
臺灣高等法院民事判決

113年度上字第822號

上  訴  人  唐秋惠  

被上訴人    楊寬敏  

訴訟代理人  鄭雪觀  

上列當事人間請求拆屋還地事件，上訴人對於中華民國112年12

月29日臺灣新北地方法院111年度訴字第145號第一審判決提起上

訴，本院於113年11月6日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

原判決主文第二項關於命上訴人給付被上訴人逾新臺幣參萬陸仟

壹佰捌拾貳元本息，及按月給付逾新臺幣伍佰玖拾參元部分，暨

訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

其餘上訴駁回。

第一、二審訴訟費用（除確定部分外）由被上訴人負擔百分之

五，餘由上訴人負擔。

　　事實及理由

一、被上訴人主張：門牌號碼新北市○○區○○街00巷00號4樓

房屋（下稱系爭4樓房屋）為伊所有，其上同號5樓房屋（下

稱系爭房屋）則為上訴人所有，兩造均為坐落新北市○○區

○○段000、000地號土地（下合稱系爭二土地）上、同棟5

層樓00、00號雙拼公寓（下稱系爭公寓）之區分所有人，系

爭公寓頂樓平台（下稱系爭屋頂平台）為兩造及其餘區分所

有人所共有。詎上訴人未經全體區分所有人之同意，以其所

有如本判決附圖（下稱附圖一）所示暫編地號000⑴、000⑴

之RC結構房屋、暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所

示鐵窗（下稱系爭鐵窗）、遮雨棚等建物（以上合稱系爭增

建物）占用系爭屋頂平台，占用面積合計94.7平方公尺。系

爭公寓之全體區分所有人就系爭屋頂平台，並未成立分管契

約，上訴人無權占用系爭屋頂平台，伊自得訴請拆除系爭增

建物及返還系爭屋頂平台予伊及其他共有人等情。爰依民法
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第821條、第767條第1項中段、第179條規定，求為上訴人應

將系爭增建物拆除，將所占用系爭屋頂平台部分返還予全體

共有人，並給付伊新臺幣（下同）7萬2,358元本息，及自民

國110年11月15日起至拆除系爭增建物之日止，按月給付1,1

86元相當租金之不當得利之判決。原審為上訴人敗訴之判

決，上訴人提起上訴，被上訴人答辯聲明：上訴駁回。（至

被上訴人於原審之其他請求金額，經原審駁回部分，未據聲

明不服，已告確定，非本院審理範圍）

二、上訴人則以：伊於97年間向訴外人即前手王萬財購買系爭房

屋時，系爭增建物即由王萬財所使用，迄被上訴人提起本件

訴訟時，系爭增建物已存在系爭屋頂平台上逾30年之久，被

上訴人及其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有

人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分

管契約存在。又除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋

所有人已於112年9月間簽立聲明書（下稱系爭聲明書），均

同意由伊管理使用系爭屋頂平台及系爭增建物，依民法第82

0條第1項規定，伊具有占用系爭屋頂平台之合法權源，自非

不當得利。另系爭屋頂平台與同巷00、00、00、00、00、00

號公寓之頂樓平台相通，且系爭鐵窗設有未上鎖之逃生出

口，故系爭增建物不會妨害逃生救災。況被上訴人提起本件

訴訟，係因伊先前對訴外人即被上訴人之子楊承曄提起刑法

傷害罪告訴，被上訴人為報復而對伊與家人提起包含本件在

內之多起訴訟，已構成權利濫用等語，資為抗辯。並上訴聲

明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上

訴人在第一審之訴駁回。

三、經查，系爭公寓坐落在系爭二土地上。被上訴人為系爭公寓

00號4樓房屋（即系爭4樓房屋）之所有人，上訴人則為同號

5樓房屋（即系爭房屋）之所有人。被上訴人於97年3月3日

向王萬財購買系爭房屋及系爭增建物，於同年月21日登記為

系爭房屋之所有權人，並讓與交付系爭增建物之事實上處分

權。被上訴人之前手在系爭屋頂平台上興建系爭增建物，上
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訴人現以如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房

屋、暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所示鐵窗、遮

雨棚等建物（即系爭增建物）占用系爭公寓之屋頂平台。上

訴人現為系爭增建物之事實上處分權人等情，為兩造均不否

認，並有系爭二土地登記謄本、系爭4樓房屋及系爭房屋建

物登記謄本、異動索引、現場照片、原審勘驗筆錄、新北市

新莊地政事務所111年6月29日新北莊土測字第1116051080號

函及附件之土地複丈成果圖等在卷可稽（見原審調字卷第13

至17頁；原審卷一第39至111、213至219、223、251、253、

271至281、329、361、381、383頁；原審卷二第215至217、

235至247、261至269頁），是上開事實均堪認定。

四、被上訴人主張上訴人以系爭增建物無權占用系爭屋頂平台，

訴請拆除系爭增建物及返還系爭屋頂平台，並給付相當於租

金之不當得利等情，為上訴人所否認並以上揭情詞置辯。茲

就爭點分別論述如下：

　㈠上訴人就系爭屋頂平台並無約定專用權：

　⒈按數人區分一建築物，而各有其一部者，該建築物及其附屬

物之共同部分，推定為各所有人之共有，98年1月23日修正

前之民法第799條前段定有明文。又大樓頂樓平台為建築物

之主要結構，係供作逃生避難之用，以維護建築之安全與外

觀，性質上不許分割而獨立為區分所有之客體，應由全體住

戶共同使用，自係大樓各區分所有人之共有部分，縱未經登

記，仍不失其共有之性質（最高法院78年度台上字第1229

號、84年度台上字第2683號民事判決意旨參照）。又依民事

訴訟法第277條本文規定，當事人主張有利於己之事實者，

就其事實有舉證之責任。是以無權占有為原因，請求返還土

地者，占有人對土地所有權人就其物有所有權存在之事實無

爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權人對其土地

被無權占有之事實無舉證責任，占有人自應就其取得占有係

有正當權源之事實證明之（最高法院72年度台上字第1552

號、85年度台上字第1120號、88年度台上字第1164號判決意
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旨足參）。依上開判決意旨，系爭屋頂平台性質上應由00號

1至5樓及00號1至5樓全體住戶共同使用，屬於系爭公寓之共

用部分，為各區分所有人所共有，上訴人既自承如附圖一所

示暫編地號000⑴、000⑴、000⑵部分及附圖三照片所示系

爭屋頂平台，現設置其所有之系爭增建物，自應就其占用系

爭屋頂平台上開部分之合法權源，負舉證責任。

　⒉次按共有人對共有物之特定部分為使用收益，須徵得其他共

　　有人全體之同意，然所謂同意，原不以於行為時，分別以書

　　面出之為必要；其因明示或默示所為之事前或事後承認（追

　　認）均足當之。而共有物分管契約，不以共有人明示之意思

　　表示為限，共有人默示之意思表示，亦包括在內。惟所謂默

　　示之意思表示，係指依共有人之舉動或其他情事，足以間接

　　推知其效果意思者而言（最高法院83年度台上字第1282號、

87年度台上字第1359號判決意旨足參）。上訴人固抗辯：系

爭增建物係由系爭房屋第二任屋主於79年間所興建，系爭增

建物已存在於系爭屋頂平台逾30年之久，被上訴人及系爭公

寓其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有人就系

爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分管契約

存在等語，惟查：

　　⑴證人即系爭公寓之起造人蔡有明於原審具結證稱：伊於78

年間與他人合夥合建房屋，系爭公寓為其中一棟；當初伊

等委託銷售公司處理預售事宜，有交代銷售公司不可以跟

承購戶說頂樓可以加蓋或1樓可以圍起來，因為那是違

法，且買賣契約上沒有註明頂樓平台上可以建屋等語（見

本院卷二第110至113頁）。證人即系爭公寓00號1樓房屋

所有人許胡賽姬於原審結證稱：伊於79年間向建商購買00

號1樓房屋，為第一手住戶；系爭頂樓平台本來沒有加蓋

建物，伊是於頂樓加蓋建物完成後才知道此事，伊忘記是

何時加蓋，也忘記加蓋時有無人徵詢伊之同意，因為伊不

懂這些，所以也沒有表示反對等語（見原審卷一第432至4

37頁）。證人即系爭公寓00號2樓房屋所有人蘇德煌於原
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審結證稱：伊向建商購買00號2樓房屋，為第一手住戶；

伊知道系爭頂樓平台上有加蓋建物，但不知道是何時加蓋

的，也不知道是由何人使用該增建物；系爭屋頂平台加蓋

建物時，沒人徵詢伊之同意，但伊也沒表示反對；伊購買

房屋時，建商沒有說頂樓要讓5樓住戶使用等語（見原審

卷一第437至441頁）。證人即蘇德煌之配偶蘇張秋絨於原

審結證稱：當初伊配偶蘇德煌購買2樓房屋前，伊有陪同

看房，伊沒有印象建商有沒有說頂樓可以讓5樓住戶使

用；伊是於系爭頂樓平台加蓋建物完成後才知道此事；於

加蓋完成幾年後，系爭公寓5樓住戶之配偶來問伊說他們

加蓋可不可以，伊回說這是違法的，怎麼可以蓋，他又說

00號部分也有蓋，所以他也想蓋，伊再回稱那要把伊等樓

下之空間留著，不過他們已經在頂樓加蓋了，伊等也沒辦

法等語（見原審卷二第32至34頁）。依上四證人之證述，

可知系爭公寓之原始區分所有人並未透過與建商簽立預售

屋買賣契約方式，達成由系爭房屋之承購戶使用系爭屋頂

平台之分管約定甚明。

　　⑵又區分所有建物所有人中之一人或數人，逕就應屬共有部

分之共有物全部或一部為排他性之占有使用收益，縱其他

共有人前未曾提出異議或訴請排除，或因其法律知識不

足，或因鄰居情誼關係而隱忍未發等等，原因不一而足，

如占有之共有人未能舉證證明確為有權占有，自難僅因其

他公有人單純之沈默，即認已為默示同意而成立協議。參

酌證人許胡賽姬、蘇德煌、蘇張秋絨3人之上開證述，可

知其等均係於事後始知悉系爭頂樓平台上加蓋建物乙事，

其等因法律知識不足或因不關心公共事務，造成長期未就

系爭增建物占用系爭屋頂平台之違法情形表示異議，尚難

以系爭公寓區分所有人之單純沈默，遽認其等已默示同意

或與上訴人成立分管協議。況系爭增建物曾於82年間遭台

北縣建管處在屋頂上打一個洞，嗣上訴人之前任屋主將之

復原，台北縣工務局於89年間再度接獲檢舉，經訪查後認
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定系爭增建物乃既存違建而予以列管等情，為上訴人所不

爭（見本院卷第138、205頁），並有新北市政府違章建築

拆除大隊111年6月6日新北拆認一字第1113259505號函、

同年7月13日新北拆認一字第1113265371號函及附件之88

年11月23日違章建築查報單、89年3月7日違章建築會勘記

錄表、同年3月17日違章建築拆除通知單等存卷可查（見

原審卷一第341、421至427頁），足徵系爭公寓之共有人

曾向行政機關二度檢舉系爭增建物為違建，並要求拆除之

事實，可以確定。則上訴人抗辯：被上訴人及系爭公寓其

他區分所有人就伊使用系爭增建物未曾提出異議，全體區

分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，成

立默示分管契約云云，洵不足採。

　⒊上訴人又抗辯：除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋

所有人已於112年9月間簽立聲明書，均同意由伊使用系爭屋

頂平台及系爭增建物，依民法第820條第1項規定，伊得使用

系爭增建物以管理系爭屋頂平台等語，固提出由系爭公寓00

號1樓至3樓所有人許胡賽姬、蘇德煌、陳寶桃（下合稱許胡

賽姬等3人）於112年9月27、28日簽立之系爭聲明書為證

（見本院卷第130頁）。然查：

　　⑴依民法第818條、第819條第2項、第820條第1項前段分別

規定：「各共有人，除契約另有約定外，按其應有部分，

對於共有物之全部，有使用收益之權。」、「共有物之處

分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意。」、「共

有物之管理，除契約另有約定外，應以共有人過半數及其

應有部分合計過半數之同意行之。」所謂共有物之管理，

專指保存行為及改良、利用等行為而言，其中保存行為係

指防止共有物之滅失、毀損或其權利喪失、限制等為目

的，維持其現狀之行為；改良行為係指不變更共有物之性

質，而增加其效用或價值之行為；利用行為則係以滿足共

有人共同需要為目的，不變更共有物之性質或用途，決定

其使用收益方法之行為，倘程度上已達變更共有物原來之
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用益狀況，使共有人原有之用益權受剝奪，且回復原狀將

有困難者，則屬同法第819條第2項所指共有物之變更之情

形，尚非共有物之管理行為，即應依該條項規定得全體共

有人之同意（最高法院109年度台上字第726號判決意旨足

參）。又按物之使用，乃指依物之用法，不毀損其物體或

變更其性質，以供吾人需要而言，而大樓屋頂平台之用

途，一般作為火災之避難場、電梯之機械室、屋頂之出入

口、避雷針、共同天線、火災時之通路，如住戶於屋頂平

台加蓋建物，影響全建築物之景觀及住戶之安全，已達變

更屋頂之用途或性質，自非適當，共有人為全體共有人之

利益，自得本於所有權請求除去之（最高法院92年度台上

字第41號判決意旨參照）。　　

　　⑵系爭聲明書固記載：本人為新北市○○區○○街00巷00號

建物及土地之區分所有權人，本人自始同意由系爭房屋之

區分所有權人唐秋惠管理、使用系爭房屋之頂樓平台及其

增建物等語，並由系爭公寓1至3樓所有人許胡賽姬等3人

簽署該文書（見本院卷第130頁）。然參以系爭聲明書所

載涉及系爭頂樓平台即系爭公寓共用部分之使用方式，而

系爭增建物之主建物（即附圖一暫編地號000⑴及000⑴部

分）面積為82.98平方公尺，系爭公寓4、5層之主建物面

積則為92.36平方公尺，此有附圖一及系爭房屋、系爭4樓

房屋之建物登記謄本可證（見原審調字卷第17頁；原審卷

一第39頁），可徵系爭增建物占用系爭頂樓平台00號部分

之面積比例高達90％（計算式：82.98平方公尺÷92.36平

方公尺，小數點以下四捨五入，下同）；況上訴人自承：

其以系爭房屋後陽台之內梯進出系爭增建物，並在系爭增

建物內放置物品等語（見本院卷第205頁），顯見上訴人

以系爭增建物作為其5樓住家專有部分之延伸，已違反屋

頂平台之使用目的，並使系爭公寓其他住戶不便利通行系

爭屋頂平台00號部分，足徵系爭增建物已對系爭公寓之整

體景觀及逃生消防避難均造成嚴重影響，已達「變更」屋
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頂平台之用途或性質，尚非「管理」系爭屋頂平台之性

質，上訴人自應取得系爭公寓全體共有人同意始得為之。

本件上訴人既未取得系爭4樓房屋所有人即被上訴人之同

意，自無權占用系爭屋頂平台。上訴人抗辯：系爭公寓00

號1至3樓房屋之多數共有人事後已簽立系爭聲明書，依民

法第820條第1項規定，伊得占有使用系爭增建物以管理系

爭屋頂平台云云，尚不足取。

　㈡被上訴人得請求拆除系爭增建物：

　⒈按所有人對於對於妨害其所有權者，得請求除去之；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項中段、第821條前段分別定有明文。本件上

訴人為系爭增建物之事實上處分權人，而上訴人並無系爭屋

頂平台之約定專用權，業經本院認定如前，則被上訴人依民

法第767條第1項中段及第821條前段規定，請求具處分權之

上訴人將系爭增建物拆除，自屬有據。

　⒉按權利之行使，不得違反公共利益或以損害他人為主要目

的。行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法。固為民法

第148條所明定。若當事人行使權利，雖足使他人喪失利

益，但茍非以損害他人為主要目的，即不在該條所定範圍之

內。而權利之行使，是否以損害他人為主要目的，應就權利

人因權利行使所能取得之利益，與他人及國家社會因其權利

行使所受之損失，比較衡量以定之。倘其權利之行使，自己

所得利益極少而他人及國家社會所受之損失甚大者，非不得

視為以損害他人為主要目的，此乃權利社會化之基本內涵所

必然之解釋，最高法院45年台上字第105號、71年台上字第7

37號判決意旨參照。上訴人固抗辯：伊先前對訴外人即被上

訴人之子楊承曄提起傷害罪告訴，被上訴人係為報復而對伊

與家人提起包含本件在內之多起訴訟，已構成權利濫用等

語，並提出相關訴訟整理表為證（見本院卷第144至148

頁）。惟查，被上訴人為系爭屋頂平台之共有人，上訴人所

有系爭增建物無權占用系爭屋頂平台如附圖一暫編地號000
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⑴、000⑴、000⑵及附圖三鐵窗、遮雨棚部分，致影響被上

訴人及其他共有人就上開占用部分行使所有權能，則被上訴

人訴請上訴人拆除占用部分，將所占用部分屋頂平台返還予

全體共有人，乃其正當行使所有權之權能，縱影響上訴人現

實使用系爭增建物之經濟利益，要係無權占用系爭屋頂平台

之上訴人遭共有人依法主張權利時應接受面對之當然結果。

況拆除系爭增建物，將減少系爭公寓頂樓之承載，有助於整

體建物之結構安全及發揮逃生消防避難功能，而被上訴人提

起本件訴訟，並不發生自己利得極少，上訴人及國家社會所

受之損失甚大，即損人不利己之情形，揆諸前揭說明，被上

訴人請求上訴人拆除及返還上開占用部分之系爭屋頂平台，

並非濫用權利。

　㈢被上訴人得請求上訴人返還相當租金之不當得利數額若干?

　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，民法第179條前段定有明文。而無權占有他人之土地，

可能獲得相當於租金之利益，為社會之通常觀念，最高法院

61年台上字第1695號判決意旨參照。查系爭屋頂平台為系爭

公寓00號1至5樓及00號1至5樓房屋所有人所共有，上10戶所

有人之應有部分各1/10；又上訴人所有之系爭增建物如附圖

一所示「暫編地號000⑴及000⑴之RC房屋」部分占用系爭屋

頂平台之面積為82.98平方公尺，已如前述，而系爭屋頂平

台00號上方部分之面積應與系爭房屋、系爭4樓房屋主建物

之面積同為92.36平方公尺，是附圖三照片所示系爭增建物

之走道（即系爭增建物外牆至系爭屋頂平台女兒牆之間所搭

建有屋頂之走道，下稱系爭走道）面積應為9.38平方公尺

（計算式：92.36平方公尺－82.98平方公尺）。上訴人既無

正當權源占用系爭屋頂平台上開部分，即無法律上之原因而

受利益，致被上訴人受有不能使用系爭屋頂平台上開部分之

損害，依前揭說明，被上訴人自得按其就系爭屋頂平台之應

有部分1/10，請求上訴人就所占系爭屋頂平台部分返還相當

於租金之利益。　　
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　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，此項規定於租用基地建築房屋者亦得準

用，土地法第97條第1項及第105條分別定有明文。且土地法

第97條所謂土地及建築物之總價額，土地價額係依法定地

價，建築物價額依該管直轄市或縣（市）地政機關估定之價

額；而所謂「法定地價」，係指土地所有人依土地法所申報

之地價而言；公有土地以各該宗土地之公告地價為申報地

價，免予申報；土地所有權人未於公告期間申報地價者，以

公告地價（並非公告現值）80％為其申報地價，土地法施行

法第25條、土地法第148條、平均地權條例施行細則第21條

前段、平均地權條例第16條前段亦有明定。又租金之數額，

除以土地建物申報總價為基礎外，尚須斟酌基地之位置，工

商業繁榮之程度，占有人利用房屋之經濟價值及所受利益等

項，並與鄰近房屋租金相比較，以為決定（最高法院68年度

台上字第3071號判決意旨參照）。查系爭屋頂平台為系爭公

寓整體建物之一部分，並非獨立之權利客體而坐落於系爭二

土地上，自應以占用系爭二土地面積計算不當得利；而系爭

二土地於105年1月起至106年12月止之公告地價為2萬2,200

元/平方公尺，107年1月起至108年12月止之公告地價為2萬

1,400元/平方公尺，109年1月起至110年12月止之公告地價

為2萬1,200元/平方公尺，此有系爭二土地公告地價查詢結

果在卷可考（見本院卷第208至211頁）。爰審酌系爭公寓距

離○○捷運○○站約800公尺，自該公寓走出巷口即設有公

車站牌，且鄰近有新北市○○區公所之○○大樓分部、○○

國中、○○市場、○○公園、○○公園等等機關或公共設施

等情，為兩造所不爭（見本院卷第139頁），並有Google網

路地圖為證（見本院卷第212頁），堪稱交通便利，生活機

能尚佳，故被上訴人主張上訴人就系爭增建物之主建物（即

附圖一「暫編地號000⑴及000⑴部分）占用系爭屋頂平台所

受之利益，應以系爭二土地申報地價之年息5％計算，尚屬

適當。至有關系爭增建物旁之系爭走道部分，衡以上訴人認
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許系爭公寓1至4樓住戶得自由通行系爭走道之情，業據證人

許胡賽姬於原審具結證述明確（見原審卷一第437頁），並

有原審勘驗筆錄及現場照片可參（見原審卷一第213至219、

277至281頁），故被上訴人主張上訴人就系爭走道占用系爭

屋頂平台所受之利益，應以系爭二土地申報地價之年息0.

5％計算，亦屬妥適。準此，被上訴人請求上訴人給付自本

件110年9月3日起訴（見原審調字卷第9頁）往前回溯5年，

即105年9月4日起至110年9月3日止之不當得利合計3萬6,182

元，及自起訴狀繕本送達翌日即同年11月15日（按上開起訴

狀係於110年11月4日寄存送達上訴人，依法經10日而於同年

月14日發生送達效力，見原審調字卷第39頁之送達證書）起

至拆除系爭增建物之日止，按月給付593元（計算式詳如附

表所示），應屬可取，逾此部分之請求不能准許。　　

　㈣按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其

　　催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人

　　依督促程序送達支付命令，與催告有同一之效力；又遲延之

債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算

之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律

可據者，週年利率為百分之五，此觀民法第229條第2項、第

233條第1項前段、第203條規定甚明，被上訴人自得據此規

定，請求加付法定遲延利息。查被上訴人之民事起訴狀繕本

係於110年11月14日送達予上訴人，已如前述，則被上訴人

僅請求上訴人自同年月15日起算法定遲延利息，並無不合。

五、綜上所述，被上訴人依民法第767條第1項前段、第821條第1

項規定，請求上訴人將如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴

之RC結構房屋（面積依序為36.77平方公尺、46.21平方公

尺）、暫編地號000⑵之水泥屋簷（面積11.72平方公尺）及

附圖三照片所示鐵窗、遮雨棚拆除，並將系爭增建物所占用

系爭屋頂平台部分返還予被上訴人及其他共有人；另給付被

上訴人3萬6,182元及自110年11月15日起至清償日止，按年

息5％計算之利息，暨自同日起至拆除系爭增建物之日止，
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按月給付被上訴人593元之不當得利，均屬正當，應予准

許，逾此部分之請求，不應准許。原審判命超過上開應准許

部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴人上訴意旨指

摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院

廢棄並改判如主文第1項所示。至原審就上開應予准許部分

所為上訴人敗訴之判決，核無違誤，上訴意旨指摘原判決該

部分不當，聲明廢棄改判，為無理由，應予駁回。　　

六、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。

七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴

訟法第450條、第449條第1項、第79條，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　4 　　日

　　　　　　　　　民事第十六庭  

　　　　　　　　　　　　審判長法　官　朱耀平

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　湯千慧

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　羅立德

正本係照原本作成。

被上訴人不得上訴。

上訴人如不服本判決，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　　12　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉蕙心

附表：

占用面積（註） 無權占有期間 不　當　得　利　之　計　算

公告地價 申報地價 不當得利之金額【計算
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（元/㎡） （元/㎡，即公告

地價之80％）

式：〔（占用面積① ×申

報地價×5％）＋（占用面

積 ② × 申 報 地 價 ×0.

5％）〕÷12月×占有期間×

被上訴人就系爭屋頂平台

之應有部分1/10】

①系爭增建物之主

建物占用面積8

2.98平方公尺

②系爭通道占用面

積9.38平方公

尺

105年9月4日至106

年12月31日，計15

個月又28天

22,200元 17,760元 9,895元【〔（82.98㎡×1

7,760元/㎡×年息5％）＋

（9.38㎡×17,760元/㎡×年

息0.5％）〕÷12月×（15＋

28日/30日）月×1/10】

107年1月1日起至1

08年12月31日止，

計24個月

21,400元 17,120元 14,367元【〔（82.98㎡×1

7,120元/㎡×年息5％）＋

（9.38㎡×17,120元/㎡×年

息0.5％）〕÷12月×24月×

1/10】

109年1月1日起至1

10年9月3日止，計

20個月又3天

21,200元 16,960元 11,920元【〔（82.98㎡×1

6,960元/㎡×年息5％）＋

（9.38㎡×16,960元/㎡×年

息0.5％）〕÷12月×（20＋

3日/30日）月×1/10】

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　合計：36,182元

起訴狀繕本送達翌

日即110年11月15

日起

21,200元 16,960元 593元【〔（82.98㎡×16,9

60元/㎡×年息5％）＋（9.

38㎡×16,960元/㎡×年息0.

5％）〕÷12月×1/10】

註：系爭二土地於105至110年期間之公告現值相同，故不區分占用系爭二土地之面積。
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  line-height: 200%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}






.he-table {
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}
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  min-height: 30px;
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}
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  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 200%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}


臺灣高等法院民事判決
113年度上字第822號
上  訴  人  唐秋惠  
被上訴人    楊寬敏  
訴訟代理人  鄭雪觀  
上列當事人間請求拆屋還地事件，上訴人對於中華民國112年12月29日臺灣新北地方法院111年度訴字第145號第一審判決提起上訴，本院於113年11月6日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
原判決主文第二項關於命上訴人給付被上訴人逾新臺幣參萬陸仟壹佰捌拾貳元本息，及按月給付逾新臺幣伍佰玖拾參元部分，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。
其餘上訴駁回。
第一、二審訴訟費用（除確定部分外）由被上訴人負擔百分之五，餘由上訴人負擔。
　　事實及理由
一、被上訴人主張：門牌號碼新北市○○區○○街00巷00號4樓房屋（下稱系爭4樓房屋）為伊所有，其上同號5樓房屋（下稱系爭房屋）則為上訴人所有，兩造均為坐落新北市○○區○○段000、000地號土地（下合稱系爭二土地）上、同棟5層樓00、00號雙拼公寓（下稱系爭公寓）之區分所有人，系爭公寓頂樓平台（下稱系爭屋頂平台）為兩造及其餘區分所有人所共有。詎上訴人未經全體區分所有人之同意，以其所有如本判決附圖（下稱附圖一）所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋、暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所示鐵窗（下稱系爭鐵窗）、遮雨棚等建物（以上合稱系爭增建物）占用系爭屋頂平台，占用面積合計94.7平方公尺。系爭公寓之全體區分所有人就系爭屋頂平台，並未成立分管契約，上訴人無權占用系爭屋頂平台，伊自得訴請拆除系爭增建物及返還系爭屋頂平台予伊及其他共有人等情。爰依民法第821條、第767條第1項中段、第179條規定，求為上訴人應將系爭增建物拆除，將所占用系爭屋頂平台部分返還予全體共有人，並給付伊新臺幣（下同）7萬2,358元本息，及自民國110年11月15日起至拆除系爭增建物之日止，按月給付1,186元相當租金之不當得利之判決。原審為上訴人敗訴之判決，上訴人提起上訴，被上訴人答辯聲明：上訴駁回。（至被上訴人於原審之其他請求金額，經原審駁回部分，未據聲明不服，已告確定，非本院審理範圍）
二、上訴人則以：伊於97年間向訴外人即前手王萬財購買系爭房屋時，系爭增建物即由王萬財所使用，迄被上訴人提起本件訴訟時，系爭增建物已存在系爭屋頂平台上逾30年之久，被上訴人及其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分管契約存在。又除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋所有人已於112年9月間簽立聲明書（下稱系爭聲明書），均同意由伊管理使用系爭屋頂平台及系爭增建物，依民法第820條第1項規定，伊具有占用系爭屋頂平台之合法權源，自非不當得利。另系爭屋頂平台與同巷00、00、00、00、00、00號公寓之頂樓平台相通，且系爭鐵窗設有未上鎖之逃生出口，故系爭增建物不會妨害逃生救災。況被上訴人提起本件訴訟，係因伊先前對訴外人即被上訴人之子楊承曄提起刑法傷害罪告訴，被上訴人為報復而對伊與家人提起包含本件在內之多起訴訟，已構成權利濫用等語，資為抗辯。並上訴聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。
三、經查，系爭公寓坐落在系爭二土地上。被上訴人為系爭公寓00號4樓房屋（即系爭4樓房屋）之所有人，上訴人則為同號5樓房屋（即系爭房屋）之所有人。被上訴人於97年3月3日向王萬財購買系爭房屋及系爭增建物，於同年月21日登記為系爭房屋之所有權人，並讓與交付系爭增建物之事實上處分權。被上訴人之前手在系爭屋頂平台上興建系爭增建物，上訴人現以如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋、暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所示鐵窗、遮雨棚等建物（即系爭增建物）占用系爭公寓之屋頂平台。上訴人現為系爭增建物之事實上處分權人等情，為兩造均不否認，並有系爭二土地登記謄本、系爭4樓房屋及系爭房屋建物登記謄本、異動索引、現場照片、原審勘驗筆錄、新北市新莊地政事務所111年6月29日新北莊土測字第1116051080號函及附件之土地複丈成果圖等在卷可稽（見原審調字卷第13至17頁；原審卷一第39至111、213至219、223、251、253、271至281、329、361、381、383頁；原審卷二第215至217、235至247、261至269頁），是上開事實均堪認定。
四、被上訴人主張上訴人以系爭增建物無權占用系爭屋頂平台，訴請拆除系爭增建物及返還系爭屋頂平台，並給付相當於租金之不當得利等情，為上訴人所否認並以上揭情詞置辯。茲就爭點分別論述如下：
　㈠上訴人就系爭屋頂平台並無約定專用權：
　⒈按數人區分一建築物，而各有其一部者，該建築物及其附屬物之共同部分，推定為各所有人之共有，98年1月23日修正前之民法第799條前段定有明文。又大樓頂樓平台為建築物之主要結構，係供作逃生避難之用，以維護建築之安全與外觀，性質上不許分割而獨立為區分所有之客體，應由全體住戶共同使用，自係大樓各區分所有人之共有部分，縱未經登記，仍不失其共有之性質（最高法院78年度台上字第1229號、84年度台上字第2683號民事判決意旨參照）。又依民事訴訟法第277條本文規定，當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。是以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權人就其物有所有權存在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權人對其土地被無權占有之事實無舉證責任，占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院72年度台上字第1552號、85年度台上字第1120號、88年度台上字第1164號判決意旨足參）。依上開判決意旨，系爭屋頂平台性質上應由00號1至5樓及00號1至5樓全體住戶共同使用，屬於系爭公寓之共用部分，為各區分所有人所共有，上訴人既自承如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴、000⑵部分及附圖三照片所示系爭屋頂平台，現設置其所有之系爭增建物，自應就其占用系爭屋頂平台上開部分之合法權源，負舉證責任。
　⒉次按共有人對共有物之特定部分為使用收益，須徵得其他共
　　有人全體之同意，然所謂同意，原不以於行為時，分別以書
　　面出之為必要；其因明示或默示所為之事前或事後承認（追
　　認）均足當之。而共有物分管契約，不以共有人明示之意思
　　表示為限，共有人默示之意思表示，亦包括在內。惟所謂默
　　示之意思表示，係指依共有人之舉動或其他情事，足以間接
　　推知其效果意思者而言（最高法院83年度台上字第1282號、87年度台上字第1359號判決意旨足參）。上訴人固抗辯：系爭增建物係由系爭房屋第二任屋主於79年間所興建，系爭增建物已存在於系爭屋頂平台逾30年之久，被上訴人及系爭公寓其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分管契約存在等語，惟查：
　　⑴證人即系爭公寓之起造人蔡有明於原審具結證稱：伊於78年間與他人合夥合建房屋，系爭公寓為其中一棟；當初伊等委託銷售公司處理預售事宜，有交代銷售公司不可以跟承購戶說頂樓可以加蓋或1樓可以圍起來，因為那是違法，且買賣契約上沒有註明頂樓平台上可以建屋等語（見本院卷二第110至113頁）。證人即系爭公寓00號1樓房屋所有人許胡賽姬於原審結證稱：伊於79年間向建商購買00號1樓房屋，為第一手住戶；系爭頂樓平台本來沒有加蓋建物，伊是於頂樓加蓋建物完成後才知道此事，伊忘記是何時加蓋，也忘記加蓋時有無人徵詢伊之同意，因為伊不懂這些，所以也沒有表示反對等語（見原審卷一第432至437頁）。證人即系爭公寓00號2樓房屋所有人蘇德煌於原審結證稱：伊向建商購買00號2樓房屋，為第一手住戶；伊知道系爭頂樓平台上有加蓋建物，但不知道是何時加蓋的，也不知道是由何人使用該增建物；系爭屋頂平台加蓋建物時，沒人徵詢伊之同意，但伊也沒表示反對；伊購買房屋時，建商沒有說頂樓要讓5樓住戶使用等語（見原審卷一第437至441頁）。證人即蘇德煌之配偶蘇張秋絨於原審結證稱：當初伊配偶蘇德煌購買2樓房屋前，伊有陪同看房，伊沒有印象建商有沒有說頂樓可以讓5樓住戶使用；伊是於系爭頂樓平台加蓋建物完成後才知道此事；於加蓋完成幾年後，系爭公寓5樓住戶之配偶來問伊說他們加蓋可不可以，伊回說這是違法的，怎麼可以蓋，他又說00號部分也有蓋，所以他也想蓋，伊再回稱那要把伊等樓下之空間留著，不過他們已經在頂樓加蓋了，伊等也沒辦法等語（見原審卷二第32至34頁）。依上四證人之證述，可知系爭公寓之原始區分所有人並未透過與建商簽立預售屋買賣契約方式，達成由系爭房屋之承購戶使用系爭屋頂平台之分管約定甚明。
　　⑵又區分所有建物所有人中之一人或數人，逕就應屬共有部分之共有物全部或一部為排他性之占有使用收益，縱其他共有人前未曾提出異議或訴請排除，或因其法律知識不足，或因鄰居情誼關係而隱忍未發等等，原因不一而足，如占有之共有人未能舉證證明確為有權占有，自難僅因其他公有人單純之沈默，即認已為默示同意而成立協議。參酌證人許胡賽姬、蘇德煌、蘇張秋絨3人之上開證述，可知其等均係於事後始知悉系爭頂樓平台上加蓋建物乙事，其等因法律知識不足或因不關心公共事務，造成長期未就系爭增建物占用系爭屋頂平台之違法情形表示異議，尚難以系爭公寓區分所有人之單純沈默，遽認其等已默示同意或與上訴人成立分管協議。況系爭增建物曾於82年間遭台北縣建管處在屋頂上打一個洞，嗣上訴人之前任屋主將之復原，台北縣工務局於89年間再度接獲檢舉，經訪查後認定系爭增建物乃既存違建而予以列管等情，為上訴人所不爭（見本院卷第138、205頁），並有新北市政府違章建築拆除大隊111年6月6日新北拆認一字第1113259505號函、同年7月13日新北拆認一字第1113265371號函及附件之88年11月23日違章建築查報單、89年3月7日違章建築會勘記錄表、同年3月17日違章建築拆除通知單等存卷可查（見原審卷一第341、421至427頁），足徵系爭公寓之共有人曾向行政機關二度檢舉系爭增建物為違建，並要求拆除之事實，可以確定。則上訴人抗辯：被上訴人及系爭公寓其他區分所有人就伊使用系爭增建物未曾提出異議，全體區分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，成立默示分管契約云云，洵不足採。
　⒊上訴人又抗辯：除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋所有人已於112年9月間簽立聲明書，均同意由伊使用系爭屋頂平台及系爭增建物，依民法第820條第1項規定，伊得使用系爭增建物以管理系爭屋頂平台等語，固提出由系爭公寓00號1樓至3樓所有人許胡賽姬、蘇德煌、陳寶桃（下合稱許胡賽姬等3人）於112年9月27、28日簽立之系爭聲明書為證（見本院卷第130頁）。然查：
　　⑴依民法第818條、第819條第2項、第820條第1項前段分別規定：「各共有人，除契約另有約定外，按其應有部分，對於共有物之全部，有使用收益之權。」、「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意。」、「共有物之管理，除契約另有約定外，應以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意行之。」所謂共有物之管理，專指保存行為及改良、利用等行為而言，其中保存行為係指防止共有物之滅失、毀損或其權利喪失、限制等為目的，維持其現狀之行為；改良行為係指不變更共有物之性質，而增加其效用或價值之行為；利用行為則係以滿足共有人共同需要為目的，不變更共有物之性質或用途，決定其使用收益方法之行為，倘程度上已達變更共有物原來之用益狀況，使共有人原有之用益權受剝奪，且回復原狀將有困難者，則屬同法第819條第2項所指共有物之變更之情形，尚非共有物之管理行為，即應依該條項規定得全體共有人之同意（最高法院109年度台上字第726號判決意旨足參）。又按物之使用，乃指依物之用法，不毀損其物體或變更其性質，以供吾人需要而言，而大樓屋頂平台之用途，一般作為火災之避難場、電梯之機械室、屋頂之出入口、避雷針、共同天線、火災時之通路，如住戶於屋頂平台加蓋建物，影響全建築物之景觀及住戶之安全，已達變更屋頂之用途或性質，自非適當，共有人為全體共有人之利益，自得本於所有權請求除去之（最高法院92年度台上字第41號判決意旨參照）。　　
　　⑵系爭聲明書固記載：本人為新北市○○區○○街00巷00號建物及土地之區分所有權人，本人自始同意由系爭房屋之區分所有權人唐秋惠管理、使用系爭房屋之頂樓平台及其增建物等語，並由系爭公寓1至3樓所有人許胡賽姬等3人簽署該文書（見本院卷第130頁）。然參以系爭聲明書所載涉及系爭頂樓平台即系爭公寓共用部分之使用方式，而系爭增建物之主建物（即附圖一暫編地號000⑴及000⑴部分）面積為82.98平方公尺，系爭公寓4、5層之主建物面積則為92.36平方公尺，此有附圖一及系爭房屋、系爭4樓房屋之建物登記謄本可證（見原審調字卷第17頁；原審卷一第39頁），可徵系爭增建物占用系爭頂樓平台00號部分之面積比例高達90％（計算式：82.98平方公尺÷92.36平方公尺，小數點以下四捨五入，下同）；況上訴人自承：其以系爭房屋後陽台之內梯進出系爭增建物，並在系爭增建物內放置物品等語（見本院卷第205頁），顯見上訴人以系爭增建物作為其5樓住家專有部分之延伸，已違反屋頂平台之使用目的，並使系爭公寓其他住戶不便利通行系爭屋頂平台00號部分，足徵系爭增建物已對系爭公寓之整體景觀及逃生消防避難均造成嚴重影響，已達「變更」屋頂平台之用途或性質，尚非「管理」系爭屋頂平台之性質，上訴人自應取得系爭公寓全體共有人同意始得為之。本件上訴人既未取得系爭4樓房屋所有人即被上訴人之同意，自無權占用系爭屋頂平台。上訴人抗辯：系爭公寓00號1至3樓房屋之多數共有人事後已簽立系爭聲明書，依民法第820條第1項規定，伊得占有使用系爭增建物以管理系爭屋頂平台云云，尚不足取。
　㈡被上訴人得請求拆除系爭增建物：
　⒈按所有人對於對於妨害其所有權者，得請求除去之；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項中段、第821條前段分別定有明文。本件上訴人為系爭增建物之事實上處分權人，而上訴人並無系爭屋頂平台之約定專用權，業經本院認定如前，則被上訴人依民法第767條第1項中段及第821條前段規定，請求具處分權之上訴人將系爭增建物拆除，自屬有據。
　⒉按權利之行使，不得違反公共利益或以損害他人為主要目的。行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法。固為民法第148條所明定。若當事人行使權利，雖足使他人喪失利益，但茍非以損害他人為主要目的，即不在該條所定範圍之內。而權利之行使，是否以損害他人為主要目的，應就權利人因權利行使所能取得之利益，與他人及國家社會因其權利行使所受之損失，比較衡量以定之。倘其權利之行使，自己所得利益極少而他人及國家社會所受之損失甚大者，非不得視為以損害他人為主要目的，此乃權利社會化之基本內涵所必然之解釋，最高法院45年台上字第105號、71年台上字第737號判決意旨參照。上訴人固抗辯：伊先前對訴外人即被上訴人之子楊承曄提起傷害罪告訴，被上訴人係為報復而對伊與家人提起包含本件在內之多起訴訟，已構成權利濫用等語，並提出相關訴訟整理表為證（見本院卷第144至148頁）。惟查，被上訴人為系爭屋頂平台之共有人，上訴人所有系爭增建物無權占用系爭屋頂平台如附圖一暫編地號000⑴、000⑴、000⑵及附圖三鐵窗、遮雨棚部分，致影響被上訴人及其他共有人就上開占用部分行使所有權能，則被上訴人訴請上訴人拆除占用部分，將所占用部分屋頂平台返還予全體共有人，乃其正當行使所有權之權能，縱影響上訴人現實使用系爭增建物之經濟利益，要係無權占用系爭屋頂平台之上訴人遭共有人依法主張權利時應接受面對之當然結果。況拆除系爭增建物，將減少系爭公寓頂樓之承載，有助於整體建物之結構安全及發揮逃生消防避難功能，而被上訴人提起本件訴訟，並不發生自己利得極少，上訴人及國家社會所受之損失甚大，即損人不利己之情形，揆諸前揭說明，被上訴人請求上訴人拆除及返還上開占用部分之系爭屋頂平台，並非濫用權利。
　㈢被上訴人得請求上訴人返還相當租金之不當得利數額若干?
　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，民法第179條前段定有明文。而無權占有他人之土地，可能獲得相當於租金之利益，為社會之通常觀念，最高法院61年台上字第1695號判決意旨參照。查系爭屋頂平台為系爭公寓00號1至5樓及00號1至5樓房屋所有人所共有，上10戶所有人之應有部分各1/10；又上訴人所有之系爭增建物如附圖一所示「暫編地號000⑴及000⑴之RC房屋」部分占用系爭屋頂平台之面積為82.98平方公尺，已如前述，而系爭屋頂平台00號上方部分之面積應與系爭房屋、系爭4樓房屋主建物之面積同為92.36平方公尺，是附圖三照片所示系爭增建物之走道（即系爭增建物外牆至系爭屋頂平台女兒牆之間所搭建有屋頂之走道，下稱系爭走道）面積應為9.38平方公尺（計算式：92.36平方公尺－82.98平方公尺）。上訴人既無正當權源占用系爭屋頂平台上開部分，即無法律上之原因而受利益，致被上訴人受有不能使用系爭屋頂平台上開部分之損害，依前揭說明，被上訴人自得按其就系爭屋頂平台之應有部分1/10，請求上訴人就所占系爭屋頂平台部分返還相當於租金之利益。　　
　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，此項規定於租用基地建築房屋者亦得準用，土地法第97條第1項及第105條分別定有明文。且土地法第97條所謂土地及建築物之總價額，土地價額係依法定地價，建築物價額依該管直轄市或縣（市）地政機關估定之價額；而所謂「法定地價」，係指土地所有人依土地法所申報之地價而言；公有土地以各該宗土地之公告地價為申報地價，免予申報；土地所有權人未於公告期間申報地價者，以公告地價（並非公告現值）80％為其申報地價，土地法施行法第25條、土地法第148條、平均地權條例施行細則第21條前段、平均地權條例第16條前段亦有明定。又租金之數額，除以土地建物申報總價為基礎外，尚須斟酌基地之位置，工商業繁榮之程度，占有人利用房屋之經濟價值及所受利益等項，並與鄰近房屋租金相比較，以為決定（最高法院68年度台上字第3071號判決意旨參照）。查系爭屋頂平台為系爭公寓整體建物之一部分，並非獨立之權利客體而坐落於系爭二土地上，自應以占用系爭二土地面積計算不當得利；而系爭二土地於105年1月起至106年12月止之公告地價為2萬2,200元/平方公尺，107年1月起至108年12月止之公告地價為2萬1,400元/平方公尺，109年1月起至110年12月止之公告地價為2萬1,200元/平方公尺，此有系爭二土地公告地價查詢結果在卷可考（見本院卷第208至211頁）。爰審酌系爭公寓距離○○捷運○○站約800公尺，自該公寓走出巷口即設有公車站牌，且鄰近有新北市○○區公所之○○大樓分部、○○國中、○○市場、○○公園、○○公園等等機關或公共設施等情，為兩造所不爭（見本院卷第139頁），並有Google網路地圖為證（見本院卷第212頁），堪稱交通便利，生活機能尚佳，故被上訴人主張上訴人就系爭增建物之主建物（即附圖一「暫編地號000⑴及000⑴部分）占用系爭屋頂平台所受之利益，應以系爭二土地申報地價之年息5％計算，尚屬適當。至有關系爭增建物旁之系爭走道部分，衡以上訴人認許系爭公寓1至4樓住戶得自由通行系爭走道之情，業據證人許胡賽姬於原審具結證述明確（見原審卷一第437頁），並有原審勘驗筆錄及現場照片可參（見原審卷一第213至219、277至281頁），故被上訴人主張上訴人就系爭走道占用系爭屋頂平台所受之利益，應以系爭二土地申報地價之年息0.5％計算，亦屬妥適。準此，被上訴人請求上訴人給付自本件110年9月3日起訴（見原審調字卷第9頁）往前回溯5年，即105年9月4日起至110年9月3日止之不當得利合計3萬6,182元，及自起訴狀繕本送達翌日即同年11月15日（按上開起訴狀係於110年11月4日寄存送達上訴人，依法經10日而於同年月14日發生送達效力，見原審調字卷第39頁之送達證書）起至拆除系爭增建物之日止，按月給付593元（計算式詳如附表所示），應屬可取，逾此部分之請求不能准許。　　
　㈣按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其
　　催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人
　　依督促程序送達支付命令，與催告有同一之效力；又遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五，此觀民法第229條第2項、第233條第1項前段、第203條規定甚明，被上訴人自得據此規定，請求加付法定遲延利息。查被上訴人之民事起訴狀繕本係於110年11月14日送達予上訴人，已如前述，則被上訴人僅請求上訴人自同年月15日起算法定遲延利息，並無不合。
五、綜上所述，被上訴人依民法第767條第1項前段、第821條第1項規定，請求上訴人將如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋（面積依序為36.77平方公尺、46.21平方公尺）、暫編地號000⑵之水泥屋簷（面積11.72平方公尺）及附圖三照片所示鐵窗、遮雨棚拆除，並將系爭增建物所占用系爭屋頂平台部分返還予被上訴人及其他共有人；另給付被上訴人3萬6,182元及自110年11月15日起至清償日止，按年息5％計算之利息，暨自同日起至拆除系爭增建物之日止，按月給付被上訴人593元之不當得利，均屬正當，應予准許，逾此部分之請求，不應准許。原審判命超過上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴人上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄並改判如主文第1項所示。至原審就上開應予准許部分所為上訴人敗訴之判決，核無違誤，上訴意旨指摘原判決該部分不當，聲明廢棄改判，為無理由，應予駁回。　　
六、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。
七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　4 　　日
　　　　　　　　　民事第十六庭  
　　　　　　　　　　　　審判長法　官　朱耀平
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　湯千慧
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　羅立德
正本係照原本作成。
被上訴人不得上訴。
上訴人如不服本判決，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　　12　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉蕙心
附表：
		占用面積（註）

		無權占有期間

		不　當　得　利　之　計　算

		


		




		


		


		公告地價
（元/㎡）

		申報地價
（元/㎡，即公告地價之80％）

		不當得利之金額【計算式：〔（占用面積①×申報地價×5％）＋（占用面積②×申報地價×0.5％）〕÷12月×占有期間×被上訴人就系爭屋頂平台之應有部分1/10】



		①系爭增建物之主建物占用面積82.98平方公尺
②系爭通道占用面積9.38平方公尺

		105年9月4日至106年12月31日，計15個月又28天

		22,200元

		17,760元

		9,895元【〔（82.98㎡×17,760元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×17,760元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×（15＋28日/30日）月×1/10】



		


		107年1月1日起至108年12月31日止，計24個月

		21,400元

		17,120元

		14,367元【〔（82.98㎡×17,120元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×17,120元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×24月×1/10】



		


		109年1月1日起至110年9月3日止，計20個月又3天

		21,200元

		16,960元

		11,920元【〔（82.98㎡×16,960元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×16,960元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×（20＋3日/30日）月×1/10】



		


		　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　合計：36,182元

		


		


		




		


		起訴狀繕本送達翌日即110年11月15日起

		21,200元

		16,960元

		593元【〔（82.98㎡×16,960元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×16,960元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×1/10】



		註：系爭二土地於105至110年期間之公告現值相同，故不區分占用系爭二土地之面積。

		


		


		


		













臺灣高等法院民事判決

113年度上字第822號

上  訴  人  唐秋惠  

被上訴人    楊寬敏  

訴訟代理人  鄭雪觀  

上列當事人間請求拆屋還地事件，上訴人對於中華民國112年12

月29日臺灣新北地方法院111年度訴字第145號第一審判決提起上

訴，本院於113年11月6日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

原判決主文第二項關於命上訴人給付被上訴人逾新臺幣參萬陸仟

壹佰捌拾貳元本息，及按月給付逾新臺幣伍佰玖拾參元部分，暨

訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

其餘上訴駁回。

第一、二審訴訟費用（除確定部分外）由被上訴人負擔百分之五

，餘由上訴人負擔。

　　事實及理由

一、被上訴人主張：門牌號碼新北市○○區○○街00巷00號4樓房屋

    （下稱系爭4樓房屋）為伊所有，其上同號5樓房屋（下稱系

    爭房屋）則為上訴人所有，兩造均為坐落新北市○○區○○段00

    0、000地號土地（下合稱系爭二土地）上、同棟5層樓00、0

    0號雙拼公寓（下稱系爭公寓）之區分所有人，系爭公寓頂

    樓平台（下稱系爭屋頂平台）為兩造及其餘區分所有人所共

    有。詎上訴人未經全體區分所有人之同意，以其所有如本判

    決附圖（下稱附圖一）所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房

    屋、暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所示鐵窗（下稱

    系爭鐵窗）、遮雨棚等建物（以上合稱系爭增建物）占用系

    爭屋頂平台，占用面積合計94.7平方公尺。系爭公寓之全體

    區分所有人就系爭屋頂平台，並未成立分管契約，上訴人無

    權占用系爭屋頂平台，伊自得訴請拆除系爭增建物及返還系

    爭屋頂平台予伊及其他共有人等情。爰依民法第821條、第7

    67條第1項中段、第179條規定，求為上訴人應將系爭增建物

    拆除，將所占用系爭屋頂平台部分返還予全體共有人，並給

    付伊新臺幣（下同）7萬2,358元本息，及自民國110年11月1

    5日起至拆除系爭增建物之日止，按月給付1,186元相當租金

    之不當得利之判決。原審為上訴人敗訴之判決，上訴人提起

    上訴，被上訴人答辯聲明：上訴駁回。（至被上訴人於原審

    之其他請求金額，經原審駁回部分，未據聲明不服，已告確

    定，非本院審理範圍）

二、上訴人則以：伊於97年間向訴外人即前手王萬財購買系爭房

    屋時，系爭增建物即由王萬財所使用，迄被上訴人提起本件

    訴訟時，系爭增建物已存在系爭屋頂平台上逾30年之久，被

    上訴人及其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有

    人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分

    管契約存在。又除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋

    所有人已於112年9月間簽立聲明書（下稱系爭聲明書），均

    同意由伊管理使用系爭屋頂平台及系爭增建物，依民法第82

    0條第1項規定，伊具有占用系爭屋頂平台之合法權源，自非

    不當得利。另系爭屋頂平台與同巷00、00、00、00、00、00

    號公寓之頂樓平台相通，且系爭鐵窗設有未上鎖之逃生出口

    ，故系爭增建物不會妨害逃生救災。況被上訴人提起本件訴

    訟，係因伊先前對訴外人即被上訴人之子楊承曄提起刑法傷

    害罪告訴，被上訴人為報復而對伊與家人提起包含本件在內

    之多起訴訟，已構成權利濫用等語，資為抗辯。並上訴聲明

    ：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人

    在第一審之訴駁回。

三、經查，系爭公寓坐落在系爭二土地上。被上訴人為系爭公寓

    00號4樓房屋（即系爭4樓房屋）之所有人，上訴人則為同號

    5樓房屋（即系爭房屋）之所有人。被上訴人於97年3月3日

    向王萬財購買系爭房屋及系爭增建物，於同年月21日登記為

    系爭房屋之所有權人，並讓與交付系爭增建物之事實上處分

    權。被上訴人之前手在系爭屋頂平台上興建系爭增建物，上

    訴人現以如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋、

    暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所示鐵窗、遮雨棚等

    建物（即系爭增建物）占用系爭公寓之屋頂平台。上訴人現

    為系爭增建物之事實上處分權人等情，為兩造均不否認，並

    有系爭二土地登記謄本、系爭4樓房屋及系爭房屋建物登記

    謄本、異動索引、現場照片、原審勘驗筆錄、新北市新莊地

    政事務所111年6月29日新北莊土測字第1116051080號函及附

    件之土地複丈成果圖等在卷可稽（見原審調字卷第13至17頁

    ；原審卷一第39至111、213至219、223、251、253、271至2

    81、329、361、381、383頁；原審卷二第215至217、235至2

    47、261至269頁），是上開事實均堪認定。

四、被上訴人主張上訴人以系爭增建物無權占用系爭屋頂平台，

    訴請拆除系爭增建物及返還系爭屋頂平台，並給付相當於租

    金之不當得利等情，為上訴人所否認並以上揭情詞置辯。茲

    就爭點分別論述如下：

　㈠上訴人就系爭屋頂平台並無約定專用權：

　⒈按數人區分一建築物，而各有其一部者，該建築物及其附屬

    物之共同部分，推定為各所有人之共有，98年1月23日修正

    前之民法第799條前段定有明文。又大樓頂樓平台為建築物

    之主要結構，係供作逃生避難之用，以維護建築之安全與外

    觀，性質上不許分割而獨立為區分所有之客體，應由全體住

    戶共同使用，自係大樓各區分所有人之共有部分，縱未經登

    記，仍不失其共有之性質（最高法院78年度台上字第1229號

    、84年度台上字第2683號民事判決意旨參照）。又依民事訴

    訟法第277條本文規定，當事人主張有利於己之事實者，就

    其事實有舉證之責任。是以無權占有為原因，請求返還土地

    者，占有人對土地所有權人就其物有所有權存在之事實無爭

    執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權人對其土地被

    無權占有之事實無舉證責任，占有人自應就其取得占有係有

    正當權源之事實證明之（最高法院72年度台上字第1552號、

    85年度台上字第1120號、88年度台上字第1164號判決意旨足

    參）。依上開判決意旨，系爭屋頂平台性質上應由00號1至5

    樓及00號1至5樓全體住戶共同使用，屬於系爭公寓之共用部

    分，為各區分所有人所共有，上訴人既自承如附圖一所示暫

    編地號000⑴、000⑴、000⑵部分及附圖三照片所示系爭屋頂平

    台，現設置其所有之系爭增建物，自應就其占用系爭屋頂平

    台上開部分之合法權源，負舉證責任。

　⒉次按共有人對共有物之特定部分為使用收益，須徵得其他共

　　有人全體之同意，然所謂同意，原不以於行為時，分別以書

　　面出之為必要；其因明示或默示所為之事前或事後承認（追

　　認）均足當之。而共有物分管契約，不以共有人明示之意思

　　表示為限，共有人默示之意思表示，亦包括在內。惟所謂默

　　示之意思表示，係指依共有人之舉動或其他情事，足以間接

　　推知其效果意思者而言（最高法院83年度台上字第1282號、

    87年度台上字第1359號判決意旨足參）。上訴人固抗辯：系

    爭增建物係由系爭房屋第二任屋主於79年間所興建，系爭增

    建物已存在於系爭屋頂平台逾30年之久，被上訴人及系爭公

    寓其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有人就系

    爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分管契約

    存在等語，惟查：

　　⑴證人即系爭公寓之起造人蔡有明於原審具結證稱：伊於78

      年間與他人合夥合建房屋，系爭公寓為其中一棟；當初伊

      等委託銷售公司處理預售事宜，有交代銷售公司不可以跟

      承購戶說頂樓可以加蓋或1樓可以圍起來，因為那是違法

      ，且買賣契約上沒有註明頂樓平台上可以建屋等語（見本

      院卷二第110至113頁）。證人即系爭公寓00號1樓房屋所

      有人許胡賽姬於原審結證稱：伊於79年間向建商購買00號

      1樓房屋，為第一手住戶；系爭頂樓平台本來沒有加蓋建

      物，伊是於頂樓加蓋建物完成後才知道此事，伊忘記是何

      時加蓋，也忘記加蓋時有無人徵詢伊之同意，因為伊不懂

      這些，所以也沒有表示反對等語（見原審卷一第432至437

      頁）。證人即系爭公寓00號2樓房屋所有人蘇德煌於原審

      結證稱：伊向建商購買00號2樓房屋，為第一手住戶；伊

      知道系爭頂樓平台上有加蓋建物，但不知道是何時加蓋的

      ，也不知道是由何人使用該增建物；系爭屋頂平台加蓋建

      物時，沒人徵詢伊之同意，但伊也沒表示反對；伊購買房

      屋時，建商沒有說頂樓要讓5樓住戶使用等語（見原審卷

      一第437至441頁）。證人即蘇德煌之配偶蘇張秋絨於原審

      結證稱：當初伊配偶蘇德煌購買2樓房屋前，伊有陪同看

      房，伊沒有印象建商有沒有說頂樓可以讓5樓住戶使用；

      伊是於系爭頂樓平台加蓋建物完成後才知道此事；於加蓋

      完成幾年後，系爭公寓5樓住戶之配偶來問伊說他們加蓋

      可不可以，伊回說這是違法的，怎麼可以蓋，他又說00號

      部分也有蓋，所以他也想蓋，伊再回稱那要把伊等樓下之

      空間留著，不過他們已經在頂樓加蓋了，伊等也沒辦法等

      語（見原審卷二第32至34頁）。依上四證人之證述，可知

      系爭公寓之原始區分所有人並未透過與建商簽立預售屋買

      賣契約方式，達成由系爭房屋之承購戶使用系爭屋頂平台

      之分管約定甚明。

　　⑵又區分所有建物所有人中之一人或數人，逕就應屬共有部

      分之共有物全部或一部為排他性之占有使用收益，縱其他

      共有人前未曾提出異議或訴請排除，或因其法律知識不足

      ，或因鄰居情誼關係而隱忍未發等等，原因不一而足，如

      占有之共有人未能舉證證明確為有權占有，自難僅因其他

      公有人單純之沈默，即認已為默示同意而成立協議。參酌

      證人許胡賽姬、蘇德煌、蘇張秋絨3人之上開證述，可知

      其等均係於事後始知悉系爭頂樓平台上加蓋建物乙事，其

      等因法律知識不足或因不關心公共事務，造成長期未就系

      爭增建物占用系爭屋頂平台之違法情形表示異議，尚難以

      系爭公寓區分所有人之單純沈默，遽認其等已默示同意或

      與上訴人成立分管協議。況系爭增建物曾於82年間遭台北

      縣建管處在屋頂上打一個洞，嗣上訴人之前任屋主將之復

      原，台北縣工務局於89年間再度接獲檢舉，經訪查後認定

      系爭增建物乃既存違建而予以列管等情，為上訴人所不爭

      （見本院卷第138、205頁），並有新北市政府違章建築拆

      除大隊111年6月6日新北拆認一字第1113259505號函、同

      年7月13日新北拆認一字第1113265371號函及附件之88年1

      1月23日違章建築查報單、89年3月7日違章建築會勘記錄

      表、同年3月17日違章建築拆除通知單等存卷可查（見原

      審卷一第341、421至427頁），足徵系爭公寓之共有人曾

      向行政機關二度檢舉系爭增建物為違建，並要求拆除之事

      實，可以確定。則上訴人抗辯：被上訴人及系爭公寓其他

      區分所有人就伊使用系爭增建物未曾提出異議，全體區分

      所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，成立

      默示分管契約云云，洵不足採。

　⒊上訴人又抗辯：除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋

    所有人已於112年9月間簽立聲明書，均同意由伊使用系爭屋

    頂平台及系爭增建物，依民法第820條第1項規定，伊得使用

    系爭增建物以管理系爭屋頂平台等語，固提出由系爭公寓00

    號1樓至3樓所有人許胡賽姬、蘇德煌、陳寶桃（下合稱許胡

    賽姬等3人）於112年9月27、28日簽立之系爭聲明書為證（

    見本院卷第130頁）。然查：

　　⑴依民法第818條、第819條第2項、第820條第1項前段分別規

      定：「各共有人，除契約另有約定外，按其應有部分，對

      於共有物之全部，有使用收益之權。」、「共有物之處分

      、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意。」、「共有

      物之管理，除契約另有約定外，應以共有人過半數及其應

      有部分合計過半數之同意行之。」所謂共有物之管理，專

      指保存行為及改良、利用等行為而言，其中保存行為係指

      防止共有物之滅失、毀損或其權利喪失、限制等為目的，

      維持其現狀之行為；改良行為係指不變更共有物之性質，

      而增加其效用或價值之行為；利用行為則係以滿足共有人

      共同需要為目的，不變更共有物之性質或用途，決定其使

      用收益方法之行為，倘程度上已達變更共有物原來之用益

      狀況，使共有人原有之用益權受剝奪，且回復原狀將有困

      難者，則屬同法第819條第2項所指共有物之變更之情形，

      尚非共有物之管理行為，即應依該條項規定得全體共有人

      之同意（最高法院109年度台上字第726號判決意旨足參）

      。又按物之使用，乃指依物之用法，不毀損其物體或變更

      其性質，以供吾人需要而言，而大樓屋頂平台之用途，一

      般作為火災之避難場、電梯之機械室、屋頂之出入口、避

      雷針、共同天線、火災時之通路，如住戶於屋頂平台加蓋

      建物，影響全建築物之景觀及住戶之安全，已達變更屋頂

      之用途或性質，自非適當，共有人為全體共有人之利益，

      自得本於所有權請求除去之（最高法院92年度台上字第41

      號判決意旨參照）。　　

　　⑵系爭聲明書固記載：本人為新北市○○區○○街00巷00號建物

      及土地之區分所有權人，本人自始同意由系爭房屋之區分

      所有權人唐秋惠管理、使用系爭房屋之頂樓平台及其增建

      物等語，並由系爭公寓1至3樓所有人許胡賽姬等3人簽署

      該文書（見本院卷第130頁）。然參以系爭聲明書所載涉

      及系爭頂樓平台即系爭公寓共用部分之使用方式，而系爭

      增建物之主建物（即附圖一暫編地號000⑴及000⑴部分）面

      積為82.98平方公尺，系爭公寓4、5層之主建物面積則為9

      2.36平方公尺，此有附圖一及系爭房屋、系爭4樓房屋之

      建物登記謄本可證（見原審調字卷第17頁；原審卷一第39

      頁），可徵系爭增建物占用系爭頂樓平台00號部分之面積

      比例高達90％（計算式：82.98平方公尺÷92.36平方公尺，

      小數點以下四捨五入，下同）；況上訴人自承：其以系爭

      房屋後陽台之內梯進出系爭增建物，並在系爭增建物內放

      置物品等語（見本院卷第205頁），顯見上訴人以系爭增

      建物作為其5樓住家專有部分之延伸，已違反屋頂平台之

      使用目的，並使系爭公寓其他住戶不便利通行系爭屋頂平

      台00號部分，足徵系爭增建物已對系爭公寓之整體景觀及

      逃生消防避難均造成嚴重影響，已達「變更」屋頂平台之

      用途或性質，尚非「管理」系爭屋頂平台之性質，上訴人

      自應取得系爭公寓全體共有人同意始得為之。本件上訴人

      既未取得系爭4樓房屋所有人即被上訴人之同意，自無權

      占用系爭屋頂平台。上訴人抗辯：系爭公寓00號1至3樓房

      屋之多數共有人事後已簽立系爭聲明書，依民法第820條

      第1項規定，伊得占有使用系爭增建物以管理系爭屋頂平

      台云云，尚不足取。

　㈡被上訴人得請求拆除系爭增建物：

　⒈按所有人對於對於妨害其所有權者，得請求除去之；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項中段、第821條前段分別定有明文。本件上

    訴人為系爭增建物之事實上處分權人，而上訴人並無系爭屋

    頂平台之約定專用權，業經本院認定如前，則被上訴人依民

    法第767條第1項中段及第821條前段規定，請求具處分權之

    上訴人將系爭增建物拆除，自屬有據。

　⒉按權利之行使，不得違反公共利益或以損害他人為主要目的

    。行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法。固為民法第

    148條所明定。若當事人行使權利，雖足使他人喪失利益，

    但茍非以損害他人為主要目的，即不在該條所定範圍之內。

    而權利之行使，是否以損害他人為主要目的，應就權利人因

    權利行使所能取得之利益，與他人及國家社會因其權利行使

    所受之損失，比較衡量以定之。倘其權利之行使，自己所得

    利益極少而他人及國家社會所受之損失甚大者，非不得視為

    以損害他人為主要目的，此乃權利社會化之基本內涵所必然

    之解釋，最高法院45年台上字第105號、71年台上字第737號

    判決意旨參照。上訴人固抗辯：伊先前對訴外人即被上訴人

    之子楊承曄提起傷害罪告訴，被上訴人係為報復而對伊與家

    人提起包含本件在內之多起訴訟，已構成權利濫用等語，並

    提出相關訴訟整理表為證（見本院卷第144至148頁）。惟查

    ，被上訴人為系爭屋頂平台之共有人，上訴人所有系爭增建

    物無權占用系爭屋頂平台如附圖一暫編地號000⑴、000⑴、00

    0⑵及附圖三鐵窗、遮雨棚部分，致影響被上訴人及其他共有

    人就上開占用部分行使所有權能，則被上訴人訴請上訴人拆

    除占用部分，將所占用部分屋頂平台返還予全體共有人，乃

    其正當行使所有權之權能，縱影響上訴人現實使用系爭增建

    物之經濟利益，要係無權占用系爭屋頂平台之上訴人遭共有

    人依法主張權利時應接受面對之當然結果。況拆除系爭增建

    物，將減少系爭公寓頂樓之承載，有助於整體建物之結構安

    全及發揮逃生消防避難功能，而被上訴人提起本件訴訟，並

    不發生自己利得極少，上訴人及國家社會所受之損失甚大，

    即損人不利己之情形，揆諸前揭說明，被上訴人請求上訴人

    拆除及返還上開占用部分之系爭屋頂平台，並非濫用權利。

　㈢被上訴人得請求上訴人返還相當租金之不當得利數額若干?

　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，民法第179條前段定有明文。而無權占有他人之土地，

    可能獲得相當於租金之利益，為社會之通常觀念，最高法院

    61年台上字第1695號判決意旨參照。查系爭屋頂平台為系爭

    公寓00號1至5樓及00號1至5樓房屋所有人所共有，上10戶所

    有人之應有部分各1/10；又上訴人所有之系爭增建物如附圖

    一所示「暫編地號000⑴及000⑴之RC房屋」部分占用系爭屋頂

    平台之面積為82.98平方公尺，已如前述，而系爭屋頂平台0

    0號上方部分之面積應與系爭房屋、系爭4樓房屋主建物之面

    積同為92.36平方公尺，是附圖三照片所示系爭增建物之走

    道（即系爭增建物外牆至系爭屋頂平台女兒牆之間所搭建有

    屋頂之走道，下稱系爭走道）面積應為9.38平方公尺（計算

    式：92.36平方公尺－82.98平方公尺）。上訴人既無正當權

    源占用系爭屋頂平台上開部分，即無法律上之原因而受利益

    ，致被上訴人受有不能使用系爭屋頂平台上開部分之損害，

    依前揭說明，被上訴人自得按其就系爭屋頂平台之應有部分

    1/10，請求上訴人就所占系爭屋頂平台部分返還相當於租金

    之利益。　　

　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，此項規定於租用基地建築房屋者亦得準

    用，土地法第97條第1項及第105條分別定有明文。且土地法

    第97條所謂土地及建築物之總價額，土地價額係依法定地價

    ，建築物價額依該管直轄市或縣（市）地政機關估定之價額

    ；而所謂「法定地價」，係指土地所有人依土地法所申報之

    地價而言；公有土地以各該宗土地之公告地價為申報地價，

    免予申報；土地所有權人未於公告期間申報地價者，以公告

    地價（並非公告現值）80％為其申報地價，土地法施行法第2

    5條、土地法第148條、平均地權條例施行細則第21條前段、

    平均地權條例第16條前段亦有明定。又租金之數額，除以土

    地建物申報總價為基礎外，尚須斟酌基地之位置，工商業繁

    榮之程度，占有人利用房屋之經濟價值及所受利益等項，並

    與鄰近房屋租金相比較，以為決定（最高法院68年度台上字

    第3071號判決意旨參照）。查系爭屋頂平台為系爭公寓整體

    建物之一部分，並非獨立之權利客體而坐落於系爭二土地上

    ，自應以占用系爭二土地面積計算不當得利；而系爭二土地

    於105年1月起至106年12月止之公告地價為2萬2,200元/平方

    公尺，107年1月起至108年12月止之公告地價為2萬1,400元/

    平方公尺，109年1月起至110年12月止之公告地價為2萬1,20

    0元/平方公尺，此有系爭二土地公告地價查詢結果在卷可考

    （見本院卷第208至211頁）。爰審酌系爭公寓距離○○捷運○○

    站約800公尺，自該公寓走出巷口即設有公車站牌，且鄰近

    有新北市○○區公所之○○大樓分部、○○國中、○○市場、○○公園

    、○○公園等等機關或公共設施等情，為兩造所不爭（見本院

    卷第139頁），並有Google網路地圖為證（見本院卷第212頁

    ），堪稱交通便利，生活機能尚佳，故被上訴人主張上訴人

    就系爭增建物之主建物（即附圖一「暫編地號000⑴及000⑴部

    分）占用系爭屋頂平台所受之利益，應以系爭二土地申報地

    價之年息5％計算，尚屬適當。至有關系爭增建物旁之系爭走

    道部分，衡以上訴人認許系爭公寓1至4樓住戶得自由通行系

    爭走道之情，業據證人許胡賽姬於原審具結證述明確（見原

    審卷一第437頁），並有原審勘驗筆錄及現場照片可參（見

    原審卷一第213至219、277至281頁），故被上訴人主張上訴

    人就系爭走道占用系爭屋頂平台所受之利益，應以系爭二土

    地申報地價之年息0.5％計算，亦屬妥適。準此，被上訴人請

    求上訴人給付自本件110年9月3日起訴（見原審調字卷第9頁

    ）往前回溯5年，即105年9月4日起至110年9月3日止之不當

    得利合計3萬6,182元，及自起訴狀繕本送達翌日即同年11月

    15日（按上開起訴狀係於110年11月4日寄存送達上訴人，依

    法經10日而於同年月14日發生送達效力，見原審調字卷第39

    頁之送達證書）起至拆除系爭增建物之日止，按月給付593

    元（計算式詳如附表所示），應屬可取，逾此部分之請求不

    能准許。　　

　㈣按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其

　　催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人

　　依督促程序送達支付命令，與催告有同一之效力；又遲延之

    債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算

    之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律

    可據者，週年利率為百分之五，此觀民法第229條第2項、第

    233條第1項前段、第203條規定甚明，被上訴人自得據此規

    定，請求加付法定遲延利息。查被上訴人之民事起訴狀繕本

    係於110年11月14日送達予上訴人，已如前述，則被上訴人

    僅請求上訴人自同年月15日起算法定遲延利息，並無不合。

五、綜上所述，被上訴人依民法第767條第1項前段、第821條第1

    項規定，請求上訴人將如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴之

    RC結構房屋（面積依序為36.77平方公尺、46.21平方公尺）

    、暫編地號000⑵之水泥屋簷（面積11.72平方公尺）及附圖

    三照片所示鐵窗、遮雨棚拆除，並將系爭增建物所占用系爭

    屋頂平台部分返還予被上訴人及其他共有人；另給付被上訴

    人3萬6,182元及自110年11月15日起至清償日止，按年息5％

    計算之利息，暨自同日起至拆除系爭增建物之日止，按月給

    付被上訴人593元之不當得利，均屬正當，應予准許，逾此

    部分之請求，不應准許。原審判命超過上開應准許部分，為

    上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴人上訴意旨指摘原判決

    此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄並改

    判如主文第1項所示。至原審就上開應予准許部分所為上訴

    人敗訴之判決，核無違誤，上訴意旨指摘原判決該部分不當

    ，聲明廢棄改判，為無理由，應予駁回。　　

六、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。

七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴

    訟法第450條、第449條第1項、第79條，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　4 　　日

　　　　　　　　　民事第十六庭  

　　　　　　　　　　　　審判長法　官　朱耀平

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　湯千慧

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　羅立德

正本係照原本作成。

被上訴人不得上訴。

上訴人如不服本判決，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　　12　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉蕙心

附表：

占用面積（註） 無權占有期間 不　當　得　利　之　計　算     公告地價 （元/㎡） 申報地價 （元/㎡，即公告地價之80％） 不當得利之金額【計算式：〔（占用面積①×申報地價×5％）＋（占用面積②×申報地價×0.5％）〕÷12月×占有期間×被上訴人就系爭屋頂平台之應有部分1/10】 ①系爭增建物之主建物占用面積82.98平方公尺 ②系爭通道占用面積9.38平方公尺 105年9月4日至106年12月31日，計15個月又28天 22,200元 17,760元 9,895元【〔（82.98㎡×17,760元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×17,760元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×（15＋28日/30日）月×1/10】  107年1月1日起至108年12月31日止，計24個月 21,400元 17,120元 14,367元【〔（82.98㎡×17,120元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×17,120元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×24月×1/10】  109年1月1日起至110年9月3日止，計20個月又3天 21,200元 16,960元 11,920元【〔（82.98㎡×16,960元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×16,960元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×（20＋3日/30日）月×1/10】  　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　合計：36,182元     起訴狀繕本送達翌日即110年11月15日起 21,200元 16,960元 593元【〔（82.98㎡×16,960元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×16,960元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×1/10】 註：系爭二土地於105至110年期間之公告現值相同，故不區分占用系爭二土地之面積。     








臺灣高等法院民事判決
113年度上字第822號
上  訴  人  唐秋惠  
被上訴人    楊寬敏  
訴訟代理人  鄭雪觀  
上列當事人間請求拆屋還地事件，上訴人對於中華民國112年12月29日臺灣新北地方法院111年度訴字第145號第一審判決提起上訴，本院於113年11月6日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
原判決主文第二項關於命上訴人給付被上訴人逾新臺幣參萬陸仟壹佰捌拾貳元本息，及按月給付逾新臺幣伍佰玖拾參元部分，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。
其餘上訴駁回。
第一、二審訴訟費用（除確定部分外）由被上訴人負擔百分之五，餘由上訴人負擔。
　　事實及理由
一、被上訴人主張：門牌號碼新北市○○區○○街00巷00號4樓房屋（下稱系爭4樓房屋）為伊所有，其上同號5樓房屋（下稱系爭房屋）則為上訴人所有，兩造均為坐落新北市○○區○○段000、000地號土地（下合稱系爭二土地）上、同棟5層樓00、00號雙拼公寓（下稱系爭公寓）之區分所有人，系爭公寓頂樓平台（下稱系爭屋頂平台）為兩造及其餘區分所有人所共有。詎上訴人未經全體區分所有人之同意，以其所有如本判決附圖（下稱附圖一）所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋、暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所示鐵窗（下稱系爭鐵窗）、遮雨棚等建物（以上合稱系爭增建物）占用系爭屋頂平台，占用面積合計94.7平方公尺。系爭公寓之全體區分所有人就系爭屋頂平台，並未成立分管契約，上訴人無權占用系爭屋頂平台，伊自得訴請拆除系爭增建物及返還系爭屋頂平台予伊及其他共有人等情。爰依民法第821條、第767條第1項中段、第179條規定，求為上訴人應將系爭增建物拆除，將所占用系爭屋頂平台部分返還予全體共有人，並給付伊新臺幣（下同）7萬2,358元本息，及自民國110年11月15日起至拆除系爭增建物之日止，按月給付1,186元相當租金之不當得利之判決。原審為上訴人敗訴之判決，上訴人提起上訴，被上訴人答辯聲明：上訴駁回。（至被上訴人於原審之其他請求金額，經原審駁回部分，未據聲明不服，已告確定，非本院審理範圍）
二、上訴人則以：伊於97年間向訴外人即前手王萬財購買系爭房屋時，系爭增建物即由王萬財所使用，迄被上訴人提起本件訴訟時，系爭增建物已存在系爭屋頂平台上逾30年之久，被上訴人及其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分管契約存在。又除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋所有人已於112年9月間簽立聲明書（下稱系爭聲明書），均同意由伊管理使用系爭屋頂平台及系爭增建物，依民法第820條第1項規定，伊具有占用系爭屋頂平台之合法權源，自非不當得利。另系爭屋頂平台與同巷00、00、00、00、00、00號公寓之頂樓平台相通，且系爭鐵窗設有未上鎖之逃生出口，故系爭增建物不會妨害逃生救災。況被上訴人提起本件訴訟，係因伊先前對訴外人即被上訴人之子楊承曄提起刑法傷害罪告訴，被上訴人為報復而對伊與家人提起包含本件在內之多起訴訟，已構成權利濫用等語，資為抗辯。並上訴聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。
三、經查，系爭公寓坐落在系爭二土地上。被上訴人為系爭公寓00號4樓房屋（即系爭4樓房屋）之所有人，上訴人則為同號5樓房屋（即系爭房屋）之所有人。被上訴人於97年3月3日向王萬財購買系爭房屋及系爭增建物，於同年月21日登記為系爭房屋之所有權人，並讓與交付系爭增建物之事實上處分權。被上訴人之前手在系爭屋頂平台上興建系爭增建物，上訴人現以如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋、暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所示鐵窗、遮雨棚等建物（即系爭增建物）占用系爭公寓之屋頂平台。上訴人現為系爭增建物之事實上處分權人等情，為兩造均不否認，並有系爭二土地登記謄本、系爭4樓房屋及系爭房屋建物登記謄本、異動索引、現場照片、原審勘驗筆錄、新北市新莊地政事務所111年6月29日新北莊土測字第1116051080號函及附件之土地複丈成果圖等在卷可稽（見原審調字卷第13至17頁；原審卷一第39至111、213至219、223、251、253、271至281、329、361、381、383頁；原審卷二第215至217、235至247、261至269頁），是上開事實均堪認定。
四、被上訴人主張上訴人以系爭增建物無權占用系爭屋頂平台，訴請拆除系爭增建物及返還系爭屋頂平台，並給付相當於租金之不當得利等情，為上訴人所否認並以上揭情詞置辯。茲就爭點分別論述如下：
　㈠上訴人就系爭屋頂平台並無約定專用權：
　⒈按數人區分一建築物，而各有其一部者，該建築物及其附屬物之共同部分，推定為各所有人之共有，98年1月23日修正前之民法第799條前段定有明文。又大樓頂樓平台為建築物之主要結構，係供作逃生避難之用，以維護建築之安全與外觀，性質上不許分割而獨立為區分所有之客體，應由全體住戶共同使用，自係大樓各區分所有人之共有部分，縱未經登記，仍不失其共有之性質（最高法院78年度台上字第1229號、84年度台上字第2683號民事判決意旨參照）。又依民事訴訟法第277條本文規定，當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。是以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權人就其物有所有權存在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權人對其土地被無權占有之事實無舉證責任，占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院72年度台上字第1552號、85年度台上字第1120號、88年度台上字第1164號判決意旨足參）。依上開判決意旨，系爭屋頂平台性質上應由00號1至5樓及00號1至5樓全體住戶共同使用，屬於系爭公寓之共用部分，為各區分所有人所共有，上訴人既自承如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴、000⑵部分及附圖三照片所示系爭屋頂平台，現設置其所有之系爭增建物，自應就其占用系爭屋頂平台上開部分之合法權源，負舉證責任。
　⒉次按共有人對共有物之特定部分為使用收益，須徵得其他共
　　有人全體之同意，然所謂同意，原不以於行為時，分別以書
　　面出之為必要；其因明示或默示所為之事前或事後承認（追
　　認）均足當之。而共有物分管契約，不以共有人明示之意思
　　表示為限，共有人默示之意思表示，亦包括在內。惟所謂默
　　示之意思表示，係指依共有人之舉動或其他情事，足以間接
　　推知其效果意思者而言（最高法院83年度台上字第1282號、87年度台上字第1359號判決意旨足參）。上訴人固抗辯：系爭增建物係由系爭房屋第二任屋主於79年間所興建，系爭增建物已存在於系爭屋頂平台逾30年之久，被上訴人及系爭公寓其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分管契約存在等語，惟查：
　　⑴證人即系爭公寓之起造人蔡有明於原審具結證稱：伊於78年間與他人合夥合建房屋，系爭公寓為其中一棟；當初伊等委託銷售公司處理預售事宜，有交代銷售公司不可以跟承購戶說頂樓可以加蓋或1樓可以圍起來，因為那是違法，且買賣契約上沒有註明頂樓平台上可以建屋等語（見本院卷二第110至113頁）。證人即系爭公寓00號1樓房屋所有人許胡賽姬於原審結證稱：伊於79年間向建商購買00號1樓房屋，為第一手住戶；系爭頂樓平台本來沒有加蓋建物，伊是於頂樓加蓋建物完成後才知道此事，伊忘記是何時加蓋，也忘記加蓋時有無人徵詢伊之同意，因為伊不懂這些，所以也沒有表示反對等語（見原審卷一第432至437頁）。證人即系爭公寓00號2樓房屋所有人蘇德煌於原審結證稱：伊向建商購買00號2樓房屋，為第一手住戶；伊知道系爭頂樓平台上有加蓋建物，但不知道是何時加蓋的，也不知道是由何人使用該增建物；系爭屋頂平台加蓋建物時，沒人徵詢伊之同意，但伊也沒表示反對；伊購買房屋時，建商沒有說頂樓要讓5樓住戶使用等語（見原審卷一第437至441頁）。證人即蘇德煌之配偶蘇張秋絨於原審結證稱：當初伊配偶蘇德煌購買2樓房屋前，伊有陪同看房，伊沒有印象建商有沒有說頂樓可以讓5樓住戶使用；伊是於系爭頂樓平台加蓋建物完成後才知道此事；於加蓋完成幾年後，系爭公寓5樓住戶之配偶來問伊說他們加蓋可不可以，伊回說這是違法的，怎麼可以蓋，他又說00號部分也有蓋，所以他也想蓋，伊再回稱那要把伊等樓下之空間留著，不過他們已經在頂樓加蓋了，伊等也沒辦法等語（見原審卷二第32至34頁）。依上四證人之證述，可知系爭公寓之原始區分所有人並未透過與建商簽立預售屋買賣契約方式，達成由系爭房屋之承購戶使用系爭屋頂平台之分管約定甚明。
　　⑵又區分所有建物所有人中之一人或數人，逕就應屬共有部分之共有物全部或一部為排他性之占有使用收益，縱其他共有人前未曾提出異議或訴請排除，或因其法律知識不足，或因鄰居情誼關係而隱忍未發等等，原因不一而足，如占有之共有人未能舉證證明確為有權占有，自難僅因其他公有人單純之沈默，即認已為默示同意而成立協議。參酌證人許胡賽姬、蘇德煌、蘇張秋絨3人之上開證述，可知其等均係於事後始知悉系爭頂樓平台上加蓋建物乙事，其等因法律知識不足或因不關心公共事務，造成長期未就系爭增建物占用系爭屋頂平台之違法情形表示異議，尚難以系爭公寓區分所有人之單純沈默，遽認其等已默示同意或與上訴人成立分管協議。況系爭增建物曾於82年間遭台北縣建管處在屋頂上打一個洞，嗣上訴人之前任屋主將之復原，台北縣工務局於89年間再度接獲檢舉，經訪查後認定系爭增建物乃既存違建而予以列管等情，為上訴人所不爭（見本院卷第138、205頁），並有新北市政府違章建築拆除大隊111年6月6日新北拆認一字第1113259505號函、同年7月13日新北拆認一字第1113265371號函及附件之88年11月23日違章建築查報單、89年3月7日違章建築會勘記錄表、同年3月17日違章建築拆除通知單等存卷可查（見原審卷一第341、421至427頁），足徵系爭公寓之共有人曾向行政機關二度檢舉系爭增建物為違建，並要求拆除之事實，可以確定。則上訴人抗辯：被上訴人及系爭公寓其他區分所有人就伊使用系爭增建物未曾提出異議，全體區分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，成立默示分管契約云云，洵不足採。
　⒊上訴人又抗辯：除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋所有人已於112年9月間簽立聲明書，均同意由伊使用系爭屋頂平台及系爭增建物，依民法第820條第1項規定，伊得使用系爭增建物以管理系爭屋頂平台等語，固提出由系爭公寓00號1樓至3樓所有人許胡賽姬、蘇德煌、陳寶桃（下合稱許胡賽姬等3人）於112年9月27、28日簽立之系爭聲明書為證（見本院卷第130頁）。然查：
　　⑴依民法第818條、第819條第2項、第820條第1項前段分別規定：「各共有人，除契約另有約定外，按其應有部分，對於共有物之全部，有使用收益之權。」、「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意。」、「共有物之管理，除契約另有約定外，應以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意行之。」所謂共有物之管理，專指保存行為及改良、利用等行為而言，其中保存行為係指防止共有物之滅失、毀損或其權利喪失、限制等為目的，維持其現狀之行為；改良行為係指不變更共有物之性質，而增加其效用或價值之行為；利用行為則係以滿足共有人共同需要為目的，不變更共有物之性質或用途，決定其使用收益方法之行為，倘程度上已達變更共有物原來之用益狀況，使共有人原有之用益權受剝奪，且回復原狀將有困難者，則屬同法第819條第2項所指共有物之變更之情形，尚非共有物之管理行為，即應依該條項規定得全體共有人之同意（最高法院109年度台上字第726號判決意旨足參）。又按物之使用，乃指依物之用法，不毀損其物體或變更其性質，以供吾人需要而言，而大樓屋頂平台之用途，一般作為火災之避難場、電梯之機械室、屋頂之出入口、避雷針、共同天線、火災時之通路，如住戶於屋頂平台加蓋建物，影響全建築物之景觀及住戶之安全，已達變更屋頂之用途或性質，自非適當，共有人為全體共有人之利益，自得本於所有權請求除去之（最高法院92年度台上字第41號判決意旨參照）。　　
　　⑵系爭聲明書固記載：本人為新北市○○區○○街00巷00號建物及土地之區分所有權人，本人自始同意由系爭房屋之區分所有權人唐秋惠管理、使用系爭房屋之頂樓平台及其增建物等語，並由系爭公寓1至3樓所有人許胡賽姬等3人簽署該文書（見本院卷第130頁）。然參以系爭聲明書所載涉及系爭頂樓平台即系爭公寓共用部分之使用方式，而系爭增建物之主建物（即附圖一暫編地號000⑴及000⑴部分）面積為82.98平方公尺，系爭公寓4、5層之主建物面積則為92.36平方公尺，此有附圖一及系爭房屋、系爭4樓房屋之建物登記謄本可證（見原審調字卷第17頁；原審卷一第39頁），可徵系爭增建物占用系爭頂樓平台00號部分之面積比例高達90％（計算式：82.98平方公尺÷92.36平方公尺，小數點以下四捨五入，下同）；況上訴人自承：其以系爭房屋後陽台之內梯進出系爭增建物，並在系爭增建物內放置物品等語（見本院卷第205頁），顯見上訴人以系爭增建物作為其5樓住家專有部分之延伸，已違反屋頂平台之使用目的，並使系爭公寓其他住戶不便利通行系爭屋頂平台00號部分，足徵系爭增建物已對系爭公寓之整體景觀及逃生消防避難均造成嚴重影響，已達「變更」屋頂平台之用途或性質，尚非「管理」系爭屋頂平台之性質，上訴人自應取得系爭公寓全體共有人同意始得為之。本件上訴人既未取得系爭4樓房屋所有人即被上訴人之同意，自無權占用系爭屋頂平台。上訴人抗辯：系爭公寓00號1至3樓房屋之多數共有人事後已簽立系爭聲明書，依民法第820條第1項規定，伊得占有使用系爭增建物以管理系爭屋頂平台云云，尚不足取。
　㈡被上訴人得請求拆除系爭增建物：
　⒈按所有人對於對於妨害其所有權者，得請求除去之；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項中段、第821條前段分別定有明文。本件上訴人為系爭增建物之事實上處分權人，而上訴人並無系爭屋頂平台之約定專用權，業經本院認定如前，則被上訴人依民法第767條第1項中段及第821條前段規定，請求具處分權之上訴人將系爭增建物拆除，自屬有據。
　⒉按權利之行使，不得違反公共利益或以損害他人為主要目的。行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法。固為民法第148條所明定。若當事人行使權利，雖足使他人喪失利益，但茍非以損害他人為主要目的，即不在該條所定範圍之內。而權利之行使，是否以損害他人為主要目的，應就權利人因權利行使所能取得之利益，與他人及國家社會因其權利行使所受之損失，比較衡量以定之。倘其權利之行使，自己所得利益極少而他人及國家社會所受之損失甚大者，非不得視為以損害他人為主要目的，此乃權利社會化之基本內涵所必然之解釋，最高法院45年台上字第105號、71年台上字第737號判決意旨參照。上訴人固抗辯：伊先前對訴外人即被上訴人之子楊承曄提起傷害罪告訴，被上訴人係為報復而對伊與家人提起包含本件在內之多起訴訟，已構成權利濫用等語，並提出相關訴訟整理表為證（見本院卷第144至148頁）。惟查，被上訴人為系爭屋頂平台之共有人，上訴人所有系爭增建物無權占用系爭屋頂平台如附圖一暫編地號000⑴、000⑴、000⑵及附圖三鐵窗、遮雨棚部分，致影響被上訴人及其他共有人就上開占用部分行使所有權能，則被上訴人訴請上訴人拆除占用部分，將所占用部分屋頂平台返還予全體共有人，乃其正當行使所有權之權能，縱影響上訴人現實使用系爭增建物之經濟利益，要係無權占用系爭屋頂平台之上訴人遭共有人依法主張權利時應接受面對之當然結果。況拆除系爭增建物，將減少系爭公寓頂樓之承載，有助於整體建物之結構安全及發揮逃生消防避難功能，而被上訴人提起本件訴訟，並不發生自己利得極少，上訴人及國家社會所受之損失甚大，即損人不利己之情形，揆諸前揭說明，被上訴人請求上訴人拆除及返還上開占用部分之系爭屋頂平台，並非濫用權利。
　㈢被上訴人得請求上訴人返還相當租金之不當得利數額若干?
　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，民法第179條前段定有明文。而無權占有他人之土地，可能獲得相當於租金之利益，為社會之通常觀念，最高法院61年台上字第1695號判決意旨參照。查系爭屋頂平台為系爭公寓00號1至5樓及00號1至5樓房屋所有人所共有，上10戶所有人之應有部分各1/10；又上訴人所有之系爭增建物如附圖一所示「暫編地號000⑴及000⑴之RC房屋」部分占用系爭屋頂平台之面積為82.98平方公尺，已如前述，而系爭屋頂平台00號上方部分之面積應與系爭房屋、系爭4樓房屋主建物之面積同為92.36平方公尺，是附圖三照片所示系爭增建物之走道（即系爭增建物外牆至系爭屋頂平台女兒牆之間所搭建有屋頂之走道，下稱系爭走道）面積應為9.38平方公尺（計算式：92.36平方公尺－82.98平方公尺）。上訴人既無正當權源占用系爭屋頂平台上開部分，即無法律上之原因而受利益，致被上訴人受有不能使用系爭屋頂平台上開部分之損害，依前揭說明，被上訴人自得按其就系爭屋頂平台之應有部分1/10，請求上訴人就所占系爭屋頂平台部分返還相當於租金之利益。　　
　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，此項規定於租用基地建築房屋者亦得準用，土地法第97條第1項及第105條分別定有明文。且土地法第97條所謂土地及建築物之總價額，土地價額係依法定地價，建築物價額依該管直轄市或縣（市）地政機關估定之價額；而所謂「法定地價」，係指土地所有人依土地法所申報之地價而言；公有土地以各該宗土地之公告地價為申報地價，免予申報；土地所有權人未於公告期間申報地價者，以公告地價（並非公告現值）80％為其申報地價，土地法施行法第25條、土地法第148條、平均地權條例施行細則第21條前段、平均地權條例第16條前段亦有明定。又租金之數額，除以土地建物申報總價為基礎外，尚須斟酌基地之位置，工商業繁榮之程度，占有人利用房屋之經濟價值及所受利益等項，並與鄰近房屋租金相比較，以為決定（最高法院68年度台上字第3071號判決意旨參照）。查系爭屋頂平台為系爭公寓整體建物之一部分，並非獨立之權利客體而坐落於系爭二土地上，自應以占用系爭二土地面積計算不當得利；而系爭二土地於105年1月起至106年12月止之公告地價為2萬2,200元/平方公尺，107年1月起至108年12月止之公告地價為2萬1,400元/平方公尺，109年1月起至110年12月止之公告地價為2萬1,200元/平方公尺，此有系爭二土地公告地價查詢結果在卷可考（見本院卷第208至211頁）。爰審酌系爭公寓距離○○捷運○○站約800公尺，自該公寓走出巷口即設有公車站牌，且鄰近有新北市○○區公所之○○大樓分部、○○國中、○○市場、○○公園、○○公園等等機關或公共設施等情，為兩造所不爭（見本院卷第139頁），並有Google網路地圖為證（見本院卷第212頁），堪稱交通便利，生活機能尚佳，故被上訴人主張上訴人就系爭增建物之主建物（即附圖一「暫編地號000⑴及000⑴部分）占用系爭屋頂平台所受之利益，應以系爭二土地申報地價之年息5％計算，尚屬適當。至有關系爭增建物旁之系爭走道部分，衡以上訴人認許系爭公寓1至4樓住戶得自由通行系爭走道之情，業據證人許胡賽姬於原審具結證述明確（見原審卷一第437頁），並有原審勘驗筆錄及現場照片可參（見原審卷一第213至219、277至281頁），故被上訴人主張上訴人就系爭走道占用系爭屋頂平台所受之利益，應以系爭二土地申報地價之年息0.5％計算，亦屬妥適。準此，被上訴人請求上訴人給付自本件110年9月3日起訴（見原審調字卷第9頁）往前回溯5年，即105年9月4日起至110年9月3日止之不當得利合計3萬6,182元，及自起訴狀繕本送達翌日即同年11月15日（按上開起訴狀係於110年11月4日寄存送達上訴人，依法經10日而於同年月14日發生送達效力，見原審調字卷第39頁之送達證書）起至拆除系爭增建物之日止，按月給付593元（計算式詳如附表所示），應屬可取，逾此部分之請求不能准許。　　
　㈣按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其
　　催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人
　　依督促程序送達支付命令，與催告有同一之效力；又遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五，此觀民法第229條第2項、第233條第1項前段、第203條規定甚明，被上訴人自得據此規定，請求加付法定遲延利息。查被上訴人之民事起訴狀繕本係於110年11月14日送達予上訴人，已如前述，則被上訴人僅請求上訴人自同年月15日起算法定遲延利息，並無不合。
五、綜上所述，被上訴人依民法第767條第1項前段、第821條第1項規定，請求上訴人將如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋（面積依序為36.77平方公尺、46.21平方公尺）、暫編地號000⑵之水泥屋簷（面積11.72平方公尺）及附圖三照片所示鐵窗、遮雨棚拆除，並將系爭增建物所占用系爭屋頂平台部分返還予被上訴人及其他共有人；另給付被上訴人3萬6,182元及自110年11月15日起至清償日止，按年息5％計算之利息，暨自同日起至拆除系爭增建物之日止，按月給付被上訴人593元之不當得利，均屬正當，應予准許，逾此部分之請求，不應准許。原審判命超過上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴人上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄並改判如主文第1項所示。至原審就上開應予准許部分所為上訴人敗訴之判決，核無違誤，上訴意旨指摘原判決該部分不當，聲明廢棄改判，為無理由，應予駁回。　　
六、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。
七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　4 　　日
　　　　　　　　　民事第十六庭  
　　　　　　　　　　　　審判長法　官　朱耀平
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　湯千慧
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　羅立德
正本係照原本作成。
被上訴人不得上訴。
上訴人如不服本判決，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　　12　　月　　5 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉蕙心
附表：
		占用面積（註）

		無權占有期間

		不　當　得　利　之　計　算

		


		




		


		


		公告地價
（元/㎡）

		申報地價
（元/㎡，即公告地價之80％）

		不當得利之金額【計算式：〔（占用面積①×申報地價×5％）＋（占用面積②×申報地價×0.5％）〕÷12月×占有期間×被上訴人就系爭屋頂平台之應有部分1/10】



		①系爭增建物之主建物占用面積82.98平方公尺
②系爭通道占用面積9.38平方公尺

		105年9月4日至106年12月31日，計15個月又28天

		22,200元

		17,760元

		9,895元【〔（82.98㎡×17,760元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×17,760元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×（15＋28日/30日）月×1/10】



		


		107年1月1日起至108年12月31日止，計24個月

		21,400元

		17,120元

		14,367元【〔（82.98㎡×17,120元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×17,120元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×24月×1/10】



		


		109年1月1日起至110年9月3日止，計20個月又3天

		21,200元

		16,960元

		11,920元【〔（82.98㎡×16,960元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×16,960元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×（20＋3日/30日）月×1/10】



		


		　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　合計：36,182元

		


		


		




		


		起訴狀繕本送達翌日即110年11月15日起

		21,200元

		16,960元

		593元【〔（82.98㎡×16,960元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×16,960元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×1/10】



		註：系爭二土地於105至110年期間之公告現值相同，故不區分占用系爭二土地之面積。

		


		


		


		













臺灣高等法院民事判決

113年度上字第822號

上  訴  人  唐秋惠  

被上訴人    楊寬敏  

訴訟代理人  鄭雪觀  

上列當事人間請求拆屋還地事件，上訴人對於中華民國112年12月29日臺灣新北地方法院111年度訴字第145號第一審判決提起上訴，本院於113年11月6日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

原判決主文第二項關於命上訴人給付被上訴人逾新臺幣參萬陸仟壹佰捌拾貳元本息，及按月給付逾新臺幣伍佰玖拾參元部分，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

其餘上訴駁回。

第一、二審訴訟費用（除確定部分外）由被上訴人負擔百分之五，餘由上訴人負擔。

　　事實及理由

一、被上訴人主張：門牌號碼新北市○○區○○街00巷00號4樓房屋（下稱系爭4樓房屋）為伊所有，其上同號5樓房屋（下稱系爭房屋）則為上訴人所有，兩造均為坐落新北市○○區○○段000、000地號土地（下合稱系爭二土地）上、同棟5層樓00、00號雙拼公寓（下稱系爭公寓）之區分所有人，系爭公寓頂樓平台（下稱系爭屋頂平台）為兩造及其餘區分所有人所共有。詎上訴人未經全體區分所有人之同意，以其所有如本判決附圖（下稱附圖一）所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋、暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所示鐵窗（下稱系爭鐵窗）、遮雨棚等建物（以上合稱系爭增建物）占用系爭屋頂平台，占用面積合計94.7平方公尺。系爭公寓之全體區分所有人就系爭屋頂平台，並未成立分管契約，上訴人無權占用系爭屋頂平台，伊自得訴請拆除系爭增建物及返還系爭屋頂平台予伊及其他共有人等情。爰依民法第821條、第767條第1項中段、第179條規定，求為上訴人應將系爭增建物拆除，將所占用系爭屋頂平台部分返還予全體共有人，並給付伊新臺幣（下同）7萬2,358元本息，及自民國110年11月15日起至拆除系爭增建物之日止，按月給付1,186元相當租金之不當得利之判決。原審為上訴人敗訴之判決，上訴人提起上訴，被上訴人答辯聲明：上訴駁回。（至被上訴人於原審之其他請求金額，經原審駁回部分，未據聲明不服，已告確定，非本院審理範圍）

二、上訴人則以：伊於97年間向訴外人即前手王萬財購買系爭房屋時，系爭增建物即由王萬財所使用，迄被上訴人提起本件訴訟時，系爭增建物已存在系爭屋頂平台上逾30年之久，被上訴人及其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分管契約存在。又除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋所有人已於112年9月間簽立聲明書（下稱系爭聲明書），均同意由伊管理使用系爭屋頂平台及系爭增建物，依民法第820條第1項規定，伊具有占用系爭屋頂平台之合法權源，自非不當得利。另系爭屋頂平台與同巷00、00、00、00、00、00號公寓之頂樓平台相通，且系爭鐵窗設有未上鎖之逃生出口，故系爭增建物不會妨害逃生救災。況被上訴人提起本件訴訟，係因伊先前對訴外人即被上訴人之子楊承曄提起刑法傷害罪告訴，被上訴人為報復而對伊與家人提起包含本件在內之多起訴訟，已構成權利濫用等語，資為抗辯。並上訴聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上廢棄部分，被上訴人在第一審之訴駁回。

三、經查，系爭公寓坐落在系爭二土地上。被上訴人為系爭公寓00號4樓房屋（即系爭4樓房屋）之所有人，上訴人則為同號5樓房屋（即系爭房屋）之所有人。被上訴人於97年3月3日向王萬財購買系爭房屋及系爭增建物，於同年月21日登記為系爭房屋之所有權人，並讓與交付系爭增建物之事實上處分權。被上訴人之前手在系爭屋頂平台上興建系爭增建物，上訴人現以如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋、暫編地號000⑵之水泥屋簷及附圖三照片所示鐵窗、遮雨棚等建物（即系爭增建物）占用系爭公寓之屋頂平台。上訴人現為系爭增建物之事實上處分權人等情，為兩造均不否認，並有系爭二土地登記謄本、系爭4樓房屋及系爭房屋建物登記謄本、異動索引、現場照片、原審勘驗筆錄、新北市新莊地政事務所111年6月29日新北莊土測字第1116051080號函及附件之土地複丈成果圖等在卷可稽（見原審調字卷第13至17頁；原審卷一第39至111、213至219、223、251、253、271至281、329、361、381、383頁；原審卷二第215至217、235至247、261至269頁），是上開事實均堪認定。

四、被上訴人主張上訴人以系爭增建物無權占用系爭屋頂平台，訴請拆除系爭增建物及返還系爭屋頂平台，並給付相當於租金之不當得利等情，為上訴人所否認並以上揭情詞置辯。茲就爭點分別論述如下：

　㈠上訴人就系爭屋頂平台並無約定專用權：

　⒈按數人區分一建築物，而各有其一部者，該建築物及其附屬物之共同部分，推定為各所有人之共有，98年1月23日修正前之民法第799條前段定有明文。又大樓頂樓平台為建築物之主要結構，係供作逃生避難之用，以維護建築之安全與外觀，性質上不許分割而獨立為區分所有之客體，應由全體住戶共同使用，自係大樓各區分所有人之共有部分，縱未經登記，仍不失其共有之性質（最高法院78年度台上字第1229號、84年度台上字第2683號民事判決意旨參照）。又依民事訴訟法第277條本文規定，當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。是以無權占有為原因，請求返還土地者，占有人對土地所有權人就其物有所有權存在之事實無爭執，而僅以非無權占有為抗辯者，土地所有權人對其土地被無權占有之事實無舉證責任，占有人自應就其取得占有係有正當權源之事實證明之（最高法院72年度台上字第1552號、85年度台上字第1120號、88年度台上字第1164號判決意旨足參）。依上開判決意旨，系爭屋頂平台性質上應由00號1至5樓及00號1至5樓全體住戶共同使用，屬於系爭公寓之共用部分，為各區分所有人所共有，上訴人既自承如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴、000⑵部分及附圖三照片所示系爭屋頂平台，現設置其所有之系爭增建物，自應就其占用系爭屋頂平台上開部分之合法權源，負舉證責任。

　⒉次按共有人對共有物之特定部分為使用收益，須徵得其他共

　　有人全體之同意，然所謂同意，原不以於行為時，分別以書

　　面出之為必要；其因明示或默示所為之事前或事後承認（追

　　認）均足當之。而共有物分管契約，不以共有人明示之意思

　　表示為限，共有人默示之意思表示，亦包括在內。惟所謂默

　　示之意思表示，係指依共有人之舉動或其他情事，足以間接

　　推知其效果意思者而言（最高法院83年度台上字第1282號、87年度台上字第1359號判決意旨足參）。上訴人固抗辯：系爭增建物係由系爭房屋第二任屋主於79年間所興建，系爭增建物已存在於系爭屋頂平台逾30年之久，被上訴人及系爭公寓其他區分所有人未曾提出異議，足見全體區分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，應有默示分管契約存在等語，惟查：

　　⑴證人即系爭公寓之起造人蔡有明於原審具結證稱：伊於78年間與他人合夥合建房屋，系爭公寓為其中一棟；當初伊等委託銷售公司處理預售事宜，有交代銷售公司不可以跟承購戶說頂樓可以加蓋或1樓可以圍起來，因為那是違法，且買賣契約上沒有註明頂樓平台上可以建屋等語（見本院卷二第110至113頁）。證人即系爭公寓00號1樓房屋所有人許胡賽姬於原審結證稱：伊於79年間向建商購買00號1樓房屋，為第一手住戶；系爭頂樓平台本來沒有加蓋建物，伊是於頂樓加蓋建物完成後才知道此事，伊忘記是何時加蓋，也忘記加蓋時有無人徵詢伊之同意，因為伊不懂這些，所以也沒有表示反對等語（見原審卷一第432至437頁）。證人即系爭公寓00號2樓房屋所有人蘇德煌於原審結證稱：伊向建商購買00號2樓房屋，為第一手住戶；伊知道系爭頂樓平台上有加蓋建物，但不知道是何時加蓋的，也不知道是由何人使用該增建物；系爭屋頂平台加蓋建物時，沒人徵詢伊之同意，但伊也沒表示反對；伊購買房屋時，建商沒有說頂樓要讓5樓住戶使用等語（見原審卷一第437至441頁）。證人即蘇德煌之配偶蘇張秋絨於原審結證稱：當初伊配偶蘇德煌購買2樓房屋前，伊有陪同看房，伊沒有印象建商有沒有說頂樓可以讓5樓住戶使用；伊是於系爭頂樓平台加蓋建物完成後才知道此事；於加蓋完成幾年後，系爭公寓5樓住戶之配偶來問伊說他們加蓋可不可以，伊回說這是違法的，怎麼可以蓋，他又說00號部分也有蓋，所以他也想蓋，伊再回稱那要把伊等樓下之空間留著，不過他們已經在頂樓加蓋了，伊等也沒辦法等語（見原審卷二第32至34頁）。依上四證人之證述，可知系爭公寓之原始區分所有人並未透過與建商簽立預售屋買賣契約方式，達成由系爭房屋之承購戶使用系爭屋頂平台之分管約定甚明。

　　⑵又區分所有建物所有人中之一人或數人，逕就應屬共有部分之共有物全部或一部為排他性之占有使用收益，縱其他共有人前未曾提出異議或訴請排除，或因其法律知識不足，或因鄰居情誼關係而隱忍未發等等，原因不一而足，如占有之共有人未能舉證證明確為有權占有，自難僅因其他公有人單純之沈默，即認已為默示同意而成立協議。參酌證人許胡賽姬、蘇德煌、蘇張秋絨3人之上開證述，可知其等均係於事後始知悉系爭頂樓平台上加蓋建物乙事，其等因法律知識不足或因不關心公共事務，造成長期未就系爭增建物占用系爭屋頂平台之違法情形表示異議，尚難以系爭公寓區分所有人之單純沈默，遽認其等已默示同意或與上訴人成立分管協議。況系爭增建物曾於82年間遭台北縣建管處在屋頂上打一個洞，嗣上訴人之前任屋主將之復原，台北縣工務局於89年間再度接獲檢舉，經訪查後認定系爭增建物乃既存違建而予以列管等情，為上訴人所不爭（見本院卷第138、205頁），並有新北市政府違章建築拆除大隊111年6月6日新北拆認一字第1113259505號函、同年7月13日新北拆認一字第1113265371號函及附件之88年11月23日違章建築查報單、89年3月7日違章建築會勘記錄表、同年3月17日違章建築拆除通知單等存卷可查（見原審卷一第341、421至427頁），足徵系爭公寓之共有人曾向行政機關二度檢舉系爭增建物為違建，並要求拆除之事實，可以確定。則上訴人抗辯：被上訴人及系爭公寓其他區分所有人就伊使用系爭增建物未曾提出異議，全體區分所有人就系爭屋頂平台由系爭房屋所有人使用乙節，成立默示分管契約云云，洵不足採。

　⒊上訴人又抗辯：除被上訴人以外之系爭公寓00號1至3樓房屋所有人已於112年9月間簽立聲明書，均同意由伊使用系爭屋頂平台及系爭增建物，依民法第820條第1項規定，伊得使用系爭增建物以管理系爭屋頂平台等語，固提出由系爭公寓00號1樓至3樓所有人許胡賽姬、蘇德煌、陳寶桃（下合稱許胡賽姬等3人）於112年9月27、28日簽立之系爭聲明書為證（見本院卷第130頁）。然查：

　　⑴依民法第818條、第819條第2項、第820條第1項前段分別規定：「各共有人，除契約另有約定外，按其應有部分，對於共有物之全部，有使用收益之權。」、「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意。」、「共有物之管理，除契約另有約定外，應以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意行之。」所謂共有物之管理，專指保存行為及改良、利用等行為而言，其中保存行為係指防止共有物之滅失、毀損或其權利喪失、限制等為目的，維持其現狀之行為；改良行為係指不變更共有物之性質，而增加其效用或價值之行為；利用行為則係以滿足共有人共同需要為目的，不變更共有物之性質或用途，決定其使用收益方法之行為，倘程度上已達變更共有物原來之用益狀況，使共有人原有之用益權受剝奪，且回復原狀將有困難者，則屬同法第819條第2項所指共有物之變更之情形，尚非共有物之管理行為，即應依該條項規定得全體共有人之同意（最高法院109年度台上字第726號判決意旨足參）。又按物之使用，乃指依物之用法，不毀損其物體或變更其性質，以供吾人需要而言，而大樓屋頂平台之用途，一般作為火災之避難場、電梯之機械室、屋頂之出入口、避雷針、共同天線、火災時之通路，如住戶於屋頂平台加蓋建物，影響全建築物之景觀及住戶之安全，已達變更屋頂之用途或性質，自非適當，共有人為全體共有人之利益，自得本於所有權請求除去之（最高法院92年度台上字第41號判決意旨參照）。　　

　　⑵系爭聲明書固記載：本人為新北市○○區○○街00巷00號建物及土地之區分所有權人，本人自始同意由系爭房屋之區分所有權人唐秋惠管理、使用系爭房屋之頂樓平台及其增建物等語，並由系爭公寓1至3樓所有人許胡賽姬等3人簽署該文書（見本院卷第130頁）。然參以系爭聲明書所載涉及系爭頂樓平台即系爭公寓共用部分之使用方式，而系爭增建物之主建物（即附圖一暫編地號000⑴及000⑴部分）面積為82.98平方公尺，系爭公寓4、5層之主建物面積則為92.36平方公尺，此有附圖一及系爭房屋、系爭4樓房屋之建物登記謄本可證（見原審調字卷第17頁；原審卷一第39頁），可徵系爭增建物占用系爭頂樓平台00號部分之面積比例高達90％（計算式：82.98平方公尺÷92.36平方公尺，小數點以下四捨五入，下同）；況上訴人自承：其以系爭房屋後陽台之內梯進出系爭增建物，並在系爭增建物內放置物品等語（見本院卷第205頁），顯見上訴人以系爭增建物作為其5樓住家專有部分之延伸，已違反屋頂平台之使用目的，並使系爭公寓其他住戶不便利通行系爭屋頂平台00號部分，足徵系爭增建物已對系爭公寓之整體景觀及逃生消防避難均造成嚴重影響，已達「變更」屋頂平台之用途或性質，尚非「管理」系爭屋頂平台之性質，上訴人自應取得系爭公寓全體共有人同意始得為之。本件上訴人既未取得系爭4樓房屋所有人即被上訴人之同意，自無權占用系爭屋頂平台。上訴人抗辯：系爭公寓00號1至3樓房屋之多數共有人事後已簽立系爭聲明書，依民法第820條第1項規定，伊得占有使用系爭增建物以管理系爭屋頂平台云云，尚不足取。

　㈡被上訴人得請求拆除系爭增建物：

　⒈按所有人對於對於妨害其所有權者，得請求除去之；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項中段、第821條前段分別定有明文。本件上訴人為系爭增建物之事實上處分權人，而上訴人並無系爭屋頂平台之約定專用權，業經本院認定如前，則被上訴人依民法第767條第1項中段及第821條前段規定，請求具處分權之上訴人將系爭增建物拆除，自屬有據。

　⒉按權利之行使，不得違反公共利益或以損害他人為主要目的。行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法。固為民法第148條所明定。若當事人行使權利，雖足使他人喪失利益，但茍非以損害他人為主要目的，即不在該條所定範圍之內。而權利之行使，是否以損害他人為主要目的，應就權利人因權利行使所能取得之利益，與他人及國家社會因其權利行使所受之損失，比較衡量以定之。倘其權利之行使，自己所得利益極少而他人及國家社會所受之損失甚大者，非不得視為以損害他人為主要目的，此乃權利社會化之基本內涵所必然之解釋，最高法院45年台上字第105號、71年台上字第737號判決意旨參照。上訴人固抗辯：伊先前對訴外人即被上訴人之子楊承曄提起傷害罪告訴，被上訴人係為報復而對伊與家人提起包含本件在內之多起訴訟，已構成權利濫用等語，並提出相關訴訟整理表為證（見本院卷第144至148頁）。惟查，被上訴人為系爭屋頂平台之共有人，上訴人所有系爭增建物無權占用系爭屋頂平台如附圖一暫編地號000⑴、000⑴、000⑵及附圖三鐵窗、遮雨棚部分，致影響被上訴人及其他共有人就上開占用部分行使所有權能，則被上訴人訴請上訴人拆除占用部分，將所占用部分屋頂平台返還予全體共有人，乃其正當行使所有權之權能，縱影響上訴人現實使用系爭增建物之經濟利益，要係無權占用系爭屋頂平台之上訴人遭共有人依法主張權利時應接受面對之當然結果。況拆除系爭增建物，將減少系爭公寓頂樓之承載，有助於整體建物之結構安全及發揮逃生消防避難功能，而被上訴人提起本件訴訟，並不發生自己利得極少，上訴人及國家社會所受之損失甚大，即損人不利己之情形，揆諸前揭說明，被上訴人請求上訴人拆除及返還上開占用部分之系爭屋頂平台，並非濫用權利。

　㈢被上訴人得請求上訴人返還相當租金之不當得利數額若干?

　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，民法第179條前段定有明文。而無權占有他人之土地，可能獲得相當於租金之利益，為社會之通常觀念，最高法院61年台上字第1695號判決意旨參照。查系爭屋頂平台為系爭公寓00號1至5樓及00號1至5樓房屋所有人所共有，上10戶所有人之應有部分各1/10；又上訴人所有之系爭增建物如附圖一所示「暫編地號000⑴及000⑴之RC房屋」部分占用系爭屋頂平台之面積為82.98平方公尺，已如前述，而系爭屋頂平台00號上方部分之面積應與系爭房屋、系爭4樓房屋主建物之面積同為92.36平方公尺，是附圖三照片所示系爭增建物之走道（即系爭增建物外牆至系爭屋頂平台女兒牆之間所搭建有屋頂之走道，下稱系爭走道）面積應為9.38平方公尺（計算式：92.36平方公尺－82.98平方公尺）。上訴人既無正當權源占用系爭屋頂平台上開部分，即無法律上之原因而受利益，致被上訴人受有不能使用系爭屋頂平台上開部分之損害，依前揭說明，被上訴人自得按其就系爭屋頂平台之應有部分1/10，請求上訴人就所占系爭屋頂平台部分返還相當於租金之利益。　　

　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，此項規定於租用基地建築房屋者亦得準用，土地法第97條第1項及第105條分別定有明文。且土地法第97條所謂土地及建築物之總價額，土地價額係依法定地價，建築物價額依該管直轄市或縣（市）地政機關估定之價額；而所謂「法定地價」，係指土地所有人依土地法所申報之地價而言；公有土地以各該宗土地之公告地價為申報地價，免予申報；土地所有權人未於公告期間申報地價者，以公告地價（並非公告現值）80％為其申報地價，土地法施行法第25條、土地法第148條、平均地權條例施行細則第21條前段、平均地權條例第16條前段亦有明定。又租金之數額，除以土地建物申報總價為基礎外，尚須斟酌基地之位置，工商業繁榮之程度，占有人利用房屋之經濟價值及所受利益等項，並與鄰近房屋租金相比較，以為決定（最高法院68年度台上字第3071號判決意旨參照）。查系爭屋頂平台為系爭公寓整體建物之一部分，並非獨立之權利客體而坐落於系爭二土地上，自應以占用系爭二土地面積計算不當得利；而系爭二土地於105年1月起至106年12月止之公告地價為2萬2,200元/平方公尺，107年1月起至108年12月止之公告地價為2萬1,400元/平方公尺，109年1月起至110年12月止之公告地價為2萬1,200元/平方公尺，此有系爭二土地公告地價查詢結果在卷可考（見本院卷第208至211頁）。爰審酌系爭公寓距離○○捷運○○站約800公尺，自該公寓走出巷口即設有公車站牌，且鄰近有新北市○○區公所之○○大樓分部、○○國中、○○市場、○○公園、○○公園等等機關或公共設施等情，為兩造所不爭（見本院卷第139頁），並有Google網路地圖為證（見本院卷第212頁），堪稱交通便利，生活機能尚佳，故被上訴人主張上訴人就系爭增建物之主建物（即附圖一「暫編地號000⑴及000⑴部分）占用系爭屋頂平台所受之利益，應以系爭二土地申報地價之年息5％計算，尚屬適當。至有關系爭增建物旁之系爭走道部分，衡以上訴人認許系爭公寓1至4樓住戶得自由通行系爭走道之情，業據證人許胡賽姬於原審具結證述明確（見原審卷一第437頁），並有原審勘驗筆錄及現場照片可參（見原審卷一第213至219、277至281頁），故被上訴人主張上訴人就系爭走道占用系爭屋頂平台所受之利益，應以系爭二土地申報地價之年息0.5％計算，亦屬妥適。準此，被上訴人請求上訴人給付自本件110年9月3日起訴（見原審調字卷第9頁）往前回溯5年，即105年9月4日起至110年9月3日止之不當得利合計3萬6,182元，及自起訴狀繕本送達翌日即同年11月15日（按上開起訴狀係於110年11月4日寄存送達上訴人，依法經10日而於同年月14日發生送達效力，見原審調字卷第39頁之送達證書）起至拆除系爭增建物之日止，按月給付593元（計算式詳如附表所示），應屬可取，逾此部分之請求不能准許。　　

　㈣按給付無確定期限者，債務人於債權人得請求給付時，經其

　　催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經債權人

　　依督促程序送達支付命令，與催告有同一之效力；又遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之遲延利息；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五，此觀民法第229條第2項、第233條第1項前段、第203條規定甚明，被上訴人自得據此規定，請求加付法定遲延利息。查被上訴人之民事起訴狀繕本係於110年11月14日送達予上訴人，已如前述，則被上訴人僅請求上訴人自同年月15日起算法定遲延利息，並無不合。

五、綜上所述，被上訴人依民法第767條第1項前段、第821條第1項規定，請求上訴人將如附圖一所示暫編地號000⑴、000⑴之RC結構房屋（面積依序為36.77平方公尺、46.21平方公尺）、暫編地號000⑵之水泥屋簷（面積11.72平方公尺）及附圖三照片所示鐵窗、遮雨棚拆除，並將系爭增建物所占用系爭屋頂平台部分返還予被上訴人及其他共有人；另給付被上訴人3萬6,182元及自110年11月15日起至清償日止，按年息5％計算之利息，暨自同日起至拆除系爭增建物之日止，按月給付被上訴人593元之不當得利，均屬正當，應予准許，逾此部分之請求，不應准許。原審判命超過上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴人上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄並改判如主文第1項所示。至原審就上開應予准許部分所為上訴人敗訴之判決，核無違誤，上訴意旨指摘原判決該部分不當，聲明廢棄改判，為無理由，應予駁回。　　

六、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。

七、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　4 　　日

　　　　　　　　　民事第十六庭  

　　　　　　　　　　　　審判長法　官　朱耀平

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　湯千慧

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　羅立德

正本係照原本作成。

被上訴人不得上訴。

上訴人如不服本判決，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　　12　　月　　5 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉蕙心

附表：

占用面積（註） 無權占有期間 不　當　得　利　之　計　算     公告地價 （元/㎡） 申報地價 （元/㎡，即公告地價之80％） 不當得利之金額【計算式：〔（占用面積①×申報地價×5％）＋（占用面積②×申報地價×0.5％）〕÷12月×占有期間×被上訴人就系爭屋頂平台之應有部分1/10】 ①系爭增建物之主建物占用面積82.98平方公尺 ②系爭通道占用面積9.38平方公尺 105年9月4日至106年12月31日，計15個月又28天 22,200元 17,760元 9,895元【〔（82.98㎡×17,760元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×17,760元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×（15＋28日/30日）月×1/10】  107年1月1日起至108年12月31日止，計24個月 21,400元 17,120元 14,367元【〔（82.98㎡×17,120元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×17,120元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×24月×1/10】  109年1月1日起至110年9月3日止，計20個月又3天 21,200元 16,960元 11,920元【〔（82.98㎡×16,960元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×16,960元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×（20＋3日/30日）月×1/10】  　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　合計：36,182元     起訴狀繕本送達翌日即110年11月15日起 21,200元 16,960元 593元【〔（82.98㎡×16,960元/㎡×年息5％）＋（9.38㎡×16,960元/㎡×年息0.5％）〕÷12月×1/10】 註：系爭二土地於105至110年期間之公告現值相同，故不區分占用系爭二土地之面積。     







