


[bookmark: _Toc61809175][bookmark: _GoBack]第七章 我國保障制度之暫時權利保障問題
關於公務員保障制度之暫時權利保護問題，基本上可以分為復審程序與申訴程序二種面向，茲分述如下：
[bookmark: _Toc61809176]第一節 復審程序之暫時權利保護問題
首先，公務人員若以服務機關所為之「行政處分」違法，而提起復審，請求撤銷該處分，為避免原處分之執行將發生急迫且難以回復之損害，自得依本法第八十九條第一項向保訓會、原處分機關或服務機關申請，就該處分之全部或一部，停止執行；上述機關亦得依職權為停止執行之決定。停止執行之原因有二：
一、原行政處分之合法性顯有疑義者。
二、原行政處分之執行將發生難以回復之損害，且有急迫情事，並非為維護重大公共利益所必要者。
公務人員除了向保訓會、原處分機關或服務機關申請停止執行外，尚得依據行政訴訟法第一百十六條第三項，於行政訴訟起訴前，以原處分之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事，而向高等行政法院聲請停止執行。本法第八十九條雖未如訴願法第九十三條第三項定有「前項情形，行政法院亦得依聲請。停止執行」之明文，惟解釋上並無限制復審人於行政訴訟提起前向行政法院聲請停止執行之用意。
其次，公務人員若因原處分機關對其依法申請之案件，於法定期間內應作為而不作為，認為損害其權利或利益，而依本法第二十六條提起復審者，能否依本法第八十九條申請停止執行？按本法第八十九條所定停止執行之機制，以行政處分存在為前提，且以使該處分之「效力」暫停發生為目的[footnoteRef:1]。反觀於課予義務復審之情形，復審人所請求之處分尚未存在，且復審人所欲獲暫時保護者，乃使其所請求之行政處分「提前生效」，與停止執行制度所欲達成之目的，容有不同，自無申請停止執行之餘地。於此可資考量者，乃依行政訴訟法第二百九十八條聲請假處分。固然，同法第二百九十九條規定：「關於行政機關之行政處分，不得為前條之假處分。」惟此一規定應僅指撤銷行政處分而言，尚不足以排除請求作成行政處分之情形[footnoteRef:2]。 [1:  請參照行政訴訟法第一百十六條第五項規定。]  [2:  請參閱最高行政法院九十一年度裁字第一三二八號裁定，本件涉及抗告人報考司法官特考遭以資格不符而駁回申請，為能及時參加考試，而聲請假處分，請求行政法院命相對人（考選部）速發准考證。最高行政法院九十一年度裁字第二九○號裁定，本件緣於抗告人（某有限公司）因彰化縣政府拒絕核發其營利事業登記證，致遭經濟部命令其解散登記，嗣於提起行政訴訟程序中，抗告人為避免無法進行其他營利事項，向行政法院聲請假處分，請求命相對人（彰化縣政府）先為一定給付。] 

另外，尚值探討者，乃公務員能否對於服務機關提起復審，請求不得對之作成不利之處分，例如作成免職處分，從而在復審程序中如何請求暫時權利保護？對此行政法院曾以事涉行政處分為由，認為不得聲請假處分[footnoteRef:3]。實則，於此涉及「預防性之不作為訴訟」，姑不論當事人有無請求不為特定行政處分之實體權利，就訴訟管道而言，其非屬「課予義務訴訟」之範疇，應依一般給付訴訟程序解決，從而亦無提起復審之可能。苟若如此，本法及行政訴訟法有關「停止執行」之規定，自無適用之餘地。於此情形下，唯行政訴訟法第二百九十八條規定之假處分制度，足堪擔負暫時權利保護之功能。 [3:  實務上曾發生一則行政爭訟，某人民向主管機關申請核發「可供作加油站證明」，詎料主管機關先審查後送件之同路段鄰近土地之另件申請案，並據以發給上開證明。該人民不服，依行政訴訟法第二百九十八條第一項規定，聲請假處分，請求禁止主管機關核發後案之籌設許可。案經原審及抗告法院遞以本件事涉行政機關之行政處分，不得為假處分為由，俱以裁定駁回聲請。請參閱最高行政法院九十一年度裁字第一四六九號裁定。] 

[bookmark: _Toc61809177]第二節 申訴程序之暫時權利保護問題
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，得依本法第七十七條第一項規定，提起申訴、再申訴。此類處置在性質上雖非「行政處分」，惟依本法第八十九條第二項規定，亦得作為申請停止執行之標的，其原因則同於行政處分（見上述）。此一暫時權利保障機制為我國所特有，對於公務人員權利之保障，甚為周到，值得肯定。不過，在運作上尚須注意以下二點：
一、公務人員提起申訴、再申訴，依本法第七十七條第一項規定，僅須主張系爭處置「不當」，而申請停止執行之原因之一，卻是管理措施或有關工作條件之處置「合法性」顯有疑義，二者之間似有落差，於解釋上，系爭處置之「適當性」若顯有疑義時，亦應構成停止執行之原因。
二、由於管理措施或有關工作條件之處置，在性質上非屬行政處分，故申訴人無從依據行政訴訟法第一百十六條第三項聲請行政法院停止執行。然則，依本研究之見解，此類措施若違法侵害公務人員之權利，非不得作為行政訴訟之標的，例如透過一般給付訴訟謀求救濟。由於我國並未如德國公務員法基準法第一百二十六條第三項規定，公務員於提起一般給付訴訟之前，亦須提出異議（相當於訴願）。於此情形下，申訴人若同時提起行政訴訟，即有依行政訴訟法第二百九十八條規定聲請假處分之可能，此於保訓會處理申訴案件時，應併予留意者。
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