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物，也希望論文只是關注的開始。 

「物と物のあいだにできる影にこそ、美がある」 

～谷崎潤一郎『陰翳礼讃』 

 

黃 傑 2013.12.10. 

於萬才館 2417 研究室 

                                                

*  Clifford Geertz, Local knowledge: Fact and Law in Comparative Perspective, in LOCAL 

KNOWLEDGE: FURTHER ESSAYS IN INTERPRETIVE ANTHROPOLOGY 167, 183 (1983). 
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摘 要 

 

  日本行政訴訟法制之訴訟類型中，繼受自德國戰前制度，嗣後日本自行發展

出獨特內涵之「當事者訴訟」，屬較鮮為人知之者。長年以來，由於日本學說與

實務，常以抗告訴訟為中心進行討論及運作，當事者訴訟一直扮演若有似無之角

色。在司法一元制之背景下，廢除當事者訴訟之聲浪不斷。然而，西元 2004 年

日本修正行政事件訴訟法，卻於當事者訴訟之條文中，明示「確認公法上法律關

係之訴訟」，使得當事者訴訟有了全然不同的發展可能。修法者嘗試透過此修正，

解決日本以抗告訴訟為中心，所導致之權利救濟缺陷，希望擴大權利救濟之可能

性。 

  本文觀察到日本此次修正之重要性，故以當事者訴訟作為研究考察之焦點。

一方面釐清其真實樣貌，另一方面，透過屬於邊緣地位之當事者訴訟，嘗試從不

同角度，一窺日本行政訴訟制度之特色。本文首先探尋歷史脈絡中之當事者訴

訟，究竟如何變遷，其邊緣化之緣由與背景又為何？以此為基礎，進而討論當事

者訴訟之兩下位類型：「形式當事者訴訟」與「實質當事者訴訟」，其分別之爭議

與發展。當中尤其關注 2004 年當事者訴訟之修法，帶給日本行政訴訟整體制度

之影響，以及現行實務之操作與發展。 

  透過考察當事者訴訟在日本行政訴訟制度之意義，希冀可拋磚引玉，提供我

國學界進一步理解日本行政訴訟制度，乃至於日本公法學之基礎。 

 

 

 

 

關鍵字：日本行政訴訟制度、當事者訴訟、抗告訴訟、日本行政事件訴訟法、確

認公法上法律關係之訴訟、形式當事者訴訟、實質當事者訴訟。 
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要 旨 

 

日本行政訴訟法制において、「当事者訴訟」は戦前ドイツの制度の引き続

ぎ、戦後日本独自な内容を発展してきた行政訴訟の類型の一つと考えられる。

長い間、抗告訴訟を中心とした日本行政訴訟制度には、当事者訴訟が常に外側

に位置され、「司法国家」の背景の下で、廃棄しようという動きが盛り上がっ

ていた。しかしながら、2004 年日本行政事件訴訟法の一部を改正する法律が

公布され、同法 4 条の定める当事者訴訟の中に、「公法上の法律関係に関する

確認の訴え」が例示され、当事者訴訟には新たな意義がもたらされた。法改正

の目的は、抗告訴訟のみでは国民の権利利益の実効的な救済をすることが困難

な局面への対応のため、公法上の確認訴訟の明示により、国民と行政主体の間

の多様な法律関係に応じた国民の権利利益の実効的救済のためのアイテムと

して、有効に機能させることになる。 

本論文は、極めて重要な意味をもつ改正行政事件訴訟法について、当事者

訴訟を中核として考察し、その内容を明らかにしながら、長年に無用のものと

して扱われている当事者訴訟を研究し、異なる視点から、日本行政訴訟法制の

特色と全体像を眺めようと試みたいと考えられる。本論文はまず、当事者訴訟

の史的成立と発展の過程を詳しく調べたり、歴史的脈絡を明らかにした。特に、

当事者訴訟の変遷、周辺化の原因と背景について、中心として考察した。これ

に基づき、当事者訴訟の二亜型：「形式当事者訴訟」と「実質当事者訴訟」そ

れぞれの論争と今後の発展、また改正後、学界と裁判実務にどのような影響を

与えたかのを紹介した。 

当事者訴訟が日本行政訴訟法制において、どんな意義を持つかを考察する

ことにより、わが国学界には、日本行政訴訟法制、乃至日本公法学の研究に関

して、多少とも裨益するところがあれば幸いである。 

 

キーワード：日本行政訴訟制度、当事者訴訟、抗告訴訟、日本行政事件訴訟法、

公法上の法律関係に関する確認の訴え、形式当事者訴訟、実質当事者訴訟。 
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1. 本論文內文與註腳，中文部分以新細明體，日文部分以 MS Mincho（明朝体）， 

西文與數字則以 Times New Roman 書寫。內文與註腳中，法律條文或直接引

用部分，中文以標楷體呈現，日文則不另異字型。 

2. 本論文所使用之法律條文，臺灣部分法規條文皆是以「全國法規資料庫」網

站（http://law.moj.gov.tw/Index.aspx ）所提供之條文為準，日本部分則以「e-Gov

電 子 政 府 の 総 合 窓 口 （ イ ー ガ ブ ） 法 令 デ ー タ 提 供 シ ス テ ム 」

（http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxsearch.cgi ）為準。 

3. 本文註腳方式採用「單章引註」，格式上中文部分以《臺大法學論叢》格式範

本（2012）為準，日文部分以由日本法律編集懇話會所作成之「法律文獻出

處表示方法」：（http://www.law.kobe-u.ac.jp/citation/02.htm）為主（法律編集者

懇話会「法律文献等の出典の表示方法）。 

 但由於該「表示方法」並未完整規範所有引用類型，故本文就特定部分有作修

正與新增。例如同一作者之專書篇章，本文如下方式引用： 

塩野宏「行政事件訴訟法改正論議管見」『法治主義の諸相』308-327 頁（有

斐閣、2001）。 

此外，由於本文亦有參考日文網路資料，惟該「表示方法」亦無就網路資料部

分為格式規範，本文將另外於註解中另行說明。 

4. 原則上，日文法律條文與直接引用部分皆由本文自行翻譯，如有字詞上擇選

問題，於註腳中一併說明理由。 

http://law.moj.gov.tw/Index.aspx
http://law.e-gov.go.jp/cgi-bin/idxsearch.cgi
http://www.law.kobe-u.ac.jp/citation/02.htm
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第一章 前言 

第一節 研究動機 

  臺灣作為一個法律繼受國，在公法領域中，除了德國法制以外，日本制度亦

屬重要參考對象之一。千禧年左右，許多重要的行政法規，如行政執行法、行政

程序法、行政訴訟法、行政罰法…等相繼施行，雖然體系上大多主要師事德國制

度，但內容上不乏存有日本制度。其中，「行政訴訟法」亦復如此1。我國現行行

政訴訟法第 3 條規定：「前條所稱之行政訴訟，指撤銷訴訟、確認訴訟及給付訴

訟」，相較於民事訴訟法之規範模式，行政訴訟法在整部法律之初就以「訴訟類

型」為規定，可謂獨特。若以法規體系而言，此種立法方式，其實與日本制度完

全相同
2。日本現行「行政事件訴訟法」第 2 條規定：「本法所稱『行政訴訟事件』

者，謂抗告訴訟、當事者訴訟、民眾訴訟以及機關訴訟3」（粗體為本文所加）亦

可窺知。然而必須注意，實際上兩國在訴訟類型之規範模式以及內容上，則是完

全不同。簡言之，日本是以「抗告訴訟」與「當事者訴訟」二分法作為規範架構，

我國則與德國現行制度相同，以「撤銷、確認、給付」三分法為之。 

                                                

1 最為明顯者，當屬我國行政訴訟法第 198 條之「情況判決」，係繼受日本現行行政事件訴訟法

第 31 條之規定。我國相關評介文獻，參看：林素鳳（2000），〈情況判決制度〉，氏著，《行政爭

訟與行政法學》，頁 123-157。桃園：中央警察大學。林素鳳（2007），〈情況判決制度之研究〉，

《東吳公法論叢》，1 卷，頁 33-48。日本方面，較全面之文獻，以註釋書為例，參看：南博方、

高橋滋編『条解 行政事件訴訟法』129-130 頁〔石井昇〕（弘文堂、3 版、2009）。2004 年日本

行政事件訴訟法討論修法之際，亦有爭論是否應廢除之，但仍未有共識，故放棄刪除；就此參看：

宇賀克也『改正行政事件訴訟法：改正法の要点と逐条解説』129-130 頁（青林書院、2006）。 

2 實際上，日本之所以會在整部法律之初，便以「訴訟類型」為規範對象，最主要的原因，就本

文之所見，其實是「司法一元化」之緣故。正如下文所述（第二章、第二節、「壹」與「貳」部

分），當戰後日本之行政法院遭到廢除，行政訴訟法制之存在必要性便遭受到質疑。為突顯那些

「事件」需要適用行政事件訴訟特例法或行政事件訴訟法，規範模式上很自然會於開頭部分明示

所謂的「行政訴訟事件」係指為何。 

3 本條列舉之四種類型，應為「訴訟類型」之規定。就此，參看：杉本良吉「行政事件訴訟法の

解説（一）」法曹時報 15 巻 3 号 33 頁（1963）。此外，關於日本行政訴訟類型之概述，早期文獻

參看：田中二郎『新版行政法上巻』303-313 頁（弘文堂、2 版、1998）。近期文獻參看：塩野宏

『行政法Ⅱ行政救済法』80-81 頁（有斐閣、5 版、2011）。芝池義一『行政争訟法』14-26 頁（有

斐閣、3 版、2006）。就此，詳參本文後述「第二章、第二節、参、一」之說明。 
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  本文所主要關切者－「當事者訴訟」，正如前所示，係日本行政訴訟法制中

訴訟類型之一。而「當事者訴訟」為本文自行依照日文漢字轉用而來，國內並無

統一之翻譯4。實際上日文「當事者」一詞即指中文之「當事人」，如果直譯當事

者訴訟之發源國－德國之名稱，或許應譯為「當事人訴訟5」；惟本文為凸顯當事

者訴訟已在日本形成一個具有在地性與獨特意義的訴訟類型，而與原先繼受自德

國的概念內涵，發展至今已顯有不同，故本文迻譯為「當事者」而非「當事人」。 

  「當事者訴訟」在日本行政訴訟法制中，相較於另一個訴訟類型－「抗告訴

訟」而言，自始即非學說討論之重心。長期以來除了不受學界青睞外，實務之操

作亦僅限於特定的案件類型6，宛如「為了存在而存在」於行政訴訟法制中，自

然遭受部分學說之批評，以及指稱應加以廢除。 

  然而，西元 2004 年（本章以下年份皆指「西元」年）6 月日本行政事件訴

訟法修正，2005 年 4 月施行，針對當事者訴訟之條文規定部分卻有重大變革。

截至 2012 年之統計數據顯示，當事者訴訟之案件數明顯逐年增加7。雖然相較抗

告訴訟而言，比例上仍有差距；但仔細比較數據後便會發現，行政訴訟整體案件

數有幅度增加，相較於抗告訴訟，當事者訴訟個案數增加幅度呈現「倍數成長8」。

                                                

4 譯為當事「人」訴訟者，例如：林素鳳（2011），〈日本行政訴訟法制之特色與實務現況：併觀

察我國十年來之實務統計〉，《警大法學論集》，21 期，頁 196-197。桃園：中央警察大學。以及：

闕銘富（2012），《行政訴訟權保障之現代意義：以 2004 年日本行政事件訴訟法修正為中心》，頁

64。台北：台灣法學。譯為當事「者」訴訟者，例如：程明修（2013），〈國家賠償回歸行政訴訟

審判權之日本法制經驗：原則性問題〉，發表於：《國家賠償訴訟變革研討會》。東吳大學法律學

系公法研究中心（主辦），東吳大學城中校區。頁 4-8。林明昕（2006），〈論行政訴訟法上之訴

訟類型〉，氏著，《公法學的開拓線：理論、實務與體系之建構》，頁 339-377。台北：元照。林

氏文中，於日本法部分譯為當事「者」訴訟，德國法方面則譯為當事「人」訴訟，翻譯上做不同

之處理。 

5 就此參看：林明昕，本章前揭註 4，頁 351-352。 

6 若為 2004 年修法前，以 1986 年至 1990 年為例，抗告訴訟與當事者訴訟之比例分別約為 85%

與 3%之比例；就此參看：最高裁判所事務総局行政局「平成 2 年度行政事件の概況」法曹時報

43 巻 8 号 151 頁〔第 7 表〕（1991）。 

7 以 2012 年日本各地方法院所受理案件之統計資料為例，抗告訴訟占 80.6%，當事者訴訟占

12.0%；就此參看：最高裁判所事務総局行政局「平成 24 年度行政事件の概況」法曹時報 65 巻

9 号 48 頁〔第 7 表〕（2013）。 

8 以 2008 年為例，總體個案數為 2180 件，僅看撤銷訴訟約有 1075 件，當事者訴訟有 129 件；

再以 2012 為例，總體個案數為 2425 件，撤銷訴訟有 1275，當事者訴訟有 280 件。就此參看：



第一章 前言 

3 

當事者訴訟宛如變成「擴大訴訟權保障」之利器，而其存在價值與意義又再次受

到學說之關注。自現時點而言，當事者訴訟或許未能衝擊原有制度與現狀，但就

其「未來發展可能性」而言，的確值得時常參考日本法制之我國加以關注。其實，

正是這種曲折離奇的發展脈絡，引發本文欲進一步研究當事者訴訟之動機。 

  在日本學界中，至今仍未有研究當事者訴訟之專論，篇幅較短之專述論文則

略有數篇
9
，此反映了學界對當事者訴訟研究之欠缺；對照到 2004 年之修法，隨

著日本實務逐漸的運作，相關討論其實略有不足。至於我國部分，由於兩國訴訟

類型規範模式完全不同，當事者訴訟之內涵與構造也十分令人費解，日本實務亦

少運作，對我國而言似乎毫無直接參考之必要，因此幾乎沒有當事者訴訟之相關

文獻
10
。 

                                                                                                                                       

最高裁判所事務総局行政局・本章前掲注（7）48 頁〔第 7 表〕。這僅是一審法院受理之統計數

量，何況此統計方式是以原告之聲明為準，暫不論判斷上與法院認定有異，或是實際上應為何種

訴訟類型，數據上比較來看，的確具未來發展性。 

9 本文所謂「專述」，係指整篇論文皆以當事者訴訟為中心之文獻，並不包括體系（大系）類之

書籍，因該文獻較屬基於現存制度而必須論及當事者訴訟之文獻。 

早期專述文獻例如：藤原淳一郎「公法上の当事者訴訟」について（1）～（3）」六甲台論集 15

巻 2-4 号 1-11 頁（1 号）、25-35 頁（2 号）、124-131 頁（3 号）（1968-1969）。加藤幸嗣「公権力

の行使と当事者訴訟」雄川一郎先生献呈論集『行政法の諸問題 下』177-205 頁（有斐閣、1990）。

除此之外，便是長期主張應廢除當事者訴訟之學者，阿部泰隆教授一連串之著作，參看：阿部泰

隆「公法上の当事者訴訟の蘇生？」『行政訴訟要件論：包括的・実効的行政救済のための解釈

論』234-260 頁（弘文堂、2003）。阿部泰隆「公法上の実質当事者訴訟と予防接種禍訴訟」同

注書 283-315 頁。阿部泰隆「公法上の当事者訴訟のあり方：法律・判例の不合理性の狹間で解

釈学はどう対応すべきか」同注書 261-282 頁。阿部泰隆「形式的当事者訴訟制度の検討：土地

収用法一三三条の定める損失補償請求について」同注書 316-348 頁。 

晚近文獻：碓井光明「公法上の当事者訴訟の動向（一）～（二）：最近の裁判例を中心として」

自治研究 85 巻 3-4 号 17-37 頁（3 号）、3-31 頁（4 号）（2009）。此兩篇文獻是在 2004 年修法後，

初次整體性整理當事者訴訟實務判決之重要文獻。大貫裕之「実質的当事者訴訟と抗告訴訟に関

する論点 覚書」阿部泰隆先生古稀記念『行政法学の未来に向けて』629-654 頁（有斐閣、2012）。

以下兩篇係從「違憲審查」之意識出發，研究當事者訴訟之著作：猪股弘貴「公法上の当事者訴

訟―『人権救済訴訟』研究序説―」明治大学社会科学研究所紀要 49 巻 2 号 265-305 頁（2011）。

鈴木眞澄「公法上の当事者訴訟の展開：憲法訴訟への架橋として」龍谷法学 45 巻 4 号 453-480

頁（2013）。從日本行政訴訟學界之總體著述量來看，專述文獻數量確實過少；但有趣的是，2004

年修法後之文獻數量增加，討論面向也明顯變得多元。 

10 國內有提到當事者訴訟之文獻，大部分是介紹整體日本行政訴訟制度或徵收補償訴訟時，附

帶提及，例如：林素鳳，本章前揭註 4，頁 196-197。林素鳳（2002），〈日本損失補償之研究〉，

翁岳生敎授祝壽論文集編輯委員會（編），《當代公法新論（下）─翁岳生教授七秩誕辰祝壽論文
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  實際上，就「訴訟類型」而言，我國立法史料中的確有明言係參考日本行政

事件訴訟法第 2 條之規定11。然而，正如本文前述，日本行政訴訟制度中之訴訟

類型規定，其基本架構與我國大有不同，又何以參考日本規定？令人深感疑惑。 

  若以立法史之解釋而言，我國行政訴訟法第 3 條之立法史上，主要係以「司

法院版本」以及「謝啟大委員」兩版本12進行討論，於朝野協商以及二、三讀會

審查過程中，並無特別針對同法第 3 條，亦即「訴訟類型」之實質內容為深入探

討13；再者，謝啟大委員版本中，並無另外針對同法第 3 條提出不同草案條文14，

故該條關於訴訟類型之規定，可謂完全依循司法院版本。 

  既然如此，在立法史之討論上，自不能遺漏司法院版本之「形成歷史」，亦

即所謂「立法前史15」的討論。實際上，司法院版本之前身，其實是「司法院行

政訴訟制度研究計畫」，經過長達十年之研修討論後，所得出來之成果
16
，就立法

                                                                                                                                       

集》，頁 350-351。台北：元照。林明昕，本章前揭註 4，頁 344-351。至於實際上提到「當事者

訴訟」定義之我國文獻，例如：翁岳生（2006），《行政法（下）》，3 版，頁 362（劉宗德、彭鳳

至執筆部分）。台北：元照。該書中則是以行政訴訟類型之古典分類觀點介紹之。另外，較為深

入探討日本 2004 年修法後之當事者訴訟，即屬：闕銘富，本章前揭註 4，頁 106-110、132-140、

172-174。 

11 就此，參看：司法院編印（1988），《司法院行政訴訟制度研究修正資料彙編（五）》，頁 2235

（附錄二之部分）。台北：司法院秘書處。以及：翁岳生（編）（2006），《行政訴訟法逐條釋義》，

頁 54（盛子龍執筆部分）。台北：五南。 

12 立法院公報處（1998），〈院會紀錄（五、立法院司法、法制兩委員會報告併案審查司法院函

請審議及謝委員啟大等擬具「行政訴訟法修正草案」案）〉，《立法院公報》，87 卷 36 期，頁 140

頁。特別是「說明」部分。 

13 立法院公報處，本章前揭註 12，426、464 頁。 

14 立法院公報處，本章前揭註 12，152 頁。 

15 關於行政訴訟法之「立法前史」說明，參看：林明昕（2009），〈論行政訴訟法第四十一條訴

訟參加類型之適用範圍與功能〉，《臺大法學論叢》，38 卷 3 期，頁 90-92。 

16 相關文獻參看：司法院編印（1985-1993），《司法院行政訴訟制度研究修正資料彙編（一）～

（六）》，台北：司法院秘書處。 
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前史之研究上，自深具參考價值。有趣的是，在立法前史之文獻中卻屢屢可見「當

事者訴訟」之蹤跡17。 

  就「訴訟類型」的部分，該委員會經由第 5 次至第 7 次之會議，初步作成結

論。除了擴大訴訟類型（給付之訴、確認之訟），以期改善我國行政訴訟向來僅

有撤銷訴訟之缺陷；此外，各委員皆認為，亦應參照日本行政事件訴訟法中之「當

事者訴訟」制度，擬定相應草案條文
18
。 

  在討論過程中，王甲乙委員於第 5 次會議時發言提到：「依行政訴訟法（按：

指修法前之規定）第 9 條之規定，被告幾乎為行政機關，並無當事者訴訟，使得

很多案件，有利害關係之人無法獲得救濟，因此，本席主張應增列當事者訴訟」

19，接續在第 6 次會議中多數委員皆贊成此項見解。從第 7 次會議時深入討論內

容上來看，委員多數將當事者訴訟理解成，訴訟當事者屬「平等關係」者，尤其

著眼於行政機關亦可成為行政訴訟原告之觀點上。從討論內容上觀察，實難歸納

出一個當事者訴訟的面貌
20。 

  當時委員間並非明確掌握當事者訴訟之實質內容21，而僅是作為草擬條文

上，比較法制度參照之例22。因為，各委員對於當事者訴訟之認識，實際案例上

                                                

17 實際上，依據該委員會所做成的草案，嗣後亦有整理出比較法上之依據，其中現行第 3 條之

規定，便有明文係參考日本行政事件訴訟法第 2 條之規定。就此，參看：司法院編印（1988），《司

法院行政訴訟制度研究修正資料彙編（五）》，頁 2235（附錄二之部分）。台北：司法院秘書處。 

18 就此，詳見：司法院編印（1985），《司法院行政訴訟制度研究修正資料彙編（一）》，頁 411-449。

台北：司法院秘書處。另外，歷經三次會議討論後所作出之結論，可參照第 7 次會議結論（同註，

頁 449），而該三次會議中，其實僅係從立法論之觀點，針對行政訴訟類型，做「原則性方針」

之討論，並非以草擬完成之條文為基礎討論。 

19 司法院編印，本章前揭註 18，頁 416（第 5 次會議紀錄，王甲乙委員發言部分）。 

20 司法院編印，本章前揭註 18，頁 433-444（第 7 次會議紀錄）。。 

21 委員間稍微清楚交代當事者訴訟之歷史脈絡者，即屬吳庚委員。就此參看：司法院編印，本

章前揭註 18，頁 437-438（第 7 次會議紀錄，吳庚委員發言部分）。但吳庚委員亦表達出可新增

當事者訴訟之意見，只是範圍應如何規定，仍待研究。 

22 例如：司法院編印，本章前揭註 18，頁 422-423（第 6 次會議紀錄，林紀東召集人、吳庚委員

發言部分）、頁 439-444（第 7 次會議紀錄，翁岳生召集人發言部分）。 
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似僅限於地方自治團體間之權限爭議23，另外則為擴大行政訴訟救濟範圍。至於

擴大之原因，多基於為擴張至非行政處分，但為公法上爭議之事件24。而討論過

程中對於當事者訴訟之定義與內涵陳述，其實有所不足。至此，從訴訟類型三分

法與當事者訴訟間究竟為何關係皆未能釐清之下，便直言應研擬新增「當事者訴

訟」，頗耐人尋味。 

  然而，嗣後於第 77 次會議討論時，楊建華委員從民事訴訟法之角度，建議

從「訴之內容」來區分行政訴訟類型，亦即區分為「形成之訴、確認之訴、給付

之訴」。並進而以此為基礎，續行針對撤銷訴訟、確認訴訟、給付訴訟，做進一

步之要件規定25。嗣後，此方向亦落實於我國現行行政訴訴法第 3 條以下之規範

模式中
26
。本文認為，當時楊建華委員採取此看法，完全是以民事訴訟法之角度

出發，與德國（當時為西德）與日本在研擬訂定行政訴訟法制時，背後之脈絡發

展完全不同
27，必須加以留意。 

  嗣後於第 83 次會議時，討論於確認訴訟之條文內，草擬當事者訴訟之規定

（給付訴訟亦有之），規定「確認『當事者間』法律關係之訴訟」。然而，一來受

到肯定見解之部分委員質疑，此僅在確認訴訟中規定是否妥適？二來，否定見解

的委員也直指，給付、確認、形成訴訟之分類模式，與抗告訴訟、當事者訴訟之

區分方式不同，必須重新研擬
28。後續幾次討論，僅是就此項中是否需要「當事

                                                

23 例如：司法院編印，本章前揭註 18，頁 437-438（第 7 次會議紀錄，吳庚委員發言部分）、頁

439（第 7 次會議紀錄，翁岳生召集人、城仲模委員發言部分）。 

24 如：司法院編印，本章前揭註 18，頁 442-444（第 7 次會議紀錄，古登美委員、張劍寒委員、

楊建華委員發言部分）。 

25 就此，參看：司法院編印（1986），《司法院行政訴訟制度研究修正資料彙編（三）》，頁 61-62

（第 67 次會議紀錄，楊委員建華發言部分），台北：司法院秘書處。實際上，我國行政訴訟類型

之形成過程中，除了民事訴訟的觀點外，亦參有德國、日本之制度。就此參看：林明昕，本章前

揭註 4，頁 344。 

26 討論過程中意見很多，大多數是認為硬性區分公法上之爭議係指撤銷訴訟、確認訴訟、給付

訴訟，是否有必要，並且認為如果第 4 條以下規定完備時，第 3 條反而略顯多餘，參看：司法院

編印，本章前揭註 25，頁 85-89（第 78 次會議紀錄）。 

27 德國部分參看：林明昕，本章前揭註 4，頁 352-362。 

28 司法院編印，本章前揭註 25，頁 85-89（第 83 次會議紀錄）；頁 354（所附之參考資料）。 
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者中」四字做斟酌而已。就本文之理解，從史料之解讀來說，難謂委員間有積極

表示排除當事者訴訟存在於確認訴訟以及給付訴訟中之意29。 

  本文於此特別提及我國行政訴訟法之立法前史，與日本當事者訴訟間的關

聯，並非為了證明當事者訴訟與我國現行條文連結何在，進而帶出特定的研究動

機，抑或是據以證立本文論點。反而是希望透過立法前史中所呈現出來之「法律

繼受過程」，凸顯我國法制常有「盲目繼受」之現象。 

  尤其，我國時常直接以「點狀」方式習得特定制度，卻往往忽略或漠視該制

度在歷史脈絡中的「定位與變遷」，即「面向」觀察方式，甚至是加上歷史脈絡

之「立體觀察」。正如我國行政訴訟法第 3 條之立法史料中，在尚未釐清日本整

體行政訴訟制度脈絡與歷史變遷前，便直接言明係參考日本行政事件訴訟法第 2

條之規定，可說是突兀之立法參考。 

  雖然，我國現行行政訴訟類型，自立法前史中所呈現者，實際上係深受民事

訴訟法理論之影響。與德、日兩國制度發展過程中，有「抗告訴訟與當事者訴訟」

之磨合、轉變期，大有不同，也正好跳過了日本延續至今之制度磨合期。但在我

國學說理論之討論上，若承襲德、日兩國之理論加以發展時，其實難以避免掉那

段發展歷史。然而，我國就行政訴訟類型之立法前史討論中，卻未能有機會深思

歷史脈絡之重要性。 

  在我國，關於整體「日本行政訴訟制度」之研究，一直以來都不受重視，相

關的研究並不充足，相應於我國與日本在法制上之密切關係，可說是仍待開發的

領域。「當事者訴訟」在我國與日本之行政訴訟學界中，多被視為研究實益低，

而受到之關注較少。但本文認為，其作為一訴訟類型，在制度上必然有她存在的

脈絡。嘗試釐清邊緣領域之議題，往往能夠帶給行政訴訟之「結構整體」新的觀

點。對於我國理解日本行政訴訟法學，這個看似熟悉卻又陌生之法制，或許更具

實益。 

  因此，就本文研究之切入點而言，日本 2004 年行政事件訴訟法之修正，對

於「當事者訴訟」所帶來之變革，確實為研究動機之出發點。然而，引發本文更

進一步深入研究之中心關懷，其實就是在於：探尋當事者訴訟究竟為何？若其於

                                                

29 司法院編印，本章前揭註 25，頁 338（第 85 次會議紀錄）。 
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日本法制上僅存法制史上之意義，又何以在 2004 年修法時有所修正？此外，做

為一個「邊緣」訴訟類型，吾人便會感興趣者，即在於其邊緣化之「緣由」究竟

為何？ 

  事實上，行政訴訟類型之變遷，與「審判權」之範圍大小息息相關，而其背

後往往涉及到對於「司法權本質」以及「行政訴訟制度之定位與功能」，乃至於

權力分立、權利救濟…等面向。從而，本文認為，透過理解在日本行政訴訟制度

中，屬於邊緣以及特別令人感到疑惑之當事者訴訟，或許是一窺日本行政訴訟制

度最具立體感之路徑。2004 年日本行政事件訴訟法之修正，對於當事者訴訟帶

來的變革，可謂不小。鑒於日後觀察當事者訴訟之發展可能性與動向，為避免點

狀性繼受他國法制，本文不揣譾陋，追溯自歷史之源頭，探究背後之脈絡，藉以

俯瞰當事者訴訟在日本行政訴訟法制之面貌、地位與變遷。 
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第二節 本文架構 

  為理解行政訴訟之「訴訟類型」，乃至於其歷史變遷與脈絡，「審判權範圍」

之考察可以說是無法忽略。而其背後，往往又涉及到對於「司法權本質」以及「行

政訴訟制度之定位與功能」，乃至於權力分立、權利救濟…等考量，所以「歷史

性、脈絡性」之研究方法，有其重要之處。 

  正如論者所言： 

「按現在的社會，乃過去歷史之產物，故須先探究『是』應由怎樣的歷史過

程而形成現在的法律條文、法學理論、實務見解、法律生活，再本於一定的

理念進行評價，以判斷現狀『應』否延續至未來30」。 

  本文以「當事者訴訟」此一特殊之行政訴訟類型為中心探討，最終目的並非

提出一個新的詮釋以解決我國法上特定的爭議問題；而是希望從「當事者訴訟」

本質內涵之釐清，提供吾人在日本行政法制之討論上，一個更全面的視野。申言

之，本文主旨並非在於深入探究不同法秩序之間雷同與差異形成的原因，或其背

景究竟為何，並據此進一步協助國內法秩序問題的深入理解與解決31。換言之，

本文在法學方法上毋寧稱為「描述性的比較法」，提供學界未來後續作為「真正

的比較法」研究時之基礎32。 

  從而，本文將藉由以下脈絡，依序剖析當事者訴訟之面貌，同時窺看日本行

政訴訟制度特徵之所在： 

  首先，從歷史脈絡中，探究當事者訴訟角色之變遷。主要以釐清當事者訴訟

在日本行政訴訟法制整體結構中，究竟扮演「何種」角色，以及「為何」扮演。

而本文所謂之「歷史脈絡」，其實是以 2004 年日本行政事件訴訟法修法為基準，

                                                

30 王泰升（2010），〈法學研究為何需要歷史思維〉，氏著，《具有歷史思維之法學：結合台灣法

律社會史與法律論證》，頁 34。台北：元照。 

31 黃舒芃（2009），〈比較法作為法學方法〉，氏著，《變遷社會中的法學方法》，頁 248。台北：

元照。 

32
 關於「描述性的」比較法與「真正的」比較法，後者相較於前者最大的不同在於，其係為了

「解決」國內法秩序之爭議問題，進行「功能性」之比較法研究。就此，參看：黃舒芃，本章前

揭註 31，頁 250-260。 
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因而探究 2004 年「修法前」當事者訴訟之歷史變遷。雖謂「歷史」中之當事者

訴訟，看似討論已非現存制度之內容，但本文最主要的目的在於了解當事者訴訟

在歷史「脈絡」中的「變遷」；換言之，並非將其視為法制史之制度，而是歷史

背景、脈絡之探究、考察。 

  透過釐清早期日本行政法學，究竟是如何理解原為德國制度之當事者訴訟，

進而觀察日本於繼受過程中有無理解上之落差？所謂的落差，係指日本學說一脈

相傳，而相互間是否有所理解落差的問題。其間又正好經歷日本公法學上的重大

變革，即「憲法」之變更。作為國家根本大法之憲法有所更迭，勢必會對於「司

法權定位」以及「行政訴訟制度本質」有所影響。當事者訴訟又與行政訴訟之本

質有很密切之關聯，自應當一併加以探究，藉此建立對於日本行政訴訟制度，大

環境之初步基礎認識。 

  進而，當事者訴訟又基於何種背景下，從學理討論轉向明文化成為實定法條

文？在明文化之過程，「當事者訴訟」與「抗告訴訟」兩者間之關係最為重要。

實際上，了解自己，時常需要透過與他人比較，始有發端。從辨明當事者訴訟內

涵較具實益的觀點來說，抗告訴訟下的「撤銷處分訴訟」及「確認處分無效訴訟」，

自為主要考察對象。本文透過異於多數論者之觀點，從當事者訴訟的角度，切入

探討兩訴訟類型間之關係。一方面釐清時常與當事者訴訟有區辨上疑義之「撤銷

處分訴訟」及「確認處分無效訴訟」，另一方面，更是釐清當事者訴訟內涵，最

為聚焦之路徑（以上為第二章）。 

  整理完歷史脈絡，接續再從現行條文切入，嘗試理解現今仍在發展中之當事

者訴訟，其功能與意義何在？本文分別從當事者訴訟中之兩下位類型：「形式當

事者訴訟」及「實質當事者訴訟」進行討論。 

  先探究所謂之「形式」當事者訴訟之意義究竟何在？又其為何稱為「形式」？

本文從現行制度下，形式當事者訴訟主要運作之案件類型出發，嘗試進一步理

解，其為何成為當事者訴訟之下位類型之一？而此是否又凸顯出當事者訴訟的何

種特性？接著，再轉向本文的重心之一：「實質當事者訴訟之修正」。整理日本行

政事件訴訟法於 2004 年討論修法之背景脈絡，其中尤其著重在實質當事者訴訟

為何修正？如何修正？具體之內容為何？為主要論述中心。 
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  延續前述之討論成果，本文除了嘗試勾勒出，現今當事者訴訟持續發展中之

面貌，作為本文研究「當事者訴訟」之初步結論，亦希望可作為將來理解日本行

政訴訟整體制度之基礎（以上為第三章）。 

  日本行政訴訟制度與我國制度，歧異度不小。若直接做為制度解釋、設計上

參考之論點，現階段可能不多。但本文認為，他國整體制度之發展脈絡中，仍有

些許觀點或線索，可供我國未來近一步反思，並作為本文之「代結論」。 

  從當事者訴訟俯瞰整體日本行政訴訟制度後，本文從當事者訴訟之歷史變

遷、發展過程之中，擷取若干心得啟示，以我國行政法學或行政訴訟法學中之幾

個爭議問題，作為反思的初步嘗試。本文於此必須強調，所提出之爭議問題，本

文用意「並不在於解決」各該爭議問題。從解決問題之觀點而言，各該爭議問題

或有其他方式或研究路徑，更具解決實益。然，本文之核心關懷與研究實益在於，

透過考察當事者訴訟在日本行政訴訟制度之意義後，希冀可拋磚引玉，提供我國

學界進一步理解日本行政訴訟制度之基礎，乃至於得以一窺整體日本公法學。立

基於此，提供若干考察後之啟示，作為日後反思之始，便是本文之幸。 
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第二章 歷史脈絡中之當事者訴訟 

第一節 當事者訴訟之繼受 

壹、美濃部達吉之引介 

  現行日本行政事件訴訟法第 2 條規定：「本法稱『行政訴訟事件』者，謂抗

告訴訟、當事者訴訟、民眾訴訟以及機關訴訟1」；同法第 4 條規定：「本法稱『當

事者訴訟』，謂關於確認或形成當事人間法律關係之處分或裁決，依法令規定應

以其法律關係當事人一方為被告之訴訟，及確認公法上法律關係之訴訟與其他公

法上法律關係之訴訟2」（粗體為本文所加）。 

  上開兩條文中所指稱「當事者訴訟」之用語，在日本行政法學文獻中初次出

現之時點，就本文所見，應為西元 1910 年（本章以下年份皆指「西元」年），出

現於奠定日本公法學之美濃部達吉教授所著之『日本行政法：第二卷』中3。美

濃部教授有別於先前論者，如織田萬（後任京都帝國大學教授）與穂積八束（後

任東京帝國大學教授）僅從簡介外國（主要以法國和德國為主）行政爭訟4制度，

以及日本之現況出發5，而是開始注意到行政訴訟「訴訟類型」之意義6。 

                                                

1 條文為本文所自譯，參看日本行政事件訴訟法第 2 條原文：「この法律において『行政事件訴

訟』とは、抗告訴訟、当事者訴訟、民衆訴訟及び機関訴訟をいう」。 

2
 參看日本行政事件訴訟法第 4 條原文：「この法律において『当事者訴訟』とは、当事者間の

法律関係を確認し又は形成する処分又は裁決に関する訴訟で法令の規定によりその法律関係

の当事者の一方を被告とするもの及び公法上の法律関係に関する確認の訴えその他の公法上

の法律関係に関する訴訟をいう」。 

3 美濃部達吉『日本行政法：第二卷』814 頁（有斐閣、1910）。 

4 本文在此所稱之「行政爭訟」係指行政訴訟制度與訴願制度而言。日本關於行政訴訟與行政爭

訟之概念區分，參看：塩野宏『行政法Ⅱ行政救済法』1-3 頁（有斐閣、5 版、2011）。芝池義一

『行政争訟法』8-9 頁（有斐閣、3 版、2006）。芝池教授認為，所謂的「行政爭訟」係指，行政

上之紛爭，透過裁決機關（法院或行政機關）之審理而解決者。另外，併參看：雄川一郎『行政

争訟法』7-8 頁（有斐閣、2 版、1968）。雄川教授認為，透過「合法性」與「合目的性」監督，

使行政符合法治國原則，進而保護人民權利；此種透過特定機關所為「合法性」與「合目的性」

監督之制度即是「行政爭訟」制度。 

 至於「行政救濟」，大體而言，是指人民權益因違法或不當之行政作用，而受到侵害之一切紛



論日本行政訴訟法制之「當事者訴訟」 

14 

  美濃部教授提到，雖然行政訴訟類型之標準尚未定論，但大體而言可以區分

成「不服之訴」、「給付之訴」、「確認之訴」三類。「不服之訴」是指，國家或地

方自治團體因違法之行政處分7而侵害到人民權利時，人民請求「撤銷」或「變

更」行政處分之訴訟。而美濃部教授亦以 Anfechtungsklage 一詞指稱不服之訴，

即代表其所謂之不服之訴，係指德國行政法學上之「抗告訴訟」。至於「給付之

訴」（Leistungsklage），則是指國家或地方自治團體違法未為行政處分時，人民起

訴請求國家或自治團體為行政處分，或是請求給付金錢或是其他物品之訴訟。 

  最後一個類型為，人民起訴請求確認公法上法律關係存在或不存在之訴訟，

亦即「確認訴訟」（Feststellungsklage）。而在此確認訴訟之下，美濃部教授又認

為有數種下位類型。其一為私人起訴請求確認其有無公法上之權利，如：確認選

舉權存在之有無。其二即是本文所關切之「當事者訴訟」。其被定義為：「相對立

的兩當事人就公法上法律關係有所爭執之情形下，請求法院確認系爭法律關係」

（相対立スル両当事者間ニ於テ公法上ノ法律関係ニ付キ争アル場合ニ於テ其

ノ権利ノ確認ヲ求ムルモノ）
8。第三類則是，行政機關或地方自治團體間，對

其權限有爭議時，確認相互之權限。 

                                                                                                                                       

爭，透過法律而可獲得權利救濟，因此討論上更包含國家賠償與損失補償。參看：塩野・本注

4-7 頁。芝池・本注 2-5 頁。宇賀克也『行政法概説Ⅱ行政救済法』2-3 頁（有斐閣、2 版、2009）。

我國亦有論者持相似見解，參看：吳庚（2012），《行政爭訟法》，6 版，頁 1-3，台北：自刊。 

5 織田萬『日本行政法論』815-829 頁（六石書房、1895）。穂積八束『行政法大意』81-87 頁（八

尾書店、1896）。 

6 美濃部・本章前掲注（3）812-814 頁（有斐閣、1910）。 

7 美濃部教授文中係使用「行政行為」一詞，請參見：美濃部・本章前掲注（3）812 頁。但本

文認為，美濃部教授所指涉者，似為現時意義下的「行政處分」，故文中使用「行政處分」一詞。

因為，一來當時學理上對於行政處分的概念，仍在變動中；二來，美濃部教授於不服之訴之介紹

中，則不用行政行為一詞，而用「處分」一詞。美濃部教授早期對於行政行為的認知，約略介紹

參看：美濃部達吉『日本行政法：第一卷』101-103 頁（有斐閣、1909）。實際上，我國文獻上

亦多將日本行政實體法學理上之「行政行為」視為我國與德國之「行政處分」。就此，參看：程

明修（2005），〈行政法上之意思表示、法律行為與行政處分〉，氏著，《行政法之行為與法律關係

理論》，2 版，頁 105（尤其是註 56 之說明）。台北：自刊。以及：林明昕（2006），〈行政處分之

「撤銷」〉，氏著，《公法學之開拓線：理論、實務與體系之建構》，頁 137。台北：自刊。 

8 完整原文：「相対立スル両当事者間ニ於テ公法上ノ法律関係ニ付キ争アル場合ニ於テ其ノ権

利ノ確認ヲ求ムルモノ 是レ索遜威天堡等国法ニ於テ当事者訴訟（Parteistreitigkeiten）ト称ス
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  從上開在章節論述體系上可以發現，美濃部教授是將當事者訴訟放在「確認

訴訟」的脈絡下進行討論。再者，美濃部教授亦於書中舉數例說明當事者訴訟，

如：地方自治團體之境界爭議、公法上求償權之有無、公法上義務分擔之比例，

以及其他公法上法律關係之爭訟。 

貳、美濃部學說之內涵 

  前述美濃部教授對於「當事者訴訟」概念之初次引介，其實對於日後日本行

政法學上之討論，帶來極為深遠的影響。日本的行政訴訟制度本來就是繼受戰前

德國與法國所發展出來的學理，而初次「系統性」大量引介德國與法國學理之學

者，即為美濃部達吉教授。因此，美濃部教授對於當事者訴訟具體內涵之理解，

自深具研究意義。本文以下，就上開美濃部教授對於當事者訴訟之引介內容，從

「性質爭議」與「當事人間關係」兩問題意識切入觀察。 

  以下分別詳述之：  

一、當事者訴訟之性質 

  （一）問題意識：當事者訴訟僅為確認訴訟？ 

  民事訴訟於訴訟類型上，「給付、確認、形成」的三分法，若從現今觀點，

不服之訴應可對應到「形成」訴訟，而與後兩類型「給付、確認」訴訟，形成如

同民事訴訟之「三分類型」。從而，由上段引介中可以發現，美濃部教授將當事

者訴訟置於「確認訴訟」下進行論述，如此一來是否表示美濃部教授所認為的當

事者訴訟「僅具」確認訴訟性質？ 

  再者，美濃部教授之學生，亦為日本行政法學上重量級之學者：田中二郎教

授曾為文指出，美濃部學說之當事者訴訟，並不包含給付訴訟9。其指出，美濃

部教授在其晚年論著中提到「行政訴訟中之當事者訴訟，僅在特別法有規定始得

                                                                                                                                       

ルモノニシテ」，參看：美濃部・本章前掲注（3）814 頁。而當中的「索遜威天堡」應是指「索

遜」以及「威天堡」兩地，現皆位於德國境內。索遜，即「ザクセン」，德文為「Sachsen」，當

時應為ザクセン王国，現今大約是位於 Freistaat Sachsen 邦境內。至於，「威天堡」應指德文之

「Württemberg」，當時應為ヴュルテンベルク王国，現今位於 Baden-Württemberg 邦境內。 

9 田中二郎「美濃部先生の行政争訟論」『行政争訟の法理』162 頁（有斐閣、1969）。 
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提起，並無一般概括性規定肯定得提起」10。田中教授據此認定美濃部學說應僅

包含「確認」與「形成」訴訟，進而主張當事者訴訟亦應包含「給付」訴訟11。 

  本文已於前述指出，美濃部學說是否僅屬確認訴訟之疑義，但從上開田中二

郎教授之批評中，卻又直指不包含給付訴訟，所以代表田中教授認為美濃部學說

亦包括「形成訴訟」？上述種種，在在顯示美濃部學說中之當事者訴訟，若以「給

付、確認、形成」三分法的觀點而言，究竟屬何性質，爭議複雜。 

  （二）當事者訴訟實兼具三種訴訟請求類型 

  首先，美濃部教授於 1929 年『行政裁判法』一書中主張，行政訴訟與民事

訴訟之差異僅在訴訟之標的為私法關係或公法關係，意即站在「公私法區分」之

前提下討論。所以，「當事者訴訟」僅是訴訟標的為「公法上」權利義務之爭議，

當事人請求之內容與民事訴訟幾乎相同
12。再者，由美濃部達吉主筆13，1932 年

日本政府向國會所提出的「行政訴訟法草案14」第 24 條即採取「概括主義15」，並

沒有僅侷限於確認訴訟。據此，本文認為美濃部學說中之當事者訴訟並不侷限於

「確認」訴訟，亦應包含「形成」與「給付」訴訟。 

                                                

10 美濃部達吉「憲法に於ける行政争訟」法律タイムズ 9 號、12 頁（1948）。原文為：「行政訴

訟としての当事者訴訟は、特別の法律の定ある場合にのみ提起し得べきもので、一般的に其の

提起を認めて居る規定は存在しない」。 

11 田中・本章前掲注（9）162 頁。 

12 美濃部達吉『行政裁判法』7、182 頁（千倉書房、1929）。 

13 當時對於本草案的解說，即是由美濃部教授主筆，參見：美濃部達吉「行政裁判法改正綱領」

美濃部達吉『行政裁判法』1-81 頁（第一付録部分）（千倉書房、1929）。 

14 日本「行政訴訟法草案」全文請參見，南博方編『条解 行政事件訴訟法』955-978 頁（弘文

堂、1987）。因為當時貴族院對於行政裁判權的擴張反彈力量很大，導致無法完成立法程序，相

關說明請參見：田中二郎「行政裁判制度の改正案及改正意見」『行政争訟の法理』461-499 頁

（有斐閣、1969）。另外，本草案在日本行政法學上的地位也十分重要，日後也對於現行行政事

件訴訟法立法有很大的影響，請參見：雄川一郎「行政事件訴訟法立法の回顧と反省」公法研究

45 号 134 頁（1983）。 

15 關於本草案採行「概括主義」，除了從條文上可窺知外，於美濃部教授自己之解說文獻中亦有

強調，參看：美濃部・本章前掲注（13）64 頁（第一付録部分）。 
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  至於田中教授之見解，本文認為似乎過於文意解釋。相較於美濃部教授於

1929 年『行政裁判法』一書中之主張，其並無明確排除給付訴訟之可能。只是

因當時於行政裁判法與其他特別法等實定法中，並無當事者訴訟的實定法條文，

而「當事者訴訟」其實僅是出現在美濃部教授的學說理論中。 

  1890 年之「行政裁判法16」，主要是針對行政法院的組織與權限作規定，其

中完全沒有訴訟類型之規定與區分。真正與訴訟類型較為相關者，應是基於大日

本帝國憲法第 61 條17所制定之「行政廳違法處分之行政裁判案件18」（行政庁ノ違

法処分に関スル行政裁判ノ件、1890 年）中，臚列出五種類型19。但嚴格上來說，

該五種類型並不是以「訴訟類型」之方式呈現，毋寧僅是列出何種事件屬於行政

法院之審判權。 

  況且當時日本就行政訴訟之訴訟類型理論仍在萌芽發展，美濃部教授僅是整

理了當時各類特別行政法規中之當事者訴訟類型，說明當事者訴訟於實定法中有

確認與形成兩種類型。其並強調，有許多本質上應屬當事者訴訟之行政訴訟案

件，由於現行法制下未明文當事者訴訟，所以當事人仍需向行政機關請求為行政

處分，依該處分「確認或形成」爭訟雙方當事人間之法律關係。雙方當事人對該

處分不服，再依抗告訴訟的方式進行訴訟20。 

  綜上所述，本文認為美濃部教授所認為的當事者訴訟，係指當事人就其間「公

法上權利義務」為爭訟之行政訴訟類型。換言之，當事者訴訟僅是訴訟標的為公

                                                

16 完整條文參看：南博方、高橋滋編『条解 行政事件訴訟法』822-825 頁（弘文堂、3 版、2009）。

室井力ほか編『コンメンタール行政法Ⅱ行政事件訴訟法・国家賠償法』596-600 頁（日本評論

社、2 版、2006）。 

17 大日本帝國憲法第 61 條法條原文：「行政官庁ノ違法処分ニ由リ権利ヲ傷害セラレタリトス

ルノ訴訟ニシテ別ニ法律ヲ以テ定メタル行政裁判所ノ裁判ニ属スヘキモノハ司法裁判所ニ於

テ受理スルノ限ニ在ラス」。此外，關於大日本帝國憲法下「行政爭訟」之意義，參看：美濃部・

本章前掲注（12）75、77-82 頁。美濃部認為，大日本帝國憲法第 61 條並不應解釋為憲法對於

行政爭訟本質的闡述，而僅是指出行政爭訟最主要的目的而已。 

18 南博方、高橋滋・本章前掲注（16）821 頁。室井力ほか・本章前掲注（16）606 頁。 

19 關於各該類型之詳情，參看：美濃部・本章前掲注（12）75、79-92 頁。 

20 美濃部達吉『日本行政法 上巻』916-918 頁（有斐閣、3版、1941）。 
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法上爭議，當事人請求之內容與民事訴訟幾乎相同。因此，當事者訴訟在性質上

當然包括「給付與形成」訴訟，而不侷限於確認訴訟。 

  然而，本文整理了美濃部學說對於當事者訴訟內涵之見解，但也因為美濃部

教授認為當事者訴訟與民事訴訟之不同，僅在於訴訟標的為「公法上」爭議。而

此在日本國憲法（新憲法）通過，行政法院（行政裁判所）制度廢除後，關於「公

／私法區分」之論爭逐漸朝向無區別實益時，美濃部所提出來的學說也必須接受

艱難的挑戰
21。 

二、「相對立」之當事者 

  （一）問題意識：「補遺概念」vs. 「獨立概念」 

  第二個觀察重點，即美濃部教授所謂「相對立」之當事者關係，究竟何所指？

因為若從民事訴訟的觀點出發思考，只要是訴訟當事人，其間當然是屬於「相對

立」關係；而美濃部教授於此特別以「相對立」一詞說明，是否有其特殊意義？ 

  此爭議問題之所以值得關注，其實是因為日後學說發展上，包括美濃部教授

22、田中教授23及部分論者24皆有指出，當事者訴訟即是指雙方當事者之關係為「對

等關係」。惟，其實亦有學者並無特別強調當事人間之關係屬對等者，如雄川一

郎教授
25
。 

                                                

21 就此請參見後述本章「第二節、貳、一、（二）」之說明。 

22 美濃部・本章前掲注（12）7 頁（第一付録）71 頁。美濃部達吉「行政上の争訟」國家協會

雜誌 62 巻 7 号 5 頁（1948）。 

附帶一提，第二篇文章「行政上の争訟」，係美濃部教授於辭世前最後一篇文稿。日本新憲法制

定後，美濃部教授旋即著手著述新憲法之體系書；反之，行政法之體系書卻因時勢動盪不安、晚

年身體微恙，而無法完稿。「行政上の争訟」則是原本新行政法體系書的部分內容，當時為了紀

念美濃部教授對於日本公法學界之卓越貢獻，便於國家協會雜誌之追憶特別號中，特此刊登此未

完稿之部分。 

23 田中二郎「行政争訟の法理」『行政争訟の法理』28 頁（有斐閣、1969）。 

24 阿部泰隆「公法上の当事者訴訟の蘇生？」『行政訴訟要件論：包括的・実効的行政救済のた

めの解釈論』236 頁（弘文堂、2003）。高木光『行政訴訟論』137 頁（有斐閣、2005）。 

25 雄川・本章前掲注（4）53-54、107-110 頁。 
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  然而，是否屬「對等關係」所衍生出來之爭論，其實就是觀察當時的當事者

訴訟，是否是指基於公權力、服從力以外之公法上爭訟皆屬當事者訴訟之範圍？

抑或，當事者訴訟核心內容是針對「公法上權利義務關係」為爭訟？這兩個觀點

其實具完全不同之意義，前者是將當事者訴訟定位為「補遺概念」，亦即非抗告

訴訟範圍之公法上爭訟即屬當事者訴訟；反之，後者則是立基於「獨立概念」，

換言之，當事者訴訟是一種「公法上權利義務關係」之爭訟類型。 

  在美濃部學說的論述體系上，當事者訴訟亦被放置於「始審之爭訟」此一概

念下方26，而與屬「覆審之爭訟」的抗告訴訟分立。因此，為進一步探討上述爭

議，本文認為必須從美濃部學說受到早年德國行政訴訟學說中「覆審之爭訟」

（ nachträgliche Verwaltungsstreitsache ） 與 「 始 審 之 爭 訟 」（ ursprüngliche 

Verwaltungsstreitsache）兩概念意義之影響談起27。 

  （二）「覆審之爭訟」vs. 「始審之爭訟」 

  美濃部教授所認為的「爭訟」，係指對於某法律關係的存在或是形成有爭執；

而「行政之爭訟」即是針對行政上事項為爭執28。因此，行政上之爭訟與民事上

之爭訟的區別前提，就在於實體法規上有「公／私法」區分29。進而，行政爭訟

中所謂的「覆審之爭訟」，則不同於民事或刑事事件般，自始即於法院進行第一

                                                

26 美濃部達吉『行政法撮要 上巻』549-552 頁（有斐閣、5 版、1938）。 

27 而此區分概念顯與與德國早年行政訴訟制度發展有關，從美濃部達吉於 1903 年翻譯德國公法

學者 Otto Mayer 的 Deutsches Verwaltungsrecht 一書中亦有相同之概念，顯見美濃部受到 Otto 

Mayer 此種區分方式的影響，請參見：オツト.マイヤー（美濃部達吉訳）『獨逸行政法：第一卷』

318 頁（東京法学院、1903）。而這種影響我國亦有學者指出此一事實，參見：林明昕（2006），

〈論行政訴訟法上之訴訟類型〉，氏著《公法學的開拓線：理論、實務與體系之建構》，頁 350-352，

台北：元照。 

 此外，近期亦有日本學者，從法制史的觀點研究日本明治時期繼受歐陸法律制度的過程中發

現，其實日本的行政訴訟制度更是受到「奧地利」制度的影響，相較之下戰前德國乃至於普魯士

的影響反而較小，當中關鍵性的人物便是 Hermann Roesler。就此參看：山田洋「プロイセン型

行政裁判制度の継受？― 明治期日本における継受と受容」高橋滋、只野雅人編『東アジアに

おける公法の過去、現在、そして未来』93-103 頁（国際書院、2012）。本文認為該論者所述，

的確值得吾人進一步探究；但本文認為，就本文所關注之當事者訴訟本身，其發展緣由應與戰前

德國之影響較為深厚，至於行政訴訟整體制度乃至於其他細部制度，可能須進一步再行研究。 

28 美濃部・本章前掲注（26）545-546 頁。 

29 美濃部・本章前掲注（12）7 頁。 
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審程序，而是先透過行政機關運用「處分」處理此類紛爭。當事人認為該處分有

違法或不當之情形時，即向行政法院起訴請求「再次審查」30，故稱為「覆審之

爭訟」。 

  其實「覆審之爭訟」即為抗告訴訟的原型。抗告訴訟之所以稱為「抗告」訴

訟，就是因為當時認為，行政機關所為之行政處分，就是對於公法上之法律關係

做出裁決或判定。而人民對此表示不服所提起之訴訟，即是對於行政機關所為的

第一次裁決或判定，進行「覆審」或「抗告」之動作，故稱為「抗告訴訟」31。 

  反之，所謂的「始審之爭訟」，就是指對於某法律關係有爭議，而不同於前

述未先經由行政機關決定該法律關係之內容，而直接請求法院為裁判。民事訴訟

就是「始審之爭訟」的適例，雙方當事人對其間之權利義務關係有爭執，便向法

院請求裁判。所以，行政爭訟中的「始審之爭訟」，就是指雙方當事者對於其間

之行政法上權利義務有爭執，未先由行政機關做出裁決或決定，而是直接向法院

起訴請求裁判
32。 

  早期美濃部教授曾提及，所謂的「始審之爭訟」，係指針對「行政處分的前

提要件事實」為爭訟33。其實所謂的「行政處分的前提要件事實」，就是將行政機

關當成爭訟處理機關的一種，因此「始審之爭訟」與「覆審之爭訟」之差別，簡

單來說，就是前者未經過行政機關裁決，反之後者則是已經裁決或決定。 

  當然，上述種種概念與現在對於行政處分、行政爭訟的概念的理解，有很大

程度的落差。本文認為最大的差異在於，當時美濃部教授對於行政處分的概念，

                                                

30 於美濃部教授之自身著作中首次出現「覆審之爭訟」，參看：美濃部達吉『日本行政法総論』

518 頁（有斐閣、1919）。至於戰前（舊憲法時期）美濃部教授對於此概念的說明，參看：美濃

部・本章前掲注（20）792-793、892-893 頁。美濃部・本章前掲注（26）『行政法撮要 上巻』

547 頁（有斐閣、5 版、1938）。戰後請參見：美濃部・本章前掲注（22）「行政上の争訟」3 頁。 

31 請參見：美濃部・本章前掲注（12）8-9 頁。美濃部・本章前掲注（26）547 頁。美濃部・本

章前掲注（20）793 頁。 

32 美濃部・本章前掲注（26）549 頁。戰後請參見：美濃部・本章前掲注（22）「行政上の争訟」

4 頁。 

33
 原文：「始審的争訟ハ行政行為ノ前提要件タルモノニシテ、其ノ争訟ヲ経ルニ依リテ始メテ

行政処分ガ行ハルルモノヲ謂ヒ」，請參見：美濃部・本章前掲注（30）『日本行政法総論』516

頁。 
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其實是有所變遷的。申言之，教授早期認為，行政處分是一種「行政機關單方面

對於實存之事件，定性其法律關係」之行為；亦即行政機關適用抽象的法規，針

對特定事件作為其認定之權利義務關係34。反之，晚期則較細緻地認為，行政處

分是行政機關透過意思表示對外發生單獨法律效果之行為35。 

  本文認為美濃部教授早期這種行政處分的概念，或許是受到德國行政法學者

Otto Mayer 的影響。依據日本行政法學者塩野宏的研究，Otto Mayer 在形成行政

處分的概念時，曾經將行政處分定義為：「如同行政基於法律所作出的宣言，告

訴人民，法之具體內容究竟為何」，「就如同法院之判決般」36。因此，在美濃部

學說中，之所以會有「覆審之爭訟」與「始審之爭訟」，從其對於行政處分的概

念的繼受與再形成，亦有關係。 

  無論如何，本文透過「覆審之爭訟」與「始審之爭訟」應得以進一步釐清抗

告訴訟與當事者訴訟在日本的原型。質言之，覆審之爭訟（抑或抗告訴訟）是指

向法院請求對於行政作用的再次審查；而「始審之爭訟」下的當事者訴訟，本文

認為可以視作「沒有經過行政處分介入之行政上權利義務關係」，雙方當事人對

於該權利義務關係有爭執，便向行政法院起訴，請求法院判決其權利義務關係。 

  因此，所謂的「相對立」其實是指系爭行政上之權利義務關係未經行政機關

先行介入裁決，所以紛爭當事人雙方屬「相對立」關係，與系爭權利義務關係需

不需要透過行政機關先行介入無涉。從而，屬始審之爭訟的當事者訴訟，並不代

表當事者間之關係一定要是「對等」，僅代表沒有先經行政機關介入便將權利義

務關係之爭議向法院起訴而已。 

 

                                                

34 美濃部・本章前掲注（7）145-146 頁。 

35 美濃部・本章前掲注（20）157 、167 頁。 

36 塩野宏『オットー・マイヤー行政法学の構造』123 頁（有斐閣、1962）。 
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参、美濃部學說之意義 

  本文認為早期美濃部學說中之當事者訴訟，其重點並不在於當事人是否為對

等關係；而係在於當事人所爭執者，是未經過行政機關介入之行政法律關係上。

故核心要素在於兩點，一為行政法律（權利義務）關係，其二為，且該權利義務

關係沒有經過行政機關先行介入。 

  日本學者人見剛，研究對於現行德國行政訴訟法制影響深遠之德國行政法學

者 Walter Jellinek，其提到，雖然戰後初期南德各邦行政法院法中之當事者訴訟

規定（第 85 條第 1 項第 1 句），明文「稱當事者訴訟者，謂『對等』權利主體間

公法上之爭議37」，但 Walter Jellinek 認為此處的對等，毋寧是指其間之權利關係

爭議，行政機關並未以行政處分先行介入而已。因此，在這種行政處分未先介入

之行政權利義務關係，有爭執而向法院起訴時，就如同民事訴訟之原／被告般，

處於對等的關係38。 

  當時學說思潮認為，行政訴訟「不同於」民事訴訟與刑事訴訟之特質，即是

「覆審之爭訟」，而此特質其實也一直支配了後來的制度發展。但該特質，其實

是與當時的行政處分（抑或是高權性）概念定義之變遷，以及行政訴訟整體制度，

皆具有高度的相關性。 

  相對的，行政訴訟中之「始審之爭訟」與一般的民、刑事訴訟之差別，僅在

於其爭議事件為「行政事件」，本質上三者都是當事人間之爭議直接經由法院裁

決，而美濃部學說所引介之「當事者訴訟」即屬「始審之爭訟」類型下39。在理

解美濃部學說中之當事者訴訟，是必須要同時參照到其他面向，而不應單獨過度

強調「對等」之面向。 

                                                

37 條文之中文翻譯，係參考：林明昕，本章前揭註 27，頁 353（尤其是註 35 之部分）。 

38 人見剛『近代法治国家の行政法学：ヴァルター・イェリネック行政法学の研究』335-336 頁

（成文堂、1993）。 

39 美濃部・本章前掲注（20）894 頁。戰後請參見：美濃部・本章前掲注（22）「行政上の争訟」

4-5 頁。 
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  由此可知，在當時所認知之「行政處分」概念定義40下，行政訴訟中之「始

審之爭訟」其間並沒有行政機關高權性的先行介入。意即，非先經由行政高權（行

政處分）行為來裁決當事人間公法上之權利義務關係，而是當事人間有爭議就直

接透過法院來裁決。因此，本文認為美濃部學說下之當事者訴訟，其爭訟當事人

間「相對立」41或是「對等」42關係的概念可以呈現出，限於當時對行政處分或是

行政高權行為概念定義仍處於發展中狀態，所以對於處分以外之行政行為或者是

公法上事件，有爭議時多認為兩者即是權利義務的相對方，自屬相對立之關係。 

  這種行政作用對於公法上權利義務關係之介入，除了以行政處分的方式，嗣

後當然也慢慢發展成許多方式。行政機關與司法機關的權力分配與制衡，也逐漸

改變。對於「始審之爭訟」下之當事者訴訟的概念，也不應侷限於「對等的」，

因為它其實只是「相對」於覆審之爭訟（即公法上權利義務關係有先經由行政機

關介入）的這一面向而已。當覆審之爭訟此一概念，隨著對於行政處分、權力分

立等整體概念的變遷，在理解上應有改變時，自不應過度強調概念中的單一面向。 

                                                

40 美濃部・本章前掲注（20）157-166 頁。 

41 美濃部・本章前掲注（3）814 頁。 

42 美濃部・本章前掲注（22）「行政上の争訟」5 頁。 
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第二節 當事者訴訟之明文 

壹、概述 

一、問題提出 

  日本行政訴訟法制度的變遷，戰前舊憲法時期，最主要之法律即為「行政裁

判法」（1890 年），然其係以行政法院的組織與權限為規範重心。此外，當時還

有美濃部教授所起草之「行政訴訟法」（1932 年）草案，該草案詳細規定了訴訟

類型、訴訟程序…等等，但因政治氛圍、壓力而未能成為真正的法律43。 

  戰後初期，新憲法之制定過程由於受到美國強烈之介入，日本國憲法第 76

條之規定揭示，「司法權」僅得由日本最高法院及其所隸屬之各下級法院所行使，

以及禁止設立特別裁判所。因此，戰前舊憲法時期之行政法院便走入歷史。為符

合新憲法之規定，日本便制定了「民事訴訟法應急法律44」（1947 年），其中關於

行政訴訟事件僅於第 8 條規定：「撤銷或變更行政機關違法處分之訴，除其他法

律有特別規定外，當事人須於知悉處分之時起六個月內起訴。但處分之日起逾三

年者，不得提起
45」。 

  簡要瀏覽「戰前」以及「戰後初期」之行政訴訟法制，可以發現皆未有涉及

到「訴訟類型」之規定，當時當事者訴訟其實僅出現在學說的討論上，並未能真

正出現於實定法中。 

                                                

43 關於此「行政訴訟法」草案為何未能通過，以及之前幾次行政訴訟法制改革之停滯與缺漏，

詳細論述，參看：高柳信一「行政国家より司法国家へ」田中二郎先生古稀記念『公法の理論（下

Ⅱ）』2215-2225 頁（有斐閣、1977）。 

44 「日本国憲法の施行に伴う民事訴訟法の応急的措置に関する法律」，該法律僅有 8 個條文。

全文參看：南博方、高橋滋・本章前掲注（16）818-819 頁。室井力ほか・本章前掲注（16）603-604

頁。 

45 條文原文：「行政庁の違法な処分の取消又は変更を求める訴は、他の法律（昭和二十二年三

月一日前に制定されたものを除く。）に特別の定のあるものを除いて、当事者が処分があった

ことを知った日から六箇月以内に、これを提起しなければならない。但し、処分の日から三年

を経過したときは、訴を提供することができない」。 
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  1948 年 7 月「行政事件訴訟特例法46」（以下簡稱「特例法」）正式施行，日

本行政訴訟法制才算是真正將行政訴訟類型明文化。雖然，相較於 1962 年施行

的「行政事件訴訟法」旋即於第 2 條臚列行政訴訟之訴訟類型，特例法在立法技

術上仍然不夠明確47。特例法僅於第 1 條規定：「撤銷與變更行政機關違法處分之

訴及其他公法上權利關係之訴，除本法之規定外，適用民事訴訟法之規定48」，其

他條文中亦無訴訟類型之用語，但日本學說討論上仍將該法第 1 條區分成「抗告

訴訟」（撤銷或變更違法處分）與「當事者訴訟」（其他公法上權利關係之訴）49。 

  「當事者訴訟」從戰後初期「特例法」時期之發展，乃至明確明文化於行政

事件訴訟法第 4 條，過程中其實有幾點值得觀察。 

  其一：如前所述，戰後新憲法施行，廢除行政法院，所有訴訟事件皆歸日本

最高法院審理。在制度上已偏離戰前所效法之法國與德國制度，而是受英美法系

影響。本文認為，此變革對於當事者訴訟，最大影響應在於「存在必要性」。 

  申言之，戰前美濃部教授引介之當事者訴訟，係基於認為行政訴訟有其獨特

之制度需要，且當時亦設有獨立之行政法院。當行政訴訟一律回歸普通法院時，

除本來即屬行政訴訟特徵之抗告訴訟較易辨別外，「當事者訴訟」就顯得難以明

確區分。在此背景下，當事者訴訟是為何繼續留在行政訴訟法制中？宏觀而言，

本文認為從此問題意識出發，應可釐清新憲法下行政訴訟制度，究竟是何面貌。 

  其二，雖然特例法時期對於當事者訴訟之去留，爭議很大；但時序來到行政

事件訴訟法制定前後，吾人可發現當事者訴訟仍舊存在於行政訴訟法制中。從

2004 年修正前之原始規定而觀，其反卻更加明確化當事者訴訟之存在必要。基

                                                

46 條文全文參看：南博方、高橋滋・本章前掲注（16）816-818 頁。室井力ほか・本章前掲注（16）

605-607 頁。 

47 關於立法技術上之評價，參看：雄川・本章前掲注（4）55 頁。 

48 日本行政事件訴訟特例法第 1 條原文：「行政庁の違法な処分の取消又は変更に係る訴訟その

他公法上の権利関係に関する訴訟については、この法律によるの外、民事訴訟法の定めるとこ

ろによる」。 

49
 就此見解，參看：雄川一郎「新憲法関係法令の解説（一）行政事件訴訟特例法」國家協會

雜誌 62 巻 8 号 47 頁（1948）。關於行政事件訴訟特例法中訴訟類型之說明，參看：田中二郎ほ

か『行政事件訴訟特例法逐条研究』21-35 頁（有斐閣、1957）。 
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於此事實，本文嘗試，從日本行政事件訴訟法的立法過程中，探究「訴訟類型」

是如何被建構出來。進而了解當事者訴訟之所以繼續存在的理由，以及其運作之

樣貌。 

  本文以下，先介紹新憲法下之司法權，以便於作為後續論述之基礎，以及整

體背景脈絡之理解。依時序，從特例法時期談起，釐清當事者訴訟於當時，是否

有存在必要性，進而探究日本新憲法下行政訴訟制度之定位為何。接著談，行政

事件訴訟法立法當時，是如何建構「訴訟類型」。據此理解，當事者訴訟為何會

留在制度中，以及其與抗告訴訟間之關係，進而辨明日本當時行政訴訟制度之特

色。 

二、新憲法下之司法權與行政訴訟制度 

  （一）司法權之本質與「法律上之爭訟」 

  關於司法權本質之討論，本文認為對於行政訴訟制度之定位與功能有一定程

度的釐清作用；再者，亦與建構行政訴訟之「訴訟類型」有很深的關係。 

  民事訴訟制度，係因原告主張其「權利」受到侵害，而向法院起訴。原則上，

民事訴訟的原告適格其實是與「權利」概念息息相關50。反觀行政訴訟制度，比

較法上，德國行政訴訟制度將其本質定位在「權利救濟」（德國基本法第 19 條第

4 項第 1 句），而此係根基於該國公法學歷史上重要之發展結晶──「公法上權

利51」。 

  回頭審視日本行政訴訟制度，其並非同德國般，直接將行政訴訟制度之主要

目的揭示出來。日本國憲法第 76 條第 1 項規定：「一切司法權屬於最高法院及依

                                                

50 在日本，關於民事訴訟上「訴權」之演變，以及近年來將訴權轉化為「訴訟要件」之一，亦

即轉化成訴訟要件中之訴えの利益（訴之利益）或当事者適格（當事人適格）內涵。相關說明參

看：新堂幸司『新民事訴訟法』241-247 頁（弘文堂、5 版、2011）。我國亦有學者討論，參看：

林明昕（2006），〈淺論行政訴訟法上之實體裁判要件〉，氏著：《公法學之開拓線：理論、實務與

體系之建構》，頁 329。台北：自刊。而該文中，該作者所使用之用語為「實體裁判要件」，應可

對應於將本文上開所使用之日文「訴訟要件」。 

51
 關於德國「公法上權利」學理之發展，以及近年來受歐盟法之影響，我國文獻參看：陳柏霖

（2011），《論行政訴訟中之「公法上權利」－從德國法與歐盟法影響下觀察》，國立臺灣大學法

律學研究所碩士論文。 
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法律規定而設置之下級法院」，但憲法並未明確指出「司法權」為何。日本「法

院法」（裁判所法）第 3 條第 1 項規定：「除日本國憲法另有規定者外，法院有裁

判一切法律上爭訟之權限，及依其他法律所特別規定而擁有之權限
52」（粗體為本

文所加），此規定即將法院之權限定調於「裁判一切法律上之爭訟」。因此，釐清

何謂「法律上之爭訟（法律上の争訟）」，應為辨明日本司法權本質之重要前提53。 

  從上述亦可很清楚發現，日本戰後新憲法受到美國很大的影響。關於司法權

之界線而言，與美國聯邦憲法第 3 條第 2 項所呈現的「案件（cases）」「爭訟性

（controversies）」54幾乎相去不遠。而日本學說多認為，所謂的法律上之爭訟係

指「當事人間具體權利義務或法律關係存在與否之紛爭」，並且該紛爭「得透過

法律之適用而獲得終局之解決」
55
。而司法權就是立於公正獨立第三方的地位，

適用法律，透過訴訟審理程序，針對具體之紛爭作出判決。因此，司法作用存在

的前提是必須有紛爭存在，沒有紛爭，抑或是無法透過法律適用而獲得終局解決

者，司法權運作之前提及不存在，此乃為權力分立之誡命使然。 

  然而「何種」紛爭始可起訴請求「司法權」發動？尤其在行政訴訟制度中，

此設問更為重要。如前所述，民事訴訟制度之存在與權利保護有很深之關係，應

無疑義；但在日本，行政訴訟並非同德國，係以公法上權利之救濟作為「制度之

前提」，換言之，日本行政訴訟制度之目的或本質是「開放性」的，只要符合「法

律上之爭訟」，就可起訴請求法院進行裁判。 

  本文認為，上開討論對於理解日本行政訴訟制度有很重要的前提意義。我國

是因為行政訴訟法第 1 條之規定，乃至於行政訴訟類型之各規定，皆一再明言「權

利受侵害」與「司法救濟」之關係。而此又係完整繼受德國學理而來，故有主觀

訴訟與客觀訴訟之區分，亦即我國亦是以主觀訴訟（以己身公法上權利受侵害為

由起訴）為主，另以法律規定時之客觀訴訟為輔。 

                                                

52 法條原文：「裁判所は、日本国憲法 に特別の定のある場合を除いて一切の法律上の争訟を

裁判し、その他法律において特に定める権限を有する」。 

53 同此觀點，參看：佐藤幸治『憲法』296-297 頁（青林書店、3 版、1999）。 

54 關於美國憲法中司法權權限介紹之中文文獻，參看：呂緯武（2010），《行政訴訟原告適格之

研究：以美國法之比較為中心》，頁 12-14，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文。 

55 佐藤・本章前掲注（54）297 頁。雄川・本章前掲注（4）49 頁。 
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  反觀日本，其行政訴訟制度中卻無明確之規定，雖通說將抗告訴訟與當事者

訴訟劃歸為「主觀訴訟」，民眾訴訟與機關訴訟劃歸為「客觀訴訟」56，但本文認

為此分類方式應有疑義。質言之，本文透過前述整理可以發現，從解釋日本憲法

規定出發，其實只要是「法律上之爭訟」就可以進入法院進行審理。而以行政訴

訟制度來說，法律上之爭訟並不一定等同於「公法上權利」，兩概念間其實有所

不同。 

  本文並無意深究日本行政訴訟上「法律上之爭訟」的理論內涵或學說論理57，

於此論及之目的僅是在於指出，日本行政訴訟制度並不同於德國係以權利救濟為

主要目的；亦即日本在行政訴訟之實定法建構上，或是學說討論上，由於日本國

憲法之開放式規定，使得行政訴訟制度之功能與定位更顯得見解分歧
58
。 

  （二）行政法院之廢除 

  日本戰後新憲法（日本國憲法）第 76 條規定：「一切司法權屬於最高法院及

依法律規定而設置之下級法院。（第 1 項）不得設置特別法院。行政機關不得為

終審之審判機關。（第 2 項）所有法官應依良心獨立行使職權，僅受本憲法及法

律之拘束。（第 3 項）」。從文義上即可發現，本條規定明顯受到英美法制度影響，

同時亦反映第二次世界大戰後之脈絡背景。然而，從「行政訴訟制度」之角度切

入思考，日本第一個碰到的問題即是：「行政法院」的去留問題；但新憲法第 76

條第 2 項之規範意旨究竟為何？  

  公法學界之代表，美濃部達吉教授主張，縱使同條第 2 項後段規定：「行政

權不得作為終審之審判機關」，戰前以來的行政法院仍可存在。其認為，司法權

                                                

56 雄川・本章前掲注（4）11-12 頁。杉本良吉「行政事件訴訟法の解説（一）」法曹時報 15 巻 3

号 33 頁（1963）。在我國，亦有學者曾批評此區分方式。參看：林明昕，本章前揭註 27，頁 347-350。 

57 近期經典文獻參看：亘理格「法律上の争訟と司法権の範囲」磯部力ほか『行政法の新構想

Ⅲ行政救済法』1-27 頁（有斐閣、2008）。；早期經典文獻參看：田中二郎「行政事件に関する

司法裁判所の権限―司法権の限界について」『行政争訟の法理』129-150 頁（有斐閣、1969）。 

58 關於日本行政訴訟制度之目的，從法制史的觀點加以深入考察者，參看：高柳・本章前掲注

（43）2233-2252 頁。 
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應如同向來之見解，僅包含民事與刑事訴訟事件。若認為行政訴訟事件亦須向普

通法院起訴，其實就是無視於行政權之權威59。 

  民事訴訟法學界之代表，兼子一教授則認為，雖然向來學理多將司法權限定

於民事與刑事之審判，但在新憲法之解釋下，只要是可以透過法律之適用，判定

具體的紛爭事件是否合於法律（甚至憲法），確定權利義務關係者，就是實質意

義的司法權。此無必要區分公法或私法關係，縱使是行政機關亦須受到法之拘

束，因此行政機關的權力行使，自無法從前述實質意義之司法權中排除60。學者

田中二郎亦同此見解61，其認為除非是憲法別有規定之情形外，行政訴訟之審判

權才可能由非普通法院為之；何況，從日本新憲法第 76 條以及同法第 81 條（日

本國憲法第 81 條：「最高法院為決定一切法律、命令、規則以及處分是否合於憲

法之終審法院62」）之解釋而言，就已言明司法權是包含行政訴訟。 

  學說討論上，是以上述兼子一、田中二郎等教授之見解為通說，而戰後初期

如火如荼之法制建構中，即是以此為基礎。 

  新憲法施行後，為了整頓相關法律制度，設置了「臨時法制調查會」，在此

之下並設置有「司法法制審議會」，此會設有三個小委員會，其中負責行政訴訟

法制相關者為第一小委員會
63。該委員會討論過程中，除了原本行政法院之代表

贊成應可設置外，其餘委員則站在反對之立場上，再分成兩大派別。其一為忠實

符合憲法之規定，認為不應設置行政法院，縱使作為前審亦不應設置；其二則為

部分委員所主張（如田中二郎），其認為，行政訴訟是有其特殊之本質，只要在

普通法院之下，依其性質做不同之事務分配，並無不可64。 

                                                

59 參看：美濃部達吉「新憲法に於ける行政と司法」法律時報 20 巻 4 号 4 頁（1948）。 

60 兼子一『新憲法と司法』44-46 頁（国立書院、1948）。 

61 田中・本章前掲注（9）156-159 頁。 

62 法條原文：「最高裁判所は、一切の法律、命令、規則又は処分が憲法に適合するかしないか

を決定する権限を有する終審裁判所である」。 

63 其中較為著名之學者委員有兼子一教授、田中二郎教授，其他成員大多為行政官與行政法院

之法官。參看：高柳信一「行政訴訟法制の改革」東京大学社会科学研究所戦後改革研修会編『戦

後改革 4 司法改革』294 頁（東京大学出版会、1975）。 

64 高柳・本章前掲注（63）294 頁。 
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  但最後仍在多數見解認為不予設置行政法院，因此日本戰前之行政法院制度

終告廢除65。 

  延續著反對委員之見解，雖然初步結論是贊成在普通法院下，如同人事案件

般，設置行政事件部門。但仍有多數委員認為必須先確認，是否需要對於行政訴

訟事件另設程序法，再決定是否設置行政事件部門。惟，嗣後多數委員皆認為行

政訴訟事件並無獨立設計特別法的必要，認為僅在部分情形下有自己之程序規

定，大部分皆準用民事訴訟法之規定66。 

  上述多數意見，幾乎定調日後行政訴訟法制之初期發展，即行政訴訟事件作

為民事訴訟之「特別法」，行政事件訴訟並沒有自身之本質，而「行政事件訴訟

特例法」由此而生。因為多數意見不考量設計「獨立法案」，故設置行政事件部

門之初步結論即遭否決。 

                                                

65 進一步法制史上之討論，參看：高柳・本章前掲注（43）2195-2225 頁。 

66 高柳・本章前掲注（63）297-298、300-301 頁。 
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貳、行政事件訴訟特例法：行政訴訟本質之論爭  

一、當事者訴訟之存在必要 

  （一）特例法之立法討論過程 

  特例法之立法過程中，早期版本
67之草案皆由學者田中二郎所執筆，且亦多

受 1931 年由美濃部達吉教授主筆之「行政訴訟法」草案影響68，因此當事者訴訟

即伴隨抗告訴訟而存在69。相反的，晚期另外由民事訴訟法學者兼子一教授所起

草之版本──「行政訴訟適用民事訴訟法之特例法律案」，延續其對於行政訴訟

事件之一貫見解，認為僅有「請求撤銷或變更行政機關違法命令與處分之訴訟」

始為行政訴訟之特徵，因此該草案中即無當事者訴訟之存在70。 

  對於當事者訴訟之存在必要，在田中二郎教授與兼子一教授兩方之論爭下，

向來一直被認為屬當事者訴訟類型之「土地徵收補償費不服之訴」，即引發了爭

議。兼子一教授認為，僅需先將徵收處分依行政訴訟程序撤銷後，再合併民事訴

訟程序向土地需用人請求補償金。田中教授認為，此時並不涉及徵收處分之效

力，而僅是補償費數額有爭執，此時爭執者為公法上權利關係，當然應依當事者

訴訟進行71。何況，若認為應先提起撤銷處分之訴訟，此時就必須受到起訴期限

之拘束。 

  雖然兩大學者間之論爭仍舊不斷，但是兼子一教授對於起訴期限之拘束部分

並未能有妥適之解決方案，因此當事者訴訟即在田中二郎教授之力倡，以及行政

                                                

67 大體而言，版本有三個時期，第一個時期是「行政訴訟法案要綱」，第二個時期是「行政訴訟

特則要綱」（共有 4 個版本），第三個時期則是「行政訴訟（行政事件）適用民事訴訟法之特例法

律案」（共有 6 個版本）。參看：高柳・本章前掲注（63）301 頁。大致上看得出來行政訴訟之特

殊性越來越不受關注。 

68 高柳・本章前掲注（63）301-302 頁。 

69 如第一次「行政訴訟法案要綱」條文中之「一」即列舉：「以行政機關為被告，請求撤銷或變

更違法之命令與處分之訴訟」與「當事者間公法上權利關係之訴訟」，參看：内藤頼博『終戦後

の司法制度改革の経過：一事務当局者の立場から 第 4 分冊』353 頁（司法研修所、1960）。 

70 内藤・本章前掲注（69）364 頁。 

71 高柳・本章前掲注（63）315-316 頁。 
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法院實務的支持下72，重新出現在「行政訴訟適用民事訴訟法之特例法律案」之

第二次案中，其亦為於之後「行政事件訴訟特例法」草案73之前身74。 

  從上開立法討論可知，當事者訴訟與特例法之定位有很大的關係。特例法的

草案過程顯現了，行政訴訟事件究竟與民事訴訟程序有何不同？而特例法在新憲

法、美國、民訴法學者之壓縮下，呈現了極小程度的行政事件特殊性。當中，當

事者訴訟之存在必要性，亦屢屢被提及。但就本文之所見，兩方見解皆未能釐清

當事者訴訟究竟如何被看待。 

  首先，當事者訴訟原本是應然般存在於草案中，後來遭受民訴法學者質疑後

短暫消失於草案中，但由於完全不規定又無法解決「土地徵收補償額」之案件，

而又再次出現於草案中。本文認為，田中二郎教授在此將日後學說所謂之「形式

當事者訴訟」拿來質疑兼子一教授之立場，其實只是用新問題去回擊舊問題。當

事者訴訟究竟是「獨立」概念的「權利義務關係之訴訟」，還是「補遺」概念的

「其他訴訟」，皆未能受到近一步討論。雖然，論證上必須先行論證有無存在必

要，也才有下一層次的「何樣貌」之爭論，但利用爭議更大的形式當事者訴訟75來

論證當事者訴訟之存在必要，本文認為深植商榷。  

                                                

72 高柳・本章前掲注（63）319 頁。 

73 内藤・本章前掲注（69）384 頁。 

74 雖然此草案後來因為不明原因而未遭美國認可，以至於流案。但因新憲法施行在即，所以才

有「民事訴訟法應急法律」的出現。之後其實仍有幾次草案之提出，但是從觀察「當事者訴訟」

定位之角度而言，之後的草案變遷，並無改變，本文認為無再行深究之必要。但是，若研究「暫

時權利保護」制度而言則有討論之必要，因為 1948 年 2 月「平野事件」之發生，美國對於此部

分之妥協，造成日後特例法對於行政處分「假處分」之規定，與先前草案之內容大有不同，自有

深入研究之必要。關於「平野事件」之介紹，中文文獻參看：蕭于哲（2009），《論日本行政訴訟

中課予義務訴訟與禁制訴訟之暫時權利保護：以暫時課予義務與暫時禁制為中心》，頁 46-47，

東吳大學法學院法律學系碩士班碩士論文。 

 附帶一提，本文初步也發現到，日本現行行政事件訴訟法第 31 條之情況判決（事情判決），其

乃是源自於特例法第 11 條之規定。而特例法第 11 條之規定其實是在 1948 年 3 月才明確修改成

特例法第 11 條之文字，因此特例法後期的草案亦應有討論之必要。再者，若再追溯至戰前，其

實本文一再提及，由美濃部教授所主筆之「行政訴訟法」草案中，第 174 條與第 175 條亦有情況

判決之影子，併請參照美濃部教授之解說：美濃部・本章前掲注（13）58-59 頁（第一付録部分）。 

75 參看本文後述「第三章、第一節」之說明。 
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  再者，實務界的主張，其實也只是站在堅定的「公／私法區分」之觀點上，

而認為「公法上權利」之訴訟，有公益之色彩必須考量，所以有「職權主義」程

序適用之必要。相同的，就本文的觀點，依舊認為其論點僅是泛泛的主張行政訴

訟程序之必要，然後就有職權主義之適用，論證之欠缺，昭然若揭。 

  （二）公／私法二元論之爭議 

  在行政訴訟事件被定調為民事訴訟之「特別法」後，戰前由美濃部教授所引

介進入日本的「當事者訴訟」，即在特例法的立法過程中，遭到部分論者指摘，

應無存在之必要。 

  其爭議之緣由在於，如前述概述中所言，美濃部學說中之當事者訴訟，其存

在前提是因為有「公／私法區分」之存在。戰前，美濃部教授等學者認為，私法

領域中所注重者，係私人相互間權利利益的公平調整；反之，公法領域則是國家

高權意思，以及公益考量所支配。公、私法領域所關注之重點不同（私法自治

vs. 高權、公益），因此在訴訟制度設計上自有不同考量之必要。 

  但另有部分學者認為，戰後訴訟制度隨著新憲法實行，已經一元化，無普通

法院與行政法院之區別，只要是法律上之爭訟，即屬普通法院管轄。所以戰前基

於「權力關係」（公權力介入）與「管理關係76」（國家與人民立於對等地位），而

在行政法院制度下，為了針對「管理關係」而有當事者訴訟此一訴訟類型之必要

77。如今已無獨立之行政法院，亦無獨立一般法性格之行政訴訟法制，當事者訴

訟自無存在之必要。 

  本文認為，對於公／私法二元論抱持質疑之論者，進而反對當事者訴訟此一

訴訟類型之存在，論理上並不夠充足。如本文前述介紹美濃部教授之當事者訴

訟，其實是從對應於覆審之爭訟之「始審之爭訟」開始發展出來，其內容上並沒

有一定的內涵，其目的也非僅針對所謂的「管理關係」。在對於當事者訴訟之意

                                                

76 關於「權利關係」與「管理關係」之說明，參看：田中二郎『公法と私法』245、254 頁（有

斐閣、1955）。 

77 主要批評之論者，參看：原田尚彦「行政訴訟総説」雄川一郎ほか『現代行政法第 4 巻：行

政争訟Ⅰ』113-119 頁（有斐閣、1989）。阿部・本章前掲注（24）236-237 頁。 
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義未能清楚掌握之前，便以「結果論」回推並充實當事者訴訟之內涵。就本文之

所見，仍難脫循環論證。 

  保守而言，本文認為當事者訴訟之存在與否，在戰後初期的確是有討論空

間，但也必須先釐清並確認當事者訴訟之實質內涵，才有討論之前提與實益。就

如同前述特例法之立法過程，很清楚的，兩方論者皆未能先提出具體之論證來說

明當事者訴訟之內涵，而僅是一種戰前美濃部學說的盲目延續。 

  再者，行政法院之廢除，僅是「實體」存在的法院廢除，與訴訟紛爭事件是

否應延續戰前公私法區分之理論而為不同之制度設計，兩者並無必然關係。換言

之，難謂司法一元化就勢必在實體法上或訴訟法上完全不區分，英美法制有其歷

史脈絡使然，自不應貿然跟進。 

  學理上多因為對於公權力以及公益考量的注重，所以認為行政訴訟有必要獨

立於民事訴訟而存在。雖然實體法上的確仍有「公／私法」之區別；但在程序法

上，當事者訴訟是否真有必要，僅因其為「公法上」權利關係之訴訟而有程序上

特殊之要求？再者，縱使有必要，其範圍又何在？何況，前述審議會既已定調不

特設行政事件部分，在所有案件皆由普通法院審理之情形下，更顯得「當事者訴

訟」之存在必要性遭受種質疑78。 

二、當事者訴訟之定位？ 

  （一）「其他公法上權利關係之訴訟」？ 

  從前述特例法的立法過程中，很清楚可以發現，美濃部學說之當事者訴訟概

念，在廢除行政法院、放棄獨立之行政訴訟法制的大環境下，雖然遭到部分學者

的質疑，但其仍以應然之姿出現在特例法中，而未能進一步深究其本質。 

  當事者訴訟「大體上」而言，是呈現在特例法第 1 條：「撤銷或變更行政機

關違法處分之訴訟以及其他公法上權利關係之訴訟，除依本法規定者外，適用民

                                                

78 高柳・本章前掲注（63）305 頁。 
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事訴訟法79」（粗體為本文所加）。之所以稱「大體上」，其實仔細觀察特例法第 1

條之規定可以察覺到，就「訴訟類型」之規範模式是區分為「兩大區塊」。 

  第一區塊係指「撤銷或變更行政機關違法處分之訴訟」（下簡稱前段），此很

明顯是抗告訴訟的規定，雖然法條文字上沒有明文「抗告訴訟」，但從本文前述

一脈相承對於抗告訴訟的討論，並無太大的出入80。第二區塊則是後段「其他公

法上權利關係之訴訟」（下簡稱後段），但此區塊所指涉之訴訟類型，是否就是指

當事者訴訟？本文認為應有進一步討論之必要。 

  雄川一郎教授認為，特例法第 1 條後段所稱之「其他公法上權利關係之訴訟」

是指除了「撤銷或變更行政機關違法處分之訴訟」以外之其他各類訴訟81。換句

話說，其實就是「抗告訴訟以外之所有訴訟」都是此第二區塊之範圍，其亦認為

後段所指涉者為何，並不明確
82
。但其實此觀點是為了要將戰前行政訴訟之訴訟

類型利用「目的性擴張解釋」的方式，將除抗告訴訟以外之訴訟類型，利用第 1

條後段的規定「偷渡」進來。 

  申言之，雄川教授認為，新憲法已明確採「概括主義」，只要是「法律上之

爭訟」就屬於司法權之權限，當事人皆可起訴請求法院裁判，僅是適用民事訴訟

法或特例法之不同而已。進而主張，向來的「民眾訴訟」與「機關爭議訴訟83」

因為性質上不宜運用民事訴訟法進行訴訟程序，透過擴張解釋特例法第 1 條後段

的方式，而得以適用特例法。 

                                                

79 條文原文：「行政庁の違法処分の取消又は変更に係る訴訟その他公法上の権利関係に関する

訴訟については、この法律によるの外、民事訴訟法の定めるところによる」。 

80 雄川一郎・本章前掲注（49）47 頁。 

81 雄川・本章前掲注（49）49 頁。 

82 雄川・本章前掲注（4）55 頁。 

83 在當時，「機關爭議訴訟」是否屬於法院法第 3 條所稱之「法律上之爭訟」，雄川教授認為可

能有問題。所以透過將機關爭議訴訟解釋成包含在特例法第 1 條後段之內，縱使不符合法律上之

爭訟，亦可成為「依法律特別規定」而納入司法權權限內之訴訟事件。參看：雄川・本章前掲注

（49）49 頁。本文認為，此種法解釋方式是否符合「例外解釋從嚴」原則，似有商榷餘地；但

此亦為制度欠缺所導致「不得不」的法解釋學方法。 
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  反之，學者田中二郎教授也稱特例法第 1 條後段之規定，「大體上」所指涉

對象即為當事者訴訟84，但本文認為，其實田中教授就是將同條後段視為當事者

訴訟，理由有二。 

  其一，田中認為特例法的特色在於：擺脫當事者訴訟僅存在於特定學說與實

定法中，而是將當事者訴訟視為一般性之訴訟類型85。其二，不同於前一論者之

見解，該論者認為「民眾訴訟」與「機關訴訟」因為不具「權利義務關係」之紛

爭性86，換言之，即認為沒有權利救濟之必要，所以不屬於「法律上之爭訟」要

件；然其不排除透過特別法規定（如：地方自治法），將其劃為特例法之適用範

圍87。 

  本文認為，田中教授之見解，將同條後段視為僅包含當事者訴訟，其實只是

忠實地承襲了美濃部學說的觀點，並沒有太大的不同。因為依照該論者之說明，

其眼中之當事者訴訟係指：「雙方當事者間權利關係」之訴訟，而且其認為「法

律上爭訟」即是代表當事者間必須要有權利義務之爭執，所以沒有「權利」者就

不屬於「法律上爭訟」。 

  申言之，該論者認為，「機關訴訟」因為是屬於行政權內部之爭議，有權限

爭議時，由上級監督機關決定即可，不應向法院起訴
88，此處無所謂權利義務之

爭執問題。此外，「民眾訴訟」則是認為其僅是「反射利益」，而非法律上之爭訟

89。從「民眾訴訟」的論證，可以清楚看出其將德國法理與美國法理混同討論90，

是否適切，本文認為似值商榷。 

  於上述爭論之中，雄川一郎教授曾經對於當事者訴訟與抗告訴訟兩者間關係

提出了一個不同於以往的見解。其認為廣義上而言，抗告訴訟亦可視為公法上權

                                                

84 田中・本章前掲注（23）28 頁。 

85 田中・本章前掲注（23）29-30 頁。 

86 田中・本章前掲注（23）40-41 頁。 

87 參看：田中・本章前掲注（23）40-42 頁。 

88 田中・本章前掲注（23）40 頁。 

89 田中・本章前掲注（23）42 頁。 

90 就此，請併參看本節前述「壹、二、（一）」段落之說明。 
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利關係訴訟之一環，而抗告訴訟只是因為其性質而特別提示出來為規定91，若以

圖可呈現如下： 

 

                                圖 1（法律關係訴訟觀點） 

 

  反之，自美濃部以來之多說學說討論則是下列圖示： 

 

                                    圖 2（相斥觀點） 

 

  從上開二圖可以發現，其各自對於解讀當事者訴訟之出發點有很大的不同。

圖 1 就單純從「法條文義」切入理解，法條稱「其他公法上權利關係之訴訟」，

故將當事者訴訟定位成「法律關係訴訟」，而有別於「行為訴訟」。所謂的行為訴

訟，簡單才說就是行政行為形式化後，針對「行政行為」進行訴訟。例如針對「行

政處分」進行訴訟，針對「行政事實行為」進行訴訟…等等。所以，雄川教授的

發言，或許可以解釋為「法律關係訴訟觀點」。然而，此種解釋方式，本文認為

的確是突破了戰前以來美濃部教授立基於「覆審／始審之爭訟」，區分成抗告訴

訟與當事者訴訟之見解，雄川教授上開見解是立基於「公法上之權利義務訴訟」

作為前提，進而與向來的區分方式不同。 

  惟，上開雄川教授之見解，本文僅在座談會之發言紀錄中尋獲，於雄川教授

自身之著作中，本文卻無法找到相應的見解，其往後著作中反而一再強調當事者

訴訟是指「非抗告訴訟」者，即採「相斥觀點」（圖 2）。甚至將抗告訴訟對應於

「對公權力之行使不服」，所以對於「公權力」之解釋，自會影響當事者訴訟之

內涵92。 

                                                

91 兼子一ほか「行政事件訴訟特例法逐条研究 第二回」ジュリスト 67 号 26 頁〔雄川発言〕

（1954）。田中ほか・本章前掲注（49）22 頁。 

92 雄川一郎「行政訴訟の形態」ジュリスト 527 号 47 頁（1973）。雄川・本章前掲注（4）51-57、

108 頁（有斐閣、2 版、1968）。 

      當事者訴訟 

訴訟 

       訴訟 

       

抗告訴訟 

         

抗告訴訟 

         

當事者訴訟 
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  前述圖 1 之「法律關係訴訟」觀點，其實也不是毫無影響力，因為日後日本

學說發展上的確有此類見解93，而且甚至於 2004 年行政事件訴訟法修正時更為明

顯94。至於向來傳統通說所採之「相斥觀點」（圖 2），很明顯的，其出發點是源

自於美濃部教授之「覆審／始審之爭訟」。因此誠如本文前一節所述，之所以有

「覆審」之概念，其實就是因為行政已經透過行政作用（抑或行政處分）介入，

確認系爭法律關係應為何。故，當事人對於該初次之行政作用不服，而請求法院

「再次」審查。反之「始審」之爭訟，就是沒有行政機關先行介入作用，而將系

爭法律關係直接提出於法院，請求法院裁決。所以「覆審／始審之爭訟」在前開

觀點下，是完全相斥的關係。 

  但是「覆審／始審之爭訟」是以「行政作用」存在與否為前提，簡言之，或

可謂「公權力」。隨著「公權力」態樣越來越多，從行政作用乃至於各種行政行

為，甚至行政處分有其概念獨立的意義時，再加上，行政與司法的關係，在日本

新憲法下有了全盤的改變，「覆審／始審」的區分更顯得捉襟見肘。也就是因為

如此，縱使是採取「相斥觀點」（圖 2）之論者，相互間也有歧異，而有下位類

型出現。有採擴張解釋抗告訴訟，而限縮當事者訴訟範圍者95（如下圖 2-1）；亦

有採固定抗告訴訟之內涵，擴大彈性運用當事者訴訟者
96（如下圖 2-2）97。但歧

異之緣由正在於「公權力」態樣越來越多，面對「公權力」在訴訟類型之建構上

所採取之基礎觀點不同而已98。                  

 

 

 

                                                

93 例如：芝池・本章前掲注（4）23 頁。原田尚彦『行政法要論』377-378 頁（学陽書房、7 版、

2012）。 

94 參看本文後述「第三章、第二節」之說明。 

95 例如雄川一郎教授就是此類型的代表。 

96 例如本文後述之當事者活用論者（如高木光教授）就是採取此觀點。 

97 圖中當事者訴訟之標線以虛線呈現，主要是為了凸顯此見解下對於「彈性運用」之立場。 

98 進一步論述，參看本節後述「参、二」之說明。 
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                       公法上訴訟 

 

              圖 2-1 

 

                      公法上訴訟 

 

              圖 2-2 

  無論如何，總結上述，本文認為，特例法第 1 條後段之「其他公法上權利關

係之訴訟」，應不只包括當事者訴訟，而是概括到只要不屬於同條前段抗外訴訟

者，皆屬之。但，此結論並不代表本文已釐清當事者訴訟之真實面貌，亦即「當

事者訴訟」是否是指除抗告訴訟以外之訴訟，還是有獨立意義之訴訟，在當時其

實仍未明確。 

  （二）特例法時期之「確認處分無效」之訴 

  特例法第 1 條規定：「撤銷與變更行政機關違法處分之訴及其他公法上權利

關係之訴，除本法之規定外，適用民事訴訟法之規定」，除了同條前段的「撤銷

與變更行政機關違法處分之訴」在實務運用上較為明確外，其實也出現了一些特

殊的爭議問題。之所以特殊，係指該問題從法條文義來說，很難直接運用前段之

抗告訴訟進行訴訟。如此一來，便有運用同條後段「其他公法上權利關係之訴」

之空間，進而使得同條後段的而出現了其他內涵之可能。 

  同法第 1 條前段之「撤銷與變更行政機關違法處分之訴」，即學理上稱之抗

告訴訟，其實自文義上而言，僅有「撤銷與變更」之作用。簡言之，當時日本抗

告訴訟僅具有「撤銷」訴訟之功能。因此，關於行政處分「無效」應如何進行訴

訟，其實在特例法時期是個極富爭議之問題。而此爭議問題之所以與當事者訴訟

有關係，其實就是因為無法使用同條前段之抗告訴訟，因此就落入了當事者訴訟

之範疇。 

抗告訴訟 當
事
者
訴
訟 

 

抗告訴訟 當事者訴訟 
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  在討論是否屬於當事者訴訟範圍之前，針對無效之行政處分究竟可否透過特

例法為行政訴訟，雖然實務已透過判例肯認99，但學說上不是沒有爭議100。 

  首先，原告請求「確認」行政處分無效，此處便會碰到確認「對象」的問題。

亦即原告係針對「行政處分」本身確認其無效？（下簡稱前者）還是以行政處分

無效為前提，而請求確定當事人間之權利義務關係？（下簡稱後者）特例法時期，

實務多廣泛肯認得以「確認訴訟」提起，但沒有明確的說是以抗告訴訟或是當事

者訴訟之途徑提起，而此模糊正是因為特例法第 1 條不明確之立法技術101，讓實

務有了彈性的操作空間。 

  由於前者與「確認行政處分無效」之訴較為相關，本文僅簡單論述如下。在

當時學說發展上，多是討論此類「單獨」針對無效行政處分確認其無效之訴，因

為不符合條文「撤銷與變更」之文義，是否應肯認此類訴訟？日本當時對於無效

行政處分之效力為何，其實也有爭議。雄川一郎教授曾提到，行政處分的無效與

不存在的差別在於，無效之行政處分仍有行政處分的「外觀」
102，所以仍需要確

認其無效才可以杜絕行政機關持無效的行政處分，進行執行或是主張其效力103。 

  但對於確認行政處分無效，在訴訟上應以何途徑提起，雄川教授認為，基於

前述所提及，無效行政處分仍有處分外觀，如果不將外觀之效力去除的話，其實

                                                

99 最 2 小判昭和 29 年 1 月 22 日民集 8 巻 1 号 173 頁〔173-174 頁〕。然此判例就本文之所見，

其實沒有說明為何得以肯認之理由。 

100 詳參看：雄川・本章前掲注（4）87 頁。田中二郎ほか・本章前掲注（49）26-31 頁。 

101 立法技術上之評價，參看：雄川・本章前掲注（4）55 頁。 

102 其實就是行政處分之「拘束力」使然。關於行政處分之拘束力，我國方面參看：陳敏（2013），

《行政法總論》，8 版，頁 398。台北：自刊。自於日本方面，參看：田中二郎『新版 行政法 上

巻』133 頁（弘文堂、2 版、1998）。芝池義一『行政法総論講義』146 頁（有斐閣、4 版、2007）。

然而亦有論者用「規律力」來說明，參看：塩野宏『行政法Ⅰ行政法総論』126 頁（有斐閣、5

版、2009）。宇賀克也『行政法概説Ⅰ行政法総論』294 頁（有斐閣、3 版、2009）。關於日本學

說上的「規律力」與「拘束力」乃至於對於「公定力」之反省，進而延伸到對於行政訴訟之訴訟

類型之檢討，近來之經典論著參看：大田匡彦「行政行為：古いからある概念の、今認められる

べき意味をめぐって」公法研究 67 号 237-251 頁（2005）。 

103 雄川・本章前掲注（4）74-75 頁。本文認為，若從現今之觀點，主張行政處分不存在其實也

會有相同的疑慮。行政機關仍是可以主張行政處分存在並具有效力，況且無效與不存在其實並不

好區分，  
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仍有效力。故其主張應類同「抗告訴訟」（當時的抗告訴訟其實僅有撤銷訴訟之

功能）之方式處理，但其基於無效行政處分與違法行政處分之不同，認為不應全

盤適用抗告訴訟之規定104。例如：訴願前置與起訴時間限制不應適用…等等，原

則上當時司法實務之運作模式與雄川教授之見解相同105。嗣後，於行政事件訴訟

法時期，便明文化成無效確認訴訟（無効等確認の訴え），成為抗告訴訟之下位

類型。 

  反觀後者，由於涉及到針對「權利義務關係」進行訴訟，與本文所主要關心

的當事者訴訟，關係相當深厚。但實際上來說，所謂針對「權利義務關係」其實

也有兩種不同態樣。其一，當原告所爭執的權利義務關係是以該行政處分無效作

為「前提」時，從當時的觀點，應會區分成系爭權利義務關係是私法還是公法關

係。 

  本文認為，若為前者，則是屬於「爭點訴訟」的問題；若為後者，則是關係

到「補充性」的問題。以下分別討論之： 

  前者的部分，本文之所以不用「先決問題之訴」而是以「爭點訴訟」指稱，

意義就在於：日本嗣後在行政事件訴訟法討論立案之時，原本有將先決問題之訴

納入訴訟類型做為討論
106，後來就是因為體認到「確認處分無效之訴」應獨立明

文化之必要性，以及新憲法下的司法一元化，其實沒有必要規定先決問題之訴。 

  換言之，若系爭法律關係以行政處分有無效作為前提，雖然同一受訴法院亦

可審理，不生審判權區分之問題，但是在審理行政處分效力時，程序上卻適用民

事訴訟法可能會有問題。因此，日本嗣後在行政事件訴訟法第 45 條規定「爭點

訴訟」（処分の効力等を争点とする訴訟），用來明確化審理程序。所以，嚴格上

                                                

104 因為當時有論者主張應全盤適用抗告訴訟之規定，就此參看：園部敏『続行政法の諸問題』

144-156 頁（有信堂、1955）。此外，值得一提的是，園部敏教授除了是曾任日本最高法院法官

之園部逸夫的父親外，其與台灣之關係也相當深厚。園部敏教授曾任台北帝國大學之教授外，於

日治時期亦著有關於台灣行政法之著作，請參考：園部敏『行政法槪論: 特に臺灣行政法規を顧

慮して』（有斐閣、1940）。 

105 雄川・本章前掲注（4）92 頁。 

106
 第一次案（行政事件訴訟特例法改正要綱草案第一次案）條文參看：塩野宏編『行政事件訴

訟法〔昭和 37 年〕（1）日本立法資料全集 5 別冊付録』1-23 頁（信山社、1992）。關於行政事

件訴訟法立案過程之簡介，參看本節後述「参、一、（一）」段落之說明。 
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而言，僅是給予此類案件在審理程序上適用法律時之依據，其實與訴訟類型毫無

關係107。 

  特例法時期有見解認為，行政處分既然無效，就自始沒有任何效力，原告針

對行政處分確認無效，自然是屬於無確認利益。採此脈絡為主之見解，便會認為

這裡是屬於民事訴訟之爭議。所謂的民事訴訟之爭議，係指行政處分所形成的法

律關係是「私法上」的法律關係，因此若行政處分無效，所以當然是對於現存之

私法上法律關係做爭訟，而不是對於無效的行政處分做確認其無效，因此無確認

利益108。此見解，其實是戰前行政裁判法時期之作法109，再者，如前所述，基於

雄川教授之見解，無效行政處分仍有處分外觀，如果不將外觀之效力去除的話，

其實仍有效力。因此，仍是要去面對行政處分外觀存在之事實，所以就透過上開

爭點訴訟的方式處理。 

  反之，後者所謂的「補充性」其實就是彰顯在，當原告所爭執者是公法上之

權利義務關係，而前提是行政處分無效。例如，原告被行政機關以行政處分免職，

當其主張該免職處分無效，進而得確認其公務員職務地位仍存在。在這種情況

下，其實原告應該要先直接針對該行政處分做爭執，無論是以違法或無效作為主

張。但因為這無效與違法難以區辨，實際上用先備位聲明即可處理，問題不大。

然而必須注意，思考上若是無效處分則無補充性之問題，只有違法時才有補充性

的問題。但無論如何，其實原告仍應先對行政處分本身做爭執。 

  反之，何時會有確認處分無效屬於公法上權利義務關係之前提者？本文認為

殊難想像，但縱或有，本文認為必須先區分是不是必須先針對該行政處分做爭

                                                

107 相反的，我國有學者認為我國行政訴訟法第 12 條之爭點訴訟，可解釋「法定訴訟類型」（獨

立之行政處分違法確認訴訟）之必要。就此，參看：劉宗德（2009），〈行政訴訟法第 12 條、第

177 條解說〉，氏著《制度設計型行政法學》，頁 465-466，台北：元照。本文此段落並不是在說

明我國爭點訴訟之規定，畢竟日本與我國在行政訴訟法制上差異甚大；但若從日本在特例法時

期，關於「確認處分無效」此一訴訟類型之爭議出發思考，其實不難看出爭點訴訟自始即非訴訟

類型之規定，而僅是程序規定。此從日本行政事件訴訟法嗣後立法完成之條文規定，體系上來說

亦非訴訟類型規定。特例法時期的爭議出現在「確認處分無效」，若是確認處分違法，自應先適

用撤銷訴訟，確認處分違法其實就是只有在撤銷之客體已不存在之時，就如同我國行政訴訟法第

6 條第 1 項後段之規定。 

108 田中二郎ほか・本章前掲注（49）33 頁。 

109 雄川・本章前掲注（4）86 頁。 



第二章 歷史脈絡中之當事者訴訟 

43 

執，若非必須時（本文認為其實殊難想像，但就思考邏輯上而言），其實也是確

認處分無效與當事者訴訟之「訴之合併」之訴而已。 

  本文行文至此，其實就可發現，爭點訴訟、先決問題訴訟、確認處分無效之

訴、當事者訴訟之間的差別。簡單來說，在日本司法一元化之前提下，先決問題

訴訟已被爭點訴訟取代，而只是適用行政事件訴訟法審理程序的依據而已。至於

爭點訴訟、確認處分無效之訴、當事者訴訟三者之間，首先必須先區分當事人所

爭執者是權利義務關係本身，還是針對行政處分而來，若是後者，本來就應該是

用確認處分無效之規定。若是前者，則就是區分該權利義務關係是屬私法或公

法；若屬私法，那就是爭點訴訟的問題。若屬公法者，首先上述已將本質上是針

對行政處分者剔除在外，因此剩下的本文認為似乎只是邏輯上存在的確認處分無

效以及當事者訴訟，兩者的訴之合併而已。 
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参、行政事件訴訟法：抗告訴訟與當事者訴訟之關係 

  戰後日本身為戰敗國，受美國壓力逐漸朝向英美制（司法國家）之現實下，

面對行政法院之廢止及行政裁判法之失效，其仍受到戰前德國、法國制（行政國

家110）根深蒂固之影響，一時之間難以改變，而在折衝之下產出日本行政事件訴

訟「特例」法，已如前述。 

  嗣後，隨著司法實務繼續運作，特例法中的缺陷即一一凸顯出來。缺陷之存

在，或許部分的確是特例法本身規範上之問題，但本文認為，真正問題的根源，

其實是德國、法國制（行政國家）之影響仍在。當時尤其是實體法制上，日本一

直都是與德國、法國相仿，行政法學理亦同。 

  因此，在實務運作上，作為民事訴訟法之「特例」之行政訴訟事件特例法自

然難以處理日漸膨脹的事件類型與程序難題111，作為行政訴訟制度之獨立法典，

即有需求。就事件類型而言，最明確者即是「確認行政處分無效」之訴112；程序

難題上即為訴訟參加與處分停止執行之爭議。在解釋論上已經出現上限，立法論

上自應加以解決，故現行行政事件訴訟法立法之引信，其實自始就是為了解決特

例法以來，層出不窮的實務問題113。 

  本文於此段，之所以要爬梳「當事者訴訟」於行政事件訴訟法立法過程中之

面貌，除了本章主要目的──釐清當事者訴訟於歷史脈絡中之變遷，其實亦希望

將焦點聚焦於，「抗告訴訟」與「當事者訴訟」間之關係究竟為何？ 

                                                

110 關於日本行政法學理上，所謂「司法國家」與「行政國家」與行政訴訟制度之說明，參看：

雄川一郎「行政救済制度の基本原理」國家協會雜誌 63 巻 6 号 42-56 頁（1949）。 

111 雄川一郎「行政争訟制度の改革に関する諸問題」公法研究 45 号 93 頁（1958）。田中二郎「行

政争訟制度の改正」法律時報 34 巻 10 号 6 頁（1962）。 

112 田中二郎「行政争訟制度の改正」法律時報 34 巻 10 号 6 頁（1962）。 

113 雄川・本章前掲注（14）122 頁。田中・本章前掲注（112）9 頁。 
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  本文認為，特例法時期是因為大環境所使然，「當事者訴訟」於折衝過程中

存留了下來；但嗣後，立法者希望將行政訴訟法制「一般法」化之基礎上114，如

何重新看待（抑或詮釋）當事者訴訟的概念，極具研究性。 

  然而，即是因為立法基礎（或態勢）之轉變，向來作為行政訴訟法制核心之

「抗告訴訟」，自然倍受重視。申言之，特例法時期，本文是站在公／私法區分

與否以及行政訴訟制度之存廢，來檢討當事者訴訟的面貌；反之，在行政事件訴

訟法的時期，隨著抗告訴訟概念的擴大，當事者訴訟的定位以及功能即有變遷之

可能。因此，要釐清行政事件訴訟法時期當事者訴訟之面貌，自然必須將觀察角

度聚焦於，「抗告訴訟」與「當事者訴訟」間之關係。 

  本文以下先從行政事件訴訟法立法過程中，探究當時是如何建構「訴訟類

型」，進而釐清當事者訴訟之面貌此外，關於「形式」當事者訴訟的部分，由於

本文站在質疑的立場，另於下一章進行討論。因此以下關於立法過程之討論，所

稱之「當事者訴訟」主要係以「實質」當事者訴訟（行政事件訴訟法第 4 條後段）

之部分為主。 

一、訴訟類型之建構 

  （一）立法前史：小委員會之立案過程 

  日本行政事件訴訟法之條文立案過程，是由法務省自行發動，法務省即於「法

制審議会115」下針對行政訴訟制度之建立，而設置了「行政訴訟部会」。成員為

20 位委員、10 位幹事。1955 年 6 月 3 日招開第一次部會會議，決議於部會之下

再行設置「小委員會116」，有 10 名委員、若干名幹事117。 

                                                

114 杉本・本章前掲注（56）32 頁。 

115 「法制審議会」是日本法務省依據「法務省組織令」，在其隸屬之下所設置之合議制諮詢性機

關。依據「法務省組織令」第 58 條規定，其主要功能在於接受法務大臣之諮詢，以及審議調查

法律制度建置之事項。 

116 值得一提的是，小委員會的主席是「入江俊郎」（時任日本最高法院法官），而其有兩項至今

仍無人突破之記錄。其一，1952 年就任日本最高法院法官時，僅有 51 歲，係史上最年輕就任者；

其二，1971 年卸任，前後總共擔任 18 年最高法院法官，任期亦為史上最長。除此之外，其早年

當任過法制局長官，而成為日本新憲法立案背後之統籌負責人。關於行政事件訴訟法之立法回顧，
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  而此「小委員會」其實才是行政事件訴訟法「立案118」之重要組織，其所提

出的各版本草案，雖然仍需經「行政訴訟部会」之總會通過，但實際上真正重要

的內容皆是由小委員會做成。 

  「小委員會」於 1955 年 7 月 8 號招開第一次會議，至 1961 年 2 月間共招開

了 57 次會議，主要產出六個版本的草案119。據會議記錄，原先安排之立案時程，

其實只有一年到一年半。但同時間，行政不服審查法正好也在立法，因此延長了

行政事件訴訟法之立案時程120。第一次案與第二次案，主要多針對特例法時期之

實務爭議，因此聚焦於「撤銷訴訟」程序面之技術性事項，從該二次草案的內容

亦可看出121；此外，訴願前置在討論上亦多著墨。 

                                                                                                                                       

入江俊郎自身亦於期刊發表過文章，參看：入江俊郎「行政事件訴訟法立案の経過：法制審議会

の論議を顧みて」法律時報 34 巻 10 号 26-30 頁（1962）。 

117 「小委員會」成員之中，委員方之學界代表就屬田中二郎與兼子一教授二人屬要角，幹事方

則為雄川一郎與三ヶ月章教授。正好分屬民事訴訟學界（兼子一、三ヶ月章）與行政法學界（田

中二郎、雄川一郎）之對立關係。至於幹事中扮演最重要角色者為「杉本良吉」，時任法務省官

員，之後於東京地方法院擔任法官，主要負責行政訴訟事件。在任期間審理過之著名之案件，其

一即為「家永教科書裁判」第二次案（多簡稱杉本判決）的一審審判長，其劃時代宣判國家審查

教科書之行為，違反日本憲法第 21 條 2 項及教育基本法第 10 條之規定，故撤銷原處分。該次判

決參看：東京地判昭和 45 年 7 月 17 日行集 21 巻 7 号別冊 1-110 頁〔1 頁〕。 

118 因此，本文以下不稱「立法者」，而主要以「立案者」來指稱小委員會之見解。 

119 分別是第一次案（1956.9.20）、第二次案（1958.5.20）、第三次案（1958.6.20）、第三次整理案

（1959.5.13）、第四次案（1960.4.15）、第五次案（1960..7.1），共五個版本的草案，相關條文內

容與出處待後文直接相關處再行引用。嚴格上來說，其實還有第六次案，也就是小委員會向「行

政訴訟部會」報告的版本（1961.3.3），該部會幾乎沒有修改便成為送交國會審議之最後版本（行

政事件訴訟法案〔法務省〕），而當時日本國會幾乎沒有更改條文內容即通過立法，所以與其說是

草案，倒不如將其視作現行法。該版草案參看：塩野宏編『行政事件訴訟法〔昭和 37 年〕（5）

日本立法資料全集 39』29-39 頁〔資料 121〕（信山社、1994）。 

120 塩野宏編『行政事件訴訟法〔昭和 37 年〕（1）日本立法資料全集 5』頁 155-169（信山社、

1992）。高木・本章前掲注（24）173 頁。 

121
 第一次案（行政事件訴訟特例法改正要綱草案第一次案）條文參看：塩野・本章前掲注（106）

1-23 頁。第二次案參看：塩野宏編『行政事件訴訟法〔昭和 37 年〕（4）日本立法資料全集 38』

161-171 頁〔資料 61〕。 
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  就訴訟類型而言，從第二次案到第三次案與第三次整理案122間之變動很大，

容本文於下段詳述。第四次案之內容，大致上與現行法相去不遠，2004 年修法

前第 4 條當事者訴訟之條文，就是在本次草案中底定123。第五次案則是學說上俗

稱之「小委員會案」，因為該次草案係第一次對外公開發表並募集意見之草案，

別具學理上意義。但就本文所研究之當事者訴訟而言，因已於第四次草案底定條

文內容，故前期之草案較具重要性。 

  而在各草案之前，其實還有類似「討論要綱」（改正の問題点、問題点の所

在，中文為本文意譯）的討論資料124，其中就已提及當事者訴訟。而草案前之「討

論要綱」與之後各次草案中，本文發現前後對於訴訟類型之建構，有很大的歧異，

以下即從「討論要綱」談起。 

  （二）立案過程中之訴訟類型 

  從「討論要綱」呈現之安排可以發現，當事者訴訟之所以出現，其目的是為

了討論「要不要為此規定」
125
；並且在此之下，被劃歸為當事者訴訟下位討論者，

即有「以行政處分無效為前提之訴訟」及「確認行政處分無效之訴」126，其他則

                                                

122 第三次案參看：塩野・本章前掲注（121）172-182 頁〔資料 62〕。第三次整理案參看：塩野・

本章前掲注（121）209-222 頁〔資料 65〕。第三次案與第三次整理案之對照參看：塩野・本章前

掲注（121）223-262 頁〔資料 66〕。 

123 第四次案參看：塩野・本章前掲注（121）277-312 頁〔資料 77〕。尤其第四次案在文獻中並

沒有獨立的資料建檔，因此本文只好選擇用第三次整理案與第四次案之對照表，作為第四次案之

參考資料。 

124 係指「行政訴訟に関する法令改正の問題点―行政事件訴訟特例法を中心として」（1955 年 5

月 25 日、法務省訟務局案），詳細內容參看：塩野宏編『行政事件訴訟法〔昭和 37 年〕（3）日

本立法資料全集 37』151-156 頁〔資料 12〕。依照小委員會之主席入江俊郎所言，此討論要綱為

各幹事們於小委員會招開前，預先書寫好，因此小委員會的討論內容，其實深受幹事之影響。參

看：入江・本章前掲注（116）27 頁。 

125 原文為：「『その他公法上の権利関係に関する訴訟』を特例法において規制する可否」。（粗

體為本文所加）參看：塩野・本章前掲注（124）153 頁。 

126 關於這兩類訴訟與當事者訴訟間的關係，參看本節前述「貳、二、（二）」之說明。 
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多屬請求財產之訴訟（如：徵收補償費之訴、公務員薪資給付訴訟…等），最後

則為「國家賠償訴訟」127。 

  若再將觀察視野拉高到行政訴訟之「各訴訟類型」，在「討論要綱」與之後

的各版草案間，本文發現有一個很大的不同。嗣後之各草案，係與現行法之立法

模式相同，亦即將「行政事件」劃分為「抗告訴訟、當事者訴訟…」；但在草案

形成之初期所使用的「討論要綱」，卻是以「是否涉及到行政處分」之爭訟為上

位類型，緊接著再細分為「形成訴訟、確認訴訟、給付訴訟」128。 

  申言之，上位概念係涉及到行政處分者，其「形成訴訟」即包含撤銷訴訟及

變更行政處分內容之訴；「確認之訴」則包含確認行政處分存在與否之訴及確認

行政處分無效之訴129；最後，「給付訴訟」包含請求為行政處分及不為行政處分。

反之，若非涉及到行政處分者，立案者並不是用「非行政處分」者，嚴格上說起

來，其係利用「公法上權利關係之訴」，作為另一個類型，至於此類型是否有涵

蓋除行政處分之爭訟以外的所有行政事件，自文獻中，並不可考。 

  上開「公法上權利關係之訴」之下，該討論要綱，亦是依據「確認、給付訴

訟」再行區分下位類型，其中並無「形成之訴」之下位類型。但其討論目的核心

聚焦於，「公法上權利關係之訴」的意義及範圍是否有明確化之必要？再者，關

於「公法上權利關係之訴」在立法論上，是否可以另行以民事訴訟法之「特則」

方式規定？最後是希望討論此類訴訟如何適用關於撤銷訴訟之相關程序規定。 

  從上開草案立案初期（1955 年）來看，其實與我國所繼受之德國制度十分

相近130，也就是與德國 1960 年通過的聯邦行政法院法十分接近。但從時間序來

                                                

127 塩野・本章前掲注（124）153 頁。 

128 塩野・本章前掲注（124）337 頁。尤其是〔資料 31〕問題点の所在（二），其為 1955 年 8

月 20 日做成。 

129 原文所使用者為「無効確認訴訟（無効宣言を求める訴訟）」，其所指之「無効宣言を求める

訴訟」，本文認為應指「確認行政處分無效」，其在比較法上之參考者即為當時德國北方英軍占領

區之 Verordnung Nr. 165 der britischen Militärregierung，其中的第 23 條第 1 項與 75 條第 1 項。參

看：塩野・本章前掲注（124）351 頁。尤其是〔資料 31〕問題点の所在（二）。 

130 本文所稱之「德國制度」，主要係指以針對行政處分之訴訟類型（如：撤銷行政處分、課予義

務訴訟、確認行政處分違法、無效）與針對非行政處分之「一般」性訴訟類型（如：一般給付之

訴…等）。詳細說明參看：林明昕，本章前揭註 27，頁 352-362。 
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看，可發現日本與德國在行政訴訟法制的立法上，時間是「平行」的。日本在立

法當時，雖有受到德國影響，但不諱言，受到 1960 年通過之聯邦行政法院法影

響較少131。 

  再將視野向後移到各版草案：  

第一次案132 抗告訴訟、先決問題訴訟、當事者訴訟、規範統制訴訟、

機關訴訟。 

第二次案133 抗告訴訟、當事者訴訟、無效等確認訴訟、民眾訴訟、

機關訴訟。 

第三次案134 抗告訴訟、當事者訴訟、效力等確認訴訟、民眾訴訟、

機關訴訟。 

第三次整理案135 抗告訴訟、法令效力之訴訟、當事者訴訟、民眾訴訟、

機關訴訟。 

第四次案136 抗告訴訟、當事者訴訟、民眾訴訟、機關訴訟。 

                                                

131 就本文之所見，討論過程中其實偶有出現德國（當時為西德）當時的立法例，其中又以抗告

訴訟下之「確認訴訟」，最為明顯。就此參看：塩野・本章前掲注（124）351 頁〔資料 30〕。此

外，當時為幹事之三ヶ月章，亦參考了當時德國各地區關於行政處分無效之立法例，做成初步的

試案，以供討論。就此參看：塩野・本章前掲注（121）158-161 頁〔資料 60〕。然而當時德國聯

邦行政法院法仍在草案階段，小委員會則多是受到各地區立法各異之行政訴訟法影響，當時仍是

依循當事者訴訟與抗告訴訟為主要之訴訟類型模式；就此參看：塩野・本章前掲注（124）239-333

頁〔資料 29〕。如果是以行政訴訟類型的比較法參考資料的話，甚至參考了德國（當時是西德）、

美國、英國了立法例，至於是否有影響立案內容，可能需要再進一步的研究。就此，參看：塩野・

本章前掲注（124）390-397 頁〔資料 38〕。嗣後，於小委員會一系列討論結束後，法務省亦有翻

譯德國聯邦行政法院法的全文，參看：塩野・本章前掲注（119）409-458 頁〔資料 151〕。但正

如本文於內文中所言，實際上受到此法之影響甚小，尤其是訴訟類型的部分。 

132 塩野・本章前掲注（106）1 頁。 

133 塩野・本章前掲注（121）162 頁〔資料 61〕。 

134 塩野・本章前掲注（121）172 頁〔資料 62〕。 

135 塩野・本章前掲注（121）209 頁〔資料 65〕。 

136 塩野・本章前掲注（121）278 頁〔資料 77〕。 
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   從上表可以清楚發現，與前開「討論大綱」在訴訟類型之處理模式大相逕庭。

一直以來都存在之類型即為抗告訴訟與當事者訴訟；其次，亦相當值得深入研究

之「規範統制訴訟」、「效力等確認訴訟」、「法令效力之訴訟」則主要涉及到，對

於「法規命令」應如何進行訴訟，以及「確認行政處分無效」與「撤銷訴訟」間，

應如何區分適用之爭議。 

  （三）「程序法思考」之引導 

  在行政訴訟法制中，日本所建構出來的「訴訟類型」，之所以與德國制度逐

漸背道而馳，本文認為最重要的原因其實在於，立案者對於行政訴訟事件「範圍」

的定義仍舊有爭議，故利用訴訟類型來定性行政訴訟事件137。從對於「範圍」之

爭議，更可發現到其仍未脫特例法時期之爭論，即「行政訴訟之本質」究竟為何？ 

  其中參與立案之田中二郎教授，於立法通過之初即已表明，立案委員們大多

係針對，行政訴訟事件在程序上，應與民事訴訟如何區分進行討論。立案過程中，

雖然亦有針對本質定位進行討論，但是並沒有結論；原因之一，田中教授認為是

立案者爭執不下，於是就將問題委由司法實務運作與學說發展後，再行討論138。

對於行政事件訴訟法之立案，另一位影響力不下於田中教授者，即為雄川一郎教

授，其亦於晚年之回憶中，提到與田中教授相同之見解139。 

  本文認為，在司法一元化之制度下，日本新憲法將司法權之意義定調於「法

律上之爭訟」，在行政爭訟制度上，如本文前述，並不完全等同於以「權利救濟

為主」的德國制度。據此，若認為以權利救濟為行政訴訟主要目的時，其實在司

法一元制之基礎下，其實日本是沒有必要一定要設計一個「獨立的」行政訴訟法

制，自立於民事訴訟之外。因為在訴訟法上「給付、確認、形成」之訴訟類型區

                                                

137 這也就是為何立案者一開始原本是以獨立的一般法進行設計，但嗣後囿於行政訴訟之本質、

範圍有所爭議，規範模式上只好以訴訟類型反定義行政訴訟，進而使得法規名稱歷經數次變更，

最後只好以「行政事件」訴訟法，而非「行政」訴訟法。就法規名稱之變遷爭議，概要說明參看：

入江・本章前掲注（116）29-30 頁。 

138 田中・本章前掲注（112）10 頁。 

139 雄川・本章前掲注（14）122 頁。 
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分，是以有「實體權利」存在為前提，民事訴訟如此140，行政訴訟上，德國則是

透過「公法上權利」理論的建構為之。 

  從而，自法條解釋上，日本行政訴訟之定位仍有解釋空間時，自然不一定以

權利救濟為前提141，加上對於行政訴訟制度之本質定位，立案者未能積極面對之

情形下，便首先是以「行政訴訟」之審理程序在何情形下是必須要「不同於」民

事訴訟；換言之，「程序法思考」便會帶領一整個制度的形成。 

  其實本文上開見解亦可從立案過程之討論安排，看出端倪。小委員會初期之

會議多以「訴願制度」、「撤銷訴訟之爭議」為主進行討論。「撤銷訴訟之爭議」

部分即是先行整理實務於特例法時期所面臨到的問題，其中最具爭議性者即是對

於「行政事實行為」應如何進行救濟，以及對於「行政不作為」如何進行救濟142。 

  為了整頓上開實務上所面臨到的問題，於是對於「抗告訴訟」自然特別關注，

且「抗告訴訟」亦是與民事訴訟相異程度高之訴訟事件，在程序整備上自然而然

就以抗告訴訟為「中心」。此種「處理既存問題」以及「司法一元制」，兩者相互

作用下，「抗告訴訟中心主義」抑或是「包括性處分概念」油然而生。 

  以外，這種「程序法思考」為制度建構之核心，亦即以行政訴訟事件有何不

同於民事訴訟之觀點，其實亦可說明為何雄川一郎教授會覺得僅用「給付、確認、

形成」三分法會不夠涵蓋行政訴訟之訴訟類型
143。因為其所認為的行政訴訟制度

係以針對行政高權之作用為核心，此所謂的行政高權或可謂行政處分是有公定

力、拘束力，行政訴訟必須先處理處分之效力，與權利受到侵害便直接向法院起

                                                

140 高橋宏志『重点講義 民事訴訟法 上』70 頁（有斐閣、2 版、2012）。 

141 雖然學說通說皆如此認為，但近年來不是沒有學說從批判性角度切入檢視。例如參看：仲野

武志『公権力の行使概念の研究』頁 1-20（有斐閣、2007）。 

142 就此，請參見第 34 回會議記錄：塩野宏編『行政事件訴訟法〔昭和 37 年〕（2）日本立法資

料全集 6』1055-1106 頁（信山社、1992）。 

143 雄川・本章前掲注（4）50 頁。相反的，學者塩野宏教授則是認為是分類的出發觀點不同，

但行政事件訴訟法的四種訴訟類型亦可以對應到給付、確認、形成訴訟，參看：塩野・本章前掲

注（4）80 頁。近年來，日本民事訴訟學界中，亦有討論「給付、確認、形成訴訟」，三種類是

否真的可以涵蓋所有的請求類型，相關討論請看：高橋・本章前掲注（140）75-76 頁。 
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訴請求不同。此觀點亦為本文前述144戰前美濃部教授對於「覆審之爭訟與始審之

爭訟」概念的延伸，但雄川教授或田中教授在「程序法思考」的引領下，過度強

調處分效力的單一面向，當然與行政訴訟制度建置遭受質疑之壓力有密切相關。 

  因此，本文認為，日本行政事件訴訟法對於訴訟類型之設計會延續德國戰前

之二分法（抗告／當事者訴訟），而不採德國現行制（三分法），並不是單純的德

國戰前制度繼受。而是先從「司法一元制」為基礎，以及不單僅以權利救濟作為

行政訴訟法制之前提，觸發了「程序法思考」所為導引之制度設計模式。再加上，

以解決特例法時期之實務爭議為主之立案模式，自然將討論重心放置於「抗告訴

訟」中，進而在無法充分解決抗告訴訟中之各問題點時，「包括性處分概念」就

被提出來作為解決方案。而此，亦埋下日後日本行政訴訟制度運作不彰之伏筆，

終究引來 2004 年之修正。 

二、「抗告訴訟中心主義」 

  前段中，本文藉由日本行政訴訟類型的建構過程中，發現到這種「程序法思

考」引領著日本行政訴訟制度的建構，並且嘗試勾勒出其制度背後的整體結構

性。這種「程序法思考」就是為了將行政訴訟不同之處凸顯出來，使行政訴訟制

度得以在司法一元化之大環境下存留下來。 

  從而，以向來做為行政訴訟制度重點之「抗告訴訟」做為核心，設計新的行

政訴訟制度自不難想像。但是，就本文關懷的「當事者訴訟」而言，意義在於，

觀察歷史脈絡中之當事者訴訟，其實無法自外於對於抗告訴訟之觀察。因此，探

究當時立案者或眾學說對於「抗告訴訟」概念之理解，自可釐清當事者訴訟為何

會「邊緣化」。 

  仔細觀察整體行政事件訴訟法，自體系而觀，「抗告訴訟」為整部法律的重

心。而在此重心中之核心，始為「撤銷訴訟」。因為就連抗告訴訟下之其他下位

訴訟類型，在訴訟程序上都準用撤銷訴訟之規定。所以必須釐清，在日本抗告訴

                                                

144 就此，參看本章前述「第一節、貳、二、（二）」之說明。 
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訟並不一定等於撤銷訴訟，抗告訴訟中心主義與撤銷訴訟中心主義，在層次上並

不宜劃上等號145。 

  首先，立案過程中「抗告訴訟」本身條文變遷，幾乎就已清楚反映，以抗告

訴訟做為中心之思考，且其中又以「撤銷」之型態為核心。單純從立法技術上之

理由而言，可以觀察對於「事實行為」不服，以及行政機關「不行為」不服時，

立案者所設計之訴訟模式，就可以發現其對於「撤銷」訴訟的重視以及爭論。 

  以第一次案、第二次案、第三次案、第三次整理案，以及第四次案之條文變

遷來看，對於事實行為應如何處理，一開始是以「排除」事實行為所造成之違法

狀態146，但其並未明確化所謂的「排除」究竟何所指。後來明確轉向以「撤銷」

的方式處理147。由於事實行為以撤銷訴訟為之，爭議實在太大148，後來妥協之結

果則是吸收至原本的撤銷行政處分之條文中，以「其他公權力之行使」指涉之
149
，

這便是學理上所謂「包括性處分概念」之濫觴150。 

  其次，關於「不作為」部分，一開始是以「申請」為前提之處分，若行政機

關於相當期間內未為處分，將此不作為「視為」一種否准處分，撤銷該否准處分

151。後來這種「視為否准處分」之處理方式，卻又轉變成為「確認違法訴訟152」，

即確認不作為違法之訴。 

                                                

145 高木光「義務付け訴訟・差止訴訟」磯部力ほか『行政法の新構想Ⅲ行政救済法』48 頁（有

斐閣、2008）。 

146 參看第二次案條文「第三、三」：塩野・本章前掲注（121）162 頁。 

147 參看第三次案條文「第三、三」：塩野・本章前掲注（121）225 頁。 

148 詳參本段下述「（二）歷史的幽靈：公定力」之說明。 

149 參看第三次整理案條文「第三、一」：塩野・本章前掲注（121）225 頁。尤其注意欄位下方

的「備考」一欄，明確提到第三次案中之撤銷事實行為之訴，吸收至撤銷行政處分之訴中。之後

便如此定調下來。 

150 詳參本段下述「（一）混淆處分認定與權利救濟」之說明 

151 參看第一次案條文「第三、四」：塩野・本章前掲注（106）2 頁。第二次案與第三次案皆相

同。 

152 參看第三次整理案條文「第三、四」：塩野・本章前掲注（121）226 頁。之後便定調為違法

確認訴訟。 
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  從立案者對於「事實行為」與「不行為」的訴訟類型建構可以發現，當法院

對於行政權之合法性監督意識越來越強時，日漸多態樣的行政行為，就逐漸難以

用「抗告訴訟」單一手法進行制度設計。本文此處所謂之「抗告訴訟」係指前述

153一開始提到的抗告訴訟的概念，即「對於公權力的發動」不服。但必須注意，

當時對於「公權力」之態樣，嚴格上說起，其實就僅指「行政處分」而已，所以

透過將處分「撤銷」，便最適合解決處分所「形成」的權利義務關係，抑或是「去

除」掉處分所「確認」的權利義務關係154。 

  但是對於行政事實行為以及不行為，究竟是要用「撤銷」訴訟達到什麼目的

呢？反過來問，撤銷真的可以解決這兩種類型所不服之事物？若從德國學理的觀

點思考，其實這兩個行為最涉及到要求「給付或不給付」的問題。 

  然而當時日本學界，尤其是學者田中二郎教授認為，對於法院透過判決要求

行政機關「作為」，可能有「權力分立」的考量。因而，其主張應先尊重「行政

機關的優先判斷權155（行政機関の第一次的判断権）」，而當時實務亦接受此見解。

在這種延續日本自來對於行政機關的特權觀點，請求行政機關「作為」之訴，在

範圍上便大幅限縮156。此外，從「視為否准處分」之觀點而言，就是立案者希望

有「處分」存在，以便「撤銷」之。後期草案雖轉為「確認不作為違法」，但無

論是撤銷還是確認違法都沒有辦法真正達到要求「給付」之目的。 

  至於事實行為之爭議在於，當時認為事實行為與行政處分實在是難以區分。

難以區分的原因之一，其實就是「公定力」理論使然，其二，也牽涉到行政法學

理上對於行政處分定義的方式。進一步來說，就是認為公權力透過事實行為之方

式作用，而人民對之不服。 

                                                

153 詳參本章「第一節、壹」之說明。 

154 這兩種觀點涉及到對於行政處分「規制力」的不同觀察角度。亦即行政處分是依法律，進而

「形成」權利主體間之法律關係；抑或是行政機關將法之意旨，透過機關之意思表示，「確認」

權利主體間之法律關係。 

155 關於「行政機關優先判斷權」，學說上歷史的考察與批判之經典文獻參看：小早川光郎「行政

庁の第一次的判断権・覚え書き」原田尚彦先生古稀記念『法治国家と行政訴訟』217-245 頁（有

斐閣、2004）。 

156 就此，在行政事件訴訟法制定之前，就已有論者提出批評，參看：白石健三「公法上の義務

確認訴訟について」公法研究 11 号 46-55 頁（1954）。 
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  然而，早期學說卻將著眼點放在事實行為所造成的「侵害」，並且將此「侵

害」與行政處分的「規制力」乃至於「法效性」混淆後157，以「公定力」的姿態

再現158。兩者交互作用下，便形成將「實體法」中之行政處分概念擴大解讀，透

過撤銷其認為事實行為所具有之公定力，因此立法政策上就運用「關於其他公權

力行使」，將事實行為何時屬「訴訟法」意義下之「處分」，交由實務透過個案加

以發展。 

  將事實行為與屬於法律行為的行政處分劃歸在一起，這種處理方式除了彰顯

立案者無法針對兩者的區別妥適處理外，有論者認為，立案者透過擴大將抗告訴

訟的概念，進而體系化針對關於行政活動之行政訴訟159。但是擴大抗告訴訟概念

的涵蓋範圍，除了歷史脈絡上「程序法思考」之引導，以及立法技術上之困難外，

其實應該還牽涉到：將「處分性」等同於「公權力行使」。換言之，當然普遍將

撤銷訴訟對象的「處分」擴大解釋成「公權力行使者」，因而此抗告訴訟與撤銷

訴訟的關係變得難以釐清。本文整理日本學說上的討論，認為與以下幾個觀點密

不可分，分述如下，並且釐清抗告訴訟中心主義的真正意義。 

  （一）混淆「處分認定」與「權利救濟」 

  自條文文義切入，行政事件訴訟法第 3 條第 1 項將抗告訴訟的對象指向「公

權力行使」，依據核心立案者：杉本良吉之解說，其將抗告訴訟定位在「排除公

權力對於人民的權利侵害160」。換言之，判斷原告適格之其中一種方式，便是以

「有無權利侵害」。但是同條第 2 項又將撤銷訴訟之對象除了指向處分外，更指

向「其他該當公權利行使之行為」。 

  在如此的安排下，「其他該當公權力行使之行為」同時成為撤銷訴訟的對象

外，亦符合抗告訴訟的對象，因此「處分」與「公權力行使」就可能出現難以區

分的情形。進而，學說與實務上多會將「公權力行使」等同於「處分」，故出現

                                                

157 高木光『事実行為と行政訴訟』26-30 頁（有斐閣、2001）。 

158 今村成和「事実行為の取消訴訟」北大法学論集 16 巻 2・3 号 10-18 頁（1966）。 

159 小早川光郎「抗告訴訟の本質と体系」雄川一郎ほか『現代行政法第 4 巻：行政争訟Ⅰ』144

頁（有斐閣、1989）。 

160 杉本・本章前掲注（56）35 頁。 
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「處分性」概念，又將「有無權利侵害」作為處分性有無的認定方式161。基於行

政訴訟是保護人民權利之途徑，擴大認定「處分」的範圍就是實現人民權利保障

的方法162。 

  在這樣的思考脈絡下，可以發現上開擴大「處分性」，亦即，持「包括性處

分概念」之論者，其背後的目的在於擴大人民權利救濟之可能。但是此說法其實

有一個很大的盲點，申言之，日本國憲法已經將司法權的範圍定調為「概括主

義」，所以只要符合本文前述之「法律上爭訟」163法院就應審理，自無須透過「處

分性」之擴大認定來保障人民權利救濟之可能164。因此，「處分性」作為原告適

格之認定，本身就是沒有意義的理論基礎。此外，學者小早川光郎亦清楚的指出，

行政事件訴訟法第 3 條第 2 項所謂「撤銷處分之訴」，只不過是謂「處分」這個

行政實體法上之概念（即指行政處分），在訴訟法上需要利用「撤銷」來獲得解

決；非「處分」者，有其他的訴訟途徑可以處理，與有無權利受侵害自無關係
165。 

  如前所述，這種擴大處分性的起源，便是為了解決「事實行為」的行政訴訟

設計。依據日本學者高木光之研究，其認為早期學說之所以會嘗試以撤銷訴訟的

方式處理「事實行為」，最大的原因在於「行政執行」上有許多行政事實行為造

成人民的權利損害，而許多論者便將事實行為所造成的權利損害或干預視為一種

「忍受義務」（受忍義務）166，而將此種受忍義務的性質即與行政處分的法效性

相同。但高木光教授認為，這種情形就是將「下命處分」與「執行行為」混淆的

結果，進而為了讓混淆後所認定的「忍受義務」的公定力解消，便透過「撤銷訴

訟」的方式進行訴訟167。 

                                                

161 原田尚彦「抗告訴訟の対象について：処分性の拡大要因と縮小要因」判例タイムズ 263 号

3 頁（1971）。 

162 原田・本章前掲注（161）2-13 頁（1971）。尤其是第 13 頁「むすび」之段落。 

163 就此，參看本節「壹、二、（一）」段落之說明。 

164 遠藤博也「取消訴訟の原告適格」『行政訴訟法』116 頁（信山社、2011）。 

165 小早川光郎『行政訴訟の構造』284-286 頁（東京大学出版会、1983）。 

166 就此，詳細論述情參看：高木・本章前掲注（157）83-85 頁。 

167 高木・本章前掲注（157）27 頁。 
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  除了訴訟法之緣故外，處分概念的擴大其實也深受行政「實體法」學理影響。

高木光教授認為，擴大的開端便是田中二郎教授對於實體法上之行政處分（行政

行為）
168，過度擴大解釋之緣故。其進一步提到，雖然田中二郎教授的行政處分

觀點是承繼於美濃部達吉教授之學說169，但田中二郎教授將美濃部學說中「準法

律行為之行政行為170」171亦視為行政處分172。 

  但實際上而言，本文亦發現自美濃部教授整體學說而言，其並不認為行政處

分包括準法律行為，而僅限於法律行為，亦即須以意思表示為核心。其清楚提到，

行政事實行為之所以不是行政處分，最大的原因係因法律效果的來源不是基於行

政機關的意思表示，而是事實行為所造成的權利損害結果，依據法律規定有損害

賠償之責任。此外，準法律的行政行為（如通知…等）因為其法律效果是基於法

律本身之規定，而非行政機關之準法律行為本身173。高木光教授便直指，田中二

郎教授將行政實體法概念上的行政處分定義為「行政機關優越意思之發動以及公

                                                

168 田中二郎教授對於實體法上行政處分（行政行為）的見解參看：田中・本章前掲注（102）116-127

頁。 

169 關於美濃部教授與田中教授兩者對於行政處分的觀點，深刻分析之經典文獻，參看：遠藤博

也「なぜか行政行為の諸分類」『行政法スケッチ』139-162 頁（有斐閣、1987）。尤其是文中頁

157-158 的部分，遠藤教授認為田中二郎教授在概念構造上過於統合，而容易使人誤解。我國亦

有文獻討論，參看：程明修，本章前揭註 7，頁 102-105。 

 此外，關於德國戰前行政處分概念的變遷對日本的影響，近年來亦有日本學者深入探討。就此

參看：人見剛「ドイツ「行政行為」概念の日本行政法学への影響について ― 第二次大戦前ま

で ― 」高橋滋、只野雅人編『東アジアにおける公法の過去、現在、そして未来』65-91 頁（国

際書院、2012）。 

170 本文此處所稱之行政行為是一種上位概念，即指行政的各種行為之總稱，並非指日文用語之

行政行為。之所以用中文意義的行政行為，係高木光教授以「準法律行為の行政の行為」（粗體

為本文所加）做說明，其認為美濃部學說中的「準法律行為の行政行為」，從現在的觀點來看，

其實是指「準法律行為の行政の行為」。參看：高木・本章前掲注（24）113 頁。 

171 美濃部・本章前掲注（20）155-156 頁。 

172 田中・本章前掲注（102）121 頁。 

173 美濃部・本章前掲注（20）158-162 頁。就此而言，本文見解與高木光教授相同，亦即應將

準法律行為之行政行為視為行政各類行為之一種下位類型，但其本身並非屬行政處分。 
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權力之行使174」，即是將以意思表示為核心要素的行政處分，擴張到包含非意思

表示的準法律行政行為，甚至是事實行為175。 

  綜上所述，當時持「包括性處分論」之學者，其共通點就是將實體法行政處

分（行政行為）的概念，基於是否有權利救濟之必要而擴大認定為訴訟法意義上

的處分（処分），並且認為訴訟法上的處分沒有必要與實體法上之行政處分概念

作相同解釋。但是正如本文前述，在理論基礎上其實是相當薄弱。 

  （二）歷史的幽靈：「公定力」 

  抗告訴訟自始的概念雖然是「對於公權力之不服」，因此透過「撤銷」之手

法排除公權力之介入；但是當初的公權力其實僅指涉到現今概念中的「行政處

分」。反過來說，當時認為可以透過「撤銷去除」行政公權力之介入，其實就是

基於「撤銷去除」行政處分的「規制力」而言。暫先不論對於行政處分的規制力

的性質，亦即行政處分是依法律，進而「形成」權利主體間之法律關係，抑或是

行政機關將法之意旨，透過機關之意思表示，「確認」權利主體間之法律關係，

總之就因為有此規致力，所以才需要透過撤銷訴訟去除之。 

  但是行政機關透過各種行為進行行政活動，漸漸發展成不僅限於行政處分，

而是有許多不同可能手段。這些都是行政機關公權力的展現，但不代表這些各式

各樣的行政活動都需要用（或可以用）撤銷訴訟來達到行政訴訟的目的，因為其

等並無「規制力」之存在，自無須運用撤銷訴訟。 

  然而，為何日本在撤銷訴訟的發展上，將非行政處分者亦以撤銷訴訟為之？

本文整理日本學說後，發現其中一個最大的原因即在於「公定力」理論。 

  日本行政法學中之「公定力」，亦係奠定日本公法學之美濃部達吉教授自德

國引介而來176，戰後由田中二郎教授所承繼。所謂公定力，美濃部教授認為：「行

                                                

174 田中・本章前掲注（102）114 頁。 

175 高木・本章前掲注（24）114 頁（有斐閣、2005）。更詳細的論述，請參照：高木・本章前掲

注（157）111-112 頁。 

176
 限於篇幅，本文無法在此詳細說明戰前日本公定力理論的繼受過程，以及美濃部學說中公定

力理論之全貌，就此參看：宮崎良夫「行政行為の公定力（その一）：戦前における形成と展開」

『行政争訟と行政法学』220-222 頁（弘文堂、1991）。 
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政處分除經爭訟撤銷或有權者撤銷外，任何人皆不得否定其效力177」，但不得否

認的是，當時公定力理論仍在變遷中178。戰後經過實務與學理的之熱烈爭論，學

界重要之代表學者田中二郎認為：「縱使係違法之行政行為，除當然無效者外，

在有正當權限之機關撤銷前，皆受適法之推定179」。 

  上開對於公定力概念的界定，係最為簡潔，卻也最為混亂。日本學者宮崎良

夫便直指，這種效力的概念將處分相對人、利害關係人、處分機關、所有行政機

關、法院…等等，皆納入此概念下，容易使許多理論概念難以清楚區分、界定，

而造成混亂180。進而言之，公定力理論其實涵蓋了許多現時點下對於行政處分效

力概念，最令學者詬病者，其實是公定力本身時常以「應然之前提」出現於理論

論證中，但持此見解之學者卻都不質疑公定力此一前提的正確性乃至於適法性

181。再者，公定力概念的原型，便有學者認為是自行政機關立於裁決者182之戰前

概念發想而來
183。在行政行為乃至於行政處分已類型化之現時點，自無存在之必

要184。 

  在此理論基礎大有問題之上，公定力卻成為撤銷訴訟的理論基礎，即透過撤

銷訴訟來達到排除公定力之目的
185。撤銷訴訟與確認處分無效訴訟，也以公定力

之存在有無進行區分；行政處分縱使經起訴撤銷，判決確定前執行力並不停止，

亦以公定力為依據。 

                                                

177 美濃部・本章前掲注（20）257 頁。 

178 宮崎・本章前掲注（176）220-225 頁。 

179 田中・本章前掲注（102）133 頁。 

180 宮崎・本章前掲注（176）200 頁。 

181 宮崎良夫教授即以「構成的」一詞說明這種現象。 

182 這種立於裁決者的觀點，參看本章第一節中「貳、二、（二）」段落之說明。 

183 高木・本章前掲注（157）354 頁。 

184 學者宮崎良夫即持此觀點，參看：宮崎良夫「行政行為の公定力（その二）：戦後における展

開」『行政争訟と行政法学』321 頁（弘文堂、1991）。 

185 田中・本章前掲注（102）133 頁。 
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  從而，為何事實行為會以撤銷訴訟進行處理，當然也是因為有學者認為事實

行為也具有公定力186，甚至連核心立案者杉本良吉之解說中，亦持相同見解187。

其等多認為，事實行為所強加人民之忍受義務，即屬公權力之行使，為了排除這

種公權性（公定力），自應肯認其屬撤銷訴訟之範圍188。 

  綜上所述，這種持續以歷史中之幽靈：公定力，作為制度建構或論證之前提，

在行政各種作用都具有公定力之觀點下，自然都需要透過撤銷訴訟撤銷公定力，

亦促使抗告訴訟成為制度之中心。 

  （三）對當事者訴訟之影響 

  以抗告訴訟為制度中心之發展，凸顯了一個本文於此最核心要觸及的問題。

意即：當抗告訴訟被立案者或是學說定位為「對於公權力不服之訴訟」時，當事

者訴訟又是以何種功能或定位，出現在行政事件訴訟法中？ 

  當抗告訴訟作為對於公權力不服之訴時，反過來看當事者訴訟便會發現，非

屬於公權力之事項，當事者間又是相對立的概念，亦即行政機關非處高權性時，

許多論者便會開始主張，此類事件幾乎與民事訴訟事件相同，進而質疑當事者存

在的意義究竟何在189。 

  再者，抗告訴訟過度受到重視時，自統計數據上亦可清楚看到，實務運用的

數量亦相當少。大部分的案型其實都是行政事件訴訟法第 4 條前段的類型（即學

理上稱之形式當事者訴訟），即徵收補償額度之爭議、損失補償之爭議；縱使有

同條後段的類型（即實質當事者訴訟），幾乎也都是立案者當時所設想的類型，

如確認公法上地位、公務員薪資給付…等
190
。以抗告訴訟為中心下的實務發展而

言，當事者訴訟幾乎是限縮在戰前實務的類型。 

                                                

186 今村・本章前掲注（158）17 頁。 

187 杉本・本章前掲注（56）38 頁。 

188 田中・本章前掲注（102）305 頁。 

189 反對論者如一直以來即站在否定當事者訴訟存在意義之阿部泰隆教授。就此，參看：阿部・

本章前掲注（24）259-260 頁。 

190 若以 1986 年為例，日本各地地方法院受理之案件，屬抗告訴訟佔 84.5%，當事者訴訟僅佔

3%。參看：最高裁判所事務総局行政局「平成 2 年度行政事件の概況」法曹時報 43 巻 8 号 151
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  學說上雖有論者約略劃出當事者訴訟的適用範圍，即作為「管理關係」與「給

付行政」中紛爭之訴訟途徑191。但所謂「管理關係」係相對於權力關係所存在的

概念，當權力關係被擴大解釋時，管理關係之範圍自然限縮；再者，權力關係與

管理關係，已被學說質疑192，當事者訴訟自然沒有作為管理關係之訴訟類型之必

要，反而使反對當事者訴訟存在之論者作為批評之論據。至於「給付行政」中，

是否全無前述公權力的存在，自有爭議，有爭議時又基於權利救濟的目的，劃歸

為具處分性之事項，而又成為抗告訴訟之範疇。 

  從上述種種，皆可清楚明瞭，以抗告訴訟，乃至於撤銷訴訟為中心之行政訴

訟制度，大幅度壓縮當事者訴訟的存在空間。更甚者，質疑當事者訴訟之論者以

此現存結果，進而質疑當事者訴訟的存在意義。有趣的是，反而因為當事者訴訟

若有似無的存在感，令學界與實務開始省思當事者訴訟的真實意義、定位、作用

究竟何在，而此其實也反饋至抗告訴訟中心之思考中，使當事者訴訟之論爭於

1980 年代以降愈發激烈。 

                                                                                                                                       

頁〔第 7 表〕（1991）。本文在此是舉表中昭和 61 年（1986）之數據，同表中亦可略見前後幾年

度，數量差距不大。 

191 關於權力關係與管理關係，參看：田中・本章前掲注（102）80-81 頁。 

192 學說上論爭之整理，參看：芝池・本章前掲注（102）23-25 頁。至於芝池教授自己之見解，

參看：芝池・本章前掲注（102）26-35 頁。 
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第三節 當事者訴訟之論爭 

壹、概述 

  從上一段之討論可清楚發現到，當事者訴訟在日本行政訴訟法制中，除了立

案時並未深入討論外，定位也越來越不明確。除此之外，在「抗告訴訟中心主義」

與「包括性處分概念」之潮流下，當事者訴訟之功能更顯得渺小。 

  歷史脈絡中之當事者訴訟不是沒有受到質疑，尤其是行政事件訴訟法具體明

文化後，反而爭論更多。爭論之出現，除了是延續向來之質疑外，更重要者其實

是隨著現代化，行政之形式亦多樣化，進而出現了一些別具意義之實務案件，更

加引發了學界之論爭。 

  本文以下先從考察「否定」論者之觀點出發，日本學界亦稱之為「當事者訴

訟之死亡宣告說」，檢視其見解是否確實打擊到當事者訴訟之存在意義。此外，

亦透過一實務個案：「疫苗接種補償案」進行說明。接著，本文嘗試以「肯定」

論者皆會援用之實務個案，即「大阪機場案」，帶出當事者訴訟活用論者所主張

之「程序機能論」，一併說明否定論者之反駁意見。 

  在活用論之下，除了上開「程序機能論」外，另有論者是從質疑「包括性處

分概念」出發，認為爭訟意義的行政處分概念，其本身於理論上難以整合，故應

釐清行政處分概念，接著重新定位抗告訴訟與當事者訴訟間之關係。而此一見

解，就本文之所見，成為當事者訴訟得以繼續存在之重要理論基礎，亦影響了

2004 年日本行政事件訴訟法之修正。 
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貳、當事者訴訟之「死亡論」 

一、公／私法區分無用說 

  主張當事者訴訟已無存在意義之論者，多從「司法一元化」的前提切入，進

而質疑「公／私法區分」之必要。因此認為，作為「公法上」法律關係訴訟之當

事者訴訟，其「公法上」已失去區分意義
193
。 

  仔細檢視上開見解，本文認為，將「司法一元化」等同於「公私法區分無實

益」此一觀點194，似有疑義。所謂的「司法一元化」如前所述，在制度上其實只

是審判權一元化，是否連訴訟法，甚至實體法都一元化，其實都是在變遷、發展

中，難謂「訴訟法、實體法」也隨同一元化。本文對於日本是否應該藉由「司法

一元化」，進而放棄對「公／私法區分」之論爭
195
，並無意見；惟事實上，「司法

一元化」與公私法不區分之狀況與英美法制度發展有很深的關係，日本自從引入

西方法律制度時，其就與歐陸（大陸）法系關係密切，實體法乃至於訴訟法之制

度，皆為如此，行政訴訟制度亦不外乎。 

  然而，新憲法「司法一元化」之精神其實只是在於將審判權一元化，至於實

體法或訴訟法之走向，都皆有開放的可能。如果在論證上直接認為「司法一元化」

就是要拋棄向來「公／私法區分」之論爭，緊接著於解釋制度上，也是逕朝不區

分，本文認為似乎過於武斷，亦不符合實情。因此本文認為，以「公／私法」在

日本已無區分之必要，作為當事者訴訟「死亡宣告」之依據，並不妥適。 

  惟否定論者中，亦非全無意識到「公／私法區分」之爭議核心，其係直接針

對「公／私法區分」此一前提質疑
196，非如前述部分否定論者直接以司法一元論

逕自連結到區分無用論。此質疑之出發點，就本文之所見，多與當時（1970 年

                                                

193 阿部・本章前掲注（24）237-238 頁（弘文堂、2003）。 

194 相對於相同見解之今村成和教授較為客觀之論述，阿部泰隆教授似較為直觀地認定司法一元

化即表示無須區分公私法。 

195 例如學者宇賀克也便是主張公私法區分已是過去式，參看：宇賀・本章前掲注（102）63-64

頁。 

196 今村成和「現代の行政と行政法の理論」公法研究 30 号 123 頁（1968）。 
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代左右）「給付行政」之風潮有關。當時認為給付行政相對於干預行政，而認為

給付行政係屬於「非權力關係」。因此，除了基於公益考量者外，原則上多適用

私法；但是實務學理上出現許多難以區分之類型時，部分學界論者便主張不應區

分公／私法197。 

二、質疑當事者訴訟獨立存在意義 

  另有論者從「實益面」切入思考，即認為當事者訴訟僅在「職權證據調查」

此一訴訟程序上是屬於行政事件訴訟法，其他完全與民事訴訟相同198。再者，論

者從實務上運作上發現，縱使原告是主張公法上權利義務爭議，其以民事訴訟起

訴，實務據此駁回訴訟之案件很少，進而質疑當事者訴訟之存在199。以外，亦認

為當事者訴訟之定位，幾乎與位於附則中之爭點訴訟（行政事件訴訟法第 45 條）

相同
200。 

  就此點而言，本文認為實務上甚少運用當事者訴訟，以及所適用之訴訟程序

僅為職權證據調查上，其實與立法者所設想之當事者訴訟不夠具體有很大的關

係。如前所述，行政事件訴訟法立法當時之討論，除形式當事者訴訟外，對於實

質當事者訴訟之具體內容應為何，立案者並沒有很認真面對201。在沒有認真面對

當事者之前提下，所規定出來的訴訟類型與其所適用之訴訟程序，當然也是容易

使人質疑。但否定當事者訴訟之論者，依據此點便直指當事者訴訟無存在意義，

就本文之所見，其實也僅是見樹不見林之批評。 

  本文深切認為，對於當事者訴訟在日本行政訴訟制度中沒有清楚釐清前，站

在爭議點上續行質疑，恐怕不是妥適的作法。這也就是為何當事者訴訟至今仍能

                                                

197 參看：今村・本章前掲注（196）123-126 頁。 

198 原田尚彦「行政法における公権論の再検討：公権を論ずる意義に関連して」民商法雑誌 58

巻 2 号 15 頁（1968）。論者認為，當事者訴訟準用抗告訴訟之條文，大多是為了形式當事者訴訟

而規定，真正為了實質當事者訴訟之部分，其實只有職權證據調查而已。 

199 原田・本章前掲注（198）15 頁。尤其是註 7 提到的實務個案。 

200 今村・本章前掲注（196）125 頁。原田・本章前掲注（198）15 頁。 

201 相同見解，參看：山本隆司「訴訟類型・行政行為・法関係」民商法雑誌 130 巻 4・5 号 645

頁（2004）。山本隆司教授亦清楚的指出，立案者並沒有清楚的說明「法律關係」究竟何所指。 
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繼續存在的重要原因。反觀下述，「部分」活用論者所持之觀點202，便是認真思

考當事者訴訟在日本行政訴訟上可能應有之定位，進而賦予當事者訴訟新的意

義。 

三、疫苗接種訴訟 

  疫苗接種訴訟其實是 1960 年代以降，日本陸續發生因疫苗接種，而導致幼

兒疾病及副作用，甚至死亡之事件。由於疫苗接種在醫學上，的確是可能因為體

質不同，而有不同的接受反應或副作用，在「國家賠償」之因果關係認定上，著

實困難，因此也影響了「過失」之認定，使得國家賠償責任不成立。當然，實務

上有些個案是不符合相關的接種要件規定，例如同時接種兩個以上疫苗，劑量過

高…等等，此時在過失的認定上較無爭議。 

  在訴訟策略上，國家賠償不成立，符合要件下仍可轉向主張「損失補償」。

然依日本國憲法第 29 條第 3 項規定之文義
203，卻僅明文「私有財產」，即發生了

如本案這種「生命、身體等之損害」，其並不符合憲法第 29 條第 3 項之規定，而

不構成損失補償。疫苗接種訴訟中，便有實務肯認疫苗接種所造成之損害，可類

推適用憲法損失補償之規定204，並據此肯定原告的主張205。 

                                                

202 就此參看本節後述「参、二」段落之說明。 

203 條文原文參看：「私有財産は、正当な補償の下に、これを公共のために用いることができる」。

此外，日本關於損失補償是否需有法律明文規定為前提，亦即得否直接援引憲法規定作為請求權

基礎，乃是透過日本最高法院實務判例肯定，不同於我國仍處論爭之現況。該判例詳情參看：最

大判昭和 43 年 11 月 27 日刑集 22 巻第 12 号 1402〔1404-1407 頁〕。學說上之討論，參看：宇賀

克也『国家補償法』394-399 頁（有斐閣、1997）。 

204 東京地判昭和 59 年 5 月 18 日判タ 527 号 165 頁。當然，本案中法院是肯定在傳染病預防之

公共利益下，要求幼兒接種疫苗，嗣後受有生命或身體上之損害，而認定是「特別犧牲」的一種。

關於類推適用部分，法院之論述如下：「救済制度が法制化されていても、かかる救済制度によ

る補償額が正当な補償額に達しない限り、その差額についてなお補償請求をなしうるのは当然

のことであると解される」。 

205 此案中（東京地判昭和 59 年 5 月 18 日判タ 527 号 165 頁），原告所主張的請求權基礎一共有

三個，分別是民事債務不履行責任、國家賠償責任，以及依據憲法第 29 條第 3 項之損失補償。

本案係肯定原告得直接援引憲法之規定，但實際上，當時在實務間仍未形成共識，例如本案作出

前即有判決否定此見解。否定見解參看：高松地判昭和 59 年 4 月 10 日判タ 521 号 264 頁。裁判

節錄：「右救済制度以外あるいはそれを上回る損失補償請求を許さない趣旨であるというべき

である」。對照上一註中所提及之肯定見解，可以發現疫苗接種訴訟最具爭議性者，不是在得否
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  本文並無意繼續深論有關國家責任法制上，關於這種有損害結果但可能無過

失之情形，究竟應以何種解釋論，甚至是立法論加以解決206。若是原告國家賠償

與損失補償皆主張之情形下，馬上會發現到一個問題。即在日本，損失補償訴訟

實務幾乎多是經由行政事件訴訟法第 4 條之「當事者訴訟」進行訴訟程序；反之，

國家賠償訴訟而是以「民事訴訟」程序進行訴訟。 

  在此損失補償與國家賠償實務所採行之訴訟法規不同，若原告要以合併其請

求，便會遭遇到適用不同訴訟程序之訴訟請求，是否得以在同一個訴訟中合併，

由此便引發了當事者訴訟之存廢論爭。 

  認為可以合併之肯定見解認為207，公／私法並無區分之必要，損失補償請求

訴訟與民事訴訟並無實質上的差異，請求基礎是同一，故無不能合併之理由。否

定見解則認為，損失補償訴訟是行政事件訴訟法第 4 條之當事者訴訟，相較於同

法中之撤銷訴訟有規定得合併損害賠償之請求（同法第 19 條第 1 項，以有「關

聯」為前提）；反觀當事者訴訟，縱使有同法第 41 條第 2 項之規定，實際適用起

來，也難以解釋當事者訴訟與國家賠償訴訟得以合併，據此否定訴之合併。再者，

縱使依據同法第 41 條第 2 項準用同法第 13 條後，再適用同法第 19 條第 2 項規

定，依據日本民事訴訟法第 143 條規定，否定論者認為民事訴訟與行政事件訴訟

是「異種」之請求，故結論仍是不得合併
208。 

  從上開實務歧異見解各立，學說見解互有立場之情形下，的確會使當事者訴

訟的存在，成為原告權利保障之絆腳石。因為，若損失補償作為當事者訴訟之命

題加以否定後，國家賠償與損失補償便皆屬民事訴訟審理，符合訴訟經濟及保障

原告之權利。然而，正因上開紛雜的論爭，更讓本文發現到論證前提上的問題： 

                                                                                                                                       

直接援引憲法規定，而是特別法（予防接種法）中已有相關的國家責任之特別規定，在此之上，

是否可以再援用憲法損失補償之規定。 

206 相關討論參看：宇賀・本章前掲注（203）498-501、510-511 頁。 

207 以下肯定與否定見解主要整理自：宇賀・本章前掲注（203）383 頁。 

208 程序上相關規定之適用說明，參看：南博方、高橋滋・本章前掲注（16）720-721 頁。室井

力ほか・本章前掲注（16）439-440 頁。 
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  爭論是否得合併之前提，也就是以國家賠償與損失補償所適用之訴訟程序不

同為前提。當然，否定當事者訴訟之論者如前所述，便是直接質疑公／私法區分

之必要；但從另一個觀點來檢視，為何不說國家賠償是適用行政事件訴訟法？而

是一面倒地認定損失補償不應以當事者訴訟進行訴訟程序？而此問題的背後便

浮現了真正的問題：為何在日本國家賠償訴訟是以民事訴訟程序進行？而損失補

償訴訟是以行政訴訟事件法進行？若國家賠償訴訟其實應該是委由行政訴訟審

理時，前開主張否定當事者訴訟之論者，是否能有相同結論，似有疑義。 

  要回答上開核心問題，所需篇幅恐怕不小，為免失焦，本文以下相當概略式

的提出觀察心得。 

  日本戰前人民與國家間若有「金錢財產」上之爭訟，由於當時行政法院之制

度與現在所認知之「法院」在概念上有落差，再加上「行政裁判法」本身規定，

以及對於訴訟類型過於限縮。於是，擴大民事法院審理國家與人民間之金錢紛

爭，係不爭之事實，便有學者稱之為「形式上」之民事事件
209。意即，紛爭事件

本身實質上是公法事件，但因為制度使然，不得不交由普通法院以民事訴訟程序

審理。 

  然上開所稱之「形式上」之民事事件，其實在學說上多僅認為僅限於「損失

補償」之爭議210。至於「損害賠償」之國家賠償訴訟，學說之所以認為應以民事

訴訟審理，雄川一郎教授認為最主要的原因其實在於：「損害賠償請求權，與公

權力違法行使之法律效果沒有直接關係，僅是私益之保護
211」。換言之，雄川教

授認為損失補償之請求權是公法上之權利，反之國家賠償之請求權則為私法上權

利。 

  為何雄川教授會認為國家賠償請求權為私權？其實如同前述，其認為損害賠

償請求權與違法行政處分之法律效果沒有直接關係。換言之，損害賠償之請求權

是否成立，係以評價該「造成損害之行為」本身，即依據國家賠償法之法理去判

                                                

209 雄川・本章前掲注（4）109 頁。田中二郎ほか・本章前掲注（49）141 頁〔雄川発言〕。 

210 雄川・本章前掲注（4）109 頁。田中二郎ほか・本章前掲注（49）141 頁〔雄川発言〕。 

211 雄川・本章前掲注（4）109 頁。 
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斷造成損害之行為是否具「違法性」。所謂的依據國家賠償之法理，就是指依據

民法侵權行為之觀點。 

  但本文認為，此觀點並沒有深刻了解到，國家賠償之違法性與民法損害賠償

之違法性，兩者之間是否具有完全同質性，其實是有很多爭議212。再者，所謂「造

成損害之行為」又如何與公權力行使之違法性區分？如此一來，真的單純為私權

益之保障？本文認為雄川教授之見解應有再商榷之餘地。 

  實際上，日本行政事件訴訟法立案當時，的確有將國家賠償訴訟劃歸為當事

者訴訟之痕跡213，雖然自嗣後討論過程中，未能窺見為何立案者無明確表示；但

本文猜想，或許是與實務運作已定調有很大關係。 

  實務之所以認為國家賠償法不是依循行政事件訴訟法，應與一判例214息息相

關，以下簡單說明該判例： 

  判例事實為，上訴人（一審原告）一開始請求法院撤銷處分，撤銷外務大臣

（原審被告一）所為之否准發給護照（旅巻）處分，嗣後上訴人變更主張損害賠

償，依據國家賠償法，債務人應為「國家」，因此上訴人便變更被告為國家（被

告二）。法院依據當時之民事訴訟法以及行政事件訴訟特例法之規定，論證說明

後，認為上訴人變更被告之主張係不合法。當中上訴人曾主張，無論是以外務大

臣為被告抑或是國家為被告，實質上不都是以國家為被告？因此其主張本案情形

非被告變更。 

  法院否定上訴人主張之論理，便是本文認為值得深思的出發點。法院認為：

「行政機關所為之行政處分的主體是國家，請求撤銷該行政處分之訴，訴訟當事

人理論上是國家；惟基於撤銷訴訟之特質，訴訟程序上以做出處分之行政機關為

被告較為妥適，故立法政策上便使處分機關有該訴訟上之當事人能力。從而，於

撤銷訴訟中，處分機關便具有訴訟當事人之地位，自處分之實體權利義務最終之

歸屬者為國家來說，亦不應無視法律之制度。據此，本件之被告依據特例法第三

                                                

212 關於日本國家賠償法與民法侵權行為制度，在違法性上的討論，參看：宇賀・本章前掲注（203）

42-68 頁。 

213 塩野・本章前掲注（124）153 頁。 

214 東京高判昭和 29 年 3 月 10 日行集 5 巻 3 号 632 頁〔632-639 頁〕。 



第二章 歷史脈絡中之當事者訴訟 

69 

條規定，應為外務大臣而非國家，故本件變更被告為不合法，上訴人之主張並不

足採215」。 

  簡單來說，本判例其實是因為制度使然，從而做出國家賠償不得以行政訴訟

程序進行審理。換言之，本判例其實並沒有真正觸及到理論爭議，而僅是從各該

條文的規定解釋出，原告之主張係不合法。就國家賠償應循民事訴訟之理由，本

判例也僅是以結論告知的方式陳述，並無具體論述。雄川一郎教授
216
及實務多依

循此判例而佐證國家賠償應為私權爭議，而循民事訴訟之見解，論證上頗值商榷。 

  實務之所以會將損害賠償訴訟劃歸為民事訴訟程序，除了有上開學界認為屬

私權之支持外，當然也與戰前行政訴訟審判權過狹，以至於多交由普通法院以民

事訴訟審理，有深切的關係。本文認為，理論上國家賠償之審判權，就是因為要

去判斷「造成損害的行為」是否具有違法性時，實在是難以與公權力行使之違法

性區分，基於訴訟經濟，自宜以同一訴訟程序，即行政事件訴訟程序審理，較為

妥適。如此一來，也不會發生如上開判例一樣怪異之結論，且實務上幾乎都以此

判例結論為依據，認為國家賠償訴訟應以民事訴訟審理，但是卻忽略了該判例事

實上，其實僅與「被告當事人變更」之爭議息息相關。 

  綜上所述，本文粗略釐清後認為，國家賠償訴訟其實由行政訴訟審理較為妥

適。主張由民事訴訟審理之論理，無論是在雄川教授之「私權」理論上，以及實

務判例上，就本文之所見，其實都有商榷之餘地。從而，認為當國家賠償與損失

補償處於其一可能成立時，在訴訟合併上，基於國家賠償訴訟屬民事訴訟審理，

若損失補償屬不同訴訟程序時（即屬當事者訴訟時），即無法合併，將形成不利

                                                

215 原文：「なるほど行政庁の行政行為の主体は国であるから、その行為の取消変更を求める訴

の当事者は理論上国であるが、この種の訴訟の特質からして、訴訟手続上においては処分行政

庁を被告とするのが適当であるとして、政策上特に行政庁に当事者能力を与えたのが特例法第

三条の規定である。従つてこの種の訴訟で行政庁は国とは別に訴訟当事者としての能力と地位

を有するのであるから、行政行為による実体上の権利義務は結局国に帰するからといつて、こ

の法律上の制度を無視することは許されない。よつて外務大臣のした行政行為の取消を求める

訴訟の被告は、特例法第三条によりあくまで外務大臣であり国ではない。されば、本訴の被告

の外務大臣を国にすることは当事者の変更でない、との考え方もこれを採用することができな

い」。參看：東京高判昭和 29 年 3 月 10 日行集 5 巻 3 号 632 頁〔638-639 頁〕。 

216 雄川・本章前掲注（4）113 頁。田中二郎ほか・本章前掲注（49）141 頁〔豊水発言〕。請注

意其發言部分註二所引用之判決，即為本判決。 
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後果，據此主張損失補償其實也應屬民事訴訟。此一主張，從國家賠償以行政訴

訟審理較為妥適之觀點，或許合併爭議與當事者訴訟之存廢爭議，應有再度檢視

之空間。 

参、當事者訴訟之「活用論」 

  活用當事者訴訟之見解，其實自 1960 年代末期就有學者藤原淳一郎提出，

有趣的是，其在論述上所參考之比較法研究對象，除了德國的當事者訴訟外217，

更比較法國行政訴訟法制之「全面審判訴訟」（recours de plein contentieux
218）。就

本文之所見，其之所以會以全面審判訴訟作為比較法參考的對象，原因應在於「給

付行政」上，以及在日本因應而生之「二階段說」。所謂的二階段說，其實與我

國的雙階理論「部分」相仿219，之所以說部分係因日本當時的二階說是行政處分

與「私法」契約的構造。這樣的行政活動模式與法國的行政契約的運作模式相似，

而法國的行政契約原則上
220多是以「全面審判訴訟」進行審理。該學者便是認為

日本行政訴訟法制中之當事者訴訟或許可以對應到「全面審判訴訟」221。 

  然而，該論者卻認為無論是行政事件訴訟法第 4 條前段之形式當事者訴訟，

還是後段之實質當事者訴訟，都無法將行政處分與契約一同處理。因此認為要以

                                                

217 該學者特別有提及到德國聯邦行政法院法 1960 年制定施行後，仍不能完全排除當事者訴訟的

存在。參看：藤原淳一郎「公法上の当事者訴訟」について（1）」六甲台論集 15 巻 2 号 7-8 頁

（1968）。然而這種觀點並不是日本學者才有的觀點，而是德國聯邦行政法院法施行初期也是有

類似的論爭，爭議之起源在於同法第 40 條之規定：「權利保護，得以形成、確定及給付之訴請求

之」，在聯邦議會審查時遭到刪除，只不過現今通說已採同法第 40 條意旨之見解，參看：林明昕，

本章前揭註 27，頁 356-361。 

218 該學者文中以「完全審理訴訟」一詞翻譯，在法文上其使用「recours de plein contentieux」，

參看：藤原・本章前掲注（217）2 頁。另有日本學者翻譯為「全面審判訴訟」或「完全裁判訴

訟」，參看：橋本博之『行政訴訟改革』62 頁（弘文堂、2001）；橋本博之「行政訴訟に関する

外国法制調査：フランス（上）」ジュリスト 1236 号 87 頁（2002）。本文採「全面審判訴訟」係

參考學者張惠東之翻譯，參看：張惠東（2012 年 11 月），〈法國公私協力契約之紛爭解決〉，發

表於：《行政管制與行政爭訟學術研討會》，頁 10。 

219 關於雙階理論，我國部分之經典論著參看：程明修（2005），〈雙階理論之虛擬與實際〉，氏著，

《行政法之行為與法律關係理論》，2 版，頁 43-82。台北：自刊。 

220 近年來亦有行政契約以越權訴訟審理之傾向，參看：張惠東，本章前揭註 218，頁 17-19。 

221 藤原・本章前掲注（217）2 頁。 
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行政訴訟制度來處理這種給付行政衍生而出的二階段說，從條文文義上來說其實

是不符合當事者訴訟之規定222。但其又跳躍式地於文末提出，基於特定法律關係

是不適宜以民事訴訟處理，而是從「機能論」的觀點主張，於對私人救濟有利時，

應可適用當事者訴訟之審理程序223。換言之，其係站在公私法無須區分之前提

上，但又認為不是所有法律關係都適宜以民事訴訟審理，而應站在機能論的觀

點，彈性運用當事者訴訟224。 

  這種「機能論」的觀點，是在公私法不區分論下的選擇，的確也符合當時大

環境的背景，但是要說是「活用」當事者訴訟之論點，倒不如說是替當事者訴訟

找到一個狹窄的暫時棲身之所，學說上對於當事者訴訟之質疑，以及實務之漠

視，其實有增無減。 

  但是這種「機能論」的觀點潛伏了許久，直到 1981 年「大阪機場案225
」時，

才備受學界討論，從而當事者訴訟之定位又被再次討論。以下先從「大阪機場案」

的介紹談起，接著說明學界的態勢；最後從機能論跳脫出來，介紹對於 2004 年

修正有很大影響之見解，其等主要是立基於質疑抗告訴訟為中心之訴訟制度，從

行政實體法理出發，重新定位當事者訴訟的功能。 

                                                

222 藤原淳一郎「公法上の当事者訴訟」について（3）」六甲台論集 15 巻 4 号 125 頁（1969）。 

223 藤原・本章前掲注（222）126、131 頁。 

224 但其實藤原教授這種觀點，就本文觀察應受學者高柳信一之影響。高柳信一之見解參看：高

柳信一「公法と私法：わが国行政法諸原理の批判的考察」高橋勇治、高柳信一編『政治と公法

の諸問題』39 頁（東京大学出版会、1963）。高柳教授係主張公私法一元論之主要代表人物，其

便於該文中提到，其亦不排除有法律關係是不適宜透過民事訴訟程序處理，但究竟是何種法律關

係，高柳教授則主張應透過實務判例運作來累積，當事者訴訟之審理程序始有意義。從此觀點而

言，很明顯是英美法系的觀點，高柳教授早期亦有留學美國（Columbia University）的經驗。 

225 最大判昭和 56 年 12 月 16 日民集 35 巻第 10 号 1369 頁〔1369-1403 頁〕。 
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一、程序機能論 

  （一）大阪機場案 

  大阪機場（大阪国際空港、伊丹空港）自 1970 年轉型成為國際線機場後
226，

起降率逐漸增加，附近居民時常抗爭噪音以及空氣之汙染，甚至有時至晚上 9

點過後仍有班機起降，著實影響附近居民之生活起居。 

  本案爭點之一即是原告居民依據民事訴訟法，起訴請求禁止機場於夜間起

降，日本最高法院大法庭多數意見在判決中指出，「飛機之起降涉及到運輸大臣

之行政權限227，故本請求非屬民事訴訟之審判事項，屬對於公權力不服之訴，即

課予其行使權力之義務；再者，對於公害（噪音、空氣汙染等）的處理方式有多

種，運輸大臣在處理手段上有裁量空間，就被上訴人（即原告）之請求而言，可

能侵犯到行政機關的優先裁量權，而有違權力分立之虞。故原審判決就此之判斷

自有判決違背法令之情事，應予廢棄228」。 

  就此爭點而言，13 個日本最高法院法官中，便有 3 個法官229提出協同意見，

4 個法官230提出不同意見，13 位多數意見法官皆認為本案不應以民事訴訟請求，

而應屬行政訴訟事件。雖然協同意見中伊藤正己法官即認為應以抗告訴訟為之231

但多數意見並沒有言明應以何訴訟程序提起232。 

                                                

226 嗣後又因 1994 年關西國際機場之啟用，大阪國際機場便又逐漸轉型成為國內線機場。 

227 就此，多數意見之論述，詳細參看：最大判昭和 56 年 12 月 16 日民集 35 巻第 10 号 1369 頁

〔1376-1379 頁〕。 

228 最大判昭和 56 年 12 月 16 日民集 35 巻第 10 号 1369 頁〔1374 頁〕。 

229 横井大三、伊藤正己、宮崎梧一法官。 

230 団藤重光、環昌一、中村治朗、木下忠良法官。 

231 就此就參看伊藤正己法官協同意見書：最大判昭和 56 年 12 月 16 日民集 35 巻第 10 号 1369

頁〔1406 頁〕。 

232 最大判昭和 56 年 12 月 16 日民集 35 巻第 10 号 1369 頁〔1379 頁〕。 
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  （二）學界之評價 

  學者園部逸夫認為，在公私法區分困難，或是難以分割認定之事件中，對於

現代型行政紛爭事件（如大阪機場案），法制上缺乏因應時，其認為從解釋學上

可以活用當事者訴訟。理由在於，向來對於公私法區分之論述，總是以先驗性的

認定公私法分別的標準何在，但卻未能了解為何要區分，並且亦未能了解到最初

對於公私法區分的論點是有其當時歷史上所對應的特定項目
233
。如今環境已大不

如前，自應積極面對一些極端個案，但並不是重蹈公私法區分與否的對立，而是

立基於「公益」的觀點，將個案利益衡量的功能交由法院。透過彈性運用行政事

件訴訟法中當事者訴訟之程序規定，如訴訟參加、職權調查、判決效力、訴之合

併，妥適解決人民與國家間之紛爭234。 

  然而上開機能論之見解，學者阿部泰隆認為有以下幾點問題： 

  其一，當事者訴訟的審理程序中，其認為僅有職權證據調查有意義
235。但是

行政事件訴訟法第 41 條第 1 項所準用之同法第 24 條規定：「法院認有必要時，

得職權調查證據。但就調查之結果應聽取當事人之意見」，本意上其實是僅限於

當事人所提出之證據無法使法院獲得心證時，法院可以就此職權調查證據，所以

並不包含當事人沒有提出來的證據236。再者，本條規定在實際上效用並不大，因

為在訴訟舉證過程中，若機關方未能積極提供資料，一來法院沒有能力自己調

                                                

233 在當事者訴訟活用論者中，亦有論者從「公權力」行使的觀點切入，認為當事者訴訟應有作

為「與公權力行使相關聯」之訴訟之可能。惟就本文之所見，該論者就此並無明確論證為何相關

聯之訴訟需要以當事者訴訟進行，而非以其他種類之訴訟，論證上似乎較為薄弱。參看：加藤幸

嗣「公権力の行使と当事者訴訟」雄川一郎先生献呈論集『行政法の諸問題 下』192-194 頁（有

斐閣、1990）。 

234 園部逸夫「行政訴訟と民事訴訟との関係」鈴木忠一、三ヶ月章監『新・実務民事訴訟講座

9：行政訴訟 1』22-24 頁（日本評論社、1983）。 

235 阿部・本章前掲注（24）247 頁。 

236 雄川・本章前掲注（4）210-212 頁。而所謂法院亦可職權調查當事人並無提出之事證，則屬

「職權探知」，學者芝池義一即認為日本行政事件訴訟法並未採職權探知，參看：芝池・本章前

掲注（4）87 頁。宇賀克也教授一同此見解，參看：宇賀・本章前掲注（4）205-207 頁。塩野宏

教授則是認為，雖然戰前行政裁判法的規定與現行法規定相去不遠，但戰前美濃部教授之見解卻

採職權探知主義；司法一元化後，若要採職權探知主義應有特別規定較為妥適，參看：塩野・本

章前掲注（4）152-153 頁。 
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查，二來法院其實可以透過同法第 7 條準用日本民事訴訟法第 149 條闡明權（釈

明権）237來促使機關方舉證238。所以，僅持職權調查證據就認為應該要活用當事

者訴訟似乎不太足夠239。 

  其二，高舉「公益」為名主張活動當事者訴訟也大有疑問。其認為被告機關

所持之見解或陳述，原則上就是「公益」，如果機關不為公益那又為何稱為機關

240
？再者，大阪機場案縱使是以公法上當事者訴訟審理，也不一定會肯認其請

求，實際是與公益不公益無涉241。 

  本文認為，「機能論」的確會使當事者訴訟受到重視，但仍會侷限於訴訟程

序上的特別規定，就如同爭點訴訟般，而無必要成為「訴訟類型」。再者，此派

論者多會基於「權利救濟」的觀點認為應該要活用當事者訴訟，仔細思考此論點，

便會發現其係認為認為此類事件原屬行政事件，但因為不符合「抗告訴訟」的規

定，或是是否屬之有爭議，進而利用民事訴訟進行審理時，會對於當事人不利。

本文認為，一來適用民事訴訟程序真的必定會有所不利嗎？二來，其潛意識中認

為本件應屬公法事件，但不符合抗告訴訟時即侵害其權利？就後者而言，便是將

爭議再度聚焦到公私法區分論，使得對立性更強，各持所見。 

二、從實體法理論嘗試重新定位 

  前述程序機能論的觀點，實際上仍舊無法使當事者訴訟有真正的功能定位。

在訴訟法觀點之外，其實另有論者是從質疑「以抗告訴訟為中心」之行政訴訟制

度出發，發現到抗告訴訟中心主要其時是過度過大其適用範圍，並且混淆行政處

                                                

237 嗣後 2004 年行政事件訴訟法之修正，於同法第 23 條之 1（23 条の 2）規定了「釋明處分」（釈

明処分）的規定，相較於日本民事訴訟法第 149 條與同法第 151 條之規定更為具體。但本段落所

論及之年代，屬修法之前。 

238 芝池・本章前掲注（4）86 頁。塩野・本章前掲注（4）153 頁。 

239 阿部・本章前掲注（24）250 頁。 

240 阿部・本章前掲注（24）251 頁。 

241
 阿部泰隆「公法上の当事者訴訟のあり方：法律・判例の不合理性の狹間で解釈学はどう対

応すべきか」『行政訴訟要件論：包括的・実効的行政救済のための解釈論』267 頁（弘文堂、

2003）。 
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分的性質與權利救濟間的關係…等等242，進而從實體法的觀點，重新審視抗告訴

訟以及撤銷訴訟之訴訟客體，據以釐清當事者訴訟之定位。 

  持此觀點之日本學者，即為高木光教授243。正如本文前述所提及，日本學說

與實務過度擴大抗告訴訟與撤銷訴訟之範圍，高木教授認為最大的問題出現在，

通說實務將非屬典型行政處分概念之其他公權力行為，皆劃歸於抗告訴訟的範

圍，甚至反過來影響行政實體法對於行政處分概念之建構。因此其主張應先釐清

行政事實行為與行政處分之概念，進而將抗告訴訟定位為針對行政處分之訴訟類

型後，「當事者訴訟」即為符合法律上爭訟要件之其他公法上爭議之訴訟類型。

將抗告訴訟與當事者訴訟兩者間關係與功能定位完後，「公權力」之意涵乃至於

「公私法區分爭議」也會適度獲得緩解
244
。 

  從此定位方式
245
，可發現是屬於「相斥觀點」

246
。即非從「法律關係訴訟」

之觀點出發定位當事者訴訟，而是確立好抗告訴訟是針對行政處分之訴訟類型

後，其他就是屬於當事者訴訟之範疇
247。 

                                                

242 參看前述本章第二節「参、二」之段落說明。 

243 就當事者訴訟之研究而言，高木光教授之論著幾乎不可忽視。高木光教授現任京都大學法學

研究科教授（行政法），東京大學助手時期（1977 年）指導教授為塩野宏教授。早年高木教授的

研究重心在實體法上，即行政「事實行為」之研究，其多以德國文獻為主要比較法對象。近年則

以實體法之研究成果為基礎，將研究重心轉移至行政訴訟制度。 

244 高木・本章前掲注（24）133 頁。此外，高木光教授雖被學界劃歸為主張活用當事者訴訟之

論者，教授亦不否認；惟其亦陳明其與其他活用論者之出發觀點與論證（即程序機能論）並不相

同，就此參看：高木・本章前掲注（24）138 頁。 

245 由於本文在此段落的主要之目的在於呈現高木光教授重新定位當事者訴訟之論點，所以其他

涉及到高木教授對於持當事者訴訟死亡論學說之批評，本文限於篇幅，並不深論，詳細論點參看：

高木・本章前掲注（157）334-341 頁。 

246 就此，參看本章前述第二節「貳、二、（一）」段落之說明。 

247 高木教授使用「殘餘概念」（残余概念）指稱，然內文中，本文統一使用「相斥概念」稱之。

實際上，亦有論者以「相斥概念」（控除）稱之，「控除」日文本意雖是「扣除」，但或可從「非

黑即白」之觀點詮釋之。因此本文將日本學說中稱「控除説」與「残余概念」皆譯為「相斥概念

／說」。關於當事者訴訟作為「殘餘概念」之說明，參看：高木・本章前掲注（24）140 頁。至

於「控除説」之用詞，參看：芝池義一「抗告訴訟と法律関係訴訟」磯部力ほか『行政法の新構

想Ⅲ行政救済法』33-36 頁（有斐閣、2008）。 
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第三章 當今發展中之當事者訴訟 

第一節 「形式」當事者訴訟之實像 

壹、概述 

  從現行日本行政事件訴訟法第 4 條之規定，發現日本實定法中所明文之「當

事者訴訟」，大致可區分為兩種類型：其一為同條前段：「關於確認或形成當事

人間法律關係之處分或裁決，依法令規定應以其法律關係當事人一方為被告之

訴訟
1
」；其二則為同條後段：「確認公法上法律關係之訴訟及其他公法上法律關

係之訴訟2」。 

  日本多數學說將前段稱為「形式當事者訴訟」（形式当事者訴訟），後段則

稱為「實質當事者訴訟」（実質当事者訴訟）3。而「形式當事者訴訟」可說是日

本繼受戰前德國行政訴訟學理後，「在地化」自身發展出來的訴訟類型。 

  西元（本章以下皆省略西元）1948 年「行政事件訴訟特例法」（本章以下皆

簡稱「特例法」）甫通過之際，同法第 1 條既已揭示：「關於撤銷或變更行政機

關違法處分之訴，以及其他公法上權利關係之訴，除本法規定者外，適用民事

訴訟法4」。本條後段所稱之「其他公法上權利關係之訴」，早於 1948 年即有日本

學者雄川一郎主張此類訴訟係包含「非前段（抗告訴訟）」之其他行政訴訟事件。

                                                

1 條文原文：「当事者間の法律関係を確認し又は形成する処分又は裁決に関する訴訟で法令の

規定によりその法律関係の当事者の一方を被告とするもの」。 

2 條文原文：「公法上の法律関係に関する確認の訴えその他の公法上の法律関係に関する訴訟」。 

3 此區分在學說討論上，以現時點之教科書類為例，如：塩野宏『行政法Ⅱ行政救済法』254 頁

（有斐閣、5 版、2011）芝池義一『行政争訟法』22-23 頁（有斐閣、3 版、2006）。宇賀克也『行

政法概説Ⅱ行政救済法』343-348 頁（有斐閣、2 版、2009）。。 

 另外有註釋書類，如：室井力ほか編『コンメンタール行政法Ⅱ 行政事件訴訟法˙国家賠

償法』61 頁〔浜川清〕（日本評論社、2 版、2006）。南博方、高橋滋編『条解 行政事件訴訟

法』115 頁〔山田洋〕（弘文堂、3 版、2009）。 

4 條文原文：「行政庁の違法処分の取消又は変更に係る訴訟その他公法上の権利関係に関する

訴訟については、この法律によるの外、民事訴訟法の定めるところによる」。 
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在「其他公法上權利關係之訴」中，就包含學理上所謂之「當事者訴訟」；而向

來被當作當事者訴訟之適例者，就屬「土地徵收補償額之訴」。雄川教授認為此

訴訟「實質上」是抗告訴訟，之所以向來一直被視為當事者訴訟，最大原因其

實是立法上，將其設計成原／被告「形式上」為當事者訴訟之型態5；惟當時仍

未明確指出「形式當事者訴訟」此一名詞。 

  嗣後，1954 年於「行政事件訴訟特例法逐條研究」之研討會上，雄川教授

以相同之說明，明確將此類訴訟稱為「形式當事者訴訟」6；此外，雄川教授關

於日本行政爭訟法制之經典之論著「行政爭訟法」一書中，便再次提到「形式

當事者訴訟」之概念，並且將當時特許法中之「特許無效審判之訴」亦納入形

式當事者訴訟之範圍下
7
。 

  依據雄川教授之說明，「形式」當事者訴訟實質上是針對行政處分做爭訟，

但個別法律8之立法者認為，系爭爭訟所爭執者，其實為相對立雙方當事者間之

權利義務（法律）關係，故不以「形成或確認系爭權利義務關係之行政處分」

為爭訟對象，直接設計成針對「相對立雙方當事人間之權利義務關係」為對象。

                                                

5 參看：雄川一郎「新憲法関係法令の解説（一）行政事件訴訟特例法」國家協會雜誌 62 巻 8

号 49 頁（1948）。相較於美濃部達吉教授，於戰後日本新憲法制定通過（1947）後，旋即著手

撰寫之相關公法學論著中，於生前最後執筆未完成之「行政上の争訟」一文中，並未有相應之

見解，請參見：美濃部達吉「行政上の争訟」國家協會雜誌 62 巻 7 号 5 頁（1948）。故本文推

測，「形式當事者訴訟」之概念，應為雄川一郎教授首先提出。 

 結論上相同見解者，參看：南博方編『条解 行政事件訴訟法』148 頁〔碓井光明〕（弘文堂、

1987）。在此必須附帶說明，這本由南博方教授所編之行政事件訴訟法註釋書，其實目前最新版

為第 3 版之補定版（2009）；但關於當事者訴訟段落之執筆者有所不同，初版由碓井光明執筆，

最新的第 3 版補定版則是由山田洋執筆；再者，時序上亦有意義，初版為行政事件訴訟法 2004

修正前所著，反之第 3 版（2006、2009）則為修法後所著，所以學說上其實將其分別視為獨立

意義的參考文獻。就此觀點，參看：芝池義一「抗告訴訟に関する若干の考察」原田尚彦先生

古稀記念『法治国家と行政訴訟』65 頁（有斐閣、2004）。尤其該文獻是註 5 部分之說明。因此，

本文以下就此註釋書依初版（1987）與第 3 版（2009）分別視之。 

6 兼子一ほか「行政事件訴訟特例法逐条研究 第二回」ジュリスト67号25頁〔雄川発言〕（1954）。

之後收錄於：田中二郎ほか『行政事件訴訟特例法逐条研究』21 頁（有斐閣、1957）。尤其注意，

雄川一郎發言部分。 

7 雄川一郎『行政争訟法』108 頁（有斐閣、2 版、1968）。 

8 特別法條文之整理，參看：齋藤浩『行政訴訟の実務と理論』319-320 頁（三省堂、2007）。

當中大致整理現今法律中，立法設計上採取形式當事者訴訟之法規名稱。 
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因此，可謂「形式上」採取當事者訴訟的模式，而「實質上」為抗告訴訟，故

稱為「形式當事者訴訟」。 

  然而，此種本質上是針對行政處分為爭訟對象之訴訟，為何需要以當事者

訴訟的模式進行爭訟？其背後之制度歷史脈絡與立法者之目的究竟何在，即是

本節所欲釐清之主要對象。 

  本節以下先行介紹，具有形式當事者訴訟之個別法規，尤其以日本「土地

收用法」與日本「特許法」為例介紹。之所以挑選這兩部法律，係因日本行政

事件訴訟法立法當時，立法解說9中明示將上開兩法作為形式當事者訴訟之適例

10，之後多為行政訴訟法學說上所承襲。本文希望藉由該二制度之介紹，進一步

剖析形式當事者訴訟之實像。 

                                                

9 此處所提之之「立法解說」，主要是指杉本良吉法官（時任行政事件訴訟法立案小委員會之幹

事）於 1963 年，在「法曹時報」第 15 卷第 3、第 4 兩號連續刊載之「行政事件訴訟法解說（一）、

（二）」。此資料可說是日本行政事件訴訟法立法通過之初，條文「立案者」針對所有條文的逐

條釋義。請參見：杉本良吉「行政事件訴訟法の解説（一）」法曹時報 15 巻 3 号 27-102 頁（1963）。

杉本良吉「行政事件訴訟法の解説（一）」法曹時報 15 巻 3 号 10-86 頁（1963）。 

10 立法解說中關於形式當事者訴訟之部分，參看：杉本・本章前掲注（9）「行政事件訴訟法の

解説（一）」49 頁。 
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貳、形式當事者訴訟之適例 

一、日本土地收用法：土地徵收補償額之訴 

  （一）徵收當事人間之關係 

  日本土地收用法11第 133 條12第 3 項規定，大意為：被徵收之土地，若其所有

權人或土地權利人（土地所有者又は関係人，以下合簡稱為「被徵收人」），對

於土地徵收補償數額有所爭執，應以需用土地人（起業者）13與土地權利關係人

為訴訟之當事者。其中，關於土地徵收與否以及補償價額之認定，是由「收用

委員會」14以裁決（行政處分）的方式做出15。 

                                                

11 該法定位上類同於我國法中之「土地徵收條例」。 

12 條文原文：「収用委員会の裁決に関する訴え（次項及び第三項に規定する損失の補償に関す

る訴えを除く。）は、裁決書の正本の送達を受けた日から三月の不変期間内に提起しなければ

ならない（第 1 項）。 

収用委員会の裁決のうち損失の補償に関する訴えは、裁決書の正本の送達を受けた日から六

月以内に提起しなければならない（第 2 項）。 

前項の規定による訴えは、これを提起した者が起業者であるときは土地所有者又は関係人を、

土地所有者又は関係人であるときは起業者を、それぞれ被告としなければならない（第 3 項）。」 

13 土地徵收之當事人有三：其一為徵收人（徵收權人，在我國為國家）；其二為需用土地人，亦

稱興辦事業人，係指興辦公益事業需使用土地之人；其三則為被徵收人，即被徵收土地權利之

人。日本土地收收用法中所稱之「起業者」，在土地徵收當事人關係之中便屬於「需用土地人」

之地位；雖然日文所使用之「起業者」與我國所使用之「興辦事業人」在意譯上較為相通，但

鑒於我國土地徵收條例用語上以「需用土地人」為準，故本文譯為「需用土地人」。關於我國土

地徵收程序以及相關當事人，參看：陳立夫（2007），〈我國土地徵收制度上若干爭議問題之探

討〉，氏著《土地法研究》，頁 213-243。台北：新學林。尤其是頁 217 註 13 部分之說明。 

14 日本法上，此「收用委員會」之組織、功能、裁決審理程序等規定，併參看：日本土地收用

法第 51 條至 67 條。日本土地徵收制度，程序面上有所謂「事業認定」與「收用委員會」二階

段程序；前階段是判定有無公共利益，後階段是決定應給付之補償金額。就此，參看：陳立夫

（2005），〈日本土地徵收制度之研究－以二００一年修正之土地收用法為中心（國科會專題研

究計畫成果報告）〉，頁 1。 

 我國的土地徵收，依據土地徵收條例第 14 條及第 15 條規定可知，一律為中央之權限，地方

僅是執行機關（同法第 17 條參照）。就此，參看：陳立夫（2007），〈土地徵收與損失補償─我

國土地徵收制度之現況與重要課題─〉，氏著《土地法研究》，頁 257-259。台北：新學林。陳立

夫（2011），〈我國土地徵收制度相關爭議問題之探討─以近年行政法院裁判為中心素材─〉，氏

著，《土地法研究（二）》，頁 202。台北：新學林。 

 而日本土地收用法中之「收用委員會」，則是隸屬於地方自治團體下之獨立機關，就此參看：



第三章 當今發展中之當事者訴訟 

81 

  若從收用委員會係「裁決徵收補償金額」之行政機關來說，被徵收人對於

「徵收補償價格」有所不服，原則上應可直接針對收用委員會的裁決處分進行

爭訟，亦即以「抗告訴訟」之方式進行。然而，日本土地收用法就此卻明定以

「需用土地人」為此類訴訟之被告，並以補償數額作為訴訟標的，而不以收用

委員會的裁決處分作為爭執的對象。此外，同法第 132 條第 2 項亦明文，關於

補償金額之裁決，不得依循日本行政不服審查法救濟16。 

  這樣的立法設計，即是雄川教授所稱之「形式」當事者訴訟。換言之，「實

質上」本可針對裁決處分為抗告訴訟，但立法上卻「形式上」設計成以需用土

地人與被徵收人為徵收補償額訴訟之原、被告。 

  然而這樣的立法設計究竟是為何目的？本文認為應與制度上歷史發展有很

大的關係，以下便簡要爬梳土地徵收補償額訴訟案件，在日本之所以會被視作

形式當事者訴訟之可能緣由。 

  （二）徵收補償額訴訟之歷史脈絡 

  戰前，在美濃部達吉教授之著作中，土地徵收相關訴訟便出現在當事者訴

訟之段落中，作為其一適例17。 

                                                                                                                                      

日本土地收用法第 51 條，日本地方自治法第 202 條之 2 第 5 項。兩國在制度上並不完全相同，

閱讀、理解上為避免誤會，內文以「收用委員會」譯之，而不譯為我國土地徵收條例第 30 條 2

項之「地價評議委員會」。 

15 就此，參看：日本土地收用法第 58 條之 2。 

16 附帶說明，在我國，若土地權利關係人對於徵收處分或是補償價額有不服，「得」依據我國土

地徵收條例第 22 條向地方主管機關，以書面提出異議，由該管機關先行「查明處理」；若權利

關係人對於查處結果仍有不服，「地方主管機關」得提請「地價評議委員會」復議；若仍不服得

依法提請行政救濟。如此繁瑣之前置程序，便有學者直指「徒增無謂之爭議，亦使人民權利保

護受到阻延」。就此參看：陳立夫（2011），本章前揭註 14，頁 231-239。而行政訴訟是提起撤銷

處分之訴，至於法院可否對於數額自為裁判則有爭議。有論者認為應依行政訴訟法第 197 條之

規定，逕為裁判。就此參看：張永健（2013），《土地徵收補償：理論、實證、實務》，頁 135-136。

台北：元照。 

17 美濃部達吉『行政裁判法』185 頁（千倉書房、1929）。美濃部達吉『日本行政法 上巻』918

頁（有斐閣、3 版、1941）。 
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  當時土地徵收之制度，係需用土地人欲取得系爭土地時，必須先與該地之

土地所有權人以及權利關係人協議。若協議不成時，需用土地人必須向收用審

查會18請求「裁決」其間之公法上權利義務關係。在此制度下，其實反映了國家

雖然是決定是否可徵收之主體（収用高権），但徵收所形成的權利義務歸屬主體

是「需用土地人與被徵收人」。換言之，即與「徵收權人（収用権人）」究竟是

何者，有很大的關係19。美濃部教授認為，徵收權人其實不是國家，因為國家並

不因徵收而取得該地之權利，除國家同時也是需用土地人之情形外。 

  因此，對於徵收裁決（即國家之行政行為），美濃部教授便將其視為如同法

院的形成訴訟般，對於需用土地人與被徵收人間之權利義務關係，立於公正第

三者之地位作出判定
20
。進而，對於該裁決有不服，雖可向行政法院起訴，但美

濃部教授並不認為兩者有太大不同，而認為收用裁決其實就是第一審，向行政

法院起訴即是第二審，故為抗告訴訟。 

  基於上述制度背景與觀點，所以美濃部教授認為，在土地徵收之紛爭關係

中，真正的紛爭當事人為需用土地人與被徵收人，而本質上應是屬於當事者訴

訟的類型21。又其之所以在當時將此類訴訟以抗告訴訟處理，其實只是因為戰前

並無明文肯認當事者訴訟此一訴訟類型，故必須先向行政機關請求「裁決」，有

不服時再以抗告訴訟對該裁定爭訟。所以當戰後「特例法」施行，同法第 1 條

後段之「其他公法上權利關係之訴訟」無論是否「等同」於當事者訴訟抑或「包

括」當事者訴訟22，都使得土地徵收案件為當事者訴訟之觀點，更有實定法之依

據。 

  而上開觀點，可發現其係將土地徵收紛爭視為「需用土地人與被徵收人」

雙方間之權利義務爭議，行政機關並不在此爭議當中。而這種觀點有兩個面向

                                                

18 當時之名稱為「審查會」而非委員會。美濃部・本章前掲注（17）185 頁。 

19 美濃部達吉『公用収用法原理』81-90、頁（有斐閣、1936）。尤其是頁 81-82 之「備考」部分。

就此，其實美濃部教授係立基於「收用權」以及「收用高權」必須加以區別之觀點出發。 

20 美濃部・本章前掲注（19）126 頁。 

21 美濃部・本章前掲注（17）日本行政法 上巻 916、918 頁。 

22 就此參看本文「第二章、第二節、貳、二、（一）」之說明。 
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的背景前提，其一便是前述之「徵收權」與「徵收高權」之區分外。其二則是

當時對於行政機關的在權力分立上之地位並不明確。行政機關在土地徵收上之

「裁決」，其實並不單純是行政處分，而是具有某種程度的司法裁判性質。所以

行政機關在此所為之「裁決」，也並不單純是以行政上公益之考量為主，更多時

候反而是著眼於需用土地人與被徵收人間之權利義務紛爭，進而以近似司法權

意義之地位，裁決出需用土地人與被徵收人之紛爭應如何處理23。 

  然若此時雙方當事人所爭執者為「補償數額」，亦即屬於「金錢給付之訴」

時，囿於戰前日本行政裁判法審判權之狹隘，此類訴訟則多在普通法院以民事

訴訟方式處理24；但戰後特例法施行，學者雄川一郎教授便認為，關於徵收補償

金額之訴，其實應改屬於同法第 1 條後段之範圍
25
。因為，當事人所爭執之徵收

補償爭議，其實是基於行政機關之裁決所具以形成或確認之權利意義關係而

生，但就數額之紛爭實屬需用土地人與被徵收人間之爭議。 

  從而，行政事件訴訟法之立案者26便認為，此時雙方當事人所爭執者，實際

為雙方之權利義務關係，亦即「補償數額」的爭議，所以「形式上」立法設計

成當事者訴訟的模式進行訴訟。但本文認為，雄川教授以降學說所持之觀點，

似乎過於忽略戰前日本土地徵收裁決制度下行政機關之角色，以及戰前、戰後

日本權力分立上的變革與行政訴訟制度之定位。因此導致了日本法院實務見解

上的混亂。 

  此種訴訟模式之設計，法院實務上，日本最高法院至今，尚未針對此類訴

訟之訴訟表示明確之見解，導致下級審形成意見分歧。就此，下級審見解多分

成兩大派別，其一方認為應屬「給付、確認」之訴，亦即原告之聲明應為其所

欲之補償數額；另一方則認屬「形成」之訴，換言之，原告必須先起訴主張「變

更」關於補償金額部分之裁決處分，獲得勝訴後，始得進而主張被告必須給付

                                                

23 美濃部・本章前掲注（19）126-127 頁。 

24 美濃部・本章前掲注（17）日本行政法 上巻 918 頁；本章前掲注（19）124 頁。 

25 雄川・本章前掲注（5）50 頁。 

26 之所以稱為「立案者」而不稱立法者，參看本文「第二章、第二節、参、一、（一）」之說明。 
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其所欲之數額。雖然實務見解分歧，但實際上當事人為免起訴不合法，多以先、

備位聲明同時主張兩種類型。 

  然而，認屬「形成之訴」之個案，細究其裁判理由，其實多未詳加論證，

而逕以結論告知之方式，高舉處分「公定力27」，進而認定當事人之先位聲明是否

合法28；如此理由，論證上是否充足，不無檢討之餘地，無怪乎原告皆以先、備

位方式聲明其請求。 

  另一方面，認屬「給付之訴」之個案，曾有法院認為：損失補償之金額，

實際上僅為土地權利關係人與土地需用人間，財產利益之紛爭而已，與公益無

涉，故訴訟之當事人自無須以收用委員會為被告。再者，補償金額係客觀上得

以確立者，行政機關應無判斷餘地，單純屬於當事人間利益紛爭；基於此理由，

立法政策始設計為，以土地權利關係人與土地需用人為原／被告之訴訟構造。

所以，法院以上開兩理由，認為日本土地收用法第 133 條第 3 項之訴訟，其並

非在要求變更收用委員會之裁決，而是請求法院認可其所主張之「給付」數額29。 

  本文以下先接著討論另一個形式當事者訴訟之適例：日本特許法中之「特

許無效審判」，再於「参」之段落中，一併考察日本行政事件訴訟法關於形式當

事者訴訟之立案討論後，綜合分析形式當事者訴訟之本質與意義究竟為何？ 

                                                

27 關於日本學理上所謂行政處分之「公定力」，參看：宮崎良夫「行政行為の公定力（その一）：

戦前における形成と展開」『行政争訟と行政法学』200-206 頁（弘文堂、1991）。此文於該段落

中，立基於批評之角度，相當精要地說明公定力之概念意涵；此外，亦從歷史考察之研究方法，

詳實論證介紹從戰前至現時點，日本學說中「公定力」之理論發展。關於公定力對於日本行政

訴訟之影響，參看本文前述第二章第二節「参、二、（二）」部分之說明。 

28 例如：東京地判平成 2 年 3 月 7 日行集 41 巻 3 号 379 頁〔385-386 頁〕。本案原告因為不服收

用委員會所裁定之補償金額，而以「給付訴訟」為先位聲明請求其認為適當之金額，備位聲明

則為「形成訴訟」之請求，請求變更裁決金額。法院認為先位聲明不合法，因為其認為應先排

除裁決處分之公定力，始為適法；由此推知法院在本案中，對於此類訴訟採「形成訴訟」說。

另外亦請參照：高松高判昭和 59 年 12 月 24 日行集 35 巻 12 号 2333 頁〔2348 頁〕。 

29 例如：大阪地判平成 4 年 6 月 26 日行集 43 巻 6、7 合併号 847 頁〔899-900 頁〕。 

 本案例事實略為，被徵收之原告土地上，建有原告所擁有的製藥工廠，雖然收用委員會已就

系爭工廠之補償費用為裁決，其以完全相同之價值予以補償；惟原告主張，涉及製藥工廠之相

關行政法規剛修正，若要重新再另地蓋製藥工廠，必須符合相關行政法規之要求，而成本花費

上確實會增加，故起訴主張應增加此部分之補償數額。 
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二、日本特許法：撤銷審決之訴 

  （一）制度簡介 

  在說明何謂日本特許法中之「撤銷審決之訴」，必須先從同法中之「特許無

效審判」制度談起。日本特許法30第 123 條31所規定之「特許無効審判」，係指請

求權人（相當於我國專利法中的「舉發人」）向日本特許廳（相當於我國智慧財

產局）舉發某專利無效，經由日本特許廳審判部做出「審決」（相當於我國的舉

發「審定」32）。嗣後若請求權人或被請求人（相當於我國專利權人）對於該「審

決」不服，得向行政法院提起「撤銷審決」之訴（無効審判の審決の取消訴訟）。 

  然而，撤銷審決之訴的原告為對審決不服之人，並無疑義；但就本文而言

值得關注者係「被告」究竟為何人？依日本特許法第 179 條但書33規定可知，在

撤銷審決之訴中，其訴訟之被告為「被請求人」或「請求人」，而非做出審決之

特許廳為被告。 

  本文之所以翻譯上與日文使用相同漢字，亦即上文譯為特許無效「審判」，

最主要的原因是為了凸顯日本特許廳「審判部」在專利舉發案中，其所進行的

審定行為，其實具有一定程度的「準司法」性質。然此性質並不是近年來所發

                                                

30 日本特許法所規範的客體大致上與我國專利法第 2 章之「發明專利」相當。 

31 法條原文：「特許が次の各号のいずれかに該当するときは、その特許を無効にすることにつ

いて特許無効審判を請求することができる。この場合において、二以上の請求項に係るもの

については、請求項ごとに請求することができる（第 1 項）。（以下各款省略）。 

特許無効審判は、何人も請求することができる。ただし、特許が前項第二号に該当すること

（その特許が第三十八条の規定に違反してされたときに限る。）又は同項第六号に該当するこ

とを理由とするものは、当該特許に係る発明について特許を受ける権利を有する者に限り請

求することができる（第 2 項）。 

特許無効審判は、特許権の消滅後においても、請求することができる（第 3 項）。 

審判長は、特許無効審判の請求があつたときは、その旨を当該特許権についての専用実施権

者その他その特許に関し登録した権利を有する者に通知しなければならない（第 4 項）。」 

32 關於特許無效審判與我國制度之對應說明，參看：劉國讚（2008），《專利舉發之行政程序與

訴訟制度研究》，頁 22-27，國立政治大學法學院碩士論文。 

33
 法條原文：「ただし、特許無効審判若しくは延長登録無効審判又はこれらの審判の確定審決

に対する第百七十一条第一項の再審の審決に対するものにあつては、その審判又は再審の請

求人又は被請求人を被告としなければならない」。 
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展出來，其實也是延續了戰前對於特許廳，在行政、司法之定位上，並不明確

之後果34。而此亦涉及到，撤銷審決之訴之所以會被視為形式當事者訴訟，背後

很重要的原因。大致簡介完日本特許法上之撤銷審決之訴後，以下從學說以及

實務之爭議談起，將撤銷審決之訴與形式當事者訴訟間的關係，加以釐清。 

  （二）訴訟類型之爭議 

  相較於本節前段討論之「土地徵收補償額之訴」，日本特許法中之「撤銷審

決之訴」，是否屬行政事件訴訟法中的「當事者訴訟」，卻有相當大之爭議。如

前所述，日本行政事件訴訟法之「立法解說」中，直接將「撤銷審決之訴」歸

類為當事者訴訟。但細究其內容，實際上亦無說明任何理由35，進而引發了學說

上之論爭。 

  認為撤銷審決之訴應屬「當事者訴訟」類型者，即是將「審決」視為「形

成或確認」舉發人（請求人）與專利權人（被請求人）間法律關係之「裁決」，

從而符合行政事件訴訟法第 4 條前段之條文文義
36
。除此文義解釋以外，並無其

他論證上之理由37。 

  相對的，認為撤銷審決之訴非屬於當事者訴訟之見解，其則是認為，從文

義解釋之觀點，「審決」的確符合行政事件訴訟法第 4 條前段所稱之「處分或裁

決」，惟其是否屬於「確認或形成當事人間法律關係」則不無疑問。更何況特許

權具有「對世效」，自非屬形成或確認「當事者間」法律關係之處分或裁決。再

者，行政事件訴訟法第 41 條第 1 項（當事者訴訟準用抗告訴訟之規定）並未準

用第 32 條第 1 項（撤銷處分判決之對世效），將使得專利權之效力在爭訟當事

者間與他人（其他第三人）間效力並不相同。據此從行政訴訟制度之觀點而言，

                                                

34 關於日本戰前特許法制史上研究與特許廳之歷史，參看：大渕哲也『特許審決取消訴訟基本

構造論』132-136 頁（有斐閣 2003）。 

35 杉本・本章前掲注（9）「行政事件訴訟法の解説（一）」49 頁。 

 有論者提到，行政事件訴訟法立案當時，身為立案主要角色的杉本良吉（時任法務省訟務局

參事官），嗣後於東京高等法院任職法官期間，曾表示過立案當時，其將撤銷審決之訴歸類為形

式當事者訴訟，似有商榷餘地，參看：大渕・本章前掲注（34）249 頁。 

36 雄川・本章前掲注（7）108 頁。小早川光郎『行政法講義〔下Ⅲ〕』327 頁（弘文堂、2007）。 

37 認為屬形式當事者訴訟之學說整理，參看：大渕・本章前掲注（34）239-240 頁。 
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「撤銷審決」之本質，其實就是直接針對「審決」本身爭執，故應屬「抗告訴

訟」類型38。 

  觀察日本法院實務，其見解並無明確的定見，但從法律適用方式可以推測

其真意。例如日本最高法院第 3 小法庭 1992 年 4 月 28 日「撤銷再次審決案39」，

該案事實略以：本案被上訴人（即舉發人）先前已經就同一個案提起過撤銷審

決之訴（下稱前案），被上訴人於前案勝訴，因此前案系爭審決被撤銷。前案判

決確定後，日本特許廳之審判官便依據日本特許法之規定，再次審理系爭個案，

審決舉發人之主張無理由（下稱後審決）。故本案便是被上訴人（舉發人）對於

後審決不服，而再次提起之撤銷審決之訴的上訴審（即本案）。 

  在本案中所爭執之焦點便是，在「後審決」中，特許廳之審判官究竟需不

需要受到「前案」之確認判決的效力所拘束？之所以會有此爭議，就如前述，

撤銷審決之訴之雙方當事人為舉發人與專利權人，而非做出審決之特許廳。日

本最高法院便在本案中揭示，撤銷審決之訴之判決效力，依據日本行政事件訴

訟法第 33 條 1 項（撤銷訴訟判決效力），應及於涉及該訴訟之行政機關40。 

  依據本案適用法律之方法，若法院認為撤銷審決之訴為當事者訴訟時，關

於判決效力正確之法律適用，應該依據同法第 41 條第 1 項（當事者訴訟準用抗

告訴訟內容之規定）「準用」同法第 33 條第 1 項，如此才可得出判決效力及於

涉及該案之行政機關。但是，上開日本最高法院判決卻逕以同法第 33 條第 1 項

為依據，直接得出結果；因此，即有認採撤銷訴訟之學者，以此為論據主張，

日本最高法院亦將特許無效審判劃歸為「撤銷訴訟」之類型下41。 

  關於此爭論，時任日本最高法院法官之園部逸夫，曾於判決之協同意見書42提

到：系爭各該法規制度上並沒有一致性的法律適用途徑，從行政機關非為被告

此點，可以認為其與一般的撤銷訴訟不同；另一方面，審決亦非形成或確認當

                                                

38 參看：大渕・本章前掲注（34）239-240 頁。 

39 最 3 小判平成 4 年 4 月 28 日民集 46 巻 4 号 245 頁〔245-260 頁〕。 

40 最 3 小判平成 4 年 4 月 28 日民集 46 巻 4 号 245 頁〔253 頁〕。 

41 就此，參看：大渕・本章前掲注（34）248 頁。 

42 最 3 小判平成 4 年 4 月 28 日民集 46 巻 4 号 245 頁〔257-260 頁〕。 
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事人間法律關係之行政處分，就此而言亦與當事者訴訟不同。就本文之解讀，

認為園部法官係立基於撤銷審決之訴屬「當事者訴訟」之前提下，始主張自「立

法論」而言，應於特許法中為特別規定，以解決爭議43。再者，其主張，基於確

保行政機關受到法院判決之拘束力，雖然撤銷審決之訴基於其屬當事者訴訟之

性質，但本於日本行政事件訴訟法第 41 條第 1 項有準用同法第 33 條第 1 項規

定之精神，在解釋論上應力求同抗告訴訟之處理。 

  本文認為，綜上所觀，可發現撤銷審決之訴之論據似乎僅係基於訴訟之原、

被告一方，並不是做出審決之特許廳，以及行政事件訴訟法之立法解說中，杉

本法官之解說。實際上，從前揭實務個案判決書中所呈現之審理過程，呈現一

種很奇特的現象。亦即，若不服審決之人（即訴訟之原告）是專利權人時，他

造（舉發人）就必須立於特許廳之角色，說明審決之內容並無違法…等等；反

之，若原告為舉發人，他造（專利權人）也必須立於特許廳之角色，立證系爭

審決並無違法。僅就此訴訟進行模式，便可發現法院所審理的訴訟標的物（即

審決），維護審決立場之人卻非特許廳本人44，而是舉發人或專利權人，這在舉證

責任與心證形成的過程中是否妥適，似有商榷之餘地。 

                                                

43 就此，有論者批評園部逸夫法官之論證似有混淆立法論與解釋論之虞，參看：大渕・本章前

掲注（34）250 頁。尤其是註 106 之部分。 

44 鈴木庸夫「当事者訴訟」雄川一郎ほか『現代行政法大系第 5 巻：行政争訟』102-103 頁（有

斐閣、1989）。 
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参、形式當事者訴訟之存在意義 

一、制度轉型之歷史遺緒 

  從上開二例之介紹，可發現形式當事者訴訟最主要之特徵在於：雖然本來

應是直接爭執行政處分，但卻非以處分機關為被告。在土地徵收補償額訴訟中，

是以需用土地人與被徵收人為原／被告；在撤銷審決之訴則為舉發人與專利權

人為原／被告。實際上，兩例在實務上皆有一定程度之爭議。土地徵收補償額

訴訟之爭議在於，系爭訴訟雖是形式當事者訴訟實務並無歧見，但是其請求方

式究竟是形成訴訟還是給付訴訟實務並無定見，使得原告必須以訴之客觀預備

合併提起訴訟，權利救濟才不致落空。另外，實務對於撤銷審決之訴雖然沒有

直接言明其究竟屬抗告訴訟還是當事者訴訟，但實際上在許多訴訟審理程序與

判決效力上對於非訴訟當事者之審決機關，究竟有何種規範效力？ 

  前述種種爭議其實都清楚指向，形式當事者訴訟中之行政機關為何會被置

於訴訟原／被告外？當立法者希望透過形式當事者訴訟之方式，讓真正的權利

義務雙方當事人得以解決紛爭時，行政機關確實與系爭權利義務關係無涉？由

於 2004 年日本行政事件訴訟法修法時，形式當事者訴訟之條文完全沒有修正，

修法過程中其實也完全沒有觸及到形式當事者訴訟45，因此要釐清形式當事者訴

訟之所以具體明文化，本文認為應從行政事件訴訟法 1962 年之立案過程中探尋

較為妥適。 

  日本行政事件訴訟法立案之初，「形式」當事者訴訟中著名之兩種下位類

型，其一為「損失補償」之類型（土地收用法之例），其二則為「審決」類型（特

許法之例），立案者認為兩者皆具有條文所稱之「有關於確認或形成當事人間法

律關係之處分或裁決」。若從「行政行為」之角度看待此類訴訟，可以發現爭訟

似應以「裁決或處分」為對象，提起撤銷訴訟；但立案者認為，真正的爭議存

在於行政處分所形成之「法律關係」上，因此該「法律關係」才是真正的訴訟

標的。進而，立案者據此而將訴訟原／被告設計為，爭執該法律關係之權利關

係人，於是，「行政機關」便從此類爭訟退出
46。 

                                                

45 就此，參看本章後述「第二節、壹與貳、一」之說明。 

46 杉本・本章前掲注（9）「行政事件訴訟法の解説（一）」48-49 頁。 
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  然而，既然是以「法律關係」為訴訟標的，學說上便有論者直指，如此一

來又如何與同法第 4 條後段「實質當事者訴訟」區分47？本文認為此爭議已無法

從立法解說中得到答案，必須回到日本行政事件訴訟法草案形成之討論過程中

48，進一步探求答案。 

  觀察「形式當事者訴訟」之草案研擬過程，最早立案者認為，行政機關此

時具有「形成或確認當事人間之法律關係」之作用，亦即行政機關於此所扮演

的角色比較近似「裁決者」，而基於此角色所作出之行政處分往往具有形成或確

認當事人間「法律關係」之作用，此類「裁決」與一般之行政處分具有不同性

質，立案者認為此時爭執往往出現在各該當事人間，而非當事人與行政機關間，

所以希望藉由此觀點，進而一般化形式當事者訴訟的內涵，並明文於條文中
49
。 

  然而，上述觀點不是沒有反對意見。討論當時部分委員認為，有時行政處

分所形成之法律關係，不一定僅有公法上法律關係，亦有「私法上」法律關係。

如此一來，將導致原屬民事訴訟審判之案件，轉變為公法事件，範圍似乎過廣。

再者，行政機關於此類案件中，亦有基於其行政目的、公益考量而為「裁決」，

此時是否僅為「當事者間」之紛爭，不無疑義
50。此外，對於此種「裁決者形式」

                                                

47 小早川・本章前掲注（36）327-328 頁。 

48 關於日本行政事件訴訟法立案過程之歷史簡介，參看本文「第二章、第二節、参、一、（一）」

之說明。 

49 第 28 回小委員會會議紀錄（1957 年 11 月 8 號），尤其注意杉本幹事發言說明部分。參看：塩

野宏編『行政事件訴訟法〔昭和 37 年〕（2）日本立法資料全集 6』844-845 頁（信山社、1992）。

從委員會討論過程可以發現，主要支持形式當事者訴訟應制訂者，為杉本良吉與雄川一郎，實

際上兩人對於日本行政事件訴訟法之形成，扮演十分重要之角色。 

 該次討論以「行政事件訴訟特例法改正要綱試案」為中心，學說討論上亦稱「第一次案」，其

中形式當事者訴訟係規定於第 5 條第 1 項，草案條文可參看：塩野宏編『行政事件訴訟法〔昭

和 37 年〕（1）日本立法資料全集 5 別冊付録』3 頁（信山社、1992）。該項草案有 A、B 兩案，

A 案原文：「当事者間に争のある場合に、法令により、行政庁に対し、裁決、裁定、審決その

他の決定（以下単に行政庁の決定という。）の申請ができる行政上の法律関係に関する訴訟（以

下この訴を行政上の法律関係の訴という）」。B 案原文：「法律関係を確認または形成する裁決、

裁定、審決その他の決定にかかわる訴訟であって、法令によりその法律関係の当事者を被告

とするもの」。該次會議初步結論，以 B 案為基礎，展開後續討論；由 B 案文字亦可看出與現行

法之高度相似性。 

50 塩野・本章前掲注（49）行政事件訴訟法（2）846-845 頁。第 28 回小委員會會議記錄。 
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之行政處分與一般類型的行政處分難以劃分，也無區分之實益因此未能成為一

般性的條文51，而於條文後加上「依法令規定應以其法律關係當事人一方為被告

之訴訟」，讓個別法規自行設計、發展。 

  就本文所見，雖然條文研擬過程中有上開質疑，但是立案者對於此種「裁

決者形式」之行政處分，認為應該要特別規定之觀點，卻沒有根本的改變，頂

多只是在本條文「規範範圍」之大小上做調整。本文認為，此種「裁決者形式」

之行政處分是否真的有獨立出來規定之必要，深值商榷。 

  因為，立案者之所以會認為行政機關「外於」系爭紛爭中，其實就是把立

於「裁決者」之行政機關，視為一種司法者。而之所以會有此觀點，係因戰前

在土地徵收案件與特許權認定上，行政機關（收用委員會與特許廳審判部）其

實就是作為司法機關，處理此類紛爭。此當然與當時行政、司法在權力分立上

之定位並不明確有關；再者，戰前早期對於行政處分之觀念，本來就蘊含著一

種「裁決者」之概念52。當戰後權力分立之理論逐漸完備，行政訴訟制度與行政

活動之定位當然也隨之變遷，但形式當事者訴訟卻是替戰前行政機關立於司法

者地位所為之行政行為，找到一個安身立命的所在。 

                                                

51 關於「以特別法另行規定」之定調，乃於第 35 回會議之初步結論，該次會議是以「第三次案」

為中心討論，其實也幾乎決定了接下來的討論，乃至於最終版本草案之形成，參看：塩野・本

章前掲注（49）行政事件訴訟法（2）1122-1134 頁。第三次案之條文內容，請一併參看：塩野

宏編『行政事件訴訟法〔昭和 37 年〕（4）日本立法資料全集 38』172-182 頁〔資料 62〕（信山

社、1994）。尤其注意 173 頁當事者訴訟之草案內容。 

 第三次整理案中關於形式當事者訴訟之條文，與現行條文完全一致，相較於第三次案的版本，

其實只是更明確了立案者所認定之形式當事者訴訟，其所謂的「裁決或處分」究竟為何而已。

關於第三次整理案之條文內容參看：塩野・本注『行政事件訴訟法（4）』210 頁〔資料 65〕。 

 嗣後，「第四次案」（1960 年 4 月 15 日做成）則將向來歷次討論上分成「形式當事者訴訟」與

「實質當事者訴訟」兩項之條文，整理為「不分項」，也就是現行條文之原型。參看：塩野・本

注『行政事件訴訟法（4）』281 頁。然而，為何原本分項之規定，轉化成合併規定，是否有其他

考量？而此議題似乎是在第 47 回會議討論，但由於該次會議與之前詳細之紀錄紀錄不同，而僅

有紀錄概要，所以本文無法得知其背後考量。就此，參看：塩野宏編『行政事件訴訟法〔昭和

37 年〕（3）日本立法資料全集 37』104 頁〔法制審議会行政訴訟部会小委員会第四十九回会議

概要〕（信山社、1994）。主要立案之小委員會最後向法務省下之行政訴訟部會提出的確定版本，

其中關於形式當事者訴訟之條文內容，參看：塩野・本注『行政事件訴訟法（4）』471 頁〔資料

117〕。 

52 就此，參看本文「第二章、第一節、貳、二、（二）」之說明。 
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  如從現今之觀點審視此類帶有裁決者意義之行政活動，本文不是認為行政

機關不可以做裁決行為，而是裁決之考量基礎當然是以行政（公益）目的做為

出發點。正如同立案過程中反對意見之委員所言，行政機關此處所為之裁決是

立基於行政目的，從而當事人有所不服時，其必定是不服行政機關對其與對方

間權利義務關係之「認定」，就該「認定」為爭執。反之，若沒有涉及到行政機

關的認定，其實就表示了，此類事件本來就可以直接向法院起訴，戰前行政機

關所為者其實就是只有法院才可以做的司法審查行為，也就是宛如「前一審級」

之觀點；在戰後權力分立的觀點而言，此類裁決行為當然不屬行政權之範疇。 

  因此，形式當事者訴訟條文中所謂「形成或確認當事人間之法律關係」，綜

上所述，便是清楚呈現了戰前行政與司法權力分立發展過程中，不明確的那段

歷史。行政處分本身就原有「形成或確認當事人間之法律關係」的作用，若認

為讓該法律關係之雙方當事人就紛爭為原、被告，反而其實讓行政機關之認定

立於無用之地；換言之，有沒有該行政處分（裁決、審決）皆無妨。那為何在

當時會有意義，其實就是因為當時制度將行政機關（收用委員會、特許廳審判

部）視為準司法機關。 

  此外，若為如此，那為何此類訴訟會被明文在向來被視為「始審之爭訟」

的當事者訴訟類型下？如前述，既然認為宛如「前一審級」，為何不是屬於「覆

審之爭訟」的抗告訴訟下？就此，其實就如同美濃部教授所認知，此類紛爭是

屬於權利義務雙方當事人間之爭議，因為其所爭執的對象是公法上法律關係，

戰前早期並無當事者訴訟之明文，此類訴訟本來是可以直接向行政法院提起，

但囿於無實定法之依據，所以只好先向行政機關請求裁決後，再以抗告訴訟的

方式進行53。戰後行政事件訴訟特例法有了實定法上之依據，學說便主張此類訴

訟得直接向法院提起當事者訴訟，可是制度上行政機關仍繼續扮演「裁判者」

的角色，所以形成了行政機關仍繼續以「裁判者」地位作出「裁決或審決」，而

雙方當事人又以此向法院提起形式當事者訴訟，這般奇特之制度樣貌。因此，

當然難以避免前開二例之爭議點與困境。以下，回過頭反思前開二例。 

                                                

53 美濃部・本章前掲注（17）日本行政法 上巻 916 頁。 
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二、反思兩事例 

  本文認為，日本戰前由於權力分立與行政訴訟制度仍在發展中，行政機關

立於司法裁決者地位，對於雙方當事人間之權利義務關係做出裁決之行為，在

戰後必須重新加以定位。而「形式當事者訴訟」便是未能重新審視整體制度，

所產出之結果。 

  申言之，首先爭議便在於，行政機關所為之「裁決、審決」，在形式當事者

訴訟之程序中，究竟有何意義及效力？如前文所述，對於土地徵收補償額不服，

認為應以「給付之訴」請求之論者或實務見解，多認為此處單純為法律關係雙

方之爭訟，無涉公益性，故認為關於價額部分爭訴「無涉」行政處分之效力，

亦即無須先行撤銷裁決處分。 

  就此說法本文認為並非妥適。因為土地收用委員會所做出之裁決，本身就

蘊含了公益性的考量，縱使日本通說與日本最高法院認為行政機關沒有判斷餘

地，所以法院並非審查收用委員會對於補償額決定是否合法，而是基於裁決時

之客觀事實，做出合法價額之判決54。有論者認為，最高法院其實是從反面消極

肯定此類訴訟的抗告訴訟性質，其認為最高法院只是說因為紛爭的癥結點在於

價額，為了實現當事人正當之補償價額，因此不得不說此類訴訟與「單純就徵

收處分撤銷之訴訟」有本質上的差異55。但真正問題之本源仍在於，有無判斷餘

地其實與系爭行政決定是否具有公益性無涉；更何況，之所以其等會以行政機

關無判斷餘地，進而認為行政處分就此無須排除效力，其實仍是在為了解決行

政處分效力的問題56。 

                                                

54 最 3 小判平成 9 年 1 月 28 日民集 51 巻 1 号 147 頁〔150 頁〕。 

55 參看：大渕・本章前掲注（34）248 頁。 

56 有趣的是，此問題在我國卻有很大的爭議。最主要是因為我國法院仍認為應「相當之補償」

即可，且地價評議委員會之決定應認「享有判斷餘地」；就此參看：最高行政法院 102 年判字 211

號判決：「有關地價及徵收補償地價加成補償成數之判斷，係經由委員會所作成，而其特性在於

經由不同屬性之代表，根據不同之見解，獨立行使職權，共同作成決定，應認享有判斷餘地。

在判斷餘地範圍內，行政法院祗能就行政機關判斷時，有無遵守法定秩序、有無基於錯誤之事

實、有無遵守一般有效之價值判斷原則、有無夾雜與事件無關之考慮因素等事項審查，其餘有

關行政機關之專業認定，行政法院應予尊重」。就「相當補償」部分，便有論者批評違反憲法對

私人財產權之保護，認應採「完全補償原則」；就此參看：陳立夫（2007），本章前揭註 14，頁

276-282。陳立夫（2011），本章前揭註 14，頁 223-226。關於判斷餘地部分，有學者從認為行政
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  本文認為，土地收用委員會之「裁決」作為一個行政決定，提起行政訴訟

便是針對此一決定不服。既然其中有行政機關作行政決定，自難忽視其存在。

若認行政機關之決定無效力，其實大可不必讓行政機關繼續為此決定，直接讓

當事人依據法律所設定之補償方式，提起訴訟即可。 

  特許法中之「審決」之爭議點，則更是與「裁決者形式」之行政處分，密

切相關。亦即，從前段之討論可以發現，若認為「撤銷審決之訴」為形式當事

者訴訟時，依據日本行政事件訴訟法 41 條規定並未準用第 32 條之情形下，將

會形成對於訴訟當事人是一種基於確定判決而來之相對效力；反之，因為非以

撤銷訴訟方式提起訴訟，審決處分仍舊存在，故對於其他人則仍受原審決處分

所拘束，如此一來造成效力混亂之情形。縱使，如同前段園部逸夫法官之協同

意見書所述，得對於此類訴訟，在立法論上特別規定其判決效力應有行政事件

訴訟法第 32 條之效力，又或是解釋論上應朝撤銷訴訟效力解釋，似乎仍未解決

真正的問題點。 

  本文認為，從兩適例衍生之許多學理論爭，其實都與「行政機關此裁決、

審決之地位本質究竟為何？」有很大的關係。從而，戰前行政機關單純以裁決

者之觀點為此決定（裁決、審決），其或許無意識到，行政機關的決定是否運含

有公益性。戰後隨著權力分立理念之逐漸落實，自然必須先釐清，行政機關在

其中究竟有沒有公益性的決定。若無，其實就代表行政機關本來就無須為此事，

而有爭議時，便循司法途徑爭訟。反之，若有，則代表行政訴訟就必須要針對

該決定為爭訟，行政機關自然就是被告。 

                                                                                                                                      

機關過度利用判斷餘地，以致於訴願以及行政訴訟形成對於徵收補償額之棄守。就此，參看：

張永健，本章前揭註 16，頁 103-112、130-137。台北：元照。 

 本文認為，關於補償內容而言，與學者陳立夫之見解相同，應採完全補償始符合憲法意旨。

如採完全補償時，現行土地徵收條例第 30 條修正後採按「市價」補償，是否會改善向來問題，

仍值得觀察；就此參看：陳立夫（2013），〈評二 O 一二年土地徵收條例修正條文〉，《月旦法學

雜誌》，212 期，頁 97-99。最重要者是，縱使地價評議委員會對於金額有判斷餘地，仍不能免除

行政法院之合法性審查，尤其在於需用土地人即為直轄市、縣（市）政府之時，更顯重要。 
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  釐清此整體制度變遷之脈絡後，前開二例所延伸出來的爭議，例如要不要

先行排除裁決之效力，始可聲明補償額度；抑或是，撤銷審決之訴的判決效力

究竟及不及於審決機關…等等，就本文之所見，或許只是徒生爭議57。 

  從而，日本學說並未能體察整體行政訴訟制度之變革，卻欲進一步將個別

法中之「歷史遺緒」統合起來，晉升成為一般性規定。因此，本文認為，形式

當事者訴訟的存在價值，應有近一步檢討之必要。換言之，觀察未來日本行政

事件訴訟法第 4 條「當事者訴訟」之發展，或許可將重心放在下文將開始討論

之「實質」當事者訴訟」上，並重新思考現今當事者訴訟之定位與功能。 

                                                

57 與本文完全相反見解之論者，認為形式當事者訴訟具有撤銷行政處分之功能，亦有滿足當事

人之實質請求之功能。就此請參見：鈴木・本章前掲注（44）103-104 頁。 
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第二節 「實質」當事者訴訟之修法 

壹、行政事件訴訟法 2004 年修法緣由 

一、「日本司法制度改革」 

  日本行政事件訴訟法自 1962 年制定通過以來，期間歷經了 42 年皆未重大

修正58，總算於 2004 年做了整體性的修正。促發該次修正之大環境因素，其實為

1999 年「改革司法制度」59之潮流。 

  日本該次之司法改革，是由設置於內閣下之「司法制度改革審議會」於 1999

年至 2001 年進行一系列的研討會議。此審議會後來做出「審議會結論性意見（司

法制度改革審議会意見書）」，當中亦有涉及到「行政訴訟制度」之改革，研討

會議主要集中於第 21 次、第 41 次、第 42 次第 58 次會議60。前開審議會結論性

意見書中，明確提及「應強化司法權對行政權的監督」61，行政訴訟法制之改革，

便在此脈絡下展開熱烈討論。 

                                                

58 日本行政事件訴訟法於 1962 年制定後，僅於 1989 年與 1996 年分別針對「日本民事保全法」

以及「新民事訴訟法」做技術上的修正，並未真正涉及到行政訴訟之內容。 

59 就此「改革司法制度」整體之背景說明，參看：松永邦男『司法制度改革概説 1：司法制度

改革推進法／裁判の迅速化に関する法律』（商事法務、2004）。從民間社會的觀點，併參看：

日弁連司法改革実現本部編『司法改革：市民のための司法をめざす』14-30 頁（日本評論社、

2005）。另外，關於日本該次司法改革之評述，參看：佐藤幸治ほか『司法制度改革』3-34 頁（有

斐閣、2002）。這本書的三位作者（佐藤幸治、井上正仁、竹下守夫）正好都是「司法制度改革

審議会」的學界代表。  

60  相關的會議紀錄參看，司法制度改革審議会網站：司法制度改革審議会議事録

http://www.kantei.go.jp/jp/sihouseido/gijiroku-dex.html（最後瀏覽日：11/18/2013）。嗣後，基於「司

法制度改革審議会意見書」而制定之「司法制度改革推進法」，該法規定於內閣下設立「司法制

度改革推進本部」，本文前述的「行政訴訟検討会」即是屬於「本部」下的一個委員會。 

61 就此，參看：司法制度改革審議会編『司法制度改革審議会意見書: 21 世紀の日本を支える

司法制度』39-40 頁（未出版、2001）。橋本博之『解説 改正行政事件訴訟法』142-143 頁（弘

文堂、2005）。網路資源參看：「司法制度改革審議会意見書」（pdf 版），載於司法制度改革審議

会 網站 ： http://www.kantei.go.jp/jp/sihouseido/report/ikensyo/pdfs/iken-2.pdf （ 最後 瀏覽日 ：

11/18/2013）。尤其是頁 39-40，「II 国民の期待に応える司法制度」、「9. 司法の行政に対するチ

ェック機能の強化」之部分。 

http://www.kantei.go.jp/jp/sihouseido/gijiroku-dex.html
http://www.kantei.go.jp/jp/sihouseido/report/ikensyo/pdfs/iken-2.pdf
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  「結論性意見書」中提到兩點面向，第一面向為「重新審視行政訴訟制度」。

其提到：基於司法權作為保障權利之重要角色，提出三點檢討方向： 

  第一：檢討「以抗告訴訟為中心」導致行政訴訟機能低落。 

  第二：隨著現代化發展，行政訴訟制度如何面對日漸多樣化的行政作用。 

  第三：是否應設立行政法院。 

  進而，此三點方向為基礎，在制度細部設計上，認為應檢討「原告適格、

處分性、訴之利益、訴訟之提起期間、管轄、執行不停止原則」，此外亦應檢討

是否需「增訂訴訟類型」…等等62。 

  第二面向則為「多面向檢討司法權與行政權之角色」。此則是觸及到整體行

政法制，各法規間如何相互配合之問題。尤其在「權力分立」、「權利救濟之實

效化」之考量下，如何符合「法治」（法的支配
63）之要求。由於日本行政程序法

（行政手続法）於 1993 年制定通過後，就「行政實體法」層面之法制
64
便逐漸發

                                                

62 司法制度改革審議会・本章前掲注（61）39 頁。 

63 結論性意見中是使用「法的支配」一詞，本文認為實際對應之中文用語為「法治（Rule of Law）」

較為妥適。關於「法治國原則」與「法治（Rule of Law）」的區別與討論，參看：黃舒芃（2009），

〈法治（Rule of Law）或法治國（Rechtsstaat）概念在台灣之繼受〉，氏著，《變遷社會中的法學

方法》，頁 283-290。台北：元照。在日本學說上，則是呈現「法治主義」、「法の／的支配」、「法

律による行政／法律留保／法治行政」、「法治国原理」…等等主要用語，但是實際上卻是相互

包含、甚至同義、混用的情形；就此相關的整理參看：中川丈久「議会と行政、法的支配と民

主制；権力の抑制から質の確保へ」磯部力ほか『行政法の新構想Ⅰ行政法の基礎理論』135-138

頁（有斐閣、2011）。日本學者塩野宏便提到，早期的法治主義其實多是以限制或侵害到人民的

權利，必須要有法律規定，換言之比較接近「法律保留」的概念。但是「法治主義」是不是只

有法律保留的意義，塩野宏教授認為似值商榷。因為行政應依循何種程序為行政活動，就無法

單從法律保留的觀點推導而出。就此，參看：塩野宏「法治主義の諸相」『法治主義の諸相』117-119

頁（有斐閣、2001）。日本的「法治主義」其實包含過多概念，確實難以精確運用，而本文認為

「法の／的支配」與「法治（Rule of Law）」的意義同質性較高，故本文選擇譯為「法治」；反

之亦有論者以「法治國」指稱之，就此參看：中川・本注 165-166 頁。 

64
 其他行政實體法，有如：環境影響評價法（1998 年）、行政機關情報公開法（1999 年）、行政

機關個人情報保護法（2003）…等等，相關簡要整理參看：大橋洋一「行政法総論から見た行

政訴訟改革」原田尚彦先生古稀記念『法治国家と行政訴訟』3 頁（有斐閣、2004）。 
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展完備，行政訴訟方面卻仍裹足不前；再者，具有準司法性質的「行政委員會65」

與行政訴訟的關係為何？行政訴訟制度與與國家賠償制度、行政不服審查法，

又應有何角色分工…等等，皆是行政訴訟法制度改革上，須一併加以處理之議

題。 

  綜觀審議會結論性意見書，可發現改革檢討之範圍相當廣泛全面。從現時

點回顧，改革是否成功或許見仁見智；但就成果上而言，大致約有涵蓋「結論

性意見書」所提及之內容。然而，「結論性意見」中關於行政訴訟制度之內容部

分，其實亦非僅藉由審議會之研討會議而討論出來，毋寧是整合了 1980 年代以

降，學說對於行政訴訟制度改革之討論與發展。為求進一步了解，本文以下簡

單回顧 1980 年以降學說之討論。 

二、1980 年以降制度修正之學說討論 

  雖然，前述 1990 年代末期之司法改革浪潮，促發日本行政訴訟制度大幅修

正，但在學說討論上，其實自 1980 年代起，就已逐步展開討論
66
。尤其是 1982

年日本公法學會所舉辦的「行政爭訟法制二十年之回顧」研討會中，即初次大

幅度面對行政訴訟制度修正之議題67。 

  在當時的學說討論，延續著「解釋論」上之爭議，亦即「抗告訴訟」本身

是否足以面對現時點及未來所可能出現之各種行政作用？如同本文前述第二章

所介紹，日本行政事件訴訟法在「抗告訴訟」之立法技術上，利用上「包括性

處分概念」希望暫時擱置對於「行政不作為」、「事實行為」、「法規命令」等救

濟途徑之爭論，進而委由學說與判例就內涵紹加以發展68。 

                                                

65 關於日本行政委員會的介紹，參看：田中二郎『新版 行政法 上巻』271-273 頁（弘文堂、

2 版、1998）。塩野・本章前掲注（3）42-53 頁。 

66 1980 年代此一時點，除了本文自身之觀察外，亦有論者從法社會學之觀點，切入探討日本行

政事件訴訟法修法過程，其亦以 1980 年代為學說討論上之轉向，並認為 1980 年代以前之日本

學說，多以條文法釋義學之釐清為重點。參看：飯考行「行政事件訴訟法改正過程の法社会学

的分析」早稲田大学教育学部学術研究 54 号 12 頁（2006）。再者，日本行政法學界亦有相同看

法，就此參看：塩野宏「行政事件訴訟法改正論議管見」『法治主義の諸相』309 頁（有斐閣、

2001）。 

67 就此，研討會討論紀錄與相關論文，參看：公法研究 24 号（1983）。 

68 雄川一郎「行政事件訴訟法立法の回顧と反省」公法研究 45 号 126-128 頁（1983）。 
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  但實務實際上卻消極面對，抑或是混亂適用69，導致訴訟駁回率居高不下（約

六成70）。雖然學說發展了許多論述，希望補足當時制度上的缺憾，但不可否認的

是，解釋論仍然有其界限。再者，本文發現，學界論爭與其說是解釋學上之各

持己見，毋寧是各方對於制度解釋之前提，亦即「立基點」各有不同。因此，

一舉在立法論上加以解決，可謂當時學界的共識，當然也間接促使了修正之進

行。 

  除了抗告訴訟中心主義所引發之解釋學上論爭外，當時對於「現代型訴訟71」

則較屬於直接促求立法上之加以解決者。所謂的「現代型訴訟」，於行政訴訟範

圍內，當時係指「環境訴訟」、「行政計畫之訴訟」、「大型公共工程紛爭72」、「給

付行政之訴訟」、「科學訴訟」…等等。初次發起對於現代型訴訟之論爭者，實

為時任東京大學教授之雄川一郎教授。其認為現代型行政作用往往是「行政計

畫」之型態，雖然亦可將行政過程中之各作用分視為各個行政行為，進而依據

各個行為進行行政訴訟；但立法論上似乎可將對象指向「行政活動之整體」進

行制度設計之思考73。再者，於環境訴訟中常常涉及到多數當事人，甚至是多個

訴訟相繼提起之情形，立法論上應如何檢討制度，亦值關注74。 

                                                

69 就此參看：山本隆司「訴訟類型・行政行為・法関係」民商法雑誌 130 巻 4・5 号 641 頁（2004）。 

70 若以日本行政事件訴訟法 2005 施行前的統計數據來看，第一審無理由駁回佔 46.3%，不合法

駁回佔 14.5%，總體而言駁回率已佔六成比例，第一審法院認為原告之主張有理由者，比例僅有

13.8%。參看：最高裁判所事務総局行政局「平成 16 年度行政事件の概況」法曹時報 57 巻 9 号

111 頁〔第 9 表〕（2005）。2000 年之駁回率為亦約六成（45.4% + 14.3%），參看：最高裁判所事

務総局行政局「平成 12 年度行政事件の概況」法曹時報 53 巻 9 号 60 頁〔第 9 表〕（2001）。1990

年之駁回率亦約六成（42.5% + 15.6%），請參照：最高裁判所事務総局行政局「平成 2 年度行政

事件の概況」法曹時報 43 巻 8 号 152 頁〔第 9 表〕（1991）。 

71 參看：塩野宏「行政裁判の課題」『法治主義の諸相』301-306 頁（有斐閣、2001）。一併參看：

遠藤博也「現代型行政と取消訴訟」公法研究 45 号 163-173 頁（1983）。後收錄於：遠藤博也「現

代型行政と取消訴訟」『行政救済法』5-20 頁（信山社、2011）。 

72 如本文第二章第三節「参、一、（一）」段落中所提到的「大阪機場案」，便是此類訴訟之代表。 

73 此與向來日本學界一直持續關注之「行政過程論」亦有很大關係。就行政過程論之論著，學

者遠藤博可謂最為關注，參看：遠藤博也『行政過程論・計画行政法』（信山社、2011）。本書

為遠藤教授逝世後由後輩集結教授之生前論著而成。此外，並參看：塩野宏「行政過程総説」『行

政過程とその統制』3-34 頁（有斐閣、1989）。 

74 雄川・本章前掲注（68）140 頁。 
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  本文認為，日本行政訴訟制度從戰前至戰後之發展，其實一直都是為了解

決制度上、法院實務操作上的問題75。質言之，1962 年日本行政事件訴訟法之立

法，討論上其實多在解決特例法時期，以及法院所面臨之問題；再者，就本文

之所見，如對於各種行政作用，應如何透過行政訴訟進行司法審查，此其實亦

僅是面對當時學說上解釋論之論爭，以及行政與司法之間應如何權力劃分之爭

議而已。 

  因此，日本對於其行政訴訟制度之本質、定位、功能，遲遲未能能從「權

利救濟」的觀點出發思考。前述「司法制度改革」中提及「權利救濟實效性」，

雖然於評價上，或可謂具有政治性之意涵，但自學界的觀點而言，其實正是反

映了學界累積已久對於行政訴訟制度本質之思考動能，自然突破向來論爭的範

圍，而轉向「權利救濟」之觀點。雖然如此，本文仍舊認為日本行政訴訟制度

之改革，實際上仍未真正觸及「基本構造」的改革，亦即未有全新之進展，毋

寧是從「權利救濟實效性」之觀點，在現有的架構下，進行大幅度的調整76。 

三、行政訴訟制度修正方向芻議：權利救濟實效化 

  「司法制度改革」之初步階段性結論既已定調為「權利救濟實效化」，如前

所述，在此基礎之上應如何整頓行政訴訟制度，則為下一層次的問題。基於「審

議會結論性意見」所制定之「司法制度改革推進法」，於是在內閣下設立「司法

制度改革推進本部」。而密切涉及行政訴訟制度之部分，則是在此本部下設置一

委員會：「行政訴訟檢討會」
77（下簡稱「檢討會」）進行研討、立案。 

                                                

75 雄川・本章前掲注（68）122 頁。 

76 同此見解，參看：塩野宏「行政事件訴訟法改正と行政法学：訴訟類型論から見た」民商法

雑誌 130 巻 4・5 号 602 頁（2004）。櫻井敬子、橋本博之『現代行政法』219 頁（有斐閣、2 版、

2006）。 

77 開於該會成員，參看：小早川光郎編『ジュリスト増刊 改正行政事件訴訟法研究』198 頁

（有斐閣、2005）。在立法技術上，有論者認為，相較於行政事件訴訟法 1962 年制定時，其實

是在法務省下之「法制審議會」進行，2004 年修正時則是直接在內閣下設置，其優點在於容易

與其他相關連改革事項一同進行、整合，此種立法方式應給予較好之評價。參看：齋藤・本章

前掲注（8）392 頁。 
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  該檢討會自 2002年 2月起至 2004年 10月止共召開 31次會議78，其間於 2004

年年初提出了「行政訴訟制度修正方向芻議（行政訴訟制度の見直しのための

考え方）79」（下簡稱「芻議」）。此「芻議」雖然非以條文方式呈現，而是以「原

則性概念、要點」之方式呈現，但其範圍幾乎與日後修正條文之範圍相同80。因

此，日本學說在論述行政事件訴訟法修法史時，必定會探究此「芻議」，以進一

步了解修正條文形成之過程，自深具學術上之參考意義。 

  於基本原則上，「芻議」開門見山就將目標定位在「為增進國民權利救濟之

實效化」，基此目的，手段上則進一步具體呈現在「擴大權利救濟範圍」、「充實、

促進審理程序」、「訴訟利用之簡易化」、「暫時權利保護制度之健全」、「其他」81。

而在「擴大權利救濟範圍」之手段中，主要是以「新增訴訟類型」、「擴大原告

適格」、「暫時權利保護制度之整備」三方向為主要相關。「新增訴訟類型上」，

立法者明文化向來被學說稱為「法定外抗告訴訟」的「課予義務訴訟」（義務付

け訴訟）和「禁制訴訟82」（差止訴訟），作為擴大訴訟類型的手段。 

                                                

78 討論進程與議題之表格整理，參看：小早川・本章前掲注（77）200-210 頁。簡介檢討會整體

之討論過程，參看：橋本・本章前掲注（61）7-10 頁。 

79 內文中所稱之「行政訴訟制度修正之方向芻議」為本文自譯。關於此「芻議」，紙本資料參看：

小早川・本章前掲注（77）235-241 頁（有斐閣、2005）。橋本・本章前掲注（61）144-153 頁。

網路資料參看司法制度改革推進本部網站： 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/siryou/040106kangaekata.html（最後

瀏覽日：11/18/2013）。 

80 就此，參看：櫻井、橋本・本章前掲注（76）219 頁。芝池義一「抗告訴訟に関する若干の

考察」原田尚彦先生古稀記念『法治国家と行政訴訟』57 頁（有斐閣、2004）。 

81 小早川・本章前掲注（77）235-238 頁。 

82 關於日本行政事件訴訟法第 3 條第 7 項的「差止めの訴」，本文中譯為「禁制訴訟」，不同於

國內部分論者所採取之「禁止訴訟」之中譯，本文必須在此說明理由。「差止めの訴」在日本行

政訴訟制度中，是被定位成「預防不作為訴訟」，而且是預防「公權力行為」之訴訟。本文認為，

既然是「預防」，除了禁止行政機關為公權力行為外，在判決效力之範圍內，若無新事證之情事

下，亦「制約」嗣後的公權力行使。因此，譯為「禁制訴訟」可能更符合日文原意，以及制度

意涵。翻譯上採取「禁止訴訟」之我國文獻，略有：闕銘富（2012），《行政訴訟權保障之現代

意義：以 2004 年日本行政事件訴訟法修正為中心》，頁 98-106，台北：台灣法學。林素鳳（2011），

〈日本行政訴訟法制之特色與實務現況：併觀察我國十年來之實務統計〉，《警大法學論集》，21

期，頁 196。林明昕（2006），〈論行政訴訟法上之訴訟類型〉，氏著，《公法學的開拓線：理論、

實務與體系之建構》，頁 346，台北：元照。至於採取同本文之「禁制訴訟」者，亦有，但其並

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/siryou/040106kangaekata.html
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  然而，遍尋「芻議」，就本文所關切之「當事者訴訟」，其實完全沒有提及。

但富饒趣味者係，修法後眾多文獻中皆指出： 

「當事者訴訟的修正，即展現在『確認訴訟』之途徑明確化，藉此作為『增進

國民權利實效救濟』的手段83」。 

  然而，首先令本文感到困惑者，究竟「當事者訴訟」與「確認訴訟」有何

關係？再者，為何確認訴訟得以做為權利救濟實效化之手段？本文以下嘗試釐

清此兩問題意識，認為除了可以更清楚理解 2004 年「確認訴訟」修正之真實樣

貌外，同時亦對「當事者訴訟」之現時面貌，能有更深一層的呈現。以下，本

文便針對此分別進行討論。 

  以外，本節雖然是以「實質當事者訴訟之修正」作為標題，但以下內容用

詞上提到「當事者訴訟」時，則多是與「實質當事者訴訟」為同義詞。一來，「形

式當事者訴訟」在 2004 年時並未有任何修正；二來，正如本文於前一節中對於

形式當事者訴訟之消極態度，因此本文以下提到「當事者訴訟」時，實際上僅

指稱「實質」當事者訴訟。若特別以「實質當事者訴訟」為用詞，則多是為了

                                                                                                                                      

未特別交代理由，參看：蕭于哲（2009），《論日本行政訴訟中課予義務訴訟與禁制訴訟之暫時

權利保護：以暫時課予義務與暫時禁制為中心》，東吳大學法學院法律學系碩士班碩士論文。 

83 由於幾乎大部分討論到當事者訴訟修正之文獻，皆有提起此觀點，本文在此僅舉數例。參看：

塩野・本章前掲注（76）609-610 頁。塩野宏教授為 2004 年修法之主要中心人物，其於該文中

雖然並未直接論及，但其認為透過彈性化類型間之區別，可達到權利救濟實效化之目的，而當

事者訴訟之修正即有「彈性化」之作用。 

 高木光「行政事件訴訟法改革」ジュリスト 1217 号 66 頁（2002）。之後收錄於：高木光『行

政訴訟論』46 頁（有斐閣、2005）。如本文第二章最後所述，高木光教授是日本國內著名的「當

事者訴訟活用論」的力倡學者，其雖非檢討會之成員，但本文發現其於檢討會第 5 回會議時所

發表的意見，幾乎日後皆落實於修正法中，就此參看司法制度改革推進本部網站： 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/dai5/5gaiyou.html（最後瀏覽日：

11/18/2013），尤其是第五回議事概要中的「（3）高木教授からの説明」之部分。 

 中川丈久「行政訴訟としての確認訴訟の可能性：改正行政事件訴訟法の理論的インパクト」

民商法雑誌 130 巻 6 号 963-1017 頁（2004）。中川丈久現任神戶大學法學院教授，在 2004 年修

法過程中，主要擔任引介美國行政訴訟法制之角色。該文則為 2004 年修法通過前，學界中關於

「確認訴訟」之經典文獻，其亦提到「確認訴訟」作為權利救濟實效性之手段。 

 其他略為：齋藤・本章前掲注（8）320-321 頁。櫻井、橋本・本章前掲注（76）226 頁。橋本・

本章前掲注（61）84-86 頁。宇賀克也『改正行政事件訴訟法：改正法の要点と逐条解説』32

頁（青林書院、2006）。 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/dai5/5gaiyou.html
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凸顯修法時僅針對實質當事者訴訟之部分為修正。再者，本節以下所使用之「確

認訴訟」一詞，原則上皆指新增於實質當事者訴訟中之確認訴訟，特此說明。 

貳、「實質當事者訴訟」與「確認訴訟」之關係 

  檢討會中所擬定之芻議，確立了「權利救濟實效化」之目標，手段上則呈

現於訴訟類型之新增上。訴訟類型之新增部分，主要是以「課予義務訴訟」及

「禁制訴訟」為中心。反觀本文所主要關注之訴訟類型─「當事者訴訟」，卻在

「芻議」中隻字未提，已如前所述。 

  若相較於嗣後日本行政事件訴訟法修正通過之條文，則更顯得有趣。申言

之，同法第 4 條：「本法稱『當事者訴訟』，謂關於確認或形成當事人間法律關

係之處分或裁決，依法令規定應以其法律關係當事人一方為被告之訴訟，及確

認公法上法律關係之訴訟與其他公法上法律關係之訴訟84」，本文以粗體所強調之

部分，即是 2004 年修正時於當事者訴訟條文中所新增之部分。 

  實際上，正如後文所述，芻議內容上其實僅於「其他」之段落中，附帶提

及希望透過確認訴訟之功能，以增進權利救濟實效化之目標85。但嗣後修法成果

卻是在當事者訴訟中，尤其是後段之「實質當事者訴訟」條文中，插入「確認

公法上法律關係之訴訟」之文句。自文意表面可窺知，修法者係透過「實質當

事者訴訟」來實踐前開芻議所提及之確認訴訟。如本文前段最後所述，究竟「當

事者訴訟」與「確認訴訟」有何關係？再者，為何確認訴訟得以做為權利救濟

實效化之手段？ 

  就此，本段以下先釐清「實質當事者訴訟」與「確認訴訟」間之關係。換

言之，先探究為何修法者會以實質當事者訴訟作為實踐確認訴訟之「客體」。接

著，立基於本段討論，再於下段討論「確認訴訟」在日本行政訴訟法制中，尤

                                                

84 參看日本行政事件訴訟法第 4 條原文：「この法律において『当事者訴訟』とは、当事者間の

法律関係を確認し又は形成する処分又は裁決に関する訴訟で法令の規定によりその法律関係

の当事者の一方を被告とするもの及び公法上の法律関係に関する確認の訴えその他の公法上

の法律関係に関する訴訟をいう」。（粗體部分為本文所加） 

85 就此，參看本段以下所述。 
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其是 2004 年之修正，為何會被當作為「權利救濟實效性」之手段，以及其在制

度上的定位點。 

一、芻議內容：無涉實質當事者訴訟 

  前揭「芻議」之最後一部分──「其他檢討結論86」（その他の検討結果）之

段落中，提及了「確認訴訟之活用」之意見，行政訴訟檢討會之委員們認為： 

「伴隨著行政活動與作用之多樣化，以『行政機關之處分以及其他相類於處分

之公權力行為』作為撤銷之對象，此僅利用『以撤銷訴訟為核心之抗告訴訟』，

對於國民權利救濟之實效化，有其困難之局面，自有因應之必要。面對行政活

動與作用之複雜多樣化，從國民權益救濟之實效性觀點而言，『確認訴訟之活用』

可說是有益且重要的。藉由活用確認訴訟，確認權利義務等之法律關係，而不

局限於作為撤銷訴訟客體之行政行為，以此因應人民與行政間之多樣化關係，

使權利救濟實效化成為可能87」。 

  從上開結論內容可知，檢討委員們其實是著眼於「抗告訴訟中心」與「撤

銷訴訟中心」88之現況，無益於修法指針──「權利救濟之實效化」，反而更可能

帶來困境，因此希望透過「確認訴訟」之方式來跳脫向來的「結構困境」。 

                                                

86 紙本資料參看：小早川・本章前掲注（77）238 頁。橋本・本章前掲注（61）149-150 頁。網

路資料參看司法制度改革推進本部網站： 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/siryou/040106kangaekata.html（最後

瀏覽日：11/18/2013）。 

87 內文中「芻議」之內容，皆為本文自譯。原文為：「行政の活動・作用が複雑多様化したこと

に伴い、典型的な行政を前提として『行政庁の処分その他公権力の行使に当たる行為』を対

象としてきた取消訴訟を中心とする抗告訴訟のみでは国民の権利利益の実効的な救済をする

ことが困難な局面への対応の必要性が指摘されている。行政の活動・作用の複雑多様化に対

応し、国民の権利利益の実効的な救済を図る観点からは、確認訴訟を活用することが有益か

つ重要である。確認訴訟を活用することにより、権利義務などの法律関係の確認を通じて、

取消訴訟の対象となる行政の行為に限らず、国民と行政との間の多様な関係に応じ、実効的

な権利救済が可能となる」。 

88 就此，參看本文第二章第二節「参、二」段落之說明。簡言之，「抗告訴訟中心」（抗告訴訟

中心）與「撤銷訴訟中心」（取消訴訟中心）之概念，兩者其實是有差別的，故本文在此分開呈

現。因為「抗告訴訟中心」是立基於「整體」行政訴訟制度而言；反之，後者則為在抗告訴訟

中，又再以「撤銷訴訟」為中心。相關討論請參見：高木光「義務付け訴訟・差止訴訟」磯部

力ほか『行政法の新構想Ⅲ行政救済法』47-53 頁（有斐閣、2008）。 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/siryou/040106kangaekata.html
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  再對照修法成果，行政事件訴訟法第 4 條：「本法稱『當事者訴訟』，謂關

於確認或形成當事人間法律關係之處分或裁決，而依法令規定應以其法律關係

當事人一方為被告之訴訟，及確認公法上法律關係之訴訟與其他公法上法律關

係之訴訟」。（粗體為本文所加）。兩相對照，可清楚發現修法者似有意透過「實

質當事者訴訟」來落實（抑或明文化）前開芻議結論中所認知之確認訴訟。簡

言之，修法者基於上開芻議，選擇了「當事者訴訟」，尤其是「實質當事者訴訟」

作為實踐「確認訴訟」之手段，以期權利救濟實效化。 

  本文深感興趣者為，若單從「芻議」出發理解，若欲實踐「確認訴訟」之

手段，方法其實有很多種。例如：可在抗告訴訟中新增，亦可在抗告訴訟與當

事者訴訟以外，另行新增全新之訴訟類型
89
。惟，修法者卻採取了在「實質當事

者訴訟」中，新增「確認公法上法律關係之訴訟」之文句。這個轉變，本文認

為，除了對於行政事件訴訟法 2004 年「確認訴訟」之修法可以有更進一步的理

解，應更可從中探究，修法者所認為的「實質當事者訴訟」究竟有何面貌？其

實就當事者訴訟之研究而言，深具學理上之意義。 

  若細譯芻議之內容，其實芻議後方亦附有部分委員之「補充意見（委員の

意見）」。在檢討會之委員中，做為唯一律師界代表之水野武夫90律師，在其所提

出的補充意見中即直指
91：芻議並未針對「確認訴訟之活用」此點，做出任何的

修法或立法指引，又如何能期待實務妥適運用「確認訴訟」來達到修法目標？

                                                

89 相同見解，請參照：中川・本章前掲注（83）971 頁。該論者也發現，若從芻議希望活用確

認訴訟之觀點，其實不一定等同於要活用當事者訴訟，抗告訴訟亦是可運用之一途徑。 

90 水野武夫律師早年以稅務訴訟為其專業，之後重心轉向環境訴訟案件。在稅法訴訟領域與環

境訴訟領域上，皆獲注目。行政訴訟檢討會運作之時，正好時任日本律師聯合會副會長

（2001~2002）。 

91 其實就活用確認訴之部分，另一委員福井秀夫委員亦有提及其反對意見。惟本文從其意見書

中，僅得出其認為應明文化之主張，但並沒有明確表示應明文化於當事者訴訟中，故本文於內

文中無提及。福井委員之補充意見參看：小早川・本章前掲注（77）240 頁。橋本・本章前掲注

（61）152 頁。網路資料參看司法制度改革推進本部網站： 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/siryou/040106kangaekata.html（最後

瀏覽日：11/18/2013）。 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/siryou/040106kangaekata.html
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因此，其建議或許可以利用「當事者訴訟」，作為確認「非屬抗告訴訟範圍」之

行政行為，是否違法之訴訟92。 

  水野律師於日後針對修法以及再修法93所著之評論文獻中，亦可發現到最後

明文於當事者訴訟的遊說歷程94。當中水野律師回憶提到，其實是部分有力之國

會議員，對於芻議之成果感到不滿，因此特地私下邀約「司法制度改革推進本

部
95
」之事務局長（或可謂幕僚長）山崎潮局長

96
一同討論，水野律師則是臨時被

邀約參加。席間事務局成員與議員間對於「明文化確認訴訟」並無共識，甚至

有拍桌相向之過程。事務局方式所持見解，正如本文前述檢討會多數委員之消

極態勢，對於「活用確認訴訟」認為無須明文，應從現行法中即可進一步實踐、

運作。反觀議員方，則是認為「若現行法中可以實踐，寫出來如何實踐有何不

妥之處」？ 

  嗣後，自芻議作成（2004 年 1 月 6 日），以及前述遊說過程（同年 1 月 21

日）後，「司法制度改革推進本部」於同年 2 月 2 日之「本部顧問會議」上所發

                                                

92 參看：小早川・本章前掲注（77）241 頁。橋本・本章前掲注（61）153 頁。 

網路資料參看司法制度改革推進本部網站： 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/siryou/040106kangaekata.html（最後

瀏覽日：11/18/2013）。 

93 「再修法」之部分主要係 2009 年之後，修法滿五年之際學界之討論。相關討論參看，例如：

橋本博之ほか「行政事件訴訟法改正五年見直しの課題：行政法研究フォーラムー 第二次行

政訴訟制度改革の必要性（4）」自治研究 86 巻 10 号 3-37 頁（2010）。齋藤浩ほか「行政事件訴

訟法第二次改正シンポジウム」判例時報 2159 号 3-42 頁（2012）。 

94 參看：水野武夫「処分性の拡大と確認訴訟の活用」自由と正義 60 巻 8 号 25-26 頁（2009）。

以下過程皆自水野律師之文章所出。 

95 如本文前述，依據審議會之結論性意見書所制定之「司法制度改革推進法」，該法規定關於本

次司法改革於內閣下設置「司法制度改革推進本部」，作為統籌司法改革之任務型機關。雖然行

政訴訟制度之改革，原則上是由隸屬於「本部」之下的「行政訴訟檢討會」自行擬定原則、方

針，但是真正草擬條文者是「司法制度改革推進本部」，而作為幕僚機關之事務局自為主要負責

單位。 

96 山崎潮局長出身法官，歷任東京地方法院法官、東京高等法院法官、千葉地方法院院長。其

雖身任法官之職約有 30 多年，但將近有一半的時間多任職於政府，其中又以法務省為主，參與

相當多法律或政策之建置。當年其任職於司法制度改革推進本部事務局長時，大力推動「裁判

員制度」及「新司法試験制度」。 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/gyouseisosyou/siryou/040106kangaekata.html


第三章 當今發展中之當事者訴訟 

107 

放之討論資料：「關於行政訴訟制度之修改（概要）」中，便一改芻議中之態勢，

直接在「救濟範圍之擴大」之議題下，明確言及：「明示確認訴訟作為當事者訴

訟之一類型」97。行政事件訴訟法修正法案便在此基礎之下，續行立案，成為現

今之法條98。 

  從而，自上開討論中可以發現，芻議所定調之「活用確認訴訟」與嗣後明

文化於當事者訴訟中，並沒有直接的關聯
99
。反而其關聯在於表示明文於當事者

訴訟之水野委員，其見解究竟有何所本？若跳脫出水野委員個人之意見，將視

野拉大至「行政訴訟檢討會」會議過程中觀察，是否能有其他線索？本文以下

即就檢討會之討論過程，接續觀察之。 

二、檢討會過程：「補遺概念」再現 

  「檢討會」自 2002 年 2 月 18 日招開至 2004 年 10 月 29 日止，共進了 31

次會議。初期（第 1 次至第 5 次）會議主要是在整合論點與檢討方向，並邀請

行政法學者
100
以及日本律師聯合會舉行聽證會。接著，第 6 次會議則是討論後續

進行程序為何，並以由芝池義一委員做成之「檢討會之論點整理（行政訴訟検

討会の論点整理に向けて，下簡稱「論點整理」）」101為中心討論，安排時程。由

                                                

97 就此，「關於行政訴訟制度之修改（概要）」（日文：「行政訴訟制度の見直しについて（概要）」）

之資料，參看：橋本・本章前掲注（61）154 頁。 

98 就「活用確認訴訟」嗣後明文化於當事者訴訟之過程，除水野律師特別也介紹到遊說過程外，

另亦有學者發現到真正的轉變在於「關於行政訴訟制度之修改（概要）」的出現，就此，參看：

中川・本章前掲注（83）968 頁。櫻井敬子「行訴法改正について」学習院大学法学会雑誌 40

巻 2 号 347 頁（2005）。 

99 櫻井教授便直指，此種態度之轉變，根本是核心思想的轉變（コペルニクス的転回）櫻井・

本章前掲注（98）347 頁。 

100 東京大學宇賀克也教授、神戶大學阿部泰隆教授、京都大學高木光教授。 

101 此「論點整理」係由芝池義一委員整理，對於限縮接下來的討論有相當大的影響力，資料參

看：行政訴訟検討会第 6 回会議事務局配布資料 3「行政訴訟検討会の論点整理に向けて（芝池

義一委員作成）」5-7 頁（2002 年 7 月 11 日作成）。 

 本文以下註腳部分，關於各次的議事錄與發布資料，為閱讀方便，並不一一提供網頁 PDF 版

檔案連結，相關連結皆可在「行政訴訟検討会」之網站上點閱。至於引註方式，本文以「第 X

次會議議事錄」或「第 X 次會議事務局發布資料 X」作為區別，並且後方註記作成日期。議事

錄部分由於日本並未有紙本化，故非屬 PDF 檔格式，而無明確之頁數；但若有必要時，本文會

摘錄重要發言內容，以供參照。再者，發布資料有表明撰寫者時，亦一併加以陳明，若未陳明
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此可知，日後檢討會之討論範疇幾乎不脫芝池義一委員所草擬之「論點整理」。

第 7 次與第 8 次會議則是請學者就外國法制（美國、法國、德國、英國、歐盟）

發表報告；此外國法制之介紹與討論102，係本次修正之一大特色103。至芻議作成

（第 27 次會議）前，由於檢討會後期漸漸發現確認訴訟的可行性104，因此為了

瞭解民事訴訟中確認訴訟之學理，故特定安排與民事訴訟學者對話之時間105（第

19 次會議）。此外，畢竟行政訴訟制度之部分功能是對於行政機關之司法審查與

合法性監督，所以亦安排與各行政機關溝通、諮詢之機會（第 20-22 次會議）106。 

                                                                                                                                      

特定撰寫者時，即代表該資料係由行政訴訟檢討會之幕僚單位「事務局」所作成。各連結參看

「行政訴訟検討会」網站： 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/05gyouseisosyou.html（最後瀏覽日：11/18/2013）。 

102 相關的比較法資料，可參照ジュリスト雜誌一系列之文獻： 

中川丈久「行政訴訟に関する外国法制調査：アメリカ（上）」ジュリスト 1240号90-106頁（2003）。

中川丈久「行政訴訟に関する外国法制調査：アメリカ（中）」ジュリスト 1241号78-85頁（2003）。

中川丈久「行政訴訟に関する外国法制調査：アメリカ（下）-1」ジュリスト 1242 号 90-102 頁

（2003）。中川丈久「行政訴訟に関する外国法制調査：アメリカ（下）-2」ジュリスト 1243

号 80-112 頁（2003）。中川丈久「行政訴訟に関する外国法制調査：アメリカ（下）-3」ジュリ

スト 1248 号 80-90 頁（2003）。橋本博之「行政訴訟に関する外国法制調査：フランス（上）」

ジュリスト 1236 号 85-92 頁（2002）。橋本博之「行政訴訟に関する外国法制調査：フランス（下）」

ジュリスト 1237 号 226-232 頁（2003）。山本隆司「行政訴訟に関する外国法制調査：ドイツ（上）」

ジュリスト 1238 号 86-106 頁（2003）。山本隆司「行政訴訟に関する外国法制調査：ドイツ（下）」

ジュリスト 1239 号 108-128 頁（2003）。榊原秀則「行政訴訟に関する外国法制調査：イギリス

（上）」ジュリスト 1244 号 238-251 頁（2003）。榊原秀則「行政訴訟に関する外国法制調査：

イギリス（下）」ジュリスト 1245 号 168-180 頁（2003）。中村民雄「行政訴訟に関する外国法

制調査：EU」ジュリスト 1247 号 136-147 頁（2003）。 

103 就本次修正與外國法制之參考，相關之評述參看：村上裕章「行政事件訴訟法の改正と外国

法制調査」法律時報 77 巻 3 号 34-38 頁（2005）。該文分別從行政與司法的關係、訴訟類型、原

告適格、暫時權利保護之面相，切入比較。 

104 就此，容本文於本節下段「参」部分詳述。 

105 本次修正與 1962 年不同者是，行政訴訟檢討會之成員，除了本來是相關事務之主管機關外，

學者代表都為行政法學界之人，就連律師代表水野武夫亦為稅務爭訟與環境爭訟之專長，席間

並無民事訴訟學界之代表。 

106 關於行政訴訟檢討會之整體會議時程安排與討論內容，以表格呈現介紹，參看：小早川・本

章前掲注（77）200-210 頁。 

http://www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/05gyouseisosyou.html
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  概觀檢討會之會議過程後，緊接著切入本文之重心「當事者訴訟」。就本文

之所見，與行政訴訟類型相關之幾次會議中，當事者訴訟一開始就如同向來之

命運般，一開始被提出來就是為了討論其要「如何修改」，並且亦無任何的方向

指引107。後續會議中雖有陸續談論到當事者訴訟，其中又以第 10 次會議108最重

要，部分法官出身之委員都認為當事者訴訟與抗告訴訟其實具有「連續性」。亦

即，在審理模式上，當事者訴訟確實是以類似抗告訴訟之審理程序進行較為妥

適。 

  此外，值得關注者另有兩點。其一，主席塩野宏教授便提到了雄川一郎教

授之見解，即「補遺性概念（受け皿）109」。申言之，在抗告訴訟之外，只要與

「公益」有關者，當事者訴訟就作為其他爭訟事件之訴訟途徑（受け皿）；席間，

芝池義一委員亦附和此觀點。其二，山本隆司教授亦提到，日本的當事者訴訟

與德國法上之「確認公法上法律關係訴訟
110」較為類似。 

                                                

107 短短提及：「当事者訴訟の見直しをすべきであるとの考え方があるがどうか」，資料參看：

行政訴訟検討会第 6 回会議事務局配布資料 1「第 6 回行政訴訟検討会フリートーキング参考資

料」6 頁（2002 年 7 月 11 日作成）。 

 第 1 次至第 5 次會議內容中，提及當事者訴訟者僅有一直以來的死亡宣告論者阿部泰隆教授，

以及活用論者高木光教授。阿部教授主張當事者訴訟應及早廢除為好，高木光教授則沒有明確

說明就此參看：行政訴訟検討会第 6 回会議事務局配布資料 2「行政訴訟検討会における意見の

概要（第 5 回検討会まで）」16-17 頁（2002 年 7 月 11 日作成）。 

 至於在第 10 次會議中，事務局所發放之資料上所提及之當事者訴訟，亦無明確的修法指示，

僅是草草言及，就此，參看：行政訴訟検討会第 10 回会議事務局配布資料 1「行政訴訟の類型

に関する検討資料（補充）－フリートーキング参考資料第 2 の 2 参照－」10 頁（2002 年 11

月 21 日作成）。 

108 會議記錄資料參看：行政訴訟検討会第 10 回議事録。本段以下關於當事者訴訟部分之會議

內容，主要係以本次會議為主。 

109 本文係意譯「受け皿」之意，為凸顯其補充性，故譯作「補遺性概念」而不同於前述之「相

斥概念」。 

110 山本教授並未舉出條號，但本文推測應為德國聯邦行政法院法第 43 條第 1 項之第 1 種類型。

由於本文的重心不在於比較德國與日本兩國法制間之關係，故僅於此說明本文之初步看法。本

文認為，山本教授將當事者訴訟與德國法上的確認公法上法律關係訴訟，做相類比的作法並不

太妥適，因為兩者間其實是完全不同觀點下所形成的概念（或訴訟類型）。準確來說，德國法上

的確認公法上法律關係訴訟，可能具有日本當事者訴訟部分之功能，亦具有無名抗告訴訟的功

能。然而，這種部分交集之關係，應源自於日本對於抗告訴訟與當事者訴訟之相互關係，一直

未能清楚釐清所致。 
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  總而言之，當事者訴訟在討論會過程中，仍未觸及討論到當事者訴訟的定

位與功能。但是可以發現的是，多數委員並不同於死亡宣告論者之主張，亦即

仍是站在較積極的觀點看待當事者訴訟。尤其是核心委員皆再度重申，公私法

區分之論爭並無意義，重要在於基於公益考量與人民權利保障之觀點上，當事

者訴訟確實可以做為「補遺概念」存在。但是作為何者之補遺，其實並沒有討

論清楚。 

  反之，「確認訴訟」則是在擴大行政訴訟「對象」之議題上，尤其是針對「通

達（行政規則）、行政內部行為（如：職務命令等）」之紛爭時，屢屢被提及。

其背後之原因似為此類訴訟向來都幾乎不被視為具有「處分性」，但並不代表其

無權利侵害之情事，討論會上多認為或許可以利用確認訴訟來進行訴訟，透過

「紛爭成熟性」來讓法院在具體個案中判斷當事人是否有確認利益，即是否有

權利保護之必要性111。 

  本文認為，從整體討論過程中，可以發現確認訴訟也是時常以「補遺概念」

出現。而這種「補遺概念」的出現，其實是委員們依循「審議會結論性意見書」

中之「權利救濟實效化」觀點，希望從認定處分性之困境跳脫出來。例如對於

行政立法、行政計畫、行政指導…等，應如何進行救濟的觀點出發思考。一開

始或許沒有明確的方式
112，但是受到比較法的影響，尤其是德國法113（確認公法

                                                

111 參看：行政訴訟検討会第 8 回会議事務局配布資料 5「行政訴訟の対象及び類型に関する検

討資料」8 頁（2002 年 10 月 21 日作成）。另外併參看：行政訴訟検討会第 25 回会議事務局配

布資料 4「確認訴訟による救済の可能性、行政訴訟の対象（検討参考資料）」8 頁（2003 年 11

月 7 日作成）。從事務局所草擬的這份文件中可以很清楚地發現，檢討會中所認知的確認訴訟是

以補足行政處分以外之 

112 參看：行政訴訟検討会第 6 回会議事務局配布資料 3「行政訴訟検討会の論点整理に向けて

（芝池義一委員作成）」5-7 頁（2002 年 7 月 11 日作成）。 

113 行政訴訟検討会第 25 回会議事務局配布資料 5「ドイツにおける確認訴訟の実例 (山本隆司

東京大学助教授作成）」1-4 頁（2003 年 11 月 7 日作成）。 
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上法律關係訴訟）與美國法114（宣言判決、Declaratory Judgment），而逐漸定調

希望透過確認訴訟來處理115。 

  由上述可知，當事者訴訟與確認訴訟在「補遺概念」上具有類似性。嚴格

上說起來，本文認為兩者所指涉的對象並不相同。首先，若對於當事者訴訟採

取正面態度者，多會認為當事者訴訟是對於「非抗告訴訟之其他爭訟」皆具有

補遺功能。但是，確認訴訟的補遺性並不一定針對抗告訴訟，而是對於行政立

法、行政指導、行政規則…等行政活動（行為）作為一種最後手段，或是依據

紛爭而屬最適切之方法。 

三、明文化「確認訴訟」之遲疑 

  因為兩者所指涉的對象有些許重疊與落差，導致檢討會討論上有意見分

歧。當時討論過程中（以第 25 次、第 26 次會議為主），主要是認為擴大處分概

念已經是不可行的，所以朝向其他方向，但不一定是當事者訴訟。之所以不一

定是當事者訴訟，本文推測即是因為多數委員認為，就是為了要擺脫以是否處

分而異其路徑之爭論，所以先不以是否屬處分而預設立場。進而以「行政行為

的類型」進行討論，故將行政立法、行政計畫、通達（行政規則）、行政指導等

以確認訴訟的方式處理，進行妥適性與否之討論116。 

  於第 26 次會議時，針對透過「確認訴訟」來擴大權利救濟之意旨，是否需

要明文化、明文於何處，檢討會意見相當分歧
117。正如芻議之各委員補充意見中

                                                

114 參看：行政訴訟検討会第 26 回会議事務局配布資料 10「アメリカにおける確認訴訟(宣言判

決）について(中川丈久神戸大学教授作成）」1-11 頁（2003 年 11 月 28 日作成）。 

115 參看：行政訴訟検討会第 8 回会議事務局配布資料 5「行政訴訟の対象及び類型に関する検

討資料」12 頁（2002 年 10 月 21 日作成）。 

116 特別是第 25 次會議與第 26 次會議對於確認訴訟部分之討論紀錄。併參看：行政訴訟検討会

第 25 回会議事務局配布資料 4「確認訴訟による救済の可能性、行政訴訟の対象（検討参考資

料）」1-11 頁（2003 年 11 月 7 日作成）。 

117 這個分歧在日後「行政事件訴訟法修正研究會（改正行政事件訴訟法〈研究会〉）」的討論中

仍清晰可見。就此參看：小早川・本章前掲注（77）151-153 頁。此研究會是行政事件訴訟法修

正通過後（2004 年 6 月修正案通過）尚未施行前（2005 年 4 月施行）之期間，由日本行政訴訟

學界與實務界共 7 名之成員，以討論會的方式，針對修正方針與內容進行對話，其中亦有「檢

討會」之委員。 
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水野委員所主張，其即於該次會議上直言，若真要透過確認訴訟來達成改革，

那應明文化使法院、人民以及行政機關知悉，如此才有意義。而明文化處其建

議於當事者訴訟處最具可行性。甚至主張在行政事件訴訟法第 4 條後段之處，

以括弧方式插入「含確認無法經由抗告訴訟訴訟之國家及公共團體、行政機關

之行為違法之訴」118。 

  然而，就本文所觀察，多數意見之所以不願意直接明確明文於實質當事者

訴訟處，最大的原因乃是排斥（抑或質疑）當事者訴訟之傳統脈絡與歷史意義。

水野委員所主張者，本文認為兩者只是字面上文義相似，為了彰顯改革之明顯

成果，明文於當事者訴訟中當然十分具有效果。但水野委員或許沒有深思，檢

討會所認知之確認訴訟與當事者訴訟，兩者文義雖然相近，實際上背後所乘載

的意義大有不同。多數見解並不願意走回頭路，意即不願意依舊在當事者訴訟

是否要「對等關係」為前提？公私法區分無益論？無「處分性」者始屬之？…

等等爭議上打轉，不願背負許多本文前述當事者訴訟的歷史包袱119。 

  正如學者中川丈久所述，檢討會之多數意見，對於活用確認訴訟之明文化，

其實態度是消極的。多數意見可能是考量到行政訴訟法制上，確認訴訟尚未具

體開拓；為保其發展可能性，刻意避免過早明文化於現有的訴訟類型中，期待

日後實務與學說之發展
120。 

  綜上所述，本文認為「實質當事者訴訟」與「確認訴訟」之關係，從上開

討論過程中，可以發現檢討會成為對於當事者訴訟之本質，並無根本性的釐清，

實際上仍是延續 1962 年立法時之意義。質言之，檢討會成員非基於當事者訴訟

之特性而修法明確化其內涵；毋寧是先確立其目標─「權利救濟實效化」，再以

「確認訴訟」作為手段，而當事者訴訟僅是在「補遺概念」上與確認訴訟有所

重合。 

                                                

118 原文：「抗告訴訟によることができない国または公共団体若しくはこれらの機関の行為の

違法の確認を求める訴えを含む」，就此參看第 26 次會議紀錄。 

119 於本文完全不同的觀點，參看：齋藤・本章前掲注（8）322 頁。該論者認為，之所以對於明

文化「確認訴訟」感到猶豫，係因為仍欲維護「抗告中心主義」之緣故。 

120 中川・本章前掲注（83）967 頁（2004）。 
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  修法新增之「確認訴訟」與「當事者訴訟」間的關係，在修法委員之眼中，

其實應該視為獨立意義的一種訴訟類型。然而，新增在當事者訴訟中，自文義

解釋上勢必會使得「新增之確認訴訟」與「當事者訴訟」有所相互影響。申言

之，學理上之「實質當事者訴訟」，在修法前之條文為「公法上法律關係之訴訟」，

修法新增確認訴訟後條文成為「確認公法上法律關係之訴訟及其他公法上法律

關係之訴訟（粗體為本文所加）」。修正後的實質當事者訴訟在文義上新增了「及

其他」，若站在訴訟類型三分法的觀點下思考，或許會認為，修法後之實質當事

者訴訟是否僅指「給付」以及「形成」兩種類型。 

  但從本文前述對於修正整體脈絡而觀，可以發現其實上開設想並不妥適。

因為新增之確認訴訟有其自身意義，從行政行為訴訟的觀點而言，其是針對非

行政處分之其他特定行政行為（活動）；反之，若從法律關係訴訟的觀點而言，

就更需與修正前之實質當事者訴訟為進一步之釐清。種種概念上的困擾，更包

括多數委員所體認到者，若將確認訴訟新增於當事者訴訟中，可能仍受到處分

性判定之支配，但自修法結果上而言，卻難盡如人意。現階段而言，確認訴訟

之意義將受當事者訴訟之歷史包袱牽連，相對的，當事者訴訟之本質仍難在日

本行政訴訟制度中，找到一個妥適的定位。 
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参、「確認訴訟」作為權利救濟實效化之手段？ 

  本文於上段釐清了 2004 年修法時，實質當事者訴訟中為何會插入「確認公

法上法律關係之訴訟」之文句。簡言之，修法者並不是針對當事者訴訟進行修

正，毋寧是將檢討會所認為之「確認訴訟」放入實質當事者訴訟之段落中。本

文亦從檢討會會議紀錄中發現，多數委員係立基於當事者訴訟的歷史包袱，擔

憂直接明文化於行政事件訴訟法第 4 條後段 （實質當事者訴訟）或許會使人誤

會，因此主張暫先不明文，委由日後學說與法院實務發展、充實之。然而，最

後修法成果就如條文所示，仍然明文於當事者訴訟之條文中。 

  本文感到疑惑者是，檢討會或是芻議中之「確認訴訟」到底是何所指？因

為修正前之行政事件訴訟法中就已有「確認不作為違法之訴」（同法第 3 條第 4

項）以及「確認處分無效之訴」（同法第 3 條第 5 項），如今其等所謂之「確認

訴訟」又是為何？再者，多數意見不加以明文的原因除了當事者訴訟之歷史包

袱外，是否與此「確認訴訟」之性質本身有關係？亦即，其等稱之「確認訴訟」

是否與抗告訴訟及當事者訴訟之傳統區分無涉？ 

  本段以下先跳脫出與實質當事者訴訟性質是否相符之爭議，僅就芻議與檢

討會討論過程中所認知的「確認訴訟」進行釐清。接著討論，新增之確認訴訟

與其他訴訟類型間的關係，尤其是關注此種確認訴訟明文於當事者訴訟中是否

妥適，以及若欲明文化與抗告訴訟中是否可能？然此當然也涉及到 2004 年修正

時，又是如何思考抗告訴訟的本質？最後，檢討會所設想的確認訴訟具有一定

程度的「預防性」救濟功能，惟延續前開兩問題意識後，便可發現此功能又如

何新增之禁制訴訟區分？再者，此預防機能與暫時權利保護制度的關係又為

何？以下分別說明之。 

一、檢討會過程：「包括式」適法性監督功能 

  如本文第二章所述，行政事件訴訟法 1962 年立案當時，之所以會將抗告訴

訟的爭訟對象設定的如此廣泛，其實是立案委員們對於事實行為應如何進行救

濟，並未能達成共識。再加上，當時學說對於「公定力理論」的堅持，以及所

謂的「行政機關之優先判斷權（行政機関の第一次的判断権）」理論，使得撤銷

訴訟形構成消除公定力之訴訟途徑，並基於「行政機關之優先判斷權」，所以對
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於課予義務訴訟相當消極121。前開種種，其實都反映了日本法制上對於行政機關

的過度尊重，以至於依法行政原則，乃至於法治國原則，司法權皆難以發揮其

應有之監督功能。 

  因此，檢討會便將設計行政訴訟制度之前提定位為，對於行政權的適法性

監督。換言之，訴訟對象並不侷限於行政處分，而是「正視」所有的行政活動

都屬於司法適法性監督之對象
122
。正因為如此，對於向來被處分性爭議糾纏已久

的許多行政活動，例如：「行政計畫」、「法規命令」、「行政指導」、「行政規則」

等，應如何進行訴訟，變成為檢討會討論之一部分123。 

  檢討會第 3 次會議所邀請之學者代表：宇賀克也教授便提到124，未修法前

之抗告訴訟，其實是立基於行政作用之公定力的古典理論，為了消除行政作用

的公定力有抗告訴訟之存在。但是行政作用隨著歷史發展，也不單僅有行政處

分之類型，而是有各式各樣的行政行為、活動。向來學說為了解決各式各樣的

行政行為、活動，故利用「包括性處分概念」來處理日益膨大的行政行為、活

動，如歷史資料、文獻所示，此方法並沒有太大的成效，反而造成人民權利救

濟之阻礙。更甚者，對於抗告訴訟之對象---處分，在暫時權利保護制度上，除

了停止執行外，無法為假處分，將處分性概念擴大的結果，反而造成暫時權利

保護制度之萎縮，對於人民權利保護亦有影響。 

                                                

121
 然而，在行政事件訴訟法制定前，就已有學說大力批評當時日本通說對於課予義務訴訟的消

極態度。學說認為縱使基於權力分立的觀點，行政機關的不作為已儼然形成違法時，司法權自

然可以透過判決確認之；雖然行政與司法在「認事用法」的構造是具有共通性，但兩者個目的

完全不相同，完全沒有扞格之處。參看：白石健三「公法上の義務確認訴訟について」公法研

究 11 号 46-47 頁（1954）。 

122 相同觀點，參看：中川・本章前掲注（83）966-967 頁。 

123 就此，參看檢討會初期之討論，尤其參看：行政訴訟検討会第 2 回会議事務局配布資料 4「行

政訴訟改革の基本的考え方と諸論点・レジメ（小早川光郎委員作成）」1-2 頁（2002 年 3 月 19

日作成）。「行政訴訟制度の改革の視点と論点（芝池義一委員作成）」1-3 頁（2002 年 3 月 19

日作成）。 

124 以下關於宇賀克也教授之見解，皆為檢討會第 3 次會議之發言紀錄，參看：行政訴訟検討会

第 3 回議事録。 
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  而前述各類型之行政活動，宇賀教授則從美國制度發想，認為其實很多時

候是整個行政過程中的一環，如果不從針對個別行政行為為訴訟制度設計，其

實可以從原告所主張之「紛爭是否成熟」加以判斷，而於個案中基於人民權利

救濟實效化的觀點，完備對於行政權之適法性監督 。如此並不是將制度完全拉

向權利義務訴訟，而直接針對各行政行為爭訟之模式（以下則以宇賀教授之用

語，稱此類型訴訟為「直接審查訴訟125」）仍有存在意義 。但宇賀教授亦直指，

承認「直接審查訴訟」並不代表制度設計上就是以撤銷訴訟獨尊，甚至具有排

他性。所謂的排他性是指，必須先將公定力加以排除，因此必須以撤銷訴訟為

之。然而，學說上其實並不是因為行政行為具有公定力而應先循撤銷訴訟為之，

反而是倒果為因，認為撤銷訴訟就是要去除公定力，所以撤銷訴訟的爭訟客體

即具有公定力。換言之，撤銷訴訟的排他性並非「必定」，而僅是立法政策的選

擇，不是不能更改。因此，確認行政作用違法即有存在空間，而此其實亦是強

調行政必須服膺於「依法行政原則」，始無違法治國原則，而此即是行政訴訟存

在的意義。 

  檢討會第 9 次會議之討論議題為「撤銷訴訟」制度，席間委員們便對撤銷

訴訟之對象範圍產生的對立見解，一方認為應擴大撤銷訴訟的對象範圍，以涵

蓋所有的行政活動；但他方認為，撤銷訴訟有起訴期間之要求，一律擴大撤銷

訴訟之對象，相關訴訟程序之配套會出現問題。小早川光郎委員便提到：撤銷

訴訟之所以有起訴期間之限制，其實反映出行政機關所為之該種行政行為，正

是在為「利益調整」。當此種利益調整侵害到了一方的權利利益，自應賦予其救

濟之途徑，但另一方面也就必須顧及到，行政行為之所以為此利益調整，其背

後所彰顯的公共利益。起訴期間之限制，便是在此兩方之折衝間，所採取了立

法政策。至此，檢討會多數意見定調不擴大撤銷訴訟的對象，甚至有縮小至「行

政處分」之現象。 

                                                

125 關於宇賀教授所稱之「直接審查訴訟」究竟何所指，本文從其發言內容文脈中認為其所指者

應為「直接對各行政行為為攻擊目標之訴訟」。而「直接審查訴訟」亦有論者使用「直接攻擊型

訴訟」，相對於「權利義務（法關係）型訴訟」；就此，參看：橋本博之ほか「外国法制からみ

た日本行政訴訟制度・理論の検討（下）：第二回行政法研究フォーラム」自治研究 79 巻 6 号

17-18 頁〔中川丈久〕（2003）。 
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  檢討會第 10 次會議之討論議題為「行政訴訟之訴訟類型」，其中重點就在

於「確認處分無效訴訟」與「不作為違法確認訴訟」之討論上。在前次會議中，

多數委員已定調不擴大撤銷訴訟的對象，因此上述「行政計畫」、「法規命令」、

「行政指導」、「行政規則」應如何進行訴訟，便有委員從行政權合法性監督的

觀點出發，認為或許可以從「確認處分無效訴訟」著手。但芝池義一委員認為，

確認無效訴訟本質上仍是處於抗告訴訟的範疇下，如果不是行政處分，又如何

確認無效？塩野宏主席亦認為，確認處分無效訴訟其實是作為撤銷訴訟的例

外，因此兩者的對象應相同。 

  從而，大致可以勾勒出檢討會對於「確認訴訟」的想像。簡單來說，檢討

會是從擴大對於各類行政活動的適法性監督出發，以不擴大撤銷處分訴訟之範

圍為前提，便以指正行政活動之「違法性」作為訴訟手段，因此「確認行政違

法訴訟」即成為一種「包括式」司法權對行政權的監督手段。然而這種確認訴

訟究竟是屬抗告訴訟之範圍下還是其他範圍，乃至於當事者訴訟，檢討會並沒

有定見126；甚至關於請求的內容、方式、要件、限制等都未能具體做出決議，而

希望進一步參考外國法制以及民事訴訟對於確認訴訟的討論。 

                                                

126 甚至席間塩野宏主席與小早川光郎委員認為，抗告訴訟與當事者訴訟的區分，對於立法論上

的討論，其實只是會使得問題依舊被侷限著。就此參看：行政訴訟検討会第 10 回議事録。以下

節錄部分發言內容，小早川光郎委員：「抗告訴訟という言葉ないし概念がいらないかどうかっ

ていうことがありますが、当事者訴訟という言葉も、これもどうかな、と。むしろこちらの

方こそ、どうかな、という感じがします。これは逆に、抗告訴訟というのは公権力の行使の、

上下関係の訴訟である、ということを裏返して言っているわけですね。だから、先ほどまさ

に座長も言われたように、対等関係だとして抗告訴訟との区別を強調するのではなくて、そ

の前に何故行政訴訟かといえば、それは権限の行使について立法者が規範を課している、そ

こでの行動の適法性判断である、というふうに考えれば、むしろ、抗告訴訟と言われてきた

ものとの連続性が出てくるわけでして、そこを当事者訴訟という言葉を使うと、むりやりぶ

ったぎることになる」；塩野宏主席：「私はもともと、上下関係とは思ってないもんですから、

権限行使で、こちらは当事者訴訟というのは、普通の民事訴訟の審理の、それこそ、当事者、

武器対等のところだ、ということですが、取消訴訟はむしろ私は、武器不対等なので、行政

の方にそれだけ説明責任が課せられているという訴訟であるということであれば、何もその、

上下関係のものでも何でもないということになると思います。呼び方は確かに、問題がある

と思いますね」。 
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二、「確認訴訟」與抗告訴訟間之關係 

  2004 年修法新增「確認訴訟」，雖然真正的發端確實是為了擴大對於各類行

政活動、行為之適法性制衡，以期走出「包括性處分概念」以及「撤銷訴訟中

心」之泥沼。 

  暫且不論現在已明文於當事者訴訟中之事實，若先從「立法論」的觀點思

考，檢討會所認知之確認訴訟與其他訴訟類型間，究竟有何關係？換言之，當

事者訴訟是否是最適合明文的地方嗎？抑或是抗告訴訟中亦有可能？本文嘗試

從此問題意識出發，嘗試剖析抗告訴訟之本質，進而探尋釐清當事者訴訟之可

能。 

  依循向來之見解，抗告訴訟作為針對「公權力行為」之爭訟途徑時，原則

上，其他各類行政行為之違法性乃至於無效，不是沒有可能明文於抗告訴訟中。

誠如日本學者芝池義一教授所言，日本學界中，其實甚少有論者針對抗告訴訟

之「公權力行使」一詞，做進一步的釐清。大部分學者多是關心到撤銷訴訟之

對象，此時剖析「處分」之意義便顯得更為重要，因為必須先將處分一詞釐清

後，其他該當處分之其他公權力行為便會現形。在這樣的狀況下，芝池教授便

認為抗告訴訟定義中之「公權力行使」概念，其實是被學理忽視127。 

  然而，就本文之所見，芝池教授在該文獻中並無明確提出其對於「公權力

行使」之見解，反而多是在思考法定抗告訴訟與法定外抗告訴訟間的關係，藉

此提出對於行政立法或是行政計畫爭執其違法時，或許在立法論上可以以抗告

訴訟做為明文處。從此脈絡來看，芝池教授仍無明確將抗告訴訟之守備範圍定

義清楚。 

  教授嗣後又在另一篇論著中進一步深化此意見，主張撤銷訴訟的「撤銷」

應可實踐「違法確認訴訟」的目的，而將當事者訴訟定位為「法律關係訴訟」，

排除當事者訴訟中有行為訴訟的存在；意即，當事者訴訟並非針對個別行政行

為爭訟，而是回歸法條文句，以法律關係訴訟為其守備範圍128。然而，這種觀點

                                                

127 芝池義一「抗告訴訟の可能性」自治研究 80 巻 6 号 6 頁（2004）。 

128 芝池義一「抗告訴訟と法律関係訴訟」磯部力ほか『行政法の新構想Ⅲ行政救済法』29-46

頁（有斐閣、2008）。 
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學界中並不是沒有其他意見。日本學者中川丈九教授便認為，「法律關係訴訟」

與「行為訴訟」並不是在同一個區分觀點下而存在的兩種對立類型，毋寧是各

自有其意義，只是從不同的角度切入觀察而已129。 

  從學說爭議出發便可知道，檢討會一味希望擴大對於行政行為的適法性監

督，其中尤其是以「行政立法」、「行政計畫」、「行政指導」之違法確認訴訟為

主要對象，就此點而言，芝池教授之見解與檢討會的意見並無二致；只是到底

是抗告訴訟還是當事者訴訟則有歧異。芝池教授是以抗告訴訟為之，檢討會雖

未有共識，但若從修法結果來說，其實是以當事者訴訟為之。 

  但若從本文於第二章所述，歷史中之當事者訴訟與抗告訴訟間的關係，除

了不應過度看重當事者訴訟中，當事者之「對等」與否，此外最重要的就是，

制度對於「行政處分」的變遷有何因應。申言之，抗告訴訟自始就是針對學理

上的「行政處分」為爭訟對象，但是當行政行為越來越多樣化的時候，日本戰

後並無行政法院，在所有訴訟都屬普通法院審理之時，自然而然很容易會將所

有行政行為都納入抗告訴訟當中進行思考，否則將會無法透過行政訴訟程序審

理。在此背景之下，日本行政訴訟法制本身欠缺完備體系時，當然會使得特定

訴訟類型（即撤銷訴訟）必須要承擔它原先不應承擔的部分。 

  在未能清楚釐清抗告訴訟與當事者訴訟間之關係前，實際上很容易使檢討

會希望透過此確認訴訟，達到包括性適法性監督之目的，變成僅侷限於特定的

行政行為，即行政立法、行政計畫、行政規則、行政指導，而無法適切因應未

來更多樣性可能的行政活動，使得修法本意落空。然而檢討會委員們卻認為，

應該把此種違法確認訴訟的運用空間交由法院實務進一步充實130，而迴避掉了立

法論上根本上應處理的問題。 

  立法論上，本文並不反對此確認訴訟增訂於抗告訴中，因為從抗告訴訟形

式上的文義而言，即從「公權力之行使」一詞而言，上開各類行政行為（活動）

不是不可能以抗告訴訟明文。但是，前提應先一併釐清現行抗告訴訟下許多程

                                                

129 橋本ほか・本章前掲注（125）17-18 頁〔中川丈久〕。 

130 至於關於修正後法院實務之發展，本文於下節中「貳」之部分討論。 
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序規定都是以撤銷訴訟為準用對象的框架，否則只是回到原點而已，亦即大部

分之行政行為皆以撤銷訴訟為中心思考，然後限縮乃至於扼殺其他發展可能。 

  既然檢討會未能有此共識，而在遊說等情況下明文於當事者訴訟之現實，

接下來，吾人應該處理「解釋論」？本文認為，在解釋論上，如果為顧及體系

一貫，自然而然必須將抗告訴訟限縮解釋為對於行政處分之爭訟，否則將會與

修法後的當事者訴訟難以區分，形成適用上的混亂。 

  暫先不論檢討會對於此確認訴訟應明文於何處仍未定論之事實131，從修法結

果而言，當事者訴訟的內涵經歷了前所未有的轉變。換言之，當事者訴訟同時

乘載了修法前原有之實質當事者訴訟之內容，以及修法後之「確認訴訟」。本文

認為，關於此問題應該要進一步釐清修法前原本以實質當事者訴訟進行爭訟之

案件類型，是否與修法後新增部分之意旨相同。如果性質上有所不同的話，自

應進行調整或重新定位。 

  本文認為，修法後之當事者訴訟應有之面貌，若從「行為訴訟」的觀點而

言，其實已經成為非行政處分的爭訟途徑；反之，若從權利義務（法律）關係

訴訟的觀點而言，如果沒有其他對於原告權利救濟或請求更有益的請求方法

時，當事者訴訟自然可以作為請求的途徑132。 

                                                

131 就本文之觀察而言，檢討會的幕僚單位事務局其實自始便默默地以當事者訴訟作為以確認訴

訟之明文處，就此，參看：行政訴訟検討会第 10 回会議事務局配布資料 1「行政訴訟の類型に

関する検討資料（補充）」10 頁（2002 年 11 月 21 日作成）。尤其是「別紙 1」的表格部分。以

及：行政訴訟検討会第 25 回会議事務局配布資料 4「確認訴訟による救済の可能性、行政訴訟

の対象（検討参考資料）」1 頁（2003 年 11 月 7 日作成）。尤其注意當中「第 1、⑤」之說明。

此外還有：行政訴訟検討会第 26 回会議事務局配布資料 7「確認訴訟による救済の可能性、行

政訴訟の対象（検討参考資料・補充）」1-2 頁（2003 年 11 月 28 日作成）。此份由事務局所撰寫

的資料其實就可以清楚看得出來，幕僚單位是將抗告訴訟原則上作為對於行政處分為爭訟對

象，有處分認定之疑義或是非行政處分時，或許可以將檢討會所稱之確認訴訟，明文作為確認

公法上法律關係訴訟（當事者訴訟）之一類型。 

132 本文在此便是認為所謂的行為訴訟與法律關係訴訟並不是截然二分的，有時對於原告的請

求，依循行為訴訟模式（例如撤銷訴訟、課予義務訴訟…等）的確是最有效益的方法。然而在

行為訴訟出現瓶頸時，由其是在行為訴訟確實不能達到原告的請求時，自然不應一味要求原告

必須要以行為訴訟進行訴訟。 
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  申言之，當事者訴訟在修法後確實成為一個協助原告得以主張其權利之訴

訟途徑，適度地解決了抗告訴訟中心主義下所產生的問題，當然也使得修法者

可以不去面對抗告訴訟中又以撤銷訴訟為中心之程序設計是否妥當一事。因此

當事者訴訟與抗告訴訟的關係在修法後，應如下圖： 

                         公法上訴訟 

                       

 

              圖 2-2 

                    圖 3 

  而此新增之確認訴訟，其實只不過是將這種包括性權利救濟概念凸顯出

來。換言之，實質當事者訴訟中，若從原告請求方式來看訴訟類型，確實有「給

付、確認、形成」之可能133。從此點出發思考，本文便認為確認訴訟的新增或許

可以做為將當事者訴訟當作包括性權利救濟以及行政適法性監督之途徑，而其

中特別明文的確認訴訟其實只是凸顯了這種包括性訴訟途徑中，確認行政違法

乃至於無效，往往是此包括性訴訟最主要的機能。 

  當然，此種包括性並不是代表適切性，換言之，為了達到原告請求之目的，

或許有其他可較具有效益性的請求方法時，在具期待可能性之觀點下，自然而

然會認為原告不具權利保護必要性。從這視角來看，法院自然必須扮演「個案

認定」原告有無權利保護必要性之角色，而此亦應是本次修正具正面意義之處。 

  以上，本文從立法論切入觀察後發現，此確認訴訟不是不可能新增與抗告

訴訟中；惟法體系現狀仍是以撤銷訴訟為核心時，立法論上若不重整此結構，

此確認訴訟自不宜新增於抗告訴訟中，以免包括性處分概念仍繼續存在。從修

正結果切入討論，解釋論上，必須要將抗告訴訟限縮解釋為行政處分之爭訟，

否則難以與新增與當事者訴訟中之確認訴訟區分。因為，新增之確認訴訟雖然

                                                

133
 就此，本文已於前述第二章、第一節之「参」之段落中簡單說明過。當然於此討論到的是實

質當事者訴訟，第二章是討論當事者訴訟，但由於本文對於形式當事者訴訟抱持著消極態度，

因此將實質當事者訴訟與歷史脈絡中的當事者訴訟，視為一脈相承之關係。 

當事者訴訟 抗告訴訟 
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是包括性訴訟類型，但其例示以行政立法、行政計畫…等等向來在處分性認定

上有所爭議之行政行為作為對象的同時，自然形塑成「非行政處分」作為其守

備範圍。 

  若不限縮解釋，為何會造成新增之確認訴訟與抗告訴訟難以區分？以下，

本文簡要以抗告訴訟下之「確認處分無效之訴」，討論之。至於「不作為確認訴

訟」則是與課予義務訴訟較為相關，性質上較不相同，故本文並不討論。 

  在日本學說討論上，有學者認為「確認處分無效訴訟」係行政事件訴訟法

之立案者，為了處理以處分無效作為前提，而以現在之法律關係作為爭訟對象

134。但正如本文於第二章所述135，其實立案者最初的出發點是沒有考量到，此類

確認處分無效訴訟所針對者，係「行政處分本身」或是針對行政處分「所衍生

的法律關係」。但是從爭點訴訟的制定，可以發現所衍生的法律關係若屬私法之

法律關係，即屬爭點訴訟；反之，若屬公法之法律關係其實真正的問題點應該

才在於「補充性」上。 

  換言之，當爭執之對象究竟是「行政處分所衍生的法律關係」還是「行政

處分」難以區分時，當然不應該一味以當事人可以提起確認處分無效訴訟而逕

行訴訟不合法駁回，而是應該視原告的起訴內容究竟是否可以透過確認處分無

效就可以達成目的，如果難以區分，自然應肯認原告之起訴合法。而處分無效

與違法之區分對於原告之起訴其實沒有意義，首先無效與違法難以一概而論，

無效與違法亦可透過訴之客觀預備合併聲明之。如果真的認為原告利用確認處

分無效訴訟或是當事者訴訟所規定之確認訴訟，來規避起訴期限之限制，自然

可以以「無權利保護必要性」，以訴訟不合法駁回之。 

  從而，關於確認處分無效訴訟的範圍，本文認為應是僅針對「行政處分本

身」。若是難以區分與「行政處分所衍生的法律關係」之間的關係，自不應將此

判斷負擔強加在原告身上，換言之，縱使法院與原告的認定不同時，法院自應

善用訴訟指揮權，若認為原告利用確認無效訴訟或是當事者訴訟之確認訴訟來

估規避起訴期限，那也只是沒有權利保護必要性的問題，而非一味認為可以提

                                                

134 南博方「無効確認訴訟の訴えの利益」鈴木忠一、三ヶ月章監『新・実務民事訴訟講座 9：

行政訴訟 1』152 頁（日本評論社、1983）。 

135 詳見前文第二章、第二節「貳、二、（二）」段落之說明。 
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起確認處分無效訴訟而一味否認提起確認公法上法律關係訴訟。當然，本文在

此係指究竟針對處分本身或衍生之法律關係有所歧異之時。 

  由上簡要的討論可知，確認處分無效訴訟在日本行政事件訴訟法立案時，

因為對於處分無效認為應該要以撤銷訴訟為爭訟之特殊見解，使得現行確認處

分無效訴訟之原告適格顯得相當突兀。換言之，現行確認處分無效之爭訟客體

其實已經不是行政處分本身，反而是權利義務關係（即當事者訴訟），以及禁制

訴訟所欲達到的功能。因此，回過頭來看新增之確認訴訟與抗告訴訟中之確認

處分無效訴訟，若不將抗告訴訟下之確認處分無效訴訟限縮在針對「行政處分

本身」，將會使得新增之確認訴訟僅被限縮在檢討會例示之各行政行為，其他包

括性訴訟的可能性則會遁入抗告訴訟中，並且更混淆抗告訴訟之各下位類型。 

三、著眼於個案預防／即時性救濟 

  上述提到檢討會所指之「確認訴訟」，其本質究竟是屬抗告訴訟還是當事者

訴訟，檢討會中未能有共識。在學界中爭議仍大的情況下，正如本文前述，若

未能妥適區分抗告訴訟之守備範圍，很容易將新增之確認訴訟限縮為針對「特

定行政行為」之「違法確認」訴訟，而失去了檢討會原先所設想之目的。 

  從結果面上來看或許是以特定之行政活動（行為）作為對象，但實際上是

站在一個「行政流程（過程）」的角度，意即立法者制定出「法律」，行政機關

依據此制定出「法規命令」或「行政規則」，最後便由執掌機關針對個案作出「行

政處分」或「行政指導」。在這樣的流程上，修法前之日本行政事件訴訟法其實

只有針對「行政處分」或「行政指導」之階段，有直接的制度上因應，明顯有

其缺漏。尤其是在「預防性」的觀點上，制度上未能針對前階段進行合法性監

督，對於人民權利保障甚有不足
136。 

  這種預防性的觀點，係啟發自「確認處分無效訴訟137」以及「民事確認訴訟」

之學理。而「確認處分無效訴訟」為何具有預防性，本文認為是源自於特例法

                                                

136 行政訴訟検討会第 6 回会議事務局配布資料 3「行政訴訟検討会の論点整理に向けて（芝池

義一委員作成）」3-5 頁（2002 年 7 月 11 日作成）。 

137 關於確認處分無效之預防性意義，參看：南・本章前掲注（134）156-160 頁。 
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時期之「制度性缺漏」。特例法時期由於條文並未明文「確認無效」訴訟138，實

務透過判例肯定此類訴訟139，但是對確認無效訴訟之「確認對象」卻是沒有明確

的指示。因此，在特例法時期之確認無效訴訟，其確認無效之客體其實很廣，

但也因此產生下級審實務的混亂140。 

  嗣後行政事件訴訟法立案當時便有鑒於此問題，而嘗試想要釐清確認無效

訴訟之確認客體，然而各版草案爭論極大
141
。參與當時立案的雄川一郎教授便在

其回顧立案之論著中提到，當時所認為的「確認處分無效」之原告適格規定（行

政事件訴訟法第 36 條）之所以會規定成「無法依現在法律關係訴訟達成目的者，

始可提起」，其著眼者是，直接針對處分爭執無效，在當時立案委員的多數見解

下是認為應循撤銷訴訟為之。所以，若爭執者是行政處分無效所衍生的權利義

務關係爭議，應先依循當事者訴訟之途徑；反之若該權利義務爭議屬私法事件，

而應依爭點訴訟處理之。為了避免掛一漏萬，故將確認處分無效的定位成無法

經由撤銷訴訟、當事者訴訟、爭點訴訟達成目的的訴訟類型142。 

  在上述的脈絡之下，此種確認處分無效訴訟實際操作上很容易變成為「預

防未來行政機關再為此處分」之功能
143。然而這種解釋其實必須注意到，確認無

效訴訟的爭訟客體是「行政處分」，但是此處分又不是學理上的行政處分，而是

「包括性概念」下的處分，更何況本文與前段亦討論到確認處分無效訴訟本身

                                                

138 就此詳見本文第二章「貳、二、（二）」段落之說明。 

139 最 2 小判昭和 29 年 1 月 22 日民集 8 巻 1 号 172 頁〔173-174 頁〕。 

140 杉本・本章前掲注（9）「行政事件訴訟法の解説（一）」41 頁。 

141 行政事件訴訟法立案當時（1950 年代），從第一次草案至第三次整理案都甚至將法規命令作

為無效確認訴訟的客體。 

142 雄川・本章前掲注（68）125-126 頁。當時的「立法解說」其實也是這種看法，參看：杉本・

本章前掲注（9）「行政事件訴訟法の解説（一）」41-42 頁。 

143 杉本・本章前掲注（9）「行政事件訴訟法の解説（一）」41 頁。但關於此種「預防性無效確

認訴訟」是否亦須符合「無法經由現在法律關係訴訟（即當事者訴訟）達到目的」此一要件，

學理上有所爭論。有學者認為，立案當時其實沒有想到這樣的法條文字會造成論爭，就此參看：

塩野・本章前掲注（3）216-220 頁。另外，亦有學者引據認為立案者所思考的應該是二元說（即

不須符合後段要件）。詳細參看：芝池・本章前掲注（3）120 頁。此外，關於當時實務上見解之

整理與分析，參看：南・本章前掲注（134）156-164 頁。 
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之爭議。再者，這種「預防性」確認訴訟，亦涉及到日本當時對於行政處分的

暫時權利保護思考相當侷限，因而本文認為此種功能在 2004 年新增禁制訴訟

後，似乎已無意義了144。 

  縱使關於確認無效訴訟涉及到許多糾葛，已如前述。但不可否認的是，日

本行政訴訟制度自特例法時期就已注意到「預防性」訴訟之必要，而這種功能

其實真正是透過「確認訴訟」而來的，並不是只在確認處分無效訴訟才有。因

此自然而然會去參照到民事訴訟的法理145，以及外國法制關於確認訴訟的發展146。 

  如前所述，檢討會是著眼於整體行政過程中，只要「紛爭成熟」，原告有「權

利保護必要」，不應將訴訟對象僅聚焦於個別行政行為。當然，有時對於個別行

政行為爭訟確實有其必要性與實益性，此時自然可運用確認利益來篩選個案。

這種近似於美國法利用「紛爭成熟性」，來取代類似日本以個別行政行為為對象

的訴訟容許性的觀點147，可說是非常受到檢討會的注意。因為這種彈性的方式，

正好可以做為擴大權利救濟實效化的手段。至此而言，本文認為與其說是「預

防性」，毋寧是亦具備「即時性」救濟，始為此類違法確認訴訟所關切之重心。

否則，將會與其他具預防性功能的訴訟類型，如禁制訴訟乃至於暫時權利保護

制度產生適用上的問題。 

  首先，從抗告訴訟與當事者訴訟的區分來看，最明顯之爭議點就是在於新

增之確認訴訟與禁制訴訟應如何區分
148。若從本文前段所持見解，將抗告訴訟限

                                                

144 就此本文認為，在日本確認處分無效訴訟大部分真正的功能，其實被撤銷訴訟所涵蓋，因此

確認處分無效訴訟在所謂一元說、二元說的論爭下，其實意義不大。因為確認無效訴訟在預防

性機能的展現，實際上絕大部分會被當事者訴訟（及爭點訴訟）還有禁制訴訟所涵蓋，更何況

還有暫時權利保護機制之存在。 

145 山本和彦「民事訴訟法理論から見た行政訴訟改革論議」法律時報 76巻 1号 108-114 頁（2004）。 

146 就此，參看：行政訴訟検討会第 25回会議事務局配布資料 5「ドイツにおける確認訴訟の実

例 (山本隆司東京大学助教授作成）」1-4 頁（2003 年 11 月 7 日作成）。以及：行政訴訟検討会

第 26回会議事務局配布資料 10「アメリカにおける確認訴訟(宣言判決）について(中川丈久神

戸大学教授作成）」1-11 頁（2003 年 11 月 28 日作成）。 

147 就此，參看：橋本ほか・本章前掲注（125）8 頁。 

148 關於此項爭議，遲至 2010 年後始被日本學說加以討論。就此，參看：濱和哲「処分差止訴

訟との交錯が生じ得る場面における当事者訴訟（確認訴訟）の活用について」水野武夫先生

古稀記念『行政と国民の権利』113-129 頁（法律文化社、2011）。湊二郎「予防訴訟としての
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縮解釋為針對處分之訴訟時，禁制訴訟與應該是針對將來之「行政處分」，而新

增於當事者訴訟中之確認訴訟，則是針對非行政處分之其他行政行為（活動）。

看似無太大問題，但若從「行政過程」的觀點而言，若個案中皆可能在後段遭

受到不利處分，這樣一來大部分情形又會被壓縮到差止訴訟中。 

  檢討會中討論新增確認訴訟時，特別關注的實務個案－「長野教職員職務

自我評鑑案
149
」便是涉及到上開問題。本案簡要事實為，日本長野縣教育主管機

關下達一職務命令，要求縣轄內的公立學校之教職員必須自我評鑑執行之職

務。原告等便認為此項職務命令要求教職員自我評鑑違反了憲法所保障的思想

自由、表現自由、學術自由，以及平等自由，故主張其無自我評鑑之義務。若

僅觀察訴訟要件法院之判斷，一審時，法院認為原告等依據「當事者訴訟」所

提起的義務不存在訴訟屬合法150；二審時，法院改認為上訴人（一審原告）雖然

是主張確認其等無自我評鑑義務，但實際上僅是因系爭職務命令違反法律或憲

法，確認系爭命令無效其紛爭並不具體，而非屬法律上之爭訟，故判定上訴人

上訴不合法
151。當事人上訴到日本最高法院，最高法院第 1 小法庭認為：上訴人

主張若違反被課予之自我評鑑義務嗣後將受到懲戒處分之虞，僅因此便請求確

認其等無自我評鑑義務，為了防止受懲戒處分就提起確認無該義務，其訴訟並

非一律合法，必須參酌上訴人履行該義務時將會受到何種、何程度權利之侵害，

違反時將會受到懲戒處分之確實性與處分之內容與性質，以及受懲戒處分後再

行爭執該義務之違法性時，是否會有受重大不可回復損害之虞，不許其事前救

濟顯不相當，若無上述情事便預先確認系爭義務之存否難認有法律上之利益，

故認定上訴人不符合行政事件訴訟法第 36 條之要件，認定上訴不合法152。 

  從長野教職員自我評鑑案之歷審便可發現，三個審級所認定的訴訟合法性

要件皆不相同。如前所述，縱使修法後在當事者訴訟中新增了確認訴訟，若將

                                                                                                                                      

確認訴訟と差止訴訟」法律時報 85 巻 10 号 29-34 頁（2013）。石田秀博「民事訴訟法研究者か

らみた公法紛争における確認訴訟」法律時報 85 巻 10 号 35-40 頁（2013）。 

149 最 1 小判昭和 47 年 11 月 30 日民集 26 巻 9 号 1746 頁〔1746-1756 頁〕。 

150 長野地判昭和 39 年 6 月 2 日行集 15 巻 6 号 1107 頁〔1118 頁〕。。 

151 東京高判昭和 41 年 2 月 7 日民集 26 巻 9 号 1787 頁〔1789 頁〕。 

152 最 1 小判昭和 47 年 11 月 30 日民集 26 巻 9 号 1746 頁〔1746-1756 頁〕。 
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焦點放置於嗣後之懲戒處分，何況大部分行政流程皆以行政處分作結，當事者

訴訟之確認訴訟仍為無用之物。 

  然而，修法前另有一實務個案有不同的看法，亦為檢討會討論時所專注的

核心個案－「藥事法更新許可義務案153」。本案事實略為：原告依據舊藥事法所

獲得之藥局許可（登錄致），若未依循新修正之藥事法獲得更新許可（核准制），

原先之開設許可在新法所設定的期限以後將會失效，原告便喪失開設藥局之權

利，故主張新藥事法之系爭規定違法憲法（平等權）而無效，確認其具有開設

藥局之權利。本案最高法院就訴訟合法性問題雖然沒有明確的意旨，但是其採

納了一審判決之見解。一審法院係認為藥事法本身直接涉及到人民以及原告的

權利義務，原告應得提起訴訟確認系爭法令無效，即確認依據無效之系爭法令

其有無權利／義務154。 

  從上開兩實務便可發現其所關注的焦點不同，且藥事法更新許可義務案更

凸顯了一個重要觀點。申言之，嗣後因未為更新許可便遭受行政罰已經是必然

的結果，此時待至該裁罰處分做出後再來爭執原告有無義務其實已無實益，由

此可知系爭法規本身便具有事實上規制權利義務效力，雖然形式上嗣後或許仍

有處分，但真正的癥結點在於「系爭法令」，此時透過確認訴訟確實可以達到權

利救濟之目的
155。 

                                                

153 最大判昭和 41 年 7 月 20 日民集 20 巻 6 号 1217-1222〔1217-1222 頁〕。 

154 最大判昭和 41 年 7 月 20 日民集 20 巻 6 号 1217 頁〔1231-1232 頁〕。 

155 然而，本文就此衍生另一個問題意識，即「判決效力」的問題。個案中提起確認訴訟若確實

合法且有理由之情形，即系爭法令違反上位法（法規命令違反法律、憲法；法律違反憲法）而

無效時，就判決效力而言其實是對於個案當事人無效，抑或是有對世效？在日本，違憲審查權

並非專屬於最高法院，最高法院僅是就違憲與否之意見，具有終審之地位；此外，性質屬於具

體個案審查，換言之，系爭法令之無效並不是最高法院有廢棄權，而是透過其屬終審法院（故

原則上，下級審會加以依循），以及權力分立之憲政機關間相互制衡尊重之緣故。關於日本違憲

審查之效力問題，參看：長谷部恭男『憲法』418-422 頁（新世社、5 版、2012）。本文目前認為，

新增之確認訴訟，其判決效力應僅具相對效，進而再透過行政機關的執法尊重即立法機關的適

時修正，而始有對世效。在法令未修正前，行政機關若仍是依據違反憲法或法律之法令為行政

決定，勢必將會再受到人民起訴挑戰，在此環環相扣的關係下，或許可以在互動過程中，形成

權利保障之可能。 

 實際上，日本學說並未就此有近一步的討論，大多僅止於點出問題，非常值得未來繼續觀察；

例如：齋藤・本章前掲注（8）347-348 頁。 
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  這種透過個案「確認利益」之訴訟要件進行把關，可能是包括性救濟途徑

的必然。前段已提及檢討會希望透過法院實務之「個案認定」來，便是著眼於

「視角轉換」的可能。並不是所有案件都必須要緊盯處分之結果，才來思考權

利救濟之可能，透過確認利益來彈性調節個案認定，或許是當事者訴訟之確認

訴訟的存在意義。換言之，如果視野緊盯處分，當然所有權利救濟都會成為禁

制訴訟之範圍，但或許在特定個案中將處分視為標的並不妥適時，不應逕行否

定當事者訴訟之可能156。 

  接下來，必須進一步釐清當事者訴訟與「暫時權利保護制度」間之問題，

因為如果視野不在於處分時，自然非屬對於行政處分之暫時權利保護，那是否

可適用假處分？向來關於當事者訴訟之暫時權利保護制度的運作討論，幾乎是

跟隨爭點訴訟一起討論，換言之，是著眼於爭訟對象是由行政處分所衍生之權

利義務關係（私法關係時屬爭點訴訟；公法關係時屬當事者訴訟157）時，吾人到

底應該如何看待日本行政事件訴訟法第 44 條之規定？但正如本文前述，對於當

事者訴訟在 2004 年以後已有全然不同的內涵，如果仍依循修法前之見解，其實

會形成對於當事者訴訟之暫時權利保護的制度缺漏。然而有趣的是，2004 年修

正時，並未配套處理當事者訴訟暫時權利保護機制應該如何處理，2010 年以降

逐漸成為學說討論的另一重點158。 

  1962 年行政事件訴訟法制定之時，便於同法第 44 條直接規定：「對於行政

機關之處分以及其他該當公權力行使之行為，不適用民事訴訟法假處分之規

定」，當時立案者認為對於行政權是無法為假處分，亦即，法院無法暫替行政機

                                                

156 相同見解，參看：濱・本章前掲注（148）127 頁。湊・本章前掲注（148）34 頁。石田・本

章前掲注（148）40 頁。相似見解（因非從當事者訴訟與禁制訴訟之關係切入，而是直接從對於

法令之權利救濟觀點而言）：參看：橋本博之「平成十六年行政事件訴訟法改正後の課題：行政

法研究フォーラムー 第二次行政訴訟制度改革の必要性（3）」自治研究86巻9号17頁（2010）。

尤其是該文註 28 之說明。 

157 就此觀點，參看本文前述第二章、第二節「貳、二、（二）」段落之說明。 

158 就此，參看：齋藤浩ほか「行政事件訴訟法第二次改正シンポジウム」判例時報 2159 号 27-28

頁〔阿部、斎藤、中川発言〕（2012）。齋藤浩「行政事件訴訟法改正五年見直しの課題：行政

法研究フォーラムー 第二次行政訴訟制度改革の必要性（1）」自治研究 86 巻 7 号 12-14 頁

（2010）。 
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關為處分或禁止其不為處分159。雖然是將自特例法時期以來的通說加以明文，但

學說爭論很大160。 

  由於當事者訴訟並未準用停止執行的規定，如果依據同法第 44 條之規定，

當事者訴訟便完全沒有暫時權利保護制度之適用161。雖然，依據行政事件訴訟法

之立法解說，當事者訴訟是可能適用民事訴訟之假處分162；但實際上同法第 44

條的文義，幾乎已將不適用假處分之範圍鎖定在「處分與公權力行使行為」，所

以只要在包括性處分概念下，幾乎會認為不得適用假處分。然而，亦有論者認

為只要將無效確認訴訟的適用範圍擴大，縱使所爭執者係由行政處分所衍生之

「權利義務關係」，雖然原則上是要循當事者訴訟途徑，但亦可擴大無效確認訴

訟之適用範圍，則仍可適用停止執行的制度；抑或是將此類當事者訴訟與確認

處分無效訴訟視為同一性質，而可類推適用停止執行之規定163。 

  本文認為，至今關於當事者訴訟應如何運作暫時權利保護，前開之見解實

不足採。首先涉及到確認處分無效訴訟與當事者訴訟的區分問題，本文已於前

述交代問題點，不再贅述，故透過擴大解釋確認處分無效的適用範圍來達成停

止執行的目的，或是將兩訴訟類型視為相似類型，而可類推適用，皆顯得突兀。

因為，往往此時所真正需要者，可能並非停止執行，而是假處分（定暫時狀態

等暫時權利保護措施），故前段之解釋只是在錯誤的區分上，利用解釋論來達到

一個無實益的暫時權利保護措施。 

  因此，若依循本文之見解，將抗告訴訟之適用範圍限縮至針對行政處分之

爭訟，利用相同的解釋方法，自然亦可將同法第 44 條之適用範圍限縮至行政處

分，故當事者訴訟仍適用假處分。解釋論上雖可如此說明，但真正的關鍵仍然

                                                

159 杉本・本章前掲注（9）「行政事件訴訟法の解説（二）」72-73 頁。 

160 就此，參看：南、高橋・本章前掲注（3）762-763 頁。芝池・本章前掲注（3）158-161 頁。 

161 就此，行政事件訴訟法立案時，小委員會亦有討論到此問題，就此參看第 41 回、第 42 回小

委員會會議紀錄：塩野・本章前掲注（48）『行政事件訴訟法（2）』1387-1452 頁。 

162 杉本・本章前掲注（9）「行政事件訴訟法の解説（二）」73 頁。尤其是註 2 部分之說明。 

163 內文中所述僅是部分見解，其他各說參看：南、高橋・本章前掲注（3）762-763 頁。芝池・

本章前掲注（3）158-161 頁。 
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在於，司法權基於權利保護或是適法性監督的觀點，對於行政權為暫時權利保

護措施時，如何擺脫日本向來對於行政權的過度尊重。 

  綜上所述，本文認為，雖然當事者訴訟在新增確認訴訟之同時確實是較著

眼於特定的行政行為（活動），但實際上更是關注在行政過程中，只要紛爭成熟、

有確認利益，自然可以提起。因其視角的不同，而可與禁制訴訟有所區分；雖

然或許會認為視角不同，但是目的相同（意即目標在於行政處分），在這種情況

下，應可透過確認利益之權利保護必要性，來加以排除，不至於會有適用上的

問題。由此觀點衍生，便可釐清當事者訴訟與暫時權利保護制度的問題。換言

之，或許會認為當事者訴訟的即時性（預防性）訴訟性質，會不會與暫時權利

保護制度在功能上有所重疊；然而，正是因為視角不同，當「當事者訴訟之確

認訴訟」有其自身意義時，就不會成為針對行政處分的暫時權利保護，反而更

需要自己的暫時權利保護制度。2004 年修正時漏未配套修正，當事者訴訟之暫

時權利保護雖形成立法上的漏洞，惟依循檢討會之本意，在解釋論上不是不可

能適用假處分，近幾年已有討論修正同法第 44 條之呼聲，值得後續觀察。 
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第三節 當事者訴訟之解／重構 

  本章前述討論了日本行政訴訟之當事者訴訟中，兩個被實務、學理定義為

下位類型之「形式」當事者訴訟，以及「實質」當事者訴訟。本文最初所持的

問題意識很單純，便是以探究此兩下位類型「究竟為何」？一般來說，邏輯上

會被放置在同一上位概念下的事物，應該於特定部分具有同質性，抑或是有區

分之實益、必要。然而，本文從形式當事者訴訟之討論中發現，形式與實質的

區分或許有商榷之餘地，就此與下文「壹」之部分加以統整說明。 

  釐清了形式與實質的區分後，在 2004 年的修正過程中可以很明顯看得出來

當事者訴訟有了很不同的面貌。向來的當事者訴訟（不包括形式當事者訴訟），

其實在日本行政事件訴訟法之抗告訴訟中心主義下，被視為一個歷史的殘留

物，甚至被質疑其存在必要，此在修正前的歷史脈絡中有其特殊的意義。 

  本文於第二章中嘗試將該歷史脈絡凸顯出來，可以知道當事者訴訟在修正

前存在於行政事件訴訟法中，表面上來看似乎僅具傳承意義。然而，從她的存

在，本文認為或許可以進一步觀察，日本在司法一元化之制度現狀底下，是如

何延續戰前以來的行政法學傳統。以及，一直未能給予當事者訴訟一個妥適的

功能定位，其實對於抗告訴訟本身，也帶來肥大化的衝擊。 

  在這樣的歷史背景之下，2004 年於當事者訴訟中新增確認訴訟的文句，最

初的本意，其實並沒有要觸碰到抗告訴訟與當事者訴訟之關係爭議，反而是想

要避免掉兩訴訟類型區分的爭議。但明文化的結果，將使得此爭議成為解釋論

上無可避免的議題。本文經過前一節之討論後認為，如果不直接面對此議題，

其實只是會讓新增之確認訴訟限縮至特定的行政行為類型中，而失去了原先修

法所持之包括性行政適法性監督以及權利救濟實效化的本意。 

  本文認為，唯有明確將抗告訴訟限縮解釋為對於行政處分之訴訟，而將當

事者訴訟定位為如同修法本意般之包括性訴訟途徑，才可能達到修法原先目

的。就此而言，本文希望透過修法後法院實務於具體個案中之運作，來觀察新

增之確認訴訟如何被落實，以及法院實務是如何直接面對抗告訴訟與當事者訴

訟間之關係，此將於下文「貳」之部分說明。 
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  最後，解構了形式與實質當事者訴訟，本文將於下文「参」之部分以未來

展望的方式，嘗試提供若干視角，供未來觀察「當事者訴訟」之發展。 

壹、歷史遺緒之整理：形式當事者訴訟之存在意義 

  於本章第一節中，本文討論了「形式當事者訴訟」之意義。雖然，形式當

事者訴訟在實務以及學理上，僅於特定案型中有所適用，深入研究之實益或許

不大。但若從當事者訴訟之整體而言，未能釐清形式與實質兩個下位訴訟類型

之區分實益前，自然難以認識，乃至於探討當事者訴訟之本質，故本文認為仍

有探究之必要。以下，本文嘗試統整第一節之論述，一一解構形式當事者訴訟

之本質。 

  首先，「形式」當事者訴訟之所以稱為「形式」，其實是日本學者雄川一郎

認為此類訴訟本質上是抗告訴訟，但是個別法中將此類紛爭設計成由權利義務

關係之雙方當事人互為原／被告，因此稱「形式」當事者訴訟。 

  但雄川教授認為「實質上屬抗告訴訟」之觀點，本文認為其實深值商榷。

申言之，若追溯此類訴訟之發展，就可發現其在美濃部達吉時代就已被定義為

當事者訴訟；然而囿於當時行政訴訟制度之闕漏，當事者訴訟僅是部分學說繼

受德國學理後加以主張，而非實定法。 

  因此，在戰前制度上才會將此類紛爭設計成，先交由行政機關「裁決」。而

此裁決外觀上，雖是屬行政處分，但實際上正反映了，當時行政權與司法權的

關係未臻明確，而有「實質上屬抗告訴訟」之錯誤認知。再者，此類紛爭就戰

前的觀點而言，本質上就是屬雙方當事者間之權利義務訴訟，因此，所謂實質

上是抗告訴訟，形式上為當事者訴訟之定義，應有疑義。 

  進一步思考上一層次之問題，亦即，此類紛爭是否僅屬雙方當事人間之權

利義務爭議？本文也認為頗值得討論。簡言之，現行形式當事者訴訟之定義下，

行政機關確認或形成雙方當事者間之法律關係後，便從法律關係中跳脫出來，

此明顯仍是延續戰前將行政機關視為「裁決者」之觀點。 

  戰後，日本逐漸實際運作起權力分立，行政機關之角色亦有變遷，確認或

形成此權利義務關係之行政機關，卻可以自外於紛爭之外，其實甚難想像。或

許戰前行政機關未扮演調節社會間各利益之角色，但戰後既然已形成行政機關



第三章 當今發展中之當事者訴訟 

133 

基於行政公益目的而做出行政決定，自然必須就該決定加以負責，而應成為紛

爭當事人。 

  綜上所述，本文認為，形式當事者訴訟本身其實是一個在制度轉型過程中

所遺留下來的歷史遺緒。背後涉及到戰前、戰後對於行政以及司法在權力分立

上之問題，以及行政訴訟制度戰後變革；再者，行政機關之角色，還有行政處

分意義之變遷，當然也是形成此制度之因素。 

  實際上，戰前的確是將此類紛爭認定為私人間之公法上權利義務關係，本

質上或許與實質當事者訴訟有所同質性；但戰後行政機關已透過行政處分介入

此關係中，有所紛爭自非循當事者訴訟，而應針對行政處分爭執行政機關之決

定。在未能釐清上述種種背景上之糾葛前，僅從各種解釋方式爭執後續細部訴

訟程序上應如何適用，或許只是徒增困擾？因此本文認為，形式當事者訴訟應

如上加以認識，於立法論上即早檢討，較為妥適。 
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貳、法院實務之發展：實質當事者訴訟之修正影響 

  實際上，關於當事者訴訟修正後，其中新增之「確認訴訟」與「抗告訴訟」

究竟應如何區別？2004 年修正前，通說認為抗告訴訟是對於公權力行使不服之

訴訟，而（實質）當事者訴訟則是針對「對等」之雙方當事人，就「非屬公權

力行使」之權利義務紛爭表示不服。本文已於第二章第一節討論當事者訴訟本

身的定義問題，認為向來日本學說過度強調「對等」與「非屬公權力行使」此

兩要件，而忽略了戰前行政訴訟制度之特質（即審判權狹隘、具上訴審性質），

以及行政行為乃至於處分之內涵變遷、細緻化，使得抗告訴訟肥大化，並且以

撤銷處分訴訟為體系中心。 

  2004 年修法時，雖然檢討會並未明確認知當事者訴訟定位，但結果仍在其

中新增了確認訴訟。本文初步的問題意識，如前所述，從法條體系安排與文義

上，勢必要去解決其與抗告訴訟間之關係。從新增之確認訴訟的功能出發思考，

在當事者訴訟與抗告訴訟的區分爭議上，最明顯的問題點就出現在與確認處分

無效訴訟，以及禁制訴訟的區分上。進而，再衍生到是否會與暫時權利保護制

度功能重疊的問題。實際上，亦應思考，新增之確認訴訟與原本之當事者訴訟

間的關係 

  由於日本學說至今仍未從上開觀點做深入的討論，因此，本文不揣譾陋，

希望從法院實務164所實際面對到之個案165，嘗試觀察新增之確認訴訟如何被落

                                                

164 以 2012 年日本各地方法院所受理案件之統計資料為例，撤銷訴訟占 54.7%，當事者訴訟占

12.0%，看起來仍有差距；就此參看：最高裁判所事務総局行政局「平成 24 年度行政事件の概

況」法曹時報 65 巻 9 号 48 頁〔第 7 表〕（2013）。但若將觀察視角轉向歷年，自 1988 年以來至

2012 年，撤銷訴訟都約莫在五成至六成左右的比例，變動不大。當事者訴訟自 2004 年修正後，

施行當年 （2005 年）占 5.3%成效較不明顯，然而自 2010 年以後皆占 9%至 12%不等，明顯有

增加；就此參看：最高裁判所事務総局行政局「平成 17 年度行政事件の概況」法曹時報 58 巻 9

号 120 頁〔第 7 表〕（2006）。最高裁判所事務総局行政局「平成 24 年度行政事件の概況」法曹

時報 65 巻 9 号 48 頁〔第 7 表〕（（2013）。 

 若從比例的消長來看，雖然並未影響到抗告訴訟的比例，但從當事者訴訟比例的增加可以發

現，新增加的案件數有絕大部分是屬於當事者訴訟的類型，自數量上亦可看到明顯的差距；修

正前（2004 年）受理總數有 1895 件，其中當事者訴訟有 90 件；反之 2012 年受理總數有 2425

件，其中當事者訴訟有 280 件，明顯有所差別；就此參看：最高裁判所事務総局行政局「平成

16 年度行政事件の概況」法曹時報 57 巻 9 号 110 頁〔第 7 表〕（2005）；最高裁判所事務総局行

政局「平成 24 年度行政事件の概況」法曹時報 65 巻 9 号 48 頁〔第 7 表〕（2013）。 
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實，以及法院是如何直接面對抗告訴訟與當事者訴訟間之關係。進而，其與抗

告訴訟之各下位類型間之關係為何166。 

  從檢討會討論過程中可以看出，其深受民事訴訟法學理中之「確認利益」

的影響；再者，日本司法一元化的現況下，關於新增之確認訴訟在要件上的開

放，自然會參酌民事訴訟法之學理。日本民事訴訟法學中關於確認訴訟的訴訟

要件討論，主要是集中在「訴之利益」中，民事訴訟學界所認為之確認（訴之）

利益為：  

「原告之權利或法律地位，現在存有危險或不安，若透過原告請求確認其與被

告間之權利或法律關係是否存在，係屬有效適切排除權利或法律上地位不安之

方法時，即具有確認利益167」。 

  從而，民事確認訴訟主要訴訟要件之一的確認（訴之）利益，原則上可從

以下三點判定：第一：「以確認訴訟作為請求手段是否適切」，此主要設計到「手

段適切性」的問題。第二：「選擇之確認對象是否妥適」，即「訴訟標的之選擇

妥適性」。第三為欲解決之「紛爭是否已成熟」，換言之，即為是否有「即時確

認之必要性」。本文認為，就行政訴訟制度之觀點，上開要件中尤其是第一「以

確認訴訟作為請求手段是否適切」最具爭議性。然而在檢討會討論過程，其實

                                                                                                                                      

165 就此，已有從修正後當事者訴訟之觀點，切入分析實務判例之經典論著，參看：碓井光明「公

法上の当事者訴訟の動向（一）：最近の裁判例を中心として」自治研究 85巻 3号 17-37頁（2009）。

碓井光明「公法上の当事者訴訟の動向（二）：最近の裁判例を中心として」自治研究 85 巻 4

号 3-31 頁（2009）。但本文在論述安排上有不同之著重點，因此以下原則上是以本文自己搜尋到

之最新實務見解為主，並不打算地毯式介紹實務發展。 

 除本文有討論到的部分，該文中更是關注到幾個有意義的實務發展，例如：以行政機關為原

告的當事者訴訟，尤其是公法上不當得利以及（行政契約）請求義務履行，而此也涉及到與機

關訴訟間之關係。參看：碓井・本注「公法上の当事者訴訟の動向（二）」16-21 頁。 

166 至於暫時權利保護制度的部分，由於學說上討論甚少，實務更是保守，故本文在此無法深究

實務在此部分的發展，而僅於前段以論述方式說明。 

167 就此參看：新堂幸司『新民事訴訟法』270-281 頁（弘文堂、5 版、2011）。高橋宏志『重点

講義 民事訴訟法 上』358-385 頁（有斐閣、2 版、2012）。我國民事訴訟法學界也多同此定義，

就此參看：邱聯恭口述、許士宦整理（2012），《口述民事訴訟法講義（二）》，頁 112-113，台北：

自刊。 
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比較關注於上述第三部分，反而第一與第二較少關注，實際上在法院實務運作

上該二者是首先會碰到的問題。 

  首先，芻議中所稱之確認訴訟，新增在實質當事者訴訟之脈絡下，其實就

是彰顯了行政事件訴訟法第 4 條後段之意義在於：系爭紛爭非屬抗告訴訟所能

處理者，但又不適宜以民事訴訟處理，所以落入實質當事者訴訟中進行審理168。

這種「補遺觀點」即代表，修法者並非將實質當事者訴訟獨立賦予意義或定位，

而仍是依附在抗告訴訟之下。此在學理上便會出現難以明確定義實質當事者訴

訟之困境，反應在實務上則是讓原告必須要以「訴之合併」（尤其是預備合併）

的方式提起訴訟，才可以避免起訴不合法而喪失權利救濟之結果。（就此詳參下

文「一」）。 

  接著，前開類型其實是屬於系爭法令直接規制原告權利義務之情形，運用

確認訴訟時只是消除了處分性認定有爭議時的備位聲明，較不涉及到訴訟類型

「補充性」的問題。而補充性之爭議就如同民事訴訟法般，則是出現在確認訴

訟與「給付訴訟」間修先順序的問題169。 

  此外，本文亦觀察到，運用當事者訴訟請求法院確認其有一定權利義務或

地位之訴訟，其中不少是以主張「違反憲法」作為論據，而此亦成為日本最高

法院具體運用當事者訴訟之主要類型，本文於此簡單說明。其實，確認訴訟（當

事者訴訟）之所以成為違憲審查之媒介，最主要的原因應該是針對法律、法規

命令提起確認公法上法律關係訴訟時，多數原告之目的在於確認其有無系爭權

利、義務。尤其是針對法律以及自治條例之案型，其所持理由幾乎是以系爭法

律、自治條例違反憲法。因此確認訴訟（當事者訴訟）在實務上之發展，另一

個很有趣的現象，就是各級法院（故不限於最高法院）在具體個案中直接面對

司法違憲審查之情形，越來越多。近年來日本最高法院審理違憲案件之機會大

幅增加之背後，便有論者發現到，此現象或許是與當事者訴訟之修正，有很大

關聯
170。 

                                                

168 就此觀點參看：小早川・本章前掲注（36）332 頁。 

169
 就此，詳參看本段下文「二」、「三」之部分。 

170 猪股弘貴「公法上の当事者訴訟―『人権救済訴訟』研究序説―」明治大学社会科学研究所

紀要 49 巻 2 号 265-305 頁（2011）。鈴木眞澄「公法上の当事者訴訟の展開 : 憲法訴訟への架
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一、以預備合併解消「處分性判定」之爭議？ 

  芻議中所稱之確認訴訟，新增在實質當事者訴訟之脈絡下，其實就是彰顯

了行政事件訴訟法第 4 條後段之意義在於，系爭紛爭非屬抗告訴訟所能處理者，

但又不適宜以民事訴訟處理，所以落入實質當事者訴訟中進行審理。這種「補

遺觀點」即代表，修法者並非將實質當事者訴訟獨立賦予意義或定位，而仍是

依附在抗告訴訟之下。 

  簡單說來，就是以系爭行政行為是否具處分性為分界點，所以先位請求撤

銷系爭處分，備位請求確認系爭行政行為違法或無效，利用這種「訴之客觀預

備合併」方式主張。因此，作為備位請求的確認訴訟（當事者訴訟），其意義就

僅在於避免法院認定系爭行政行為非具處分性時，一種擴大救濟可能的方式。

但有趣的是，這種預備合併的方法卻不是普遍性現象，以下分別觀察之： 

  （一）解消處分性認定爭議：以行政立法為例 

  名古屋地方法院 2013 年 5 月 31 日「限制旅客運送業者里程數案171」之原告

便是先位聲明主張撤銷處分，備位聲明以行政事件訴訟法第 4 條當事者訴訟請

求確認其有一定之地位；此外，原告聲明請求禁止將來行政機關基於系爭規則

之違反，而為不利處分。 

  本案事實略為：依法律（道路運送法）授權所制定之法規命令
172（旅客自動

車運送事業運輸規則、昭和 31 年運輸省令第 44 号）中有規定為確保旅客運送

業之安全，故授權地方行政機關依各地不同之考量，自行訂定旅客運送業者營

                                                                                                                                      

橋として」龍谷法学 45 巻 4 号 453-480 頁（2013）。近年來著名的案件例如：（剝奪在外日本國

人選舉權案）最大判平成 17 年 9 月 14 日民集 59 巻第 7 号 2087 頁〔2087-2110 頁〕。 

171 名古屋地判平成 25 年 5 月 31 日 Lexis AS ONE（一般乗用旅客自動車運送事業の乗務距離の

最高限度を定める公示処分の取消等請求事件）。以下內文中出現之案名，為閱讀方便皆為本文

所自行取名（以標楷體呈現）；內文中案例裁判日之年分亦以西元年標示以便閱讀。此外，大阪

地方法院近期亦有類似判決，參看：大阪地判平成 25 年 7 月 4 日 Lexis AS ONE（一般乗用旅客

自動車運送事業の乗務距離の最高限度を定める公示処分の取消等請求事件）。 

172
 系爭法規雖然日文用語稱為「規則」，但是本質上與我國行政程序法中之「行政規則」不同。

在日本，法律授權行政機關制定法規命令時，亦可能以「規則」稱之。就此，參看：芝池義一

『行政法総論講義』9 頁（有斐閣、4 版、2007）。 



論日本行政訴訟法制之「當事者訴訟」 

138 

運之最高里程數。從而，地方主管機關便訂定出單日運送營運之最高里程數，

並公告之（下稱系爭公告），違反規定者依情節可能會受有種類不一行政制裁。 

  原告於先位聲明主張撤銷系爭公告，但法院認為系爭公告非針對特定人所

為之，而是對不特定多數人具有效力，屬行政立法（法規命令），故並不該當行

政事件訴訟法撤銷處分之訴所稱之處分，先位聲明不合法。備位聲明方面，原

告主張，其無法超過系爭公告所規定之最高里程數營運載客；再者，其亦須一

再確認是否有逾越標準，反而造成駕車上安全有疑慮；此外，若逼近標準值，

其必須拒絕欲搭乘之旅客，明顯對其不利。所以在法院不認為系爭公告為處分

時，則必須透過確認訴訟，確認其有無逾越系爭公告所訂之標準進行營運之地

位，否則無法得到權利救濟，本案紛爭亦已成熟，故應有確認利益。法院則是

認為本案具有確認利益，並且系爭公告亦不合法，所以確認原告有逾越系爭公

告所訂之標準進行營運之地位。 

  由本實務案例可以發現，修法前之「抗告訴訟中心」觀點下，依據是否具

有「處分性」來判定原告起訴是否合法之問題，甚至以應否讓原告救濟權利來

認定處分性之有無，在法規命令（行政立法）的類型下，透過訴之客觀合併已

相當程度的解決了；但是這解決的前提則是建立在當事者訴訟的新增之上。從

而，法規命令與一般處分之區分縱有爭議或區分困難的現象，亦無限制原告權

利救濟之問題。重點反而落在原告針對法規命令（行政立法）提起確認訴訟（當

事者訴訟）時，其紛爭是否已成熟，抑或是有於預防保障原告權利救濟之必要…

等。 

  （二）未解消處分性認定爭議：以「市地重劃」為例 

  雖然透過訴之客觀預備合併將處分性之爭議問題解消掉，但反過來說，論

證主軸上仍是圍繞在處分性與否之問題。就此而言，清楚發現檢討會多數意見

對於明文於當事者訴訟中之顧慮，的確部分反映在實務運作中。換言之，確認

訴訟仍須服膺在處分性判定與否後，才有運作空間。而這個問題在原告針對「行

政計畫」爭訟時，展露無遺。檢討會所認知的確認訴訟，事實上亦將「行政計

畫」作為對象之一，但實務在修法後卻逐漸將行政計畫認定為具有「處分性」，

而屬抗告訴訟的範疇。 
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  例如日本最高法院大法庭 2008 年 9 月 10 日「土地區域整理事業計畫案173」

主要爭點之一為「土地區域更新事業計畫」（下簡稱系爭計畫），即所謂「市地

重劃」之計畫行為是否為行政處分，進而屬於抗告訴訟的範疇，意即「處分性」

的認定。本案變更了先前的判例174，向來判例多認為系爭計畫僅是「一般性、抽

象性」的決定，難謂對於利害關係者的權利義務有具體的影響。再者，系爭計

畫公告後，產生對於建築上種種的限制，並非系爭計畫所形成，而是法律規定

附隨系爭計畫公告而生。況且，僅是整體計畫之初，難謂利害關係人間之紛爭

已具成熟性。從而，向來判例即認為系爭計畫不具有處分性。 

  本案中，日本最高法院大法庭則是一致認為175系爭計畫為行政處分，因此得

提起撤銷訴訟。法院認為，經由系爭計畫之公告，便形成對於利害關係人在建

築上的限制；再者，若無特殊情事，原則上便依循系爭計畫內容運作，故利害

關係人便有極高蓋然性將受權利變換（換地処分）。況且，嗣後才針對權利變換

之處分進行爭訟時，很有可能會因為整體計畫的成熟運作，而認為縱使系爭計

畫有違法之虞，原告已無法撤銷權利變換處分（情況判決）。從而，本案法院一

致認為，基於「權利救濟實效化」之觀點，系爭計畫確實對於計畫區域內之土

地房屋等所有權人之權利義務，有變動之法律效果，據此認定系爭計畫應為抗

告訴訟對象之行政處分。 

  本文認為，從法院的論理來說，完全看不出來 2004 年之修法，對於支配行

政訴訟制度的「處分性」有多大的撼動。檢討會以及芻議對於處分性的態度已

經相當明確，不願再透過擴大「處分性」來處理原告到底可不可以起訴之認定。

暫先不論本案系爭計畫在行政法學理上究竟屬不屬於行政處分，但法院的理由

卻是認為「系爭計畫對於原告的權利義務有具體的影響，從權利救濟實效化的

觀點，應該肯認系爭計畫為行政處分」，以便以抗告訴進行爭訟。從前開論述可

以發現本案為 2008 年，且為最高法院大法庭之一致見解，其實是與向來的「包

                                                

173 最大判平成 20 年 9 月 10 日民集 62 巻第 8 号 2029 頁〔2029-2050 頁〕（行政処分取消請求事

件）。附帶說明，依據日本土地区画整理法（昭和 29 年法律第 119 号）所為的土地區域整理事

業計劃（土地区画整理事業）廣義而言，是類似都市更新的一種。 

174 最大判昭和 41 年 2 月 23 日民集 20 巻第 2 号 271-284 頁〔271〕（区画整理事業設計等無効確

認請求事件）。 

175 本案雖有協同意見，但僅是論據上不同，結論上皆認為系爭計畫具處分性。 
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括性處分概念」完全相同。從本案原告的主張可以清楚發現，其認為系爭計畫

並不符合法律所規定的公共目的，因此希望撤銷系爭計畫。但原告自始便無主

張預備合併，亦即自始便沒有將確認訴訟作為請求之手段，而是直接針對計畫

是否具有處分性作為爭點。這樣與修法意旨背道而馳之大法庭見解是否妥適176，

仍待後續觀察。 

  實際上，關於行政計畫之態樣，會隨著其內容的不同，而千變萬化。因此，

針對行政計畫之行政爭訟途徑，當應審酌實體法上各種計劃之性質不同，而有

更細緻之設計。近年來，日本學界已有學者觀察到此爭議，並試圖從行政計畫，

尤其是土地法制中各式各樣，性質互異的計畫中，先行釐清實體法之效用，再

進一步討論行政計畫之爭訟途徑
177
。相較於其他效力、目的、對象較為單一的其

他行政行為，行政計畫之爭訟途徑應要考量之事物更為複雜，難一概而論 

  除了行政計畫外，關於「自治條例（条例）」是否屬抗告訴訟對象之行政處

分，在修法後日本最高法院亦有表示意見。首先，本文於此所謂的「自治條例」

係指地方「議會」所制定並通過的地方法規。在日本行政法學理上，對於自治

條例是否為抗告訴訟的對象，其實有爭議。採否定說之論者認為，自治條例的

制訂行為本身是一種立法行為，與行政行為有本質上的差異，自非屬處分；若

系爭自治條例直接影響到原告的權利義務時，應可依（實質）當事者訴訟進行

爭訟
178。肯定說為田中二郎教授所採，其認為縱使是自治條例的制訂行為，若無

待行政機關的執行，對人民的法律上地位已產生具體的法律效果時，非不得視

為具有處分性179。 

                                                

176 與本文相同見解，認為此類案件應該循確認訴訟（當事者訴訟）之途徑，而非走擴大處分概

念之回頭路，參看：高木・本章前掲注（83）行政訴訟論 90-91 頁。 

177 大橋洋一「都市計画の法的性格：行政法研究フォーラムー 第二次行政訴訟制度改革の必

要性（2）」自治研究 86 巻 8 号 3-30 頁（2011）。 

178 杉本・本章前掲注（9）「行政事件訴訟法の解説（一）」35-36 頁。文中並提到將法律或自治

條例作為「前提問題」，爭執其效力。本文就此見解感到不解，因為既然作為前提問題存在，所

以其實系爭標的應為處分，而係該處分所依據之法律或自治條例有違法或違憲之虞。然在此情

形之下，亦無必要針對系爭法令為爭訟。 

179 田中・本章前掲注（65）326 頁。學理上或稱為「限定肯定說」，亦即不是所有的自治條例都

是處分，而是系爭自治條例無待行政機關的執行，對人民的法律上地位已產生具體的法律效果

時，始認定為處分，故稱為「限定」肯定說。 
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  本文認為，田中教授之所以認為自治條例可以做為處分，而可循抗告訴訟

救濟，其最主要的原因無他，便是為了擴大處分概念，以利人民救濟。出發點

值得肯定，但從學理上而言殊難肯認。縱使自治條例本身即創設或形成了人民

的權利義務，但是其本質上仍是為立法行為，而非行政行為，自無成為處分之

可能。若換個角度詮釋田中教授之見解，倒不如說就算是自治條例，亦可成為

行政訴訟的對象180。 

  日本最高法院於 2004 年修法後，便有與田中教授見解相同之裁判，例如日

本最高法院第 1 小法庭 2009 年 11 月 26 日「橫濱市立幼稚園廢止案181」，案例事

實略為：橫濱市制定一自治條例（下稱系爭自治條例）預計在期限屆至時，公

立幼稚園便廢止進而轉由民間機構經營。原告等認為系爭自治條例的制訂行

為，侵害了其等受幼稚園育兒之權利，故主張撤銷系爭自治條例，並請求國家

賠償。本案原告亦是從第一審便僅針對系爭自治條例主張撤銷，而無預備合併

之聲明。法院則認為系爭自治條例之制定，無待行政機關之執行，便直接影響

到仍在公立幼稚園就讀的兒童以及其監護人之權利，應屬於抗告訴訟對象之處

分。換言之，法院同田中教授之見解，認為只要系爭自治條例之制定直接形成

人民的權利義務，便屬於處分。 

  反之，同院亦有認為不屬於處分之裁判，例如：同院第 2 小法庭 2006 年 7

月 14 日「引水自治條例確認無效案182」，本案便是認為系爭自治條例僅具一般性，

並非針對特定人所為，難視同行政處分，而不屬抗告訴訟之對象，因此上訴人

（原告）主張請求確認處分無效，自屬不適法。然而本件上訴人（原告）並未

以預備合併的方式主張以當事者訴訟之方式確認系爭自治條例無效，因此法院

便以訴訟不合法駁回。 

                                                

180 嚴格上來說，自治條例若成為行政訴訟的對象時，應該以確認公法上法律關係訴訟，主張系

爭條例違反憲法，在「特定」情形時違反法律，而違憲、違法而無效。當然此情形亦應符合確

認（訴之）利益始可提起，自不待言。 

181 最 1 小判平成 21 年 11 月 26 日民集 63 巻第 9 号 2124 頁〔2124-2130 頁〕（横浜市立保育園

廃止処分取消請求事件）。 

182 最 2 小判平成 18 年 7 月 14 日民集 60 巻 6 号 2369 頁〔2369-2378 頁〕（給水条例無効確認等

請求事件）。 
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  但近期地方法院已有原告直接以確認訴訟提起者，法院亦認為適法，而不

以系爭自治條例是否具處分性為爭論重心。例如：名古屋地方法院 2009 年 2 月

19 日「遠端臉部辨識販賣機案183」（上訴審為名古屋高等法院 2009 年 10 月 23

日184）， 兩審級法院皆認為原告提起確認訴訟是有助於根本性解決期間之紛爭，

亦可避免將來的不利之行政處分（行政罰）。 

  從上開「自治條例」是否屬於抗告訴訟對象之處分，實務上則是爭執系爭

自治條例是否直接形成當事人權利義務關係而無待行政機關執行，據此判斷系

爭自治條例是否具處分性。其實很明顯仍受到「包括性處分概念」之支配，甚

至將立法行為與行政行為混為一談。就此而言，行政立法或行政計畫是否具有

處分性之爭議，反而問題較小。回過頭來說，若係基於擴大原告權利救濟之可

能，其實在自治條例的案型中，完全沒有必要以混淆行政行為與立法行為的方

式為之。而是應站在行政事件訴訟法修法之意旨，透過其他訴訟途徑為之，本

文所關注的當事者訴訟應是最適合的爭訟途徑。 

  （三）小結：仍侷限於「補遺」功能 

  從上述個案介紹可以發現，實務上讓原告必須要以「訴之客觀合併」（尤其

是預備合併）的方式提起訴訟，才可以避免起訴不合法而喪失權利救濟之結果

185。然而，此卻多出現在「行政立法」的案型中，同樣是修法者希望透過確認訴

訟來救濟之「行政計畫」，卻依舊侷限在處分性與否之爭議上。從修法後實務之

發展來看，仍強烈受到「處分性認定」之支配，並且也限制了「確認訴訟」的

                                                

183 名古屋地判平成 21 年 2 月 19 日判タ 1313 号 148 頁（撤去義務等不存在確認請求事件）。 

 本案簡要事實為：原告設置一販賣機，該販賣機販賣之物為與性有關（例如書籍、光碟等），

由於涉及到未成年人亦可能透過該販賣機買到系爭販賣物，故原告利用先行設置好的錄影機，

使得遠端的工作人員透過畫面辨別買受人是否為成年人，據此再連接電源以陳列系爭販賣物。

就是因為其販賣之物品與性有關，所以依據設置所在地之自治條例（愛知県青少年保護育成条

例）規定，若自動販賣機欲販賣書籍必須先向主關機關提出申請始可為之，以及若系爭販賣機

內存放「有害」物品，應下架之。原告便主張系爭販賣機非自動販賣機，故請求法院確認其無

申請之義務；再者，其販賣之物品並非「有害」物品，亦請求法院確認其無下架義務。 

184 名古屋高判平成 21 年 10 月 23 日 Lexis AS ONE。 

185
 2004 年修法將被告適格修改為行政主體而非行政機關，因此被告不會變更，消除了過去訴之

合併可能會遇到的困境，就此參看：小早川・本章前掲注（77）38-40 頁。芝池・本章前掲注（3）

60 頁。宇賀・本章前掲注（3）125 頁。橋本・本章前掲注（61）106-110 頁。 
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發展可能性。換言之，實務所認定的確認訴訟（當事者訴訟），某種程度上只是

抗告訴訟的附屬品，只是為了擴大救濟途徑而存在。 

  然而，此種擴大救濟之「補遺定位」，從前述兩種類型便可以發現，其功能

上很特別者是，僅出現在「預防性」上。亦即，法規命令（行政立法）之所以

有預備合併的必要，除了處分性判定有爭議外，其實多是涉及到原告的權利義

務有極高之蓋然性會受到侵害。相反的，行政計畫亦有處分性之爭議，但是為

何少以預備合併的方式請求？本文認為最大的原因在於，系爭計畫已「現時」

侵害到原告的權利，所以實務一再運用向來判例的見解，而認定系爭計畫具有

處分性。原告方之主張亦緊扣處分性之爭議，而未能以確認訴訟為備位請求。 

  從而，修法者希望讓各式各樣的行政行為皆能夠透過確認訴訟，進行司法

審查，但是實際操作起來的成果，就本文所見似乎僅侷限於行政立法的類型上。

而其他行政行為類型則仍然是透過現時點有無權利受到侵害，據此認定是否屬

抗告訴訟對象之處分，確認訴訟（當事者訴訟）的適用範圍便受到侷限。 

  惟，本文進而發現到，若是以行政立法為中心操作確認訴訟（當事者訴訟）

時，確認（訴之）利益判斷要件之一：「手段適切性」便會出現問題。亦即，在

民事訴訟上多會認為，原告若能以給付訴訟的方式請求是最為適切的，因此其

以確認訴訟提起訴訟自屬無確認（訴之）利益。若從行政訴訟之觀點思考時，

原告針對系爭法規命令爭執，究竟是為了將來受處分權利侵害之高度可能性？

還是別有目的？此便涉及到禁制訴訟與確認訴訟（當事者訴訟）兩者的緊張關

係，於下段說明之。 

二、確認訴訟與禁制訴訟之緊張關係 

  上述實務個案透過確認「法規命令」所規制之權利義務屬違法，從而原告

有一定之權利義務或地位之案例，自修法後層出不窮
186，一改修法前實務判決之

                                                

186 東京高判平成 25 年 2 月 14 日 Lexis AS ONE（飲料水販売目的での地下水採取権存在確認請

求控訴事件）。東京地判平成 24 年 9 月 5 日 Lexis AS ONE（再通報義務不存在確認請求事件）。

大阪地判平成 19 年 10 月 18 日判タ 1273 号 159 頁（手数料納付義務不存在確認請求事件）。東

京地判平成 22 年 3 月 30 日判タ 1366 号 112 頁（医薬品ネット販売の権利確認等請求事件）。

東京地判平成 23 年 11 月 18 日判地 366 号 94 頁（建物使用権確認等請求事件）。東京地判平成

24 年 9 月 5 日 Lexis AS ONE（再通報義務不存在確認請求事件）。 
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否認見解。但是有趣的是，透過預備合併，看似解決了處分性認定對於限縮權

利救濟之爭議，但本文認為真正的問題在於確認訴訟（當事者訴訟）與禁制訴

訟的緊張關係。之所以謂「緊張」，係因本文認為在此兩者的功能有難以區分之

可能，而有「手段適切性」的問題出現。 

  （一）修法前：欠缺具體爭訟性 

  修法前實務認為，必須思考原告針對法規命令進行爭訟時，是否具有「具

體爭訟性」？換言之，系爭法規命令並不僅規制原告之權利義務，係一般性之

規制，系爭紛爭並不僅為當事者間之紛爭，而是單純的法規命令違憲、違法之

審查。 

  例如：東京地方法院 2002 年 3 月 26 日「銀行課稅案187」，以及同院 2002 年

2 月 14 日「限制建築物建築高度案188」都認為原告之請求欠缺具體爭訟性，不符

合「法律上爭訟」之要件，故不論以何種訴訟類型提起，皆不合法。換言之，

原告之請求無疑是要求法院就抽象一般規範之法規命令進行有／無效之審查。

再者，同院 2002 年 2 月 14 日「限制建築物建築高度案」的上訴審判決189中亦提

到，上訴人應該於行政處分之爭訟過程中主張系爭法規命令之合法性與效力問

題即可。 

  然而，前開「限制建築物建築高度案」的一審見解，法院其實是援引日本

最高法院大法庭 1952 年 10 月 8 日「行政行為違憲案190」、同院第 2 小法庭 1989

年 9 月 8 日「宗教團體內部懲戒處分案191」、以及同院第 2 小法庭 1991 年 4 月 19

                                                

187 東京地判平成 14 年 3 月 26 日判タ 1099 号 103 頁（東京都外形標準課税条例無効確認等請

求事件）。本案之上訴審維持原審之見解，上訴審判決請看：東京高判平成 15 年 1 月 30 日判タ

1124 号 103 頁。 

188 東京地判平成 14 年 2 月 14 日判タ 1113 号 88-112 頁（建築物の高さ制限に関する条例の無

効確認事件）。 

189 本案之上訴審維持原審之見解，上訴審判決請看：東京高判平成 17 年 12 月 19 日判時 1927

号 27 頁。。 

190 最大判昭和 27 年 10 月 8 日行集 3 巻 10 号 2061 頁〔2061-2064 頁〕（日本国憲法に違反する

行政処分取消請求事件）。 

191 最 2 小判平成元年 9 月 8 日民集 43 巻 8 号 889 頁〔889-895 頁〕（建物明渡、代表役員等地

位確認請求事件）。 
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號「撤銷最高法院規則案192」，共三案例作為法院不得抽象審查法規命令是否違

法、違憲之論據193。但就本文之所見，實際上法院不是不得審查法規命令是否違

法、違憲，而是囿於日本司法權僅能針對「具體爭訟事件」，亦即符合「法律上

爭訟」之事件進行司法審查。所以「宗教團體內部懲戒案」其實是與法規命令

之司法審查無涉，而是與宗教內部事務不適宜透過司法權加以解決，亦即「法

律上爭訟」之問題點。 

  綜上所述，修法前實務其實是基於「欠缺具體爭訟性」而認為原告請求確

認系爭法規命令違法、無效屬不合法之訴訟。但反過來說，法規命令是否得以

司法審查之事務，並未明朗。 

  （二）修法後：即時性救濟之必要 

  修法前後實務之見解變遷，吾人可以發現，實務將具體爭訟之判斷轉化到

確認（訴之）利益中，而最重要的評價對象就展現在「即時性」上。換言之，

修法後實務對於法規命令的行政訴訟，其實幾乎多透過確認（訴之）利益之操

作，來具體認定原告是否有必要一定要透過確認訴訟來救濟權利，而非一再駁

回訴訟。此一觀點亦落實了修法者希望透過確認訴訟，進而擴大訴訟途徑以實

效化救濟。 

  從原告請求之構造切入觀察，法院與當事人多會先針對系爭行政行為（可

能是法規命令，亦可能是行政／一般處分）主張撤銷，若該行政行為非屬於處

分時，撤銷訴訟便會被駁回，此時便進行到確認系爭法規命令所規制之權利義

務並不存在。再者，原告亦多會針對違反系爭法規命令而做出的不利處分，另

行主張禁制訴訟。在這樣的主張架構下，除了前述的處分性爭議外，另一個爭

議便是當事者訴訟之確認訴訟與禁制訴訟的關係，雖然兩者所指涉的對象並不

相同（前者為系爭法規命令，後者為將來之不利處分），但本文認為兩者間難道

真無「補充性」之考量？ 

                                                

192 最 2 小判平成 3 年 4 月 19 日民集 45 巻 4 号 518 頁〔518-521 頁〕（最高裁判所規則取消請求

事件）。 

193 就此參看：東京地判平成 14 年 2 月 14 日判タ 1113 号 103 頁。 
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  例如：日本最高法院第 1 小法庭 2012 年 2 月 9 日「公立學校教職員合唱國

歌案194」便極具代表性。本案事實略以：東京都教育委員會之教育長下達一行政

規則（入学式，卒業式等における国旗掲揚及び国歌斉唱の実施について，下

簡稱系爭規則），要求公立學校之教職員必須在始業式或結業式上，起立朝向國

旗合唱日本國國歌，並且以鋼琴伴奏之。據此，許多公立學校之校長便向校內

之教職員發出「職務命令」（下簡稱系爭命令）。東京都教育委員會之委員長便

依據地方公務員法，向不依循命令者為懲戒處分。進而按其不依循之次數，分

別處以申誡、減俸、停職，甚至可能會遭受免職處分。受處分之教職員便依行

政事件訴訟法請求確認其等並無義務起立朝向國旗合唱國歌及以鋼琴伴奏，亦

請求不得再據此分別為各類懲處，最後主張系爭規則與命令違憲、違法，並依

據國家賠償法請求損害賠償。 

  原告等係從「預防性」的觀點，希望避免累計到一定次數後會遭到不利處

分（免職、停職、減俸），便依據行政事件訴訟法主張禁制訴訟，以及「定位不

明」的確認訴訟。原審認為，系爭規則與命令係不可分之整體關係，因此原告

等應依循撤銷訴訟或確認處分無效訴訟，即可達到原告之目的，故原告等主張

禁制訴訟以及確認訴訟並不符合手段適切性（即有其他更有效之訴訟類型），訴

訟屬不合法而駁回原告等之請求。 

  日本最高法院首先便直指系爭規則並不具備處分性。其認為，系爭規則仍

需透過各校校長之職權命令始得具體化，不能認為系爭規則直接形成對於各公

立學校教職員之權利義務。再者，系爭命令也並非直接形成，亦非確定各教職

員權利義務之範圍，亦不能視為行政處分。因此上開兩行為皆不能以撤銷處分

訴訟進行爭訟195。既然不符合處分性，日本最高法院便開始判斷原告（上訴人）

                                                

194 国歌斉唱義務不存在確認等請求事件，最 1 小判平成 24 年 2 月 9 日判タ 1371 号 99 頁。 

195 就此點而言，本文認為日本實務在判斷「訴訟法稱之處分」與「行政實體法之行政處分」，

概念上仍有混淆之處。若嚴格依循德國法學理之行政處分，就是行政機關就公法上具體事件，

以意思表示對外直接發生法律效果之單方行政行為。本案涉及到職務命令，換言之是在行政主

體「內部」之個別職務指令，而非「對外」，因此自始即非屬行政處分。本案之所以會討論是否

屬處分，最大的原因即在於受到向來「包括性處分概念」之支配，以及混淆權利救濟與處分認

定兩者的層次不同。如果依據此判例認為日本實務已肯認公務員得對職務命令爭訟，毋寧僅是

因為系爭職務命令可能侵害到原告（公務員）之權利，而非系爭職務命令為行政處分，本文認

為必須在此加以補充說明。 
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等對於禁制訴訟的合法性，以及「定位不明」之確認訴訟的合法性。法院認為，

系爭規則與命令的確可能因為次數的累計，使其等受不利處分之蓋然性很高（除

免職處分，因並無高度蓋然性196），進而認定禁制訴訟之提起合法，進入實體審

理後則認為無理由。 

  至於確認訴訟，本文之所以一直以「定位不明」稱之，係因為上訴人所主

張的確認訴訟是以抗告訴訟脈絡下之確認無效訴訟作為先位聲明，而當事者訴

訟之確認訴訟作為備位聲明。這種聲明方式亦可看出「處分性」之有無仍然支

配了抗告訴訟與當事者訴訟的區分，而並非本文於前節所述之視角轉變197。再加

上，對於處分性定義的流動性，修法後的實務操作可看出訴訟類型的呈現「相

對化」的現象。原審係認為原告（上訴人）等已可透過撤銷訴訟進行爭訟，自

無需要基於基於預防性的觀點提起確認訴訟。最高法院則係認為，系爭規則與

命令並不是行政處分，所以無法依循抗告訴訟範圍下之撤銷訴訟與確認訴訟，

從而當然可依循當事者訴訟尋求預防性之救濟。申言之，透過當事者訴訟，確

認依據系爭規則及命令之公法上義務是不存在的，進而達到預防處分以外之不

利益，自為有效適切的方法，而具備確認（訴之）利益。然而，多數意見在實

體理由上則是認為無理由，就此亦有反對意見198。  

  （三）小結：漠視緊張關係 

  本文大膽猜想，法院為了迎合修法者之意旨，所以表面上大幅放寬了訴訟

類型的合法性要件，但是實際上進入實體內容審查時，多會認為原告之主張無

理由。從上開各案例可發現，此現象在當事者訴訟之確認訴訟尤其明顯。從針

對法規命令主張違反法律或憲法，進而「確認」無系爭命令所規制之權利或義

務乃至於一定地位時，法院多數都難以接受原告所主張的實體理由。然而，這

樣實體無理由之見解趨勢，讓確認訴訟與禁制訴訟間之「補充性 」抑或「手段

                                                

196 就此，原審之事實中提到，實際上並沒有因此而免職之例，所以實際上蓋然性很低。 

197 就此，請詳參：本章第二節「参、三」段落之說明。 

198 反對意見之詳細書說明，參看本判決宮川光治法官之不同意見。而其最主要的出發點是站在

違憲審查的觀點，主張本案涉及到言論自由、思想自由等基本權利，故必須以嚴格審查標準審

查之。而合唱國歌與向國旗敬禮其實涉及到各教職員本身的信念，以及對於歷史的評價，國家

透過不利益處分之手段強制要求各教職員為一定的行為，其實是違反了日本國憲法第 19 條之精

神。 
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適切性」的討論，消失在一方無理由駁回之結果中。這樣了發展是否妥適，本

文無法妄下斷言。 

  實際上目前實務個案上幾乎沒有認真論證確認訴訟與當事者訴訟的區分究

竟何在？甚至從上開案例中可以發現法院是同時認為禁制訴訟與當事者訴訟皆

合法，乍看之下會認為法院對於確認訴訟與禁制訴訟兩者之訴訟標的（抑或請

求目的）之認定不同，所以可以分別成立。但就本文目前所見，該案中實際上

法院並未意識到這個問題。再者，其他大多數的案例其實自原告請求之目的出

發點而言，往往是相同的，只因兩者看似訴訟標的不同（法規命令與行政處分）

而異其途徑。 

  目前日本學說上仍未就此爭點有完整論述之文獻，而多是以研究禁制訴訟

之角度切入，附帶提到禁制訴訟與確認訴訟（當事者訴訟）的關係。其中，以

「彈性」態度看待兩訴訟之擇取者似乎較為多數199，並且認為在確認訴訟（當事

者訴訟）有根本解決紛爭之功能時，應認定確認訴訟之提起為合法
200；反之，亦

有論者認為從機能論、確認利益之要件、抗告訴訟優先性之觀點，認為就訴訟

合法性要件而言，應僅由禁制訴訟提起始為合法，確認訴訟之部分因為可以聲

請暫時權利保護、不符合補充性（即手段適切性）、禁制訴訟（抗告訴訟）優先

之理由，提起確認訴訟並不合法201。 

  綜上所述，本文認為，當行政訴訟之紛爭客體涉及到法規命令時，原告分

別進行確認訴訟（當事者訴訟）與禁制訴訟時，兩者間具有一定的緊張關係。

在透過預備合併解消處分性判定之爭議時，上述緊張關係並未因此而獲得緩

解，而從此衍生出新的問題。意即實務並未謹慎看待禁制訴訟與確認訴訟（當

事者訴訟）間，是否具有補充性關係，甚至有沒有相異之處。反而是認定系爭

標的非屬處分性時，便以確認訴訟（當事者訴訟）為之，寬認訴訟合法性，但

                                                

199 關於此態勢之整理，參看：大貫裕之「実質的当事者訴訟と抗告訴訟に関する論点 覚書」

阿部泰隆先生古稀記念『行政法学の未来に向けて』647 頁（有斐閣、2012）。 

200 高木・本章前掲注（83）行政訴訟論 91 頁。 

201 山本隆司「差止めの訴えの法定」小早川光郎、高橋滋編『詳解 改正行政事件訴訟法』73-74

頁（第一法規、2004）。大貫・本章前掲注（199）648 頁。 
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卻嚴格審視實體理由。本文認為，此應是吾人未來觀察當事者訴訟之確認訴訟

在實務上發展的重要爭點。 

三、給付訴訟優先於確認訴訟？ 

  縱使擴大權利救濟之功能獲得某程度之落實，除了本文前述確認訴訟（當

事者訴訟）與禁制訴訟之緊張關係外，就手段適切性上仍有其他問題存在。申

言之，在未涉及到處分之「給付訴訟」202在日本行政訴訟制度上到底定位於何處？

而此亦牽涉到確認訴訟之訴訟要件合法性判定，即確認（訴之）利益中手段適

切性的判斷。 

  民事訴訟法學理上，對於確認（訴之）利益的判斷，在手段適切性上係認

為，若原告得以「給付訴訟」請求時，確認訴訟「原則上」並不是對於原告權

利救濟最適切之手段203。上段所提及之實務案例多係屬「系爭規定直接規制不特

定多數人之權利義務」，並無以給付訴訟請求之必要，手段適切性的判斷上較無

疑義。反之，若是涉及到原告其實得以給付訴訟請求之類型時，「金錢給付」紛

爭亦較無疑義，例如大阪地方法院 2008 年 1 月 16 日「職災公務員家屬補償金

受領權確認案204」，則清楚指出原告等已可依給付訴訟請求補償金，故其等主張

以行政事件訴訟法第 4 條當事者訴訟，確認有受領補償金之權利自屬無確認利

益。 

  若非屬金錢給付之其他給付，則更是凸顯了「處分性」之爭議仍在。換言

之，在我國或是德國行政法學上時常提及之「結果除去請求權」，若涉及到「事

實行為」時，主要透過要求行政機關「為」（給付）一定行為，排除該行為所造

成之侵害。 

                                                

202 亦即我國法所認知的「一般給付訴訟」。 

203 就確認訴訟與給付訴訟之手段適切性，日本部份參看：新堂・本章前掲注（167）272 頁。高

橋・本章前掲注（167）360-361 頁。臺灣部分參看：陳榮宗、林慶苗（2010），《民事訴訟法（上）》，

7 版，337-339 頁。台北：三民。 

204 大阪地判平成 20 年 1 月 16 日労判第 958 号 21 頁（国家公務員災害補償を受ける地位にあ

ることの確認請求事件）。 
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  （一）事實行為之排除 

  日本實務上就事實行為之侵害排除，似乎仍未有定見。例如：大阪地方法

院 2009 年 10 月 2 日「計程車違規記點案205」，個案事實略以：原告為一計程車

司機，某日在一路口之斑馬線處與行人發生擦撞事故，行政機關便依據「道路

交通法」所授權制定之「道路交通法施行令」（法規命令）中之規定，「註記」

違規點數。因系爭註記使原告無法獲得計程車營運許可，故原告以無系爭違規

行為，先位聲明主張撤銷該註記，備位主張以行政事件訴訟法第 4 條當事者訴

訟，請求確認無該註記。 

  法院在認定系爭註記是否屬處分時，又再度搬出日本最高法院之判例206，認

為撤銷處分訴訟之處分係指：「公權力主體之國家或地方自治團體依法所為之行

為中，若該行為係直接形成人民權利義務，或確定權利義務之範圍者，即屬行

政處分」。而本件系爭註記必須達到一定的累積數量始會影響原告之權利義務，

故本件之註記非屬處分，自不得依循撤銷訴訟請求撤銷註記。至於備位聲明，

原告主張，請求確認其該註記違法，進而可向主關機關申請計程車營運許可，

若仍要讓其在明知必定被駁回之情形下前去申請，嗣後於撤銷駁回申請處分之

訴時，還是必須爭執系爭註記之違法性，如此一來不是過於迂迴。法院採信原

告之主張，據此認為原告之確認之訴具有確認利益，起訴合法。但是進入到本

案審理時，法院認定原告違反系爭法規命令之事實屬實，故認為原告之主張無

理由。 

  換言之，從本案中可看出法院並沒有從給付訴訟優先的觀點，認為原告之

訴無確認（訴之）利益。但本文認為真正的問題其實是出現在，這種排除「非

行政處分」之行政行為所帶來的侵害，在日本仍會落入「處分性」的爭議中。

因為實際上日本多會將「非行政處分所帶來的侵害」也認定成行政事件訴訟法

上作為抗告訴訟對象之「處分」，從而又落入到抗告訴訟的脈絡下，以修法新增

的課予義務訴訟或禁制訴訟，甚至以撤銷訴訟為之。就本文之所見，學說上似

                                                

205 大阪地判 21 年 10 月 2 日 Lexis AS ONE（反則点数処分取消請求事件）。 

206
 最 1 小判昭和 39 年 10 月 29 日民集 18 巻 8 号 1809 頁〔1810 頁〕。原文：「公権力の主体た

る国または公共団体が行う行為のうち、その行為によつて、直接国民の権利義務を形成しま

たはその範囲を確定することが法律上認められているものをいうものであること」。 
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乎有學者隱約有發現問題，但並未言明207。該作者指出，要排除這種公權力造成

的權利干預或侵害，依其行為不同可能循抗告訴訟或當事者訴訟為之，但是基

於否定包括性處分概念之觀點下，似乎解釋上可以妥適運用當事者訴訟。換言

之，就本文之解讀，其應認為非行政處分之行政行為所造成的權利干預或侵害，

或許可循當事者訴訟進行爭訟。 

  但是，上開「計程車違規記點案」中之法院見解實為異數，亦即並未擴大

認定註記係處分，而採用了原告備位聲明之確認訴訟（當事者訴訟）。但本文認

為，其實在此類型個案之中，亦有可能透給付訴訟尋求救濟，從而確認訴訟就

屬手段不適切，而訴訟不合法。申言之，多數學說並沒有發現，在非行政處分

的行政行為所造成的權利干預或侵害，其實依循向來解釋，包括性處分概念仍

有相當高的可能會在此情形下產生作用208，造成各訴訟類型之定位間產生紛亂。

若以上實務個案為例，若原告之主張有理由，亦即係爭註記確為違法註記時，

縱使法院確認其無效，註記現實上仍然存在。因此最有效的請求方式是塗銷註

記，即給付訴訟，故原告之訴應無確認利益。但是實際上，日本行政訴訟難以

定位「塗銷註記」之訴訟類型，或許賦予當事者訴訟除了確認之訴外，應可有

此類給付訴訟之適用
209。 

  （二）針對行政指導之救濟 

  修法者對於確認訴訟（當事者訴訟）之爭訟對象，亦包含對於「行政指導」

之爭訟。然而實務究竟是如何看待以確認訴訟對行政指導之救濟？首先，本文

於此簡單釐清「行政指導」與「處分性」間之關係。 

  行政指導與行政處分之差別，就理論上而言最大差別即是兩者分屬事實行

為與法律行為。然而，日本行政法學上有所謂的「規制性」行政指導，有論者

便指出，規制性行政處分其實就是學理上之行政處分210。另外一方面，由於「包

                                                

207 高木・本章前掲注（83）行政訴訟論 197 頁。 

208 例如：塩野・本章前掲注（3）252-253 頁。 

209 實際上，日本對於當事者訴訟中給付訴訟之想像，僅及於給付金錢而已。就此，參看：村上

裕章「公法上の確認訴訟の適法要件：裁判例を手がかりとして」阿部泰隆先生古稀記念『行

政法学の未来に向けて』746 頁（有斐閣、2012）。塩野・本章前掲注（3）260 頁。 

210 林明侖（2011），《論行政指導》，頁 14-25，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文。 
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括性處分概念」之影響，使得各類型行政指導在日本實務上，多會認為其對於

原告之權利影響甚大，故具有「處分性」。因此，實體法上把應是行政處分者以

行政指導稱之；把不應以撤銷處分訴訟為之者，亦當作處分為之。這樣交錯複

雜的關係，難說是何方影響何方，本文認為是交互作用下的結果。換言之，行

政指導會具有「處分性」，一方面是實務與學說混淆處分認定與權利救濟之關

係，一方面也是行政機關其實以行政指導之名為行政處分之實。種種跡象使得

分析對於行政指導的爭訟途徑，更加困難。 

  從而，先不論個案中之「行政指導」實際上或理論上是否具處分性之爭議，

況且這的確是要透過具體個案認定。若系爭行政行為的確沒有法效性，而屬典

型行政指導，即屬事實行為時，雖然芻議中希望透過活用確認訴訟，解決行政

指導在包括性處分概念下，混亂認定處分性所導致的訴訟救濟限制。但若排除

掉所謂的規制性行政處分，所謂真正意義的行政指導，往往並非課予他方義務，

縱使未來有受不利處分之可能，也是循禁制訴訟救濟，而非確認訴訟211。 

  因此，修法者認為要透過確認訴訟，來處理行政指導的行政訴訟；但實際

上可以發現到，以確認訴訟（當事者訴訟）處理之實務上案件，數量並不多。

一方面是因為，影響原告權利義務之行政指導，都會被認定具有處分性（如日

本最高法院第 2 小法庭 2007 年 7 月 15 日「醫院設置終止勸告案
212」）；另一方面，

若認為沒有影響到原告權利義務（亦即無處分性者）之行政指導，學說上便是

如前所述，認為非課予他方義務，縱使未來有受不利處分之可能，也是循禁制

訴訟救濟，而非確認訴訟。 

  就此而言，便可發現在行政指導的救濟方面，實務甚至尚無意識到給付訴

訟（禁制訴訟）有優先性。雖然有學說認為應以給付訴訟為修先，但另有學說

認為，或許不用過度僵硬化禁制訴訟與確認訴訟的區分，而是個案調整213。 

                                                

211 大貫・本章前掲注（199）651 頁。原田尚彦『行政法要論』205 頁（学陽書房、7 版、2012）。 

212 最 2 小判平成 17 年 7 月 15 日民集 59 巻第 6 号 1661 頁〔1661-1665 頁〕（勧告取消等請求事

件）。 

213 中川・本章前掲注（83）980-985 頁。山本・本章前掲注（145）112 頁。 
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  （三）小結：仍受「包括性處分概念」支配 

  雖然，修法者將當事者訴訟之確認訴訟作為解消「包括性處分概念」之利

器，從非行政處分之其他行政行為，尤其是事實行為，實務依舊沒有太大改變，

仍是將非行政處分之行政行為，視為行政處分，進而以抗告訴訟的方式為之，

尤其是以撤銷訴訟與確認無效訴訟為之。再者，縱使認為系爭行為非屬處分，

法院多會認為此類案型實際上為爭執將來有受不利處分之可能，換言之，法院

認為應屬禁制訴訟的範圍。就此而言，實務尚未特別意識到禁制訴訟與確認訴

訟之緊張關係。 
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参、當事者訴訟之未來展望 

  以下扼要總結「當事者訴訟」之現今意涵，並提供未來接續觀察之方向： 

  首先，「形式」當事者訴訟應屬歷史制度轉化下之遺緒，在立法論上應加以

檢討；解釋論上不應過度放大其中之要素214。再者，「實質」當事者訴訟意外於

2004 年修法後，有了根本性本質上的變革。 

  原本意義下之實質當事者訴訟，多用於公務員地位確認訴訟、公務員薪資

給付請求、補助金給付請求、社會保障關係請求、行政契約之請求…等等215。從

前揭各類型可以發現，其中交雜了基於各種不同觀點之案件類型，唯一的共通

性，或許僅在屬「權利義務關係訴訟」。然而，2004 年新增之確認訴訟，除了將

訴訟標的放在向來處分性認定上有爭議者外（例如：行政立法、行政計畫、行

政指導…等），實際上更是彰顯了「包括性權利救濟概念」。 

  但是，在 2004 年修法時，對於這種包括性訴訟類型究竟應明文在何處，有

很大的爭議。之所以有所爭議，本文認為最大的原因在於前述之「檢討會」，不

願積極面對抗告訴訟以及當事者訴訟間之關係，究竟應為何。修法之結果，正

如現行條文所示，便以當事者訴訟為明文之處。以此為基礎為法律解釋時，本

文認為應當將抗告訴訟限縮解釋為針對「行政處分」之訴訟，如果不如此解釋，

將會使得抗告訴訟下之「確認無效訴訟」，與新增於當事者訴訟下之確認訴訟，

難以區分，甚至將會使得當事者訴訟之修法意旨─權利救濟實效化─落空。 

  再者，縱使將抗告訴訟限縮解釋在行政處分之訴訟，實際上仍有疑義。最

大的問題便在於：抗告訴訟下「禁制訴訟」，與當事者訴訟之確認訴訟，究竟應

如何區分？由於日本學說上尚未有積極之討論，本文前段觀察了日本現行實務

之操作，發現「視角之轉換」或許亦為本次修正之影響。申言之，有些個案的

確直接針對行政立法（尤其是法規命令）爭執，有其本質上之意義。縱使原告

嗣後將受有行政處分，但僅是從預防性之觀點「禁制」該行政處分之作出，並

                                                

214 例如向來部分論者，從形式當事者訴訟之訴訟審理程序，擴大論證其存在的意義，乃至於一

般性適用。 

215 南・本章前掲注（5）169-174 頁〔碓井光明〕。 
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無法終局之解決紛爭。從而，禁制訴訟與新增之確認訴訟，兩者雖然都有「預

防性」之功能；但本文認為，實際上，新增之確認訴訟毋寧是「即時性」之權

利侵害，紛爭已然成熟，且有終局性紛爭解決之意義。接續此觀點，便亦可與

暫時權利保護制度有所區隔，而新增之確認訴訟亦須有自己之暫時權利保護制

度。 

  讓法官具體在個案中評斷紛爭是否成熟，透過確認利益之操作，修法後之

當事者訴訟確實具有包括性之權利救濟機能。然而本文觀察日本實務發現，現

今日本實務在行政整體過程之一階段中（如行政計畫），如有權利侵害之情事，

實務仍將其多認屬處分，而扼殺了修法之美意。實際上，關於行政計畫之司法

監督，必須兼顧的面向很多，確認訴訟在此之是否有所界線，仍有待將來探究
216
。 

  因此，值得持續關注未來發展者，便是當事者訴訟與抗告訴訟間之關係。

尤其是觀察「處分」之概念是朝向實體法理論之「行政處分」發展，抑或是延

續向來之包括性處分概念？就本文前述所觀察之實務動向，於制度轉型期之現

今，個案上多以「訴之客觀預備合併」來避免處分認定所造成之不利益。若實

務未來持續累積見解，或許可以逐漸形構出稍微可測之規則。除此之外，許多

「非行政處分」之給付訴訟，在日本行政訴訟法制中多以撤銷訴訟為之，然其

性質是否真的適合？當事者訴訟本身之給付訴訟，除了金錢給付以外，未來的

發展會是如何，亦值關注。 

  交代完新增之確認訴訟與抗告訴訟間之關係後，本文認為另一個值得未來

關注之焦點，即「原有之當事者訴訟」與「新增之確認訴訟」間，又應有何關

係？由此便可衍生出另一個值得觀察未來發展者，即屬「權利義務關係訴訟（法

律關係訴訟）」與「行為訴訟」間之關係。因為，若明確將新增之確認訴訟定位

成當事者訴訟內涵之一時，便可發現當事者訴訟在確實可做為「確認公法上法

律關係」之訴訟，進而將日本法制上長久以來對於當事者訴訟之法條文字，正

式成為當事者訴訟之內涵。 

  然此，亦必須與向來以「行為訴訟」為思考中心之訴訟制度有所對話。正

如日本部分學說提及者，可發現「權利關係訴訟」與「行為訴訟」不是截然二

                                                

216 就此，詳參看：大橋洋一「都市計画の法的性格：行政法研究フォーラムー 第二次行政訴

訟制度改革の必要性（2）」自治研究 86 巻 8 号 3-30 頁（2011）。 
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分的關係，而僅是觀察角度之不同。所以，當 2004 年希望透過新增之確認訴訟

達到「權利救濟實效化」之目標時，即應認知到以「行為訴訟」的確無法妥適

提供原告權利救濟之途徑時，便應正視以確認「權利關係」作為救濟之途徑。 

  就日本而言，因其違憲審查制度屬分散、具體個案審查之模式。因此，法

律乃至於行政立法，若有違憲之情事，當事者訴訟在修法後，悄然成為具體化

憲法意識之訴訟途徑。當然，法院在進行司法審查時，本來就應參照憲法之意

旨為裁判；但在爭執之權利義務關係係形成自法律乃至於行政立法時，日本最

高法院便逐漸迫切要直接面對憲法議題，而無法迴避217。本文認為，雖然我國違

憲法審查制度與日本有所不同，但是此種個案具體化落實憲法意識之情形，亦

值吾人關注。 

 

                                                

217 近年，有論者直指，當事者訴訟下新增之確認訴訟，最大的意義應在於此種沒有行政處分介

入（即直接來自於違憲法律或是行政立法）之權利義務紛爭。就此參看：橋本・本章前掲注（156）

17 頁。本文認為這的確是意義之一，但是在此意義之下又如何與其他訴訟類型對話，該作者並

未如本文所做之前述思考。 
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第四章 當事者訴訟對我國之啟示 ― 代結論 

  本文已就日本行政訴訟法制中之「當事者訴訟」，從歷史脈絡之角度觀察，

剖析當事者訴訟在日本的繼受、變遷與發展，並嘗試釐清當事者訴訟在日本行

政訴訟法制中之地位1。再者，從現行條文出發，以學理上已成定論之兩下位類

型－「形式／實質」當事者訴訟作為基礎，分別考察其制度本質、修法意義，

以及實務發展2。 

  就本文之研究動機而言，主要內容已於前兩章交代完成。本文希望透過忠

實地探究日本行政訴訟法制中之當事者訴訟，讓時常參考日本法制之我國，得

以一窺制度全貌，而避免「見樹不見林」之情形。 

  從當事者訴訟俯瞰整體日本行政訴訟制度後，本文從當事者訴訟之歷史變

遷、發展過程之中，擷取若干心得啟示，以我國行政法學或行政訴訟法學中之

幾個爭議問題，嘗試初步反思，作為本文之「代結論」，提供未來發展、觀察之

可能性。 

  本文於此必須強調，所提出之爭議問題，本文用意「並不在於解決」各該

爭議問題。從解決問題之觀點而言，各該爭議問題或有其他方式或研究路徑，

更具解決實益。換言之，本文原意必非針對臺灣現行行政訴訟制度中所遇到之

特定問題，為求解決之道，而以日本法作為比較法的考察對象3。 

  意即，本文之核心關懷與研究實益在於，透過考察當事者訴訟在日本行政

訴訟制度之意義後，希冀可拋磚引玉，提供我國學界進一步理解日本行政訴訟

制度之基礎，乃至於得以一窺整體日本公法學。立基於此，提供若干考察後之

啟示，作為日後反思之始，便是本文之幸。 

  從而，當事者訴訟在日本行政訴訟法制中所呈現出的意義，本文以下便以

相互接連之三點切入，希望提供若干啟示性見解，以就教於大方： 

                                                

1 詳見本文「第二章」之說明。 

2 詳見本文「第三章」之說明。 

3 就此，參看本文前述「第一章、第二節」之說明。 
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  我國早年行政法院之實務，深受日本學理與實務見解之影響4。然而，千禧

年左右，我國許多重要行政法規承襲德國制度建置完成，現行行政訴訟法制同

時受到德國與日本之學理影響5。在此脈絡之下，撤銷訴訟的訴訟標的－「行政

處分」，難自外於德國與日本學理之定義；然而，我國現行實務對於「行政處分」

之認定，卻呈現出「擺盪」現象。 

  換言之，許多在行政實體法學理上難認屬行政處分之行政行為，多被實務

擴大認定為行政處分。本文大膽猜測，或許受到日本行政訴訟法制之影響，而

有此現象產生。故本文以下第一點便從實務對於行政處分定義之擺盪，對照日

本當事者訴訟在日本行政訴訟法制中，所引發之「處分性認定爭議」，尤其是當

事者訴訟與抗告訴訟間之關係，希望得以提供些許啟示。 

  第二點則是著眼於，現今日本行政訴訟法制之當事者訴訟，其所背負之「擴

大權力救濟途徑」功能，修法過程中，尤其針對「法規命令」為司法審查之功

能，特別為修法者所關注，亦為本文觀察的重點之一。我國現行法院實務與學

說對於此類行政行為之訴訟救濟為何，似乎過於保守。故本文希望透過日本法

制發展之反思，提供若干見解。 

  最後，延續第二點之啟示，針對法規命令之司法審查，在我國現行訴訟類

型中應以何者作為適當？本文認為最可能的途徑，或許以我國現行行政訴訟法

第 6 條第 1 項前段第 2 種類，即所謂之「確認公法上法律關係成立或不成立之

訴訟」為最可能之途徑。而此法條文義亦與日本當事者訴訟新增部分之文義，

高度相近，若日後欲考察日本制度，是否有應加以留意之處？本文亦希望，從

此定位的思考過程，能讓吾人關注到確認公法上法律關係訴訟之要件為何，以

及其拘限性與發展性。 

                                                

4 翁岳生（2009），〈中華民國之訴願與行政訴訟制度〉，氏著，《法治國家之行政法與司法》，2

版，頁 231。台北：元照。 

5 林明昕（2006），〈論行政訴訟法上之訴訟類型〉，氏著，《公法學的開拓線：理論、實務與體系

之建構》，頁 344。台北：元照。 
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第一節 混淆「行政處分之認定」與「訴訟權能」？ 

  觀察日本行政訴訟中「當事者訴訟」之變遷，從戰前繼受到戰後發展，乃

至於西元 2004 年（本章以下皆指「西元」年）行政事件訴訟法之修法，影響其

內涵定義上最大者，即屬「處分與否」之認定。本文此處所稱之「處分」，係指

同法中所規定之「處分」，也就是「爭訟意義」之處分，而非行政實體法上之行

政處分（日文即：行政行為）6。 

  從而，若以是否屬「處分」，作為「抗告訴訟」與「當事者訴訟」之區分觀

點時，當事者訴訟之內涵自然與「處分與否之認定」有很大的關係，已如前述。

惟，日本行政訴訟制度非常特殊之發展在於，對公權力行為之適法性司法監督，

長期以來其所謂的「公權力行為」認定上多以「處分」為論述發展重心。實際

探究日本「行政訴訟法學」上所謂的「處分」前，必須清楚了解到，其與行政

訴訟之「審判權」範圍大小，以及條文文義，有很深的關聯
7。 

  正如本文前兩章所述，日本目前實務對於處分之認定，至今仍是延續 1964

年日本最高法院第 1 小法庭所做出之判示8： 

「行政事件訴訟特例法第 1 條所稱之行政機關之處分，非指行政機關基於法

規所為之所有行為，而係作為公權力主體之國家與地方自治團體，其所為之

行為中，若直接形成人民之權利義務，或確認權利義務之範圍者。」 

  雖然是行政事件訴訟特例法（本章以下簡稱「特例法」）時期之見解，但日

本最高法院至今仍舊維持此之
9；此見解其實與特例法之「法條規定」有很大的

                                                

6 本章以下中文稱「行政處分」即對應到日本行政實體法學理上之「行政行為」；反之，若以「處

分」稱之，便是指日本行政訴訟法制意義之「処分」。 

7 詳見本文前述第二章、第二節「参」之說明。 

8 最 1 小判昭和 39 年 10 月 29 日民集 18 巻 8 号 1809 頁〔1810 頁〕（ごみ焼場設置条例無効確

認等請求事件）。原文：「公権力の主体たる国または公共団体が行う行為のうち、その行為に

よつて、直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定することが法律上認められてい

るものをいうものであること」。 

9 有論者明確指出，日本最高法院對於「處分」之見解，自特例法時期以來，並未有改變。就此，

參看：南博方編『条解 行政事件訴訟法』43 頁〔高木光〕（弘文堂、1987）。日本最高法院大

法庭 2008 年 9 月 10 號之「撤銷行政處分案」仍是維持此項見解，參看：最大判平成 20 年 9 月
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關係。因為當時僅於同法第 1 條規定：「撤銷與變更行政機關違法處分之訴及其

他公法上權利關係之訴，除本法之規定外，適用民事訴訟法之規定10」，表面上看

起來審判權的確很廣，不僅止於「處分」，亦包括「其他公法上權利關係之訴」。 

  然而，當時實務對於「其他公法上權利關係之訴」的運作相當陌生，學說

上亦無就其內容有明確之定位，故多限縮在當事者訴訟的特別類型個案中，導

致實務運作與學說討論幾乎聚焦於針對「處分」之爭訟。再者，特例法時期對

於行政行為之形式，仍處於發展過程中，所以「處分」很容易與「公權力行為」

畫上等號，使得特例法之適用範圍就以是否為「處分」來認定。進而，當行政

訴訟制度作為權利救濟之途徑，「處分」＝「權利侵害」之公式便成形。 

  所以，前述日本最高法院第 1 小法庭的見解，最明顯的問題在於，其將「處

分」等同於「影響人民權利」。從其見解可發現，其所欲處理者為「訴訟權能
11
」

之問題，亦即其真義在於日本行政訴訟第 1 條所彰顯者，係權利受到侵害者得

起訴請求。這觀點在特例法時期可以被理解，因為條文之規定很容易將訴訟權

能與訴訟標的（處分與否）混為一談。 

  然而，不幸的是，行政事件訴訟法制定，乃至於實務運作，仍然延續將訴

訟權能與訴訟標的一起討論。雖然自始抗告訴訟原是針對「行政處分」（日文即：

                                                                                                                                      

10 日民集 62 巻第 8 号 2029 頁〔2033-2034 頁〕（行政処分取消請求事件）。其主要是著眼於系爭

行政行為有直接影響到人民之權利，故認為屬行政事件訴訟法第 3 條所稱之處分。此外併參看：

最 1 小判平成 21 年 11 月 26 日民集 63 巻第 9 号 2124 頁〔2129 頁〕（横浜市立保育園廃止処分

取消請求事件）。 

10 日本行政事件訴訟特例法第 1 條原文：「行政庁の違法な処分の取消又は変更に係る訴訟その

他公法上の権利関係に関する訴訟については、この法律によるの外、民事訴訟法の定めると

ころによる」。 

11 關於訴訟權能，我國方面文獻參看：翁岳生（編）（2006），《行政訴訟法逐條釋義》，頁 70-84

（盛子龍執筆部分）。台北：五南。翁岳生（2006），《行政法（下）》，3 版，頁 382-384（劉宗德、

彭鳳至執筆部分）有論者提到，除了撤銷訴訟與課予義務訴訟外，在其他行政訴訟類型上，訴

訟權能是否可以代替當事人適格概念中「積極訴訟實施權」之要件，而成為一般性實體裁判要

件，仍有探究之餘地；就此參看：林明昕（2006），〈淺論行政訴訟法上之實體裁判要件〉，氏著，

《公法學之開拓線：理論、實務與體系之建構》，頁 336。台北：自刊。關於此設問，亦有論者

認為訴訟權能就是所有訴訟類型之實體裁判要件；就此參看：李建良（2013），《行政法基本十

講》，4 版，頁 293。台北：元照。以及：陳敏（2013），《行政法總論》，8 版，頁 1382。台北：

自刊。 
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行政行為）之訴訟，但隨著行政活動的類型、範圍逐漸多元化，行政之公權力

行為與行政處分漸漸有不同內涵時，將對於公權力行為之行政訴訟途徑，僅限

縮在抗告訴訟中以撤銷或變更的方式處理，自難以避免問題。縱使條文有所修

正，但解釋觀點完全沒有改變。此觀點在日本行政訴訟制度發展史上，其實一

點都不叫人感到意外。處分與公權力行為畫上等號，公權力行為即是影響人民

權利義務之行為，故是否為處分即透過人民權利有無受到影響為判斷標準。而

此觀點甚至反過頭來影響學理上對於行政處分之概念內容。 

  因此，本文認為最大的癥結點即在於，其將「行政處分」與否之認定基準

與「訴訟實體裁判要件」12加以混淆，尤其訴訟權能的部分。從抗告訴訟與當事

者訴訟之相互關係中可以發現，行政訴訟制度之主要功能在於權利救濟，但是

當權利救濟與是否屬行政處分畫上等號時，實際上會大幅限縮行政訴訟的發展

可能性，也造成了對於當事者訴訟的長期漠視。 

  有趣的是，上述發展也部分反映在我國目前實務見解中，尤其在於原告所

爭執之行政行為是否屬於行政處分之認定上。例如：最高行政法院 102 年度裁

字 558 號裁定： 

「人民是否具有公法上權利或法律上利益之認定，參照司法院釋字第 469 號

解釋，係採保護規範說為理論基礎，應指法律明確規定特定人得享有權利；

或對符合法定條件而可得特定之人，授予向行政主體或國家機關為一定作為

之請求者；或是如法律雖係為公共利益或一般國民福祉而設之規定，但就法

律之整體結構、適用對象、所欲產生之規範效果及社會發展因素等綜合判

斷，可得知亦有保障特定人之意旨者為判斷標準。人民如無法律上之請求

權，其聲請（申請）、陳情或檢舉僅生促請主管機關考量是否為一定行為，

行政機關對該聲請（申請）、陳情或檢舉之答覆自非行政處分」（粗體為本文

所加，以下皆同）。 

                                                

12 關於「訴訟實體裁判要件」與「訴訟要件」之爭議，參看：林明昕，本章前揭註 11，頁 326-329。

以及：莊國榮（2013），《行政法》，頁 609-610。台北：元照。尤其是註 1 之說明，該文譯作「實

體判決要件」。吳庚（2012），《行政爭訟法》，6 版，頁 141。台北：自刊。尤其是註 1 之說明，

該文亦譯作「實體判決要件」。此外，翻譯上另有論者譯為「本案判決要件」，參看：陳敏，本

章前揭註 11，頁 1380。 
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  從上開法院見解可以發現，其將「有無權利」作為「是否屬行政處分」之

認定標準。針對該函覆是否可以為行政訴訟，端視原告之權利有無侵害之「可

能」，即透過我國通說實務所採之「保護規範理論」，判斷原告有無「訴訟權能」

13；至於原告實際上究竟有沒有受到權利侵害，應屬訴訟實體部分「有無理由」

之層次14。前述種種，皆與系爭行政行為是否屬行政處分無關，縱使透過保護規

範理論判斷，原告並無公法上權利，自無權利侵害，也不等同於系爭行為非行

政處分15。 

  這種將行政處分認定與訴訟權能混為一談者，除了函覆有爭議外，另一個

類似案型就出現在於向來所謂的「特別權力關係」中，例如公務員、教師、學

生等權利救濟案型上。如最高行政法院 102 年裁字 1387 號裁定： 

「各大學校、院、系(所)教師評審委員會關於教師升等評審之權限，係屬法

律在特定範圍內授予公權力之行使，且因對教師升等通過與否之決定，於教

師之資格等身分上之權益有重大影響，而認應屬行政處分」。 

  而此見解實際上是延續司法院大法官釋字第 462 號解釋之意旨16。另外，最

高行政法院 102 年判字 564 號判決亦提到： 

「『軍人為廣義之公務員，與國家間具有公法上之職務關係，現役軍官依有

關規定聲請續服現役未受允准，並核定其退伍，如對之有所爭執，既係影響

軍人身分之存續，損及憲法所保障服公職之權利，自得循訴願及行政訴訟程

                                                

13
 就保護規範理論在訴訟權能上的扼要說明，參看：李建良，本章前揭註 11，頁 292-293。進

一步分析、討論與建議，參看：陳柏霖（2011），《論行政訴訟中之「公法上權利」－從德國法

與歐盟法影響下觀察》，頁 119-130，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文。 

14 就此而言，亦有論者認為訴訟權能是否有作為訴訟合法性要件之必要，但就本文所欲探究的

中心（有無權利與是否屬處分）而言，並無影響。關於「揚棄訴訟權能」參看：陳柏霖，本章

前揭註 13，頁 45-46、129-130。 

15 相同見解參看：程明修（2005），〈行政機關函覆拒絕人民申請或舉發案件之法律性質〉，氏著，

《行政法之行為與法律關係理論》，2 版，頁 167-173。台北：自刊。 

16 參看：司法院釋字第 462 號解釋文：「各大學校、院、系（所）教師評審委員會關於教師升等

評審之權限，係屬法律在特定範圍內授予公權力之行使，其對教師升等通過與否之決定，與教

育部學術審議委員會對教師升等資格所為之最後審定，於教師之資格等身分上之權益有重大影

響，均應為訴願法及行政訴訟法上之行政處分」。 
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序尋求救濟』司法院釋字第 430 號解釋在案，惟何者影響軍人身分之存續，

損及憲法所保障服公職之權利，參照司法院大法官歷次相關解釋，須足以改

變軍人身分關係，或於軍人權利有重大影響之處分，或基於軍人身分所產生

之公法上財產請求權，始為行政處分，得循訴願及行政訴訟程序尋求救濟」。 

  這種透過系爭行為或措施是否「重大影響其權利」來判斷其屬性是否為「行

政處分」之手段，其實就是很明確的混淆訴訟權能與行政處分之認定。首先，

無論是大法官解釋還是最高行政法院之見解，其實真正的目的在於判斷各該事

項是否侵害到原告（公務員、教師、學生）之權利；至於該行為或措施是否屬

行政處分對於原告可否尋求司法救濟，根本無涉。如果進一步推論下去，其實

很容易變成系爭行為或措施，僅能用撤銷處分訴訟、課予義務訴訟、確認處分

無效訴訟等類關於「行政處分」之訴訟途徑。如此一來，對於原告在訴訟要件

上之要求較為繁複，增加原告無謂之限制。所謂「無謂的限制」，係指系爭行為

或措施根本不是行政處分，但是實際上侵害到原告之權利，在混淆訴訟權能與

行政處分認定之前提下，反將行政訴訟制度上對於行政處分之特別訴訟要件，

強加在原告身上。 

  雖然司法院釋字 684 號解釋理由書提到： 

「本院釋字第三八二號解釋就人民因學生身分受學校之處分得否提起行政

爭訟之問題，認為應就其處分內容分別論斷，凡依有關學籍規則或懲處規

定，對學生所為退學或類此之處分行為，足以改變其學生身分及損害其受教

育之機會時，因已對人民憲法上受教育之權利有重大影響，即應為訴願法及

行政訴訟法上之行政處分，而得提起行政爭訟。至於學生所受處分係為維持

學校秩序、實現教育目的所必要，且未侵害其受教育之權利者（例如記過、

申誡等處分），則除循學校內部申訴途徑謀求救濟外，尚無許其提起行政爭

訟之餘地。惟大學為實現研究學術及培育人才之教育目的或維持學校秩序，

對學生所為行政處分或其他公權力措施，如侵害學生受教育權或其他基本權

利，即使非屬退學或類此之處分，本於憲法第十六條有權利即有救濟之意

旨，仍應許權利受侵害之學生提起行政爭訟，無特別限制之必要」。 

  點出了雖非處分，只要有侵害權利即可救濟之意旨，但可惜的是，仍未能

積極點出「重大權利影響」與「處分認定」見解之缺漏，以至於前開新進實務

仍停留在原地。 
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  亦有實務見解較為清楚區分兩者層次上之不同，但結論上卻以「非行政處

分」作結，甚為可惜，如最高行政法院 99 年度 6 月份庭長法官聯席會議（四），

抑是涉及檢舉函覆是否屬於行政處分之認定，其認為： 

「對檢舉人依法檢舉事件，主管機關依該檢舉進行調查後，所為不予處分之

復函，僅在通知檢舉人，主管機關就其檢舉事項所為調查之結果，其結果因

個案檢舉事項不同而有不同，法律並未規定發生如何之法律效果。縱使主管

機關所為不予處分之復函，可能影響檢舉人其他權利之行使，乃事實作用，

而非法律作用。系爭復函既未對外直接發生法律效果，自非行政處分。檢舉

人如對該復函向行政法院提起撤銷訴訟，行政法院得以其並非行政處分，而

以不合法裁定駁回其訴」。 

  本決議從行政實體法的角度17
，將行政處分定義為直接對外產生法律效果之

行為，並無疑義，系爭函覆非屬行政處分係撤銷處分訴訟之要件無誤；惟如此

判斷下來，實際上仍會使得法院以非行政處分便不合法駁回原告之訴，喪失具

體判斷原告到底有沒有權利受到侵害之機會。 

  綜上所言，本文認為，認定系爭行政行為是否為行政處分是一件事，原告

是否具備訴訟權能則是另一件事。原告對於行政機關的任何行為、活動有所不

服，只要有侵害其權利，本來就可起訴請求。但該行為、活動是不是行政處分

則應回到行政實體法學理加以探究，縱使不屬於行政處分，亦有其他途徑可供

救濟，自不待言。然而，我國現行實務卻從系爭行為是否屬行政處分進行判斷，

再利用是否對原告之權利有（重大）影響作為判定標準。 

                                                

17 實際上，我國行政法學理上關於行政處分概念之定義，仍有分歧，其中又以行政處分是否以

法律行為為必要，亦即意思表示是否為要素之一，頗有爭議。早期見解參看：翁岳生（2009）。

〈論行政處分〉，氏著，《法治國家之行政法與司法》，2 版，頁 3-5。台北：元照。該文作者並無

強調行政處分須為法律行為。另外，有論者認為，行政處分之認定不須以主觀意思為限，換言

之，有沒有意思表示之要件，並不重要；而應以客觀綜合情事判定有沒有發生法律效果。就此

參看：翁岳生（2006），《行政法（上）》，3 版，頁 481-482（許宗力執筆部分）；尤其注意該文中

註 24、25 之說明。關於此點，則有論者認為應該以行政機關之「意欲」為主，並以意思表示向

外直接具有規制力；就此，參看：程明修（2005），〈行政法上之意思表示、法律行為與行政處

分〉，氏著，《行政法之行為與法律關係理論》，2 版，頁 107-117。台北：自刊。晚近見解參看：

陳敏，本章前揭註 11，頁 307-309。吳庚（2012），《行政之理論與實用》，12 版，頁 293-295。

台北：自刊。莊國榮，本章前揭註 12，頁 123。 
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  上開脈絡看似單向影響，但亦可能雙向影響。換言之，或可能從行政實體

法之觀點認為系爭行為非屬行政處分，逕行推導出未侵害到原告權利之結論。

此觀點，也可能使得權利侵害有無之認定，被限縮在是否為行政處分之認定上。

讓實際上受到權利侵害的原告，因為系爭行為不符合行政實體法之行政處分要

件，而被認定訴訟不合法，使得其權利究竟有無侵害之爭議，消失在訴訟合法

性判斷階段上。 

  本文從日本制度之經驗上發現，「行政處分之認定」與「訴訟權能之有無」

不容混淆。行政處分對於人民之權利義務產生規制作用，但並不代表只要有影

響到人民權利義務者，就全屬是行政處分18。如此倒因為果，在現行制度下最可

能造成之不良影響，即是原告之權利究竟有沒有受到侵害一事，將沒有機會被

審視到；反之，縱或被審視到，卻是加諸原告關於行政處分之特殊訴訟要件，

限制其權利救濟之可能，甚至可能反過來影響行政實體法上之概念定義。 

                                                

18 就此，另有論者從德國法制中行政處分概念之辨明，得出與本文相似之結論。就此，參看：

程明修，本章前揭註 17，頁 146-147。 
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第二節 針對「法規命令」為爭訟之可能？ 

  日本當事者訴訟在 2004 年的修正，正如本文前述
19，係為了解決抗告訴訟中

心主義所帶來的權利救濟缺漏。對日本而言，當事者訴訟之修正是否帶來大幅

度的制度衝擊，修正至今近 10 年，尚未看到明顯的衝擊；但本文大膽認為，後

續發展相當值得觀察20。行政訴訟制度之重心放在行政處分之撤銷、課予義務，

並不難想像，未能馬上衝擊原有制度，本屬正常之事；重要者應在於，如何妥

適處理原告之權利救濟請求。換言之，關於非行政處分之其他救濟途徑，如何

不因大量對於行政處分之爭訟，而受到影響。前段所述之訴訟權能有無與行政

處分之判定，即是著眼於當吾人一味關注行政處分爭訟之同時，亦應注意到其

他訴訟途徑之運作可能。 

  延續這樣的觀點，2004 年當事者訴訟修正後，本文發現到日本實務發展上，

出現了為數不少的案型，其中一個便是透過當事者訴訟之確認訴訟，主張系爭

法規命令21違反法律乃至於憲法，確認其無效之訴訟。正如本文於第三章所述，

早期日本對於原告起訴主張法規命令違反法律、憲法的請求，大多認為其紛爭

並不成熟22。換言之，原告之權利現時點並沒有因為系爭法規命令本身而受有侵

害。但從「紛爭成不成熟」之理由，就理論上而言，針對法規命令進行爭訟並

非一律不可，只要紛爭成熟就可以提起。早期之途徑便將該法規命令視為處分，

進而以抗告訴訟下之撤銷處分訴訟或是確認處分無效訴訟為爭訟。修法後則如

同第三章所述，原告多以訴之客觀預備合併，先位主張抗告訴訟（無論是撤銷

或確認），備位則主張請求確認系爭法規命令無效，從而原告有／無特定權力或

義務。 

                                                

19 詳參本文「第三章、第二節」之說明。 

20 詳參本文「第三章、第三節、参」之說明。 

21 本文在此為了限縮範圍，僅以行政立法行為中之法規命令為限，其他還有行政規則等行政立

法行為暫且不論。實際上，行政立法行為中，屬法規命令之司法審查最具爭議性，也當然較富

討論性質。 

22 詳參本文「第三章、第三節、貳、二、（一）」之說明。 
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  除有系爭標的究竟屬一般處分或法規命令之爭議者外，事實上本文發現，

縱使嗣後行政機關會有相關處分，但實際上系爭法規命令的存在的確有侵害原

告權利之情形時，視角便脫離了「嗣後會不會有處分」以及「透過暫時權利保

護制度處理」之層次，而必須直接面對系爭法規命令。 

  然而，要進一步討論日本法制發展對於我國之啟示，在我國法制下，必須

先行釐清「可否」直接針對法規命令為行政爭訟？如果欲進一步探究在我國法

制下，針對法規命令為爭執之行政訴訟類型究竟應定位於何處前，必須先行釐

清在我國法制下，可否針對法規命令為爭訟。而在思考脈絡上，應有如下之爭

議點23： 

  第一個爭議點，由於我國在違憲審查上與日本有所不同。日本屬分散個案

具體審查之模式
24
，所以各級法院對於法規命令為適法性審查、合憲性審查，在

我國則有爭議。因為依我國憲法第 78 條以及同法第 79 條第 2 項之規定，似乎

僅指司法院大法官才有解釋憲法之權。然而，我國通說認為，依據司法院釋字

第 38 號之反面解釋，亦肯定各級行政法院認為法規命令違反憲法，依據憲法 80

條規定，仍可逕自排除適用，而不須如同法律違法憲法般，依據司法院釋字第

371 號
25、第 572 號解釋，裁定停止訴訟程序聲請司法院大法官解釋26。 

  從而，通說之見解使我國各級行政法院，皆可對法規命令之適法性與合憲

性進行審查。惟，必須注意者，當各級行政法院認為法規命令之違法或違憲時，

                                                

23
 本文以下僅就法院「可否」對法規命令做直接的司法審查，而不涉及「如何」審查的問題。

因為關於如何審查的部分，涉及到對於行政機關基於法律授權，而裁量做出法規命令，就裁量

部分司法機關的審查基準與審查密度究竟為何的問題。就此，參看：翁岳生，本章前揭註 17，

頁 463-466（葉俊榮執筆部分）。黃舒芃（2011），《行政命令》，頁 98-99。台北：三民。 

24 日本部分參看：長谷部恭男『憲法』406-407 頁（新世社、5 版、2012）。 

25 本文認為，司法院釋字第 371 號解釋所稱之法律，應指形式意義之法律，而不包括法規命令。

相同見解，參看：翁岳生（1995），〈論法官之法規審查權〉，《臺大法學論叢》，24 卷 2 期，頁

108。 

26 翁岳生（1979），〈論命令違法之審查〉，氏著，《行政法與現代法治國家》，3 版，頁 123-125。

台北：自刊。翁岳生，本章前揭註 17，頁 471-472（葉俊榮執筆部分）。吳庚、陳淳文（2013），

《憲法理論與政府體制》，頁 616。台北：自刊。吳庚，本章前揭註 17，頁 284。陳敏，本章前

揭註 11，頁 540-541。黃舒芃，本章前揭註 23，頁 100-101。莊國榮，本章前揭註 12，頁 210-211。 
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法院僅能排除適用，而無如同司法院大法官有一般性的廢棄權27。換言之，各級

行政法院若欲使系爭法規命令受到一般性宣告無效，仍僅能循釋憲途徑28。 

  無論如何，從上述討論可知，各級行政法院在法規命令之適法性與合憲性

審查上，都可以透過逕自排除適用的方式，換言之，就是附帶審查的方式，來

做為個案中具體解決紛爭之方式。然而，本文所關心者，並不是透過排除適用

就可以解決的問題，而是必須透過「直接」爭執法規命令之合法性（甚至合憲

性）來獲得解決。換言之，就是必須跳脫「附帶審查」的思維，於是真正的問

題點便在於：為何不可以直接針對法規命令為行政爭訟？  

  一般來說，針對法規命令進行爭訟時，原告甚至連處分都沒有，何以判斷

其權利是否有受到侵害？但是本文討論了日本當事者訴訟的發展後，發現此設

問似有盲點；換言之，法規命令不是不可能侵害權利，如果一味認為法規命令

是一般性的適用，而不進一步探究原告是否確受權利侵害，從行政訴訟權利救

濟的觀點而言，或許有些「形式主義」。從日本法的發展來看，2004 年當事者訴

訟之修正便是凸顯了「視角轉移」之意義，意即，有些時候系爭法規命令無待

行政處分之作出，便明顯直接限制或侵害了原告之權利，此時在制度上應該要

給予此種請求相應的爭訟途徑。 

  然而，重要者其實是何謂「直接限制或侵害了原告權利」？實際上大部分

之情形是，行政機關依據法規命令作出處分，在處分尚未作出時，一般性適用

的法規命令，很難說對於原告之權利有任何即時性之影響乃至於侵害。此種情

形可以說是「紛爭尚未成熟」，原告根本沒有受到直接的權利侵害。實際上，真

正會讓吾人有疑義者，便是系爭法規命令的確對於原告之權利有所影響，但此

情況反而很可能會讓吾人進一步思考，此時是否為「一般處分」？從而，爭議

點便轉向討論：系爭行政行為究竟屬法規命令，還是一般處分？ 

  例如最高行政法院 102 年度裁字 1129 號裁定謂： 

                                                

27 實際上，有論者提到，我國大法官時常將法規命令違法之問題，晉升成為違反法律保留之違

憲問題，成為司法院大法官之專責。就此參看：黃舒芃，本章前揭註 23，頁 102-103。 

28 就此，涉及到我國大法官是否有法規命令之違法審查權？相關爭議討論參看：黃舒芃，本章

前揭註 23，頁 99（尤其是註 28 的整理）。 
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「系爭公告係針對多數不特定之再生能源發電設備設置者，所為一般性的抽

象規範。又相對人依系爭條例第 9 條第 1 項之規定，就再生能源發電設備生

產電能之躉購費率及其計算公式，以公告方式為之，乃係主管機關視各類別

再生能源發電技術進步、成本變動、目標達成及相關因素，每年檢討或修正

之，故系爭公告具有法規命令之反覆適用特性，應非屬行政處分…原裁定以

抗告人對於非屬行政處分之系爭公告提起撤銷訴訟，其起訴即欠缺訴訟要

件，依行政訴訟法第 107 條第 1 項第 10 款所規定不備其他要件而不能補正，

以裁定駁回其訴，並無違誤」（粗體為本文所加）。 

  本案中最高行政法院僅將焦點放在系爭公告到底是不是一般處分，實際上

是維持原審（臺北高等行政法院 100 年度訴字 1788 號裁定）之見解： 

「綜上所述，系爭公告非一般行政處分。訴願決定以系爭公告非屬行政處

分，不予受理，並無不合。原告對於非屬行政處分之系爭公告提起本件撤銷

訴訟，其起訴即屬欠缺訴訟要件，且無從補正，應予駁回。基於先程序後實

體之訴訟原則，本件起訴既為不合法，實體部分自無審究之必要」。 

  本文並非認為，法規命令與一般處分沒有區分之必要；而是認為，在行為

定位有所爭議時，應該要進一步探究，為何法規命令不可爭訟？而非上述實務

見解逕行認為系爭公告屬法規命令而非一般處分，直接以原告提起撤銷之訴屬

訴訟不合法，為無法補正之情事？在日本法制之發展上，雖然針對法規命令之

爭訟，早期是被歸類於「確認處分無效訴訟」下，此乃是擴大處分概念後，將

行政實體法學理之法規命令也視為訴訟法上之「處分」；2004 年修正後成為當事

者訴訟下新增之確認訴訟之範疇。從我國的觀點上來看或許有所「奇異」，但是

從這種混淆訴訟權能以及處分認定之問題點上，反過來思考，正可發現日本法

制認為針對法規命令爭訟，其實是有訴訟權能。 

  正如前述，法規命令在我國行政訴訟上，通說實務認為人民不可提起訴願、

行政訴訟，請求抽象之法規審查，僅限於「附隨審查」，意即透過審查處分之適

法性時，附帶審查系爭處分所依據的法規命令29。實際上，細究上開見解，可以

                                                

29
 翁岳生，本章前揭註 25，頁 108。翁岳生，本章前揭註 11，頁 472（劉宗德、彭鳳至執筆部

分）。陳敏，本章前揭註 11，頁 540-541。黃舒芃，本章前揭註 23，頁 99。莊國榮，本章前揭註

12，頁 211。 
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發現，其僅是提到各級行政法院不能為「抽象」之法規審查，意即法院不能針

對系爭法規命令做出一般性宣告法規命令無效，而僅得於個案中具體排除適

用。基於法安定性，各級行政法院不應有一般性廢棄法規命令之權，而應該成

為釋憲客體，不是只讓法官在個案中排除適用30。 

  由上述可知，最主要的原因或於在於「法安定性」的考量，故認為無法向

各級行政法院爭訟。因此，為了維護「法安定性」，通說與實務不太願意承認各

級行政法院有廢棄權，僅有排除適用，進而認為一般性廢棄權之舵手，應由司

法院大法官為之。總而言之，為了法安定性，法規命令不宜由各級法院一般性

廢棄。 

  然而，本文從日本法制中發想到之啟示，發現或許重點「不再於廢棄」。換

言之，本文無欲追求系爭法規命令，是否能夠由各級行政法院一般性宣告廢棄，

抑或是各級行政法院聲請司法院大法官解釋請求廢棄。反而是希望透過具體個

案的個別認定，各級法院在個案中認定系爭法規命令無效，藉以以救濟原告之

權利。也許會認為，此見解或許有損及法安定性；但本文認為，如果是各級行

政法院在個案中宣示系爭法規命令無效，即僅於個案中無效，仍有審級制度把

關。縱使，我國最高行政法院各庭對於系爭法規命令違法無效，在認定上有所

出入，雖然會造成個案間不公平之現象31；然而本文認為，法規命令（行政立法）

的性質本身，運用司法權加以一般性廢棄，可能不是最好的方法。 

                                                

30 有論者認為，為了要達到一般性宣告無效，其實應該要開放法規命令成為釋憲客體，而不是

逕自排除適用即可。就此，參看：司法院釋字第 636 號解釋抄本（附件二：錢建榮法官釋憲聲

請之補充說明書），頁 97-98。尤其注意補充說明書中「壹、一、（六）以及（七）」之部分。 

31 然而，我國早期學說上則有學者認為，行政確認訴訟之判決效力原則上在原告勝訴之時，有

對世效，但依信賴保護原則及利益衡量原則，若反而有保護善意第三人較符合一般社會通念者，

該第三人在此情形下例外不受判決效力拘束（即相對效）；就此，參看：曾華松（1997），〈行政

訴訟法修正草案確認訴訟之研究（下）〉，《法令月刊》，48 卷 6 期，頁 4。 

 本文認為，此見解似值商榷。細究該論者之論據，係受到日本「確認處分無效」訴訟，其判

決效力屬對世效之影響。然本文已於「第二章、第二節、貳、二」部分說明過，日本確認處分

無效訴訟與當事者訴訟之關係。 
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  一來，透過釋憲制度可能造成釋憲機關負擔過重32，甚至緩不濟急；二來，

各級行政法院得以抽象一般性的宣告違法而無效，從功能最適以及專業性的觀

點而言，行政機關乃至於立法機關可能更合適。 

  本文認為，以個案權利救濟的觀點出發，本是司法權之職司，各級法院在

具體個案中宣告系爭法規命令違法而無效，雖然會損及個案間不平等；但是透

過審級制度，作為行政訴訟終審法院之最高行政法院，依循尊重前例的精神，

法安定性上真有如此大的波動？何況，法規命令多是處理行政專業性事務，常

會依據社會現時點背景之不同，而變動性極大，一般性的宣告無效之意義反而

不大。透過司法權在具體個案之審查，一步步與行政機關互動，在法安定性與

個案權利救濟之平衡上，或許更具實益。 

  綜上所述，本文透過日本法制對於法規命令之爭訟討論發現，其實對於法

規命令只有有侵害到人民的權利，該人民就具有訴訟權能。換言之，法規命令

不是必然不能直接爭訟，真正要去探究的應該是系爭法規命令有沒有侵害到人

民權利，而不是認為法規命令不能爭訟。然而，我國通說與實務皆認為法規命

令只能附帶審查，本文認為便是「視角」仍停留在行政處分上。意即，除了紛

爭不成熟的狀況外，例如其實侵害原告權利者為未來的處分，或許可以透過預

防性不作為訴訟（給付訴訟），甚至是暫時權利保護來達到目的，也就是視角仍

在處分的思考。在此之外，法規命令不是不可能侵害到人民權利，所以法規命

令應可作為直接爭訟的標的。跳脫了附隨審查的其中一個框架後，便進入思考

另一個框架，也就是各級行政法院不能為一般性宣告法規命令無效。本文並不

認為針對法規命令一般性宣告無效是最具實效的，因為循釋憲途徑除了使釋憲

機關負擔過重外，也緩不濟急。更何況，法規命令往往必須與時俱進，變動性

很大，透過法院之終審確定判決與行政機關互動、對話，行政機關並適時調整

違法之法規命令，或許才是最符合個案權利救濟與權力分立的意旨。最後，也

就只剩下終審各庭見解不一的情形，本文認為，理想上，或許透過司法權尊重

前例的模式，可以適度化解裁判見解不一所導致的個案不公平現象。 

                                                

32 王必芳（2012），〈法規命令的抽象司法審查－以法國法為中心〉，《中研院法學期刊》，11 期，

頁 196。 
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第三節 確認公法上法律關係訴訟： 

作為法規命令爭訟途徑之可能？ 

  本章第一節，本文透過日本當事者訴訟在其行政訴訟制度中之定位變遷，

討論了我國法院實務在行政處分認定與訴訟權能之爭議；進而於第二節中，再

以日本當事者訴訟下修法新增之確認訴訟，其新進發展之一係多用於「法規命

令」之司法審查。本文發現，我國行政訴訟制度上，對於法規命令之司法審查

過於保守，不是囿於一般處分與法規命令之區分，就是漠視針對法規命令之爭

訟可能，便逕行駁回訴訟。進而從日本法制反思我國制度，認為對於法規命令

在我國法制下原告本來就可能直接提起行政訴訟，法院應該積極進一步探究原

告到底有沒有訴訟權能，而不是遇到法規命令就程序駁回。 

  從日本法制的發展反思，延續前兩段之論點，最後本文認為應可進一步思

考者，便是這種針對法規命令的訴訟，在我國法制下應該被放置在哪一個「訴

訟類型」下？簡單來說，本文前述已經提及，重點不在一般性廢棄權，所以撤

銷（形成）訴訟不是選項。一般給付訴訟，則屬於行政機關就系爭法規命令之

不作為，或是做不好要調整或修訂。但這並不是日本法制中有的發展，至於可

不可能，牽涉到的議題過廣，本文於此並不欲加以處理
33
。 

  於是乎，就僅剩「確認訴訟」之途徑。除了與行政處分相關之確認訴訟外，

似乎僅剩我國行政訴訟法第 6 條第 1 項前段第 2 種類之訴訟規定：「確認公法上

法律關係成立或不成立之訴訟」。所謂「公法上法律關係」，我國一般學理上多

認為： 

「係指具體生活事實之存在，因公法法規之規範效果，於兩以上法主體間（通

常為權利義務主體）或於人與物間所生之權利義務關係。公法上法律關係之

發生，可能直接基於法規，或行政處分、行政契約等法律行為或事實行為而

發生者，惟無論法規、行政行為等法律行為或事實行為，均僅為法律關係發

                                                

33 就此，相關論述參看：程明修（2005），〈請求行政機關訂定法規命令之行政訴訟〉，司法院（編），

《行政訴訟制度相關論文彙編（第 5 輯）》，頁 130。 
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生之原因，並非法律關係本身，除別有規定外（如撤銷訴訟、處分無效確認

訴訟等）外，原則上不得作為確認訴訟之確認對象34」。 

  就本文所關注的部分，也就是直接爭對法規命令提起爭訟時，便因通說認

為「無論法規、行政行為等法律行為或事實行為，均僅為法律關係發生之原因，

並非法律關係本身」，而在訴訟類型的定位上遭遇到難題。雖然實際上，前揭通

說見解中最後運用了「原則上不得作為…」，換言之，其實學說上並沒有說死。

但實務上卻相當保守的認定，例如最高行政法院 102 年裁字 382 號裁定： 

「相對人訂頒之優惠存款要點係主管機關對多數不特定人就一般事項所作

抽象之對外發生法律效果之規定，既非對於特定事件之處分，其對象又非特

定或可得確定之個人，自非行政處分，尚難對之提起確認無效訴訟；又所謂

法律關係乃指特定生活事實之存在，因法規、行政處分或契約之規範效果，

在兩個以上權利主體間所產生之權利義務關係，或產生人對權利客體間之利

用關係而言，法規僅係法律關係發生的直接或間接原因之一，並非法律關係

之本身，其是否有效或失效，屬於法律問題，亦不得以其存否作為確認訴訟

標的；且系爭優惠存款要點是否有效係在客觀上影響不特定多數人的利益，

並非直接攸關抗告人主觀的法律上利益，故抗告人以優惠存款要點無效或失

效為確認訴訟標的，自非法之所許」35 

                                                

34 吳庚，本章前揭註 12，頁 182。翁岳生，本章前揭註 11，頁 447（劉宗德、彭鳳至執筆部分）。

陳敏，本章前揭註 11，頁 1407-1408。德國法制之介紹，參看：林三欽（2012），〈行政法律關係

確認訴訟之研究（研究報告）〉，行政訴訟研究會《行政訴訟之研討（二）》，頁 6-17。台北：台

灣法學。葉百修、吳綺雲（1991），《德日行政確認訴訟之研究》，頁 6-19（葉百修執筆部分）。

台北：司法院秘書處。Erich Eyermann, Ludwig Fröhler（著），陳敏等（譯）（2002），《德國行政

法院法逐條釋義》，頁 428-436（邊碼 11-25）。台北：司法院。 

35 他例：最高行政法院 99 年度裁字 3542 號裁定：「行政、教育、公營事業人員相互轉任採計年

資提敘官職等級辦法係依公務人員任用法第 16 條授權訂定之抽象法規命令，抗告人稱該辦法係

一般行政處分，已有誤解。抗告人援引行政訴訟法第 6 條規定，請求確認該辦法應依法執行，

而「依法執行」法規命令並非所謂法律關係，故非屬得依行政訴訟法第 6 條規定「確認公法上

法律關係成立或不成立」訴訟類型之對象」。同院 92 年度裁字 209 號裁定：「本件之優惠存款要

點並非行政處分，已如前述；又所謂法律關係乃指特定生活事實之存在，因法規之規範效果，

在兩個以上權利主體間所產生之權利義務關係，或產生人對權利客體間之利用關係而言，法規

並非法律關係之本身，自不得以其存否為確認訴訟標的；故原告以優惠存款要點為確認訴訟標

的，亦非法之所許，認本件抗告人之訴顯不合法為由，而裁定駁回抗告人在原審之訴」。實際上

因為法規命令非法律關係本身而程序駁回之實務個案並不多，最直接的原因當然是實務運作上
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  便是直接以法規命令並非法律關係本身，而駁回上訴。實務保守的認定，

除了因為上開原因，另一個重要原因就正如本文前一節所述，實務尚未意識到

法規命令可以做為訴訟之標的，而僅停留於附帶審查之觀點下。然而，學說的

「原則上…」之意，其實將爭點指向了：為何僅於例外情形時始可為之？本文

與學說見解相同，認為係基於權利救濟有效性和訴訟經濟的角度思考36。換言之，

訴訟類型的途徑先後順序，大多時候是代表利用特定訴訟類型其實對於原告才

是最具有效益的。例如基於行政處分所發生之法律關係，之所以原則上認為不

依確認公法上法律關係訴訟，最重要的原因當然在於撤銷行政處分大多時候對

於原告的請求才是最具有效益的，課予義務訴訟亦復如此37。更何況，針對法規

命令為爭訟，似乎沒有撤銷訴訟與給付訴訟之途徑可能38， 

  實際上，本文所謂的「直接針對」法規命令，或許不夠精確；但本文使用

「直接針對」僅是針對「附隨審查」之學理或實務見解而為之，本意是在於凸

顯吾人實在不應該再將視角盲目地聚焦在行政處分上，法規命令也有自身成為

訴訟標的之意義。本文不得不使用「直接針對」一詞，其實也會使人在閱讀上

產生另一個誤解。誤認為是直接針對法規命令爭執其違法甚至違憲，而有「規

範審查」之意。本文必須在此強調，自上一節本文便一直將視角放在法規命令

侵害到原告權利的觀點上，意即焦點一直都在「主觀訴訟」上，而非脫離個案

的抽象法規命令審查（即客觀訴訟）上。 

                                                                                                                                      

仍難意識到法規命令可以直接進行爭訟。其他因為提起確認公法上法律關係訴訟，而因為被法

院認定非屬法律關係本身的個案，除了本來就應該循其他各具效益之訴訟類型者外，實際上可

能可運用確認公法上法律關係訴訟者，而須進一步探究者，便屬「事實行為」了。我國亦有論

者從德國法的觀點討論此一問題，參看：林三欽，本章前揭註 34，頁 14-17。其實在日本也有相

同之發展，但限於本文欲聚焦法規命令之部分，故暫且不論。 

36 李建良（2011），〈環評法所稱「目的事業主管機關」的意涵與一般確認訴訟的制度本質：中

科三期確認訴訟案（下）〉，《台灣法學雜誌》，180 期，頁 20。彭鳳至（2002），〈行政訴訟種類

理論與適用問題之研究〉，收於：台灣行政法學會（編），《行政命令、行政處罰、行政爭訟之比

較研究》，頁 293-294。劉淑範（2003）。〈論確認訴訟之備位功能：行政訴訟法弟 6 條第 3 項之

意涵與本質〉，《人文及社會科學集刊》，15 卷 1 期，頁 63-64。 

37 我國學說上似有爭議，但與本文採相同見解者，參看：彭鳳至，本章前揭註 36，頁 295。尤

其注意註 42 部分之整理。 

38 因為撤銷與給付訴訟之方式，本文認為應該多屬於客觀訴訟之範疇。 
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  在日本，就本文之所見，透過當事者訴訟下新增之確認訴訟爭執系爭法規

命令違法，從「請求」中便可以清楚的看到，原告皆是透過請求法院確認系爭

法規命令違反法律（或憲法），進而主張其有（或無）特定之權利或義務。申言

之，原告真正關心的其實在於其有（或無）特定權利或義務39。從而，雖然爭訟

的標的，看起來是直接針對法規命令，但實際上是基於法規命令所形成的公法

上法律關係，對於原告而言有權利侵害，故主張確認其有（或無）特定權利或

義務40。從此觀點便可進一步說明，此確認訴訟之判決效力與一般性廢棄權力之

差別。我國行政訴訟法第 216 條第 4 項準用同條第 1 項之規定，彰顯了「就其

事件」有拘束各關係機關之效力；更何況確認訴訟並無同法第 215 條之適用，

在確認訴訟之判決效力上，自應依循民事訴訟之法理為原則41，從而判決效力之

主觀範圍即非對世效，客觀範圍也不會成為一般性廢棄。 

  綜上三節所述，本文從日本法制之當事者訴訟中所發現，能夠提供我國若

干啟示者，正如本章代結論三節之節名所示，首先是從日本制度已存在之錯誤，

揭示我國實無須走日本的後路；再者，以日本 2004 年新增當事者訴訟之確認訴

訟，本文認為應值得我國進一步觀察其未來發展。然本文必須再次強調，他國

法制的觀察，不應過於點狀，而應體認到整體面的脈絡；尤其對於在行政訴訟

法制上與我國有所歧異之日本法制而言，更值得注意。 

  進而，本文便以當事者訴訟下新增之確認訴訟，修法後多用於法規命令之

爭訟出發，思考在我國是否能有所啟示。本文發現，我國對於法規命令所直接

造成原告權利侵害之情形，法院往往不積極進一步探究原告是否確有權利侵

害，而多以程序不合法加以駁回。其背後的原因，本文認為或許在囿於「附隨

                                                

39 就此而言，早於 1991 年，便有論者整理德國法當時之發展，提出相同的觀察觀點。就此，參

看：葉百修、吳綺雲，本章前揭註 34，頁 12-13（葉百修執筆部分）。 

40 從德國法的觀點觀察，有學者主張相同見解。就此，參看：林三欽，本章前揭註 34，頁 12。

另有論者認為，行政行為往往就是公法上法律關係之展現。並以行政處分為例，認為行政處分

本身雖然非法律關係，但行政處分所形成的權利義務關係，即行政處分所生之權利義務得喪變

更，乃至於作成行政處分之法規依據所產生之基礎法律關係，包括行政機關作成處分之權限或

義務，以及人民請求作成處分之權利等，亦均屬法律關係。進而再以確認訴訟的備位性作為篩

漏機制，認為如果沒有備位之必要，不是不可能提起一般確認訴訟。就此，參看：李建良，本

章前揭註 36，頁 19-21。 

41 吳庚，本章前揭註 12，頁 287。 
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審查」之觀點下；於是本文嘗試突破附隨審查，主張應積極將「視角轉換、擴

大」。除此之外，法規命令的一般性效力，或許也是阻力之一。但本文認為，透

過具體個案確認系爭法規命令違法無效，一方面，對於個案權利救濟有所助益；

二方面，法規命令之與時俱進，變動性很大，一般性宣告廢棄可能緩不濟急，

透過個案相對性宣告無效，行政與司法之密切互動、微調，可能更具實益，更

貼合權力分立之意旨。至於因此而產生個案裁判間見解不一之問題，透過審級

制度應可適度緩解。至於訴訟類型上，本文認為應屬我國行政訴訟法第 6 條第 1

項前段第 2 種類之「確認公法上法律關係訴訟」。部分學說與實務提到，法規命

令非屬法律關係之本身，進而不符合本訴訟類型之規定。本文認為，實際上原

告所主張者應為系爭法規命令所衍生之權利義務關係，其實仍屬法律關係之一

環。 

  行政訴訟制度之意義，正如我國行政訴訟法第 1 條所示「行政訴訟以保障

人民權益，確保國家行政權之合法行使」。行政活動所帶來的權利侵害，無論其

行政手法為何，重心在於原告「有無權利受損」。行政訴訟類型毋寧僅是將原告

權利救濟最具效益之方式，預先設計出來。訴訟類型本身並非目的，在行政活

動越來越多元化的未來，吾人或許應將視野擴大，期待訴訟類型更多的可能。 
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