調查意見：

1、 本案台中縣政府工務處與台中縣大肚鄉公所主張未經所有權人同意，不得逕行施作系爭既成道路公共排水溝部分，尚非無理由。另就系爭既成道路公共排水溝之施作亦無故意或過失怠於執行職務之情事。

(1) 按司法院大法官釋字第469號解釋：「法律規定之內容非僅屬授予國家機關推行公共事務之權限，而其目的係為保護人民生命、身體及財產等法益，且法律對主管機關應執行職務行使公權力之事項規定明確，該管機關公務員依此規定對可得特定之人所負作為義務已無不作為之裁量餘地，猶因故意或過失怠於執行職務，致特定人之自由或權利遭受損害，被害人得依國家賠償法第二條第二項後段，向國家請求損害賠償。最高法院七十二年台上字第七０四號判例謂：『國家賠償法第二條第二項後段所謂公務員怠於執行職務，係指公務員對於被害人有應執行之職務而怠於執行者而言。換言之，被害人對於公務員為特定職務行為，有公法上請求權存在，經請求其執行而怠於執行，致自由或權利遭受損害者，始得依上開規定，請求國家負損害賠償責任。若公務員對於職務之執行，雖可使一般人民享有反射利益，人民對於公務員仍不得請求為該職務之行為者，縱公務員怠於執行該職務，人民尚無公法上請求權可資行使，以資保護其利益，自不得依上開規定請求國家賠償損害。』對於符合一定要件，而有公法上請求權，經由法定程序請求公務員作為而怠於執行職務者，自有其適用，惟與首開意旨不符部分，則係對人民請求國家賠償增列法律所無之限制，有違憲法保障人民權利之意旨，應不予援用。」此號解釋乃揭櫫保護規範理論，亦即經由行政法規之解釋對公權力主體課以義務之法規，其目的在於兼為保護特定個人之利益，使個人得為自己之基本權利而予以實現時，即存有人民之主觀公權利，至於如何進行法律解釋，應基於法律保護目的之認定，係在憲法之基本權利保障以及其他規定之指引下，從事利益評價，以探求法律之客觀目的。

(2) 復按司法院大法官釋字第440號解釋理由書：「對既成道路或都市計畫用地，主管機關在依據法律辦理徵購前，固得依法加以使用，如埋設電力、自來水管線及下水道等地下設施物，惟應依比例原則擇其損失最少之處所及方法為之；對土地權利人因此所受損失，並應給與相當之補償，以保護其財產上之利益。台北市政府於六十四年八月二十二日發布之台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○○號解釋及都市計畫法第四十八條之規定辦理，併此指明。」該號解釋主要針對既成道路及都市計畫道路用地因其道路使用所生公用地役權關係，而未徵收以前，主管機關在法令有明文規定下（如法律、法規命令、自治規章），得設地下設施物（如埋設電力、自來水管線及下水道等）於既成道路，惟應依比例原則擇其損失最少之處所及方法為之，合先敘明。
(3) 本案建築基地所在係為未實施都市計畫地區之鄉村區乙種建築用地，基地外已指定建築線現有巷道之所有權分屬不同私人。

1、 查本案建築基地位於台中縣大肚鄉遊園路2段133巷81號，土地分區為鄉村區、乙種建築用地，基地面積約7,842平方公尺（2,372坪左右），興建50棟地上9層、地下1層（194戶）店舖及集合住宅，台中縣政府工務局於80年12月6日核准《80工建字第6338號建造執照》，82年6月17日核發《82工建字第129559號使用執照》在案。

2、 復查本案全區配置圖及建築線指示（定）申請圖顯示，基地建築線均係臨接寬度不一之「現有巷道」，分別為：北側臨接6公尺、5.3公尺、3公尺「現有巷道」，東側臨接6.4公尺「現有巷道」，南側臨接6公尺「現有巷道」，基地其餘範圍係地界線。而其基地周邊之「現有巷道」其所有權分屬不同私人。

(4) 本案爭點如下：

1、 所有權屬於私人之現有巷道，主管機關得否未經所有權人同意，逕行施作公共排水溝。

2、 陳訴人（即基地集合住宅住戶）是否具有主觀公權利，得請求主管機關就系爭現有巷道，開挖設置公共排水溝。

(5) 據台中縣政府98年6月25日府工建字第0980136531號函稱：「本案基地外部分路段公共排水溝前同意撥款補助大肚鄉公所施作，延宕至今未辦理乙節，本府於93年12月14日以府工工字第0930325975號函同意撥款補助大肚鄉公所在案，惟因巷道內均為私有產權土地亦非都市計畫道路用地，大肚鄉公所無法取得施設公共排水溝設施用地土地同意書，於92年12月11日及94年7月13日函，請大樓管理委員會及全體住戶與提案鄉民代表、村里辦公處共同努力取得土地使用同意書，並擬於該等使用同意書取得後施設。」98年7月13日約詢時大肚鄉公所主任秘書陳俊良亦表示：「本案基地周邊原屬農田，臨接農路早期係供通行未設有排水溝，本案距離遊園路已完成排水溝尚有400公尺待施作，因本案非屬都市計畫道路，尚須取得土地地主同意，才能施作排水溝。惟迄今尚未取得相關地主同意，仍請地方民代協助溝通」云云。是則，本案大肚鄉公所雖於93年業已取得180萬排水溝工程款，前揭被調查機關均主張，因無法取得各該現有巷道土地所有人出具施設公共排水溝用地土地使用同意書，而無法辦理排水工程，。

(6) 依據司法院大法官釋字第440號解釋及行政程序法第7條規定，系爭基地外圍既成道路主管機關不得未經所有權人同意，逕行施作公共排水設施。

1、 按行政程序法第7條規定：「行政行為，應依下列原則為之︰一、採取之方法應有助於目的之達成。二、有多種同樣能達成目的之方法時，應選擇對人民權益損害最少者。三、採取之方法所造成之損害不得與欲達成目的之利益顯失均衡。」復按前揭所述司法院大法官釋字第440號解釋，主管機關在法令有明文規定下（如法律、法規命令、自治規章），得施設地下設施物（如埋設電力、自來水管線及下水道等）於既成道路，惟應依比例原則擇其損失最少之處所及方法為之。
2、 經查，本案系爭基地於調查竣事前，迄無區域公共排水系統，所臨現有巷道，非屬都市計畫地區，為實施區域計畫地區，主管機關（大肚鄉公所）對此僅具公用地役關係，供公眾通行之用，並非道路用地及公共設施保留地，係屬既成道路。如依內政部70年9月11日70台內地字第35537號函釋謂：「土地所有權，除法令有限制外，於其行使有利益之範圍內，及於土地之上下。如他人之干涉，無礙其所有權之行使者，不得排除之，民法第773條定有明文。是既成道路之土地，縱有地役關係存在，亦僅不能排除公眾通行而已，於其地下權利之行使，非依法律不得妨害，本案排水設施用地，自以依法收購或徵收為宜。」是則，依據該函本案似得僅就系爭既成道路，採依法收購或徵收為之。惟按前揭大法官釋字440號解釋，將地下設施物之施設於既成道路係合乎比例原則，故於本案系爭既成道路若採下水道之設施為之，既成道路所有權人有容忍之義務。

3、 惟按，下水道法第1條規定：「本法為促進都市計畫地區及指定地區下水道之建設與管理，以保護水域水質。」本案因非都市計畫及指定地區並無下水道法之適用。依其現狀，又無既有（舊有）排水明溝設置，如採新挖設施作排水明溝逕行排除所有權人同意，違反前揭行政程序法第7條規定及司法院大法官釋字第440號解釋，過度侵害既成道路所有權人之財產權。

(7) 本案相關公法規定合乎保護規範理論，兼為保護區分所有權人之基本權利；惟主管機關並非故意或過失怠於執行職務，致區分所有權人之自由或權利遭受損害，陳訴人並未享有主觀公權利。

1、 按建築法第1條規定：「為實施建築管理，以維護公共安全、公共交通、公共衛生及增進市容觀瞻，特制定本法。」同法第32條第7項規定，工程圖樣及說明書應包括新舊溝渠及出水方向。復按台中縣建築管理自治條例第10條規定：「建築物之排水溝渠與出水方向應配合該地區之排水系統設計，必要時得由本府規定溝渠構造規格與型式」。同條例第11條第二款，第二目及第三目規定，(二)配置圖（含地盤圖）：載明基地之方位、地形、地號及境界線、建築線、臨接道路之名稱及寬度、附近建築物情況（含層數及構造）及申請建築物之位置、騎樓、 防火間隔、空地、基地標高、排水系統及排水方向。(三)各層平面圖及屋頂平面圖：註明各部分之用途及尺寸，並標示新舊溝渠位置及流水方向。職故，按首揭建築法及台中縣建築管理自治條例其對公共衛生方面，其目的尚非排除保護特定個人之利益，基於保護規範理論，就前揭法律客觀解釋其法律保護目的亦係授與區分所有權人得就公寓大廈公共衛生得以實現自己基本權利（如生命權、身體權、財產權），其公法規定內涵兼為保護個人之基本權利。

2、 惟如前述系爭基地外圍既成道路主管機關不得未經所有權人同意，逕行施作公共排水設施。主管機關公務員依法對於區分所有權人作為義務，基於利益衡平與過度侵害禁止原則，主管機關在衡量區分所有權人與既成道路所有權人之利益下，未經既成道路所有權人同意前，非能逕行施作公共排水溝，主管機關就此並無故意或過失怠於執行職務，致區分所有權人之自由或權利遭受損害，是則，陳訴人要求主管機關逕行施作公共排水設施部分，依法並未享有主觀公權利。

綜上，本案台中縣政府工務處與台中縣大肚鄉公所主張未經所有權人同意，不得逕行施作系爭既成道路公共排水溝部分，尚非無理由。另就系爭既成道路公共排水溝之施作亦無故意或過失怠於執行職務之情事。

2、 內政部依據本院約詢意旨針對本案非實施都市計畫之既成道路所生公共排水設施施作爭議，業已通函各縣市於制訂建築管理自治條例時參採台北市建築管理自治條例第5條之規定，以杜系爭問題再行發生；台中縣政府應儘速依據內政部營建署函令意旨，修訂建築管理自治條例始為正辦。
本院於98年7月13日約詢內政部營建署建管組、公共工程組時，鑑於本案衍生問題十分重大，為防止未來同一問題重複發生，要求該署通函各地方政府參採台北市建築管理自治條例第5條規定之內涵與精神，於其自治條例中規定。內政部始於98年8月13日以內授建字第0980808015號函各縣市政府其略以：「一、依據監察院98年7月13日約詢…。二、建築法第48條規定：『直轄市、縣（市）（局）主管建築機關，應指定已經公告道路之境界線為建築線，但都市細部計畫規定須退縮建築時，從其規定。前項以外之現有巷道，直轄市、縣（市）（局）主管建築機關，認有必要時得另定建築線；其辦法於建築管理規則中定之。』另起造人申請建造執照或雜項執照時，應備具申請書、土地權利證明文件、工程圖樣及說明書，建築法第30條至第32條定有明文。其中第32條第7款規定：工程圖樣及說明書應包括新舊溝渠與出水方向。惟經指定建築線之現有巷道，其舖面、排水系統尚未闢築完成者，起造人如無法取得巷道土地所有權人之同意並辦理拓築，將造成現有巷道沿線基地通行及排水之阻礙。為闢築相關公共設施以確保類此建築案件之公共交通及公共衛生，請貴府參酌台北市建築管理自治條例第5條：『建築基地臨接之計畫道路或經指定建築線之現有巷道，其舖面、排水溝等公共設施尚未闢築完成者，申請建築應依規定辦理其出入通路及排水系統之拓築。前項出入通路及排水系統拓築之規定，由台北市政府定之。』之規定，納入貴縣（市）建築管理自治條例（規則），俾據以執行」等語。（另據本院98年9月16日約詢內政部營建署署長葉世文，表示會依據本院約詢意見持續要求各縣市政府參考台北市建管自治條例，訂定相關處理規定。）

職故，內政部依據本院約詢意旨針對本案非實施都市計畫之既成道路所生公共排水設施施作爭議，業已通函各縣市於制訂建築管理自治條例時參採台北市建築管理自治條例第5條之規定，以杜系爭問題再行發生；台中縣政府應儘速依據內政部營建署函令意旨，修訂建築管理自治條例始為正辦。

