
臺北高等行政法院裁定臺北高等行政法院裁定

高等行政訴訟庭第五庭

114年度全字第13號

聲  請  人  宋奚舜英                                   

            奚局英                                     

            奚受英             

            奚順源（兼共同送達代收人）       

相  對  人  後備指揮部國軍示範公墓管理組

代  表  人  林冠甫             

訴訟代理人  陳港輝             

參  加  人  奚國華                                     

上列當事人間聲請停止執行事件，本院裁定如下：

    主  文

相對人民國114年1月11軍墓字第1140000006號函之處分，於其行

政爭訟終結確定前，停止執行。

聲請訴訟費用由相對人負擔。

    理　由

一、行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如原

處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事

者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執

行。但於公益有重大影響者，不在此限。」茲行政處分具執

行力，原則上不因人民提起行政爭訟而停止，以有效實現行

政目的。惟為兼顧受處分人及利害關係人之利益，避免其日

後縱使獲得勝訴判決，亦因原處分的即時執行，損害無法回

復，行政訴訟法乃設有停止執行制度，以為衡平。依此，關
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於停止執行的聲請，須具備：1.原處分或決定的執行，客觀

上可預期將產生損害。2.損害難以回復。3.情況緊急，非即

時由行政法院處理，難以防免。4.停止執行對於公益沒有重

大影響。5.原告的訴訟在法律上非顯無理由，行政法院始得

為停止執行的裁定。又法條稱行政法院得依受處分人或訴願

人之聲請，裁定停止執行，惟解釋上應兼指主張權利受侵害

之第三人。換言之，遇有第三人效力處分時，雖非受處分人

或訴願人亦得逕行提出聲請。

二、緣聲請人等之父奚維業、母奚李翠珍先後於民國75年、79年

過世，由其三子即參加人為代表提出申請，經申准安葬於相

對人管理之五指山國軍示範公墓。嗣參加人於114年1月11日

委由其子奚邦和向相對人申請遷出奚維業及奚李翠珍遺骸

（下稱系爭遺骸），經相對人以114年1月11日軍墓字第1140

000006號函（下稱系爭函），核准遷出日期為114年2月21日

上午8時，聲請人於114年2月16日獲悉後，旋於114年2月18

日（本院收文日），先向本院聲請定暫時狀態之假處分，嗣

更正為聲請停止系爭函之執行。

三、聲請人聲請意旨略以：

　　系爭遺骸為奚維業及奚李翠珍繼承人公同共有，應以共有人

過半數同意行之：參加人未經其他繼承人同意，即逕向相對

人申請遷葬，聲請人迄至114年2月16日始知悉遷葬在即，時

間急迫，除提起本件聲請別無其他救濟方法，如不即時停止

遷葬決定之執行，俟本案提起訴訟且至裁判確定時，對系爭

遺骸及陵園之保護均為時已晚，爰提起本件聲請等語。

四、參加人意見略以：知悉聲請人有到院聲請本事件，並已知悉

本件裁定參加之事等語。　　

五、本院查：

　㈠國防部發布之國軍示範公墓與忠靈殿及忠靈塔葬厝作業程序

　　（下稱葬厝作業程序）第9條規定：「安葬示範公墓或安厝

忠靈殿（塔）者之遺骸或骨灰，得依遺族之申請准予遷出。

其遷出後不得再申請遷入。、」第12條規定：「安葬示範公
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墓或安厝忠靈殿（塔）之遺骸、骨灰遷出，依下列規定辦

理：（一）遺骸遷出：由原申請人（單位）檢附身分證及私

章並填具遺骸遷出申請表、遷出申請施工通知單及原墓遷出

切結書（格式如附件十四、十五、十六），逕向軍墓組申請

辦理，原申請人亡故，由其餘家屬檢附證明文件，提出申

請。……」可知安葬在國軍示範公墓之遺骸，經相對人核准

遺族之遷出申請，即不得再安葬厝於國軍示範國墓。

　㈡國軍示範公墓乃國家為表彰國軍官兵生前獻身國家之忠烈精

神，藉以激勵民心士氣，由國防部規劃籌建，其性質為公營

造物。本件五指山公墓為國防部設置，由相對人經營及管

理，其使用規則係依據兵役法第44條第6項及同法施行細則

第47條第3項規定授權訂定之國軍亡故官兵葬厝設施管理辦

法（下稱葬厝設施管理辦法），乃採行政規則之形式；觀其

規範內容，申請使用之資格須為亡故官兵或其未再婚配偶之

遺族，且該亡故官兵不得有葬厝設施管理辦法第5條所定各

款情形之一；示範公墓之墓穴採容量管制，依亡故官兵亡故

時之功勳或階級定其安葬區域（共9區），安葬示範公墓之

遺骸或骨灰得依遺族之申請准予遷出，遷出遺留之墓穴納入

墓穴餘容量管制，由其他同階亡故官兵遺族依規定申請安

葬，不得混葬；除國軍官兵服務期間因作戰、因公死亡或生

前曾當選國軍英雄、戰鬥英雄、克難英雄及安葬特勳區者，

其本人造墓及維護費用由政府負擔外，其餘人員應自行負擔

墓穴、墓碑工程費，如遷葬他處所需費用亦應自行負擔，惟

使用墓穴無需繳納使用費及管理費（葬厝作業程序第11點參

照）；由上開使用規則採行政規則之方式、申請使用資格須

無葬厝設施管理辦法第5條所定各款情形之一、墓穴依功勳

或階級進行容量管制，並非符合資格即必然得以安葬、對於

不同條件之亡故官兵收費厚薄有別等節觀之，足認相對人對

於國軍示範公墓之管理使用係採公法方式為之，對於申請安

葬於國軍示範公墓者以作成授益處分之方式核給公營造物利

用許可。而本件參加人委由其子奚邦和出具「國軍示範公墓
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原墓遷出切結書」（本院卷第88頁）切結「願終止並放棄墓

穴再使用權，並不得再安葬於國軍示範公墓，亦不得遷厝至

國軍忠靈殿。」經相對人於遺骸遷出申請表用印核准，乃作

成准予遷葬之行政處分，故系爭函為行政處分。又依上開說

明，聲請人係對於系爭函請求救濟，本案訴訟類型屬撤銷訴

訟，卻提起假處分之聲請，本院為求審慎於調查程序中就此

節對聲請人進行闡明，聲請人均稱其真意為暫停系爭函之執

行，並敘明請求裁定禁止將系爭遺骸遷移等語，核其意旨，

確屬請求法院撤銷違法之系爭函，以延宕系爭函之效力達暫

時保護權利之目的。經本院闡明，聲請人已變更暫時權利保

護種類為依行政訴訟法第116條第3項就系爭函提出停止執行

之聲請（本院卷第80-82頁）。

　㈢按被繼承人之屍體為物，構成遺產，為繼承人所公同共有，

    僅其所有權內涵與其他財產不同，限以屍體之埋葬、管理、

    祭祀等為目的，不得自由使用、收益或處分，其管理使用必

須符合民法第828條第2項、第820條第1項規定。是若將被繼

承人遺骸交由繼承人中之一人管理處分，難謂合法。查本件

系爭函申請人資料僅參加人委任奚邦和為代理人，聲請人均

反對遷出，有其等出具之「拒絕遷移父母陵墓及遺骨書」在

卷可稽（本院卷第25-31頁），則相對人核准系爭函，並將

聲請人父母遺骸交給參加人一人，依本件即時可得調查的事

證系爭函其合法性顯有疑義，因此聲請人不服系爭函而欲提

起行政訴訟，尚無其訴在法律上顯無理由之情形。

　㈣查參加人於114年1月11日向相對人提出申請，經相對人以系

爭函核准，已定於114年2月21日早上8時執行；聲請人於同

年2月16日始知悉（參本院卷第130頁本院114年停字第14號

聲請書）；並於同年月18日（本院收文日）向本院提起暫時

權利保護之聲請；本院並於同年月19日行調查證據程序以釐

清事實法律關係。自聲請人知悉系爭函之存在至系爭函執行

時點僅短短數日，時間緊迫，聲請人確有迫切救濟之必要，

非即時由行政法院處理，難以防免，已足認有急迫情事存
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在；且系爭遺骸遷出後不得再申請遷入，不僅使用示範公墓

之權利自有損害，亦造成聲請人身為遺族對於先人追思情感

克盡孝道之自我實現，以體現人性尊嚴價值之人格法益同時

受到侵害；系爭遺骸若火化將成骨灰，即使無礙於聲請人對

父母之祭祀，但系爭遺骸仍遭受不可回復之損害，無法回復

且無法以金錢賠償。再者，系爭函如停止執行，僅系爭遺骸

繼續葬在示範公墓，於公益無重大影響。是本院審酌上情，

並依首開規定及說明，認本件有停止執行的必要。從而，聲

請人聲請系爭函於其行政爭訟終結確定前，停止執行，並無

不合，應予准許。此外，本件雖聲請人中之奚順源另向本院

提起停止執行（即本院114年停字第14號，於114年2月17日

繫屬本院，見該聲請書之收文狀），然二事件先後繫屬本院

之時間密接，且基於考量本件聲請人所主張之權益保障不可

回復、本事件處理之急迫性及對參加人權益之影響等一切情

況綜合考量，本件對於系爭聲請仍為上述之裁定，並此敘

明。

五、據上論結，本件聲請為有理由，爰裁定如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日

                              審判長法  官　鍾啟煌

                                    法  官　蔡如惠

                                    法  官　李毓華  

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭

提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。

三、抗告時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟

代理人之情形

所  需  要  件

㈠符合右列情形之一

者，得不委任律師

1.抗告人或其代表人、管理人、法定代

  理人具備法官、檢察官、律師資格或
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中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日

           　　　　　　      　　　 書記官  許婉茹

為訴訟代理人　   為教育部審定合格之大學或獨立學院

  公法學教授、副教授者。

2.稅務行政事件，抗告人或其代表人、

管理人、法定代理人具備會計師資格

者。

3.專利行政事件，抗告人或其代表人、

管理人、法定代理人具備專利師資格

或依法得為專利代理人者。

㈡非律師具有右列情

形之一，經最高行

政法院認為適當

者，亦得為上訴審

訴訟代理人

1.抗告人之配偶、三親等內之血親、二

親等內之姻親具備律師資格者。

2.稅務行政事件，具備會計師資格者。

3.專利行政事件，具備專利師資格或依

法得為專利代理人者。

4.抗告人為公法人、中央或地方機關、

公法上之非法人團體時，其所屬專任

人員辦理法制、法務、訴願業務或與

訴訟事件相關業務者。

是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，抗告

人應於提起抗告或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明

文書影本及委任書。
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	position:absolute; 
	left : 0; 
	bottom: 0; 
	cursor: s-resize; 
}

.resizableE { 
	width: 10px; 
	height: 95%; 
	position:absolute; 
	right : 0; 
	top: 0; 
	cursor: e-resize; 
}


臺北高等行政法院裁定
高等行政訴訟庭第五庭
114年度全字第13號
聲  請  人  宋奚舜英                                    


            奚局英                                      


            奚受英              
            奚順源（兼共同送達代收人）       




相  對  人  後備指揮部國軍示範公墓管理組


代  表  人  林冠甫              
訴訟代理人  陳港輝              
參  加  人  奚國華                                      


上列當事人間聲請停止執行事件，本院裁定如下：
    主  文
相對人民國114年1月11軍墓字第1140000006號函之處分，於其行政爭訟終結確定前，停止執行。
聲請訴訟費用由相對人負擔。
    理　由
一、行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如原處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行。但於公益有重大影響者，不在此限。」茲行政處分具執行力，原則上不因人民提起行政爭訟而停止，以有效實現行政目的。惟為兼顧受處分人及利害關係人之利益，避免其日後縱使獲得勝訴判決，亦因原處分的即時執行，損害無法回復，行政訴訟法乃設有停止執行制度，以為衡平。依此，關於停止執行的聲請，須具備：1.原處分或決定的執行，客觀上可預期將產生損害。2.損害難以回復。3.情況緊急，非即時由行政法院處理，難以防免。4.停止執行對於公益沒有重大影響。5.原告的訴訟在法律上非顯無理由，行政法院始得為停止執行的裁定。又法條稱行政法院得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行，惟解釋上應兼指主張權利受侵害之第三人。換言之，遇有第三人效力處分時，雖非受處分人或訴願人亦得逕行提出聲請。
二、緣聲請人等之父奚維業、母奚李翠珍先後於民國75年、79年過世，由其三子即參加人為代表提出申請，經申准安葬於相對人管理之五指山國軍示範公墓。嗣參加人於114年1月11日委由其子奚邦和向相對人申請遷出奚維業及奚李翠珍遺骸（下稱系爭遺骸），經相對人以114年1月11日軍墓字第1140000006號函（下稱系爭函），核准遷出日期為114年2月21日上午8時，聲請人於114年2月16日獲悉後，旋於114年2月18日（本院收文日），先向本院聲請定暫時狀態之假處分，嗣更正為聲請停止系爭函之執行。
三、聲請人聲請意旨略以：
　　系爭遺骸為奚維業及奚李翠珍繼承人公同共有，應以共有人過半數同意行之：參加人未經其他繼承人同意，即逕向相對人申請遷葬，聲請人迄至114年2月16日始知悉遷葬在即，時間急迫，除提起本件聲請別無其他救濟方法，如不即時停止遷葬決定之執行，俟本案提起訴訟且至裁判確定時，對系爭遺骸及陵園之保護均為時已晚，爰提起本件聲請等語。
四、參加人意見略以：知悉聲請人有到院聲請本事件，並已知悉本件裁定參加之事等語。　　
五、本院查：
　㈠國防部發布之國軍示範公墓與忠靈殿及忠靈塔葬厝作業程序
　　（下稱葬厝作業程序）第9條規定：「安葬示範公墓或安厝忠靈殿（塔）者之遺骸或骨灰，得依遺族之申請准予遷出。其遷出後不得再申請遷入。、」第12條規定：「安葬示範公墓或安厝忠靈殿（塔）之遺骸、骨灰遷出，依下列規定辦理：（一）遺骸遷出：由原申請人（單位）檢附身分證及私章並填具遺骸遷出申請表、遷出申請施工通知單及原墓遷出切結書（格式如附件十四、十五、十六），逕向軍墓組申請辦理，原申請人亡故，由其餘家屬檢附證明文件，提出申請。……」可知安葬在國軍示範公墓之遺骸，經相對人核准遺族之遷出申請，即不得再安葬厝於國軍示範國墓。
　㈡國軍示範公墓乃國家為表彰國軍官兵生前獻身國家之忠烈精神，藉以激勵民心士氣，由國防部規劃籌建，其性質為公營造物。本件五指山公墓為國防部設置，由相對人經營及管理，其使用規則係依據兵役法第44條第6項及同法施行細則第47條第3項規定授權訂定之國軍亡故官兵葬厝設施管理辦法（下稱葬厝設施管理辦法），乃採行政規則之形式；觀其規範內容，申請使用之資格須為亡故官兵或其未再婚配偶之遺族，且該亡故官兵不得有葬厝設施管理辦法第5條所定各款情形之一；示範公墓之墓穴採容量管制，依亡故官兵亡故時之功勳或階級定其安葬區域（共9區），安葬示範公墓之遺骸或骨灰得依遺族之申請准予遷出，遷出遺留之墓穴納入墓穴餘容量管制，由其他同階亡故官兵遺族依規定申請安葬，不得混葬；除國軍官兵服務期間因作戰、因公死亡或生前曾當選國軍英雄、戰鬥英雄、克難英雄及安葬特勳區者，其本人造墓及維護費用由政府負擔外，其餘人員應自行負擔墓穴、墓碑工程費，如遷葬他處所需費用亦應自行負擔，惟使用墓穴無需繳納使用費及管理費（葬厝作業程序第11點參照）；由上開使用規則採行政規則之方式、申請使用資格須無葬厝設施管理辦法第5條所定各款情形之一、墓穴依功勳或階級進行容量管制，並非符合資格即必然得以安葬、對於不同條件之亡故官兵收費厚薄有別等節觀之，足認相對人對於國軍示範公墓之管理使用係採公法方式為之，對於申請安葬於國軍示範公墓者以作成授益處分之方式核給公營造物利用許可。而本件參加人委由其子奚邦和出具「國軍示範公墓原墓遷出切結書」（本院卷第88頁）切結「願終止並放棄墓穴再使用權，並不得再安葬於國軍示範公墓，亦不得遷厝至國軍忠靈殿。」經相對人於遺骸遷出申請表用印核准，乃作成准予遷葬之行政處分，故系爭函為行政處分。又依上開說明，聲請人係對於系爭函請求救濟，本案訴訟類型屬撤銷訴訟，卻提起假處分之聲請，本院為求審慎於調查程序中就此節對聲請人進行闡明，聲請人均稱其真意為暫停系爭函之執行，並敘明請求裁定禁止將系爭遺骸遷移等語，核其意旨，確屬請求法院撤銷違法之系爭函，以延宕系爭函之效力達暫時保護權利之目的。經本院闡明，聲請人已變更暫時權利保護種類為依行政訴訟法第116條第3項就系爭函提出停止執行之聲請（本院卷第80-82頁）。
　㈢按被繼承人之屍體為物，構成遺產，為繼承人所公同共有，
    僅其所有權內涵與其他財產不同，限以屍體之埋葬、管理、
    祭祀等為目的，不得自由使用、收益或處分，其管理使用必須符合民法第828條第2項、第820條第1項規定。是若將被繼承人遺骸交由繼承人中之一人管理處分，難謂合法。查本件系爭函申請人資料僅參加人委任奚邦和為代理人，聲請人均反對遷出，有其等出具之「拒絕遷移父母陵墓及遺骨書」在卷可稽（本院卷第25-31頁），則相對人核准系爭函，並將聲請人父母遺骸交給參加人一人，依本件即時可得調查的事證系爭函其合法性顯有疑義，因此聲請人不服系爭函而欲提起行政訴訟，尚無其訴在法律上顯無理由之情形。
　㈣查參加人於114年1月11日向相對人提出申請，經相對人以系爭函核准，已定於114年2月21日早上8時執行；聲請人於同年2月16日始知悉（參本院卷第130頁本院114年停字第14號聲請書）；並於同年月18日（本院收文日）向本院提起暫時權利保護之聲請；本院並於同年月19日行調查證據程序以釐清事實法律關係。自聲請人知悉系爭函之存在至系爭函執行時點僅短短數日，時間緊迫，聲請人確有迫切救濟之必要，非即時由行政法院處理，難以防免，已足認有急迫情事存在；且系爭遺骸遷出後不得再申請遷入，不僅使用示範公墓之權利自有損害，亦造成聲請人身為遺族對於先人追思情感克盡孝道之自我實現，以體現人性尊嚴價值之人格法益同時受到侵害；系爭遺骸若火化將成骨灰，即使無礙於聲請人對父母之祭祀，但系爭遺骸仍遭受不可回復之損害，無法回復且無法以金錢賠償。再者，系爭函如停止執行，僅系爭遺骸繼續葬在示範公墓，於公益無重大影響。是本院審酌上情，並依首開規定及說明，認本件有停止執行的必要。從而，聲請人聲請系爭函於其行政爭訟終結確定前，停止執行，並無不合，應予准許。此外，本件雖聲請人中之奚順源另向本院提起停止執行（即本院114年停字第14號，於114年2月17日繫屬本院，見該聲請書之收文狀），然二事件先後繫屬本院之時間密接，且基於考量本件聲請人所主張之權益保障不可回復、本事件處理之急迫性及對參加人權益之影響等一切情況綜合考量，本件對於系爭聲請仍為上述之裁定，並此敘明。
五、據上論結，本件聲請為有理由，爰裁定如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日
                              審判長法  官　鍾啟煌
                                    法  官　蔡如惠
                                    法  官　李毓華  
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。
三、抗告時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人　

		1.抗告人或其代表人、管理人、法定代
  理人具備法官、檢察官、律師資格或
  為教育部審定合格之大學或獨立學院
  公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.抗告人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.抗告人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，抗告人應於提起抗告或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日
           　　　　　　      　　　 書記官  許婉茹



臺北高等行政法院裁定

高等行政訴訟庭第五庭

114年度全字第13號

聲  請  人  宋奚舜英                                    



            奚局英                                      



            奚受英              

            奚順源（兼共同送達代收人）       





相  對  人  後備指揮部國軍示範公墓管理組



代  表  人  林冠甫              

訴訟代理人  陳港輝              

參  加  人  奚國華                                      



上列當事人間聲請停止執行事件，本院裁定如下：

    主  文

相對人民國114年1月11軍墓字第1140000006號函之處分，於其行

政爭訟終結確定前，停止執行。

聲請訴訟費用由相對人負擔。

    理　由

一、行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如原

    處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事者

    ，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行

    。但於公益有重大影響者，不在此限。」茲行政處分具執行

    力，原則上不因人民提起行政爭訟而停止，以有效實現行政

    目的。惟為兼顧受處分人及利害關係人之利益，避免其日後

    縱使獲得勝訴判決，亦因原處分的即時執行，損害無法回復

    ，行政訴訟法乃設有停止執行制度，以為衡平。依此，關於

    停止執行的聲請，須具備：1.原處分或決定的執行，客觀上

    可預期將產生損害。2.損害難以回復。3.情況緊急，非即時

    由行政法院處理，難以防免。4.停止執行對於公益沒有重大

    影響。5.原告的訴訟在法律上非顯無理由，行政法院始得為

    停止執行的裁定。又法條稱行政法院得依受處分人或訴願人

    之聲請，裁定停止執行，惟解釋上應兼指主張權利受侵害之

    第三人。換言之，遇有第三人效力處分時，雖非受處分人或

    訴願人亦得逕行提出聲請。

二、緣聲請人等之父奚維業、母奚李翠珍先後於民國75年、79年

    過世，由其三子即參加人為代表提出申請，經申准安葬於相

    對人管理之五指山國軍示範公墓。嗣參加人於114年1月11日

    委由其子奚邦和向相對人申請遷出奚維業及奚李翠珍遺骸（

    下稱系爭遺骸），經相對人以114年1月11日軍墓字第114000

    0006號函（下稱系爭函），核准遷出日期為114年2月21日上

    午8時，聲請人於114年2月16日獲悉後，旋於114年2月18日

    （本院收文日），先向本院聲請定暫時狀態之假處分，嗣更

    正為聲請停止系爭函之執行。

三、聲請人聲請意旨略以：

　　系爭遺骸為奚維業及奚李翠珍繼承人公同共有，應以共有人

    過半數同意行之：參加人未經其他繼承人同意，即逕向相對

    人申請遷葬，聲請人迄至114年2月16日始知悉遷葬在即，時

    間急迫，除提起本件聲請別無其他救濟方法，如不即時停止

    遷葬決定之執行，俟本案提起訴訟且至裁判確定時，對系爭

    遺骸及陵園之保護均為時已晚，爰提起本件聲請等語。

四、參加人意見略以：知悉聲請人有到院聲請本事件，並已知悉

    本件裁定參加之事等語。　　

五、本院查：

　㈠國防部發布之國軍示範公墓與忠靈殿及忠靈塔葬厝作業程序

　　（下稱葬厝作業程序）第9條規定：「安葬示範公墓或安厝

    忠靈殿（塔）者之遺骸或骨灰，得依遺族之申請准予遷出。

    其遷出後不得再申請遷入。、」第12條規定：「安葬示範公

    墓或安厝忠靈殿（塔）之遺骸、骨灰遷出，依下列規定辦理

    ：（一）遺骸遷出：由原申請人（單位）檢附身分證及私章

    並填具遺骸遷出申請表、遷出申請施工通知單及原墓遷出切

    結書（格式如附件十四、十五、十六），逕向軍墓組申請辦

    理，原申請人亡故，由其餘家屬檢附證明文件，提出申請。

    ……」可知安葬在國軍示範公墓之遺骸，經相對人核准遺族之

    遷出申請，即不得再安葬厝於國軍示範國墓。

　㈡國軍示範公墓乃國家為表彰國軍官兵生前獻身國家之忠烈精

    神，藉以激勵民心士氣，由國防部規劃籌建，其性質為公營

    造物。本件五指山公墓為國防部設置，由相對人經營及管理

    ，其使用規則係依據兵役法第44條第6項及同法施行細則第4

    7條第3項規定授權訂定之國軍亡故官兵葬厝設施管理辦法（

    下稱葬厝設施管理辦法），乃採行政規則之形式；觀其規範

    內容，申請使用之資格須為亡故官兵或其未再婚配偶之遺族

    ，且該亡故官兵不得有葬厝設施管理辦法第5條所定各款情

    形之一；示範公墓之墓穴採容量管制，依亡故官兵亡故時之

    功勳或階級定其安葬區域（共9區），安葬示範公墓之遺骸

    或骨灰得依遺族之申請准予遷出，遷出遺留之墓穴納入墓穴

    餘容量管制，由其他同階亡故官兵遺族依規定申請安葬，不

    得混葬；除國軍官兵服務期間因作戰、因公死亡或生前曾當

    選國軍英雄、戰鬥英雄、克難英雄及安葬特勳區者，其本人

    造墓及維護費用由政府負擔外，其餘人員應自行負擔墓穴、

    墓碑工程費，如遷葬他處所需費用亦應自行負擔，惟使用墓

    穴無需繳納使用費及管理費（葬厝作業程序第11點參照）；

    由上開使用規則採行政規則之方式、申請使用資格須無葬厝

    設施管理辦法第5條所定各款情形之一、墓穴依功勳或階級

    進行容量管制，並非符合資格即必然得以安葬、對於不同條

    件之亡故官兵收費厚薄有別等節觀之，足認相對人對於國軍

    示範公墓之管理使用係採公法方式為之，對於申請安葬於國

    軍示範公墓者以作成授益處分之方式核給公營造物利用許可

    。而本件參加人委由其子奚邦和出具「國軍示範公墓原墓遷

    出切結書」（本院卷第88頁）切結「願終止並放棄墓穴再使

    用權，並不得再安葬於國軍示範公墓，亦不得遷厝至國軍忠

    靈殿。」經相對人於遺骸遷出申請表用印核准，乃作成准予

    遷葬之行政處分，故系爭函為行政處分。又依上開說明，聲

    請人係對於系爭函請求救濟，本案訴訟類型屬撤銷訴訟，卻

    提起假處分之聲請，本院為求審慎於調查程序中就此節對聲

    請人進行闡明，聲請人均稱其真意為暫停系爭函之執行，並

    敘明請求裁定禁止將系爭遺骸遷移等語，核其意旨，確屬請

    求法院撤銷違法之系爭函，以延宕系爭函之效力達暫時保護

    權利之目的。經本院闡明，聲請人已變更暫時權利保護種類

    為依行政訴訟法第116條第3項就系爭函提出停止執行之聲請

    （本院卷第80-82頁）。

　㈢按被繼承人之屍體為物，構成遺產，為繼承人所公同共有，

    僅其所有權內涵與其他財產不同，限以屍體之埋葬、管理、

    祭祀等為目的，不得自由使用、收益或處分，其管理使用必

    須符合民法第828條第2項、第820條第1項規定。是若將被繼

    承人遺骸交由繼承人中之一人管理處分，難謂合法。查本件

    系爭函申請人資料僅參加人委任奚邦和為代理人，聲請人均

    反對遷出，有其等出具之「拒絕遷移父母陵墓及遺骨書」在

    卷可稽（本院卷第25-31頁），則相對人核准系爭函，並將

    聲請人父母遺骸交給參加人一人，依本件即時可得調查的事

    證系爭函其合法性顯有疑義，因此聲請人不服系爭函而欲提

    起行政訴訟，尚無其訴在法律上顯無理由之情形。

　㈣查參加人於114年1月11日向相對人提出申請，經相對人以系

    爭函核准，已定於114年2月21日早上8時執行；聲請人於同

    年2月16日始知悉（參本院卷第130頁本院114年停字第14號

    聲請書）；並於同年月18日（本院收文日）向本院提起暫時

    權利保護之聲請；本院並於同年月19日行調查證據程序以釐

    清事實法律關係。自聲請人知悉系爭函之存在至系爭函執行

    時點僅短短數日，時間緊迫，聲請人確有迫切救濟之必要，

    非即時由行政法院處理，難以防免，已足認有急迫情事存在

    ；且系爭遺骸遷出後不得再申請遷入，不僅使用示範公墓之

    權利自有損害，亦造成聲請人身為遺族對於先人追思情感克

    盡孝道之自我實現，以體現人性尊嚴價值之人格法益同時受

    到侵害；系爭遺骸若火化將成骨灰，即使無礙於聲請人對父

    母之祭祀，但系爭遺骸仍遭受不可回復之損害，無法回復且

    無法以金錢賠償。再者，系爭函如停止執行，僅系爭遺骸繼

    續葬在示範公墓，於公益無重大影響。是本院審酌上情，並

    依首開規定及說明，認本件有停止執行的必要。從而，聲請

    人聲請系爭函於其行政爭訟終結確定前，停止執行，並無不

    合，應予准許。此外，本件雖聲請人中之奚順源另向本院提

    起停止執行（即本院114年停字第14號，於114年2月17日繫

    屬本院，見該聲請書之收文狀），然二事件先後繫屬本院之

    時間密接，且基於考量本件聲請人所主張之權益保障不可回

    復、本事件處理之急迫性及對參加人權益之影響等一切情況

    綜合考量，本件對於系爭聲請仍為上述之裁定，並此敘明。

五、據上論結，本件聲請為有理由，爰裁定如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日

                              審判長法  官　鍾啟煌

                                    法  官　蔡如惠

                                    法  官　李毓華  

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭

    提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。

三、抗告時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

    法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

    委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 ㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人　 1.抗告人或其代表人、管理人、法定代   理人具備法官、檢察官、律師資格或   為教育部審定合格之大學或獨立學院   公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 ㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.抗告人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.抗告人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，抗告人應於提起抗告或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日

           　　　　　　      　　　 書記官  許婉茹






臺北高等行政法院裁定
高等行政訴訟庭第五庭
114年度全字第13號
聲  請  人  宋奚舜英                                    


            奚局英                                      


            奚受英              
            奚順源（兼共同送達代收人）       




相  對  人  後備指揮部國軍示範公墓管理組


代  表  人  林冠甫              
訴訟代理人  陳港輝              
參  加  人  奚國華                                      


上列當事人間聲請停止執行事件，本院裁定如下：
    主  文
相對人民國114年1月11軍墓字第1140000006號函之處分，於其行政爭訟終結確定前，停止執行。
聲請訴訟費用由相對人負擔。
    理　由
一、行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如原處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行。但於公益有重大影響者，不在此限。」茲行政處分具執行力，原則上不因人民提起行政爭訟而停止，以有效實現行政目的。惟為兼顧受處分人及利害關係人之利益，避免其日後縱使獲得勝訴判決，亦因原處分的即時執行，損害無法回復，行政訴訟法乃設有停止執行制度，以為衡平。依此，關於停止執行的聲請，須具備：1.原處分或決定的執行，客觀上可預期將產生損害。2.損害難以回復。3.情況緊急，非即時由行政法院處理，難以防免。4.停止執行對於公益沒有重大影響。5.原告的訴訟在法律上非顯無理由，行政法院始得為停止執行的裁定。又法條稱行政法院得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行，惟解釋上應兼指主張權利受侵害之第三人。換言之，遇有第三人效力處分時，雖非受處分人或訴願人亦得逕行提出聲請。
二、緣聲請人等之父奚維業、母奚李翠珍先後於民國75年、79年過世，由其三子即參加人為代表提出申請，經申准安葬於相對人管理之五指山國軍示範公墓。嗣參加人於114年1月11日委由其子奚邦和向相對人申請遷出奚維業及奚李翠珍遺骸（下稱系爭遺骸），經相對人以114年1月11日軍墓字第1140000006號函（下稱系爭函），核准遷出日期為114年2月21日上午8時，聲請人於114年2月16日獲悉後，旋於114年2月18日（本院收文日），先向本院聲請定暫時狀態之假處分，嗣更正為聲請停止系爭函之執行。
三、聲請人聲請意旨略以：
　　系爭遺骸為奚維業及奚李翠珍繼承人公同共有，應以共有人過半數同意行之：參加人未經其他繼承人同意，即逕向相對人申請遷葬，聲請人迄至114年2月16日始知悉遷葬在即，時間急迫，除提起本件聲請別無其他救濟方法，如不即時停止遷葬決定之執行，俟本案提起訴訟且至裁判確定時，對系爭遺骸及陵園之保護均為時已晚，爰提起本件聲請等語。
四、參加人意見略以：知悉聲請人有到院聲請本事件，並已知悉本件裁定參加之事等語。　　
五、本院查：
　㈠國防部發布之國軍示範公墓與忠靈殿及忠靈塔葬厝作業程序
　　（下稱葬厝作業程序）第9條規定：「安葬示範公墓或安厝忠靈殿（塔）者之遺骸或骨灰，得依遺族之申請准予遷出。其遷出後不得再申請遷入。、」第12條規定：「安葬示範公墓或安厝忠靈殿（塔）之遺骸、骨灰遷出，依下列規定辦理：（一）遺骸遷出：由原申請人（單位）檢附身分證及私章並填具遺骸遷出申請表、遷出申請施工通知單及原墓遷出切結書（格式如附件十四、十五、十六），逕向軍墓組申請辦理，原申請人亡故，由其餘家屬檢附證明文件，提出申請。……」可知安葬在國軍示範公墓之遺骸，經相對人核准遺族之遷出申請，即不得再安葬厝於國軍示範國墓。
　㈡國軍示範公墓乃國家為表彰國軍官兵生前獻身國家之忠烈精神，藉以激勵民心士氣，由國防部規劃籌建，其性質為公營造物。本件五指山公墓為國防部設置，由相對人經營及管理，其使用規則係依據兵役法第44條第6項及同法施行細則第47條第3項規定授權訂定之國軍亡故官兵葬厝設施管理辦法（下稱葬厝設施管理辦法），乃採行政規則之形式；觀其規範內容，申請使用之資格須為亡故官兵或其未再婚配偶之遺族，且該亡故官兵不得有葬厝設施管理辦法第5條所定各款情形之一；示範公墓之墓穴採容量管制，依亡故官兵亡故時之功勳或階級定其安葬區域（共9區），安葬示範公墓之遺骸或骨灰得依遺族之申請准予遷出，遷出遺留之墓穴納入墓穴餘容量管制，由其他同階亡故官兵遺族依規定申請安葬，不得混葬；除國軍官兵服務期間因作戰、因公死亡或生前曾當選國軍英雄、戰鬥英雄、克難英雄及安葬特勳區者，其本人造墓及維護費用由政府負擔外，其餘人員應自行負擔墓穴、墓碑工程費，如遷葬他處所需費用亦應自行負擔，惟使用墓穴無需繳納使用費及管理費（葬厝作業程序第11點參照）；由上開使用規則採行政規則之方式、申請使用資格須無葬厝設施管理辦法第5條所定各款情形之一、墓穴依功勳或階級進行容量管制，並非符合資格即必然得以安葬、對於不同條件之亡故官兵收費厚薄有別等節觀之，足認相對人對於國軍示範公墓之管理使用係採公法方式為之，對於申請安葬於國軍示範公墓者以作成授益處分之方式核給公營造物利用許可。而本件參加人委由其子奚邦和出具「國軍示範公墓原墓遷出切結書」（本院卷第88頁）切結「願終止並放棄墓穴再使用權，並不得再安葬於國軍示範公墓，亦不得遷厝至國軍忠靈殿。」經相對人於遺骸遷出申請表用印核准，乃作成准予遷葬之行政處分，故系爭函為行政處分。又依上開說明，聲請人係對於系爭函請求救濟，本案訴訟類型屬撤銷訴訟，卻提起假處分之聲請，本院為求審慎於調查程序中就此節對聲請人進行闡明，聲請人均稱其真意為暫停系爭函之執行，並敘明請求裁定禁止將系爭遺骸遷移等語，核其意旨，確屬請求法院撤銷違法之系爭函，以延宕系爭函之效力達暫時保護權利之目的。經本院闡明，聲請人已變更暫時權利保護種類為依行政訴訟法第116條第3項就系爭函提出停止執行之聲請（本院卷第80-82頁）。
　㈢按被繼承人之屍體為物，構成遺產，為繼承人所公同共有，
    僅其所有權內涵與其他財產不同，限以屍體之埋葬、管理、
    祭祀等為目的，不得自由使用、收益或處分，其管理使用必須符合民法第828條第2項、第820條第1項規定。是若將被繼承人遺骸交由繼承人中之一人管理處分，難謂合法。查本件系爭函申請人資料僅參加人委任奚邦和為代理人，聲請人均反對遷出，有其等出具之「拒絕遷移父母陵墓及遺骨書」在卷可稽（本院卷第25-31頁），則相對人核准系爭函，並將聲請人父母遺骸交給參加人一人，依本件即時可得調查的事證系爭函其合法性顯有疑義，因此聲請人不服系爭函而欲提起行政訴訟，尚無其訴在法律上顯無理由之情形。
　㈣查參加人於114年1月11日向相對人提出申請，經相對人以系爭函核准，已定於114年2月21日早上8時執行；聲請人於同年2月16日始知悉（參本院卷第130頁本院114年停字第14號聲請書）；並於同年月18日（本院收文日）向本院提起暫時權利保護之聲請；本院並於同年月19日行調查證據程序以釐清事實法律關係。自聲請人知悉系爭函之存在至系爭函執行時點僅短短數日，時間緊迫，聲請人確有迫切救濟之必要，非即時由行政法院處理，難以防免，已足認有急迫情事存在；且系爭遺骸遷出後不得再申請遷入，不僅使用示範公墓之權利自有損害，亦造成聲請人身為遺族對於先人追思情感克盡孝道之自我實現，以體現人性尊嚴價值之人格法益同時受到侵害；系爭遺骸若火化將成骨灰，即使無礙於聲請人對父母之祭祀，但系爭遺骸仍遭受不可回復之損害，無法回復且無法以金錢賠償。再者，系爭函如停止執行，僅系爭遺骸繼續葬在示範公墓，於公益無重大影響。是本院審酌上情，並依首開規定及說明，認本件有停止執行的必要。從而，聲請人聲請系爭函於其行政爭訟終結確定前，停止執行，並無不合，應予准許。此外，本件雖聲請人中之奚順源另向本院提起停止執行（即本院114年停字第14號，於114年2月17日繫屬本院，見該聲請書之收文狀），然二事件先後繫屬本院之時間密接，且基於考量本件聲請人所主張之權益保障不可回復、本事件處理之急迫性及對參加人權益之影響等一切情況綜合考量，本件對於系爭聲請仍為上述之裁定，並此敘明。
五、據上論結，本件聲請為有理由，爰裁定如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日
                              審判長法  官　鍾啟煌
                                    法  官　蔡如惠
                                    法  官　李毓華  
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。
三、抗告時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人　

		1.抗告人或其代表人、管理人、法定代
  理人具備法官、檢察官、律師資格或
  為教育部審定合格之大學或獨立學院
  公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.抗告人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.抗告人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，抗告人應於提起抗告或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日
           　　　　　　      　　　 書記官  許婉茹



臺北高等行政法院裁定

高等行政訴訟庭第五庭

114年度全字第13號

聲  請  人  宋奚舜英                                    



            奚局英                                      



            奚受英              

            奚順源（兼共同送達代收人）       





相  對  人  後備指揮部國軍示範公墓管理組



代  表  人  林冠甫              

訴訟代理人  陳港輝              

參  加  人  奚國華                                      



上列當事人間聲請停止執行事件，本院裁定如下：

    主  文

相對人民國114年1月11軍墓字第1140000006號函之處分，於其行政爭訟終結確定前，停止執行。

聲請訴訟費用由相對人負擔。

    理　由

一、行政訴訟法第116條第3項規定：「於行政訴訟起訴前，如原處分或決定之執行將發生難於回復之損害，且有急迫情事者，行政法院亦得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行。但於公益有重大影響者，不在此限。」茲行政處分具執行力，原則上不因人民提起行政爭訟而停止，以有效實現行政目的。惟為兼顧受處分人及利害關係人之利益，避免其日後縱使獲得勝訴判決，亦因原處分的即時執行，損害無法回復，行政訴訟法乃設有停止執行制度，以為衡平。依此，關於停止執行的聲請，須具備：1.原處分或決定的執行，客觀上可預期將產生損害。2.損害難以回復。3.情況緊急，非即時由行政法院處理，難以防免。4.停止執行對於公益沒有重大影響。5.原告的訴訟在法律上非顯無理由，行政法院始得為停止執行的裁定。又法條稱行政法院得依受處分人或訴願人之聲請，裁定停止執行，惟解釋上應兼指主張權利受侵害之第三人。換言之，遇有第三人效力處分時，雖非受處分人或訴願人亦得逕行提出聲請。

二、緣聲請人等之父奚維業、母奚李翠珍先後於民國75年、79年過世，由其三子即參加人為代表提出申請，經申准安葬於相對人管理之五指山國軍示範公墓。嗣參加人於114年1月11日委由其子奚邦和向相對人申請遷出奚維業及奚李翠珍遺骸（下稱系爭遺骸），經相對人以114年1月11日軍墓字第1140000006號函（下稱系爭函），核准遷出日期為114年2月21日上午8時，聲請人於114年2月16日獲悉後，旋於114年2月18日（本院收文日），先向本院聲請定暫時狀態之假處分，嗣更正為聲請停止系爭函之執行。

三、聲請人聲請意旨略以：

　　系爭遺骸為奚維業及奚李翠珍繼承人公同共有，應以共有人過半數同意行之：參加人未經其他繼承人同意，即逕向相對人申請遷葬，聲請人迄至114年2月16日始知悉遷葬在即，時間急迫，除提起本件聲請別無其他救濟方法，如不即時停止遷葬決定之執行，俟本案提起訴訟且至裁判確定時，對系爭遺骸及陵園之保護均為時已晚，爰提起本件聲請等語。

四、參加人意見略以：知悉聲請人有到院聲請本事件，並已知悉本件裁定參加之事等語。　　

五、本院查：

　㈠國防部發布之國軍示範公墓與忠靈殿及忠靈塔葬厝作業程序

　　（下稱葬厝作業程序）第9條規定：「安葬示範公墓或安厝忠靈殿（塔）者之遺骸或骨灰，得依遺族之申請准予遷出。其遷出後不得再申請遷入。、」第12條規定：「安葬示範公墓或安厝忠靈殿（塔）之遺骸、骨灰遷出，依下列規定辦理：（一）遺骸遷出：由原申請人（單位）檢附身分證及私章並填具遺骸遷出申請表、遷出申請施工通知單及原墓遷出切結書（格式如附件十四、十五、十六），逕向軍墓組申請辦理，原申請人亡故，由其餘家屬檢附證明文件，提出申請。……」可知安葬在國軍示範公墓之遺骸，經相對人核准遺族之遷出申請，即不得再安葬厝於國軍示範國墓。

　㈡國軍示範公墓乃國家為表彰國軍官兵生前獻身國家之忠烈精神，藉以激勵民心士氣，由國防部規劃籌建，其性質為公營造物。本件五指山公墓為國防部設置，由相對人經營及管理，其使用規則係依據兵役法第44條第6項及同法施行細則第47條第3項規定授權訂定之國軍亡故官兵葬厝設施管理辦法（下稱葬厝設施管理辦法），乃採行政規則之形式；觀其規範內容，申請使用之資格須為亡故官兵或其未再婚配偶之遺族，且該亡故官兵不得有葬厝設施管理辦法第5條所定各款情形之一；示範公墓之墓穴採容量管制，依亡故官兵亡故時之功勳或階級定其安葬區域（共9區），安葬示範公墓之遺骸或骨灰得依遺族之申請准予遷出，遷出遺留之墓穴納入墓穴餘容量管制，由其他同階亡故官兵遺族依規定申請安葬，不得混葬；除國軍官兵服務期間因作戰、因公死亡或生前曾當選國軍英雄、戰鬥英雄、克難英雄及安葬特勳區者，其本人造墓及維護費用由政府負擔外，其餘人員應自行負擔墓穴、墓碑工程費，如遷葬他處所需費用亦應自行負擔，惟使用墓穴無需繳納使用費及管理費（葬厝作業程序第11點參照）；由上開使用規則採行政規則之方式、申請使用資格須無葬厝設施管理辦法第5條所定各款情形之一、墓穴依功勳或階級進行容量管制，並非符合資格即必然得以安葬、對於不同條件之亡故官兵收費厚薄有別等節觀之，足認相對人對於國軍示範公墓之管理使用係採公法方式為之，對於申請安葬於國軍示範公墓者以作成授益處分之方式核給公營造物利用許可。而本件參加人委由其子奚邦和出具「國軍示範公墓原墓遷出切結書」（本院卷第88頁）切結「願終止並放棄墓穴再使用權，並不得再安葬於國軍示範公墓，亦不得遷厝至國軍忠靈殿。」經相對人於遺骸遷出申請表用印核准，乃作成准予遷葬之行政處分，故系爭函為行政處分。又依上開說明，聲請人係對於系爭函請求救濟，本案訴訟類型屬撤銷訴訟，卻提起假處分之聲請，本院為求審慎於調查程序中就此節對聲請人進行闡明，聲請人均稱其真意為暫停系爭函之執行，並敘明請求裁定禁止將系爭遺骸遷移等語，核其意旨，確屬請求法院撤銷違法之系爭函，以延宕系爭函之效力達暫時保護權利之目的。經本院闡明，聲請人已變更暫時權利保護種類為依行政訴訟法第116條第3項就系爭函提出停止執行之聲請（本院卷第80-82頁）。

　㈢按被繼承人之屍體為物，構成遺產，為繼承人所公同共有，

    僅其所有權內涵與其他財產不同，限以屍體之埋葬、管理、

    祭祀等為目的，不得自由使用、收益或處分，其管理使用必須符合民法第828條第2項、第820條第1項規定。是若將被繼承人遺骸交由繼承人中之一人管理處分，難謂合法。查本件系爭函申請人資料僅參加人委任奚邦和為代理人，聲請人均反對遷出，有其等出具之「拒絕遷移父母陵墓及遺骨書」在卷可稽（本院卷第25-31頁），則相對人核准系爭函，並將聲請人父母遺骸交給參加人一人，依本件即時可得調查的事證系爭函其合法性顯有疑義，因此聲請人不服系爭函而欲提起行政訴訟，尚無其訴在法律上顯無理由之情形。

　㈣查參加人於114年1月11日向相對人提出申請，經相對人以系爭函核准，已定於114年2月21日早上8時執行；聲請人於同年2月16日始知悉（參本院卷第130頁本院114年停字第14號聲請書）；並於同年月18日（本院收文日）向本院提起暫時權利保護之聲請；本院並於同年月19日行調查證據程序以釐清事實法律關係。自聲請人知悉系爭函之存在至系爭函執行時點僅短短數日，時間緊迫，聲請人確有迫切救濟之必要，非即時由行政法院處理，難以防免，已足認有急迫情事存在；且系爭遺骸遷出後不得再申請遷入，不僅使用示範公墓之權利自有損害，亦造成聲請人身為遺族對於先人追思情感克盡孝道之自我實現，以體現人性尊嚴價值之人格法益同時受到侵害；系爭遺骸若火化將成骨灰，即使無礙於聲請人對父母之祭祀，但系爭遺骸仍遭受不可回復之損害，無法回復且無法以金錢賠償。再者，系爭函如停止執行，僅系爭遺骸繼續葬在示範公墓，於公益無重大影響。是本院審酌上情，並依首開規定及說明，認本件有停止執行的必要。從而，聲請人聲請系爭函於其行政爭訟終結確定前，停止執行，並無不合，應予准許。此外，本件雖聲請人中之奚順源另向本院提起停止執行（即本院114年停字第14號，於114年2月17日繫屬本院，見該聲請書之收文狀），然二事件先後繫屬本院之時間密接，且基於考量本件聲請人所主張之權益保障不可回復、本事件處理之急迫性及對參加人權益之影響等一切情況綜合考量，本件對於系爭聲請仍為上述之裁定，並此敘明。

五、據上論結，本件聲請為有理由，爰裁定如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日

                              審判長法  官　鍾啟煌

                                    法  官　蔡如惠

                                    法  官　李毓華  

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本裁定，應於送達後10日內，向本院高等行政訴訟庭提出抗告狀並敘明理由（須按他造人數附繕本）。

三、抗告時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 ㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人　 1.抗告人或其代表人、管理人、法定代   理人具備法官、檢察官、律師資格或   為教育部審定合格之大學或獨立學院   公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，抗告人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 ㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.抗告人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.抗告人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，抗告人應於提起抗告或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　20　　日

           　　　　　　      　　　 書記官  許婉茹





