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        　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 108年 度 判 字 第 144號    02

        上 　 訴 　 人 　 鼎 固 營 造 股 份 有 限 公 司  03

        代 　 表 　 人 　 李 琪 琛  04

        訴 訟 代 理 人 　 林 石 猛 律 師  05

        　 　 　 　 　 　 蘇 吉 雄 律 師  06

        　 　 　 　 　 　 林 慶 雲 律 師  07

        被  上 訴  人 　 高 雄 市 政 府 工 務 局  08

        代 　 表 　 人 　 吳 明 昌  09

        訴 訟 代 理 人 　 周 村 來 律 師  10

        　 　 　 　 　 　 周 元 培 律 師  11

        　 　 　 　 　 　 洪 郁 婷 律 師  12

        上 列 當 事 人 間 建 築 執 照 事 件 ， 上 訴 人 對 於 中 華 民 國 107年 4月 24日  13

        高 雄 高 等 行 政 法 院 105年 度 訴 更 一 字 第 10號 判 決 ， 提 起 上 訴 ， 本  14

        院 判 決 如 下 ：  15

        　 　 主   文  16

        上 訴 駁 回 。  17

        上 訴 審 訴 訟 費 用 由 上 訴 人 負 擔 。  18

        　 　 理   由  19

        一 、 本 件 被 上 訴 人 之 代 表 人 於 訴 訟 中 由 蔡 長 展 變 更 為 吳 明 昌 ， 茲  20

            據 其 聲 明 承 受 訴 訟 ， 核 無 不 合 ， 應 予 准 許 。  21

        二 、 緣 訴 外 人 陳 文 火 於 民 國 74年 間 以 改 制 前 高 雄 縣 ○ ○ 鄉 ○ ○ ○  22

            段 (下 稱 ○ ○ ○ 段 )26-1地 號 （ 分 割 前 母 地 號 ， 下 稱 原 26-1地  23

            號 ） 、 面 積 約 58公 頃 之 山 坡 地 ， 向 改 制 前 高 雄 縣 政 府 （ 99年  24

            12月 25日 高 雄 縣 與 原 高 雄 市 合 併 改 制 為 高 雄 市 政 府 ） 申 請 「  25

            大 高 雄 迪 斯 奈 華 城 開 發 計 畫 案 」 開 發 建 築 許 可 ， 經 改 制 前 高  26

            雄 縣 政 府 於 75年 4月 間 公 告 核 准 開 發 許 可 （ 下 稱 系 爭 開 發 計  27

            畫 ） 。 陳 文 火 於 完 成 基 地 整 地 工 程 並 經 查 驗 合 格 後 ， 於 77年  28

            8月 20日 向 改 制 前 高 雄 縣 政 府 領 得 （ 77） 高 縣 建 局 建 管 字 第 1  29

            0149號 雜 項 使 用 執 照 ， 並 於 78年 5月 26日 辦 理 丙 種 建 築 用 地  30

            之 變 更 編 定 登 記 完 竣 。 上 訴 人 為 改 制 前 高 雄 縣 政 府 97年 11月  31

            3日 核 准 （ 97） 高 縣 建 造 字 第 01196號 建 造 執 照 及 99年 9月 21  32
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            日 核 准 第 1次 變 更 設 計 之 （ 97） 高 縣 建 造 字 第 00000-00號 建  01

            造 執 照 （ 下 稱 系 爭 建 照 ） 之 起 造 人 。 系 爭 建 照 之 基 地 為 ○ ○  02

            ○ 段 26-369、 26-370、 26-6地 號 等 3筆 土 地 （ 分 割 自 原 26 -1  03

            地 號 土 地 ； 以 下 合 稱 系 爭 土 地 ） ， 均 位 在 系 爭 開 發 計 畫 之 非  04

            都 市 土 地 住 宅 社 區 開 發 案 範 圍 內 。 上 訴 人 於 101年 10月 23日  05

            委 託 許 銘 陽 建 築 師 向 被 上 訴 人 提 出 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計  06

            之 申 請 。 被 上 訴 人 審 查 後 於 101年 12月 20日 通 知 改 正 ， 經 上  07

            訴 人 委 託 建 築 師 修 正 後 ， 於 102年 3月 28日 送 請 復 審 。 經 被 上  08

            訴 人 審 查 後 再 於 同 年 6月 24日 通 知 改 正 ， 再 經 上 訴 人 委 託 建  09

            築 師 改 正 後 ， 復 於 同 年 月 25日 送 請 復 審 。 嗣 經 被 上 訴 人 於 同  10

            年 7月 18日 召 開 技 術 會 報 「 研 商 鼎 固 營 造 股 份 有 限 公 司 於 本  11

            市 ○ ○ 區 ○ ○ ○ 段 ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ 號 等 3筆 土 地 上 申 請 （ 97） 高 縣  12

            建 造 字 第 01196號 建 造 執 照 第 2次 變 更 設 計 ， 其 機 電 空 間 及 停  13

            車 空 間 等 公 寓 大 廈 共 用 部 分 及 專 有 部 分 之 合 理 性 會 議 」 後 ，  14

            作 成 102年 10月 1日 高 市 工 務 建 字 第 10237264800號 函 （ 下 稱  15

            原 處 分 ） 以 系 爭 開 發 計 畫 範 圍 內 之 他 宗 土 地 有 超 額 容 積 之 事  16

            實 ， 基 於 容 積 總 量 管 制 之 考 量 ， 及 上 訴 人 未 依 建 築 法 第 36條  17

            規 定 於 第 1次 通 知 改 正 之 日 起 6個 月 內 改 正 完 竣 等 理 由 否 准 系  18

            爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之 申 請 。 上 訴 人 不 服 ， 循 序 提 起 行 政  19

            訴 訟 ， 經 高 雄 高 等 行 政 法 院 （ 下 稱 原 審 ） 以 103年 度 訴 字 第 1  20

            37號 判 決 ： 「 1.訴 願 決 定 及 原 處 分 均 撤 銷 。 2.被 告 （ 即 被 上  21

            訴 人 ） 應 依 原 告 （ 即 上 訴 人 ） 之 申 請 ， 作 成 准 許 原 告 （ 97）  22

            高 縣 建 造 字 第 01196號 建 造 執 照 第 2次 變 更 設 計 申 請 之 行 政 處  23

            分 。 」 被 上 訴 人 不 服 ， 提 起 上 訴 ， 經 本 院 105年 度 判 字 第 222  24

            號 判 決 （ 下 稱 發 回 判 決 ） 將 上 開 判 決 廢 棄 ， 發 回 更 審 ， 嗣 經  25

            原 審 105年 度 訴 更 一 字 第 10號 判 決 （ 下 稱 原 判 決 ） 駁 回 上 訴  26

            人 之 訴 ， 上 訴 人 不 服 ， 遂 提 起 本 件 上 訴 。  27

        三 、 本 件 上 訴 人 主 張 ： � 系 爭 土 地 屬 於 非 都 市 土 地 山 坡 地 保 育 區  28

            ， 僅 受 區 域 計 畫 法 規 範 ， 本 件 容 積 率 所 涉 管 制 之 爭 議 ， 應 探  29

            究 區 域 計 畫 法 有 無 相 關 規 範 ， 與 都 市 計 畫 法 無 涉 。 依 司 法 院  30

            釋 字 第 444號 解 釋 ， 無 法 導 出 凡 符 合 區 域 計 畫 法 立 法 目 的 之  31

２



            其 他 法 規 命 令 或 依 其 授 權 訂 定 之 法 規 命 令 ， 均 應 適 用 之 結 論  01

            。 63年 1月 31日 訂 定 公 布 區 域 計 畫 法 ， 並 無 容 積 率 管 制 或 明  02

            確 授 權 行 政 機 關 訂 定 子 法 ， 故 區 域 計 畫 法 第 15條 第 1項 規 定  03

            僅 就 非 都 市 土 地 使 用 分 區 圖 及 編 定 各 種 使 用 地 ， 概 括 授 權 中  04

            央 主 管 機 關 訂 定 管 制 規 則 。 其 下 位 規 範 性 質 之 非 都 市 土 地 使  05

            用 管 制 規 則 第 9條 擅 自 訂 定 容 積 率 管 制 規 定 ， 顯 逾 母 法 授 權  06

            。 況 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 ， 僅 屬 法 規 命 令 ， 其 法 源 位 階  07

            次 於 建 築 法 。 故 就 實 施 建 築 管 理 事 項 ， 非 都 市 土 地 使 用 管 制  08

            規 則 不 應 凌 駕 於 建 築 法 ， 建 築 法 應 屬 區 域 計 畫 法 之 特 別 規 定  09

            。 再 者 ， 區 域 計 畫 法 對 於 建 築 基 地 與 容 積 率 未 有 特 別 規 定 ，  10

            故 判 斷 容 積 率 有 無 違 法 ， 仍 應 回 歸 建 築 法 第 11條 第 1項 、 建  11

            築 技 術 規 則 建 築 設 計 施 工 編 第 161條 第 1項 作 為 容 積 率 之 依 據  12

            。 準 此 ， 容 積 率 應 依 建 築 基 地 個 別 計 算 認 定 。 � 都 市 計 畫 法  13

            第 39條 固 針 對 都 市 計 畫 地 區 之 土 地 實 施 容 積 率 管 制 ， 然 非 都  14

            市 地 區 之 區 域 計 畫 法 則 僅 有 第 15條 第 1項 規 定 ， 並 無 任 何 容  15

            積 率 之 明 文 ， 此 即 都 市 計 畫 地 區 土 地 及 非 都 市 計 畫 地 區 土 地  16

            之 地 區 特 性 不 同 ， 其 使 用 強 度 管 制 自 容 許 差 異 ， 若 法 無 明 文  17

            或 準 用 規 定 ， 不 得 任 意 引 為 限 制 之 依 據 。 又 依 區 域 計 畫 法 第  18

            15條 第 1項 規 定 ， 僅 授 權 直 轄 市 、 縣 （ 市 ） 政 府 得 製 訂 土 地  19

            分 區 圖 、 各 種 使 用 地 ， 經 上 級 機 關 核 備 ， 即 可 實 施 管 制 ， 無  20

            涉 及 容 積 率 管 制 與 建 築 物 高 度 規 定 ； 建 築 法 第 97條 之 1僅 概  21

            括 就 有 關 山 坡 地 建 築 之 審 查 許 可 、 施 工 管 理 及 使 用 管 理 等 細  22

            節 性 、 技 術 性 事 項 授 權 訂 定 建 築 管 理 辦 法 ， 並 無 授 權 訂 定 容  23

            積 率 及 建 蔽 率 管 制 。 顯 見 區 域 計 畫 法 及 建 築 法 下 位 規 範 性 質  24

            之 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 第 9條 訂 定 容 積 率 管 制 規 定 、 建  25

            築 技 術 規 則 建 築 設 計 施 工 編 第 14條 訂 定 建 築 高 度 管 制 規 定 （  26

            實 質 上 係 以 建 築 物 高 度 之 規 定 為 容 積 總 量 之 管 制 ） 及 86年 修  27

            正 之 山 坡 地 開 發 建 築 管 理 辦 法 （ 嗣 於 92年 更 名 為 山 坡 地 建 築  28

            管 理 辦 法 ， 下 均 稱 山 坡 地 建 築 辦 法 ） 第 8條 規 定 以 核 定 之 開  29

            發 計 畫 書 、 圖 為 開 發 建 築 之 管 制 依 據 ， 顯 然 逾 越 母 法 授 權 ，  30

            違 反 憲 法 第 23條 所 揭 示 之 法 律 保 留 原 則 。 縱 認 區 域 計 畫 法 第  31
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            15條 第 1項 、 建 築 法 第 97條 及 第 97條 之 1概 括 授 權 內 容 已 涵 蓋  01

            容 積 率 管 制 規 定 及 建 築 物 高 度 管 制 規 定 ， 然 其 管 制 內 容 、 目  02

            的 、 方 法 均 付 之 闕 如 。 其 授 權 內 容 顯 然 過 於 空 泛 ， 範 圍 不 明  03

            確 ， 有 違 司 法 院 釋 字 第 313號 解 釋 之 授 權 具 體 明 確 性 原 則 。  04

            � 72年 山 坡 地 建 築 辦 法 並 未 有 建 築 法 之 授 權 依 據 ， 相 關 管 制  05

            依 據 與 罰 則 之 規 定 係 於 79年 始 制 定 ， 且 79年 之 山 坡 地 建 築 辦  06

            法 亦 未 將 開 發 建 築 計 畫 書 、 圖 作 為 管 制 依 據 ， 亦 即 依 72年 之  07

            山 坡 地 建 築 辦 法 取 得 開 發 許 可 者 ， 山 坡 地 建 築 辦 法 未 有 以 相  08

            關 書 、 圖 作 為 管 制 依 據 之 規 定 。 另 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則  09

            第 9條 第 1項 關 於 各 種 使 用 地 容 積 率 之 規 定 ， 係 於 80年 修 正 時  10

            增 訂 ， 殊 難 認 82年 11月 增 訂 之 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 得 以  11

            溯 及 適 用 ， 使 之 前 經 開 發 許 可 之 案 件 ， 原 本 不 具 管 制 效 力 之  12

            開 發 建 築 計 畫 書 、 圖 ， 瞬 間 成 為 管 制 依 據 。 � 改 制 前 高 雄 縣  13

            政 府 於 98年 核 准 系 爭 開 發 計 畫 的 兩 件 變 更 案 之 書 、 圖 ， 此 兩  14

            件 變 更 案 所 涉 土 地 面 積 11.3885公 頃 ， 不 到 系 爭 開 發 計 畫 總  15

            面 積 的 5分 之 1， 但 此 兩 件 變 更 案 書 、 圖 所 載 之 總 樓 地 板 面 積  16

            即 達 392,630.54平 方 公 尺 。 況 主 管 機 關 亦 表 示 變 更 前 後 ， 都  17

            是 以 建 蔽 率 40%、 容 積 率 120%作 為 開 發 建 築 之 管 制 依 據 。 故  18

            發 回 判 決 顯 係 基 於 錯 誤 事 實 所 為 ， 不 具 拘 束 力 。 � 縱 認 系 爭  19

            開 發 申 請 書 所 載 之 總 樓 地 板 面 積 為 管 制 依 據 ， 惟 山 坡 地 開 發  20

            建 築 程 序 ， 依 序 取 得 開 發 許 可 及 雜 項 使 用 執 照 後 ， 即 可 申 請  21

            建 造 執 照 ， 在 開 發 許 可 及 雜 項 使 用 執 照 未 經 撤 銷 、 變 更 或 廢  22

            止 前 ， 依 行 政 處 分 跨 程 序 之 拘 束 力 ， 上 訴 人 依 法 申 請 建 造 執  23

            照 ， 並 無 不 許 之 理 。 關 於 系 爭 開 發 計 畫 範 圍 內 他 宗 建 築 基 地  24

            超 額 容 積 建 築 物 之 問 題 ， 內 政 部 營 建 署 與 被 上 訴 人 皆 表 示 得  25

            不 限 制 上 訴 人 開 發 建 築 ， 而 採 取 其 他 侵 害 較 小 之 手 段 。 被 上  26

            訴 人 以 他 宗 建 物 之 違 章 作 為 限 制 上 訴 人 開 發 建 築 之 理 由 ， 亦  27

            背 離 開 發 案 分 區 機 能 規 劃 之 本 旨 ， 無 助 於 確 保 非 都 市 土 地 開  28

            發 利 用 品 質 之 目 的 ， 有 違 比 例 原 則 。 � 被 上 訴 人 已 於 104年 1  29

            0月 16日 對 系 爭 計 畫 區 域 內 容 積 超 額 之 他 宗 建 物 ， 作 成 撤 銷  30

            該 等 建 物 使 用 執 照 超 額 容 積 部 分 之 處 分 。 超 額 容 積 部 分 既 經  31
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            撤 銷 使 用 執 照 ， 形 同 已 藉 公 權 力 排 除 超 額 容 積 部 分 建 物 之 違  01

            法 事 實 狀 態 ， 亦 即 原 處 分 否 准 理 由 已 失 其 依 據 而 無 繼 續 維 持  02

            之 必 要 。 至 於 超 額 容 積 部 分 建 物 後 續 如 何 處 理 ， 係 屬 處 分 之  03

            執 行 問 題 。 � 系 爭 計 畫 原 申 請 人 陳 文 火 於 施 作 雜 項 工 程 時 ，  04

            即 有 多 次 設 計 變 更 獲 准 。 經 改 制 前 高 雄 縣 政 府 建 設 局 核 發 77  05

            年 8月 20日 （ 77） 高 縣 建 局 建 管 字 第 10149號 雜 項 使 用 執 照 ，  06

            據 以 審 核 之 圖 說 為 原 申 請 人 陳 文 火 77年 8月 15日 提 出 第 7次 變  07

            更 設 計 之 土 地 利 用 計 劃 圖 。 觀 諸 該 77年 8月 土 地 利 用 計 劃 圖  08

            與 系 爭 開 發 許 可 申 請 書 中 之 土 地 使 用 計 畫 圖 ， 二 者 所 劃 設 之  09

            道 路 用 地 、 住 宅 區 、 學 校 用 地 、 商 業 區 、 遊 憩 設 施 用 地 等 ，  10

            區 域 與 範 圍 顯 有 不 同 。 故 系 爭 開 發 計 畫 於 申 請 建 造 執 照 階 段  11

            ， 自 不 可 能 再 依 系 爭 開 發 許 可 申 請 書 之 土 地 使 用 計 畫 圖 、 建  12

            築 基 地 配 置 計 畫 圖 之 設 計 興 建 。 另 於 主 管 機 關 核 發 雜 項 使 用  13

            執 照 後 ， 原 申 請 人 陳 文 火 將 系 爭 開 發 計 畫 內 土 地 轉 讓 ， 又 陸  14

            續 經 多 次 土 地 分 割 ， 而 由 不 同 業 主 分 別 取 得 各 宗 土 地 之 所 有  15

            權 。 各 宗 土 地 權 利 人 申 請 開 發 建 築 時 ， 主 管 機 關 依 各 宗 土 地  16

            所 屬 各 種 使 用 地 類 別 的 容 許 使 用 項 目 、 建 蔽 率 、 容 積 率 ， 審  17

            查 核 發 建 造 執 照 已 逾 200件 。 顯 見 系 爭 計 畫 範 圍 內 之 開 發 建  18

            築 ， 係 依 土 地 使 用 分 區 與 使 用 地 類 別 進 行 管 制 ， 而 非 系 爭 開  19

            發 許 可 申 請 書 。 � 被 上 訴 人 提 出 之 義 大 開 發 區 整 體 容 積 計 算  20

            表 ， 設 算 係 以 全 區 總 量 管 制 為 前 提 ， 不 合 於 建 築 法 、 建 築 技  21

            術 規 則 相 關 規 定 ， 亦 與 內 政 部 針 對 系 爭 計 畫 所 為 之 釋 示 相 左  22

            。 縱 認 應 就 系 爭 計 畫 整 體 審 查 容 積 ， 惟 依 被 上 訴 人 所 提 義 大  23

            開 發 區 整 體 容 積 計 算 表 關 於 「 目 前 申 請 狀 況 」 之 設 算 ， 可 知  24

            系 爭 計 畫 區 域 內 丙 種 建 築 用 地 之 開 發 建 築 ， 不 論 是 否 加 計 他  25

            宗 建 物 超 額 容 積 部 分 ， 都 未 逾 容 積 率 120%。 益 徵 原 處 分 指 稱  26

            因 他 宗 建 物 實 設 樓 地 板 面 積 超 出 法 定 上 限 ， 若 准 本 件 變 更 設  27

            計 之 申 請 ， 將 造 成 系 爭 計 畫 整 體 容 積 超 出 法 定 容 積 率 等 情 ，  28

            乃 不 合 於 事 實 。 � 依 內 政 部 87年 10月 9日 台 內 營 字 第 8772997  29

            號 函 可 知 ， 依 77年 規 定 核 准 之 開 發 案 ， 開 發 者 申 請 建 造 執 照  30

            時 ， 得 選 擇 適 用 開 發 計 畫 所 載 之 容 積 率 。 另 內 政 部 99年 12月  31
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            21日 內 授 營 綜 字 第 0990243327號 函 表 明 ， 系 爭 開 發 許 可 申 請  01

            書 若 有 載 明 容 積 率 時 ， 亦 得 依 上 開 內 政 部 87年 10月 9日 函 釋  02

            意 旨 辦 理 ， 賦 予 申 請 人 選 擇 之 權 利 。 故 申 請 人 自 得 選 擇 適 用  03

            法 定 容 積 率 ， 而 非 應 依 開 發 計 畫 書 所 載 容 積 率 管 制 。 再 對 照  04

            內 政 部 所 示 ， 如 查 明 系 爭 開 發 許 可 申 請 書 屬 於 未 載 明 容 積 率  05

            者 ， 則 應 依 行 為 時 之 法 定 容 積 率 管 制 ， 益 徵 系 爭 開 發 許 可 申  06

            請 書 並 非 開 發 建 築 之 管 制 依 據 。 � 被 上 訴 人 主 張 系 爭 開 發 計  07

            畫 範 圍 內 之 丙 種 建 築 用 地 ， 應 依 51.18%容 積 率 管 制 ， 即 已 牴  08

            觸 原 審 100年 度 訴 字 第 435號 判 決 及 101年 度 訴 字 第 330號 判 決  09

            所 認 定 系 爭 開 發 計 畫 範 圍 內 之 丙 種 建 築 用 地 ， 應 受 法 定 容 積  10

            率 120%之 限 制 所 生 之 既 判 力 。 系 爭 計 畫 內 他 宗 建 築 基 地 ○ ○  11

            ○ 段 26-6、 26-5地 號 土 地 申 請 開 工 乙 案 ， 前 經 本 院 105年 度  12

            判 字 第 262號 判 決 ， 被 上 訴 人 否 准 該 建 案 開 工 違 法 ， 並 命 被  13

            上 訴 人 應 准 予 該 建 案 開 工 確 定 。 被 上 訴 人 以 本 件 發 回 判 決 之  14

            見 解 為 據 ， 對 上 開 案 件 提 出 再 審 之 訴 ， 現 經 本 院 106年 度 判  15

            字 第 405號 判 決 駁 回 ， 足 見 發 回 判 決 所 持 意 見 確 欠 妥 適 等 語  16

            。 求 為 判 決 ： 1.訴 願 決 定 及 原 處 分 均 撤 銷 。 2.被 上 訴 人 應 依  17

            上 訴 人 之 申 請 作 成 准 予 上 訴 人 （ 97） 高 縣 建 造 字 第 01196號  18

            建 造 執 照 第 2次 變 更 設 計 申 請 之 行 政 處 分 。  19

        四 、 被 上 訴 人 則 以 ： � 系 爭 開 發 計 畫 原 係 以 一 筆 土 地 申 請 開 發 許  20

            可 ， 故 開 發 計 畫 內 容 管 制 土 地 使 用 之 效 力 及 於 所 有 土 地 ， 嗣  21

            雖 分 割 成 各 宗 土 地 並 辦 理 所 有 權 移 轉 登 記 ， 惟 開 發 區 範 圍 內  22

            之 土 地 仍 應 受 開 發 計 畫 之 管 制 ， 不 因 其 所 有 權 已 移 轉 而 有 所  23

            差 別 ， 是 本 開 發 案 現 狀 既 已 明 顯 違 反 當 時 核 准 之 開 發 計 畫 書  24

            、 圖 ， 無 論 其 開 發 計 畫 內 之 各 建 物 所 有 權 是 否 歸 屬 同 一 人 ，  25

            各 建 物 是 否 分 別 符 合 建 築 管 理 法 令 之 規 範 ， 均 因 違 反 開 發 計  26

            畫 書 、 圖 ， 於 未 變 更 設 計 以 符 合 原 開 發 計 畫 書 、 圖 之 前 提 下  27

            ， 均 不 得 允 許 。 又 依 山 坡 地 建 築 辦 法 第 8條 係 規 範 開 發 計 畫  28

            之 書 、 圖 本 身 ， 而 不 論 其 內 所 有 權 人 之 人 數 。 故 上 訴 人 主 張  29

            因 開 發 計 畫 內 之 個 別 建 物 所 有 權 人 不 同 ， 被 上 訴 人 不 得 依 該  30

            計 畫 內 其 他 開 發 計 畫 所 有 權 人 疏 失 ， 而 限 制 本 件 之 開 發 云 云  31
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            ， 即 無 理 由 。 � 有 關 申 請 建 造 執 照 程 序 之 建 築 容 積 管 制 ， 並  01

            非 以 開 發 許 可 計 畫 區 域 範 圍 內 個 別 建 築 基 地 之 法 定 容 積 規 定  02

            作 為 管 制 方 式 。 另 依 內 政 部 94年 4月 28日 台 內 營 字 第 0940082  03

            885號 函 可 知 ， 開 發 許 可 屬 於 規 劃 許 可 層 次 ， 經 核 可 之 開 發  04

            計 畫 書 內 容 屬 於 規 劃 構 想 ， 上 訴 人 應 可 依 市 場 變 化 酌 予 調 整  05

            變 更 開 發 計 畫 書 之 內 容 ， 惟 變 更 後 不 得 超 過 原 開 發 計 畫 所 核  06

            定 之 規 劃 居 住 人 口 數 即 9,012人 ， 被 上 訴 人 基 此 否 准 上 訴 人  07

            之 處 分 ， 自 屬 適 法 。 � 非 都 市 土 地 因 核 准 開 發 計 畫 ， 始 取 得  08

            建 築 開 發 之 權 利 ， 該 範 圍 內 之 土 地 開 發 自 應 符 合 開 發 計 畫 之  09

            管 制 內 容 ， 亦 即 符 合 開 發 計 畫 管 制 內 容 屬 該 開 發 計 畫 範 圍 內  10

            全 體 所 有 權 人 之 共 同 義 務 。 故 本 件 開 發 區 範 圍 內 倘 其 他 土 地  11

            發 現 有 鉅 量 超 額 容 積 等 違 反 開 發 計 畫 內 容 管 制 之 違 法 情 事 ，  12

            則 個 別 土 地 尚 不 得 以 其 本 身 未 有 超 額 容 積 等 違 法 情 事 ， 而 據  13

            以 主 張 享 有 開 發 建 築 權 利 。 � 系 爭 土 地 位 在 系 爭 開 發 計 畫 範  14

            圍 內 ， 經 改 制 前 高 雄 縣 政 府 於 99年 11月 間 辦 理 建 造 執 照 案 件  15

            抽 查 時 發 現 範 圍 內 相 鄰 本 基 地 之 他 案 件 （ 同 位 在 本 開 發 區 即  16

            義 大 世 界 ） 林 益 慶 建 築 師 設 計 之 （ 94） 高 縣 建 造 字 第 01520  17

            -5號 及 （ 97） 高 縣 建 造 字 第 00537-2號 等 2件 建 造 執 照 ， 均 以  18

            每 輛 停 車 空 間 法 定 可 換 算 最 大 容 積 40平 方 公 尺 計 算 扣 除 ， 與  19

            建 築 技 術 規 則 建 築 設 計 施 工 編 第 60條 及 第 162條 規 定 不 符 ，  20

            以 致 實 設 容 積 之 樓 地 板 面 積 超 出 法 定 上 限 ， 而 該 違 法 之 行 政  21

            處 分 係 因 該 建 案 起 造 人 所 委 任 之 林 益 慶 建 築 師 對 重 要 事 項 提  22

            供 不 正 確 資 料 或 為 不 完 全 陳 述 所 造 成 ， 致 有 行 政 程 序 法 第 11  23

            9條 第 2款 規 定 信 賴 不 值 得 保 護 之 情 形 ， 故 系 爭 土 地 即 不 得 據  24

            以 主 張 享 有 信 賴 保 護 之 利 益 。 � 依 內 政 部 營 建 署 103年 6月 11  25

            日 會 議 紀 錄 有 關 超 額 容 積 解 決 方 案 ， 建 議 優 先 以 個 別 建 造 執  26

            照 之 建 築 基 地 範 圍 ， 透 過 變 更 設 計 或 個 案 封 閉 、 恢 復 原 建 照  27

            使 用 性 質 ， 是 基 於 公 益 上 理 由 及 為 符 合 行 政 程 序 法 第 7條 規  28

            定 之 比 例 原 則 ， 選 擇 對 系 爭 開 發 計 畫 範 圍 內 其 他 個 案 較 小 損  29

            失 之 做 法 。 本 件 同 一 開 發 區 內 其 他 建 案 基 地 超 額 容 積 之 情 形  30

            尚 未 獲 解 決 ， 顯 屬 違 法 ， 倘 逕 自 允 許 同 一 計 畫 範 圍 內 之 其 他  31
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            個 別 建 造 案 ， 將 致 超 額 容 積 現 況 無 從 獲 得 改 善 ， 故 被 上 訴 人  01

            要 求 其 變 更 設 計 ， 期 使 一 宗 土 地 內 所 有 建 築 物 均 合 法 ， 係 選  02

            擇 對 上 訴 人 較 小 損 失 之 作 法 ， 自 無 違 法 情 事 。 � 改 制 前 高 雄  03

            縣 政 府 98年 5月 8日 核 准 皇 冠 假 日 飯 店 變 更 案 及 98年 12月 10日  04

            核 准 天 悅 一 館 、 義 大 廣 場 變 更 案 ， 上 訴 人 係 將 原 作 為 集 合 住  05

            宅 之 丙 種 建 築 用 地 ， 以 增 列 容 許 使 用 項 目 方 式 變 更 作 為 飯 店  06

            、 購 物 中 心 及 遊 樂 場 等 使 用 。 但 相 關 土 地 使 用 強 度 部 分 並 未  07

            因 增 列 容 許 使 用 而 有 變 動 ， 故 除 該 次 申 請 增 列 容 許 使 用 之 項  08

            目 外 ， 其 餘 自 應 受 原 核 准 計 劃 之 限 制 。 至 98年 5月 及 8月 增 列  09

            容 許 使 用 範 圍 內 超 額 容 積 之 具 體 情 形 及 位 置 ， 98年 5月 (98)  10

            高 縣 建 使 字 第 00-00000號 皇 冠 酒 店 ， 超 額 容 積 2,2713.74㎡  11

            ； 98年 12月 (99)高 縣 建 使 字 第 00-00000號 Mall義 大 廣 場 ， 超  12

            額 容 積 31,162.89㎡ 、 (99)高 縣 建 使 字 第 00-00000號 劇 場 、  13

            希 臘 館 ， 超 額 容 積 783.38㎡ 、 (99)高 縣 建 使 字 第 00-00000號  14

            、 U型 室 內 遊 樂 館 ， 超 額 容 積 4,900.14㎡ 。 � 系 爭 開 發 許 可  15

            為 具 規 制 效 力 之 行 政 處 分 ， 自 當 成 為 後 續 申 請 建 造 執 照 階 段  16

            之 基 礎 處 分 ， 而 發 生 構 成 要 件 效 力 。 故 系 爭 開 發 建 築 計 畫 書  17

            、 圖 既 為 系 爭 開 發 許 可 之 內 容 ， 而 已 核 定 於 系 爭 開 發 計 畫 住  18

            宅 區 基 地 面 積 375,800平 方 公 尺 範 圍 內 ， 得 興 建 總 樓 地 板 面  19

            積 （ 容 積 ） 192,350平 方 公 尺 之 住 宅 社 區 。 該 開 發 許 可 所 設  20

            定 土 地 使 用 性 質 及 強 度 之 規 制 內 容 ， 自 具 有 構 成 要 件 效 力 而  21

            拘 束 後 續 申 請 建 造 執 照 階 段 之 建 築 許 可 之 作 成 。 故 上 訴 人 徒  22

            以 建 築 法 第 30條 規 定 申 請 建 造 執 照 時 應 提 出 開 發 許 可 或 開 發  23

            建 築 計 畫 書 、 圖 等 文 件 ， 而 爭 執 系 爭 開 發 建 築 計 畫 書 、 圖 規  24

            劃 之 總 樓 地 板 面 積 192,350平 方 公 尺 ， 非 開 發 許 可 處 分 之 規  25

            制 內 容 云 云 ， 難 謂 有 據 。 � 義 大 世 界 原 開 發 計 畫 書 尚 無 載 明  26

            容 積 率 ， 依 面 前 道 路 寬 度 乘 以 1.5倍 加 上 6公 尺 作 為 高 度 管 制  27

            依 據 ， 則 目 前 現 況 若 未 將 98年 5月 及 98年 12月 增 列 容 積 使 用  28

            部 分 獨 立 出 來 ， 目 前 開 發 區 範 圍 之 容 積 為 87.86%。 若 扣 除 98  29

            年 5月 及 98年 12月 兩 部 分 ， 再 次 換 算 後 ， 開 發 區 範 圍 之 容 積  30

            為 77.15%， 超 額 容 積 樓 地 板 面 積 經 內 政 部 建 築 師 懲 戒 覆 審 委  31
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            員 會 決 議 中 17案 列 表 確 認 ， 被 上 訴 人 以 增 列 容 許 使 用 之 範 圍  01

            及 其 使 用 執 照 所 載 為 換 算 基 準 ， 應 為 無 誤 。 � 改 制 前 高 雄 縣  02

            政 府 核 發 之 開 發 許 可 處 分 ， 就 具 體 土 地 使 用 內 容 為 設 定 ， 為  03

            公 法 上 法 律 關 係 ， 屬 物 性 之 效 力 ， 故 依 行 政 處 分 構 成 要 件 效  04

            力 ， 接 續 申 請 之 建 造 執 照 即 應 受 處 分 規 制 內 容 之 拘 束 ， 始 得  05

            享 有 開 發 建 築 之 利 益 。 內 政 部 101年 4月 3日 內 授 營 綜 字 第 101  06

            0802251號 函 及 內 政 部 營 建 署 101年 6月 26日 營 署 綜 字 第 10129  07

            13088號 函 之 見 解 ， 悖 離 特 許 處 分 之 效 力 ， 自 無 可 採 。 參 諸  08

            發 回 判 決 意 旨 ， 經 主 管 機 關 核 定 之 土 地 使 用 計 畫 ， 如 計 畫 內  09

            容 已 有 明 確 之 土 地 使 用 強 度 規 劃 書 、 圖 ， 其 接 續 之 開 發 建 築  10

            ， 除 受 行 為 時 之 法 定 建 蔽 率 、 容 積 率 限 制 外 ， 仍 應 依 核 定 計  11

            畫 管 制 。 審 酌 上 訴 人 全 區 整 體 實 設 容 積 已 超 過 開 發 許 可 核 定  12

            之 計 畫 內 容 ， 且 因 上 訴 人 未 遵 期 改 正 而 否 准 後 續 階 段 系 爭 建  13

            照 申 請 案 ， 乃 依 法 行 政 之 當 然 結 果 ， 難 謂 與 法 律 保 留 原 則 、  14

            誠 信 原 則 及 信 賴 保 護 原 則 有 違 。 � 上 訴 人 主 張 因 他 案 超 額 容  15

            積 部 分 ， 既 已 遭 被 上 訴 人 撤 銷 ， 足 見 本 件 申 請 應 屬 合 法 ， 被  16

            上 訴 人 自 無 再 加 限 制 之 必 要 及 理 由 云 云 。 惟 上 開 他 案 超 額 容  17

            積 處 分 ， 雖 遭 被 上 訴 人 撤 銷 ， 目 前 仍 在 爭 訟 中 ， 尚 未 確 定 ，  18

            且 該 他 案 不 論 結 果 如 何 ， 均 不 影 響 本 件 等 語 ， 資 為 抗 辯 ， 求  19

            為 判 決 ： 駁 回 上 訴 人 之 訴 。  20

        五 、 原 審 斟 酌 全 辯 論 意 旨 及 調 查 證 據 之 結 果 ， 以 ： � 行 為 時 山 坡  21

            地 建 築 辦 法 第 2條 第 1項 係 以 建 築 法 第 3條 第 1項 各 款 所 列 地 區  22

            之 山 坡 地 為 適 用 範 圍 ， 參 照 65年 1月 8日 修 正 公 布 之 建 築 法 第  23

            3條 第 1項 ， 及 65年 4月 29日 制 定 公 布 之 山 坡 地 保 育 利 用 條 例  24

            第 6條 第 1項 ， 與 區 域 計 畫 法 第 15條 第 1項 前 段 等 規 定 ， 足 見  25

            系 爭 開 發 計 畫 所 在 地 業 經 區 域 計 畫 之 主 管 機 關 即 改 制 前 高 雄  26

            縣 政 府 於 65年 5月 31日 依 區 域 計 畫 法 劃 定 使 用 分 區 為 山 坡 地  27

            保 育 區 ， 僅 因 當 時 尚 未 完 成 編 定 使 用 地 類 別 ， 而 暫 未 依 使 用  28

            地 類 別 實 施 管 制 ， 惟 此 無 礙 其 為 實 施 區 域 計 畫 地 區 之 屬 性 ，  29

            自 有 72年 7月 7日 發 布 之 山 坡 地 建 築 辦 法 之 適 用 。 72年 7月 7日  30

            發 布 之 山 坡 地 建 築 辦 法 ， 當 時 固 屬 內 政 部 依 職 權 所 訂 定 ， 然  31
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            陳 文 火 於 74年 間 提 出 系 爭 開 發 許 可 之 申 請 時 ， 建 築 法 已 於 73  01

            年 11月 7日 增 訂 第 97條 之 1作 為 該 辦 法 之 授 權 法 源 ， 且 申 請 人  02

            陳 文 火 所 取 得 之 系 爭 開 發 許 可 ， 既 屬 改 制 前 高 雄 縣 政 府 依 該  03

            辦 法 所 核 發 之 特 許 處 分 ， 並 屬 授 予 開 發 建 築 利 益 之 行 政 處 分  04

            ， 具 有 法 律 上 之 規 制 效 力 。 是 系 爭 開 發 許 可 當 時 有 關 建 築 物  05

            樓 地 板 面 積 ， 相 關 法 令 雖 尚 無 容 積 率 之 明 文 ， 而 係 以 建 蔽 率  06

            及 建 築 物 高 度 之 規 定 作 為 土 地 使 用 強 度 管 制 之 規 範 ， 惟 改 制  07

            前 高 雄 縣 政 府 根 據 申 請 人 陳 文 火 提 出 之 系 爭 開 發 建 築 計 畫 書  08

            、 圖 ， 特 許 開 發 計 畫 範 圍 內 之 全 區 土 地 依 其 規 劃 利 用 方 式 為  09

            開 發 建 築 ， 自 已 發 生 設 定 具 體 權 利 義 務 關 係 內 容 之 形 成 效 力  10

            。 再 衡 諸 土 地 使 用 性 質 及 強 度 ， 乃 開 發 許 可 處 分 就 土 地 開 發  11

            建 築 所 設 定 之 重 要 規 制 內 容 ， 因 此 系 爭 開 發 許 可 根 據 系 爭 開  12

            發 建 築 計 畫 書 、 圖 ， 既 已 核 定 系 爭 開 發 計 畫 住 宅 區 基 地 面 積  13

            375,800平 方 公 尺 範 圍 內 ， 得 興 建 總 樓 地 板 面 積 192,350平 方  14

            公 尺 之 住 宅 社 區 ， 該 開 發 許 可 所 設 定 土 地 使 用 性 質 及 強 度 之  15

            規 制 內 容 ， 自 當 成 為 後 續 申 請 建 造 執 照 階 段 之 前 提 要 件 ， 而  16

            具 有 構 成 要 件 效 力 。 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之 申 請 案 就 容  17

            積 管 制 即 應 以 開 發 許 可 計 畫 區 域 範 圍 內 全 區 建 築 基 地 容 積 總  18

            量 作 為 土 地 使 用 強 度 管 制 方 式 。 據 此 即 可 推 算 出 系 爭 開 發 許  19

            可 所 特 許 之 全 區 土 地 使 用 強 度 （ 建 築 容 積 比 率 ） 應 為 51.18%  20

            （ 000000÷ 375800＝ 0.5118； 以 4捨 5入 取 到 小 數 以 下 第 4位  21

            ） 。 從 而 ， 上 訴 人 主 張 系 爭 開 發 建 築 計 畫 書 、 圖 規 劃 之 總 樓  22

            地 板 面 積 192,350平 方 公 尺 ， 並 非 開 發 許 可 處 分 之 規 制 內 容  23

            云 云 ， 即 無 可 採 。 � 主 管 機 關 核 定 開 發 許 可 之 開 發 計 畫 書 、  24

            圖 為 行 政 處 分 內 容 之 一 部 分 ， 形 成 開 發 計 畫 地 區 開 發 建 築 之  25

            管 制 依 據 。 故 原 核 定 開 發 許 可 之 開 發 計 畫 內 容 若 已 有 容 積 總  26

            量 之 管 制 ， 則 該 開 發 計 畫 全 區 建 築 基 地 之 容 積 總 量 ， 即 應 受  27

            該 特 許 處 分 內 容 之 規 制 ， 並 作 為 後 續 個 別 建 築 基 地 申 請 建 造  28

            執 照 程 序 階 段 之 管 制 依 據 ， 應 受 原 核 定 開 發 許 可 所 特 許 之 開  29

            發 計 畫 地 區 全 區 容 積 總 量 管 制 內 容 之 拘 束 ， 此 為 發 回 判 決 所  30

            為 廢 棄 理 由 之 法 律 上 判 斷 。 陳 文 火 於 申 請 雜 項 使 用 執 照 程 序  31
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            階 段 ， 取 得 改 制 前 高 雄 縣 政 府 建 設 局 核 准 之 土 地 利 用 計 劃 圖  01

            係 其 於 實 施 雜 項 工 程 階 段 所 提 出 ， 且 其 分 別 劃 定 之 住 宅 區 、  02

            商 業 區 、 學 校 用 地 、 遊 憩 設 施 用 地 （ 含 公 園 、 綠 地 、 兒 童 遊  03

            樂 場 ） 、 步 道 、 道 路 用 地 ， 應 係 以 此 標 示 用 地 類 別 ， 作 為 開  04

            挖 整 地 雜 項 工 程 之 準 則 ， 以 為 日 後 申 領 雜 項 使 用 執 照 及 續 為  05

            土 地 變 更 編 定 為 建 築 用 地 申 請 之 用 ， 尚 與 系 爭 開 發 計 畫 書 、  06

            圖 所 附 之 土 地 使 用 計 畫 圖 ， 係 於 申 請 開 發 許 可 程 序 階 段 ， 由  07

            申 請 人 以 設 施 種 類 及 用 地 性 質 作 為 圖 面 標 示 方 法 ， 用 以 表 現  08

            該 開 發 計 畫 相 關 設 施 之 設 置 標 準 符 合 山 坡 地 建 築 辦 法 第 9條  09

            規 定 之 作 用 並 不 相 同 。 況 系 爭 開 發 計 畫 並 未 經 申 請 變 更 其 於  10

            75年 4月 間 經 核 定 之 土 地 使 用 計 畫 ， 依 上 開 說 明 ， 自 難 僅 以  11

            系 爭 開 發 計 畫 申 請 人 陳 文 火 於 施 作 雜 項 工 程 時 提 出 土 地 利 用  12

            計 劃 圖 而 獲 核 發 77年 8月 20日 （ 77） 高 縣 建 局 建 管 字 第 10149  13

            號 雜 項 使 用 執 照 ， 即 認 為 不 得 再 以 系 爭 開 發 許 可 之 圖 說 進 行  14

            後 續 開 發 建 築 管 制 之 依 據 。 再 參 諸 發 回 判 決 之 法 律 上 判 斷 ，  15

            系 爭 開 發 計 畫 內 土 地 縱 經 轉 讓 、 分 割 、 分 由 不 同 人 取 得 各 宗  16

            土 地 之 所 有 權 ， 仍 均 有 按 使 用 計 畫 內 容 實 施 開 發 建 築 行 為 之  17

            遵 從 義 務 。 故 上 訴 人 主 張 系 爭 開 發 計 畫 範 圍 內 之 開 發 建 築 應  18

            依 土 地 使 用 分 區 與 使 用 地 類 別 進 行 管 制 ， 而 非 以 系 爭 開 發 許  19

            可 區 為 容 積 管 制 云 云 ， 自 難 憑 採 。 � 訴 外 人 泛 喬 公 司 及 義 大  20

            公 司 提 出 「 泛 喬 公 司 店 鋪 集 合 住 宅 變 更 為 觀 光 飯 店 」 及 「 大  21

            高 雄 迪 斯 奈 華 城 （ 義 大 廣 場 ） 」 之 非 都 市 土 地 開 發 計 畫 案 之  22

            申 請 ， 並 經 改 制 前 高 雄 縣 政 府 核 准 開 發 許 可 變 更 。 惟 系 爭 建  23

            照 之 建 築 基 地 並 非 坐 落 在 「 泛 喬 公 司 店 鋪 集 合 住 宅 變 更 為 觀  24

            光 飯 店 」 及 「 大 高 雄 迪 斯 奈 華 城 （ 義 大 廣 場 ） 」 開 發 計 畫 變  25

            更 許 可 範 圍 內 ， 足 見 系 爭 開 發 許 可 所 核 准 之 開 發 計 畫 雖 有 上  26

            開 部 分 變 更 ， 然 系 爭 開 發 計 畫 並 未 變 更 之 剩 餘 丙 種 建 築 用 地  27

            部 分 ， 上 開 兩 變 更 案 與 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 申 請 案 之 建  28

            築 基 地 範 圍 及 性 質 均 無 涉 ， 系 爭 建 照 相 關 申 請 案 仍 應 受 系 爭  29

            開 發 許 可 所 核 准 之 土 地 使 用 強 度 所 管 制 。 � 現 行 土 地 利 用 計  30

            畫 之 規 範 架 構 ， 土 地 使 用 所 涉 法 制 規 範 ， 依 序 有 「 分 區 規 劃  31
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            」 與 「 用 地 規 劃 」 之 總 體 與 部 門 利 用 規 劃 ， 次 為 「 開 發 管 理  01

            」 ， 再 其 次 為 「 建 築 秩 序 」 三 個 層 次 。 而 建 築 技 術 規 則 建 築  02

            設 計 施 工 編 第 161條 第 1項 有 關 容 積 率 之 規 定 ， 在 前 揭 現 行 土  03

            地 利 用 計 畫 規 範 架 構 下 ， 僅 屬 有 關 第 三 層 次 建 築 管 理 之 定 義  04

            性 規 定 ， 其 規 範 之 對 象 本 以 個 別 建 築 基 地 為 限 ， 而 未 及 於 較  05

            宏 觀 之 上 位 階 規 範 計 畫 ， 自 不 能 忽 視 土 地 利 用 計 畫 整 體 之 位  06

            階 架 構 而 以 建 築 技 術 規 則 該 規 定 即 反 推 「 分 區 規 劃 」 、 「 用  07

            地 規 劃 」 及 「 開 發 管 理 」 等 較 高 位 階 之 土 地 使 用 強 度 管 制 均  08

            僅 能 依 據 「 建 築 基 地 」 個 別 計 算 其 容 積 率 而 加 以 認 定 。 是 上  09

            訴 人 主 張 容 積 率 係 依 建 築 基 地 個 別 計 算 認 定 云 云 ， 亦 不 足 採  10

            。 � 依 系 爭 開 發 計 畫 原 規 劃 住 宅 區 基 地 面 積 為 375,800平 方  11

            公 尺 ， 建 築 面 積 合 計 為 192,350平 方 公 尺 ， 即 得 換 算 出 系 爭  12

            開 發 許 可 所 特 許 之 全 區 土 地 使 用 強 度 為 51.18%。 目 前 系 爭 開  13

            發 計 畫 範 圍 內 土 地 使 用 強 度 已 達 77.15%。 顯 見 目 前 全 區 土 地  14

            使 用 強 度 現 況 已 逾 系 爭 開 發 計 畫 經 核 定 之 土 地 使 用 強 度 甚 明  15

            。 被 上 訴 人 雖 於 104年 10月 16日 對 系 爭 區 域 計 畫 容 積 超 額 部  16

            分 之 他 宗 建 物 作 成 撤 銷 該 等 建 物 使 用 執 照 超 額 容 積 部 分 之 處  17

            分 ， 在 未 實 際 執 行 拆 除 超 額 容 積 部 分 建 物 之 前 ， 仍 未 能 直 接  18

            改 變 系 爭 開 發 計 畫 全 區 土 地 使 用 強 度 已 逾 系 爭 開 發 計 畫 經 核  19

            定 之 土 地 使 用 強 度 的 現 況 ， 被 上 訴 人 自 得 限 制 該 開 發 計 畫 之  20

            繼 續 。 是 上 訴 人 主 張 原 處 分 所 稱 之 違 法 狀 態 業 已 除 去 云 云 ，  21

            並 不 可 採 。 � 依 司 法 院 釋 字 第 443號 解 釋 ， 可 知 關 於 給 付 行  22

            政 措 施 ， 其 受 法 律 規 範 之 密 度 ， 自 較 限 制 人 民 權 益 者 寬 鬆 ，  23

            倘 涉 及 公 共 利 益 之 重 大 事 項 者 ， 應 有 法 律 或 法 律 授 權 之 命 令  24

            為 依 據 之 必 要 。 而 國 家 機 關 對 土 地 利 用 之 規 劃 及 管 制 ， 勢 將  25

            限 制 部 分 個 人 財 產 之 規 劃 及 使 用 ， 為 達 平 衡 兼 顧 土 地 整 體 規  26

            劃 之 公 益 及 個 人 財 產 利 用 之 私 益 ， 土 地 利 用 規 劃 之 相 關 法 制  27

            所 牽 涉 細 節 及 技 術 面 向 甚 廣 ， 自 難 要 求 立 法 者 就 此 等 專 業 而  28

            龐 雜 事 項 全 面 藉 由 國 會 三 讀 通 過 之 法 律 加 以 規 範 ， 而 不 得 以  29

            概 括 授 權 方 式 為 之 ， 否 則 無 異 僵 化 行 政 措 施 ， 反 無 助 行 政 追  30

            求 公 益 目 的 之 達 成 。 區 域 計 畫 法 第 15條 第 1項 授 權 制 訂 之 非  31
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            都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 第 9條 容 積 率 管 制 規 定 、 建 築 法 第 3條  01

            第 3項 授 權 制 訂 之 實 施 區 域 計 畫 地 區 建 築 管 理 辦 法 第 4條 第 3  02

            款 容 積 率 管 制 規 定 、 建 築 法 第 97條 第 1項 授 權 制 訂 之 建 築 技  03

            術 規 則 建 築 設 計 施 工 編 第 14條 建 築 物 高 度 管 制 規 定 及 建 築 法  04

            第 97條 之 1授 權 制 訂 之 山 坡 地 建 築 辦 法 第 8條 山 坡 地 建 築 管 制  05

            規 定 ， 依 其 規 範 對 象 、 內 容 或 法 益 本 身 及 其 所 受 限 制 之 輕 重  06

            以 觀 ， 尚 未 涉 及 行 為 制 裁 與 罰 鍰 額 度 等 剝 奪 人 民 財 產 權 之 規  07

            範 ， 尚 屬 執 行 母 法 規 範 意 旨 之 技 術 性 及 細 節 性 事 項 ， 且 土 地  08

            資 源 之 計 畫 管 制 為 具 有 一 定 專 業 導 向 之 政 策 性 決 定 性 質 ， 應  09

            容 許 立 法 者 對 行 政 機 關 授 予 較 廣 泛 的 規 範 續 造 空 間 ， 司 法 機  10

            關 對 於 行 政 機 關 就 相 關 實 體 事 項 所 為 「 訂 定 命 令 之 裁 量 」 乃  11

            至 於 「 計 畫 裁 量 」 ， 亦 應 予 以 尊 重 而 採 取 較 寬 鬆 之 審 查 基 準  12

            ， 故 上 訴 人 主 張 被 上 訴 人 引 據 相 關 規 定 否 准 上 訴 人 系 爭 建 照  13

            第 2次 變 更 設 計 案 之 申 請 違 反 法 律 保 留 原 則 云 云 ， 並 不 足 採  14

            。 � 對 於 在 山 坡 地 區 域 開 發 建 築 之 行 為 予 以 審 慎 管 制 ， 應 屬  15

            行 政 機 關 所 應 追 求 之 正 當 目 的 。 而 對 於 存 有 基 地 乘 載 量 和 負  16

            荷 安 全 疑 慮 而 不 宜 繼 續 開 發 之 山 坡 地 ， 除 非 經 由 地 質 調 查 及  17

            專 業 審 查 等 計 畫 書 、 圖 核 定 機 制 ， 已 確 保 其 安 全 條 件 符 合 地  18

            質 狀 況 之 規 劃 設 計 ， 對 有 公 安 疑 慮 之 山 坡 地 開 發 建 築 行 為 予  19

            以 限 制 ， 即 難 謂 違 反 比 例 原 則 及 不 當 聯 結 禁 止 原 則 。 從 而 ，  20

            被 上 訴 人 以 系 爭 開 發 許 可 計 畫 區 域 範 圍 內 建 築 基 地 實 設 建 築  21

            物 容 積 總 量 ， 已 超 過 系 爭 開 發 許 可 核 定 之 土 地 使 用 強 度 ， 而  22

            以 原 處 分 否 准 上 訴 人 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之 申 請 ， 既 係  23

            基 於 開 發 許 可 處 分 構 成 要 件 效 力 之 法 理 ， 盱 衡 法 規 所 定 之 事  24

            項 ， 若 權 利 義 務 相 關 連 者 ， 本 諸 法 規 適 用 之 整 體 性 ， 不 得 任  25

            意 割 裂 適 用 ， 致 破 壞 權 利 義 務 之 平 衡 ， 而 賡 續 以 之 為 後 續 建  26

            照 相 關 申 請 程 序 之 管 制 ， 雖 限 制 上 訴 人 之 財 產 權 ， 然 其 採 取  27

            之 方 法 係 為 公 益 目 的 之 達 成 ， 亦 無 其 他 同 等 有 效 之 方 法 足 以  28

            達 成 該 公 益 目 的 ， 其 對 上 訴 人 所 造 成 之 財 產 權 限 制 並 未 與 欲  29

            達 成 目 的 利 益 顯 失 均 衡 ， 復 非 出 於 與 事 物 無 關 之 考 量 ， 自 未  30

            違 反 比 例 原 則 及 不 當 聯 結 禁 止 原 則 。 � 原 處 分 已 說 明 系 爭 開  31
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            發 計 畫 案 係 屬 非 都 市 土 地 ， 依 山 坡 地 建 築 辦 法 擬 具 開 發 計 畫  01

            送 經 政 府 審 查 同 意 而 取 得 開 發 許 可 ， 自 應 依 許 可 之 土 地 開 發  02

            計 畫 進 行 開 發 ， 該 區 域 內 之 相 關 開 發 建 築 均 應 受 開 發 計 畫 書  03

            、 圖 之 管 制 ， 如 有 妨 礙 計 畫 內 容 ， 主 管 機 關 即 得 限 制 使 用 等  04

            語 。 且 依 該 函 所 記 載 之 證 據 方 法 、 事 實 、 理 由 及 其 法 令 依 據  05

            ， 已 足 使 上 訴 人 瞭 解 否 准 處 分 所 由 生 之 原 因 事 實 及 其 依 據 之  06

            法 令 ， 縱 其 事 實 與 理 由 之 記 載 未 盡 完 足 ， 然 被 上 訴 人 基 於 該  07

            補 正 通 知 之 同 一 基 礎 事 實 （ 系 爭 開 發 計 畫 範 圍 內 土 地 開 發 利  08

            用 不 得 為 妨 礙 開 發 計 畫 內 容 之 使 用 ） ， 為 事 實 及 理 由 （ 系 爭  09

            開 發 計 畫 之 全 區 土 地 使 用 強 度 已 超 過 系 爭 開 發 許 可 所 特 許 之  10

            全 區 整 體 建 築 容 樍 率 51.18%） 之 補 充 ， 並 未 偏 離 原 處 分 基 於  11

            系 爭 開 發 計 畫 全 區 整 體 容 積 管 制 之 基 本 觀 點 ， 故 被 上 訴 人 於  12

            本 件 訴 訟 程 序 中 為 原 處 分 之 理 由 追 補 ， 無 礙 於 當 事 人 盡 其 攻  13

            擊 防 禦 之 能 事 ， 自 應 准 許 。 是 上 訴 人 主 張 被 上 訴 人 於 本 件 訴  14

            訟 程 序 中 所 為 之 追 補 事 項 ， 悖 於 行 政 程 序 法 第 8條 所 揭 示 之  15

            誠 信 原 則 及 信 賴 保 護 原 則 云 云 ， 自 非 可 採 。 � 被 上 訴 人 依 系  16

            爭 開 發 許 可 所 特 許 之 開 發 建 築 土 地 使 用 強 度 ， 審 酌 其 全 區 整  17

            體 實 設 容 積 已 超 過 開 發 許 可 核 定 之 計 畫 內 容 ， 而 否 准 後 續 階  18

            段 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之 申 請 ， 則 其 所 為 係 受 前 行 政 處  19

            分 構 成 要 件 效 力 之 拘 束 而 為 之 決 定 ， 尚 難 謂 違 反 誠 信 原 則 。  20

            且 參 諸 前 揭 司 法 院 釋 字 第 525號 解 釋 所 闡 述 信 賴 保 護 原 則 之  21

            適 用 必 須 進 行 當 事 人 之 信 賴 是 否 合 理 ， 以 及 是 否 值 得 保 護 等  22

            利 益 衡 量 之 觀 點 ， 衡 酌 被 上 訴 人 否 准 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設  23

            計 之 申 請 所 欲 維 護 之 公 益 （ 山 坡 地 開 發 利 用 之 安 全 性 及 整 體  24

            容 積 管 制 之 必 要 性 ） ， 顯 然 大 於 上 訴 人 基 對 於 行 政 機 關 先 前  25

            行 政 行 為 而 提 出 准 予 系 爭 建 照 變 更 設 計 之 信 賴 利 益 。 系 爭 土  26

            地 確 係 位 於 整 體 開 發 區 範 圍 內 ， 依 法 應 受 已 核 定 之 整 體 開 發  27

            計 畫 內 容 之 管 制 ， 不 因 其 土 地 已 移 轉 予 第 三 人 而 有 所 不 同 ，  28

            則 整 體 開 發 區 內 已 完 成 建 築 之 基 地 ， 既 存 有 超 額 容 積 而 超 出  29

            整 體 開 發 區 得 容 受 之 整 體 開 發 規 模 ， 倘 准 許 系 爭 建 照 第 2次  30

            變 更 設 計 ， 勢 將 使 系 爭 開 發 計 畫 範 圍 內 之 超 額 容 積 現 況 更 形  31
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            惡 化 ， 故 被 上 訴 人 以 原 處 分 否 准 上 訴 人 本 件 申 請 ， 以 及 於 訴  01

            訟 中 為 上 開 理 由 追 補 ， 尚 難 謂 違 反 誠 信 原 則 及 信 賴 保 護 原 則  02

            ， 亦 難 謂 係 無 端 創 設 連 帶 責 任 之 舉 措 。 � 上 訴 人 另 援 引 與 系  03

            爭 開 發 計 畫 相 關 之 前 案 判 決 對 其 有 利 部 分 作 為 主 張 之 佐 憑 ，  04

            然 各 該 判 決 俱 僅 為 法 院 針 對 各 該 案 件 訴 訟 標 的 本 於 其 確 信 之  05

            法 律 見 解 所 為 之 判 斷 ， 自 難 逕 據 以 為 有 利 於 上 訴 人 之 認 定 等  06

            語 ， 據 為 駁 回 上 訴 人 在 原 審 之 訴 。  07

        六 、 上 訴 人 上 訴 意 旨 以 ： � 就 系 爭 計 畫 開 發 建 築 之 管 制 依 據 ， 原  08

            判 決 查 明 相 關 法 令 之 時 序 ， 肯 認 79年 山 坡 地 建 築 辦 法 施 行 前  09

            ， 法 令 係 以 土 地 使 用 分 區 作 為 管 制 依 據 ， 嗣 後 法 令 不 能 溯 及  10

            適 用 。 惟 原 判 決 竟 稱 系 爭 開 發 許 可 申 請 書 經 主 管 機 關 核 定 ，  11

            而 形 成 系 爭 計 畫 開 發 建 築 之 管 制 依 據 ， 致 法 令 明 定 之 管 制 依  12

            據 形 同 具 文 ， 其 結 論 實 質 上 與 82年 增 訂 的 非 都 市 土 地 使 用 管  13

            制 規 則 第 9條 第 3項 、 86年 山 坡 地 建 築 辦 法 第 8條 之 規 定 無 異  14

            ， 有 悖 於 法 律 不 溯 及 既 往 原 則 ， 並 有 判 決 理 由 矛 盾 之 違 法 。  15

            � 依 建 築 法 第 35條 規 定 ， 主 管 機 關 駁 回 建 造 執 照 申 請 前 ， 應  16

            將 不 合 法 規 之 事 項 詳 加 列 舉 ， 一 次 性 通 知 申 請 人 改 正 。 被 上  17

            訴 人 駁 回 本 件 申 請 前 ， 通 知 上 訴 人 補 正 之 函 文 ， 認 定 他 宗 建  18

            物 實 設 容 積 超 出 法 定 上 限 ， 致 妨 礙 系 爭 開 發 計 畫 內 容 ， 故 要  19

            求 上 訴 人 改 正 之 事 項 ， 係 他 宗 建 物 實 設 容 積 超 出 法 定 上 限 之  20

            問 題 ， 嗣 本 件 訴 訟 程 序 中 ， 方 追 補 系 爭 開 發 計 畫 之 容 積 總 樓  21

            地 板 面 積 ， 應 依 容 積 率 51.18%設 算 。 原 判 決 逕 認 被 上 訴 人 得  22

            於 訴 訟 程 序 中 任 意 追 補 改 正 內 容 ， 無 疑 容 許 被 上 訴 人 毋 庸 踐  23

            行 上 開 程 序 ， 有 判 決 不 適 用 建 築 法 第 35條 之 違 法 。 且 被 上 訴  24

            人 一 直 以 來 未 曾 認 定 系 爭 開 發 計 畫 全 區 之 容 積 總 樓 地 板 面 積  25

            上 限 須 依 容 積 率 51.18%設 算 ， 其 在 本 訴 訟 中 追 補 主 張 ， 與 被  26

            上 訴 人 及 內 政 部 此 前 各 項 行 政 作 為 互 相 牴 觸 ， 有 悖 於 行 政 程  27

            序 法 第 8條 所 揭 示 之 誠 信 原 則 及 信 賴 保 護 原 則 。 � 系 爭 開 發  28

            計 畫 縱 包 含 超 額 容 積 樓 地 板 面 積 ， 其 容 積 率 僅 為 105.42%，  29

            未 逾 法 定 容 積 率 120%， 足 認 上 訴 人 並 無 增 加 土 地 使 用 強 度 違  30

            反 全 區 土 地 使 用 計 畫 。 且 被 上 訴 人 於 87年 至 99年 間 ， 就 系 爭  31
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            開 發 計 畫 內 之 土 地 陸 續 進 行 約 32件 建 案 之 開 發 建 築 申 請 ， 核  01

            准 逾 200件 建 造 執 照 ， 係 以 法 定 容 積 率 120%為 審 查 標 準 ； 又  02

            被 上 訴 人 101年 2月 1日 核 發 高 市 工 建 築 使 字 第 00277號 至 第 00  03

            291號 使 用 執 照 ， 係 以 法 定 容 積 率 120%為 審 查 標 準 ； 另 被 上  04

            訴 人 104年 10月 16日 作 成 撤 銷 建 物 使 用 執 照 超 額 容 積 部 分 之  05

            行 政 處 分 ， 亦 以 法 定 容 積 率 120%為 審 查 標 準 。 然 被 上 訴 人 就  06

            本 件 系 爭 建 造 執 照 第 2次 變 更 設 計 之 申 請 ， 以 上 訴 人 已 逾 系  07

            爭 開 發 計 畫 核 定 之 土 地 使 用 強 度 51.18%否 准 上 訴 人 之 申 請 ，  08

            顯 有 違 反 誠 信 原 則 、 平 等 原 則 。 且 被 上 訴 人 既 以 個 別 建 築 基  09

            地 檢 討 容 積 率 ， 依 據 法 定 容 積 率 120%審 查 核 准 逾 200件 建 造  10

            執 照 ， 該 200件 建 造 執 照 迄 今 未 經 撤 銷 、 廢 止 ， 自 具 有 存 續  11

            力 ， 而 發 生 構 成 要 件 效 力 。 然 原 判 決 規 避 上 開 200件 建 造 執  12

            照 之 存 續 力 及 構 成 要 件 效 力 ， 違 背 法 令 遺 漏 此 項 事 實 ， 有 行  13

            政 訴 訟 法 第 243條 第 2項 第 6款 所 謂 判 決 不 備 理 由 及 理 由 矛 盾  14

            ， 其 判 決 當 然 違 背 法 令 。 � 系 爭 開 發 計 畫 依 當 時 法 令 所 擬 具  15

            之 總 樓 地 板 面 積 土 地 使 用 計 畫 內 容 並 不 明 確 ， 被 上 訴 人 雖 事  16

            後 臨 訟 主 張 容 積 率 為 51.18%， 惟 依 原 始 規 劃 6公 尺 、 8公 尺 及  17

            10公 尺 寬 之 道 路 系 統 ， 換 算 容 積 率 應 為 210%。 兩 者 相 差 甚 鉅  18

            ， 所 謂 系 爭 開 發 計 畫 容 積 率 總 量 管 制 究 應 以 何 者 為 準 ， 顯 有  19

            疑 問 。 原 判 決 竟 疏 未 依 職 權 確 定 系 爭 開 發 計 畫 原 始 所 規 劃 6  20

            公 尺 、 8公 尺 及 10公 尺 寬 之 道 路 系 統 ， 分 別 換 算 法 定 容 積 率  21

            究 為 若 干 ， 顯 有 違 背 法 令 確 定 事 實 及 遺 漏 事 實 致 影 響 判 決 結  22

            果 之 違 法 。 � 依 建 築 法 第 1條 及 第 3條 規 定 ， 可 知 就 實 施 建 築  23

            管 理 事 項 ， 建 築 法 即 屬 區 域 計 畫 法 之 特 別 規 定 ， 自 應 優 先 適  24

            用 建 築 法 相 關 規 定 ， 且 本 案 容 積 率 所 涉 管 制 之 爭 議 ， 自 應 探  25

            究 區 域 計 畫 法 有 無 相 關 規 範 ， 而 與 都 市 計 畫 法 尚 無 牽 涉 ， 自  26

            無 都 市 計 畫 法 第 39條 之 適 用 ， 足 見 發 回 判 決 顯 有 錯 誤 解 讀 法  27

            源 位 階 及 法 規 範 內 容 而 導 出 適 用 優 先 僭 越 效 力 優 先 之 錯 誤 結  28

            論 。 � 司 法 院 釋 字 第 444號 解 釋 顯 無 法 導 出 凡 符 合 區 域 計 畫  29

            法 立 法 目 的 之 其 他 法 規 命 令 ， 或 依 該 法 授 權 訂 定 其 下 位 規 範  30

            之 法 規 命 令 即 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 ， 均 應 在 適 用 本 件 非  31
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            都 市 山 坡 地 建 築 爭 議 事 件 之 列 的 結 論 。 發 回 判 決 顯 有 錯 誤 解  01

            讀 區 域 計 畫 法 第 15條 第 1項 及 其 施 行 細 則 第 13條 之 規 範 內 容  02

            ， 暨 就 司 法 院 釋 字 第 444號 解 釋 理 由 書 斷 章 取 義 ， 曲 解 非 都  03

            市 土 地 使 用 管 制 規 則 即 係 區 域 計 畫 法 第 2條 後 段 所 指 之 法 律  04

            ， 而 導 出 擴 張 解 釋 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 有 關 使 用 強 度 之  05

            管 制 規 範 得 適 用 於 本 件 之 錯 誤 結 論 。 � 內 政 部 於 72年 7月 7日  06

            訂 定 發 布 山 坡 地 建 築 辦 法 ， 該 辦 法 欠 缺 授 權 訂 定 之 法 源 依 據  07

            ， 顯 屬 違 反 法 律 保 留 原 則 ， 直 至 73年 1月 17日 修 正 建 築 法 增  08

            訂 97條 之 1規 定 始 獲 得 授 權 法 源 。 86年 3月 26日 修 正 山 坡 地 建  09

            築 辦 法 第 8條 ， 將 開 發 計 畫 書 、 圖 做 為 管 制 依 據 。 惟 系 爭 開  10

            發 計 畫 案 係 於 75年 4月 間 核 定 ， 依 禁 止 法 律 溯 及 既 往 原 則 ，  11

            應 不 適 用 86年 始 訂 定 之 山 坡 地 建 築 辦 法 第 8條 。 � 建 築 法 第  12

            97條 規 定 僅 概 括 就 有 關 建 築 規 劃 、 設 計 、 施 工 、 構 造 、 設 備  13

            等 細 節 性 、 技 術 性 事 項 授 權 訂 定 建 築 技 術 規 則 ， 並 無 授 權 訂  14

            定 容 積 率 及 建 蔽 率 管 制 ， 故 其 下 位 規 範 建 築 技 術 規 則 建 築 設  15

            計 施 工 編 第 14條 訂 定 建 築 高 度 管 制 規 則 顯 然 逾 越 母 法 授 權 之  16

            規 定 ， 有 違 法 律 保 留 原 則 。 另 區 域 計 畫 法 及 建 築 法 均 無 容 積  17

            率 管 制 規 則 之 規 定 ， 此 類 涉 及 人 民 使 用 土 地 之 自 由 限 制 ， 係  18

            屬 法 律 保 留 事 項 ， 應 以 法 律 訂 定 ， 故 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規  19

            則 顯 違 反 法 律 保 留 原 則 。 依 建 築 法 第 97條 之 1立 法 理 由 ， 可  20

            知 該 法 原 則 上 並 不 禁 止 山 坡 地 作 建 築 使 用 ， 僅 於 具 消 極 事 由  21

            時 ， 方 例 外 予 以 限 制 。 再 依 內 政 部 74年 9月 10日 台 內 營 字 第  22

            328785號 函 ， 可 知 主 管 機 關 就 系 爭 開 發 許 可 申 請 書 所 為 之 審  23

            查 ， 重 點 就 是 在 於 確 認 是 否 符 合 72年 山 坡 地 建 築 辦 法 第 6條  24

            第 1項 所 列 之 消 極 要 件 。 原 判 決 所 持 見 解 ， 悖 於 建 築 法 第 97  25

            條 之 1意 旨 ， 並 有 適 用 72年 山 坡 地 建 築 辦 法 第 6條 不 當 之 違 法  26

            。 � 原 判 決 認 開 發 許 可 為 形 成 處 分 ， 故 系 爭 開 發 許 可 申 請 書  27

            得 做 為 開 發 建 築 管 制 依 據 。 惟 編 定 使 用 地 亦 屬 形 成 處 分 ， 而  28

            改 制 前 高 雄 縣 政 府 編 定 使 用 地 之 類 別 、 面 積 、 位 置 既 與 系 爭  29

            開 發 許 可 申 請 書 之 內 容 有 顯 著 差 異 ， 實 際 上 改 制 前 高 雄 縣 政  30

            府 已 變 更 系 爭 開 發 許 可 申 請 書 之 內 容 ， 自 應 以 新 的 形 成 處 分  31
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            （ 編 定 使 用 地 之 處 分 ） 做 為 管 制 依 據 。 然 原 判 決 逕 以 申 請 雜  01

            項 使 用 執 照 與 申 請 開 發 許 可 之 目 的 不 同 ， 而 未 探 究 改 制 前 高  02

            雄 縣 政 府 所 編 定 使 用 地 之 類 別 、 面 積 、 位 置 ， 與 系 爭 開 發 許  03

            可 申 請 書 之 內 容 有 顯 著 差 異 ， 以 及 該 編 定 使 用 地 形 成 處 分 之  04

            效 力 ， 即 認 系 爭 開 發 許 可 申 請 書 仍 得 做 為 管 制 依 據 ， 實 有 未  05

            盡 職 權 調 查 義 務 及 判 決 不 備 理 由 之 違 法 。 � 縱 認 系 爭 開 發 許  06

            可 申 請 書 得 做 為 開 發 建 築 之 管 制 依 據 ， 惟 系 爭 開 發 許 可 申 請  07

            書 既 然 僅 有 就 其 中 375,800平 方 公 尺 土 地 記 載 樓 地 板 面 積 ，  08

            自 無 理 由 以 該 375,800平 方 公 尺 所 算 得 的 容 積 率 ， 擴 張 適 用  09

            到 系 爭 計 畫 全 區 的 580,000平 方 公 尺 。 況 改 制 前 高 雄 縣 政 府  10

            就 系 爭 計 畫 內 土 地 所 編 定 之 使 用 地 ， 與 系 爭 開 發 許 可 書 內 容  11

            有 顯 著 差 異 ， 加 上 系 爭 計 畫 範 圍 內 經 核 准 之 兩 個 變 更 案 ， 有  12

            大 部 分 位 置 就 位 在 系 爭 開 發 許 可 申 請 書 所 劃 設 之 住 宅 區 ， 到  13

            底 哪 個 區 域 還 須 受 到 系 爭 開 發 許 可 申 請 書 住 宅 區 所 載 樓 地 板  14

            面 積 之 限 制 ， 亦 應 查 明 。 然 原 判 決 逕 認 系 爭 計 畫 全 區 皆 應 一  15

            體 受 該 375,800平 方 公 尺 所 得 之 容 積 率 拘 束 ， 有 悖 於 證 據 法  16

            則 與 論 理 法 則 ， 及 判 決 不 備 理 由 之 違 法 。 � 另 案 建 造 執 照 事  17

            件 經 本 院 105年 度 判 字 第 262號 判 決 上 訴 人 勝 訴 確 定 ， 該 案 與  18

            本 件 具 有 共 同 特 徵 ， 然 原 判 決 針 對 涵 攝 法 律 構 成 要 件 之 基 礎  19

            事 實 ， 完 全 相 同 之 兩 件 申 請 案 ， 作 成 差 別 待 遇 審 判 ， 未 具 備  20

            正 當 理 由 ， 有 違 憲 法 上 平 等 原 則 等 語 。  21

        七 、 本 院 按 ：  22

          � 按 63年 1月 31日 公 布 區 域 計 畫 法 第 11條 規 定 ： 「 區 域 計 畫 公  23

            告 實 施 後 ， 凡 依 區 域 計 畫 應 擬 定 市 鎮 ○ ○ ○ 鄉 街 計 畫 、 特 定  24

            區 計 畫 或 已 有 計 畫 而 須 變 更 者 ， 當 地 都 市 計 畫 主 管 機 關 應 按  25

            規 定 期 限 辦 理 擬 定 或 變 更 手 續 。 未 依 限 期 辦 理 者 ， 其 上 級 主  26

            管 機 關 得 代 為 擬 定 或 變 更 之 。 」 第 15條 第 1項 規 定 ： 「 區 域  27

            計 畫 公 告 實 施 後 ， 不 屬 第 11條 之 非 都 市 土 地 ， 應 由 有 關 直 轄  28

            市 或 縣 （ 市 ） 政 府 ， 按 照 非 都 市 土 地 分 區 使 用 計 畫 ， 製 定 非  29

            都 市 土 地 使 用 分 區 圖 ， 並 編 定 各 種 使 用 地 ， 報 經 上 級 主 管 機  30

            關 核 備 後 ， 實 施 管 制 。 變 更 之 程 序 亦 同 。 其 管 制 規 則 ， 由 中  31
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            央 主 管 機 關 定 之 。 」 建 築 法 於 65年 1月 8日 修 正 第 3條 ， 增 列  01

            第 1項 第 2款 ， 將 實 施 區 域 計 畫 地 區 列 為 適 用 建 築 法 地 區 ， 並  02

            於 同 條 第 3項 規 定 ： 「 第 一 項 第 二 款 之 適 用 範 圍 及 管 理 辦 法  03

            ， 由 內 政 部 定 之 。 」 其 後 ， 內 政 部 以 建 築 法 第 3條 第 1項 各 款  04

            所 列 地 區 之 山 坡 地 為 適 用 範 圍 ， 以 72年 7月 7日 台 內 營 字 第 16  05

            9702號 令 發 布 72年 山 坡 地 建 築 辦 法 ， 作 為 山 坡 地 開 發 建 築 管  06

            理 之 規 範 。 又 73年 11月 5日 修 正 發 布 之 非 都 市 土 地 使 用 管 制  07

            規 則 附 表 二 「 使 用 分 區 內 各 種 使 用 地 之 變 更 編 定 原 則 表 」 說  08

            明 欄 第 7點 規 定 ： 「 山 坡 地 範 圍 內 各 使 用 區 之 土 地 ， 應 依 山  09

            坡 地 開 發 建 築 管 理 辦 法 之 規 定 申 請 開 發 建 築 ， 並 於 雜 項 工 程  10

            完 工 經 查 驗 合 格 後 ， 檢 附 證 明 文 件 依 其 開 發 計 畫 內 容 之 土 地  11

            使 用 性 質 ， 申 請 變 更 編 定 為 允 許 之 用 地 。 」 準 此 ， 依 區 域 計  12

            畫 法 第 15條 第 1項 規 定 實 施 管 制 之 非 都 市 土 地 ， 適 用 72年 山  13

            坡 地 建 築 辦 法 申 請 開 發 建 築 經 許 可 者 ， 於 雜 項 工 程 完 工 經 查  14

            驗 合 格 後 ， 應 依 開 發 計 畫 內 容 之 土 地 使 用 性 質 ， 申 請 使 用 地  15

            變 更 編 定 ， 以 實 施 管 制 。 換 言 之 ， 非 都 市 土 地 經 核 准 建 築 開  16

            發 後 ， 得 作 建 築 使 用 之 土 地 ， 為 使 用 地 類 別 之 變 更 ， 係 對 非  17

            都 市 土 地 使 用 之 管 制 手 段 。 是 以 ， 將 使 用 地 類 別 變 更 為 「 丙  18

            種 建 築 用 地 」 後 ， 仍 應 依 原 核 准 開 發 計 畫 之 內 容 為 使 用 之 限  19

            制 ， 始 與 非 都 市 土 地 作 建 築 使 用 應 經 特 許 之 區 域 計 畫 法 規 範  20

            意 旨 相 符 。  21

          � 次 按 72年 7月 7日 發 布 山 坡 地 建 築 辦 法 第 4條 規 定 ： 「 （ 第 1項  22

            ） 山 坡 地 開 發 建 築 ， 應 向 直 轄 市 、 縣 （ 市 ） 主 管 建 築 機 關 依  23

            左 列 順 序 申 請 辦 理 ： 一 、 申 請 開 發 許 可 。 二 、 申 請 雜 項 執 照  24

            。 三 、 申 請 建 造 執 照 。 （ 第 2項 ） 前 項 第 1款 申 請 開 發 許 可 ，  25

            於 依 法 已 得 為 建 築 使 用 之 山 坡 地 ， 不 適 用 之 。 」 第 8條 規 定  26

            ： 「 （ 第 1項 ） 申 請 開 發 許 可 應 備 具 左 列 書 、 圖 ： 一 、 開 發  27

            建 築 計 畫 書 。 二 、 開 發 建 築 計 畫 圖 。 三 、 開 發 建 築 財 務 計 畫  28

            書 。 （ 第 2項 ） 前 項 書 、 圖 如 附 件 一 。 」 第 12條 規 定 ： 「 直  29

            轄 市 、 縣 （ 市 ） 政 府 應 於 受 理 申 請 之 日 起 六 十 日 內 ， 將 審 查  30

            結 果 以 書 面 通 知 申 請 人 。 其 核 准 開 發 建 築 者 ， 並 應 將 開 發 許  31
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            可 內 容 於 各 該 直 轄 市 、 縣 （ 市 ） 政 府 、 鄉 （ 鎮 、 市 、 區 ） 公  01

            所 及 開 發 建 築 所 在 地 公 告 三 十 天 。 」 第 14條 規 定 ： 「 開 發 建  02

            築 計 畫 經 許 可 後 ， 開 發 人 應 於 收 受 通 知 之 日 起 1年 內 申 領 雜  03

            項 執 照 ， 逾 期 未 申 領 者 ， 應 將 原 開 發 建 築 許 可 公 告 作 廢 。 」  04

            第 15條 規 定 ： 「 開 發 人 變 更 開 發 建 築 計 畫 ， 應 依 本 章 規 定 申  05

            請 變 更 許 可 。 」 第 16條 規 定 ： 「 （ 第 1項 ） 山 坡 地 開 發 建 築  06

            ， 應 先 從 事 整 地 ， 設 置 水 土 保 持 設 施 及 必 要 之 公 共 工 程 等 ，  07

            其 需 挖 填 土 石 方 或 其 他 雜 項 工 作 物 者 ， 應 申 領 雜 項 執 照 。 （  08

            第 2項 ） 在 前 項 工 程 範 圍 外 地 區 採 取 土 石 方 者 ， 應 同 時 申 請  09

            土 石 採 取 許 可 。 」 第 24條 規 定 ： 「 山 坡 地 應 於 雜 項 工 程 完 工  10

            查 驗 合 格 後 ， 始 得 申 請 建 造 執 照 。 」 又 按 區 域 計 畫 法 第 15條  11

            第 1項 規 定 所 實 施 管 制 之 非 都 市 土 地 ， 依 72年 山 坡 地 建 築 辦  12

            法 申 請 開 發 建 築 ， 應 提 出 表 明 具 體 開 發 內 容 之 開 發 建 築 計 畫  13

            書 、 圖 ， 記 載 計 畫 興 建 戶 數 、 建 築 型 態 、 建 築 密 度 及 容 納 人  14

            口 數 等 ， 經 主 管 機 關 許 可 者 ， 該 開 發 許 可 授 予 申 請 人 特 許 開  15

            發 為 房 屋 興 建 ， 為 授 益 性 行 政 處 分 ， 且 經 公 告 核 准 之 開 發 許  16

            可 內 容 ， 係 對 計 畫 範 圍 內 土 地 為 使 用 管 制 ， 並 有 對 物 處 分 之  17

            效 力 。 因 此 ， 開 發 人 或 繼 受 取 得 該 土 地 之 所 有 權 人 ， 或 得 以  18

            該 土 地 申 請 建 造 執 照 之 權 利 人 ， 以 原 開 發 許 可 範 圍 內 編 為 丙  19

            種 建 築 用 地 之 土 地 ， 作 為 建 築 基 地 申 請 建 造 執 照 ， 興 建 之 房  20

            屋 型 態 與 內 容 ， 仍 受 原 開 發 許 可 之 拘 束 。 是 據 72年 山 坡 地 建  21

            築 辦 法 核 准 開 發 建 築 之 土 地 ， 雖 已 變 更 編 定 為 丙 種 建 築 用 地  22

            ， 倘 以 之 作 為 建 築 基 地 申 請 建 造 執 照 ， 自 應 依 該 開 發 計 畫 內  23

            容 為 申 請 ， 其 得 興 建 房 屋 之 面 積 ， 不 因 非 都 市 土 地 使 用 管 制  24

            規 則 有 關 建 蔽 率 、 容 積 率 之 規 定 於 原 開 發 許 可 作 成 後 變 更 ，  25

            而 有 不 同 。 此 一 見 解 ， 為 本 院 108年 1月 份 第 1次 庭 長 法 官 聯  26

            席 會 議 決 議 所 採 。 至 於 本 院 103年 度 判 字 第 268號 及 105年 度  27

            判 字 第 262號 判 決 ， 既 未 經 本 院 選 為 判 例 ， 所 持 見 解 且 為 本  28

            院 上 開 庭 長 法 官 聯 席 會 議 決 議 所 不 採 ， 自 難 執 為 對 上 訴 人 有  29

            利 之 主 張 。  30

          � 經 查 ， 姑 婆 寮 段 原 26-1地 號 土 地 ， 經 改 制 前 高 雄 縣 政 府 65年  31
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            5月 31日 劃 定 使 用 分 區 為 山 坡 地 保 育 區 （ 未 編 定 使 用 類 別 ）  01

            之 非 都 市 土 地 ， 並 於 65年 6月 1日 辦 理 公 告 ， 該 筆 土 地 自 上 開  02

            公 告 後 ， 其 使 用 即 應 依 區 域 計 畫 法 及 其 相 關 規 定 實 施 管 制 (  03

            依 73年 之 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 第 4條 第 2項 規 定 ， 適 用 林  04

            業 用 地 管 制 )。 訴 外 人 陳 文 火 於 74年 間 ， 以 該 筆 土 地 向 改 制  05

            前 高 雄 縣 政 府 申 請 開 發 建 築 ， 提 出 之 開 發 建 築 計 畫 書 「 五 、  06

            計 畫 興 建 戶 數 、 建 築 型 態 、 建 築 密 度 及 容 納 人 口 數 」 部 分 ，  07

            明 載 ： 「 本 基 地 面 積 約 58公 頃 ， 由 於 坡 度 平 緩 ， … 適 合 高 密  08

            度 的 開 發 型 態 ， 故 本 社 區 計 畫 興 建 1,140戶 ， 其 中 在 靠 近 北  09

            區 及 西 區 之 8m次 幹 線 道 路 邊 ， 擬 興 建 七 層 雙 併 之 集 合 住 宅 ，  10

            餘 者 則 擬 興 建 五 種 不 同 型 式 之 二 層 雙 併 別 墅 ， 面 積 自 158平  11

            方 公 尺 至 188平 方 公 尺 不 等 之 住 宅 與 渡 假 休 閒 別 墅 （ 詳 建 築  12

            配 置 計 畫 圖 ， 透 視 圖 及 平 面 圖 ） 。 本 基 地 之 各 建 築 可 概 略 分  13

            為 道 路 上 邊 坡 建 築 、 道 路 下 邊 坡 建 築 及 平 地 之 建 築 … … 本 社  14

            區 之 各 類 型 住 宅 之 戶 數 、 面 積 詳 述 如 下 ： 七 層 雙 併 集 合 住 宅  15

            ： 290戶 ， 每 戶 計 畫 面 積 165平 方 公 尺 （ 約 50坪 ） 合 計 興 建 面  16

            積 ： 165平 方 公 尺 /戶 × 290戶 =47,850平 方 公 尺 ； A型 二 層 雙  17

            併 別 墅 住 宅 ： 120戶 ， 每 戶 計 畫 面 積 ： 188平 方 公 尺 （ 約 57坪  18

            ） ， 合 計 興 建 面 積 … … 22,560平 方 公 尺 ； B型 二 層 雙 併 別 墅  19

            住 宅 ： 230戶 ， 每 戶 計 畫 面 積 ： 154平 方 公 尺 （ 約 48坪 ） ， 合  20

            計 興 建 面 積 … … 35,420平 方 公 尺 ； C型 二 層 雙 併 別 墅 住 宅 ： 2  21

            20戶 ， 每 戶 計 畫 面 積 ： 174平 方 公 尺 （ 約 53坪 ） ， 合 計 興 建  22

            面 積 … … 38,280平 方 公 尺 ； D型 二 層 雙 併 別 墅 住 宅 ： 100戶 ，  23

            每 戶 計 畫 面 積 162平 方 公 尺 （ 約 49坪 ） 合 計 興 建 面 積 … … 16,  24

            200平 方 公 尺 ； E型 二 層 雙 併 別 墅 住 宅 ： 180戶 ， 每 戶 計 畫 面  25

            積 ： 178平 方 公 尺 （ 約 54坪 ） ， 合 計 興 建 面 積 … … 32,040平  26

            方 公 尺 ， 故 本 區 合 計 興 建 七 層 雙 併 集 合 住 宅 ： 290戶 ， 建 築  27

            面 積 47,850平 方 公 尺 ， 二 層 雙 併 別 墅 住 宅 ： 850戶 ， 建 築 面  28

            積 144,500平 方 公 尺 。 」 （ 詳 見 卷 附 大 高 雄 迪 斯 耐 華 城 規 劃  29

            報 告 開 發 許 可 申 請 書 所 附 開 發 建 築 計 畫 書 ） 足 認 改 制 前 高 雄  30

            縣 政 府 依 72年 山 坡 地 管 理 辦 法 所 核 准 之 系 爭 開 發 計 畫 ， 僅 許  31
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            可 於 姑 婆 寮 段 原 26-1地 號 土 地 上 興 建 七 層 雙 併 集 合 住 宅 及 二  01

            層 雙 併 別 墅 ， 合 計 總 建 築 面 積 為 192,350平 方 公 尺 （ ＝ 七 層  02

            雙 併 集 合 住 宅 建 築 面 積 47,850平 方 公 尺 ＋ 二 層 雙 併 別 墅 住 宅  03

            建 築 面 積 144,500平 方 公 尺 ） ， 甚 為 具 體 明 確 ， 並 無 上 訴 人  04

            所 稱 不 夠 明 確 之 情 形 。 如 欲 改 變 上 開 經 許 可 之 建 築 內 容 ， 依  05

            72年 山 坡 地 建 築 辦 法 第 15條 規 定 ， 應 依 該 辦 法 之 規 定 申 請 變  06

            更 許 可 ， 否 則 ， 即 不 得 為 許 可 以 外 之 建 築 物 興 建 。 又 經 改 制  07

            前 高 雄 縣 政 府 於 75年 4月 間 核 准 系 爭 開 發 計 畫 後 ， 該 土 地 固  08

            於 78年 5月 26日 辦 理 登 記 變 更 編 定 使 用 種 類 為 丙 種 建 築 用 地  09

            ， 面 積 共 計 455,482平 方 公 尺 ； 又 系 爭 開 發 計 畫 地 區 雖 經 改  10

            制 前 高 雄 縣 政 府 分 別 以 98年 5月 8日 府 建 管 字 第 0980120519號  11

            函 及 98年 12月 10日 府 建 管 字 第 0980315558號 函 ， 核 准 「 泛 喬  12

            公 司 店 鋪 集 合 住 宅 變 更 為 觀 光 飯 店 」 及 「 大 高 雄 迪 斯 奈 華 城  13

            （ 義 大 廣 場 ） 」 之 變 更 。 然 本 件 申 請 案 所 涉 系 爭 建 照 之 建 築  14

            基 地 ， 係 位 於 系 爭 開 發 計 畫 之 原 住 宅 社 區 開 發 計 畫 地 區 範 圍  15

            內 ， 並 未 涉 及 變 更 原 開 發 計 畫 「 住 宅 社 區 」 之 事 業 計 畫 性 質  16

            ， 亦 非 坐 落 在 改 制 前 高 雄 縣 政 府 98年 5月 8日 核 定 之 「 泛 喬 公  17

            司 店 鋪 集 合 住 宅 變 更 為 觀 光 飯 店 」 ， 或 98年 12月 10日 核 定 之  18

            「 大 高 雄 迪 斯 奈 華 城 （ 義 大 廣 場 ） 」 開 發 計 畫 變 更 許 可 範 圍  19

            內 ， 則 經 原 審 確 定 ， 且 為 兩 造 所 不 爭 執 之 事 實 。 基 上 事 實 ，  20

            上 訴 人 為 繼 受 陳 文 火 取 得 系 爭 土 地 之 人 ， 揆 諸 前 開 規 定 及 說  21

            明 ， 以 系 爭 土 地 作 為 建 築 基 地 申 請 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計  22

            ， 興 建 之 房 屋 型 態 與 內 容 ， 仍 應 受 系 爭 開 發 許 可 內 容 之 限 制  23

            ， 不 因 系 爭 開 發 計 畫 於 經 系 爭 開 發 許 可 後 ， 編 定 為 丙 種 建 築  24

            用 地 ， 而 受 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 77年 6月 29日 修 正 於 第 1  25

            0條 規 定 丙 種 建 築 用 地 建 蔽 率 上 限 為 40%， 容 積 率 上 限 為 160%  26

            ； 或 87年 1月 7日 修 正 後 第 9條 規 定 ， 容 積 率 上 限 改 為 120%之  27

            影 響 ； 亦 與 系 爭 開 發 計 畫 範 圍 內 上 開 開 發 許 可 經 核 准 變 更 部  28

            分 無 關 。  29

          � 至 於 上 訴 人 上 訴 意 旨 以 72年 山 坡 地 建 築 辦 法 就 山 坡 地 開 發 建  30

            築 ， 並 無 管 制 之 規 範 ， 於 79年 山 坡 地 建 築 辦 法 始 明 文 規 定 申  31
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            請 開 發 許 可 文 件 中 之 「 土 地 使 用 分 區 管 制 計 畫 書 、 圖 」 ， 核  01

            定 後 作 為 開 發 建 築 之 管 制 依 據 ， 其 他 申 請 文 件 非 管 制 依 據 ，  02

            認 依 72年 山 坡 地 建 築 辦 法 核 定 之 系 爭 開 發 計 畫 ， 以 其 開 發 建  03

            築 計 畫 書 、 圖 作 為 開 發 許 可 處 分 之 規 制 內 容 ， 顯 逾 越 79年 山  04

            坡 地 建 築 辦 法 關 於 管 制 依 據 之 明 文 ， 違 反 法 律 保 留 ； 並 以 82  05

            年 增 訂 之 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 第 9條 第 3項 、 86年 山 坡 地  06

            建 築 辦 法 第 8條 規 定 ， 適 用 於 75年 取 得 開 發 許 可 之 系 爭 開 發  07

            計 畫 ， 不 符 法 律 不 溯 及 既 往 原 則 云 云 ， 實 屬 誤 解 ， 自 不 足 採  08

            。 又 本 院 100年 度 判 字 第 851號 判 決 ， 係 以 都 市 土 地 作 為 建 築  09

            基 地 ， 與 本 件 係 非 都 市 土 地 經 許 可 開 發 建 築 ， 應 受 系 爭 開 發  10

            許 可 拘 束 之 情 形 有 別 ， 亦 難 比 附 援 引 。  11

          � 又 查 ， 上 訴 人 為 系 爭 建 照 之 起 造 人 ， 建 築 基 地 所 在 之 系 爭 土  12

            地 ， 均 位 於 系 爭 開 發 計 畫 之 非 都 市 土 地 住 宅 社 區 開 發 案 範 圍  13

            內 。 上 訴 人 於 101年 10月 23日 委 託 許 銘 陽 建 築 師 向 被 上 訴 人  14

            提 出 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之 申 請 ， 其 內 容 為 ： 「 … … 7.  15

            基 地 概 要 ： … … 法 定 建 蔽 率 40%； 法 定 容 積 率 120%； 基 地 面  16

            積 合 計 6,172.18㎡ ； … … 法 定 空 地 面 積 3,705.81㎡ ； 土 地 使  17

            用 分 區 或 編 定 用 地 － 丙 種 建 築 用 地 。 8.建 築 概 要 ： 建 築 物 用  18

            途 － 供 特 定 人 長 期 住 宿 之 場 所 ； 設 計 建 築 物 高 度 21.5m； 簷  19

            高 0m； 建 築 面 積 2,466.77㎡ ； 總 樓 地 板 面 積 10,605.98㎡ ；  20

            設 計 建 蔽 率 39.97%； 設 計 容 積 率 119.16%； … … 構 造 種 類 RC  21

            結 構 造 ； … … 層 棟 戶 數 － 6幢 13棟 地 上 4層 地 下 2層 39戶 （ 原  22

            為 6幢 5棟 地 上 4層 地 下 2層 13戶 ） ； 總 設 計 停 車 輛 數 32輛 ， 法  23

            定 輛 數 23輛 ， 鼓 勵 輛 數 0輛 ， 自 行 增 設 輛 數 9輛 ； … … 10.變  24

            更 說 明 及 理 由 ： 變 更 增 加 建 蔽 率 為 39.97%（ 原 為 33.8%） ；  25

            容 積 率 變 更 增 加 為 119.16%（ 原 為 77.52%） ； … … 原 A1-A6戶  26

            取 消 ， 變 更 為 A-E棟 ， 各 層 分 戶 ； 原 B1-B9戶 取 消 ， 變 更 為 F-  27

            M棟 ， 各 層 分 戶 ； F-M棟 樓 層 更 正 ； … … 增 建 F-M棟 地 上 二 層  28

            至 四 層 ； … … 。 」 （ 見 原 審 103年 度 訴 字 第 137號 卷 一 第 11至  29

            22頁 ） 核 其 申 請 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之 內 容 ， 應 係 依 申  30

            請 時 非 都 市 土 地 使 用 管 制 規 則 關 於 建 蔽 率 及 容 積 率 之 規 定 為  31
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            設 計 ， 與 系 爭 開 發 許 可 特 許 權 利 人 得 於 姑 婆 寮 段 原 26-1地 號  01

            土 地 上 為 建 築 物 興 建 之 內 容 ， 明 顯 不 同 ， 即 非 依 系 爭 開 發 許  02

            可 之 內 容 而 得 准 許 之 建 造 執 照 變 更 設 計 ， 依 上 開 說 明 ， 上 訴  03

            人 本 件 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之 申 請 ， 自 非 法 之 所 許 。 至  04

            於 系 爭 開 發 計 畫 範 圍 內 其 他 各 宗 土 地 權 利 人 申 請 開 發 建 築 ，  05

            主 管 機 關 核 發 建 造 執 照 ， 適 用 建 蔽 率 及 容 積 率 之 結 果 ， 並 不  06

            影 響 本 件 申 請 是 否 合 法 之 判 斷 。  07

          � 再 按 建 築 法 第 25條 第 1項 前 段 規 定 ： 「 建 築 物 非 經 申 請 直 轄  08

            市 、 縣 （ 市 ） （ 局 ） 主 管 建 築 機 關 之 審 查 許 可 並 發 給 執 照 ，  09

            不 得 擅 自 建 造 或 使 用 或 拆 除 。 … … 」 第 30條 規 定 ： 「 起 造 人  10

            申 請 建 造 執 照 或 雜 項 執 照 時 ， 應 備 具 申 請 書 、 土 地 權 利 證 明  11

            文 件 、 工 程 圖 樣 及 說 明 書 。 」 第 31條 規 定 ： 「 建 造 執 照 或 雜  12

            項 執 照 申 請 書 ， 應 載 明 左 列 事 項 ： 一 、 起 造 人 之 姓 名 、 年 齡  13

            、 住 址 。 起 造 人 為 法 人 者 ， 其 名 稱 及 事 務 所 。 二 、 設 計 人 之  14

            姓 名 、 住 址 、 所 領 證 書 字 號 及 簽 章 。 三 、 建 築 地 址 。 四 、 基  15

            地 面 積 、 建 築 面 積 、 基 地 面 積 與 建 築 面 積 之 百 分 比 。 五 、 建  16

            築 物 用 途 。 六 、 工 程 概 算 。 七 、 建 築 期 限 。 」 第 35條 規 定 ：  17

            「 直 轄 市 、 縣 （ 市 ） （ 局 ） 主 管 建 築 機 關 ， 對 於 申 請 建 造 執  18

            照 或 雜 項 執 照 案 件 ， 認 為 不 合 本 法 規 定 或 基 於 本 法 所 發 布 之  19

            命 令 或 妨 礙 當 地 都 市 計 畫 或 區 域 計 畫 有 關 規 定 者 ， 應 將 其 不  20

            合 條 款 之 處 ， 詳 為 列 舉 ， 依 第 三 十 三 條 所 規 定 之 期 限 ， 一 次  21

            通 知 起 造 人 ， 令 其 改 正 。 」 第 36條 規 定 ： 「 起 造 人 應 於 接 獲  22

            第 一 次 通 知 改 正 之 日 起 六 個 月 內 ， 依 照 通 知 改 正 事 項 改 正 完  23

            竣 送 請 復 審 ； 屆 期 未 送 請 復 審 或 復 審 仍 不 合 規 定 者 ， 主 管 建  24

            築 機 關 得 將 該 申 請 案 件 予 以 駁 回 。 」 起 造 人 以 非 都 市 土 地 作  25

            為 建 築 基 地 ， 申 請 建 造 執 照 或 變 更 設 計 ， 倘 申 請 內 容 與 區 域  26

            計 畫 有 關 規 定 不 合 而 屬 得 補 正 者 ， 建 築 主 管 機 關 固 應 詳 列 其  27

            不 合 規 定 之 處 ， 通 知 起 造 人 改 正 ， 惟 若 其 因 違 反 區 域 計 畫 法  28

            之 管 制 規 定 而 屬 不 能 補 正 者 ， 建 築 主 管 機 關 無 須 通 知 補 正 ，  29

            應 以 其 申 請 不 合 法 逕 予 駁 回 。 上 訴 人 本 件 申 請 ， 係 以 非 都 市  30

            土 地 為 建 築 基 地 之 系 爭 建 照 申 請 第 2次 變 更 設 計 ， 依 上 開 說  31
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            明 ， 其 申 請 內 容 顯 與 系 爭 開 發 許 可 特 許 權 利 人 於 姑 婆 寮 段 原  01

            26-1地 號 土 地 上 得 為 建 築 物 興 建 之 內 容 不 符 ， 系 爭 建 照 第 2  02

            次 申 請 變 更 設 計 之 申 請 ， 即 因 違 反 區 域 計 畫 法 對 於 非 都 市 土  03

            地 使 用 之 管 制 限 制 ， 為 不 合 法 ， 且 屬 不 能 補 正 ， 被 上 訴 人 雖  04

            誤 予 通 知 補 正 ， 最 終 亦 因 上 訴 人 不 能 補 正 而 否 准 本 件 申 請 ，  05

            結 論 並 無 二 異 。 至 於 上 訴 意 旨 指 摘 被 上 訴 人 原 通 知 補 正 ， 係  06

            認 他 宗 建 物 實 設 容 積 超 出 法 定 上 限 ， 致 妨 礙 系 爭 開 發 計 畫 內  07

            容 ， 故 要 求 上 訴 人 改 正 ， 嗣 於 本 件 訴 訟 中 ， 方 追 補 系 爭 開 發  08

            計 畫 之 容 積 總 樓 地 板 面 積 應 依 容 積 率 51.18%設 算 ， 原 判 決 逕  09

            准 其 追 補 ， 無 疑 容 許 被 上 訴 人 毋 庸 踐 行 建 築 法 第 35條 一 次 通  10

            知 改 正 之 規 定 ， 而 有 判 決 不 適 用 法 規 之 違 法 云 云 。 實 則 ， 建  11

            築 法 第 35條 固 規 定 主 管 機 關 應 一 次 通 知 起 造 人 改 正 ， 惟 主 管  12

            機 關 若 有 違 反 ， 亦 僅 屬 程 序 瑕 疵 ， 起 造 人 並 未 因 此 免 除 改 正  13

            之 義 務 ， 且 課 予 義 務 訴 訟 係 以 申 請 有 理 由 者 始 得 勝 訴 ， 上 訴  14

            人 本 件 申 請 既 因 違 反 系 爭 開 發 許 可 而 屬 不 能 補 正 ， 已 如 前 述  15

            ， 原 判 決 維 持 原 處 分 否 准 申 請 之 結 論 而 駁 回 上 訴 人 之 訴 ， 並  16

            無 不 合 。  17

        八 、 綜 上 所 述 ， 原 判 決 以 開 發 許 可 之 特 許 處 分 性 質 ， 所 形 成 具 體  18

            土 地 使 用 內 容 之 公 法 上 法 律 關 係 ， 係 屬 對 土 地 利 用 設 定 具 體  19

            之 權 利 義 務 關 係 ， 土 地 使 用 人 欲 享 受 土 地 開 發 建 築 之 利 益 ，  20

            必 須 依 該 處 分 所 形 成 公 法 上 法 律 關 係 而 負 擔 義 務 ， 縱 容 積 管  21

            制 相 關 法 令 發 生 變 遷 ， 仍 應 依 原 核 准 開 發 計 畫 內 容 所 特 許 之  22

            土 地 使 用 強 度 為 開 發 建 築 管 制 ， 始 符 合 其 規 範 目 的 ； 上 訴 人  23

            既 基 於 開 發 許 可 處 分 所 設 定 具 體 土 地 使 用 內 容 之 公 法 上 法 律  24

            關 係 之 效 力 ， 接 續 進 行 本 件 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之 申 請  25

            ， 即 應 受 該 處 分 規 制 內 容 之 拘 束 ， 被 上 訴 人 以 系 爭 開 發 許 可  26

            計 畫 區 域 範 圍 內 之 他 宗 建 築 基 地 有 超 額 容 積 之 情 事 ， 審 酌 其  27

            全 區 整 體 實 設 容 積 已 超 過 開 發 許 可 核 定 之 計 畫 內 容 ， 且 上 訴  28

            人 未 遵 期 改 正 ， 因 而 否 准 上 訴 人 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之  29

            申 請 ， 並 無 違 誤 ， 爰 認 上 訴 人 請 求 撤 銷 訴 願 決 定 及 原 處 分 ，  30

            及 請 求 被 上 訴 人 應 依 其 申 請 作 成 准 予 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設  31
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            計 申 請 之 行 政 處 分 ， 為 無 理 由 ， 而 駁 回 上 訴 人 在 第 一 審 之 訴  01

            ， 理 由 雖 有 未 盡 周 延 之 處 ， 然 其 結 論 ， 並 無 不 合 ， 仍 應 予 維  02

            持 。 上 訴 論 旨 ， 指 摘 原 判 決 有 違 反 憲 法 對 財 產 權 之 保 障 、 法  03

            律 保 留 原 則 、 比 例 原 則 、 不 當 聯 結 禁 止 原 則 、 誠 信 原 則 及 信  04

            賴 保 護 原 則 等 情 ， 無 非 係 以 其 歧 異 之 見 解 ， 指 摘 原 判 決 有 違  05

            背 法 令 情 事 ， 求 予 廢 棄 ， 難 認 為 有 理 由 ， 應 予 駁 回 。 此 外 ，  06

            上 訴 人 依 行 政 訴 訟 法 第 253條 第 1項 第 3款 規 定 ， 聲 請 行 言 詞  07

            辯 論 ， 並 請 求 日 後 提 交 大 法 庭 審 理 ， 惟 本 件 事 證 已 臻 明 確 ，  08

            且 上 訴 人 係 就 被 上 訴 人 否 准 其 系 爭 建 照 第 2次 變 更 設 計 之 申  09

            請 為 爭 訟 ， 審 酌 本 件 訴 訟 之 情 節 ， 應 無 行 言 詞 辯 論 之 必 要 ，  10

            且 行 政 法 院 組 織 法 有 關 大 法 庭 之 條 文 目 前 尚 未 施 行 ， 爰 不 經  11

            言 詞 辯 論 逕 為 判 決 ， 併 此 敘 明 。  12

        九 、 據 上 論 結 ， 本 件 上 訴 為 無 理 由 。 依 行 政 訴 訟 法 第 255條 第 1項  13

            、 第 98條 第 1項 前 段 ， 判 決 如 主 文 。  14

        中 　 　 華 　 　 民 　 　 國 　 　 108　  年 　 　 3　 　  月 　 　 28　 　 日  15

                            最 高 行 政 法 院 第 一 庭  16

                                審 判 長 法 官 　 侯 　 東 　 昇  17

                                      法 官 　 沈 　 應 　 南  18

                                      法 官 　 蕭 　 惠 　 芳  19

                                      法 官 　 蘇 　 嫊 　 娟  20

                                      法 官 　 高 　 愈 　 杰  21

        以   上   正   本   證   明   與   原   本   無   異  22

        中 　 　 華 　 　 民 　 　 國 　 　 108　  年 　 　 3　 　  月 　 　 28　 　 日  23

        　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 書 記 官 　 黃 　 淑 　 櫻  24
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