
裁判字號：高雄高等行政法院 91年度訴字第 565號 行政判決

裁判日期：民國 92 年 04 月 29 日

案由摘要：巷道爭議

高雄高等行政法院判決                              九十一年度訴字第五六五號

                                              九十二年四月二十三日辯論終結

    原      告  王政凱

                張綺紋

    共      同

    訴訟代理人  林進標

    被      告  高雄縣鳳山市公所

    代  表  人  林三郎  市長

    訴訟代理人  鄭曉東  律師

                魏緒孟  律師

    參  加  人  潘啟全

                潘啟明

右當事人間因巷道爭議事件，原告不服高雄縣政府中華民國九十一年五月三十一日府

法訴字第八五三一三號訴願決定，提起行政訴訟。本院判決如左：

    主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事  實

壹、事實概要：

    原告以民國（下同）五十八年高雄縣鳳山鎮公所（被告改制前身，以下均稱被告

    ）為拓寬縣口路（即今光遠路）、安置拆遷戶，找到目前瑞竹里社區土地，經與

    地主協商後，被告規劃八十二戶瑞竹里社區○○○道路系統，並與拆遷戶協商，

    結論為：（１）建地每坪新台幣（下同）一千一百元（２）道路每坪四百五十元

    ，道路總坪數五三七‧七坪，道路總金額二十四萬一千九百十五元，由被告負擔

    十六萬一千三百十元，餘由拆遷戶（八十二戶）共同負擔（每戶負擔九百九十五

    元），被告並同意配合鋪設上開規劃之道路。拆遷戶信賴被告公權力指導，乃同

    意自縣口路拆遷，並與地主分別簽訂買賣契約，繳清全部應付款項（當時買賣價

    金全部由被告收取，再由被告與地主結算）。嗣後上開社區○○道路被告陸續鋪

    設，唯獨原告一排十戶買受土地由被告規劃之道路（當時命名為瑞安路）遲未鋪



    設，原告多年來一再申請被告鋪設上開道路，被告先以經費短絀為由，嗣又要求

    原告應對地主訴請同意鋪設，迨原告取得勝訴判決之後，又以該道路非計畫道路

    要求原告申請變更都市計畫，原告於九十年一月三十日當面持申請書向被告代表

    人（即市長）陳情，市長當場同意原告若採上開法院確定判決強制執行後，即同

    意鋪設道路，原告等遂聲請法院強制執行，經法院執行點交上開道路用地後，於

    九十年十一月五日，向被告申請修築坐落高雄縣鳳山市○○○段一四七之一五九

    地號部分土地路面、水溝，經被告函復提供施設道路水溝位置土地登記簿及地籍

    圖謄本、地主土地無償使用同意書等資料辦理。原告旋以九十年十一月二十一日

    申請書附系爭土地登記簿謄本、地籍圖謄本及地主無償使用同意書說明予被告，

    被告乃以九十年十二月三日（九○）鳳市建字第四三七四一號函復原告：「有關

    台端所檢送地主土地無償使用同意書，並非土地所有權人出具，本所歉難照辦，

    請諒察。」等語，原告不服，提起訴願，遭決定駁回，遂提起本件行政訴訟。

貳、兩造聲明：

一、原告聲明求為判決：（一）訴願決定及原處分均撤銷。（二）被告應按原告之申

    請作成准予鋪設瑞安路道路、水溝之處分。

二、被告及參加人聲明求為判決：原告之訴駁回，訴訟費用由原告負擔。

參、兩造之爭點：

甲、原告主張之理由：

一、按「信賴保護原則攸關憲法上人民權利之保障，公權力之行使涉及人民信賴利益

    而有保護之必要者，不限於授益行政處分之撤銷或廢止，即行政法規等行政行為

    之廢止或變更致人民客觀上具體表現其因信賴而生之實體法上利益受損害，亦應

    採取合理之補救措施以彌補損害，方符憲法保障人民權利之意旨。」（司法院釋

    字第五二五號解釋及最高法院八十三年度判字第一二二三號判例參照）而信賴保

    護原則所得保護之標的，除授益行政處分之廢止、變更外，尚包括行政法規及具

    誘導性行政指導之廢止、變更，向為學者通說及前開解釋、判例一貫之見解。司

    法院長兼大法官翁岳生先生於所編之行政法中明白表示：「私人信賴行政機關之

    行政指導行為或不行為，但事後行政機關之行動與先前之指導矛盾，使私人之信

    賴落空時，可能構成信賴保護。」台大教授蔡茂寅先生亦認為：「因為合法行政

    指導而受有損失之相對人，即令屬任意遵從，因而外觀上有同意產生拘束之樣貌

    ，此時亦非不得依特別犧牲之法理請求損失補償。至於就遵從行政指導之相對人

    ，於行政機關作出反於該指導之後續行為時，得否主張信賴保護問題，本文認為

    只要確有信賴基礎存在，相對人有信賴表現，並無信賴不值得保護之情事時，禁

    反言之原則未始沒有適用之餘地。就信賴保護之法律效果而言，損失補償與不利



    益處置之禁止均屬可能」。本件申請案，導因於被告為達成拓寬縣口路、安置拆

    遷戶之行政目的，已承諾協助購買（被告負擔購買道路用地之部分款項）及鋪設

    道路用地等行政措施，強烈誘導拆遷戶同意拆遷並與地主訂立上開土地買賣契約

    。被告當年為達拓寬縣口路（即今光遠路）之行政目的，已同意規劃八十二戶瑞

    竹里社區○○設○○道路系統（此有當年被告繪製之鳳山鎮縣○路開闢工程拆除

    戶遷移分配配置圖可證），換取拆遷戶同意拆遷縣口路房屋，則無論基於被告向

    拆遷戶承諾鋪設上開道路之行政契約義務；亦或基於被告之行政指導鎮公所所承

    諾履行協助鋪設上開道路之協力義務；亦或基於被告之行政指導被告同意協助鋪

    設上開道路卻嗣後變更致原告等信賴利益受損之損失補償義務，被告均負有履行

    鋪設上開道路之義務，被告原處分卻拒絕履行鋪設上開道路之義務，其處分明顯

    違反誠信及信賴保護原則，實屬違法錯誤，甚為明灼。

二、再查，九十年一月三十一日原告當面持申請書向被告代表人即市長陳情時，市長

    在瞭解原告等確因被告先前違法不當行政措施受損後，曾當場同意原告等若持上

    開確定判決強制執行後，即同意鋪設上開道路，以補償原告等之損失，基於市長

    代表被告與原告合意達成之上開行政契約，被告亦有履行鋪設上開道路之義務。

    詎被告於原告等聲請法院強制執行，經法院執行點交上開道路用地予原告等後，

    卻反悔不履行其承諾上開道路之義務，則其處分亦屬違法錯誤，至為明灼。雖被

    告主張依行政程序法第一百三十九條規定，行政契約之締結，應以書面為之，本

    件兩造間就鋪設系爭道路事件並未訂立書面契約，自不能成立行政契約云云。唯

    行政程序法係於九十年一月一日始施行，自無拘束施行前行政契約成立方式之效

    果，且行政程序法第一百三十九條規定應僅有訓示行政機關遵守之法律效果，並

    無使人民承擔行政機關違反行政程序法之不利益之效果。況，被告曾書面繪製標

    明同意鋪設系爭道路之縣口路開闢工程拆除戶遷移分配配置圖，被告代表人亦曾

    於原告等申請書面上明示註明同意鋪設系爭道路，顯然亦已作成書面，基於保護

    人民權益之意旨，亦應從寬認定已作成書面之行政契約。是被告上開主張並無理

    由，不足採信，更為顯然。退萬步言，即認被告當年之行政行為係屬行政指導行

    為，被告基於該行政指導行為亦負有履行其所承諾協助鋪設系爭道路之協力義務

    ，且基於該行政指導被告同意協助鋪設系爭道路卻嗣後作出反於該指導之行為致

    原告信賴利益受損，則被告自亦應負損失補償之義務。

三、又查，原處分以原告等未檢送地主土地無償使用同意書為由，拒絕原告等鋪設上

    開道路水溝之申請，亦屬違法錯誤，析述如後：

（一）按「命債務人為一定之意思表示之判決確定或其他與確定判決有同一效力之執

      行名義成立者，視為自其確定或成立時，債務人已為意思表示。」強制執行法



      第一百三十條第一項定有明文。查上開道路，原告等享有鋪設道路通行之權利

      ，業據法院判決確定，該判決主文第二段所載「被告（即地主）應就原告有通

      行權之前項土地‧‧‧出具土地使用同意書與原告二人」，係命被告（即地主

      ）為一定意思表示，依前開強制執行法第一百三十條明文規定，原告等依法無

      須再取得地主土地使用權同意書即視為地主已為同意而可鋪設道路至明。且上

      開道路用地業經法院強制執行騰空點交原告等在案，已無阻礙，則被告基於前

      開行政契約義務，亦或行政指導之協力義務，亦或違反信賴保護原則之損失補

      償義務，為原告等鋪設上開道路，依法自無再取得地主無償使用同意書之必要

      。

（二）況且，上開道路名義上地主（潘啟全、潘啟明）於九十年八月二十一日上開強

      制執行程序中，經法官協調，即同意原告等鋪設上開道路通行，有上開地主親

      筆簽名之法院執行筆錄可參，則上開地主親筆簽名之法院執行筆錄即等同於地

      主土地無償使用同意書，自亦無再取具上開同意書之必要。

（三）基上所述，原告等於鋪設上開道路通行，依法本無再取具地主土地無償使用同

      意書之必要，則被告基於其為原告鋪設道路之義務，自亦無再取得地主土地無

      償使用同意書之必要，是被告原處分徒以原告未檢送地主土地無償使用同意書

      為由，拒絕原告等鋪設道路之申請，自亦違法錯誤，更為灼然。

四、末查，鄉鎮市○○○設道路，一般而言人民固僅享有通行之反射利益，不能認為

    鄉鎮市公所有應人民請求鋪設道路之義務。惟本件被告係基於前開行政契約義務

    ，亦或行政指導之協力義務亦或違反信賴保護原則之損失補償義務，負有為原告

    等鋪設上開道路之義務，核與一般鄉鎮市公所並無應人民請求鋪設道路之義務之

    情形，明顯不同。訴願決定疏未詳查本事件之前因後果，對原告所提被告負有鋪

    設道路義務之理由亦無隻字片語提及其如何不足採取之理由，卻顧左右而言他，

    逕行決定訴願不受理，其決定殊屬違法錯誤，亦甚灼然。

五、綜上所述，被告依法實有為原告等鋪設道路之義務，原告等數十年來一再配合被

    告要求努力尋求妥善解決方案，被告不思彌補當年違法不當行政措施對原告等所

    造成之鉅大損害，猶以不合法不合理之理由拒絕履行其義務，其處分顯屬違法錯

    誤，訴願決定不察被告確實負有為原告鋪設上開道路之義務，逕行決定不受理原

    告等之訴願，亦屬違法錯誤，至為明顯，退萬步言，縱使假設認為被告九十年十

    二月三日（九○）鳳市建字第四三七四一號函尚不構成行政處分，原告等基於被

    告向原告等承諾鋪設系爭道路之行政契約義務，抑或基於被告之行政指導被告所

    承諾履行協助鋪設系爭道路之協力義務，抑或基於被告之行政指導被告同意協助

    鋪設系爭道路卻嗣後作出反於該指導之行為致原告等信賴利益受損之損失補償義



    務，自亦得依行政訴訟法第八條所定之「一般給付訴訟」請求被告履行其承諾鋪

    設系爭道路之行政契約義務，而此種給付訴訟行政機關義務及命被告應按原告之

    申請作成准予鋪設系爭道路及瑞安街道路、水溝之處分之方式為之，其理至明。

乙、被告主張之理由：

一、查鄉鎮市公所得辦理市區道路之修築，此由市區道路條例第五條規定可明，而人

    民因道路修築所為利用通行，僅屬一種反射利益，並非就該項道路有何權利存在

    。按本件被告高雄縣鳳山市公所固得辦理系爭道路之修築，惟原告尚非即有請求

    鋪設道路、水溝之權利，縱由渠等提出鋪設之申請而經被告予以否准，並未發生

    具體之法律效果。故事實上原告向被告之「申請」實為行政程序法第一百六十八

    條「陳情」或請願法第二條「請願」之一種，本件所涉既非行政處分，原告復無

    權利受侵害可言。爰此，本件原告自不得對之依行政爭訟程序請求救濟。故本件

    原告之起訴，實不合法。

二、次查，原告所提出之台灣高雄地方法院七十八年度訴字第二六二二號判決主文載

    稱：「被告（指潘啟明、潘啟全）應就原告有通行權之前項土地零點零肆參伍公

    頃出具土地使用書與原告二人，以供原告二人持以向建管機關申請在前所列原告

    二人各人所有土地建築房屋，並對原告二人在原告有通行權之上開土地零點零肆

    參伍公頃建設道路，不得有任何阻止或妨礙行為」等語，非課被告公法上之義務

    ，原告亦不得持上開民事判決訴請被告機關應予鋪設道路。

三、況依台灣高雄地方法院九十年度執字第二九六號強制執行事件，於九十年八月二

    十一日執行筆錄中，亦僅記載：「債務人不得阻礙債權人之人、車通行之行為」

    ，「債務人同意地面五支鋼樁於債權人執行時由債權人移除，任由債權人處理」

    等文字，地主（即債務人）並未在該執行筆錄中表示同意任由債權人鋪設道路，

    因此，被告尚難憑此執行筆錄對債務人之土地逕行鋪設道路，況民事強制執行事

    件，被告機關亦非執行債務人，依法自無拘束被告機關應設道路之效力。

四、查鳳山市長林三郎先生於原告九十年一月三十日申請書上係批示：「建設課，俟

    法院強制執行完成配合辦理」，惟查上開批示僅係對內（建設課）之批示事項，

    尚未形成被告機關最終確定之意思，亦尚未對外正式送達，原告據此主張兩造間

    已成立行政契約云云，尚乏所據，而不足採。嗣經被告研究相關法令，認定原告

    申請建築瑞安路乙案，因非都市○○道路，故無權辦理施設，此項公法上意思，

    並經被告於九十年二月八日發文，正式告知原告，顯見被告機關對外送達之公法

    上意思，並無足認已成立行政契約，原告所述，亦不足採。

五、按行政契約之締結，應以書面為之，行政程序法第一百三十九條定有明文。查兩

    造間就鋪設瑞安路道路、水溝事件，並未訂立任何書面契約，為原告所不爭執，



    故顯難認有任何行政契約之締結。原告本件主張之事實，係被告「在民國五十八

    年間，為達成拓寬縣口路、安置拆遷戶之行政目的，以承諾協助購買及鋪設道路

    用地等行政措施，強烈誘導拆遷戶同意拆遷，並與地主訂立土地買賣契約」，如

    果屬實，亦非創設被告機關負有鋪設道路之公法義務，則兩造間顯非在依行政程

    序法第一百三十五條之規定創設或變更公法上之法律關係，並未成立行政契約；

    反之，因僅具有「誘導」性質，應係屬行政程序法第一百六十五條所謂「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」

    之行政指導行為，而非兩造間之行政契約等情，至為灼然。

六、查「行政指導」為行政上之事實行為，依行政法傳統理論，訴願及行政訴訟之提

    起，須有行政處分行為存在，事實行為非行政處分，自無提起爭訟之餘地。行政

    法院三十一年度判字第六十二號判決謂：關於公用道路之開闢、廢止與變更、主

    管機關為謀公共利益起見，於不違背現行法規範圍內當然有自由裁量之權，其裁

    量縱屬有錯誤，亦僅為公益上之不當，不發生違法損害權利問題，人民對之不得

    提起行政訴訟，即同此見解。故原告自不得以所謂行政指導上之協力義務，為提

    起本件訴訟之法律依據。

七、至於原告主張，如被告不願基於其行政指導協助鋪設道路，卻嗣後變更致原告等

    信賴利益受損，被告即應負損失補償義務云云。惟查，本件被告原來之行政指導

    並未曾變更，縱認被告基於行政指導而為鋪設道路屬實，亦僅行政指導是否實現

    之問題，而並未有「變更」之情形，因此，原告自亦不得主張被告因行政指導之

    變更，而有損失補償義務。

丙、參加人主張之理由：

一、被告於系爭土地施作道路柏油、水溝工程前，必須先就系爭土地辦理徵收程序，

    參加人同意原告通行（袋地通行權），系爭土地由何人鋪設道路柏油、施作水溝

    ，參加人對此並無意見，但是被告如欲就系爭土地鋪設柏油、施作水溝，必須先

    徵收參加人之土地，因其並非計畫道路。原告向參加人買賣系爭土地之時點係在

    五十九年，直至七十多年，時隔十五年原告才提出訴訟，原告要求被告依據藍圖

    設計道路鋪設柏油、水溝，既然有設計圖可稽，屬於設計圖範圍的土地就必須先

    經過徵收程序，畢竟人民的權利也必須保障。

二、原告提出之藍圖，最早並無系爭道路的規劃，此點應可由被告的原始資料可稽，

    因為原告等無聯外道路可供通行，因此參加人同意其袋地通行權，但是被告如欲

    就系爭道路施作工程，會侵害人民財產權，必須先辦理徵收程序，至於原告個人

    如何就系爭土地進行改良，參加人並無意見，參加人堅持必須先經過徵收程序，



    況且日後參加人自己的土地如欲興建房屋時，涉及法定空地的比率問題。

    理  由

一、按原告之行政訴訟有誤用訴訟類型，致無法達成請求權利保護之目的者，應認為

    欠缺權利保護要件，應以判決駁回原告之訴。在法理上，人民對行政機關有所請

    求，而遭拒絕，並非該拒絕即為行政處分；亦即人民申請作成事實行為者，拒絕

    之答復則屬事實行為而非行政處分（參照學者陳敏著交通標誌之法律問題，刊於

    當代公法新論中冊第二００頁及吳庚著行政法之理論與實用增訂七版第三一四頁

    參照）。故提起訴訟係請求行政法院判命被告機關為某種事實行為或單純之行政

    行為，諸如人民請求締結公法契約、請求有關機關提供資訊、服務紀錄之塗銷、

    忠誠資料之塗銷等，均係請求行政機關作成行政處分以外之其他非財產上之給付

    ，應依行政訴訟法第八條之規定提起一般給付訴訟之方式為之（參照學者吳庚著

    行政爭訟法，修訂版，一二五至一二六頁）。原告提起本件訴訟，主張：五十八

    年被告為拓寬縣口路（即今光遠路）、安置拆遷戶，找到目前瑞竹里社區土地，

    經與地主協商後，被告規劃八十二戶瑞竹里社區○○○道路系統，並同意配合鋪

    設規劃之道路。拆遷戶因信賴被告公權力指導，乃同意自縣口路拆遷，並與地主

    分別簽訂土地買賣契約，繳清全部應付款項。嗣後被告陸續鋪設上開社區○○道

    路，唯獨原告買受之土地所面臨由被告規劃之道路（當時命名為瑞安路）遲未鋪

    設，原告一再提出申請，被告先以經費短絀為由，嗣又要求原告應對地主訴請同

    意鋪設，迨原告取得勝訴判決之後，又以該道路非計畫道路要求原告申請變更都

    市計畫，原告於九十年一月三十日當面持申請書向被告代表人（即市長）陳情，

    市長當場同意原告若採上開法院確定判決強制執行後，即同意鋪設道路，原告遂

    聲請法院強制執行，經法院執行點交上開道路用地後，於九十年十一月五日，向

    被告申請修築道路、水溝，為被告所拒；原告不服，提起訴願，遭決定駁回，遂

    提起本件行政訴訟，聲明求為判決「訴願決定及原處分均撤銷。被告應按原告之

    申請作成准予鋪設瑞安路道路、水溝之處分」。經查原告係對被告提起課予義務

    之訴，請求被告作成准予鋪設道路、水溝之行政處分，此業經原告陳明在卷（參

    本院九十一年十月二日準備程序筆錄）。然鋪設道路、水溝性質上屬於行政主體

    直接發生事實上效果之行政措施，不以直接發生法律效果為目的，非為行政程序

    法及訴願法所規範之行政處分，屬於行政事實行為，亦稱單純行政行為，對於行

    政之事實行為，並不得提起「課予義務訴訟」，蓋課予義務訴訟係專供人民用以

    請求行政法院，以判決命行政機關應為行政處分或應為特定內容行政處分之訴訟

    類型（行政訴訟法第五條參照），則原告之訴已屬誤用訴訟種類，經本院受命法

    官於九十一年十月二日行準備程序時，予以闡明，然原告仍維持其原來訴之聲明



    。揆諸首揭說明，本件原告請求被告作成行政處分以外之行為，卻對被告提起課

    予義務訴訟，顯係誤用訴訟類型，依前揭所述，其請求已屬欠缺權利保護要件。

二、退而言之，縱認原告之主張，係請求被告作成鋪設瑞安路道路、水溝之事實行為

    ，屬於行政訴訟法第八條所規範之一般給付之訴，而一般給付之訴之要件須因公

    法上原因發生之給付，公法上原因發生之給付有基於法規之規定、基於公法契約

    之約定或因事實行為而生者，其發生原因不一而足。又一般給付之訴須限於財產

    上之給付或請求作成行政處分以外之其他非財產上之給付，財產上給付包括金錢

    或物品之給付，行政處分以外之其他非財產上給付（如請求行政法院判令被告機

    關為某種事實行為或單純之行政行為），尤為一般給付訴訟之特色。公行政應有

    之行政事實行為而不為，致損害人民之權利時，人民對該事實，有作成之請求權

    ，人民有請求作成行政事實行為，為公法性質者，應由行政法院審理其給付請求

    權究否存在，經查：

（一）本件被告於五十八年間為拓寬其轄內縣口路（即今光遠路）、安置拆遷戶，找

      到目前瑞竹里社區土地，經與地主協商後，被告規劃八十二戶瑞竹里社區○○

      ○道路系統。原告及其他拆遷戶乃與地主分別簽訂土地買賣契約，繳清全部應

      付款項。惟原告所買受土地所面臨規劃之道路（當時命名為瑞安路）迄未鋪設

      ，經原告一再陳情，被告以該道路非計畫道路而予拒絕等情，業經兩造分別陳

      述在卷，並有土地買賣契約書、鳳山鎮縣○路開闢工程拆除戶遷移分配配置圖

      、臺灣高雄地方法院七十八年訴字第二六二二號、臺灣高等法院高雄分院八十

      年上更（一）字第七八號等民事判決、被告九十年二月八日九○鳳市建字第三

      三七二號函等影本附卷足參，自堪認定。原告雖主張，被告曾書面繪製標明同

      意鋪設系爭道路之縣口路開闢工程拆除戶遷移分配配置圖，被告代表人亦曾於

      原告等申請書面上明示註明同意鋪設系爭道路，顯然亦已作成書面，基於保護

      人民權益之意旨，應從寬認定已作成書面之行政契約，被告負有履行行政契約

      義務之責任云云。惟查，行政機關基於其法定職權，為達之特定之行政上目的

      ，於不違反法律規定之前提下，自得與人民約定提供某種給付，並使接受給付

      者負合理之負擔或其他公法上對待給付之義務，而成立行政契約關係（司法院

      釋字第三四八號解釋理由書參照），我國行政法，許可行政機關與人民締結行

      政契約，行政契約之締結常涉及公權力之行使，為確保法律關係之明確，須以

      一定方式為之，行政程序法第一百三十九條即明文規定：「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。」是故行政契約之

      締結，原則上應經雙方當事人以明示或默示之方式互為意思表示一致而成立，

      並應經過書面之方式為之，至於所謂以書面締結行政契約，為確保法律關係之



      明確計，應限於將契約內容作成一文書，並由雙方當事人簽署，即所謂「文書

      單一性」。查本件原告所主張「被告標明同意鋪設系爭道路」之縣口路開闢工

      程拆除戶遷移分配配置圖，僅係當時拆除戶遷移分配建地所在之位置，雖有相

      關道路位置之標示，惟無原告所稱被告標明同意鋪設系爭道路之文字等之記載

      ，此觀卷附之配置圖即明。又被告市長林三郎雖曾於原告九十年一月三十日申

      請書上係批示：「建設課，俟法院強制執行完成配合辦理」，有該申請書影本

      附卷足憑，惟查上開批示僅係對內（建設課）之批示事項，尚未形成被告最終

      確定之意思，即尚未對外正式送達，嗣經被告以因非都市○○道路，故無權辦

      理施設，而以九十年二月八日九○鳳市建字第三三七二號函發文，正式通知原

      告。足見上開文書均非可視為被告已就鋪設瑞安路道路、水溝之事實行為事項

      與原告達成明示或默示之意思表示一致，被告並無與原告成立行政契約並受其

      拘束之意思，則原告主張其已與被告締結行政契約，被告應負行政契約履行義

      務，自無可取。

（二）次查，原告另主張基於被告之行政指導，被告承諾履行協助鋪設系爭道路之協

      力義務，抑或基於被告之行政指導被告同意協助鋪設系爭道路卻嗣後作出反於

      該指導行為之損失補償義務，被告應鋪設瑞安路道路、水溝，而被告拒絕履行

      鋪設上開道路之義務，其處分明顯違反誠信及信賴保護原則，實屬違法錯誤云

      云。查，行政指導係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，促請特定人為一定作為或不作為之行為，因此，行政指導不僅為一種實

      現行政目的之行政手段，且為行政機關在公法上所採取之行政手段，行政指導

      係由行政機關，以輔導、協助、勸告、建議或其他不具法律上強制力之方法，

      促請特定人為一定之行為或不作為之行為（行政程序法第一百六十五條參照）

      ，行政指導之方法並無種類之限制，但「不具有法律上拘束力」則為其本質所

      在，行政指導之本質為事實行為，並無法律上拘束力，如欲達到法律上之拘束

      力，應以發布法規命令、締結行政契約、作成行政處分等行政法律行為為之，

      行政機關在實施行政指導中，與相對人作成非正式約定時，雖可能產生事實上

      拘束力，但並不具有法律上拘束力，行政指導固亦有信賴保護原則、誠實信用

      原則或行政自我拘束等法理之適用，惟不得經由此等一般行政法原則，使非正

      式約定獲得法律拘束力，行政機關作成非正式約定後，客觀之事實或法律狀態

      變更，或行政機關主觀之估測改變時，皆得另為其他處置，對人民而言，亦無

      不同，於不履行非正式約定時，並無履行請求權，亦無不履行之損害賠償請求

      權（參陳敏著行政法總論九十二年一月三版六二一至六二八頁）。查本件被告

      為達成拓寬縣口路、安置拆遷戶之行政目的，經與地主協商，繪製有鳳山縣鎮



      ○路開闢工程拆遷戶遷移分配配置圖，以安置拆遷戶，固可認定本件被告與原

      告之間成立行政指導行為，然行政指導行為不具有法律上之拘束力，原告不得

      主張具有履行請求權，亦無不履行之損害賠償請求權。私人信賴行政機關之行

      政指導行為或不行為，但事後行政機關之行動與先前之指導矛盾，使私人之信

      賴落空時，雖可能構成信賴保護，惟仍不得經由信賴原則之適用，使原本不具

      法律上效力之非正式約定獲得法律拘束力；至原告是否因信賴被告之行政指導

      而權利受到損害，而得請求損失補償或國家賠償，則屬別一法律問題，其究非

      因此即得請求被告修築系爭道路或水溝甚明。

三、且按「市區道路之修築、改善、養護、使用、管理及經費籌措，依本條例之規定

    ，本條例未規定者，適用其他法律。」、「市區道路，指左列規定而言：一、都

    市計畫區○○○○道路。二、直轄市及市行政區域以內，都市計畫區○○○○○

    道路。三、中央主管機關核定人口集居區○○○○道路。」、「市區道路之修築

    、改善及養護，其在縣轄區內者，得由各有關鄉（鎮、市）公所辦理之。」、「

    市區道路之修築，其系統及寬度，應依照都市計畫之規定辦理，未有都市計畫者

    ，應依據第三十二條所訂定之市區道路工程設計標準，參酌當地實際需要及可能

    發展，撥訂道路系統圖，並註明寬度，連同修築計畫，經報上級市區道路主管機

    關核定後，公布施行。」、「修築市區道路所需土地，得依法徵收之。」、「市

    區道路管理規則及市區道路工程設計標準，由直轄市或縣（市）政府依據維護車

    輛、行人安全之原則定之，並報內政部備查。」分別為市區道路條例第一條、第

    二條、第五條、第六條第一項、第十條及第三十二條所規定。系爭道路為參加人

    潘啟全及潘啟明私人所有，並非既成道路，亦無公用地役關係存在，此為兩造所

    不爭，參照市區道路條例相關規定，道路修築之系統及寬度，應依照都市計畫之

    規定辦理，修築市區道路所需土地，得依法徵收之，本件系爭土地既未經過徵收

    程序，亦非都市○○道路，被告自無在系爭土地上修築道路或水溝之權能；雖原

    告曾取得台灣高雄地方法院七十八年度訴字第二六二二號民事判決及台灣高等法

    院高雄分院八十年度上更（一）字第七八號民事判決之確定判決，其中台灣高雄

    地方法院七十八年度訴字第二六二二號判決主文載稱：「被告（指參加人潘啟明

    、潘啟全）應就原告有通行權之前項土地零點零肆參伍公頃出具土地使用權同意

    書與原告二人，以供原告二人持以向建管機關申請在前所列原告二人各人所有土

    地建築房屋，並對原告二人在原告有通行權之上開土地零點零肆參伍公頃建設道

    路，不得有任何阻止或妨礙行為」等語，確認就系爭土地有通行權存在，然此並

    非課予被告有公法上義務，原告不得持上開民事判決訴請被告應予鋪設道路或水

    溝。況依台灣高雄地方法院九十年度執字第二九六號強制執行事件，於九十年八



    月二十一日執行筆錄中，亦僅記載：「債務人不得阻礙債權人之人、車通行之行

    為」，「債務人同意地面五支鋼樁於債權人執行時由債權人移除，任由債權人處

    理」等文字，並無參加人同意被告修築道路及水溝之記載，被告尚難憑此執行筆

    錄對參加人之土地逕行鋪設道路、水溝。況民事強制執行事件，被告並非執行債

    務人，依法自無拘束被告應設道路之效力，參加人亦於訴訟程序中主張被告於系

  爭土地施作道路鋪設、水溝工程前，必須先就系爭土地辦理徵收程序，是被告並

    無法應原告要求於系爭土地上鋪設柏油、施作水溝，原告之請求被告鋪設系爭柏

    油道路及水溝之請求權自不存在。

四、綜上所述，原告提起本件行政訴訟請求撤銷原處分及訴願決定，並請被告作成准

    予鋪設瑞安路道路、水溝之處分，顯屬誤用訴訟種類，欠缺權利保護要件；且縱

    認其請求被告為一般給付訴訟，因原告並無任何公法上之請求權，其請求於法尚

    非有據，被告以九十年十二月三日（九○）鳳市建字第四三七四一號函予以拒絕

    ，洵無違誤，訴願決定從程序上駁回，尚無不合。原告之訴為無理由，應予駁回

    。

五、又本件事證已明，兩造其餘攻擊防禦方法，核與判決結果不生影響，爰不再逐一

    論述，併予敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第一百九十五條第一項後段、第九

十八條第三項前段、第一百零四條、民事訴訟法第八十五條第一項但書，判決如主文

。

中      華      民      國    九十二    年      四      月    二十九    日

                              高雄高等行政法院第一庭

                                          審判長法官    陳光秀

                                          法      官    楊惠欽

                                          法      官    簡慧娟

右為正本係照原本作成。

如不服本判決，應於判決送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者

，應於提起上訴後二十日內向本院提出上訴理由書（須按對造人數附繕本）；如於本

判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後二十日內補提上訴理由書（須

附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁定駁回。

提起上訴應預繳送達用雙掛號郵票七份（每份三十四元）。

中      華      民      國    九十二    年      四      月    二十九    日

                                          法院書記官    周良駿

資料來源：高雄高等行政法院裁判書彙編（92年版）第一期 669-689頁




