
臺灣新北地方法院民事判決

111年度再易字第15號

再審原告    鍾德書 

訴訟代理人  陳魁元律師

            蘇伯維律師

再審被告    張淑貞 

訴訟代理人  丁榮聰律師

            許文懷律師

上列當事人間請求再審之訴事件，再審原告對於中華民國111年8

月3日本院110年度簡上字第402號確定判決提起再審之訴，經本

院於112年12月27日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

一、原確定判決廢棄。

二、再審被告於前審之上訴駁回。

三、再審及前審訴訟費用由再審被告負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：按再審之訴，應於30日之不變期間內提起。前項

期間，自判決確定時起算，判決於送達前確定者，自送達時

起算；其再審之理由發生或知悉在後者，均自知悉時起算。

但自判決確定後已逾5年者，不得提起，民事訴訟法第500條

第1項、第2項定有明文。經查，本院110年度簡上字第402號

判決(下稱原確定判決)係不得上訴之判決，於民國111年8月

3日判決時即確定，並於同年月8日送達於再審原告，再審原

告則於同年9月1日提起再審之訴等情，有原確定判決書、送

達證書、民事再審之訴狀上本院收文戳章附卷可稽(見原審

卷第297、299頁，本院卷第9頁)。是再審原告提起本件再審

之訴，未逾30日之不變期間，先予敘明。　　

貳、再審原告主張：

一、原確定判決漏未審酌再審原告於一審程序提出之涉訟房屋於

民國82年6月26日拍攝之空照圖及證人劉1秋富證述事實，確
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認系爭房屋頂樓建物早於82年6月以前已存在，可證明孫協

同與張陳麗珠間，就系爭房屋頂樓建物之使用存在分管協

議，足以影響原確定判決結果，是以原確定判決有違反民事

訴訟法第497條之規定，應有再審必要：

(一)原確定判決略以：「但該協議僅由被上訴人與系爭建物2樓

原所有人孫協同訂立，且歸屬一方所有、處分之用語及意

涵，與全體共有人就共有物之使用、收益或管理方法所訂立

之分管契約有別，被上訴人抗辯系爭協議為分管協議，上訴

人應受系爭協議之拘束，已難採憑。」認定再審原告就系爭

屋頂平台及其上加蓋部分之使用，並無與其他房屋共有人成

立分管協議，從而認定再審原告無權占用系爭房屋屋頂平台

及其加蓋物，而就其他共有人及再審被告負有不當得利之賠

償責任。

(二)經查，系爭建物由訴外人孫文智辦理第一次登記，後於69年

2月13日由其繼承人孫協同、孫協論兄弟共有。至於該屋頂

層建物則於77年興建，相關事實於本件一審時由孫協同之配

偶劉秋富證述如下：「法官問：『系爭房屋3樓頂樓是否有

一個增建物？』、證人答：『是的。大約77年的時候加蓋

的。因為隔壁都是我們孫家的房子，所以一起蓋。』…『我

們原本加蓋建築物是只有公司的雜物間，而被告後來又有再

重新隔房間。』…『我嫁來的時候沒有鐵門，只有木門。因

為當時是租給1樓張先生，結果後來1樓張先生來要求我們加

蓋，我們才在77年左右加蓋，並在1到2樓、2樓到3樓分別加

裝鐵門，1樓的就沒有再上樓』」。

(三)由證人劉秋富之證詞可知，孫協同於77年應1樓承租戶張先

生之請求，於系爭屋頂平台頂樓加蓋建物作為雜物間使用，

同時於1到2樓、2樓到3樓分別加裝鐵門。關於系爭屋頂平台

建物加蓋時點，除有劉秋富前開證詞外，另有再審原告於一

審程序中所檢附之空照圖可稽，其中拍攝時間最早攝於82年

6月26日，彼時系爭建物仍由孫協同、孫協論兄弟因繼承而

維持共有，而孫協同在77年加蓋頂樓建物並使用，顯見當時
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孫協同與孫協論間關於頂樓之使用已存有分管協議，然於孫

氏兄弟維持共有期間，系爭建物1樓所有權由張陳麗珠於85

年取得，彼時2、3樓部分仍為孫氏兄弟所共有，直至88年2

月8日孫協論將共有權利移轉予孫協同為止，相關事實為兩

造所不爭執。是以早於張陳麗珠取得系爭建物1樓前，頂層

建物不僅即已存在，關於其權利歸屬更具所有人成立分管協

議。

(四)張陳麗珠取得1樓所有權後，顯然知悉孫協同在頂樓已有加

蓋建物並持續作為雜物間使用，加之證人劉秋富亦稱1樓於

鐵門裝設完成後就沒有再上樓等語，顯見張陳麗珠受分管協

議拘束，仍由孫協同繼續使用頂樓，故再審原告後來因拍賣

取得3樓及頂樓加蓋建物後，亦繼受同一分管協議之效力，

即取得系爭房屋3樓及頂樓加蓋建物之所有權(兩造不爭執事

項誤認為取得事實上處分權，此爭議詳如後述)。惟原確定

判決就上述再審原告提出之空照圖漏及劉秋富未審酌，以致

忽略上述關於系爭屋頂平台建物實則早於張陳麗珠與孫協同

共有系爭建物之前即已存在，於孫協同與其兄弟孫協論間存

有分管協議，未及注意就系爭房屋頂樓使用，應在張陳麗珠

取得1樓所有權後，繼受上揭分管協議而受其拘束，後來再

審被告於96年受讓系爭房屋2樓之所有權，也應受上揭分管

協議之拘束，所以再審原告92年取得3樓與頂層所有權後得

繼受該分管協議，繼續合法使用頂層建物，反而逕行認定再

審原告未與孫協同、張陳麗珠成立分管協議，無權占用系爭

房屋頂樓加蓋，判決命再審原告應向再審被告給付不當得利

賠償，其判決即屬有誤，應予廢棄。

二、原確定判決認定再審原告為系爭屋頂平台增建之事實上處分

權人，以及認定再審原告未與其餘共有人，就系爭屋頂平台

建物使用達成分管協議，尚構成民事訴訟法第496條第1項第

1款「適用法規顯有錯誤」之違誤：

(一)原確定判決認為再審原告僅為系爭頂樓增建之事實上處分權

人，有違民法第759條、民事訴訟法第199條之規定，構成民
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事訴訟法第496條第1項第1款之適用法律顯有錯誤之再審事

由：

 1、原確定判決略以：「…系爭建物3樓於88年2月4日由孫協同

登記取得所有權全部，於92年10月22日以拍賣為原因所有權

移轉登記予被上訴人(見本院卷第95頁至第169頁系爭建物

1、2、3樓建物謄本、建築物改良登記簿、地籍異動索引；

原審卷第230頁、第231頁)。㈡被上訴人為系爭頂樓增建之

事實上處分權人。…」認定鍾德書僅為系爭房屋之頂樓增建

之事實上處分權人。

 2、經查，就再審原告為系爭屋頂平台增建之事實上處分權人，

乃原審之上訴人(即再審被告)所自認，並為原確定判決採認

為兩造之不爭執事項。惟系爭建物3樓及其頂層全部範圍，

實於91年時經抵押權人臺北國際商業銀行聲請查封拍賣，而

由再審原告於92年9月8日拍定取得，是以依民法第759條規

定，再審原告因強制執行拍賣程序，於登記前已取得系爭房

屋3樓與頂層全部範圍之所有權，至於登記與否僅涉及得否

處分問題，與取得權利之狀態無關，故再審原告為系爭建物

3樓及其頂樓全部範圍之所有人至為明確。

 3、承前所述，自85年起取得系爭建物1樓所有權之張陳麗珠，

與孫協同間存有分管協議，而再審原告於92年間取得系爭建

物3樓及頂樓所有權，或再審被告於96年取得2樓所有權，乃

至106年身為張陳麗珠繼承人之張曉鈴、張集凱因分割繼承

取得1樓所有權後，均同受該分管協議拘束，不得主張再審

原告無權使用系爭屋頂平台。然原確定判決卻僅仍認定再審

原告就系爭屋頂平台之增建僅為事實上處分權人，顯然不合

於上述民法規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適

用法規顯有錯誤之違誤。

 4、再審原告之訴訟代理人於111年11月7日準備程序，主張原確

定判決有違反民事訴訟法第199條之適用，構成同法第496條

第1項第1款之再審事由，係補充法律陳述，並無受同法第50

0條30日不變期間之限制。　
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(二)原確定判決不當適用民法第799條之2規定，認定本件適用該

條文修正前之法理，雖係援引最高法院110年度台上字第195

8號判決，惟仍構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法

規顯然錯誤之再審理由：

 1、本件原確定判決援引最高法院110年度台上字第1958號判

決，認為本件系爭建物雖早於民法第799條之2修正前存在，

仍得以該條文作為法理填補而適用該條文，從而適用民法第

799條之2規定為本件判決依據。惟依最高法院57年度台上字

第1091號民事判決先例意旨，民事訴訟法第496條第1項第1

款所謂適用法規顯有錯誤，包含確定判決不當適用法規或現

存判例解釋情形，因此原確定判決不當適用民法第799條之2

作為審判依據，不論是否基於援引最高法院110年之判決意

旨，顯已構成民事訴訟法第496條第1項第1款之再審理由，

自屬無疑。

 2、復查，原確定判決援引最高法院110年度台上字第1958號判

決見解，逕採民法第799條之2作為填補法理依據，使得本件

事實雖早於民法第799條之2增訂前發生，卻仍可間接適用民

法799條之2規範，然而卻未說明援引民法第799條之2所填補

之法理具體為何？蓋法理乃法律之原理，具有日後引導、形

塑法律具體條文產生之功能，然而原確定判決適用本件之

「法理」，竟需靠未來新增訂之法律回溯填補，豈非說明該

「法理」於本件發生時根本不存在，僅是原確定判決意圖使

民法第799條之2，乃及同法第799條第2項以下之新增訂條

文，均得以突破法不溯既往原則之限制，強加適用於本案之

藉口，顯然違反民法物權編施行法第１條之禁止溯及適用新

法規定，明顯構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法

規顯有錯誤之違失，實質上更有違反憲法之法不溯既往原

則。而且上述最高法院110年判決之「法理填補」見解，僅

只見諸於該號判決，要難謂為最高法院當前於通案適用民法

第799條之2規定之穩固見解，再審被告執該號判決徒稱原確

定判決並無構成民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法
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規顯有錯誤之情事，尚非可採。　　

(三)原確定判決直接溯及適用民法第799條第4項，計算再審被告

請求不當得利損害賠償之數額，違反民法物權編施行法第１

條規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯

有錯誤之違失：

 1、原確定判決略以：「依民法第799條第4項，區分所有人就區

分所有建築物共有部分及基地之應有部分，依其專有部分面

積與專有部分總面積之比例定之。系爭建物共3層，系爭建

物1、2、3樓專有部分面積依序為100.04㎡、107.01㎡、10

0.04㎡，有系爭建物1、2、3樓建物謄本可按（見本院卷第1

61頁至第169頁），是系爭建物專有部分總面積307.09㎡，

系爭建物2樓專有部分占系爭建物專有部分總面積約34.8

5％，則被上訴人應給付上訴人之不當得利為257,232元（計

算式：738,112元*34.85％，元以下四捨五入）」直接適用

民法第799條第4項規定，以再審被告專有部分面積占系爭建

物專有部分總面積約34.8%，認定再審被告就系爭建物共有

部分之應有部分比例為34.8%，而得依該比例向再審原告請

求相當新台幣(下同) 257,232元之不當得利損害賠償。

 2、經查，民法第799條第4項係於98年1月12日修正，同年月23

日公布，然系爭建物各共有人取得各樓層之專有部分，均早

於民法該條增之訂前，故就共有部分之應有部分權利劃分，

自應調查共有人間是否存有特別約定之比例，要非如原確定

判決逕行溯及適用新增訂之民法第799條第4項規定，直接以

各共有人專有部分面積比例為計算，因此就原確定判決適用

民法第799條第4項，計算再審原告之不當得請請求數額，顯

已違反民法物權編施行法第1條規定，而有民事訴訟法第496

條第1項第1款適用法規錯誤之失。

(四)原確定判決就分管協議之性質，以及共有人就分管事實單純

沉默之意思表示真義解釋，未遵循論理法則與經驗法則，違

反民事訴訟法第222條第3項規定，而構成民事訴訟法第496

條第1項第1款適用法規顯有錯誤之違誤：
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 1、原確定判決復以：「…但該協議僅由被上訴人與系爭建物2

樓原所有人孫協同訂立，且歸屬一方所有、處分之用語及意

涵，與全體共有人就共有物之使用、收益或管理方法所訂立

之分管契約有別，被上訴人抗辯系爭協議為分管協議，上訴

人應受系爭協議之拘束，已難採憑。…至證人孫協同配偶劉

秋富於原審先證稱：當時沒有找1樓協議等語（見原審卷第2

94頁），後改稱：被上訴人找1樓口頭協議時我有在場云云

（見原審卷第296頁），前後所述不一，憑信性有疑，尚難

執為有利於被上訴人之認定。而被上訴人既未證明受讓取得

系爭建物3樓所有權後已與他共有人全體成立系爭屋頂平台

之分管契約，則上訴人拍賣取得系爭建物1樓時，縱知悉被

上訴人占用系爭屋頂平台之情事，或曾歷時多年未異議，僅

為單純沉默，尚難推論即有默示同意或默示成立分管契約之

意。」等語，認定再審原告就系爭屋頂平台之使用，未與全

體所有人訂立分管協議。

 2、按「共有物分管之約定，不以訂立書面為必要，倘共有人間

實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，

對於他共有人使用、收益各自占有之土地，未予干涉，已歷

有年所，即非不得認有默示分管契約之存在。再所謂默示同

意，除表意人之舉動或其他情事，足以間接推知其有承諾之

效果意思者外，倘單純之沈默，依交易上之慣例或特定人間

之特別情事，在一般社會之通念，可認為有一定之意思表示

者，亦非不得謂為默示之意思表示。」(最高法院110年度台

上字第2766號民事判決意旨參照)。

 3、經查，依我國司法實務咸認為共有物之分管約定，並不以訂

立書面為要，顯見共有物之分管契約屬於不要式契約，既為

不要式契約，自未限全體共有人須於同時同地共同訂定。則

退步言之，再審原告取得系爭建物3樓與頂層建物之所有權

後，與系爭建物1、2樓之所有人分別就頂層建物使用之同一

事實達成分管協議，即難認為系爭建物所有人間，就頂層建

物之使用不存在分管協議。惟原確定判決認為再審原告與孫
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協同簽署分管協議書時，未即行邀同一樓之所有權人加入簽

署，且就證人劉秋富之證詞斷章取義，逕以其所述前後不一

為由，否認再審原告與系爭建物1樓屋主曾達成分管協議，

其見解顯然牴觸前揭最高法院判決就分管契約之性質認定，

顯見原確定判決依自由心證判斷本件事實，消極不適用民事

訴訟法第222條第3項規定，未遵守論理法則，而構成民事訴

訟法第496條第1項之判決適用法規顯有錯誤。

 4、遑論按前揭最高法院同一民事判決意旨，亦認同倘共有人間

實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，

對於他共有人使用、收益各自占有之土地，未予干涉，已歷

有年所，即非不得認有默示分管契約之存在。並進一步明白

闡釋，倘單純之沈默，依交易上之慣例或特定人間之特別情

事，在一般社會之通念，可認為有一定之意思表示者，亦非

不得謂為默示之意思表示。則本件自再審原告於92年取得系

爭建物3樓與頂層建物所有權迄今將近廿年，相關事實亦為

當時1樓所有人張陳麗珠所知悉且無表示過異議，系爭建物

各共有人於此期間也就各自佔有管領之部分，相互容忍，互

不干涉，如前揭最高法院判決見解之依經驗法則推斷，非不

得認為系爭建物各共有人間有默示分管契約之存在。至原確

定判決認為再審被告就再審原告利用系爭屋頂平台事實未異

議，僅為單純沉默，無從推論有默示同意或默示成立分管契

約之意，惟再審被告自96年5月取得系爭建物2樓所有權，迭

至其於109年6月29日起訴時，亦歷時13年有餘，因此針對再

審被告為時如此漫長之單純沉默，原確定判決猶認為不得作

為默示同意之意思表示，顯與前揭最高法院判決對於單純沉

默多年之意思表示見解扞格，原確定判決雖依自由心證判斷

本件事實，但仍有消極不適用民事訴訟法第222條第3項規

定，未恪守經驗法則，而構成民事訴訟法第496條第1項之判

決適用法規顯有錯誤，應有廢棄並為再審之必要。

三、系爭建物各樓層之權利歸屬，並無民法第799條之適用：

(一)系爭建物最早於61年完成第一次所有權登記，其建築形式為
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國內常見之普通3層樓獨棟「透天」式民宅，並非如一般公

寓大廈之區分所有建築物，因此本件無法適用如今民法第79

9條修正後規定，清楚區分系爭建物之專有部分或共有部

分。何況系爭建物登記時，民法第799條尚未修正，原條文

仍為「數人區分一建築物而各有其一部者，該建築物及其附

屬物之共同部分，推定為各所有人之共有。其修繕費及其他

負擔，由各所有人按其所有部分之價值分擔之。」之規定。

惟依當時舊法規定，對於該建築物及其附屬物之共同部分，

僅「推定」為各所有人共有，該條文既曰「推定」，即非不

得舉反證加以推翻。而本件自孫氏兄弟因繼承共有伊始，頂

樓平台即由當時實際管理系爭建物3樓之孫協同使用，即如

前述，可推定孫氏兄弟間就系爭建物之使用管理，存在默示

分管協議，直到再審原告92年經拍賣取得3樓與頂樓後，才

改由再審原告使用至今，因此關於系爭建物頂樓平台之歸

屬，即無法適用當時舊法「推定」為全體所有人共有。

(二)再審被告固舉出眾多實務見解，試圖說明本件應有民法第79

9條之適用餘地，然而承前所述，系爭建物之使用管理方

式，已有孫氏兄弟間默示分管協議，以及全體共有人長年依

循該協議，而就各自所有樓層單獨利用之明確事證，足以排

除民法第799條舊法「推定共有」之適用。而98年民法第799

條雖有修正，同時增訂第799條之2規定，將區分所有建物之

規定與概念明確化，但新法並無溯及適用之規範，遑論系爭

建物之使用管理方式，向來承襲自孫氏兄弟間之默示分管協

議，因此本件理當回歸該默示分管協議內容以觀，礙難一律

適用如今新法或依新法作成之新近實務見解，更無得如原確

定判決將新法條文規定充作法理填補，溯及適用於本件情

形，否則將演變成「持清朝劍斬明朝官」之謬劇。

(三)按「法官：『為什麼你剛才說3樓的頂樓平台是3樓使用、1

樓的騎樓是1樓使用？』、證人孫協同：『我們那邊的認知

是這樣。』」乃兩造另繫屬於鈞院110年度訴字第2919號民

事案件證人孫協同到庭證述內容。早年民事法律關於區分所
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有建築物之概念與立法尚未臻成熟完備，因此民間對於同一

建物而各樓層所有權人相異之情形，依習慣常會將建物之騎

樓與頂樓平台所有權，分別劃歸予1樓及建物最頂層之所有

權人，因此證人孫協同才會於另案答詢法官提問時，以「我

們那邊的認知是這樣」來解釋為何其認為系爭建物之騎樓應

歸1樓所有人使用，頂樓平台則歸3樓所有人。由此當可以推

論，孫氏兄弟間之默示分管，也是受到上述觀念影響，因此

當張陳麗珠買受系爭建物1樓時，孫協同也將騎樓租金之收

取權一併轉讓。92年再審原告因拍賣取得系爭建物3樓與頂

樓，當時1、2樓分別由張陳麗珠、孫協同所有，彼此也各自

使用所有樓層，對於張陳麗珠使用騎樓、被告使用頂樓平

台，彼此間也毫無異議。僅管系爭建物之2樓所有權幾經變

動，但各樓層所有權人仍是承襲孫氏兄弟之默示分管協議，

多年來相安無事，而再審被告自97年取得2樓所有權以來亦

然。但如今再審被告突然對再審原告發難興訟，認為頂樓平

台屬於共有部分，指摘再審原告應歸還予各共有人，不僅於

法無據，而且也違反自孫氏兄弟共有時即存在之分管協議。

四、鈞院另案110年度訴字第2919號民事判決，業就賴東亮與本

件再審被告提告再審原告，請求拆除系爭建物之頂樓建物乙

案，以再審原告具有系爭房地之頂樓平台占有使用權源，駁

回賴東亮與再審原告請求拆除系爭建物之訴，由於該案乃訴

請再審原告拆除系爭建物，與本件請求再審原告給付占有使

用系爭房地屋頂平台之不當得利，兩件案情高度相關，而該

案既認定再審原告占有使用系爭房地之屋頂平台有合法權

源，毋庸拆除系爭建物返還頂樓予系爭房地共有人，則本件

再審原告自無因占有使用系爭房地之屋頂平台而構成不當得

利。至於再審被告稱該案判決有認事用法之重大違誤，以及

該判決採認之分管契約有違法疑慮云云，不僅均非本件再審

訴訟範圍，且在該判決未因上訴而遭廢棄前，其判決內容仍

具參考價值，不容再審被告空言該判決有重大違誤，而抹殺

該判決對於本件相關事實之認定。並聲明：(一)原確定判決
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廢棄。(二)再審被告於前審之上訴駁回。

參、再審被告方面：

一、再審原告謂原確定判決漏未斟酌證人劉秋富證詞及空照圖，

具民事訴訟法第497條規定之再審事由，惟查本條所稱「證

物」並不包含證人證詞，且原確定判決已說明不予採納劉秋

富證詞之理由，並援引空照圖作為審酌不當得利年息之依

據，故再審原告執此提起本件再審之訴，顯無理由：

(一)再審原告固稱依證人劉秋富之證詞可知，孫協同於77年在系

爭建物頂樓加蓋，顯見「當時孫協同與孫協論間關於頂樓使

用已存有分管協議」云云，於本件再審之訴主張分管協議之

成立時點為77年，契約當事人為孫協同與孫協論。惟查再審

原告於原確定判決之第一審言詞辯論程序主張「(法官問：

被告使用屋頂平台違建是否有經過其他層樓住戶的同意？)

買的時候有經過1樓及孫協同的同意，但當時1樓沒有出具同

意書」、「(法官問：被告的意思是否為當時已經跟3樓1樓

達成分管協議，可以使用屋頂平台違建？)是的。」、「我

當時已經跟1、2、3樓都談好了有分管契約，原告應該受到

拘束」(見一審卷第96、97頁)，再審原告並提出其與孫協同

間92年11月6日協議書，主張此即為分管協議，故再審原告

於原確定判決第一審係主張分管協議成立時點為92年11月6

日，且契約當事人為張陳麗珠(1樓)、孫協同(2樓)及再審原

告(3樓)。詎料再審原告提起本件再審之訴，就分管協議之

成立時點及當事人，竟為相異之主張，足見再審原告所述根

本前後矛盾，與事實不符，更有違反訴訟法上禁反言原則之

情事。

(二)再審原告固稱原確定判決漏未斟酌證人劉秋富之證詞，具有

民事訴訟法第497條規定之再審事由云云；惟查本條規定

「就足影響於判決之重要證物，漏未斟酌」之「證物」，係

指書證及與書證有相同效用之物件或勘驗物，並不包括證

人。故再審原告以原確定判決漏未斟酌證人劉秋富證詞為

由，提起本件再審之訴，顯無理由，應予駁回。
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(三)復觀原確定判決已就證人劉秋富證詞說明不予採納之理由，

並無漏未斟酌之情事，其內容明載：「至證人孫協同配偶劉

秋富於原審先證稱：當時沒有找1樓協議等語(見原審卷第29

4頁)，後改稱：被上訴人找1樓口頭協議時我有在場云云(見

原審卷第296頁)，前後所述不一，憑信性有疑，尚難執為有

利於被上訴人之認定。」原確定判決就劉秋富證詞是否可

採，業已斟酌，並於判決理由說明，故再審原告執此提起本

件再審之訴，顯無憑據。

(四)再審原告雖謂原確定判決漏未斟酌其所提出82年6月26日空

照圖云云；惟查再審原告於原確定判決之第一審已提出上開

空照圖，原確定判決並以上開空照圖作為衡量不當得利年息

之基礎資料，原確定判決所援引之「國土測繪圖資服務查詢

資料」，即再審原告提出之空拍圖，足見原確定判決法院業

已斟酌上開證物，故再審原告空言原確定判決未審酌空拍

圖，自有違誤。又原確定判決於判決理由末段亦記載「本件

事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及證據，核與判決之

結果不生影響，爰不一一論列，併此敘明」，足見上開空照

圖業經原確定判決斟酌，原確定判決法院認為此僅涉及不當

得利年息之認定，與分管協議是否成立無關，且此部分不影

響判決結果，故再審原告執此提起本件再審之訴，洵無理

由。

(五)抑有進者，原確定判決之第一審係認定分管協議存在，為有

利再審原告之認定，駁回再審被告之訴，然該判決理由內，

完全未見援引82年6月26日空照圖作為認定分管協議存在之

證據，由此益證上開空照圖對於判決結果並不生影響，原確

定判決並無民事訴訟法第497條所稱之再審事由。實則，上

開空照圖之畫面模糊不清，充其量僅能證明系爭建物其上具

有屋頂，然依照一般生活經驗，頂樓戶為免屋頂平台滲水，

可能於屋頂平台加蓋鐵皮雨遮，故上開空照圖並無法直接證

明系爭建物頂樓違建之加蓋時點，遑論頂樓違建何時加蓋，

與分管協議之成立時點係屬二事，故再審原告所為主張，實

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

12



屬無據。

二、系爭建物頂樓增建為違章建築，原確定判決認定再審原告為

頂樓增建之事實上處分權人而非所有權人，並無違反民法第

759條規定，再審原告空言原確定判決違反民法第759條而有

適用法規顯有錯誤之再審事由，自不足採。

三、原確定判決關於系爭屋頂平台屬於共有部分之認定，係援引

最高法院110年度台上字第1958號判決意旨，並無再審原告

所稱適用法規「顯有」錯誤之情事：

(一)按最高法院110年度台上字第1958號判決詳載：「按民法第7

99條第2項規定，區分所有建築物之共有部分係指專有部分

以外之其他部分及不屬於專有部分之附屬物，則區分所有建

築物之基礎、樑柱、承重牆壁及樓地板構造，外牆、屋頂

(平台)等，應均屬共有部分。又民法第799條之2規定，同一

建築物屬於同一人所有，經區分為數專有部分登記所有權

者，準用民法第799條規定，其規範目的乃因同一建築物屬

於同一人所有，經區分為數專有部分登記所有權者，其使用

情形與數人區分一建築物者相同，均有專有部分與共有部

分，爰明定準用民法第799條規定，俾杜爭議。雖民法第799

條之2規定係98年1月23日修正新增，然於修正前之此類型建

物，非不可以該增訂之條文作為法理而填補之，俾法院對同

一事件所作之價值判斷得以一貫，以維事理之平。」

(二)原確定判決關於系爭屋頂平台是否為系爭建物之共有部分乙

節，謂「系爭建物3層於61年9月1日第一次所有權登記，均

屬孫文智所有，並區分為3個建號建物登記3個所有權，為現

行民法第799條之2所規範之類型，雖於民法第799條之2規定

增訂施行前已存在，但其使用情形與數人區分一建築物者相

同，均有專有部分與共有部分，仍應依現行民法第799條之2

規定之法理，準用民法第799條區分所有建築物之規定。」

上開法律見解係援引最高法院110年度台上字第1958號判決

意旨，此為最高法院法律見解，並無再審原告指摘適用法規

「顯有」錯誤之情事，故再審原告執此提起本件再審之訴，
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洵無理由。

四、再審被告請求給付不當得利期間為「104年7月1日起至109年

6月30日止」，斯時民法第799條第4項已有效施行，再審原

告空言指摘原確定判決錯誤溯及適用民法第799條第4項云

云，毫不可採。

五、再審原告提起本件再審之訴，無非係就原確定判決關於分管

契約是否成立乙節指摘，惟此屬事實認定範疇，概與適用法

規是否顯有錯誤無涉，原確定判決並無民事訴訟法第469條

第1項第1款再審事由：

(一)再審原告末謂原確定判決消極不適用民事訴訟法第222條第3

項、未遵守論理法則、經驗法則，再審被告應有默示同意分

管契約之意思，原確定判決具有民事訴訟法第469條第1項第

1款適用法規顯有錯誤之再審事由。惟查前揭主張顯有重大

違誤，並不可採。

(二)最高法院111年度台再字第18號判決明揭：「按民事訴訟法

第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，係指確定判決

所適用之法規，顯然不合於法律規定，或與憲法法庭裁判意

旨、司法院大法官解釋顯然違反，或消極的不適用法規，顯

然影響判決者而言，不包括漏未斟酌證據、認定事實錯誤、

理由不備或矛盾之情形在內。」

(三)再審原告提起本件再審之訴，無非謂再審被告自96年5月取

得系爭建物2樓所有權，至提起不當得利事件之民事訴訟

時，已13年有餘，足認再審被告有默示同意成立分管契約之

情事云云；惟查再審原告仍未具體指摘原確定判決究竟如何

適用法規顯然錯誤，再審原告僅係空泛指稱再審被告並非單

純沉默，而已默示成立分管契約，此無非係就原確定判決認

定分管契約是否成立乙節，就原確定判決取捨證據、認定事

實為指摘，主張原確定判決認定事實錯誤，惟此仍與民事訴

訟法第469條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由不

符。

六、原確定判決於111年8月3日確定，惟再審原告於111年11月7
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日庭期始追加原確定判決違反民事訴訟法第199條規定之再

審事由，已逾越30日不變期間，再審追加之訴顯不合法，應

予駁回。

七、依最高法院裁判意旨，屋頂平台屬於共同部分，由全體區分

所有權人共有，且民法第799條之2規定於修正前亦得作為法

理適用，系爭建物1、2、3樓最初雖登記為孫文智一人所

有，然上開建物編列為不同建號，係以區分所有型態為所有

權登記，故系爭建物之屋頂平台確為全體建物所有權人所共

有，屬於共同部分，自不容再審原告未經全體共有人同意擅

自占用。

八、依建物登記謄本所示，系爭建物1樓登記面積包含騎樓18.02

平方公尺，故騎樓屬於1樓所有權人之專有部分，迺再審原

告以1樓租金由1樓所有權人收取為由，逆向推論有分管契約

之存在，其主張實屬無據。

九、本案審理範圍僅及於原確定判決是否具有再審事由，即有無

再審原告指摘顯然錯誤適用民法第799條之2等規定，鈞院11

0年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，然均未提及

再審原告所主張之法規，自無從逕為有利再審原告之認定；

又原確定判決適用民法第799條之2規定，認定該條修正前有

該條法理之適用，此係援引最高法院110年度台上字第1958

號判決為據，並無適用法規「顯然錯誤」之情事：

(一)再審被告及配偶賴東亮前依民法第767條第1項中段、第821

條規定請求再審原告將系爭房屋3樓屋頂平台加蓋違章建築

拆除，並將頂樓平台返還全體共有人，雖經鈞院於112年12

月15日作成110年度訴字第2919號判決，駁回賴東亮之訴，

並於同日作成110年度訴字第2919號裁定駁回再審被告之訴

之追加。

(二)惟查前揭裁判實有認事用法之重大違誤，賴東亮與再審被告

已就上開判決及裁定提起上訴及抗告，前揭案件並未確定，

且再審被告係經裁定駁回追加之訴，並未作成實體判決，對

本案自不生爭點效。
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(三)本案訴訟既為再審之訴，訴訟標的乃民事訴訟法第496、497

條規定之再審事由，審理範圍亦僅及於原確定判決是否有再

審原告主張之再審事由，而不包含事實之認定；且依處分權

主義，民事訴訟法第496條第1項第1款規定所稱適用法規顯

有錯誤之「法規」，僅以當事人主張為限，法院並不能依職

權自行擴張。

(四)關於原確定判決是否有適用民法第799條之2規定「顯然錯

誤」乙節，再審被告已提出最高法院110年度台上字第1958

號判決，上開判決已明揭「雖民法第799條之2規定係98年1

月23日修正，原確定判決亦於判決理由明載其係援引「最高

法院110年度台上字第1958號判決」，故於民法第799條之2

規定修正前，該條規定能否作為法理適用之疑義，業經最高

法院作成前揭判決為法律上闡述，原確定判決自無所謂適用

法規「顯然錯誤」之情事。

(五)至於鈞院110年度訴字第2919號判決雖為不利再審被告之認

定，然通篇判決理由並未論及「民法第799條之2」、「民法

第759條」、「民事訴訟法第199條」、「民法物權篇施行法

第1條」及「民事訴訟法第222條第3項」等規定，亦即再審

原告於本案主張原確定判決適用法規顯然錯誤之法規，上開

判決既未適用前揭條文，亦不足作為原確定判決適用法規顯

然錯誤之證據，遑論認定事實錯誤並非屬再審事由，同一基

礎事實因為證據提出多寡、舉證責任分配不一、攻擊防禦方

法異同等因素，可能出現不同法院為不同事實認定之結果，

但不得執此指摘判決有適用法規錯誤之再審事由。是故，鈞

院110年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，然此與

原確定判決有無再審原告指摘之再審事由殊屬二事，原確定

判決並無適用法規顯然錯誤之情事，再審原告主張自無理

由。

(六)依最高法院判決意旨，縱有分管契約，屋頂平台僅得為合法

目的之使用，不得作為增建使用，以保持救災空間、確保大

樓負重、符合原建築設計規範，鈞院110年度訴字第2919號
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判決雖認定分管契約成立，卻漏未慮及分管契約是否合法，

認事用法顯有違誤，本案並不受上開判決拘束。並聲明：再

審之訴駁回。

肆、本院之判斷：

一、再審被告前以兩造為新北市○○區○○段000地號土地之共

有人，再審被告為其上門牌號碼新北市○○區○○路000巷0

0號3層建物(下稱系爭建物)之2樓建物所有人，再審原告為3

樓建物之所有人，詎再審原告未經再審被告及其他共有人之

同意，無權占有系爭建物屋頂平台(下稱系爭屋頂平台)面積

107.01㎡，排除再審被告及其他共有人之使用，侵害再審被

告及其他共有人之權益，無法律上之原因而受有相當於租金

之不當得利，致再審被告受有損害，爰依民法第179條、第1

84條第1項前段規定，請求再審原告給付30萬元及法定遲延

利息，經本院板橋簡易庭於110年10月7日以109年度板簡字

第2160號判決駁回再審被告之請求。再審被告不服提起上

訴，經本院合議庭於111年8月3日以110年度簡上字第402號

判決廢棄原判決，改判再審原告應給付再審被告25萬7,232

及法定遲延利息，而駁回其餘上訴。又再審被告之夫賴東亮

另以其為系爭建物2樓之共有人(應有部分2分之1)，再審原

告為系爭建物3樓之所有人，而系爭建物2樓至3樓樓梯、系

爭建物3樓通道、系爭建物3樓至系爭頂樓平台樓梯所必要之

通道，乃屬公寓大廈共用部分，再審原告無正當權源占用系

爭屋頂平台加蓋增建物，為此訴請再審原告將系爭屋頂平台

之加蓋增建物暨系爭建物2樓往系爭屋頂平台之2具門扇門框

全部拆卸移除，將系爭屋頂平台與占用樓梯通道返還原告及

其餘共有人乙節，於112年12月15日經本院以110年度訴字第

2919號判決駁回等各情，業經本院調閱本院109年度板簡字

第2160號、110年度簡上字402號卷證、本院110年度訴字第2

919號民事判決核閱無訛，並為兩造所不爭執，首堪認定。

二、再審原告主張原確定判決具有民事訴訟法第497條規定漏未

斟酌空照圖及證人劉秋富證述事實等重要證據之再審事由；
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原確定判決具有民事訴訟法第496條第1項第1款規定適用法

規顯有錯誤之再審事由，錯誤適用民法第759條、第799條之

2、第799條第4項、違反民事訴訟法第199條、第222條第3項

規定之情事。惟為再審被告所爭執，並以前開情詞置辯。本

院查：

(一)再審原告主張原確定判決錯誤適用民法第799條之2規定，而

有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審

事由，是否有據：

 1、經查，系爭建物3層於61年9月1日第一次所有權登記，登記

所有權人為孫文智，於69年2月13日以繼承為原因所有權移

轉登記予孫協同、孫協論共有；系爭建物1樓於85年1月9日

以買賣為原因所有權移轉登記予張陳麗珠，於106年9月20日

以分割繼承為原因所有權移轉登記予張曉鈴、張集凱共有；

系爭建物2樓於88年2月8日由孫協同登記取得所有權全部，

於93年1月2日以拍賣為原因所有權移轉登記予劉俊利、陳意

雯共有，於93年1月16日由陳意雯登記取得所有權全部，於9

3年10月28日以買賣為原因所有權移轉登記予黃五書，於94

年5月20日以買賣為原因所有權移轉登記予白月裡，於96年2

月14日所有權移轉登記予再審被告，再審被告於109年12月3

0日以夫妻贈與為原因移轉登記應有部分1/2予賴東亮；系爭

建物3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，於92

年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告；系爭

屋頂平台面積107.01平方公尺。此為兩造所不爭執，並有系

爭建物1、2、3樓建物謄本、建築物改良登記簿、地籍異動

索引附於原審卷可證(見一審卷第219、230、231頁、原審卷

第95頁至第169頁)，堪可認定。

 2、次按區分所有建築物之專有部分，係指區分所有建築物在構

造上及使用上可獨立，且得單獨為所有權之標的者；共有部

分，指區分所有建築物專有部分以外之其他部分及不屬於專

有部分之附屬物，此於98年1月23日修正民法第799條第2項

時始明定，揆其立法理由：「區分所有權客體之專有部分，
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除須具有使用之獨立性外，並以具有構造上之獨立性為必

要，爰就此予以明定，以符物權客體獨立性之原則」，足見

區分所有建築物之專有部分，原無規定，以具備構造及使用

之獨立性為其事物本質，於98年1月23日修正民法第799條第

2項時始將要件及定義明文化。而98年1月23日修正前民法第

799條則規定：「數人區分一建築物，而各有其一部者，該

建築物及其附屬物之共同部分，推定為各所有人之共有，其

修繕費及其他負擔，由各所有人，按其所有部分之價值分擔

之」。因此修正前民法第799條有關建物何部分為共同部

分，自應依建物之構造、客觀使用及交易情形等認定之。

 3、系爭建物3層於61年9月1日以3個建號辦理第一次所有權登

記，原本均屬孫文智一人單獨所有，其建築形式為普通3層

樓獨棟「透天」式民宅，系爭建物2樓原為客廳、餐廳，3樓

全做為獨立房間使用，並無共有部分(參一審判決第4頁)；

系爭建物1、2、3樓及屋頂平台均以內梯作為各樓層之出

入，亦即須進入各樓層之屋內始能利用屋裡內梯進出各樓層

及屋頂平台，此為兩造所不爭執。此建築構造與一般公寓大

廈之區分所有建築物，於建築時其構造上即建有共用樓梯供

住戶進出各樓層及屋頂平台之建築構造有所不同。系爭建物

3層於69年2月13日由孫文智之繼承人孫協同、孫協論兄弟共

有。系爭屋頂平台增建物則於77年興建，並在1樓到2樓、2

樓到3樓分別加裝鐵門，用以區隔各樓層之使用範圍，1樓之

住戶即沒有再上樓。此據孫協同之配偶劉秋富於原判決一審

證述在卷(見一審卷第292至295頁)。其後系爭建物1樓於85

年1月9日由張陳麗珠取得所有權，在張陳麗珠取得所有權之

前，張陳麗珠從60幾年就開始向孫協同承租系爭建物1樓，

此據孫協同於本院另案110年度訴字第2919號請求排除侵害

事件證述在卷。足見張陳麗珠知悉系爭屋頂平台增建及使用

情形。系爭建物1樓由張陳麗珠取得所有權後，系爭建物2、

3樓仍由孫協同、孫協論共有，由於已在1樓到2樓加裝鐵

門，用以區隔1、2樓之使用範圍，因此張陳麗珠取得1樓權
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利時，其使用範圍即以1樓通往2樓之鐵門為界，系爭建物之

2、3樓及屋頂平台與增建物則歸2、3樓之住戶使用，此復據

證人孫協同於本院審理中證稱：「(除了你的認知3樓頂歸3

樓使用，1樓的騎樓就歸1樓使用，實際使用情況是否也是如

此?)因為那時候，2樓、3樓都是自己人，所以是我們在使

用」等語。系爭建物2、3樓於88年2月4日由孫協同登記取得

所有權全部，而3樓於92年10月22日以拍賣為原因所有權移

轉登記予再審原告。再審原告取得系爭建物3樓之權利後，

須經過2樓客廳始能通往3樓，無任何獨立通道通往3樓，又3

樓頂層已有加蓋增建物，原為孫協同作為工作室、客房及儲

藏室使用，為解決上開問題，再審原告遂與孫協同於92年11

月6日成立房屋協議書，約定：「二、該屋3樓頂樓建物、一

切設施及3樓頂樓全部使用範圍，歸屬與乙方(即再審原

告)，由乙方所有並永久使用、收益、處分。乙方並應給付

甲方(即孫協同)移轉權益費用。甲方移轉該屋3樓頂樓之所

有權及使用收益權與乙方，甲方不得再行主張」(見一審卷

第243頁)。再審原告取得頂樓增建權利後作為客廳廚房，並

自住自用，頂樓加蓋所使用之水電來自3樓，並無單獨區分

(參一審判決第5頁)。且系爭建物2樓通往3樓之木門及系爭

建物3樓房間前通往系爭屋頂平台之走道，均位於系爭建物3

樓再審原告所有權之範圍內，此亦有本院另案110年度訴字

第2919號排除侵害事件之複丈成果圖可證。足見系爭建物2

樓之使用範圍，以2樓通往3樓之鐵門為界，系爭建物3樓及

屋頂平台與增建物，則歸3樓所有人使用系爭屋頂平台，顯

見系爭建物3樓與系爭屋頂平台間具備構造及使用之獨立

性，依其構造、客觀使用及交易情形，系爭屋頂平台無從依

修正前民法第799條之規定認定為系爭建物1、2樓之共同部

分。再審被告於96年2月14日受讓系爭建物2樓之所有權時，

依當時房屋使用現況，即知2樓到3樓加裝鐵門，系爭屋頂平

台與增建物歸3樓獨立使用，再審被告無法進出系爭屋頂平

台，則繼受2樓權利之再審被告亦應受此拘束。
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 4、原確定判決援引最高法院110年度台上字1958號民事判決而

適用民法第799條之2準用民法第799條規定，認系爭屋頂平

台應系爭建物之共有部分，進而認再審原告無占有系爭屋頂

平台之正當權源，判決再審原告應給付再審被告相當於租金

之不當得利。惟查，本件系爭建物2樓通往3樓之木門及系爭

建物3樓房間前通往系爭屋頂平台之走道，均位於系爭建物3

樓再審原告所有權之範圍內，且構造上只有3樓有內部通道

通往屋頂平台，而與最高法院110年度台上字1958號民事判

決之案例並不相同，尚難比附援引。則再審原告主張原確定

判決適用民法第799條之2準用民法第799條區分所有建築物

之規定，逕認系爭屋頂平台屬系爭建物之共有部分，為系爭

建物1、2、3樓區分所有人所共有，而有民事訴訟法第496條

第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由，即屬有據。從

而，原確定判決既有上開適用法規顯有錯誤之情形，再審原

告據以提起再審之訴，即為有理由。

(二)再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求

再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，是否有理

由：　　

 1、按共有物分管之約定，不以訂立書面為要件，倘共有人間實

際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，對

於他共有人使用、收益，各自占有之土地，未予干涉，已歷

有年所，即非不得認有默示分管契約之存在(最高法院83年

度台上字第1377號民事裁判意旨參照)。依前所述，張陳麗

珠在85年1月9日取得系爭建物1樓之所有權前，因長期租用

系爭建物1樓而就系爭屋頂平台及增建之使用情形知之甚

詳，且1樓至2樓加裝鐵門，用以區隔1、2樓之使用範圍，因

此張陳麗珠取得1樓權利時，其使用範圍即以1樓通往2樓之

鐵門為界，系爭建物之2、3樓及屋頂平台與增建物則歸2、3

樓之住戶孫協同使用，據此，至少堪認孫協同與張陳麗珠就

系爭屋頂平台與增建已有默示之分管協議。系爭建物2、3樓

於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，而3樓於92年1
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0月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告。再審原

告為解決出入問題，與孫協同於92年11月6日成立房屋協議

書，約定：該屋3樓頂樓建物、全部使用範圍，歸屬再審原

告，由再審原告所有並永久使用、收益、處分。系爭建物2

樓之使用範圍，以2樓通往3樓之鐵門為界，系爭建物3樓及

屋頂平台與增建物，則歸3樓所有人使用系爭屋頂平台，由

此可見，孫協同就系爭屋頂平台與增建之使用與再審原告存

有分管協議。是再審原告占有使用系爭屋頂平台具有正當權

源。

 2、再審被告於96年2月14日因拍賣取得系爭建物2樓之所有權，

而系爭建物所有人之孫協同與張陳麗珠至少先於85年1月9日

存有默示分管契約，又於92年11月6日與再審原告存有分管

協議，該分管契約之內容，藉由1樓到2樓、2樓到3樓之鐵門

區隔使用範圍，及系爭屋頂平台存在增建物之客觀情事，而

使再審被告可得知悉，此由再審被告於一審自承：「(法官

問：原告於96年取得系爭2樓房屋當時是否就知道屋頂平台

的違建是由被告使用？)當時知道有違建，但不知道裡面的

佈置，且因為被告封住，我也無法進入。」等語（見一審卷

第95頁）。顯見再審被告對於系爭屋頂平台及增建物使用之

分管協議處於可得知悉之狀況，則再審被告應受該分管契約

之拘束。

 3、再審被告繼受系爭建物2樓既應受分管協議之拘束，再審原

告占有使用系爭屋頂平台具有正當權源，自不構成民法第17

9 條規定之不當得利，亦無故意或過失之不法侵害行為，則

再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求

再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，難認有

據，不應准許。

三、綜上所述，再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之

規定，請求再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得

利，為無理由，應予駁回，前訴訟程序第一審判決駁回其請

求，應予維持，而本院110年度簡上字第402 號民事確定判

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

22



決准許再審被告在前訴訟程序之上訴，尚有未合，再審原告

求予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄改判如主文第

2 項所示。

四、又按再審原告起訴以單一之聲明，主張數項訴訟標的之法律

關係，而未定有先後之順序，此為訴之選擇合併，本院既認

原確定判決錯誤適用民法第799條之2，而具有民事訴訟法第

496條第1項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，而為

再審原告勝訴之判決，則再審原告另主張原確定判決具有民

事訴訟法第497條規定漏未斟酌重要證據之再審事由；錯誤

適用民法第759條、第799條第4項、違反民事訴訟法第199

條、第222條第3項規定之情事，而具有民事訴訟法第496條

第1項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，本院自無庸

再予審認，附此說明。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及未經援用之證

據，經審酌後，核與判決結果不生影響，爰不逐一論述。

六、據上論結，本件再審之訴為有理由，因此判決如主文。

中　　華　　民　　國　 113　　年　   2  　月　　21　　日

                  民事第一庭  審判長法  官  張紫能

 

                                    法  官  朱慧真

 

                                    法  官  毛崑山

以上正本證明與原本無異。

本判決不得上訴。

中　　華　　民　　國　 113　　年　　 2　　月　　21　　日

                                    書記官  李瓊華
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臺灣新北地方法院民事判決
111年度再易字第15號
再審原告    鍾德書  
訴訟代理人  陳魁元律師
            蘇伯維律師
再審被告    張淑貞  
訴訟代理人  丁榮聰律師
            許文懷律師


上列當事人間請求再審之訴事件，再審原告對於中華民國111年8月3日本院110年度簡上字第402號確定判決提起再審之訴，經本院於112年12月27日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
一、原確定判決廢棄。
二、再審被告於前審之上訴駁回。
三、再審及前審訴訟費用由再審被告負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：按再審之訴，應於30日之不變期間內提起。前項期間，自判決確定時起算，判決於送達前確定者，自送達時起算；其再審之理由發生或知悉在後者，均自知悉時起算。但自判決確定後已逾5年者，不得提起，民事訴訟法第500條第1項、第2項定有明文。經查，本院110年度簡上字第402號判決(下稱原確定判決)係不得上訴之判決，於民國111年8月3日判決時即確定，並於同年月8日送達於再審原告，再審原告則於同年9月1日提起再審之訴等情，有原確定判決書、送達證書、民事再審之訴狀上本院收文戳章附卷可稽(見原審卷第297、299頁，本院卷第9頁)。是再審原告提起本件再審之訴，未逾30日之不變期間，先予敘明。　　
貳、再審原告主張：
一、原確定判決漏未審酌再審原告於一審程序提出之涉訟房屋於民國82年6月26日拍攝之空照圖及證人劉1秋富證述事實，確認系爭房屋頂樓建物早於82年6月以前已存在，可證明孫協同與張陳麗珠間，就系爭房屋頂樓建物之使用存在分管協議，足以影響原確定判決結果，是以原確定判決有違反民事訴訟法第497條之規定，應有再審必要：
(一)原確定判決略以：「但該協議僅由被上訴人與系爭建物2樓原所有人孫協同訂立，且歸屬一方所有、處分之用語及意涵，與全體共有人就共有物之使用、收益或管理方法所訂立之分管契約有別，被上訴人抗辯系爭協議為分管協議，上訴人應受系爭協議之拘束，已難採憑。」認定再審原告就系爭屋頂平台及其上加蓋部分之使用，並無與其他房屋共有人成立分管協議，從而認定再審原告無權占用系爭房屋屋頂平台及其加蓋物，而就其他共有人及再審被告負有不當得利之賠償責任。
(二)經查，系爭建物由訴外人孫文智辦理第一次登記，後於69年2月13日由其繼承人孫協同、孫協論兄弟共有。至於該屋頂層建物則於77年興建，相關事實於本件一審時由孫協同之配偶劉秋富證述如下：「法官問：『系爭房屋3樓頂樓是否有一個增建物？』、證人答：『是的。大約77年的時候加蓋的。因為隔壁都是我們孫家的房子，所以一起蓋。』…『我們原本加蓋建築物是只有公司的雜物間，而被告後來又有再重新隔房間。』…『我嫁來的時候沒有鐵門，只有木門。因為當時是租給1樓張先生，結果後來1樓張先生來要求我們加蓋，我們才在77年左右加蓋，並在1到2樓、2樓到3樓分別加裝鐵門，1樓的就沒有再上樓』」。
(三)由證人劉秋富之證詞可知，孫協同於77年應1樓承租戶張先生之請求，於系爭屋頂平台頂樓加蓋建物作為雜物間使用，同時於1到2樓、2樓到3樓分別加裝鐵門。關於系爭屋頂平台建物加蓋時點，除有劉秋富前開證詞外，另有再審原告於一審程序中所檢附之空照圖可稽，其中拍攝時間最早攝於82年6月26日，彼時系爭建物仍由孫協同、孫協論兄弟因繼承而維持共有，而孫協同在77年加蓋頂樓建物並使用，顯見當時孫協同與孫協論間關於頂樓之使用已存有分管協議，然於孫氏兄弟維持共有期間，系爭建物1樓所有權由張陳麗珠於85年取得，彼時2、3樓部分仍為孫氏兄弟所共有，直至88年2月8日孫協論將共有權利移轉予孫協同為止，相關事實為兩造所不爭執。是以早於張陳麗珠取得系爭建物1樓前，頂層建物不僅即已存在，關於其權利歸屬更具所有人成立分管協議。
(四)張陳麗珠取得1樓所有權後，顯然知悉孫協同在頂樓已有加蓋建物並持續作為雜物間使用，加之證人劉秋富亦稱1樓於鐵門裝設完成後就沒有再上樓等語，顯見張陳麗珠受分管協議拘束，仍由孫協同繼續使用頂樓，故再審原告後來因拍賣取得3樓及頂樓加蓋建物後，亦繼受同一分管協議之效力，即取得系爭房屋3樓及頂樓加蓋建物之所有權(兩造不爭執事項誤認為取得事實上處分權，此爭議詳如後述)。惟原確定判決就上述再審原告提出之空照圖漏及劉秋富未審酌，以致忽略上述關於系爭屋頂平台建物實則早於張陳麗珠與孫協同共有系爭建物之前即已存在，於孫協同與其兄弟孫協論間存有分管協議，未及注意就系爭房屋頂樓使用，應在張陳麗珠取得1樓所有權後，繼受上揭分管協議而受其拘束，後來再審被告於96年受讓系爭房屋2樓之所有權，也應受上揭分管協議之拘束，所以再審原告92年取得3樓與頂層所有權後得繼受該分管協議，繼續合法使用頂層建物，反而逕行認定再審原告未與孫協同、張陳麗珠成立分管協議，無權占用系爭房屋頂樓加蓋，判決命再審原告應向再審被告給付不當得利賠償，其判決即屬有誤，應予廢棄。
二、原確定判決認定再審原告為系爭屋頂平台增建之事實上處分權人，以及認定再審原告未與其餘共有人，就系爭屋頂平台建物使用達成分管協議，尚構成民事訴訟法第496條第1項第1款「適用法規顯有錯誤」之違誤：
(一)原確定判決認為再審原告僅為系爭頂樓增建之事實上處分權人，有違民法第759條、民事訴訟法第199條之規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法律顯有錯誤之再審事由：
 1、原確定判決略以：「…系爭建物3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，於92年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予被上訴人(見本院卷第95頁至第169頁系爭建物1、2、3樓建物謄本、建築物改良登記簿、地籍異動索引；原審卷第230頁、第231頁)。㈡被上訴人為系爭頂樓增建之事實上處分權人。…」認定鍾德書僅為系爭房屋之頂樓增建之事實上處分權人。
 2、經查，就再審原告為系爭屋頂平台增建之事實上處分權人，乃原審之上訴人(即再審被告)所自認，並為原確定判決採認為兩造之不爭執事項。惟系爭建物3樓及其頂層全部範圍，實於91年時經抵押權人臺北國際商業銀行聲請查封拍賣，而由再審原告於92年9月8日拍定取得，是以依民法第759條規定，再審原告因強制執行拍賣程序，於登記前已取得系爭房屋3樓與頂層全部範圍之所有權，至於登記與否僅涉及得否處分問題，與取得權利之狀態無關，故再審原告為系爭建物3樓及其頂樓全部範圍之所有人至為明確。
 3、承前所述，自85年起取得系爭建物1樓所有權之張陳麗珠，與孫協同間存有分管協議，而再審原告於92年間取得系爭建物3樓及頂樓所有權，或再審被告於96年取得2樓所有權，乃至106年身為張陳麗珠繼承人之張曉鈴、張集凱因分割繼承取得1樓所有權後，均同受該分管協議拘束，不得主張再審原告無權使用系爭屋頂平台。然原確定判決卻僅仍認定再審原告就系爭屋頂平台之增建僅為事實上處分權人，顯然不合於上述民法規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯有錯誤之違誤。
 4、再審原告之訴訟代理人於111年11月7日準備程序，主張原確定判決有違反民事訴訟法第199條之適用，構成同法第496條第1項第1款之再審事由，係補充法律陳述，並無受同法第500條30日不變期間之限制。　
(二)原確定判決不當適用民法第799條之2規定，認定本件適用該條文修正前之法理，雖係援引最高法院110年度台上字第1958號判決，惟仍構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯然錯誤之再審理由：
 1、本件原確定判決援引最高法院110年度台上字第1958號判決，認為本件系爭建物雖早於民法第799條之2修正前存在，仍得以該條文作為法理填補而適用該條文，從而適用民法第799條之2規定為本件判決依據。惟依最高法院57年度台上字第1091號民事判決先例意旨，民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，包含確定判決不當適用法規或現存判例解釋情形，因此原確定判決不當適用民法第799條之2作為審判依據，不論是否基於援引最高法院110年之判決意旨，顯已構成民事訴訟法第496條第1項第1款之再審理由，自屬無疑。
 2、復查，原確定判決援引最高法院110年度台上字第1958號判決見解，逕採民法第799條之2作為填補法理依據，使得本件事實雖早於民法第799條之2增訂前發生，卻仍可間接適用民法799條之2規範，然而卻未說明援引民法第799條之2所填補之法理具體為何？蓋法理乃法律之原理，具有日後引導、形塑法律具體條文產生之功能，然而原確定判決適用本件之「法理」，竟需靠未來新增訂之法律回溯填補，豈非說明該「法理」於本件發生時根本不存在，僅是原確定判決意圖使民法第799條之2，乃及同法第799條第2項以下之新增訂條文，均得以突破法不溯既往原則之限制，強加適用於本案之藉口，顯然違反民法物權編施行法第１條之禁止溯及適用新法規定，明顯構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯有錯誤之違失，實質上更有違反憲法之法不溯既往原則。而且上述最高法院110年判決之「法理填補」見解，僅只見諸於該號判決，要難謂為最高法院當前於通案適用民法第799條之2規定之穩固見解，再審被告執該號判決徒稱原確定判決並無構成民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤之情事，尚非可採。　　
(三)原確定判決直接溯及適用民法第799條第4項，計算再審被告請求不當得利損害賠償之數額，違反民法物權編施行法第１條規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯有錯誤之違失：
 1、原確定判決略以：「依民法第799條第4項，區分所有人就區分所有建築物共有部分及基地之應有部分，依其專有部分面積與專有部分總面積之比例定之。系爭建物共3層，系爭建物1、2、3樓專有部分面積依序為100.04㎡、107.01㎡、100.04㎡，有系爭建物1、2、3樓建物謄本可按（見本院卷第161頁至第169頁），是系爭建物專有部分總面積307.09㎡，系爭建物2樓專有部分占系爭建物專有部分總面積約34.85％，則被上訴人應給付上訴人之不當得利為257,232元（計算式：738,112元*34.85％，元以下四捨五入）」直接適用民法第799條第4項規定，以再審被告專有部分面積占系爭建物專有部分總面積約34.8%，認定再審被告就系爭建物共有部分之應有部分比例為34.8%，而得依該比例向再審原告請求相當新台幣(下同) 257,232元之不當得利損害賠償。
 2、經查，民法第799條第4項係於98年1月12日修正，同年月23日公布，然系爭建物各共有人取得各樓層之專有部分，均早於民法該條增之訂前，故就共有部分之應有部分權利劃分，自應調查共有人間是否存有特別約定之比例，要非如原確定判決逕行溯及適用新增訂之民法第799條第4項規定，直接以各共有人專有部分面積比例為計算，因此就原確定判決適用民法第799條第4項，計算再審原告之不當得請請求數額，顯已違反民法物權編施行法第1條規定，而有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規錯誤之失。
(四)原確定判決就分管協議之性質，以及共有人就分管事實單純沉默之意思表示真義解釋，未遵循論理法則與經驗法則，違反民事訴訟法第222條第3項規定，而構成民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之違誤：
 1、原確定判決復以：「…但該協議僅由被上訴人與系爭建物2樓原所有人孫協同訂立，且歸屬一方所有、處分之用語及意涵，與全體共有人就共有物之使用、收益或管理方法所訂立之分管契約有別，被上訴人抗辯系爭協議為分管協議，上訴人應受系爭協議之拘束，已難採憑。…至證人孫協同配偶劉秋富於原審先證稱：當時沒有找1樓協議等語（見原審卷第294頁），後改稱：被上訴人找1樓口頭協議時我有在場云云（見原審卷第296頁），前後所述不一，憑信性有疑，尚難執為有利於被上訴人之認定。而被上訴人既未證明受讓取得系爭建物3樓所有權後已與他共有人全體成立系爭屋頂平台之分管契約，則上訴人拍賣取得系爭建物1樓時，縱知悉被上訴人占用系爭屋頂平台之情事，或曾歷時多年未異議，僅為單純沉默，尚難推論即有默示同意或默示成立分管契約之意。」等語，認定再審原告就系爭屋頂平台之使用，未與全體所有人訂立分管協議。
 2、按「共有物分管之約定，不以訂立書面為必要，倘共有人間實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，對於他共有人使用、收益各自占有之土地，未予干涉，已歷有年所，即非不得認有默示分管契約之存在。再所謂默示同意，除表意人之舉動或其他情事，足以間接推知其有承諾之效果意思者外，倘單純之沈默，依交易上之慣例或特定人間之特別情事，在一般社會之通念，可認為有一定之意思表示者，亦非不得謂為默示之意思表示。」(最高法院110年度台上字第2766號民事判決意旨參照)。
 3、經查，依我國司法實務咸認為共有物之分管約定，並不以訂立書面為要，顯見共有物之分管契約屬於不要式契約，既為不要式契約，自未限全體共有人須於同時同地共同訂定。則退步言之，再審原告取得系爭建物3樓與頂層建物之所有權後，與系爭建物1、2樓之所有人分別就頂層建物使用之同一事實達成分管協議，即難認為系爭建物所有人間，就頂層建物之使用不存在分管協議。惟原確定判決認為再審原告與孫協同簽署分管協議書時，未即行邀同一樓之所有權人加入簽署，且就證人劉秋富之證詞斷章取義，逕以其所述前後不一為由，否認再審原告與系爭建物1樓屋主曾達成分管協議，其見解顯然牴觸前揭最高法院判決就分管契約之性質認定，顯見原確定判決依自由心證判斷本件事實，消極不適用民事訴訟法第222條第3項規定，未遵守論理法則，而構成民事訴訟法第496條第1項之判決適用法規顯有錯誤。
 4、遑論按前揭最高法院同一民事判決意旨，亦認同倘共有人間實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，對於他共有人使用、收益各自占有之土地，未予干涉，已歷有年所，即非不得認有默示分管契約之存在。並進一步明白闡釋，倘單純之沈默，依交易上之慣例或特定人間之特別情事，在一般社會之通念，可認為有一定之意思表示者，亦非不得謂為默示之意思表示。則本件自再審原告於92年取得系爭建物3樓與頂層建物所有權迄今將近廿年，相關事實亦為當時1樓所有人張陳麗珠所知悉且無表示過異議，系爭建物各共有人於此期間也就各自佔有管領之部分，相互容忍，互不干涉，如前揭最高法院判決見解之依經驗法則推斷，非不得認為系爭建物各共有人間有默示分管契約之存在。至原確定判決認為再審被告就再審原告利用系爭屋頂平台事實未異議，僅為單純沉默，無從推論有默示同意或默示成立分管契約之意，惟再審被告自96年5月取得系爭建物2樓所有權，迭至其於109年6月29日起訴時，亦歷時13年有餘，因此針對再審被告為時如此漫長之單純沉默，原確定判決猶認為不得作為默示同意之意思表示，顯與前揭最高法院判決對於單純沉默多年之意思表示見解扞格，原確定判決雖依自由心證判斷本件事實，但仍有消極不適用民事訴訟法第222條第3項規定，未恪守經驗法則，而構成民事訴訟法第496條第1項之判決適用法規顯有錯誤，應有廢棄並為再審之必要。
三、系爭建物各樓層之權利歸屬，並無民法第799條之適用：
(一)系爭建物最早於61年完成第一次所有權登記，其建築形式為國內常見之普通3層樓獨棟「透天」式民宅，並非如一般公寓大廈之區分所有建築物，因此本件無法適用如今民法第799條修正後規定，清楚區分系爭建物之專有部分或共有部分。何況系爭建物登記時，民法第799條尚未修正，原條文仍為「數人區分一建築物而各有其一部者，該建築物及其附屬物之共同部分，推定為各所有人之共有。其修繕費及其他負擔，由各所有人按其所有部分之價值分擔之。」之規定。惟依當時舊法規定，對於該建築物及其附屬物之共同部分，僅「推定」為各所有人共有，該條文既曰「推定」，即非不得舉反證加以推翻。而本件自孫氏兄弟因繼承共有伊始，頂樓平台即由當時實際管理系爭建物3樓之孫協同使用，即如前述，可推定孫氏兄弟間就系爭建物之使用管理，存在默示分管協議，直到再審原告92年經拍賣取得3樓與頂樓後，才改由再審原告使用至今，因此關於系爭建物頂樓平台之歸屬，即無法適用當時舊法「推定」為全體所有人共有。
(二)再審被告固舉出眾多實務見解，試圖說明本件應有民法第799條之適用餘地，然而承前所述，系爭建物之使用管理方式，已有孫氏兄弟間默示分管協議，以及全體共有人長年依循該協議，而就各自所有樓層單獨利用之明確事證，足以排除民法第799條舊法「推定共有」之適用。而98年民法第799條雖有修正，同時增訂第799條之2規定，將區分所有建物之規定與概念明確化，但新法並無溯及適用之規範，遑論系爭建物之使用管理方式，向來承襲自孫氏兄弟間之默示分管協議，因此本件理當回歸該默示分管協議內容以觀，礙難一律適用如今新法或依新法作成之新近實務見解，更無得如原確定判決將新法條文規定充作法理填補，溯及適用於本件情形，否則將演變成「持清朝劍斬明朝官」之謬劇。
(三)按「法官：『為什麼你剛才說3樓的頂樓平台是3樓使用、1樓的騎樓是1樓使用？』、證人孫協同：『我們那邊的認知是這樣。』」乃兩造另繫屬於鈞院110年度訴字第2919號民事案件證人孫協同到庭證述內容。早年民事法律關於區分所有建築物之概念與立法尚未臻成熟完備，因此民間對於同一建物而各樓層所有權人相異之情形，依習慣常會將建物之騎樓與頂樓平台所有權，分別劃歸予1樓及建物最頂層之所有權人，因此證人孫協同才會於另案答詢法官提問時，以「我們那邊的認知是這樣」來解釋為何其認為系爭建物之騎樓應歸1樓所有人使用，頂樓平台則歸3樓所有人。由此當可以推論，孫氏兄弟間之默示分管，也是受到上述觀念影響，因此當張陳麗珠買受系爭建物1樓時，孫協同也將騎樓租金之收取權一併轉讓。92年再審原告因拍賣取得系爭建物3樓與頂樓，當時1、2樓分別由張陳麗珠、孫協同所有，彼此也各自使用所有樓層，對於張陳麗珠使用騎樓、被告使用頂樓平台，彼此間也毫無異議。僅管系爭建物之2樓所有權幾經變動，但各樓層所有權人仍是承襲孫氏兄弟之默示分管協議，多年來相安無事，而再審被告自97年取得2樓所有權以來亦然。但如今再審被告突然對再審原告發難興訟，認為頂樓平台屬於共有部分，指摘再審原告應歸還予各共有人，不僅於法無據，而且也違反自孫氏兄弟共有時即存在之分管協議。
四、鈞院另案110年度訴字第2919號民事判決，業就賴東亮與本件再審被告提告再審原告，請求拆除系爭建物之頂樓建物乙案，以再審原告具有系爭房地之頂樓平台占有使用權源，駁回賴東亮與再審原告請求拆除系爭建物之訴，由於該案乃訴請再審原告拆除系爭建物，與本件請求再審原告給付占有使用系爭房地屋頂平台之不當得利，兩件案情高度相關，而該案既認定再審原告占有使用系爭房地之屋頂平台有合法權源，毋庸拆除系爭建物返還頂樓予系爭房地共有人，則本件再審原告自無因占有使用系爭房地之屋頂平台而構成不當得利。至於再審被告稱該案判決有認事用法之重大違誤，以及該判決採認之分管契約有違法疑慮云云，不僅均非本件再審訴訟範圍，且在該判決未因上訴而遭廢棄前，其判決內容仍具參考價值，不容再審被告空言該判決有重大違誤，而抹殺該判決對於本件相關事實之認定。並聲明：(一)原確定判決廢棄。(二)再審被告於前審之上訴駁回。
參、再審被告方面：
一、再審原告謂原確定判決漏未斟酌證人劉秋富證詞及空照圖，具民事訴訟法第497條規定之再審事由，惟查本條所稱「證物」並不包含證人證詞，且原確定判決已說明不予採納劉秋富證詞之理由，並援引空照圖作為審酌不當得利年息之依據，故再審原告執此提起本件再審之訴，顯無理由：
(一)再審原告固稱依證人劉秋富之證詞可知，孫協同於77年在系爭建物頂樓加蓋，顯見「當時孫協同與孫協論間關於頂樓使用已存有分管協議」云云，於本件再審之訴主張分管協議之成立時點為77年，契約當事人為孫協同與孫協論。惟查再審原告於原確定判決之第一審言詞辯論程序主張「(法官問：被告使用屋頂平台違建是否有經過其他層樓住戶的同意？)買的時候有經過1樓及孫協同的同意，但當時1樓沒有出具同意書」、「(法官問：被告的意思是否為當時已經跟3樓1樓達成分管協議，可以使用屋頂平台違建？)是的。」、「我當時已經跟1、2、3樓都談好了有分管契約，原告應該受到拘束」(見一審卷第96、97頁)，再審原告並提出其與孫協同間92年11月6日協議書，主張此即為分管協議，故再審原告於原確定判決第一審係主張分管協議成立時點為92年11月6日，且契約當事人為張陳麗珠(1樓)、孫協同(2樓)及再審原告(3樓)。詎料再審原告提起本件再審之訴，就分管協議之成立時點及當事人，竟為相異之主張，足見再審原告所述根本前後矛盾，與事實不符，更有違反訴訟法上禁反言原則之情事。
(二)再審原告固稱原確定判決漏未斟酌證人劉秋富之證詞，具有民事訴訟法第497條規定之再審事由云云；惟查本條規定「就足影響於判決之重要證物，漏未斟酌」之「證物」，係指書證及與書證有相同效用之物件或勘驗物，並不包括證人。故再審原告以原確定判決漏未斟酌證人劉秋富證詞為由，提起本件再審之訴，顯無理由，應予駁回。
(三)復觀原確定判決已就證人劉秋富證詞說明不予採納之理由，並無漏未斟酌之情事，其內容明載：「至證人孫協同配偶劉秋富於原審先證稱：當時沒有找1樓協議等語(見原審卷第294頁)，後改稱：被上訴人找1樓口頭協議時我有在場云云(見原審卷第296頁)，前後所述不一，憑信性有疑，尚難執為有利於被上訴人之認定。」原確定判決就劉秋富證詞是否可採，業已斟酌，並於判決理由說明，故再審原告執此提起本件再審之訴，顯無憑據。
(四)再審原告雖謂原確定判決漏未斟酌其所提出82年6月26日空照圖云云；惟查再審原告於原確定判決之第一審已提出上開空照圖，原確定判決並以上開空照圖作為衡量不當得利年息之基礎資料，原確定判決所援引之「國土測繪圖資服務查詢資料」，即再審原告提出之空拍圖，足見原確定判決法院業已斟酌上開證物，故再審原告空言原確定判決未審酌空拍圖，自有違誤。又原確定判決於判決理由末段亦記載「本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及證據，核與判決之結果不生影響，爰不一一論列，併此敘明」，足見上開空照圖業經原確定判決斟酌，原確定判決法院認為此僅涉及不當得利年息之認定，與分管協議是否成立無關，且此部分不影響判決結果，故再審原告執此提起本件再審之訴，洵無理由。
(五)抑有進者，原確定判決之第一審係認定分管協議存在，為有利再審原告之認定，駁回再審被告之訴，然該判決理由內，完全未見援引82年6月26日空照圖作為認定分管協議存在之證據，由此益證上開空照圖對於判決結果並不生影響，原確定判決並無民事訴訟法第497條所稱之再審事由。實則，上開空照圖之畫面模糊不清，充其量僅能證明系爭建物其上具有屋頂，然依照一般生活經驗，頂樓戶為免屋頂平台滲水，可能於屋頂平台加蓋鐵皮雨遮，故上開空照圖並無法直接證明系爭建物頂樓違建之加蓋時點，遑論頂樓違建何時加蓋，與分管協議之成立時點係屬二事，故再審原告所為主張，實屬無據。
二、系爭建物頂樓增建為違章建築，原確定判決認定再審原告為頂樓增建之事實上處分權人而非所有權人，並無違反民法第759條規定，再審原告空言原確定判決違反民法第759條而有適用法規顯有錯誤之再審事由，自不足採。
三、原確定判決關於系爭屋頂平台屬於共有部分之認定，係援引最高法院110年度台上字第1958號判決意旨，並無再審原告所稱適用法規「顯有」錯誤之情事：
(一)按最高法院110年度台上字第1958號判決詳載：「按民法第799條第2項規定，區分所有建築物之共有部分係指專有部分以外之其他部分及不屬於專有部分之附屬物，則區分所有建築物之基礎、樑柱、承重牆壁及樓地板構造，外牆、屋頂(平台)等，應均屬共有部分。又民法第799條之2規定，同一建築物屬於同一人所有，經區分為數專有部分登記所有權者，準用民法第799條規定，其規範目的乃因同一建築物屬於同一人所有，經區分為數專有部分登記所有權者，其使用情形與數人區分一建築物者相同，均有專有部分與共有部分，爰明定準用民法第799條規定，俾杜爭議。雖民法第799條之2規定係98年1月23日修正新增，然於修正前之此類型建物，非不可以該增訂之條文作為法理而填補之，俾法院對同一事件所作之價值判斷得以一貫，以維事理之平。」
(二)原確定判決關於系爭屋頂平台是否為系爭建物之共有部分乙節，謂「系爭建物3層於61年9月1日第一次所有權登記，均屬孫文智所有，並區分為3個建號建物登記3個所有權，為現行民法第799條之2所規範之類型，雖於民法第799條之2規定增訂施行前已存在，但其使用情形與數人區分一建築物者相同，均有專有部分與共有部分，仍應依現行民法第799條之2規定之法理，準用民法第799條區分所有建築物之規定。」上開法律見解係援引最高法院110年度台上字第1958號判決意旨，此為最高法院法律見解，並無再審原告指摘適用法規「顯有」錯誤之情事，故再審原告執此提起本件再審之訴，洵無理由。
四、再審被告請求給付不當得利期間為「104年7月1日起至109年6月30日止」，斯時民法第799條第4項已有效施行，再審原告空言指摘原確定判決錯誤溯及適用民法第799條第4項云云，毫不可採。
五、再審原告提起本件再審之訴，無非係就原確定判決關於分管契約是否成立乙節指摘，惟此屬事實認定範疇，概與適用法規是否顯有錯誤無涉，原確定判決並無民事訴訟法第469條第1項第1款再審事由：
(一)再審原告末謂原確定判決消極不適用民事訴訟法第222條第3項、未遵守論理法則、經驗法則，再審被告應有默示同意分管契約之意思，原確定判決具有民事訴訟法第469條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由。惟查前揭主張顯有重大違誤，並不可採。
(二)最高法院111年度台再字第18號判決明揭：「按民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，係指確定判決所適用之法規，顯然不合於法律規定，或與憲法法庭裁判意旨、司法院大法官解釋顯然違反，或消極的不適用法規，顯然影響判決者而言，不包括漏未斟酌證據、認定事實錯誤、理由不備或矛盾之情形在內。」
(三)再審原告提起本件再審之訴，無非謂再審被告自96年5月取得系爭建物2樓所有權，至提起不當得利事件之民事訴訟時，已13年有餘，足認再審被告有默示同意成立分管契約之情事云云；惟查再審原告仍未具體指摘原確定判決究竟如何適用法規顯然錯誤，再審原告僅係空泛指稱再審被告並非單純沉默，而已默示成立分管契約，此無非係就原確定判決認定分管契約是否成立乙節，就原確定判決取捨證據、認定事實為指摘，主張原確定判決認定事實錯誤，惟此仍與民事訴訟法第469條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由不符。
六、原確定判決於111年8月3日確定，惟再審原告於111年11月7日庭期始追加原確定判決違反民事訴訟法第199條規定之再審事由，已逾越30日不變期間，再審追加之訴顯不合法，應予駁回。
七、依最高法院裁判意旨，屋頂平台屬於共同部分，由全體區分所有權人共有，且民法第799條之2規定於修正前亦得作為法理適用，系爭建物1、2、3樓最初雖登記為孫文智一人所有，然上開建物編列為不同建號，係以區分所有型態為所有權登記，故系爭建物之屋頂平台確為全體建物所有權人所共有，屬於共同部分，自不容再審原告未經全體共有人同意擅自占用。
八、依建物登記謄本所示，系爭建物1樓登記面積包含騎樓18.02平方公尺，故騎樓屬於1樓所有權人之專有部分，迺再審原告以1樓租金由1樓所有權人收取為由，逆向推論有分管契約之存在，其主張實屬無據。
九、本案審理範圍僅及於原確定判決是否具有再審事由，即有無再審原告指摘顯然錯誤適用民法第799條之2等規定，鈞院110年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，然均未提及再審原告所主張之法規，自無從逕為有利再審原告之認定；又原確定判決適用民法第799條之2規定，認定該條修正前有該條法理之適用，此係援引最高法院110年度台上字第1958號判決為據，並無適用法規「顯然錯誤」之情事：
(一)再審被告及配偶賴東亮前依民法第767條第1項中段、第821條規定請求再審原告將系爭房屋3樓屋頂平台加蓋違章建築拆除，並將頂樓平台返還全體共有人，雖經鈞院於112年12月15日作成110年度訴字第2919號判決，駁回賴東亮之訴，並於同日作成110年度訴字第2919號裁定駁回再審被告之訴之追加。
(二)惟查前揭裁判實有認事用法之重大違誤，賴東亮與再審被告已就上開判決及裁定提起上訴及抗告，前揭案件並未確定，且再審被告係經裁定駁回追加之訴，並未作成實體判決，對本案自不生爭點效。
(三)本案訴訟既為再審之訴，訴訟標的乃民事訴訟法第496、497條規定之再審事由，審理範圍亦僅及於原確定判決是否有再審原告主張之再審事由，而不包含事實之認定；且依處分權主義，民事訴訟法第496條第1項第1款規定所稱適用法規顯有錯誤之「法規」，僅以當事人主張為限，法院並不能依職權自行擴張。
(四)關於原確定判決是否有適用民法第799條之2規定「顯然錯誤」乙節，再審被告已提出最高法院110年度台上字第1958號判決，上開判決已明揭「雖民法第799條之2規定係98年1月23日修正，原確定判決亦於判決理由明載其係援引「最高法院110年度台上字第1958號判決」，故於民法第799條之2規定修正前，該條規定能否作為法理適用之疑義，業經最高法院作成前揭判決為法律上闡述，原確定判決自無所謂適用法規「顯然錯誤」之情事。
(五)至於鈞院110年度訴字第2919號判決雖為不利再審被告之認定，然通篇判決理由並未論及「民法第799條之2」、「民法第759條」、「民事訴訟法第199條」、「民法物權篇施行法第1條」及「民事訴訟法第222條第3項」等規定，亦即再審原告於本案主張原確定判決適用法規顯然錯誤之法規，上開判決既未適用前揭條文，亦不足作為原確定判決適用法規顯然錯誤之證據，遑論認定事實錯誤並非屬再審事由，同一基礎事實因為證據提出多寡、舉證責任分配不一、攻擊防禦方法異同等因素，可能出現不同法院為不同事實認定之結果，但不得執此指摘判決有適用法規錯誤之再審事由。是故，鈞院110年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，然此與原確定判決有無再審原告指摘之再審事由殊屬二事，原確定判決並無適用法規顯然錯誤之情事，再審原告主張自無理由。
(六)依最高法院判決意旨，縱有分管契約，屋頂平台僅得為合法目的之使用，不得作為增建使用，以保持救災空間、確保大樓負重、符合原建築設計規範，鈞院110年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，卻漏未慮及分管契約是否合法，認事用法顯有違誤，本案並不受上開判決拘束。並聲明：再審之訴駁回。
肆、本院之判斷：
一、再審被告前以兩造為新北市○○區○○段000地號土地之共有人，再審被告為其上門牌號碼新北市○○區○○路000巷00號3層建物(下稱系爭建物)之2樓建物所有人，再審原告為3樓建物之所有人，詎再審原告未經再審被告及其他共有人之同意，無權占有系爭建物屋頂平台(下稱系爭屋頂平台)面積107.01㎡，排除再審被告及其他共有人之使用，侵害再審被告及其他共有人之權益，無法律上之原因而受有相當於租金之不當得利，致再審被告受有損害，爰依民法第179條、第184條第1項前段規定，請求再審原告給付30萬元及法定遲延利息，經本院板橋簡易庭於110年10月7日以109年度板簡字第2160號判決駁回再審被告之請求。再審被告不服提起上訴，經本院合議庭於111年8月3日以110年度簡上字第402號判決廢棄原判決，改判再審原告應給付再審被告25萬7,232及法定遲延利息，而駁回其餘上訴。又再審被告之夫賴東亮另以其為系爭建物2樓之共有人(應有部分2分之1)，再審原告為系爭建物3樓之所有人，而系爭建物2樓至3樓樓梯、系爭建物3樓通道、系爭建物3樓至系爭頂樓平台樓梯所必要之通道，乃屬公寓大廈共用部分，再審原告無正當權源占用系爭屋頂平台加蓋增建物，為此訴請再審原告將系爭屋頂平台之加蓋增建物暨系爭建物2樓往系爭屋頂平台之2具門扇門框全部拆卸移除，將系爭屋頂平台與占用樓梯通道返還原告及其餘共有人乙節，於112年12月15日經本院以110年度訴字第2919號判決駁回等各情，業經本院調閱本院109年度板簡字第2160號、110年度簡上字402號卷證、本院110年度訴字第2919號民事判決核閱無訛，並為兩造所不爭執，首堪認定。
二、再審原告主張原確定判決具有民事訴訟法第497條規定漏未斟酌空照圖及證人劉秋富證述事實等重要證據之再審事由；原確定判決具有民事訴訟法第496條第1項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，錯誤適用民法第759條、第799條之2、第799條第4項、違反民事訴訟法第199條、第222條第3項規定之情事。惟為再審被告所爭執，並以前開情詞置辯。本院查：
(一)再審原告主張原確定判決錯誤適用民法第799條之2規定，而有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由，是否有據：
 1、經查，系爭建物3層於61年9月1日第一次所有權登記，登記所有權人為孫文智，於69年2月13日以繼承為原因所有權移轉登記予孫協同、孫協論共有；系爭建物1樓於85年1月9日以買賣為原因所有權移轉登記予張陳麗珠，於106年9月20日以分割繼承為原因所有權移轉登記予張曉鈴、張集凱共有；系爭建物2樓於88年2月8日由孫協同登記取得所有權全部，於93年1月2日以拍賣為原因所有權移轉登記予劉俊利、陳意雯共有，於93年1月16日由陳意雯登記取得所有權全部，於93年10月28日以買賣為原因所有權移轉登記予黃五書，於94年5月20日以買賣為原因所有權移轉登記予白月裡，於96年2月14日所有權移轉登記予再審被告，再審被告於109年12月30日以夫妻贈與為原因移轉登記應有部分1/2予賴東亮；系爭建物3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，於92年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告；系爭屋頂平台面積107.01平方公尺。此為兩造所不爭執，並有系爭建物1、2、3樓建物謄本、建築物改良登記簿、地籍異動索引附於原審卷可證(見一審卷第219、230、231頁、原審卷第95頁至第169頁)，堪可認定。
 2、次按區分所有建築物之專有部分，係指區分所有建築物在構造上及使用上可獨立，且得單獨為所有權之標的者；共有部分，指區分所有建築物專有部分以外之其他部分及不屬於專有部分之附屬物，此於98年1月23日修正民法第799條第2項時始明定，揆其立法理由：「區分所有權客體之專有部分，除須具有使用之獨立性外，並以具有構造上之獨立性為必要，爰就此予以明定，以符物權客體獨立性之原則」，足見區分所有建築物之專有部分，原無規定，以具備構造及使用之獨立性為其事物本質，於98年1月23日修正民法第799條第2項時始將要件及定義明文化。而98年1月23日修正前民法第799條則規定：「數人區分一建築物，而各有其一部者，該建築物及其附屬物之共同部分，推定為各所有人之共有，其修繕費及其他負擔，由各所有人，按其所有部分之價值分擔之」。因此修正前民法第799條有關建物何部分為共同部分，自應依建物之構造、客觀使用及交易情形等認定之。
 3、系爭建物3層於61年9月1日以3個建號辦理第一次所有權登記，原本均屬孫文智一人單獨所有，其建築形式為普通3層樓獨棟「透天」式民宅，系爭建物2樓原為客廳、餐廳，3樓全做為獨立房間使用，並無共有部分(參一審判決第4頁)；系爭建物1、2、3樓及屋頂平台均以內梯作為各樓層之出入，亦即須進入各樓層之屋內始能利用屋裡內梯進出各樓層及屋頂平台，此為兩造所不爭執。此建築構造與一般公寓大廈之區分所有建築物，於建築時其構造上即建有共用樓梯供住戶進出各樓層及屋頂平台之建築構造有所不同。系爭建物3層於69年2月13日由孫文智之繼承人孫協同、孫協論兄弟共有。系爭屋頂平台增建物則於77年興建，並在1樓到2樓、2樓到3樓分別加裝鐵門，用以區隔各樓層之使用範圍，1樓之住戶即沒有再上樓。此據孫協同之配偶劉秋富於原判決一審證述在卷(見一審卷第292至295頁)。其後系爭建物1樓於85年1月9日由張陳麗珠取得所有權，在張陳麗珠取得所有權之前，張陳麗珠從60幾年就開始向孫協同承租系爭建物1樓，此據孫協同於本院另案110年度訴字第2919號請求排除侵害事件證述在卷。足見張陳麗珠知悉系爭屋頂平台增建及使用情形。系爭建物1樓由張陳麗珠取得所有權後，系爭建物2、3樓仍由孫協同、孫協論共有，由於已在1樓到2樓加裝鐵門，用以區隔1、2樓之使用範圍，因此張陳麗珠取得1樓權利時，其使用範圍即以1樓通往2樓之鐵門為界，系爭建物之2、3樓及屋頂平台與增建物則歸2、3樓之住戶使用，此復據證人孫協同於本院審理中證稱：「(除了你的認知3樓頂歸3樓使用，1樓的騎樓就歸1樓使用，實際使用情況是否也是如此?)因為那時候，2樓、3樓都是自己人，所以是我們在使用」等語。系爭建物2、3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，而3樓於92年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告。再審原告取得系爭建物3樓之權利後，須經過2樓客廳始能通往3樓，無任何獨立通道通往3樓，又3樓頂層已有加蓋增建物，原為孫協同作為工作室、客房及儲藏室使用，為解決上開問題，再審原告遂與孫協同於92年11月6日成立房屋協議書，約定：「二、該屋3樓頂樓建物、一切設施及3樓頂樓全部使用範圍，歸屬與乙方(即再審原告)，由乙方所有並永久使用、收益、處分。乙方並應給付甲方(即孫協同)移轉權益費用。甲方移轉該屋3樓頂樓之所有權及使用收益權與乙方，甲方不得再行主張」(見一審卷第243頁)。再審原告取得頂樓增建權利後作為客廳廚房，並自住自用，頂樓加蓋所使用之水電來自3樓，並無單獨區分(參一審判決第5頁)。且系爭建物2樓通往3樓之木門及系爭建物3樓房間前通往系爭屋頂平台之走道，均位於系爭建物3樓再審原告所有權之範圍內，此亦有本院另案110年度訴字第2919號排除侵害事件之複丈成果圖可證。足見系爭建物2樓之使用範圍，以2樓通往3樓之鐵門為界，系爭建物3樓及屋頂平台與增建物，則歸3樓所有人使用系爭屋頂平台，顯見系爭建物3樓與系爭屋頂平台間具備構造及使用之獨立性，依其構造、客觀使用及交易情形，系爭屋頂平台無從依修正前民法第799條之規定認定為系爭建物1、2樓之共同部分。再審被告於96年2月14日受讓系爭建物2樓之所有權時，依當時房屋使用現況，即知2樓到3樓加裝鐵門，系爭屋頂平台與增建物歸3樓獨立使用，再審被告無法進出系爭屋頂平台，則繼受2樓權利之再審被告亦應受此拘束。
 4、原確定判決援引最高法院110年度台上字1958號民事判決而適用民法第799條之2準用民法第799條規定，認系爭屋頂平台應系爭建物之共有部分，進而認再審原告無占有系爭屋頂平台之正當權源，判決再審原告應給付再審被告相當於租金之不當得利。惟查，本件系爭建物2樓通往3樓之木門及系爭建物3樓房間前通往系爭屋頂平台之走道，均位於系爭建物3樓再審原告所有權之範圍內，且構造上只有3樓有內部通道通往屋頂平台，而與最高法院110年度台上字1958號民事判決之案例並不相同，尚難比附援引。則再審原告主張原確定判決適用民法第799條之2準用民法第799條區分所有建築物之規定，逕認系爭屋頂平台屬系爭建物之共有部分，為系爭建物1、2、3樓區分所有人所共有，而有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由，即屬有據。從而，原確定判決既有上開適用法規顯有錯誤之情形，再審原告據以提起再審之訴，即為有理由。
(二)再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，是否有理由：　　
 1、按共有物分管之約定，不以訂立書面為要件，倘共有人間實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，對於他共有人使用、收益，各自占有之土地，未予干涉，已歷有年所，即非不得認有默示分管契約之存在(最高法院83年度台上字第1377號民事裁判意旨參照)。依前所述，張陳麗珠在85年1月9日取得系爭建物1樓之所有權前，因長期租用系爭建物1樓而就系爭屋頂平台及增建之使用情形知之甚詳，且1樓至2樓加裝鐵門，用以區隔1、2樓之使用範圍，因此張陳麗珠取得1樓權利時，其使用範圍即以1樓通往2樓之鐵門為界，系爭建物之2、3樓及屋頂平台與增建物則歸2、3樓之住戶孫協同使用，據此，至少堪認孫協同與張陳麗珠就系爭屋頂平台與增建已有默示之分管協議。系爭建物2、3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，而3樓於92年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告。再審原告為解決出入問題，與孫協同於92年11月6日成立房屋協議書，約定：該屋3樓頂樓建物、全部使用範圍，歸屬再審原告，由再審原告所有並永久使用、收益、處分。系爭建物2樓之使用範圍，以2樓通往3樓之鐵門為界，系爭建物3樓及屋頂平台與增建物，則歸3樓所有人使用系爭屋頂平台，由此可見，孫協同就系爭屋頂平台與增建之使用與再審原告存有分管協議。是再審原告占有使用系爭屋頂平台具有正當權源。
 2、再審被告於96年2月14日因拍賣取得系爭建物2樓之所有權，而系爭建物所有人之孫協同與張陳麗珠至少先於85年1月9日存有默示分管契約，又於92年11月6日與再審原告存有分管協議，該分管契約之內容，藉由1樓到2樓、2樓到3樓之鐵門區隔使用範圍，及系爭屋頂平台存在增建物之客觀情事，而使再審被告可得知悉，此由再審被告於一審自承：「(法官問：原告於96年取得系爭2樓房屋當時是否就知道屋頂平台的違建是由被告使用？)當時知道有違建，但不知道裡面的佈置，且因為被告封住，我也無法進入。」等語（見一審卷第95頁）。顯見再審被告對於系爭屋頂平台及增建物使用之分管協議處於可得知悉之狀況，則再審被告應受該分管契約之拘束。
 3、再審被告繼受系爭建物2樓既應受分管協議之拘束，再審原告占有使用系爭屋頂平台具有正當權源，自不構成民法第179 條規定之不當得利，亦無故意或過失之不法侵害行為，則再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，難認有據，不應准許。
三、綜上所述，再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，為無理由，應予駁回，前訴訟程序第一審判決駁回其請求，應予維持，而本院110年度簡上字第402 號民事確定判決准許再審被告在前訴訟程序之上訴，尚有未合，再審原告求予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄改判如主文第2 項所示。
四、又按再審原告起訴以單一之聲明，主張數項訴訟標的之法律關係，而未定有先後之順序，此為訴之選擇合併，本院既認原確定判決錯誤適用民法第799條之2，而具有民事訴訟法第496條第1項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，而為再審原告勝訴之判決，則再審原告另主張原確定判決具有民事訴訟法第497條規定漏未斟酌重要證據之再審事由；錯誤適用民法第759條、第799條第4項、違反民事訴訟法第199條、第222條第3項規定之情事，而具有民事訴訟法第496條第1項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，本院自無庸再予審認，附此說明。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及未經援用之證據，經審酌後，核與判決結果不生影響，爰不逐一論述。
六、據上論結，本件再審之訴為有理由，因此判決如主文。
中　　華　　民　　國　 113　　年　   2  　月　　21　　日
                  民事第一庭  審判長法  官  張紫能
 
                                    法  官  朱慧真
 
                                    法  官  毛崑山
以上正本證明與原本無異。
本判決不得上訴。
中　　華　　民　　國　 113　　年　　 2　　月　　21　　日
                                    書記官  李瓊華
　　　


　　　　　　　

臺灣新北地方法院民事判決

111年度再易字第15號

再審原告    鍾德書  

訴訟代理人  陳魁元律師

            蘇伯維律師

再審被告    張淑貞  

訴訟代理人  丁榮聰律師

            許文懷律師



上列當事人間請求再審之訴事件，再審原告對於中華民國111年8

月3日本院110年度簡上字第402號確定判決提起再審之訴，經本

院於112年12月27日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

一、原確定判決廢棄。

二、再審被告於前審之上訴駁回。

三、再審及前審訴訟費用由再審被告負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：按再審之訴，應於30日之不變期間內提起。前項

    期間，自判決確定時起算，判決於送達前確定者，自送達時

    起算；其再審之理由發生或知悉在後者，均自知悉時起算。

    但自判決確定後已逾5年者，不得提起，民事訴訟法第500條

    第1項、第2項定有明文。經查，本院110年度簡上字第402號

    判決(下稱原確定判決)係不得上訴之判決，於民國111年8月

    3日判決時即確定，並於同年月8日送達於再審原告，再審原

    告則於同年9月1日提起再審之訴等情，有原確定判決書、送

    達證書、民事再審之訴狀上本院收文戳章附卷可稽(見原審

    卷第297、299頁，本院卷第9頁)。是再審原告提起本件再審

    之訴，未逾30日之不變期間，先予敘明。　　

貳、再審原告主張：

一、原確定判決漏未審酌再審原告於一審程序提出之涉訟房屋於

    民國82年6月26日拍攝之空照圖及證人劉1秋富證述事實，確

    認系爭房屋頂樓建物早於82年6月以前已存在，可證明孫協

    同與張陳麗珠間，就系爭房屋頂樓建物之使用存在分管協議

    ，足以影響原確定判決結果，是以原確定判決有違反民事訴

    訟法第497條之規定，應有再審必要：

(一)原確定判決略以：「但該協議僅由被上訴人與系爭建物2樓

    原所有人孫協同訂立，且歸屬一方所有、處分之用語及意涵

    ，與全體共有人就共有物之使用、收益或管理方法所訂立之

    分管契約有別，被上訴人抗辯系爭協議為分管協議，上訴人

    應受系爭協議之拘束，已難採憑。」認定再審原告就系爭屋

    頂平台及其上加蓋部分之使用，並無與其他房屋共有人成立

    分管協議，從而認定再審原告無權占用系爭房屋屋頂平台及

    其加蓋物，而就其他共有人及再審被告負有不當得利之賠償

    責任。

(二)經查，系爭建物由訴外人孫文智辦理第一次登記，後於69年

    2月13日由其繼承人孫協同、孫協論兄弟共有。至於該屋頂

    層建物則於77年興建，相關事實於本件一審時由孫協同之配

    偶劉秋富證述如下：「法官問：『系爭房屋3樓頂樓是否有一

    個增建物？』、證人答：『是的。大約77年的時候加蓋的。因

    為隔壁都是我們孫家的房子，所以一起蓋。』…『我們原本加

    蓋建築物是只有公司的雜物間，而被告後來又有再重新隔房

    間。』…『我嫁來的時候沒有鐵門，只有木門。因為當時是租

    給1樓張先生，結果後來1樓張先生來要求我們加蓋，我們才

    在77年左右加蓋，並在1到2樓、2樓到3樓分別加裝鐵門，1

    樓的就沒有再上樓』」。

(三)由證人劉秋富之證詞可知，孫協同於77年應1樓承租戶張先

    生之請求，於系爭屋頂平台頂樓加蓋建物作為雜物間使用，

    同時於1到2樓、2樓到3樓分別加裝鐵門。關於系爭屋頂平台

    建物加蓋時點，除有劉秋富前開證詞外，另有再審原告於一

    審程序中所檢附之空照圖可稽，其中拍攝時間最早攝於82年

    6月26日，彼時系爭建物仍由孫協同、孫協論兄弟因繼承而

    維持共有，而孫協同在77年加蓋頂樓建物並使用，顯見當時

    孫協同與孫協論間關於頂樓之使用已存有分管協議，然於孫

    氏兄弟維持共有期間，系爭建物1樓所有權由張陳麗珠於85

    年取得，彼時2、3樓部分仍為孫氏兄弟所共有，直至88年2

    月8日孫協論將共有權利移轉予孫協同為止，相關事實為兩

    造所不爭執。是以早於張陳麗珠取得系爭建物1樓前，頂層

    建物不僅即已存在，關於其權利歸屬更具所有人成立分管協

    議。

(四)張陳麗珠取得1樓所有權後，顯然知悉孫協同在頂樓已有加

    蓋建物並持續作為雜物間使用，加之證人劉秋富亦稱1樓於

    鐵門裝設完成後就沒有再上樓等語，顯見張陳麗珠受分管協

    議拘束，仍由孫協同繼續使用頂樓，故再審原告後來因拍賣

    取得3樓及頂樓加蓋建物後，亦繼受同一分管協議之效力，

    即取得系爭房屋3樓及頂樓加蓋建物之所有權(兩造不爭執事

    項誤認為取得事實上處分權，此爭議詳如後述)。惟原確定

    判決就上述再審原告提出之空照圖漏及劉秋富未審酌，以致

    忽略上述關於系爭屋頂平台建物實則早於張陳麗珠與孫協同

    共有系爭建物之前即已存在，於孫協同與其兄弟孫協論間存

    有分管協議，未及注意就系爭房屋頂樓使用，應在張陳麗珠

    取得1樓所有權後，繼受上揭分管協議而受其拘束，後來再

    審被告於96年受讓系爭房屋2樓之所有權，也應受上揭分管

    協議之拘束，所以再審原告92年取得3樓與頂層所有權後得

    繼受該分管協議，繼續合法使用頂層建物，反而逕行認定再

    審原告未與孫協同、張陳麗珠成立分管協議，無權占用系爭

    房屋頂樓加蓋，判決命再審原告應向再審被告給付不當得利

    賠償，其判決即屬有誤，應予廢棄。

二、原確定判決認定再審原告為系爭屋頂平台增建之事實上處分

    權人，以及認定再審原告未與其餘共有人，就系爭屋頂平台

    建物使用達成分管協議，尚構成民事訴訟法第496條第1項第

    1款「適用法規顯有錯誤」之違誤：

(一)原確定判決認為再審原告僅為系爭頂樓增建之事實上處分權

    人，有違民法第759條、民事訴訟法第199條之規定，構成民

    事訴訟法第496條第1項第1款之適用法律顯有錯誤之再審事

    由：

 1、原確定判決略以：「…系爭建物3樓於88年2月4日由孫協同登

    記取得所有權全部，於92年10月22日以拍賣為原因所有權移

    轉登記予被上訴人(見本院卷第95頁至第169頁系爭建物1、2

    、3樓建物謄本、建築物改良登記簿、地籍異動索引；原審

    卷第230頁、第231頁)。㈡被上訴人為系爭頂樓增建之事實上

    處分權人。…」認定鍾德書僅為系爭房屋之頂樓增建之事實

    上處分權人。

 2、經查，就再審原告為系爭屋頂平台增建之事實上處分權人，

    乃原審之上訴人(即再審被告)所自認，並為原確定判決採認

    為兩造之不爭執事項。惟系爭建物3樓及其頂層全部範圍，

    實於91年時經抵押權人臺北國際商業銀行聲請查封拍賣，而

    由再審原告於92年9月8日拍定取得，是以依民法第759條規

    定，再審原告因強制執行拍賣程序，於登記前已取得系爭房

    屋3樓與頂層全部範圍之所有權，至於登記與否僅涉及得否

    處分問題，與取得權利之狀態無關，故再審原告為系爭建物

    3樓及其頂樓全部範圍之所有人至為明確。

 3、承前所述，自85年起取得系爭建物1樓所有權之張陳麗珠，

    與孫協同間存有分管協議，而再審原告於92年間取得系爭建

    物3樓及頂樓所有權，或再審被告於96年取得2樓所有權，乃

    至106年身為張陳麗珠繼承人之張曉鈴、張集凱因分割繼承

    取得1樓所有權後，均同受該分管協議拘束，不得主張再審

    原告無權使用系爭屋頂平台。然原確定判決卻僅仍認定再審

    原告就系爭屋頂平台之增建僅為事實上處分權人，顯然不合

    於上述民法規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適

    用法規顯有錯誤之違誤。

 4、再審原告之訴訟代理人於111年11月7日準備程序，主張原確

    定判決有違反民事訴訟法第199條之適用，構成同法第496條

    第1項第1款之再審事由，係補充法律陳述，並無受同法第50

    0條30日不變期間之限制。　

(二)原確定判決不當適用民法第799條之2規定，認定本件適用該

    條文修正前之法理，雖係援引最高法院110年度台上字第195

    8號判決，惟仍構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法

    規顯然錯誤之再審理由：

 1、本件原確定判決援引最高法院110年度台上字第1958號判決

    ，認為本件系爭建物雖早於民法第799條之2修正前存在，仍

    得以該條文作為法理填補而適用該條文，從而適用民法第79

    9條之2規定為本件判決依據。惟依最高法院57年度台上字第

    1091號民事判決先例意旨，民事訴訟法第496條第1項第1款

    所謂適用法規顯有錯誤，包含確定判決不當適用法規或現存

    判例解釋情形，因此原確定判決不當適用民法第799條之2作

    為審判依據，不論是否基於援引最高法院110年之判決意旨

    ，顯已構成民事訴訟法第496條第1項第1款之再審理由，自

    屬無疑。

 2、復查，原確定判決援引最高法院110年度台上字第1958號判

    決見解，逕採民法第799條之2作為填補法理依據，使得本件

    事實雖早於民法第799條之2增訂前發生，卻仍可間接適用民

    法799條之2規範，然而卻未說明援引民法第799條之2所填補

    之法理具體為何？蓋法理乃法律之原理，具有日後引導、形

    塑法律具體條文產生之功能，然而原確定判決適用本件之「

    法理」，竟需靠未來新增訂之法律回溯填補，豈非說明該「

    法理」於本件發生時根本不存在，僅是原確定判決意圖使民

    法第799條之2，乃及同法第799條第2項以下之新增訂條文，

    均得以突破法不溯既往原則之限制，強加適用於本案之藉口

    ，顯然違反民法物權編施行法第１條之禁止溯及適用新法規

    定，明顯構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯

    有錯誤之違失，實質上更有違反憲法之法不溯既往原則。而

    且上述最高法院110年判決之「法理填補」見解，僅只見諸

    於該號判決，要難謂為最高法院當前於通案適用民法第799

    條之2規定之穩固見解，再審被告執該號判決徒稱原確定判

    決並無構成民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯

    有錯誤之情事，尚非可採。　　

(三)原確定判決直接溯及適用民法第799條第4項，計算再審被告

    請求不當得利損害賠償之數額，違反民法物權編施行法第１

    條規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯

    有錯誤之違失：

 1、原確定判決略以：「依民法第799條第4項，區分所有人就區

    分所有建築物共有部分及基地之應有部分，依其專有部分面

    積與專有部分總面積之比例定之。系爭建物共3層，系爭建

    物1、2、3樓專有部分面積依序為100.04㎡、107.01㎡、100.0

    4㎡，有系爭建物1、2、3樓建物謄本可按（見本院卷第161頁

    至第169頁），是系爭建物專有部分總面積307.09㎡，系爭建

    物2樓專有部分占系爭建物專有部分總面積約34.85％，則被

    上訴人應給付上訴人之不當得利為257,232元（計算式：738

    ,112元*34.85％，元以下四捨五入）」直接適用民法第799條

    第4項規定，以再審被告專有部分面積占系爭建物專有部分

    總面積約34.8%，認定再審被告就系爭建物共有部分之應有

    部分比例為34.8%，而得依該比例向再審原告請求相當新台

    幣(下同) 257,232元之不當得利損害賠償。

 2、經查，民法第799條第4項係於98年1月12日修正，同年月23

    日公布，然系爭建物各共有人取得各樓層之專有部分，均早

    於民法該條增之訂前，故就共有部分之應有部分權利劃分，

    自應調查共有人間是否存有特別約定之比例，要非如原確定

    判決逕行溯及適用新增訂之民法第799條第4項規定，直接以

    各共有人專有部分面積比例為計算，因此就原確定判決適用

    民法第799條第4項，計算再審原告之不當得請請求數額，顯

    已違反民法物權編施行法第1條規定，而有民事訴訟法第496

    條第1項第1款適用法規錯誤之失。

(四)原確定判決就分管協議之性質，以及共有人就分管事實單純

    沉默之意思表示真義解釋，未遵循論理法則與經驗法則，違

    反民事訴訟法第222條第3項規定，而構成民事訴訟法第496

    條第1項第1款適用法規顯有錯誤之違誤：

 1、原確定判決復以：「…但該協議僅由被上訴人與系爭建物2樓

    原所有人孫協同訂立，且歸屬一方所有、處分之用語及意涵

    ，與全體共有人就共有物之使用、收益或管理方法所訂立之

    分管契約有別，被上訴人抗辯系爭協議為分管協議，上訴人

    應受系爭協議之拘束，已難採憑。…至證人孫協同配偶劉秋

    富於原審先證稱：當時沒有找1樓協議等語（見原審卷第294

    頁），後改稱：被上訴人找1樓口頭協議時我有在場云云（

    見原審卷第296頁），前後所述不一，憑信性有疑，尚難執

    為有利於被上訴人之認定。而被上訴人既未證明受讓取得系

    爭建物3樓所有權後已與他共有人全體成立系爭屋頂平台之

    分管契約，則上訴人拍賣取得系爭建物1樓時，縱知悉被上

    訴人占用系爭屋頂平台之情事，或曾歷時多年未異議，僅為

    單純沉默，尚難推論即有默示同意或默示成立分管契約之意

    。」等語，認定再審原告就系爭屋頂平台之使用，未與全體

    所有人訂立分管協議。

 2、按「共有物分管之約定，不以訂立書面為必要，倘共有人間

    實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，

    對於他共有人使用、收益各自占有之土地，未予干涉，已歷

    有年所，即非不得認有默示分管契約之存在。再所謂默示同

    意，除表意人之舉動或其他情事，足以間接推知其有承諾之

    效果意思者外，倘單純之沈默，依交易上之慣例或特定人間

    之特別情事，在一般社會之通念，可認為有一定之意思表示

    者，亦非不得謂為默示之意思表示。」(最高法院110年度台

    上字第2766號民事判決意旨參照)。

 3、經查，依我國司法實務咸認為共有物之分管約定，並不以訂

    立書面為要，顯見共有物之分管契約屬於不要式契約，既為

    不要式契約，自未限全體共有人須於同時同地共同訂定。則

    退步言之，再審原告取得系爭建物3樓與頂層建物之所有權

    後，與系爭建物1、2樓之所有人分別就頂層建物使用之同一

    事實達成分管協議，即難認為系爭建物所有人間，就頂層建

    物之使用不存在分管協議。惟原確定判決認為再審原告與孫

    協同簽署分管協議書時，未即行邀同一樓之所有權人加入簽

    署，且就證人劉秋富之證詞斷章取義，逕以其所述前後不一

    為由，否認再審原告與系爭建物1樓屋主曾達成分管協議，

    其見解顯然牴觸前揭最高法院判決就分管契約之性質認定，

    顯見原確定判決依自由心證判斷本件事實，消極不適用民事

    訴訟法第222條第3項規定，未遵守論理法則，而構成民事訴

    訟法第496條第1項之判決適用法規顯有錯誤。

 4、遑論按前揭最高法院同一民事判決意旨，亦認同倘共有人間

    實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，

    對於他共有人使用、收益各自占有之土地，未予干涉，已歷

    有年所，即非不得認有默示分管契約之存在。並進一步明白

    闡釋，倘單純之沈默，依交易上之慣例或特定人間之特別情

    事，在一般社會之通念，可認為有一定之意思表示者，亦非

    不得謂為默示之意思表示。則本件自再審原告於92年取得系

    爭建物3樓與頂層建物所有權迄今將近廿年，相關事實亦為

    當時1樓所有人張陳麗珠所知悉且無表示過異議，系爭建物

    各共有人於此期間也就各自佔有管領之部分，相互容忍，互

    不干涉，如前揭最高法院判決見解之依經驗法則推斷，非不

    得認為系爭建物各共有人間有默示分管契約之存在。至原確

    定判決認為再審被告就再審原告利用系爭屋頂平台事實未異

    議，僅為單純沉默，無從推論有默示同意或默示成立分管契

    約之意，惟再審被告自96年5月取得系爭建物2樓所有權，迭

    至其於109年6月29日起訴時，亦歷時13年有餘，因此針對再

    審被告為時如此漫長之單純沉默，原確定判決猶認為不得作

    為默示同意之意思表示，顯與前揭最高法院判決對於單純沉

    默多年之意思表示見解扞格，原確定判決雖依自由心證判斷

    本件事實，但仍有消極不適用民事訴訟法第222條第3項規定

    ，未恪守經驗法則，而構成民事訴訟法第496條第1項之判決

    適用法規顯有錯誤，應有廢棄並為再審之必要。

三、系爭建物各樓層之權利歸屬，並無民法第799條之適用：

(一)系爭建物最早於61年完成第一次所有權登記，其建築形式為

    國內常見之普通3層樓獨棟「透天」式民宅，並非如一般公

    寓大廈之區分所有建築物，因此本件無法適用如今民法第79

    9條修正後規定，清楚區分系爭建物之專有部分或共有部分

    。何況系爭建物登記時，民法第799條尚未修正，原條文仍

    為「數人區分一建築物而各有其一部者，該建築物及其附屬

    物之共同部分，推定為各所有人之共有。其修繕費及其他負

    擔，由各所有人按其所有部分之價值分擔之。」之規定。惟

    依當時舊法規定，對於該建築物及其附屬物之共同部分，僅

    「推定」為各所有人共有，該條文既曰「推定」，即非不得

    舉反證加以推翻。而本件自孫氏兄弟因繼承共有伊始，頂樓

    平台即由當時實際管理系爭建物3樓之孫協同使用，即如前

    述，可推定孫氏兄弟間就系爭建物之使用管理，存在默示分

    管協議，直到再審原告92年經拍賣取得3樓與頂樓後，才改

    由再審原告使用至今，因此關於系爭建物頂樓平台之歸屬，

    即無法適用當時舊法「推定」為全體所有人共有。

(二)再審被告固舉出眾多實務見解，試圖說明本件應有民法第79

    9條之適用餘地，然而承前所述，系爭建物之使用管理方式

    ，已有孫氏兄弟間默示分管協議，以及全體共有人長年依循

    該協議，而就各自所有樓層單獨利用之明確事證，足以排除

    民法第799條舊法「推定共有」之適用。而98年民法第799條

    雖有修正，同時增訂第799條之2規定，將區分所有建物之規

    定與概念明確化，但新法並無溯及適用之規範，遑論系爭建

    物之使用管理方式，向來承襲自孫氏兄弟間之默示分管協議

    ，因此本件理當回歸該默示分管協議內容以觀，礙難一律適

    用如今新法或依新法作成之新近實務見解，更無得如原確定

    判決將新法條文規定充作法理填補，溯及適用於本件情形，

    否則將演變成「持清朝劍斬明朝官」之謬劇。

(三)按「法官：『為什麼你剛才說3樓的頂樓平台是3樓使用、1樓

    的騎樓是1樓使用？』、證人孫協同：『我們那邊的認知是這

    樣。』」乃兩造另繫屬於鈞院110年度訴字第2919號民事案件

    證人孫協同到庭證述內容。早年民事法律關於區分所有建築

    物之概念與立法尚未臻成熟完備，因此民間對於同一建物而

    各樓層所有權人相異之情形，依習慣常會將建物之騎樓與頂

    樓平台所有權，分別劃歸予1樓及建物最頂層之所有權人，

    因此證人孫協同才會於另案答詢法官提問時，以「我們那邊

    的認知是這樣」來解釋為何其認為系爭建物之騎樓應歸1樓

    所有人使用，頂樓平台則歸3樓所有人。由此當可以推論，

    孫氏兄弟間之默示分管，也是受到上述觀念影響，因此當張

    陳麗珠買受系爭建物1樓時，孫協同也將騎樓租金之收取權

    一併轉讓。92年再審原告因拍賣取得系爭建物3樓與頂樓，

    當時1、2樓分別由張陳麗珠、孫協同所有，彼此也各自使用

    所有樓層，對於張陳麗珠使用騎樓、被告使用頂樓平台，彼

    此間也毫無異議。僅管系爭建物之2樓所有權幾經變動，但

    各樓層所有權人仍是承襲孫氏兄弟之默示分管協議，多年來

    相安無事，而再審被告自97年取得2樓所有權以來亦然。但

    如今再審被告突然對再審原告發難興訟，認為頂樓平台屬於

    共有部分，指摘再審原告應歸還予各共有人，不僅於法無據

    ，而且也違反自孫氏兄弟共有時即存在之分管協議。

四、鈞院另案110年度訴字第2919號民事判決，業就賴東亮與本

    件再審被告提告再審原告，請求拆除系爭建物之頂樓建物乙

    案，以再審原告具有系爭房地之頂樓平台占有使用權源，駁

    回賴東亮與再審原告請求拆除系爭建物之訴，由於該案乃訴

    請再審原告拆除系爭建物，與本件請求再審原告給付占有使

    用系爭房地屋頂平台之不當得利，兩件案情高度相關，而該

    案既認定再審原告占有使用系爭房地之屋頂平台有合法權源

    ，毋庸拆除系爭建物返還頂樓予系爭房地共有人，則本件再

    審原告自無因占有使用系爭房地之屋頂平台而構成不當得利

    。至於再審被告稱該案判決有認事用法之重大違誤，以及該

    判決採認之分管契約有違法疑慮云云，不僅均非本件再審訴

    訟範圍，且在該判決未因上訴而遭廢棄前，其判決內容仍具

    參考價值，不容再審被告空言該判決有重大違誤，而抹殺該

    判決對於本件相關事實之認定。並聲明：(一)原確定判決廢

    棄。(二)再審被告於前審之上訴駁回。

參、再審被告方面：

一、再審原告謂原確定判決漏未斟酌證人劉秋富證詞及空照圖，

    具民事訴訟法第497條規定之再審事由，惟查本條所稱「證

    物」並不包含證人證詞，且原確定判決已說明不予採納劉秋

    富證詞之理由，並援引空照圖作為審酌不當得利年息之依據

    ，故再審原告執此提起本件再審之訴，顯無理由：

(一)再審原告固稱依證人劉秋富之證詞可知，孫協同於77年在系

    爭建物頂樓加蓋，顯見「當時孫協同與孫協論間關於頂樓使

    用已存有分管協議」云云，於本件再審之訴主張分管協議之

    成立時點為77年，契約當事人為孫協同與孫協論。惟查再審

    原告於原確定判決之第一審言詞辯論程序主張「(法官問：

    被告使用屋頂平台違建是否有經過其他層樓住戶的同意？)

    買的時候有經過1樓及孫協同的同意，但當時1樓沒有出具同

    意書」、「(法官問：被告的意思是否為當時已經跟3樓1樓

    達成分管協議，可以使用屋頂平台違建？)是的。」、「我

    當時已經跟1、2、3樓都談好了有分管契約，原告應該受到

    拘束」(見一審卷第96、97頁)，再審原告並提出其與孫協同

    間92年11月6日協議書，主張此即為分管協議，故再審原告

    於原確定判決第一審係主張分管協議成立時點為92年11月6

    日，且契約當事人為張陳麗珠(1樓)、孫協同(2樓)及再審原

    告(3樓)。詎料再審原告提起本件再審之訴，就分管協議之

    成立時點及當事人，竟為相異之主張，足見再審原告所述根

    本前後矛盾，與事實不符，更有違反訴訟法上禁反言原則之

    情事。

(二)再審原告固稱原確定判決漏未斟酌證人劉秋富之證詞，具有

    民事訴訟法第497條規定之再審事由云云；惟查本條規定「

    就足影響於判決之重要證物，漏未斟酌」之「證物」，係指

    書證及與書證有相同效用之物件或勘驗物，並不包括證人。

    故再審原告以原確定判決漏未斟酌證人劉秋富證詞為由，提

    起本件再審之訴，顯無理由，應予駁回。

(三)復觀原確定判決已就證人劉秋富證詞說明不予採納之理由，

    並無漏未斟酌之情事，其內容明載：「至證人孫協同配偶劉

    秋富於原審先證稱：當時沒有找1樓協議等語(見原審卷第29

    4頁)，後改稱：被上訴人找1樓口頭協議時我有在場云云(見

    原審卷第296頁)，前後所述不一，憑信性有疑，尚難執為有

    利於被上訴人之認定。」原確定判決就劉秋富證詞是否可採

    ，業已斟酌，並於判決理由說明，故再審原告執此提起本件

    再審之訴，顯無憑據。

(四)再審原告雖謂原確定判決漏未斟酌其所提出82年6月26日空

    照圖云云；惟查再審原告於原確定判決之第一審已提出上開

    空照圖，原確定判決並以上開空照圖作為衡量不當得利年息

    之基礎資料，原確定判決所援引之「國土測繪圖資服務查詢

    資料」，即再審原告提出之空拍圖，足見原確定判決法院業

    已斟酌上開證物，故再審原告空言原確定判決未審酌空拍圖

    ，自有違誤。又原確定判決於判決理由末段亦記載「本件事

    證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及證據，核與判決之結

    果不生影響，爰不一一論列，併此敘明」，足見上開空照圖

    業經原確定判決斟酌，原確定判決法院認為此僅涉及不當得

    利年息之認定，與分管協議是否成立無關，且此部分不影響

    判決結果，故再審原告執此提起本件再審之訴，洵無理由。

(五)抑有進者，原確定判決之第一審係認定分管協議存在，為有

    利再審原告之認定，駁回再審被告之訴，然該判決理由內，

    完全未見援引82年6月26日空照圖作為認定分管協議存在之

    證據，由此益證上開空照圖對於判決結果並不生影響，原確

    定判決並無民事訴訟法第497條所稱之再審事由。實則，上

    開空照圖之畫面模糊不清，充其量僅能證明系爭建物其上具

    有屋頂，然依照一般生活經驗，頂樓戶為免屋頂平台滲水，

    可能於屋頂平台加蓋鐵皮雨遮，故上開空照圖並無法直接證

    明系爭建物頂樓違建之加蓋時點，遑論頂樓違建何時加蓋，

    與分管協議之成立時點係屬二事，故再審原告所為主張，實

    屬無據。

二、系爭建物頂樓增建為違章建築，原確定判決認定再審原告為

    頂樓增建之事實上處分權人而非所有權人，並無違反民法第

    759條規定，再審原告空言原確定判決違反民法第759條而有

    適用法規顯有錯誤之再審事由，自不足採。

三、原確定判決關於系爭屋頂平台屬於共有部分之認定，係援引

    最高法院110年度台上字第1958號判決意旨，並無再審原告

    所稱適用法規「顯有」錯誤之情事：

(一)按最高法院110年度台上字第1958號判決詳載：「按民法第7

    99條第2項規定，區分所有建築物之共有部分係指專有部分

    以外之其他部分及不屬於專有部分之附屬物，則區分所有建

    築物之基礎、樑柱、承重牆壁及樓地板構造，外牆、屋頂(

    平台)等，應均屬共有部分。又民法第799條之2規定，同一

    建築物屬於同一人所有，經區分為數專有部分登記所有權者

    ，準用民法第799條規定，其規範目的乃因同一建築物屬於

    同一人所有，經區分為數專有部分登記所有權者，其使用情

    形與數人區分一建築物者相同，均有專有部分與共有部分，

    爰明定準用民法第799條規定，俾杜爭議。雖民法第799條之

    2規定係98年1月23日修正新增，然於修正前之此類型建物，

    非不可以該增訂之條文作為法理而填補之，俾法院對同一事

    件所作之價值判斷得以一貫，以維事理之平。」

(二)原確定判決關於系爭屋頂平台是否為系爭建物之共有部分乙

    節，謂「系爭建物3層於61年9月1日第一次所有權登記，均

    屬孫文智所有，並區分為3個建號建物登記3個所有權，為現

    行民法第799條之2所規範之類型，雖於民法第799條之2規定

    增訂施行前已存在，但其使用情形與數人區分一建築物者相

    同，均有專有部分與共有部分，仍應依現行民法第799條之2

    規定之法理，準用民法第799條區分所有建築物之規定。」

    上開法律見解係援引最高法院110年度台上字第1958號判決

    意旨，此為最高法院法律見解，並無再審原告指摘適用法規

    「顯有」錯誤之情事，故再審原告執此提起本件再審之訴，

    洵無理由。

四、再審被告請求給付不當得利期間為「104年7月1日起至109年

    6月30日止」，斯時民法第799條第4項已有效施行，再審原

    告空言指摘原確定判決錯誤溯及適用民法第799條第4項云云

    ，毫不可採。

五、再審原告提起本件再審之訴，無非係就原確定判決關於分管

    契約是否成立乙節指摘，惟此屬事實認定範疇，概與適用法

    規是否顯有錯誤無涉，原確定判決並無民事訴訟法第469條

    第1項第1款再審事由：

(一)再審原告末謂原確定判決消極不適用民事訴訟法第222條第3

    項、未遵守論理法則、經驗法則，再審被告應有默示同意分

    管契約之意思，原確定判決具有民事訴訟法第469條第1項第

    1款適用法規顯有錯誤之再審事由。惟查前揭主張顯有重大

    違誤，並不可採。

(二)最高法院111年度台再字第18號判決明揭：「按民事訴訟法

    第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，係指確定判決

    所適用之法規，顯然不合於法律規定，或與憲法法庭裁判意

    旨、司法院大法官解釋顯然違反，或消極的不適用法規，顯

    然影響判決者而言，不包括漏未斟酌證據、認定事實錯誤、

    理由不備或矛盾之情形在內。」

(三)再審原告提起本件再審之訴，無非謂再審被告自96年5月取

    得系爭建物2樓所有權，至提起不當得利事件之民事訴訟時

    ，已13年有餘，足認再審被告有默示同意成立分管契約之情

    事云云；惟查再審原告仍未具體指摘原確定判決究竟如何適

    用法規顯然錯誤，再審原告僅係空泛指稱再審被告並非單純

    沉默，而已默示成立分管契約，此無非係就原確定判決認定

    分管契約是否成立乙節，就原確定判決取捨證據、認定事實

    為指摘，主張原確定判決認定事實錯誤，惟此仍與民事訴訟

    法第469條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由不符。

六、原確定判決於111年8月3日確定，惟再審原告於111年11月7

    日庭期始追加原確定判決違反民事訴訟法第199條規定之再

    審事由，已逾越30日不變期間，再審追加之訴顯不合法，應

    予駁回。

七、依最高法院裁判意旨，屋頂平台屬於共同部分，由全體區分

    所有權人共有，且民法第799條之2規定於修正前亦得作為法

    理適用，系爭建物1、2、3樓最初雖登記為孫文智一人所有

    ，然上開建物編列為不同建號，係以區分所有型態為所有權

    登記，故系爭建物之屋頂平台確為全體建物所有權人所共有

    ，屬於共同部分，自不容再審原告未經全體共有人同意擅自

    占用。

八、依建物登記謄本所示，系爭建物1樓登記面積包含騎樓18.02

    平方公尺，故騎樓屬於1樓所有權人之專有部分，迺再審原

    告以1樓租金由1樓所有權人收取為由，逆向推論有分管契約

    之存在，其主張實屬無據。

九、本案審理範圍僅及於原確定判決是否具有再審事由，即有無

    再審原告指摘顯然錯誤適用民法第799條之2等規定，鈞院11

    0年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，然均未提及

    再審原告所主張之法規，自無從逕為有利再審原告之認定；

    又原確定判決適用民法第799條之2規定，認定該條修正前有

    該條法理之適用，此係援引最高法院110年度台上字第1958

    號判決為據，並無適用法規「顯然錯誤」之情事：

(一)再審被告及配偶賴東亮前依民法第767條第1項中段、第821

    條規定請求再審原告將系爭房屋3樓屋頂平台加蓋違章建築

    拆除，並將頂樓平台返還全體共有人，雖經鈞院於112年12

    月15日作成110年度訴字第2919號判決，駁回賴東亮之訴，

    並於同日作成110年度訴字第2919號裁定駁回再審被告之訴

    之追加。

(二)惟查前揭裁判實有認事用法之重大違誤，賴東亮與再審被告

    已就上開判決及裁定提起上訴及抗告，前揭案件並未確定，

    且再審被告係經裁定駁回追加之訴，並未作成實體判決，對

    本案自不生爭點效。

(三)本案訴訟既為再審之訴，訴訟標的乃民事訴訟法第496、497

    條規定之再審事由，審理範圍亦僅及於原確定判決是否有再

    審原告主張之再審事由，而不包含事實之認定；且依處分權

    主義，民事訴訟法第496條第1項第1款規定所稱適用法規顯

    有錯誤之「法規」，僅以當事人主張為限，法院並不能依職

    權自行擴張。

(四)關於原確定判決是否有適用民法第799條之2規定「顯然錯誤

    」乙節，再審被告已提出最高法院110年度台上字第1958號

    判決，上開判決已明揭「雖民法第799條之2規定係98年1月2

    3日修正，原確定判決亦於判決理由明載其係援引「最高法

    院110年度台上字第1958號判決」，故於民法第799條之2規

    定修正前，該條規定能否作為法理適用之疑義，業經最高法

    院作成前揭判決為法律上闡述，原確定判決自無所謂適用法

    規「顯然錯誤」之情事。

(五)至於鈞院110年度訴字第2919號判決雖為不利再審被告之認

    定，然通篇判決理由並未論及「民法第799條之2」、「民法

    第759條」、「民事訴訟法第199條」、「民法物權篇施行法

    第1條」及「民事訴訟法第222條第3項」等規定，亦即再審

    原告於本案主張原確定判決適用法規顯然錯誤之法規，上開

    判決既未適用前揭條文，亦不足作為原確定判決適用法規顯

    然錯誤之證據，遑論認定事實錯誤並非屬再審事由，同一基

    礎事實因為證據提出多寡、舉證責任分配不一、攻擊防禦方

    法異同等因素，可能出現不同法院為不同事實認定之結果，

    但不得執此指摘判決有適用法規錯誤之再審事由。是故，鈞

    院110年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，然此與

    原確定判決有無再審原告指摘之再審事由殊屬二事，原確定

    判決並無適用法規顯然錯誤之情事，再審原告主張自無理由

    。

(六)依最高法院判決意旨，縱有分管契約，屋頂平台僅得為合法

    目的之使用，不得作為增建使用，以保持救災空間、確保大

    樓負重、符合原建築設計規範，鈞院110年度訴字第2919號

    判決雖認定分管契約成立，卻漏未慮及分管契約是否合法，

    認事用法顯有違誤，本案並不受上開判決拘束。並聲明：再

    審之訴駁回。

肆、本院之判斷：

一、再審被告前以兩造為新北市○○區○○段000地號土地之共有人

    ，再審被告為其上門牌號碼新北市○○區○○路000巷00號3層建

    物(下稱系爭建物)之2樓建物所有人，再審原告為3樓建物之

    所有人，詎再審原告未經再審被告及其他共有人之同意，無

    權占有系爭建物屋頂平台(下稱系爭屋頂平台)面積107.01㎡

    ，排除再審被告及其他共有人之使用，侵害再審被告及其他

    共有人之權益，無法律上之原因而受有相當於租金之不當得

    利，致再審被告受有損害，爰依民法第179條、第184條第1

    項前段規定，請求再審原告給付30萬元及法定遲延利息，經

    本院板橋簡易庭於110年10月7日以109年度板簡字第2160號

    判決駁回再審被告之請求。再審被告不服提起上訴，經本院

    合議庭於111年8月3日以110年度簡上字第402號判決廢棄原

    判決，改判再審原告應給付再審被告25萬7,232及法定遲延

    利息，而駁回其餘上訴。又再審被告之夫賴東亮另以其為系

    爭建物2樓之共有人(應有部分2分之1)，再審原告為系爭建

    物3樓之所有人，而系爭建物2樓至3樓樓梯、系爭建物3樓通

    道、系爭建物3樓至系爭頂樓平台樓梯所必要之通道，乃屬

    公寓大廈共用部分，再審原告無正當權源占用系爭屋頂平台

    加蓋增建物，為此訴請再審原告將系爭屋頂平台之加蓋增建

    物暨系爭建物2樓往系爭屋頂平台之2具門扇門框全部拆卸移

    除，將系爭屋頂平台與占用樓梯通道返還原告及其餘共有人

    乙節，於112年12月15日經本院以110年度訴字第2919號判決

    駁回等各情，業經本院調閱本院109年度板簡字第2160號、1

    10年度簡上字402號卷證、本院110年度訴字第2919號民事判

    決核閱無訛，並為兩造所不爭執，首堪認定。

二、再審原告主張原確定判決具有民事訴訟法第497條規定漏未

    斟酌空照圖及證人劉秋富證述事實等重要證據之再審事由；

    原確定判決具有民事訴訟法第496條第1項第1款規定適用法

    規顯有錯誤之再審事由，錯誤適用民法第759條、第799條之

    2、第799條第4項、違反民事訴訟法第199條、第222條第3項

    規定之情事。惟為再審被告所爭執，並以前開情詞置辯。本

    院查：

(一)再審原告主張原確定判決錯誤適用民法第799條之2規定，而

    有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審

    事由，是否有據：

 1、經查，系爭建物3層於61年9月1日第一次所有權登記，登記

    所有權人為孫文智，於69年2月13日以繼承為原因所有權移

    轉登記予孫協同、孫協論共有；系爭建物1樓於85年1月9日

    以買賣為原因所有權移轉登記予張陳麗珠，於106年9月20日

    以分割繼承為原因所有權移轉登記予張曉鈴、張集凱共有；

    系爭建物2樓於88年2月8日由孫協同登記取得所有權全部，

    於93年1月2日以拍賣為原因所有權移轉登記予劉俊利、陳意

    雯共有，於93年1月16日由陳意雯登記取得所有權全部，於9

    3年10月28日以買賣為原因所有權移轉登記予黃五書，於94

    年5月20日以買賣為原因所有權移轉登記予白月裡，於96年2

    月14日所有權移轉登記予再審被告，再審被告於109年12月3

    0日以夫妻贈與為原因移轉登記應有部分1/2予賴東亮；系爭

    建物3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，於92

    年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告；系爭

    屋頂平台面積107.01平方公尺。此為兩造所不爭執，並有系

    爭建物1、2、3樓建物謄本、建築物改良登記簿、地籍異動

    索引附於原審卷可證(見一審卷第219、230、231頁、原審卷

    第95頁至第169頁)，堪可認定。

 2、次按區分所有建築物之專有部分，係指區分所有建築物在構

    造上及使用上可獨立，且得單獨為所有權之標的者；共有部

    分，指區分所有建築物專有部分以外之其他部分及不屬於專

    有部分之附屬物，此於98年1月23日修正民法第799條第2項

    時始明定，揆其立法理由：「區分所有權客體之專有部分，

    除須具有使用之獨立性外，並以具有構造上之獨立性為必要

    ，爰就此予以明定，以符物權客體獨立性之原則」，足見區

    分所有建築物之專有部分，原無規定，以具備構造及使用之

    獨立性為其事物本質，於98年1月23日修正民法第799條第2

    項時始將要件及定義明文化。而98年1月23日修正前民法第7

    99條則規定：「數人區分一建築物，而各有其一部者，該建

    築物及其附屬物之共同部分，推定為各所有人之共有，其修

    繕費及其他負擔，由各所有人，按其所有部分之價值分擔之

    」。因此修正前民法第799條有關建物何部分為共同部分，

    自應依建物之構造、客觀使用及交易情形等認定之。

 3、系爭建物3層於61年9月1日以3個建號辦理第一次所有權登記

    ，原本均屬孫文智一人單獨所有，其建築形式為普通3層樓

    獨棟「透天」式民宅，系爭建物2樓原為客廳、餐廳，3樓全

    做為獨立房間使用，並無共有部分(參一審判決第4頁)；系

    爭建物1、2、3樓及屋頂平台均以內梯作為各樓層之出入，

    亦即須進入各樓層之屋內始能利用屋裡內梯進出各樓層及屋

    頂平台，此為兩造所不爭執。此建築構造與一般公寓大廈之

    區分所有建築物，於建築時其構造上即建有共用樓梯供住戶

    進出各樓層及屋頂平台之建築構造有所不同。系爭建物3層

    於69年2月13日由孫文智之繼承人孫協同、孫協論兄弟共有

    。系爭屋頂平台增建物則於77年興建，並在1樓到2樓、2樓

    到3樓分別加裝鐵門，用以區隔各樓層之使用範圍，1樓之住

    戶即沒有再上樓。此據孫協同之配偶劉秋富於原判決一審證

    述在卷(見一審卷第292至295頁)。其後系爭建物1樓於85年1

    月9日由張陳麗珠取得所有權，在張陳麗珠取得所有權之前

    ，張陳麗珠從60幾年就開始向孫協同承租系爭建物1樓，此

    據孫協同於本院另案110年度訴字第2919號請求排除侵害事

    件證述在卷。足見張陳麗珠知悉系爭屋頂平台增建及使用情

    形。系爭建物1樓由張陳麗珠取得所有權後，系爭建物2、3

    樓仍由孫協同、孫協論共有，由於已在1樓到2樓加裝鐵門，

    用以區隔1、2樓之使用範圍，因此張陳麗珠取得1樓權利時

    ，其使用範圍即以1樓通往2樓之鐵門為界，系爭建物之2、3

    樓及屋頂平台與增建物則歸2、3樓之住戶使用，此復據證人

    孫協同於本院審理中證稱：「(除了你的認知3樓頂歸3樓使

    用，1樓的騎樓就歸1樓使用，實際使用情況是否也是如此?)

    因為那時候，2樓、3樓都是自己人，所以是我們在使用」等

    語。系爭建物2、3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權

    全部，而3樓於92年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記

    予再審原告。再審原告取得系爭建物3樓之權利後，須經過2

    樓客廳始能通往3樓，無任何獨立通道通往3樓，又3樓頂層

    已有加蓋增建物，原為孫協同作為工作室、客房及儲藏室使

    用，為解決上開問題，再審原告遂與孫協同於92年11月6日

    成立房屋協議書，約定：「二、該屋3樓頂樓建物、一切設

    施及3樓頂樓全部使用範圍，歸屬與乙方(即再審原告)，由

    乙方所有並永久使用、收益、處分。乙方並應給付甲方(即

    孫協同)移轉權益費用。甲方移轉該屋3樓頂樓之所有權及使

    用收益權與乙方，甲方不得再行主張」(見一審卷第243頁)

    。再審原告取得頂樓增建權利後作為客廳廚房，並自住自用

    ，頂樓加蓋所使用之水電來自3樓，並無單獨區分(參一審判

    決第5頁)。且系爭建物2樓通往3樓之木門及系爭建物3樓房

    間前通往系爭屋頂平台之走道，均位於系爭建物3樓再審原

    告所有權之範圍內，此亦有本院另案110年度訴字第2919號

    排除侵害事件之複丈成果圖可證。足見系爭建物2樓之使用

    範圍，以2樓通往3樓之鐵門為界，系爭建物3樓及屋頂平台

    與增建物，則歸3樓所有人使用系爭屋頂平台，顯見系爭建

    物3樓與系爭屋頂平台間具備構造及使用之獨立性，依其構

    造、客觀使用及交易情形，系爭屋頂平台無從依修正前民法

    第799條之規定認定為系爭建物1、2樓之共同部分。再審被

    告於96年2月14日受讓系爭建物2樓之所有權時，依當時房屋

    使用現況，即知2樓到3樓加裝鐵門，系爭屋頂平台與增建物

    歸3樓獨立使用，再審被告無法進出系爭屋頂平台，則繼受2

    樓權利之再審被告亦應受此拘束。

 4、原確定判決援引最高法院110年度台上字1958號民事判決而

    適用民法第799條之2準用民法第799條規定，認系爭屋頂平

    台應系爭建物之共有部分，進而認再審原告無占有系爭屋頂

    平台之正當權源，判決再審原告應給付再審被告相當於租金

    之不當得利。惟查，本件系爭建物2樓通往3樓之木門及系爭

    建物3樓房間前通往系爭屋頂平台之走道，均位於系爭建物3

    樓再審原告所有權之範圍內，且構造上只有3樓有內部通道

    通往屋頂平台，而與最高法院110年度台上字1958號民事判

    決之案例並不相同，尚難比附援引。則再審原告主張原確定

    判決適用民法第799條之2準用民法第799條區分所有建築物

    之規定，逕認系爭屋頂平台屬系爭建物之共有部分，為系爭

    建物1、2、3樓區分所有人所共有，而有民事訴訟法第496條

    第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由，即屬有據。從而

    ，原確定判決既有上開適用法規顯有錯誤之情形，再審原告

    據以提起再審之訴，即為有理由。

(二)再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求

    再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，是否有理

    由：　　

 1、按共有物分管之約定，不以訂立書面為要件，倘共有人間實

    際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，對

    於他共有人使用、收益，各自占有之土地，未予干涉，已歷

    有年所，即非不得認有默示分管契約之存在(最高法院83年

    度台上字第1377號民事裁判意旨參照)。依前所述，張陳麗

    珠在85年1月9日取得系爭建物1樓之所有權前，因長期租用

    系爭建物1樓而就系爭屋頂平台及增建之使用情形知之甚詳

    ，且1樓至2樓加裝鐵門，用以區隔1、2樓之使用範圍，因此

    張陳麗珠取得1樓權利時，其使用範圍即以1樓通往2樓之鐵

    門為界，系爭建物之2、3樓及屋頂平台與增建物則歸2、3樓

    之住戶孫協同使用，據此，至少堪認孫協同與張陳麗珠就系

    爭屋頂平台與增建已有默示之分管協議。系爭建物2、3樓於

    88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，而3樓於92年10

    月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告。再審原告

    為解決出入問題，與孫協同於92年11月6日成立房屋協議書

    ，約定：該屋3樓頂樓建物、全部使用範圍，歸屬再審原告

    ，由再審原告所有並永久使用、收益、處分。系爭建物2樓

    之使用範圍，以2樓通往3樓之鐵門為界，系爭建物3樓及屋

    頂平台與增建物，則歸3樓所有人使用系爭屋頂平台，由此

    可見，孫協同就系爭屋頂平台與增建之使用與再審原告存有

    分管協議。是再審原告占有使用系爭屋頂平台具有正當權源

    。

 2、再審被告於96年2月14日因拍賣取得系爭建物2樓之所有權，

    而系爭建物所有人之孫協同與張陳麗珠至少先於85年1月9日

    存有默示分管契約，又於92年11月6日與再審原告存有分管

    協議，該分管契約之內容，藉由1樓到2樓、2樓到3樓之鐵門

    區隔使用範圍，及系爭屋頂平台存在增建物之客觀情事，而

    使再審被告可得知悉，此由再審被告於一審自承：「(法官

    問：原告於96年取得系爭2樓房屋當時是否就知道屋頂平台

    的違建是由被告使用？)當時知道有違建，但不知道裡面的

    佈置，且因為被告封住，我也無法進入。」等語（見一審卷

    第95頁）。顯見再審被告對於系爭屋頂平台及增建物使用之

    分管協議處於可得知悉之狀況，則再審被告應受該分管契約

    之拘束。

 3、再審被告繼受系爭建物2樓既應受分管協議之拘束，再審原

    告占有使用系爭屋頂平台具有正當權源，自不構成民法第17

    9 條規定之不當得利，亦無故意或過失之不法侵害行為，則

    再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求

    再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，難認有據

    ，不應准許。

三、綜上所述，再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之

    規定，請求再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利

    ，為無理由，應予駁回，前訴訟程序第一審判決駁回其請求

    ，應予維持，而本院110年度簡上字第402 號民事確定判決

    准許再審被告在前訴訟程序之上訴，尚有未合，再審原告求

    予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄改判如主文第2 

    項所示。

四、又按再審原告起訴以單一之聲明，主張數項訴訟標的之法律

    關係，而未定有先後之順序，此為訴之選擇合併，本院既認

    原確定判決錯誤適用民法第799條之2，而具有民事訴訟法第

    496條第1項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，而為

    再審原告勝訴之判決，則再審原告另主張原確定判決具有民

    事訴訟法第497條規定漏未斟酌重要證據之再審事由；錯誤

    適用民法第759條、第799條第4項、違反民事訴訟法第199條

    、第222條第3項規定之情事，而具有民事訴訟法第496條第1

    項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，本院自無庸再

    予審認，附此說明。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及未經援用之證

    據，經審酌後，核與判決結果不生影響，爰不逐一論述。

六、據上論結，本件再審之訴為有理由，因此判決如主文。

中　　華　　民　　國　 113　　年　   2  　月　　21　　日

                  民事第一庭  審判長法  官  張紫能

 

                                    法  官  朱慧真

 

                                    法  官  毛崑山

以上正本證明與原本無異。

本判決不得上訴。

中　　華　　民　　國　 113　　年　　 2　　月　　21　　日

                                    書記官  李瓊華

　　　



　　　　　　　




臺灣新北地方法院民事判決

111年度再易字第15號

再審原告    鍾德書  

訴訟代理人  陳魁元律師

            蘇伯維律師

再審被告    張淑貞  

訴訟代理人  丁榮聰律師

            許文懷律師



上列當事人間請求再審之訴事件，再審原告對於中華民國111年8月3日本院110年度簡上字第402號確定判決提起再審之訴，經本院於112年12月27日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

一、原確定判決廢棄。

二、再審被告於前審之上訴駁回。

三、再審及前審訴訟費用由再審被告負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：按再審之訴，應於30日之不變期間內提起。前項期間，自判決確定時起算，判決於送達前確定者，自送達時起算；其再審之理由發生或知悉在後者，均自知悉時起算。但自判決確定後已逾5年者，不得提起，民事訴訟法第500條第1項、第2項定有明文。經查，本院110年度簡上字第402號判決(下稱原確定判決)係不得上訴之判決，於民國111年8月3日判決時即確定，並於同年月8日送達於再審原告，再審原告則於同年9月1日提起再審之訴等情，有原確定判決書、送達證書、民事再審之訴狀上本院收文戳章附卷可稽(見原審卷第297、299頁，本院卷第9頁)。是再審原告提起本件再審之訴，未逾30日之不變期間，先予敘明。　　

貳、再審原告主張：

一、原確定判決漏未審酌再審原告於一審程序提出之涉訟房屋於民國82年6月26日拍攝之空照圖及證人劉1秋富證述事實，確認系爭房屋頂樓建物早於82年6月以前已存在，可證明孫協同與張陳麗珠間，就系爭房屋頂樓建物之使用存在分管協議，足以影響原確定判決結果，是以原確定判決有違反民事訴訟法第497條之規定，應有再審必要：

(一)原確定判決略以：「但該協議僅由被上訴人與系爭建物2樓原所有人孫協同訂立，且歸屬一方所有、處分之用語及意涵，與全體共有人就共有物之使用、收益或管理方法所訂立之分管契約有別，被上訴人抗辯系爭協議為分管協議，上訴人應受系爭協議之拘束，已難採憑。」認定再審原告就系爭屋頂平台及其上加蓋部分之使用，並無與其他房屋共有人成立分管協議，從而認定再審原告無權占用系爭房屋屋頂平台及其加蓋物，而就其他共有人及再審被告負有不當得利之賠償責任。

(二)經查，系爭建物由訴外人孫文智辦理第一次登記，後於69年2月13日由其繼承人孫協同、孫協論兄弟共有。至於該屋頂層建物則於77年興建，相關事實於本件一審時由孫協同之配偶劉秋富證述如下：「法官問：『系爭房屋3樓頂樓是否有一個增建物？』、證人答：『是的。大約77年的時候加蓋的。因為隔壁都是我們孫家的房子，所以一起蓋。』…『我們原本加蓋建築物是只有公司的雜物間，而被告後來又有再重新隔房間。』…『我嫁來的時候沒有鐵門，只有木門。因為當時是租給1樓張先生，結果後來1樓張先生來要求我們加蓋，我們才在77年左右加蓋，並在1到2樓、2樓到3樓分別加裝鐵門，1樓的就沒有再上樓』」。

(三)由證人劉秋富之證詞可知，孫協同於77年應1樓承租戶張先生之請求，於系爭屋頂平台頂樓加蓋建物作為雜物間使用，同時於1到2樓、2樓到3樓分別加裝鐵門。關於系爭屋頂平台建物加蓋時點，除有劉秋富前開證詞外，另有再審原告於一審程序中所檢附之空照圖可稽，其中拍攝時間最早攝於82年6月26日，彼時系爭建物仍由孫協同、孫協論兄弟因繼承而維持共有，而孫協同在77年加蓋頂樓建物並使用，顯見當時孫協同與孫協論間關於頂樓之使用已存有分管協議，然於孫氏兄弟維持共有期間，系爭建物1樓所有權由張陳麗珠於85年取得，彼時2、3樓部分仍為孫氏兄弟所共有，直至88年2月8日孫協論將共有權利移轉予孫協同為止，相關事實為兩造所不爭執。是以早於張陳麗珠取得系爭建物1樓前，頂層建物不僅即已存在，關於其權利歸屬更具所有人成立分管協議。

(四)張陳麗珠取得1樓所有權後，顯然知悉孫協同在頂樓已有加蓋建物並持續作為雜物間使用，加之證人劉秋富亦稱1樓於鐵門裝設完成後就沒有再上樓等語，顯見張陳麗珠受分管協議拘束，仍由孫協同繼續使用頂樓，故再審原告後來因拍賣取得3樓及頂樓加蓋建物後，亦繼受同一分管協議之效力，即取得系爭房屋3樓及頂樓加蓋建物之所有權(兩造不爭執事項誤認為取得事實上處分權，此爭議詳如後述)。惟原確定判決就上述再審原告提出之空照圖漏及劉秋富未審酌，以致忽略上述關於系爭屋頂平台建物實則早於張陳麗珠與孫協同共有系爭建物之前即已存在，於孫協同與其兄弟孫協論間存有分管協議，未及注意就系爭房屋頂樓使用，應在張陳麗珠取得1樓所有權後，繼受上揭分管協議而受其拘束，後來再審被告於96年受讓系爭房屋2樓之所有權，也應受上揭分管協議之拘束，所以再審原告92年取得3樓與頂層所有權後得繼受該分管協議，繼續合法使用頂層建物，反而逕行認定再審原告未與孫協同、張陳麗珠成立分管協議，無權占用系爭房屋頂樓加蓋，判決命再審原告應向再審被告給付不當得利賠償，其判決即屬有誤，應予廢棄。

二、原確定判決認定再審原告為系爭屋頂平台增建之事實上處分權人，以及認定再審原告未與其餘共有人，就系爭屋頂平台建物使用達成分管協議，尚構成民事訴訟法第496條第1項第1款「適用法規顯有錯誤」之違誤：

(一)原確定判決認為再審原告僅為系爭頂樓增建之事實上處分權人，有違民法第759條、民事訴訟法第199條之規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法律顯有錯誤之再審事由：

 1、原確定判決略以：「…系爭建物3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，於92年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予被上訴人(見本院卷第95頁至第169頁系爭建物1、2、3樓建物謄本、建築物改良登記簿、地籍異動索引；原審卷第230頁、第231頁)。㈡被上訴人為系爭頂樓增建之事實上處分權人。…」認定鍾德書僅為系爭房屋之頂樓增建之事實上處分權人。

 2、經查，就再審原告為系爭屋頂平台增建之事實上處分權人，乃原審之上訴人(即再審被告)所自認，並為原確定判決採認為兩造之不爭執事項。惟系爭建物3樓及其頂層全部範圍，實於91年時經抵押權人臺北國際商業銀行聲請查封拍賣，而由再審原告於92年9月8日拍定取得，是以依民法第759條規定，再審原告因強制執行拍賣程序，於登記前已取得系爭房屋3樓與頂層全部範圍之所有權，至於登記與否僅涉及得否處分問題，與取得權利之狀態無關，故再審原告為系爭建物3樓及其頂樓全部範圍之所有人至為明確。

 3、承前所述，自85年起取得系爭建物1樓所有權之張陳麗珠，與孫協同間存有分管協議，而再審原告於92年間取得系爭建物3樓及頂樓所有權，或再審被告於96年取得2樓所有權，乃至106年身為張陳麗珠繼承人之張曉鈴、張集凱因分割繼承取得1樓所有權後，均同受該分管協議拘束，不得主張再審原告無權使用系爭屋頂平台。然原確定判決卻僅仍認定再審原告就系爭屋頂平台之增建僅為事實上處分權人，顯然不合於上述民法規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯有錯誤之違誤。

 4、再審原告之訴訟代理人於111年11月7日準備程序，主張原確定判決有違反民事訴訟法第199條之適用，構成同法第496條第1項第1款之再審事由，係補充法律陳述，並無受同法第500條30日不變期間之限制。　

(二)原確定判決不當適用民法第799條之2規定，認定本件適用該條文修正前之法理，雖係援引最高法院110年度台上字第1958號判決，惟仍構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯然錯誤之再審理由：

 1、本件原確定判決援引最高法院110年度台上字第1958號判決，認為本件系爭建物雖早於民法第799條之2修正前存在，仍得以該條文作為法理填補而適用該條文，從而適用民法第799條之2規定為本件判決依據。惟依最高法院57年度台上字第1091號民事判決先例意旨，民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，包含確定判決不當適用法規或現存判例解釋情形，因此原確定判決不當適用民法第799條之2作為審判依據，不論是否基於援引最高法院110年之判決意旨，顯已構成民事訴訟法第496條第1項第1款之再審理由，自屬無疑。

 2、復查，原確定判決援引最高法院110年度台上字第1958號判決見解，逕採民法第799條之2作為填補法理依據，使得本件事實雖早於民法第799條之2增訂前發生，卻仍可間接適用民法799條之2規範，然而卻未說明援引民法第799條之2所填補之法理具體為何？蓋法理乃法律之原理，具有日後引導、形塑法律具體條文產生之功能，然而原確定判決適用本件之「法理」，竟需靠未來新增訂之法律回溯填補，豈非說明該「法理」於本件發生時根本不存在，僅是原確定判決意圖使民法第799條之2，乃及同法第799條第2項以下之新增訂條文，均得以突破法不溯既往原則之限制，強加適用於本案之藉口，顯然違反民法物權編施行法第１條之禁止溯及適用新法規定，明顯構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯有錯誤之違失，實質上更有違反憲法之法不溯既往原則。而且上述最高法院110年判決之「法理填補」見解，僅只見諸於該號判決，要難謂為最高法院當前於通案適用民法第799條之2規定之穩固見解，再審被告執該號判決徒稱原確定判決並無構成民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤之情事，尚非可採。　　

(三)原確定判決直接溯及適用民法第799條第4項，計算再審被告請求不當得利損害賠償之數額，違反民法物權編施行法第１條規定，構成民事訴訟法第496條第1項第1款之適用法規顯有錯誤之違失：

 1、原確定判決略以：「依民法第799條第4項，區分所有人就區分所有建築物共有部分及基地之應有部分，依其專有部分面積與專有部分總面積之比例定之。系爭建物共3層，系爭建物1、2、3樓專有部分面積依序為100.04㎡、107.01㎡、100.04㎡，有系爭建物1、2、3樓建物謄本可按（見本院卷第161頁至第169頁），是系爭建物專有部分總面積307.09㎡，系爭建物2樓專有部分占系爭建物專有部分總面積約34.85％，則被上訴人應給付上訴人之不當得利為257,232元（計算式：738,112元*34.85％，元以下四捨五入）」直接適用民法第799條第4項規定，以再審被告專有部分面積占系爭建物專有部分總面積約34.8%，認定再審被告就系爭建物共有部分之應有部分比例為34.8%，而得依該比例向再審原告請求相當新台幣(下同) 257,232元之不當得利損害賠償。

 2、經查，民法第799條第4項係於98年1月12日修正，同年月23日公布，然系爭建物各共有人取得各樓層之專有部分，均早於民法該條增之訂前，故就共有部分之應有部分權利劃分，自應調查共有人間是否存有特別約定之比例，要非如原確定判決逕行溯及適用新增訂之民法第799條第4項規定，直接以各共有人專有部分面積比例為計算，因此就原確定判決適用民法第799條第4項，計算再審原告之不當得請請求數額，顯已違反民法物權編施行法第1條規定，而有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規錯誤之失。

(四)原確定判決就分管協議之性質，以及共有人就分管事實單純沉默之意思表示真義解釋，未遵循論理法則與經驗法則，違反民事訴訟法第222條第3項規定，而構成民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之違誤：

 1、原確定判決復以：「…但該協議僅由被上訴人與系爭建物2樓原所有人孫協同訂立，且歸屬一方所有、處分之用語及意涵，與全體共有人就共有物之使用、收益或管理方法所訂立之分管契約有別，被上訴人抗辯系爭協議為分管協議，上訴人應受系爭協議之拘束，已難採憑。…至證人孫協同配偶劉秋富於原審先證稱：當時沒有找1樓協議等語（見原審卷第294頁），後改稱：被上訴人找1樓口頭協議時我有在場云云（見原審卷第296頁），前後所述不一，憑信性有疑，尚難執為有利於被上訴人之認定。而被上訴人既未證明受讓取得系爭建物3樓所有權後已與他共有人全體成立系爭屋頂平台之分管契約，則上訴人拍賣取得系爭建物1樓時，縱知悉被上訴人占用系爭屋頂平台之情事，或曾歷時多年未異議，僅為單純沉默，尚難推論即有默示同意或默示成立分管契約之意。」等語，認定再審原告就系爭屋頂平台之使用，未與全體所有人訂立分管協議。

 2、按「共有物分管之約定，不以訂立書面為必要，倘共有人間實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，對於他共有人使用、收益各自占有之土地，未予干涉，已歷有年所，即非不得認有默示分管契約之存在。再所謂默示同意，除表意人之舉動或其他情事，足以間接推知其有承諾之效果意思者外，倘單純之沈默，依交易上之慣例或特定人間之特別情事，在一般社會之通念，可認為有一定之意思表示者，亦非不得謂為默示之意思表示。」(最高法院110年度台上字第2766號民事判決意旨參照)。

 3、經查，依我國司法實務咸認為共有物之分管約定，並不以訂立書面為要，顯見共有物之分管契約屬於不要式契約，既為不要式契約，自未限全體共有人須於同時同地共同訂定。則退步言之，再審原告取得系爭建物3樓與頂層建物之所有權後，與系爭建物1、2樓之所有人分別就頂層建物使用之同一事實達成分管協議，即難認為系爭建物所有人間，就頂層建物之使用不存在分管協議。惟原確定判決認為再審原告與孫協同簽署分管協議書時，未即行邀同一樓之所有權人加入簽署，且就證人劉秋富之證詞斷章取義，逕以其所述前後不一為由，否認再審原告與系爭建物1樓屋主曾達成分管協議，其見解顯然牴觸前揭最高法院判決就分管契約之性質認定，顯見原確定判決依自由心證判斷本件事實，消極不適用民事訴訟法第222條第3項規定，未遵守論理法則，而構成民事訴訟法第496條第1項之判決適用法規顯有錯誤。

 4、遑論按前揭最高法院同一民事判決意旨，亦認同倘共有人間實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，對於他共有人使用、收益各自占有之土地，未予干涉，已歷有年所，即非不得認有默示分管契約之存在。並進一步明白闡釋，倘單純之沈默，依交易上之慣例或特定人間之特別情事，在一般社會之通念，可認為有一定之意思表示者，亦非不得謂為默示之意思表示。則本件自再審原告於92年取得系爭建物3樓與頂層建物所有權迄今將近廿年，相關事實亦為當時1樓所有人張陳麗珠所知悉且無表示過異議，系爭建物各共有人於此期間也就各自佔有管領之部分，相互容忍，互不干涉，如前揭最高法院判決見解之依經驗法則推斷，非不得認為系爭建物各共有人間有默示分管契約之存在。至原確定判決認為再審被告就再審原告利用系爭屋頂平台事實未異議，僅為單純沉默，無從推論有默示同意或默示成立分管契約之意，惟再審被告自96年5月取得系爭建物2樓所有權，迭至其於109年6月29日起訴時，亦歷時13年有餘，因此針對再審被告為時如此漫長之單純沉默，原確定判決猶認為不得作為默示同意之意思表示，顯與前揭最高法院判決對於單純沉默多年之意思表示見解扞格，原確定判決雖依自由心證判斷本件事實，但仍有消極不適用民事訴訟法第222條第3項規定，未恪守經驗法則，而構成民事訴訟法第496條第1項之判決適用法規顯有錯誤，應有廢棄並為再審之必要。

三、系爭建物各樓層之權利歸屬，並無民法第799條之適用：

(一)系爭建物最早於61年完成第一次所有權登記，其建築形式為國內常見之普通3層樓獨棟「透天」式民宅，並非如一般公寓大廈之區分所有建築物，因此本件無法適用如今民法第799條修正後規定，清楚區分系爭建物之專有部分或共有部分。何況系爭建物登記時，民法第799條尚未修正，原條文仍為「數人區分一建築物而各有其一部者，該建築物及其附屬物之共同部分，推定為各所有人之共有。其修繕費及其他負擔，由各所有人按其所有部分之價值分擔之。」之規定。惟依當時舊法規定，對於該建築物及其附屬物之共同部分，僅「推定」為各所有人共有，該條文既曰「推定」，即非不得舉反證加以推翻。而本件自孫氏兄弟因繼承共有伊始，頂樓平台即由當時實際管理系爭建物3樓之孫協同使用，即如前述，可推定孫氏兄弟間就系爭建物之使用管理，存在默示分管協議，直到再審原告92年經拍賣取得3樓與頂樓後，才改由再審原告使用至今，因此關於系爭建物頂樓平台之歸屬，即無法適用當時舊法「推定」為全體所有人共有。

(二)再審被告固舉出眾多實務見解，試圖說明本件應有民法第799條之適用餘地，然而承前所述，系爭建物之使用管理方式，已有孫氏兄弟間默示分管協議，以及全體共有人長年依循該協議，而就各自所有樓層單獨利用之明確事證，足以排除民法第799條舊法「推定共有」之適用。而98年民法第799條雖有修正，同時增訂第799條之2規定，將區分所有建物之規定與概念明確化，但新法並無溯及適用之規範，遑論系爭建物之使用管理方式，向來承襲自孫氏兄弟間之默示分管協議，因此本件理當回歸該默示分管協議內容以觀，礙難一律適用如今新法或依新法作成之新近實務見解，更無得如原確定判決將新法條文規定充作法理填補，溯及適用於本件情形，否則將演變成「持清朝劍斬明朝官」之謬劇。

(三)按「法官：『為什麼你剛才說3樓的頂樓平台是3樓使用、1樓的騎樓是1樓使用？』、證人孫協同：『我們那邊的認知是這樣。』」乃兩造另繫屬於鈞院110年度訴字第2919號民事案件證人孫協同到庭證述內容。早年民事法律關於區分所有建築物之概念與立法尚未臻成熟完備，因此民間對於同一建物而各樓層所有權人相異之情形，依習慣常會將建物之騎樓與頂樓平台所有權，分別劃歸予1樓及建物最頂層之所有權人，因此證人孫協同才會於另案答詢法官提問時，以「我們那邊的認知是這樣」來解釋為何其認為系爭建物之騎樓應歸1樓所有人使用，頂樓平台則歸3樓所有人。由此當可以推論，孫氏兄弟間之默示分管，也是受到上述觀念影響，因此當張陳麗珠買受系爭建物1樓時，孫協同也將騎樓租金之收取權一併轉讓。92年再審原告因拍賣取得系爭建物3樓與頂樓，當時1、2樓分別由張陳麗珠、孫協同所有，彼此也各自使用所有樓層，對於張陳麗珠使用騎樓、被告使用頂樓平台，彼此間也毫無異議。僅管系爭建物之2樓所有權幾經變動，但各樓層所有權人仍是承襲孫氏兄弟之默示分管協議，多年來相安無事，而再審被告自97年取得2樓所有權以來亦然。但如今再審被告突然對再審原告發難興訟，認為頂樓平台屬於共有部分，指摘再審原告應歸還予各共有人，不僅於法無據，而且也違反自孫氏兄弟共有時即存在之分管協議。

四、鈞院另案110年度訴字第2919號民事判決，業就賴東亮與本件再審被告提告再審原告，請求拆除系爭建物之頂樓建物乙案，以再審原告具有系爭房地之頂樓平台占有使用權源，駁回賴東亮與再審原告請求拆除系爭建物之訴，由於該案乃訴請再審原告拆除系爭建物，與本件請求再審原告給付占有使用系爭房地屋頂平台之不當得利，兩件案情高度相關，而該案既認定再審原告占有使用系爭房地之屋頂平台有合法權源，毋庸拆除系爭建物返還頂樓予系爭房地共有人，則本件再審原告自無因占有使用系爭房地之屋頂平台而構成不當得利。至於再審被告稱該案判決有認事用法之重大違誤，以及該判決採認之分管契約有違法疑慮云云，不僅均非本件再審訴訟範圍，且在該判決未因上訴而遭廢棄前，其判決內容仍具參考價值，不容再審被告空言該判決有重大違誤，而抹殺該判決對於本件相關事實之認定。並聲明：(一)原確定判決廢棄。(二)再審被告於前審之上訴駁回。

參、再審被告方面：

一、再審原告謂原確定判決漏未斟酌證人劉秋富證詞及空照圖，具民事訴訟法第497條規定之再審事由，惟查本條所稱「證物」並不包含證人證詞，且原確定判決已說明不予採納劉秋富證詞之理由，並援引空照圖作為審酌不當得利年息之依據，故再審原告執此提起本件再審之訴，顯無理由：

(一)再審原告固稱依證人劉秋富之證詞可知，孫協同於77年在系爭建物頂樓加蓋，顯見「當時孫協同與孫協論間關於頂樓使用已存有分管協議」云云，於本件再審之訴主張分管協議之成立時點為77年，契約當事人為孫協同與孫協論。惟查再審原告於原確定判決之第一審言詞辯論程序主張「(法官問：被告使用屋頂平台違建是否有經過其他層樓住戶的同意？)買的時候有經過1樓及孫協同的同意，但當時1樓沒有出具同意書」、「(法官問：被告的意思是否為當時已經跟3樓1樓達成分管協議，可以使用屋頂平台違建？)是的。」、「我當時已經跟1、2、3樓都談好了有分管契約，原告應該受到拘束」(見一審卷第96、97頁)，再審原告並提出其與孫協同間92年11月6日協議書，主張此即為分管協議，故再審原告於原確定判決第一審係主張分管協議成立時點為92年11月6日，且契約當事人為張陳麗珠(1樓)、孫協同(2樓)及再審原告(3樓)。詎料再審原告提起本件再審之訴，就分管協議之成立時點及當事人，竟為相異之主張，足見再審原告所述根本前後矛盾，與事實不符，更有違反訴訟法上禁反言原則之情事。

(二)再審原告固稱原確定判決漏未斟酌證人劉秋富之證詞，具有民事訴訟法第497條規定之再審事由云云；惟查本條規定「就足影響於判決之重要證物，漏未斟酌」之「證物」，係指書證及與書證有相同效用之物件或勘驗物，並不包括證人。故再審原告以原確定判決漏未斟酌證人劉秋富證詞為由，提起本件再審之訴，顯無理由，應予駁回。

(三)復觀原確定判決已就證人劉秋富證詞說明不予採納之理由，並無漏未斟酌之情事，其內容明載：「至證人孫協同配偶劉秋富於原審先證稱：當時沒有找1樓協議等語(見原審卷第294頁)，後改稱：被上訴人找1樓口頭協議時我有在場云云(見原審卷第296頁)，前後所述不一，憑信性有疑，尚難執為有利於被上訴人之認定。」原確定判決就劉秋富證詞是否可採，業已斟酌，並於判決理由說明，故再審原告執此提起本件再審之訴，顯無憑據。

(四)再審原告雖謂原確定判決漏未斟酌其所提出82年6月26日空照圖云云；惟查再審原告於原確定判決之第一審已提出上開空照圖，原確定判決並以上開空照圖作為衡量不當得利年息之基礎資料，原確定判決所援引之「國土測繪圖資服務查詢資料」，即再審原告提出之空拍圖，足見原確定判決法院業已斟酌上開證物，故再審原告空言原確定判決未審酌空拍圖，自有違誤。又原確定判決於判決理由末段亦記載「本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及證據，核與判決之結果不生影響，爰不一一論列，併此敘明」，足見上開空照圖業經原確定判決斟酌，原確定判決法院認為此僅涉及不當得利年息之認定，與分管協議是否成立無關，且此部分不影響判決結果，故再審原告執此提起本件再審之訴，洵無理由。

(五)抑有進者，原確定判決之第一審係認定分管協議存在，為有利再審原告之認定，駁回再審被告之訴，然該判決理由內，完全未見援引82年6月26日空照圖作為認定分管協議存在之證據，由此益證上開空照圖對於判決結果並不生影響，原確定判決並無民事訴訟法第497條所稱之再審事由。實則，上開空照圖之畫面模糊不清，充其量僅能證明系爭建物其上具有屋頂，然依照一般生活經驗，頂樓戶為免屋頂平台滲水，可能於屋頂平台加蓋鐵皮雨遮，故上開空照圖並無法直接證明系爭建物頂樓違建之加蓋時點，遑論頂樓違建何時加蓋，與分管協議之成立時點係屬二事，故再審原告所為主張，實屬無據。

二、系爭建物頂樓增建為違章建築，原確定判決認定再審原告為頂樓增建之事實上處分權人而非所有權人，並無違反民法第759條規定，再審原告空言原確定判決違反民法第759條而有適用法規顯有錯誤之再審事由，自不足採。

三、原確定判決關於系爭屋頂平台屬於共有部分之認定，係援引最高法院110年度台上字第1958號判決意旨，並無再審原告所稱適用法規「顯有」錯誤之情事：

(一)按最高法院110年度台上字第1958號判決詳載：「按民法第799條第2項規定，區分所有建築物之共有部分係指專有部分以外之其他部分及不屬於專有部分之附屬物，則區分所有建築物之基礎、樑柱、承重牆壁及樓地板構造，外牆、屋頂(平台)等，應均屬共有部分。又民法第799條之2規定，同一建築物屬於同一人所有，經區分為數專有部分登記所有權者，準用民法第799條規定，其規範目的乃因同一建築物屬於同一人所有，經區分為數專有部分登記所有權者，其使用情形與數人區分一建築物者相同，均有專有部分與共有部分，爰明定準用民法第799條規定，俾杜爭議。雖民法第799條之2規定係98年1月23日修正新增，然於修正前之此類型建物，非不可以該增訂之條文作為法理而填補之，俾法院對同一事件所作之價值判斷得以一貫，以維事理之平。」

(二)原確定判決關於系爭屋頂平台是否為系爭建物之共有部分乙節，謂「系爭建物3層於61年9月1日第一次所有權登記，均屬孫文智所有，並區分為3個建號建物登記3個所有權，為現行民法第799條之2所規範之類型，雖於民法第799條之2規定增訂施行前已存在，但其使用情形與數人區分一建築物者相同，均有專有部分與共有部分，仍應依現行民法第799條之2規定之法理，準用民法第799條區分所有建築物之規定。」上開法律見解係援引最高法院110年度台上字第1958號判決意旨，此為最高法院法律見解，並無再審原告指摘適用法規「顯有」錯誤之情事，故再審原告執此提起本件再審之訴，洵無理由。

四、再審被告請求給付不當得利期間為「104年7月1日起至109年6月30日止」，斯時民法第799條第4項已有效施行，再審原告空言指摘原確定判決錯誤溯及適用民法第799條第4項云云，毫不可採。

五、再審原告提起本件再審之訴，無非係就原確定判決關於分管契約是否成立乙節指摘，惟此屬事實認定範疇，概與適用法規是否顯有錯誤無涉，原確定判決並無民事訴訟法第469條第1項第1款再審事由：

(一)再審原告末謂原確定判決消極不適用民事訴訟法第222條第3項、未遵守論理法則、經驗法則，再審被告應有默示同意分管契約之意思，原確定判決具有民事訴訟法第469條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由。惟查前揭主張顯有重大違誤，並不可採。

(二)最高法院111年度台再字第18號判決明揭：「按民事訴訟法第496條第1項第1款所謂適用法規顯有錯誤，係指確定判決所適用之法規，顯然不合於法律規定，或與憲法法庭裁判意旨、司法院大法官解釋顯然違反，或消極的不適用法規，顯然影響判決者而言，不包括漏未斟酌證據、認定事實錯誤、理由不備或矛盾之情形在內。」

(三)再審原告提起本件再審之訴，無非謂再審被告自96年5月取得系爭建物2樓所有權，至提起不當得利事件之民事訴訟時，已13年有餘，足認再審被告有默示同意成立分管契約之情事云云；惟查再審原告仍未具體指摘原確定判決究竟如何適用法規顯然錯誤，再審原告僅係空泛指稱再審被告並非單純沉默，而已默示成立分管契約，此無非係就原確定判決認定分管契約是否成立乙節，就原確定判決取捨證據、認定事實為指摘，主張原確定判決認定事實錯誤，惟此仍與民事訴訟法第469條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由不符。

六、原確定判決於111年8月3日確定，惟再審原告於111年11月7日庭期始追加原確定判決違反民事訴訟法第199條規定之再審事由，已逾越30日不變期間，再審追加之訴顯不合法，應予駁回。

七、依最高法院裁判意旨，屋頂平台屬於共同部分，由全體區分所有權人共有，且民法第799條之2規定於修正前亦得作為法理適用，系爭建物1、2、3樓最初雖登記為孫文智一人所有，然上開建物編列為不同建號，係以區分所有型態為所有權登記，故系爭建物之屋頂平台確為全體建物所有權人所共有，屬於共同部分，自不容再審原告未經全體共有人同意擅自占用。

八、依建物登記謄本所示，系爭建物1樓登記面積包含騎樓18.02平方公尺，故騎樓屬於1樓所有權人之專有部分，迺再審原告以1樓租金由1樓所有權人收取為由，逆向推論有分管契約之存在，其主張實屬無據。

九、本案審理範圍僅及於原確定判決是否具有再審事由，即有無再審原告指摘顯然錯誤適用民法第799條之2等規定，鈞院110年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，然均未提及再審原告所主張之法規，自無從逕為有利再審原告之認定；又原確定判決適用民法第799條之2規定，認定該條修正前有該條法理之適用，此係援引最高法院110年度台上字第1958號判決為據，並無適用法規「顯然錯誤」之情事：

(一)再審被告及配偶賴東亮前依民法第767條第1項中段、第821條規定請求再審原告將系爭房屋3樓屋頂平台加蓋違章建築拆除，並將頂樓平台返還全體共有人，雖經鈞院於112年12月15日作成110年度訴字第2919號判決，駁回賴東亮之訴，並於同日作成110年度訴字第2919號裁定駁回再審被告之訴之追加。

(二)惟查前揭裁判實有認事用法之重大違誤，賴東亮與再審被告已就上開判決及裁定提起上訴及抗告，前揭案件並未確定，且再審被告係經裁定駁回追加之訴，並未作成實體判決，對本案自不生爭點效。

(三)本案訴訟既為再審之訴，訴訟標的乃民事訴訟法第496、497條規定之再審事由，審理範圍亦僅及於原確定判決是否有再審原告主張之再審事由，而不包含事實之認定；且依處分權主義，民事訴訟法第496條第1項第1款規定所稱適用法規顯有錯誤之「法規」，僅以當事人主張為限，法院並不能依職權自行擴張。

(四)關於原確定判決是否有適用民法第799條之2規定「顯然錯誤」乙節，再審被告已提出最高法院110年度台上字第1958號判決，上開判決已明揭「雖民法第799條之2規定係98年1月23日修正，原確定判決亦於判決理由明載其係援引「最高法院110年度台上字第1958號判決」，故於民法第799條之2規定修正前，該條規定能否作為法理適用之疑義，業經最高法院作成前揭判決為法律上闡述，原確定判決自無所謂適用法規「顯然錯誤」之情事。

(五)至於鈞院110年度訴字第2919號判決雖為不利再審被告之認定，然通篇判決理由並未論及「民法第799條之2」、「民法第759條」、「民事訴訟法第199條」、「民法物權篇施行法第1條」及「民事訴訟法第222條第3項」等規定，亦即再審原告於本案主張原確定判決適用法規顯然錯誤之法規，上開判決既未適用前揭條文，亦不足作為原確定判決適用法規顯然錯誤之證據，遑論認定事實錯誤並非屬再審事由，同一基礎事實因為證據提出多寡、舉證責任分配不一、攻擊防禦方法異同等因素，可能出現不同法院為不同事實認定之結果，但不得執此指摘判決有適用法規錯誤之再審事由。是故，鈞院110年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，然此與原確定判決有無再審原告指摘之再審事由殊屬二事，原確定判決並無適用法規顯然錯誤之情事，再審原告主張自無理由。

(六)依最高法院判決意旨，縱有分管契約，屋頂平台僅得為合法目的之使用，不得作為增建使用，以保持救災空間、確保大樓負重、符合原建築設計規範，鈞院110年度訴字第2919號判決雖認定分管契約成立，卻漏未慮及分管契約是否合法，認事用法顯有違誤，本案並不受上開判決拘束。並聲明：再審之訴駁回。

肆、本院之判斷：

一、再審被告前以兩造為新北市○○區○○段000地號土地之共有人，再審被告為其上門牌號碼新北市○○區○○路000巷00號3層建物(下稱系爭建物)之2樓建物所有人，再審原告為3樓建物之所有人，詎再審原告未經再審被告及其他共有人之同意，無權占有系爭建物屋頂平台(下稱系爭屋頂平台)面積107.01㎡，排除再審被告及其他共有人之使用，侵害再審被告及其他共有人之權益，無法律上之原因而受有相當於租金之不當得利，致再審被告受有損害，爰依民法第179條、第184條第1項前段規定，請求再審原告給付30萬元及法定遲延利息，經本院板橋簡易庭於110年10月7日以109年度板簡字第2160號判決駁回再審被告之請求。再審被告不服提起上訴，經本院合議庭於111年8月3日以110年度簡上字第402號判決廢棄原判決，改判再審原告應給付再審被告25萬7,232及法定遲延利息，而駁回其餘上訴。又再審被告之夫賴東亮另以其為系爭建物2樓之共有人(應有部分2分之1)，再審原告為系爭建物3樓之所有人，而系爭建物2樓至3樓樓梯、系爭建物3樓通道、系爭建物3樓至系爭頂樓平台樓梯所必要之通道，乃屬公寓大廈共用部分，再審原告無正當權源占用系爭屋頂平台加蓋增建物，為此訴請再審原告將系爭屋頂平台之加蓋增建物暨系爭建物2樓往系爭屋頂平台之2具門扇門框全部拆卸移除，將系爭屋頂平台與占用樓梯通道返還原告及其餘共有人乙節，於112年12月15日經本院以110年度訴字第2919號判決駁回等各情，業經本院調閱本院109年度板簡字第2160號、110年度簡上字402號卷證、本院110年度訴字第2919號民事判決核閱無訛，並為兩造所不爭執，首堪認定。

二、再審原告主張原確定判決具有民事訴訟法第497條規定漏未斟酌空照圖及證人劉秋富證述事實等重要證據之再審事由；原確定判決具有民事訴訟法第496條第1項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，錯誤適用民法第759條、第799條之2、第799條第4項、違反民事訴訟法第199條、第222條第3項規定之情事。惟為再審被告所爭執，並以前開情詞置辯。本院查：

(一)再審原告主張原確定判決錯誤適用民法第799條之2規定，而有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由，是否有據：

 1、經查，系爭建物3層於61年9月1日第一次所有權登記，登記所有權人為孫文智，於69年2月13日以繼承為原因所有權移轉登記予孫協同、孫協論共有；系爭建物1樓於85年1月9日以買賣為原因所有權移轉登記予張陳麗珠，於106年9月20日以分割繼承為原因所有權移轉登記予張曉鈴、張集凱共有；系爭建物2樓於88年2月8日由孫協同登記取得所有權全部，於93年1月2日以拍賣為原因所有權移轉登記予劉俊利、陳意雯共有，於93年1月16日由陳意雯登記取得所有權全部，於93年10月28日以買賣為原因所有權移轉登記予黃五書，於94年5月20日以買賣為原因所有權移轉登記予白月裡，於96年2月14日所有權移轉登記予再審被告，再審被告於109年12月30日以夫妻贈與為原因移轉登記應有部分1/2予賴東亮；系爭建物3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，於92年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告；系爭屋頂平台面積107.01平方公尺。此為兩造所不爭執，並有系爭建物1、2、3樓建物謄本、建築物改良登記簿、地籍異動索引附於原審卷可證(見一審卷第219、230、231頁、原審卷第95頁至第169頁)，堪可認定。

 2、次按區分所有建築物之專有部分，係指區分所有建築物在構造上及使用上可獨立，且得單獨為所有權之標的者；共有部分，指區分所有建築物專有部分以外之其他部分及不屬於專有部分之附屬物，此於98年1月23日修正民法第799條第2項時始明定，揆其立法理由：「區分所有權客體之專有部分，除須具有使用之獨立性外，並以具有構造上之獨立性為必要，爰就此予以明定，以符物權客體獨立性之原則」，足見區分所有建築物之專有部分，原無規定，以具備構造及使用之獨立性為其事物本質，於98年1月23日修正民法第799條第2項時始將要件及定義明文化。而98年1月23日修正前民法第799條則規定：「數人區分一建築物，而各有其一部者，該建築物及其附屬物之共同部分，推定為各所有人之共有，其修繕費及其他負擔，由各所有人，按其所有部分之價值分擔之」。因此修正前民法第799條有關建物何部分為共同部分，自應依建物之構造、客觀使用及交易情形等認定之。

 3、系爭建物3層於61年9月1日以3個建號辦理第一次所有權登記，原本均屬孫文智一人單獨所有，其建築形式為普通3層樓獨棟「透天」式民宅，系爭建物2樓原為客廳、餐廳，3樓全做為獨立房間使用，並無共有部分(參一審判決第4頁)；系爭建物1、2、3樓及屋頂平台均以內梯作為各樓層之出入，亦即須進入各樓層之屋內始能利用屋裡內梯進出各樓層及屋頂平台，此為兩造所不爭執。此建築構造與一般公寓大廈之區分所有建築物，於建築時其構造上即建有共用樓梯供住戶進出各樓層及屋頂平台之建築構造有所不同。系爭建物3層於69年2月13日由孫文智之繼承人孫協同、孫協論兄弟共有。系爭屋頂平台增建物則於77年興建，並在1樓到2樓、2樓到3樓分別加裝鐵門，用以區隔各樓層之使用範圍，1樓之住戶即沒有再上樓。此據孫協同之配偶劉秋富於原判決一審證述在卷(見一審卷第292至295頁)。其後系爭建物1樓於85年1月9日由張陳麗珠取得所有權，在張陳麗珠取得所有權之前，張陳麗珠從60幾年就開始向孫協同承租系爭建物1樓，此據孫協同於本院另案110年度訴字第2919號請求排除侵害事件證述在卷。足見張陳麗珠知悉系爭屋頂平台增建及使用情形。系爭建物1樓由張陳麗珠取得所有權後，系爭建物2、3樓仍由孫協同、孫協論共有，由於已在1樓到2樓加裝鐵門，用以區隔1、2樓之使用範圍，因此張陳麗珠取得1樓權利時，其使用範圍即以1樓通往2樓之鐵門為界，系爭建物之2、3樓及屋頂平台與增建物則歸2、3樓之住戶使用，此復據證人孫協同於本院審理中證稱：「(除了你的認知3樓頂歸3樓使用，1樓的騎樓就歸1樓使用，實際使用情況是否也是如此?)因為那時候，2樓、3樓都是自己人，所以是我們在使用」等語。系爭建物2、3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，而3樓於92年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告。再審原告取得系爭建物3樓之權利後，須經過2樓客廳始能通往3樓，無任何獨立通道通往3樓，又3樓頂層已有加蓋增建物，原為孫協同作為工作室、客房及儲藏室使用，為解決上開問題，再審原告遂與孫協同於92年11月6日成立房屋協議書，約定：「二、該屋3樓頂樓建物、一切設施及3樓頂樓全部使用範圍，歸屬與乙方(即再審原告)，由乙方所有並永久使用、收益、處分。乙方並應給付甲方(即孫協同)移轉權益費用。甲方移轉該屋3樓頂樓之所有權及使用收益權與乙方，甲方不得再行主張」(見一審卷第243頁)。再審原告取得頂樓增建權利後作為客廳廚房，並自住自用，頂樓加蓋所使用之水電來自3樓，並無單獨區分(參一審判決第5頁)。且系爭建物2樓通往3樓之木門及系爭建物3樓房間前通往系爭屋頂平台之走道，均位於系爭建物3樓再審原告所有權之範圍內，此亦有本院另案110年度訴字第2919號排除侵害事件之複丈成果圖可證。足見系爭建物2樓之使用範圍，以2樓通往3樓之鐵門為界，系爭建物3樓及屋頂平台與增建物，則歸3樓所有人使用系爭屋頂平台，顯見系爭建物3樓與系爭屋頂平台間具備構造及使用之獨立性，依其構造、客觀使用及交易情形，系爭屋頂平台無從依修正前民法第799條之規定認定為系爭建物1、2樓之共同部分。再審被告於96年2月14日受讓系爭建物2樓之所有權時，依當時房屋使用現況，即知2樓到3樓加裝鐵門，系爭屋頂平台與增建物歸3樓獨立使用，再審被告無法進出系爭屋頂平台，則繼受2樓權利之再審被告亦應受此拘束。

 4、原確定判決援引最高法院110年度台上字1958號民事判決而適用民法第799條之2準用民法第799條規定，認系爭屋頂平台應系爭建物之共有部分，進而認再審原告無占有系爭屋頂平台之正當權源，判決再審原告應給付再審被告相當於租金之不當得利。惟查，本件系爭建物2樓通往3樓之木門及系爭建物3樓房間前通往系爭屋頂平台之走道，均位於系爭建物3樓再審原告所有權之範圍內，且構造上只有3樓有內部通道通往屋頂平台，而與最高法院110年度台上字1958號民事判決之案例並不相同，尚難比附援引。則再審原告主張原確定判決適用民法第799條之2準用民法第799條區分所有建築物之規定，逕認系爭屋頂平台屬系爭建物之共有部分，為系爭建物1、2、3樓區分所有人所共有，而有民事訴訟法第496條第1項第1款適用法規顯有錯誤之再審事由，即屬有據。從而，原確定判決既有上開適用法規顯有錯誤之情形，再審原告據以提起再審之訴，即為有理由。

(二)再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，是否有理由：　　

 1、按共有物分管之約定，不以訂立書面為要件，倘共有人間實際上劃定使用範圍，對各自占有管領之部分，互相容忍，對於他共有人使用、收益，各自占有之土地，未予干涉，已歷有年所，即非不得認有默示分管契約之存在(最高法院83年度台上字第1377號民事裁判意旨參照)。依前所述，張陳麗珠在85年1月9日取得系爭建物1樓之所有權前，因長期租用系爭建物1樓而就系爭屋頂平台及增建之使用情形知之甚詳，且1樓至2樓加裝鐵門，用以區隔1、2樓之使用範圍，因此張陳麗珠取得1樓權利時，其使用範圍即以1樓通往2樓之鐵門為界，系爭建物之2、3樓及屋頂平台與增建物則歸2、3樓之住戶孫協同使用，據此，至少堪認孫協同與張陳麗珠就系爭屋頂平台與增建已有默示之分管協議。系爭建物2、3樓於88年2月4日由孫協同登記取得所有權全部，而3樓於92年10月22日以拍賣為原因所有權移轉登記予再審原告。再審原告為解決出入問題，與孫協同於92年11月6日成立房屋協議書，約定：該屋3樓頂樓建物、全部使用範圍，歸屬再審原告，由再審原告所有並永久使用、收益、處分。系爭建物2樓之使用範圍，以2樓通往3樓之鐵門為界，系爭建物3樓及屋頂平台與增建物，則歸3樓所有人使用系爭屋頂平台，由此可見，孫協同就系爭屋頂平台與增建之使用與再審原告存有分管協議。是再審原告占有使用系爭屋頂平台具有正當權源。

 2、再審被告於96年2月14日因拍賣取得系爭建物2樓之所有權，而系爭建物所有人之孫協同與張陳麗珠至少先於85年1月9日存有默示分管契約，又於92年11月6日與再審原告存有分管協議，該分管契約之內容，藉由1樓到2樓、2樓到3樓之鐵門區隔使用範圍，及系爭屋頂平台存在增建物之客觀情事，而使再審被告可得知悉，此由再審被告於一審自承：「(法官問：原告於96年取得系爭2樓房屋當時是否就知道屋頂平台的違建是由被告使用？)當時知道有違建，但不知道裡面的佈置，且因為被告封住，我也無法進入。」等語（見一審卷第95頁）。顯見再審被告對於系爭屋頂平台及增建物使用之分管協議處於可得知悉之狀況，則再審被告應受該分管契約之拘束。

 3、再審被告繼受系爭建物2樓既應受分管協議之拘束，再審原告占有使用系爭屋頂平台具有正當權源，自不構成民法第179 條規定之不當得利，亦無故意或過失之不法侵害行為，則再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，難認有據，不應准許。

三、綜上所述，再審被告依民法第179條、第184條第1項前段之規定，請求再審原告賠償損害或給付相當於租金之不當得利，為無理由，應予駁回，前訴訟程序第一審判決駁回其請求，應予維持，而本院110年度簡上字第402 號民事確定判決准許再審被告在前訴訟程序之上訴，尚有未合，再審原告求予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄改判如主文第2 項所示。

四、又按再審原告起訴以單一之聲明，主張數項訴訟標的之法律關係，而未定有先後之順序，此為訴之選擇合併，本院既認原確定判決錯誤適用民法第799條之2，而具有民事訴訟法第496條第1項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，而為再審原告勝訴之判決，則再審原告另主張原確定判決具有民事訴訟法第497條規定漏未斟酌重要證據之再審事由；錯誤適用民法第759條、第799條第4項、違反民事訴訟法第199條、第222條第3項規定之情事，而具有民事訴訟法第496條第1項第1款規定適用法規顯有錯誤之再審事由，本院自無庸再予審認，附此說明。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及未經援用之證據，經審酌後，核與判決結果不生影響，爰不逐一論述。

六、據上論結，本件再審之訴為有理由，因此判決如主文。

中　　華　　民　　國　 113　　年　   2  　月　　21　　日

                  民事第一庭  審判長法  官  張紫能

 

                                    法  官  朱慧真

 

                                    法  官  毛崑山

以上正本證明與原本無異。

本判決不得上訴。

中　　華　　民　　國　 113　　年　　 2　　月　　21　　日

                                    書記官  李瓊華

　　　



　　　　　　　



