行政程序法裁判要旨彙編（四）


第六章  行政指導
第165條－行政指導之定義
【台北高等行政法院95年7月25日94年度訴字第3572號判決】
〈主管機關對人民之函覆，文中如係使用假設性用詞，且另起一段分開敘述，又未為任何行政程序上之調查，與其他說明間亦無論理上之延續性者，僅係行政指導〉
〈電子遊戲場業管理條例事件〉

六、歸納兩造之上述主張，本件爭執之重點在於：電子遊戲場業管理條例第8條、第10條及被告90年4月23日北府城開字第145266號公告是否為否准原告申請之理由？原告經營之遊樂場是否屬於電子遊戲場業管理條例第3條所稱之電子遊戲場業？原告未於79年、86年依法令辦妥許可及登記、辦理機具評鑑分類及核發機具類別標示證等，可否申辦營利事業營業項目代碼化登記，並將營業項目登記為「J701010電子遊戲場業」？茲分述如下：

(一)按「本法所稱行政指導，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。」行政程序法第165條定有明文。經查，本件原告向被告申辦之事項為營業項目代碼化變更登記，此觀原告於94年2月5日遞送被告之營利事業統一發證變更登記申請書第1頁右上角申請事項欄記載「其他：營業項目代碼化變更」即可知。關於此，被告以原處分說明欄第1項、第2項記載：「一、依據電子遊戲場業管理條例辦理，兼復貴商號94年2月5日申請書。二、貴商號於74年1月4日經本府核准辦理營利事業登記且其歷次變更亦未辦理營業項目變更，依所核營利事業登記證所載營業項目，除『小汽車、小蜜蜂、小汽艇、手足球、打空戰、打擊魔鬼、雷射槍、幻象空戰、小木馬、小公雞、唐老鴨等機具遊樂業』外，並載有『專供運動或乘坐類電動遊樂機具遊藝場』及『經營機種範圍應以不得有映像管、電腦板（軟體部分）機組件之電動玩具、以及不得有賭博性或色情畫面之機具、如獎品或金錢而涉及類似賭博行為時、應依法予以取締』尚不符合公司行號營業項目代碼表『J701010電子遊戲場業』，故無法辦理營業項目代碼化為『J701010電子遊戲場業』。」等語回覆。互參上述申請意旨及原處分內容，被告係以原處分說明欄第2項所記載之內容作為駁回原告申請之理由，至為明確。雖原處分說明欄第3項附載：「貴商號如欲申請變更營業項目登記為電子遊戲場業，請依『電子遊戲場業管理條例』第8條、第10條及本府90年4月23日90北府城開字第145266號公告等相關規定辦理並檢附建物用途為『電子遊戲場』之使用執照憑辦。」等語，惟此並非否准原告申請之理由，而係行政指導，業經被告之訴訟代理人於本院審理時陳述明確（參見本院95年6月9日準備程序筆錄第2頁）。茲本院細繹其內容，該文中載有「貴商號『如欲』申請變更…」等假設性用詞，且係另起一段分開敘述，顯見被告並未就此為任何行政程序上之調查，而與前項說明兩者間亦無論理上之延續性，故被告稱之為輔導原告申辦變更營業項目登記事項所為之建議，並非否准原告申請之理由等語，應屬可信。本件原處分說明欄第3項附載之敘述既非駁回原告上開申請之理由，則原告有關「原處分否准原告之申請，唯一之理由係不夜城遊樂場營業場所未距離國小、國中、高中、高職及醫院1000公尺。」「被告90北府城開字第145266號公告並無授權訂立之法律依據。」「依行政程序法第158條第1項第2款規定，本件電子遊戲場業管理條例第8條第1款並未授權被告訂立系爭公告，而都市計畫法第39條亦未授權臺灣省政府再將訂立限制人民權利之法規命令之權限再行委任予次級政府，此顯與上開行政程序法之規定有違，且與憲法第23條亦有抵觸。」等立論或主張，即無所附麗，當非本院在審理原處分是否違法時所應論究者。從而，兩造就上述立論或主張所為之事實或法律上之陳述，本院即不再一一為准駁，先此敘明。

【台北高等行政法院95年3月23日94年度訴字第1212號判決】
〈法律如僅授權主管機關為行政指導而無處罰之授權者，即不得以之作為處罰之構成要件〉

〈食品衛生管理法事件〉

一、按「本法所稱標示，係指於下列物品用以記載品名或說明之文字、圖畫或記號︰一、食品、食品添加物、食品用洗潔劑之容器、包裝或說明書。二、食品器具、食品容器、食品包裝之本身或外表。」「本法所稱主管機關︰在中央為行政院衛生署；在直轄巿為直轄巿政府；在縣（巿）為縣（巿）政府。」、「經中央主管機關公告指定之食品，應以中文及通用符號顯著標示營養成分及含量；其標示方式及內容，並應符合中央主管機關之規定。」、「食品、食品添加物、食品器具、食品容器、食品包裝或食品用洗潔劑，經依第24條規定抽查或檢驗者，由當地主管機關依抽查或檢驗結果為下列之處分：...三、標示違反第十七條、第十八條或第十九條第一項規定者，應通知限期回收改正；屆期不遵行或違反第十九條第二項規定者，沒入銷毀之。」「有下列行為之一者，處新臺幣三萬元以上十五萬元以下罰鍰；一年內再次違反者，並得廢止其營業或工廠登記證照：...三、違反中央主管機關依...第十七條第二項所為之規定者。」食品衛生管理法第8條、第9條、第17條第2項、第29條第1項第3款、第33條第3款定有明文。次按行政院衛生署90年9月10日衛署食字第0900057121號公告：「主旨：公告『市售包裝食品營養標示規範』及『市售包裝食品營養宣稱規範』...，自民國91年9月1日起（以產品在工廠完成製造之日期為準）實施。依據：食品衛生管理法第17條第2項。」又巿售包裝食品營養標示規範規定：「...二、基於業者主動標示及漸進推展營養標示制度之原則，凡標有營養宣稱之市售包裝食品，即需提供其營養標示。...另，即使未標有營養宣稱之市售包裝食品，如擬提供營養標示，則亦應遵守本公告營養標示規範。三、市售包裝食品營養標示方式，需於包裝容器外表之明顯處所提供以下標示之內容：（一）標示項目：１、『營養標示』之標題。２、熱量。３、蛋白質、脂肪、碳水化合物、鈉之含量（註：此碳水化合物包括膳食纖維）。４、其它出現於營養宣稱中之營養素含量。５、廠商自願標示之其他營養素含量。（二）對熱量及營養素含量標示之基準：固體（半固體）須以每100公克或以公克為單位之每一份量標示...（三）對熱量及營養素含量標示之單位：食品中所含熱量應以大卡標示，蛋白質、脂肪、碳水化合物應以公克表示，鈉應以毫克表示，其他營養素應以公克、毫克或微克表示。（四）每日營養素攝取量之基準值...（五）數據修整方式...」臺北市政府90年8月23日府秘二字第9010798100號公告：「主旨：公告本府主管業務委任事項，並自90年9月1日起生效。...公告事項...六、本府將下列業務委任本府衛生局，以該局名義執行之...（七）食品衛生管理中有關本府權限事項。...」。

二、本件原處分以原告製造販售之「安溪名產豆簽」食品，製造時雖非屬經行政院衛生署公告應標示營養成分及含量之食品，惟因於包裝上提供營養標示，卻未依行政院衛生署公告「市售包裝食品營養標示規範」規定之方式、內容完整標示營養成分及含量，違反食品衛生管理法第17條第2項規定。案經基隆市衛生局於93年8月6日在轄內仁三路廟口之第26號攤查獲，乃當場製作抽驗物品報告表後，以93年9月9日基衛食壹字第0930013408號函檢附上開報告表（存根）及系爭食品包裝袋移請被告處理。嗣被告以93年9月14日北市衛七字第09336817400號函囑臺北市中正區衛生所（於94年1月1日改制為台北市中正區健康服務中心）調查取證，該所乃於93年9月20日訪談原告，並當場製作調查紀錄表後，同日以北市正衛二字第09360628500號函報請被告核處。經被告核認原告違反食品衛生管理法第17條第2項規定，乃依同法第29條第1項第3款及第33條第3款規定，以原處分處以3萬元罰鍰，並限於文到後1個月內將系爭違規產品回收改善完竣，固非無見。惟查：

(一)食品衛生管理法第17條第2項規定「經中央主管機關公告指定之食品，應以中文及通用符號顯著標示營養成分及含量；其標示方式及內容，並應符合中央主管機關之規定。」，是以該條規範之對象為「經中央主管機關公告指定之食品」為限甚明。經查，本件原告製售之系爭豆簽，於93年8月6日基隆市衛生局查獲時，並非經中央主管機關衛生署公告指定應標示營養成分及含量之食品，為被告所不爭執，並陳明係公告於94年1月1日開始強制需標示營養成分及含量，是本件被告以原告未標示營養成分及含量予以處分，於法自有違誤。

(二)被告雖主張略以行政院衛生署依據食品衛生管理法第17條第2項以90年9月10日衛署食字第0900057121號公告『市售包裝食品營養標示規範』及『市售包裝食品營養宣稱規範』...，自民國91年9月1日起（以產品在工廠完成製造之日期為準）實施，依該規範第二點規定「基於業者主動標示及漸進推展營養標示制度之原則，凡標有營養宣稱之市售包裝食品，即需提供其營養標示。...另，即使未標有營養宣稱之市售包裝食品，如擬提供營養標示，則亦應遵守本公告營養標示規範」，原告製售之系爭豆簽，已於包裝上提供營養標示，卻未依該規範規定之方式、內容完整標示營養成分及含量，仍屬違反食品衛生管理法第17條第2項規定，仍應處罰云云。惟按「行政機關之公告行為如對人民財產權之行使有所限制，法律就該公告行為之要件及標準，須具體明確規定」司法院著有釋字第564號解釋可參，經查，食品衛生管理法第17條第2項後段規定，僅授權中央主管機關規定「營養成分及含量之標示方式及內容」，並未有其他罰則之授權，而行政院衛生署上開包裝食品營養標示規範亦僅載明「基於業者主動標示及漸進推展營養標示制度之原則，凡標有營養宣稱之市售包裝食品，即需提供其營養標示。...另，即使未標有營養宣稱之市售包裝食品，如擬提供營養標示，則亦應遵守本公告營養標示規範」，初未涉及對於非屬「經中央主管機關公告指定之食品」業者主動標示，其標示未依該規範者，得予處罰之規定；行政院衛生署該規範對於未經公告應標示營養之食品，僅屬行政程序法第165條「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」行政指導之性質，被告自行廣大解釋，將其作為處罰之構成要件，違反法律保留原則，於法無據，自屬無可維持，應予撤銷。
【高雄高等行政法院95年12月20日95年度訴字第880號判決】
〈國中人事主任對教師退休金之請領事項所為行政指導縱使有誤，教師仍不得據此主張申請變更原本選擇之請領方式〉

〈退休補償金事件〉

一、按「退休金之給與如左：一、任職5年以上未滿15年者，給與1次退休金。二、任職15年以上者，由退休人員就左列退休給與，擇一支領之：（一）1次退休金。（二）月退休金。（三）兼領二分之一之1次退休金與二分之一之月退休金。（四）兼領三分之一之1次退休金與三分之二之月退休金。（五）兼領四分之一之1次退休金與四分之三之月退休金。」「本條例修正施行前在職人員已有任職年資未滿15年，於本條例修正施行後退休，擇領月退休金者，另按未滿15年之年資為準，依左列規定擇一支給補償金：一、每減1年，增給半個基數之1次補償金。二、每減1年，增給基數百分之○．五之月補償金。」「退休人員或遺族依本條例擇領退休金、撫慰金及補償金之種類，均應於辦理時審慎決定，經主管教育行政機關審定並領取退休給與後，不得以任何理由請求變更。」學校教職員退休條例第5條第1項、第21條之1第5項及其施行細則第31條分別定有明文。上開規定就退休金及補償金由退休人員所選擇之方式以計算退休金額及補償金額來確定公法上債權債務關係而言，實與民法上選擇之債相類似，即因選擇而特定，且特定後無變更權之問題，故上開法條規定選擇權之行使本身即為確定退休金及補償金給與之方法，選擇權一經行使，即不容其恣意變更。

二、本件原告於93年5月11日經原服務學校新園國中以屏東縣園中人字第0930001040號函向被告提出退休申請，被告於同年7月21日以屏府人給字第0930138207號函核定原告於同年8月1日退休生效，並給付相關退休給與在案。原告嗣於95年4月3日以「請重核修正退休1次補償金陳情表」經由新園國中向被告申請變更「1次補償金」為「月補償金」，案經被告審查結果，核與學校教職員退休條例施行細則第31條規定不符，否准其申請等情，業據兩造分別陳明在卷，復有被告95年4月21日屏府人給字第0950066811號函影本附卷可稽。而原告提起本件訴訟係以：其於93年5月在填寫退休表時，因選擇「月退休金」，就在「依第21條之1第5項選擇之補償金」欄勾選「月補償金」，卻被前人事主任退回，叫原告重寫1張，並勾選「1次補償金」，而把之前填寫的退休表收回，放在檔案櫃內。又學校教職員退休事實表中關於退休金及補償金之勾選，其內容已涉及專業知識，而且針對特殊條件者，被告卻未在退休事實表後附註學校教職員退休條例第21條之1第5項之簡單內容，且新園國中前人事主任，亦未告知其相關規定，還叫原告改勾選「1次補償金」，是本件原告就補償金部分選擇「1次補償金」，實因被告未盡告知義務及新園國中前人事主任提供錯誤資訊所致，故請求被告應依原告95年4月3日申請書作成准予將原退休申請「1次補償金」變更為「月補償金」之處分等語，資為論據。

三、經查，原告於93年5月11日填寫學校教職員退休事實表，其退休金種類記載「月退休金」，而依學校教職員退休條例第21條之1第5項規定選擇補償金給與方式則勾選「1次補償金」，並經其原服務學校新園國中將原告申請退休之資料函送被告審核，被告於同年7月21日以屏府人給字第0930138207號函核定原告於同年8月1日退休生效，並按原告申請退休金及補償金之給與方式，核定退休金種類為月退休金，補償金部分則為給與1次補償金等情，業據兩造分別陳明在卷，復有學校教職員退休事實表及被告上開核定函等影本附卷足稽。原告雖主張其在填寫學校教職員退休事實表時，補償金部分原勾選「月補償金」，因新園國中前人事主任提供錯誤資訊，其為順利以月退休金給與方式辦理退休，才按前人事主任之意思改勾選「1次補償金」；並提出其第一次填寫之學校教職員退休事實表影本為證。然觀之原告所提出之上開退休事實表，其內容僅填載原告之年籍資料及服務年資，補償金部分則勾選月補償金，其餘「最後服務學校及職務」「退休薪級」「退休生效日期」「適用條款」「新制給與指定金融機構」「退休金種類」等欄位均尚未填載內容，亦未經學校承辦人員及校長核章，且由原告連退休金給與種類均尚未記載以觀，足見該表主要係為計算原告之年資所填寫之底稿；核與原告所述其填寫退休事實表時，因選擇「月退休金」，就在「依第21條之1第5項選擇之補償金」欄勾選的「月補償金」，卻被前人事主任退回，叫原告重寫1張，並勾選「1次補償金」乙節，已有不符。

……
五、再按「本法所稱行政指導，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。」行政程序法第165條定有明文。由上開規定可知行政指導在法律上並不具強制力，而原告原為新園國中之教師，其與新園國中間之關係，雖與行政機關及人民間之關係不同，然就其退休申請案，新園國中所屬人事主任所為之行政指導，核與上開法條規定之行政指導仍屬相類似之性質，故其行政指導行為亦應與上開法條為相同之解釋，即在法律上亦不具強制力。故縱使原告主張其係因新園國中前人事主任提供錯誤資訊，才按前人事主任之意思改勾選「1次補償金」乙節屬實，然按新園國中前人事主任對原告退休補償金給與方式之選擇所為之建議，揆諸前揭法條之規定，乃係在其職權或所掌事務範圍內，對原告所為之行政指導，並不具法律上強制力，其對原告之建議縱然有誤，原告仍非不得由其他管道獲得資訊，並本於其自身之考量作成決定。況且，被告於核准原告退休申請案時，同時將原告退休後之月退休金每半年（六個月）可領126,530元，及依學校教職員退休條例第21條之1第5項給與1次補償金額177,280元，計算清楚且一併通知原告，此有被告發放退休金清算單影本附本院卷為憑，則由上開數據原告之1次補償金額明顯高出其月退休金之金額甚多，亦可得知被告核定原告補償金之給與方式為「1次補償金」，且被告在上開核定原告退休函中備註（四）亦載明：「依學校教職員退休條例第30條之規定，退休教職員對於退休案審定之結果，如有異議，得於接到本函之次日起3個月內，提出證明文件或理由，由服務學校轉送本府辦理復審。」而原告於收到該核定函及其所附之被告發放退休金清算單後，並無異議，且已領取該補償金完畢，足見被告依原告之申請，就其退休金部分以月退休金方式給與，補償金部分則以「1次補償金」方式給與，並不違反原告之本意，故原告就新園國中前人事主任提供錯誤資訊乙節，亦無適用信賴保護原則可言。則嗣後原告再以被告未在學校教職員退休事實表註明學校教職員退休條例第21條之1第5項之內容，及新園國中前人事主任提供其錯誤資訊為由，請求變更其補償金給與方式，自屬無據。六、綜上所述，原告之主張既不足取，被告依原告之申請，核定原告補償金部分以「1次補償金」方式給與，並無違誤，且原告對該核定亦無異議而告確定，嗣後原告以上開給與方式對其不利，請求被告將其原核定之「1次補償金」變更為「月補償金」，經被告審查結果，核與學校教職員退休條例施行細則第31條規定不符，而否准其申請，自屬有據；訴願決定予以維持，亦無不合。原告起訴意旨求為撤銷，並請求被告應依其申請作成准予將原退休申請「1次補償金」變更為「月補償金」之處分，為無理由，應予駁回。
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第166條－行政指導之原則

【台北高等行政法院95年7月13日94年度訴字第3649號判決
〈主管機關應為行政指導而竟不為之，並遽對人民加以處罰時，即屬裁量濫用之違法〉
〈證券交易法事件〉

二、按行為時證券交易法第20條第2項規定：「發行人申報或公告之財務報告及其他有關業務文件，其內容不得有虛偽或隱匿之情事。」第36條第1項規定：「已依本法發行有價證券之公司，應於每營業年度終了後4個月內公告並向主管機關申報，經會計師查核簽證、董事會通過及監察人承認之年度財務報告。其除經主管機關核准者外，並依左列規定辦理：一、於每半營業年度終了後2個月內，公告並申報經會計師查核簽證、董事會通過及監察人承認之財務報告。二、…」第39條規定：「主管機關於審查發行人所申報之財務報告、其他參考或報告資料時，或於檢查其財務、業務狀況時，發現發行人有不符合法令規定之事項，除得以命令糾正外，並得依本法處罰。」第178條第1項第3款規定，發行人、公開收購人、證券商、證券商同業公會、證券交易所或第18條所定之事業，於依法或主管機關基於法律所發布之命令規定之帳簿、表冊、傳票、財務報告或其他有關業務之文件，不依規定製作、申報、公告、備置或保存者，處新臺幣12萬元以上240萬元以下罰鍰。第179條規定，法人違反本法之規定者，依本章各條之規定處罰其為行為之負責人。

三、本件被告以博達公司為已發行有價證券之公司，所編製之財務報告為投資人之決策參考依據，自應據實記載，不得有虛偽或隱匿之情事。該公司於93年6月15日爆發財務危機事件，經查核所報92年及93年第1季財務報告，該公司自91年度起部分外幣存款因購買信用連結型債券或為他人提供擔保而受限制，仍列於「現金及約當現金」項下；所列93年1月19日出售應收帳款約美金3千萬元，不符應收帳款出售條件，應屬應收帳款融資性質；未取得持股比例達百分之百之轉投資公司經會計師查核簽證之財務報告作為認列投資損益之依據等涉有揭露不實之違規情事，對其91年至93年第1季各期財務報表已生影響，為保護投資人權益及健全證券市場發展，乃以93年7月21日金管證六字第0930003503號函請博達公司於93年7月31日前確實評估其影響，據以重編92年度及93年度第1季財務報告，並洽會計師查核後重行申報及公告，同時確實辦理背書保證餘額之公告申報。嗣以博達公司未於93年7月31日前重編92年度及93年度第1季財務報告，亦未依行為時證券交易法第36條第1項第1款規定申報、公告93年上半年財務報告，而原告係博達公司負責人葉素菲於羈押期間之代理董事長，乃依同法第178條第1項第3款及第179條規定，分別以94年3月8日金管證六罰字第0940001051號及第0940001055號處分書分別處原告罰鍰12萬元及24萬元，固非全然無見。

四、本院查，「行政機關就該管行政程序，應於當事人有利及不利之情形，一律注意。」行政程序法第9條定有明文。又「逾越權限或濫用權力之行政處分，以違法論。」行政訴訟法第4條第2項規定甚明。本件原告原係博達公司之副董事長，於93年7月5日該公司之董事長葉素菲因案被收押，始代理該公司之董事長而為負責人，此為兩造所不爭執。被告機關因博達公司未能依證券交易法第36條第1項第1款規定期限於93年8月31日前向被告申報該公司93年度上半年財務報告及博達公司未依被告93年7月21日金管證六字第0930003503號函於同年月31日前辦理重編92年度及93年第1季財務報告而分別依同法第178條第1項第3款及179條規，處原告罰鍰24萬元及12萬元。惟因博達公司董事長葉素菲因涉嫌違反證券交易法、背信等罪嫌，經台灣士林地方法院檢察署檢察官指揮法務部調查局台北縣調查站、北部地區機動組分次於93年6月24日、8月10日、10月7日搜索並扣押博達公司銀行對帳單、傳票、存摺、資金表、融資稽核報告等所有帳證及年報，有扣押物品目錄表及扣押物品收據影本附卷可參。是以博達公司於收受上開金管六字第0930003503號函後，隨即以「本公司相關帳簿、表冊及傳票已由台灣士林地方法院檢察署於93年6月24日搜索扣押在案，此為公知之事實。又本公司原簽證會計師李振銘、王金山以本公司無法提出完整之資料為由終止與本公司之委任關係，亦有93年月23日存證信函為證，依此本公司顯然無法依貴會指示於93年7月31日前重編財務報告，並洽會計師查核(核閱)後重行公告申報，亦無法依證券交易法第36條第1項第1款規定，於93年半年度終了後二個月內公告並申報會計師查核簽證之財務報告。」為由於93年7月31日發函向被告申請准予延緩期限並惠予指定會計師，以查核(核閱)該公司重編92年度及93年度第1季財務報告暨該公司編製93年度半年報。詎被告全未審酌上開不可歸責於原告之事由，逕以93年8月5日金管六字第0930135713號函否准該公司所請，除另處原告罰鍰外，仍命該公司於93年8月31日前確實依上開函令補行辦理，逾期未辦理者，即再依行為時證券交易法第178條第2項規定連續處罰，已有可議。

五、次查，被告於訴願階段及本院審理中主張博達公司非不可向檢察官聲請發還相關帳證資料，俾便重編財務報告云云。惟按「扣押物因所有人、持明人或保管人之請求，得命其負保管之責，暫行發還。」刑事訴訟法第142條第2項定有明文，博達公司固得依上開規定向檢察官申請暫行發還被扣押之相關帳證資，俾便重編財務報告，然是否暫行發還扣押物，係承辦檢察官之權限，並非博達公司申請即必定准許。何況原告於限期10日內，須向檢察官聲請暫行發還扣押物，如倖蒙發回，尚需重編財務報告，並覓得願簽證之會計師簽證，再向被告申報，依常情判斷，殊無可能在期限內完成。行政機關作成行政處分有裁量權時，固得依行政程序法第93條第1項前段、第2項第1款之規定為期限之附款，惟依同法第94條之規定，所為之附款不得違背行政處分之目的，並應與該處分之目的具有正當合理之關聯。本件被告雖又主張博達案發生時對我國資本市場財務資訊之透明度及投資大眾之權益影響甚鉅，博達公司身為上市公司，理應儘速釐清其不實之會計表達，以提供投資大眾正確允當之財務資訊，且原告業已詳細列示該公司應調整之項目，博達公司僅需就所列事項予以調整，不必向檢察官申請發還相關帳證資料，亦可重編財務報告云云。惟公司之財務報告經主管機關認定編製不實並限期調整重編申報，原會計師以其無法提示完整資料為由終止委任契約，在相關帳證資料均遭扣押付諸闕如之情況下，原告主張博達公司仍可重編財務報告並覓得會計師簽證，殊難想像。且如博達公司無需依被扣押之帳證資料即可依被告之指示重編財務報告，被告本於主管機關之立場，為顧及投資大眾之權益，逕可自行公告博達公司財務報告揭露不實之違規情事及應行調整之項目，而無待博達公司重編財務報告送核。且其當時明知博達公司之董事長身陷囹圄，帳證資料全被扣押，竟限期10日內命博達公司依限重編92年度及93年度第1季並如期申報93年度上半年度財務報告，完全無視於上開申請延緩期限確有正當之事由，不僅未依行政程序法第165條至167條之規定加予行政指導，反而於金管六字第0930135713號函說明三復以：「依公司法之規定，委託會計師查核財務報表系公司自治事項及董事長之義務，與證券交易法第38條之1有關主管機基於理必要得隨時指定會計師檢查發行人之財務規定無涉．．」，即未附任何理由以上開否准博達公司延緩辦理公告申報財務報告之期限，並處罰甫接任博達公司代表人之原告，非無濫用裁量權之違法。且查行為時證券交易法第178條第1項第3款規定發行人之財務報告倘有「不依規定製作、申報、公告、備置或保存」等情事時，主管機關得予以處罰，而被告認定博達公司未依規定製作、申報92年度及年度第1季財務報告，先以93年7月21日金管六字第0930003503號函命博達公司依限重編補報時，即已在該函說明三載明「...除依證券交易法第178條第1項第3款及第179條規定處行為時之負責人罰鍰外，並請依規定補正，逾期未辦理者，即再依證券交易法第178條第2項之規定連續處罰...。」，而當時如期但未依規定申報上開財務報告之「為行為之負責人」係董事長葉素菲，被告竟未依上開規定加予處罰，反而處罰其後未依限重編財務報告時之代理董事長即原告，已嫌突兀；且如兩造所陳，博達公司迄今仍未能申報上開財務報告，董事長葉素菲事後亦已交保停止羈押，被告不僅未再責令該公司限期辦理重編補報，亦未依同法第178條第2項之規定，對「為行為之負責人」連續處罰，充分展現被告無視法之目的性，為處罰而處罰之心態，均足見被告上開主張並非可採。至於被告前曾命案外人皇統公司、訊碟公司於13日、15日內重編財務報告向被告申報等情，究屬個案，其情況亦未必與本件相同，自無從為本件原處分合法之論據，附此敘明。
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