
臺北高等行政法院判決臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第一庭

113年度原訴字第9號

114年5月29日辯論終結

原      告  何錫堅                                     

訴訟代理人  雅蔀恩．伊勇  律師

被      告  宜蘭縣南澳鄉公所

代  表  人  李勝雄（鄉長）

訴訟代理人  楊文瑄  律師

參  加  人  陳秋月                                     

訴訟代理人  戴維余  律師

上列當事人間原住民保留地事件，原告不服宜蘭縣政府中華民國

113年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定，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

一、事實概要：原告前於民國113年2月1日，依行政程序法第117

條規定，分別向宜蘭縣政府請求撤銷曾核准之宜蘭縣南澳鄉

伊柚段（同段土地以下省略段號）1569、1571及1572地號

（重測前為東岳段728-1、728-13及728-14地號）3筆原住民

保留地所有權移轉登記(下稱申請1)，及向被告請求撤銷前

核准參加人就1571、1572地號2筆土地(下稱系爭土地)設定

之耕作權(下稱申請2)。宜蘭縣政府所屬原住民事務所（下

稱原事所）於113年2月7日以宜原經字第1130021311號函

（下稱函文1）復以，臺灣宜蘭地方法院(下稱宜蘭地院)111

年度原訴字第2號民事判決及臺灣高等法院112年度原上易字
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第2號民事判決（下合稱民事確定判決）已指出原告無原住

民身分，就原住民保留地無合法之占有使用權源，其與訴外

人林雍授土地經營開發之約定，違反行為時臺灣省山地保留

地管理辦法(下稱省管理辦法)第6條、第8條第1項規定，應

為無效，故無違法行政處分之情事，歉難同意。原告不服函

文1，提起訴願，遭宜蘭縣政府113年5月29日府訴字第11300

57926號訴願決定（下稱訴願決定1）不受理，原告仍不服，

提起行政訴訟，現由本院113年度原訴字第8號審理（下稱前

行政訴訟事件）。被告嗣於113年2月29日以南鄉農字第1130

002014號函（下稱函文2）復以，業經原事所函文1函復在

案，並無違誤。原告不服被告函文2，提起訴願，遭宜蘭縣

政府113年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定（下稱訴

願決定2）不受理，原告仍不服，提起本件行政訴訟。

二、原告主張略以：

(一)訴外人陳敏勇原依原住民保留地開發管理辦法（下稱管理辦

法）之前身山胞保留地開發管理辦法(下稱修正前管理辦

法)，承租東岳段728地號土地並占有使用。該728地號嗣後

經分割：其中一部分於64年9月22日分割產生728-1地號（即

1569地號），由陳敏勇於75年12月15日設定耕作權，再於81

年7月7日取得所有權；另一部分則於90年4月12日分割產生7

28-13地號（即1571地號）及728-14地號（即1572地號）。

後陳敏勇將728-13及728-14地號土地贈與其女即參加人，參

加人遂分別於90年8月17日就728-13地號、於91年11月5日就

728-14地號等土地，設定取得耕作權。陳敏勇於79年7月25

日與訴外人林雍授簽訂協議書，同意將所管領之東岳段72

8、728-1地號土地（原728地號嗣分割產生包含728-13、728

-14地號在內之多筆土地），提供予林雍授全權經營開發，

雙方並約定利潤分配方式及地上物使用事宜。林雍授於82年

間因積欠其貨款無法償還，遂於同年4月21日簽立委託書，

委託原告管理當時使用中之東岳段728、728-1、728-5等地

號土地及地上物，並授權處理相關事務。其後，因林雍授經
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營不善另向原告借款，復於同年5月25日簽立讓渡書，將其

先前依與陳敏勇協議所得開發經營之前述地號土地（含果樹

及地上物）權利讓渡予原告。期間約於83年，因地震波及園

區，原告以農場負責人身分領取相關補償金。陳敏勇明知土

地及地上物讓渡予原告，其權利繼受人之參加人自79年後即

未曾實際占有使用系爭土地。

(二)依修正前管理辦法關於申請設定耕作權之要件（參照第8條

第1項第1款規定），旨在輔導原住民就其於79年施行前已開

墾完竣並自行耕作之保留地取得合法權利。實務見解闡明申

請人不僅須證明於79年辦法施行前已開墾完竣，自行耕作之

狀態必須持續至主管機關核准登記時；若期間中斷耕作、任

其荒廢或容由他人占用，即與立法本旨不符，尚難認符合申

請設定耕作權之資格。本件原核准設定耕作權處分之相對人

陳敏勇、參加人，係以不正確資料或不完全陳述使行政機關

核准，該處分不僅違法，渠等之信賴亦不值得保護，自得依

法予以撤銷。　　

(三)原告為系爭土地實際占有使用人，原應可依管理辦法第28條

第3項規定申請租用。被告當初核准參加人之耕作權設定

時，並未依法審查實際使用情況，對原告合法租用土地造成

重大困難，侵害其權利，且被告有公法上審查權限，故可以

之為被告提起行政訴訟。管理辦法第28條第3項亦兼顧區內

非原住民住戶之居住權益，被告違反前述辦法，以原告不具

原住民身分、無合法占有權源為由，否准原告撤銷該耕作權

登記之申請，侵害原告基於設籍及長期使用事實申請租用之

權利，應具有提起本件課予義務訴訟之當事人適格。

(四)被告雖以原告不具原住民身分、對原住民保留地無合法占有

使用權源為由否准其申請，然依管理辦法第28條第3項規

定，非原住民在轄有原住民保留地之鄉（鎮、市、區）內設

有戶籍者，本得申請租用依法可供建築之保留地作為自住房

屋基地。原告自82年7月26日起，即已將戶籍遷至宜蘭縣○

○鄉○○村○○路○段○○巷○○號之系爭土地上建物所在

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

3



處，並持續設籍居住至今未曾遷出，自得申請租用系爭土

地，被告僅因其非原住民身分即否准其請求，顯有失據。

(五)並聲明：

　1.訴願決定及原處分（即函文2）均撤銷。

　2.被告應撤銷於90年8月17日核准參加人就1571地號土地耕作

權設定登記之行政處分。

　3.被告應撤銷於91年11月5日核准參加人就1572地號土地耕作

權設定登記之行政處分。

三、被告答辯略以：

(一)原告並非管理辦法第28條第3項規定「非原住民在本辦法施

行前已租用原住民保留地繼續自耕或自用者」繼承人或受贈

人，自無法藉由該規定取得承租之權利。原住民保留地租用

予非原住民應符合都市計畫分區類別為山坡地保育區農牧用

地，且不得超過300平方公尺。然系爭土地並非建地，無法

作為房屋基地，且2筆土地面積分別為5,005.79、336.07平

方公尺，依管理辦法第28條第3項規定，原告無法取得承租

作為房屋基地之權利。況民事確定判決認定位於1569、1571

地號「宜蘭縣○○鄉○○村○○路○段○○巷○○號」建物

屬違建，不符原住民保留地承租要件，原告不得申請設定耕

作權，且認定原告曾自陳土地為參加人所有，不符合修正前

管理辦法第8條第2項之設定耕作權及所有權要件。且原告建

物係坐落於1569、1571地號土地，不包含1572地號土地，亦

不符合管理辦法第28條第3項規定之申請承租要件。原告主

張依管理辦法第28條第3項規定，請求被告撤銷參加人耕作

權設定，並無理由。

(二)參加人、陳敏勇均有於東岳段728地號占有使用，其後並分

別依參加人、陳敏勇占有使用之範圍，分割出系爭土地並設

定耕作權，查無原告原始使用之相關記載，陳敏勇與林雍授

等人之約定權利移轉行為是否與參加人相關，即有疑義。且

依原告所提79年7月25日之協議書第2條約定，陳敏勇與林雍

授協議共同開發經營之範圍僅包含重測前之東岳段728地號
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土地種有果樹部分，惟重測前728地號土地於79年間之面積

廣大，已開發種植果樹之範圍究屬何處，是否包含系爭土地

全部，無以認定。1572地號土地其上並無任何建物，原告並

未設籍於上，且不在原告與參加人另案民事訴訟之範圍，故

無任何證據可證該土地並非由參加人占有使用。

(三)原告前於113年2月1日，依行政程序法第117條提出申請1、

2，並非依法申請案件，原告並無公法上請求權。且原告促

請被告依職權撤銷，被告作為與否，難謂對原告權益造成損

害。原告縱使不服被告所為函文2，惟該函僅屬觀念通知，

未對原告權利或法律上利益產生任何准駁效力，因此本件訴

訟不符合課予義務訴訟之實體判決要件。

(四)並聲明：原告之訴駁回。

四、參加人陳述意見略以：

(一)原告並非耕作權設定登記之相對人，僅為無權占有人，故對

前經被告所為之耕作權設定登記不具訴訟權能，非本件行政

訴訟之適格當事人。本件土地分別於90年8月17日及91年11

月5日經參加人取得耕作權登記，相對人為參加人，與原告

並無關聯。原告既非相對人，亦非所有權人，且不具原住民

身分，無法取得原住民保留地之任何權利，無論耕作權設定

登記是否撤銷，均與原告無涉，依管理辦法及民法第71條規

定，無法取得土地之占有及使用權限。參加人訴請原告拆屋

還地，業經民事確定判決認定原告為無權占有人，經參加人

依法聲請強制執行後，原告已被排除占有，故原告就耕作權

歸屬不具法律上利害關係，亦無可能因耕作權設定登記撤銷

而取得任何權利。至原告主張其得合法申請租用系爭土地，

並稱參加人之耕作權登記處分使其租用受阻，惟本件土地並

非國有原住民保留地，故不得依管理辦法申請承租。縱使參

加人之耕作權登記處分被撤銷，原告不一定能因此通過審核

取得租賃資格，故其主張至多僅為法律規範之反射利益，而

非有法律上利害關係。
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(二)原告主張其依協議書、委任書及讓渡書等文件，與林雍授間

存在貨款、借貸關係，並因此經林雍授讓渡本件土地及地上

物所有權云云。然參加人否認該等文書之真實性，即便陳敏

勇與林雍授間、或林雍授與原告間曾有任何合意，此亦不影

響原告無法取得系爭土地之事實。山坡地保育利用條例、管

理辦法等法令，皆旨在保障原住民族文化及經濟土地權利，

並排除或禁止非原住民取得原住民保留地之承租權或所有

權，以維護原住民族生存權，防止原住民族因非原住民之巧

取強奪而流離失所。由此可見，任何非原住民族透過巧取或

強奪方式侵吞原住民族土地及資產，均為立法所禁止。原告

及林雍授均非原住民，原告自不可能透過上述文書，從同樣

不具原住民身分之林雍授處取得系爭土地之任何權利。再

者，原住民保留地旨在保障原住民生計，管理辦法第3條已

明確宣示該立法精神，且依第20條規定，收回之原住民保留

地須經鄉（鎮、市、區）公所擬具分配計畫，並經原住民保

留地土地權利審查委員會審查後，受理申請及分配。因此，

原住民保留地之收回制度並非保障特定人或依法取得資格之

個人所有，自難認原告有請求被告撤銷系爭土地耕作權登記

後直接申請承租獲准之公法上權利。

(三)並聲明：原告之訴駁回。

五、前揭事實概要欄所載，除後述爭點外，為當事人所不爭執，

並有原告申請1、2函（原處分卷第1-4頁、本院卷第111-11

4、135-140頁）、原事所函文1（原處分卷第5-7頁）、訴願

決定1（本院卷第23-26頁）、被告函文2（原處分卷第9-10

頁）、訴願決定2（原處分卷第73-76頁）在卷可稽，並經本

院調取前行政訴訟事件卷及民事確定判決卷查閱屬實，應可

認定。本件爭執者為原告可否依行政程序法第117條規定，

請求撤銷被告前所核准參加人耕作權設定登記之處分?

六、本院之判斷

(一)本件緣於原告委由志航法律事務所於113年2月1日以113航律

桃字第0101002號函（原處分卷第1-4頁），請求被告依行政
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程序法第117條規定，依職權撤銷參加人就系爭土地之耕作

權設定登記，因被告收受申請僅以函文2回復稱函文1並無違

誤，原告難認有理，惟未依其申請為作為，原告乃提起訴

願，再於訴願不受理後提起本件行政訴訟等爭訟過程，原告

顯係認被告應作為而不作為損害其權利或法律上利益，以被

告應依其申請撤銷參加人系爭土地耕作權設定登記處分為程

序標的，提起本件行政爭訟。再對照原告聲明，其訴請被告

為一定作為，即撤銷原准予參加人就系爭土地設定耕作權登

記之行政處分意旨明確，其中原告聲明第2項、第3項係請求

被告作成特定內容，即請求撤銷准予參加人就系爭土地設定

耕作權登記之行政處分，應屬課予義務訴訟。復原告起訴意

旨係本於其撤銷本件耕作權登記及前行政訴訟事件撤銷所有

權登記後，即有權承租系爭土地之立場，請求被告改正將系

爭土地設定耕作權予參加人之違誤。況因被告准予參加人設

定耕作權之行政處分，係於90、91年間作成，有原告提出之

南澳鄉山胞保留地使用清冊附卷可參(本院卷第119-125

頁)，並為當事人所不爭執，本件原告若以第三人撤銷訴訟

類型，聲明請求被告撤銷准予參加人設定耕作權之行政處

分，顯有訴願已經逾期而起訴不合法情事，核先敘明。

(二)查原告於本院審理時陳明係依行政程序法第117條請求撤銷

本件耕作權登記處分等語（本院卷第329頁）。惟按行政訴

訟法第5條第2項規定：「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。」此項課予義務

訴訟之提起，以人民依法申請之案件，遭主管機關駁回為要

件，如非屬依法申請之案件，即使形式上申請為主管機關所

駁回，亦不得提起上開課予義務訴訟。次以，行政程序法第

117條前段「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分

機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為

之」之規定，僅係賦予行政機關就違法行政處分得自為撤銷
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之職權，並未賦予人民得請求行政機關自為撤銷違法行政處

分之公法上請求權，人民依該規定請求行政機關作成撤銷原

違法行政處分之行政處分，性質上只是促使行政機關為職權

之發動，即使行政機關未依其請求發動職權，人民亦無從主

張其有權利或法律上利益受損害，繼而循行政訴訟程序請求

行政機關自為撤銷之行政處分（最高行政法院111年度抗字

第69號裁定意旨參照）。是行政程序法第117條既未賦予人

民請求行政機關為一定作為之請求權基礎，原告據以請求被

告「依職權撤銷准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行

政處分」（聲明第2項、第3項部分），要屬無據。

(三)再者，參加人於經准在系爭土地設定耕作權後，於95年9月1

3日取得1571地號土地之所有權，並於109年10月28日將其於

1572地號土地之耕作權贈予孔少英，孔少英於110年1月24日

取得所有權(本院卷第91-110、119-125、175-184、237-248

頁)，堪認設定耕作權之法律關係已經完結，是原告請求撤

銷標的之規制內容既已完結，被告已無從加以撤銷，則原告

請求被告作成撤銷系爭土地原設定耕作權登記之行政處分，

也顯無理由。

(四)原告雖主張其設籍且占有使用系爭土地，可依管理辦法第28

條第3項申請租用系爭土地，被告准予參加人於系爭土地設

定耕作權登記，侵害其可租用系爭土地之權利云云。惟按民

事確定判決業認訴外人林雍授與陳敏勇之協議書，違反省管

理辦法第6條第1項、第8條第1項規定，不得將使用之土地及

其地上建物，作為質押、交換、贈與、租賃及與平地人合夥

經營之標的，或讓與、轉租或設定負擔，且違反修正前管理

辦法第15條第1項規定，不得轉讓或出租耕作權或無償使用

權，依民法第71條本文，自始當然無效，「原告占有1569、

1571地號土地並無正當權源」，參加人訴請原告拆屋還地為

有理由，判決原告敗訴確定，嗣業經民事執行，原告履經聲

請停止執行均遭駁回，原告復對參加人提起債務人異議之訴

及請求不當得利，也均遭駁回，經核閱民事確定判決卷宗無
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訛，並有宜蘭地院執行命令、113年度聲字第36號裁定、113

年度羅簡聲字第24號裁定、113年度羅原簡字第30號判決及1

13年度原重訴字第1號判決在卷可考(本院卷第349-402頁)。

且系爭土地之所有權人現為參加人及孔少英，如前所述。是

被告縱撤銷系爭土地設定在前之耕作權，也不會導致原告即

可租用系爭土地之結果。況原告是否得申請租用系爭土地，

難認無需經現在之所有權人同意(管理辦法第27條第2款規定

參照)，其申請租用開發系爭土地(管理辦法第24條第2項規

定參照)，也難謂行政機關即會准許，原告主張之損害顯屬

抽象及假設性損害。是難認被告准予參加人於系爭土地設定

耕作權登記，有侵害原告之占有使用利益及所主張之租用權

利可言。從而，縱原告亦有提起第三人撤銷訴訟之意，除前

所述有早逾訴願期間而不合法之情形外，其起訴也難認有保

護必要或有權利受損害情事，而顯無理由，附此敘明。

七、綜上所述，原告以申請2函請求被告撤銷准予參加人登記設

定系爭土地耕作權之行政處分，非法之所許。本件被告以函

文2未准原告所請，而作成撤銷參加人設定耕作權登記之行

政處分，訴願決定不受理，於法均無不合。原告上開聲明為

無理由，應予駁回。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經

核均與本件判決結果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第98條第1項

前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　19　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官  蕭忠仁

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  吳坤芳

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  羅月君

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

補提理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

9



應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附

繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

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、

副教授者。

2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理

人、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
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中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　19　　日

                                      書記官　陳又慈

明文書影本及委任書。
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臺北高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第一庭
113年度原訴字第9號
114年5月29日辯論終結
原      告  何錫堅                                     


訴訟代理人  雅蔀恩．伊勇  律師
被      告  宜蘭縣南澳鄉公所


代  表  人  李勝雄（鄉長）
訴訟代理人  楊文瑄  律師
參  加  人  陳秋月                                     


訴訟代理人  戴維余  律師
上列當事人間原住民保留地事件，原告不服宜蘭縣政府中華民國113年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定，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
一、事實概要：原告前於民國113年2月1日，依行政程序法第117條規定，分別向宜蘭縣政府請求撤銷曾核准之宜蘭縣南澳鄉伊柚段（同段土地以下省略段號）1569、1571及1572地號（重測前為東岳段728-1、728-13及728-14地號）3筆原住民保留地所有權移轉登記(下稱申請1)，及向被告請求撤銷前核准參加人就1571、1572地號2筆土地(下稱系爭土地)設定之耕作權(下稱申請2)。宜蘭縣政府所屬原住民事務所（下稱原事所）於113年2月7日以宜原經字第1130021311號函（下稱函文1）復以，臺灣宜蘭地方法院(下稱宜蘭地院)111年度原訴字第2號民事判決及臺灣高等法院112年度原上易字第2號民事判決（下合稱民事確定判決）已指出原告無原住民身分，就原住民保留地無合法之占有使用權源，其與訴外人林雍授土地經營開發之約定，違反行為時臺灣省山地保留地管理辦法(下稱省管理辦法)第6條、第8條第1項規定，應為無效，故無違法行政處分之情事，歉難同意。原告不服函文1，提起訴願，遭宜蘭縣政府113年5月29日府訴字第1130057926號訴願決定（下稱訴願決定1）不受理，原告仍不服，提起行政訴訟，現由本院113年度原訴字第8號審理（下稱前行政訴訟事件）。被告嗣於113年2月29日以南鄉農字第1130002014號函（下稱函文2）復以，業經原事所函文1函復在案，並無違誤。原告不服被告函文2，提起訴願，遭宜蘭縣政府113年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定（下稱訴願決定2）不受理，原告仍不服，提起本件行政訴訟。
二、原告主張略以：
(一)訴外人陳敏勇原依原住民保留地開發管理辦法（下稱管理辦法）之前身山胞保留地開發管理辦法(下稱修正前管理辦法)，承租東岳段728地號土地並占有使用。該728地號嗣後經分割：其中一部分於64年9月22日分割產生728-1地號（即1569地號），由陳敏勇於75年12月15日設定耕作權，再於81年7月7日取得所有權；另一部分則於90年4月12日分割產生728-13地號（即1571地號）及728-14地號（即1572地號）。後陳敏勇將728-13及728-14地號土地贈與其女即參加人，參加人遂分別於90年8月17日就728-13地號、於91年11月5日就728-14地號等土地，設定取得耕作權。陳敏勇於79年7月25日與訴外人林雍授簽訂協議書，同意將所管領之東岳段728、728-1地號土地（原728地號嗣分割產生包含728-13、728-14地號在內之多筆土地），提供予林雍授全權經營開發，雙方並約定利潤分配方式及地上物使用事宜。林雍授於82年間因積欠其貨款無法償還，遂於同年4月21日簽立委託書，委託原告管理當時使用中之東岳段728、728-1、728-5等地號土地及地上物，並授權處理相關事務。其後，因林雍授經營不善另向原告借款，復於同年5月25日簽立讓渡書，將其先前依與陳敏勇協議所得開發經營之前述地號土地（含果樹及地上物）權利讓渡予原告。期間約於83年，因地震波及園區，原告以農場負責人身分領取相關補償金。陳敏勇明知土地及地上物讓渡予原告，其權利繼受人之參加人自79年後即未曾實際占有使用系爭土地。
(二)依修正前管理辦法關於申請設定耕作權之要件（參照第8條第1項第1款規定），旨在輔導原住民就其於79年施行前已開墾完竣並自行耕作之保留地取得合法權利。實務見解闡明申請人不僅須證明於79年辦法施行前已開墾完竣，自行耕作之狀態必須持續至主管機關核准登記時；若期間中斷耕作、任其荒廢或容由他人占用，即與立法本旨不符，尚難認符合申請設定耕作權之資格。本件原核准設定耕作權處分之相對人陳敏勇、參加人，係以不正確資料或不完全陳述使行政機關核准，該處分不僅違法，渠等之信賴亦不值得保護，自得依法予以撤銷。　　
(三)原告為系爭土地實際占有使用人，原應可依管理辦法第28條第3項規定申請租用。被告當初核准參加人之耕作權設定時，並未依法審查實際使用情況，對原告合法租用土地造成重大困難，侵害其權利，且被告有公法上審查權限，故可以之為被告提起行政訴訟。管理辦法第28條第3項亦兼顧區內非原住民住戶之居住權益，被告違反前述辦法，以原告不具原住民身分、無合法占有權源為由，否准原告撤銷該耕作權登記之申請，侵害原告基於設籍及長期使用事實申請租用之權利，應具有提起本件課予義務訴訟之當事人適格。
(四)被告雖以原告不具原住民身分、對原住民保留地無合法占有使用權源為由否准其申請，然依管理辦法第28條第3項規定，非原住民在轄有原住民保留地之鄉（鎮、市、區）內設有戶籍者，本得申請租用依法可供建築之保留地作為自住房屋基地。原告自82年7月26日起，即已將戶籍遷至宜蘭縣○○鄉○○村○○路○段○○巷○○號之系爭土地上建物所在處，並持續設籍居住至今未曾遷出，自得申請租用系爭土地，被告僅因其非原住民身分即否准其請求，顯有失據。
(五)並聲明：
　1.訴願決定及原處分（即函文2）均撤銷。
　2.被告應撤銷於90年8月17日核准參加人就1571地號土地耕作權設定登記之行政處分。
　3.被告應撤銷於91年11月5日核准參加人就1572地號土地耕作權設定登記之行政處分。
三、被告答辯略以：
(一)原告並非管理辦法第28條第3項規定「非原住民在本辦法施行前已租用原住民保留地繼續自耕或自用者」繼承人或受贈人，自無法藉由該規定取得承租之權利。原住民保留地租用予非原住民應符合都市計畫分區類別為山坡地保育區農牧用地，且不得超過300平方公尺。然系爭土地並非建地，無法作為房屋基地，且2筆土地面積分別為5,005.79、336.07平方公尺，依管理辦法第28條第3項規定，原告無法取得承租作為房屋基地之權利。況民事確定判決認定位於1569、1571地號「宜蘭縣○○鄉○○村○○路○段○○巷○○號」建物屬違建，不符原住民保留地承租要件，原告不得申請設定耕作權，且認定原告曾自陳土地為參加人所有，不符合修正前管理辦法第8條第2項之設定耕作權及所有權要件。且原告建物係坐落於1569、1571地號土地，不包含1572地號土地，亦不符合管理辦法第28條第3項規定之申請承租要件。原告主張依管理辦法第28條第3項規定，請求被告撤銷參加人耕作權設定，並無理由。
(二)參加人、陳敏勇均有於東岳段728地號占有使用，其後並分別依參加人、陳敏勇占有使用之範圍，分割出系爭土地並設定耕作權，查無原告原始使用之相關記載，陳敏勇與林雍授等人之約定權利移轉行為是否與參加人相關，即有疑義。且依原告所提79年7月25日之協議書第2條約定，陳敏勇與林雍授協議共同開發經營之範圍僅包含重測前之東岳段728地號土地種有果樹部分，惟重測前728地號土地於79年間之面積廣大，已開發種植果樹之範圍究屬何處，是否包含系爭土地全部，無以認定。1572地號土地其上並無任何建物，原告並未設籍於上，且不在原告與參加人另案民事訴訟之範圍，故無任何證據可證該土地並非由參加人占有使用。
(三)原告前於113年2月1日，依行政程序法第117條提出申請1、2，並非依法申請案件，原告並無公法上請求權。且原告促請被告依職權撤銷，被告作為與否，難謂對原告權益造成損害。原告縱使不服被告所為函文2，惟該函僅屬觀念通知，未對原告權利或法律上利益產生任何准駁效力，因此本件訴訟不符合課予義務訴訟之實體判決要件。
(四)並聲明：原告之訴駁回。
四、參加人陳述意見略以：
(一)原告並非耕作權設定登記之相對人，僅為無權占有人，故對前經被告所為之耕作權設定登記不具訴訟權能，非本件行政訴訟之適格當事人。本件土地分別於90年8月17日及91年11月5日經參加人取得耕作權登記，相對人為參加人，與原告並無關聯。原告既非相對人，亦非所有權人，且不具原住民身分，無法取得原住民保留地之任何權利，無論耕作權設定登記是否撤銷，均與原告無涉，依管理辦法及民法第71條規定，無法取得土地之占有及使用權限。參加人訴請原告拆屋還地，業經民事確定判決認定原告為無權占有人，經參加人依法聲請強制執行後，原告已被排除占有，故原告就耕作權歸屬不具法律上利害關係，亦無可能因耕作權設定登記撤銷而取得任何權利。至原告主張其得合法申請租用系爭土地，並稱參加人之耕作權登記處分使其租用受阻，惟本件土地並非國有原住民保留地，故不得依管理辦法申請承租。縱使參加人之耕作權登記處分被撤銷，原告不一定能因此通過審核取得租賃資格，故其主張至多僅為法律規範之反射利益，而非有法律上利害關係。
(二)原告主張其依協議書、委任書及讓渡書等文件，與林雍授間存在貨款、借貸關係，並因此經林雍授讓渡本件土地及地上物所有權云云。然參加人否認該等文書之真實性，即便陳敏勇與林雍授間、或林雍授與原告間曾有任何合意，此亦不影響原告無法取得系爭土地之事實。山坡地保育利用條例、管理辦法等法令，皆旨在保障原住民族文化及經濟土地權利，並排除或禁止非原住民取得原住民保留地之承租權或所有權，以維護原住民族生存權，防止原住民族因非原住民之巧取強奪而流離失所。由此可見，任何非原住民族透過巧取或強奪方式侵吞原住民族土地及資產，均為立法所禁止。原告及林雍授均非原住民，原告自不可能透過上述文書，從同樣不具原住民身分之林雍授處取得系爭土地之任何權利。再者，原住民保留地旨在保障原住民生計，管理辦法第3條已明確宣示該立法精神，且依第20條規定，收回之原住民保留地須經鄉（鎮、市、區）公所擬具分配計畫，並經原住民保留地土地權利審查委員會審查後，受理申請及分配。因此，原住民保留地之收回制度並非保障特定人或依法取得資格之個人所有，自難認原告有請求被告撤銷系爭土地耕作權登記後直接申請承租獲准之公法上權利。
(三)並聲明：原告之訴駁回。
五、前揭事實概要欄所載，除後述爭點外，為當事人所不爭執，並有原告申請1、2函（原處分卷第1-4頁、本院卷第111-114、135-140頁）、原事所函文1（原處分卷第5-7頁）、訴願決定1（本院卷第23-26頁）、被告函文2（原處分卷第9-10頁）、訴願決定2（原處分卷第73-76頁）在卷可稽，並經本院調取前行政訴訟事件卷及民事確定判決卷查閱屬實，應可認定。本件爭執者為原告可否依行政程序法第117條規定，請求撤銷被告前所核准參加人耕作權設定登記之處分?
六、本院之判斷
(一)本件緣於原告委由志航法律事務所於113年2月1日以113航律桃字第0101002號函（原處分卷第1-4頁），請求被告依行政程序法第117條規定，依職權撤銷參加人就系爭土地之耕作權設定登記，因被告收受申請僅以函文2回復稱函文1並無違誤，原告難認有理，惟未依其申請為作為，原告乃提起訴願，再於訴願不受理後提起本件行政訴訟等爭訟過程，原告顯係認被告應作為而不作為損害其權利或法律上利益，以被告應依其申請撤銷參加人系爭土地耕作權設定登記處分為程序標的，提起本件行政爭訟。再對照原告聲明，其訴請被告為一定作為，即撤銷原准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處分意旨明確，其中原告聲明第2項、第3項係請求被告作成特定內容，即請求撤銷准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處分，應屬課予義務訴訟。復原告起訴意旨係本於其撤銷本件耕作權登記及前行政訴訟事件撤銷所有權登記後，即有權承租系爭土地之立場，請求被告改正將系爭土地設定耕作權予參加人之違誤。況因被告准予參加人設定耕作權之行政處分，係於90、91年間作成，有原告提出之南澳鄉山胞保留地使用清冊附卷可參(本院卷第119-125頁)，並為當事人所不爭執，本件原告若以第三人撤銷訴訟類型，聲明請求被告撤銷准予參加人設定耕作權之行政處分，顯有訴願已經逾期而起訴不合法情事，核先敘明。
(二)查原告於本院審理時陳明係依行政程序法第117條請求撤銷本件耕作權登記處分等語（本院卷第329頁）。惟按行政訴訟法第5條第2項規定：「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。」此項課予義務訴訟之提起，以人民依法申請之案件，遭主管機關駁回為要件，如非屬依法申請之案件，即使形式上申請為主管機關所駁回，亦不得提起上開課予義務訴訟。次以，行政程序法第117條前段「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之」之規定，僅係賦予行政機關就違法行政處分得自為撤銷之職權，並未賦予人民得請求行政機關自為撤銷違法行政處分之公法上請求權，人民依該規定請求行政機關作成撤銷原違法行政處分之行政處分，性質上只是促使行政機關為職權之發動，即使行政機關未依其請求發動職權，人民亦無從主張其有權利或法律上利益受損害，繼而循行政訴訟程序請求行政機關自為撤銷之行政處分（最高行政法院111年度抗字第69號裁定意旨參照）。是行政程序法第117條既未賦予人民請求行政機關為一定作為之請求權基礎，原告據以請求被告「依職權撤銷准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處分」（聲明第2項、第3項部分），要屬無據。
(三)再者，參加人於經准在系爭土地設定耕作權後，於95年9月13日取得1571地號土地之所有權，並於109年10月28日將其於1572地號土地之耕作權贈予孔少英，孔少英於110年1月24日取得所有權(本院卷第91-110、119-125、175-184、237-248頁)，堪認設定耕作權之法律關係已經完結，是原告請求撤銷標的之規制內容既已完結，被告已無從加以撤銷，則原告請求被告作成撤銷系爭土地原設定耕作權登記之行政處分，也顯無理由。
(四)原告雖主張其設籍且占有使用系爭土地，可依管理辦法第28條第3項申請租用系爭土地，被告准予參加人於系爭土地設定耕作權登記，侵害其可租用系爭土地之權利云云。惟按民事確定判決業認訴外人林雍授與陳敏勇之協議書，違反省管理辦法第6條第1項、第8條第1項規定，不得將使用之土地及其地上建物，作為質押、交換、贈與、租賃及與平地人合夥經營之標的，或讓與、轉租或設定負擔，且違反修正前管理辦法第15條第1項規定，不得轉讓或出租耕作權或無償使用權，依民法第71條本文，自始當然無效，「原告占有1569、1571地號土地並無正當權源」，參加人訴請原告拆屋還地為有理由，判決原告敗訴確定，嗣業經民事執行，原告履經聲請停止執行均遭駁回，原告復對參加人提起債務人異議之訴及請求不當得利，也均遭駁回，經核閱民事確定判決卷宗無訛，並有宜蘭地院執行命令、113年度聲字第36號裁定、113年度羅簡聲字第24號裁定、113年度羅原簡字第30號判決及113年度原重訴字第1號判決在卷可考(本院卷第349-402頁)。且系爭土地之所有權人現為參加人及孔少英，如前所述。是被告縱撤銷系爭土地設定在前之耕作權，也不會導致原告即可租用系爭土地之結果。況原告是否得申請租用系爭土地，難認無需經現在之所有權人同意(管理辦法第27條第2款規定參照)，其申請租用開發系爭土地(管理辦法第24條第2項規定參照)，也難謂行政機關即會准許，原告主張之損害顯屬抽象及假設性損害。是難認被告准予參加人於系爭土地設定耕作權登記，有侵害原告之占有使用利益及所主張之租用權利可言。從而，縱原告亦有提起第三人撤銷訴訟之意，除前所述有早逾訴願期間而不合法之情形外，其起訴也難認有保護必要或有權利受損害情事，而顯無理由，附此敘明。
七、綜上所述，原告以申請2函請求被告撤銷准予參加人登記設定系爭土地耕作權之行政處分，非法之所許。本件被告以函文2未准原告所請，而作成撤銷參加人設定耕作權登記之行政處分，訴願決定不受理，於法均無不合。原告上開聲明為無理由，應予駁回。
八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經核均與本件判決結果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。
據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第98條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　19　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官  蕭忠仁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  吳坤芳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  羅月君
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；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（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		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、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、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　　114 　年　　6 　　月　　19　　日
                                      書記官　陳又慈



臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第一庭

113年度原訴字第9號

114年5月29日辯論終結

原      告  何錫堅                                     



訴訟代理人  雅蔀恩．伊勇  律師

被      告  宜蘭縣南澳鄉公所



代  表  人  李勝雄（鄉長）

訴訟代理人  楊文瑄  律師

參  加  人  陳秋月                                     



訴訟代理人  戴維余  律師

上列當事人間原住民保留地事件，原告不服宜蘭縣政府中華民國

113年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定，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

一、事實概要：原告前於民國113年2月1日，依行政程序法第117

    條規定，分別向宜蘭縣政府請求撤銷曾核准之宜蘭縣南澳鄉

    伊柚段（同段土地以下省略段號）1569、1571及1572地號（

    重測前為東岳段728-1、728-13及728-14地號）3筆原住民保

    留地所有權移轉登記(下稱申請1)，及向被告請求撤銷前核

    准參加人就1571、1572地號2筆土地(下稱系爭土地)設定之

    耕作權(下稱申請2)。宜蘭縣政府所屬原住民事務所（下稱

    原事所）於113年2月7日以宜原經字第1130021311號函（下

    稱函文1）復以，臺灣宜蘭地方法院(下稱宜蘭地院)111年度

    原訴字第2號民事判決及臺灣高等法院112年度原上易字第2

    號民事判決（下合稱民事確定判決）已指出原告無原住民身

    分，就原住民保留地無合法之占有使用權源，其與訴外人林

    雍授土地經營開發之約定，違反行為時臺灣省山地保留地管

    理辦法(下稱省管理辦法)第6條、第8條第1項規定，應為無

    效，故無違法行政處分之情事，歉難同意。原告不服函文1

    ，提起訴願，遭宜蘭縣政府113年5月29日府訴字第11300579

    26號訴願決定（下稱訴願決定1）不受理，原告仍不服，提

    起行政訴訟，現由本院113年度原訴字第8號審理（下稱前行

    政訴訟事件）。被告嗣於113年2月29日以南鄉農字第113000

    2014號函（下稱函文2）復以，業經原事所函文1函復在案，

    並無違誤。原告不服被告函文2，提起訴願，遭宜蘭縣政府1

    13年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定（下稱訴願決

    定2）不受理，原告仍不服，提起本件行政訴訟。

二、原告主張略以：

(一)訴外人陳敏勇原依原住民保留地開發管理辦法（下稱管理辦

    法）之前身山胞保留地開發管理辦法(下稱修正前管理辦法)

    ，承租東岳段728地號土地並占有使用。該728地號嗣後經分

    割：其中一部分於64年9月22日分割產生728-1地號（即1569

    地號），由陳敏勇於75年12月15日設定耕作權，再於81年7

    月7日取得所有權；另一部分則於90年4月12日分割產生728-

    13地號（即1571地號）及728-14地號（即1572地號）。後陳

    敏勇將728-13及728-14地號土地贈與其女即參加人，參加人

    遂分別於90年8月17日就728-13地號、於91年11月5日就728-

    14地號等土地，設定取得耕作權。陳敏勇於79年7月25日與

    訴外人林雍授簽訂協議書，同意將所管領之東岳段728、728

    -1地號土地（原728地號嗣分割產生包含728-13、728-14地

    號在內之多筆土地），提供予林雍授全權經營開發，雙方並

    約定利潤分配方式及地上物使用事宜。林雍授於82年間因積

    欠其貨款無法償還，遂於同年4月21日簽立委託書，委託原

    告管理當時使用中之東岳段728、728-1、728-5等地號土地

    及地上物，並授權處理相關事務。其後，因林雍授經營不善

    另向原告借款，復於同年5月25日簽立讓渡書，將其先前依

    與陳敏勇協議所得開發經營之前述地號土地（含果樹及地上

    物）權利讓渡予原告。期間約於83年，因地震波及園區，原

    告以農場負責人身分領取相關補償金。陳敏勇明知土地及地

    上物讓渡予原告，其權利繼受人之參加人自79年後即未曾實

    際占有使用系爭土地。

(二)依修正前管理辦法關於申請設定耕作權之要件（參照第8條

    第1項第1款規定），旨在輔導原住民就其於79年施行前已開

    墾完竣並自行耕作之保留地取得合法權利。實務見解闡明申

    請人不僅須證明於79年辦法施行前已開墾完竣，自行耕作之

    狀態必須持續至主管機關核准登記時；若期間中斷耕作、任

    其荒廢或容由他人占用，即與立法本旨不符，尚難認符合申

    請設定耕作權之資格。本件原核准設定耕作權處分之相對人

    陳敏勇、參加人，係以不正確資料或不完全陳述使行政機關

    核准，該處分不僅違法，渠等之信賴亦不值得保護，自得依

    法予以撤銷。　　

(三)原告為系爭土地實際占有使用人，原應可依管理辦法第28條

    第3項規定申請租用。被告當初核准參加人之耕作權設定時

    ，並未依法審查實際使用情況，對原告合法租用土地造成重

    大困難，侵害其權利，且被告有公法上審查權限，故可以之

    為被告提起行政訴訟。管理辦法第28條第3項亦兼顧區內非

    原住民住戶之居住權益，被告違反前述辦法，以原告不具原

    住民身分、無合法占有權源為由，否准原告撤銷該耕作權登

    記之申請，侵害原告基於設籍及長期使用事實申請租用之權

    利，應具有提起本件課予義務訴訟之當事人適格。

(四)被告雖以原告不具原住民身分、對原住民保留地無合法占有

    使用權源為由否准其申請，然依管理辦法第28條第3項規定

    ，非原住民在轄有原住民保留地之鄉（鎮、市、區）內設有

    戶籍者，本得申請租用依法可供建築之保留地作為自住房屋

    基地。原告自82年7月26日起，即已將戶籍遷至宜蘭縣○○鄉○

    ○村○○路○段○○巷○○號之系爭土地上建物所在處，並持續設籍

    居住至今未曾遷出，自得申請租用系爭土地，被告僅因其非

    原住民身分即否准其請求，顯有失據。

(五)並聲明：

　1.訴願決定及原處分（即函文2）均撤銷。

　2.被告應撤銷於90年8月17日核准參加人就1571地號土地耕作

    權設定登記之行政處分。

　3.被告應撤銷於91年11月5日核准參加人就1572地號土地耕作

    權設定登記之行政處分。

三、被告答辯略以：

(一)原告並非管理辦法第28條第3項規定「非原住民在本辦法施

    行前已租用原住民保留地繼續自耕或自用者」繼承人或受贈

    人，自無法藉由該規定取得承租之權利。原住民保留地租用

    予非原住民應符合都市計畫分區類別為山坡地保育區農牧用

    地，且不得超過300平方公尺。然系爭土地並非建地，無法

    作為房屋基地，且2筆土地面積分別為5,005.79、336.07平

    方公尺，依管理辦法第28條第3項規定，原告無法取得承租

    作為房屋基地之權利。況民事確定判決認定位於1569、1571

    地號「宜蘭縣○○鄉○○村○○路○段○○巷○○號」建物屬違建，不

    符原住民保留地承租要件，原告不得申請設定耕作權，且認

    定原告曾自陳土地為參加人所有，不符合修正前管理辦法第

    8條第2項之設定耕作權及所有權要件。且原告建物係坐落於

    1569、1571地號土地，不包含1572地號土地，亦不符合管理

    辦法第28條第3項規定之申請承租要件。原告主張依管理辦

    法第28條第3項規定，請求被告撤銷參加人耕作權設定，並

    無理由。

(二)參加人、陳敏勇均有於東岳段728地號占有使用，其後並分

    別依參加人、陳敏勇占有使用之範圍，分割出系爭土地並設

    定耕作權，查無原告原始使用之相關記載，陳敏勇與林雍授

    等人之約定權利移轉行為是否與參加人相關，即有疑義。且

    依原告所提79年7月25日之協議書第2條約定，陳敏勇與林雍

    授協議共同開發經營之範圍僅包含重測前之東岳段728地號

    土地種有果樹部分，惟重測前728地號土地於79年間之面積

    廣大，已開發種植果樹之範圍究屬何處，是否包含系爭土地

    全部，無以認定。1572地號土地其上並無任何建物，原告並

    未設籍於上，且不在原告與參加人另案民事訴訟之範圍，故

    無任何證據可證該土地並非由參加人占有使用。

(三)原告前於113年2月1日，依行政程序法第117條提出申請1、2

    ，並非依法申請案件，原告並無公法上請求權。且原告促請

    被告依職權撤銷，被告作為與否，難謂對原告權益造成損害

    。原告縱使不服被告所為函文2，惟該函僅屬觀念通知，未

    對原告權利或法律上利益產生任何准駁效力，因此本件訴訟

    不符合課予義務訴訟之實體判決要件。

(四)並聲明：原告之訴駁回。

四、參加人陳述意見略以：

(一)原告並非耕作權設定登記之相對人，僅為無權占有人，故對

    前經被告所為之耕作權設定登記不具訴訟權能，非本件行政

    訴訟之適格當事人。本件土地分別於90年8月17日及91年11

    月5日經參加人取得耕作權登記，相對人為參加人，與原告

    並無關聯。原告既非相對人，亦非所有權人，且不具原住民

    身分，無法取得原住民保留地之任何權利，無論耕作權設定

    登記是否撤銷，均與原告無涉，依管理辦法及民法第71條規

    定，無法取得土地之占有及使用權限。參加人訴請原告拆屋

    還地，業經民事確定判決認定原告為無權占有人，經參加人

    依法聲請強制執行後，原告已被排除占有，故原告就耕作權

    歸屬不具法律上利害關係，亦無可能因耕作權設定登記撤銷

    而取得任何權利。至原告主張其得合法申請租用系爭土地，

    並稱參加人之耕作權登記處分使其租用受阻，惟本件土地並

    非國有原住民保留地，故不得依管理辦法申請承租。縱使參

    加人之耕作權登記處分被撤銷，原告不一定能因此通過審核

    取得租賃資格，故其主張至多僅為法律規範之反射利益，而

    非有法律上利害關係。

(二)原告主張其依協議書、委任書及讓渡書等文件，與林雍授間

    存在貨款、借貸關係，並因此經林雍授讓渡本件土地及地上

    物所有權云云。然參加人否認該等文書之真實性，即便陳敏

    勇與林雍授間、或林雍授與原告間曾有任何合意，此亦不影

    響原告無法取得系爭土地之事實。山坡地保育利用條例、管

    理辦法等法令，皆旨在保障原住民族文化及經濟土地權利，

    並排除或禁止非原住民取得原住民保留地之承租權或所有權

    ，以維護原住民族生存權，防止原住民族因非原住民之巧取

    強奪而流離失所。由此可見，任何非原住民族透過巧取或強

    奪方式侵吞原住民族土地及資產，均為立法所禁止。原告及

    林雍授均非原住民，原告自不可能透過上述文書，從同樣不

    具原住民身分之林雍授處取得系爭土地之任何權利。再者，

    原住民保留地旨在保障原住民生計，管理辦法第3條已明確

    宣示該立法精神，且依第20條規定，收回之原住民保留地須

    經鄉（鎮、市、區）公所擬具分配計畫，並經原住民保留地

    土地權利審查委員會審查後，受理申請及分配。因此，原住

    民保留地之收回制度並非保障特定人或依法取得資格之個人

    所有，自難認原告有請求被告撤銷系爭土地耕作權登記後直

    接申請承租獲准之公法上權利。

(三)並聲明：原告之訴駁回。

五、前揭事實概要欄所載，除後述爭點外，為當事人所不爭執，

    並有原告申請1、2函（原處分卷第1-4頁、本院卷第111-114

    、135-140頁）、原事所函文1（原處分卷第5-7頁）、訴願

    決定1（本院卷第23-26頁）、被告函文2（原處分卷第9-10

    頁）、訴願決定2（原處分卷第73-76頁）在卷可稽，並經本

    院調取前行政訴訟事件卷及民事確定判決卷查閱屬實，應可

    認定。本件爭執者為原告可否依行政程序法第117條規定，

    請求撤銷被告前所核准參加人耕作權設定登記之處分?

六、本院之判斷

(一)本件緣於原告委由志航法律事務所於113年2月1日以113航律

    桃字第0101002號函（原處分卷第1-4頁），請求被告依行政

    程序法第117條規定，依職權撤銷參加人就系爭土地之耕作

    權設定登記，因被告收受申請僅以函文2回復稱函文1並無違

    誤，原告難認有理，惟未依其申請為作為，原告乃提起訴願

    ，再於訴願不受理後提起本件行政訴訟等爭訟過程，原告顯

    係認被告應作為而不作為損害其權利或法律上利益，以被告

    應依其申請撤銷參加人系爭土地耕作權設定登記處分為程序

    標的，提起本件行政爭訟。再對照原告聲明，其訴請被告為

    一定作為，即撤銷原准予參加人就系爭土地設定耕作權登記

    之行政處分意旨明確，其中原告聲明第2項、第3項係請求被

    告作成特定內容，即請求撤銷准予參加人就系爭土地設定耕

    作權登記之行政處分，應屬課予義務訴訟。復原告起訴意旨

    係本於其撤銷本件耕作權登記及前行政訴訟事件撤銷所有權

    登記後，即有權承租系爭土地之立場，請求被告改正將系爭

    土地設定耕作權予參加人之違誤。況因被告准予參加人設定

    耕作權之行政處分，係於90、91年間作成，有原告提出之南

    澳鄉山胞保留地使用清冊附卷可參(本院卷第119-125頁)，

    並為當事人所不爭執，本件原告若以第三人撤銷訴訟類型，

    聲明請求被告撤銷准予參加人設定耕作權之行政處分，顯有

    訴願已經逾期而起訴不合法情事，核先敘明。

(二)查原告於本院審理時陳明係依行政程序法第117條請求撤銷

    本件耕作權登記處分等語（本院卷第329頁）。惟按行政訴

    訟法第5條第2項規定：「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。」此項課予義務

    訴訟之提起，以人民依法申請之案件，遭主管機關駁回為要

    件，如非屬依法申請之案件，即使形式上申請為主管機關所

    駁回，亦不得提起上開課予義務訴訟。次以，行政程序法第

    117條前段「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分

    機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之

    」之規定，僅係賦予行政機關就違法行政處分得自為撤銷之

    職權，並未賦予人民得請求行政機關自為撤銷違法行政處分

    之公法上請求權，人民依該規定請求行政機關作成撤銷原違

    法行政處分之行政處分，性質上只是促使行政機關為職權之

    發動，即使行政機關未依其請求發動職權，人民亦無從主張

    其有權利或法律上利益受損害，繼而循行政訴訟程序請求行

    政機關自為撤銷之行政處分（最高行政法院111年度抗字第6

    9號裁定意旨參照）。是行政程序法第117條既未賦予人民請

    求行政機關為一定作為之請求權基礎，原告據以請求被告「

    依職權撤銷准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處

    分」（聲明第2項、第3項部分），要屬無據。

(三)再者，參加人於經准在系爭土地設定耕作權後，於95年9月1

    3日取得1571地號土地之所有權，並於109年10月28日將其於

    1572地號土地之耕作權贈予孔少英，孔少英於110年1月24日

    取得所有權(本院卷第91-110、119-125、175-184、237-248

    頁)，堪認設定耕作權之法律關係已經完結，是原告請求撤

    銷標的之規制內容既已完結，被告已無從加以撤銷，則原告

    請求被告作成撤銷系爭土地原設定耕作權登記之行政處分，

    也顯無理由。

(四)原告雖主張其設籍且占有使用系爭土地，可依管理辦法第28

    條第3項申請租用系爭土地，被告准予參加人於系爭土地設

    定耕作權登記，侵害其可租用系爭土地之權利云云。惟按民

    事確定判決業認訴外人林雍授與陳敏勇之協議書，違反省管

    理辦法第6條第1項、第8條第1項規定，不得將使用之土地及

    其地上建物，作為質押、交換、贈與、租賃及與平地人合夥

    經營之標的，或讓與、轉租或設定負擔，且違反修正前管理

    辦法第15條第1項規定，不得轉讓或出租耕作權或無償使用

    權，依民法第71條本文，自始當然無效，「原告占有1569、

    1571地號土地並無正當權源」，參加人訴請原告拆屋還地為

    有理由，判決原告敗訴確定，嗣業經民事執行，原告履經聲

    請停止執行均遭駁回，原告復對參加人提起債務人異議之訴

    及請求不當得利，也均遭駁回，經核閱民事確定判決卷宗無

    訛，並有宜蘭地院執行命令、113年度聲字第36號裁定、113

    年度羅簡聲字第24號裁定、113年度羅原簡字第30號判決及1

    13年度原重訴字第1號判決在卷可考(本院卷第349-402頁)。

    且系爭土地之所有權人現為參加人及孔少英，如前所述。是

    被告縱撤銷系爭土地設定在前之耕作權，也不會導致原告即

    可租用系爭土地之結果。況原告是否得申請租用系爭土地，

    難認無需經現在之所有權人同意(管理辦法第27條第2款規定

    參照)，其申請租用開發系爭土地(管理辦法第24條第2項規

    定參照)，也難謂行政機關即會准許，原告主張之損害顯屬

    抽象及假設性損害。是難認被告准予參加人於系爭土地設定

    耕作權登記，有侵害原告之占有使用利益及所主張之租用權

    利可言。從而，縱原告亦有提起第三人撤銷訴訟之意，除前

    所述有早逾訴願期間而不合法之情形外，其起訴也難認有保

    護必要或有權利受損害情事，而顯無理由，附此敘明。

七、綜上所述，原告以申請2函請求被告撤銷准予參加人登記設

    定系爭土地耕作權之行政處分，非法之所許。本件被告以函

    文2未准原告所請，而作成撤銷參加人設定耕作權登記之行

    政處分，訴願決定不受理，於法均無不合。原告上開聲明為

    無理由，應予駁回。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經

    核均與本件判決結果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第98條第1項

前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　19　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官  蕭忠仁

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  吳坤芳

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  羅月君

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭

    提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內

    補提理由書；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（均須按他造人數附

    繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

    逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

    法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

    委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

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、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、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　　114 　年　　6 　　月　　19　　日

                                      書記官　陳又慈






臺北高等行政法院判決
高等行政訴訟庭第一庭
113年度原訴字第9號
114年5月29日辯論終結
原      告  何錫堅                                     


訴訟代理人  雅蔀恩．伊勇  律師
被      告  宜蘭縣南澳鄉公所


代  表  人  李勝雄（鄉長）
訴訟代理人  楊文瑄  律師
參  加  人  陳秋月                                     


訴訟代理人  戴維余  律師
上列當事人間原住民保留地事件，原告不服宜蘭縣政府中華民國113年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定，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
一、事實概要：原告前於民國113年2月1日，依行政程序法第117條規定，分別向宜蘭縣政府請求撤銷曾核准之宜蘭縣南澳鄉伊柚段（同段土地以下省略段號）1569、1571及1572地號（重測前為東岳段728-1、728-13及728-14地號）3筆原住民保留地所有權移轉登記(下稱申請1)，及向被告請求撤銷前核准參加人就1571、1572地號2筆土地(下稱系爭土地)設定之耕作權(下稱申請2)。宜蘭縣政府所屬原住民事務所（下稱原事所）於113年2月7日以宜原經字第1130021311號函（下稱函文1）復以，臺灣宜蘭地方法院(下稱宜蘭地院)111年度原訴字第2號民事判決及臺灣高等法院112年度原上易字第2號民事判決（下合稱民事確定判決）已指出原告無原住民身分，就原住民保留地無合法之占有使用權源，其與訴外人林雍授土地經營開發之約定，違反行為時臺灣省山地保留地管理辦法(下稱省管理辦法)第6條、第8條第1項規定，應為無效，故無違法行政處分之情事，歉難同意。原告不服函文1，提起訴願，遭宜蘭縣政府113年5月29日府訴字第1130057926號訴願決定（下稱訴願決定1）不受理，原告仍不服，提起行政訴訟，現由本院113年度原訴字第8號審理（下稱前行政訴訟事件）。被告嗣於113年2月29日以南鄉農字第1130002014號函（下稱函文2）復以，業經原事所函文1函復在案，並無違誤。原告不服被告函文2，提起訴願，遭宜蘭縣政府113年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定（下稱訴願決定2）不受理，原告仍不服，提起本件行政訴訟。
二、原告主張略以：
(一)訴外人陳敏勇原依原住民保留地開發管理辦法（下稱管理辦法）之前身山胞保留地開發管理辦法(下稱修正前管理辦法)，承租東岳段728地號土地並占有使用。該728地號嗣後經分割：其中一部分於64年9月22日分割產生728-1地號（即1569地號），由陳敏勇於75年12月15日設定耕作權，再於81年7月7日取得所有權；另一部分則於90年4月12日分割產生728-13地號（即1571地號）及728-14地號（即1572地號）。後陳敏勇將728-13及728-14地號土地贈與其女即參加人，參加人遂分別於90年8月17日就728-13地號、於91年11月5日就728-14地號等土地，設定取得耕作權。陳敏勇於79年7月25日與訴外人林雍授簽訂協議書，同意將所管領之東岳段728、728-1地號土地（原728地號嗣分割產生包含728-13、728-14地號在內之多筆土地），提供予林雍授全權經營開發，雙方並約定利潤分配方式及地上物使用事宜。林雍授於82年間因積欠其貨款無法償還，遂於同年4月21日簽立委託書，委託原告管理當時使用中之東岳段728、728-1、728-5等地號土地及地上物，並授權處理相關事務。其後，因林雍授經營不善另向原告借款，復於同年5月25日簽立讓渡書，將其先前依與陳敏勇協議所得開發經營之前述地號土地（含果樹及地上物）權利讓渡予原告。期間約於83年，因地震波及園區，原告以農場負責人身分領取相關補償金。陳敏勇明知土地及地上物讓渡予原告，其權利繼受人之參加人自79年後即未曾實際占有使用系爭土地。
(二)依修正前管理辦法關於申請設定耕作權之要件（參照第8條第1項第1款規定），旨在輔導原住民就其於79年施行前已開墾完竣並自行耕作之保留地取得合法權利。實務見解闡明申請人不僅須證明於79年辦法施行前已開墾完竣，自行耕作之狀態必須持續至主管機關核准登記時；若期間中斷耕作、任其荒廢或容由他人占用，即與立法本旨不符，尚難認符合申請設定耕作權之資格。本件原核准設定耕作權處分之相對人陳敏勇、參加人，係以不正確資料或不完全陳述使行政機關核准，該處分不僅違法，渠等之信賴亦不值得保護，自得依法予以撤銷。　　
(三)原告為系爭土地實際占有使用人，原應可依管理辦法第28條第3項規定申請租用。被告當初核准參加人之耕作權設定時，並未依法審查實際使用情況，對原告合法租用土地造成重大困難，侵害其權利，且被告有公法上審查權限，故可以之為被告提起行政訴訟。管理辦法第28條第3項亦兼顧區內非原住民住戶之居住權益，被告違反前述辦法，以原告不具原住民身分、無合法占有權源為由，否准原告撤銷該耕作權登記之申請，侵害原告基於設籍及長期使用事實申請租用之權利，應具有提起本件課予義務訴訟之當事人適格。
(四)被告雖以原告不具原住民身分、對原住民保留地無合法占有使用權源為由否准其申請，然依管理辦法第28條第3項規定，非原住民在轄有原住民保留地之鄉（鎮、市、區）內設有戶籍者，本得申請租用依法可供建築之保留地作為自住房屋基地。原告自82年7月26日起，即已將戶籍遷至宜蘭縣○○鄉○○村○○路○段○○巷○○號之系爭土地上建物所在處，並持續設籍居住至今未曾遷出，自得申請租用系爭土地，被告僅因其非原住民身分即否准其請求，顯有失據。
(五)並聲明：
　1.訴願決定及原處分（即函文2）均撤銷。
　2.被告應撤銷於90年8月17日核准參加人就1571地號土地耕作權設定登記之行政處分。
　3.被告應撤銷於91年11月5日核准參加人就1572地號土地耕作權設定登記之行政處分。
三、被告答辯略以：
(一)原告並非管理辦法第28條第3項規定「非原住民在本辦法施行前已租用原住民保留地繼續自耕或自用者」繼承人或受贈人，自無法藉由該規定取得承租之權利。原住民保留地租用予非原住民應符合都市計畫分區類別為山坡地保育區農牧用地，且不得超過300平方公尺。然系爭土地並非建地，無法作為房屋基地，且2筆土地面積分別為5,005.79、336.07平方公尺，依管理辦法第28條第3項規定，原告無法取得承租作為房屋基地之權利。況民事確定判決認定位於1569、1571地號「宜蘭縣○○鄉○○村○○路○段○○巷○○號」建物屬違建，不符原住民保留地承租要件，原告不得申請設定耕作權，且認定原告曾自陳土地為參加人所有，不符合修正前管理辦法第8條第2項之設定耕作權及所有權要件。且原告建物係坐落於1569、1571地號土地，不包含1572地號土地，亦不符合管理辦法第28條第3項規定之申請承租要件。原告主張依管理辦法第28條第3項規定，請求被告撤銷參加人耕作權設定，並無理由。
(二)參加人、陳敏勇均有於東岳段728地號占有使用，其後並分別依參加人、陳敏勇占有使用之範圍，分割出系爭土地並設定耕作權，查無原告原始使用之相關記載，陳敏勇與林雍授等人之約定權利移轉行為是否與參加人相關，即有疑義。且依原告所提79年7月25日之協議書第2條約定，陳敏勇與林雍授協議共同開發經營之範圍僅包含重測前之東岳段728地號土地種有果樹部分，惟重測前728地號土地於79年間之面積廣大，已開發種植果樹之範圍究屬何處，是否包含系爭土地全部，無以認定。1572地號土地其上並無任何建物，原告並未設籍於上，且不在原告與參加人另案民事訴訟之範圍，故無任何證據可證該土地並非由參加人占有使用。
(三)原告前於113年2月1日，依行政程序法第117條提出申請1、2，並非依法申請案件，原告並無公法上請求權。且原告促請被告依職權撤銷，被告作為與否，難謂對原告權益造成損害。原告縱使不服被告所為函文2，惟該函僅屬觀念通知，未對原告權利或法律上利益產生任何准駁效力，因此本件訴訟不符合課予義務訴訟之實體判決要件。
(四)並聲明：原告之訴駁回。
四、參加人陳述意見略以：
(一)原告並非耕作權設定登記之相對人，僅為無權占有人，故對前經被告所為之耕作權設定登記不具訴訟權能，非本件行政訴訟之適格當事人。本件土地分別於90年8月17日及91年11月5日經參加人取得耕作權登記，相對人為參加人，與原告並無關聯。原告既非相對人，亦非所有權人，且不具原住民身分，無法取得原住民保留地之任何權利，無論耕作權設定登記是否撤銷，均與原告無涉，依管理辦法及民法第71條規定，無法取得土地之占有及使用權限。參加人訴請原告拆屋還地，業經民事確定判決認定原告為無權占有人，經參加人依法聲請強制執行後，原告已被排除占有，故原告就耕作權歸屬不具法律上利害關係，亦無可能因耕作權設定登記撤銷而取得任何權利。至原告主張其得合法申請租用系爭土地，並稱參加人之耕作權登記處分使其租用受阻，惟本件土地並非國有原住民保留地，故不得依管理辦法申請承租。縱使參加人之耕作權登記處分被撤銷，原告不一定能因此通過審核取得租賃資格，故其主張至多僅為法律規範之反射利益，而非有法律上利害關係。
(二)原告主張其依協議書、委任書及讓渡書等文件，與林雍授間存在貨款、借貸關係，並因此經林雍授讓渡本件土地及地上物所有權云云。然參加人否認該等文書之真實性，即便陳敏勇與林雍授間、或林雍授與原告間曾有任何合意，此亦不影響原告無法取得系爭土地之事實。山坡地保育利用條例、管理辦法等法令，皆旨在保障原住民族文化及經濟土地權利，並排除或禁止非原住民取得原住民保留地之承租權或所有權，以維護原住民族生存權，防止原住民族因非原住民之巧取強奪而流離失所。由此可見，任何非原住民族透過巧取或強奪方式侵吞原住民族土地及資產，均為立法所禁止。原告及林雍授均非原住民，原告自不可能透過上述文書，從同樣不具原住民身分之林雍授處取得系爭土地之任何權利。再者，原住民保留地旨在保障原住民生計，管理辦法第3條已明確宣示該立法精神，且依第20條規定，收回之原住民保留地須經鄉（鎮、市、區）公所擬具分配計畫，並經原住民保留地土地權利審查委員會審查後，受理申請及分配。因此，原住民保留地之收回制度並非保障特定人或依法取得資格之個人所有，自難認原告有請求被告撤銷系爭土地耕作權登記後直接申請承租獲准之公法上權利。
(三)並聲明：原告之訴駁回。
五、前揭事實概要欄所載，除後述爭點外，為當事人所不爭執，並有原告申請1、2函（原處分卷第1-4頁、本院卷第111-114、135-140頁）、原事所函文1（原處分卷第5-7頁）、訴願決定1（本院卷第23-26頁）、被告函文2（原處分卷第9-10頁）、訴願決定2（原處分卷第73-76頁）在卷可稽，並經本院調取前行政訴訟事件卷及民事確定判決卷查閱屬實，應可認定。本件爭執者為原告可否依行政程序法第117條規定，請求撤銷被告前所核准參加人耕作權設定登記之處分?
六、本院之判斷
(一)本件緣於原告委由志航法律事務所於113年2月1日以113航律桃字第0101002號函（原處分卷第1-4頁），請求被告依行政程序法第117條規定，依職權撤銷參加人就系爭土地之耕作權設定登記，因被告收受申請僅以函文2回復稱函文1並無違誤，原告難認有理，惟未依其申請為作為，原告乃提起訴願，再於訴願不受理後提起本件行政訴訟等爭訟過程，原告顯係認被告應作為而不作為損害其權利或法律上利益，以被告應依其申請撤銷參加人系爭土地耕作權設定登記處分為程序標的，提起本件行政爭訟。再對照原告聲明，其訴請被告為一定作為，即撤銷原准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處分意旨明確，其中原告聲明第2項、第3項係請求被告作成特定內容，即請求撤銷准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處分，應屬課予義務訴訟。復原告起訴意旨係本於其撤銷本件耕作權登記及前行政訴訟事件撤銷所有權登記後，即有權承租系爭土地之立場，請求被告改正將系爭土地設定耕作權予參加人之違誤。況因被告准予參加人設定耕作權之行政處分，係於90、91年間作成，有原告提出之南澳鄉山胞保留地使用清冊附卷可參(本院卷第119-125頁)，並為當事人所不爭執，本件原告若以第三人撤銷訴訟類型，聲明請求被告撤銷准予參加人設定耕作權之行政處分，顯有訴願已經逾期而起訴不合法情事，核先敘明。
(二)查原告於本院審理時陳明係依行政程序法第117條請求撤銷本件耕作權登記處分等語（本院卷第329頁）。惟按行政訴訟法第5條第2項規定：「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。」此項課予義務訴訟之提起，以人民依法申請之案件，遭主管機關駁回為要件，如非屬依法申請之案件，即使形式上申請為主管機關所駁回，亦不得提起上開課予義務訴訟。次以，行政程序法第117條前段「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之」之規定，僅係賦予行政機關就違法行政處分得自為撤銷之職權，並未賦予人民得請求行政機關自為撤銷違法行政處分之公法上請求權，人民依該規定請求行政機關作成撤銷原違法行政處分之行政處分，性質上只是促使行政機關為職權之發動，即使行政機關未依其請求發動職權，人民亦無從主張其有權利或法律上利益受損害，繼而循行政訴訟程序請求行政機關自為撤銷之行政處分（最高行政法院111年度抗字第69號裁定意旨參照）。是行政程序法第117條既未賦予人民請求行政機關為一定作為之請求權基礎，原告據以請求被告「依職權撤銷准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處分」（聲明第2項、第3項部分），要屬無據。
(三)再者，參加人於經准在系爭土地設定耕作權後，於95年9月13日取得1571地號土地之所有權，並於109年10月28日將其於1572地號土地之耕作權贈予孔少英，孔少英於110年1月24日取得所有權(本院卷第91-110、119-125、175-184、237-248頁)，堪認設定耕作權之法律關係已經完結，是原告請求撤銷標的之規制內容既已完結，被告已無從加以撤銷，則原告請求被告作成撤銷系爭土地原設定耕作權登記之行政處分，也顯無理由。
(四)原告雖主張其設籍且占有使用系爭土地，可依管理辦法第28條第3項申請租用系爭土地，被告准予參加人於系爭土地設定耕作權登記，侵害其可租用系爭土地之權利云云。惟按民事確定判決業認訴外人林雍授與陳敏勇之協議書，違反省管理辦法第6條第1項、第8條第1項規定，不得將使用之土地及其地上建物，作為質押、交換、贈與、租賃及與平地人合夥經營之標的，或讓與、轉租或設定負擔，且違反修正前管理辦法第15條第1項規定，不得轉讓或出租耕作權或無償使用權，依民法第71條本文，自始當然無效，「原告占有1569、1571地號土地並無正當權源」，參加人訴請原告拆屋還地為有理由，判決原告敗訴確定，嗣業經民事執行，原告履經聲請停止執行均遭駁回，原告復對參加人提起債務人異議之訴及請求不當得利，也均遭駁回，經核閱民事確定判決卷宗無訛，並有宜蘭地院執行命令、113年度聲字第36號裁定、113年度羅簡聲字第24號裁定、113年度羅原簡字第30號判決及113年度原重訴字第1號判決在卷可考(本院卷第349-402頁)。且系爭土地之所有權人現為參加人及孔少英，如前所述。是被告縱撤銷系爭土地設定在前之耕作權，也不會導致原告即可租用系爭土地之結果。況原告是否得申請租用系爭土地，難認無需經現在之所有權人同意(管理辦法第27條第2款規定參照)，其申請租用開發系爭土地(管理辦法第24條第2項規定參照)，也難謂行政機關即會准許，原告主張之損害顯屬抽象及假設性損害。是難認被告准予參加人於系爭土地設定耕作權登記，有侵害原告之占有使用利益及所主張之租用權利可言。從而，縱原告亦有提起第三人撤銷訴訟之意，除前所述有早逾訴願期間而不合法之情形外，其起訴也難認有保護必要或有權利受損害情事，而顯無理由，附此敘明。
七、綜上所述，原告以申請2函請求被告撤銷准予參加人登記設定系爭土地耕作權之行政處分，非法之所許。本件被告以函文2未准原告所請，而作成撤銷參加人設定耕作權登記之行政處分，訴願決定不受理，於法均無不合。原告上開聲明為無理由，應予駁回。
八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經核均與本件判決結果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。
據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第98條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　6 　　月　　19　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官  蕭忠仁
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  吳坤芳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  羅月君
一、上為正本係照原本作成。
二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；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（均須按他造人數附繕本）。
三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		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、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、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　　114 　年　　6 　　月　　19　　日
                                      書記官　陳又慈



臺北高等行政法院判決

高等行政訴訟庭第一庭

113年度原訴字第9號

114年5月29日辯論終結

原      告  何錫堅                                     



訴訟代理人  雅蔀恩．伊勇  律師

被      告  宜蘭縣南澳鄉公所



代  表  人  李勝雄（鄉長）

訴訟代理人  楊文瑄  律師

參  加  人  陳秋月                                     



訴訟代理人  戴維余  律師

上列當事人間原住民保留地事件，原告不服宜蘭縣政府中華民國113年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定，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

一、事實概要：原告前於民國113年2月1日，依行政程序法第117條規定，分別向宜蘭縣政府請求撤銷曾核准之宜蘭縣南澳鄉伊柚段（同段土地以下省略段號）1569、1571及1572地號（重測前為東岳段728-1、728-13及728-14地號）3筆原住民保留地所有權移轉登記(下稱申請1)，及向被告請求撤銷前核准參加人就1571、1572地號2筆土地(下稱系爭土地)設定之耕作權(下稱申請2)。宜蘭縣政府所屬原住民事務所（下稱原事所）於113年2月7日以宜原經字第1130021311號函（下稱函文1）復以，臺灣宜蘭地方法院(下稱宜蘭地院)111年度原訴字第2號民事判決及臺灣高等法院112年度原上易字第2號民事判決（下合稱民事確定判決）已指出原告無原住民身分，就原住民保留地無合法之占有使用權源，其與訴外人林雍授土地經營開發之約定，違反行為時臺灣省山地保留地管理辦法(下稱省管理辦法)第6條、第8條第1項規定，應為無效，故無違法行政處分之情事，歉難同意。原告不服函文1，提起訴願，遭宜蘭縣政府113年5月29日府訴字第1130057926號訴願決定（下稱訴願決定1）不受理，原告仍不服，提起行政訴訟，現由本院113年度原訴字第8號審理（下稱前行政訴訟事件）。被告嗣於113年2月29日以南鄉農字第1130002014號函（下稱函文2）復以，業經原事所函文1函復在案，並無違誤。原告不服被告函文2，提起訴願，遭宜蘭縣政府113年7月15日府訴字第1130083272號訴願決定（下稱訴願決定2）不受理，原告仍不服，提起本件行政訴訟。

二、原告主張略以：

(一)訴外人陳敏勇原依原住民保留地開發管理辦法（下稱管理辦法）之前身山胞保留地開發管理辦法(下稱修正前管理辦法)，承租東岳段728地號土地並占有使用。該728地號嗣後經分割：其中一部分於64年9月22日分割產生728-1地號（即1569地號），由陳敏勇於75年12月15日設定耕作權，再於81年7月7日取得所有權；另一部分則於90年4月12日分割產生728-13地號（即1571地號）及728-14地號（即1572地號）。後陳敏勇將728-13及728-14地號土地贈與其女即參加人，參加人遂分別於90年8月17日就728-13地號、於91年11月5日就728-14地號等土地，設定取得耕作權。陳敏勇於79年7月25日與訴外人林雍授簽訂協議書，同意將所管領之東岳段728、728-1地號土地（原728地號嗣分割產生包含728-13、728-14地號在內之多筆土地），提供予林雍授全權經營開發，雙方並約定利潤分配方式及地上物使用事宜。林雍授於82年間因積欠其貨款無法償還，遂於同年4月21日簽立委託書，委託原告管理當時使用中之東岳段728、728-1、728-5等地號土地及地上物，並授權處理相關事務。其後，因林雍授經營不善另向原告借款，復於同年5月25日簽立讓渡書，將其先前依與陳敏勇協議所得開發經營之前述地號土地（含果樹及地上物）權利讓渡予原告。期間約於83年，因地震波及園區，原告以農場負責人身分領取相關補償金。陳敏勇明知土地及地上物讓渡予原告，其權利繼受人之參加人自79年後即未曾實際占有使用系爭土地。

(二)依修正前管理辦法關於申請設定耕作權之要件（參照第8條第1項第1款規定），旨在輔導原住民就其於79年施行前已開墾完竣並自行耕作之保留地取得合法權利。實務見解闡明申請人不僅須證明於79年辦法施行前已開墾完竣，自行耕作之狀態必須持續至主管機關核准登記時；若期間中斷耕作、任其荒廢或容由他人占用，即與立法本旨不符，尚難認符合申請設定耕作權之資格。本件原核准設定耕作權處分之相對人陳敏勇、參加人，係以不正確資料或不完全陳述使行政機關核准，該處分不僅違法，渠等之信賴亦不值得保護，自得依法予以撤銷。　　

(三)原告為系爭土地實際占有使用人，原應可依管理辦法第28條第3項規定申請租用。被告當初核准參加人之耕作權設定時，並未依法審查實際使用情況，對原告合法租用土地造成重大困難，侵害其權利，且被告有公法上審查權限，故可以之為被告提起行政訴訟。管理辦法第28條第3項亦兼顧區內非原住民住戶之居住權益，被告違反前述辦法，以原告不具原住民身分、無合法占有權源為由，否准原告撤銷該耕作權登記之申請，侵害原告基於設籍及長期使用事實申請租用之權利，應具有提起本件課予義務訴訟之當事人適格。

(四)被告雖以原告不具原住民身分、對原住民保留地無合法占有使用權源為由否准其申請，然依管理辦法第28條第3項規定，非原住民在轄有原住民保留地之鄉（鎮、市、區）內設有戶籍者，本得申請租用依法可供建築之保留地作為自住房屋基地。原告自82年7月26日起，即已將戶籍遷至宜蘭縣○○鄉○○村○○路○段○○巷○○號之系爭土地上建物所在處，並持續設籍居住至今未曾遷出，自得申請租用系爭土地，被告僅因其非原住民身分即否准其請求，顯有失據。

(五)並聲明：

　1.訴願決定及原處分（即函文2）均撤銷。

　2.被告應撤銷於90年8月17日核准參加人就1571地號土地耕作權設定登記之行政處分。

　3.被告應撤銷於91年11月5日核准參加人就1572地號土地耕作權設定登記之行政處分。

三、被告答辯略以：

(一)原告並非管理辦法第28條第3項規定「非原住民在本辦法施行前已租用原住民保留地繼續自耕或自用者」繼承人或受贈人，自無法藉由該規定取得承租之權利。原住民保留地租用予非原住民應符合都市計畫分區類別為山坡地保育區農牧用地，且不得超過300平方公尺。然系爭土地並非建地，無法作為房屋基地，且2筆土地面積分別為5,005.79、336.07平方公尺，依管理辦法第28條第3項規定，原告無法取得承租作為房屋基地之權利。況民事確定判決認定位於1569、1571地號「宜蘭縣○○鄉○○村○○路○段○○巷○○號」建物屬違建，不符原住民保留地承租要件，原告不得申請設定耕作權，且認定原告曾自陳土地為參加人所有，不符合修正前管理辦法第8條第2項之設定耕作權及所有權要件。且原告建物係坐落於1569、1571地號土地，不包含1572地號土地，亦不符合管理辦法第28條第3項規定之申請承租要件。原告主張依管理辦法第28條第3項規定，請求被告撤銷參加人耕作權設定，並無理由。

(二)參加人、陳敏勇均有於東岳段728地號占有使用，其後並分別依參加人、陳敏勇占有使用之範圍，分割出系爭土地並設定耕作權，查無原告原始使用之相關記載，陳敏勇與林雍授等人之約定權利移轉行為是否與參加人相關，即有疑義。且依原告所提79年7月25日之協議書第2條約定，陳敏勇與林雍授協議共同開發經營之範圍僅包含重測前之東岳段728地號土地種有果樹部分，惟重測前728地號土地於79年間之面積廣大，已開發種植果樹之範圍究屬何處，是否包含系爭土地全部，無以認定。1572地號土地其上並無任何建物，原告並未設籍於上，且不在原告與參加人另案民事訴訟之範圍，故無任何證據可證該土地並非由參加人占有使用。

(三)原告前於113年2月1日，依行政程序法第117條提出申請1、2，並非依法申請案件，原告並無公法上請求權。且原告促請被告依職權撤銷，被告作為與否，難謂對原告權益造成損害。原告縱使不服被告所為函文2，惟該函僅屬觀念通知，未對原告權利或法律上利益產生任何准駁效力，因此本件訴訟不符合課予義務訴訟之實體判決要件。

(四)並聲明：原告之訴駁回。

四、參加人陳述意見略以：

(一)原告並非耕作權設定登記之相對人，僅為無權占有人，故對前經被告所為之耕作權設定登記不具訴訟權能，非本件行政訴訟之適格當事人。本件土地分別於90年8月17日及91年11月5日經參加人取得耕作權登記，相對人為參加人，與原告並無關聯。原告既非相對人，亦非所有權人，且不具原住民身分，無法取得原住民保留地之任何權利，無論耕作權設定登記是否撤銷，均與原告無涉，依管理辦法及民法第71條規定，無法取得土地之占有及使用權限。參加人訴請原告拆屋還地，業經民事確定判決認定原告為無權占有人，經參加人依法聲請強制執行後，原告已被排除占有，故原告就耕作權歸屬不具法律上利害關係，亦無可能因耕作權設定登記撤銷而取得任何權利。至原告主張其得合法申請租用系爭土地，並稱參加人之耕作權登記處分使其租用受阻，惟本件土地並非國有原住民保留地，故不得依管理辦法申請承租。縱使參加人之耕作權登記處分被撤銷，原告不一定能因此通過審核取得租賃資格，故其主張至多僅為法律規範之反射利益，而非有法律上利害關係。

(二)原告主張其依協議書、委任書及讓渡書等文件，與林雍授間存在貨款、借貸關係，並因此經林雍授讓渡本件土地及地上物所有權云云。然參加人否認該等文書之真實性，即便陳敏勇與林雍授間、或林雍授與原告間曾有任何合意，此亦不影響原告無法取得系爭土地之事實。山坡地保育利用條例、管理辦法等法令，皆旨在保障原住民族文化及經濟土地權利，並排除或禁止非原住民取得原住民保留地之承租權或所有權，以維護原住民族生存權，防止原住民族因非原住民之巧取強奪而流離失所。由此可見，任何非原住民族透過巧取或強奪方式侵吞原住民族土地及資產，均為立法所禁止。原告及林雍授均非原住民，原告自不可能透過上述文書，從同樣不具原住民身分之林雍授處取得系爭土地之任何權利。再者，原住民保留地旨在保障原住民生計，管理辦法第3條已明確宣示該立法精神，且依第20條規定，收回之原住民保留地須經鄉（鎮、市、區）公所擬具分配計畫，並經原住民保留地土地權利審查委員會審查後，受理申請及分配。因此，原住民保留地之收回制度並非保障特定人或依法取得資格之個人所有，自難認原告有請求被告撤銷系爭土地耕作權登記後直接申請承租獲准之公法上權利。

(三)並聲明：原告之訴駁回。

五、前揭事實概要欄所載，除後述爭點外，為當事人所不爭執，並有原告申請1、2函（原處分卷第1-4頁、本院卷第111-114、135-140頁）、原事所函文1（原處分卷第5-7頁）、訴願決定1（本院卷第23-26頁）、被告函文2（原處分卷第9-10頁）、訴願決定2（原處分卷第73-76頁）在卷可稽，並經本院調取前行政訴訟事件卷及民事確定判決卷查閱屬實，應可認定。本件爭執者為原告可否依行政程序法第117條規定，請求撤銷被告前所核准參加人耕作權設定登記之處分?

六、本院之判斷

(一)本件緣於原告委由志航法律事務所於113年2月1日以113航律桃字第0101002號函（原處分卷第1-4頁），請求被告依行政程序法第117條規定，依職權撤銷參加人就系爭土地之耕作權設定登記，因被告收受申請僅以函文2回復稱函文1並無違誤，原告難認有理，惟未依其申請為作為，原告乃提起訴願，再於訴願不受理後提起本件行政訴訟等爭訟過程，原告顯係認被告應作為而不作為損害其權利或法律上利益，以被告應依其申請撤銷參加人系爭土地耕作權設定登記處分為程序標的，提起本件行政爭訟。再對照原告聲明，其訴請被告為一定作為，即撤銷原准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處分意旨明確，其中原告聲明第2項、第3項係請求被告作成特定內容，即請求撤銷准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處分，應屬課予義務訴訟。復原告起訴意旨係本於其撤銷本件耕作權登記及前行政訴訟事件撤銷所有權登記後，即有權承租系爭土地之立場，請求被告改正將系爭土地設定耕作權予參加人之違誤。況因被告准予參加人設定耕作權之行政處分，係於90、91年間作成，有原告提出之南澳鄉山胞保留地使用清冊附卷可參(本院卷第119-125頁)，並為當事人所不爭執，本件原告若以第三人撤銷訴訟類型，聲明請求被告撤銷准予參加人設定耕作權之行政處分，顯有訴願已經逾期而起訴不合法情事，核先敘明。

(二)查原告於本院審理時陳明係依行政程序法第117條請求撤銷本件耕作權登記處分等語（本院卷第329頁）。惟按行政訴訟法第5條第2項規定：「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。」此項課予義務訴訟之提起，以人民依法申請之案件，遭主管機關駁回為要件，如非屬依法申請之案件，即使形式上申請為主管機關所駁回，亦不得提起上開課予義務訴訟。次以，行政程序法第117條前段「違法行政處分於法定救濟期間經過後，原處分機關得依職權為全部或一部之撤銷；其上級機關，亦得為之」之規定，僅係賦予行政機關就違法行政處分得自為撤銷之職權，並未賦予人民得請求行政機關自為撤銷違法行政處分之公法上請求權，人民依該規定請求行政機關作成撤銷原違法行政處分之行政處分，性質上只是促使行政機關為職權之發動，即使行政機關未依其請求發動職權，人民亦無從主張其有權利或法律上利益受損害，繼而循行政訴訟程序請求行政機關自為撤銷之行政處分（最高行政法院111年度抗字第69號裁定意旨參照）。是行政程序法第117條既未賦予人民請求行政機關為一定作為之請求權基礎，原告據以請求被告「依職權撤銷准予參加人就系爭土地設定耕作權登記之行政處分」（聲明第2項、第3項部分），要屬無據。

(三)再者，參加人於經准在系爭土地設定耕作權後，於95年9月13日取得1571地號土地之所有權，並於109年10月28日將其於1572地號土地之耕作權贈予孔少英，孔少英於110年1月24日取得所有權(本院卷第91-110、119-125、175-184、237-248頁)，堪認設定耕作權之法律關係已經完結，是原告請求撤銷標的之規制內容既已完結，被告已無從加以撤銷，則原告請求被告作成撤銷系爭土地原設定耕作權登記之行政處分，也顯無理由。

(四)原告雖主張其設籍且占有使用系爭土地，可依管理辦法第28條第3項申請租用系爭土地，被告准予參加人於系爭土地設定耕作權登記，侵害其可租用系爭土地之權利云云。惟按民事確定判決業認訴外人林雍授與陳敏勇之協議書，違反省管理辦法第6條第1項、第8條第1項規定，不得將使用之土地及其地上建物，作為質押、交換、贈與、租賃及與平地人合夥經營之標的，或讓與、轉租或設定負擔，且違反修正前管理辦法第15條第1項規定，不得轉讓或出租耕作權或無償使用權，依民法第71條本文，自始當然無效，「原告占有1569、1571地號土地並無正當權源」，參加人訴請原告拆屋還地為有理由，判決原告敗訴確定，嗣業經民事執行，原告履經聲請停止執行均遭駁回，原告復對參加人提起債務人異議之訴及請求不當得利，也均遭駁回，經核閱民事確定判決卷宗無訛，並有宜蘭地院執行命令、113年度聲字第36號裁定、113年度羅簡聲字第24號裁定、113年度羅原簡字第30號判決及113年度原重訴字第1號判決在卷可考(本院卷第349-402頁)。且系爭土地之所有權人現為參加人及孔少英，如前所述。是被告縱撤銷系爭土地設定在前之耕作權，也不會導致原告即可租用系爭土地之結果。況原告是否得申請租用系爭土地，難認無需經現在之所有權人同意(管理辦法第27條第2款規定參照)，其申請租用開發系爭土地(管理辦法第24條第2項規定參照)，也難謂行政機關即會准許，原告主張之損害顯屬抽象及假設性損害。是難認被告准予參加人於系爭土地設定耕作權登記，有侵害原告之占有使用利益及所主張之租用權利可言。從而，縱原告亦有提起第三人撤銷訴訟之意，除前所述有早逾訴願期間而不合法之情形外，其起訴也難認有保護必要或有權利受損害情事，而顯無理由，附此敘明。

七、綜上所述，原告以申請2函請求被告撤銷准予參加人登記設定系爭土地耕作權之行政處分，非法之所許。本件被告以函文2未准原告所請，而作成撤銷參加人設定耕作權登記之行政處分，訴願決定不受理，於法均無不合。原告上開聲明為無理由，應予駁回。

八、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及訴訟資料，經核均與本件判決結果不生影響，故不逐一論述，併此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第98條第1項前段，判決如主文。
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　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官  蕭忠仁

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  吳坤芳

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  羅月君

一、上為正本係照原本作成。

二、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院高等行政訴訟庭提出上訴狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內補提理由書；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（均須按他造人數附繕本）。

三、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。

四、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

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、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、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　　114 　年　　6 　　月　　19　　日

                                      書記官　陳又慈





