
臺灣高等法院民事判決

113年度上字第186號

上  訴  人  王萬吉   

            王傳貴 

            王再發 

            王景秋 

            王雪玉 

共      同

訴訟代理人  陳志峯律師 

複 代理 人  李庚道律師

被 上訴 人  張坤祥 

            張彩鳳 

            張惟傑 

            張惟森 

            張競文 

共      同

訴訟代理人  蘇衍維律師 

複 代理 人  曾福卿 

上列當事人間請求拆屋還地等事件，上訴人對於中華民國112年8

月11日臺灣新北地方法院111年度訴字第3204號第一審判決提起

上訴，本院於113年9月18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。

原判決主文本訴部分第二項關於「原告張彩鳳新臺幣323元」之

記載應更正為「原告張彩鳳新臺幣233元」。

    事實及理由

一、被上訴人主張：被上訴人張坤祥、張彩鳳、張惟傑、張惟

森、張競文（下逕稱其姓名，合稱被上訴人）與上訴人王萬

吉、王傳貴、王景秋（下逕稱其姓名，與上訴人王再發、王

雪玉合稱上訴人）及其他共有人共有新北市○○區○○段00
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00地號土地（重測前為同區○○段○○○○○段000-4地號

土地，下稱系爭土地）。上訴人之被繼承人王加勝於民國38

年12月10日就系爭土地分割重測前之同區○○段○○○○○

段000地號土地（下稱230土地）設定權利範圍為25.62坪

（後登記為84.69平方公尺）之地上權（下稱系爭地上

權），嗣王加勝死亡後，上訴人於80年7月2日以繼承為原因

登記為系爭地上權之共有人（應有部分各為1/5）。又上訴

人所共有未辦理建物第一次所有權登記之門牌號碼新北市○

○區○○○街00號房屋（下稱系爭房屋），占用系爭土地如

原判決附圖（下稱附圖）所示暫編地號1076⑴、1076⑵部分

土地（下依序稱1076⑴部分土地、1076⑵部分土地），惟10

76⑵部分土地（面積103.6平方公尺）非屬系爭地上權之範

圍，為無權占有，上訴人無法律上原因，受有占用該部分土

地之使用利益，致伊等受有損害。爰依民法第767條第1項前

段、中段及第821條規定，求為命上訴人應將系爭房屋占用1

076⑵部分土地範圍之建物拆除，返還1076⑵部分土地予被

上訴人及其他全體共有人；另擇一依民法第179條、第184條

第1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人自110年1月6

日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張坤祥新臺幣

（下同）500元、張彩鳳233元、張惟傑97元、張惟森98元、

張競文97元，併陳明願供擔保請准宣告假執行（原審判決駁

回被上訴人其餘之訴部分，未據被上訴人上訴，非本院審理

範圍，下不贅述）。對上訴人提起反訴部分則以：上訴人並

非基於行使地上權之意思占用1076⑵部分土地，不能時效取

得地上權，且地上權登記請求權亦應先向主管機關申請等

語，資為抗辯。

二、上訴人則以：系爭房屋為王加勝於00年0月出資興建，伊等

因繼承而共有系爭房屋，且王萬吉、王傳貴、王景秋亦為系

爭土地之共有人，應適用或類推適用民法第425條之1規定，

系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在；另系爭房屋占

有1076⑵部分土地超過50年，依民法第772條準用第769、77
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0條規定，已時效取得地上權，伊等自非無權占有1076⑵部

分土地等語，資為抗辯。並於原審提起反訴，主張：王加勝

於38年12月10日在系爭土地設定系爭地上權，其於58年間興

建系爭房屋，占用系爭土地超過系爭地上權設定範圍即1076

⑵部分土地，係基於行使地上權之意思而占用，依民法第77

2條準用第769條、第770條規定，已時效取得地上權登記請

求權，爰求為確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地有地

上權登記請求權存在。

三、原審就本訴前開部分判決上訴人敗訴，即判命上訴人應將系

爭土地上之系爭房屋占用1076⑵部分土地（面積103.6平方

公尺）範圍之建物拆除，將該部分土地返還予被上訴人及其

他全體共有人；並應自110年1月6日起至返還前開土地之日

止，按月連帶給付張坤祥500元、張彩鳳233元、張惟傑97

元、張惟森98元、張競文97元。上訴人就其敗訴部分全部不

服，提起上訴，其上訴聲明：㈠原判決本訴不利上訴人部分

廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之

聲請均駁回。原審另就反訴部分判決上訴人全部敗訴，上訴

人就其反訴敗訴部分聲明不服，提起上訴，其上訴聲明：㈠

原判決反訴部分廢棄。㈡確認上訴人就系爭土地如1076⑵部

分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權存在。

被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。

四、查系爭土地係分割自重測前230土地，王加勝於38年12月10

日就230土地設定權利範圍為25.62坪（後登記為84.69平方

公尺）之系爭地上權，230土地於77年7月6日分割出230-4土

地（即系爭土地），系爭地上權則轉載於230-4、230-5（重

測後：新北市○○區○○段0000地號土地，下稱1077土

地）、230-6地號土地（重測後：新北市○○區○○段0000

地號土地，下稱1078土地），並於80年7月2日以繼承為原因

登記為上訴人共有（權利範圍為84.69平方公尺，應有部分

各為1/5）；王加勝於00年0月出資興建未辦保存登記之系爭

房屋，其於79年3月6日死亡後，系爭房屋為上訴人所共有；
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被上訴人為系爭土地之共有人，張惟森應有部分3263/50400

（110年1月6日登記取得）、張坤祥應有部分3319/10080（1

09年8月7日登記取得）、張彩鳳應有部分245/1600（108年3

月12日登記取得）、張競文應有部分51/800（108年1月23日

登記取得）、張惟傑應有部分51/800（107年12月10日登記

取得）；系爭房屋占用系爭土地如新北市新莊地政（下稱新

莊地政）事務所112年3月17日莊土測049900號土地複丈成果

圖（即附圖）所示暫編地號1076⑴（面積84.69平方公尺，

即1076⑴部分土地）、暫編地號1076⑵（面積103.6平方公

尺，即1076⑵部分土地），系爭地上權權利範圍未包含1076

⑵部分土地等情，有新莊地政112年1月9日函文、112年2月2

1日函文、土地登記謄本及附圖在卷可稽（見原審限閱卷第3

頁、第25頁至第27頁、第143頁、第163頁至第167頁、原法

院110年度訴字第2706號卷一第321頁、第117頁至第121頁、

本院卷第133頁至第137頁、原審訴字卷第147頁），且為兩

造所不爭執（見本院卷第338頁至第341頁），堪認為真正。

五、被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段及第821條規

定，請求上訴人拆除系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建

物，並返還該部分土地；另擇一依民法第179條、第184條第

1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人給付無權占有土

地之不當得利或損害賠償，均為上訴人所否認；上訴人反訴

請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公

尺）有地上權登記請求權存在，亦為被上訴人所拒，經查：

  ㈠被上訴人本訴請求上訴人拆屋還地部分：　　

    按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。

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。但回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為之，

民法第767條第1項前段、第821條分別定有明文。次按以無

權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存在

之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，自應就其取得

占有係有正當權源之事實證明之（最高法院106年度台上字
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第2511號判決意旨參照）。從而，上訴人辯稱其等共有之系

爭房屋係有權占有系爭土地，自應就占有權源存在之事實負

舉證責任。

  ⑴上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在：

  ①按土地及其土地上之房屋同屬一人所有，而僅將土地或僅將

房屋所有權讓與他人，或將土地及房屋同時或先後讓與相異

之人時，土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人

與土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係，

民法第425條之1第1項定有明文。所謂「土地及房屋同屬一

人」固可包括「土地及房屋同屬相同之共有人」及「土地共

有人數除與房屋相同之共有人外，尚有其他共有人」之情形

在內，惟必以該房屋原所有人建造時經土地其他全體共有人

同意始足稱之（最高法院89年度台上字第284號判決意旨參

照）。

  ②查系爭房屋係上訴人之父親王加勝於00年0月間出資興建，

未辦理建物第一次所有權登記，王加勝於79年3月6日死亡

後，由上訴人共有；系爭房屋坐落基地包含1076⑴部分土地

及1076⑵部分土地，其中1076⑴部分土地為系爭地上權所涵

蓋，1076⑵部分土地則非系爭地上權權利範圍所及等情，為

兩造所不爭執（見本院卷第339頁、第340頁）；又王傳貴、

王景秋、王萬吉依序於80年1月16日、85年5月30日、107年7

月17日登記取得系爭土地應有部分1/160、4/640、63/128

0，為系爭土地之共有人，亦有土地登記謄本可憑（見本院

卷第119頁、第137頁），則系爭土地與系爭房屋雖有部分共

有人相同，然系爭房屋占用非為系爭地上權範圍所及之1076

⑵部分土地，仍應經系爭土地全體共有人同意，方有民法第

425之1第1項規定之適用。上訴人僅泛稱系爭房屋興建已逾5

0年，均無任何土地共有人向其提出異議，可見系爭房屋興

建當時已經土地全體共有人同意云云，然系爭土地共有人單

純未就系爭房屋之興建表示異議，僅屬單純沉默，上訴人未

說明、舉證系爭土地共有人有何舉動或特別情事足以間接推
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知有同意王加勝或上訴人使用1076⑵部分土地之意思，自難

以其等單純沉默而謂已默示同意王加勝或上訴人占用該部分

土地。此外，上訴人未提出任何事證證明系爭房屋興建時，

業經系爭土地全體共有人同意，依前開說明，即難認有民法

第425條之1第1項規定之適用。職是，上訴人主張系爭房屋

得適用或類推適用民法第425條之1規定，有權占用系爭土地

之1076⑵部分土地，應屬無據。

  ⑵上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地已時效取得地上權：

  ①按時效取得所有權之規定，於所有權以外財產權之取得，準

用之。於已登記之不動產，亦同；以所有之意思，20年間和

平、公然、繼續占有他人未登記之不動產者，得請求登記為

所有人；以所有之意思，10年間和平、公然、繼續占有他人

未登記之不動產，而其占有之始為善意並無過失者，得請求

登記為所有人，此觀民法第772條、769、770條規定可明。

次按主張因時效取得地上權者，依民法第772條準用同法第7

69條或第770條之規定，須以行使地上權之意思而占有他人

之土地，經過一定之期間，始得請求登記為地上權人。此項

意思依民法第944條第1項之規定既不在推定之列，故須由占

有人負證明之責。又占有人無法律上之權源在他人土地上有

建築物或其他工作物或竹木，可能係基於侵權行為之意思，

亦可能基於越界建築使用，亦或界址不明致誤認他人土地為

自己所有，或因不知為他人土地而誤為占有使用，尚難僅以

占有人在他人土地上有建築物或其他工作物或竹木之客觀事

實，認占有人係基於行使地上權之意思而占有（最高法院87

年度台上字第1284號判決意旨參照）；再按民法第772條準

用第769條及第770條之規定，亦僅得請求登記為地上權人而

已，並非即取得地上權，在其未依法登記為地上權人之前，

自不能本於地上權之法律關係，向土地所有人有所主張而認

其非無權占有（最高法院89年度台上字第1370號判決意旨可

參）。

  ②查王加勝於38年12月10日設定系爭地上權，權利範圍為84.6
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9平方公尺，王加勝死亡後，上訴人於80年7月2日以繼承為

原因登記為系爭地上權之共有人（應有部分各為1/5），權

利範圍亦載明為84.69平方公尺；而王加勝於00年0月間出資

興建系爭房屋時，系爭房屋占用系爭土地範圍即包括附圖所

測量之1076⑴部分土地（面積為84.69平方公尺）、1076⑵

部分土地（面積為103.6平方公尺）等情，有土地登記謄

本、附圖可證（原審限閱卷第25頁至第27頁、第163頁至第1

67頁、原法院110年度訴字第2706號卷一第117頁至第121

頁、原審訴字卷第147頁），且為兩造所不爭執（見本院卷

第339頁至第341頁），則王加勝設定系爭地上權後逾20年之

58年間興建系爭房屋，所占用系爭土地面積超過系爭地上權

設定範圍（84.69平方公尺）一倍有餘（103.6平方公尺），

佐以王加勝於79年3月6日死亡前未見其曾主張時效取得地上

權，顯見王加勝已知悉系爭房屋超過一半部分未經系爭地上

權所涵蓋，而屬無權占有系爭土地，上訴人嗣登記取得系爭

地上權時亦知其權利範圍僅為84.69平方公尺，顯不足供系

爭房屋基地使用，自難認王加勝、上訴人就系爭房屋占用非

系爭地上權範圍所及之土地，主觀上仍有基於行使地上權之

意思，上訴人既未能舉證證明係基於行使地上權之意思而占

有1076⑵部分土地，自難認與時效取得地上權之要件相符。

況上訴人未依法登記為1076⑵部分土地之地上權人之前，不

能本於地上權之法律關係，向土地所有人主張為有權占有，

上訴人辯稱其因時效取得地上權而有占有1076⑵部分土地之

正當權源，亦不可採。

　㈡被上訴人本訴請求上訴人給付不當得利（或損害賠償）部

分：

　⒈按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利

益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同；不當得

利之受領人，除返還其所受之利益外，如本於該利益更有所

取得者，並應返還，但依其利益之性質或其他情形不能返還

者，應償還其價額，民法第179條、第181條分別定有明文。
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又依不當得利之法則請求返還不當得利，得請求返還之範

圍，應以對方所受之利益為度，非以請求人所受損害若干為

準，無權占有他人土地，可能獲得相當於租金之利益為社會

通常之觀念（最高法院61年台上字第1695號判決先例意旨參

照）。查被上訴人為系爭土地之共有人，系爭房屋無權占有

1076⑵部分土地，業經認定如前，則上訴人無法律上原因，

受有占有該部分土地之使用利益，且該利益之性質不能返

還，自應償還相當於租金之價額。

　⒉次按城市地方房屋之租金，以不超過土地及其建築物申報總

價額年息10％為限；前開規定於租用基地建築房屋亦準用

之，土地法第97條第1項、第105條分別定有明文。依土地法

施行法第25條規定，上述土地價額係指法定地價而言。至法

定地價者，依土地法第148條規定，係指土地所有權人依土

地法所申報之地價。又基地租金之數額，除以基地申報地價

為基礎外，尚須斟酌基地之位置，工商業繁榮之程度，承租

人利用基地之經濟價值及所受利益等項，並與鄰地租金相比

較，以為決定（最高法院68年台上字第3071號判決先例參

照）。審酌系爭土地之土地地目、使用分區空白（見原審限

閱卷第5頁），且臨新北市林口區粉寮一街，系爭房屋為磚

造平房，兩旁雜草叢生，屋況老舊，有現場照片可佐（見原

審卷第51頁至第67頁），且上訴人自承系爭房屋係供其等自

幼居住使用，非供商業用途（見本院卷第90頁），以土地申

報地價年息5％，計付相當於租金利益，應屬允當。又系爭

房屋占用1076⑵部分土地面積為103.6平方公尺，且系爭土

地於110年間申報地價為每平方公尺3,520元等情，有附圖及

地價謄本可佐（見原審卷第127頁、第207頁），兩造就以附

表所示之計算方式計付上訴人應償還占用1076⑵部分土地之

使用利益亦不爭執（見本院卷第92頁、第339頁），是被上

訴人依民法第179條規定，請求上訴人償還自被上訴人最後

取得登記之日即110年1月6日（見本院卷第108頁）起至返還

1076⑵部分土地之日止，按月分別給付如附表所示之不當得
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利，應屬有據，逾此範圍之請求，則無理由。又被上訴人另

依民法第184條第1項前段、後段、第185條規定請求上訴人

損害賠償，亦不能為更有利之認定，本院即毋庸審酌，附此

敘明。　　

  ㈢上訴人反訴請求確認地上權登記請求權存在部分：

　⒈按土地占有人於土地所有人起訴拆屋還地之訴訟繫屬中，依

法提起反訴，請求確認其之地上權登記請求權存在，及命所

有人容忍為地上權登記者，受訴法院即應就占有人是否具備

時效取得地上權之要件，為實體上裁判（最高法院107年度

台上字第1215號判決參照）。查被上訴人起訴請求上訴人拆

除系爭房屋並返還占用土地，上訴人於原審合法提起反訴請

求確認就占用部分土地有地上權登記請求權存在，依前開說

明，自應就上訴人是否具備時效取得地上權之要件，為實體

上審究。

　⒉上訴人不能證明其等或王加勝係基於行使地上權之意思而占

有1076⑵部分土地，與民法第772條準用同法第769條或第77

0條關於時效取得地上權之要件不符，業經說明如前，則其

等請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公

尺）有地上權登記請求權，即無理由，應予駁回。

六、綜上所述，被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段、

第821條及第179條規定，請求上訴人應將系爭土地上之系爭

房屋如附圖所示1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將占用

部分之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110年1

月6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被上

訴人如附表所示之金額，均有理由，應予准許。另上訴人反

訴依民法第772條準用第769條、第770條規定，請求確認上

訴人就系爭土地如1076⑵部分土地有地上權登記請求權存

在，為無理由，不應准許。從而，原審就本訴部分判命上訴

人應將系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將

該占用之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110

年1月6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被
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上訴人如附表所示之金額，並為准、免假執行之宣告；就反

訴部分駁回上訴人之訴，經核均無不合。上訴論旨指摘原判

決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。至

原判決主文本訴部分第2項關於命上訴人應自110年1月6日起

至返還前開土地之日止，按月連帶給付張彩鳳「新臺幣323

元」部分，應係「新臺幣233」之誤寫、誤算，為兩造所不

爭執（見本院卷第82頁、第83頁），爰更正如主文第3項所

示。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，附此敘明。

八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1

項、第78條、第85條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　9 　　日

                  民事第十二庭 

                      審判長法  官  沈佳宜

                            法  官  翁儀齡

                            法  官  陳  瑜

附表：

被上訴人 上訴人應按月連帶給付被上訴人之金額

【計算式：系爭房屋占用面積103.6平方公尺×申

報地價3,520元/平方公尺×5％÷12月×被上訴人權

利範圍（元以下四捨五入）】

張坤祥 500元

（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×

5％÷12月×權利範圍3319/10080＝500元）

張彩鳳 233元

（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×

5％÷12月×權利範圍245/1600＝233元）

張惟傑 97元
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正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項

但書或第2項所定關係之釋明文書影本。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　　113 　年　　10　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱

（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×

5％÷12月×權利範圍51/800＝97元）

張惟森 98元

（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×

5％÷12月×權利範圍3263/50400＝98元）

張競文 97元

（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×

5％÷12月×權利範圍51/800＝97元）。
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臺灣高等法院民事判決
113年度上字第186號
上  訴  人  王萬吉    
            王傳貴  
            王再發  
            王景秋  
            王雪玉  
共      同
訴訟代理人  陳志峯律師 
複 代理 人  李庚道律師
被 上訴 人  張坤祥  
            張彩鳳  
            張惟傑  
            張惟森  
            張競文  
共      同
訴訟代理人  蘇衍維律師 
複 代理 人  曾福卿  
上列當事人間請求拆屋還地等事件，上訴人對於中華民國112年8月11日臺灣新北地方法院111年度訴字第3204號第一審判決提起上訴，本院於113年9月18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。
原判決主文本訴部分第二項關於「原告張彩鳳新臺幣323元」之記載應更正為「原告張彩鳳新臺幣233元」。
    事實及理由
一、被上訴人主張：被上訴人張坤祥、張彩鳳、張惟傑、張惟森、張競文（下逕稱其姓名，合稱被上訴人）與上訴人王萬吉、王傳貴、王景秋（下逕稱其姓名，與上訴人王再發、王雪玉合稱上訴人）及其他共有人共有新北市○○區○○段0000地號土地（重測前為同區○○段○○○○○段000-4地號土地，下稱系爭土地）。上訴人之被繼承人王加勝於民國38年12月10日就系爭土地分割重測前之同區○○段○○○○○段000地號土地（下稱230土地）設定權利範圍為25.62坪（後登記為84.69平方公尺）之地上權（下稱系爭地上權），嗣王加勝死亡後，上訴人於80年7月2日以繼承為原因登記為系爭地上權之共有人（應有部分各為1/5）。又上訴人所共有未辦理建物第一次所有權登記之門牌號碼新北市○○區○○○街00號房屋（下稱系爭房屋），占用系爭土地如原判決附圖（下稱附圖）所示暫編地號1076⑴、1076⑵部分土地（下依序稱1076⑴部分土地、1076⑵部分土地），惟1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）非屬系爭地上權之範圍，為無權占有，上訴人無法律上原因，受有占用該部分土地之使用利益，致伊等受有損害。爰依民法第767條第1項前段、中段及第821條規定，求為命上訴人應將系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物拆除，返還1076⑵部分土地予被上訴人及其他全體共有人；另擇一依民法第179條、第184條第1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張坤祥新臺幣（下同）500元、張彩鳳233元、張惟傑97元、張惟森98元、張競文97元，併陳明願供擔保請准宣告假執行（原審判決駁回被上訴人其餘之訴部分，未據被上訴人上訴，非本院審理範圍，下不贅述）。對上訴人提起反訴部分則以：上訴人並非基於行使地上權之意思占用1076⑵部分土地，不能時效取得地上權，且地上權登記請求權亦應先向主管機關申請等語，資為抗辯。
二、上訴人則以：系爭房屋為王加勝於00年0月出資興建，伊等因繼承而共有系爭房屋，且王萬吉、王傳貴、王景秋亦為系爭土地之共有人，應適用或類推適用民法第425條之1規定，系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在；另系爭房屋占有1076⑵部分土地超過50年，依民法第772條準用第769、770條規定，已時效取得地上權，伊等自非無權占有1076⑵部分土地等語，資為抗辯。並於原審提起反訴，主張：王加勝於38年12月10日在系爭土地設定系爭地上權，其於58年間興建系爭房屋，占用系爭土地超過系爭地上權設定範圍即1076⑵部分土地，係基於行使地上權之意思而占用，依民法第772條準用第769條、第770條規定，已時效取得地上權登記請求權，爰求為確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地有地上權登記請求權存在。
三、原審就本訴前開部分判決上訴人敗訴，即判命上訴人應將系爭土地上之系爭房屋占用1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）範圍之建物拆除，將該部分土地返還予被上訴人及其他全體共有人；並應自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張坤祥500元、張彩鳳233元、張惟傑97元、張惟森98元、張競文97元。上訴人就其敗訴部分全部不服，提起上訴，其上訴聲明：㈠原判決本訴不利上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。原審另就反訴部分判決上訴人全部敗訴，上訴人就其反訴敗訴部分聲明不服，提起上訴，其上訴聲明：㈠原判決反訴部分廢棄。㈡確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權存在。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。
四、查系爭土地係分割自重測前230土地，王加勝於38年12月10日就230土地設定權利範圍為25.62坪（後登記為84.69平方公尺）之系爭地上權，230土地於77年7月6日分割出230-4土地（即系爭土地），系爭地上權則轉載於230-4、230-5（重測後：新北市○○區○○段0000地號土地，下稱1077土地）、230-6地號土地（重測後：新北市○○區○○段0000地號土地，下稱1078土地），並於80年7月2日以繼承為原因登記為上訴人共有（權利範圍為84.69平方公尺，應有部分各為1/5）；王加勝於00年0月出資興建未辦保存登記之系爭房屋，其於79年3月6日死亡後，系爭房屋為上訴人所共有；被上訴人為系爭土地之共有人，張惟森應有部分3263/50400（110年1月6日登記取得）、張坤祥應有部分3319/10080（109年8月7日登記取得）、張彩鳳應有部分245/1600（108年3月12日登記取得）、張競文應有部分51/800（108年1月23日登記取得）、張惟傑應有部分51/800（107年12月10日登記取得）；系爭房屋占用系爭土地如新北市新莊地政（下稱新莊地政）事務所112年3月17日莊土測049900號土地複丈成果圖（即附圖）所示暫編地號1076⑴（面積84.69平方公尺，即1076⑴部分土地）、暫編地號1076⑵（面積103.6平方公尺，即1076⑵部分土地），系爭地上權權利範圍未包含1076⑵部分土地等情，有新莊地政112年1月9日函文、112年2月21日函文、土地登記謄本及附圖在卷可稽（見原審限閱卷第3頁、第25頁至第27頁、第143頁、第163頁至第167頁、原法院110年度訴字第2706號卷一第321頁、第117頁至第121頁、本院卷第133頁至第137頁、原審訴字卷第147頁），且為兩造所不爭執（見本院卷第338頁至第341頁），堪認為真正。
五、被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段及第821條規定，請求上訴人拆除系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物，並返還該部分土地；另擇一依民法第179條、第184條第1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人給付無權占有土地之不當得利或損害賠償，均為上訴人所否認；上訴人反訴請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權存在，亦為被上訴人所拒，經查：
  ㈠被上訴人本訴請求上訴人拆屋還地部分：　　
    按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。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。但回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為之，民法第767條第1項前段、第821條分別定有明文。次按以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院106年度台上字第2511號判決意旨參照）。從而，上訴人辯稱其等共有之系爭房屋係有權占有系爭土地，自應就占有權源存在之事實負舉證責任。
  ⑴上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在：
  ①按土地及其土地上之房屋同屬一人所有，而僅將土地或僅將房屋所有權讓與他人，或將土地及房屋同時或先後讓與相異之人時，土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係，民法第425條之1第1項定有明文。所謂「土地及房屋同屬一人」固可包括「土地及房屋同屬相同之共有人」及「土地共有人數除與房屋相同之共有人外，尚有其他共有人」之情形在內，惟必以該房屋原所有人建造時經土地其他全體共有人同意始足稱之（最高法院89年度台上字第284號判決意旨參照）。
  ②查系爭房屋係上訴人之父親王加勝於00年0月間出資興建，未辦理建物第一次所有權登記，王加勝於79年3月6日死亡後，由上訴人共有；系爭房屋坐落基地包含1076⑴部分土地及1076⑵部分土地，其中1076⑴部分土地為系爭地上權所涵蓋，1076⑵部分土地則非系爭地上權權利範圍所及等情，為兩造所不爭執（見本院卷第339頁、第340頁）；又王傳貴、王景秋、王萬吉依序於80年1月16日、85年5月30日、107年7月17日登記取得系爭土地應有部分1/160、4/640、63/1280，為系爭土地之共有人，亦有土地登記謄本可憑（見本院卷第119頁、第137頁），則系爭土地與系爭房屋雖有部分共有人相同，然系爭房屋占用非為系爭地上權範圍所及之1076⑵部分土地，仍應經系爭土地全體共有人同意，方有民法第425之1第1項規定之適用。上訴人僅泛稱系爭房屋興建已逾50年，均無任何土地共有人向其提出異議，可見系爭房屋興建當時已經土地全體共有人同意云云，然系爭土地共有人單純未就系爭房屋之興建表示異議，僅屬單純沉默，上訴人未說明、舉證系爭土地共有人有何舉動或特別情事足以間接推知有同意王加勝或上訴人使用1076⑵部分土地之意思，自難以其等單純沉默而謂已默示同意王加勝或上訴人占用該部分土地。此外，上訴人未提出任何事證證明系爭房屋興建時，業經系爭土地全體共有人同意，依前開說明，即難認有民法第425條之1第1項規定之適用。職是，上訴人主張系爭房屋得適用或類推適用民法第425條之1規定，有權占用系爭土地之1076⑵部分土地，應屬無據。
  ⑵上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地已時效取得地上權：
  ①按時效取得所有權之規定，於所有權以外財產權之取得，準用之。於已登記之不動產，亦同；以所有之意思，20年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不動產者，得請求登記為所有人；以所有之意思，10年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不動產，而其占有之始為善意並無過失者，得請求登記為所有人，此觀民法第772條、769、770條規定可明。次按主張因時效取得地上權者，依民法第772條準用同法第769條或第770條之規定，須以行使地上權之意思而占有他人之土地，經過一定之期間，始得請求登記為地上權人。此項意思依民法第944條第1項之規定既不在推定之列，故須由占有人負證明之責。又占有人無法律上之權源在他人土地上有建築物或其他工作物或竹木，可能係基於侵權行為之意思，亦可能基於越界建築使用，亦或界址不明致誤認他人土地為自己所有，或因不知為他人土地而誤為占有使用，尚難僅以占有人在他人土地上有建築物或其他工作物或竹木之客觀事實，認占有人係基於行使地上權之意思而占有（最高法院87年度台上字第1284號判決意旨參照）；再按民法第772條準用第769條及第770條之規定，亦僅得請求登記為地上權人而已，並非即取得地上權，在其未依法登記為地上權人之前，自不能本於地上權之法律關係，向土地所有人有所主張而認其非無權占有（最高法院89年度台上字第1370號判決意旨可參）。
  ②查王加勝於38年12月10日設定系爭地上權，權利範圍為84.69平方公尺，王加勝死亡後，上訴人於80年7月2日以繼承為原因登記為系爭地上權之共有人（應有部分各為1/5），權利範圍亦載明為84.69平方公尺；而王加勝於00年0月間出資興建系爭房屋時，系爭房屋占用系爭土地範圍即包括附圖所測量之1076⑴部分土地（面積為84.69平方公尺）、1076⑵部分土地（面積為103.6平方公尺）等情，有土地登記謄本、附圖可證（原審限閱卷第25頁至第27頁、第163頁至第167頁、原法院110年度訴字第2706號卷一第117頁至第121頁、原審訴字卷第147頁），且為兩造所不爭執（見本院卷第339頁至第341頁），則王加勝設定系爭地上權後逾20年之58年間興建系爭房屋，所占用系爭土地面積超過系爭地上權設定範圍（84.69平方公尺）一倍有餘（103.6平方公尺），佐以王加勝於79年3月6日死亡前未見其曾主張時效取得地上權，顯見王加勝已知悉系爭房屋超過一半部分未經系爭地上權所涵蓋，而屬無權占有系爭土地，上訴人嗣登記取得系爭地上權時亦知其權利範圍僅為84.69平方公尺，顯不足供系爭房屋基地使用，自難認王加勝、上訴人就系爭房屋占用非系爭地上權範圍所及之土地，主觀上仍有基於行使地上權之意思，上訴人既未能舉證證明係基於行使地上權之意思而占有1076⑵部分土地，自難認與時效取得地上權之要件相符。況上訴人未依法登記為1076⑵部分土地之地上權人之前，不能本於地上權之法律關係，向土地所有人主張為有權占有，上訴人辯稱其因時效取得地上權而有占有1076⑵部分土地之正當權源，亦不可採。
　㈡被上訴人本訴請求上訴人給付不當得利（或損害賠償）部分：
　⒈按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同；不當得利之受領人，除返還其所受之利益外，如本於該利益更有所取得者，並應返還，但依其利益之性質或其他情形不能返還者，應償還其價額，民法第179條、第181條分別定有明文。又依不當得利之法則請求返還不當得利，得請求返還之範圍，應以對方所受之利益為度，非以請求人所受損害若干為準，無權占有他人土地，可能獲得相當於租金之利益為社會通常之觀念（最高法院61年台上字第1695號判決先例意旨參照）。查被上訴人為系爭土地之共有人，系爭房屋無權占有1076⑵部分土地，業經認定如前，則上訴人無法律上原因，受有占有該部分土地之使用利益，且該利益之性質不能返還，自應償還相當於租金之價額。
　⒉次按城市地方房屋之租金，以不超過土地及其建築物申報總價額年息10％為限；前開規定於租用基地建築房屋亦準用之，土地法第97條第1項、第105條分別定有明文。依土地法施行法第25條規定，上述土地價額係指法定地價而言。至法定地價者，依土地法第148條規定，係指土地所有權人依土地法所申報之地價。又基地租金之數額，除以基地申報地價為基礎外，尚須斟酌基地之位置，工商業繁榮之程度，承租人利用基地之經濟價值及所受利益等項，並與鄰地租金相比較，以為決定（最高法院68年台上字第3071號判決先例參照）。審酌系爭土地之土地地目、使用分區空白（見原審限閱卷第5頁），且臨新北市林口區粉寮一街，系爭房屋為磚造平房，兩旁雜草叢生，屋況老舊，有現場照片可佐（見原審卷第51頁至第67頁），且上訴人自承系爭房屋係供其等自幼居住使用，非供商業用途（見本院卷第90頁），以土地申報地價年息5％，計付相當於租金利益，應屬允當。又系爭房屋占用1076⑵部分土地面積為103.6平方公尺，且系爭土地於110年間申報地價為每平方公尺3,520元等情，有附圖及地價謄本可佐（見原審卷第127頁、第207頁），兩造就以附表所示之計算方式計付上訴人應償還占用1076⑵部分土地之使用利益亦不爭執（見本院卷第92頁、第339頁），是被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人償還自被上訴人最後取得登記之日即110年1月6日（見本院卷第108頁）起至返還1076⑵部分土地之日止，按月分別給付如附表所示之不當得利，應屬有據，逾此範圍之請求，則無理由。又被上訴人另依民法第184條第1項前段、後段、第185條規定請求上訴人損害賠償，亦不能為更有利之認定，本院即毋庸審酌，附此敘明。　　
  ㈢上訴人反訴請求確認地上權登記請求權存在部分：
　⒈按土地占有人於土地所有人起訴拆屋還地之訴訟繫屬中，依法提起反訴，請求確認其之地上權登記請求權存在，及命所有人容忍為地上權登記者，受訴法院即應就占有人是否具備時效取得地上權之要件，為實體上裁判（最高法院107年度台上字第1215號判決參照）。查被上訴人起訴請求上訴人拆除系爭房屋並返還占用土地，上訴人於原審合法提起反訴請求確認就占用部分土地有地上權登記請求權存在，依前開說明，自應就上訴人是否具備時效取得地上權之要件，為實體上審究。
　⒉上訴人不能證明其等或王加勝係基於行使地上權之意思而占有1076⑵部分土地，與民法第772條準用同法第769條或第770條關於時效取得地上權之要件不符，業經說明如前，則其等請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權，即無理由，應予駁回。
六、綜上所述，被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段、第821條及第179條規定，請求上訴人應將系爭土地上之系爭房屋如附圖所示1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將占用部分之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110年1月6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被上訴人如附表所示之金額，均有理由，應予准許。另上訴人反訴依民法第772條準用第769條、第770條規定，請求確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地有地上權登記請求權存在，為無理由，不應准許。從而，原審就本訴部分判命上訴人應將系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將該占用之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110年1月6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被上訴人如附表所示之金額，並為准、免假執行之宣告；就反訴部分駁回上訴人之訴，經核均無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。至原判決主文本訴部分第2項關於命上訴人應自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張彩鳳「新臺幣323元」部分，應係「新臺幣233」之誤寫、誤算，為兩造所不爭執（見本院卷第82頁、第83頁），爰更正如主文第3項所示。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條、第85條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                  民事第十二庭  
                      審判長法  官  沈佳宜
                            法  官  翁儀齡
                            法  官  陳  瑜
附表：
		被上訴人

		上訴人應按月連帶給付被上訴人之金額
【計算式：系爭房屋占用面積103.6平方公尺×申報地價3,520元/平方公尺×5％÷12月×被上訴人權利範圍（元以下四捨五入）】



		張坤祥

		500元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍3319/10080＝500元）



		張彩鳳

		233元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍245/1600＝233元）



		張惟傑

		97元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍51/800＝97元）



		張惟森

		98元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍3263/50400＝98元）



		張競文

		97元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍51/800＝97元）。









正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。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　　113 　年　　10　　月　　9 　　日


　　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱

臺灣高等法院民事判決
113年度上字第186號
上  訴  人  王萬吉    
            王傳貴  
            王再發  
            王景秋  
            王雪玉  
共      同
訴訟代理人  陳志峯律師 
複 代理 人  李庚道律師
被 上訴 人  張坤祥  
            張彩鳳  
            張惟傑  
            張惟森  
            張競文  
共      同
訴訟代理人  蘇衍維律師 
複 代理 人  曾福卿  
上列當事人間請求拆屋還地等事件，上訴人對於中華民國112年8
月11日臺灣新北地方法院111年度訴字第3204號第一審判決提起
上訴，本院於113年9月18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。
原判決主文本訴部分第二項關於「原告張彩鳳新臺幣323元」之
記載應更正為「原告張彩鳳新臺幣233元」。
    事實及理由
一、被上訴人主張：被上訴人張坤祥、張彩鳳、張惟傑、張惟森
    、張競文（下逕稱其姓名，合稱被上訴人）與上訴人王萬吉
    、王傳貴、王景秋（下逕稱其姓名，與上訴人王再發、王雪
    玉合稱上訴人）及其他共有人共有新北市○○區○○段0000地號
    土地（重測前為同區○○段○○○○○段000-4地號土地，下稱系爭
    土地）。上訴人之被繼承人王加勝於民國38年12月10日就系
    爭土地分割重測前之同區○○段○○○○○段000地號土地（下稱23
    0土地）設定權利範圍為25.62坪（後登記為84.69平方公尺
    ）之地上權（下稱系爭地上權），嗣王加勝死亡後，上訴人
    於80年7月2日以繼承為原因登記為系爭地上權之共有人（應
    有部分各為1/5）。又上訴人所共有未辦理建物第一次所有
    權登記之門牌號碼新北市○○區○○○街00號房屋（下稱系爭房
    屋），占用系爭土地如原判決附圖（下稱附圖）所示暫編地
    號1076⑴、1076⑵部分土地（下依序稱1076⑴部分土地、1076⑵
    部分土地），惟1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）非屬
    系爭地上權之範圍，為無權占有，上訴人無法律上原因，受
    有占用該部分土地之使用利益，致伊等受有損害。爰依民法
    第767條第1項前段、中段及第821條規定，求為命上訴人應
    將系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物拆除，返還1076⑵
    部分土地予被上訴人及其他全體共有人；另擇一依民法第17
    9條、第184條第1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人
    自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張
    坤祥新臺幣（下同）500元、張彩鳳233元、張惟傑97元、張
    惟森98元、張競文97元，併陳明願供擔保請准宣告假執行（
    原審判決駁回被上訴人其餘之訴部分，未據被上訴人上訴，
    非本院審理範圍，下不贅述）。對上訴人提起反訴部分則以
    ：上訴人並非基於行使地上權之意思占用1076⑵部分土地，
    不能時效取得地上權，且地上權登記請求權亦應先向主管機
    關申請等語，資為抗辯。
二、上訴人則以：系爭房屋為王加勝於00年0月出資興建，伊等
    因繼承而共有系爭房屋，且王萬吉、王傳貴、王景秋亦為系
    爭土地之共有人，應適用或類推適用民法第425條之1規定，
    系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在；另系爭房屋占
    有1076⑵部分土地超過50年，依民法第772條準用第769、770
    條規定，已時效取得地上權，伊等自非無權占有1076⑵部分
    土地等語，資為抗辯。並於原審提起反訴，主張：王加勝於
    38年12月10日在系爭土地設定系爭地上權，其於58年間興建
    系爭房屋，占用系爭土地超過系爭地上權設定範圍即1076⑵
    部分土地，係基於行使地上權之意思而占用，依民法第772
    條準用第769條、第770條規定，已時效取得地上權登記請求
    權，爰求為確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地有地上
    權登記請求權存在。
三、原審就本訴前開部分判決上訴人敗訴，即判命上訴人應將系
    爭土地上之系爭房屋占用1076⑵部分土地（面積103.6平方公
    尺）範圍之建物拆除，將該部分土地返還予被上訴人及其他
    全體共有人；並應自110年1月6日起至返還前開土地之日止
    ，按月連帶給付張坤祥500元、張彩鳳233元、張惟傑97元、
    張惟森98元、張競文97元。上訴人就其敗訴部分全部不服，
    提起上訴，其上訴聲明：㈠原判決本訴不利上訴人部分廢棄
    。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請
    均駁回。原審另就反訴部分判決上訴人全部敗訴，上訴人就
    其反訴敗訴部分聲明不服，提起上訴，其上訴聲明：㈠原判
    決反訴部分廢棄。㈡確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地
    （面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權存在。被上訴
    人則答辯聲明：上訴駁回。
四、查系爭土地係分割自重測前230土地，王加勝於38年12月10
    日就230土地設定權利範圍為25.62坪（後登記為84.69平方
    公尺）之系爭地上權，230土地於77年7月6日分割出230-4土
    地（即系爭土地），系爭地上權則轉載於230-4、230-5（重
    測後：新北市○○區○○段0000地號土地，下稱1077土地）、23
    0-6地號土地（重測後：新北市○○區○○段0000地號土地，下
    稱1078土地），並於80年7月2日以繼承為原因登記為上訴人
    共有（權利範圍為84.69平方公尺，應有部分各為1/5）；王
    加勝於00年0月出資興建未辦保存登記之系爭房屋，其於79
    年3月6日死亡後，系爭房屋為上訴人所共有；被上訴人為系
    爭土地之共有人，張惟森應有部分3263/50400（110年1月6
    日登記取得）、張坤祥應有部分3319/10080（109年8月7日
    登記取得）、張彩鳳應有部分245/1600（108年3月12日登記
    取得）、張競文應有部分51/800（108年1月23日登記取得）
    、張惟傑應有部分51/800（107年12月10日登記取得）；系
    爭房屋占用系爭土地如新北市新莊地政（下稱新莊地政）事
    務所112年3月17日莊土測049900號土地複丈成果圖（即附圖
    ）所示暫編地號1076⑴（面積84.69平方公尺，即1076⑴部分
    土地）、暫編地號1076⑵（面積103.6平方公尺，即1076⑵部
    分土地），系爭地上權權利範圍未包含1076⑵部分土地等情
    ，有新莊地政112年1月9日函文、112年2月21日函文、土地
    登記謄本及附圖在卷可稽（見原審限閱卷第3頁、第25頁至
    第27頁、第143頁、第163頁至第167頁、原法院110年度訴字
    第2706號卷一第321頁、第117頁至第121頁、本院卷第133頁
    至第137頁、原審訴字卷第147頁），且為兩造所不爭執（見
    本院卷第338頁至第341頁），堪認為真正。
五、被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段及第821條規
    定，請求上訴人拆除系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建
    物，並返還該部分土地；另擇一依民法第179條、第184條第
    1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人給付無權占有土
    地之不當得利或損害賠償，均為上訴人所否認；上訴人反訴
    請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）
    有地上權登記請求權存在，亦為被上訴人所拒，經查：
  ㈠被上訴人本訴請求上訴人拆屋還地部分：　　
    按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。
    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。但回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為之，
    民法第767條第1項前段、第821條分別定有明文。次按以無
    權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存在
    之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，自應就其取得
    占有係有正當權源之事實證明之（最高法院106年度台上字
    第2511號判決意旨參照）。從而，上訴人辯稱其等共有之系
    爭房屋係有權占有系爭土地，自應就占有權源存在之事實負
    舉證責任。
  ⑴上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在：
  ①按土地及其土地上之房屋同屬一人所有，而僅將土地或僅將
    房屋所有權讓與他人，或將土地及房屋同時或先後讓與相異
    之人時，土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人
    與土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係，
    民法第425條之1第1項定有明文。所謂「土地及房屋同屬一
    人」固可包括「土地及房屋同屬相同之共有人」及「土地共
    有人數除與房屋相同之共有人外，尚有其他共有人」之情形
    在內，惟必以該房屋原所有人建造時經土地其他全體共有人
    同意始足稱之（最高法院89年度台上字第284號判決意旨參
    照）。
  ②查系爭房屋係上訴人之父親王加勝於00年0月間出資興建，未
    辦理建物第一次所有權登記，王加勝於79年3月6日死亡後，
    由上訴人共有；系爭房屋坐落基地包含1076⑴部分土地及107
    6⑵部分土地，其中1076⑴部分土地為系爭地上權所涵蓋，107
    6⑵部分土地則非系爭地上權權利範圍所及等情，為兩造所不
    爭執（見本院卷第339頁、第340頁）；又王傳貴、王景秋、
    王萬吉依序於80年1月16日、85年5月30日、107年7月17日登
    記取得系爭土地應有部分1/160、4/640、63/1280，為系爭
    土地之共有人，亦有土地登記謄本可憑（見本院卷第119頁
    、第137頁），則系爭土地與系爭房屋雖有部分共有人相同
    ，然系爭房屋占用非為系爭地上權範圍所及之1076⑵部分土
    地，仍應經系爭土地全體共有人同意，方有民法第425之1第
    1項規定之適用。上訴人僅泛稱系爭房屋興建已逾50年，均
    無任何土地共有人向其提出異議，可見系爭房屋興建當時已
    經土地全體共有人同意云云，然系爭土地共有人單純未就系
    爭房屋之興建表示異議，僅屬單純沉默，上訴人未說明、舉
    證系爭土地共有人有何舉動或特別情事足以間接推知有同意
    王加勝或上訴人使用1076⑵部分土地之意思，自難以其等單
    純沉默而謂已默示同意王加勝或上訴人占用該部分土地。此
    外，上訴人未提出任何事證證明系爭房屋興建時，業經系爭
    土地全體共有人同意，依前開說明，即難認有民法第425條
    之1第1項規定之適用。職是，上訴人主張系爭房屋得適用或
    類推適用民法第425條之1規定，有權占用系爭土地之1076⑵
    部分土地，應屬無據。
  ⑵上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地已時效取得地上權：
  ①按時效取得所有權之規定，於所有權以外財產權之取得，準
    用之。於已登記之不動產，亦同；以所有之意思，20年間和
    平、公然、繼續占有他人未登記之不動產者，得請求登記為
    所有人；以所有之意思，10年間和平、公然、繼續占有他人
    未登記之不動產，而其占有之始為善意並無過失者，得請求
    登記為所有人，此觀民法第772條、769、770條規定可明。
    次按主張因時效取得地上權者，依民法第772條準用同法第7
    69條或第770條之規定，須以行使地上權之意思而占有他人
    之土地，經過一定之期間，始得請求登記為地上權人。此項
    意思依民法第944條第1項之規定既不在推定之列，故須由占
    有人負證明之責。又占有人無法律上之權源在他人土地上有
    建築物或其他工作物或竹木，可能係基於侵權行為之意思，
    亦可能基於越界建築使用，亦或界址不明致誤認他人土地為
    自己所有，或因不知為他人土地而誤為占有使用，尚難僅以
    占有人在他人土地上有建築物或其他工作物或竹木之客觀事
    實，認占有人係基於行使地上權之意思而占有（最高法院87
    年度台上字第1284號判決意旨參照）；再按民法第772條準
    用第769條及第770條之規定，亦僅得請求登記為地上權人而
    已，並非即取得地上權，在其未依法登記為地上權人之前，
    自不能本於地上權之法律關係，向土地所有人有所主張而認
    其非無權占有（最高法院89年度台上字第1370號判決意旨可
    參）。
  ②查王加勝於38年12月10日設定系爭地上權，權利範圍為84.69
    平方公尺，王加勝死亡後，上訴人於80年7月2日以繼承為原
    因登記為系爭地上權之共有人（應有部分各為1/5），權利
    範圍亦載明為84.69平方公尺；而王加勝於00年0月間出資興
    建系爭房屋時，系爭房屋占用系爭土地範圍即包括附圖所測
    量之1076⑴部分土地（面積為84.69平方公尺）、1076⑵部分
    土地（面積為103.6平方公尺）等情，有土地登記謄本、附
    圖可證（原審限閱卷第25頁至第27頁、第163頁至第167頁、
    原法院110年度訴字第2706號卷一第117頁至第121頁、原審
    訴字卷第147頁），且為兩造所不爭執（見本院卷第339頁至
    第341頁），則王加勝設定系爭地上權後逾20年之58年間興
    建系爭房屋，所占用系爭土地面積超過系爭地上權設定範圍
    （84.69平方公尺）一倍有餘（103.6平方公尺），佐以王加
    勝於79年3月6日死亡前未見其曾主張時效取得地上權，顯見
    王加勝已知悉系爭房屋超過一半部分未經系爭地上權所涵蓋
    ，而屬無權占有系爭土地，上訴人嗣登記取得系爭地上權時
    亦知其權利範圍僅為84.69平方公尺，顯不足供系爭房屋基
    地使用，自難認王加勝、上訴人就系爭房屋占用非系爭地上
    權範圍所及之土地，主觀上仍有基於行使地上權之意思，上
    訴人既未能舉證證明係基於行使地上權之意思而占有1076⑵
    部分土地，自難認與時效取得地上權之要件相符。況上訴人
    未依法登記為1076⑵部分土地之地上權人之前，不能本於地
    上權之法律關係，向土地所有人主張為有權占有，上訴人辯
    稱其因時效取得地上權而有占有1076⑵部分土地之正當權源
    ，亦不可採。
　㈡被上訴人本訴請求上訴人給付不當得利（或損害賠償）部分
    ：
　⒈按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利
    益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同；不當得
    利之受領人，除返還其所受之利益外，如本於該利益更有所
    取得者，並應返還，但依其利益之性質或其他情形不能返還
    者，應償還其價額，民法第179條、第181條分別定有明文。
    又依不當得利之法則請求返還不當得利，得請求返還之範圍
    ，應以對方所受之利益為度，非以請求人所受損害若干為準
    ，無權占有他人土地，可能獲得相當於租金之利益為社會通
    常之觀念（最高法院61年台上字第1695號判決先例意旨參照
    ）。查被上訴人為系爭土地之共有人，系爭房屋無權占有10
    76⑵部分土地，業經認定如前，則上訴人無法律上原因，受
    有占有該部分土地之使用利益，且該利益之性質不能返還，
    自應償還相當於租金之價額。
　⒉次按城市地方房屋之租金，以不超過土地及其建築物申報總
    價額年息10％為限；前開規定於租用基地建築房屋亦準用之
    ，土地法第97條第1項、第105條分別定有明文。依土地法施
    行法第25條規定，上述土地價額係指法定地價而言。至法定
    地價者，依土地法第148條規定，係指土地所有權人依土地
    法所申報之地價。又基地租金之數額，除以基地申報地價為
    基礎外，尚須斟酌基地之位置，工商業繁榮之程度，承租人
    利用基地之經濟價值及所受利益等項，並與鄰地租金相比較
    ，以為決定（最高法院68年台上字第3071號判決先例參照）
    。審酌系爭土地之土地地目、使用分區空白（見原審限閱卷
    第5頁），且臨新北市林口區粉寮一街，系爭房屋為磚造平
    房，兩旁雜草叢生，屋況老舊，有現場照片可佐（見原審卷
    第51頁至第67頁），且上訴人自承系爭房屋係供其等自幼居
    住使用，非供商業用途（見本院卷第90頁），以土地申報地
    價年息5％，計付相當於租金利益，應屬允當。又系爭房屋占
    用1076⑵部分土地面積為103.6平方公尺，且系爭土地於110
    年間申報地價為每平方公尺3,520元等情，有附圖及地價謄
    本可佐（見原審卷第127頁、第207頁），兩造就以附表所示
    之計算方式計付上訴人應償還占用1076⑵部分土地之使用利
    益亦不爭執（見本院卷第92頁、第339頁），是被上訴人依
    民法第179條規定，請求上訴人償還自被上訴人最後取得登
    記之日即110年1月6日（見本院卷第108頁）起至返還1076⑵
    部分土地之日止，按月分別給付如附表所示之不當得利，應
    屬有據，逾此範圍之請求，則無理由。又被上訴人另依民法
    第184條第1項前段、後段、第185條規定請求上訴人損害賠
    償，亦不能為更有利之認定，本院即毋庸審酌，附此敘明。
    　　
  ㈢上訴人反訴請求確認地上權登記請求權存在部分：
　⒈按土地占有人於土地所有人起訴拆屋還地之訴訟繫屬中，依
    法提起反訴，請求確認其之地上權登記請求權存在，及命所
    有人容忍為地上權登記者，受訴法院即應就占有人是否具備
    時效取得地上權之要件，為實體上裁判（最高法院107年度
    台上字第1215號判決參照）。查被上訴人起訴請求上訴人拆
    除系爭房屋並返還占用土地，上訴人於原審合法提起反訴請
    求確認就占用部分土地有地上權登記請求權存在，依前開說
    明，自應就上訴人是否具備時效取得地上權之要件，為實體
    上審究。
　⒉上訴人不能證明其等或王加勝係基於行使地上權之意思而占
    有1076⑵部分土地，與民法第772條準用同法第769條或第770
    條關於時效取得地上權之要件不符，業經說明如前，則其等
    請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）
    有地上權登記請求權，即無理由，應予駁回。
六、綜上所述，被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段、
    第821條及第179條規定，請求上訴人應將系爭土地上之系爭
    房屋如附圖所示1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將占用
    部分之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110年1
    月6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被上訴
    人如附表所示之金額，均有理由，應予准許。另上訴人反訴
    依民法第772條準用第769條、第770條規定，請求確認上訴
    人就系爭土地如1076⑵部分土地有地上權登記請求權存在，
    為無理由，不應准許。從而，原審就本訴部分判命上訴人應
    將系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將該占
    用之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110年1月
    6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被上訴人
    如附表所示之金額，並為准、免假執行之宣告；就反訴部分
    駁回上訴人之訴，經核均無不合。上訴論旨指摘原判決此部
    分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。至原判決
    主文本訴部分第2項關於命上訴人應自110年1月6日起至返還
    前開土地之日止，按月連帶給付張彩鳳「新臺幣323元」部
    分，應係「新臺幣233」之誤寫、誤算，為兩造所不爭執（
    見本院卷第82頁、第83頁），爰更正如主文第3項所示。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證
    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不
    逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項
    、第78條、第85條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                  民事第十二庭  
                      審判長法  官  沈佳宜
                            法  官  翁儀齡
                            法  官  陳  瑜
附表：
被上訴人 上訴人應按月連帶給付被上訴人之金額 【計算式：系爭房屋占用面積103.6平方公尺×申報地價3,520元/平方公尺×5％÷12月×被上訴人權利範圍（元以下四捨五入）】 張坤祥 500元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍3319/10080＝500元） 張彩鳳 233元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍245/1600＝233元） 張惟傑 97元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍51/800＝97元） 張惟森 98元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍3263/50400＝98元） 張競文 97元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍51/800＝97元）。 

正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或
具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師
資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項
但書或第2項所定關係之釋明文書影本。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　　113 　年　　10　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱



臺灣高等法院民事判決
113年度上字第186號
上  訴  人  王萬吉    
            王傳貴  
            王再發  
            王景秋  
            王雪玉  
共      同
訴訟代理人  陳志峯律師 
複 代理 人  李庚道律師
被 上訴 人  張坤祥  
            張彩鳳  
            張惟傑  
            張惟森  
            張競文  
共      同
訴訟代理人  蘇衍維律師 
複 代理 人  曾福卿  
上列當事人間請求拆屋還地等事件，上訴人對於中華民國112年8月11日臺灣新北地方法院111年度訴字第3204號第一審判決提起上訴，本院於113年9月18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。
原判決主文本訴部分第二項關於「原告張彩鳳新臺幣323元」之記載應更正為「原告張彩鳳新臺幣233元」。
    事實及理由
一、被上訴人主張：被上訴人張坤祥、張彩鳳、張惟傑、張惟森、張競文（下逕稱其姓名，合稱被上訴人）與上訴人王萬吉、王傳貴、王景秋（下逕稱其姓名，與上訴人王再發、王雪玉合稱上訴人）及其他共有人共有新北市○○區○○段0000地號土地（重測前為同區○○段○○○○○段000-4地號土地，下稱系爭土地）。上訴人之被繼承人王加勝於民國38年12月10日就系爭土地分割重測前之同區○○段○○○○○段000地號土地（下稱230土地）設定權利範圍為25.62坪（後登記為84.69平方公尺）之地上權（下稱系爭地上權），嗣王加勝死亡後，上訴人於80年7月2日以繼承為原因登記為系爭地上權之共有人（應有部分各為1/5）。又上訴人所共有未辦理建物第一次所有權登記之門牌號碼新北市○○區○○○街00號房屋（下稱系爭房屋），占用系爭土地如原判決附圖（下稱附圖）所示暫編地號1076⑴、1076⑵部分土地（下依序稱1076⑴部分土地、1076⑵部分土地），惟1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）非屬系爭地上權之範圍，為無權占有，上訴人無法律上原因，受有占用該部分土地之使用利益，致伊等受有損害。爰依民法第767條第1項前段、中段及第821條規定，求為命上訴人應將系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物拆除，返還1076⑵部分土地予被上訴人及其他全體共有人；另擇一依民法第179條、第184條第1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張坤祥新臺幣（下同）500元、張彩鳳233元、張惟傑97元、張惟森98元、張競文97元，併陳明願供擔保請准宣告假執行（原審判決駁回被上訴人其餘之訴部分，未據被上訴人上訴，非本院審理範圍，下不贅述）。對上訴人提起反訴部分則以：上訴人並非基於行使地上權之意思占用1076⑵部分土地，不能時效取得地上權，且地上權登記請求權亦應先向主管機關申請等語，資為抗辯。
二、上訴人則以：系爭房屋為王加勝於00年0月出資興建，伊等因繼承而共有系爭房屋，且王萬吉、王傳貴、王景秋亦為系爭土地之共有人，應適用或類推適用民法第425條之1規定，系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在；另系爭房屋占有1076⑵部分土地超過50年，依民法第772條準用第769、770條規定，已時效取得地上權，伊等自非無權占有1076⑵部分土地等語，資為抗辯。並於原審提起反訴，主張：王加勝於38年12月10日在系爭土地設定系爭地上權，其於58年間興建系爭房屋，占用系爭土地超過系爭地上權設定範圍即1076⑵部分土地，係基於行使地上權之意思而占用，依民法第772條準用第769條、第770條規定，已時效取得地上權登記請求權，爰求為確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地有地上權登記請求權存在。
三、原審就本訴前開部分判決上訴人敗訴，即判命上訴人應將系爭土地上之系爭房屋占用1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）範圍之建物拆除，將該部分土地返還予被上訴人及其他全體共有人；並應自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張坤祥500元、張彩鳳233元、張惟傑97元、張惟森98元、張競文97元。上訴人就其敗訴部分全部不服，提起上訴，其上訴聲明：㈠原判決本訴不利上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。原審另就反訴部分判決上訴人全部敗訴，上訴人就其反訴敗訴部分聲明不服，提起上訴，其上訴聲明：㈠原判決反訴部分廢棄。㈡確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權存在。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。
四、查系爭土地係分割自重測前230土地，王加勝於38年12月10日就230土地設定權利範圍為25.62坪（後登記為84.69平方公尺）之系爭地上權，230土地於77年7月6日分割出230-4土地（即系爭土地），系爭地上權則轉載於230-4、230-5（重測後：新北市○○區○○段0000地號土地，下稱1077土地）、230-6地號土地（重測後：新北市○○區○○段0000地號土地，下稱1078土地），並於80年7月2日以繼承為原因登記為上訴人共有（權利範圍為84.69平方公尺，應有部分各為1/5）；王加勝於00年0月出資興建未辦保存登記之系爭房屋，其於79年3月6日死亡後，系爭房屋為上訴人所共有；被上訴人為系爭土地之共有人，張惟森應有部分3263/50400（110年1月6日登記取得）、張坤祥應有部分3319/10080（109年8月7日登記取得）、張彩鳳應有部分245/1600（108年3月12日登記取得）、張競文應有部分51/800（108年1月23日登記取得）、張惟傑應有部分51/800（107年12月10日登記取得）；系爭房屋占用系爭土地如新北市新莊地政（下稱新莊地政）事務所112年3月17日莊土測049900號土地複丈成果圖（即附圖）所示暫編地號1076⑴（面積84.69平方公尺，即1076⑴部分土地）、暫編地號1076⑵（面積103.6平方公尺，即1076⑵部分土地），系爭地上權權利範圍未包含1076⑵部分土地等情，有新莊地政112年1月9日函文、112年2月21日函文、土地登記謄本及附圖在卷可稽（見原審限閱卷第3頁、第25頁至第27頁、第143頁、第163頁至第167頁、原法院110年度訴字第2706號卷一第321頁、第117頁至第121頁、本院卷第133頁至第137頁、原審訴字卷第147頁），且為兩造所不爭執（見本院卷第338頁至第341頁），堪認為真正。
五、被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段及第821條規定，請求上訴人拆除系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物，並返還該部分土地；另擇一依民法第179條、第184條第1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人給付無權占有土地之不當得利或損害賠償，均為上訴人所否認；上訴人反訴請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權存在，亦為被上訴人所拒，經查：
  ㈠被上訴人本訴請求上訴人拆屋還地部分：　　
    按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。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。但回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為之，民法第767條第1項前段、第821條分別定有明文。次按以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院106年度台上字第2511號判決意旨參照）。從而，上訴人辯稱其等共有之系爭房屋係有權占有系爭土地，自應就占有權源存在之事實負舉證責任。
  ⑴上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在：
  ①按土地及其土地上之房屋同屬一人所有，而僅將土地或僅將房屋所有權讓與他人，或將土地及房屋同時或先後讓與相異之人時，土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係，民法第425條之1第1項定有明文。所謂「土地及房屋同屬一人」固可包括「土地及房屋同屬相同之共有人」及「土地共有人數除與房屋相同之共有人外，尚有其他共有人」之情形在內，惟必以該房屋原所有人建造時經土地其他全體共有人同意始足稱之（最高法院89年度台上字第284號判決意旨參照）。
  ②查系爭房屋係上訴人之父親王加勝於00年0月間出資興建，未辦理建物第一次所有權登記，王加勝於79年3月6日死亡後，由上訴人共有；系爭房屋坐落基地包含1076⑴部分土地及1076⑵部分土地，其中1076⑴部分土地為系爭地上權所涵蓋，1076⑵部分土地則非系爭地上權權利範圍所及等情，為兩造所不爭執（見本院卷第339頁、第340頁）；又王傳貴、王景秋、王萬吉依序於80年1月16日、85年5月30日、107年7月17日登記取得系爭土地應有部分1/160、4/640、63/1280，為系爭土地之共有人，亦有土地登記謄本可憑（見本院卷第119頁、第137頁），則系爭土地與系爭房屋雖有部分共有人相同，然系爭房屋占用非為系爭地上權範圍所及之1076⑵部分土地，仍應經系爭土地全體共有人同意，方有民法第425之1第1項規定之適用。上訴人僅泛稱系爭房屋興建已逾50年，均無任何土地共有人向其提出異議，可見系爭房屋興建當時已經土地全體共有人同意云云，然系爭土地共有人單純未就系爭房屋之興建表示異議，僅屬單純沉默，上訴人未說明、舉證系爭土地共有人有何舉動或特別情事足以間接推知有同意王加勝或上訴人使用1076⑵部分土地之意思，自難以其等單純沉默而謂已默示同意王加勝或上訴人占用該部分土地。此外，上訴人未提出任何事證證明系爭房屋興建時，業經系爭土地全體共有人同意，依前開說明，即難認有民法第425條之1第1項規定之適用。職是，上訴人主張系爭房屋得適用或類推適用民法第425條之1規定，有權占用系爭土地之1076⑵部分土地，應屬無據。
  ⑵上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地已時效取得地上權：
  ①按時效取得所有權之規定，於所有權以外財產權之取得，準用之。於已登記之不動產，亦同；以所有之意思，20年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不動產者，得請求登記為所有人；以所有之意思，10年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不動產，而其占有之始為善意並無過失者，得請求登記為所有人，此觀民法第772條、769、770條規定可明。次按主張因時效取得地上權者，依民法第772條準用同法第769條或第770條之規定，須以行使地上權之意思而占有他人之土地，經過一定之期間，始得請求登記為地上權人。此項意思依民法第944條第1項之規定既不在推定之列，故須由占有人負證明之責。又占有人無法律上之權源在他人土地上有建築物或其他工作物或竹木，可能係基於侵權行為之意思，亦可能基於越界建築使用，亦或界址不明致誤認他人土地為自己所有，或因不知為他人土地而誤為占有使用，尚難僅以占有人在他人土地上有建築物或其他工作物或竹木之客觀事實，認占有人係基於行使地上權之意思而占有（最高法院87年度台上字第1284號判決意旨參照）；再按民法第772條準用第769條及第770條之規定，亦僅得請求登記為地上權人而已，並非即取得地上權，在其未依法登記為地上權人之前，自不能本於地上權之法律關係，向土地所有人有所主張而認其非無權占有（最高法院89年度台上字第1370號判決意旨可參）。
  ②查王加勝於38年12月10日設定系爭地上權，權利範圍為84.69平方公尺，王加勝死亡後，上訴人於80年7月2日以繼承為原因登記為系爭地上權之共有人（應有部分各為1/5），權利範圍亦載明為84.69平方公尺；而王加勝於00年0月間出資興建系爭房屋時，系爭房屋占用系爭土地範圍即包括附圖所測量之1076⑴部分土地（面積為84.69平方公尺）、1076⑵部分土地（面積為103.6平方公尺）等情，有土地登記謄本、附圖可證（原審限閱卷第25頁至第27頁、第163頁至第167頁、原法院110年度訴字第2706號卷一第117頁至第121頁、原審訴字卷第147頁），且為兩造所不爭執（見本院卷第339頁至第341頁），則王加勝設定系爭地上權後逾20年之58年間興建系爭房屋，所占用系爭土地面積超過系爭地上權設定範圍（84.69平方公尺）一倍有餘（103.6平方公尺），佐以王加勝於79年3月6日死亡前未見其曾主張時效取得地上權，顯見王加勝已知悉系爭房屋超過一半部分未經系爭地上權所涵蓋，而屬無權占有系爭土地，上訴人嗣登記取得系爭地上權時亦知其權利範圍僅為84.69平方公尺，顯不足供系爭房屋基地使用，自難認王加勝、上訴人就系爭房屋占用非系爭地上權範圍所及之土地，主觀上仍有基於行使地上權之意思，上訴人既未能舉證證明係基於行使地上權之意思而占有1076⑵部分土地，自難認與時效取得地上權之要件相符。況上訴人未依法登記為1076⑵部分土地之地上權人之前，不能本於地上權之法律關係，向土地所有人主張為有權占有，上訴人辯稱其因時效取得地上權而有占有1076⑵部分土地之正當權源，亦不可採。
　㈡被上訴人本訴請求上訴人給付不當得利（或損害賠償）部分：
　⒈按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同；不當得利之受領人，除返還其所受之利益外，如本於該利益更有所取得者，並應返還，但依其利益之性質或其他情形不能返還者，應償還其價額，民法第179條、第181條分別定有明文。又依不當得利之法則請求返還不當得利，得請求返還之範圍，應以對方所受之利益為度，非以請求人所受損害若干為準，無權占有他人土地，可能獲得相當於租金之利益為社會通常之觀念（最高法院61年台上字第1695號判決先例意旨參照）。查被上訴人為系爭土地之共有人，系爭房屋無權占有1076⑵部分土地，業經認定如前，則上訴人無法律上原因，受有占有該部分土地之使用利益，且該利益之性質不能返還，自應償還相當於租金之價額。
　⒉次按城市地方房屋之租金，以不超過土地及其建築物申報總價額年息10％為限；前開規定於租用基地建築房屋亦準用之，土地法第97條第1項、第105條分別定有明文。依土地法施行法第25條規定，上述土地價額係指法定地價而言。至法定地價者，依土地法第148條規定，係指土地所有權人依土地法所申報之地價。又基地租金之數額，除以基地申報地價為基礎外，尚須斟酌基地之位置，工商業繁榮之程度，承租人利用基地之經濟價值及所受利益等項，並與鄰地租金相比較，以為決定（最高法院68年台上字第3071號判決先例參照）。審酌系爭土地之土地地目、使用分區空白（見原審限閱卷第5頁），且臨新北市林口區粉寮一街，系爭房屋為磚造平房，兩旁雜草叢生，屋況老舊，有現場照片可佐（見原審卷第51頁至第67頁），且上訴人自承系爭房屋係供其等自幼居住使用，非供商業用途（見本院卷第90頁），以土地申報地價年息5％，計付相當於租金利益，應屬允當。又系爭房屋占用1076⑵部分土地面積為103.6平方公尺，且系爭土地於110年間申報地價為每平方公尺3,520元等情，有附圖及地價謄本可佐（見原審卷第127頁、第207頁），兩造就以附表所示之計算方式計付上訴人應償還占用1076⑵部分土地之使用利益亦不爭執（見本院卷第92頁、第339頁），是被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人償還自被上訴人最後取得登記之日即110年1月6日（見本院卷第108頁）起至返還1076⑵部分土地之日止，按月分別給付如附表所示之不當得利，應屬有據，逾此範圍之請求，則無理由。又被上訴人另依民法第184條第1項前段、後段、第185條規定請求上訴人損害賠償，亦不能為更有利之認定，本院即毋庸審酌，附此敘明。　　
  ㈢上訴人反訴請求確認地上權登記請求權存在部分：
　⒈按土地占有人於土地所有人起訴拆屋還地之訴訟繫屬中，依法提起反訴，請求確認其之地上權登記請求權存在，及命所有人容忍為地上權登記者，受訴法院即應就占有人是否具備時效取得地上權之要件，為實體上裁判（最高法院107年度台上字第1215號判決參照）。查被上訴人起訴請求上訴人拆除系爭房屋並返還占用土地，上訴人於原審合法提起反訴請求確認就占用部分土地有地上權登記請求權存在，依前開說明，自應就上訴人是否具備時效取得地上權之要件，為實體上審究。
　⒉上訴人不能證明其等或王加勝係基於行使地上權之意思而占有1076⑵部分土地，與民法第772條準用同法第769條或第770條關於時效取得地上權之要件不符，業經說明如前，則其等請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權，即無理由，應予駁回。
六、綜上所述，被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段、第821條及第179條規定，請求上訴人應將系爭土地上之系爭房屋如附圖所示1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將占用部分之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110年1月6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被上訴人如附表所示之金額，均有理由，應予准許。另上訴人反訴依民法第772條準用第769條、第770條規定，請求確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地有地上權登記請求權存在，為無理由，不應准許。從而，原審就本訴部分判命上訴人應將系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將該占用之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110年1月6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被上訴人如附表所示之金額，並為准、免假執行之宣告；就反訴部分駁回上訴人之訴，經核均無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。至原判決主文本訴部分第2項關於命上訴人應自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張彩鳳「新臺幣323元」部分，應係「新臺幣233」之誤寫、誤算，為兩造所不爭執（見本院卷第82頁、第83頁），爰更正如主文第3項所示。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條、第85條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                  民事第十二庭  
                      審判長法  官  沈佳宜
                            法  官  翁儀齡
                            法  官  陳  瑜
附表：
		被上訴人

		上訴人應按月連帶給付被上訴人之金額
【計算式：系爭房屋占用面積103.6平方公尺×申報地價3,520元/平方公尺×5％÷12月×被上訴人權利範圍（元以下四捨五入）】



		張坤祥

		500元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍3319/10080＝500元）



		張彩鳳

		233元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍245/1600＝233元）



		張惟傑

		97元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍51/800＝97元）



		張惟森

		98元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍3263/50400＝98元）



		張競文

		97元
（計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍51/800＝97元）。









正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。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　　113 　年　　10　　月　　9 　　日


　　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱

臺灣高等法院民事判決
113年度上字第186號
上  訴  人  王萬吉    
            王傳貴  
            王再發  
            王景秋  
            王雪玉  
共      同
訴訟代理人  陳志峯律師 
複 代理 人  李庚道律師
被 上訴 人  張坤祥  
            張彩鳳  
            張惟傑  
            張惟森  
            張競文  
共      同
訴訟代理人  蘇衍維律師 
複 代理 人  曾福卿  
上列當事人間請求拆屋還地等事件，上訴人對於中華民國112年8月11日臺灣新北地方法院111年度訴字第3204號第一審判決提起上訴，本院於113年9月18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。
原判決主文本訴部分第二項關於「原告張彩鳳新臺幣323元」之記載應更正為「原告張彩鳳新臺幣233元」。
    事實及理由
一、被上訴人主張：被上訴人張坤祥、張彩鳳、張惟傑、張惟森、張競文（下逕稱其姓名，合稱被上訴人）與上訴人王萬吉、王傳貴、王景秋（下逕稱其姓名，與上訴人王再發、王雪玉合稱上訴人）及其他共有人共有新北市○○區○○段0000地號土地（重測前為同區○○段○○○○○段000-4地號土地，下稱系爭土地）。上訴人之被繼承人王加勝於民國38年12月10日就系爭土地分割重測前之同區○○段○○○○○段000地號土地（下稱230土地）設定權利範圍為25.62坪（後登記為84.69平方公尺）之地上權（下稱系爭地上權），嗣王加勝死亡後，上訴人於80年7月2日以繼承為原因登記為系爭地上權之共有人（應有部分各為1/5）。又上訴人所共有未辦理建物第一次所有權登記之門牌號碼新北市○○區○○○街00號房屋（下稱系爭房屋），占用系爭土地如原判決附圖（下稱附圖）所示暫編地號1076⑴、1076⑵部分土地（下依序稱1076⑴部分土地、1076⑵部分土地），惟1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）非屬系爭地上權之範圍，為無權占有，上訴人無法律上原因，受有占用該部分土地之使用利益，致伊等受有損害。爰依民法第767條第1項前段、中段及第821條規定，求為命上訴人應將系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物拆除，返還1076⑵部分土地予被上訴人及其他全體共有人；另擇一依民法第179條、第184條第1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張坤祥新臺幣（下同）500元、張彩鳳233元、張惟傑97元、張惟森98元、張競文97元，併陳明願供擔保請准宣告假執行（原審判決駁回被上訴人其餘之訴部分，未據被上訴人上訴，非本院審理範圍，下不贅述）。對上訴人提起反訴部分則以：上訴人並非基於行使地上權之意思占用1076⑵部分土地，不能時效取得地上權，且地上權登記請求權亦應先向主管機關申請等語，資為抗辯。
二、上訴人則以：系爭房屋為王加勝於00年0月出資興建，伊等因繼承而共有系爭房屋，且王萬吉、王傳貴、王景秋亦為系爭土地之共有人，應適用或類推適用民法第425條之1規定，系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在；另系爭房屋占有1076⑵部分土地超過50年，依民法第772條準用第769、770條規定，已時效取得地上權，伊等自非無權占有1076⑵部分土地等語，資為抗辯。並於原審提起反訴，主張：王加勝於38年12月10日在系爭土地設定系爭地上權，其於58年間興建系爭房屋，占用系爭土地超過系爭地上權設定範圍即1076⑵部分土地，係基於行使地上權之意思而占用，依民法第772條準用第769條、第770條規定，已時效取得地上權登記請求權，爰求為確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地有地上權登記請求權存在。
三、原審就本訴前開部分判決上訴人敗訴，即判命上訴人應將系爭土地上之系爭房屋占用1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）範圍之建物拆除，將該部分土地返還予被上訴人及其他全體共有人；並應自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張坤祥500元、張彩鳳233元、張惟傑97元、張惟森98元、張競文97元。上訴人就其敗訴部分全部不服，提起上訴，其上訴聲明：㈠原判決本訴不利上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。原審另就反訴部分判決上訴人全部敗訴，上訴人就其反訴敗訴部分聲明不服，提起上訴，其上訴聲明：㈠原判決反訴部分廢棄。㈡確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權存在。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。
四、查系爭土地係分割自重測前230土地，王加勝於38年12月10日就230土地設定權利範圍為25.62坪（後登記為84.69平方公尺）之系爭地上權，230土地於77年7月6日分割出230-4土地（即系爭土地），系爭地上權則轉載於230-4、230-5（重測後：新北市○○區○○段0000地號土地，下稱1077土地）、230-6地號土地（重測後：新北市○○區○○段0000地號土地，下稱1078土地），並於80年7月2日以繼承為原因登記為上訴人共有（權利範圍為84.69平方公尺，應有部分各為1/5）；王加勝於00年0月出資興建未辦保存登記之系爭房屋，其於79年3月6日死亡後，系爭房屋為上訴人所共有；被上訴人為系爭土地之共有人，張惟森應有部分3263/50400（110年1月6日登記取得）、張坤祥應有部分3319/10080（109年8月7日登記取得）、張彩鳳應有部分245/1600（108年3月12日登記取得）、張競文應有部分51/800（108年1月23日登記取得）、張惟傑應有部分51/800（107年12月10日登記取得）；系爭房屋占用系爭土地如新北市新莊地政（下稱新莊地政）事務所112年3月17日莊土測049900號土地複丈成果圖（即附圖）所示暫編地號1076⑴（面積84.69平方公尺，即1076⑴部分土地）、暫編地號1076⑵（面積103.6平方公尺，即1076⑵部分土地），系爭地上權權利範圍未包含1076⑵部分土地等情，有新莊地政112年1月9日函文、112年2月21日函文、土地登記謄本及附圖在卷可稽（見原審限閱卷第3頁、第25頁至第27頁、第143頁、第163頁至第167頁、原法院110年度訴字第2706號卷一第321頁、第117頁至第121頁、本院卷第133頁至第137頁、原審訴字卷第147頁），且為兩造所不爭執（見本院卷第338頁至第341頁），堪認為真正。
五、被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段及第821條規定，請求上訴人拆除系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物，並返還該部分土地；另擇一依民法第179條、第184條第1項前段、後段、第185條規定，請求上訴人給付無權占有土地之不當得利或損害賠償，均為上訴人所否認；上訴人反訴請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權存在，亦為被上訴人所拒，經查：
  ㈠被上訴人本訴請求上訴人拆屋還地部分：　　
    按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之。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。但回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為之，民法第767條第1項前段、第821條分別定有明文。次按以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權存在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院106年度台上字第2511號判決意旨參照）。從而，上訴人辯稱其等共有之系爭房屋係有權占有系爭土地，自應就占有權源存在之事實負舉證責任。
  ⑴上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地有法定租賃關係存在：
  ①按土地及其土地上之房屋同屬一人所有，而僅將土地或僅將房屋所有權讓與他人，或將土地及房屋同時或先後讓與相異之人時，土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係，民法第425條之1第1項定有明文。所謂「土地及房屋同屬一人」固可包括「土地及房屋同屬相同之共有人」及「土地共有人數除與房屋相同之共有人外，尚有其他共有人」之情形在內，惟必以該房屋原所有人建造時經土地其他全體共有人同意始足稱之（最高法院89年度台上字第284號判決意旨參照）。
  ②查系爭房屋係上訴人之父親王加勝於00年0月間出資興建，未辦理建物第一次所有權登記，王加勝於79年3月6日死亡後，由上訴人共有；系爭房屋坐落基地包含1076⑴部分土地及1076⑵部分土地，其中1076⑴部分土地為系爭地上權所涵蓋，1076⑵部分土地則非系爭地上權權利範圍所及等情，為兩造所不爭執（見本院卷第339頁、第340頁）；又王傳貴、王景秋、王萬吉依序於80年1月16日、85年5月30日、107年7月17日登記取得系爭土地應有部分1/160、4/640、63/1280，為系爭土地之共有人，亦有土地登記謄本可憑（見本院卷第119頁、第137頁），則系爭土地與系爭房屋雖有部分共有人相同，然系爭房屋占用非為系爭地上權範圍所及之1076⑵部分土地，仍應經系爭土地全體共有人同意，方有民法第425之1第1項規定之適用。上訴人僅泛稱系爭房屋興建已逾50年，均無任何土地共有人向其提出異議，可見系爭房屋興建當時已經土地全體共有人同意云云，然系爭土地共有人單純未就系爭房屋之興建表示異議，僅屬單純沉默，上訴人未說明、舉證系爭土地共有人有何舉動或特別情事足以間接推知有同意王加勝或上訴人使用1076⑵部分土地之意思，自難以其等單純沉默而謂已默示同意王加勝或上訴人占用該部分土地。此外，上訴人未提出任何事證證明系爭房屋興建時，業經系爭土地全體共有人同意，依前開說明，即難認有民法第425條之1第1項規定之適用。職是，上訴人主張系爭房屋得適用或類推適用民法第425條之1規定，有權占用系爭土地之1076⑵部分土地，應屬無據。
  ⑵上訴人辯稱系爭房屋坐落系爭土地已時效取得地上權：
  ①按時效取得所有權之規定，於所有權以外財產權之取得，準用之。於已登記之不動產，亦同；以所有之意思，20年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不動產者，得請求登記為所有人；以所有之意思，10年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不動產，而其占有之始為善意並無過失者，得請求登記為所有人，此觀民法第772條、769、770條規定可明。次按主張因時效取得地上權者，依民法第772條準用同法第769條或第770條之規定，須以行使地上權之意思而占有他人之土地，經過一定之期間，始得請求登記為地上權人。此項意思依民法第944條第1項之規定既不在推定之列，故須由占有人負證明之責。又占有人無法律上之權源在他人土地上有建築物或其他工作物或竹木，可能係基於侵權行為之意思，亦可能基於越界建築使用，亦或界址不明致誤認他人土地為自己所有，或因不知為他人土地而誤為占有使用，尚難僅以占有人在他人土地上有建築物或其他工作物或竹木之客觀事實，認占有人係基於行使地上權之意思而占有（最高法院87年度台上字第1284號判決意旨參照）；再按民法第772條準用第769條及第770條之規定，亦僅得請求登記為地上權人而已，並非即取得地上權，在其未依法登記為地上權人之前，自不能本於地上權之法律關係，向土地所有人有所主張而認其非無權占有（最高法院89年度台上字第1370號判決意旨可參）。
  ②查王加勝於38年12月10日設定系爭地上權，權利範圍為84.69平方公尺，王加勝死亡後，上訴人於80年7月2日以繼承為原因登記為系爭地上權之共有人（應有部分各為1/5），權利範圍亦載明為84.69平方公尺；而王加勝於00年0月間出資興建系爭房屋時，系爭房屋占用系爭土地範圍即包括附圖所測量之1076⑴部分土地（面積為84.69平方公尺）、1076⑵部分土地（面積為103.6平方公尺）等情，有土地登記謄本、附圖可證（原審限閱卷第25頁至第27頁、第163頁至第167頁、原法院110年度訴字第2706號卷一第117頁至第121頁、原審訴字卷第147頁），且為兩造所不爭執（見本院卷第339頁至第341頁），則王加勝設定系爭地上權後逾20年之58年間興建系爭房屋，所占用系爭土地面積超過系爭地上權設定範圍（84.69平方公尺）一倍有餘（103.6平方公尺），佐以王加勝於79年3月6日死亡前未見其曾主張時效取得地上權，顯見王加勝已知悉系爭房屋超過一半部分未經系爭地上權所涵蓋，而屬無權占有系爭土地，上訴人嗣登記取得系爭地上權時亦知其權利範圍僅為84.69平方公尺，顯不足供系爭房屋基地使用，自難認王加勝、上訴人就系爭房屋占用非系爭地上權範圍所及之土地，主觀上仍有基於行使地上權之意思，上訴人既未能舉證證明係基於行使地上權之意思而占有1076⑵部分土地，自難認與時效取得地上權之要件相符。況上訴人未依法登記為1076⑵部分土地之地上權人之前，不能本於地上權之法律關係，向土地所有人主張為有權占有，上訴人辯稱其因時效取得地上權而有占有1076⑵部分土地之正當權源，亦不可採。
　㈡被上訴人本訴請求上訴人給付不當得利（或損害賠償）部分：
　⒈按無法律上之原因而受利益，致他人受損害者，應返還其利益。雖有法律上之原因，而其後已不存在者，亦同；不當得利之受領人，除返還其所受之利益外，如本於該利益更有所取得者，並應返還，但依其利益之性質或其他情形不能返還者，應償還其價額，民法第179條、第181條分別定有明文。又依不當得利之法則請求返還不當得利，得請求返還之範圍，應以對方所受之利益為度，非以請求人所受損害若干為準，無權占有他人土地，可能獲得相當於租金之利益為社會通常之觀念（最高法院61年台上字第1695號判決先例意旨參照）。查被上訴人為系爭土地之共有人，系爭房屋無權占有1076⑵部分土地，業經認定如前，則上訴人無法律上原因，受有占有該部分土地之使用利益，且該利益之性質不能返還，自應償還相當於租金之價額。
　⒉次按城市地方房屋之租金，以不超過土地及其建築物申報總價額年息10％為限；前開規定於租用基地建築房屋亦準用之，土地法第97條第1項、第105條分別定有明文。依土地法施行法第25條規定，上述土地價額係指法定地價而言。至法定地價者，依土地法第148條規定，係指土地所有權人依土地法所申報之地價。又基地租金之數額，除以基地申報地價為基礎外，尚須斟酌基地之位置，工商業繁榮之程度，承租人利用基地之經濟價值及所受利益等項，並與鄰地租金相比較，以為決定（最高法院68年台上字第3071號判決先例參照）。審酌系爭土地之土地地目、使用分區空白（見原審限閱卷第5頁），且臨新北市林口區粉寮一街，系爭房屋為磚造平房，兩旁雜草叢生，屋況老舊，有現場照片可佐（見原審卷第51頁至第67頁），且上訴人自承系爭房屋係供其等自幼居住使用，非供商業用途（見本院卷第90頁），以土地申報地價年息5％，計付相當於租金利益，應屬允當。又系爭房屋占用1076⑵部分土地面積為103.6平方公尺，且系爭土地於110年間申報地價為每平方公尺3,520元等情，有附圖及地價謄本可佐（見原審卷第127頁、第207頁），兩造就以附表所示之計算方式計付上訴人應償還占用1076⑵部分土地之使用利益亦不爭執（見本院卷第92頁、第339頁），是被上訴人依民法第179條規定，請求上訴人償還自被上訴人最後取得登記之日即110年1月6日（見本院卷第108頁）起至返還1076⑵部分土地之日止，按月分別給付如附表所示之不當得利，應屬有據，逾此範圍之請求，則無理由。又被上訴人另依民法第184條第1項前段、後段、第185條規定請求上訴人損害賠償，亦不能為更有利之認定，本院即毋庸審酌，附此敘明。　　
  ㈢上訴人反訴請求確認地上權登記請求權存在部分：
　⒈按土地占有人於土地所有人起訴拆屋還地之訴訟繫屬中，依法提起反訴，請求確認其之地上權登記請求權存在，及命所有人容忍為地上權登記者，受訴法院即應就占有人是否具備時效取得地上權之要件，為實體上裁判（最高法院107年度台上字第1215號判決參照）。查被上訴人起訴請求上訴人拆除系爭房屋並返還占用土地，上訴人於原審合法提起反訴請求確認就占用部分土地有地上權登記請求權存在，依前開說明，自應就上訴人是否具備時效取得地上權之要件，為實體上審究。
　⒉上訴人不能證明其等或王加勝係基於行使地上權之意思而占有1076⑵部分土地，與民法第772條準用同法第769條或第770條關於時效取得地上權之要件不符，業經說明如前，則其等請求確認系爭土地如1076⑵部分土地（面積103.6平方公尺）有地上權登記請求權，即無理由，應予駁回。
六、綜上所述，被上訴人本訴依民法第767條第1項前段、中段、第821條及第179條規定，請求上訴人應將系爭土地上之系爭房屋如附圖所示1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將占用部分之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110年1月6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被上訴人如附表所示之金額，均有理由，應予准許。另上訴人反訴依民法第772條準用第769條、第770條規定，請求確認上訴人就系爭土地如1076⑵部分土地有地上權登記請求權存在，為無理由，不應准許。從而，原審就本訴部分判命上訴人應將系爭房屋占用1076⑵部分土地範圍之建物拆除，並將該占用之土地返還予被上訴人及其他全體共有人，及自110年1月6日起至返還1076⑵部分土地之日止，按月連帶給付被上訴人如附表所示之金額，並為准、免假執行之宣告；就反訴部分駁回上訴人之訴，經核均無不合。上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回上訴。至原判決主文本訴部分第2項關於命上訴人應自110年1月6日起至返還前開土地之日止，按月連帶給付張彩鳳「新臺幣323元」部分，應係「新臺幣233」之誤寫、誤算，為兩造所不爭執（見本院卷第82頁、第83頁），爰更正如主文第3項所示。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第78條、第85條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　9 　　日
                  民事第十二庭  
                      審判長法  官  沈佳宜
                            法  官  翁儀齡
                            法  官  陳  瑜
附表：
被上訴人 上訴人應按月連帶給付被上訴人之金額 【計算式：系爭房屋占用面積103.6平方公尺×申報地價3,520元/平方公尺×5％÷12月×被上訴人權利範圍（元以下四捨五入）】 張坤祥 500元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍3319/10080＝500元） 張彩鳳 233元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍245/1600＝233元） 張惟傑 97元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍51/800＝97元） 張惟森 98元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍3263/50400＝98元） 張競文 97元 （計算式：103.6平方公尺×3,520元/平方公尺×5％÷12月×權利範圍51/800＝97元）。 

正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466 條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
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　　　　　　　　　　　　　　書記官  江怡萱


