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裁判字號：臺灣高等法院 100 年家上字第 201 號民事判決

裁判日期：民國 101 年 01 月 03 日

裁判案由：履行契約

臺灣高等法院民事判決　　　　　　　　100年度家上字第201號

上　訴　人　黃樹寅

訴訟代理人　王勝彥律師

複　代理人　王福民律師

被　上訴人　高翠霞

上列當事人間履行契約事件，上訴人對於民國100年5月30日臺灣

桃園地方法院第一審判決（100年度家訴第2號）提起上訴，並為

訴之追加，本院於100年12月20日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴、追加之訴及其假執行之聲請均駁回。

第二審（含追加之訴部分）訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面

一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之

    基礎事實同一，不在此限，此觀諸民事訴訟法第255條第1項

    第2款規定自明。又第二審訴之變更或追加，非經他造同意

    ，不得為之。但第255條第1項第2款至第6款情形，不在此限

    。同法第446條第1項亦有明定。所謂請求之基礎事實同一者

    ，係指變更或追加之訴與原訴之主要爭點有其共同性，各請

    求所主張之利益在社會生活上，可認係屬同一或關聯之紛爭

    ，而就原請求之訴訟及證據資料，於審理繼續進行時，在相

    當程度範圍內具有同一性或一體性，得期待於後請求之審理

    予以利用，且無害於他造當事人程序權之保障，俾先後兩請

    求在同一程序得加以解決，避免重複審理，進而為一次解決

    紛爭。

二、經查，上訴人於本院審理中，追加借名登記之法律關係（下

    稱系爭借名契約）及民法第689條第3項合夥之損益分配（下

    稱系爭合夥損益分配，其主張之合夥關係，下稱系爭合夥，

    與系爭借名契約合稱追加之訴部分）為請求權基礎（分見本

    院卷第24頁背面、第136頁），請求擇一為有利之判決，核

    屬訴之追加。

三、復查，上訴人於原審起訴請求之基礎事實，為兩造以共同經

    營事業之金錢，購買桃園縣平鎮市○○段1867建號，即門牌

    號碼平鎮市○○街○○○號房屋（層數5層、總面積：273.67平

    方公尺、附屬建物之陽台面積：2.16平方公尺、雨遮面積：

    2.37平方公尺、權利範圍：全部），及其坐落基地即同段32

    8-3地號（面積：29.15平方公尺、權利範圍：全部）、333-
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    55地號土地（面積：30.20平方公尺、權利範圍：全部），

    另有共同使用部分為同段1924建號（面積1750.59平方公尺

    ，權利範圍100000/1378），及同段333-1地號土地（面積：

    406.51平方公尺、權利範圍：100000/1823）、333-2地號土

    地（面積：340.52平方公尺、權利範圍：100000/2000）、3

    33-8地號土地（面積：87.05平方公尺、權利範圍：100000/

    1515）（以上為公用道路部分）等不動產（下合稱系爭房地

    ），並協議約定系爭房地各有二分之一權利，惟暫以被上訴

    人之名義辦理登記（下稱系爭協議），爰依系爭協議及類推

    適用民法第1005條、第1030條之1、第1030條之4第1項等規

    定（下稱類推夫妻剩餘財產分配）而為請求（下稱原起訴部

    分），與追加之訴部分在社會生活上，當屬關聯之紛爭。且

    追加之訴部分之訴訟及證據資料，與原起訴部分，有事實上

    之共通性與關聯性，原起訴部分之證據資料，於追加之訴部

    分得繼續使用，自宜利用同一訴訟程序審理，藉以一次解決

    紛爭，俾符訴訟經濟之要求，對於被上訴人程序權之保障，

    亦無不利影響。是揆諸上一之規定及說明意旨，上訴人追加

    之訴部分與原起訴部分間之基礎事實，要屬同一，雖被上訴

    人不同意其追加（見本院卷第61頁），仍應予准許。

貳、實體方面

一、上訴人主張：兩造曾為男女朋友（未辦結婚登記），並自民

    國80年間，於桃園縣中壢市地區經營魚丸、黑輪等食品業，

    且同居共財，共同居住於桃園縣中壢市○○路○○號7樓之1。

    嗣於89年間，兩造鑑於有購買房屋之必要，故於89年3月14

    日，以兩造共同經營事業之金錢，購買系爭房地，經被上訴

    人於89年3月23日以買賣原因登記為所有權人，且兩造購買

    系爭房地後，即遷住於系爭房地。兩造當時依系爭協議約定

    購買系爭房地各有二分之一權利，惟暫以被上訴人之名義辦

    理登記，並為保伊之權益，於93年2月27日辦理抵押權設定

    登記（下稱系爭抵押權），且將系爭房地之所有權狀、土地

    買賣契約書、房屋買賣契約書等正本交由伊保管，以維伊權

    益。詎料，兩造因故未能繼續共同經營事業，且感情已逝，

    伊遂遷離系爭房地。爰依系爭協議、系爭借名契約、系爭合

    夥損益分配及類推夫妻剩餘財產分配而為請求，請擇一為有

    利判決，並聲明：㈠被上訴人應將系爭房地權利範圍二分之

    一移轉予伊。㈡願供擔保請准假執行。

二、被上訴人則以：兩造原係男女朋友關係，縱於83年起至92年

    底同居於一處，然從未有系爭協議，系爭房地均由伊出資購

    買，並負擔貸款。上訴人未經伊同意，於93年初竊取系爭房

    地權狀、伊之國民身分證、印鑑章等，擅於系爭房地上設定

    新臺幣（下同）800萬元之最高限額抵押權（即系爭抵押權

    ）。另兩造間僅為男女朋友關係，並無夫妻互信、互諒之情

    事，亦無類推夫妻剩餘財產分配之餘地，縱得類推適用其請

    求權亦罹於二年時效而消滅。又兩造間未成立系爭借名契約
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    ，亦無系爭合夥存在等語置辯，並聲明：上訴人於原審之訴

    駁回。

三、本件經原審判決上訴人之訴及假執行之聲請均駁回。上訴人

    不服原審判決，提起上訴及追加之訴，聲明為：㈠原判決廢

    棄。㈡上訴人應將系爭房地權利範圍二分之一移轉予伊。㈢

    願供擔保請准假執行。被上訴人則聲明為：上訴及追加之訴

    均駁回。

四、兩造不爭執之事項（見本院卷第56頁，並依判決格式修正或

    刪減文句，或依爭點論述順序整理內容）

（一）兩造於84年至92年底曾為男女朋友之同居關係（上訴人主

      張從82年起，結束時間為93年3月，被上訴人否認）。

（二）系爭房地於89年3 月23日以買賣為原因，登記為被上訴人

      所有。

（三）系爭房地於93年2月27日，設定有以上訴人為權利人、被

      上訴人為義務人兼債務人，本金最高限額800萬元之系爭

      抵押權（被上訴人爭執其真正）。

（四）上揭事項，並有兩造不爭執其形式真正（見本院卷第56頁

      背面）之系爭房地土地及建物登記謄本、系爭房地所有權

      狀（均影本）附卷可稽（見原審99年度訴字第1906號卷第

      【下稱原審訴字卷】第6頁至第17頁），自堪信為真實。

五、經本院於100年11月24日與兩造整理並協議簡化之爭點為（

    見本院卷第136頁，並依本院論述之先後與妥適，而調整其

    順序、內容）

（一）上訴人依系爭協議，而請求被上訴人移轉系爭房地所有權

      二分之一，有無理由？

  １、兩造間有無系爭協議存在？

  ２、上訴人得否請求被上訴人移轉系爭房地所有權二分之一？

（二）上訴人依系爭借名契約約定，而請求被上訴人移轉系爭房

      地所有權二分之一，有無理由？

  １、兩造間有無系爭借名契約存在？

  ２、上訴人得否請求被上訴人移轉系爭房地所有權二分之一？

（三）上訴人依類推夫妻剩餘財產分配，而請求被上訴人移轉系

      爭房地所有權二分之一，有無理由？

  １、本件得否類推適用夫妻財產剩餘分配之規定？

  ２、此請求權之時效是否業已消滅？

  ３、上訴人得否請求被上訴人移轉系爭房地所有權二分之一？

（四）上訴人依系爭合夥損益分配規定，而請求被上訴人移轉系

      爭房地所有權二分之一，有無理由？

  １、兩造間有無系爭合夥存在？

  ２、系爭合夥是否有上訴人退夥而尚未了結？

  ３、上訴人得否請求被上訴人移轉系爭房地所有權二分之一？

六、茲就爭點分別論述如下

（一）上訴人依系爭協議約定，而請求被上訴人移轉系爭房地所

      有權二分之一，為無理由。

第 3 頁



  １、上訴人不能證明兩造間存在系爭協議。

    ①上訴人係以：依證人張阿水之證言，可見兩造間就系爭房

      地應登記為二人名義，已有意思表示合致，故系爭協議應

      屬存在云云。

    ②惟按，當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之

      責任。民事訴訟法第277條本文規定甚明。又民事訴訟如

      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17年上字第917號判例）。查兩造

      造間有無「被上訴人應將系爭房地權利二分之一移轉登記

      予上訴人」之系爭協議存在，為權利之發生事實，應由主

      張權利存在之上訴人負舉證之責，至為明灼。

    ③經查，細繹上訴人於臺灣桃園地方法院100年度重訴字第

      210號塗銷抵押權登記事件（下稱另案）所稱：因為被上

      訴人都不給伊，伊一生氣就拿上訴人之身分證及相關證件

      去設定抵押；被上訴人的證件在93年就拿給伊保管，以便

      將來設定抵押，後來又說要另外向伊父拿200萬元，另外

      買房子登記給伊；沒有買房子，又不給伊錢，所以伊就把

      被上訴人的證件去作設定；800萬元作設定是伊決定的，

      沒有跟被上訴人溝通；（後稱）設定之前，伊有跟被上訴

      人講伊要設定800萬元，被上訴人沒有講話；辦設定是伊

      自己拿去地政事務所請志工幫伊寫等情（見卷附另案影印

      卷第16頁背面）觀之，足徵系爭抵押權之設定，是否經被

      上訴人之同意，上訴人前後所述已非一致，其說詞實難遽

      予採信，乃其一。況上訴人所謂於設定前告知被上訴人，

      被上訴人未回應，則被上訴人是否同意，又有疑問，而此

      情節為被上訴人所否認（見卷附另案影印卷第16頁背面）

      ，實難僅憑上訴人之空言，即予採取，乃其二。且兩造於

      93 年間感情業已生變，此為兩造所無異詞（參上四之（

      一）所述）。是縱依上訴人所述情節，衡諸一般經驗，要

      難想像被上訴人有同意上訴人設定系爭抵押權之可能，乃

      其三。倘被上訴人果已同意上訴人設定系爭抵押權，奈何

      系爭抵押權之申請文件未經被上訴人簽認，而由上訴人委

      他人代被上訴人書寫委任書（見卷附另案影印卷第16頁背

      面、第23頁背面、第27頁背面、本院卷第57頁，該委任書

      下稱系爭委任書），乃其四。據此而論，足見系爭抵押權

      之設定，要係上訴人片面所為，應未經被上訴人同意，當

      可確定。

    ④次查，被上訴人另稱：系爭委任書固係被上訴人請志工代

      簽，但相關資料均已備齊，上訴人如有不法，當時即可移

      轉所有權，焉須設定系爭抵押權云云（見卷附另案影印卷

      第23頁背面）。然而，果有系爭協議存在，則於兩造感情

      生變之93年間，上訴人應請求被上訴人移轉系爭房地應有
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      部分二分之一，而非設定系爭抵押權。被上訴人上開陳明

      ，益證系爭協議應不存在，此其一。倘系爭協議確實存在

      ，上訴人何須冒偽造文書等罪嫌，自行設定系爭抵押權，

      而未請求被上訴人辦理系爭房地應有部分二分之一之移轉

      ，此其二。況被上訴人於發現上訴人擅取系爭房地權狀等

      物件而設定系爭抵押權，未即時提出告訴，或基於情分、

      宥恕等動機，實難以此推認被上訴人有默示同意系爭抵押

      權設定之意，此其三。尤以，被上訴人於另案係謂：於系

      爭抵押權設定之後，伊發現系爭房地權狀不見，然後去公

      告遺失，申請新的謄本始發現系爭抵押權設定等語（見卷

      附另案影印卷第23頁），顯見系爭抵押權設定前，被上訴

      人未曾參與意思表示之作成，豈有默示同意系爭抵押權之

      可能，此其四。準此可見，被上訴人以系爭抵押權之設定

      ，推認系爭協議之存在，實非可採，至為明灼。

    ⑤況且，系爭房地於89年3月間即因買賣關係而登記被上訴

      人所有（見原審訴字卷第6頁至第11頁之謄本所示），果

      有系爭協議之存在，於89年間至92年間，上訴人奈何未要

      求被上訴人移轉系爭房地應有部分？兩造既同居一處，上

      訴人取得系爭房地權狀、被上訴人之國民身分證及印鑑章

      並非難事，是其悖於被上訴人之意思而設定系爭抵押權，

      可能性實無法排除，更不能以系爭抵押權之設定，即認有

      系爭協議之存在。甚者，果有系爭協議之存在，被上訴人

      又同意系爭抵押權之設定，縱如上訴人所述兩造於93年間

      始分手，斯時奈何未向被上訴人請求辦理系爭房地所有權

      之移轉登記？職是，上訴人空言主張系爭協議存在，更非

      可取。

    ⑥至於，張阿水雖證稱：「我分別聽兩造說過，因為系爭房

      地沒有買二人的名義，所以上訴人拿去設定800萬元的抵

      押權。」云云（見本院卷第58頁）。但關於系爭抵押權之

      設定，不惟被上訴人否認同意其事，上訴人亦未肯認係經

      被上訴人同意（見上③引述上訴人於另案之陳述），可見

      張阿水或係自行解讀其與兩造之對話真意，或因記憶受限

      等情事，所述內容要與事實未相符合，尚不能執之為被上

      訴人同意系爭抵押權設定之證明。況張阿水既係聽聞兩造

      分別陳述，而非親自知悉兩造同意系爭抵押權之經過，更

      不能以其證言，即為系爭抵押權係經被上訴人同意之認定

      ，至為明悉。

    ⑦再者，張阿水復稱「被上訴人說另外再買一間給上訴人，

      就是因為沒有買，才會有去設定抵押權的事情。」「（問

      ：被上訴人當時有無在場？有何表示）被上訴人有在場，

      但沒有做什麼表示。」云云（見本院卷第58頁及其背面）

      。然張阿水所稱唱卡拉ＯＫ之場合，乃系爭房屋剛裝璜好

      ，斯時（89年間）距離系爭抵押權之設定時間甚遠，顯無

      提及系爭抵押權設定之可能。況被上訴人既未做何表示，
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      焉能認其為同意或默示同意。且張阿水從未敘及系爭協議

      情事，尤多聽聞之詞，更難資為有利於上訴人之認定，而

      推認系爭協議之存在。因此，張阿水此部分之證言，亦不

      能據以認定系爭協議之存在，至為明確。

    ⑧綜此，上訴人既未舉證證明系爭協議之存在，亦不能以系

      爭抵押權之設定，即推認系爭協議之存在，自不能憑其空

      言，即予採信。是上訴人不能證明兩造間存在系爭協議，

      洵堪認定。

  ２、上訴人不得依系爭協議請求被上訴人移轉系爭房地所有權

      二分之一。

      承上１所述，系爭抵押權之設定不能證明係為擔保系爭協

      議之債務，即上訴人不能證明系爭協議之存在。此外，上

      訴人復未能舉證以實其說，當應認兩造間無「被上訴人應

      將系爭房地所有權二分之一移轉於上訴人」之系爭協議存

      在。從而，上訴人本於系爭協議請求被上訴人應將系爭房

      地所有權二分之一移轉登記，不應准許，實可認定。

（二）上訴人依系爭借名契約約定，而請求被上訴人移轉系爭房

      地所有權二分之一，亦為無理由。

  １、兩造間應無系爭借名契約存在。

    ①上訴人再以：系爭房地權狀皆由伊保管、持有，並辦理系

      爭抵押權設定，被上訴人知悉後，長期間未報案，僅另申

      請補發證件，符合默示之意思表示。是故，於系爭抵押權

      設定後，因兩造感情已生齟齬，被上訴人始重新申報補發

      新權狀，顯見兩造間成立系爭借名契約云云。

    ②惟按，所謂借名登記，乃當事人約定一方將自己之財產以

      他方名義登記，而仍由自己管理、使用、處分，他方允就

      該財產為出名登記之契約，其成立側重於借名者與出名者

      間之信任關係，在性質上應與委任契約同視，倘其內容不

      違反強制、禁止規定或公序良俗者，固應賦予無名契約之

      法律上效力，並類推適用民法委任之相關規定。

    ③然查，審諸上訴人所述情節（見本院卷第163頁）以察，

      其就兩造間如何成立系爭借名契約，未盡完全陳述義務，

      遑論舉證責任。質言之，上訴人就兩造於何時何地以何種

      方式，約定上訴人將其所有之系爭房地所有權二分之一，

      以被上訴人名義登記，而仍由上訴人自己管理、使用系爭

      房地之所有權二分之一，且經被上訴人同意為出名登記等

      項，皆未據上訴人說明，更未提出相關事證以佐實其說，

      僅以空泛推論而為主張，洵非可採。

    ④復查，上訴人上①所示意旨，實與系爭協議之主張、陳述

      及舉證大略相同。因此，上訴人關於系爭協議尚未盡舉證

      之責，而不能認定系爭協議之存在，業詳如上１之③至⑧

      所載，是援引上開論述，堪認上訴人上揭主張，應不足採

      ，實可確定。

    ⑤職此，上訴人既未敘明系爭借名契約之成立時點、兩造約
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      定詳細情節，更未舉證證明系爭借名契約之存在，則兩造

      間應無系爭借名契約存在，當堪認定。

  ２、承上１所述，兩造間既無系爭借名契約之存在，則上訴人

      依系爭借名契約關係，而請求被上訴人移轉系爭房地所有

      權二分之一，自不足採，應可確定。

（三）上訴人依類推夫妻剩餘財產分配，而請求被上訴人移轉系

      爭房地所有權二分之一，亦屬無理由。

  １、本件不得類推適用夫妻財產剩餘分配之規定。

    ①上訴人係以：兩造間曾為事實上夫妻關係，應類推適用夫

      妻剩餘財產分配之規定及法理，故被上訴人應將系爭房地

      所有權二分之一移轉登記予伊云云。

    ②惟按，所謂事實上之夫妻，乃指客觀上具有「性」、「生

      活」與「經濟」之共同，而主觀上雙方當事人具備有結為

      夫妻之意思，互認他方為自己之配偶，自己為他方之配偶

      ，各自以自己之全人格兩相結合而組成之共同生活關係，

      主觀上具獨占、排他之身分關係。此與法律上夫妻無異，

      僅未辦理結婚之儀式（修法前）或登記（修法後）而已，

      此種類夫妻組合，於法理上其權益固應給予保護。惟婚姻

      對於相結合之夫妻、子女及其等與第三人間之權義關係有

      莫大影響，基於權益之安定與受保障，自不許當事人為隨

      意之結合。因此，國家始以公權力介入，立法規定男女雙

      方須履踐一定之結婚方式，始承認其為法律上之夫妻而加

      以保護。是故，事實上之夫妻，縱應給予權益之保護，亦

      不應等同於法律上之合法夫妻。否則，無異將鼓勵當事人

      忽視婚姻成立要件之法律上規定，國家之婚姻政策即無法

      有效推行，婚姻法律制度之機能亦將削減，對於第三人權

      益之保護亦將受破壞。

    ③復按，法院為類推適用時，係就法律未規定之事項，比附

      援引與其性質相類似之規定，以為適用。茍法律已定有明

      文，法院逕加適用即可，不生類推適用補充之問題。又被

      繼承人生前繼續扶養之人，應由親屬會議依其所受扶養之

      程度及其他關係，酌給遺產。民法第1149條定有明文。

    ④基此而論，事實上之夫妻之權利義務關係，實與夫妻有異

      ，否則即無民法第1149條規定之必要。從而，所謂事實上

      之夫妻，應無類推適用婚姻關係消滅後夫妻剩餘財產差額

      分配之請求規定之餘地，至為明顯。

  ２、職是之故，本件不得類推適用夫妻財產剩餘分配之規定，

      要堪認定。是則，上訴人據此而請求被上訴人應將系爭房

      地所有權二分之一移轉登記予伊，尚屬無據。至原列「此

      請求權之時效是否業已消滅？」之爭點，即無贅予論列之

      必要，附此指明。

（四）上訴人依系爭合夥損益分配規定，而請求被上訴人移轉系

      爭房地所有權二分之一，亦屬無據。

  １、兩造間無系爭合夥存在。

第 7 頁



    ①上訴人再以：依證人張阿水之證言、被上訴人每月存款資

      料，可知兩造既一起做生意，損益成數應為一人一半，故

      伊得依系爭合夥損益分配規定，請求被上訴人移轉系爭房

      地所有權二分之一云云。

    ②第按，負舉證責任之當事人，須證明至使法院就該待證事

      實獲得確實之心證，始盡其證明責任。而法院對於某待證

      事實之心證到達程度，謂之心證度。又要求對於某待證事

      實認為真實時，法院心證度所須到達之最下限，即為證明

      度。申言之，證明度係指法院對於待證事實，經審酌訴訟

      資料後，所形成認為該待證事實為真實之心證度，是否已

      達到可認為該待證事實為真之確信標準。從而，負舉證責

      任之當事人，應藉由事實主張及證據資料之提出，促使法

      官斟酌訴訟資料後，累積心證度之高度，能與證明度要求

      最下限之距離等同或超越，致法官對待證事實形成確信，

      始能謂盡其舉證責任。

    ③復按，稱合夥者，謂二人以上互約出資以經營共同事業之

      契約。民法第667條第1項定有明文。是合夥關係之存在與

      否，應就當事人有無互約出資經營共同事業之客觀事實予

      以認定（最高法院64年臺上字第1122號⑵判例意旨參照）

      。而請求履行債務之訴，除被告自認原告所主張債權發生

      原因之事實外，應先由原告就其主張此項事實，負舉證之

      責任，必須證明其為真實後，被告於其抗辯事實，始應負

      證明之責任，此為舉證責任分擔之原則（最高法院43年臺

      上字第377號判例）。職是，系爭合夥關係之存在，既為

      被上訴人所否認，自應由主張系爭合夥關係存在之上訴人

      負舉證責任，至為明灼。

    ④經查，證人張阿水雖結稱：兩造住在一起，一起做賣魚丸

      生意，伊去收錢時都是被上訴人出的，所以錢都是被上訴

      人管的；兩造在一起是作小賣生意等語（見本院卷第57頁

      背面、第180頁），固與被上訴人所稱：錢是伊付、伊管

      沒有錯等詞（見本院卷第59頁）相符。然被上訴人否認系

      爭合夥存在，並辯以：都是伊在市場作小賣生意，上訴人

      沒有幫忙賣，上訴人偶而幫忙作，可是上訴人會去喝酒，

      有時候也不作，上訴人當時是有拿錢的等情（見本院卷第

      59頁）。由是可知，兩造於同居期間，雖曾以販賣魚丸維

      生，但兩造間是否有互約出資以經營共同事業之契約關係

      ，尚非明悉。蓋兩造或係為謀生計而從事生意，未成立契

      約關係；或基於類似夫妻關係，而有同居共財之事，但無

      互約出資之舉；或其中一人出資，他方因情誼而分擔勞務

      ，惟無契約拘束。要之，以兩造斯時之生活關係，其經濟

      行為尚有多種可能態樣，非必屬互約出資以經營共同事業

      之契約關係。是故，上訴人以張阿水之上開證詞證明系爭

      合夥之存在，尚非可採。

    ⑤況查，綜合證人高虹梅證稱：伊有見過被上訴人拿錢給上
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      訴人，有一次兩造打架，打得很嚴重，伊就上中壢到兩造

      住處；伊有看到上訴人與其父，兩造說要分手，上訴人要

      求要錢，伊就跟被上訴人說，如果錢可以解決，就拿錢給

      他們好了，好像說是要3、4百萬元，被上訴人有去郵局領

      錢；伊有看到被上訴人從郵局回來拿一個袋子，然後把那

      個袋子交給上訴人他們，說要分手等語（見本院卷第77頁

      背面）；中華郵政股份有限公司（下稱中華郵政）100年

      10 月18日儲字第1000188322號函檢送之被上訴人存簿儲

      金帳戶客戶歷史交易清單（見本院卷第96頁至97頁）；中

      華郵政100年12月6日儲字第1000624445號函送之被上訴人

      定期儲金存單歷史交易活動詳情表（見本院卷第151頁至

      第157頁）等情以觀，被上訴人之中華郵政帳戶與定期儲

      金存資力，應有高虹梅所述情事之可能。由是，兩造縱曾

      於同居之始，曾有共同經營魚丸小賣生意之約，或上訴人

      所稱：其父於82年間拿40萬元供兩造做生意云云（見本院

      卷第182頁背面），亦已合意終止，至為明悉。

    ⑥至於，張阿水於另案結稱：伊聽上訴人說，被上訴人有領

      296萬元給上訴人之父，上訴人之父交其中150萬元給被上

      訴人，其餘給上訴人云云（筆錄見本院卷第179頁）。惟

      張阿水既係聽上訴人所述，而非親自見聞其事，難認其此

      部分證言必與事實相合，尚難採為有利於上訴人之認定。

      尤以，衡諸被上訴人於另案自承：84年間因為分手，直接

      領3、400萬元給上訴人之父，上訴人之父未再給伊任何金

      錢等語（筆錄見本院卷第180頁）以考，被上訴人所指情

      事，應與高虹梅上⑤之證言相符，即被上訴人曾因分手而

      給付金錢予上訴人，而終結兩造間之金錢財務關係。至上

      訴人主張其後兩造復合（參張阿水之證言，見本院卷第59

      頁背面、第179頁），應僅屬感情、共同生活之回復，不

      能推認成立系爭合夥關係，要堪認定。

    ⑦甚且，徵諸上訴人於另案自承：被上訴人沒有給伊薪水，

      亦沒有給伊生活費，伊平常是與被上訴人一起生活，所以

      生活開銷都是由原告支付，伊不知道每月進貨多少，一個

      月賣多少伊亦不知道等語（筆錄見本院卷第175頁）觀之

      ，倘兩造間確有系爭合夥關係存在，焉至於此。蓋系爭合

      夥果已存在多年，奈何未有合夥事務之執行及財產狀況之

      資料？為何無合夥帳簿設置或查閱請求？若有上訴人主張

      之收益情形（見本院卷第166頁），豈有從未決算或分配

      損益之可能？尤以兩造至遲於93年初即已分手，亦未再經

      營魚丸生意，倘有系爭合夥存在，焉未進行清算或結算？

      據此，上訴人關於系爭合夥存在之主張，並未舉證以實其

      說，甚為明顯。

    ⑧職是，揆諸上②、③之規定及說明意旨，上訴人就其主張

      之系爭合夥存在之事實，未盡舉證責任，尚難採信。從而

      ，兩造間無系爭合夥存在，洵堪認定。至原列「系爭合夥
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      是否有上訴人退夥而尚未了結？」之爭點，即無贅予論述

      之必要，附此指明。

  ２、上訴人不得基於系爭合夥而請求被上訴人移轉系爭房地所

      有權二分之一。

      承上１所述，兩造間既無系爭合夥關係存在，則上訴人基

      於系爭合夥，而請求被上訴人移轉系爭房地所有權二分之

      一，應屬無據。

七、綜上所述，上訴人之各點主張，均為不足採。被上訴人之抗

    辯，尚屬可信。從而，上訴人主張本於系爭協議約定、系爭

    借名契約約定、類推夫妻剩餘財產分配規定、系爭合夥損益

    分配約定等法律關係，而請求被上訴人移轉系爭房地所有權

    二分之一，均為無理由，不應准許。其假執行之聲請（本於

    系爭借名契約、系爭合夥損益分配等追加之訴部分）亦失所

    附麗，應併予駁回。原審為上訴人敗訴之判決，及駁回其假

    執行之聲請（本於系爭協議及類推夫妻剩餘財產分配之請求

    部分），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。

八、本件事證已臻明確，至於未論述之爭點；兩造其餘之攻擊或

    防禦方法；未經援用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以

    影響本判決之結果，自無一一詳予論駁之必要，併此敘明。

九、據上論結，本件上訴及追加之訴均為無理由，依民事訴訟法

    第449條第1項、第78條，判決如主文。

中    華    民    國   101    年    1     月     3    日

                  民事第五庭

                      審判長法  官  李錦美

                            法  官  黃雯惠

                            法  官  鍾任賜

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（詳附註）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   101    年    1     月     3    日

                            書記官  吳金來

附註：

民事訴訟法第466條之1（第1項、第2項）：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其他法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
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資料來源：司法院法學資料檢索系統
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