南投縣政府訴願決定書                       中華民國103年7月14日

府行救字第1030137706號
訴願人：林00    址：南投縣信義鄉東埔村開高巷00號
代理人：張00    址：台北市南港區研究院路00號

原處分機關：南投縣信義鄉公所
訴願人因原住民保留地事件，不服原處分機關103年1月24日信鄉農
字第1030002216號函，提起訴願，本府依法決定如左：

   主  文

原處分撤銷，由原處分機關於收受於決定書之日起3個月內另為適法

之處分。

事  實

緣信義鄉東埔段00地號國有原住民保留地（面積0.9030公頃），業經原處分機關核准訴願人設定地上權（農育權）登記（期間自98年2月9日至103年2月8日），因該土地有多處溫泉露頭，經東埔村溫泉業者及村民陳情其設定登記導致其他人溫泉使用權益損失，經原處分機關協調溫泉露頭設施用地分割損失處理事宜，原以101年12月12日信鄉農字第1010025850號公告東埔段00地號國有原住民保留地面積0.1339公頃收回列管作為交換用地，惟因公告期間有原住民提出異議，多次協調未果，遂以102年5月23日信鄉農字第10200
10116號函知訴願人上開土地無法交換並請訴願人先同意辦理原已設有溫泉露頭設施用地鑑界分割事宜，並說明該年度已編列預算經費，於近期內辦理東埔段國有原住民保留地分配計畫，屆時辦理公告亦可申請。嗣後原處分機關調閱訴願人農育權申請案資料，認定原核定農育權之程序有明顯行政疏失，遂以103年1月24日信鄉農字第10300
02216號函撤銷原准予登記之行政處分，並告知將訴請法院塗銷原設定登記，訴願人不服，遂向本府提起訴願，案經原處分機關檢卷答辯到府。
理  由

一、按原住民保留地開發管理辦法（以下簡稱管理辦法）第9條規定：「原住民保留地合於下列情形之一者，原住民得會同中央主管機關向當地登記機關申請設定地上權登記：一、本辦法施行前已由該原住民租用造林，並已完成造林之土地。二、該原住民具有造林能力，由政府配與依區域計畫法編定為林業用地或依都市計畫法劃定為保護區並供造林使用之土地。」原住民保留地各種用地申請案件授權事項及申請作業須知第3 點規定：「依原住民保留地開發管理辦法第9條第1項規定，原住民會同本會向當地登記機關申請設定地上權登記之申請案件，由鄉（鎮、市、區）公所核定；其作業程序除填具申請書外，免附位置圖。但申請非整筆土地時應檢附申請位置範圍圖，並由鄉（鎮、市、區）公所審查核定。」原住民保留地各種用地申請作業須知申請種類一、原住民申請案（二）地上權之申請之辦理程序為：「乙、林地地上權設定登記辦理程序：『一、由鄉（鎮、市、區）公所就原住民在79年3月26日以前完成租地造林訂約手續之土地及未辦租用之土地分村分段列冊。二、排定日期，指派專人赴村（里）受理原住民申請。三、填造審查清冊提鄉（鎮、市、區）公所土地權利審查委員會審查。四、審查通過後連同地上權設定登記申請書件核蓋鄉（鎮、市、區）公所印信連同審查清冊、全戶戶籍謄本或戶口名簿影本，送請地政事務所辦理登記…』」
二、本件訴願意旨略謂：訴願人97年11月合法申請東埔段00地號之土地他項權利，期間未有任何人提出異議，該地號土地有數個溫泉露頭，溫泉法實施在即，公所協調達成以地易地協議，以東埔段428-6地號土地做為交換，但此國有地被私底下交易，公所不思追回反取消協議，逕行要求訴願人分割土地再補償。訴願人於103年2月8日期滿可申請土地所有權，信義鄉公所竟以「行政疏失」為由擬收回土地，再出租給溫泉業者，原處分顯然違法且有重大瑕疵應予撤銷云云。

三、本案答辯意旨：系爭土地非屬管理辦法第9條第1款本法施行前已由原住民租用造林之土地，屬第2款之情形，故應依原住民保留地各種用地申請案授權事項及申請作業須知申請種類七、（一）土地分配改配申請案辦理程序三：「分配或改配計畫在各村（里）公告1個月後，由鄉（鎮、市、區）公所受理申請分配或改配。」惟經調閱原申請資料查無公告1個月程序，導致該筆土地內之溫泉露頭設施用地未予排除，影響東埔溫泉業者及村民部落施設之溫泉露頭設施用地，且本案承辦人現場勘查未實際查證有無其他設施，僅於該筆土地邊緣拍攝照片，現場土地內之溫泉露頭設施為突出之構造物不難查看，承辦人未查證導致他人早期設置之溫泉露頭設施亦納入該設定登記範圍內，本案因行政疏失導致他人無法依溫泉法規定申請取得溫泉取用水權登記，影響至鉅。本案經協調他項權利人，不願配合將未實際耕作部分辦理分割塗銷事宜，遂擬訴請法院判決塗銷農育權登記，以維護原使用人之溫泉取用權益。
四、查訴願人於97年間依開發管理辦法第9條規定申請東埔段00地號土地之農育權，經原處分機關97年第11次原住民保留地土地權利審查委員會審查通過並設定登記在案，此有地政司最新地籍資料103年3月13日列印附卷可稽。詳觀原處分機關嗣以103年1月24日信鄉農字第1030002216號函撤銷原核准農育權之處分，其撤銷理由略為：「主旨：台端前申請取得本鄉轄東埔段00地號面積0.9030公頃國有原住民保留地農育權設定登記乙案，經複查審核後，本所確有行政疏失，致其他現況使用人權益損失，本所原核准設定登記之行政處分予以撤銷，並另案訴請法院塗銷該登記…。說明：一、依據內政部85年7月18日台（85）內地字第8506828號函釋示暨經濟部水利署101年10月23日經水事字第10131108530號函送會議紀錄及東埔村村民陳情書辦理。」其所援引內政部函釋略為：「原住民保留地因鄉公所承辦人員疏失
，誤將土地所有權登記於非實際耕作人名下，應訴請法院判決塗銷確定後，再據以辦理塗銷其所有權登記。」與認定本案是否違法處分無涉，另所據之會議紀錄係102年10月2日「南投地區溫泉業者座談會」之紀錄，屬邀集相關單位及溫泉業者研商如何協助溫泉區業者承租原住民保留地及提升溫泉區觀光品質等議題，
此雖有會議紀錄影本附卷可稽，惟依不當聯結禁止原則，如無明顯證明溫泉業者利益，顯然大於農育權權利人之利益，原核准農育權之處分，自不受影響。本案授益處分之撤銷，其法令依據為何，未見說明，其撤銷理由顯與明確性原則有違，合先敘明。

五、經審酌原處分機關訴願答辯書，撤銷原處分主要理由為漏未公告程序及當時未實際查證該土地已存有溫泉露頭，事後又無法達成協議，故以行政疏失為由依職權撤銷原處分。惟按行政程序法第117條規定，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。但撤銷對公益有重大危害，或受益人無第119條所列信賴不值得保護之情形，而信賴授予利益之行政處分，其信賴利益顯然大於撤銷所欲維護之公益者，不得撤銷。又行政機關對於違法授益之行政處分雖得依職權撤銷，但應以原處分違法為前提，非謂若無違法，亦得任意依職權撤銷。又所謂違法行政處分，係指於作成行政處分時，即構成違法者。而稱違法者，係指行政處分之作成，不適用法規或適用法規不當者而言。（最高行政法院99年度判字第1074號判決意旨可資參照）本案原處分機關自承審核農育權勘查現場未實際查證或詢問該土地實際情形，訴願人亦尚無提供不實資訊而有信賴不值得保護之情形，原處分機關主張系爭土地屬管理辦法第9條第2款之情形，應踐行管理辦法第20條規定公告程序，惟依上開原住民保留地各種用地申請案件授權事項及申請作業須知第3 點規定及關於林地地上權設定登記辦理程序，未見以公告為合法要件，按行政院原住民族委員會96年12月11日原民地字第0960051797號函釋：「二、…有關本辦法施行前(民國79年3月27日以前)已由原住民開墾完峻之認定，係依該土地所轄鄉公所留存之山地保留地清冊、土地歸戶表證明或相關可資證明土地清冊所登載之資料予以認定，如無上述相關文件可資證明，應依上開第8條、第9條第2款規定，由鄉(鎮)公所擬定分配計畫，並參酌上開管理辦法第20條第1項規定研訂分配順序，提經原住民保留地土地權利審查員會(以下簡稱土審會)審查，後經層報縣(市)政府核轉本會核定後據以分配與原住民。」「公告」應係參酌管理辦法第20條第1項規定研訂分配順序之程序要件，如係依管理辦法第20條改配程序，始有「公告」之問題，與本案原係以管理辦法第9條第1款以造林為目的之農育權設定情形，顯然無涉。訴願人申請時檢附土地四鄰證明書、村鄰長證明書、及戶籍謄本等資料證明與該土地傳統淵源關係，訴願人未能檢附保留地列冊調查清冊證明其傳統淵源，原核准農育權之法規依據如非管理辦法第9條第1款而應以同條第2款或同法第20條改配公告之程序辦理，其法規適用如有違法，原授益處分之撤銷，亦應有行政程序法第117條信賴利益不值得保護或公益明顯大於信賴利益之情形，並予以補償，原處分未見說明。另從溫泉法第4條、第14條規定可知溫泉為國家天然資源，不因人民取得土地所有權而受影響，且於原住民保留地地區劃設溫泉區時，亦有相關輔導及獎勵措施，足見原住民保留地不因有溫泉露頭而禁止原住民設定耕作權、地上權或取得所有權，原住民保留地之農育權設定或所有權取得與溫泉水權之取得並無衝突。溫泉法第6條雖規定溫泉露頭及其一定範圍內不得為開發行為，然此屬可得限定之範圍
，本案訴願人設定育權後仍維持造林，且未查獲有違法轉讓或轉租情形滿5年，依管理辦法第17條規定，此為取得所有權登記之前提要件，原處分機關縱以溫泉區整體開發之公益考量，惟是否須撤銷系爭土地之全部農育權，才能達到行政目的，公益與個人信賴利益之裁量顯有失衡。原處分機關未具體指明其核定農育權有何違法之處，僅憑南投地區溫泉業者座談會之紀錄及訴外人未具相當證據之陳情，逕以行政疏失進而撤銷原核准農育權，難謂合法，應予撤銷，另為適法之處分。
六、據上論結，本件訴願為有理由，爰依訴願法第81條第1項規定決如主文。
訴願審議委員會委員  黃 啟 修
                  委員  吳 萬 春

委員  李 宏 裕

委員  廖 政 吉

委員  謝 金 池

委員  姜 君 佩

委員  廖 深 利

委員  石 尊 仁

中華民國103年7月14日
代理縣長 陳 志 清
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