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  display: flex;
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}
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最  高  行  政  法  院  判  決
112年度上字第352號
上  訴  人  忠來建設開發有限公司




代  表  人  林忠慶              
訴訟代理人  馮彥錡  律師
被 上訴 人  苗栗縣政府                                 


代  表  人  鍾東錦              
訴訟代理人  張佑聖  律師
上列當事人間巷道爭議事件，上訴人對於中華民國112年4月20日臺中高等行政法院111年度訴字第164號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
上訴駁回。
上訴審訴訟費用由上訴人負擔。
　　理  由
一、緣上訴人所有坐落苗栗縣ＯＯ市ＯＯ段1565及1574地號土地（下稱系爭土地）位於苗栗縣ＯＯ市ＯＯ路25巷（下稱系爭巷道）10號至14號前路段範圍。上訴人為將系爭土地納入建築基地範圍計算建築容積，於民國109年12月2日向被上訴人提出廢道證明申請書，申請核發系爭土地之廢道證明書（下稱系爭申請）。經被上訴人所屬工務處邀集上訴人、相關單位及鄰近土地所有權人（住戶），於109年12月24日辦理會勘後，被上訴人依據現場與勘各單位意見及會勘結論，以110年4月13日府工道字第1100068928號函（下稱被上訴人110年4月13日函）函復不同意上訴人之系爭申請，上訴人不服，提起訴願，經內政部審認被上訴人未就司法院釋字第400號解釋理由書關於具有公用地役關係之既成道路3要件予以審查，遽認系爭土地為具有公用地役關係之巷道，且未敘明廢止巷道之要件為何，僅稱有通行之必要，鄰近住戶及地方民代皆反對廢道為由，以110年5月27日台內訴字第1100021338號訴願決定撤銷被上訴人110年4月13日函，命其於2個月內另為適法處分。嗣被上訴人依行為時（即112年1月12日修正前）苗栗縣建築管理自治條例（下稱系爭自治條例）第7條規定，以110年7月9日府工道字第1100128822B號公告就系爭申請（公告期間：自110年7月12日起至110年8月10日止）徵求異議，期間因民眾計19人提出異議，被上訴人提請苗栗縣現有巷道評議小組（下稱評議小組）審議，經評議小組110年10月5日110年度第1次審查會議（下稱110年第1次審查會議）決議「不予同意廢止其現有巷道」。被上訴人乃以111年2月9日府工道字第1110024499號函（下稱原處分）駁回系爭申請。上訴人不服，循序提起行政訴訟，並聲明：⒈原處分及訴願決定均撤銷。⒉被上訴人應依系爭申請，作成廢止上訴人所有系爭土地之現有巷道之行政處分。經臺中高等行政法院(下稱原審)111年度訴字第164號判決(下稱原判決)駁回其訴後，提起本件上訴。
二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯，均引用原判決之記載。　　
三、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：
　㈠系爭土地所在之系爭巷道，往東連接ＯＯ路，往南連接ＯＯ路，系爭土地（即自ＯＯ路116號門牌至系爭巷道10號門牌前）巷道寬度經現場履勘量測結果約6米1至6米3寬，為供道路使用，則系爭土地既位於系爭巷道之一部分，自屬供公眾通行之既成道路，有通行之事實。又原審現場履勘結果，ＯＯ路3號公寓除1樓住戶可由ＯＯ路出入，其餘各樓層住戶於ＯＯ路並無見可供其等進出之通道，ＯＯ路7號公寓亦同。位於系爭巷道之系爭土地若未供道路使用，就南北向之交通將造成影響，並非僅影響系爭巷道之住戶，系爭道路在當地已形成完整之路網，除可供該道路上之住戶使用外，尚有供附近及到訪之不特定公眾往來之用，具有供不特定公眾通行之功能之必要性。本件若核准系爭土地廢止現有巷道，將使ＯＯ路3號、ＯＯ路7號公寓除1樓以外之住戶無法進出，且系爭巷道尚有其他面對系爭巷道之住戶，雖可經由系爭巷道與ＯＯ路相接之北側巷道進出，惟該條巷道狹小，除造成不特定公眾通行不便外，於考量急難時消防車或救護車出入之必要性，若廢止現有巷道恐有違反公眾通行公益性之疑慮，故系爭土地位於系爭巷道部分，確實符合司法院釋字第400號解釋所稱成立既成道路具有公用地役關係之要件。
　㈡依據林務局農林航空測量所（下稱農測所）攝影日期77年6月3日及80年10月11日航照圖均顯示系爭巷道始終供公眾通行，另於73年5月1日門牌整編時，即有系爭巷道之編訂，並有75栗建都頭字第000000號使用執照在卷可證，故73年間系爭巷道已形成道路，則系爭土地作為供不特定公眾通行道路使用，自已存在40年以上，且該道路始終保持通行未曾中斷，亦未有通行之初經土地所有權人阻止之情事，至今仍供道路通行，且系爭巷道旁有多戶住家，並有車輛通行之事實，已符合司法院釋字第400號解釋公用地役關係之要件，所具之公用地役關係仍存續中。評議小組110年第1次審查會議研議結果，認為系爭巷道仍有供公眾通行之必要，核無恣意濫用或其他違法情形，自可採據。被上訴人依該評議小組研議之結果，否准上訴人系爭申請，與系爭自治條例第5條第1項第1款及第7條規定無違，判決駁回上訴人在原審之訴。
四、本院查：
　㈠按「公用地役關係乃私有土地而具有公共用物性質之法律關係，與民法上地役權之概念有間，久為我國法制所承認……。既成道路成立公用地役關係，首須為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利或省時；其次，於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止之情事；其三，須經歷之年代久遠而未曾中斷，所謂年代久遠雖不必限定其期間，但仍應以時日長久，一般人無復記憶其確實之起始，僅能知其梗概(例如始於日據時期、八七水災等)為必要。至於依建築法規及民法等之規定，提供土地作為公眾通行之道路，與因時效而形成之既成道路不同，非本件解釋所指之公用地役關係，乃屬當然。……又因地理環境或人文狀況改變，既成道路喪失其原有功能者，則應隨時檢討並予廢止。」司法院釋字第400號解釋理由書闡釋甚詳。因此，既成道路成立公用地役關係之要件，須為：1.供不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利及省時；2.於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止之情事；3.經歷之時日長久，一般人無復記憶其確實之起始，且未曾中斷。又私有土地上所形成之供不特定公眾通行之用的道路，在公法上如認已成立公用地役關係存在，雖該土地之所有權人仍有所有權，但其所有權之行使應受限制，不得違反供公眾通行之目的而作他用。
　㈡系爭自治條例第5條第1項第1款及第2項規定：「本自治條例所稱現有巷道包括下列情形：一、供公眾通行，具有公用地役關係之巷道。」「前項第1款所稱供公眾通行之巷道應由本府就其寬度、使用性質、使用期間、通行情形及公益上需要認定之。」第7條第1項規定：「現有巷道之改道或廢止，應向本府申請，本府應將改道或廢止之路段公告1個月，徵求異議。公告期滿，無異議或經評議小組認定異議無理由者，核准其申請。」第9條規定：「（第1項）現有巷道之認定發生疑義時，由評議小組審議之。（第2項）前項評議小組置委員15人，以縣長為委員兼召集人，本府工商發展處處長及工務處處長為委員兼副召集人，其餘委員就下列人員聘（派）兼之：一、社團法人苗栗縣建築師公會建築師2人。二、苗栗縣不動產開發商業同業公會1人。三、公路總局第二區養護工程處苗栗工務段段長。四、本府行政處法制科科長。五、本府地政處地用科科長。六、本府工商發展處都市計畫科科長、建築管理科科長。七、本府工務處道路管理科科長。八、現有巷道認定發生疑義所在地之鄉（鎮、市）公所建設課課長或工務課課長。九、具法律專門學識經驗之專家學者2人。」可知，此評議小組並非依法獨立行使職權且由代表不同利益觀點成員組成之委員會，而僅係被上訴人遇有現有巷道認定疑義時，應由評議小組審議之，依法並不享有判斷餘地，行政法院對於被上訴人依據評議小組之決定所為之行政處分，無論就認定事實或適用法律均應為完全之審查，並無尊重行政機關判斷餘地問題。　
　㈢經查，原審依實地履勘現場，並審酌被上訴人提出農測所77年6月3日及80年10月11日航照圖、75栗建都頭字第000000號使用執照、系爭巷道及ＯＯ路部分路段門牌歷史資料等證據，斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，論明：系爭土地位於系爭巷道之一部分，系爭巷道往東連接ＯＯ路，往南連接ＯＯ路，為南北通行與對外連接所必要，在當地已形成完整之路網。於73年5月1日門牌整編時，即有系爭巷道之編訂，已存在40年以上，始終保持通行未曾中斷，亦未有通行之初經土地所有權人阻止之情事，至今仍供道路通行，且系爭巷道旁有多戶住家，並有車輛通行之事實，已符合司法院釋字第400號解釋公用地役關係之要件。又ＯＯ路3號2樓及7號2樓至5樓公寓，於ＯＯ路並無可供進出之通道，若廢止系爭土地巷道，除造成ＯＯ路3號2樓及7號2樓至5樓公寓住戶無法進出及不特定公眾通行不便外，於考量急難時消防車或救護車出入之必要性，若廢止現有巷道亦有違反公眾通行公益性之疑慮。故系爭土地所在系爭巷道範圍，確為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利等情，已詳述其得心證之理由，並就上訴人主張各節如何不足採取，亦詳為論駁，核與卷內證據尚無不符，亦無違反經驗法則、證據法則或判決不備理由之情事。上訴意旨猶執ＯＯ路3號及7號建物之竣工圖可釐清建物竣工時是否係藉由ＯＯ路出入？嗣後封住ＯＯ路出入口而增設後門於ＯＯ路25巷？涉及系爭土地是否係供不特定多數人通行所必須云云，指摘原判決有未依職權調查及判決不備理由之違背法令，並無可取。又原判決就評議小組以系爭土地有通行使用之必要，作成不同意廢止其現有巷道之決議內容，援引判斷餘地所為之論述，固有未洽，惟原審已依職權調查證據之辯論結果，審究系爭土地所在系爭巷道範圍，自形成供不特定公眾通行之道路後，經歷多年未曾中斷，且依系爭巷道位置及其現況整體觀察，難認其四周之其他道路已能取代系爭土地所在系爭巷道之通行功能等情甚明，核無不合，則原審以系爭土地所在系爭巷道範圍，仍有供通行之必要，認被上訴人依評議小組研議之結論，否准上訴人廢止系爭土地為現有巷道之申請，與系爭自治條例第5條第1項第1款、第7條規定無違，而駁回上訴人於原審之訴，結論並無違誤。上訴意旨以原判決認評議小組作成之決議有判斷餘地，核與本院109年度上字第669號判決意旨有違，指摘原判決違法，求予廢棄，亦無理由，應予駁回。　
五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114　 年　　4     月　  16    日
                    最高行政法院第三庭
                        審判長法官  蕭  惠  芳
　　　　　　　　　　　　      法官  梁  哲  瑋
　　　　　　　　　　　　　　　法官  李  君  豪
　　　　　　　　　　　　　　　法官  林  淑  婷
　　　　　　　　　　　　　　　法官　林　惠　瑜
　　　　　　　　　　　　　　　
以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　114 　年　　4 　　月　　16 　 日
                              書記官  林  郁  芳 

最  高  行  政  法  院  判  決

112年度上字第352號

上  訴  人  忠來建設開發有限公司





代  表  人  林忠慶              

訴訟代理人  馮彥錡  律師

被 上訴 人  苗栗縣政府                                 



代  表  人  鍾東錦              

訴訟代理人  張佑聖  律師

上列當事人間巷道爭議事件，上訴人對於中華民國112年4月20日

臺中高等行政法院111年度訴字第164號判決，提起上訴，本院判

決如下：

　　主  文

上訴駁回。

上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、緣上訴人所有坐落苗栗縣ＯＯ市ＯＯ段1565及1574地號土地（下

    稱系爭土地）位於苗栗縣ＯＯ市ＯＯ路25巷（下稱系爭巷道）10

    號至14號前路段範圍。上訴人為將系爭土地納入建築基地範

    圍計算建築容積，於民國109年12月2日向被上訴人提出廢道

    證明申請書，申請核發系爭土地之廢道證明書（下稱系爭申

    請）。經被上訴人所屬工務處邀集上訴人、相關單位及鄰近

    土地所有權人（住戶），於109年12月24日辦理會勘後，被

    上訴人依據現場與勘各單位意見及會勘結論，以110年4月13

    日府工道字第1100068928號函（下稱被上訴人110年4月13日

    函）函復不同意上訴人之系爭申請，上訴人不服，提起訴願

    ，經內政部審認被上訴人未就司法院釋字第400號解釋理由

    書關於具有公用地役關係之既成道路3要件予以審查，遽認

    系爭土地為具有公用地役關係之巷道，且未敘明廢止巷道之

    要件為何，僅稱有通行之必要，鄰近住戶及地方民代皆反對

    廢道為由，以110年5月27日台內訴字第1100021338號訴願決

    定撤銷被上訴人110年4月13日函，命其於2個月內另為適法

    處分。嗣被上訴人依行為時（即112年1月12日修正前）苗栗

    縣建築管理自治條例（下稱系爭自治條例）第7條規定，以1

    10年7月9日府工道字第1100128822B號公告就系爭申請（公

    告期間：自110年7月12日起至110年8月10日止）徵求異議，

    期間因民眾計19人提出異議，被上訴人提請苗栗縣現有巷道

    評議小組（下稱評議小組）審議，經評議小組110年10月5日

    110年度第1次審查會議（下稱110年第1次審查會議）決議「

    不予同意廢止其現有巷道」。被上訴人乃以111年2月9日府

    工道字第1110024499號函（下稱原處分）駁回系爭申請。上

    訴人不服，循序提起行政訴訟，並聲明：⒈原處分及訴願決

    定均撤銷。⒉被上訴人應依系爭申請，作成廢止上訴人所有

    系爭土地之現有巷道之行政處分。經臺中高等行政法院(下

    稱原審)111年度訴字第164號判決(下稱原判決)駁回其訴後

    ，提起本件上訴。

二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯，均引用原判決之

    記載。　　

三、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：

　㈠系爭土地所在之系爭巷道，往東連接ＯＯ路，往南連接ＯＯ路，

    系爭土地（即自ＯＯ路116號門牌至系爭巷道10號門牌前）巷

    道寬度經現場履勘量測結果約6米1至6米3寬，為供道路使用

    ，則系爭土地既位於系爭巷道之一部分，自屬供公眾通行之

    既成道路，有通行之事實。又原審現場履勘結果，ＯＯ路3號

    公寓除1樓住戶可由ＯＯ路出入，其餘各樓層住戶於ＯＯ路並無

    見可供其等進出之通道，ＯＯ路7號公寓亦同。位於系爭巷道

    之系爭土地若未供道路使用，就南北向之交通將造成影響，

    並非僅影響系爭巷道之住戶，系爭道路在當地已形成完整之

    路網，除可供該道路上之住戶使用外，尚有供附近及到訪之

    不特定公眾往來之用，具有供不特定公眾通行之功能之必要

    性。本件若核准系爭土地廢止現有巷道，將使ＯＯ路3號、ＯＯ

    路7號公寓除1樓以外之住戶無法進出，且系爭巷道尚有其他

    面對系爭巷道之住戶，雖可經由系爭巷道與ＯＯ路相接之北側

    巷道進出，惟該條巷道狹小，除造成不特定公眾通行不便外

    ，於考量急難時消防車或救護車出入之必要性，若廢止現有

    巷道恐有違反公眾通行公益性之疑慮，故系爭土地位於系爭

    巷道部分，確實符合司法院釋字第400號解釋所稱成立既成

    道路具有公用地役關係之要件。

　㈡依據林務局農林航空測量所（下稱農測所）攝影日期77年6月

    3日及80年10月11日航照圖均顯示系爭巷道始終供公眾通行

    ，另於73年5月1日門牌整編時，即有系爭巷道之編訂，並有

    75栗建都頭字第000000號使用執照在卷可證，故73年間系爭

    巷道已形成道路，則系爭土地作為供不特定公眾通行道路使

    用，自已存在40年以上，且該道路始終保持通行未曾中斷，

    亦未有通行之初經土地所有權人阻止之情事，至今仍供道路

    通行，且系爭巷道旁有多戶住家，並有車輛通行之事實，已

    符合司法院釋字第400號解釋公用地役關係之要件，所具之

    公用地役關係仍存續中。評議小組110年第1次審查會議研議

    結果，認為系爭巷道仍有供公眾通行之必要，核無恣意濫用

    或其他違法情形，自可採據。被上訴人依該評議小組研議之

    結果，否准上訴人系爭申請，與系爭自治條例第5條第1項第

    1款及第7條規定無違，判決駁回上訴人在原審之訴。

四、本院查：

　㈠按「公用地役關係乃私有土地而具有公共用物性質之法律關

    係，與民法上地役權之概念有間，久為我國法制所承認……。

    既成道路成立公用地役關係，首須為不特定之公眾通行所必

    要，而非僅為通行之便利或省時；其次，於公眾通行之初，

    土地所有權人並無阻止之情事；其三，須經歷之年代久遠而

    未曾中斷，所謂年代久遠雖不必限定其期間，但仍應以時日

    長久，一般人無復記憶其確實之起始，僅能知其梗概(例如

    始於日據時期、八七水災等)為必要。至於依建築法規及民

    法等之規定，提供土地作為公眾通行之道路，與因時效而形

    成之既成道路不同，非本件解釋所指之公用地役關係，乃屬

    當然。……又因地理環境或人文狀況改變，既成道路喪失其原

    有功能者，則應隨時檢討並予廢止。」司法院釋字第400號

    解釋理由書闡釋甚詳。因此，既成道路成立公用地役關係之

    要件，須為：1.供不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行

    之便利及省時；2.於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止

    之情事；3.經歷之時日長久，一般人無復記憶其確實之起始

    ，且未曾中斷。又私有土地上所形成之供不特定公眾通行之

    用的道路，在公法上如認已成立公用地役關係存在，雖該土

    地之所有權人仍有所有權，但其所有權之行使應受限制，不

    得違反供公眾通行之目的而作他用。

　㈡系爭自治條例第5條第1項第1款及第2項規定：「本自治條例

    所稱現有巷道包括下列情形：一、供公眾通行，具有公用地

    役關係之巷道。」「前項第1款所稱供公眾通行之巷道應由

    本府就其寬度、使用性質、使用期間、通行情形及公益上需

    要認定之。」第7條第1項規定：「現有巷道之改道或廢止，

    應向本府申請，本府應將改道或廢止之路段公告1個月，徵

    求異議。公告期滿，無異議或經評議小組認定異議無理由者

    ，核准其申請。」第9條規定：「（第1項）現有巷道之認定

    發生疑義時，由評議小組審議之。（第2項）前項評議小組

    置委員15人，以縣長為委員兼召集人，本府工商發展處處長

    及工務處處長為委員兼副召集人，其餘委員就下列人員聘（

    派）兼之：一、社團法人苗栗縣建築師公會建築師2人。二

    、苗栗縣不動產開發商業同業公會1人。三、公路總局第二

    區養護工程處苗栗工務段段長。四、本府行政處法制科科長

    。五、本府地政處地用科科長。六、本府工商發展處都市計

    畫科科長、建築管理科科長。七、本府工務處道路管理科科

    長。八、現有巷道認定發生疑義所在地之鄉（鎮、市）公所

    建設課課長或工務課課長。九、具法律專門學識經驗之專家

    學者2人。」可知，此評議小組並非依法獨立行使職權且由

    代表不同利益觀點成員組成之委員會，而僅係被上訴人遇有

    現有巷道認定疑義時，應由評議小組審議之，依法並不享有

    判斷餘地，行政法院對於被上訴人依據評議小組之決定所為

    之行政處分，無論就認定事實或適用法律均應為完全之審查

    ，並無尊重行政機關判斷餘地問題。　

　㈢經查，原審依實地履勘現場，並審酌被上訴人提出農測所77

    年6月3日及80年10月11日航照圖、75栗建都頭字第000000號

    使用執照、系爭巷道及ＯＯ路部分路段門牌歷史資料等證據，

    斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，論明：系爭土地位於系

    爭巷道之一部分，系爭巷道往東連接ＯＯ路，往南連接ＯＯ路，

    為南北通行與對外連接所必要，在當地已形成完整之路網。

    於73年5月1日門牌整編時，即有系爭巷道之編訂，已存在40

    年以上，始終保持通行未曾中斷，亦未有通行之初經土地所

    有權人阻止之情事，至今仍供道路通行，且系爭巷道旁有多

    戶住家，並有車輛通行之事實，已符合司法院釋字第400號

    解釋公用地役關係之要件。又ＯＯ路3號2樓及7號2樓至5樓公

    寓，於ＯＯ路並無可供進出之通道，若廢止系爭土地巷道，除

    造成ＯＯ路3號2樓及7號2樓至5樓公寓住戶無法進出及不特定

    公眾通行不便外，於考量急難時消防車或救護車出入之必要

    性，若廢止現有巷道亦有違反公眾通行公益性之疑慮。故系

    爭土地所在系爭巷道範圍，確為不特定之公眾通行所必要，

    而非僅為通行之便利等情，已詳述其得心證之理由，並就上

    訴人主張各節如何不足採取，亦詳為論駁，核與卷內證據尚

    無不符，亦無違反經驗法則、證據法則或判決不備理由之情

    事。上訴意旨猶執ＯＯ路3號及7號建物之竣工圖可釐清建物竣

    工時是否係藉由ＯＯ路出入？嗣後封住ＯＯ路出入口而增設後門

    於ＯＯ路25巷？涉及系爭土地是否係供不特定多數人通行所必

    須云云，指摘原判決有未依職權調查及判決不備理由之違背

    法令，並無可取。又原判決就評議小組以系爭土地有通行使

    用之必要，作成不同意廢止其現有巷道之決議內容，援引判

    斷餘地所為之論述，固有未洽，惟原審已依職權調查證據之

    辯論結果，審究系爭土地所在系爭巷道範圍，自形成供不特

    定公眾通行之道路後，經歷多年未曾中斷，且依系爭巷道位

    置及其現況整體觀察，難認其四周之其他道路已能取代系爭

    土地所在系爭巷道之通行功能等情甚明，核無不合，則原審

    以系爭土地所在系爭巷道範圍，仍有供通行之必要，認被上

    訴人依評議小組研議之結論，否准上訴人廢止系爭土地為現

    有巷道之申請，與系爭自治條例第5條第1項第1款、第7條規

    定無違，而駁回上訴人於原審之訴，結論並無違誤。上訴意

    旨以原判決認評議小組作成之決議有判斷餘地，核與本院10

    9年度上字第669號判決意旨有違，指摘原判決違法，求予廢

    棄，亦無理由，應予駁回。　

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項

    、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114　 年　　4     月　  16    日

                    最高行政法院第三庭

                        審判長法官  蕭  惠  芳

　　　　　　　　　　　　      法官  梁  哲  瑋

　　　　　　　　　　　　　　　法官  李  君  豪

　　　　　　　　　　　　　　　法官  林  淑  婷

　　　　　　　　　　　　　　　法官　林　惠　瑜

　　　　　　　　　　　　　　　

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　114 　年　　4 　　月　　16 　 日

                              書記官  林  郁  芳 




最  高  行  政  法  院  判  決

112年度上字第352號

上  訴  人  忠來建設開發有限公司





代  表  人  林忠慶              

訴訟代理人  馮彥錡  律師

被 上訴 人  苗栗縣政府                                 



代  表  人  鍾東錦              

訴訟代理人  張佑聖  律師

上列當事人間巷道爭議事件，上訴人對於中華民國112年4月20日臺中高等行政法院111年度訴字第164號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

上訴駁回。

上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、緣上訴人所有坐落苗栗縣ＯＯ市ＯＯ段1565及1574地號土地（下稱系爭土地）位於苗栗縣ＯＯ市ＯＯ路25巷（下稱系爭巷道）10號至14號前路段範圍。上訴人為將系爭土地納入建築基地範圍計算建築容積，於民國109年12月2日向被上訴人提出廢道證明申請書，申請核發系爭土地之廢道證明書（下稱系爭申請）。經被上訴人所屬工務處邀集上訴人、相關單位及鄰近土地所有權人（住戶），於109年12月24日辦理會勘後，被上訴人依據現場與勘各單位意見及會勘結論，以110年4月13日府工道字第1100068928號函（下稱被上訴人110年4月13日函）函復不同意上訴人之系爭申請，上訴人不服，提起訴願，經內政部審認被上訴人未就司法院釋字第400號解釋理由書關於具有公用地役關係之既成道路3要件予以審查，遽認系爭土地為具有公用地役關係之巷道，且未敘明廢止巷道之要件為何，僅稱有通行之必要，鄰近住戶及地方民代皆反對廢道為由，以110年5月27日台內訴字第1100021338號訴願決定撤銷被上訴人110年4月13日函，命其於2個月內另為適法處分。嗣被上訴人依行為時（即112年1月12日修正前）苗栗縣建築管理自治條例（下稱系爭自治條例）第7條規定，以110年7月9日府工道字第1100128822B號公告就系爭申請（公告期間：自110年7月12日起至110年8月10日止）徵求異議，期間因民眾計19人提出異議，被上訴人提請苗栗縣現有巷道評議小組（下稱評議小組）審議，經評議小組110年10月5日110年度第1次審查會議（下稱110年第1次審查會議）決議「不予同意廢止其現有巷道」。被上訴人乃以111年2月9日府工道字第1110024499號函（下稱原處分）駁回系爭申請。上訴人不服，循序提起行政訴訟，並聲明：⒈原處分及訴願決定均撤銷。⒉被上訴人應依系爭申請，作成廢止上訴人所有系爭土地之現有巷道之行政處分。經臺中高等行政法院(下稱原審)111年度訴字第164號判決(下稱原判決)駁回其訴後，提起本件上訴。

二、上訴人起訴主張與被上訴人在原審之答辯，均引用原判決之記載。　　

三、原審斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，以：

　㈠系爭土地所在之系爭巷道，往東連接ＯＯ路，往南連接ＯＯ路，系爭土地（即自ＯＯ路116號門牌至系爭巷道10號門牌前）巷道寬度經現場履勘量測結果約6米1至6米3寬，為供道路使用，則系爭土地既位於系爭巷道之一部分，自屬供公眾通行之既成道路，有通行之事實。又原審現場履勘結果，ＯＯ路3號公寓除1樓住戶可由ＯＯ路出入，其餘各樓層住戶於ＯＯ路並無見可供其等進出之通道，ＯＯ路7號公寓亦同。位於系爭巷道之系爭土地若未供道路使用，就南北向之交通將造成影響，並非僅影響系爭巷道之住戶，系爭道路在當地已形成完整之路網，除可供該道路上之住戶使用外，尚有供附近及到訪之不特定公眾往來之用，具有供不特定公眾通行之功能之必要性。本件若核准系爭土地廢止現有巷道，將使ＯＯ路3號、ＯＯ路7號公寓除1樓以外之住戶無法進出，且系爭巷道尚有其他面對系爭巷道之住戶，雖可經由系爭巷道與ＯＯ路相接之北側巷道進出，惟該條巷道狹小，除造成不特定公眾通行不便外，於考量急難時消防車或救護車出入之必要性，若廢止現有巷道恐有違反公眾通行公益性之疑慮，故系爭土地位於系爭巷道部分，確實符合司法院釋字第400號解釋所稱成立既成道路具有公用地役關係之要件。

　㈡依據林務局農林航空測量所（下稱農測所）攝影日期77年6月3日及80年10月11日航照圖均顯示系爭巷道始終供公眾通行，另於73年5月1日門牌整編時，即有系爭巷道之編訂，並有75栗建都頭字第000000號使用執照在卷可證，故73年間系爭巷道已形成道路，則系爭土地作為供不特定公眾通行道路使用，自已存在40年以上，且該道路始終保持通行未曾中斷，亦未有通行之初經土地所有權人阻止之情事，至今仍供道路通行，且系爭巷道旁有多戶住家，並有車輛通行之事實，已符合司法院釋字第400號解釋公用地役關係之要件，所具之公用地役關係仍存續中。評議小組110年第1次審查會議研議結果，認為系爭巷道仍有供公眾通行之必要，核無恣意濫用或其他違法情形，自可採據。被上訴人依該評議小組研議之結果，否准上訴人系爭申請，與系爭自治條例第5條第1項第1款及第7條規定無違，判決駁回上訴人在原審之訴。

四、本院查：

　㈠按「公用地役關係乃私有土地而具有公共用物性質之法律關係，與民法上地役權之概念有間，久為我國法制所承認……。既成道路成立公用地役關係，首須為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利或省時；其次，於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止之情事；其三，須經歷之年代久遠而未曾中斷，所謂年代久遠雖不必限定其期間，但仍應以時日長久，一般人無復記憶其確實之起始，僅能知其梗概(例如始於日據時期、八七水災等)為必要。至於依建築法規及民法等之規定，提供土地作為公眾通行之道路，與因時效而形成之既成道路不同，非本件解釋所指之公用地役關係，乃屬當然。……又因地理環境或人文狀況改變，既成道路喪失其原有功能者，則應隨時檢討並予廢止。」司法院釋字第400號解釋理由書闡釋甚詳。因此，既成道路成立公用地役關係之要件，須為：1.供不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利及省時；2.於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止之情事；3.經歷之時日長久，一般人無復記憶其確實之起始，且未曾中斷。又私有土地上所形成之供不特定公眾通行之用的道路，在公法上如認已成立公用地役關係存在，雖該土地之所有權人仍有所有權，但其所有權之行使應受限制，不得違反供公眾通行之目的而作他用。

　㈡系爭自治條例第5條第1項第1款及第2項規定：「本自治條例所稱現有巷道包括下列情形：一、供公眾通行，具有公用地役關係之巷道。」「前項第1款所稱供公眾通行之巷道應由本府就其寬度、使用性質、使用期間、通行情形及公益上需要認定之。」第7條第1項規定：「現有巷道之改道或廢止，應向本府申請，本府應將改道或廢止之路段公告1個月，徵求異議。公告期滿，無異議或經評議小組認定異議無理由者，核准其申請。」第9條規定：「（第1項）現有巷道之認定發生疑義時，由評議小組審議之。（第2項）前項評議小組置委員15人，以縣長為委員兼召集人，本府工商發展處處長及工務處處長為委員兼副召集人，其餘委員就下列人員聘（派）兼之：一、社團法人苗栗縣建築師公會建築師2人。二、苗栗縣不動產開發商業同業公會1人。三、公路總局第二區養護工程處苗栗工務段段長。四、本府行政處法制科科長。五、本府地政處地用科科長。六、本府工商發展處都市計畫科科長、建築管理科科長。七、本府工務處道路管理科科長。八、現有巷道認定發生疑義所在地之鄉（鎮、市）公所建設課課長或工務課課長。九、具法律專門學識經驗之專家學者2人。」可知，此評議小組並非依法獨立行使職權且由代表不同利益觀點成員組成之委員會，而僅係被上訴人遇有現有巷道認定疑義時，應由評議小組審議之，依法並不享有判斷餘地，行政法院對於被上訴人依據評議小組之決定所為之行政處分，無論就認定事實或適用法律均應為完全之審查，並無尊重行政機關判斷餘地問題。　

　㈢經查，原審依實地履勘現場，並審酌被上訴人提出農測所77年6月3日及80年10月11日航照圖、75栗建都頭字第000000號使用執照、系爭巷道及ＯＯ路部分路段門牌歷史資料等證據，斟酌全辯論意旨及調查證據之結果，論明：系爭土地位於系爭巷道之一部分，系爭巷道往東連接ＯＯ路，往南連接ＯＯ路，為南北通行與對外連接所必要，在當地已形成完整之路網。於73年5月1日門牌整編時，即有系爭巷道之編訂，已存在40年以上，始終保持通行未曾中斷，亦未有通行之初經土地所有權人阻止之情事，至今仍供道路通行，且系爭巷道旁有多戶住家，並有車輛通行之事實，已符合司法院釋字第400號解釋公用地役關係之要件。又ＯＯ路3號2樓及7號2樓至5樓公寓，於ＯＯ路並無可供進出之通道，若廢止系爭土地巷道，除造成ＯＯ路3號2樓及7號2樓至5樓公寓住戶無法進出及不特定公眾通行不便外，於考量急難時消防車或救護車出入之必要性，若廢止現有巷道亦有違反公眾通行公益性之疑慮。故系爭土地所在系爭巷道範圍，確為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利等情，已詳述其得心證之理由，並就上訴人主張各節如何不足採取，亦詳為論駁，核與卷內證據尚無不符，亦無違反經驗法則、證據法則或判決不備理由之情事。上訴意旨猶執ＯＯ路3號及7號建物之竣工圖可釐清建物竣工時是否係藉由ＯＯ路出入？嗣後封住ＯＯ路出入口而增設後門於ＯＯ路25巷？涉及系爭土地是否係供不特定多數人通行所必須云云，指摘原判決有未依職權調查及判決不備理由之違背法令，並無可取。又原判決就評議小組以系爭土地有通行使用之必要，作成不同意廢止其現有巷道之決議內容，援引判斷餘地所為之論述，固有未洽，惟原審已依職權調查證據之辯論結果，審究系爭土地所在系爭巷道範圍，自形成供不特定公眾通行之道路後，經歷多年未曾中斷，且依系爭巷道位置及其現況整體觀察，難認其四周之其他道路已能取代系爭土地所在系爭巷道之通行功能等情甚明，核無不合，則原審以系爭土地所在系爭巷道範圍，仍有供通行之必要，認被上訴人依評議小組研議之結論，否准上訴人廢止系爭土地為現有巷道之申請，與系爭自治條例第5條第1項第1款、第7條規定無違，而駁回上訴人於原審之訴，結論並無違誤。上訴意旨以原判決認評議小組作成之決議有判斷餘地，核與本院109年度上字第669號判決意旨有違，指摘原判決違法，求予廢棄，亦無理由，應予駁回。　

五、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114　 年　　4     月　  16    日

                    最高行政法院第三庭

                        審判長法官  蕭  惠  芳

　　　　　　　　　　　　      法官  梁  哲  瑋

　　　　　　　　　　　　　　　法官  李  君  豪

　　　　　　　　　　　　　　　法官  林  淑  婷

　　　　　　　　　　　　　　　法官　林　惠　瑜

　　　　　　　　　　　　　　　

以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　114 　年　　4 　　月　　16 　 日

                              書記官  林  郁  芳 



