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釋字第 758號解釋不同意見書 

                                   羅昌發大法官提出 

本件涉及地方政府行使公權力侵害人民土地權利之爭

議，其審判權究應由普通法院或行政法院行使之統一解釋。 

原因案件之原告（下稱原告）於普通法院民事庭依民法第

767 條「所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返

還之。對於妨害其所有權者，得請求除去之」之規定，提起

民事訴訟。普通法院認原告係依據本院釋字第 400號解釋，

主張其土地之使用，不符公用地役權之要件，故原告實質上

有確認公用地役關係不存在之請求，屬公法關係所生之爭

議，應提起行政爭訟以為救濟；故以裁定將原因案件移送臺

北高等行政法院。臺北高等行政法院受移送後，開始審理時，

向原告闡明依行政法上一般給付訴訟請求返還土地，惟原告

仍堅持其請求權基礎為民法第 767條第 1項。臺北高等行政

法院因無法將該案移回普通法院，乃依行政訴訟法第 178條

向本院聲請解釋。 

多數意見認：「土地所有權人依民法第 767 條第 1 項請

求事件，性質上屬私法關係所生之爭議，其訴訟應由普通法

院審判，縱兩造攻擊防禦方法涉及公法關係所生之爭議，亦

不受影響。」固非無據，且有其實際上可行性；然本席認為，

應有就本案所涉及的普通法院與行政法院管轄權劃分，提出

不同思考面向之餘地。爰提出本不同意見書，說明如次： 

一、本席曾於本院釋字第 695號解釋提出協同意見書，說明：

「我國審判體系，除法律另有特殊設計（如智慧財產法

院）外，基本上仍維持二元訴訟制度。其審判權之區分，
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除法律有特別規定之情形（如選舉事件、國家賠償事件

及交通事件之訴訟由普通法院管轄）外，原則上係依『爭

議之性質』為公法關係或私法關係所生，決定由行政法

院或普通法院審判……。由於政府與人民往來型態以及

法律規定內容愈趨複雜與多樣，愈來愈多的爭議究屬因

公法或私法關係而生，甚難判斷決定。此為二元訴訟制

度下必然發生的問題。」以及「由於某一爭議究屬因公

法或私法關係而生，性質上有時甚難判斷，故在決定某

類爭議的救濟管道時，自亦應同時將人民所可能獲得實

質保障的因素納入考量，始符合憲法第 16條賦予人民訴

訟權的意旨，以使人民真正獲得程序上救濟的機會。」 

二、本件於審查過程中，本席之部分同僚所提出之少數意見，

認為所有權人起訴的主要意旨係在排除國家行使公權力

之事實行為，屬於公法上之爭議，應由行政法院審理。

本席認為此項見解較有說服力。 

三、首先，在認定公法爭議或私法爭議時，有關應以當事人

所主張之法律依據為準，抑或以事件之本質為準之問題，

多數意見顯然係認為應以當事人主張者為準。故其認為，

本件原告既然係依民法第 767條第 1 項提起訴訟，自屬

私法關係，而應由普通法院審判。惟本席認為，當事人

之主張，固應為決定某一爭議之公法或私法屬性之參考

因素，然決定審判權之劃分時，仍應就爭議或事件之本

質，作為最核心之判斷基礎。否則將使我國法制下二元

訴訟制度的設計，甚難預測且不確定；甚至造成諸多完

全相同類型之爭議，有些由普通法院審判，有些則由行

政法院審判的歧異結果。 
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四、本件情形，如探究事件之本質，其爭議實應屬公法性質，

並較合適由行政法院審判，理由有四： 

（一）本件人民所挑戰之對象為地方機關之公權力行使： 

原因案件之爭議係源自地方政府「行使公權力」（在私

人土地上鋪設柏油路面供公眾通行），並造成土地所

有人受損害的結果。 

（二）本件關鍵及核心爭點為公權力之行使有無正當性： 

蓋法院所須探究的「最核心問題」在於，究竟地方政

府行使公權力是否於法有據；亦即，地方政府以鋪設

柏油路面之方式所行使之公權力，是否係基於公用地

役關係（即本院釋字第 400號解釋所稱「私有土地而

具有公共用物性質之法律關係」），而有其正當性。此

種問題，並非「單純」為「民事請求」之「先決問題」

而已。 

（三）本件最終之救濟內容為除去公權力侵害： 

蓋土地所有權人所期待獲得的救濟，本質上係要求行

使公權力之地方政府，除去其公權力之侵害（即除去

所鋪設之柏油路面，返還土地）。故其所請求之救濟，

在本質上亦屬公法爭議。 

（四）處理私法關係之普通法院較不合適擔負命行政機關除

去公權力侵害之職責： 

確認公權力之侵害是否合法、要求行使公權力之機關

除去公權力侵害之結果等，本質上既屬於公法事件，

除法律有特別規定外，自較合適由行政法院做成決
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定，而較不合適由決定私法關係之普通法院審判。此

應為劃分二元訴訟制度之原意。 

五、行政法院就本件是否「可能」作成實體之「原告勝訴判

決」之問題： 

（一）持多數意見之同僚所考量者或為：本件經臺北高等行

政法院法官行使闡明權之後，原告仍然堅持依民法第

767 條之規定提出請求，其自然必須移由普通法院審

判；否則其僅有將此「民事請求」駁回一途，反而不

利於原告。 

（二）就此，本席認為：本件之本質既為公法爭議，原告請

求之本旨在於除去柏油之鋪設並返還，故雖其堅持引

用民法第 767條之規定，然由公法之角度觀之，其請

求，實「相當於」行使公法上排除侵害或結果除去請

求權。法官在闡明後，仍非不得依其情況，認定原告

之請求，「即係」或「兼含」此種公法上請求權之意旨，

並據以作成有無理由之裁判。如行政法院認為系爭土

地並不存在公用地役權，自可在實體上，判決原告勝

訴。 

六、由當事人最終獲得救濟之機會而言： 

（一）持多數意見之同僚所考量之另一因素或為：行政法院

「可能」在見解上較為保守，較易傾向維護行政機關

之作為；且行政法院原則上係採三級二審制，相較於

普通法院原則上採三級三審制，後者對人民保障較

高；又民法第 767條並無土地所有權人必須「無重大

過失」之要件，然針對公法上的排除侵害或結果除去

請求權，有論者認為，請求權人必須「無重大過失」。
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故相較之下，多數意見認為，由普通法院審判，對人

民權益的保障較為有利。 

（二）然本席認為，人民對行政法院傾向維護行政機關之印

象，實應儘速打破（此部分自然亦須行政法院法官共

同努力）。特別是針對本件原因案件的爭議類型，本席

並無任何跡象或基礎足以認為，由行政法院審判，會

對原告較為不利。且三級二審與三級三審，係制度的

設計，何者對人民的保障較高，實難一概而論；無法

逕以行政訴訟採三級二審之設計，即認其對原告較為

不利。 

（三）有關公法上的排除侵害或結果除去請求權是否應限於

原告「無重大過失」，始能行使之問題，本席認為，並

無任何法律或學理基礎，足認此種公法上請求權之行

使，應符合原告「無重大過失」之要件。此項請求權

在我國現行法下，雖無法律明文規定作為其直接之基

礎，但其係基於民法第 767條相同之法理而來；公法

上此項權利之法理基礎既然由民法第 767條而來，其

要件自不應有所差異。本席實無任何理由相信，行政

法院對於人民就其土地行使其排除侵害或結果除去

請求權，對照人民行使民法第 767條之權利，會對其

較為不利。 

 


