
【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 
法觀人‧判解集 NO.42  

  

  

 3

公法判解   .................................................................................................................  

事實行為與行政處分之區分兼論法院闡明義務 

最高行政法院106年判字第283號判決 
────────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

甲建商於工程施工中發生損壞鄰房事件，遭新北市政府工務局列管，經鑑定後

提存賠償金於新北地方法院，並申請撤銷列管，惟新北市政府工務局逾2個月未

處理，甲即依訴願法第2條第1項規定，向新北市政府提起訴願，請求命工程局

作出核准甲申請撤銷列管行為；訴願期間，工程局作出A函駁回甲之申請，甲

不服，除續行訴願，請求新北市政府命工程局就申請撤銷列管行為核准外，並

請求撤銷A函。請問依據實務見解，下列敘述何者正確？ 
(A) 列管是否撤銷為核發使用執照審查事項，因直接影響得否核發建照，故其性

質屬行政處分，甲應對之提起撤銷訴訟。 
(B) 列管行為僅行政部門所為內部作業簿冊之記載，法律並未規定發生如何之法

律效果，既未能對外直接發生法律效果，自非行政處分，故應提起一般給付

之訴，請求撤銷該註記。 
(C) 甲應提起課予義務訴訟，請求工程局撤銷A函，並重新作成申請核准之新函

令，除去違法之行政處分。 
(D) 若甲選擇之訴訟種類有誤，即為無權利保護必要，法院得以訴無理由逕自駁

回訴訟。 
(E) 若甲選擇之訴訟種類有誤，但依其陳述意旨可推知其欲主張正確訴訟類型之

真意，法院應行使闡明權使其有轉換之機會。 
答案：BE 
 

 

【裁判要旨】 
行政部門為促使建方對受損房屋為修補或支付受損戶賠償金，以解決損鄰事

件紛爭，常藉由掌握核發使用執照之權限，於發生損鄰事件時，先對營建工程施

加列管，並以列管是否撤銷作為核發使用執照審查事項。然此列管行政行為，並

非法律所規定，僅係行政主管機關於所掌作業簿冊（管制卡）上註記受損戶遭受

建方施工損害之事實，屬行政部門所為內部作業簿冊之記載，法律並未規定發生
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如何之法律效果。該註記既未能對外直接發生法律效果，自非行政處分。則被上

訴人以系爭函拒絕上訴人申請撤銷對其所為損鄰事件之列管要求，核屬拒絕作成

事實行為之要求，該拒絕行為亦非行政處分。如有不服，應提起行政訴訟法第8條
第1項之一般給付訴訟請求救濟。又因誤認系爭拒絕撤銷列管申請函為行政處分，

致選擇之訴訟種類有誤，而依其陳述意旨，應可推知有主張被上訴人依法應為行

政處分以外之特定行為之真意，應由審判長行使闡明權，使當事人得有轉換為正

確之一般給付訴訟類型之機會；原審法院審判長疏未為闡明，逕就上訴人所提課

予義務訴訟為審判，自與行政訴訟法第125條規定意旨未合。 

【學說速覽】 
一、行政處分或事實行為之區別 

行政行為究為行政程序法第92條第1項之行政處分或事實行為，判斷依據之

一為「法效性之有無」，尤其「註記」為實務常見之爭議類型，例如：最高行

政法院99年度3月第1次庭長法官聯席會議即為著例。其爭議在於「行政機關於

土地登記簿標示部其他登記事項欄上註記仍應受原『田』地目之限制，該註記

是否為行政處分，或是事實行為」 
（一） 行政處分說認為，(1)類推適用土地登記規則第144條規定所為，該註記已發

生土地登記中之註記效力，所有人受其拘束，故為行政處分；(2)判斷是否為

行政處分不以行政機關所使用之名稱或文字為斷，應以其實際所生之法律效

果作為判斷之論據。行政機關所為之行為是否有法規依據，亦不影響其是否

為行政處分之判斷，行政機關所為縱缺乏法規依據，如已對外發生法律效

果，亦應認屬於行政處分。縱無法律規定，當事人已受註記拘束，應為行政

處分。 
（二） 事實行為說認為，系爭註記係登記機關將土地有違法變更地目之事實提供與

第三人知悉，俾避免第三人因不知前開事實而就該土地為交易時受損，原係

基於交易安全與避免日後處理困難所為之權宜措施。而本件土地於使用上所

受之管制，係地政機關依土地使用管制法令所為之處分所生，並非系爭註記

發生之效果，實則系爭註記對土地之使用管制不生任何影響，亦即未對外直

接發生任何法律效果，應認系爭註記並非行政處分。 
（三） 最後結果認為，對於註記，法律並未規定發生如何之法律效果，既未對外直

接發生法律效果，自非行政處分。地政事務所拒絕土地所有權人註銷系爭註

記之要求，係拒絕作成事實行為之要求，該拒絕行為亦非行政處分。系爭註

記事實上影響其所在土地所有權之圓滿狀態，侵害土地所有權人之所有權，

土地所有權人認系爭註記違法者，得向行政法院提起一般給付訴訟，請求排
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除侵害行為即除去系爭註記（回復未為系爭註記之狀態）。 
（四） 行政處分與事實行為之差異，在於是否具有「規制性」，究是否具有「規制

性」，司法院釋字423號解釋提出之判斷標準，亦具有相當參考價值，其謂：

「所謂行政處分係指行政機關行使公權力，就特定具體之公法事件所為對外

發生法律上效果之單方行為，不因其用語、形式以及是否有後續行為或記載

不得聲明不服之文字而有異」 
二、闡明權之行使 

過去實務見解及學者（吳庚、陳敏）多對於選擇訴訟類型錯誤，應以欠缺

權利保護必要，以訴訟不合法裁定駁回，或以訴顯無理由判決駁回，對於選擇

錯誤之結果較為強硬。現今實務見解與通說（盛子龍、蔡志方）則較為彈性，

認為應給予其轉換之類型之機會，且法院亦有闡明之義務，否則將違背行政訴

訟法第125條規定，而得為再審之理由。詳言之，「訴訟種類之選擇，攸關人民

得否在一次訴訟中達到請求法院保護其權利之目的，縱使受有專業訓練之人亦

難保能正確的選擇訴訟種類，故遇有當事人於事實及法律上之陳述未明瞭或不

完足之處，或訴訟種類選擇錯誤時，均應由審判長行使行政訴訟法第125條第3
項規定之闡明權。又行政法院依職權調查事實關係，固不受當事人主張之拘

束，惟於進行職權調查事實關係時，審判長仍應注意使當事人得為事實上及法

律上適當完全之陳述及辯論，避免對於當事人產生突襲性之裁判。倘未踐行此

項闡明之義務，及使當事人對之為事實上及法律上適當完全之陳述及辯論，遽

以依職權調查事實關係，採為判決之基礎，亦與行政訴訟法第125條第2項規定

有違。」（最高行政法院106年判字第283號判決） 

【關鍵字】 

一般給付之訴、闡明權、行政處分、註記、規制性 

【相關法條】 

行政程序法第92條、行政訴訟法第8條第1項、行政訴訟法第125條、最高行政法

院99年度3月第1次庭長法官聯席會議 
司法院釋字第423號解釋 
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