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「財產權重大限制」是指財產權雖然沒有被徵收，但受到超過「至為輕微」

的管制。臺灣的「財產權重大限制」理論，主要有兩大缺失：第一，缺乏夠具

體的判斷標準；第二，沒有現實可操作的補償計算方式。本文以大法官釋字第

564號解釋理由書，以侵害是否「至為輕微」作為區分特別犧牲和社會義務的
判斷標準。本文並進一步主張，使用特徵迴歸模型與實價登錄數據，計算系爭

不動產在管制前後的市場行情。市價差異可以用來判斷侵害是否至為微小而須

給予補償；也可以作為補償數額的估價方式。
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壹、導論

財產權因行政管制而受限制時，何時應論為「特別犧牲」1（Sonderopfer）

而給予補償，何時毋須給予補償，是憲法學財產權議題的大哉問。2大法官

雖然早在釋字第 336號就提出「特別犧牲」概念，但一直無法提出具體可操

作之標準3（表 1整理出歷年大法官解釋的標準）。釋字第 400號解釋中，「社

會責任及環境生態責任」和「特別犧牲」的概念關連，並不清楚。至釋字第

440號解釋，特別犧牲被定義為「逾其社會責任所應忍受之範圍」，但社會責

任範圍幾何，仍未見說明。釋字第 579號解釋以「耕地承租人之租賃權……

於耕地被徵收時隨同所有權而消滅」作為特別犧牲之例子，但沒有發展判斷

標準。最近的釋字第 747號解釋則老調重彈，以「逾越所有權人社會責任所

應忍受範圍」作為特別犧牲之定義。

1	 	本文在此討論之特別犧牲，在德國法理論之語境下為「特別犧牲理論」而非「特別犧牲補
償請求權」。兩者區別參見林三欽（2010:	124–140）。匿名審查人指出，德國學說在社會拘
束與特別犧牲二分理論下，有更細緻的理論探討，例如：轉換理論、救助條款理論。救助

條款理論，從中文文獻之介紹，接近個案的例外救濟，而不是可以處理一般性問題「特別

犧牲」如何定義的理論。救助條款理論的中文文獻，參見陳愛娥（2000:	107–112）；陳明燦
（2006:	165–172）；陳新民（2015a:	125–154）。至於轉換理論，筆者無法找到中文文獻，在
Beck	Online德文文獻資料庫找到的德文法學文獻，也都沒有清楚說明轉換理論的內涵。因
此，本文無法進一步與這些德國理論對話。

2	 	國內學者也有進一步闡釋「特別犧牲」內涵者，參見例如：張文郁（2003:	169–175）（「人
民被迫為公共福祉作出對其他人民而言無法期待之不成比例犧牲，使其立於較其他人民不

平等之特別地位」）；陳敏（2009:	1219）（「干涉……足以構成不可期待當事人容忍之特別
犧牲」）；李惠宗（2005:	51–86）（「社會義務係屬基於公共利益對財產所形成之『微量』限
制，基本上係屬『量』的問題。從量的角度來看，應檢視財產權的『使用』、『收益』或『處

分』個別權能是否因此受到『全部限制』而定，如果其中一種權能受到全面且無法預計其

結束期間的限制，即非財產社會義務範圍」）；許志雄、陳銘祥、蔡茂寅、周志宏、蔡宗珍

（2002:	173）（唯有當對財產權之使用限制屬內在財產權之社會制約，方非屬特別犧牲，無
需補償）；陳新民（2015b:	491）；陳立夫（2017:	17–30）（以限制目的手段型態、限制程度
等等綜合判斷是否構成特別犧牲）；陳明燦（2017:	21–37）（整理出七大理論）。不過，學者
之闡釋，似未較下述釋字第 564號解釋更為具體，且不似大法官解釋有直接拘束全國各機
關效力。故以下以大法官解釋之規範架構為討論出發點。

3	 	同樣批評社會義務和特別犧牲兩個概念的區別標準不明，參見林明鏘（2017:	5–16）。
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表 1：歷來大法官解釋關於財產權重大限制的判斷標準

大法官解釋 「特別犧牲」判斷標準 系爭管制內容概要

336號 第一次在憲法解釋中提到「特別犧

牲（Sonderopfer）」，但未提出判斷
標準。

都市計畫法公共設施保留地，限

制土地使用人為妨礙保留目的之

使用。

400號 社會責任及環境生態責任使個人行

使財產權受到限制，此種限制中形

成特別犧牲者，應享有相當補償。

仍未提出判斷標準。

既成道路符合一定要件而成立公

用地役關係者，其所有權人對土

地無從自由使用收益，必須任不

特定公眾通行。

440號 「逾其社會責任所應忍受之範圍」。 既成道路或都市計畫道路用地，

埋設地下設施物妨礙土地權利人

對其權利之行使。

564號 「此項限制究至何種程度始逾人民

財產權所應忍受之範圍，應就行為

之目的與限制手段及其所造成之結

果予以衡量，如手段對於目的而言

尚屬適當，且限制對土地之利用至

為輕微，則屬人民享受財產權同時

所應負擔之社會義務」，若超過至

為輕微的限制，則逾人民財產權所

應忍受之範圍。

本號解釋理由書末段的標準與此不

同，參見正文。

騎樓屬道路，原則禁止設攤。

579號 未提出判斷標準。本號解釋的貢獻

在於提出「補償與損失必須相當」

的補償標準。

耕地承租人之租賃權，於耕地被

徵收時隨同所有權而消滅。

747號 逾越財產權人「社會責任所應忍受

範圍」。

交通部臺灣區國道高速公路局，

未先申請徵收地上權，穿越私有

土地之地下，建造高速公路之隧

道。

唯一提出更具體定義者，是未受到足夠重視的司法院大法官釋字第 564

號解釋。該號解釋之理由書論道：「此項限制究至何種程度始逾人民財產權所

應忍受之範圍，應就行為之目的與限制手段及其所造成之結果予以衡量，如

手段對於目的而言尚屬適當，且限制對土地之利用至為輕微，則屬人民享受
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財產權同時所應負擔之社會義務，國家以法律所為之合理限制即與憲法保障

人民財產權之本旨不相牴觸……再鑑於騎樓所有人既為公益負有社會義務，

國家則提供不同形式之優惠如賦稅減免等，以減輕其負擔。從而人民財產權

因此所受之限制，尚屬輕微，自無悖於憲法第二十三條比例原則之要求，亦

未逾其社會責任所應忍受之範圍，更未構成個人之特別犧牲，難謂國家對其

有何補償責任存在，與憲法保障人民財產權之規定並無違背。」（底線為本文

所加）

不過，釋字第 564號解釋仍有語焉不詳之處。解釋理由書第一段將「至

為輕微」和「社會義務」等同，意思似乎是超過至為輕微的限制，就不屬於

人民享受財產權所應負擔之社會義務。但解釋理由書第二段記述了解釋標的

條文後，先是將國家提供之補償（租稅減免）和對財產權的侵害混為一談；

又在社會義務第二次出現後，使用相近但不知標準是否相同的「社會責任」

一詞。而解釋理由書第一段中「至為輕微」和「社會義務」看起來是同樣標

準，但解釋理由書第二段中的「輕微」和「社會責任」以「亦」字連結，看

起來則是兩個不同的檢驗標準。而只要限制輕微就「自無悖於憲法第二十三

條比例原則之要求」，也有模糊之處（限制輕微就當然通過必要性和衡平性的

檢驗嗎？限制輕微與否和有無適當性也非同一件事）。解釋理由書第二段最

後的「更未構成個人之特別犧牲」可以解釋為第三個檢驗標準，或者解釋為

一個較為寬鬆的檢驗標準。後者的意思是，特別犧牲是指超過（至為）輕微

的某程度限制（例如「中等限制」），而必須要超過中等限制才算特別犧牲，

故至為輕微的限制當然就不會構成特別犧牲。在此種見解下，（至為）輕微

就不是一個檢驗標準，但特別犧牲在我國憲法財產權保障架構下的意義就仍

然不具體；特別犧牲和「社會義務╱責任」的關係也仍不明確。

基於兩個理由，本文採取釋字第 564號解釋之解釋理由書第一段的財產

權限制檢驗標準。第一，解釋理由書第二段的檢驗標準，和其他解釋一樣，

過於抽象不具體，而且即使在抽象層次上都沒有將幾種名詞（特別犧牲、社

會義務、社會責任）的關係梳理清楚。第二，之後的釋字第 577號解釋，沒有

提到「特別犧牲」一詞，但仍以「限制尚屬輕微」，作為「未逾越社會義務所

應忍受之範圍」之論據。就此與釋字第 564號解釋應屬一脈相承。有兩號解
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釋採取一致的立場，應該足以作為日後大法官審查財產權限制案件的標準。

本文從釋字第 564號、第 577號解釋之規範標準出發，提出進一步具體

化「至為輕微」的理論與實證方法。以下所稱之「財產權重大限制理論」，

是以釋字第 564號、第 577號解釋作為規範依據的一整套論述，以區分需要

補償和不需要補償之管制。本文提出的是以「實然知識」與「強力保障財產

權的應然理論」為基礎的財產權重大限制理論。本文認為財產權重大限制理

論與釋字第 564號、第 577號解釋的規範立場一致。但即使論者不同意本文

對此兩號解釋之詮釋，或者之後新的大法官解釋推翻了此兩號解釋，仍不影

響本文理論的內在一致性與外在說服力。差別只是，本文理論不再是現行憲

法解釋體系下的規範基礎，而只是一個學說。

「重大限制」是本文用以簡潔描述第 564號解釋所稱之「非至為輕微之

限制」。4「財產權重大限制」、「重大財產權限制」等語，在本文即指涉財產權

人應受到補償之情形。本文並不堅持要以「重大限制」描述「超過至為輕微

之限制」，要以「過度限制」或其他名詞都無妨，也無關於以下的核心論點。

本文是刻意使用一個未見於學說或德國、日本、美國實務之名詞「財產權重

大限制」作為論述之名稱。本文關心的問題，固然就是常見於大法官解釋和

德國學說實務的「特別犧牲」所關心的問題，但如上所述，大法官多號解釋

究竟如何界定特別犧牲，仍不清楚；本文所提出之實證取徑和規範立場，也

不同於德國學說實務中的特別犧牲。因此，另取「重大限制」（或其他不是我

國或他國學說、實務、法典使用過的專有名詞），應較不引起混淆。

以下本文第貳部分進一步梳理釋字第 564號解釋之規範標準，並指出過

往大法官解釋中時有混淆財產權所受損害和補償，並進一步證立財產權重大

限制理論。第參部分說明當管制同時帶來損害與利益時，何種利益能夠與損

害相抵，是重大限制理論最關鍵的問題，但目前尚無夠有說服力的理論。第

肆部分主張，或許讓市場交易者決定何種利益能和損害相抵！以量化方法

（特徵迴歸模型）計算財產權在管制前後的市價，是讓大量無關利害的不動

4	 	以「重大」和「輕微」對舉的學說，參見李建良（2006:	645–737）（「若屬輕微之干預與限
制，即屬財產權『社會義務』之範疇，無補償可言；反之，如屬情節重大而構成『特別犧牲』

者，則應給予不同程度之補償。」）
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產交易者，參與決定。算出的市價差距，也可以用來決定尚須補償財產權人

之金額。簡言之，這是以實證方法解決部分的理論難題。

須先敘明者，既有大法官解釋關於財產權重大限制者，都與不動產使用

的限制有關，沒有關於動產或無體財產者；但大法官解釋提出的規範標準，

可以適用到所有財產權的侵害。然而，本文提出的量化方法，運用的是不動

產交易數據，所以只能用以計算不動產的價格變遷。動產沒有標準化，也缺

乏完整的交易數據。因此，如果將來出現動產使用遭受重大限制的案件，無

法直接套用下文引介的量化方法。

貳、大法官解釋揭示之財產權重大限制理論

限制人民財產權到什麼程度需要給予補償，爭論由來已久，沒有理論能

成為主流學說。5財產權的重大限制，如同一般管制，均未剝奪私人所有權；

反之，徵收必然伴隨所有權移轉登記（不動產）或占有移轉（動產）。但就

規範評價與法律效果而言，財產權的重大限制則接近徵收，蓋前者對私人使

用、收益、處分之限制甚大，致使所有人之財產利益大幅萎縮，殆與所有權

「剝奪」無異，故應予損失補償。財產權的重大限制在形式上只是管制，未剝

奪所有權，但法律效果等同徵收，須以補償。如何界定，關乎財產權人的權

益甚鉅。但財產權的重大限制與非重大限制，僅有量的差別。該如何區分，

正是困難之原因。

憲法如何區辨須補償與不須補償的財產權管制？憲法第 143條中段規定

土地所有權應受法律之限制（那房屋所有權呢？），表示國家可以管制。憲

法第 143條後段規定之照價收買，頂多是完全剝奪財產權（徵收）的補償依

5	 	在美國，此種問題被稱為「管制性徵收」（regulatory	takings）或「準徵收」的認定問題，同
樣是爭論不休，實務見解混亂，學界甚至沒有主流理論（張泰煌，1998a:	23–36；張泰煌，
1998b:	4–11；張泰煌，1998c:	113–157；陳新民，2002；彭正元，1998；馮君君、卓佳慧，
2001:	41–71；蔡瑄庭，2008:	35–84；蔡懷卿，2004:	197–279；鄧煜祥，2007；謝哲勝，1995:	
214–236）。英文文獻汗牛充棟（Been,	2004;	Dana	and	Merrill,	2002;	Dukeminier	et	al.,	2014;	
Fischel,	1995;	Miceli	and	Segerson,	1994;	Merrill	and	Smith,	2012）。
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據。憲法第 15條雖然規定財產權應予保障，但沒有一般性的補償條款。可以

說，從憲法文義上，只看得出管制與徵收之區別。因此，財產權受重大限制

者，若要主張損失補償，必須由大法官解釋尋找規範依據（李震山，2005:	

143–148）。

本部分第一節萃取出釋字第 564號解釋的補償標準，並在第二節以學理

支持此種補償標準。第三節與第四節分別以釋字第 564號解釋的補償標準，

反過頭來反省釋字第 564號解釋和釋字第 336號解釋之論據。

一、基礎規則：釋字第 564號之標竿地位

筆者閱讀大法官所有關於財產權的解釋後，認為司法院釋字第 564號的

財產權限制與補償問題，提出最清楚的理論架構，6且此補償標準與筆者採

取較強的財產權保障立場一致。根據司法院釋字第 564號解釋理由書：「人民

之財產權應予保障，憲法第十五條設有明文。惟基於增進公共利益之必要，

對人民依法取得之土地所有權，國家並非不得以法律為合理之限制，此項限

制究至何種程度始逾人民財產權所應忍受之範圍，應就行為之目的與限制手

段及其所造成之結果予以衡量，如手段對於目的而言尚屬適當，且限制對土

地之利用至為輕微，則屬人民享受財產權同時所應負擔之社會義務，國家以

法律所為之合理限制即與憲法保障人民財產權之本旨不相牴觸。」司法院釋

字第 564號之分析架構是，對財產權的限制「至為輕微」，且此限制手段與公

共利益之目的有「適當」關連，則為管制，無須補償；反面言之，若對財產

權的限制，不只是「至為輕微」—本文稱之為「重大限制」—須予補償；

此外，若對財產權利用的限制「至為輕微」，但此限制手段與公共利益之目

的沒有適當關連，須予補償。7有時當手段與目的相去太遠時，甚至讓審查

者懷疑沒有公共利益目的，因而違反徵收必須公用的憲法條件。

6	 	如林明鏘（2017:	5–16）指出，對於何種條件下應予補償的核心問題，到最近的司法院釋字
第 747號解釋，仍未採取正面判斷標準。司法院釋字第 564號解釋，仍是至今最清楚的財
產權補償標準。

7	 	謝哲勝（1999:	221–274）之早期著作，傾向於擴大準徵收之範圍，而與其大作發表後多年
作出之釋字第 564號相呼應。
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以目的、手段關連，以及財產權的限制程度，作為是否要補償的標準，

較諸之前釋字第400號、釋字第440號解釋，更為清楚，也更保護財產權人。

釋字第 400號解釋文的標準是：「既成道路符合一定要件而成立公用地役關

係者，其所有權人對土地既已無從自由使用收益，形成因公益而特別犧牲其

財產上之利益，國家自應依法律之規定辦理徵收給予補償」（底線為本文所

加）。換言之，釋字第 400號要財產權人已經「無從自由使用收益」，近乎全

面剝奪財產權，8才給予補償，不可謂不嚴格。9當然，有了釋字第 564號，

釋字第 400號可以看成是針對具體情境而發之特例探討，並非提出一般標

準。或者，釋字第 564號解釋隱然推翻了釋字第 400號提出之判斷標準。

至於釋字第 400號解釋理由所言之「惟個人行使財產權仍應依法受社會

責任及環境生態責任之限制，其因此類責任使財產之利用有所限制，而形成

個人利益之特別犧牲，社會公眾並因而受益者，應享有相當補償之權利」（底

線為本文所加），其所謂責任限制，是指財產權人不得排除國家之干預，須

受限制。但釋字第 400號關鍵地指出：財產權受限制者，應享有補償之權。

釋字第 440號解釋文指出：「國家機關依法行使公權力致人民之財產遭受

損失，若逾其社會責任所應忍受之範圍，形成個人之特別犧牲者，國家應予

合理補償。主管機關對於既成道路或都市計畫道路用地，在依法徵收或價購

以前埋設地下設施物妨礙土地權利人對其權利之行使，致生損失，形成其個

人特別之犧牲，自應享有受相當補償之權利。」（底線為本文所加）本號解釋

所謂之社會責任應忍受之範圍，在釋字第 564號中具體化為「至為輕微」的

財產權限制，且此限制與公益目的合理關連。而遭遇重大限制之財產權人，

則享有補償之權，此點多號解釋並無二致。

二、釋字第 564號解釋之理論基礎

無庸諱言，釋字第 564號解釋用「至為輕微」作為啟動補償之標準，非

常保護財產權。此種解釋，與筆者個人立場一致；而與法學論述中多半重視

8	 	林明鏘（2004:	47–56）認為，釋字第 400號所處理的既成道路問題，已然構成財產權之剝
奪或嚴重限制，屬於徵收，而非僅為特別犧牲之「準徵收」！

9	 	以經濟分析觀點分析既成道路損失補償，參見陳明燦（2004:	71–84）。
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其他基本人權而願意以犧牲財產權為代價者不同。本節第一小節論述為何應

該強力保護財產權，也就是為何只要不是輕微的損害就應該補償；本文第肆

部分才會探討為何可以不補償至為輕微的損害。本節第二小節則嘗試調和釋

字第 564號解釋，與看似採取相反意見的釋字第 580號解釋。

㈠保護財產權的政治經濟學理由
之所以要強力保護財產權，是因為即使在民主社會中，中下階層人民在

政治過程中仍是弱勢，而其微薄的不動產（可能是破碎的農地、破爛的矮

房），往往是都市更新、徵收、其他不動產管制的對象。10政治菁英和經濟

權貴則往往能夠用選票、政治獻金、國會遊說保護自己的財產免於被限制或

徵收。若不嚴格限制徵收，及要求財產管制需要補償，受害的一定是社會弱

勢；即使管制的內容全民受益，實際上仍舊造成了弱勢補貼全民的不公平。

換言之，如果憲法法院或行政法院無法給予財產權人請求適當補償的權利，

弱勢的財產權人很難由政治過程中爭取到適當補償。

再者，給予財產權人適當補償，11有助於保持政治過程的正當和廉潔，

並避免無效率的結果。無論學者如何界定財產權的社會義務，財產權人仍會

以自己認定的（沒有社會義務的）管制前、後財產價值，衡量自己的財富損

失。為了避免財富損失，財產權人可能畏於開發利用不動產，或用遊說、行

賄方式干擾政治決策，甚至政府主事者可能藉機索賄（Bell	and	Parchomovsky,	

2010:	1693）。而當管制要付出的代價低於市場行情，第三方例如不動產開發

商或其他可能從中漁利者，也可能嘗試遊說政府進行對其有利的管制（Chang,	

2013:	14–16;	Somin,	2007:	201–203）。換言之，過少的補償，製造財產權人遊

說的誘因。若管制本身仍符合 Kaldor-Hicks效率標準，則遊說的成本都是社

會的無謂損失。而政府官員固然不追求預算支出極小化，也不當然會因為管

10		 	以此種方式描述民主實際運作情況的理論，英文文獻稱為 minoritarian	politics（少數政治）
（Been,	1991:	920;	Ellickson,	1977:	407）。另外有學者指出，在選民人數少的區域，像是美
國的小鎮，則可能有 majoritarian	politics（多數政治），使社群中多數人的偏好成為政策
（Fennell,	2002;	Fischel,	1991:	893;	2001:	92–93;	Komesar,	2001:	114–145）。

11		 	關於以市價補償作為限制、剝奪財產權的補償基準，參見張永健（2013:	17–19）。
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制不用實際付出補償而誤以為管制有利無弊，但若管制決策者從來不知道管

制的真正代價，自然不可能以面面俱到的成本效益分析作為決策基礎。要求

管制者必須以公務預算補償受管制者超過至為輕微的損失，是讓管制者（儘

量）親身體會管制成本的一種方式（臺灣有這麼多公共設施保留地，原因或

許就在政府不用付一毛錢）。不過，誠然，因為預算不是管制者的口袋錢，

沒有真正切膚之痛；要作成本效益分析也不以真的花掉錢為必要條件。因

此，保障財產權，補償受管制者超過至為輕微之損失，主要的效率論據仍在

避免受管制者的無效率行為。

㈡調和釋字第 580號解釋的論據
從上一小節民主失靈的論點出發，就會瞭解，釋字第 564號和之後看似

對財產權保障採取較寬鬆審查標準的釋字第 580號，其實立場一致。釋字第

580號解釋，和該號林子儀大法官精彩的部分協同及部分不同意見書，都沒

有說白的潛台詞，是該號解釋涉及的法律，限制了當時經濟上的強勢者（耕

地出租人╱所有人），以保障經濟上的弱勢者（耕地承租人）。正因為耕地三

七五減租條例是公共選擇理論（public	choice	theory）下少見的「濟弱扶傾」

財產權管制，所以林子儀大法官的意見書才會反覆強調，國家保障了特定人

的財產權，就排除了其他人利用同樣資源的機會。如果該號解釋涉及之法律

限制窮人利用其財產、造就富人，很難想像會有大法官說憲法如果保障了窮

人的財產權，就排除了富人利用共享資源的機會。

因此，若單純對比釋字第 564號解釋和釋字第 580號解釋，大法官可以

說採取了財產權保障的雙軌理論：如果系爭法律限制富人的財產權以幫助窮

人，大法官採取寬鬆的審查標準。然而，更簡潔的看法，則是：大法官只有

在代議民主可能失靈，造成窮人財產權被過度剝奪或限制時，才會採取較嚴

格的審查標準。如果系爭法律限制了弱勢階層的財產權，大法官要求不是

「至為輕微」的限制都必須補償財產權人。嚴格要求補償，是為了防止「俘

虜政治」吞噬民主。本文的主軸在於第二軌下的具體補償標準與實務操作，

限於篇幅，其背後更高位的基本理論，不在本文申論。
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三、應用：騎樓限制擺攤（釋字第 564號）

釋字第 564號探討的是騎樓限制擺攤，是否為財產權重大限制，而應給

予補償。大法官套用本案才提出之新標準，認為騎樓限制擺攤，「對土地之利

用尚屬輕微」，而其目的「係為維持人車通行之順暢」，而「騎樓既屬道路，

其所有人於建築之初即負有供公眾通行之義務，原則上未經許可即不得擺設

攤位」。然而，騎樓所在基地，係屬土地所有權人所有，並非為國家所有；

只能供公眾通行，已經是限制甚深；再加上不能擺設攤位，限制更多。以該

號解釋用侵害「至為輕微」與否界定應否補償，何以此種限制仍屬輕微？不

能無疑。12

本文認為，有幾種理由，可供補強，證立大法官之結論。第一，考慮非

現金給付之補償。Richard	A.	Epstein（1985:	195–215）教授主張，國家的補償

形式，不限於現金補償，13許多補償是「隱然的非現金補償」（implicit	in-kind	

compensation）。14例如，課稅就是徵收，但因為其他國民也被課稅，而他人

稅金所創設之公益建設，大於任何個人被課稅之金額，所以其繳稅造成之徵

收，已獲得超過完全補償（Epstein,	1985:	283–305）。類似的論據，用在本

案，可作如下推論：任何被要求以土地供作騎樓者，同樣享受了他人土地作

為騎樓的通行便利。因此，其財產權之限制，已獲得（部分）補償。15（以隱

12		 	本文此處討論者，為強制不動產所有權人設置騎樓，並禁止進行商業活動，是否構成對不
動產所有權人之重大限制。此種探討，超出釋字第 564號解釋申請人之申請解釋標的。該
案申請人在其所有之騎樓「設攤製造販賣月餅」，遭臺北縣警察局板橋分局以違反道路交

通管理處罰條例第 82條第 1項第 10款在公告禁止設攤之處擺設攤位之規定，課處罰鍰。
申請人因此不服而提起大法官解釋。大法官在此並無法處理強制設置騎樓之規定，是否過

度侵害財產權。但如果單獨看某種土地管制法規，很容易在「給定其他相關管制不在解釋

標的範圍內，而先視為合法」的前提下，認為此單行管制僅造成輕微影響。如此，則立法

者或行政機關只要把許多管制化整為零，就可以使許多合而觀之過度侵害財產權的管制，

反而顯得個別而言微小無害。

13		 	對此，釋字第 579號也宣示了「國家依法徵收土地時，對該土地之所有權人及該土地之其
他財產權人均應予以合理補償，惟其補償方式，立法機關有一定之自由形成空間」。

14		 	Richard	A.	Epstein（2008）是教授 20餘年後反思晚近美國徵收案件的成果。Richard	A.	
Epstein（2011）是教授對晚近美國徵收研究中最熱門的「司法判決構成徵收」的反省批評。

15		 	但須注意，同樣的騎樓管制，對不同房屋財產權人造成的損失大小不同，但隱然的通行便
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然的非現金補償作為損益相抵的界線，參見以下第參部分之討論。）

第二，其實大法官的另外一個論據，可以改奠基在 Epstein的論述上。

解釋理由書謂：「鑑於騎樓所有人既為公益負有社會義務，國家則提供不同

形式之優惠如賦稅減免等，以減輕其負擔。」稅賦減免，也是一種隱然的非

現金補償形式。16

第三，容積率不變的前提下，建商興建時地面層必須有設置騎樓者，本

來就可以將設置騎樓而未在地面層使用之容積，用來多蓋半層、一層。因

此，騎樓無法開發所受之損失，部分由高樓層額外興建部分的價值所填補。

因此，釋字第564號解釋理由書認為「從而人民財產權因此所受之限制，

尚屬輕微，自無悖於憲法第二十三條比例原則之要求，亦未逾其社會責任所

應忍受之範圍，更未構成個人之特別犧牲，難謂國家對其有何補償責任存在，

與憲法保障人民財產權之規定並無違背」，與本文見解不同。本文認為財產

權所受之限制，係屬重大，但隱然的非現金補償多管齊下，使絕大多數財產

權受限制者已經獲得相當補償。17不過，隱然非現金補償是否足夠，需依個

案判斷；或許有個案情形特殊，該案土地所有權人仍受過少補償。然而，雖

然在本文分析架構下，土地所有權人仍有在訴訟中爭取之機會；但大法官認

為「尚未構成特別犧牲」之結論，斷了土地所有權人請求更多補償之路。

四、應用：公共設施保留地未補償（釋字第 336號）

釋字第 336號宣示，都市計畫法第 50條就公共設施保留地未設取得期限

規定，合憲，因為此種規定乃「在維護都市計畫之整體性，為增進公共利益

所必要」。但該號解釋要求主管機關檢討修正有關法律。解釋理由書並指出：

	 	 	利補償卻大致相同。換言之，隱然非現金補償並不會在同一管制中讓所有財產權人都一定
獲得完全或相同比例的部分填補。

16		 	不過，如果是因為財產的實際價值下降，稅率才降低，如此一來，稅賦減免就不是一種補
償，只是符合實質課稅原則。換言之，必須要稅賦減免的幅度超過了實質課稅原則下原有

的降稅幅度，超出部分才能算是隱然的非現金補償。

17		 	不同見解，參見李惠宗（2003:	21–23）。並比較李建良（2006:	645–737）（釋字第 564號解
釋導致「無限期之保留」，已然違反比例原則必要性之下的「時間上之必要性原則」

（Erforderlichkeit），殊難認同已合於憲法第 15條、第 23條之保障意旨）。
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「若不為取得（不限於徵收一途），則土地所有權人既無法及時獲得對價，另

謀其他發展，又限於都市計畫之整體性而不能撤銷使用之管制，致減損土地

之利用價值。其所加於土地所有權人之不利益將隨時間之延長而遞增。雖同

法第四十九條至第五十條之一等條文設有加成補償、許為臨時建築使用及免

稅等補救規定，然非分就保留時間之久暫等情況，對權利受有個別損害，而

形成特別犧牲（Sonderopfer）者，予以不同程度之補償。」（底線為本文所加）

依據釋字第564號提出之重大限制理論，以今非古，檢討釋字第 336號，

應會得出後者對財產權保障較小之結論。18即使是今天，土地所有權人若不

幸碰上土地被指定為公共設施保留地，即「不得為妨礙其指定目的之使用」。

但土地所有權人「得繼續為原來之使用或改為妨礙目的較輕之使用」（都市

計畫法第 51條參照），或「得申請為臨時建築使用」—但「經地方政府通

知開闢公共設施並限期拆除回復原狀時，應自行無條件拆除」（都市計畫法

第 50條參照）。都市計畫法至今仍未增定徵收期限。此種財產權限制，實在

難謂輕微，應屬於重大限制。而釋字第 336號所說的「加成補償」，是實際

徵收後之補償，19與財產權限制造成之損失，並無關連。而免稅雖然可以構

成隱然的非現金補償，但似難謂已與財產權人之損失相當。20

參、計算補償額

本文第貳部分析論大法官之重大限制理論，得出如下結論：對財產權利

用的限制「至為輕微」，且此限制手段與公共利益之目的有「適當」關連，

18		 	林明鏘（1999:	457–486）認為，對財產權保障範圍的矛盾之處同樣出現在釋字第 400號及
第 336號解釋之間，蓋因既成道路未予徵收與保留徵收毫無期限之規定，兩者皆在程度與
本質上對土地所有權人長期之使用、收益及處分為嚴重之限制，甚至幾近於剝奪，但自大

法官解釋的結論上卻大相逕庭，大法官似宜自圓其說。

19		 	請注意，土地徵收條例第 30條已將公共設施保留地之補償改用市價為標準。該條修正後
之分析，參見張永健（2014:	1–28）。

20		 	本號解釋作出之後，蔡懷卿（2004:	197–279）觀察到「許多公共設施保留地所有人因財產
長期遭受凍結，短期內變現無望之際，被迫以公告地價數折之價格賤售財產，而買者再將

之捐獻政府，以公告地價全額抵扣所得稅法上之綜合所得，成為富人節稅的工具，而政府

亦無庸徵收取得土地」。
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則為管制，無須補償；反面言之，若對財產權利用的限制，不只是「至為輕

微」，則為需要補償的財產權重大限制；此外，若對財產權利用的限制「至

為輕微」，但此限制手段與公共利益之目的沒有適當關連，仍須給予補償。

目的與手段關係，是各種基本權審查都要討論之問題。適當關連與否，是憲

法審查標準的學術範疇。這些討論已多，本文暫不處理。

關鍵、重要、但還亟待討論的規範問題，可分為兩個層次：（1）如何劃定

重大和至為輕微限制的界線，以及（2）計算財產權受重大限制時應給予之補

償。從本文以上對大法官解釋之反省，以及英文文獻對美國最高法院判決之

分析可知，司法實務經常將財產權受到之限制（即層次 1）與受到之補償（即

層次 2）混為一談；也就是，把財產權人獲得之補償直接與損害抵銷，以得

出財產權人並未獲得損害的結論。這是令人遺憾的概念混淆。

本文將兩個層次的問題徹底分開，在第肆部分討論第一層次問題，並在

本部分討論第二層次問題：應該如何計算財產權人獲得之補償額？第一節指

出，不動產管制除了對財產權的價值造成負面效果，也往往伴隨直接或間

接、或快或慢發生的正面效果。何種正面效果應該用於抵銷負面效果，需要

嚴肅思考。第二節提出繞過此問題，還可以同時計算補償金額的實證方法。

一、理論難題：損益相抵的範圍

前文論及，把財產權損害與補償分開，仍然可以在計算補償的階段，納

入隱然非現金補償。如果隱然非現金補償大於損害，則管制者實際上毋須另

外支付財產權人補償。但哪些隱然非現金補償應該要納入計算、損益相抵，

就是很大的規範問題。如果無所不包（例如主張財產權人一輩子從國家獲得

的整體稅收補助大於系爭管制造成的損害），則沒有任何財產權的限制需要

給予補償。如果嚴格認定，則可能所有隱然非現金補償都被排除於計算之

外。以釋字第 564號為例，騎樓免徵地價稅，與容積可以移轉使用，或許不

少人都會接受是相關的隱然非現金補償，應該要和財產權人的損害相抵。但

如果管制者主張整體的都市規劃帶給財產權人的利益，都要納入，說服力或

許就低了一些。

美國知名的憲法學者 Daryl	J.	Levinson（2002），十餘年前在 Yale Law 
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Journal撰寫一篇 80頁的長文，探討徵收等各種憲法爭議中，應該如何界定

（frame）相關性。Daryl	J.	Levinson（2002:	1326–1327）教授指出，在時間

（time）、範疇（scope）、受影響者（group）的三個面相上，都有可能作寬嚴

不同的界定，但之前的學說與實務，卻有意無意忽略了自己立論以外的界定

可能性，導致各種論述上的混淆。以徵收而言，Levinson教授指出，最終什

麼樣的管制手段與效果應該納為需要損益相抵的隱然非現金補償，是憲法實

質（substantive）理論應該要立論與說服之處。而此問題如此巨大，Levinson

教授數萬字長文最後也無法開展他自己的實質理論。

基於第貳部分的理論探討，本文傾向在財產權保障問題，採取嚴格立場，

僅容許直接相關的隱然非現金補償納入損益相抵之計算中。但何為直接相

關，筆者尚未能提出更清楚的界定方式，也沒有看到文獻有足以說服人的清

楚立論。然而，論述的框架和實質理論應該區分。Levinson教授的論述框架，

值得每一個學者、法官在立論時銘記在心，並坦誠揭露自己的實質理論。

二、實證取徑：市場反應之補償理論

本節提出市場反應之補償理論。簡言之，只要不動產市場運作有達到一

定之效率，不動產的價格就會反映了所有管制的影響，無論是正面的影響或

負面的影響。21只要不動產的價格可以在不同時點被精確估算，吾人就可以

估計管制前的不動產原始價格和管制後的不動產新價格，此新價格會反應管

制本身的效果和市場認為相關的隱然非現金補償的效果。將兩個價格相比，

就可以知道管制的淨效果是正是負。若為負，此種取徑也算出了政府應該補

償的數額（至少此數額是其中一種政策選擇可能，詳下）。

我們無法知道市場的實質理論為何，因為市場是由不一定知道身分的交

易者組成，而各交易者也可能沒有清楚的實質理論，他們只是「用錢投票」，

只把和不動產有關的隱然非現金補償納入考量；換言之，如果系爭管制也伴

隨有正面效益，交易者就願意多花錢購買不動產；如果負面效益大於正面效

21		 	Anup	Malani（2008）教授即如此主張，並進一步主張使用地方之不動產價格，衡量地方
的政策效果，並作跨地域比較。
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益，交易者只願意付出較少的代價。但市場雖然沒有清楚的實質理論，但比

起有實質理論的論者，或許更為民主—因為市場是由許多交易者（多半是

公民）組成，而且各種背景、意識型態、經濟條件的人都可以參與（當然，

有錢人影響力比較大，這是缺點）。相對地，實質理論的提出者，在理論中

反映了自己的背景和意識型態。

市場反應之補償理論作為實質理論的優劣，當然可以進一步辯論，但此

非本文主旨。在各種實質理論的反覆交鋒產生至尊理論之前，市場反應之補

償理論可以作為暫行理論，因為它有很大的優點：具體可操作，立刻就能在

現行法框架下算出應補償的數額。相較於現行幾乎不給補償的現狀，基於第

貳部分提出的規範論據，本文認為能先給予接近市價的補償，利大於弊。

以下第一小節簡介特徵迴歸模型；第二小節指出運用特徵迴歸模型計算

財產權重大限制的補償額，必備的配套措施；第三小節處理隱然非現金補償

反應在預估市價中，對以量化方法實踐憲法要求的理論影響。

㈠特徵迴歸模型估算市價：基本概念
以「特徵迴歸模型」（hedonic	regression	model）22與實價登錄數據庫中

數十萬筆買賣交易記錄，可以估計財產權受限制之損失幅度。簡言之，特徵

迴歸模型可以用交易數據，估算系爭不動產23受管制前與受管制後的市場行

情。24兩者相減，就知道不動產價值之增減。

詳言之，特徵迴歸模型的形式，可以如下迴歸方程式為例：

lnPit =α+βHi+δLOCi+θTIMEt+ρLOCi×TIMEt+ εit

22		 	特徵迴歸模型是土地經濟學中的標準計量工具。以特徵迴歸模型研究臺灣法律問題，也已
經有文獻可稽（張永健、陳恭平、林常青，2018；張永健、陳恭平、劉育昇，2016:	81–153）。

23		 	此種方法可以估計臺灣任何一筆不動產的市場行情。不動產座落在交易越頻繁之地區，與
系爭不動產特徵相似的不動產數量越多，市場行情之預估越精準。

24		 	財產權受重大限制者，獲得補償的標準應是市場價值，還是等於其真正損失、但主觀而難
以觀察的經濟價值（economic	value）？張永健（2013:	17–19）認為，在徵收問題中，大法官
所揭示之「損失與補償相當」，是指補償應等於市價，而非當事人真正損失的經濟價值。本

文認為，基於類似理由，財產權重大限制之補償標準，也是市價，而非經濟價值。因此，

以下探討均以市價補償為準。
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應變數是實際售價的自然對數。下標 i代表不動產編號；下標 t代表時間。

Hi是不動產的各種特徵（建物專有部分位於幾樓、是否有騎樓、幾房幾廳

幾衛、樓地板面積、座落土地的分區使用管制等等）。LOCi是地點的固定效

果（fixed	effects），例如以五碼郵遞區號或不動產實價登錄的地價區段為

準，一號或一區段為一個虛擬變數（dummy	variable）。TIMEt是銷售時間的

固定效果。LOCi×TIMEt是時間與地點的交乘項（interaction	term）。ε是殘

差項（error	term）。

特徵迴歸模型預設不動產（無論是土地或房屋）的價值是由其各特徵加

總決定。直觀的理解方式是：房屋每多一間浴室市價平均多 100萬，面對 101

大樓比不面對 101大樓平均多 150萬元，純住宅比住商混合多 50萬等等。

換言之，特徵迴歸模型就是把每一筆不動產拆解除數十種特徵，並控制地區

和時間的影響，得出每一種特徵的價值。知道任一不動產的全部特徵，就可

以把各特徵的價值加總，得出預估市場價值。因此，即使被管制的不動產在

管制前後都沒有實際交易，並不影響對其估價。實際上，即令該不動產有在

管制前後幾度轉手，對於標準的特徵迴歸模型估價也毫無影響。

以特徵迴歸模型估計管制前後價值落差的方式是：以估價時點（例如管

制生效一年後）所有的正常不動產交易資料，丟到特徵迴歸模型中，得出方

程式中的 α、β、δ、θ、ρ的值，然後輸入系爭不動產的 Hi、LOCi、TIMEt的

值，加以運算，就可以獲得有數據期間內的任何時間（如果 TIME以月為單

位，就是任何月份）的預估不動產價格（lnPit）。如果系爭管制與 LOC的單位

重合—例如某些郵遞區號內有此管制、有些沒有—則 ρLOCi×TIMEt的值

在管制前後的變化，就會顯示不動產價格在管制前後的漲跌變化。舉例而言，

若管制後（t+1）不動產跌價，ρi,	t >ρi,	t +1。當管制項目沒有和 LOC重合，例

如騎樓能否擺攤的管制，則要探知管制的價格影響，除了在 Hi中納入一個騎

樓虛擬變數控制外，還要增加該虛擬變數與 TIMEt的交乘項。此種交乘項就

會掌握了騎樓不能擺攤的管制實施前後對有騎樓的不動產的價格波動。

㈡特徵迴歸模型估算市價：制度配套
使用特徵迴歸模型估計管制的價格效果，有兩點配套措施必須搭配：
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第一，管制後估價要精準，必須有足夠數量、同受管制的不動產之交

易。特徵迴歸模型必須仰賴最新交易價格所反應的管制影響，估計系爭不動

產的管制後市價。25若管制一實施就必須估價、補償，則特徵迴歸模型就無

用武之地。因此，立法給予管制機關例如約半年到一年之時間緩衝，等累積

到足夠管制後交易，才計算新市場行情，方能確保財產權的價值損失能精確

估算。延後估價的另一個好處是，管制伊始的不確定性，會使不動產價值下

降，過一陣子後管制的好處明朗後，才會帶來上漲的市價。26延後估價，

因此更能看出管制的真實效果。

第二，若使用特徵迴歸模型計算市場行情變化，為求分離補償對不動產

市價的影響，法律必須要求損失補償的請求權人限於管制公布當時不動產之

登記所有權人（若死亡，其繼承人），而不得轉讓給不動產的受讓人。原因

在於，如果有些所有權人是出讓不動產前取得損失補償，有些人是將損失補

償請求權一併賣給受讓人，則實價登錄資料庫中記載的買賣價金，就會有些

（前者）反應了管制的限制效應，有些（後者）反應了限制效應與補償金效

應—亦即，買方雖然買到有開發限制的財產權，但也買到了損失補償請求

權，所以買賣價金也墊高了。而如果許多人都是連同損失補償請求權與所有

權一同出賣，則實價登錄資料庫中記載的買賣價金，就是財產權的市場價值

加上損失補償的預期數額。如此一來，特徵迴歸模型就無法區辨管制的限制

效應，究竟是整體而言增加還是減少不動產價值。反之，如果損失補償的請

求權人只能是管制當時之登記所有權人，則所有財產權交易的買賣價格，就

只反應財產權受限制後的價值，不會包括損失補償的預期數額。換言之，管

制後，買方不需要考量管制機關在累積足夠數據後，是否會決定補償重大限

制—如果有補償，也是管制公布時的不動產所有權人有請求補償權；如果

沒補償，買方當然也沒有油水。因此，無論買方預期管制機關是否會補償，

都不影響買方對不動產的願付價格。管制後的市價因此只反應管制的淨效

果，而不反應預期補償的價值。

25		 	當然，如果實價登錄的價格本身被高報或低報，自然會影響特徵迴歸模型估計之結果。
26		 	此理論亦有實證研究結果支持（Truesdell	et	al.,	2015:	592）。
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㈢隱然非金錢補償對價格的影響
即使以上兩種配套措施和特徵迴歸模型一起被採用，特徵迴歸模型估計

出之管制後市場行情，仍無可避免反應了部分隱然非金錢補償的影響。此種

特色與侷限，可以再分幾種情況探討：

甲、	如果將系爭不動產在管制前、後的預估市場行情相減，得知管制後

價格上升，則系爭不動產已無再補償之必要；因為管制本身對財產

權限制的幅度較小，隱然非金錢補償的幅度較大。

乙、	如果管制後價格下降，則有兩種可能作法：

　（1）	第一種作法，不嘗試區辨市價降低的幅度是否混雜著隱然非金錢補

償的影響，直接判斷管制後市價降低的幅度是否至為微小。若至為

微小，不補償；若屬重大，補償。

　（2）	第二種作法，嘗試估計隱然非金錢補償對市價之影響，並將之剔除，

俾便估計管制本身對財產價值之影響。若下降幅度小，是管制，不

補償；若下降幅度大，是財產權重大限制，要補償財產權人「所

有」27隱然非金錢補償未能彌補其損失之程度。

第二種作法可以緊密扣合財產權重大限制理論，但一者吾人往往不知道

有哪些隱然非金錢補償存在；二者就算知道也幾乎不可能取得完整數據，單

單估算隱然非現金補償的價值。第一種作法比較務實地處理損失補償問題，

但會讓某些受到重大限制的財產權人無法獲得完全合於市價之補償。

兩種作法之差異，以 2種假設情境（A、B；數字均為說明論點，並非實

際標準）之比較，說明如下：某不動產管制前市場行情是 1050元，管制後

（不計入隱然非金錢補償部分之）市場行情是 1000元；假若至為微小的損害

是指市場行情降低在 10元之內，隱然非金錢補償在情境 A是 46元、情境 B

是 37元。依據以上假設，在情境 A，該不動產管制後，財產價值是 1000+46

=1046元。依據第一種作法，市價下降幅度是 1050−(1000+46)=4<10，所

27		 	並非所有的隱然非金錢補償都會立刻反映到市場價值中。例如對財產權受限制者個人的稅
捐優惠，是隱然非金錢補償，但不當然會反映到迴歸模型所運用之不動產之價值中。
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以剩餘的 4元損失不補償。依據第二種作法，市價下降幅度是 1050−1000=

50>10，所以財產權人應獲得 50−46=4元的補償。在情境 B，該不動產管

制後的市場行情是 1000+37=1037元。依據第一種作法，市價下降幅度是

1050−(1000+37)=13>10，剩餘的 13元損失要補償。依據第二種作法，市

價下降幅度是 1050−1000=50>10，所以財產權人應獲得 50−37=13元的補

償。因此，在情境 B，兩種作法對財產權人並無差別。在情境 A，兩種作法

則有差異。從這個特設的例子思考，法律人的直覺或許是第二種作法比較能

保障財產權，因此比較好。但第二種作法目前是不可能的任務，所以目前應

該只能採行第一種作法，日後再徐圖改進較好。

肆、界定與證立不補償至為輕微之損害

延續第肆部分的數字設例，假設某不動產管制前市場行情是 1050元，管

制後市場行情是 1041元，沒有隱然非金錢補償。因為其損失為 1050−1041=9

元，不構成重大限制，所以無法獲得任何補償。因此，在所有該補償的案件

都補償完畢後，一開始受到最輕微侵害的財產權人，反而是最終受到最嚴重

侵害者！這是徵收與管制的巨大差異。在徵收，被徵收人無論損失大小，（理

論上）一律獲得市價補償。但在非徵收，如果財產權人損失微小，被認定為

管制，就一輩子承受微小的損失；但只要財產權人的損失大一點點，構成了

重大限制，財產權人就能獲得補償，反而沒有（以市價為標準之）損失。這

會造成財產權人反而祈禱管制的負面效應大一點，方能獲得補償。28

應該如何證立「受財產權重大限制者獲得完全補償，但受至為輕微限制

者一無所獲」的失衡狀況？此證立理論又如何界定至為輕微與重大限制？第

一節反駁公益犧牲論。第二節由事後觀點探討：可否用行政成本的數額界定

28		 	Alon	Cohen	et	al.（2017）提出過侵權行為法的類似例子：假設醫生若盡了 80分的注意義
務，就無過失。一個案件中，醫師盡到剛好 80分的注意義務，病人因為 20分的沒注意而
病情加劇，但仍無法請求任何賠償。另一個案件中，醫師盡到 79分的注意義務，病人遭
遇同樣程度的病情加劇，但可以請求醫師賠償其所有損失。事後來看，碰到醫師精神較不

濟的第二位病人，反而在賠償後回復原狀。
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至為輕微。第三節由事前觀點論述：至為輕微的界定如何影響財產權人與管

制者的誘因。

一、「為公益犧牲」並非好理由

抽象言之，財產權人無法行使「排他權能」，就已經是為公益犧牲。29

而徵收乃財產權的完全剝奪，也是為了公益犧牲。此種犧牲有補償，已經是

我國憲法解釋中再三確立的原則（釋字第 579號解釋文參照）。這是全民以其

稅金，購買徵收所欲達到之公益。何以徵收與限制重大的管制中的公益犧牲

有補償；管制中的公益犧牲卻不給補償？

或許，論者會指出政府財政困難，財產權人應該共體時艱。臺灣錢從淹

腳目到乾涸，確實也是不爭的事實。但阮囊羞澀的政府，還是作了各種公共

支出，又何以獨薄財產權受管制者？如果政府進行之管制，確實對整體社會

有利，又對個別財產權人的影響很小，隱然非金錢補償就很可能會大於財產

價值之減損，所以政府根本不需要付出金錢補償。換言之，使用特徵迴歸模

型與實價登錄數據，計算管制對財產價值之影響，更可以警惕施政者。如果

政策真的對社會各角落都有利，財產淨價就會上升，不用補償。但如果財產

淨值下降，則可能是對各財產權人都不利，此時，政府必須選擇停止讓餅縮

小，或持續確實補償，這或可促使政府為了避免預算失血而停止無效率的政

策。財產淨值下降，也可能是因為管制的區域效果不同，在部分地區財產淨

值上升，部分地區下降。當分配不均時，何以不補償受害者？或許論者可以

進一步反駁：長期來看，除非國家管制永遠獨厚某一批人，否則各種管制的

效果加總，會使得財產價值整體而言上升。因此，不應該執著於每個管制都

要補償受害者，以免耗費行政資源。不過，管制是否往往厚同一此、薄同一

彼，是實證問題，也仍然需要前述的法實證研究，長期追蹤，才能略知梗概。

在沒有堅實的實證研究之前，即推定財產權人沒有長期損失，似嫌速斷。

29		 	排他權能是物權的三大核心要素之一，參見張永健（2015:	85–86）。
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二、節省行政成本：事後觀點考量

「為節省行政成本，所以不補償至為輕微之損害」，是事後觀點（ex	post	

viewpoint）考量。不動產管制實施後，補償只是財富移轉，沒有效率影響。

若財富移轉的成本本身多於移轉的財富，從社會福利的觀點沒有道理如此使

用資源。

不過，行政成本往往是個被高估與濫用的論據。國家管制對財產權的侵

害，通常都是大批產生的類似侵害。一次處理相同性質補償，有規模經濟，

降低個案處理成本。再者，如前述，迴歸模型和大數據可以越來越簡單地估

算出財產權的侵害程度，行政成本其實只會越來越趨近於零。如果補償財產

權人 10萬元的損失與 1000萬元的損失，都只要花 1000元的成本，為何只

補償後者、不補償前者？因此，若出於行政成本考量而不補助至為輕微的損

害，在數據日益海量、自動化運算日益普遍的社會，至為輕微的損害將會越

少越少！不過，以拓展大法官解釋的規範標準而言，節省行政成本反而是個

好的論據，因為行政成本已經越來越低，損害額若還低於微小的行政成本，

確實就是至為輕微。

另外，可能還有論者反駁：為了一點點的損害，要徵收機關內部的公務

員操作迴歸模型，層層簽核，還有潛在的訴訟糾紛，成本不可能低。此種憂

慮自非無見。但立法者反而應該思考，是否有其他方式可以進一步降低補償

的行政成本。一個有趣的對照是刑事補償法的補償規定。該法第 6條明訂無

端羈押或徒刑的補償是一日 3000元到 5000元。立法者並沒有認為，在羈押

或徒刑 N天以內，不予補償，因為配合刑事調查是公民社會義務云云。被無

端羈押一天，也有補償。但要使此種補償能順利運行，立法上也只能採用小

範圍裁量的類似定額補償。如果每個刑事被告的刑事補償，都要依個案計算

其人身自由受限制的損失，行政成本太高，或許立法者就會考慮只對長期被

無端羈押或受徒刑者給予補償。反過來說，為何財產權受輕微限制，不能制

定小額的定額補償？

但無論是定額或堅持使用特徵迴歸模型估計財產權的價格減損，或許對

不少人而言，財產權是否被憲法保障，只單純以行政成本高低來決定，似乎



財產權的限制與補償：新理論分析框架 527

太不「莊重」。而對法經濟學者而言，事後觀點只是效率觀點的附餐，主菜仍

是事前觀點。因此，本文接續探討其他證立「至為輕微損害」不補償的論理。

三、誘因機制設計：事前觀點

從事前觀點（ex	ante	viewpoint），至為輕微與否，和行政成本沒有必然關

連。從改變行為誘因角度思考，至為輕微必須是損害小到財產權人不會因為

擔憂沒有補償而影響投資決策，或小到財產權人不願意動員人脈遊說政府；

至為輕微必須是小到管制者無法藉由多次切割一個整體管制，使每一次的小

管制都只是至為輕微損害，從而不用補償。本文沒有數據可以進一步量化至

為輕微相當於多少新台幣，但從此觀點可以推知損害的絕對金額必須很低。

另有學者同樣從事前觀點立論：在不動產管制的情境，以民法劃定之物

權人忍受義務作為更進一步之區分標準：若民法規定物權受干擾者，「如有

損害，[侵權人] 並應賠償」，則國家以管制手段造成同樣或更高程度之干擾

時，也應給予損失補償。若民法規定為無須賠償之干擾（如民法第 793條之

微小氣響侵入），則國家以管制手段造成同樣或更低程度之干擾，亦無須賠償

（張永健，2016:	116–132）。此種見解是以淵遠流長、規則穩定的民法作為標

準，假設人的決策是以民法賦予的權利範圍作基準；若管制不干擾基準，就

不會影響財產權人的行為；而因為管制者無法任意調整民法規範，採用民法

標準不會誘使管制者對財產權限制「策略分割」，化零為整。此種見解的缺

陷則是，民法的標準不總是以侵害是否至為輕微作標準，像是民法第 787條

袋地通行的情境，民法只要求通行的處所造成鄰地損害最少，但這是相對立

論，從絕對的角度，造成鄰地損害最少的通行，可能並非至為輕微的侵害。

但民法的成本效益分析中，還包括通行本身的利益，有以致之。30因此，若

採用民法為基準，無法在文義上最契合釋字第 564號解釋的補償標準。

事前觀點理論可以說明為何有重大限制造成的損害，應該要補償；可以

說明至為輕微的損害如何界定，以及不補償此等至為輕微損害不會造成效率

損失。但事前觀點理論的缺陷是：無法證立為何不應該補償至為輕微的損害。

30		 	袋地通行的成本效益分析，參見張永健（2012:	1321–1372）。
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伍、結論

大法官歷來曾對財產權保障，尤其是何種財產權的限制應該予以補償，

作出不少號解釋。然而，絕大多數解釋都對關鍵的損失補償標準問題—何

時必須給予補償—以寥寥幾個德國進口的名詞帶過，不但內涵不明，甚至

往往自相矛盾。司法院釋字第 564號解釋提出了「至為輕微」作為損失補償

標準，但無論是學界或政策決定者，都未給予足夠重視。本文結合規範面的

法學理論與實然面的經濟學理論，延伸、補充、證立司法院釋字第 564號解

釋的理論，並以「財產權重大限制理論」名之。

2012年不動產實價登錄制度實施後，內政部已經累積數十萬筆不動產交

易數據，但除了加值開發提供一般民眾自行參考使用外，政府尚未運用不動

產交易數據改善其施政。本文主張，不動產交易的大數據，結合土地經濟學

標準的特徵迴歸模型，可以降低財產權損失補償的行政成本到極低，因而使

過去上百年用以證立不補償多數財產權限制的論據過時。而以特徵迴歸模型

估計管制前後的不動產價格，輔以本文提出的制度細節設計，甚至可以「逃

避」提出實質規範理論，而將補償標準與數額此項難題，交由市場交易者集

體決定。各國對財產權限制與補償問題已經有幾十年的深刻討論，卻仍然沒

有明確的優勢理論。或許，本文的倡議是現實條件下最佳的解決方案。不

過，由於有實價登錄者只有不動產，特徵迴歸模型也只有廣泛運用於不動

產，因此本文提出的方案只能適用於不動產的管制補償議題。

本文最後也開始反省：司法院釋字第 564號解釋的「至為輕微」標準是

否是理論上最佳的標準，因為從三種角度切入，均無讓人滿意的證立論據。

財產權的社會義務（或社會責任）是否只應該以財產權價值的升降作為標

準？如果司法院大法官處理新的案件，有意創設新的、更完整的標準，並尋

求筆者的鑑定意見，筆者在空白石板上重新擘劃的主張會是什麼？還不知

道，請讀者拭目以待。31

31		 	張永健（2018）中提出更進一步的新理論框架。
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ABSTRACT

Current	theories	and	constitutional	interpretations	on	regulatory	takings	in	
Taiwan	only	vaguely	distinguish	regulations	and	regulatory	takings,	in	addition	
to	failing	to	advance	any	operable	method	to	compute	the	amount	of	compen-
sation.	This	article	expands	the	de	minimis	standard	raised	in	Constitutional	
Court	Interpretation	No.	564	and	argues	that	constitutional	law	scholars	should	
develop	theories	regarding	which	kind	of	implicit,	in-kind	compensation	can	
be	used	to	offset	the	regulated	parties’	losses.	This	article	explains	how	hedonic	
regression	models	and	the	big	data	on	real	estate	transactions	enable	regulators	
and	courts	to	calculate	the	market	value	of	the	real	properties	in	question	before	
and	after	a	regulation.	The	difference	in	computed	market	value	can	be	used	to	
decide	whether	the	limitation	of	property	rights	is	de minimis—if	not,	the	value	
gap	should	be	compensated.

Key	Words:	pedestrian	arcade,	reserved	land	for	public	facilities,	hedonic	
regression	model,	property	rights,	implicit	in-kind	
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