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 重 要 論 文 導 讀 ○1    
 

現有巷道相關法律問題之研究    
─聚焦於公用地役關係 
 
編目：公法 
 

出處 月旦法學雜誌，第 266 期，頁 107~122 

作者 林三欽教授 

關鍵詞 現有巷道、公用地役關係、不特定公眾通行所必要 

摘要 

近來最高行政法院在判斷是否具「不特定公眾通行所必要」之公用地役

關係成立要件時，已將道路之社會功能納入考量。另公有非公用土地，

基於公用地役關係係使既已存在的通行管道，獲得合理的維持之目的，

亦應有公用地役關係之適用。且公用地役關係並非僅係客觀存在的制

度，更可使「可得特定多數人」之通行權獲得維護，從而應賦予「相關

當事人」主張公用地役關係存在之公法上權利。 

重點整理 

本案爭點 

一、公用地役關係成立要件「不特定公眾通行所必要」之概

念。 

二、公有土地、公共設施用地得否成立公用地役關係？ 

三、第三人有無主張公用地役關係存在之公法上權利？ 

解評 

一、序說 

(一)公用地役關係與現有巷道 

1.「現有巷道」泛指非經由政府依法開闢，而係由

人民自主形成的道路，除了具「公用地役關係」

之道路外，也包含所有權人出具供公眾通行同意

書之私設通路、私人捐獻之道路以及建築法修正

施行前曾指定建築線之現有巷道，但須符合「無

礙公共安全、公共衛生、公共交通及市容觀瞻之

要件」。 

2.依新北市建築管理規則第 2 條第 2 項及釋字第 404

號意旨，「公用地役關係」三要件：「通行之初所

有權人未阻止」、「繼續和平通行 20 年」及「不特

定公眾通行所必要」。 

(二)起造人欲申請建造執照時，須先於建築基地指定建

築線；而起造人除了得以建築基地與都市計畫道路

的境界線指定為建築線外，亦得將建築基地與「現

有巷道」之交界指定為建築線，故建築法令有必要
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重點整理 解評 

界定「現有巷道」之類型與要件。 

二、「不特定公眾通行所必要」作為公用地役關係成立要件

(一)「不特定公眾通行所必要」之實務見解紊亂 

1.最高行政法院 101 年度判字第 124 號判決：系爭

通路除了供此 11 戶住戶通行之外，「亦為其他與

上開住戶交往之鄰右、親友或洽辦事務等不特定

公眾通行所必要」之要件。 

2.最高行政法院 100 年度判字第 411 號判決：系爭

通路為死巷，且僅為 2 戶家庭對外通行所依賴，

因而不符合「不特定公眾通行所必要」之要件，

不採系爭土地除供特定人外，並供其他洽商業務

及招攬生意之不特定人通行之論點。 

(二)就文義解釋而言「不特定公眾通行所必要」係自相

矛盾的概念 

1.「通行必要性」僅對於單向出口的單一出入道路

(無尾巷)沿線居民成立，但不論這種道路的沿線

居民有幾戶，其皆非「不特定公眾」，而是可得特

定的多數人，除非巷中有公眾出入之場所。 

2.若係雙向均可連外的道路，「沿線居民」至少有

二個通行選擇，因而任一方向的通路均非唯一、

必要。至於「非沿線居民」對於雙向道路穿越式

的通行需求，其群體固然為「不特定公眾」，但因

其皆得選擇其他平行通路，即便路程因而較遠，

也不構成通行必要性。 

3.在文義解釋下，「通行依賴性」與「不特定公眾」

是難以並存的自相矛盾概念。該文認為「公用地

役關係」非僅得狹隘地存在於有公共場所座落的

無尾巷。 

(三)以「社會功能性」觀點重新建構「不特定公眾通行

所必要」之概念 

1.概說 

(1)「公用地役關係」係考量法安定性，讓人民長

期通行事實狀態所形成的通路得以在一定條件

下繼續維持，而限制土地所有權。 

(2)不特定公眾通行所必要，不應拘泥於沿線居民

人數，而應把系爭路段之各個面向的「社會功

能」，包含親友互訪、送貨、推銷、通行穿越之

便利、散步等事實上需求皆納入考量。 

2.裁判見解考量「社會功能性」 
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重點整理 解評 

(1)最高行政法院 105 年度判字第 291 號判決：「來

往互訪、人車運輸、工商活動等需求，同時考

量系爭路段之具體位置、使用對象以及頻率等

因素」、「是否為地方政府所管理養護」、「是否

因無償供公眾通行而免徵地價稅」。 

(2)最高行政法院 105 年度判字第 220 號判決：系

爭雙向通行路段固然不是唯一聯外道路，但若

不經由該巷道，勢必冗長繞行，造成極大的不

便，亦屬「不特定公眾通行所必要」，符合公用

地役關係之要件。 

(3)最高行政法院第 105 年度判字第 673 號判決：

系爭道路沿線是否果真有農民種植作物，平時

有不特定載運農產品、機具之車輛進出，以論

斷系爭道路屬於不特定公眾通行所必要。 

3.小結 

(1)實務見解多年來在斷定個案路段是否為「不特

定公眾通行所必要」時，極少正視公用地役關

係所欲建構的「對外通行權」及「社會功能」；

而受釋字第 400 號「不特定公眾通行所必要」

用語之影響，過度拘泥於「形式上」仰賴系爭

路段通行人數(住戶數)的多寡。 

(2)近期最高行政法院見解已納入系爭道路的社會

功能： 

將「無尾巷」的各類社會功能納入考量，即使

沿線住戶有限，仍為「不特定公眾通行所必

要」；即便「雙向通行道路」非通行唯一選項，

但考量公眾長久仰賴便利的道路通行網絡，亦

屬於「不特定公眾通行所必要」。 

三、其他與公用地役關係成立相關之問題 

(一)公有土地得否成立公用地役關係？ 

1.公用地役關係目的在於使既已存在的通行管

道，獲得合理的維持，在公有土地上，亦應有公

用地役關係之適用。但應留意此一地役關係不得

與系爭土地原本之公共目的相牴觸，因此僅得於

公有非公用土地上成立公用地役關係。 

2.臺北高等行政法院 104 年度訴字第 516 號判決依

據舉重明輕法則與平等原則，推論出公有土地亦

有公用地役關係之適用： 

(1)若在私人土地上可以成立公用地役關係，限制
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重點整理 解評 

私人土地所有權；則對外影響更小的公有非公

用土地，更應得成立公用地役關係(舉重明輕法

則)。 

(2)由於公用地役關係之目的在於使既已存在的通

行管道，獲得合理的維持，則在落實此一行政

目的時，並無將公有非公用土地排除在外的正

當性(平等原則)。 

(二)公共設施用地得否成立公用地役關係？ 

系爭道路所在土地雖非「公有非公用土地」；但將系

爭土地認定成立公用地役關係無損於公共用途的實

現，則應基於落實公用地役關係所欲追求的道路通

行機制，認為公共設施用地亦得成立公用地役關係。

(三)第三人有無主張公用地役關係存在之公法上權

利？ 

此一問題應回歸保護規範理論，端視「公用地役關

係」係單純為維護、追求公共利益而存在，或者其

於實現公共利益之外，亦兼具有保護可得特定人法

律上利益之目的。因此，公用地役關係並非僅係客

觀存在的制度，更可使「可得特定多數人」之通行

權獲得維護，從而賦予「相關當事人」主張公用地

役關係存在之公法上權利。 

四、用地役關係與其他法律關係之連結 

(一)在建築線指定事件中，主管機關確立公用地役關係

之方式 

1.產生疑慮者為在建築線指定程序中，若據以指定

建築線之既成道路先前未經主管機關於法定程序

中確認，且建管機關僅自行調查確認後即據以指

定建築線；而未針對既成道路法律關係是否存在

一事，周延審慎地釐清。 

對於「被主張為既成道路之土地所有權人」而言，

指定建築線事件的處理程序在未有充分的程序保

障下，即作成對權利影響程度近似「徵收」的「既

成道路認定」，似欠妥當。 

2.化對於「被主張為既成道路之土地所有人」在指

定建築線事件中的程序保障，本文建議，未來建

管機關在處裡建築線指定事件時，當「據以指定

建築線的既成道路」尚未經主管機關於法定程序

中正式認定，則應將這部分的案件移交給既成道

路主管機關正式認定，並適時通知「被主張為既
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重點整理 解評 

成道路之土地所有人」，以求慎重。 

(二)在建築線指定事件中，當事人對於公用地役關係爭

執之方式 

1.若建管機關以先決問題之模式逕自認定某土地

為既成道路，而未單獨針對既成道路的存在作出

認定，因而道路土地所有人無從以既成道路之認

定行為為救濟標的，提起撤銷訴訟。 

2.至於「建築線指定」行為，由於與道路土地所有

人欠缺直接之利害牽連，道路土地所有人亦無從

對之提起救濟。因而道路土地所有人最終僅能選

擇「公用地役關係不存在確認之訴」。而可能面臨

「確認訴訟補充性原則」之挑戰。 

3.在建管機關逕自認定某土地具有公用地役關係

而為建築線指定之事件中，由於欠缺「公用地役

關係認定行為」可為單獨提起撤銷訴訟的程序標

的，因此難以指摘道路土地所有人違反「確認訴

訟補充性原則」。若在「建築線指定」後經過長久

時間才提起「公用地役關係不存在確認之訴」，由

於未確認公用地役關係的具體細節，特別是其存

在範圍等，因而仍具有確認實益。 

(三)附論：現行建築法令規範「現有巷道」成立要件之

檢討 

本文認為，既然公用地役關係可能造成人民財產權

重大限制，則其成立要件應由法律為明確之規範；

不宜由各地方政府各自為不同之規範。建議相關機

關儘訴提案，將現有巷道之概念、類型與法定要件，

以法律直接明訂，以改善目前的缺失。 

五、結語  

(一)「無尾巷」沿線居民雖然極度仰賴該通路以連外，

但不可能為「不特定公眾」；至於雙向均可連外的

道路，由於通路均非唯一，難以構成「通行的必要

性」。因此，在表象的文義解釋下，「通行必要性」

與「不特定公眾」是難以並存的自相矛盾概念，不

得僅因形式上的道路沿線家庭數量少，即否定其通

行權利地位。近來最高行政法院在判斷是否「不特

定公眾通行所必要」時，已納入道路之社會功能元

素。 

(二)公用地關係之目的在於使既已存在的通行管道，獲
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重點整理 解評 

得合理的維持，就這一目的而言，在公有非公用土

地上，亦應有公用地役關係之適用。 

(三)公用地役關係之成立固然以「不特定公眾通行所必

要」為要件，但其中沿線居民的依賴性尤高。因此，

公用地役關係並非僅係客觀存在的制度，而可使

「可得特定多數人」之通行權獲得維護，因此賦予

「相關當事人」主張公用地役關係存在之公法上權

利，是必然的結論。 

(四)為強化對於「被主張為既成道路之土地所有人」在

指定建築線事件中的程序保障，本文建議，未來建

管機關在處理建築線指定事件時，當「據以指定建

築線的既成道路」尚未經主管機關於法定程序中正

式認定，應將這部分的案件移交給既成道路主管機

關正式認定，並適時通知「被主張為既成道路之土

地所有人」，以求慎重、周延。 

(五)由於「建築線指定」行為與道路土地所有人之間欠

缺直接利害牽連，道路土地所有人亦無從對之提起

救濟，因而道路土地所有人最終僅能選擇「公用地

役關係不存在確認之訴」。 

(六)現有巷道存在與否攸關人民土地所有權是否將受

限制，交由地方政府以建築管理之行政命令各自規

定，有違反法律保留原則與法律明確性原則之高度

疑義。建議相關機關儘速提案，將現有巷道(尤其公

用地役關係)之概念、類型與法定要件，以法律直接

明訂。 

考題趨勢 「不特定公眾通行所必要」之社會功能性？ 
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