
發文字號：法務部 93.08.16 法律字第 0930700390號函

發文日期：民國 93 年 08 月 16 日

要    旨：關於漁港法第 8條、第 9條及促進民間參與公共建設法第 8條第 1項與國家賠償法

第 3條第 1項之適用

主    旨：關於漁港法第八條、第九條及促進民間參與公共建設法第八條第一項與國

          家賠償法第三條第一項之適用，本部意見如說明二。請  查照參考。

說    明：一、復  貴會九十三年四月二十三日農授漁字第○九三一三一○○九五號

              函。

          二、按國家賠償法第三條第一項所稱「公有公共設施」，綜參目前實務與

              理論之見解，似可解為：由國家、地方自治團體或其他公法人管理，

              以供公共或公務目的使用之有體物或其他物之設備。至於依促進民間

              參與公共建設法第八條第一項規定興辦、營運之各類型公共設施，及

              貴會漁業署將建設完成之漁港公共設施撥交當地漁會無償使用，係政

              府與民間合作之新興方式，因而引發此類交由民間管理之公共設施有

              無國家賠償法第三條第一項適用之疑義。本部為慎重起見，於本 (九

              十三) 年六月二十四日邀請公法學者專家開會研商，經熱烈討論，未

              獲一致見解，故目前尚難一概而論，允宜視個案具體事實及相關法規

              ，並斟酌國家賠償法第三條第一項之立法意旨，審認判斷之。

          三、檢送本部九十三年六月二十四日「諮商國家賠償法第三條規定『公有

              公共設施』之適用範圍」會議紀錄一份供參。

正    本：行政院農業委員會

附    件：法務部「諮商國家賠償法第三條規定『公有公共設施』之適用範圍」會議

          紀錄

          壹、時間：九十三年六月二十四日 (星期四) 下午二時三十分

          貳、地點：本部三樓會議室

          參、主席：林次長錫堯

          肆、出、列席人員： (略，詳如後附簽到簿)

          伍、討論事項：

              以下情形是否屬於本法第三條第一項所稱之「公有公共設施」？判別

              標準何在？

              一、促進民間參與公共建設法第八條第一項之情形：

                  類型一：由民間機構投資新建完成後，政府無償取得所有權，並



                          委託該民間機構營運；營運期間屆滿後，營運權歸還政

                          府。

                  類型二：由民間機構投資新建完成後，政府一次或分期給付建設

                          經費以取得所有權，並委託該民間機構營運；營運期間

                          屆滿後，營運權歸還政府。

                  類型三：由政府委託民間機構，或由民間機構向政府租賃現有設

                          施，予以擴建、整建後並為營運；營運期間屆滿後，營

                          運權歸還政府。

                  類型四：由政府投資新建完成後，委託民間機構營運；營運期間

                          屆滿後，營運權歸還政府。

              二、目前各級政府機關就公共設施委託民間團體經營之情形：

                  類型五：委託經營紀念館：例如台北市政府文化局委託財團法人

                          台灣和平基金會經營台北市二二八紀念館。

                  類型六：公立醫院公辦民營：例如台北市政府將市立萬芳醫院委

                          託財團法人私立台北醫學院經營。

                  類型七：委託經營高速公路休息站：例如交通部國道公路局將其

                          所有，設置於高速公路上之餐廳及零售店 (休息站) ，

                          委託私人經營管理。

                  類型八：委託操作管理垃圾焚化廠：例如台中市政府委託私人環

                          保服務公司負責台中市垃圾焚化廠之操作管理事宜。

                  類型九：委託認養地下道及人行道：例如台北市政府為鼓勵法人

                          或團體參與人行地下道之管理維護工作，並予以認養，

                          訂有「台北市人行地下道認養須知」。

                  類型十：街道家具委託經營：例如依「台北市促進民間參與街道

                          家具設置營運管理辦法」規定，將北市路段之街道家具

                           (例如人行道上之垃圾桶) 委託民間經營管理。

                  類型十一：「部分公營、部分民營」：政府提供建物設備，由政

                            府與民間共同經營提供服務之型態，例如公務人力發

                            展中心，該中心提供新建大樓之硬體設備，本身配置

                            若干人力於上班時間利用該大樓完善設施負責執行公

                            務人員訓練業務，另週休二日或例假日則委託民間業

                            者辦理住宿、餐飲及場地的管理維護經營。

                  類型十二：委託經營停車場：例如台北縣石門鄉公所將石門洞停



                            車場委託私人公司管理。

                  類型十三：依漁港法第八條規定，由主管機關將建設完成之公共

                            設施 (例如魚市場、給水站、曳船道、曬網場) ，撥

                            交當地漁會無償使用。

          陸、發言要旨：

              主席：

              感謝各位於百忙中蒞臨與會，本人在此代表法務部對各位表達謝意。

              本次會議主要係討論新興公共設施是否屬於國家賠償法第三條所稱之

              「公有公共設施」，標準何在？請各位發表高見。以下先請法律事務

              局作背景說明。

              林科長建宏：

              主席、各位老師及與會同仁，大家好，法律事務司針對本次會議提出

              以下之補充說明：

              一、會議資料第三頁類型五應屬台北市政府文化局委託財團法人台灣

                  區域發展研究院經營台北市二二八紀念館，會議資料誤繕為財團

                  法人台灣和平基金會。

              二、有關國家賠償法第三條第一項所稱「公有公共設施」，以往教科

                  書的論述或實務上成立之國家賠償事件，多屬傳統上我們所認知

                  的橋樑、道路、堤防等等，惟目前實務上由於「公辦民營」、「

                  公、民合營」的情形相當普遍，尤其民國八十九年促進民間參與

                  公共建設法 (以下簡稱促參法) 通過後，該法第八條第一項各款

                  所列之類型是否屬於國家賠償法上所稱之「公有公共設施」，確

                  實產生不少爭議。日前農委會即就漁港法第八條規定，由主管機

                  關將建設完成之公共設施 (例如魚市場、曬網場) ，撥交當地漁

                  會無償使用之情形，是否屬國家賠償法第三條第一項所稱之公有

                  公共設施，函請本部表示意見。此外，就目前行政機關常常租借

                  舉辦大型研討會的公務人力發展中心，如受訓之學員或一般人民

                   (據瞭解該中心之餐廳亦辦理結婚喜宴) 因該中心設施之設置或

                  管理不當，受有損害，是否有國家賠償法的適用，其前提即在於

                  該等設施是否屬於國家賠償法第三條所稱之公有公共設施。由於

                  就本部主管中央機關國家賠償事件撥款情形來看，目前尚無因此

                  類新興設施而成立國家賠償請求撥款者，而實務上見解如何，亦

                  有待後續觀察。惟就國家賠償法主管機關之立場，本部認為對於



                  此類設施是否有國家賠償法之適用，確有研究探討之必要，爰請

                  各位老師發表高見。

              三、就本次會議資料所列之討論事項，主要係參考經建會委託劉宗德

                  教授之研究報告及人事行政局編印的政府業務委託民間辦理實例

                  暨契約參考手冊及台大法學院與人事行政局合辦之研討會論文集

                  及促參法相關規定，區分為二，第一部分為依據促參法第八條第

                  一項第一款至第七款中 (請參考會議資料第五頁) ，排除明確不

                  屬於公有公共設施之類型 (即第一款、第六款) 及第七款之補充

                  規定，剩下有爭議之四種類型，列為本次討論事項之類型一至四

                  ，就類型一之四綜合觀察，可發現就所有權之部分，均屬政府所

                  有，只不過類型一係由政府無償取得、類型二係由政府有償取得

                   (一次或分期給付建設經費) 、而類型三及類型四屬政府原始取

                  得，而就營運權部分，類型一至四均屬政府將營運權委託民間機

                  構。上開四種類型是否屬於國家賠償法第三條第一項所稱之「公

                  有公共設施」？有無明確的判斷標準？這是第一部分須加以探討

                  的。

              四、再者，就政府業務委託民間之型態來看，應可區分為 (一) 公權

                  力之委託行使； (二) 政府相關設施之委託，在第一種情形，如

                  純粹只有公權力行使之委託，透過國家賠償法第二條及第四條之

                  規定，應可處理。所以在討論事項第二部分，係就目前實務上已

                  有之政府相關設施委託民間經營之類型及參考林三欽老師大作「

                  公共設施與政府業務委託民間經營之國家賠償責任」文章所提的

                  類型，臚列如討論事項類型五至十三，惟在此必須強調的是，類

                  型一至四係參考促參法第八條規定所列，而類型五至十三係目前

                  實務具體委託情形的例示，故類型五至十三有可能與類型一至四

                  的情形重疊，且類型五至十三應屬各級政府機關委託民間團體經

                  營「相關設施」之情形，該等設施在委託之後，是否屬國家賠償

                  法第三條第一項所稱之「公有公共設施」，即屬本次會議應予討

                  論之事項。

              五、由本部初步研究意見之標準，似可認為由政府機關所有且由政府

                  機關管理者，當然為公有公共建施，如非屬政府機關所有，但係

                  由政府機關管理者，亦屬國家賠償法第三條第一項之公有公共設

                  施 (如既成道路) ，而綜合本次會議資料所列十三種類型，可以



                  得知該等設施之所有權均屬政府機關所有，而其經營權或管理權

                  均委託民間團體，且第二部分的具體類型中，由委託契約來看，

                  可知政府機關對於該等設施仍有一程序之監督權，是以，問題之

                  重點似乎在於可否認為政府將設施之經營權委託民間團體管理後

                  ，如該等設施原屬國家賠償法第三條第一項之公有公共設施，是

                  否會因委託民間經營後，該設施之屬性有所改變？再者，如契約

                  明定由受託人負責，是否可排除委託人依法律應負之責任？

              林次長錫堯：

              一、在判斷某一設施是否屬於國家賠償法第三條第一項之「公有公共

                  設施」，似應先回歸「公有公共設施」之定義，依以往行政院與

                  本院之解釋，係著重在政府機關對設施之管理權，且限於該設施

                  係直接供公共或公務目的使用 (不包括間接) ，本部初步研究意

                  見認為係指：「由國家、地方自治團體或其他行政主體管理，直

                  接供公共或公務目的使用之有體物或其他物之設備而言。」 (詳

                  會議資料第一頁) 上開定義是否妥適？可否作為判斷本次會議討

                  論事項所列類型之標準，有無扞格之處？

              二、討論事項第一部分係以促進民間參與公共建設法第八條第一項所

                  列七款規定，列出較有爭議之四款作為類型一至類型四，而第二

                  部分係以目前實務上政府機關業務委託民間經營之相關現況臚列

                  如類型五至十三，故上開第一部分及第二部分之類型係有可能重

                  疊。各位教授可不依類型之順序自由發言。再者，類型一至四之

                  共通特性，在於該等公共建設均係由政府將營運權委託民間辦理

                  。至於「公共建設」之定義，可詳參該法第三條規定。

              三、本次所列討論類型均屬「公有他管」，所謂「他管」，係指將營

                  運權委託給民間，惟委託營運之構成內容可能包括委託行使公權

                  力，換言之，除了將政府所有之相關設施委託民間管理外，亦可

                  能將公權力之行使一併委託。

              陳教授愛娥：

              一、個人認為在判斷討論事項所列類型前，應先確認何謂「公共設施

                  」，方能進一步探討「公有公共設施」之「公有」，係指除政府

                  機關所有者外，尚包括機關事實上有管理權或監督權之情形。

              二、在判斷何謂「公共設施」時，以「供公共或公務目的使用」作為

                  判斷標準，應有相當之意義。對於學理上已有共識，即典型公物



                   (如類型九及類型十) 及供公務目的使用 (如政府機關之辦公大

                  樓) 之情形，無論有無交付管理，基於該設施係供公務目的使用

                  ，則國家 (或政府機關) 無論如何均應負國家賠償責任。

              三、在此比較難以判斷的是，為遂行典型給付行政所設置之設施，是

                  否屬「供公務或供公共目的使用」？個人傾向認為：基於行政行

                  為選擇方式之自由，如行政機關選擇以公法型態為之，無論該設

                  施係供公務或供公共目的使用，均屬國家賠償法第三條所稱之公

                  有公共設施。惟如行政機關選擇以私法方式為之，除涉及「行政

                  私法」的問題外，政府機關與利用人之關係應屬私法關係，就此

                  部分，應不認為該等設施屬國家賠償法之公有公共設施；因此，

                  即便委託私人營運，私人亦不可能與利用人產生公法關係，此時

                  應依私法範疇之侵權行為加以處理，而不宜以政府機關是否有所

                  有權或其取得所有權之方式，作為該設施是否為公共設施之判斷

                  標準。

              四、又公營造物的利用關係與公有公共設施之判斷無涉，惟公營造物

                   (如被認定係「公有公共設施」) 因設置或管理有欠缺所產生之

                  賠償責任仍可能與公營造物之利用關係所生之責任競合。德國法

                  上對於上開情形認係二個請求權之競合。

              五、個人以為公有公共設施之屬性一旦確定，則國家賠償之責任應可

                  成立，不因政府機關嗣後將該設施委託民間管理而解免其責任；

                  蓋政府機關對於私人管理該設施仍有一定程序之監督權，因此，

                  人民請求國家賠償時，亦可主張國家賠償法第三條之「管理」，

                  應包括政府機關 (公部門) 對於民間之監督 (私部門) ，其監督

                  之欠缺即屬管理之欠缺。但應留意，並遂行典型給付行政所設置

                  之設施，即使由行政機關自行管理尚可選擇私法型態，使該設施

                  非屬國家賠償法上的「公共設施」，委託私人管理時，除非例外

                  ，應無使私人採取公法方式經營之情形，於此，原則上應認定其

                  非屬國家賠償法上的「公共設施」。

              蔡教授茂寅：

              一、今天要探討的課題是何謂「公有公共設施」，會議資料第一頁有

                  關「公有公共設施」之定義似乎先混淆了一些問題，討論上應該

                  可以分為「公有」、「公共設施」、「設置有欠缺」、「管理有

                  欠缺」，就算先不談何謂「公有公共設施」，也必須視瑕疵存在



                  何處，是設置上的瑕疵？或管理上的瑕疵？如將「公有」解釋成

                  限定在公的管理權，那「設置」的部分就無存在的可能，因為它

                  牽涉由瑕疵存在的地方來導出賠償義務機關為何，如為設置上的

                  欠缺，設置機關即為賠償義務機關，如為管理上的瑕疵，管理機

                  關即為賠償義務機關。

              二、剛才劉教授所做的分類，應該是把「公有」解釋為公的管理權，

                  換言之，這個「公有」不限於公的所有權，而可擴張到公的管理

                  權，也就是說不限於只有管理權，而是除了所有權外，也應及於

                  公的管理權。

              三、剛才的分類，如公有他管之類，可能大家在公物法上的用語不盡

                  相同，個人的習慣是將「他有」和「自有」做一個配合的概念，

                  比如說所有權是中央的，也是中央在管理，那這是「公有」，是

                  對公物或公共設施自有的意思，但如果是「他有」或「他管」，

                  這個「他」未必是公、私的區分，中央設置交由地方管理時，地

                  方仍是「公」的概念，但也是「他」的概念，也就是說公、私是

                  對立的，自、他也是對立的。我們在區分公物的時候，有自有公

                  物、他有公物、公有公物、私有公物 (如既成道路) ，如果公有

                  公共設施可以擴張到管理權的部分，而非限定在所有權，主要就

                  是指私有公物的類型，它是「私有」的，但是屬於「公共設施」

                  。

              四、個人也贊成前面陳愛娥教授提到的，問題存在於「公共設施」，

                  這是一個就用途而來的概念，會議資料上指「供公共或公務目的

                  使用」，一般提到公物時也是如此，方才提到的租用辦公廳舍，

                  顯然是私有，至供公用，這時是否成立國家賠償責任，會與「設

                  置是否有欠缺」的問題相關，也就是說，如果是設置上的問題，

                  租用機關並非設置機關，但如純為管理上的問題，租用機關就可

                  能是管理機關，恐怕就有國家賠償責任。如果說設置機關或管理

                  機關，其中有一個是私部門，比如說是私部門所設置，而有設置

                  上的欠缺，或者是私部門所管理，而有管理上的欠缺，這時沒有

                  國家賠償的問題，因為沒有賠償義務機關，簡言之，設置上的欠

                  缺與管理上的欠缺，在概念上是可分的，但實務上可能會為了讓

                  國家賠償，就忽略了上述的區分，且把設置或管理的欠缺，與公

                  有、公共設施混為一談。



              五、個人同意會議資料將公有公共設施定義為「直接供公共或公務目

                  的使用」，但該定義所述「有體物或其他物之設備」，其中「物

                  之設備」不知有無特別意義？比方說政府有很多資訊在網路上供

                  人瀏覽，此是否為有體物？資訊網路供人使用時通常也會涉及設

                  置和管理的問題，如資料外漏、管理不善致侵犯隱私權，這可能

                  是一種比較難界定的新型態。如果前面的部分大家獲得共識，討

                  論事項中的類型應該就可以這樣來判斷，不知道大家高見如何，

                  謝謝。

              李教授建良：

              一、從問題取向上來思考，今天討論的問題似乎是限定在國家賠償法

                  第三條上，然後要用界定「公有公共設施」概念的方式來解決。

                  其實國家賠償的問題，大概可區分成幾個層面：第一，由國家負

                  責或由私人負責；第二，如果係由國家負責，應負公法上的責任

                  或私法上的責任；第三，該責任是侵權行為責任或契約責任。個

                  人以為，國家賠償法所要處理的是國家的侵權行為責任，而且是

                  公法的責任，問題在於因為我國國家賠償法有第二條和第三條的

                  責任區分，一個是人的責任，一個是物的責任，主席剛才也強調

                  第三條是物的責任。但是，何謂物的責任，物本身應該沒有責任

                  的問題，最後還是要歸結到人的身上，所以第三條只是以物做為

                  中介，最後還是歸結到人的設置或管理行為，所以第二條和第三

                  條應該沒有本質上的差異，有差異的是第三條因為和物有結連關

                  係，所以在責任認定上可能比較從寬，也就是一般認為該條是無

                  過失責任，但事實上也不完全是無過失責任，因為設置或管理有

                  無「欠缺」的判斷上就有責任的意味，所以，第三條仍有責任認

                  定的問題，只不過與第二條規定過失責任之認定，不太相同。

              二、以上述為前提，個人認為第三條要處理的是與物有關的國家公法

                  行為，所以可能有一些屬於國家私法性質的公共設施，如廖義男

                  老師認為私法組織之國營事業所設置的公共設施沒有第三條的適

                  用，係因國營事業的屬性是國家的私經濟行為，在國家的私經濟

                  行為下所帶出來的「物」，雖然也是公有公共設施，但本質上屬

                  於國家的私經濟行為，在這種情況下，國家可能要負責，但負的

                  是私法上責任。基本上個人比較贊成在判斷上還是要回歸到行為

                  的屬性，也就是國家如果用公物經營這些公共設施，在經營管理



                  上，它的公法性質會比較強。引申之，即使委託給私人，國家可

                  能還是要負公法上責任，如人行道或地下道的認養，不能因為有

                  私人認養，國家的責任就變成私法上責任。我認為就國家來講，

                  它一直是公法上責任。但反觀公務人員發展中心的例子，如果不

                  委託福華飯店經營而由政府部門來做，只是提供場地辦活動，這

                  個屬性可能本來就可以歸類為私經濟行為，乃至交由福華飯店經

                  營，國家可能還是要負責，但它終究是私經濟行為。

              三、簡言之，問題的核心還是要回歸到公物管理或設置本身的法律屬

                  性，至於中介的委託行為，如果是屬於中性行為時 (在有行為選

                  擇自由時) ，或許可將之認定為私法行為，但如果可以清楚的認

                  定這個行為由國家來做時是公法的屬性，則應認定屬於國家賠償

                  責任。

              四、在此特別強調侵權行為責任或契約責任，是因為有些類型不一定

                  是侵權行為責任，有可能是契約責任，例如類型七，因此，仍必

                  須依個案之不同，分別判斷。

              蔡教授茂寅：

              李教授的意見可否理解為：先定性公共設施利用關係的法律上屬性，

              如利用關係被定性成私法關係，這個公共設施就要從第三條中剔除？

              也就是把公有公共設施的概念界定在利用關係是公法關係者。

              李教授建良：

              一、個人目前持較為保留的態度，比如說，一般可能將動物園利用關

                  係認定為私法關係，如果動物園設施不完善，讓獅子跑出來咬傷

                  人，必須先確認它是侵權行為責任或契約責任，對於遊客而言，

                  可能發生請求權競合的問題。但是，如果受傷的不是買票的遊客

                  而是路人，這完全是國家公共設施管理的問題，未涉及利用關係

                  ，還是有第三條適用的可能性。

              二、另外民法上第一百八十四條是人的責任，第一百九十一條是物的

                  責任，其中第一百九十一條與國家賠償法第三條頗為類似。因此

                  ，國家賠償法第三條可以做較為嚴格的解釋，因為雖然不成立第

                  三條的國家賠償責任，但還有民法第一百九十一條的責任，不表

                  示國家就不賠了。

              林教授三欽：

              一、依據國家賠償法第三條規定之請求賠償要件以觀，包括「設置有



                  欠缺」及「管理有欠缺」二種情形都可能產生國賠責任，可獨立

                  觀察。至於政府設置某一設施後，交給民間營運，但因設計或營

                  建有瑕疵，致生瑕疵損害時，仍須追究營建的責任，如係管理有

                  欠缺，則須追究管理責任。

              二、會議資料所整理的案例類型中，類型一是由民間投資興建，故設

                  置部分是由民間完成，雖然是政府取得所有權，但馬上交給民間

                  營運，故管理權也在民間，因此類型一既非由政府設置亦非由政

                  府管理，故其非屬公有公共設施。類型九有關認養地下道、人行

                  道的案例，由於現行認養相關法令規定，僅賦予認養人去巡邏、

                  做簡單的維護清潔工作的義務，如有破損要通知工務局來修繕。

                  由此可見，認養關係的重點並非在於交給人民管理，人民僅是參

                  與協助管理，此類型乃政府設置，且政府仍承擔絕大多數管理責

                  任，若人民有何損傷，政府難辭其咎。類型十是民間設置民間管

                  理，政府未有參與，政府既未設置也無管理，即無國家賠償責任

                  。至於民間參與經營管理的「街道傢具」則應和民間參與經營管

                  理的「停車場」、「醫院」做不同的評價。其不同點在於前者散

                  佈於人民生活環境中，其設施之瑕疵將增加人民生活的風險；後

                  者則不具有此一特性，且後者設施的利用與否，人民通常有選擇

                  的空間。於思考此二類設施瑕疵是否構成國家賠償責任時，上述

                  差異性必須列入參考依據。

              三、關於委託民間經營的公共設施是否為國賠法第三條之「公有公共

                  設施」，而得追究其瑕疵之國家賠償責任，個人認為應由以下三

                  點來思考。第一點，判斷設施是否與人民關係密切，人民有無選

                  擇餘地。若為前者則傾向認定為「公有公共設施」，至於後者則

                  傾向於不認為是「公有公共設施」。但如停車場這邊不能停，還

                  有其他地方可以停，也就是具有替代性；反之，一般行人無法迴

                  避不使用或經過街道家具所在的區域。第二點，判斷政府與受託

                  人間約定委託關係之內容，究屬全盤委託或與部分委託。若為前

                  者則傾向認定為「公有公共設施」，至於後者則傾向於不認為是

                  「公有公共設施」。第三點，人民對設施使用的必要性，可分為

                  「基礎設施類」或「娛樂設施類」，例如台北市青少年娛樂中心

                  ，基本上是娛樂設施，進去是溜冰、攀岩、到網咖上網，進去目

                  的是享受，與基礎建設不一樣。如果是娛樂設施，本人傾向於否



                  認是「公有公共設施」，亦即本人認應排除國家賠償責任。

              四、至於方才與會學者提到契約責任及侵權責任之區隔，本人聯想到

                  一個案例。如果某公園 (政府設置公物) ，市民原本可免費進去

                  使用；其後政府改為須繳費後方得進入。在免費階段是公有公共

                  設施並無疑義，因而公園有坑洞，遊客跌倒滑跤，有國家賠償法

                  第三條可適用，保障還算周延；但如果該公園改以收費始得進入

                  ，依據前面與會學者所言，應僅成立契約責任，只能回歸契約關

                  係請求賠償。然而，契約責任係採過失責任，而國家賠償法第三

                  條係採無過失責任。換言之依據前述說法，當人民所利用的公有

                  公共設施有收費時，使用者所享有的法律保障，反較使用免費設

                  施不如。如此結論似有不妥，因此，本人初步認為不應僅以存在

                  契約關係或使用收費關係，就排除這項設施作為公有公共設施的

                  可能。

              董教授保城：

              一、實務上如果將「公有公共設施」其中「公有」概念過度擴張，會

                  產生公私法交錯之現象，例如大部分政府機關都是在外租用辦公

                  廳舍，如果全部都變成國家賠償責任，似有不妥。

              二、都市計畫法第四十二條對於「公共設施」有明文規定，該條第一

                  款規定之公共設施，包括道路、公園、綠地，係屬公物，第二款

                  規定之公共設施，包括學校、社教機關等，係屬公營造物，易言

                  之，「公共設施」在我國立法 (都市計畫法) 指二類，一是公物

                  ，一是公營造物，但在日本的國家賠償法，是指「公之營造物」

                  ，其概念是否等同於我國之「公營造物」？個人認為日本國家賠

                  償法第二條的條文明示：「道路、橋樑或其他公之營造物」，所

                  以基本上應包括公物及公營造物，此其一；再者，個人認為可從

                  德國法上的「交通安全義務」加以觀察，所謂「交通」非指車輛

                  ，而是指人民往來密切、可供通行聯絡之硬體設施，例如道路、

                  橋樑、水路等，依已失效的德國國家賠償法第十七條規定「公共

                  交通所使用之道路、街道、廣場的義務，為公法上的義務」，但

                  是其他如公營造物 (如辦公大樓、學校、醫院) 等類型，德國法

                  則認為是私法上義務。在德國法上為何將道路、橋樑、水路認為

                  係公法上的義務，其理由在於如果政府將道路封閉，則須找替代

                  道路，水域封閉則須找替代水域，換句話說，人民基本生活依賴



                  的部分，設立者不能說停就停，說不讓人民通行就不讓人民通行

                  ，國家必須有義務維持人民生活的正常運作，要有替代的選擇，

                  例如ＢＯＴ類型十一，公務人力發展中心，如果某星期不營運即

                  可不營運，不須找一個取代的建物，換句話說，以德國法思考，

                  如果人民經常依賴的事項，政府必須要提供，否則人民的生活、

                  交通、經濟，就學等，均會受到影響，所以在德國法上認為政府

                  負有維護來往通行使用安全均屬公法的義務，並不考慮是否屬管

                  理或設置的欠缺。至於其他公營造物的情形，除非某個邦已將之

                  列為公法義務，否則均為私法義務。由此角度觀之，在解讀日本

                  法第三條時，應參酌德國已失效的國家賠償法第十七條，本人認

                  為，如果是人民依賴緊密度非常高，則無論用任何一種方式，均

                  應解釋為係公法義務，剛才與會學者之意見，似認如果對於第三

                  條所定「管理或設置是否有欠缺」過度重視，將與第二條無法區

                  別，其實第三條是物的安全問題，所以我覺得日本當初也講物的

                  本質要保持與一般通常安全特性狀態，它是一個狀態的責任。

              三、個人認為，「公共設施」不但包括公物、行政用物 (辦公大樓) 

                  ，也包含民眾用公物 (公共用物) ，對於國家賠償法所稱之「公

                  有公共設施」，提供下述之判斷指標：第一，具有公開性：大家

                  都可以使用，包括洽公。至於宿舍，因為不是每個人都可以來住

                  的，記得台北市政府某件國家賠償案，有人被少年警察隊管束，

                  由宿舍的水管爬出去，由於水管老舊墜樓死亡，本案可以認為缺

                  乏公開性而無國家賠償之適用。第二，供用性：是由政府機關主

                  動提供大家來使用。第三，有體物。第四，具有高度公益性。第

                  五，政府對其營運管理有無預算編列性：例如二二八紀念館的基

                  本運作是政府有編預算，只是藉助私人企業化的經營，但是物的

                  責任不能免除。第六，是否具有來往交通緊密性：例如類型九、

                  類型十，應屬於第三條的範疇。如果以上因素均已具備，應該是

                  屬於公有公共設施。再者，對於公有公共設施之判斷，除透過上

                  述指標外，在有些情形，亦可用負面表列方式判斷，例如萬芳醫

                  院及類型六、類型七等，如果使用者係以支付對價方式得到服務

                  ，則損害賠償應屬營運風險成本，即不能認係公有公共設施，因

                  此，類型十二，因有對價關係存在，即非屬第三條公有公共設施

                  。



              四、在採行公、私法二元化體系下，論及國家賠償責任時，必須考慮

                  國家有完成公共任務的義務。在國家委託私人完成公共任務時，

                  無論委託範圍係屬干預行政或給付行政，如果政府對整個營運的

                  指導有相當大的主導和參與，祇是藉助私人企業經營理念，應由

                  「工具論」的角度切入，換言之，若干ＢＯＴ例子只是藉由高度

                  指導營運，類似國家完成公共任務工具之角色，利用人民企業化

                  經營，並不能脫離國家賠償責任，如果從這個解度切入，或許可

                  以是一個思考的方式。

              劉教授宗德：

              一、在討論會議資料所列之類型之前，有一前提問題必須先加以釐清

                  ，即會議資料第一頁有關「公有公共設施」之定義有待商榷。因

                  「公有公共設施」之定義，如僅限於「由國家、地方自治團體或

                  其他行政主體管理」，則「公有他管」之設施，均非屬國家賠償

                  法第三條所稱之「公有公共設施」，因此，會議資料第一頁有關

                  「公有公共設施」之定義，似應屬法務部「以往認為」，而非「

                  初步研析意見」。

              二、對於國家賠償法第三條所稱「公有公共設施」之範圍，可以認為

                  「公有公管」的設施屬之，「他有公管」亦屬之，但因會議資料

                  所列之類型均屬「公有他管」，則與會議資料第一頁對於「公有

                  公共設施」之定義不符，又本人建議應對「設置」之定義究係指

                  由政府機關建造？或由政府機關取得所有權？先加以確定，再逐

                  案討論，方屬明確。

              三、「公有公共設施」由條文字面上看，似指「所有權」，惟因法條

                  規定係「設置或管理有欠缺」，而「設置」應非指所有，而係指

                  建造之時是否有瑕疵而言。所以對於某一設施是否屬於國家賠償

                  法所稱「公有公共設施」，以日本法而言，即指公營造物，而非

                  特別著重在所有權的概念。所以對於國家賠償法第三條第一項要

                  件之判斷上，即包括 (一) 何謂公有及 (二) 何謂設置或管理有

                  欠缺二個階段。

              四、在德國法上，比較重視公法與私法二元化之區分，從本次會議與

                  會之留德學者意見中，可明顯看出在判斷是否為國家賠償法之「

                  公有公共設施」時，相當強調以「與物有關之公法行為說」之用

                  語，注重國家行為之屬性及法律關係之型態。惟在日本法上，對



                  於「公有公共設施」之判斷，由於實務上並不採上述公、私法行

                  為或以公法、私法義務作為區分之標準，因此，大多數之學說亦

                  摒棄上述標準。今天討論之焦點主要在三個對立上，第一為公法

                  與私法關係之對立；第二為「公有公共設施」之「公有」是否同

                  等

                  同於「設置」，「公管」是否同等於「管理」；第三為契約責任

                  與侵權責任之競合，是否優先採契約責任。對於第二個問題，個

                  人見解與蔡教授相同，認為「設置或管理之欠缺」，此應屬第二

                  層次之問題，換言之，只要是公有公共設施，即便是私人管理，

                  仍屬公有公共設施，至於對第三個問題，例如在日本自衛隊之基

                  地，如有發生隊員被車子壓死，自衛隊之基地為公有公共設施，

                  自衛隊之管理亦可能為公權力之行使，但有部分地方法院認為採

                  債務不履行之見解，係因消滅時效之期間較長，且只須舉證債務

                  不履行之結果而無需證明管理之過失，對於被害人較為有利，因

                  此，在日本實務運作上，係認為如可透過契約責任處理時，可不

                  予處理國家賠償責任，具有以契約責任分擔部分國家賠償超載之

                  功能。如不以上述三個標準判斷時，個人傾向認為，包括公有公

                  管、私有公管及公有私管之設施，均屬國家賠償法第三條之公有

                  公共設施。先確定某一設施屬國家賠償法第三條之公有公共設施

                  後，再進一步判斷該設施之設置或管理有無欠缺。

              五、由上述可知，在公有公共設施之判斷上，廣義的看法就是認為包

                  括公有公管、私有公管及公有私管之設施，均屬國家賠償法第三

                  條之公有公共設施；而狹義的看法是以公法或私法關係、設置或

                  管理及契約或侵權責任等判斷；至於折衷的看法即是採董教授之

                  判斷標準。至於日本法上所稱「公之目的」，並無特別意義，在

                  日本所稱「公營造物」之範圍，係包括公共用物、行政用物及營

                  造物用物。

              六、綜上所述，因本次會議討論事項之類型均屬公有私管之情形，個

                  人認為均屬國家賠償法第三條之公有公共設施。

              主席：感謝各位提供寶貴的意見，如尚有任何建議，歡迎隨時以書面

                    提供本部，本部將彙整各界意見並深入研析，作為日後修法及

                    個案判斷之參考。

          柒、散會： (下午四時二十分) 。



                                              主席：林錫堯

                                              紀錄：林建宏、葉自強、曾瓊仙


