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調查意見：
[bookmark: _Toc524902730]關於臺灣南投地方法院（下稱南投地院）審理104年度原訴字第17號賴○妹等與藍○文等當事人間請求返還原住民保留地事件，以賴君等合法取得耕作權、訴外人讓與合約違反強行規定等由，判決藍君等應返還土地予賴君等，經提起上訴，詎臺灣高等法院臺中分院（下稱臺中高分院）採取不同見解，逕以105年度原上易字第7號廢棄原判決，並駁回賴君等第一審之訴等情案。本案相關法院法律見解產生歧異關鍵，主要係對原權利人設立登記之耕作權是否因存續期間屆滿即喪失，然因私人間民事財產糾紛，基於權力分立原則，於民事判決確定後，本院對民事判決結果應予尊重，允由當事人依「民事訴訟法」等相關規定，循再審等特別救濟途徑。然因法院該等歧異之見解，是否造成原住民保留地業務主管機關後續實務執行上影響，則有進一步釐清之必要，爰此，本案經函洽原住民族委員會（下稱原民會）、內政部表示意見，並於107年7月26日諮詢學者專家、107年9月26日約詢原民會後，已調查竣事，茲臚列調查意見如下：
原住民保留地制度旨在保障原住民生計，推行原住民行政，而早年耕作權設立登記之目的，即在扶助原住民，希望藉由其開發原住民保留地，並於過渡期間屆滿後取得所有權;108年新修正之「山坡地保育利用條例」第37條，已刪除設定耕作權或地上權需繼續經營滿一定期限方能取得所有權不合理之限制，因應前述取消原住民取得原住民保留地等待期之限制，原民會於108年7月3日繼而修正「開發管理辦法」除明文保障未來原住民申請取得保留地所有權時免再先行設定耕作權、地上權之程序外，該辦法甚明文載明原設定耕作權、地上權或農育權縱因權利存續期間屆滿，亦得辦理所有權登記，而原耕作權人、地上權人或農育權人死亡者，其繼承人亦得申請無償取得所有權等規定，代表國家為落實對原住民族土地轉型正義承諾之實際作為，爰本案陳訴人依新修正開發管理辦法第17條第1項第3款及第5款規定，繼承而得之耕作權於期限屆滿後，似已符合無償取得所有權之資格，復依山坡地保育利用條例第37條第1項，原民會自有輔導陳訴人取得所有權之義務，該會允應澈底落實;然臺中高分院對原住民保留地耕作權之他項權利因存續期間屆滿失效之見解，顯與前述「山坡地保育利用條例」、「開發管理辦法」內就取得原住民保留地精神原則相違，復與原民會所持耕作權契約之期間僅為便於行政機關認定符合法律要件之取得申請所有權之資格，並未因存續期間屆滿而自動失效之見解不一，原民會既作為統籌規劃原住民事務、原住民保留地管理暨相關法規之主管機關，實有責任協助陳訴人依法取得相關權利以弭平類此案件之紛爭，或評估是否有「司法院大法官審理案件法」（108年1月4日已修正為憲法訴訟法，111年1月4日施行）第7條第1項第1款聲請統一解釋之必要，避免實務執行時產生困擾，進以維護原住民就原住民保留地土地權益之保障
查本案南投縣仁愛鄉翠巒段○○○地號國有土地，為原住民保留地，管理機關為原民會，由賴○哲於69年4月1日完成耕作權設定登記，依登記簿謄本記載，耕作權存續期間為69年2月28日至79年2月27日，惟賴○哲於70年4月4日過世，繼承人於104年1月5日始完成該耕作權之公同共有繼承登記。本案土地耕作權繼承人申請公同共有繼承登記時，審核機關南投縣仁愛鄉公所係以103年12月22日仁鄉土管字第1030024272號函知南投縣埔里地政事務所，說明賴○獅等7人申辦紅香段4地號及翠巒段○○○地號2筆原住民保留地他項權利移轉公同共有繼承登記案，經該公所查核符合原住民保留地開發管理辦法（下稱開發管理辦法）第15條規定，故於相關申請書蓋妥公所印信，通知該地政事務所准予辦理他項權利移轉（即耕作權公同共有繼承登記）。而本案訴訟起因係繼承人表示本案土地不曾有過土地分管之協議，且賴○山非賴○哲之繼承人，故抗辯賴○山以新臺幣800,000元代價出售本案土地予被告藍○文等並非事實，並訴請占用人應返還土地。
南投地院104年度原訴字第17號判決內容，曾就本件原告（賴○妹等）之耕作權人資格是否因耕作權存續期間屆滿而喪失加以論述，並說明前述南投縣仁愛鄉公所103年12月22日函，屬該公所單方認定本案土地他項權利（即耕作權）公同共有之繼承登記係符合開發管理辦法第15條之規定，直接對外做成准予移轉之決定，為一具有單方性、個別性，並直接對外發生法律上效果之行政處分，且說明民事法院並非有權撤銷行政處分之機關，自不得審查該行政處分有無撤銷之原因，亦即在該處分未經有權機關撤銷前，民事法院仍應受其拘束而以之為民事裁判之基礎。是以，被告（藍○文等）雖抗辯本案耕作權已罹於存續期間而消滅，且原告未曾實際於系爭土地上耕作等情事，南投地院表示本案土地是否未曾實際耕作而未自任耕作，乃至耕作權已罹於存續期間而消滅等瑕疵，尚須進行如訊問證人之調查程序後方得確認，非任何人皆得一望即知者，依上開說明，均未能認定原告因繼承公同共有系爭耕作權所依據之處分業已存在重大明顯瑕疵而無效（即有行政程序法第111條規定之無效事由），南投地院仍應受其拘束，而以之為民事裁判之基礎，因而認定原告業已合法取得（繼承）系爭耕作權之公同共有。
被告（藍○文等）因不服南投地院判決提起上訴，臺中高分院105年度原上易字第7號判決內容，卻推翻南投地院見解，並認定本案耕作權係因法律關係定有存續期間，當於期間屆滿時消滅，縱繼承人等辦理耕作權繼承登記，亦無從取得早已消滅之系爭耕作權，因而判處繼承人（賴○妹等）敗訴並不得上訴，其見解說明如下（略以）：。
法律關係定有存續期間者，於期間屆滿時消滅，除法律另有規定外，並不當然發生更新之效果。耕作權並無如民法第451條之規定，定有存續期間之耕作權於其期限屆滿後，不生當然變更為不定期限之效果，自應解為定有存續期間之耕作權於期限屆滿時，耕作權當然消滅。至於系爭耕作權存續期間仍有效施行之「臺灣省山地保留地管理辦法」（80年4月10日廢止）第7條第1項第1款規定：山地人民對其所使用之山地保留地，農地登記耕作權，於登記後繼續耕作滿10年時，無償取得土地所有權。其目的應係在促進山地保留地合理利用，保障山地人民生計及安定其生活，扶助原住民藉由原住民保留地之開發使用，以使其得以自立更生。故只要符合耕作權登記後「繼續自任耕作滿10年」之要件，即得無償取得土地所有權，要與耕作權設定契約關係存續與否無關。賴○哲於70年4月4日死亡，其繼承人因繼承而承受之系爭耕作權設定契約關係，但依據上開說明，當已於79年2月27日期限屆滿時消滅（本案耕作權存續期間登記為69年2月28日至79年2月27日）。繼承人即使於104年1月5日辦理繼承登記，亦無從取得早已消滅之系爭耕作權，且系爭耕作權登記縱使迄今尚未辦理塗銷登記，亦難謂該耕作權仍有效存在。
臺中高分院並說明耕作權確係因存續期間屆滿消滅之實證，可從開發管理辦法第19條：「原住民取得耕作權、地上權、承租權或無償使用權之原住民保留地，因死亡無人繼承、無力自任耕作、遷徙或轉業致不能繼續使用者，經原住民保留地土地權利審查委員會通過後，由鄉(鎮、市、區)公所收回之。前項耕作權、地上權之登記，應訴請法院塗銷。但於存續期間屆滿後，由直轄市或縣(市)主管機關囑託登記機關辦理塗銷登記」條文觀之，因前述規定取得原住民保留地之耕作權或地上權等權利之原住民，於有所定之無力自任耕作等原因致不能繼續使用原住民保留地時，主管機關將因其權利存續期間已否屆滿而為不同之處理。倘存續期間未屆滿，則應訴請法院塗銷其耕作權、地上權登記;惟若存續期間屆滿，則由主管機關逕囑託登記機關辦理塗銷各該耕作權、地上權登記。由此加以證明原住民保留地之耕作權、地上權，確於其存續期間屆滿時即行消滅之論證。
前述南投地院及臺中高分院就耕作權是否因存續期間屆滿消滅所產生之歧異，除可能對原住民保留地業務推展實務作業造成影響外，本案已完成公同共有繼承登記之他項權利似亦受直接之影響，為求審慎詢據主管機關原民會後表示：
本案耕作權並非存續期間屆滿而自動失效，況（修正前）「山坡地保育利用條例」第37條亦未限制取得期間
按（修正前）「山坡地保育利用條例」第37條規定略以：「山坡地範圍內山地保留地，輔導原住民開發並取得耕作權、地上權或承租權。其耕作權、地上權繼續經營滿5年者，無償取得土地所有權……。」原住民保留地開發管理辦法第17條第1項規定：「依本辦法取得之耕作權或地上權登記後繼續自行經營或自用滿5年，經查明屬實者，由中央主管機關會同耕作權人或地上權人，向當地登記機關申請辦理所有權移轉登記。」
法務部103年8月6日法律字第10303508300號函 釋說明略以：「原住民保留地耕作權、地上權人，於法律所規定之事由『繼續經營滿5年』發生時，即生『無償取得土地所有權』之物權變動效力……，故其規定之『所有權移轉登記』應僅係為符合物權公示制度，而非取得土地所有權之生效要件。」
原民會104年10月15日原民土字第1040057091號函釋略以：「取得原住民保留地他項權利之權利人之目的，係為於期間屆滿後取得所有權，衡酌其性質，繼續經營或自用滿5年，較相近於行政處分之條件或期限，條件成就（繼續經營或自用滿5年）則發生申請登記為所有權人之法律效果。是滿5年之要求，並非民法一般用益物權之存續期間，而係法律行為之條件或期間，與一般用益物權不同之處在於，依『原住民保留地開發管理辦法』於過渡期間屆滿後，取得申請為所有權人之地位，進而取得所有權；因此耕作權等他項權利並非存續期間屆滿而自動失效，況『山坡地保育利用條例』第37條亦未限制取得期間。故原住民保留地之耕作權、地上權及農育權設定期間屆滿，他項權利人仍得申辦他項權利贈與登記。」
本案耕作權縱不待登記亦發生繼承人承受該耕作權之變動效力，該原因事實雖非法律行為，惟因物權公示制度之要求，繼承人仍需向地政機關辦理繼承登記，始取得處分該耕作權之權利
按民法第759條規定：「因繼承、強制執行、徵收、法院之判決或其他非因法律行為，於登記前已取得不動產物權者，應經登記，始得處分其物權。」、同法第1147條規定：「繼承，因被繼承人死亡而開始。」、同法第1148條第1項規定：「繼承人自繼承開始時，除本法另有規定外，承受被繼承人財產上之一切權利、義務。但權利、義務專屬於被繼承人本身者，不在此限。」
次按「臺灣省山地保留地管理辦法」第8條第1項規定：「山地人民依前條規定取得或使用之土地及權利暨基地、林地之土地改良物，除合法繼承或贈與得為繼承人及原受配戶內山地人民及旁系三親等血親及旁系二親等姻親外，不得讓與轉租或設定負擔，並不得在取得耕作權、地上權期間內預期轉讓所有權。」
另按山地保留地所有權移轉登記工作要點第8點規定略以：「移轉登記前一年應完成之工作：…(三)土地權利人死亡，應由其合法繼承人於六個月內申辦繼承登記，合法繼承人未達成年，應由法定代理人，具名提出…。」
有關耕作權人於設定耕作權登記期間內死亡一節，經查上開山地保留地所有權移轉登記工作要點之規定，係准予繼承人於耕作權登記期間辦理繼承登記，茲因耕作權人死亡時，該耕作權縱不待登記即發生繼承人即承受該耕作權之變動效力，該原因事實雖非法律行為，惟因物權公示制度之要求，繼承人仍需向地政機關辦理繼承登記，始取得處分該耕作權之權利。
早年耕作權設定登記時，存續期間登載並非當時登記要件
依據臺灣省政府63年10月9日修正發布之「臺灣省山地保留地管理辦法」第7條規定，「山地人民對其所使用之山地保留地，應按左列規定取得土地權利：一、農地登記耕作權，於登記後繼續耕作滿10年時，無償取得土地所有權。。」依該規定設定之耕作權，於設定登記時，有關存續期間登載之規定（背景）及是否為當時登記要件，經查該辦法各條文尚無相關規定，而該辦法第 76 條規定，「本辦法規定所需各種申請書、報表、契約書等格式，由民政廳另定之。」經查詢相關資料，並無該辦法第 76 條所述相關文件。惟臺灣省政府55年1月5日修正發布之「臺灣省山地保留地管理辦法」第16條規定，「山地保留地耕作權、地上權之登記及林地牧地之租用，由使用土地之山地人民提出聲請(格式一、二、三)，經鄉公所提交交土地權利審查委員會審查屬實後，分別轉送該管地政事務所依法辦理登記或呈報縣政府核准定約租用(格式四、五)…」，查格式一「山地保留地耕作/地上權利登記聲請書」，載有存續期間之欄位。
經另查臺灣省政府65年7月6日函頒「山地保留地所有權移轉登記工作要點」第2點規定，移轉對象為經依照「臺灣省山地保留地管理辦法」第7條之規定，設定耕作權及地上權登記，而繼續使用滿10年之農地或建地」，同要點第6點規定，移轉原則其中之一為「農地已設定耕作權登記繼續自任耕作滿10年且已取得水土保持合格證明者。」故依據63年10月9日修正發布之「臺灣省山地保留地管理辦法」第7條規定登記之耕作權，存續期間之登載之規定（背景）及是否為當時登記要件，尚查無相關規定，惟55年1月5日修正發布之「臺灣省山地保留地管理辦法」，於該辦法所定格式一載有存續期間之欄位，應係為配合審核耕作權、地上權或農育權設定登記是否滿10年，爰需填載存續期間。
按民法第102條第2項規定：「附終期之法律行為，於期限屆滿時，失其效力。」次按「臺灣省山地保留地管理辦法」第7條第1項第1款規定：「山地人民對其所使用之山地保留地，應按左列規定取得土地權利：一、農地登記耕作權，於登記後繼續耕作滿10年時，無償取得土地所有權。」、同辦法第8條第3項規定：「前條第1款及第1款土地，如屆至移轉時，山地人民未具自營生活能力者，得由本府（前臺灣省政府）徵詢議會之同意，報經行政院核准延後移轉。」經查上開管理辦法之立法意旨，係為保障原住民生計及推行原住民行政，故設定耕作權登記之最終目的，應為協助原住民無償取得土地所有權，賦予原住民於辦理耕作權登記後，藉由完成繼續耕作使用滿10年之生效要件，即可取得登記為土地所有權人之權利，倘如屆至10年，耕作權人仍未具自營能力，以致尚未完成繼續耕作滿10年之最短條件，仍得經報准延後辦理土地所有權移轉，如此觀之，該耕作權登記後滿10年時未必然取得土地所有權，故耕作權存續期間應無10年之限制。
另查土地登記謄本所載案地耕作權係於69年4月1日登記有案，依上開管理辦法規定，該耕作權登記後繼續耕作滿10年之期日應為79年3月31日，惟謄本所載存續期間始期為69年2月28日，早於登記日期，存續期間屆滿日期為79年2月27日，仍未達登記後滿10年之期日，故該耕作權登記所載存續期間合計10年一節，似已限縮耕作權人使用期限，且未符設定耕作權登記之目的，應非為終期之約定，自無上開民法規定失效之適用，爰該耕作權期滿並未消滅。
綜合原民會前述各項爭點之論述，復因該會於實務上亦並未因耕作權存續期間屆滿，即據此向地政機關提出辦理耕作權塗銷登記，仍持續受理原耕作權人其繼承人申辦繼承登記，並辦理取得所有權移轉登記，次按內政部74年12月2日(74)台內地字第365559號函示略以：「按已登記之土地權利，除有土地登記規則第3章第6節「塗銷登記」規定情事外，非有法律上原因，經法院判決塗銷確定者，登記機關不得為塗銷登記，土地登記規則第7條訂有明文。……縱經前臺灣省公產管理處認定其移轉登記有無效之原因，並註記於土地登記簿，然未經法院判決塗銷確定辦理塗銷登記前，其所為登記仍應予維持。」爰此，原民會認為耕作權登記，縱有無效之原因，未經法院判決確定塗銷並向地政機關辦理塗銷登記前，仍具登記之效力。本案原耕作權人雖於他項權利存續期間內死亡（70年4月4日），南投縣仁愛鄉公所審核結果除同意該項權利得移轉由繼承人外，地政機關亦未以耕作權登記之存續期間是否屆滿為由，不予受理繼承人申辦繼承登記。另南投縣政府108年3月12日府授原產字第1080055356號函亦說明南投縣仁愛鄉公所並無因臺中高分院前述判決而塗銷本案土地耕作權公同共有繼承登記，其理由說明因該次訴訟請求標的係為本案土地他項權利人請求現況使用人返還土地之訴，臺中高分院雖於判決書中載明即使辦理繼承登記，亦無從取得早已消滅之系爭耕作權，惟南投縣政府亦以土地登記規則第7條規定，說明該府及地政機關無法依前述判決，辦理塗銷本案土地公同共有繼承登記，亦即仍須另案訴請法院判決確定塗銷該公同共有繼承登記後，始得據理辦理塗銷登記，而南投縣仁愛鄉公所前述核准繼承人辦理他項權利繼承登記之103年12月22日仁鄉土管字第1030024272號函，目前亦無須辦理撤銷公告。
由於本案南投地院與臺中高分院對原住民保留地之耕作權是否因存續期間屆滿而消滅見解之歧異，顯已造成陳訴人權益保障之影響及原住民保留地業務主管機關後續實務執行上限制，為求審慎，另諮詢學者提供意見認為，本案當時設定耕作權登記所依據之「臺灣省山地保留地管理辦法」（80年4月10日廢止）第7條規定，而該條文是應該沒有期限之觀念，而是有一種起算點之意味，而設期限的目的，應該可以視為時間到就自動取得權利，否則，在還來不及申請所有權時，耕作權利卻因期限屆滿而消滅，這樣似乎有二頭空之情形，亦即在申請登記程序前，土地使用狀況卻為占有（原民會101年原民訴字第1010055207號訴願決定書內容亦曾提出難想像耕作權人於耕作權消滅之瞬間，卻可另案請求登記為所有權人之概念），所以，條文重點在於最後要取得所有權，10年或5年之規定是一種過渡期觀念，是為了要過渡到有所有權，所以耕作權其實不應有存續期間，臺中高分院似乎把本案政府與私人間之地上權或耕作權之設定，認定是一種單純契約問題，因而有其探討空間。
綜上所述，原住民保留地制度旨在保障原住民生計，推行原住民行政，而早年耕作權設立登記之目的，即在扶助原住民，希望藉由其開發原住民保留地，並於過渡期間屆滿後取得所有權;然本院調查期間，108年新修正之「山坡地保育利用條例」第37條，已刪除設定耕作權或地上權需繼續經營滿一定期限方能取得所有權不合理之限制，因應前述取消原住民取得原住民保留地等待期之限制，原民會於108年7月3日繼而修正「開發管理辦法」除明文保障未來原住民申請取得保留地所有權時免再先行設定耕作權、地上權之程序外，該辦法甚明文載明原設定耕作權、地上權或農育權，縱因權利存續期間屆滿，亦得辦理所有權登記，而原耕作權人、地上權人或農育權人死亡者，其繼承人亦得申請無償取得所有權等規定。代表國家為落實對原住民族土地轉型正義承諾之實際作為，爰本案陳訴人依新修正開發管理辦法第17條第1項第3款及第5款規定，繼承而得之耕作權於期限屆滿後，似已符合無償取得所有權之資格，復依山坡地保育利用條例第37條第1項，原民會自有輔導陳訴人取得所有權之義務，該會允應澈底落實[footnoteRef:1];然前述提及之臺中高分院對原住民保留地耕作權之他項權利因存續期間屆滿失效之見解，顯與前述「山坡地保育利用條例」、「開發管理辦法」內就取得原住民保留地精神原則相違，復與原民會所持耕作權契約之期間僅為便於行政機關認定符合法律要件之取得申請所有權之資格，並未因存續期間屆滿而自動失效之見解不一，原民會既為統籌規劃原住民事務、原住民保留地管理暨相關法規之主管機關，實有責任協助陳訴人依法取得相關權利以弭平類此案件之紛爭，或評估是否有「司法院大法官審理案件法」（108年1月4日已修正為憲法訴訟法，111年1月4日施行）第7條第1項第1款：「有左列情形之一者，得聲請統一解釋：一、中央或地方機關，就其職權上適用法律或命令所持見解，與本機關或他機關適用同一法律或命令時所已表示之見解有異者。……」聲請統一解釋之必要，避免實務執行時產生困擾，進以維護原住民就原住民保留地土地權益之保障。 [1:  依山坡地保育利用條例第2條第1項，主管機關在中央為行政院農業委員會；在直轄市為直轄市政府；在縣(市)為縣(市)政府。然同條例第37條第6項卻將輔導事項授權中央原住民族主管機關（即原民會）定之，另依開發管理辦法第7條亦明定中央主管機關（依同辦法第2條係指原民會）應輔導原住民取得原住民保留地承租權或無償取得原住民保留地所有權。因此本案應由原民會踐行輔導義務。] 
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