公有土地贈與寺廟相關審查標準之研議
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摘要

公有土地贈與寺廟之成立要件，乃日據時期經移轉為寺廟所有而未辦理移轉登記，或移轉後為日本政府沒入；於本條例施行時登記為公有之土地至今仍為寺廟管理、使用、收益者，為解決寺廟權屬問題，特立法訂定地籍清理條例，並明訂於該條例第39條及其施行細則，另增訂寺廟或宗教團體申請贈與公有土地辦法以為執行之依據。政府透過立法保障寺廟之財產及信徒之權益，但申請贈與應檢附之證明文件，部分為日據時期之產物，在時間上已事隔百年以上，權利證明文件若有偽造或變造情事，又日據時期不動產之取得以立契字為確立權利之基礎，日據時期所立之契字，審查人員當無法認定。因此，本文擬探討權利證明文件無法檢附或無法認定時，釐清光復後土地總登記期間未在公告期間內申報者登記為公有之合法性，探討舉證責任之分配比例，應簡化登記之流程，本文擬就申請贈與時，應檢附之日據時期權利證明文件無法檢附時，就舉證責任分配之公平性，探究簡化申請贈與之流程及贈與文件之替代方案。
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ABSTRACT

The public land grants to set up elements of the temple, is transfer of the Japanese occupation period for the transfer of the temple without registration, or after the transfer of forfeited to the Government of Japan. During the implementation of the Ordinance to register as publicly owned land is still the temple management, use and income, in order to solve the issue of the temple ownership, special legislation to set clean-up cadastral regulations and set out in Article 39 of the Ordinance and its enforcement rules. In addition revises and enlarges the temple or the religious group application grants the public land means, that in the future to take this means as execution basis. Government through the enactment of legislation to protect the temple property and the rights for believers, but for the grant application documents, parts from the Japanese occupation period and in time have been more than a century later. If the document has forge or forges and in addition the date obtains according to the time real estate is by sets up the contract the way, by legislation during the Japanese occupation sets up the contract according to the time the way, at present the examination personnel are unable to recognize.  Therefore, this article intends to explore the right to prove that when the file can not be identified, according to the principle of proportionality is concerned, that should simplify the documentation of processes, whether the statute of limitations may, mutatis mutandis, to obtain the right of way on the ground, attached with proof of its neighbors instead of the Japanese colonial period is still its management, the use of proceeds of the reasons for the registration documents. In addition, select at least three cases, taking to the old neighborhood near the temple visit, according to access content and disadvantages carefully consider expedient to draw up the optimal alternative.
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1.緒論

公有土地贈與寺廟之成立要件，乃日據時期經移轉為寺廟所有而未辦理移轉登記，或移轉後為日本政府沒入；於本條例施行時登記為公有之土地至今仍為寺廟管理、使用、收益，並占有時間超過百年之久，但所有權仍無法登記為寺廟所有，形成所有權為公有，使用者為寺廟所有之情形。為保障寺廟之權益，雖經寺廟本身不斷地陳情，經內政部統計結果，仍有45,000多筆是類土地尚未解決，影響土地有效利用及損害民眾之權益。有鑑於此，針對此類權屬不符之情形，政府當局為解決該類問題及釐清權屬，立法院經多次立法討論，終於在民國96年3月21日，制定公布地籍清理條例，詳列於該條例第39條及其施行細則，並增訂寺廟或宗教團體申請贈與公有土地辦法以為執行之依據。97年2月5日行政院院臺建字第0970081787號令訂定寺廟或宗教團體申請贈與公有土地辦法，同年3月18日行政院院臺建字0970008349號令，自97年7月1日施行。雖已立法解決，但當檢附證明文件屬日據時期之產物，在時間上事隔百年之久，若有偽造或變造情形，當無法認定，又日據時期是否辦理登記，並無硬性規定，寺廟之存在仍依舊慣存續，光復前後由於土地登記法制之不同，日據時期仍以立契字為確立權利之基礎，因此當時訂定之契字，距今如何審認應是審查人員應克服之難題，當難以認定或無法檢附時，致無法將原寺廟所有之土地歸還產權為寺廟所有，那麼立法者立法美意，終究無法發揮其最大效用。
本章共分四節，先就日據時期公有土地之寺廟尚未移轉為寺廟所有之土地，依據地籍清理條例第三十九條申請贈與應檢附之文件，能取得者與不能取得者，有困難部份所在作一論述。接著就日據時期之權利證明文件，因困難取得之時空背景，在法令規範不嚴謹時，在操作上應如何擬定替代方案作深入之探討與分析。從行政執行之角度而言，當證明文件因時代久遠，毀損或滅失或偽造或變造時，依目前之法令規範，探討行政機關應如何認定，又日據時期原為寺廟所有，因法權歸屬登記為公有土地，為釐清權屬之目的，以贈與為手段歸還為寺廟所有，在目的與手段間贈與文件檢附之適當性，論述其是否違反比例原則。並以申請贈與文件取得之方式，贈與文件內容，當無法取得時，研擬一套取代方案為研究內容。最後是研究方法從土地相關問題，搜集法令及相關案例並分析探討審查過程，用其他審查案子之經驗、法令判例，無法取得之相關問題。是否可比照時效取得所有權或地上權之方式，提出四鄰證明並實地訪問，至今仍為其管理、使用、收益之情形，以此為權利證明文件審核之依據，以光復後因法權歸屬登記為公有土地，以贈與為回復產權之手段，並檢測在符合比例原則下如何訂定審查標準。

1.1 問題陳述與分析

寺廟一詞來源：「寺」在先秦是閹人(即宦官)的尊稱。秦時將寺宦任職之所通稱為「寺」，至漢，推行「三公九卿」制度，九卿又稱為九寺大卿，官署均以「寺」稱，「三公所居謂之府，九卿所居謂之寺」。廟，其始主要以原始崇拜的原始神祠為主，及至後期由於各式宗教之氾濫，融合以及活動場所所稱名之寬鬆，「廟」亦逐漸成為原始神祠而外的其他宗教活動場所的泛稱。寺、廟二詞連用以稱一切宗教活動場所。明清以後方漸流行，怠至於近，遂成一切宗教場所的定稱。司法院337及702號解釋：「凡用以奉祀宗教上神址之建築物並有僧道住持，不問其形式均認為寺廟……」。民國18年12月7日國民政府公布之監督寺廟條例第一條規定：「凡有僧道住持之宗教建築物，不論用何名稱，均稱為寺廟。」寺廟經依監督寺廟條例及寺廟登記規則規定辦理登記者，依台灣省政府55府民地甲字第15721號令釋，參照民法25條規定，認為該寺廟已有權利能力，得為不動產權利人。寺廟又依其出資建立之不同分為三種，公建、私建、募建。公建寺廟屬公有，私建寺廟屬私有，募建由信徒捐施於寺廟之財產，監督寺廟條例所稱之寺廟，原則上係指募建建造之寺廟(內政部64.4.23台內民字第630585號函參照)，依最高法院18(民國)年上字第1542號判例，就寺廟權屬解釋，由信徒捐施於寺廟之財產，亦即私人捐施或勸募興建之寺廟，其所有權應屬寺廟所有。監督寺廟條例第五條規定：「寺廟財產及法物，應向該管地方官署呈請登記。」第六條第一項規定：「寺廟財產及法物為寺廟所有，由住持管理之。」係承認寺廟視同法人具有同樣權利能力來擁有權利和處分財產。
民國9年上字第173號判例：「寺廟財產，除可以證明係一家或一姓建立於私廟外，凡由施主捐助建設之廟產不屬於原施主，亦不屬於該廟之住持，而專屬於寺廟。司法行政部63.10.29台函參字第9307號函釋，勸募興建之寺廟所有權參照上開判例解決。
   因此，從財產權保障之觀點而言，憲法第7條，平等權規定宗教之平等。第22條：凡人民其他自由及權利，不妨害社會秩序公共利益者，均受憲法之保障，憲法第15條，財產權應予保障。因此，寺廟之財產亦應一併受憲法之保障。是類公有土地之寺廟在光復前既已存在，當時日本民法土地登記制度，即關於土地權利變動之效力，原係依意思表示而於當事人間發生完全效力，無需以任何方式或公示方法，即得對抗第三人，光復後我國土地登記制度乃延續日本民法土地登記制度為基礎，改採登記生效要件主義及全面強制登記。因此，在我國土地法之規範下土地登記制度，其制度建立之前，既有私有土地之存在，就本條例之意旨，亦承認其為私有土地之存在。又上述募建寺廟財產歸屬而言，募建寺廟之財產既由社會資源所匯集，基於憲法保障財產權之觀點，寺廟於完成登記後，應將原屬取諸社會大眾之財產，回歸登記於寺廟名下，形成寺廟財產「公有化」之情況，然此類寺廟用地產權部分至今尚未移轉為原寺廟所有，因日據時期之權利證明文件無法檢附，苦無對策致影響其寺廟整體之運作及信徒之權益，與寺廟財產「公有化」之情況有所違背。權屬仍為公有土地，政府機關雖已立法解決，欲歸還所有權予寺廟所有，若因舉證文件之不能而無法辦理，擬建議以其他替代方案行使較符實際，因此有研究探討之必要。
探究日據時期原為寺廟所有之土地登記為公有之歷史背景，當時由於寺廟土地在與一般土地相同，取得以立契字為原則並未強制辦理登記，因此日據時期雖經移轉為寺廟所有而大多未辦理移轉登記，又因日本政府為實施皇民化政策，致使已移轉後之寺廟大部分為日本政府沒入；於本條例施行時登記為公有之土地至今仍為其管理、使用、收益者，形成所有權為公有、使用權為私有等不合理現象。雖經立法地籍清理條例第三十九條及申請贈與公有土地辦法第四條行政程序規定，得申請贈與以解決此權屬與現行法令規定不符之地籍問題，但申請贈與應填申請書，並檢附相關證明文件以憑辦理登記，而檢附之證明文件，除了目前可取得之文件外，亦有部分屬於日據時期之權利證明文件，由於日據時期之寺廟大多未辦理登記，登記與否由權利人自由申請，而當時有不少權利人因沿襲舊慣不須辦理登記或不諳移轉手續及稅賦等相關問題，造成寺廟硬體設備雖興建完成，而其產權仍無法與現行寺廟登記表、證之權利主體名稱一致，而滋生困擾，影響寺廟權益至鉅。而當時管理制度若屬健全且已辦理登記者，管理者雖已死亡並歷經百年之久，資料保存完整並能交待清楚者，當然可順利申請贈與為原寺廟所有。但原寺廟建造完成後，因年代久遠，事過境遷，加上管理者或住持死亡、或因遷移行蹤不明，當時未對歷史沿革作詳細之記載，或因當時之歷史背景，免登記亦可取得所有權之事實，或者因日本政府沒入之土地，諸如以上原因證明文件根本無法取得者，應難以申請贈與為該寺廟所有。職是之故，雖立法美意但本條例未對贈與文件提出確有困難者建議替代方案，致阻礙權利之行使，因此仍無法解決此類土地地籍不符之現狀。

政府為解決該類問題並釐清權屬，除立法訂定解決之策略，並配合地籍清理條例第39條之訂定，發布寺廟或宗教團體申請贈與公有土地辦法為母法之細節規範，本辦法第4條規定申請贈與應附之文件，首先應填申請書，申請書應記載之事項為寺廟負責人之姓名及住址、寺廟設置之沿革、土地標示、登記為公有土地之沿革及原因、日據時期至今土地管理、使用、收益之情形、非屬公共設施用地，土地使用現況圖說等。其中登記為公有土地之沿革及原因，由於公有土地在當時權屬劃分如下：1.總督府公產屬長官公署(省有)，2、日軍財產設施屬警備總部(國防部所有)，3.日人私有財產房舍屬日產處理委員各分會(縣市所有)。在財政部國有財產局成立，接收部份縣、省管理之土地之前，台灣之土地權屬，仍不脫總督府時代之巣臼。因而在日本政權之統治，及我國現行法律對公有土地管理限制之原則，民眾對於官方資料之索取，幾乎遙不可及，又年代已久遠，關於登記為公有土地之沿革與原因，可能只是猜測或者聽他人之轉述。欲真正了解當時登記為公有之真正內容，實際上也許不可能，加上公有土地之經營管理，依82年7月21日台82內字第091004869號函公有土地應儘量保持公有，由公有土地管理機關依相關法令自行處理…等。公有土地仍應以公有為原則。因此，登記為公有土地之沿革及原因，想必是公部門較能掌握與清查，似乎不應因該寺廟無法證明為其所有，而造成無法提出申請贈與之規定。
為解決日據時期原為寺廟所有，而登記為公有等權屬不符之問題，特立法地籍清理條例第39條母法以為規範，並發布寺廟申請贈與公有土地辦法子法之細節執行依據，但就執行辦法中，並未就無法檢具日據時期權利證明文件部份，明確訂定解決方案，應已違背母法之目的。然在行政法學領域中，就法律明確原則之規範意涵上，在行政行為方面，要求行政機關作成之行政行為，其方式及內容應具體、明白、確定而具備預見可能性(Vorhersehbar)、可測性(Meb-bar)、衡量可能性(Wagbar)及審查可能性，如大法官釋字第402號解釋謂：「法律雖得授權以命令為補充規定，惟授權之目的範圍及內容必需具體明確」等，然依本辦法對申請贈與之權利證明文件是否規定不周延，可能造成證明文件無法認定之困境。

   由於行政機關獲得法律之授權而取得裁量權，應認為行政機關會以最正確與妥善的方法對個案作最合乎立法旨意的決定，故行政裁量必以「無誤之裁量」(fehlerfreier Ermess engebrauch)為前提。基於光復前後法制之變革，依目前我國不動產登記制度以不動產生效要件主義為產權變動之依據，並以登記確立其法律地位。日據時期不動產之權利距今已百年以上之久，其間土地登記制度已有大幅度之變革，光復前留存下來之證件或者根本找不到之證件，如何能確認原權利人之資格及原屬所有，而為行政機關作成無誤之裁量，並保障公務人員之權益免於承擔過失之後果，應深入研究。

    行政程序法第四條：行政行為應受法律及一般法律原則之拘束。其中有兩種最重要的原則：平等原則及比例原則，行政程序法第六條，行政行為非有正當理由，不得為差別待遇，即是揭櫫平等原則。釋字211號解釋已指出：憲法第七條所定之平等權，係在保障人民在法律上地位之實質平等，並不限制法律授權主管機關，斟酌具體案件事實上之差異及方法之目的，而為合理之不同處置，此解釋主要重點在於大法官強調「具體案件及事實上之差異」，應該依據立法目的而為「合理」的不同處置。更清礎之平等基準解釋在釋字485號解釋：憲法平等原則並非只絕對、機械之形式上平等，而係保障人民在法律上地位之實質平等，立法機關基於憲法之價值體系及立法目的，自得斟酌規範事務性質之差異，而為何理之區別對待……。第二個拘束行政權。且意義重大的原則為比例原則，第七條規定行政行為應受到比例原則的拘束：「行政行為採取之方法應有助於目的之達成……..」，為行政法比例原則之適用，其自始即注重在實施公權力行為之手段與行政目的間，應存有一定比例關係，而比例原則之內涵又可分為妥當性原則、必要性原則及均衡原則等三個子原則，在行政權須依法行使之大前題下，任何行政行為必須達成法定行政任務，方獲得合法性，與本文以申請贈與之手段，來達成日據時期原為寺廟所有而登記為公有之產權回復，存在著共同之特性。如一個行政行為居然不能達成法定目的，則行政行為即喪失行為之合法性。例如集會遊行法第26條規定，警察機關針對民眾集會遊行之不予許可、限制或命令解散，應公平合理考量人民集會、遊行權利與其他法益間之均衡維護，以適當方法為之，不得逾越所欲達成目的之必要限度。
       

反觀贈與之性質，民法第406條稱贈與者，謂當事人約定，一方以自己之財產無償給與他方，他方允受之契約，故為契約行為，贈與契約成立之同時，即將標的物之財產權現實由贈與人移轉於受贈人(現實贈與、現物贈與)，同時作成贈與(債權行為)及物權行為。其概念為私法性質，由當事人間自行約定，實則應由贈與人主動意思其贈與行為之表示，受贈人允受之契約，而為土地主管機關決定是否准予贈予之依據，在法規範上主要問題在於保護贈與人，尤其其成立要件，減輕其責任，緩和其受契約之拘束
。然本條例立法之意旨是否過度保護贈與人，由受贈人提出申請並檢附相關證明文件，檢附證明文件之責任全在於受贈人，是否違背比例原則之適當性！地籍清理條例訂定之目的，不就在於解決日據時期原已依法取得寺廟土地之權利，若因此而無法辦理登記，那麼立法者立法目的是否不具實質意義，日據時期原為寺廟所有土地距今已百年以上之久，權利證明文件難以取得，是否應考量公私雙方權利之均衡維護，部份證明文件仍應由官方協助，以最適方式達到雙方之均衡。

其次，先就日據時期原為寺廟所有申請贈予之流程，申請贈與所需之文件包括寺廟登記證、現任負責人之身分證明文件、土地登記謄本及地籍圖謄本、非屬公共設施用地之證明文件，其中除現任寺廟負責人之資格證明文件取得容易外，寺廟登記證及日據時期原有寺廟之權利證明文件，在現時之環境中取得確有實際上困難之處，分述如下：
1.1.1 申請贈與之流程

寺廟申請贈與公有土地，受理申請之流程應填具申請書並檢附相關證明文件，於土地所在地直轄市或縣市政府公告之申報期間內，向公有土地管理機關提出申請，公有土地管理機關受理申請後，為確保土地登記之「公信力」(土地法第43條)，應即依法審查（土登55-1）除須為形式上之審查外，尚須為實質上之審查，所謂形式上之審查，即審查有無管轄權、申請人及其代理人之資格有無欠缺、提出之書件是否完備並依規定填載等事項。所謂實質審查，即審查申請書所載事項是否與證明文件或登記簿相符、證明文件是否相符、權利有無爭執、登記申請案有無違反強制或禁止規定等事項，經審查無誤者應即登載於登記簿，認為登記之申請形式要件尚欠完備，如應補繳證明文件者，應限期令其補正。未在期限內完成補正程序，並認為登記原因有暇疵，或有其他不適於登記之情形，即不得登記為所有權人，應以書面敘明理由駁回(如圖1-1)。由於登記原因證明文件為日據時期之產物，提出之證明文件是否與當時相符，似乎難以認定，致使承
辦人員在准駁之間難以拿捏，影響行政執行之效力。




1.1.2 申請贈與之證明文件(如圖1-2)：
一、非日據時期之證明文件
(一) 土地登記謄本及地籍圖謄本：土地登記乃登記機關就轄區(鎮、市、區)或地段所有權人土地標示、所有權、他項權利等各項權利登記之，而地籍圖在土地總登記前，舉辦地籍測量時所繪之原圖，內容記載各宗土地之形狀、位置及界址等。以上兩者皆由地政機關永久保存。因我國土地登紀制度係採公開公示主義，任何人均得向登記機關申請發給登記簿或地籍圖謄本。
以瞭解登記簿所登記之事項，並維護交易安全。

(二) 寺廟負責人或法人代表人之身分證明文件：寺廟負責人或法人產生之方式原則上有章程時，應依章程的規定推選住持或管理人為寺廟負責人或法人之代表人，未訂定章程時，募建寺廟之管理人原則上由信徒大會選舉產生。住持管理之。寺廟有管理權之僧道，不論為何名稱，認定為住持，但非中華民國國民，不得為住持。似乎法令規定明確，寺廟負責人為住持。但台灣自日據時期所流傳下來之習慣，寺廟未必設有住持。可能在道教宮廟中根本無住持之設置，其整個廟務全由主任委員或管理人負責。其法定地位對外代表寺廟，民事訴訟法第40條第1項：「有權利能力者，有當事人能力。」又第3項「非法人團體，設有代表人或管理人者，有當事人能力。」故其資格及職權由寺廟登記表、寺廟登記證、寺廟管理章程中予以認定。
因此，目前以寺廟變動登記表資格證明文件(如蓋有圖騰之資格證明、身份證影本、戶籍謄本)為寺廟負責人或法人代表人之身分證明文件。

(三) 非屬公共設施用地：為促進土地及天然資源之保育利用，改善生活環境，公共利益，而制定區域計畫。非都市土地，應由有關直轄市或縣市政府，按照非都市土地使用計畫，制定非都市土地分區使用分區圖，並編定各種使用地，報經上級主管機關核定後，實施管制。民眾欲作為證明之依據，可直接向鄉鎮市區公所提出申請分區使用證明。

二、日據時期之權利證明文件

(一) 寺廟登記或法人登記之證明文件(如寺廟登記證及法人之資格證明)： 寺廟欲完成登記前，應先取得政府核發之寺廟登記證。而法人指自然人以外，由法律創設，得為權利義務之主體。並依其性質及組織之不同分為財團法人及社團法人，寺廟財團法人之登記應先完成寺廟登記，使准申請設立財團法人，而非法人寺廟之內部管理及組織制度之承認，必先依據「監督寺廟條例」特別法規範，完成寺廟登記後始取得寺廟權利主體地位。

根據台灣省通誌之整理及參考劉枝萬先生「清代台灣之寺廟」乙文，清代寺廟總計954座，是否全部辦理登記，由於史料缺乏，如欲了解日據時期以前台灣寺廟之全貌，勢必未全查證，況是時居民之宗教信仰，至為複雜多歧。日本政府占領台灣之初，戎馬倥傯，佔領寺廟並多所破壞，對於清代之官廟則採取了不同之處理方式，凡代表清朝權力或官署附屬之寺廟幾乎全遭廢除，文教機構所附屬之廟堂倖存者也不多，至清代官吏之專祠，除少數由後代或居民維持外，大部份亦因無人維持而自行撤銷，僅有官建而官民一起奉祀的祀廟得以倖存。加上日據時期日本人在台灣所採行之寺廟政策初期為安定民心，對台灣之寺廟原則上不加干涉，中期則採愚民政策，企圖利用寺廟增長臺民之迷信與浪費，後期則藉口推動皇民化運動，於是具有濃厚中國傳統文化色彩的寺廟就首當其衝。被迫拆毀、合併或沒入日本政府所有並改建為日式殿宇者不勝枚舉。
基此，造成在當時部份寺廟已移轉為寺廟所有尚未辦理登記，或已辦理登記之寺廟為日本政府沒入者不在少數。想必當時之寺廟組織未必健全，因此，至今未必仍保存者寺廟登記證或法人登記之證明文件，欲提出申請贈與亦困難重重。

(二) 日據時期經移轉為該寺廟所有,而未辦理移轉登記或移轉後為日本政府沒入,於本條例實施時已登記為公有之權利證明文件(如契字、遺囑或其他有關文件)：
1.契字：

由於日據初期不動產之變動方式仍沿習舊慣，明治31年(1898年)律令第8號第9號明定，有關土地權利不論本島人(臺灣人)、清國人、日本人、其他外國人均適用舊習慣。依台灣人原有之習慣規範(法律觀念)，
不動產物權之設定或轉移，通例上都需製作契字，此契字只限於證明物權之設定、轉移，並非物權設定轉移之成立要件，以契字進行權利轉移時，通常需將上手契以前之契字，添附於老契原有契字上，倘若上手契遺失或其他事由無法添附時，習慣上需在契字上明記其旨。日本統治時代之契約書，大致上遵循當時民間通行的買賣契約書範本，日治時期若屬「起頭與結尾皆賣主與買主併陳」的契約書，則買主與賣主均應蓋印鑑，在契尾買賣雙方還需註明住址以及「身份證」號碼。由於當時一般人民大多為文盲，故鄉里間即有專為人書寫契字之代筆人(又稱秉筆)，但代筆人對於契字內容真偽及日後所生之糾紛不必負責，亦即內容填寫錯誤或印鑑不符，已不可考，目前就此文件作為申請贈與之佐證資料，是否為真實，難以辨別真假，並缺乏公信力，難以達到社會交易安全之目的，應使承辦人員如何認定？
又契約書是以「司法代書人」已印製的契約文字為本，再填上買賣當事人姓名及標的物等之後完成，在文件的最邊緣處除印有代書人姓名外，還印著「書記料金圓＋錢」字樣，當時之台灣人於進行不動產買賣時，司法代書人隨著土地登記制度之施行，在不動產交易過程中辦演著重要之角色，因此，經常尋求司法代書人之協助，當時「司法代書人」經常兼充為中人，於日治之初尚稱為「代書人」，代一般人書寫官府遞交之文件，例如撰寫土地登記之申請狀，並不因未辦理移轉登記而失去權利之效力。但日治時期之司法代書人，至今已不存在且文獻上並未有任何記錄，是否為司法代書人無法確認，若有造假情事審查人員應無法辨識。

2.遺囑
日據時期寺廟不動產之取得可能由私人捐贈或信徒籌資興建，惟建造完成後，原捐贈人已死亡，或土地所有人過多，於寺廟建造完成後辦理所有權登記時，土地所有權人中部分已亡故，因當時之歷史背景免辦理登記並不失權利之效力，因此，當時之住持或管理者死亡前應會先立定遺囑，事先選定寺廟繼承者，但當時之遺囑如何認定亦將是一大難題。依我國民法第1189條，遺囑分為自書遺囑、公證遺囑、密封遺囑、代筆遺囑、口授遺囑。民法第1199條：「遺囑，自遺囑人死亡時，發生效力。」，內政部85年9月19日台(85)內地字第8509014號函：「查自書遺囑者，應自書遺囑全文，記明年月日，並親自簽名。」，如有增減、塗改，應註明增減、塗改之處所及字數，另行簽名。民法第1194條：代筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人中之一人筆記，宣讀、講解、經遺囑人認可後，記明年、月、日，及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之。
    民法第1195條（口授遺囑）：遺囑人因生命危急或其他特殊情形，不能依其他方式為遺囑者，得依下列方式之一為口授遺囑：由遺囑人指定二人以上之見證人，並口授遺囑意旨，由見證人中之一人，將該遺囑意旨，據實作成筆記，並記明年、月、日，與其他見證人同行簽名；由遺囑人指定二人以上之見證人，並口述遺囑意旨、遺囑人姓名及年、月、日，由見證人全體口述遺囑之為真正及見證人姓名，全部予以錄音，將錄音帶當場密封，並記明年、月、日，由見證人全體在封縫處同行簽名。第1196條（口授遺囑之失效），口授遺囑，自遺囑人能依其他方式為遺囑之時起，經過三個月而失其效力。內政部57年11月19日台（57）內地字第294400號函：口授遺囑未經親屬會議認定不生效力。民法第1197條（口授遺囑之認定）口授遺囑，處由見證人中之一人或利害關係人，於為遺囑人死亡後三個月內、提經親屬會議認定其真偽，對於親屬會議之認定如有異議，得聲請法院判定之。

另公證遺囑及密封遺囑在日據時期民智未開之年代，因手續繁複應較不適用，在此不再蕞述。因此，在當時寺廟住持或管理者圓寂後是否依照我國民法上項所指之一般規定，完成一定之遺囑格式，塗改處是否另行簽名，遺囑不合乎我國民法規定時，是否就無法成為申請贈與之原因登記證明文件。基此，正考驗著審查人員認定之能力。
由於明治38年(1905)至大正11年(1922)，正式開始日治時期之土地登記制度，已登記於台帳之土地權利，除繼承或遺囑之情形外，係採登記生效主義，但未登錄於台帳之土地，及已登記於土地台帳之業主權等以外之權利，仍採意思生效主義，權利證明文件前已述及以契字表示之。日本民事財產法自大正12年(1923年)以後適用於台灣人之間，台灣人既有關於不動產的舊慣上權利，皆需轉換成日本歐陸式民法上權利，依大正11年(1922年)剌令第407號「有關施行於台灣之法律的特例」第六條，在「依舊慣」時期所發生之權利，須自本令施行日即大正12(1923)年1月1日起依規定適用有關日本民法之規定，如業主權適用所有權之規定。同時關於不動產物權之變動，改換成日本民法底下的登記對抗主義。大正12(1923)年至昭和20(1945)年台灣光復止，不動產之物權變動，即依民法規定定其效力，當事人意思合致，即生效力，登記僅為對抗第三人之要件，並非強制登記
。
日本不動產登記法之規定，不動產物權因法律行為變動時，僅需當事人意思表示即生效力，無需以登記為其生效要件，但辦理登記後得對抗第三人，即為登記對抗主義。至民法施行後，屬祠廟者，仍被視為不適用民法有關法人規定之法人，依舊慣繼續存續。仍多未辦理登記。

值此之故，日據時期臺灣對不動產權利確定之方式，即當事人變動自由意思與公示方法之登記，不生關係，祇為對抗第三者之登記(係採登記對抗主義)無公信力之認定，登記手續方面，採形式審查，祇有登記簿之組織，民國11年民法施行後，由強制手段，改為人民自動申請，因此不動產登記工作，日趨衰弱。屬祠廟者，就上述所言，依舊慣繼續存續。
因延續清代土地法制寺廟大多未辦理登記，登記與否，由當事人自行決定，並不因此而喪失寺廟權利之歸屬。
明治31年(1898年)律令第14號「台灣土地調查規則」，業主(或典主)須檢附證據書類向政府申報其持有之土地及附隨之法律關係，經地方調查委員會查定後，將各該土地之業主權人登載於土地台帳上，然而有些不幸的台灣人業主，在調查之際，未申報其土地，依土地調查規則第七條之規定，業主權將歸屬於(登載為)國庫。若於土地調查之時，原屬自己之土地，係遭查定他人之土地，則就該土地在私法上已確定喪失業主權。那次之土地調查把學田、廟田、共有土地等都視為「持主不明」的土地，並劃為公有。
又大正11年(1922)因日本實施皇民化運動
，對宗教的迫害也是最重要的，企圖摧毀吾國語言、服裝、風俗習慣及宗教信仰，因為台灣人所崇拜的神祇皆身穿中國歷代服裝，日本人擔心臺灣人懷念祖國，要抑制寺廟之發展，此舉由於軍方之反對，最後寺廟調查委員會才停止進行。基於此，部份宗教團體已趨於解體，除產權被變更或轉化為組織型態外，並成為政府沒收之對象，而登記為日本政府所有。
綜上所述，寺廟申請贈與公有土地，應填寫申請書部份，其中登記為公有土地之沿革及原因部份，原已沒入日本政府之公有土地，從前人研究之歷史結果及自較年長之口述得知，日本政府統治臺灣51年，日本政府以壓榨人民之思想及行動為治理臺灣之方法。因此，臺灣百姓欲取得官方資料應有實際上之困難，職是之故，然應檢具贈與文件方面，除了土地登記謄本、地籍圖謄本及分區使用證明，任何人皆可公開申請較易取得外，而日據時期經移轉為該寺廟所有,而未辦理移轉登記(以契字為權利證明文件等)或移轉後為日本政府沒入,於本條例實施時已登記為公有之權利證明文件應難以取得，值得注意的是，當「權利主體不明」土地之「事實真相」已無法查明，則應由何造承擔此事實不明之「不利益」？因此政府雖立法美意，但行政執行之效力，可能因此而不彰，也顯示出行政單位就上述之情況無法審查之困境。

1.1.3 行政程序審查相關問題
我國現行土地登記制度根據學者通說，乃權利登記制兼採托崙斯登記制之登記生效要件主義，其中兩大特點：(一)形式上，土地登記簿加以格式化；(二)實質上，對於土地登記事項，地政機關以實質審查主義為原則，課以地政機關實質審查之義務，且該登記事項具有公信力。
而土地權利變更登記之涵義，乃土地總登記後，土地權利有移轉、分割、合併、設定、增減或消滅時所為之登記，即凡土地權利主體變更、客體變更、內容變更所辦理之變更登記均屬之。移轉登記部份，指因權利主體變更所為之登記，權利主體變更有基於法律行為者，如買賣、贈與、交換，有基於法律行為以外之事實者，如繼承、法院判決、徵收是。就行政執行之角度而言，對於土地權利變更登記申請案件，在土地法及土地登記規則皆對實質審查之範圍有相當規定，例如土地登記規則第34條規定申請人應提出之文件，土地法僅規定，應檢附原發土地所有權狀及地段圖，或土地他項權利證明書，土地登記規則進一步補充規定，應提出之文件有：登記申請書、登記原因證明文件、已登記者，其所有權狀或他項權利證明書、申請人身份證明、其他由中央地政機關應提出之證明文件（內政部訂有申請土地登記應附文件法令補充規定）等為行政人員審查之依據。依現行作法，土地登記作業在債權行為無效時，實際上地政機關還是依當事人間有移轉或設定不動產之合意，且該債權契約之真正無疑即可，倘若兼指債權契約，則物權行為之無因性之根基將受動搖。
本文寺廟申請贈與應檢附之文件，包括日據時期經移轉為該寺廟所有而未辦理登記或為日本政府沒入之權利證明等相關證明文件。公有土地管理機關受理申請後，為確保土地登記之「公信力」(土地法第43條)，應即依法審查（土登55-1）除須為形式上之審查外，尚須為實質上之審查，所謂形式上之審查，即審查有無管轄權、申請人及其代理人之資格有無欠缺、提出之書件是否完備並依規定填載等事項。所謂實質審查，即審查申請書所載事項是否與證明文件或登記簿相符、證明文件是否相符、權利有無爭執、登記申請案有無違反強制或禁止規定等事項，經審查無誤者應即登載於登記簿，認為登記之申請形式要件尚欠完備，如應補繳證明文件者，應限期令其補正。未在期限內完成補正程序，並認為登記原因有暇疵，或有其他不適於登記之情形，將產生失權效力(亦即不得登記為所有權人)，應以書面敘明理由駁回。

至於日據時期之權利證明文件，因年代久遠及光復前後法制之不同，認定確有實質困難，若有造假之情形應難以變識，例如台南地檢署於5月27日破獲冒牌醫師人力仲介集團，該集團為沒有醫師執照者變造醫師執照，變造之技術高明，以假亂真，使得這些沒有執照之假醫師遊走於各大醫院而未被識破，就算具一定水準之驗證技術，仍難以認定是為假證件，而竟能逃過驗證程序。
又如假造高學歷證件之假教授或老師，持變造之學歷證件，而能逃過教育部之教師資格審核，安然的在各學校任教。而另有不肖業者或集團，為詐騙銀行貸款資金，不惜偽造權利書狀，偽造技術高明，竟能瞞過層層審核之過程，而騙得大量資金，亦時有所聞。另方面，雖無造假但字跡模糊不清或因年代之差異，權利證明文件之內部構造之不同，而無法辨識。

因此，若因日據時期之權利證明文件造假，或字跡模糊不清，或年代之差異而構造不同，在一般之正常情況下勢必難以辨識而容易造成審查人員之疏失，應會造成承辦人員承受更大之責任與壓力，亦造成民眾財產權之侵害。為協助承辦人員辨識之正確性，政府雖制定各項方案以為因應，例如內政部更頒布了「加強防範偽造土地登記證明文件注意事項」
。對於審查登記案件，提醒登記機關在審查時應盡相當注意之責任，以免錯誤遺陋而須負起損害賠償之責，但對於實質審查制之執行，困難重重，承辦人員苦不堪言。

探究申請贈與寺廟辦法內涵中，似乎未就上述權利證明文件未能認定之各種情況作細節之規範，是否應另定規範，以為執行成效之依據，否則公務人員因多作多錯之心態，又為避免惹上麻煩，而予以隨意駁回，可能因此而執行成效不彰，阻礙實際運作及功能發揮的情況。
應檢附日據時期權利證明文件方面，因日據時期土地登記係採契據登記制度，並以契字為權利證明文件，契字在當時之社會背景，不須認證或公證即取得物權變動之效力，但在現今之法律中，該登記並非物權變動之生效要件，私契僅為權利義務人間之約定之債權債務關係，並不具物權變動之效力，日據時期屬私人間存在之契字，依我國現今土地登記制度，登記之目的僅止於證明所登記之契據已成立，然非證明契據中所設定或移轉之產權無暇疵，持日據時期之契字作為當時已移轉而尚未辦理登記之佐證資料，是否為真實，難以辨別真假，並缺乏公信力，難以達到社會交易安全之目的。然日據時期之寺廟土地至今確為其管理、占有、使用、收益，只因時日過久，事過境遷，權利證明文件遺失或破損，或因當時之歷史背景未辦理登記，無法檢具原因登記證明文件而遭致執行機關之補正，無法順利完成權利之取得，因此而造成失權之結果。如何確認原權利人，又以何種原因證明文件代替契字或原無權利證明文件者，作為審查之依據，實為一大難題。



1.2 研究目的

寺廟是宗教信仰之中心，包括寺、院、宮、廟、堂等，明末清初，台灣開拓，閩粵漢人在艱困的環境下帶來了中國民間的宗教信仰文化，寺廟在當時的台灣社會更是早期農業社會中宗教信仰之中心，台灣之早期移民，為了渡海、拓荒、衛番和保境的安全起見，處處有賴於神靈之佑護，寺廟在當時的台灣社會更是早期農業社會中成了不可或缺的角色
。自明鄭時代乃至於清代之宗教政策，大抵皆承至歷代遺制，視祭祀為國政之大節，因此官有官廟，民有民廟，明鄭入台後，當時以維繫中華文化於新開拓之土地上為職志，所建寺廟寓義亦同。根據台灣省通誌之整理及參考劉枝萬先生「清代台灣之寺廟」乙文，清代寺廟總計954座，是否全部辦理登記，由於史料缺乏，如欲了解日據時期以前台灣寺廟之全貌，勢必未全查證，況是時居民之宗教信仰，至為複雜多歧。

清光緒25(明治32)年總督府令發佈承認舊慣寺廟之存續，同年又訓令指示其辦理對付之方法，總而言之，日據時期日本人在台灣所採行之寺廟政策初期為安定民心，對台灣之寺廟原則上不加干涉，中期則採愚民政策，企圖利用寺廟增長臺民之迷信與浪費，後期則藉口推動皇民化運動，於是具有濃厚中國傳統文化色彩的寺廟就首當其衝。被迫拆毀、合併或沒入日本政府所有並改建為日式殿宇者不勝枚舉。基於此，造成在當時部份寺廟已移轉為寺廟所有尚未辦理登記，或已辦理登記之寺廟為日本政府沒入者不在少數。為保障該類寺廟權益，使其得為權利義務之主體，輔助該類土地清理及儘速取得其所有權。

綜合上述，本研究之研究目的如下：
1、 瞭解日據時期之土地登記制度。

2、 探討日據時期寺廟存在之法律地位。

3、 瞭解光復前後土地登記制度之差異。

4、 探討公有土地之由來，寺廟土地登記為公有之沿革。

五、瞭解光復前後寺廟權利取得之設立流程及應檢附之證明文件為何。

六、探討申請贈與文件提出上有何問題與困難存在，針對困難處探討其關鍵何在，如何改進？

七、探討原屬寺廟所有之公有土地，因提出證明文件困難時，對寺廟之法律地位有何影響？

八、探討申請贈與公部門審查流程，對於日據時期之權利證明文件之認定方式、如何認定，並提出審查之標準。

九、瞭解制定公有土地申請寺廟贈與辦法實際運作及功能發揮的情況。

十、瞭解比例原則之意義，就贈與文件不能取得部分，因權利不能行使時，就比例原則而言，探討目的與手段間之比例性。應如何放寬證明文件之彈性。

十一、依據研究結果，提出建議與策略，以供行政機關、寺廟及未來研究參考之用。 

1.2 研究假說
一、日據時期至今若仍為寺廟管理、使用、收益者，則日據時期權利證明文件之有無，關係原有寺廟所有權之效力並無顯著性之影響。

二、日據時期原為寺廟所有之土地，土地已移轉登記，是因當時之民事規則，免辦理登記即已取得所有權，或為日本政府沒入，因取得贈與文件困難重重，可因土地四鄰之證明(如比照時效取得地上權方式)，並經法院公證(如祭祀公業不動產移轉)代替日據時期之權利證明文件，而公有土地被沒入部分，申請書應詳填被沒入公有土地之沿革，當詳細情形無法獲知時，應由公部門自行調查，免由寺廟所有者填註，並准予回贈登記為寺廟所有。

1.3 研究範圍與研究限制
1.3.1 研究範圍
本文以光復前經移轉為寺廟所有之土地，而尚未辦理移轉登記，或已辦理移轉登記而為日本政府沒入之土地。光復後登記為公有土地之寺廟，從日據時期至今一直為該寺廟管理、使用、收益之土地，因所有權為公有、使用權為私有，產權混沌未明，為保障寺廟所有者之權益，得依地籍清理條例第39條規定申請贈予。申請贈與之要件應檢附之文件為日據時期該寺廟土地之證明文件、歷史沿革、持續佔有至今未曾被打破之證明，然日據時期至今時日過久，或因證明文件已毀損、或因管理人更迭而遺失、或因當時根本沒辦理登記，而無權利憑證，甚至應提出光復前被沒收事實之證明，此等因時空背景之改變及政權之轉移，文件之提出似乎相當困難之際，行政部門為解決權利歸屬，如何提出替代方案，當提出之證明文件有偽造變造情形時，審查人員之認定方式為何為研究範圍。即釐清何種贈與文件能取得與不能取得。取得有困難時應如何修正，無法取得時以何種方式作為替代方案建議公部門執行。
一、首先探討寺廟申請公有土地贈與辦法，何種贈與文件容易取得，贈與之辦法及程序，何種贈與文件取得困難予以分類，並就不能取得礙於權利行使部份，探討其中之困難度。並從光復前後不同之法律變革，探討從日據和國治時期，各時期對寺廟法律地位之認定及沿革，建立理論基礎後，探討申請贈與應附文件及審查流程，不能取得之文件、背景及申請流程，並進一步分析未能檢附證明文件之相關因素(從歷史背景、政治因素、法制背景…等)。

    二、經由文獻回顧，以了解日據時期原為寺廟所有登記為公有土地之由來，    

 寺廟申請贈與之行政程序是否合乎比例原則之本質，審查制度之相關法令依  

 據。由於登記原因證明文件為日據時期之產物，提出之證明文件是否與當時相 

 符，似乎難以認定，將使承辦人員在准駁之間難以拿捏，影響行政執行之效力。
 是否可比照取得時效所有權之規定，取得土地四鄰證明等相關規定以代替權利    

 證明文件，擬深入研究與探討。
  三、本研究將以訪問之方式，搜集相關案例，對從事相關業務之專業人士和寺廟管理人、住持、信徒，進行訪問，期以不同角度，探討日據時期原寺廟之公有土地申請贈與，當證明文件提出困難時，全由受贈者負擔，是否公平合理，並探討手段與目的之比例性，在比例原則之情況下提出替代方案。

四、比例原則可分為憲法意義的比例原則及行政法意義的比例原則，前者可由憲法第23條之規定，對人民權利之限制惟有在公共利益所必要範圍內，方得為之。都涉及違憲與否之問題，因篇幅過大，遷涉之範圍過廣，又日據時期已成立，光復後因法權歸屬，仍為寺廟管理、使用、收益之公有土地，因國有、直轄市有，範圍太大資料不易取得，不在本文論述之列；而行政法意義的比例原則，是拘束行政權利在侵害人民權利時，雖然有法律依據，但必需選擇侵害人民權利最小之範圍內行使之。本文擬就申請贈與文件，針對是否能提出而作分類，論述其無法提出之因素，行政部門如何審查，並檢視其目的與手段在審查標準下是否達成比例性，應放寬審查贈與文件之彈性，建議政府部門如何解決，並提出一套解決之方案。
   五、歸納文獻法規分析與訪談分析結果，了解日據時期原為寺廟所有後續研究參考之用。

1.3.2 研究限制

本論文係以日據時期原為寺廟所有，原已移轉尚未辦理登記或移轉後為日本政府沒入之公有土地，自日據時期即為該寺廟管理、使用或收益，且該寺廟為已依法登記之募建寺廟，得申請贈與應檢附之相關證明文件審查標準之研議。寺廟申請贈與公有土地辦法，第四條第四款日據時期經移轉為該寺廟所有，而未辦理移轉登記或移轉後為日本政府沒入，於本條例施行時已登記為公有所定之權利證明文件，因時日過久或偽造、變造而無法檢附時，應以何方式替代或文件為認定之依據。如光復前後土地登記制度之不同，不同之權利證明文件特徵要素之不同，如何認定尚待研究。

本論文僅以書面資料及法令分析、司法判例見解論述，光復前後法制之變革及國治時期法制承接之探討，作為判斷及預測申請贈與文件時，未能檢附贈與文件行政機關如何審認指標之用。

2.文獻回顧
2.1 公有土地之由來

我國土地所有權依文獻通考所載，虞夏商時：「其時(三代)天下之田，悉屬於官，民仰給於官者也，故受田於官，食其力而輸於賦，仰事俯育，一視同仁，而無甚貧甚富之民。而虞夏商之土地已為公有私用。至周代，最著者為井田之制，故井田制度破壞之後土地所有權既已確立。董仲舒云「至秦則用商鞅之法，帝王之制，除井田，民得買賣，富者田連阡陌，貧者無立椎之地，可知土地自由買賣之建立，乃自秦始。關於土地所有制度，我國自秦已准許私有，1789(民國)年法國大革命，個人財產及自由權之神聖不可侵犯觀念，已經確立。1804年拿破崙法典問世，益有法律上之保障。法國固已將封建領主、寺院、貴族受封之土地，沒收分配與平民。土地國有論以史賓士(Thomas Spence,1750-1814)為代表，於1796年所著自由之正午(TheMeridian Sun of Liberty)主張土地之使用，應自然平等，以為在一國或一地方之土地及土壤與其表面或內部所附著或其中所含有一切之物，無論何時皆平等的屬於在該國或該地方生存之住民，甚為明顯。故吾人對於吾人不可或缺之物，恰如對於吾人之生命，有同樣所有權。

華烈士(Alfred Russel Wallace,1823-1913)於1882年所著之土地國有及目的(Land Nationalistion its Necessity and its Aims)一書，主張土地國有，國家成為唯一土地所有權人，土地收歸國有時，仍給地主相當補償。華氏雖主張土地國有，而不主張國家經營，國家對於土地，惟保有上級土地所有權，而依租佃方法經營之。依華氏之意，在土地國有制之占有使用制，國有土地之占有人或佃戶，非為所有人，不過為其持有人，惟佃戶有自由轉讓其使用收益之權。惟其國有以土地為限，而不及於投資本而成之建築物、牆垣、灌溉排水之設備、私路及樹木等。

彌爾(John  Stuard  Mill)主張土地所有制度，成立之理由依自己之努力所創造之物，或依贈與或依當事人之合意，由生產者受領之物，擁有所有權。亨利喬治(Henry George,1859-1897)，以彌爾之理論為基礎，建立廣汎之農業社會主義制度，1881年所著「進步與貧窮」(Progress and Poverty)謂土地之利用，有如呼吸新鮮空氣，凡人均有平等享受之權利。然彼並不主張土地國有，唯主張國家有取得地權之權利，土地所有人對其所有土地，可自由買賣、贈與。但其地租利益，應歸國家社會之所有。

2.1.1公有土地之意義及分類

台灣在日據時期，為便利土地稅之課徵，按照土地之用途，將土地分為田、畑、養魚地、池沼、鹽田、礦泉地、山林、牧場、建物敷地(建築用地)、雜種地、原野、神社用地、寺院用地、祠廟用地、墳墓地、鐵路用地、公園地、道路、鐵道路線、用惡水路(灌溉水路)、堤防、溜地等23種地目，光復後，台灣省民政廳曾於民國36年7月通令各縣市政府，將從前沿用之地目，依照土地法第二條規定，以土地使用性質為準，分別歸納為1.建築用地，如住宅、官署、會所、祠廟、教堂……等；2.直接生產用地，如農地、林地、漁地、牧地……等；3.交通水利用地，如道路、溝渠、水道、湖泊……；其他土地，如沙漠、雪山等4類土地。土地之分類可按其所有權之歸屬，又分為公有土地與私有土地。凡私人依法取得所有權之土地，為私有土地；未經人民依法取得所有權之土地，亦即土地所有權屬於公法人，為公有土地。在行政法學上，公有土地屬公物之範籌，可依種類標準而分類，茲分述如下：

一、依歸屬分：依土地法第四條規定，公有土地包括國有、直轄(市)有、縣(市)有、鄉(鎮)有土地。公有土地之所有權屬於國家、直轄市、市、縣、鄉、鎮等，各級政府，對於公有土地，祇有管理使用收益之權而已。

二、依性質分：公有土地有絕對公有土地、普通(相對)公有土地。絕對公有土地，乃土地法第14條所定禁止私有土地。其土地已成為私有者，得依法徵收之。但其中名勝古蹟如日據時期原屬私有，台灣光復後登記為公有，依法得贈與移轉為私有者(公有非公用土地)，不在此限。

三、依使用分：

(一)、公有土地有公有公用、公有非公用土地。公有公用土地分為三種，1.公務用土地，如各機關、部隊、學校、辦公、作業及宿舍土地屬之。2.公共用土地，直接供公共使用之土地。3.事業用土地，公營事業使用之土地屬之。

(二)、公有非公用之土地，則指公有公用土地以外可供收益或處分之一切公有土地。如原為寺廟所有之公有土地。

四、依歷史背景分：

(一)、從來之公有土地

台灣光復後，因情形特殊，關於公有土地之劃分，曾由前台灣省行政長官公署報奉行政院核定「台灣省土地權利清理辦法」一種，發布施行。其要點如下：1.原屬台灣總督府之公有土地，暨日本海陸空軍之軍事基地，經中央機關依法接管，或經行政院核準接管有案者，均為國有土地(辦法第四條)。2.原屬台灣總督府之公有土地，經台灣省行政長官公署接管暨所屬機關接管有案，並經行政院劃歸省政府使用收益者，為省有土地(辦法第五條)。3.原屬台灣各州廳以下之市街庄公有土地，由州廳接管委員會接管有案者，依其原來隸屬範圍，分為縣、市、鄉鎮公有土地(辦法第六條)。

行政院於民國37年4月21日頒布「公有土地劃分原則」規定：1.公有土地依土地法第四條之規定劃分之。2.下列土地屬於國有：(1).湖澤及可通運之水道。（2）江湖河海沿岸自然增漲之土地。（3）廢清遺留之營地旗地屯田陵田及其他之土地。（4）中央政府及其所屬機關管有之公地。（5）國立學校醫院及其他國有事業管有之公地。（6）國營事業管有之公地。（7）國庫支款徵收購置之土地。（8）人民對國家捐獻之土地。（9）其他依法屬於國有之土地。3.下列土地屬於省市有：（1）省市政府及其所屬機關管有之土地。（2）省市立學校醫院及其他省市有事業管有之土地。（3）省市公營事業管有之土地。（4）省市庫支款徵收購置之土地。（5）人民對省市捐獻之土地。（6）其他依法應屬省市有之土地。4.左列土地屬於縣市有：（1）縣市政府及其所屬機關管有之土地。（2）縣市立學校醫院及其他縣市有事業管有之土地。（3）縣市公營事業管有之土地。（4）縣市庫支款徵收購置之土地。（5）人民對縣市捐獻之土地。（6）其他依法應屬縣市有之土地。公有土地之劃分發生爭議時，由省市政府查明土地來歷，提供證據，呈請行政院核定之。

由於戰後接收之重點，並不在於土地房舍，然而接收的不動產及其管理制度，以及接收體制本身，決定了爾後台灣之公產制度及公有土地之型貌。公有土地政策與制度，先是在殖民地結束的政治上斷絕，與社會經濟繼承積累之架構上，繼而在大陸淪陷，政府遷台的政治重組與社會經濟轉型中逐漸形成。
因此，在法令上對公有土地仍以公有為原則，並因法令加以僵化限制其使用。

(二)、光復前沒入之公有土地 

1.日據時期對田園法律關係的權利化，不但在概念上引進權利之關係，更具體之確定權利，日治初期為整理地籍，增加政府土地地租收入，促使人民間土地法律關係更具體明確，施行土地調查事業，依1898年律令第十四號「台灣土地調查規則」，業主(或典主)須檢附證據書類向政府申報其持有之土地及附隨之法律關係，經地方調查委員會查定後，將各該土地之業主權人登載於土地台帳上，對前項查定不服者得申請高等土地調查委員會裁決，日本統治當局因此必需對台灣自清治以來相當混亂且不明確的法律關係，依照舊慣逐筆確定業主權屬。然而有些不幸的台灣人業主，可能在查定業主權之過程中被犧牲了，在調查之際，未申報其土地，依土地調查規則第七條之規定，業主權將歸屬於(登載為)國庫。且依總督府法院之見解，高等土地調查委員會的裁決與地方土地在調查會之查定，對於土地業主之歸屬具有創設且絕對的效力，不得以查定前之事由爭執其效力。若於土地調查之時，原屬自己之土地，係遭查定他人之土地，則就該土地在私法上已確定喪失業主權。那次之土地調查把學田、廟田、共有土地等都視為「持主不明」的土地，並劃為公有土地。

2.日據時期(西元1922年)因日本實施皇民化運動對宗教的迫害也是最重要的，因為台灣人所崇拜的神祇皆身穿中國歷代服裝，日本人擔心臺灣人會因此懷念祖國，要抑制寺廟之發展，總督府設立寺廟調查委員會，第一部步實行調查，第二步合併，第三步全部消滅。此舉日本軍方相當反對，因為軍方的反對，所以最後寺廟調查委員會才停止進行。基於此，部分宗教團體已趨於解體，除產權被變更或轉化為組織型態外，並成為政府沒收之對象，而登記為日本政府所有。

(三)、光復後沒入之公有土地 

1.地方政府接收處理日人寺廟祠宇注意事項第4點第1項規定：利用原有寺廟變更名稱或加以改造之日人寺廟，如係公產仍歸公有，如係私有應由所有權人提出確切證件依法審議後發還之，原部份寺廟於日據時期由日本政府沒入而登記為公有，係承接轉化日治時期之既有制度而來，亦有由日本政府變更名稱或加以改造而收歸公有者。

2.我國抗戰之後，由於戰亂，業戶流離，一時難以復原，加以全國幅員遼闊，交通多阻，政令每難以普遍下達。又以地政新興，地籍整理之意義尚有多數人未能了解，土地持有者部分未能了解政府推行之原義，原以登記為寺廟所有者，因怠忽自己之權利，未於期間內提出申請登記，又當時接收日本政權在即，在極少之人力編制及經費下，要全面清查光復前既已存在之寺廟、教堂土地及建築改良物，自是不能。因此未在政府公告期間前來登記或遠出他鄉而不知登記期限，或既知登記期限而不克趕回登記者，雖對於收復地區或綏靖地區之登記地區已酌予延長，仍難期周到。因而在規定期間不申報之土地，將一律作為公有土地，由政府代管。

2.1.2 公有土地之管理

一、管理機關

(一) 國有土地之管理機關，依國有財產法規定，1.公用財產之主管機關，依預算法之規定，公用財產為二個以上機關共同使用，不屬於同一機關管理者，其主管機關由行政院指定之(國產十)。 2.公用財產以各直接使用機關為管理機關，直接管理之(國產十一)。3.非公用財產以財政部國有財產局為管理機關，承財政部之命，直接管理之(國產十二)。4.財政部視國有財產實際情況需要，得委託地方政府或適當機構代為管理或經營(國產十三)。5.國有財產在國境外者，由外交部主管，並由使領管直接管理，如當地無使領館時，由外交部委託適當機關代為管理(國產十四)。

(二) 直轄市(市有)土地之管理機關，依台北市及高雄市市有財產管理規則之規定如下：1. 市有財產之主管機關為市政府財政局(台北市市有財產管理規則六、高雄市市有財產管理規則五)。2.公用財產：(1) 公務用財產，管理機關為列有單位預算之使用機關。(2) 公共用財產，以業務主管機關為管理機關。(3) 事業用財產，以事業機構為管理機關。3.非公用財產，視各編定內容，以市府地政處、市府工務局、市府建設局及其主管機關、使用機關為管理機關。4.其他非公用財產，以財政局為管理機關。

2.1.3 公有土地之效用

主張土地國有或公有論者，係認為土地乃大自然產物，由土地所產生之利益應歸人類全體所公享，如土地由私人所獨佔，不但會引起社會不平，也妨礙社會進步，因此主張土地所有權應歸於國家、社會公有。全國土地由政府統籌規劃管理，人民需用土地須向政府申請租用或購買，以取得土地使用權或所有權。土地公有制之優點，茲分述如下：

一、完全支配：政府得完全掌控全國土地，作統籌之利用及規劃開發，以符合全民之福利及需要。

二、規模利用：政府可作大規模利用，整體規劃，以收土地大規模利用之效。如農地之大規模經營、建地之大面積綜合設計。

三、漲價歸公：土地所產生之天然地租與社會利益，可自動收歸國有公享，充實國庫及各級政府財庫。

四、推動建設：政府推行公共建設需用土地可以充份掌握並供應，而不必徵收私有土地，以利各項建設之推動。

五、避免投機：土地公有制可避免私人投機、操縱、壟斷、兼併土地，促進全民福址，實限均富政策。

綜上所述，公有土地之存在對社會產生之效用，不因國家實施土地政策，土地取得之困難時，而阻礙國家經濟社會之進步。但基於財產權保障之觀點而言，原屬於日據時期原為寺廟所有之土地已移轉未辦理登記或政府沒入之公有土地，根據存續之歷史演進，基於存在保護優先概念，在實務上管理、使用、收益已超過百年之久，與上述所有權及使用權皆屬公有有別，況公有土地之存在雖對社會層面產生正面之影響，但另一方面由於管理人力之不足，法令不健全，民眾缺乏守法之觀念，公產管理機關不具排除占用之公權力與司法訴訟費時費力，使得公有土地常被占用，難以收回。甚至藉著租賃契約之訂定，政府無法有效管理而違法使用，地上違建占用更加嚴重，破壞生態及生產環境，對國土產生無法補救之危機。如日據時期原為所有，因當時之歷史背景已移轉未辦理登記，或已移轉為日本政府沒入，光復後因法權歸屬而登記為公有土地，造成使用權與所有權分離，而產權不清或不明之現狀。(如圖2-2)不但無法促進土地利用並影響信徒之權益至鉅。
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圖2-2 資料來源：土地政策圖解，公有土地問題，于俊明，頁217。
2.2 比例原則之本質

比例原則為行政法之基本原則，源於19世紀德國的警察法學，認為警察權力的行使惟有在「必要時」，才能限制人民之權利，德國普魯士高等行政法院(1882,7)在一個著名的「十字架山」判決中宣示行政權力必須依據法律及必要範圍內方得限制人權。行政法學者弗萊納(F. Fleiner)提出一句膾炙人口之名言「勿以砲擊雀」，來比喻警察權行使之限度。學者亦多以此來形容違反比例原則之適例。因此，對人民任何不利的處分，行政權力必需採取最緩和之手段，以侵害人民權利最小的方式為之。比例原則稱為「相當原則」或「過度禁止原則」，其內涵係指國家之行為，尤其干預行政行為時，不得為達到目的而不擇手段，亦即國家為達行政目的所採取之手段與人民所受之侵害，必需符合一定之比例。例如行政法院83年度判字第2291號判決稱：

「比例原則係淵源於憲法上法治國家思想之一般法律原則之一種，具憲法層次之效力，故該原則拘束行政、立法及司法等行為。因而，行政機關於達成行政目的之手段時，其所作成之行政處分必須符合比例原則，換言之，除該行政處分須最適合於行政目的之要求，並不得逾越必要範圍，尚須與所欲達成之行政目的之間保持一定比例，始足當之。」

比例原則在德國公法上已具有憲法位階，我國憲法第23條亦充分表彰此法理。為使此一憲法原則落實到行政權之行使，特將其明文化，以規範行政目的與手段之合理聯結。德國公法學界與司法實務將比例原則細分為適合性、必要性與合比例性等三原則，特明文列舉，以求明確。

「比例」一詞的中文原始意涵為「比照、援例」亦即「比照事例」或「取以往之例相比擬」之意，具有以下幾種意涵：

(一) 比照、援例，拿以往之例子相比擬。後漢書‧卷32‧陰識傳：「故侍中衛尉關內侯興，典領禁兵，從平天下，當以軍功顯受封爵，又諸舅比例，應蒙恩澤，興皆固讓，安乎里巷。」北齊‧顏之推‧顏氏家訓‧風操：「如此比例，觸類慎之，不可陷於輕脫。」

(二) 前二數相除等於後二數相除，如6：3＝8：4。

(三) 比較同類數量的倍數關係，其中一數是另一數的幾倍或幾分之幾。如男性碩士學歷與女性碩士學歷之比例，已達到規定的標準。
例如釋字第473號解釋，乃是另一個「不等者，等之」之案型，審查標的是全民健康保險法，關於保險費依被保險人投保金額及其保險費率計算之規定，對於不同所得者，收取不同保險費，即所得愈高，繳費愈多保險費；所得愈低，保險費也就愈低，是符合「量能分擔之公平性」，係依全民健康保險制度之功能，經預估有關費用之需求，精算保險費率，核計各該被保險人之投保金額，其立法意旨，乃基於法律規定衡量被保險人從事職業之性質而言，符合母法授權之意旨，與憲法保障財產權之旨趣，並不違背。

歸結至地籍清理條例第39條內文：日據時期經移轉為寺廟所有，而未辦理移轉登記，或移轉後為日本政府沒入者之權利證明文件，包括原始簽約之契字或口頭之承諾，及日據時期日本政府沒入之寺廟成為公有土地，而移轉登記完成之權利書狀，在沒入當時已被註銷等。就此類情形權利證明文件根本不存在勢必無法檢附，地籍清理立法目的主要發展脈絡，援引比照行政法比例原則之適合性，應扣緊國家公權力行使的「目的適合」、「手段必要」及「手段與目的間之利益衡量」。若透過某一措施(MaBnahme)或手段(Mittel)的採用(即替代方案)，使得預定追求的結果(Erfolge)或目的(Zweck)較容易達成。

2.3光復前後寺廟設立之法令

壹、日據時期寺廟登記之法制變革

台灣於日據時期，以地籍管理(土地登記)制度而言，依其法制變革，可分為四個時期：一、適用舊慣時期(自1895年6月2日至1905年6月30日)；二、土地登記規則施行時期(自1905年7月1日至1922年12月31日)；三、民法施行時期(自1923年1月1日至1945年8月15日)。

一、適用舊慣時期

日本據台前之本島民事法甚為幼稚，一切皆依據習慣，雖亦有成文法，卻未加以實際施行。清朝的時期，成文法(律、曾典、例、示諭)和習慣法並存。成文法適用公法關係或官廳行為；民間、私人相互行為之私人性法律關係，適用民間習慣。因此，有關土地之物權設定、轉移皆依據民間習慣。

領臺前有關土地物權習慣上分為五種：1.業主權 2.地役權 3.轐耕權(地上權、永佃權賃借權) 4.典權(不動產質權) 5.胎權。

以上物權之設定或轉移，通例上都需製作契字，此契字只限於證明物權之設定、轉移，並非物權設定轉移之成立要件，以契字進行權利轉移時，通常需將上手契以前之契字，添附於老契原有契字上，倘若上手契遺失或其他事由無法添附時，習慣上需在契字上明記其旨。

有關土地物權的設定、轉移，係因當事者的意思表示而發生效力，無需任何公示方法，即可對抗第三者。分為以下兩點：

1.依當事者之意思表示而成立

另典權、轐耕權、地基權並無存續期限及其他限制，係永無止期。

2.通常以製作契字證明。

明治31年(1898年)7月16日，律令第8號有關民事、商事及刑事之律令公布之前，民事法係依從前之舊例、習慣來施行之，並以條理補充其不足之處。而同年制定之律令第9號第一條，有關土地權利之事項，暫時不依據民法第2編物權之規定，而依循舊慣。明治41年10月1日公布施行明治41年律令第11號臺灣民事令，第2條有關土地權利不依民法第2編物權之規定而依舊慣，但關於土地，不防特定效力。第3條關於臺灣人及清國人之間的民事除遺失物及埋藏物資、債權及債物、寄存等之間之民事問題依民法之規定外，不依民法、商法及其附屬法律而依舊慣。此律令一直存續至民法施行前一天，亦即大正11年(1922年)12月31日，亦即敕令原則時期同年1月1日。直到大正12年(1923年)1月1日敕令民事法施行於本島，以往之律令民法、律法商法、律令民事訴訟法，由內地相同之民法、商法、民事訴訟法取代。土地之物權設定移轉之法制沿革如下：

1. 習慣法時期

2. 土地貸借期間限制時期

3. 臺灣土地登記規則施行時期

4. 民法施行時期

土地之物權設定轉移之法制沿革：明治29年(1896年)4月開始施行民政，即由此時前後開始。

另一方面，為釐整地籍，1898年(明治31年)7月公布「台灣地籍規則」(律令第十三號)，其第二條規定地方廳應備置土地台帳及地籍圖，登錄土地有關事項。同年另公布「台灣土地調查規則」(律令第十四號)，進行土地調查(地籍整理)事業，迄1904年，土地調查事業完成，而根據土地調查結果設置土地台帳及地籍圖冊，確定土地權利，原則上具絕對、創設之效力，可對抗任何人一切權利主張。而土地台帳編造完成後，雖土地權利告確定，但此時土地權利之變動，仍採意思生效主意，致登錄於土地台帳之權利，會因合意而生變動，使登錄於台帳之權利狀態與實際權屬不同。

二、土地登記規則施行時期

由於治臺前台灣有關土地物權之種類及其設定、移轉變更之效力，雖有民法存在，是否能直接施行頗成問題，故未依據民法，係依民間之習慣為依據。因此，據臺後依習慣處理民事事項，未有任何防礙。1905年(明治38年)5月25日公布「台灣土地登記規則」(律令第三號，同年7月1日施行)，規定已登錄於土地台帳之土地
，其業主權、典權、胎權及轐耕權之設定、移轉、變更、處分之限制或消滅，除因繼承或遺囑之情形外，非經登記不生效力；因繼承或遺囑而未予登記時，不得對抗第三人(第一條)。另同規則施行前已發生之業主權，不因未登記致影響其法律效力。但同規  則施行後，擬為處分時，仍應先予登記。準此土地之業主權，有僅登錄於土地台帳，但未登記於土地登記簿者。又土地登記係由土地管轄之地方法院，或其出張所或登記所辦理(第三條)
至此，正式開啟日據時期之台灣土地登記制度。

基於日據初期，關於土地物權變動之效力，原係依意思表示對於當事人間即發生完全之效力，無須以任何方式或公示方法，即得對抗第三人。如胎權為債權擔保，必須交付有關不動產之契字，以為其不動產之抵押，為交付契字時，不可對抗爾後取得該標的土地權利之第三人。同規則施行後，已登錄於土地台帳之土地，其業主權、典權、胎權、及轐耕權等四種權利之得喪變更，除繼承或遺囑之情形外，係採登記生效主義；未登錄於土地台帳土地之物權，以及已登錄於土地台帳土地之業主權、典權、胎權及轐耕權以外之權利(如地基權、地役權)，其得喪變更，仍採意思生效主義。土地登記規則施行後，依該規則得以登記之物權中，是否要登記為業主權完全隨意。

三、民法施行時期

日本治台20餘年後，對於台灣之政策及法制，逐漸走上同化政策，改採內地法律延長主義。爰於1921年(大正10年)3月15日公布「關於應施行於台灣法令之法律」「法律第三號，翌年1月1日施行」，規定法律全部或一部施行於台灣者以敕令定之(第一條第一項)。於是翌年9月18日公布「關於民事法律施行於台灣之件」（敕令第406號），將日本民法、民法施行法及不動產施行法等1923年1月1日起施行於台灣。另公布廢止台灣不動產登記規則及台灣土地登記規則等。

為配合民法、不動產登記法之施行1922年（大正11年）9月18日公布「關於施行於台灣法律之特例」敕令第407號，其中第六條規定：本令施行前發生之下列權利，自本令施行之日起，適用民法之各規定：(一)、業主權適用所有權（二）、地基權，以及為工作物或竹木之所有，而存續期間20年以上之轐耕權、其他永佃權，適用地上權。（三）、為耕作或畜牧之目的，而存續期間20年以上之轐耕權、其他永佃權、適用永小作權。……………等。第七條規定，「業依不動產登記法之規則或台灣土地登記規則所為之登記」，關於民法第177條之適用，自本令施行之日起，視為依不動產登記法之登記」。

於是，自1923年1月1日起，無論土地或建物之物權變動，即依民法之規定定其效力；亦即，不動產物權之變動，因當事人意思合致，即生效力，登記僅為對抗第三人之要件，並非強制登記。而依當時不動產登記法之規定，得登記之不動產權利有：(一)、所有權；（二）、地上權；（三）、永小作權；（四）、地役權；（五）、先取特權；（六）、質權；（七）、抵當權
；（八）、賃借權(第一條)。
因此，寺廟之存續原則，民法施行後，依習慣以法人存續有關寺廟及祠廟之管理，早期有住持、董事、爐主、協理、頭家、顧廟、管理人等機構存在，民法施行法第28條規定，屬祠廟者，仍被視為不適用民法有關法人規定之法人，而依舊慣繼續存在。改隸後，於土地調查中，以當時事實上掌握其管理權的管理人名義查定其業主權，同時也於查定後將其姓名登錄於土地謄本上，其管理人遂名符其實掌握管理權，以當時之習慣而言，擁有管理事務之執行權。大體上，管理人掌管寺廟及祠廟的庶務，得以進行保管管理其財產之行為，亦可代表寺廟及祠廟進行法律行為、訴訟行為及其他事實行為，當管理人欲對寺廟所有土地進行處分時，應根據寺廟之規約及慣例，獲得寺廟設立者之子孫及其他特定者之承諾，但未必皆需獲得全體信徒之承諾。

就寺廟之取得規定，明治38年(1905年)11月10日臺灣府令第八十四號有關神社、寺院、寺廟等所屬財產處分方法規定：「進行神社(除臺灣神社)、寺院或本島舊慣存在的寺廟所屬財產之買賣、讓與、交換或其他處分、提供為擔保之目的時應記載理由、當年之收支預算及前一年之收支預算，並獲得氏子擅家或信徒總代二名以上之連署，再由神職、住職或管理人請願，以獲臺灣總督之許可。」大正9年(1920年)7月15日告示高等法院上訴部判例(大正9年度高等法院判例集第60頁)，該判例曰：「依明治38年府令第84號有關寺廟所有財產之處分，需獲臺灣總督之許可，是為了宗教行政上的取締而設置，因而許可並非為了財產權的設定或轉移，就其目的及內容而言，只是發生私法上之效果，亦即使寺廟財產的處分行為完全有效之條件，其處分行為本身是否有效，則需依私法上的法規斷定。」由此可知，或臺灣總督之許可，其處分未必有效，必需根據私法上規定之習慣，經過手續之後，其處分方為有效。所謂私法上之習慣，依日據時期有關土地物權的設定、轉移，係因當事者的意思表示而發生效力，或以交付契字為成立要件，無需任何公示方法(如登記)，即可對抗第三者。

綜合以上，日據時期屬祠廟者，依據民法施行法第28條，於民法施行後，仍被視為不視用民法有關法人規定之法人，依據舊慣繼續存續。
因此，當時寺廟以不用辦理登記為習慣。

民國以來寺廟之管理與定位，最早以寺廟管理暫行條例、民國4年之管理寺廟條例為管理之依據，民國18年再訂頒「寺廟管理條例」，此法公布之後，各方認為窒礙難行，立法院另行起草「監督寺廟條例」，該條例施行之際，計有條文13條，係民國18年12月7日由國民政府公布。監督寺廟條例(民國18年)第一條：凡有僧道住持之宗教上建築物，不論用何名稱，均為寺廟。至所謂宗教上之建築物，係指依照各宗教寺廟傳統建築，並專供宗教使用之公眾建築物，例如以國民住宅三樓房屋供奉神象，具非宗教上建築物，應不准寺廟登記。民國25年內政部所發佈的「寺廟登記規則」第六條，規定辦理寺廟登記，登記項目除人口外，尚有財產及法物登記，財產包括寺廟本身及附屬或享有之一切不動產而言。依監督寺廟條例第五條，寺廟財產及法物，應向該管地方官署呈請登記。有關寺廟土地得登記為寺廟名義之所有權人，既是依照本條規定而來。
查當時寺廟財產，依「監督寺廟條例」第六條規定辦理，已承認寺廟為權利人，寺廟依「監督寺廟條例」及「寺廟登記規則」辦理登記者，參照民法第二十五條規定，認為該寺廟已有權利能力，得為土地建築物之權利人，其辦理不動產登記，應依台灣省政府37中陷府鋼地甲字第1237號代電規定辦理。寺廟登記之主管機關為台灣省各縣市政府民政局，在直轄市則為台北市、高雄市政府民政局第三科，故寺廟財產及法物，應向寺廟所在地民政機關(單位)辦理登記。

民國17年國民政府北伐成功後，有鑑於我國各地寺廟林立憎道繁多，應有精確之調查以資整頓，且值訓政開始，對於各項統計均經著手調查，而宗教關係人民信仰，整頓改進，刻不容緩，舉辦登記尤為要務，故由內政部擬定「寺廟登記條例」，並各種表式呈國民政府修正後，令各省民政廳遵照辦理。民國25年1月4日，內政部發布「寺廟登記規則」一種，取代民國17年的「寺廟登記條例」，做為寺廟辦理登記之法令依據。

光復初期(民國37年)，國民政府就所有寺廟土地是否均應登記所作解釋：政府機關及地方公共團體管理之寺廟，如地方公共團體係屬合法自治團體，其地產應屬公有，應依照土地法第四條、第二十五條及土地登記規則第一○七條規定，辦理公有土地登記，其管理使用人，應填註該管政府機關或該自治團體名稱，否則該公共團體之寺廟，應按該團體法人名義登記。

2.4 相關審查標準之類推適用
2.4.1 行政院88年4月16日台88內字第14930號函協商結論：

一、查台灣地區自光復以來，政府有關機關核定，經台灣省政府發布之「台灣省土地權利清理辦法」作為清理地權管理公產之依據，該辦法第13條即明訂，前臺灣總督府強制徵收未給價之土地，確有已登記之產權憑證，及其他當時之證明文件者，得附其四鄰之保證書，呈由縣市政府核實後，呈准省政府發還之。

二、法治國家自應依法行政，處理本案自宜尊重法制面，日本政府於日據時期取得土地，其原因有徵收、賣買、寄附或其他等，情形不一，如制定法律予以規範恐有困難，部份委員建議，其發還可透過法令研修之方式為之，故制定「法律」非唯一途徑，如以訂定法規命令方式，作為未來執行之依據，亦應以該項結論一致。

三、請內政部會同財政部及相關地方政府，實地了解申請案之使用現況、土地使用分區情形及現使用人與原土地所有權人間之法律關係、沿革等。

2.4.2 內政部85、6、17，臺內地字第8575363號函：辦理建物所有權第一次登記，在其公告期間內如有利害關係人提出異議，其所提證明文件涉及公告建物權屬之爭執者，則於公告期滿後，應依土地法第59條規定辦理。
2.4.3 「土地總登記後，因合法占有申請地上權取得登記時，應提出占有土地四鄰之證明書或公證書或其他足資證明開始占有時及申請登記時繼續占有之事實」
前項登記申請書，經登記機關審查無誤應即公告，公告期間為三十日，並同時通知土地所有權人。土地所有權人在前項公告期間內，如有異議，依土地法第59條第2項規定處理
。
第三章  公有土地寺廟贈與辦法第四條第四點審查標準之內涵

  民法為規範私法上之關係，民法以外有關私法事項之法律，稱為民法之特別法，例如土地法、土地法之特別法平均地權條例、土地登記規則.....等。而土地法係為規範土地之取得、變更、使用、設定等，脩關人民財產權之權利義務法律關係之根本大法。法律權利之確立係依照土地登記規則之規定將土地及建築改良物之所有權與他項權利，依法定程序，登載於地政機關掌管之簿冊。以管理地籍，確定產權，並作為課徵土地稅，推行土地政策之依據。本章係就地籍清理條例第39條得申請贈與文件，無法檢附時之審查標準(如何替代方案)來論，公有土地贈予寺廟辦法第四條第4點之內涵。
第一節  審查原則
   法律權利之確立既是依照土地登記規則而執行，而不動產在完成登記前，依土地登記規則第55條規定，直轄市或縣市登記機關接受申請或囑託登記案件後，應即審查。土地之登記，不僅可以公定力之證明，且依現行法令，為取得、設定、移轉、變更、消滅土地權利發生效力之要件。是以登記機關接受登記申請書後，應先審查證明無誤，始得為之登記，如應否登記發生疑義，或經審查結果，依登記法令認為有暇疵者，除經司法機關裁判後再予登記外，自不得奉予照准
。所謂審查，係指土地登記案件，由登記人員予以審視查明是否符合有關法令之規定其不符合規定者，分別予以通知補正或駁回；其符合規定者，應依法公告者則予以公告，徵詢利害關係人之意見，不須公告者則依法辦理登記。因依土地法所為之登記，有絕對效力(土地法第43條)，故登記案件之審查，具有絕對之必要性及重要性。

  土地登記案件之審查分為形式審查、實質審查及程序上之審查。所謂形式上之審查
審查人員應如何審核之方式，並權利證明文件無法認定或無法檢附時，搜集與閱讀相關文獻及與此類似案例之相關法令見解，尋找證明文件之替代方案。論述在平等及比久，是否可比照時效取得所有權之方式，以土地四鄰之證明、占有至今戶籍可延續證明，管理、使用、收益之帳冊證明，以瞭解作為取代權利證明文件之依據。(如圖3-1)
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圖3-1  審查贈與文件之研究架構  資料來源：自編  2009.8
3.2 研究對象
本文研究對象設定為相關案例之法令彙編、司法判例等之分析探討，歸納日據時期原為寺廟所有土地，至今仍為其管理、使用、收益之寺廟管理者、四鄰及政府機關之行政人員訪問結果，綜合判斷申請贈與文件未能檢附之替代方案。
3.3 研究工具
 本文需要研究工具，它包括現成之研究工具及研究者自編的訪問記錄表。
1.現成之研究工具：因本文遷涉日據時代之產物，擬先行分析日據時期之歷史背景，光復前後土地登記應檢附之權利證明文件為議題，以相關歷史文獻、法令彙編、判例見解，行政法一般原理原則，以及適用之日據時期原為公有之寺廟土地為研究之參考指標。
例如王泰升(1999)編製之台灣日治時期之法律改革等，日據時期移轉登記制度與目之不同，檢附之權利證明文件，在現今之行政程序制度上應如何審核及如何認定。審核方式可分為形式審查與實質審查，當無法檢附權利證明文件時，替代方案如何，以作為影響贈與之手段及及早辦理登記之目的。

2.自行編製之工具：擬自行編製訪問記錄表，本研究在進行訪問之前，擬預先擬定一份訪談大綱，受訪者可就訪談大綱之內容，依其自身之經驗自由回答，亦可談論訪談大綱未提及之問題，自由度極高。訪問記錄表用符合與本文目的與手段有關之開放式之問題，以瞭解公有寺廟土地使用之期限、來源，分析相關行政機關審查過程，對日據時期權利證明文件認定之見解，直接訪問相關人員，瞭解受訪者對所有訪問之題目反應之一致性，以橫量替代方案採用之可適性。
3.4  研究流程
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第四章  從行政法的層面探討申請贈與目的與手段之公平性
依最高法院判例及學者見解，私人捐施或勸募興建之寺廟，其所有權應屬寺廟所有，基於財產權保障之觀點而言，寺廟之財產亦應受憲法之保障，然原屬寺廟所有之公有土地，政府雖立法得提出申請贈與移轉為寺廟所有，但徒法不足以自行，當舉證不能時，因立法之不周延，在手段與目的之間仍無法達成平衡。大法官釋字第211號解釋，為保障人民在法律上地位之實質平等應斟酌具體案件事實上之差異及立法目的，而為合理之不同處置。而比例原則要求手段對目的之達成或必需是適合的、必要的，且合比例的，則採用比例原則以具體化「合目的性」的概念當是一個考慮之方向。
就取得時效所有權與本文在占有時間上之規定有諸多雷同之處。應在行政法之平等及比例原則下，分析探討延引比較。
依取得時效之意旨而言，乃係一定事實狀態若能永續存在，社會必覺其為正當而信賴之，如此將既成事實狀態予以推翻必與社會生活之狀態違背，為求社會法律安全計，不得不對於永續的一定事實狀態加以承認與尊重。何況永續之事實狀態，究否與真實權利關係相一致，確因年代久遠，取證困難，無法判斷不如就事論事，而將此永續的事實狀態，加以承認反而更接近事實，縱有真實之權利人存在，但以怠於行使權利，終將使權利置於「法律不保護權利睡著之人」之權利狀態。
取得時效在西元前即存在並列於羅馬十二銅表法，時效取得人，係時效之規定而原始取得權利人，而非從「非法權利人」曜升「合法權利人」，至經合法受讓者，因時隔久遠，無法備證以證其權利，後改以時效取得主張權利者，自更非「非法權利人」
，因此，本條例施行時登記為公有之土地至今仍為寺廟管理、使用、收益，並占有時間超過百年之久，在立法意旨上似有諸多相似之處。
    就取得時效之性質而言：1.取得時效係一般法律事實，不是法律行為。2.取得時效既係依法律規定而取得權利，故應解釋為原始取得。53台上2149號，占有乃對於物有事實上管理能力之一種狀態，占有人主張事實之利者必其占有並未間斷，始得就占有之日連續計算，故後占有人以前占有人之占有時間合併計算者，亦必後占有人為前占有人之合法繼承人或繼受人。3.權利之取得，係依法有權利者方可取得，如土地法第14條公共交通道路不得私有、土地法第17條外國人不得取得林、漁、牧等土地，不得因時效而取得權利。4.取得時效分為動產取得時效與不動產取得時效茲分述如下：（1）動產之取得時效：民法第768條：「以所有之意思，五年間和平公然占有他人之動產者，取得其所有權。」本條為注重社會公益，仗動產所有權之狀態不至久不確定。（2）不動產一般之取得長期時效：民法第769條：「以所有之意思，二十年間和平繼續詴他人未登記之不動產者，」（3）不動產特別之短期取得時效：民法第770條：「以所有之意思，十年間和平繼續詴他人未登記之不動產者，而其占有之始為善意並無過失者，得請求登記為所有人。」（4）所有權人以外財產權取得時效之準用：民法第772條：「前四條之規定，於所有權以外財產之取得，準用之。」

他人不動產，係指非自己所有但不以私人者為限，雖為公家所有但非公用者亦有取得時效之適用。（33年院2670號解釋。）
    另時效取得制度存在之理由：1.社會安定之要求2.便利舉證之要求3.事實狀態之要求4.舊秩序之否定5.增進公共利益而設，民法第768條至772條關於因時效而取得所有權或其他財產權之規定，乃為促使原權利人善盡積極利用其財產之社會責任，並尊重長期占有之既成秩序，以增進公共利益而設。此項依法律規定而取得之財產權，應為害法所保障。且斤世交通便利，權利人易於行使權利，人與人間交易頻繁，為注重公益起見，使不動產所有權的狀態，不至久不確定。
6.參諸外國立法例，日本民法第162條規定，不問占有者為動產或不動產，一律以公然占有為必要。韓國民法第245條，關於不動產所有權取得時效之規定，明定必須公然占有。瑞士民法，原刖上以未登記為限。德國民法第937條規定自主占有，時效期間為十年。韓國民法第246條規定，占有之始善意並無過失者為五年，否則為十年。我國參酌外國立法例而有時效制度之立法。
公有土地得否為取得時效標的之限制：
1.我國司法實務見解：「公有土地.......其所（有）權屬於國家。國家為公法人，占有公法人之土地，自屬民法769、770條所謂占有他人之不動產，故公有土地，除土地法第8條（即現行第１４條所定不得私有外，亦有取得時效之適用」

2.公有土地經公用者，在廢止公用關係後，得為取得時效之標的，城壕一部分淤成平地，經人民占有建造房屋，歷數十年者，應認為公用早已廢止，如人民之占有，具備民法第769條或770條之條件者，自得請求登記為所有人。

3.公物者係指由國家或公共團體等行政主體，直接將之供公共目的使用之物，如將之供行政主體自己使用者，為公有公用物；如將之供公眾使用者，為公有公共用物。公物因係供公共目的使用，如完全可作為取得時效之客體，則公物目的將無法實現，自非所宜，惟時效取得之目的在於圖法律關係與社會生活之安定，乃承認一定之繼續事實狀態為權利關係，不因客體為公物或私物而有別，故公物在特定情形下，應可為時效取得之客體
。如在通常情形，如已失去公用型態，不復具有公物性質，則得為取得時效之標的。
依據土地登記規則第118條第1項之規定：「土地總登記後，因主張時效完成申請地上權登記時，應提出占有權利四鄰證明或其他足資證明開始占有至申請登記實際繼續占有事實之文件。」考其立法之理由，係因民法第769條至第770條中已規定因合法占有得申請取得不動產權利之登記，惟其中所謂「四鄰」認定之方式，依審查要點第6點：「占有土地四鄰之證明人，於占有人占有時及申請登記時，須繼續為該占有地附近土地之使用人、所有人或房屋居住者。」內政部70年3月26日台內地字第3496號函：「土地登記規則第113條(現修正為118條)第1項之『四鄰』，係指占有地附近土地之使用人或所有人或房屋居住者。」
占有地附近之範圍如何，在實務解釋上居住於同一村莊內，似均可視為占有地附近之範圍。法院判決時，常引用「證明書上證明人之地與系爭房屋門牌無任何相鄰之關係，是其證明顯有欠缺」判決占有人敗訴，且目前工商社會人際關係疏離，而證人之資格依上述說明復受極為嚴格之限制，必須占有人占有時證人即設籍迄至占有人申請登記長達二十年以上。最高法院53年台上字第2673號判例可供參酌：「證人為不可代替之證據方法，如果確係在場聞見待證事實，而其證述又非虛偽者，縱令證人與當事人有親屬、親戚其他利害關係，其證言亦非不可採信。」

因此，分析與討論時效取得之立法意旨，搜集相關判例及學者見解，申請時效取得所有權應檢附四鄰證明，及其他足資證明開始占有之相關證明文件，仍是最適之替代方案。即土地四鄰之證明(如比照時效取得地上權方式)，並經法院公證(如祭祀公業不動產移轉)代替日據時期之權利證明文件，而公有土地被沒入部分，申請書應詳填被沒入公有土地之沿革，當詳細情形無法獲知時，應由公部門自行調查，免由寺廟所有者填註，並准予回贈登記為寺廟所有。

本研究於研究過程中，可能礙於時間與資源之限制，無類似寺廟之案例可供研究觀察，實際上是否會產生本文所探討之問題或衍生其他新的問題，一切仍待該類土地清查或申請贈予實施後，由後續研究者繼續加以研究討論，才可明瞭。
第五章  從制度面探討贈與文件之替代方案
第六章  結論
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圖1-2 申請贈與應附之文件 資料來源：98年登記業務講習教材及自改編，頁108-109 。





























圖1-1 申請贈與之流程，資料來源： 98年業務講習教材及自改編，頁105-108。頁   。
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