
臺灣新竹地方法院民事判決  

113年度訴字第490號

原      告  阮昱傑  

訴訟代理人  阮品澍  

被      告  陳望吉  

0000000000000000

上列當事人間請求排除侵害事件，本院於民國114年1月2日辯論

終結，判決如下：

　　主　　　文

一、被告應將如附圖所示B部分（面積6平方公尺)之雨遮拆除，

並將該部分土地返還予原告及全體共有人。

二、原告其餘之訴駁回。

三、訴訟費用由被告負擔百分之16，餘由原告負擔。

四、本判決第1項於原告以新臺幣16萬元為被告供擔保後，得假

執行。

五、原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

壹、程序方面

一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張或

減縮應受判決事項之聲明者，不在此限；不變更訴訟標的，

而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追

加，民事訴訟法第255條第1項第3款、第256條分別定有明

文。本件原告起訴聲明原為：㈠被告應將坐落新竹市○○段

000000○000000地號土地（下合稱系爭土地，各筆土地以下

僅以地號稱之）上，如起訴狀附圖所示紅色部分之水泥磚牆

（面積合計約為8平方公尺）拆除，並將花台、流理台、冷

凍櫃移除，暨將土地返還原告及其他全體共有人。㈡願供擔

保，請准宣告假執行。嗣經本院會同兩造及新竹市地政事務

所地政人員至現場勘測後，原告於民國113年8月5日具狀變

更聲明為：㈠被告應將系爭土地上，如新竹市地政事務所複

丈日期112年6月27日之土地複丈成果圖（即附圖）所示A、A
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1位置之水泥磚牆拆除，並將B位置之雨遮拆除，暨將土地返

還予原告及其他全體共有人㈡願供擔保，請准宣告假執行。

核原告上開所為，係依新竹市地政事務所測量之附圖，就請

求拆除地上物返還土地之位置及面積所為事實上之補充及更

正，非屬訴之變更或追加，應予准許。而就花台、流理台、

冷凍櫃部分，為減縮應受判決事項之聲明，亦應准許。

二、被告經合法通知，未於最後言詞辯論期日到場，核無民事訴

訟法第386條各款所列情形，爰依原告之聲請，由其一造辯

論而為判決。

貳、實體方面　　

一、原告主張：被告為坐落門牌號碼新竹市○○街000巷00號1樓

房屋（下稱系爭房屋）之所有權人，而系爭房屋前方之系爭

土地為原告及其他共有人所有，然被告未經原告及其他共有

人之同意，竟擅自興建水泥磚牆及雨遮，無權占用系爭土

地，並擺放雜物，顯然妨害原告所有權之行使，原告自得本

於所有權，向被告請求拆除占用土地部分之地上物，並返還

所占土地予原告及全體共有人，原告爰依爰依民法第767條

第1項前段、中段、第821條之法律關係提起本件訴訟。並聲

明：如上開變更後訴之聲明。

二、被告未於最後言詞辯論期日到場，惟其先前陳述略以：雨遮

自71年建造時即已存在，所在位置為873-12地號上，873-12

地號土地係新竹市都市計畫範圍之公共設施保留地，為供公

眾通行之道路用地，現況有政府設置之排水溝，應為既成道

路。又騎樓為被告所有，非公同共有之公設。另認原告請求

已違反民法第148條規定，構成權利濫用等語置辯。並聲

明：原告之訴駁回。

三、得心證之理由：

　㈠原告主張系爭土地為兩造及其他共有人所有，被告未經原告

及其他共有人同意，興建水泥磚牆及雨遮等情，業據其提出

系爭土地登記謄本及現場照片為憑（見本院卷第17至50

頁），並經本院職權調閱系爭土地第一類登記謄本核閱屬實
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（見本院卷第83至102頁），且被告亦未爭執，堪信為真

實。

　㈡水泥磚牆部分（即附圖所示A、A1位置）

　　按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。

對於妨害其所有權者，得請求除去之。有妨害其所有權之虞

者，得請求防止之。各共有人對於第三人，得就共有物之全

部為本於所有權之請求，民法第767 條第1 項、第821 條前

段定有明文。次按共有人之應有部分係存在共有物之全部，

共有人如未經他共有人全體同意而就共有物之全部或一部任

意占用收益，他共有人得本所有權請求除去其妨害。又當事

人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴

訟法第277 條前段亦有規定。是以無權占有為原因，請求返

還土地者，占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證

明之經查，被告辯稱水泥磚牆是興建於自己建物上，原告主

張拆除為權力濫用等語，並提出改良物登記簿及建物測量成

果圖為證（見本院第111至113頁），且觀原告所提出系爭房

屋謄本中明確記載該騎樓並非公同共有，確實為私設騎樓。

又原告於本院陳述：當初房子蓋的時候沒有水泥磚牆，而是

騎樓，原來騎樓柱子我沒有要拆除等語（見本院卷第179

頁），並觀原告所拍攝現場圖可知，水泥磚牆均未超過騎樓

柱子，可見水泥磚牆均是蓋在被告所有私設騎樓範圍內，又

該私設騎樓當初可蓋於系爭土地上，顯為經共有人同意而為

使用，而被告既是蓋於其系爭房屋範圍內，則原告主張其為

土地共有人之一，並請求拆除如附圖所示A、A1位置水泥

牆，應無理由，不應准許。至於原告主張該水泥磚牆依新竹

市政府回函確實為違章建築迄今仍未拆除，則是行政機關執

行問題，與本件無涉。

　㈢雨遮部分（即附圖所示B位置）

　　如前述該雨遮未經新竹市○○段000000地號土地（下稱系爭

A土地）全體公同共有人同意而興建，雖被告辯稱系爭A土地

為道路用地，應為既成道路，管理單位為新竹市政府，原告
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無權請求拆除等語，惟系爭A土地為兩造及其餘共有人所

有，被告並無舉證證明占有有何正當權源，依前開說明，原

告自得請求被告拆除如附圖所示B位置之雨遮，是原告此部

分之請求，應屬有據。至於被告上開辯稱，該土地至今仍為

兩造及其餘共有人所有，未經徵收，則原告自得主張拆除返

還全體共有人，且與何道路管理機關無涉。　　　　

四、綜上所述，原告依民法第767條第1項、第821條之規定，請

求被告將系爭土地如附圖所示B部分（面積6平方公尺）之雨

遮拆除，並將所占用之土地返還原告及其他共有人，為有理

由，應予准許；逾上開範圍之請求，為無理由，應予駁回。

五、原告陳明願供擔保聲請宣告假執行或免為假執行，經核與規

定相符，爰就原告勝訴部分請酌定相當擔保金額予以宣告。

至原告敗訴部分，其假執行之聲請則失所依據，應予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊防禦方法及所提證據，

於判決結果不生影響，爰不一一論列，附此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　17　　日

　　　　　　　　　民事第一庭　法　官  吳宗育

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴

（須按他造當事人之人數附繕本）。如委任律師提起上訴者，應

一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　17　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林一心

附圖
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臺灣新竹地方法院民事判決  
113年度訴字第490號
原      告  阮昱傑  
訴訟代理人  阮品澍  
被      告  陳望吉  


上列當事人間請求排除侵害事件，本院於民國114年1月2日辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
一、被告應將如附圖所示B部分（面積6平方公尺)之雨遮拆除，並將該部分土地返還予原告及全體共有人。
二、原告其餘之訴駁回。
三、訴訟費用由被告負擔百分之16，餘由原告負擔。
四、本判決第1項於原告以新臺幣16萬元為被告供擔保後，得假執行。
五、原告其餘假執行之聲請駁回。
　　事實及理由
壹、程序方面
一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限；不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第255條第1項第3款、第256條分別定有明文。本件原告起訴聲明原為：㈠被告應將坐落新竹市○○段000000○000000地號土地（下合稱系爭土地，各筆土地以下僅以地號稱之）上，如起訴狀附圖所示紅色部分之水泥磚牆（面積合計約為8平方公尺）拆除，並將花台、流理台、冷凍櫃移除，暨將土地返還原告及其他全體共有人。㈡願供擔保，請准宣告假執行。嗣經本院會同兩造及新竹市地政事務所地政人員至現場勘測後，原告於民國113年8月5日具狀變更聲明為：㈠被告應將系爭土地上，如新竹市地政事務所複丈日期112年6月27日之土地複丈成果圖（即附圖）所示A、A1位置之水泥磚牆拆除，並將B位置之雨遮拆除，暨將土地返還予原告及其他全體共有人㈡願供擔保，請准宣告假執行。核原告上開所為，係依新竹市地政事務所測量之附圖，就請求拆除地上物返還土地之位置及面積所為事實上之補充及更正，非屬訴之變更或追加，應予准許。而就花台、流理台、冷凍櫃部分，為減縮應受判決事項之聲明，亦應准許。
二、被告經合法通知，未於最後言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依原告之聲請，由其一造辯論而為判決。
貳、實體方面　　
一、原告主張：被告為坐落門牌號碼新竹市○○街000巷00號1樓房屋（下稱系爭房屋）之所有權人，而系爭房屋前方之系爭土地為原告及其他共有人所有，然被告未經原告及其他共有人之同意，竟擅自興建水泥磚牆及雨遮，無權占用系爭土地，並擺放雜物，顯然妨害原告所有權之行使，原告自得本於所有權，向被告請求拆除占用土地部分之地上物，並返還所占土地予原告及全體共有人，原告爰依爰依民法第767條第1項前段、中段、第821條之法律關係提起本件訴訟。並聲明：如上開變更後訴之聲明。
二、被告未於最後言詞辯論期日到場，惟其先前陳述略以：雨遮自71年建造時即已存在，所在位置為873-12地號上，873-12地號土地係新竹市都市計畫範圍之公共設施保留地，為供公眾通行之道路用地，現況有政府設置之排水溝，應為既成道路。又騎樓為被告所有，非公同共有之公設。另認原告請求已違反民法第148條規定，構成權利濫用等語置辯。並聲明：原告之訴駁回。
三、得心證之理由：
　㈠原告主張系爭土地為兩造及其他共有人所有，被告未經原告及其他共有人同意，興建水泥磚牆及雨遮等情，業據其提出系爭土地登記謄本及現場照片為憑（見本院卷第17至50頁），並經本院職權調閱系爭土地第一類登記謄本核閱屬實（見本院卷第83至102頁），且被告亦未爭執，堪信為真實。
　㈡水泥磚牆部分（即附圖所示A、A1位置）
　　按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。對於妨害其所有權者，得請求除去之。有妨害其所有權之虞者，得請求防止之。各共有人對於第三人，得就共有物之全部為本於所有權之請求，民法第767 條第1 項、第821 條前段定有明文。次按共有人之應有部分係存在共有物之全部，共有人如未經他共有人全體同意而就共有物之全部或一部任意占用收益，他共有人得本所有權請求除去其妨害。又當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277 條前段亦有規定。是以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之經查，被告辯稱水泥磚牆是興建於自己建物上，原告主張拆除為權力濫用等語，並提出改良物登記簿及建物測量成果圖為證（見本院第111至113頁），且觀原告所提出系爭房屋謄本中明確記載該騎樓並非公同共有，確實為私設騎樓。又原告於本院陳述：當初房子蓋的時候沒有水泥磚牆，而是騎樓，原來騎樓柱子我沒有要拆除等語（見本院卷第179頁），並觀原告所拍攝現場圖可知，水泥磚牆均未超過騎樓柱子，可見水泥磚牆均是蓋在被告所有私設騎樓範圍內，又該私設騎樓當初可蓋於系爭土地上，顯為經共有人同意而為使用，而被告既是蓋於其系爭房屋範圍內，則原告主張其為土地共有人之一，並請求拆除如附圖所示A、A1位置水泥牆，應無理由，不應准許。至於原告主張該水泥磚牆依新竹市政府回函確實為違章建築迄今仍未拆除，則是行政機關執行問題，與本件無涉。
　㈢雨遮部分（即附圖所示B位置）
　　如前述該雨遮未經新竹市○○段000000地號土地（下稱系爭A土地）全體公同共有人同意而興建，雖被告辯稱系爭A土地為道路用地，應為既成道路，管理單位為新竹市政府，原告無權請求拆除等語，惟系爭A土地為兩造及其餘共有人所有，被告並無舉證證明占有有何正當權源，依前開說明，原告自得請求被告拆除如附圖所示B位置之雨遮，是原告此部分之請求，應屬有據。至於被告上開辯稱，該土地至今仍為兩造及其餘共有人所有，未經徵收，則原告自得主張拆除返還全體共有人，且與何道路管理機關無涉。　　　　
四、綜上所述，原告依民法第767條第1項、第821條之規定，請求被告將系爭土地如附圖所示B部分（面積6平方公尺）之雨遮拆除，並將所占用之土地返還原告及其他共有人，為有理由，應予准許；逾上開範圍之請求，為無理由，應予駁回。
五、原告陳明願供擔保聲請宣告假執行或免為假執行，經核與規定相符，爰就原告勝訴部分請酌定相當擔保金額予以宣告。至原告敗訴部分，其假執行之聲請則失所依據，應予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊防禦方法及所提證據，於判決結果不生影響，爰不一一論列，附此敘明。
七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　17　　日
　　　　　　　　　民事第一庭　法　官  吳宗育
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴
（須按他造當事人之人數附繕本）。如委任律師提起上訴者，應
一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　17　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林一心
附圖

臺灣新竹地方法院民事判決  
113年度訴字第490號
原      告  阮昱傑  
訴訟代理人  阮品澍  
被      告  陳望吉  

上列當事人間請求排除侵害事件，本院於民國114年1月2日辯論
終結，判決如下：
　　主　　　文
一、被告應將如附圖所示B部分（面積6平方公尺)之雨遮拆除，
    並將該部分土地返還予原告及全體共有人。
二、原告其餘之訴駁回。
三、訴訟費用由被告負擔百分之16，餘由原告負擔。
四、本判決第1項於原告以新臺幣16萬元為被告供擔保後，得假
    執行。
五、原告其餘假執行之聲請駁回。
　　事實及理由
壹、程序方面
一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張或
    減縮應受判決事項之聲明者，不在此限；不變更訴訟標的，
    而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追
    加，民事訴訟法第255條第1項第3款、第256條分別定有明文
    。本件原告起訴聲明原為：㈠被告應將坐落新竹市○○段00000
    0○000000地號土地（下合稱系爭土地，各筆土地以下僅以地
    號稱之）上，如起訴狀附圖所示紅色部分之水泥磚牆（面積
    合計約為8平方公尺）拆除，並將花台、流理台、冷凍櫃移
    除，暨將土地返還原告及其他全體共有人。㈡願供擔保，請
    准宣告假執行。嗣經本院會同兩造及新竹市地政事務所地政
    人員至現場勘測後，原告於民國113年8月5日具狀變更聲明
    為：㈠被告應將系爭土地上，如新竹市地政事務所複丈日期1
    12年6月27日之土地複丈成果圖（即附圖）所示A、A1位置之
    水泥磚牆拆除，並將B位置之雨遮拆除，暨將土地返還予原
    告及其他全體共有人㈡願供擔保，請准宣告假執行。核原告
    上開所為，係依新竹市地政事務所測量之附圖，就請求拆除
    地上物返還土地之位置及面積所為事實上之補充及更正，非
    屬訴之變更或追加，應予准許。而就花台、流理台、冷凍櫃
    部分，為減縮應受判決事項之聲明，亦應准許。
二、被告經合法通知，未於最後言詞辯論期日到場，核無民事訴
    訟法第386條各款所列情形，爰依原告之聲請，由其一造辯
    論而為判決。
貳、實體方面　　
一、原告主張：被告為坐落門牌號碼新竹市○○街000巷00號1樓房
    屋（下稱系爭房屋）之所有權人，而系爭房屋前方之系爭土
    地為原告及其他共有人所有，然被告未經原告及其他共有人
    之同意，竟擅自興建水泥磚牆及雨遮，無權占用系爭土地，
    並擺放雜物，顯然妨害原告所有權之行使，原告自得本於所
    有權，向被告請求拆除占用土地部分之地上物，並返還所占
    土地予原告及全體共有人，原告爰依爰依民法第767條第1項
    前段、中段、第821條之法律關係提起本件訴訟。並聲明：
    如上開變更後訴之聲明。
二、被告未於最後言詞辯論期日到場，惟其先前陳述略以：雨遮
    自71年建造時即已存在，所在位置為873-12地號上，873-12
    地號土地係新竹市都市計畫範圍之公共設施保留地，為供公
    眾通行之道路用地，現況有政府設置之排水溝，應為既成道
    路。又騎樓為被告所有，非公同共有之公設。另認原告請求
    已違反民法第148條規定，構成權利濫用等語置辯。並聲明
    ：原告之訴駁回。
三、得心證之理由：
　㈠原告主張系爭土地為兩造及其他共有人所有，被告未經原告
    及其他共有人同意，興建水泥磚牆及雨遮等情，業據其提出
    系爭土地登記謄本及現場照片為憑（見本院卷第17至50頁）
    ，並經本院職權調閱系爭土地第一類登記謄本核閱屬實（見
    本院卷第83至102頁），且被告亦未爭執，堪信為真實。
　㈡水泥磚牆部分（即附圖所示A、A1位置）
　　按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。
    對於妨害其所有權者，得請求除去之。有妨害其所有權之虞
    者，得請求防止之。各共有人對於第三人，得就共有物之全
    部為本於所有權之請求，民法第767 條第1 項、第821 條前
    段定有明文。次按共有人之應有部分係存在共有物之全部，
    共有人如未經他共有人全體同意而就共有物之全部或一部任
    意占用收益，他共有人得本所有權請求除去其妨害。又當事
    人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴
    訟法第277 條前段亦有規定。是以無權占有為原因，請求返
    還土地者，占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證
    明之經查，被告辯稱水泥磚牆是興建於自己建物上，原告主
    張拆除為權力濫用等語，並提出改良物登記簿及建物測量成
    果圖為證（見本院第111至113頁），且觀原告所提出系爭房
    屋謄本中明確記載該騎樓並非公同共有，確實為私設騎樓。
    又原告於本院陳述：當初房子蓋的時候沒有水泥磚牆，而是
    騎樓，原來騎樓柱子我沒有要拆除等語（見本院卷第179頁
    ），並觀原告所拍攝現場圖可知，水泥磚牆均未超過騎樓柱
    子，可見水泥磚牆均是蓋在被告所有私設騎樓範圍內，又該
    私設騎樓當初可蓋於系爭土地上，顯為經共有人同意而為使
    用，而被告既是蓋於其系爭房屋範圍內，則原告主張其為土
    地共有人之一，並請求拆除如附圖所示A、A1位置水泥牆，
    應無理由，不應准許。至於原告主張該水泥磚牆依新竹市政
    府回函確實為違章建築迄今仍未拆除，則是行政機關執行問
    題，與本件無涉。
　㈢雨遮部分（即附圖所示B位置）
　　如前述該雨遮未經新竹市○○段000000地號土地（下稱系爭A
    土地）全體公同共有人同意而興建，雖被告辯稱系爭A土地
    為道路用地，應為既成道路，管理單位為新竹市政府，原告
    無權請求拆除等語，惟系爭A土地為兩造及其餘共有人所有
    ，被告並無舉證證明占有有何正當權源，依前開說明，原告
    自得請求被告拆除如附圖所示B位置之雨遮，是原告此部分
    之請求，應屬有據。至於被告上開辯稱，該土地至今仍為兩
    造及其餘共有人所有，未經徵收，則原告自得主張拆除返還
    全體共有人，且與何道路管理機關無涉。　　　　
四、綜上所述，原告依民法第767條第1項、第821條之規定，請
    求被告將系爭土地如附圖所示B部分（面積6平方公尺）之雨
    遮拆除，並將所占用之土地返還原告及其他共有人，為有理
    由，應予准許；逾上開範圍之請求，為無理由，應予駁回。
五、原告陳明願供擔保聲請宣告假執行或免為假執行，經核與規
    定相符，爰就原告勝訴部分請酌定相當擔保金額予以宣告。
    至原告敗訴部分，其假執行之聲請則失所依據，應予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊防禦方法及所提證據，
    於判決結果不生影響，爰不一一論列，附此敘明。
七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　17　　日
　　　　　　　　　民事第一庭　法　官  吳宗育
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴
（須按他造當事人之人數附繕本）。如委任律師提起上訴者，應
一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　17　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林一心
附圖



臺灣新竹地方法院民事判決  
113年度訴字第490號
原      告  阮昱傑  
訴訟代理人  阮品澍  
被      告  陳望吉  

上列當事人間請求排除侵害事件，本院於民國114年1月2日辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
一、被告應將如附圖所示B部分（面積6平方公尺)之雨遮拆除，並將該部分土地返還予原告及全體共有人。
二、原告其餘之訴駁回。
三、訴訟費用由被告負擔百分之16，餘由原告負擔。
四、本判決第1項於原告以新臺幣16萬元為被告供擔保後，得假執行。
五、原告其餘假執行之聲請駁回。
　　事實及理由
壹、程序方面
一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限；不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第255條第1項第3款、第256條分別定有明文。本件原告起訴聲明原為：㈠被告應將坐落新竹市○○段000000○000000地號土地（下合稱系爭土地，各筆土地以下僅以地號稱之）上，如起訴狀附圖所示紅色部分之水泥磚牆（面積合計約為8平方公尺）拆除，並將花台、流理台、冷凍櫃移除，暨將土地返還原告及其他全體共有人。㈡願供擔保，請准宣告假執行。嗣經本院會同兩造及新竹市地政事務所地政人員至現場勘測後，原告於民國113年8月5日具狀變更聲明為：㈠被告應將系爭土地上，如新竹市地政事務所複丈日期112年6月27日之土地複丈成果圖（即附圖）所示A、A1位置之水泥磚牆拆除，並將B位置之雨遮拆除，暨將土地返還予原告及其他全體共有人㈡願供擔保，請准宣告假執行。核原告上開所為，係依新竹市地政事務所測量之附圖，就請求拆除地上物返還土地之位置及面積所為事實上之補充及更正，非屬訴之變更或追加，應予准許。而就花台、流理台、冷凍櫃部分，為減縮應受判決事項之聲明，亦應准許。
二、被告經合法通知，未於最後言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依原告之聲請，由其一造辯論而為判決。
貳、實體方面　　
一、原告主張：被告為坐落門牌號碼新竹市○○街000巷00號1樓房屋（下稱系爭房屋）之所有權人，而系爭房屋前方之系爭土地為原告及其他共有人所有，然被告未經原告及其他共有人之同意，竟擅自興建水泥磚牆及雨遮，無權占用系爭土地，並擺放雜物，顯然妨害原告所有權之行使，原告自得本於所有權，向被告請求拆除占用土地部分之地上物，並返還所占土地予原告及全體共有人，原告爰依爰依民法第767條第1項前段、中段、第821條之法律關係提起本件訴訟。並聲明：如上開變更後訴之聲明。
二、被告未於最後言詞辯論期日到場，惟其先前陳述略以：雨遮自71年建造時即已存在，所在位置為873-12地號上，873-12地號土地係新竹市都市計畫範圍之公共設施保留地，為供公眾通行之道路用地，現況有政府設置之排水溝，應為既成道路。又騎樓為被告所有，非公同共有之公設。另認原告請求已違反民法第148條規定，構成權利濫用等語置辯。並聲明：原告之訴駁回。
三、得心證之理由：
　㈠原告主張系爭土地為兩造及其他共有人所有，被告未經原告及其他共有人同意，興建水泥磚牆及雨遮等情，業據其提出系爭土地登記謄本及現場照片為憑（見本院卷第17至50頁），並經本院職權調閱系爭土地第一類登記謄本核閱屬實（見本院卷第83至102頁），且被告亦未爭執，堪信為真實。
　㈡水泥磚牆部分（即附圖所示A、A1位置）
　　按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。對於妨害其所有權者，得請求除去之。有妨害其所有權之虞者，得請求防止之。各共有人對於第三人，得就共有物之全部為本於所有權之請求，民法第767 條第1 項、第821 條前段定有明文。次按共有人之應有部分係存在共有物之全部，共有人如未經他共有人全體同意而就共有物之全部或一部任意占用收益，他共有人得本所有權請求除去其妨害。又當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277 條前段亦有規定。是以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之經查，被告辯稱水泥磚牆是興建於自己建物上，原告主張拆除為權力濫用等語，並提出改良物登記簿及建物測量成果圖為證（見本院第111至113頁），且觀原告所提出系爭房屋謄本中明確記載該騎樓並非公同共有，確實為私設騎樓。又原告於本院陳述：當初房子蓋的時候沒有水泥磚牆，而是騎樓，原來騎樓柱子我沒有要拆除等語（見本院卷第179頁），並觀原告所拍攝現場圖可知，水泥磚牆均未超過騎樓柱子，可見水泥磚牆均是蓋在被告所有私設騎樓範圍內，又該私設騎樓當初可蓋於系爭土地上，顯為經共有人同意而為使用，而被告既是蓋於其系爭房屋範圍內，則原告主張其為土地共有人之一，並請求拆除如附圖所示A、A1位置水泥牆，應無理由，不應准許。至於原告主張該水泥磚牆依新竹市政府回函確實為違章建築迄今仍未拆除，則是行政機關執行問題，與本件無涉。
　㈢雨遮部分（即附圖所示B位置）
　　如前述該雨遮未經新竹市○○段000000地號土地（下稱系爭A土地）全體公同共有人同意而興建，雖被告辯稱系爭A土地為道路用地，應為既成道路，管理單位為新竹市政府，原告無權請求拆除等語，惟系爭A土地為兩造及其餘共有人所有，被告並無舉證證明占有有何正當權源，依前開說明，原告自得請求被告拆除如附圖所示B位置之雨遮，是原告此部分之請求，應屬有據。至於被告上開辯稱，該土地至今仍為兩造及其餘共有人所有，未經徵收，則原告自得主張拆除返還全體共有人，且與何道路管理機關無涉。　　　　
四、綜上所述，原告依民法第767條第1項、第821條之規定，請求被告將系爭土地如附圖所示B部分（面積6平方公尺）之雨遮拆除，並將所占用之土地返還原告及其他共有人，為有理由，應予准許；逾上開範圍之請求，為無理由，應予駁回。
五、原告陳明願供擔保聲請宣告假執行或免為假執行，經核與規定相符，爰就原告勝訴部分請酌定相當擔保金額予以宣告。至原告敗訴部分，其假執行之聲請則失所依據，應予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊防禦方法及所提證據，於判決結果不生影響，爰不一一論列，附此敘明。
七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第79條。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　17　　日
　　　　　　　　　民事第一庭　法　官  吳宗育
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴
（須按他造當事人之人數附繕本）。如委任律師提起上訴者，應
一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　1 　　月　　17　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　林一心
附圖


