
臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度上易字第264號

上  訴  人  鑫鼎升開發股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  李豐勝 

訴訟代理人  蔡念辛律師

被上訴人    屏東縣屏東市公所

0000000000000000

法定代理人  周佳琪 

訴訟代理人  陳瑩紋律師

上列當事人間請求返還土地事件，上訴人對於中華民國112年7月

4日臺灣屏東地方法院111年度訴字第665號第一審判決提起上

訴，本院於113年8月20日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決廢棄。

被上訴人應將坐落屏東縣○○市○○段000地號土地如原判決附

圖所示編號A部分面積53平方公尺之柏油及水泥邊溝挖除，並將

上開土地返還予上訴人。

第一審、第二審訴訟費用由被上訴人負擔。

    事實及理由

一、上訴人主張：伊於民國110年6月4日購得屏東縣○○市○○

段000地號土地(下稱系爭土地)所有權，該地經被上訴人舖

設建置如原判決附圖所示編號A部分面積53平方公尺之柏油

及水泥邊溝（下稱A路段，其上舖置之柏油及水泥邊溝則合

稱系爭道路設施），成為現有巷道之一部分，然該巷並非既

成道路，被上訴人以上該設施無權占用系爭土地，伊自得依

民法第767條第1項規定，求予挖除並返還土地。聲明：被上

訴人應將系爭道路設施挖除並返還土地予上訴人。

二、被上訴人則以：A路段位處之巷道（下稱系爭巷道），曾經

指定建築線，巷道兩旁編定門牌之房屋達2戶以上且超過20

年，開始通行之時間已年代久遠而不可考，該地原所有權人
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亦未曾阻止，符合既成道路之要件，上訴人應容許不特定之

公眾通行及伊機關鋪置上該道路設施，且其中水泥邊溝係依

下水道法第14條第1項規定設置，上訴人不得請求除去。又

上該設施若予拆除並返還土地，將影響附近住戶排污並引致

水患，且阻礙消防車進入巷內救災，上訴人之請求，有違民

法第148條第1項規定，屬權利濫用等語，資為抗辯。

三、原審以A路段為既成巷道之一部分，上訴人有容忍被上訴人

設置上該道路設施之義務為由，判決上訴人敗訴。上訴人不

服，上訴求予廢棄，改判如前揭聲明。被上訴人答辯：上訴

駁回。

四、本院論斷：

  ㈠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。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）。再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；其次，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40

0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。被上訴人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，為上訴人所否認，依上說
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明，被上訴人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。查，上訴人主張：系爭土地所

在位置原屬封閉聚落，當地居民僅能利用南側之「自由路36

0巷」銜接自由路對外通行，土地北面之「公勤一街」，係

於111年6月進行瓶頸段開闢工程後始全線通車，系爭巷道之

柏油路面亦在斯時重新舖設，用以連接「公勤一街」，故系

爭巷道之形成，並非年代久遠不可考，更非公眾通行所必

要，並提出被上訴人不爭執之網路新聞及98年、105年農林

航照圖為證（本院卷第25-37頁、第45-51頁）。依該航照圖

所示，系爭土地所在區域之房屋多為緊密相鄰而建，且方位

座向不一，雜亂無章，與早期未經都市計畫及建築法規管制

之聚落形態相符。該地北側即現今「公勤一街」通過位置，

原為一處形狀不規則空地，空地除西北側有出口外，其餘四

周概為建物及樹木所圍阻而無法通行，此情亦有上該網路新

聞報導內容可參。又上該西北側之出口雖可對外通行，然須

先穿越建物間之細長狹路，再連接其他稍寬巷道後，始能通

往自由路或其他主要道路。對比「自由路360巷」於98年航

拍當時即見清楚道路影像且路幅較寬，兩端分別連接仁愛路

及自由路，則由上該二路徑距離、路幅寬度及可通達之幹道

等情比較以觀，系爭巷道居民當應取道南側「自由路360

巷」對外通行，始較便利而符事理常情。上訴人主張A路段

在「公勤一街」全線開闢通車前，並非系爭巷道居民對外通

行或其他往來公眾之必要路徑，洵屬有據可信。此外，被上

訴人亦未舉證證明系爭巷道之形成，是否已年代久遠而不可

考，一般人無復記憶其確實之起始，依前揭說明，自難認符

合既成道路之要件，其主張該巷道存在公用地役關係云云，

並非可採。至被上訴人所引載示系爭巷道為「既成道路」之

建管資料（原審卷第43、45頁），業據屏東縣政府於111年9

月5日函覆說明其無作成關於系爭巷道性質認定之行政處

分，該依建築法規所為之建築線處分，僅供被上訴人管理道

路設施之參考（原審卷第49-51頁），足見不能以上該建築
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圖說據為有利被上訴人之認定。

　㈡次按下水道機構因工程上之必要，得在公、私有土地下埋設

管渠或其他設備，其土地所有人、占有人或使用人不得拒

絕。但應擇其損害最少之處所及方法為之，並應支付償金。

如對處所及方法之選擇或支付償金有異議時，應報請中央主

管機關核定後為之，下水道法第14條第1項定有明文。惟依

該條規定使用公、私有土地時，下水道機構應於工程計畫訂

定後，以書面通知土地所有人、占有人或使用人；通知書應

記載左列事項：預定開工日期。施工範圍。埋設物之

尺寸及構造。施工方法。施工期間。償金。償金支

付日期及領取償金時所應提示之證件；土地所有人、占有人

或使用人依本法第14條第1項但書或第16條但書提出異議

者，應於前2條之通知到達後30日內，以書面向下水道機構

為之，逾期不予受理，亦為下水道法施行細則第7條、第9條

所明定。是以，下水道機構如欲依下水道法第14條第1項規

定使用土地所有權人之土地，應依下水道法施行細則第7條

規定，於工程計畫訂定後，以書面通知土地所有人該施工計

畫，此項通知因係行政機關就具體事件所為之決定或措施對

人民發生一定之法律效果，屬行政處分。土地所有權人如有

不服，得依同細則第9條規定提出異議以尋求行政救濟。被

上訴人並未提出其有將排水管道工程計畫以書面通知上訴人

或其前手所有人之證明，難認被上訴人有依前該法定程序對

上訴人作成行政處分之事實。更遑論被上訴人未舉證證明有

在系爭土地埋設上該溝渠之用途及工程上必要性，且係擇損

害最少之處所及方法為之，是而被上訴人主張上訴人依上該

規定有容忍其設置該水泥側溝之義務，自無可採。

　㈢再按權利之行使，不得違反公共利益，或以損害他人為主要

目的。行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法，民法第

148條固有明文。惟該條所稱權利之行使，不得以損害他人

為主要目的者，係指行使權利，專以損害他人為目的之情形

而言，若為自己之利益而行使，縱於他人之利益不無損害，
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既非以損害他人為主要目的，自不在該條所定範圍之內（最

高法院45年度台上字第105號裁判意旨參照）。被上訴人未

能證明有公用地役關係之存在，無合法權源而舖置上該道路

設施，已如前述。上訴人本於所有人之地位，依民法第767

條第1項之規定，請求被上訴人挖除舖設及返還土地，係依

法請求回復其對土地之所有權權能。被上訴人雖稱倘挖除A

路段柏油並返還該地予上訴人，其封路結果將妨礙日後消防

車進入救災云云。然依被上訴人提出之內政部「劃設消防車

輛救救災活動空間指導原則」關於供救助5層以下建築物消

防車輛通行之道路或通路，至少應保持3.5公尺以上之淨寬

之規定（原審卷第261頁），可知系爭巷道如供消防車救災

通行使用，亦至少應有3.5公尺以上之淨寬。而上訴人主張

上該巷道寬度約2.3公尺至4.8公尺，最窄位置係在A路段轉

彎處等情，有原審勘驗測量筆錄及現場照片可憑（原審卷第

137、141頁），並為被上訴人所不爭執，據此足認A路段寬

度未達上該最小淨寬之通行需求，消防車本來就無法由「公

勤一街」進入該巷救災，此情不因A路段有無返還上訴人而

有差別，被上訴人所辯此節，自非可採。此外，被上訴人未

證明系爭土地設置溝渠用途及其工程必要性，且係擇損害最

少之處所及方法為之，已如前述，則其空言主張將上該水泥

邊溝挖除恐致水患及無法排除其他用戶之污水云云，亦非可

取。是而上訴人拆除之請求，難謂有害公共利益，不能認有

權利濫用情事，被上訴人執權利濫用置辯，亦無可取。上訴

人依民法第767條第1項前段、中段規定，請求被上訴人拆除

所舖置之上該道路設施並返還土地，洵屬正當有據，應予准

許。

五、綜上所述，上訴人主張上情，依民法第767條第1項前段及中

段規定，請求被上訴人拆除上該道路設施並返還土地，應予

准許。原審為上訴人敗訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘

原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院將原判決

廢棄，改判如主文第2項所示。本件待證之基礎事實已明，
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兩造所為其他攻防方法及證據資料，均不影響判決之結果，

爰不逐一贅論，併此敍明。

六、據上論結，本件上訴為有理由，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日

                          民事第三庭   

                              審判長法  官  許明進

                                    法  官  周佳佩

                                    法  官  蔣志宗

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日

                                    書記官  駱青樺
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  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度上易字第264號
上  訴  人  鑫鼎升開發股份有限公司


法定代理人  李豐勝  
訴訟代理人  蔡念辛律師
被上訴人    屏東縣屏東市公所


法定代理人  周佳琪  
訴訟代理人  陳瑩紋律師
上列當事人間請求返還土地事件，上訴人對於中華民國112年7月4日臺灣屏東地方法院111年度訴字第665號第一審判決提起上訴，本院於113年8月20日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決廢棄。
被上訴人應將坐落屏東縣○○市○○段000地號土地如原判決附圖所示編號A部分面積53平方公尺之柏油及水泥邊溝挖除，並將上開土地返還予上訴人。
第一審、第二審訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、上訴人主張：伊於民國110年6月4日購得屏東縣○○市○○段000地號土地(下稱系爭土地)所有權，該地經被上訴人舖設建置如原判決附圖所示編號A部分面積53平方公尺之柏油及水泥邊溝（下稱A路段，其上舖置之柏油及水泥邊溝則合稱系爭道路設施），成為現有巷道之一部分，然該巷並非既成道路，被上訴人以上該設施無權占用系爭土地，伊自得依民法第767條第1項規定，求予挖除並返還土地。聲明：被上訴人應將系爭道路設施挖除並返還土地予上訴人。
二、被上訴人則以：A路段位處之巷道（下稱系爭巷道），曾經指定建築線，巷道兩旁編定門牌之房屋達2戶以上且超過20年，開始通行之時間已年代久遠而不可考，該地原所有權人亦未曾阻止，符合既成道路之要件，上訴人應容許不特定之公眾通行及伊機關鋪置上該道路設施，且其中水泥邊溝係依下水道法第14條第1項規定設置，上訴人不得請求除去。又上該設施若予拆除並返還土地，將影響附近住戶排污並引致水患，且阻礙消防車進入巷內救災，上訴人之請求，有違民法第148條第1項規定，屬權利濫用等語，資為抗辯。
三、原審以A路段為既成巷道之一部分，上訴人有容忍被上訴人設置上該道路設施之義務為由，判決上訴人敗訴。上訴人不服，上訴求予廢棄，改判如前揭聲明。被上訴人答辯：上訴駁回。
四、本院論斷：
  ㈠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。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）。再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；其次，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。被上訴人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，為上訴人所否認，依上說明，被上訴人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。查，上訴人主張：系爭土地所在位置原屬封閉聚落，當地居民僅能利用南側之「自由路360巷」銜接自由路對外通行，土地北面之「公勤一街」，係於111年6月進行瓶頸段開闢工程後始全線通車，系爭巷道之柏油路面亦在斯時重新舖設，用以連接「公勤一街」，故系爭巷道之形成，並非年代久遠不可考，更非公眾通行所必要，並提出被上訴人不爭執之網路新聞及98年、105年農林航照圖為證（本院卷第25-37頁、第45-51頁）。依該航照圖所示，系爭土地所在區域之房屋多為緊密相鄰而建，且方位座向不一，雜亂無章，與早期未經都市計畫及建築法規管制之聚落形態相符。該地北側即現今「公勤一街」通過位置，原為一處形狀不規則空地，空地除西北側有出口外，其餘四周概為建物及樹木所圍阻而無法通行，此情亦有上該網路新聞報導內容可參。又上該西北側之出口雖可對外通行，然須先穿越建物間之細長狹路，再連接其他稍寬巷道後，始能通往自由路或其他主要道路。對比「自由路360巷」於98年航拍當時即見清楚道路影像且路幅較寬，兩端分別連接仁愛路及自由路，則由上該二路徑距離、路幅寬度及可通達之幹道等情比較以觀，系爭巷道居民當應取道南側「自由路360巷」對外通行，始較便利而符事理常情。上訴人主張A路段在「公勤一街」全線開闢通車前，並非系爭巷道居民對外通行或其他往來公眾之必要路徑，洵屬有據可信。此外，被上訴人亦未舉證證明系爭巷道之形成，是否已年代久遠而不可考，一般人無復記憶其確實之起始，依前揭說明，自難認符合既成道路之要件，其主張該巷道存在公用地役關係云云，並非可採。至被上訴人所引載示系爭巷道為「既成道路」之建管資料（原審卷第43、45頁），業據屏東縣政府於111年9月5日函覆說明其無作成關於系爭巷道性質認定之行政處分，該依建築法規所為之建築線處分，僅供被上訴人管理道路設施之參考（原審卷第49-51頁），足見不能以上該建築圖說據為有利被上訴人之認定。
　㈡次按下水道機構因工程上之必要，得在公、私有土地下埋設管渠或其他設備，其土地所有人、占有人或使用人不得拒絕。但應擇其損害最少之處所及方法為之，並應支付償金。如對處所及方法之選擇或支付償金有異議時，應報請中央主管機關核定後為之，下水道法第14條第1項定有明文。惟依該條規定使用公、私有土地時，下水道機構應於工程計畫訂定後，以書面通知土地所有人、占有人或使用人；通知書應記載左列事項：預定開工日期。施工範圍。埋設物之尺寸及構造。施工方法。施工期間。償金。償金支付日期及領取償金時所應提示之證件；土地所有人、占有人或使用人依本法第14條第1項但書或第16條但書提出異議者，應於前2條之通知到達後30日內，以書面向下水道機構為之，逾期不予受理，亦為下水道法施行細則第7條、第9條所明定。是以，下水道機構如欲依下水道法第14條第1項規定使用土地所有權人之土地，應依下水道法施行細則第7條規定，於工程計畫訂定後，以書面通知土地所有人該施工計畫，此項通知因係行政機關就具體事件所為之決定或措施對人民發生一定之法律效果，屬行政處分。土地所有權人如有不服，得依同細則第9條規定提出異議以尋求行政救濟。被上訴人並未提出其有將排水管道工程計畫以書面通知上訴人或其前手所有人之證明，難認被上訴人有依前該法定程序對上訴人作成行政處分之事實。更遑論被上訴人未舉證證明有在系爭土地埋設上該溝渠之用途及工程上必要性，且係擇損害最少之處所及方法為之，是而被上訴人主張上訴人依上該規定有容忍其設置該水泥側溝之義務，自無可採。
　㈢再按權利之行使，不得違反公共利益，或以損害他人為主要目的。行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法，民法第148條固有明文。惟該條所稱權利之行使，不得以損害他人為主要目的者，係指行使權利，專以損害他人為目的之情形而言，若為自己之利益而行使，縱於他人之利益不無損害，既非以損害他人為主要目的，自不在該條所定範圍之內（最高法院45年度台上字第105號裁判意旨參照）。被上訴人未能證明有公用地役關係之存在，無合法權源而舖置上該道路設施，已如前述。上訴人本於所有人之地位，依民法第767條第1項之規定，請求被上訴人挖除舖設及返還土地，係依法請求回復其對土地之所有權權能。被上訴人雖稱倘挖除A路段柏油並返還該地予上訴人，其封路結果將妨礙日後消防車進入救災云云。然依被上訴人提出之內政部「劃設消防車輛救救災活動空間指導原則」關於供救助5層以下建築物消防車輛通行之道路或通路，至少應保持3.5公尺以上之淨寬之規定（原審卷第261頁），可知系爭巷道如供消防車救災通行使用，亦至少應有3.5公尺以上之淨寬。而上訴人主張上該巷道寬度約2.3公尺至4.8公尺，最窄位置係在A路段轉彎處等情，有原審勘驗測量筆錄及現場照片可憑（原審卷第137、141頁），並為被上訴人所不爭執，據此足認A路段寬度未達上該最小淨寬之通行需求，消防車本來就無法由「公勤一街」進入該巷救災，此情不因A路段有無返還上訴人而有差別，被上訴人所辯此節，自非可採。此外，被上訴人未證明系爭土地設置溝渠用途及其工程必要性，且係擇損害最少之處所及方法為之，已如前述，則其空言主張將上該水泥邊溝挖除恐致水患及無法排除其他用戶之污水云云，亦非可取。是而上訴人拆除之請求，難謂有害公共利益，不能認有權利濫用情事，被上訴人執權利濫用置辯，亦無可取。上訴人依民法第767條第1項前段、中段規定，請求被上訴人拆除所舖置之上該道路設施並返還土地，洵屬正當有據，應予准許。
五、綜上所述，上訴人主張上情，依民法第767條第1項前段及中段規定，請求被上訴人拆除上該道路設施並返還土地，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院將原判決廢棄，改判如主文第2項所示。本件待證之基礎事實已明，兩造所為其他攻防方法及證據資料，均不影響判決之結果，爰不逐一贅論，併此敍明。
六、據上論結，本件上訴為有理由，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日
                          民事第三庭    
                              審判長法  官  許明進
                                    法  官  周佳佩
                                    法  官  蔣志宗
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日
                                    書記官  駱青樺

臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度上易字第264號
上  訴  人  鑫鼎升開發股份有限公司

法定代理人  李豐勝  
訴訟代理人  蔡念辛律師
被上訴人    屏東縣屏東市公所

法定代理人  周佳琪  
訴訟代理人  陳瑩紋律師
上列當事人間請求返還土地事件，上訴人對於中華民國112年7月
4日臺灣屏東地方法院111年度訴字第665號第一審判決提起上訴
，本院於113年8月20日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決廢棄。
被上訴人應將坐落屏東縣○○市○○段000地號土地如原判決附圖所
示編號A部分面積53平方公尺之柏油及水泥邊溝挖除，並將上開
土地返還予上訴人。
第一審、第二審訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、上訴人主張：伊於民國110年6月4日購得屏東縣○○市○○段000
    地號土地(下稱系爭土地)所有權，該地經被上訴人舖設建置
    如原判決附圖所示編號A部分面積53平方公尺之柏油及水泥
    邊溝（下稱A路段，其上舖置之柏油及水泥邊溝則合稱系爭
    道路設施），成為現有巷道之一部分，然該巷並非既成道路
    ，被上訴人以上該設施無權占用系爭土地，伊自得依民法第
    767條第1項規定，求予挖除並返還土地。聲明：被上訴人應
    將系爭道路設施挖除並返還土地予上訴人。
二、被上訴人則以：A路段位處之巷道（下稱系爭巷道），曾經
    指定建築線，巷道兩旁編定門牌之房屋達2戶以上且超過20
    年，開始通行之時間已年代久遠而不可考，該地原所有權人
    亦未曾阻止，符合既成道路之要件，上訴人應容許不特定之
    公眾通行及伊機關鋪置上該道路設施，且其中水泥邊溝係依
    下水道法第14條第1項規定設置，上訴人不得請求除去。又
    上該設施若予拆除並返還土地，將影響附近住戶排污並引致
    水患，且阻礙消防車進入巷內救災，上訴人之請求，有違民
    法第148條第1項規定，屬權利濫用等語，資為抗辯。
三、原審以A路段為既成巷道之一部分，上訴人有容忍被上訴人
    設置上該道路設施之義務為由，判決上訴人敗訴。上訴人不
    服，上訴求予廢棄，改判如前揭聲明。被上訴人答辯：上訴
    駁回。
四、本院論斷：
  ㈠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。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）。再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；其次，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
    上訴人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，為上訴人所否認，依上說明，被
    上訴人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。查，上訴人主張：系爭土地所在位置
    原屬封閉聚落，當地居民僅能利用南側之「自由路360巷」
    銜接自由路對外通行，土地北面之「公勤一街」，係於111
    年6月進行瓶頸段開闢工程後始全線通車，系爭巷道之柏油
    路面亦在斯時重新舖設，用以連接「公勤一街」，故系爭巷
    道之形成，並非年代久遠不可考，更非公眾通行所必要，並
    提出被上訴人不爭執之網路新聞及98年、105年農林航照圖
    為證（本院卷第25-37頁、第45-51頁）。依該航照圖所示，
    系爭土地所在區域之房屋多為緊密相鄰而建，且方位座向不
    一，雜亂無章，與早期未經都市計畫及建築法規管制之聚落
    形態相符。該地北側即現今「公勤一街」通過位置，原為一
    處形狀不規則空地，空地除西北側有出口外，其餘四周概為
    建物及樹木所圍阻而無法通行，此情亦有上該網路新聞報導
    內容可參。又上該西北側之出口雖可對外通行，然須先穿越
    建物間之細長狹路，再連接其他稍寬巷道後，始能通往自由
    路或其他主要道路。對比「自由路360巷」於98年航拍當時
    即見清楚道路影像且路幅較寬，兩端分別連接仁愛路及自由
    路，則由上該二路徑距離、路幅寬度及可通達之幹道等情比
    較以觀，系爭巷道居民當應取道南側「自由路360巷」對外
    通行，始較便利而符事理常情。上訴人主張A路段在「公勤
    一街」全線開闢通車前，並非系爭巷道居民對外通行或其他
    往來公眾之必要路徑，洵屬有據可信。此外，被上訴人亦未
    舉證證明系爭巷道之形成，是否已年代久遠而不可考，一般
    人無復記憶其確實之起始，依前揭說明，自難認符合既成道
    路之要件，其主張該巷道存在公用地役關係云云，並非可採
    。至被上訴人所引載示系爭巷道為「既成道路」之建管資料
    （原審卷第43、45頁），業據屏東縣政府於111年9月5日函
    覆說明其無作成關於系爭巷道性質認定之行政處分，該依建
    築法規所為之建築線處分，僅供被上訴人管理道路設施之參
    考（原審卷第49-51頁），足見不能以上該建築圖說據為有
    利被上訴人之認定。
　㈡次按下水道機構因工程上之必要，得在公、私有土地下埋設
    管渠或其他設備，其土地所有人、占有人或使用人不得拒絕
    。但應擇其損害最少之處所及方法為之，並應支付償金。如
    對處所及方法之選擇或支付償金有異議時，應報請中央主管
    機關核定後為之，下水道法第14條第1項定有明文。惟依該
    條規定使用公、私有土地時，下水道機構應於工程計畫訂定
    後，以書面通知土地所有人、占有人或使用人；通知書應記
    載左列事項：預定開工日期。施工範圍。埋設物之尺寸
    及構造。施工方法。施工期間。償金。償金支付日期及
    領取償金時所應提示之證件；土地所有人、占有人或使用人
    依本法第14條第1項但書或第16條但書提出異議者，應於前2
    條之通知到達後30日內，以書面向下水道機構為之，逾期不
    予受理，亦為下水道法施行細則第7條、第9條所明定。是以
    ，下水道機構如欲依下水道法第14條第1項規定使用土地所
    有權人之土地，應依下水道法施行細則第7條規定，於工程
    計畫訂定後，以書面通知土地所有人該施工計畫，此項通知
    因係行政機關就具體事件所為之決定或措施對人民發生一定
    之法律效果，屬行政處分。土地所有權人如有不服，得依同
    細則第9條規定提出異議以尋求行政救濟。被上訴人並未提
    出其有將排水管道工程計畫以書面通知上訴人或其前手所有
    人之證明，難認被上訴人有依前該法定程序對上訴人作成行
    政處分之事實。更遑論被上訴人未舉證證明有在系爭土地埋
    設上該溝渠之用途及工程上必要性，且係擇損害最少之處所
    及方法為之，是而被上訴人主張上訴人依上該規定有容忍其
    設置該水泥側溝之義務，自無可採。
　㈢再按權利之行使，不得違反公共利益，或以損害他人為主要
    目的。行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法，民法第
    148條固有明文。惟該條所稱權利之行使，不得以損害他人
    為主要目的者，係指行使權利，專以損害他人為目的之情形
    而言，若為自己之利益而行使，縱於他人之利益不無損害，
    既非以損害他人為主要目的，自不在該條所定範圍之內（最
    高法院45年度台上字第105號裁判意旨參照）。被上訴人未
    能證明有公用地役關係之存在，無合法權源而舖置上該道路
    設施，已如前述。上訴人本於所有人之地位，依民法第767
    條第1項之規定，請求被上訴人挖除舖設及返還土地，係依
    法請求回復其對土地之所有權權能。被上訴人雖稱倘挖除A
    路段柏油並返還該地予上訴人，其封路結果將妨礙日後消防
    車進入救災云云。然依被上訴人提出之內政部「劃設消防車
    輛救救災活動空間指導原則」關於供救助5層以下建築物消
    防車輛通行之道路或通路，至少應保持3.5公尺以上之淨寬
    之規定（原審卷第261頁），可知系爭巷道如供消防車救災
    通行使用，亦至少應有3.5公尺以上之淨寬。而上訴人主張
    上該巷道寬度約2.3公尺至4.8公尺，最窄位置係在A路段轉
    彎處等情，有原審勘驗測量筆錄及現場照片可憑（原審卷第
    137、141頁），並為被上訴人所不爭執，據此足認A路段寬
    度未達上該最小淨寬之通行需求，消防車本來就無法由「公
    勤一街」進入該巷救災，此情不因A路段有無返還上訴人而
    有差別，被上訴人所辯此節，自非可採。此外，被上訴人未
    證明系爭土地設置溝渠用途及其工程必要性，且係擇損害最
    少之處所及方法為之，已如前述，則其空言主張將上該水泥
    邊溝挖除恐致水患及無法排除其他用戶之污水云云，亦非可
    取。是而上訴人拆除之請求，難謂有害公共利益，不能認有
    權利濫用情事，被上訴人執權利濫用置辯，亦無可取。上訴
    人依民法第767條第1項前段、中段規定，請求被上訴人拆除
    所舖置之上該道路設施並返還土地，洵屬正當有據，應予准
    許。
五、綜上所述，上訴人主張上情，依民法第767條第1項前段及中
    段規定，請求被上訴人拆除上該道路設施並返還土地，應予
    准許。原審為上訴人敗訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘
    原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院將原判決
    廢棄，改判如主文第2項所示。本件待證之基礎事實已明，
    兩造所為其他攻防方法及證據資料，均不影響判決之結果，
    爰不逐一贅論，併此敍明。
六、據上論結，本件上訴為有理由，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日
                          民事第三庭    
                              審判長法  官  許明進
                                    法  官  周佳佩
                                    法  官  蔣志宗
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日
                                    書記官  駱青樺



臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度上易字第264號
上  訴  人  鑫鼎升開發股份有限公司

法定代理人  李豐勝  
訴訟代理人  蔡念辛律師
被上訴人    屏東縣屏東市公所

法定代理人  周佳琪  
訴訟代理人  陳瑩紋律師
上列當事人間請求返還土地事件，上訴人對於中華民國112年7月4日臺灣屏東地方法院111年度訴字第665號第一審判決提起上訴，本院於113年8月20日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決廢棄。
被上訴人應將坐落屏東縣○○市○○段000地號土地如原判決附圖所示編號A部分面積53平方公尺之柏油及水泥邊溝挖除，並將上開土地返還予上訴人。
第一審、第二審訴訟費用由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、上訴人主張：伊於民國110年6月4日購得屏東縣○○市○○段000地號土地(下稱系爭土地)所有權，該地經被上訴人舖設建置如原判決附圖所示編號A部分面積53平方公尺之柏油及水泥邊溝（下稱A路段，其上舖置之柏油及水泥邊溝則合稱系爭道路設施），成為現有巷道之一部分，然該巷並非既成道路，被上訴人以上該設施無權占用系爭土地，伊自得依民法第767條第1項規定，求予挖除並返還土地。聲明：被上訴人應將系爭道路設施挖除並返還土地予上訴人。
二、被上訴人則以：A路段位處之巷道（下稱系爭巷道），曾經指定建築線，巷道兩旁編定門牌之房屋達2戶以上且超過20年，開始通行之時間已年代久遠而不可考，該地原所有權人亦未曾阻止，符合既成道路之要件，上訴人應容許不特定之公眾通行及伊機關鋪置上該道路設施，且其中水泥邊溝係依下水道法第14條第1項規定設置，上訴人不得請求除去。又上該設施若予拆除並返還土地，將影響附近住戶排污並引致水患，且阻礙消防車進入巷內救災，上訴人之請求，有違民法第148條第1項規定，屬權利濫用等語，資為抗辯。
三、原審以A路段為既成巷道之一部分，上訴人有容忍被上訴人設置上該道路設施之義務為由，判決上訴人敗訴。上訴人不服，上訴求予廢棄，改判如前揭聲明。被上訴人答辯：上訴駁回。
四、本院論斷：
  ㈠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。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）。再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；其次，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。被上訴人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，為上訴人所否認，依上說明，被上訴人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。查，上訴人主張：系爭土地所在位置原屬封閉聚落，當地居民僅能利用南側之「自由路360巷」銜接自由路對外通行，土地北面之「公勤一街」，係於111年6月進行瓶頸段開闢工程後始全線通車，系爭巷道之柏油路面亦在斯時重新舖設，用以連接「公勤一街」，故系爭巷道之形成，並非年代久遠不可考，更非公眾通行所必要，並提出被上訴人不爭執之網路新聞及98年、105年農林航照圖為證（本院卷第25-37頁、第45-51頁）。依該航照圖所示，系爭土地所在區域之房屋多為緊密相鄰而建，且方位座向不一，雜亂無章，與早期未經都市計畫及建築法規管制之聚落形態相符。該地北側即現今「公勤一街」通過位置，原為一處形狀不規則空地，空地除西北側有出口外，其餘四周概為建物及樹木所圍阻而無法通行，此情亦有上該網路新聞報導內容可參。又上該西北側之出口雖可對外通行，然須先穿越建物間之細長狹路，再連接其他稍寬巷道後，始能通往自由路或其他主要道路。對比「自由路360巷」於98年航拍當時即見清楚道路影像且路幅較寬，兩端分別連接仁愛路及自由路，則由上該二路徑距離、路幅寬度及可通達之幹道等情比較以觀，系爭巷道居民當應取道南側「自由路360巷」對外通行，始較便利而符事理常情。上訴人主張A路段在「公勤一街」全線開闢通車前，並非系爭巷道居民對外通行或其他往來公眾之必要路徑，洵屬有據可信。此外，被上訴人亦未舉證證明系爭巷道之形成，是否已年代久遠而不可考，一般人無復記憶其確實之起始，依前揭說明，自難認符合既成道路之要件，其主張該巷道存在公用地役關係云云，並非可採。至被上訴人所引載示系爭巷道為「既成道路」之建管資料（原審卷第43、45頁），業據屏東縣政府於111年9月5日函覆說明其無作成關於系爭巷道性質認定之行政處分，該依建築法規所為之建築線處分，僅供被上訴人管理道路設施之參考（原審卷第49-51頁），足見不能以上該建築圖說據為有利被上訴人之認定。
　㈡次按下水道機構因工程上之必要，得在公、私有土地下埋設管渠或其他設備，其土地所有人、占有人或使用人不得拒絕。但應擇其損害最少之處所及方法為之，並應支付償金。如對處所及方法之選擇或支付償金有異議時，應報請中央主管機關核定後為之，下水道法第14條第1項定有明文。惟依該條規定使用公、私有土地時，下水道機構應於工程計畫訂定後，以書面通知土地所有人、占有人或使用人；通知書應記載左列事項：預定開工日期。施工範圍。埋設物之尺寸及構造。施工方法。施工期間。償金。償金支付日期及領取償金時所應提示之證件；土地所有人、占有人或使用人依本法第14條第1項但書或第16條但書提出異議者，應於前2條之通知到達後30日內，以書面向下水道機構為之，逾期不予受理，亦為下水道法施行細則第7條、第9條所明定。是以，下水道機構如欲依下水道法第14條第1項規定使用土地所有權人之土地，應依下水道法施行細則第7條規定，於工程計畫訂定後，以書面通知土地所有人該施工計畫，此項通知因係行政機關就具體事件所為之決定或措施對人民發生一定之法律效果，屬行政處分。土地所有權人如有不服，得依同細則第9條規定提出異議以尋求行政救濟。被上訴人並未提出其有將排水管道工程計畫以書面通知上訴人或其前手所有人之證明，難認被上訴人有依前該法定程序對上訴人作成行政處分之事實。更遑論被上訴人未舉證證明有在系爭土地埋設上該溝渠之用途及工程上必要性，且係擇損害最少之處所及方法為之，是而被上訴人主張上訴人依上該規定有容忍其設置該水泥側溝之義務，自無可採。
　㈢再按權利之行使，不得違反公共利益，或以損害他人為主要目的。行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法，民法第148條固有明文。惟該條所稱權利之行使，不得以損害他人為主要目的者，係指行使權利，專以損害他人為目的之情形而言，若為自己之利益而行使，縱於他人之利益不無損害，既非以損害他人為主要目的，自不在該條所定範圍之內（最高法院45年度台上字第105號裁判意旨參照）。被上訴人未能證明有公用地役關係之存在，無合法權源而舖置上該道路設施，已如前述。上訴人本於所有人之地位，依民法第767條第1項之規定，請求被上訴人挖除舖設及返還土地，係依法請求回復其對土地之所有權權能。被上訴人雖稱倘挖除A路段柏油並返還該地予上訴人，其封路結果將妨礙日後消防車進入救災云云。然依被上訴人提出之內政部「劃設消防車輛救救災活動空間指導原則」關於供救助5層以下建築物消防車輛通行之道路或通路，至少應保持3.5公尺以上之淨寬之規定（原審卷第261頁），可知系爭巷道如供消防車救災通行使用，亦至少應有3.5公尺以上之淨寬。而上訴人主張上該巷道寬度約2.3公尺至4.8公尺，最窄位置係在A路段轉彎處等情，有原審勘驗測量筆錄及現場照片可憑（原審卷第137、141頁），並為被上訴人所不爭執，據此足認A路段寬度未達上該最小淨寬之通行需求，消防車本來就無法由「公勤一街」進入該巷救災，此情不因A路段有無返還上訴人而有差別，被上訴人所辯此節，自非可採。此外，被上訴人未證明系爭土地設置溝渠用途及其工程必要性，且係擇損害最少之處所及方法為之，已如前述，則其空言主張將上該水泥邊溝挖除恐致水患及無法排除其他用戶之污水云云，亦非可取。是而上訴人拆除之請求，難謂有害公共利益，不能認有權利濫用情事，被上訴人執權利濫用置辯，亦無可取。上訴人依民法第767條第1項前段、中段規定，請求被上訴人拆除所舖置之上該道路設施並返還土地，洵屬正當有據，應予准許。
五、綜上所述，上訴人主張上情，依民法第767條第1項前段及中段規定，請求被上訴人拆除上該道路設施並返還土地，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，自有未洽，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院將原判決廢棄，改判如主文第2項所示。本件待證之基礎事實已明，兩造所為其他攻防方法及證據資料，均不影響判決之結果，爰不逐一贅論，併此敍明。
六、據上論結，本件上訴為有理由，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日
                          民事第三庭    
                              審判長法  官  許明進
                                    法  官  周佳佩
                                    法  官  蔣志宗
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　24　　日
                                    書記官  駱青樺


