
臺灣高等法院花蓮分院民事判決  

113年度上易字第50號

上  訴  人  張春雄  

訴訟代理人  陳鄭權律師

            楊安騏律師

被 上訴 人  張富蘭  

訴訟代理人  許正次律師

            張雅雯律師

上列當事人間請求履行遺囑等事件，上訴人對於中華民國113年7

月19日臺灣花蓮地方法院111年度訴字第165號第一審判決提起上

訴，本院於114年5月7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。

　　事　實

一、上訴人主張：兩造之父即被繼承人張村吉於民國000年0月00

日預立遺囑並經公證(下稱系爭遺囑)，將門牌號碼花蓮縣○

○鄉○○村○○路000號之未辦保存登記房屋(下稱系爭房

屋)及其坐落之土地分配予伊。嗣張村吉於000年00月00日死

亡，被上訴人明知上開遺產分配，卻自105年6月起無權占用

系爭房屋如原判決附圖二(下稱附圖二)所示編號A、B、D、

E、F部分。因系爭房屋坐落如原判決附圖三(下稱附圖三)所

示之00-0地號土地(下稱系爭土地)，現誤登記為被上訴人所

有，被上訴人應分割系爭土地並移轉予伊，且遷出系爭房屋

及給付不當得利等情。爰依系爭遺囑、民法第767條第1項前

段及第179條規定，求為命被上訴人清空系爭房屋附圖二所

示部分並遷出；給付上訴人新臺幣(下同)30萬元及自起訴狀

繕本送達翌日起至清償日止按年息百分之5計算之利息；暨

自起訴狀繕本送達翌日起至遷出系爭房屋之日止，按月給付

5,000元；將系爭土地分割並移轉登記予上訴人之判決。原

審判決被上訴人應清空附圖二部分並遷出，及命被上訴人給

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第一頁



付2萬4,219元本息及自111年4月19日起至遷出附圖二房屋之

日止，按月給付上訴人621元，並駁回其餘之訴(被上訴人就

其敗訴部分未據上訴，不在本院審理範圍)。上訴人就其敗

訴部分上訴，聲明：原判決不利部分廢棄；廢棄部分，被上

訴人應給付27萬5,781元本息及自111年4月19日起至遷出系

爭房屋之日止，按月給付上訴人4,319元；被上訴人應分割

並移轉系爭土地，願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：系爭遺囑因被繼承人張村吉自行辦理分割，

依民法第1221條規定，其中就系爭土地分割之部分已視同撤

回。原判決計算伊不當得利之金額並無不當等語為辯，答辯

聲明：上訴駁回。　　

三、不爭執事項：

　㈠被上訴人及張富美均為上訴人之妹，其等均為張村吉之子

女。張村吉前於000年0月00日由臺灣花蓮地方法院所屬民間

公證人何叔孋辦理公證系爭遺囑，載明：一、系爭房屋(權

利範圍全部) 由上訴人繼承。二、坐落花蓮縣○○鄉○○段

○00○00○00○00地號四筆土地(權利範圍全部)由上訴人、

張富美繼承，依原判決附圖一(下稱附圖一)位置及面積繼

承，紅色虛線系爭房屋西界以東之原00、00地號部分土地由

上訴人繼承，系爭房屋西界以西之原00、00、00地號土地(0

0及00地號為部分) 以總面積計算，分割後1/2面積由張富美

繼承(分割界線以北) ，以南1/2由被上訴人繼承。三、花蓮

縣縣有耕地承租權由兩造及張富美3人共同繼承。並指定張

富美為遺囑執行人。

　㈡張村吉於104年4月1日指界，將原00、00、00地號土地(以下

合稱「合併分割土地」) 辦理合併分割，分割登記為面積均

等之現00、00-0、00-0地號3筆土地。張村吉就分割後之現0

0、00-0、00-0地號土地，並未指定由何人分得。

　㈢張村吉於000年00月00日死亡。

　㈣105年9月2日，現00-0、00-0地號等2筆土地，分別登記為被

上訴人及張富美所有；嗣張富美於110年4月19日將現00-0地
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號土地分割增加現00-0地號土地。

　㈤上訴人與張富美於111年4月22日經原審以111年度司調字第5

9號履行遺囑等事件達成調解，張富美並已將現00-0地號土

地所有權移轉登記予原告。

　㈥系爭房屋未辦理保存登記，目前納稅義務人為上訴人。

　㈦上訴人前因本件繼承糾紛，而對被上訴人及張富美提起竊佔

等罪之刑事告訴，經臺灣花蓮地方檢察署(下稱花蓮地檢署)

檢察官於111年8月12日以110年度偵字第3373號(下稱系爭偵

案) 為不起訴處分。嗣上訴人就被上訴人經不起訴處分部分

聲請再議，經臺灣高等檢察署花蓮檢察分署以111年度上聲

議字第301號處分書駁回。

　㈧張村吉於000年00月00日死亡前係獨居住在系爭房屋。被上

訴人於000年0月00日離婚，於108年間搬回系爭房屋居住。

　㈨系爭房屋及土地均坐落於○○(○○地區)都市計畫區內。

四、本院判斷：

　　上訴人主張依系爭遺囑，被上訴人應分割並移轉系爭土地，

被上訴人所受不當得利大於原判決所認定等語，為被上訴人

否認，並以系爭遺囑中與張村吉合併分割行為牴觸部分已生

撤回效力，原判決所認定之不當得利並無不妥等語置辯。經

查：

　㈠系爭遺囑關於將系爭土地分予上訴人部分已生撤回效力：

　1.按遺囑人得隨時依遺囑之方式，撤回遺囑之全部或一部。前

後遺囑有相牴觸者，其牴觸之部分，前遺囑視為撤回。遺囑

人於為遺囑後所為之行為與遺囑有相牴觸者，其牴觸部分，

遺囑視為撤回。分別為民法第1219條、1220條、第1221條所

明定，其規範意旨在於：遺囑迨遺囑人死亡時始發生效力，

倘效力尚未發生，尚未對任何人構成損害，則遺囑人於遺囑

發生效力前，不須任何理由，可任意將其遺囑撤回或變更，

無容他人干涉置喙(最高法院111年度台上字第862號民事判

決意見)。依上，若遺囑人合法預立遺囑並於遺囑中為財產

分配後，另於生前以明確之法律行為與遺囑中財產分配相牴
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觸時，該與遺囑人生前法律行為相牴觸之部分，即應依民法

第1221條規定，發生撤回遺囑之效力，不容繼承人再執原遺

囑加以爭執。

　2.查，系爭遺囑中，雖依附圖一分配原00、00、00、00地號土

地，惟上訴人並不爭執張村吉於104年4月1日向花蓮地政事

務所申請指界，將原00、00、00地號等3筆土地辦理合併分

割，分割登記為現00、00-0、00-0地號等3筆土地(不爭執事

項㈡)。經參酌辦理前揭土地合併分割之花蓮縣花蓮地政事

務所現場測量人員李光宇，在系爭偵案偵查時到庭證稱：張

村吉為上述申請案時意識還可以，僅文件流程需要由張富美

處理，申請當時張村吉的意思是要把土地合併後為做3等分

的均分，經初步測量發現，如果依張村吉的意思分割，分割

線會劃到花蓮縣○○鄉○○路000號房屋，張村吉瞭解後，

仍同意仍均分3等分方式分割，並有做切結等語(系爭偵案影

卷第311-312頁)，暨合併分割後之現00、00-0、00-0地號等

3筆土地之面積均等情，足認合併分割之結果，符合張村吉

申請合併分割之本意。張村吉既於預立系爭遺囑後，另以申

請合併分割之方式，排除遺囑中原00地號土地，將遺囑中原

00、00、00地號等3筆土地為合併分割為現00、00-0、00-0

地號等3筆面積均等土地，自應以張村吉生前所明白申請合

併分割並與地政人員確認之合併分割結果，認係張村吉生前

明知並有意與系爭遺囑附圖一所示分配方式不同之有效法律

行為。依前述最高法院判決意見及說明，系爭遺囑中如附圖

一所示之分配，即因明顯與張村吉預立系爭遺囑後之有效處

分行為不一致，而發生撤回此部分遺囑之效力，且不容上訴

人恣意爭執並再執系爭遺囑主張已生遺囑撤回效力部分之權

利。

　3.上訴人雖以張富美已依附圖一之分配方式，分割出00-0地號

土地並已返還該土地，但該返還土地行為，僅係張富美自願

所為，並不因該行為而使系爭遺囑中附圖一所示之分配方式

仍對被上訴人有效。至張富美雖於本院到庭結證稱：就系爭
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房屋所坐落土地，張村吉稱按照遺囑辦理(本院卷第173

頁)，但其另證稱：合併分割丈量時都是張村吉和地政人員

處理的，其不知情(同上卷頁)，準此，在張富美不知合併分

割丈量之情況下，其所稱按照遺囑辦理，即與李光宇之證言

顯不相符，而不可採。

　4.依上，系爭遺囑中就附圖一所示之土地分配，因張村吉嗣後

為相牴觸之合併分割行為，而生法定撤回之效力，已堪認

定，則上訴人依系爭遺囑中上經張村吉撤回部分，請求被上

訴人應分割系爭土地並將土地移轉為其所有，即難認有據。

　㈡被上訴人因占用系爭房屋所受不當得利之計算：

　1.按無權占用他人之房屋，加害人應返還之不當得利之範圍，

為相當於租金之利益(最高法院97年度台上字第294號民事判

決意旨參照)。又按城市地方房屋之租金，以不超過土地及

其建築物申報總價年息百分之10為限，土地法第97條第1項

定有明文。

　2.經查，系爭房屋現值為9,300元，而分割後之現00、00-0、0

0-0地號土地之申報地價分別為每平方公尺1,840元、1,040

元、1,040元等情，有系爭房屋之房屋稅稅籍證明、上揭土

地之土地登記謄本附卷可參(原審卷第43、81、83、247)。

而系爭房屋其中有135.3平方公尺坐落於現00-0、00-0地號

土地、另有19.69平方公尺坐落在現00地號土地等情，是系

爭房屋及其坐落之土地之申報總價為18萬6,242元【計算

式：9,300元＋（135.3㎡×1,040元＋19.69㎡×1,840元)＝18

6,242元，元以下四捨五入，下同】。審酌系爭房屋坐落於

花蓮縣○○鄉○○地區，並非繁榮區域，認以申報總價年息

百分之6計算其租金為適當，是其每月租金為931元【計算

式：(186,242×6%)÷12月＝931元】。又被上訴人現占有系爭

房屋如附圖二所示編號A、B、D、E、F部分之面積為109.62

平方公尺(計算式：49.55㎡＋31.96㎡＋18.91㎡＋3.4㎡＋

5.8㎡＝109.62㎡)，約占系爭房屋全部面積162.31平方公尺

(附圖二說明欄)之2/3，則上訴人得請求被上訴人給付相當
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於租金之不當得利，每月金額為621元【計算式：931元×2/3

＝621元】。上訴人僅以系爭房屋坐落於都市計畫區(不爭執

事項㈨)，在未提出其他證據可證被上訴人使用系爭房屋之

不當得利大於上述認定之情形下，即謂上述不當得利之計算

過低，並無可採。

　3.另原審起訴狀繕本於111年4月8日合法寄存送達被上訴人，

有卷附送達證書可憑(原審卷第73頁)，經10日(即自111年4

月18日)發生送達效力。又被上訴人迄至000年0月00日離婚

後，於108年間始搬回系爭房屋居住(不爭執事項㈧)，則自

被上訴人遷入系爭房屋之日起迄至111年4月18日，期間約為

3年3月，被上訴人開始使用系爭房屋所受有相當於租金之不

當得利，應為2萬4,219元(計算式：621元×39月＝24,219元)

及法定遲延利息，暨自111年4月19日(即起訴狀繕本送達翌

日)起按月以621元計算之相當於租金之不當得利。

五、綜上，本件上訴人主張被上訴人應依系爭遺囑分割並移轉系

爭土地，被上訴人應再給付不當得利等，均不足採。從而，

上訴人依系爭遺囑、民法第179條規定，請求被上訴人分割

並移轉系爭土地，且再給付不當得利為無理由，不應准許。

其假執行之聲請亦失所依據，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，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。

六、本件事證已明，兩造其餘攻擊防禦方法暨舉證，經審酌後認

不影響判決結果，故不逐一說明。　　

七、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　民事第二庭審判長法　官　陳真真 

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　張健河

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　詹駿鴻

以上正本係照原本作成。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　28　　日
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    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 {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
  
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  overflow: hidden;
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  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";
}


臺灣高等法院花蓮分院民事判決  
113年度上易字第50號
上  訴  人  張春雄  
訴訟代理人  陳鄭權律師
            楊安騏律師
被 上訴 人  張富蘭  
訴訟代理人  許正次律師
            張雅雯律師
上列當事人間請求履行遺囑等事件，上訴人對於中華民國113年7月19日臺灣花蓮地方法院111年度訴字第165號第一審判決提起上訴，本院於114年5月7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。
　　事　實
一、上訴人主張：兩造之父即被繼承人張村吉於民國000年0月00日預立遺囑並經公證(下稱系爭遺囑)，將門牌號碼花蓮縣○○鄉○○村○○路000號之未辦保存登記房屋(下稱系爭房屋)及其坐落之土地分配予伊。嗣張村吉於000年00月00日死亡，被上訴人明知上開遺產分配，卻自105年6月起無權占用系爭房屋如原判決附圖二(下稱附圖二)所示編號A、B、D、E、F部分。因系爭房屋坐落如原判決附圖三(下稱附圖三)所示之00-0地號土地(下稱系爭土地)，現誤登記為被上訴人所有，被上訴人應分割系爭土地並移轉予伊，且遷出系爭房屋及給付不當得利等情。爰依系爭遺囑、民法第767條第1項前段及第179條規定，求為命被上訴人清空系爭房屋附圖二所示部分並遷出；給付上訴人新臺幣(下同)30萬元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按年息百分之5計算之利息；暨自起訴狀繕本送達翌日起至遷出系爭房屋之日止，按月給付5,000元；將系爭土地分割並移轉登記予上訴人之判決。原審判決被上訴人應清空附圖二部分並遷出，及命被上訴人給付2萬4,219元本息及自111年4月19日起至遷出附圖二房屋之日止，按月給付上訴人621元，並駁回其餘之訴(被上訴人就其敗訴部分未據上訴，不在本院審理範圍)。上訴人就其敗訴部分上訴，聲明：原判決不利部分廢棄；廢棄部分，被上訴人應給付27萬5,781元本息及自111年4月19日起至遷出系爭房屋之日止，按月給付上訴人4,319元；被上訴人應分割並移轉系爭土地，願供擔保請准宣告假執行。
二、被上訴人則以：系爭遺囑因被繼承人張村吉自行辦理分割，依民法第1221條規定，其中就系爭土地分割之部分已視同撤回。原判決計算伊不當得利之金額並無不當等語為辯，答辯聲明：上訴駁回。　　
三、不爭執事項：
　㈠被上訴人及張富美均為上訴人之妹，其等均為張村吉之子女。張村吉前於000年0月00日由臺灣花蓮地方法院所屬民間公證人何叔孋辦理公證系爭遺囑，載明：一、系爭房屋(權利範圍全部) 由上訴人繼承。二、坐落花蓮縣○○鄉○○段○00○00○00○00地號四筆土地(權利範圍全部)由上訴人、張富美繼承，依原判決附圖一(下稱附圖一)位置及面積繼承，紅色虛線系爭房屋西界以東之原00、00地號部分土地由上訴人繼承，系爭房屋西界以西之原00、00、00地號土地(00及00地號為部分) 以總面積計算，分割後1/2面積由張富美繼承(分割界線以北) ，以南1/2由被上訴人繼承。三、花蓮縣縣有耕地承租權由兩造及張富美3人共同繼承。並指定張富美為遺囑執行人。
　㈡張村吉於104年4月1日指界，將原00、00、00地號土地(以下合稱「合併分割土地」) 辦理合併分割，分割登記為面積均等之現00、00-0、00-0地號3筆土地。張村吉就分割後之現00、00-0、00-0地號土地，並未指定由何人分得。
　㈢張村吉於000年00月00日死亡。
　㈣105年9月2日，現00-0、00-0地號等2筆土地，分別登記為被上訴人及張富美所有；嗣張富美於110年4月19日將現00-0地號土地分割增加現00-0地號土地。
　㈤上訴人與張富美於111年4月22日經原審以111年度司調字第59號履行遺囑等事件達成調解，張富美並已將現00-0地號土地所有權移轉登記予原告。
　㈥系爭房屋未辦理保存登記，目前納稅義務人為上訴人。
　㈦上訴人前因本件繼承糾紛，而對被上訴人及張富美提起竊佔等罪之刑事告訴，經臺灣花蓮地方檢察署(下稱花蓮地檢署) 檢察官於111年8月12日以110年度偵字第3373號(下稱系爭偵案) 為不起訴處分。嗣上訴人就被上訴人經不起訴處分部分聲請再議，經臺灣高等檢察署花蓮檢察分署以111年度上聲議字第301號處分書駁回。
　㈧張村吉於000年00月00日死亡前係獨居住在系爭房屋。被上訴人於000年0月00日離婚，於108年間搬回系爭房屋居住。
　㈨系爭房屋及土地均坐落於○○(○○地區)都市計畫區內。
四、本院判斷：
　　上訴人主張依系爭遺囑，被上訴人應分割並移轉系爭土地，被上訴人所受不當得利大於原判決所認定等語，為被上訴人否認，並以系爭遺囑中與張村吉合併分割行為牴觸部分已生撤回效力，原判決所認定之不當得利並無不妥等語置辯。經查：
　㈠系爭遺囑關於將系爭土地分予上訴人部分已生撤回效力：
　1.按遺囑人得隨時依遺囑之方式，撤回遺囑之全部或一部。前後遺囑有相牴觸者，其牴觸之部分，前遺囑視為撤回。遺囑人於為遺囑後所為之行為與遺囑有相牴觸者，其牴觸部分，遺囑視為撤回。分別為民法第1219條、1220條、第1221條所明定，其規範意旨在於：遺囑迨遺囑人死亡時始發生效力，倘效力尚未發生，尚未對任何人構成損害，則遺囑人於遺囑發生效力前，不須任何理由，可任意將其遺囑撤回或變更，無容他人干涉置喙(最高法院111年度台上字第862號民事判決意見)。依上，若遺囑人合法預立遺囑並於遺囑中為財產分配後，另於生前以明確之法律行為與遺囑中財產分配相牴觸時，該與遺囑人生前法律行為相牴觸之部分，即應依民法第1221條規定，發生撤回遺囑之效力，不容繼承人再執原遺囑加以爭執。
　2.查，系爭遺囑中，雖依附圖一分配原00、00、00、00地號土地，惟上訴人並不爭執張村吉於104年4月1日向花蓮地政事務所申請指界，將原00、00、00地號等3筆土地辦理合併分割，分割登記為現00、00-0、00-0地號等3筆土地(不爭執事項㈡)。經參酌辦理前揭土地合併分割之花蓮縣花蓮地政事務所現場測量人員李光宇，在系爭偵案偵查時到庭證稱：張村吉為上述申請案時意識還可以，僅文件流程需要由張富美處理，申請當時張村吉的意思是要把土地合併後為做3等分的均分，經初步測量發現，如果依張村吉的意思分割，分割線會劃到花蓮縣○○鄉○○路000號房屋，張村吉瞭解後，仍同意仍均分3等分方式分割，並有做切結等語(系爭偵案影卷第311-312頁)，暨合併分割後之現00、00-0、00-0地號等3筆土地之面積均等情，足認合併分割之結果，符合張村吉申請合併分割之本意。張村吉既於預立系爭遺囑後，另以申請合併分割之方式，排除遺囑中原00地號土地，將遺囑中原00、00、00地號等3筆土地為合併分割為現00、00-0、00-0地號等3筆面積均等土地，自應以張村吉生前所明白申請合併分割並與地政人員確認之合併分割結果，認係張村吉生前明知並有意與系爭遺囑附圖一所示分配方式不同之有效法律行為。依前述最高法院判決意見及說明，系爭遺囑中如附圖一所示之分配，即因明顯與張村吉預立系爭遺囑後之有效處分行為不一致，而發生撤回此部分遺囑之效力，且不容上訴人恣意爭執並再執系爭遺囑主張已生遺囑撤回效力部分之權利。
　3.上訴人雖以張富美已依附圖一之分配方式，分割出00-0地號土地並已返還該土地，但該返還土地行為，僅係張富美自願所為，並不因該行為而使系爭遺囑中附圖一所示之分配方式仍對被上訴人有效。至張富美雖於本院到庭結證稱：就系爭房屋所坐落土地，張村吉稱按照遺囑辦理(本院卷第173頁)，但其另證稱：合併分割丈量時都是張村吉和地政人員處理的，其不知情(同上卷頁)，準此，在張富美不知合併分割丈量之情況下，其所稱按照遺囑辦理，即與李光宇之證言顯不相符，而不可採。
　4.依上，系爭遺囑中就附圖一所示之土地分配，因張村吉嗣後為相牴觸之合併分割行為，而生法定撤回之效力，已堪認定，則上訴人依系爭遺囑中上經張村吉撤回部分，請求被上訴人應分割系爭土地並將土地移轉為其所有，即難認有據。
　㈡被上訴人因占用系爭房屋所受不當得利之計算：
　1.按無權占用他人之房屋，加害人應返還之不當得利之範圍，為相當於租金之利益(最高法院97年度台上字第294號民事判決意旨參照)。又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年息百分之10為限，土地法第97條第1項定有明文。
　2.經查，系爭房屋現值為9,300元，而分割後之現00、00-0、00-0地號土地之申報地價分別為每平方公尺1,840元、1,040元、1,040元等情，有系爭房屋之房屋稅稅籍證明、上揭土地之土地登記謄本附卷可參(原審卷第43、81、83、247)。而系爭房屋其中有135.3平方公尺坐落於現00-0、00-0地號土地、另有19.69平方公尺坐落在現00地號土地等情，是系爭房屋及其坐落之土地之申報總價為18萬6,242元【計算式：9,300元＋（135.3㎡×1,040元＋19.69㎡×1,840元)＝186,242元，元以下四捨五入，下同】。審酌系爭房屋坐落於花蓮縣○○鄉○○地區，並非繁榮區域，認以申報總價年息百分之6計算其租金為適當，是其每月租金為931元【計算式：(186,242×6%)÷12月＝931元】。又被上訴人現占有系爭房屋如附圖二所示編號A、B、D、E、F部分之面積為109.62平方公尺(計算式：49.55㎡＋31.96㎡＋18.91㎡＋3.4㎡＋5.8㎡＝109.62㎡)，約占系爭房屋全部面積162.31平方公尺(附圖二說明欄)之2/3，則上訴人得請求被上訴人給付相當於租金之不當得利，每月金額為621元【計算式：931元×2/3＝621元】。上訴人僅以系爭房屋坐落於都市計畫區(不爭執事項㈨)，在未提出其他證據可證被上訴人使用系爭房屋之不當得利大於上述認定之情形下，即謂上述不當得利之計算過低，並無可採。
　3.另原審起訴狀繕本於111年4月8日合法寄存送達被上訴人，有卷附送達證書可憑(原審卷第73頁)，經10日(即自111年4月18日)發生送達效力。又被上訴人迄至000年0月00日離婚後，於108年間始搬回系爭房屋居住(不爭執事項㈧)，則自被上訴人遷入系爭房屋之日起迄至111年4月18日，期間約為3年3月，被上訴人開始使用系爭房屋所受有相當於租金之不當得利，應為2萬4,219元(計算式：621元×39月＝24,219元)及法定遲延利息，暨自111年4月19日(即起訴狀繕本送達翌日)起按月以621元計算之相當於租金之不當得利。
五、綜上，本件上訴人主張被上訴人應依系爭遺囑分割並移轉系爭土地，被上訴人應再給付不當得利等，均不足採。從而，上訴人依系爭遺囑、民法第179條規定，請求被上訴人分割並移轉系爭土地，且再給付不當得利為無理由，不應准許。其假執行之聲請亦失所依據，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，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。
六、本件事證已明，兩造其餘攻擊防禦方法暨舉證，經審酌後認不影響判決結果，故不逐一說明。　　
七、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　28　　日
　　　　　　　民事第二庭審判長法　官　陳真真 
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　張健河
　　　　　　　　　　　　　　　法　官　詹駿鴻
以上正本係照原本作成。
本件不得上訴。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　28　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃慧中  

臺灣高等法院花蓮分院民事判決  

113年度上易字第50號

上  訴  人  張春雄  

訴訟代理人  陳鄭權律師

            楊安騏律師

被 上訴 人  張富蘭  

訴訟代理人  許正次律師

            張雅雯律師

上列當事人間請求履行遺囑等事件，上訴人對於中華民國113年7

月19日臺灣花蓮地方法院111年度訴字第165號第一審判決提起上

訴，本院於114年5月7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。

　　事　實

一、上訴人主張：兩造之父即被繼承人張村吉於民國000年0月00

    日預立遺囑並經公證(下稱系爭遺囑)，將門牌號碼花蓮縣○○

    鄉○○村○○路000號之未辦保存登記房屋(下稱系爭房屋)及其

    坐落之土地分配予伊。嗣張村吉於000年00月00日死亡，被

    上訴人明知上開遺產分配，卻自105年6月起無權占用系爭房

    屋如原判決附圖二(下稱附圖二)所示編號A、B、D、E、F部

    分。因系爭房屋坐落如原判決附圖三(下稱附圖三)所示之00

    -0地號土地(下稱系爭土地)，現誤登記為被上訴人所有，被

    上訴人應分割系爭土地並移轉予伊，且遷出系爭房屋及給付

    不當得利等情。爰依系爭遺囑、民法第767條第1項前段及第

    179條規定，求為命被上訴人清空系爭房屋附圖二所示部分

    並遷出；給付上訴人新臺幣(下同)30萬元及自起訴狀繕本送

    達翌日起至清償日止按年息百分之5計算之利息；暨自起訴

    狀繕本送達翌日起至遷出系爭房屋之日止，按月給付5,000

    元；將系爭土地分割並移轉登記予上訴人之判決。原審判決

    被上訴人應清空附圖二部分並遷出，及命被上訴人給付2萬4

    ,219元本息及自111年4月19日起至遷出附圖二房屋之日止，

    按月給付上訴人621元，並駁回其餘之訴(被上訴人就其敗訴

    部分未據上訴，不在本院審理範圍)。上訴人就其敗訴部分

    上訴，聲明：原判決不利部分廢棄；廢棄部分，被上訴人應

    給付27萬5,781元本息及自111年4月19日起至遷出系爭房屋

    之日止，按月給付上訴人4,319元；被上訴人應分割並移轉

    系爭土地，願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：系爭遺囑因被繼承人張村吉自行辦理分割，

    依民法第1221條規定，其中就系爭土地分割之部分已視同撤

    回。原判決計算伊不當得利之金額並無不當等語為辯，答辯

    聲明：上訴駁回。　　

三、不爭執事項：

　㈠被上訴人及張富美均為上訴人之妹，其等均為張村吉之子女

    。張村吉前於000年0月00日由臺灣花蓮地方法院所屬民間公

    證人何叔孋辦理公證系爭遺囑，載明：一、系爭房屋(權利

    範圍全部) 由上訴人繼承。二、坐落花蓮縣○○鄉○○段○00○00

    ○00○00地號四筆土地(權利範圍全部)由上訴人、張富美繼承

    ，依原判決附圖一(下稱附圖一)位置及面積繼承，紅色虛線

    系爭房屋西界以東之原00、00地號部分土地由上訴人繼承，

    系爭房屋西界以西之原00、00、00地號土地(00及00地號為

    部分) 以總面積計算，分割後1/2面積由張富美繼承(分割界

    線以北) ，以南1/2由被上訴人繼承。三、花蓮縣縣有耕地

    承租權由兩造及張富美3人共同繼承。並指定張富美為遺囑

    執行人。

　㈡張村吉於104年4月1日指界，將原00、00、00地號土地(以下

    合稱「合併分割土地」) 辦理合併分割，分割登記為面積均

    等之現00、00-0、00-0地號3筆土地。張村吉就分割後之現0

    0、00-0、00-0地號土地，並未指定由何人分得。

　㈢張村吉於000年00月00日死亡。

　㈣105年9月2日，現00-0、00-0地號等2筆土地，分別登記為被

    上訴人及張富美所有；嗣張富美於110年4月19日將現00-0地

    號土地分割增加現00-0地號土地。

　㈤上訴人與張富美於111年4月22日經原審以111年度司調字第59

    號履行遺囑等事件達成調解，張富美並已將現00-0地號土地

    所有權移轉登記予原告。

　㈥系爭房屋未辦理保存登記，目前納稅義務人為上訴人。

　㈦上訴人前因本件繼承糾紛，而對被上訴人及張富美提起竊佔

    等罪之刑事告訴，經臺灣花蓮地方檢察署(下稱花蓮地檢署)

     檢察官於111年8月12日以110年度偵字第3373號(下稱系爭

    偵案) 為不起訴處分。嗣上訴人就被上訴人經不起訴處分部

    分聲請再議，經臺灣高等檢察署花蓮檢察分署以111年度上

    聲議字第301號處分書駁回。

　㈧張村吉於000年00月00日死亡前係獨居住在系爭房屋。被上訴

    人於000年0月00日離婚，於108年間搬回系爭房屋居住。

　㈨系爭房屋及土地均坐落於○○(○○地區)都市計畫區內。

四、本院判斷：

　　上訴人主張依系爭遺囑，被上訴人應分割並移轉系爭土地，

    被上訴人所受不當得利大於原判決所認定等語，為被上訴人

    否認，並以系爭遺囑中與張村吉合併分割行為牴觸部分已生

    撤回效力，原判決所認定之不當得利並無不妥等語置辯。經

    查：

　㈠系爭遺囑關於將系爭土地分予上訴人部分已生撤回效力：

　1.按遺囑人得隨時依遺囑之方式，撤回遺囑之全部或一部。前

    後遺囑有相牴觸者，其牴觸之部分，前遺囑視為撤回。遺囑

    人於為遺囑後所為之行為與遺囑有相牴觸者，其牴觸部分，

    遺囑視為撤回。分別為民法第1219條、1220條、第1221條所

    明定，其規範意旨在於：遺囑迨遺囑人死亡時始發生效力，

    倘效力尚未發生，尚未對任何人構成損害，則遺囑人於遺囑

    發生效力前，不須任何理由，可任意將其遺囑撤回或變更，

    無容他人干涉置喙(最高法院111年度台上字第862號民事判

    決意見)。依上，若遺囑人合法預立遺囑並於遺囑中為財產

    分配後，另於生前以明確之法律行為與遺囑中財產分配相牴

    觸時，該與遺囑人生前法律行為相牴觸之部分，即應依民法

    第1221條規定，發生撤回遺囑之效力，不容繼承人再執原遺

    囑加以爭執。

　2.查，系爭遺囑中，雖依附圖一分配原00、00、00、00地號土

    地，惟上訴人並不爭執張村吉於104年4月1日向花蓮地政事

    務所申請指界，將原00、00、00地號等3筆土地辦理合併分

    割，分割登記為現00、00-0、00-0地號等3筆土地(不爭執事

    項㈡)。經參酌辦理前揭土地合併分割之花蓮縣花蓮地政事務

    所現場測量人員李光宇，在系爭偵案偵查時到庭證稱：張村

    吉為上述申請案時意識還可以，僅文件流程需要由張富美處

    理，申請當時張村吉的意思是要把土地合併後為做3等分的

    均分，經初步測量發現，如果依張村吉的意思分割，分割線

    會劃到花蓮縣○○鄉○○路000號房屋，張村吉瞭解後，仍同意

    仍均分3等分方式分割，並有做切結等語(系爭偵案影卷第31

    1-312頁)，暨合併分割後之現00、00-0、00-0地號等3筆土

    地之面積均等情，足認合併分割之結果，符合張村吉申請合

    併分割之本意。張村吉既於預立系爭遺囑後，另以申請合併

    分割之方式，排除遺囑中原00地號土地，將遺囑中原00、00

    、00地號等3筆土地為合併分割為現00、00-0、00-0地號等3

    筆面積均等土地，自應以張村吉生前所明白申請合併分割並

    與地政人員確認之合併分割結果，認係張村吉生前明知並有

    意與系爭遺囑附圖一所示分配方式不同之有效法律行為。依

    前述最高法院判決意見及說明，系爭遺囑中如附圖一所示之

    分配，即因明顯與張村吉預立系爭遺囑後之有效處分行為不

    一致，而發生撤回此部分遺囑之效力，且不容上訴人恣意爭

    執並再執系爭遺囑主張已生遺囑撤回效力部分之權利。

　3.上訴人雖以張富美已依附圖一之分配方式，分割出00-0地號

    土地並已返還該土地，但該返還土地行為，僅係張富美自願

    所為，並不因該行為而使系爭遺囑中附圖一所示之分配方式

    仍對被上訴人有效。至張富美雖於本院到庭結證稱：就系爭

    房屋所坐落土地，張村吉稱按照遺囑辦理(本院卷第173頁)

    ，但其另證稱：合併分割丈量時都是張村吉和地政人員處理

    的，其不知情(同上卷頁)，準此，在張富美不知合併分割丈

    量之情況下，其所稱按照遺囑辦理，即與李光宇之證言顯不

    相符，而不可採。

　4.依上，系爭遺囑中就附圖一所示之土地分配，因張村吉嗣後

    為相牴觸之合併分割行為，而生法定撤回之效力，已堪認定

    ，則上訴人依系爭遺囑中上經張村吉撤回部分，請求被上訴

    人應分割系爭土地並將土地移轉為其所有，即難認有據。

　㈡被上訴人因占用系爭房屋所受不當得利之計算：

　1.按無權占用他人之房屋，加害人應返還之不當得利之範圍，

    為相當於租金之利益(最高法院97年度台上字第294號民事判

    決意旨參照)。又按城市地方房屋之租金，以不超過土地及

    其建築物申報總價年息百分之10為限，土地法第97條第1項

    定有明文。

　2.經查，系爭房屋現值為9,300元，而分割後之現00、00-0、0

    0-0地號土地之申報地價分別為每平方公尺1,840元、1,040

    元、1,040元等情，有系爭房屋之房屋稅稅籍證明、上揭土

    地之土地登記謄本附卷可參(原審卷第43、81、83、247)。

    而系爭房屋其中有135.3平方公尺坐落於現00-0、00-0地號

    土地、另有19.69平方公尺坐落在現00地號土地等情，是系

    爭房屋及其坐落之土地之申報總價為18萬6,242元【計算式

    ：9,300元＋（135.3㎡×1,040元＋19.69㎡×1,840元)＝186,242元

    ，元以下四捨五入，下同】。審酌系爭房屋坐落於花蓮縣○○

    鄉○○地區，並非繁榮區域，認以申報總價年息百分之6計算

    其租金為適當，是其每月租金為931元【計算式：(186,242×

    6%)÷12月＝931元】。又被上訴人現占有系爭房屋如附圖二所

    示編號A、B、D、E、F部分之面積為109.62平方公尺(計算式

    ：49.55㎡＋31.96㎡＋18.91㎡＋3.4㎡＋5.8㎡＝109.62㎡)，約占系爭

    房屋全部面積162.31平方公尺(附圖二說明欄)之2/3，則上

    訴人得請求被上訴人給付相當於租金之不當得利，每月金額

    為621元【計算式：931元×2/3＝621元】。上訴人僅以系爭房

    屋坐落於都市計畫區(不爭執事項㈨)，在未提出其他證據可

    證被上訴人使用系爭房屋之不當得利大於上述認定之情形下

    ，即謂上述不當得利之計算過低，並無可採。

　3.另原審起訴狀繕本於111年4月8日合法寄存送達被上訴人，

    有卷附送達證書可憑(原審卷第73頁)，經10日(即自111年4

    月18日)發生送達效力。又被上訴人迄至000年0月00日離婚

    後，於108年間始搬回系爭房屋居住(不爭執事項㈧)，則自被

    上訴人遷入系爭房屋之日起迄至111年4月18日，期間約為3

    年3月，被上訴人開始使用系爭房屋所受有相當於租金之不

    當得利，應為2萬4,219元(計算式：621元×39月＝24,219元)

    及法定遲延利息，暨自111年4月19日(即起訴狀繕本送達翌

    日)起按月以621元計算之相當於租金之不當得利。

五、綜上，本件上訴人主張被上訴人應依系爭遺囑分割並移轉系

    爭土地，被上訴人應再給付不當得利等，均不足採。從而，

    上訴人依系爭遺囑、民法第179條規定，請求被上訴人分割

    並移轉系爭土地，且再給付不當得利為無理由，不應准許。

    其假執行之聲請亦失所依據，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，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。

六、本件事證已明，兩造其餘攻擊防禦方法暨舉證，經審酌後認

    不影響判決結果，故不逐一說明。　　

七、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　民事第二庭審判長法　官　陳真真 

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　張健河

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　詹駿鴻

以上正本係照原本作成。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃慧中  




臺灣高等法院花蓮分院民事判決  

113年度上易字第50號

上  訴  人  張春雄  

訴訟代理人  陳鄭權律師

            楊安騏律師

被 上訴 人  張富蘭  

訴訟代理人  許正次律師

            張雅雯律師

上列當事人間請求履行遺囑等事件，上訴人對於中華民國113年7月19日臺灣花蓮地方法院111年度訴字第165號第一審判決提起上訴，本院於114年5月7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。

　　事　實

一、上訴人主張：兩造之父即被繼承人張村吉於民國000年0月00日預立遺囑並經公證(下稱系爭遺囑)，將門牌號碼花蓮縣○○鄉○○村○○路000號之未辦保存登記房屋(下稱系爭房屋)及其坐落之土地分配予伊。嗣張村吉於000年00月00日死亡，被上訴人明知上開遺產分配，卻自105年6月起無權占用系爭房屋如原判決附圖二(下稱附圖二)所示編號A、B、D、E、F部分。因系爭房屋坐落如原判決附圖三(下稱附圖三)所示之00-0地號土地(下稱系爭土地)，現誤登記為被上訴人所有，被上訴人應分割系爭土地並移轉予伊，且遷出系爭房屋及給付不當得利等情。爰依系爭遺囑、民法第767條第1項前段及第179條規定，求為命被上訴人清空系爭房屋附圖二所示部分並遷出；給付上訴人新臺幣(下同)30萬元及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止按年息百分之5計算之利息；暨自起訴狀繕本送達翌日起至遷出系爭房屋之日止，按月給付5,000元；將系爭土地分割並移轉登記予上訴人之判決。原審判決被上訴人應清空附圖二部分並遷出，及命被上訴人給付2萬4,219元本息及自111年4月19日起至遷出附圖二房屋之日止，按月給付上訴人621元，並駁回其餘之訴(被上訴人就其敗訴部分未據上訴，不在本院審理範圍)。上訴人就其敗訴部分上訴，聲明：原判決不利部分廢棄；廢棄部分，被上訴人應給付27萬5,781元本息及自111年4月19日起至遷出系爭房屋之日止，按月給付上訴人4,319元；被上訴人應分割並移轉系爭土地，願供擔保請准宣告假執行。

二、被上訴人則以：系爭遺囑因被繼承人張村吉自行辦理分割，依民法第1221條規定，其中就系爭土地分割之部分已視同撤回。原判決計算伊不當得利之金額並無不當等語為辯，答辯聲明：上訴駁回。　　

三、不爭執事項：

　㈠被上訴人及張富美均為上訴人之妹，其等均為張村吉之子女。張村吉前於000年0月00日由臺灣花蓮地方法院所屬民間公證人何叔孋辦理公證系爭遺囑，載明：一、系爭房屋(權利範圍全部) 由上訴人繼承。二、坐落花蓮縣○○鄉○○段○00○00○00○00地號四筆土地(權利範圍全部)由上訴人、張富美繼承，依原判決附圖一(下稱附圖一)位置及面積繼承，紅色虛線系爭房屋西界以東之原00、00地號部分土地由上訴人繼承，系爭房屋西界以西之原00、00、00地號土地(00及00地號為部分) 以總面積計算，分割後1/2面積由張富美繼承(分割界線以北) ，以南1/2由被上訴人繼承。三、花蓮縣縣有耕地承租權由兩造及張富美3人共同繼承。並指定張富美為遺囑執行人。

　㈡張村吉於104年4月1日指界，將原00、00、00地號土地(以下合稱「合併分割土地」) 辦理合併分割，分割登記為面積均等之現00、00-0、00-0地號3筆土地。張村吉就分割後之現00、00-0、00-0地號土地，並未指定由何人分得。

　㈢張村吉於000年00月00日死亡。

　㈣105年9月2日，現00-0、00-0地號等2筆土地，分別登記為被上訴人及張富美所有；嗣張富美於110年4月19日將現00-0地號土地分割增加現00-0地號土地。

　㈤上訴人與張富美於111年4月22日經原審以111年度司調字第59號履行遺囑等事件達成調解，張富美並已將現00-0地號土地所有權移轉登記予原告。

　㈥系爭房屋未辦理保存登記，目前納稅義務人為上訴人。

　㈦上訴人前因本件繼承糾紛，而對被上訴人及張富美提起竊佔等罪之刑事告訴，經臺灣花蓮地方檢察署(下稱花蓮地檢署) 檢察官於111年8月12日以110年度偵字第3373號(下稱系爭偵案) 為不起訴處分。嗣上訴人就被上訴人經不起訴處分部分聲請再議，經臺灣高等檢察署花蓮檢察分署以111年度上聲議字第301號處分書駁回。

　㈧張村吉於000年00月00日死亡前係獨居住在系爭房屋。被上訴人於000年0月00日離婚，於108年間搬回系爭房屋居住。

　㈨系爭房屋及土地均坐落於○○(○○地區)都市計畫區內。

四、本院判斷：

　　上訴人主張依系爭遺囑，被上訴人應分割並移轉系爭土地，被上訴人所受不當得利大於原判決所認定等語，為被上訴人否認，並以系爭遺囑中與張村吉合併分割行為牴觸部分已生撤回效力，原判決所認定之不當得利並無不妥等語置辯。經查：

　㈠系爭遺囑關於將系爭土地分予上訴人部分已生撤回效力：

　1.按遺囑人得隨時依遺囑之方式，撤回遺囑之全部或一部。前後遺囑有相牴觸者，其牴觸之部分，前遺囑視為撤回。遺囑人於為遺囑後所為之行為與遺囑有相牴觸者，其牴觸部分，遺囑視為撤回。分別為民法第1219條、1220條、第1221條所明定，其規範意旨在於：遺囑迨遺囑人死亡時始發生效力，倘效力尚未發生，尚未對任何人構成損害，則遺囑人於遺囑發生效力前，不須任何理由，可任意將其遺囑撤回或變更，無容他人干涉置喙(最高法院111年度台上字第862號民事判決意見)。依上，若遺囑人合法預立遺囑並於遺囑中為財產分配後，另於生前以明確之法律行為與遺囑中財產分配相牴觸時，該與遺囑人生前法律行為相牴觸之部分，即應依民法第1221條規定，發生撤回遺囑之效力，不容繼承人再執原遺囑加以爭執。

　2.查，系爭遺囑中，雖依附圖一分配原00、00、00、00地號土地，惟上訴人並不爭執張村吉於104年4月1日向花蓮地政事務所申請指界，將原00、00、00地號等3筆土地辦理合併分割，分割登記為現00、00-0、00-0地號等3筆土地(不爭執事項㈡)。經參酌辦理前揭土地合併分割之花蓮縣花蓮地政事務所現場測量人員李光宇，在系爭偵案偵查時到庭證稱：張村吉為上述申請案時意識還可以，僅文件流程需要由張富美處理，申請當時張村吉的意思是要把土地合併後為做3等分的均分，經初步測量發現，如果依張村吉的意思分割，分割線會劃到花蓮縣○○鄉○○路000號房屋，張村吉瞭解後，仍同意仍均分3等分方式分割，並有做切結等語(系爭偵案影卷第311-312頁)，暨合併分割後之現00、00-0、00-0地號等3筆土地之面積均等情，足認合併分割之結果，符合張村吉申請合併分割之本意。張村吉既於預立系爭遺囑後，另以申請合併分割之方式，排除遺囑中原00地號土地，將遺囑中原00、00、00地號等3筆土地為合併分割為現00、00-0、00-0地號等3筆面積均等土地，自應以張村吉生前所明白申請合併分割並與地政人員確認之合併分割結果，認係張村吉生前明知並有意與系爭遺囑附圖一所示分配方式不同之有效法律行為。依前述最高法院判決意見及說明，系爭遺囑中如附圖一所示之分配，即因明顯與張村吉預立系爭遺囑後之有效處分行為不一致，而發生撤回此部分遺囑之效力，且不容上訴人恣意爭執並再執系爭遺囑主張已生遺囑撤回效力部分之權利。

　3.上訴人雖以張富美已依附圖一之分配方式，分割出00-0地號土地並已返還該土地，但該返還土地行為，僅係張富美自願所為，並不因該行為而使系爭遺囑中附圖一所示之分配方式仍對被上訴人有效。至張富美雖於本院到庭結證稱：就系爭房屋所坐落土地，張村吉稱按照遺囑辦理(本院卷第173頁)，但其另證稱：合併分割丈量時都是張村吉和地政人員處理的，其不知情(同上卷頁)，準此，在張富美不知合併分割丈量之情況下，其所稱按照遺囑辦理，即與李光宇之證言顯不相符，而不可採。

　4.依上，系爭遺囑中就附圖一所示之土地分配，因張村吉嗣後為相牴觸之合併分割行為，而生法定撤回之效力，已堪認定，則上訴人依系爭遺囑中上經張村吉撤回部分，請求被上訴人應分割系爭土地並將土地移轉為其所有，即難認有據。

　㈡被上訴人因占用系爭房屋所受不當得利之計算：

　1.按無權占用他人之房屋，加害人應返還之不當得利之範圍，為相當於租金之利益(最高法院97年度台上字第294號民事判決意旨參照)。又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年息百分之10為限，土地法第97條第1項定有明文。

　2.經查，系爭房屋現值為9,300元，而分割後之現00、00-0、00-0地號土地之申報地價分別為每平方公尺1,840元、1,040元、1,040元等情，有系爭房屋之房屋稅稅籍證明、上揭土地之土地登記謄本附卷可參(原審卷第43、81、83、247)。而系爭房屋其中有135.3平方公尺坐落於現00-0、00-0地號土地、另有19.69平方公尺坐落在現00地號土地等情，是系爭房屋及其坐落之土地之申報總價為18萬6,242元【計算式：9,300元＋（135.3㎡×1,040元＋19.69㎡×1,840元)＝186,242元，元以下四捨五入，下同】。審酌系爭房屋坐落於花蓮縣○○鄉○○地區，並非繁榮區域，認以申報總價年息百分之6計算其租金為適當，是其每月租金為931元【計算式：(186,242×6%)÷12月＝931元】。又被上訴人現占有系爭房屋如附圖二所示編號A、B、D、E、F部分之面積為109.62平方公尺(計算式：49.55㎡＋31.96㎡＋18.91㎡＋3.4㎡＋5.8㎡＝109.62㎡)，約占系爭房屋全部面積162.31平方公尺(附圖二說明欄)之2/3，則上訴人得請求被上訴人給付相當於租金之不當得利，每月金額為621元【計算式：931元×2/3＝621元】。上訴人僅以系爭房屋坐落於都市計畫區(不爭執事項㈨)，在未提出其他證據可證被上訴人使用系爭房屋之不當得利大於上述認定之情形下，即謂上述不當得利之計算過低，並無可採。

　3.另原審起訴狀繕本於111年4月8日合法寄存送達被上訴人，有卷附送達證書可憑(原審卷第73頁)，經10日(即自111年4月18日)發生送達效力。又被上訴人迄至000年0月00日離婚後，於108年間始搬回系爭房屋居住(不爭執事項㈧)，則自被上訴人遷入系爭房屋之日起迄至111年4月18日，期間約為3年3月，被上訴人開始使用系爭房屋所受有相當於租金之不當得利，應為2萬4,219元(計算式：621元×39月＝24,219元)及法定遲延利息，暨自111年4月19日(即起訴狀繕本送達翌日)起按月以621元計算之相當於租金之不當得利。

五、綜上，本件上訴人主張被上訴人應依系爭遺囑分割並移轉系爭土地，被上訴人應再給付不當得利等，均不足採。從而，上訴人依系爭遺囑、民法第179條規定，請求被上訴人分割並移轉系爭土地，且再給付不當得利為無理由，不應准許。其假執行之聲請亦失所依據，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，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。

六、本件事證已明，兩造其餘攻擊防禦方法暨舉證，經審酌後認不影響判決結果，故不逐一說明。　　

七、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　民事第二庭審判長法　官　陳真真 

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　張健河

　　　　　　　　　　　　　　　法　官　詹駿鴻

以上正本係照原本作成。

本件不得上訴。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　5 　　月　　28　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　黃慧中  



