調查意見
1、 案　　由：據訴，高雄市政府不依最高行政法院105年度判字第262號判決執行，損及「大高雄迪斯奈華城開發計畫案」之業主或土地所有人權益案。



1、 關於宏埕企業股份有限公司（下稱宏埕公司）於100年1月21日及100年5月13日就（99）高縣建造字第00473號及第00472號兩張建造執照開工申請案，經高雄高等行政法院104年2月26日（103年度訴更一字第11號）判令高雄市政府工務局應就上開兩張建造執照開工申請書，依建築法相關規定作成准予開工（即同意備查）之行政處分。高雄市政府不服提起上訴，後經最高行政法院105年5月26日判決上訴駁回（105年度判字第262號），高雄市政府不服提起再審之訴，再經最高行政法院於106年7月27日駁回再審之訴（106年度判字第405號）。嗣經宏埕公司於106年8月22日、9月18日函請該府函復何時可申請相關程序，高雄市政府於106年10月6日函復該判決僅指（99）高縣建造字第00473號及第00472號兩張建造執照開工申請案與其他建造執照、變更設計、勘驗無涉，俟其他案件確定結論統一見解後，再決定是否准予開工等語。該府於107年3月6日函通知「文到6個月內補正申請資料」及107年5月3日函通知不符建築法、建築技術規則事項，請「補正資料再行申請」，該府遲至107年12月3日始簽奉2案核准開工，惟核准日期登載107年9月4日（宏埕公司申請日期），該府對於本件100年1月21日及100年5月13日之開工申請案，雖歷經法院訴訟確定，仍遲未能依法院判決及建築法相關規定於法定期間內予以准駁，自106年7月27日判決起算至107年12月3日遲延1年餘之久，未能依限審結，有違法院及建築法相關規定，難辭消極怠忽與不作為之失，以致影響機關信譽與陳訴人權益，實不待言，允有切實檢討改進之必要。
(1) 按建築法第33條規定：「直轄市、縣(市)(局)主管建築機關收到起造人申請建造執照或雜項執照書件之日起，應於十日內審查完竣，合格者即發給執照。……」同法第35條：「直轄市、縣(市)(局)主管建築機關，對於申請建造執照或雜項執照案件，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，應將其不合條款之處，詳為列舉，依第33條所規定之期限，一次通知起造人，令其改正。」同法第36條：「起造人應於接獲第一次通知改正之日起6個月內，依照通知改正事項改正完竣送請復審；屆期未送請復審或復審仍不合規定者，主管建築機關得將該申請案件予以駁回。」同法第54條：「起造人自領得建造執照或雜項執照之日起，應於六個月內開工；並應於開工前，會同承造人及監造人將開工日期，連同姓名或名稱、住址、證書字號及承造人施工計畫書，申請該管主管建築機關備查。起造人因故不能於前項期限內開工時，應敘明原因，申請展期一次，期限為三個月。未依規定申請展期，或已逾展期期限仍未開工者，其建造執照或雜項執照自規定得展期之期限屆滿之日起，失其效力。第一項施工計畫書應包括之內容，於建築管理規則中定之。」行政程序法第51條：「行政機關對於人民依法規之申請，除法規另有規定外，應按各事項類別，訂定處理期間公告之。未依前項規定訂定處理期間者，其處理期間為2個月。行政機關未能於前二項所定期間內處理終結者，得於原處理期間之限度內延長之，但以一次為限。……」
(2) 次依法行政原則係法治國家中行政權力行使之基本原則，行政機關行政權力之行使必須依據法律之規範為之，在積極的面向上，要求行政行為須有法律之依據；在消極的面向上，則要求行政行為不得牴觸法律。有關建築執照之申請，建築法第33條及第35條設有法定期限規定，明定主管建築機關自收受申請書件之日起，應於10日內審查完竣，合格者即發給執照，需要予以延長者，最長不得超過30日；認為不合建築法規定、命令或妨礙當地都市計畫或區域計畫有關規定者，應依同法第33條所規定之期限，通知起造人改正。主管建築機關本應依法辦理，自應依法為「核發」、「改正」或「駁回」之處分。
(3) 本案陳訴人表示：高雄市政府不依最高行政法院105年度判字第262號判決執行，損及「大高雄迪斯奈華城開發計畫案」之業主或土地所有人權益。經查，關於100年1月21日及100年5月13日就（99）高縣建造字第00473號及第00472號兩張建造執照開工申請案，業經高雄高等行政法院104年2月26日（103年度訴更一字第11號）判令高雄市政府工務局應就上開兩張建造執照開工申請書，依建築法相關規定作成准予開工之行政處分。高雄市政府不服提起上訴，後經最高行政法院105年5月26日判決上訴駁回（105年度判字第262號），高雄市政府不服提起再審之訴，再經最高行政法院於106年7月27日駁回再審之訴（106年度判字第405號）。嗣經宏埕公司於106年8月22日、9月18日函請該府函復何時可申請相關程序，高雄市政府於106年10月6日函復該判決僅指（99）高縣建造字第00473號及第00472號兩張建造執照開工申請案與其他建造執照、變更設計、勘驗無涉，俟其他案件確定結論統一見解後，再決定是否准予開工等語。該府後於107年3月6日函通知「文到6個月內補正申請資料」及107年5月3日函通知不符建築法、建築技術規則事項，請「補正資料再行申請」，該府遲至107年12月3日始簽奉2案核准開工，惟核准日期登載為107年9月4日（宏埕公司申請日期）。
(4) 高雄市政府則表示：最高行政法院於105年5月26日判決該府敗訴確定（105年度判字第262號判決），該府提出再審，然最高行政法院判決於106年7月26日判決再審之訴駁回。該府工務局於107年3月6日
及107年5月3日
通知宏埕公司於 6個月內補正資料及該案不符建築法規定之處，該局後續已准予開工（107年12月3日簽准，核准開工日期107年9月4日），本案為何核准日期為107年12月3日確填寫為申請日期(107年9月4日)，該府稱，開工許可屬備查
，全市一向如此辦理登載日期，非單一個案等語。
(5) 另查，依據107年12月3日高雄市政府開工申請案之簽准內簽，略以：

1、 旨揭兩照為「大高雄迪斯奈華城開發計畫案」開發範圍內建案，前因最高行政法院於106年7月27日以106年度判字第405號判決該府再審之訴駁回;回歸該案原始判決主文(103年度訴更一字第11號判決):「訴願決定及原處分均撤銷。被告應就原告100年1月21日及100年5月13日有關(99)高縣建造字第00472號及00473號兩張建造執照開工申請書，依建築法相關規定作成准予原告開工之行政處分」，爰以107年3月6日函通知「文到6個月內補正申請資料」及107年5月3日函通知不符建築法、建築技術規則事項，請「補正資料再行申請案」。

2、 本案件業者於通知提送開工文件後6個月內(107年9月4日)正式掛件申報，經陸續補正開工文件內容，原有開工申報書不符建築法規定項目已補正如（1）、（2）;原有建築執照圖說不符建築技術規則，待另案辦理變更設計項目，尚未申請補正者如（3）、（4）:

(1) 承造人(新泉營造股份有限公司)負責人與營造業登記資料不符，已更新開工申報書。

(2) 原申報監造人(林益慶建築師)已死亡，已更換監造人為許銘揚建築師。

(3) 地上三層住宅高度超過4.2公尺，以容積檢討加倍計算，不符建築技術規則第164條之1條規定。

(4) 地下一層住宅高度超過3.6公尺，不符建築技術規則第164條之l規定。
3、 有關旨揭建造執照之申報開工備查一節，依據103年度訴更一字第11號判決主文：「訴願決定及原處分均撤銷。被告應就原告100年1月21日及100年5月13日有關(99)高縣建造字第00472號及00473號兩張建造執照開工申請書，依建築法相關規定作成准予原告開工之行政處分」，爰本案擬按法院判決及建築法規定辦理開工備查及起算工程期限。另本案因尚有前開（3）、（4）不符建築技術規則事項，於開工後續依建築法第58條辦理停工或修改事宜。

4、 擬辨:依法院判決及建築法辦理開工備查，及另案辦理旨揭建造執照後續停工或修改事宜。

5、 綜上，據內簽所述足見，本案應依法院判決及建築法規定辦理開工備查及起算工程期限。另本案尚有部分不符建築技術規則事項，可於開工後續依建築法第58條辦理停工或修改事宜，足見依法仍准予開工，該府所爭執超額容積事項可於開工後，續依建築法第58條辦理停工或修改事宜。

(6) 基於上開資料所述，可知該市府對於本案之處理，自101年1月3日該府工務局函知陳訴人「本案系爭建造執照之基地分別位於該市大樹鄉姑婆寮段ｘｘ-ｘ及ｘｘ-ｘ地號土地，均位在大高雄迪斯奈華城開發計畫案範圍內，基於該計畫案整體開發之概念，如於個別宗基地超額容積情形未獲改善前，逕自允許同一計畫範圍內之基地個別建造案，將致超額現況無從獲得改善，進而造成大高雄迪斯奈華城開發計畫案之實現遭受妨礙，失卻土地開發許可機制創設之原意，故為免大高雄迪斯奈華城開發計畫案之計畫內容受到妨礙，參照前揭原山坡地開發建築管理辦法第8條之規範意旨，貴公司申報上開2件建造執照開工，歉難同意」
予以駁回申請書。歷經法院訴訟，該府於107年3月6日函通知「文到6個月內補正申請資料」及107年5月3日函通知不符建築法、建築技術規則事項，請「補正資料再行申請」，該府遲至107年12月3日始簽奉2案核准開工，惟核准日期登載為107年9月4日（宏埕公司申請日期），該府對於本件100年1月21日及100年5月13日之開工申請案，雖歷經法院訴訟確定，仍遲未能依法院判決及建築法相關規定於法定期間內予以准駁，自106年7月27日判決起算至107年12月3日遲延1年餘之久，自難持以作為擱置本案之正當理由，無論何項理由，均不應違背建築法所定法定期限審結之規定。綜上，高雄市政府處理本案，未能依限審結，有違法院判決及建築法相關規定，難辭消極怠忽與不作為之失，以致影響機關信譽與陳訴人權益，實不待言，允有切實檢討改進之必要。

2、 高雄市政府就宏埕公司於100年1月21日及100年5月13日就（99）高縣建造字第00473號及第00472號兩張建造執照開工申請案，以「基於該計畫案整體開發之概念，如於個別宗基地超額容積情形未獲改善前，逕自允許同一計畫範圍內之基地個別建造案，將致超額現況無從獲得改善，進而造成大高雄迪斯奈華城開發計畫案之實現遭受妨礙，失卻土地開發許可機制創設之原意，故為免大高雄迪斯奈華城開發計畫案之計畫內容受到妨礙，參照前揭原山坡地開發建築管理辦法第8條之規範意旨，貴公司申報上開2件建造執照開工，歉難同意」之理由，拒絕開工申請違反建築法規定，而未依據行政程序法撤銷違法建照執照，使其溯及既往失其效力，顯於法有違，自有未洽。
(1) 主管機關依據建築法核發建照執照後，縱屬違反建築法令或都市計畫，依據建築法規定主管機關仍應核准開工。
建築法第2條第1項：「主管建築機關，在中央為內政部；在直轄市為直轄市政府；在縣(市)為縣(市)政府。」同法第33條：「直轄市、縣(市)(局)主管建築機關收到起造人申請建造執照或雜項執照書件之日起，應於十日內審查完竣，合格者即發給執照。但供公眾使用或構造複雜者，得視需要予以延長，最長不得超過三十日。」同法第35條：「直轄市、縣(市)(局)主管建築機關，對於申請建造執照或雜項執照案件，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，應將其不合條款之處，詳為列舉，依第三十三條所規定之期限，一次通知起造人，令其改正。」同法第36條：「起造人應於接獲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竣送請復審；屆期未送請復審或復審仍不合規定者，主管建築機關得將該申請案件予以駁回。」同法第39條：「起造人應依照核定工程圖樣及說明書施工；如於興工前或施工中變更設計時，仍應依照本法申請辦理。……」同法第53條：「直轄市、縣(市)主管建築機關，於發給建造執照或雜項執照時，應依照建築期限基準之規定，核定其建築期限。前項建築期限，以開工之日起算。承造人因故未能於建築期限內完工時，得申請展期一年，並以一次為限。未依規定申請展期，或已逾展期期限仍未完工者，其建造執照或雜項執照自規定得展期之期限屆滿之日起，失其效力。」同法第54條：「起造人自領得建造執照或雜項執照之日起，應於六個月內開工；並應於開工前，會同承造人及監造人將開工日期，連同姓名或名稱、住址、證書字號及承造人施工計畫書，申請該管主管建築機關備查。起造人因故不能於前項期限內開工時，應敘明原因，申請展期一次，期限為三個月。未依規定申請展期，或已逾展期期限仍未開工者，其建造執照或雜項執照自規定得展期之期限屆滿之日起，失其效力。第一項施工計畫書應包括之內容，於建築管理規則中定之。第一項建築期限基準，於建築管理規則中定之。」同法第55條：「起造人領得建造執照或雜項執照後，如有左列各款情事之一者，應即申報該管主管建築機關備案：一、變更起造人。二、變更承造人。三、變更監造人。四、工程中止或廢止。前項中止之工程，其可供使用部分，應由起造人依照規定辦理變更設計，申請使用；其不堪供使用部分，由起造人拆除之。」行政程序法第51條：「行政機關對於人民依法規之申請，除法規另有規定外，應按各事項類別，訂定處理期間公告之。未依前項規定訂定處理期間者，其處理期間為二個月。行政機關未能於前二項所定期間內處理終結者，得於原處理期間之限度內延長之，但以一次為限。……」是則，起造人申請建造執照認為有不合於建築法令或違反都市計畫或區域計畫，應通知起造人，令其改正，未改正者應不予核發。若主管機關就違背上開法令核發者，自屬違法之行政處分；復建照執照核發後，縱使為違法之行政處分，除有建築法第53、54、55條之情形外，起造人申請開工仍不許主管機關拒絕申請，合先敘明。
(2) 按行政程序法規定，授予利益之違法行政處分仍得撤銷，有信賴保護原則之適用，但受益人有信賴不值得保護之情形時，經撤銷後溯及既往失其效力。
按行政程序法第117條：「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之。但有下列各款情形之一者，不得撤銷︰一、撤銷對公益有重大危害者。二、受益人無第一百十九條所列信賴不值得保護之情形，而信賴授予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於撤銷所欲維護之公益者。」同法第118條規定：「違法行政處分經撤銷後，溯及既往失其效力。但為維護公益或為避免受益人財產上之損失，為撤銷之機關得另定失其效力之日期。」同法第119條規定：「受益人有下列各款情形之一者，其信賴不值得保護︰一、以詐欺、脅迫或賄賂方法，使行政機關作成行政處分者。二、對重要事項提供不正確資料或為不完全陳述，致使行政機關依該資料或陳述而作成行政處分者。三、明知行政處分違法或因重大過失而不知者。」同法第120條規定：「授予利益之違法行政處分經撤銷後，如受益人無前條所列信賴不值得保護之情形，其因信賴該處分致遭受財產上之損失者，為撤銷之機關應給予合理之補償。前項補償額度不得超過受益人因該處分存續可得之利益。關於補償之爭議及補償之金額，相對人有不服者，得向行政法院提起給付訴訟。」是則，授予利益之違法行政處分仍得撤銷，但有信賴保護原則之適用，但受益人有信賴不值得保護之情形時，經撤銷後，溯及既往失其效力。
(3) 依據108年1月8日最高行政法院108年1月份第1次庭長法官聯席會議決議認為，單獨申請建照執照之「容積率」仍應符合原開發許可範圍，違反原開發許可範圍而核發建築執照，係屬違法之行政處分

依據108年1月8日最高行政法院108年1月份第1次庭長法官聯席會議決議稱：「區域計畫公告實施後，不屬區域計畫法第11條之非都市土地，直轄市或縣（市）政府，應按照非都市土地分區使用計畫，製定非都市土地使用分區圖，並編定各種使用地，實施管制，為民國63年1月31日公布施行之區域計畫法第15條第1項所規定。區域計畫公告實施後，改制前高雄縣於65年6月1日辦理非都市土地使用編定公告，公告後該縣非都市土地之使用即應依使用編定實施管制。甲係75年間以其所有坐落改制前高雄縣之58公頃山坡地非都市土地，依72年7月7日發布山坡地開發建築管理辦法（下稱72年管理辦法）規定提出建築開發計畫書、圖及開發建築財務計畫書向前高雄縣政府申請開發建築，因此取得之開發許可係授予申請人特許開發之利益，為授益性行政處分，且經前高雄縣政府公告核准之開發許可內容，對計畫範圍內土地為管制，並有對物處分之效力。又據72年管理辦法第4條、第8條、第14條、第15條、第16條、第24條及73年11月5日修正發布之非都市土地使用管制規則附表二「使用分區內各種使用地之變更編定原則表」說明欄第7點規定，前高雄縣政府發給開發許可後，其開發人須依開發建築計畫申請雜項執照，於完成整地、設置水土保持設施及必要之公共工程，經查驗合格後，檢附證明文件，依開發計畫內容之土地使用性質，將作建築使用部分之土地申請變更為丙種建築用地，再以丙種建築用地為建築基地依開發建築計畫申請建造執照為房屋之興建。因此，甲取得原開發許可後，甲或繼受取得該土地之所有權人，或得以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種建築用地之土地作為建築基地申請建造執照，興建之房屋型態與內容，應受原開發許可之拘束。再者，72年管理辦法未以「容積率」作為土地使用強度之限制，惟明定開發人提出之開發建築計畫書應記載計畫興建戶數、建築型態、建築密度及容納人口數等，而得以計算其房屋總樓地板面積數，故核准之開發許可，對於許可建築之房屋總樓地板面積數，已屬確定，而為許可建築之內容。綜上，以原開發許可範圍內編定為丙種建築用地之A土地作為建築基地申請建造執照，應受原開發許可總樓地板面積之限制。」是則，單獨申請建照執照之「容積率」仍應符合原開發許可範圍，違反原開發許可範圍而核發建築執照，係屬違法之行政處分。
(4) 高雄市政府就違法建築執照不予撤銷，反而以因違反超額容積之理由，拒絕起造人申請開工，於法自有未洽。

查高雄市政府就宏埕公司於100年1月21日及100年5月13日就（99）高縣建造字第00473號及第00472號兩張建造執照開工申請案，係以「基於該計畫案整體開發之概念，如於個別宗基地超額容積情形未獲改善前，逕自允許同一計畫範圍內之基地個別建造案，將致超額現況無從獲得改善，進而造成大高雄迪斯奈華城開發計畫案之實現遭受妨礙，失卻土地開發許可機制創設之原意，故為免大高雄迪斯奈華城開發計畫案之計畫內容受到妨礙，參照前揭原山坡地開發建築管理辦法第8條之規範意旨，貴公司申報上開2件建造執照開工，歉難同意」之理由，而該理由實為建照執照之核發違法之理由，非為建築法拒絕開工之適法理由，其未依據行政程序法撤銷違法建照執照，反阻礙起造人依據建築法申請開工，自有違法之處。

(5) 綜上，高雄市政府就宏埕公司於100年1月21日及100年5月13日就（99）高縣建造字第00473號及第00472號兩張建造執照開工申請案，以「基於該計畫案整體開發之概念，如於個別宗基地超額容積情形未獲改善前，逕自允許同一計畫範圍內之基地個別建造案，將致超額現況無從獲得改善，進而造成大高雄迪斯奈華城開發計畫案之實現遭受妨礙，失卻土地開發許可機制創設之原意，故為免大高雄迪斯奈華城開發計畫案之計畫內容受到妨礙，參照前揭原山坡地開發建築管理辦法第8條之規範意旨，貴公司申報上開2件建造執照開工，歉難同意」之理由，拒絕開工申請違反建築法規定，而未依據行政程序法撤銷違法建照執照，使其溯及既往失其效力，顯於法有違，自有未洽。
貳、處理辦法：
3、 調查意見，函請高雄市政府檢討改進見復。

4、 調查意見，函本案陳訴人。

5、 檢附派查函及相關附件，送請內政及少數民族委員會處理。

。

調查委員：仉桂美、王美玉
� 107年3月6日以高市工務建字第10731109000號函


� 107年5月3日以高市工務建字第107328837700號函


�建築法第54條：起造人自領得建造執照或雜項執照之日起，應於六個月內開工；並應於開工前，會同承造人及監造人將開工日期，連同姓名或名稱、住址、證書字號及承造人施工計畫書，申請該管主管建築機關備查。如前所述本案就同意備查之性質，就105年度判字第262號判決而言，係屬行政處分，但依據建築法上備查用語，則非行政處分，係屬觀念通知，故以申請日，作為所謂核准日期。


� 101年1月3日高雄市政府工務局工務建字第10130020900號函。
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