
臺灣高等法院民事判決

112年度上易字第536號

上  訴  人  黃福昇  

0000000000000000

訴訟代理人  涂惠民律師

被  上訴人  新北市三峽區公所

0000000000000000

法定代理人  施玉祥  

訴訟代理人  陳家隆  

            黃政煥  

            黃志成  

被  上訴人  新北市政府養護工程處

0000000000000000

法定代理人  鄭立輝  

訴訟代理人  李承志律師

            黃文承律師

被  上訴人  聯威營造股份有限公司

0000000000000000

0000000000000000

法定代理人  林德銘  

訴訟代理人  周志宏  

            何淑婷  

上列當事人間排除侵害事件，上訴人對於中華民國112年1月30日

臺灣新北地方法院110年度訴字第1550號判決提起上訴，上訴人

並為訴之追加，本院於113年11月5日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

上訴及追加之訴均駁回。

第二審訴訟費用（含追加之訴）由上訴人負擔。

　　事實及理由

一、程序方面：

　㈠按「訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但有下
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　　列各款情形之一者，不在此限：二、請求之基礎事實同一者

　　」，民事訴訟法第255條第1項第2款定有明文，並依同法第4

46條第1項適用於第二審程序。上訴人於原審依民法第184條

第1項前段等規定為請求，嗣於本院追加民法第184條第2項

為請求權（見本院卷㈢第360頁筆錄），經核追加部分與起

訴部分均係本於其主張名下土地遭被上訴人舖設柏油，是請

求之基礎事實同一；且被上訴人新北市三峽區公所、新北市

政府養護工程處、聯威營造股份有限公司（以下分稱養工處

　　、三峽區公所、聯威營造）於程序上不爭執此事（見同頁筆

錄），依前開規定，應准許追加。

　㈡三峽區公所法定代理人於民國112年6月12日變更為施玉祥，

並聲明承受訴訟（見本院卷㈠第305-307頁）；養工處法定

代理人於113年8月2日變更為鄭立輝，並聲明承受訴訟（見

本院卷㈢第79-81頁），均應准許。

二、上訴人主張：坐落新北市○○區○○段○○○段0000○0000

00○0000000○000000○0000000地號等5筆土地（前三筆合

稱A地，後二筆合稱B地，另以地號數字表達單筆土地）係伊

所有，伊在其上自設通路（並非提供公眾通行之既成道路）

連接至紫新路。迨109年10月間，三峽區公所將紫新路、紫

新路38巷瀝青柏油工程發包予聯威營造施工，聯威營造於同

年10月24、25日在新北市○○區○○路00號至35巷口，及紫

新路38巷巷道完成柏油舖設。前開5筆土地如附圖所示編號1

024(1)面積238平方公尺、1024(2)面積50平方公尺、1025-7

(1)面積342平方公尺、0000-00(0)面積1平方公尺、0000-00

(0)面積100平方公尺（下合稱A1區域），以及1026-4(1)面

積436平方公尺、0000-00(0)面積284平方公尺（下合稱B1區

域），均遭其舖設柏油。三峽區公所、聯威營造顯係故意共

同侵害伊所有權，構成共同侵權行為；養工處係新北市道路

之養護機關，並負責指揮監督三峽區公所對於轄區道路之維

修工程執行狀況，亦為共同侵權行為人；被上訴人應刨除柏

油，並應按申報地價每平方公尺1520元之年息5%，計付1年9
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個月損害金新臺幣（下同）16萬8644元(計算式：1,451x1,5

20x0.05x1.75=192,983，僅請求168,644）。爰依民法第767

條第1項中段、第184條第1項前段、第189條但書、第185條

第1項前段、第2項（二審追加）之規定，訴請：㈠被上訴人

應連帶將上訴人所有A地之A1區域、B地之B1區域所舖設之柏

油，予以刨除。㈡被上訴人應連帶給付上訴人16萬8644元，

及自起訴狀繕本送達最後一名被上訴人翌日（即111年2月15

日）起至清償日止，按年息百分之5計算之利息等語。（原

審駁回上訴人依民法第767條第1項前段請求部分，未據上

訴，非本院審理範圍）。

三、被上訴人則以：A地業經新北市政府工務局103年8月27日北

工養字第10331064561號公告（下稱系爭公告），確認為提

供公眾通行之既成道路，應由主管機關即三峽區公所進行舖

設柏油等養護工程，其委由聯威營造在A1區域舖設柏油，並

無不當。再者，B地經臺北縣政府建設局71峽使第1680號使

用執照（下稱系爭1680號使照）編為法定空地與道路，其中

B1區域屬於公共通行之既成道路，三峽區公所委請聯威營造

在B1區域舖設柏油，亦屬合法行為。故上訴人無權請求刨除

柏油、支付損害金；否則亦屬權利濫用。養工處另辯稱紫新

路係由三峽區公所負責維護，前開舖設柏油工程與伊無涉等

語，資為抗辯。

四、原審就上訴人前開請求，為其敗訴之判決。上訴人提起上訴

並聲明：㈠原判決駁回上訴人後開第㈡㈢之訴部分廢棄；㈡

被上訴人應連帶將上訴人所有A地之A1區域、B地之B1區域所

舖設之柏油，予以刨除；㈢被上訴人應連帶給付上訴人16萬

8644元，及自起訴狀繕本送達最後一名被上訴人翌日（即11

1年2月15日）起至清償日止，按年息5%計算之利息。被上訴

人答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。

五、兩造不爭執事項：（見本院卷㈢第66、361-362頁）

　㈠A地（即1024、1025-7、1038-14地號土地）、B地（即1026-

4、1026-69地號土地），均係上訴人所有，使用類別均為丙
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種建築用地（見調解卷第23-27、33-35頁土地謄本）。

　㈡三峽區公所於109年10月間，將紫新路、紫新路38巷舖設柏

油工程發包予聯威營造施工，聯威營造於109年10月24日、2

5日在新北市○○區○○路00號至35巷口，及紫新路38巷巷

道完成柏油舖設，A地之A1區域，B地之B1區域均遭其舖設柏

油。經原審於111年5月20日會同兩造與新北市樹林地政事務

所人員履勘、測繪確認（見原審卷㈠第283-285頁工程合約

　　、第375-379頁履勘筆錄、第401頁新北市樹林地政事務所複

丈成果圖即本判決附圖）。

　㈢對於1026地號土地70、71年謄本（見本院卷㈢第155-161頁

　　），兩造不爭執其形式真正。

　㈣對於本院所調取臺北縣政府建設局70峽建1786號建造執照（

　　含系爭1680號使照、71峽使588號使用執照，見本院卷㈠第3

01頁公文）、76峽建368號建造執照案卷。兩造不爭執其形

式真正。

六、本件爭點為：上訴人得否請求被上訴人刨除A1與B1區域之柏

油、給付損害金？茲就兩造論點分述如下。

七、關於A地之A1區域方面：

　　被上訴人主張新北市政府工務局於103年8月7日，以系爭公

告確認A地（1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域為

供公眾通行之既成道路，上開公告業已確定，故A地確為既

成道路（見本院卷㈢第377頁）。為上訴人所否認。茲論述

如下：

　㈠按「…既成道路成立公用地役關係，首須為不特定之公眾通

行所必要，而非僅為通行之便利或省時；其次，於公眾通行

之初，土地所有權人並無阻止之情事；其三，須經歷之年代

久遠而未曾中斷，…」（司法院大法官釋字第400號解釋理

由書參照）。次按系爭巷道於公眾通行之初，土地所有權人

並無阻止行為，歷經一定之年代均未曾中斷；依據一般經驗

法則及論理法則，該特定多數人可使用系爭巷道與外界聯

絡，而任何人亦可因各種有目的或無目的性社會活動之進行
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（例如拜訪親友、推銷商品、散步等），透過該供不特定公

眾所使用之普通道路，通往系爭巷道，則該巷道自屬供不特

定之公眾通行之道路，具有公用地役關係（最高行政法院10

1年度判字第231號判決意旨參照）。可知私有土地如係公眾

通行之既成道路，即成立公用地役關係，所有權人之行使應

受限制，負容忍行政管理機關舖設道路及設置其他設施，供

不特定人通行使用之義務。

　㈡訴外人德緯營造有限公司承包三峽鎮86年度路面緊急養護工

程A區，於86年5月29日與上訴人等人在三峽鎮公所調解：

「結論：一、本案工程應當地民眾要求，且公所已舖設瀝青

路面為慮及地方交通安全，雖土地權狀登記為成福段成福小

段1038-14、1025-7（部分）、1026-4、1026-69…，為免發

生意外，仍請黃福昇先生同意，已舖設部分，本所無法挖

除…」（下稱系爭86年協調結論，見調解卷第37頁），再

者，上訴人與三峽鎮公所於88年8月24日，在三峽鎮調解委

員會成立調解：「聲請人所座落三峽鎮成福段成福小段…10

25-7…地號土地，因對造人路面整修舖設瀝青，…，雙方同

意和解條件如左：一、對造人所施工（舖設瀝青柏油）路面

寬8公尺，聲請人願同意保留4公尺路面寬，餘4公尺舖設瀝

青柏油路面，對造人須於民國八十八年九月五日剷除，恢復

原狀…」（下稱系爭88年調解，見原審卷㈡第105頁）。可

知A地早在86、88年之前即作為公眾通行之用，三峽區公所

也曾經舖設柏油，經上訴人於88年間始要求剷除，顯示A地

之A1區域於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止，且歷經

一段期間未曾中斷。

　㈢嗣新北市政府工務局於103年8月7日發佈系爭公告：「主旨

　　：認定本市○○區○○段○○○段0000000○0000000○0000

00○○○○地號等3筆土地基地面臨供公眾通行道路（三峽

區紫新路）為公用地役關係現有巷道」、「依據：新北市建

築管理規則第2條第1項第1款」、「公告事項：一、公告期

間：自103年8月29日起30天。二、認定範圍：詳現況位置圖
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暨地籍套繪圖。三、旨開現有巷道之土地關係人（所有權人

　　…），對本認定現有巷道案如有意見，請於公告期間内檢具

相關權利證明文件並敘明理由、姓名、住址送達本局辦理」

見原審卷㈠第339頁），可知現有巷道之位置、面積，業經

系爭公告以現況位置圖暨地籍套繪圖而標示。

　㈣新北市政府工務局旋以103年10月7日北工養字第1033122308

號函，將前揭現況位置圖暨地籍套繪圖提供訴外人佳興測量

工程有限公司等人：「主旨：有關本市○○區○○段○○○

段0000000○0000000 ○000000 0○○○地號等3筆土地基地

面臨供公眾通行道路（三峡區紫新路） 經認定為具有公用

地役關係之現有巷道，請查照」、「說明：二、本案所認定

範圍：自鄉道北108線7k＋924.00(三峽區紫薇路紫新路口)

為起點至基地前路段(0k＋000至0k＋645.35)，現有寬度約

為20.83公尺至5.00公尺，其中臨接申請基地端道路為0k＋5

69.34至0k＋645.35，其寬度約為9.00公尺至5.46公尺不等

寬(如附圖)」、「三、本案經本局以103年8月27日北工養字

第10331064561號公告現況位置圖暨地籍套繪圖，自103年8

月29日起依法公告30天内無相關異議」（見原審卷㈠第159

至161頁即本院卷㈢第383-385頁）；是系爭公告所標示現有

巷道位置與面積即為上開函文附圖所示套繪資料。再者，比

對上開套繪圖面與地籍圖謄本（見原審卷㈠第51頁、本院卷

㈢第387頁），以及原審於111年5月20日會同兩造與新北市

樹林地政事務所人員履勘、測繪之複丈成果圖即附圖（見不

爭執事項㈡），A1區域與系爭公告套繪圖之現有巷道位置一

致，足認A地之A1區域業經103年8月27日系爭公告為供公眾

通行之既成道路，於30日天公告期滿且無人異議時確定。

　㈤上訴人固然主張系爭公告所示標的不明確、未記載事證依

據、救濟程序等項，也未給予陳述意見機會及告知決定與理

由，事後亦未向其送達，違反行政程序法第96條第1項第2、

6款、第4、5、39、43條、第100條第1項前段、第102條等規

定，依行政程序法第111條第2、7款為無效行政處分云云（
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　　見本院卷㈢第197-213頁）。惟查：

　　⑴按「行政處分有下列各款情形之一者，無效：二、應以證

書方式作成而未給予證書者。七、其他具有重大明顯之瑕

疵者」，行政程序法第第111條第2、7款定有明文。

　　⑵次按「前項決定或措施之相對人雖非特定，而依一般性特

徵可得確定其範圍者，為一般處分，適用本法有關行政處

分之規定。有關公物之設定、變更、廢止或其一般使用者

　　　，亦同」，行政程序法第92條第2項定有明文；又按「書

面之行政處分有下列各款情形之一者，得不記明理由︰四

　　　、一般處分經公告或刊登政府公報或新聞紙者」、「一般

處分之送達，得以公告或刊登政府公報或新聞紙代之」，

同法第97條第4款、第100條第2項亦定有明文。經查，系

爭公告將A地之A1區域公告為既成道路，已如前述；雖然

並未記載行政處分相對人，但是得藉由公告所劃設道路區

域得知受影響之土地所有權人，依前揭說明，核屬一般處

分，得不記載理由，且得以公告等方式為送達。是上訴人

主張新北市政府工務局並未對其給予公告書面，具有行政

程序法第111條第2款無效事由；復未依同法第96條第2款

表明事證，且未依同法第100條第1項前段送達文書，具有

同法第111條第7款無效事由云云，實屬誤解。

　　⑶又按「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意

見之機會︰五、行政處分所根據之事實，客觀上明白足以

確認者」，行政程序法第103條第1項第5款亦定有明文。

　　　經核，系爭公告係將A地之A1區域公告為既成道路，足見

其表明該區域屬於眾人於客觀上明白且可確認之既成道路

　　　，是新北市政府工務局於製作系爭公告以前，本無須進行

當事人陳述意見之程序；上訴人主張系爭公告未依行政程

序法第39、102條給予陳述意見機會，未依同法第43條斟

酌全盤資料，不符合同法第5條明確性原則，有同法第111

條第7款無效事由等情；尚無可採。再者，系爭公告主旨

已記載其依據為「新北市建築管理規則第2條第1項第1款
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　　　」，公告事項亦記載：「一、公告期間：自103年8月29日

起30天」、「三、…對本認定現有巷道案如有意見，請於

公告期間内檢具相關權利證明文件並敘明理由、姓名、住

址送達本局辦理」（見原審卷㈠第339頁），則上訴人仍

執前詞，主張系爭公告未依行政程序法第4條載明公用地

役關係之法源，也未依行政程序法第96條第1項第6款記載

救濟程序一事，亦無可採。

　㈥上訴人又稱，依據系爭86年協調結論第2點以及系爭88年調

解書，三峽區公所承諾必須徵得其同意才會在A地舖設柏油

云云（見本院卷㈢第217-221頁）。經查，系爭86年協調結

論固然記載：「二、黃福昇先生對其所有權狀之土地，非經

其本人同意，公所不得施作任何工程」（見調解卷第37頁）

　　；以及系爭88年調解：「一、對造人所施工（舖設瀝青柏油

　　）路面寬8公尺，聲請人願同意保留4公尺路面寬，餘4公尺

舖設瀝青柏油路面，對造人須於民國八十八年九月五日剷除

　　，恢復原狀」、「二、對造人俟後施工右揭地段號須經聲請

人同意始准施工」（見原審卷㈡第105頁）。然而，此等約

款係上訴人與三峽區公所在86、88年所成立民事私法契約；

嗣新北市政府工務局另於103年8月27日為系爭公告，且公告

期滿但無人異議而確定，既如前述；上開土地即有公用地役

權之適用；上訴人無從再以前開會議紀錄或調解否認A1區域

為既成道路。

　㈦綜上，A地（1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域業

經系爭公告確定為既成道路，適用公用地役關係。

八、關於B地之B1區域方面：

　　被上訴人主張B地（1026-4、1026-69地號土地）為系爭1680

號使照（建照執照號碼：70峽建1786號）基地之一，一部分

做為法定空地，其餘部分即B1區域則做為社區道路，並提供

公眾通行使用，亦屬既成道路等語(見本院卷㈢第329-331頁

　　）。為上訴人所否認。茲論述如下：

　㈠按私有土地依建築法規之規定，提供予公眾使用者，私有土
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地所有人常因而使他基地得為建築之用或因而提高建築基地

之利用價值，與因時效而形成之既成道路有別。是私有土地

依建築法規之規定，提供作為公眾通行之道路，雖非司法院

釋字第400號解釋所稱之既成道路，其未經徵收者，仍應持

續作為公眾使用，市區道路主管機關依其情形，得依市區道

路條例第4條、第5條、第9條第2項等規定為改善、養護及重

修，所有權人負有容忍之義務（最高法院109年度台上字第6

27號判決意旨參照）。

　㈡經查，B地係系爭1680號使照之基地，一部分做為法定空地

（綠色），一部分做為道路用地（棕色私設道路），連結至

現有道路，此有地籍及位置圖4份可稽（見外放系爭1680號

使照案卷之70峽建1786號節本1第5、7、25、27頁），並有

門牌配置圖、使用執照申請書與平面圖附卷可參（見本院卷

㈠第351-355頁）；再依上開節本第5頁圖面所示，該建案私

設道路係對外連接至另一處現有道路。原審於111年5月20日

會同兩造與新北市樹林地政事務所人員履勘、測繪，確認B

地之B1區域遭聯威營造舖設柏油，並製附圖（見不爭執事項

㈡），核與前開使照圖面所示法定空地及道路用地位置相符

　　，揆諸前開說明，B地之B1區域為依建築法規作為公眾通行

之道路，土地所有權人亦負有由市區道路主管機關依市區道

路條例為道路改善、養護之義務。

　㈢上訴人固然主張B地之B1區域，只是提供社區住戶即20、30

戶通行之私設道路，並非提供公眾通行；且伊並未出具B地

土地使用同意書云云（見本院卷㈢第249-265、4-5頁）。惟

查，前開圖面均未顯示B1區域為封閉型、管制型巷道，是上

訴人所述，已有不足。又台北縣三峽鎮公所85年10月4日85

北縣峽建字第00000-0號函固然記載：「主旨：貴公司（指

樂同公司）於本鎮竹崙里紫微45-413號興建住宅社區，並已

完成修復社區與北108線間之連絡道路路面工程，並請日後

善加維護週邊公共設施及水土保持…」（見本院卷㈠第547

頁）；足見公文係表明前述道路可對外連通至北108線道路
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　　，但是樂同公司仍應維護週邊公共設施及水土保持。上訴人

執此推論三峽區公所已承認前述道路非提供公眾通行云云（

　　見本院卷㈢第364頁）；顯與公文本旨不符，故為本院所不

採。此外，B地之B1區域係依建築法規長期提供社區居民與

不特定民眾往來紫新路，自不受上訴人是否曾就B地提出土

地使用同意書之影響，併此說明。

九、關於上訴人得否請求被上訴人刨除A1與B1區域柏油、給付損

害金方面：

　　上訴人主張被上訴人應依民法第767條第1項中段、第184條

第1項前段、第189條但書、第185條第1項前段、第2項之規

定，刨除A1與B1區域柏油、給付損害金16萬8644元本息云云

　　。為被上訴人所否認。經查：

　㈠按私有土地實際供公眾通行數十年之道路使用，公法上應認

為已有公用地役關係存在，其所有權之行使應受限制，土地

所有人不得違反供公眾通行之目的而為使用，即於上述公用

目的範圍內，有容忍他人使用之義務。政府機關為有利於公

眾之通行使用，就該道路舖設柏油路面，設置側溝、路燈，

埋設管線等都市道路之通常設施，屬合乎公共利益之行為，

土地所有人亦應容忍。又既成道路成立公用地役關係者，其

所有權人對土地無從自由使用收益，形成因公益而特別犧牲

其財產上之利益，僅生公法上補償之權利義務關係，無私法

上不當得利問題（最高法院107年度台上字第2451號判決意

旨參照）。

　㈡A地之A1區域為既成道路，B地之B1區域為依建築法規提供作

為公眾通行之道路，上訴人負容忍他人使用之義務，非私法

上不當得利；其依據民法第767條第1項中段及民法第179條

等規定，向被上訴人請求「刨除A1與B1區域柏油、給付損害

金16萬8644元本息」，於法無據，不應准許。

十、綜上所述，上訴人依據民法第767條第1項中段、第184條第1

項前段、第189條但書、第185條第1項前段之規定，訴請：

　　「㈠被上訴人應連帶將上訴人所有A地（即1024、1025-7、1
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038-14地號土地）之A1區域、B地（即1026-4、1026-69地號

土地）之B1區域所舖設之柏油，予以刨除；㈡被上訴人應連

帶給付上訴人16萬8644元，及自起訴狀繕本送達最後一名被

上訴人翌日（即111年2月15日）起至清償日止，按年息5%計

算之利息」，為無理由，應予駁回。是則原審依此駁回其

訴，經核並無違誤；上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予

廢棄改判，為無理由，應予駁回。上訴人於本院追加民法第

185條第2項規定，請求被上訴人連帶給付前開16萬8644元本

息；亦屬無理由，應駁回其追加之訴。

十一、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法及證據，經

斟酌後，認均不足以影響本判決結果，自無逐一詳予論述之

必要，併予敘明。

十二、據上論結，本件上訴與追加之訴為無理由，依民事訴訟法

第449條第1項、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　26　　日

　　　　　　　　　　民事第十一庭　　　 

　　　　　　　　　　　　審判長法　官　李慈惠

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝永昌

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳燁山

正本係照原本作成。

不得上訴。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　26　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　莊雅萍
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臺灣高等法院民事判決
112年度上易字第536號
上  訴  人  黃福昇  


訴訟代理人  涂惠民律師
被  上訴人  新北市三峽區公所


法定代理人  施玉祥  
訴訟代理人  陳家隆  
            黃政煥  
            黃志成  
被  上訴人  新北市政府養護工程處


法定代理人  鄭立輝  
訴訟代理人  李承志律師
            黃文承律師
被  上訴人  聯威營造股份有限公司




法定代理人  林德銘  
訴訟代理人  周志宏  
            何淑婷  
上列當事人間排除侵害事件，上訴人對於中華民國112年1月30日臺灣新北地方法院110年度訴字第1550號判決提起上訴，上訴人並為訴之追加，本院於113年11月5日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
上訴及追加之訴均駁回。
第二審訴訟費用（含追加之訴）由上訴人負擔。
　　事實及理由
一、程序方面：
　㈠按「訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但有下
　　列各款情形之一者，不在此限：二、請求之基礎事實同一者
　　」，民事訴訟法第255條第1項第2款定有明文，並依同法第446條第1項適用於第二審程序。上訴人於原審依民法第184條第1項前段等規定為請求，嗣於本院追加民法第184條第2項為請求權（見本院卷㈢第360頁筆錄），經核追加部分與起訴部分均係本於其主張名下土地遭被上訴人舖設柏油，是請求之基礎事實同一；且被上訴人新北市三峽區公所、新北市政府養護工程處、聯威營造股份有限公司（以下分稱養工處
　　、三峽區公所、聯威營造）於程序上不爭執此事（見同頁筆錄），依前開規定，應准許追加。
　㈡三峽區公所法定代理人於民國112年6月12日變更為施玉祥，並聲明承受訴訟（見本院卷㈠第305-307頁）；養工處法定代理人於113年8月2日變更為鄭立輝，並聲明承受訴訟（見本院卷㈢第79-81頁），均應准許。
二、上訴人主張：坐落新北市○○區○○段○○○段0000○000000○0000000○000000○0000000地號等5筆土地（前三筆合稱A地，後二筆合稱B地，另以地號數字表達單筆土地）係伊所有，伊在其上自設通路（並非提供公眾通行之既成道路）連接至紫新路。迨109年10月間，三峽區公所將紫新路、紫新路38巷瀝青柏油工程發包予聯威營造施工，聯威營造於同年10月24、25日在新北市○○區○○路00號至35巷口，及紫新路38巷巷道完成柏油舖設。前開5筆土地如附圖所示編號1024(1)面積238平方公尺、1024(2)面積50平方公尺、1025-7(1)面積342平方公尺、0000-00(0)面積1平方公尺、0000-00(0)面積100平方公尺（下合稱A1區域），以及1026-4(1)面積436平方公尺、0000-00(0)面積284平方公尺（下合稱B1區域），均遭其舖設柏油。三峽區公所、聯威營造顯係故意共同侵害伊所有權，構成共同侵權行為；養工處係新北市道路之養護機關，並負責指揮監督三峽區公所對於轄區道路之維修工程執行狀況，亦為共同侵權行為人；被上訴人應刨除柏油，並應按申報地價每平方公尺1520元之年息5%，計付1年9個月損害金新臺幣（下同）16萬8644元(計算式：1,451x1,520x0.05x1.75=192,983，僅請求168,644）。爰依民法第767條第1項中段、第184條第1項前段、第189條但書、第185條第1項前段、第2項（二審追加）之規定，訴請：㈠被上訴人應連帶將上訴人所有A地之A1區域、B地之B1區域所舖設之柏油，予以刨除。㈡被上訴人應連帶給付上訴人16萬8644元，及自起訴狀繕本送達最後一名被上訴人翌日（即111年2月15日）起至清償日止，按年息百分之5計算之利息等語。（原審駁回上訴人依民法第767條第1項前段請求部分，未據上訴，非本院審理範圍）。
三、被上訴人則以：A地業經新北市政府工務局103年8月27日北工養字第10331064561號公告（下稱系爭公告），確認為提供公眾通行之既成道路，應由主管機關即三峽區公所進行舖設柏油等養護工程，其委由聯威營造在A1區域舖設柏油，並無不當。再者，B地經臺北縣政府建設局71峽使第1680號使用執照（下稱系爭1680號使照）編為法定空地與道路，其中B1區域屬於公共通行之既成道路，三峽區公所委請聯威營造在B1區域舖設柏油，亦屬合法行為。故上訴人無權請求刨除柏油、支付損害金；否則亦屬權利濫用。養工處另辯稱紫新路係由三峽區公所負責維護，前開舖設柏油工程與伊無涉等語，資為抗辯。
四、原審就上訴人前開請求，為其敗訴之判決。上訴人提起上訴並聲明：㈠原判決駁回上訴人後開第㈡㈢之訴部分廢棄；㈡被上訴人應連帶將上訴人所有A地之A1區域、B地之B1區域所舖設之柏油，予以刨除；㈢被上訴人應連帶給付上訴人16萬8644元，及自起訴狀繕本送達最後一名被上訴人翌日（即111年2月15日）起至清償日止，按年息5%計算之利息。被上訴人答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。
五、兩造不爭執事項：（見本院卷㈢第66、361-362頁）
　㈠A地（即1024、1025-7、1038-14地號土地）、B地（即1026-4、1026-69地號土地），均係上訴人所有，使用類別均為丙種建築用地（見調解卷第23-27、33-35頁土地謄本）。
　㈡三峽區公所於109年10月間，將紫新路、紫新路38巷舖設柏油工程發包予聯威營造施工，聯威營造於109年10月24日、25日在新北市○○區○○路00號至35巷口，及紫新路38巷巷道完成柏油舖設，A地之A1區域，B地之B1區域均遭其舖設柏油。經原審於111年5月20日會同兩造與新北市樹林地政事務所人員履勘、測繪確認（見原審卷㈠第283-285頁工程合約
　　、第375-379頁履勘筆錄、第401頁新北市樹林地政事務所複丈成果圖即本判決附圖）。
　㈢對於1026地號土地70、71年謄本（見本院卷㈢第155-161頁
　　），兩造不爭執其形式真正。
　㈣對於本院所調取臺北縣政府建設局70峽建1786號建造執照（
　　含系爭1680號使照、71峽使588號使用執照，見本院卷㈠第301頁公文）、76峽建368號建造執照案卷。兩造不爭執其形式真正。
六、本件爭點為：上訴人得否請求被上訴人刨除A1與B1區域之柏油、給付損害金？茲就兩造論點分述如下。
七、關於A地之A1區域方面：
　　被上訴人主張新北市政府工務局於103年8月7日，以系爭公告確認A地（1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域為供公眾通行之既成道路，上開公告業已確定，故A地確為既成道路（見本院卷㈢第377頁）。為上訴人所否認。茲論述如下：
　㈠按「…既成道路成立公用地役關係，首須為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利或省時；其次，於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止之情事；其三，須經歷之年代久遠而未曾中斷，…」（司法院大法官釋字第400號解釋理由書參照）。次按系爭巷道於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止行為，歷經一定之年代均未曾中斷；依據一般經驗法則及論理法則，該特定多數人可使用系爭巷道與外界聯絡，而任何人亦可因各種有目的或無目的性社會活動之進行（例如拜訪親友、推銷商品、散步等），透過該供不特定公眾所使用之普通道路，通往系爭巷道，則該巷道自屬供不特定之公眾通行之道路，具有公用地役關係（最高行政法院101年度判字第231號判決意旨參照）。可知私有土地如係公眾通行之既成道路，即成立公用地役關係，所有權人之行使應受限制，負容忍行政管理機關舖設道路及設置其他設施，供不特定人通行使用之義務。
　㈡訴外人德緯營造有限公司承包三峽鎮86年度路面緊急養護工程A區，於86年5月29日與上訴人等人在三峽鎮公所調解：「結論：一、本案工程應當地民眾要求，且公所已舖設瀝青路面為慮及地方交通安全，雖土地權狀登記為成福段成福小段1038-14、1025-7（部分）、1026-4、1026-69…，為免發生意外，仍請黃福昇先生同意，已舖設部分，本所無法挖除…」（下稱系爭86年協調結論，見調解卷第37頁），再者，上訴人與三峽鎮公所於88年8月24日，在三峽鎮調解委員會成立調解：「聲請人所座落三峽鎮成福段成福小段…1025-7…地號土地，因對造人路面整修舖設瀝青，…，雙方同意和解條件如左：一、對造人所施工（舖設瀝青柏油）路面寬8公尺，聲請人願同意保留4公尺路面寬，餘4公尺舖設瀝青柏油路面，對造人須於民國八十八年九月五日剷除，恢復原狀…」（下稱系爭88年調解，見原審卷㈡第105頁）。可知A地早在86、88年之前即作為公眾通行之用，三峽區公所也曾經舖設柏油，經上訴人於88年間始要求剷除，顯示A地之A1區域於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止，且歷經一段期間未曾中斷。
　㈢嗣新北市政府工務局於103年8月7日發佈系爭公告：「主旨
　　：認定本市○○區○○段○○○段0000000○0000000○000000○○○○地號等3筆土地基地面臨供公眾通行道路（三峽區紫新路）為公用地役關係現有巷道」、「依據：新北市建築管理規則第2條第1項第1款」、「公告事項：一、公告期間：自103年8月29日起30天。二、認定範圍：詳現況位置圖暨地籍套繪圖。三、旨開現有巷道之土地關係人（所有權人
　　…），對本認定現有巷道案如有意見，請於公告期間内檢具相關權利證明文件並敘明理由、姓名、住址送達本局辦理」見原審卷㈠第339頁），可知現有巷道之位置、面積，業經系爭公告以現況位置圖暨地籍套繪圖而標示。
　㈣新北市政府工務局旋以103年10月7日北工養字第1033122308號函，將前揭現況位置圖暨地籍套繪圖提供訴外人佳興測量工程有限公司等人：「主旨：有關本市○○區○○段○○○段0000000○0000000 ○000000 0○○○地號等3筆土地基地面臨供公眾通行道路（三峡區紫新路） 經認定為具有公用地役關係之現有巷道，請查照」、「說明：二、本案所認定範圍：自鄉道北108線7k＋924.00(三峽區紫薇路紫新路口)為起點至基地前路段(0k＋000至0k＋645.35)，現有寬度約為20.83公尺至5.00公尺，其中臨接申請基地端道路為0k＋569.34至0k＋645.35，其寬度約為9.00公尺至5.46公尺不等寬(如附圖)」、「三、本案經本局以103年8月27日北工養字第10331064561號公告現況位置圖暨地籍套繪圖，自103年8月29日起依法公告30天内無相關異議」（見原審卷㈠第159至161頁即本院卷㈢第383-385頁）；是系爭公告所標示現有巷道位置與面積即為上開函文附圖所示套繪資料。再者，比對上開套繪圖面與地籍圖謄本（見原審卷㈠第51頁、本院卷㈢第387頁），以及原審於111年5月20日會同兩造與新北市樹林地政事務所人員履勘、測繪之複丈成果圖即附圖（見不爭執事項㈡），A1區域與系爭公告套繪圖之現有巷道位置一致，足認A地之A1區域業經103年8月27日系爭公告為供公眾通行之既成道路，於30日天公告期滿且無人異議時確定。
　㈤上訴人固然主張系爭公告所示標的不明確、未記載事證依據、救濟程序等項，也未給予陳述意見機會及告知決定與理由，事後亦未向其送達，違反行政程序法第96條第1項第2、6款、第4、5、39、43條、第100條第1項前段、第102條等規定，依行政程序法第111條第2、7款為無效行政處分云云（
　　見本院卷㈢第197-213頁）。惟查：
　　⑴按「行政處分有下列各款情形之一者，無效：二、應以證書方式作成而未給予證書者。七、其他具有重大明顯之瑕疵者」，行政程序法第第111條第2、7款定有明文。
　　⑵次按「前項決定或措施之相對人雖非特定，而依一般性特徵可得確定其範圍者，為一般處分，適用本法有關行政處分之規定。有關公物之設定、變更、廢止或其一般使用者
　　　，亦同」，行政程序法第92條第2項定有明文；又按「書面之行政處分有下列各款情形之一者，得不記明理由︰四
　　　、一般處分經公告或刊登政府公報或新聞紙者」、「一般處分之送達，得以公告或刊登政府公報或新聞紙代之」，同法第97條第4款、第100條第2項亦定有明文。經查，系爭公告將A地之A1區域公告為既成道路，已如前述；雖然並未記載行政處分相對人，但是得藉由公告所劃設道路區域得知受影響之土地所有權人，依前揭說明，核屬一般處分，得不記載理由，且得以公告等方式為送達。是上訴人主張新北市政府工務局並未對其給予公告書面，具有行政程序法第111條第2款無效事由；復未依同法第96條第2款表明事證，且未依同法第100條第1項前段送達文書，具有同法第111條第7款無效事由云云，實屬誤解。
　　⑶又按「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會︰五、行政處分所根據之事實，客觀上明白足以確認者」，行政程序法第103條第1項第5款亦定有明文。
　　　經核，系爭公告係將A地之A1區域公告為既成道路，足見其表明該區域屬於眾人於客觀上明白且可確認之既成道路
　　　，是新北市政府工務局於製作系爭公告以前，本無須進行當事人陳述意見之程序；上訴人主張系爭公告未依行政程序法第39、102條給予陳述意見機會，未依同法第43條斟酌全盤資料，不符合同法第5條明確性原則，有同法第111條第7款無效事由等情；尚無可採。再者，系爭公告主旨已記載其依據為「新北市建築管理規則第2條第1項第1款
　　　」，公告事項亦記載：「一、公告期間：自103年8月29日起30天」、「三、…對本認定現有巷道案如有意見，請於公告期間内檢具相關權利證明文件並敘明理由、姓名、住址送達本局辦理」（見原審卷㈠第339頁），則上訴人仍執前詞，主張系爭公告未依行政程序法第4條載明公用地役關係之法源，也未依行政程序法第96條第1項第6款記載救濟程序一事，亦無可採。
　㈥上訴人又稱，依據系爭86年協調結論第2點以及系爭88年調解書，三峽區公所承諾必須徵得其同意才會在A地舖設柏油云云（見本院卷㈢第217-221頁）。經查，系爭86年協調結論固然記載：「二、黃福昇先生對其所有權狀之土地，非經其本人同意，公所不得施作任何工程」（見調解卷第37頁）
　　；以及系爭88年調解：「一、對造人所施工（舖設瀝青柏油
　　）路面寬8公尺，聲請人願同意保留4公尺路面寬，餘4公尺舖設瀝青柏油路面，對造人須於民國八十八年九月五日剷除
　　，恢復原狀」、「二、對造人俟後施工右揭地段號須經聲請人同意始准施工」（見原審卷㈡第105頁）。然而，此等約款係上訴人與三峽區公所在86、88年所成立民事私法契約；嗣新北市政府工務局另於103年8月27日為系爭公告，且公告期滿但無人異議而確定，既如前述；上開土地即有公用地役權之適用；上訴人無從再以前開會議紀錄或調解否認A1區域為既成道路。
　㈦綜上，A地（1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域業經系爭公告確定為既成道路，適用公用地役關係。
八、關於B地之B1區域方面：
　　被上訴人主張B地（1026-4、1026-69地號土地）為系爭1680號使照（建照執照號碼：70峽建1786號）基地之一，一部分做為法定空地，其餘部分即B1區域則做為社區道路，並提供公眾通行使用，亦屬既成道路等語(見本院卷㈢第329-331頁
　　）。為上訴人所否認。茲論述如下：
　㈠按私有土地依建築法規之規定，提供予公眾使用者，私有土地所有人常因而使他基地得為建築之用或因而提高建築基地之利用價值，與因時效而形成之既成道路有別。是私有土地依建築法規之規定，提供作為公眾通行之道路，雖非司法院釋字第400號解釋所稱之既成道路，其未經徵收者，仍應持續作為公眾使用，市區道路主管機關依其情形，得依市區道路條例第4條、第5條、第9條第2項等規定為改善、養護及重修，所有權人負有容忍之義務（最高法院109年度台上字第627號判決意旨參照）。
　㈡經查，B地係系爭1680號使照之基地，一部分做為法定空地（綠色），一部分做為道路用地（棕色私設道路），連結至 現有道路，此有地籍及位置圖4份可稽（見外放系爭1680號使照案卷之70峽建1786號節本1第5、7、25、27頁），並有門牌配置圖、使用執照申請書與平面圖附卷可參（見本院卷㈠第351-355頁）；再依上開節本第5頁圖面所示，該建案私設道路係對外連接至另一處現有道路。原審於111年5月20日會同兩造與新北市樹林地政事務所人員履勘、測繪，確認B地之B1區域遭聯威營造舖設柏油，並製附圖（見不爭執事項㈡），核與前開使照圖面所示法定空地及道路用地位置相符
　　，揆諸前開說明，B地之B1區域為依建築法規作為公眾通行之道路，土地所有權人亦負有由市區道路主管機關依市區道路條例為道路改善、養護之義務。
　㈢上訴人固然主張B地之B1區域，只是提供社區住戶即20、30戶通行之私設道路，並非提供公眾通行；且伊並未出具B地土地使用同意書云云（見本院卷㈢第249-265、4-5頁）。惟查，前開圖面均未顯示B1區域為封閉型、管制型巷道，是上訴人所述，已有不足。又台北縣三峽鎮公所85年10月4日85北縣峽建字第00000-0號函固然記載：「主旨：貴公司（指樂同公司）於本鎮竹崙里紫微45-413號興建住宅社區，並已完成修復社區與北108線間之連絡道路路面工程，並請日後善加維護週邊公共設施及水土保持…」（見本院卷㈠第547頁）；足見公文係表明前述道路可對外連通至北108線道路
　　，但是樂同公司仍應維護週邊公共設施及水土保持。上訴人執此推論三峽區公所已承認前述道路非提供公眾通行云云（
　　見本院卷㈢第364頁）；顯與公文本旨不符，故為本院所不採。此外，B地之B1區域係依建築法規長期提供社區居民與不特定民眾往來紫新路，自不受上訴人是否曾就B地提出土地使用同意書之影響，併此說明。
九、關於上訴人得否請求被上訴人刨除A1與B1區域柏油、給付損害金方面：
　　上訴人主張被上訴人應依民法第767條第1項中段、第184條第1項前段、第189條但書、第185條第1項前段、第2項之規定，刨除A1與B1區域柏油、給付損害金16萬8644元本息云云
　　。為被上訴人所否認。經查：
　㈠按私有土地實際供公眾通行數十年之道路使用，公法上應認為已有公用地役關係存在，其所有權之行使應受限制，土地所有人不得違反供公眾通行之目的而為使用，即於上述公用目的範圍內，有容忍他人使用之義務。政府機關為有利於公眾之通行使用，就該道路舖設柏油路面，設置側溝、路燈，埋設管線等都市道路之通常設施，屬合乎公共利益之行為，土地所有人亦應容忍。又既成道路成立公用地役關係者，其所有權人對土地無從自由使用收益，形成因公益而特別犧牲其財產上之利益，僅生公法上補償之權利義務關係，無私法上不當得利問題（最高法院107年度台上字第2451號判決意旨參照）。
　㈡A地之A1區域為既成道路，B地之B1區域為依建築法規提供作為公眾通行之道路，上訴人負容忍他人使用之義務，非私法上不當得利；其依據民法第767條第1項中段及民法第179條等規定，向被上訴人請求「刨除A1與B1區域柏油、給付損害金16萬8644元本息」，於法無據，不應准許。
十、綜上所述，上訴人依據民法第767條第1項中段、第184條第1項前段、第189條但書、第185條第1項前段之規定，訴請：
　　「㈠被上訴人應連帶將上訴人所有A地（即1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域、B地（即1026-4、1026-69地號土地）之B1區域所舖設之柏油，予以刨除；㈡被上訴人應連帶給付上訴人16萬8644元，及自起訴狀繕本送達最後一名被上訴人翌日（即111年2月15日）起至清償日止，按年息5%計算之利息」，為無理由，應予駁回。是則原審依此駁回其訴，經核並無違誤；上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。上訴人於本院追加民法第185條第2項規定，請求被上訴人連帶給付前開16萬8644元本息；亦屬無理由，應駁回其追加之訴。
十一、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法及證據，經斟酌後，認均不足以影響本判決結果，自無逐一詳予論述之必要，併予敘明。
十二、據上論結，本件上訴與追加之訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　26　　日
　　　　　　　　　　民事第十一庭　　　 
　　　　　　　　　　　　審判長法　官　李慈惠
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝永昌
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳燁山
正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　26　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　莊雅萍

臺灣高等法院民事判決
112年度上易字第536號
上  訴  人  黃福昇  

訴訟代理人  涂惠民律師
被  上訴人  新北市三峽區公所

法定代理人  施玉祥  
訴訟代理人  陳家隆  
            黃政煥  
            黃志成  
被  上訴人  新北市政府養護工程處

法定代理人  鄭立輝  
訴訟代理人  李承志律師
            黃文承律師
被  上訴人  聯威營造股份有限公司


法定代理人  林德銘  
訴訟代理人  周志宏  
            何淑婷  
上列當事人間排除侵害事件，上訴人對於中華民國112年1月30日
臺灣新北地方法院110年度訴字第1550號判決提起上訴，上訴人
並為訴之追加，本院於113年11月5日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
上訴及追加之訴均駁回。
第二審訴訟費用（含追加之訴）由上訴人負擔。
　　事實及理由
一、程序方面：
　㈠按「訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但有下
　　列各款情形之一者，不在此限：二、請求之基礎事實同一者
　　」，民事訴訟法第255條第1項第2款定有明文，並依同法第4
    46條第1項適用於第二審程序。上訴人於原審依民法第184條
    第1項前段等規定為請求，嗣於本院追加民法第184條第2項
    為請求權（見本院卷㈢第360頁筆錄），經核追加部分與起訴
    部分均係本於其主張名下土地遭被上訴人舖設柏油，是請求
    之基礎事實同一；且被上訴人新北市三峽區公所、新北市政
    府養護工程處、聯威營造股份有限公司（以下分稱養工處
　　、三峽區公所、聯威營造）於程序上不爭執此事（見同頁筆
    錄），依前開規定，應准許追加。
　㈡三峽區公所法定代理人於民國112年6月12日變更為施玉祥，
    並聲明承受訴訟（見本院卷㈠第305-307頁）；養工處法定代
    理人於113年8月2日變更為鄭立輝，並聲明承受訴訟（見本
    院卷㈢第79-81頁），均應准許。
二、上訴人主張：坐落新北市○○區○○段○○○段0000○000000○00000
    00○000000○0000000地號等5筆土地（前三筆合稱A地，後二
    筆合稱B地，另以地號數字表達單筆土地）係伊所有，伊在
    其上自設通路（並非提供公眾通行之既成道路）連接至紫新
    路。迨109年10月間，三峽區公所將紫新路、紫新路38巷瀝
    青柏油工程發包予聯威營造施工，聯威營造於同年10月24、
    25日在新北市○○區○○路00號至35巷口，及紫新路38巷巷道完
    成柏油舖設。前開5筆土地如附圖所示編號1024(1)面積238
    平方公尺、1024(2)面積50平方公尺、1025-7(1)面積342平
    方公尺、0000-00(0)面積1平方公尺、0000-00(0)面積100平
    方公尺（下合稱A1區域），以及1026-4(1)面積436平方公尺
    、0000-00(0)面積284平方公尺（下合稱B1區域），均遭其
    舖設柏油。三峽區公所、聯威營造顯係故意共同侵害伊所有
    權，構成共同侵權行為；養工處係新北市道路之養護機關，
    並負責指揮監督三峽區公所對於轄區道路之維修工程執行狀
    況，亦為共同侵權行為人；被上訴人應刨除柏油，並應按申
    報地價每平方公尺1520元之年息5%，計付1年9個月損害金新
    臺幣（下同）16萬8644元(計算式：1,451x1,520x0.05x1.75
    =192,983，僅請求168,644）。爰依民法第767條第1項中段
    、第184條第1項前段、第189條但書、第185條第1項前段、
    第2項（二審追加）之規定，訴請：㈠被上訴人應連帶將上訴
    人所有A地之A1區域、B地之B1區域所舖設之柏油，予以刨除
    。㈡被上訴人應連帶給付上訴人16萬8644元，及自起訴狀繕
    本送達最後一名被上訴人翌日（即111年2月15日）起至清償
    日止，按年息百分之5計算之利息等語。（原審駁回上訴人
    依民法第767條第1項前段請求部分，未據上訴，非本院審理
    範圍）。
三、被上訴人則以：A地業經新北市政府工務局103年8月27日北
    工養字第10331064561號公告（下稱系爭公告），確認為提
    供公眾通行之既成道路，應由主管機關即三峽區公所進行舖
    設柏油等養護工程，其委由聯威營造在A1區域舖設柏油，並
    無不當。再者，B地經臺北縣政府建設局71峽使第1680號使
    用執照（下稱系爭1680號使照）編為法定空地與道路，其中
    B1區域屬於公共通行之既成道路，三峽區公所委請聯威營造
    在B1區域舖設柏油，亦屬合法行為。故上訴人無權請求刨除
    柏油、支付損害金；否則亦屬權利濫用。養工處另辯稱紫新
    路係由三峽區公所負責維護，前開舖設柏油工程與伊無涉等
    語，資為抗辯。
四、原審就上訴人前開請求，為其敗訴之判決。上訴人提起上訴
    並聲明：㈠原判決駁回上訴人後開第㈡㈢之訴部分廢棄；㈡被上
    訴人應連帶將上訴人所有A地之A1區域、B地之B1區域所舖設
    之柏油，予以刨除；㈢被上訴人應連帶給付上訴人16萬8644
    元，及自起訴狀繕本送達最後一名被上訴人翌日（即111年2
    月15日）起至清償日止，按年息5%計算之利息。被上訴人答
    辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。
五、兩造不爭執事項：（見本院卷㈢第66、361-362頁）
　㈠A地（即1024、1025-7、1038-14地號土地）、B地（即1026-4
    、1026-69地號土地），均係上訴人所有，使用類別均為丙
    種建築用地（見調解卷第23-27、33-35頁土地謄本）。
　㈡三峽區公所於109年10月間，將紫新路、紫新路38巷舖設柏油
    工程發包予聯威營造施工，聯威營造於109年10月24日、25
    日在新北市○○區○○路00號至35巷口，及紫新路38巷巷道完成
    柏油舖設，A地之A1區域，B地之B1區域均遭其舖設柏油。經
    原審於111年5月20日會同兩造與新北市樹林地政事務所人員
    履勘、測繪確認（見原審卷㈠第283-285頁工程合約
　　、第375-379頁履勘筆錄、第401頁新北市樹林地政事務所複
    丈成果圖即本判決附圖）。
　㈢對於1026地號土地70、71年謄本（見本院卷㈢第155-161頁
　　），兩造不爭執其形式真正。
　㈣對於本院所調取臺北縣政府建設局70峽建1786號建造執照（
　　含系爭1680號使照、71峽使588號使用執照，見本院卷㈠第30
    1頁公文）、76峽建368號建造執照案卷。兩造不爭執其形式
    真正。
六、本件爭點為：上訴人得否請求被上訴人刨除A1與B1區域之柏
    油、給付損害金？茲就兩造論點分述如下。
七、關於A地之A1區域方面：
　　被上訴人主張新北市政府工務局於103年8月7日，以系爭公
    告確認A地（1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域為
    供公眾通行之既成道路，上開公告業已確定，故A地確為既
    成道路（見本院卷㈢第377頁）。為上訴人所否認。茲論述如
    下：
　㈠按「…既成道路成立公用地役關係，首須為不特定之公眾通行
    所必要，而非僅為通行之便利或省時；其次，於公眾通行之
    初，土地所有權人並無阻止之情事；其三，須經歷之年代久
    遠而未曾中斷，…」（司法院大法官釋字第400號解釋理由書
    參照）。次按系爭巷道於公眾通行之初，土地所有權人並無
    阻止行為，歷經一定之年代均未曾中斷；依據一般經驗法則
    及論理法則，該特定多數人可使用系爭巷道與外界聯絡，而
    任何人亦可因各種有目的或無目的性社會活動之進行（例如
    拜訪親友、推銷商品、散步等），透過該供不特定公眾所使
    用之普通道路，通往系爭巷道，則該巷道自屬供不特定之公
    眾通行之道路，具有公用地役關係（最高行政法院101年度
    判字第231號判決意旨參照）。可知私有土地如係公眾通行
    之既成道路，即成立公用地役關係，所有權人之行使應受限
    制，負容忍行政管理機關舖設道路及設置其他設施，供不特
    定人通行使用之義務。
　㈡訴外人德緯營造有限公司承包三峽鎮86年度路面緊急養護工
    程A區，於86年5月29日與上訴人等人在三峽鎮公所調解：「
    結論：一、本案工程應當地民眾要求，且公所已舖設瀝青路
    面為慮及地方交通安全，雖土地權狀登記為成福段成福小段
    1038-14、1025-7（部分）、1026-4、1026-69…，為免發生
    意外，仍請黃福昇先生同意，已舖設部分，本所無法挖除…
    」（下稱系爭86年協調結論，見調解卷第37頁），再者，上
    訴人與三峽鎮公所於88年8月24日，在三峽鎮調解委員會成
    立調解：「聲請人所座落三峽鎮成福段成福小段…1025-7…地
    號土地，因對造人路面整修舖設瀝青，…，雙方同意和解條
    件如左：一、對造人所施工（舖設瀝青柏油）路面寬8公尺
    ，聲請人願同意保留4公尺路面寬，餘4公尺舖設瀝青柏油路
    面，對造人須於民國八十八年九月五日剷除，恢復原狀…」
    （下稱系爭88年調解，見原審卷㈡第105頁）。可知A地早在8
    6、88年之前即作為公眾通行之用，三峽區公所也曾經舖設
    柏油，經上訴人於88年間始要求剷除，顯示A地之A1區域於
    公眾通行之初，土地所有權人並無阻止，且歷經一段期間未
    曾中斷。
　㈢嗣新北市政府工務局於103年8月7日發佈系爭公告：「主旨
　　：認定本市○○區○○段○○○段0000000○0000000○000000○○○○地
    號等3筆土地基地面臨供公眾通行道路（三峽區紫新路）為
    公用地役關係現有巷道」、「依據：新北市建築管理規則第
    2條第1項第1款」、「公告事項：一、公告期間：自103年8
    月29日起30天。二、認定範圍：詳現況位置圖暨地籍套繪圖
    。三、旨開現有巷道之土地關係人（所有權人
　　…），對本認定現有巷道案如有意見，請於公告期間内檢具
    相關權利證明文件並敘明理由、姓名、住址送達本局辦理」
    見原審卷㈠第339頁），可知現有巷道之位置、面積，業經系
    爭公告以現況位置圖暨地籍套繪圖而標示。
　㈣新北市政府工務局旋以103年10月7日北工養字第1033122308
    號函，將前揭現況位置圖暨地籍套繪圖提供訴外人佳興測量
    工程有限公司等人：「主旨：有關本市○○區○○段○○○段00000
    00○0000000 ○000000 0○○○地號等3筆土地基地面臨供公眾通
    行道路（三峡區紫新路） 經認定為具有公用地役關係之現
    有巷道，請查照」、「說明：二、本案所認定範圍：自鄉道
    北108線7k＋924.00(三峽區紫薇路紫新路口)為起點至基地前
    路段(0k＋000至0k＋645.35)，現有寬度約為20.83公尺至5.00
    公尺，其中臨接申請基地端道路為0k＋569.34至0k＋645.35，
    其寬度約為9.00公尺至5.46公尺不等寬(如附圖)」、「三、
    本案經本局以103年8月27日北工養字第10331064561號公告
    現況位置圖暨地籍套繪圖，自103年8月29日起依法公告30天
    内無相關異議」（見原審卷㈠第159至161頁即本院卷㈢第383-
    385頁）；是系爭公告所標示現有巷道位置與面積即為上開
    函文附圖所示套繪資料。再者，比對上開套繪圖面與地籍圖
    謄本（見原審卷㈠第51頁、本院卷㈢第387頁），以及原審於1
    11年5月20日會同兩造與新北市樹林地政事務所人員履勘、
    測繪之複丈成果圖即附圖（見不爭執事項㈡），A1區域與系
    爭公告套繪圖之現有巷道位置一致，足認A地之A1區域業經1
    03年8月27日系爭公告為供公眾通行之既成道路，於30日天
    公告期滿且無人異議時確定。
　㈤上訴人固然主張系爭公告所示標的不明確、未記載事證依據
    、救濟程序等項，也未給予陳述意見機會及告知決定與理由
    ，事後亦未向其送達，違反行政程序法第96條第1項第2、6
    款、第4、5、39、43條、第100條第1項前段、第102條等規
    定，依行政程序法第111條第2、7款為無效行政處分云云（
　　見本院卷㈢第197-213頁）。惟查：
　　⑴按「行政處分有下列各款情形之一者，無效：二、應以證
      書方式作成而未給予證書者。七、其他具有重大明顯之瑕
      疵者」，行政程序法第第111條第2、7款定有明文。
　　⑵次按「前項決定或措施之相對人雖非特定，而依一般性特
      徵可得確定其範圍者，為一般處分，適用本法有關行政處
      分之規定。有關公物之設定、變更、廢止或其一般使用者
　　　，亦同」，行政程序法第92條第2項定有明文；又按「書
      面之行政處分有下列各款情形之一者，得不記明理由︰四
　　　、一般處分經公告或刊登政府公報或新聞紙者」、「一般
      處分之送達，得以公告或刊登政府公報或新聞紙代之」，
      同法第97條第4款、第100條第2項亦定有明文。經查，系
      爭公告將A地之A1區域公告為既成道路，已如前述；雖然
      並未記載行政處分相對人，但是得藉由公告所劃設道路區
      域得知受影響之土地所有權人，依前揭說明，核屬一般處
      分，得不記載理由，且得以公告等方式為送達。是上訴人
      主張新北市政府工務局並未對其給予公告書面，具有行政
      程序法第111條第2款無效事由；復未依同法第96條第2款
      表明事證，且未依同法第100條第1項前段送達文書，具有
      同法第111條第7款無效事由云云，實屬誤解。
　　⑶又按「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意
      見之機會︰五、行政處分所根據之事實，客觀上明白足以
      確認者」，行政程序法第103條第1項第5款亦定有明文。
　　　經核，系爭公告係將A地之A1區域公告為既成道路，足見
      其表明該區域屬於眾人於客觀上明白且可確認之既成道路
　　　，是新北市政府工務局於製作系爭公告以前，本無須進行
      當事人陳述意見之程序；上訴人主張系爭公告未依行政程
      序法第39、102條給予陳述意見機會，未依同法第43條斟
      酌全盤資料，不符合同法第5條明確性原則，有同法第111
      條第7款無效事由等情；尚無可採。再者，系爭公告主旨
      已記載其依據為「新北市建築管理規則第2條第1項第1款
　　　」，公告事項亦記載：「一、公告期間：自103年8月29日
      起30天」、「三、…對本認定現有巷道案如有意見，請於
      公告期間内檢具相關權利證明文件並敘明理由、姓名、住
      址送達本局辦理」（見原審卷㈠第339頁），則上訴人仍執
      前詞，主張系爭公告未依行政程序法第4條載明公用地役
      關係之法源，也未依行政程序法第96條第1項第6款記載救
      濟程序一事，亦無可採。
　㈥上訴人又稱，依據系爭86年協調結論第2點以及系爭88年調解
    書，三峽區公所承諾必須徵得其同意才會在A地舖設柏油云
    云（見本院卷㈢第217-221頁）。經查，系爭86年協調結論固
    然記載：「二、黃福昇先生對其所有權狀之土地，非經其本
    人同意，公所不得施作任何工程」（見調解卷第37頁）
　　；以及系爭88年調解：「一、對造人所施工（舖設瀝青柏油
　　）路面寬8公尺，聲請人願同意保留4公尺路面寬，餘4公尺
    舖設瀝青柏油路面，對造人須於民國八十八年九月五日剷除
　　，恢復原狀」、「二、對造人俟後施工右揭地段號須經聲請
    人同意始准施工」（見原審卷㈡第105頁）。然而，此等約款
    係上訴人與三峽區公所在86、88年所成立民事私法契約；嗣
    新北市政府工務局另於103年8月27日為系爭公告，且公告期
    滿但無人異議而確定，既如前述；上開土地即有公用地役權
    之適用；上訴人無從再以前開會議紀錄或調解否認A1區域為
    既成道路。
　㈦綜上，A地（1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域業
    經系爭公告確定為既成道路，適用公用地役關係。
八、關於B地之B1區域方面：
　　被上訴人主張B地（1026-4、1026-69地號土地）為系爭1680
    號使照（建照執照號碼：70峽建1786號）基地之一，一部分
    做為法定空地，其餘部分即B1區域則做為社區道路，並提供
    公眾通行使用，亦屬既成道路等語(見本院卷㈢第329-331頁
　　）。為上訴人所否認。茲論述如下：
　㈠按私有土地依建築法規之規定，提供予公眾使用者，私有土
    地所有人常因而使他基地得為建築之用或因而提高建築基地
    之利用價值，與因時效而形成之既成道路有別。是私有土地
    依建築法規之規定，提供作為公眾通行之道路，雖非司法院
    釋字第400號解釋所稱之既成道路，其未經徵收者，仍應持
    續作為公眾使用，市區道路主管機關依其情形，得依市區道
    路條例第4條、第5條、第9條第2項等規定為改善、養護及重
    修，所有權人負有容忍之義務（最高法院109年度台上字第6
    27號判決意旨參照）。
　㈡經查，B地係系爭1680號使照之基地，一部分做為法定空地（
    綠色），一部分做為道路用地（棕色私設道路），連結至 
    現有道路，此有地籍及位置圖4份可稽（見外放系爭1680號
    使照案卷之70峽建1786號節本1第5、7、25、27頁），並有
    門牌配置圖、使用執照申請書與平面圖附卷可參（見本院卷
    ㈠第351-355頁）；再依上開節本第5頁圖面所示，該建案私
    設道路係對外連接至另一處現有道路。原審於111年5月20日
    會同兩造與新北市樹林地政事務所人員履勘、測繪，確認B
    地之B1區域遭聯威營造舖設柏油，並製附圖（見不爭執事項
    ㈡），核與前開使照圖面所示法定空地及道路用地位置相符
　　，揆諸前開說明，B地之B1區域為依建築法規作為公眾通行
    之道路，土地所有權人亦負有由市區道路主管機關依市區道
    路條例為道路改善、養護之義務。
　㈢上訴人固然主張B地之B1區域，只是提供社區住戶即20、30戶
    通行之私設道路，並非提供公眾通行；且伊並未出具B地土
    地使用同意書云云（見本院卷㈢第249-265、4-5頁）。惟查
    ，前開圖面均未顯示B1區域為封閉型、管制型巷道，是上訴
    人所述，已有不足。又台北縣三峽鎮公所85年10月4日85北
    縣峽建字第00000-0號函固然記載：「主旨：貴公司（指樂
    同公司）於本鎮竹崙里紫微45-413號興建住宅社區，並已完
    成修復社區與北108線間之連絡道路路面工程，並請日後善
    加維護週邊公共設施及水土保持…」（見本院卷㈠第547頁）
    ；足見公文係表明前述道路可對外連通至北108線道路
　　，但是樂同公司仍應維護週邊公共設施及水土保持。上訴人
    執此推論三峽區公所已承認前述道路非提供公眾通行云云（
　　見本院卷㈢第364頁）；顯與公文本旨不符，故為本院所不採
    。此外，B地之B1區域係依建築法規長期提供社區居民與不
    特定民眾往來紫新路，自不受上訴人是否曾就B地提出土地
    使用同意書之影響，併此說明。
九、關於上訴人得否請求被上訴人刨除A1與B1區域柏油、給付損
    害金方面：
　　上訴人主張被上訴人應依民法第767條第1項中段、第184條
    第1項前段、第189條但書、第185條第1項前段、第2項之規
    定，刨除A1與B1區域柏油、給付損害金16萬8644元本息云云
　　。為被上訴人所否認。經查：
　㈠按私有土地實際供公眾通行數十年之道路使用，公法上應認
    為已有公用地役關係存在，其所有權之行使應受限制，土地
    所有人不得違反供公眾通行之目的而為使用，即於上述公用
    目的範圍內，有容忍他人使用之義務。政府機關為有利於公
    眾之通行使用，就該道路舖設柏油路面，設置側溝、路燈，
    埋設管線等都市道路之通常設施，屬合乎公共利益之行為，
    土地所有人亦應容忍。又既成道路成立公用地役關係者，其
    所有權人對土地無從自由使用收益，形成因公益而特別犧牲
    其財產上之利益，僅生公法上補償之權利義務關係，無私法
    上不當得利問題（最高法院107年度台上字第2451號判決意
    旨參照）。
　㈡A地之A1區域為既成道路，B地之B1區域為依建築法規提供作
    為公眾通行之道路，上訴人負容忍他人使用之義務，非私法
    上不當得利；其依據民法第767條第1項中段及民法第179條
    等規定，向被上訴人請求「刨除A1與B1區域柏油、給付損害
    金16萬8644元本息」，於法無據，不應准許。
十、綜上所述，上訴人依據民法第767條第1項中段、第184條第1
    項前段、第189條但書、第185條第1項前段之規定，訴請：
　　「㈠被上訴人應連帶將上訴人所有A地（即1024、1025-7、10
    38-14地號土地）之A1區域、B地（即1026-4、1026-69地號
    土地）之B1區域所舖設之柏油，予以刨除；㈡被上訴人應連
    帶給付上訴人16萬8644元，及自起訴狀繕本送達最後一名被
    上訴人翌日（即111年2月15日）起至清償日止，按年息5%計
    算之利息」，為無理由，應予駁回。是則原審依此駁回其訴
    ，經核並無違誤；上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢
    棄改判，為無理由，應予駁回。上訴人於本院追加民法第18
    5條第2項規定，請求被上訴人連帶給付前開16萬8644元本息
    ；亦屬無理由，應駁回其追加之訴。
十一、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法及證據，經
    斟酌後，認均不足以影響本判決結果，自無逐一詳予論述之
    必要，併予敘明。
十二、據上論結，本件上訴與追加之訴為無理由，依民事訴訟法
    第449條第1項、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　26　　日
　　　　　　　　　　民事第十一庭　　　 
　　　　　　　　　　　　審判長法　官　李慈惠
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝永昌
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳燁山
正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　26　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　莊雅萍



臺灣高等法院民事判決
112年度上易字第536號
上  訴  人  黃福昇  

訴訟代理人  涂惠民律師
被  上訴人  新北市三峽區公所

法定代理人  施玉祥  
訴訟代理人  陳家隆  
            黃政煥  
            黃志成  
被  上訴人  新北市政府養護工程處

法定代理人  鄭立輝  
訴訟代理人  李承志律師
            黃文承律師
被  上訴人  聯威營造股份有限公司


法定代理人  林德銘  
訴訟代理人  周志宏  
            何淑婷  
上列當事人間排除侵害事件，上訴人對於中華民國112年1月30日臺灣新北地方法院110年度訴字第1550號判決提起上訴，上訴人並為訴之追加，本院於113年11月5日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
上訴及追加之訴均駁回。
第二審訴訟費用（含追加之訴）由上訴人負擔。
　　事實及理由
一、程序方面：
　㈠按「訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但有下
　　列各款情形之一者，不在此限：二、請求之基礎事實同一者
　　」，民事訴訟法第255條第1項第2款定有明文，並依同法第446條第1項適用於第二審程序。上訴人於原審依民法第184條第1項前段等規定為請求，嗣於本院追加民法第184條第2項為請求權（見本院卷㈢第360頁筆錄），經核追加部分與起訴部分均係本於其主張名下土地遭被上訴人舖設柏油，是請求之基礎事實同一；且被上訴人新北市三峽區公所、新北市政府養護工程處、聯威營造股份有限公司（以下分稱養工處
　　、三峽區公所、聯威營造）於程序上不爭執此事（見同頁筆錄），依前開規定，應准許追加。
　㈡三峽區公所法定代理人於民國112年6月12日變更為施玉祥，並聲明承受訴訟（見本院卷㈠第305-307頁）；養工處法定代理人於113年8月2日變更為鄭立輝，並聲明承受訴訟（見本院卷㈢第79-81頁），均應准許。
二、上訴人主張：坐落新北市○○區○○段○○○段0000○000000○0000000○000000○0000000地號等5筆土地（前三筆合稱A地，後二筆合稱B地，另以地號數字表達單筆土地）係伊所有，伊在其上自設通路（並非提供公眾通行之既成道路）連接至紫新路。迨109年10月間，三峽區公所將紫新路、紫新路38巷瀝青柏油工程發包予聯威營造施工，聯威營造於同年10月24、25日在新北市○○區○○路00號至35巷口，及紫新路38巷巷道完成柏油舖設。前開5筆土地如附圖所示編號1024(1)面積238平方公尺、1024(2)面積50平方公尺、1025-7(1)面積342平方公尺、0000-00(0)面積1平方公尺、0000-00(0)面積100平方公尺（下合稱A1區域），以及1026-4(1)面積436平方公尺、0000-00(0)面積284平方公尺（下合稱B1區域），均遭其舖設柏油。三峽區公所、聯威營造顯係故意共同侵害伊所有權，構成共同侵權行為；養工處係新北市道路之養護機關，並負責指揮監督三峽區公所對於轄區道路之維修工程執行狀況，亦為共同侵權行為人；被上訴人應刨除柏油，並應按申報地價每平方公尺1520元之年息5%，計付1年9個月損害金新臺幣（下同）16萬8644元(計算式：1,451x1,520x0.05x1.75=192,983，僅請求168,644）。爰依民法第767條第1項中段、第184條第1項前段、第189條但書、第185條第1項前段、第2項（二審追加）之規定，訴請：㈠被上訴人應連帶將上訴人所有A地之A1區域、B地之B1區域所舖設之柏油，予以刨除。㈡被上訴人應連帶給付上訴人16萬8644元，及自起訴狀繕本送達最後一名被上訴人翌日（即111年2月15日）起至清償日止，按年息百分之5計算之利息等語。（原審駁回上訴人依民法第767條第1項前段請求部分，未據上訴，非本院審理範圍）。
三、被上訴人則以：A地業經新北市政府工務局103年8月27日北工養字第10331064561號公告（下稱系爭公告），確認為提供公眾通行之既成道路，應由主管機關即三峽區公所進行舖設柏油等養護工程，其委由聯威營造在A1區域舖設柏油，並無不當。再者，B地經臺北縣政府建設局71峽使第1680號使用執照（下稱系爭1680號使照）編為法定空地與道路，其中B1區域屬於公共通行之既成道路，三峽區公所委請聯威營造在B1區域舖設柏油，亦屬合法行為。故上訴人無權請求刨除柏油、支付損害金；否則亦屬權利濫用。養工處另辯稱紫新路係由三峽區公所負責維護，前開舖設柏油工程與伊無涉等語，資為抗辯。
四、原審就上訴人前開請求，為其敗訴之判決。上訴人提起上訴並聲明：㈠原判決駁回上訴人後開第㈡㈢之訴部分廢棄；㈡被上訴人應連帶將上訴人所有A地之A1區域、B地之B1區域所舖設之柏油，予以刨除；㈢被上訴人應連帶給付上訴人16萬8644元，及自起訴狀繕本送達最後一名被上訴人翌日（即111年2月15日）起至清償日止，按年息5%計算之利息。被上訴人答辯聲明：上訴及追加之訴均駁回。
五、兩造不爭執事項：（見本院卷㈢第66、361-362頁）
　㈠A地（即1024、1025-7、1038-14地號土地）、B地（即1026-4、1026-69地號土地），均係上訴人所有，使用類別均為丙種建築用地（見調解卷第23-27、33-35頁土地謄本）。
　㈡三峽區公所於109年10月間，將紫新路、紫新路38巷舖設柏油工程發包予聯威營造施工，聯威營造於109年10月24日、25日在新北市○○區○○路00號至35巷口，及紫新路38巷巷道完成柏油舖設，A地之A1區域，B地之B1區域均遭其舖設柏油。經原審於111年5月20日會同兩造與新北市樹林地政事務所人員履勘、測繪確認（見原審卷㈠第283-285頁工程合約
　　、第375-379頁履勘筆錄、第401頁新北市樹林地政事務所複丈成果圖即本判決附圖）。
　㈢對於1026地號土地70、71年謄本（見本院卷㈢第155-161頁
　　），兩造不爭執其形式真正。
　㈣對於本院所調取臺北縣政府建設局70峽建1786號建造執照（
　　含系爭1680號使照、71峽使588號使用執照，見本院卷㈠第301頁公文）、76峽建368號建造執照案卷。兩造不爭執其形式真正。
六、本件爭點為：上訴人得否請求被上訴人刨除A1與B1區域之柏油、給付損害金？茲就兩造論點分述如下。
七、關於A地之A1區域方面：
　　被上訴人主張新北市政府工務局於103年8月7日，以系爭公告確認A地（1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域為供公眾通行之既成道路，上開公告業已確定，故A地確為既成道路（見本院卷㈢第377頁）。為上訴人所否認。茲論述如下：
　㈠按「…既成道路成立公用地役關係，首須為不特定之公眾通行所必要，而非僅為通行之便利或省時；其次，於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止之情事；其三，須經歷之年代久遠而未曾中斷，…」（司法院大法官釋字第400號解釋理由書參照）。次按系爭巷道於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止行為，歷經一定之年代均未曾中斷；依據一般經驗法則及論理法則，該特定多數人可使用系爭巷道與外界聯絡，而任何人亦可因各種有目的或無目的性社會活動之進行（例如拜訪親友、推銷商品、散步等），透過該供不特定公眾所使用之普通道路，通往系爭巷道，則該巷道自屬供不特定之公眾通行之道路，具有公用地役關係（最高行政法院101年度判字第231號判決意旨參照）。可知私有土地如係公眾通行之既成道路，即成立公用地役關係，所有權人之行使應受限制，負容忍行政管理機關舖設道路及設置其他設施，供不特定人通行使用之義務。
　㈡訴外人德緯營造有限公司承包三峽鎮86年度路面緊急養護工程A區，於86年5月29日與上訴人等人在三峽鎮公所調解：「結論：一、本案工程應當地民眾要求，且公所已舖設瀝青路面為慮及地方交通安全，雖土地權狀登記為成福段成福小段1038-14、1025-7（部分）、1026-4、1026-69…，為免發生意外，仍請黃福昇先生同意，已舖設部分，本所無法挖除…」（下稱系爭86年協調結論，見調解卷第37頁），再者，上訴人與三峽鎮公所於88年8月24日，在三峽鎮調解委員會成立調解：「聲請人所座落三峽鎮成福段成福小段…1025-7…地號土地，因對造人路面整修舖設瀝青，…，雙方同意和解條件如左：一、對造人所施工（舖設瀝青柏油）路面寬8公尺，聲請人願同意保留4公尺路面寬，餘4公尺舖設瀝青柏油路面，對造人須於民國八十八年九月五日剷除，恢復原狀…」（下稱系爭88年調解，見原審卷㈡第105頁）。可知A地早在86、88年之前即作為公眾通行之用，三峽區公所也曾經舖設柏油，經上訴人於88年間始要求剷除，顯示A地之A1區域於公眾通行之初，土地所有權人並無阻止，且歷經一段期間未曾中斷。
　㈢嗣新北市政府工務局於103年8月7日發佈系爭公告：「主旨
　　：認定本市○○區○○段○○○段0000000○0000000○000000○○○○地號等3筆土地基地面臨供公眾通行道路（三峽區紫新路）為公用地役關係現有巷道」、「依據：新北市建築管理規則第2條第1項第1款」、「公告事項：一、公告期間：自103年8月29日起30天。二、認定範圍：詳現況位置圖暨地籍套繪圖。三、旨開現有巷道之土地關係人（所有權人
　　…），對本認定現有巷道案如有意見，請於公告期間内檢具相關權利證明文件並敘明理由、姓名、住址送達本局辦理」見原審卷㈠第339頁），可知現有巷道之位置、面積，業經系爭公告以現況位置圖暨地籍套繪圖而標示。
　㈣新北市政府工務局旋以103年10月7日北工養字第1033122308號函，將前揭現況位置圖暨地籍套繪圖提供訴外人佳興測量工程有限公司等人：「主旨：有關本市○○區○○段○○○段0000000○0000000 ○000000 0○○○地號等3筆土地基地面臨供公眾通行道路（三峡區紫新路） 經認定為具有公用地役關係之現有巷道，請查照」、「說明：二、本案所認定範圍：自鄉道北108線7k＋924.00(三峽區紫薇路紫新路口)為起點至基地前路段(0k＋000至0k＋645.35)，現有寬度約為20.83公尺至5.00公尺，其中臨接申請基地端道路為0k＋569.34至0k＋645.35，其寬度約為9.00公尺至5.46公尺不等寬(如附圖)」、「三、本案經本局以103年8月27日北工養字第10331064561號公告現況位置圖暨地籍套繪圖，自103年8月29日起依法公告30天内無相關異議」（見原審卷㈠第159至161頁即本院卷㈢第383-385頁）；是系爭公告所標示現有巷道位置與面積即為上開函文附圖所示套繪資料。再者，比對上開套繪圖面與地籍圖謄本（見原審卷㈠第51頁、本院卷㈢第387頁），以及原審於111年5月20日會同兩造與新北市樹林地政事務所人員履勘、測繪之複丈成果圖即附圖（見不爭執事項㈡），A1區域與系爭公告套繪圖之現有巷道位置一致，足認A地之A1區域業經103年8月27日系爭公告為供公眾通行之既成道路，於30日天公告期滿且無人異議時確定。
　㈤上訴人固然主張系爭公告所示標的不明確、未記載事證依據、救濟程序等項，也未給予陳述意見機會及告知決定與理由，事後亦未向其送達，違反行政程序法第96條第1項第2、6款、第4、5、39、43條、第100條第1項前段、第102條等規定，依行政程序法第111條第2、7款為無效行政處分云云（
　　見本院卷㈢第197-213頁）。惟查：
　　⑴按「行政處分有下列各款情形之一者，無效：二、應以證書方式作成而未給予證書者。七、其他具有重大明顯之瑕疵者」，行政程序法第第111條第2、7款定有明文。
　　⑵次按「前項決定或措施之相對人雖非特定，而依一般性特徵可得確定其範圍者，為一般處分，適用本法有關行政處分之規定。有關公物之設定、變更、廢止或其一般使用者
　　　，亦同」，行政程序法第92條第2項定有明文；又按「書面之行政處分有下列各款情形之一者，得不記明理由︰四
　　　、一般處分經公告或刊登政府公報或新聞紙者」、「一般處分之送達，得以公告或刊登政府公報或新聞紙代之」，同法第97條第4款、第100條第2項亦定有明文。經查，系爭公告將A地之A1區域公告為既成道路，已如前述；雖然並未記載行政處分相對人，但是得藉由公告所劃設道路區域得知受影響之土地所有權人，依前揭說明，核屬一般處分，得不記載理由，且得以公告等方式為送達。是上訴人主張新北市政府工務局並未對其給予公告書面，具有行政程序法第111條第2款無效事由；復未依同法第96條第2款表明事證，且未依同法第100條第1項前段送達文書，具有同法第111條第7款無效事由云云，實屬誤解。
　　⑶又按「有下列各款情形之一者，行政機關得不給予陳述意見之機會︰五、行政處分所根據之事實，客觀上明白足以確認者」，行政程序法第103條第1項第5款亦定有明文。
　　　經核，系爭公告係將A地之A1區域公告為既成道路，足見其表明該區域屬於眾人於客觀上明白且可確認之既成道路
　　　，是新北市政府工務局於製作系爭公告以前，本無須進行當事人陳述意見之程序；上訴人主張系爭公告未依行政程序法第39、102條給予陳述意見機會，未依同法第43條斟酌全盤資料，不符合同法第5條明確性原則，有同法第111條第7款無效事由等情；尚無可採。再者，系爭公告主旨已記載其依據為「新北市建築管理規則第2條第1項第1款
　　　」，公告事項亦記載：「一、公告期間：自103年8月29日起30天」、「三、…對本認定現有巷道案如有意見，請於公告期間内檢具相關權利證明文件並敘明理由、姓名、住址送達本局辦理」（見原審卷㈠第339頁），則上訴人仍執前詞，主張系爭公告未依行政程序法第4條載明公用地役關係之法源，也未依行政程序法第96條第1項第6款記載救濟程序一事，亦無可採。
　㈥上訴人又稱，依據系爭86年協調結論第2點以及系爭88年調解書，三峽區公所承諾必須徵得其同意才會在A地舖設柏油云云（見本院卷㈢第217-221頁）。經查，系爭86年協調結論固然記載：「二、黃福昇先生對其所有權狀之土地，非經其本人同意，公所不得施作任何工程」（見調解卷第37頁）
　　；以及系爭88年調解：「一、對造人所施工（舖設瀝青柏油
　　）路面寬8公尺，聲請人願同意保留4公尺路面寬，餘4公尺舖設瀝青柏油路面，對造人須於民國八十八年九月五日剷除
　　，恢復原狀」、「二、對造人俟後施工右揭地段號須經聲請人同意始准施工」（見原審卷㈡第105頁）。然而，此等約款係上訴人與三峽區公所在86、88年所成立民事私法契約；嗣新北市政府工務局另於103年8月27日為系爭公告，且公告期滿但無人異議而確定，既如前述；上開土地即有公用地役權之適用；上訴人無從再以前開會議紀錄或調解否認A1區域為既成道路。
　㈦綜上，A地（1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域業經系爭公告確定為既成道路，適用公用地役關係。
八、關於B地之B1區域方面：
　　被上訴人主張B地（1026-4、1026-69地號土地）為系爭1680號使照（建照執照號碼：70峽建1786號）基地之一，一部分做為法定空地，其餘部分即B1區域則做為社區道路，並提供公眾通行使用，亦屬既成道路等語(見本院卷㈢第329-331頁
　　）。為上訴人所否認。茲論述如下：
　㈠按私有土地依建築法規之規定，提供予公眾使用者，私有土地所有人常因而使他基地得為建築之用或因而提高建築基地之利用價值，與因時效而形成之既成道路有別。是私有土地依建築法規之規定，提供作為公眾通行之道路，雖非司法院釋字第400號解釋所稱之既成道路，其未經徵收者，仍應持續作為公眾使用，市區道路主管機關依其情形，得依市區道路條例第4條、第5條、第9條第2項等規定為改善、養護及重修，所有權人負有容忍之義務（最高法院109年度台上字第627號判決意旨參照）。
　㈡經查，B地係系爭1680號使照之基地，一部分做為法定空地（綠色），一部分做為道路用地（棕色私設道路），連結至 現有道路，此有地籍及位置圖4份可稽（見外放系爭1680號使照案卷之70峽建1786號節本1第5、7、25、27頁），並有門牌配置圖、使用執照申請書與平面圖附卷可參（見本院卷㈠第351-355頁）；再依上開節本第5頁圖面所示，該建案私設道路係對外連接至另一處現有道路。原審於111年5月20日會同兩造與新北市樹林地政事務所人員履勘、測繪，確認B地之B1區域遭聯威營造舖設柏油，並製附圖（見不爭執事項㈡），核與前開使照圖面所示法定空地及道路用地位置相符
　　，揆諸前開說明，B地之B1區域為依建築法規作為公眾通行之道路，土地所有權人亦負有由市區道路主管機關依市區道路條例為道路改善、養護之義務。
　㈢上訴人固然主張B地之B1區域，只是提供社區住戶即20、30戶通行之私設道路，並非提供公眾通行；且伊並未出具B地土地使用同意書云云（見本院卷㈢第249-265、4-5頁）。惟查，前開圖面均未顯示B1區域為封閉型、管制型巷道，是上訴人所述，已有不足。又台北縣三峽鎮公所85年10月4日85北縣峽建字第00000-0號函固然記載：「主旨：貴公司（指樂同公司）於本鎮竹崙里紫微45-413號興建住宅社區，並已完成修復社區與北108線間之連絡道路路面工程，並請日後善加維護週邊公共設施及水土保持…」（見本院卷㈠第547頁）；足見公文係表明前述道路可對外連通至北108線道路
　　，但是樂同公司仍應維護週邊公共設施及水土保持。上訴人執此推論三峽區公所已承認前述道路非提供公眾通行云云（
　　見本院卷㈢第364頁）；顯與公文本旨不符，故為本院所不採。此外，B地之B1區域係依建築法規長期提供社區居民與不特定民眾往來紫新路，自不受上訴人是否曾就B地提出土地使用同意書之影響，併此說明。
九、關於上訴人得否請求被上訴人刨除A1與B1區域柏油、給付損害金方面：
　　上訴人主張被上訴人應依民法第767條第1項中段、第184條第1項前段、第189條但書、第185條第1項前段、第2項之規定，刨除A1與B1區域柏油、給付損害金16萬8644元本息云云
　　。為被上訴人所否認。經查：
　㈠按私有土地實際供公眾通行數十年之道路使用，公法上應認為已有公用地役關係存在，其所有權之行使應受限制，土地所有人不得違反供公眾通行之目的而為使用，即於上述公用目的範圍內，有容忍他人使用之義務。政府機關為有利於公眾之通行使用，就該道路舖設柏油路面，設置側溝、路燈，埋設管線等都市道路之通常設施，屬合乎公共利益之行為，土地所有人亦應容忍。又既成道路成立公用地役關係者，其所有權人對土地無從自由使用收益，形成因公益而特別犧牲其財產上之利益，僅生公法上補償之權利義務關係，無私法上不當得利問題（最高法院107年度台上字第2451號判決意旨參照）。
　㈡A地之A1區域為既成道路，B地之B1區域為依建築法規提供作為公眾通行之道路，上訴人負容忍他人使用之義務，非私法上不當得利；其依據民法第767條第1項中段及民法第179條等規定，向被上訴人請求「刨除A1與B1區域柏油、給付損害金16萬8644元本息」，於法無據，不應准許。
十、綜上所述，上訴人依據民法第767條第1項中段、第184條第1項前段、第189條但書、第185條第1項前段之規定，訴請：
　　「㈠被上訴人應連帶將上訴人所有A地（即1024、1025-7、1038-14地號土地）之A1區域、B地（即1026-4、1026-69地號土地）之B1區域所舖設之柏油，予以刨除；㈡被上訴人應連帶給付上訴人16萬8644元，及自起訴狀繕本送達最後一名被上訴人翌日（即111年2月15日）起至清償日止，按年息5%計算之利息」，為無理由，應予駁回。是則原審依此駁回其訴，經核並無違誤；上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。上訴人於本院追加民法第185條第2項規定，請求被上訴人連帶給付前開16萬8644元本息；亦屬無理由，應駁回其追加之訴。
十一、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法及證據，經斟酌後，認均不足以影響本判決結果，自無逐一詳予論述之必要，併予敘明。
十二、據上論結，本件上訴與追加之訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　26　　日
　　　　　　　　　　民事第十一庭　　　 
　　　　　　　　　　　　審判長法　官　李慈惠
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　謝永昌
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　吳燁山
正本係照原本作成。
不得上訴。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　26　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　莊雅萍


