
【裁判字號】104,判,35

【裁判日期】1040122

【裁判案由】電子遊戲場業管理條例等

【裁判全文】

最　高　行　政　法　院　判　決

                                      104年度判字第35號

上  訴  人　李達緯即萬華電子遊戲場業

訴訟代理人　邱新福　律師

被 上訴 人　臺北市政府

代　表　人　柯文哲

上列當事人間電子遊戲場業管理條例等事件，上訴人對於中華民

國103年9月11日臺北高等行政法院102年度訴更一字第135號判決

，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

上訴駁回。

上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、緣上訴人前經被上訴人核准於臺北市○○區○○街○○○號設

   立登記，登記之營業項目包括J701010電子遊戲場業。嗣上

   訴人於民國100年5月4日檢具申請書，向被上訴人申請核發

   電子遊戲場業營業級別證（營業級別：限制級）。經被上訴

   人審查，以上訴人於前揭地址設立電子遊戲場業將對周圍環

   境安寧、治安及善良風俗造成負面衝擊，有礙公共利益之虞

   為由，爰依電子遊戲場業管理條例第8條及臺北市土地使用

   分區管制自治條例第95條之1規定，以100年9月14日府產業

   商字第10032656300號函（下稱前處分）為所請歉難照准之

   處分。上訴人不服，提起訴願，經訴願決定（下稱前訴願決

   定）核認，被上訴人並未具體說明上訴人於其營業地址設立

   電子遊戲場業，究係如何有礙公共安全、衛生、安寧或公共

   利益之虞，應有判斷理由不備之瑕疵，撤銷前處分，命被上

   訴人另為適法之處分。被上訴人乃重行審查，核認上訴人之

   登記資本總額，未達臺北市電子遊戲場業設置管理自治條例

   第4條第3款，有關登記實收資本總額應為新臺幣（下同）1

   億元以上之規定，且其營業場所亦不符合同自治條例第5條

   第1項第2款，應臨接寬度30公尺以上道路，並應距離幼稚園

   、國民中、小學、高中、職校、醫院、圖書館1,000公尺以

   上，及同條第3項第2款最小設置單層營業樓地板面積1,000

   平方公尺以上之規定，於101年7月3日以府產業商字第10133

   957600號函（下稱原處分）重為本件所請歉難照准之處分。
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   上訴人仍不服，再提起訴願，經遭駁回，遂提起行政訴訟，

   經原審法院以101年度訴字第2058號判決撤銷訴願決定及原

   處分，被上訴人不服提起上訴，經本院以102年度判字第652

   號判決廢棄原判決，發回原審法院更為審理，原審法院復以

   102年度訴更一字第135號判決駁回，上訴人猶未服，遂提起

   本件上訴。

二、上訴人起訴主張：

(一)關於中央法規標準法第18條但書規定之「新法規未廢除或禁

   止所聲請之事項」，倘若新法規文義上並未廢除或禁止所聲

   請之事項，只是修正較為嚴格，也就是增加許可之條件，並

   未全面禁止者，則應解為新法規未廢除或禁止所聲請之事項

   。上訴人於臺北市申請電子遊戲場業營業級別證之審查依據

   ，於新法規臺北市電子遊戲場業設置管理自治條例於100年1

   1月10日制定、公布生效前，係以舊法規電子遊戲場業管理

   條例為其審查依據，臺北市電子遊戲場業設置管理自治條例

   較諸電子遊戲場業管理條例對於申請許可事項增加：1.實收

   資本額增加為1億元以上；2.營業距離限制由50公尺加長為1

   ,000公尺；3.增加電子遊戲場業最小設置單層營業樓地板面

   積為1,000平方公尺等條件，故關於電子遊戲場業營業級別

   證之聲請事項，若符合上開新法規所定條件，仍可獲准許而

   發給營業級別證。故新法規臺北市電子遊戲場業設置管理自

   治條例對於級別證之申請事項，並未廢除或禁止，自應依中

   央法規標準法第18條但書規定，適用有利於該申請人之電子

   遊戲場業管理條例。

(二)臺北市電子遊戲場業設置管理自治條例第5條第1項第2規定

   ，電子遊戲場業之營業場所限制級應距離幼稚園、國民中、

   學、高中、職校、醫院、圖書館1,000公尺以上之規定，既

   任何人均屬不能實現，依行政程序法第111條第3款法理，原

   處分依新法即屬無效等語，求為判決(一)先位聲明：1.訴願

   決定及原處分均撤銷；被上訴人對上訴人應作成准予核發之

   處分；2.被上訴人應給付上訴人224萬元，其中119萬元自起

   訴狀繕本送達被上訴人之翌日起、105萬自行政訴訟準備(四

   ) 狀書狀繕本送達被上訴人之翌日起，均至清償日止，按年

   息5%計算之利息。(二)備位聲明：1.確認前處分為違法；2.

   被上訴人應給付上訴人40萬1,936元及自起訴狀繕本送達被

   上訴人之翌日起至清償日止按年息5%計算之利息。

三、被上訴人則以：

(一)依地方制度法第18條第7款第3目、第26條第4項及第28條規

   定，直轄市工商輔導及管理屬直轄市自治事項，故在臺北市
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   經營電子遊戲場業自應符合臺北市電子遊戲場業設置管理自

   治條例之相關規定，申請案倘不符本自治條例規定，依法應

   予駁回。上訴人於100年5月4日申請核發萬華電子遊戲場業

　　營業級別證及辦理相關事項之登記，惟前處分撤銷後回復原

   審查狀態，處理程序繼續繫屬被上訴人，因前開自治條例已

   於100年11月10日公布施行，依中央法規標準法第18條及臺

   北市法規標準自治條例第20條規定，本案涉屬自治條例所禁

   止之事項，應適用自治條例相關規定審查；又原處分已詳述

   本件申請案不符自治條例第4條第3款、第5條第1項第2款及

   第3項第2款規定，核屬自治條例所禁止之事項，應適用自治

   條例相關規定審查，而無中央法規標準法第18條及臺北市法

   規標準自治條例第20條但書之事項，上訴人訴稱應適用行為

   時舊法規，顯有誤解，原處分駁回上訴人申請，合法妥適。

(二)依行政程序法第111條規定，前處分並無違反專屬管轄，亦

   非欠缺事務管轄權限，且無重大明顯瑕疵，自非無效之行政

   處分；且前處分業經經濟部訴願決定撤銷，已不存在，非無

   效之行政處分；況被上訴人並未接獲上訴人有請求確認前處

   分為無效之申請案件，不符行政訴訟法第6條第2項之規定。

   另上訴人起訴內容將撤銷訴訟、確認訴訟、又追加課予義務

   訴訟及一般給付訴訟合併請求，上開起訴合法要件各不相同

   ，不得合併主張，且本件撤銷訴訟與確認訴訟理由互相衝突

   ，無法同時存在，合併起訴應不合法等語，資為抗辯，求為

   判決駁回上訴人在原審之訴。

四、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：

(一)關於先位訴訟部分：依行政訴訟法第260條第3項規定，受發

   回或發交之高等行政法院，應以本院所為廢棄理由之法律上

   判斷為其判決基礎，本件於本院102年度判字第652號判決所

   為廢棄理由已明確揭示，參諸中央法規標準法第18條、臺北

   市法規標準自治條例第20條、本院95年度9月庭長法官聯席

   會議決議及98年度12月第2次庭長法官聯席會議決議意旨可

   知，新法所增訂之嚴格條件應屬中央法規標準法第18條但書

   所謂新法規廢除或禁止之事項；又屬地方制度法第18條第7

   款第3目規定之直轄市自治事項，在不牴觸中央法律前提下

   ，直轄市政府自得對於人民權利以自治條例設定比法律一般

   規定更嚴格的限制。故上訴人基於其地方自治權限，經其所

   屬議會審查通過，另於100年11月10日制定公布臺北市電子

   遊戲場業設置管理自治條例，則凡於上訴人轄區內申請電子

   遊戲場業之營業登記者，於上開自治條例施行後，即應受其

   規範，原審法院自應以前揭本院所為廢棄理由之法律上判斷
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   為判決之基礎為由，為其廢棄發回之論據。據此，上訴人登

   記實收資本額為20萬元，未達上開自治條例第4條第3款所定

   1億元以上；且其申請營業之地址該街為12.73公尺計畫道路

   ；在其營業場所1,000公尺之範圍內復有醫院及學校，不符

   同自治條例第5條第1項第2款有關限制級電子遊戲場業營業

   場所應臨接寬度30公尺以上道路，並應距離幼稚園、國民中

   、小學、高中、職校、醫院、圖書館1,000公尺以上之規定

   ；另依申請書所載其營業場所面積為57.72平方公尺，與同

   條例第5條第3項第2款有關電子遊戲場業營業面積最小設置

   單層營業樓地板面積1,000平方公尺以上規定亦有未合。是

   原處分及訴願決定以上訴人所請不符上開自治條例而予否准

   ，於法並無違誤。上訴人所請均為無理由，應予駁回。

(二)關於備位訴訟部分：先後位訴有附條件之關係，先位之訴無

   理由，始得就後位之訴為判決。本件上訴人訴請確認前處分

   為違法，並請求撤銷原處分，兩者之間並無不能併存之情形

   ，上訴人主張兩項聲明為先備位聲明，顯有誤會。又前處分

   業經前訴願決定撤銷而不存在，被上訴人並已就上訴人之申

   請案另作成原處分，兩造之爭議在於原處分，上訴人訴請確

   認前處分為違法，自無確認之利益。綜上，上訴人之主張，

   為不可採；被上訴人所為原處分，並無違誤為由，因將訴願

   決定及原處分均予維持，駁回上訴人在原審之訴。

五、上訴人上訴意旨略謂：

(一)依據本院102年度判字第652號判決及102年度裁正字第8號裁

   定意旨，本院發回原審法院之意旨應為：新法所增訂之嚴格

   條件，如係基於公益之強制性，主管機關已失裁量空間者，

   應屬中央法規標準法第18條但書所謂「新法規禁止之事項」

   。亦即，本件申請案申請事項如係基於公益之強制性，主管

   機關已失裁量空間者，應屬中央法規標準法第18條但書「新

   法規禁止之事項」；如非基於公益之強制性，主管機關尚有

   裁量空間者，即非屬之。是以，原更一審法院自應依行政訴

   訟法第260條第3項規定，審究本件有無「基於公益之強制性

   」情狀，詎料，原更一審法院率以應依本院102年度判字第

   652號判決所為廢棄理由之法律上判斷為基礎一語，而適用

   新法作出不利於上訴人之判決，又未說明何以未審酌公益之

   強制性，顯有不適用法規及理由不備之違誤。

(二)又依據被上訴人官方網站之「臺北市特定行業管理資訊網」

   影本之資訊可知，系爭申請案之行業目前實際上並未禁止，

   仍開放申請中；又無論修正前後之臺北市土地使用分區管制

   自治條例第95條之1規定，均是規定被上訴人認為有違環境
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   保護法令或公益時，得禁止之，而非應禁止，可見是有裁量

   空間；另觀諸臺中市、花蓮縣、臺南市、南投縣、基隆市及

   澎湖縣政府等之電子遊戲場業管理自治條例均有過渡期間規

   定，且皆訂有不溯及既往條款，可見電子遊戲場業若屬禁止

   申設之行業，焉有訂不溯及既往條款，聽任該禁止申設行業

   繼續存在之理，可見系爭申設事項並非應禁止事項，其有裁

   量的空間。綜上可得，本件如予審酌，即可知並無基於公益

   之強制性，且應有裁量之空間。

(三)本件申請案之申請事項非屬應禁止事件。法務部前於102年4

   月9日函復行政院法規會有關中央法規標準法第18條但書之

   禁止與限制界線之釐清疑義乙案，即表示：中央法規標準法

   第18條但書「新法規廢除或禁止事項」須申請事件本身已不

   再被允許，例如電子遊戲場業或殯葬設施已不再允許發放執

   照，則可認定係廢除或禁止事項，若新舊法間僅係要件較為

   嚴格，或申請資格條件有所變更，此並非廢除或禁止事項。

   益證電子遊戲場業並非廢除或禁止事項。再者，被上訴人於

   99年7月8日修正「臺北市土地使用分區附條件允許使用核准

   標準」第2條意旨，係將使用組別第32組娛樂服務業第5目電

   動玩具店（即電子遊戲場業）設立於第四種商業區應附條件

   允許使用（其核准條件為：一. 設置地點應臨接寬度30公尺

   以上之道路。二.應距離各級公私立學校、幼稚園、醫院、

   圖書館、紀念性建築物等1000公尺以上。…　)，修正為允

   許使用(未添加核准條件）。另被上訴人於100年7月22日將

   原「臺北市土地使用管制規則」再修正為「臺北市土地使用

   管制自治條例」後，亦同為允許第四種商業區供電子遊戲場

   使用無需附條件，益徵修法旨意絕非禁止電子遊戲場業設立

   。是本件申請案之申請事項非屬應禁止事件。其次，100年

   11月10日制定公布之臺北市電子遊戲場業設置管理自治條例

   就該營業級別證申請事項，並未予廢除或禁止；又該自治條

   例第1條明定臺北市為「管理」電子遊戲場業，特制定該自

   治條例，足證新法規臺北市電子遊戲場業設置管理自治條例

   對於系爭電子遊戲場業營業級別證申請事項，係管理立場，

   亦非立於廢止或禁止立場。綜上，又該自治條例對於營業級

   別證申請許可事項，增加舊法規電子遊戲場業管理條例所無

   之條件，故舊法規較有利於上訴人。準此，本件固有中央法

   規標準法第18條但書之適用，被上訴人適用新法規臺北市電

   子遊戲場業設置管理自治條例否准系爭營業級別證申請，適

   用法規顯有錯誤。而原判決又未予指摘，顯有不適用法規、

   適用不當及不備理由之違誤等語，求為判決(一)先位聲明：
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   1.原判決廢棄，訴願決定及原處分均撤銷；被上訴人對上訴

   人應作成准予核發之處分；2.被上訴人應給付上訴人224萬

   元，其中119萬元自起訴狀繕本送達被上訴人之翌日起、105

   萬自行政訴訟準備(四)狀書狀繕本送達被上訴人之翌日起，

   均至清償日止，按年息5%計算利息。(二)備位聲明：1.原判

   決廢棄，確認前處分為違法；2.被上訴人應給付上訴人40萬

   1,936元及自起訴狀繕本送達被上訴人之翌日起至清償日止

   按年息5%計算利息。

六、本院按：

(一)「下列各款為直轄市自治事項；……七、關於經濟服務事項

   如下：……(三)直轄市工商輔導及管理。……」地方制度法

   第18條第7款第3目定有明文。又「電子遊戲場業經依法辦妥

   公司或商業登記後，應填具申請書……向直轄市、縣（市）

   主管機關申請核發電子遊戲場業營業級別證及辦理下列事項

   之登記，始得營業：一、電子遊戲場業之名稱。二、營業級

   別。三、機具類別。四、電子遊戲場業為公司組織者，其代

   表人；為商業組織者，其負責人。五、營業場所管理人。六

   、營業場所之地址及面積。」電子遊戲場業管理條例第11條

   第1項定有明文。又「申請電子遊戲場業營業級別證，其申

   請人應符合下列資格：……三、公司或商業之登記實收資本

   額應為新臺幣一億元以上。」、「（第1項）電子遊戲場業

   之營業場所應符合下列規定：……二、限制級：應臨接寬度

   三十公尺以上道路，並應距離幼稚園、國民中、小學、高中

   、職校、醫院、圖書館一千公尺以上。……（第3項）電子

   遊戲場業營業場所面積應符合下列規定：……二、電子遊戲

   場業最小設置單層營業樓地板面積一千平方公尺以上。」臺

   北市電子遊戲場業設置管理自治條例第4條第3款、第5條第1

   項第2款、第3項第2款亦規定甚明。

(二)「各機關受理人民聲請許可案件適用法規時，除依其性質應

   適用行為時法規外，如在處理程序終結前，據以准許之法規

   有變更者，適用新法規。但舊法規有利於當事人而新法規未

   廢除或禁止所聲請之事項者，適用舊法規。」、「市政府各

   機關受理人民申請許可案件適用市法規時，除依其性質應適

   用行為時之法規外，如在行政處理程序終結前，據以准許之

   法規有變更者，適用新法規。但舊法規有利於當事人，而新

   法規未廢除或禁止所申請之事項者，適用舊法規。」中央法

   規標準法第18條及臺北市法規標準自治條例第20條分別定有

   明文，且均係宣示於行政程序進行中，相關法規有所變更時

   ，原則上應適用處理程序終結時有效之新法規（即從新原則
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   ）；但若舊法規有利於當事人，而新法規未廢除或禁止當事

   人所聲請之事項時，依該條但書之規定，則應適用舊法規（

   即從優原則）；又該條文所謂「處理程序」僅限於「行政程

   序進行中」而不及於爭訟程序，本院62年判字第507號著有

   判例。

(三)「……參照補償條例於89年12月15日增訂第5條第1項但書之

   立法理由……再參照86年5月14日增訂公布之臺灣地區與大

   陸地區人民關係條例第26條之1第2項規定之立法理由……兩

   項立法理由一為公平原則，一為臺灣地區之金融安定，兩者

   均係基於公益之考量，具有強制性，非僅止於權利之限制而

   已，基於法規範之整體目的性解釋，補償條例第5條第1項但

   書之增訂應屬中央法規標準法第18條但書所謂『新法規廢除

   或禁止之事項』，本件某甲之申請超過200萬元部分既已為

   新法所禁止，自非中央法規標準法第18條但書應適用舊法規

   之情形，是本件應適用新法規即89年12月15日增訂公布之補

   償條例第5條第1項但書規定，而受補償總額不得超過200萬

   元之限制。」業經本院95年度9月庭長法官聯席會議決議在

   案。又「……揆諸土石採取法第48條立法理由所揭櫫之維護

   自然環境及強制使用者付費原則可知，不負擔環境維護費之

   公課而採取土石之情形，顯為立法者基於重大公益之考量，

   而以新法禁止之事項，即屬中央法規標準法第18條但書所謂

   『新法規禁止之事項』。故本件申請案件之許可，依中央法

   規標準法第18條規定意旨，不得適用雖較有利於申請人但已

   為新法所禁止之土石採取規則（舊法）相關許可規定，而應

   以處理程序終結時有效之土石採取法（新法）作為許可之法

   律依據。……」亦經本院98年度12月第2次庭長法官聯席會

   議決議在案。可知新法所增訂較舊法之嚴格條件，如係基於

   公益之強制性，主管機關已失裁量空間者，應屬中央法規標

   準法第18條但書所謂「新法規禁止之事項」。

(四)關於縣（市）工商輔導及管理，乃屬地方制度法第18條第7

   款第3目規定之直轄市自治事項，對此自治事項，在不牴觸

   中央法律之前提下，直轄市政府自得對於人民權利以自治條

   例設定比法律一般規定更嚴格的限制。本件上訴人提出申請

   時之電子遊戲場業管理條例第8、9、10條雖僅規定：「電子

   遊戲場申請設立時，其營業場所應符合下列規定：一、營業

   場所位於實施都市計畫地區者，應符合都市計畫法及都市土

   地使用分區管制之規定；於非都市計畫地區者，應符合區域

   計畫法及非都市土地使用管制之規定。二、營業場所建築物

   之構造、設備，應符合建築法令之規定。三、營業場所之消
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   防安全設備，應符合消防法令之規定。」、「電子遊戲場業

   之營業場所，應距離國民中、小學、高中、職校、醫院五十

   公尺以上。前項距離以二建築基地境界線最近二點作直線測

   量。」、「經營電子遊戲場業，應辦理公司或商業登記；其

   公司或商號之名稱及營業項目，應列明為電子遊戲場業。前

   項名稱規定，於公司或商號申請增加電子遊戲場業之營業項

   目變更登記時，亦適用之。」但被上訴人基於其地方自治權

   限，為因地制宜，依據其轄區特性，並經其所屬議會審查通

   過，另於100年11月10日制定公布臺北市電子遊戲場業設置

   管理自治條例。則凡於被上訴人轄區內申請電子遊戲場業之

   營業登記者，於上開自治條例施行後，即應受其規範。而上

   開臺北市電子遊戲場業設置管理自治條例第4條第3款、第5

   條分別規定「申請電子遊戲場業營業級別證，其申請人應符

   合下列資格：..三、公司或商業之登記實收資本額應為新臺

   幣一億元以上。」、「（第1項）電子遊戲場業之營業場所

   應符合下列規定：..二、限制級：應臨接寬度三十公尺以上

   道路，並應距離幼稚園、國民中、小學、高中、職校、醫院

   、圖書館一千公尺以上。（第2項）前項規定之臨接道路，

   以營業場所之主要出入口為認定基準；前項規定之距離，以

   二建築基地境界線最近二點作直線測量。（第3項）電子遊

   戲場業營業場所面積應符合下列規定：...二、電子遊戲場

   業最小設置單層營業樓地板面積一千平方公尺以上。」其第

   4條之立法意旨係認：「一、電子遊戲場業對於社會安寧、

   善良風俗、公共安全、市民身心健康有一定程度影響，為避

   免電子遊戲場業良莠不齊，造成劣幣驅逐良幣及引發社會問

   題，經評估後認為宜採循序漸進、局部、階段性開放方式，

   並就設置地點、營業主體及資本額、營業場所樓地板面積等

   加以限制。二、大型購物中心或大型百貨業營業時間固定，

   空間寬敞、乾淨、明亮、有禁菸及容留管制措施，並有保全

   人員執行門禁，整體管理上較為完善，故評估認為電子遊戲

   場業宜開放於大型購物中心或大型百貨業設置。惟為避免其

   他業者以向大型購物中心或大型百貨業承租樓層方式經營，

   以及資本額過低，易有虛設行號之虞，故明定申請人資格及

   實收資本額之限制。三、為明確營業主體資格條件供業者遵

   循，及因應公司之營業項目可採概括條款方式登記，爰明訂

   其營業項目應具體明列。」；第5條之立法意旨則認：「一

   、電子遊戲場業對於社會安寧、善良風俗、公共安全、市民

   身心健康有一定程度影響，故對設置地點、營業樓地板面積

   等加以限制，以達局部、階段性開放之目的。二、考量臺北

Page 8 of 11



   市地狹人稠，且全市幼稚園、中小學等將近七百所，在營業

   主體、資本額及營業場所樓地板面積等均已設限之情況下，

   爰參酌『電子遊戲場業管理條例』第九條規定，明定普通級

   電子遊戲場業應距離學校、醫院等五十公尺以上。三、限制

   級電子遊戲場業，因擺設機檯為娛樂類或鋼珠類，涉及較多

   暴露、暴力、血腥及恐怖畫面，且具有射倖性功能，甚至被

   利用從事賭博行為，而衍生許多社會問題，故其設置地點應

   距離學校、醫院等一千公尺以上。四、為避免業者採承租樓

   層或門牌分戶方式經營電子遊戲場業，造成虛設行號或單一

   樓層登記數間電子遊戲場業造成執行管理之困擾，故明定營

   業樓地板面積之限制。」可知，臺北市電子遊戲場業設置管

   理自治條例上開規定均係基於公益之目的，所為之強制性規

   定。

(五)關於上訴人於原審所提先位之訴部分：查上訴人登記實收資

   本額為20萬元，未達上開自治條例第4條第3款所定1億元以

   上；且其申請營業之地址為臺北市○○街○○○號，該街為12.

   73公尺計畫道路；在其營業場所1,000公尺之範圍內復有醫

   院（國立臺灣大學醫學院附設醫院北護分院、財團法人臺灣

   省私立臺北仁濟院附設仁濟醫院）及學校（福星國小、西門

   國小、老松國小、雙園國小、南門國小、龍山國小、龍山國

   中、南門國中、私立立人高中、市立圖書館龍山分館、西園

   分館、柳鄉民眾閱覽室、西門智慧圖書館及藝術暨視聽資料

   中心），不符同條例第5條第1項第2款有關限制級電子遊戲

   場業營業場所應臨接寬度30公尺以上道路，並應距離幼稚園

   、國民中、小學、高中、職校、醫院、圖書館1,000公尺以

   上之規定；另依上訴人申請書所載，其營業場所面積為57.7

   2平方公尺，與同條例第5條第3項第2款有關電子遊戲場業營

   業面積最小設置單層營業樓地板面積1,000平方公尺以上之

   規定亦有未合等情，為原審所確定之事實。原判決因認本件

   上訴人所請不符上開自治條例規定而予否准，於法並無違誤

   ，訴願決定予以維持，亦無不合。上訴人訴請撤銷，並請求

   判命被上訴人應就其申請作成准予核發萬華電子遊戲場業營

   業級別證之處分，均為無理由，應予駁回。上訴人請求撤銷

   違法行政處分之主張既非可採，其合併請求因違法行政處分

   所受之損害賠償，亦屬無據，應併予駁回，經核與證據法則

   、論理法則並無不合，亦無判決不適用法規、適用不當或判

   決不備理由之違法。

(六)關於上訴人於原審所提備位之訴部分：按主觀預備合併之訴

   雖屬複數之訴，該數個請求於起訴時發生訴訟繫屬，仍以先
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   位之訴有理由為備位之訴解除條件，先位之訴無理由為備位

   之訴之停止條件（最高法院98年度台抗字第744號裁定參照

   ），易言之，所謂訴之預備合併，通常固指原告預防其提起

   之訴訟為無理由，而同時提起不能並存之他訴為備位，以備

   先位之訴無理由時，可就備位之訴獲得有理由之判決之訴之

   合併而言（最高法院95年度台抗字第184號裁定參照）。查

   本件上訴人於原審所為備位之聲明為：(1)確認前處分否准

   原告（即上訴人）於100年5月4日申請萬華電子遊戲場業營

   業級別證之行政處分違法。(2)被告（即被上訴人）應給付

   原告40萬1,936元及自起訴狀繕本送達被告之翌日起至清償

   日止按年息5%計算之利息。其所謂「前處分」係指被上訴人

   於100年9月14日府產業商字第10032656300號函所為歉難照

   准之處分，核與先位聲明請求撤銷之「原處分」不同，揆諸

   前揭說明，要無主張兩項聲明為先備位聲明可言，從而，上

   訴人所提兩項聲明，僅是單純之合併之訴。惟按「確認行政

   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違法之訴

   訟，亦同。」行政訴訟法第6條第1項定有明文。經查上訴人

   於100年5月4日向被上訴人申請核發電子遊戲業營業級別證

   ，經被上訴人以前處分否准，上訴人不服提起訴願，經訴願

   決定撤銷前處分，命被上訴人重為處分，被上訴人重行審查

   ，仍為否准之原處分，原判決以前處分業經訴願決定撤銷而

   不存在，且被上訴人已就上訴人之申請作成原處分，上訴人

   亦已提起先位聲明，請求撤銷原處分，可知，上訴人備位聲

   明合併請求確認前處分違法，顯無確認之利益，認其備位聲

   明之訴，亦為無理由，不應准許，而其備位聲明合併請求因

   前處分違法之損害賠償，亦失所附麗，亦應併予駁回，核無

   不合。

(七)末按臺北市電子遊戲場業設置管理自治條例，基於地方自治

   之需要，對於電子遊戲場業營業級別證之申請條件增加實收

   資本額、臨接道路寬度、距離學校等之距離、營業場所全棟

   樓地板面積、最小單層營業樓地板面積等特別規定，即係基

   於公益之強制性所加之限制，申請人之申請如不符上開自治

   條例之申請條件，即屬上開自治條例所禁止之事項，主管機

   關自無裁量空間。上訴意旨指稱臺中市、花蓮縣、臺南市、

   南投縣、基隆市及澎湖縣政府等之電子遊戲場業管理自治條

   例均有過渡期間規定，且皆訂有不溯及既往條款，可見電子

   遊戲場業若屬禁止申設之行業，焉有訂不溯及既往條款，聽
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   任該禁止申設行業繼續存在之理，可見系爭申設事項並非應

   禁止事項，其有裁量的空間云云，殊不足採。

(八)上訴人其餘訴稱各節，乃上訴人以其對法律上見解之歧異，

   就原審取捨證據、認定事實之職權行使，指摘其為不當，均

   無可採。綜上所述，上訴意旨指摘原判決違誤，求予廢棄，

   難認有理由，應予駁回。

七、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項

   、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　104　 年　　1　　 月　　22　　日

                   最高行政法院第四庭

                       審判長法官　侯　東　昇

                             法官　江　幸　垠

                             法官　沈　應　南

                             法官　楊　得　君

                             法官　闕　銘　富

 

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　104　 年　　1　　 月　　23　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　邱　彰　德
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