
臺灣新竹地方法院民事判決  

113年度簡上字第102號

上  訴  人  李維敏  

0000000000000000

0000000000000000

訴訟代理人  李宗鑾  

被上訴人    鍾清榮  

兼訴訟代理  

人          鍾清輝  

上列當事人間債務人異議之訴事件，上訴人對於民國113年6月18

日本院竹北簡易庭113年度竹北簡字第3號第一審判決提起上訴，

本院於114年1月8日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

一、按「判決書內應記載之事實，得引用第一審判決。當事人提

出新攻擊或防禦方法者，應併記載之」；「判決書內應記載

之理由，如第二審關於攻擊或防禦方法之意見及法律上之意

見與第一審判決相同者，得引用之；如有不同者，應另行記

載。關於當事人提出新攻擊或防禦方法之意見，應併記載

之」，民事訴訟法第454條第1項、第2項定有明文，此一規

定，依同法第436條之1第3項，於簡易程序之第二審亦有準

用。

二、上訴人即原審原告於本院主張之上訴事實及法律依據，除與

原審判決所載者相同者，依上開法條規定茲予以引用外，另

補稱：　　

　(一)被上訴人鍾清榮於民國110年8月27日將戶籍遷出國外，則

被上訴人鍾清榮如何能於112年5月22日在國內具狀聲請強

制執行已屬可疑，且被上訴人鍾清榮於原審法院言詞辯論

期日並未出庭，亦無委任訴訟代理人，故原審依上訴人聲
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請，以一造辯論而為判決，遽為被上訴人鍾清榮有利之判

決，自屬違法。況被上訴人鍾清榮於原審自始至終皆未到

場，且其在原審法院對於上訴人主張系爭土地由被上訴人

109年1月13日即借予訴外人行政院農業委員會農田水利署

桃園管理處（下稱桃園農田水利處）堆棄廢土、上訴人自

該日起即無占有系爭土地之事實，經查並未提出準備書狀

予以否認，更未於言詞辯論期到場以言詞提出爭執，依民

事訴訟法第280條第1項、第3項規定，上訴人前開主張之

事實，視為被上訴人鍾清榮之擬制自認，且此擬制自認，

於辯論主義所行之範圍内有拘束法院之效力（最高法院93

年度台上字第1888號判決要旨可供參照）：又依民事訴訟

法第221條第1項規定，及最高法院29年渝上字第385號、3

2年上字第5644號判例要旨，縱令被上訴人鍾清榮曾於準

備書狀對於前開事項予以否認，但其既未於言詞辯論期到

場以言詞提出，原審法院即不得以被上訴人鍾清榮之準備

書狀為判決之基礎。另一方面，被上訴人鍾清輝雖於言詞

辯論期日提出爭執，但普通共同訴訟中，被上訴人鍾清輝

之爭執行為，其利害依民事訴訟法第55條規定，不及於被

上訴人鍾清榮。詎料原審法院竟仍違背擬制自認之事實，

更未傳喚證人以調查詳情，逕以被上訴人鍾清輝於言詞辯

論期日提出之書狀為判決之基礎，並違背普通共同訴訟之

規定，以被上訴人鍾清輝之訴訟行為，為有利於被上訴人

鍾清榮之判斷，稱上訴人遲於111年4月14日始將系爭土地

返回給被上訴人，並為上訴人不利之判決，即屬違背法

令。

　(二)又被上訴人前持本院另案97年度訴字第93號、臺灣高等法

院98年度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號及

本院105年度竹北簡字第268號、本院107年度簡上字第64

號確定判決（下合稱系爭確定判決）為執行名義，稱上訴

人於110年7月後仍占用系爭坐落新竹縣○○鄉○○段○○

○○段0000○0000○000○000地號土地(下稱：系爭土
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地)，且未按月給付不當得利，乃對上訴人聲請強制執行1

10年8月起至111年12月止之不當得利新臺幣（下同）5萬

7,554元，經本院以112年度司執字第20923號強制執行事

件強制執行在案（下稱系爭執行事件）。然而，上訴人已

於本院101年度司執字第7014號返還土地強制執行事件中

（下稱前案執行事件），將占用之土地點交予被上訴人完

畢，並經其等簽立111年4月14日不動產接管切結為證，並

無繼續占用事實，此由被上訴人早於109年1月13日，即將

土地借用予訴外人桃園農田水利處堆棄土地及廢棄物，作

為施作「光復圳8-4號池給排水路維護工程」回填所用，

而前揭工程迄未曾動工，應認上訴人自109年1月13日起即

喪失對於系爭土地事實上管領力，依民法第964條規定，

上訴人對於系爭土地之占有於109年1月13日即歸消滅，足

見上訴人於109年1月13日前即將系爭土地返還予被上訴

人，並非須拆除地上物，並經執行法院點交後始得返還系

爭土地，本院民事執行處違法推遲返還系爭土地日期，實

與上訴人無關等語。

三、被上訴人即原審被告於本院主張之上訴事實及法律依據，除

與原審判決所載者相同者，依上開法條規定茲予以引用外，

另補稱：　　

　(一)被上訴人鍾清榮自112年1月25日即入境臺灣地區，並將戶

籍於112年1月30日遷入新北市○○區○○路000巷00弄00

號處設置，且實際居住在該處，被上訴人鍾清榮對於原審

對其進行之訴訟程序及所為之一造辯論判決均無異議。

　(二)又本院民事執行處104年司執字36320號案件於110年1月13

日強制執行桃園農田水利處聲請對於上訴人拆除占用桃園

農田水利處所有坐落新竹縣○○鄉○○段○○○○段0000

00地號(下稱：1115-1地號)灌溉溝渠土地之地上物，桃園

農會水利處央請被上訴人鍾清輝暫借土溝邊小塊土地預留

存放，擬於施作鋼筋混泥土水利溝渠時回填用之泥土，此

泥土因上訴人故意阻擾水利會溝渠工程施工而作罷移除，
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被上訴人當時尚未經本院民事執行處強制執行點交系爭土

地，系爭土地應屬上訴人占用，此參上訴人於110年4月9

日亦寄發存證信函予桃園農會水利處，限桃園農會水利處

清除系爭土地之土堆及廢棄物乙節甚明。況前案執行事件

於110年9月3日仍函請被上訴人繳付內政部國土測繪中心

測繪界址費用1萬8千元，及於110年9月17日執行履勘現場

之警察旅費400元，並繼續對於上訴人進行強制執行程

序，迨至111年4月14日始就該案執行完畢，將系爭土地點

交予被上訴人接管，應認上訴人確係占用系爭土地至該日

為止，自應給付自110年8月16日起至111年4月14日返還系

爭土地予被上訴人之日止，無權占用系爭土地受有相當於

租金之不當得利金額等語。

四、原審為上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命：㈠確認

被上訴人依本院97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年度上

字第189號、最高法院101年度台上字第95號、本院105年度

竹北簡字第268號、本院107年度簡上字第64號民事確定判

決，聲請強制執行110年8月起至111年12月止之不當得利債

權，於超過2萬8,152元部分不存在。㈡本院112年度司執字

第20923號強制執行事件，於超過2萬8,152元之強制執行程

序應予撤銷，並駁回上訴人其餘之訴（上開被上訴人敗訴部

分，未據其聲明不服，已告確定）。上訴人就其敗訴部分聲

明不服，提起上訴，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢

棄。㈡上開廢棄部分，確認被上訴人對於上訴人之2萬9,402

元不存在，暨本院112年度司執字第20923號強制執行事件於

2萬9,402元部分之強制執行程序應予撤銷。被上訴人則於本

院答辯聲明：請求駁回上訴。

五、本院之判斷：

　(一)按第一審之訴訟程序有重大之瑕疵者，第二審法院得廢棄

原判決，而將該事件發回原法院。但以因維持審級制度認

為必要時為限，民事訴訟法第451條第1項定有明文。所謂

第一審之訴訟程序有重大瑕疵，係指第一審違背訴訟程序
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之規定，其違背與判決內容有因果關係，或因訴訟程序違

背規定，不適於為第二審辯論及判決之基礎者而言（最高

法院48年度台上字第127號判決先例意旨參照）。經查：

　１、上訴人雖主張被上訴人鍾清榮於110年8月27日將戶籍遷出

國外，且於原審法院言詞辯論期日並未出庭，亦無委任訴

訟代理人，故原審依上訴人聲請，以一造辯論對被上訴人

鍾清榮為判決，並為被上訴人鍾清榮有利之判決，自屬違

法乙節，惟被上訴人鍾清榮自112年1月25日即入境臺灣地

區，並將戶籍於112年1月30日遷入新北市○○區○○路00

0巷00弄00號處設置，此有本院依職權調閱被上訴人鍾清

榮自108年1月1日起迄113年9月17日入出境資料核閱無

訛，且有被上訴人鍾清榮戶籍資料附卷可稽，足見被上訴

人鍾清榮於原審113年5月21日進行言詞辯論程序時已在我

國設立戶籍，參以被上訴人鍾清榮於本院113年10月21日

準備程序期日亦親自到庭表明確有實際居住在新北市○○

區○○路000巷00弄00號處，且就原審對其進行一造辯論

之訴訟程序並無異議等情(詳本院卷第116頁)，足見被上

訴人鍾清榮確有在該址久住之主觀意思及長住之客觀事

實，按送達於應受送達人之住居所、事務所或營業所行

之。送達於住居所、事務所或營業所不獲會晤應受送達人

者，得將文書付與有辨別事理能力之同居人或受僱人。送

達不能依前2條規定為之者，得將文書寄存送達地之自治

或警察機關……以為送達，此為民事訴訟法第136條第1項

前段、137條第1項、138條第1項分別定有明文，則被上訴

人鍾清榮既以新北市○○區○○路000巷00弄00號處為其

住所，並經原審就該處寄送113年5月21日開庭通知書，且

於113年5月3日寄存送達在新北市政府警察局板橋分局板

橋派出所(詳原審卷第98頁)，揆之上開規定，應認原審上

開期日通知業已發生合法送達效力，嗣被上訴人鍾清榮於

原審113年5月21日言詞辯論期日無正當理由未到庭，原審

乃依上訴人之聲請對被上訴人鍾清榮為一造辯論判決，上
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訴人並當庭陳稱被上訴人鍾清榮未到庭，係放棄自己的權

利等語(詳原審卷第120頁)，應認原審對於被上訴人鍾清

榮合法送達開庭通知後，因被上訴人鍾清榮於113年5月21

日言詞辯論期日無正當理由未到庭，乃依上訴人聲請對於

被上訴人鍾清榮進行一造辯論判決，並無違反民事訴訟法

賦與被上訴人鍾清榮參與程序之規定，及貫徹憲法保障訴

訟權之旨，是以，上訴人主張原審對於被上訴人鍾清榮所

進行一造辯論判決之訴訟程序有重大瑕疵云云，要難採

信。

　２、按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，適用下

列各款之規定：一、共同訴訟人中一人之行為有利益於共

同訴訟人者，其效力及於全體；不利益者，對於全體不生

效力，此為民事訴訟法第56條第1項第1款所明定。次按，

民事訴訟法第56條第1項所謂合一確定，係指依法律之規

定必須數人一同起訴或一同被訴，否則當事人之適格有欠

缺，原告即因此不能得本案之勝訴判決者而言，經查，被

上訴人聲請本院進行系爭112年度司執字第20923號強制執

行事件，既係被上訴人二人持系爭確定判決，主張上訴人

無權占用其等所有系爭土地應給付自110年8月起至111年1

2月間止之不當得利金額合計5萬7,554元，並聲請對於上

訴人名下財產進行強制執行，此有被上訴人二人於112年5

月22日在系爭執行事件所提民事陳報狀附卷為憑，復經本

院依職權調閱系爭執行案卷核閱綦詳，則上訴人提起本件

訴訟，請求撤銷系爭執行事件之強制執行程序，即應同時

以被上訴人二人為被告，否則即不能取得本案勝訴判決將

系爭執行程序撤銷，應認被上訴人鍾清輝於原審提出對己

有利之防禦方法及證據資料，揆之上開民事訴訟法第56條

規定，其效力亦應及於被上訴人鍾清榮，否則即會有裁判

矛盾情事，故上訴人主張被上訴人鍾清輝於原審所提之爭

執行為依民事訴訟法第55條規定，其效力不應及於被上訴

人鍾清榮，原審以被上訴人鍾清輝於言詞辯論期日提出之

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

第六頁



書狀作為被上訴人鍾清榮陳述之基礎，違背法令云云，亦

難採信。

　(二)再者，上訴人雖主張被上訴人早於109年1月13日，即將土

地借用予訴外人桃園農田水利處堆棄土地及廢棄物，作為

施作「光復圳8-4號池給排水路維護工程」回填所用，應

認上訴人自109年1月13日起即喪失對於系爭土地事實上管

領力，對於系爭土地之占有於109年1月13日即歸消滅，足

見上訴人於109年1月13日前即將系爭土地返還予被上訴人

云云，惟為被上訴人否認，經查：

　１、被上訴人前持本院97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年

度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號確定判決

為執行名義，向本院民事執行處聲請拆除地上物、剷除柏

油路面及返還土地，經本院以前案執行事件受理在案，此

經本院調取前案執行事件卷宗查明屬實。而被上訴人係於

本院97年度訴字第93號事件中，訴請上訴人拆除如該判決

附圖甲乙丙丁區塊之樹籬、圍牆、花圃、監視器、照明

燈、電纜、附掛電錶等地上物，並將柏油路面剷除，經本

院於判決主文第1項判命上訴人拆除乙丙丁區塊之地上

物，並剷除柏油路面及返還土地。嗣兩造各自提起上訴、

反訴及附帶上訴後，被上訴人於第二審僅聲明請求上訴人

拆除系爭區塊上之監視器、照明燈、電纜線及附掛電錶，

其餘樹籬、圍牆、花圃等部分則不請求。故系爭確定判決

所命上訴人拆除範圍，即應為如判決附圖乙丙丁區塊之監

視器、照明燈、電纜線、附掛電錶，以及甲區塊之監視

器、照明燈、電纜線，暨上訴人應將系爭土地返還予被上

訴人。

　２、又本院民事執行處於前案執行事件中之111年1月6日、2月

23日、4月14日至現場履勘，確認上訴人占用系爭土地之

甲乙丙丁區塊均已處理，僅乙部分尚有些樹頭，上訴人稱

可當場切除，解除上訴人占有，將系爭土地點交予被上訴

人，並諭知該案終結，有執行筆錄、被上訴人書立之不動
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產接管切結附於前案執行事件卷宗可稽，加以現場照片亦

未見有系爭確定判決執行名義列載之地上物，足見執行法

院依系爭確定判決據以執行，係於111年4月14日始就該案

執行完畢，亦即上訴人占用系爭土地至該日為止。

　３、而上訴人另因無權占用訴外人桃園農田水利處所有鄰近系

爭土地之1115-1地號土地，經訴外人桃園農田水利處聲請

本院民事執行處以104年司執字36320號案件，對於上訴人

進行拆除無權占用地上物，返還1115-1地號土地之強制執

行程序，並於110年1月13日前往拆除現場地上物時，訴外

人桃園農田水利處為兼顧上訴人之通行權，擬在開挖水利

溝渠時鋪設鐵板供上訴人通行使用，迨水利溝渠施行完

成，再回復通路使用，亦經本院依職權調閱訴外人桃園農

田水利處聲請對於上訴人強制執行返還土地之本院104年

司執字36320號案卷核閱無訛，則上訴人主張其於109年1

月13日即將系爭土地返還予被上訴人云云，顯與實情不

符，要難採信。

　４、至訴外人桃園農田水利處於110年1月13日對於上訴人進行

本院104年司執字36320號強制執行案件時，雖央請被上訴

人鍾清輝暫借系爭土地存放開挖土溝邊土堆，惟系爭土地

　　　當時仍在被上訴人聲請對於上訴人拆除無權占用地上物，

返還系爭土地之前案執行事件進行中，此參上訴人於110

年4月9日亦寄發存證信函予訴外人桃園農會水利處，限訴

外人桃園農會水利處清除系爭土地之土堆及廢棄物乙節甚

明，應認上訴人當時尚未返還系爭土地予被上訴人，否則

即無向桃園農田水利處主張應清除系爭土地之土堆及廢棄

物行徑，即難據證人張銘安到庭證述被上訴人有同意該處

在系爭土地上放置土堆，即認被上訴人已占用使用系爭土

地。

　５、佐以兩造間前案執行事件確於110年9月3日函請被上訴人

繳付內政部國土測繪中心現場測繪界址費用1萬8千元，及

於110年9月17日執行履勘現場之警察旅費400元，亦經本
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院依職權調閱前案執行事件確有於110年9月17日執行筆錄

上記載：請國土測繪中心測量並標記出：附圖一㈠1005地

號上乙區塊之L、M、N、O、P、Q、R、S點，及與亭子交會

之M1、N1點。㈡953地號上丙區塊之D、E、F、G點。㈢954

地號上丁區塊之A、B、C、D點。㈣1004地號上甲區塊之

I、J、K、H點，並協助指出如附圖二所示之照明燈及監視

器之位置，與兩造確認各點之標示、位置，債務人應將㈠

〜㈢範圍內之地上物拆除，並將土地返還債權人。㈣甲區

塊土地返還，並將監視器、照明燈及電纜線予以拆除等

情，對照被上訴人提出如附件所示110年9月17日履勘現場

時照片，亦可見系爭土地上仍有監視器、照明燈、電纜

線、附掛電錶等地上物存在，且台灣電力股份有限公司新

竹區營業處在兩造間前案執行事件，曾於111年1月19日發

函予本院民事執行處提及：新豐鄉後湖村後湖子9鄰181號

(電號：00-00-0000-00-0)及181-1號(電號：00-00-0000-

00-0)用戶於110年12月16日向本處提出電錶線路遷移申

請，該處於110年12月30日完成外線施工設計，於111年1

月4日計費完成後通知用戶繳費，用戶於111年1月10日繳

費送本處施工部門施工中；本處施工部門於111年1月14日

現場勘查時，發現用戶私地內之自備手孔尚未埋設，致本

處無法安排進場施工，倘用戶自備手孔完成埋設後，本處

約須2週時間完成該遷移工程。另執行移除電錶及電纜線

之部分時，請先通知本處配合辦理，確保執行人員安全無

虞等情，亦見上訴人迄至111年1月14日為止尚未將坐落被

上訴人所有系爭土地上之電錶線路拆除完畢，則上訴人辯

稱其自109年1月13日起即未占用被上訴人所有系爭土地云

云，顯與實情有悖，要難採信。

　(三)從而，被上訴人主張上訴人應給付其等自110年8月16日起

至111年4月14日拆除無權占用系爭土地地上物，返還系爭

土地日止，無權占用系爭土地獲有相當於租金之不當得利

金額，按系爭土地110年、111年度申報地價216元、324
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元，及年息7%計算後，則上訴人應給付予被上訴人之不當

得利數額為2萬8,152元【計算式：｛（申報地價216元×7%

×1986㎡）÷12月×4.5月｝＋｛（申報地價324元×7%×1986

㎡）÷12月×4.5月｝＝2萬8,152元】，即屬有據，則被上

訴人對於上訴人既仍有2萬8,152元不當得利債權存在，系

爭執行事件在此範圍內之強制執行程序即無法撤銷，原審

判准被上訴人上開對上訴人之請求，於法並無不合，應予

維持。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理

由，應駁回其上訴。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，核與判

決結果不生影響，爰不一一論述。

七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第436條之1第

3項、第449條第1項、第463條、第78條，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　 5　　日

　　　　　　　　民事第二庭審判長法　官　鄭政宗

　　　　　　　 　　　　　　　　 法　官　陳麗芬

　　　　　　　 　　　　　　　　 法　官　王佳惠

以上正本係照原本作成。

本判決不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃伊婕
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臺灣新竹地方法院民事判決  
113年度簡上字第102號
上  訴  人  李維敏  




訴訟代理人  李宗鑾  
被上訴人    鍾清榮  
兼訴訟代理  
人          鍾清輝  
上列當事人間債務人異議之訴事件，上訴人對於民國113年6月18日本院竹北簡易庭113年度竹北簡字第3號第一審判決提起上訴，本院於114年1月8日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
　　事實及理由
一、按「判決書內應記載之事實，得引用第一審判決。當事人提出新攻擊或防禦方法者，應併記載之」；「判決書內應記載之理由，如第二審關於攻擊或防禦方法之意見及法律上之意見與第一審判決相同者，得引用之；如有不同者，應另行記載。關於當事人提出新攻擊或防禦方法之意見，應併記載之」，民事訴訟法第454條第1項、第2項定有明文，此一規定，依同法第436條之1第3項，於簡易程序之第二審亦有準用。
二、上訴人即原審原告於本院主張之上訴事實及法律依據，除與原審判決所載者相同者，依上開法條規定茲予以引用外，另補稱：　　
　(一)被上訴人鍾清榮於民國110年8月27日將戶籍遷出國外，則被上訴人鍾清榮如何能於112年5月22日在國內具狀聲請強制執行已屬可疑，且被上訴人鍾清榮於原審法院言詞辯論期日並未出庭，亦無委任訴訟代理人，故原審依上訴人聲請，以一造辯論而為判決，遽為被上訴人鍾清榮有利之判決，自屬違法。況被上訴人鍾清榮於原審自始至終皆未到場，且其在原審法院對於上訴人主張系爭土地由被上訴人109年1月13日即借予訴外人行政院農業委員會農田水利署桃園管理處（下稱桃園農田水利處）堆棄廢土、上訴人自該日起即無占有系爭土地之事實，經查並未提出準備書狀予以否認，更未於言詞辯論期到場以言詞提出爭執，依民事訴訟法第280條第1項、第3項規定，上訴人前開主張之事實，視為被上訴人鍾清榮之擬制自認，且此擬制自認，於辯論主義所行之範圍内有拘束法院之效力（最高法院93年度台上字第1888號判決要旨可供參照）：又依民事訴訟法第221條第1項規定，及最高法院29年渝上字第385號、32年上字第5644號判例要旨，縱令被上訴人鍾清榮曾於準備書狀對於前開事項予以否認，但其既未於言詞辯論期到場以言詞提出，原審法院即不得以被上訴人鍾清榮之準備書狀為判決之基礎。另一方面，被上訴人鍾清輝雖於言詞辯論期日提出爭執，但普通共同訴訟中，被上訴人鍾清輝之爭執行為，其利害依民事訴訟法第55條規定，不及於被上訴人鍾清榮。詎料原審法院竟仍違背擬制自認之事實，更未傳喚證人以調查詳情，逕以被上訴人鍾清輝於言詞辯論期日提出之書狀為判決之基礎，並違背普通共同訴訟之規定，以被上訴人鍾清輝之訴訟行為，為有利於被上訴人鍾清榮之判斷，稱上訴人遲於111年4月14日始將系爭土地返回給被上訴人，並為上訴人不利之判決，即屬違背法令。
　(二)又被上訴人前持本院另案97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號及本院105年度竹北簡字第268號、本院107年度簡上字第64號確定判決（下合稱系爭確定判決）為執行名義，稱上訴人於110年7月後仍占用系爭坐落新竹縣○○鄉○○段○○○○段0000○0000○000○000地號土地(下稱：系爭土地)，且未按月給付不當得利，乃對上訴人聲請強制執行110年8月起至111年12月止之不當得利新臺幣（下同）5萬7,554元，經本院以112年度司執字第20923號強制執行事件強制執行在案（下稱系爭執行事件）。然而，上訴人已於本院101年度司執字第7014號返還土地強制執行事件中（下稱前案執行事件），將占用之土地點交予被上訴人完畢，並經其等簽立111年4月14日不動產接管切結為證，並無繼續占用事實，此由被上訴人早於109年1月13日，即將土地借用予訴外人桃園農田水利處堆棄土地及廢棄物，作為施作「光復圳8-4號池給排水路維護工程」回填所用，而前揭工程迄未曾動工，應認上訴人自109年1月13日起即喪失對於系爭土地事實上管領力，依民法第964條規定，上訴人對於系爭土地之占有於109年1月13日即歸消滅，足見上訴人於109年1月13日前即將系爭土地返還予被上訴人，並非須拆除地上物，並經執行法院點交後始得返還系爭土地，本院民事執行處違法推遲返還系爭土地日期，實與上訴人無關等語。
三、被上訴人即原審被告於本院主張之上訴事實及法律依據，除與原審判決所載者相同者，依上開法條規定茲予以引用外，另補稱：　　
　(一)被上訴人鍾清榮自112年1月25日即入境臺灣地區，並將戶籍於112年1月30日遷入新北市○○區○○路000巷00弄00號處設置，且實際居住在該處，被上訴人鍾清榮對於原審對其進行之訴訟程序及所為之一造辯論判決均無異議。
　(二)又本院民事執行處104年司執字36320號案件於110年1月13日強制執行桃園農田水利處聲請對於上訴人拆除占用桃園農田水利處所有坐落新竹縣○○鄉○○段○○○○段000000地號(下稱：1115-1地號)灌溉溝渠土地之地上物，桃園農會水利處央請被上訴人鍾清輝暫借土溝邊小塊土地預留存放，擬於施作鋼筋混泥土水利溝渠時回填用之泥土，此泥土因上訴人故意阻擾水利會溝渠工程施工而作罷移除，被上訴人當時尚未經本院民事執行處強制執行點交系爭土地，系爭土地應屬上訴人占用，此參上訴人於110年4月9日亦寄發存證信函予桃園農會水利處，限桃園農會水利處清除系爭土地之土堆及廢棄物乙節甚明。況前案執行事件於110年9月3日仍函請被上訴人繳付內政部國土測繪中心測繪界址費用1萬8千元，及於110年9月17日執行履勘現場之警察旅費400元，並繼續對於上訴人進行強制執行程序，迨至111年4月14日始就該案執行完畢，將系爭土地點交予被上訴人接管，應認上訴人確係占用系爭土地至該日為止，自應給付自110年8月16日起至111年4月14日返還系爭土地予被上訴人之日止，無權占用系爭土地受有相當於租金之不當得利金額等語。
四、原審為上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命：㈠確認被上訴人依本院97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號、本院105年度竹北簡字第268號、本院107年度簡上字第64號民事確定判決，聲請強制執行110年8月起至111年12月止之不當得利債權，於超過2萬8,152元部分不存在。㈡本院112年度司執字第20923號強制執行事件，於超過2萬8,152元之強制執行程序應予撤銷，並駁回上訴人其餘之訴（上開被上訴人敗訴部分，未據其聲明不服，已告確定）。上訴人就其敗訴部分聲明不服，提起上訴，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，確認被上訴人對於上訴人之2萬9,402元不存在，暨本院112年度司執字第20923號強制執行事件於2萬9,402元部分之強制執行程序應予撤銷。被上訴人則於本院答辯聲明：請求駁回上訴。
五、本院之判斷：
　(一)按第一審之訴訟程序有重大之瑕疵者，第二審法院得廢棄原判決，而將該事件發回原法院。但以因維持審級制度認為必要時為限，民事訴訟法第451條第1項定有明文。所謂第一審之訴訟程序有重大瑕疵，係指第一審違背訴訟程序之規定，其違背與判決內容有因果關係，或因訴訟程序違背規定，不適於為第二審辯論及判決之基礎者而言（最高法院48年度台上字第127號判決先例意旨參照）。經查：
　１、上訴人雖主張被上訴人鍾清榮於110年8月27日將戶籍遷出國外，且於原審法院言詞辯論期日並未出庭，亦無委任訴訟代理人，故原審依上訴人聲請，以一造辯論對被上訴人鍾清榮為判決，並為被上訴人鍾清榮有利之判決，自屬違法乙節，惟被上訴人鍾清榮自112年1月25日即入境臺灣地區，並將戶籍於112年1月30日遷入新北市○○區○○路000巷00弄00號處設置，此有本院依職權調閱被上訴人鍾清榮自108年1月1日起迄113年9月17日入出境資料核閱無訛，且有被上訴人鍾清榮戶籍資料附卷可稽，足見被上訴人鍾清榮於原審113年5月21日進行言詞辯論程序時已在我國設立戶籍，參以被上訴人鍾清榮於本院113年10月21日準備程序期日亦親自到庭表明確有實際居住在新北市○○區○○路000巷00弄00號處，且就原審對其進行一造辯論之訴訟程序並無異議等情(詳本院卷第116頁)，足見被上訴人鍾清榮確有在該址久住之主觀意思及長住之客觀事實，按送達於應受送達人之住居所、事務所或營業所行之。送達於住居所、事務所或營業所不獲會晤應受送達人者，得將文書付與有辨別事理能力之同居人或受僱人。送達不能依前2條規定為之者，得將文書寄存送達地之自治或警察機關……以為送達，此為民事訴訟法第136條第1項前段、137條第1項、138條第1項分別定有明文，則被上訴人鍾清榮既以新北市○○區○○路000巷00弄00號處為其住所，並經原審就該處寄送113年5月21日開庭通知書，且於113年5月3日寄存送達在新北市政府警察局板橋分局板橋派出所(詳原審卷第98頁)，揆之上開規定，應認原審上開期日通知業已發生合法送達效力，嗣被上訴人鍾清榮於原審113年5月21日言詞辯論期日無正當理由未到庭，原審乃依上訴人之聲請對被上訴人鍾清榮為一造辯論判決，上訴人並當庭陳稱被上訴人鍾清榮未到庭，係放棄自己的權利等語(詳原審卷第120頁)，應認原審對於被上訴人鍾清榮合法送達開庭通知後，因被上訴人鍾清榮於113年5月21日言詞辯論期日無正當理由未到庭，乃依上訴人聲請對於被上訴人鍾清榮進行一造辯論判決，並無違反民事訴訟法賦與被上訴人鍾清榮參與程序之規定，及貫徹憲法保障訴訟權之旨，是以，上訴人主張原審對於被上訴人鍾清榮所進行一造辯論判決之訴訟程序有重大瑕疵云云，要難採信。
　２、按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，適用下列各款之規定：一、共同訴訟人中一人之行為有利益於共同訴訟人者，其效力及於全體；不利益者，對於全體不生效力，此為民事訴訟法第56條第1項第1款所明定。次按，民事訴訟法第56條第1項所謂合一確定，係指依法律之規定必須數人一同起訴或一同被訴，否則當事人之適格有欠缺，原告即因此不能得本案之勝訴判決者而言，經查，被上訴人聲請本院進行系爭112年度司執字第20923號強制執行事件，既係被上訴人二人持系爭確定判決，主張上訴人無權占用其等所有系爭土地應給付自110年8月起至111年12月間止之不當得利金額合計5萬7,554元，並聲請對於上訴人名下財產進行強制執行，此有被上訴人二人於112年5月22日在系爭執行事件所提民事陳報狀附卷為憑，復經本院依職權調閱系爭執行案卷核閱綦詳，則上訴人提起本件訴訟，請求撤銷系爭執行事件之強制執行程序，即應同時以被上訴人二人為被告，否則即不能取得本案勝訴判決將系爭執行程序撤銷，應認被上訴人鍾清輝於原審提出對己有利之防禦方法及證據資料，揆之上開民事訴訟法第56條規定，其效力亦應及於被上訴人鍾清榮，否則即會有裁判矛盾情事，故上訴人主張被上訴人鍾清輝於原審所提之爭執行為依民事訴訟法第55條規定，其效力不應及於被上訴人鍾清榮，原審以被上訴人鍾清輝於言詞辯論期日提出之書狀作為被上訴人鍾清榮陳述之基礎，違背法令云云，亦難採信。
　(二)再者，上訴人雖主張被上訴人早於109年1月13日，即將土地借用予訴外人桃園農田水利處堆棄土地及廢棄物，作為施作「光復圳8-4號池給排水路維護工程」回填所用，應認上訴人自109年1月13日起即喪失對於系爭土地事實上管領力，對於系爭土地之占有於109年1月13日即歸消滅，足見上訴人於109年1月13日前即將系爭土地返還予被上訴人云云，惟為被上訴人否認，經查：
　１、被上訴人前持本院97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號確定判決為執行名義，向本院民事執行處聲請拆除地上物、剷除柏油路面及返還土地，經本院以前案執行事件受理在案，此經本院調取前案執行事件卷宗查明屬實。而被上訴人係於本院97年度訴字第93號事件中，訴請上訴人拆除如該判決附圖甲乙丙丁區塊之樹籬、圍牆、花圃、監視器、照明燈、電纜、附掛電錶等地上物，並將柏油路面剷除，經本院於判決主文第1項判命上訴人拆除乙丙丁區塊之地上物，並剷除柏油路面及返還土地。嗣兩造各自提起上訴、反訴及附帶上訴後，被上訴人於第二審僅聲明請求上訴人拆除系爭區塊上之監視器、照明燈、電纜線及附掛電錶，其餘樹籬、圍牆、花圃等部分則不請求。故系爭確定判決所命上訴人拆除範圍，即應為如判決附圖乙丙丁區塊之監視器、照明燈、電纜線、附掛電錶，以及甲區塊之監視器、照明燈、電纜線，暨上訴人應將系爭土地返還予被上訴人。
　２、又本院民事執行處於前案執行事件中之111年1月6日、2月23日、4月14日至現場履勘，確認上訴人占用系爭土地之甲乙丙丁區塊均已處理，僅乙部分尚有些樹頭，上訴人稱可當場切除，解除上訴人占有，將系爭土地點交予被上訴人，並諭知該案終結，有執行筆錄、被上訴人書立之不動產接管切結附於前案執行事件卷宗可稽，加以現場照片亦未見有系爭確定判決執行名義列載之地上物，足見執行法院依系爭確定判決據以執行，係於111年4月14日始就該案執行完畢，亦即上訴人占用系爭土地至該日為止。
　３、而上訴人另因無權占用訴外人桃園農田水利處所有鄰近系爭土地之1115-1地號土地，經訴外人桃園農田水利處聲請本院民事執行處以104年司執字36320號案件，對於上訴人進行拆除無權占用地上物，返還1115-1地號土地之強制執行程序，並於110年1月13日前往拆除現場地上物時，訴外人桃園農田水利處為兼顧上訴人之通行權，擬在開挖水利溝渠時鋪設鐵板供上訴人通行使用，迨水利溝渠施行完成，再回復通路使用，亦經本院依職權調閱訴外人桃園農田水利處聲請對於上訴人強制執行返還土地之本院104年司執字36320號案卷核閱無訛，則上訴人主張其於109年1月13日即將系爭土地返還予被上訴人云云，顯與實情不符，要難採信。
　４、至訴外人桃園農田水利處於110年1月13日對於上訴人進行本院104年司執字36320號強制執行案件時，雖央請被上訴人鍾清輝暫借系爭土地存放開挖土溝邊土堆，惟系爭土地
　　　當時仍在被上訴人聲請對於上訴人拆除無權占用地上物，返還系爭土地之前案執行事件進行中，此參上訴人於110年4月9日亦寄發存證信函予訴外人桃園農會水利處，限訴外人桃園農會水利處清除系爭土地之土堆及廢棄物乙節甚明，應認上訴人當時尚未返還系爭土地予被上訴人，否則即無向桃園農田水利處主張應清除系爭土地之土堆及廢棄物行徑，即難據證人張銘安到庭證述被上訴人有同意該處在系爭土地上放置土堆，即認被上訴人已占用使用系爭土地。
　５、佐以兩造間前案執行事件確於110年9月3日函請被上訴人繳付內政部國土測繪中心現場測繪界址費用1萬8千元，及於110年9月17日執行履勘現場之警察旅費400元，亦經本院依職權調閱前案執行事件確有於110年9月17日執行筆錄上記載：請國土測繪中心測量並標記出：附圖一㈠1005地號上乙區塊之L、M、N、O、P、Q、R、S點，及與亭子交會之M1、N1點。㈡953地號上丙區塊之D、E、F、G點。㈢954地號上丁區塊之A、B、C、D點。㈣1004地號上甲區塊之I、J、K、H點，並協助指出如附圖二所示之照明燈及監視器之位置，與兩造確認各點之標示、位置，債務人應將㈠～㈢範圍內之地上物拆除，並將土地返還債權人。㈣甲區塊土地返還，並將監視器、照明燈及電纜線予以拆除等情，對照被上訴人提出如附件所示110年9月17日履勘現場時照片，亦可見系爭土地上仍有監視器、照明燈、電纜線、附掛電錶等地上物存在，且台灣電力股份有限公司新竹區營業處在兩造間前案執行事件，曾於111年1月19日發函予本院民事執行處提及：新豐鄉後湖村後湖子9鄰181號(電號：00-00-0000-00-0)及181-1號(電號：00-00-0000-00-0)用戶於110年12月16日向本處提出電錶線路遷移申請，該處於110年12月30日完成外線施工設計，於111年1月4日計費完成後通知用戶繳費，用戶於111年1月10日繳費送本處施工部門施工中；本處施工部門於111年1月14日現場勘查時，發現用戶私地內之自備手孔尚未埋設，致本處無法安排進場施工，倘用戶自備手孔完成埋設後，本處約須2週時間完成該遷移工程。另執行移除電錶及電纜線之部分時，請先通知本處配合辦理，確保執行人員安全無虞等情，亦見上訴人迄至111年1月14日為止尚未將坐落被上訴人所有系爭土地上之電錶線路拆除完畢，則上訴人辯稱其自109年1月13日起即未占用被上訴人所有系爭土地云云，顯與實情有悖，要難採信。
　(三)從而，被上訴人主張上訴人應給付其等自110年8月16日起至111年4月14日拆除無權占用系爭土地地上物，返還系爭土地日止，無權占用系爭土地獲有相當於租金之不當得利金額，按系爭土地110年、111年度申報地價216元、324元，及年息7%計算後，則上訴人應給付予被上訴人之不當得利數額為2萬8,152元【計算式：｛（申報地價216元×7%×1986㎡）÷12月×4.5月｝＋｛（申報地價324元×7%×1986㎡）÷12月×4.5月｝＝2萬8,152元】，即屬有據，則被上訴人對於上訴人既仍有2萬8,152元不當得利債權存在，系爭執行事件在此範圍內之強制執行程序即無法撤銷，原審判准被上訴人上開對上訴人之請求，於法並無不合，應予維持。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，核與判決結果不生影響，爰不一一論述。
七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第436條之1第3項、第449條第1項、第463條、第78條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　 5　　日
　　　　　　　　民事第二庭審判長法　官　鄭政宗
　　　　　　　 　　　　　　　　 法　官　陳麗芬
　　　　　　　 　　　　　　　　 法　官　王佳惠
以上正本係照原本作成。
本判決不得上訴。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃伊婕

臺灣新竹地方法院民事判決  
113年度簡上字第102號
上  訴  人  李維敏  


訴訟代理人  李宗鑾  
被上訴人    鍾清榮  
兼訴訟代理  
人          鍾清輝  
上列當事人間債務人異議之訴事件，上訴人對於民國113年6月18
日本院竹北簡易庭113年度竹北簡字第3號第一審判決提起上訴，
本院於114年1月8日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
　　事實及理由
一、按「判決書內應記載之事實，得引用第一審判決。當事人提
    出新攻擊或防禦方法者，應併記載之」；「判決書內應記載
    之理由，如第二審關於攻擊或防禦方法之意見及法律上之意
    見與第一審判決相同者，得引用之；如有不同者，應另行記
    載。關於當事人提出新攻擊或防禦方法之意見，應併記載之
    」，民事訴訟法第454條第1項、第2項定有明文，此一規定
    ，依同法第436條之1第3項，於簡易程序之第二審亦有準用
    。
二、上訴人即原審原告於本院主張之上訴事實及法律依據，除與
    原審判決所載者相同者，依上開法條規定茲予以引用外，另
    補稱：　　
　(一)被上訴人鍾清榮於民國110年8月27日將戶籍遷出國外，則
      被上訴人鍾清榮如何能於112年5月22日在國內具狀聲請強
      制執行已屬可疑，且被上訴人鍾清榮於原審法院言詞辯論
      期日並未出庭，亦無委任訴訟代理人，故原審依上訴人聲
      請，以一造辯論而為判決，遽為被上訴人鍾清榮有利之判
      決，自屬違法。況被上訴人鍾清榮於原審自始至終皆未到
      場，且其在原審法院對於上訴人主張系爭土地由被上訴人
      109年1月13日即借予訴外人行政院農業委員會農田水利署
      桃園管理處（下稱桃園農田水利處）堆棄廢土、上訴人自
      該日起即無占有系爭土地之事實，經查並未提出準備書狀
      予以否認，更未於言詞辯論期到場以言詞提出爭執，依民
      事訴訟法第280條第1項、第3項規定，上訴人前開主張之
      事實，視為被上訴人鍾清榮之擬制自認，且此擬制自認，
      於辯論主義所行之範圍内有拘束法院之效力（最高法院93
      年度台上字第1888號判決要旨可供參照）：又依民事訴訟
      法第221條第1項規定，及最高法院29年渝上字第385號、3
      2年上字第5644號判例要旨，縱令被上訴人鍾清榮曾於準
      備書狀對於前開事項予以否認，但其既未於言詞辯論期到
      場以言詞提出，原審法院即不得以被上訴人鍾清榮之準備
      書狀為判決之基礎。另一方面，被上訴人鍾清輝雖於言詞
      辯論期日提出爭執，但普通共同訴訟中，被上訴人鍾清輝
      之爭執行為，其利害依民事訴訟法第55條規定，不及於被
      上訴人鍾清榮。詎料原審法院竟仍違背擬制自認之事實，
      更未傳喚證人以調查詳情，逕以被上訴人鍾清輝於言詞辯
      論期日提出之書狀為判決之基礎，並違背普通共同訴訟之
      規定，以被上訴人鍾清輝之訴訟行為，為有利於被上訴人
      鍾清榮之判斷，稱上訴人遲於111年4月14日始將系爭土地
      返回給被上訴人，並為上訴人不利之判決，即屬違背法令
      。
　(二)又被上訴人前持本院另案97年度訴字第93號、臺灣高等法
      院98年度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號及
      本院105年度竹北簡字第268號、本院107年度簡上字第64
      號確定判決（下合稱系爭確定判決）為執行名義，稱上訴
      人於110年7月後仍占用系爭坐落新竹縣○○鄉○○段○○○○段00
      00○0000○000○000地號土地(下稱：系爭土地)，且未按月
      給付不當得利，乃對上訴人聲請強制執行110年8月起至11
      1年12月止之不當得利新臺幣（下同）5萬7,554元，經本
      院以112年度司執字第20923號強制執行事件強制執行在案
      （下稱系爭執行事件）。然而，上訴人已於本院101年度
      司執字第7014號返還土地強制執行事件中（下稱前案執行
      事件），將占用之土地點交予被上訴人完畢，並經其等簽
      立111年4月14日不動產接管切結為證，並無繼續占用事實
      ，此由被上訴人早於109年1月13日，即將土地借用予訴外
      人桃園農田水利處堆棄土地及廢棄物，作為施作「光復圳
      8-4號池給排水路維護工程」回填所用，而前揭工程迄未
      曾動工，應認上訴人自109年1月13日起即喪失對於系爭土
      地事實上管領力，依民法第964條規定，上訴人對於系爭
      土地之占有於109年1月13日即歸消滅，足見上訴人於109
      年1月13日前即將系爭土地返還予被上訴人，並非須拆除
      地上物，並經執行法院點交後始得返還系爭土地，本院民
      事執行處違法推遲返還系爭土地日期，實與上訴人無關等
      語。
三、被上訴人即原審被告於本院主張之上訴事實及法律依據，除
    與原審判決所載者相同者，依上開法條規定茲予以引用外，
    另補稱：　　
　(一)被上訴人鍾清榮自112年1月25日即入境臺灣地區，並將戶
      籍於112年1月30日遷入新北市○○區○○路000巷00弄00號處
      設置，且實際居住在該處，被上訴人鍾清榮對於原審對其
      進行之訴訟程序及所為之一造辯論判決均無異議。
　(二)又本院民事執行處104年司執字36320號案件於110年1月13
      日強制執行桃園農田水利處聲請對於上訴人拆除占用桃園
      農田水利處所有坐落新竹縣○○鄉○○段○○○○段000000地號(
      下稱：1115-1地號)灌溉溝渠土地之地上物，桃園農會水
      利處央請被上訴人鍾清輝暫借土溝邊小塊土地預留存放，
      擬於施作鋼筋混泥土水利溝渠時回填用之泥土，此泥土因
      上訴人故意阻擾水利會溝渠工程施工而作罷移除，被上訴
      人當時尚未經本院民事執行處強制執行點交系爭土地，系
      爭土地應屬上訴人占用，此參上訴人於110年4月9日亦寄
      發存證信函予桃園農會水利處，限桃園農會水利處清除系
      爭土地之土堆及廢棄物乙節甚明。況前案執行事件於110
      年9月3日仍函請被上訴人繳付內政部國土測繪中心測繪界
      址費用1萬8千元，及於110年9月17日執行履勘現場之警察
      旅費400元，並繼續對於上訴人進行強制執行程序，迨至1
      11年4月14日始就該案執行完畢，將系爭土地點交予被上
      訴人接管，應認上訴人確係占用系爭土地至該日為止，自
      應給付自110年8月16日起至111年4月14日返還系爭土地予
      被上訴人之日止，無權占用系爭土地受有相當於租金之不
      當得利金額等語。
四、原審為上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命：㈠確認
    被上訴人依本院97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年度上
    字第189號、最高法院101年度台上字第95號、本院105年度
    竹北簡字第268號、本院107年度簡上字第64號民事確定判決
    ，聲請強制執行110年8月起至111年12月止之不當得利債權
    ，於超過2萬8,152元部分不存在。㈡本院112年度司執字第20
    923號強制執行事件，於超過2萬8,152元之強制執行程序應
    予撤銷，並駁回上訴人其餘之訴（上開被上訴人敗訴部分，
    未據其聲明不服，已告確定）。上訴人就其敗訴部分聲明不
    服，提起上訴，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡
    上開廢棄部分，確認被上訴人對於上訴人之2萬9,402元不存
    在，暨本院112年度司執字第20923號強制執行事件於2萬9,4
    02元部分之強制執行程序應予撤銷。被上訴人則於本院答辯
    聲明：請求駁回上訴。
五、本院之判斷：
　(一)按第一審之訴訟程序有重大之瑕疵者，第二審法院得廢棄
      原判決，而將該事件發回原法院。但以因維持審級制度認
      為必要時為限，民事訴訟法第451條第1項定有明文。所謂
      第一審之訴訟程序有重大瑕疵，係指第一審違背訴訟程序
      之規定，其違背與判決內容有因果關係，或因訴訟程序違
      背規定，不適於為第二審辯論及判決之基礎者而言（最高
      法院48年度台上字第127號判決先例意旨參照）。經查：
　１、上訴人雖主張被上訴人鍾清榮於110年8月27日將戶籍遷出
      國外，且於原審法院言詞辯論期日並未出庭，亦無委任訴
      訟代理人，故原審依上訴人聲請，以一造辯論對被上訴人
      鍾清榮為判決，並為被上訴人鍾清榮有利之判決，自屬違
      法乙節，惟被上訴人鍾清榮自112年1月25日即入境臺灣地
      區，並將戶籍於112年1月30日遷入新北市○○區○○路000巷0
      0弄00號處設置，此有本院依職權調閱被上訴人鍾清榮自1
      08年1月1日起迄113年9月17日入出境資料核閱無訛，且有
      被上訴人鍾清榮戶籍資料附卷可稽，足見被上訴人鍾清榮
      於原審113年5月21日進行言詞辯論程序時已在我國設立戶
      籍，參以被上訴人鍾清榮於本院113年10月21日準備程序
      期日亦親自到庭表明確有實際居住在新北市○○區○○路000
      巷00弄00號處，且就原審對其進行一造辯論之訴訟程序並
      無異議等情(詳本院卷第116頁)，足見被上訴人鍾清榮確
      有在該址久住之主觀意思及長住之客觀事實，按送達於應
      受送達人之住居所、事務所或營業所行之。送達於住居所
      、事務所或營業所不獲會晤應受送達人者，得將文書付與
      有辨別事理能力之同居人或受僱人。送達不能依前2條規
      定為之者，得將文書寄存送達地之自治或警察機關……以為
      送達，此為民事訴訟法第136條第1項前段、137條第1項、
      138條第1項分別定有明文，則被上訴人鍾清榮既以新北市
      ○○區○○路000巷00弄00號處為其住所，並經原審就該處寄
      送113年5月21日開庭通知書，且於113年5月3日寄存送達
      在新北市政府警察局板橋分局板橋派出所(詳原審卷第98
      頁)，揆之上開規定，應認原審上開期日通知業已發生合
      法送達效力，嗣被上訴人鍾清榮於原審113年5月21日言詞
      辯論期日無正當理由未到庭，原審乃依上訴人之聲請對被
      上訴人鍾清榮為一造辯論判決，上訴人並當庭陳稱被上訴
      人鍾清榮未到庭，係放棄自己的權利等語(詳原審卷第120
      頁)，應認原審對於被上訴人鍾清榮合法送達開庭通知後
      ，因被上訴人鍾清榮於113年5月21日言詞辯論期日無正當
      理由未到庭，乃依上訴人聲請對於被上訴人鍾清榮進行一
      造辯論判決，並無違反民事訴訟法賦與被上訴人鍾清榮參
      與程序之規定，及貫徹憲法保障訴訟權之旨，是以，上訴
      人主張原審對於被上訴人鍾清榮所進行一造辯論判決之訴
      訟程序有重大瑕疵云云，要難採信。
　２、按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，適用下
      列各款之規定：一、共同訴訟人中一人之行為有利益於共
      同訴訟人者，其效力及於全體；不利益者，對於全體不生
      效力，此為民事訴訟法第56條第1項第1款所明定。次按，
      民事訴訟法第56條第1項所謂合一確定，係指依法律之規
      定必須數人一同起訴或一同被訴，否則當事人之適格有欠
      缺，原告即因此不能得本案之勝訴判決者而言，經查，被
      上訴人聲請本院進行系爭112年度司執字第20923號強制執
      行事件，既係被上訴人二人持系爭確定判決，主張上訴人
      無權占用其等所有系爭土地應給付自110年8月起至111年1
      2月間止之不當得利金額合計5萬7,554元，並聲請對於上
      訴人名下財產進行強制執行，此有被上訴人二人於112年5
      月22日在系爭執行事件所提民事陳報狀附卷為憑，復經本
      院依職權調閱系爭執行案卷核閱綦詳，則上訴人提起本件
      訴訟，請求撤銷系爭執行事件之強制執行程序，即應同時
      以被上訴人二人為被告，否則即不能取得本案勝訴判決將
      系爭執行程序撤銷，應認被上訴人鍾清輝於原審提出對己
      有利之防禦方法及證據資料，揆之上開民事訴訟法第56條
      規定，其效力亦應及於被上訴人鍾清榮，否則即會有裁判
      矛盾情事，故上訴人主張被上訴人鍾清輝於原審所提之爭
      執行為依民事訴訟法第55條規定，其效力不應及於被上訴
      人鍾清榮，原審以被上訴人鍾清輝於言詞辯論期日提出之
      書狀作為被上訴人鍾清榮陳述之基礎，違背法令云云，亦
      難採信。
　(二)再者，上訴人雖主張被上訴人早於109年1月13日，即將土
      地借用予訴外人桃園農田水利處堆棄土地及廢棄物，作為
      施作「光復圳8-4號池給排水路維護工程」回填所用，應
      認上訴人自109年1月13日起即喪失對於系爭土地事實上管
      領力，對於系爭土地之占有於109年1月13日即歸消滅，足
      見上訴人於109年1月13日前即將系爭土地返還予被上訴人
      云云，惟為被上訴人否認，經查：
　１、被上訴人前持本院97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年
      度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號確定判決
      為執行名義，向本院民事執行處聲請拆除地上物、剷除柏
      油路面及返還土地，經本院以前案執行事件受理在案，此
      經本院調取前案執行事件卷宗查明屬實。而被上訴人係於
      本院97年度訴字第93號事件中，訴請上訴人拆除如該判決
      附圖甲乙丙丁區塊之樹籬、圍牆、花圃、監視器、照明燈
      、電纜、附掛電錶等地上物，並將柏油路面剷除，經本院
      於判決主文第1項判命上訴人拆除乙丙丁區塊之地上物，
      並剷除柏油路面及返還土地。嗣兩造各自提起上訴、反訴
      及附帶上訴後，被上訴人於第二審僅聲明請求上訴人拆除
      系爭區塊上之監視器、照明燈、電纜線及附掛電錶，其餘
      樹籬、圍牆、花圃等部分則不請求。故系爭確定判決所命
      上訴人拆除範圍，即應為如判決附圖乙丙丁區塊之監視器
      、照明燈、電纜線、附掛電錶，以及甲區塊之監視器、照
      明燈、電纜線，暨上訴人應將系爭土地返還予被上訴人。
　２、又本院民事執行處於前案執行事件中之111年1月6日、2月2
      3日、4月14日至現場履勘，確認上訴人占用系爭土地之甲
      乙丙丁區塊均已處理，僅乙部分尚有些樹頭，上訴人稱可
      當場切除，解除上訴人占有，將系爭土地點交予被上訴人
      ，並諭知該案終結，有執行筆錄、被上訴人書立之不動產
      接管切結附於前案執行事件卷宗可稽，加以現場照片亦未
      見有系爭確定判決執行名義列載之地上物，足見執行法院
      依系爭確定判決據以執行，係於111年4月14日始就該案執
      行完畢，亦即上訴人占用系爭土地至該日為止。
　３、而上訴人另因無權占用訴外人桃園農田水利處所有鄰近系
      爭土地之1115-1地號土地，經訴外人桃園農田水利處聲請
      本院民事執行處以104年司執字36320號案件，對於上訴人
      進行拆除無權占用地上物，返還1115-1地號土地之強制執
      行程序，並於110年1月13日前往拆除現場地上物時，訴外
      人桃園農田水利處為兼顧上訴人之通行權，擬在開挖水利
      溝渠時鋪設鐵板供上訴人通行使用，迨水利溝渠施行完成
      ，再回復通路使用，亦經本院依職權調閱訴外人桃園農田
      水利處聲請對於上訴人強制執行返還土地之本院104年司
      執字36320號案卷核閱無訛，則上訴人主張其於109年1月1
      3日即將系爭土地返還予被上訴人云云，顯與實情不符，
      要難採信。
　４、至訴外人桃園農田水利處於110年1月13日對於上訴人進行
      本院104年司執字36320號強制執行案件時，雖央請被上訴
      人鍾清輝暫借系爭土地存放開挖土溝邊土堆，惟系爭土地
　　　當時仍在被上訴人聲請對於上訴人拆除無權占用地上物，
      返還系爭土地之前案執行事件進行中，此參上訴人於110
      年4月9日亦寄發存證信函予訴外人桃園農會水利處，限訴
      外人桃園農會水利處清除系爭土地之土堆及廢棄物乙節甚
      明，應認上訴人當時尚未返還系爭土地予被上訴人，否則
      即無向桃園農田水利處主張應清除系爭土地之土堆及廢棄
      物行徑，即難據證人張銘安到庭證述被上訴人有同意該處
      在系爭土地上放置土堆，即認被上訴人已占用使用系爭土
      地。
　５、佐以兩造間前案執行事件確於110年9月3日函請被上訴人繳
      付內政部國土測繪中心現場測繪界址費用1萬8千元，及於
      110年9月17日執行履勘現場之警察旅費400元，亦經本院
      依職權調閱前案執行事件確有於110年9月17日執行筆錄上
      記載：請國土測繪中心測量並標記出：附圖一㈠1005地號
      上乙區塊之L、M、N、O、P、Q、R、S點，及與亭子交會之
      M1、N1點。㈡953地號上丙區塊之D、E、F、G點。㈢954地號
      上丁區塊之A、B、C、D點。㈣1004地號上甲區塊之I、J、K
      、H點，並協助指出如附圖二所示之照明燈及監視器之位
      置，與兩造確認各點之標示、位置，債務人應將㈠～㈢範圍
      內之地上物拆除，並將土地返還債權人。㈣甲區塊土地返
      還，並將監視器、照明燈及電纜線予以拆除等情，對照被
      上訴人提出如附件所示110年9月17日履勘現場時照片，亦
      可見系爭土地上仍有監視器、照明燈、電纜線、附掛電錶
      等地上物存在，且台灣電力股份有限公司新竹區營業處在
      兩造間前案執行事件，曾於111年1月19日發函予本院民事
      執行處提及：新豐鄉後湖村後湖子9鄰181號(電號：00-00
      -0000-00-0)及181-1號(電號：00-00-0000-00-0)用戶於1
      10年12月16日向本處提出電錶線路遷移申請，該處於110
      年12月30日完成外線施工設計，於111年1月4日計費完成
      後通知用戶繳費，用戶於111年1月10日繳費送本處施工部
      門施工中；本處施工部門於111年1月14日現場勘查時，發
      現用戶私地內之自備手孔尚未埋設，致本處無法安排進場
      施工，倘用戶自備手孔完成埋設後，本處約須2週時間完
      成該遷移工程。另執行移除電錶及電纜線之部分時，請先
      通知本處配合辦理，確保執行人員安全無虞等情，亦見上
      訴人迄至111年1月14日為止尚未將坐落被上訴人所有系爭
      土地上之電錶線路拆除完畢，則上訴人辯稱其自109年1月
      13日起即未占用被上訴人所有系爭土地云云，顯與實情有
      悖，要難採信。
　(三)從而，被上訴人主張上訴人應給付其等自110年8月16日起
      至111年4月14日拆除無權占用系爭土地地上物，返還系爭
      土地日止，無權占用系爭土地獲有相當於租金之不當得利
      金額，按系爭土地110年、111年度申報地價216元、324元
      ，及年息7%計算後，則上訴人應給付予被上訴人之不當得
      利數額為2萬8,152元【計算式：｛（申報地價216元×7%×19
      86㎡）÷12月×4.5月｝＋｛（申報地價324元×7%×1986㎡）÷12月
      ×4.5月｝＝2萬8,152元】，即屬有據，則被上訴人對於上訴
      人既仍有2萬8,152元不當得利債權存在，系爭執行事件在
      此範圍內之強制執行程序即無法撤銷，原審判准被上訴人
      上開對上訴人之請求，於法並無不合，應予維持。上訴意
      旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其
      上訴。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，核與判
    決結果不生影響，爰不一一論述。
七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第436條之1第
    3項、第449條第1項、第463條、第78條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　 5　　日
　　　　　　　　民事第二庭審判長法　官　鄭政宗
　　　　　　　 　　　　　　　　 法　官　陳麗芬
　　　　　　　 　　　　　　　　 法　官　王佳惠
以上正本係照原本作成。
本判決不得上訴。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃伊婕



臺灣新竹地方法院民事判決  
113年度簡上字第102號
上  訴  人  李維敏  


訴訟代理人  李宗鑾  
被上訴人    鍾清榮  
兼訴訟代理  
人          鍾清輝  
上列當事人間債務人異議之訴事件，上訴人對於民國113年6月18日本院竹北簡易庭113年度竹北簡字第3號第一審判決提起上訴，本院於114年1月8日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
　　事實及理由
一、按「判決書內應記載之事實，得引用第一審判決。當事人提出新攻擊或防禦方法者，應併記載之」；「判決書內應記載之理由，如第二審關於攻擊或防禦方法之意見及法律上之意見與第一審判決相同者，得引用之；如有不同者，應另行記載。關於當事人提出新攻擊或防禦方法之意見，應併記載之」，民事訴訟法第454條第1項、第2項定有明文，此一規定，依同法第436條之1第3項，於簡易程序之第二審亦有準用。
二、上訴人即原審原告於本院主張之上訴事實及法律依據，除與原審判決所載者相同者，依上開法條規定茲予以引用外，另補稱：　　
　(一)被上訴人鍾清榮於民國110年8月27日將戶籍遷出國外，則被上訴人鍾清榮如何能於112年5月22日在國內具狀聲請強制執行已屬可疑，且被上訴人鍾清榮於原審法院言詞辯論期日並未出庭，亦無委任訴訟代理人，故原審依上訴人聲請，以一造辯論而為判決，遽為被上訴人鍾清榮有利之判決，自屬違法。況被上訴人鍾清榮於原審自始至終皆未到場，且其在原審法院對於上訴人主張系爭土地由被上訴人109年1月13日即借予訴外人行政院農業委員會農田水利署桃園管理處（下稱桃園農田水利處）堆棄廢土、上訴人自該日起即無占有系爭土地之事實，經查並未提出準備書狀予以否認，更未於言詞辯論期到場以言詞提出爭執，依民事訴訟法第280條第1項、第3項規定，上訴人前開主張之事實，視為被上訴人鍾清榮之擬制自認，且此擬制自認，於辯論主義所行之範圍内有拘束法院之效力（最高法院93年度台上字第1888號判決要旨可供參照）：又依民事訴訟法第221條第1項規定，及最高法院29年渝上字第385號、32年上字第5644號判例要旨，縱令被上訴人鍾清榮曾於準備書狀對於前開事項予以否認，但其既未於言詞辯論期到場以言詞提出，原審法院即不得以被上訴人鍾清榮之準備書狀為判決之基礎。另一方面，被上訴人鍾清輝雖於言詞辯論期日提出爭執，但普通共同訴訟中，被上訴人鍾清輝之爭執行為，其利害依民事訴訟法第55條規定，不及於被上訴人鍾清榮。詎料原審法院竟仍違背擬制自認之事實，更未傳喚證人以調查詳情，逕以被上訴人鍾清輝於言詞辯論期日提出之書狀為判決之基礎，並違背普通共同訴訟之規定，以被上訴人鍾清輝之訴訟行為，為有利於被上訴人鍾清榮之判斷，稱上訴人遲於111年4月14日始將系爭土地返回給被上訴人，並為上訴人不利之判決，即屬違背法令。
　(二)又被上訴人前持本院另案97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號及本院105年度竹北簡字第268號、本院107年度簡上字第64號確定判決（下合稱系爭確定判決）為執行名義，稱上訴人於110年7月後仍占用系爭坐落新竹縣○○鄉○○段○○○○段0000○0000○000○000地號土地(下稱：系爭土地)，且未按月給付不當得利，乃對上訴人聲請強制執行110年8月起至111年12月止之不當得利新臺幣（下同）5萬7,554元，經本院以112年度司執字第20923號強制執行事件強制執行在案（下稱系爭執行事件）。然而，上訴人已於本院101年度司執字第7014號返還土地強制執行事件中（下稱前案執行事件），將占用之土地點交予被上訴人完畢，並經其等簽立111年4月14日不動產接管切結為證，並無繼續占用事實，此由被上訴人早於109年1月13日，即將土地借用予訴外人桃園農田水利處堆棄土地及廢棄物，作為施作「光復圳8-4號池給排水路維護工程」回填所用，而前揭工程迄未曾動工，應認上訴人自109年1月13日起即喪失對於系爭土地事實上管領力，依民法第964條規定，上訴人對於系爭土地之占有於109年1月13日即歸消滅，足見上訴人於109年1月13日前即將系爭土地返還予被上訴人，並非須拆除地上物，並經執行法院點交後始得返還系爭土地，本院民事執行處違法推遲返還系爭土地日期，實與上訴人無關等語。
三、被上訴人即原審被告於本院主張之上訴事實及法律依據，除與原審判決所載者相同者，依上開法條規定茲予以引用外，另補稱：　　
　(一)被上訴人鍾清榮自112年1月25日即入境臺灣地區，並將戶籍於112年1月30日遷入新北市○○區○○路000巷00弄00號處設置，且實際居住在該處，被上訴人鍾清榮對於原審對其進行之訴訟程序及所為之一造辯論判決均無異議。
　(二)又本院民事執行處104年司執字36320號案件於110年1月13日強制執行桃園農田水利處聲請對於上訴人拆除占用桃園農田水利處所有坐落新竹縣○○鄉○○段○○○○段000000地號(下稱：1115-1地號)灌溉溝渠土地之地上物，桃園農會水利處央請被上訴人鍾清輝暫借土溝邊小塊土地預留存放，擬於施作鋼筋混泥土水利溝渠時回填用之泥土，此泥土因上訴人故意阻擾水利會溝渠工程施工而作罷移除，被上訴人當時尚未經本院民事執行處強制執行點交系爭土地，系爭土地應屬上訴人占用，此參上訴人於110年4月9日亦寄發存證信函予桃園農會水利處，限桃園農會水利處清除系爭土地之土堆及廢棄物乙節甚明。況前案執行事件於110年9月3日仍函請被上訴人繳付內政部國土測繪中心測繪界址費用1萬8千元，及於110年9月17日執行履勘現場之警察旅費400元，並繼續對於上訴人進行強制執行程序，迨至111年4月14日始就該案執行完畢，將系爭土地點交予被上訴人接管，應認上訴人確係占用系爭土地至該日為止，自應給付自110年8月16日起至111年4月14日返還系爭土地予被上訴人之日止，無權占用系爭土地受有相當於租金之不當得利金額等語。
四、原審為上訴人一部勝訴、一部敗訴之判決，即判命：㈠確認被上訴人依本院97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號、本院105年度竹北簡字第268號、本院107年度簡上字第64號民事確定判決，聲請強制執行110年8月起至111年12月止之不當得利債權，於超過2萬8,152元部分不存在。㈡本院112年度司執字第20923號強制執行事件，於超過2萬8,152元之強制執行程序應予撤銷，並駁回上訴人其餘之訴（上開被上訴人敗訴部分，未據其聲明不服，已告確定）。上訴人就其敗訴部分聲明不服，提起上訴，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，確認被上訴人對於上訴人之2萬9,402元不存在，暨本院112年度司執字第20923號強制執行事件於2萬9,402元部分之強制執行程序應予撤銷。被上訴人則於本院答辯聲明：請求駁回上訴。
五、本院之判斷：
　(一)按第一審之訴訟程序有重大之瑕疵者，第二審法院得廢棄原判決，而將該事件發回原法院。但以因維持審級制度認為必要時為限，民事訴訟法第451條第1項定有明文。所謂第一審之訴訟程序有重大瑕疵，係指第一審違背訴訟程序之規定，其違背與判決內容有因果關係，或因訴訟程序違背規定，不適於為第二審辯論及判決之基礎者而言（最高法院48年度台上字第127號判決先例意旨參照）。經查：
　１、上訴人雖主張被上訴人鍾清榮於110年8月27日將戶籍遷出國外，且於原審法院言詞辯論期日並未出庭，亦無委任訴訟代理人，故原審依上訴人聲請，以一造辯論對被上訴人鍾清榮為判決，並為被上訴人鍾清榮有利之判決，自屬違法乙節，惟被上訴人鍾清榮自112年1月25日即入境臺灣地區，並將戶籍於112年1月30日遷入新北市○○區○○路000巷00弄00號處設置，此有本院依職權調閱被上訴人鍾清榮自108年1月1日起迄113年9月17日入出境資料核閱無訛，且有被上訴人鍾清榮戶籍資料附卷可稽，足見被上訴人鍾清榮於原審113年5月21日進行言詞辯論程序時已在我國設立戶籍，參以被上訴人鍾清榮於本院113年10月21日準備程序期日亦親自到庭表明確有實際居住在新北市○○區○○路000巷00弄00號處，且就原審對其進行一造辯論之訴訟程序並無異議等情(詳本院卷第116頁)，足見被上訴人鍾清榮確有在該址久住之主觀意思及長住之客觀事實，按送達於應受送達人之住居所、事務所或營業所行之。送達於住居所、事務所或營業所不獲會晤應受送達人者，得將文書付與有辨別事理能力之同居人或受僱人。送達不能依前2條規定為之者，得將文書寄存送達地之自治或警察機關……以為送達，此為民事訴訟法第136條第1項前段、137條第1項、138條第1項分別定有明文，則被上訴人鍾清榮既以新北市○○區○○路000巷00弄00號處為其住所，並經原審就該處寄送113年5月21日開庭通知書，且於113年5月3日寄存送達在新北市政府警察局板橋分局板橋派出所(詳原審卷第98頁)，揆之上開規定，應認原審上開期日通知業已發生合法送達效力，嗣被上訴人鍾清榮於原審113年5月21日言詞辯論期日無正當理由未到庭，原審乃依上訴人之聲請對被上訴人鍾清榮為一造辯論判決，上訴人並當庭陳稱被上訴人鍾清榮未到庭，係放棄自己的權利等語(詳原審卷第120頁)，應認原審對於被上訴人鍾清榮合法送達開庭通知後，因被上訴人鍾清榮於113年5月21日言詞辯論期日無正當理由未到庭，乃依上訴人聲請對於被上訴人鍾清榮進行一造辯論判決，並無違反民事訴訟法賦與被上訴人鍾清榮參與程序之規定，及貫徹憲法保障訴訟權之旨，是以，上訴人主張原審對於被上訴人鍾清榮所進行一造辯論判決之訴訟程序有重大瑕疵云云，要難採信。
　２、按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，適用下列各款之規定：一、共同訴訟人中一人之行為有利益於共同訴訟人者，其效力及於全體；不利益者，對於全體不生效力，此為民事訴訟法第56條第1項第1款所明定。次按，民事訴訟法第56條第1項所謂合一確定，係指依法律之規定必須數人一同起訴或一同被訴，否則當事人之適格有欠缺，原告即因此不能得本案之勝訴判決者而言，經查，被上訴人聲請本院進行系爭112年度司執字第20923號強制執行事件，既係被上訴人二人持系爭確定判決，主張上訴人無權占用其等所有系爭土地應給付自110年8月起至111年12月間止之不當得利金額合計5萬7,554元，並聲請對於上訴人名下財產進行強制執行，此有被上訴人二人於112年5月22日在系爭執行事件所提民事陳報狀附卷為憑，復經本院依職權調閱系爭執行案卷核閱綦詳，則上訴人提起本件訴訟，請求撤銷系爭執行事件之強制執行程序，即應同時以被上訴人二人為被告，否則即不能取得本案勝訴判決將系爭執行程序撤銷，應認被上訴人鍾清輝於原審提出對己有利之防禦方法及證據資料，揆之上開民事訴訟法第56條規定，其效力亦應及於被上訴人鍾清榮，否則即會有裁判矛盾情事，故上訴人主張被上訴人鍾清輝於原審所提之爭執行為依民事訴訟法第55條規定，其效力不應及於被上訴人鍾清榮，原審以被上訴人鍾清輝於言詞辯論期日提出之書狀作為被上訴人鍾清榮陳述之基礎，違背法令云云，亦難採信。
　(二)再者，上訴人雖主張被上訴人早於109年1月13日，即將土地借用予訴外人桃園農田水利處堆棄土地及廢棄物，作為施作「光復圳8-4號池給排水路維護工程」回填所用，應認上訴人自109年1月13日起即喪失對於系爭土地事實上管領力，對於系爭土地之占有於109年1月13日即歸消滅，足見上訴人於109年1月13日前即將系爭土地返還予被上訴人云云，惟為被上訴人否認，經查：
　１、被上訴人前持本院97年度訴字第93號、臺灣高等法院98年度上字第189號、最高法院101年度台上字第95號確定判決為執行名義，向本院民事執行處聲請拆除地上物、剷除柏油路面及返還土地，經本院以前案執行事件受理在案，此經本院調取前案執行事件卷宗查明屬實。而被上訴人係於本院97年度訴字第93號事件中，訴請上訴人拆除如該判決附圖甲乙丙丁區塊之樹籬、圍牆、花圃、監視器、照明燈、電纜、附掛電錶等地上物，並將柏油路面剷除，經本院於判決主文第1項判命上訴人拆除乙丙丁區塊之地上物，並剷除柏油路面及返還土地。嗣兩造各自提起上訴、反訴及附帶上訴後，被上訴人於第二審僅聲明請求上訴人拆除系爭區塊上之監視器、照明燈、電纜線及附掛電錶，其餘樹籬、圍牆、花圃等部分則不請求。故系爭確定判決所命上訴人拆除範圍，即應為如判決附圖乙丙丁區塊之監視器、照明燈、電纜線、附掛電錶，以及甲區塊之監視器、照明燈、電纜線，暨上訴人應將系爭土地返還予被上訴人。
　２、又本院民事執行處於前案執行事件中之111年1月6日、2月23日、4月14日至現場履勘，確認上訴人占用系爭土地之甲乙丙丁區塊均已處理，僅乙部分尚有些樹頭，上訴人稱可當場切除，解除上訴人占有，將系爭土地點交予被上訴人，並諭知該案終結，有執行筆錄、被上訴人書立之不動產接管切結附於前案執行事件卷宗可稽，加以現場照片亦未見有系爭確定判決執行名義列載之地上物，足見執行法院依系爭確定判決據以執行，係於111年4月14日始就該案執行完畢，亦即上訴人占用系爭土地至該日為止。
　３、而上訴人另因無權占用訴外人桃園農田水利處所有鄰近系爭土地之1115-1地號土地，經訴外人桃園農田水利處聲請本院民事執行處以104年司執字36320號案件，對於上訴人進行拆除無權占用地上物，返還1115-1地號土地之強制執行程序，並於110年1月13日前往拆除現場地上物時，訴外人桃園農田水利處為兼顧上訴人之通行權，擬在開挖水利溝渠時鋪設鐵板供上訴人通行使用，迨水利溝渠施行完成，再回復通路使用，亦經本院依職權調閱訴外人桃園農田水利處聲請對於上訴人強制執行返還土地之本院104年司執字36320號案卷核閱無訛，則上訴人主張其於109年1月13日即將系爭土地返還予被上訴人云云，顯與實情不符，要難採信。
　４、至訴外人桃園農田水利處於110年1月13日對於上訴人進行本院104年司執字36320號強制執行案件時，雖央請被上訴人鍾清輝暫借系爭土地存放開挖土溝邊土堆，惟系爭土地
　　　當時仍在被上訴人聲請對於上訴人拆除無權占用地上物，返還系爭土地之前案執行事件進行中，此參上訴人於110年4月9日亦寄發存證信函予訴外人桃園農會水利處，限訴外人桃園農會水利處清除系爭土地之土堆及廢棄物乙節甚明，應認上訴人當時尚未返還系爭土地予被上訴人，否則即無向桃園農田水利處主張應清除系爭土地之土堆及廢棄物行徑，即難據證人張銘安到庭證述被上訴人有同意該處在系爭土地上放置土堆，即認被上訴人已占用使用系爭土地。
　５、佐以兩造間前案執行事件確於110年9月3日函請被上訴人繳付內政部國土測繪中心現場測繪界址費用1萬8千元，及於110年9月17日執行履勘現場之警察旅費400元，亦經本院依職權調閱前案執行事件確有於110年9月17日執行筆錄上記載：請國土測繪中心測量並標記出：附圖一㈠1005地號上乙區塊之L、M、N、O、P、Q、R、S點，及與亭子交會之M1、N1點。㈡953地號上丙區塊之D、E、F、G點。㈢954地號上丁區塊之A、B、C、D點。㈣1004地號上甲區塊之I、J、K、H點，並協助指出如附圖二所示之照明燈及監視器之位置，與兩造確認各點之標示、位置，債務人應將㈠～㈢範圍內之地上物拆除，並將土地返還債權人。㈣甲區塊土地返還，並將監視器、照明燈及電纜線予以拆除等情，對照被上訴人提出如附件所示110年9月17日履勘現場時照片，亦可見系爭土地上仍有監視器、照明燈、電纜線、附掛電錶等地上物存在，且台灣電力股份有限公司新竹區營業處在兩造間前案執行事件，曾於111年1月19日發函予本院民事執行處提及：新豐鄉後湖村後湖子9鄰181號(電號：00-00-0000-00-0)及181-1號(電號：00-00-0000-00-0)用戶於110年12月16日向本處提出電錶線路遷移申請，該處於110年12月30日完成外線施工設計，於111年1月4日計費完成後通知用戶繳費，用戶於111年1月10日繳費送本處施工部門施工中；本處施工部門於111年1月14日現場勘查時，發現用戶私地內之自備手孔尚未埋設，致本處無法安排進場施工，倘用戶自備手孔完成埋設後，本處約須2週時間完成該遷移工程。另執行移除電錶及電纜線之部分時，請先通知本處配合辦理，確保執行人員安全無虞等情，亦見上訴人迄至111年1月14日為止尚未將坐落被上訴人所有系爭土地上之電錶線路拆除完畢，則上訴人辯稱其自109年1月13日起即未占用被上訴人所有系爭土地云云，顯與實情有悖，要難採信。
　(三)從而，被上訴人主張上訴人應給付其等自110年8月16日起至111年4月14日拆除無權占用系爭土地地上物，返還系爭土地日止，無權占用系爭土地獲有相當於租金之不當得利金額，按系爭土地110年、111年度申報地價216元、324元，及年息7%計算後，則上訴人應給付予被上訴人之不當得利數額為2萬8,152元【計算式：｛（申報地價216元×7%×1986㎡）÷12月×4.5月｝＋｛（申報地價324元×7%×1986㎡）÷12月×4.5月｝＝2萬8,152元】，即屬有據，則被上訴人對於上訴人既仍有2萬8,152元不當得利債權存在，系爭執行事件在此範圍內之強制執行程序即無法撤銷，原審判准被上訴人上開對上訴人之請求，於法並無不合，應予維持。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，核與判決結果不生影響，爰不一一論述。
七、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第436條之1第3項、第449條第1項、第463條、第78條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　 5　　日
　　　　　　　　民事第二庭審判長法　官　鄭政宗
　　　　　　　 　　　　　　　　 法　官　陳麗芬
　　　　　　　 　　　　　　　　 法　官　王佳惠
以上正本係照原本作成。
本判決不得上訴。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　2 　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃伊婕


