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  行政法判解  ................................................................................................................................ 
土地移轉登記已無回復原狀可能時應提確認行政

處分違法之訴 

最高行政法院99年度10月份第1次庭長法官聯席會議 
───────────────── 
【關鍵字】 

確認訴訟補充性原則、確認行政處分違法、無回復原狀可能。 

【事實摘要】 

共有土地之所有權應有部分，遭其他共有人依土地法第34條之1規定移轉予他

人，嗣再移轉予善意第三人。主張第一次移轉登記處分違法並侵害其權益之土地共

有人，如未遲誤法定救濟期間，惟提起撤銷訴訟已無回復原狀之可能者，可否依行

政訴訟法第6條第1項後段，以地政事務所為被告提起確認行政處分違法之訴訟？ 

【裁判要旨】 

一、甲說：否定說 
地政事務所因權利人及義務人申請，依土地法及土地登記規則所為土地所有

權或他項權利變更登記之行政處分，其性質為形成處分，一經登記完成，土地所

有權或他項權利即生變動之效力，無須另為執行之行為；又行政處分具存續力，

行政處分生效後，如未經撤銷、廢止或其他事由而失其效力，其效力即繼續存在。

地政事務所依部分共有人申請所為所有權移轉登記，為形成處分，一經登記完

成，即發生所有權移轉之效力，並無執行之問題，該處分未經地政事務所或其上

級機關依法撤銷、廢止而消滅或塗銷登記前，為有效存在之行政處分，至買受人

再將取得之土地出賣予第三人，並已申請地政事務所辦妥所有權移轉登記，核屬

該土地所有權再次變更之新的移轉登記，並非塗銷或撤銷第一次之所有權移轉登

記，第一次之移轉登記處分亦不因再移轉登記予第三人而消滅，地政事務所所為

之移轉登記處分既仍有效存在，其訴請確認前開處分違法，即難謂合法。 
二、乙說：肯定說 

對於現存之行政處分主張違法，原則上應提起撤銷訴訟以撤銷該違法之行政

處分，而不得提起確認訴訟，此雖為確認訴訟之補充性。惟如因法律上之原因，

致當事人雖於行政救濟期間內，亦不得提起撤銷訴訟，此時當事人如不能提起確

認訴訟確認該行政處分違法，其權利即不能獲得保護。且因其他事由而消滅之行
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政處分，既得提起確認行政處分違法之訴訟，則相對於效力仍然存在，並持續侵

犯人民權利之違法行政處分，而有受確認判決之法律上利益者，其情節顯較已消

滅之行政處分侵害人民權益之情形為重，如不讓受害人提起確認行政處分違法之

訴，即屬失衡。故依舉重以明輕之法理，對於效力仍然存在之行政處分，如當事

人因非可歸責於己之事由，而已不得對該違法行政處分提起撤銷訴訟時，應認此

種情形亦在行政訴訟法第6條第1項後段許其提起確認行政處分違法訴訟之列，以

資救濟，始符該條立法旨趣。 
三、丙說：肯定說 

共有土地之所有權應有部分，遭其他共有人依土地法第34條之1規定移轉予

他人，嗣再合法移轉予第三人。主張第一次移轉登記處分違法並侵害其權益之土

地共有人，如未遲誤任何法定救濟期間，惟提起撤銷訴訟已無回復原狀之可能

者，得依（類推適用）行政訴訟法第6條第1項後段，以地政事務所為被告提起確

認行政處分違法之訴訟。 
四、決議： 

（一） 共有土地之所有權應有部分，遭其他共有人依土地法第34條之1規定轉予他

人，嗣再移轉予善意第三人。主張第一次移轉登記處分違法並侵害其權益之土

地共有人，如未遲誤法定救濟期間，惟提起撤銷訴訟已無回復原狀之可能者，

得依行政訴訟法第6條第1項後段，以地政事務所為被告提起確認行政處分違
法之訴訟。 

（二） 理由： 
1. 按不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，依民法第758

條第1項之規定係採登記生效主義，登記機關就土地登記之申請，依法審查

後登載於登記簿上，發生不動產物權變動之效果，無須另為執行之行為，

核其性質為形成處分，主張其因該行政處分而權利或法律上利益受有侵害

者，應循訴願及撤銷訴訟之行政爭訟途徑以求救濟。至於其訴願不變期間

之起算，則應依訴願法第14條之規定，自訴願人受書面通知或知悉時起算。 
2. 又按土地法第34條之1第1項至第3項規定：「（第1項）共有土地或建築改

良物，其處分、變更及設定地上權、永佃權、地役權或典權，應以共有人

過半數及其應有部分合計過半數之同意行之。但其應有部分合計逾三分之

二者，其人數不予計算。（第2項）共有人依前項規定為處分、變更或設定

負擔時，應事先以書面通知他共有人；其不能以書面通知者，應公告之。

（第3項）第1項共有人，對於他共有人應得之對價或補償，負連帶清償責

任。於為權利變更登記時，並應提出他共有人已為受領或為其提存之證明。
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其因而取得不動產物權者，應代他共有人申請登記。」係為解決共有不動

產之糾紛，促進土地利用，便利地籍管理及稅捐課徵而為增訂，其不動產

物權變動之效力，悉依上開程序而發生，且其行政爭訟途徑亦無二致。 
3. 惟因土地登記規則第95條之規定，部分共有人就共有土地全部為處分，申

請登記時，登記申請書及契約書內，應列明全體共有人，及於登記申請書

備註欄記明依土地法第34條之1第1項至第3項規定辦理，無須他共有人簽名

或蓋章，現行法令亦無登記機關須通知他共有人之明文。因此，他共有人

如主張其權利或法律上利益受損害而擬提起訴願，其事實上有受移轉登記

或註銷權利書狀之書面通知者，自應於各該書面通知達到之次日起30日內

為之。至登記機關如未將登記之結果通知他共有人，可能發生他共有人無

由知悉登記處分之作成，致無從提起訴願主張其因該行政處分而權利或法

律上利益受有侵害，其訴願期間不能起算之情形，仍應受訴願法第14條第2
項但書「但自行政處分達到或公告期滿後，已逾3年者，不得提起」之限制。 

4. 惟為保護善意第三人，土地法第43條及民法第759條之1設有登記效力之規

定，是在善意第三人信賴登記取得土地權利後，不因其前手登記物權之不

實而被追奪，同理，亦不因其前手物權之登記處分有行政法上無效或得撤

銷之事由而被追奪，上開登記處分所形成之權利狀態已無改變回復之可

能，是原權利人如未遲誤法定救濟期間，縱提起撤銷訴訟，已無可回復之

利益，亦即系爭行政處分之內容已完全實現而無回復原狀可能，此種情形

與行政處分已執行完畢而無回復原狀可能之情形相同，故應許其依行政訴

訟法第6條第1項後段所稱之「已執行而無回復原狀可能之行政處分」，提

起確認該登記處分為違法之訴訟以保障其權利。 

【學說速覽】 

一、確認訴訟之概念 
確認訴訟規範於行政訴訟法第6條，「確認行政處分無效及確認公法上法律

關係成立或不成立之訴訟，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起

之。其確認已執行而無回復原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之

訴訟，亦同。」因此，確認之訴可再細分為三類：1.對於違法無效的行政處分（行

政程序法第111條）可提確認其為「無效」；2.公法上法律關係存在或成立與否

有爭議，可提「確認法律關係成立不成立之訴」；3.對於已執行完畢或因其他原

因消滅之行政處分確認該行政處分為「違法」。 
本次決議涉及行政訴訟法中「確認行政處分違法之訴」的判斷，特別是在2010
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年新修正的行政訴訟法中，特別針對確認訴訟的要件與補充性原則加以更明確規

範後，本次決議更顯重要。行政訴訟法舊法第6條第1項規定：「確認行政處分無

效及確認公法上法律關係成立或不成立之訴訟，非原告有即受確認判決之法律上

利益者，不得提起之。其確認已執行完畢或因其他事由而消滅之行政處分為違

法之訴訟，亦同。」但因為行政處分已經消滅與已執行完畢觀念不同，依據行政

訴訟法第196條規定若已執行完畢「仍有回復原狀可能」，仍必須提起「撤銷之

訴」作為救濟，非提起確認行政處分違法之訴，過去對於「已執行完畢」行政處

分可否提確認行政處分違法之訴，容易發生爭議。 
通說認為，因行政訴訟法第196條第1項規定：「行政處分已執行者，行政法

院為撤銷行政處分判決時，經原告聲請，並認為適當者，得於判決中命行政機關

為回復原狀之必要處置。」例如，罰鍰處分已經繳清時，因所繳納金錢仍可回復

原狀，故仍應該提起「撤銷訴訟」並依據第196條第1項請求回復原狀即可。
92

因

此，2010年行政訴訟法第6條第1項新修正「確認行政處分違法之訴」特別增加「已

執行而無回復原狀可能」要件，以杜絕爭議。
93

但須注意，「撤銷訴訟進行中，

原處分已執行而無回復原狀可能或已消滅者，於原告有即受確認判決之法律上

利益時，行政法院得依聲請，確認該行政處分為違法。」（行政訴訟法§196Ⅱ） 
二、確認訴訟補充性原則 

行政訴訟法第6條第1項所謂有「受確認判決的法律上利益」是指因為原告「現

在」處於不確定的法律狀態，若不確認行政處分無效或違法，將受到不利益結果。

同時需注意，提起確認訴訟有所謂「確認訴訟補充性原則」，除了「確認行政處

分無效訴訟」之外，原告應該優先使用撤銷訴訟、課予義務訴訟或提起給付訴

訟來真正達到救濟自己權利方為正途，否則對於「違法行政處分」僅確認其違

法而不加以撤銷或變更，原處分依舊存在違法狀態仍未除去，行政處分依舊具

有效力，提起確認行政處分違法或存否之訴無法真正達到權利救濟之目的。因

此所謂的「補充性原則」是指在其他訴訟類型都無法達成權利救濟時，方可使用

確認訴訟。故新修法行政訴訟法第6條第3項特明訂：「確認訴訟，於原告得提起

或可得提起撤銷訴訟、課予義務訴訟或一般給付訴訟者，不得提起之。但確認行

政處分無效之訴訟，不在此限。」補充性原則不適用確認行政處分無效之訴，是

因法院一旦確認該處分為行政程序法第111條所列無效之情形，行政處分自始當

                                                      
92 吳庚，《行政法之理論與實用》，10版，664頁。 
93 劉宗德、彭鳳至，〈行政訴訟法〉，收錄於翁岳生編，《行政法（下）》，元照，2006

年10月，3版，445頁。 
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然確定無效因而有其實益。 
又「應提起撤銷訴訟、課予義務訴訟，誤為提起確認行政處分無效之訴訟，

其未經訴願程序者，高等行政法院應以裁定將該事件移送於訴願管轄機關，並以

行政法院收受訴狀之時，視為提起訴願。」（行訴法§6Ⅳ） 

【決議意見評析】 

本次決議爭議焦點乃是在於新修正的確認行政處分違法之訴是指「確認已執行

而無回復原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之訴訟」，所謂「已執行

之行政處分」會發生是否限於具備「執行力」的「下命處分」才可提起的疑問。因

「形成處分」一作成即發生、消滅或創設一定法律關係，不需要加以執行。如決議

中所涉及的「土地登記處分」一經登記即發生法律上效力，沒有行政執行之問題。

本次決議最高行政法院認為確認行政處分違法之訴中所謂的「已執行而無回復原狀

可能之行政處分」，並無區分下命處分或形成處分之必要，只要原違法處分「已執

行而無回復原狀可能」，或「行政處分之內容已完全實現而無回復原狀可能」的情

形，即可提起。本次決議作合目的性擴張解釋，有效提高確認行政處分違法之訴的

適用，在新法修正後特別具有意義，相當值得注意。 

【考題分析】 
 

A為B大學學生，B以A在學期中缺課九週，違反該校學則，缺課不得高於全學期授課

時數三分之一（即六週）之規定，將A該學期所有必修、選修科目，均予扣考，以零

分計算，致A不及格學分數，在連續兩學期中均達二分之一以上，而受到B大學之退

學處分。A收到退學處分後，以其缺課時數僅有四週，而學校計算有誤，乃提起確認

該退學處分為違法之行政訴訟。本案應如何審理，試分析說明之。（99行政執行官○3）
 
◎答題關鍵 

請參考上述學說介紹確認訴訟要件與補充性原則之概念。 

【相關法條】 

土地法第34條、行政訴訟法第6條、第196條。 
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