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釋字第七０五號解釋協同意見書                                 

大法官  黃茂榮 

 

本號解釋認為：「財政部中華民國九十二年六月三日、

九十三年五月二十一日、九十四年二月十八日、九十五年二

月十五日、九十六年二月七日、九十七年一月三十日發布之

台財稅字第０九二０四五二四六四號、第０九三０四五一四

三二號、第０九四０四五０００七０號、第０九五０四五０

七六八０號、第０九六０四五０四八五０號、第０九七０四

五一０五三０號令，所釋示之捐贈列舉扣除額金額之計算依

財政部核定之標準認定，以及非屬公共設施保留地且情形特

殊得專案報部核定，或依土地公告現值之百分之十六計算部

分，與憲法第十九條租稅法律主義不符，均應自本解釋公布

之日起不予援用。」本席敬表贊同。惟鑑於其相關論述及如

何解決本號解釋生效時之財政困境，尚有補充的必要，爰提

出協同意見書如下，敬供參酌： 

 
    

壹、既成道路之概念及其法律性質 
 
既成道路首先僅是對土地使用狀態的一種描述，而非法

律上明定之土地地目1。但在實務相約成俗下，已自成一個受

現行法肯認之類型，具有一定之類型特徵：一筆土地為不特

                                                 
1 在法律的位階，唯一有明文提及既成道路者，為社會救助法第五條之二第一項第二款規定：「下
列土地，經直轄市、縣（市）主管機關認定者，不列入家庭之不動產計算：……二、未產生經濟
效益之公共設施保留地及具公用地役關係之既成道路。」關於應如何認定上述之既成道路，同條

文第二項授權由中央目的事業主管機關會商社會救助法中央及地方主管機關定之，從而內政部於

97.07.21.訂定發布「未產生經濟效益公共設施保留地及具公用地役關係既成道路認定標準」對既
成道路為定義性之規範。 
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定人和平、公然、繼續長期通行（民法第七百六十九條參照）
2。司法院釋字第四００號解釋，亦明確對既成道路的特徵做

出歸納：「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。」當一筆

土地具備上述特徵，在公法上即被定性為既成道路，並明訂

其法律性質為：「公用地役關係」。 
關於既成道路，在建築法規上，各地方自治團體的建築

管理自治條例，將其稱為「現有巷道」3。以臺中市建築管理

自治條例（101.05.07.制定公布全文）為例，該條例第十九條
第一項第一款除將既成道路即現有巷道定義為「供公眾通

行，具有公用地役關係之巷道」外，並就其取得規定：「⋯⋯

關於供通行公用地役權之取得時效，原則上應依民法第七百

六十九條規定以二十年為準，惟若符合同法第七百七十條規

定之條件者，得以十年以上視為公用地役權之時效年限。」

亦即認為土地依時效取得之規定，負有供通行之公用地役權

的負擔時，成為既成道路。該公用地役關係類似但不等同於

                                                 
2 未產生經濟效益公共設施保留地及具公用地役關係既成道路認定標準第三條第一項規定：「本
法所稱未產生經濟效益具公用地役關係之既成道路，指具有下列情形之道路：一、為不特定之公

眾通行所必要。二、於公眾通行之初，土地所有權人無阻止情事。三、公眾通行事實經歷年代久

遠且未曾中斷。」 
3 參見臺北市建築管理自治條例第二條第三款、高雄市建築管理自治條例第四條第一項、基隆市
建築管理自治條例第四條第一項、新竹市建築管理自治條例第四條第一項、臺中市建築管理自治

條例第十九條第一項、嘉義市建築管理自治條例第五條第一項、台南市建築管理自治條例第六條

第一項、宜蘭縣建築管理自治條例第五條第一項、桃園縣建築管理自治條例第二條第一項、新竹

縣建築管理自治條例第四條第一項、苗栗縣建築管理自治條例第五條第一項、彰化縣建築管理自

治條例第四條第二項、南投縣建築管理自治條例第五條第一項、雲林縣建築管理自治條例第四條

第一項、嘉義縣建築管理自治條例第四條第一項、屏東縣建築管理自治條例第四條第一項、台東

縣建築管理自治條例第四條第一項、花蓮縣建築管理自治條例第四條第一項、澎湖縣建築管理自

治條例第四條第一項。 
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因時效而取得之不動產役權。蓋既成道路不但無其應從屬之

需役地，而且非因需役地之所有權人，為取得對於鄰地之通

行地役權，而長期事實上為通行上之使用4，而是因大眾之長

期通行而發生。因既成道路以大眾之長期通行，為發生要

件，所以實務上就其發生的規範依據，亦論為時效取得5。至

於其土地所有權人是否主動提供給大眾通行，並非其發生要

件。 
按民法物權法及關於土地之特別法皆無關於公用地役

權的規定。由此可見，在物權法定主義底下，民法及關於土

地之民事特別法，本來皆無該物權類型存在。這當中，在民

事法上有是否可能經由習慣，承認公用地役權之問題。因

此，在司法實務上，將既成道路定性為公法上之「公用地役

關係」，而不稱為「公用地役權」。例如 1、行政法院 45年度
判字第 8 號判例要旨：「行政主體得依法律規定或以法律行
為，對私人之動產或不動產取得管理權或他物權，使該項動

產或不動產成為他有公物，以達行政之目的。此際該私人雖

仍保有其所有權，但其權利之行使，則應受限制，不得與行

政目的相違反。本件土地成為道路供公眾通行，既已歷數十

年之久，自應認為已因時效完成而有公用地役關係之存在。

此項道路之土地，即已成為他有公物中之公共用物。原告雖
                                                 

4 最高法院 86年度台上字第 2622 號民事判決：「私有土地，若實際已供公眾通行數十年，成為
道路，其土地所有權縱未為移轉登記，仍為私人所保留，其所有權之行使，仍應受限制，應認為

已有公用地役關係之存在，土地所有人固不得違反供公眾通行之目的而為使用，惟公用地役關係

之對象，係不特定之公眾，且亦不以有供役地與需役地之存在為必要，其本質乃係一公法關係，

與私法上地役權之性質不同。而民事訴訟法則係當事人得向法院訴請以判決保護其私法之權利，

故當事人不得本於公用地役關係，於民事訴訟請求土地所有人不得有妨害其通行之行為，而僅得

請求地方政府以公權力加以排除，如有爭議應循行政爭訟程序處理之。」  
5 關於現有巷道供通行公共地役關係之取得時效，為便於認定執行，內政部 77.6.8.台內營字第
604585號函釋稱：「關於供通行公用地役權之取得時效，原則上應依民法第七百六十九條規定以
二十年為準，惟若符合同法第七百七十條規定之條件者，得以十年以上視為公用地役權之時效年

限。」最高法院 84年度台上字第 3488號刑事判決：「原判決以前開系爭巷道於六十六年間供公
眾通行迄今歷『十數年』之久，已因時效完成而有公用地役權之存在云云，資為認定之依據。惟

經核計，自六十六年起至犯罪發生之八十年為止，先後未逾十六年，能否謂該地已因時效完成而

有公用地役關係之存在，非無研酌之餘地。」 
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仍有其所有權，但其所有權之行使應受限制，不得違反供公

眾通行之目的。原告擅自將已成之道路廢止，改闢為田耕

作，被告官署糾正原告此項行為，回復原來道路，此項處分，

自非違法。」本判例為實務上最早提出公用地役關係此概念

者。2、最高法院 78 年度台上字第 197 號民事判決：「公用
地役關係，係以不特定之公眾為對象，其本質上仍係公法關

係。得通行公用地役地之人，僅係享受公法上之反射利益，

非謂其已享有『公用地役權』，自不得持『公用地役權』以

對抗土地之所有權人。」3、 最高法院 84年度台上字第 2153
號民事判決：「私有土地供公眾通行已歷數十年，已成道路，

在公法上雖應認有公用地役關係存在，其所有權之行使應受

限制。惟該土地既未經徵收，仍為私人保留，則土地所有權

人仍保有其所有權能，對於無權占有其土地者，仍得行使民

法第七百六十七條之物上請求權，請求無權占有者返還土

地，僅在公法上其所有權之行使應受不得違反供公眾通行之

目的及不許擅自圍堵已成之道路或變更作建築基地之限制

而已。」4、最高法院 88年度台上字第 698號民事判決：「查
公用地役關係並非私法上之權利，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，並不以登

記為成立要件，倘私有土地具有公用地役關係存在時，土地

所有權人行使權利，即應受限制，不得違反供公眾使用之目

的，排除他人之使用。」5、最高法院 88年度台上字第 250
號民事判決：「因不特定之公眾通行所必要之既成道路成立

公用地役關係，土地所有人行使所有權應受限制者，應限於

原供公眾通行之既成道路部分，難謂因公眾通行之必要得任

意變更其位置或擴張其範圍。」 
即便如此，土地還是因為變成為既成道路，而帶有物權
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上之負擔。該負擔與民法第八百五十一條所定，以不動產供

他人不動產之通行為目的，所設定之不動產役權不同：蓋既

成道路既無特定之權利人，亦不從屬於特定之不動產，因

此，其公用地役關係並無移轉可能性；反之，不動產役權除

得依法律行為設定取得外，亦得因時效而取得（民法第八百

五十二條第一項）。且依民法第八百五十三條規定，「不動產

役權不得由需役不動產分離而為讓與，或為其他權利之標的

物」故不動產役權對於需役地具有從屬性。 
 
貳、既成道路之流通價值 
 
由於就既成道路國家機關不但不為徵收6，而且國有非公

用不動產交換辦法（100.08.31.修正發布）第八條第七款尚規
定：「他人所有不動產屬下列情形之一者，不得與國有不動

產辦理交換：⋯⋯七、既成道路或溝渠。」因此，既成道路

幾乎已無流通價值。 
 

參、過去關於既成道路之釋憲解釋 
 
關於既成道路在流通上之前述窘境，司法院因人民之聲

請，做出二號解釋： 
1、國家應依法律之規定辦理徵收給予補償；各級政府

                                                 
6 參見行政院六十七年七月十四日台六十七內字第六三０一號函：「政府依都市計畫主動辦理道
路拓寬或打通工程施工後道路形態業已改變者，該道路範圍內之私有土地，除日據時期之既成道

路目前仍作道路使用，且依土地登記簿記載於土地總登記時，已登記為『道』地目之土地，仍依

前項公用地役關係繼續使用外，其餘土地應一律辦理徵收補償。」及同院六十九年二月二十三日

台六十九內字第二○七二號函：「查台六十七內字第六三０一號院函說明二第二項核釋日據時期
既成道路仍依公用地役關係繼續使用乙節，乃係顧及地方財政困難，一時無法籌措鉅額補償費， 
並非永久不予依法徵收，依土地法第十四條：『公共交通道路土地不得為私有……其已成為私有
者，得依法徵收。』之原旨，作如下之補充規定：『今後地方政府如財政寬裕或所興築道路曾獲

得上級專案補助經費，或依法徵收工程受益費，車輛通行費者，則對該道路內私有既成道路土地

應一律依法徵收補償。』」上開二則函釋後經釋字第四００號宣告違憲不再援用。 
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如因經費困難，不能對上述道路全面徵收補償，有關機關應

訂定期限籌措財源逐年辦理或以他法補償：大法官釋字第四

００號解釋之解釋文：「憲法第十五條關於人民財產權應予

保障之規定，旨在確保個人依財產之存續狀態行使其自由使

用、收益及處分之權能，並免於遭受公權力或第三人之侵

害，俾能實現個人自由、發展人格及維護尊嚴。如因公用或

其他公益目的之必要，國家機關雖得依法徵收人民之財產，

但應給予相當之補償，方符憲法保障財產權之意旨。既成道

路符合一定要件而成立公用地役關係者，其所有權人對土地

既已無從自由使用收益，形成因公益而特別犧牲其財產上之

利益，國家自應依法律之規定辦理徵收給予補償，各級政府

如因經費困難，不能對上述道路全面徵收補償，有關機關亦

應訂定期限籌措財源逐年辦理或以他法補償。若在某一道路

範圍內之私有土地均辦理徵收，僅因既成道路有公用地役關

係而以命令規定繼續使用，毋庸同時徵收補償，顯與平等原

則相違。至於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。行政院中華民國六十

七年七月十四日臺六十七內字第六三０一號函及同院六十

九年二月二十三日臺六十九內字第二０七二號函與前述意

旨不符部分，應不再援用。」 
    2、既成道路之公法上的負擔不及於地下，其地下之用
益仍應予補償：大法官釋字第四四０號解釋之解釋文：「人

民之財產權應予保障，憲法第十五條設有明文。國家機關依

法行使公權力致人民之財產遭受損失，若逾其社會責任所應

忍受之範圍，形成個人之特別犧性者，國家應予合理補償。

主管機關對於既成道路或都市計畫道路用地，在依法徵收或

價購以前埋設地下設施物妨礙土地權利人對其權利之行
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使，致生損失，形成其個人特別之犧牲，自應享有受相當補

償之權利。臺北市政府於中華民國六十四年八月二十二日發

布之臺北市市區道路管理規則第十五條規定：『既成道路或

都市計畫道路用地，在不妨礙其原有使用及安全之原則下，

主管機關埋設地下設施物時，得不徵購其用地，但損壞地上

物應予補償。』其中對使用該地下部分，既不徵購又未設補

償規定，與上開意旨不符者，應不再援用。至既成道路或都

市計畫道路用地之徵收或購買，應依本院釋字第四００號解

釋及都市計畫法第四十八條之規定辦理，併此指明。」 
依上開二號解釋，既成道路之所有權固然因公用地役關

係，而在地上之使用收益上受到限制，但如有對於相鄰土地

辦理徵收，而就既成道路，僅因其為既成道路有公用地役關

係，而即以命令規定繼續使用，毋庸同時徵收補償，仍顯與

平等原則相違，違反憲法第七條所定之平等原則（釋字第四

００號解釋參照）。自明的，更不得因其為既成道路，而於

其依法徵收或價購以前，在其地下埋設設施，不給予相當補

償（釋字第四四０號解釋參照）。 
 
肆、既成道路之市場形勢 
 
為解決既成道路徵收問題，行政院雖曾頒訂「依司法院

大法官議決釋字第四００號解釋對私有既成道路取得問題

之處理情形」，明訂各機關辦理要項，惟由於既成道路之面

積及徵收經費龐大，政府之財政難以支應。是以，該號解釋

之解釋文雖釋稱「國家自應依法律之規定辦理徵收給予補

償，各級政府如因經費困難，不能對上述道路全面徵收補

償，有關機關亦應訂定期限籌措財源逐年辦理或以他法補
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償」惟自其於 85.04.12.公布迄今，仍難以落實。從而，關於
既成道路之市場形勢，一方面來說，由於所有權人對於既成

道路之用益權，因受到公用地役關係的限制，而幾乎永久且

完全的被挖空；另一方面國家不僅拒絕徵收既成道路，並且

否定其所有權人請求既成道路所在地之政府，徵收該既成道

路的權利7，以致既成道路在私經濟市場一時喪失其流通性，

成為無交易價值之財產。然即使如此，在與土地有關之稅捐

法卻規定，在既成道路因買賣移轉時，應對該土地之所有人

課徵土地增值稅；在繼承或贈與時，應對之課徵遺產稅或贈

與稅。為土地增值稅稅基（漲價總數額）之計算，係以公告

土地現值為計算基礎（土地稅法第三十一條參照）；為遺產

及贈與稅稅基之計算，係以被繼承人死亡時或贈與人贈與時

之時價為準，所稱時價，以公告土地現值為準（遺產及贈與

稅法第十條第三項參照）。換言之，既成道路在上開土地增

值稅8、遺產及贈與稅之稅基的計算上並無例外，皆以土地公

告現值，為其稅基之計算基礎。要之，既成道路在私經濟市

場，因不能融通而無交易價值；然在公經濟市場，為土地稅、

遺產及贈與稅之課徵，原則上卻有以法定地價(即土地公告現

                                                 
7 參見最高行政法院九十二年度判字第一六九三號判決：「理由四、（二）請求徵收及給付補償費
部分：本院按：土地徵收，係國家因公共事業之需要，對人民受憲法保障之財產權，經由法定程

序予以剝奪之謂。規定此項徵收及其程序之法律必須符合必要性原則，並應於相當期間內給予合

理之補償（司法院釋字第四二五號解釋意旨參照）。因此公用徵收僅國家為徵收權之主體，一般

人民並無公用徵收之公法上請求權。人民向國家請求徵收其所有土地之行為，其性質純屬促請國    
家發動徵收權之行使而已，非謂人民對國家有公用徵收之公法上請求權存在。至司法院釋字第四

○○號解釋固指既成道路成立公用地役關係者，其所有權人因公益而特別犧牲其財產上之利益，

國家自應依法律之規定辦理徵收給予補償；及若在某一道路範圍內之私有土地均辦理徵收，僅因

既成道路有公用地役關係而以命令規定繼續使用，毋庸同時徵收補償，顯與平等原則相違等語。

惟該解釋內亦明言『國家應依法律之規定辦理徵收給予補償』，亦即應依實定法之規定辦理徵收    
給予補償，而非謂『國家應依本解釋辦理補償』。」 
8 財政部 86.02.14.台財稅第 861883612號函：「供公共通行之既成巷道土地，自願按公告土地現
值之價格售與政府，因該土地使用分區為住宅區，非屬都市計畫道路，可否適用土地稅法第三十

九條第二項（編者註：現行法為第三項）免徵土地增值稅一案。……本案土地其都市計畫使用分
區為住宅區，在未完成都市計畫變更程序前，尚非屬平均地權條例第四十二條第二項所稱『依法

得徵收之私有土地』，似無免徵土地增值稅之適用。」 
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值)為標準之價值，並以該價值為上開稅捐之稅基的計算基
礎。 
蓋既成道路既難以期待受政府徵收，亦難以在自由交易

市場上流通及透過交易形成公正之市場價格，且所有權人仍

應繳納土地之相關稅捐，已如前述，是以，乃演進出既成道

路之所有權人，透過利用所得稅法第十七條第一項第二款第

二目之一准予納稅義務人就捐贈申報列舉扣除的方法，「貼

現」其價值，以滿足該所有權人顯然渺無實現期限之徵收補

償的期待權。惟同時亦衍生出應依何種標準計算並核定該捐

贈之既成道路的價值，以及如何計算納稅義務人得列舉扣除

之金額的問題。按依實質課稅原則，捐贈土地之價值本固應

核實認定之，即依既成道路之市價核定之，但由於既成道路

之市場因國家拒絕徵收而失效，需要另尋替代的核定標準。 
關於既成道路之市價，倘國家不干預拒絕徵收既成道路

時所形成之市場形勢，既成道路之市價最高應可接近於其公

告現值的 40%。蓋假設捐贈者之綜合所得淨額應適用之邊際
稅率為 40%時，其捐贈既成道路可產生之綜合所得稅的節省
稅額，最多即為既成道路公告現值的 40%。由於土地所有權
人至多只能貼現其土地公告現值之 40%，於是引起稅捐稽徵
機關之質疑：例如主張，因為捐贈人最多只付出土地公告現

值之 40%的代價，即可取得其捐贈之既成道路，所以似不得
以既成道路之公告現值的全額列報為其捐贈之既成道路的

列舉扣除額。 
後來財政部之相關解釋函令9（下稱系爭令），以：「個人

以購入之土地捐贈而未能提示土地取得成本確實證據，或土

                                                 
9 即本號解釋之標的，財政部中華民國九十二年六月三日、九十三年五月二十一日、九十四年二
月十八日、九十五年二月十五日、九十六年二月七日、九十七年一月三十日發布之台財稅字第０

九二０四五二四六四號、第０九三０四五一四三二號、第０九四０四五０００七０號、第０九五

０四五０七六八０號、第０九六０四五０四八五０號令、第０九七０四五一０五三０號令。 
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地係受贈或繼承取得者，除非屬公共設施保留地且情形特

殊，經稽徵稽關研析具體意見專案報部核定者外，其綜合所

得稅捐贈列舉扣除金額依土地公告現值之 16%計算。」限制
既成道路之捐贈價值為其公告現值 16%。故系爭令之釋示乃
形成既成道路在市場之上限價值，使既成道路之市價最高只

能接近於其公告現值 16% 之 40%，亦即接近於其公告現值
之 6.4%。要之，就既成道路，以系爭令將其捐贈價值規定以
土地公告現值的 16%為其法定上限價值時，已使其核實認定
成為不可能，關於捐贈之既成道路的市價亦因此陷入無解之

循環下降的窘境。 
按捐贈為所得稅法第十七條所定，自個人綜合所得總額

計算綜合所得淨額之列舉扣除項目之一，亦即捐贈之扣除涉

及綜合所得稅之稅基計算。所以，捐贈標的之價值的計算標

準，屬於關於所得稅稅基之規定。而「憲法第十九條規定，

人民有依法律納稅之義務，係指國家課人民以繳納稅捐之義

務或給予人民減免稅捐之優惠時，應就租稅主體、租稅客

體、稅基、稅率等租稅構成要件，以法律或法律明確授權之

命令定之；如以法律授權主管機關發布命令為補充規定時，

其授權應符合具體明確之原則；若僅屬執行法律之細節性、

技術性次要事項，始得由主管機關發布命令為必要之規範，

迭經本院解釋在案（本院釋字第四四三號、第六二０號、第

六二二號、第六四０號、第六五０號解釋參照）。」系爭令

關於捐贈財產價值之計算標準，已涉及稅基之計算，卻未經

立法機關在所得稅法中明文授權，顯與憲法第十九條所定之

租稅法律主義不符。此外，系爭令亦違反評價一致性原則，

蓋既成道路之所有權的取得，其以買賣為原因者，課徵土地

增值稅；其以繼承或贈與為原因者，課徵遺產稅或贈與稅。
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對同一筆既成道路，在對其課徵土地增值稅、遺產稅及贈與

稅時，均按其土地公告現值為標準以評價其價值，而後以之

為上開稅捐之稅基。然在同一筆既成道路因捐贈給政府機

關，而將之列為捐贈人之列舉扣除項目之一時，系爭令卻規

定原則上以其土地公告現值百分之十六為標準計算其捐贈

價值，顯有不當。 
 

伍、如何解套 
 
國家有財政困難是公知的事實。假定透過國家徵收取得

既成道路已無任何可能，則當排山倒海而來之既成道路的捐

贈情勢，可能危及國家財政收入時，應如何克服困難？無論

如何國家均仍應選擇合於憲法原則的政策工具為之。 
系爭令既然已決定，要強制統一以捐贈之既成道路 16%

的土地公告現值來認列其捐贈標的之價值，則一方面在規範

基礎上，應在國會坦然面對民意；另一方面應在該決定之財

政負擔的基礎上，與國會溝通，另行規劃對於既成道路之所

有權人最有利的清理方案。 
按當以土地公告現值之 16%為既成道路之捐贈價值，則

假定捐贈人之所得稅的邊際稅率為 40%時，其透過捐贈至多
能貼現之數額為：既成道路之土地公告現值的（16% x 40% 
=）6.4%。亦即在上述情形，既成道路之土地公告現值的 6.4%
為國家機關接受既成道路之捐贈時的財政支出。 
鑑於捐贈人為取得既成道路尚有稅費之取得成本，以及

交易成本（例如仲介費及土地登記之代書費等），所以捐贈

人之前手（即既成道路之原所有權人）實際取得之代價一定

更少於既成道路之土地公告現值的 6.4%。假設該代價為既成
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道路之土地公告現值的 4%，則如果由國庫以既成道路之土
地公告現值的 4%直接對既成道路之所有權人價購，而不迂
迴於捐贈，對於國庫及既成道路之所有權人而言，應該是一

個雖不滿意，但尚屬當前次佳的選擇。 
如果國家逐年能價購之預算有限，不能滿足全部願意以

公告現值之 4%售出的案件，則可以進一步利用發行附有利
息之土地債券的方法，解決資金壓力，並由土地債券市場決

定其貼現價格。為使該方案可行，必須同時拒絕再接受既成

道路之捐贈。至於如有以既成道路之土地債券捐贈，其價值

應按土地債券之市場價格核定。此外，亦可利用容積移轉抒

解部分財政壓力。 
 

 
 


