
臺灣宜蘭地方法院民事判決

112年度家繼訴字第18號

原      告  趙建欽  

兼上 一 人

送達代收人  趙林惠美

原      告  趙得年  

上三人共同

訴訟代理人  趙偉程律師

被      告  趙連波  

上  一  人

訴訟代理人  林阿春  

被      告  趙進財  

            趙叔敏  

上  一  人

訴訟代理人  高子喬  

被      告  陳金遠  

            陳麗雪  

兼上二人共同

訴訟代理人  陳金萍  

上六人共同

訴訟代理人  林舒婷律師

            謝雨靜律師

上列當事人間請求分割遺產事件，本院於民國112年11月29日言

詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原告之訴及假執行之聲請均駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

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、擴張或減縮應受判決事項之聲明、因情事變

更而以他項聲明代最初之聲明或不甚妨礙被告之防禦及訴訟

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



之終結者，不在此限；被告於訴之變更或追加無異議，而為

本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加，民事訴訟法第25

5條第1項第2、3、4、7款及第2項分別定有明文。查原告起

訴時請求：「㈠被告應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段

000○00000○000○000○000地號土地，按原告應繼分各1/1

5，被告等6人應繼分4/5辦理繼承登記；㈡請求法院依上開

登記應繼分分割，被告每人各1/15」。繼於民國112年6月14

日具狀主張依（先位聲明）民法第1146條、第199條第1項及

（備位聲明）民法第185條第1項等規定，變更聲明為：「㈠

先位訴之聲明：⒈被告趙連波應協同原告就座落宜蘭縣○○

鎮○○段000地號、面積1007.19平方公尺之土地，按原告趙

林惠美、趙建欽、趙得年應繼分各1/15、被告趙連波應繼分

4/5辦理繼承登記，或應將該土地之所有權分別移轉登記1/1

5持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒉被告趙進財應

協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000地號、面積1057.55

平方公尺之土地，按原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應繼分

各1/15、被告趙進財應繼分4/5辦理繼承登記，或應將該土

地之所有權分別移轉登記1/15持分予原告趙林惠美、趙建

欽、趙得年；⒊被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應協

同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000地號、面積2202.51平

方公尺之土地，按原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應繼分各

1/60、被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應繼分各1/20

辦理繼承登記，或應將該土地各1/16之所有權移轉登記各1/

240持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒋被告趙叔敏

應給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各新臺幣（下同）12

萬元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息

百分之五計算之利息；⒌被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連

帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各12萬元，及自家事

聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之

利息；⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。㈡備位訴之聲

明：⒈被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳
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麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各859,579

元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百

分之五計算之利息；⒉被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金

萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各214,

895元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年

息百分之五計算之利息；⒊原告願供擔保，請准宣告假執

行。」（見本院卷第113-120頁）；嗣於112年11月17日再具

狀主張依（先位聲明）借名登記契約、民法第767條物上請

求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係及（備位聲

明）民法第185條第1項等規定，變更聲明為：「㈠先位訴之

聲明：⒈被告趙連波應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地

之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予

原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒉被告趙進財應將宜蘭縣

○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持

分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得

年；⒊被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應連帶給付原

告趙林惠美、趙建欽、趙得年各512,400元、640,500元、64

0,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之

五計算之利息；⒋被告趙叔敏應給付原告趙林惠美、趙建

欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112

年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒌

被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林惠美、趙

建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自11

2年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；

⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。㈡備位訴之聲明：⒈被

告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連

帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各938,417元，及自1

12年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；

⒉被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪

應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各234,604元，及自112年10

月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒊原告
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願供擔保，請准宣告假執行。」（見本院卷第181-191

頁）。經核原告請求之基礎事實同一，且係屬聲明之擴張、

減縮或因情事變更而以他項聲明代最初聲明之情形，亦不甚

妨礙被告之防禦及訴訟之終結等，依上開規定，原告所為訴

之追加，於法尚無不合，應予准許。

二、原告主張：

　㈠原告趙林惠美、趙建欽、趙得年為趙政忠（79年10月2日

歿）之繼承人，其中趙林惠美為趙政忠之配偶，趙建欽、趙

得年均為趙政忠之子，而趙政忠乃趙清秀（70年5月23日

歿）及趙林冥（95年11月11日歿）所生之次子。趙清秀70年

5月23日過世時之繼承人計有：配偶趙林冥、長子趙榮輝、

次子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財、長女陳趙成子及養

女趙叔敏等7人，基於74年6月4日修正前民法第1142條第2項

本文規定養子女之應繼分為婚生子女之1/2，則配偶趙林

冥、長子趙榮輝、次子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財、

長女陳趙成子、養女趙叔敏就被繼承人趙清秀遺產之應繼分

依序分別為2/13、2/13、2/13、2/13、2/13、2/13、1/13；

然斯時二子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財已分別於56年

2月25日、63年4月27日、68年6月12日結婚成家，但年逾45

歲之長子趙榮輝則仍單身，為了長子趙榮輝晚年生活有所依

靠，故各繼承權人決定將被繼承人趙清秀之遺產全部登記在

長子趙榮輝名下，相互間即為「借名登記」關係，而其他繼

承權人對長子趙榮輝有「借名登記關係消滅後返還遺產應繼

分之返還請求權」。雖二子趙政忠、配偶趙林冥相繼於79年

10月2日、95年11月11日去世，惟本件借名登記之目的在於

讓長子趙榮輝晚年生活有所依靠，且各繼承人於趙林冥95年

11月11日過世後亦同意將被繼承人趙清秀之遺產繼續留在長

子趙榮輝名下，則本件借名登記自有「性質不能消滅」或

「契約另有訂定」之情形，本件借名登記契約之效力，係至

長子趙榮輝於110年6月20日過世時，始歸於消滅。二子趙政

忠於79年10月2日去世，其遺產包括：基於借名登記關係得
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向長子趙榮輝主張「借名登記關係消滅後返還趙清秀遺產2/

13持分之返還請求權」之權利，而趙政忠之繼承人計有：配

偶趙林惠美、長子趙建欽、次子趙得年，應繼分各1/3。趙

林冥於95年11月11日去世，其遺產包括：基於借名登記關係

得向趙榮輝主張「借名登記關係消滅後返還趙清秀遺產2/13

持分之返還請求權」之權利，而其繼承人計有：長子趙榮

輝、次子趙政忠之代位繼承人趙建欽及趙得年、三子趙連

波、四子趙進財、長女陳趙成子及養女趙叔敏等人，應繼分

依序分別為1/6、1/12、1/12、1/6、1/6、1/6、1/6。陳趙

成子於110年8月15日過世，由被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪

繼承。

　㈡趙清秀70年5月23日去世時，遺有下列遺產：⒈宜蘭縣○○

鎮○○段○○○000地號土地之全部所有權：此於趙榮輝因7

0年5月23日「繼承」而登記為所有權人前，係由趙清秀持

有。⒉同段000地號土地之全部所有權：此於趙榮輝因70年5

月23日「繼承」而登記為所有權人前，係由趙清秀持有。⒊

同段000地號土地之全部所有權：基於同日期、同理由而於

趙清秀因57年5月13日「農地重劃」而登記為分割前000地號

土地、000地號土地、000地號土地持分1/4之所有權人時，

趙榮輝亦因57年5月13日「農地重劃」而登記為000地號土地

之所有權人，基於斯時趙榮輝為32歲餘之長子，二子即原告

3人之被繼承人趙政忠為28歲餘，三子趙連波則僅20歲餘才

剛開始抓魚而貢獻有限，則該重劃取得之農地顯然亦屬趙清

秀所有，但以「借名登記」而登記在趙榮輝名下，70年5月2

3日借名人趙清秀死亡時，借名登記關係消滅，該農地亦應

列入趙清秀之遺產。⒋同段000地號土地持分1/4之所有權：

趙榮輝因70年5月23日「繼承」而登記為該持分之所有權人

前，係由趙清秀持有。惟趙清秀70年5月23日去世時，因長

子趙榮輝年紀已逾45歲又未婚無子女，各繼承人遂口頭協議

將系爭遺產之各該應繼分，均「借名登記」於長子趙榮輝名

下，以保障趙榮輝晚年生活有所依靠，95年11月11日趙林冥
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過世後，三子趙連波、四子趙進財及二子趙政忠（已歿）之

長子即原告趙建欽，商議後仍決定將前述遺產續留長子趙榮

輝名下，待日後再行分割。趙榮輝110年6月20日去世後，原

告趙林惠美、趙建欽、趙得年應分別對前述遺產具有4/78持

分、5/78持分、5/78持分之權利，詎料，被告趙連波、趙進

財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪6人竟簽訂遺產分割

協議書，由被告趙叔敏、陳金萍就分割前000地號土地各繼

承1/2持分、被告趙進財就000地號土地繼承全部、被告趙連

波就000地號土地繼承全部、被告趙連波、趙進財、趙叔

敏、陳金萍就000地號土地各繼承1/16持分，其等並據以向

羅東地政事務所提出土地登記申請，以此方式排除原告3人

之權利，則原告3人自得依借名登記契約、民法第767條物上

請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係，就前述

遺產分別主張移轉登記各4/78持分、5/78持分、5/78持分之

權利。

　㈢惟分割後000地號土地及000-1地號土地已因被告趙叔敏、陳

趙成子之繼承人即被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪於110年12

月14日以「買賣」為由，而由訴外人張藍玉蘭於110年12月2

9日登記為所有權人，致無法由原告3人主張各該持分之移轉

登記，基於該2筆土地市值至少為公告土地現值加計5成即分

別達1,801,800元以上，而請求被告趙叔敏應就1,801,800元

元之4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙

得年各給付92,400元、115,500元、115,500元，被告陳金

萍、陳金遠、陳麗雪應連帶就1,801,800元之4/78、5/78、

5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各給付92,400

元、115,500元、115,500元。

　㈣被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍等4人於原告起訴

後，竟將其等就000地號土地各1/16持分，於112年6月29日

出售予訴外人吉品建設股份有限公司，並於112年8月4日移

轉登記，致無法由原告3人主張各該持分之移轉登記，又該

筆買賣之交易金額達每坪6萬元以上，則000地號土地市值至
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少為公告土地現值2.6倍以上，則基於該1/4持分土地市值至

少為公告土地現值2.6倍即達9,991,800元以上，而請求被告

趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍等4人應連帶就9,991,800

元之4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙

得年各給付512,400元、640,500元、640,500元。

　㈤對被告答辯之陳述：有關被告所提借名登記必須符合出名人

自己管理使用方屬借名登記乙節，原告認為要由自己管理處

分之要件已經排除，現實上有些借名登記關係並非可由出名

人管理處分，但不影響借名登記關係的存在。有關本件借名

登記之存續時點觀之，本件準用委任關係之結果，應採取趙

榮輝110年間過世時，借名關係始消滅之見解，縱使鈞院認

為趙政忠死亡時即消滅，借名登記關係消滅後所得主張之權

利，係對於有登記不動產之民法第767條物上請求權，即並

無15年之消滅時效適用。

  ㈥並聲明：

　⒈先位訴之聲明：⑴被告趙連波應將宜蘭縣○○鎮○○段000

地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/

78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年。⑵被告趙進財應

將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登

記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建

欽、趙得年。⑶被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應連

帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各512,400元、640,5

00元、640,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年

息百分之五計算之利息。⑷被告趙叔敏應給付原告趙林惠

美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，

及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之

利息。⑸被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林

惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500

元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計

算之利息。⑹原告願供擔保，請准宣告假執行。

　⒉備位訴之聲明：⑴被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、
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陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年

各938,417元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百

分之五計算之利息。⑵被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金

萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各234,

604元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五

計算之利息。⑶原告願供擔保，請准宣告假執行。

三、被告答辯意旨略以：

　㈠民法第1146條第1項規定，繼承回復請求權之請求權人，係

為繼承權被侵害之真正繼承人。是以，請求權人須對被繼承

人有繼承權為前提，惟000、000-1、000、000地號等4筆土

地乃係趙清秀於70年5月23日逝世後，其全體繼承人即趙林

冥、趙政忠（即原告趙建欽、趙得年之父、原告趙林惠美之

配偶）、陳趙成子（即被告陳金遠、陳金萍、陳麗雪之

母）、被告趙連波、趙進財、趙叔敏，見同為繼承人即趙榮

輝膝下無子且無配偶，是為照顧其晚年生活，遂經全體繼承

人同意下，將上開000、000-1、000、000地號等土地全部移

轉分割繼承登記予趙榮輝名下。換言之，上開000、000-1、

000、000地號等土地係經全體繼承人同意下，移轉分割繼承

登記予趙榮輝，則彼時即屬趙榮輝之財產，遑論000地號土

地早於58年5月7日趙清秀逝世前，即自始登記於趙榮輝名

下，亦即000地號土地自始非為趙清秀之財產而屬其遺產之

一部，原告等人未提相關事證以證000地號土地為趙清秀之

遺產，僅空言泛稱該土地於趙榮輝32餘歲，因農地重劃而登

記其為所有權人，其父親即趙清秀仍健在，且趙政忠斯時為

28餘歲，即遽認000地號土地為家族共同經營所取得，亦為

訴外人趙清秀之遺產云云，殊嫌率斷。因土地均為趙榮輝之

財產，其於110年6月20日逝世後，因其無配偶且膝下無子，

且其父母即趙清秀、趙林冥亦皆已仙逝，趙榮輝之繼承人為

第三順位之兄弟姊妹即被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳趙

成子、趙政忠，而就陳趙成子部分，因後於趙榮輝即110年8

月15日逝世，則陳趙成子之子女即被告陳金遠、陳金萍、陳
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麗雪自得本於再轉繼承之地位，繼承趙榮輝之遺產，然就趙

政忠部分，其早於趙榮輝即79年10月2日逝世，原告趙林惠

美本對趙榮輝並無繼承權外，原告趙建欽、趙得年與趙榮輝

間並非互為直系血親尊、卑親屬關係，而不具備民法第1140

條代位繼承規定之要件，準此，對趙榮輝具有合法繼承權地

位之人應為被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金

遠、陳麗雪，渠等自得以合法繼承人訂立遺產分割協議書，

是原告趙林惠美、趙建欽、趙得年對趙榮輝並非具有合法繼

承地位，其等主張被告等人侵害其等繼承地位，逕主張民法

第1146條繼承回復請求權規定，於法未洽。

　㈡全體繼承人與趙榮輝間，就土地並無存有借名登記契約關

係：原告等人主張全體繼承人與趙榮輝間就本件口頭協議乃

係為借名登記契約關係，則依舉證責任分配之法則，自應由

原告等人就本件存有借名登記契約關係此一有利於己之事

實，負舉證責任。原告等人雖以被告趙進財於111年5月23日

所簽之文件、錄音暨譯文內容及被告趙進財在112年6月14日

於本院行準備程序陳稱：「同意財產給我大哥管理，以保障

他的老年生活。」等語，以證全體繼承人與趙榮輝間，就土

地存有借名登記契約關係之口頭協議，惟除上開文件僅有被

告趙進財1人所簽名，並不足以遽認其餘繼承人與趙榮輝間

就土地有借名登記契約之意思表示合致外，再觀諸錄音暨譯

文內容，至多僅知土地為趙清秀所遺之遺產，原告趙建欽徒

憑其身為趙家子孫，不滿被告趙叔敏得以分配較多，並遽認

自應有權分配土地，惟本件究否存有借名登記契約乙事，亦

尚難僅憑錄音暨譯文之內容可得知悉，借名登記契約關係，

係借名人將其財產登記於出名人名下，惟仍由借名人自己管

理、使用、收益之契約關係，然土地既業如被告趙進財所陳

由趙榮輝單獨管理、使用，則亦與借名登記契約關係中，該

財產仍由借名人管理、使用、處分之本質不符，且被告等人

於當日行準備程序時共同抗辯稱：原告主張之協議根本不存

在，4筆土地係趙清秀為所有，000地號係趙榮輝自己購買，
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趙清秀過世後全部繼承人都同意分給趙榮輝等語，更益證土

地均為趙榮輝單獨管理、使用等，全體繼承人與趙榮輝間，

就土地並無借名登記契約關係存在，遑論000地號土地自始

為趙榮輝所有，更非為趙清秀之遺產，是000、000-1、00

0、000地號土地因分割予趙榮輝後即為其財產，則趙榮輝逝

世後，依民法第1138條規定，因原告等人不具有對趙榮輝享

有繼承權，自無從繼承前述土地，至臻顯明。

　㈢倘本院審理後，認全體繼承人與趙榮輝間，就土地存有借名

登記契約關係云云（假設語氣，非表自認），然該借名登記

契約關係亦因罹於時效而消滅：趙清秀逝世後，就土地所成

立借名登記契約當事人，分別有趙林冥、趙榮輝、趙政忠、

陳趙成子、被告趙連波、趙進財、趙叔敏等人，是因借名登

記契約成立側重者為借名人與出名人間之信任關係，其性質

上應與委任關係同視，得類推適用民法委任之相關規定，故

借名登記契約消滅後，借名者可依借名登記契約消滅後之借

名登記返還請求權，請求出名者返還該借名登記物，然其時

效自應以借名登記關係消滅時起算，是趙政忠於79年10月2

日逝世後，本件借名登記契約法律關係即告消滅，則原告等

人既為趙政忠之繼承人，渠等請求被告等人返還借名登記之

財產即前述土地，其返還請求權之消滅時效，應自借名登記

關係消滅時即79年10月2日起算，並於94年10月2日時效消

滅，然原告等人迄至111年5月25日始為起訴，顯已逾15年消

滅時效期間，被告等人自得為時效抗辯，拒絕給付。就民法

767條部分，原告自始未取得所有權，故不得主張本條規

定，亦無時效消滅之問題。

　㈣至原告等人雖稱應以公告現值之1.5倍及2.6倍作為計算本件

土地價格云云，惟其等僅空泛指稱以上開成數作為計算本件

土地價格，未提出相關事證以證其說，自難僅以原告等人片

面主張遽認本件土地應分別以公告現值之1.5倍及2.6倍計算

之。　

　㈤並聲明：原告之訴駁回。訴訟費用由原告負擔。如受不利判
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決，願供擔保請准宣告免為假執行。

四、本件經整理兩造不爭執事實如下：

　㈠被繼承人趙清秀於70年5月23日死亡，其全體繼承人原為配

偶趙林冥及子女趙榮輝、趙政忠、陳趙成子、趙連波、趙進

財及養女趙叔敏，除養女趙叔敏應繼分為1/13外，其餘每人

應繼分各為2/13；嗣被繼承人趙清秀之⒈子女趙政忠（應繼

分2/13）於79年10月2日死亡，其全體繼承人為原告即配偶

趙林惠美及子女趙建欽、趙得年，每人應繼分各為2/39；⒉

配偶趙林冥（應繼分2/13）於95年11月11日死亡，其全體繼

承人為趙榮輝、陳趙成子、趙連波、趙進財、趙叔敏及原告

趙建欽、趙得年，除原告趙建欽、趙得年應繼分每人各1/78

外，其餘每人應繼分各為1/39；⒊子女趙榮輝（應繼分2/13

+1/39=7/39）於110年6月20日死亡，其全體繼承人為陳趙成

子、趙連波、趙進財及趙叔敏，每人應繼分各為7/156；⒋

子女陳趙成子（應繼分2/13+1/39+7/156=35/156）於110年8

月15日死亡，其全體繼承人為被告即子女陳金萍、陳金遠、

陳麗雪，每人應繼分各為35/468。從而，原告趙林惠美應繼

分為2/39、原告趙建欽及趙得年應繼分各為5/78（2/39+1/7

8=5/78）、被告趙連波、趙進財應繼分各為35/156（2/13+

1/39+7/156=35/156）、被告趙叔敏應繼分為23/156（1/13+

1/39+7/156=23/156）、被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應繼

分各為35/468。

　㈡被繼承人趙清秀死亡時，其名下財產至少有：宜蘭縣○○鎮

○○段000地號土地（面積1611.53平方公尺，權利範圍：全

部，嗣分割為000及000-1地號兩筆土地，面積各為805.77平

方公尺、805.76平方公尺）、同段000地號土地（面積1057.

55平方公尺，權利範圍：全部）、同段000地號土地（面積2

202.51平方公尺，權利範圍：1/4）。上開3筆土地繼於70年

9月8日以繼承為登記原因，辦竣由被繼承人趙榮輝單獨繼承

登記手續，嗣於被繼承人趙榮輝死亡後，被告趙連波、趙進

財、趙叔敏、陳金萍以繼承人身分，於110年9月27日以分割
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繼承為登記原因，辦竣「同段000地號土地由被告趙叔敏、

陳金萍各繼承應有部分1/2、同段000地號土地由被告趙進財

單獨繼承、同段000地號土地由被告趙連波單獨繼承、同段0

00地號土地由被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍各繼承

應有部分1/16」等登記手續，被告趙叔敏、陳金萍再於110

年12月14日出售分割後同段000、000-1地號土地之持分各1/

2予訴外人張藍玉蘭，並於110年12月29日辦竣所有權移轉登

記手續，另被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍亦於112

年6月29日出售同段000地號土地之持分各1/16予訴外人吉品

建設股份有限公司，並於112年8月4日辦竣所有權移轉登記

手續。

　㈢宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地（面積1007.19平方公尺，

權利範圍：全部）因57年5月13日農地重劃，於58年7月5日

登記為被繼承人趙榮輝所有【雙方爭執屬於被繼承人趙清秀

遺產否】。

　㈣兩造就被繼承人趙清秀、趙林冥、趙榮輝、趙政忠、陳趙成

子部分均未辦理拋棄繼承或限定繼承，宜蘭縣○○鎮○○段

000○000○000地號土地於被繼承人趙榮輝死後，亦無不得

分割之約定。

五、得心證之理由：

　　原告主張各情，為被告所否認，並以前詞置辯。故本件爭點

為：原告主張依（先位聲明）借名登記契約、民法第767條

物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係及

（備位聲明）民法第185條第1項等規定，請求被告1人或數

人就土地所有權移轉登記原告個人應繼分予原告、單獨或連

帶給付或賠償原告個人以應繼分計得之金錢或賠償，有無理

由？茲分述如下：

　㈠先位之訴：

　⒈按借名契約係無名契約之一種，民法並未明文規定其成立要

件及效力，因其係以當事人間之信任為基礎而成立之契約，

故應類推適用民法第550條前段之規定，借名契約因當事人
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之一方之死亡而消滅。次按繼承人有數人時，在分割遺產

前，各繼承人對於遺產全部為公同共有，為民法第1151條所

明定。又按公同共有物之處分及其他權利之行使，除公同關

係所由規定之法律或契約另有規定外，應得公同共有人全體

之同意，民法第828條第3項亦定有明文。此項規定，依民法

第831條規定，於公同共有債權準用之。是依民法第827條第

3項規定，各公同共有人之權利，及於公同共有物之全部，

各共有人無所謂有其應有部分，不得提起交還自己部分之訴

（最高法院81年度台上字第1555號裁判意旨參照）。

　⒉經查，依原告於本院準備程序及第1次言詞辯論期日均主張

被繼承人趙清秀所遺全部遺產，係全體繼承人於被繼承人趙

清秀過世時約定借名登記在被繼承人趙清秀長子趙榮輝名

下，待日後再行分割、當時全體繼承人尚未談及如何分割乙

節觀之（見本院卷第101、117、159頁），原告顯然主張涉

訟土地係被繼承人趙清秀死後所遺為全體繼承人公同共有之

遺產，各共有人當無所謂有其應有部分，進而有關該遺產因

借名登記契約、民法第767條物上情求權或類推適用民法第5

41條第2項委任法律關係所生之各種權利義務，亦應由全體

繼承人繼承，而為公同共有債權。雖原告經本院闡明（見本

院卷第159頁）後，再具狀主張：「於繼承人趙清秀死亡

時，各繼承人決定將被繼承人趙清秀之遺產全部登記在長子

趙榮輝名下…各繼承人於趙林冥95年11月11日過世後亦同意

將被繼承人趙清秀之遺產繼續留在長子趙榮輝名下」（見本

院卷第182、183頁）、「趙清秀70年5月23日去世時，…各

繼承人遂口頭協議將系爭遺產之各該應繼分均借名登記於長

子趙榮輝名下…於趙林冥95年11月11日過世後，三子趙連

波、四子趙進財及二子趙政忠（已歿）之長子即原告趙建

欽，商議後仍決定將系爭遺產繼續留長子趙榮輝名下，待日

後再行分割」（見本院卷第186頁）等節，惟依此觀之，原

告主張借名登記之客體內容（究係被繼承人趙清秀全部遺產

或各繼承人就被繼承人趙清秀遺產之各該應繼分）前後已有
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不一致之情，且其所謂「各該應繼分」究係何指，亦有疑

義，故其嗣後變異之詞是否可採，實非無疑；再參以原告於

訴訟初始主張借名登記在被繼承人趙清秀長子趙榮輝名下

者，乃被繼承人趙清秀所遺全部遺產，當時全體繼承人尚未

分割遺產，僅訴外人趙政忠對於遺產得按人數主張可分割分

配之權利乙節，經核與原告提出之被告趙進財111年5月23日

簽名之文件影本內容要旨：被繼承人趙清秀之全體繼承人係

決定全部遺產歸在當時沒結婚之趙榮輝名下，待日後趙榮輝

年老體弱時再分割，直至95年趙林冥過世時，被告趙連波、

趙進財及原告趙建欽在蘇澳老家重新討論財產分割方式時，

仍決定繼續將全部遺產留在趙榮輝名下待日後再分割等情節

較為相符（見本院卷第127頁），是原告於訴訟初始主張之

被繼承人趙清秀所遺遺產迄今並未協議分割乙情，應較可採

信。則揆諸前揭說明，繼承人即公同共有人中一人或數人，

請求就自己可分得之部分為給付，自非法之所許。從而，原

告經本院闡明後，仍依借名登記契約、民法第767條物上請

求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係等規定，為

先位聲明，請求被告1人或數人就土地所有權移轉登記原告

個人應繼分持分予原告，並（連帶）給付原告個人以應繼分

權利計得之金錢，洵非有據而可採。

　㈡備位之訴

　⒈按繼承人因繼承而取得之遺產，於受侵害時，其所生之損害

賠償債權，乃公同共有債權。此損害賠償債權既為全體繼承

人公同共有，則繼承人即公同共有人中一人或數人，請求就

自己可分得之部分為給付，仍非法之所許。上訴人請求被上

訴人就上述債權按其應繼分計算可分得金額對伊賠償，自非

合法（最高法院70年度台上字第1211號、77年度台上字第66

號、87年度台上字第2473號裁判意旨參照）。　

　⒉經查，原告依民法第185條第1項規定，提起備位之訴，主張

被告1人或數人為事實及理由欄四、㈡所示之事，構成共同

侵權行為乙節，姑不論是否為真，依前所查，被繼承人趙清
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秀所遺遺產迄今既未協議分割，該等權利即屬全體共有人公

同共有之債權。則原告行使公同共有之侵權行為損害賠償請

求債權，請求就自己依應繼分比例可分得之部分，為個別之

賠償，自非法之所許。從而，原告於本院闡明（見本院卷第

159頁）後，仍依民法第185條第1項規定，為備位聲明，請

求被告數人連帶賠償原告個人以應繼分權利計得之金錢，於

法自有未合。

　㈢綜上所述，原告先位之訴及備位之訴，均無理由，應予駁

回。又原告既受敗訴判決，其假執行之聲請即失所依據，應

併予駁回。

六、訴訟費用之負擔依據：家事事件法第51條，民事訴訟法第78

條。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　13　　日

　　　　　　　　　家事法庭　　法　官　陳映佐　　　　　 

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日之不變期間內，向本院提出

上訴狀（應附繕本）。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　13　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李惠茹 
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臺灣宜蘭地方法院民事判決
112年度家繼訴字第18號
原      告  趙建欽  
兼上 一 人
送達代收人  趙林惠美
原      告  趙得年  
上三人共同
訴訟代理人  趙偉程律師
被      告  趙連波  
上  一  人
訴訟代理人  林阿春  
被      告  趙進財  
            趙叔敏  
上  一  人
訴訟代理人  高子喬  
被      告  陳金遠  
            陳麗雪  
兼上二人共同
訴訟代理人  陳金萍  
上六人共同
訴訟代理人  林舒婷律師
            謝雨靜律師
上列當事人間請求分割遺產事件，本院於民國112年11月29日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原告之訴及假執行之聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
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、擴張或減縮應受判決事項之聲明、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明或不甚妨礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限；被告於訴之變更或追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加，民事訴訟法第255條第1項第2、3、4、7款及第2項分別定有明文。查原告起訴時請求：「㈠被告應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000○00000○000○000○000地號土地，按原告應繼分各1/15，被告等6人應繼分4/5辦理繼承登記；㈡請求法院依上開登記應繼分分割，被告每人各1/15」。繼於民國112年6月14日具狀主張依（先位聲明）民法第1146條、第199條第1項及（備位聲明）民法第185條第1項等規定，變更聲明為：「㈠先位訴之聲明：⒈被告趙連波應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000地號、面積1007.19平方公尺之土地，按原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應繼分各1/15、被告趙連波應繼分4/5辦理繼承登記，或應將該土地之所有權分別移轉登記1/15持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒉被告趙進財應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000地號、面積1057.55平方公尺之土地，按原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應繼分各1/15、被告趙進財應繼分4/5辦理繼承登記，或應將該土地之所有權分別移轉登記1/15持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒊被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000地號、面積2202.51平方公尺之土地，按原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應繼分各1/60、被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應繼分各1/20辦理繼承登記，或應將該土地各1/16之所有權移轉登記各1/240持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒋被告趙叔敏應給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各新臺幣（下同）12萬元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒌被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各12萬元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。㈡備位訴之聲明：⒈被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各859,579元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒉被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各214,895元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒊原告願供擔保，請准宣告假執行。」（見本院卷第113-120頁）；嗣於112年11月17日再具狀主張依（先位聲明）借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係及（備位聲明）民法第185條第1項等規定，變更聲明為：「㈠先位訴之聲明：⒈被告趙連波應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒉被告趙進財應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒊被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各512,400元、640,500元、640,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒋被告趙叔敏應給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒌被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。㈡備位訴之聲明：⒈被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各938,417元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒉被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各234,604元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒊原告願供擔保，請准宣告假執行。」（見本院卷第181-191頁）。經核原告請求之基礎事實同一，且係屬聲明之擴張、減縮或因情事變更而以他項聲明代最初聲明之情形，亦不甚妨礙被告之防禦及訴訟之終結等，依上開規定，原告所為訴之追加，於法尚無不合，應予准許。
二、原告主張：
　㈠原告趙林惠美、趙建欽、趙得年為趙政忠（79年10月2日歿）之繼承人，其中趙林惠美為趙政忠之配偶，趙建欽、趙得年均為趙政忠之子，而趙政忠乃趙清秀（70年5月23日歿）及趙林冥（95年11月11日歿）所生之次子。趙清秀70年5月23日過世時之繼承人計有：配偶趙林冥、長子趙榮輝、次子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財、長女陳趙成子及養女趙叔敏等7人，基於74年6月4日修正前民法第1142條第2項本文規定養子女之應繼分為婚生子女之1/2，則配偶趙林冥、長子趙榮輝、次子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財、長女陳趙成子、養女趙叔敏就被繼承人趙清秀遺產之應繼分依序分別為2/13、2/13、2/13、2/13、2/13、2/13、1/13；然斯時二子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財已分別於56年2月25日、63年4月27日、68年6月12日結婚成家，但年逾45歲之長子趙榮輝則仍單身，為了長子趙榮輝晚年生活有所依靠，故各繼承權人決定將被繼承人趙清秀之遺產全部登記在長子趙榮輝名下，相互間即為「借名登記」關係，而其他繼承權人對長子趙榮輝有「借名登記關係消滅後返還遺產應繼分之返還請求權」。雖二子趙政忠、配偶趙林冥相繼於79年10月2日、95年11月11日去世，惟本件借名登記之目的在於讓長子趙榮輝晚年生活有所依靠，且各繼承人於趙林冥95年11月11日過世後亦同意將被繼承人趙清秀之遺產繼續留在長子趙榮輝名下，則本件借名登記自有「性質不能消滅」或「契約另有訂定」之情形，本件借名登記契約之效力，係至長子趙榮輝於110年6月20日過世時，始歸於消滅。二子趙政忠於79年10月2日去世，其遺產包括：基於借名登記關係得向長子趙榮輝主張「借名登記關係消滅後返還趙清秀遺產2/13持分之返還請求權」之權利，而趙政忠之繼承人計有：配偶趙林惠美、長子趙建欽、次子趙得年，應繼分各1/3。趙林冥於95年11月11日去世，其遺產包括：基於借名登記關係得向趙榮輝主張「借名登記關係消滅後返還趙清秀遺產2/13持分之返還請求權」之權利，而其繼承人計有：長子趙榮輝、次子趙政忠之代位繼承人趙建欽及趙得年、三子趙連波、四子趙進財、長女陳趙成子及養女趙叔敏等人，應繼分依序分別為1/6、1/12、1/12、1/6、1/6、1/6、1/6。陳趙成子於110年8月15日過世，由被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪繼承。
　㈡趙清秀70年5月23日去世時，遺有下列遺產：⒈宜蘭縣○○鎮○○段○○○000地號土地之全部所有權：此於趙榮輝因70年5月23日「繼承」而登記為所有權人前，係由趙清秀持有。⒉同段000地號土地之全部所有權：此於趙榮輝因70年5月23日「繼承」而登記為所有權人前，係由趙清秀持有。⒊同段000地號土地之全部所有權：基於同日期、同理由而於趙清秀因57年5月13日「農地重劃」而登記為分割前000地號土地、000地號土地、000地號土地持分1/4之所有權人時，趙榮輝亦因57年5月13日「農地重劃」而登記為000地號土地之所有權人，基於斯時趙榮輝為32歲餘之長子，二子即原告3人之被繼承人趙政忠為28歲餘，三子趙連波則僅20歲餘才剛開始抓魚而貢獻有限，則該重劃取得之農地顯然亦屬趙清秀所有，但以「借名登記」而登記在趙榮輝名下，70年5月23日借名人趙清秀死亡時，借名登記關係消滅，該農地亦應列入趙清秀之遺產。⒋同段000地號土地持分1/4之所有權：趙榮輝因70年5月23日「繼承」而登記為該持分之所有權人前，係由趙清秀持有。惟趙清秀70年5月23日去世時，因長子趙榮輝年紀已逾45歲又未婚無子女，各繼承人遂口頭協議將系爭遺產之各該應繼分，均「借名登記」於長子趙榮輝名下，以保障趙榮輝晚年生活有所依靠，95年11月11日趙林冥過世後，三子趙連波、四子趙進財及二子趙政忠（已歿）之長子即原告趙建欽，商議後仍決定將前述遺產續留長子趙榮輝名下，待日後再行分割。趙榮輝110年6月20日去世後，原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應分別對前述遺產具有4/78持分、5/78持分、5/78持分之權利，詎料，被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪6人竟簽訂遺產分割協議書，由被告趙叔敏、陳金萍就分割前000地號土地各繼承1/2持分、被告趙進財就000地號土地繼承全部、被告趙連波就000地號土地繼承全部、被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍就000地號土地各繼承1/16持分，其等並據以向羅東地政事務所提出土地登記申請，以此方式排除原告3人之權利，則原告3人自得依借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係，就前述遺產分別主張移轉登記各4/78持分、5/78持分、5/78持分之權利。
　㈢惟分割後000地號土地及000-1地號土地已因被告趙叔敏、陳趙成子之繼承人即被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪於110年12月14日以「買賣」為由，而由訴外人張藍玉蘭於110年12月29日登記為所有權人，致無法由原告3人主張各該持分之移轉登記，基於該2筆土地市值至少為公告土地現值加計5成即分別達1,801,800元以上，而請求被告趙叔敏應就1,801,800元元之4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各給付92,400元、115,500元、115,500元，被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶就1,801,800元之4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各給付92,400元、115,500元、115,500元。
　㈣被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍等4人於原告起訴後，竟將其等就000地號土地各1/16持分，於112年6月29日出售予訴外人吉品建設股份有限公司，並於112年8月4日移轉登記，致無法由原告3人主張各該持分之移轉登記，又該筆買賣之交易金額達每坪6萬元以上，則000地號土地市值至少為公告土地現值2.6倍以上，則基於該1/4持分土地市值至少為公告土地現值2.6倍即達9,991,800元以上，而請求被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍等4人應連帶就9,991,800元之4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各給付512,400元、640,500元、640,500元。
　㈤對被告答辯之陳述：有關被告所提借名登記必須符合出名人自己管理使用方屬借名登記乙節，原告認為要由自己管理處分之要件已經排除，現實上有些借名登記關係並非可由出名人管理處分，但不影響借名登記關係的存在。有關本件借名登記之存續時點觀之，本件準用委任關係之結果，應採取趙榮輝110年間過世時，借名關係始消滅之見解，縱使鈞院認為趙政忠死亡時即消滅，借名登記關係消滅後所得主張之權利，係對於有登記不動產之民法第767條物上請求權，即並無15年之消滅時效適用。
  ㈥並聲明：
　⒈先位訴之聲明：⑴被告趙連波應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年。⑵被告趙進財應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年。⑶被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各512,400元、640,500元、640,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑷被告趙叔敏應給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑸被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑹原告願供擔保，請准宣告假執行。
　⒉備位訴之聲明：⑴被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各938,417元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑵被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各234,604元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑶原告願供擔保，請准宣告假執行。
三、被告答辯意旨略以：
　㈠民法第1146條第1項規定，繼承回復請求權之請求權人，係為繼承權被侵害之真正繼承人。是以，請求權人須對被繼承人有繼承權為前提，惟000、000-1、000、000地號等4筆土地乃係趙清秀於70年5月23日逝世後，其全體繼承人即趙林冥、趙政忠（即原告趙建欽、趙得年之父、原告趙林惠美之配偶）、陳趙成子（即被告陳金遠、陳金萍、陳麗雪之母）、被告趙連波、趙進財、趙叔敏，見同為繼承人即趙榮輝膝下無子且無配偶，是為照顧其晚年生活，遂經全體繼承人同意下，將上開000、000-1、000、000地號等土地全部移轉分割繼承登記予趙榮輝名下。換言之，上開000、000-1、000、000地號等土地係經全體繼承人同意下，移轉分割繼承登記予趙榮輝，則彼時即屬趙榮輝之財產，遑論000地號土地早於58年5月7日趙清秀逝世前，即自始登記於趙榮輝名下，亦即000地號土地自始非為趙清秀之財產而屬其遺產之一部，原告等人未提相關事證以證000地號土地為趙清秀之遺產，僅空言泛稱該土地於趙榮輝32餘歲，因農地重劃而登記其為所有權人，其父親即趙清秀仍健在，且趙政忠斯時為28餘歲，即遽認000地號土地為家族共同經營所取得，亦為訴外人趙清秀之遺產云云，殊嫌率斷。因土地均為趙榮輝之財產，其於110年6月20日逝世後，因其無配偶且膝下無子，且其父母即趙清秀、趙林冥亦皆已仙逝，趙榮輝之繼承人為第三順位之兄弟姊妹即被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳趙成子、趙政忠，而就陳趙成子部分，因後於趙榮輝即110年8月15日逝世，則陳趙成子之子女即被告陳金遠、陳金萍、陳麗雪自得本於再轉繼承之地位，繼承趙榮輝之遺產，然就趙政忠部分，其早於趙榮輝即79年10月2日逝世，原告趙林惠美本對趙榮輝並無繼承權外，原告趙建欽、趙得年與趙榮輝間並非互為直系血親尊、卑親屬關係，而不具備民法第1140條代位繼承規定之要件，準此，對趙榮輝具有合法繼承權地位之人應為被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪，渠等自得以合法繼承人訂立遺產分割協議書，是原告趙林惠美、趙建欽、趙得年對趙榮輝並非具有合法繼承地位，其等主張被告等人侵害其等繼承地位，逕主張民法第1146條繼承回復請求權規定，於法未洽。
　㈡全體繼承人與趙榮輝間，就土地並無存有借名登記契約關係：原告等人主張全體繼承人與趙榮輝間就本件口頭協議乃係為借名登記契約關係，則依舉證責任分配之法則，自應由原告等人就本件存有借名登記契約關係此一有利於己之事實，負舉證責任。原告等人雖以被告趙進財於111年5月23日所簽之文件、錄音暨譯文內容及被告趙進財在112年6月14日於本院行準備程序陳稱：「同意財產給我大哥管理，以保障他的老年生活。」等語，以證全體繼承人與趙榮輝間，就土地存有借名登記契約關係之口頭協議，惟除上開文件僅有被告趙進財1人所簽名，並不足以遽認其餘繼承人與趙榮輝間就土地有借名登記契約之意思表示合致外，再觀諸錄音暨譯文內容，至多僅知土地為趙清秀所遺之遺產，原告趙建欽徒憑其身為趙家子孫，不滿被告趙叔敏得以分配較多，並遽認自應有權分配土地，惟本件究否存有借名登記契約乙事，亦尚難僅憑錄音暨譯文之內容可得知悉，借名登記契約關係，係借名人將其財產登記於出名人名下，惟仍由借名人自己管理、使用、收益之契約關係，然土地既業如被告趙進財所陳由趙榮輝單獨管理、使用，則亦與借名登記契約關係中，該財產仍由借名人管理、使用、處分之本質不符，且被告等人於當日行準備程序時共同抗辯稱：原告主張之協議根本不存在，4筆土地係趙清秀為所有，000地號係趙榮輝自己購買，趙清秀過世後全部繼承人都同意分給趙榮輝等語，更益證土地均為趙榮輝單獨管理、使用等，全體繼承人與趙榮輝間，就土地並無借名登記契約關係存在，遑論000地號土地自始為趙榮輝所有，更非為趙清秀之遺產，是000、000-1、000、000地號土地因分割予趙榮輝後即為其財產，則趙榮輝逝世後，依民法第1138條規定，因原告等人不具有對趙榮輝享有繼承權，自無從繼承前述土地，至臻顯明。
　㈢倘本院審理後，認全體繼承人與趙榮輝間，就土地存有借名登記契約關係云云（假設語氣，非表自認），然該借名登記契約關係亦因罹於時效而消滅：趙清秀逝世後，就土地所成立借名登記契約當事人，分別有趙林冥、趙榮輝、趙政忠、陳趙成子、被告趙連波、趙進財、趙叔敏等人，是因借名登記契約成立側重者為借名人與出名人間之信任關係，其性質上應與委任關係同視，得類推適用民法委任之相關規定，故借名登記契約消滅後，借名者可依借名登記契約消滅後之借名登記返還請求權，請求出名者返還該借名登記物，然其時效自應以借名登記關係消滅時起算，是趙政忠於79年10月2日逝世後，本件借名登記契約法律關係即告消滅，則原告等人既為趙政忠之繼承人，渠等請求被告等人返還借名登記之財產即前述土地，其返還請求權之消滅時效，應自借名登記關係消滅時即79年10月2日起算，並於94年10月2日時效消滅，然原告等人迄至111年5月25日始為起訴，顯已逾15年消滅時效期間，被告等人自得為時效抗辯，拒絕給付。就民法767條部分，原告自始未取得所有權，故不得主張本條規定，亦無時效消滅之問題。
　㈣至原告等人雖稱應以公告現值之1.5倍及2.6倍作為計算本件土地價格云云，惟其等僅空泛指稱以上開成數作為計算本件土地價格，未提出相關事證以證其說，自難僅以原告等人片面主張遽認本件土地應分別以公告現值之1.5倍及2.6倍計算之。　
　㈤並聲明：原告之訴駁回。訴訟費用由原告負擔。如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
四、本件經整理兩造不爭執事實如下：
　㈠被繼承人趙清秀於70年5月23日死亡，其全體繼承人原為配偶趙林冥及子女趙榮輝、趙政忠、陳趙成子、趙連波、趙進財及養女趙叔敏，除養女趙叔敏應繼分為1/13外，其餘每人應繼分各為2/13；嗣被繼承人趙清秀之⒈子女趙政忠（應繼分2/13）於79年10月2日死亡，其全體繼承人為原告即配偶趙林惠美及子女趙建欽、趙得年，每人應繼分各為2/39；⒉配偶趙林冥（應繼分2/13）於95年11月11日死亡，其全體繼承人為趙榮輝、陳趙成子、趙連波、趙進財、趙叔敏及原告趙建欽、趙得年，除原告趙建欽、趙得年應繼分每人各1/78外，其餘每人應繼分各為1/39；⒊子女趙榮輝（應繼分2/13+1/39=7/39）於110年6月20日死亡，其全體繼承人為陳趙成子、趙連波、趙進財及趙叔敏，每人應繼分各為7/156；⒋子女陳趙成子（應繼分2/13+1/39+7/156=35/156）於110年8月15日死亡，其全體繼承人為被告即子女陳金萍、陳金遠、陳麗雪，每人應繼分各為35/468。從而，原告趙林惠美應繼分為2/39、原告趙建欽及趙得年應繼分各為5/78（2/39+1/78=5/78）、被告趙連波、趙進財應繼分各為35/156（2/13+1/39+7/156=35/156）、被告趙叔敏應繼分為23/156（1/13+1/39+7/156=23/156）、被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應繼分各為35/468。
　㈡被繼承人趙清秀死亡時，其名下財產至少有：宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地（面積1611.53平方公尺，權利範圍：全部，嗣分割為000及000-1地號兩筆土地，面積各為805.77平方公尺、805.76平方公尺）、同段000地號土地（面積1057.55平方公尺，權利範圍：全部）、同段000地號土地（面積2202.51平方公尺，權利範圍：1/4）。上開3筆土地繼於70年9月8日以繼承為登記原因，辦竣由被繼承人趙榮輝單獨繼承登記手續，嗣於被繼承人趙榮輝死亡後，被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍以繼承人身分，於110年9月27日以分割繼承為登記原因，辦竣「同段000地號土地由被告趙叔敏、陳金萍各繼承應有部分1/2、同段000地號土地由被告趙進財單獨繼承、同段000地號土地由被告趙連波單獨繼承、同段000地號土地由被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍各繼承應有部分1/16」等登記手續，被告趙叔敏、陳金萍再於110年12月14日出售分割後同段000、000-1地號土地之持分各1/2予訴外人張藍玉蘭，並於110年12月29日辦竣所有權移轉登記手續，另被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍亦於112年6月29日出售同段000地號土地之持分各1/16予訴外人吉品建設股份有限公司，並於112年8月4日辦竣所有權移轉登記手續。
　㈢宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地（面積1007.19平方公尺，權利範圍：全部）因57年5月13日農地重劃，於58年7月5日登記為被繼承人趙榮輝所有【雙方爭執屬於被繼承人趙清秀遺產否】。
　㈣兩造就被繼承人趙清秀、趙林冥、趙榮輝、趙政忠、陳趙成子部分均未辦理拋棄繼承或限定繼承，宜蘭縣○○鎮○○段000○000○000地號土地於被繼承人趙榮輝死後，亦無不得分割之約定。
五、得心證之理由：
　　原告主張各情，為被告所否認，並以前詞置辯。故本件爭點為：原告主張依（先位聲明）借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係及（備位聲明）民法第185條第1項等規定，請求被告1人或數人就土地所有權移轉登記原告個人應繼分予原告、單獨或連帶給付或賠償原告個人以應繼分計得之金錢或賠償，有無理由？茲分述如下：
　㈠先位之訴：
　⒈按借名契約係無名契約之一種，民法並未明文規定其成立要件及效力，因其係以當事人間之信任為基礎而成立之契約，故應類推適用民法第550條前段之規定，借名契約因當事人之一方之死亡而消滅。次按繼承人有數人時，在分割遺產前，各繼承人對於遺產全部為公同共有，為民法第1151條所明定。又按公同共有物之處分及其他權利之行使，除公同關係所由規定之法律或契約另有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第828條第3項亦定有明文。此項規定，依民法第831條規定，於公同共有債權準用之。是依民法第827條第3項規定，各公同共有人之權利，及於公同共有物之全部，各共有人無所謂有其應有部分，不得提起交還自己部分之訴（最高法院81年度台上字第1555號裁判意旨參照）。
　⒉經查，依原告於本院準備程序及第1次言詞辯論期日均主張被繼承人趙清秀所遺全部遺產，係全體繼承人於被繼承人趙清秀過世時約定借名登記在被繼承人趙清秀長子趙榮輝名下，待日後再行分割、當時全體繼承人尚未談及如何分割乙節觀之（見本院卷第101、117、159頁），原告顯然主張涉訟土地係被繼承人趙清秀死後所遺為全體繼承人公同共有之遺產，各共有人當無所謂有其應有部分，進而有關該遺產因借名登記契約、民法第767條物上情求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係所生之各種權利義務，亦應由全體繼承人繼承，而為公同共有債權。雖原告經本院闡明（見本院卷第159頁）後，再具狀主張：「於繼承人趙清秀死亡時，各繼承人決定將被繼承人趙清秀之遺產全部登記在長子趙榮輝名下…各繼承人於趙林冥95年11月11日過世後亦同意將被繼承人趙清秀之遺產繼續留在長子趙榮輝名下」（見本院卷第182、183頁）、「趙清秀70年5月23日去世時，…各繼承人遂口頭協議將系爭遺產之各該應繼分均借名登記於長子趙榮輝名下…於趙林冥95年11月11日過世後，三子趙連波、四子趙進財及二子趙政忠（已歿）之長子即原告趙建欽，商議後仍決定將系爭遺產繼續留長子趙榮輝名下，待日後再行分割」（見本院卷第186頁）等節，惟依此觀之，原告主張借名登記之客體內容（究係被繼承人趙清秀全部遺產或各繼承人就被繼承人趙清秀遺產之各該應繼分）前後已有不一致之情，且其所謂「各該應繼分」究係何指，亦有疑義，故其嗣後變異之詞是否可採，實非無疑；再參以原告於訴訟初始主張借名登記在被繼承人趙清秀長子趙榮輝名下者，乃被繼承人趙清秀所遺全部遺產，當時全體繼承人尚未分割遺產，僅訴外人趙政忠對於遺產得按人數主張可分割分配之權利乙節，經核與原告提出之被告趙進財111年5月23日簽名之文件影本內容要旨：被繼承人趙清秀之全體繼承人係決定全部遺產歸在當時沒結婚之趙榮輝名下，待日後趙榮輝年老體弱時再分割，直至95年趙林冥過世時，被告趙連波、趙進財及原告趙建欽在蘇澳老家重新討論財產分割方式時，仍決定繼續將全部遺產留在趙榮輝名下待日後再分割等情節較為相符（見本院卷第127頁），是原告於訴訟初始主張之被繼承人趙清秀所遺遺產迄今並未協議分割乙情，應較可採信。則揆諸前揭說明，繼承人即公同共有人中一人或數人，請求就自己可分得之部分為給付，自非法之所許。從而，原告經本院闡明後，仍依借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係等規定，為先位聲明，請求被告1人或數人就土地所有權移轉登記原告個人應繼分持分予原告，並（連帶）給付原告個人以應繼分權利計得之金錢，洵非有據而可採。
　㈡備位之訴
　⒈按繼承人因繼承而取得之遺產，於受侵害時，其所生之損害賠償債權，乃公同共有債權。此損害賠償債權既為全體繼承人公同共有，則繼承人即公同共有人中一人或數人，請求就自己可分得之部分為給付，仍非法之所許。上訴人請求被上訴人就上述債權按其應繼分計算可分得金額對伊賠償，自非合法（最高法院70年度台上字第1211號、77年度台上字第66號、87年度台上字第2473號裁判意旨參照）。　
　⒉經查，原告依民法第185條第1項規定，提起備位之訴，主張被告1人或數人為事實及理由欄四、㈡所示之事，構成共同侵權行為乙節，姑不論是否為真，依前所查，被繼承人趙清秀所遺遺產迄今既未協議分割，該等權利即屬全體共有人公同共有之債權。則原告行使公同共有之侵權行為損害賠償請求債權，請求就自己依應繼分比例可分得之部分，為個別之賠償，自非法之所許。從而，原告於本院闡明（見本院卷第159頁）後，仍依民法第185條第1項規定，為備位聲明，請求被告數人連帶賠償原告個人以應繼分權利計得之金錢，於法自有未合。
　㈢綜上所述，原告先位之訴及備位之訴，均無理由，應予駁回。又原告既受敗訴判決，其假執行之聲請即失所依據，應併予駁回。
六、訴訟費用之負擔依據：家事事件法第51條，民事訴訟法第78條。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　13　　日
　　　　　　　　　家事法庭　　法　官　陳映佐　　　　　 
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日之不變期間內，向本院提出
上訴狀（應附繕本）。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　13　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李惠茹 



臺灣宜蘭地方法院民事判決
112年度家繼訴字第18號
原      告  趙建欽  
兼上 一 人
送達代收人  趙林惠美
原      告  趙得年  
上三人共同
訴訟代理人  趙偉程律師
被      告  趙連波  
上  一  人
訴訟代理人  林阿春  
被      告  趙進財  
            趙叔敏  
上  一  人
訴訟代理人  高子喬  
被      告  陳金遠  
            陳麗雪  
兼上二人共同
訴訟代理人  陳金萍  
上六人共同
訴訟代理人  林舒婷律師
            謝雨靜律師
上列當事人間請求分割遺產事件，本院於民國112年11月29日言
詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原告之訴及假執行之聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
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、擴張或減縮應受判決事項之聲明、因情事變
    更而以他項聲明代最初之聲明或不甚妨礙被告之防禦及訴訟
    之終結者，不在此限；被告於訴之變更或追加無異議，而為
    本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加，民事訴訟法第25
    5條第1項第2、3、4、7款及第2項分別定有明文。查原告起
    訴時請求：「㈠被告應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000○0
    0000○000○000○000地號土地，按原告應繼分各1/15，被告等
    6人應繼分4/5辦理繼承登記；㈡請求法院依上開登記應繼分
    分割，被告每人各1/15」。繼於民國112年6月14日具狀主張
    依（先位聲明）民法第1146條、第199條第1項及（備位聲明
    ）民法第185條第1項等規定，變更聲明為：「㈠先位訴之聲
    明：⒈被告趙連波應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000地號
    、面積1007.19平方公尺之土地，按原告趙林惠美、趙建欽
    、趙得年應繼分各1/15、被告趙連波應繼分4/5辦理繼承登
    記，或應將該土地之所有權分別移轉登記1/15持分予原告趙
    林惠美、趙建欽、趙得年；⒉被告趙進財應協同原告就座落
    宜蘭縣○○鎮○○段000地號、面積1057.55平方公尺之土地，按
    原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應繼分各1/15、被告趙進財
    應繼分4/5辦理繼承登記，或應將該土地之所有權分別移轉
    登記1/15持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒊被告趙
    連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應協同原告就座落宜蘭縣○○
    鎮○○段000地號、面積2202.51平方公尺之土地，按原告趙林
    惠美、趙建欽、趙得年應繼分各1/60、被告趙連波、趙進財
    、趙叔敏、陳金萍應繼分各1/20辦理繼承登記，或應將該土
    地各1/16之所有權移轉登記各1/240持分予原告趙林惠美、
    趙建欽、趙得年；⒋被告趙叔敏應給付原告趙林惠美、趙建
    欽、趙得年各新臺幣（下同）12萬元，及自家事聲請調解狀
    送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒌被
    告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林惠美、趙建
    欽、趙得年各12萬元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清
    償日止，按年息百分之五計算之利息；⒍原告願供擔保，請
    准宣告假執行。㈡備位訴之聲明：⒈被告趙連波、趙進財、趙
    叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、
    趙建欽、趙得年各859,579元，及自家事聲請調解狀送達翌
    日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒉被告趙連
    波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償
    原告趙建欽、趙得年各214,895元，及自家事聲請調解狀送
    達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒊原告
    願供擔保，請准宣告假執行。」（見本院卷第113-120頁）
    ；嗣於112年11月17日再具狀主張依（先位聲明）借名登記
    契約、民法第767條物上請求權或類推適用民法第541條第2
    項委任法律關係及（備位聲明）民法第185條第1項等規定，
    變更聲明為：「㈠先位訴之聲明：⒈被告趙連波應將宜蘭縣○○
    鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/7
    8持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒉被告
    趙進財應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移
    轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙
    建欽、趙得年；⒊被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應
    連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各512,400元、640
    ,500元、640,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按
    年息百分之五計算之利息；⒋被告趙叔敏應給付原告趙林惠
    美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，
    及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之
    利息；⒌被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林
    惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元
    ，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算
    之利息；⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。㈡備位訴之聲明
    ：⒈被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗
    雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各938,417元
    ，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算
    之利息；⒉被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠
    、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各234,604元，及
    自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利
    息；⒊原告願供擔保，請准宣告假執行。」（見本院卷第181
    -191頁）。經核原告請求之基礎事實同一，且係屬聲明之擴
    張、減縮或因情事變更而以他項聲明代最初聲明之情形，亦
    不甚妨礙被告之防禦及訴訟之終結等，依上開規定，原告所
    為訴之追加，於法尚無不合，應予准許。
二、原告主張：
　㈠原告趙林惠美、趙建欽、趙得年為趙政忠（79年10月2日歿）
    之繼承人，其中趙林惠美為趙政忠之配偶，趙建欽、趙得年
    均為趙政忠之子，而趙政忠乃趙清秀（70年5月23日歿）及
    趙林冥（95年11月11日歿）所生之次子。趙清秀70年5月23
    日過世時之繼承人計有：配偶趙林冥、長子趙榮輝、次子趙
    政忠、三子趙連波、四子趙進財、長女陳趙成子及養女趙叔
    敏等7人，基於74年6月4日修正前民法第1142條第2項本文規
    定養子女之應繼分為婚生子女之1/2，則配偶趙林冥、長子
    趙榮輝、次子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財、長女陳趙
    成子、養女趙叔敏就被繼承人趙清秀遺產之應繼分依序分別
    為2/13、2/13、2/13、2/13、2/13、2/13、1/13；然斯時二
    子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財已分別於56年2月25日
    、63年4月27日、68年6月12日結婚成家，但年逾45歲之長子
    趙榮輝則仍單身，為了長子趙榮輝晚年生活有所依靠，故各
    繼承權人決定將被繼承人趙清秀之遺產全部登記在長子趙榮
    輝名下，相互間即為「借名登記」關係，而其他繼承權人對
    長子趙榮輝有「借名登記關係消滅後返還遺產應繼分之返還
    請求權」。雖二子趙政忠、配偶趙林冥相繼於79年10月2日
    、95年11月11日去世，惟本件借名登記之目的在於讓長子趙
    榮輝晚年生活有所依靠，且各繼承人於趙林冥95年11月11日
    過世後亦同意將被繼承人趙清秀之遺產繼續留在長子趙榮輝
    名下，則本件借名登記自有「性質不能消滅」或「契約另有
    訂定」之情形，本件借名登記契約之效力，係至長子趙榮輝
    於110年6月20日過世時，始歸於消滅。二子趙政忠於79年10
    月2日去世，其遺產包括：基於借名登記關係得向長子趙榮
    輝主張「借名登記關係消滅後返還趙清秀遺產2/13持分之返
    還請求權」之權利，而趙政忠之繼承人計有：配偶趙林惠美
    、長子趙建欽、次子趙得年，應繼分各1/3。趙林冥於95年1
    1月11日去世，其遺產包括：基於借名登記關係得向趙榮輝
    主張「借名登記關係消滅後返還趙清秀遺產2/13持分之返還
    請求權」之權利，而其繼承人計有：長子趙榮輝、次子趙政
    忠之代位繼承人趙建欽及趙得年、三子趙連波、四子趙進財
    、長女陳趙成子及養女趙叔敏等人，應繼分依序分別為1/6
    、1/12、1/12、1/6、1/6、1/6、1/6。陳趙成子於110年8月
    15日過世，由被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪繼承。
　㈡趙清秀70年5月23日去世時，遺有下列遺產：⒈宜蘭縣○○鎮○○
    段○○○000地號土地之全部所有權：此於趙榮輝因70年5月23
    日「繼承」而登記為所有權人前，係由趙清秀持有。⒉同段0
    00地號土地之全部所有權：此於趙榮輝因70年5月23日「繼
    承」而登記為所有權人前，係由趙清秀持有。⒊同段000地號
    土地之全部所有權：基於同日期、同理由而於趙清秀因57年
    5月13日「農地重劃」而登記為分割前000地號土地、000地
    號土地、000地號土地持分1/4之所有權人時，趙榮輝亦因57
    年5月13日「農地重劃」而登記為000地號土地之所有權人，
    基於斯時趙榮輝為32歲餘之長子，二子即原告3人之被繼承
    人趙政忠為28歲餘，三子趙連波則僅20歲餘才剛開始抓魚而
    貢獻有限，則該重劃取得之農地顯然亦屬趙清秀所有，但以
    「借名登記」而登記在趙榮輝名下，70年5月23日借名人趙
    清秀死亡時，借名登記關係消滅，該農地亦應列入趙清秀之
    遺產。⒋同段000地號土地持分1/4之所有權：趙榮輝因70年5
    月23日「繼承」而登記為該持分之所有權人前，係由趙清秀
    持有。惟趙清秀70年5月23日去世時，因長子趙榮輝年紀已
    逾45歲又未婚無子女，各繼承人遂口頭協議將系爭遺產之各
    該應繼分，均「借名登記」於長子趙榮輝名下，以保障趙榮
    輝晚年生活有所依靠，95年11月11日趙林冥過世後，三子趙
    連波、四子趙進財及二子趙政忠（已歿）之長子即原告趙建
    欽，商議後仍決定將前述遺產續留長子趙榮輝名下，待日後
    再行分割。趙榮輝110年6月20日去世後，原告趙林惠美、趙
    建欽、趙得年應分別對前述遺產具有4/78持分、5/78持分、
    5/78持分之權利，詎料，被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳
    金萍、陳金遠、陳麗雪6人竟簽訂遺產分割協議書，由被告
    趙叔敏、陳金萍就分割前000地號土地各繼承1/2持分、被告
    趙進財就000地號土地繼承全部、被告趙連波就000地號土地
    繼承全部、被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍就000地
    號土地各繼承1/16持分，其等並據以向羅東地政事務所提出
    土地登記申請，以此方式排除原告3人之權利，則原告3人自
    得依借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民
    法第541條第2項委任法律關係，就前述遺產分別主張移轉登
    記各4/78持分、5/78持分、5/78持分之權利。
　㈢惟分割後000地號土地及000-1地號土地已因被告趙叔敏、陳
    趙成子之繼承人即被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪於110年12
    月14日以「買賣」為由，而由訴外人張藍玉蘭於110年12月2
    9日登記為所有權人，致無法由原告3人主張各該持分之移轉
    登記，基於該2筆土地市值至少為公告土地現值加計5成即分
    別達1,801,800元以上，而請求被告趙叔敏應就1,801,800元
    元之4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙
    得年各給付92,400元、115,500元、115,500元，被告陳金萍
    、陳金遠、陳麗雪應連帶就1,801,800元之4/78、5/78、5/7
    8，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各給付92,400元
    、115,500元、115,500元。
　㈣被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍等4人於原告起訴後，
    竟將其等就000地號土地各1/16持分，於112年6月29日出售
    予訴外人吉品建設股份有限公司，並於112年8月4日移轉登
    記，致無法由原告3人主張各該持分之移轉登記，又該筆買
    賣之交易金額達每坪6萬元以上，則000地號土地市值至少為
    公告土地現值2.6倍以上，則基於該1/4持分土地市值至少為
    公告土地現值2.6倍即達9,991,800元以上，而請求被告趙連
    波、趙進財、趙叔敏、陳金萍等4人應連帶就9,991,800元之
    4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙得年
    各給付512,400元、640,500元、640,500元。
　㈤對被告答辯之陳述：有關被告所提借名登記必須符合出名人
    自己管理使用方屬借名登記乙節，原告認為要由自己管理處
    分之要件已經排除，現實上有些借名登記關係並非可由出名
    人管理處分，但不影響借名登記關係的存在。有關本件借名
    登記之存續時點觀之，本件準用委任關係之結果，應採取趙
    榮輝110年間過世時，借名關係始消滅之見解，縱使鈞院認
    為趙政忠死亡時即消滅，借名登記關係消滅後所得主張之權
    利，係對於有登記不動產之民法第767條物上請求權，即並
    無15年之消滅時效適用。
  ㈥並聲明：
　⒈先位訴之聲明：⑴被告趙連波應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土
    地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分
    予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年。⑵被告趙進財應將宜蘭
    縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分
    、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年。
    ⑶被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應連帶給付原告趙
    林惠美、趙建欽、趙得年各512,400元、640,500元、640,50
    0元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計
    算之利息。⑷被告趙叔敏應給付原告趙林惠美、趙建欽、趙
    得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月1
    7日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑸被告陳金
    萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙
    得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月1
    7日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑹原告願供
    擔保，請准宣告假執行。
　⒉備位訴之聲明：⑴被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳
    金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各
    938,417元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分
    之五計算之利息。⑵被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍
    、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各234,60
    4元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計
    算之利息。⑶原告願供擔保，請准宣告假執行。
三、被告答辯意旨略以：
　㈠民法第1146條第1項規定，繼承回復請求權之請求權人，係為
    繼承權被侵害之真正繼承人。是以，請求權人須對被繼承人
    有繼承權為前提，惟000、000-1、000、000地號等4筆土地
    乃係趙清秀於70年5月23日逝世後，其全體繼承人即趙林冥
    、趙政忠（即原告趙建欽、趙得年之父、原告趙林惠美之配
    偶）、陳趙成子（即被告陳金遠、陳金萍、陳麗雪之母）、
    被告趙連波、趙進財、趙叔敏，見同為繼承人即趙榮輝膝下
    無子且無配偶，是為照顧其晚年生活，遂經全體繼承人同意
    下，將上開000、000-1、000、000地號等土地全部移轉分割
    繼承登記予趙榮輝名下。換言之，上開000、000-1、000、0
    00地號等土地係經全體繼承人同意下，移轉分割繼承登記予
    趙榮輝，則彼時即屬趙榮輝之財產，遑論000地號土地早於5
    8年5月7日趙清秀逝世前，即自始登記於趙榮輝名下，亦即0
    00地號土地自始非為趙清秀之財產而屬其遺產之一部，原告
    等人未提相關事證以證000地號土地為趙清秀之遺產，僅空
    言泛稱該土地於趙榮輝32餘歲，因農地重劃而登記其為所有
    權人，其父親即趙清秀仍健在，且趙政忠斯時為28餘歲，即
    遽認000地號土地為家族共同經營所取得，亦為訴外人趙清
    秀之遺產云云，殊嫌率斷。因土地均為趙榮輝之財產，其於
    110年6月20日逝世後，因其無配偶且膝下無子，且其父母即
    趙清秀、趙林冥亦皆已仙逝，趙榮輝之繼承人為第三順位之
    兄弟姊妹即被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳趙成子、趙政
    忠，而就陳趙成子部分，因後於趙榮輝即110年8月15日逝世
    ，則陳趙成子之子女即被告陳金遠、陳金萍、陳麗雪自得本
    於再轉繼承之地位，繼承趙榮輝之遺產，然就趙政忠部分，
    其早於趙榮輝即79年10月2日逝世，原告趙林惠美本對趙榮
    輝並無繼承權外，原告趙建欽、趙得年與趙榮輝間並非互為
    直系血親尊、卑親屬關係，而不具備民法第1140條代位繼承
    規定之要件，準此，對趙榮輝具有合法繼承權地位之人應為
    被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪，
    渠等自得以合法繼承人訂立遺產分割協議書，是原告趙林惠
    美、趙建欽、趙得年對趙榮輝並非具有合法繼承地位，其等
    主張被告等人侵害其等繼承地位，逕主張民法第1146條繼承
    回復請求權規定，於法未洽。
　㈡全體繼承人與趙榮輝間，就土地並無存有借名登記契約關係
    ：原告等人主張全體繼承人與趙榮輝間就本件口頭協議乃係
    為借名登記契約關係，則依舉證責任分配之法則，自應由原
    告等人就本件存有借名登記契約關係此一有利於己之事實，
    負舉證責任。原告等人雖以被告趙進財於111年5月23日所簽
    之文件、錄音暨譯文內容及被告趙進財在112年6月14日於本
    院行準備程序陳稱：「同意財產給我大哥管理，以保障他的
    老年生活。」等語，以證全體繼承人與趙榮輝間，就土地存
    有借名登記契約關係之口頭協議，惟除上開文件僅有被告趙
    進財1人所簽名，並不足以遽認其餘繼承人與趙榮輝間就土
    地有借名登記契約之意思表示合致外，再觀諸錄音暨譯文內
    容，至多僅知土地為趙清秀所遺之遺產，原告趙建欽徒憑其
    身為趙家子孫，不滿被告趙叔敏得以分配較多，並遽認自應
    有權分配土地，惟本件究否存有借名登記契約乙事，亦尚難
    僅憑錄音暨譯文之內容可得知悉，借名登記契約關係，係借
    名人將其財產登記於出名人名下，惟仍由借名人自己管理、
    使用、收益之契約關係，然土地既業如被告趙進財所陳由趙
    榮輝單獨管理、使用，則亦與借名登記契約關係中，該財產
    仍由借名人管理、使用、處分之本質不符，且被告等人於當
    日行準備程序時共同抗辯稱：原告主張之協議根本不存在，
    4筆土地係趙清秀為所有，000地號係趙榮輝自己購買，趙清
    秀過世後全部繼承人都同意分給趙榮輝等語，更益證土地均
    為趙榮輝單獨管理、使用等，全體繼承人與趙榮輝間，就土
    地並無借名登記契約關係存在，遑論000地號土地自始為趙
    榮輝所有，更非為趙清秀之遺產，是000、000-1、000、000
    地號土地因分割予趙榮輝後即為其財產，則趙榮輝逝世後，
    依民法第1138條規定，因原告等人不具有對趙榮輝享有繼承
    權，自無從繼承前述土地，至臻顯明。
　㈢倘本院審理後，認全體繼承人與趙榮輝間，就土地存有借名
    登記契約關係云云（假設語氣，非表自認），然該借名登記
    契約關係亦因罹於時效而消滅：趙清秀逝世後，就土地所成
    立借名登記契約當事人，分別有趙林冥、趙榮輝、趙政忠、
    陳趙成子、被告趙連波、趙進財、趙叔敏等人，是因借名登
    記契約成立側重者為借名人與出名人間之信任關係，其性質
    上應與委任關係同視，得類推適用民法委任之相關規定，故
    借名登記契約消滅後，借名者可依借名登記契約消滅後之借
    名登記返還請求權，請求出名者返還該借名登記物，然其時
    效自應以借名登記關係消滅時起算，是趙政忠於79年10月2
    日逝世後，本件借名登記契約法律關係即告消滅，則原告等
    人既為趙政忠之繼承人，渠等請求被告等人返還借名登記之
    財產即前述土地，其返還請求權之消滅時效，應自借名登記
    關係消滅時即79年10月2日起算，並於94年10月2日時效消滅
    ，然原告等人迄至111年5月25日始為起訴，顯已逾15年消滅
    時效期間，被告等人自得為時效抗辯，拒絕給付。就民法76
    7條部分，原告自始未取得所有權，故不得主張本條規定，
    亦無時效消滅之問題。
　㈣至原告等人雖稱應以公告現值之1.5倍及2.6倍作為計算本件
    土地價格云云，惟其等僅空泛指稱以上開成數作為計算本件
    土地價格，未提出相關事證以證其說，自難僅以原告等人片
    面主張遽認本件土地應分別以公告現值之1.5倍及2.6倍計算
    之。　
　㈤並聲明：原告之訴駁回。訴訟費用由原告負擔。如受不利判
    決，願供擔保請准宣告免為假執行。
四、本件經整理兩造不爭執事實如下：
　㈠被繼承人趙清秀於70年5月23日死亡，其全體繼承人原為配偶
    趙林冥及子女趙榮輝、趙政忠、陳趙成子、趙連波、趙進財
    及養女趙叔敏，除養女趙叔敏應繼分為1/13外，其餘每人應
    繼分各為2/13；嗣被繼承人趙清秀之⒈子女趙政忠（應繼分2
    /13）於79年10月2日死亡，其全體繼承人為原告即配偶趙林
    惠美及子女趙建欽、趙得年，每人應繼分各為2/39；⒉配偶
    趙林冥（應繼分2/13）於95年11月11日死亡，其全體繼承人
    為趙榮輝、陳趙成子、趙連波、趙進財、趙叔敏及原告趙建
    欽、趙得年，除原告趙建欽、趙得年應繼分每人各1/78外，
    其餘每人應繼分各為1/39；⒊子女趙榮輝（應繼分2/13+1/39
    =7/39）於110年6月20日死亡，其全體繼承人為陳趙成子、
    趙連波、趙進財及趙叔敏，每人應繼分各為7/156；⒋子女陳
    趙成子（應繼分2/13+1/39+7/156=35/156）於110年8月15日
    死亡，其全體繼承人為被告即子女陳金萍、陳金遠、陳麗雪
    ，每人應繼分各為35/468。從而，原告趙林惠美應繼分為2/
    39、原告趙建欽及趙得年應繼分各為5/78（2/39+1/78=5/78
    ）、被告趙連波、趙進財應繼分各為35/156（2/13+1/39+7/
    156=35/156）、被告趙叔敏應繼分為23/156（1/13+1/39+7/
    156=23/156）、被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應繼分各為35
    /468。
　㈡被繼承人趙清秀死亡時，其名下財產至少有：宜蘭縣○○鎮○○
    段000地號土地（面積1611.53平方公尺，權利範圍：全部，
    嗣分割為000及000-1地號兩筆土地，面積各為805.77平方公
    尺、805.76平方公尺）、同段000地號土地（面積1057.55平
    方公尺，權利範圍：全部）、同段000地號土地（面積2202.
    51平方公尺，權利範圍：1/4）。上開3筆土地繼於70年9月8
    日以繼承為登記原因，辦竣由被繼承人趙榮輝單獨繼承登記
    手續，嗣於被繼承人趙榮輝死亡後，被告趙連波、趙進財、
    趙叔敏、陳金萍以繼承人身分，於110年9月27日以分割繼承
    為登記原因，辦竣「同段000地號土地由被告趙叔敏、陳金
    萍各繼承應有部分1/2、同段000地號土地由被告趙進財單獨
    繼承、同段000地號土地由被告趙連波單獨繼承、同段000地
    號土地由被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍各繼承應有
    部分1/16」等登記手續，被告趙叔敏、陳金萍再於110年12
    月14日出售分割後同段000、000-1地號土地之持分各1/2予
    訴外人張藍玉蘭，並於110年12月29日辦竣所有權移轉登記
    手續，另被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍亦於112年6
    月29日出售同段000地號土地之持分各1/16予訴外人吉品建
    設股份有限公司，並於112年8月4日辦竣所有權移轉登記手
    續。
　㈢宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地（面積1007.19平方公尺，權利
    範圍：全部）因57年5月13日農地重劃，於58年7月5日登記
    為被繼承人趙榮輝所有【雙方爭執屬於被繼承人趙清秀遺產
    否】。
　㈣兩造就被繼承人趙清秀、趙林冥、趙榮輝、趙政忠、陳趙成
    子部分均未辦理拋棄繼承或限定繼承，宜蘭縣○○鎮○○段000○
    000○000地號土地於被繼承人趙榮輝死後，亦無不得分割之
    約定。
五、得心證之理由：
　　原告主張各情，為被告所否認，並以前詞置辯。故本件爭點
    為：原告主張依（先位聲明）借名登記契約、民法第767條
    物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係及（
    備位聲明）民法第185條第1項等規定，請求被告1人或數人
    就土地所有權移轉登記原告個人應繼分予原告、單獨或連帶
    給付或賠償原告個人以應繼分計得之金錢或賠償，有無理由
    ？茲分述如下：
　㈠先位之訴：
　⒈按借名契約係無名契約之一種，民法並未明文規定其成立要
    件及效力，因其係以當事人間之信任為基礎而成立之契約，
    故應類推適用民法第550條前段之規定，借名契約因當事人
    之一方之死亡而消滅。次按繼承人有數人時，在分割遺產前
    ，各繼承人對於遺產全部為公同共有，為民法第1151條所明
    定。又按公同共有物之處分及其他權利之行使，除公同關係
    所由規定之法律或契約另有規定外，應得公同共有人全體之
    同意，民法第828條第3項亦定有明文。此項規定，依民法第
    831條規定，於公同共有債權準用之。是依民法第827條第3
    項規定，各公同共有人之權利，及於公同共有物之全部，各
    共有人無所謂有其應有部分，不得提起交還自己部分之訴（
    最高法院81年度台上字第1555號裁判意旨參照）。
　⒉經查，依原告於本院準備程序及第1次言詞辯論期日均主張被
    繼承人趙清秀所遺全部遺產，係全體繼承人於被繼承人趙清
    秀過世時約定借名登記在被繼承人趙清秀長子趙榮輝名下，
    待日後再行分割、當時全體繼承人尚未談及如何分割乙節觀
    之（見本院卷第101、117、159頁），原告顯然主張涉訟土
    地係被繼承人趙清秀死後所遺為全體繼承人公同共有之遺產
    ，各共有人當無所謂有其應有部分，進而有關該遺產因借名
    登記契約、民法第767條物上情求權或類推適用民法第541條
    第2項委任法律關係所生之各種權利義務，亦應由全體繼承
    人繼承，而為公同共有債權。雖原告經本院闡明（見本院卷
    第159頁）後，再具狀主張：「於繼承人趙清秀死亡時，各
    繼承人決定將被繼承人趙清秀之遺產全部登記在長子趙榮輝
    名下…各繼承人於趙林冥95年11月11日過世後亦同意將被繼
    承人趙清秀之遺產繼續留在長子趙榮輝名下」（見本院卷第
    182、183頁）、「趙清秀70年5月23日去世時，…各繼承人遂
    口頭協議將系爭遺產之各該應繼分均借名登記於長子趙榮輝
    名下…於趙林冥95年11月11日過世後，三子趙連波、四子趙
    進財及二子趙政忠（已歿）之長子即原告趙建欽，商議後仍
    決定將系爭遺產繼續留長子趙榮輝名下，待日後再行分割」
    （見本院卷第186頁）等節，惟依此觀之，原告主張借名登
    記之客體內容（究係被繼承人趙清秀全部遺產或各繼承人就
    被繼承人趙清秀遺產之各該應繼分）前後已有不一致之情，
    且其所謂「各該應繼分」究係何指，亦有疑義，故其嗣後變
    異之詞是否可採，實非無疑；再參以原告於訴訟初始主張借
    名登記在被繼承人趙清秀長子趙榮輝名下者，乃被繼承人趙
    清秀所遺全部遺產，當時全體繼承人尚未分割遺產，僅訴外
    人趙政忠對於遺產得按人數主張可分割分配之權利乙節，經
    核與原告提出之被告趙進財111年5月23日簽名之文件影本內
    容要旨：被繼承人趙清秀之全體繼承人係決定全部遺產歸在
    當時沒結婚之趙榮輝名下，待日後趙榮輝年老體弱時再分割
    ，直至95年趙林冥過世時，被告趙連波、趙進財及原告趙建
    欽在蘇澳老家重新討論財產分割方式時，仍決定繼續將全部
    遺產留在趙榮輝名下待日後再分割等情節較為相符（見本院
    卷第127頁），是原告於訴訟初始主張之被繼承人趙清秀所
    遺遺產迄今並未協議分割乙情，應較可採信。則揆諸前揭說
    明，繼承人即公同共有人中一人或數人，請求就自己可分得
    之部分為給付，自非法之所許。從而，原告經本院闡明後，
    仍依借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民
    法第541條第2項委任法律關係等規定，為先位聲明，請求被
    告1人或數人就土地所有權移轉登記原告個人應繼分持分予
    原告，並（連帶）給付原告個人以應繼分權利計得之金錢，
    洵非有據而可採。
　㈡備位之訴
　⒈按繼承人因繼承而取得之遺產，於受侵害時，其所生之損害
    賠償債權，乃公同共有債權。此損害賠償債權既為全體繼承
    人公同共有，則繼承人即公同共有人中一人或數人，請求就
    自己可分得之部分為給付，仍非法之所許。上訴人請求被上
    訴人就上述債權按其應繼分計算可分得金額對伊賠償，自非
    合法（最高法院70年度台上字第1211號、77年度台上字第66
    號、87年度台上字第2473號裁判意旨參照）。　
　⒉經查，原告依民法第185條第1項規定，提起備位之訴，主張
    被告1人或數人為事實及理由欄四、㈡所示之事，構成共同侵
    權行為乙節，姑不論是否為真，依前所查，被繼承人趙清秀
    所遺遺產迄今既未協議分割，該等權利即屬全體共有人公同
    共有之債權。則原告行使公同共有之侵權行為損害賠償請求
    債權，請求就自己依應繼分比例可分得之部分，為個別之賠
    償，自非法之所許。從而，原告於本院闡明（見本院卷第15
    9頁）後，仍依民法第185條第1項規定，為備位聲明，請求
    被告數人連帶賠償原告個人以應繼分權利計得之金錢，於法
    自有未合。
　㈢綜上所述，原告先位之訴及備位之訴，均無理由，應予駁回
    。又原告既受敗訴判決，其假執行之聲請即失所依據，應併
    予駁回。
六、訴訟費用之負擔依據：家事事件法第51條，民事訴訟法第78
    條。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　13　　日
　　　　　　　　　家事法庭　　法　官　陳映佐　　　　　 
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日之不變期間內，向本院提出
上訴狀（應附繕本）。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　13　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李惠茹 




臺灣宜蘭地方法院民事判決
112年度家繼訴字第18號
原      告  趙建欽  
兼上 一 人
送達代收人  趙林惠美
原      告  趙得年  
上三人共同
訴訟代理人  趙偉程律師
被      告  趙連波  
上  一  人
訴訟代理人  林阿春  
被      告  趙進財  
            趙叔敏  
上  一  人
訴訟代理人  高子喬  
被      告  陳金遠  
            陳麗雪  
兼上二人共同
訴訟代理人  陳金萍  
上六人共同
訴訟代理人  林舒婷律師
            謝雨靜律師
上列當事人間請求分割遺產事件，本院於民國112年11月29日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原告之訴及假執行之聲請均駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
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、擴張或減縮應受判決事項之聲明、因情事變更而以他項聲明代最初之聲明或不甚妨礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限；被告於訴之變更或追加無異議，而為本案之言詞辯論者，視為同意變更或追加，民事訴訟法第255條第1項第2、3、4、7款及第2項分別定有明文。查原告起訴時請求：「㈠被告應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000○00000○000○000○000地號土地，按原告應繼分各1/15，被告等6人應繼分4/5辦理繼承登記；㈡請求法院依上開登記應繼分分割，被告每人各1/15」。繼於民國112年6月14日具狀主張依（先位聲明）民法第1146條、第199條第1項及（備位聲明）民法第185條第1項等規定，變更聲明為：「㈠先位訴之聲明：⒈被告趙連波應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000地號、面積1007.19平方公尺之土地，按原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應繼分各1/15、被告趙連波應繼分4/5辦理繼承登記，或應將該土地之所有權分別移轉登記1/15持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒉被告趙進財應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000地號、面積1057.55平方公尺之土地，按原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應繼分各1/15、被告趙進財應繼分4/5辦理繼承登記，或應將該土地之所有權分別移轉登記1/15持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒊被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應協同原告就座落宜蘭縣○○鎮○○段000地號、面積2202.51平方公尺之土地，按原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應繼分各1/60、被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應繼分各1/20辦理繼承登記，或應將該土地各1/16之所有權移轉登記各1/240持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒋被告趙叔敏應給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各新臺幣（下同）12萬元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒌被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各12萬元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。㈡備位訴之聲明：⒈被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各859,579元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒉被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各214,895元，及自家事聲請調解狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒊原告願供擔保，請准宣告假執行。」（見本院卷第113-120頁）；嗣於112年11月17日再具狀主張依（先位聲明）借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係及（備位聲明）民法第185條第1項等規定，變更聲明為：「㈠先位訴之聲明：⒈被告趙連波應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒉被告趙進財應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年；⒊被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各512,400元、640,500元、640,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒋被告趙叔敏應給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒌被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒍原告願供擔保，請准宣告假執行。㈡備位訴之聲明：⒈被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各938,417元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒉被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各234,604元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息；⒊原告願供擔保，請准宣告假執行。」（見本院卷第181-191頁）。經核原告請求之基礎事實同一，且係屬聲明之擴張、減縮或因情事變更而以他項聲明代最初聲明之情形，亦不甚妨礙被告之防禦及訴訟之終結等，依上開規定，原告所為訴之追加，於法尚無不合，應予准許。
二、原告主張：
　㈠原告趙林惠美、趙建欽、趙得年為趙政忠（79年10月2日歿）之繼承人，其中趙林惠美為趙政忠之配偶，趙建欽、趙得年均為趙政忠之子，而趙政忠乃趙清秀（70年5月23日歿）及趙林冥（95年11月11日歿）所生之次子。趙清秀70年5月23日過世時之繼承人計有：配偶趙林冥、長子趙榮輝、次子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財、長女陳趙成子及養女趙叔敏等7人，基於74年6月4日修正前民法第1142條第2項本文規定養子女之應繼分為婚生子女之1/2，則配偶趙林冥、長子趙榮輝、次子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財、長女陳趙成子、養女趙叔敏就被繼承人趙清秀遺產之應繼分依序分別為2/13、2/13、2/13、2/13、2/13、2/13、1/13；然斯時二子趙政忠、三子趙連波、四子趙進財已分別於56年2月25日、63年4月27日、68年6月12日結婚成家，但年逾45歲之長子趙榮輝則仍單身，為了長子趙榮輝晚年生活有所依靠，故各繼承權人決定將被繼承人趙清秀之遺產全部登記在長子趙榮輝名下，相互間即為「借名登記」關係，而其他繼承權人對長子趙榮輝有「借名登記關係消滅後返還遺產應繼分之返還請求權」。雖二子趙政忠、配偶趙林冥相繼於79年10月2日、95年11月11日去世，惟本件借名登記之目的在於讓長子趙榮輝晚年生活有所依靠，且各繼承人於趙林冥95年11月11日過世後亦同意將被繼承人趙清秀之遺產繼續留在長子趙榮輝名下，則本件借名登記自有「性質不能消滅」或「契約另有訂定」之情形，本件借名登記契約之效力，係至長子趙榮輝於110年6月20日過世時，始歸於消滅。二子趙政忠於79年10月2日去世，其遺產包括：基於借名登記關係得向長子趙榮輝主張「借名登記關係消滅後返還趙清秀遺產2/13持分之返還請求權」之權利，而趙政忠之繼承人計有：配偶趙林惠美、長子趙建欽、次子趙得年，應繼分各1/3。趙林冥於95年11月11日去世，其遺產包括：基於借名登記關係得向趙榮輝主張「借名登記關係消滅後返還趙清秀遺產2/13持分之返還請求權」之權利，而其繼承人計有：長子趙榮輝、次子趙政忠之代位繼承人趙建欽及趙得年、三子趙連波、四子趙進財、長女陳趙成子及養女趙叔敏等人，應繼分依序分別為1/6、1/12、1/12、1/6、1/6、1/6、1/6。陳趙成子於110年8月15日過世，由被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪繼承。
　㈡趙清秀70年5月23日去世時，遺有下列遺產：⒈宜蘭縣○○鎮○○段○○○000地號土地之全部所有權：此於趙榮輝因70年5月23日「繼承」而登記為所有權人前，係由趙清秀持有。⒉同段000地號土地之全部所有權：此於趙榮輝因70年5月23日「繼承」而登記為所有權人前，係由趙清秀持有。⒊同段000地號土地之全部所有權：基於同日期、同理由而於趙清秀因57年5月13日「農地重劃」而登記為分割前000地號土地、000地號土地、000地號土地持分1/4之所有權人時，趙榮輝亦因57年5月13日「農地重劃」而登記為000地號土地之所有權人，基於斯時趙榮輝為32歲餘之長子，二子即原告3人之被繼承人趙政忠為28歲餘，三子趙連波則僅20歲餘才剛開始抓魚而貢獻有限，則該重劃取得之農地顯然亦屬趙清秀所有，但以「借名登記」而登記在趙榮輝名下，70年5月23日借名人趙清秀死亡時，借名登記關係消滅，該農地亦應列入趙清秀之遺產。⒋同段000地號土地持分1/4之所有權：趙榮輝因70年5月23日「繼承」而登記為該持分之所有權人前，係由趙清秀持有。惟趙清秀70年5月23日去世時，因長子趙榮輝年紀已逾45歲又未婚無子女，各繼承人遂口頭協議將系爭遺產之各該應繼分，均「借名登記」於長子趙榮輝名下，以保障趙榮輝晚年生活有所依靠，95年11月11日趙林冥過世後，三子趙連波、四子趙進財及二子趙政忠（已歿）之長子即原告趙建欽，商議後仍決定將前述遺產續留長子趙榮輝名下，待日後再行分割。趙榮輝110年6月20日去世後，原告趙林惠美、趙建欽、趙得年應分別對前述遺產具有4/78持分、5/78持分、5/78持分之權利，詎料，被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪6人竟簽訂遺產分割協議書，由被告趙叔敏、陳金萍就分割前000地號土地各繼承1/2持分、被告趙進財就000地號土地繼承全部、被告趙連波就000地號土地繼承全部、被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍就000地號土地各繼承1/16持分，其等並據以向羅東地政事務所提出土地登記申請，以此方式排除原告3人之權利，則原告3人自得依借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係，就前述遺產分別主張移轉登記各4/78持分、5/78持分、5/78持分之權利。
　㈢惟分割後000地號土地及000-1地號土地已因被告趙叔敏、陳趙成子之繼承人即被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪於110年12月14日以「買賣」為由，而由訴外人張藍玉蘭於110年12月29日登記為所有權人，致無法由原告3人主張各該持分之移轉登記，基於該2筆土地市值至少為公告土地現值加計5成即分別達1,801,800元以上，而請求被告趙叔敏應就1,801,800元元之4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各給付92,400元、115,500元、115,500元，被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶就1,801,800元之4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各給付92,400元、115,500元、115,500元。
　㈣被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍等4人於原告起訴後，竟將其等就000地號土地各1/16持分，於112年6月29日出售予訴外人吉品建設股份有限公司，並於112年8月4日移轉登記，致無法由原告3人主張各該持分之移轉登記，又該筆買賣之交易金額達每坪6萬元以上，則000地號土地市值至少為公告土地現值2.6倍以上，則基於該1/4持分土地市值至少為公告土地現值2.6倍即達9,991,800元以上，而請求被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍等4人應連帶就9,991,800元之4/78、5/78、5/78，分別向原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各給付512,400元、640,500元、640,500元。
　㈤對被告答辯之陳述：有關被告所提借名登記必須符合出名人自己管理使用方屬借名登記乙節，原告認為要由自己管理處分之要件已經排除，現實上有些借名登記關係並非可由出名人管理處分，但不影響借名登記關係的存在。有關本件借名登記之存續時點觀之，本件準用委任關係之結果，應採取趙榮輝110年間過世時，借名關係始消滅之見解，縱使鈞院認為趙政忠死亡時即消滅，借名登記關係消滅後所得主張之權利，係對於有登記不動產之民法第767條物上請求權，即並無15年之消滅時效適用。
  ㈥並聲明：
　⒈先位訴之聲明：⑴被告趙連波應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年。⑵被告趙進財應將宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地之所有權，分別移轉登記4/78持分、5/78持分、5/78持分予原告趙林惠美、趙建欽、趙得年。⑶被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各512,400元、640,500元、640,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑷被告趙叔敏應給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑸被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶給付原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各92,400元、115,500元、115,500元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑹原告願供擔保，請准宣告假執行。
　⒉備位訴之聲明：⑴被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙林惠美、趙建欽、趙得年各938,417元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑵被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪應連帶賠償原告趙建欽、趙得年各234,604元，及自112年10月17日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⑶原告願供擔保，請准宣告假執行。
三、被告答辯意旨略以：
　㈠民法第1146條第1項規定，繼承回復請求權之請求權人，係為繼承權被侵害之真正繼承人。是以，請求權人須對被繼承人有繼承權為前提，惟000、000-1、000、000地號等4筆土地乃係趙清秀於70年5月23日逝世後，其全體繼承人即趙林冥、趙政忠（即原告趙建欽、趙得年之父、原告趙林惠美之配偶）、陳趙成子（即被告陳金遠、陳金萍、陳麗雪之母）、被告趙連波、趙進財、趙叔敏，見同為繼承人即趙榮輝膝下無子且無配偶，是為照顧其晚年生活，遂經全體繼承人同意下，將上開000、000-1、000、000地號等土地全部移轉分割繼承登記予趙榮輝名下。換言之，上開000、000-1、000、000地號等土地係經全體繼承人同意下，移轉分割繼承登記予趙榮輝，則彼時即屬趙榮輝之財產，遑論000地號土地早於58年5月7日趙清秀逝世前，即自始登記於趙榮輝名下，亦即000地號土地自始非為趙清秀之財產而屬其遺產之一部，原告等人未提相關事證以證000地號土地為趙清秀之遺產，僅空言泛稱該土地於趙榮輝32餘歲，因農地重劃而登記其為所有權人，其父親即趙清秀仍健在，且趙政忠斯時為28餘歲，即遽認000地號土地為家族共同經營所取得，亦為訴外人趙清秀之遺產云云，殊嫌率斷。因土地均為趙榮輝之財產，其於110年6月20日逝世後，因其無配偶且膝下無子，且其父母即趙清秀、趙林冥亦皆已仙逝，趙榮輝之繼承人為第三順位之兄弟姊妹即被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳趙成子、趙政忠，而就陳趙成子部分，因後於趙榮輝即110年8月15日逝世，則陳趙成子之子女即被告陳金遠、陳金萍、陳麗雪自得本於再轉繼承之地位，繼承趙榮輝之遺產，然就趙政忠部分，其早於趙榮輝即79年10月2日逝世，原告趙林惠美本對趙榮輝並無繼承權外，原告趙建欽、趙得年與趙榮輝間並非互為直系血親尊、卑親屬關係，而不具備民法第1140條代位繼承規定之要件，準此，對趙榮輝具有合法繼承權地位之人應為被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍、陳金遠、陳麗雪，渠等自得以合法繼承人訂立遺產分割協議書，是原告趙林惠美、趙建欽、趙得年對趙榮輝並非具有合法繼承地位，其等主張被告等人侵害其等繼承地位，逕主張民法第1146條繼承回復請求權規定，於法未洽。
　㈡全體繼承人與趙榮輝間，就土地並無存有借名登記契約關係：原告等人主張全體繼承人與趙榮輝間就本件口頭協議乃係為借名登記契約關係，則依舉證責任分配之法則，自應由原告等人就本件存有借名登記契約關係此一有利於己之事實，負舉證責任。原告等人雖以被告趙進財於111年5月23日所簽之文件、錄音暨譯文內容及被告趙進財在112年6月14日於本院行準備程序陳稱：「同意財產給我大哥管理，以保障他的老年生活。」等語，以證全體繼承人與趙榮輝間，就土地存有借名登記契約關係之口頭協議，惟除上開文件僅有被告趙進財1人所簽名，並不足以遽認其餘繼承人與趙榮輝間就土地有借名登記契約之意思表示合致外，再觀諸錄音暨譯文內容，至多僅知土地為趙清秀所遺之遺產，原告趙建欽徒憑其身為趙家子孫，不滿被告趙叔敏得以分配較多，並遽認自應有權分配土地，惟本件究否存有借名登記契約乙事，亦尚難僅憑錄音暨譯文之內容可得知悉，借名登記契約關係，係借名人將其財產登記於出名人名下，惟仍由借名人自己管理、使用、收益之契約關係，然土地既業如被告趙進財所陳由趙榮輝單獨管理、使用，則亦與借名登記契約關係中，該財產仍由借名人管理、使用、處分之本質不符，且被告等人於當日行準備程序時共同抗辯稱：原告主張之協議根本不存在，4筆土地係趙清秀為所有，000地號係趙榮輝自己購買，趙清秀過世後全部繼承人都同意分給趙榮輝等語，更益證土地均為趙榮輝單獨管理、使用等，全體繼承人與趙榮輝間，就土地並無借名登記契約關係存在，遑論000地號土地自始為趙榮輝所有，更非為趙清秀之遺產，是000、000-1、000、000地號土地因分割予趙榮輝後即為其財產，則趙榮輝逝世後，依民法第1138條規定，因原告等人不具有對趙榮輝享有繼承權，自無從繼承前述土地，至臻顯明。
　㈢倘本院審理後，認全體繼承人與趙榮輝間，就土地存有借名登記契約關係云云（假設語氣，非表自認），然該借名登記契約關係亦因罹於時效而消滅：趙清秀逝世後，就土地所成立借名登記契約當事人，分別有趙林冥、趙榮輝、趙政忠、陳趙成子、被告趙連波、趙進財、趙叔敏等人，是因借名登記契約成立側重者為借名人與出名人間之信任關係，其性質上應與委任關係同視，得類推適用民法委任之相關規定，故借名登記契約消滅後，借名者可依借名登記契約消滅後之借名登記返還請求權，請求出名者返還該借名登記物，然其時效自應以借名登記關係消滅時起算，是趙政忠於79年10月2日逝世後，本件借名登記契約法律關係即告消滅，則原告等人既為趙政忠之繼承人，渠等請求被告等人返還借名登記之財產即前述土地，其返還請求權之消滅時效，應自借名登記關係消滅時即79年10月2日起算，並於94年10月2日時效消滅，然原告等人迄至111年5月25日始為起訴，顯已逾15年消滅時效期間，被告等人自得為時效抗辯，拒絕給付。就民法767條部分，原告自始未取得所有權，故不得主張本條規定，亦無時效消滅之問題。
　㈣至原告等人雖稱應以公告現值之1.5倍及2.6倍作為計算本件土地價格云云，惟其等僅空泛指稱以上開成數作為計算本件土地價格，未提出相關事證以證其說，自難僅以原告等人片面主張遽認本件土地應分別以公告現值之1.5倍及2.6倍計算之。　
　㈤並聲明：原告之訴駁回。訴訟費用由原告負擔。如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
四、本件經整理兩造不爭執事實如下：
　㈠被繼承人趙清秀於70年5月23日死亡，其全體繼承人原為配偶趙林冥及子女趙榮輝、趙政忠、陳趙成子、趙連波、趙進財及養女趙叔敏，除養女趙叔敏應繼分為1/13外，其餘每人應繼分各為2/13；嗣被繼承人趙清秀之⒈子女趙政忠（應繼分2/13）於79年10月2日死亡，其全體繼承人為原告即配偶趙林惠美及子女趙建欽、趙得年，每人應繼分各為2/39；⒉配偶趙林冥（應繼分2/13）於95年11月11日死亡，其全體繼承人為趙榮輝、陳趙成子、趙連波、趙進財、趙叔敏及原告趙建欽、趙得年，除原告趙建欽、趙得年應繼分每人各1/78外，其餘每人應繼分各為1/39；⒊子女趙榮輝（應繼分2/13+1/39=7/39）於110年6月20日死亡，其全體繼承人為陳趙成子、趙連波、趙進財及趙叔敏，每人應繼分各為7/156；⒋子女陳趙成子（應繼分2/13+1/39+7/156=35/156）於110年8月15日死亡，其全體繼承人為被告即子女陳金萍、陳金遠、陳麗雪，每人應繼分各為35/468。從而，原告趙林惠美應繼分為2/39、原告趙建欽及趙得年應繼分各為5/78（2/39+1/78=5/78）、被告趙連波、趙進財應繼分各為35/156（2/13+1/39+7/156=35/156）、被告趙叔敏應繼分為23/156（1/13+1/39+7/156=23/156）、被告陳金萍、陳金遠、陳麗雪應繼分各為35/468。
　㈡被繼承人趙清秀死亡時，其名下財產至少有：宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地（面積1611.53平方公尺，權利範圍：全部，嗣分割為000及000-1地號兩筆土地，面積各為805.77平方公尺、805.76平方公尺）、同段000地號土地（面積1057.55平方公尺，權利範圍：全部）、同段000地號土地（面積2202.51平方公尺，權利範圍：1/4）。上開3筆土地繼於70年9月8日以繼承為登記原因，辦竣由被繼承人趙榮輝單獨繼承登記手續，嗣於被繼承人趙榮輝死亡後，被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍以繼承人身分，於110年9月27日以分割繼承為登記原因，辦竣「同段000地號土地由被告趙叔敏、陳金萍各繼承應有部分1/2、同段000地號土地由被告趙進財單獨繼承、同段000地號土地由被告趙連波單獨繼承、同段000地號土地由被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍各繼承應有部分1/16」等登記手續，被告趙叔敏、陳金萍再於110年12月14日出售分割後同段000、000-1地號土地之持分各1/2予訴外人張藍玉蘭，並於110年12月29日辦竣所有權移轉登記手續，另被告趙連波、趙進財、趙叔敏、陳金萍亦於112年6月29日出售同段000地號土地之持分各1/16予訴外人吉品建設股份有限公司，並於112年8月4日辦竣所有權移轉登記手續。
　㈢宜蘭縣○○鎮○○段000地號土地（面積1007.19平方公尺，權利範圍：全部）因57年5月13日農地重劃，於58年7月5日登記為被繼承人趙榮輝所有【雙方爭執屬於被繼承人趙清秀遺產否】。
　㈣兩造就被繼承人趙清秀、趙林冥、趙榮輝、趙政忠、陳趙成子部分均未辦理拋棄繼承或限定繼承，宜蘭縣○○鎮○○段000○000○000地號土地於被繼承人趙榮輝死後，亦無不得分割之約定。
五、得心證之理由：
　　原告主張各情，為被告所否認，並以前詞置辯。故本件爭點為：原告主張依（先位聲明）借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係及（備位聲明）民法第185條第1項等規定，請求被告1人或數人就土地所有權移轉登記原告個人應繼分予原告、單獨或連帶給付或賠償原告個人以應繼分計得之金錢或賠償，有無理由？茲分述如下：
　㈠先位之訴：
　⒈按借名契約係無名契約之一種，民法並未明文規定其成立要件及效力，因其係以當事人間之信任為基礎而成立之契約，故應類推適用民法第550條前段之規定，借名契約因當事人之一方之死亡而消滅。次按繼承人有數人時，在分割遺產前，各繼承人對於遺產全部為公同共有，為民法第1151條所明定。又按公同共有物之處分及其他權利之行使，除公同關係所由規定之法律或契約另有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第828條第3項亦定有明文。此項規定，依民法第831條規定，於公同共有債權準用之。是依民法第827條第3項規定，各公同共有人之權利，及於公同共有物之全部，各共有人無所謂有其應有部分，不得提起交還自己部分之訴（最高法院81年度台上字第1555號裁判意旨參照）。
　⒉經查，依原告於本院準備程序及第1次言詞辯論期日均主張被繼承人趙清秀所遺全部遺產，係全體繼承人於被繼承人趙清秀過世時約定借名登記在被繼承人趙清秀長子趙榮輝名下，待日後再行分割、當時全體繼承人尚未談及如何分割乙節觀之（見本院卷第101、117、159頁），原告顯然主張涉訟土地係被繼承人趙清秀死後所遺為全體繼承人公同共有之遺產，各共有人當無所謂有其應有部分，進而有關該遺產因借名登記契約、民法第767條物上情求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係所生之各種權利義務，亦應由全體繼承人繼承，而為公同共有債權。雖原告經本院闡明（見本院卷第159頁）後，再具狀主張：「於繼承人趙清秀死亡時，各繼承人決定將被繼承人趙清秀之遺產全部登記在長子趙榮輝名下…各繼承人於趙林冥95年11月11日過世後亦同意將被繼承人趙清秀之遺產繼續留在長子趙榮輝名下」（見本院卷第182、183頁）、「趙清秀70年5月23日去世時，…各繼承人遂口頭協議將系爭遺產之各該應繼分均借名登記於長子趙榮輝名下…於趙林冥95年11月11日過世後，三子趙連波、四子趙進財及二子趙政忠（已歿）之長子即原告趙建欽，商議後仍決定將系爭遺產繼續留長子趙榮輝名下，待日後再行分割」（見本院卷第186頁）等節，惟依此觀之，原告主張借名登記之客體內容（究係被繼承人趙清秀全部遺產或各繼承人就被繼承人趙清秀遺產之各該應繼分）前後已有不一致之情，且其所謂「各該應繼分」究係何指，亦有疑義，故其嗣後變異之詞是否可採，實非無疑；再參以原告於訴訟初始主張借名登記在被繼承人趙清秀長子趙榮輝名下者，乃被繼承人趙清秀所遺全部遺產，當時全體繼承人尚未分割遺產，僅訴外人趙政忠對於遺產得按人數主張可分割分配之權利乙節，經核與原告提出之被告趙進財111年5月23日簽名之文件影本內容要旨：被繼承人趙清秀之全體繼承人係決定全部遺產歸在當時沒結婚之趙榮輝名下，待日後趙榮輝年老體弱時再分割，直至95年趙林冥過世時，被告趙連波、趙進財及原告趙建欽在蘇澳老家重新討論財產分割方式時，仍決定繼續將全部遺產留在趙榮輝名下待日後再分割等情節較為相符（見本院卷第127頁），是原告於訴訟初始主張之被繼承人趙清秀所遺遺產迄今並未協議分割乙情，應較可採信。則揆諸前揭說明，繼承人即公同共有人中一人或數人，請求就自己可分得之部分為給付，自非法之所許。從而，原告經本院闡明後，仍依借名登記契約、民法第767條物上請求權或類推適用民法第541條第2項委任法律關係等規定，為先位聲明，請求被告1人或數人就土地所有權移轉登記原告個人應繼分持分予原告，並（連帶）給付原告個人以應繼分權利計得之金錢，洵非有據而可採。
　㈡備位之訴
　⒈按繼承人因繼承而取得之遺產，於受侵害時，其所生之損害賠償債權，乃公同共有債權。此損害賠償債權既為全體繼承人公同共有，則繼承人即公同共有人中一人或數人，請求就自己可分得之部分為給付，仍非法之所許。上訴人請求被上訴人就上述債權按其應繼分計算可分得金額對伊賠償，自非合法（最高法院70年度台上字第1211號、77年度台上字第66號、87年度台上字第2473號裁判意旨參照）。　
　⒉經查，原告依民法第185條第1項規定，提起備位之訴，主張被告1人或數人為事實及理由欄四、㈡所示之事，構成共同侵權行為乙節，姑不論是否為真，依前所查，被繼承人趙清秀所遺遺產迄今既未協議分割，該等權利即屬全體共有人公同共有之債權。則原告行使公同共有之侵權行為損害賠償請求債權，請求就自己依應繼分比例可分得之部分，為個別之賠償，自非法之所許。從而，原告於本院闡明（見本院卷第159頁）後，仍依民法第185條第1項規定，為備位聲明，請求被告數人連帶賠償原告個人以應繼分權利計得之金錢，於法自有未合。
　㈢綜上所述，原告先位之訴及備位之訴，均無理由，應予駁回。又原告既受敗訴判決，其假執行之聲請即失所依據，應併予駁回。
六、訴訟費用之負擔依據：家事事件法第51條，民事訴訟法第78條。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　13　　日
　　　　　　　　　家事法庭　　法　官　陳映佐　　　　　 
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日之不變期間內，向本院提出
上訴狀（應附繕本）。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　12　　月　　13　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李惠茹 



