

惟 92 年保障法第 72 條係規定（現行法亦同）：「（第 1

項）保訓會復審決定依法得聲明不服者，復審決定書應附記

如不服決定，得於決定書送達之次日起 2個月內，依法向該

管司法機關請求救濟。（第 2項）前項附記錯誤時，應通知更

正，並自更正通知送達之次日起，計算法定期間。（第 3項）

如未附記救濟期間，或附記錯誤未通知更正，致復審人遲誤

者，如於復審決定書送達之次日起 1年內請求救濟，視為於

第 1項之期間內所為。」即本條係關於不服復審決定之救濟

方式、救濟期間之教示及教示錯誤或未為教示之效果規定。

而如上所述，復審制度之救濟客體為行政處分，行政訴訟法

關於行政處分之訴訟類型規範，如該法第 4條、第 5條規定

之撤銷訴訟及課予義務訴訟，均有須先經訴願或相當於訴願

等前置程序之要件規定，故 92 年保障法針對復審決定為如

上述第 72 條之教示規範，自係基於前述行政訴訟法之訴訟

                                                      
2
 如本解釋原因案件之最高行政法院 103年度裁字第 1913 號裁定。 
3
 吳庚，行政法之理論與實用，12版 2刷，2012年 10月，第 251頁。 
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類型規定及復審程序之客體為行政處分之本質而為。至於申

訴、再申訴程序，其救濟之客體為「管理措施或有關工作條

件之處置」，簡言之，即非行政處分，從而，公務人員不服此

等非屬行政處分之行政行為，依首開關於行政訴訟之訴訟類

型說明，其提起行政訴訟並無須經先行程序之要件限制，故

92 年保障法就申訴、再申訴程序於同法第 84 條為準用復審

程序之規範，自無準用同法第 72 條針對復審決定所為救濟

教示規定之必要。準此，亦可知 92年保障法第 84 條針對申

訴、再申訴程序，未為準用同法第 72條之規範，並非當然能

導出公務人員針對服務機關之「管理措施或有關工作條件之

處置」不得提起行政訴訟。此外，92年保障法針對再申訴決

定亦無不得聲明不服或類似之規定。故得否提起行政訴訟，

自應觀諸行政訴訟法之規定，則於行政訴訟法之訴訟類型規

定，關於得提起行政訴訟請求救濟之對象已非僅限於行政處

分之規範下，公務人員針對服務機關之違法「管理措施或有

關工作條件之處置」自非不得提起行政訴訟，僅是應選擇相

應之訴訟類型。而此亦為本席贊同本號解釋基於有權利即有

救濟之憲法原則，認系爭規定一符合憲法第 16 條保障人民

訴訟權意旨之理由所在。 

又 92 年保障法第 77 條第 1 項固規定：「公務人員對於

服務機關所為之管理措施或有關工作條件之處置認為不當，

致影響其權益者，得依本法提起申訴、再申訴。」即以管理

措施或有關工作條件之處置是否「不當」，作為救濟之態樣。

然基於申訴、再申訴，性質上屬行政體系之自我省察或救濟

程序，且「違法」之行政行為當然含有「不當」之內涵，故

公務人員認服務機關對其所為之「管理措施或有關工作條件
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之處置」違法，致其權利受侵害，固可逕行提起相應之行政

訴訟，但亦非不得於循申訴、再申訴程序，未獲救濟或完全

之救濟後，再行提起相應之行政訴訟。而循申訴、再申訴程

序為救濟及依行政訴訟法提起相應之行政訴訟，在救濟上最

大之差異處，係循申訴、再申訴程序為救濟者，其得請求救

濟之行為態樣包含行政行為之違法與不當，至於提起行政訴

訟請求救濟者，則限於違法之行政行為。 

另如上所述，得循復審程序請求救濟之客體為「行政處

分」，至所爭執之行政行為性質上是否為行政處分，則係實務

上透過個案之行為內涵，依行政處分之要件予以認定，甚或

予以類型化之事項。又因行政處分之要件，行政程序法第 92

條、訴願法第 3條均已定有明文，則本院釋字第 298號解釋

及第 323號解釋等解釋既作成於明定行政處分要件之上述法

律施行前，自無從影響個案行政行為是否該當行政處分要件

之認定。換言之，於審判實務上已不得再據之為個案之行政

行為是否該當行政處分要件之論據。至個案爭執之行政行為

是否屬於行政處分，因具相當之專業性，甚至須審判實務透

過案例予以形成共識，故於個案審判時，審判長妥予適用行

政訴訟法第 125條之闡明權規定，以簡省訴訟勞費，相信亦

是可期待的。 

 

貳、 關於外勤消防人員之勤休方式及超勤補償部分： 

一、關於勤休方式為「勤一休一」部分： 

本號解釋多數意見認公務人員服勤時間及休假制度屬

於涉及「服公職權及健康權」之重要事項，而須以法律或法
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律授權之命令為框架性規範。
4
本席認為並非指公務人員每日

應幾點上班、幾點下班之細節性規定，而係指每日、每週之

固定上班時數（即據以認定超勤之標準）、每日最高上班時數

等等屬於框架性之規定。而此等框架性規定，經由對公務人

員服務法第 11 條第 2 項（下稱系爭規定二）及週休二日實

施辦法第 4條第 1項（下稱系爭規定三）為整體關聯意義之

解釋，固可認為於如本件之業務性質特殊機關之外勤消防人

員之服勤時間及休假制度已以法律或法律授權之命令為規

範（按，是否規範不足係另一問題）。然為系爭勤一休一規範

之 88 年 7 月 20 日高市消防指字第 7765 號函訂定發布之高

雄市政府消防局勤務細部實施要點（下稱系爭規定四），細究

其訂定時間為 88 年 7 月 20 日，而系爭規定二則係 89 年 7

月 19日修正公布，並與系爭規定三均係於 90年 1月 1日施

行，則於系爭規定二、三於 90年 1月 1日施行前，關於公務

人員服勤時間，有無法律或法規命令之框架性規定？ 

實則於系爭規定二、三施行前，公務人員之每日辦公時

數、每週之例休假，係由主管機關以發布函令方式為之，如

行政院 60 年 7 月 10 日臺六十人政參字第 21595 號函
5
即屬

之。而此等函令依其內容，尚無從認定有法律授權；至於當

時之其他法律或法規命令，僅有 88 年 1 月 1 日施行之公務

人員請假規則第 14條前段：「曠職以時計算，累積滿 8小時

以 1日計；」之規定，或可間接得出公務人員每日之法定上

                                                      
4
 本號解釋理由書第 8段、第 10段及第 11段。 
5
 行政院 60年 7 月 10日臺六十人政參字第 21595 號函：「一、辦公時間，自上午 8時 30分至

12時 30分，下午 1時 30分至 5時 30分。除星期六下午依例放假外，上下午均需辦公，全年

一致。二、臺北地區以外之中央機關、臺灣省地方機關、公營事業機構、學校及性質特殊之機

構辦公時間，由臺灣省政府或各主管機關於每天辦公 8小時限度內，自行訂定。（行政院

60.07.10. 臺六十人政參字第 21595 號函）」 
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班時數為 8小時之結論。然上開所述系爭規定二、三之框架

性規範與系爭規定四，在時間上之落差，得否據之而補足，

本席存疑！其實本號解釋並非未查知系爭規定二、系爭規定

三與系爭規定四在時間上有約 1年餘之落差，從而乃有公務

員服務法第 11 條第 1 項規定之援引，及據之而為「其所稱

『法定時間』，自應包括法律、法規命令及行政規則所規定之

時間。」等語之論述。
6
惟本號解釋另援引之公務員服務法第

11條第 1項：「公務員辦公，應依法定時間，不得遲到早退，

其有特別職務經長官許可，不在此限。」之規定，固係於 28

年 10月 23日即制定公布，但依此條僅為「公務員辦公，應

依法定時間」之規範，而無涉及如每日法定上班時數之實體

內涵或授權之內容，難認其屬服勤時間之框架性規定。但因

如上所述，90年 1月 1日前之法規命令層次既非全然不存在

與上班時數有關之規範，且於 90 年 1 月 1 日系爭規定二、

三施行後，系爭規定四本於其為行政規則之屬性，自已當然

具有訂定之規範依據，是於相關機關依本號解釋意旨訂定或

修正相關規範前，系爭規定四自係如本號解釋理由書所稱係

無違法律保留原則，而仍得作為規範之依據；並因關於法定

上班時數等如前述系爭規定二、三訂定前後之規範位階的變

化，屬我國行政法制進步軌跡之具體呈現，爰於此提出上開

說明。 

 

二、關於超勤補償部分： 

92年保障法第 23條（下稱系爭規定五）係規定：「公務

                                                      
6
 本號解釋理由書第 14段。 
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人員經指派於上班時間以外執行職務者，服務機關應給予加

班費、補休假、獎勵或其他相當之補償。」本條誠如本號解

釋理由書所言，「屬公務人員超勤補償之原則性規定」。
7
然既

謂「原則性規定」，即表示已就超勤之補償為規定，則本號解

釋又謂系爭規定五「與憲法第 18 條保障人民服公職權之意

旨有違」，
8
本席認為核係基於系爭規定五未另行針對業務性

質特殊機關所屬公務人員之超勤補償為必要合理之特別規

定，即認對於業務性質特殊機關所屬之公務人員部分雖有原

則性規定得以適用，但規範仍有不足，尚非逕認系爭規定五

之規範範圍僅及於一般常態上、下班態樣之公務人員，並不

及於如本件外勤消防人員之業務性質特殊之工作型態者。而

所以如此理解，不僅是系爭規定五在文義上，本得適用於各

類業務型態之公務人員，故屬超勤補償之原則性規定。且上

述二種不同理由之論據，其於認系爭規定五規範不足之結論

上雖相同，但仍會形成於本號解釋所要求之「業務性質特殊

機關所屬公務人員」超勤補償之框架性規範訂定前，此類人

員之超勤補償是否存在「法律位階之規範」的差異性。而按

諸此等業務性質特殊機關所屬公務人員之現行超勤補償規

範，如本號解釋之個案所適用之高雄市政府消防局外勤消防

人員超勤加班費核發要點，即是以系爭規定五作為補償之框

架，而為之細節性規定。換言之，現行中央機關或各地方政

府係以系爭規定五作為超勤補償之框架性規定，而另為細節

性規則之訂定。從而，系爭規定五雖經本號解釋認其規範不

足，但於新法制定前，有全國一致適用於各類業務類型公務

員之框架性規範，並容許於該框架下為因地制宜之細節性規

                                                      
7
 本號解釋理由書第 19段。 
8
 本號解釋理由書第 19段。 
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定（按，若能依本解釋意旨修訂行政規則更佳），應仍係優於

無框架性規範任各地方政府各行其事之法秩序狀態，致存有

是否違反法律保留原則之疑義。而此亦係本席認為應採上述

論據之理由之一。 

本號解釋多數意見就系爭規定五，既稱「屬公務人員超

勤補償之原則性規定，其規範意旨偏重於有明確法定上班時

間之常態機關一般公務人員。」
9
則僅依其中「原則性」及「偏

重」之用語，本席認為已得認本號解釋之多數意見係認系爭

規定五之適用範圍為各類業務型態之公務人員，而非逕將業

務性質特殊人員予以排除。然本號解釋多數意見緊接又為

「系爭規定五及其他相關法律，未就業務性質特殊機關之外

勤消防人員超勤補償事項予以規範之情形下，高雄市政府消

防局 99 年 12 月 27 日，依據行政院發布之各機關加班費支

給要點及內政部 96 年 7 月 25 日內授消字第 0960822033 號

函發布之消防機關外勤消防人員超勤加班費核發要點第 4

點，發布高雄市政府消防局外勤消防人員超勤加班費核發要

點第 5點及第 7點規定（上述第 4點、第 5點及第 7點規定

併稱系爭規定六）……於前開超勤補償事項框架性規範訂定

後檢討之。」
10
等語之論述，基於系爭規定六屬本號解釋聲請

人所聲請解釋之客體範圍，在本號解釋已作成超勤補償事項

應訂定框架性規範之解釋下，再謂系爭規定六亦應一併檢

討，本席固可理解（雖然屬於行政規則位階之各機關加班費

支給要點及系爭規定六，於其上位階之法律、法規命令訂定

後，依我國目前法制水準，當會隨之檢討修正，應無待本號

                                                      
9
 本號解釋理由書第 19段。 
10
 本號解釋理由書第 21段。 
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解釋提醒）。惟觀其中關於「評價或補償是否適當，於前開超

勤補償事項框架性規範訂定後檢討之」
11
等文字，應不難探知

其亦含有框架性規範訂定前，行政院發布之各機關加班費支

給要點及系爭規定六仍得繼續適用之意旨，換言之，本席前

開針對系爭規定五所採見解之理由，亦係本段論述所要表示

之意旨之一，亦即系爭規定五實係業務性質特殊機關所屬公

務人員之超勤補償之規範依據，惟仍有規範不足之處。然本

段文字開宗明義即冠以：「系爭規定五及其他相關法律，未就

業務性質特殊機關之外勤消防人員超勤補償事項予以規範

之情形下」之可多義解釋之文字（按，此等文句之真意，可

解為系爭規定五之規範範圍不及於「業務性質特殊機關之外

勤消防人員」，亦可解為規範範圍是包含業務性質特殊機關

之外勤消防人員，而係因未對此類人員另定特別規定，致有

規範不足之違憲），不僅讓本號解釋就系爭規定五究係採取

何種見解徒生疑義，亦滋生本號解釋理由書前後是否有所扞

挌之疑慮。 

本號解釋理由書中關於「國家對超勤自應依法給予加班

費、補休假等相當之補償」等語
12
，本席認不論系爭規定五之

規範範圍是否包含業務性質特殊機關之公務人員，超時服勤

之補償方式均不應僅限於給予加班費及補休假兩種方式，尤

其是業務性質特殊機關所屬公務人員，若如此設限，勢難不

因影響業務之執行而於公益有礙。則於「等」之文字前臚列

之事項，例示或列舉均屬解釋可能範圍下，本席認上述「給

予加班費、補休假」之文字，應屬就超勤補償方式為例示之

                                                      
11
 本號解釋理由書第 21段。 

12
 本號解釋理由書第 18段。 
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敘述，亦附此敘明。 


