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憲法法庭宣告確定終局裁判違憲之判決效力
梁志偉＊

壹、前言

憲法訴訟法於 2022 年 1 月 4 日正式施

行，其中以人民為聲請主體的憲法訴訟類型

規定於憲法訴訟法第 59 條，除包含修正前

司法院大法官審理案件法（下稱大審法）第

5 條第 1 項第 2 款已存立的「法規範憲法審

查」程序外，新設的「裁判憲法審查」程序，

將「確定終局裁判」本身納入憲法法庭進行

憲法審查之客體，擴張人民提起憲法訴訟得

以主張的程序標的範圍，使憲法上權利救濟

體系更加完備 1。人民聲請憲法審查之程序

固兼具保障人民憲法上權利及維護客觀憲政

秩序之雙重立法目的 2，然就聲請人而言毋

寧更關切所聲請的確定終局裁判原因案件得

否獲得有效之救濟。當憲法法庭審理裁判

憲法審查案件認定聲請人的聲請為有理由，

此時所作成之判決應具備何等內容？該判決

對於聲請人的原因案件發生如何之影響？該

判決作成後管轄法院應如何處理？凡此問題

涉及憲法法庭宣告確定終局裁判違憲之判決

效力，本文擬從憲法訴訟法關於裁判憲法審

查有理由之判決規範依據出發，初步勾勒出

憲法法庭諭知確定終局裁判違憲的形貌及作

用，進而再就判決效力之內容觀察，分析憲

法法庭判決作成後對於當事人與管轄法院的

影響，綜合提出本文的研究意見，期能對憲

法訴訟法制建構系統性的思考觀點，並提供

人民提起憲法訴訟的實務運用參考。

貳、憲法法庭判決確定終局裁判違憲

之內容

一、裁判憲法審查聲請有理由之判決基礎

憲法法庭審理裁判憲法審查案件如認為

確定終局裁判並未違憲者，即人民之聲請無

理由，即應為「不違憲」（合憲）之宣告，

駁回聲請人的聲請 3。至於憲法法庭審理裁

判憲法審查案件如認聲請有理由者，依憲法

訴訟法第 62 條第 1 項規定：「憲法法庭認

人民之聲請有理由者，應於判決主文宣告該

確定終局裁判違憲，並廢棄之，發回管轄法

院；如認該確定終局裁判所適用之法規範違

憲，並為法規範違憲之宣告。」，本條項前

段規定之「該確定終局裁判違憲」，對應憲

法訴訟法第 59 條第 1 項所定人民對於受不

利確定終局裁判之「該裁判」本身認有牴觸

憲法者，憲法法庭判決宣告之標的。至於本

條項後段規定之「該確定終局裁判所適用之

法規範違憲」，則係呼應憲法訴訟法第 59

條第 1 項所定人民對於受不利確定終局裁判

「所適用之法規範」認有牴觸憲法者，憲法

法庭判決宣告之標的。憲法訴訟法第 62 條

第 1 項後段關於憲法法庭對人民聲請憲法審

查所為法規範違憲之宣告內容，配合同條第

2 項規定：「第五十一條及第五十二條規定，

於前項判決準用之。」與國家機關、立法委

員聲請法規範憲法審查案件之宣告程序與方

式尚無不同 4，由於學理上針對法規範憲法

＊本文作者為陽銘法律事務所主持律師。

1. 關於裁判憲法審查制度的本質定性及目的功能之說明，參林石猛、梁志
偉，憲法法庭作為「第四審」？－論裁判憲法審查程序之本質及功能，
月旦法學雜誌，第 288 期，2019 年 5 月，第 37 頁至第 49 頁。

2. 參司法院釋字第 445 號解釋理由書闡述：「人民聲請憲法解釋之制度，
除為保障當事人之基本權利外，亦有闡明憲法真義以維護憲政秩序之目
的…。」

3. 參吳信華，憲法訴訟法講座：第二講－「裁判憲法審查」，月旦法學教
室第 201 期，2019 年 7 月，第 42 頁；須注意的是，憲法訴訟法第 32 條
規定：「聲請不合法或顯無理由者，憲法法庭應裁定不受理。」及憲法
訴訟法第62條第2項前段規定：「審查庭就承辦大法官分受之聲請案件，
得以一致決為不受理之裁定，並應附理由…。」所示之裁定不受理情況，
相較於憲法法庭「受理」裁判憲法審查案件審理結果認定聲請「無理由」
而「駁回」聲請之情形，前者係程序不合法，後者則係實體無理由，兩
者有所區別。
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審查之判決效力已有全面及基礎性的討論 5 

，故本文的研究主題側重聚焦在純粹裁判憲

法審查（即確定終局裁判所適用之法規範合

憲但該裁判本身違憲 6）案件之判決宣告及

效力的探究。

觀諸憲法訴訟法第 62 條第 1 項前段規

定之立法理由，指明裁判憲法審查聲請有理

由之判決功能：「（一）人民聲請本節案件，

無論係主張確定終局裁判所適用之法規範違

憲致該裁判當然違憲，或者僅主張確定終局

裁判違憲，憲法法庭經審理結果，認人民之

聲請有理由時，均應直接廢棄該確定終局裁

判，使管轄法院再為審理，而無庸循現行制

度，要求人民復須借助再審或非常上訴等制

度，始得完整之救濟。爰於本項前段規定，

憲法法庭認人民之聲請有理由者，應於判決

主文宣告該確定終局裁判違憲，並廢棄之，

發回管轄法院。（二）各法院之法律審法院

與事實審法院間，依訴訟法之規定分工，有

其功能之界限，法律審法院不介入認定事實

及取捨證據。裁判憲法審查制度，旨在審查

裁判在解釋法律及適用法律時，是否有誤認

或忽略基本權利重要意義，或違反通常情況

下所理解的憲法價值等情事，性質上亦屬法

律審，自亦不應介入認定事實及取捨證據。

爰參考德國聯邦憲法法院法第九十五條第二

項對於確定終局裁判提起之憲法訴願有理由

時，德國聯邦憲法法院應將該裁判廢棄發回

管轄法院，並不自為裁判之規定，於本項明

定憲法法庭如認聲請有理由者，而廢棄該確

定終局裁判時，發回管轄法院再為審理。」

對此，我國憲法訴訟法建置之裁判憲法

審查程序，係繼受自德國法上的判決憲法訴

願 (Urteilsverfassungsbeschwerde) 制度而

來，則裁判憲法審查之判決宣告方式及理論

根基，固可參考德國聯邦憲法法院法相關規

定、德國學理及聯邦憲法法院裁判等資料為

憲法訴訟法學研究的借鏡對象，然憲法訴訟

法與德國聯邦憲法法院法之規範內容究非全

然一致，是在理解憲法法庭宣告確定終局裁

判違憲之判決內容，須先考量憲法訴訟法相

關規定的規範體系，如有透過德國法補充的

理論形成空間，再循比較分析的路徑適度移

植至我國法以期說理周延。以下本文將細部

分析憲法訴訟法第 62 條第 1 項規定及憲法

訴訟法的相關規定，佐以德國聯邦憲法法院

法理論與實務的經驗，掌握裁判憲法審查聲

請有理由的判決形貌與意涵。

二、裁判憲法審查聲請有理由之判決形態

（一）憲法法庭宣告裁判違憲的模式

憲法訴訟法第 62 條第 1 項前段規定所

謂「人民之聲請有理由」，在本文探討純粹

裁判憲法審查案件的前提下，係指憲法法庭

審理結果認定聲請人據以聲請之確定終局裁

判內容（諸如事實認定、對於法律的解釋與

適用，裁判結果乃至訴訟程序上之行為等 7）

有牴觸憲法的情形而言。具體狀況如學理上

有認為實質上歸類為裁判憲法審查案件之司

法院釋字第 242 號解釋 8，該號解釋表示：

「…國家遭遇重大變故，在夫妻隔離，相聚

無期之情況下所發生之重婚事件，與一般重

婚事件究有不同，對於此種有長期實際共同

生活事實之後婚姻關係，仍得適用上開第

九百九十二條之規定予以撤銷，嚴重影響其

4. 參憲法訴訟法第 62 條立法理由三、（二）：「本節人民聲請法規範憲
法審查案件，與本章第一節關於國家機關、立法委員聲請法規範憲法審
查案件，均為法規範憲法審查，其宣告程序與方式，應無不同，爰於第
二項規定準用本法第五十一條規定，憲法法庭宣告法規範違憲應於判決
主文內為之。」及三、（三）：「本章第一節就判決宣告法規範違憲失
效之相關規定，於本節案件，應可援用，爰於第二項規定準用本法第
五十二條規定。」之說明。

5. 憲法訴訟法於 2019 年 1 月 4 日修正公布後有關法規範憲法審查之判決

效力的文獻，參許辰舟，憲法訴訟法簡介及相關問題淺析，司法周刊第
2084 期文選別冊，2021 年 12 月，第 17 頁以下；楊子慧，憲法法院法
規違憲審查之裁判類型與效力，收錄於氏著「憲法訴訟（二）」，元照
出版，初版，2020年10月，第290頁以下；吳信華，憲法訴訟基礎十講，
元照出版，初版，2019 年 9 月，第 116 頁以下。

6. 學理上有稱此類法適用的違憲審查係真正的裁判違憲審查。參楊子慧，
裁判憲法審查初探，收錄於氏著「憲法訴訟（二）」，元照出版，初版，
2020 年 10 月，第 28 頁。
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家庭生活及人倫關係，反足妨害社會秩序，

就此而言，自與憲法第二十二條保障人民自

由及權利之規定有所牴觸。」，宣告該號解

釋原因案件的確定終局判決適用民法第 992

條規定之法律見解，牴觸憲法第 22 條保障

人民基本權利之規定；又憲法訴訟法施行

後，憲法法庭作成首件裁判憲法審查案件之

111 年憲判字第 8 號判決，即於判決理由表

示：「…系爭裁定二關於未成年子女丙○○

最佳利益之判斷，有應予審酌而未予審酌之

情形，牴觸憲法保障未成年子女丙○○人格

權及人性尊嚴之意旨。又未於裁定前使未成

年子女丙○○有陳述意見之機會，侵害未成

年子女丙○○受憲法正當法律程序保障之權

利。系爭裁定三維持系爭裁定二前開見解，

亦應認為與憲法維護未成年子女最佳利益，

保障未成年子女人格權及人性尊嚴之意旨及

正當法律程序原則，有所牴觸，且因而影響

聲請人親權之行使，系爭裁定三應予廢棄，

發回最高法院。」，均屬人民聲請裁判憲法

審查有理由的適例。

當憲法法庭審理裁判憲法審查案件認

定聲請人的聲請為有理由，後續之處置依法

「應於判決主文宣告該確定終局裁判違憲」，

並「廢棄之」及「發回管轄法院」，從憲

法訴訟法第 62 條第 1 項前段規定的規範結

構，與前述立法理由敘及參考德國聯邦憲法

法院法第 95 條規定第 1 項規定：「憲法訴

願有理由時，應在裁判中確認，由於何種作

為或不作為違背基本法之何種規定。聯邦憲

法法院得同時諭知，任何重複被指責之措施

為違背基本法。」及第 2 項規定：「對於裁

判提起之憲法訴願有理由時，聯邦憲法法院

應將該裁判廢棄，在第九十條第二項第一句
9 的情形，聯邦憲法法院應將案件發回管轄

法院。」相互比較觀察，可見憲法訴訟法第

62 條第 1 項前段規定，乃結合德國聯邦憲法

法院法第 95 條第 1 項及第 2 項規定的規範

旨趣。無論係憲法訴訟法第 62 條第 1 項前

段規定抑或德國聯邦憲法法院法第 95 條第

2 項規定，違憲之確定終局裁判經憲法法庭

（聯邦憲法法院）廢棄後，法律雖皆明定案

件「發回管轄法院」，即發回有審理權限之

法院，然視具體案件可能係「發回」原審法

院或「發交」其他管轄法院 10。

至於憲法法庭審理認定確定終局裁判

違憲之範圍，因裁判憲法審查案件的聲請人

可能指摘確定終局裁判之單一內容或數個內

容牴觸憲法，故憲法法庭之審理結果視案件

的差異即會形成全部有理由或部分有理由的

不同結論，就此憲法訴訟法第 62 條第 1 項

前項固明定「廢棄」該確定終局裁判，然本

文認為本條項規定於解釋適用上應係廢棄

「聲請有理由部分」之確定終局裁判，如聲

請全部有理由即廢棄該確定終局裁判全部；

若聲請部分有理由則廢棄該確定終局裁判違

憲的部分，以合實際。德國學理亦指出，聯

邦憲法法院法第 95 條第 2 項前段規定所指

者基本上即係法院的判決或裁定，而對之

為全部或部分的廢棄 (aufgehoben) 且發回

(zuruckverwiesen) 原審法院 11，強調全部

或部分廢棄確定終局裁判的可能性。此外，

關於憲法法庭宣告裁判憲法審查案件聲請有

理由之主文形式，除前述憲法法庭 111 年

7. 參吳信華，憲法訴訟法中「訴訟類型」的立法簡析－新舊釋憲法制的比
較觀察，月旦法學教室，第 222 期，2021 年 4 月，第 40 頁。

8. 參張嘉尹，司法院大法官釋憲制度的歷史發展與憲法基礎，收錄於憲法
解釋之理論與實務第八輯，中央研究院法律學研究所，2014 年 7 月，
第 155 頁至第 156 頁；林三欽，論司法改革會議「司法院定位」結論之
可行性－以「大法官釋憲制度」所面臨的變革為中心，人文及社會科學
集刊第 13 卷第 1期增刊，2001 年 3 月，第 80 頁。

9. 即：「對於上述侵害如有其他法律救濟途徑時，僅於窮盡其他法律救濟

途徑時，始得提起憲法訴願。」，相當於憲法訴訟法第59條第1項所定：

「依法定程序用盡審級救濟」之補充性原則要件。

10. 參 Hanno Kube，德國法上的裁判憲法訴願，2017 年 4 月司法院專題演

講稿，第 16 頁；施啟揚，西德聯邦憲法法院論，臺灣商務印書館，初

版，1971 年 10 月，第 282 頁。
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憲判字第 8 號之判決主文：「一、最高法院

111 年度台簡抗字第 13 號民事裁定牴觸憲

法，應予廢棄，發回最高法院。二、其餘聲

請不受理。」內容可資觀察之外，學理上有

以德國聯邦憲法法院裁判主文為比較基礎、

並參酌我國憲法訴訟法及司法院大法官解釋

等內容，就裁判憲法審查案件的「終局裁判」

預設案型，預擬憲法訴訟裁判主文形式 12，

謹摘錄擷取如下表供作裁判憲法審查案件之

聲明 13 與主文 14 參考。

11. 參 Klaus Schlaich, Stefan Korioth 著、吳信華譯，聯邦憲法法院－
地位、程序、裁判，元照出版，初版，2017 年 11 月，第 368 頁。

12. 參司法院 109 年「憲法訴訟裁判主文與效力之研究－以憲法訴訟法所
定程序類型為中心」委託研究計畫成果，計畫主持人：李建良；協同
主持人：劉淑範、薛智仁、張譯文；研究助理：黃毓庭，2020年 12月，
第 22 頁。

13. 參憲法訴訟法第 60 條第 4 款規定：「本節聲請，應以聲請書記載下列
事項：…四、應受判決事項之聲明。」

14.參憲法訴訟法第33條第6款規定：「判決應作判決書，記載下列事項：…

六、主文。」

15. 資料來源引用整理自前註 12，第 63 頁、第 67 頁、第 68 頁。

16. 參諸刑事訴訟法第 398 條、民事訴訟法第 478 條第 1 項、行政訴訟法

第 259 條及公務員懲戒法第 79 條等規定，即要求最高法院、最高行政

法院及懲戒法院等終審法院在符合法定情形時應自為判決，無庸再發

回管轄法院更行審理。

憲法法庭主文形式預擬 15

聲請有理由

○○法院○○字第○○號裁定／判決侵害聲請人受憲法第○○條保障之○○基

本權利。原裁定／判決廢棄，發回○○法院。

一、○○法院○○字第○○號裁定／判決侵害聲請人受憲法第○○條保障之

○○基本權利。原裁定／判決廢棄，發回○○法院。

二、○○法院○○字第○○號裁定／判決，因失其標的而失效，併予指明。

聲請一部有理由， 

一部無理由

一、○○法院○○字第○○號裁定／判決，關於○○之部分，侵害聲請人受

憲法第○○條保障之○○基本權利。於此範圍內，原裁定／判決廢棄，

發回○○法院。

二、前項裁定／判決之其餘部分合憲或前項裁定／判決之其餘部分，與憲法

第○○條○○○之保障意旨，尚無違背。

一、○○法院○○字第○○號裁定／判決侵害聲請人受憲法第○條保障之

○○基本權利。原裁定（判決）有關○○部分廢棄，發回○○法院。

二、前項裁定／判決之其餘部分合憲或前項裁定／判決之其餘部分，與憲法

第○○條○○○之保障意旨，尚無違背。

聲請一部有理由， 

一部不合法

一、○○法院○○字第○○號裁定／判決侵害聲請人受憲法第○○條保障之

○○基本權利。原裁定／判決廢棄，發回○○法院。

二、其餘裁判憲法審查之聲請不受理。

一、○○法院○○字第○○號裁定／判決侵害聲請人受憲法第○○條保障之

○○基本權利。原裁定／判決有關○○部分廢棄，發回○○法院。

二、其他裁判憲法審查之聲請不受理。

（二）憲法法庭得否自為判決的思考

憲法法庭依憲法訴訟法第 62 條第 1 項

前段規定，有權將違憲確定終局裁判「廢棄

之，發回管轄法院」，則基於文義、體系解

釋及前述立法理由之說明為分析，顯示憲法

法庭並未明文如終審法院一般享有自為判決

之職權 16，不採行憲法法庭自為裁判之立法，

此係因尊重憲法法院與專業法院權限分配之
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故，同時案件經聲請裁判憲法審查後各該法

律關係或亦會有所變動，由專業法院方能為

最適切的審理 17，且事證明確與否足以為判

決非屬於憲法法庭之職權與功能 18。對此，

德國學理上有指出聯邦憲法法院僅廢棄最終

判決法院的裁判，將案件發回最終判決法

院，若此種發回對憲法訴願人最有利，特別

是當案件事實已經明瞭，僅有一項法律問題

有待適當地憲法評價。如專業法院已無衡量

空間，例外情況聯邦憲法法院亦會自為裁判

不再發回 19。

德國聯邦憲法法院裁判實務上曾有自為

判決之案例，該院指出：「本件被指摘之判

決侵害訴願人受到基本法第 2 條第 1 項連結

第 1 條第 1 項所保障之基本權利，依據聯邦

憲法法院法第 95 條第 2 項規定應予廢棄。

在此，若將系爭案件發回依照民事訴訟法規

定之管轄法院重新審理，則將與本案之特殊

性不符。故，審酌呈現於聯邦憲法法院之證

據而適用憲法標準後，應無再由法官進行裁

判之必要，而應依據訴願人之聲請，判決其

完全勝訴。蓋本件若發回審理，管轄法院亦

僅得重複聯邦憲法法院之決定而已，顯然並

無太大意義；而且，因為訴願人請求儘速終

結民事訴訟程序，以限制於民事訴訟及憲法

訴訟所指摘之節目公開播送；民事訴訟速審

速結對於 ZDF 亦屬有利。此外，此處所述

之應予廢棄之違憲行為，究竟應基於訴願人

請求以法院判決命第三人不得為之，或者以

訴願人本人為對象作成法院判決宣示，在憲

法上並無重要區別。20」

對於前述聯邦憲法法院自為判決之觀

點，德國學理上即有強調自為判決效果的確

立已超脫法律，聯邦憲法法院認為基於案件

的特殊性，而在適用由聯邦憲法法院所形成

之憲法標準時對原審法院法官之裁判未予自

主空間，因此將之發回並無意義，該權責法

院亦僅能重複聯邦憲法法院之裁判，然此評

價應屬權責法院之事務，而非聯邦憲法法院
21。實則，裁判憲法審查之情形，憲法法庭

所應審究者，乃各法院裁判之法律見解與理

由構成的合憲性，從權力分立的角度以觀，

於此無涉權力之水平制衡，毋寧是司法權的

垂直分權、乃至於垂直分工的課題 22。

本文認為，憲法法庭並非一般訴訟程序

之「第四審」或「超級上訴審」，而係居於「憲

法守護者」之地位，依憲法訴訟程序規範作

成裁判憲法審查案件之判決，則憲法訴訟法

未明確規範憲法法庭有自為判決之職權，不

宜形成獨立「廢棄」確定終局判決卻不予發

回而自為判決之主文宣告，蓋縱使發回管轄

法院審理可能發生法院重複憲法法庭判決內

容的結論，然此亦由管轄法院本於訴訟法賦

予之職權審斷為妥，避免產生憲法法庭過度

介入專業法院審判權的疑慮，維持兩者之間

分工平衡。至於憲法法庭如係單純宣告確定

終局裁判違憲，而未「廢棄」確定終局裁判

另行自為判決，不直接影響憲法法庭與專業

法院審判權的分際，或非法所不許 23。

17. 參吳信華，同前註 3，第 41 頁至第 42 頁；吳信華，同前註 5，第 97
頁至第 98 頁。

18. 參王韻茹，裁判憲法審查之裁判結果、宣告方式與效力，發表於司法
院大法官108年度學術研討會-「憲法訴訟的新時代」，2019年 12月，
第 24 頁。

19. 參 Hanno Kube，同前註 10，第 16 頁。

20. 參 BVerfGE 35, 202 ff.，陳耀祥譯，「雷巴赫士兵謀殺案」判決，
收錄於德國聯邦憲法法院裁判選輯（十二），司法院大法官書記處，
2006 年 11 月，第 172 頁。

21. 參 Klaus Schlaich, Stefan Korioth 著、吳信華譯，同前註 11，第
368 頁至第 369 頁。

22. 參李建良，行政法院審判與裁判憲法審查，發表於大法官 110 年度學

術研討會－「法院審判與裁判憲法審查制度」，2021年12月，第12頁。

23. 德 國 聯 邦 憲 法 法 院 裁 判 實 務 曾 認 定：「 基 於 基 本 權 利 侵 害
（Grundrechtsverstoß）而作成本裁判。根據聯邦憲法法院法第 95 條
第一項第一句（§ 95 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG）判定，地方法院已經
侵犯了訴願人受到基本法第 2 條第二項第一句以及第 2 條第二項第二
句所保障之基本權利。因為地方法院之安置裁定已經隨著 2014 年 6 月
30日的經過業已結束，故已無駁回（Zurßckverweisung）之餘地（vgl. 
BVerfGE 42, 212 <222>; 44, 353 <383>; 50, 234 <243>）」。參
德國聯邦憲法法院第二庭 2015 年 7 月 14 日判決 -2 BvR 1549/14, 
1550/14-，戴瑀如譯，「成年監護制度有關暫時安置與強制治療」判
決，收錄於德國聯邦憲法法院裁判選輯（十六），司法院大法官書記
處，2018 年 12 月，第 253 頁。
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參、憲法法庭廢棄違憲確定終局裁判

之效力

一、憲法法庭裁判依訴訟法所生之普通效力

（一）憲法法庭裁判的確定力內涵

關於憲法法庭對裁判憲法審查案件

所作成裁判之效力，主要係憲法訴訟法第

二章「一般程序規定」第五節「裁判」相

關規定發生之普通效力 24，以及憲法訴訟

法第 62 條規定形成之特別效力 25。其中

憲法法庭判決之普通效力，原則上分別

為「 確 定 力 26」(Rechtskraft) 與「 拘 束

力 27」(Bindungswirkung)28。 所 謂「 確 定

力」得以細分為「形式確定力」(formelle 

Rechtskraft) 與「實質確定力」(materielle 

Rechtskraft)，其中「形式確定力」係指憲

法法院作成的裁判無法再循一般法定救濟

途徑予以廢棄（或撤銷），不得再行爭執

（訟），此因憲法法庭位於特殊地位，並無

其他法院的審級居於其上，故其裁判具有形

式確定力 29。參諸憲法訴訟法第 39 條規定：

「對於憲法法庭及審查庭之裁判，不得聲明

不服。」，即為憲法法庭裁判形式確定力的

依據，而該確定力的生效時點則依憲法訴訟

法第 37 條規定：「（第 1 項）裁判，自宣

示或公告 30 之日起發生效力。（第 2 項）未

經宣示或公告之裁定，自送達之日起發生效

力。」準此，本文所討論憲法法庭認定裁判

憲法審查案件聲請有理由，宣告確定終局裁

判違憲之判決，依法當然發生形式確定力。

「實質確定力」則指憲法訴訟的當事人

於憲法法庭作成裁判終結案件後的訴訟程序

中，（在相同程序對象之情況下）須受到該

具有形式確定力裁判之拘束，不得重複為違

反該裁判之行為（亦即裁判在其內容、人及

時間之界限內，對程序當事人與法院未來的

程序中均具準則性，禁止對一個已經裁判的

問題重新引發爭議案件而再被裁判），依此

當具法安定性、法和平性、法確定性及法存

續力的意涵，即憲法法庭既為爭議之確定裁

判，則裁判的法律關係在當事人間當形成最

後的決定而不得任意被廢棄（或撤銷）；當

事人對裁判應為接受，相同標的之爭議當應

排除31。參諸憲法訴訟法第40條第1項規定：

「案件經憲法法庭為判決或實體裁定者，聲

請人不得更行聲請。」，即為憲法法庭裁判

實質確定力的依據。

關於裁判實質確定力的主觀範圍，原則

上包含訴訟程序之當事人及其法律關係的繼

受人、訴訟擔當人及參加人 32。至於裁判實

質確定力的客觀範圍，學理上有認為僅限於

實體判決（或實體裁定）「主文」中所提及

之裁判爭議對象，尚不及於裁判理由，蓋裁

判理由可能較為廣泛而無法明確特定實質確

定力的範圍令當事人無所適從，窄化憲法法

庭修正裁判之可能性 33。另有認為考量實體

確定力之目的在於禁止對同一事件反覆聲請

憲法審查與司法資源合理運用，則實質確定

力似非僅限於判決主文 34。在裁判憲法審查

案件，如案件經憲法法庭作成認定聲請有理

由之判決，則違憲確定終局裁判經廢棄發回

管轄法院，即不生更行聲請的問題：若係認

24. 學理上有稱為「基礎性效力」者，參吳信華，同前註 5，第 105 頁；
亦有稱為「總則性的效力」者，參王韻茹，同前註 18，第 16 頁。

25. 學理上有稱為「特殊效力」者，參王韻茹，同前註 18，第 24 頁。

26. 學理上有稱為「既判力」者，參楊子慧，同前註 5，第 255 頁。

27. 學理上有稱為「羈束力」者，參施啟揚，同前註 10，第 114 頁。

28. 至於法規範憲法審查判決對於法律之合憲或違憲宣告所具有的「法律
效力」（Gesetzeskraft），囿於本文探討主題則不予詳論，可參同前
註 5、10、18 所列文獻。

29. 參吳信華，同前註 5，第 108 頁；楊子慧，同前註 5，第 256 頁至第
257 頁；施啟揚，同前註 10，第 114 頁。

30. 此明文之「宣示或公告」，參憲法訴訟法第 36 條第 1項規定：「經言
詞辯論之判決，應宣示之；不經言詞辯論之判決，應公告之。」及第

2項規定：「經言詞辯論之裁定，應宣示之；終結訴訟之裁定，應公
告之。」

31. 參吳信華，同前註 5，第 108 頁；楊子慧，同前註 5，第 257 頁至第
258 頁；施啟揚，同前註 10，第 114 頁。

32. 參吳信華，同前註 5，第 109 頁；楊子慧，同前註 5，第 260 頁；德國
學理有認為，確定力主觀層面及於程序當事人，亦即聲請人、相對人
及參加程序之人。參 Klaus Schlaich, Stefan Korioth 著、吳信華譯，
同前註 11，第 437 頁。

33. 參吳信華，同前註 5，第 109 頁、同頁註 16；德國學理通說認為，確
定力在客觀層面受限於裁判主文，而裁判理由則不具之，即使理由間
或於主文的解釋終須予以考量。參 Klaus Schlaich, Stefan Korioth
著、吳信華譯，同前註 11，第 437 頁。

34. 參王韻茹，同前註 18，第 21 頁。
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定聲請無理由（全部或部分）而駁回聲請，

依憲法訴訟法第 40 條第 1 項規定之實質確

定力，聲請人即不得更行聲請。

（二）憲法法庭裁判的拘束力範圍

所謂「拘束力」，係指憲法法庭之裁判

對國家各機關產生一種「準則性」的拘束，

應遵循裁判上的重要意旨以從事相關職務，

亦即於其權限範圍內為相關必要行為以使憲

法法庭之裁判於個案中得以落實，而如有重

複或類似之案件亦應依裁判中之準則意旨而

為決定，禁止受拘束的機關悖離憲法法庭裁

判 35。一般而論，拘束力本質上是有別於實

質既判力的另一機制，拘束力歸於實體法

(materielle Recht) 面向，而既判力則具有

程序法上之效力 (prozesuale Wirkung)36。

參諸憲法訴訟法第 38 條第 1 項：「判決，

有拘束各機關及人民之效力；各機關並有實

現判決內容之義務。」及同條第 2 項：「前

項規定，於憲法法庭所為之實體裁定準用

之。」，即係憲法法庭裁判拘束力的依據，

因襲自司法院釋字第 185 號解釋及德國聯邦

憲法法院法第 31 條規定而來 37。憲法法庭裁

判具有「拘束力」之基礎法理，在於其行使

憲法審判權以維護憲法最高性，並負有在國

家生活中的所有領域保障法安定性與法和平

之任務，故賦予裁判一般拘束性效力以能達

此目的。即憲法作為國家的根本大法拘束所

有國家機關，而憲法既賦予大法官（憲法法

庭）有解釋憲法的權限，則當要求憲法法庭

對憲法中文句的闡釋不僅對所參與的國家機

關、同時對其他所有的國家機關均有拘束效

力，方能達此一要求 38。德國學理認為，聯

邦憲法法院裁判之拘束力顯較其他法院更強

大。由訴訟層面以觀，拘束力根本性地確立

聯邦憲法法院在政治角力中互動的地位 39。

對於裁判拘束力的主觀範圍，依憲法訴

訟法第 38 條第 1 項前段規定包括「人民」

及「各機關」。其中「人民」的規定部分為

德國聯邦憲法法院法第 31 條第 1 項規定所

無 40，考究憲法法庭裁判之拘束力主要及於

行使公權力的各機關，人民尚不至為拘束

力所及，容係因憲法法庭裁判廣泛拘束各

機關，故人民亦會有被涉及 41。至於「各機

關」，包括中央各機關及地方自治團體之立

法及行政機關 42，司法機關（各法院）亦涵

蓋在內。惟學理上有認為憲法法庭與立法者

應例外排除之，前者係因憲法的解釋當與時

俱進，保有彈性而因應新的發展，不禁止以

新裁判補充或變更前裁判內容；後者則是考

量立法者原則上固應受憲法法庭裁判的拘

束，然若在規範審查的情況卻無「規範重複

禁止」的問題（即宣告違憲的法律可重新制

定內容相近或相似的法律），立法者亦存在

創設法律的形成空間，在合於憲法意旨下得

以有別於憲法法庭的裁判，蓋拘束立法者係

憲法法庭裁判的憲法意旨而非裁判的文句，

至若立法者欲迴避或逾越憲法法庭裁判意

旨重新制定法律，則須有更堅實的憲法上理

由，否則即不合於憲法機關的忠誠原則，憲

法法庭亦可對立法者重新的法律再次宣告違

憲 43。又憲法訴訟法第 38 條第 1 項後段所

稱「並有實現判決內容之義務」，例如各法

院應依憲法法庭判決之意旨為裁判、法令主

管機關應修正相關法令及行政機關應據以執

行等均是；又如法令經憲法法庭宣告違憲失

35. 參吳信華，同前註 5，第 112 頁；楊子慧，同前註 5，第 262 頁。

36. 參楊子慧，同前註 5，第 261 頁；施啟揚，同前註 10，第 115 頁。

37. 參憲法訴訟法第 38 條第 1 項立法理由二、（一）：「依司法院釋字第
一八五號解釋意旨，並參酌德國聯邦憲法法院法第三十一條裁判拘束
力之規定，明定憲法法庭判決之效力，非僅及於聲請案件之當事人，
而有對世效力。」之說明，顯示司法院釋字第 185 號解釋意旨及德國
聯邦憲法法院法第 31 條第 1 項規定，在理解憲法法庭判決拘束力內容
得併予參考。

38. 參吳信華，同前註 5，第 112 頁；楊子慧，同前註 5，第 260 頁。

39.參Klaus Schlaich, Stefan Korioth著、吳信華譯，同前註11，第435頁。

40. 參德國聯邦憲法法院法第 31 條第 1 項規定：「聯邦憲法法院之裁判，
拘束聯邦及各邦之憲法機關及所有法院與官署。」

41. 參參吳信華，同前註 5，第 113 頁及同頁註 28；德國學理有認為，作
為程序當事人提起憲法訴願的國民亦受聯邦憲法法院判決的拘束，至
於一般國民因僅具有守法的基本義務，故僅受到具有法律效力（法規
範憲法審查）的憲法法院判決所拘束。參 Helmuth Schulze-Fielitz, 
張嘉尹譯，憲法法院判決的作用與遵循，收錄於德國聯邦憲法法院
五十周年紀念論文集（上冊），聯經出版，初版，2010 年 10 月，第
408 頁。

42. 參憲法訴訟法第 38 條第 1項立法理由二、（二）。
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效者，為保障受刑事確定終局裁判之聲請人

權益，檢察總長得依職權或聲請提起非常上

訴，亦屬之 44。

至於裁判拘束力的客觀範圍，於裁判的

「主文」有之當無疑問，惟裁判的「理由」

是否具有拘束力，則呈現出多元的論點。學

理上持否定立場有表示裁判拘束力不及於裁

判「所根據的理由」的意見，僅裁判主文發

生拘束力 45。持肯定立場則認為裁判的拘束

力與實質確定力兩者本質不同，故裁判拘束

力的客觀範圍應有所不同 46。進而表示裁判

的「主要理由」（即「作為裁判主文中所呈

現結論之必要論據基礎的理由」）亦在拘束

力的範疇中。蓋憲法的抽象文句須由較具體

且具拘束性的解釋方能維護並保障憲法的最

高性，此乃憲法法庭行使此項任務的目的所

在，若裁判拘束力僅存在於主文中，則會僅

侷限於裁判對象而使拘束力受到限縮，即其

他國家機關若忽略憲法法庭對憲法文句的解

釋，則對憲法權威性的維護即有所妨礙。至

於「理由」中的何部分係屬「主要理由」，

何部分係屬不具重要性的「旁論」，當可

依個別情況而判斷，殊不能以此而反對裁判

主要理由」之具有拘束力 47。當然，實際上

裁判的主要理由與其他附帶考量的理由（旁

論），在不同內容的裁判中可能面臨區分困

難的問題 48。

本文認為，觀諸憲法訴訟法第 38 條第 1

項規定後段所示「各機關並有實現判決內容

之義務。」的文義 49，強調「判決內容」為各

機關所應實現履行之基礎，該內容合理解釋

即可包括「主文」與「理由」。次從規範體

系觀察，參諸憲法訴訟法第33條第4項：「理

由項下，應記載受理依據，及形成判決主文

之法律上意見。」，已明定「形成判決主文

之法律上意見」係判決理由不可或缺的內容，

足認憲法法庭的判決內容所生之拘束力即存

在於「主文」與「理由」（即形成判決主文

之法律上意見）50。在裁判憲法審查案件，如

案件經憲法法庭作成認定聲請有理由之判決，

該判決主文揭示確定終局裁判係侵害何等聲

請人受憲法所保障之基本權利，尚須配合判

決理由所闡釋形成主文的法律意見，始得明

確界定憲法法庭判決的意旨及拘束力的範圍，

作為確定終局裁判經廢棄後的受發回法院審

理或其他各機關遵循之準據，並供發回案件

之當事人聚焦憲法爭點的討論交鋒。

二、憲法法庭判決對於管轄法院之特別效力

（一）憲法法庭判決的形成效力

憲法法庭依憲法訴訟法第 62 條第 1 項

前段規定於裁判憲法審查案件「廢棄」確定

終局裁判的判決特別效力，參考德國學理對

於德國聯邦憲法法院法第 95 條第 2 項規定

聯邦憲法法院在憲法訴願程序廢棄專業法院

裁判係屬法律明文規定的「形成效力」，而

聯邦憲法法院廢棄法院的裁判即係「形成判

決」51，就此於憲法訴訟法第 62 條第 1 項前

段規定亦得為相同的界定，即本條項規定係

憲法法庭判決發生「形成效力」的規範基礎。

另觀諸德國聯邦憲法法院裁判實務認為：「法

院之裁判侵害了憲法訴願人之基本權利，或

類似基本權利之權利（grundrechtsgleiches 

Recht）。聯邦憲法法院不僅應確認此等侵

43. 參參吳信華，同前註 5，第 114 頁至第 115 頁；王韻茹，同前註 18，
第 23頁；德國學理的討論，參 Klaus Schlaich, Stefan Korioth 著、
吳信華譯，同前註 11，第 440 至第 442 頁。

44. 參憲法訴訟法第 38 條第 1項立法理由二、（三）。

45. 參陳愛娥，德國聯邦憲法法院裁判的拘束力，憲政時代，第 28 卷第 3
期，2003 年 1 月，第 105 頁；德國學理諸多反對的觀點，認為賦予裁
判理由拘束力係對聯邦憲法法院法第 31 條第 1 項擴張解釋，恐造成憲
法的廣泛開放性轉為僵化停滯的情況，甚至使聯邦憲法法院逾越裁判
權限從事實質立法。參楊子慧，同前註 5，第 265 頁至第 267 頁。

46. 參彭鳳至，司法院大法官憲法解釋之效力─兼論大法官憲法解釋一般
拘束力與德國聯邦憲法法院法第三一條規定德國聯邦憲法法院裁判之
效力，月旦法學雜誌，第 161 期，2008 年 10 月，第 127 頁。

47. 參吳信華，同前註 5，第 115 頁；王韻茹，同前註 18，第 23 頁。德國
聯邦憲法法院裁判實務的觀點，一貫認為聯邦憲法法院法第 31條第 1
項規定之判決拘束力包含判決的主要理由，俾使聯邦憲法法院作為憲法
的權威解釋者與守護者。參 Helmuth Schulze-Fielitz, 張嘉尹譯，同
前註41，第412頁至第413頁；楊子慧，同前註5，第263頁至第264頁。

48. 參王韻茹，同前註 18，第 22 頁；施啟揚，同前註 10，第 115 頁。

49. 對照德國聯邦憲法法院法第 31 條第 1 項規定並無相當於「實現判決內
容之義務」的規範文句。

50. 觀諸憲法法庭作成判決理由欄即有明確表明「形成主文之理由如下」
或「形成主文之法律上意見」之說明，得以供各機關理解憲法法庭判
決意旨及拘束力的範圍，至於判決理由欄其他部分所載的當事人陳述
要旨及相關事實等敘述則不具拘束力。
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害性，也應該廢棄系爭之裁判（§ 95 Abs. 

1 und 2 BVerfGG）。準此，系爭之裁判

係溯及既往地消滅，而且原審程序係回復到

裁判作成前之狀態。然而，當毫無限制之廢

棄，並無法透過憲法訴願之意義及目的而被

正當化，而且較之於違憲裁判之部分維持，

會產生更難以被容忍之法律效果時，則對法

律效果之宣告作限制，尤其是從事物、形

式，或是時間觀點為廢棄之限制，將是容許

的（vgl. BVerfGE 89, 381 [394f.]）。
52」，揭示德國聯邦憲法法院廢棄違憲確定

終局裁判的效力內涵。依此理解，憲法法庭

判決廢棄違憲確定終局裁判後，該裁判即溯

及既往失其效力（然例外亦得視情況限制其

廢棄的效力），發回至管轄法院的案件回復

到確定終局裁判作成前之狀態。

（二）憲法法庭判決的救濟效力

基於裁判憲法審查程序所作成之判決，

憲法法庭於受理裁判憲法審查程序而對確定

終局裁判進行實體憲法審查後，如認其違憲

即廢棄該裁判並發回管轄法院，是憲法法庭

之判決結果將對於原因案件直接發生救濟之

效力 53.。依此，受發回的管轄法院即應依憲

法法庭之判決意旨為審理裁判之基礎 54，該

法院當應受憲法法庭判決之見解所拘束更為

相關裁判，然可能亦不排除在有正當理由下

為同於前次裁判之相同內容 55。德國學理上

認為，若憲法訴願有理由，聯邦憲法法院即

廢棄確定終局裁判並將整個訴訟案件發回最

終審級的專業法院（即普通法院），被監督

及糾正的專業法院須遵守聯邦憲法法院所闡

釋的憲法意旨重為裁判 56。

至於憲法法庭判決之意旨，除前述形成

判決主文之法律上意見之外，判決理由之結

論亦係管轄法院掌握憲法法庭判決意旨並據

以裁判的基礎，參諸憲法法庭 111 年憲判字

第 8 號判決理由結論所示：「本判決僅就判

斷未成年子女丙○○最佳利益時，於尊重未

成年子女意願原則及繼續性原則，有無應審

酌而漏未審酌之情形，以及使丙○○有陳述

意見之機會，就系爭裁定三所持見解進行憲

法判斷，並非謂本件聲請案之原因案件（暫

時處分），法院應裁定將丙○○交付父或母，

何者始符合丙○○最佳利益。故依本判決發

回後，法院如何判斷丙○○最佳利益，仍應

由法院依憲法保障人民基本權之意旨，本於

其權責為之，非在本判決判斷範圍內，應併

予敘明。」即屬憲法法庭判決結論之表現形

式。

此外，觀察德國聯邦憲法法院裁判實

務，亦有於結論部分闡明：「本於上述各種

考量，本院確信，地方法院在判斷憲法訴願

人的行為時，已誤解了基本權利與他人的私

人利益衝突時，所具有的特殊意義，關於這

點，表意自由的基本權利也不例外。地方法

院的判決，所根據的已偏離了基本權利的各

項標準，且因此侵害了憲法訴願人源自基本

法第五條第一項第一句的基本權利。所以該

項判決應予廢棄 57。」，精要指明確定終局

裁判違憲之處，進而得由管轄法院參酌作為

審理裁判的依循開展方向，以貫徹憲法判決

對人民之救濟效力。就此，德國聯邦憲法法

院裁判實務關於判決結論所為之發回意旨，

在原因案件屬於刑事、民事或行政等類型之

情況下有不同的論述形式，謹摘錄幾則該院

裁判的理由結論，作為評估裁判憲法審查案

51. 參吳信華，論大法官解釋的「效力」-- 基礎結構的釐清與體系化的觀
察 --，東吳法律學報第 25 卷第 4期，2014 年 4 月，第 18 頁及同頁註
80；參王韻茹，同前註 18，第 24 頁。

52. 參 BVerfGE 92, 158 ff.，詹震榮譯，「未婚生子女生父之親權」裁定，
收錄於德國聯邦憲法法院裁判選輯（十二），司法院大法官書記處，
2006 年 11 月，第 145 頁至第 146 頁。

53. 參楊子慧，同前註 6，第 29 頁；相較於現行法制，前述屬於實質上
裁判憲法審查案件之司法院釋字第 242 號解釋，聲請人係持該解釋向

最高法院提起再審之訴，經法院廢棄原確定終局判決改判有利於聲請
人之結論。參「鄧元貞在台婚姻判決有效」，律師通訊，第 123 期，
1989 年 10 月，第 13 頁。

54. 同前註 44。

55. 參吳信華，同前註3，第 42頁註 33；吳信華，同前註5，第 98頁註
33。

56. 參 Stefan Korioth；呂理翔譯，德國法上的裁判憲法訴願－制度基礎
與施行經驗，2017 年 11 月 9 日司法院演講稿，第 2頁。
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件的判決結論參考：

1. 刑事原因案件

「被指摘的裁判因而必須廢棄且將事件

發回。但因此既不是無罪開釋憲法訴願人，

亦不是宣示以如『軍人是謀殺者』的表述，

傷害個別的軍人或特定軍隊的成員是許可

的。毋寧是必須就各該表述，在注意以上所

述基本法第5條第1項第1句規定的要求下，

重新作評斷 58。」

2. 民事原因案件

(1)「當邦高等法院遵守源自基本法第 2 條第

1 項結合第 1 條第 1 項規定之要求時，並

不排除，該院將作成對於訴願提起人較為

有利的裁判 59。」

(2)「當聯邦最高法院重新審理本案時，其將

探索以上所指之其他解釋之可能性 60。」

(3)「被指摘之判決係以這些瑕疵為基礎。高

等法院給予原審原告免於被社會嚴厲指控

的保護優先的地位，因其係以不充分調查

憲法訴願人所受保護的利益為基礎而對其

基本權地位未為充分考量，因此不排除法

院於遵守基本權的要求後，作成對憲法訴

願人較有利之判決 61。」

(4)「在此不能排除的是，如果聯邦最高法院

的審查是以對於訴願人會造成比較強烈負

擔的方式解釋該言論內容，以及為了保障

訴願人的人格權而對被告提出之真實義務

要求，聯邦最高法院可能會有不同的結

論。因此系爭判決應予廢棄，並將本案發

回聯邦最高法院重新審理（聯邦憲法法院

法第 95 條第 2 項）62。」

3. 行政原因案件

(1)「聯邦行政法院的裁判應被廢棄，程序發回

聯邦行政法院重新審查（聯邦憲法法院法第

95條第 2項）。就專業法院放棄而應重新

審查的賦予地位請求權，在以典型的整體觀

察方式進行時，應特別澄清，是否有國家所

託付應保護的第三人基本權，與法人團體地

位的賦予陷入相互衝突之情形 63。」

(2)「依據聯邦憲法法院法第95條第2項規定，

在這些被攻擊的決定中，各個行政法院的

判決均應該被撤銷，案件發回邦行政法院

重新審理，因為可以期待此項行政法的爭

議，將在前揭判決的基礎上獲得解決 64。」

(3)「高等法院 2004 年 1 月 21 日之裁定，

因課處訴願人罰鍰，違反基本法第 2 條第

1 項，連同第 1 條第 1 項之規定，應予撤

銷。（§95Abs.2BVerfGG） 事 實 部 份

就此範圍發回高等法院重新審理 65。」

三、憲法法庭裁判的事實拘束力

憲法法庭裁判除具有前述依憲法訴訟法

所生之普通效力，以及裁判憲法審查案件聲

請有理由而廢棄確定終局裁判的判決特別效

力，另值得探討者係憲法法庭裁判所發生之

事實拘束力。憲法法庭依憲法訴訟法第 38

條第 1 項規定所生之法律拘束力，各法院應

依憲法法庭判決之意旨為裁判，在裁判憲法

審查案件中，憲法法庭依憲法訴訟法第 62

條第 1 項前段規定，認定裁判憲法審查案件

聲請有理由，宣告確定終局裁判違憲之判決，

其判決意旨即對發回的管轄法院發生拘束

57. 參 BVerfGE 7, 198 ff.，黃啟禎譯，關於「呂特事件」之判決，收錄
於西德聯邦憲法法院裁判選輯（一），司法院，2020 年 10 月修訂再版，
第 119 頁。

58. 參 BVerfGE 93, 266 ff.，吳綺雲譯，「軍人是（潛在的）謀殺者案」
裁定，收錄於德國聯邦憲法法院裁判選輯（十一），司法院大法官書
記處，1999 年 9 月，第 40 頁。

59. 參 BVerfGE 99, 185 ff.，張永明譯，「山達基」裁定，收錄於德國聯邦
憲法法院裁判選輯（十一），司法院大法官書記處，1999年 9月，第56頁。

60. 參 BVerfGE 102, 347 ff.，張永明譯，「驚嚇廣告」判決，收錄於德
國聯邦憲法法院裁判選輯（十一），司法院大法官書記處，1999 年 9
月，第 96 頁。

61. 參 BVerfGE 97, 391 ff.，林昱梅譯，「表示自己姓名之權」裁定，
收錄於德國聯邦憲法法院裁判選輯（十二），司法院大法官書記處，

2006 年 11 月，第 182 頁。

62. 參 BVerfGE 114, 339 ff.，程明修譯，「多重意涵的言論表達及
前邦總理名譽保護案」之判決，收錄於德國聯邦憲法法院裁判選輯
（十三），司法院大法官書記處，2011 年 5 月，第 63 頁。

63. 參 BVerfGE 102, 370 ff.，張永明譯，「耶和華見證人取得公法人團
體地位」判決，收錄於德國聯邦憲法法院裁判選輯（十一），司法院
大法官書記處，1999 年 9 月，第 116 頁至第 117 頁。

64. 參 BVerfGE 104, 337 ff.，張永明譯，「不經麻醉屠宰動物」判決，
收錄於德國聯邦憲法法院裁判選輯（十二），司法院大法官書記處，
2006 年 11 月，第 85 頁。

65. 參德國聯邦憲法法院第一庭 2008 年 4月 1日判決ß1 BvR 1620/04ß，高
文琦譯，「親子會面交往權」判決，收錄於德國聯邦憲法法院裁判選
輯（十五），司法院大法官書記處，2014 年 11 月，第 22頁至第 23頁。
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力。相較於判決之法律拘束力，德國學理有

認為聯邦憲法法院並不受自己判決的拘束，

可能偏離於先前的評價（但須為詳細的說理

論證），但聯邦憲法法院的判決極重視盡可

能保持判決要旨的連續性，以加強對於法秩

序的信賴，符合憲法作為持續有效秩序的角

色，聯邦憲法法院判決依此即對己產生顯著

的事實拘束力 66。就此，歷來司法院解釋或

憲法法庭判決均引用過往解釋作為說理論證

的基礎，亦呈現對己事實拘束力的風格 67。

此外，判決事實拘束力的另一面向，

如同在專業法院訴訟途徑的體系中，下級法

院縱使在法律上並不受到上級法院判決的拘

束，但在事實上仍然服從上級法院的判決，

憲法生活中的行動者亦將自願服從憲法法院

在判決理由中所表示之見解，因此專業法院

傾向於毫不區分判決理由與旁論，盡可能周

延並全面性遵循憲法法院判決理由中的觀

點，以避免其判決被提起憲法審查 68。本文

認為，憲法法庭與專業法院的互動關係與事

實拘束力，體現在憲法法庭於裁判憲法審查

案件依憲法訴訟法第 62 條第 1 項規定所為

判決之場合，憲法法庭宣告確定終局裁判違

憲之判決意旨，受發回的管轄法院即應遵循

判決所闡釋的憲法意旨為裁判，否則其裁判

有再經當事人聲請裁判憲法審查之可能。至

於受發回的管轄法院以外之其他各法院，亦

可能高度關注憲法法庭關於裁判憲法審查案

件認定聲請有理由之判決意旨，減少所承審

的類似案件裁判未來遭當事人聲請裁判憲法

審查且由憲法法庭判決宣告違憲的空間 69。

肆、結語

裁判憲法審查之訴訟類型，伴隨憲法

訴訟法的施行如雨後春筍般接連進入憲法法

庭，聲請人勢必殷切期盼獲得確定終局裁判

違憲的宣告結果。當憲法法庭認定裁判憲法

審查案件聲請有理由，依憲法訴訟法第 62

條第 1 項前段規定作成宣告確定終局裁判違

憲並廢棄發回管轄法院之判決，即為裁判憲

法審查案件的重要成果及焦點。本文前述段

落的逐項說明，理解與掌握憲法法庭判決之

規範基礎、主文與理由內容、及依法所生各

項判決效力（確定力、拘束力、形成效力及

救濟效力等）的意涵，希能有助於憲法訴訟

實務運作及相關理論的細緻化發展。本文認

為，憲法法庭居於「憲法的守護者」之地位

而非第四審或超級上訴審之角色，關於裁判

憲法審查案件所作成宣告確定終局裁判違憲

之判決效力，不僅具有法律明定之效力，現

實上亦有事實拘束力，對各法院、其他國家

機關與訴訟當事人存在深遠的影響力。在憲

法訴訟法第 62 條已明定裁判憲法審查案件

的判決結構制度下，憲法法庭固不宜創設自

為判決的機制，然憲法法庭本於憲法第 78

條及第 79 條第 2 項等規定所享有的憲法解

釋權，得以盡可能在判決理由中形成判決主

文之法律上意見內容詳加闡述憲法之意旨，

並指明確定終局裁判違憲之處與發回管轄法

院審理解釋適用的依循方向，亦供案件當事

人及訴訟代理人思辨交流意見。如此，期待

憲法法庭作為憲法體系下的「拱心石」及「地

震儀」，將保障人民基本權利與維護客觀憲

法秩序的宗旨充分貫徹。

66. 參 Helmuth Schulze-Fielitz, 張嘉尹譯，同前註 41，第 415 頁至第
416 頁。

67. 例如憲法法庭 111 年憲判字第 7號判決理由所闡述：「本於憲法第 8
條及第 16 條所保障之人身自由與訴訟權，刑事被告應享有依正當法律
程序之原則，受法院公平審判之權利，於訴訟上尤應保障其享有充分
之防禦權（司法院釋字第 384 號、第 582 號、第 636 號、第 654 號、
第 762 號及第 789 號解釋參照）。此等刑事正當法律程序及充分防禦
權之憲法保障，非僅侷限於刑事被告受法院審判之階段，而係自人民
因犯罪嫌疑而受到犯罪偵查時起，即應受有效之保障，其中應包括被
告或犯罪嫌疑人享有由辯護人為其有效協助與辯護之權利（本庭 111
年憲判字第 3號判決參照）。」【段碼 12】之意旨，即引用過往之司

法院解釋及憲法法庭判決作為論理之依據。

68. 參 Helmuth Schulze-Fielitz, 張嘉尹譯，同前註 41，第 416 頁；然
而，德國學理上亦有觀察自 90 年代中期後累積的諸多特殊個案，各該
法院明顯違抗聯邦憲法法院的裁判見解。參 Klaus Schlaich, Stefan 
Korioth 著、吳信華譯，同前註 11，第 489 頁。

69. 另值得思考借鏡的是，前德國聯邦憲法法院副院長 Ferdinand 
Kirchhof 教授分享該國裁判憲法訴願的運作經驗，表示實務上對任職
二、三十年的專業法院法官而言，聯邦憲法法院的裁判認定專業法院
法官有忽略基本權的（違憲）問題，無論如何都會受到專業法院的情
緒反彈。參 Ferdinand Kirchhof，李東穎、蘇慧婕合譯，憲法訴願的
成功條件，2017 年 10 月 31 日司法院演講稿，第 9頁。
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論「未滿足訴願請求」之訴願決定 
－相關司法判決之觀察及思考

張羽誠＊

壹、前言

人民對於行政機關駁回其申請（下稱拒

為處分）或未依限就其申請予以准駁（下稱

怠為處分），認為違法或不當，致損害其權

利或利益所提起之訴願，可合稱為「課予義

務訴願」；經訴願程序後，得依行政訴訟法

第 5 條提起課予義務訴訟，以資救濟。

訴願實務上，在「拒為處分」之情形，

多數訴願決定僅依訴願法第 81 條規定 1 單純

撤銷原處分，或撤銷原處分並發回原處分機

關另為處分；至於受理訴願機關逕為變更之

訴願決定者，極為罕見。另在「怠為處分」

之情形，多數訴願決定係依訴願法第 82 條

第 1 項規定 2 限期命機關「作成處分」，而

少有訴願決定命機關作成「特定內容之處

分」者。

上開實務運作模式，可能發生受理訴願

機關認為訴願有理由時，僅發回原處分機關

另為處分，但原處分機關仍拒為或怠為處分

之情形，而導致人民陷於「須一再提起訴願，

而行政機關仍拒為或怠為處分」之循環。人

民對於此種情形得否直接提起行政訴訟以資

救濟？容有疑義。以下本文將觀察司法判決

對於前揭問題之處理方式，並嘗試從訴訟權

保障等觀點提出思考。

貳、司法判決之觀察

一、最高行政法院 104 年度判字第 426 號

判決

（一）案例事實

本件原告 A 公司（下稱 A）向被告 B

縣政府（下稱 B 府）申請系爭殯葬設施（納

骨塔）啟用許可，未獲許可，經 A 先後提起

3 次訴願，歷次訴願情形可簡化如下表所示：

歷次訴願 事實摘要 A 訴願請求 訴願決定主文

第 1 次訴願

A 向 B 府申請系爭納骨

塔啟用許可，逾 1 年未

獲 B 府准駁之處分。

B 府應作成許可系爭納骨塔啟

用之處分。

B 府應於 1 個月內作成

處分。

第 2 次訴願

B 府作成否准處分（下

稱第 1 次否准處分）。

撤銷第 1 次否准處分，並依訴

願法第 81 條規定變更第 1 次

否准處分為准許啟用之處分

第 1 次否准處分撤銷，

於 2 個月內由 B 府另為

適法之處分。

第 3 次訴願

B 府未依第 2 次訴願決

定作成准駁之處分。

依訴願法第 82 條命 B 府作成

准許啟用系爭殯葬設施之處

分。

B 府應於 1 個月內作成

處分（下稱系爭訴願決

定）。

＊本文作者係國立高雄大學財經法律學系法律學士，金石國際法律事務所

受僱律師；曾任桃園市政府法務局編審、高雄市政府法制局科員。

1. 訴願法第 81 條規定：「（第 1 項）訴願有理由者，受理訴願機關應以
決定撤銷原行政處分之全部或一部，並得視事件之情節，逕為變更之決
定或發回原行政處分機關另為處分。但於訴願人表示不服之範圍內，不

得為更不利益之變更或處分。（第2項）前項訴願決定撤銷原行政處分，
發回原行政處分機關另為處分時，應指定相當期間命其為之。」。

2. 訴願法第 82 條第 1 項規定：「對於依第 2 條第 1 項提起之訴願，受理
訴願機關認為有理由者，應指定相當期間，命應作為之機關速為一定之
處分。」。
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系爭訴願決定作成後，B 府仍未作成准

駁之處分，A 遂依行政訴訟法第 5 條第 1 項

規定提起課予義務訴訟，請求 B 府應依最

初申請內容，作成許可啟用系爭納骨塔之處

分。B 府則於訴訟中作成否准 A 申請之處分

（下稱原處分），A 對此亦表不服，因而增

列附帶撤銷系爭訴願決定及原處分之聲明。

A 最終訴之聲明為：「1、撤銷系爭訴願決

定與原處分。2、被告應依原告申請書之內

容，作成許可啟用系爭納骨塔並為公告之行

政處分」。

（二）本件涉及之程序問題

系爭訴願決定係命 B 府應於 1 個月內

「作成處分」，則 A 因 B 府未依限作成「A

所申請之處分」（系爭納骨塔啟用許可），

依行政訴訟法第 5 條第 1 項提起怠為處分之

課予義務訴訟，是否滿足「經訴願程序」之

要求 3 ？ 

（三）原審判決（臺北高等行政法院 102 年

度訴字第 1859 號判決）見解

原審判決肯定 A 起訴已滿足「經訴願程

序」之要求，並於實體上認定原告之訴有理

由；判決主文略以：訴願決定及原處分均撤

銷。被告 B 府應依原告申請書之內容，作成

許可啟用系爭納骨塔並為公告之行政處分。

（四）最高行政法院判決（104 年度判字第

426 號）見解

B 府不服原審判決，提起上訴，經最高

行政法院判決駁回，並就上開程序問題再論

斷略以：

1. 依憲法第 16 條規定，人民有訴願及訴訟

之權。是以憲法係保障人民之訴願權，而

非課人民以訴願之義務。法律規定人民提

起行政訴訟，以經訴願作為前提要件（所

謂「訴願前置主義」），是對人民訴訟權

之限制。此項限制之必要性在於：給予行

政體系內部自我省察之機會，同時經由行

政體系之自我糾正，減少進入行政法院之

案件，節省司法資源之公共利益之增進。

苟人民提起訴願之結果，未能有上述公共

利益之達成，而強要人民一再訴願，無法

提起行政訴訟，則反而剝奪人民之訴訟

權，與憲法第 16 條保障人民訴訟權之意

旨不符。

2. 訴願法第 82 條第 1 項：「對於依第 2 條

第 1 項提起之訴願，受理訴願機關認為有

理由者，應指定相當期間，命應作為之機

關速為一定之處分。」規定所稱之「一定

之處分」，並不限於「作成處分」，尚包

括「作成特定內容之處分」。

3. 本件被上訴人（A）申請上訴人（B 府）

准許系爭納骨塔啟用及公告之行政處分，

上訴人前後第 1 次不作為、第 2 次駁回處

分、第 3 次不作為，經訴願機關 3 次命上

訴人於一定期間內，作成（適法）處分。

上訴人在訴願機關第 3 次作成決定後，仍

未於訴願決定指定期間內作成處分。查被

上訴人第3次提起訴願，訴願請求係：「依

訴願法第 82 條命上訴人作成准許啟用系

爭殯葬設施之處分」。然第 3 次訴願決

定僅命「原處分機關應於 1 個月內作成處

分」，並未滿足被上訴人之訴願請求，此

際已可認被上訴人就其依法申請之案件，

對上訴人損害其權利之不作為，經訴願程

序，而未獲救濟，符合行政訴訟法第 5 條

第 1 項之起訴要件。何況被上訴人前針對

上訴人之不作為提起第1次訴願之請求是：

「原處分機關作成許可系爭納骨塔啟用之

3. 另本件尚有下列程序問題：B 府於一審訴訟進行中，始作成行政處分否
准A之申請，則A附帶撤銷原處分之聲明，是否應先對原處分提起訴願？
最高行政法院 104 年度判字第 426 號判決對此並未加以探討，而是直接
進入實體審理。類似問題之處理，請參考本文「貳、二」一節所引用最
高行政法院 109 年度上字第 152 號判決之見解。
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處分」，針對上訴人之駁回處分提起第 2

次訴願之請求是：「撤銷原處分，並依訴

願法第 81 條規定變更原處分為准許啟用

之處分」，詎第 1 次及第 2 次訴願決定均

僅分別命上訴人於 1 個月內作成處分及 2

個月內另作成適法處分，均未對被上訴人

之訴願請求，實質作成決定。嗣上訴人持

續不依系爭訴願決定之期間作成處分（不

作為），訴願機關第 3 次受理訴願後，苟

在被上訴人之訴願請求範圍內，再度不自

行調查事實，實質作成決定，而僅要求上

訴人作成處分，此際如不認被上訴人得提

起行政訴訟，將造成被上訴人之請求救濟

案件，來回擺盪於原處分機關與訴願機關

間，行政體系既內部無法自我省察，被上

訴人原屬受憲法保障之訴願權，卻成為阻

斷被上訴人尋求司法救濟之障礙，形同剝

奪被上訴人受憲法保障之訴訟權，豈不是

法治國家之諷刺 ?! 是以原判決認被上訴人

得提起本件課予義務訴訟，於法有據，並

符憲法第 16 條保障人民訴訟權之意旨。

（五）上開最高行政法院判決意旨可歸納如下：

1. 訴願法第 82 條第 1 項：「對於依第 2 條

第 1 項提起之訴願，受理訴願機關認為有

理由者，應指定相當期間，命應作為之機

關速為一定之處分。」規定所稱「一定之

處分」，並不限於「作成處分」，尚包括

「作成特定內容之處分」。

2. 人民提起怠為處分之課予義務訴願，請求

命應作為之機關作成「特定內容之處分」

時，如訴願決定僅限期命應作為之機關

「作成處分」，並未滿足訴願人之訴願請

求，可認為應作為之機關之不作為「業經

訴願程序」，而未獲救濟，而符合行政訴

訟法第 5 條第 1 項之起訴要件。

二、最高行政法院 109 年度上字第 152 號

判決

（一）案例事實

本件原告 C 向被告 D 市公所（下稱 D

公所）申請就系爭土地補辦增編原住民保留

地，經 C 先後提起 2 次訴願，歷次訴願情形

可簡化如下表所示：

歷次訴願 事實摘要 C 訴願請求 訴願決定主文

第 1 次訴願

C 向 D 公所申請就系爭

土地補辦增編原住民保留

地，經 D 公所予以駁回

（下稱第1次否准處分）。

請求撤銷第 1 次否准處分。 第 1 次否准處分撤銷，

命 D 公所另為適法之處

理（下稱 107 年訴願決

定）。

第 2 次訴願

D 公所未依 107 年訴願決

定為處理。

請求 D 公所應依 C 之申請，

作成核准系爭土地增編為原

住民保留地之行政處分。

D 公所應於 1 個月內為

適法處分（下稱系爭訴

願決定）。

系爭訴願決定作成後，D 公所仍未作成

准駁之處分，C 遂提起行政訴訟法第 5 條第

1 項怠為處分之課予義務訴訟。D 公所則於

訴訟中作成否准 C 申請之第 2 次否准處分

（下稱原處分），C 亦表不服，遂追加提起

行政訴訟法第 5 條第 2 項拒為處分之課予義

務訴訟。C 最終訴之聲明為：「1、系爭訴

願決定撤銷。2、原處分撤銷。3、被告對於

原告申請系爭土地增編為原住民保留地之部

分，應作成初審同意之行政處分，編造審查
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清冊函送E縣政府（註：D公所之上級政府）

陳報原住民委員會轉呈行政院核定 4。」。

（二）本件程序問題

1. 系爭訴願決定係命 D 公所應於 1 個月內

「為適法處分」，則 C 因 D 公所未依限

作成「其所申請之處分」（同意系爭土地

補辦增編原住民保留地），依行政訴訟法

第 5 條第 1 項提起怠為處分之課予義務訴

訟，是否已滿足「經訴願程序」之要求？

2.D 公所於訴訟進行中作成原處分否准 C 之

申請，則 C 不服原處分，直接在訴訟中請

求救濟，程序是否適法？

（三）原審判決（高雄高等行政法院 108 年

度原訴字第 3 號判決）見解

1. 就上開問題 1，原審判決認定：系爭訴願

決定並非駁回 C 之訴願，屬有利於 C 之

決定，C 提起怠為處分之課予義務訴訟，

欠缺訴之利益，即無權利保護之必要，爰

以判決駁回之。

2. 就上開問題 2，原審判決認定：課予義務

訴訟未經訴願程序者，應類推適用行政訴

訟法第 111 條第 4 項規定（亦即變更或追

加之新訴為撤銷訴訟而未經訴願程序者，

不適用同條第 1 至 3 項關於訴之變更或

追加之規定），當事人未經訴願程序而追

加提起課予義務訴訟，其訴之追加為不合

法，行政法院應依前揭行政訴訟法第 107

條第 1 項第 10 款後段規定，以裁定駁回

其訴。C 追加拒為處分之課予義務之訴未

經訴願前置程序，訴之追加不合法，爰併

予駁回。

（四）最高行政法院判決（109 年度上字第

152 號判決）見解

C 不服原判決，提起上訴，經最高行政

法院將原判決廢棄予以發回，其主要理由如

下：

1. 訴願法第 82 條第 1 項所稱之「一定之處

分」，並不限於「作成處分」，尚包括「作

成特定內容之處分」。且自程序之保障及

訴訟經濟之觀點，訴願法第 82 條第 2 項

所謂「應作為之機關已為行政處分」，係

指有利於訴願人之處分而言，至全部或部

分拒絕當事人申請之處分，應不包括在

內；故於訴願決定作成前，應作為之處分

機關已作成之行政處分非全部有利於訴願

人時，無須要求訴願人對於該處分重為訴

願，訴願機關應續行訴願程序，對嗣後所

為之行政處分併為實體審查，如逕依訴願

法第82條第 2項規定駁回，並非適法（最

高行政法院 101 年度 2 月份庭長法官聯席

會議決議參照）。

2. 行政訴訟法第 5 條之課予義務訴訟，雖

然有第 1 項之對怠為行政處分之課予義務

訴訟及第 2 項之對否准（駁回）行政處分

之課予義務訴訟之別；惟均屬為人民經由

依法申請程序之公法上請求權無法實現所

設之訴訟救濟類型（起訴前均須經訴願程

序），其訴訟標的同為「原告主張行政機

關應為行政處分或特定內容行政處分」之

公法上請求權。是以，原告提起課予義務

訴訟，除聲明請求命被告機關作成行政處

分或特定內容之行政處分外，另附帶聲明

請求將否准處分或訴願決定撤銷，其乃附

屬於課予義務訴訟之聲明，並非獨立之撤

銷訴訟，與課予義務訴訟具一體性，不可

分割。又原告原依行政訴訟法第 5 條第 1

項之規定，就怠於為行政處分之被告機關

提起課予義務訴訟，請求判命該機關為特

定內容之行政處分，嗣於訴訟進行中，該

機關始作成否准之行政處分，依前段所述

之同一法理，亦應無須要求原告對於該處
4. 關於「被告應編造審查清冊函送 E 縣政府陳報原住民委員會轉呈行政院

核定」部分，乃原告提起課予義務訴訟時，併為提起之一般給付之訴，
由於此部分尚不直接涉及本文研究標的，爰本文省略此部分之說明。
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分重為訴願，並應許原告於訴訟中附帶聲

明撤銷行政機關所為之否准處分。

3. 依憲法第 16 條規定，人民有訴願及訴訟

之權。是以憲法係保障人民之訴願權，而

非課以人民訴願之義務。法律規定人民提

起行政訴訟，以經訴願作為前提要件（所

謂「訴願前置主義」），是對人民訴訟權

之限制。此項限制之必要性在於：給予行

政體系內部自我省察之機會，同時經由行

政體系之自我糾正，減少進入行政法院之

案件，節省司法資源之公共利益之增進。

苟人民提起訴願之結果，未能有上述公共

利益之達成，而強要人民一再訴願，無法

提起行政訴訟，則反而剝奪人民之訴訟

權，與憲法第 16 條保障人民訴訟權之意

旨不符。

4. 核 107 年訴願決定僅命被上訴人另為適

法之處理，而系爭訴願決定亦僅命「原處

分機關應於 1 個月內另為適法處分」，均

未對上訴人之訴願請求，實質作成決定，

並未滿足上訴人之訴願請求，此際已可認

上訴人就其依法申請之案件，對上訴人損

害其權利之不作為，經訴願程序，而未獲

救濟，符合行政訴訟法第 5 條第 1 項之起

訴要件。此際如不認上訴人得提起行政訴

訟，將造成上訴人之請求救濟案件，來回

擺盪於原處分機關與訴願機關間，行政體

系既內部無法自我省察，上訴人原屬受憲

法保障之訴願權，卻成為阻斷上訴人尋求

司法救濟之障礙，形同剝奪上訴人受憲法

保障之訴訟權，與憲法第 16 條意旨有違。

原判決謂系爭訴願決定並非駁回上訴人之

訴願，顯屬有利於上訴人之決定，自未損

及上訴人權利或法律上之利益，不得提起

行政訴訟一節，自有不適用法規之違法。

5. 當事人維持訴訟標的不變，而僅對訴訟標

的具體化、自行為必要之聲明或為補充聲

明，亦非訴之變更或追加。上訴人所為之

申請遭被上訴人以原處分予以否准，未獲

滿足，而依前揭 1. 至 3. 之說明，上訴人

無須再就該否准處分提起訴願之必要。上

訴人已自動修正減縮其請求為初審未獲同

意土地部分之申請，並附帶請求撤銷原處

分，以轉換為行政訴訟法第 5 條第 2 項之

課予義務訴訟，且亦修正聲明請求法院判

命被上訴人應作成初審同意之行政處分，

均非屬訴之變更或追加。

（五）上開最高行政法院判決意旨，可歸納

如下：

1. 訴願法第 82 條第 1 項：「對於依第 2 條

第 1 項提起之訴願，受理訴願機關認為有

理由者，應指定相當期間，命應作為之機

關速為一定之處分。」規定所稱「一定之

處分」，並不限於「作成處分」，尚包括

「作成特定內容之處分」。

2. 人民提起怠為處分之課予義務訴願，請求

命應作為之機關作成「特定內容之處分」，

則如訴願決定僅限期命應作為之機關「另

為適法之處理」或「作成處分」，均未滿

足訴願人之訴願請求，可認為應作為之機

關之不作為業經訴願程序，而未獲救濟，

而符合行政訴訟法第 5 條第 1 項之起訴要

件。

3. 人民提起怠為處分之課予義務訴訟，被告

機關於訴訟進行中作成否准之行政處分，

「無須」要求原告對於該處分重為訴願，

而應許原告於訴訟中附帶聲明撤銷行政機

關所為之否准處分，以「轉換」為拒為處

分之課予義務訴訟。

4. 當事人維持訴訟標的不變，而僅對訴訟標

的具體化、自行為必要之聲明或為補充聲

明，亦非訴之變更或追加。故而，上開「原

告於訴訟中附帶聲明撤銷行政機關所為之
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否准處分，以轉換為拒為處分之課予義務

訴訟」之情形，非屬訴之變更或追加。

參、相關問題之思考

一、從訴訟權保障之觀點：

行政訴訟法第 4 條及第 5 條分別規定訴

願為撤銷訴訟及課予義務訴訟之先行程序，

謂之訴願前置主義。學理上有認為，在有效

之權利保護和法治國原則之要求下，將訴願

決定作為提起行政訴訟之先行程序，而以之

作為某些訴訟類型之合法要件，並未妨礙人

民及時獲得救濟之請求，亦不造成司法救濟

之拖延，是以，並不牴觸憲法對於訴訟權保

障之要求；「不造成救濟障礙之訴願制度」

應屬合憲 5。

從上開訴訟權保障之角度以觀，前揭最

高行政法院 104 年度判字第 426 號判決、

109 年度上字第 152 號判決肯認訴願決定

「未命行政機關為特定內容之行政處分」時，

訴願人得依行政訴訟法第 5 條提起課予義務

訴訟；並就「被告機關於訴訟中作成駁回處

分」之情形，肯認人民得附帶請求撤銷原處

分，以轉換為行政訴訟法第 5 條第 2 項之拒

為處分之課予義務訴訟。上開判決見解 6 有

助於人民獲得及時救濟，而不造成司法救濟

之拖延，值得肯定。

值得注意的是，人民是否應提起「多次」

訴願未獲救濟，始得援引上開判決意旨提起

課予義務訴訟？對此，最高行政法院 105 年

度裁字第 413 號裁定指出：「本院 104 年度

判字第 426 號判決，該案乃經上訴人多次為

訴願後，該訴願機關未於該訴願請求範圍內

為實質審查，且該原處分機關依舊未依訴願

決定意旨速為處分」一節，似採肯定見解，

但未說明「多次訴願」之判斷標準，而保留

個案判斷之空間。

本文認為，為確保法律評價之一致性與

安定性，上開問題宜予以立法明定，甚至可

參考外國立法例，對於行政機關怠為處分之

情形，免除人民提起課予義務訴訟時應經訴

願程序之要求 7。

二、關於受理訴願機關未實質審查而「自為

決定」之問題：

受理訴願機關認為人民提起拒為處分之

課予義務訴願有理由者，除得以訴願決定撤

銷該否准處分，並發回原處分機關另為處分

外，亦得自為決定 8。至於怠為處分之課予

義務訴願有理由者，如訴願決定係「命行政

機關為特定內容之行政處分」，亦即直接將

行政處分之內容具體化，而命行政機關據以

作成特定內容之行政處分，或可謂此種「命

行政機關為特定內容之行政處分」之情形，

已相當於受理訴願機關之「自為決定」。

然而，實務運作上，受理訴願機關極少

自為決定，學理上有指出其原因在於事實未

臻明確而調查不便，或基於層級分工之考量

者 9，亦有指出此涉及受理訴願機關審查權

限範圍之限制，亦即涉及「學術上評價等涉

及判斷餘地之事項」、「監督機關對於自治

行政事務之訴願所為決定」、「對於大學自

治事項之監督」10 等事項之審查限制。另有

認為，受理訴願機關遇有下列情形時，不應

迴避自為決定之職責：一、受理訴願機關即

5. 吳庚，張文郁，《行政爭訟法論》，自版，修訂第九版，2018 年 9月，
頁 50 及頁 51 註 13。

6. 此外，111 年度高等行政法院法律座談會提案第 1 號關於：「甲依法向
原處分機關申請做成特定內容之行政處分，為原處分機關否准。甲提起
訴願，請求：『撤銷原處分；原處分機關應就其申請為特定內容之行政
處分。』嗣訴願機關做成訴願決定：『原處分撤銷；由原處分機關於 2
個月內另為適法之處分。』未及 2 個月，原處分機關尚未重為處分，甲
即起訴請求：『原處分撤銷；被告應就系爭申請做成特定內容之行政處
分。』其訴是否合法？」之法律問題，大會研討結果採甲說（其訴合法，
應實體判決。），亦與前揭判決採相同見解。

7. 依德國行政法院法第 68 條第 2 項規定，只有在駁回處分之課予義務訴

訟，始須經由訴願前程序，至於行政機關怠為處分，則毋庸經過訴願程

序，即可逕向行政法院起訴。參陳清秀，《行政訴訟法》，台北，元照，

第 9版，2019 年 9 月，頁 189。

8. 自為決定之法令依據為訴願法第 81 條第 1 項或同法第 82 條規定？此涉

及訴願法第 1 條之撤銷訴願是否包含拒為處分之類型？此部分問題非本

文討論重點，爰請參考陳敏，《行政法總論》，自版，第 10 版，2019

年 11 月，第 1322 頁；吳庚，張文郁，同前註 5，頁 102-106。

9. 陳敏，同前註 8，第 1381 頁。
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原處分機關，此際已無其他機關可供發回；

二、預見原處分機關重為處分時，不遵守訴

願決定之意旨，例如同類事件曾經撤銷發回；

三、原處分之事實關係已臻明確，又未涉及

權限分工，行政作業上亦不生困難者 11。

本文認為，即便訴願案件存有事實未臻

明確，或涉及受理訴願機關審查權限範圍之

限制等難以自為決定，而單純命原處分機關

「作成處分」之情形，基於憲法第 16 條訴

訟權保障意旨，仍宜允許人民得因訴願決定

未滿足其訴願請求，直接提起行政訴訟以資

救濟。申言之，經由法院於訴訟程序中通知

被告機關檢卷答辯，可促使怠為處分之被告

機關提出具體答辯意旨（或在訴訟程序中作

成否准處分，例如本文引用之兩件案例，被

告機關原先怠為處分，均在訴訟中作成否准

處分），俾由法院直接審查。案經審理後，

如有行政訴訟法第 200 條第 4 款所定「案件

事證尚未臻明確或涉及行政機關之行政裁量

決定」之情形，基於權力分立原則，法院雖

不得遽予判決，但仍得依上開行政訴訟法規

定「判命被告機關遵照其判決之法律見解對

於原告作成決定」。

綜上，即便受理訴願機關有難以自為決

定，而單純命原處分機關「作成處分」之情

形，仍宜允許人民得因訴願決定未滿足其訴

願請求，直接提起行政訴訟，以免陷入循環

救濟之困境。

肆、結論

關於受理訴願機關認人民提起之訴願有

理由，僅發回原處分機關另為處分，但原處

分機關仍拒為或怠為處分之情形，可能導致

人民陷於「須一再提起訴願，而行政機關仍

拒為或怠為處分」之循環救濟困境。

對此，最高行政法院 104 年度判字第

426 號、109 年度上字第 152 號判決意旨指

出，人民提起怠為處分之課予義務訴願，得

請求命應作為之機關依訴願法第 82 條第 1

項作成「特定內容之處分」，倘訴願決定僅

限期命應作為之機關「作成處分」，並未滿

足訴願人之訴願請求，可認為應作為之機關

之不作為業經訴願程序，而未獲救濟，而符

合行政訴訟法第 5 條第 1 項之起訴要件。上

開 109 年度上字第 152 號判決並就「被告機

關於訴訟中作成駁回處分」之情形，肯認人

民得附帶請求撤銷原處分，以轉換為行政訴

訟法第 5 條第 2 項之拒為處分之課予義務訴

訟。本文認為，從訴訟權保障之角度觀之，

上開判決見解有助於使人民獲得及時救濟，

而不造成司法救濟之拖延，值得肯定。

另最高行政法院 105 年度裁字第 413 號

裁定限於人民之訴願請求經「多次訴願」未

獲滿足，始得依前揭判決意旨提起行政訴訟，

但該上開裁定並未說明「多次訴願」之判斷

標準，似保留個案判斷之空間。本文認為，

為確保法律評價之一致性與安定性，上開問

題宜予以立法明定，甚至可參考外國立法例，

對於行政機關怠為處分之情形，免除人民提

起課予義務訴訟時應經訴願程序之要求。

最後，即便訴願案件存有事實未臻明

確，或涉及受理訴願機關審查權限範圍之限

制等難以自為決定，而單純命原處分機關「作

成處分」之情形，基於憲法第 16 條訴訟權

保障意旨，仍宜允許人民得因訴願決定未滿

足其訴願請求，直接提起行政訴訟以資救濟，

俾由法院直接審查。案經審理後，如有行政

訴訟法第 200 條第 4 款所定「案件事證尚未

臻明確或涉及行政機關之行政裁量決定」之

情形，基於權力分立原則，法院雖不得遽予

判決，但仍得依上開規定「判命被告機關遵

照其判決之法律見解對於原告作成決定」。
10. 陳清秀，同前註 7，頁 112-114。

11. 吳庚，盛子龍，《行政法之理論與實用》，台北，三民，第 16 版，
2020 年 10 月，頁 630。
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論申（聲）請行政處分停止執行之相關爭議
葉永宏＊

壹、概說

行政處分原則上不因提起訴願或行政訴

訟而暫時停止發生效力或停止執行程序，故

訴願法第 93 條第 1 項規定：「原行政處分

之執行，除法律另有規定外，不因提起訴願

而停止。」；行政訴訟法第 116 條第 1 項亦

規定：「原處分或決定之執行，除法律另有

規定外，不因提起行政訴訟而停止。」

惟按照憲法第 16 條保障人民訴願權、

訴訟權之意旨下，提供人民一個完整、無漏

洞且具有實效性的權利救濟制度 1，暫時權

利保護制度是不可獲缺的一環。而行政處分

停止執行即屬暫時權利保護制度之一種，是

以訴願法第 93 條第 2 項及第 3 項規定：「原

行政處分之合法性顯有疑義者，或原行政處

分之執行將發生難以回復之損害，且有急迫

情事，並非為維護重大公共利益所必要者，

受理訴願機關或原行政處分機關得依職權或

依申請，就原行政處分之全部或一部，停止

執行。」、「前項情形，行政法院亦得依聲

請，停止執行。」；行政訴訟法第 116 條第

2 項及第 3 項規定：「行政訴訟繫屬中，行

政法院認為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，得依職權

或依聲請裁定停止執行。但於公益有重大影

響，或原告之訴在法律上顯無理由者，不得

為之。」、「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。」

上開法規構成「執行不停止為原則、執

行停止為例外」的暫時權利保護模式，然而

行政爭訟實務上如何援用上開法規，具體於

個案落實保障人民權利，適用上仍有諸多疑

義，本文則就行政爭訟實務上較易發生爭議

之議題，整理實務見解為主，輔以學說見解，

謹供各先進作為執業上的參考。

貳、權利保護必要性

一、於未提出訴願前，當事人得否向訴願機關

或行政法院申（聲）請原處分停止執行

行政訴訟法第 116 條第 2 項有明文規

定，於行政訴訟起訴前，得向行政法院聲請

停止執行原處分，惟比較訴願法第 93 條規

定內容，卻未載明「於提起訴願前」，是否

得申（聲）請原處分停止執行，是以聲請人

在提起訴願以前，若逕向訴願機關或行政法

院申（聲）請請停止執行，該等聲請是否具

備權利保護必要性，非無疑義。

（一）部分訴願機關作法

參照考試院 108 考臺訴決字第 173 號、

108 考臺訴決字第 174 號等兩號訴願決定書

內容，訴願人均有先向考試院申請停止原處

分之執行，嗣後再提起訴願之情形 2，而考

試院亦有實質受理停止原處分執行之申請，

並在訴願決定書理由末段敘明實體上否准之

理由，並未有以「無權利保護必要性」逕自

＊本文作者係國立高雄大學財經法律學系法律學士、前高雄市政府法制局

編審，現為執業律師。

1. 參盛子龍，行政訴訟法上行政處分停止執行制度析論，行政訴訟制度相
關論文彙編第 5輯，司法院，初版，2007 年 12 月，第 411 頁。

2. 考試院 108 考臺訴決字第 173 號訴願決定書內容節錄：「訴願人不服，

先於 108 年 8 月 2 日向本院申請停止原處分之執行，復於同年月 28 日

向本院提起訴願，請求撤銷原處分，案經保訓會檢卷答辯到院」、「至

訴願人申請停止本件原處分之執行一節，核與訴願法第 93 條第 2 項規

定之停止執行要件不合，所請不應准許，併予敘明。」，同院 108 考臺

訴決字第 173 號訴願決定書意旨亦同。
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否准該等申請。由上開考試院之處理方式，

可得佐證仍有訴願機關接受當事人於未提起

訴願前，即先申請停止原處分執行。

（二）部分行政法院實際作法

另筆者實際參與之高雄高等行政法院 

111 年度停字第 2 號聲請停止執行事件，聲

請人即有未先提起訴願，而逕向行政法院聲

請原處分停止執行，筆者擔任相對人高雄市

政府教育局之訴訟代理人曾陳述意見：「聲

請人遲至迄今，似尚未對原處分不服提起訴

願，亦未向受理訴願機關申請停止執行，即

於 111 年 1 月 14 日逕向鈞院提出聲請停止

執行狀，應屬欠缺保護之必要。」3 等語，

惟嗣後行政法院雖是駁回該等聲請，然其判

決理由中卻未交待本案有無欠缺權利保護之

必要乙節。故可推論該案承審法官並未認定

「未先提起訴願而逕向行政法院聲請原處分

停止執行」者，欠缺權利保護必要性。

（三）學說見解

有認為參照德國行政法院法第 80 條第

5項第 2句明文規定，在提起撤銷訴訟以前，

即可以向行政法院聲請原處分停止執行，足

以顯示法院提供之暫時權利保護並不以本案

救濟程序已繫屬為必要，則同理而言，訴願

程序同屬行政爭訟之一環，亦無必要以提起

訴願為前提。

況且如果要求個人必須在提起訴願以

後，方可以申請停止執行，則勢必將因此壓

縮到個人充分利用法定救濟期間之可能。蓋

在法定救濟期間內，個人原本可以仔細考量

決定是否有意願提起訴願。不應該讓個人爲了

聲請停止執行而被迫放棄充分利用法定救濟

期間之可能。

再者，聲請行政處分停止執行與聲請假

處分均屬於法治國家暫時權利保護之一環。

既然徦處分之聲請並不以聲請人在提出聲請

時已經提起本案行政救濟為其聲請合法性要

件，則行政處分停止執行之聲請亦不應以聲

請人在聲請時已經提起本案行政救濟為其合

法性要件，體系方屬一貫。至於在停止執行

審理程序中，若是聲請人在法定救濟期間經

過後並未提起訴願，以致於行政處分發生形

式存續力者，法院自應以該聲請欠缺權利保

護必要而予以駁回，則另當別論。

是故，一方面基於法定救濟期間設置之

規範目的，另一方面爲避免行政處分立即執行對

個人權利之危害，自不宜限制個人必須先行提

出訴願方可申（聲）請原處分停止執行 4。

（四）小結

上開學者論述確實足供吾人參照，惟筆

者淺見，為避免部分訴願機關或行政法院逕

認未提起訴願而直接申（聲）請停止執行者

無權利保護之必要，否准該等申（聲）請，

故建議倘作業時間上允許，申（聲）請原處

分停止執行時應盡量同時提起訴願，縱使因

情況急迫，當事人權利有即受難於回復之侵

害，必須優先申（聲）請原處分停止執行時，

嗣後也應儘速提起訴願，免遭訴願機關或行

政法院直接以無權利保護必要性予以否准駁

回。

二、於未向訴願機關或原處分機關申請停止執

行者，得否逕向行政法院聲請停止執行

（一）實務見解

實務見解持原則否定，例外肯定之態

度而認：「訴願法第 93 條第 2 項既規定受

處分人得申請受理訴願機關或原處分機關停

止執行，理論上得由上開機關獲得救濟，殊

無逕向行政法院聲請之必要，且行政法院係

審查行政處分違法性之最終機關，若一有行

3. 高雄高等行政法院 111 年度停字第 2號。

4. 參盛子龍，同註 1，第 419-420 頁。
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政處分，不待訴願程序即聲請行政法院停止

原處分之執行，無異規避訴願程序，而請求

行政法院為行政處分之審查。必須其情況緊

急，非即時由行政法院予以處理，則難以救

濟，否則尚難認有以行政法院之裁定予以救

濟之必要，應認欠缺保護之必要而駁回其聲

請，庶不致浪費司法資源。」5，「然於行政

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，自應賦

與行政法院依受處分人或訴願人之聲請，裁

定停止執行，俾兼顧受處分人或訴願人之利

益。查本件抗告人因相對人以 93 年 11 月 1

日考台組臺二字第 09300091423 號公告撤

銷其考試及格資格，並吊銷考試及格證書。

抗告人等不服，乃於 93 年 11 月 5 日向考試

院提起訴願，請求撤銷原處分，並停止執行。

而相對人迄今未對該聲請作成准駁之決定乙

節，業據原裁定認定在案。查抗告人既已向

訴願機關以有急迫情形請求停止原處分之執

行，訴願機關逾時已久，迄今仍不予處理，

致抗告人等無從依停止執行制度向訴願機關

聲請而受到應有之保護，自應許抗告人等直

接向行政法院聲請對原處分停止執行。原裁

定僅以訴願機關尚未對該聲請處理前，抗告

人並無逕向原審法院聲請停止系爭行政處分

執行之必要，據以駁回抗告人等之聲請，而

未審酌抗告人等已依法向相對人聲請，相對

人未依法妥適儘速處理，及本件聲請是否符

合行政訴訟法第 116 條第 3 項前段停止執行

之要件，自嫌速斷。抗告意旨據以指摘求為

廢棄，為有理由，合將原裁定廢棄，發回原

法院就本件是否合於停止執行之要件，加以

審酌後更為裁定，以資適法。」6

（二）學說見解

學者有同意上開實務見解，而認為有下

列情形者，應許聲請人直接向行政法院聲請

原處分停止執行：（1）已向原處分機關或

訴願機關申請未獲救濟（例如申請被駁回）。

（2）已經提出聲請停止執行，而原處分機

關或訴願機關不於適當期間內為准駁決定。

（3）因情況情迫，已經接到執行通知或告

誡時 7。

惟亦有採取否定見解而認為，就本案訴

訟而言，人民不服行政處分，原則上應於訴

願期間提起訴願，如對訴願結果不服，再循

序提起行政訴訟。然而，暫時權利保護制度

旨在避免因時間拖延，致生訴訟當事人難於

回復的損害，具有一定程度的「獨立性」，

故現行法賦予人民得向原處分機關、訴願管

轄機關或行政法院申請（聲請）停止執行，

且無必須搭配本案訴訟循序提出聲請。換言

之，人民在提起撤銷訴訟之前，亦得向行政

法院聲請停止執行之裁定。理論上，人民在

收受行政處分時，應即得直接向行政法院提

起停止執行之聲請，以符暫時權利保護制度

之旨。

況且，暫時權利保護之聲請，屬人民的

權利，為憲法第 16 條訴訟權的保障內涵之

一。在法律規定範圍內，人民得依各別具體

情況，例如行政機關是否已經開始強制執行

等情事，綜合判斷是否及如何行使暫時權利

保護之權利。同此之理，則人民亦得自主判

斷向何一國家機關申請（聲請）停止執行，

較能有效保護其權利，實無要求人民必須

「循序」申請（聲請）停止執行之必要，此

5. 高等行政法院 89 年度第 1 次法律座談會提案第 7 號之研討結果。近期
實務見解採相同看法者，如最高行政法院 108 年度裁字第 1250 號裁定：
「按訴訟繫屬前行政法院得依聲請停止執行，分別規定於訴願法第 93
條第 2 項、第 3 項及行政訴訟法第 116 條第 3 項，…依訴願法第 93 條
第 2 項規定受處分人得申請受理訴願機關或原行政處分機關停止執行，
理論上得先由上開機關獲得救濟，基於行政救濟制度之合理運用，及司
法資源有效配置與使用，有關人民此暫時權利保護救濟之途徑，解釋上

應先利用訴願機關之暫時權利保護救濟機制。因此應認適用訴願法第
93 條第 3 項或行政訴訟法第 116 條第 3 項規定，逕向行政法院聲請停
止執行時，必其情況緊急，非即時由行政法院予以處理，即難以救濟之
情形。」

6. 參 94 年裁字第 327 號裁定意旨。

7.參陳清秀，行政訴訟法，元照出版，第 10版，2021 年 3月，第 852頁；
參盛子龍，同註 1，第 416 頁。
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亦人民在提起撤銷訴訟之前，得向行政法院

聲請停止執行之立法旨趣所在 8。

參、聲請停止執行之對象

一、不利益行政處分或訴願決定

學者有認為行政訴訟法第 116 條第 l 項

至第 3 項所規定之「行政訴訟」原則上應指

撤銷訴訟而言，故其適用對象，以不利益行

政處分或訴願決定為限 9。該條項之所以會

使用「行政訴訟」一語，應該是沿襲舊法第

12 條，當時行政訴訟種類僅有撤銷訴訟一種

時之用語，而於行政訴訟種類增加後，卻未

配合修正之結果。

至於無效的不利益行政處分，外觀上仍

具有行政處分特徵，受處分人既然有受該無

效處分執行之危險，且受處分人雖得對處分

提起確認行政處分無效訴訟，但其也同樣有

受暫時權利保護之必要，得以聲請停止無效

不利益處分之執行。是以行政訴訟法第 117

條規定，不利益行政處分之停止執行，於確

認行政處分無效之訴訟準用之 10 11。

二、不包含「消極處分」

所謂「消極處分」，係指就人民依法

申請案件，行政機關予以否准之行政處分。

消極處分雖同樣是不利於人民利益之行政處

分，但實務見解多認其不得聲請停止執行：

「執行停止之目的，既在於停止原處分或決

定之效力、處分或決定之執行或程序之續

行，即僅得對原處分或決定為停止執行之標

的，且須對聲請人之權利或利益之保全，或

對防止其損害之發生或擴大有直接助益者，

方得為之。如係行政機關對依法申請之案件

予以駁回之處分，縱經停止執行，亦僅回復

至原未否准前之狀態，除未否准前之狀態較

否准狀態於申請人有利之情形外，難認有聲

請停止執行之利益。」12

學者亦有說明，否准人民申請之駁回

處分，雖然同屬對人民不利益之處分，然人

民既未獲得其依法申請之授益處分，其聲請

停止執行，行政法院縱使停止駁回處分之執

行，亦不能發生人民獲得授益處分之效力，

而達到其尋求暫時權利保障之目的。因而在

課予義務訴訟，人民聲請暫時權利保護，應

循行政訴訟法第 298 條之假處分途徑 13。

三、包含「一般處分」

司法實務案例中，行政法院曾有針對

107 年 11 月 24 日公民投票案第 12 案 14，

就中央選舉委員會（下稱中選會）重行公告

部分 15，認定核屬「對人之一般處分」，並

肯定其得為行政訴訟法第條 116 條聲請停止

執行之標的 16。

學者有認為，一般處分較為特別之處，

在於其並無特定的相對人，然人民之權利因

一般處分而直接或間接受到損害者，所在多

有，仍應允許其申（聲）請停止執行，俾使

其權利受到暫時之保護。例如疫情期間，禁

止公立醫療院所之醫護人員出國，權利受影

響之「醫護人員」，如不服此禁止出國之一

8. 參李建良，暫時權利保護的規範體系與實務發展，月旦法學教室第 225
期，2021 年 7 月，第 58 頁。

9. 倘申請 ( 聲請 ) 停止執行的程序標的隱晦不明，難以判斷是否為行政處
分時，行政法院對於審理停止執行時，可否擱置此一問題，或必須先確
認該行政行為是否為行政處分? 學者有認為本案訴訟與暫時權利保護之
間有「附隨性」，同一行政法院對於程序標的不可能作兩次認定，故行
政法院對於系爭標的是否為行政處分必須作出認定。因為「停止執行」
僅能針對「行政處分」為之，故行政法院必須在短期內對系爭標的作出
法律性質的判斷，參李建良，同註 8，第 60-61 頁。

10. 參翁岳生主編，行政法（下），元照出版，第 4 版，2020 年 7 月，第
579 頁。

11. 惟有學者認為，按行政訴訟法第 116 條所適用之範圍並未加以限制，
第 1 項僅稱「提起行政訴訟」，第 2、3 項亦未專指撤銷訴訟，解釋上
確認訴訟本可適用，何須增加本條之準用規定，似顯屬畫蛇添足之規

定，參吳庚，行政爭訟法論，三民書局，1999 年 5 月，第 152 頁。

12. 最高行政法院 99 年裁字第 1853 號裁定。最高行政法院 101 年裁字第
832 號、98 年裁字第 3329 號等裁定亦同意旨。

13. 參彭鳳至，德國行政訴訟制度及訴訟實務之研究，1998 年 6 月，第
247 頁以下。

14. 系爭公投案主文為「你是否同意以民法婚姻規定以外之其他形式來保
障同性別二人經營永久共同生活的權益？」

15. 其原因事實歷程略為，中選會本於 107 年 10 月 24 日先以中選務字第
1073150405 號公告系爭公投案細節以及行政院提出之意見書，但行政
院事後於 107 年 10 月 29 日提出修正意見書，以致中選會於 107 年 11
月 2 日重行公告行政院修正意見書 ( 下稱 107 年 11 月 2 日公告 )，此
舉卻遭系爭公投案提案人之領銜人不滿，遂提起行政訴訟並聲請停止
執行 107 年 11 月 2 日公告。

16. 最高行政法院 107 年度裁字第 1767 號裁定。
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般處分，得循序提起撤銷訴訟，並申（聲）

請停止執行 17。

四、如聲請人未能提出正確類型之聲請者，法

院有闡明義務

承前所述，唯有在本案行政訴訟類型為

撤銷訴訟以及確認行政處分無效訴訟時，提

出行政處分停止執行之聲請，方屬正確。惟

聲請人未能提出正確類型之聲請者，法官應

善盡闡明之義務，不得以聲請暫時權利保護

類型錯誤逕行駁回 18。

實務見解對此節亦採肯定見解：「首先

必須指明，前開原處分、前處分或前前處分，

其行政法學理上，能否得定性為『行政處分』

( 即該等行政作為是否依相對人內部之法效

意思內容，形成外部法律效果 )，並非沒有

討論空間 ( 有可能被定性為締結公法行政契

約之要約、要約撤回或要約引誘之可能 )。

有待受理暫時權利保護案之行政法院予以闡

明及認定，並諭知保全請求人變更請求聲明

( 為最適切暫時權利保護方法之請求，例如

聲請假處分等 )。原審法院未予闡明，逕以

行政處分視之，已非妥適。而該等闡明，由

在地之原審法院行之，較為便利。」19、「行

政訴訟為實踐憲法保障人民訴訟權的意旨，

確保人民公法上權利的有效保護，所設的暫

時權利保護制度，除行政處分的停止執行外，

另有保全程序的假扣押與假處分，依據訴訟

類型的不同，提供不同的暫時權利保護方式。

其中關於撤銷訴訟，因其訴訟目的在請求法

院撤銷違法的行政處分，並因行政處分的執

行不因提起訴願或行政訴訟而停止（訴願

法第 93 條第 1 項、行政訴訟法第 116 條第

1 項參照），為延宕其效力，故以停止執行

制度提供暫時權利保護；至於在課予義務訴

訟，因其訴訟目的係為使依法提出的申請最

終獲得准許，對於行政機關就其申請怠於作

成准駁處分或作成否准處分的情形，無從以

停止行政處分執行的方式達到暫時權利保護

目的，故以保全程序中的假處分制度提供暫

時權利保護，此觀行政訴訟法第 116 條、第

293條、第298條、第299條規定即明。……

因此，本件適當的暫時權利保護機制為假處

分。參酌最高行政法院 109 年度裁字第 788 

號裁定意旨，經向聲請人闡明後，聲請人已

變更其聲明為定暫時狀態假處分，符合上述

法律說明，自屬適當而應准允。」20

五、小結

於行政爭訟過程提出正確暫時權利保護

制度之重要性，在於 89 年 7 月 1 日修正前

之舊行政訴訟法中，行政訴訟類型僅有撤銷

訴訟一種，故行政法院所能提供的暫時權利

保護，相對而言也僅有停止原處分執行之一

種。惟現今訴訟種類增加，故暫時權利保障

的種類也隨之增加，是以配合本案訴訟類型

的不同，其暫時權利保障種類亦應異其適用
21。

肆、停止執行之審查要件

一、難於回復之損害

（一）「萬物皆有價」標準

實務見解通說認為，所謂「難於回復之

損害」，係指其損害不能回復原狀，或不能

以金錢賠償，或在一般社會通念上，如為執

行可認達到回復困難之程度而言。是其損害

若得以金錢填補，原則上難謂有難於回復之

損害。

然而，實務見解十分寬認個案中原處分

17. 參李建良，同註 8，第 58 頁。

18. 參盛子龍，同註 1，第 413 頁。

19. 最高行政法院 109 年度裁字第 2006 號裁定。

20. 臺北高等行政法院 110 年度停字第 5號裁定。

21. 參翁岳生主編，同註 10，第 578 頁。
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執行結果的「金錢填補可行性」，舉例而言，

如徵收處分 22，拆除違章建築處分 23，撤銷

公司登記處分 24，解除議員職權處分 25，刊

登政府採購公報列為拒絕往來廠商 26、停止

經營寵物買賣業處分 27 等情況，實務均認其

執行結果所發生財產上之損害，得以金錢填

補，不致發生難以回復之損害，即不得聲請

停止執行 28，形成極度嚴苛的「萬物皆有價」

之標準。

晚近在少數個案中，實務有稍稍放寬此

等標準，例如：「條文所指『情事急迫，如

予執行將生難於回復損害』構成要件要素之

詮釋，是以『執行時點對損害形成及量化之

嚴重程度，與有無回復補償可能』等因素為

考量重點。其間固然要考慮將來可否以金錢

賠償，但不應只以『能否用金錢賠償損失』

當成唯一之判準。如果損失之填補可以金錢

為之，但其金額過鉅時，或者計算有困難時，

為了避免將來國家負擔過重的金錢支出或延

伸出耗費社會資源的不必要爭訟，仍應考慮

此等後果是否有必要列為『難以回復損害』

之範圍。」29，或是「惟原處分或決定之執

行所受損害，在性質上雖有以金錢為填補之

可能，然如原處分或決定之法律效果不明

確，而有致損害難以計算，或甚為複雜之情

形；或受處分人之營運資金之調度，將因而

陷入困難，造成無法彌補之重大損失時，依

一般通念即可認達到回復困難之程度。」30

上開二判決均有具體審查個案之「金錢

填補可行性」，而認定倘個案原處分執行結

果將造成「填補金額過鉅」或是「填補金額

計算有困難」時，則較容易被認定為「難於

回復之損害」，足資參考，惟聲請人仍須負

擔相當程度的釋明責任。

（二）因行政處分之執行或效力續行，導致

預期利潤之喪失，亦屬損害

實務見解亦有借用民法損害賠償法之

精神，藉以詮釋何謂難於回復之損害：「法

院在判斷行政訴訟法第 116 條第 3 項前段

所稱『難於回復之損害』之要件是否具備

時，其決定標準自然是以『聲請人受侵犯之

公法上權利或法律上利益，如果將來要加以

填補時，有無可能回復到其未受侵犯前之整

體『固有狀態』？回復之蓋然性有多高？與

原來為侵害行為之公益目的及侵害方式來加

以比較，回復費用是否過鉅，而在經濟成本

考量上，難以被接受？』等情況為斷，但這

裏所稱之『原來固有狀態』，在財產權之情

形……，當然不是指權利形態與內容之完全

一致，反著重在經濟上之等價性。……又在

判斷財產權之『經濟等價性』時，基於上述

『固有利益』之填補原則，原則上不須考慮

聲請人主觀之利益期待或情緒感受，除非該

等主觀之利益期待，在客觀上已有極高的發

生可能性，例如符合民法第 216 條第 2 項所

定之要件 ( 依通常情形或依已定之計劃設備

或其他特別情事，可得預期之利益 )。」31

舉例來說，最高行政法院 90 年度裁字

22. 最高行政法院 108 年度裁字第 551 號、104 年度裁字第 474 號裁定。

23. 最高行政法院 111 年度抗字第 57 號裁定。

24. 臺北高等行政法院 89 年度停字第 12 號裁定。

25. 最高行政法院 101 年度裁字第 1097 號裁定。

26. 最高行政法院 110 年度抗字第 309 號：「抗告人仍持原聲請意旨提出
抗告，其所主張之難以回復之損害，無非其曾獲得之金質獎將被取消
而生之影響、不能參與投標所生之損害，惟所謂損害應係指既有狀態
之改變使生一定之不利益，而此不利益難以回復或填補，乃抗告人上
開主張僅係推測性之描述，並未提出原處分之執行將使其發生何等具
體損害。至所主張刊登政府採購公報所生商譽之影響，則非不得於本
案判決撤銷原處分或確認原處分為違法確定後，請求相對人以適當方
法如採取相同於停權處分刊登政府採購公報之步驟等，回復其商譽，
或經由鑑定量化其損害而以金錢填補之。核此填補方式，尚難謂將造

成國家負擔過重，或有何耗費社會資源的不必要爭訟，核其抗告意旨
難以成立。」

27. 最高行政法院 109 年度裁聲字第 850 號。

28. 陳清秀，同註 7，860 頁

29. 最高行政法院 108 年度裁字第 450 號裁定。

30. 最高行政法院 103 年度裁字第 293 號裁定。

31. 最高行政法院 89 年度裁字第 1575 號裁定，近期採相同見解者，如高
雄高等行政法院 109 年度停字第 17 號裁定：「實務上所稱損害，固包
含現存財產因損害事實之發生而致減少之積極損害及新財產之取得，
因損害事實之發生而受妨害之消極損害（即預期利益)而言。然所謂
『預期利益』，雖非以現實有此具體利益為限，惟該可得預期之利益
尚須依通常情形，或依已定之計畫、設備或其他特別情事，有客觀之
確定性始得稱之，要非指僅有取得利益之希望或可能為已足。」
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第 920 號裁定，其原因事實乃台北市某段

之畸零地地主，申請合併同段鄰近土地一起

向台北市工務局提出徵收標售，台北市工務

局以原處分准許，該相鄰土地地主不服原處

分遂聲請原處分停止執行，並訴請撤銷原處

分。關於聲請原處分停止執行部分，原審判

決乃具體判斷：「乙○○所有之五五六地號

縱得聲請合併，亦應與五三九、五五五、

五五七、五五八地號土地合併使用，而非分

割相對人之土地為三筆而以其中一筆與乙

○○五五六地號土地合併使用，為相對人預

期之利益，此項利益包括整體地區之繁榮

等，殊難計算其金錢價值。從而，其因抗告

人之違法處分，縱得事後填補損害，要屬費

用過鉅，影響重大而屬難以回復之損害甚

明。 且乙○○現正欲聲請抗告人辦理徵收

出售中，自屬有急迫之情事。原審法院依

據相對人之聲請，裁定准予停止原處分之執

行，於法並無不合。」在該裁定理由中，清

楚地表示相鄰土地地主就自身土地得與其他

同段地號土地合併使用，而合併使用所帶來

的「預期利益」效益龐大無可限量，屬於難

以回復之損害，此節內容後經最高行政法院

認可維持。

（三）「損害之難以回復性」判定，需有實

證層面之實質評估，並考量「乘數效

應」32

最高行政法院曾在中影股份有限公司之

黨產案中闡釋：「『『嗣後』附隨組織』已

有轉讓而脫離原政黨之客觀事實，擁有該組

織之資本主已易手。即使轉手價格的合理性

受到懷疑，而認定為『轉讓價格不相當』。

但畢竟已為政黨以外之第三資本主取得，第

三資本主對轉讓後之該組織未來發展，有獨

立原政黨之外之利害。此等利害在判斷『難

於回復損害之急迫情事』是否存在時，應納

入考量中。……再者該『附隨組織』之屬性、

功能與活動模式，也同樣應受到重視。特別

是對『商業組織』而言，更是如此。由於營

利事業商業活動之資金運用，或多或少都涉

及資本之槓桿操作（指以融資方式取得營運

資金，擴大營運規模），不同企業也會依其

營業特徵，採行槓桿策略（只是程度不同而

已），因此多有『乘數效應』 存在，從而

特別重視『市場對該組織正常運作（主要是

未來償債能力）之信心』。」34

二、有急迫情事

所謂急迫情事，則指原處分或決定已開

始執行或隨時有開始執行之虞，其執行將發

生難於回復之損害且情況緊急，非即時由行

政法院予以處理，則難以救濟 35。而該要件

往往會與上開「難於回復之損害」要件合併

檢視，故實務上「難於回復之損害」要件如

通過審查後，大多也附隨認定個案具有急迫

情事。

近期實務見解中似未見到有個案聲請經

審認具有「難於回復之損害」要件，卻因不

具備「急迫情事」要件而遭駁回者，故主張

該要件時應連同「難於回復之損害」要件合

併思考、釋明，較為周全。

三、停止執行對公益無重大影響

行政訴訟法第 116 條第 3 項但書所稱

32.乘數效應（multiplier effect），更完整地說是所得／支出乘數效應，
是宏觀經濟學的一個概念，是指支出的變化導致經濟總需求與其不成
比例的變化。這一概念通常與凱恩斯經濟學相聯繫，其他一些經濟學
學派低估或否認這一效應對於宏觀經濟，尤其是長期看來的重要性。
當一件事情發生時，而去觸發事情的原因擴大時，其事情所得之結果
也會因而以更大的幅度擴大。例如，當市場好景時，政府投資或公共
開支擴大、稅收減少時，對國民所得有加倍擴大的作用，從而產生宏
觀經濟的擴張效應。參維基百科，網址：https://zh.wikipedia.org/

zh-hk/%E4%B9%98%E6%95%B0%E6%95%88%E5%BA%94（最後參考日：111
年 5 月 16 日）。

33. 最高行政法院於中影公司黨產案，引用所謂「乘數效應」，似乎是想
藉此概念說明，應該如何慎重考量中影公司遭黨產會以行政處分確認
其「推定不當取得財產」後，其資金運用、組織運作、對外償債能力
等面相將會受不利益影響之程度、射程範圍為何。

34. 最高行政法院 108 年度裁字第 450 號裁定。

35. 最高行政法院 104 年度裁字第 1704 號裁定。
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「但於公益有重大影響者，不在此限。」意

指原處分或決定之執行雖符合「將發生難於

回復之損害且有急迫情事」之積極要件，但

如具備「對公益有重大影響」之消極要件，

仍不許裁定停止執行而言 36。

此處所謂「公益」與難於回復「損害」

之意涵有別，後者專指受處分人因該行政處

分之執行致其權利或法律上利益所受損害
37，而前者則非僅限受處分人個人法律上權

益，泛指所有公共利益或公共福祉而言。

例如在直轄市教育局針對私立高職學校

以原處分停止招生之聲請停止執行事件中，

行政法院即有認為：「國民就學之重大公益」

即屬此稱之「公益」：「私立學校法之制

定，係為促進私立學校多元健全發展，提高

其公共性及自主性，以鼓勵私人興學，並增

加國民就學及公平選擇之機會，為該法立法

意旨所明揭。又依前引私立學校法第 55 條

規定可知，如學校法人所設私立學校辦理不

善、違反私立學校法或有關教育法規，經學

校主管機關糾正或限期整頓改善，屆期仍未

改善者，經徵詢私立學校諮詢會意見後，該

主管機關得視其情節輕重，為該條所規定之

處分。此固影響學校法人之權益，惟亦攸關

國民就學之重大公益，如該學校法人所設私

立學校有前揭辦理不善，且經糾正或限期整

頓改善，而仍未改善等情形者，顯將影響學

生之受教權，且如與校園安全有關者，亦足

影響學生校園安全之保障，而與保護學生就

學之重大公益有關。原裁定經衡量本件情形

顯於公益有重大影響，據以駁回抗告人之聲

請，結論並無違誤。」38

又或是市議員因偽證罪判處有期徒刑定

讞，而遭行政院依地方制度法相關規定解除

其議員職權，於該市議員就解除處分所提起

之聲請停止執行事件中，行政法院亦肯認：

「偽證罪係涉及犯罪者本身之誠信度，而直

轄市議員受選民託付行使之地方立法機關職

權，……關係地方重要公共事務事項。是於

抗告人之偽證案經判刑確定後，如仍任其繼

續行使議員職權，顯於公益有重大影響。」39

四、原處分之合法性顯有疑義

實務裁判多半就此要件審議上，僅以行

政法院於審查停止執行之聲請時，「即時可

得調查之事證」加以判斷 40，故原處分機關

如得就原處分作成之理由有初步的舉證、說

明，行政法院多會以「依原處分形式觀之，

難認有明顯違法情事，且原處分是否有抗告

人所指之違法情事，客觀上並非不經實質審

理即能判斷，亦非僅以抗告人所述即可認

定，尚難認原處分合法性顯有疑義之情。」
41 或「原處分之合法性顯有疑義一節，無非

對於原處分合法性之爭執，惟原處分是否違

法，經核係屬本案實體爭議，仍待法院審酌

兩造之主張並依相關證據綜合判斷，而依現

有事證，尚難認原處分之合法性顯有疑義」
42 等相類似理由，而認聲請人主張之原處分

違法瑕疵須待後續行政訴訟裁判始得確認釐

清，據此否定個別聲請案中具備此等要件。

少數個案中行政法院有實質探究原處分

作成法律依據之合法性與否，例如最高行政

法院 110 年度抗字第 332 號裁定中，行政院

農業委員會（下稱農委會）針對雲林縣斗南

鎮農會之理事候選人（嗣後當選）於參選期

36. 最高行政法院 111 年度抗字第 51 號裁定。

37. 最高行政法院 108 年度裁字第 737 號裁定：「『難以回復損害』所稱
之『損害』，本指原審聲請人私利益之喪失，與其從事社會公益事業
活動所能創造之公共利益多寡無涉。(a). 原審聲請人不能以其從事公
益活動所能創造之公共利益，當成論述或計算『難以回復損害』之基
準。(b). 另外即使原審聲請人無法從事社會公益事業活動，致使弱勢
團體受到傷害，亦非屬原審聲請人之損害。(c). 而讓原審聲請人從事

社會公益活動，是否會使社會利益最大化，更與其是否受到難以回復
之損害無涉。」

38. 最高行政法院 111 年度抗字第 34 號裁定。
39. 最高行政法院 101 年度裁字第 1097 號裁定。
40. 最高行政法院 110 年度抗字第 232 號裁定。
41. 最高行政法院 110 年度抗字第 348 號裁定。
42. 最高行政法院 111 年度抗字第 15 號裁定。
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間有涉犯農會選舉之賄選問題，遂依農會法

第 46 條規定解除其農會理事職務，聲請人

不服向行政法院聲請停止執行原處分。而最

高行政法院在具體爬梳農會法第 46 條修法

沿革後，提出不論係該條之草案說明、立法

理由或是法律文義均認「不具農會理、監事

或總幹事身分」，並非農業法第 46 條適用

對象，該案聲請人之賄選行為係於理事候選

人期間所為，並非於擔任理事期間所為，進

而認定原處分之合法性顯有疑義，且非常罕

見地逕將否准聲請的原裁定廢棄，直接裁定

准許原處分停止執行 43。

如此觀察下來，聲請人似應將此議題的

攻防重心，盡可能地擺放至「使人明顯即知

的違法瑕疵」上，且須有初步客觀事證足以

釋明該瑕疵之存在，如此方才容易說服審判

者或審查機關，惟實務這般嚴格要求，似有

將此要件與「重大明顯瑕疵」之無效行政處

分看齊，而要求原處分瑕疵之違法性程度須

接近「如同寫在額頭上，任何人一望即知」，

妥適與否，仍有待討論 44。

伍、行政訴訟上停止執行之實體審查

標準

一、爭議由來

承上所述，行政爭訟中決定是否停止執

行原處分，主要審查要件共計有四者，然於

具體個案中如何運用四者，孰輕孰重，考量

次序為何等問題，實務與學說見解均莫衷一

是，以下先從近年實務見解出發，探究各裁

判間不同的審查模式，再補充學說主要見解

作輔。

二、實務見解

（一）採近似德國學界通說之「階段審查」

模式

訴願法第 93 條第 3 項、第 2 項及行政

訴訟法第 116 條第 2 項分別將「行政處分

之合法性顯有疑義」及「原告之訴在法律上

顯無理由」列為「得停止執行」及「不得停

止執行」的態樣，以符合停止執行制度，原

則上是對獲得撤銷訴訟勝訴判決確定的受處

分人或訴願人，提供有效法律保護的基本精

神。從而，行政法院於審查停止執行的聲請

時，依即時可得調查的事證判斷，如果聲請

人的本案訴訟勝訴可能性大於敗訴可能性，

則可認行政處分的合法性顯有疑義，即得裁

定停止執行 ; 反之，如果聲請人的本案訴訟

顯會敗訴（法律上顯無理由），則應駁回其

聲請；至於，如果聲請人的本案訴訟並無顯

會勝訴或敗訴的情形，則應審查原處分的執

行是否會發生難於回復的損害，而且有急迫

情事，以及停止執行對公益有無重大影響等

要件，再加以決定。

（二）「保全之急迫性」與「本案權利存在

之蓋然率」衡量模式

行政訴訟法第 116 條第 2 項……，其

構成要件之詮釋，不宜過於拘泥於條文，而

謂一定要先審查「行政處分之執行結果是否

將立即發生難於回復之損害」，而在確認有

43. 據筆者個人推測恐係因該案前已曾經最高行政法院廢棄原駁回裁定，
而發回臺北高等行政法院審理，惟於更審階段臺北高等行政法院亦未
參照最高行政法院發回意旨詳加審議，又再次裁定駁回聲請，最高行
政法院始才逕自作成准予裁定，藉以及時保全聲請人權利。

44. 有學者對此一要件有批評，訴願法第 93 條第 2 項所謂合法性顯有疑義
一語為立法委員審查時所增加，原草案及行政訴訟法第 116 條均無此
句，其實立法者欲表達之意旨或與訴願法第 80 條第 1 項「原行政處分
顯屬違法或不當」相同，換言之，無待調查即知其違法或不當之情形，
捨此慣用之文字，而以學術文章中涵意不明確之合法性顯有疑義代替，
不僅未見高明，且依同條第 3 項對行政法院亦有適用，形成與行政訴
訟法第 116 條不一致之規定，徒增困擾，況所謂合法性顯有疑義，與

使行政處分無效之重大明顯瑕疵，幾近相同，無效之處分則無執行力
可言，參吳庚，行政爭訟法論，三民書局，2006 年 9 月，第 380 頁，
註 78；惟另有學者認為，立法委員在審查訴願法時所以在上開規定增
加「原行政處分合法性顯有疑義」之文字，毋寧係參考德國行政法院
法第 80 條第 4 項第 3 句、德國租稅通則第 361 條第 2 項及德國財務法
院法第 69 條第 2 項規定之「行政處分合法性有重大疑義」法定要件而
來，絕不只是在矇懂無知的情況下憑空飛來一筆。再者，參酌上述德
國學界及實務就「行政處分合法性有重大疑義」之解釋，亦可明瞭，
此一要件係考量暫時權利保護之目的而設，其意涵與構成行政處分無
效事由之重大明顯瑕疵自始即不相同，亦不可不辨，參盛子龍，同註
1，第 430 頁。
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此等難以回復之損害將立即發生後，才去審

查「停止原處分之執行是否於公益有重大影

響」或「本案請求在法律上是否顯無理由」。

因為此等審查方式過於形式化，將失去對

「權利保全制度」基本價值之回顧。而比較

穩當的法律觀點為：把「保全之急迫性」與

「本案權利存在之蓋然率」當成是否允許停

止執行之二個衡量因素，而且彼此間有互補

功能。當本案請求勝訴機率甚大時，保全急

迫性之標準即可降低一些；當保全急迫性之

情況很明顯，本案請求勝訴機率值或許可以

降低一些。」

此見解似乎係從最高行政法院 103 年度

裁字第 1127 號裁定，由帥嘉寶法官主筆提

出，目前在最高行政法院僅有少數裁定有具

體載明適用 45。

三、學說見解

國內學者大多介紹德國學界之「略式審

查」、「利益衡量」以及「階段審查」等三

種審查模式，並多認應採德國通說的「階段

審查」模式，以下分述之 46：

（一）略式審查

聲請人停止執行之聲請有無理由，完全

取決於法院對該聲請人在本案訴訟程序本身

上有無勝算希望，也就是原處分違法與否之

評斷。故其係以聲請人於本案之勝訴可能，

亦即實體法上有無理由，作為決定是否停止

執行。於此，對於事實之調查並不要求與本

案訴訟完全一致的證明程度，聲請人僅須負

擔「釋明」義務，使法院大致相信即為已足。

（二）利益衡量

法院對於聲請人在本案訴訟中有無勝

算，乃至其本案請求在實體法上有無依據的

問題，原則上持開放與中立的態度；其於系

爭停止執行程序中所重視者，毋寧是該具體

個案中所涉之各方利益如何斟酌的問題。

故其比較並評價「萬一聲請人之停止執

行的聲請照准，而事後聲請人在本案程序上

卻敗訴時，結果如何」與「萬一聲請人之停

止執行的聲請遭受駁回的命運，而事後聲請

人在本案程序中卻勝訴時，結果又如何」等

兩種假設性後果之孰輕孰重（即所謂的「雙

重假設模式」），來決定聲請人停止執行之

聲請是否有理由的答案，假使第一種後果較

第二種後果嚴重，顯然在系爭案件中，行政

處分之執行利益高於停止執行的利益，故而

聲請人之聲請應屬無理由須加以駁回；反之，

則行政處分之停止執行的利益高於執行利

益，則聲請人之聲請為有理由。換言之，所

謂的「利益衡量」模式，法院審議重心係比

較執行利益與停止執行利益的輕重。在此，

本案有無勝訴希望，亦即「系爭行政處分之

違法性」有無，並非關鍵。

（三）階段審查

第一階段：先以「略式審查」模式作繫

諸實體（法）之審查。 其中，本案顯有勝

訴希望，停止執行；本案顯無勝訴希望，不

停止執行。

第二階段：「略式審查」配合「利益衡

量」。當本案之勝訴或敗訴希望，並非明顯

時，則停止執行或不停止執行，原則上仍取

決於勝訴或敗訴希望的「蓋然性」（略式審

45. 目前自司法院裁判書檢索系統中查詢，計有最高行政法院 103 年度裁
字第 1127 號、105 年度裁字第 1619 號、106 年度裁字第 59 號、107
年度裁字第 1999 號、108 年度裁字第 450 號、108 年度裁字第 737 號
等裁定採行之。

46. 參林明昕，行政爭訟上停止執行之實體審查標準 - 以行政訴訟法第
一百十六條第二項為中心，發表於 2005 行政管制與行政爭訟研討會，
中央研究院法律學研究所籌備處，2006年12月，第28-36頁；張藏文，
行政救濟法上行政處分停止執行之研究 - 以相關問題爭點為中心，軍
法專刊第 61 卷第 5期，第 128-130 頁。
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查）；但是當執行或不執行之結果，嗣後不

能或至少相當難以回復至執行或不執行前的

原始狀態時，則此際，停止執行或不停止執

行取決於有無回復之可能（利益衡量）。

第三階段：純粹「利益衡量」。當本案

勝、敗訴希望均有可能，或完全不明時，則

停止執行之利益與執行利益的輕重程度，決

定停止執行或不停止執行。

四、個人淺見

不論從採行何種審查模式而言，現行我

國司法實務上較為著重之審查要件似偏重在

「難於回復之損害」以及「原處分合法性顯

有疑義」二者，至於「有急迫情事」則往往

伴隨「難於回復之損害」一同判斷，兩者關

係相成相輔，另外就「停止執行對公益無重

大影響」部分係視為消極要件，往往於先確

立個案具備上開積極要件後始才加以審查，

或是直接於積極要件不存在時，作為駁回聲

請之補強理由。

故在擬撰申（聲）請原處分停止執行之

理由，應就「難於回復之損害」、「有急迫

情事」、「原處分合法性顯有疑義」、「停

止執行對公益無重大影響」依序一一載明清

楚，方便訴願機關或行政法院得以就其囑意

之審查標準加以評判決定。

陸、結語

申（聲）請原處分停止執行，往往係行

政爭訟之「前哨戰」或「會外賽」，攸關當

事人法律上權益，時間上常有刻不容緩之緊

急情狀，此時律師必須從原處分理由、法令

依據、當事人說明等情狀快速判斷決定個案

有無申（聲）請原處分停止執行之空間、於

何時提出、向何等機關提出以及如何釋明有

法定停止執行要件之存在等爭訟策略，但現

今司法裁判實務上駁回聲請者仍遠遠大於准

許者，則此等現實上狀況代表著律師作爲行政

訴訟代理人角色上仍有努力空間，須與行政

法院持續溝通、挑戰衝撞現有較為狹隘之實

務見解。故就行政爭訟實務上可能面臨之上

開問題，筆者主要就司法實務裁判、學者見

解等內容整理不同看法，希能對各先進處理

相關行政爭訟案件上有些許助益，以祈更完

善保障個案當事人權益，調和相關法律適用

上衍生之爭議。


