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臺中高等行政法院判決
111年度原訴字第3號
                                    112年2月16日辯論終結
原      告  田春茂                                      
            田治華                                      


共      同
訴訟代理人  楊志航  律師
複 代理 人  雅蔀恩.伊勇  律師
被      告  南投縣信義鄉公所


代  表  人  全志堅              
訴訟代理人  吳榮昌  律師
複 代理 人  劉士睿  律師
參  加  人  金翠錦                                     


上列當事人間因原住民保留地事件，原告不服南投縣政府中華民國111年7月12日府行救字第1110146910號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主  文
一、訴願決定撤銷。
二、原告其餘之訴駁回。　　
三、訴訟費用由被告負擔二分之一，餘由原告負擔。
    事實及理由
一、程序事項：
　㈠本件參加人經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無行政訴訟法第218條準用民事訴訟法第386條各款所列情形，爰併準用民事訴訟法第385條第1項前段規定，依原告及被告之聲請，由其一造辯論而為判決。
　㈡按行政訴訟法第111條第1至4項規定：「（第1項）訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者，不在此限。（第2項）被告於訴之變更或追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加。（第3項）有下列情形之一者，訴之變更或追加，應予准許：一、訴訟標的對於數人必須合一確定，追加其原非當事人之人為當事人。二、訴訟標的之請求雖有變更，但其請求之基礎不變。三、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明。四、應提起確認訴訟，誤為提起撤銷訴訟。五、依第197條或其他法律之規定，應許為訴之變更或追加。（第4項）前3項規定，於變更或追加之新訴為撤銷訴訟而未經訴願程序者不適用之。」原告於起訴時原以南投縣信義鄉公所為被告，嗣於民國（下同）111年11月28日具狀追加南投縣政府為被告（見本院卷第185-191頁）。惟依行政訴訟法對於撤銷之訴及課予義務之訴均採訴願前置程序（行政訴訟法第4條、第5條參照），凡未經訴願前置而提起撤銷之訴或課予義務之訴，即屬起訴不合法，自無許原告對於未經訴願之機關以追加被告之方式進行撤銷之訴及課予義務之訴而達脫免訴願前置之結果。是本件原告既未對南投縣政府提起撤銷訴願，依法即不得追加其為被告。此部分原告所為之追加及其附隨之聲明：「南投縣政府應將111年2月15日府授原產字第1110036063號核定前項土地由參加人金翠錦無償取得所有權之處分應予撤銷。」均於法不合，不應准許。
二、爭訟概要：
　㈠參加人金翠錦（下稱參加人）於110年7月12日針對南投縣信義鄉雙龍段187地號原住民保留地（下稱系爭土地）向被告提出原住民保留地公告分配申請，經被告以110年8月4日信鄉土字第1100017490號函通知參加人及「原住民族土地管理資訊系統」記載案地現況使用人谷鋼雄於同年8月16日9時30分至現場會勘，會勘當日谷鋼雄並未到場協同會勘，僅參加人到場。
　㈡嗣被告將本案排入110年8月26日南投縣○○鄉110年度第6次原住民保留地土地權利審查委員會（下稱110年第6次土審會）審查，審查結果為無意見，經南投縣政府110年9月24日府授原產字第1100216611號函同意備查。被告即以110年10月4日信鄉土字第11000232071號函辦理第1次公告，公告期間110年10月8日至110年11月8日止，期間僅訴外人彭若齡及彭芝樺（下稱彭君2人）向被告提出申請，被告於公告完竣後將本案再排入110年11月23日南投縣○○鄉110年度第9次原住民保留地土地權利審查委員會（下稱110年第9次土審會）審查，系爭土地申請人為參加人及彭君2人，審查結果參加人為第一順位分配，彭君2人則為第二順位分配，經南投縣政府110年12月24日府授原產字第1100295708號函同意備查後，被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，遂檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。
　㈢原告不服，於同年5月31日提起訴願，經南投縣政府於同年7月12日作成府行救字第1110146910號訴願決定書（下稱訴願決定）決定駁回。原告不服，於是提起本件行政訴訟。
三、原告起訴要旨略以：
　㈠系爭土地既有原住民保留地開發管理辦法（下稱開發管理辦法）第17條第1項第1款之事證存在，被告即不得依同辦法第20條規定辦理，被告逕依同辦法第20條辦理，所為授予參加人之所有權處分，應不合法：
　　按開發管理辦法第17條第1項第1款、第2項：「（第1項）原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。（第2項）前項申請案由鄉（鎮、市、區）公所提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日，期滿無人異議，報請直轄市、縣（市）主管機關核定後，向土地所在地登記機關辦理所有權移轉登記。」第20條：「（第1項）鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民：一、原受配原住民保留地面積未達第10條最高限額，且與該土地具有傳統淵源關係。二、尚未受配。三、因土地徵收條例第11條規定達成協議、徵收或撥用，致原住民保留地面積減少。（第2項）鄉（鎮、市、區）公所受理前項申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理。（第3項）原住民違反第15條規定時，不得申請受配原住民保留地。（第4項）第1項收回之原住民保留地，其土地改良物，由鄉（鎮、市、區）公所通知土地改良物之所有權人限期收割或拆除；逾期未收割或拆除者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行處理。（第5項）前項土地改良物為合法栽種或建築者，經鄉（鎮、市、區）公所估定其價值，由新受配人補償原土地改良物所有權人後承受。」參照地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序目的之意旨：「原住民保留地無開發管理辦法第17條第1項各款情事，無出租、無使用糾紛，將土地分配予符合資格之原住民，以達輔導原住民取得原住民保留地所有權之目的」，上開2條文之意旨，原住民保留地已具同辦法第17條第1項第1款之事由時，即不符合同辦法第20條之公告分配要件，兩種程序顯分前後，當無從併行，違反者，所進行原住民保留地公告分配程序，即不適法。
　㈡原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事實及證據，即確實有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，分述如下：
　  ⒈原告家族於民國20至30年間，從南投縣○○鄉○○○○○○○○○○段184、185、187、188地號等原住民保留地，以上地號未辦理總登記前，均為原告家族開墾、居住之地方，位於雙龍部落第一鄰，此部落族人均知之甚詳。且同段系爭土地係原告田春茂之父親田中派（下稱田中派）接續開墾之保留地，當時東側土地為田中派與其兄弟田春貴種植農作物，而西側土地為田中派之兄弟田添福開墾後建房居住。約於40年間，田添福一家即遷移至雙龍部落第七鄰，系爭土地即由田中派接續使用。當時教會無聚會所，就向田中派借系爭土地西側之房子，經整修後，即成為雙龍臨時天主教聚會所，當時雙龍天主教會會長谷來春（即谷鋼雄之父親），此即南投縣信義鄉公所相關系爭土地之地籍、調查清冊等記載之由來，並待日後找到合適地點建教堂後，就歸還田中派。當時被告開始實施調查系爭土地之清查作業，因原住民老一輩尚欠缺法律意識，且不太識字，便將系爭土地之土地使用權登記在谷來春名下，其逝世後，即繼承登記到谷鋼雄名下，有訴願決定書第1頁所載內容可憑，亦有證人谷鋼雄可證。　
　　⒉47年間新教會建蓋完成，即現在之「雙龍聖保祿教堂」，但原告常住山上，除不知土地使用權要到被告辦理更正外，且當時山上交通不便，布農族原住民認為只要有「口述」歸還原告家族即可，所以被告留存之相關土地清冊等公文書，即一直掛在「谷來春」名下，直到過世後，始由其子谷鋼雄繼承掛名，有谷鋼雄書寫之證明書可證。
　　⒊60年間，金石本（已歿、金菊花之父）向原告田春茂借系爭土地西側房子使用，一直使用到73年間將房子歸還給原告，有金菊花可證明。嗣於75年間，全榮賢也曾向原告借系爭土地東側砌爐灶，也可傳全榮賢作證。同時期系爭土地東側有種植檳榔樹，西側尚有老舊房屋養殖家禽。約於106年間原告請堂哥田治光及堂嫂幸玉如，幫忙圍「鐵網」以利圈養家禽，直到現在仍有養殖家禽。　
　　⒋原告田治華仍保有其父母在系爭土地耕種、生活等回憶。原告田治華12歲時，其父母曾種植龍鬚菜，只要有族人經過，都會跟其父母打招呼，部落幾乎所有人都可作證系爭土地確實係屬原告所有，後來種植之梅子樹及檳榔樹，依然生長。近年原告田春茂將檳榔樹租予別人收割檳榔菁果粒，直到104年間，原告田春茂將檳榔樹交給原告田治華哥哥田治銘管理後，便將檳榔樹出租給陳合南採集檳榔菁果粒，有地上物檳榔菁樹果粒買賣契約書可憑。
　　⒌承上所述，原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事證明顯，符合開發管理辦法第17條第1項第1款之規定，依前揭之說明，被告適用同辦法第20條之規定授予參加人金翠錦之所有權處分，應屬適用法條不當。
　㈢訴願決定書第1頁記載：「……原住民族土地管理資訊系統記載案地現況使用人谷鋼雄……土地清冊人谷來春……」，可知被告所留存系爭土地之相關土地清冊，均載有「谷來春」、「谷鋼雄」，應先行依法將系爭土地依法公告收回後，始能依同辦法第20條規定辦理公告分配。否則，若被告漏未依法先辦理收回公告程序，逕依同辦法第20條辦理，所為授予參加人所有權之處分，亦非適法：　　　　
　　⒈按開發管理辦法第6、7條及鄉鎮市區原住民保留地土地權利審查委員會設置要點第2條，並參照行政院原住民族委員會（下稱原民會）原民土字第1090022454號函之說明：「三、至於依管理辦法第20條規定辦理公告分配者，如土地已有現況使用之原住民，原則應符合地用相關管制規定，惟倘經綜合考量輔導原住民取得原住民保留地所有權、保障原住民生計之政策目的、地上物使用情形、使用起始時間、有無濫墾濫伐情事、有無違反水土保持法或森林法等重大情事、有無惡意占用情形等，並參酌原住民保留地土地權利審查委員會意見後，尚得辦理公告分配。惟為避免嗣後實際受配之原住民與地上物所有人不符，相關地上物處理方式，應於分配計畫中敘明。」
　　⒉被告依法應主動協助「谷鋼雄」及原告取得系爭土地之所有權，若縱要依法公告收回系爭土地，應經被告所設之土地權利查委員會提出「審查意見」，被告應為准駁收回與否之決定，或若屆期未提出「審查意見」者，應由被告逕行報請直轄市、縣（市）主管機關核定始可。此部分被告是否有辦理上開依法收回之程序，依前開之說明，是應由被告先舉證及提出文書義務與說明，否則，難遽認系爭土地已符合同辦法第20條之「依法收回」之要件。否則，被告逕依同辦法第20條規定，授予參加人所有權之處分，亦非適法。
　㈣被告關於系爭土地，有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，違法適用同辦法第20條規定，授予參加人之所有權處分，即應撤銷。則南投縣水里地政事務所係依南投縣政府之授予所有權處分，而准予設定給參加人所有權移轉登記之處分，既然該授予所有權處分因違法應當撤銷，則所有權登記處分，亦屬「自始違法」之處分，亦應撤銷。故被告自應依職權應報請南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予參加人對於系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記。依上開之說明，原告所提訴之聲明，當具理由。
　㈤訴願決定書第3頁所載稱：「本案訴願人如對系爭土地有疑義應於第一次公告期間向原處分機關提出異議，公告期間並未提出任何相關書面資料，故原處分機關依據地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序，繼續辦理公告分配事宜。訴願人主張訴外人谷鋼雄君與系爭土地有密切關係，但原處分機關110年8月4日信鄉土字第1100017490號函通知申請人及谷鋼雄君會勘通知，會勘通知谷鋼雄君並未到場協同會勘至第一次公告完竣110年11月8日止，期間皆無收到谷鋼雄君或訴願提出申請，而至111年2月7日第二次公告為止，又經3個月也無收到相關提出異議資料，且原處分機關兩次公告皆為全國公告，公告地點於各原住民鄉鎮市公所及縣市政府，並於信義鄉轄內除了原處分機關網路公告以外，也於信義鄉各村辦公室及各村教會辦理公告，而谷鋼雄君與訴願人期間皆無提出異議，原處分機關依規繼續辦理登記作業，依據首揭規定，尚無不合。另有關閱覽系爭土地上申請設定登記案件之相關資料及卷宗，於不違反檔案法、政府資訊公開法之相關規定外，應同意其閱覽，併與敘明。」等語云云：
　　⒈查上開所載，除如前所述違法之外，請先行通知被告提出系爭土地相關之土地清冊等全部資料，及辦理系爭土地公告分配之全部資料及卷宗影本，並請通知原告閱卷。
　　⒉次查訴願決定書上開記載有多次相關「公告」，然實際上「公告」有無「顯示、張貼確實存在部分」，應由被告提出具體證據加以證明，否則，難認訴願決定書上開所載為真實。
　㈥針對被告於111年9月5日之行政答辯狀所載內容，原告提出以下主張：
　　⒈被告所提南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄表，於110年8月16日會勘結論已記載：「與清冊人與現況人無關係，申請人陳述早期為父母使用。」足認被告（含主持人及紀錄二人），已知悉系爭土地確實有「清冊人」及「現況人（即指原告）」之存在。參原住民保留地主管機關原民會96年5月3日原民經字第09600220322號函所載之合法使用人認定，系爭土地自應依「開發管理辦法施行前（即79年3月26日前），於各鄉（鎮、市）公所之山地保留地使用清冊記載有案之原住民或其繼承人」及「無償使用人」（見原民會96年5月3日函影本乙張），顯然「清冊人」即有谷來春、谷鋼雄父子與現況人即原告父子二人，均屬合法使用人，此被告既知悉，自應依職權調查並確實查明通知「清冊人」及「現況人（即指原告）」到場一同會勘外，否則，原民會所函釋之合法使用人認定形同具文。此亦有被告於行政答辯狀第3頁第8行自承載稱：「……故而，原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權……。」可核。
　　⒉查被告於110年8月16日會勘時，已知悉參加人陳述：「早期為父母使用。」等語，依經驗法則與論理法則析之，參加人既住居於彰化縣彰化市辭修北路134巷19號，其「語意」應係參加人不曾使用系爭土地，且被告依職權應請參加人提出「其父母確實早期使用之具體事證」，亦應請參加人提出「為何係由『金翠錦一人』提出申請之權源」，被告除有違上開所述之外，也未依職權請參加人提出上開具體事證，亦未職權調查上開所自承之「原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權」之事證，即逕率予進行系爭土地之公告及分配程序，是被告明顯違反開發管理辦法之意旨及行政程序法第1、4、5、6、8、9、10條之規定。　
　　⒊續上，被告所提之南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄表，亦記載地上物有檳榔，既然參加人當場陳明未曾使用系爭土地，至少「檳榔」之存在，應有數十年之久，被告會勘時亦知悉原告有種植「檳榔」，被告亦未詳究調查清楚，且會勘紀錄所載「地上物」與系爭土地之現況不符，被告豈能憑「南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄 」，即率予啟動原住民保留地公告、分配之程序。
　㈦原告聲請調查證據：
　　⒈向行政院農業委員會林務局農林航空測量所調閱系爭土地於79-83年間、84-90年間、95-100年間、110年、111年，共5張航照圖，以查明原告父子及先祖長期使用系爭土地之事實及「南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄表」之記載是否確實。
　　⒉傳訊證人谷鋼雄、金菊花、全榮賢、幸玉如、陳合南到庭詢問，以查明原告起訴狀第4-6頁所載原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事實。
　　⒊請原民會96年5月3日原民經字第09600220322號函釋，向原民會函詢：若原住民保留地有上開所載「開發管理辦法施行前（即79年3月26日前），於各鄉（鎮、市）公所之山地保留地使用清冊記載有案之原住民或其繼承人」及「無償使用人」之合法使用人存在時，得否逕依開發管理辦法第20條規定辦理公告、分配。
　㈧依行政訴訟法第111條第1項但書、第3項規定，追加南投縣政府為被告。
　　⒈原告於111年5月31日提出訴願書時，並不知悉「原處分」，始於訴願請求第2項載稱：「原處分機關應准訴願人閱覽有關南投縣信義鄉雙龍段187地號土地上申請設定登記案件之相關資料及卷宗」，然原告直到111年11月18日向本院聲請閱卷時，始知悉系爭土地之相關處分資料等。　　
　　⒉且訴願書第3頁亦載稱：「四、次依法務部108年11月19日法律字第10803516570號函釋載明：『原保地所有權登記之『核定』，如係就公法上具體事件所為之決定而對外直接發生法律效果之單方行政行為，當可認屬本法第92條第1項所稱之行政處分』、『倘該授益行政處分因違法而經鄉(鎮、市、區）公所或直轄市、縣（市）政府撤銷，從而直轄市、縣（市）政府自得囑託登記機關撤銷前准予登記之處分。』……」等情，足認「原處分」可撤銷之機關，除被告外，尚有可能係南投縣政府。況原告係向南投縣政府提出訴願書，有南投縣政府111年5月31日收狀章可核。
　　⒊又原告於行政起訴狀第1頁訴之聲明第2項亦載「被告應報請南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予第三人金翠錦對南投縣信義鄉雙龍段187地號原住民保留地之所有權登記處分暨塗銷登記。」也提到南投縣政府亦可能為「原處分」之機關。再南投縣政府111年7月12日府行救字第1110146910號訴願決定書第2頁第10行稱：「……依本府111年2月15日府授原產字第1110036063號函囑託登記書及所有權移轉清冊決定給予原申請人金翠錦君……。」等情，顯然南投縣政府應知悉「原處分」之最後階段之決定機關應係南投縣政府，是否係訴願機關南投縣政府漏未移送管轄機關或僅係未予更正等等，均尚待職權調查釐清。況「原處分」之最終作成，也有被告之前階段協力之處分(如：審查決議、對外公告等），依前揭之說明，是原告請求准依行政訴訟法第111條第1項但書、第3項規定，准為追加南投縣政府。
　㈨原告訴之聲明更正為「被告於111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分，應予撤銷。」應有理由：
　　⒈按開發管理辦法第6條、行政訴訟法第1條第2項，及參照最高行政法院81年度判字第1006號判決意旨，基於相同原因事實作成之行政處分，若有意作不公平之差別待遇，致損及特定當事人之權益，即有權力濫用之違法。
　　⒉被告110年第9次土審會於110年11月23日對於系爭原住民保留地審查決議由參加人無償取得所有權，顯然被告應設之土地權利審查委員會已多數審查決議，似已准許參加人以第一順位無償取得土地所有權，而列彭君2人「尚未受配第二順位公告」，既然被告已提出上開「審查意見」，似不符合上開開發管理辦法第6條第3項後段「屆期未提出者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行報請直轄市、縣（市）主管機關核定」，而南投縣政府110年12月24日府授原產字第1100295708號函之主旨載明「同意備查」，確實未載為「核定」，此涉及法律如何適用，自屬法院應審酌調查之職權範疇。
　　⒊且被告將上開「審查意見」，再以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函為公告改配予第一順位參加人，且公告上係載明「依據：山坡地保育利用條例第37條及開發管理辦法第20條規定」，已對外發生效力，當屬行政處分之範疇。且訴願決定也已提到上開分配之公告。又被告於本院111年11月15日準備程序筆錄第3頁自承稱：「（法官問：有無依同辦法第17條辦理？）參加人（即金翠錦）部分有依辦法第17條辦理。」【註：參加人（含父母）不僅使用清冊無任何記載，且被告110年8月16日會勘紀錄表也僅泛泛空言（參本院卷第30頁），毫無具體事證可佐，竟置原告現況人及谷來春、谷鋼雄等記錄有案之使用人於置外，已非適法】，依「地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序」之壹、目的係載稱：「原住民保留地無開發管理辦法第17條第1項各款情事，無出租、無使用糾紛，將土地分配予符合資格之原住民，以達輔導原住民取得原住民保留地所有權之目的」，可知同辦法第17條第1項各款與第20條乃屬互斥規定，上開分配予參加人部分之公告處分，自屬違法，當可撤銷，依前開說明，原告於本院111年11月15日準備程序筆錄第3頁更正訴之聲明第1項為「被告南投縣信義鄉公所於111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分，應予撤銷。」當具理由。
　㈩針對111年11月15日準備程序時，法官曉諭是否主張重作訴願之利益部分，原告主張：
　　本件訴願決定顯係南投縣政府未依法移送原民會，應屬訴願
　　管轄錯誤，依法應撤銷訴願決定，由原受理訴願機關南投縣
　　政府另為適法之處理。
　　1.按訴願法第4條第1項第3款、第14條第3、4項、行政程序
　　　法第99條規定，及參酌最高行政法院109年度判字第129
　　　號判決、最高行政法院90年度判字第823號判決意旨、
　　　最高行政法院99年度第6月份庭長法官聯席會議（二）決
　　　議意旨。
　　⒉原告於111年5月31日提出訴願書時，並不知悉「原處分」（含無從知悉原處分機關為何）【註：原告係訴願書所附之111年5月26日申請土地登記謄本時，僅知悉被參加人取得所有權而已】，始於訴願請求第2項載稱：「原處分機關應准訴願人閱覽有關南投縣信義鄉雙龍段187地號土地上申請設定登記案件之相關資料及卷宗」，且原告均未收受任何可閱覽資料之通知。
　　⒊且原告係向南投縣政府提出訴願書，有南投縣政府111年5月31日收狀章可據。經原告閱卷後，南投縣政府顯知悉核定參加人准許系爭土地無償取得所有權之行政處分，應係南投縣政府作成，即應依將原告之「訴願書」送至上級機關原民會進行訴願審議，竟自為訴願決定，當違反法定訴願管轄，依前揭之說明，是本件訴願決定顯違反法定訴願管轄，自應依法撤銷訴願決定，且原告所為之追加南投縣政府為被告，理由甚明。　　　
　聲明：
　  ⒈被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分及訴願決定，應予撤銷。
　  ⒉被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記。
　  ⒊訴訟費用由被告負擔。
四、被告答辯意旨及聲明：
　㈠按最高行政法院108年度判字第384號行政判決意旨：「……依行政訴訟法第5條提起課予義務訴訟，須符合該條規定之要件，該條所謂『依法申請之案件』，係指人民依據法令之規定，有向行政機關請求就某一特定具體事件，為一定處分之權利而言，如無『法令』賦予人民請求作成行政處分之權利存在，即不得提起課予義務訴訟。行政程序法第117條，係規定法定救濟期間經過後之行政處分，如有違法情事，原處分機關或其上級機關得於符合一定條件下，將其全部或一部撤銷之職權行使，並未賦予處分之利害關係人有請求撤銷之權利。」次按高雄高等行政法院110年度原訴字第7號行政判決意旨：「按『人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生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，得提起給付訴訟。』行政訴訟法第8條第1項前段定有明文。準此，因公法上原因發生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而依該條項提起一般給付訴訟，自須以人民在公法上具有該給付之請求權存在為其前提要件。如人民不符公法上請求權之要件，就其提起之公法上一般給付訴訟則應以無理由而予判決駁回。」本件原告並無請求被告撤銷原處分或作成行政處分或其他非財產上給付權利之法律上依據，故原告之主張顯無理由。
　㈡再按「山坡地範圍內山地保留地，輔導原住民開發並取得耕作權、地上權或承租權。其耕作權、地上權繼續經營滿5年者，無償取得土地所有權，除政府指定之特定用途外，如有移轉，以原住民為限；其開發管理辦法，由行政院定之。」為山坡地保育利用條例第37條所規定，次按開發管理辦法第17條規定：「原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。二、原住民於原住民保留地內有原有自住房屋，其面積以建築物及其附屬設施實際使用者為準。三、原住民依法於原住民保留地設定耕作權、地上權或農育權。」又按開發管理辦法係於79年3月26日發布並施行。故而，原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權，查本件被告會勘時，系爭土地上僅有雜草及少數檳榔，並無原告占用之情形，此有會勘紀錄可證，且觀原告所提出之證據亦無法證明原告於79年3月26日前持續使用系爭土地迄今，況79年3月26日時原告田治華年僅7歲，其是否有使用系爭土地之行為顯有可疑，故原告顯不符合開發管理辦法第17條之要件。
　㈢原告主張：「既有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，被告即不得依同辦法第20條規定辦理」云云，亦屬無據：
　　按開發管理辦法第20規定：「鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民。」所謂「依法收回」依開發管理辦法之體系解釋，係指該土地原先由人民依法取得租賃權、無償使用權或依法已設定耕作權、地上權、農育權，然人民有違反開發管理辦法之行為者，即須依法收回該土地，此觀開發管理辦法第15條規定：「原住民於原住民保留地取得承租權、無償使用權或依法已設定之耕作權、地上權、農育權，除繼承或贈與於得為繼承之原住民、原受配戶內之原住民或三親等內之原住民外，不得轉讓或出租。」同法第16條規定：「原住民違反前條規定者，除得由鄉（鎮、市、區）公所收回原住民保留地外，應依下列規定處理之」，同法第29條規定：「依前條租用之原住民保留地，不得轉租或由他人受讓其權利。違反前項規定者，應終止租約收回土地。」即可得知，此外，觀開發管理辦法部分條文修正條文對照表第19條修正說明：「……倘有死亡無人繼承、無力自任耕作、遷徙或轉業，致不能繼續使用，得依契約規定終止契約，或於契約屆滿後收回土地，自毋庸訂定收回之規定。」由前開說明可知，「收回」係指所收回土地租賃權、無償使用權等法律上權利，至於無權占用之情形，並無法律上權利須「收回」，自非開發管理辦法中「收回」所欲規範之情形，查系爭土地先前未曾由他人取得租賃權、無償使用權或依法已設定耕作權、地上權、農育權自無依法收回之問題，系爭土地屬於「尚未分配之原住民保留地」，被告依開發管理辦法第20條辦理相關分配程序自無違誤，故原告之主張顯屬無據。
　㈣次查被告收到參加人申請後，即發函以信鄉土字第1100017490號函予原住民保留地資訊管理系統內登錄為現況使用人之谷鋼雄，並於110年8月16日上午9時30分進行會勘，會勘後將本案納入110年第6次土審會審查，經110年9月24日南投縣政府核備會議記錄後，於110年10月4日以信鄉土字第1100023207號函辦理第1次公告，公告期間於110年10月8日至110年11月8日，而申請期間僅有訴外人彭君2人向被告提出申請，而經查彭君2人因熟知開發管理辦法，多次向被告申請原住民保留地公告分配，申請土地遍布信義鄉各村且皆無使用證明，故被告於公告完竣後將本案納入南投縣○○鄉110年第9次土審會審查，系爭土地申請人為訴外人金翠錦、彭若齡、彭芝樺共3人，而審查結果以參加人排定公告分配第一順位，而訴外人彭君2人為第二順位，被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告期間於111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函囑託登記書及所有權移轉清冊決定予原申請人即參加人，上開2次公告皆為全國公告，公告地點於各鄉鎮市公所及縣政府，除於信義鄉轄內除網路公告外，也於信義鄉各村辦公處及各村教會辦理公告，而谷鋼雄及原告於期間內皆無提出異議，被告依開發管理辦法第20條辦理相關分配並無任何違法之處。
　㈤末查原告無得主張其對於系爭土地有合法使用權源，其僅具經濟上及事實上之利害關係，原處分並無致原告之權利或法律上利益直接受損害之情形，是原告本件聲明請求撤銷原處分及訴願決定，即屬當事人不適格。
　㈥被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告之性質僅為觀念通知，原告請求撤銷前開公告欠缺訴訟要件：
　　⒈按行政訴訟法第4條第1項、訴願法第3條第1項、行政程序法第92條第1項規定，行政機關所為單純事實之敘述、理由之說明或就法令所為之釋示，既不因該項敘述、說明或釋示而對具體事件發生任何法律上之效果，自非行政處分 ，人民即不得對之提起訴願及撤銷訴訟。
　　⒉次按「原住民保留地各種用地申請案授權事項及申請作業須知」第2點規定：「依開發管理辦法第17條規定，原住民申請無償取得原住民保留地所有權之申請案件，及依開發管理辦法第20條規定，原住民申請公告分配原住民保留地之申請案件，由鄉（鎮、市、區）公所審查後陳報直轄市、縣（市）政府核定。」地方政府辦理原住民保留地公告分配之流程圖、南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函及囑託登記書之內容，足見核定將系爭土地分配予參加人行政處分之作成機關並非被告，而被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告之性質僅屬告知處理結果的觀念通知，而並非行政處分，自不得對之提起訴願及行政訴訟。原告對於非行政處分提起撤銷訴訟，則其起訴即欠缺訴訟要件，又不能補正，應依行政訴訟法第107條第1項第10款規定，以裁定駁回其訴。
  ㈦原告追加南投縣政府為本案被告並訴請撤銷南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函，然原告對此未經訴願程序，依行政訴訟法第111條第3項規定，應不予准許：
　　按行政訴訟法第111條第3項、第107條第1項第10款規定，由前開規定可知提起撤銷訴訟，須以行政處分為程序標的，且須經合法之訴願程序，如有不符上開實體判決要件者，應以裁定駁回其起訴（最高行政法院111年度抗字第7號裁定意旨參照），本件原告未曾對南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函提起訴願即為訴之追加，已違反前開行政訴訟法第4條及同法第111條第3項之規定。
　㈧原告訴請被告「報請」南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，欠缺權利保護必要，應以駁回：查本件核定將系爭土地分配予參加人之行政處分，該行政處分之作成機關並非被告已如前述，則原告應直接要求南投縣政府囑託地政事務所塗銷登記，而無須經被告「報請」南投縣政府塗銷登記，原告之請求欠缺權利保護必要且於法無據。
　㈨本案係依據開發管理辦法第20條擬具分配計畫，受理申請分配案後，再依同法第17條第2項程序辦理公告及報請南投縣政府核定，特予敘明。　
　㈩聲明：
　　⒈原告之訴駁回。
　　⒉訴訟費用由原告負擔。　
五、本件爭點：
　㈠被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函是否為行政處分？
　㈡原告請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，有無理由？　
　㈢本件訴願管轄有無違誤？
六、本院之判斷：
　㈠前提事實：　
　　爭訟概要所述，除上列爭點外，為兩造所不爭執，並有地籍圖謄本、110年8月4日函、110年8月16日會勘紀錄表、110年10月4日函暨原住民保留地土地分配計畫、111年1月4日函、訴願決定（見本院卷第29-37、47-48、67-68、123、129、131-140、141-146頁，本件判決相關證據之編號詳附表）等件附卷可稽，堪予認定。
　㈡本件應適用之法令：
　  ⒈山坡地保育利用條例第37條第1、2、6項規定：「(第1項）山坡地範圍內原住民保留地，除依法不得私有外，應輔導原住民取得承租權或無償取得所有權。(第2項）原住民取得原住民保留地所有權，如有移轉，以原住民為限。……(第6項）原住民保留地之所有權取得資格條件與程序、開發利用與出租、出租衍生收益之管理運用及其他輔導管理相關事項之辦法，由中央原住民族主管機關定之。」主管機關原民會依此授權訂定開發管理辦法，其第2條第1項、第3項規定：「（第1項）本辦法所稱主管機關：在中央為原住民族委員會；在直轄市為直轄市政府；在縣（市）為縣（市）政府。……（第3項）本辦法之執行機關為鄉（鎮、市、區）公所。」第6條規定：「（第1項）原住民保留地所在之鄉（鎮、市、區）公所設置原住民保留地土地權利審查委員會，掌理下列事項：一、原住民保留地土地權利糾紛之調查及調處事項。二、原住民保留地無償取得所有權、分配、收回之審查事項。三、申請租用、無償使用原住民保留地之審查事項。四、申請撥用公有原住民保留地之審查事項。五、原住民保留地分配土地補償之協議事項。（第2項）前項原住民保留地土地權利審查委員會之委員，應有五分之四為原住民；其設置要點，由中央主管機關定之。（第3項）第1項第2款至第5款申請案應提經原住民保留地土地權利審查委員會審查者，鄉（鎮、市、區）公所應於受理後1個月內送請該會審查，原住民保留地土地權利審查委員會應於1個月內審查完竣，並提出審查意見。但鄉（鎮、市、區）公所及原住民保留地土地權利審查委員會必要時，審查期間各得延長1個月。屆期未提出者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行報請直轄市、縣（市）主管機關核定。（第4項）鄉（鎮、市、區）公所應將第1項第2款至第5款事項之原住民保留地土地權利審查委員會審查紀錄，報請直轄市、縣（市）主管機關備查。」第7條規定：「中央主管機關應輔導原住民取得原住民保留地承租權或無償取得原住民保留地所有權。」第17條第1項第1款、第2項規定：「（第1項）原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。……（第2項）前項申請案由鄉（鎮、市、區）公所提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日，期滿無人異議，報請直轄市、縣（市）主管機關核定後，向土地所在地登記機關辦理所有權移轉登記。」第20條規定：「（第1項）鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民：一、原受配原住民保留地面積未達第10條最高限額，且與該土地具有傳統淵源關係。二、尚未受配。三、因土地徵收條例第11條規定達成協議、徵收或撥用，致原住民保留地面積減少。（第2項）鄉（鎮、市、區）公所受理前項申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理。（第3項）原住民違反第15條規定時，不得申請受配原住民保留地。（第4項）第1項收回之原住民保留地，其土地改良物，由鄉（鎮、市、區）公所通知土地改良物之所有權人限期收割或拆除；逾期未收割或拆除者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行處理。（第5項）前項土地改良物為合法栽種或建築者，經鄉（鎮、市、區）公所估定其價值，由新受配人補償原土地改良物所有權人後承受。」
　　⒉鄉鎮市區原住民保留地土地權利審查委員會設置要點第2條規定：「（第1項）鄉（鎮、市、區）原住民保留地權利審查委員會（以下簡稱本會）掌理下列事項：（一）公有原住民保留地土地權利糾紛之調查及調處事項。（二）公有原住民保留地分配、收回、所有權移轉、無償使用或機關學校使用申請案件之審查事項。（三）公有原住民保留地改配土地補償之協議事項。（四）申請租用公有原住民保留地之審查事項。（第2項）前項第2款至第4款審查或協議事項，本會僅就土地使用事實及相關構成要件事實提出審查意見，供處分機關為准駁決定之參據，案件准駁悉以處分機關為斷。」及原住民保留地所有權移轉登記作業要點第3點規定：「本要點主辦機關為本會；協辦機關為內政部；執行機關為直轄市、縣（市）政府並督導各鄉（鎮、市、區）公所、地政事務所辦理。鄉（鎮、市、區）公所、地政事務所之分工如下：（一）鄉（鎮、市、區）公所辦理有關審核土地權利、編製清冊等工作。（二）地政事務所辦理土地所有權移轉登記事項。」第6點作業程序規定：「……（五）核定移轉：1.鄉（鎮、市、區）公所依據申請登記案，對應查填事項調查，並將調查結果於『審查清冊』內分項敘明，承辦人應簽請鄉（鎮、市、區）長定期召開鄉（鎮、市、區）土地權利審查委員會審查無訛後，將擬取得土地所有權名單公告30日（已設定耕作權、地上權或農育權及經劃編、增編為原住民保留地之土地者，得免公告），期滿無人異議，編造土地所有權移轉清冊3份連同審查結果清冊、他項權利證明書（無則免附）及土地所有權狀（無則免附），陳報直轄市或各縣（市）政府核定。2.各直轄市、縣（市）政府核定後，應檢附土地所有權移轉清冊2份、他項權利證明書（無則免附）及土地所有權狀（無則免附），囑託土地所在地地政事務所辦理所有權移轉登記及他項權利塗銷登記（無則免辦），並同時通知該管鄉（鎮、市、區）公所。3.地政事務所辦畢登記後，應通知各直轄市、縣（市）政府，並將土地所有權狀列冊送由鄉（鎮、市、區）公所轉交土地所有權人執管。4.鄉（鎮、市、區）公所接到辦畢登記之區段順序登記簿影本後，應即辦理原住民族土地網際網路土地管理資訊系統異動。」
　㈢被告受理分配申請案後，應送請土審會審查，並報請南投縣政府核定，南投縣政府始為本件正確之原處分機關，被告所為分配結果公告，並非行政處分：
  　⒈依開發管理辦法第17條第1、2項規定意旨，可知原住民符合一定之資格要件（第1項各款），得申請無償取得原住民保留地所有權。又依其規範之多階段行政程序，係由執行機關之鄉（鎮、市、區）公所（同辦法第2條第3項規定）受理人民申請案，經調查後檢附資料提經土審會審查完竣審議後擬具審查意見，倘符合第1項各款資格要件者，被告應依法公告30日，並於期滿無人異議後，報請地方主管機關之縣（市）政府（同辦法第2條第1項規定）核定准許由土地登記機關辦理所有權移轉登記。又依同辦法第20條規定，關於鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地受理申請分配，應按規定之順序辦理分配與轄區內之原住民，其受理申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理，亦即該申請案應由鄉（鎮、市、區）公所提經土審會擬具審查意見，並經地方主管機關之縣（市）政府核定後，始得由土地登記機關辦理所有權移轉登記。因此，在上開法規範之多階段行政程序中，鄉（鎮、市、區）公所僅係處理「提經」土審會審查合格、「公告」30日徵求異議及「報請」縣（市）政府核定之程序執行機關，並無逕行准許無償取得土地所有權及分配結果之核定權限。被告之「提經」、「公告」、「報請」行為，為縣（市）政府作成核定處分前之執行機關準備行為，性質上屬事實行為，並未直接對外發生法律上權利變動之效力，非屬行政處分。換言之，鄉（鎮、市、區）公所在上開程序當中僅為審查機關，地方主管機關之縣（市）政府具有實質審查之准駁權限，其核定始為權限機關作成之行政處分。至於鄉（鎮、市、區）公所在縣（市）政府作成核定處分後所為之公告，僅係揭示縣（市）政府核定之原住民保留地土地權利內容，乃踐行使該核定處分對外生效之法定程序，並無規制原處分內容以外之法律效果，自非行政處分。
　　⒉準此，原住民依開發管理辦法第17條及第20條規定享有之公法上請求權，對於鄉（鎮、市、區）公所，僅得請求為一定之事實行為，而無從請求作成核定辦理移轉登記之行政處分。從而，原住民依該規定之請求，未獲滿足時，應對鄉（鎮、市、區）公所提起一般給付訴訟，訴訟類型之選擇始為正確。又依上開規定及說明可知，南投縣政府始有准許原住民無償取得及申請分配原住民保留地之核定權限，並為該等事件之原處分機關，人民不服上開案件所循序提起之撤銷訴訟，應以南投縣政府為被告。
　　⒊又行政訴訟法第4條第1項規定：「人民因中央或地方機關之違法行政處分，認為損害其權利或法律上之利益，經依訴願法提起訴願而不服其決定，或提起訴願逾3個月不為決定，或延長訴願決定期間逾2個月不為決定者，得向行政法院提起撤銷訴訟。」而所謂行政處分者，係指行政主體基於職權，就公法上具體事件，所為對外直接發生法律效果之單方行政行為而言，此觀訴願法第3條第1項、行政程序法第92條第1項之規定自明。是欠缺法效性之「觀念通知」即非行政處分，而所謂「觀念通知」，係指行政機關就特定事實之認知為單純事實之敘述或理由說明，或對一定事項之觀念向特定人為通知表達而言，並非對當事人之請求有所准駁，並不具有發生法律效果之意思，當事人之權益不因此而生任何法律上之效果，故不屬具有法效性之行政處分，自不得對之提起撤銷爭訟（最高行政法院109年度上字第900號判決意旨參照）。
　　⒋經查，參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分配系爭土地，經被告進行調查並提經土審會審查及南投縣政府備查，同意參加人為第一順位分配，彭君2人為第二順位分配，隨後被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，並檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。依照上開說明，被告在上開程序當中僅為審查機關，南投縣政府所為之核定始為權限機關作成之行政處分，被告在南投縣政府作成核定處分前
　　　所為之「提經」、「公告」、「報請」行為，為縣市政府作成核定處分前之執行機關準備行為，性質上屬事實行為，並未直接對外發生法律上權利變動之效力，非屬行政處分。本件被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理之第2次公告（見訴願卷第159頁），僅係揭示南投縣政府核定之原住民保留地土地權利內容，乃踐行使該核定處分對外生效之法定程序，並無規制原處分內容以外之法律效果，並非行政處分，從而原告對之提起撤銷訴訟，即非法之所許，而屬不備起訴要件，應予駁回。
  ㈣原告請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，並無依據：
  　⒈按，「本法所稱行政處分，係指行政機關就公法上具體事件所為之決定或其他公權力措施而對外直接發生法律效果之單方行政行為。」「書面之行政處分自送達相對人及已知之利害關係人起；書面以外之行政處分自以其他適當方法通知或使其知悉時起，依送達、通知或使知悉之內容對其發生效力。」「行政處分未經撤銷、廢止，或未因其他事由而失效者，其效力繼續存在。」為行政程序法第92條第1項、第110條第1項、第3項所明定。另參酌訴願法第93條第1項規定：「原行政處分之執行，除法律另有規定外，不因提起訴願而停止。」及行政訴訟法第116條第1項規定：「原處分或決定之執行，除法律另有規定外，不因提起行政訴訟而停止。」是行政處分於生效後，即產生規制作用，形成一定之法律關係，或創設權利或課予義務，且其效力並非以行政處分確定為前提；一般而言，行政處分具有存續力、構成要件效力、確認效力及執行力，未經撤銷、廢止，或未因其他事由而失效者，其效力繼續存在。又對既有之行政處分，因其各種效力於該處分生效時，即已發生，其他行政機關及法院在處理其他案件時，原則上只能視該行政處分為既成事實，納為自身行政作為或判決之基礎構成要件事實，此即行政處分之構成要件效力；而法律雖規定行政法院有權對行政處分為適法性審查，惟此亦僅限於作為審查對象之行政處分，是倘於對行政處分提起撤銷訴訟之程序中，其先決問題涉及另一行政處分是否合法時，因該另一行政處分未經依法定程序予以撤銷、廢止，則行政法院基於上述構成要件效力，仍不能逕行否定該處分之效力。
　　⒉有關參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分配系爭土地，經被告進行調查並提經土審會審查及南投縣政府備查，同意參加人為第一順位分配，彭君2人為第二順位分配，隨後被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，並檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。上開南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函所辦理之第2次公告內容，始為權限機關作成之行政處分，已如前述，則該處分在未經撤銷、廢止，或未因其他事由而被認定失效前，其效力繼續存在，自有行政處分之構成要件效力，其他行政機關及法院在處理其他案件時，原則上只能視該行政處分為既成事實，納為自身行政作為或判決之基礎構成要件事實。
　　　又該行政處分迄未經撤銷、廢止或未因其他事由而被認定失效，為兩造所不爭之事實。從而，原告提起一般給付訴訟，請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，依照上開說明，即屬無據，應予駁回。
　㈤原告業已合法提起訴願：
　　⒈按訴願法第14條第1項、第2項規定：「(第1項)訴願之提起，應自行政處分達到或公告期滿之次日起30日內為之。(第2項)利害關係人提起訴願者，前項期間自知悉時起算。但自行政處分達到或公告期滿後，已逾3年者，不得提起。」又行政程序法第98條第3項規定：「處分機關未告知救濟期間或告知錯誤未為更正，致相對人或利害關係人遲誤者，如自處分書送達後1年內聲明不服時，視為於法定期間內所為。」準此可知，利害關係人提起訴願，其救濟期間係自知悉時起算，若處分機關未告知救濟期間或告知錯誤未為更正，致利害關係人遲誤者，如自處分書送達後1年內聲明不服時，視為於法定期間內所為。
　　⒉查參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分配系爭土地，係被告辦理第2次公告後，檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，而該函並未有救濟教示（見訴願卷第163頁），本件原告以利害關係人身分，可在原處分公告期滿後3年內或是自知悉時起1年內提出訴願，皆屬合法訴願。次查，原告於111年5月31日所具之訴願書謂「原處分應將坐落南投縣信義鄉雙龍段187地號土地，面積590平方公尺，權利範圍為全部，於民國111年2月25日所為之所有權移轉登記塗銷，並返還中華民國」，顯有對系爭原住民保留地公告分配處分有所不服，並提起訴願之意，距離原處分111年2月15日作成時間，並未逾1年，則本件原告已就系爭處分已合法提起訴願堪以認定。
  ㈥本件訴願管轄機關為原民會，故南投縣政府所為之訴願決定為管轄錯誤：
　　⒈按訴願法第4條第3款：「訴願之管轄如左：……三、不服縣（市）政府之行政處分者，向中央主管部、會、行、處、局、署提起訴願。」第14條第4項：「訴願人誤向原行政處分機關或受理訴願機關以外之機關提起訴願者，以該機關收受之日，視為提起訴願之日。」第61條：「（第1項）訴願人誤向訴願管轄機關或原行政處分機關以外之機關作不服原行政處分之表示者，視為自始向訴願管轄機關提起訴願。（第2項）前項收受之機關應於10日內將該事件移送於原行政處分機關，並通知訴願人。」另「訴願管轄權為法定權限，不具法定管轄權限者所為之訴願決定屬管轄錯誤，原判決如予維持者，最高行政法院應廢棄原判決並撤銷訴願決定，以維護當事人權利。」有最高行政法院99年6月份庭長法官聯席會議㈡著有決議意旨可供參佐。可見訴願管轄有無錯誤，為行政法院依職權應調查之事項及法定權限，故行政法院如認定訴訟事件之訴願決定管轄錯誤，當事人縱未指摘，亦應為撤銷訴願決定之判決。
　  ⒉承前所述，本件原告不服本件具有規制效力之行政處分即南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函，循序提起之撤銷訴訟，應以南投縣政府為被告始屬適法，而其訴願管轄機關則應為原民會。縱原告將此不服行政處分所提出之訴願書誤送予被告，依諸上揭規定及說明，被告應依法將該事件移送於原處分機關即南投縣政府，並通知原告，且以原告向被告提出訴願書時，即視為已合法提起訴願。茲被告卻誤認己為原處分機關，逕將原告依法所提起之訴願予以受理，並擬具答辯書檢卷移送南投縣政府為訴願審議之決定，致南投縣政府以訴願決定機關自居，逕為本件訴願決定，則本件南投縣政府所為之訴願決定，顯有訴願機關管轄錯誤之情事，其所為訴願決定，依據上揭最高行政法院99年6月份庭長法官聯席會議㈡決議意旨，自屬錯誤，無可維持。又原民會因未曾收受原告之訴願書而無從審議，自無於法定期間怠為決定可言。依照前揭說明，應由本院將訴願決定予以撤銷，被告應依本院法律見解，將本件原告訴願書及必要之關係文件，送由有管轄權之原民會另為訴願決定，方能維護原告之權益。
七、綜上所述，本件原告不服南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函提起訴願，卻未經正確訴願管轄機關即原民會為訴願決定，誤由無管轄權之南投縣政府所為訴願駁回決定，既有管轄錯誤之違法，原告訴請撤銷訴願決定，為有理由，應予准許。另原告其餘請求撤銷被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理之第2次公告，並非行政處分，為不備起訴要件；及請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，則屬無據，均應以較嚴謹之判決程序駁回之。至原告訴請撤銷原處分之實體上主張，因本件訴願前置程序尚未完成，結論未定，兩造就此所為主張、舉證及攻擊防禦方法，無法逕為審酌，併此敘明。
八、結論：本件原告之訴為一部不合法，一部有理由，一部無理由。　　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　2 　　日
                臺中高等行政法院第二庭
                        審判長法官　劉  錫  賢
                              法官  林  靜  雯
                              法官  楊  蕙  芬
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表
明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須
按他造人數附繕本）；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20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。
上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情
形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		（一）符合右列情形　　　之一者，得不　　　委任律師為訴　　　訟代理人　

		1.上訴人或其法定代理人具備律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		（二）非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出（二）所示關係之釋明文書影本及委任書。
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臺中高等行政法院判決

111年度原訴字第3號

                                    112年2月16日辯論終結

原      告  田春茂                                      

            田治華                                      



共      同

訴訟代理人  楊志航  律師

複 代理 人  雅蔀恩.伊勇  律師

被      告  南投縣信義鄉公所



代  表  人  全志堅              

訴訟代理人  吳榮昌  律師

複 代理 人  劉士睿  律師

參  加  人  金翠錦                                     



上列當事人間因原住民保留地事件，原告不服南投縣政府中華民

國111年7月12日府行救字第1110146910號訴願決定，提起行政訴

訟，本院判決如下︰

　　主  文

一、訴願決定撤銷。

二、原告其餘之訴駁回。　　

三、訴訟費用由被告負擔二分之一，餘由原告負擔。

    事實及理由

一、程序事項：

　㈠本件參加人經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無行政

    訴訟法第218條準用民事訴訟法第386條各款所列情形，爰併

    準用民事訴訟法第385條第1項前段規定，依原告及被告之聲

    請，由其一造辯論而為判決。

　㈡按行政訴訟法第111條第1至4項規定：「（第1項）訴狀送達

    後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政

    法院認為適當者，不在此限。（第2項）被告於訴之變更或

    追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加

    。（第3項）有下列情形之一者，訴之變更或追加，應予准

    許：一、訴訟標的對於數人必須合一確定，追加其原非當事

    人之人為當事人。二、訴訟標的之請求雖有變更，但其請求

    之基礎不變。三、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明。

    四、應提起確認訴訟，誤為提起撤銷訴訟。五、依第197條

    或其他法律之規定，應許為訴之變更或追加。（第4項）前3

    項規定，於變更或追加之新訴為撤銷訴訟而未經訴願程序者

    不適用之。」原告於起訴時原以南投縣信義鄉公所為被告，

    嗣於民國（下同）111年11月28日具狀追加南投縣政府為被

    告（見本院卷第185-191頁）。惟依行政訴訟法對於撤銷之

    訴及課予義務之訴均採訴願前置程序（行政訴訟法第4條、

    第5條參照），凡未經訴願前置而提起撤銷之訴或課予義務

    之訴，即屬起訴不合法，自無許原告對於未經訴願之機關以

    追加被告之方式進行撤銷之訴及課予義務之訴而達脫免訴願

    前置之結果。是本件原告既未對南投縣政府提起撤銷訴願，

    依法即不得追加其為被告。此部分原告所為之追加及其附隨

    之聲明：「南投縣政府應將111年2月15日府授原產字第1110

    036063號核定前項土地由參加人金翠錦無償取得所有權之處

    分應予撤銷。」均於法不合，不應准許。

二、爭訟概要：

　㈠參加人金翠錦（下稱參加人）於110年7月12日針對南投縣信

    義鄉雙龍段187地號原住民保留地（下稱系爭土地）向被告

    提出原住民保留地公告分配申請，經被告以110年8月4日信

    鄉土字第1100017490號函通知參加人及「原住民族土地管理

    資訊系統」記載案地現況使用人谷鋼雄於同年8月16日9時30

    分至現場會勘，會勘當日谷鋼雄並未到場協同會勘，僅參加

    人到場。

　㈡嗣被告將本案排入110年8月26日南投縣○○鄉110年度第6次原

    住民保留地土地權利審查委員會（下稱110年第6次土審會）

    審查，審查結果為無意見，經南投縣政府110年9月24日府授

    原產字第1100216611號函同意備查。被告即以110年10月4日

    信鄉土字第11000232071號函辦理第1次公告，公告期間110

    年10月8日至110年11月8日止，期間僅訴外人彭若齡及彭芝

    樺（下稱彭君2人）向被告提出申請，被告於公告完竣後將

    本案再排入110年11月23日南投縣○○鄉110年度第9次原住民

    保留地土地權利審查委員會（下稱110年第9次土審會）審查

    ，系爭土地申請人為參加人及彭君2人，審查結果參加人為

    第一順位分配，彭君2人則為第二順位分配，經南投縣政府1

    10年12月24日府授原產字第1100295708號函同意備查後，被

    告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告

    ，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，遂

    檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南

    投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查

    通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。

　㈢原告不服，於同年5月31日提起訴願，經南投縣政府於同年7

    月12日作成府行救字第1110146910號訴願決定書（下稱訴願

    決定）決定駁回。原告不服，於是提起本件行政訴訟。

三、原告起訴要旨略以：

　㈠系爭土地既有原住民保留地開發管理辦法（下稱開發管理辦

    法）第17條第1項第1款之事證存在，被告即不得依同辦法第

    20條規定辦理，被告逕依同辦法第20條辦理，所為授予參加

    人之所有權處分，應不合法：

　　按開發管理辦法第17條第1項第1款、第2項：「（第1項）原

    住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留

    地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保

    留地。（第2項）前項申請案由鄉（鎮、市、區）公所提經

    原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30

    日，期滿無人異議，報請直轄市、縣（市）主管機關核定後

    ，向土地所在地登記機關辦理所有權移轉登記。」第20條：

    「（第1項）鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未

    分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土

    地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請

    分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民：一、原受

    配原住民保留地面積未達第10條最高限額，且與該土地具有

    傳統淵源關係。二、尚未受配。三、因土地徵收條例第11條

    規定達成協議、徵收或撥用，致原住民保留地面積減少。（

    第2項）鄉（鎮、市、區）公所受理前項申請分配案後，應

    依第17條第2項程序辦理。（第3項）原住民違反第15條規定

    時，不得申請受配原住民保留地。（第4項）第1項收回之原

    住民保留地，其土地改良物，由鄉（鎮、市、區）公所通知

    土地改良物之所有權人限期收割或拆除；逾期未收割或拆除

    者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行處理。（第5項）前項土

    地改良物為合法栽種或建築者，經鄉（鎮、市、區）公所估

    定其價值，由新受配人補償原土地改良物所有權人後承受。

    」參照地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序

    目的之意旨：「原住民保留地無開發管理辦法第17條第1項

    各款情事，無出租、無使用糾紛，將土地分配予符合資格之

    原住民，以達輔導原住民取得原住民保留地所有權之目的」

    ，上開2條文之意旨，原住民保留地已具同辦法第17條第1項

    第1款之事由時，即不符合同辦法第20條之公告分配要件，

    兩種程序顯分前後，當無從併行，違反者，所進行原住民保

    留地公告分配程序，即不適法。

　㈡原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事實及證據，即確

    實有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，分述如下

    ：

　  ⒈原告家族於民國20至30年間，從南投縣○○鄉○○○○○○○○○○段1

      84、185、187、188地號等原住民保留地，以上地號未辦

      理總登記前，均為原告家族開墾、居住之地方，位於雙龍

      部落第一鄰，此部落族人均知之甚詳。且同段系爭土地係

      原告田春茂之父親田中派（下稱田中派）接續開墾之保留

      地，當時東側土地為田中派與其兄弟田春貴種植農作物，

      而西側土地為田中派之兄弟田添福開墾後建房居住。約於

      40年間，田添福一家即遷移至雙龍部落第七鄰，系爭土地

      即由田中派接續使用。當時教會無聚會所，就向田中派借

      系爭土地西側之房子，經整修後，即成為雙龍臨時天主教

      聚會所，當時雙龍天主教會會長谷來春（即谷鋼雄之父親

      ），此即南投縣信義鄉公所相關系爭土地之地籍、調查清

      冊等記載之由來，並待日後找到合適地點建教堂後，就歸

      還田中派。當時被告開始實施調查系爭土地之清查作業，

      因原住民老一輩尚欠缺法律意識，且不太識字，便將系爭

      土地之土地使用權登記在谷來春名下，其逝世後，即繼承

      登記到谷鋼雄名下，有訴願決定書第1頁所載內容可憑，

      亦有證人谷鋼雄可證。　

　　⒉47年間新教會建蓋完成，即現在之「雙龍聖保祿教堂」，

      但原告常住山上，除不知土地使用權要到被告辦理更正外

      ，且當時山上交通不便，布農族原住民認為只要有「口述

      」歸還原告家族即可，所以被告留存之相關土地清冊等公

      文書，即一直掛在「谷來春」名下，直到過世後，始由其

      子谷鋼雄繼承掛名，有谷鋼雄書寫之證明書可證。

　　⒊60年間，金石本（已歿、金菊花之父）向原告田春茂借系

      爭土地西側房子使用，一直使用到73年間將房子歸還給原

      告，有金菊花可證明。嗣於75年間，全榮賢也曾向原告借

      系爭土地東側砌爐灶，也可傳全榮賢作證。同時期系爭土

      地東側有種植檳榔樹，西側尚有老舊房屋養殖家禽。約於

      106年間原告請堂哥田治光及堂嫂幸玉如，幫忙圍「鐵網

      」以利圈養家禽，直到現在仍有養殖家禽。　

　　⒋原告田治華仍保有其父母在系爭土地耕種、生活等回憶。

      原告田治華12歲時，其父母曾種植龍鬚菜，只要有族人經

      過，都會跟其父母打招呼，部落幾乎所有人都可作證系爭

      土地確實係屬原告所有，後來種植之梅子樹及檳榔樹，依

      然生長。近年原告田春茂將檳榔樹租予別人收割檳榔菁果

      粒，直到104年間，原告田春茂將檳榔樹交給原告田治華

      哥哥田治銘管理後，便將檳榔樹出租給陳合南採集檳榔菁

      果粒，有地上物檳榔菁樹果粒買賣契約書可憑。

　　⒌承上所述，原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事證

      明顯，符合開發管理辦法第17條第1項第1款之規定，依前

      揭之說明，被告適用同辦法第20條之規定授予參加人金翠

      錦之所有權處分，應屬適用法條不當。

　㈢訴願決定書第1頁記載：「……原住民族土地管理資訊系統記載

    案地現況使用人谷鋼雄……土地清冊人谷來春……」，可知被告

    所留存系爭土地之相關土地清冊，均載有「谷來春」、「谷

    鋼雄」，應先行依法將系爭土地依法公告收回後，始能依同

    辦法第20條規定辦理公告分配。否則，若被告漏未依法先辦

    理收回公告程序，逕依同辦法第20條辦理，所為授予參加人

    所有權之處分，亦非適法：　　　　

　　⒈按開發管理辦法第6、7條及鄉鎮市區原住民保留地土地權

      利審查委員會設置要點第2條，並參照行政院原住民族委

      員會（下稱原民會）原民土字第1090022454號函之說明：

      「三、至於依管理辦法第20條規定辦理公告分配者，如土

      地已有現況使用之原住民，原則應符合地用相關管制規定

      ，惟倘經綜合考量輔導原住民取得原住民保留地所有權、

      保障原住民生計之政策目的、地上物使用情形、使用起始

      時間、有無濫墾濫伐情事、有無違反水土保持法或森林法

      等重大情事、有無惡意占用情形等，並參酌原住民保留地

      土地權利審查委員會意見後，尚得辦理公告分配。惟為避

      免嗣後實際受配之原住民與地上物所有人不符，相關地上

      物處理方式，應於分配計畫中敘明。」

　　⒉被告依法應主動協助「谷鋼雄」及原告取得系爭土地之所

      有權，若縱要依法公告收回系爭土地，應經被告所設之土

      地權利查委員會提出「審查意見」，被告應為准駁收回與

      否之決定，或若屆期未提出「審查意見」者，應由被告逕

      行報請直轄市、縣（市）主管機關核定始可。此部分被告

      是否有辦理上開依法收回之程序，依前開之說明，是應由

      被告先舉證及提出文書義務與說明，否則，難遽認系爭土

      地已符合同辦法第20條之「依法收回」之要件。否則，被

      告逕依同辦法第20條規定，授予參加人所有權之處分，亦

      非適法。

　㈣被告關於系爭土地，有開發管理辦法第17條第1項第1款之事

    證存在，違法適用同辦法第20條規定，授予參加人之所有權

    處分，即應撤銷。則南投縣水里地政事務所係依南投縣政府

    之授予所有權處分，而准予設定給參加人所有權移轉登記之

    處分，既然該授予所有權處分因違法應當撤銷，則所有權登

    記處分，亦屬「自始違法」之處分，亦應撤銷。故被告自應

    依職權應報請南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准

    予參加人對於系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記。依上

    開之說明，原告所提訴之聲明，當具理由。

　㈤訴願決定書第3頁所載稱：「本案訴願人如對系爭土地有疑義

    應於第一次公告期間向原處分機關提出異議，公告期間並未

    提出任何相關書面資料，故原處分機關依據地方政府辦理原

    住民保留地公告分配之標準作業程序，繼續辦理公告分配事

    宜。訴願人主張訴外人谷鋼雄君與系爭土地有密切關係，但

    原處分機關110年8月4日信鄉土字第1100017490號函通知申

    請人及谷鋼雄君會勘通知，會勘通知谷鋼雄君並未到場協同

    會勘至第一次公告完竣110年11月8日止，期間皆無收到谷鋼

    雄君或訴願提出申請，而至111年2月7日第二次公告為止，

    又經3個月也無收到相關提出異議資料，且原處分機關兩次

    公告皆為全國公告，公告地點於各原住民鄉鎮市公所及縣市

    政府，並於信義鄉轄內除了原處分機關網路公告以外，也於

    信義鄉各村辦公室及各村教會辦理公告，而谷鋼雄君與訴願

    人期間皆無提出異議，原處分機關依規繼續辦理登記作業，

    依據首揭規定，尚無不合。另有關閱覽系爭土地上申請設定

    登記案件之相關資料及卷宗，於不違反檔案法、政府資訊公

    開法之相關規定外，應同意其閱覽，併與敘明。」等語云云

    ：

　　⒈查上開所載，除如前所述違法之外，請先行通知被告提出

      系爭土地相關之土地清冊等全部資料，及辦理系爭土地公

      告分配之全部資料及卷宗影本，並請通知原告閱卷。

　　⒉次查訴願決定書上開記載有多次相關「公告」，然實際上

      「公告」有無「顯示、張貼確實存在部分」，應由被告提

      出具體證據加以證明，否則，難認訴願決定書上開所載為

      真實。

　㈥針對被告於111年9月5日之行政答辯狀所載內容，原告提出以

    下主張：

　　⒈被告所提南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保

      留地所有權會勘紀錄表，於110年8月16日會勘結論已記載

      ：「與清冊人與現況人無關係，申請人陳述早期為父母使

      用。」足認被告（含主持人及紀錄二人），已知悉系爭土

      地確實有「清冊人」及「現況人（即指原告）」之存在。

      參原住民保留地主管機關原民會96年5月3日原民經字第09

      600220322號函所載之合法使用人認定，系爭土地自應依

      「開發管理辦法施行前（即79年3月26日前），於各鄉（

      鎮、市）公所之山地保留地使用清冊記載有案之原住民或

      其繼承人」及「無償使用人」（見原民會96年5月3日函影

      本乙張），顯然「清冊人」即有谷來春、谷鋼雄父子與現

      況人即原告父子二人，均屬合法使用人，此被告既知悉，

      自應依職權調查並確實查明通知「清冊人」及「現況人（

      即指原告）」到場一同會勘外，否則，原民會所函釋之合

      法使用人認定形同具文。此亦有被告於行政答辯狀第3頁

      第8行自承載稱：「……故而，原住民須於79年3月26日前，

      已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原

      住民保留地所有權……。」可核。

　　⒉查被告於110年8月16日會勘時，已知悉參加人陳述：「早

      期為父母使用。」等語，依經驗法則與論理法則析之，參

      加人既住居於彰化縣彰化市辭修北路134巷19號，其「語

      意」應係參加人不曾使用系爭土地，且被告依職權應請參

      加人提出「其父母確實早期使用之具體事證」，亦應請參

      加人提出「為何係由『金翠錦一人』提出申請之權源」，被

      告除有違上開所述之外，也未依職權請參加人提出上開具

      體事證，亦未職權調查上開所自承之「原住民須於79年3

      月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請

      無償取得原住民保留地所有權」之事證，即逕率予進行系

      爭土地之公告及分配程序，是被告明顯違反開發管理辦法

      之意旨及行政程序法第1、4、5、6、8、9、10條之規定。

      　

　　⒊續上，被告所提之南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得

      原住民保留地所有權會勘紀錄表，亦記載地上物有檳榔，

      既然參加人當場陳明未曾使用系爭土地，至少「檳榔」之

      存在，應有數十年之久，被告會勘時亦知悉原告有種植「

      檳榔」，被告亦未詳究調查清楚，且會勘紀錄所載「地上

      物」與系爭土地之現況不符，被告豈能憑「南投縣信義鄉

      辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄 

      」，即率予啟動原住民保留地公告、分配之程序。

　㈦原告聲請調查證據：

　　⒈向行政院農業委員會林務局農林航空測量所調閱系爭土地

      於79-83年間、84-90年間、95-100年間、110年、111年，

      共5張航照圖，以查明原告父子及先祖長期使用系爭土地

      之事實及「南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民

      保留地所有權會勘紀錄表」之記載是否確實。

　　⒉傳訊證人谷鋼雄、金菊花、全榮賢、幸玉如、陳合南到庭

      詢問，以查明原告起訴狀第4-6頁所載原告父子及先祖長

      期使用系爭土地迄今之事實。

　　⒊請原民會96年5月3日原民經字第09600220322號函釋，向原

      民會函詢：若原住民保留地有上開所載「開發管理辦法施

      行前（即79年3月26日前），於各鄉（鎮、市）公所之山

      地保留地使用清冊記載有案之原住民或其繼承人」及「無

      償使用人」之合法使用人存在時，得否逕依開發管理辦法

      第20條規定辦理公告、分配。

　㈧依行政訴訟法第111條第1項但書、第3項規定，追加南投縣政

    府為被告。

　　⒈原告於111年5月31日提出訴願書時，並不知悉「原處分」

      ，始於訴願請求第2項載稱：「原處分機關應准訴願人閱

      覽有關南投縣信義鄉雙龍段187地號土地上申請設定登記

      案件之相關資料及卷宗」，然原告直到111年11月18日向

      本院聲請閱卷時，始知悉系爭土地之相關處分資料等。　

      　

　　⒉且訴願書第3頁亦載稱：「四、次依法務部108年11月19日

      法律字第10803516570號函釋載明：『原保地所有權登記之

      『核定』，如係就公法上具體事件所為之決定而對外直接發

      生法律效果之單方行政行為，當可認屬本法第92條第1項

      所稱之行政處分』、『倘該授益行政處分因違法而經鄉(鎮

      、市、區）公所或直轄市、縣（市）政府撤銷，從而直轄

      市、縣（市）政府自得囑託登記機關撤銷前准予登記之處

      分。』……」等情，足認「原處分」可撤銷之機關，除被告

      外，尚有可能係南投縣政府。況原告係向南投縣政府提出

      訴願書，有南投縣政府111年5月31日收狀章可核。

　　⒊又原告於行政起訴狀第1頁訴之聲明第2項亦載「被告應報

      請南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予第三人

      金翠錦對南投縣信義鄉雙龍段187地號原住民保留地之所

      有權登記處分暨塗銷登記。」也提到南投縣政府亦可能為

      「原處分」之機關。再南投縣政府111年7月12日府行救字

      第1110146910號訴願決定書第2頁第10行稱：「……依本府1

      11年2月15日府授原產字第1110036063號函囑託登記書及

      所有權移轉清冊決定給予原申請人金翠錦君……。」等情，

      顯然南投縣政府應知悉「原處分」之最後階段之決定機關

      應係南投縣政府，是否係訴願機關南投縣政府漏未移送管

      轄機關或僅係未予更正等等，均尚待職權調查釐清。況「

      原處分」之最終作成，也有被告之前階段協力之處分(如

      ：審查決議、對外公告等），依前揭之說明，是原告請求

      准依行政訴訟法第111條第1項但書、第3項規定，准為追

      加南投縣政府。

　㈨原告訴之聲明更正為「被告於111年1月4日信鄉土字第111000

    0158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加

    人之處分，應予撤銷。」應有理由：

　　⒈按開發管理辦法第6條、行政訴訟法第1條第2項，及參照最

      高行政法院81年度判字第1006號判決意旨，基於相同原因

      事實作成之行政處分，若有意作不公平之差別待遇，致損

      及特定當事人之權益，即有權力濫用之違法。

　　⒉被告110年第9次土審會於110年11月23日對於系爭原住民保

      留地審查決議由參加人無償取得所有權，顯然被告應設之

      土地權利審查委員會已多數審查決議，似已准許參加人以

      第一順位無償取得土地所有權，而列彭君2人「尚未受配

      第二順位公告」，既然被告已提出上開「審查意見」，似

      不符合上開開發管理辦法第6條第3項後段「屆期未提出者

      ，由鄉（鎮、市、區）公所逕行報請直轄市、縣（市）主

      管機關核定」，而南投縣政府110年12月24日府授原產字

      第1100295708號函之主旨載明「同意備查」，確實未載為

      「核定」，此涉及法律如何適用，自屬法院應審酌調查之

      職權範疇。

　　⒊且被告將上開「審查意見」，再以111年1月4日信鄉土字第

      1110000158號函為公告改配予第一順位參加人，且公告上

      係載明「依據：山坡地保育利用條例第37條及開發管理辦

      法第20條規定」，已對外發生效力，當屬行政處分之範疇

      。且訴願決定也已提到上開分配之公告。又被告於本院11

      1年11月15日準備程序筆錄第3頁自承稱：「（法官問：有

      無依同辦法第17條辦理？）參加人（即金翠錦）部分有依

      辦法第17條辦理。」【註：參加人（含父母）不僅使用清

      冊無任何記載，且被告110年8月16日會勘紀錄表也僅泛泛

      空言（參本院卷第30頁），毫無具體事證可佐，竟置原告

      現況人及谷來春、谷鋼雄等記錄有案之使用人於置外，已

      非適法】，依「地方政府辦理原住民保留地公告分配之標

      準作業程序」之壹、目的係載稱：「原住民保留地無開發

      管理辦法第17條第1項各款情事，無出租、無使用糾紛，

      將土地分配予符合資格之原住民，以達輔導原住民取得原

      住民保留地所有權之目的」，可知同辦法第17條第1項各

      款與第20條乃屬互斥規定，上開分配予參加人部分之公告

      處分，自屬違法，當可撤銷，依前開說明，原告於本院11

      1年11月15日準備程序筆錄第3頁更正訴之聲明第1項為「

      被告南投縣信義鄉公所於111年1月4日信鄉土字第1110000

      158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加

      人之處分，應予撤銷。」當具理由。

　㈩針對111年11月15日準備程序時，法官曉諭是否主張重作訴願

    之利益部分，原告主張：

　　本件訴願決定顯係南投縣政府未依法移送原民會，應屬訴願

　　管轄錯誤，依法應撤銷訴願決定，由原受理訴願機關南投縣

　　政府另為適法之處理。

　　1.按訴願法第4條第1項第3款、第14條第3、4項、行政程序

　　　法第99條規定，及參酌最高行政法院109年度判字第129

　　　號判決、最高行政法院90年度判字第823號判決意旨、

　　　最高行政法院99年度第6月份庭長法官聯席會議（二）決

　　　議意旨。

　　⒉原告於111年5月31日提出訴願書時，並不知悉「原處分」

      （含無從知悉原處分機關為何）【註：原告係訴願書所附

      之111年5月26日申請土地登記謄本時，僅知悉被參加人取

      得所有權而已】，始於訴願請求第2項載稱：「原處分機

      關應准訴願人閱覽有關南投縣信義鄉雙龍段187地號土地

      上申請設定登記案件之相關資料及卷宗」，且原告均未收

      受任何可閱覽資料之通知。

　　⒊且原告係向南投縣政府提出訴願書，有南投縣政府111年5

      月31日收狀章可據。經原告閱卷後，南投縣政府顯知悉核

      定參加人准許系爭土地無償取得所有權之行政處分，應係

      南投縣政府作成，即應依將原告之「訴願書」送至上級機

      關原民會進行訴願審議，竟自為訴願決定，當違反法定訴

      願管轄，依前揭之說明，是本件訴願決定顯違反法定訴願

      管轄，自應依法撤銷訴願決定，且原告所為之追加南投縣

      政府為被告，理由甚明。　　　

　聲明：

　  ⒈被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信

      義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分及訴願決定

      ，應予撤銷。

　  ⒉被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人

      對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記。

　  ⒊訴訟費用由被告負擔。

四、被告答辯意旨及聲明：

　㈠按最高行政法院108年度判字第384號行政判決意旨：「……依

    行政訴訟法第5條提起課予義務訴訟，須符合該條規定之要

    件，該條所謂『依法申請之案件』，係指人民依據法令之規定

    ，有向行政機關請求就某一特定具體事件，為一定處分之權

    利而言，如無『法令』賦予人民請求作成行政處分之權利存在

    ，即不得提起課予義務訴訟。行政程序法第117條，係規定

    法定救濟期間經過後之行政處分，如有違法情事，原處分機

    關或其上級機關得於符合一定條件下，將其全部或一部撤銷

    之職權行使，並未賦予處分之利害關係人有請求撤銷之權利

    。」次按高雄高等行政法院110年度原訴字第7號行政判決意

    旨：「按『人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生財

    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

    ，得提起給付訴訟。』行政訴訟法第8條第1項前段定有明文

    。準此，因公法上原因發生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而依該條項提起一般給付訴訟

    ，自須以人民在公法上具有該給付之請求權存在為其前提要

    件。如人民不符公法上請求權之要件，就其提起之公法上一

    般給付訴訟則應以無理由而予判決駁回。」本件原告並無請

    求被告撤銷原處分或作成行政處分或其他非財產上給付權利

    之法律上依據，故原告之主張顯無理由。

　㈡再按「山坡地範圍內山地保留地，輔導原住民開發並取得耕

    作權、地上權或承租權。其耕作權、地上權繼續經營滿5年

    者，無償取得土地所有權，除政府指定之特定用途外，如有

    移轉，以原住民為限；其開發管理辦法，由行政院定之。」

    為山坡地保育利用條例第37條所規定，次按開發管理辦法第

    17條規定：「原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償

    取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用

    迄今之原住民保留地。二、原住民於原住民保留地內有原有

    自住房屋，其面積以建築物及其附屬設施實際使用者為準。

    三、原住民依法於原住民保留地設定耕作權、地上權或農育

    權。」又按開發管理辦法係於79年3月26日發布並施行。故

    而，原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上

    使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權，查本件

    被告會勘時，系爭土地上僅有雜草及少數檳榔，並無原告占

    用之情形，此有會勘紀錄可證，且觀原告所提出之證據亦無

    法證明原告於79年3月26日前持續使用系爭土地迄今，況79

    年3月26日時原告田治華年僅7歲，其是否有使用系爭土地之

    行為顯有可疑，故原告顯不符合開發管理辦法第17條之要件

    。

　㈢原告主張：「既有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存

    在，被告即不得依同辦法第20條規定辦理」云云，亦屬無據

    ：

　　按開發管理辦法第20規定：「鄉（鎮、市、區）公所就轄內

    依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經

    原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30

    日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原

    住民。」所謂「依法收回」依開發管理辦法之體系解釋，係

    指該土地原先由人民依法取得租賃權、無償使用權或依法已

    設定耕作權、地上權、農育權，然人民有違反開發管理辦法

    之行為者，即須依法收回該土地，此觀開發管理辦法第15條

    規定：「原住民於原住民保留地取得承租權、無償使用權或

    依法已設定之耕作權、地上權、農育權，除繼承或贈與於得

    為繼承之原住民、原受配戶內之原住民或三親等內之原住民

    外，不得轉讓或出租。」同法第16條規定：「原住民違反前

    條規定者，除得由鄉（鎮、市、區）公所收回原住民保留地

    外，應依下列規定處理之」，同法第29條規定：「依前條租

    用之原住民保留地，不得轉租或由他人受讓其權利。違反前

    項規定者，應終止租約收回土地。」即可得知，此外，觀開

    發管理辦法部分條文修正條文對照表第19條修正說明：「……

    倘有死亡無人繼承、無力自任耕作、遷徙或轉業，致不能繼

    續使用，得依契約規定終止契約，或於契約屆滿後收回土地

    ，自毋庸訂定收回之規定。」由前開說明可知，「收回」係

    指所收回土地租賃權、無償使用權等法律上權利，至於無權

    占用之情形，並無法律上權利須「收回」，自非開發管理辦

    法中「收回」所欲規範之情形，查系爭土地先前未曾由他人

    取得租賃權、無償使用權或依法已設定耕作權、地上權、農

    育權自無依法收回之問題，系爭土地屬於「尚未分配之原住

    民保留地」，被告依開發管理辦法第20條辦理相關分配程序

    自無違誤，故原告之主張顯屬無據。

　㈣次查被告收到參加人申請後，即發函以信鄉土字第110001749

    0號函予原住民保留地資訊管理系統內登錄為現況使用人之

    谷鋼雄，並於110年8月16日上午9時30分進行會勘，會勘後

    將本案納入110年第6次土審會審查，經110年9月24日南投縣

    政府核備會議記錄後，於110年10月4日以信鄉土字第110002

    3207號函辦理第1次公告，公告期間於110年10月8日至110年

    11月8日，而申請期間僅有訴外人彭君2人向被告提出申請，

    而經查彭君2人因熟知開發管理辦法，多次向被告申請原住

    民保留地公告分配，申請土地遍布信義鄉各村且皆無使用證

    明，故被告於公告完竣後將本案納入南投縣○○鄉110年第9次

    土審會審查，系爭土地申請人為訴外人金翠錦、彭若齡、彭

    芝樺共3人，而審查結果以參加人排定公告分配第一順位，

    而訴外人彭君2人為第二順位，被告以111年1月4日信鄉土字

    第1110000158號函辦理第2次公告，公告期間於111年1月7日

    至111年2月7日止，公告期滿後，南投縣政府111年2月15日

    府授原產字第1110036063號函囑託登記書及所有權移轉清冊

    決定予原申請人即參加人，上開2次公告皆為全國公告，公

    告地點於各鄉鎮市公所及縣政府，除於信義鄉轄內除網路公

    告外，也於信義鄉各村辦公處及各村教會辦理公告，而谷鋼

    雄及原告於期間內皆無提出異議，被告依開發管理辦法第20

    條辦理相關分配並無任何違法之處。

　㈤末查原告無得主張其對於系爭土地有合法使用權源，其僅具

    經濟上及事實上之利害關係，原處分並無致原告之權利或法

    律上利益直接受損害之情形，是原告本件聲明請求撤銷原處

    分及訴願決定，即屬當事人不適格。

　㈥被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告之性質僅為觀

    念通知，原告請求撤銷前開公告欠缺訴訟要件：

　　⒈按行政訴訟法第4條第1項、訴願法第3條第1項、行政程序

      法第92條第1項規定，行政機關所為單純事實之敘述、理

      由之說明或就法令所為之釋示，既不因該項敘述、說明或

      釋示而對具體事件發生任何法律上之效果，自非行政處分

       ，人民即不得對之提起訴願及撤銷訴訟。

　　⒉次按「原住民保留地各種用地申請案授權事項及申請作業

      須知」第2點規定：「依開發管理辦法第17條規定，原住

      民申請無償取得原住民保留地所有權之申請案件，及依開

      發管理辦法第20條規定，原住民申請公告分配原住民保留

      地之申請案件，由鄉（鎮、市、區）公所審查後陳報直轄

      市、縣（市）政府核定。」地方政府辦理原住民保留地公

      告分配之流程圖、南投縣政府111年2月15日府授原產字第

      1110036063號函及囑託登記書之內容，足見核定將系爭土

      地分配予參加人行政處分之作成機關並非被告，而被告11

      1年1月4日信鄉土字第1110000158號公告之性質僅屬告知

      處理結果的觀念通知，而並非行政處分，自不得對之提起

      訴願及行政訴訟。原告對於非行政處分提起撤銷訴訟，則

      其起訴即欠缺訴訟要件，又不能補正，應依行政訴訟法第

      107條第1項第10款規定，以裁定駁回其訴。

  ㈦原告追加南投縣政府為本案被告並訴請撤銷南投縣政府111年

    2月15日府授原產字第1110036063號函，然原告對此未經訴

    願程序，依行政訴訟法第111條第3項規定，應不予准許：

　　按行政訴訟法第111條第3項、第107條第1項第10款規定，由

    前開規定可知提起撤銷訴訟，須以行政處分為程序標的，且

    須經合法之訴願程序，如有不符上開實體判決要件者，應以

    裁定駁回其起訴（最高行政法院111年度抗字第7號裁定意旨

    參照），本件原告未曾對南投縣政府111年2月15日府授原產

    字第1110036063號函提起訴願即為訴之追加，已違反前開行

    政訴訟法第4條及同法第111條第3項之規定。

　㈧原告訴請被告「報請」南投縣政府囑託南投縣水里地政事務

    所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記

    ，欠缺權利保護必要，應以駁回：查本件核定將系爭土地分

    配予參加人之行政處分，該行政處分之作成機關並非被告已

    如前述，則原告應直接要求南投縣政府囑託地政事務所塗銷

    登記，而無須經被告「報請」南投縣政府塗銷登記，原告之

    請求欠缺權利保護必要且於法無據。

　㈨本案係依據開發管理辦法第20條擬具分配計畫，受理申請分

    配案後，再依同法第17條第2項程序辦理公告及報請南投縣

    政府核定，特予敘明。　

　㈩聲明：

　　⒈原告之訴駁回。

　　⒉訴訟費用由原告負擔。　

五、本件爭點：

　㈠被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函是否為行政處分

    ？

　㈡原告請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予

    參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，有無理由

    ？　

　㈢本件訴願管轄有無違誤？

六、本院之判斷：

　㈠前提事實：　

　　爭訟概要所述，除上列爭點外，為兩造所不爭執，並有地籍

    圖謄本、110年8月4日函、110年8月16日會勘紀錄表、110年

    10月4日函暨原住民保留地土地分配計畫、111年1月4日函、

    訴願決定（見本院卷第29-37、47-48、67-68、123、129、1

    31-140、141-146頁，本件判決相關證據之編號詳附表）等

    件附卷可稽，堪予認定。

　㈡本件應適用之法令：

　  ⒈山坡地保育利用條例第37條第1、2、6項規定：「(第1項）

      山坡地範圍內原住民保留地，除依法不得私有外，應輔導

      原住民取得承租權或無償取得所有權。(第2項）原住民取

      得原住民保留地所有權，如有移轉，以原住民為限。……(

      第6項）原住民保留地之所有權取得資格條件與程序、開

      發利用與出租、出租衍生收益之管理運用及其他輔導管理

      相關事項之辦法，由中央原住民族主管機關定之。」主管

      機關原民會依此授權訂定開發管理辦法，其第2條第1項、

      第3項規定：「（第1項）本辦法所稱主管機關：在中央為

      原住民族委員會；在直轄市為直轄市政府；在縣（市）為

      縣（市）政府。……（第3項）本辦法之執行機關為鄉（鎮

      、市、區）公所。」第6條規定：「（第1項）原住民保留

      地所在之鄉（鎮、市、區）公所設置原住民保留地土地權

      利審查委員會，掌理下列事項：一、原住民保留地土地權

      利糾紛之調查及調處事項。二、原住民保留地無償取得所

      有權、分配、收回之審查事項。三、申請租用、無償使用

      原住民保留地之審查事項。四、申請撥用公有原住民保留

      地之審查事項。五、原住民保留地分配土地補償之協議事

      項。（第2項）前項原住民保留地土地權利審查委員會之

      委員，應有五分之四為原住民；其設置要點，由中央主管

      機關定之。（第3項）第1項第2款至第5款申請案應提經原

      住民保留地土地權利審查委員會審查者，鄉（鎮、市、區

      ）公所應於受理後1個月內送請該會審查，原住民保留地

      土地權利審查委員會應於1個月內審查完竣，並提出審查

      意見。但鄉（鎮、市、區）公所及原住民保留地土地權利

      審查委員會必要時，審查期間各得延長1個月。屆期未提

      出者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行報請直轄市、縣（市

      ）主管機關核定。（第4項）鄉（鎮、市、區）公所應將

      第1項第2款至第5款事項之原住民保留地土地權利審查委

      員會審查紀錄，報請直轄市、縣（市）主管機關備查。」

      第7條規定：「中央主管機關應輔導原住民取得原住民保

      留地承租權或無償取得原住民保留地所有權。」第17條第

      1項第1款、第2項規定：「（第1項）原住民符合下列資格

      條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、

      原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。……（第

      2項）前項申請案由鄉（鎮、市、區）公所提經原住民保

      留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日，期

      滿無人異議，報請直轄市、縣（市）主管機關核定後，向

      土地所在地登記機關辦理所有權移轉登記。」第20條規定

      ：「（第1項）鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或

      尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保

      留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，

      受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民

      ：一、原受配原住民保留地面積未達第10條最高限額，且

      與該土地具有傳統淵源關係。二、尚未受配。三、因土地

      徵收條例第11條規定達成協議、徵收或撥用，致原住民保

      留地面積減少。（第2項）鄉（鎮、市、區）公所受理前

      項申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理。（第3項）

      原住民違反第15條規定時，不得申請受配原住民保留地。

      （第4項）第1項收回之原住民保留地，其土地改良物，由

      鄉（鎮、市、區）公所通知土地改良物之所有權人限期收

      割或拆除；逾期未收割或拆除者，由鄉（鎮、市、區）公

      所逕行處理。（第5項）前項土地改良物為合法栽種或建

      築者，經鄉（鎮、市、區）公所估定其價值，由新受配人

      補償原土地改良物所有權人後承受。」

　　⒉鄉鎮市區原住民保留地土地權利審查委員會設置要點第2條

      規定：「（第1項）鄉（鎮、市、區）原住民保留地權利

      審查委員會（以下簡稱本會）掌理下列事項：（一）公有

      原住民保留地土地權利糾紛之調查及調處事項。（二）公

      有原住民保留地分配、收回、所有權移轉、無償使用或機

      關學校使用申請案件之審查事項。（三）公有原住民保留

      地改配土地補償之協議事項。（四）申請租用公有原住民

      保留地之審查事項。（第2項）前項第2款至第4款審查或

      協議事項，本會僅就土地使用事實及相關構成要件事實提

      出審查意見，供處分機關為准駁決定之參據，案件准駁悉

      以處分機關為斷。」及原住民保留地所有權移轉登記作業

      要點第3點規定：「本要點主辦機關為本會；協辦機關為

      內政部；執行機關為直轄市、縣（市）政府並督導各鄉（

      鎮、市、區）公所、地政事務所辦理。鄉（鎮、市、區）

      公所、地政事務所之分工如下：（一）鄉（鎮、市、區）

      公所辦理有關審核土地權利、編製清冊等工作。（二）地

      政事務所辦理土地所有權移轉登記事項。」第6點作業程

      序規定：「……（五）核定移轉：1.鄉（鎮、市、區）公所

      依據申請登記案，對應查填事項調查，並將調查結果於『

      審查清冊』內分項敘明，承辦人應簽請鄉（鎮、市、區）

      長定期召開鄉（鎮、市、區）土地權利審查委員會審查無

      訛後，將擬取得土地所有權名單公告30日（已設定耕作權

      、地上權或農育權及經劃編、增編為原住民保留地之土地

      者，得免公告），期滿無人異議，編造土地所有權移轉清

      冊3份連同審查結果清冊、他項權利證明書（無則免附）

      及土地所有權狀（無則免附），陳報直轄市或各縣（市）

      政府核定。2.各直轄市、縣（市）政府核定後，應檢附土

      地所有權移轉清冊2份、他項權利證明書（無則免附）及

      土地所有權狀（無則免附），囑託土地所在地地政事務所

      辦理所有權移轉登記及他項權利塗銷登記（無則免辦），

      並同時通知該管鄉（鎮、市、區）公所。3.地政事務所辦

      畢登記後，應通知各直轄市、縣（市）政府，並將土地所

      有權狀列冊送由鄉（鎮、市、區）公所轉交土地所有權人

      執管。4.鄉（鎮、市、區）公所接到辦畢登記之區段順序

      登記簿影本後，應即辦理原住民族土地網際網路土地管理

      資訊系統異動。」

　㈢被告受理分配申請案後，應送請土審會審查，並報請南投縣

    政府核定，南投縣政府始為本件正確之原處分機關，被告所

    為分配結果公告，並非行政處分：

  　⒈依開發管理辦法第17條第1、2項規定意旨，可知原住民符合一定之資格要件（第1項各款），得申請無償取得原住民保留地所有權。又依其規範之多階段行政程序，係由執行機關之鄉（鎮、市、區）公所（同辦法第2條第3項規定）受理人民申請案，經調查後檢附資料提經土審會審查完竣審議後擬具審查意見，倘符合第1項各款資格要件者，被告應依法公告30日，並於期滿無人異議後，報請地方主管機關之縣（市）政府（同辦法第2條第1項規定）核定准許由土地登記機關辦理所有權移轉登記。又依同辦法第20條規定，關於鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地受理申請分配，應按規定之順序辦理分配與轄區內之原住民，其受理申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理，亦即該申請案應由鄉（鎮、市、區）公所提經土審會擬具審查意見，並經地方主管機關之縣（市）政府核定後，始得由土地登記機關辦理所有權移轉登記。因此，在上開法規範之多階段行政程序中，鄉（鎮、市、區）公所僅係處理「提經」土審會審查合格、「公告」30日徵求異議及「報請」縣（市）政府核定之程序執行機關，並無逕行准許無償取得土地所有權及分配結果之核定權限。被告之「提經」、「公告」、「報請」行為，為縣（市）政府作成核定處分前之執行機關準備行為，性質上屬事實行為，並未直接對外發生法律上權利變動之效力，非屬行政處分。換言之，鄉（鎮、市、區）公所在上開程序當中僅為審查機關，地方主管機關之縣（市）政府具有實質審查之准駁權限，其核定始為權限機關作成之行政處分。至於鄉（鎮、市、區）公所在縣（市）政府作成核定處分後所為之公告，僅係揭示縣（市）政府核定之原住民保留地土地權利內容，乃踐行使該核定處分對外生效之法定程序，並無規制原處分內容以外之法律效果，自非行政處分。

　　⒉準此，原住民依開發管理辦法第17條及第20條規定享有之

      公法上請求權，對於鄉（鎮、市、區）公所，僅得請求為

      一定之事實行為，而無從請求作成核定辦理移轉登記之行

      政處分。從而，原住民依該規定之請求，未獲滿足時，應

      對鄉（鎮、市、區）公所提起一般給付訴訟，訴訟類型之

      選擇始為正確。又依上開規定及說明可知，南投縣政府始

      有准許原住民無償取得及申請分配原住民保留地之核定權

      限，並為該等事件之原處分機關，人民不服上開案件所循

      序提起之撤銷訴訟，應以南投縣政府為被告。

　　⒊又行政訴訟法第4條第1項規定：「人民因中央或地方機關

      之違法行政處分，認為損害其權利或法律上之利益，經依

      訴願法提起訴願而不服其決定，或提起訴願逾3個月不為

      決定，或延長訴願決定期間逾2個月不為決定者，得向行

      政法院提起撤銷訴訟。」而所謂行政處分者，係指行政主

      體基於職權，就公法上具體事件，所為對外直接發生法律

      效果之單方行政行為而言，此觀訴願法第3條第1項、行政

      程序法第92條第1項之規定自明。是欠缺法效性之「觀念

      通知」即非行政處分，而所謂「觀念通知」，係指行政機

      關就特定事實之認知為單純事實之敘述或理由說明，或對

      一定事項之觀念向特定人為通知表達而言，並非對當事人

      之請求有所准駁，並不具有發生法律效果之意思，當事人

      之權益不因此而生任何法律上之效果，故不屬具有法效性

      之行政處分，自不得對之提起撤銷爭訟（最高行政法院10

      9年度上字第900號判決意旨參照）。

　　⒋經查，參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請

      求分配系爭土地，經被告進行調查並提經土審會審查及南

      投縣政府備查，同意參加人為第一順位分配，彭君2人為

      第二順位分配，隨後被告以111年1月4日信鄉土字第11100

      00158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年

      2月7日止，公告期滿後，並檢附所有權囑託登記書、審查

      清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府

      授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送

      至地政事務所辦理囑託登記。依照上開說明，被告在上開

      程序當中僅為審查機關，南投縣政府所為之核定始為權限

      機關作成之行政處分，被告在南投縣政府作成核定處分前

　　　所為之「提經」、「公告」、「報請」行為，為縣市政府

      作成核定處分前之執行機關準備行為，性質上屬事實行為

      ，並未直接對外發生法律上權利變動之效力，非屬行政處

      分。本件被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函

      辦理之第2次公告（見訴願卷第159頁），僅係揭示南投縣

      政府核定之原住民保留地土地權利內容，乃踐行使該核定

      處分對外生效之法定程序，並無規制原處分內容以外之法

      律效果，並非行政處分，從而原告對之提起撤銷訴訟，即

      非法之所許，而屬不備起訴要件，應予駁回。

  ㈣原告請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予

    參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，並無依據

    ：

  　⒈按，「本法所稱行政處分，係指行政機關就公法上具體事

      件所為之決定或其他公權力措施而對外直接發生法律效果

      之單方行政行為。」「書面之行政處分自送達相對人及已

      知之利害關係人起；書面以外之行政處分自以其他適當方

      法通知或使其知悉時起，依送達、通知或使知悉之內容對

      其發生效力。」「行政處分未經撤銷、廢止，或未因其他

      事由而失效者，其效力繼續存在。」為行政程序法第92條

      第1項、第110條第1項、第3項所明定。另參酌訴願法第93

      條第1項規定：「原行政處分之執行，除法律另有規定外

      ，不因提起訴願而停止。」及行政訴訟法第116條第1項規

      定：「原處分或決定之執行，除法律另有規定外，不因提

      起行政訴訟而停止。」是行政處分於生效後，即產生規制

      作用，形成一定之法律關係，或創設權利或課予義務，且

      其效力並非以行政處分確定為前提；一般而言，行政處分

      具有存續力、構成要件效力、確認效力及執行力，未經撤

      銷、廢止，或未因其他事由而失效者，其效力繼續存在。

      又對既有之行政處分，因其各種效力於該處分生效時，即

      已發生，其他行政機關及法院在處理其他案件時，原則上

      只能視該行政處分為既成事實，納為自身行政作為或判決

      之基礎構成要件事實，此即行政處分之構成要件效力；而

      法律雖規定行政法院有權對行政處分為適法性審查，惟此

      亦僅限於作為審查對象之行政處分，是倘於對行政處分提

      起撤銷訴訟之程序中，其先決問題涉及另一行政處分是否

      合法時，因該另一行政處分未經依法定程序予以撤銷、廢

      止，則行政法院基於上述構成要件效力，仍不能逕行否定

      該處分之效力。

　　⒉有關參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求

      分配系爭土地，經被告進行調查並提經土審會審查及南投

      縣政府備查，同意參加人為第一順位分配，彭君2人為第

      二順位分配，隨後被告以111年1月4日信鄉土字第1110000

      158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2

      月7日止，公告期滿後，並檢附所有權囑託登記書、審查

      清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府

      授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送

      至地政事務所辦理囑託登記。上開南投縣政府111年2月15

      日府授原產字第1110036063號函審查通過被告111年1月4

      日信鄉土字第1110000158號函所辦理之第2次公告內容，

      始為權限機關作成之行政處分，已如前述，則該處分在未

      經撤銷、廢止，或未因其他事由而被認定失效前，其效力

      繼續存在，自有行政處分之構成要件效力，其他行政機關

      及法院在處理其他案件時，原則上只能視該行政處分為既

      成事實，納為自身行政作為或判決之基礎構成要件事實。

　　　又該行政處分迄未經撤銷、廢止或未因其他事由而被認定

      失效，為兩造所不爭之事實。從而，原告提起一般給付訴

      訟，請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准

      予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，依照

      上開說明，即屬無據，應予駁回。

　㈤原告業已合法提起訴願：

　　⒈按訴願法第14條第1項、第2項規定：「(第1項)訴願之提起

      ，應自行政處分達到或公告期滿之次日起30日內為之。(

      第2項)利害關係人提起訴願者，前項期間自知悉時起算。

      但自行政處分達到或公告期滿後，已逾3年者，不得提起

      。」又行政程序法第98條第3項規定：「處分機關未告知

      救濟期間或告知錯誤未為更正，致相對人或利害關係人遲

      誤者，如自處分書送達後1年內聲明不服時，視為於法定

      期間內所為。」準此可知，利害關係人提起訴願，其救濟

      期間係自知悉時起算，若處分機關未告知救濟期間或告知

      錯誤未為更正，致利害關係人遲誤者，如自處分書送達後

      1年內聲明不服時，視為於法定期間內所為。

　　⒉查參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分

      配系爭土地，係被告辦理第2次公告後，檢附所有權囑託

      登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以11

      1年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，而該

      函並未有救濟教示（見訴願卷第163頁），本件原告以利

      害關係人身分，可在原處分公告期滿後3年內或是自知悉

      時起1年內提出訴願，皆屬合法訴願。次查，原告於111年

      5月31日所具之訴願書謂「原處分應將坐落南投縣信義鄉

      雙龍段187地號土地，面積590平方公尺，權利範圍為全部

      ，於民國111年2月25日所為之所有權移轉登記塗銷，並返

      還中華民國」，顯有對系爭原住民保留地公告分配處分有

      所不服，並提起訴願之意，距離原處分111年2月15日作成

      時間，並未逾1年，則本件原告已就系爭處分已合法提起

      訴願堪以認定。

  ㈥本件訴願管轄機關為原民會，故南投縣政府所為之訴願決定

    為管轄錯誤：

　　⒈按訴願法第4條第3款：「訴願之管轄如左：……三、不服縣

      （市）政府之行政處分者，向中央主管部、會、行、處、

      局、署提起訴願。」第14條第4項：「訴願人誤向原行政

      處分機關或受理訴願機關以外之機關提起訴願者，以該機

      關收受之日，視為提起訴願之日。」第61條：「（第1項

      ）訴願人誤向訴願管轄機關或原行政處分機關以外之機關

      作不服原行政處分之表示者，視為自始向訴願管轄機關提

      起訴願。（第2項）前項收受之機關應於10日內將該事件

      移送於原行政處分機關，並通知訴願人。」另「訴願管轄

      權為法定權限，不具法定管轄權限者所為之訴願決定屬管

      轄錯誤，原判決如予維持者，最高行政法院應廢棄原判決

      並撤銷訴願決定，以維護當事人權利。」有最高行政法院

      99年6月份庭長法官聯席會議㈡著有決議意旨可供參佐。可

      見訴願管轄有無錯誤，為行政法院依職權應調查之事項及

      法定權限，故行政法院如認定訴訟事件之訴願決定管轄錯

      誤，當事人縱未指摘，亦應為撤銷訴願決定之判決。

　  ⒉承前所述，本件原告不服本件具有規制效力之行政處分即

      南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函，

      循序提起之撤銷訴訟，應以南投縣政府為被告始屬適法，

      而其訴願管轄機關則應為原民會。縱原告將此不服行政處

      分所提出之訴願書誤送予被告，依諸上揭規定及說明，被

      告應依法將該事件移送於原處分機關即南投縣政府，並通

      知原告，且以原告向被告提出訴願書時，即視為已合法提

      起訴願。茲被告卻誤認己為原處分機關，逕將原告依法所

      提起之訴願予以受理，並擬具答辯書檢卷移送南投縣政府

      為訴願審議之決定，致南投縣政府以訴願決定機關自居，

      逕為本件訴願決定，則本件南投縣政府所為之訴願決定，

      顯有訴願機關管轄錯誤之情事，其所為訴願決定，依據上

      揭最高行政法院99年6月份庭長法官聯席會議㈡決議意旨，

      自屬錯誤，無可維持。又原民會因未曾收受原告之訴願書

      而無從審議，自無於法定期間怠為決定可言。依照前揭說

      明，應由本院將訴願決定予以撤銷，被告應依本院法律見

      解，將本件原告訴願書及必要之關係文件，送由有管轄權

      之原民會另為訴願決定，方能維護原告之權益。

七、綜上所述，本件原告不服南投縣政府111年2月15日府授原產

    字第1110036063號函提起訴願，卻未經正確訴願管轄機關即

    原民會為訴願決定，誤由無管轄權之南投縣政府所為訴願駁

    回決定，既有管轄錯誤之違法，原告訴請撤銷訴願決定，為

    有理由，應予准許。另原告其餘請求撤銷被告111年1月4日

    信鄉土字第1110000158號函辦理之第2次公告，並非行政處

    分，為不備起訴要件；及請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里

    地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨

    塗銷登記，則屬無據，均應以較嚴謹之判決程序駁回之。至

    原告訴請撤銷原處分之實體上主張，因本件訴願前置程序尚

    未完成，結論未定，兩造就此所為主張、舉證及攻擊防禦方

    法，無法逕為審酌，併此敘明。

八、結論：本件原告之訴為一部不合法，一部有理由，一部無理

    由。　　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　2 　　日

                臺中高等行政法院第二庭

                        審判長法官　劉  錫  賢

                              法官  林  靜  雯

                              法官  楊  蕙  芬

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表

明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須

按他造人數附繕本）；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20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。

上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情

形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 （一）符合右列情形　　　之一者，得不　　　委任律師為訴　　　訟代理人　 1.上訴人或其法定代理人具備律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 （二）非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出（二）所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　2 　　日

                              書記官  蔡  逸  媚

==========強制換頁==========

　　　　　　　　　　　　　　　

證號 證據名稱 所附卷宗 頁次 甲證1 地籍圖正本 本院卷 47-48 甲證2 信義鄉雙龍段184、185、188地號人工登記謄本正本3份 本院卷 49-66 甲證3 信義鄉雙龍段187地號土地登記謄本正本 本院卷 67-68 甲證4 田中派除戶、田春茂、田治華戶籍謄本正本3張 本院卷 69-74 甲證5 雙龍聖保祿教堂網路彩色截圖 本院卷 75-78 甲證6 GOOGLE地圖彩色截圖 本院卷 79-80 甲證7 谷鋼雄證明書影本 本院卷 81-82 甲證8 111年5月21日現場砌爐灶彩色照片 本院卷 83-84 甲證9 106年10月21日彩色照片 本院卷 85-88 甲證10 111年5月21日彩色照片 本院卷 89-94 甲證11 111年5月21日彩色照片 本院卷 95-96 甲證12 地上物檳榔菁樹果粒買賣契約書影本 本院卷 97-100 甲證13 信義鄉雙龍段187地號土地田氏家祖耕作證明人簽署影本 本院卷 101-102 甲證14 行政院原民會96年5月3日原民經字第09600220322號函 本院卷 179-180 甲證15 訴願書 本院卷 203 乙證1 110年8月16日會勘紀錄影本 本院卷 123-124 乙證2 開發管理辦法部分條文修正條文對照表第19條修正說明影本 本院卷 125-128 乙證3 信義鄉公所110年8月4日信鄉土字第1100017490號函影本 本院卷 129-130 乙證4 信義鄉公所110年10月4日信鄉土字第1100023207號函影本 本院卷 131-140 乙證5 信義鄉公所111年1月4日信鄉土字第1110000158號函影本 本院卷 141-146 乙證6 原住民保留地各種用地申請案授權事項及申請作業須知 本院卷 243-244 乙證7 地方政府辦理原住民保留地公告分配之流程圖 本院卷 245-246 乙證8 南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函及囑託登記書 本院卷 247-250 










臺中高等行政法院判決
111年度原訴字第3號
                                    112年2月16日辯論終結
原      告  田春茂                                      
            田治華                                      


共      同
訴訟代理人  楊志航  律師
複 代理 人  雅蔀恩.伊勇  律師
被      告  南投縣信義鄉公所


代  表  人  全志堅              
訴訟代理人  吳榮昌  律師
複 代理 人  劉士睿  律師
參  加  人  金翠錦                                     


上列當事人間因原住民保留地事件，原告不服南投縣政府中華民國111年7月12日府行救字第1110146910號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主  文
一、訴願決定撤銷。
二、原告其餘之訴駁回。　　
三、訴訟費用由被告負擔二分之一，餘由原告負擔。
    事實及理由
一、程序事項：
　㈠本件參加人經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無行政訴訟法第218條準用民事訴訟法第386條各款所列情形，爰併準用民事訴訟法第385條第1項前段規定，依原告及被告之聲請，由其一造辯論而為判決。
　㈡按行政訴訟法第111條第1至4項規定：「（第1項）訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者，不在此限。（第2項）被告於訴之變更或追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加。（第3項）有下列情形之一者，訴之變更或追加，應予准許：一、訴訟標的對於數人必須合一確定，追加其原非當事人之人為當事人。二、訴訟標的之請求雖有變更，但其請求之基礎不變。三、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明。四、應提起確認訴訟，誤為提起撤銷訴訟。五、依第197條或其他法律之規定，應許為訴之變更或追加。（第4項）前3項規定，於變更或追加之新訴為撤銷訴訟而未經訴願程序者不適用之。」原告於起訴時原以南投縣信義鄉公所為被告，嗣於民國（下同）111年11月28日具狀追加南投縣政府為被告（見本院卷第185-191頁）。惟依行政訴訟法對於撤銷之訴及課予義務之訴均採訴願前置程序（行政訴訟法第4條、第5條參照），凡未經訴願前置而提起撤銷之訴或課予義務之訴，即屬起訴不合法，自無許原告對於未經訴願之機關以追加被告之方式進行撤銷之訴及課予義務之訴而達脫免訴願前置之結果。是本件原告既未對南投縣政府提起撤銷訴願，依法即不得追加其為被告。此部分原告所為之追加及其附隨之聲明：「南投縣政府應將111年2月15日府授原產字第1110036063號核定前項土地由參加人金翠錦無償取得所有權之處分應予撤銷。」均於法不合，不應准許。
二、爭訟概要：
　㈠參加人金翠錦（下稱參加人）於110年7月12日針對南投縣信義鄉雙龍段187地號原住民保留地（下稱系爭土地）向被告提出原住民保留地公告分配申請，經被告以110年8月4日信鄉土字第1100017490號函通知參加人及「原住民族土地管理資訊系統」記載案地現況使用人谷鋼雄於同年8月16日9時30分至現場會勘，會勘當日谷鋼雄並未到場協同會勘，僅參加人到場。
　㈡嗣被告將本案排入110年8月26日南投縣○○鄉110年度第6次原住民保留地土地權利審查委員會（下稱110年第6次土審會）審查，審查結果為無意見，經南投縣政府110年9月24日府授原產字第1100216611號函同意備查。被告即以110年10月4日信鄉土字第11000232071號函辦理第1次公告，公告期間110年10月8日至110年11月8日止，期間僅訴外人彭若齡及彭芝樺（下稱彭君2人）向被告提出申請，被告於公告完竣後將本案再排入110年11月23日南投縣○○鄉110年度第9次原住民保留地土地權利審查委員會（下稱110年第9次土審會）審查，系爭土地申請人為參加人及彭君2人，審查結果參加人為第一順位分配，彭君2人則為第二順位分配，經南投縣政府110年12月24日府授原產字第1100295708號函同意備查後，被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，遂檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。
　㈢原告不服，於同年5月31日提起訴願，經南投縣政府於同年7月12日作成府行救字第1110146910號訴願決定書（下稱訴願決定）決定駁回。原告不服，於是提起本件行政訴訟。
三、原告起訴要旨略以：
　㈠系爭土地既有原住民保留地開發管理辦法（下稱開發管理辦法）第17條第1項第1款之事證存在，被告即不得依同辦法第20條規定辦理，被告逕依同辦法第20條辦理，所為授予參加人之所有權處分，應不合法：
　　按開發管理辦法第17條第1項第1款、第2項：「（第1項）原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。（第2項）前項申請案由鄉（鎮、市、區）公所提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日，期滿無人異議，報請直轄市、縣（市）主管機關核定後，向土地所在地登記機關辦理所有權移轉登記。」第20條：「（第1項）鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民：一、原受配原住民保留地面積未達第10條最高限額，且與該土地具有傳統淵源關係。二、尚未受配。三、因土地徵收條例第11條規定達成協議、徵收或撥用，致原住民保留地面積減少。（第2項）鄉（鎮、市、區）公所受理前項申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理。（第3項）原住民違反第15條規定時，不得申請受配原住民保留地。（第4項）第1項收回之原住民保留地，其土地改良物，由鄉（鎮、市、區）公所通知土地改良物之所有權人限期收割或拆除；逾期未收割或拆除者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行處理。（第5項）前項土地改良物為合法栽種或建築者，經鄉（鎮、市、區）公所估定其價值，由新受配人補償原土地改良物所有權人後承受。」參照地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序目的之意旨：「原住民保留地無開發管理辦法第17條第1項各款情事，無出租、無使用糾紛，將土地分配予符合資格之原住民，以達輔導原住民取得原住民保留地所有權之目的」，上開2條文之意旨，原住民保留地已具同辦法第17條第1項第1款之事由時，即不符合同辦法第20條之公告分配要件，兩種程序顯分前後，當無從併行，違反者，所進行原住民保留地公告分配程序，即不適法。
　㈡原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事實及證據，即確實有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，分述如下：
　  ⒈原告家族於民國20至30年間，從南投縣○○鄉○○○○○○○○○○段184、185、187、188地號等原住民保留地，以上地號未辦理總登記前，均為原告家族開墾、居住之地方，位於雙龍部落第一鄰，此部落族人均知之甚詳。且同段系爭土地係原告田春茂之父親田中派（下稱田中派）接續開墾之保留地，當時東側土地為田中派與其兄弟田春貴種植農作物，而西側土地為田中派之兄弟田添福開墾後建房居住。約於40年間，田添福一家即遷移至雙龍部落第七鄰，系爭土地即由田中派接續使用。當時教會無聚會所，就向田中派借系爭土地西側之房子，經整修後，即成為雙龍臨時天主教聚會所，當時雙龍天主教會會長谷來春（即谷鋼雄之父親），此即南投縣信義鄉公所相關系爭土地之地籍、調查清冊等記載之由來，並待日後找到合適地點建教堂後，就歸還田中派。當時被告開始實施調查系爭土地之清查作業，因原住民老一輩尚欠缺法律意識，且不太識字，便將系爭土地之土地使用權登記在谷來春名下，其逝世後，即繼承登記到谷鋼雄名下，有訴願決定書第1頁所載內容可憑，亦有證人谷鋼雄可證。　
　　⒉47年間新教會建蓋完成，即現在之「雙龍聖保祿教堂」，但原告常住山上，除不知土地使用權要到被告辦理更正外，且當時山上交通不便，布農族原住民認為只要有「口述」歸還原告家族即可，所以被告留存之相關土地清冊等公文書，即一直掛在「谷來春」名下，直到過世後，始由其子谷鋼雄繼承掛名，有谷鋼雄書寫之證明書可證。
　　⒊60年間，金石本（已歿、金菊花之父）向原告田春茂借系爭土地西側房子使用，一直使用到73年間將房子歸還給原告，有金菊花可證明。嗣於75年間，全榮賢也曾向原告借系爭土地東側砌爐灶，也可傳全榮賢作證。同時期系爭土地東側有種植檳榔樹，西側尚有老舊房屋養殖家禽。約於106年間原告請堂哥田治光及堂嫂幸玉如，幫忙圍「鐵網」以利圈養家禽，直到現在仍有養殖家禽。　
　　⒋原告田治華仍保有其父母在系爭土地耕種、生活等回憶。原告田治華12歲時，其父母曾種植龍鬚菜，只要有族人經過，都會跟其父母打招呼，部落幾乎所有人都可作證系爭土地確實係屬原告所有，後來種植之梅子樹及檳榔樹，依然生長。近年原告田春茂將檳榔樹租予別人收割檳榔菁果粒，直到104年間，原告田春茂將檳榔樹交給原告田治華哥哥田治銘管理後，便將檳榔樹出租給陳合南採集檳榔菁果粒，有地上物檳榔菁樹果粒買賣契約書可憑。
　　⒌承上所述，原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事證明顯，符合開發管理辦法第17條第1項第1款之規定，依前揭之說明，被告適用同辦法第20條之規定授予參加人金翠錦之所有權處分，應屬適用法條不當。
　㈢訴願決定書第1頁記載：「……原住民族土地管理資訊系統記載案地現況使用人谷鋼雄……土地清冊人谷來春……」，可知被告所留存系爭土地之相關土地清冊，均載有「谷來春」、「谷鋼雄」，應先行依法將系爭土地依法公告收回後，始能依同辦法第20條規定辦理公告分配。否則，若被告漏未依法先辦理收回公告程序，逕依同辦法第20條辦理，所為授予參加人所有權之處分，亦非適法：　　　　
　　⒈按開發管理辦法第6、7條及鄉鎮市區原住民保留地土地權利審查委員會設置要點第2條，並參照行政院原住民族委員會（下稱原民會）原民土字第1090022454號函之說明：「三、至於依管理辦法第20條規定辦理公告分配者，如土地已有現況使用之原住民，原則應符合地用相關管制規定，惟倘經綜合考量輔導原住民取得原住民保留地所有權、保障原住民生計之政策目的、地上物使用情形、使用起始時間、有無濫墾濫伐情事、有無違反水土保持法或森林法等重大情事、有無惡意占用情形等，並參酌原住民保留地土地權利審查委員會意見後，尚得辦理公告分配。惟為避免嗣後實際受配之原住民與地上物所有人不符，相關地上物處理方式，應於分配計畫中敘明。」
　　⒉被告依法應主動協助「谷鋼雄」及原告取得系爭土地之所有權，若縱要依法公告收回系爭土地，應經被告所設之土地權利查委員會提出「審查意見」，被告應為准駁收回與否之決定，或若屆期未提出「審查意見」者，應由被告逕行報請直轄市、縣（市）主管機關核定始可。此部分被告是否有辦理上開依法收回之程序，依前開之說明，是應由被告先舉證及提出文書義務與說明，否則，難遽認系爭土地已符合同辦法第20條之「依法收回」之要件。否則，被告逕依同辦法第20條規定，授予參加人所有權之處分，亦非適法。
　㈣被告關於系爭土地，有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，違法適用同辦法第20條規定，授予參加人之所有權處分，即應撤銷。則南投縣水里地政事務所係依南投縣政府之授予所有權處分，而准予設定給參加人所有權移轉登記之處分，既然該授予所有權處分因違法應當撤銷，則所有權登記處分，亦屬「自始違法」之處分，亦應撤銷。故被告自應依職權應報請南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予參加人對於系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記。依上開之說明，原告所提訴之聲明，當具理由。
　㈤訴願決定書第3頁所載稱：「本案訴願人如對系爭土地有疑義應於第一次公告期間向原處分機關提出異議，公告期間並未提出任何相關書面資料，故原處分機關依據地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序，繼續辦理公告分配事宜。訴願人主張訴外人谷鋼雄君與系爭土地有密切關係，但原處分機關110年8月4日信鄉土字第1100017490號函通知申請人及谷鋼雄君會勘通知，會勘通知谷鋼雄君並未到場協同會勘至第一次公告完竣110年11月8日止，期間皆無收到谷鋼雄君或訴願提出申請，而至111年2月7日第二次公告為止，又經3個月也無收到相關提出異議資料，且原處分機關兩次公告皆為全國公告，公告地點於各原住民鄉鎮市公所及縣市政府，並於信義鄉轄內除了原處分機關網路公告以外，也於信義鄉各村辦公室及各村教會辦理公告，而谷鋼雄君與訴願人期間皆無提出異議，原處分機關依規繼續辦理登記作業，依據首揭規定，尚無不合。另有關閱覽系爭土地上申請設定登記案件之相關資料及卷宗，於不違反檔案法、政府資訊公開法之相關規定外，應同意其閱覽，併與敘明。」等語云云：
　　⒈查上開所載，除如前所述違法之外，請先行通知被告提出系爭土地相關之土地清冊等全部資料，及辦理系爭土地公告分配之全部資料及卷宗影本，並請通知原告閱卷。
　　⒉次查訴願決定書上開記載有多次相關「公告」，然實際上「公告」有無「顯示、張貼確實存在部分」，應由被告提出具體證據加以證明，否則，難認訴願決定書上開所載為真實。
　㈥針對被告於111年9月5日之行政答辯狀所載內容，原告提出以下主張：
　　⒈被告所提南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄表，於110年8月16日會勘結論已記載：「與清冊人與現況人無關係，申請人陳述早期為父母使用。」足認被告（含主持人及紀錄二人），已知悉系爭土地確實有「清冊人」及「現況人（即指原告）」之存在。參原住民保留地主管機關原民會96年5月3日原民經字第09600220322號函所載之合法使用人認定，系爭土地自應依「開發管理辦法施行前（即79年3月26日前），於各鄉（鎮、市）公所之山地保留地使用清冊記載有案之原住民或其繼承人」及「無償使用人」（見原民會96年5月3日函影本乙張），顯然「清冊人」即有谷來春、谷鋼雄父子與現況人即原告父子二人，均屬合法使用人，此被告既知悉，自應依職權調查並確實查明通知「清冊人」及「現況人（即指原告）」到場一同會勘外，否則，原民會所函釋之合法使用人認定形同具文。此亦有被告於行政答辯狀第3頁第8行自承載稱：「……故而，原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權……。」可核。
　　⒉查被告於110年8月16日會勘時，已知悉參加人陳述：「早期為父母使用。」等語，依經驗法則與論理法則析之，參加人既住居於彰化縣彰化市辭修北路134巷19號，其「語意」應係參加人不曾使用系爭土地，且被告依職權應請參加人提出「其父母確實早期使用之具體事證」，亦應請參加人提出「為何係由『金翠錦一人』提出申請之權源」，被告除有違上開所述之外，也未依職權請參加人提出上開具體事證，亦未職權調查上開所自承之「原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權」之事證，即逕率予進行系爭土地之公告及分配程序，是被告明顯違反開發管理辦法之意旨及行政程序法第1、4、5、6、8、9、10條之規定。　
　　⒊續上，被告所提之南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄表，亦記載地上物有檳榔，既然參加人當場陳明未曾使用系爭土地，至少「檳榔」之存在，應有數十年之久，被告會勘時亦知悉原告有種植「檳榔」，被告亦未詳究調查清楚，且會勘紀錄所載「地上物」與系爭土地之現況不符，被告豈能憑「南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄 」，即率予啟動原住民保留地公告、分配之程序。
　㈦原告聲請調查證據：
　　⒈向行政院農業委員會林務局農林航空測量所調閱系爭土地於79-83年間、84-90年間、95-100年間、110年、111年，共5張航照圖，以查明原告父子及先祖長期使用系爭土地之事實及「南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄表」之記載是否確實。
　　⒉傳訊證人谷鋼雄、金菊花、全榮賢、幸玉如、陳合南到庭詢問，以查明原告起訴狀第4-6頁所載原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事實。
　　⒊請原民會96年5月3日原民經字第09600220322號函釋，向原民會函詢：若原住民保留地有上開所載「開發管理辦法施行前（即79年3月26日前），於各鄉（鎮、市）公所之山地保留地使用清冊記載有案之原住民或其繼承人」及「無償使用人」之合法使用人存在時，得否逕依開發管理辦法第20條規定辦理公告、分配。
　㈧依行政訴訟法第111條第1項但書、第3項規定，追加南投縣政府為被告。
　　⒈原告於111年5月31日提出訴願書時，並不知悉「原處分」，始於訴願請求第2項載稱：「原處分機關應准訴願人閱覽有關南投縣信義鄉雙龍段187地號土地上申請設定登記案件之相關資料及卷宗」，然原告直到111年11月18日向本院聲請閱卷時，始知悉系爭土地之相關處分資料等。　　
　　⒉且訴願書第3頁亦載稱：「四、次依法務部108年11月19日法律字第10803516570號函釋載明：『原保地所有權登記之『核定』，如係就公法上具體事件所為之決定而對外直接發生法律效果之單方行政行為，當可認屬本法第92條第1項所稱之行政處分』、『倘該授益行政處分因違法而經鄉(鎮、市、區）公所或直轄市、縣（市）政府撤銷，從而直轄市、縣（市）政府自得囑託登記機關撤銷前准予登記之處分。』……」等情，足認「原處分」可撤銷之機關，除被告外，尚有可能係南投縣政府。況原告係向南投縣政府提出訴願書，有南投縣政府111年5月31日收狀章可核。
　　⒊又原告於行政起訴狀第1頁訴之聲明第2項亦載「被告應報請南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予第三人金翠錦對南投縣信義鄉雙龍段187地號原住民保留地之所有權登記處分暨塗銷登記。」也提到南投縣政府亦可能為「原處分」之機關。再南投縣政府111年7月12日府行救字第1110146910號訴願決定書第2頁第10行稱：「……依本府111年2月15日府授原產字第1110036063號函囑託登記書及所有權移轉清冊決定給予原申請人金翠錦君……。」等情，顯然南投縣政府應知悉「原處分」之最後階段之決定機關應係南投縣政府，是否係訴願機關南投縣政府漏未移送管轄機關或僅係未予更正等等，均尚待職權調查釐清。況「原處分」之最終作成，也有被告之前階段協力之處分(如：審查決議、對外公告等），依前揭之說明，是原告請求准依行政訴訟法第111條第1項但書、第3項規定，准為追加南投縣政府。
　㈨原告訴之聲明更正為「被告於111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分，應予撤銷。」應有理由：
　　⒈按開發管理辦法第6條、行政訴訟法第1條第2項，及參照最高行政法院81年度判字第1006號判決意旨，基於相同原因事實作成之行政處分，若有意作不公平之差別待遇，致損及特定當事人之權益，即有權力濫用之違法。
　　⒉被告110年第9次土審會於110年11月23日對於系爭原住民保留地審查決議由參加人無償取得所有權，顯然被告應設之土地權利審查委員會已多數審查決議，似已准許參加人以第一順位無償取得土地所有權，而列彭君2人「尚未受配第二順位公告」，既然被告已提出上開「審查意見」，似不符合上開開發管理辦法第6條第3項後段「屆期未提出者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行報請直轄市、縣（市）主管機關核定」，而南投縣政府110年12月24日府授原產字第1100295708號函之主旨載明「同意備查」，確實未載為「核定」，此涉及法律如何適用，自屬法院應審酌調查之職權範疇。
　　⒊且被告將上開「審查意見」，再以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函為公告改配予第一順位參加人，且公告上係載明「依據：山坡地保育利用條例第37條及開發管理辦法第20條規定」，已對外發生效力，當屬行政處分之範疇。且訴願決定也已提到上開分配之公告。又被告於本院111年11月15日準備程序筆錄第3頁自承稱：「（法官問：有無依同辦法第17條辦理？）參加人（即金翠錦）部分有依辦法第17條辦理。」【註：參加人（含父母）不僅使用清冊無任何記載，且被告110年8月16日會勘紀錄表也僅泛泛空言（參本院卷第30頁），毫無具體事證可佐，竟置原告現況人及谷來春、谷鋼雄等記錄有案之使用人於置外，已非適法】，依「地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序」之壹、目的係載稱：「原住民保留地無開發管理辦法第17條第1項各款情事，無出租、無使用糾紛，將土地分配予符合資格之原住民，以達輔導原住民取得原住民保留地所有權之目的」，可知同辦法第17條第1項各款與第20條乃屬互斥規定，上開分配予參加人部分之公告處分，自屬違法，當可撤銷，依前開說明，原告於本院111年11月15日準備程序筆錄第3頁更正訴之聲明第1項為「被告南投縣信義鄉公所於111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分，應予撤銷。」當具理由。
　㈩針對111年11月15日準備程序時，法官曉諭是否主張重作訴願之利益部分，原告主張：
　　本件訴願決定顯係南投縣政府未依法移送原民會，應屬訴願
　　管轄錯誤，依法應撤銷訴願決定，由原受理訴願機關南投縣
　　政府另為適法之處理。
　　1.按訴願法第4條第1項第3款、第14條第3、4項、行政程序
　　　法第99條規定，及參酌最高行政法院109年度判字第129
　　　號判決、最高行政法院90年度判字第823號判決意旨、
　　　最高行政法院99年度第6月份庭長法官聯席會議（二）決
　　　議意旨。
　　⒉原告於111年5月31日提出訴願書時，並不知悉「原處分」（含無從知悉原處分機關為何）【註：原告係訴願書所附之111年5月26日申請土地登記謄本時，僅知悉被參加人取得所有權而已】，始於訴願請求第2項載稱：「原處分機關應准訴願人閱覽有關南投縣信義鄉雙龍段187地號土地上申請設定登記案件之相關資料及卷宗」，且原告均未收受任何可閱覽資料之通知。
　　⒊且原告係向南投縣政府提出訴願書，有南投縣政府111年5月31日收狀章可據。經原告閱卷後，南投縣政府顯知悉核定參加人准許系爭土地無償取得所有權之行政處分，應係南投縣政府作成，即應依將原告之「訴願書」送至上級機關原民會進行訴願審議，竟自為訴願決定，當違反法定訴願管轄，依前揭之說明，是本件訴願決定顯違反法定訴願管轄，自應依法撤銷訴願決定，且原告所為之追加南投縣政府為被告，理由甚明。　　　
　聲明：
　  ⒈被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分及訴願決定，應予撤銷。
　  ⒉被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記。
　  ⒊訴訟費用由被告負擔。
四、被告答辯意旨及聲明：
　㈠按最高行政法院108年度判字第384號行政判決意旨：「……依行政訴訟法第5條提起課予義務訴訟，須符合該條規定之要件，該條所謂『依法申請之案件』，係指人民依據法令之規定，有向行政機關請求就某一特定具體事件，為一定處分之權利而言，如無『法令』賦予人民請求作成行政處分之權利存在，即不得提起課予義務訴訟。行政程序法第117條，係規定法定救濟期間經過後之行政處分，如有違法情事，原處分機關或其上級機關得於符合一定條件下，將其全部或一部撤銷之職權行使，並未賦予處分之利害關係人有請求撤銷之權利。」次按高雄高等行政法院110年度原訴字第7號行政判決意旨：「按『人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生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，得提起給付訴訟。』行政訴訟法第8條第1項前段定有明文。準此，因公法上原因發生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而依該條項提起一般給付訴訟，自須以人民在公法上具有該給付之請求權存在為其前提要件。如人民不符公法上請求權之要件，就其提起之公法上一般給付訴訟則應以無理由而予判決駁回。」本件原告並無請求被告撤銷原處分或作成行政處分或其他非財產上給付權利之法律上依據，故原告之主張顯無理由。
　㈡再按「山坡地範圍內山地保留地，輔導原住民開發並取得耕作權、地上權或承租權。其耕作權、地上權繼續經營滿5年者，無償取得土地所有權，除政府指定之特定用途外，如有移轉，以原住民為限；其開發管理辦法，由行政院定之。」為山坡地保育利用條例第37條所規定，次按開發管理辦法第17條規定：「原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。二、原住民於原住民保留地內有原有自住房屋，其面積以建築物及其附屬設施實際使用者為準。三、原住民依法於原住民保留地設定耕作權、地上權或農育權。」又按開發管理辦法係於79年3月26日發布並施行。故而，原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權，查本件被告會勘時，系爭土地上僅有雜草及少數檳榔，並無原告占用之情形，此有會勘紀錄可證，且觀原告所提出之證據亦無法證明原告於79年3月26日前持續使用系爭土地迄今，況79年3月26日時原告田治華年僅7歲，其是否有使用系爭土地之行為顯有可疑，故原告顯不符合開發管理辦法第17條之要件。
　㈢原告主張：「既有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，被告即不得依同辦法第20條規定辦理」云云，亦屬無據：
　　按開發管理辦法第20規定：「鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民。」所謂「依法收回」依開發管理辦法之體系解釋，係指該土地原先由人民依法取得租賃權、無償使用權或依法已設定耕作權、地上權、農育權，然人民有違反開發管理辦法之行為者，即須依法收回該土地，此觀開發管理辦法第15條規定：「原住民於原住民保留地取得承租權、無償使用權或依法已設定之耕作權、地上權、農育權，除繼承或贈與於得為繼承之原住民、原受配戶內之原住民或三親等內之原住民外，不得轉讓或出租。」同法第16條規定：「原住民違反前條規定者，除得由鄉（鎮、市、區）公所收回原住民保留地外，應依下列規定處理之」，同法第29條規定：「依前條租用之原住民保留地，不得轉租或由他人受讓其權利。違反前項規定者，應終止租約收回土地。」即可得知，此外，觀開發管理辦法部分條文修正條文對照表第19條修正說明：「……倘有死亡無人繼承、無力自任耕作、遷徙或轉業，致不能繼續使用，得依契約規定終止契約，或於契約屆滿後收回土地，自毋庸訂定收回之規定。」由前開說明可知，「收回」係指所收回土地租賃權、無償使用權等法律上權利，至於無權占用之情形，並無法律上權利須「收回」，自非開發管理辦法中「收回」所欲規範之情形，查系爭土地先前未曾由他人取得租賃權、無償使用權或依法已設定耕作權、地上權、農育權自無依法收回之問題，系爭土地屬於「尚未分配之原住民保留地」，被告依開發管理辦法第20條辦理相關分配程序自無違誤，故原告之主張顯屬無據。
　㈣次查被告收到參加人申請後，即發函以信鄉土字第1100017490號函予原住民保留地資訊管理系統內登錄為現況使用人之谷鋼雄，並於110年8月16日上午9時30分進行會勘，會勘後將本案納入110年第6次土審會審查，經110年9月24日南投縣政府核備會議記錄後，於110年10月4日以信鄉土字第1100023207號函辦理第1次公告，公告期間於110年10月8日至110年11月8日，而申請期間僅有訴外人彭君2人向被告提出申請，而經查彭君2人因熟知開發管理辦法，多次向被告申請原住民保留地公告分配，申請土地遍布信義鄉各村且皆無使用證明，故被告於公告完竣後將本案納入南投縣○○鄉110年第9次土審會審查，系爭土地申請人為訴外人金翠錦、彭若齡、彭芝樺共3人，而審查結果以參加人排定公告分配第一順位，而訴外人彭君2人為第二順位，被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告期間於111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函囑託登記書及所有權移轉清冊決定予原申請人即參加人，上開2次公告皆為全國公告，公告地點於各鄉鎮市公所及縣政府，除於信義鄉轄內除網路公告外，也於信義鄉各村辦公處及各村教會辦理公告，而谷鋼雄及原告於期間內皆無提出異議，被告依開發管理辦法第20條辦理相關分配並無任何違法之處。
　㈤末查原告無得主張其對於系爭土地有合法使用權源，其僅具經濟上及事實上之利害關係，原處分並無致原告之權利或法律上利益直接受損害之情形，是原告本件聲明請求撤銷原處分及訴願決定，即屬當事人不適格。
　㈥被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告之性質僅為觀念通知，原告請求撤銷前開公告欠缺訴訟要件：
　　⒈按行政訴訟法第4條第1項、訴願法第3條第1項、行政程序法第92條第1項規定，行政機關所為單純事實之敘述、理由之說明或就法令所為之釋示，既不因該項敘述、說明或釋示而對具體事件發生任何法律上之效果，自非行政處分 ，人民即不得對之提起訴願及撤銷訴訟。
　　⒉次按「原住民保留地各種用地申請案授權事項及申請作業須知」第2點規定：「依開發管理辦法第17條規定，原住民申請無償取得原住民保留地所有權之申請案件，及依開發管理辦法第20條規定，原住民申請公告分配原住民保留地之申請案件，由鄉（鎮、市、區）公所審查後陳報直轄市、縣（市）政府核定。」地方政府辦理原住民保留地公告分配之流程圖、南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函及囑託登記書之內容，足見核定將系爭土地分配予參加人行政處分之作成機關並非被告，而被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告之性質僅屬告知處理結果的觀念通知，而並非行政處分，自不得對之提起訴願及行政訴訟。原告對於非行政處分提起撤銷訴訟，則其起訴即欠缺訴訟要件，又不能補正，應依行政訴訟法第107條第1項第10款規定，以裁定駁回其訴。
  ㈦原告追加南投縣政府為本案被告並訴請撤銷南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函，然原告對此未經訴願程序，依行政訴訟法第111條第3項規定，應不予准許：
　　按行政訴訟法第111條第3項、第107條第1項第10款規定，由前開規定可知提起撤銷訴訟，須以行政處分為程序標的，且須經合法之訴願程序，如有不符上開實體判決要件者，應以裁定駁回其起訴（最高行政法院111年度抗字第7號裁定意旨參照），本件原告未曾對南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函提起訴願即為訴之追加，已違反前開行政訴訟法第4條及同法第111條第3項之規定。
　㈧原告訴請被告「報請」南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，欠缺權利保護必要，應以駁回：查本件核定將系爭土地分配予參加人之行政處分，該行政處分之作成機關並非被告已如前述，則原告應直接要求南投縣政府囑託地政事務所塗銷登記，而無須經被告「報請」南投縣政府塗銷登記，原告之請求欠缺權利保護必要且於法無據。
　㈨本案係依據開發管理辦法第20條擬具分配計畫，受理申請分配案後，再依同法第17條第2項程序辦理公告及報請南投縣政府核定，特予敘明。　
　㈩聲明：
　　⒈原告之訴駁回。
　　⒉訴訟費用由原告負擔。　
五、本件爭點：
　㈠被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函是否為行政處分？
　㈡原告請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，有無理由？　
　㈢本件訴願管轄有無違誤？
六、本院之判斷：
　㈠前提事實：　
　　爭訟概要所述，除上列爭點外，為兩造所不爭執，並有地籍圖謄本、110年8月4日函、110年8月16日會勘紀錄表、110年10月4日函暨原住民保留地土地分配計畫、111年1月4日函、訴願決定（見本院卷第29-37、47-48、67-68、123、129、131-140、141-146頁，本件判決相關證據之編號詳附表）等件附卷可稽，堪予認定。
　㈡本件應適用之法令：
　  ⒈山坡地保育利用條例第37條第1、2、6項規定：「(第1項）山坡地範圍內原住民保留地，除依法不得私有外，應輔導原住民取得承租權或無償取得所有權。(第2項）原住民取得原住民保留地所有權，如有移轉，以原住民為限。……(第6項）原住民保留地之所有權取得資格條件與程序、開發利用與出租、出租衍生收益之管理運用及其他輔導管理相關事項之辦法，由中央原住民族主管機關定之。」主管機關原民會依此授權訂定開發管理辦法，其第2條第1項、第3項規定：「（第1項）本辦法所稱主管機關：在中央為原住民族委員會；在直轄市為直轄市政府；在縣（市）為縣（市）政府。……（第3項）本辦法之執行機關為鄉（鎮、市、區）公所。」第6條規定：「（第1項）原住民保留地所在之鄉（鎮、市、區）公所設置原住民保留地土地權利審查委員會，掌理下列事項：一、原住民保留地土地權利糾紛之調查及調處事項。二、原住民保留地無償取得所有權、分配、收回之審查事項。三、申請租用、無償使用原住民保留地之審查事項。四、申請撥用公有原住民保留地之審查事項。五、原住民保留地分配土地補償之協議事項。（第2項）前項原住民保留地土地權利審查委員會之委員，應有五分之四為原住民；其設置要點，由中央主管機關定之。（第3項）第1項第2款至第5款申請案應提經原住民保留地土地權利審查委員會審查者，鄉（鎮、市、區）公所應於受理後1個月內送請該會審查，原住民保留地土地權利審查委員會應於1個月內審查完竣，並提出審查意見。但鄉（鎮、市、區）公所及原住民保留地土地權利審查委員會必要時，審查期間各得延長1個月。屆期未提出者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行報請直轄市、縣（市）主管機關核定。（第4項）鄉（鎮、市、區）公所應將第1項第2款至第5款事項之原住民保留地土地權利審查委員會審查紀錄，報請直轄市、縣（市）主管機關備查。」第7條規定：「中央主管機關應輔導原住民取得原住民保留地承租權或無償取得原住民保留地所有權。」第17條第1項第1款、第2項規定：「（第1項）原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。……（第2項）前項申請案由鄉（鎮、市、區）公所提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日，期滿無人異議，報請直轄市、縣（市）主管機關核定後，向土地所在地登記機關辦理所有權移轉登記。」第20條規定：「（第1項）鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民：一、原受配原住民保留地面積未達第10條最高限額，且與該土地具有傳統淵源關係。二、尚未受配。三、因土地徵收條例第11條規定達成協議、徵收或撥用，致原住民保留地面積減少。（第2項）鄉（鎮、市、區）公所受理前項申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理。（第3項）原住民違反第15條規定時，不得申請受配原住民保留地。（第4項）第1項收回之原住民保留地，其土地改良物，由鄉（鎮、市、區）公所通知土地改良物之所有權人限期收割或拆除；逾期未收割或拆除者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行處理。（第5項）前項土地改良物為合法栽種或建築者，經鄉（鎮、市、區）公所估定其價值，由新受配人補償原土地改良物所有權人後承受。」
　　⒉鄉鎮市區原住民保留地土地權利審查委員會設置要點第2條規定：「（第1項）鄉（鎮、市、區）原住民保留地權利審查委員會（以下簡稱本會）掌理下列事項：（一）公有原住民保留地土地權利糾紛之調查及調處事項。（二）公有原住民保留地分配、收回、所有權移轉、無償使用或機關學校使用申請案件之審查事項。（三）公有原住民保留地改配土地補償之協議事項。（四）申請租用公有原住民保留地之審查事項。（第2項）前項第2款至第4款審查或協議事項，本會僅就土地使用事實及相關構成要件事實提出審查意見，供處分機關為准駁決定之參據，案件准駁悉以處分機關為斷。」及原住民保留地所有權移轉登記作業要點第3點規定：「本要點主辦機關為本會；協辦機關為內政部；執行機關為直轄市、縣（市）政府並督導各鄉（鎮、市、區）公所、地政事務所辦理。鄉（鎮、市、區）公所、地政事務所之分工如下：（一）鄉（鎮、市、區）公所辦理有關審核土地權利、編製清冊等工作。（二）地政事務所辦理土地所有權移轉登記事項。」第6點作業程序規定：「……（五）核定移轉：1.鄉（鎮、市、區）公所依據申請登記案，對應查填事項調查，並將調查結果於『審查清冊』內分項敘明，承辦人應簽請鄉（鎮、市、區）長定期召開鄉（鎮、市、區）土地權利審查委員會審查無訛後，將擬取得土地所有權名單公告30日（已設定耕作權、地上權或農育權及經劃編、增編為原住民保留地之土地者，得免公告），期滿無人異議，編造土地所有權移轉清冊3份連同審查結果清冊、他項權利證明書（無則免附）及土地所有權狀（無則免附），陳報直轄市或各縣（市）政府核定。2.各直轄市、縣（市）政府核定後，應檢附土地所有權移轉清冊2份、他項權利證明書（無則免附）及土地所有權狀（無則免附），囑託土地所在地地政事務所辦理所有權移轉登記及他項權利塗銷登記（無則免辦），並同時通知該管鄉（鎮、市、區）公所。3.地政事務所辦畢登記後，應通知各直轄市、縣（市）政府，並將土地所有權狀列冊送由鄉（鎮、市、區）公所轉交土地所有權人執管。4.鄉（鎮、市、區）公所接到辦畢登記之區段順序登記簿影本後，應即辦理原住民族土地網際網路土地管理資訊系統異動。」
　㈢被告受理分配申請案後，應送請土審會審查，並報請南投縣政府核定，南投縣政府始為本件正確之原處分機關，被告所為分配結果公告，並非行政處分：
  　⒈依開發管理辦法第17條第1、2項規定意旨，可知原住民符合一定之資格要件（第1項各款），得申請無償取得原住民保留地所有權。又依其規範之多階段行政程序，係由執行機關之鄉（鎮、市、區）公所（同辦法第2條第3項規定）受理人民申請案，經調查後檢附資料提經土審會審查完竣審議後擬具審查意見，倘符合第1項各款資格要件者，被告應依法公告30日，並於期滿無人異議後，報請地方主管機關之縣（市）政府（同辦法第2條第1項規定）核定准許由土地登記機關辦理所有權移轉登記。又依同辦法第20條規定，關於鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地受理申請分配，應按規定之順序辦理分配與轄區內之原住民，其受理申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理，亦即該申請案應由鄉（鎮、市、區）公所提經土審會擬具審查意見，並經地方主管機關之縣（市）政府核定後，始得由土地登記機關辦理所有權移轉登記。因此，在上開法規範之多階段行政程序中，鄉（鎮、市、區）公所僅係處理「提經」土審會審查合格、「公告」30日徵求異議及「報請」縣（市）政府核定之程序執行機關，並無逕行准許無償取得土地所有權及分配結果之核定權限。被告之「提經」、「公告」、「報請」行為，為縣（市）政府作成核定處分前之執行機關準備行為，性質上屬事實行為，並未直接對外發生法律上權利變動之效力，非屬行政處分。換言之，鄉（鎮、市、區）公所在上開程序當中僅為審查機關，地方主管機關之縣（市）政府具有實質審查之准駁權限，其核定始為權限機關作成之行政處分。至於鄉（鎮、市、區）公所在縣（市）政府作成核定處分後所為之公告，僅係揭示縣（市）政府核定之原住民保留地土地權利內容，乃踐行使該核定處分對外生效之法定程序，並無規制原處分內容以外之法律效果，自非行政處分。
　　⒉準此，原住民依開發管理辦法第17條及第20條規定享有之公法上請求權，對於鄉（鎮、市、區）公所，僅得請求為一定之事實行為，而無從請求作成核定辦理移轉登記之行政處分。從而，原住民依該規定之請求，未獲滿足時，應對鄉（鎮、市、區）公所提起一般給付訴訟，訴訟類型之選擇始為正確。又依上開規定及說明可知，南投縣政府始有准許原住民無償取得及申請分配原住民保留地之核定權限，並為該等事件之原處分機關，人民不服上開案件所循序提起之撤銷訴訟，應以南投縣政府為被告。
　　⒊又行政訴訟法第4條第1項規定：「人民因中央或地方機關之違法行政處分，認為損害其權利或法律上之利益，經依訴願法提起訴願而不服其決定，或提起訴願逾3個月不為決定，或延長訴願決定期間逾2個月不為決定者，得向行政法院提起撤銷訴訟。」而所謂行政處分者，係指行政主體基於職權，就公法上具體事件，所為對外直接發生法律效果之單方行政行為而言，此觀訴願法第3條第1項、行政程序法第92條第1項之規定自明。是欠缺法效性之「觀念通知」即非行政處分，而所謂「觀念通知」，係指行政機關就特定事實之認知為單純事實之敘述或理由說明，或對一定事項之觀念向特定人為通知表達而言，並非對當事人之請求有所准駁，並不具有發生法律效果之意思，當事人之權益不因此而生任何法律上之效果，故不屬具有法效性之行政處分，自不得對之提起撤銷爭訟（最高行政法院109年度上字第900號判決意旨參照）。
　　⒋經查，參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分配系爭土地，經被告進行調查並提經土審會審查及南投縣政府備查，同意參加人為第一順位分配，彭君2人為第二順位分配，隨後被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，並檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。依照上開說明，被告在上開程序當中僅為審查機關，南投縣政府所為之核定始為權限機關作成之行政處分，被告在南投縣政府作成核定處分前
　　　所為之「提經」、「公告」、「報請」行為，為縣市政府作成核定處分前之執行機關準備行為，性質上屬事實行為，並未直接對外發生法律上權利變動之效力，非屬行政處分。本件被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理之第2次公告（見訴願卷第159頁），僅係揭示南投縣政府核定之原住民保留地土地權利內容，乃踐行使該核定處分對外生效之法定程序，並無規制原處分內容以外之法律效果，並非行政處分，從而原告對之提起撤銷訴訟，即非法之所許，而屬不備起訴要件，應予駁回。
  ㈣原告請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，並無依據：
  　⒈按，「本法所稱行政處分，係指行政機關就公法上具體事件所為之決定或其他公權力措施而對外直接發生法律效果之單方行政行為。」「書面之行政處分自送達相對人及已知之利害關係人起；書面以外之行政處分自以其他適當方法通知或使其知悉時起，依送達、通知或使知悉之內容對其發生效力。」「行政處分未經撤銷、廢止，或未因其他事由而失效者，其效力繼續存在。」為行政程序法第92條第1項、第110條第1項、第3項所明定。另參酌訴願法第93條第1項規定：「原行政處分之執行，除法律另有規定外，不因提起訴願而停止。」及行政訴訟法第116條第1項規定：「原處分或決定之執行，除法律另有規定外，不因提起行政訴訟而停止。」是行政處分於生效後，即產生規制作用，形成一定之法律關係，或創設權利或課予義務，且其效力並非以行政處分確定為前提；一般而言，行政處分具有存續力、構成要件效力、確認效力及執行力，未經撤銷、廢止，或未因其他事由而失效者，其效力繼續存在。又對既有之行政處分，因其各種效力於該處分生效時，即已發生，其他行政機關及法院在處理其他案件時，原則上只能視該行政處分為既成事實，納為自身行政作為或判決之基礎構成要件事實，此即行政處分之構成要件效力；而法律雖規定行政法院有權對行政處分為適法性審查，惟此亦僅限於作為審查對象之行政處分，是倘於對行政處分提起撤銷訴訟之程序中，其先決問題涉及另一行政處分是否合法時，因該另一行政處分未經依法定程序予以撤銷、廢止，則行政法院基於上述構成要件效力，仍不能逕行否定該處分之效力。
　　⒉有關參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分配系爭土地，經被告進行調查並提經土審會審查及南投縣政府備查，同意參加人為第一順位分配，彭君2人為第二順位分配，隨後被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，並檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。上開南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函所辦理之第2次公告內容，始為權限機關作成之行政處分，已如前述，則該處分在未經撤銷、廢止，或未因其他事由而被認定失效前，其效力繼續存在，自有行政處分之構成要件效力，其他行政機關及法院在處理其他案件時，原則上只能視該行政處分為既成事實，納為自身行政作為或判決之基礎構成要件事實。
　　　又該行政處分迄未經撤銷、廢止或未因其他事由而被認定失效，為兩造所不爭之事實。從而，原告提起一般給付訴訟，請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，依照上開說明，即屬無據，應予駁回。
　㈤原告業已合法提起訴願：
　　⒈按訴願法第14條第1項、第2項規定：「(第1項)訴願之提起，應自行政處分達到或公告期滿之次日起30日內為之。(第2項)利害關係人提起訴願者，前項期間自知悉時起算。但自行政處分達到或公告期滿後，已逾3年者，不得提起。」又行政程序法第98條第3項規定：「處分機關未告知救濟期間或告知錯誤未為更正，致相對人或利害關係人遲誤者，如自處分書送達後1年內聲明不服時，視為於法定期間內所為。」準此可知，利害關係人提起訴願，其救濟期間係自知悉時起算，若處分機關未告知救濟期間或告知錯誤未為更正，致利害關係人遲誤者，如自處分書送達後1年內聲明不服時，視為於法定期間內所為。
　　⒉查參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分配系爭土地，係被告辦理第2次公告後，檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，而該函並未有救濟教示（見訴願卷第163頁），本件原告以利害關係人身分，可在原處分公告期滿後3年內或是自知悉時起1年內提出訴願，皆屬合法訴願。次查，原告於111年5月31日所具之訴願書謂「原處分應將坐落南投縣信義鄉雙龍段187地號土地，面積590平方公尺，權利範圍為全部，於民國111年2月25日所為之所有權移轉登記塗銷，並返還中華民國」，顯有對系爭原住民保留地公告分配處分有所不服，並提起訴願之意，距離原處分111年2月15日作成時間，並未逾1年，則本件原告已就系爭處分已合法提起訴願堪以認定。
  ㈥本件訴願管轄機關為原民會，故南投縣政府所為之訴願決定為管轄錯誤：
　　⒈按訴願法第4條第3款：「訴願之管轄如左：……三、不服縣（市）政府之行政處分者，向中央主管部、會、行、處、局、署提起訴願。」第14條第4項：「訴願人誤向原行政處分機關或受理訴願機關以外之機關提起訴願者，以該機關收受之日，視為提起訴願之日。」第61條：「（第1項）訴願人誤向訴願管轄機關或原行政處分機關以外之機關作不服原行政處分之表示者，視為自始向訴願管轄機關提起訴願。（第2項）前項收受之機關應於10日內將該事件移送於原行政處分機關，並通知訴願人。」另「訴願管轄權為法定權限，不具法定管轄權限者所為之訴願決定屬管轄錯誤，原判決如予維持者，最高行政法院應廢棄原判決並撤銷訴願決定，以維護當事人權利。」有最高行政法院99年6月份庭長法官聯席會議㈡著有決議意旨可供參佐。可見訴願管轄有無錯誤，為行政法院依職權應調查之事項及法定權限，故行政法院如認定訴訟事件之訴願決定管轄錯誤，當事人縱未指摘，亦應為撤銷訴願決定之判決。
　  ⒉承前所述，本件原告不服本件具有規制效力之行政處分即南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函，循序提起之撤銷訴訟，應以南投縣政府為被告始屬適法，而其訴願管轄機關則應為原民會。縱原告將此不服行政處分所提出之訴願書誤送予被告，依諸上揭規定及說明，被告應依法將該事件移送於原處分機關即南投縣政府，並通知原告，且以原告向被告提出訴願書時，即視為已合法提起訴願。茲被告卻誤認己為原處分機關，逕將原告依法所提起之訴願予以受理，並擬具答辯書檢卷移送南投縣政府為訴願審議之決定，致南投縣政府以訴願決定機關自居，逕為本件訴願決定，則本件南投縣政府所為之訴願決定，顯有訴願機關管轄錯誤之情事，其所為訴願決定，依據上揭最高行政法院99年6月份庭長法官聯席會議㈡決議意旨，自屬錯誤，無可維持。又原民會因未曾收受原告之訴願書而無從審議，自無於法定期間怠為決定可言。依照前揭說明，應由本院將訴願決定予以撤銷，被告應依本院法律見解，將本件原告訴願書及必要之關係文件，送由有管轄權之原民會另為訴願決定，方能維護原告之權益。
七、綜上所述，本件原告不服南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函提起訴願，卻未經正確訴願管轄機關即原民會為訴願決定，誤由無管轄權之南投縣政府所為訴願駁回決定，既有管轄錯誤之違法，原告訴請撤銷訴願決定，為有理由，應予准許。另原告其餘請求撤銷被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理之第2次公告，並非行政處分，為不備起訴要件；及請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，則屬無據，均應以較嚴謹之判決程序駁回之。至原告訴請撤銷原處分之實體上主張，因本件訴願前置程序尚未完成，結論未定，兩造就此所為主張、舉證及攻擊防禦方法，無法逕為審酌，併此敘明。
八、結論：本件原告之訴為一部不合法，一部有理由，一部無理由。　　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　2 　　日
                臺中高等行政法院第二庭
                        審判長法官　劉  錫  賢
                              法官  林  靜  雯
                              法官  楊  蕙  芬
以上正本證明與原本無異。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表
明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須
按他造人數附繕本）；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20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。
上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情
形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		（一）符合右列情形　　　之一者，得不　　　委任律師為訴　　　訟代理人　

		1.上訴人或其法定代理人具備律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		（二）非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出（二）所示關係之釋明文書影本及委任書。
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臺中高等行政法院判決

111年度原訴字第3號

                                    112年2月16日辯論終結

原      告  田春茂                                      

            田治華                                      



共      同

訴訟代理人  楊志航  律師

複 代理 人  雅蔀恩.伊勇  律師

被      告  南投縣信義鄉公所



代  表  人  全志堅              

訴訟代理人  吳榮昌  律師

複 代理 人  劉士睿  律師

參  加  人  金翠錦                                     



上列當事人間因原住民保留地事件，原告不服南投縣政府中華民國111年7月12日府行救字第1110146910號訴願決定，提起行政訴訟，本院判決如下︰

　　主  文

一、訴願決定撤銷。

二、原告其餘之訴駁回。　　

三、訴訟費用由被告負擔二分之一，餘由原告負擔。

    事實及理由

一、程序事項：

　㈠本件參加人經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無行政訴訟法第218條準用民事訴訟法第386條各款所列情形，爰併準用民事訴訟法第385條第1項前段規定，依原告及被告之聲請，由其一造辯論而為判決。

　㈡按行政訴訟法第111條第1至4項規定：「（第1項）訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者，不在此限。（第2項）被告於訴之變更或追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加。（第3項）有下列情形之一者，訴之變更或追加，應予准許：一、訴訟標的對於數人必須合一確定，追加其原非當事人之人為當事人。二、訴訟標的之請求雖有變更，但其請求之基礎不變。三、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明。四、應提起確認訴訟，誤為提起撤銷訴訟。五、依第197條或其他法律之規定，應許為訴之變更或追加。（第4項）前3項規定，於變更或追加之新訴為撤銷訴訟而未經訴願程序者不適用之。」原告於起訴時原以南投縣信義鄉公所為被告，嗣於民國（下同）111年11月28日具狀追加南投縣政府為被告（見本院卷第185-191頁）。惟依行政訴訟法對於撤銷之訴及課予義務之訴均採訴願前置程序（行政訴訟法第4條、第5條參照），凡未經訴願前置而提起撤銷之訴或課予義務之訴，即屬起訴不合法，自無許原告對於未經訴願之機關以追加被告之方式進行撤銷之訴及課予義務之訴而達脫免訴願前置之結果。是本件原告既未對南投縣政府提起撤銷訴願，依法即不得追加其為被告。此部分原告所為之追加及其附隨之聲明：「南投縣政府應將111年2月15日府授原產字第1110036063號核定前項土地由參加人金翠錦無償取得所有權之處分應予撤銷。」均於法不合，不應准許。

二、爭訟概要：

　㈠參加人金翠錦（下稱參加人）於110年7月12日針對南投縣信義鄉雙龍段187地號原住民保留地（下稱系爭土地）向被告提出原住民保留地公告分配申請，經被告以110年8月4日信鄉土字第1100017490號函通知參加人及「原住民族土地管理資訊系統」記載案地現況使用人谷鋼雄於同年8月16日9時30分至現場會勘，會勘當日谷鋼雄並未到場協同會勘，僅參加人到場。

　㈡嗣被告將本案排入110年8月26日南投縣○○鄉110年度第6次原住民保留地土地權利審查委員會（下稱110年第6次土審會）審查，審查結果為無意見，經南投縣政府110年9月24日府授原產字第1100216611號函同意備查。被告即以110年10月4日信鄉土字第11000232071號函辦理第1次公告，公告期間110年10月8日至110年11月8日止，期間僅訴外人彭若齡及彭芝樺（下稱彭君2人）向被告提出申請，被告於公告完竣後將本案再排入110年11月23日南投縣○○鄉110年度第9次原住民保留地土地權利審查委員會（下稱110年第9次土審會）審查，系爭土地申請人為參加人及彭君2人，審查結果參加人為第一順位分配，彭君2人則為第二順位分配，經南投縣政府110年12月24日府授原產字第1100295708號函同意備查後，被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，遂檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。

　㈢原告不服，於同年5月31日提起訴願，經南投縣政府於同年7月12日作成府行救字第1110146910號訴願決定書（下稱訴願決定）決定駁回。原告不服，於是提起本件行政訴訟。

三、原告起訴要旨略以：

　㈠系爭土地既有原住民保留地開發管理辦法（下稱開發管理辦法）第17條第1項第1款之事證存在，被告即不得依同辦法第20條規定辦理，被告逕依同辦法第20條辦理，所為授予參加人之所有權處分，應不合法：

　　按開發管理辦法第17條第1項第1款、第2項：「（第1項）原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。（第2項）前項申請案由鄉（鎮、市、區）公所提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日，期滿無人異議，報請直轄市、縣（市）主管機關核定後，向土地所在地登記機關辦理所有權移轉登記。」第20條：「（第1項）鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民：一、原受配原住民保留地面積未達第10條最高限額，且與該土地具有傳統淵源關係。二、尚未受配。三、因土地徵收條例第11條規定達成協議、徵收或撥用，致原住民保留地面積減少。（第2項）鄉（鎮、市、區）公所受理前項申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理。（第3項）原住民違反第15條規定時，不得申請受配原住民保留地。（第4項）第1項收回之原住民保留地，其土地改良物，由鄉（鎮、市、區）公所通知土地改良物之所有權人限期收割或拆除；逾期未收割或拆除者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行處理。（第5項）前項土地改良物為合法栽種或建築者，經鄉（鎮、市、區）公所估定其價值，由新受配人補償原土地改良物所有權人後承受。」參照地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序目的之意旨：「原住民保留地無開發管理辦法第17條第1項各款情事，無出租、無使用糾紛，將土地分配予符合資格之原住民，以達輔導原住民取得原住民保留地所有權之目的」，上開2條文之意旨，原住民保留地已具同辦法第17條第1項第1款之事由時，即不符合同辦法第20條之公告分配要件，兩種程序顯分前後，當無從併行，違反者，所進行原住民保留地公告分配程序，即不適法。

　㈡原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事實及證據，即確實有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，分述如下：

　  ⒈原告家族於民國20至30年間，從南投縣○○鄉○○○○○○○○○○段184、185、187、188地號等原住民保留地，以上地號未辦理總登記前，均為原告家族開墾、居住之地方，位於雙龍部落第一鄰，此部落族人均知之甚詳。且同段系爭土地係原告田春茂之父親田中派（下稱田中派）接續開墾之保留地，當時東側土地為田中派與其兄弟田春貴種植農作物，而西側土地為田中派之兄弟田添福開墾後建房居住。約於40年間，田添福一家即遷移至雙龍部落第七鄰，系爭土地即由田中派接續使用。當時教會無聚會所，就向田中派借系爭土地西側之房子，經整修後，即成為雙龍臨時天主教聚會所，當時雙龍天主教會會長谷來春（即谷鋼雄之父親），此即南投縣信義鄉公所相關系爭土地之地籍、調查清冊等記載之由來，並待日後找到合適地點建教堂後，就歸還田中派。當時被告開始實施調查系爭土地之清查作業，因原住民老一輩尚欠缺法律意識，且不太識字，便將系爭土地之土地使用權登記在谷來春名下，其逝世後，即繼承登記到谷鋼雄名下，有訴願決定書第1頁所載內容可憑，亦有證人谷鋼雄可證。　

　　⒉47年間新教會建蓋完成，即現在之「雙龍聖保祿教堂」，但原告常住山上，除不知土地使用權要到被告辦理更正外，且當時山上交通不便，布農族原住民認為只要有「口述」歸還原告家族即可，所以被告留存之相關土地清冊等公文書，即一直掛在「谷來春」名下，直到過世後，始由其子谷鋼雄繼承掛名，有谷鋼雄書寫之證明書可證。

　　⒊60年間，金石本（已歿、金菊花之父）向原告田春茂借系爭土地西側房子使用，一直使用到73年間將房子歸還給原告，有金菊花可證明。嗣於75年間，全榮賢也曾向原告借系爭土地東側砌爐灶，也可傳全榮賢作證。同時期系爭土地東側有種植檳榔樹，西側尚有老舊房屋養殖家禽。約於106年間原告請堂哥田治光及堂嫂幸玉如，幫忙圍「鐵網」以利圈養家禽，直到現在仍有養殖家禽。　

　　⒋原告田治華仍保有其父母在系爭土地耕種、生活等回憶。原告田治華12歲時，其父母曾種植龍鬚菜，只要有族人經過，都會跟其父母打招呼，部落幾乎所有人都可作證系爭土地確實係屬原告所有，後來種植之梅子樹及檳榔樹，依然生長。近年原告田春茂將檳榔樹租予別人收割檳榔菁果粒，直到104年間，原告田春茂將檳榔樹交給原告田治華哥哥田治銘管理後，便將檳榔樹出租給陳合南採集檳榔菁果粒，有地上物檳榔菁樹果粒買賣契約書可憑。

　　⒌承上所述，原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事證明顯，符合開發管理辦法第17條第1項第1款之規定，依前揭之說明，被告適用同辦法第20條之規定授予參加人金翠錦之所有權處分，應屬適用法條不當。

　㈢訴願決定書第1頁記載：「……原住民族土地管理資訊系統記載案地現況使用人谷鋼雄……土地清冊人谷來春……」，可知被告所留存系爭土地之相關土地清冊，均載有「谷來春」、「谷鋼雄」，應先行依法將系爭土地依法公告收回後，始能依同辦法第20條規定辦理公告分配。否則，若被告漏未依法先辦理收回公告程序，逕依同辦法第20條辦理，所為授予參加人所有權之處分，亦非適法：　　　　

　　⒈按開發管理辦法第6、7條及鄉鎮市區原住民保留地土地權利審查委員會設置要點第2條，並參照行政院原住民族委員會（下稱原民會）原民土字第1090022454號函之說明：「三、至於依管理辦法第20條規定辦理公告分配者，如土地已有現況使用之原住民，原則應符合地用相關管制規定，惟倘經綜合考量輔導原住民取得原住民保留地所有權、保障原住民生計之政策目的、地上物使用情形、使用起始時間、有無濫墾濫伐情事、有無違反水土保持法或森林法等重大情事、有無惡意占用情形等，並參酌原住民保留地土地權利審查委員會意見後，尚得辦理公告分配。惟為避免嗣後實際受配之原住民與地上物所有人不符，相關地上物處理方式，應於分配計畫中敘明。」

　　⒉被告依法應主動協助「谷鋼雄」及原告取得系爭土地之所有權，若縱要依法公告收回系爭土地，應經被告所設之土地權利查委員會提出「審查意見」，被告應為准駁收回與否之決定，或若屆期未提出「審查意見」者，應由被告逕行報請直轄市、縣（市）主管機關核定始可。此部分被告是否有辦理上開依法收回之程序，依前開之說明，是應由被告先舉證及提出文書義務與說明，否則，難遽認系爭土地已符合同辦法第20條之「依法收回」之要件。否則，被告逕依同辦法第20條規定，授予參加人所有權之處分，亦非適法。

　㈣被告關於系爭土地，有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，違法適用同辦法第20條規定，授予參加人之所有權處分，即應撤銷。則南投縣水里地政事務所係依南投縣政府之授予所有權處分，而准予設定給參加人所有權移轉登記之處分，既然該授予所有權處分因違法應當撤銷，則所有權登記處分，亦屬「自始違法」之處分，亦應撤銷。故被告自應依職權應報請南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予參加人對於系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記。依上開之說明，原告所提訴之聲明，當具理由。

　㈤訴願決定書第3頁所載稱：「本案訴願人如對系爭土地有疑義應於第一次公告期間向原處分機關提出異議，公告期間並未提出任何相關書面資料，故原處分機關依據地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序，繼續辦理公告分配事宜。訴願人主張訴外人谷鋼雄君與系爭土地有密切關係，但原處分機關110年8月4日信鄉土字第1100017490號函通知申請人及谷鋼雄君會勘通知，會勘通知谷鋼雄君並未到場協同會勘至第一次公告完竣110年11月8日止，期間皆無收到谷鋼雄君或訴願提出申請，而至111年2月7日第二次公告為止，又經3個月也無收到相關提出異議資料，且原處分機關兩次公告皆為全國公告，公告地點於各原住民鄉鎮市公所及縣市政府，並於信義鄉轄內除了原處分機關網路公告以外，也於信義鄉各村辦公室及各村教會辦理公告，而谷鋼雄君與訴願人期間皆無提出異議，原處分機關依規繼續辦理登記作業，依據首揭規定，尚無不合。另有關閱覽系爭土地上申請設定登記案件之相關資料及卷宗，於不違反檔案法、政府資訊公開法之相關規定外，應同意其閱覽，併與敘明。」等語云云：

　　⒈查上開所載，除如前所述違法之外，請先行通知被告提出系爭土地相關之土地清冊等全部資料，及辦理系爭土地公告分配之全部資料及卷宗影本，並請通知原告閱卷。

　　⒉次查訴願決定書上開記載有多次相關「公告」，然實際上「公告」有無「顯示、張貼確實存在部分」，應由被告提出具體證據加以證明，否則，難認訴願決定書上開所載為真實。

　㈥針對被告於111年9月5日之行政答辯狀所載內容，原告提出以下主張：

　　⒈被告所提南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄表，於110年8月16日會勘結論已記載：「與清冊人與現況人無關係，申請人陳述早期為父母使用。」足認被告（含主持人及紀錄二人），已知悉系爭土地確實有「清冊人」及「現況人（即指原告）」之存在。參原住民保留地主管機關原民會96年5月3日原民經字第09600220322號函所載之合法使用人認定，系爭土地自應依「開發管理辦法施行前（即79年3月26日前），於各鄉（鎮、市）公所之山地保留地使用清冊記載有案之原住民或其繼承人」及「無償使用人」（見原民會96年5月3日函影本乙張），顯然「清冊人」即有谷來春、谷鋼雄父子與現況人即原告父子二人，均屬合法使用人，此被告既知悉，自應依職權調查並確實查明通知「清冊人」及「現況人（即指原告）」到場一同會勘外，否則，原民會所函釋之合法使用人認定形同具文。此亦有被告於行政答辯狀第3頁第8行自承載稱：「……故而，原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權……。」可核。

　　⒉查被告於110年8月16日會勘時，已知悉參加人陳述：「早期為父母使用。」等語，依經驗法則與論理法則析之，參加人既住居於彰化縣彰化市辭修北路134巷19號，其「語意」應係參加人不曾使用系爭土地，且被告依職權應請參加人提出「其父母確實早期使用之具體事證」，亦應請參加人提出「為何係由『金翠錦一人』提出申請之權源」，被告除有違上開所述之外，也未依職權請參加人提出上開具體事證，亦未職權調查上開所自承之「原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權」之事證，即逕率予進行系爭土地之公告及分配程序，是被告明顯違反開發管理辦法之意旨及行政程序法第1、4、5、6、8、9、10條之規定。　

　　⒊續上，被告所提之南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄表，亦記載地上物有檳榔，既然參加人當場陳明未曾使用系爭土地，至少「檳榔」之存在，應有數十年之久，被告會勘時亦知悉原告有種植「檳榔」，被告亦未詳究調查清楚，且會勘紀錄所載「地上物」與系爭土地之現況不符，被告豈能憑「南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄 」，即率予啟動原住民保留地公告、分配之程序。

　㈦原告聲請調查證據：

　　⒈向行政院農業委員會林務局農林航空測量所調閱系爭土地於79-83年間、84-90年間、95-100年間、110年、111年，共5張航照圖，以查明原告父子及先祖長期使用系爭土地之事實及「南投縣信義鄉辦理原住民申請無償取得原住民保留地所有權會勘紀錄表」之記載是否確實。

　　⒉傳訊證人谷鋼雄、金菊花、全榮賢、幸玉如、陳合南到庭詢問，以查明原告起訴狀第4-6頁所載原告父子及先祖長期使用系爭土地迄今之事實。

　　⒊請原民會96年5月3日原民經字第09600220322號函釋，向原民會函詢：若原住民保留地有上開所載「開發管理辦法施行前（即79年3月26日前），於各鄉（鎮、市）公所之山地保留地使用清冊記載有案之原住民或其繼承人」及「無償使用人」之合法使用人存在時，得否逕依開發管理辦法第20條規定辦理公告、分配。

　㈧依行政訴訟法第111條第1項但書、第3項規定，追加南投縣政府為被告。

　　⒈原告於111年5月31日提出訴願書時，並不知悉「原處分」，始於訴願請求第2項載稱：「原處分機關應准訴願人閱覽有關南投縣信義鄉雙龍段187地號土地上申請設定登記案件之相關資料及卷宗」，然原告直到111年11月18日向本院聲請閱卷時，始知悉系爭土地之相關處分資料等。　　

　　⒉且訴願書第3頁亦載稱：「四、次依法務部108年11月19日法律字第10803516570號函釋載明：『原保地所有權登記之『核定』，如係就公法上具體事件所為之決定而對外直接發生法律效果之單方行政行為，當可認屬本法第92條第1項所稱之行政處分』、『倘該授益行政處分因違法而經鄉(鎮、市、區）公所或直轄市、縣（市）政府撤銷，從而直轄市、縣（市）政府自得囑託登記機關撤銷前准予登記之處分。』……」等情，足認「原處分」可撤銷之機關，除被告外，尚有可能係南投縣政府。況原告係向南投縣政府提出訴願書，有南投縣政府111年5月31日收狀章可核。

　　⒊又原告於行政起訴狀第1頁訴之聲明第2項亦載「被告應報請南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予第三人金翠錦對南投縣信義鄉雙龍段187地號原住民保留地之所有權登記處分暨塗銷登記。」也提到南投縣政府亦可能為「原處分」之機關。再南投縣政府111年7月12日府行救字第1110146910號訴願決定書第2頁第10行稱：「……依本府111年2月15日府授原產字第1110036063號函囑託登記書及所有權移轉清冊決定給予原申請人金翠錦君……。」等情，顯然南投縣政府應知悉「原處分」之最後階段之決定機關應係南投縣政府，是否係訴願機關南投縣政府漏未移送管轄機關或僅係未予更正等等，均尚待職權調查釐清。況「原處分」之最終作成，也有被告之前階段協力之處分(如：審查決議、對外公告等），依前揭之說明，是原告請求准依行政訴訟法第111條第1項但書、第3項規定，准為追加南投縣政府。

　㈨原告訴之聲明更正為「被告於111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分，應予撤銷。」應有理由：

　　⒈按開發管理辦法第6條、行政訴訟法第1條第2項，及參照最高行政法院81年度判字第1006號判決意旨，基於相同原因事實作成之行政處分，若有意作不公平之差別待遇，致損及特定當事人之權益，即有權力濫用之違法。

　　⒉被告110年第9次土審會於110年11月23日對於系爭原住民保留地審查決議由參加人無償取得所有權，顯然被告應設之土地權利審查委員會已多數審查決議，似已准許參加人以第一順位無償取得土地所有權，而列彭君2人「尚未受配第二順位公告」，既然被告已提出上開「審查意見」，似不符合上開開發管理辦法第6條第3項後段「屆期未提出者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行報請直轄市、縣（市）主管機關核定」，而南投縣政府110年12月24日府授原產字第1100295708號函之主旨載明「同意備查」，確實未載為「核定」，此涉及法律如何適用，自屬法院應審酌調查之職權範疇。

　　⒊且被告將上開「審查意見」，再以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函為公告改配予第一順位參加人，且公告上係載明「依據：山坡地保育利用條例第37條及開發管理辦法第20條規定」，已對外發生效力，當屬行政處分之範疇。且訴願決定也已提到上開分配之公告。又被告於本院111年11月15日準備程序筆錄第3頁自承稱：「（法官問：有無依同辦法第17條辦理？）參加人（即金翠錦）部分有依辦法第17條辦理。」【註：參加人（含父母）不僅使用清冊無任何記載，且被告110年8月16日會勘紀錄表也僅泛泛空言（參本院卷第30頁），毫無具體事證可佐，竟置原告現況人及谷來春、谷鋼雄等記錄有案之使用人於置外，已非適法】，依「地方政府辦理原住民保留地公告分配之標準作業程序」之壹、目的係載稱：「原住民保留地無開發管理辦法第17條第1項各款情事，無出租、無使用糾紛，將土地分配予符合資格之原住民，以達輔導原住民取得原住民保留地所有權之目的」，可知同辦法第17條第1項各款與第20條乃屬互斥規定，上開分配予參加人部分之公告處分，自屬違法，當可撤銷，依前開說明，原告於本院111年11月15日準備程序筆錄第3頁更正訴之聲明第1項為「被告南投縣信義鄉公所於111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分，應予撤銷。」當具理由。

　㈩針對111年11月15日準備程序時，法官曉諭是否主張重作訴願之利益部分，原告主張：

　　本件訴願決定顯係南投縣政府未依法移送原民會，應屬訴願

　　管轄錯誤，依法應撤銷訴願決定，由原受理訴願機關南投縣

　　政府另為適法之處理。

　　1.按訴願法第4條第1項第3款、第14條第3、4項、行政程序

　　　法第99條規定，及參酌最高行政法院109年度判字第129

　　　號判決、最高行政法院90年度判字第823號判決意旨、

　　　最高行政法院99年度第6月份庭長法官聯席會議（二）決

　　　議意旨。

　　⒉原告於111年5月31日提出訴願書時，並不知悉「原處分」（含無從知悉原處分機關為何）【註：原告係訴願書所附之111年5月26日申請土地登記謄本時，僅知悉被參加人取得所有權而已】，始於訴願請求第2項載稱：「原處分機關應准訴願人閱覽有關南投縣信義鄉雙龍段187地號土地上申請設定登記案件之相關資料及卷宗」，且原告均未收受任何可閱覽資料之通知。

　　⒊且原告係向南投縣政府提出訴願書，有南投縣政府111年5月31日收狀章可據。經原告閱卷後，南投縣政府顯知悉核定參加人准許系爭土地無償取得所有權之行政處分，應係南投縣政府作成，即應依將原告之「訴願書」送至上級機關原民會進行訴願審議，竟自為訴願決定，當違反法定訴願管轄，依前揭之說明，是本件訴願決定顯違反法定訴願管轄，自應依法撤銷訴願決定，且原告所為之追加南投縣政府為被告，理由甚明。　　　

　聲明：

　  ⒈被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告就南投縣信義鄉雙龍段187地號土地分配予參加人之處分及訴願決定，應予撤銷。

　  ⒉被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記。

　  ⒊訴訟費用由被告負擔。

四、被告答辯意旨及聲明：

　㈠按最高行政法院108年度判字第384號行政判決意旨：「……依行政訴訟法第5條提起課予義務訴訟，須符合該條規定之要件，該條所謂『依法申請之案件』，係指人民依據法令之規定，有向行政機關請求就某一特定具體事件，為一定處分之權利而言，如無『法令』賦予人民請求作成行政處分之權利存在，即不得提起課予義務訴訟。行政程序法第117條，係規定法定救濟期間經過後之行政處分，如有違法情事，原處分機關或其上級機關得於符合一定條件下，將其全部或一部撤銷之職權行使，並未賦予處分之利害關係人有請求撤銷之權利。」次按高雄高等行政法院110年度原訴字第7號行政判決意旨：「按『人民與中央或地方機關間，因公法上原因發生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，得提起給付訴訟。』行政訴訟法第8條第1項前段定有明文。準此，因公法上原因發生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而依該條項提起一般給付訴訟，自須以人民在公法上具有該給付之請求權存在為其前提要件。如人民不符公法上請求權之要件，就其提起之公法上一般給付訴訟則應以無理由而予判決駁回。」本件原告並無請求被告撤銷原處分或作成行政處分或其他非財產上給付權利之法律上依據，故原告之主張顯無理由。

　㈡再按「山坡地範圍內山地保留地，輔導原住民開發並取得耕作權、地上權或承租權。其耕作權、地上權繼續經營滿5年者，無償取得土地所有權，除政府指定之特定用途外，如有移轉，以原住民為限；其開發管理辦法，由行政院定之。」為山坡地保育利用條例第37條所規定，次按開發管理辦法第17條規定：「原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。二、原住民於原住民保留地內有原有自住房屋，其面積以建築物及其附屬設施實際使用者為準。三、原住民依法於原住民保留地設定耕作權、地上權或農育權。」又按開發管理辦法係於79年3月26日發布並施行。故而，原住民須於79年3月26日前，已在特定原住民保留地上使用迄今者始得申請無償取得原住民保留地所有權，查本件被告會勘時，系爭土地上僅有雜草及少數檳榔，並無原告占用之情形，此有會勘紀錄可證，且觀原告所提出之證據亦無法證明原告於79年3月26日前持續使用系爭土地迄今，況79年3月26日時原告田治華年僅7歲，其是否有使用系爭土地之行為顯有可疑，故原告顯不符合開發管理辦法第17條之要件。

　㈢原告主張：「既有開發管理辦法第17條第1項第1款之事證存在，被告即不得依同辦法第20條規定辦理」云云，亦屬無據：

　　按開發管理辦法第20規定：「鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民。」所謂「依法收回」依開發管理辦法之體系解釋，係指該土地原先由人民依法取得租賃權、無償使用權或依法已設定耕作權、地上權、農育權，然人民有違反開發管理辦法之行為者，即須依法收回該土地，此觀開發管理辦法第15條規定：「原住民於原住民保留地取得承租權、無償使用權或依法已設定之耕作權、地上權、農育權，除繼承或贈與於得為繼承之原住民、原受配戶內之原住民或三親等內之原住民外，不得轉讓或出租。」同法第16條規定：「原住民違反前條規定者，除得由鄉（鎮、市、區）公所收回原住民保留地外，應依下列規定處理之」，同法第29條規定：「依前條租用之原住民保留地，不得轉租或由他人受讓其權利。違反前項規定者，應終止租約收回土地。」即可得知，此外，觀開發管理辦法部分條文修正條文對照表第19條修正說明：「……倘有死亡無人繼承、無力自任耕作、遷徙或轉業，致不能繼續使用，得依契約規定終止契約，或於契約屆滿後收回土地，自毋庸訂定收回之規定。」由前開說明可知，「收回」係指所收回土地租賃權、無償使用權等法律上權利，至於無權占用之情形，並無法律上權利須「收回」，自非開發管理辦法中「收回」所欲規範之情形，查系爭土地先前未曾由他人取得租賃權、無償使用權或依法已設定耕作權、地上權、農育權自無依法收回之問題，系爭土地屬於「尚未分配之原住民保留地」，被告依開發管理辦法第20條辦理相關分配程序自無違誤，故原告之主張顯屬無據。

　㈣次查被告收到參加人申請後，即發函以信鄉土字第1100017490號函予原住民保留地資訊管理系統內登錄為現況使用人之谷鋼雄，並於110年8月16日上午9時30分進行會勘，會勘後將本案納入110年第6次土審會審查，經110年9月24日南投縣政府核備會議記錄後，於110年10月4日以信鄉土字第1100023207號函辦理第1次公告，公告期間於110年10月8日至110年11月8日，而申請期間僅有訴外人彭君2人向被告提出申請，而經查彭君2人因熟知開發管理辦法，多次向被告申請原住民保留地公告分配，申請土地遍布信義鄉各村且皆無使用證明，故被告於公告完竣後將本案納入南投縣○○鄉110年第9次土審會審查，系爭土地申請人為訴外人金翠錦、彭若齡、彭芝樺共3人，而審查結果以參加人排定公告分配第一順位，而訴外人彭君2人為第二順位，被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告期間於111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函囑託登記書及所有權移轉清冊決定予原申請人即參加人，上開2次公告皆為全國公告，公告地點於各鄉鎮市公所及縣政府，除於信義鄉轄內除網路公告外，也於信義鄉各村辦公處及各村教會辦理公告，而谷鋼雄及原告於期間內皆無提出異議，被告依開發管理辦法第20條辦理相關分配並無任何違法之處。

　㈤末查原告無得主張其對於系爭土地有合法使用權源，其僅具經濟上及事實上之利害關係，原處分並無致原告之權利或法律上利益直接受損害之情形，是原告本件聲明請求撤銷原處分及訴願決定，即屬當事人不適格。

　㈥被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告之性質僅為觀念通知，原告請求撤銷前開公告欠缺訴訟要件：

　　⒈按行政訴訟法第4條第1項、訴願法第3條第1項、行政程序法第92條第1項規定，行政機關所為單純事實之敘述、理由之說明或就法令所為之釋示，既不因該項敘述、說明或釋示而對具體事件發生任何法律上之效果，自非行政處分 ，人民即不得對之提起訴願及撤銷訴訟。

　　⒉次按「原住民保留地各種用地申請案授權事項及申請作業須知」第2點規定：「依開發管理辦法第17條規定，原住民申請無償取得原住民保留地所有權之申請案件，及依開發管理辦法第20條規定，原住民申請公告分配原住民保留地之申請案件，由鄉（鎮、市、區）公所審查後陳報直轄市、縣（市）政府核定。」地方政府辦理原住民保留地公告分配之流程圖、南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函及囑託登記書之內容，足見核定將系爭土地分配予參加人行政處分之作成機關並非被告，而被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號公告之性質僅屬告知處理結果的觀念通知，而並非行政處分，自不得對之提起訴願及行政訴訟。原告對於非行政處分提起撤銷訴訟，則其起訴即欠缺訴訟要件，又不能補正，應依行政訴訟法第107條第1項第10款規定，以裁定駁回其訴。

  ㈦原告追加南投縣政府為本案被告並訴請撤銷南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函，然原告對此未經訴願程序，依行政訴訟法第111條第3項規定，應不予准許：

　　按行政訴訟法第111條第3項、第107條第1項第10款規定，由前開規定可知提起撤銷訴訟，須以行政處分為程序標的，且須經合法之訴願程序，如有不符上開實體判決要件者，應以裁定駁回其起訴（最高行政法院111年度抗字第7號裁定意旨參照），本件原告未曾對南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函提起訴願即為訴之追加，已違反前開行政訴訟法第4條及同法第111條第3項之規定。

　㈧原告訴請被告「報請」南投縣政府囑託南投縣水里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，欠缺權利保護必要，應以駁回：查本件核定將系爭土地分配予參加人之行政處分，該行政處分之作成機關並非被告已如前述，則原告應直接要求南投縣政府囑託地政事務所塗銷登記，而無須經被告「報請」南投縣政府塗銷登記，原告之請求欠缺權利保護必要且於法無據。

　㈨本案係依據開發管理辦法第20條擬具分配計畫，受理申請分配案後，再依同法第17條第2項程序辦理公告及報請南投縣政府核定，特予敘明。　

　㈩聲明：

　　⒈原告之訴駁回。

　　⒉訴訟費用由原告負擔。　

五、本件爭點：

　㈠被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函是否為行政處分？

　㈡原告請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，有無理由？　

　㈢本件訴願管轄有無違誤？

六、本院之判斷：

　㈠前提事實：　

　　爭訟概要所述，除上列爭點外，為兩造所不爭執，並有地籍圖謄本、110年8月4日函、110年8月16日會勘紀錄表、110年10月4日函暨原住民保留地土地分配計畫、111年1月4日函、訴願決定（見本院卷第29-37、47-48、67-68、123、129、131-140、141-146頁，本件判決相關證據之編號詳附表）等件附卷可稽，堪予認定。

　㈡本件應適用之法令：

　  ⒈山坡地保育利用條例第37條第1、2、6項規定：「(第1項）山坡地範圍內原住民保留地，除依法不得私有外，應輔導原住民取得承租權或無償取得所有權。(第2項）原住民取得原住民保留地所有權，如有移轉，以原住民為限。……(第6項）原住民保留地之所有權取得資格條件與程序、開發利用與出租、出租衍生收益之管理運用及其他輔導管理相關事項之辦法，由中央原住民族主管機關定之。」主管機關原民會依此授權訂定開發管理辦法，其第2條第1項、第3項規定：「（第1項）本辦法所稱主管機關：在中央為原住民族委員會；在直轄市為直轄市政府；在縣（市）為縣（市）政府。……（第3項）本辦法之執行機關為鄉（鎮、市、區）公所。」第6條規定：「（第1項）原住民保留地所在之鄉（鎮、市、區）公所設置原住民保留地土地權利審查委員會，掌理下列事項：一、原住民保留地土地權利糾紛之調查及調處事項。二、原住民保留地無償取得所有權、分配、收回之審查事項。三、申請租用、無償使用原住民保留地之審查事項。四、申請撥用公有原住民保留地之審查事項。五、原住民保留地分配土地補償之協議事項。（第2項）前項原住民保留地土地權利審查委員會之委員，應有五分之四為原住民；其設置要點，由中央主管機關定之。（第3項）第1項第2款至第5款申請案應提經原住民保留地土地權利審查委員會審查者，鄉（鎮、市、區）公所應於受理後1個月內送請該會審查，原住民保留地土地權利審查委員會應於1個月內審查完竣，並提出審查意見。但鄉（鎮、市、區）公所及原住民保留地土地權利審查委員會必要時，審查期間各得延長1個月。屆期未提出者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行報請直轄市、縣（市）主管機關核定。（第4項）鄉（鎮、市、區）公所應將第1項第2款至第5款事項之原住民保留地土地權利審查委員會審查紀錄，報請直轄市、縣（市）主管機關備查。」第7條規定：「中央主管機關應輔導原住民取得原住民保留地承租權或無償取得原住民保留地所有權。」第17條第1項第1款、第2項規定：「（第1項）原住民符合下列資格條件之一者，得申請無償取得原住民保留地所有權：一、原住民於本辦法施行前使用迄今之原住民保留地。……（第2項）前項申請案由鄉（鎮、市、區）公所提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日，期滿無人異議，報請直轄市、縣（市）主管機關核定後，向土地所在地登記機關辦理所有權移轉登記。」第20條規定：「（第1項）鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地，得擬具分配計畫提經原住民保留地土地權利審查委員會擬具審查意見，並公告30日後，受理申請分配，並按下列順序辦理分配與轄區內之原住民：一、原受配原住民保留地面積未達第10條最高限額，且與該土地具有傳統淵源關係。二、尚未受配。三、因土地徵收條例第11條規定達成協議、徵收或撥用，致原住民保留地面積減少。（第2項）鄉（鎮、市、區）公所受理前項申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理。（第3項）原住民違反第15條規定時，不得申請受配原住民保留地。（第4項）第1項收回之原住民保留地，其土地改良物，由鄉（鎮、市、區）公所通知土地改良物之所有權人限期收割或拆除；逾期未收割或拆除者，由鄉（鎮、市、區）公所逕行處理。（第5項）前項土地改良物為合法栽種或建築者，經鄉（鎮、市、區）公所估定其價值，由新受配人補償原土地改良物所有權人後承受。」

　　⒉鄉鎮市區原住民保留地土地權利審查委員會設置要點第2條規定：「（第1項）鄉（鎮、市、區）原住民保留地權利審查委員會（以下簡稱本會）掌理下列事項：（一）公有原住民保留地土地權利糾紛之調查及調處事項。（二）公有原住民保留地分配、收回、所有權移轉、無償使用或機關學校使用申請案件之審查事項。（三）公有原住民保留地改配土地補償之協議事項。（四）申請租用公有原住民保留地之審查事項。（第2項）前項第2款至第4款審查或協議事項，本會僅就土地使用事實及相關構成要件事實提出審查意見，供處分機關為准駁決定之參據，案件准駁悉以處分機關為斷。」及原住民保留地所有權移轉登記作業要點第3點規定：「本要點主辦機關為本會；協辦機關為內政部；執行機關為直轄市、縣（市）政府並督導各鄉（鎮、市、區）公所、地政事務所辦理。鄉（鎮、市、區）公所、地政事務所之分工如下：（一）鄉（鎮、市、區）公所辦理有關審核土地權利、編製清冊等工作。（二）地政事務所辦理土地所有權移轉登記事項。」第6點作業程序規定：「……（五）核定移轉：1.鄉（鎮、市、區）公所依據申請登記案，對應查填事項調查，並將調查結果於『審查清冊』內分項敘明，承辦人應簽請鄉（鎮、市、區）長定期召開鄉（鎮、市、區）土地權利審查委員會審查無訛後，將擬取得土地所有權名單公告30日（已設定耕作權、地上權或農育權及經劃編、增編為原住民保留地之土地者，得免公告），期滿無人異議，編造土地所有權移轉清冊3份連同審查結果清冊、他項權利證明書（無則免附）及土地所有權狀（無則免附），陳報直轄市或各縣（市）政府核定。2.各直轄市、縣（市）政府核定後，應檢附土地所有權移轉清冊2份、他項權利證明書（無則免附）及土地所有權狀（無則免附），囑託土地所在地地政事務所辦理所有權移轉登記及他項權利塗銷登記（無則免辦），並同時通知該管鄉（鎮、市、區）公所。3.地政事務所辦畢登記後，應通知各直轄市、縣（市）政府，並將土地所有權狀列冊送由鄉（鎮、市、區）公所轉交土地所有權人執管。4.鄉（鎮、市、區）公所接到辦畢登記之區段順序登記簿影本後，應即辦理原住民族土地網際網路土地管理資訊系統異動。」

　㈢被告受理分配申請案後，應送請土審會審查，並報請南投縣政府核定，南投縣政府始為本件正確之原處分機關，被告所為分配結果公告，並非行政處分：

  　⒈依開發管理辦法第17條第1、2項規定意旨，可知原住民符合一定之資格要件（第1項各款），得申請無償取得原住民保留地所有權。又依其規範之多階段行政程序，係由執行機關之鄉（鎮、市、區）公所（同辦法第2條第3項規定）受理人民申請案，經調查後檢附資料提經土審會審查完竣審議後擬具審查意見，倘符合第1項各款資格要件者，被告應依法公告30日，並於期滿無人異議後，報請地方主管機關之縣（市）政府（同辦法第2條第1項規定）核定准許由土地登記機關辦理所有權移轉登記。又依同辦法第20條規定，關於鄉（鎮、市、區）公所就轄內依法收回或尚未分配之原住民保留地受理申請分配，應按規定之順序辦理分配與轄區內之原住民，其受理申請分配案後，應依第17條第2項程序辦理，亦即該申請案應由鄉（鎮、市、區）公所提經土審會擬具審查意見，並經地方主管機關之縣（市）政府核定後，始得由土地登記機關辦理所有權移轉登記。因此，在上開法規範之多階段行政程序中，鄉（鎮、市、區）公所僅係處理「提經」土審會審查合格、「公告」30日徵求異議及「報請」縣（市）政府核定之程序執行機關，並無逕行准許無償取得土地所有權及分配結果之核定權限。被告之「提經」、「公告」、「報請」行為，為縣（市）政府作成核定處分前之執行機關準備行為，性質上屬事實行為，並未直接對外發生法律上權利變動之效力，非屬行政處分。換言之，鄉（鎮、市、區）公所在上開程序當中僅為審查機關，地方主管機關之縣（市）政府具有實質審查之准駁權限，其核定始為權限機關作成之行政處分。至於鄉（鎮、市、區）公所在縣（市）政府作成核定處分後所為之公告，僅係揭示縣（市）政府核定之原住民保留地土地權利內容，乃踐行使該核定處分對外生效之法定程序，並無規制原處分內容以外之法律效果，自非行政處分。

　　⒉準此，原住民依開發管理辦法第17條及第20條規定享有之公法上請求權，對於鄉（鎮、市、區）公所，僅得請求為一定之事實行為，而無從請求作成核定辦理移轉登記之行政處分。從而，原住民依該規定之請求，未獲滿足時，應對鄉（鎮、市、區）公所提起一般給付訴訟，訴訟類型之選擇始為正確。又依上開規定及說明可知，南投縣政府始有准許原住民無償取得及申請分配原住民保留地之核定權限，並為該等事件之原處分機關，人民不服上開案件所循序提起之撤銷訴訟，應以南投縣政府為被告。

　　⒊又行政訴訟法第4條第1項規定：「人民因中央或地方機關之違法行政處分，認為損害其權利或法律上之利益，經依訴願法提起訴願而不服其決定，或提起訴願逾3個月不為決定，或延長訴願決定期間逾2個月不為決定者，得向行政法院提起撤銷訴訟。」而所謂行政處分者，係指行政主體基於職權，就公法上具體事件，所為對外直接發生法律效果之單方行政行為而言，此觀訴願法第3條第1項、行政程序法第92條第1項之規定自明。是欠缺法效性之「觀念通知」即非行政處分，而所謂「觀念通知」，係指行政機關就特定事實之認知為單純事實之敘述或理由說明，或對一定事項之觀念向特定人為通知表達而言，並非對當事人之請求有所准駁，並不具有發生法律效果之意思，當事人之權益不因此而生任何法律上之效果，故不屬具有法效性之行政處分，自不得對之提起撤銷爭訟（最高行政法院109年度上字第900號判決意旨參照）。

　　⒋經查，參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分配系爭土地，經被告進行調查並提經土審會審查及南投縣政府備查，同意參加人為第一順位分配，彭君2人為第二順位分配，隨後被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，並檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。依照上開說明，被告在上開程序當中僅為審查機關，南投縣政府所為之核定始為權限機關作成之行政處分，被告在南投縣政府作成核定處分前

　　　所為之「提經」、「公告」、「報請」行為，為縣市政府作成核定處分前之執行機關準備行為，性質上屬事實行為，並未直接對外發生法律上權利變動之效力，非屬行政處分。本件被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理之第2次公告（見訴願卷第159頁），僅係揭示南投縣政府核定之原住民保留地土地權利內容，乃踐行使該核定處分對外生效之法定程序，並無規制原處分內容以外之法律效果，並非行政處分，從而原告對之提起撤銷訴訟，即非法之所許，而屬不備起訴要件，應予駁回。

  ㈣原告請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，並無依據：

  　⒈按，「本法所稱行政處分，係指行政機關就公法上具體事件所為之決定或其他公權力措施而對外直接發生法律效果之單方行政行為。」「書面之行政處分自送達相對人及已知之利害關係人起；書面以外之行政處分自以其他適當方法通知或使其知悉時起，依送達、通知或使知悉之內容對其發生效力。」「行政處分未經撤銷、廢止，或未因其他事由而失效者，其效力繼續存在。」為行政程序法第92條第1項、第110條第1項、第3項所明定。另參酌訴願法第93條第1項規定：「原行政處分之執行，除法律另有規定外，不因提起訴願而停止。」及行政訴訟法第116條第1項規定：「原處分或決定之執行，除法律另有規定外，不因提起行政訴訟而停止。」是行政處分於生效後，即產生規制作用，形成一定之法律關係，或創設權利或課予義務，且其效力並非以行政處分確定為前提；一般而言，行政處分具有存續力、構成要件效力、確認效力及執行力，未經撤銷、廢止，或未因其他事由而失效者，其效力繼續存在。又對既有之行政處分，因其各種效力於該處分生效時，即已發生，其他行政機關及法院在處理其他案件時，原則上只能視該行政處分為既成事實，納為自身行政作為或判決之基礎構成要件事實，此即行政處分之構成要件效力；而法律雖規定行政法院有權對行政處分為適法性審查，惟此亦僅限於作為審查對象之行政處分，是倘於對行政處分提起撤銷訴訟之程序中，其先決問題涉及另一行政處分是否合法時，因該另一行政處分未經依法定程序予以撤銷、廢止，則行政法院基於上述構成要件效力，仍不能逕行否定該處分之效力。

　　⒉有關參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分配系爭土地，經被告進行調查並提經土審會審查及南投縣政府備查，同意參加人為第一順位分配，彭君2人為第二順位分配，隨後被告以111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理第2次公告，公告時間111年1月7日至111年2月7日止，公告期滿後，並檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，被告乃依其結果送至地政事務所辦理囑託登記。上開南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函所辦理之第2次公告內容，始為權限機關作成之行政處分，已如前述，則該處分在未經撤銷、廢止，或未因其他事由而被認定失效前，其效力繼續存在，自有行政處分之構成要件效力，其他行政機關及法院在處理其他案件時，原則上只能視該行政處分為既成事實，納為自身行政作為或判決之基礎構成要件事實。

　　　又該行政處分迄未經撤銷、廢止或未因其他事由而被認定失效，為兩造所不爭之事實。從而，原告提起一般給付訴訟，請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，依照上開說明，即屬無據，應予駁回。

　㈤原告業已合法提起訴願：

　　⒈按訴願法第14條第1項、第2項規定：「(第1項)訴願之提起，應自行政處分達到或公告期滿之次日起30日內為之。(第2項)利害關係人提起訴願者，前項期間自知悉時起算。但自行政處分達到或公告期滿後，已逾3年者，不得提起。」又行政程序法第98條第3項規定：「處分機關未告知救濟期間或告知錯誤未為更正，致相對人或利害關係人遲誤者，如自處分書送達後1年內聲明不服時，視為於法定期間內所為。」準此可知，利害關係人提起訴願，其救濟期間係自知悉時起算，若處分機關未告知救濟期間或告知錯誤未為更正，致利害關係人遲誤者，如自處分書送達後1年內聲明不服時，視為於法定期間內所為。

　　⒉查參加人向被告提出原住民保留地公告分配申請，請求分配系爭土地，係被告辦理第2次公告後，檢附所有權囑託登記書、審查清冊及所有權移轉清冊報請南投縣政府以111年2月15日府授原產字第1110036063號函審查通過，而該函並未有救濟教示（見訴願卷第163頁），本件原告以利害關係人身分，可在原處分公告期滿後3年內或是自知悉時起1年內提出訴願，皆屬合法訴願。次查，原告於111年5月31日所具之訴願書謂「原處分應將坐落南投縣信義鄉雙龍段187地號土地，面積590平方公尺，權利範圍為全部，於民國111年2月25日所為之所有權移轉登記塗銷，並返還中華民國」，顯有對系爭原住民保留地公告分配處分有所不服，並提起訴願之意，距離原處分111年2月15日作成時間，並未逾1年，則本件原告已就系爭處分已合法提起訴願堪以認定。

  ㈥本件訴願管轄機關為原民會，故南投縣政府所為之訴願決定為管轄錯誤：

　　⒈按訴願法第4條第3款：「訴願之管轄如左：……三、不服縣（市）政府之行政處分者，向中央主管部、會、行、處、局、署提起訴願。」第14條第4項：「訴願人誤向原行政處分機關或受理訴願機關以外之機關提起訴願者，以該機關收受之日，視為提起訴願之日。」第61條：「（第1項）訴願人誤向訴願管轄機關或原行政處分機關以外之機關作不服原行政處分之表示者，視為自始向訴願管轄機關提起訴願。（第2項）前項收受之機關應於10日內將該事件移送於原行政處分機關，並通知訴願人。」另「訴願管轄權為法定權限，不具法定管轄權限者所為之訴願決定屬管轄錯誤，原判決如予維持者，最高行政法院應廢棄原判決並撤銷訴願決定，以維護當事人權利。」有最高行政法院99年6月份庭長法官聯席會議㈡著有決議意旨可供參佐。可見訴願管轄有無錯誤，為行政法院依職權應調查之事項及法定權限，故行政法院如認定訴訟事件之訴願決定管轄錯誤，當事人縱未指摘，亦應為撤銷訴願決定之判決。

　  ⒉承前所述，本件原告不服本件具有規制效力之行政處分即南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函，循序提起之撤銷訴訟，應以南投縣政府為被告始屬適法，而其訴願管轄機關則應為原民會。縱原告將此不服行政處分所提出之訴願書誤送予被告，依諸上揭規定及說明，被告應依法將該事件移送於原處分機關即南投縣政府，並通知原告，且以原告向被告提出訴願書時，即視為已合法提起訴願。茲被告卻誤認己為原處分機關，逕將原告依法所提起之訴願予以受理，並擬具答辯書檢卷移送南投縣政府為訴願審議之決定，致南投縣政府以訴願決定機關自居，逕為本件訴願決定，則本件南投縣政府所為之訴願決定，顯有訴願機關管轄錯誤之情事，其所為訴願決定，依據上揭最高行政法院99年6月份庭長法官聯席會議㈡決議意旨，自屬錯誤，無可維持。又原民會因未曾收受原告之訴願書而無從審議，自無於法定期間怠為決定可言。依照前揭說明，應由本院將訴願決定予以撤銷，被告應依本院法律見解，將本件原告訴願書及必要之關係文件，送由有管轄權之原民會另為訴願決定，方能維護原告之權益。

七、綜上所述，本件原告不服南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函提起訴願，卻未經正確訴願管轄機關即原民會為訴願決定，誤由無管轄權之南投縣政府所為訴願駁回決定，既有管轄錯誤之違法，原告訴請撤銷訴願決定，為有理由，應予准許。另原告其餘請求撤銷被告111年1月4日信鄉土字第1110000158號函辦理之第2次公告，並非行政處分，為不備起訴要件；及請求被告應報請南投縣○○○○○○○○里地政事務所撤銷准予參加人對系爭土地之所有權登記處分暨塗銷登記，則屬無據，均應以較嚴謹之判決程序駁回之。至原告訴請撤銷原處分之實體上主張，因本件訴願前置程序尚未完成，結論未定，兩造就此所為主張、舉證及攻擊防禦方法，無法逕為審酌，併此敘明。

八、結論：本件原告之訴為一部不合法，一部有理由，一部無理由。　　　
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                臺中高等行政法院第二庭

                        審判長法官　劉  錫  賢

                              法官  林  靜  雯

                              法官  楊  蕙  芬

以上正本證明與原本無異。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀，其未表

明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書（均須

按他造人數附繕本）；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20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。

上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情

形者，得例外不委任律師為訴訟代理人：

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 （一）符合右列情形　　　之一者，得不　　　委任律師為訴　　　訟代理人　 1.上訴人或其法定代理人具備律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 （二）非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出（二）所示關係之釋明文書影本及委任書。  
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                              書記官  蔡  逸  媚

==========強制換頁==========

　　　　　　　　　　　　　　　

證號 證據名稱 所附卷宗 頁次 甲證1 地籍圖正本 本院卷 47-48 甲證2 信義鄉雙龍段184、185、188地號人工登記謄本正本3份 本院卷 49-66 甲證3 信義鄉雙龍段187地號土地登記謄本正本 本院卷 67-68 甲證4 田中派除戶、田春茂、田治華戶籍謄本正本3張 本院卷 69-74 甲證5 雙龍聖保祿教堂網路彩色截圖 本院卷 75-78 甲證6 GOOGLE地圖彩色截圖 本院卷 79-80 甲證7 谷鋼雄證明書影本 本院卷 81-82 甲證8 111年5月21日現場砌爐灶彩色照片 本院卷 83-84 甲證9 106年10月21日彩色照片 本院卷 85-88 甲證10 111年5月21日彩色照片 本院卷 89-94 甲證11 111年5月21日彩色照片 本院卷 95-96 甲證12 地上物檳榔菁樹果粒買賣契約書影本 本院卷 97-100 甲證13 信義鄉雙龍段187地號土地田氏家祖耕作證明人簽署影本 本院卷 101-102 甲證14 行政院原民會96年5月3日原民經字第09600220322號函 本院卷 179-180 甲證15 訴願書 本院卷 203 乙證1 110年8月16日會勘紀錄影本 本院卷 123-124 乙證2 開發管理辦法部分條文修正條文對照表第19條修正說明影本 本院卷 125-128 乙證3 信義鄉公所110年8月4日信鄉土字第1100017490號函影本 本院卷 129-130 乙證4 信義鄉公所110年10月4日信鄉土字第1100023207號函影本 本院卷 131-140 乙證5 信義鄉公所111年1月4日信鄉土字第1110000158號函影本 本院卷 141-146 乙證6 原住民保留地各種用地申請案授權事項及申請作業須知 本院卷 243-244 乙證7 地方政府辦理原住民保留地公告分配之流程圖 本院卷 245-246 乙證8 南投縣政府111年2月15日府授原產字第1110036063號函及囑託登記書 本院卷 247-250 









