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裁判字號：臺灣高等法院 臺中分院 92 年上字第 217 號民事判決

裁判日期：民國 93 年 06 月 30 日

裁判案由：第三人異議之訴

臺灣高等法院臺中分院民事判決　九十二年度上字第二一七號

　　　上　訴　人　乙○○

　　　　　　　　　丙○○

　　　　　　　　　丁○○

　　　　　　　　　戊○○

　　　　　　　　　壬○○

　　　法定代理人　王榮周

　　　訴訟代理人　丑○○

　　　　　　　　　庚○○

　　　　　　　　　子○○

　　　　　　　　　林世恩

　　　　　　　　　癸○○

右當事人間第三人異議之訴事件，上訴人對於中華民國九十二年三月二十六日臺灣臺

中地方法院九十一年度訴字第四一二七號第一審判決，提起上訴，本院於九十三年六

月十六日言詞辯論終結，判決如左：

　　　主　　　文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　　事　　　實

甲、上訴人方面：

一、聲明：求為判決：

（一）原判決廢棄。

（二）右廢棄部分，臺灣臺中地方法院九十年度執字第一六九六六號執行事件，就如

      拍賣附表建物部分編號二所示坐落台中市○區○○○段一一五六、一五○四、

      一五○四－一、一五五三地號土地，主建物建號五三五之增建部分（即鐵架石

      棉瓦、磚造鐵架石棉瓦廠房、騎樓，查封臨時編建號八八六二，面積八六二．

      一三平方公尺）之建物（下稱系爭建物），所為之強制執行程序應予撤銷。

（三）確認上訴人與訴外人何進陞就系爭不動產之所有權存在。

二、陳述：除與原判決相同者茲引用之外，補稱：

（一）按當事人對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執者，視同自認；當事人主

      張之事實，經他造於準備書狀內或言詞辯論時或在受命法官、受託法官前自認

      者，無庸舉證，民事訴訟法第二百八十條第一項前段、第二百七十九條第一項

      定有明文。經查，原審判決理由謂：本件系爭建物係於七十年間由上訴人等人

      與訴外人何進陞之父何阿哉所建築完成乙情，業據被上訴人於原審表示不爭執

      ；是本件系爭建物係上訴人之父何阿哉所建，既經被上訴人於原審表示不爭執

      ，即生自認之效力，上訴人無庸就系爭建物由何人所建築完成乙事舉證，該系

      爭建物之所有權即由上訴人之父何阿哉原始取得。然原審判決理由又謂：上訴
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      人等人就此並未提出合理之說明，且未提出證據，以資證明其等確係因繼承取

      得系爭建物之事實上處分權之公同共有權云云；惟上訴人既已無庸就系爭建物

      係由其父何阿哉所建築完成乙事負舉證責任，當亦無需就其係自其父何阿哉處

      繼承取得系爭建物所有權乙事再負舉證責任；反之，被上訴人如欲主張系爭建

      物非上訴人「繼承」取得之有利於己之事實，應依民事訴訟法第二百七十七條

      自負舉證責任。是以，原審判決先認被上訴人對系爭建物由上訴人之父何阿哉

      所建築完成不爭執，後認上訴人顯未就此有利於己之繼承事實盡舉證之責，前

      後矛盾，顯有可議。

（二）次按民法第七百五十八條規定：「不動產物權，依法律行為而取得設定、喪失

      、及變更者，非經登記，不生效力。」因繼承而取得不動產所有權，乃因法律

      規定直接取得，並無民法該條之適用。查原審判決理由稱：是何阿哉為系爭建

      物之原始建築人，而為所有權人，是本件上訴人主張因繼承而取得者即非系爭

      不動產之事實上處分權云云。惟所謂事實上處分權係指未辦理保存登記之建物

      為讓與時，雖因未辦理保存登記致不能辦理所有權移轉登記，該建築物之所有

      權不能發生讓與之效力，但受讓人與讓與人間非不得約定該建築物事實上處分

      權讓與受讓人；然本件上訴人既因繼承之法律規定而直接取得未辦理保存登記

      建物，而非基於法律行為而受讓取得系爭未辦理保存登記建物，則不論其有無

      辦理繼承登記，可否辦理移轉登記，均已生取得系爭未辦理保存登記建物所有

      權之效力。是爾，原審判決理由竟稱上訴人因繼承而取得系爭建物事實上處分

      權云云，實有誤解。

（三）另原審判決理由謂：參以訴外人何進陞於本院審理時稱：「只有我在使用五三

      五建號」等語，觀諸卷附五三五建號以訴外人何進陞為登記名義人，是以堪認

      上訴人等人及訴外人何進陞之父即何阿哉於未過世前，即將系爭建物之事實上

      處分權贈與訴外人何進陞甚明云云。惟查，上訴人未居住於系爭建物而僅由訴

      外人何進陞居住該處，並不意謂著上訴人與訴外人何進陞之父何阿哉必定「贈

      與」該系爭建物與訴外人何進陞；且五三五建號以訴外人何進陞為建物登記簿

      之登記名義人，更無法證明鄰近五三五建號之獨立系爭建物所有人必定為訴外

      人何進陞；甚且，上訴人及訴外人何進陞之父何阿哉就該系爭建物之法律關係

      尚有可能為「租賃」？抑或為「借貸」等法律關係？然原審判決僅憑上訴人未

      居住於系爭建物而只有訴外人何進陞居住、使用該系爭建物乙事，逕予認定該

      系爭建物已由上訴人與訴外人何進陞之父何阿哉「贈與」予訴外人何進陞，卻

      未就訴外人何進陞是否係基於其他法律關係取得系爭建物之使用權一事詳加調

      查。是以，原審判決就系爭建物即由訴外人何進陞一人單獨所有之認定，理由

      顯有不足，容有未洽。

（四）再按，執行標的物經拍賣終結未將其賣得價金交付債權人時，對於該執行標的

      物之強制執行程序，不得謂已終結，第三人仍得提起異議之訴（院字第二七七

      六號解釋參照）；司法院第二七七六號解釋所謂「但已終結之拍賣程序，不能

      依此項異議之訴有理由予以撤銷」云者，非指對於已終結之拍賣程序因不能判

      決予以撤銷之故，即對於異議之訴，概為無理由之判決之意（最高法院五十九

      年度台上字第三七○五號判決參照）。經查，訴外人何進陞係為了自己私自保

      有該系爭建物之所有權，故於台中地方法院九十年度執六字第一六九六六號強

      制執行程序中聲明異議該系爭建物為訴外人勝弘汽車修護廠有限公司（下稱勝

      弘汽車公司）單獨所有，而未向執行法院報告上訴人為公同共有人乙事；又上

      訴人因未與訴外人何進陞同住於系爭建物，故亦未受通知系爭建物已遭受被上
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      訴人聲請法院強制執行查封、拍賣乙事，而未於前揭執行程序中及時聲明異議

      ，主張「繼承」取得系爭建物所有權之公同共有權之事實。惟本件強制執行之

      不動產僅拍定，尚未分配價金予債權人，強制執行程序尚未終結，依前揭說明

      ，上訴人自仍得提起第三人異議之訴，以維其所有權權益。

（五）次查，本件系爭建物之原始建築人為上訴人與訴外人何進陞之父何阿哉乙事，

      既為被上訴人所不爭執，故系爭建物依法乃由上訴人與訴外人何進陞「共同繼

      承」取得所有權；是執行法院將系爭建物視為訴外人何進陞所有五三五建號之

      增建部分，而併付拍賣，其強制執行程序顯有誤拍第三人之物之瑕庛。又強制

      執行程序中拍賣之不動產為第三人所有者，其拍賣為無效，拍定人並未拍定而

      取得標的物之所有權，所有人於執行終結後，亦得提起回復所有權之訴，請求

      返還，於登記完畢後亦得訴請塗銷登記（院字第五七八號解釋、最高法院三十

      年度上字第二二○三號判決參照）；是以，上訴人於原審追加中間確認之訴，

      請求確認上訴人與訴外人何進陞就系爭建物所有權存在，自有確認之利益，原

      審逕以駁回上訴人之確認之訴，亦有可議。

（六）又查本案被上訴人於答辯時，屢屢以系爭建物佔用人何進陞，所經營公司之投

      保火險資料及強制執行事件，陳述系爭建物為其所有之說辭云云，主張系爭建

      物並非何阿哉所興建，係何進陞所興建等語。惟何進陞或因不諳法律之規定（

      不知仍需經繼承手續始取得所有權），或具有私心，而為如此與事實不符之陳

      述，上訴人否認該陳述為真正。且按通常共同訴訟人中一人所為之自認，其效

      力僅及於該共同訴訟人，其利害關係不及於他共同訴訟人，此有最高法院所著

      二十八年上字第二三七九號判例可參，則共同被告所為不利益之陳述，對於其

　　　他被告並不生效力，況本件何進陞亦非本件之當事人，其於他案所為之陳述，

　　　自亦不足採信。因此何進陞前揭不利益之陳述，不僅與事實不符，依法更不得

　　　為不利於上訴人之判斷依據。

（七）再查被上訴人另辯稱：系爭增建建物係於保存登記之建物完成後興建，而何進

　　　陞於七十一年三月一日設立勝弘汽車修配廠，自有資力於七十年年三月十九日

　　　出資興建台中市○區○○路一段一三六號保存登記之建物，及系爭增建建物云

　　　云，為抗辯。惟按創業維艱，何進陞於七十一年初年僅二十四歲，剛退伍不滿

　　　二年，初入社會之青年，如非其父何阿哉之資助，豈有能力籌設立勝弘汽車修

　　　配廠？因此以何進陞設立勝弘汽車修配廠之事實，尚不足以論定台中市○區○

　　　○路一段一三六號有保存登記之建物，及未保存登記之建物（即增建部分），

　　　係何進陞所興建。更何況被上訴人之抗辯，無非在主張何進陞應有資力，興建

　　　台中市○區○○路一段一三六號有保存登記之建物及未保存登記之建物（即增

　　　建部分）。然何進陞有無資力興建，與係何人出資興建本案建物，純係兩回事

　　　，而本件建物之基地填土工程係何阿哉出資僱請賴金福施工填平，此不僅有雙

　　　方之契約書在卷足憑，更為被上訴人所自承，另由何阿哉出資僱用證人黃文華

　　　負責建造屋頂天溝，僱用甲○○建造未保存登記之系爭建物之鐵架及石棉瓦，

　　　僱用陳安生建造有保存登記建物之磚牆及隔間、僱用證人翁武德安裝水電，證

　　　人辛○○建造未保存登記之系爭建物之磚牆及隔間，又當時建造系爭房屋，均

　　　由何阿哉向證人李宗彬購買建築材料，證人等均可證明何阿哉係系爭建築物原

　　　始建築人，系爭建築物所有人為何阿哉，固屬無疑，是被上訴人所辯本案建物

　　　係何進陞出資興建云云，顯非事實，自不足採信。而何阿哉興建系爭建物之目

　　　的，係因訴外人陳壽山原向何阿哉承租台中市○○路○段○○○號之部分廠房

　　　，經營之華洋商行，此為當時何阿哉興建台中市○○路○段○○○號有保存登
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　　　記建物之廠房之原因，嗣後因面積不敷使用，故再另增建系爭建物（即台中市

　　　○○路○段○○○號），再出租於陳壽山作為華洋商行營業及倉儲之用，此由

　　　卷附陳壽山設籍之戶籍謄本影本足稽，是足見何阿哉興建系爭建物之目的在供

　　　出租，並非供何進陞之勝弘公司使用，因此更足證系爭建物，並非何進陞所興

　　　建，更非何阿哉要給何進陞而增建者！至於事後，系爭建物由何進陞占用，然

　　　並不當然等同何阿哉已將該建物贈與何進陞，自難認何進陞已取得系爭建物之

　　　所有權，自屬無疑。

（八）本件增建之建物為何阿哉所出資興建，要屬明確。然因何阿哉猝然逝世，未預

      先分配遺產，而子女亦因何阿哉之猝逝，傷心之餘，未加細查，再因該建物又

　　　未保存登記，以致子女在委託代書許安鍾辦理遺產繼承，及向法院聲請限定繼

　　　承時，漏未分配，此有台灣台中地方法院八十九年度繼字第三七四號限定繼承

　　　案件，及許安鍾之辦理繼承時，均未提及本件增建之建物可知，因此本件建物

　　　屬何阿哉尚未分配之遺產，為全體繼承人公同共有，至為明確。被上訴人所辯

　　　增建建物為何進陞所建云云，與事實不符，自不足採信。綜上所陳，系爭建物

　　　係何阿哉所興建，為屬何阿哉之遺產，為全體繼承人公同共有。未辦保存登記

　　　建物之「原始所有權人」過世後，其繼承人因繼承關係可取得該建物「所有權

　　　」，原審認為繼承人僅能取得「事實上之處分權」云云，有所違誤。

三、證據：除引用原審所提之證據外，補提現場之照片二十八幀等件為證，並請求訊

    問證人辛○○、許安鍾、己○○等人。

乙、被上訴人方面：

一、聲明：求為判決：駁回上訴。

二、陳述：除與原判決相同者茲引用之外，補稱：

（一）不動產之拍賣，經拍定人繳納價金，核發權利移轉證書後，第三人主張其為該

      不動產未經登記建物之所有權人，雖執行標的物經拍賣終結，但因價金尚未交

      付債權人，致執行程序尚未終結仍可提起第三人異議之訴。然已終結之拍賣程

      序並不能因此項異議之訴有理由之判決予以撤銷。是以，債務人等主張就系爭

      建物所為之強制執行程序應予撤銷為無理由。

（二）次按確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者不得提起。所謂即受確認

      判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，致原告主觀上認為其在法律

      上地位有不妥之狀態存在，且此種不妥之狀態，能以確認判決將之除去者而言

      。然客觀上目前該執行程序不僅已拍定，且買受人已繳清價金並經原審於九十

      一年十月二十九日發給權利移轉證書，自是日起，買受人即已取得標的物之所

      有權，上訴人等以對被上訴人之確認所有權訴訟無法除去上訴人等主觀所認知

      之不安狀態，故上訴人等對被上訴人主張確認所有權之訴訟為無理由，應予駁

      回。

（三）再者，上訴人等主張該增建部分不動產係由其父何阿哉出資所建，其等係因繼

      承而取得該未辦理保存登記部分之所有權，上訴人等既主張對該增建部分有權

      利存在卻又無法對該權利存在之事實盡舉證責任，豈非憑空杜撰，原審因此無

      法獲得心證自屬當然。又上訴人就其主張權利存在未善盡舉證責任，本即因此

      獲不利判決，今卻反論被上訴人未就此爭執而視同自認，豈非顛倒舉證責任之

      分配，頗有本末倒置之嫌。況且，原審程序中，被上訴人即主張該增建部分實

      係訴外人何進陞所有，二審程序中並爭執上訴人等提出何阿哉出資之證據顯有

      矛盾之虞，即可追復原審代理人不爭執之語。上訴人等於九月二十六日提出之

      上訴理由書企圖以混淆民事訴訟法第二百八十條及二百七十九條效果之方式，
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      規避舉證責任之意甚明。

（四）被上訴人於原審中曾提出火災保險單（該標的物向新光產物保險公司所投保之

      火災保險單及保費收據，其標的物所有權人為何進陞）、抵押權設定契約書（

      訴外人何進陞及其所營公司向被上訴人借款時曾簽訂抵押權契約書、其他特約

      事項及切結書等，約定未保存登記之增建物、附屬建物亦包括在抵押權範圍內

      ，同時切結於辦妥抵押權後六個月內補辦保存登記，並追加供被上訴人設定抵

      押權登記，在未辦妥抵押權登記手續或因故無法辦理此項手續時，如遇被上訴

      人實行抵押權，該部分建物聽任被上訴人一併處分以抵償債務，絕無異議）及

      經台中地方法院公證之租賃契約（九十年度公字第伍玖玖壹號，載系爭建物、

      主建物及其土地三筆為何進陞所出租予周木義，租金每月新台幣（下同）三萬

      五千元按月付現，房屋之稅捐由甲方何進陞負擔）等為證。除此之外，訴外人

　　　何進陞於一審言詞辯論時亦曾謂：「．．．其他姊妹有分到別塊土地及房子．

　　　．．」，足見該五三五之增建部分已連同台中市○區○○○段一一五六、一五

　　　○四、一五○四之二、一五五三地號土地及其地上建物全部（含主建物五三五

　　　號及其增建物等）由訴外人何進陞所有。違章建築雖為地政機關所不許登記，

　　　尚非不得以之為法律行為之客體，然事後以有不能登記之弱點可乘，隨時主張

　　　確認所有權，無以確保交易之安全。是以，上訴人等主張為所有權人顯係狡辯

　　　之詞，其主張無理由應予駁回之。

（五）上訴人等於二審提出何阿哉先生繼承資料，企圖證明該增建物未列入分配，顯

      係多此一舉。蓋因增建物非何阿哉先生所有，當然無法列入何阿哉先生之遺產

      清單，上訴人等所提出之證據不僅與待證事實毫無關聯，且係倒果為因。

（六）本案系爭建物之土地為訴外人何進陞分別於六十七年八月二十五日、七十年四

      月十三日、八十五年十二月十八日所購買，查當時何進陞已二十四、二十七、

      四十一歲，為一有完全行為能力之成年人，並於七十年九月一日已獨資經營勝

      弘汽車修護廠，資本額二百二十萬元。

  １、查勝弘汽車公司雖於八十一年七月二日成立，惟其前身為勝弘汽車修配廠負責

　　　人何進陞（係為獨資商號），其主建物登記申請人即為勝弘汽車修配廠何進陞

　　　。又依該台中市中山地政事務所建物測量成果圖之複丈日期為七十一年三月十

　　　一日，申請人為勝弘汽車修配廠何進陞，又查台中市政府營利事業登記及工廠

　　　登記公示詳細資料確曾有勝弘汽車修配廠負責人何進陞，資本額為貳佰貳拾萬

　　　元，其工廠登記證號碼為0－000000－00，登記日期為七十年九月一

　　　日，由此更加確認該主增建物為勝弘汽車修配廠何進陞所獨有無誤。又其資本

　　　額為貳佰貳拾萬元，而工程款僅需七萬元，何須由其父代為支付，上訴人等反

　　　駁當時何進陞無能力支付工程款，顯係無理由。訴外人何進陞自六十七年八月

　　　二十五日起已有能力購地建屋，其有保存登記之主建物（建號五三五）於七十

　　　年三月十九日建築完成，並於七十一年四月十七日辦理第一次保存登記，所有

　　　權人為何進陞，與房屋稅籍證明書之第一次起課年月相符，其後增建物之房屋

　　　稅起課年月分別為七十年十二月、七十七年七月及九十一年三月，足證該建物

　　　係何進陞興建主建物完成後再追加興建之增建物，非如上訴人等稱增建物興建

　　　於主建物完成前。上訴人等所提出之工程合約為六十八年六月十日簽訂，工程

　　　項目僅整地新建工程柱穴之挖掘與廢土回填，更加足證該工程契約為主建物興

　　　建作業之前段工程，而非增建物之主要合約。

  ２、一般民間或建設公司建屋之程序為先申請建照、興建主建物、申請使用執照、

      完成保存登記後再追加興建增建物。否則，先增建再興建主建物，申請使用執
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      照與保存登記顯有困難且於法不合，足證該主建物及增建物為何進陞興建登記

      ，已無可置喙。更何況一五○四之一地號為七十年四月十三日才由何進陞所購

      置，豈有可能如上訴人等所提出之合約書，在未購妥前二年即已開始興建增建

　　　物，顯然其增建物為七十年三月十九日以後由何進陞興建無誤。

  ３、為此上訴人等於九月十六日審理時聲請調查何阿哉如何僱工建築一事，並具狀

      巨細靡遺陳述六十八年該次僱工之經過，彷彿曾親身經歷其事，然卻於異議之

      訴中主張上訴人等真的忘記將增建物列入分配，前後敘述顯不符合常理。況且

      ，依民事訴訟法第四百四十七條規定，上訴人等於二審不得提出新攻擊防禦方

      法，上訴人等既然牢記僱工之事，為何強制執行程序中一年餘不提出異議，而

      遲至二審因被上訴人提出增建物非六十八年所建（由增建物所座落土地之土地

　　　登記謄本可知），才又改口系爭增建物係於七十五年所建並忽然想起何人做了

　　　何事，顯係狡辯之詞，不足採信。又上訴人之訴訟代理人江律師於庭上稱增建

　　　物為七十五年所建，並為此聲請傳喚證人出庭，惟證人辛○○答稱其參與砌磚

　　　壁是在二十餘年前之事，顯然江律師與證人辛○○所言與事實無法連接，上訴

　　　人之主張不足採信。

  ４、又依訴外人何進陞於原審稱「其為獨子，其餘姊妹皆有分到遺產」，因此，系

      爭之增建物及其土地因係訴外人何進陞所有，並未列入何阿哉之遺產分配表，

      自屬當然。此與因標的物拍定對何進陞之影響最鉅，故執行程序進行一年餘，

      均由何進陞提出異議（又拍定後曾於九十一年十一月六日及九十一年十二月五

      日曾具狀異議及抗告，其內容均為該系爭增建物為其本人所有，內有勝弘汽車

　　　修配場所有之機械設備及為勝弘汽車公司所有，顯見該增建物非何阿哉所有已

　　　甚明確），迨異議均遭駁回後，始再以其姊妹以繼承為由聲明異議，其心機自

　　　明，蓋其黔驢技窮，經由他人指導，匿飾之詞已非真正，以致漏洞百出。

三、證據：除引用原審所提之證據外，補提抵押權設定契約書影本乙份（含其他特約

    事項、切結書）、五三五建號建物登記簿謄本影本乙紙、房屋稅籍證明書影本二

    紙、商業火災保險單影本二紙、火災保險費收據影本乙紙、民事陳報狀影本二份

　　（含公證書）、民事聲請撤銷拍定狀影本乙份、民事執行異議狀影本二紙為證。

丙、依職權調閱台灣台中地方法院九十年度執字第一六九六六號民事執行卷（含九十

    年度執字第一六九六七號、二○九○五號民事執行卷，本院九十一年度抗字第一

    二○○號、九十二年度抗字第八六號民事卷）及九十年度公字第五九九一號等民

    事卷，並會同台中市稅捐稽徵處大智分處履勘現場。

　　　理 　　 由

一、本件上訴人等起訴主張：系爭台灣台中地方法院九十年度執字第一六九六六號執

    行事件，就如拍賣附表建物部分編號二所示坐落台中市○區○○○段一一五六、

    一五○四、一五○四－一、一五五三地號土地，主建物建號五三五之增建部分（

    即鐵架石棉瓦、磚造鐵架石棉瓦廠房、騎樓，查封臨時編建號八八六二，面積八

    六二．一三平方公尺）之未保存登記建物（下稱系爭建物），為上訴人等人與訴

    外人何進陞之父何阿哉出資於六十八年間所建，依民法第七百五十八條規定系爭

    建物既未經登記，則於何阿哉生前應屬何阿哉所有，在上訴人之父何阿哉過世後

    ，上訴人等人當然亦繼承此未經登記之系爭建物，是系爭建物非訴外人何進陞一

    人所有，而為上訴人等人與訴外人何進陞所公同共有，債權人誤為指封即有未合

    ，爰依強制執行法第十五條之規定提起本件第三人異議之訴，求為判決上開強制

    執行程序應予撤銷，並確認上訴人與訴外人何進陞就系爭建物之所有權存在。被

    上訴人則以：系爭建物為訴外人何進陞所有，業據訴外人何進陞於主建物及系爭
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    建物設定抵押權予被上訴人時載明，且訴外人何進陞亦以所有權人自居而將包含

    系爭建物一併投保有火災險等情，益見系爭建物之所有權人係訴外人何進陞無訛

    ，是以上訴人等人既非系爭建物之所有權人，則其等提起本件第三人異議之訴，

    自無理由等語，資以抗辯。

二、按第三人就執行標的物有足以排除強制執行之權利者，得於強制執行程序終結前

    ，向執行法院對債權人提起異議之訴，強制執行法第十五條前段定有明文。上開

    條文所定第三人異議之訴，乃以排除執行標的物（即局部排除對特定財產）之強

    制執行為目的。是如強制執行程序終結後不得提起。而就金錢債權之執行而言，

    執行程序進行至執行名義所載債權之全部或一部，因對執行標的物之強制執行達

    其目的時，始為終結（最高法院六十五年度台上字第二九二○號判例要旨參照）

    。故執行標的物經拍賣終結，而未將拍賣價金交付債權人以前，對於該執行標的

　　物之強制執行，不得謂已終結，第三人仍得提起異議之訴，但已終結之拍賣程序

　　不能依此項異議之訴有理由之判決，予以撤銷。故該第三人僅得請求交付價金，

　　不得請求撤銷拍賣程序。本件被上訴人係以原法院八十九年度促字第三五四八七

　　號確定支付命令為執行名義（訴外人何進陞應給付債權人即被上訴人四千零二十

　　三萬零七十元），於四千萬元（本金）及利息、違約金之範圍內，聲請原法院民

　　事執行處對包含系爭建物在內之訴外人何進陞所有之不動產為強制執行，而經原

　　法院民事執行處以該院九十年度執字第一六九六六號強制執行在案，嗣包括系爭

　　建物於該案執行程序所查封之不動產，業於九十一年十月二十九日經拍定，而由

　　訴外人光宇醫療儀器有限公司所標得，並發給權利移轉證書，惟拍賣價金尚未分

　　配與各債權人等情，已據上訴人所不爭執，並經本院調閱上開民事執行卷審核無

　　訛。是該強制執行程序，係屬金錢債權之強制執行，且系爭建物已拍定之事實，

　　堪認為真實。依前揭說明，上開強制執行程序固可認定尚未終結，而仍可提起第

　　三人異議之訴，然亦難依異議之訴之目的，以達撤銷已經結束之拍賣程序。從而

　　，上訴人仍為此一聲明（一），請求撤銷系爭建物所為之強制執行程序，於法即

　　有未合，自無理由，此部分應予駁回。

三、上訴人於原審併追加請求確認上訴人與訴外人何進陞就系爭建物之所有權存在，

    上訴人主張本件系爭建物之原始建築人為上訴人與訴外人何進陞之父何阿哉乙事

　　，既為被上訴人所不爭執，故系爭建物依法乃由上訴人與訴外人何進陞「共同繼

　　承」取得所有權，執行法院將系爭建物視為訴外人何進陞所有五三五建號之增建

　　部分，而併付拍賣，其強制執行程序顯有誤拍，而上訴人有確認之訴利益云云。

　　按強制執行程序中拍賣之不動產為第三人所有者，其拍賣為無效，拍定人並未拍

　　定而取得標的物之所有權，所有人於執行終結後，亦得提起回復所有權之訴，請

　　求返還，於登記完畢後亦得訴請塗銷登記（院字第五七八號解釋、最高法院三十

　　年度上字第二二○三號判決參照）；是以，上訴人於原審追加中間確認之訴，請

　　求確認上訴人與訴外人何進陞就系爭建物所有權存在，自有確認判決之法律上利

　　益。

四、又按民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉

    證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所

    舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最高法院十七年上字第九一七號判例參

    照）；第三人（於本件即為上訴人）存有所有權之事實，既為有利於己之事實，

    則就此即負有舉證之責（民事訴訟法第二百七十七條參照）。本此而論，上訴人

    等人即應證明其所主張因繼承取得系爭建物所有權之事實。查本件系爭建物係屬

    未保存登記之建物乙情，業據兩造陳明，並經本院核閱上開執行卷無訛，堪信為

第 7 頁



    真實。本件上訴人主張系爭建物為上訴人與何進陞之被繼承人何阿哉所建造，惟

    系爭建物執行拍賣時，該系爭未辦保存登記建物是否仍為上訴人等所共有？即有

    疑義，依前揭說明，上訴人負有舉證之責任。

五、按當事人對於他造主張之事實，於言詞辯論時不爭執者，視同自認；但因他項陳

    述可認為爭執者，不在此限，民事訴訟法第二百八十條第一項定有明文。本件被

    上訴人於原審程序中即主張該增建部分於分割遺產後，已屬訴外人何進陞所有，

    且爭執上訴人未提出系爭建物為何阿哉出資興建之證據證明，自難認非訴外人何

    進陞所有（原審卷二五頁），並以房屋稅籍證明書證明主建物與系爭建物係同時

    完成之增建物，主張系爭建物之起造人為何進陞等語（原審卷三一頁），於二審

    程序中並爭執上訴人等提出何阿哉出資之證據顯有矛盾之虞，顯難認被上訴人自

    認系爭建物為何阿哉所建造；被上訴人已可認對系爭建物非上訴人之父何阿哉所

    建築完成，並對何阿哉為系爭建物之原始建築人乙節有所爭執，系爭建物於被拍

    賣時上訴人是否仍為系爭建物之所有權人乙節自應負舉證之責。查系爭建物所坐

    落之基地係台中市○區○○○段一一五六、一五○四、一五○四－一、一五五三

    地號土地（註：第一一五六、一五○四地號土地非訴外人何進陞所有，第一五○

    四－一、一五五三地號土地為訴外人何進陞所有，一併連同訴外人何進陞所有之

    第一五五五－二地號土地三筆土地，均為上開民事執行案件執行之標的物），與

    坐落一五五三地號土地之五三五建號主建物（註：為訴外人何進陞所有，亦為上

    開民事執行事件執行之標的物）相鄰，而系爭建物屬增建部分（即鐵架石棉瓦、

    磚造鐵架石棉瓦廠房、騎樓，查封臨時編建號八八六二，面積八六二．一三平方

    公尺）與主建物（即五三五建號）同為訴外人何進陞經營汽車修護廠所用等情，

    業據兩造所不爭執，並有照片八幀可稽，則系爭建物自可認係附屬建物之何進陞

    所有，是主建物拍賣時，附屬建物或從屬建物之系爭建物併付拍賣，尚無不合。

    參以，訴外人何進陞於原審審理時稱：「五三五號建物也是我（指訴外人何進陞

    ）爸爸（指何阿哉）建的，系爭未保存的部分先蓋好，再蓋五三五號建物。只有

    我在使用五三五號建物，我父親八十九年二月九日過世後，我的姊妹沒有住在系

    爭五三五建號及未保存建物這裡，只有我住在那裡。我父親過世後，其他姊妹有

    分到別塊的土地及房子」等語（見原審九十二年三月五日言詞辯論筆錄）。觀諸

    ，卷附之五三五建號建物之建物登記簿謄本確為七十一年四月十七日即以訴外人

    何進陞為登記名義人（第一次登記），且系爭建物先後增建三次，為上訴人所自

    承，並經證人即台中市稅捐稽徵處大智分處承辦人詹婧筠結證系爭建物先後曾有

    增建屬實（見本院卷二第二三四頁第十三行），參以系爭房屋稅籍證明書證明主

    建物與部分系爭建物係同時增建，而主建物之登記名義人為訴外人何進陞，有建

    物登記謄本附於上開執行卷可按，是以堪認系爭建物為訴外人何進陞所建築所有

    甚明。此由，訴外人何進陞於九十年七月一日及九十一年七月一日向新光產物保

    險公司所投保之商業火災之保險單，其被保險人為三馬鹿汽車興業有限公司及勝

　　弘汽車有限公司，但其標的物（系爭建物）之所有權人則記載為訴外人何進陞（

　　此有卷附商業火災保險單影本二紙、火災保險費收據影本乙紙可證）；及訴外人

　　何進陞與被上訴人於八十五年七月三十一日、八十六年四月十日所簽訂之抵押權

　　設定契約書，依該抵押權設定契約書之聲請登記以外之約定事項欄第三點約定增

　　建物部分及附屬建物包括在抵押權範圍內，又切結書第五條約定「未辦理保存登

　　記之建物同意補辦保存登記並追加供聲請人設定抵押權登記、在未辦妥抵押權登

　　記前或因故無法辦理保存登記時，如遇被上訴人實行抵押權該建物聽任聲請人一

　　併處分以抵償債務，絕無異議」等語（此有上開二份抵押權設定契約書及切結書
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　　，附於上開民事執行卷及本案卷可稽）；及訴外人何進陞於九十一年五月二十七

　　日向原審執行處所提書狀所附之公證書及租賃契約書內容第一條所載訴外人何進

　　陞出租予訴外人周木義之土地、房屋即為本件該執行事件拍定之不動產（包含系

　　爭建物）（此有公證書及租賃契約書附於該民事事執行卷內可憑，雖然租賃契約

　　出租人不以具有所有權為必要，然與前開情事結合觀之，即可為於本件情形訴外

　　人何進陞係屬所有人）等，益見此情。況且，本院核閱上開民事執行卷，包含系

　　爭建物在內之上開不動產歷經七次之拍賣，始於九十一年十月二十九日由訴外人

　　光宇醫療儀器有限公司所拍定取得，而此一年餘之執行期間內，上訴人等人不曾

　　表示異議。甚至於系爭建物拍定後，訴外人何進陞先以系爭建物屬勝弘汽車公司

　　（法定代理人為訴外人何進陞）所有為由，繼而由訴外人黃春山為系爭建物所有

　　權人為由，先後向執行法院聲明異議（該聲明異議狀亦由訴外人何進陞與訴外人

　　黃春山共同具名）（註：均遭駁回），上訴人亦非於合理期間內聲明異議。則何

　　以遲於前開二次聲明異議遭駁回後，始以繼承為由主張取得系爭建物之公同共有

　　權，即有可疑。顯見系爭建物屬債務人何進陞一人所有。

六、上訴人雖舉證人辛○○等人證明為何阿哉僱工興建系爭建物云云。惟查證人辛○

　　○答稱所承攬建築之用途時『不知道』。既知曾承攬勝弘汽車修配廠之工程，卻

　　又不知該處從事何性質之工作，前後所言顯不相符，又訊及所承攬之建物為主建

　　物或增建物（未保存登記建物），證人答稱『不清楚』（見本院卷一第一八二頁

　　第八行），而依經驗法則，未保存登記之建物均係於保存登記建物取得使用執照

　　後始予興建，可見證人承攬之工程為主建物而非系爭建物。又證人甲○○證述系

　　爭建物由其搭建鐵架之情形係發生於二十餘年前之事，證人何以事隔如此之久而

　　記憶猶新，所言難以採信；另證人許安鍾替上訴人辦理遺產稅申報等事項，雖證

　　稱系爭建物未併同申報云云，尚不得據為有利於上訴人之證據。因事實已臻明確

　　，上訴人聲請傳訊證人陳壽山，核無必要。系爭增建物於執行查封當時，與主建

　　物房地為訴外人（即所有人）何進陞所經營之三馬鹿汽車興業有限公司及勝弘汽

　　車公司所使用。查封當時何進陞亦在場未曾即刻言詞異議，且依設定抵押權時所

　　簽契約書、切結書等及主建物登記謄本七十一年四月十七日第一次登記即為何進

　　陞，足見該增建物自始即為何進陞所有無誤。況且上訴人已有另分他筆土地及房

　　屋之情況下，更加確認該增建物為何進陞所有。而上訴人等就此並未提出合理之

　　說明，且未提出證據，以資證明其等確係因繼承而取得系爭建物之共有權。上訴

　　人等人顯未就此有利於己之事實，盡舉證之責。是上訴人等人既非所有權人，則

　　其為如聲明（一）（二）所示之聲明，即於法無據，應予駁回。

七、綜上所述，本件上訴人主張系爭未辦保存登記建物為何阿哉之遺產，為上訴人全

    體繼承人公同共有，為不足採，被上訴人抗辯系爭建物非為上訴人所有，而為訴

    外人何進陞所有，尚屬可信。是則上訴人執此主張臺灣臺中地方法院九十年度執

    字第一六九六六號執行事件就系爭建物之強制執行程序應予撤銷云云，自屬無據

    。從而，上訴人主張本於強制執行法第十五條提起第三人異議之訴，並確認系爭

    建物之所有權存在，為無理由，不應准許。原審為上訴人敗訴之判決，並無不合

    。上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。至本件被上

    訴人之法定代理人原為蕭介仁，於九十年間已變更為王榮周，業經被上訴人之訴

    訟代理人陳明，且經本院調閱前開執行卷查明屬實（見前開執行卷被上訴人九十

    年十月十一日委任狀）並有公司登記基本資料查詢表附卷可稽，原審判決誤載為

    蕭介仁，是被上訴人之法定代理人應裁定更正為王榮周，附此敘明。

八、兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，對判決結果不生影響，爰不一一贅述。
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九、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第四百四十九條第一項、第七十八

    條，判決如主文。

中　　　華　　　民　　　國　　九十三　　年　　　六　　　月　　 三十　　 日

~B1民事第一庭審判長法　官　林陳松

~B2　　　　　　　　法　官　鄭金龍

~B3　　　　　　　　法　官　王重吉

右為正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於收受判決送達後二十日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴

理由者，應於提出上訴後二十日內向本院提出上訴理由書(須按他造人數附具繕本)。

上訴時應提出委任律師為訴訟代理人之委任狀。具有民事訴訟法第四百六十六條之一

第一項但書或第二項之情形為訴訟代理人者，另應附具律師及格證書及釋明委任人與

受任人有該條項所定關係之釋明文書影本。

~B 　 　　　　　　書記官　顏子良

中　　　華　　　民　　　國　　九十三　　年　　　七　　　月　　　二　　　日

                                                                        Ｂ

資料來源：司法院法學資料檢索系統
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