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由案例研析訴願法第二十八條第二項之規定(中) 
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參、研討與分析 
一、對於經濟部在撤銷或變更原處分前，是否應依訴願法第二十

八條第二項之規定，通知與訴願利害關係相反的第三人參加訴願程序

的問題，目前主要的爭議點在於：對訴願法第二十八條第二項所規定

「足以影響第三人權益者」應如何解讀？ 

在實務上，目前經濟部對於是否要通知第三人參加訴願，主要取

決於經濟部訴願審議委員會的自行判斷，依據筆者統計查詢資料結果

顯示，對於涉及專利舉發（異議）事件的訴願審查，經濟部在撤銷原

處分前，未通知第三人參加訴願程序的比例約佔 55%左右（註九），

並且若經濟部被質疑未通知第三人參加訴願程序有違訴願法第二十

八條第二項之規定時，經濟部所持的見解略為：「經濟部並非自為舉

發（異議）成立或不成立之決定，亦非責令原處分機關（即智慧局）

應為特定結果之處分，並且原處分機關重為審查後之處分不當然會對

第三人之權益有所影響，因此撤銷原處分之訴願決定，尚難謂已足以

影響第三人之權益，應無踐行通知原告參加訴願之必要。」 

對於專利舉發（異議）事件，若經濟部在撤銷原處分前未通知第

三人參加訴願程序，第三人對此訴願決定提起行政訴訟的實際案例相

當少，依據筆者於 94 年 11 月 2 日於司法院法學資料檢索系統的查

詢結果只有七件相關判決，因此只能透過這些判決來檢視經濟部目前

在實務上作法的合理性及適法性。其中： 

（一）在 89 年度訴字第 4005 號及 90 年度訴字第 2844 號等較

早期的行政訴訟判決中，台北高等行政法院均爰引行政法院（註十）

二十七年判字第二八號判例（註十一），以智慧局的原行政處分業經

訴願決定撤銷而不存在，以欠缺權利保護要件而駁回原告之訴。 

由於前揭的兩個台北高等行政法院判決所涉及訴願決定（註十



二）的決定日期，均在現行訴願法正式施行日期 89 年 7 月 1 日的前

後，可能因為面臨我國行政訴訟制度及訴願制度的大幅度變革，因此

發生台北高等行政法院對於第三人針對訴願決定所提出的行政訴

訟，直接以欠缺權利保護要件而駁回原告之訴，目前已經沒有發現類

似的判決。 

（二）在 91 年度訴字第 2968 號、91 年度訴字第 3381 號及 92

年度訴字第 1136 號等三件行政訴訟判決中，原告於獲知智慧局的第

一次處分遭經濟部的訴願決定所撤銷時，均未直接針對該訴願決定提

起行政訴訟，原告均是針對智慧局依該訴願決定意旨所重為的第二次

處分提起行政訴訟，併同在訴訟理由中主張：「經濟部在撤銷智慧局

的第一次處分時，未依訴願法第二十八條第二項之規定通知原告，並

且未將其訴願決定之正本送達原告，致使原告當時完全無法得知該訴

願之進行或有該訴願之存在，依法應認為該訴願決定違法無效。」 

然因為這三件行政訴訟的被告機關為智慧局，不是當初作成訴願

決定的經濟部，並且早已超過該訴願決定可以提起行政救濟的法定不

變期間，致使台北高等行政法院對於原告主張該訴願決定違法的部

份，以「被告機關（即智慧局）已依該次訴願決定發回意旨重為處分，

原告已循序提起訴願及行政訴訟，本件行政訴訟之訴訟標的係請求撤

銷被告機關重為之處分及其訴願決定，與前次訴願決定無關，自無於

本件行政訴訟論究前次訴願決定瑕疵之實益」（註十三）為由，僅針

對被告所為第二次處分是否有違法的部份進行審判，不再論究前次訴

願決定是否違法。 

因此，若第三人若認為經濟部未於撤銷或變更原處分前，通知第

三人參加訴願程序及表示意見，違反訴願法第二十八條第二項之規

定，依據行政訴訟法第一百零六條第一項（註十四）後段之規定，應

在自知悉時起算兩個月的不變期間內，針對該訴願決定提起撤銷訴

訟，否則即失去對該訴願決定提起行政救濟的機會。 

（三）在 91 年度訴字第 2552 號的行政訴訟判決中，原告主張：

「原告為該件專利異議案之專利申請權人，被告（即經濟部）作出前



揭「原處分撤銷，由原處分機關另為適法之處分」訴願決定，自屬有

損原告之權益，被告自應依訴願法第二十八條第二項之規定通知原告

參加訴願表示意見，惟被告依法應通知原告參加訴願表示意見竟疏未

通知，故其訴願決定，自屬違法不當，依法應予撤銷。」 

經濟部答辯時主張：「本件主要爭點在於經濟部就異議證據是否

具證據力之認定問題，經濟部將原處分撤銷，由原處分機關（即智慧

局）重循依法定程序重為審酌，經濟部並未實質認定原處分機關應重

為對原告不利益之處分，是本件訴願決定難謂損及原告之權益。再

者，本件專利異議案由原處分機關所為之處分，業經經濟部的訴願決

定所撤銷而不復存在，原處分既經撤銷，於原處分機關未重為處分

前，本件原告究有無法律上權利或利益受損害，尚無從認定，本件行

政訴訟顯屬欠缺權利保護要件。」 

台北高等行政法院未直接採認原告或被告之主張，於判決理由說

明：「參加人（即關係人）於訴願階段所檢送之證據，究為新證據或

補強證據，關乎被告（即經濟部）是否應予審酌，茲被告未通知原告

參加訴願表示意見，即遽認為補強證據，並發回原處分機關重為審

酌，顯然損及原告之權益。本件被告應踐行之法定程序，竟疏未踐行，

其所作成之訴願決定，即屬違法不當，而無可維持。原告起訴意旨執

此指摘，為有理由，爰將訴願決定撤銷，由訴願決定機關重依法定程

序審議。」 

從本件行政訴訟判決的理由，可以顯示台北高等行政法院會實質

審查訴願機關撤銷原處分之依據，是否會因為原告（即第三人）參加

訴願程序及表示意見而受到影響，若可能會影響訴願決定，訴願機關

即應依訴願法第二十八條第二項之規定，通知第三人參加訴願程序及

表示意見，否則即構成違法。 

（四）在 92 年度訴字第 2306 號的行政訴訟判決中，原告主張：

「被告（即經濟部）無視於訴願法第二十八條第二項之規定，在未通

知原告參加訴願程序表示意見之情形下，即逕為足以損害原告權利及

法律上之利益之訴願決定，將有利於原告之原處分撤銷，並命原處分



機關另為處分。被告所為之訴願決定顯然違法不當，應予撤銷。」原

告並爰引 91 年度訴字第 2552 號行政訴訟判決來支持原告之論點。 

經濟部答辯時主張：「本件係因事涉原處分機關針對申請專利範

圍修正之審查基準，．．．，被告居於上級機關監督之地位，將原處

分撤銷，由原處分機關．．．，另為適法之處分。被告並非自為舉發

成立之決定，亦非責令原處分機關應重為舉發成立之處分，且原處分

機關重為審查後之處分並不當然即對原告之權益有所影響，因此，本

件被告所為之撤銷原處分之訴願決定，尚難謂已足以影響原告之權

益，應無踐行通知原告參加訴願之必要。」 

台北高等行政法院未直接採認原告及被告之主張，於判決理由說

明：「本件被告縱於作成原處分撤銷之訴願決定前，依訴願法第二十

八條第二項規定，通知原告參加訴願程序，表示意見，然前揭原處分

機關未就原告援引之法條予以論究，及原處分機關未針對系爭案九十

年十月二十三日修正後之申請專利範圍第一項增列「序列電碼」來源

論明之違法情形依然存在，被告不致因原告參加訴願程序而作成另一

不同之決定，是被告此違反程序之情形尚難謂為嚴重，而構成撤銷之

原因。」 

從本件行政訴訟判決的理由，可以顯示台北高等行政法院確實會

實質審查訴願機關撤銷原處分之依據，是否會因為原告（即第三人）

參加訴願程序及表示意見而受到影響，若不會受到影響，縱使訴願機

關未通知第三人參加訴願程序及表示意見，基於訴願決定之瑕疵難謂

為嚴重，尚不足以構成撤銷之原因。 

歸納整理目前所能查詢到涉及訴願法第二十八條第二項之行政

訴訟判決，顯示對於訴願機關在撤銷或變更原處分前，是否應依訴願

法第二十八條第二項之規定，通知第三人參加訴願程序及表示意見，

台北高等行政法院顯非單純著眼於訴願機關是否通知第三人參加訴

願程序之形式，將會在實質上審酌訴願機關撤銷原處分之依據，是否

會因為第三人參加訴願程序而受到影響，若明顯不會受到影響，縱使

訴願機關有未通知第三人參加訴願程序之瑕疵，台北高等行政法院認



為尚不足以構成撤銷訴願決定之依據。 

依據目前的台北高等行政法院於行政訴訟判決所揭櫫之原則，目

前經濟部在撤銷或變更原處分前，大多數未通知與訴願利害關係相反

的第三人參加訴願程序之作法，顯然許多個案構成違反訴願法第二十

八條第二項之規定，實有重新調整修正之必要，經濟部在判斷是否通

知第三人參加訴願程序，應著眼於通知第三人參加訴願是否可能影響

訴願決定之判斷，不應直接以未審核兩造實質權利或論點，以及未命

原處分機關為特定之處分為由，認定對第三人權益實無影響而未通知

參加訴願程序，否則不僅會對第三人造成利益上的損害，並且將無法

通過行政訴訟之檢驗。 

再者，目前無論是訴願機關或台北高等行政法院，對於訴願法第

二十八條第二項之解讀及適用，均未見爰引該條文立法理由的觀點，

意即：「經濟部對於由被舉發人所提出的訴願案件，欲撤銷或變更的

原處分時，應通知第三人（即舉發人）參加訴願；對於由舉發人所提

出的訴願案件，欲撤銷或變更原處分時，因第三人（即被舉發人）非

本舉發案之申請人，並且尚未實質認定原處分機關會重為對被舉發人

不利益之處分，不必通知被舉發人參加訴願程序。」雖然目前行政訴

訟的判決或訴願機關在實務上的作法，均未採用立法理由的觀點，不

過由於該觀點係明文記載於訴願法第二十八條第二項的立法理由

中，尚有待日後再進一步加以研議及釐清之必要。 

二、對於智慧局在原處分遭經濟部撤銷時，是否應待無人對訴願

決定確定後，再重行審查及作出處分的問題，依據目前在實務上的作

法，若經濟部以訴願決定撤銷原處分時，目前智慧局均已經會管制等

到訴願決定確定後，再重為審查，應當不會發生如本文所提案例，發

生因為審查流程分向同時進行所造成重覆審查的混亂狀況。 

三、我國大幅修正的訴願法、行政訴訟法及行政程序法係陸續自

89 年 7 月 1 日及 90 年 1 月 1 日施行，由於施行的時間尚短，並且

缺乏足夠的實際案例來驗證，對於原訴願決定遭台北高等行政法院撤

銷後，對於智慧局依據原訴願決定而重為審查且已經確定之第二次處



分，是否會因為原訴願決定於遭撤銷而構成違法？以及經濟部在重新

進行訴願審查時，是否應考量智慧局所為已經確定之第二次處分？對

於這兩個問題，筆者認為可以分為兩種觀點來討論，其中： 

第一種觀點認為雖然智慧局的重新審查係因為原處分遭訴願決

定撤銷所發起，如果原訴願決定未責成智慧局為特定之處分或對特定

爭點進行實質上之判斷，僅係將原處分撤銷而另為適法之處分，智慧

局在重新審查時，若認為第一次處分確有違法之情事而作成第二次之

處分，參酌行政程序法第一百十七條（註十五）之規定，對於違法行

政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關尚得依職權為全部或一部

之撤銷而重為處分，因此智慧局所為第二次處分應不致於因原訴願決

定遭撤銷而當然構成違法： 

再者，智慧局的第二次處分係對舉發（異議）案重新進行實質上

審查，基於第二次處分的實質內容合理適法且已經確定，行政機關自

應受已經確定的行政處分之拘束，經濟部在重新進行訴願審查時，應

爰引智慧局第二次所為「異議成立，應不予專利」之處分已經審查確

定而作成訴願駁回之決定。 

第二種觀點認為智慧局的重新審查係導因於原處分遭訴願決定

撤銷所發起，並且智慧局應待經濟部的訴願決定確定後，方能進行審

查，不僅智慧局的第二次處分在程序上明顯有瑕疵，並且在原訴願決

定遭到撤銷後，智慧局的第一次處分重新繫屬於未確定狀態，智慧局

的第二次處分自應視為欠缺合法要件之行政處分而當然構成違法； 

再者，訴願人係針對智慧局第一次之處分提起訴願，經濟部應依

法對於智慧局第一次之處分是否有違法或不當瑕疵，致損害訴願人的

權利或利益進行審查，不應受到智慧局第二次之處分所影響。 

筆者個人認為第二種見解較為合理適法，因為智慧局重為第二次

處分係依據原訴願決定將第一次處分撤銷後所為，原訴願決定既遭撤

銷，智慧局所重為第二次處分之法律基礎即已發生動搖，因此智慧局

的第二次處分自當構成違法；再者，若採取第一種見解，將勢必同樣

會對訴願決定所提起行政訴訟之造成影響，明顯喪失行政救濟制度的



真實意義。 

四、智慧局對於已經確定之處分，是否可以直接自行撤銷的問

題，涉及到該確定之處分是否有違法或不當瑕疵，對於違法之行政處

分縱使已經確定，依據行政程序法第一百十七條之規定，原處分機關

得依職權為全部或一部之撤銷；再者，專利舉發（異議）案之處分，

應為非授予利益之行政處分，依據行政程序法第一百二十二條（註十

六）之規定，對於非授予利益之合法行政處分，原處分機關得依職權

為全部或一部之廢止。 

因此，縱使專利舉發（異議）案之處分已經確定，若智慧局認為

有必要時，依然可以依職權為全部或一部之撤銷或廢止。在案例中，

智慧局於第三次處分將已經確定的第二次處分予以撤銷應屬合法。 

肆、結語 
本文主要是以實際案例之案情發展及行政訴訟判決之整理，歸納

解析訴願法第二十八條第二項在實務運作上的見解及發展方向，並希

望透過不同見解及判決之說明，提供日後在處理實際個案時，能夠選

擇對某甲有利的觀點進行爭取，藉以對訴願參加制度能夠有更深入的

瞭解。 

參考文獻： 
註九：依據筆者於 94 年 11 月 2 日在經濟部訴願審議委員會網站的

查詢結果，對於專利異議事件，經濟部在撤銷原處分前有通知第三

人參加訴願的件數為 83 件，未通知第三人參加訴願的件數為 117
件；對於專利舉發事件，經濟部在撤銷原處分前有通知第三人參加

訴願的件數為 41 件，未通知第三人參加訴願的件數為 38 件。 
註十：現改制為最高行政法院。 
註十一：行政訴訟原以官署之處分為標的倘事實上原處分已不存在則

原告之訴因訴訟標的之消滅即應予以駁回。 
註十二：90 年度訴字第 2844 號判決的對象為經濟部 89 年 3 月 7 日

經（八九）訴字第八０五七六六號訴願決定；89 年度訴字第 4005
號判決的對象為經濟部 89 年 11 月 3 日經（八九）訴字第八九０

八九二七０號訴願決定。 
註十三：詳參台北高等行政法院 92 年度訴字第 1136 號判決。 



註十四：同註 7。 
註十五：違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依職權

為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之。但有下列各款情形

之一者，不得撤銷︰ 
一、撤銷對公益有重大危害者。 
二、受益人無第一百十九條所列信賴不值得保護之情形，而信賴授

予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於撤銷所欲維護之公益者。 
註十六：非授予利益之合法行政處分，得由原處分機關依職權為全部

或一部之廢止。但廢止後仍應為同一內容之處分或依法不得廢止

者，不在此限。 

 


