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 R 級爭點回顧

  

違法確認訴訟之體系分析 
柯龍編著《行政法體系構建暨爭議回顧學霸筆記書》波斯納出版 

◎違法確認訴訟（行訴法§6Ⅰ後段）： 
(一) 制度功能： 

1.防禦功能：藉以除去行政機關不法行為所產生之事實效應或不法結果。防禦功能面

向可銜接撤銷訴訟之不足，當行政處分已不存在，則不得提起撤銷訴訟，而須轉而

提起確認行政處分違法訴訟（即所謂「續行確認訴訟」）（行訴法§196Ⅱ），並以

之作為請求國家賠償之依據。

2.給付功能：藉由確認請求作成行政處分之權能存在，以便未來行使享有行使該請求

權之可能性。給付功能面向則在於避免將來行使該請求權時繼續受到行政機關不法

之干預，從而實現人民該憲法上或法律上之權利。

(二) 程序標的：已消滅之行政處分。 
依本條項文義，違法確認訴訟之程序標的為「已執行而無回復原狀可能」及「已消滅

（Erledigung）」之行政處分。行政處分之已執行，可能導致「無回復原狀可能」及「有回

復原狀可能」之兩種結果，而僅前者成為違法確認訴訟之程序標的。從而實際上，「已消

滅」之行政處分方為違法確認訴訟之程序標的，「已執行」之行政處分（且須無回復原狀

可能）僅為其中一種態樣（至於有回復原狀可能者，則屬撤銷訴訟之適用範疇，已見前述）。

因此，判斷重心應在於行政處分是否「已消滅」，以下分述各種態樣類型：

1.已執行而無回復原狀可能：係指行政處分之規制內涵及其所生之法律上不利益因

執行完畢而消失。關於是否經執行而無回復原狀可能之判斷，可從行政處分之規制

內容加以分類：

(1) 金錢給付義務：此類行政處分所生之不利益（財產損害或財貨變動狀態）均得回

復原狀，相對人須提起撤銷訴願（訟）撤銷該下命處分，一併或嗣後提起給付訴

訟請求返還該公法上不當得利。

(2) 行為或不行為義務：此類行政處分是否因執行而消滅，將依觀察視角廣狹不同，

獲致不同結論。由於相關討論脈絡較為繁複，故擬深入討論如下：

行為或不行為義務已執行有無回復原狀可能之判斷？

(一) 狹義觀點： 
單獨著眼於行政處分之規制內涵本身，是否因執行而消失。從而除系爭處分具有持續效

力，縱已執行而仍繼續存在外，其他情形均屬已消滅者。狹義觀點與廣義觀點主要之落差在
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於：若系爭處分產生後續衍生性義務，則系爭處分是否屬已消滅之判斷。

(二) 廣義觀點： 
整體觀照行政處分規制效力之衍生效果是否不可回復，可為如下之分類討論1： 
1. 一時（次）性義務：通常無回復原狀可能。

此等義務不具持續性，也不具後續執行費用負擔之衍生性義務，則具此性質之行

政處分一經執行即屬消滅。例如臨檢處分、命相對人接受體溫測量、隔離處分等。

2. 繼續性義務：
(1) 行政處分具有持續效力：例如沒入處分之執行，行政機關作成沒入之下命處分後，
沒入處分並不因此消滅，蓋沒入處分作為相對人應容忍行政機關解除並取得占有之

義務的法律上基礎。再如罰鍰處分之執行，如相對人繳納或執行罰鍰完畢，罰鍰處

分之規制效力仍然存在，而作為行政機關保有該罰鍰之法律上原因。較有爭議的，

則是「公布姓名（名稱）」之處分，是否具有持續效力？

實務見解：多採否定說（107判508號、107判459號判決），近來有少數見解則
採肯定說，認為公布姓名（名稱）於網站後，會持續在網站上供民眾瀏覽、查詢，

並非於公告後即下架或於法定期間經過後即下架，故公布姓名（名稱）處分具有

持續性，經執行後其規制效力仍繼續存在，故應提起撤銷訴訟而非違法確認訴訟

加以救濟（北高行109訴607號判決；高高行109簡抗22號裁定）。 
學說見解：採否定說，蓋一經公布姓名（名稱）後，公告之內容即可被閱覽、下

載，無論公告時間久暫、見聞人數多寡，對名譽事實上之影響，並非移除公告或

除去或更正網頁名單，即可回復。從而，公告姓名（名稱）處分一經執行即消滅

而無回復原狀之可能性，實無持續效力。故姓名（名稱）經公告後，原告即應提

起或轉換為違法確認訴訟以資救濟，並得合併提起一般給付訴訟，請求除去或更

正公告2。 
(2) 行政處分可能產生後續執行費用等衍生性義務：例如拆除違建處分之執行，將因執
行方式之不同，而對於是否有回復原狀可能之判斷產生影響：

如係「自為履行」，則該行政處分（拆除處分）無回復可能性，縱事後確認系爭

處分違法，而行政機關賠償損害後重行興建，惟仍非回復原狀，蓋重建之房屋並

非原系爭房屋，故系爭拆除處分之效力於執行完畢（自動履行）而消滅。

惟若係第三人「代為履行（代履行）」，執行機關得依法請求義務人繳納代履行

費用（行執法§29Ⅱ），因此系爭拆除處分並未因執行而消滅，其規制效力仍然

存續，義務人不服應提起撤銷訴訟為之。

A. 學者批評，若從狹義觀點認定，不考量後續衍生之代履行費用問題，系爭拆除
處分因已執行而消滅，則義務人僅得提起確認基礎處分違法訴訟，惟基於違法

但有效之系爭基礎處分所開啟的執行行為，除有其他違法事由外，原則上仍屬

1 主參：李建良，行政訴訟十講，頁257-261。 
2 江嘉琪，遭公布名稱廠商之權利救濟與訴訟類型，月旦法學教室，第223期，2021年5月，頁10-11。 
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合法有效，導致行政執行行為無法透過義務人提起違法確認訴訟獲得救濟，對

於人民訴訟權保障並不周到3，且無疑變向鼓勵執行機關儘速執行，以免其執行

行為受單獨之司法審查。

B.因此，應認為系爭拆除處分雖已執行但未消滅，從而得成為撤銷訴訟之程序標
的，以消滅系爭拆除處分之規制效力，而使後續之執行行為失所附麗，具有違

法得撤銷之原因，而同樣成為撤銷訴訟之程序標的，一併加以審查。

2.因期間經過而消滅：例如行政處分附期限，因屆至而消滅；但若因期間之經過，

人民仍有回復原狀之利益，則應許其提起或續行撤銷訴訟。例如：A不服撤銷專利

之行政處分，提起撤銷訴訟，於訴訟程序進行中專利期間屆滿，該撤銷處分之效力

亦隨之消滅，惟A仍享有「撤銷該撤銷處分而回復撤銷期間之專利權」之法律上利

益，此時仍應許A續行撤銷訴訟，以回復自撤銷處分生效時起至專利期間屆滿之專

利權。

3.因規制標的消滅或不存在而消滅：例如下命人民拆除違章建築之處分，因系爭違

章建築倒塌滅失，該下命處分失所附麗因而消滅。惟若系爭處分不以規制標的物之

存在為必要，或該物非行政處分之主要規制對象，則不因標的物之滅失而消滅。例

如發給徵收補償費之行政處分，本就以剝奪徵收標的物所有權為目的，縱徵收標的

物滅失，發給徵收補償費處分亦不消滅。

4.因處分相對人死亡而消滅：適用於「高度屬人性」之行政處分，例如免職、規劃

或永久居留許可處分。有爭議者係，罰鍰處分因受處罰對象死亡而消滅？按釋憲實

務見解，應區分罰鍰處分作成（成立生效）時相對人是否已經死亡而定（釋621號解

釋）；反之，學說上則有認為應以公法上金錢給付義務發生之原因或以有無一身專

屬性加以判斷，相關討論，詳參前述4。 
5.因規制目的已實現或無法實現而消滅：例如原告申請作成特定處分，於課予義務

判決作成前，被告機關已完全作成該處分5，或原告之請求權已消滅，或請求作成該

3 舉例來說，基於拆除處分（＝基礎處分）所開啟的拆除行為（＝執行行為），由於拆除行為係基於當時違
法但有效的拆除處分所開啟，故拆除行為原則上應屬合法有效。因此，若認為拆除處分因拆除行為完成而

消滅，縱義務人確認拆除處分違法，然拆除行為係屬合法的狀態下，後續所衍生的代履行費用負擔義務亦

屬合法，從而造成要求義務人承擔違法拆除處分所衍生的代履行費用負擔義務，又因拆除行為係屬合法，

義務人亦不得請求國家賠償的不當結果。 
4 詳參：本書「第五章／第二節／壹／一／(一)」之「E級爭點回顧」。 
5 至於原告提起怠為處分訴訟後，被告機關始作成否准原告申請之行政處分，此時被告機關所作成之處分並
未完全滿足原告之申請，行政法院仍應續為審理怠為處分訴訟，而非闡明原告轉換為違法確認訴訟，或裁

定駁回原告之訴。實務上的相同見解：「按原告提起課予義務訴訟，請求判命行政機關為特定行政處分，

倘已依法經訴願程序，訴訟中附帶聲明撤銷行政機關於原告提起課予義務訴願後，始作出否准或非全部有

利之處分，依上說明，既尚未滿足原告之請求，且該處分作出後，原告仍持續進行訴願程序，並進而循序

提起行政訴訟，自應解為原告有不服該處分之意思，得由該受理課予義務訴願之訴願機關就行政機關事後

作出之該處分，併予處理；基於課予義務訴訟案件單一性，自應認原告就該處分業經合法之訴願前置程序；

此際，若行政法院認為原告之訴有理由，因該處分既仍屬得撤銷之未確定狀態，則應判命被告機關應依原
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E 級爭點回顧  

處分已無實益。

(三) 程序要件： 
1.訴訟權能：視所取代或接續的訴訟類型為撤銷訴訟或課予義務訴訟而採取與之相同

的判準。例如：原告原提起撤銷訴訟，於訴訟進行中，系爭處分已消滅且無回復原

狀可能，原告有無轉提違法確認訴訟之訴訟權能，其判斷與撤銷訴訟相同而當然具

備之；同理，如原告提起撤銷訴訟前，系爭處分已消滅而無回復原狀可能，在法定

救濟期間內，欲提起違法確認訴訟，其訴訟權能之有無，與有無提起撤銷訴訟之訴

訟權能之判斷相同。

2.訴訟利益： 
(1) 確認利益：係指原告有請求確認之正當理由，從而違法確認訴訟之確認利益的認

定，應著眼於透過法院判決違法確認行政處分違法，得以使原告獲得何種法律上

的保護，而非僅止於所謂「不明確法律狀態必須現實存在或立即到來」6。違法確

認訴訟之確認利益類型，可為如下之分類：

 主要類型：防止違法之重複發生、作為請求賠償或補償之依據及除去違法處分

造成之負面效應。

人民有無單獨提起違法確認訴訟以作為將來向普通法院訴請國家賠償之

訴訟利益？

(一) 否定說： 
由於民法法院審理國家賠償訴訟時，本得審查行政處分之合法性，自無先提起違法確認

訴訟由行政法院判斷行政處分之合法性之必要，而應逕依國家賠償法之規定提起國賠訴訟7。

然而，若行政處分係於撤銷訴訟審理過程中消滅，基於程序經濟與權利救濟之必要性考量，

自應允許原告轉換撤銷訴訟為違法確認訴訟並續行之（行訴法§196Ⅱ），原告當然具有續

行違法確認訴訟之訴訟利益。準此，以請求國家賠償為目的所提起之違法確認訴訟，僅存在

告之申請作成特定行政處分，而否准處分，原則上應併予附帶撤銷（101判492號判決）。」 
6 至於民事訴訟法之「確認利益」，即原告有去除影響其法律上地位之利益，較接近「一般確認訴訟」之確
認利益，而與違法確認訴訟之確認利益並不相同。 

7 李建良，行政訴訟上「權利保護必要」的觀念與系譜（中）──兼論行政訴訟法上之「欠缺權利保護必要」，
月旦法學教室，第242期，2022年12月，頁43。不過，學者李建良對於是否存在「第一次權利保護優先原
則」採取折衷見解（對此，詳參：本書「第七章／第一節／參／三／(二)／2.」），亦即原則上仍肯認第
一次權利保護優先原則之適用，然而在請求國家賠償之情形中，認為毋庸踐行第一次權利保護（＝違法確

認訴訟）而得逕提起第二次權利保護的國賠訴訟，是否前後矛盾？對此，本書認為若認為肯認第一次權利

保護優先原則，係建立在「須」且「能」提起第一次權利保護之前提上，則由於單獨提起違法確認訴訟以

作為確認行政處分違法並據以請求國家賠償之基礎，欠缺訴訟利益，人民自「不能」踐行第一次權利保護，

而「當然」只能提起第二次權利保護的國賠訴訟。準此理解，則應無論述邏輯前後扞格之處，併予敘明。 

【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 



好 
書 

搶 

鮮 

閱

55

法觀人月刊 NO.290 Nov 2023

「續行確認訴訟」之態樣8。 

(二) 肯定說：本書則持相反見解，理由有五9： 
1. 依行訴法第12條第1項之文義，國賠訴訟既以行政處分之違法為據，自應依行政訴訟程
序確定之，此即容許人民單獨提起違法確認訴訟之法律依據。

2. 國賠訴訟本質上仍是行政法上爭議，原應以行政救濟程序為之，僅是基於立法當時一
定的政策考量所為之例外設計，但行政處分之適法性審查既為行政法院之職權所在，

相較於普通法院應更為熟稔，人民自得選擇究竟由何者判斷系爭處分之適法性才是。

3. 從訴訟利益之本質出發，應是判斷原告有無訴請確認系爭處分違法之必要，與「訴訟
經濟」應無關聯，從而以「得由普通法院確認即不得由行政法院另為確認」此等隱含

前者較為經濟的觀點作為否定後者訴訟利益之說理，應不足採。

4. 請求國家賠償之方法係採「雙元制」，依否定說見解，將使違法確認訴訟在同樣以請
求國家賠償為目的的二種損害賠償訴訟中，對於訴訟利益有無之認定將有所不同：若

係向普通法院訴請國家賠償，則不得單獨提起違法確認訴訟，僅在續行確認訴訟之情

形中，始有訴訟利益；但若係在行政訴訟程序中合併提起損害賠償訴訟，則由於行政

法院具有審查行政處分合法性之功能，立基於程序經濟的邏輯思維，應可肯認人民單

獨提起違法確認訴訟並合併提起損害賠償訴訟。準此，違法確認訴訟之訴訟利益，同

樣是為訴請國家賠償，竟因人民選擇向普通法院或行政法院訴請國家賠償而有所不

同，實屬怪異。

5. 最後，單獨提起違法確認訴訟並以系爭處分之違法性作為主要攻擊防禦之對象，相較
於在民事法院審理國賠訴訟，僅以之為一實體爭點，原告更能集中攻防，對原告之訴

訟權保障更為充分，應屬合憲解釋下之妥適結論。

 次要類型：

A. 除去違法處分之構成要件效力：例如刑法規範未直接以行政處分為要件，但

構成要件要素之解釋適用涉及行政處分時（刑法§140Ⅰ以「公務員依法執

行職務」為構成要件，包括公務員依法作成行政處分），處分相對人於系爭

處分消滅後，得提起違法確認訴訟，確認該處分違法，從而阻卻構成要件之

該當。

B. 落實正當行政程序之法治要求：關於罹有得補正（行程法§114）或得忽略

8 黃錦堂，第6條（確認訴訟之要件），載：行政訴訟法逐條釋義，頁98-99；陳敏，行政法總論，頁1438；
劉宗德、賴恆盈，行政訴訟制度：各種訴訟類型之特別訴訟要件，載：行政法（下），頁460。 

9 相同結論，另參：程明修，行政法上侵權損害賠償訴訟的多元結構及體系矛盾──台北高等行政法院八十
九年度訴字第一○三號裁定與最高行政法院九○年度裁字第七○五號裁定評釋，台灣本土法學雜誌，第36
期，2002年7月，頁37。實務上的相同看法：「依行政訴訟法第7條……之規定，顯見人民於提起確認行政
處分違法訴訟後，本得於同一程序中合併請求損害賠償或其他財產給付，則現行法制既賦予人民因違法行

政處分所受損害，得自由選擇循民事訴訟或行政訴訟途徑請求救濟，自不能因人民未循民事訴訟救濟途

徑，而提起確認原處分違法之行政訴訟，即謂其欠缺即受確認判決之利益（110抗37號裁定）。」 
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 E 級爭點回顧

（行程法§115）瑕疵之行政處分，於未補正前，該行政處分仍持續有效，

相對人卻無法提起撤銷訴訟予以救濟，避免行政機關將來作成相同瑕疵之行

政處分，從而似可使相對人提起違法確認訴訟予以矯正。然而，現行行政訴

訟法之確認處分違法訴訟以系爭處分已消滅為前提，故如欲提起違法確認訴

訟，應「類推適用」行訴法第6條第1項後段規定，建立「行政處分程序違

法確認訴訟」之特殊類型，以資運用10。 
(2) 補充性原則（行訴法§6Ⅲ）。 

3.先行程序： 

未先提起撤銷訴訟或課予義務訴訟而逕提違法確認訴訟，是否合法？

【問題意識】

若原告逾越起訴期間或未踐行合法訴願程序，致系爭處分發生形式存續力，而不得提起

撤銷訴訟或課予義務訴訟時，原告是否仍得提起違法確認訴訟？容有爭議：

(一) 否定說： 
1. 實務上有基於「補充性原則」（行訴法§6Ⅲ），認為在此情形，不得以提起違法確認

訴訟之方式，規避撤銷訴訟或課予義務訴訟之法定要件（109上395號判決；111抗135
號裁定）。

2. 學說上亦認為，若能如此，則將破壞行政處分之效力（此指「形式存續力／不可爭力」）
制度，有害行政法秩序之安定性，在此範圍內，撤銷訴願應構成違法確認訴訟的先行

程序11。

應予辨清的是，此一結論係從行政處分發生形式存續力而不得救濟而來，與補充性

原則並無關係。蓋補充性原則係基於「權利保護必要」之考量而來，而訴願先行及

法定期間則為專屬於撤銷訴訟或課予義務訴訟的另一規範目的，並非補充性原則的

絕對要素，此從一般給付訴訟並無訴願先行及法定期間之要件限制，但仍有補充性

原則之適用，即可得知12。 

(二) 肯定說： 
認為上開解釋增加法律所無之限制，且若無法提起違法確認訴訟，基於第一次權利保護

優先原則，原告即不得請求國家賠償，無異將使國家賠償請求權時效形同具文13。 

10 李建良，行政訴訟十講，頁272。 
11 李建良，行政訴訟十講，頁272-273；陳敏，行政法總論，頁1432；蕭文生，行政法，頁781；劉宗德、賴
恆盈，前揭註8，頁460-461。 

12 李建良，居家檢疫與違法確認訴訟──臺北高等行政法院110年度訴字第1153號判決，台灣法律人，第21
期，2023年3月，頁112-113。 

13 陳清秀，行政訴訟法，頁229-230。 
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(三) 折衷說： 
如當事人因可歸責於自己之事由而遲誤提起訴願或撤銷訴訟之期限後，該行政處分始因

執行完畢或其他事由而解消，即無容許當事人另提起確認該行政處分為違法訴訟之餘地。蓋

當事人因可歸責於自己之事由而遲誤提起訴願或撤銷訴訟之期限者，該行政處分形式上即歸

於確定，無論事後該行政處分是否發生解消原因，均不得再行爭訟，否則對於行政處分未發

生解消原因，遲誤提起訴願或撤銷訴訟之期限者，本不得再行爭訟，如事後發生解消原因者，

反得提起確認該行政處分為違法之訴訟，無異另闢蹊徑，顯非事理之平，且使提起訴願或撤

銷訴訟之不變期間制度，形同虛設，亦違立法之本意（98裁1030號裁定）。據此反論，若非
因可歸責於己之事由而未先行訴願程序，則得提起違法確認訴訟。

(四) 違法判斷基準時： 
原則：作成處分時。

由撤銷訴訟轉換：處分消滅時。

例外：續行確認訴訟

由課予義務訴訟轉換：請求權消滅時。
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