
最  高  行  政  法  院  判  決

114年度上字第212號

上  訴  人  臺北市政府                           

代  表  人  蔣萬安             

訴訟代理人  林光彥  律師 

複代理人    李致葳  律師         

被 上訴 人  遠宏建設股份有限公司

代  表  人  劉鳳美(清算人)   

訴訟代理人  林東乾  律師

上列當事人間行政契約事件，上訴人對於中華民國114年1月16日

臺北高等行政法院111年度訴更一字第38號判決，提起上訴，本

院判決如下：

　　主  文

原判決廢棄，發回臺北高等行政法院高等行政訴訟庭。

　　理  由

一、爭訟概要：㈠臺北市○○區○○段○小段000地號土地(下稱

系爭土地)，原為被上訴人代表人所有，為於其上興建地上1

1層，地下2層之建築物(下稱系爭建物)，乃以被上訴人代表

人為起造人，於民國94年11月21日取得94建字第0596號建造

執照(下稱系爭建照)，繼於同年12月16日變更起造人為訴外

人東亞建築經理股份有限公司（下稱東亞公司），再由被上

訴人代表人與訴外人東亞公司締結「和旺聯合實業○○區○

○路【○○○○園】案契約書」（下稱系爭信託契約），約

定將系爭土地、系爭土地上所開發興建之建築執照、在建工

程與建物及該建案所設立之信託專戶內之一切款項信託予訴

外人東亞公司。訴外人東亞公司在系爭土地上興建系爭建物

完成，於96年12月26日取得96使字第0555號使用執照，並由

被上訴人於97年6月將系爭建物全部出售予消費者。㈡嗣因

上訴人所屬都市發展局（下稱都發局）發現系爭建物之建築
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線與基地地籍線未重合，致違法超建而違反容積率上限規

定。考量系爭建物已出售予第三人，為保護善意第三人及避

免買賣糾紛，都發局乃通知訴外人東亞公司、被上訴人於99

年5月11日召開「協商96使字第0555號使用執照建築物超建

法定容積率回饋事宜會議」(下稱系爭容積率會議)，並作成

結論略以：「一、經起造人代表同意採用方案一，由起造人

自行選擇送出基地，以容積移轉方式補足容積，使其合法。

並依……計算公式繳納懲罰性代金。……三、本案實際繳納

代金金額將與起造人議定後，依行政程序法第136條與起造

人訂定行政契約。」等語。都發局旋於99年7月27日以北市

都建字第09963685100號函(下稱99年7月27日函)通知被上訴

人，超建容積面積為89.14平方公尺，應依臺北市都市計畫

容積移轉之規定，儘速辦妥相關程序並取得許可證明文件，

以補足容積，俾利後續辦理締結行政契約事宜，並核計懲罰

性代金為新臺幣(下同)4,538,453元(下或稱系爭懲罰性代

金)，系爭懲罰性代金應於雙方契約簽訂後，依履約期限一

次繳納市庫。而被上訴人則以99年7月29日遠字第1108號函

(下稱99年7月29日函)復都發局略以：「……二、前開函文

所述之說明二及說明三，本公司將依雙方締結行政契約之約

定期限辦理。三、由於旨揭基地非容積移入區……，為儘速

及順利辦妥容積移轉，本公司擬以道路用地作為容積移轉之

送出基地，相關程序會洽請專業公司代辦，煩請貴局協助。

四、懲罰性代金金額新台幣4,538,453元整，本公司會依履

約期限，一次繳納市庫。」其後，上訴人以99年9月24日府

都建字第09963729100號函(下稱99年9月24日函)檢送以訴外

人東亞公司為契約相對人之「行政契約(草約)」（下稱系爭

草約）1份予訴外人東亞公司，說明係依都發局99年7月27日

函及被上訴人99年7月29日函辦理，惟系爭草約始終未經被

上訴人或訴外人東亞公司簽名用印寄回。㈢都發局認兩造已

成立如系爭草約「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及一

次性繳納系爭懲罰性代金」之行政契約關係（下稱系爭行政
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契約關係或系爭行政契約），遂於106年4月5日以北市都建

字第10634861400號函(下稱106年4月5日函)命被上訴人依行

政契約書及被上訴人99年7月29日函，限期繳納系爭懲罰性

代金及補足容積。惟被上訴人認兩造間並未成立系爭行政契

約關係，其並無繳納系爭懲罰性代金及辦理容積移轉之義

務，兩造就系爭行政契約關係之成立與否，存有爭議，被上

訴人遂提起行政訴訟，經臺北高等行政法院（下稱原審）以

106年度訴字第772號判決（下稱前判決）駁回被上訴人之

訴，被上訴人乃提起上訴，經本院109年度上字第788號判決

將原審前判決廢棄，發回更審。被上訴人更審後變更訴之聲

明為：確認被上訴人與上訴人間就都發局106年4月5日函所

載之行政契約關係不成立，經原審作成111年度訴更一字第3

8號判決（下稱原判決）：確認兩造間如原判決附件關於

「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及一次性繳納懲罰性

代金新臺幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾參元」之行政契約關

係不成立。上訴人不服，遂提起本件上訴，並聲明：原判決

廢棄，發回原審。

二、被上訴人起訴主張與上訴人在原審之答辯均引用原判決之記

載。

三、原審為被上訴人勝訴之判決，係以：　

　㈠觀之系爭容積率會議結論內容，僅在表明兩造合意以容積移

轉方式補足容積及繳納懲罰性代金，但容積移轉之具體內容

（以何特定土地作為送出基地合法辦理容積移轉）、期限，

乃至實際繳納之懲罰性代金金額、繳納方式（一次付清或分

期）、期限等事項，均未見兩造有何約定，仍有待雙方議定

後訂定行政契約。

　㈡被上訴人與都發局雖就超建容積面積、繳納懲罰性代金金

額、繳納方式達成共識，但都發局仍表明嗣後須簽訂單一性

書面契約，並待雙方簽訂單一性書面契約後，被上訴人方須

依雙方約定之履約期限一次性繳納系爭懲罰性代金，而被上

訴人對此亦已表示同意，堪認兩造間已經約定必須以簽訂單
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一性書面契約之方式締結行政契約。上訴人欲締結行政契約

之對象既然為被上訴人，可見系爭草約本來是要以被上訴人

為契約相對人，並欲將系爭草約寄送給被上訴人請其簽約，

只是上訴人承辦人誤將上訴人99年9月24日函之收文者及系

爭草約相對人記載為訴外人東亞公司，所以兩造未在系爭草

約上簽名用印，此益見上訴人係有意與被上訴人以簽訂單一

性書面契約之方式締結行政契約，且系爭草約即為上訴人所

欲訂立行政契約之具體內容，否則上訴人實無須大費周章，

再行製作系爭草約。從而，本件兩造間既已約定必須以簽訂

單一性書面契約之方式締結行政契約，則兩造既然始終未能

簽訂單一性書面契約，即難謂合於雙方約定之契約成立要

件，縱使兩造間曾有頻繁函文往來，仍難認系爭行政契約關

係已經成立。

　㈢容積移轉之具體送出基地、接受基地為何，實涉及容積移轉

是否適法，能否作為締結容積移轉行政契約之標的，也唯有

雙方已經明確約定具體送出基地、接受基地時，上訴人始能

審查得否許可容積移轉，以及據以決定後續如何辦理締結行

政契約事宜。是以，解釋上容積移轉之具體送出基地、接受

基地自應於兩造間訂定容積移轉契約時加以約定，而屬契約

必要之點。本件兩造間雖已議及由被上訴人以辦理容積移轉

之方式補足容積，但對於具體送出基地此一契約必要之點，

則始終未見有何約定，甚且被上訴人於99年7月29日函說明

三中只空泛提及「擬」以道路用地作為送出基地，更已提醒

上訴人系爭土地非位在以道路用地作為容積移轉之送出基地

時，可得移入之區域，隱含對於能否辦理容積移轉存有疑

慮，並請求上訴人協助之意，自難認兩造間已就容積移轉契

約必要之點意思表示合致，而成立行政契約關係。

　㈣兩造於議約過程中，雙方已合意懲罰性代金係待雙方簽訂契

約後，依雙方約定之履約期限，一次性繳納。可見在未經簽

訂單一書面契約，並約定履約期限前，被上訴人並無繳納系

爭懲罰性代金之義務。是以，依兩造之真意，不僅懲罰性代
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金之金額，連同懲罰性代金之履約期限，亦屬雙方締結由被

上訴人繳納系爭懲罰性代金之行政契約的必要之點。雙方對

於系爭懲罰性代金之履約期限此一必要之點，意思表示既然

始終未能合致，未見有何具體約定，自亦無從認定兩造間已

締結繳納系爭懲罰性代金之行政契約，而成立行政契約關

係。

　㈤綜上所述，本件兩造間所欲訂定之行政契約，性質上應屬要

式契約，必須簽訂單一性書面契約始能成立。且容積移轉之

具體送出基地，以及系爭懲罰性代金之履約期限，均屬契約

必要之點。本件兩造間先前雖有函文往來議約，但始終未能

簽訂單一性書面契約，且對於上述契約必要之點亦未見有何

約定，難認兩造間已成立系爭行政契約關係等詞，為其判斷

之基礎。

四、本院按：

　㈠行政程序法第135條規定：「公法上法律關係得以契約設

定、變更或消滅之。但依其性質或法規規定不得締約者，不

在此限。」第139條規定：「行政契約之締結，應以書面為

之。但法規另有其他方式之規定者，依其規定。」可知公法

上法律關係得以契約設定之，行政契約涉及公權力行使，並

由公務員參與而締結，為求明確而杜爭議，以書面方式為必

要。因此，為確保法律關係的明確，行政契約的締結原則上

應經書面方式為之。惟所稱書面，不以單一文件為必要，當

事人雙方以書面往返已可明確知悉彼此間的具體權利義務內

容，且意思表示一致，縱無契約單一文件，仍不妨礙其已依

書面成立行政契約，亦應認該雙方當事人有訂定行政契約的

合致意思表示，而已符合書面方式。

　㈡民法第166條規定：「契約當事人約定其契約須用一定方式

者，在該方式未完成前，推定其契約不成立。」係因民法之

法律行為以不要式為原則，以要式為例外，除法律特別規定

外，民事契約之簽訂不以書面為要件，即所謂法律行為方式

自由原則。是以，基於法律體系解釋及目的解釋，民法第16
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6條之「要式約定」得以「非要式方式」約定之（例如得以

口頭約定之）。反觀行政程序法第139條的規範意旨，則是

行政契約以書面要式為原則，以非要式為例外，亦即除法律

有特別規定外（目前尚無行政契約非要式之特別規定），行

政契約概應以書面為之。民法第166條規定屬契約雙方意思

表示是否合致的問題，與契約之「法定要式性」無涉，因此

行政契約能否準用民法第166條規定，不無疑義。蓋立法者

既已為行政契約設定嚴格之要式規定，締約當事人理應無須

再透過「約定」的方式來強化保障自身權益的必要，是以除

非兩造當事人間有特別約定行政契約須以簽訂單一書面為生

效要件時，否則尚難有準用民法第166條規定之餘地。

　㈢經查，本件紛爭之起因，係因訴外人東亞公司在系爭土地上

興建系爭建物後，經都發局發現系爭建物之建築線與基地地

籍線未重合，致違法超建而違反臺北市容積率上限規定。故

都發局乃於99年5月11日通知訴外人東亞公司、被上訴人召

開系爭容積率會議，並作成以容積移轉方式補足容積及繳納

懲罰性代金之結論。又系爭建照之原起造人確為被上訴人代

表人，且被上訴人代表人曾與訴外人東亞公司簽訂系爭信託

契約，系爭建物興建完成後是由被上訴人銷售予消費者。依

兩造開會及函文往來之脈絡，仍可認系爭容積率會議結論所

稱依行政程序法第136條訂定行政契約之對象應為被上訴人

等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。從而兩

造間之行政契約對象係被上訴人與上訴人之間，原審依此而

論究兩造間行政契約關係是否成立，並無違誤。原判決以兩

造並未就容積移轉行政契約之標的即具體送出基地、接受基

地為何等必要之點意思表示合致，自難認兩造間已就容積移

轉成立行政契約關係，且兩造並未就懲罰性代金之履約期限

等必要之點意思表示合致，自難認兩造間已就懲罰性代金成

立行政契約關係，兩造約定須以簽訂單一性書面契約之方式

締結行政契約，故兩造既未簽訂單一性書面契約，自難認兩

造間之行政契約關係成立，而為被上訴人勝訴之判決，確認
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兩造間如附件關於「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及

一次性繳納懲罰性代金新臺幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾參

元」之行政契約關係不成立，固非無見。

　㈣然按行政程序法第149條規定：「行政契約，本法未規定

者，準用民法相關之規定。」民法第153條規定：「（第1

項）當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契

約即為成立。（第2項）當事人對於必要之點，意思一致，

而對於非必要之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，

關於該非必要之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件

之性質定之。」可知以訂立契約為目的之要約、承諾，關於

非必要之點雖非確須有意思一致，惟關於必要之點倘有意思

合致存在，契約即得成立；所謂「必要之點」，通常係指契

約之要素而言，亦即契約內容必要之要件。是以，行政契約

關係成立與否，依行政程序法第149條準用民法第153條規

定，以當事人對於契約必要之點是否已經意思表示合致為成

立要件。　　

　㈤依卷附99年5月11日會議紀錄所載（前審卷1第77至80頁）：

「結論：一、經起造人代表同意採用方案一，由起造人自行

選擇送出基地，以容積移轉方式補足容積，使其合法。並

依『懲罰性代金金額= (拆除重建之平均單價x超建樓地板面

積）x起造人負擔比例+委辦變更設計費用』計算公式繳納懲

罰性代金。」都發局99年7月27日函說明二、三所載：

「二、旨揭乙案，超建容積面積為：89.14平方公尺，請貴

公司依本市都市計畫容積移轉之規定，儘速辦妥相關程序並

取得許可證明文件，以補足容積，俾利後續辦理締結行政契

約事宜。三、……核計懲罰性代金金額為：新台幣肆佰伍拾

參萬捌仟肆佰伍拾參元整，本項處分金應於雙方契約簽訂

後，依履約期限，一次繳納市庫。」（前審卷1第21頁）被

上訴人99年7月29日函說明三、四所載：「三、由於旨揭基

地非容積移入區且補足容積為保障善意第三人之不得已手段

，為儘速及順利辦妥容積移轉，本公司擬以道路用地作為容
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積移轉之送出基地，相關程序會洽請專業公司代辦，煩請貴

局協助。四、懲罰性代金金額新台幣4,538,453元整，本公

司會依履約期限，一次繳納市庫。」（前審卷1第81頁）可

知兩造業已就被上訴人透過容積移轉及繳納懲罰性代金4,53

8,453元之方式處理容積超建問題，達成意思表示合致。被

上訴人得自行選擇欲辦理容積移轉之送出基地，且僅須該送

出基地係被上訴人依法辦理容積移轉後，得補足原超建容積

面積89.14平方公尺者即可，至被上訴人具體送出之基地為

何，實非所問，難認被上訴人具體送出基地之標的係屬系爭

行政契約要素。復依民法第229條規定，在契約關係中「履

約期限」並非必要之點，有約定履約期限者，債務人自應依

約定期限履行債務。未約定履約期限者，債權人得於契約成

立後另以催告之方式確定履約期限，催告未定期限者，其履

約期限為債務人受催告時；催告定有期限者，其履約期限則

為催告期限屆滿時，故並不以兩造對「履約期限」意思一致

時，契約方為成立。易言之，民法第229條將給付遲延責任

之認定，以「給付有確定期限者」及「給付無確定期限者」

進行區分可知，雙方當事人於契約中就應履行之給付義務，

本無必須約定履約期限之限制。故縱使雙方當事人未於契約

約定履約期限，亦不得逕予認定該契約並未成立，僅係債權

人須另行催告債務人為給付後，債務人始須負擔給付遲延責

任。因此，民法第229條既得依行政程序法第149條規定準用

於行政契約，且兩造已就被上訴人應繳納懲罰性代金之金額

及給付方式等契約要素達成合意，則無論兩造於締結系爭行

政契約時，是否一併約定被上訴人給付懲罰性代金之履約期

限，均不影響兩造業就契約必要之點意思表示合致之事實，

故被上訴人繳納懲罰性代金之履約期限非屬系爭行政契約必

要之點。是以，上訴人於原審主張，系爭建物存在容積超建

乙事，兩造業已約定以容積移轉方式補足容積，使其合法，

且兩造對於超建容積之多寡及被上訴人應如何選擇送出基地

之標的（即由被上訴人自行選擇）等契約要素，均已達成合
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意；另對於系爭建物存在容積超建問題，兩造亦已約定以被

上訴人繳納懲罰性代金之方式處理，且兩造對於懲罰性代金

之金額4,538,453元及給付方式(一次性繳納) 等契約要素，

亦均已達成合意等情，似非無據，則依行政程序法第149條

準用民法第153條第1項規定，兩造間系爭行政契約業已成

立。原判決未審酌被上訴人得自行選擇辦理容積移轉之送出

基地，逕認被上訴人具體送出基地屬系爭行政契約必要之

點，復以被上訴人繳納懲罰性代金之履約期限亦屬系爭行政

契約之必要之點，而認兩造既未就前開事項達成合意，即未

成立系爭行政契約關係，其認定事實有違證據法則、論理法

則及經驗法則，而有判決適用法規不當之違背法令。

　㈥依卷附99年5月11日會議紀錄所載（前審卷1第77至80頁），

兩造業已就被上訴人應辦理容積移轉及繳納懲罰性代金乙事

締結行政契約，已如前述。至就會議結論第三點所謂「本案

實際繳納代金金額將與起造人議定後，依行政程序法第136

條與起造人訂定行政契約」等文字，僅係表明兩造將於議定

懲罰性代金金額後，依行政程序法第136條規定同意成立行

政契約關係，而未具有兩造應簽訂「單一性書面契約」等關

於契約要式約定之合意。都發局99年7月27日函（前審卷1第

21頁）則係基於兩造99年5月11日會議結論之意旨，都發局

對被上訴人發出容積移轉及繳納懲罰性代金之要約意思表

示，而前開函文所謂「締結行政契約」、「依履約期限」等

文字，僅為說明兩造係就容積移轉及懲罰性代金等相關事宜

成立行政契約法律關係而言，而非「簽署行政契約書」，此

與兩造是否須「簽訂單一性書面行政契約」間非屬相同，難

認兩造間具有以簽訂單一書面契約為行政契約生效要件之特

約。再依被上訴人99年7月29日函所載（前審卷1第81頁），

被上訴人僅於函中同意依約定期限履行有關容積移轉及繳納

懲罰性代金之契約義務，而無提及任何與簽訂「單一性書面

契約」相關之文字。行政程序法第139條所稱書面，既不以

單一文件為必要，當事人雙方以書面往返已可明確知悉彼此
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間的具體權利義務內容，且意思表示一致，縱無契約單一文

件，仍不妨礙其已依書面成立行政契約，亦應認該雙方當事

人有訂定行政契約的合致意思表示，而已符合書面方式，已

如前述。則本件依兩造前揭函文，兩造業已就容積超建之問

題，合意以被上訴人辦理容積移轉及繳納懲罰性代金4,538,

453元處理，應已符合書面方式，無論上訴人是否另行提出

其他未經兩造簽署之契約文書，均不影響兩造業已締結之行

政契約效力。至上訴人於99年9月24日函所檢附系爭草約(前

審卷2第453至461頁)，既未經兩造簽署，而屬草約，自未成

立生效，系爭草約第8條所載契約須經契約雙方當事人簽章

後始生效等語，尚不足以排除系爭行政契約業已成立之效

力，自不得以此為由，反面推論兩造過往往來文件非屬兩造

依行政程序法第139條規定締結之「書面」行政契約。上訴

人於原審主張兩造未曾合意作成「簽訂單一性書面契約」之

約定，自有所據。原判決逕以兩造約定須以簽訂單一性書面

契約之方式締結行政契約，而認系爭行政契約關係不成立，

其認定事實有違證據法則、論理法則及經驗法則，而有判決

適用法規不當之違背法令。

  ㈦綜上所述，原判決既有上開違背法令事由，且其違法情事足

以影響判決結果，故上訴論旨，指摘原判決違背法令，求予

廢棄，為有理由。並因被上訴人於原審尚主張兩造間行政契

約有違反行政程序法第135條但書及第142條規定等情形，未

經原審論斷，本件事證有由原審再為調查審認之必要，本院

尚無從自為判決，故將原判決廢棄，發回原審高等行政訴訟

庭更為適法的裁判。

五、據上論結，本件上訴為有理由。依行政訴訟法第256條第1

項、第260條第1項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

                    最高行政法院第四庭

                        審判長法官  王  碧  芳

                              法官　鍾　啟　煒
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                              法官　陳  文  燦

　　　　　　　　　　　　　　　法官　羅  月  君

                              法官　王　俊　雄

　　　　　　　　　　　　　　　

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

                              書記官  張  玉  純  
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最  高  行  政  法  院  判  決
114年度上字第212號
上  訴  人  臺北市政府                           
代  表  人  蔣萬安              
訴訟代理人  林光彥  律師 
複代理人    李致葳  律師          
被 上訴 人  遠宏建設股份有限公司


代  表  人  劉鳳美(清算人)   


訴訟代理人  林東乾  律師
上列當事人間行政契約事件，上訴人對於中華民國114年1月16日臺北高等行政法院111年度訴更一字第38號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
原判決廢棄，發回臺北高等行政法院高等行政訴訟庭。
　　理  由
一、爭訟概要：㈠臺北市○○區○○段○小段000地號土地(下稱系爭土地)，原為被上訴人代表人所有，為於其上興建地上11層，地下2層之建築物(下稱系爭建物)，乃以被上訴人代表人為起造人，於民國94年11月21日取得94建字第0596號建造執照(下稱系爭建照)，繼於同年12月16日變更起造人為訴外人東亞建築經理股份有限公司（下稱東亞公司），再由被上訴人代表人與訴外人東亞公司締結「和旺聯合實業○○區○○路【○○○○園】案契約書」（下稱系爭信託契約），約定將系爭土地、系爭土地上所開發興建之建築執照、在建工程與建物及該建案所設立之信託專戶內之一切款項信託予訴外人東亞公司。訴外人東亞公司在系爭土地上興建系爭建物完成，於96年12月26日取得96使字第0555號使用執照，並由被上訴人於97年6月將系爭建物全部出售予消費者。㈡嗣因上訴人所屬都市發展局（下稱都發局）發現系爭建物之建築線與基地地籍線未重合，致違法超建而違反容積率上限規定。考量系爭建物已出售予第三人，為保護善意第三人及避免買賣糾紛，都發局乃通知訴外人東亞公司、被上訴人於99年5月11日召開「協商96使字第0555號使用執照建築物超建法定容積率回饋事宜會議」(下稱系爭容積率會議)，並作成結論略以：「一、經起造人代表同意採用方案一，由起造人自行選擇送出基地，以容積移轉方式補足容積，使其合法。並依……計算公式繳納懲罰性代金。……三、本案實際繳納代金金額將與起造人議定後，依行政程序法第136條與起造人訂定行政契約。」等語。都發局旋於99年7月27日以北市都建字第09963685100號函(下稱99年7月27日函)通知被上訴人，超建容積面積為89.14平方公尺，應依臺北市都市計畫容積移轉之規定，儘速辦妥相關程序並取得許可證明文件，以補足容積，俾利後續辦理締結行政契約事宜，並核計懲罰性代金為新臺幣(下同)4,538,453元(下或稱系爭懲罰性代金)，系爭懲罰性代金應於雙方契約簽訂後，依履約期限一次繳納市庫。而被上訴人則以99年7月29日遠字第1108號函(下稱99年7月29日函)復都發局略以：「……二、前開函文所述之說明二及說明三，本公司將依雙方締結行政契約之約定期限辦理。三、由於旨揭基地非容積移入區……，為儘速及順利辦妥容積移轉，本公司擬以道路用地作為容積移轉之送出基地，相關程序會洽請專業公司代辦，煩請貴局協助。四、懲罰性代金金額新台幣4,538,453元整，本公司會依履約期限，一次繳納市庫。」其後，上訴人以99年9月24日府都建字第09963729100號函(下稱99年9月24日函)檢送以訴外人東亞公司為契約相對人之「行政契約(草約)」（下稱系爭草約）1份予訴外人東亞公司，說明係依都發局99年7月27日函及被上訴人99年7月29日函辦理，惟系爭草約始終未經被上訴人或訴外人東亞公司簽名用印寄回。㈢都發局認兩造已成立如系爭草約「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及一次性繳納系爭懲罰性代金」之行政契約關係（下稱系爭行政契約關係或系爭行政契約），遂於106年4月5日以北市都建字第10634861400號函(下稱106年4月5日函)命被上訴人依行政契約書及被上訴人99年7月29日函，限期繳納系爭懲罰性代金及補足容積。惟被上訴人認兩造間並未成立系爭行政契約關係，其並無繳納系爭懲罰性代金及辦理容積移轉之義務，兩造就系爭行政契約關係之成立與否，存有爭議，被上訴人遂提起行政訴訟，經臺北高等行政法院（下稱原審）以106年度訴字第772號判決（下稱前判決）駁回被上訴人之訴，被上訴人乃提起上訴，經本院109年度上字第788號判決將原審前判決廢棄，發回更審。被上訴人更審後變更訴之聲明為：確認被上訴人與上訴人間就都發局106年4月5日函所載之行政契約關係不成立，經原審作成111年度訴更一字第38號判決（下稱原判決）：確認兩造間如原判決附件關於「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及一次性繳納懲罰性代金新臺幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾參元」之行政契約關係不成立。上訴人不服，遂提起本件上訴，並聲明：原判決廢棄，發回原審。
二、被上訴人起訴主張與上訴人在原審之答辯均引用原判決之記載。
三、原審為被上訴人勝訴之判決，係以：　
　㈠觀之系爭容積率會議結論內容，僅在表明兩造合意以容積移轉方式補足容積及繳納懲罰性代金，但容積移轉之具體內容（以何特定土地作為送出基地合法辦理容積移轉）、期限，乃至實際繳納之懲罰性代金金額、繳納方式（一次付清或分期）、期限等事項，均未見兩造有何約定，仍有待雙方議定後訂定行政契約。
　㈡被上訴人與都發局雖就超建容積面積、繳納懲罰性代金金額、繳納方式達成共識，但都發局仍表明嗣後須簽訂單一性書面契約，並待雙方簽訂單一性書面契約後，被上訴人方須依雙方約定之履約期限一次性繳納系爭懲罰性代金，而被上訴人對此亦已表示同意，堪認兩造間已經約定必須以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約。上訴人欲締結行政契約之對象既然為被上訴人，可見系爭草約本來是要以被上訴人為契約相對人，並欲將系爭草約寄送給被上訴人請其簽約，只是上訴人承辦人誤將上訴人99年9月24日函之收文者及系爭草約相對人記載為訴外人東亞公司，所以兩造未在系爭草約上簽名用印，此益見上訴人係有意與被上訴人以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約，且系爭草約即為上訴人所欲訂立行政契約之具體內容，否則上訴人實無須大費周章，再行製作系爭草約。從而，本件兩造間既已約定必須以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約，則兩造既然始終未能簽訂單一性書面契約，即難謂合於雙方約定之契約成立要件，縱使兩造間曾有頻繁函文往來，仍難認系爭行政契約關係已經成立。
　㈢容積移轉之具體送出基地、接受基地為何，實涉及容積移轉是否適法，能否作為締結容積移轉行政契約之標的，也唯有雙方已經明確約定具體送出基地、接受基地時，上訴人始能審查得否許可容積移轉，以及據以決定後續如何辦理締結行政契約事宜。是以，解釋上容積移轉之具體送出基地、接受基地自應於兩造間訂定容積移轉契約時加以約定，而屬契約必要之點。本件兩造間雖已議及由被上訴人以辦理容積移轉之方式補足容積，但對於具體送出基地此一契約必要之點，則始終未見有何約定，甚且被上訴人於99年7月29日函說明三中只空泛提及「擬」以道路用地作為送出基地，更已提醒上訴人系爭土地非位在以道路用地作為容積移轉之送出基地時，可得移入之區域，隱含對於能否辦理容積移轉存有疑慮，並請求上訴人協助之意，自難認兩造間已就容積移轉契約必要之點意思表示合致，而成立行政契約關係。
　㈣兩造於議約過程中，雙方已合意懲罰性代金係待雙方簽訂契約後，依雙方約定之履約期限，一次性繳納。可見在未經簽訂單一書面契約，並約定履約期限前，被上訴人並無繳納系爭懲罰性代金之義務。是以，依兩造之真意，不僅懲罰性代金之金額，連同懲罰性代金之履約期限，亦屬雙方締結由被上訴人繳納系爭懲罰性代金之行政契約的必要之點。雙方對於系爭懲罰性代金之履約期限此一必要之點，意思表示既然始終未能合致，未見有何具體約定，自亦無從認定兩造間已締結繳納系爭懲罰性代金之行政契約，而成立行政契約關係。
　㈤綜上所述，本件兩造間所欲訂定之行政契約，性質上應屬要式契約，必須簽訂單一性書面契約始能成立。且容積移轉之具體送出基地，以及系爭懲罰性代金之履約期限，均屬契約必要之點。本件兩造間先前雖有函文往來議約，但始終未能簽訂單一性書面契約，且對於上述契約必要之點亦未見有何約定，難認兩造間已成立系爭行政契約關係等詞，為其判斷之基礎。
四、本院按：
　㈠行政程序法第135條規定：「公法上法律關係得以契約設定、變更或消滅之。但依其性質或法規規定不得締約者，不在此限。」第139條規定：「行政契約之締結，應以書面為之。但法規另有其他方式之規定者，依其規定。」可知公法上法律關係得以契約設定之，行政契約涉及公權力行使，並由公務員參與而締結，為求明確而杜爭議，以書面方式為必要。因此，為確保法律關係的明確，行政契約的締結原則上應經書面方式為之。惟所稱書面，不以單一文件為必要，當事人雙方以書面往返已可明確知悉彼此間的具體權利義務內容，且意思表示一致，縱無契約單一文件，仍不妨礙其已依書面成立行政契約，亦應認該雙方當事人有訂定行政契約的合致意思表示，而已符合書面方式。
　㈡民法第166條規定：「契約當事人約定其契約須用一定方式者，在該方式未完成前，推定其契約不成立。」係因民法之法律行為以不要式為原則，以要式為例外，除法律特別規定外，民事契約之簽訂不以書面為要件，即所謂法律行為方式自由原則。是以，基於法律體系解釋及目的解釋，民法第166條之「要式約定」得以「非要式方式」約定之（例如得以口頭約定之）。反觀行政程序法第139條的規範意旨，則是行政契約以書面要式為原則，以非要式為例外，亦即除法律有特別規定外（目前尚無行政契約非要式之特別規定），行政契約概應以書面為之。民法第166條規定屬契約雙方意思表示是否合致的問題，與契約之「法定要式性」無涉，因此行政契約能否準用民法第166條規定，不無疑義。蓋立法者既已為行政契約設定嚴格之要式規定，締約當事人理應無須再透過「約定」的方式來強化保障自身權益的必要，是以除非兩造當事人間有特別約定行政契約須以簽訂單一書面為生效要件時，否則尚難有準用民法第166條規定之餘地。
　㈢經查，本件紛爭之起因，係因訴外人東亞公司在系爭土地上興建系爭建物後，經都發局發現系爭建物之建築線與基地地籍線未重合，致違法超建而違反臺北市容積率上限規定。故都發局乃於99年5月11日通知訴外人東亞公司、被上訴人召開系爭容積率會議，並作成以容積移轉方式補足容積及繳納懲罰性代金之結論。又系爭建照之原起造人確為被上訴人代表人，且被上訴人代表人曾與訴外人東亞公司簽訂系爭信託契約，系爭建物興建完成後是由被上訴人銷售予消費者。依兩造開會及函文往來之脈絡，仍可認系爭容積率會議結論所稱依行政程序法第136條訂定行政契約之對象應為被上訴人等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。從而兩造間之行政契約對象係被上訴人與上訴人之間，原審依此而論究兩造間行政契約關係是否成立，並無違誤。原判決以兩造並未就容積移轉行政契約之標的即具體送出基地、接受基地為何等必要之點意思表示合致，自難認兩造間已就容積移轉成立行政契約關係，且兩造並未就懲罰性代金之履約期限等必要之點意思表示合致，自難認兩造間已就懲罰性代金成立行政契約關係，兩造約定須以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約，故兩造既未簽訂單一性書面契約，自難認兩造間之行政契約關係成立，而為被上訴人勝訴之判決，確認兩造間如附件關於「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及一次性繳納懲罰性代金新臺幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾參元」之行政契約關係不成立，固非無見。
　㈣然按行政程序法第149條規定：「行政契約，本法未規定者，準用民法相關之規定。」民法第153條規定：「（第1項）當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約即為成立。（第2項）當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之。」可知以訂立契約為目的之要約、承諾，關於非必要之點雖非確須有意思一致，惟關於必要之點倘有意思合致存在，契約即得成立；所謂「必要之點」，通常係指契約之要素而言，亦即契約內容必要之要件。是以，行政契約關係成立與否，依行政程序法第149條準用民法第153條規定，以當事人對於契約必要之點是否已經意思表示合致為成立要件。　　
　㈤依卷附99年5月11日會議紀錄所載（前審卷1第77至80頁）：「結論：一、經起造人代表同意採用方案一，由起造人自行選擇送出基地，以容積移轉方式補足容積，使其合法。並 依『懲罰性代金金額= (拆除重建之平均單價x超建樓地板面積）x起造人負擔比例+委辦變更設計費用』計算公式繳納懲罰性代金。」都發局99年7月27日函說明二、三所載：「二、旨揭乙案，超建容積面積為：89.14平方公尺，請貴公司依本市都市計畫容積移轉之規定，儘速辦妥相關程序並取得許可證明文件，以補足容積，俾利後續辦理締結行政契約事宜。三、……核計懲罰性代金金額為：新台幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾參元整，本項處分金應於雙方契約簽訂後，依履約期限，一次繳納市庫。」（前審卷1第21頁）被上訴人99年7月29日函說明三、四所載：「三、由於旨揭基地非容積移入區且補足容積為保障善意第三人之不得已手段 ，為儘速及順利辦妥容積移轉，本公司擬以道路用地作為容積移轉之送出基地，相關程序會洽請專業公司代辦，煩請貴局協助。四、懲罰性代金金額新台幣4,538,453元整，本公司會依履約期限，一次繳納市庫。」（前審卷1第81頁）可知兩造業已就被上訴人透過容積移轉及繳納懲罰性代金4,538,453元之方式處理容積超建問題，達成意思表示合致。被上訴人得自行選擇欲辦理容積移轉之送出基地，且僅須該送出基地係被上訴人依法辦理容積移轉後，得補足原超建容積面積89.14平方公尺者即可，至被上訴人具體送出之基地為何，實非所問，難認被上訴人具體送出基地之標的係屬系爭行政契約要素。復依民法第229條規定，在契約關係中「履約期限」並非必要之點，有約定履約期限者，債務人自應依約定期限履行債務。未約定履約期限者，債權人得於契約成立後另以催告之方式確定履約期限，催告未定期限者，其履約期限為債務人受催告時；催告定有期限者，其履約期限則為催告期限屆滿時，故並不以兩造對「履約期限」意思一致時，契約方為成立。易言之，民法第229條將給付遲延責任之認定，以「給付有確定期限者」及「給付無確定期限者」進行區分可知，雙方當事人於契約中就應履行之給付義務，本無必須約定履約期限之限制。故縱使雙方當事人未於契約約定履約期限，亦不得逕予認定該契約並未成立，僅係債權人須另行催告債務人為給付後，債務人始須負擔給付遲延責任。因此，民法第229條既得依行政程序法第149條規定準用於行政契約，且兩造已就被上訴人應繳納懲罰性代金之金額及給付方式等契約要素達成合意，則無論兩造於締結系爭行政契約時，是否一併約定被上訴人給付懲罰性代金之履約期限，均不影響兩造業就契約必要之點意思表示合致之事實，故被上訴人繳納懲罰性代金之履約期限非屬系爭行政契約必要之點。是以，上訴人於原審主張，系爭建物存在容積超建乙事，兩造業已約定以容積移轉方式補足容積，使其合法，且兩造對於超建容積之多寡及被上訴人應如何選擇送出基地之標的（即由被上訴人自行選擇）等契約要素，均已達成合意；另對於系爭建物存在容積超建問題，兩造亦已約定以被上訴人繳納懲罰性代金之方式處理，且兩造對於懲罰性代金之金額4,538,453元及給付方式(一次性繳納) 等契約要素，亦均已達成合意等情，似非無據，則依行政程序法第149條準用民法第153條第1項規定，兩造間系爭行政契約業已成立。原判決未審酌被上訴人得自行選擇辦理容積移轉之送出基地，逕認被上訴人具體送出基地屬系爭行政契約必要之點，復以被上訴人繳納懲罰性代金之履約期限亦屬系爭行政契約之必要之點，而認兩造既未就前開事項達成合意，即未成立系爭行政契約關係，其認定事實有違證據法則、論理法則及經驗法則，而有判決適用法規不當之違背法令。
　㈥依卷附99年5月11日會議紀錄所載（前審卷1第77至80頁），兩造業已就被上訴人應辦理容積移轉及繳納懲罰性代金乙事締結行政契約，已如前述。至就會議結論第三點所謂「本案實際繳納代金金額將與起造人議定後，依行政程序法第136條與起造人訂定行政契約」等文字，僅係表明兩造將於議定懲罰性代金金額後，依行政程序法第136條規定同意成立行政契約關係，而未具有兩造應簽訂「單一性書面契約」等關於契約要式約定之合意。都發局99年7月27日函（前審卷1第21頁）則係基於兩造99年5月11日會議結論之意旨，都發局對被上訴人發出容積移轉及繳納懲罰性代金之要約意思表示，而前開函文所謂「締結行政契約」、「依履約期限」等文字，僅為說明兩造係就容積移轉及懲罰性代金等相關事宜成立行政契約法律關係而言，而非「簽署行政契約書」，此與兩造是否須「簽訂單一性書面行政契約」間非屬相同，難認兩造間具有以簽訂單一書面契約為行政契約生效要件之特約。再依被上訴人99年7月29日函所載（前審卷1第81頁），被上訴人僅於函中同意依約定期限履行有關容積移轉及繳納懲罰性代金之契約義務，而無提及任何與簽訂「單一性書面契約」相關之文字。行政程序法第139條所稱書面，既不以單一文件為必要，當事人雙方以書面往返已可明確知悉彼此間的具體權利義務內容，且意思表示一致，縱無契約單一文件，仍不妨礙其已依書面成立行政契約，亦應認該雙方當事人有訂定行政契約的合致意思表示，而已符合書面方式，已如前述。則本件依兩造前揭函文，兩造業已就容積超建之問題，合意以被上訴人辦理容積移轉及繳納懲罰性代金4,538,453元處理，應已符合書面方式，無論上訴人是否另行提出其他未經兩造簽署之契約文書，均不影響兩造業已締結之行政契約效力。至上訴人於99年9月24日函所檢附系爭草約(前審卷2第453至461頁)，既未經兩造簽署，而屬草約，自未成立生效，系爭草約第8條所載契約須經契約雙方當事人簽章後始生效等語，尚不足以排除系爭行政契約業已成立之效力，自不得以此為由，反面推論兩造過往往來文件非屬兩造依行政程序法第139條規定締結之「書面」行政契約。上訴人於原審主張兩造未曾合意作成「簽訂單一性書面契約」之約定，自有所據。原判決逕以兩造約定須以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約，而認系爭行政契約關係不成立，其認定事實有違證據法則、論理法則及經驗法則，而有判決適用法規不當之違背法令。
  ㈦綜上所述，原判決既有上開違背法令事由，且其違法情事足以影響判決結果，故上訴論旨，指摘原判決違背法令，求予廢棄，為有理由。並因被上訴人於原審尚主張兩造間行政契約有違反行政程序法第135條但書及第142條規定等情形，未經原審論斷，本件事證有由原審再為調查審認之必要，本院尚無從自為判決，故將原判決廢棄，發回原審高等行政訴訟庭更為適法的裁判。
五、據上論結，本件上訴為有理由。依行政訴訟法第256條第1項、第260條第1項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日
                    最高行政法院第四庭
                        審判長法官  王  碧  芳
                              法官　鍾　啟　煒
                              法官　陳  文  燦
　　　　　　　　　　　　　　　法官　羅  月  君
                              法官　王　俊　雄
　　　　　　　　　　　　　　　
以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日
                              書記官  張  玉  純  

最  高  行  政  法  院  判  決

114年度上字第212號

上  訴  人  臺北市政府                           

代  表  人  蔣萬安              

訴訟代理人  林光彥  律師 

複代理人    李致葳  律師          

被 上訴 人  遠宏建設股份有限公司



代  表  人  劉鳳美(清算人)   



訴訟代理人  林東乾  律師

上列當事人間行政契約事件，上訴人對於中華民國114年1月16日

臺北高等行政法院111年度訴更一字第38號判決，提起上訴，本

院判決如下：

　　主  文

原判決廢棄，發回臺北高等行政法院高等行政訴訟庭。

　　理  由

一、爭訟概要：㈠臺北市○○區○○段○小段000地號土地(下稱系爭土

    地)，原為被上訴人代表人所有，為於其上興建地上11層，

    地下2層之建築物(下稱系爭建物)，乃以被上訴人代表人為

    起造人，於民國94年11月21日取得94建字第0596號建造執照

    (下稱系爭建照)，繼於同年12月16日變更起造人為訴外人東

    亞建築經理股份有限公司（下稱東亞公司），再由被上訴人

    代表人與訴外人東亞公司締結「和旺聯合實業○○區○○路【○○

    ○○園】案契約書」（下稱系爭信託契約），約定將系爭土地

    、系爭土地上所開發興建之建築執照、在建工程與建物及該

    建案所設立之信託專戶內之一切款項信託予訴外人東亞公司

    。訴外人東亞公司在系爭土地上興建系爭建物完成，於96年

    12月26日取得96使字第0555號使用執照，並由被上訴人於97

    年6月將系爭建物全部出售予消費者。㈡嗣因上訴人所屬都市

    發展局（下稱都發局）發現系爭建物之建築線與基地地籍線

    未重合，致違法超建而違反容積率上限規定。考量系爭建物

    已出售予第三人，為保護善意第三人及避免買賣糾紛，都發

    局乃通知訴外人東亞公司、被上訴人於99年5月11日召開「

    協商96使字第0555號使用執照建築物超建法定容積率回饋事

    宜會議」(下稱系爭容積率會議)，並作成結論略以：「一、

    經起造人代表同意採用方案一，由起造人自行選擇送出基地

    ，以容積移轉方式補足容積，使其合法。並依……計算公式繳

    納懲罰性代金。……三、本案實際繳納代金金額將與起造人議

    定後，依行政程序法第136條與起造人訂定行政契約。」等

    語。都發局旋於99年7月27日以北市都建字第09963685100號

    函(下稱99年7月27日函)通知被上訴人，超建容積面積為89.

    14平方公尺，應依臺北市都市計畫容積移轉之規定，儘速辦

    妥相關程序並取得許可證明文件，以補足容積，俾利後續辦

    理締結行政契約事宜，並核計懲罰性代金為新臺幣(下同)4,

    538,453元(下或稱系爭懲罰性代金)，系爭懲罰性代金應於

    雙方契約簽訂後，依履約期限一次繳納市庫。而被上訴人則

    以99年7月29日遠字第1108號函(下稱99年7月29日函)復都發

    局略以：「……二、前開函文所述之說明二及說明三，本公司

    將依雙方締結行政契約之約定期限辦理。三、由於旨揭基地

    非容積移入區……，為儘速及順利辦妥容積移轉，本公司擬以

    道路用地作為容積移轉之送出基地，相關程序會洽請專業公

    司代辦，煩請貴局協助。四、懲罰性代金金額新台幣4,538,

    453元整，本公司會依履約期限，一次繳納市庫。」其後，

    上訴人以99年9月24日府都建字第09963729100號函(下稱99

    年9月24日函)檢送以訴外人東亞公司為契約相對人之「行政

    契約(草約)」（下稱系爭草約）1份予訴外人東亞公司，說

    明係依都發局99年7月27日函及被上訴人99年7月29日函辦理

    ，惟系爭草約始終未經被上訴人或訴外人東亞公司簽名用印

    寄回。㈢都發局認兩造已成立如系爭草約「由被上訴人以容

    積移轉方式補足容積及一次性繳納系爭懲罰性代金」之行政

    契約關係（下稱系爭行政契約關係或系爭行政契約），遂於

    106年4月5日以北市都建字第10634861400號函(下稱106年4

    月5日函)命被上訴人依行政契約書及被上訴人99年7月29日

    函，限期繳納系爭懲罰性代金及補足容積。惟被上訴人認兩

    造間並未成立系爭行政契約關係，其並無繳納系爭懲罰性代

    金及辦理容積移轉之義務，兩造就系爭行政契約關係之成立

    與否，存有爭議，被上訴人遂提起行政訴訟，經臺北高等行

    政法院（下稱原審）以106年度訴字第772號判決（下稱前判

    決）駁回被上訴人之訴，被上訴人乃提起上訴，經本院109

    年度上字第788號判決將原審前判決廢棄，發回更審。被上

    訴人更審後變更訴之聲明為：確認被上訴人與上訴人間就都

    發局106年4月5日函所載之行政契約關係不成立，經原審作

    成111年度訴更一字第38號判決（下稱原判決）：確認兩造

    間如原判決附件關於「由被上訴人以容積移轉方式補足容積

    及一次性繳納懲罰性代金新臺幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾

    參元」之行政契約關係不成立。上訴人不服，遂提起本件上

    訴，並聲明：原判決廢棄，發回原審。

二、被上訴人起訴主張與上訴人在原審之答辯均引用原判決之記

    載。

三、原審為被上訴人勝訴之判決，係以：　

　㈠觀之系爭容積率會議結論內容，僅在表明兩造合意以容積移

    轉方式補足容積及繳納懲罰性代金，但容積移轉之具體內容

    （以何特定土地作為送出基地合法辦理容積移轉）、期限，

    乃至實際繳納之懲罰性代金金額、繳納方式（一次付清或分

    期）、期限等事項，均未見兩造有何約定，仍有待雙方議定

    後訂定行政契約。

　㈡被上訴人與都發局雖就超建容積面積、繳納懲罰性代金金額

    、繳納方式達成共識，但都發局仍表明嗣後須簽訂單一性書

    面契約，並待雙方簽訂單一性書面契約後，被上訴人方須依

    雙方約定之履約期限一次性繳納系爭懲罰性代金，而被上訴

    人對此亦已表示同意，堪認兩造間已經約定必須以簽訂單一

    性書面契約之方式締結行政契約。上訴人欲締結行政契約之

    對象既然為被上訴人，可見系爭草約本來是要以被上訴人為

    契約相對人，並欲將系爭草約寄送給被上訴人請其簽約，只

    是上訴人承辦人誤將上訴人99年9月24日函之收文者及系爭

    草約相對人記載為訴外人東亞公司，所以兩造未在系爭草約

    上簽名用印，此益見上訴人係有意與被上訴人以簽訂單一性

    書面契約之方式締結行政契約，且系爭草約即為上訴人所欲

    訂立行政契約之具體內容，否則上訴人實無須大費周章，再

    行製作系爭草約。從而，本件兩造間既已約定必須以簽訂單

    一性書面契約之方式締結行政契約，則兩造既然始終未能簽

    訂單一性書面契約，即難謂合於雙方約定之契約成立要件，

    縱使兩造間曾有頻繁函文往來，仍難認系爭行政契約關係已

    經成立。

　㈢容積移轉之具體送出基地、接受基地為何，實涉及容積移轉

    是否適法，能否作為締結容積移轉行政契約之標的，也唯有

    雙方已經明確約定具體送出基地、接受基地時，上訴人始能

    審查得否許可容積移轉，以及據以決定後續如何辦理締結行

    政契約事宜。是以，解釋上容積移轉之具體送出基地、接受

    基地自應於兩造間訂定容積移轉契約時加以約定，而屬契約

    必要之點。本件兩造間雖已議及由被上訴人以辦理容積移轉

    之方式補足容積，但對於具體送出基地此一契約必要之點，

    則始終未見有何約定，甚且被上訴人於99年7月29日函說明

    三中只空泛提及「擬」以道路用地作為送出基地，更已提醒

    上訴人系爭土地非位在以道路用地作為容積移轉之送出基地

    時，可得移入之區域，隱含對於能否辦理容積移轉存有疑慮

    ，並請求上訴人協助之意，自難認兩造間已就容積移轉契約

    必要之點意思表示合致，而成立行政契約關係。

　㈣兩造於議約過程中，雙方已合意懲罰性代金係待雙方簽訂契

    約後，依雙方約定之履約期限，一次性繳納。可見在未經簽

    訂單一書面契約，並約定履約期限前，被上訴人並無繳納系

    爭懲罰性代金之義務。是以，依兩造之真意，不僅懲罰性代

    金之金額，連同懲罰性代金之履約期限，亦屬雙方締結由被

    上訴人繳納系爭懲罰性代金之行政契約的必要之點。雙方對

    於系爭懲罰性代金之履約期限此一必要之點，意思表示既然

    始終未能合致，未見有何具體約定，自亦無從認定兩造間已

    締結繳納系爭懲罰性代金之行政契約，而成立行政契約關係

    。

　㈤綜上所述，本件兩造間所欲訂定之行政契約，性質上應屬要

    式契約，必須簽訂單一性書面契約始能成立。且容積移轉之

    具體送出基地，以及系爭懲罰性代金之履約期限，均屬契約

    必要之點。本件兩造間先前雖有函文往來議約，但始終未能

    簽訂單一性書面契約，且對於上述契約必要之點亦未見有何

    約定，難認兩造間已成立系爭行政契約關係等詞，為其判斷

    之基礎。

四、本院按：

　㈠行政程序法第135條規定：「公法上法律關係得以契約設定、

    變更或消滅之。但依其性質或法規規定不得締約者，不在此

    限。」第139條規定：「行政契約之締結，應以書面為之。

    但法規另有其他方式之規定者，依其規定。」可知公法上法

    律關係得以契約設定之，行政契約涉及公權力行使，並由公

    務員參與而締結，為求明確而杜爭議，以書面方式為必要。

    因此，為確保法律關係的明確，行政契約的締結原則上應經

    書面方式為之。惟所稱書面，不以單一文件為必要，當事人

    雙方以書面往返已可明確知悉彼此間的具體權利義務內容，

    且意思表示一致，縱無契約單一文件，仍不妨礙其已依書面

    成立行政契約，亦應認該雙方當事人有訂定行政契約的合致

    意思表示，而已符合書面方式。

　㈡民法第166條規定：「契約當事人約定其契約須用一定方式者

    ，在該方式未完成前，推定其契約不成立。」係因民法之法

    律行為以不要式為原則，以要式為例外，除法律特別規定外

    ，民事契約之簽訂不以書面為要件，即所謂法律行為方式自

    由原則。是以，基於法律體系解釋及目的解釋，民法第166

    條之「要式約定」得以「非要式方式」約定之（例如得以口

    頭約定之）。反觀行政程序法第139條的規範意旨，則是行

    政契約以書面要式為原則，以非要式為例外，亦即除法律有

    特別規定外（目前尚無行政契約非要式之特別規定），行政

    契約概應以書面為之。民法第166條規定屬契約雙方意思表

    示是否合致的問題，與契約之「法定要式性」無涉，因此行

    政契約能否準用民法第166條規定，不無疑義。蓋立法者既

    已為行政契約設定嚴格之要式規定，締約當事人理應無須再

    透過「約定」的方式來強化保障自身權益的必要，是以除非

    兩造當事人間有特別約定行政契約須以簽訂單一書面為生效

    要件時，否則尚難有準用民法第166條規定之餘地。

　㈢經查，本件紛爭之起因，係因訴外人東亞公司在系爭土地上

    興建系爭建物後，經都發局發現系爭建物之建築線與基地地

    籍線未重合，致違法超建而違反臺北市容積率上限規定。故

    都發局乃於99年5月11日通知訴外人東亞公司、被上訴人召

    開系爭容積率會議，並作成以容積移轉方式補足容積及繳納

    懲罰性代金之結論。又系爭建照之原起造人確為被上訴人代

    表人，且被上訴人代表人曾與訴外人東亞公司簽訂系爭信託

    契約，系爭建物興建完成後是由被上訴人銷售予消費者。依

    兩造開會及函文往來之脈絡，仍可認系爭容積率會議結論所

    稱依行政程序法第136條訂定行政契約之對象應為被上訴人

    等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。從而兩

    造間之行政契約對象係被上訴人與上訴人之間，原審依此而

    論究兩造間行政契約關係是否成立，並無違誤。原判決以兩

    造並未就容積移轉行政契約之標的即具體送出基地、接受基

    地為何等必要之點意思表示合致，自難認兩造間已就容積移

    轉成立行政契約關係，且兩造並未就懲罰性代金之履約期限

    等必要之點意思表示合致，自難認兩造間已就懲罰性代金成

    立行政契約關係，兩造約定須以簽訂單一性書面契約之方式

    締結行政契約，故兩造既未簽訂單一性書面契約，自難認兩

    造間之行政契約關係成立，而為被上訴人勝訴之判決，確認

    兩造間如附件關於「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及

    一次性繳納懲罰性代金新臺幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾參

    元」之行政契約關係不成立，固非無見。

　㈣然按行政程序法第149條規定：「行政契約，本法未規定者，

    準用民法相關之規定。」民法第153條規定：「（第1項）當

    事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約即為

    成立。（第2項）當事人對於必要之點，意思一致，而對於

    非必要之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，關於該

    非必要之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件之性質

    定之。」可知以訂立契約為目的之要約、承諾，關於非必要

    之點雖非確須有意思一致，惟關於必要之點倘有意思合致存

    在，契約即得成立；所謂「必要之點」，通常係指契約之要

    素而言，亦即契約內容必要之要件。是以，行政契約關係成

    立與否，依行政程序法第149條準用民法第153條規定，以當

    事人對於契約必要之點是否已經意思表示合致為成立要件。

    　　

　㈤依卷附99年5月11日會議紀錄所載（前審卷1第77至80頁）：

    「結論：一、經起造人代表同意採用方案一，由起造人自行

    選擇送出基地，以容積移轉方式補足容積，使其合法。並 

    依『懲罰性代金金額= (拆除重建之平均單價x超建樓地板面

    積）x起造人負擔比例+委辦變更設計費用』計算公式繳納懲

    罰性代金。」都發局99年7月27日函說明二、三所載：「二

    、旨揭乙案，超建容積面積為：89.14平方公尺，請貴公司

    依本市都市計畫容積移轉之規定，儘速辦妥相關程序並取得

    許可證明文件，以補足容積，俾利後續辦理締結行政契約事

    宜。三、……核計懲罰性代金金額為：新台幣肆佰伍拾參萬捌

    仟肆佰伍拾參元整，本項處分金應於雙方契約簽訂後，依履

    約期限，一次繳納市庫。」（前審卷1第21頁）被上訴人99

    年7月29日函說明三、四所載：「三、由於旨揭基地非容積

    移入區且補足容積為保障善意第三人之不得已手段 ，為儘

    速及順利辦妥容積移轉，本公司擬以道路用地作為容積移轉

    之送出基地，相關程序會洽請專業公司代辦，煩請貴局協助

    。四、懲罰性代金金額新台幣4,538,453元整，本公司會依

    履約期限，一次繳納市庫。」（前審卷1第81頁）可知兩造

    業已就被上訴人透過容積移轉及繳納懲罰性代金4,538,453

    元之方式處理容積超建問題，達成意思表示合致。被上訴人

    得自行選擇欲辦理容積移轉之送出基地，且僅須該送出基地

    係被上訴人依法辦理容積移轉後，得補足原超建容積面積89

    .14平方公尺者即可，至被上訴人具體送出之基地為何，實

    非所問，難認被上訴人具體送出基地之標的係屬系爭行政契

    約要素。復依民法第229條規定，在契約關係中「履約期限

    」並非必要之點，有約定履約期限者，債務人自應依約定期

    限履行債務。未約定履約期限者，債權人得於契約成立後另

    以催告之方式確定履約期限，催告未定期限者，其履約期限

    為債務人受催告時；催告定有期限者，其履約期限則為催告

    期限屆滿時，故並不以兩造對「履約期限」意思一致時，契

    約方為成立。易言之，民法第229條將給付遲延責任之認定

    ，以「給付有確定期限者」及「給付無確定期限者」進行區

    分可知，雙方當事人於契約中就應履行之給付義務，本無必

    須約定履約期限之限制。故縱使雙方當事人未於契約約定履

    約期限，亦不得逕予認定該契約並未成立，僅係債權人須另

    行催告債務人為給付後，債務人始須負擔給付遲延責任。因

    此，民法第229條既得依行政程序法第149條規定準用於行政

    契約，且兩造已就被上訴人應繳納懲罰性代金之金額及給付

    方式等契約要素達成合意，則無論兩造於締結系爭行政契約

    時，是否一併約定被上訴人給付懲罰性代金之履約期限，均

    不影響兩造業就契約必要之點意思表示合致之事實，故被上

    訴人繳納懲罰性代金之履約期限非屬系爭行政契約必要之點

    。是以，上訴人於原審主張，系爭建物存在容積超建乙事，

    兩造業已約定以容積移轉方式補足容積，使其合法，且兩造

    對於超建容積之多寡及被上訴人應如何選擇送出基地之標的

    （即由被上訴人自行選擇）等契約要素，均已達成合意；另

    對於系爭建物存在容積超建問題，兩造亦已約定以被上訴人

    繳納懲罰性代金之方式處理，且兩造對於懲罰性代金之金額

    4,538,453元及給付方式(一次性繳納) 等契約要素，亦均已

    達成合意等情，似非無據，則依行政程序法第149條準用民

    法第153條第1項規定，兩造間系爭行政契約業已成立。原判

    決未審酌被上訴人得自行選擇辦理容積移轉之送出基地，逕

    認被上訴人具體送出基地屬系爭行政契約必要之點，復以被

    上訴人繳納懲罰性代金之履約期限亦屬系爭行政契約之必要

    之點，而認兩造既未就前開事項達成合意，即未成立系爭行

    政契約關係，其認定事實有違證據法則、論理法則及經驗法

    則，而有判決適用法規不當之違背法令。

　㈥依卷附99年5月11日會議紀錄所載（前審卷1第77至80頁），

    兩造業已就被上訴人應辦理容積移轉及繳納懲罰性代金乙事

    締結行政契約，已如前述。至就會議結論第三點所謂「本案

    實際繳納代金金額將與起造人議定後，依行政程序法第136

    條與起造人訂定行政契約」等文字，僅係表明兩造將於議定

    懲罰性代金金額後，依行政程序法第136條規定同意成立行

    政契約關係，而未具有兩造應簽訂「單一性書面契約」等關

    於契約要式約定之合意。都發局99年7月27日函（前審卷1第

    21頁）則係基於兩造99年5月11日會議結論之意旨，都發局

    對被上訴人發出容積移轉及繳納懲罰性代金之要約意思表示

    ，而前開函文所謂「締結行政契約」、「依履約期限」等文

    字，僅為說明兩造係就容積移轉及懲罰性代金等相關事宜成

    立行政契約法律關係而言，而非「簽署行政契約書」，此與

    兩造是否須「簽訂單一性書面行政契約」間非屬相同，難認

    兩造間具有以簽訂單一書面契約為行政契約生效要件之特約

    。再依被上訴人99年7月29日函所載（前審卷1第81頁），被

    上訴人僅於函中同意依約定期限履行有關容積移轉及繳納懲

    罰性代金之契約義務，而無提及任何與簽訂「單一性書面契

    約」相關之文字。行政程序法第139條所稱書面，既不以單

    一文件為必要，當事人雙方以書面往返已可明確知悉彼此間

    的具體權利義務內容，且意思表示一致，縱無契約單一文件

    ，仍不妨礙其已依書面成立行政契約，亦應認該雙方當事人

    有訂定行政契約的合致意思表示，而已符合書面方式，已如

    前述。則本件依兩造前揭函文，兩造業已就容積超建之問題

    ，合意以被上訴人辦理容積移轉及繳納懲罰性代金4,538,45

    3元處理，應已符合書面方式，無論上訴人是否另行提出其

    他未經兩造簽署之契約文書，均不影響兩造業已締結之行政

    契約效力。至上訴人於99年9月24日函所檢附系爭草約(前審

    卷2第453至461頁)，既未經兩造簽署，而屬草約，自未成立

    生效，系爭草約第8條所載契約須經契約雙方當事人簽章後

    始生效等語，尚不足以排除系爭行政契約業已成立之效力，

    自不得以此為由，反面推論兩造過往往來文件非屬兩造依行

    政程序法第139條規定締結之「書面」行政契約。上訴人於

    原審主張兩造未曾合意作成「簽訂單一性書面契約」之約定

    ，自有所據。原判決逕以兩造約定須以簽訂單一性書面契約

    之方式締結行政契約，而認系爭行政契約關係不成立，其認

    定事實有違證據法則、論理法則及經驗法則，而有判決適用

    法規不當之違背法令。

  ㈦綜上所述，原判決既有上開違背法令事由，且其違法情事足

    以影響判決結果，故上訴論旨，指摘原判決違背法令，求予

    廢棄，為有理由。並因被上訴人於原審尚主張兩造間行政契

    約有違反行政程序法第135條但書及第142條規定等情形，未

    經原審論斷，本件事證有由原審再為調查審認之必要，本院

    尚無從自為判決，故將原判決廢棄，發回原審高等行政訴訟

    庭更為適法的裁判。

五、據上論結，本件上訴為有理由。依行政訴訟法第256條第1項

    、第260條第1項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

                    最高行政法院第四庭

                        審判長法官  王  碧  芳

                              法官　鍾　啟　煒

                              法官　陳  文  燦

　　　　　　　　　　　　　　　法官　羅  月  君

                              法官　王　俊　雄

　　　　　　　　　　　　　　　

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

                              書記官  張  玉  純  




最  高  行  政  法  院  判  決

114年度上字第212號

上  訴  人  臺北市政府                           

代  表  人  蔣萬安              

訴訟代理人  林光彥  律師 

複代理人    李致葳  律師          

被 上訴 人  遠宏建設股份有限公司



代  表  人  劉鳳美(清算人)   



訴訟代理人  林東乾  律師

上列當事人間行政契約事件，上訴人對於中華民國114年1月16日臺北高等行政法院111年度訴更一字第38號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

原判決廢棄，發回臺北高等行政法院高等行政訴訟庭。

　　理  由

一、爭訟概要：㈠臺北市○○區○○段○小段000地號土地(下稱系爭土地)，原為被上訴人代表人所有，為於其上興建地上11層，地下2層之建築物(下稱系爭建物)，乃以被上訴人代表人為起造人，於民國94年11月21日取得94建字第0596號建造執照(下稱系爭建照)，繼於同年12月16日變更起造人為訴外人東亞建築經理股份有限公司（下稱東亞公司），再由被上訴人代表人與訴外人東亞公司締結「和旺聯合實業○○區○○路【○○○○園】案契約書」（下稱系爭信託契約），約定將系爭土地、系爭土地上所開發興建之建築執照、在建工程與建物及該建案所設立之信託專戶內之一切款項信託予訴外人東亞公司。訴外人東亞公司在系爭土地上興建系爭建物完成，於96年12月26日取得96使字第0555號使用執照，並由被上訴人於97年6月將系爭建物全部出售予消費者。㈡嗣因上訴人所屬都市發展局（下稱都發局）發現系爭建物之建築線與基地地籍線未重合，致違法超建而違反容積率上限規定。考量系爭建物已出售予第三人，為保護善意第三人及避免買賣糾紛，都發局乃通知訴外人東亞公司、被上訴人於99年5月11日召開「協商96使字第0555號使用執照建築物超建法定容積率回饋事宜會議」(下稱系爭容積率會議)，並作成結論略以：「一、經起造人代表同意採用方案一，由起造人自行選擇送出基地，以容積移轉方式補足容積，使其合法。並依……計算公式繳納懲罰性代金。……三、本案實際繳納代金金額將與起造人議定後，依行政程序法第136條與起造人訂定行政契約。」等語。都發局旋於99年7月27日以北市都建字第09963685100號函(下稱99年7月27日函)通知被上訴人，超建容積面積為89.14平方公尺，應依臺北市都市計畫容積移轉之規定，儘速辦妥相關程序並取得許可證明文件，以補足容積，俾利後續辦理締結行政契約事宜，並核計懲罰性代金為新臺幣(下同)4,538,453元(下或稱系爭懲罰性代金)，系爭懲罰性代金應於雙方契約簽訂後，依履約期限一次繳納市庫。而被上訴人則以99年7月29日遠字第1108號函(下稱99年7月29日函)復都發局略以：「……二、前開函文所述之說明二及說明三，本公司將依雙方締結行政契約之約定期限辦理。三、由於旨揭基地非容積移入區……，為儘速及順利辦妥容積移轉，本公司擬以道路用地作為容積移轉之送出基地，相關程序會洽請專業公司代辦，煩請貴局協助。四、懲罰性代金金額新台幣4,538,453元整，本公司會依履約期限，一次繳納市庫。」其後，上訴人以99年9月24日府都建字第09963729100號函(下稱99年9月24日函)檢送以訴外人東亞公司為契約相對人之「行政契約(草約)」（下稱系爭草約）1份予訴外人東亞公司，說明係依都發局99年7月27日函及被上訴人99年7月29日函辦理，惟系爭草約始終未經被上訴人或訴外人東亞公司簽名用印寄回。㈢都發局認兩造已成立如系爭草約「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及一次性繳納系爭懲罰性代金」之行政契約關係（下稱系爭行政契約關係或系爭行政契約），遂於106年4月5日以北市都建字第10634861400號函(下稱106年4月5日函)命被上訴人依行政契約書及被上訴人99年7月29日函，限期繳納系爭懲罰性代金及補足容積。惟被上訴人認兩造間並未成立系爭行政契約關係，其並無繳納系爭懲罰性代金及辦理容積移轉之義務，兩造就系爭行政契約關係之成立與否，存有爭議，被上訴人遂提起行政訴訟，經臺北高等行政法院（下稱原審）以106年度訴字第772號判決（下稱前判決）駁回被上訴人之訴，被上訴人乃提起上訴，經本院109年度上字第788號判決將原審前判決廢棄，發回更審。被上訴人更審後變更訴之聲明為：確認被上訴人與上訴人間就都發局106年4月5日函所載之行政契約關係不成立，經原審作成111年度訴更一字第38號判決（下稱原判決）：確認兩造間如原判決附件關於「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及一次性繳納懲罰性代金新臺幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾參元」之行政契約關係不成立。上訴人不服，遂提起本件上訴，並聲明：原判決廢棄，發回原審。

二、被上訴人起訴主張與上訴人在原審之答辯均引用原判決之記載。

三、原審為被上訴人勝訴之判決，係以：　

　㈠觀之系爭容積率會議結論內容，僅在表明兩造合意以容積移轉方式補足容積及繳納懲罰性代金，但容積移轉之具體內容（以何特定土地作為送出基地合法辦理容積移轉）、期限，乃至實際繳納之懲罰性代金金額、繳納方式（一次付清或分期）、期限等事項，均未見兩造有何約定，仍有待雙方議定後訂定行政契約。

　㈡被上訴人與都發局雖就超建容積面積、繳納懲罰性代金金額、繳納方式達成共識，但都發局仍表明嗣後須簽訂單一性書面契約，並待雙方簽訂單一性書面契約後，被上訴人方須依雙方約定之履約期限一次性繳納系爭懲罰性代金，而被上訴人對此亦已表示同意，堪認兩造間已經約定必須以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約。上訴人欲締結行政契約之對象既然為被上訴人，可見系爭草約本來是要以被上訴人為契約相對人，並欲將系爭草約寄送給被上訴人請其簽約，只是上訴人承辦人誤將上訴人99年9月24日函之收文者及系爭草約相對人記載為訴外人東亞公司，所以兩造未在系爭草約上簽名用印，此益見上訴人係有意與被上訴人以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約，且系爭草約即為上訴人所欲訂立行政契約之具體內容，否則上訴人實無須大費周章，再行製作系爭草約。從而，本件兩造間既已約定必須以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約，則兩造既然始終未能簽訂單一性書面契約，即難謂合於雙方約定之契約成立要件，縱使兩造間曾有頻繁函文往來，仍難認系爭行政契約關係已經成立。

　㈢容積移轉之具體送出基地、接受基地為何，實涉及容積移轉是否適法，能否作為締結容積移轉行政契約之標的，也唯有雙方已經明確約定具體送出基地、接受基地時，上訴人始能審查得否許可容積移轉，以及據以決定後續如何辦理締結行政契約事宜。是以，解釋上容積移轉之具體送出基地、接受基地自應於兩造間訂定容積移轉契約時加以約定，而屬契約必要之點。本件兩造間雖已議及由被上訴人以辦理容積移轉之方式補足容積，但對於具體送出基地此一契約必要之點，則始終未見有何約定，甚且被上訴人於99年7月29日函說明三中只空泛提及「擬」以道路用地作為送出基地，更已提醒上訴人系爭土地非位在以道路用地作為容積移轉之送出基地時，可得移入之區域，隱含對於能否辦理容積移轉存有疑慮，並請求上訴人協助之意，自難認兩造間已就容積移轉契約必要之點意思表示合致，而成立行政契約關係。

　㈣兩造於議約過程中，雙方已合意懲罰性代金係待雙方簽訂契約後，依雙方約定之履約期限，一次性繳納。可見在未經簽訂單一書面契約，並約定履約期限前，被上訴人並無繳納系爭懲罰性代金之義務。是以，依兩造之真意，不僅懲罰性代金之金額，連同懲罰性代金之履約期限，亦屬雙方締結由被上訴人繳納系爭懲罰性代金之行政契約的必要之點。雙方對於系爭懲罰性代金之履約期限此一必要之點，意思表示既然始終未能合致，未見有何具體約定，自亦無從認定兩造間已締結繳納系爭懲罰性代金之行政契約，而成立行政契約關係。

　㈤綜上所述，本件兩造間所欲訂定之行政契約，性質上應屬要式契約，必須簽訂單一性書面契約始能成立。且容積移轉之具體送出基地，以及系爭懲罰性代金之履約期限，均屬契約必要之點。本件兩造間先前雖有函文往來議約，但始終未能簽訂單一性書面契約，且對於上述契約必要之點亦未見有何約定，難認兩造間已成立系爭行政契約關係等詞，為其判斷之基礎。

四、本院按：

　㈠行政程序法第135條規定：「公法上法律關係得以契約設定、變更或消滅之。但依其性質或法規規定不得締約者，不在此限。」第139條規定：「行政契約之締結，應以書面為之。但法規另有其他方式之規定者，依其規定。」可知公法上法律關係得以契約設定之，行政契約涉及公權力行使，並由公務員參與而締結，為求明確而杜爭議，以書面方式為必要。因此，為確保法律關係的明確，行政契約的締結原則上應經書面方式為之。惟所稱書面，不以單一文件為必要，當事人雙方以書面往返已可明確知悉彼此間的具體權利義務內容，且意思表示一致，縱無契約單一文件，仍不妨礙其已依書面成立行政契約，亦應認該雙方當事人有訂定行政契約的合致意思表示，而已符合書面方式。

　㈡民法第166條規定：「契約當事人約定其契約須用一定方式者，在該方式未完成前，推定其契約不成立。」係因民法之法律行為以不要式為原則，以要式為例外，除法律特別規定外，民事契約之簽訂不以書面為要件，即所謂法律行為方式自由原則。是以，基於法律體系解釋及目的解釋，民法第166條之「要式約定」得以「非要式方式」約定之（例如得以口頭約定之）。反觀行政程序法第139條的規範意旨，則是行政契約以書面要式為原則，以非要式為例外，亦即除法律有特別規定外（目前尚無行政契約非要式之特別規定），行政契約概應以書面為之。民法第166條規定屬契約雙方意思表示是否合致的問題，與契約之「法定要式性」無涉，因此行政契約能否準用民法第166條規定，不無疑義。蓋立法者既已為行政契約設定嚴格之要式規定，締約當事人理應無須再透過「約定」的方式來強化保障自身權益的必要，是以除非兩造當事人間有特別約定行政契約須以簽訂單一書面為生效要件時，否則尚難有準用民法第166條規定之餘地。

　㈢經查，本件紛爭之起因，係因訴外人東亞公司在系爭土地上興建系爭建物後，經都發局發現系爭建物之建築線與基地地籍線未重合，致違法超建而違反臺北市容積率上限規定。故都發局乃於99年5月11日通知訴外人東亞公司、被上訴人召開系爭容積率會議，並作成以容積移轉方式補足容積及繳納懲罰性代金之結論。又系爭建照之原起造人確為被上訴人代表人，且被上訴人代表人曾與訴外人東亞公司簽訂系爭信託契約，系爭建物興建完成後是由被上訴人銷售予消費者。依兩造開會及函文往來之脈絡，仍可認系爭容積率會議結論所稱依行政程序法第136條訂定行政契約之對象應為被上訴人等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。從而兩造間之行政契約對象係被上訴人與上訴人之間，原審依此而論究兩造間行政契約關係是否成立，並無違誤。原判決以兩造並未就容積移轉行政契約之標的即具體送出基地、接受基地為何等必要之點意思表示合致，自難認兩造間已就容積移轉成立行政契約關係，且兩造並未就懲罰性代金之履約期限等必要之點意思表示合致，自難認兩造間已就懲罰性代金成立行政契約關係，兩造約定須以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約，故兩造既未簽訂單一性書面契約，自難認兩造間之行政契約關係成立，而為被上訴人勝訴之判決，確認兩造間如附件關於「由被上訴人以容積移轉方式補足容積及一次性繳納懲罰性代金新臺幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾參元」之行政契約關係不成立，固非無見。

　㈣然按行政程序法第149條規定：「行政契約，本法未規定者，準用民法相關之規定。」民法第153條規定：「（第1項）當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約即為成立。（第2項）當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之。」可知以訂立契約為目的之要約、承諾，關於非必要之點雖非確須有意思一致，惟關於必要之點倘有意思合致存在，契約即得成立；所謂「必要之點」，通常係指契約之要素而言，亦即契約內容必要之要件。是以，行政契約關係成立與否，依行政程序法第149條準用民法第153條規定，以當事人對於契約必要之點是否已經意思表示合致為成立要件。　　

　㈤依卷附99年5月11日會議紀錄所載（前審卷1第77至80頁）：「結論：一、經起造人代表同意採用方案一，由起造人自行選擇送出基地，以容積移轉方式補足容積，使其合法。並 依『懲罰性代金金額= (拆除重建之平均單價x超建樓地板面積）x起造人負擔比例+委辦變更設計費用』計算公式繳納懲罰性代金。」都發局99年7月27日函說明二、三所載：「二、旨揭乙案，超建容積面積為：89.14平方公尺，請貴公司依本市都市計畫容積移轉之規定，儘速辦妥相關程序並取得許可證明文件，以補足容積，俾利後續辦理締結行政契約事宜。三、……核計懲罰性代金金額為：新台幣肆佰伍拾參萬捌仟肆佰伍拾參元整，本項處分金應於雙方契約簽訂後，依履約期限，一次繳納市庫。」（前審卷1第21頁）被上訴人99年7月29日函說明三、四所載：「三、由於旨揭基地非容積移入區且補足容積為保障善意第三人之不得已手段 ，為儘速及順利辦妥容積移轉，本公司擬以道路用地作為容積移轉之送出基地，相關程序會洽請專業公司代辦，煩請貴局協助。四、懲罰性代金金額新台幣4,538,453元整，本公司會依履約期限，一次繳納市庫。」（前審卷1第81頁）可知兩造業已就被上訴人透過容積移轉及繳納懲罰性代金4,538,453元之方式處理容積超建問題，達成意思表示合致。被上訴人得自行選擇欲辦理容積移轉之送出基地，且僅須該送出基地係被上訴人依法辦理容積移轉後，得補足原超建容積面積89.14平方公尺者即可，至被上訴人具體送出之基地為何，實非所問，難認被上訴人具體送出基地之標的係屬系爭行政契約要素。復依民法第229條規定，在契約關係中「履約期限」並非必要之點，有約定履約期限者，債務人自應依約定期限履行債務。未約定履約期限者，債權人得於契約成立後另以催告之方式確定履約期限，催告未定期限者，其履約期限為債務人受催告時；催告定有期限者，其履約期限則為催告期限屆滿時，故並不以兩造對「履約期限」意思一致時，契約方為成立。易言之，民法第229條將給付遲延責任之認定，以「給付有確定期限者」及「給付無確定期限者」進行區分可知，雙方當事人於契約中就應履行之給付義務，本無必須約定履約期限之限制。故縱使雙方當事人未於契約約定履約期限，亦不得逕予認定該契約並未成立，僅係債權人須另行催告債務人為給付後，債務人始須負擔給付遲延責任。因此，民法第229條既得依行政程序法第149條規定準用於行政契約，且兩造已就被上訴人應繳納懲罰性代金之金額及給付方式等契約要素達成合意，則無論兩造於締結系爭行政契約時，是否一併約定被上訴人給付懲罰性代金之履約期限，均不影響兩造業就契約必要之點意思表示合致之事實，故被上訴人繳納懲罰性代金之履約期限非屬系爭行政契約必要之點。是以，上訴人於原審主張，系爭建物存在容積超建乙事，兩造業已約定以容積移轉方式補足容積，使其合法，且兩造對於超建容積之多寡及被上訴人應如何選擇送出基地之標的（即由被上訴人自行選擇）等契約要素，均已達成合意；另對於系爭建物存在容積超建問題，兩造亦已約定以被上訴人繳納懲罰性代金之方式處理，且兩造對於懲罰性代金之金額4,538,453元及給付方式(一次性繳納) 等契約要素，亦均已達成合意等情，似非無據，則依行政程序法第149條準用民法第153條第1項規定，兩造間系爭行政契約業已成立。原判決未審酌被上訴人得自行選擇辦理容積移轉之送出基地，逕認被上訴人具體送出基地屬系爭行政契約必要之點，復以被上訴人繳納懲罰性代金之履約期限亦屬系爭行政契約之必要之點，而認兩造既未就前開事項達成合意，即未成立系爭行政契約關係，其認定事實有違證據法則、論理法則及經驗法則，而有判決適用法規不當之違背法令。

　㈥依卷附99年5月11日會議紀錄所載（前審卷1第77至80頁），兩造業已就被上訴人應辦理容積移轉及繳納懲罰性代金乙事締結行政契約，已如前述。至就會議結論第三點所謂「本案實際繳納代金金額將與起造人議定後，依行政程序法第136條與起造人訂定行政契約」等文字，僅係表明兩造將於議定懲罰性代金金額後，依行政程序法第136條規定同意成立行政契約關係，而未具有兩造應簽訂「單一性書面契約」等關於契約要式約定之合意。都發局99年7月27日函（前審卷1第21頁）則係基於兩造99年5月11日會議結論之意旨，都發局對被上訴人發出容積移轉及繳納懲罰性代金之要約意思表示，而前開函文所謂「締結行政契約」、「依履約期限」等文字，僅為說明兩造係就容積移轉及懲罰性代金等相關事宜成立行政契約法律關係而言，而非「簽署行政契約書」，此與兩造是否須「簽訂單一性書面行政契約」間非屬相同，難認兩造間具有以簽訂單一書面契約為行政契約生效要件之特約。再依被上訴人99年7月29日函所載（前審卷1第81頁），被上訴人僅於函中同意依約定期限履行有關容積移轉及繳納懲罰性代金之契約義務，而無提及任何與簽訂「單一性書面契約」相關之文字。行政程序法第139條所稱書面，既不以單一文件為必要，當事人雙方以書面往返已可明確知悉彼此間的具體權利義務內容，且意思表示一致，縱無契約單一文件，仍不妨礙其已依書面成立行政契約，亦應認該雙方當事人有訂定行政契約的合致意思表示，而已符合書面方式，已如前述。則本件依兩造前揭函文，兩造業已就容積超建之問題，合意以被上訴人辦理容積移轉及繳納懲罰性代金4,538,453元處理，應已符合書面方式，無論上訴人是否另行提出其他未經兩造簽署之契約文書，均不影響兩造業已締結之行政契約效力。至上訴人於99年9月24日函所檢附系爭草約(前審卷2第453至461頁)，既未經兩造簽署，而屬草約，自未成立生效，系爭草約第8條所載契約須經契約雙方當事人簽章後始生效等語，尚不足以排除系爭行政契約業已成立之效力，自不得以此為由，反面推論兩造過往往來文件非屬兩造依行政程序法第139條規定締結之「書面」行政契約。上訴人於原審主張兩造未曾合意作成「簽訂單一性書面契約」之約定，自有所據。原判決逕以兩造約定須以簽訂單一性書面契約之方式締結行政契約，而認系爭行政契約關係不成立，其認定事實有違證據法則、論理法則及經驗法則，而有判決適用法規不當之違背法令。

  ㈦綜上所述，原判決既有上開違背法令事由，且其違法情事足以影響判決結果，故上訴論旨，指摘原判決違背法令，求予廢棄，為有理由。並因被上訴人於原審尚主張兩造間行政契約有違反行政程序法第135條但書及第142條規定等情形，未經原審論斷，本件事證有由原審再為調查審認之必要，本院尚無從自為判決，故將原判決廢棄，發回原審高等行政訴訟庭更為適法的裁判。

五、據上論結，本件上訴為有理由。依行政訴訟法第256條第1項、第260條第1項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

                    最高行政法院第四庭

                        審判長法官  王  碧  芳

                              法官　鍾　啟　煒

                              法官　陳  文  燦

　　　　　　　　　　　　　　　法官　羅  月  君

                              法官　王　俊　雄

　　　　　　　　　　　　　　　

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　5 　　月　　28　　日

                              書記官  張  玉  純  



