
臺中高等行政法院判決臺中高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第二庭

113年度訴字第114號

原      告  廖培翔                                     

                               

訴訟代理人  熊賢安  律師

被      告  臺中市中興地政事務所

代  表  人  林建伸             

訴訟代理人  黃心儀             

            李易駿             

            許一介             

上列當事人間因回復所有權事件，原告提起行政訴訟，本院判決

如下︰

　　主  文

�原告之訴駁回。

�訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

�事實概要：

　緣原告主張坐落於○○市○○區○○段（下同）143地號土地

【民國82年6月4日重劃前（下同）為○○市○○區○○段（下

稱潮洋段）128-2、128-3、128-5、128-6地號土地】，及208

地號土地（重劃前為潮洋段128地號土地），及257地號土地

（重劃前為潮洋段128、128-5至128-9、128-11地號土地；與1

43地號、208地號土地下合稱系爭土地），所有權人均登記為

福德祠，惟系爭土地真正所有權人為訴外人廖和，原告為廖和

之曾孫，依法繼承廖和本件請求之權利等云，並提起本件行政

訴訟，請求被告塗銷系爭土地土地所有權人為福德祠之登記，

並將上開土地所有權回復登記為廖和。

�原告主張及聲明：

　㈠主張要旨：

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

04

05

06

07

08

09

10

1



　　⒈系爭土地經地籍清查後，主管機關認定系爭土地係非以自

然人、法人或適用監督寺廟條例之寺廟名義登記之土地權

利，又參臺灣臺中地方法院71年度訴字第2240號民事判決

（下稱系爭民事判決）得心證之理由記載：「……二、查

系爭土地三筆，係登記為『福德祠』所有，但福德祠並非

法人，於登記時，該廟亦非非法人團體，並無管理委員

會，為兩造所不爭執，……。惟本件土地於民國35年6月2

9日為土地關係人繳驗憑證申報時，所附之保證書，則有

系爭土地為被告之父廖和所有之記載，有該申報書附卷可

證，並經證人廖澄枋結證相同。」可知系爭土地「真正」

所有權人為廖和，原告為廖和之曾孫，依法繼承廖和本件

請求塗銷與回復真正權利人之權利。

　　⒉若本件福德祠之登記名義有被告所稱之土地法第43條「絕

對效力」，何以系爭土地登記謄本特別記載：「依地籍清

理條例第11條第1項規定代為標售」，即屆期無人申報或

申請登記，直轄市或縣（市）主管機關即逕自代為標售處

分之，可證本件登記名義人福德祠並無土地法第43條「絕

對效力」，登記名義人福德祠事實上並不存在，並無權利

能力，依法不得享有所有權等財產權利，何以生出所有權

登記之絕對效力。

　　⒊系爭土地「福德祠」之登記名義係始於35年6月29日，惟

據西屯區公所設於潮洋福德祠旁的公告與指引，右下角記

載「本祠緣於道光26年由石頭刻成現有神尊，並於43年興

建……」可證戰後初期所實施之土地總登記，雖登載所有

權人為「福德祠」，然而當時實際上並無「福德祠」存

在，嗣後於43年始興建的「潮洋福德祠」，並不能使35年

登記「福德祠」無效之瑕疵治癒，自無使不動產物權發生

變動之效果。是日治時期屬人民私有之土地，雖經辦理土

地總登記之程序而登記為福德祠所有，然該登記與物權之

歸屬無關，並未影響自日治時期已取得之土地所有權，廖

和自仍為該土地之真正所有人。此登記錯誤屬行政機關本
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身業務上之錯誤，並非私權有所爭執，民事法院亦無從受

理審判。況民事確認判決，止於確認法律關係存在或不存

在，不能據以請求對造當事人為一定之行為，且確認之

訴，與提起塗銷登記之訴，效力不相同，登記機關尚非可

據確認之訴塗銷前登記。末參最高行政法院99年度3月第1

次庭長法官聯席會議之決議，原告得向行政法院提起一般

給付訴訟。

　　⒋依土地登記規則第7條及更正登記法令補充規定第7點規

定，可證本件請求之性質應交由司法機關審判認定，並非

訴願之標的。因福德祠並無權利能力依法不得享有所有權

等財產權利，被告更非系爭土地之財產權利人，故本件請

求塗銷福德祠登記名義並回復登記為廖和名義，只是單純

的塗銷與登記作為義務，無須以行政處分為之，自屬「行

政處分以外之其他非財產上之給付」，從而得以行政訴訟

法第8條第1項規定之一般給付訴訟，解決土地登記於無權

利能力人名下之問題。

　㈡聲明：

　　請求被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復

土地所有權人登記為廖和。

�被告答辯及聲明：

　㈠答辯要旨：

　　⒈本件原告從未向被告申請更正或塗銷登記，被告亦從未駁

回其申請，原告如有不服行政機關之行政處分，應先向作

出行政處分之上級機關提起訴願程序，如不服訴願結果始

得提起行政訴訟，以符合行政訴訟法第4、5條訴願前置之

規定。本件原告未經合法訴願程序而逕行提起本件課予義

務訴訟，依據前開規定，其起訴屬不備要件，且其情形無

法補正，應予駁回原告之訴。

　　⒉系爭土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書上均有申報

代理人廖和蓋章、申報繳驗日期、權利憑證欄位均有「審

查結果：相符，公告經過：無異議，確定更正：依公告確
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定」之記載。其中潮洋段128地號有臺中縣土地權利憑證

審查委員會之章及登記校對章。再者，系爭土地權利欄位

均載所有權人為福德祠，管理人記載管理人廖炳煌、廖清

秀、廖清漢3名死亡（潮洋段128地號後記載下人廖和、廖

朝盛；潮洋段128-1、128-2、128-3地號則記載下人廖

和）；系爭土地自35年開始辦理土地權利憑證繳驗至44年

辦理管理人變更登記之9年期間，當事人並未提出異議之

申請，依臺灣省土地權利憑證繳驗及換發權利書狀辦法第

14條規定，土地權利憑證記載之權利人應即登載於土地登

記簿。系爭土地於35年土地總登記，登記所有權人即為福

德祠，嗣於44年依收件西屯字第110及111號完成管理人變

更登記（該管理人變更登記案，因逾保存年限已依規辦理

銷毀），自屬有據，本件當有土地法第43條所稱之絕對效

力適用，非經法院判決塗銷確定，登記機關自不得按原告

所述塗銷土地所有權人福德祠（管理人:廖慶祿）登記並

將系爭土地所有權回復登記為廖和，原告對已登記之土地

權利若有爭執，應逕訴司法機關裁判，以資解決。

　㈡聲明：

　　原告之訴駁回。

�爭點：

　原告提起本件訴訟是否有理由？

�本院的判斷：

　㈠事實概要記載之事實，有系爭土地土地登記第一類謄本（見

本院卷第21-23頁）、原告族譜及戶籍謄本（見本院卷第33-

38頁）、系爭土地土地標示部資料（見本院卷第63-65

頁）、系爭土地土地登記簿（新簿）資料（見本院卷第66-8

7頁）、系爭土地土地登記簿總簿（舊簿）資料（見本院卷

第88-91頁）、臺中地方法院土地登記見出帳（系爭土地部

分）（見本院卷第92-93頁）、臺灣省土地關係人繳驗憑證

申報書（見本院卷第94-105頁）、系爭土地土地台帳（見本

院卷第106-110頁）等證據可以證明。
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　㈡原告提起一般給付之訴請求被告塗銷系爭土地土地所有權人

福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，為顯無理

由：

　　⒈應適用的法令：

　　　⑴行政訴訟法第5條規定：「（第1項）人民因中央或地方

機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而

不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願

程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或

應為特定內容之行政處分之訴訟。（第2項）人民因中

央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其

權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得

向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內

容之行政處分之訴訟。」第8條第1項規定：「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。因公法上契約發生之給付，亦同。」行政訴訟

法第107條第3項規定：「原告之訴，有下列各款情形之

一者，行政法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但

其情形可以補正者，審判長應先定期間命補正：一、除

第2項以外之當事人不適格或欠缺權利保護必要。二、

依其所訴之事實，在法律上顯無理由。」

　　　⑵土地法第43條規定：「依本法所為之登記，有絕對效

力。」第69條規定：「登記人員或利害關係人，於登記

完畢後，發見登記錯誤或遺漏時，非以書面聲請該管上

級機關查明核准後，不得更正。但登記錯誤或遺漏，純

屬登記人員記載時之疏忽，並有原始登記原因證明文件

可稽者，由登記機關逕行更正之。」

　　　⑶土地登記規則第7條規定：「依本規則登記之土地權

利，除本規則另有規定外，非經法院判決塗銷確定，登

記機關不得為塗銷登記。」第13條規定：「土地法第68

條第1項及第69條所稱登記錯誤，係指登記事項與登記
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原因證明文件所載之內容不符者；所稱遺漏，係指應登

記事項而漏未登記者。」第144條第1項規定：「依本規

則登記之土地權利，有下列情形之一者，於第三人取得

該土地權利之新登記前，登記機關得於報經直轄市或縣

（市）地政機關查明核准後塗銷之：一、登記證明文件

經該主管機關認定係屬偽造。二、純屬登記機關之疏失

而錯誤之登記。」

　　　⑷更正登記法令補充規定第6點規定：「申請更正登記，

如更正登記後之權利主體、種類、範圍或標的與原登記

原因證明文件所載不符者，有違登記之同一性，應不予

受理。」第7點規定：「更正登記以不妨害原登記之同

一性為限，若登記以外之人對於登記所示之法律關係有

所爭執，則應訴由司法機關審判，以資解決。」

　　⒉按行政訴訟法第8條所規定因公法上原因發生財產上之給

付，而提起一般給付訴訟請求金錢給付者，必須以該訴訟

可直接行使給付請求權為限。如依實體法之規定，尚須先

由行政機關核定或確定其給付請求權者，則於提起一般給

付訴訟之前，應先向行政機關請求作成核准之行政處分，

於行政機關拒絕申請或怠為處分時，經依訴願程序後，提

起課予義務訴訟，請求判令行政機關作成核准處分，而無

從直接提起一般給付訴訟。又給付訴訟之提起，法律並未

規定應經先行程序，亦無提起訴訟之期間限制，僅須其請

求係公法上給付，且因行政機關不為給付致其權利受損

害，即符合提起給付訴訟之要件。至於人民對行政機關為

公法上給付請求，如涉及行政處分之作成，即應循課予義

務訴訟救濟，倘當事人堅持提起一般給付訴訟，因其未先

獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，乃其訴在

法律上為無理由之問題，要非起訴不備要件（最高行政法

院112年度抗字第362號裁定意旨參照）。

　　⒊復按依土地法第69條、土地登記規則第7條、第13條及第1

44條第1項規定，顯見土地法第69條所稱之「更正登
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記」，依土地登記規則第13條之規定，僅限「登記原因證

明文件所載之內容不符」或「應登記事項漏未登記」之情

形而言，並未涉及權利主體之變動，否則根據土地登記規

則第7條規定，必須經由司法審判程序，始得塗銷或變

更。因此，內政部訂頒之更正登記法令補充規定第6點及

第7點規定亦明揭上述意旨。從而，土地登記完畢後，利

害關係人發現登記錯誤時，固得依土地法第69條之規定，

以書面聲請該管上級機關，查明核准更正。但此種登記錯

誤之更正，應以不妨害原登記之同一性者為限，若登記人

以外之人對登記所示之法律關係有所爭執，則應訴由一般

民事法院審判，以資解決（最高行政法院48年判字第72號

原判例意旨參照）。

　　⒋經查，系爭土地分別為143地號土地（重劃前為潮洋段128

-2、128-3、128-5、128-6地號土地）（見本院卷第21

頁），及208地號土地（重劃前為潮洋段128地號土地）

（見本院卷第22頁），及257地號土地（重劃前為潮洋段1

28、128-5至128-9、128-11地號土地）（見本院卷第23

頁），又潮洋段128地號土地於79年8月29日登記分割增12

8-11地號（見本院卷第66頁），潮洋段128-2地號土地於7

9年8月24日登記分割增128-5、128-6、128-7地號（見本

院卷第71頁），128-3地號於79年8月31日登記分割增128-

8、128-9地號（見本院卷第73頁），先予敘明。依土地登

記簿（新簿）資料所示，系爭土地自44年7月2日起，所有

權人即登記為福德祠，管理者為廖慶祿。此有系爭土地土

地登記第一類謄本（見本院卷第21-23頁）、系爭土地土

地標示部資料（見本院卷第63-65頁）、系爭土地土地登

記簿（新簿）資料（見本院卷第66-87頁）在卷可稽。次

查，系爭土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書均有申

報代理人廖和蓋章及申報繳驗日期（35年6月29日申報繳

證），權利關係欄位均有「審查結果：相符；公告經過：

無異議；確定更正：依公告確定」之記載；再者，潮洋段
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128、128-2、128-3地號土地權利欄位均記載所有權人為

福德祠，管理人廖炳煌、廖清秀、廖清漢3名死亡，又潮

洋段128地號記載下人廖和、廖朝盛各2分之1，潮洋段128

-2、128-3地號僅記載下人廖和，此有臺灣省土地關係人

繳驗憑證申報書（潮洋段128、128-2、128-3地號）（見

本院卷第94、100、103頁）在卷可稽，應堪認定。是以，

系爭土地於35年辦理土地總登記時，所有權人即登記為福

德祠，嗣於44年完成管理人變更登記，管理者為廖慶祿，

至今皆未有變更所有權人之紀錄，被告依臺灣省土地權利

憑證繳驗及換發權利書狀辦法（現已廢止）規定，將土地

權利憑證記載之系爭土地所有權人登載於系爭土地土地登

記簿，自屬適法有據，具有土地法第43條所稱之絕對效

力。依前開說明，原告發現系爭土地有登記錯誤情事時，

固得依土地法第69條之規定，向被告提出申請更正登記，

若被告於法令所定期間內應作為而不作為，或予以駁回，

原告可循序提起課予義務訴願及行政訴訟，惟查，原告並

未曾向被告提出更正登記之申請，且本院於113年8月13日

準備程序期日向原告確認其訴訟類型及請求權基礎，原告

主張以民法第767條及土地登記規則第7條規定為請求權基

礎，提起行政訴訟法第8條第1項前段之一般給付訴訟（見

本院卷第176頁），亦有本院113年8月13日準備程序期日

筆錄（見本院卷第175-181頁）在卷可稽。是以，本件原

告未依法先向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序

提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起一般給付訴訟，

因原告未先獲授益處分之作成，為無處分內容之給付請求

權，依前揭說明，原告對被告為公法上給付請求，本應請

求被告作成更正登記之行政處分，故應循課予義務訴訟救

濟，惟原告逕行提起一般給付訴訟，因其未先獲授益處分

之作成，無處分內容之給付請求權，故其訴在法律上顯無

理由，非起訴不備要件，應予駁回。
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　　⒌又原告雖主張依土地登記規則第7條、更正登記法令補充

規定第7點規定，本件請求之性質應交由司法機關審判認

定，因系爭土地登記名義人福德祠無權利能力及當事人能

力，本件並非2權利主體間有私權爭執，僅係單純的塗銷

與登記作為義務，無須以行政處分為之，故原告得依行政

訴訟法第8條第1項規定提起一般給付訴訟云云。惟查，本

件原告起訴請求命被告將系爭土地所有權人「福德祠」之

登記塗銷，將土地所有權回復登記為原告之曾祖父廖和名

義，雖原告認本件並非私權爭執，惟原告之請求已涉及系

爭土地權利主體之變動，根據土地登記規則第7條規定，

必須經由司法審判程序，始得塗銷或變更土地所有權人之

登記，依前開規定及說明，原告之曾祖父是否具有系爭土

地之所有權，仍須由民事法院審判，經民事法院判決塗銷

確定，登記機關方得為塗銷登記，非謂原告向本院提出廖

和為真正土地所有權人之證明，即得提起一般給付訴訟請

求本院判決命被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登

記，並回復土地所有權人登記為廖和，故原告前揭主張應

不足採。

　　⒍另原告提出系爭民事判決以證明系爭土地真正所有權人為

廖和，系爭土地私權並無爭執，並主張依據系爭民事判決

請求回復所有權登記云云。經查，系爭民事判決內容略

為：「主文：原告之訴及假執行之聲請均駁回。……事

實：甲、原告方面：一、聲明：求為判決被告（一）應將

坐落○○市○○區○○段128、128-2、128-3地號等3筆土

地所有權狀3件返還原告。（二）被告應偕同原告將前開3

筆土地之管理人變更為廖椿昭，並願供擔保，請求宣告假

執行。……理由：甲、得心證之理由：……二、查系爭土

地3筆，係登記為『福德祠』所有，但福德祠並非法人，

於登記時，該廟亦非非法人團體，並無管理委員會，為兩

造所不爭執，……。惟本件土地於民國35年6月29日為土

地關係人繳驗憑證申報時，所附之保證書，則有系爭土地
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為被告之父廖和所有之記載，有該申報書附卷可證，並經

證人廖澄枋結證相同。……」（見本院卷第28頁），此有

系爭民事判決及判決確定證明書（見本院卷第25-31頁）

在卷可稽。惟查，系爭民事判決係關於請求返還土地所有

權狀及變更土地管理人，並非針對系爭土地所有權提起之

民事訴訟，且民事判決理由並無既判力之效力，必須記載

於主文中，被告始有辦法為塗銷登記。是以，本件原告提

出系爭民事判決，仍不符土地登記規則第7條規定之「經

法院判決塗銷確定」要件，被告不得依系爭民事判決為系

爭土地之塗銷登記。故原告主張依據系爭民事判決請求回

復所有權登記云云，亦非可採。

　　⒎末按行政訴訟法第125條第3項規定：「審判長應注意使當

事人得為事實上及法律上適當完全之辯論。」當事人如就

訴訟種類選擇錯誤時，應由審判長行使行政訴訟法第125

條第3項規定之闡明權，始為適法。法院原應予闡明原告

變更為適法之聲明，然原告之主張既無理由，縱變更為適

法之聲明，法院亦應駁回其訴，是以未予闡明，並不影響

判決結果（最高行政法院109年度上字第710號判決意旨參

照）。查本件原告未依法向被告提出系爭土地更正登記之

申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起本

件一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內

容之給付請求權，故其訴在法律上為顯無理由，且原告未

經申請及訴願之先行程序，則縱使本院向原告闡明變更為

課予義務訴訟，本院亦應駁回其訴，自無闡明之必要，併

予敘明。

　　⒏綜上所述，原告訴請被告塗銷系爭土地土地所有權人福德

祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，惟其未依法

向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義

務訴願及行政訴訟，即逕提起本件一般給付訴訟，為顯無

理由，依前揭規定及說明，本院自應以判決駁回之。
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　㈢本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料

經本院斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必

要，一併說明。

�結論：原告之訴為顯無理由，應予駁回。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日

                        審判長法官  劉錫賢 

                              法官  郭書豪

                              法官  林靜雯 

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

㈠符合右列情形之一

者，得不委任律師

為訴訟代理人。　

1.當事人或其代表人、管理人、法定代

理人具備法官、檢察官、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。

2.稅務行政事件，當事人或其代表人、

管理人、法定代理人具備會計師資

格。

3.專利行政事件，當事人或其代表人、

管理人、法定代理人具備專利師資格

或依法得為專利代理人。

㈡非律師具有右列情

形之一，經本案之

1.當事人之配偶、三親等內之血親、二

親等內之姻親具備律師資格者。

01

02

11

12

13

14

15

16

17

03

04

05

06

07

08

09

10

11



中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　25　　日

                              書記官　許騰云 

行政法院認為適當

者，亦得為訴訟代

理人。

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.當事人為公法人、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㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人

應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡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
高等行政訴訟庭第二庭
113年度訴字第114號
原      告  廖培翔                                                                     
訴訟代理人  熊賢安  律師
被      告  臺中市中興地政事務所


代  表  人  林建伸              
訴訟代理人  黃心儀              
            李易駿              
            許一介              
上列當事人間因回復所有權事件，原告提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
事實概要：
　緣原告主張坐落於○○市○○區○○段（下同）143地號土地【民國82年6月4日重劃前（下同）為○○市○○區○○段（下稱潮洋段）128-2、128-3、128-5、128-6地號土地】，及208地號土地（重劃前為潮洋段128地號土地），及257地號土地（重劃前為潮洋段128、128-5至128-9、128-11地號土地；與143地號、208地號土地下合稱系爭土地），所有權人均登記為福德祠，惟系爭土地真正所有權人為訴外人廖和，原告為廖和之曾孫，依法繼承廖和本件請求之權利等云，並提起本件行政訴訟，請求被告塗銷系爭土地土地所有權人為福德祠之登記，並將上開土地所有權回復登記為廖和。
原告主張及聲明：
　㈠主張要旨：
　　⒈系爭土地經地籍清查後，主管機關認定系爭土地係非以自然人、法人或適用監督寺廟條例之寺廟名義登記之土地權利，又參臺灣臺中地方法院71年度訴字第2240號民事判決（下稱系爭民事判決）得心證之理由記載：「……二、查系爭土地三筆，係登記為『福德祠』所有，但福德祠並非法人，於登記時，該廟亦非非法人團體，並無管理委員會，為兩造所不爭執，……。惟本件土地於民國35年6月29日為土地關係人繳驗憑證申報時，所附之保證書，則有系爭土地為被告之父廖和所有之記載，有該申報書附卷可證，並經證人廖澄枋結證相同。」可知系爭土地「真正」所有權人為廖和，原告為廖和之曾孫，依法繼承廖和本件請求塗銷與回復真正權利人之權利。
　　⒉若本件福德祠之登記名義有被告所稱之土地法第43條「絕對效力」，何以系爭土地登記謄本特別記載：「依地籍清理條例第11條第1項規定代為標售」，即屆期無人申報或申請登記，直轄市或縣（市）主管機關即逕自代為標售處分之，可證本件登記名義人福德祠並無土地法第43條「絕對效力」，登記名義人福德祠事實上並不存在，並無權利能力，依法不得享有所有權等財產權利，何以生出所有權登記之絕對效力。
　　⒊系爭土地「福德祠」之登記名義係始於35年6月29日，惟據西屯區公所設於潮洋福德祠旁的公告與指引，右下角記載「本祠緣於道光26年由石頭刻成現有神尊，並於43年興建……」可證戰後初期所實施之土地總登記，雖登載所有權人為「福德祠」，然而當時實際上並無「福德祠」存在，嗣後於43年始興建的「潮洋福德祠」，並不能使35年登記「福德祠」無效之瑕疵治癒，自無使不動產物權發生變動之效果。是日治時期屬人民私有之土地，雖經辦理土地總登記之程序而登記為福德祠所有，然該登記與物權之歸屬無關，並未影響自日治時期已取得之土地所有權，廖和自仍為該土地之真正所有人。此登記錯誤屬行政機關本身業務上之錯誤，並非私權有所爭執，民事法院亦無從受理審判。況民事確認判決，止於確認法律關係存在或不存在，不能據以請求對造當事人為一定之行為，且確認之訴，與提起塗銷登記之訴，效力不相同，登記機關尚非可據確認之訴塗銷前登記。末參最高行政法院99年度3月第1次庭長法官聯席會議之決議，原告得向行政法院提起一般給付訴訟。
　　⒋依土地登記規則第7條及更正登記法令補充規定第7點規定，可證本件請求之性質應交由司法機關審判認定，並非訴願之標的。因福德祠並無權利能力依法不得享有所有權等財產權利，被告更非系爭土地之財產權利人，故本件請求塗銷福德祠登記名義並回復登記為廖和名義，只是單純的塗銷與登記作為義務，無須以行政處分為之，自屬「行政處分以外之其他非財產上之給付」，從而得以行政訴訟法第8條第1項規定之一般給付訴訟，解決土地登記於無權利能力人名下之問題。
　㈡聲明：
　　請求被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和。
被告答辯及聲明：
　㈠答辯要旨：
　　⒈本件原告從未向被告申請更正或塗銷登記，被告亦從未駁回其申請，原告如有不服行政機關之行政處分，應先向作出行政處分之上級機關提起訴願程序，如不服訴願結果始得提起行政訴訟，以符合行政訴訟法第4、5條訴願前置之規定。本件原告未經合法訴願程序而逕行提起本件課予義務訴訟，依據前開規定，其起訴屬不備要件，且其情形無法補正，應予駁回原告之訴。
　　⒉系爭土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書上均有申報代理人廖和蓋章、申報繳驗日期、權利憑證欄位均有「審查結果：相符，公告經過：無異議，確定更正：依公告確定」之記載。其中潮洋段128地號有臺中縣土地權利憑證審查委員會之章及登記校對章。再者，系爭土地權利欄位均載所有權人為福德祠，管理人記載管理人廖炳煌、廖清秀、廖清漢3名死亡（潮洋段128地號後記載下人廖和、廖朝盛；潮洋段128-1、128-2、128-3地號則記載下人廖和）；系爭土地自35年開始辦理土地權利憑證繳驗至44年辦理管理人變更登記之9年期間，當事人並未提出異議之申請，依臺灣省土地權利憑證繳驗及換發權利書狀辦法第14條規定，土地權利憑證記載之權利人應即登載於土地登記簿。系爭土地於35年土地總登記，登記所有權人即為福德祠，嗣於44年依收件西屯字第110及111號完成管理人變更登記（該管理人變更登記案，因逾保存年限已依規辦理銷毀），自屬有據，本件當有土地法第43條所稱之絕對效力適用，非經法院判決塗銷確定，登記機關自不得按原告所述塗銷土地所有權人福德祠（管理人:廖慶祿）登記並將系爭土地所有權回復登記為廖和，原告對已登記之土地權利若有爭執，應逕訴司法機關裁判，以資解決。
　㈡聲明：
　　原告之訴駁回。
爭點：
　原告提起本件訴訟是否有理由？
本院的判斷：
　㈠事實概要記載之事實，有系爭土地土地登記第一類謄本（見本院卷第21-23頁）、原告族譜及戶籍謄本（見本院卷第33-38頁）、系爭土地土地標示部資料（見本院卷第63-65頁）、系爭土地土地登記簿（新簿）資料（見本院卷第66-87頁）、系爭土地土地登記簿總簿（舊簿）資料（見本院卷第88-91頁）、臺中地方法院土地登記見出帳（系爭土地部分）（見本院卷第92-93頁）、臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書（見本院卷第94-105頁）、系爭土地土地台帳（見本院卷第106-110頁）等證據可以證明。
　㈡原告提起一般給付之訴請求被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，為顯無理由：
　　⒈應適用的法令：
　　　⑴行政訴訟法第5條規定：「（第1項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。（第2項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」第8條第1項規定：「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。因公法上契約發生之給付，亦同。」行政訴訟法第107條第3項規定：「原告之訴，有下列各款情形之一者，行政法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但其情形可以補正者，審判長應先定期間命補正：一、除第2項以外之當事人不適格或欠缺權利保護必要。二、依其所訴之事實，在法律上顯無理由。」
　　　⑵土地法第43條規定：「依本法所為之登記，有絕對效力。」第69條規定：「登記人員或利害關係人，於登記完畢後，發見登記錯誤或遺漏時，非以書面聲請該管上級機關查明核准後，不得更正。但登記錯誤或遺漏，純屬登記人員記載時之疏忽，並有原始登記原因證明文件可稽者，由登記機關逕行更正之。」
　　　⑶土地登記規則第7條規定：「依本規則登記之土地權利，除本規則另有規定外，非經法院判決塗銷確定，登記機關不得為塗銷登記。」第13條規定：「土地法第68條第1項及第69條所稱登記錯誤，係指登記事項與登記原因證明文件所載之內容不符者；所稱遺漏，係指應登記事項而漏未登記者。」第144條第1項規定：「依本規則登記之土地權利，有下列情形之一者，於第三人取得該土地權利之新登記前，登記機關得於報經直轄市或縣（市）地政機關查明核准後塗銷之：一、登記證明文件經該主管機關認定係屬偽造。二、純屬登記機關之疏失而錯誤之登記。」
　　　⑷更正登記法令補充規定第6點規定：「申請更正登記，如更正登記後之權利主體、種類、範圍或標的與原登記原因證明文件所載不符者，有違登記之同一性，應不予受理。」第7點規定：「更正登記以不妨害原登記之同一性為限，若登記以外之人對於登記所示之法律關係有所爭執，則應訴由司法機關審判，以資解決。」
　　⒉按行政訴訟法第8條所規定因公法上原因發生財產上之給付，而提起一般給付訴訟請求金錢給付者，必須以該訴訟可直接行使給付請求權為限。如依實體法之規定，尚須先由行政機關核定或確定其給付請求權者，則於提起一般給付訴訟之前，應先向行政機關請求作成核准之行政處分，於行政機關拒絕申請或怠為處分時，經依訴願程序後，提起課予義務訴訟，請求判令行政機關作成核准處分，而無從直接提起一般給付訴訟。又給付訴訟之提起，法律並未規定應經先行程序，亦無提起訴訟之期間限制，僅須其請求係公法上給付，且因行政機關不為給付致其權利受損害，即符合提起給付訴訟之要件。至於人民對行政機關為公法上給付請求，如涉及行政處分之作成，即應循課予義務訴訟救濟，倘當事人堅持提起一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，乃其訴在法律上為無理由之問題，要非起訴不備要件（最高行政法院112年度抗字第362號裁定意旨參照）。
　　⒊復按依土地法第69條、土地登記規則第7條、第13條及第144條第1項規定，顯見土地法第69條所稱之「更正登記」，依土地登記規則第13條之規定，僅限「登記原因證明文件所載之內容不符」或「應登記事項漏未登記」之情形而言，並未涉及權利主體之變動，否則根據土地登記規則第7條規定，必須經由司法審判程序，始得塗銷或變更。因此，內政部訂頒之更正登記法令補充規定第6點及第7點規定亦明揭上述意旨。從而，土地登記完畢後，利害關係人發現登記錯誤時，固得依土地法第69條之規定，以書面聲請該管上級機關，查明核准更正。但此種登記錯誤之更正，應以不妨害原登記之同一性者為限，若登記人以外之人對登記所示之法律關係有所爭執，則應訴由一般民事法院審判，以資解決（最高行政法院48年判字第72號原判例意旨參照）。
　　⒋經查，系爭土地分別為143地號土地（重劃前為潮洋段128-2、128-3、128-5、128-6地號土地）（見本院卷第21頁），及208地號土地（重劃前為潮洋段128地號土地）（見本院卷第22頁），及257地號土地（重劃前為潮洋段128、128-5至128-9、128-11地號土地）（見本院卷第23頁），又潮洋段128地號土地於79年8月29日登記分割增128-11地號（見本院卷第66頁），潮洋段128-2地號土地於79年8月24日登記分割增128-5、128-6、128-7地號（見本院卷第71頁），128-3地號於79年8月31日登記分割增128-8、128-9地號（見本院卷第73頁），先予敘明。依土地登記簿（新簿）資料所示，系爭土地自44年7月2日起，所有權人即登記為福德祠，管理者為廖慶祿。此有系爭土地土地登記第一類謄本（見本院卷第21-23頁）、系爭土地土地標示部資料（見本院卷第63-65頁）、系爭土地土地登記簿（新簿）資料（見本院卷第66-87頁）在卷可稽。次查，系爭土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書均有申報代理人廖和蓋章及申報繳驗日期（35年6月29日申報繳證），權利關係欄位均有「審查結果：相符；公告經過：無異議；確定更正：依公告確定」之記載；再者，潮洋段128、128-2、128-3地號土地權利欄位均記載所有權人為福德祠，管理人廖炳煌、廖清秀、廖清漢3名死亡，又潮洋段128地號記載下人廖和、廖朝盛各2分之1，潮洋段128-2、128-3地號僅記載下人廖和，此有臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書（潮洋段128、128-2、128-3地號）（見本院卷第94、100、103頁）在卷可稽，應堪認定。是以，系爭土地於35年辦理土地總登記時，所有權人即登記為福德祠，嗣於44年完成管理人變更登記，管理者為廖慶祿，至今皆未有變更所有權人之紀錄，被告依臺灣省土地權利憑證繳驗及換發權利書狀辦法（現已廢止）規定，將土地權利憑證記載之系爭土地所有權人登載於系爭土地土地登記簿，自屬適法有據，具有土地法第43條所稱之絕對效力。依前開說明，原告發現系爭土地有登記錯誤情事時，固得依土地法第69條之規定，向被告提出申請更正登記，若被告於法令所定期間內應作為而不作為，或予以駁回，原告可循序提起課予義務訴願及行政訴訟，惟查，原告並未曾向被告提出更正登記之申請，且本院於113年8月13日準備程序期日向原告確認其訴訟類型及請求權基礎，原告主張以民法第767條及土地登記規則第7條規定為請求權基礎，提起行政訴訟法第8條第1項前段之一般給付訴訟（見本院卷第176頁），亦有本院113年8月13日準備程序期日筆錄（見本院卷第175-181頁）在卷可稽。是以，本件原告未依法先向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起一般給付訴訟，因原告未先獲授益處分之作成，為無處分內容之給付請求權，依前揭說明，原告對被告為公法上給付請求，本應請求被告作成更正登記之行政處分，故應循課予義務訴訟救濟，惟原告逕行提起一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，故其訴在法律上顯無理由，非起訴不備要件，應予駁回。
　　⒌又原告雖主張依土地登記規則第7條、更正登記法令補充規定第7點規定，本件請求之性質應交由司法機關審判認定，因系爭土地登記名義人福德祠無權利能力及當事人能力，本件並非2權利主體間有私權爭執，僅係單純的塗銷與登記作為義務，無須以行政處分為之，故原告得依行政訴訟法第8條第1項規定提起一般給付訴訟云云。惟查，本件原告起訴請求命被告將系爭土地所有權人「福德祠」之登記塗銷，將土地所有權回復登記為原告之曾祖父廖和名義，雖原告認本件並非私權爭執，惟原告之請求已涉及系爭土地權利主體之變動，根據土地登記規則第7條規定，必須經由司法審判程序，始得塗銷或變更土地所有權人之登記，依前開規定及說明，原告之曾祖父是否具有系爭土地之所有權，仍須由民事法院審判，經民事法院判決塗銷確定，登記機關方得為塗銷登記，非謂原告向本院提出廖和為真正土地所有權人之證明，即得提起一般給付訴訟請求本院判決命被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，故原告前揭主張應不足採。
　　⒍另原告提出系爭民事判決以證明系爭土地真正所有權人為廖和，系爭土地私權並無爭執，並主張依據系爭民事判決請求回復所有權登記云云。經查，系爭民事判決內容略為：「主文：原告之訴及假執行之聲請均駁回。……事實：甲、原告方面：一、聲明：求為判決被告（一）應將坐落○○市○○區○○段128、128-2、128-3地號等3筆土地所有權狀3件返還原告。（二）被告應偕同原告將前開3筆土地之管理人變更為廖椿昭，並願供擔保，請求宣告假執行。……理由：甲、得心證之理由：……二、查系爭土地3筆，係登記為『福德祠』所有，但福德祠並非法人，於登記時，該廟亦非非法人團體，並無管理委員會，為兩造所不爭執，……。惟本件土地於民國35年6月29日為土地關係人繳驗憑證申報時，所附之保證書，則有系爭土地為被告之父廖和所有之記載，有該申報書附卷可證，並經證人廖澄枋結證相同。……」（見本院卷第28頁），此有系爭民事判決及判決確定證明書（見本院卷第25-31頁）在卷可稽。惟查，系爭民事判決係關於請求返還土地所有權狀及變更土地管理人，並非針對系爭土地所有權提起之民事訴訟，且民事判決理由並無既判力之效力，必須記載於主文中，被告始有辦法為塗銷登記。是以，本件原告提出系爭民事判決，仍不符土地登記規則第7條規定之「經法院判決塗銷確定」要件，被告不得依系爭民事判決為系爭土地之塗銷登記。故原告主張依據系爭民事判決請求回復所有權登記云云，亦非可採。
　　⒎末按行政訴訟法第125條第3項規定：「審判長應注意使當事人得為事實上及法律上適當完全之辯論。」當事人如就訴訟種類選擇錯誤時，應由審判長行使行政訴訟法第125條第3項規定之闡明權，始為適法。法院原應予闡明原告變更為適法之聲明，然原告之主張既無理由，縱變更為適法之聲明，法院亦應駁回其訴，是以未予闡明，並不影響判決結果（最高行政法院109年度上字第710號判決意旨參照）。查本件原告未依法向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起本件一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，故其訴在法律上為顯無理由，且原告未經申請及訴願之先行程序，則縱使本院向原告闡明變更為課予義務訴訟，本院亦應駁回其訴，自無闡明之必要，併予敘明。
　　⒏綜上所述，原告訴請被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，惟其未依法向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起本件一般給付訴訟，為顯無理由，依前揭規定及說明，本院自應以判決駁回之。
　㈢本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必要，一併說明。
結論：原告之訴為顯無理由，應予駁回。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日
                        審判長法官  劉錫賢 
                              法官  郭書豪
                              法官  林靜雯 
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



		㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人。　

		1.當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、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。
2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。
3.專利行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人。



		㈡非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。

		1.當事人之配偶、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.當事人為公法人、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㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　25　　日
                              書記官　許騰云 

臺中高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第二庭

113年度訴字第114號

原      告  廖培翔                                                                     

訴訟代理人  熊賢安  律師

被      告  臺中市中興地政事務所



代  表  人  林建伸              

訴訟代理人  黃心儀              

            李易駿              

            許一介              

上列當事人間因回復所有權事件，原告提起行政訴訟，本院判決

如下︰

　　主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

事實概要：

　緣原告主張坐落於○○市○○區○○段（下同）143地號土地【民國8

  2年6月4日重劃前（下同）為○○市○○區○○段（下稱潮洋段）128

  -2、128-3、128-5、128-6地號土地】，及208地號土地（重劃

  前為潮洋段128地號土地），及257地號土地（重劃前為潮洋段

  128、128-5至128-9、128-11地號土地；與143地號、208地號

  土地下合稱系爭土地），所有權人均登記為福德祠，惟系爭土

  地真正所有權人為訴外人廖和，原告為廖和之曾孫，依法繼承

  廖和本件請求之權利等云，並提起本件行政訴訟，請求被告塗

  銷系爭土地土地所有權人為福德祠之登記，並將上開土地所有

  權回復登記為廖和。

原告主張及聲明：

　㈠主張要旨：

　　⒈系爭土地經地籍清查後，主管機關認定系爭土地係非以自

      然人、法人或適用監督寺廟條例之寺廟名義登記之土地權

      利，又參臺灣臺中地方法院71年度訴字第2240號民事判決

      （下稱系爭民事判決）得心證之理由記載：「……二、查系

      爭土地三筆，係登記為『福德祠』所有，但福德祠並非法人

      ，於登記時，該廟亦非非法人團體，並無管理委員會，為

      兩造所不爭執，……。惟本件土地於民國35年6月29日為土

      地關係人繳驗憑證申報時，所附之保證書，則有系爭土地

      為被告之父廖和所有之記載，有該申報書附卷可證，並經

      證人廖澄枋結證相同。」可知系爭土地「真正」所有權人

      為廖和，原告為廖和之曾孫，依法繼承廖和本件請求塗銷

      與回復真正權利人之權利。

　　⒉若本件福德祠之登記名義有被告所稱之土地法第43條「絕

      對效力」，何以系爭土地登記謄本特別記載：「依地籍清

      理條例第11條第1項規定代為標售」，即屆期無人申報或

      申請登記，直轄市或縣（市）主管機關即逕自代為標售處

      分之，可證本件登記名義人福德祠並無土地法第43條「絕

      對效力」，登記名義人福德祠事實上並不存在，並無權利

      能力，依法不得享有所有權等財產權利，何以生出所有權

      登記之絕對效力。

　　⒊系爭土地「福德祠」之登記名義係始於35年6月29日，惟據

      西屯區公所設於潮洋福德祠旁的公告與指引，右下角記載

      「本祠緣於道光26年由石頭刻成現有神尊，並於43年興建

      ……」可證戰後初期所實施之土地總登記，雖登載所有權人

      為「福德祠」，然而當時實際上並無「福德祠」存在，嗣

      後於43年始興建的「潮洋福德祠」，並不能使35年登記「

      福德祠」無效之瑕疵治癒，自無使不動產物權發生變動之

      效果。是日治時期屬人民私有之土地，雖經辦理土地總登

      記之程序而登記為福德祠所有，然該登記與物權之歸屬無

      關，並未影響自日治時期已取得之土地所有權，廖和自仍

      為該土地之真正所有人。此登記錯誤屬行政機關本身業務

      上之錯誤，並非私權有所爭執，民事法院亦無從受理審判

      。況民事確認判決，止於確認法律關係存在或不存在，不

      能據以請求對造當事人為一定之行為，且確認之訴，與提

      起塗銷登記之訴，效力不相同，登記機關尚非可據確認之

      訴塗銷前登記。末參最高行政法院99年度3月第1次庭長法

      官聯席會議之決議，原告得向行政法院提起一般給付訴訟

      。

　　⒋依土地登記規則第7條及更正登記法令補充規定第7點規定

      ，可證本件請求之性質應交由司法機關審判認定，並非訴

      願之標的。因福德祠並無權利能力依法不得享有所有權等

      財產權利，被告更非系爭土地之財產權利人，故本件請求

      塗銷福德祠登記名義並回復登記為廖和名義，只是單純的

      塗銷與登記作為義務，無須以行政處分為之，自屬「行政

      處分以外之其他非財產上之給付」，從而得以行政訴訟法

      第8條第1項規定之一般給付訴訟，解決土地登記於無權利

      能力人名下之問題。

　㈡聲明：

　　請求被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復

    土地所有權人登記為廖和。

被告答辯及聲明：

　㈠答辯要旨：

　　⒈本件原告從未向被告申請更正或塗銷登記，被告亦從未駁

      回其申請，原告如有不服行政機關之行政處分，應先向作

      出行政處分之上級機關提起訴願程序，如不服訴願結果始

      得提起行政訴訟，以符合行政訴訟法第4、5條訴願前置之

      規定。本件原告未經合法訴願程序而逕行提起本件課予義

      務訴訟，依據前開規定，其起訴屬不備要件，且其情形無

      法補正，應予駁回原告之訴。

　　⒉系爭土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書上均有申報

      代理人廖和蓋章、申報繳驗日期、權利憑證欄位均有「審

      查結果：相符，公告經過：無異議，確定更正：依公告確

      定」之記載。其中潮洋段128地號有臺中縣土地權利憑證

      審查委員會之章及登記校對章。再者，系爭土地權利欄位

      均載所有權人為福德祠，管理人記載管理人廖炳煌、廖清

      秀、廖清漢3名死亡（潮洋段128地號後記載下人廖和、廖

      朝盛；潮洋段128-1、128-2、128-3地號則記載下人廖和

      ）；系爭土地自35年開始辦理土地權利憑證繳驗至44年辦

      理管理人變更登記之9年期間，當事人並未提出異議之申

      請，依臺灣省土地權利憑證繳驗及換發權利書狀辦法第14

      條規定，土地權利憑證記載之權利人應即登載於土地登記

      簿。系爭土地於35年土地總登記，登記所有權人即為福德

      祠，嗣於44年依收件西屯字第110及111號完成管理人變更

      登記（該管理人變更登記案，因逾保存年限已依規辦理銷

      毀），自屬有據，本件當有土地法第43條所稱之絕對效力

      適用，非經法院判決塗銷確定，登記機關自不得按原告所

      述塗銷土地所有權人福德祠（管理人:廖慶祿）登記並將

      系爭土地所有權回復登記為廖和，原告對已登記之土地權

      利若有爭執，應逕訴司法機關裁判，以資解決。

　㈡聲明：

　　原告之訴駁回。

爭點：

　原告提起本件訴訟是否有理由？

本院的判斷：

　㈠事實概要記載之事實，有系爭土地土地登記第一類謄本（見

    本院卷第21-23頁）、原告族譜及戶籍謄本（見本院卷第33-

    38頁）、系爭土地土地標示部資料（見本院卷第63-65頁）

    、系爭土地土地登記簿（新簿）資料（見本院卷第66-87頁

    ）、系爭土地土地登記簿總簿（舊簿）資料（見本院卷第88

    -91頁）、臺中地方法院土地登記見出帳（系爭土地部分）

    （見本院卷第92-93頁）、臺灣省土地關係人繳驗憑證申報

    書（見本院卷第94-105頁）、系爭土地土地台帳（見本院卷

    第106-110頁）等證據可以證明。

　㈡原告提起一般給付之訴請求被告塗銷系爭土地土地所有權人

    福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，為顯無理

    由：

　　⒈應適用的法令：

　　　⑴行政訴訟法第5條規定：「（第1項）人民因中央或地方

        機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而

        不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願

        程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或

        應為特定內容之行政處分之訴訟。（第2項）人民因中

        央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其

        權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得

        向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內

        容之行政處分之訴訟。」第8條第1項規定：「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。因公法上契約發生之給付，亦同。」行政訴訟

        法第107條第3項規定：「原告之訴，有下列各款情形之

        一者，行政法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但

        其情形可以補正者，審判長應先定期間命補正：一、除

        第2項以外之當事人不適格或欠缺權利保護必要。二、

        依其所訴之事實，在法律上顯無理由。」

　　　⑵土地法第43條規定：「依本法所為之登記，有絕對效力

        。」第69條規定：「登記人員或利害關係人，於登記完

        畢後，發見登記錯誤或遺漏時，非以書面聲請該管上級

        機關查明核准後，不得更正。但登記錯誤或遺漏，純屬

        登記人員記載時之疏忽，並有原始登記原因證明文件可

        稽者，由登記機關逕行更正之。」

　　　⑶土地登記規則第7條規定：「依本規則登記之土地權利，

        除本規則另有規定外，非經法院判決塗銷確定，登記機

        關不得為塗銷登記。」第13條規定：「土地法第68條第

        1項及第69條所稱登記錯誤，係指登記事項與登記原因

        證明文件所載之內容不符者；所稱遺漏，係指應登記事

        項而漏未登記者。」第144條第1項規定：「依本規則登

        記之土地權利，有下列情形之一者，於第三人取得該土

        地權利之新登記前，登記機關得於報經直轄市或縣（市

        ）地政機關查明核准後塗銷之：一、登記證明文件經該

        主管機關認定係屬偽造。二、純屬登記機關之疏失而錯

        誤之登記。」

　　　⑷更正登記法令補充規定第6點規定：「申請更正登記，如

        更正登記後之權利主體、種類、範圍或標的與原登記原

        因證明文件所載不符者，有違登記之同一性，應不予受

        理。」第7點規定：「更正登記以不妨害原登記之同一

        性為限，若登記以外之人對於登記所示之法律關係有所

        爭執，則應訴由司法機關審判，以資解決。」

　　⒉按行政訴訟法第8條所規定因公法上原因發生財產上之給付

      ，而提起一般給付訴訟請求金錢給付者，必須以該訴訟可

      直接行使給付請求權為限。如依實體法之規定，尚須先由

      行政機關核定或確定其給付請求權者，則於提起一般給付

      訴訟之前，應先向行政機關請求作成核准之行政處分，於

      行政機關拒絕申請或怠為處分時，經依訴願程序後，提起

      課予義務訴訟，請求判令行政機關作成核准處分，而無從

      直接提起一般給付訴訟。又給付訴訟之提起，法律並未規

      定應經先行程序，亦無提起訴訟之期間限制，僅須其請求

      係公法上給付，且因行政機關不為給付致其權利受損害，

      即符合提起給付訴訟之要件。至於人民對行政機關為公法

      上給付請求，如涉及行政處分之作成，即應循課予義務訴

      訟救濟，倘當事人堅持提起一般給付訴訟，因其未先獲授

      益處分之作成，無處分內容之給付請求權，乃其訴在法律

      上為無理由之問題，要非起訴不備要件（最高行政法院11

      2年度抗字第362號裁定意旨參照）。

　　⒊復按依土地法第69條、土地登記規則第7條、第13條及第14

      4條第1項規定，顯見土地法第69條所稱之「更正登記」，

      依土地登記規則第13條之規定，僅限「登記原因證明文件

      所載之內容不符」或「應登記事項漏未登記」之情形而言

      ，並未涉及權利主體之變動，否則根據土地登記規則第7

      條規定，必須經由司法審判程序，始得塗銷或變更。因此

      ，內政部訂頒之更正登記法令補充規定第6點及第7點規定

      亦明揭上述意旨。從而，土地登記完畢後，利害關係人發

      現登記錯誤時，固得依土地法第69條之規定，以書面聲請

      該管上級機關，查明核准更正。但此種登記錯誤之更正，

      應以不妨害原登記之同一性者為限，若登記人以外之人對

      登記所示之法律關係有所爭執，則應訴由一般民事法院審

      判，以資解決（最高行政法院48年判字第72號原判例意旨

      參照）。

　　⒋經查，系爭土地分別為143地號土地（重劃前為潮洋段128-

      2、128-3、128-5、128-6地號土地）（見本院卷第21頁）

      ，及208地號土地（重劃前為潮洋段128地號土地）（見本

      院卷第22頁），及257地號土地（重劃前為潮洋段128、12

      8-5至128-9、128-11地號土地）（見本院卷第23頁），又

      潮洋段128地號土地於79年8月29日登記分割增128-11地號

      （見本院卷第66頁），潮洋段128-2地號土地於79年8月24

      日登記分割增128-5、128-6、128-7地號（見本院卷第71

      頁），128-3地號於79年8月31日登記分割增128-8、128-9

      地號（見本院卷第73頁），先予敘明。依土地登記簿（新

      簿）資料所示，系爭土地自44年7月2日起，所有權人即登

      記為福德祠，管理者為廖慶祿。此有系爭土地土地登記第

      一類謄本（見本院卷第21-23頁）、系爭土地土地標示部

      資料（見本院卷第63-65頁）、系爭土地土地登記簿（新

      簿）資料（見本院卷第66-87頁）在卷可稽。次查，系爭

      土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書均有申報代理人

      廖和蓋章及申報繳驗日期（35年6月29日申報繳證），權

      利關係欄位均有「審查結果：相符；公告經過：無異議；

      確定更正：依公告確定」之記載；再者，潮洋段128、128

      -2、128-3地號土地權利欄位均記載所有權人為福德祠，

      管理人廖炳煌、廖清秀、廖清漢3名死亡，又潮洋段128地

      號記載下人廖和、廖朝盛各2分之1，潮洋段128-2、128-3

      地號僅記載下人廖和，此有臺灣省土地關係人繳驗憑證申

      報書（潮洋段128、128-2、128-3地號）（見本院卷第94

      、100、103頁）在卷可稽，應堪認定。是以，系爭土地於

      35年辦理土地總登記時，所有權人即登記為福德祠，嗣於

      44年完成管理人變更登記，管理者為廖慶祿，至今皆未有

      變更所有權人之紀錄，被告依臺灣省土地權利憑證繳驗及

      換發權利書狀辦法（現已廢止）規定，將土地權利憑證記

      載之系爭土地所有權人登載於系爭土地土地登記簿，自屬

      適法有據，具有土地法第43條所稱之絕對效力。依前開說

      明，原告發現系爭土地有登記錯誤情事時，固得依土地法

      第69條之規定，向被告提出申請更正登記，若被告於法令

      所定期間內應作為而不作為，或予以駁回，原告可循序提

      起課予義務訴願及行政訴訟，惟查，原告並未曾向被告提

      出更正登記之申請，且本院於113年8月13日準備程序期日

      向原告確認其訴訟類型及請求權基礎，原告主張以民法第

      767條及土地登記規則第7條規定為請求權基礎，提起行政

      訴訟法第8條第1項前段之一般給付訴訟（見本院卷第176

      頁），亦有本院113年8月13日準備程序期日筆錄（見本院

      卷第175-181頁）在卷可稽。是以，本件原告未依法先向

      被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務

      訴願及行政訴訟，即逕提起一般給付訴訟，因原告未先獲

      授益處分之作成，為無處分內容之給付請求權，依前揭說

      明，原告對被告為公法上給付請求，本應請求被告作成更

      正登記之行政處分，故應循課予義務訴訟救濟，惟原告逕

      行提起一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處

      分內容之給付請求權，故其訴在法律上顯無理由，非起訴

      不備要件，應予駁回。

　　⒌又原告雖主張依土地登記規則第7條、更正登記法令補充規

      定第7點規定，本件請求之性質應交由司法機關審判認定

      ，因系爭土地登記名義人福德祠無權利能力及當事人能力

      ，本件並非2權利主體間有私權爭執，僅係單純的塗銷與

      登記作為義務，無須以行政處分為之，故原告得依行政訴

      訟法第8條第1項規定提起一般給付訴訟云云。惟查，本件

      原告起訴請求命被告將系爭土地所有權人「福德祠」之登

      記塗銷，將土地所有權回復登記為原告之曾祖父廖和名義

      ，雖原告認本件並非私權爭執，惟原告之請求已涉及系爭

      土地權利主體之變動，根據土地登記規則第7條規定，必

      須經由司法審判程序，始得塗銷或變更土地所有權人之登

      記，依前開規定及說明，原告之曾祖父是否具有系爭土地

      之所有權，仍須由民事法院審判，經民事法院判決塗銷確

      定，登記機關方得為塗銷登記，非謂原告向本院提出廖和

      為真正土地所有權人之證明，即得提起一般給付訴訟請求

      本院判決命被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記

      ，並回復土地所有權人登記為廖和，故原告前揭主張應不

      足採。

　　⒍另原告提出系爭民事判決以證明系爭土地真正所有權人為

      廖和，系爭土地私權並無爭執，並主張依據系爭民事判決

      請求回復所有權登記云云。經查，系爭民事判決內容略為

      ：「主文：原告之訴及假執行之聲請均駁回。……事實：甲

      、原告方面：一、聲明：求為判決被告（一）應將坐落○○

      市○○區○○段128、128-2、128-3地號等3筆土地所有權狀3

      件返還原告。（二）被告應偕同原告將前開3筆土地之管

      理人變更為廖椿昭，並願供擔保，請求宣告假執行。……理

      由：甲、得心證之理由：……二、查系爭土地3筆，係登記

      為『福德祠』所有，但福德祠並非法人，於登記時，該廟亦

      非非法人團體，並無管理委員會，為兩造所不爭執，……。

      惟本件土地於民國35年6月29日為土地關係人繳驗憑證申

      報時，所附之保證書，則有系爭土地為被告之父廖和所有

      之記載，有該申報書附卷可證，並經證人廖澄枋結證相同

      。……」（見本院卷第28頁），此有系爭民事判決及判決確

      定證明書（見本院卷第25-31頁）在卷可稽。惟查，系爭

      民事判決係關於請求返還土地所有權狀及變更土地管理人

      ，並非針對系爭土地所有權提起之民事訴訟，且民事判決

      理由並無既判力之效力，必須記載於主文中，被告始有辦

      法為塗銷登記。是以，本件原告提出系爭民事判決，仍不

      符土地登記規則第7條規定之「經法院判決塗銷確定」要

      件，被告不得依系爭民事判決為系爭土地之塗銷登記。故

      原告主張依據系爭民事判決請求回復所有權登記云云，亦

      非可採。

　　⒎末按行政訴訟法第125條第3項規定：「審判長應注意使當

      事人得為事實上及法律上適當完全之辯論。」當事人如就

      訴訟種類選擇錯誤時，應由審判長行使行政訴訟法第125

      條第3項規定之闡明權，始為適法。法院原應予闡明原告

      變更為適法之聲明，然原告之主張既無理由，縱變更為適

      法之聲明，法院亦應駁回其訴，是以未予闡明，並不影響

      判決結果（最高行政法院109年度上字第710號判決意旨參

      照）。查本件原告未依法向被告提出系爭土地更正登記之

      申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起本

      件一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內

      容之給付請求權，故其訴在法律上為顯無理由，且原告未

      經申請及訴願之先行程序，則縱使本院向原告闡明變更為

      課予義務訴訟，本院亦應駁回其訴，自無闡明之必要，併

      予敘明。

　　⒏綜上所述，原告訴請被告塗銷系爭土地土地所有權人福德

      祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，惟其未依法

      向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義

      務訴願及行政訴訟，即逕提起本件一般給付訴訟，為顯無

      理由，依前揭規定及說明，本院自應以判決駁回之。

　㈢本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料

    經本院斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必要

    ，一併說明。

結論：原告之訴為顯無理由，應予駁回。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日

                        審判長法官  劉錫賢 

                              法官  郭書豪

                              法官  林靜雯 

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 ㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人。　 1.當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、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。 2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。 3.專利行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人。 ㈡非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。 1.當事人之配偶、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.當事人為公法人、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㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　25　　日

                              書記官　許騰云 




臺中高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第二庭
113年度訴字第114號
原      告  廖培翔                                                                     
訴訟代理人  熊賢安  律師
被      告  臺中市中興地政事務所


代  表  人  林建伸              
訴訟代理人  黃心儀              
            李易駿              
            許一介              
上列當事人間因回復所有權事件，原告提起行政訴訟，本院判決如下︰
　　主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
事實概要：
　緣原告主張坐落於○○市○○區○○段（下同）143地號土地【民國82年6月4日重劃前（下同）為○○市○○區○○段（下稱潮洋段）128-2、128-3、128-5、128-6地號土地】，及208地號土地（重劃前為潮洋段128地號土地），及257地號土地（重劃前為潮洋段128、128-5至128-9、128-11地號土地；與143地號、208地號土地下合稱系爭土地），所有權人均登記為福德祠，惟系爭土地真正所有權人為訴外人廖和，原告為廖和之曾孫，依法繼承廖和本件請求之權利等云，並提起本件行政訴訟，請求被告塗銷系爭土地土地所有權人為福德祠之登記，並將上開土地所有權回復登記為廖和。
原告主張及聲明：
　㈠主張要旨：
　　⒈系爭土地經地籍清查後，主管機關認定系爭土地係非以自然人、法人或適用監督寺廟條例之寺廟名義登記之土地權利，又參臺灣臺中地方法院71年度訴字第2240號民事判決（下稱系爭民事判決）得心證之理由記載：「……二、查系爭土地三筆，係登記為『福德祠』所有，但福德祠並非法人，於登記時，該廟亦非非法人團體，並無管理委員會，為兩造所不爭執，……。惟本件土地於民國35年6月29日為土地關係人繳驗憑證申報時，所附之保證書，則有系爭土地為被告之父廖和所有之記載，有該申報書附卷可證，並經證人廖澄枋結證相同。」可知系爭土地「真正」所有權人為廖和，原告為廖和之曾孫，依法繼承廖和本件請求塗銷與回復真正權利人之權利。
　　⒉若本件福德祠之登記名義有被告所稱之土地法第43條「絕對效力」，何以系爭土地登記謄本特別記載：「依地籍清理條例第11條第1項規定代為標售」，即屆期無人申報或申請登記，直轄市或縣（市）主管機關即逕自代為標售處分之，可證本件登記名義人福德祠並無土地法第43條「絕對效力」，登記名義人福德祠事實上並不存在，並無權利能力，依法不得享有所有權等財產權利，何以生出所有權登記之絕對效力。
　　⒊系爭土地「福德祠」之登記名義係始於35年6月29日，惟據西屯區公所設於潮洋福德祠旁的公告與指引，右下角記載「本祠緣於道光26年由石頭刻成現有神尊，並於43年興建……」可證戰後初期所實施之土地總登記，雖登載所有權人為「福德祠」，然而當時實際上並無「福德祠」存在，嗣後於43年始興建的「潮洋福德祠」，並不能使35年登記「福德祠」無效之瑕疵治癒，自無使不動產物權發生變動之效果。是日治時期屬人民私有之土地，雖經辦理土地總登記之程序而登記為福德祠所有，然該登記與物權之歸屬無關，並未影響自日治時期已取得之土地所有權，廖和自仍為該土地之真正所有人。此登記錯誤屬行政機關本身業務上之錯誤，並非私權有所爭執，民事法院亦無從受理審判。況民事確認判決，止於確認法律關係存在或不存在，不能據以請求對造當事人為一定之行為，且確認之訴，與提起塗銷登記之訴，效力不相同，登記機關尚非可據確認之訴塗銷前登記。末參最高行政法院99年度3月第1次庭長法官聯席會議之決議，原告得向行政法院提起一般給付訴訟。
　　⒋依土地登記規則第7條及更正登記法令補充規定第7點規定，可證本件請求之性質應交由司法機關審判認定，並非訴願之標的。因福德祠並無權利能力依法不得享有所有權等財產權利，被告更非系爭土地之財產權利人，故本件請求塗銷福德祠登記名義並回復登記為廖和名義，只是單純的塗銷與登記作為義務，無須以行政處分為之，自屬「行政處分以外之其他非財產上之給付」，從而得以行政訴訟法第8條第1項規定之一般給付訴訟，解決土地登記於無權利能力人名下之問題。
　㈡聲明：
　　請求被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和。
被告答辯及聲明：
　㈠答辯要旨：
　　⒈本件原告從未向被告申請更正或塗銷登記，被告亦從未駁回其申請，原告如有不服行政機關之行政處分，應先向作出行政處分之上級機關提起訴願程序，如不服訴願結果始得提起行政訴訟，以符合行政訴訟法第4、5條訴願前置之規定。本件原告未經合法訴願程序而逕行提起本件課予義務訴訟，依據前開規定，其起訴屬不備要件，且其情形無法補正，應予駁回原告之訴。
　　⒉系爭土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書上均有申報代理人廖和蓋章、申報繳驗日期、權利憑證欄位均有「審查結果：相符，公告經過：無異議，確定更正：依公告確定」之記載。其中潮洋段128地號有臺中縣土地權利憑證審查委員會之章及登記校對章。再者，系爭土地權利欄位均載所有權人為福德祠，管理人記載管理人廖炳煌、廖清秀、廖清漢3名死亡（潮洋段128地號後記載下人廖和、廖朝盛；潮洋段128-1、128-2、128-3地號則記載下人廖和）；系爭土地自35年開始辦理土地權利憑證繳驗至44年辦理管理人變更登記之9年期間，當事人並未提出異議之申請，依臺灣省土地權利憑證繳驗及換發權利書狀辦法第14條規定，土地權利憑證記載之權利人應即登載於土地登記簿。系爭土地於35年土地總登記，登記所有權人即為福德祠，嗣於44年依收件西屯字第110及111號完成管理人變更登記（該管理人變更登記案，因逾保存年限已依規辦理銷毀），自屬有據，本件當有土地法第43條所稱之絕對效力適用，非經法院判決塗銷確定，登記機關自不得按原告所述塗銷土地所有權人福德祠（管理人:廖慶祿）登記並將系爭土地所有權回復登記為廖和，原告對已登記之土地權利若有爭執，應逕訴司法機關裁判，以資解決。
　㈡聲明：
　　原告之訴駁回。
爭點：
　原告提起本件訴訟是否有理由？
本院的判斷：
　㈠事實概要記載之事實，有系爭土地土地登記第一類謄本（見本院卷第21-23頁）、原告族譜及戶籍謄本（見本院卷第33-38頁）、系爭土地土地標示部資料（見本院卷第63-65頁）、系爭土地土地登記簿（新簿）資料（見本院卷第66-87頁）、系爭土地土地登記簿總簿（舊簿）資料（見本院卷第88-91頁）、臺中地方法院土地登記見出帳（系爭土地部分）（見本院卷第92-93頁）、臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書（見本院卷第94-105頁）、系爭土地土地台帳（見本院卷第106-110頁）等證據可以證明。
　㈡原告提起一般給付之訴請求被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，為顯無理由：
　　⒈應適用的法令：
　　　⑴行政訴訟法第5條規定：「（第1項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。（第2項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」第8條第1項規定：「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。因公法上契約發生之給付，亦同。」行政訴訟法第107條第3項規定：「原告之訴，有下列各款情形之一者，行政法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但其情形可以補正者，審判長應先定期間命補正：一、除第2項以外之當事人不適格或欠缺權利保護必要。二、依其所訴之事實，在法律上顯無理由。」
　　　⑵土地法第43條規定：「依本法所為之登記，有絕對效力。」第69條規定：「登記人員或利害關係人，於登記完畢後，發見登記錯誤或遺漏時，非以書面聲請該管上級機關查明核准後，不得更正。但登記錯誤或遺漏，純屬登記人員記載時之疏忽，並有原始登記原因證明文件可稽者，由登記機關逕行更正之。」
　　　⑶土地登記規則第7條規定：「依本規則登記之土地權利，除本規則另有規定外，非經法院判決塗銷確定，登記機關不得為塗銷登記。」第13條規定：「土地法第68條第1項及第69條所稱登記錯誤，係指登記事項與登記原因證明文件所載之內容不符者；所稱遺漏，係指應登記事項而漏未登記者。」第144條第1項規定：「依本規則登記之土地權利，有下列情形之一者，於第三人取得該土地權利之新登記前，登記機關得於報經直轄市或縣（市）地政機關查明核准後塗銷之：一、登記證明文件經該主管機關認定係屬偽造。二、純屬登記機關之疏失而錯誤之登記。」
　　　⑷更正登記法令補充規定第6點規定：「申請更正登記，如更正登記後之權利主體、種類、範圍或標的與原登記原因證明文件所載不符者，有違登記之同一性，應不予受理。」第7點規定：「更正登記以不妨害原登記之同一性為限，若登記以外之人對於登記所示之法律關係有所爭執，則應訴由司法機關審判，以資解決。」
　　⒉按行政訴訟法第8條所規定因公法上原因發生財產上之給付，而提起一般給付訴訟請求金錢給付者，必須以該訴訟可直接行使給付請求權為限。如依實體法之規定，尚須先由行政機關核定或確定其給付請求權者，則於提起一般給付訴訟之前，應先向行政機關請求作成核准之行政處分，於行政機關拒絕申請或怠為處分時，經依訴願程序後，提起課予義務訴訟，請求判令行政機關作成核准處分，而無從直接提起一般給付訴訟。又給付訴訟之提起，法律並未規定應經先行程序，亦無提起訴訟之期間限制，僅須其請求係公法上給付，且因行政機關不為給付致其權利受損害，即符合提起給付訴訟之要件。至於人民對行政機關為公法上給付請求，如涉及行政處分之作成，即應循課予義務訴訟救濟，倘當事人堅持提起一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，乃其訴在法律上為無理由之問題，要非起訴不備要件（最高行政法院112年度抗字第362號裁定意旨參照）。
　　⒊復按依土地法第69條、土地登記規則第7條、第13條及第144條第1項規定，顯見土地法第69條所稱之「更正登記」，依土地登記規則第13條之規定，僅限「登記原因證明文件所載之內容不符」或「應登記事項漏未登記」之情形而言，並未涉及權利主體之變動，否則根據土地登記規則第7條規定，必須經由司法審判程序，始得塗銷或變更。因此，內政部訂頒之更正登記法令補充規定第6點及第7點規定亦明揭上述意旨。從而，土地登記完畢後，利害關係人發現登記錯誤時，固得依土地法第69條之規定，以書面聲請該管上級機關，查明核准更正。但此種登記錯誤之更正，應以不妨害原登記之同一性者為限，若登記人以外之人對登記所示之法律關係有所爭執，則應訴由一般民事法院審判，以資解決（最高行政法院48年判字第72號原判例意旨參照）。
　　⒋經查，系爭土地分別為143地號土地（重劃前為潮洋段128-2、128-3、128-5、128-6地號土地）（見本院卷第21頁），及208地號土地（重劃前為潮洋段128地號土地）（見本院卷第22頁），及257地號土地（重劃前為潮洋段128、128-5至128-9、128-11地號土地）（見本院卷第23頁），又潮洋段128地號土地於79年8月29日登記分割增128-11地號（見本院卷第66頁），潮洋段128-2地號土地於79年8月24日登記分割增128-5、128-6、128-7地號（見本院卷第71頁），128-3地號於79年8月31日登記分割增128-8、128-9地號（見本院卷第73頁），先予敘明。依土地登記簿（新簿）資料所示，系爭土地自44年7月2日起，所有權人即登記為福德祠，管理者為廖慶祿。此有系爭土地土地登記第一類謄本（見本院卷第21-23頁）、系爭土地土地標示部資料（見本院卷第63-65頁）、系爭土地土地登記簿（新簿）資料（見本院卷第66-87頁）在卷可稽。次查，系爭土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書均有申報代理人廖和蓋章及申報繳驗日期（35年6月29日申報繳證），權利關係欄位均有「審查結果：相符；公告經過：無異議；確定更正：依公告確定」之記載；再者，潮洋段128、128-2、128-3地號土地權利欄位均記載所有權人為福德祠，管理人廖炳煌、廖清秀、廖清漢3名死亡，又潮洋段128地號記載下人廖和、廖朝盛各2分之1，潮洋段128-2、128-3地號僅記載下人廖和，此有臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書（潮洋段128、128-2、128-3地號）（見本院卷第94、100、103頁）在卷可稽，應堪認定。是以，系爭土地於35年辦理土地總登記時，所有權人即登記為福德祠，嗣於44年完成管理人變更登記，管理者為廖慶祿，至今皆未有變更所有權人之紀錄，被告依臺灣省土地權利憑證繳驗及換發權利書狀辦法（現已廢止）規定，將土地權利憑證記載之系爭土地所有權人登載於系爭土地土地登記簿，自屬適法有據，具有土地法第43條所稱之絕對效力。依前開說明，原告發現系爭土地有登記錯誤情事時，固得依土地法第69條之規定，向被告提出申請更正登記，若被告於法令所定期間內應作為而不作為，或予以駁回，原告可循序提起課予義務訴願及行政訴訟，惟查，原告並未曾向被告提出更正登記之申請，且本院於113年8月13日準備程序期日向原告確認其訴訟類型及請求權基礎，原告主張以民法第767條及土地登記規則第7條規定為請求權基礎，提起行政訴訟法第8條第1項前段之一般給付訴訟（見本院卷第176頁），亦有本院113年8月13日準備程序期日筆錄（見本院卷第175-181頁）在卷可稽。是以，本件原告未依法先向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起一般給付訴訟，因原告未先獲授益處分之作成，為無處分內容之給付請求權，依前揭說明，原告對被告為公法上給付請求，本應請求被告作成更正登記之行政處分，故應循課予義務訴訟救濟，惟原告逕行提起一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，故其訴在法律上顯無理由，非起訴不備要件，應予駁回。
　　⒌又原告雖主張依土地登記規則第7條、更正登記法令補充規定第7點規定，本件請求之性質應交由司法機關審判認定，因系爭土地登記名義人福德祠無權利能力及當事人能力，本件並非2權利主體間有私權爭執，僅係單純的塗銷與登記作為義務，無須以行政處分為之，故原告得依行政訴訟法第8條第1項規定提起一般給付訴訟云云。惟查，本件原告起訴請求命被告將系爭土地所有權人「福德祠」之登記塗銷，將土地所有權回復登記為原告之曾祖父廖和名義，雖原告認本件並非私權爭執，惟原告之請求已涉及系爭土地權利主體之變動，根據土地登記規則第7條規定，必須經由司法審判程序，始得塗銷或變更土地所有權人之登記，依前開規定及說明，原告之曾祖父是否具有系爭土地之所有權，仍須由民事法院審判，經民事法院判決塗銷確定，登記機關方得為塗銷登記，非謂原告向本院提出廖和為真正土地所有權人之證明，即得提起一般給付訴訟請求本院判決命被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，故原告前揭主張應不足採。
　　⒍另原告提出系爭民事判決以證明系爭土地真正所有權人為廖和，系爭土地私權並無爭執，並主張依據系爭民事判決請求回復所有權登記云云。經查，系爭民事判決內容略為：「主文：原告之訴及假執行之聲請均駁回。……事實：甲、原告方面：一、聲明：求為判決被告（一）應將坐落○○市○○區○○段128、128-2、128-3地號等3筆土地所有權狀3件返還原告。（二）被告應偕同原告將前開3筆土地之管理人變更為廖椿昭，並願供擔保，請求宣告假執行。……理由：甲、得心證之理由：……二、查系爭土地3筆，係登記為『福德祠』所有，但福德祠並非法人，於登記時，該廟亦非非法人團體，並無管理委員會，為兩造所不爭執，……。惟本件土地於民國35年6月29日為土地關係人繳驗憑證申報時，所附之保證書，則有系爭土地為被告之父廖和所有之記載，有該申報書附卷可證，並經證人廖澄枋結證相同。……」（見本院卷第28頁），此有系爭民事判決及判決確定證明書（見本院卷第25-31頁）在卷可稽。惟查，系爭民事判決係關於請求返還土地所有權狀及變更土地管理人，並非針對系爭土地所有權提起之民事訴訟，且民事判決理由並無既判力之效力，必須記載於主文中，被告始有辦法為塗銷登記。是以，本件原告提出系爭民事判決，仍不符土地登記規則第7條規定之「經法院判決塗銷確定」要件，被告不得依系爭民事判決為系爭土地之塗銷登記。故原告主張依據系爭民事判決請求回復所有權登記云云，亦非可採。
　　⒎末按行政訴訟法第125條第3項規定：「審判長應注意使當事人得為事實上及法律上適當完全之辯論。」當事人如就訴訟種類選擇錯誤時，應由審判長行使行政訴訟法第125條第3項規定之闡明權，始為適法。法院原應予闡明原告變更為適法之聲明，然原告之主張既無理由，縱變更為適法之聲明，法院亦應駁回其訴，是以未予闡明，並不影響判決結果（最高行政法院109年度上字第710號判決意旨參照）。查本件原告未依法向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起本件一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，故其訴在法律上為顯無理由，且原告未經申請及訴願之先行程序，則縱使本院向原告闡明變更為課予義務訴訟，本院亦應駁回其訴，自無闡明之必要，併予敘明。
　　⒏綜上所述，原告訴請被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，惟其未依法向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起本件一般給付訴訟，為顯無理由，依前揭規定及說明，本院自應以判決駁回之。
　㈢本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必要，一併說明。
結論：原告之訴為顯無理由，應予駁回。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日
                        審判長法官  劉錫賢 
                              法官  郭書豪
                              法官  林靜雯 
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



		㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人。　

		1.當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、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。
2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。
3.專利行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人。



		㈡非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。

		1.當事人之配偶、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.當事人為公法人、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㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　25　　日
                              書記官　許騰云 

臺中高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第二庭

113年度訴字第114號

原      告  廖培翔                                                                     

訴訟代理人  熊賢安  律師

被      告  臺中市中興地政事務所



代  表  人  林建伸              

訴訟代理人  黃心儀              

            李易駿              

            許一介              

上列當事人間因回復所有權事件，原告提起行政訴訟，本院判決如下︰

　　主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

事實概要：

　緣原告主張坐落於○○市○○區○○段（下同）143地號土地【民國82年6月4日重劃前（下同）為○○市○○區○○段（下稱潮洋段）128-2、128-3、128-5、128-6地號土地】，及208地號土地（重劃前為潮洋段128地號土地），及257地號土地（重劃前為潮洋段128、128-5至128-9、128-11地號土地；與143地號、208地號土地下合稱系爭土地），所有權人均登記為福德祠，惟系爭土地真正所有權人為訴外人廖和，原告為廖和之曾孫，依法繼承廖和本件請求之權利等云，並提起本件行政訴訟，請求被告塗銷系爭土地土地所有權人為福德祠之登記，並將上開土地所有權回復登記為廖和。

原告主張及聲明：

　㈠主張要旨：

　　⒈系爭土地經地籍清查後，主管機關認定系爭土地係非以自然人、法人或適用監督寺廟條例之寺廟名義登記之土地權利，又參臺灣臺中地方法院71年度訴字第2240號民事判決（下稱系爭民事判決）得心證之理由記載：「……二、查系爭土地三筆，係登記為『福德祠』所有，但福德祠並非法人，於登記時，該廟亦非非法人團體，並無管理委員會，為兩造所不爭執，……。惟本件土地於民國35年6月29日為土地關係人繳驗憑證申報時，所附之保證書，則有系爭土地為被告之父廖和所有之記載，有該申報書附卷可證，並經證人廖澄枋結證相同。」可知系爭土地「真正」所有權人為廖和，原告為廖和之曾孫，依法繼承廖和本件請求塗銷與回復真正權利人之權利。

　　⒉若本件福德祠之登記名義有被告所稱之土地法第43條「絕對效力」，何以系爭土地登記謄本特別記載：「依地籍清理條例第11條第1項規定代為標售」，即屆期無人申報或申請登記，直轄市或縣（市）主管機關即逕自代為標售處分之，可證本件登記名義人福德祠並無土地法第43條「絕對效力」，登記名義人福德祠事實上並不存在，並無權利能力，依法不得享有所有權等財產權利，何以生出所有權登記之絕對效力。

　　⒊系爭土地「福德祠」之登記名義係始於35年6月29日，惟據西屯區公所設於潮洋福德祠旁的公告與指引，右下角記載「本祠緣於道光26年由石頭刻成現有神尊，並於43年興建……」可證戰後初期所實施之土地總登記，雖登載所有權人為「福德祠」，然而當時實際上並無「福德祠」存在，嗣後於43年始興建的「潮洋福德祠」，並不能使35年登記「福德祠」無效之瑕疵治癒，自無使不動產物權發生變動之效果。是日治時期屬人民私有之土地，雖經辦理土地總登記之程序而登記為福德祠所有，然該登記與物權之歸屬無關，並未影響自日治時期已取得之土地所有權，廖和自仍為該土地之真正所有人。此登記錯誤屬行政機關本身業務上之錯誤，並非私權有所爭執，民事法院亦無從受理審判。況民事確認判決，止於確認法律關係存在或不存在，不能據以請求對造當事人為一定之行為，且確認之訴，與提起塗銷登記之訴，效力不相同，登記機關尚非可據確認之訴塗銷前登記。末參最高行政法院99年度3月第1次庭長法官聯席會議之決議，原告得向行政法院提起一般給付訴訟。

　　⒋依土地登記規則第7條及更正登記法令補充規定第7點規定，可證本件請求之性質應交由司法機關審判認定，並非訴願之標的。因福德祠並無權利能力依法不得享有所有權等財產權利，被告更非系爭土地之財產權利人，故本件請求塗銷福德祠登記名義並回復登記為廖和名義，只是單純的塗銷與登記作為義務，無須以行政處分為之，自屬「行政處分以外之其他非財產上之給付」，從而得以行政訴訟法第8條第1項規定之一般給付訴訟，解決土地登記於無權利能力人名下之問題。

　㈡聲明：

　　請求被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和。

被告答辯及聲明：

　㈠答辯要旨：

　　⒈本件原告從未向被告申請更正或塗銷登記，被告亦從未駁回其申請，原告如有不服行政機關之行政處分，應先向作出行政處分之上級機關提起訴願程序，如不服訴願結果始得提起行政訴訟，以符合行政訴訟法第4、5條訴願前置之規定。本件原告未經合法訴願程序而逕行提起本件課予義務訴訟，依據前開規定，其起訴屬不備要件，且其情形無法補正，應予駁回原告之訴。

　　⒉系爭土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書上均有申報代理人廖和蓋章、申報繳驗日期、權利憑證欄位均有「審查結果：相符，公告經過：無異議，確定更正：依公告確定」之記載。其中潮洋段128地號有臺中縣土地權利憑證審查委員會之章及登記校對章。再者，系爭土地權利欄位均載所有權人為福德祠，管理人記載管理人廖炳煌、廖清秀、廖清漢3名死亡（潮洋段128地號後記載下人廖和、廖朝盛；潮洋段128-1、128-2、128-3地號則記載下人廖和）；系爭土地自35年開始辦理土地權利憑證繳驗至44年辦理管理人變更登記之9年期間，當事人並未提出異議之申請，依臺灣省土地權利憑證繳驗及換發權利書狀辦法第14條規定，土地權利憑證記載之權利人應即登載於土地登記簿。系爭土地於35年土地總登記，登記所有權人即為福德祠，嗣於44年依收件西屯字第110及111號完成管理人變更登記（該管理人變更登記案，因逾保存年限已依規辦理銷毀），自屬有據，本件當有土地法第43條所稱之絕對效力適用，非經法院判決塗銷確定，登記機關自不得按原告所述塗銷土地所有權人福德祠（管理人:廖慶祿）登記並將系爭土地所有權回復登記為廖和，原告對已登記之土地權利若有爭執，應逕訴司法機關裁判，以資解決。

　㈡聲明：

　　原告之訴駁回。

爭點：

　原告提起本件訴訟是否有理由？

本院的判斷：

　㈠事實概要記載之事實，有系爭土地土地登記第一類謄本（見本院卷第21-23頁）、原告族譜及戶籍謄本（見本院卷第33-38頁）、系爭土地土地標示部資料（見本院卷第63-65頁）、系爭土地土地登記簿（新簿）資料（見本院卷第66-87頁）、系爭土地土地登記簿總簿（舊簿）資料（見本院卷第88-91頁）、臺中地方法院土地登記見出帳（系爭土地部分）（見本院卷第92-93頁）、臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書（見本院卷第94-105頁）、系爭土地土地台帳（見本院卷第106-110頁）等證據可以證明。

　㈡原告提起一般給付之訴請求被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，為顯無理由：

　　⒈應適用的法令：

　　　⑴行政訴訟法第5條規定：「（第1項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，於法令所定期間內應作為而不作為，認為其權利或法律上利益受損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。（第2項）人民因中央或地方機關對其依法申請之案件，予以駁回，認為其權利或法律上利益受違法損害者，經依訴願程序後，得向行政法院提起請求該機關應為行政處分或應為特定內容之行政處分之訴訟。」第8條第1項規定：「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。因公法上契約發生之給付，亦同。」行政訴訟法第107條第3項規定：「原告之訴，有下列各款情形之一者，行政法院得不經言詞辯論，逕以判決駁回之。但其情形可以補正者，審判長應先定期間命補正：一、除第2項以外之當事人不適格或欠缺權利保護必要。二、依其所訴之事實，在法律上顯無理由。」

　　　⑵土地法第43條規定：「依本法所為之登記，有絕對效力。」第69條規定：「登記人員或利害關係人，於登記完畢後，發見登記錯誤或遺漏時，非以書面聲請該管上級機關查明核准後，不得更正。但登記錯誤或遺漏，純屬登記人員記載時之疏忽，並有原始登記原因證明文件可稽者，由登記機關逕行更正之。」

　　　⑶土地登記規則第7條規定：「依本規則登記之土地權利，除本規則另有規定外，非經法院判決塗銷確定，登記機關不得為塗銷登記。」第13條規定：「土地法第68條第1項及第69條所稱登記錯誤，係指登記事項與登記原因證明文件所載之內容不符者；所稱遺漏，係指應登記事項而漏未登記者。」第144條第1項規定：「依本規則登記之土地權利，有下列情形之一者，於第三人取得該土地權利之新登記前，登記機關得於報經直轄市或縣（市）地政機關查明核准後塗銷之：一、登記證明文件經該主管機關認定係屬偽造。二、純屬登記機關之疏失而錯誤之登記。」

　　　⑷更正登記法令補充規定第6點規定：「申請更正登記，如更正登記後之權利主體、種類、範圍或標的與原登記原因證明文件所載不符者，有違登記之同一性，應不予受理。」第7點規定：「更正登記以不妨害原登記之同一性為限，若登記以外之人對於登記所示之法律關係有所爭執，則應訴由司法機關審判，以資解決。」

　　⒉按行政訴訟法第8條所規定因公法上原因發生財產上之給付，而提起一般給付訴訟請求金錢給付者，必須以該訴訟可直接行使給付請求權為限。如依實體法之規定，尚須先由行政機關核定或確定其給付請求權者，則於提起一般給付訴訟之前，應先向行政機關請求作成核准之行政處分，於行政機關拒絕申請或怠為處分時，經依訴願程序後，提起課予義務訴訟，請求判令行政機關作成核准處分，而無從直接提起一般給付訴訟。又給付訴訟之提起，法律並未規定應經先行程序，亦無提起訴訟之期間限制，僅須其請求係公法上給付，且因行政機關不為給付致其權利受損害，即符合提起給付訴訟之要件。至於人民對行政機關為公法上給付請求，如涉及行政處分之作成，即應循課予義務訴訟救濟，倘當事人堅持提起一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，乃其訴在法律上為無理由之問題，要非起訴不備要件（最高行政法院112年度抗字第362號裁定意旨參照）。

　　⒊復按依土地法第69條、土地登記規則第7條、第13條及第144條第1項規定，顯見土地法第69條所稱之「更正登記」，依土地登記規則第13條之規定，僅限「登記原因證明文件所載之內容不符」或「應登記事項漏未登記」之情形而言，並未涉及權利主體之變動，否則根據土地登記規則第7條規定，必須經由司法審判程序，始得塗銷或變更。因此，內政部訂頒之更正登記法令補充規定第6點及第7點規定亦明揭上述意旨。從而，土地登記完畢後，利害關係人發現登記錯誤時，固得依土地法第69條之規定，以書面聲請該管上級機關，查明核准更正。但此種登記錯誤之更正，應以不妨害原登記之同一性者為限，若登記人以外之人對登記所示之法律關係有所爭執，則應訴由一般民事法院審判，以資解決（最高行政法院48年判字第72號原判例意旨參照）。

　　⒋經查，系爭土地分別為143地號土地（重劃前為潮洋段128-2、128-3、128-5、128-6地號土地）（見本院卷第21頁），及208地號土地（重劃前為潮洋段128地號土地）（見本院卷第22頁），及257地號土地（重劃前為潮洋段128、128-5至128-9、128-11地號土地）（見本院卷第23頁），又潮洋段128地號土地於79年8月29日登記分割增128-11地號（見本院卷第66頁），潮洋段128-2地號土地於79年8月24日登記分割增128-5、128-6、128-7地號（見本院卷第71頁），128-3地號於79年8月31日登記分割增128-8、128-9地號（見本院卷第73頁），先予敘明。依土地登記簿（新簿）資料所示，系爭土地自44年7月2日起，所有權人即登記為福德祠，管理者為廖慶祿。此有系爭土地土地登記第一類謄本（見本院卷第21-23頁）、系爭土地土地標示部資料（見本院卷第63-65頁）、系爭土地土地登記簿（新簿）資料（見本院卷第66-87頁）在卷可稽。次查，系爭土地之臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書均有申報代理人廖和蓋章及申報繳驗日期（35年6月29日申報繳證），權利關係欄位均有「審查結果：相符；公告經過：無異議；確定更正：依公告確定」之記載；再者，潮洋段128、128-2、128-3地號土地權利欄位均記載所有權人為福德祠，管理人廖炳煌、廖清秀、廖清漢3名死亡，又潮洋段128地號記載下人廖和、廖朝盛各2分之1，潮洋段128-2、128-3地號僅記載下人廖和，此有臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書（潮洋段128、128-2、128-3地號）（見本院卷第94、100、103頁）在卷可稽，應堪認定。是以，系爭土地於35年辦理土地總登記時，所有權人即登記為福德祠，嗣於44年完成管理人變更登記，管理者為廖慶祿，至今皆未有變更所有權人之紀錄，被告依臺灣省土地權利憑證繳驗及換發權利書狀辦法（現已廢止）規定，將土地權利憑證記載之系爭土地所有權人登載於系爭土地土地登記簿，自屬適法有據，具有土地法第43條所稱之絕對效力。依前開說明，原告發現系爭土地有登記錯誤情事時，固得依土地法第69條之規定，向被告提出申請更正登記，若被告於法令所定期間內應作為而不作為，或予以駁回，原告可循序提起課予義務訴願及行政訴訟，惟查，原告並未曾向被告提出更正登記之申請，且本院於113年8月13日準備程序期日向原告確認其訴訟類型及請求權基礎，原告主張以民法第767條及土地登記規則第7條規定為請求權基礎，提起行政訴訟法第8條第1項前段之一般給付訴訟（見本院卷第176頁），亦有本院113年8月13日準備程序期日筆錄（見本院卷第175-181頁）在卷可稽。是以，本件原告未依法先向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起一般給付訴訟，因原告未先獲授益處分之作成，為無處分內容之給付請求權，依前揭說明，原告對被告為公法上給付請求，本應請求被告作成更正登記之行政處分，故應循課予義務訴訟救濟，惟原告逕行提起一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，故其訴在法律上顯無理由，非起訴不備要件，應予駁回。

　　⒌又原告雖主張依土地登記規則第7條、更正登記法令補充規定第7點規定，本件請求之性質應交由司法機關審判認定，因系爭土地登記名義人福德祠無權利能力及當事人能力，本件並非2權利主體間有私權爭執，僅係單純的塗銷與登記作為義務，無須以行政處分為之，故原告得依行政訴訟法第8條第1項規定提起一般給付訴訟云云。惟查，本件原告起訴請求命被告將系爭土地所有權人「福德祠」之登記塗銷，將土地所有權回復登記為原告之曾祖父廖和名義，雖原告認本件並非私權爭執，惟原告之請求已涉及系爭土地權利主體之變動，根據土地登記規則第7條規定，必須經由司法審判程序，始得塗銷或變更土地所有權人之登記，依前開規定及說明，原告之曾祖父是否具有系爭土地之所有權，仍須由民事法院審判，經民事法院判決塗銷確定，登記機關方得為塗銷登記，非謂原告向本院提出廖和為真正土地所有權人之證明，即得提起一般給付訴訟請求本院判決命被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，故原告前揭主張應不足採。

　　⒍另原告提出系爭民事判決以證明系爭土地真正所有權人為廖和，系爭土地私權並無爭執，並主張依據系爭民事判決請求回復所有權登記云云。經查，系爭民事判決內容略為：「主文：原告之訴及假執行之聲請均駁回。……事實：甲、原告方面：一、聲明：求為判決被告（一）應將坐落○○市○○區○○段128、128-2、128-3地號等3筆土地所有權狀3件返還原告。（二）被告應偕同原告將前開3筆土地之管理人變更為廖椿昭，並願供擔保，請求宣告假執行。……理由：甲、得心證之理由：……二、查系爭土地3筆，係登記為『福德祠』所有，但福德祠並非法人，於登記時，該廟亦非非法人團體，並無管理委員會，為兩造所不爭執，……。惟本件土地於民國35年6月29日為土地關係人繳驗憑證申報時，所附之保證書，則有系爭土地為被告之父廖和所有之記載，有該申報書附卷可證，並經證人廖澄枋結證相同。……」（見本院卷第28頁），此有系爭民事判決及判決確定證明書（見本院卷第25-31頁）在卷可稽。惟查，系爭民事判決係關於請求返還土地所有權狀及變更土地管理人，並非針對系爭土地所有權提起之民事訴訟，且民事判決理由並無既判力之效力，必須記載於主文中，被告始有辦法為塗銷登記。是以，本件原告提出系爭民事判決，仍不符土地登記規則第7條規定之「經法院判決塗銷確定」要件，被告不得依系爭民事判決為系爭土地之塗銷登記。故原告主張依據系爭民事判決請求回復所有權登記云云，亦非可採。

　　⒎末按行政訴訟法第125條第3項規定：「審判長應注意使當事人得為事實上及法律上適當完全之辯論。」當事人如就訴訟種類選擇錯誤時，應由審判長行使行政訴訟法第125條第3項規定之闡明權，始為適法。法院原應予闡明原告變更為適法之聲明，然原告之主張既無理由，縱變更為適法之聲明，法院亦應駁回其訴，是以未予闡明，並不影響判決結果（最高行政法院109年度上字第710號判決意旨參照）。查本件原告未依法向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起本件一般給付訴訟，因其未先獲授益處分之作成，無處分內容之給付請求權，故其訴在法律上為顯無理由，且原告未經申請及訴願之先行程序，則縱使本院向原告闡明變更為課予義務訴訟，本院亦應駁回其訴，自無闡明之必要，併予敘明。

　　⒏綜上所述，原告訴請被告塗銷系爭土地土地所有權人福德祠之登記，並回復土地所有權人登記為廖和，惟其未依法向被告提出系爭土地更正登記之申請，並循序提起課予義務訴願及行政訴訟，即逕提起本件一般給付訴訟，為顯無理由，依前揭規定及說明，本院自應以判決駁回之。

　㈢本件判決基礎已經明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料經本院斟酌後，認與判決結果不生影響，無一一論述的必要，一併說明。

結論：原告之訴為顯無理由，應予駁回。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日

                        審判長法官  劉錫賢 

                              法官  郭書豪

                              法官  林靜雯 

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 ㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人。　 1.當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、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。 2.稅務行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格。 3.專利行政事件，當事人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人。 ㈡非律師具有右列情形之一，經本案之行政法院認為適當者，亦得為訴訟代理人。 1.當事人之配偶、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.當事人為公法人、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㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，當事人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈠、㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　25　　日

                              書記官　許騰云 



