
福建高等法院金門分院民事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　114年度上字第3號

上  訴  人  

即反訴原告  洪篤吾  

            洪篤如  

            洪篤懷  

            洪篤振  

共      同

訴訟代理人  林譽恆律師

被 上訴 人

即反訴被告  鄒寶儀  

訴訟代理人  吳榮昌律師

上列當事人間因請求確認通行權存在事件，上訴人對於中華民國

114年3月19日褔建金門地方法院113年度訴字第62號第一審判

決，提起上訴，並提起反訴，本院於民國115年3月4日言詞辯論

終結，判決如下：

　　主　　　文

一、原判決廢棄。

二、被上訴人在第一審之訴駁回。

三、第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

四、反訴原告之訴及假執行之聲請均駁回。

五、反訴訴訟費用由反訴原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項

一、按：「於第二審提起反訴，非經他造同意，不得為之；但就

同一訴訟標的有提起反訴之利益者，不在此限，民事訴訟法

第446條第2項第2款定有明文。又為使紛爭一次解決，法院

宜行使闡明權，賦予供通行之土地所有人得提起反訴，以請

求通行權人支付償金之機會，俾免於通行權人勝訴判決確定

後，兩造另為支付償金爭訟」（最高法院109年度臺上字第2

474號民事判決意旨參照）。查被上訴人請求確認其就上訴
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人洪篤吾所有坐落金門縣金城鎮后豐港段（除標示為延平段

者外，以下均同）13-1地號土地如原判決附圖之乙方案（下

稱：「乙方案」）所示Ｄ區（80.91平方公尺）、洪篤懷所

有坐落13-2地號土地如乙方案所示Ｃ區（80.96平方公

尺）、洪篤如所有坐落13-3地號土地如乙方案所示Ｂ區（7

9.04平方公尺）、洪篤振所有坐落13-4地號土地如乙方案所

示Ａ區（88.3平方公尺）部分有通行權及管線安設權存在；

及請求上訴人應容忍其於乙方案土地通行及鋪設道路，並設

置電線、水管、瓦斯管或其他管線，且不得為營造或其他妨

礙通行或設置管線之行為（見原審卷第353、354頁）。上訴

人於本院提起反訴，主張依民法第786條第1項、第788條第1

項之規定請求被上訴人給付其所有乙方案土地因安設管線、

鋪設道路所受損害之償金（見本院卷第259至261頁、第285

至287頁），依前揭規定及說明，自屬合法，應予准許。

二、按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益

者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項前段定有明文。

又所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不

明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，

且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言。被上訴

人主張其就上訴人所有之乙方案土地有袋地通行權、管線安

設權等，為上訴人所否認，兩造間既有爭執，則被上訴人得

否於乙方案土地通行並安設管線等，即屬不明確，且此不安

狀態，得以確認判決除去，足認被上訴人提起本件確認之

訴，具確認利益。　　　　

貳、兩造聲明與陳述要旨

一、被上訴人：

（一）本訴部分：

　 1、坐落13地號土地於民國（下同）103年分割前，原屬訴外

人洪總回所有，洪總回死亡後，由其繼承人辦理分割繼承

登記。分割後之13、13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，

分別由訴外人洪篤潘及上訴人洪篤吾、洪篤懷、洪篤如、
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洪篤振繼承取得。洪篤潘死亡後，由洪啟惇分割繼承取得

13地號土地，並將之出賣、移轉與被上訴人。

　 2、原13地號土地經分割後，僅13-4地號土地與公路相鄰，被

上訴人所有之13地號土地因分割成為袋地，僅得通行他分

割人之所有地，必需經由13-1、13-2、13-3、13-4 地號

土地（合稱：「供役地」）通行至坐落金門縣○○鎮○○

段0000地號土地之公路（下稱：「公路」）。而與13地號

土地相鄰之17-2地號土地，亦為被上訴人所有，若合併開

發建築，即有通行及鋪設道路、設置管線之必要。又13、

17-2地號土地（合稱：「需役地」）面積合計為849.34平

方公尺，土地使用分區均為自然村專用區。依據金門縣政

府105年3月25日府建都字第10500219512號公告之變更金

門特定區計畫書，需役地最大容積率為百分之180，建築

物總樓地板面積為1,528.81平方公尺，若需役地合併開發

建築，依據建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規

定，設置之道路寬度應為6公尺；且需役地需通行供役地

之總長度超過50公尺長，依金門縣面臨現有巷道申請建築

自治條例第6條第1項第1款規定，設置之道路寬度亦為6公

尺。

　 3、為此，爰依民法787條、第789條第1項、第786條第1項、

第788條第1項規定聲明如上（見原審卷第353、354頁、本

院卷第368頁）。

（二）反訴部分：

　 1、被上訴人所有13地號土地，係因分割成為袋地，依民法第

789條第2項規定，通行無須支付償金，且該規定並未排除

適用於開設道路、設置管線之情形。

　 2、倘認被上訴人仍有義務就開設道路、設置管線支付償金，

上訴人所受損害極為有限，目前上訴人係將土地無償供他

人種植高梁，倘日後上訴人興建房屋，則供作通行道路之

部分土地，仍可依法算入基地面積並作為法定空地。又有

通行需求之土地，除被上訴人所有之需役地外，尚有17、
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17-1、13-1、13-2、13-3地號土地，則就乙方案土地之Ａ

區部分，被上訴人應負擔之償金按比例為7分之2、Ｂ區為

6分之2、Ｃ區為5分之2、Ｄ區為4分之2。此外，上訴人於

分割土地時，即可預知分割後未鄰公路之土地有通行需

求，且開設道路、埋設管線均屬現在興建房屋所需，亦為

一般人所知之通常共識，上訴人最初先為反對被上訴人通

行主張，後再主張償金，而其償金之計算，亦未公平全面

考量，可認為上訴人主張償金違反誠信原則，亦屬權利濫

用。

　 3、反訴答辯聲明：反訴駁回。

二、上訴人：

（一）本訴部分：

　 1、相鄰之14、14-1地號土地上，已有建物且預留出入空地，

被上訴人可從此空地通行。倘認被上訴人有通行供役地之

必要，則參考公路之道路線內為2.8公尺，包含兩側水溝

為3.8公尺，則寬度3公尺之通行範圍，客觀上已足供通常

使用，符合損害最小原則。被上訴人為符合建築法規，主

張通行寬度6公尺，係犧牲上訴人重大財產利益，以實現

其自身最大經濟利益，將個人自行決定買受袋地謀利，所

衍生不利益之成本，轉加於鄰地，過度影響上訴人所有權

之完整性。又被上訴人並未舉證非通過供役地不能設置管

線，或雖能設置而需費過鉅等要件。

　 2、上訴聲明：原判決廢棄，被上訴人於第一審之訴駁回。

（二）反訴部分：

　　　倘認被上訴人就供役地有設置管線及鋪設道路之必要，則

就上訴人所受損害，應支付償金。爰依民法第786條第1

項、第788條第1項規定，聲明：被上訴人應自本件判決確

定之日起至終止通行之日止，按年依通行需役地之面積，

分別給付洪篤吾、洪篤懷、洪篤如、洪篤振當期申報地價

百分之10計算之償金；願供擔保請准宣告假執行。

參、兩造不爭執與爭執事項（原審卷第389頁、本院卷第368頁）
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一、不爭執事項：

（一）就金門縣地政局及金門縣政府之函覆資料，均不爭執。

（二）就卷内書證之形式真正，均不爭執。

二、爭執事項：兩造之主張是否有理由？

肆、本院之判斷

一、被上訴人本件主張通行權、管線安設權之部分，係提起確認

訴訟：

（一）按「如當事人提起通行權訴訟，起訴聲明確認對某人某

地，或數人所有不同土地各如附圖所示區域有通行權時，

其究係就鄰地之特定處所及方法請求法院確認其有無通行

之權（確認訴訟），或係何者係鄰地損害最少之處所及方

法請求法院解決（形成訴訟），關涉法院是否應受當事人

聲明拘束，或得依職權認定，自應釐清」（最高法院114

年度臺上字第188號民事判決意旨參照），「上訴人於本

件二審程序變更起訴為確認之訴，以特定部分土地即系爭

被通行地為請求確認之範圍，法院應受其聲明拘束」（最

高法院113年度臺上字第1244號、107年度臺上字第1445

號民事裁定意旨參照），「上訴人表明請求對特定處所、

方法確認有無通行權限，是本件審理範圍，應受其聲明拘

束」（最高法院112年度臺上字第2357號民事裁定意旨參

照）。

（二）被上訴人於原審起訴時，即明確表明係提起確認訴訟，並

引用最高法院52年度臺上字第1240號民事裁判先例，主張

其有確認利益等語（見原審卷第10頁），嗣經本院行使闡

明權：「（法官問被上訴人：依原審最後言詞辯論筆錄，

本件是否請求確認原判決主文所示複丈成果圖乙方案部分

土地，被上訴人具有通行權、管線設置權以及上訴人就該

部分土地之容忍義務？）被上訴人之訴訟代理人答：對，

還有不得為營造妨害通行或設置管線之行為」（見本院卷

第254頁），被上訴人另陳稱：「有待法院以確認袋地通

行權存在之判決，以解決裏地袋地之通行問題」（見本院
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卷第300頁），故被上訴人主張通行權、管線安設權之部

分，係提起就鄰地之特定處所及方法，請求法院確認其有

無通行權之確認訴訟，本院乃依法判斷被上訴人所主張寬

6公尺之乙方案是否適法。　　　

二、建築技術規則等法規命令，並不拘束非辦理相關行政事項之

周圍地所有人；周圍地所有人亦無犧牲自己重大財產權益，

以實現袋地所有人最大經濟利益之義務：

（一）被上訴人主張需役地為金門縣○○鎮○○○段00○0000地

號土地，並主張依百分之180之最大容積率，兩筆土地總

樓地板面積為1,528.81平方公尺，因已逾1,000平方公

尺，故道路寬度應為6公尺寬等語（見本院卷第77、78

頁）。上訴人主張：被上訴人之通行寬度應為3公尺，始

符合損害最小原則等語（見本院卷第239、323、327、32

8、369頁）。

（二）按：「車輛有一定之寬度，且通常行駛於道路。上訴人在

事實審主張：一般車輛機具寬度至少2.1公尺，多數為2.5

公尺，為通行安全計，路寬至少應有3公尺，且有開設3公

尺寬道路之必要等語，是否毫無足取，即非無研求之餘

地」（最高法院89年度臺上字第1211號民事判決意旨參

照），次按：「按民法物權編規定鄰地通行權之功能，旨

在解決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，其目的乃為調

和土地之相鄰關係，使土地與公路有適宜之聯絡，固應斟

酌土地之位置、地勢、面積及用途，是否足供通常之使

用，但不在使袋地所有人取得最大建築面積興建建物使

用」（最高法院110年度臺上字第1564號民事判決意旨參

照），「民法物權編規定鄰地通行權之功能，旨在解決與

公路無適宜聯絡袋地之通行問題，其目的乃為調和土地之

相鄰關係，使土地與公路有適宜之聯絡，得為通常之使

用，而所謂通常使用，係指在通常之情形下，一般人車得

以進出並聯絡至公路而言，並不在解決建築設計施工編第

五章特定建築物之興建規劃或通行問題」（最高法院109
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年度臺上字第718號民事判決意旨參照），「鄰地通行權

之功能在解決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，固應斟

酌土地之位置、地勢、面積及用途，是否足供通常之使

用，惟並不在解決袋地之建築問題，尚不能僅以建築法或

建築技術上之規定為酌定通行事項之基礎」（最高法院10

8年度臺上字第2226號民事判決意旨參照），「法院適用

民法第787條或第789條第1項規定，均應秉持周圍地損害

最少原則，斟酌袋地之位置、地勢、面積、用途、社會環

境變化等因素綜合判斷可供通行之處所及方法」（最高法

院109年度臺上字第2537號民事判決意旨參照），因此，

鄰地通行權主要在使袋地為「通常之使用」，並應符合

「損害最少原則」，而非必然為袋地之「建築之使用」或

「最大利用」，亦不在使袋地所有人取得最大建築面積興

建建物使用，更不在解決建築問題，而一般土地對外通行

道路之寬度，應為約3公尺，即足敷一般人車通行之使

用，則被上訴人主張寬6公尺之乙方案，自應對其袋地

「通常之使用」需寬達6公尺通路之事實，且其損害最少

之處所及方法，必然在於乙方案之特定位置等事實，負舉

證責任，然被上訴人所持理由，均係以建築技術規則、法

規命令等，為其論據，依上述說明，自難憑採。

（三）再按：「鄰地通行權係在解決與公路無適宜聯絡之袋地通

行問題，非在使袋地所有人得以最大建築面積興建建物使

用。且建築技術規則等法規命令，雖為法官於個案酌定開

設道路通行方案時之重要參考，然並不拘束非辦理相關行

政事項之周圍地所有人；周圍地所有人亦無犧牲自己重大

財產權益，以實現袋地所有人最大經濟利益之義務」（最

高法院113年度臺上字第2060號、111年度臺上字第77、12

01號、110年度臺上字第1699、2771號民事判決意旨參

照）。以上開最高法院111年度臺上字第1201號民事判決

之案件為例，該案之袋地為建地，其所有人之二張建築執

照樓地板面積，合計已超過1,000平方公尺，最高法院仍
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維持現有寬度3.7公尺通路已足供使用之認定，故即使袋

地為建地，並已取得二張建築執照，且該建築執照樓地板

面積合計已超過1,000平方公尺，通路亦未必須達寬度6公

尺。本案13及17-2地號土地，均未有任何明確具體之建築

計畫、圖說與建築執照等，且未必應合併計算樓地板面積

（詳如後述），而即使合併計算，依前述說明，其通路亦

未必須達寬度6公尺。

（四）綜上所述，被上訴人主張之鄰地通行、通過權等，係在解

決其土地與公路無適宜聯絡之袋地問題，非在使被上訴人

得以最大建築面積興建建物使用，亦不在解決建築問題，

且建築技術規則等法規命令，並不拘束上訴人，上訴人亦

無犧牲自己重大財產權益，以實現被上訴人最大經濟利益

之義務，故被上訴人以建築技術規則等法規命令為由主張

乙方案（見本院卷第372、373頁），並無理由。　　　　

三、即使參酌相關法規命令，被上訴人主張之乙方案，亦非符合

民法786條第1項、第787條、第788條第1項、789條第1項所

規定之應通行、通過土地：　　　　

（一）本院於114年9月18日準備程序時闡明：「金門縣○○鎮○

○○段00○0000○0000地號土地對外通行公路，其直線最

短距離，是否為通行上訴人之系爭土地？」，被上訴人訴

訟代理人稱：「不是百分之百確認，上訴人會比較清楚」

（見本院卷第160頁），復詢問兩造：「13及17-2地號土

地的需求，或總樓地板面積所需路寬，是否可以疊加計算

或應該分別計算？請兩造提出相關實務見解或法律依據？

該兩筆土地原本對外通路是否完全相同？」，上訴人主張

13、17-2地號土地，不必然需合併開發等語（見本院卷第

238、369、370頁），被上訴人之訴訟代理人則稱：「再

具狀」等語（見本院卷第162頁），然始終並未提出說

明。查17、17-1、17-2地號土地，原本均屬洪總回所有

（見本院限制閱覽卷第15、19、23頁異動索引），則被上

訴人所有之17-2地號土地及其管線，依民法第789條第1項
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規定，並非當然應通行、通過13-1、13-2、13-3、13-4地

號土地，不無可能僅能先通行其他土地後，再通行至公

路，被上訴人復未舉證證明其所有之17-2地號土地，依乙

方案通行同段13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，確為損

害最少之通行處所及方法，以實其說，故被上訴人主張17

-2、13兩筆需役地，依法均應通行供役地等情，並無理

由。若僅以面積439.55平方公尺之13地號土地（見原審卷

第45頁登記謄本）通行，即使以被上訴人主張之最大容積

率百分之180計算，樓地板面積僅791.19平方公尺，縱使

得依建築技術規則建築設計施工編第2條第1項之規定，亦

不符合該項第4款「基地內以私設通路為進出道路之建築

物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者，通路寬度

為6公尺」，被上訴人亦無從主張寬6公尺之乙方案。　

（二）換言之，即使13地號土地通行供役地，係損害最少之處所

及方法，17-2地號土地亦未必如此，被上訴人亦未證明17

-2地號土地對外通行公路損害最少之處所及方法，確係通

行供役地，以實其說，則同段17-2與13地號土地之對外通

路與管線等，尚非必然相同，縱需考量樓地板面積，亦不

必然應合併計算，從而，被上訴人主張13、17-2地號土地

合併最大容積率為百分之180，建築物總樓地板面積為1,5

28.81平方公尺，故總樓地板面積合計在1,000平方公尺以

上，依建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定，通

路寬度應為6公尺以上等語（見原審卷第262、263、389

頁、本院卷第77、78、183、184頁），並無理由。至金門

縣政府之函文，包括113年12月2日函文（見原審卷第325

頁）、114年8月21日函文（見本院卷第115、116頁）、11

5年1月8日函文（見本院卷第275、276頁）、115年1月16

日函文（見本院卷第279、280頁）等，均係依被上訴人聲

請法院函詢之意旨，以13、17-2地號土地得合併計算樓地

板面積，為其前提，而113年12月2日函文載明：「惟實設

建築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情形、臨路條
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件等核實檢討設計」等語（見原審卷第325頁），114年8

月21日、115年1月8日函文載明：「若」建築物總樓地板

面積合計在1,000平方公尺以上者等語（見本院卷第115、

276頁），115年1月16日函文載明：本案「若為」整體開

發建築等語（見本院卷第280頁），均未明確表示13、17-

2地號之兩筆土地，依法必然得合併開發並合併計算樓地

板面積，且被上訴人既未證明17-2地號土地對外通行、通

過之損害最少處所及方法，即係通行供役地之事實，以實

其說，已如前述，自難以該等函文為據，進而主張6公尺

寬之乙方案。

（三）被上訴人主張依「金門特定區細部計畫土地使用分區管制

要點」（下稱：「管制要點」）第21、22條規定，應設置

之道路寬度為6公尺等語（見原審卷第263、264頁、本院

卷第78頁）。按管制要點第21點規定：「自然村專用區為

維護傳統建築與自然形成之現有聚落特色，並維持良好生

活環境品質而劃定，區內建築物及土地使用除供居住使用

外，『許可為』住宅區及自然村開發許可審議規範規定所

容許之下列項目：（一）鄉村住宅（含農舍）。（二）行

政及文教設施。（三）衛生及福利設施。（四）安全設

施。（五）宗祠及宗教建築。（六）日用品零售及服務

業。（七）旅館及民宿。（八）公用事業。（九）無公害

性小型工業設施。（十）倉儲設施。（十一）農業及養殖

設施。（十二）遊憩及戶外遊樂設施。（十三）觀光遊憩

管理服務設施。（十四）農產品集散批發運銷設施。（十

五）交通設施。（十六）水源保護及水土保持設施。（十

七）供國防所需之各種設施。（十八）其他無破壞自然村

風貌之虞的特殊建築」，第22點規定：「為利當地發展並

兼顧聚落保存及設置適當足夠之公共設施，凡自然村專用

區未完成細部計畫及依21之2點申請之建築容積調派之土

地，應依『金門特定區計畫土地使用許可審議規範』及

『金門特定區計畫土地使用許可審查辦法』，提出開發計
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畫及相關文件，經由本縣『金門特定區計畫土地使用許可

審議委員會』審查通過後，始得開發或發照建築（第1

項）。前項『金門特定區計畫土地使用許可審議規範』及

『金門特定區計畫土地使用許可審查要點』，由本另訂之

（第2項）」。而金門縣政府115年1月8日函文說明二：

「旨揭地號土地（按：指需役地）使用分區為自然村專用

區」，說明四：「旨揭土地尚未提出開發計畫提請本縣

『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查」（見

本院卷第275、276頁），而金門縣政府115年1月16日函文

說明二：「旨揭土地該區域尚未完成擬定細部計畫，依金

門特定區細部計畫土地使用分區管制要點規定，開發或發

照建築應提出開發計畫，最大建蔽率為60％，容積率為18

0％，經由本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員

會』審查通過後始得為之」（見本院卷第279頁），故應

端視土地所有人如何提出開發計畫及相關文件，以及「金

門特定區計畫土地使用許可審議委員會」（下稱：「許可

審議委員會」）如何「審查」及「許可」而定，其審查結

果，亦有可能為不通過。查兩造均稱：需役地目前為空地

等語（見本院卷第254頁），而被上訴人之訴訟代理人於1

14年9月18日陳稱：「（法官問被上訴人：上訴人有無具

體建築計畫、圖說可提出？）答：再請當事人提供，於一

個月內提出」（見本院卷第160頁），然被上訴人迄今均

未提出，遑論提出前述開發計畫及相關文件，並經許可審

議委員會審查通過。又金門縣政府113年12月2日函文（見

原審卷第325頁），記載：「實設建築總樓地板面積應按

基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等核實檢討設計」等

語，該府115年1月8日函文，亦記載：「旨揭土地（按：

指需役地）尚未提出開發計畫提請本縣『金門特定區計畫

土地使用許可審議委員會』審查」等語（見本院卷第276

頁），故開發計畫、總樓地板面積等，既尚未核定，自難

認必然需寬6公尺之乙方案。
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（四）管制要點第21之2點規定：「為鼓勵自然村專用區內傳統

建築保存，所有權人若依原樣完整修復其傳統建築或將可

建築之空地仍維持作空地使用者，可調派其建築容積，由

土地所有權人一次調派至農業區內適當基地建築，其新建

建築總樓地板面積不得超過原保存基地面積之180﹪（第1

項）。前項建築容積調派承受基地之建築物建蔽率60﹪、

容積率180﹪、建築總樓地板面積不得超過495平方公尺、

建築物不得超過四層樓，土地及建築物使用項目比照自然

村專用區（第2項）。前開容積調派相關審議規範及調派

範圍於『金門特定區計畫土地使用許可審議規範及審查辦

法』訂定（第3項）」，故若依此部分規定提請審查者，

建築總樓地板面積不得超過495平方公尺，自無被上訴人

所主張之1,000平方公尺以上可言。

（五）按「查系爭土地因『變更公館都市計畫（第四次通盤檢

討）』編定使用分區為住宅用地，現供農耕使用，為原審

認定之事實。被上訴人亦自承系爭土地目前尚無建築物，

均作為農用，並主張其等皆有建築計畫，因須仰賴*地號

土地始能合法申請指定建築線及建造執照，故提起本件訴

訟等詞。…。然除被上訴人朱**所有*地號土地，曾於未

取得本件通行權前之*年*月*日即獲*縣政府准予指示

（定）有效期限8個月之建築線外（見同上建築線指示

（定）申請書圖），未見其餘被上訴人及其等所有或共有

之5筆土地有何具體使用計畫。倘若如此，則各被上訴人

就其個別所有或共有之不同土地，依其實際情狀，是否均

有通過*地號土地以聯絡公路之必要性存在？攸關系爭各

筆土地能否為『通常使用』之判斷，非無再事研求之餘

地。乃原審未遑分別認定，徒以系爭土地已變更為都市土

地，使用分區為可供建築之住宅區，遽認四周無適宜通行

之道路，所為不利上訴人之論斷，已有判決不備理由之違

誤」（最高法院110年度臺上字第1309號民事判決意旨參

照），「觀諸被上訴人所提上開興建計畫為一樓平面圖，
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無具體重建、合建之資料，僅在表明以90-A道路之建物配

置，與重建、合建所需具備之相關圖說、合建契約未符，

被上訴人亦自承僅委請建築師繪製該平面圖等語，自難認

被上訴人所提上開興建計畫業已具體明確，空言主張重建

之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上，所留

設之私設通路寬度應為6公尺，始能符合上開規定而供其

通常使用云云，不足採信」（最高法院111年度臺上字第

77號民事判決駁回上訴之臺灣高等法院108年度上字第120

7號民事判決意旨參照）。足認不能僅因某一袋地登記之

使用分區為可供建築之住宅區，即在並無任何具體使用計

畫之情形下，即空言主張應為如何之具體袋地通行或管線

通過等（況13、17-2地號土地之使用分區，均登記為空

白，見本院限制閱覽卷第11、21頁土地建物查詢資料）。

查需役地目前現狀為空地，且屬尚未開發之狀態，已如前

述。金門縣政府115年1月8日函文說明四記載：「旨揭土

地尚未提出開發計畫提請本縣『金門特定區計畫土地使用

許可審議委員會』審查」（見本院卷第276頁），而該府1

14年8月21日函文說明三亦稱：「旨揭2筆土地該區域尚未

完成擬定細部計畫，依金門特定區細部計畫土地使用分區

管制要點規定，開發或發照建築應提出開發計畫…經由本

縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查通過

後始得為之」（見本院卷第116頁），又該府113年12月2

日函文，更明確記載：「惟實設建築總樓地板面積應按基

地周邊建築物分佈情形、臨路條件等核實檢討設計」等語

（見原審卷第325頁），則依基地周邊建築物分佈情形、

臨路條件等，是否必然核准何樓地板面積與樓層、何建蔽

率、何容積率等，在被上訴人尚未提出任何具體開發使用

計畫，並經許可審議委員會審查通過前，均屬未定，尚難

認需役地目前即需有寬度達6公尺之乙方案。

（六）上訴人主張寬6公尺之乙案方案，係以建築技術規則建築

設計施工編第2條第1項第4款「基地內以私設通路為進出
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道路之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上

者，通路寬度為6公尺」規定，為其論據（見本院卷第7

2、184頁）。按「鄰地通行權之功能在解決與公路無適宜

聯絡袋地之基本通行問題，非在當然使袋地所有人得以最

大建築面積興建建物使用，法院適用民法第789條第1項規

定，應秉持周圍地損害最少原則，斟酌袋地之位置、地

勢、面積、用途、社會環境變化等因素，比較衡量袋地及

周圍地所有人雙方之利益及損害，綜合判斷可供通行之處

所及方法。原審徒以建築基地『內』私設通路之規定，採

認8公尺路寬作為通行之處所及方法，是否屬於對周圍地

損害最少之方式？有無逾越通行必要？能否以系爭土地上

已有280.58平方公尺之老舊建物，而被上訴人擬改建或擴

張至可建築總樓地板面積1,539.8平方公尺，且二審方案

通行土地為空地，即認該方案已平衡兼顧雙方之最大利

益？均待釐清」（最高法院109年度臺上字第2268號民事

判決意旨參照），最高法院113年度臺上字第148號民事判

決駁回上訴部分之臺灣高等法院臺中分院110年度上更一

字第37號民事判決意旨：「建築技術規則建築設計施工編

第2條規定：『基地應與建築線相連接，其連接部分之最

小長度應在2公尺以上。基地內私設通路之寬度不得小於

左列標準：一、長度未滿10公尺者為2公尺。二、長度在1

0公尺以上未滿20公尺者為3公尺。三、長度大於20公尺為

5公尺。四、基地內以私設通路為進出道路之建築物總樓

地板面積合計在1,000平方公尺以上者，通路寬度為6公

尺』。上開建築法規所規範者乃『基地內私設通路』之寬

度，並非基地外私設通路之寬度，亦非指袋地至聯外道路

之寬度」（最高法院103年度臺上字第203號民事裁定駁回

上訴之臺灣高等法院101年度重上字第310號民事判決，亦

同此意旨），亦即建築技術規則建築設計施工編第2條，

係規定基地「內」私設通路，而非建築基地「外」之私設

通路，而建築技術規則建築設計施工編第1條第38款前段
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亦規定：「私設通路：基地內建築物之主要出入口或共同

出入口（共用樓梯出入口）至建築線間之通路」，益徵建

築技術規則建築設計施工編第2條第1項所稱「基地內私設

通路之寬度不得小於左列標準」，係指建築基地，而非建

築基地以外之土地。然被上訴人主張之乙方案占有上訴人

土地部分，均屬其所稱建築基地即需役地以「外」之供役

地部分，故依上述說明，尚無建築技術規則建築設計施工

編第2條第1項規定之適用，從而上訴人此部分主張，並無

依據。同理，被上訴人主張依金門縣建築管理自治條例第

7條：「建築基地與建築線接連部分之最小寬度，規定如

下：一、建築基地為畸零地，其寬度不足，惟依規定不必

補足者，不得小於二公尺。二、以私設通路連接建築線

者，其寬度不得小於建築技術規則所定私設通路之最小寬

度」規定，通行道路應為6公尺寬等語（見本院卷第72

頁），其中關於建築技術規則部分，亦應為同一解釋，故

金門縣建築管理自治條例第7條所稱之「私設通路」，均

在需役地之內，而非其外，故與供役地無關，尚難據為主

張乙方案之依據。

（七）至上訴人引用之「金門縣面臨現有巷道申請建築自治條

例」第6條第1項第1款規定：「建築基地申請面臨現有巷

道建築，其面臨之現有巷道寬度應在1公尺以上，建築線

之指定，應依下列規定辦理︰一、巷道為單向出口長度在

40公尺以下，雙向出口在80公尺以下，寬度不足4公尺

者，以該巷道中心線為準，兩旁均等退讓，以合計達到4

公尺寬度之邊界線作為建築線；巷道長度超過上開規定

者，其兩旁亦應均等退讓，以合計達到6公尺寬度之邊界

線作為建築線。但面臨工業區內現有巷道之基地，應以合

計達8公尺寬度之邊界線作為建築線」，第2項規定：「金

門特定區計畫自然村專用區內建築線之指定，若另再經金

門特定區計畫土地使用許可審議委員會審議決議者，得不

受第1項第1款之限制」（見原審卷第14、253頁、本院卷
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第78、79、185頁），就本案而言，此部分規定所稱之

「現有巷道」，係指延平段1036地號土地（即西海路3段2

巷，見本院限制閱覽卷第33、35頁）之公路，此亦為被上

訴人所自認者（見本院卷第76、166、301頁），而金門縣

政府113年10月1日函文（見原審卷第207、208頁）亦同此

認定，故此部分規定，係指關於面臨現有巷道即西海路3

段2巷之13-4地號土地建築線，是否應以西海路3段2巷中

心線為準，向面臨該巷之反方向退讓之問題，尚非規範被

上訴人通行供役地之寬度，核與本案並無直接關係，尚難

據為本件主張乙方案之依據。

（八）按「土地所有人非通過他人之土地，不能設置電線、水

管、瓦斯管或其他管線，或雖能設置而需費過鉅者，得通

過他人土地之上下而設置之，民法第786條第1項前段定有

明文。該條項規定之管線安設權，與同法第787條第1項規

定之袋地所有人通行權，其成立要件並非相同，非謂有袋

地通行權人即有管線安設權限，仍應由法院依各法規要件

予以實質審認」（最高法院113年度臺上字第148號民事判

決意旨參照）。查依一般情形，管線通過之範圍，應較地

面通行之範圍為窄，而被上訴人並未證明寬6公尺之乙方

案土地上、下，係屬民法第786條第1項所稱之「損害最少

之處所及方法」，以實其說，自難認其主張乙方案之管線

安設權為適法。　　

（九）按「有通行權」人於必要時，得開設道路，民法第788條

第1項前段定有明文。本院既認被上訴人就其所主張之乙

方案土地並無通行權，則被上訴人請求於乙方案土地鋪設

道路等，即無理由。　　　　　　　

伍、綜上所述，民事法院審理袋地通行權、管線安設權等，不受

法規命令之拘束，縱予以參考，被上訴人主張之乙方案土

地，亦不符合相關規定，故被上訴人關於袋地通行權、管線

安設權之確認訴訟應予駁回，從而，被上訴人就乙方案請求

鋪設道路、管線等，以及請求上訴人應容忍、不得妨礙之部
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分，應併予駁回（最高法院112年度臺上字第603號民事裁定

意旨參照）。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄並駁回被

上訴人在第一審之訴（見本院卷第71頁），為有理由，應予

准許，爰判決如主文第1、2項所示。又上訴人之反訴，係以

法院准予被上訴人通行、通過為前提（見本院卷第253

頁），本院既認被上訴人主張之乙方案為無理由，並駁回被

上訴人在第一審之訴，即無酌定償金之必要，故上訴人於本

院所提之反訴及假執行之聲請，均應予駁回，爰判決如主文

第4項所示。

陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊或防禦方法及舉證，經核

與判決結果均不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。

柒、據上論結，本件上訴為有理由，反訴原告之反訴為無理由，

依民事訴訟法第450條、第463條、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　 3　　月　　11　　日

　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　邱志平

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項

但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴

者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳
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福建高等法院金門分院民事判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　114年度上字第3號
上  訴  人  
即反訴原告  洪篤吾  
            洪篤如  
            洪篤懷  
            洪篤振  
共      同
訴訟代理人  林譽恆律師
被 上訴 人
即反訴被告  鄒寶儀  
訴訟代理人  吳榮昌律師
上列當事人間因請求確認通行權存在事件，上訴人對於中華民國114年3月19日褔建金門地方法院113年度訴字第62號第一審判決，提起上訴，並提起反訴，本院於民國115年3月4日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
一、原判決廢棄。
二、被上訴人在第一審之訴駁回。
三、第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。
四、反訴原告之訴及假執行之聲請均駁回。
五、反訴訴訟費用由反訴原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序事項
一、按：「於第二審提起反訴，非經他造同意，不得為之；但就同一訴訟標的有提起反訴之利益者，不在此限，民事訴訟法第446條第2項第2款定有明文。又為使紛爭一次解決，法院宜行使闡明權，賦予供通行之土地所有人得提起反訴，以請求通行權人支付償金之機會，俾免於通行權人勝訴判決確定後，兩造另為支付償金爭訟」（最高法院109年度臺上字第2474號民事判決意旨參照）。查被上訴人請求確認其就上訴人洪篤吾所有坐落金門縣金城鎮后豐港段（除標示為延平段者外，以下均同）13-1地號土地如原判決附圖之乙方案（下稱：「乙方案」）所示Ｄ區（80.91平方公尺）、洪篤懷所有坐落13-2地號土地如乙方案所示Ｃ區（80.96平方公尺）、洪篤如所有坐落13-3地號土地如乙方案所示Ｂ區（79.04平方公尺）、洪篤振所有坐落13-4地號土地如乙方案所示Ａ區（88.3平方公尺）部分有通行權及管線安設權存在；及請求上訴人應容忍其於乙方案土地通行及鋪設道路，並設置電線、水管、瓦斯管或其他管線，且不得為營造或其他妨礙通行或設置管線之行為（見原審卷第353、354頁）。上訴人於本院提起反訴，主張依民法第786條第1項、第788條第1項之規定請求被上訴人給付其所有乙方案土地因安設管線、鋪設道路所受損害之償金（見本院卷第259至261頁、第285至287頁），依前揭規定及說明，自屬合法，應予准許。
二、按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項前段定有明文。又所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言。被上訴人主張其就上訴人所有之乙方案土地有袋地通行權、管線安設權等，為上訴人所否認，兩造間既有爭執，則被上訴人得否於乙方案土地通行並安設管線等，即屬不明確，且此不安狀態，得以確認判決除去，足認被上訴人提起本件確認之訴，具確認利益。　　　　
貳、兩造聲明與陳述要旨
一、被上訴人：
（一）本訴部分：
　 1、坐落13地號土地於民國（下同）103年分割前，原屬訴外人洪總回所有，洪總回死亡後，由其繼承人辦理分割繼承登記。分割後之13、13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，分別由訴外人洪篤潘及上訴人洪篤吾、洪篤懷、洪篤如、洪篤振繼承取得。洪篤潘死亡後，由洪啟惇分割繼承取得13地號土地，並將之出賣、移轉與被上訴人。
　 2、原13地號土地經分割後，僅13-4地號土地與公路相鄰，被上訴人所有之13地號土地因分割成為袋地，僅得通行他分割人之所有地，必需經由13-1、13-2、13-3、13-4 地號土地（合稱：「供役地」）通行至坐落金門縣○○鎮○○段0000地號土地之公路（下稱：「公路」）。而與13地號土地相鄰之17-2地號土地，亦為被上訴人所有，若合併開發建築，即有通行及鋪設道路、設置管線之必要。又13、17-2地號土地（合稱：「需役地」）面積合計為849.34平方公尺，土地使用分區均為自然村專用區。依據金門縣政府105年3月25日府建都字第10500219512號公告之變更金門特定區計畫書，需役地最大容積率為百分之180，建築物總樓地板面積為1,528.81平方公尺，若需役地合併開發建築，依據建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定，設置之道路寬度應為6公尺；且需役地需通行供役地之總長度超過50公尺長，依金門縣面臨現有巷道申請建築自治條例第6條第1項第1款規定，設置之道路寬度亦為6公尺。
　 3、為此，爰依民法787條、第789條第1項、第786條第1項、第788條第1項規定聲明如上（見原審卷第353、354頁、本院卷第368頁）。
（二）反訴部分：
　 1、被上訴人所有13地號土地，係因分割成為袋地，依民法第789條第2項規定，通行無須支付償金，且該規定並未排除適用於開設道路、設置管線之情形。
　 2、倘認被上訴人仍有義務就開設道路、設置管線支付償金，上訴人所受損害極為有限，目前上訴人係將土地無償供他人種植高梁，倘日後上訴人興建房屋，則供作通行道路之部分土地，仍可依法算入基地面積並作為法定空地。又有通行需求之土地，除被上訴人所有之需役地外，尚有17、17-1、13-1、13-2、13-3地號土地，則就乙方案土地之Ａ區部分，被上訴人應負擔之償金按比例為7分之2、Ｂ區為6分之2、Ｃ區為5分之2、Ｄ區為4分之2。此外，上訴人於分割土地時，即可預知分割後未鄰公路之土地有通行需求，且開設道路、埋設管線均屬現在興建房屋所需，亦為一般人所知之通常共識，上訴人最初先為反對被上訴人通行主張，後再主張償金，而其償金之計算，亦未公平全面考量，可認為上訴人主張償金違反誠信原則，亦屬權利濫用。
　 3、反訴答辯聲明：反訴駁回。
二、上訴人：
（一）本訴部分：
　 1、相鄰之14、14-1地號土地上，已有建物且預留出入空地，被上訴人可從此空地通行。倘認被上訴人有通行供役地之必要，則參考公路之道路線內為2.8公尺，包含兩側水溝為3.8公尺，則寬度3公尺之通行範圍，客觀上已足供通常使用，符合損害最小原則。被上訴人為符合建築法規，主張通行寬度6公尺，係犧牲上訴人重大財產利益，以實現其自身最大經濟利益，將個人自行決定買受袋地謀利，所衍生不利益之成本，轉加於鄰地，過度影響上訴人所有權之完整性。又被上訴人並未舉證非通過供役地不能設置管線，或雖能設置而需費過鉅等要件。
　 2、上訴聲明：原判決廢棄，被上訴人於第一審之訴駁回。
（二）反訴部分：
　　　倘認被上訴人就供役地有設置管線及鋪設道路之必要，則就上訴人所受損害，應支付償金。爰依民法第786條第1項、第788條第1項規定，聲明：被上訴人應自本件判決確定之日起至終止通行之日止，按年依通行需役地之面積，分別給付洪篤吾、洪篤懷、洪篤如、洪篤振當期申報地價百分之10計算之償金；願供擔保請准宣告假執行。
參、兩造不爭執與爭執事項（原審卷第389頁、本院卷第368頁）
一、不爭執事項：
（一）就金門縣地政局及金門縣政府之函覆資料，均不爭執。
（二）就卷内書證之形式真正，均不爭執。
二、爭執事項：兩造之主張是否有理由？
肆、本院之判斷
一、被上訴人本件主張通行權、管線安設權之部分，係提起確認訴訟：
（一）按「如當事人提起通行權訴訟，起訴聲明確認對某人某地，或數人所有不同土地各如附圖所示區域有通行權時，其究係就鄰地之特定處所及方法請求法院確認其有無通行之權（確認訴訟），或係何者係鄰地損害最少之處所及方法請求法院解決（形成訴訟），關涉法院是否應受當事人聲明拘束，或得依職權認定，自應釐清」（最高法院114年度臺上字第188號民事判決意旨參照），「上訴人於本件二審程序變更起訴為確認之訴，以特定部分土地即系爭被通行地為請求確認之範圍，法院應受其聲明拘束」（最高法院113年度臺上字第1244號、107年度臺上字第1445 號民事裁定意旨參照），「上訴人表明請求對特定處所、方法確認有無通行權限，是本件審理範圍，應受其聲明拘束」（最高法院112年度臺上字第2357號民事裁定意旨參照）。
（二）被上訴人於原審起訴時，即明確表明係提起確認訴訟，並引用最高法院52年度臺上字第1240號民事裁判先例，主張其有確認利益等語（見原審卷第10頁），嗣經本院行使闡明權：「（法官問被上訴人：依原審最後言詞辯論筆錄，本件是否請求確認原判決主文所示複丈成果圖乙方案部分土地，被上訴人具有通行權、管線設置權以及上訴人就該部分土地之容忍義務？）被上訴人之訴訟代理人答：對，還有不得為營造妨害通行或設置管線之行為」（見本院卷第254頁），被上訴人另陳稱：「有待法院以確認袋地通行權存在之判決，以解決裏地袋地之通行問題」（見本院卷第300頁），故被上訴人主張通行權、管線安設權之部分，係提起就鄰地之特定處所及方法，請求法院確認其有無通行權之確認訴訟，本院乃依法判斷被上訴人所主張寬6公尺之乙方案是否適法。　　　
二、建築技術規則等法規命令，並不拘束非辦理相關行政事項之周圍地所有人；周圍地所有人亦無犧牲自己重大財產權益，以實現袋地所有人最大經濟利益之義務：
（一）被上訴人主張需役地為金門縣○○鎮○○○段00○0000地號土地，並主張依百分之180之最大容積率，兩筆土地總樓地板面積為1,528.81平方公尺，因已逾1,000平方公尺，故道路寬度應為6公尺寬等語（見本院卷第77、78頁）。上訴人主張：被上訴人之通行寬度應為3公尺，始符合損害最小原則等語（見本院卷第239、323、327、328、369頁）。
（二）按：「車輛有一定之寬度，且通常行駛於道路。上訴人在事實審主張：一般車輛機具寬度至少2.1公尺，多數為2.5公尺，為通行安全計，路寬至少應有3公尺，且有開設3公尺寬道路之必要等語，是否毫無足取，即非無研求之餘地」（最高法院89年度臺上字第1211號民事判決意旨參照），次按：「按民法物權編規定鄰地通行權之功能，旨在解決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，其目的乃為調和土地之相鄰關係，使土地與公路有適宜之聯絡，固應斟酌土地之位置、地勢、面積及用途，是否足供通常之使用，但不在使袋地所有人取得最大建築面積興建建物使用」（最高法院110年度臺上字第1564號民事判決意旨參照），「民法物權編規定鄰地通行權之功能，旨在解決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，其目的乃為調和土地之相鄰關係，使土地與公路有適宜之聯絡，得為通常之使用，而所謂通常使用，係指在通常之情形下，一般人車得以進出並聯絡至公路而言，並不在解決建築設計施工編第五章特定建築物之興建規劃或通行問題」（最高法院109年度臺上字第718號民事判決意旨參照），「鄰地通行權之功能在解決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，固應斟酌土地之位置、地勢、面積及用途，是否足供通常之使用，惟並不在解決袋地之建築問題，尚不能僅以建築法或建築技術上之規定為酌定通行事項之基礎」（最高法院108年度臺上字第2226號民事判決意旨參照），「法院適用民法第787條或第789條第1項規定，均應秉持周圍地損害最少原則，斟酌袋地之位置、地勢、面積、用途、社會環境變化等因素綜合判斷可供通行之處所及方法」（最高法院109年度臺上字第2537號民事判決意旨參照），因此，鄰地通行權主要在使袋地為「通常之使用」，並應符合「損害最少原則」，而非必然為袋地之「建築之使用」或「最大利用」，亦不在使袋地所有人取得最大建築面積興建建物使用，更不在解決建築問題，而一般土地對外通行道路之寬度，應為約3公尺，即足敷一般人車通行之使用，則被上訴人主張寬6公尺之乙方案，自應對其袋地「通常之使用」需寬達6公尺通路之事實，且其損害最少之處所及方法，必然在於乙方案之特定位置等事實，負舉證責任，然被上訴人所持理由，均係以建築技術規則、法規命令等，為其論據，依上述說明，自難憑採。
（三）再按：「鄰地通行權係在解決與公路無適宜聯絡之袋地通行問題，非在使袋地所有人得以最大建築面積興建建物使用。且建築技術規則等法規命令，雖為法官於個案酌定開設道路通行方案時之重要參考，然並不拘束非辦理相關行政事項之周圍地所有人；周圍地所有人亦無犧牲自己重大財產權益，以實現袋地所有人最大經濟利益之義務」（最高法院113年度臺上字第2060號、111年度臺上字第77、1201號、110年度臺上字第1699、2771號民事判決意旨參照）。以上開最高法院111年度臺上字第1201號民事判決之案件為例，該案之袋地為建地，其所有人之二張建築執照樓地板面積，合計已超過1,000平方公尺，最高法院仍維持現有寬度3.7公尺通路已足供使用之認定，故即使袋地為建地，並已取得二張建築執照，且該建築執照樓地板面積合計已超過1,000平方公尺，通路亦未必須達寬度6公尺。本案13及17-2地號土地，均未有任何明確具體之建築計畫、圖說與建築執照等，且未必應合併計算樓地板面積（詳如後述），而即使合併計算，依前述說明，其通路亦未必須達寬度6公尺。
（四）綜上所述，被上訴人主張之鄰地通行、通過權等，係在解決其土地與公路無適宜聯絡之袋地問題，非在使被上訴人得以最大建築面積興建建物使用，亦不在解決建築問題，且建築技術規則等法規命令，並不拘束上訴人，上訴人亦無犧牲自己重大財產權益，以實現被上訴人最大經濟利益之義務，故被上訴人以建築技術規則等法規命令為由主張乙方案（見本院卷第372、373頁），並無理由。　　　　
三、即使參酌相關法規命令，被上訴人主張之乙方案，亦非符合民法786條第1項、第787條、第788條第1項、789條第1項所規定之應通行、通過土地：　　　　
（一）本院於114年9月18日準備程序時闡明：「金門縣○○鎮○○○段00○0000○0000地號土地對外通行公路，其直線最短距離，是否為通行上訴人之系爭土地？」，被上訴人訴訟代理人稱：「不是百分之百確認，上訴人會比較清楚」（見本院卷第160頁），復詢問兩造：「13及17-2地號土地的需求，或總樓地板面積所需路寬，是否可以疊加計算或應該分別計算？請兩造提出相關實務見解或法律依據？該兩筆土地原本對外通路是否完全相同？」，上訴人主張13、17-2地號土地，不必然需合併開發等語（見本院卷第238、369、370頁），被上訴人之訴訟代理人則稱：「再具狀」等語（見本院卷第162頁），然始終並未提出說明。查17、17-1、17-2地號土地，原本均屬洪總回所有（見本院限制閱覽卷第15、19、23頁異動索引），則被上訴人所有之17-2地號土地及其管線，依民法第789條第1項規定，並非當然應通行、通過13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，不無可能僅能先通行其他土地後，再通行至公路，被上訴人復未舉證證明其所有之17-2地號土地，依乙方案通行同段13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，確為損害最少之通行處所及方法，以實其說，故被上訴人主張17-2、13兩筆需役地，依法均應通行供役地等情，並無理由。若僅以面積439.55平方公尺之13地號土地（見原審卷第45頁登記謄本）通行，即使以被上訴人主張之最大容積率百分之180計算，樓地板面積僅791.19平方公尺，縱使得依建築技術規則建築設計施工編第2條第1項之規定，亦不符合該項第4款「基地內以私設通路為進出道路之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者，通路寬度為6公尺」，被上訴人亦無從主張寬6公尺之乙方案。　
（二）換言之，即使13地號土地通行供役地，係損害最少之處所及方法，17-2地號土地亦未必如此，被上訴人亦未證明17-2地號土地對外通行公路損害最少之處所及方法，確係通行供役地，以實其說，則同段17-2與13地號土地之對外通路與管線等，尚非必然相同，縱需考量樓地板面積，亦不必然應合併計算，從而，被上訴人主張13、17-2地號土地合併最大容積率為百分之180，建築物總樓地板面積為1,528.81平方公尺，故總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上，依建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定，通路寬度應為6公尺以上等語（見原審卷第262、263、389頁、本院卷第77、78、183、184頁），並無理由。至金門縣政府之函文，包括113年12月2日函文（見原審卷第325頁）、114年8月21日函文（見本院卷第115、116頁）、115年1月8日函文（見本院卷第275、276頁）、115年1月16日函文（見本院卷第279、280頁）等，均係依被上訴人聲請法院函詢之意旨，以13、17-2地號土地得合併計算樓地板面積，為其前提，而113年12月2日函文載明：「惟實設建築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等核實檢討設計」等語（見原審卷第325頁），114年8月21日、115年1月8日函文載明：「若」建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者等語（見本院卷第115、276頁），115年1月16日函文載明：本案「若為」整體開發建築等語（見本院卷第280頁），均未明確表示13、17-2地號之兩筆土地，依法必然得合併開發並合併計算樓地板面積，且被上訴人既未證明17-2地號土地對外通行、通過之損害最少處所及方法，即係通行供役地之事實，以實其說，已如前述，自難以該等函文為據，進而主張6公尺寬之乙方案。
（三）被上訴人主張依「金門特定區細部計畫土地使用分區管制要點」（下稱：「管制要點」）第21、22條規定，應設置之道路寬度為6公尺等語（見原審卷第263、264頁、本院卷第78頁）。按管制要點第21點規定：「自然村專用區為維護傳統建築與自然形成之現有聚落特色，並維持良好生活環境品質而劃定，區內建築物及土地使用除供居住使用外，『許可為』住宅區及自然村開發許可審議規範規定所容許之下列項目：（一）鄉村住宅（含農舍）。（二）行政及文教設施。（三）衛生及福利設施。（四）安全設施。（五）宗祠及宗教建築。（六）日用品零售及服務業。（七）旅館及民宿。（八）公用事業。（九）無公害性小型工業設施。（十）倉儲設施。（十一）農業及養殖設施。（十二）遊憩及戶外遊樂設施。（十三）觀光遊憩管理服務設施。（十四）農產品集散批發運銷設施。（十五）交通設施。（十六）水源保護及水土保持設施。（十七）供國防所需之各種設施。（十八）其他無破壞自然村風貌之虞的特殊建築」，第22點規定：「為利當地發展並兼顧聚落保存及設置適當足夠之公共設施，凡自然村專用區未完成細部計畫及依21之2點申請之建築容積調派之土地，應依『金門特定區計畫土地使用許可審議規範』及『金門特定區計畫土地使用許可審查辦法』，提出開發計畫及相關文件，經由本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查通過後，始得開發或發照建築（第1項）。前項『金門特定區計畫土地使用許可審議規範』及『金門特定區計畫土地使用許可審查要點』，由本另訂之（第2項）」。而金門縣政府115年1月8日函文說明二：「旨揭地號土地（按：指需役地）使用分區為自然村專用區」，說明四：「旨揭土地尚未提出開發計畫提請本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查」（見本院卷第275、276頁），而金門縣政府115年1月16日函文說明二：「旨揭土地該區域尚未完成擬定細部計畫，依金門特定區細部計畫土地使用分區管制要點規定，開發或發照建築應提出開發計畫，最大建蔽率為60％，容積率為180％，經由本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查通過後始得為之」（見本院卷第279頁），故應端視土地所有人如何提出開發計畫及相關文件，以及「金門特定區計畫土地使用許可審議委員會」（下稱：「許可審議委員會」）如何「審查」及「許可」而定，其審查結果，亦有可能為不通過。查兩造均稱：需役地目前為空地等語（見本院卷第254頁），而被上訴人之訴訟代理人於114年9月18日陳稱：「（法官問被上訴人：上訴人有無具體建築計畫、圖說可提出？）答：再請當事人提供，於一個月內提出」（見本院卷第160頁），然被上訴人迄今均未提出，遑論提出前述開發計畫及相關文件，並經許可審議委員會審查通過。又金門縣政府113年12月2日函文（見原審卷第325頁），記載：「實設建築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等核實檢討設計」等語，該府115年1月8日函文，亦記載：「旨揭土地（按：指需役地）尚未提出開發計畫提請本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查」等語（見本院卷第276頁），故開發計畫、總樓地板面積等，既尚未核定，自難認必然需寬6公尺之乙方案。
（四）管制要點第21之2點規定：「為鼓勵自然村專用區內傳統建築保存，所有權人若依原樣完整修復其傳統建築或將可建築之空地仍維持作空地使用者，可調派其建築容積，由土地所有權人一次調派至農業區內適當基地建築，其新建建築總樓地板面積不得超過原保存基地面積之180﹪（第1項）。前項建築容積調派承受基地之建築物建蔽率60﹪、容積率180﹪、建築總樓地板面積不得超過495平方公尺、建築物不得超過四層樓，土地及建築物使用項目比照自然村專用區（第2項）。前開容積調派相關審議規範及調派範圍於『金門特定區計畫土地使用許可審議規範及審查辦法』訂定（第3項）」，故若依此部分規定提請審查者，建築總樓地板面積不得超過495平方公尺，自無被上訴人所主張之1,000平方公尺以上可言。
（五）按「查系爭土地因『變更公館都市計畫（第四次通盤檢討）』編定使用分區為住宅用地，現供農耕使用，為原審認定之事實。被上訴人亦自承系爭土地目前尚無建築物，均作為農用，並主張其等皆有建築計畫，因須仰賴*地號土地始能合法申請指定建築線及建造執照，故提起本件訴訟等詞。…。然除被上訴人朱**所有*地號土地，曾於未取得本件通行權前之*年*月*日即獲*縣政府准予指示（定）有效期限8個月之建築線外（見同上建築線指示（定）申請書圖），未見其餘被上訴人及其等所有或共有之5筆土地有何具體使用計畫。倘若如此，則各被上訴人就其個別所有或共有之不同土地，依其實際情狀，是否均有通過*地號土地以聯絡公路之必要性存在？攸關系爭各筆土地能否為『通常使用』之判斷，非無再事研求之餘地。乃原審未遑分別認定，徒以系爭土地已變更為都市土地，使用分區為可供建築之住宅區，遽認四周無適宜通行之道路，所為不利上訴人之論斷，已有判決不備理由之違誤」（最高法院110年度臺上字第1309號民事判決意旨參照），「觀諸被上訴人所提上開興建計畫為一樓平面圖，無具體重建、合建之資料，僅在表明以90-A道路之建物配置，與重建、合建所需具備之相關圖說、合建契約未符，被上訴人亦自承僅委請建築師繪製該平面圖等語，自難認被上訴人所提上開興建計畫業已具體明確，空言主張重建之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上，所留設之私設通路寬度應為6公尺，始能符合上開規定而供其通常使用云云，不足採信」（最高法院111年度臺上字第 77號民事判決駁回上訴之臺灣高等法院108年度上字第1207號民事判決意旨參照）。足認不能僅因某一袋地登記之使用分區為可供建築之住宅區，即在並無任何具體使用計畫之情形下，即空言主張應為如何之具體袋地通行或管線通過等（況13、17-2地號土地之使用分區，均登記為空白，見本院限制閱覽卷第11、21頁土地建物查詢資料）。查需役地目前現狀為空地，且屬尚未開發之狀態，已如前述。金門縣政府115年1月8日函文說明四記載：「旨揭土地尚未提出開發計畫提請本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查」（見本院卷第276頁），而該府114年8月21日函文說明三亦稱：「旨揭2筆土地該區域尚未完成擬定細部計畫，依金門特定區細部計畫土地使用分區管制要點規定，開發或發照建築應提出開發計畫…經由本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查通過後始得為之」（見本院卷第116頁），又該府113年12月2日函文，更明確記載：「惟實設建築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等核實檢討設計」等語（見原審卷第325頁），則依基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等，是否必然核准何樓地板面積與樓層、何建蔽率、何容積率等，在被上訴人尚未提出任何具體開發使用計畫，並經許可審議委員會審查通過前，均屬未定，尚難認需役地目前即需有寬度達6公尺之乙方案。
（六）上訴人主張寬6公尺之乙案方案，係以建築技術規則建築設計施工編第2條第1項第4款「基地內以私設通路為進出道路之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者，通路寬度為6公尺」規定，為其論據（見本院卷第72、184頁）。按「鄰地通行權之功能在解決與公路無適宜聯絡袋地之基本通行問題，非在當然使袋地所有人得以最大建築面積興建建物使用，法院適用民法第789條第1項規定，應秉持周圍地損害最少原則，斟酌袋地之位置、地勢、面積、用途、社會環境變化等因素，比較衡量袋地及周圍地所有人雙方之利益及損害，綜合判斷可供通行之處所及方法。原審徒以建築基地『內』私設通路之規定，採認8公尺路寬作為通行之處所及方法，是否屬於對周圍地損害最少之方式？有無逾越通行必要？能否以系爭土地上已有280.58平方公尺之老舊建物，而被上訴人擬改建或擴張至可建築總樓地板面積1,539.8平方公尺，且二審方案通行土地為空地，即認該方案已平衡兼顧雙方之最大利益？均待釐清」（最高法院109年度臺上字第2268號民事判決意旨參照），最高法院113年度臺上字第148號民事判決駁回上訴部分之臺灣高等法院臺中分院110年度上更一字第37號民事判決意旨：「建築技術規則建築設計施工編第2條規定：『基地應與建築線相連接，其連接部分之最小長度應在2公尺以上。基地內私設通路之寬度不得小於左列標準：一、長度未滿10公尺者為2公尺。二、長度在10公尺以上未滿20公尺者為3公尺。三、長度大於20公尺為5公尺。四、基地內以私設通路為進出道路之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者，通路寬度為6公尺』。上開建築法規所規範者乃『基地內私設通路』之寬度，並非基地外私設通路之寬度，亦非指袋地至聯外道路之寬度」（最高法院103年度臺上字第203號民事裁定駁回上訴之臺灣高等法院101年度重上字第310號民事判決，亦同此意旨），亦即建築技術規則建築設計施工編第2條，係規定基地「內」私設通路，而非建築基地「外」之私設通路，而建築技術規則建築設計施工編第1條第38款前段亦規定：「私設通路：基地內建築物之主要出入口或共同出入口（共用樓梯出入口）至建築線間之通路」，益徵建築技術規則建築設計施工編第2條第1項所稱「基地內私設通路之寬度不得小於左列標準」，係指建築基地，而非建築基地以外之土地。然被上訴人主張之乙方案占有上訴人土地部分，均屬其所稱建築基地即需役地以「外」之供役地部分，故依上述說明，尚無建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定之適用，從而上訴人此部分主張，並無依據。同理，被上訴人主張依金門縣建築管理自治條例第7條：「建築基地與建築線接連部分之最小寬度，規定如下：一、建築基地為畸零地，其寬度不足，惟依規定不必補足者，不得小於二公尺。二、以私設通路連接建築線者，其寬度不得小於建築技術規則所定私設通路之最小寬度」規定，通行道路應為6公尺寬等語（見本院卷第72頁），其中關於建築技術規則部分，亦應為同一解釋，故金門縣建築管理自治條例第7條所稱之「私設通路」，均在需役地之內，而非其外，故與供役地無關，尚難據為主張乙方案之依據。
（七）至上訴人引用之「金門縣面臨現有巷道申請建築自治條例」第6條第1項第1款規定：「建築基地申請面臨現有巷道建築，其面臨之現有巷道寬度應在1公尺以上，建築線之指定，應依下列規定辦理︰一、巷道為單向出口長度在40公尺以下，雙向出口在80公尺以下，寬度不足4公尺者，以該巷道中心線為準，兩旁均等退讓，以合計達到4公尺寬度之邊界線作為建築線；巷道長度超過上開規定者，其兩旁亦應均等退讓，以合計達到6公尺寬度之邊界線作為建築線。但面臨工業區內現有巷道之基地，應以合計達8公尺寬度之邊界線作為建築線」，第2項規定：「金門特定區計畫自然村專用區內建築線之指定，若另再經金門特定區計畫土地使用許可審議委員會審議決議者，得不受第1項第1款之限制」（見原審卷第14、253頁、本院卷第78、79、185頁），就本案而言，此部分規定所稱之「現有巷道」，係指延平段1036地號土地（即西海路3段2巷，見本院限制閱覽卷第33、35頁）之公路，此亦為被上訴人所自認者（見本院卷第76、166、301頁），而金門縣政府113年10月1日函文（見原審卷第207、208頁）亦同此認定，故此部分規定，係指關於面臨現有巷道即西海路3段2巷之13-4地號土地建築線，是否應以西海路3段2巷中心線為準，向面臨該巷之反方向退讓之問題，尚非規範被上訴人通行供役地之寬度，核與本案並無直接關係，尚難據為本件主張乙方案之依據。
（八）按「土地所有人非通過他人之土地，不能設置電線、水管、瓦斯管或其他管線，或雖能設置而需費過鉅者，得通過他人土地之上下而設置之，民法第786條第1項前段定有明文。該條項規定之管線安設權，與同法第787條第1項規定之袋地所有人通行權，其成立要件並非相同，非謂有袋地通行權人即有管線安設權限，仍應由法院依各法規要件予以實質審認」（最高法院113年度臺上字第148號民事判決意旨參照）。查依一般情形，管線通過之範圍，應較地面通行之範圍為窄，而被上訴人並未證明寬6公尺之乙方案土地上、下，係屬民法第786條第1項所稱之「損害最少之處所及方法」，以實其說，自難認其主張乙方案之管線安設權為適法。　　
（九）按「有通行權」人於必要時，得開設道路，民法第788條第1項前段定有明文。本院既認被上訴人就其所主張之乙方案土地並無通行權，則被上訴人請求於乙方案土地鋪設道路等，即無理由。　　　　　　　
伍、綜上所述，民事法院審理袋地通行權、管線安設權等，不受法規命令之拘束，縱予以參考，被上訴人主張之乙方案土地，亦不符合相關規定，故被上訴人關於袋地通行權、管線安設權之確認訴訟應予駁回，從而，被上訴人就乙方案請求鋪設道路、管線等，以及請求上訴人應容忍、不得妨礙之部分，應併予駁回（最高法院112年度臺上字第603號民事裁定意旨參照）。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄並駁回被上訴人在第一審之訴（見本院卷第71頁），為有理由，應予准許，爰判決如主文第1、2項所示。又上訴人之反訴，係以法院准予被上訴人通行、通過為前提（見本院卷第253頁），本院既認被上訴人主張之乙方案為無理由，並駁回被上訴人在第一審之訴，即無酌定償金之必要，故上訴人於本院所提之反訴及假執行之聲請，均應予駁回，爰判決如主文第4項所示。
陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊或防禦方法及舉證，經核與判決結果均不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。
柒、據上論結，本件上訴為有理由，反訴原告之反訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第463條、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　 3　　月　　11　　日
　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　邱志平
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　11　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳



福建高等法院金門分院民事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　114年度上字第3號

上  訴  人  

即反訴原告  洪篤吾  

            洪篤如  

            洪篤懷  

            洪篤振  

共      同

訴訟代理人  林譽恆律師

被 上訴 人

即反訴被告  鄒寶儀  

訴訟代理人  吳榮昌律師

上列當事人間因請求確認通行權存在事件，上訴人對於中華民國

114年3月19日褔建金門地方法院113年度訴字第62號第一審判決

，提起上訴，並提起反訴，本院於民國115年3月4日言詞辯論終

結，判決如下：

　　主　　　文

一、原判決廢棄。

二、被上訴人在第一審之訴駁回。

三、第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

四、反訴原告之訴及假執行之聲請均駁回。

五、反訴訴訟費用由反訴原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項

一、按：「於第二審提起反訴，非經他造同意，不得為之；但就

    同一訴訟標的有提起反訴之利益者，不在此限，民事訴訟法

    第446條第2項第2款定有明文。又為使紛爭一次解決，法院

    宜行使闡明權，賦予供通行之土地所有人得提起反訴，以請

    求通行權人支付償金之機會，俾免於通行權人勝訴判決確定

    後，兩造另為支付償金爭訟」（最高法院109年度臺上字第2

    474號民事判決意旨參照）。查被上訴人請求確認其就上訴

    人洪篤吾所有坐落金門縣金城鎮后豐港段（除標示為延平段

    者外，以下均同）13-1地號土地如原判決附圖之乙方案（下

    稱：「乙方案」）所示Ｄ區（80.91平方公尺）、洪篤懷所有

    坐落13-2地號土地如乙方案所示Ｃ區（80.96平方公尺）、洪

    篤如所有坐落13-3地號土地如乙方案所示Ｂ區（79.04平方公

    尺）、洪篤振所有坐落13-4地號土地如乙方案所示Ａ區（88.

    3平方公尺）部分有通行權及管線安設權存在；及請求上訴

    人應容忍其於乙方案土地通行及鋪設道路，並設置電線、水

    管、瓦斯管或其他管線，且不得為營造或其他妨礙通行或設

    置管線之行為（見原審卷第353、354頁）。上訴人於本院提

    起反訴，主張依民法第786條第1項、第788條第1項之規定請

    求被上訴人給付其所有乙方案土地因安設管線、鋪設道路所

    受損害之償金（見本院卷第259至261頁、第285至287頁），

    依前揭規定及說明，自屬合法，應予准許。

二、按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益

    者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項前段定有明文。

    又所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不

    明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，

    且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言。被上訴

    人主張其就上訴人所有之乙方案土地有袋地通行權、管線安

    設權等，為上訴人所否認，兩造間既有爭執，則被上訴人得

    否於乙方案土地通行並安設管線等，即屬不明確，且此不安

    狀態，得以確認判決除去，足認被上訴人提起本件確認之訴

    ，具確認利益。　　　　

貳、兩造聲明與陳述要旨

一、被上訴人：

（一）本訴部分：

　 1、坐落13地號土地於民國（下同）103年分割前，原屬訴外

      人洪總回所有，洪總回死亡後，由其繼承人辦理分割繼承

      登記。分割後之13、13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，

      分別由訴外人洪篤潘及上訴人洪篤吾、洪篤懷、洪篤如、

      洪篤振繼承取得。洪篤潘死亡後，由洪啟惇分割繼承取得

      13地號土地，並將之出賣、移轉與被上訴人。

　 2、原13地號土地經分割後，僅13-4地號土地與公路相鄰，被

      上訴人所有之13地號土地因分割成為袋地，僅得通行他分

      割人之所有地，必需經由13-1、13-2、13-3、13-4 地號

      土地（合稱：「供役地」）通行至坐落金門縣○○鎮○○段00

      00地號土地之公路（下稱：「公路」）。而與13地號土地

      相鄰之17-2地號土地，亦為被上訴人所有，若合併開發建

      築，即有通行及鋪設道路、設置管線之必要。又13、17-2

      地號土地（合稱：「需役地」）面積合計為849.34平方公

      尺，土地使用分區均為自然村專用區。依據金門縣政府10

      5年3月25日府建都字第10500219512號公告之變更金門特

      定區計畫書，需役地最大容積率為百分之180，建築物總

      樓地板面積為1,528.81平方公尺，若需役地合併開發建築

      ，依據建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定，設

      置之道路寬度應為6公尺；且需役地需通行供役地之總長

      度超過50公尺長，依金門縣面臨現有巷道申請建築自治條

      例第6條第1項第1款規定，設置之道路寬度亦為6公尺。

　 3、為此，爰依民法787條、第789條第1項、第786條第1項、

      第788條第1項規定聲明如上（見原審卷第353、354頁、本

      院卷第368頁）。

（二）反訴部分：

　 1、被上訴人所有13地號土地，係因分割成為袋地，依民法第

      789條第2項規定，通行無須支付償金，且該規定並未排除

      適用於開設道路、設置管線之情形。

　 2、倘認被上訴人仍有義務就開設道路、設置管線支付償金，

      上訴人所受損害極為有限，目前上訴人係將土地無償供他

      人種植高梁，倘日後上訴人興建房屋，則供作通行道路之

      部分土地，仍可依法算入基地面積並作為法定空地。又有

      通行需求之土地，除被上訴人所有之需役地外，尚有17、

      17-1、13-1、13-2、13-3地號土地，則就乙方案土地之Ａ

      區部分，被上訴人應負擔之償金按比例為7分之2、Ｂ區為6

      分之2、Ｃ區為5分之2、Ｄ區為4分之2。此外，上訴人於分

      割土地時，即可預知分割後未鄰公路之土地有通行需求，

      且開設道路、埋設管線均屬現在興建房屋所需，亦為一般

      人所知之通常共識，上訴人最初先為反對被上訴人通行主

      張，後再主張償金，而其償金之計算，亦未公平全面考量

      ，可認為上訴人主張償金違反誠信原則，亦屬權利濫用。

　 3、反訴答辯聲明：反訴駁回。

二、上訴人：

（一）本訴部分：

　 1、相鄰之14、14-1地號土地上，已有建物且預留出入空地，

      被上訴人可從此空地通行。倘認被上訴人有通行供役地之

      必要，則參考公路之道路線內為2.8公尺，包含兩側水溝

      為3.8公尺，則寬度3公尺之通行範圍，客觀上已足供通常

      使用，符合損害最小原則。被上訴人為符合建築法規，主

      張通行寬度6公尺，係犧牲上訴人重大財產利益，以實現

      其自身最大經濟利益，將個人自行決定買受袋地謀利，所

      衍生不利益之成本，轉加於鄰地，過度影響上訴人所有權

      之完整性。又被上訴人並未舉證非通過供役地不能設置管

      線，或雖能設置而需費過鉅等要件。

　 2、上訴聲明：原判決廢棄，被上訴人於第一審之訴駁回。

（二）反訴部分：

　　　倘認被上訴人就供役地有設置管線及鋪設道路之必要，則

      就上訴人所受損害，應支付償金。爰依民法第786條第1項

      、第788條第1項規定，聲明：被上訴人應自本件判決確定

      之日起至終止通行之日止，按年依通行需役地之面積，分

      別給付洪篤吾、洪篤懷、洪篤如、洪篤振當期申報地價百

      分之10計算之償金；願供擔保請准宣告假執行。

參、兩造不爭執與爭執事項（原審卷第389頁、本院卷第368頁）

一、不爭執事項：

（一）就金門縣地政局及金門縣政府之函覆資料，均不爭執。

（二）就卷内書證之形式真正，均不爭執。

二、爭執事項：兩造之主張是否有理由？

肆、本院之判斷

一、被上訴人本件主張通行權、管線安設權之部分，係提起確認

    訴訟：

（一）按「如當事人提起通行權訴訟，起訴聲明確認對某人某地

      ，或數人所有不同土地各如附圖所示區域有通行權時，其

      究係就鄰地之特定處所及方法請求法院確認其有無通行之

      權（確認訴訟），或係何者係鄰地損害最少之處所及方法

      請求法院解決（形成訴訟），關涉法院是否應受當事人聲

      明拘束，或得依職權認定，自應釐清」（最高法院114年

      度臺上字第188號民事判決意旨參照），「上訴人於本件

      二審程序變更起訴為確認之訴，以特定部分土地即系爭被

      通行地為請求確認之範圍，法院應受其聲明拘束」（最高

      法院113年度臺上字第1244號、107年度臺上字第1445 號

      民事裁定意旨參照），「上訴人表明請求對特定處所、方

      法確認有無通行權限，是本件審理範圍，應受其聲明拘束

      」（最高法院112年度臺上字第2357號民事裁定意旨參照

      ）。

（二）被上訴人於原審起訴時，即明確表明係提起確認訴訟，並

      引用最高法院52年度臺上字第1240號民事裁判先例，主張

      其有確認利益等語（見原審卷第10頁），嗣經本院行使闡

      明權：「（法官問被上訴人：依原審最後言詞辯論筆錄，

      本件是否請求確認原判決主文所示複丈成果圖乙方案部分

      土地，被上訴人具有通行權、管線設置權以及上訴人就該

      部分土地之容忍義務？）被上訴人之訴訟代理人答：對，

      還有不得為營造妨害通行或設置管線之行為」（見本院卷

      第254頁），被上訴人另陳稱：「有待法院以確認袋地通

      行權存在之判決，以解決裏地袋地之通行問題」（見本院

      卷第300頁），故被上訴人主張通行權、管線安設權之部

      分，係提起就鄰地之特定處所及方法，請求法院確認其有

      無通行權之確認訴訟，本院乃依法判斷被上訴人所主張寬

      6公尺之乙方案是否適法。　　　

二、建築技術規則等法規命令，並不拘束非辦理相關行政事項之

    周圍地所有人；周圍地所有人亦無犧牲自己重大財產權益，

    以實現袋地所有人最大經濟利益之義務：

（一）被上訴人主張需役地為金門縣○○鎮○○○段00○0000地號土地

      ，並主張依百分之180之最大容積率，兩筆土地總樓地板

      面積為1,528.81平方公尺，因已逾1,000平方公尺，故道

      路寬度應為6公尺寬等語（見本院卷第77、78頁）。上訴

      人主張：被上訴人之通行寬度應為3公尺，始符合損害最

      小原則等語（見本院卷第239、323、327、328、369頁）

      。

（二）按：「車輛有一定之寬度，且通常行駛於道路。上訴人在

      事實審主張：一般車輛機具寬度至少2.1公尺，多數為2.5

      公尺，為通行安全計，路寬至少應有3公尺，且有開設3公

      尺寬道路之必要等語，是否毫無足取，即非無研求之餘地

      」（最高法院89年度臺上字第1211號民事判決意旨參照）

      ，次按：「按民法物權編規定鄰地通行權之功能，旨在解

      決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，其目的乃為調和土

      地之相鄰關係，使土地與公路有適宜之聯絡，固應斟酌土

      地之位置、地勢、面積及用途，是否足供通常之使用，但

      不在使袋地所有人取得最大建築面積興建建物使用」（最

      高法院110年度臺上字第1564號民事判決意旨參照），「

      民法物權編規定鄰地通行權之功能，旨在解決與公路無適

      宜聯絡袋地之通行問題，其目的乃為調和土地之相鄰關係

      ，使土地與公路有適宜之聯絡，得為通常之使用，而所謂

      通常使用，係指在通常之情形下，一般人車得以進出並聯

      絡至公路而言，並不在解決建築設計施工編第五章特定建

      築物之興建規劃或通行問題」（最高法院109年度臺上字

      第718號民事判決意旨參照），「鄰地通行權之功能在解

      決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，固應斟酌土地之位

      置、地勢、面積及用途，是否足供通常之使用，惟並不在

      解決袋地之建築問題，尚不能僅以建築法或建築技術上之

      規定為酌定通行事項之基礎」（最高法院108年度臺上字

      第2226號民事判決意旨參照），「法院適用民法第787條

      或第789條第1項規定，均應秉持周圍地損害最少原則，斟

      酌袋地之位置、地勢、面積、用途、社會環境變化等因素

      綜合判斷可供通行之處所及方法」（最高法院109年度臺

      上字第2537號民事判決意旨參照），因此，鄰地通行權主

      要在使袋地為「通常之使用」，並應符合「損害最少原則

      」，而非必然為袋地之「建築之使用」或「最大利用」，

      亦不在使袋地所有人取得最大建築面積興建建物使用，更

      不在解決建築問題，而一般土地對外通行道路之寬度，應

      為約3公尺，即足敷一般人車通行之使用，則被上訴人主

      張寬6公尺之乙方案，自應對其袋地「通常之使用」需寬

      達6公尺通路之事實，且其損害最少之處所及方法，必然

      在於乙方案之特定位置等事實，負舉證責任，然被上訴人

      所持理由，均係以建築技術規則、法規命令等，為其論據

      ，依上述說明，自難憑採。

（三）再按：「鄰地通行權係在解決與公路無適宜聯絡之袋地通

      行問題，非在使袋地所有人得以最大建築面積興建建物使

      用。且建築技術規則等法規命令，雖為法官於個案酌定開

      設道路通行方案時之重要參考，然並不拘束非辦理相關行

      政事項之周圍地所有人；周圍地所有人亦無犧牲自己重大

      財產權益，以實現袋地所有人最大經濟利益之義務」（最

      高法院113年度臺上字第2060號、111年度臺上字第77、12

      01號、110年度臺上字第1699、2771號民事判決意旨參照

      ）。以上開最高法院111年度臺上字第1201號民事判決之

      案件為例，該案之袋地為建地，其所有人之二張建築執照

      樓地板面積，合計已超過1,000平方公尺，最高法院仍維

      持現有寬度3.7公尺通路已足供使用之認定，故即使袋地

      為建地，並已取得二張建築執照，且該建築執照樓地板面

      積合計已超過1,000平方公尺，通路亦未必須達寬度6公尺

      。本案13及17-2地號土地，均未有任何明確具體之建築計

      畫、圖說與建築執照等，且未必應合併計算樓地板面積（

      詳如後述），而即使合併計算，依前述說明，其通路亦未

      必須達寬度6公尺。

（四）綜上所述，被上訴人主張之鄰地通行、通過權等，係在解

      決其土地與公路無適宜聯絡之袋地問題，非在使被上訴人

      得以最大建築面積興建建物使用，亦不在解決建築問題，

      且建築技術規則等法規命令，並不拘束上訴人，上訴人亦

      無犧牲自己重大財產權益，以實現被上訴人最大經濟利益

      之義務，故被上訴人以建築技術規則等法規命令為由主張

      乙方案（見本院卷第372、373頁），並無理由。　　　　

三、即使參酌相關法規命令，被上訴人主張之乙方案，亦非符合

    民法786條第1項、第787條、第788條第1項、789條第1項所

    規定之應通行、通過土地：　　　　

（一）本院於114年9月18日準備程序時闡明：「金門縣○○鎮○○○

      段00○0000○0000地號土地對外通行公路，其直線最短距離

      ，是否為通行上訴人之系爭土地？」，被上訴人訴訟代理

      人稱：「不是百分之百確認，上訴人會比較清楚」（見本

      院卷第160頁），復詢問兩造：「13及17-2地號土地的需

      求，或總樓地板面積所需路寬，是否可以疊加計算或應該

      分別計算？請兩造提出相關實務見解或法律依據？該兩筆

      土地原本對外通路是否完全相同？」，上訴人主張13、17

      -2地號土地，不必然需合併開發等語（見本院卷第238、3

      69、370頁），被上訴人之訴訟代理人則稱：「再具狀」

      等語（見本院卷第162頁），然始終並未提出說明。查17

      、17-1、17-2地號土地，原本均屬洪總回所有（見本院限

      制閱覽卷第15、19、23頁異動索引），則被上訴人所有之

      17-2地號土地及其管線，依民法第789條第1項規定，並非

      當然應通行、通過13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，不

      無可能僅能先通行其他土地後，再通行至公路，被上訴人

      復未舉證證明其所有之17-2地號土地，依乙方案通行同段

      13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，確為損害最少之通行

      處所及方法，以實其說，故被上訴人主張17-2、13兩筆需

      役地，依法均應通行供役地等情，並無理由。若僅以面積

      439.55平方公尺之13地號土地（見原審卷第45頁登記謄本

      ）通行，即使以被上訴人主張之最大容積率百分之180計

      算，樓地板面積僅791.19平方公尺，縱使得依建築技術規

      則建築設計施工編第2條第1項之規定，亦不符合該項第4

      款「基地內以私設通路為進出道路之建築物總樓地板面積

      合計在1,000平方公尺以上者，通路寬度為6公尺」，被上

      訴人亦無從主張寬6公尺之乙方案。　

（二）換言之，即使13地號土地通行供役地，係損害最少之處所

      及方法，17-2地號土地亦未必如此，被上訴人亦未證明17

      -2地號土地對外通行公路損害最少之處所及方法，確係通

      行供役地，以實其說，則同段17-2與13地號土地之對外通

      路與管線等，尚非必然相同，縱需考量樓地板面積，亦不

      必然應合併計算，從而，被上訴人主張13、17-2地號土地

      合併最大容積率為百分之180，建築物總樓地板面積為1,5

      28.81平方公尺，故總樓地板面積合計在1,000平方公尺以

      上，依建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定，通

      路寬度應為6公尺以上等語（見原審卷第262、263、389頁

      、本院卷第77、78、183、184頁），並無理由。至金門縣

      政府之函文，包括113年12月2日函文（見原審卷第325頁

      ）、114年8月21日函文（見本院卷第115、116頁）、115

      年1月8日函文（見本院卷第275、276頁）、115年1月16日

      函文（見本院卷第279、280頁）等，均係依被上訴人聲請

      法院函詢之意旨，以13、17-2地號土地得合併計算樓地板

      面積，為其前提，而113年12月2日函文載明：「惟實設建

      築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情形、臨路條件

      等核實檢討設計」等語（見原審卷第325頁），114年8月2

      1日、115年1月8日函文載明：「若」建築物總樓地板面積

      合計在1,000平方公尺以上者等語（見本院卷第115、276

      頁），115年1月16日函文載明：本案「若為」整體開發建

      築等語（見本院卷第280頁），均未明確表示13、17-2地

      號之兩筆土地，依法必然得合併開發並合併計算樓地板面

      積，且被上訴人既未證明17-2地號土地對外通行、通過之

      損害最少處所及方法，即係通行供役地之事實，以實其說

      ，已如前述，自難以該等函文為據，進而主張6公尺寬之

      乙方案。

（三）被上訴人主張依「金門特定區細部計畫土地使用分區管制

      要點」（下稱：「管制要點」）第21、22條規定，應設置

      之道路寬度為6公尺等語（見原審卷第263、264頁、本院

      卷第78頁）。按管制要點第21點規定：「自然村專用區為

      維護傳統建築與自然形成之現有聚落特色，並維持良好生

      活環境品質而劃定，區內建築物及土地使用除供居住使用

      外，『許可為』住宅區及自然村開發許可審議規範規定所容

      許之下列項目：（一）鄉村住宅（含農舍）。（二）行政

      及文教設施。（三）衛生及福利設施。（四）安全設施。

      （五）宗祠及宗教建築。（六）日用品零售及服務業。（

      七）旅館及民宿。（八）公用事業。（九）無公害性小型

      工業設施。（十）倉儲設施。（十一）農業及養殖設施。

      （十二）遊憩及戶外遊樂設施。（十三）觀光遊憩管理服

      務設施。（十四）農產品集散批發運銷設施。（十五）交

      通設施。（十六）水源保護及水土保持設施。（十七）供

      國防所需之各種設施。（十八）其他無破壞自然村風貌之

      虞的特殊建築」，第22點規定：「為利當地發展並兼顧聚

      落保存及設置適當足夠之公共設施，凡自然村專用區未完

      成細部計畫及依21之2點申請之建築容積調派之土地，應

      依『金門特定區計畫土地使用許可審議規範』及『金門特定

      區計畫土地使用許可審查辦法』，提出開發計畫及相關文

      件，經由本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』

      審查通過後，始得開發或發照建築（第1項）。前項『金門

      特定區計畫土地使用許可審議規範』及『金門特定區計畫土

      地使用許可審查要點』，由本另訂之（第2項）」。而金門

      縣政府115年1月8日函文說明二：「旨揭地號土地（按：

      指需役地）使用分區為自然村專用區」，說明四：「旨揭

      土地尚未提出開發計畫提請本縣『金門特定區計畫土地使

      用許可審議委員會』審查」（見本院卷第275、276頁），

      而金門縣政府115年1月16日函文說明二：「旨揭土地該區

      域尚未完成擬定細部計畫，依金門特定區細部計畫土地使

      用分區管制要點規定，開發或發照建築應提出開發計畫，

      最大建蔽率為60％，容積率為180％，經由本縣『金門特定區

      計畫土地使用許可審議委員會』審查通過後始得為之」（

      見本院卷第279頁），故應端視土地所有人如何提出開發

      計畫及相關文件，以及「金門特定區計畫土地使用許可審

      議委員會」（下稱：「許可審議委員會」）如何「審查」

      及「許可」而定，其審查結果，亦有可能為不通過。查兩

      造均稱：需役地目前為空地等語（見本院卷第254頁），

      而被上訴人之訴訟代理人於114年9月18日陳稱：「（法官

      問被上訴人：上訴人有無具體建築計畫、圖說可提出？）

      答：再請當事人提供，於一個月內提出」（見本院卷第16

      0頁），然被上訴人迄今均未提出，遑論提出前述開發計

      畫及相關文件，並經許可審議委員會審查通過。又金門縣

      政府113年12月2日函文（見原審卷第325頁），記載：「

      實設建築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情形、臨

      路條件等核實檢討設計」等語，該府115年1月8日函文，

      亦記載：「旨揭土地（按：指需役地）尚未提出開發計畫

      提請本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查

      」等語（見本院卷第276頁），故開發計畫、總樓地板面

      積等，既尚未核定，自難認必然需寬6公尺之乙方案。

（四）管制要點第21之2點規定：「為鼓勵自然村專用區內傳統

      建築保存，所有權人若依原樣完整修復其傳統建築或將可

      建築之空地仍維持作空地使用者，可調派其建築容積，由

      土地所有權人一次調派至農業區內適當基地建築，其新建

      建築總樓地板面積不得超過原保存基地面積之180﹪（第1

      項）。前項建築容積調派承受基地之建築物建蔽率60﹪、

      容積率180﹪、建築總樓地板面積不得超過495平方公尺、

      建築物不得超過四層樓，土地及建築物使用項目比照自然

      村專用區（第2項）。前開容積調派相關審議規範及調派

      範圍於『金門特定區計畫土地使用許可審議規範及審查辦

      法』訂定（第3項）」，故若依此部分規定提請審查者，建

      築總樓地板面積不得超過495平方公尺，自無被上訴人所

      主張之1,000平方公尺以上可言。

（五）按「查系爭土地因『變更公館都市計畫（第四次通盤檢討

      ）』編定使用分區為住宅用地，現供農耕使用，為原審認

      定之事實。被上訴人亦自承系爭土地目前尚無建築物，均

      作為農用，並主張其等皆有建築計畫，因須仰賴*地號土

      地始能合法申請指定建築線及建造執照，故提起本件訴訟

      等詞。…。然除被上訴人朱**所有*地號土地，曾於未取得

      本件通行權前之*年*月*日即獲*縣政府准予指示（定）有

      效期限8個月之建築線外（見同上建築線指示（定）申請

      書圖），未見其餘被上訴人及其等所有或共有之5筆土地

      有何具體使用計畫。倘若如此，則各被上訴人就其個別所

      有或共有之不同土地，依其實際情狀，是否均有通過*地

      號土地以聯絡公路之必要性存在？攸關系爭各筆土地能否

      為『通常使用』之判斷，非無再事研求之餘地。乃原審未遑

      分別認定，徒以系爭土地已變更為都市土地，使用分區為

      可供建築之住宅區，遽認四周無適宜通行之道路，所為不

      利上訴人之論斷，已有判決不備理由之違誤」（最高法院

      110年度臺上字第1309號民事判決意旨參照），「觀諸被

      上訴人所提上開興建計畫為一樓平面圖，無具體重建、合

      建之資料，僅在表明以90-A道路之建物配置，與重建、合

      建所需具備之相關圖說、合建契約未符，被上訴人亦自承

      僅委請建築師繪製該平面圖等語，自難認被上訴人所提上

      開興建計畫業已具體明確，空言主張重建之建築物總樓地

      板面積合計在1,000平方公尺以上，所留設之私設通路寬

      度應為6公尺，始能符合上開規定而供其通常使用云云，

      不足採信」（最高法院111年度臺上字第 77號民事判決駁

      回上訴之臺灣高等法院108年度上字第1207號民事判決意

      旨參照）。足認不能僅因某一袋地登記之使用分區為可供

      建築之住宅區，即在並無任何具體使用計畫之情形下，即

      空言主張應為如何之具體袋地通行或管線通過等（況13、

      17-2地號土地之使用分區，均登記為空白，見本院限制閱

      覽卷第11、21頁土地建物查詢資料）。查需役地目前現狀

      為空地，且屬尚未開發之狀態，已如前述。金門縣政府11

      5年1月8日函文說明四記載：「旨揭土地尚未提出開發計

      畫提請本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審

      查」（見本院卷第276頁），而該府114年8月21日函文說

      明三亦稱：「旨揭2筆土地該區域尚未完成擬定細部計畫

      ，依金門特定區細部計畫土地使用分區管制要點規定，開

      發或發照建築應提出開發計畫…經由本縣『金門特定區計畫

      土地使用許可審議委員會』審查通過後始得為之」（見本

      院卷第116頁），又該府113年12月2日函文，更明確記載

      ：「惟實設建築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情

      形、臨路條件等核實檢討設計」等語（見原審卷第325頁

      ），則依基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等，是否必

      然核准何樓地板面積與樓層、何建蔽率、何容積率等，在

      被上訴人尚未提出任何具體開發使用計畫，並經許可審議

      委員會審查通過前，均屬未定，尚難認需役地目前即需有

      寬度達6公尺之乙方案。

（六）上訴人主張寬6公尺之乙案方案，係以建築技術規則建築

      設計施工編第2條第1項第4款「基地內以私設通路為進出

      道路之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者

      ，通路寬度為6公尺」規定，為其論據（見本院卷第72、1

      84頁）。按「鄰地通行權之功能在解決與公路無適宜聯絡

      袋地之基本通行問題，非在當然使袋地所有人得以最大建

      築面積興建建物使用，法院適用民法第789條第1項規定，

      應秉持周圍地損害最少原則，斟酌袋地之位置、地勢、面

      積、用途、社會環境變化等因素，比較衡量袋地及周圍地

      所有人雙方之利益及損害，綜合判斷可供通行之處所及方

      法。原審徒以建築基地『內』私設通路之規定，採認8公尺

      路寬作為通行之處所及方法，是否屬於對周圍地損害最少

      之方式？有無逾越通行必要？能否以系爭土地上已有280.

      58平方公尺之老舊建物，而被上訴人擬改建或擴張至可建

      築總樓地板面積1,539.8平方公尺，且二審方案通行土地

      為空地，即認該方案已平衡兼顧雙方之最大利益？均待釐

      清」（最高法院109年度臺上字第2268號民事判決意旨參

      照），最高法院113年度臺上字第148號民事判決駁回上訴

      部分之臺灣高等法院臺中分院110年度上更一字第37號民

      事判決意旨：「建築技術規則建築設計施工編第2條規定

      ：『基地應與建築線相連接，其連接部分之最小長度應在2

      公尺以上。基地內私設通路之寬度不得小於左列標準：一

      、長度未滿10公尺者為2公尺。二、長度在10公尺以上未

      滿20公尺者為3公尺。三、長度大於20公尺為5公尺。四、

      基地內以私設通路為進出道路之建築物總樓地板面積合計

      在1,000平方公尺以上者，通路寬度為6公尺』。上開建築

      法規所規範者乃『基地內私設通路』之寬度，並非基地外私

      設通路之寬度，亦非指袋地至聯外道路之寬度」（最高法

      院103年度臺上字第203號民事裁定駁回上訴之臺灣高等法

      院101年度重上字第310號民事判決，亦同此意旨），亦即

      建築技術規則建築設計施工編第2條，係規定基地「內」

      私設通路，而非建築基地「外」之私設通路，而建築技術

      規則建築設計施工編第1條第38款前段亦規定：「私設通

      路：基地內建築物之主要出入口或共同出入口（共用樓梯

      出入口）至建築線間之通路」，益徵建築技術規則建築設

      計施工編第2條第1項所稱「基地內私設通路之寬度不得小

      於左列標準」，係指建築基地，而非建築基地以外之土地

      。然被上訴人主張之乙方案占有上訴人土地部分，均屬其

      所稱建築基地即需役地以「外」之供役地部分，故依上述

      說明，尚無建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定

      之適用，從而上訴人此部分主張，並無依據。同理，被上

      訴人主張依金門縣建築管理自治條例第7條：「建築基地

      與建築線接連部分之最小寬度，規定如下：一、建築基地

      為畸零地，其寬度不足，惟依規定不必補足者，不得小於

      二公尺。二、以私設通路連接建築線者，其寬度不得小於

      建築技術規則所定私設通路之最小寬度」規定，通行道路

      應為6公尺寬等語（見本院卷第72頁），其中關於建築技

      術規則部分，亦應為同一解釋，故金門縣建築管理自治條

      例第7條所稱之「私設通路」，均在需役地之內，而非其

      外，故與供役地無關，尚難據為主張乙方案之依據。

（七）至上訴人引用之「金門縣面臨現有巷道申請建築自治條例

      」第6條第1項第1款規定：「建築基地申請面臨現有巷道

      建築，其面臨之現有巷道寬度應在1公尺以上，建築線之

      指定，應依下列規定辦理︰一、巷道為單向出口長度在40

      公尺以下，雙向出口在80公尺以下，寬度不足4公尺者，

      以該巷道中心線為準，兩旁均等退讓，以合計達到4公尺

      寬度之邊界線作為建築線；巷道長度超過上開規定者，其

      兩旁亦應均等退讓，以合計達到6公尺寬度之邊界線作為

      建築線。但面臨工業區內現有巷道之基地，應以合計達8

      公尺寬度之邊界線作為建築線」，第2項規定：「金門特

      定區計畫自然村專用區內建築線之指定，若另再經金門特

      定區計畫土地使用許可審議委員會審議決議者，得不受第

      1項第1款之限制」（見原審卷第14、253頁、本院卷第78

      、79、185頁），就本案而言，此部分規定所稱之「現有

      巷道」，係指延平段1036地號土地（即西海路3段2巷，見

      本院限制閱覽卷第33、35頁）之公路，此亦為被上訴人所

      自認者（見本院卷第76、166、301頁），而金門縣政府11

      3年10月1日函文（見原審卷第207、208頁）亦同此認定，

      故此部分規定，係指關於面臨現有巷道即西海路3段2巷之

      13-4地號土地建築線，是否應以西海路3段2巷中心線為準

      ，向面臨該巷之反方向退讓之問題，尚非規範被上訴人通

      行供役地之寬度，核與本案並無直接關係，尚難據為本件

      主張乙方案之依據。

（八）按「土地所有人非通過他人之土地，不能設置電線、水管

      、瓦斯管或其他管線，或雖能設置而需費過鉅者，得通過

      他人土地之上下而設置之，民法第786條第1項前段定有明

      文。該條項規定之管線安設權，與同法第787條第1項規定

      之袋地所有人通行權，其成立要件並非相同，非謂有袋地

      通行權人即有管線安設權限，仍應由法院依各法規要件予

      以實質審認」（最高法院113年度臺上字第148號民事判決

      意旨參照）。查依一般情形，管線通過之範圍，應較地面

      通行之範圍為窄，而被上訴人並未證明寬6公尺之乙方案

      土地上、下，係屬民法第786條第1項所稱之「損害最少之

      處所及方法」，以實其說，自難認其主張乙方案之管線安

      設權為適法。　　

（九）按「有通行權」人於必要時，得開設道路，民法第788條

      第1項前段定有明文。本院既認被上訴人就其所主張之乙

      方案土地並無通行權，則被上訴人請求於乙方案土地鋪設

      道路等，即無理由。　　　　　　　

伍、綜上所述，民事法院審理袋地通行權、管線安設權等，不受

    法規命令之拘束，縱予以參考，被上訴人主張之乙方案土地

    ，亦不符合相關規定，故被上訴人關於袋地通行權、管線安

    設權之確認訴訟應予駁回，從而，被上訴人就乙方案請求鋪

    設道路、管線等，以及請求上訴人應容忍、不得妨礙之部分

    ，應併予駁回（最高法院112年度臺上字第603號民事裁定意

    旨參照）。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄並駁回被上

    訴人在第一審之訴（見本院卷第71頁），為有理由，應予准

    許，爰判決如主文第1、2項所示。又上訴人之反訴，係以法

    院准予被上訴人通行、通過為前提（見本院卷第253頁），

    本院既認被上訴人主張之乙方案為無理由，並駁回被上訴人

    在第一審之訴，即無酌定償金之必要，故上訴人於本院所提

    之反訴及假執行之聲請，均應予駁回，爰判決如主文第4項

    所示。

陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊或防禦方法及舉證，經核

    與判決結果均不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。

柒、據上論結，本件上訴為有理由，反訴原告之反訴為無理由，

    依民事訴訟法第450條、第463條、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　 3　　月　　11　　日

　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　邱志平

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項

但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者

，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳






福建高等法院金門分院民事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　114年度上字第3號

上  訴  人  

即反訴原告  洪篤吾  

            洪篤如  

            洪篤懷  

            洪篤振  

共      同

訴訟代理人  林譽恆律師

被 上訴 人

即反訴被告  鄒寶儀  

訴訟代理人  吳榮昌律師

上列當事人間因請求確認通行權存在事件，上訴人對於中華民國114年3月19日褔建金門地方法院113年度訴字第62號第一審判決，提起上訴，並提起反訴，本院於民國115年3月4日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

一、原判決廢棄。

二、被上訴人在第一審之訴駁回。

三、第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

四、反訴原告之訴及假執行之聲請均駁回。

五、反訴訴訟費用由反訴原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項

一、按：「於第二審提起反訴，非經他造同意，不得為之；但就同一訴訟標的有提起反訴之利益者，不在此限，民事訴訟法第446條第2項第2款定有明文。又為使紛爭一次解決，法院宜行使闡明權，賦予供通行之土地所有人得提起反訴，以請求通行權人支付償金之機會，俾免於通行權人勝訴判決確定後，兩造另為支付償金爭訟」（最高法院109年度臺上字第2474號民事判決意旨參照）。查被上訴人請求確認其就上訴人洪篤吾所有坐落金門縣金城鎮后豐港段（除標示為延平段者外，以下均同）13-1地號土地如原判決附圖之乙方案（下稱：「乙方案」）所示Ｄ區（80.91平方公尺）、洪篤懷所有坐落13-2地號土地如乙方案所示Ｃ區（80.96平方公尺）、洪篤如所有坐落13-3地號土地如乙方案所示Ｂ區（79.04平方公尺）、洪篤振所有坐落13-4地號土地如乙方案所示Ａ區（88.3平方公尺）部分有通行權及管線安設權存在；及請求上訴人應容忍其於乙方案土地通行及鋪設道路，並設置電線、水管、瓦斯管或其他管線，且不得為營造或其他妨礙通行或設置管線之行為（見原審卷第353、354頁）。上訴人於本院提起反訴，主張依民法第786條第1項、第788條第1項之規定請求被上訴人給付其所有乙方案土地因安設管線、鋪設道路所受損害之償金（見本院卷第259至261頁、第285至287頁），依前揭規定及說明，自屬合法，應予准許。

二、按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項前段定有明文。又所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言。被上訴人主張其就上訴人所有之乙方案土地有袋地通行權、管線安設權等，為上訴人所否認，兩造間既有爭執，則被上訴人得否於乙方案土地通行並安設管線等，即屬不明確，且此不安狀態，得以確認判決除去，足認被上訴人提起本件確認之訴，具確認利益。　　　　

貳、兩造聲明與陳述要旨

一、被上訴人：

（一）本訴部分：

　 1、坐落13地號土地於民國（下同）103年分割前，原屬訴外人洪總回所有，洪總回死亡後，由其繼承人辦理分割繼承登記。分割後之13、13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，分別由訴外人洪篤潘及上訴人洪篤吾、洪篤懷、洪篤如、洪篤振繼承取得。洪篤潘死亡後，由洪啟惇分割繼承取得13地號土地，並將之出賣、移轉與被上訴人。

　 2、原13地號土地經分割後，僅13-4地號土地與公路相鄰，被上訴人所有之13地號土地因分割成為袋地，僅得通行他分割人之所有地，必需經由13-1、13-2、13-3、13-4 地號土地（合稱：「供役地」）通行至坐落金門縣○○鎮○○段0000地號土地之公路（下稱：「公路」）。而與13地號土地相鄰之17-2地號土地，亦為被上訴人所有，若合併開發建築，即有通行及鋪設道路、設置管線之必要。又13、17-2地號土地（合稱：「需役地」）面積合計為849.34平方公尺，土地使用分區均為自然村專用區。依據金門縣政府105年3月25日府建都字第10500219512號公告之變更金門特定區計畫書，需役地最大容積率為百分之180，建築物總樓地板面積為1,528.81平方公尺，若需役地合併開發建築，依據建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定，設置之道路寬度應為6公尺；且需役地需通行供役地之總長度超過50公尺長，依金門縣面臨現有巷道申請建築自治條例第6條第1項第1款規定，設置之道路寬度亦為6公尺。

　 3、為此，爰依民法787條、第789條第1項、第786條第1項、第788條第1項規定聲明如上（見原審卷第353、354頁、本院卷第368頁）。

（二）反訴部分：

　 1、被上訴人所有13地號土地，係因分割成為袋地，依民法第789條第2項規定，通行無須支付償金，且該規定並未排除適用於開設道路、設置管線之情形。

　 2、倘認被上訴人仍有義務就開設道路、設置管線支付償金，上訴人所受損害極為有限，目前上訴人係將土地無償供他人種植高梁，倘日後上訴人興建房屋，則供作通行道路之部分土地，仍可依法算入基地面積並作為法定空地。又有通行需求之土地，除被上訴人所有之需役地外，尚有17、17-1、13-1、13-2、13-3地號土地，則就乙方案土地之Ａ區部分，被上訴人應負擔之償金按比例為7分之2、Ｂ區為6分之2、Ｃ區為5分之2、Ｄ區為4分之2。此外，上訴人於分割土地時，即可預知分割後未鄰公路之土地有通行需求，且開設道路、埋設管線均屬現在興建房屋所需，亦為一般人所知之通常共識，上訴人最初先為反對被上訴人通行主張，後再主張償金，而其償金之計算，亦未公平全面考量，可認為上訴人主張償金違反誠信原則，亦屬權利濫用。

　 3、反訴答辯聲明：反訴駁回。

二、上訴人：

（一）本訴部分：

　 1、相鄰之14、14-1地號土地上，已有建物且預留出入空地，被上訴人可從此空地通行。倘認被上訴人有通行供役地之必要，則參考公路之道路線內為2.8公尺，包含兩側水溝為3.8公尺，則寬度3公尺之通行範圍，客觀上已足供通常使用，符合損害最小原則。被上訴人為符合建築法規，主張通行寬度6公尺，係犧牲上訴人重大財產利益，以實現其自身最大經濟利益，將個人自行決定買受袋地謀利，所衍生不利益之成本，轉加於鄰地，過度影響上訴人所有權之完整性。又被上訴人並未舉證非通過供役地不能設置管線，或雖能設置而需費過鉅等要件。

　 2、上訴聲明：原判決廢棄，被上訴人於第一審之訴駁回。

（二）反訴部分：

　　　倘認被上訴人就供役地有設置管線及鋪設道路之必要，則就上訴人所受損害，應支付償金。爰依民法第786條第1項、第788條第1項規定，聲明：被上訴人應自本件判決確定之日起至終止通行之日止，按年依通行需役地之面積，分別給付洪篤吾、洪篤懷、洪篤如、洪篤振當期申報地價百分之10計算之償金；願供擔保請准宣告假執行。

參、兩造不爭執與爭執事項（原審卷第389頁、本院卷第368頁）

一、不爭執事項：

（一）就金門縣地政局及金門縣政府之函覆資料，均不爭執。

（二）就卷内書證之形式真正，均不爭執。

二、爭執事項：兩造之主張是否有理由？

肆、本院之判斷

一、被上訴人本件主張通行權、管線安設權之部分，係提起確認訴訟：

（一）按「如當事人提起通行權訴訟，起訴聲明確認對某人某地，或數人所有不同土地各如附圖所示區域有通行權時，其究係就鄰地之特定處所及方法請求法院確認其有無通行之權（確認訴訟），或係何者係鄰地損害最少之處所及方法請求法院解決（形成訴訟），關涉法院是否應受當事人聲明拘束，或得依職權認定，自應釐清」（最高法院114年度臺上字第188號民事判決意旨參照），「上訴人於本件二審程序變更起訴為確認之訴，以特定部分土地即系爭被通行地為請求確認之範圍，法院應受其聲明拘束」（最高法院113年度臺上字第1244號、107年度臺上字第1445 號民事裁定意旨參照），「上訴人表明請求對特定處所、方法確認有無通行權限，是本件審理範圍，應受其聲明拘束」（最高法院112年度臺上字第2357號民事裁定意旨參照）。

（二）被上訴人於原審起訴時，即明確表明係提起確認訴訟，並引用最高法院52年度臺上字第1240號民事裁判先例，主張其有確認利益等語（見原審卷第10頁），嗣經本院行使闡明權：「（法官問被上訴人：依原審最後言詞辯論筆錄，本件是否請求確認原判決主文所示複丈成果圖乙方案部分土地，被上訴人具有通行權、管線設置權以及上訴人就該部分土地之容忍義務？）被上訴人之訴訟代理人答：對，還有不得為營造妨害通行或設置管線之行為」（見本院卷第254頁），被上訴人另陳稱：「有待法院以確認袋地通行權存在之判決，以解決裏地袋地之通行問題」（見本院卷第300頁），故被上訴人主張通行權、管線安設權之部分，係提起就鄰地之特定處所及方法，請求法院確認其有無通行權之確認訴訟，本院乃依法判斷被上訴人所主張寬6公尺之乙方案是否適法。　　　

二、建築技術規則等法規命令，並不拘束非辦理相關行政事項之周圍地所有人；周圍地所有人亦無犧牲自己重大財產權益，以實現袋地所有人最大經濟利益之義務：

（一）被上訴人主張需役地為金門縣○○鎮○○○段00○0000地號土地，並主張依百分之180之最大容積率，兩筆土地總樓地板面積為1,528.81平方公尺，因已逾1,000平方公尺，故道路寬度應為6公尺寬等語（見本院卷第77、78頁）。上訴人主張：被上訴人之通行寬度應為3公尺，始符合損害最小原則等語（見本院卷第239、323、327、328、369頁）。

（二）按：「車輛有一定之寬度，且通常行駛於道路。上訴人在事實審主張：一般車輛機具寬度至少2.1公尺，多數為2.5公尺，為通行安全計，路寬至少應有3公尺，且有開設3公尺寬道路之必要等語，是否毫無足取，即非無研求之餘地」（最高法院89年度臺上字第1211號民事判決意旨參照），次按：「按民法物權編規定鄰地通行權之功能，旨在解決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，其目的乃為調和土地之相鄰關係，使土地與公路有適宜之聯絡，固應斟酌土地之位置、地勢、面積及用途，是否足供通常之使用，但不在使袋地所有人取得最大建築面積興建建物使用」（最高法院110年度臺上字第1564號民事判決意旨參照），「民法物權編規定鄰地通行權之功能，旨在解決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，其目的乃為調和土地之相鄰關係，使土地與公路有適宜之聯絡，得為通常之使用，而所謂通常使用，係指在通常之情形下，一般人車得以進出並聯絡至公路而言，並不在解決建築設計施工編第五章特定建築物之興建規劃或通行問題」（最高法院109年度臺上字第718號民事判決意旨參照），「鄰地通行權之功能在解決與公路無適宜聯絡袋地之通行問題，固應斟酌土地之位置、地勢、面積及用途，是否足供通常之使用，惟並不在解決袋地之建築問題，尚不能僅以建築法或建築技術上之規定為酌定通行事項之基礎」（最高法院108年度臺上字第2226號民事判決意旨參照），「法院適用民法第787條或第789條第1項規定，均應秉持周圍地損害最少原則，斟酌袋地之位置、地勢、面積、用途、社會環境變化等因素綜合判斷可供通行之處所及方法」（最高法院109年度臺上字第2537號民事判決意旨參照），因此，鄰地通行權主要在使袋地為「通常之使用」，並應符合「損害最少原則」，而非必然為袋地之「建築之使用」或「最大利用」，亦不在使袋地所有人取得最大建築面積興建建物使用，更不在解決建築問題，而一般土地對外通行道路之寬度，應為約3公尺，即足敷一般人車通行之使用，則被上訴人主張寬6公尺之乙方案，自應對其袋地「通常之使用」需寬達6公尺通路之事實，且其損害最少之處所及方法，必然在於乙方案之特定位置等事實，負舉證責任，然被上訴人所持理由，均係以建築技術規則、法規命令等，為其論據，依上述說明，自難憑採。

（三）再按：「鄰地通行權係在解決與公路無適宜聯絡之袋地通行問題，非在使袋地所有人得以最大建築面積興建建物使用。且建築技術規則等法規命令，雖為法官於個案酌定開設道路通行方案時之重要參考，然並不拘束非辦理相關行政事項之周圍地所有人；周圍地所有人亦無犧牲自己重大財產權益，以實現袋地所有人最大經濟利益之義務」（最高法院113年度臺上字第2060號、111年度臺上字第77、1201號、110年度臺上字第1699、2771號民事判決意旨參照）。以上開最高法院111年度臺上字第1201號民事判決之案件為例，該案之袋地為建地，其所有人之二張建築執照樓地板面積，合計已超過1,000平方公尺，最高法院仍維持現有寬度3.7公尺通路已足供使用之認定，故即使袋地為建地，並已取得二張建築執照，且該建築執照樓地板面積合計已超過1,000平方公尺，通路亦未必須達寬度6公尺。本案13及17-2地號土地，均未有任何明確具體之建築計畫、圖說與建築執照等，且未必應合併計算樓地板面積（詳如後述），而即使合併計算，依前述說明，其通路亦未必須達寬度6公尺。

（四）綜上所述，被上訴人主張之鄰地通行、通過權等，係在解決其土地與公路無適宜聯絡之袋地問題，非在使被上訴人得以最大建築面積興建建物使用，亦不在解決建築問題，且建築技術規則等法規命令，並不拘束上訴人，上訴人亦無犧牲自己重大財產權益，以實現被上訴人最大經濟利益之義務，故被上訴人以建築技術規則等法規命令為由主張乙方案（見本院卷第372、373頁），並無理由。　　　　

三、即使參酌相關法規命令，被上訴人主張之乙方案，亦非符合民法786條第1項、第787條、第788條第1項、789條第1項所規定之應通行、通過土地：　　　　

（一）本院於114年9月18日準備程序時闡明：「金門縣○○鎮○○○段00○0000○0000地號土地對外通行公路，其直線最短距離，是否為通行上訴人之系爭土地？」，被上訴人訴訟代理人稱：「不是百分之百確認，上訴人會比較清楚」（見本院卷第160頁），復詢問兩造：「13及17-2地號土地的需求，或總樓地板面積所需路寬，是否可以疊加計算或應該分別計算？請兩造提出相關實務見解或法律依據？該兩筆土地原本對外通路是否完全相同？」，上訴人主張13、17-2地號土地，不必然需合併開發等語（見本院卷第238、369、370頁），被上訴人之訴訟代理人則稱：「再具狀」等語（見本院卷第162頁），然始終並未提出說明。查17、17-1、17-2地號土地，原本均屬洪總回所有（見本院限制閱覽卷第15、19、23頁異動索引），則被上訴人所有之17-2地號土地及其管線，依民法第789條第1項規定，並非當然應通行、通過13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，不無可能僅能先通行其他土地後，再通行至公路，被上訴人復未舉證證明其所有之17-2地號土地，依乙方案通行同段13-1、13-2、13-3、13-4地號土地，確為損害最少之通行處所及方法，以實其說，故被上訴人主張17-2、13兩筆需役地，依法均應通行供役地等情，並無理由。若僅以面積439.55平方公尺之13地號土地（見原審卷第45頁登記謄本）通行，即使以被上訴人主張之最大容積率百分之180計算，樓地板面積僅791.19平方公尺，縱使得依建築技術規則建築設計施工編第2條第1項之規定，亦不符合該項第4款「基地內以私設通路為進出道路之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者，通路寬度為6公尺」，被上訴人亦無從主張寬6公尺之乙方案。　

（二）換言之，即使13地號土地通行供役地，係損害最少之處所及方法，17-2地號土地亦未必如此，被上訴人亦未證明17-2地號土地對外通行公路損害最少之處所及方法，確係通行供役地，以實其說，則同段17-2與13地號土地之對外通路與管線等，尚非必然相同，縱需考量樓地板面積，亦不必然應合併計算，從而，被上訴人主張13、17-2地號土地合併最大容積率為百分之180，建築物總樓地板面積為1,528.81平方公尺，故總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上，依建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定，通路寬度應為6公尺以上等語（見原審卷第262、263、389頁、本院卷第77、78、183、184頁），並無理由。至金門縣政府之函文，包括113年12月2日函文（見原審卷第325頁）、114年8月21日函文（見本院卷第115、116頁）、115年1月8日函文（見本院卷第275、276頁）、115年1月16日函文（見本院卷第279、280頁）等，均係依被上訴人聲請法院函詢之意旨，以13、17-2地號土地得合併計算樓地板面積，為其前提，而113年12月2日函文載明：「惟實設建築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等核實檢討設計」等語（見原審卷第325頁），114年8月21日、115年1月8日函文載明：「若」建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者等語（見本院卷第115、276頁），115年1月16日函文載明：本案「若為」整體開發建築等語（見本院卷第280頁），均未明確表示13、17-2地號之兩筆土地，依法必然得合併開發並合併計算樓地板面積，且被上訴人既未證明17-2地號土地對外通行、通過之損害最少處所及方法，即係通行供役地之事實，以實其說，已如前述，自難以該等函文為據，進而主張6公尺寬之乙方案。

（三）被上訴人主張依「金門特定區細部計畫土地使用分區管制要點」（下稱：「管制要點」）第21、22條規定，應設置之道路寬度為6公尺等語（見原審卷第263、264頁、本院卷第78頁）。按管制要點第21點規定：「自然村專用區為維護傳統建築與自然形成之現有聚落特色，並維持良好生活環境品質而劃定，區內建築物及土地使用除供居住使用外，『許可為』住宅區及自然村開發許可審議規範規定所容許之下列項目：（一）鄉村住宅（含農舍）。（二）行政及文教設施。（三）衛生及福利設施。（四）安全設施。（五）宗祠及宗教建築。（六）日用品零售及服務業。（七）旅館及民宿。（八）公用事業。（九）無公害性小型工業設施。（十）倉儲設施。（十一）農業及養殖設施。（十二）遊憩及戶外遊樂設施。（十三）觀光遊憩管理服務設施。（十四）農產品集散批發運銷設施。（十五）交通設施。（十六）水源保護及水土保持設施。（十七）供國防所需之各種設施。（十八）其他無破壞自然村風貌之虞的特殊建築」，第22點規定：「為利當地發展並兼顧聚落保存及設置適當足夠之公共設施，凡自然村專用區未完成細部計畫及依21之2點申請之建築容積調派之土地，應依『金門特定區計畫土地使用許可審議規範』及『金門特定區計畫土地使用許可審查辦法』，提出開發計畫及相關文件，經由本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查通過後，始得開發或發照建築（第1項）。前項『金門特定區計畫土地使用許可審議規範』及『金門特定區計畫土地使用許可審查要點』，由本另訂之（第2項）」。而金門縣政府115年1月8日函文說明二：「旨揭地號土地（按：指需役地）使用分區為自然村專用區」，說明四：「旨揭土地尚未提出開發計畫提請本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查」（見本院卷第275、276頁），而金門縣政府115年1月16日函文說明二：「旨揭土地該區域尚未完成擬定細部計畫，依金門特定區細部計畫土地使用分區管制要點規定，開發或發照建築應提出開發計畫，最大建蔽率為60％，容積率為180％，經由本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查通過後始得為之」（見本院卷第279頁），故應端視土地所有人如何提出開發計畫及相關文件，以及「金門特定區計畫土地使用許可審議委員會」（下稱：「許可審議委員會」）如何「審查」及「許可」而定，其審查結果，亦有可能為不通過。查兩造均稱：需役地目前為空地等語（見本院卷第254頁），而被上訴人之訴訟代理人於114年9月18日陳稱：「（法官問被上訴人：上訴人有無具體建築計畫、圖說可提出？）答：再請當事人提供，於一個月內提出」（見本院卷第160頁），然被上訴人迄今均未提出，遑論提出前述開發計畫及相關文件，並經許可審議委員會審查通過。又金門縣政府113年12月2日函文（見原審卷第325頁），記載：「實設建築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等核實檢討設計」等語，該府115年1月8日函文，亦記載：「旨揭土地（按：指需役地）尚未提出開發計畫提請本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查」等語（見本院卷第276頁），故開發計畫、總樓地板面積等，既尚未核定，自難認必然需寬6公尺之乙方案。

（四）管制要點第21之2點規定：「為鼓勵自然村專用區內傳統建築保存，所有權人若依原樣完整修復其傳統建築或將可建築之空地仍維持作空地使用者，可調派其建築容積，由土地所有權人一次調派至農業區內適當基地建築，其新建建築總樓地板面積不得超過原保存基地面積之180﹪（第1項）。前項建築容積調派承受基地之建築物建蔽率60﹪、容積率180﹪、建築總樓地板面積不得超過495平方公尺、建築物不得超過四層樓，土地及建築物使用項目比照自然村專用區（第2項）。前開容積調派相關審議規範及調派範圍於『金門特定區計畫土地使用許可審議規範及審查辦法』訂定（第3項）」，故若依此部分規定提請審查者，建築總樓地板面積不得超過495平方公尺，自無被上訴人所主張之1,000平方公尺以上可言。

（五）按「查系爭土地因『變更公館都市計畫（第四次通盤檢討）』編定使用分區為住宅用地，現供農耕使用，為原審認定之事實。被上訴人亦自承系爭土地目前尚無建築物，均作為農用，並主張其等皆有建築計畫，因須仰賴*地號土地始能合法申請指定建築線及建造執照，故提起本件訴訟等詞。…。然除被上訴人朱**所有*地號土地，曾於未取得本件通行權前之*年*月*日即獲*縣政府准予指示（定）有效期限8個月之建築線外（見同上建築線指示（定）申請書圖），未見其餘被上訴人及其等所有或共有之5筆土地有何具體使用計畫。倘若如此，則各被上訴人就其個別所有或共有之不同土地，依其實際情狀，是否均有通過*地號土地以聯絡公路之必要性存在？攸關系爭各筆土地能否為『通常使用』之判斷，非無再事研求之餘地。乃原審未遑分別認定，徒以系爭土地已變更為都市土地，使用分區為可供建築之住宅區，遽認四周無適宜通行之道路，所為不利上訴人之論斷，已有判決不備理由之違誤」（最高法院110年度臺上字第1309號民事判決意旨參照），「觀諸被上訴人所提上開興建計畫為一樓平面圖，無具體重建、合建之資料，僅在表明以90-A道路之建物配置，與重建、合建所需具備之相關圖說、合建契約未符，被上訴人亦自承僅委請建築師繪製該平面圖等語，自難認被上訴人所提上開興建計畫業已具體明確，空言主張重建之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上，所留設之私設通路寬度應為6公尺，始能符合上開規定而供其通常使用云云，不足採信」（最高法院111年度臺上字第 77號民事判決駁回上訴之臺灣高等法院108年度上字第1207號民事判決意旨參照）。足認不能僅因某一袋地登記之使用分區為可供建築之住宅區，即在並無任何具體使用計畫之情形下，即空言主張應為如何之具體袋地通行或管線通過等（況13、17-2地號土地之使用分區，均登記為空白，見本院限制閱覽卷第11、21頁土地建物查詢資料）。查需役地目前現狀為空地，且屬尚未開發之狀態，已如前述。金門縣政府115年1月8日函文說明四記載：「旨揭土地尚未提出開發計畫提請本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查」（見本院卷第276頁），而該府114年8月21日函文說明三亦稱：「旨揭2筆土地該區域尚未完成擬定細部計畫，依金門特定區細部計畫土地使用分區管制要點規定，開發或發照建築應提出開發計畫…經由本縣『金門特定區計畫土地使用許可審議委員會』審查通過後始得為之」（見本院卷第116頁），又該府113年12月2日函文，更明確記載：「惟實設建築總樓地板面積應按基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等核實檢討設計」等語（見原審卷第325頁），則依基地周邊建築物分佈情形、臨路條件等，是否必然核准何樓地板面積與樓層、何建蔽率、何容積率等，在被上訴人尚未提出任何具體開發使用計畫，並經許可審議委員會審查通過前，均屬未定，尚難認需役地目前即需有寬度達6公尺之乙方案。

（六）上訴人主張寬6公尺之乙案方案，係以建築技術規則建築設計施工編第2條第1項第4款「基地內以私設通路為進出道路之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者，通路寬度為6公尺」規定，為其論據（見本院卷第72、184頁）。按「鄰地通行權之功能在解決與公路無適宜聯絡袋地之基本通行問題，非在當然使袋地所有人得以最大建築面積興建建物使用，法院適用民法第789條第1項規定，應秉持周圍地損害最少原則，斟酌袋地之位置、地勢、面積、用途、社會環境變化等因素，比較衡量袋地及周圍地所有人雙方之利益及損害，綜合判斷可供通行之處所及方法。原審徒以建築基地『內』私設通路之規定，採認8公尺路寬作為通行之處所及方法，是否屬於對周圍地損害最少之方式？有無逾越通行必要？能否以系爭土地上已有280.58平方公尺之老舊建物，而被上訴人擬改建或擴張至可建築總樓地板面積1,539.8平方公尺，且二審方案通行土地為空地，即認該方案已平衡兼顧雙方之最大利益？均待釐清」（最高法院109年度臺上字第2268號民事判決意旨參照），最高法院113年度臺上字第148號民事判決駁回上訴部分之臺灣高等法院臺中分院110年度上更一字第37號民事判決意旨：「建築技術規則建築設計施工編第2條規定：『基地應與建築線相連接，其連接部分之最小長度應在2公尺以上。基地內私設通路之寬度不得小於左列標準：一、長度未滿10公尺者為2公尺。二、長度在10公尺以上未滿20公尺者為3公尺。三、長度大於20公尺為5公尺。四、基地內以私設通路為進出道路之建築物總樓地板面積合計在1,000平方公尺以上者，通路寬度為6公尺』。上開建築法規所規範者乃『基地內私設通路』之寬度，並非基地外私設通路之寬度，亦非指袋地至聯外道路之寬度」（最高法院103年度臺上字第203號民事裁定駁回上訴之臺灣高等法院101年度重上字第310號民事判決，亦同此意旨），亦即建築技術規則建築設計施工編第2條，係規定基地「內」私設通路，而非建築基地「外」之私設通路，而建築技術規則建築設計施工編第1條第38款前段亦規定：「私設通路：基地內建築物之主要出入口或共同出入口（共用樓梯出入口）至建築線間之通路」，益徵建築技術規則建築設計施工編第2條第1項所稱「基地內私設通路之寬度不得小於左列標準」，係指建築基地，而非建築基地以外之土地。然被上訴人主張之乙方案占有上訴人土地部分，均屬其所稱建築基地即需役地以「外」之供役地部分，故依上述說明，尚無建築技術規則建築設計施工編第2條第1項規定之適用，從而上訴人此部分主張，並無依據。同理，被上訴人主張依金門縣建築管理自治條例第7條：「建築基地與建築線接連部分之最小寬度，規定如下：一、建築基地為畸零地，其寬度不足，惟依規定不必補足者，不得小於二公尺。二、以私設通路連接建築線者，其寬度不得小於建築技術規則所定私設通路之最小寬度」規定，通行道路應為6公尺寬等語（見本院卷第72頁），其中關於建築技術規則部分，亦應為同一解釋，故金門縣建築管理自治條例第7條所稱之「私設通路」，均在需役地之內，而非其外，故與供役地無關，尚難據為主張乙方案之依據。

（七）至上訴人引用之「金門縣面臨現有巷道申請建築自治條例」第6條第1項第1款規定：「建築基地申請面臨現有巷道建築，其面臨之現有巷道寬度應在1公尺以上，建築線之指定，應依下列規定辦理︰一、巷道為單向出口長度在40公尺以下，雙向出口在80公尺以下，寬度不足4公尺者，以該巷道中心線為準，兩旁均等退讓，以合計達到4公尺寬度之邊界線作為建築線；巷道長度超過上開規定者，其兩旁亦應均等退讓，以合計達到6公尺寬度之邊界線作為建築線。但面臨工業區內現有巷道之基地，應以合計達8公尺寬度之邊界線作為建築線」，第2項規定：「金門特定區計畫自然村專用區內建築線之指定，若另再經金門特定區計畫土地使用許可審議委員會審議決議者，得不受第1項第1款之限制」（見原審卷第14、253頁、本院卷第78、79、185頁），就本案而言，此部分規定所稱之「現有巷道」，係指延平段1036地號土地（即西海路3段2巷，見本院限制閱覽卷第33、35頁）之公路，此亦為被上訴人所自認者（見本院卷第76、166、301頁），而金門縣政府113年10月1日函文（見原審卷第207、208頁）亦同此認定，故此部分規定，係指關於面臨現有巷道即西海路3段2巷之13-4地號土地建築線，是否應以西海路3段2巷中心線為準，向面臨該巷之反方向退讓之問題，尚非規範被上訴人通行供役地之寬度，核與本案並無直接關係，尚難據為本件主張乙方案之依據。

（八）按「土地所有人非通過他人之土地，不能設置電線、水管、瓦斯管或其他管線，或雖能設置而需費過鉅者，得通過他人土地之上下而設置之，民法第786條第1項前段定有明文。該條項規定之管線安設權，與同法第787條第1項規定之袋地所有人通行權，其成立要件並非相同，非謂有袋地通行權人即有管線安設權限，仍應由法院依各法規要件予以實質審認」（最高法院113年度臺上字第148號民事判決意旨參照）。查依一般情形，管線通過之範圍，應較地面通行之範圍為窄，而被上訴人並未證明寬6公尺之乙方案土地上、下，係屬民法第786條第1項所稱之「損害最少之處所及方法」，以實其說，自難認其主張乙方案之管線安設權為適法。　　

（九）按「有通行權」人於必要時，得開設道路，民法第788條第1項前段定有明文。本院既認被上訴人就其所主張之乙方案土地並無通行權，則被上訴人請求於乙方案土地鋪設道路等，即無理由。　　　　　　　

伍、綜上所述，民事法院審理袋地通行權、管線安設權等，不受法規命令之拘束，縱予以參考，被上訴人主張之乙方案土地，亦不符合相關規定，故被上訴人關於袋地通行權、管線安設權之確認訴訟應予駁回，從而，被上訴人就乙方案請求鋪設道路、管線等，以及請求上訴人應容忍、不得妨礙之部分，應併予駁回（最高法院112年度臺上字第603號民事裁定意旨參照）。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄並駁回被上訴人在第一審之訴（見本院卷第71頁），為有理由，應予准許，爰判決如主文第1、2項所示。又上訴人之反訴，係以法院准予被上訴人通行、通過為前提（見本院卷第253頁），本院既認被上訴人主張之乙方案為無理由，並駁回被上訴人在第一審之訴，即無酌定償金之必要，故上訴人於本院所提之反訴及假執行之聲請，均應予駁回，爰判決如主文第4項所示。

陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊或防禦方法及舉證，經核與判決結果均不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。

柒、據上論結，本件上訴為有理由，反訴原告之反訴為無理由，依民事訴訟法第450條、第463條、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　 3　　月　　11　　日

　　　　　　　　　民事庭審判長法　官　邱志平

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　11　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳





