
臺灣高雄地方法院民事判決

112年度訴字第1334號

原      告  謝正泰  

0000000000000000

0000000000000000

訴訟代理人  陳樹村律師

            王治華律師

被      告  台灣電力股份有限公司鳳山區營業處

0000000000000000

法定代理人  洪通澤  

訴訟代理人  蘇俊誠律師

上列當事人間請求排除侵害等事件，本院於中華民國113年1月22

日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

被告應將坐落高雄市○○區○○段0000000 地號土地上如附圖所

示編號A部分 、B部分( 面積共17平方公尺) 內之電纜線拆除，

並將土地返還原告。

被告應給付原告新臺幣26,490元，並自民國一一二年八月十一日

起至返還第一項土地止，按月給付原告新臺幣883元。

本判決第二項原告得假執行。但被告如以新臺幣26,490元為原告

預供擔保，得免假執行。

原告其餘之訴及假執行之請求，均駁回。

訴訟費用由被告負擔十分之九，原告負擔十分之一。

　　事實及理由

一、原告主張：

　㈠坐落高雄市○○區○○段0000000○0000000地號土地（權利

範圍均為全部，下合稱系爭土地，分別則以地號稱之）為原

告於民國109年12月10日購得，使用分區為第3之1種住宅

區。原告本欲在系爭土地興建住宅，已請建築師規劃設計完

畢，並取得高雄市政府工務局核發建造執照，卻因被告未經

原告同意在系爭土地下埋設如起訴狀附圖所示編號A、B之纜
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線（下稱A纜線、B纜線，合稱系爭纜線），致原告迄今無法

動工。原告多次向被告申請拆遷，被告雖至現場會勘3次，

然後均藉故推辭，未有動作。觀諸系爭土地周圍使用狀況及

使用分區情形，被告將系爭纜線拆遷埋設至相鄰之道路用

地，係對周圍土地侵害最小方式，而相鄰土地即同段1604-1

地號土地為道路用地，該地所有權人也已簽署使用私有地同

意暨切結書，並提出給被告，惟被告仍不願拆遷。

　㈡被告之行為已侵害原告土地所有權之完整性，原告爰依民法

第767條第1項前、中段規定、最高法院72年度台上字第1552

號判決意旨，請求被告將系爭土地埋設之系爭纜線拆除，將

系爭土地返還予原告。並依民法第179條、土地法第97條規

定、最高法院61年度台上字第1695號判例意旨，就被告占用

系爭土地面積17平公尺（實際面積以測量為準），以111年1

月每平方公尺申報地價新臺幣（下同）8,400元之年息10％

計算，每年租金為14,280元（計算式：17×8,400×10％=14,2

80)，每月租金為1,190元（計算式：14,280÷12=1,190)；而

被告占用原告系爭土地迄今，以原告取得所有權即109年12

月10日計算，至112年6月共計30個月，請求相當不當得利之

租金共計為35,700元（計算式：1,190×30=35,700）。

　㈢再被告引用電業法第39條第1項，並辯稱其所埋設之系爭管

線，係於108年8月配合高雄市政府工務局辦理之地下化工程

所埋設。而被告埋設系爭管線位置係位於原告系爭土地上，

則被告是否有依該條項於七日前書面通知所有人（原告前

手）或占有人，並獲其同意，此部分為有利於被告之事實，

應由被告舉證。另原告所有系爭土地，並非既成道路之範

圍，被告在未經所有權人之同意下，埋設系爭管線，自已侵

害原告之所有權完整行使。查高雄市政府都市發展局土地使

用分區證明書，系爭土地均屬第三之一種住宅區。至被告所

稱之既成道路為1604-1及1601-47地號（即高雄市鳳山區三

誠路60巷21弄），此與原告系爭土地無關。另依高雄市政府

都市發展局110年12月14日高市都發開字第11035755900號
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函，有就鳳山區五甲段1601-25、1601-34、1601-35及1601-

36地號土地都市計晝歷程為說明，該函說明二載明「查旨揭

地號土地於59年9月4日之都市計晝土地使用分區為『住宅

區』，於105年5月6日之都市計晝變更為『第三之一種住宅

區』後，迄今未曾變更。」，可知被告辯稱系爭土地，有部

分係作為巷道使用，並非事實。高雄市鳳山區公所109年12

月24日高市○區○○○00000000000號函，說明二載明「有

關本區三誠路60巷21弄旁既設排水溝因設於私人基地内需遷

移乙節，依重新調整後…原則准予辦理相關排水溝侧移工程

事宜…」。可知，鳳山區公所亦認定排水溝設於系爭土地，

屬私人基地，經原告向鳳山區公所申請遷移獲准。而被告所

設系爭管線係沿基地内排水溝平行埋設，故系爭管線係埋設

於原告系爭土地上。再就高雄市政府工務局於110年12月20

日召開現有巷道評議小組第22次會議，其中第一案為「為鳳

山區福誠里三誠路60巷21弄居民陳情本市鳳山區福誠里三誠

路60巷21弄路面寬度範圍爭議」，決議為「依業管單位提供

並說明本市○○區○○路00巷00弄0○00號使用執照圖說，

可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計畫道路範疇，雖現況

柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定空地，依據本市建築

管理自治條例第4條，及高雄市現有巷道改道或廢止辦法第3

條規定，該法定空地非屬上開法規所稱之現有巷道範

疇。」，由該會議紀錄亦可證，高雄市政府工務局亦認定系

爭土地並非現有巷道。且被告以被證二google地圖證明系爭

土地為巷道，實乏依據，該圖僅可證明原告（前手）土地遭

人無權占有。另被告主張系爭土地部分具有公用地役關係，

然被告之主張已與高雄市政府都市發展局土地使用分區證明

書、高雄市鳳山區公所、高雄市政府工務局之認定相違，實

不可採。

　㈣另被告引用本院107年度訴字第544號判決，辯稱其為有權占

用。然該判決事實係為私有土地存有公用地役關係、公有土

地、公共使用之土地，與本件事實大相徑庭，故被告引用該
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判決主張有權占有，前提事實已有錯誤。原告自購入系爭土

地後，即開始著手規劃整地建屋，並於110年取得建築執

照。而若被告主張系爭土地有部分為現有巷道，原告如何可

取得高雄市政府工務局所核發之建築執照？另原告多次請被

告遷移系爭管線，未否認其管線埋設於原告系爭土地上，然

被告僅是畏於住於附近民眾之反應，故一直推託不予置理。

然該建築執照規定之竣工期限為112年7月10日，原告不得

已，只好再向工務局辦理展延至115年7月10日。然不論是材

料、人工、鋼鐵等成本，一再攀升，原告欲建造每戶約60坪

之建物，故營造成本屆時每戶必增加近270萬元，而原告欲

建造4戶，損失共計約1080萬元。被告之不作為，實已造成

原告重大損失。

　㈤爰依上開規定起訴，並聲明：㈠被告應將坐落高雄市○○區

○○段0000000 地號土地上如民國113 年9 月5 日之複丈成

果圖所示編號A 、B 之電纜線( 面積17平方公尺) 拆除，並

將上開土地返還予原告。㈡被告應給付原告新臺幣35,700

元，並自起訴狀繕本送達翌日起按年息百分之5 計算之利

息，暨自起訴狀繕本送達之翌日起至返還第一項土地止，按

月給付原告新臺幣1,190元。㈢願供擔保，請准宣告假執

行。

二、被告則以：

　㈠被告所埋設之系爭纜線，係依106年1月26日修正後之電業法

第39條第1項規定，於108年8月配合高雄市政府工務局辦理

之地下化工程所埋設，依高雄市政府圖資顯示，系爭纜線位

於既成道路之範圍，亦即埋設於高雄市鳳山區三誠路60巷21

弄之巷道，自係有權占有使用土地，非原告主張之無權占有

情事。又系爭土地其中部分係作為巷道使用，依司法院大法

官釋字第400號解釋理由書意旨，已成立公用地役關係，有2

009年及2022年之google地圖可資比對參照。另因原告申請

拆遷，被告曾於110年11月29日開挖1601-25地號旁之土地

（即同段1601-47地號），發現即為被告埋設B纜線之位置，
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故已確認B纜線並非埋設於1601-25地號土地之下。至被告欲

開挖1601-34地號旁之土地（即同段1601-47地號），以確認

A纜線正確埋設位置時，即遭鄰近住戶多次陳抗，故無法繼

續挖掘確認。

　㈡再依本院107年訴字第544號判決意旨，系爭土地存有公用地

役關係，其使用應受公眾使用之限制，原告對於系爭土地已

無法自由使用收益，形成公益而犧牲其財產上之利益，對於

被告纜線埋設或架設，電業法已賦予得通過原告系爭土地之

權限，就因此造成原告之損失，該法亦有依法補償之特別規

定，然此一補償關係屬公法上之權利義務，要無私法上不當

得利或侵權行為之問題。

　㈢另若依原告之聲明而導致必須拆除系爭纜線，對公共利益之

影響極大，而原告因權利之行使所能取得之利益，與其他用

電人及國家社會因其權利行使所須承受之損失，實不成比

例，是原告訴請被告拆除系爭纜線，按諸民法第148條之規

定、最高法院第71年度台上字第737號判例意旨，有違公共

利益，當為法律所不許等語置辯，並聲明：㈠原告之訴及假

執行之聲請均駁回。㈡願供擔保，請准宣告免為假執行。

三、兩造不爭執事項：（訴卷第68、69頁）

　㈠系爭土地（鳳山區五甲段1601-25、1601-34地號）為原告所

有。

　㈡高雄市政府都市發展局就系爭土地於59年9 月4 日之都市計

畫土地使用分區為「住宅區」，110 年5 月24日土地使用分

區證明書：系爭土地為第三之一種住宅區；同段1604-1地號

土地為道路用地。

　㈢原告就系爭土地取得（110 ）高市工建築字第01003 號、01

004 號、01005 號、01006 號建造執照。

　㈣高雄市○○區○○段000000地號土地（道路用地）之所有權

　　人楊發榜，曾經簽立使用私有地同意暨切結書、承諾書。　

　㈤高雄市現有巷道評議小組於110 年12月20日決議「依業管單

　　位提供並說明本市○○區○○路00巷00弄0000號使用執照圖
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說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計畫道範疇，雖現

況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定空地，依據本市建

築管理自治條例第4 條，及高雄市現有巷道改道或廢止辦法

第3條規定，該法定空地非屬上開法規所稱之現有巷道範

疇。」　

　㈥原告於本件起訴前，被告曾三次前往原告系爭土地會勘，並

　　曾張貼公告預計施工。

　㈦鳳山地政113.9.10函檢附五甲段1601-34地號複丈成果圖

（　　A部分5平方公尺，B部分12平方公尺）。　

二、兩造爭點是否如下：

　㈠系爭纜線是否埋設於系爭土地之下？若是，系爭土地是否存

有公用地役關係？

　㈡原告依民法第767條第1項規定，請求被告拆除系爭纜線將占

用土地返還原告，有無理由？

　㈢原告依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付35,

700元及法定遲延利息，暨自起訴之日起至被告返還占用土

地止，按月給付原告1,190元，有無理由？　　　

五、本院得心證之理由： 

　㈠系爭纜線是否埋設於系爭土地之下？若是，系爭土地是否存

　　有公用地役關係？　

　⒈系爭土地（鳳山區五甲段1601-25、1601-34地號）為原告所

有；且高雄市政府都市發展局就系爭土地於59年9 月4 日之

都市計畫土地使用分區為「住宅區」，110 年5 月24日土地

使用分區證明書：系爭土地為第三之一種住宅區，同段1604

-1地號土地為道路用地等情，二造均無爭執。關於系爭纜線

是否埋設於系爭土地之下，被告固有否認，然經原告聲請本

院委託地政機關於113年9月5日就系爭土地實施複丈，先開

挖附圖A部分（面積5平方公尺）後，因受當地區居民阻擾，

並經二造共識，其後方未開挖部分，以直線畫至系爭土地之

邊界，作為電纜線埋設之位置及面積（訴卷第185、187、18

8頁），經劃出B部分（面積12平方公尺），其中五甲段1601
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-25地號下並無電纜線，同段1601-34地號下確有埋設黃色標

線之電纜線，此有高雄市鳳山地政事務所複丈成果圖及現場

照片在卷可佐（訴卷第171、199頁），二造俱無爭執，堪認

系爭纜線確埋設於系爭土地五甲段1601-34地號下無訛。

　⒉按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，

民事訴訟法第277條前段定有明文。次按公用地役關係乃私

有土地而具有公共用物性質之法律關係；而道路成立公用地

役關係，首須為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之

便利或省時。再者，於公眾通行之初，土地所有權人並無阻

止之情事；其三，須經歷之年代久遠而未曾中斷，所謂年代

久遠雖不必限定其期間，但仍應以時日長久，一般人無復記

憶其確實之起始，僅能知其梗概為必要。至於依建築法規及

民法等之規定，提供土地作為公眾通行之道路，與因時效而

形成之既成道路不同，非本件解釋所指之公用地役關係（大

法官會議釋字第400號解釋理由書意旨參照）。故訟爭土地

縱有公眾長久通行之事實，然如僅為通行便利或省時，或一

般人對該事實尚能憶及初始，該供公眾通行之土地，即難謂

成立公用地役關係。被告主張系爭巷道為具公用地役關係之

既成道路，其設置前該設施非無權占用等情，為原告所否

認，依上說明，被告應就該巷道具備既成道路要件而成立公

用地役關係之有利事實，負舉證責任。本件被告固主張：被

告所埋設之系爭纜線，係於108年8月配合高雄市政府工務局

辦理之地下化工程所埋設，依高雄市政府圖資顯示，系爭纜

線位於既成道路之範圍，亦即埋設於高雄市鳳山區三誠路60

巷21弄之巷道，且位於「五甲段1601-34地號」之所有權人

楊發榜，曾簽立使用私有地同意暨切結書、承諾書為佐，為

原告所不爭執，被告係有權占有使用土地，非原告主張之無

權占有。然查，被告就系爭如附圖A、B部分如何具公用地役

關係，如何成為既成道路，均無舉證以實其說。而參諸附圖

A部分、B部分系爭纜線，並未埋設於五甲段1604-1地號上，

而係位於原告所有系爭「五甲段1601-34地號」之下，顯見
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被告當初埋設管線未確實勘測線路，並於「五甲段1604-1地

號」實施埋設管線作業，而係越界占用原告之系爭「五甲段

1601-34地號」敷設纜線等情，原告就此部分主張被告為無

權占有，尚屬可信。被告所辯系爭土地A、B部分存有公用地

役關係云云，並無可採。

　⒊其次，依業管單位提供並說明高雄市○○區○○路00巷00弄

巷0○00號使用執照圖說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米

都市計畫道路範疇，雖現況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照

之法定空地，依據高雄市建築管理自治條例第4條，及高雄

市現有巷道改道或廢止辦法第3條規定，該法定空地非屬上

開法規所稱之現有巷道範疇，此有110年12月20日高雄市現

有巷道評議小組地22次會議紀錄在卷可憑（訴卷第35頁），

依該次會議紀錄顯示，僅三誠路60巷21弄之巷道為都市計畫

道路所及，系爭土地「五甲段1601-34地號」並非現有巷道

範疇已明，從而，附圖所示之A、B部分均非現有巷道範疇，

亦堪認定。

　㈡原告依民法第767條第1項規定，請求被告拆除系爭纜線將占

用土地返還原告，有無理由？

　⒈按按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還

之。對於妨害其所有權者，得請求除去之。有妨害其所有權

之虞者，得請求防止之。民法第767條第1項定有明文。又以

無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存

在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權

人對其土地被無權占有之事實無舉證責任，占有人自應就其

取得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院112年度台

上字第1669號判決意旨參照）。

　⒉本件被告對於系爭土地為原告所有既無爭執，而僅以非無權

占有為抗辯，原告對其系爭土地被無權占有之事實無舉證責

任，占有人之被告自應就其取得占有係有正當權源之事實證

明之。而系爭土地於59年9月4日之都市計畫土地使用分區為

「住宅區」，於105年5月6日之都市計畫變更為「第三之一
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種住宅區」後，迄今未曾變更等情，亦為二造所不爭執。被

告雖辯稱GOOGLE圖像2009年及2022年拍攝之「三誠路60巷21

弄之巷道」照片（審訴卷第105、107頁），可看出原告使用

綠色浪板沿著邊界圍起來，圍起來土地內有柏油路、水溝鐵

蓋，可見之前就是用作道路用地云云。然道路養護單位沿著

柏油「三誠路60巷21弄」舖設柏油，因發現「五甲段1601-3

4地號」尚屬空地，即偏離舖設，容有誤差，此由附圖A、B

部分狹長僅17平方公尺，可見一班。自不能以柏油舖設痕跡

認作「三誠路60巷21弄」現有道路或既成道路之範圍。又

「三誠路60巷21弄」為都市計畫5米道路，可供汽車、行人

通行無阻，亦有現場照片可佐（訴卷第161、165頁），故亦

無影響附近居民人車使用道路之通行自由可言。從而，被告

主張系爭巷道為具公用地役關係之既成道路，其設置前該設

施非無權占用者，係指「三誠路60巷21弄」之巷道，不及於

系爭「五甲段1601-34地號」如附圖之A、B部分土地，況如

附圖所示之五甲段1601-35、1601-11地號，亦為現有巷道，

連接系爭「三誠路60巷21弄」巷道供周邊人車通行。是被告

辯稱系爭土地A、B部分存有公用地役關係，原告不得請求拆

除云云，委無可信。

　⒊被告雖再辯稱：系爭土地存有公用地役關係，其使用應受公

　　眾使用之限制，原告對於系爭土地已無法自由使用收益，形

成公益而犧牲其財產上之利益，對於被告纜線埋設或架設，

電業法已賦予得通過原告系爭土地之權限，而依法補償之特

別規定係屬公法上之權利義務，要無私法上不當得利或侵權

行為之問題。惟系爭土地如附圖所示之A、B部分，並不存有

公用地役關係，已如上述。被告所舖設如附圖A、B部分之電

纜線，既屬無權占用，除應負拆除系爭纜線，將占用土地返

還原告之義務外，原告並得請求財產上所受犧牲之利益。

　㈢原告依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付35,

700元及法定遲延利息，暨自起訴狀繕本送達之翌日起至被

告返還占用土地止，按月給付原告1,190元，有無理由？
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　⒈按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利

　　益。不當得利之受領人，除返還其所受之利益外，如本於該

　　利益更有所取得者，並應返還。但依其利益之性質或其他情

　　形不能返還者，應償還其價額。民法第179條、第181條分別

定有明文。又無權占有他人土地，可能獲得相當於租金之利

益，為社會通常之觀念。查系爭土地A、B部分為原告所有土

地，為原告所有，占用系爭土地面積如附圖所示，合計17平

方公尺，且不曾支付土地使用對價，原告自得請求被告給付

相當於租金之使用補償金等情。是本件原告請求被告給付不

當得利，自屬有據。

　⒉次按城市地方房屋之租金，以不超過土地申報總價額年息百

　　分之10為限，土地法第97條第1項定有明文，此依同法第105

條規定，於租用基地建築房屋準用之。所謂土地總價額，係

以法定地價為準，即土地所有權人依土地法所申報之地價，

土地法施行法第25條、土地法第148條亦分別定有明文。而

所謂以土地申報總價年息百分之10為限，乃指基地租金之最

高限額而言，並非必須照申報價額年息百分之10計算之，尚

須斟酌基地之位置、工商繁榮程度、使用人利用基地之經濟

價值、所受利益等事項，以為決定（最高法院68年台上字第

3071號裁判意旨參照）。查系爭土地之申報地價為每平方公

尺8,400元，有土地登記謄本在卷足稽（審訴卷第47頁）。

本院審酌上開情狀，因認被告無權占用系爭土地所受相當於

租金之不當得利。其金額依土地法第105條準用同法第97條

第1項規定，衡酌系爭土地地段生活機能尚屬便利，且位處

學區，本院審酌被告利用系爭土地之經濟價值、所受利益等

情狀，並參照周邊有五甲公園、福誠國小、五甲自強夜市，

並未面臨五甲路等，有GOOGLE及現場照片觀之（訴卷第141

至145頁），應屬有據，則原告以按申報地價年息百分之7計

算為適當，按此計算，每年租金為14,280元（計算式：17×

8,400×7％=9,996)，每月租金為883元（計算式：9,996÷12=

883)；而被告占用原告系爭土地迄今，以原告取得所有權即
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109年12月10日計算，至112年6月共計30個月，請求相當於

不當得利之租金，共計為26,490元（計算式：883×30=26,49

0）；以及請求自起訴狀繕本送達之翌日即112年8月10日

起，至返還系爭土地A、B部分止，按月給付原告新臺幣883

元，應屬有據；逾此範圍，則無法准許。　　

六、綜上所述，原告依民法第767條第1項前、中段規定，請求被

告將坐落於系爭土地A部分、B部分之電纜線（面積共17平方

公尺）拆除，並將上開土地返還原告；並依民法第179條、

土地法第97條規定，請求被告給付26,490元，及自起訴狀繕

本送達之翌日即112年8月11日起至清償日止，按年息5％計

算之利息，暨自同日即112年8月11日起，至被告返還上開土

地止，按月給付原告883元，為有理由，應予准許；逾此部

分，則無理由，應予駁回。又原告陳明願供擔保請准宣告假

執行，經核無不合，惟因所命給付金額未逾50萬元，爰依民

事訴訟法第389 條第1 項第5 款規定，依職權宣告假執行，

而毋庸命原告供擔保；並依被告聲請宣告被告預供擔保，得

免假執行。至原告請求無理由部分，其假執行之請求亦失所

附麗，併應駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張及舉證，核與本件判決結

果無影響，爰不再予斟酌，併此敘明。

八、據上論結，本件原告之訴，為一部有理由，一部無理由，依

民事訴訟法389 條第1 項第5款、第392條第2 項、第79條，

判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　19　　日

　　　　　　　　　民事第二庭　法　官　李昆南

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　113 　年　　11　　月　　19　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳綵蓁

附圖：高雄市○○地○○○○000○0○00○○○區○○段00000
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臺灣高雄地方法院民事判決
112年度訴字第1334號
原      告  謝正泰  




訴訟代理人  陳樹村律師
            王治華律師
被      告  台灣電力股份有限公司鳳山區營業處


法定代理人  洪通澤  
訴訟代理人  蘇俊誠律師
上列當事人間請求排除侵害等事件，本院於中華民國113年1月22日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
被告應將坐落高雄市○○區○○段0000000 地號土地上如附圖所示編號A部分 、B部分( 面積共17平方公尺) 內之電纜線拆除，並將土地返還原告。
被告應給付原告新臺幣26,490元，並自民國一一二年八月十一日起至返還第一項土地止，按月給付原告新臺幣883元。
本判決第二項原告得假執行。但被告如以新臺幣26,490元為原告預供擔保，得免假執行。
原告其餘之訴及假執行之請求，均駁回。
訴訟費用由被告負擔十分之九，原告負擔十分之一。
　　事實及理由
一、原告主張：
　㈠坐落高雄市○○區○○段0000000○0000000地號土地（權利範圍均為全部，下合稱系爭土地，分別則以地號稱之）為原告於民國109年12月10日購得，使用分區為第3之1種住宅區。原告本欲在系爭土地興建住宅，已請建築師規劃設計完畢，並取得高雄市政府工務局核發建造執照，卻因被告未經原告同意在系爭土地下埋設如起訴狀附圖所示編號A、B之纜線（下稱A纜線、B纜線，合稱系爭纜線），致原告迄今無法動工。原告多次向被告申請拆遷，被告雖至現場會勘3次，然後均藉故推辭，未有動作。觀諸系爭土地周圍使用狀況及使用分區情形，被告將系爭纜線拆遷埋設至相鄰之道路用地，係對周圍土地侵害最小方式，而相鄰土地即同段1604-1地號土地為道路用地，該地所有權人也已簽署使用私有地同意暨切結書，並提出給被告，惟被告仍不願拆遷。
　㈡被告之行為已侵害原告土地所有權之完整性，原告爰依民法第767條第1項前、中段規定、最高法院72年度台上字第1552號判決意旨，請求被告將系爭土地埋設之系爭纜線拆除，將系爭土地返還予原告。並依民法第179條、土地法第97條規定、最高法院61年度台上字第1695號判例意旨，就被告占用系爭土地面積17平公尺（實際面積以測量為準），以111年1月每平方公尺申報地價新臺幣（下同）8,400元之年息10％計算，每年租金為14,280元（計算式：17×8,400×10％=14,280)，每月租金為1,190元（計算式：14,280÷12=1,190)；而被告占用原告系爭土地迄今，以原告取得所有權即109年12月10日計算，至112年6月共計30個月，請求相當不當得利之租金共計為35,700元（計算式：1,190×30=35,700）。
　㈢再被告引用電業法第39條第1項，並辯稱其所埋設之系爭管線，係於108年8月配合高雄市政府工務局辦理之地下化工程所埋設。而被告埋設系爭管線位置係位於原告系爭土地上，則被告是否有依該條項於七日前書面通知所有人（原告前手）或占有人，並獲其同意，此部分為有利於被告之事實，應由被告舉證。另原告所有系爭土地，並非既成道路之範圍，被告在未經所有權人之同意下，埋設系爭管線，自已侵害原告之所有權完整行使。查高雄市政府都市發展局土地使用分區證明書，系爭土地均屬第三之一種住宅區。至被告所稱之既成道路為1604-1及1601-47地號（即高雄市鳳山區三誠路60巷21弄），此與原告系爭土地無關。另依高雄市政府都市發展局110年12月14日高市都發開字第11035755900號函，有就鳳山區五甲段1601-25、1601-34、1601-35及1601-36地號土地都市計晝歷程為說明，該函說明二載明「查旨揭地號土地於59年9月4日之都市計晝土地使用分區為『住宅區』，於105年5月6日之都市計晝變更為『第三之一種住宅區』後，迄今未曾變更。」，可知被告辯稱系爭土地，有部分係作為巷道使用，並非事實。高雄市鳳山區公所109年12月24日高市○區○○○00000000000號函，說明二載明「有關本區三誠路60巷21弄旁既設排水溝因設於私人基地内需遷移乙節，依重新調整後…原則准予辦理相關排水溝侧移工程事宜…」。可知，鳳山區公所亦認定排水溝設於系爭土地，屬私人基地，經原告向鳳山區公所申請遷移獲准。而被告所設系爭管線係沿基地内排水溝平行埋設，故系爭管線係埋設於原告系爭土地上。再就高雄市政府工務局於110年12月20日召開現有巷道評議小組第22次會議，其中第一案為「為鳳山區福誠里三誠路60巷21弄居民陳情本市鳳山區福誠里三誠路60巷21弄路面寬度範圍爭議」，決議為「依業管單位提供並說明本市○○區○○路00巷00弄0○00號使用執照圖說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計畫道路範疇，雖現況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定空地，依據本市建築管理自治條例第4條，及高雄市現有巷道改道或廢止辦法第3條規定，該法定空地非屬上開法規所稱之現有巷道範疇。」，由該會議紀錄亦可證，高雄市政府工務局亦認定系爭土地並非現有巷道。且被告以被證二google地圖證明系爭土地為巷道，實乏依據，該圖僅可證明原告（前手）土地遭人無權占有。另被告主張系爭土地部分具有公用地役關係，然被告之主張已與高雄市政府都市發展局土地使用分區證明書、高雄市鳳山區公所、高雄市政府工務局之認定相違，實不可採。
　㈣另被告引用本院107年度訴字第544號判決，辯稱其為有權占用。然該判決事實係為私有土地存有公用地役關係、公有土地、公共使用之土地，與本件事實大相徑庭，故被告引用該判決主張有權占有，前提事實已有錯誤。原告自購入系爭土地後，即開始著手規劃整地建屋，並於110年取得建築執照。而若被告主張系爭土地有部分為現有巷道，原告如何可取得高雄市政府工務局所核發之建築執照？另原告多次請被告遷移系爭管線，未否認其管線埋設於原告系爭土地上，然被告僅是畏於住於附近民眾之反應，故一直推託不予置理。然該建築執照規定之竣工期限為112年7月10日，原告不得已，只好再向工務局辦理展延至115年7月10日。然不論是材料、人工、鋼鐵等成本，一再攀升，原告欲建造每戶約60坪之建物，故營造成本屆時每戶必增加近270萬元，而原告欲建造4戶，損失共計約1080萬元。被告之不作為，實已造成原告重大損失。
　㈤爰依上開規定起訴，並聲明：㈠被告應將坐落高雄市○○區○○段0000000 地號土地上如民國113 年9 月5 日之複丈成果圖所示編號A 、B 之電纜線( 面積17平方公尺) 拆除，並將上開土地返還予原告。㈡被告應給付原告新臺幣35,700元，並自起訴狀繕本送達翌日起按年息百分之5 計算之利息，暨自起訴狀繕本送達之翌日起至返還第一項土地止，按月給付原告新臺幣1,190元。㈢願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告則以：
　㈠被告所埋設之系爭纜線，係依106年1月26日修正後之電業法第39條第1項規定，於108年8月配合高雄市政府工務局辦理之地下化工程所埋設，依高雄市政府圖資顯示，系爭纜線位於既成道路之範圍，亦即埋設於高雄市鳳山區三誠路60巷21弄之巷道，自係有權占有使用土地，非原告主張之無權占有情事。又系爭土地其中部分係作為巷道使用，依司法院大法官釋字第400號解釋理由書意旨，已成立公用地役關係，有2009年及2022年之google地圖可資比對參照。另因原告申請拆遷，被告曾於110年11月29日開挖1601-25地號旁之土地（即同段1601-47地號），發現即為被告埋設B纜線之位置，故已確認B纜線並非埋設於1601-25地號土地之下。至被告欲開挖1601-34地號旁之土地（即同段1601-47地號），以確認A纜線正確埋設位置時，即遭鄰近住戶多次陳抗，故無法繼續挖掘確認。
　㈡再依本院107年訴字第544號判決意旨，系爭土地存有公用地役關係，其使用應受公眾使用之限制，原告對於系爭土地已無法自由使用收益，形成公益而犧牲其財產上之利益，對於被告纜線埋設或架設，電業法已賦予得通過原告系爭土地之權限，就因此造成原告之損失，該法亦有依法補償之特別規定，然此一補償關係屬公法上之權利義務，要無私法上不當得利或侵權行為之問題。
　㈢另若依原告之聲明而導致必須拆除系爭纜線，對公共利益之影響極大，而原告因權利之行使所能取得之利益，與其他用電人及國家社會因其權利行使所須承受之損失，實不成比例，是原告訴請被告拆除系爭纜線，按諸民法第148條之規定、最高法院第71年度台上字第737號判例意旨，有違公共利益，當為法律所不許等語置辯，並聲明：㈠原告之訴及假執行之聲請均駁回。㈡願供擔保，請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項：（訴卷第68、69頁）
　㈠系爭土地（鳳山區五甲段1601-25、1601-34地號）為原告所有。
　㈡高雄市政府都市發展局就系爭土地於59年9 月4 日之都市計畫土地使用分區為「住宅區」，110 年5 月24日土地使用分區證明書：系爭土地為第三之一種住宅區；同段1604-1地號土地為道路用地。
　㈢原告就系爭土地取得（110 ）高市工建築字第01003 號、01004 號、01005 號、01006 號建造執照。
　㈣高雄市○○區○○段000000地號土地（道路用地）之所有權
　　人楊發榜，曾經簽立使用私有地同意暨切結書、承諾書。　
　㈤高雄市現有巷道評議小組於110 年12月20日決議「依業管單
　　位提供並說明本市○○區○○路00巷00弄0000號使用執照圖說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計畫道範疇，雖現況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定空地，依據本市建築管理自治條例第4 條，及高雄市現有巷道改道或廢止辦法第3條規定，該法定空地非屬上開法規所稱之現有巷道範疇。」　
　㈥原告於本件起訴前，被告曾三次前往原告系爭土地會勘，並
　　曾張貼公告預計施工。
　㈦鳳山地政113.9.10函檢附五甲段1601-34地號複丈成果圖（　　A部分5平方公尺，B部分12平方公尺）。　
二、兩造爭點是否如下：
　㈠系爭纜線是否埋設於系爭土地之下？若是，系爭土地是否存有公用地役關係？
　㈡原告依民法第767條第1項規定，請求被告拆除系爭纜線將占用土地返還原告，有無理由？
　㈢原告依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付35,700元及法定遲延利息，暨自起訴之日起至被告返還占用土地止，按月給付原告1,190元，有無理由？　　　
五、本院得心證之理由： 
　㈠系爭纜線是否埋設於系爭土地之下？若是，系爭土地是否存
　　有公用地役關係？　
　⒈系爭土地（鳳山區五甲段1601-25、1601-34地號）為原告所有；且高雄市政府都市發展局就系爭土地於59年9 月4 日之都市計畫土地使用分區為「住宅區」，110 年5 月24日土地使用分區證明書：系爭土地為第三之一種住宅區，同段1604-1地號土地為道路用地等情，二造均無爭執。關於系爭纜線是否埋設於系爭土地之下，被告固有否認，然經原告聲請本院委託地政機關於113年9月5日就系爭土地實施複丈，先開挖附圖A部分（面積5平方公尺）後，因受當地區居民阻擾，並經二造共識，其後方未開挖部分，以直線畫至系爭土地之邊界，作為電纜線埋設之位置及面積（訴卷第185、187、188頁），經劃出B部分（面積12平方公尺），其中五甲段1601-25地號下並無電纜線，同段1601-34地號下確有埋設黃色標線之電纜線，此有高雄市鳳山地政事務所複丈成果圖及現場照片在卷可佐（訴卷第171、199頁），二造俱無爭執，堪認系爭纜線確埋設於系爭土地五甲段1601-34地號下無訛。
　⒉按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。次按公用地役關係乃私有土地而具有公共用物性質之法律關係；而道路成立公用地役關係，首須為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利或省時。再者，於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止之情事；其三，須經歷之年代久遠而未曾中斷，所謂年代久遠雖不必限定其期間，但仍應以時日長久，一般人無復記憶其確實之起始，僅能知其梗概為必要。至於依建築法規及民法等之規定，提供土地作為公眾通行之道路，與因時效而形成之既成道路不同，非本件解釋所指之公用地役關係（大法官會議釋字第400號解釋理由書意旨參照）。故訟爭土地縱有公眾長久通行之事實，然如僅為通行便利或省時，或一般人對該事實尚能憶及初始，該供公眾通行之土地，即難謂成立公用地役關係。被告主張系爭巷道為具公用地役關係之既成道路，其設置前該設施非無權占用等情，為原告所否認，依上說明，被告應就該巷道具備既成道路要件而成立公用地役關係之有利事實，負舉證責任。本件被告固主張：被告所埋設之系爭纜線，係於108年8月配合高雄市政府工務局辦理之地下化工程所埋設，依高雄市政府圖資顯示，系爭纜線位於既成道路之範圍，亦即埋設於高雄市鳳山區三誠路60巷21弄之巷道，且位於「五甲段1601-34地號」之所有權人楊發榜，曾簽立使用私有地同意暨切結書、承諾書為佐，為原告所不爭執，被告係有權占有使用土地，非原告主張之無權占有。然查，被告就系爭如附圖A、B部分如何具公用地役關係，如何成為既成道路，均無舉證以實其說。而參諸附圖A部分、B部分系爭纜線，並未埋設於五甲段1604-1地號上，而係位於原告所有系爭「五甲段1601-34地號」之下，顯見被告當初埋設管線未確實勘測線路，並於「五甲段1604-1地號」實施埋設管線作業，而係越界占用原告之系爭「五甲段1601-34地號」敷設纜線等情，原告就此部分主張被告為無權占有，尚屬可信。被告所辯系爭土地A、B部分存有公用地役關係云云，並無可採。
　⒊其次，依業管單位提供並說明高雄市○○區○○路00巷00弄巷0○00號使用執照圖說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計畫道路範疇，雖現況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定空地，依據高雄市建築管理自治條例第4條，及高雄市現有巷道改道或廢止辦法第3條規定，該法定空地非屬上開法規所稱之現有巷道範疇，此有110年12月20日高雄市現有巷道評議小組地22次會議紀錄在卷可憑（訴卷第35頁），依該次會議紀錄顯示，僅三誠路60巷21弄之巷道為都市計畫道路所及，系爭土地「五甲段1601-34地號」並非現有巷道範疇已明，從而，附圖所示之A、B部分均非現有巷道範疇，亦堪認定。
　㈡原告依民法第767條第1項規定，請求被告拆除系爭纜線將占用土地返還原告，有無理由？
　⒈按按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。對於妨害其所有權者，得請求除去之。有妨害其所有權之虞者，得請求防止之。民法第767條第1項定有明文。又以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權人對其土地被無權占有之事實無舉證責任，占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院112年度台上字第1669號判決意旨參照）。
　⒉本件被告對於系爭土地為原告所有既無爭執，而僅以非無權占有為抗辯，原告對其系爭土地被無權占有之事實無舉證責任，占有人之被告自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之。而系爭土地於59年9月4日之都市計畫土地使用分區為「住宅區」，於105年5月6日之都市計畫變更為「第三之一種住宅區」後，迄今未曾變更等情，亦為二造所不爭執。被告雖辯稱GOOGLE圖像2009年及2022年拍攝之「三誠路60巷21弄之巷道」照片（審訴卷第105、107頁），可看出原告使用綠色浪板沿著邊界圍起來，圍起來土地內有柏油路、水溝鐵蓋，可見之前就是用作道路用地云云。然道路養護單位沿著柏油「三誠路60巷21弄」舖設柏油，因發現「五甲段1601-34地號」尚屬空地，即偏離舖設，容有誤差，此由附圖A、B部分狹長僅17平方公尺，可見一班。自不能以柏油舖設痕跡認作「三誠路60巷21弄」現有道路或既成道路之範圍。又「三誠路60巷21弄」為都市計畫5米道路，可供汽車、行人通行無阻，亦有現場照片可佐（訴卷第161、165頁），故亦無影響附近居民人車使用道路之通行自由可言。從而，被告主張系爭巷道為具公用地役關係之既成道路，其設置前該設施非無權占用者，係指「三誠路60巷21弄」之巷道，不及於系爭「五甲段1601-34地號」如附圖之A、B部分土地，況如附圖所示之五甲段1601-35、1601-11地號，亦為現有巷道，連接系爭「三誠路60巷21弄」巷道供周邊人車通行。是被告辯稱系爭土地A、B部分存有公用地役關係，原告不得請求拆除云云，委無可信。
　⒊被告雖再辯稱：系爭土地存有公用地役關係，其使用應受公
　　眾使用之限制，原告對於系爭土地已無法自由使用收益，形成公益而犧牲其財產上之利益，對於被告纜線埋設或架設，電業法已賦予得通過原告系爭土地之權限，而依法補償之特別規定係屬公法上之權利義務，要無私法上不當得利或侵權行為之問題。惟系爭土地如附圖所示之A、B部分，並不存有公用地役關係，已如上述。被告所舖設如附圖A、B部分之電纜線，既屬無權占用，除應負拆除系爭纜線，將占用土地返還原告之義務外，原告並得請求財產上所受犧牲之利益。
　㈢原告依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付35,700元及法定遲延利息，暨自起訴狀繕本送達之翌日起至被告返還占用土地止，按月給付原告1,190元，有無理由？
　⒈按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利
　　益。不當得利之受領人，除返還其所受之利益外，如本於該
　　利益更有所取得者，並應返還。但依其利益之性質或其他情
　　形不能返還者，應償還其價額。民法第179條、第181條分別定有明文。又無權占有他人土地，可能獲得相當於租金之利益，為社會通常之觀念。查系爭土地A、B部分為原告所有土地，為原告所有，占用系爭土地面積如附圖所示，合計17平方公尺，且不曾支付土地使用對價，原告自得請求被告給付相當於租金之使用補償金等情。是本件原告請求被告給付不當得利，自屬有據。
　⒉次按城市地方房屋之租金，以不超過土地申報總價額年息百
　　分之10為限，土地法第97條第1項定有明文，此依同法第105 條規定，於租用基地建築房屋準用之。所謂土地總價額，係以法定地價為準，即土地所有權人依土地法所申報之地價，土地法施行法第25條、土地法第148條亦分別定有明文。而所謂以土地申報總價年息百分之10為限，乃指基地租金之最高限額而言，並非必須照申報價額年息百分之10計算之，尚須斟酌基地之位置、工商繁榮程度、使用人利用基地之經濟價值、所受利益等事項，以為決定（最高法院68年台上字第3071號裁判意旨參照）。查系爭土地之申報地價為每平方公尺8,400元，有土地登記謄本在卷足稽（審訴卷第47頁）。本院審酌上開情狀，因認被告無權占用系爭土地所受相當於租金之不當得利。其金額依土地法第105條準用同法第97條第1項規定，衡酌系爭土地地段生活機能尚屬便利，且位處學區，本院審酌被告利用系爭土地之經濟價值、所受利益等情狀，並參照周邊有五甲公園、福誠國小、五甲自強夜市，並未面臨五甲路等，有GOOGLE及現場照片觀之（訴卷第141至145頁），應屬有據，則原告以按申報地價年息百分之7計算為適當，按此計算，每年租金為14,280元（計算式：17×8,400×7％=9,996)，每月租金為883元（計算式：9,996÷12=883)；而被告占用原告系爭土地迄今，以原告取得所有權即109年12月10日計算，至112年6月共計30個月，請求相當於不當得利之租金，共計為26,490元（計算式：883×30=26,490）；以及請求自起訴狀繕本送達之翌日即112年8月10日起，至返還系爭土地A、B部分止，按月給付原告新臺幣883元，應屬有據；逾此範圍，則無法准許。　　
六、綜上所述，原告依民法第767條第1項前、中段規定，請求被告將坐落於系爭土地A部分、B部分之電纜線（面積共17平方公尺）拆除，並將上開土地返還原告；並依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付26,490元，及自起訴狀繕本送達之翌日即112年8月11日起至清償日止，按年息5％計算之利息，暨自同日即112年8月11日起，至被告返還上開土地止，按月給付原告883元，為有理由，應予准許；逾此部分，則無理由，應予駁回。又原告陳明願供擔保請准宣告假執行，經核無不合，惟因所命給付金額未逾50萬元，爰依民事訴訟法第389 條第1 項第5 款規定，依職權宣告假執行，而毋庸命原告供擔保；並依被告聲請宣告被告預供擔保，得免假執行。至原告請求無理由部分，其假執行之請求亦失所附麗，併應駁回。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張及舉證，核與本件判決結果無影響，爰不再予斟酌，併此敘明。
八、據上論結，本件原告之訴，為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法389 條第1 項第5款、第392條第2 項、第79條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　19　　日
　　　　　　　　　民事第二庭　法　官　李昆南
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　113 　年　　11　　月　　19　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳綵蓁
附圖：高雄市○○地○○○○000○0○00○○○區○○段00000　　　　00地號複丈成果圖1份　　　　　　　　　　　　　　　



臺灣高雄地方法院民事判決
112年度訴字第1334號
原      告  謝正泰  


訴訟代理人  陳樹村律師
            王治華律師
被      告  台灣電力股份有限公司鳳山區營業處

法定代理人  洪通澤  
訴訟代理人  蘇俊誠律師
上列當事人間請求排除侵害等事件，本院於中華民國113年1月22
日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
被告應將坐落高雄市○○區○○段0000000 地號土地上如附圖所示編
號A部分 、B部分( 面積共17平方公尺) 內之電纜線拆除，並將
土地返還原告。
被告應給付原告新臺幣26,490元，並自民國一一二年八月十一日
起至返還第一項土地止，按月給付原告新臺幣883元。
本判決第二項原告得假執行。但被告如以新臺幣26,490元為原告
預供擔保，得免假執行。
原告其餘之訴及假執行之請求，均駁回。
訴訟費用由被告負擔十分之九，原告負擔十分之一。
　　事實及理由
一、原告主張：
　㈠坐落高雄市○○區○○段0000000○0000000地號土地（權利範圍均
    為全部，下合稱系爭土地，分別則以地號稱之）為原告於民
    國109年12月10日購得，使用分區為第3之1種住宅區。原告
    本欲在系爭土地興建住宅，已請建築師規劃設計完畢，並取
    得高雄市政府工務局核發建造執照，卻因被告未經原告同意
    在系爭土地下埋設如起訴狀附圖所示編號A、B之纜線（下稱
    A纜線、B纜線，合稱系爭纜線），致原告迄今無法動工。原
    告多次向被告申請拆遷，被告雖至現場會勘3次，然後均藉
    故推辭，未有動作。觀諸系爭土地周圍使用狀況及使用分區
    情形，被告將系爭纜線拆遷埋設至相鄰之道路用地，係對周
    圍土地侵害最小方式，而相鄰土地即同段1604-1地號土地為
    道路用地，該地所有權人也已簽署使用私有地同意暨切結書
    ，並提出給被告，惟被告仍不願拆遷。
　㈡被告之行為已侵害原告土地所有權之完整性，原告爰依民法
    第767條第1項前、中段規定、最高法院72年度台上字第1552
    號判決意旨，請求被告將系爭土地埋設之系爭纜線拆除，將
    系爭土地返還予原告。並依民法第179條、土地法第97條規
    定、最高法院61年度台上字第1695號判例意旨，就被告占用
    系爭土地面積17平公尺（實際面積以測量為準），以111年1
    月每平方公尺申報地價新臺幣（下同）8,400元之年息10％計
    算，每年租金為14,280元（計算式：17×8,400×10％=14,280)
    ，每月租金為1,190元（計算式：14,280÷12=1,190)；而被
    告占用原告系爭土地迄今，以原告取得所有權即109年12月1
    0日計算，至112年6月共計30個月，請求相當不當得利之租
    金共計為35,700元（計算式：1,190×30=35,700）。
　㈢再被告引用電業法第39條第1項，並辯稱其所埋設之系爭管線
    ，係於108年8月配合高雄市政府工務局辦理之地下化工程所
    埋設。而被告埋設系爭管線位置係位於原告系爭土地上，則
    被告是否有依該條項於七日前書面通知所有人（原告前手）
    或占有人，並獲其同意，此部分為有利於被告之事實，應由
    被告舉證。另原告所有系爭土地，並非既成道路之範圍，被
    告在未經所有權人之同意下，埋設系爭管線，自已侵害原告
    之所有權完整行使。查高雄市政府都市發展局土地使用分區
    證明書，系爭土地均屬第三之一種住宅區。至被告所稱之既
    成道路為1604-1及1601-47地號（即高雄市鳳山區三誠路60
    巷21弄），此與原告系爭土地無關。另依高雄市政府都市發
    展局110年12月14日高市都發開字第11035755900號函，有就
    鳳山區五甲段1601-25、1601-34、1601-35及1601-36地號土
    地都市計晝歷程為說明，該函說明二載明「查旨揭地號土地
    於59年9月4日之都市計晝土地使用分區為『住宅區』，於105
    年5月6日之都市計晝變更為『第三之一種住宅區』後，迄今未
    曾變更。」，可知被告辯稱系爭土地，有部分係作為巷道使
    用，並非事實。高雄市鳳山區公所109年12月24日高市○區○○
    ○00000000000號函，說明二載明「有關本區三誠路60巷21弄
    旁既設排水溝因設於私人基地内需遷移乙節，依重新調整後
    …原則准予辦理相關排水溝侧移工程事宜…」。可知，鳳山區
    公所亦認定排水溝設於系爭土地，屬私人基地，經原告向鳳
    山區公所申請遷移獲准。而被告所設系爭管線係沿基地内排
    水溝平行埋設，故系爭管線係埋設於原告系爭土地上。再就
    高雄市政府工務局於110年12月20日召開現有巷道評議小組
    第22次會議，其中第一案為「為鳳山區福誠里三誠路60巷21
    弄居民陳情本市鳳山區福誠里三誠路60巷21弄路面寬度範圍
    爭議」，決議為「依業管單位提供並說明本市○○區○○路00巷
    00弄0○00號使用執照圖說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米
    都市計畫道路範疇，雖現況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照
    之法定空地，依據本市建築管理自治條例第4條，及高雄市
    現有巷道改道或廢止辦法第3條規定，該法定空地非屬上開
    法規所稱之現有巷道範疇。」，由該會議紀錄亦可證，高雄
    市政府工務局亦認定系爭土地並非現有巷道。且被告以被證
    二google地圖證明系爭土地為巷道，實乏依據，該圖僅可證
    明原告（前手）土地遭人無權占有。另被告主張系爭土地部
    分具有公用地役關係，然被告之主張已與高雄市政府都市發
    展局土地使用分區證明書、高雄市鳳山區公所、高雄市政府
    工務局之認定相違，實不可採。
　㈣另被告引用本院107年度訴字第544號判決，辯稱其為有權占
    用。然該判決事實係為私有土地存有公用地役關係、公有土
    地、公共使用之土地，與本件事實大相徑庭，故被告引用該
    判決主張有權占有，前提事實已有錯誤。原告自購入系爭土
    地後，即開始著手規劃整地建屋，並於110年取得建築執照
    。而若被告主張系爭土地有部分為現有巷道，原告如何可取
    得高雄市政府工務局所核發之建築執照？另原告多次請被告
    遷移系爭管線，未否認其管線埋設於原告系爭土地上，然被
    告僅是畏於住於附近民眾之反應，故一直推託不予置理。然
    該建築執照規定之竣工期限為112年7月10日，原告不得已，
    只好再向工務局辦理展延至115年7月10日。然不論是材料、
    人工、鋼鐵等成本，一再攀升，原告欲建造每戶約60坪之建
    物，故營造成本屆時每戶必增加近270萬元，而原告欲建造4
    戶，損失共計約1080萬元。被告之不作為，實已造成原告重
    大損失。
　㈤爰依上開規定起訴，並聲明：㈠被告應將坐落高雄市○○區○○段
    0000000 地號土地上如民國113 年9 月5 日之複丈成果圖所
    示編號A 、B 之電纜線( 面積17平方公尺) 拆除，並將上開
    土地返還予原告。㈡被告應給付原告新臺幣35,700元，並自
    起訴狀繕本送達翌日起按年息百分之5 計算之利息，暨自起
    訴狀繕本送達之翌日起至返還第一項土地止，按月給付原告
    新臺幣1,190元。㈢願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告則以：
　㈠被告所埋設之系爭纜線，係依106年1月26日修正後之電業法
    第39條第1項規定，於108年8月配合高雄市政府工務局辦理
    之地下化工程所埋設，依高雄市政府圖資顯示，系爭纜線位
    於既成道路之範圍，亦即埋設於高雄市鳳山區三誠路60巷21
    弄之巷道，自係有權占有使用土地，非原告主張之無權占有
    情事。又系爭土地其中部分係作為巷道使用，依司法院大法
    官釋字第400號解釋理由書意旨，已成立公用地役關係，有2
    009年及2022年之google地圖可資比對參照。另因原告申請
    拆遷，被告曾於110年11月29日開挖1601-25地號旁之土地（
    即同段1601-47地號），發現即為被告埋設B纜線之位置，故
    已確認B纜線並非埋設於1601-25地號土地之下。至被告欲開
    挖1601-34地號旁之土地（即同段1601-47地號），以確認A
    纜線正確埋設位置時，即遭鄰近住戶多次陳抗，故無法繼續
    挖掘確認。
　㈡再依本院107年訴字第544號判決意旨，系爭土地存有公用地
    役關係，其使用應受公眾使用之限制，原告對於系爭土地已
    無法自由使用收益，形成公益而犧牲其財產上之利益，對於
    被告纜線埋設或架設，電業法已賦予得通過原告系爭土地之
    權限，就因此造成原告之損失，該法亦有依法補償之特別規
    定，然此一補償關係屬公法上之權利義務，要無私法上不當
    得利或侵權行為之問題。
　㈢另若依原告之聲明而導致必須拆除系爭纜線，對公共利益之
    影響極大，而原告因權利之行使所能取得之利益，與其他用
    電人及國家社會因其權利行使所須承受之損失，實不成比例
    ，是原告訴請被告拆除系爭纜線，按諸民法第148條之規定
    、最高法院第71年度台上字第737號判例意旨，有違公共利
    益，當為法律所不許等語置辯，並聲明：㈠原告之訴及假執
    行之聲請均駁回。㈡願供擔保，請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項：（訴卷第68、69頁）
　㈠系爭土地（鳳山區五甲段1601-25、1601-34地號）為原告所
    有。
　㈡高雄市政府都市發展局就系爭土地於59年9 月4 日之都市計
    畫土地使用分區為「住宅區」，110 年5 月24日土地使用分
    區證明書：系爭土地為第三之一種住宅區；同段1604-1地號
    土地為道路用地。
　㈢原告就系爭土地取得（110 ）高市工建築字第01003 號、010
    04 號、01005 號、01006 號建造執照。
　㈣高雄市○○區○○段000000地號土地（道路用地）之所有權
　　人楊發榜，曾經簽立使用私有地同意暨切結書、承諾書。　
　㈤高雄市現有巷道評議小組於110 年12月20日決議「依業管單
　　位提供並說明本市○○區○○路00巷00弄0000號使用執照圖說，
    可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計畫道範疇，雖現況柏
    油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定空地，依據本市建築管
    理自治條例第4 條，及高雄市現有巷道改道或廢止辦法第3
    條規定，該法定空地非屬上開法規所稱之現有巷道範疇。」
    　
　㈥原告於本件起訴前，被告曾三次前往原告系爭土地會勘，並
　　曾張貼公告預計施工。
　㈦鳳山地政113.9.10函檢附五甲段1601-34地號複丈成果圖（　
  　A部分5平方公尺，B部分12平方公尺）。　
二、兩造爭點是否如下：
　㈠系爭纜線是否埋設於系爭土地之下？若是，系爭土地是否存
    有公用地役關係？
　㈡原告依民法第767條第1項規定，請求被告拆除系爭纜線將占
    用土地返還原告，有無理由？
　㈢原告依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付35,7
    00元及法定遲延利息，暨自起訴之日起至被告返還占用土地
    止，按月給付原告1,190元，有無理由？　　　
五、本院得心證之理由： 
　㈠系爭纜線是否埋設於系爭土地之下？若是，系爭土地是否存
　　有公用地役關係？　
　⒈系爭土地（鳳山區五甲段1601-25、1601-34地號）為原告所
    有；且高雄市政府都市發展局就系爭土地於59年9 月4 日之
    都市計畫土地使用分區為「住宅區」，110 年5 月24日土地
    使用分區證明書：系爭土地為第三之一種住宅區，同段1604
    -1地號土地為道路用地等情，二造均無爭執。關於系爭纜線
    是否埋設於系爭土地之下，被告固有否認，然經原告聲請本
    院委託地政機關於113年9月5日就系爭土地實施複丈，先開
    挖附圖A部分（面積5平方公尺）後，因受當地區居民阻擾，
    並經二造共識，其後方未開挖部分，以直線畫至系爭土地之
    邊界，作為電纜線埋設之位置及面積（訴卷第185、187、18
    8頁），經劃出B部分（面積12平方公尺），其中五甲段1601
    -25地號下並無電纜線，同段1601-34地號下確有埋設黃色標
    線之電纜線，此有高雄市鳳山地政事務所複丈成果圖及現場
    照片在卷可佐（訴卷第171、199頁），二造俱無爭執，堪認
    系爭纜線確埋設於系爭土地五甲段1601-34地號下無訛。
　⒉按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，
    民事訴訟法第277條前段定有明文。次按公用地役關係乃私
    有土地而具有公共用物性質之法律關係；而道路成立公用地
    役關係，首須為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之
    便利或省時。再者，於公眾通行之初，土地所有權人並無阻
    止之情事；其三，須經歷之年代久遠而未曾中斷，所謂年代
    久遠雖不必限定其期間，但仍應以時日長久，一般人無復記
    憶其確實之起始，僅能知其梗概為必要。至於依建築法規及
    民法等之規定，提供土地作為公眾通行之道路，與因時效而
    形成之既成道路不同，非本件解釋所指之公用地役關係（大
    法官會議釋字第400號解釋理由書意旨參照）。故訟爭土地
    縱有公眾長久通行之事實，然如僅為通行便利或省時，或一
    般人對該事實尚能憶及初始，該供公眾通行之土地，即難謂
    成立公用地役關係。被告主張系爭巷道為具公用地役關係之
    既成道路，其設置前該設施非無權占用等情，為原告所否認
    ，依上說明，被告應就該巷道具備既成道路要件而成立公用
    地役關係之有利事實，負舉證責任。本件被告固主張：被告
    所埋設之系爭纜線，係於108年8月配合高雄市政府工務局辦
    理之地下化工程所埋設，依高雄市政府圖資顯示，系爭纜線
    位於既成道路之範圍，亦即埋設於高雄市鳳山區三誠路60巷
    21弄之巷道，且位於「五甲段1601-34地號」之所有權人楊
    發榜，曾簽立使用私有地同意暨切結書、承諾書為佐，為原
    告所不爭執，被告係有權占有使用土地，非原告主張之無權
    占有。然查，被告就系爭如附圖A、B部分如何具公用地役關
    係，如何成為既成道路，均無舉證以實其說。而參諸附圖A
    部分、B部分系爭纜線，並未埋設於五甲段1604-1地號上，
    而係位於原告所有系爭「五甲段1601-34地號」之下，顯見
    被告當初埋設管線未確實勘測線路，並於「五甲段1604-1地
    號」實施埋設管線作業，而係越界占用原告之系爭「五甲段
    1601-34地號」敷設纜線等情，原告就此部分主張被告為無
    權占有，尚屬可信。被告所辯系爭土地A、B部分存有公用地
    役關係云云，並無可採。
　⒊其次，依業管單位提供並說明高雄市○○區○○路00巷00弄巷0○0
    0號使用執照圖說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計
    畫道路範疇，雖現況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定
    空地，依據高雄市建築管理自治條例第4條，及高雄市現有
    巷道改道或廢止辦法第3條規定，該法定空地非屬上開法規
    所稱之現有巷道範疇，此有110年12月20日高雄市現有巷道
    評議小組地22次會議紀錄在卷可憑（訴卷第35頁），依該次
    會議紀錄顯示，僅三誠路60巷21弄之巷道為都市計畫道路所
    及，系爭土地「五甲段1601-34地號」並非現有巷道範疇已
    明，從而，附圖所示之A、B部分均非現有巷道範疇，亦堪認
    定。
　㈡原告依民法第767條第1項規定，請求被告拆除系爭纜線將占
    用土地返還原告，有無理由？
　⒈按按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之
    。對於妨害其所有權者，得請求除去之。有妨害其所有權之
    虞者，得請求防止之。民法第767條第1項定有明文。又以無
    權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存在
    之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權人
    對其土地被無權占有之事實無舉證責任，占有人自應就其取
    得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院112年度台上
    字第1669號判決意旨參照）。
　⒉本件被告對於系爭土地為原告所有既無爭執，而僅以非無權
    占有為抗辯，原告對其系爭土地被無權占有之事實無舉證責
    任，占有人之被告自應就其取得占有係有正當權源之事實證
    明之。而系爭土地於59年9月4日之都市計畫土地使用分區為
    「住宅區」，於105年5月6日之都市計畫變更為「第三之一
    種住宅區」後，迄今未曾變更等情，亦為二造所不爭執。被
    告雖辯稱GOOGLE圖像2009年及2022年拍攝之「三誠路60巷21
    弄之巷道」照片（審訴卷第105、107頁），可看出原告使用
    綠色浪板沿著邊界圍起來，圍起來土地內有柏油路、水溝鐵
    蓋，可見之前就是用作道路用地云云。然道路養護單位沿著
    柏油「三誠路60巷21弄」舖設柏油，因發現「五甲段1601-3
    4地號」尚屬空地，即偏離舖設，容有誤差，此由附圖A、B
    部分狹長僅17平方公尺，可見一班。自不能以柏油舖設痕跡
    認作「三誠路60巷21弄」現有道路或既成道路之範圍。又「
    三誠路60巷21弄」為都市計畫5米道路，可供汽車、行人通
    行無阻，亦有現場照片可佐（訴卷第161、165頁），故亦無
    影響附近居民人車使用道路之通行自由可言。從而，被告主
    張系爭巷道為具公用地役關係之既成道路，其設置前該設施
    非無權占用者，係指「三誠路60巷21弄」之巷道，不及於系
    爭「五甲段1601-34地號」如附圖之A、B部分土地，況如附
    圖所示之五甲段1601-35、1601-11地號，亦為現有巷道，連
    接系爭「三誠路60巷21弄」巷道供周邊人車通行。是被告辯
    稱系爭土地A、B部分存有公用地役關係，原告不得請求拆除
    云云，委無可信。
　⒊被告雖再辯稱：系爭土地存有公用地役關係，其使用應受公
　　眾使用之限制，原告對於系爭土地已無法自由使用收益，形
    成公益而犧牲其財產上之利益，對於被告纜線埋設或架設，
    電業法已賦予得通過原告系爭土地之權限，而依法補償之特
    別規定係屬公法上之權利義務，要無私法上不當得利或侵權
    行為之問題。惟系爭土地如附圖所示之A、B部分，並不存有
    公用地役關係，已如上述。被告所舖設如附圖A、B部分之電
    纜線，既屬無權占用，除應負拆除系爭纜線，將占用土地返
    還原告之義務外，原告並得請求財產上所受犧牲之利益。
　㈢原告依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付35,7
    00元及法定遲延利息，暨自起訴狀繕本送達之翌日起至被告
    返還占用土地止，按月給付原告1,190元，有無理由？
　⒈按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利
　　益。不當得利之受領人，除返還其所受之利益外，如本於該
　　利益更有所取得者，並應返還。但依其利益之性質或其他情
　　形不能返還者，應償還其價額。民法第179條、第181條分別
    定有明文。又無權占有他人土地，可能獲得相當於租金之利
    益，為社會通常之觀念。查系爭土地A、B部分為原告所有土
    地，為原告所有，占用系爭土地面積如附圖所示，合計17平
    方公尺，且不曾支付土地使用對價，原告自得請求被告給付
    相當於租金之使用補償金等情。是本件原告請求被告給付不
    當得利，自屬有據。
　⒉次按城市地方房屋之租金，以不超過土地申報總價額年息百
　　分之10為限，土地法第97條第1項定有明文，此依同法第105
     條規定，於租用基地建築房屋準用之。所謂土地總價額，
    係以法定地價為準，即土地所有權人依土地法所申報之地價
    ，土地法施行法第25條、土地法第148條亦分別定有明文。
    而所謂以土地申報總價年息百分之10為限，乃指基地租金之
    最高限額而言，並非必須照申報價額年息百分之10計算之，
    尚須斟酌基地之位置、工商繁榮程度、使用人利用基地之經
    濟價值、所受利益等事項，以為決定（最高法院68年台上字
    第3071號裁判意旨參照）。查系爭土地之申報地價為每平方
    公尺8,400元，有土地登記謄本在卷足稽（審訴卷第47頁）
    。本院審酌上開情狀，因認被告無權占用系爭土地所受相當
    於租金之不當得利。其金額依土地法第105條準用同法第97
    條第1項規定，衡酌系爭土地地段生活機能尚屬便利，且位
    處學區，本院審酌被告利用系爭土地之經濟價值、所受利益
    等情狀，並參照周邊有五甲公園、福誠國小、五甲自強夜市
    ，並未面臨五甲路等，有GOOGLE及現場照片觀之（訴卷第14
    1至145頁），應屬有據，則原告以按申報地價年息百分之7
    計算為適當，按此計算，每年租金為14,280元（計算式：17
    ×8,400×7％=9,996)，每月租金為883元（計算式：9,996÷12=
    883)；而被告占用原告系爭土地迄今，以原告取得所有權即
    109年12月10日計算，至112年6月共計30個月，請求相當於
    不當得利之租金，共計為26,490元（計算式：883×30=26,49
    0）；以及請求自起訴狀繕本送達之翌日即112年8月10日起
    ，至返還系爭土地A、B部分止，按月給付原告新臺幣883元
    ，應屬有據；逾此範圍，則無法准許。　　
六、綜上所述，原告依民法第767條第1項前、中段規定，請求被
    告將坐落於系爭土地A部分、B部分之電纜線（面積共17平方
    公尺）拆除，並將上開土地返還原告；並依民法第179條、
    土地法第97條規定，請求被告給付26,490元，及自起訴狀繕
    本送達之翌日即112年8月11日起至清償日止，按年息5％計算
    之利息，暨自同日即112年8月11日起，至被告返還上開土地
    止，按月給付原告883元，為有理由，應予准許；逾此部分
    ，則無理由，應予駁回。又原告陳明願供擔保請准宣告假執
    行，經核無不合，惟因所命給付金額未逾50萬元，爰依民事
    訴訟法第389 條第1 項第5 款規定，依職權宣告假執行，而
    毋庸命原告供擔保；並依被告聲請宣告被告預供擔保，得免
    假執行。至原告請求無理由部分，其假執行之請求亦失所附
    麗，併應駁回。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張及舉證，核與本件判決結
    果無影響，爰不再予斟酌，併此敘明。
八、據上論結，本件原告之訴，為一部有理由，一部無理由，依
    民事訴訟法389 條第1 項第5款、第392條第2 項、第79條，
    判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　19　　日
　　　　　　　　　民事第二庭　法　官　李昆南
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　113 　年　　11　　月　　19　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳綵蓁
附圖：高雄市○○地○○○○000○0○00○○○區○○段00000　　　　00地號複丈成果圖1份　　　　　　　　　　　　　　　




臺灣高雄地方法院民事判決
112年度訴字第1334號
原      告  謝正泰  


訴訟代理人  陳樹村律師
            王治華律師
被      告  台灣電力股份有限公司鳳山區營業處

法定代理人  洪通澤  
訴訟代理人  蘇俊誠律師
上列當事人間請求排除侵害等事件，本院於中華民國113年1月22日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
被告應將坐落高雄市○○區○○段0000000 地號土地上如附圖所示編號A部分 、B部分( 面積共17平方公尺) 內之電纜線拆除，並將土地返還原告。
被告應給付原告新臺幣26,490元，並自民國一一二年八月十一日起至返還第一項土地止，按月給付原告新臺幣883元。
本判決第二項原告得假執行。但被告如以新臺幣26,490元為原告預供擔保，得免假執行。
原告其餘之訴及假執行之請求，均駁回。
訴訟費用由被告負擔十分之九，原告負擔十分之一。
　　事實及理由
一、原告主張：
　㈠坐落高雄市○○區○○段0000000○0000000地號土地（權利範圍均為全部，下合稱系爭土地，分別則以地號稱之）為原告於民國109年12月10日購得，使用分區為第3之1種住宅區。原告本欲在系爭土地興建住宅，已請建築師規劃設計完畢，並取得高雄市政府工務局核發建造執照，卻因被告未經原告同意在系爭土地下埋設如起訴狀附圖所示編號A、B之纜線（下稱A纜線、B纜線，合稱系爭纜線），致原告迄今無法動工。原告多次向被告申請拆遷，被告雖至現場會勘3次，然後均藉故推辭，未有動作。觀諸系爭土地周圍使用狀況及使用分區情形，被告將系爭纜線拆遷埋設至相鄰之道路用地，係對周圍土地侵害最小方式，而相鄰土地即同段1604-1地號土地為道路用地，該地所有權人也已簽署使用私有地同意暨切結書，並提出給被告，惟被告仍不願拆遷。
　㈡被告之行為已侵害原告土地所有權之完整性，原告爰依民法第767條第1項前、中段規定、最高法院72年度台上字第1552號判決意旨，請求被告將系爭土地埋設之系爭纜線拆除，將系爭土地返還予原告。並依民法第179條、土地法第97條規定、最高法院61年度台上字第1695號判例意旨，就被告占用系爭土地面積17平公尺（實際面積以測量為準），以111年1月每平方公尺申報地價新臺幣（下同）8,400元之年息10％計算，每年租金為14,280元（計算式：17×8,400×10％=14,280)，每月租金為1,190元（計算式：14,280÷12=1,190)；而被告占用原告系爭土地迄今，以原告取得所有權即109年12月10日計算，至112年6月共計30個月，請求相當不當得利之租金共計為35,700元（計算式：1,190×30=35,700）。
　㈢再被告引用電業法第39條第1項，並辯稱其所埋設之系爭管線，係於108年8月配合高雄市政府工務局辦理之地下化工程所埋設。而被告埋設系爭管線位置係位於原告系爭土地上，則被告是否有依該條項於七日前書面通知所有人（原告前手）或占有人，並獲其同意，此部分為有利於被告之事實，應由被告舉證。另原告所有系爭土地，並非既成道路之範圍，被告在未經所有權人之同意下，埋設系爭管線，自已侵害原告之所有權完整行使。查高雄市政府都市發展局土地使用分區證明書，系爭土地均屬第三之一種住宅區。至被告所稱之既成道路為1604-1及1601-47地號（即高雄市鳳山區三誠路60巷21弄），此與原告系爭土地無關。另依高雄市政府都市發展局110年12月14日高市都發開字第11035755900號函，有就鳳山區五甲段1601-25、1601-34、1601-35及1601-36地號土地都市計晝歷程為說明，該函說明二載明「查旨揭地號土地於59年9月4日之都市計晝土地使用分區為『住宅區』，於105年5月6日之都市計晝變更為『第三之一種住宅區』後，迄今未曾變更。」，可知被告辯稱系爭土地，有部分係作為巷道使用，並非事實。高雄市鳳山區公所109年12月24日高市○區○○○00000000000號函，說明二載明「有關本區三誠路60巷21弄旁既設排水溝因設於私人基地内需遷移乙節，依重新調整後…原則准予辦理相關排水溝侧移工程事宜…」。可知，鳳山區公所亦認定排水溝設於系爭土地，屬私人基地，經原告向鳳山區公所申請遷移獲准。而被告所設系爭管線係沿基地内排水溝平行埋設，故系爭管線係埋設於原告系爭土地上。再就高雄市政府工務局於110年12月20日召開現有巷道評議小組第22次會議，其中第一案為「為鳳山區福誠里三誠路60巷21弄居民陳情本市鳳山區福誠里三誠路60巷21弄路面寬度範圍爭議」，決議為「依業管單位提供並說明本市○○區○○路00巷00弄0○00號使用執照圖說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計畫道路範疇，雖現況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定空地，依據本市建築管理自治條例第4條，及高雄市現有巷道改道或廢止辦法第3條規定，該法定空地非屬上開法規所稱之現有巷道範疇。」，由該會議紀錄亦可證，高雄市政府工務局亦認定系爭土地並非現有巷道。且被告以被證二google地圖證明系爭土地為巷道，實乏依據，該圖僅可證明原告（前手）土地遭人無權占有。另被告主張系爭土地部分具有公用地役關係，然被告之主張已與高雄市政府都市發展局土地使用分區證明書、高雄市鳳山區公所、高雄市政府工務局之認定相違，實不可採。
　㈣另被告引用本院107年度訴字第544號判決，辯稱其為有權占用。然該判決事實係為私有土地存有公用地役關係、公有土地、公共使用之土地，與本件事實大相徑庭，故被告引用該判決主張有權占有，前提事實已有錯誤。原告自購入系爭土地後，即開始著手規劃整地建屋，並於110年取得建築執照。而若被告主張系爭土地有部分為現有巷道，原告如何可取得高雄市政府工務局所核發之建築執照？另原告多次請被告遷移系爭管線，未否認其管線埋設於原告系爭土地上，然被告僅是畏於住於附近民眾之反應，故一直推託不予置理。然該建築執照規定之竣工期限為112年7月10日，原告不得已，只好再向工務局辦理展延至115年7月10日。然不論是材料、人工、鋼鐵等成本，一再攀升，原告欲建造每戶約60坪之建物，故營造成本屆時每戶必增加近270萬元，而原告欲建造4戶，損失共計約1080萬元。被告之不作為，實已造成原告重大損失。
　㈤爰依上開規定起訴，並聲明：㈠被告應將坐落高雄市○○區○○段0000000 地號土地上如民國113 年9 月5 日之複丈成果圖所示編號A 、B 之電纜線( 面積17平方公尺) 拆除，並將上開土地返還予原告。㈡被告應給付原告新臺幣35,700元，並自起訴狀繕本送達翌日起按年息百分之5 計算之利息，暨自起訴狀繕本送達之翌日起至返還第一項土地止，按月給付原告新臺幣1,190元。㈢願供擔保，請准宣告假執行。
二、被告則以：
　㈠被告所埋設之系爭纜線，係依106年1月26日修正後之電業法第39條第1項規定，於108年8月配合高雄市政府工務局辦理之地下化工程所埋設，依高雄市政府圖資顯示，系爭纜線位於既成道路之範圍，亦即埋設於高雄市鳳山區三誠路60巷21弄之巷道，自係有權占有使用土地，非原告主張之無權占有情事。又系爭土地其中部分係作為巷道使用，依司法院大法官釋字第400號解釋理由書意旨，已成立公用地役關係，有2009年及2022年之google地圖可資比對參照。另因原告申請拆遷，被告曾於110年11月29日開挖1601-25地號旁之土地（即同段1601-47地號），發現即為被告埋設B纜線之位置，故已確認B纜線並非埋設於1601-25地號土地之下。至被告欲開挖1601-34地號旁之土地（即同段1601-47地號），以確認A纜線正確埋設位置時，即遭鄰近住戶多次陳抗，故無法繼續挖掘確認。
　㈡再依本院107年訴字第544號判決意旨，系爭土地存有公用地役關係，其使用應受公眾使用之限制，原告對於系爭土地已無法自由使用收益，形成公益而犧牲其財產上之利益，對於被告纜線埋設或架設，電業法已賦予得通過原告系爭土地之權限，就因此造成原告之損失，該法亦有依法補償之特別規定，然此一補償關係屬公法上之權利義務，要無私法上不當得利或侵權行為之問題。
　㈢另若依原告之聲明而導致必須拆除系爭纜線，對公共利益之影響極大，而原告因權利之行使所能取得之利益，與其他用電人及國家社會因其權利行使所須承受之損失，實不成比例，是原告訴請被告拆除系爭纜線，按諸民法第148條之規定、最高法院第71年度台上字第737號判例意旨，有違公共利益，當為法律所不許等語置辯，並聲明：㈠原告之訴及假執行之聲請均駁回。㈡願供擔保，請准宣告免為假執行。
三、兩造不爭執事項：（訴卷第68、69頁）
　㈠系爭土地（鳳山區五甲段1601-25、1601-34地號）為原告所有。
　㈡高雄市政府都市發展局就系爭土地於59年9 月4 日之都市計畫土地使用分區為「住宅區」，110 年5 月24日土地使用分區證明書：系爭土地為第三之一種住宅區；同段1604-1地號土地為道路用地。
　㈢原告就系爭土地取得（110 ）高市工建築字第01003 號、01004 號、01005 號、01006 號建造執照。
　㈣高雄市○○區○○段000000地號土地（道路用地）之所有權
　　人楊發榜，曾經簽立使用私有地同意暨切結書、承諾書。　
　㈤高雄市現有巷道評議小組於110 年12月20日決議「依業管單
　　位提供並說明本市○○區○○路00巷00弄0000號使用執照圖說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計畫道範疇，雖現況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定空地，依據本市建築管理自治條例第4 條，及高雄市現有巷道改道或廢止辦法第3條規定，該法定空地非屬上開法規所稱之現有巷道範疇。」　
　㈥原告於本件起訴前，被告曾三次前往原告系爭土地會勘，並
　　曾張貼公告預計施工。
　㈦鳳山地政113.9.10函檢附五甲段1601-34地號複丈成果圖（　　A部分5平方公尺，B部分12平方公尺）。　
二、兩造爭點是否如下：
　㈠系爭纜線是否埋設於系爭土地之下？若是，系爭土地是否存有公用地役關係？
　㈡原告依民法第767條第1項規定，請求被告拆除系爭纜線將占用土地返還原告，有無理由？
　㈢原告依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付35,700元及法定遲延利息，暨自起訴之日起至被告返還占用土地止，按月給付原告1,190元，有無理由？　　　
五、本院得心證之理由： 
　㈠系爭纜線是否埋設於系爭土地之下？若是，系爭土地是否存
　　有公用地役關係？　
　⒈系爭土地（鳳山區五甲段1601-25、1601-34地號）為原告所有；且高雄市政府都市發展局就系爭土地於59年9 月4 日之都市計畫土地使用分區為「住宅區」，110 年5 月24日土地使用分區證明書：系爭土地為第三之一種住宅區，同段1604-1地號土地為道路用地等情，二造均無爭執。關於系爭纜線是否埋設於系爭土地之下，被告固有否認，然經原告聲請本院委託地政機關於113年9月5日就系爭土地實施複丈，先開挖附圖A部分（面積5平方公尺）後，因受當地區居民阻擾，並經二造共識，其後方未開挖部分，以直線畫至系爭土地之邊界，作為電纜線埋設之位置及面積（訴卷第185、187、188頁），經劃出B部分（面積12平方公尺），其中五甲段1601-25地號下並無電纜線，同段1601-34地號下確有埋設黃色標線之電纜線，此有高雄市鳳山地政事務所複丈成果圖及現場照片在卷可佐（訴卷第171、199頁），二造俱無爭執，堪認系爭纜線確埋設於系爭土地五甲段1601-34地號下無訛。
　⒉按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。次按公用地役關係乃私有土地而具有公共用物性質之法律關係；而道路成立公用地役關係，首須為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利或省時。再者，於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止之情事；其三，須經歷之年代久遠而未曾中斷，所謂年代久遠雖不必限定其期間，但仍應以時日長久，一般人無復記憶其確實之起始，僅能知其梗概為必要。至於依建築法規及民法等之規定，提供土地作為公眾通行之道路，與因時效而形成之既成道路不同，非本件解釋所指之公用地役關係（大法官會議釋字第400號解釋理由書意旨參照）。故訟爭土地縱有公眾長久通行之事實，然如僅為通行便利或省時，或一般人對該事實尚能憶及初始，該供公眾通行之土地，即難謂成立公用地役關係。被告主張系爭巷道為具公用地役關係之既成道路，其設置前該設施非無權占用等情，為原告所否認，依上說明，被告應就該巷道具備既成道路要件而成立公用地役關係之有利事實，負舉證責任。本件被告固主張：被告所埋設之系爭纜線，係於108年8月配合高雄市政府工務局辦理之地下化工程所埋設，依高雄市政府圖資顯示，系爭纜線位於既成道路之範圍，亦即埋設於高雄市鳳山區三誠路60巷21弄之巷道，且位於「五甲段1601-34地號」之所有權人楊發榜，曾簽立使用私有地同意暨切結書、承諾書為佐，為原告所不爭執，被告係有權占有使用土地，非原告主張之無權占有。然查，被告就系爭如附圖A、B部分如何具公用地役關係，如何成為既成道路，均無舉證以實其說。而參諸附圖A部分、B部分系爭纜線，並未埋設於五甲段1604-1地號上，而係位於原告所有系爭「五甲段1601-34地號」之下，顯見被告當初埋設管線未確實勘測線路，並於「五甲段1604-1地號」實施埋設管線作業，而係越界占用原告之系爭「五甲段1601-34地號」敷設纜線等情，原告就此部分主張被告為無權占有，尚屬可信。被告所辯系爭土地A、B部分存有公用地役關係云云，並無可採。
　⒊其次，依業管單位提供並說明高雄市○○區○○路00巷00弄巷0○00號使用執照圖說，可知三誠路60巷21弄巷道為五米都市計畫道路範疇，雖現況柏油鋪面範圍涵蓋上開使用執照之法定空地，依據高雄市建築管理自治條例第4條，及高雄市現有巷道改道或廢止辦法第3條規定，該法定空地非屬上開法規所稱之現有巷道範疇，此有110年12月20日高雄市現有巷道評議小組地22次會議紀錄在卷可憑（訴卷第35頁），依該次會議紀錄顯示，僅三誠路60巷21弄之巷道為都市計畫道路所及，系爭土地「五甲段1601-34地號」並非現有巷道範疇已明，從而，附圖所示之A、B部分均非現有巷道範疇，亦堪認定。
　㈡原告依民法第767條第1項規定，請求被告拆除系爭纜線將占用土地返還原告，有無理由？
　⒈按按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。對於妨害其所有權者，得請求除去之。有妨害其所有權之虞者，得請求防止之。民法第767條第1項定有明文。又以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權人對其土地被無權占有之事實無舉證責任，占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院112年度台上字第1669號判決意旨參照）。
　⒉本件被告對於系爭土地為原告所有既無爭執，而僅以非無權占有為抗辯，原告對其系爭土地被無權占有之事實無舉證責任，占有人之被告自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之。而系爭土地於59年9月4日之都市計畫土地使用分區為「住宅區」，於105年5月6日之都市計畫變更為「第三之一種住宅區」後，迄今未曾變更等情，亦為二造所不爭執。被告雖辯稱GOOGLE圖像2009年及2022年拍攝之「三誠路60巷21弄之巷道」照片（審訴卷第105、107頁），可看出原告使用綠色浪板沿著邊界圍起來，圍起來土地內有柏油路、水溝鐵蓋，可見之前就是用作道路用地云云。然道路養護單位沿著柏油「三誠路60巷21弄」舖設柏油，因發現「五甲段1601-34地號」尚屬空地，即偏離舖設，容有誤差，此由附圖A、B部分狹長僅17平方公尺，可見一班。自不能以柏油舖設痕跡認作「三誠路60巷21弄」現有道路或既成道路之範圍。又「三誠路60巷21弄」為都市計畫5米道路，可供汽車、行人通行無阻，亦有現場照片可佐（訴卷第161、165頁），故亦無影響附近居民人車使用道路之通行自由可言。從而，被告主張系爭巷道為具公用地役關係之既成道路，其設置前該設施非無權占用者，係指「三誠路60巷21弄」之巷道，不及於系爭「五甲段1601-34地號」如附圖之A、B部分土地，況如附圖所示之五甲段1601-35、1601-11地號，亦為現有巷道，連接系爭「三誠路60巷21弄」巷道供周邊人車通行。是被告辯稱系爭土地A、B部分存有公用地役關係，原告不得請求拆除云云，委無可信。
　⒊被告雖再辯稱：系爭土地存有公用地役關係，其使用應受公
　　眾使用之限制，原告對於系爭土地已無法自由使用收益，形成公益而犧牲其財產上之利益，對於被告纜線埋設或架設，電業法已賦予得通過原告系爭土地之權限，而依法補償之特別規定係屬公法上之權利義務，要無私法上不當得利或侵權行為之問題。惟系爭土地如附圖所示之A、B部分，並不存有公用地役關係，已如上述。被告所舖設如附圖A、B部分之電纜線，既屬無權占用，除應負拆除系爭纜線，將占用土地返還原告之義務外，原告並得請求財產上所受犧牲之利益。
　㈢原告依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付35,700元及法定遲延利息，暨自起訴狀繕本送達之翌日起至被告返還占用土地止，按月給付原告1,190元，有無理由？
　⒈按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利
　　益。不當得利之受領人，除返還其所受之利益外，如本於該
　　利益更有所取得者，並應返還。但依其利益之性質或其他情
　　形不能返還者，應償還其價額。民法第179條、第181條分別定有明文。又無權占有他人土地，可能獲得相當於租金之利益，為社會通常之觀念。查系爭土地A、B部分為原告所有土地，為原告所有，占用系爭土地面積如附圖所示，合計17平方公尺，且不曾支付土地使用對價，原告自得請求被告給付相當於租金之使用補償金等情。是本件原告請求被告給付不當得利，自屬有據。
　⒉次按城市地方房屋之租金，以不超過土地申報總價額年息百
　　分之10為限，土地法第97條第1項定有明文，此依同法第105 條規定，於租用基地建築房屋準用之。所謂土地總價額，係以法定地價為準，即土地所有權人依土地法所申報之地價，土地法施行法第25條、土地法第148條亦分別定有明文。而所謂以土地申報總價年息百分之10為限，乃指基地租金之最高限額而言，並非必須照申報價額年息百分之10計算之，尚須斟酌基地之位置、工商繁榮程度、使用人利用基地之經濟價值、所受利益等事項，以為決定（最高法院68年台上字第3071號裁判意旨參照）。查系爭土地之申報地價為每平方公尺8,400元，有土地登記謄本在卷足稽（審訴卷第47頁）。本院審酌上開情狀，因認被告無權占用系爭土地所受相當於租金之不當得利。其金額依土地法第105條準用同法第97條第1項規定，衡酌系爭土地地段生活機能尚屬便利，且位處學區，本院審酌被告利用系爭土地之經濟價值、所受利益等情狀，並參照周邊有五甲公園、福誠國小、五甲自強夜市，並未面臨五甲路等，有GOOGLE及現場照片觀之（訴卷第141至145頁），應屬有據，則原告以按申報地價年息百分之7計算為適當，按此計算，每年租金為14,280元（計算式：17×8,400×7％=9,996)，每月租金為883元（計算式：9,996÷12=883)；而被告占用原告系爭土地迄今，以原告取得所有權即109年12月10日計算，至112年6月共計30個月，請求相當於不當得利之租金，共計為26,490元（計算式：883×30=26,490）；以及請求自起訴狀繕本送達之翌日即112年8月10日起，至返還系爭土地A、B部分止，按月給付原告新臺幣883元，應屬有據；逾此範圍，則無法准許。　　
六、綜上所述，原告依民法第767條第1項前、中段規定，請求被告將坐落於系爭土地A部分、B部分之電纜線（面積共17平方公尺）拆除，並將上開土地返還原告；並依民法第179條、土地法第97條規定，請求被告給付26,490元，及自起訴狀繕本送達之翌日即112年8月11日起至清償日止，按年息5％計算之利息，暨自同日即112年8月11日起，至被告返還上開土地止，按月給付原告883元，為有理由，應予准許；逾此部分，則無理由，應予駁回。又原告陳明願供擔保請准宣告假執行，經核無不合，惟因所命給付金額未逾50萬元，爰依民事訴訟法第389 條第1 項第5 款規定，依職權宣告假執行，而毋庸命原告供擔保；並依被告聲請宣告被告預供擔保，得免假執行。至原告請求無理由部分，其假執行之請求亦失所附麗，併應駁回。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張及舉證，核與本件判決結果無影響，爰不再予斟酌，併此敘明。
八、據上論結，本件原告之訴，為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法389 條第1 項第5款、第392條第2 項、第79條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　19　　日
　　　　　　　　　民事第二庭　法　官　李昆南
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　113 　年　　11　　月　　19　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　吳綵蓁
附圖：高雄市○○地○○○○000○0○00○○○區○○段00000　　　　00地號複丈成果圖1份　　　　　　　　　　　　　　　



