
最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第662號

上  訴  人  林瑞英                                     

訴訟代理人  林維信  律師

被 上訴 人  嘉義縣選舉委員會

代  表  人  羅木興             

上列當事人間公職人員選舉罷免法事件，上訴人對於中華民國11

3年9月24日高雄高等行政法院113年度訴字第152號判決，提起上

訴，本院判決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、上訴人為民國111年地方公職人員選舉-嘉義縣番路鄉第22屆

鄉民代表選舉（下稱系爭選舉）第2選區候選人。因系爭選

舉當選人林朝新有行為時公職人員選舉罷免法（下稱選罷

法）第26條第4款情事，經臺灣嘉義地方法院（下稱嘉義地

院）及臺灣高等法院臺南分院（下稱臺南高分院）民事判決

當選無效確定，並經嘉義縣政府於112年10月6日解除其職

權。上訴人於112年10月20日向被上訴人申請應公告上訴人

當選、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之

行政處分。被上訴人以112年10月30日嘉縣選一字第1120001

399號函（下稱系爭函或原處分）復上訴人略以，林朝新係

有行為時選罷法第26條第4款事由而遭判決當選無效定讞，

惟其得票數並無重行審認；另當選人有同法第120條第1項第

3款之情事時，始有同法第74條第2項規定之適用，因其他原

因而受判決當選無效，依法並無遞補規定之適用，因此無法

公告上訴人得以遞補。上訴人不服，提起訴願，經中央選舉
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委員會113年2月19日113年中選訴字第3號訴願決定駁回後，

向高雄高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，並聲明：

⒈訴願決定及原處分均撤銷。⒉被上訴人應公告上訴人當選

系爭選舉鄉民代表；或應重行公告上訴人當選系爭選舉鄉民

代表；或應作成上訴人遞補系爭選舉鄉民代表之行政處分。

經原審以113年度訴字第152號判決（下稱原判決）駁回，上

訴人遂提起本件上訴（上訴人於113年9月2日以言詞辯論狀

向原審追加聲明，訴請撤銷被上訴人111年11月20日嘉縣選

一字第1113150258號選舉候選人名單公告之附件一「番路鄉

第2選舉區(2)林朝新」部分及111年12月2日嘉縣選一字第11

13150280號當選人名單公告之附件一「番路鄉第02選舉區林

朝新」部分，另經原審以其追加之訴不合法而裁定駁回，不

在本件審理範圍）。

二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯均引用原判決之記

載。

三、原審為不利上訴人之判決，係以：㈠被上訴人固依職權對於

其辦理轄區內鄉民代表之選舉結果為審查並作成當選公告之

決定，如選舉結果不正確（即經法院判決得票數變動致影響

當選結果之情形），依行為時選罷法第74條第1項規定應予

重新公告，或有同條第2項規定之情形而造成當選結果缺額

者，則應辦理遞補程序，然此係選務機關基於維護選舉結果

正確及選舉公正性之公益目的，本於職權依法定程序而為

之，與公共利益有關，並不涉及個人私益保障，參酌司法院

釋字第469號解釋理由所揭示保護規範理論，尚無賦予人民

對於選務機關得依法提起行政救濟之公法上請求權。換言

之，上訴人在法律上顯無要求被上訴人發動當選公告或遞補

缺額等權限之公法上請求權，故上訴人112年10月20日行政

申請書，非屬依法申請之案件，充其量僅係促使被上訴人發

動職權，選罷法既未賦予人民有請求地方選務機關公告當

選、重新公告當選或辦理遞補之公法上權利，則系爭函即不

發生准駁之效力，自非行政處分，上訴人不得提起課予義務
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訴訟。㈡上訴人為系爭選舉之候選人，被上訴人於111年12

月2日公告選舉結果，上訴人得票數238票，得票數排序第5

名，應選共4名，上訴人未當選。而系爭選舉之當選人林朝

新前於111年4月19日因犯刑法第185條之3第1項第1款不能安

全駕駛之公共危險罪，經嘉義地院111年度嘉交簡字第400號

刑事簡易判決判處有期徒刑2月，於同年6月24日確定；嗣經

檢察官不准易科罰金，然准予易服社會勞動，履行期間自11

1年9月15日起至112年1月14日止，故林朝新於系爭選舉登記

期間截止日即111年8月31日，已受法院判處有期徒刑確定且

未執行完畢，亦未受緩刑宣告，依行為時選罷法第26條第4

款規定，林朝新不得登記為候選人，惟其登記參選並經被上

訴人公告當選，符合行為時選罷法第29條第1項第2款所定情

事。檢察官乃依選罷法第121條第1項規定提起當選無效之

訴，經嘉義地院112年度選字第7號民事判決林朝新當選無

效，其提起上訴，復經臺南高分院於112年9月20日以112年

度選上字第5號民事判決駁回確定。是民事法院係以林朝新

有行為時選罷法第26條第4款所定事由，判決當選無效，並

非以候選人得票數有變動致影響當選或落選為判決當選無效

之理由，核與行為時選罷法第74條第1項規定有間。又林朝

新並非因行為時選罷法第120條第1項第3款情事而經判決當

選無效，亦與同法第74條第2項規定之要件有別，自無從適

用該規定。是縱認上訴人具有提起本件訴訟之公法上請求

權，其訴仍無理由。㈢上訴人另主張依國家賠償法第2條第2

項及第7條第1項規定，被上訴人負有回復原狀之義務，應作

成上訴人當選之行政處分。惟國家賠償法第7條第1項但書規

定之「回復原狀」，不包括撤銷前處分並命作成特定處分之

情形。是上訴人有關被上訴人應作成特定行政處分之主張，

洵屬無據。又選舉制度係由立法者形成，對於行為時選罷法

第74條第1、2項規定以外之當選無效情形，被上訴人應為何

種具體作為或其審查要件為何，法無明文，應由立法者制定

或修正相關法制後，法院始能依法裁判。從而，上訴人並無
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公法上請求權得請求被上訴人作成公告其當選系爭選舉鄉民

代表之行政處分等語，判決駁回上訴人在原審之訴。

四、本院經核原判決駁回上訴人在原審之訴，結論並無違誤。茲

就上訴意旨補充論斷如下：

　㈠我國行政訴訟審判權採概括主義，行政訴訟法第2條規定公

法上的爭議，除法律別有規定外，得依同法提起行政訴訟。

依法辦理選舉罷免事件所生的法律上爭議，本質上為公法上

爭議，於有以司法救濟途徑保障人民之權利或法律上利益的

必要時，法院應擔負司法審查的責任，至於劃歸為民事法院

或行政法院的審判權限，則屬立法裁量的範圍。因此，行政

訴訟法第10條及第11條規定選舉罷免事件的爭議，除法律別

有規定外，得依同法提起行政訴訟，並依其性質，準用撤

銷、確認或給付訴訟有關的規定。按行政訴訟法第5條第2項

規定：「人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以

駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程

序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特

定內容之行政處分之訴訟。」可知，人民請求中央或地方機

關作成行政處分遭否准時，得依本條項提起課予義務訴訟，

此亦為選舉罷免事件所準用。其中所謂「依法申請」，係指

法規有賦予人民申請之權利。我國行政訴訟係保障人民之主

觀公權利，個人是否具有公法上權利，以保護規範理論為界

定之基準。如法律已明確規定特定人得享有權利，或對符合

法定條件而可得特定之人，授予向行政主體或國家機關為一

定作為之請求權者，其規範目的在於保障個人利益，固無疑

義；如法律雖係為公共利益或一般國民福祉而設之規定，但

就法律之整體結構、適用對象、所欲產生之規範效果及社會

發展因素等綜合判斷，可得知其有保障特定人之意旨時，受

該法律保護之人，亦具有公法上請求權（司法院釋字第469

號解釋理由書參照）。故若法規有賦予人民得為此申請之權

利，僅是個案申請人之情形不合於要件，則為有無理由問

題，尚非指其非屬依法申請之案件。
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　㈡行為時選罷法第26條規定：「有下列情事之一者，不得登記

為候選人：一、動員戡亂時期終止後，曾犯內亂、外患罪，

經依刑法判刑確定。二、曾犯貪污罪，經判刑確定。三、曾

犯刑法第一百四十二條、第一百四十四條之罪，經判刑確

定。四、犯前三款以外之罪，判處有期徒刑以上之刑確定，

尚未執行或執行未畢。但受緩刑宣告者，不在此限。……」

第29條第1項第2款規定：「候選人名單公告後，經發現候選

人在公告前或投票前有下列情事之一者，投票前由選舉委員

會撤銷其候選人登記；當選後依第一百二十一條規定提起當

選無效之訴：……二、有第二十六條……之情事。」又選罷

法第121條第1項規定：「當選人有第二十九條第一項所列各

款之一……規定情事者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區

之候選人得以當選人為被告，於其任期或規定之日期屆滿

前，向該管轄法院提起當選無效之訴。」第122條規定：

「當選無效之訴經判決無效確定者，當選人之當選，無效；

已就職者，並應自判決確定之日起，解除職務。」第123條

規定：「選舉無效或當選無效之判決，不影響當選人就職後

職務上之行為。」鄉（鎮、市）民代表經法院判決當選無效

確定，由縣政府分別解除其職權或職務，地方制度法第79條

第1項第1款亦有明文。由上開規定可知，因犯行為時選罷法

第26條第1款至第3款所規定以外之罪，經判處有期徒刑以上

之刑確定，尚未執行或執行未畢，且未受緩刑宣告者，不得

登記為候選人。候選人名單公告後，經發現候選人在公告前

或投票前有同條第4款情事者，投票前由選舉委員會撤銷其

候選人登記；投票後若其當選，則由選舉委員會、檢察官或

同一選舉區之候選人依同法第121條規定提起當選無效之

訴。權責機關（縣政府）依選罷法第122條、地方制度法第7

9條第1項第1款規定解除當選人職務，係以當選人經法院判

決當選無效確定且已就職為要件。且當選人就職後職務上之

行為，尚不受當選無效判決之影響。
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  ㈢行為時選罷法第74條規定：「（第1項）當選人經判決當選

無效確定，依法院確定判決認定之事實，候選人得票數有變

動致影響當選或落選時，主管選舉委員會應依法院確定判決

認定之事實，重行審定。審定結果，有不應當選而已公告當

選之情形，應予撤銷；有應當選而未予公告之情形，應重行

公告，不適用重行選舉或缺額補選之規定。（第2項）地方

民意代表當選人因第一百二十條第一項第三款之情事，經法

院判決當選無效確定者或當選人有褫奪公權尚未復權之情形

時，其缺額由落選人依得票數之高低順序遞補，不適用重行

選舉或缺額補選之規定。但遞補人員之得票數不得低於選舉

委員會原公告該選舉區得票數最低之當選人得票數二分之

一。」第120條第1項第3款規定：「當選人有下列情事之一

者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人

為被告，自公告當選人名單之日起三十日內，向該管轄法院

提起當選無效之訴：……三、有第九十七條、第九十九條第

一項、第一百零一條第一項、第一百零二條第一項第一款、

刑法第一百四十六條第一項、第二項之行為。」依上開規定

可知，當選人經判決當選無效確定，依法院確定判決認定之

事實，候選人得票數有變動致影響當選或落選時，始由主管

選舉委員會重行審定，並依審定結果而撤銷已公告當選者或

重行公告應當選者，不適用重行選舉或缺額補選規定，若候

選人得票數並無變動致影響當選或落選之情事，即無上開規

定之適用；又當選無效之訴於行為時選罷法第120條第1項有

3款不同事由，惟立法者僅就其中第3款事由明文由落選人依

得票數之高低順序遞補缺額，顯見對於其他事由係有意排除

缺額遞補規定之適用。

  ㈣經查，上訴人為系爭選舉之候選人，被上訴人於111年12月2

日公告選舉結果，上訴人得票數238票，得票數排序第5名，

應選共4名，故上訴人未當選。系爭選舉當選人林朝新前因

犯刑法第185條之3第1項第1款不能安全駕駛之公共危險罪，

於系爭選舉登記期間截止日即111年8月31日，已受法院判處
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有期徒刑確定尚未執行完畢，亦未受緩刑宣告，而有行為時

選罷法第26條第4款不得登記為候選人情事，惟其仍登記參

選並經被上訴人公告當選，因符合同法第29條第1項第2款事

由，檢察官依同法第121條第1項提起當選無效之訴，經嘉義

地院112年度選字第7號民事判決林朝新當選無效，復經臺南

高分院於112年9月20日以112年度選上字第5號民事判決駁回

其上訴確定，嘉義縣政府即於112年10月6日解除職權在案。

上訴人於112年10月20日向被上訴人申請應公告其當選、重

行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之行政處

分，經被上訴人以原處分否准等情，業經原判決依調查證據

之辯論結果予以認定在案，核與卷內證據資料相符。原判決

並指明：民事法院係以林朝新有行為時選罷法第26條第4款

所定事由，判決林朝新當選無效，並非以候選人得票數有變

動致影響當選或落選為當選無效之理由，核與同法第74條第

1項重行公告規定有間。又林朝新係犯刑法第185條之3第1項

第1款不能安全駕駛之公共危險案件，而經民事法院判決當

選無效確定，並非因行為時選罷法第120條第1項第3款情事

而經民事法院判決當選無效，亦與同法第74條第2項規定之

要件有別，無從適用該遞補規定；且立法者上開由落選人依

得票數之高低順序遞補該等「因妨害投票行為」所產生缺額

之規定，旨在鼓勵其他候選人勇於檢舉賄選，本件原當選人

林朝新係因公共危險案件而遭判決當選無效，與上開立法目

的有別，無從類推適用行為時選罷法第74條第2項規定。又

國家賠償法第7條第1項回復原狀但書規定之「回復損害發生

前原狀」，並不包括撤銷前處分並命作成特定處分之情形，

上訴人有關被上訴人應依國家賠償法之回復原狀義務作成公

告其當選之主張，洵屬無據等語，已敘明其判斷之依據及得

心證之理由，亦就上訴人在原審主張之論據，何以不足採

取，分別予以指駁，並無違反經驗法則、論理法則或理由不

備等情事。原審據而駁回上訴人在原審之訴，認事用法並無

違誤，核無判決違背法令之情形。
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　㈤至於上訴意旨主張：被上訴人於系爭選舉登記截止日111年8

月31日翌日函詢臺灣嘉義地方檢察署有關各候選人之消極資

格，經該署同年9月8日函復，明確告知林朝新易服社會勞動

之履行期間為111年9月15日至112年1月14日，顯見被上訴人

知悉林朝新具候選人消極資格，且距投票日111年11月26日

尚2個月有餘，足徵被上訴人確有撤銷林朝新候選登記之作

為義務。上訴人對於林朝新有候選人消極資格，則完全不知

情，並無故意過失，符合結果除去請求權之要件。選罷法並

無規定選舉委員會應於投票日後幾日內為當選公告，或逾時

即不得再為當選公告，足徵被上訴人尚非不得回復至違法行

政不作為前狀態。上訴人於系爭選舉之得票238票，已超過

選罷法第70條第1項第2款規定之最低當選門檻88票，倘被上

訴人依法履行其審查候選人資格之作為義務，上訴人應當選

而得服公職，然因被上訴人怠於審查，直接侵害上訴人服公

職權利，被上訴人拒絕公告上訴人當選，亦與平等原則相

悖，因認原判決有不適用法規或適用不當及判決理由不備之

違背法令云云。惟查，選舉委員會應於投票日後7日內公告

當選人名單，業明定於選罷法第38條第1項第6款，上訴意旨

有關當選公告並無期限之主張，自無可採。且被上訴人已於

111年12月2日公告系爭選舉之當選人名單，第2選區應選4

名，當選人即林宜清、洪研蘋、丁秀蘭及林朝新（原審卷第

81、87頁），並非未為系爭選舉當選結果之公告，尚無從另

為當選公告。如當選人經判決當選無效確定，依法院確定判

決認定之事實，候選人得票數有變動致影響當選或落選時，

被上訴人始依行為時選罷法第74條第1項規定重行審定及重

行公告，本件候選人得票數既未因林朝新當選無效判決而有

變動，依法亦無從為重行公告。至於上訴人於系爭選舉得票

數238票，因排序第5名而未當選，上訴人固主張其已超過選

罷法第70條第1項第2款規定之最低當選門檻88票，被上訴人

應撤銷林朝新候選人登記，回復至違法行政不作為前之狀

態，並為其當選公告等語。惟選舉投票係一次性之行為，縱
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回復至投票前撤銷林朝新候選人登記，因候選人組合已有改

變，除法律明定應採用原投票結果外，非可當然認為投票時

上訴人仍應維持原得票數及達到該最低當選門檻，自難逕依

原投票結果而認上訴人必可當選。是上訴人上開主張，洵非

可取。至於上訴意旨有關撤銷被上訴人候選人名單公告及當

選人名單公告之主張部分，業經原審以其為追加之訴不合法

而裁定駁回，不在本件審理範圍，附此敘明。

　㈥原判決另論及選罷法既未賦予人民有請求地方選務機關公告

當選、重新公告當選或辦理遞補之公法上權利，故上訴人於

112年10月20日向被上訴人所為申請，非屬上訴人得「依法

申請」之案件，僅為陳情或建言性質，係促使被上訴人儘速

發動職權，則被上訴人以系爭函答復上訴人，即不發生准駁

之效力，並非行政處分，上訴人自不得提起課予義務訴訟，

其訴為不合法等語。然按，經發現當選人在投票前有行為時

選罷法第26條第4款不得登記候選人事由者，依同法第29條

第1項第2款規定，除選舉委員會、檢察官外，同一選舉區之

候選人亦得依選罷法第121條第1項規定，以當選人為被告提

起當選無效之訴，足認選罷法雖係為公共利益或一般國民福

祉而設，但公平選舉亦為保障人民憲法服公職權之實現，觀

察上開第26條第4款、第29條第1項第2款及第121條第1項之

整體結構，該條文既准許同一選舉區其他候選人得對當選人

提起當選無效之訴，可知亦具有保障該同一選舉區其他候選

人之意旨，而為其保護規範。至於一般選舉人，既未得據此

提起當選無效之訴，則非屬保護規範。上訴人為系爭選舉第

2選區候選人，係主張同選區當選人林朝新有行為時選罷法

第26條第4款、第29條第1項第2款規定經判決當選無效確定

情事，認其權益受有違法損害，而向被上訴人申請應公告其

當選、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之

行政處分。依上所論，尚難認其為非依法申請之案件，僅是

訴有無理由之問題，原審贅論其訴不合法，雖有未洽，惟原
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判決業以實體理由駁回上訴人第一審之訴，此部分上訴仍為

無理由，應予駁回。

　㈦綜上所述，原判決駁回上訴人在原審之訴，結論尚無違誤。

上訴論旨指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予

駁回。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1

項、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　30　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　林  麗  真

                              法官　簡  慧  娟

                              法官　蔡  如  琪

                              法官　高  愈  杰

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　30　　日

                              書記官  章  舒  涵
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最  高  行  政  法  院  判  決
113年度上字第662號
上  訴  人  林瑞英                                      


訴訟代理人  林維信  律師
被 上訴 人  嘉義縣選舉委員會




代  表  人  羅木興              
上列當事人間公職人員選舉罷免法事件，上訴人對於中華民國113年9月24日高雄高等行政法院113年度訴字第152號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
一、上訴駁回。
二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。
　　理  由
一、上訴人為民國111年地方公職人員選舉-嘉義縣番路鄉第22屆鄉民代表選舉（下稱系爭選舉）第2選區候選人。因系爭選舉當選人林朝新有行為時公職人員選舉罷免法（下稱選罷法）第26條第4款情事，經臺灣嘉義地方法院（下稱嘉義地院）及臺灣高等法院臺南分院（下稱臺南高分院）民事判決當選無效確定，並經嘉義縣政府於112年10月6日解除其職權。上訴人於112年10月20日向被上訴人申請應公告上訴人當選、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之行政處分。被上訴人以112年10月30日嘉縣選一字第1120001399號函（下稱系爭函或原處分）復上訴人略以，林朝新係有行為時選罷法第26條第4款事由而遭判決當選無效定讞，惟其得票數並無重行審認；另當選人有同法第120條第1項第3款之情事時，始有同法第74條第2項規定之適用，因其他原因而受判決當選無效，依法並無遞補規定之適用，因此無法公告上訴人得以遞補。上訴人不服，提起訴願，經中央選舉委員會113年2月19日113年中選訴字第3號訴願決定駁回後，向高雄高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，並聲明：⒈訴願決定及原處分均撤銷。⒉被上訴人應公告上訴人當選系爭選舉鄉民代表；或應重行公告上訴人當選系爭選舉鄉民代表；或應作成上訴人遞補系爭選舉鄉民代表之行政處分。經原審以113年度訴字第152號判決（下稱原判決）駁回，上訴人遂提起本件上訴（上訴人於113年9月2日以言詞辯論狀向原審追加聲明，訴請撤銷被上訴人111年11月20日嘉縣選一字第1113150258號選舉候選人名單公告之附件一「番路鄉第2選舉區(2)林朝新」部分及111年12月2日嘉縣選一字第1113150280號當選人名單公告之附件一「番路鄉第02選舉區林朝新」部分，另經原審以其追加之訴不合法而裁定駁回，不在本件審理範圍）。
二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯均引用原判決之記載。
三、原審為不利上訴人之判決，係以：㈠被上訴人固依職權對於其辦理轄區內鄉民代表之選舉結果為審查並作成當選公告之決定，如選舉結果不正確（即經法院判決得票數變動致影響當選結果之情形），依行為時選罷法第74條第1項規定應予重新公告，或有同條第2項規定之情形而造成當選結果缺額者，則應辦理遞補程序，然此係選務機關基於維護選舉結果正確及選舉公正性之公益目的，本於職權依法定程序而為之，與公共利益有關，並不涉及個人私益保障，參酌司法院釋字第469號解釋理由所揭示保護規範理論，尚無賦予人民對於選務機關得依法提起行政救濟之公法上請求權。換言之，上訴人在法律上顯無要求被上訴人發動當選公告或遞補缺額等權限之公法上請求權，故上訴人112年10月20日行政申請書，非屬依法申請之案件，充其量僅係促使被上訴人發動職權，選罷法既未賦予人民有請求地方選務機關公告當選、重新公告當選或辦理遞補之公法上權利，則系爭函即不發生准駁之效力，自非行政處分，上訴人不得提起課予義務訴訟。㈡上訴人為系爭選舉之候選人，被上訴人於111年12月2日公告選舉結果，上訴人得票數238票，得票數排序第5名，應選共4名，上訴人未當選。而系爭選舉之當選人林朝新前於111年4月19日因犯刑法第185條之3第1項第1款不能安全駕駛之公共危險罪，經嘉義地院111年度嘉交簡字第400號刑事簡易判決判處有期徒刑2月，於同年6月24日確定；嗣經檢察官不准易科罰金，然准予易服社會勞動，履行期間自111年9月15日起至112年1月14日止，故林朝新於系爭選舉登記期間截止日即111年8月31日，已受法院判處有期徒刑確定且未執行完畢，亦未受緩刑宣告，依行為時選罷法第26條第4款規定，林朝新不得登記為候選人，惟其登記參選並經被上訴人公告當選，符合行為時選罷法第29條第1項第2款所定情事。檢察官乃依選罷法第121條第1項規定提起當選無效之訴，經嘉義地院112年度選字第7號民事判決林朝新當選無效，其提起上訴，復經臺南高分院於112年9月20日以112年度選上字第5號民事判決駁回確定。是民事法院係以林朝新有行為時選罷法第26條第4款所定事由，判決當選無效，並非以候選人得票數有變動致影響當選或落選為判決當選無效之理由，核與行為時選罷法第74條第1項規定有間。又林朝新並非因行為時選罷法第120條第1項第3款情事而經判決當選無效，亦與同法第74條第2項規定之要件有別，自無從適用該規定。是縱認上訴人具有提起本件訴訟之公法上請求權，其訴仍無理由。㈢上訴人另主張依國家賠償法第2條第2項及第7條第1項規定，被上訴人負有回復原狀之義務，應作成上訴人當選之行政處分。惟國家賠償法第7條第1項但書規定之「回復原狀」，不包括撤銷前處分並命作成特定處分之情形。是上訴人有關被上訴人應作成特定行政處分之主張，洵屬無據。又選舉制度係由立法者形成，對於行為時選罷法第74條第1、2項規定以外之當選無效情形，被上訴人應為何種具體作為或其審查要件為何，法無明文，應由立法者制定或修正相關法制後，法院始能依法裁判。從而，上訴人並無公法上請求權得請求被上訴人作成公告其當選系爭選舉鄉民代表之行政處分等語，判決駁回上訴人在原審之訴。
四、本院經核原判決駁回上訴人在原審之訴，結論並無違誤。茲就上訴意旨補充論斷如下：
　㈠我國行政訴訟審判權採概括主義，行政訴訟法第2條規定公法上的爭議，除法律別有規定外，得依同法提起行政訴訟。依法辦理選舉罷免事件所生的法律上爭議，本質上為公法上爭議，於有以司法救濟途徑保障人民之權利或法律上利益的必要時，法院應擔負司法審查的責任，至於劃歸為民事法院或行政法院的審判權限，則屬立法裁量的範圍。因此，行政訴訟法第10條及第11條規定選舉罷免事件的爭議，除法律別有規定外，得依同法提起行政訴訟，並依其性質，準用撤銷、確認或給付訴訟有關的規定。按行政訴訟法第5條第2項規定：「人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」可知，人民請求中央或地方機關作成行政處分遭否准時，得依本條項提起課予義務訴訟，此亦為選舉罷免事件所準用。其中所謂「依法申請」，係指法規有賦予人民申請之權利。我國行政訴訟係保障人民之主觀公權利，個人是否具有公法上權利，以保護規範理論為界定之基準。如法律已明確規定特定人得享有權利，或對符合法定條件而可得特定之人，授予向行政主體或國家機關為一定作為之請求權者，其規範目的在於保障個人利益，固無疑義；如法律雖係為公共利益或一般國民福祉而設之規定，但就法律之整體結構、適用對象、所欲產生之規範效果及社會發展因素等綜合判斷，可得知其有保障特定人之意旨時，受該法律保護之人，亦具有公法上請求權（司法院釋字第469號解釋理由書參照）。故若法規有賦予人民得為此申請之權利，僅是個案申請人之情形不合於要件，則為有無理由問題，尚非指其非屬依法申請之案件。
　㈡行為時選罷法第26條規定：「有下列情事之一者，不得登記為候選人：一、動員戡亂時期終止後，曾犯內亂、外患罪，經依刑法判刑確定。二、曾犯貪污罪，經判刑確定。三、曾犯刑法第一百四十二條、第一百四十四條之罪，經判刑確定。四、犯前三款以外之罪，判處有期徒刑以上之刑確定，尚未執行或執行未畢。但受緩刑宣告者，不在此限。……」第29條第1項第2款規定：「候選人名單公告後，經發現候選人在公告前或投票前有下列情事之一者，投票前由選舉委員會撤銷其候選人登記；當選後依第一百二十一條規定提起當選無效之訴：……二、有第二十六條……之情事。」又選罷法第121條第1項規定：「當選人有第二十九條第一項所列各款之一……規定情事者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，於其任期或規定之日期屆滿前，向該管轄法院提起當選無效之訴。」第122條規定：「當選無效之訴經判決無效確定者，當選人之當選，無效；已就職者，並應自判決確定之日起，解除職務。」第123條規定：「選舉無效或當選無效之判決，不影響當選人就職後職務上之行為。」鄉（鎮、市）民代表經法院判決當選無效確定，由縣政府分別解除其職權或職務，地方制度法第79條第1項第1款亦有明文。由上開規定可知，因犯行為時選罷法第26條第1款至第3款所規定以外之罪，經判處有期徒刑以上之刑確定，尚未執行或執行未畢，且未受緩刑宣告者，不得登記為候選人。候選人名單公告後，經發現候選人在公告前或投票前有同條第4款情事者，投票前由選舉委員會撤銷其候選人登記；投票後若其當選，則由選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人依同法第121條規定提起當選無效之訴。權責機關（縣政府）依選罷法第122條、地方制度法第79條第1項第1款規定解除當選人職務，係以當選人經法院判決當選無效確定且已就職為要件。且當選人就職後職務上之行為，尚不受當選無效判決之影響。
  ㈢行為時選罷法第74條規定：「（第1項）當選人經判決當選無效確定，依法院確定判決認定之事實，候選人得票數有變動致影響當選或落選時，主管選舉委員會應依法院確定判決認定之事實，重行審定。審定結果，有不應當選而已公告當選之情形，應予撤銷；有應當選而未予公告之情形，應重行公告，不適用重行選舉或缺額補選之規定。（第2項）地方民意代表當選人因第一百二十條第一項第三款之情事，經法院判決當選無效確定者或當選人有褫奪公權尚未復權之情形時，其缺額由落選人依得票數之高低順序遞補，不適用重行選舉或缺額補選之規定。但遞補人員之得票數不得低於選舉委員會原公告該選舉區得票數最低之當選人得票數二分之一。」第120條第1項第3款規定：「當選人有下列情事之一者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單之日起三十日內，向該管轄法院提起當選無效之訴：……三、有第九十七條、第九十九條第一項、第一百零一條第一項、第一百零二條第一項第一款、刑法第一百四十六條第一項、第二項之行為。」依上開規定可知，當選人經判決當選無效確定，依法院確定判決認定之事實，候選人得票數有變動致影響當選或落選時，始由主管選舉委員會重行審定，並依審定結果而撤銷已公告當選者或重行公告應當選者，不適用重行選舉或缺額補選規定，若候選人得票數並無變動致影響當選或落選之情事，即無上開規定之適用；又當選無效之訴於行為時選罷法第120條第1項有3款不同事由，惟立法者僅就其中第3款事由明文由落選人依得票數之高低順序遞補缺額，顯見對於其他事由係有意排除缺額遞補規定之適用。
  ㈣經查，上訴人為系爭選舉之候選人，被上訴人於111年12月2日公告選舉結果，上訴人得票數238票，得票數排序第5名，應選共4名，故上訴人未當選。系爭選舉當選人林朝新前因犯刑法第185條之3第1項第1款不能安全駕駛之公共危險罪，於系爭選舉登記期間截止日即111年8月31日，已受法院判處有期徒刑確定尚未執行完畢，亦未受緩刑宣告，而有行為時選罷法第26條第4款不得登記為候選人情事，惟其仍登記參選並經被上訴人公告當選，因符合同法第29條第1項第2款事由，檢察官依同法第121條第1項提起當選無效之訴，經嘉義地院112年度選字第7號民事判決林朝新當選無效，復經臺南高分院於112年9月20日以112年度選上字第5號民事判決駁回其上訴確定，嘉義縣政府即於112年10月6日解除職權在案。上訴人於112年10月20日向被上訴人申請應公告其當選、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之行政處分，經被上訴人以原處分否准等情，業經原判決依調查證據之辯論結果予以認定在案，核與卷內證據資料相符。原判決並指明：民事法院係以林朝新有行為時選罷法第26條第4款所定事由，判決林朝新當選無效，並非以候選人得票數有變動致影響當選或落選為當選無效之理由，核與同法第74條第1項重行公告規定有間。又林朝新係犯刑法第185條之3第1項第1款不能安全駕駛之公共危險案件，而經民事法院判決當選無效確定，並非因行為時選罷法第120條第1項第3款情事而經民事法院判決當選無效，亦與同法第74條第2項規定之要件有別，無從適用該遞補規定；且立法者上開由落選人依得票數之高低順序遞補該等「因妨害投票行為」所產生缺額之規定，旨在鼓勵其他候選人勇於檢舉賄選，本件原當選人林朝新係因公共危險案件而遭判決當選無效，與上開立法目的有別，無從類推適用行為時選罷法第74條第2項規定。又國家賠償法第7條第1項回復原狀但書規定之「回復損害發生前原狀」，並不包括撤銷前處分並命作成特定處分之情形，上訴人有關被上訴人應依國家賠償法之回復原狀義務作成公告其當選之主張，洵屬無據等語，已敘明其判斷之依據及得心證之理由，亦就上訴人在原審主張之論據，何以不足採取，分別予以指駁，並無違反經驗法則、論理法則或理由不備等情事。原審據而駁回上訴人在原審之訴，認事用法並無違誤，核無判決違背法令之情形。
　㈤至於上訴意旨主張：被上訴人於系爭選舉登記截止日111年8月31日翌日函詢臺灣嘉義地方檢察署有關各候選人之消極資格，經該署同年9月8日函復，明確告知林朝新易服社會勞動之履行期間為111年9月15日至112年1月14日，顯見被上訴人知悉林朝新具候選人消極資格，且距投票日111年11月26日尚2個月有餘，足徵被上訴人確有撤銷林朝新候選登記之作為義務。上訴人對於林朝新有候選人消極資格，則完全不知情，並無故意過失，符合結果除去請求權之要件。選罷法並無規定選舉委員會應於投票日後幾日內為當選公告，或逾時即不得再為當選公告，足徵被上訴人尚非不得回復至違法行政不作為前狀態。上訴人於系爭選舉之得票238票，已超過選罷法第70條第1項第2款規定之最低當選門檻88票，倘被上訴人依法履行其審查候選人資格之作為義務，上訴人應當選而得服公職，然因被上訴人怠於審查，直接侵害上訴人服公職權利，被上訴人拒絕公告上訴人當選，亦與平等原則相悖，因認原判決有不適用法規或適用不當及判決理由不備之違背法令云云。惟查，選舉委員會應於投票日後7日內公告當選人名單，業明定於選罷法第38條第1項第6款，上訴意旨有關當選公告並無期限之主張，自無可採。且被上訴人已於111年12月2日公告系爭選舉之當選人名單，第2選區應選4名，當選人即林宜清、洪研蘋、丁秀蘭及林朝新（原審卷第81、87頁），並非未為系爭選舉當選結果之公告，尚無從另為當選公告。如當選人經判決當選無效確定，依法院確定判決認定之事實，候選人得票數有變動致影響當選或落選時，被上訴人始依行為時選罷法第74條第1項規定重行審定及重行公告，本件候選人得票數既未因林朝新當選無效判決而有變動，依法亦無從為重行公告。至於上訴人於系爭選舉得票數238票，因排序第5名而未當選，上訴人固主張其已超過選罷法第70條第1項第2款規定之最低當選門檻88票，被上訴人應撤銷林朝新候選人登記，回復至違法行政不作為前之狀態，並為其當選公告等語。惟選舉投票係一次性之行為，縱回復至投票前撤銷林朝新候選人登記，因候選人組合已有改變，除法律明定應採用原投票結果外，非可當然認為投票時上訴人仍應維持原得票數及達到該最低當選門檻，自難逕依原投票結果而認上訴人必可當選。是上訴人上開主張，洵非可取。至於上訴意旨有關撤銷被上訴人候選人名單公告及當選人名單公告之主張部分，業經原審以其為追加之訴不合法而裁定駁回，不在本件審理範圍，附此敘明。
　㈥原判決另論及選罷法既未賦予人民有請求地方選務機關公告當選、重新公告當選或辦理遞補之公法上權利，故上訴人於112年10月20日向被上訴人所為申請，非屬上訴人得「依法申請」之案件，僅為陳情或建言性質，係促使被上訴人儘速發動職權，則被上訴人以系爭函答復上訴人，即不發生准駁之效力，並非行政處分，上訴人自不得提起課予義務訴訟，其訴為不合法等語。然按，經發現當選人在投票前有行為時選罷法第26條第4款不得登記候選人事由者，依同法第29條第1項第2款規定，除選舉委員會、檢察官外，同一選舉區之候選人亦得依選罷法第121條第1項規定，以當選人為被告提起當選無效之訴，足認選罷法雖係為公共利益或一般國民福祉而設，但公平選舉亦為保障人民憲法服公職權之實現，觀察上開第26條第4款、第29條第1項第2款及第121條第1項之整體結構，該條文既准許同一選舉區其他候選人得對當選人提起當選無效之訴，可知亦具有保障該同一選舉區其他候選人之意旨，而為其保護規範。至於一般選舉人，既未得據此提起當選無效之訴，則非屬保護規範。上訴人為系爭選舉第2選區候選人，係主張同選區當選人林朝新有行為時選罷法第26條第4款、第29條第1項第2款規定經判決當選無效確定情事，認其權益受有違法損害，而向被上訴人申請應公告其當選、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之行政處分。依上所論，尚難認其為非依法申請之案件，僅是訴有無理由之問題，原審贅論其訴不合法，雖有未洽，惟原判決業以實體理由駁回上訴人第一審之訴，此部分上訴仍為無理由，應予駁回。
　㈦綜上所述，原判決駁回上訴人在原審之訴，結論尚無違誤。上訴論旨指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。
五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　30　　日
                    最高行政法院第二庭
                        審判長法官  陳  國  成
                              法官　林  麗  真
                              法官　簡  慧  娟
                              法官　蔡  如  琪
                              法官　高  愈  杰


以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　30　　日
                              書記官  章  舒  涵



最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第662號

上  訴  人  林瑞英                                      



訴訟代理人  林維信  律師

被 上訴 人  嘉義縣選舉委員會





代  表  人  羅木興              

上列當事人間公職人員選舉罷免法事件，上訴人對於中華民國11

3年9月24日高雄高等行政法院113年度訴字第152號判決，提起上

訴，本院判決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、上訴人為民國111年地方公職人員選舉-嘉義縣番路鄉第22屆

    鄉民代表選舉（下稱系爭選舉）第2選區候選人。因系爭選

    舉當選人林朝新有行為時公職人員選舉罷免法（下稱選罷法

    ）第26條第4款情事，經臺灣嘉義地方法院（下稱嘉義地院

    ）及臺灣高等法院臺南分院（下稱臺南高分院）民事判決當

    選無效確定，並經嘉義縣政府於112年10月6日解除其職權。

    上訴人於112年10月20日向被上訴人申請應公告上訴人當選

    、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之行政

    處分。被上訴人以112年10月30日嘉縣選一字第1120001399

    號函（下稱系爭函或原處分）復上訴人略以，林朝新係有行

    為時選罷法第26條第4款事由而遭判決當選無效定讞，惟其

    得票數並無重行審認；另當選人有同法第120條第1項第3款

    之情事時，始有同法第74條第2項規定之適用，因其他原因

    而受判決當選無效，依法並無遞補規定之適用，因此無法公

    告上訴人得以遞補。上訴人不服，提起訴願，經中央選舉委

    員會113年2月19日113年中選訴字第3號訴願決定駁回後，向

    高雄高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，並聲明：⒈

    訴願決定及原處分均撤銷。⒉被上訴人應公告上訴人當選系

    爭選舉鄉民代表；或應重行公告上訴人當選系爭選舉鄉民代

    表；或應作成上訴人遞補系爭選舉鄉民代表之行政處分。經

    原審以113年度訴字第152號判決（下稱原判決）駁回，上訴

    人遂提起本件上訴（上訴人於113年9月2日以言詞辯論狀向

    原審追加聲明，訴請撤銷被上訴人111年11月20日嘉縣選一

    字第1113150258號選舉候選人名單公告之附件一「番路鄉第

    2選舉區(2)林朝新」部分及111年12月2日嘉縣選一字第1113

    150280號當選人名單公告之附件一「番路鄉第02選舉區林朝

    新」部分，另經原審以其追加之訴不合法而裁定駁回，不在

    本件審理範圍）。

二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯均引用原判決之記

    載。

三、原審為不利上訴人之判決，係以：㈠被上訴人固依職權對於

    其辦理轄區內鄉民代表之選舉結果為審查並作成當選公告之

    決定，如選舉結果不正確（即經法院判決得票數變動致影響

    當選結果之情形），依行為時選罷法第74條第1項規定應予

    重新公告，或有同條第2項規定之情形而造成當選結果缺額

    者，則應辦理遞補程序，然此係選務機關基於維護選舉結果

    正確及選舉公正性之公益目的，本於職權依法定程序而為之

    ，與公共利益有關，並不涉及個人私益保障，參酌司法院釋

    字第469號解釋理由所揭示保護規範理論，尚無賦予人民對

    於選務機關得依法提起行政救濟之公法上請求權。換言之，

    上訴人在法律上顯無要求被上訴人發動當選公告或遞補缺額

    等權限之公法上請求權，故上訴人112年10月20日行政申請

    書，非屬依法申請之案件，充其量僅係促使被上訴人發動職

    權，選罷法既未賦予人民有請求地方選務機關公告當選、重

    新公告當選或辦理遞補之公法上權利，則系爭函即不發生准

    駁之效力，自非行政處分，上訴人不得提起課予義務訴訟。

    ㈡上訴人為系爭選舉之候選人，被上訴人於111年12月2日公

    告選舉結果，上訴人得票數238票，得票數排序第5名，應選

    共4名，上訴人未當選。而系爭選舉之當選人林朝新前於111

    年4月19日因犯刑法第185條之3第1項第1款不能安全駕駛之

    公共危險罪，經嘉義地院111年度嘉交簡字第400號刑事簡易

    判決判處有期徒刑2月，於同年6月24日確定；嗣經檢察官不

    准易科罰金，然准予易服社會勞動，履行期間自111年9月15

    日起至112年1月14日止，故林朝新於系爭選舉登記期間截止

    日即111年8月31日，已受法院判處有期徒刑確定且未執行完

    畢，亦未受緩刑宣告，依行為時選罷法第26條第4款規定，

    林朝新不得登記為候選人，惟其登記參選並經被上訴人公告

    當選，符合行為時選罷法第29條第1項第2款所定情事。檢察

    官乃依選罷法第121條第1項規定提起當選無效之訴，經嘉義

    地院112年度選字第7號民事判決林朝新當選無效，其提起上

    訴，復經臺南高分院於112年9月20日以112年度選上字第5號

    民事判決駁回確定。是民事法院係以林朝新有行為時選罷法

    第26條第4款所定事由，判決當選無效，並非以候選人得票

    數有變動致影響當選或落選為判決當選無效之理由，核與行

    為時選罷法第74條第1項規定有間。又林朝新並非因行為時

    選罷法第120條第1項第3款情事而經判決當選無效，亦與同

    法第74條第2項規定之要件有別，自無從適用該規定。是縱

    認上訴人具有提起本件訴訟之公法上請求權，其訴仍無理由

    。㈢上訴人另主張依國家賠償法第2條第2項及第7條第1項規

    定，被上訴人負有回復原狀之義務，應作成上訴人當選之行

    政處分。惟國家賠償法第7條第1項但書規定之「回復原狀」

    ，不包括撤銷前處分並命作成特定處分之情形。是上訴人有

    關被上訴人應作成特定行政處分之主張，洵屬無據。又選舉

    制度係由立法者形成，對於行為時選罷法第74條第1、2項規

    定以外之當選無效情形，被上訴人應為何種具體作為或其審

    查要件為何，法無明文，應由立法者制定或修正相關法制後

    ，法院始能依法裁判。從而，上訴人並無公法上請求權得請

    求被上訴人作成公告其當選系爭選舉鄉民代表之行政處分等

    語，判決駁回上訴人在原審之訴。

四、本院經核原判決駁回上訴人在原審之訴，結論並無違誤。茲

    就上訴意旨補充論斷如下：

　㈠我國行政訴訟審判權採概括主義，行政訴訟法第2條規定公法

    上的爭議，除法律別有規定外，得依同法提起行政訴訟。依

    法辦理選舉罷免事件所生的法律上爭議，本質上為公法上爭

    議，於有以司法救濟途徑保障人民之權利或法律上利益的必

    要時，法院應擔負司法審查的責任，至於劃歸為民事法院或

    行政法院的審判權限，則屬立法裁量的範圍。因此，行政訴

    訟法第10條及第11條規定選舉罷免事件的爭議，除法律別有

    規定外，得依同法提起行政訴訟，並依其性質，準用撤銷、

    確認或給付訴訟有關的規定。按行政訴訟法第5條第2項規定

    ：「人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回

    ，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後

    ，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內

    容之行政處分之訴訟。」可知，人民請求中央或地方機關作

    成行政處分遭否准時，得依本條項提起課予義務訴訟，此亦

    為選舉罷免事件所準用。其中所謂「依法申請」，係指法規

    有賦予人民申請之權利。我國行政訴訟係保障人民之主觀公

    權利，個人是否具有公法上權利，以保護規範理論為界定之

    基準。如法律已明確規定特定人得享有權利，或對符合法定

    條件而可得特定之人，授予向行政主體或國家機關為一定作

    為之請求權者，其規範目的在於保障個人利益，固無疑義；

    如法律雖係為公共利益或一般國民福祉而設之規定，但就法

    律之整體結構、適用對象、所欲產生之規範效果及社會發展

    因素等綜合判斷，可得知其有保障特定人之意旨時，受該法

    律保護之人，亦具有公法上請求權（司法院釋字第469號解

    釋理由書參照）。故若法規有賦予人民得為此申請之權利，

    僅是個案申請人之情形不合於要件，則為有無理由問題，尚

    非指其非屬依法申請之案件。

　㈡行為時選罷法第26條規定：「有下列情事之一者，不得登記

    為候選人：一、動員戡亂時期終止後，曾犯內亂、外患罪，

    經依刑法判刑確定。二、曾犯貪污罪，經判刑確定。三、曾

    犯刑法第一百四十二條、第一百四十四條之罪，經判刑確定

    。四、犯前三款以外之罪，判處有期徒刑以上之刑確定，尚

    未執行或執行未畢。但受緩刑宣告者，不在此限。……」第29

    條第1項第2款規定：「候選人名單公告後，經發現候選人在

    公告前或投票前有下列情事之一者，投票前由選舉委員會撤

    銷其候選人登記；當選後依第一百二十一條規定提起當選無

    效之訴：……二、有第二十六條……之情事。」又選罷法第121

    條第1項規定：「當選人有第二十九條第一項所列各款之一…

    …規定情事者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人

    得以當選人為被告，於其任期或規定之日期屆滿前，向該管

    轄法院提起當選無效之訴。」第122條規定：「當選無效之

    訴經判決無效確定者，當選人之當選，無效；已就職者，並

    應自判決確定之日起，解除職務。」第123條規定：「選舉

    無效或當選無效之判決，不影響當選人就職後職務上之行為

    。」鄉（鎮、市）民代表經法院判決當選無效確定，由縣政

    府分別解除其職權或職務，地方制度法第79條第1項第1款亦

    有明文。由上開規定可知，因犯行為時選罷法第26條第1款

    至第3款所規定以外之罪，經判處有期徒刑以上之刑確定，

    尚未執行或執行未畢，且未受緩刑宣告者，不得登記為候選

    人。候選人名單公告後，經發現候選人在公告前或投票前有

    同條第4款情事者，投票前由選舉委員會撤銷其候選人登記

    ；投票後若其當選，則由選舉委員會、檢察官或同一選舉區

    之候選人依同法第121條規定提起當選無效之訴。權責機關

    （縣政府）依選罷法第122條、地方制度法第79條第1項第1

    款規定解除當選人職務，係以當選人經法院判決當選無效確

    定且已就職為要件。且當選人就職後職務上之行為，尚不受

    當選無效判決之影響。

  ㈢行為時選罷法第74條規定：「（第1項）當選人經判決當選無

    效確定，依法院確定判決認定之事實，候選人得票數有變動

    致影響當選或落選時，主管選舉委員會應依法院確定判決認

    定之事實，重行審定。審定結果，有不應當選而已公告當選

    之情形，應予撤銷；有應當選而未予公告之情形，應重行公

    告，不適用重行選舉或缺額補選之規定。（第2項）地方民

    意代表當選人因第一百二十條第一項第三款之情事，經法院

    判決當選無效確定者或當選人有褫奪公權尚未復權之情形時

    ，其缺額由落選人依得票數之高低順序遞補，不適用重行選

    舉或缺額補選之規定。但遞補人員之得票數不得低於選舉委

    員會原公告該選舉區得票數最低之當選人得票數二分之一。

    」第120條第1項第3款規定：「當選人有下列情事之一者，

    選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被

    告，自公告當選人名單之日起三十日內，向該管轄法院提起

    當選無效之訴：……三、有第九十七條、第九十九條第一項、

    第一百零一條第一項、第一百零二條第一項第一款、刑法第

    一百四十六條第一項、第二項之行為。」依上開規定可知，

    當選人經判決當選無效確定，依法院確定判決認定之事實，

    候選人得票數有變動致影響當選或落選時，始由主管選舉委

    員會重行審定，並依審定結果而撤銷已公告當選者或重行公

    告應當選者，不適用重行選舉或缺額補選規定，若候選人得

    票數並無變動致影響當選或落選之情事，即無上開規定之適

    用；又當選無效之訴於行為時選罷法第120條第1項有3款不

    同事由，惟立法者僅就其中第3款事由明文由落選人依得票

    數之高低順序遞補缺額，顯見對於其他事由係有意排除缺額

    遞補規定之適用。

  ㈣經查，上訴人為系爭選舉之候選人，被上訴人於111年12月2

    日公告選舉結果，上訴人得票數238票，得票數排序第5名，

    應選共4名，故上訴人未當選。系爭選舉當選人林朝新前因

    犯刑法第185條之3第1項第1款不能安全駕駛之公共危險罪，

    於系爭選舉登記期間截止日即111年8月31日，已受法院判處

    有期徒刑確定尚未執行完畢，亦未受緩刑宣告，而有行為時

    選罷法第26條第4款不得登記為候選人情事，惟其仍登記參

    選並經被上訴人公告當選，因符合同法第29條第1項第2款事

    由，檢察官依同法第121條第1項提起當選無效之訴，經嘉義

    地院112年度選字第7號民事判決林朝新當選無效，復經臺南

    高分院於112年9月20日以112年度選上字第5號民事判決駁回

    其上訴確定，嘉義縣政府即於112年10月6日解除職權在案。

    上訴人於112年10月20日向被上訴人申請應公告其當選、重

    行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之行政處分

    ，經被上訴人以原處分否准等情，業經原判決依調查證據之

    辯論結果予以認定在案，核與卷內證據資料相符。原判決並

    指明：民事法院係以林朝新有行為時選罷法第26條第4款所

    定事由，判決林朝新當選無效，並非以候選人得票數有變動

    致影響當選或落選為當選無效之理由，核與同法第74條第1

    項重行公告規定有間。又林朝新係犯刑法第185條之3第1項

    第1款不能安全駕駛之公共危險案件，而經民事法院判決當

    選無效確定，並非因行為時選罷法第120條第1項第3款情事

    而經民事法院判決當選無效，亦與同法第74條第2項規定之

    要件有別，無從適用該遞補規定；且立法者上開由落選人依

    得票數之高低順序遞補該等「因妨害投票行為」所產生缺額

    之規定，旨在鼓勵其他候選人勇於檢舉賄選，本件原當選人

    林朝新係因公共危險案件而遭判決當選無效，與上開立法目

    的有別，無從類推適用行為時選罷法第74條第2項規定。又

    國家賠償法第7條第1項回復原狀但書規定之「回復損害發生

    前原狀」，並不包括撤銷前處分並命作成特定處分之情形，

    上訴人有關被上訴人應依國家賠償法之回復原狀義務作成公

    告其當選之主張，洵屬無據等語，已敘明其判斷之依據及得

    心證之理由，亦就上訴人在原審主張之論據，何以不足採取

    ，分別予以指駁，並無違反經驗法則、論理法則或理由不備

    等情事。原審據而駁回上訴人在原審之訴，認事用法並無違

    誤，核無判決違背法令之情形。

　㈤至於上訴意旨主張：被上訴人於系爭選舉登記截止日111年8

    月31日翌日函詢臺灣嘉義地方檢察署有關各候選人之消極資

    格，經該署同年9月8日函復，明確告知林朝新易服社會勞動

    之履行期間為111年9月15日至112年1月14日，顯見被上訴人

    知悉林朝新具候選人消極資格，且距投票日111年11月26日

    尚2個月有餘，足徵被上訴人確有撤銷林朝新候選登記之作

    為義務。上訴人對於林朝新有候選人消極資格，則完全不知

    情，並無故意過失，符合結果除去請求權之要件。選罷法並

    無規定選舉委員會應於投票日後幾日內為當選公告，或逾時

    即不得再為當選公告，足徵被上訴人尚非不得回復至違法行

    政不作為前狀態。上訴人於系爭選舉之得票238票，已超過

    選罷法第70條第1項第2款規定之最低當選門檻88票，倘被上

    訴人依法履行其審查候選人資格之作為義務，上訴人應當選

    而得服公職，然因被上訴人怠於審查，直接侵害上訴人服公

    職權利，被上訴人拒絕公告上訴人當選，亦與平等原則相悖

    ，因認原判決有不適用法規或適用不當及判決理由不備之違

    背法令云云。惟查，選舉委員會應於投票日後7日內公告當

    選人名單，業明定於選罷法第38條第1項第6款，上訴意旨有

    關當選公告並無期限之主張，自無可採。且被上訴人已於11

    1年12月2日公告系爭選舉之當選人名單，第2選區應選4名，

    當選人即林宜清、洪研蘋、丁秀蘭及林朝新（原審卷第81、

    87頁），並非未為系爭選舉當選結果之公告，尚無從另為當

    選公告。如當選人經判決當選無效確定，依法院確定判決認

    定之事實，候選人得票數有變動致影響當選或落選時，被上

    訴人始依行為時選罷法第74條第1項規定重行審定及重行公

    告，本件候選人得票數既未因林朝新當選無效判決而有變動

    ，依法亦無從為重行公告。至於上訴人於系爭選舉得票數23

    8票，因排序第5名而未當選，上訴人固主張其已超過選罷法

    第70條第1項第2款規定之最低當選門檻88票，被上訴人應撤

    銷林朝新候選人登記，回復至違法行政不作為前之狀態，並

    為其當選公告等語。惟選舉投票係一次性之行為，縱回復至

    投票前撤銷林朝新候選人登記，因候選人組合已有改變，除

    法律明定應採用原投票結果外，非可當然認為投票時上訴人

    仍應維持原得票數及達到該最低當選門檻，自難逕依原投票

    結果而認上訴人必可當選。是上訴人上開主張，洵非可取。

    至於上訴意旨有關撤銷被上訴人候選人名單公告及當選人名

    單公告之主張部分，業經原審以其為追加之訴不合法而裁定

    駁回，不在本件審理範圍，附此敘明。

　㈥原判決另論及選罷法既未賦予人民有請求地方選務機關公告

    當選、重新公告當選或辦理遞補之公法上權利，故上訴人於

    112年10月20日向被上訴人所為申請，非屬上訴人得「依法

    申請」之案件，僅為陳情或建言性質，係促使被上訴人儘速

    發動職權，則被上訴人以系爭函答復上訴人，即不發生准駁

    之效力，並非行政處分，上訴人自不得提起課予義務訴訟，

    其訴為不合法等語。然按，經發現當選人在投票前有行為時

    選罷法第26條第4款不得登記候選人事由者，依同法第29條

    第1項第2款規定，除選舉委員會、檢察官外，同一選舉區之

    候選人亦得依選罷法第121條第1項規定，以當選人為被告提

    起當選無效之訴，足認選罷法雖係為公共利益或一般國民福

    祉而設，但公平選舉亦為保障人民憲法服公職權之實現，觀

    察上開第26條第4款、第29條第1項第2款及第121條第1項之

    整體結構，該條文既准許同一選舉區其他候選人得對當選人

    提起當選無效之訴，可知亦具有保障該同一選舉區其他候選

    人之意旨，而為其保護規範。至於一般選舉人，既未得據此

    提起當選無效之訴，則非屬保護規範。上訴人為系爭選舉第

    2選區候選人，係主張同選區當選人林朝新有行為時選罷法

    第26條第4款、第29條第1項第2款規定經判決當選無效確定

    情事，認其權益受有違法損害，而向被上訴人申請應公告其

    當選、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之

    行政處分。依上所論，尚難認其為非依法申請之案件，僅是

    訴有無理由之問題，原審贅論其訴不合法，雖有未洽，惟原

    判決業以實體理由駁回上訴人第一審之訴，此部分上訴仍為

    無理由，應予駁回。

　㈦綜上所述，原判決駁回上訴人在原審之訴，結論尚無違誤。

    上訴論旨指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予

    駁回。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項

    、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　30　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　林  麗  真

                              法官　簡  慧  娟

                              法官　蔡  如  琪

                              法官　高  愈  杰



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　30　　日

                              書記官  章  舒  涵






最  高  行  政  法  院  判  決

113年度上字第662號

上  訴  人  林瑞英                                      



訴訟代理人  林維信  律師

被 上訴 人  嘉義縣選舉委員會





代  表  人  羅木興              

上列當事人間公職人員選舉罷免法事件，上訴人對於中華民國113年9月24日高雄高等行政法院113年度訴字第152號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、上訴人為民國111年地方公職人員選舉-嘉義縣番路鄉第22屆鄉民代表選舉（下稱系爭選舉）第2選區候選人。因系爭選舉當選人林朝新有行為時公職人員選舉罷免法（下稱選罷法）第26條第4款情事，經臺灣嘉義地方法院（下稱嘉義地院）及臺灣高等法院臺南分院（下稱臺南高分院）民事判決當選無效確定，並經嘉義縣政府於112年10月6日解除其職權。上訴人於112年10月20日向被上訴人申請應公告上訴人當選、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之行政處分。被上訴人以112年10月30日嘉縣選一字第1120001399號函（下稱系爭函或原處分）復上訴人略以，林朝新係有行為時選罷法第26條第4款事由而遭判決當選無效定讞，惟其得票數並無重行審認；另當選人有同法第120條第1項第3款之情事時，始有同法第74條第2項規定之適用，因其他原因而受判決當選無效，依法並無遞補規定之適用，因此無法公告上訴人得以遞補。上訴人不服，提起訴願，經中央選舉委員會113年2月19日113年中選訴字第3號訴願決定駁回後，向高雄高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，並聲明：⒈訴願決定及原處分均撤銷。⒉被上訴人應公告上訴人當選系爭選舉鄉民代表；或應重行公告上訴人當選系爭選舉鄉民代表；或應作成上訴人遞補系爭選舉鄉民代表之行政處分。經原審以113年度訴字第152號判決（下稱原判決）駁回，上訴人遂提起本件上訴（上訴人於113年9月2日以言詞辯論狀向原審追加聲明，訴請撤銷被上訴人111年11月20日嘉縣選一字第1113150258號選舉候選人名單公告之附件一「番路鄉第2選舉區(2)林朝新」部分及111年12月2日嘉縣選一字第1113150280號當選人名單公告之附件一「番路鄉第02選舉區林朝新」部分，另經原審以其追加之訴不合法而裁定駁回，不在本件審理範圍）。

二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯均引用原判決之記載。

三、原審為不利上訴人之判決，係以：㈠被上訴人固依職權對於其辦理轄區內鄉民代表之選舉結果為審查並作成當選公告之決定，如選舉結果不正確（即經法院判決得票數變動致影響當選結果之情形），依行為時選罷法第74條第1項規定應予重新公告，或有同條第2項規定之情形而造成當選結果缺額者，則應辦理遞補程序，然此係選務機關基於維護選舉結果正確及選舉公正性之公益目的，本於職權依法定程序而為之，與公共利益有關，並不涉及個人私益保障，參酌司法院釋字第469號解釋理由所揭示保護規範理論，尚無賦予人民對於選務機關得依法提起行政救濟之公法上請求權。換言之，上訴人在法律上顯無要求被上訴人發動當選公告或遞補缺額等權限之公法上請求權，故上訴人112年10月20日行政申請書，非屬依法申請之案件，充其量僅係促使被上訴人發動職權，選罷法既未賦予人民有請求地方選務機關公告當選、重新公告當選或辦理遞補之公法上權利，則系爭函即不發生准駁之效力，自非行政處分，上訴人不得提起課予義務訴訟。㈡上訴人為系爭選舉之候選人，被上訴人於111年12月2日公告選舉結果，上訴人得票數238票，得票數排序第5名，應選共4名，上訴人未當選。而系爭選舉之當選人林朝新前於111年4月19日因犯刑法第185條之3第1項第1款不能安全駕駛之公共危險罪，經嘉義地院111年度嘉交簡字第400號刑事簡易判決判處有期徒刑2月，於同年6月24日確定；嗣經檢察官不准易科罰金，然准予易服社會勞動，履行期間自111年9月15日起至112年1月14日止，故林朝新於系爭選舉登記期間截止日即111年8月31日，已受法院判處有期徒刑確定且未執行完畢，亦未受緩刑宣告，依行為時選罷法第26條第4款規定，林朝新不得登記為候選人，惟其登記參選並經被上訴人公告當選，符合行為時選罷法第29條第1項第2款所定情事。檢察官乃依選罷法第121條第1項規定提起當選無效之訴，經嘉義地院112年度選字第7號民事判決林朝新當選無效，其提起上訴，復經臺南高分院於112年9月20日以112年度選上字第5號民事判決駁回確定。是民事法院係以林朝新有行為時選罷法第26條第4款所定事由，判決當選無效，並非以候選人得票數有變動致影響當選或落選為判決當選無效之理由，核與行為時選罷法第74條第1項規定有間。又林朝新並非因行為時選罷法第120條第1項第3款情事而經判決當選無效，亦與同法第74條第2項規定之要件有別，自無從適用該規定。是縱認上訴人具有提起本件訴訟之公法上請求權，其訴仍無理由。㈢上訴人另主張依國家賠償法第2條第2項及第7條第1項規定，被上訴人負有回復原狀之義務，應作成上訴人當選之行政處分。惟國家賠償法第7條第1項但書規定之「回復原狀」，不包括撤銷前處分並命作成特定處分之情形。是上訴人有關被上訴人應作成特定行政處分之主張，洵屬無據。又選舉制度係由立法者形成，對於行為時選罷法第74條第1、2項規定以外之當選無效情形，被上訴人應為何種具體作為或其審查要件為何，法無明文，應由立法者制定或修正相關法制後，法院始能依法裁判。從而，上訴人並無公法上請求權得請求被上訴人作成公告其當選系爭選舉鄉民代表之行政處分等語，判決駁回上訴人在原審之訴。

四、本院經核原判決駁回上訴人在原審之訴，結論並無違誤。茲就上訴意旨補充論斷如下：

　㈠我國行政訴訟審判權採概括主義，行政訴訟法第2條規定公法上的爭議，除法律別有規定外，得依同法提起行政訴訟。依法辦理選舉罷免事件所生的法律上爭議，本質上為公法上爭議，於有以司法救濟途徑保障人民之權利或法律上利益的必要時，法院應擔負司法審查的責任，至於劃歸為民事法院或行政法院的審判權限，則屬立法裁量的範圍。因此，行政訴訟法第10條及第11條規定選舉罷免事件的爭議，除法律別有規定外，得依同法提起行政訴訟，並依其性質，準用撤銷、確認或給付訴訟有關的規定。按行政訴訟法第5條第2項規定：「人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」可知，人民請求中央或地方機關作成行政處分遭否准時，得依本條項提起課予義務訴訟，此亦為選舉罷免事件所準用。其中所謂「依法申請」，係指法規有賦予人民申請之權利。我國行政訴訟係保障人民之主觀公權利，個人是否具有公法上權利，以保護規範理論為界定之基準。如法律已明確規定特定人得享有權利，或對符合法定條件而可得特定之人，授予向行政主體或國家機關為一定作為之請求權者，其規範目的在於保障個人利益，固無疑義；如法律雖係為公共利益或一般國民福祉而設之規定，但就法律之整體結構、適用對象、所欲產生之規範效果及社會發展因素等綜合判斷，可得知其有保障特定人之意旨時，受該法律保護之人，亦具有公法上請求權（司法院釋字第469號解釋理由書參照）。故若法規有賦予人民得為此申請之權利，僅是個案申請人之情形不合於要件，則為有無理由問題，尚非指其非屬依法申請之案件。

　㈡行為時選罷法第26條規定：「有下列情事之一者，不得登記為候選人：一、動員戡亂時期終止後，曾犯內亂、外患罪，經依刑法判刑確定。二、曾犯貪污罪，經判刑確定。三、曾犯刑法第一百四十二條、第一百四十四條之罪，經判刑確定。四、犯前三款以外之罪，判處有期徒刑以上之刑確定，尚未執行或執行未畢。但受緩刑宣告者，不在此限。……」第29條第1項第2款規定：「候選人名單公告後，經發現候選人在公告前或投票前有下列情事之一者，投票前由選舉委員會撤銷其候選人登記；當選後依第一百二十一條規定提起當選無效之訴：……二、有第二十六條……之情事。」又選罷法第121條第1項規定：「當選人有第二十九條第一項所列各款之一……規定情事者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，於其任期或規定之日期屆滿前，向該管轄法院提起當選無效之訴。」第122條規定：「當選無效之訴經判決無效確定者，當選人之當選，無效；已就職者，並應自判決確定之日起，解除職務。」第123條規定：「選舉無效或當選無效之判決，不影響當選人就職後職務上之行為。」鄉（鎮、市）民代表經法院判決當選無效確定，由縣政府分別解除其職權或職務，地方制度法第79條第1項第1款亦有明文。由上開規定可知，因犯行為時選罷法第26條第1款至第3款所規定以外之罪，經判處有期徒刑以上之刑確定，尚未執行或執行未畢，且未受緩刑宣告者，不得登記為候選人。候選人名單公告後，經發現候選人在公告前或投票前有同條第4款情事者，投票前由選舉委員會撤銷其候選人登記；投票後若其當選，則由選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人依同法第121條規定提起當選無效之訴。權責機關（縣政府）依選罷法第122條、地方制度法第79條第1項第1款規定解除當選人職務，係以當選人經法院判決當選無效確定且已就職為要件。且當選人就職後職務上之行為，尚不受當選無效判決之影響。

  ㈢行為時選罷法第74條規定：「（第1項）當選人經判決當選無效確定，依法院確定判決認定之事實，候選人得票數有變動致影響當選或落選時，主管選舉委員會應依法院確定判決認定之事實，重行審定。審定結果，有不應當選而已公告當選之情形，應予撤銷；有應當選而未予公告之情形，應重行公告，不適用重行選舉或缺額補選之規定。（第2項）地方民意代表當選人因第一百二十條第一項第三款之情事，經法院判決當選無效確定者或當選人有褫奪公權尚未復權之情形時，其缺額由落選人依得票數之高低順序遞補，不適用重行選舉或缺額補選之規定。但遞補人員之得票數不得低於選舉委員會原公告該選舉區得票數最低之當選人得票數二分之一。」第120條第1項第3款規定：「當選人有下列情事之一者，選舉委員會、檢察官或同一選舉區之候選人得以當選人為被告，自公告當選人名單之日起三十日內，向該管轄法院提起當選無效之訴：……三、有第九十七條、第九十九條第一項、第一百零一條第一項、第一百零二條第一項第一款、刑法第一百四十六條第一項、第二項之行為。」依上開規定可知，當選人經判決當選無效確定，依法院確定判決認定之事實，候選人得票數有變動致影響當選或落選時，始由主管選舉委員會重行審定，並依審定結果而撤銷已公告當選者或重行公告應當選者，不適用重行選舉或缺額補選規定，若候選人得票數並無變動致影響當選或落選之情事，即無上開規定之適用；又當選無效之訴於行為時選罷法第120條第1項有3款不同事由，惟立法者僅就其中第3款事由明文由落選人依得票數之高低順序遞補缺額，顯見對於其他事由係有意排除缺額遞補規定之適用。

  ㈣經查，上訴人為系爭選舉之候選人，被上訴人於111年12月2日公告選舉結果，上訴人得票數238票，得票數排序第5名，應選共4名，故上訴人未當選。系爭選舉當選人林朝新前因犯刑法第185條之3第1項第1款不能安全駕駛之公共危險罪，於系爭選舉登記期間截止日即111年8月31日，已受法院判處有期徒刑確定尚未執行完畢，亦未受緩刑宣告，而有行為時選罷法第26條第4款不得登記為候選人情事，惟其仍登記參選並經被上訴人公告當選，因符合同法第29條第1項第2款事由，檢察官依同法第121條第1項提起當選無效之訴，經嘉義地院112年度選字第7號民事判決林朝新當選無效，復經臺南高分院於112年9月20日以112年度選上字第5號民事判決駁回其上訴確定，嘉義縣政府即於112年10月6日解除職權在案。上訴人於112年10月20日向被上訴人申請應公告其當選、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之行政處分，經被上訴人以原處分否准等情，業經原判決依調查證據之辯論結果予以認定在案，核與卷內證據資料相符。原判決並指明：民事法院係以林朝新有行為時選罷法第26條第4款所定事由，判決林朝新當選無效，並非以候選人得票數有變動致影響當選或落選為當選無效之理由，核與同法第74條第1項重行公告規定有間。又林朝新係犯刑法第185條之3第1項第1款不能安全駕駛之公共危險案件，而經民事法院判決當選無效確定，並非因行為時選罷法第120條第1項第3款情事而經民事法院判決當選無效，亦與同法第74條第2項規定之要件有別，無從適用該遞補規定；且立法者上開由落選人依得票數之高低順序遞補該等「因妨害投票行為」所產生缺額之規定，旨在鼓勵其他候選人勇於檢舉賄選，本件原當選人林朝新係因公共危險案件而遭判決當選無效，與上開立法目的有別，無從類推適用行為時選罷法第74條第2項規定。又國家賠償法第7條第1項回復原狀但書規定之「回復損害發生前原狀」，並不包括撤銷前處分並命作成特定處分之情形，上訴人有關被上訴人應依國家賠償法之回復原狀義務作成公告其當選之主張，洵屬無據等語，已敘明其判斷之依據及得心證之理由，亦就上訴人在原審主張之論據，何以不足採取，分別予以指駁，並無違反經驗法則、論理法則或理由不備等情事。原審據而駁回上訴人在原審之訴，認事用法並無違誤，核無判決違背法令之情形。

　㈤至於上訴意旨主張：被上訴人於系爭選舉登記截止日111年8月31日翌日函詢臺灣嘉義地方檢察署有關各候選人之消極資格，經該署同年9月8日函復，明確告知林朝新易服社會勞動之履行期間為111年9月15日至112年1月14日，顯見被上訴人知悉林朝新具候選人消極資格，且距投票日111年11月26日尚2個月有餘，足徵被上訴人確有撤銷林朝新候選登記之作為義務。上訴人對於林朝新有候選人消極資格，則完全不知情，並無故意過失，符合結果除去請求權之要件。選罷法並無規定選舉委員會應於投票日後幾日內為當選公告，或逾時即不得再為當選公告，足徵被上訴人尚非不得回復至違法行政不作為前狀態。上訴人於系爭選舉之得票238票，已超過選罷法第70條第1項第2款規定之最低當選門檻88票，倘被上訴人依法履行其審查候選人資格之作為義務，上訴人應當選而得服公職，然因被上訴人怠於審查，直接侵害上訴人服公職權利，被上訴人拒絕公告上訴人當選，亦與平等原則相悖，因認原判決有不適用法規或適用不當及判決理由不備之違背法令云云。惟查，選舉委員會應於投票日後7日內公告當選人名單，業明定於選罷法第38條第1項第6款，上訴意旨有關當選公告並無期限之主張，自無可採。且被上訴人已於111年12月2日公告系爭選舉之當選人名單，第2選區應選4名，當選人即林宜清、洪研蘋、丁秀蘭及林朝新（原審卷第81、87頁），並非未為系爭選舉當選結果之公告，尚無從另為當選公告。如當選人經判決當選無效確定，依法院確定判決認定之事實，候選人得票數有變動致影響當選或落選時，被上訴人始依行為時選罷法第74條第1項規定重行審定及重行公告，本件候選人得票數既未因林朝新當選無效判決而有變動，依法亦無從為重行公告。至於上訴人於系爭選舉得票數238票，因排序第5名而未當選，上訴人固主張其已超過選罷法第70條第1項第2款規定之最低當選門檻88票，被上訴人應撤銷林朝新候選人登記，回復至違法行政不作為前之狀態，並為其當選公告等語。惟選舉投票係一次性之行為，縱回復至投票前撤銷林朝新候選人登記，因候選人組合已有改變，除法律明定應採用原投票結果外，非可當然認為投票時上訴人仍應維持原得票數及達到該最低當選門檻，自難逕依原投票結果而認上訴人必可當選。是上訴人上開主張，洵非可取。至於上訴意旨有關撤銷被上訴人候選人名單公告及當選人名單公告之主張部分，業經原審以其為追加之訴不合法而裁定駁回，不在本件審理範圍，附此敘明。

　㈥原判決另論及選罷法既未賦予人民有請求地方選務機關公告當選、重新公告當選或辦理遞補之公法上權利，故上訴人於112年10月20日向被上訴人所為申請，非屬上訴人得「依法申請」之案件，僅為陳情或建言性質，係促使被上訴人儘速發動職權，則被上訴人以系爭函答復上訴人，即不發生准駁之效力，並非行政處分，上訴人自不得提起課予義務訴訟，其訴為不合法等語。然按，經發現當選人在投票前有行為時選罷法第26條第4款不得登記候選人事由者，依同法第29條第1項第2款規定，除選舉委員會、檢察官外，同一選舉區之候選人亦得依選罷法第121條第1項規定，以當選人為被告提起當選無效之訴，足認選罷法雖係為公共利益或一般國民福祉而設，但公平選舉亦為保障人民憲法服公職權之實現，觀察上開第26條第4款、第29條第1項第2款及第121條第1項之整體結構，該條文既准許同一選舉區其他候選人得對當選人提起當選無效之訴，可知亦具有保障該同一選舉區其他候選人之意旨，而為其保護規範。至於一般選舉人，既未得據此提起當選無效之訴，則非屬保護規範。上訴人為系爭選舉第2選區候選人，係主張同選區當選人林朝新有行為時選罷法第26條第4款、第29條第1項第2款規定經判決當選無效確定情事，認其權益受有違法損害，而向被上訴人申請應公告其當選、重行公告其當選或作成遞補其為系爭選舉鄉民代表之行政處分。依上所論，尚難認其為非依法申請之案件，僅是訴有無理由之問題，原審贅論其訴不合法，雖有未洽，惟原判決業以實體理由駁回上訴人第一審之訴，此部分上訴仍為無理由，應予駁回。

　㈦綜上所述，原判決駁回上訴人在原審之訴，結論尚無違誤。上訴論旨指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　30　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  陳  國  成

                              法官　林  麗  真

                              法官　簡  慧  娟

                              法官　蔡  如  琪

                              法官　高  愈  杰



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　30　　日

                              書記官  章  舒  涵





