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最  高  行  政  法  院  判  決
114年度上字第301號
上  訴  人  國揚實業股份有限公司
代  表  人  侯西峰              
訴訟代理人  許献進  律師
複 代理 人  周宛萱  律師
訴訟代理人  廖培穎  律師
被 上訴 人  基隆市政府                                 
代  表  人  謝國樑              
訴訟代理人  林光彥  律師
複 代理 人  李致葳  律師
上列當事人間使用執照事件，上訴人對於中華民國114年2月20日臺北高等行政法院112年度訴字第438號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
一、上訴駁回。
二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。
　　理  由
一、事實概要：
　㈠被上訴人就基地坐落○○市○○區○○段0000-00地號土地建案（下稱系爭建案），依起造人皇普建設股份有限公司申請，於民國103年5月27日核准發給103基府都建字第27號建造執照，並於105年9月6日核准第1次變更設計，變更起造人為臺億建築經理股份有限公司（下稱臺億公司）。臺億公司先後於106年1月26日、107年6月1日及109年11月27日完成第2次至第4次變更設計，並於110年10月4日申請被上訴人核發使用執照。經台灣自來水股份有限公司（下稱台水公司）第一區管理處以110年10月6日台水一工字第1100012206號函同意系爭建案接管申請及後續管理維護後，被上訴人於110年10月14日核准發給（110）基府都建使字第32號使用執照（下稱系爭使用執照）。
　㈡上訴人以：臺億公司受託擔任系爭建案的起造人辦理相關執照申請，該委任及信託關係已於系爭建案完工、辦理保存登記後終止，上訴人為實質起造人之一；被上訴人於109年12月16日以言詞要求臺億公司須檢附台水公司出具「同意加壓受水設備接管申請及後續管理維護」的文件，否則不予核發使用執照（下稱系爭口頭通知），惟系爭口頭通知為違法的行政處分，肇致系爭建案延宕完工，而有消費者對上訴人提出民事求償等等，向臺北高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，其先位聲明：確認系爭口頭通知無效；備位聲明：確認系爭口頭通知違法。經原審以112年度訴字第438號判決（下稱原判決）駁回後，上訴人提起本件上訴。
二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審的答辯及原判決理由均引用原判決的記載。
三、本院審查原判決駁回上訴人在原審之訴訟的結論，認為沒有違誤，並就上訴意旨補充論述如下：
　㈠行政訴訟法第5條規定：「（第1項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。（第2項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」據此，人民對其依法提出申請的案件，因主管機關的不作為或予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害時，得經依訴願程序後，提起課予義務訴訟，請求法院判命該管機關應作成行政處分或應作成特定內容的行政處分。又行政訴訟法第6條第1項規定：「確認行政處分無效……之訴訟，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之。其確認已執行而無回復原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之訴訟，亦同。」其所稱行政處分，依行政程序法第92條第1項及訴願法第3條第1項規定，是指行政機關就公法上具體事件所為之決定或其他公權力措施而對外直接發生法律效果的單方行政行為。至行政程序法第165條規定：「本法所稱行政指導，謂行政機關在其職權或所掌事務範圍內，為實現一定之行政目的，以輔導、協助、勸告、建議或其他不具法律上強制力之方法，促請特定人為一定作為或不作為之行為。」行政機關所為的行政指導，不具直接發生法律效果的規制性作用，並非行政處分，不得以之為程序標的，提起確認處分無效或違法的訴訟。
　㈡被上訴人於103年5月27日核准系爭建案的建造執照，並於105年9月6日、106年1月26日、107年6月1日及109年11月27日核准系爭建案第1至4次變更設計。臺億公司於107年6月1日完成第3次變更設計後，於109年5月29日（第1次）申請使用執照。被上訴人認定系爭建案現場尚未施工完竣且相關文件未檢附，以109年6月30日基府都建字第1090230713號函否准所請。臺億公司於109年11月27日完成第4次變更設計後，被上訴人於109年12月16日為系爭口頭通知。後來臺億公司陸續於109年12月31日、110年4月8日、110年5月6日、110年6月3日及110年8月20日申辦使用執照（第2至6次），均未獲准。直至臺億公司於110年10月4日提出第7次申請，經台水公司於110年10月6日同意系爭建案接管申請及後續管理維護後，被上訴人始發給系爭使用執照。以上為原判決理由所依據的基礎事實，為當事人所不爭執，並有原審卷附相關書證可佐，足為本院法律適用的基礎。依此，倘上訴人不服被上訴人對臺億公司第1至6次使用執照申請，以未完成系爭口頭通知為由，否准所請或不作為，上訴人應依行政訴訟法第5條規定提起課予義務訴訟。又被上訴人以系爭口頭通知，告以須檢附台水公司出具的同意接管證明，否則不予核發使用執照等等，僅是於臺億公司109年12月31日（第2次）申請使用執照前，具體告以申領使用執照的審查事項，以輔導、協助臺億公司日後順利取得使用執照，應為行政指導的性質，並無法律上的規制效力，不是行政處分。上訴人以系爭口頭通知為行政處分，提起確認行政處分無效的先位訴訟，以及確認行政處分違法的備位訴訟，均不合法。原審本應以裁定予以駁回，卻誤為實體判決，固有未洽，惟駁回上訴人於原審起訴的結論，則無不同，仍應認上訴人的上訴為無理由。　
　㈢行政訴訟採處分權主義，當事人應自行決定是否提起行政訴訟，並有權決定其起訴的內容及範圍，行政法院應受當事人聲明的拘束。依行政訴訟法第125條第3項、第4項及第131條規定，當事人的聲明、陳述或訴訟類型，如有不明瞭或不完足之處，審判長或受命法官固應行使闡明權，向當事人告知、發問，令其敘明或補充，使當事人得為事實上及法律上適當完全的辯論，但不得代當事人為主張或聲明。故當事人經審判長或受命法官闡明後，已明確表示其主張的訴訟種類，基於處分權主義，行政法院即應受當事人聲明的拘束。上訴人原起訴聲明：確認系爭使用執照關於附款部分違法；又於112年7月14日行政訴之追加暨準備㈠狀追加聲明為：㈠先位聲明：確認系爭使用執照關於附款部分無效。㈡備位聲明：確認系爭使用執照關於附款部分違法。經原審受命法官於112年11月14日準備程序請上訴人說明其訴之聲明所指系爭使用執照的附款為何後，上訴人主張：其所稱附款並未載明於系爭使用執照上，而是以系爭口頭通知為（準）負擔，即上訴人於申請使用執照時須檢附接管證明等等。原審受命法官告以上訴人訴之聲明的範圍不明確，請再研究後陳報等等。於是上訴人再以112年12月28日行政更正訴之聲明暨準備㈢狀更正聲明為：㈠先位聲明：確認系爭口頭通知無效。㈡備位聲明：確認系爭口頭通知違法。以上有112年11月14日準備程序筆錄及上訴人各該書狀在卷可證。依此事實可知，上訴人自始即主張系爭口頭通知為行政處分（準負擔），惟系爭使用執照沒有關於系爭口頭通知內容的記載，且被上訴人是於109年12月16日為系爭口頭通知，於110年10月14日核准系爭使用執照，就時序而言，難認系爭口頭通知為系爭使用執照的附款，是上訴人原起訴聲明確有不明瞭之處。經原審受命法官闡明後，上訴人仍維持系爭口頭通知為行政處分的主張，並明確表明以系爭口頭通知為程序標的，提起確認行政處分無效的先位訴訟，以及確認行政處分違法的備位訴訟。原審即應受上訴人聲明的拘束，依上訴人表明所選擇的訴訟類型而為裁判，始符合處分權主義，尚無違背闡明義務情事。又系爭口頭通知是否為行政處分，本即為當事人於原審的攻防焦點。被上訴人於原審已多次否認系爭口頭通知為行政處分。上訴人既已委任訴訟代理人起訴，應可認知系爭口頭通知仍有經原審認定為不是行政處分的可能，亦有以訴之合併預為安排的空間。上訴人捨此不為，即難以原判決認定系爭口頭通知不是行政處分，指摘原審違反闡明義務或有何構成突襲性裁判的違背法令情事可言。至上訴人援引本院106年度判字第283號判決，是有關拒絕撤銷損鄰列管申請的案件，與本件案情不同，且如上所述，本件原審業已行使闡明權，亦與該案不同，自不能比附援引。上訴意旨主張：訴訟類型的選擇不是當事人處分權事項，上訴人起訴真意在被上訴人不得以系爭口頭通知作為核發使用執照的附款（準負擔），應核發無附款的使用執照，亦包含除去系爭口頭通知所造成的違法事實，如原審認為系爭口頭通知不是行政處分，應依行政訴訟法第125條第3項及第4項規定為訴訟類型錯誤的闡明，然原審未為詢問或曉諭，致上訴人未能轉換正確的訴訟類型，造成突襲性裁判，原判決違背法令等等，並非可採。
　㈣系爭口頭通知為行政指導，並非行政處分，已如前述。是上訴意旨指摘：原判決誤用本院110年度抗字第62號裁定及行政程序法第174條規定；誤認被上訴人104年3月18日基府都建貳字第1040209683號函為系爭口頭通知的適法依據，而未審查該函已違反法律保留原則、明確性原則及法律不溯及既往原則；未參酌本院108年度判字第376號及102年度判字第799號判決意旨，誤認台水公司出具的同意接管證明為基隆市建築管理自治條例第15條第6款第5目規定的申請建造執照應備文件，並為申領使用執照的法定文件，有違行政處分跨程序拘束力，原判決有不適用法令、適用法令不當及判決不備理由的違法等等，無論當否，均不足以影響原審裁判結果，不再逐一論駁。
四、結論：本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　23　　日
                    最高行政法院第二庭
                        審判長法官  陳  國  成
　　　　　　　　　　　　      法官  高  愈  杰
　　　　　　　　　　　　　　　法官　林  秀  圓
                              法官　李  明  益
                              法官　楊  坤  樵


以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　23　　日
                              書記官  高  玉  潔        

最  高  行  政  法  院  判  決

114年度上字第301號

上  訴  人  國揚實業股份有限公司

代  表  人  侯西峰              

訴訟代理人  許献進  律師

複 代理 人  周宛萱  律師

訴訟代理人  廖培穎  律師

被 上訴 人  基隆市政府                                 

代  表  人  謝國樑              

訴訟代理人  林光彥  律師

複 代理 人  李致葳  律師

上列當事人間使用執照事件，上訴人對於中華民國114年2月20日

臺北高等行政法院112年度訴字第438號判決，提起上訴，本院判

決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、事實概要：

　㈠被上訴人就基地坐落○○市○○區○○段0000-00地號土地建案（下

    稱系爭建案），依起造人皇普建設股份有限公司申請，於民

    國103年5月27日核准發給103基府都建字第27號建造執照，

    並於105年9月6日核准第1次變更設計，變更起造人為臺億建

    築經理股份有限公司（下稱臺億公司）。臺億公司先後於10

    6年1月26日、107年6月1日及109年11月27日完成第2次至第4

    次變更設計，並於110年10月4日申請被上訴人核發使用執照

    。經台灣自來水股份有限公司（下稱台水公司）第一區管理

    處以110年10月6日台水一工字第1100012206號函同意系爭建

    案接管申請及後續管理維護後，被上訴人於110年10月14日

    核准發給（110）基府都建使字第32號使用執照（下稱系爭

    使用執照）。

　㈡上訴人以：臺億公司受託擔任系爭建案的起造人辦理相關執

    照申請，該委任及信託關係已於系爭建案完工、辦理保存登

    記後終止，上訴人為實質起造人之一；被上訴人於109年12

    月16日以言詞要求臺億公司須檢附台水公司出具「同意加壓

    受水設備接管申請及後續管理維護」的文件，否則不予核發

    使用執照（下稱系爭口頭通知），惟系爭口頭通知為違法的

    行政處分，肇致系爭建案延宕完工，而有消費者對上訴人提

    出民事求償等等，向臺北高等行政法院（下稱原審）提起行

    政訴訟，其先位聲明：確認系爭口頭通知無效；備位聲明：

    確認系爭口頭通知違法。經原審以112年度訴字第438號判決

    （下稱原判決）駁回後，上訴人提起本件上訴。

二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審的答辯及原判決理由均引

    用原判決的記載。

三、本院審查原判決駁回上訴人在原審之訴訟的結論，認為沒有

    違誤，並就上訴意旨補充論述如下：

　㈠行政訴訟法第5條規定：「（第1項）人民因中央或地方機關

    對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而不作為，

    認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願程序後，得向

    行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行

    政處分之訴訟。（第2項）人民因中央或地方機關對其依法

    申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損

    害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為

    行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」據此，人民

    對其依法提出申請的案件，因主管機關的不作為或予以駁回

    ，認為其權利或法律上利益受違法損害時，得經依訴願程序

    後，提起課予義務訴訟，請求法院判命該管機關應作成行政

    處分或應作成特定內容的行政處分。又行政訴訟法第6條第1

    項規定：「確認行政處分無效……之訴訟，非原告有即受確認

    判決之法律上利益者，不得提起之。其確認已執行而無回復

    原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之訴訟，亦

    同。」其所稱行政處分，依行政程序法第92條第1項及訴願

    法第3條第1項規定，是指行政機關就公法上具體事件所為之

    決定或其他公權力措施而對外直接發生法律效果的單方行政

    行為。至行政程序法第165條規定：「本法所稱行政指導，

    謂行政機關在其職權或所掌事務範圍內，為實現一定之行政

    目的，以輔導、協助、勸告、建議或其他不具法律上強制力

    之方法，促請特定人為一定作為或不作為之行為。」行政機

    關所為的行政指導，不具直接發生法律效果的規制性作用，

    並非行政處分，不得以之為程序標的，提起確認處分無效或

    違法的訴訟。

　㈡被上訴人於103年5月27日核准系爭建案的建造執照，並於105

    年9月6日、106年1月26日、107年6月1日及109年11月27日核

    准系爭建案第1至4次變更設計。臺億公司於107年6月1日完

    成第3次變更設計後，於109年5月29日（第1次）申請使用執

    照。被上訴人認定系爭建案現場尚未施工完竣且相關文件未

    檢附，以109年6月30日基府都建字第1090230713號函否准所

    請。臺億公司於109年11月27日完成第4次變更設計後，被上

    訴人於109年12月16日為系爭口頭通知。後來臺億公司陸續

    於109年12月31日、110年4月8日、110年5月6日、110年6月3

    日及110年8月20日申辦使用執照（第2至6次），均未獲准。

    直至臺億公司於110年10月4日提出第7次申請，經台水公司

    於110年10月6日同意系爭建案接管申請及後續管理維護後，

    被上訴人始發給系爭使用執照。以上為原判決理由所依據的

    基礎事實，為當事人所不爭執，並有原審卷附相關書證可佐

    ，足為本院法律適用的基礎。依此，倘上訴人不服被上訴人

    對臺億公司第1至6次使用執照申請，以未完成系爭口頭通知

    為由，否准所請或不作為，上訴人應依行政訴訟法第5條規

    定提起課予義務訴訟。又被上訴人以系爭口頭通知，告以須

    檢附台水公司出具的同意接管證明，否則不予核發使用執照

    等等，僅是於臺億公司109年12月31日（第2次）申請使用執

    照前，具體告以申領使用執照的審查事項，以輔導、協助臺

    億公司日後順利取得使用執照，應為行政指導的性質，並無

    法律上的規制效力，不是行政處分。上訴人以系爭口頭通知

    為行政處分，提起確認行政處分無效的先位訴訟，以及確認

    行政處分違法的備位訴訟，均不合法。原審本應以裁定予以

    駁回，卻誤為實體判決，固有未洽，惟駁回上訴人於原審起

    訴的結論，則無不同，仍應認上訴人的上訴為無理由。　

　㈢行政訴訟採處分權主義，當事人應自行決定是否提起行政訴

    訟，並有權決定其起訴的內容及範圍，行政法院應受當事人

    聲明的拘束。依行政訴訟法第125條第3項、第4項及第131條

    規定，當事人的聲明、陳述或訴訟類型，如有不明瞭或不完

    足之處，審判長或受命法官固應行使闡明權，向當事人告知

    、發問，令其敘明或補充，使當事人得為事實上及法律上適

    當完全的辯論，但不得代當事人為主張或聲明。故當事人經

    審判長或受命法官闡明後，已明確表示其主張的訴訟種類，

    基於處分權主義，行政法院即應受當事人聲明的拘束。上訴

    人原起訴聲明：確認系爭使用執照關於附款部分違法；又於

    112年7月14日行政訴之追加暨準備㈠狀追加聲明為：㈠先位聲

    明：確認系爭使用執照關於附款部分無效。㈡備位聲明：確

    認系爭使用執照關於附款部分違法。經原審受命法官於112

    年11月14日準備程序請上訴人說明其訴之聲明所指系爭使用

    執照的附款為何後，上訴人主張：其所稱附款並未載明於系

    爭使用執照上，而是以系爭口頭通知為（準）負擔，即上訴

    人於申請使用執照時須檢附接管證明等等。原審受命法官告

    以上訴人訴之聲明的範圍不明確，請再研究後陳報等等。於

    是上訴人再以112年12月28日行政更正訴之聲明暨準備㈢狀更

    正聲明為：㈠先位聲明：確認系爭口頭通知無效。㈡備位聲明

    ：確認系爭口頭通知違法。以上有112年11月14日準備程序

    筆錄及上訴人各該書狀在卷可證。依此事實可知，上訴人自

    始即主張系爭口頭通知為行政處分（準負擔），惟系爭使用

    執照沒有關於系爭口頭通知內容的記載，且被上訴人是於10

    9年12月16日為系爭口頭通知，於110年10月14日核准系爭使

    用執照，就時序而言，難認系爭口頭通知為系爭使用執照的

    附款，是上訴人原起訴聲明確有不明瞭之處。經原審受命法

    官闡明後，上訴人仍維持系爭口頭通知為行政處分的主張，

    並明確表明以系爭口頭通知為程序標的，提起確認行政處分

    無效的先位訴訟，以及確認行政處分違法的備位訴訟。原審

    即應受上訴人聲明的拘束，依上訴人表明所選擇的訴訟類型

    而為裁判，始符合處分權主義，尚無違背闡明義務情事。又

    系爭口頭通知是否為行政處分，本即為當事人於原審的攻防

    焦點。被上訴人於原審已多次否認系爭口頭通知為行政處分

    。上訴人既已委任訴訟代理人起訴，應可認知系爭口頭通知

    仍有經原審認定為不是行政處分的可能，亦有以訴之合併預

    為安排的空間。上訴人捨此不為，即難以原判決認定系爭口

    頭通知不是行政處分，指摘原審違反闡明義務或有何構成突

    襲性裁判的違背法令情事可言。至上訴人援引本院106年度

    判字第283號判決，是有關拒絕撤銷損鄰列管申請的案件，

    與本件案情不同，且如上所述，本件原審業已行使闡明權，

    亦與該案不同，自不能比附援引。上訴意旨主張：訴訟類型

    的選擇不是當事人處分權事項，上訴人起訴真意在被上訴人

    不得以系爭口頭通知作為核發使用執照的附款（準負擔），

    應核發無附款的使用執照，亦包含除去系爭口頭通知所造成

    的違法事實，如原審認為系爭口頭通知不是行政處分，應依

    行政訴訟法第125條第3項及第4項規定為訴訟類型錯誤的闡

    明，然原審未為詢問或曉諭，致上訴人未能轉換正確的訴訟

    類型，造成突襲性裁判，原判決違背法令等等，並非可採。

　㈣系爭口頭通知為行政指導，並非行政處分，已如前述。是上

    訴意旨指摘：原判決誤用本院110年度抗字第62號裁定及行

    政程序法第174條規定；誤認被上訴人104年3月18日基府都

    建貳字第1040209683號函為系爭口頭通知的適法依據，而未

    審查該函已違反法律保留原則、明確性原則及法律不溯及既

    往原則；未參酌本院108年度判字第376號及102年度判字第7

    99號判決意旨，誤認台水公司出具的同意接管證明為基隆市

    建築管理自治條例第15條第6款第5目規定的申請建造執照應

    備文件，並為申領使用執照的法定文件，有違行政處分跨程

    序拘束力，原判決有不適用法令、適用法令不當及判決不備

    理由的違法等等，無論當否，均不足以影響原審裁判結果，

    不再逐一論駁。

四、結論：本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第

    98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　23　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  陳  國  成

　　　　　　　　　　　　      法官  高  愈  杰

　　　　　　　　　　　　　　　法官　林  秀  圓

                              法官　李  明  益

                              法官　楊  坤  樵



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　23　　日

                              書記官  高  玉  潔        




最  高  行  政  法  院  判  決

114年度上字第301號

上  訴  人  國揚實業股份有限公司

代  表  人  侯西峰              

訴訟代理人  許献進  律師

複 代理 人  周宛萱  律師

訴訟代理人  廖培穎  律師

被 上訴 人  基隆市政府                                 

代  表  人  謝國樑              

訴訟代理人  林光彥  律師

複 代理 人  李致葳  律師

上列當事人間使用執照事件，上訴人對於中華民國114年2月20日臺北高等行政法院112年度訴字第438號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、事實概要：

　㈠被上訴人就基地坐落○○市○○區○○段0000-00地號土地建案（下稱系爭建案），依起造人皇普建設股份有限公司申請，於民國103年5月27日核准發給103基府都建字第27號建造執照，並於105年9月6日核准第1次變更設計，變更起造人為臺億建築經理股份有限公司（下稱臺億公司）。臺億公司先後於106年1月26日、107年6月1日及109年11月27日完成第2次至第4次變更設計，並於110年10月4日申請被上訴人核發使用執照。經台灣自來水股份有限公司（下稱台水公司）第一區管理處以110年10月6日台水一工字第1100012206號函同意系爭建案接管申請及後續管理維護後，被上訴人於110年10月14日核准發給（110）基府都建使字第32號使用執照（下稱系爭使用執照）。

　㈡上訴人以：臺億公司受託擔任系爭建案的起造人辦理相關執照申請，該委任及信託關係已於系爭建案完工、辦理保存登記後終止，上訴人為實質起造人之一；被上訴人於109年12月16日以言詞要求臺億公司須檢附台水公司出具「同意加壓受水設備接管申請及後續管理維護」的文件，否則不予核發使用執照（下稱系爭口頭通知），惟系爭口頭通知為違法的行政處分，肇致系爭建案延宕完工，而有消費者對上訴人提出民事求償等等，向臺北高等行政法院（下稱原審）提起行政訴訟，其先位聲明：確認系爭口頭通知無效；備位聲明：確認系爭口頭通知違法。經原審以112年度訴字第438號判決（下稱原判決）駁回後，上訴人提起本件上訴。

二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審的答辯及原判決理由均引用原判決的記載。

三、本院審查原判決駁回上訴人在原審之訴訟的結論，認為沒有違誤，並就上訴意旨補充論述如下：

　㈠行政訴訟法第5條規定：「（第1項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。（第2項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」據此，人民對其依法提出申請的案件，因主管機關的不作為或予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害時，得經依訴願程序後，提起課予義務訴訟，請求法院判命該管機關應作成行政處分或應作成特定內容的行政處分。又行政訴訟法第6條第1項規定：「確認行政處分無效……之訴訟，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之。其確認已執行而無回復原狀可能之行政處分或已消滅之行政處分為違法之訴訟，亦同。」其所稱行政處分，依行政程序法第92條第1項及訴願法第3條第1項規定，是指行政機關就公法上具體事件所為之決定或其他公權力措施而對外直接發生法律效果的單方行政行為。至行政程序法第165條規定：「本法所稱行政指導，謂行政機關在其職權或所掌事務範圍內，為實現一定之行政目的，以輔導、協助、勸告、建議或其他不具法律上強制力之方法，促請特定人為一定作為或不作為之行為。」行政機關所為的行政指導，不具直接發生法律效果的規制性作用，並非行政處分，不得以之為程序標的，提起確認處分無效或違法的訴訟。

　㈡被上訴人於103年5月27日核准系爭建案的建造執照，並於105年9月6日、106年1月26日、107年6月1日及109年11月27日核准系爭建案第1至4次變更設計。臺億公司於107年6月1日完成第3次變更設計後，於109年5月29日（第1次）申請使用執照。被上訴人認定系爭建案現場尚未施工完竣且相關文件未檢附，以109年6月30日基府都建字第1090230713號函否准所請。臺億公司於109年11月27日完成第4次變更設計後，被上訴人於109年12月16日為系爭口頭通知。後來臺億公司陸續於109年12月31日、110年4月8日、110年5月6日、110年6月3日及110年8月20日申辦使用執照（第2至6次），均未獲准。直至臺億公司於110年10月4日提出第7次申請，經台水公司於110年10月6日同意系爭建案接管申請及後續管理維護後，被上訴人始發給系爭使用執照。以上為原判決理由所依據的基礎事實，為當事人所不爭執，並有原審卷附相關書證可佐，足為本院法律適用的基礎。依此，倘上訴人不服被上訴人對臺億公司第1至6次使用執照申請，以未完成系爭口頭通知為由，否准所請或不作為，上訴人應依行政訴訟法第5條規定提起課予義務訴訟。又被上訴人以系爭口頭通知，告以須檢附台水公司出具的同意接管證明，否則不予核發使用執照等等，僅是於臺億公司109年12月31日（第2次）申請使用執照前，具體告以申領使用執照的審查事項，以輔導、協助臺億公司日後順利取得使用執照，應為行政指導的性質，並無法律上的規制效力，不是行政處分。上訴人以系爭口頭通知為行政處分，提起確認行政處分無效的先位訴訟，以及確認行政處分違法的備位訴訟，均不合法。原審本應以裁定予以駁回，卻誤為實體判決，固有未洽，惟駁回上訴人於原審起訴的結論，則無不同，仍應認上訴人的上訴為無理由。　

　㈢行政訴訟採處分權主義，當事人應自行決定是否提起行政訴訟，並有權決定其起訴的內容及範圍，行政法院應受當事人聲明的拘束。依行政訴訟法第125條第3項、第4項及第131條規定，當事人的聲明、陳述或訴訟類型，如有不明瞭或不完足之處，審判長或受命法官固應行使闡明權，向當事人告知、發問，令其敘明或補充，使當事人得為事實上及法律上適當完全的辯論，但不得代當事人為主張或聲明。故當事人經審判長或受命法官闡明後，已明確表示其主張的訴訟種類，基於處分權主義，行政法院即應受當事人聲明的拘束。上訴人原起訴聲明：確認系爭使用執照關於附款部分違法；又於112年7月14日行政訴之追加暨準備㈠狀追加聲明為：㈠先位聲明：確認系爭使用執照關於附款部分無效。㈡備位聲明：確認系爭使用執照關於附款部分違法。經原審受命法官於112年11月14日準備程序請上訴人說明其訴之聲明所指系爭使用執照的附款為何後，上訴人主張：其所稱附款並未載明於系爭使用執照上，而是以系爭口頭通知為（準）負擔，即上訴人於申請使用執照時須檢附接管證明等等。原審受命法官告以上訴人訴之聲明的範圍不明確，請再研究後陳報等等。於是上訴人再以112年12月28日行政更正訴之聲明暨準備㈢狀更正聲明為：㈠先位聲明：確認系爭口頭通知無效。㈡備位聲明：確認系爭口頭通知違法。以上有112年11月14日準備程序筆錄及上訴人各該書狀在卷可證。依此事實可知，上訴人自始即主張系爭口頭通知為行政處分（準負擔），惟系爭使用執照沒有關於系爭口頭通知內容的記載，且被上訴人是於109年12月16日為系爭口頭通知，於110年10月14日核准系爭使用執照，就時序而言，難認系爭口頭通知為系爭使用執照的附款，是上訴人原起訴聲明確有不明瞭之處。經原審受命法官闡明後，上訴人仍維持系爭口頭通知為行政處分的主張，並明確表明以系爭口頭通知為程序標的，提起確認行政處分無效的先位訴訟，以及確認行政處分違法的備位訴訟。原審即應受上訴人聲明的拘束，依上訴人表明所選擇的訴訟類型而為裁判，始符合處分權主義，尚無違背闡明義務情事。又系爭口頭通知是否為行政處分，本即為當事人於原審的攻防焦點。被上訴人於原審已多次否認系爭口頭通知為行政處分。上訴人既已委任訴訟代理人起訴，應可認知系爭口頭通知仍有經原審認定為不是行政處分的可能，亦有以訴之合併預為安排的空間。上訴人捨此不為，即難以原判決認定系爭口頭通知不是行政處分，指摘原審違反闡明義務或有何構成突襲性裁判的違背法令情事可言。至上訴人援引本院106年度判字第283號判決，是有關拒絕撤銷損鄰列管申請的案件，與本件案情不同，且如上所述，本件原審業已行使闡明權，亦與該案不同，自不能比附援引。上訴意旨主張：訴訟類型的選擇不是當事人處分權事項，上訴人起訴真意在被上訴人不得以系爭口頭通知作為核發使用執照的附款（準負擔），應核發無附款的使用執照，亦包含除去系爭口頭通知所造成的違法事實，如原審認為系爭口頭通知不是行政處分，應依行政訴訟法第125條第3項及第4項規定為訴訟類型錯誤的闡明，然原審未為詢問或曉諭，致上訴人未能轉換正確的訴訟類型，造成突襲性裁判，原判決違背法令等等，並非可採。

　㈣系爭口頭通知為行政指導，並非行政處分，已如前述。是上訴意旨指摘：原判決誤用本院110年度抗字第62號裁定及行政程序法第174條規定；誤認被上訴人104年3月18日基府都建貳字第1040209683號函為系爭口頭通知的適法依據，而未審查該函已違反法律保留原則、明確性原則及法律不溯及既往原則；未參酌本院108年度判字第376號及102年度判字第799號判決意旨，誤認台水公司出具的同意接管證明為基隆市建築管理自治條例第15條第6款第5目規定的申請建造執照應備文件，並為申領使用執照的法定文件，有違行政處分跨程序拘束力，原判決有不適用法令、適用法令不當及判決不備理由的違法等等，無論當否，均不足以影響原審裁判結果，不再逐一論駁。

四、結論：本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　23　　日

                    最高行政法院第二庭

                        審判長法官  陳  國  成

　　　　　　　　　　　　      法官  高  愈  杰

　　　　　　　　　　　　　　　法官　林  秀  圓

                              法官　李  明  益

                              法官　楊  坤  樵



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　7 　　月　　23　　日

                              書記官  高  玉  潔        



