
裁判字號：最高行政法院 106年度判字第 349號 行政判決

裁判日期：民國 106 年 07 月 06 日

案由摘要：文化資產保存

最高行政法院判決                      106年度判字第 349號

上  訴  人  臺灣菸酒股份有限公司

代  表  人  吳容輝

訴訟代理人  蔡進良  律師

被 上訴 人  高雄市政府

代  表  人  陳菊

訴訟代理人  盧世欽  律師

上列當事人間文化資產保存事件，上訴人對於中華民國 105年 3月

31日高雄高等行政法院 104年度訴字第 124號判決，提起上訴，本

院判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人請求確認原處分違法及該訴訟費用部分均

廢棄。

確認原處分為違法。

其餘上訴駁回。

廢棄部分第一審及上訴審訴訟費用由被上訴人負擔；駁回部分上

訴審訴訟費用由上訴人負擔。

    理  由

一、緣高雄駁二營運中心向被上訴人提報登錄駁二藝術特區為文

    化景觀（下稱提報登錄文化景觀案），被上訴人遂於民國 10

    3年 10月 9日邀集古蹟歷史建築聚落文化景觀審議會審議委員

    及上訴人進行會勘，於同日召開 103年度第 4次古蹟歷史建築

    聚落文化景觀審議會（下稱 103年 10月 9日審議會），並請上

    訴人與會陳述意見，該次會議決議：「駁二藝術特區及周邊

    舊港區保留了高雄港灣碼頭的舊歷史活動，具有指認文化資

    產之價值與潛力，考量範圍內產權複雜，請提報單位駁二營

    運中心再行釐清協調後，提下次會議討論。」嗣被上訴人於

    103年 11月 5日就提報建蔽率登錄文化景觀案召開 103年度第 4

    次古蹟歷史建築聚落文化景觀審議會延長會（下稱 103年 11



    月 5日審議會）決議由本次審議會組成暫定古蹟處理小組，

    並審議通過將上訴人七賢營業所逕列為暫定古蹟。被上訴人

    遂依上開會議決議，於 103年 11月 5日以高市府文資字第 1033

    1676700號函將「臺灣菸酒股份有限公司七賢營業所（高雄

    市○○區○○○路 2號及○○街 1號）」（下稱系爭建物，分

    別由建號 422、415、457等 3棟建物組成）逕列為暫定古蹟（

    下稱原處分），並通知上訴人。上訴人不服，循序提起行政

    訴訟，為原審判決駁回，而提起本件上訴。

二、上訴人起訴主張略以：（一）被上訴人召開之 103年 10月 9日

    審議會，係針對「駁二藝術特區」是否應提報登錄「文化景

    觀」進行審議，上訴人僅就系爭建物「不應登錄文化景觀」

    表示意見，且審議會最終並未作成將系爭建物登錄文化景觀

    之決議，自難以此執為其後 103年 11月 5日審議會或同日原處

    分作成前已給予陳述意見之理由。被上訴人於 103年 11月 5日

    作成原處分前，未通知上訴人，並給予陳述意見之機會，有

    違反行政程序法第 102條及文化資產審議委員會組織準則（

    下稱組織準則）第 6條規定之程序上重大瑕疵。（二）被上

    訴人未先邀集專家學者及有關機關代表，即於 103年 11月 5日

    「文化景觀案」審議案中，成立暫定古蹟處理小組，違反暫

    定古蹟條件及程序辦法第 3條規定；另暫定古蹟處理小組審

    議通過逕列為暫定古蹟後，未踐行依法簽請被上訴人市長核

    定之程序，違反暫定古蹟條件及程序辦法第 4條規定。又系

    爭建物逕列為暫定古蹟後，被上訴人從未進行古蹟指定之行

    政程序，率以 104年 4月 22日及 104年 10月 28日審議會，決議

    將系爭建物登錄為歷史建築，有混合文化景觀、暫定古蹟及

    歷史建築等審議程序之違法。（三）被上訴人誤將與大義倉

    庫群、大勇倉庫群、蓬萊倉庫群等倉庫群之外觀、風格均不

    一致之系爭建物，歸為「駁二藝術特區」之倉庫群，且日治

    高雄出張所已不復存在，系爭建物不具有古蹟價值。且系爭

    建物中僅大東段 415建號建物經建議拆除，其餘建物無立即

    拆除或毀壞之疑慮，並無「可能而立即明顯之重大危險」之

    緊急情況。被上訴人出於錯誤事實之認定，據以作成之原處

    分自屬違法。（四）被上訴人先前曾向上訴人表示欲承租建



    號 415建物拆除後之空地，顯見被上訴人並不認為該建物具

    有古蹟價值，詎被上訴人事後竟將包含建號 415建物在內之

    系爭建物均列為暫定古蹟，前後措施矛盾，被上訴人作成原

    處分應係上訴人婉拒租借系爭建物供作駁二藝術特區擴展基

    地使用所致，足見原處分違反不當聯結禁止原則及裁量濫用

    之違法等語，先位求為判決撤銷訴願決定及原處分、備位求

    為判決確認原處分違法。

三、被上訴人則以：（一）按行政程序法第 103條第 2款規定，於

    情況急迫之情形下，行政機關得不給予陳述意見之機會，並

    參酌本院 100年度判字第 1806號判決意旨，古蹟指定程序，

    非謂審議程序過程中任何會議皆須邀請文化資產所有人、使

    用人、管理人或其他利害關係人到場陳述意見。本件暫定古

    蹟之處分屬面臨破壞拆毀之立即重大危險緊急情況，且依暫

    定古蹟條件及程序辦法第 4條之規定，並無要求地方主管機

    關應在作成處分前通知所有權人陳述意見，上訴人已於被上

    訴人召開 103年 10月 9日審議會時到場陳述意見，則 103年 11

    月 5日審議會時未再通知上訴人到場陳述意見，尚不能因此

    認原處分為違法。被上訴人於 103年 10月 9日審議會審議「駁

    二藝術特區」提報登錄文化景觀案、104年 4月 22日審議會審

    議暫定古蹟「臺灣菸酒股份有限公司七賢營業所」議案、10

    4年 10月 28日審議會審議暫定古蹟「臺灣菸酒股份有限公司

    七賢營業所」議案，均有通知上訴人並給予陳述意見，僅 10

    3年 11月 5日審議會未通知上訴人，況細繹上訴人歷次陳述意

    見之內容均無不同，益徵被上訴人給予上訴人上開 3次陳述

    意見機會，已足充分保障上訴人權利。（二）按古蹟、暫定

    古蹟、歷史建築、文化景觀之有關審查條件及程序等規範，

    並未禁止行政機關藉由審查「文化景觀」程序，作出「逕列

    暫定古蹟」之決定，亦未規定暫定古蹟之終局決定僅能係「

    指定古蹟」或「不指定古蹟」，事實上容有「登錄為歷史建

    築」之可能。暫定古蹟條件及程序辦法第 3條、第 4條並未規

    定須「先」邀集專家學者及有關機關代表成立暫定古蹟處理

    小組而「後」再召開審議。（三）系爭建物是否有歷史文化

    價值，經被上訴人所屬文化局組成暫定古蹟處理小組，委員



    審議後認為該基地範圍為日治高雄出張所所在地，此建築一

    方面見證了日本時代的專賣制度，一方面見證了高雄港區的

    發展，實具保存價值。被上訴人基於系爭建物具有一定之特

    殊歷史意義，且上訴人已開始重建及招商等程序，而啟動暫

    定古蹟程序，於法並無違誤。又關於文化資產保存法第 3條

    第 1款規定之古蹟係屬不確定法律概念，且得否指定為古蹟

    之文化資產，明顯屬於高度專業範疇，依規定應由專家組成

    審議委員會，本於專業素養為判斷。上開文化資產審議專案

    小組委員本於專業審查，認定系爭建物具有特殊歷史意義及

    保存價值，爰進入古蹟指定審查程序，即應尊重其判斷。（

    四）被上訴人係依上訴人 103年 10月 9日審議會中陳述意見之

    內容，認為已符合文化資產保存法第 17條第 2項規定「具古

    蹟價值之建造物在未進入前項審查程序前，遇有緊急情況時

    」，而非依同法第 17條第 1項規定進入暫定古蹟程序，顯然

    有時間上之緊迫性，自無從苛責行政機關必「先」邀集專家

    學者及有關機關代表成立暫定古蹟處理小組而「後」再召開

    審議。再者，史哲、郭添貴、楊欽富、張守真、謝榮祥、劉

    富美等 6位委員於 103年 8月 14日即已進行現場勘查，雖當時

    係以「駁二藝術特區」提報登錄文化景觀案，惟文化景觀之

    範圍較廣，亦包含本案系爭建物在內，是亦無違反古蹟指定

    及廢止審查辦法第 3條第 1款、第 2款之規定。又原處分函說

    明第二點已明揭「依規定核列旨揭建物為暫定古蹟」等語，

    並蓋有市長印章，有當時之內簽為證。況就實質上而言，無

    論招商座談會係於「103年 8月 4日」或「103年 9月 24日」舉

    行，均已符合「可能而立即明顯之重大危險」要件，故原處

    分適用文化資產保存法第 17條第 2項規定並無疑義等語，資

    為抗辯，並聲明求為判決駁回上訴人之訴。

四、原判決略以：（一）按文化資產保存法第 17條第 3項、暫定

    古蹟條件及程序辦法第 8條第 1項規定，可知暫定古蹟處分於

    經審查結果認定未具古蹟價值時，或於暫定古蹟法定期限屆

    滿時，依法失其效力，且其失效前所形成之法律效果，亦隨

    原處分之失效而當然消滅，即無提起撤銷訴訟之權利保護必

    要。經查，被上訴人於 103年 11月 5日審議會決議將系爭建物



    列為暫定古蹟並寄發原處分通知予上訴人，嗣於 104年 10月

    28日審議會決議系爭建物僅有登錄歷史建築之價值，而未具

    有古蹟價值，則依上開暫定古蹟條件及程序辦法第 8條第 1項

    規定，原處分已失其效力而消滅。縱認上開登錄歷史建築之

    決議，並非古蹟指定審查程序之結論，不符合上開暫定古蹟

    條件及程序辦法第 8條第 1項規定情形，然暫定古蹟處分之審

    查期間，經延長一次 6個月，已於 104年 11月 4日期滿，依文

    化資產保存法第 17條第 3項規定，原處分亦已失效而消滅，

    亦無從再予以撤銷。從而，上訴人先位訴之聲明，請求撤銷

    原處分，即屬欠缺權利保護之必要，其訴為無理由，應予駁

    回。（二）文化資產保存法第 17條第 2項將建造物逕列為暫

    定古蹟處分之要件規定中，關於「具古蹟價值」、「遇有緊

    急情況」之構成要件，係涉及一定之文化專業知識及人文歷

    史價值評估之不確定法律概念，參諸暫定古蹟條件及程序辦

    法第 3條、第 4條規定，係授予專家學者及有關機關代表成立

    之「暫定古蹟處理小組」，就建造物是否具有古蹟價值及緊

    急保全必要性予以審議通過，核係由獨立之專家代表以合議

    制方式審議後所為之判斷，具有高度專業性及法律授權專屬

    性，應承認行政機關就此等事項之決定有判斷餘地。行政法

    院就此專業判斷為司法審查時，應僅就上開可資審查事項，

    採較低密查之審查，行政機關倘無恣意濫用及違法判斷情事

    ，行政法院原則上應予以尊重。觀諸被上訴人 103年 11月 5日

    審議會決議內容，暫定古蹟處理小組業已就系爭建物具有古

    蹟價值及遇有緊急情況之保全必要性，符合逕列為暫定古蹟

    之要件，詳予說明其認定理由。經核審議判斷之論述理由，

    並無未遵守法定秩序、基於錯誤之事實為認定、或未遵守一

    般有效之價值原則之情形，要難認有恣意濫用或違法判斷之

    情事，原審自應尊重其專業判斷之結果。從而，被上訴人以

    原處分將系爭建物逕列為暫定古蹟，於法並無不合。（三）

    按行政程序法第 103條第 2款規定，情況急迫，如給予陳述意

    見之機會，顯然違背公益者，行政機關得不給予陳述意見之

    機會。參諸文化資產保存法第 17條第 2項、暫定古蹟條件及

    程序辦法第 4條規定，可知其規範目的在於建構一個足以迅



    速保全具古蹟價值建造物現狀之簡便處理程序，具有緊急處

    分之特性，故主管機關於得知遇有緊急情況時，依法應「立

    即召集」暫定古蹟處理小組，迅速審議是否通過逕列為暫定

    古蹟，寓有因緊急情況未能事先通知處分相對人者，得於逕

    列為暫定古蹟之審議通過後，始於事後通知處分相對人之意

    旨。是以，倘建造物所有人預見將遭指定古蹟，為脫免指定

    古蹟所生之經濟上不利益限制，恐有自行破壞毀滅古蹟建造

    物之道德危險。此參諸 94年 2月 5日增訂文化資產保存法第 17

    條之立法理由可資印證。故主管機關於審議是否通過逕列為

    暫定古蹟時，倘事前通知古蹟所有人、使用人或管理人給予

    陳述意見之機會，即有增加道德危險之疑慮，其結果顯然違

    背公益。本件被上訴人既已查知上訴人報廢系爭建物，計畫

    拆除後重建規劃為文創商業區，並開始辦理招商活動，系爭

    建物確實面臨遭拆除重建而破壞其原貌之緊急情況，倘事前

    通知上訴人給予陳述意見之機會，恐有增加道德危險之疑慮

    ，顯然違背公益者，故被上訴人依行政程序法第 103條第 2款

    規定情形，縱不給予上訴人陳述意見之機會，程序上並無違

    法。至組織準則乃依文化資產保存法第 6條第 2項授權就指定

    古蹟之審查程序所設規定，其與暫定古蹟之審議程序有間，

    並不適用於本件暫定古蹟之審議程序。（四）按暫定古蹟條

    件及程序辦法第 3條規定，其僅就暫定古蹟處理小組成員之

    資格條件有所規範，至於選任方式、成員人數則未作具體規

    定。是以，主管機關本於行政權之作用，邀集相關專業領域

    之專家學者及有關機關代表組成暫定古蹟處理小組，即無違

    反上開組織規定。又參諸組織準則第 3條規定，可知依此規

    定選任之文化資產審議委員會委員均屬文化資產專家學者及

    有關機關代表，已同時具備暫定古蹟處理小組成員之資格。

    從而，於 103年 11月 5日審議會中，決議由參與該次審議會之

    委員全體組成暫定古蹟處理小組，被上訴人本於其選任職權

    ，據以成立暫定古蹟處理小組，並無逾越權限或濫用權力情

    形。再者，暫定古蹟條件及程序辦法第 5條第 2項規定主管機

    關應於接獲緊急情況通知起，至多 10日內完成暫定古蹟核定

    程序，且暫定古蹟程序本有其迅速急迫性之要求，故暫定古



    蹟處理小組於組成當日，旋即作成將系爭建物逕列為暫定古

    蹟之決議，於法亦無不合。綜合觀察被上訴人所屬文化局 10

    3年 11月 5日簽呈、函文之內容及流程，足徵被上訴人已將 10

    3年 11月 5日暫定古蹟處理小組通過逕列為暫定古蹟之審議結

    論簽請被上訴人首長核定，核與暫定古蹟條件及程序辦法第

    4條規定程序，並無不合。被上訴人 103年 11月 5日審議會雖

    係為審議「文化景觀案」而召開，但於會議程序中，另行決

    議成立暫定古蹟處理小組，並進行審議「暫定古蹟案」，既

    無明文禁止程序混用之規定，即難謂程序違法。至於被上訴

    人 103年 11月 5日作成原處分後，已進入指定古蹟審查程序之

    審查期間，其後進行之 104年 4月 22日及 104年 10月 28日審議

    會程序，其縱有程序性違法瑕疵，亦屬是否構成 104年 10月

    28日審議會登錄歷史建築決議違法之問題，核與本件所爭執

    之 103年 11月 5日審議會關於成立暫定古蹟處理小組暨審議通

    過逕列為暫定古蹟之決議有無違法，並無關涉。（五）暫定

    古蹟處理小組審議決議已闡明認定系爭建物具古蹟價值之理

    由，並無誤認系爭建物屬於日治高雄出張所、或誤認日治高

    雄出張所仍然存在之情形，至於系爭建物與倉庫群之外觀、

    風格是否一致，核屬專家之判斷餘地。是暫定古蹟處理小組

    基於此項並無錯誤之事實認定，依據專業知識據以判斷系爭

    建物具有古蹟價值，構成文化資產保存法第 17條第 2項「具

    有古蹟價值」之要件，核無出於錯誤之事實認定而為恣意濫

    用及違法判斷之情事。從上訴人於 103年 10月 9日審議會之提

    報登錄文化景觀案中，就系爭建物狀況陳述意見內容可知，

    上訴人委託結構工程技師公會鑑定結果，系爭建物之結構體

    強度嚴重折損，具有危險性，基於安全問題，建議規劃重建

    。而上訴人業已規劃作具文創特色之商業區，計畫將系爭建

    物拆除後所騰出之基地對外進行地上權招標程序，且於 103

    年 10月 9日審議會前已召開招商座談會，並由董事會通過招

    商文件等情無誤。是暫定古蹟處理小組基於此項並無錯誤之

    事實認定，依據專業知識據以判斷系爭建物確實有隨時遭拆

    除之虞，構成文化資產保存法第 17條第 2項、暫定古蹟條件

    及程序辦法第 2條規定之「緊急情況」要件，核無出於錯誤



    之事實認定而為恣意濫用及違法判斷之情事。（六）被上訴

    人為達成行政目的而與上訴人私人間經意思合致而締結租賃

    、買賣關係，係在所平常之私經濟行為。至於行政機關得知

    古蹟保存遇有緊急情況，應立即召集古蹟處理小組進行審議

    是否逕列為暫定古蹟以緊急保全建造物現狀，則係法律規定

    之行政義務。故不論被上訴人是否曾向上訴人要約承租系爭

    建物，被上訴人仍須依法行政進行系爭建物之暫定古蹟程序

    ，原處分並無違反不當聯結禁止原則及裁量濫用之違法。因

    將原決定及原處分均予維持，駁回上訴人之訴。

五、上訴人上訴主張略以：（一）原判決認定系爭原暫定古蹟處

    分已因古蹟指定審查未具古蹟價值，或古蹟指定審查期限屆

    滿而消滅一節（關於撤銷訴訟部分），實則依卷內證據資料

    ，不足以證明被上訴人曾對系爭建物進行古蹟指定審查程序

    ，原審認定被上訴人 103年 11月 5日審議會當日開始進行古蹟

    指定審查程序，並未將得心證之理由載明，已然有認定事實

    不依證據、違反經驗法則、判決不備理由之違法；若始終未

    有古蹟指定審查程序，則系爭暫定古蹟處分自不因審查結果

    或審查期限屆滿而消滅，自仍得對之提起撤銷訴訟。（二）

    原判決以上訴人於被上訴人 103年 10月 9日文化景觀案審議會

    提出陳述意見內容，認定本件有作成系爭暫定古蹟處分之「

    緊急情況」，核有認定事實不依證據、違反經驗法則及理由

    不備之違法，是據此所為適用行政程序法第 103條第 2款規定

    、文化資產保存法第 17條第 2項及暫定古蹟條件及程序辦法

    第 2條第 1款亦有違誤。（三）原判決關於上訴人於原審就被

    上訴人混用文化景觀、暫定古蹟、歷史建築等審議程序，具

    有程序違法之指摘，認法無禁止程序混用規定，難謂違法一

    節，實有解釋、適用相關法規錯誤，且有部分理由前後矛盾

    之違法。

六、本院查：

（一）有關撤銷訴訟部分（即先位聲明）:

      按行政訴訟法第 196 條第 2 項：「撤銷訴訟進行中，原

      處分已執行而無回復原狀可能或已消滅者，於原告有即受

      確認判決之法律上利益時，行政法院得依聲請，確認該行



      政處分為違法。」可知提起撤銷訴訟，須客觀上有原告主

      張的違法行政處分存在，且尚未消滅為前提；倘違法行政

      處分已消滅，即無提起撤銷訴訟之權利保護必要，應變更

      為確認行政處分違法之訴訟類型，始為依法提起正確訴訟

      類型。次按文化資產保存法第 17 條第 3 項規定，逕列

      為暫定古蹟處分於法定審查期間（6 個月為限，必要時延

      長為 1 年）屆滿而未完成審查時，失其效力。舉輕以明

      重，即使主管機關作成逕列為暫定古蹟處分後遲未進入古

      蹟指定審查程序，至遲該逕列為暫定古蹟處分應於屆滿 1

      年失其效力。依原判決認定之事實，被上訴人係於 103

      年 11 月 5 日審議會決議將系爭建物列為暫定古蹟，至

      104 年 11 月 4 日已屆滿 1 年，將系爭建物列為暫定古

      蹟之原處分失其效力，其失效前所形成之法律效果當然消

      滅，上訴人即無對原處分提起撤銷訴訟之權利保護必要。

      原判決以 10 4 年 10 月 28 日審議會決議系爭建物僅有

      登錄歷史建築之價值，而未具有古蹟價值，依暫定古蹟條

      件及程序辦法第 8 條第 1 項規定，原處分已失其效力而

      消滅，又被上訴人係於 103 年 11 月 5 日審議會決議將

      系爭建物列為暫定古蹟，縱認被上訴人 104 年 10 月 28

      日登錄歷史建築之決議，並非古蹟指定審查程序之結論，

      不符合暫定古蹟條件及程序辦法第 8 條第 1 項規定情形

      ，然暫定古蹟處分之審查期間，經延長一次 6 個月，已

      於 104 年 11 月 4 日期滿，依文化資產保存法第 17 條

      第 3 項規定，原處分亦已失效而消滅，亦無從再予以撤

      銷，而認上訴人無對原處分提起撤銷訴訟之權利保護必要

      ，理由雖有不同，結論並無不合。上訴意旨猶爭執上開審

      查會未具古蹟指定審查程序，暫定古蹟處分未因經審查結

      果認定未具古蹟價值而失其效力，故該暫定古蹟處分，尚

      未消滅，有提出撤銷訴訟之權利必要云云，即無可採。上

      訴人求予廢棄原判決此部分，並無理由，應予駁回。

（二）有關確認訴訟部分（即備位聲明） :

   １.行政訴訟法第 6 條第 1 項：「確認行政處分無效及確認

      公法上法律關係成立或不成立之訴訟，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。」原處分失其效力（消滅），已如上述。上訴人

      主張如果原處分確認為違法，其可請求國家賠償等語，其

      有提起本件確認訴訟之訴之利益。

   ２.文化資產保存法第 17 條規定：「（第 1 項）進入古蹟

      指定之審查程序者，為暫定古蹟。（第 2 項）具古蹟價

      值之建造物在未進入前項審查程序前，遇有緊急情況時，

      主管機關得逕列為暫定古蹟，並通知所有人、使用人或管

      理人。（第 3 項）暫定古蹟於審查期間內視同古蹟，應

      予以管理維護；其審查期間以 6 個月為限。但必要時得

      延長 1 次。主管機關應於期限內完成審查，期滿失其暫

      定古蹟之效力。（第 4 項）建造物經列為暫定古蹟，致

      權利人之財產受有損失者，主管機關應給與合理補償；其

      補償金額，以協議定之。（第 5 項）第 2 項暫定古蹟之

      條件及應踐行程序之辦法，由中央主管機關定之。」又依

      同法第 17 條第 5 項規定授權訂定之暫定古蹟條件及程

      序辦法第 2 條規定：「本法第 17 條第 2 項所稱具古蹟

      價值之建造物在未進入審查程序前，遇有緊急情況，係指

      下列事項：一、可能而立即明顯之重大危險。二、依法取

      得拆除執照，即將進行拆除時。三、工程施工進行時。四

      、風災、水災、火災及地震等天然災害發生時。」凖此，

      主管機關於得知「具古蹟價值之建造物」遇有危害其保存

      之「緊急情況」，符合暫定古蹟之條件時，即得發動暫定

      古蹟之審議程序，作成逕列為暫定古蹟之行政處分，以保

      全該具古蹟價值建造物之現狀。經查本件上訴人於 103

      年 10 月 9 日審議會之提報登錄文化景觀案中，就系爭

      建物狀況陳述意見：「結構工程技師公會鑑定需重建：本

      公司高雄營業處七賢營業所（即系爭建物）基地計有 3

      棟建物，屋齡均已老舊，結構體強度嚴重折損，結構強度

      不足，且建物距離相近，將造成連環性影響，具危險性，

      本公司已降低使用度，業經臺灣省結構工程技師公會鑑定

      結果應重新規劃重建，本公司為解決公共安全問題，目前



      3 棟建物已辦理報廢程序。」「規劃初步構想：本基地使

      用分區為第三種商業區，交通便捷，周邊觀光資源豐富，

      為期有助於駁二藝術特區延長遊客停留時間，本公司規劃

      引入具文創特色之商業使用，目前已委託顧問公司進行設

      定地上權招商程序，並已完成召開招商座談會及招商文件

      業經董事會通過，將儘速推動重建，增進地方發展。」等

      語。原判決以上訴人委託結構工程技師公會鑑定結果，系

      爭建物之結構體強度嚴重折損，具有危險性，基於安全問

      題，建議規劃重建。而上訴人業已規劃作具文創特色之商

      業區，計畫將系爭建物拆除後所騰出之基地對外進行地上

      權招標程序，且於 103 年 10 月 9 日審議會前已召開招

      商座談會，並由董事會通過招商文件等情，而認暫定古蹟

      處理小組基於此事實認定，依據專業知識據以判斷系爭建

      物確實有隨時遭拆除之虞，構成文化資產保存法第 17 條

      第 2 項、暫定古蹟條件及程序辦法第 2 條規定之「緊急

      情況」要件等情，認被上訴人審議判斷之論述理由，並無

      未遵守法定秩序、基於錯誤之事實為認定、或未遵守一般

      有效之價值原則之情形，要難認有恣意濫用或違法判斷之

      情事，自應尊重其專業判斷之結果，被上訴人以原處分將

      系爭建物逕列為暫定古蹟，於法並無不合，因而駁回上訴

      人請求確認原處分為違法之訴，固非無見。

   ３.惟行政法院對行政機關依裁量權所為行政處分之司法審查

      範圍限於裁量之合法性，而不及於裁量行使之妥當性。然

      對於不確定法律概念，行政法院以審查為原則，對於具有

      高度屬人性之評定（如國家考試評分、學生之品行考核、

      學業評量、教師升等前之學術能力評量等）、高度科技性

      之判斷（如與環保、醫藥、電機有關之風險效率預估或價

      值取捨）、計畫性政策之決定及獨立專家委員會之判斷，

      則基於尊重其不可替代性、專業性及法律授權之專屬性，

      而承認行政機關就此等事項之決定，有判斷餘地，對其判

      斷採取較低之審查密度，僅於行政機關之判斷有恣意濫用

      及其他違法情事時，得予撤銷或變更，其可資審查之情形

      包括：（1）行政機關所為之判斷，是否出於錯誤之事實



      認定或不完全之資訊。（2 ）法律概念涉及事實關係時，

      其涵攝有無明顯錯誤。（ 3）對法律概念之解釋有無明顯

      違背解釋法則或牴觸既存之上位規範。（4）行政機關之

      判斷，是否有違一般公認之價值判斷標準。（5）行政機

      關之判斷，是否出於與事物無關之考量，亦即違反不當聯

      結之禁止。（6 ）行政機關之判斷，是否違反法定之正當

      程序。（7）作成判斷之行政機關，其組織是否合法且有

      判斷之權限。（8）行政機關之判斷，是否違反相關法治

      國家應遵守之原理原則，如平等原則、公益原則等（司法

      院釋字第 382 號、第 462 號及第 553 號解釋理由參照

      ）。換言之，對行政機關之判斷餘地，於行政機關之判斷

      有恣意濫用或其他違法情事時，得予撤銷或變更，其情形

      包括作成判斷之行政機關，其組織是否合法且有判斷之權

      限。查暫定古蹟條件及程序辦法第 3 條規定，主管機關

      應邀集專家學者及有關機關代表成立暫定古蹟處理小組。

      據此，暫定古蹟處理小組係由「主管機關」邀集專家學者

      及有關機關代表成立。此「主管機關」，依文化資產保存

      法第 4 條第 1 項規定，在直轄市為直轄市政府。又主管

      機關為審議各類文化資產之指定、登錄、廢止及其他本法

      規定之重大事項，依文化資產保存法第 6 條組成之相關

      審議會，並非主管機關本身，依組織準則第 2 條規定，

      其權限係各類文化資產指定、登錄及其他文化資產保存法

      規定重大事項之審議，並無組成暫定古蹟處理小組之權限

      。依原判決認定之事實，被上訴人 103 年 11 月 5 日審

      議會名稱為 103 年度高雄市古蹟歷史建築聚落文化景觀

      審議會，審議案則為「駁二藝術特區」提報登錄「文化景

      觀案」，被上訴人該次審議會所邀集之文化資產審議委員

      ，乃在審議「駁二藝術區」提報登錄文化景觀案，並非進

      行審議「暫定古蹟案」，該出席之審議委員於會議程序中

      ，自行決議成立暫定古蹟處理小組，並進行審議「暫定古

      蹟案」。顯然該暫定古蹟處理小組並非由「主管機關」邀

      集專家學者所成立，揆諸前述，該次審議會所組成之暫定

      古蹟處理小組，其組織即非合法，自無判斷是否將系爭建



      物列為暫定古蹟之權限。至原判決所敘及，該次審議會將

      系爭建物列為「暫定古蹟」，被上訴人所屬承辦單位簽請

      市長核定該審議結論，由高雄市文化局長決行一節，係在

      踐行暫定古蹟條件及程序辦法第 4 條之程序，與同法第

      3 條關於暫定古蹟處理小組係由「主管機關」邀集專家學

      者及有關機關代表成立之規定無關。從而，被上訴人依無

      判斷權限之 103 年 11 月 5 日審議會將系爭建物列為「

      暫定古蹟」，而作成原處分即屬違法。上訴意旨主張原處

      分違反暫定古蹟條件及程序辦法第 3 條之規定，惟因原

      處分效力業已解消，請求確認原處分為違法，尚屬有據。

      原判決僅以暫定古蹟處理小組，依據專業知識據以判斷系

      爭建物確實有隨時遭拆除之虞，構成文化資產保存法第

      17 條第 2 項、暫定古蹟條件及程序辦法第 2 條規定之

      「緊急情況」要件等情，認原處分並無違法，因而駁回上

      訴人備位請求確認原處分違法之訴，於法有違，上訴人求

      予廢棄，為有理由，原判決此部分應予以廢棄。因本件事

      實業已臻明確，自應由本院本於原判決確定之事實，確認

      原處分為違法。

七、據上論結，本件上訴為一部無理由、一部為有理由。依行政

    訴訟法第 255條第 1項、第 256條第 1項、第 259條第 1款、98條

    第 1項前段，判決如主文。

中    華    民    國    106   年    7     月    6     日

                    最高行政法院第三庭

                        審判長法官  吳  東  都

                              法官  黃  淑  玲

                              法官  林  文  舟

                              法官  姜  素  娥

                              法官  鄭  小  康

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中    華    民    國    106   年    7     月    6     日

                              書記官  黃  淑  櫻

資料來源：司法院最高行政法院裁判書彙編（106年 1月至 12月）第 542-557頁


