
臺灣宜蘭地方法院民事判決

112年度訴字第309號

原      告  邱建標  

訴訟代理人  吳振東律師

被      告  林展群  

訴訟代理人  林世超律師

            歐瓊心律師

上列當事人間因請求撤銷贈與等事件，本院於民國113年11月11

日言詞辯論終結，判決如下：   

　　主　文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。　　　

　　事實及理由

壹、兩造聲明與陳述要旨

一、原告起訴意旨略以：

（一）訴外人邱建嵐與原告為胞兄弟關係，被告（即邱建嵐之胞

妹丁○○與林益銳之次子）則為邱建嵐及原告之外甥。邱

建嵐生前因未結婚且無子息，乃於民國（下同）90年5月5

日與被告、林益銳、丁○○簽訂同意書（下稱︰「系爭同

意書」)，約定於邱建嵐死亡後，由被告乙○○負責奉祠

祭拜；邱建嵐屆滿65歲時，由林益銳、丁○○及被告按月

支付邱建嵐生活費新臺幣（下同）5,000元；邱建嵐則將

所有宜蘭縣○○鄉○○段0000地號土地（即重測後之大洲

二段891地號土地，下稱︰「系爭土地」）所有權全部及

宜蘭縣○○鎮○○段000○00000○00000○000000地號土

地及其上同段515建號建物所有權應有部分6分之1（與系

爭土地合稱︰「羅東房地」）移轉登記與被告，足見邱建

嵐將系爭土地所有權移轉登記予被告，附有系爭同意書第

一、二項約定之負擔。邱建嵐旋依約於90年5月18日，將

其系爭土地所有權，以贈與為原因移轉登記與被告，詎林

益銳、丁○○簽訂系爭同意書後，即違約而將邱建嵐逐出
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家門，邱建嵐遂遷往原告宜蘭縣○○鄉○○路0段000號住

家，與原告同住，並由原告照護其生活起居。邱建嵐晚年

因身體不佳，住進安養院，迄111年12月27日死亡為止，

其所有安養費用亦俱由原告支付；被告及林益銳、丁○○

從未前往探視或照護邱建嵐，遑論給付邱建嵐生活費。

（二）邱建嵐於105年間因年邁體弱，迭次病重而住院，俱由原

告送醫並照護，被告均未聞問，邱建嵐乃於105年8月29日

委請訴外人己○○代筆書立遺囑，載明「本人邱建嵐於民

國90年5月5日，與乙○○等三人簽立一份同意書，意旨有

條件原因贈與乙○○一筆土地（三星鄉大德段1416地

號），簽完該同意書不久後，竟被林益銳與丁○○趕出家

門，爾後，住在戊○○家中並接濟，當初所簽立同意書之

事，似被林益銳與丁○○詐害，故本人往生時，乙○○未

履行奉祀祭拜之義務，則委任戊○○代本人撤銷對乙○○

所有之贈與，其土地返還後，本人同意無條件贈與予戊○

○」等語（下稱︰「系爭遺囑」），並經見證人丙○○、

甲○○在本院公證處公證人面前承認為其簽名或蓋章所作

成認證之系爭遺囑係為有效之遺囑。

（三）嗣邱建嵐於111年12月27日死亡，其喪葬、祭拜、奉祀等

事宜，俱由原告負責辦理，被告從未出面協助辦理，亦未

出席邱建嵐之告別式，遑論奉祀邱建嵐蓮位或祭拜，足見

被告未依系爭同意書之約定，履行其奉祠祭拜邱建嵐之義

務。

（四）邱建嵐將系爭土地所有權移轉登記與被告，係附有負擔之

贈與，已如前述，被告於邱建嵐死亡之後，既未履行其奉

祀祭拜邱建嵐之義務，系爭遺囑係邱建嵐之意思表示而成

立，核其性質為遺贈，其委任事務具連續性，不因邱建嵐

死亡後而消滅，且原告則係邱建嵐於111年12月27日死亡

後，因被告未履行系爭同意書第一項關於「負責奉祠祭

拜」之附負擔之約定事由，依系爭遺囑及系爭同意書第一

項（即邱建嵐由乙○○負責責奉祠祭拜）之約定，於112
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年5月22日提起本件撤銷贈與等事件之訴，其請求權並未

罹於時效而消滅。是原告依邱建嵐系爭遺囑中之委任意

旨，自得依民法第412條第1項、第419條第2項及第179條

規定提起本件訴訟，代為撤銷與被告於90年5月12日就系

爭土地所為之贈與債權行為及90年5月18日所為之所有權

移轉登記物權行為，邱建嵐並同意系爭土地所有權回復其

所有後，將之遺贈原告。

（五）原告係邱建嵐生前委託行使前述撤銷贈與行為之人兼系爭

土地遺贈之受贈人，爰以本件起訴狀繕本之送達，代向被

告為撤銷系爭土地贈與債權行為及物權行為之意思表示。

系爭土地贈與債權行為及物權行為經原告撤銷後，被告自

邱建嵐所得系爭土地之利益，已無法律上原因，並致原告

受有損害，即屬不當得利。原告自得請求被告將系爭土地

於90年5月18日經宜蘭縣羅東地政事務所以贈與為原因所

為之所有權移轉登記塗銷，回復登記為邱建嵐所有，並聲

明：1、邱建嵐與被告於90年5月12日就系爭土地所為之贈

與債權行為及90年5月18日所為之所有權移轉登記物權行

為均應予撤銷；2、被告就系爭土地於90年5月18日經宜蘭

縣羅東地政事務所以贈與為登記原因所為之所有權移轉登

記應予塗銷，並回復登記為邱建嵐所有。　　

二、被告聲明請求駁回原告之訴，其答辯意旨略以：　　

（一）邱建嵐業於111年12月27日死亡，系爭土地如主張其有權

撤銷贈與及所有權移轉登記，應由全體繼承人繼承而公同

共有，係公同共有債權之權利行使，非屬回復公同共有債

權之請求，依同法第831條準用828條第3項規定，須得全

體公同共有人之同意，或由全體公同共有人為原告，其當

事人適格始無欠缺，本件原告僅以其名義提起本件訴訟，

復未證明已得其他繼承人之同意，其當事人適格即有所欠

缺，原告既主張為邱建嵐遺產（依訴之聲明第二項，主張

回復登記為邱建嵐），即屬公同共有債權，原告僅係繼承

人之一，自無民法第821條規定之準用，而依民法第831條
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準用828條第3項規定，應由全體公同共有人起訴，或應得

公同共有人同意，其當事人始為適格（而邱建嵐之繼承人

不止原告一人，包括被告母親丁○○、邱建昌、邱昱

翔）。本件原告僅以其一人起訴，請求回復系爭土地為邱

建嵐名義，其當事人適格即有欠缺。

（二）邱建嵐曾於101年4月17日委託林正欣律師起訴主張撤銷系

爭同意書之贈與，並要求將系爭土地所有權移轉登記予邱

建嵐及塗銷抵押權設定，經本院101年度訴字第176號、臺

灣高等法院102年度上字第161號、最高法院103年度臺上

字第596號駁回在案（下稱︰「前案判決」)， 前案判決

已認定系爭同意書第三、四項系爭土地之移轉登記予被

告，係一般贈與，並非附負擔之贈與。

（三）系爭同意書之性質為協議書或契約書，約定由林益銳、丁

○○、被告於邱建嵐百歲年老後，由林益銳、丁○○之次

男乙○○負責奉祀祭拜，及於邱建嵐年滿65歲時，由林益

銳、丁○○、乙○○每月給付5,000元給邱建嵐，作為其

生活費用，而邱建嵐同意於簽約日起，將第四條所列不動

產移轉給未成年之乙○○，於此情形，林益銳、丁○○、

被告並非全然無償取得第四條所約定之不動產，邱建嵐亦

僅過戶系爭土地而已，其餘土地並無履行過戶，而林益

銳、丁○○及被告應於邱建嵐滿65歲時，每月給付5,000

元給邱建嵐，作為其生活費用，並於邱建嵐百歲後，由乙

○○負責奉祀祭拜做為對價，可見林益銳、丁○○及被告

並非無對價而受贈取得系爭土地之所有權，本件契約當事

人雙方約定之給付債務，係互為對價或兩相對酬關係（即

邱建嵐過戶系爭土地給乙○○，而林益銳、丁○○夫婦及

被告需於邱建嵐年滿65歲起，每月給付5,000元生活費，

並於邱建嵐死亡後，由被告負責奉祀祭拜，而非單純附有

負擔之贈與，即應適用雙務契約或有償契約，無適用民法

第412條第1項撤銷贈與之餘地。

（四）退步言之，贈與人欲撤銷附有負擔之贈與，須以受贈人不
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履行其負擔為前提，如受贈人未為給付，係可歸責於贈與

人之事由，受贈人無遲延責任，即非不履行負擔。邱建嵐

於97年1月即由原告從被告家將其帶走，因而長期居住於

原告家中，除系爭土地外，並已將羅東房地於104年間出

售給訴外人，明顯係邱建嵐違約在先，被告並無不履行之

情形。

（五）邱建嵐於前案判決前之97年1月，即遭原告從被告家帶

走，且不讓邱建嵐由被告加以扶養照顧，更不讓被告與邱

建嵐接觸，直至接到本件原告起訴狀繕本送達後，被告

（包括被告父母林益銳、丁○○）才知悉邱建嵐已往生，

因原告連邱建嵐已於去年12月27日死亡之事均未告知，封

鎖消息，被告如何依系爭同意書第一條加以辦理喪事祭

拜？足證係不可歸責於被告之事由，被告無遲延責任可

言，即非不履行負擔。再者，邱建嵐於97年1月即離開被

告家中，而改居住原告家中，則其從97年1月起依民法第4

16條第1項第2款，依同法第416條第2項，自贈與人知有撤

銷原因之時，一年內不行使而消滅，卻遲至112年5月22日

才提起本件訴訟，已逾時效。

（六）依本件製作系爭代筆遺囑二位見證人之證言，系爭遺囑制

作不符合民法第1194條規定之法定方式，而屬無效，且不

因系爭無效之代筆遺囑經法院認證而變為有效，且代筆人

己○○為原告之女婿，其證言難免偏頗原告，亦與另二位

見證人供述不符，自不足採信，且亦無法證明符合代筆遺

囑之法定要件而無效，其原因在避開邱建嵐有酒精性精神

病（104年9月5日聖母醫院出院病歷資料即有記載），會

出現各種幻覺，如果直接去公證處辦理公證遺囑，公證人

恐會要求提供體檢證明書（證明精神狀況良好），遺囑人

並直接口述公證遺囑財產如何分配問題，因而改採代筆遺

囑方式，公證處只是核對文書影本與正本或原本相符，及

使當事人於私文書簽名或承認為其簽名而已。

（七）系爭遺囑內容性質為遺贈，本件授權人邱建嵐既於111年1

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

第五頁



2月死亡，則原告之代理權，亦因邱建嵐死亡而消滅，原

告依已不存在之委任關係，且代理權已消滅之授權書（指

代筆遺囑內容）為本件之請求，自不應准許，原告自不得

以受任人自己名義為法律行為（包括提起訴訟），而應以

邱建嵐繼承人之名義為代理行為（包括提起本件訴訟）。

（八）系爭遺囑內容性質既屬遺贈，係以遺囑方式所為之單獨行

為，而非訂立契約，委任關係依民法第550條規定，於委

任人死亡即歸於消滅，且無契約另有訂定情形（因遺囑係

單獨行為，並非雙方意見合致之契約），委任關係自因當

事人死亡而消滅，且代理權（如本件以代筆遺囑內容委任

原告為撤銷贈與行為，並非雙方意見合致之契約）本質上

並非權利，自不得為繼承之標的，而代理權因本人或代理

人一方死亡而歸於消滅，本件授權人邱建嵐於111年12月

死亡，則原告之代理權亦因邱建嵐之死亡而消滅。原告依

已不存在之委任關係，且代理權已消滅之授權書（指代筆

遺囑內容）為本件之請求，自不應准許。

貳、得心證之理由　　　

一、原告當事人不適格︰

（一）原告係依民法第412條第1項、第419條第2項、第179條等

規定提起本件訴訟（見本案卷一第9頁）。

（二）按「民法第412條第1項規定，贈與附有負擔者，如贈與人

已為給付而受贈人不履行其負擔時，贈與人得請求受贈人

履行其負擔，此因贈與契約所附由受贈人履行一定給付之

負擔，就贈與人而言仍屬其債權」（最高法院103年度臺

上字第67號民事判決意旨參照），「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。民法第

1151條定有明文。又公同共有債權之行使，除法律另有規

定外，應得公同共有人全體之同意，此觀同法第831條準

用第828條第3項規定自明。基此，繼承人因繼承而取得之

遺產於受侵害時，其所生之損害賠償或不當得利債權，乃

公同共有債權。如由公同共有人即繼承人中之一人或數
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人，就此項債權為訴訟上之請求，須得其他繼承人全體之

同意，始能謂當事人適格無欠缺」（最高法院110年度臺

上字第281號民事判決意旨參照）。　　　　　

（三）兩造均陳稱︰邱建嵐之遺產並無分割等語（見本案卷二第

294頁），故原告本件起訴，主張因受贈人不履行其負擔

而撤銷贈與，並請求返還不當得利，依上述說明，應得邱

建嵐全體繼承人之同意，然經被告迭次抗辯︰原告起訴並

未得全體繼承人同意等語，原告均仍未提出任何證據證明

其本件起訴已得邱建嵐全體繼承人之同意，故本件原告當

事人不適格。　　　

二、系爭遺囑無效︰

（一）按「法律行為，不依法定方式者無效，民法第73條前段定

有明文。次按民法第1194條規定『代筆遺囑，由遺囑人指

定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人

中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、

月、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽

名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之。』故代筆遺囑未

依此法定方式製作者，自屬無效」（最高法院101年度臺

上字第1752號民事判決意旨參照）。次按︰「法律行為，

不依法定方式者，無效。但法律另有規定者，不在此限；

代筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口

述遺囑意旨，使見證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺

囑人認可後，記明年、月、日及代筆人之姓名，由見證人

全體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代

之，民法第73條、第1194條亦分別定有明文。又所謂『口

　　　述』，乃以口頭陳述，用言詞為之，不得以其他舉動表達

達，倘遺囑人完全省略『言語口述』之程序，僅以點首、

搖頭或擺手示意判斷記載或以記號文字表示遺囑意旨者，

均不能解為遺囑人之口述，以防止他人左右遺囑人之意思

或誤解遺囑人之舉動。蓋遺囑制度之設，在於尊重預立者

之遺願，然遺囑之發生效力，既在立遺囑人死亡之後，故
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是否確為遺囑人之本意，屆時已無從質對，而遺囑之內容

多重要事項，利害關係人每每易生爭執，故遺囑人口述遺

囑意旨時，關於遺產範圍、分配、遺囑見證人或遺囑執行

人等重要內容，固不必逐句逐字陳述，但仍須主動表達其

意旨，並得確保遺囑之真意，防止他人左右，避免日後糾

紛」（臺灣高等法院109年度家上字第278號民事判決意旨

參照，最高法院111年度臺上字第2598號民事裁定駁回上

訴），是代筆遺囑應由遺囑人主動表達其意旨，並以言語

口述遺產範圍、分配、遺囑見證人或遺囑執行人等重要內

容。

（二）系爭遺囑記載：「立遺書人邱建嵐，依民法規定，委由己

○○、丙○○、甲○○等三人見證，訂立代筆遺囑，內容

如下：本人邱建嵐於民國90年5月5日，與乙○○等三人簽

立一份同意書，意旨有條件原因贈與乙○○一筆土地（三

星鄉大德段1416地號），簽完該同意書不久後，竟被林益

銳與丁○○趕出家門，爾後，住在戊○○家中並接濟，當

初所簽立同意書之事，似被林益銳與丁○○詐害，故本人

往生時，乙○○未履行奉祀祭拜之義務，則委任戊○○代

本人撤銷對乙○○所有之贈與，其土地返還後，本人同意

無條件贈與予戊○○。上開遺囑業經代筆人己○○當場依

本人口述遺囑意旨，並由代筆人己○○筆記，當場宣讀、

講解，經遺囑人認可後，記明年月日及代筆人之姓名，由

見證人全體及本人同行簽名蓋章。立遺囑人：邱建嵐、見

證人兼代筆人：己○○、見證人：丙○○、見證人：甲○

○。中華民國105年8月29日」（見本案卷一第17頁），嗣

經本院公證：「遺囑人（按︰指邱建嵐）立遺囑時，已依

民法第1194條規定，由遺囑人指定三名見證人（按︰己○

○、丙○○、甲○○）在場見證。請求認證之文書名稱：

代筆遺囑。認證之意旨：一、後附之代筆遺囑由請求人即

立遺囑人及三名見證人承認為其簽名或蓋章，經公證人核

對其身分證明文件無誤。二、公證人詢明遺囑人明瞭遺囑
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內容。遺囑人並表明：該遺囑為其偕同三位見證人依民法

第1194條所規定代筆遺囑方式作成，該遺囑係其於自由意

志下所立。三、公證人詢問見證人與遺囑人之關係，均表

示無不得為見證人情形存在。…爰依公證法第2條第1項及

第101條第1項等相關規定予以認證」（見本案卷一第15至

17頁）。

（三）查羅東聖母院104年8月18日之診斷證明書（見本案卷二第

83頁)記載邱建嵐罹患有「疑酒精中毒性精神病」，並經

檢送醫師說明表記載略以︰「該員症狀存在被害妄想等非

現實想法，極可能有意思表示判斷能力減損的狀況，但當

次就醫（107.4.3)後就持續治療，現實感逐漸進步」（見

本案卷一第349頁），另證人丙○○亦到庭結證稱︰

「（原告訴訟代理人問︰你說的一樓是公證處，在辦理過

程中，承辦人員有無跟邱建嵐解釋法律效力及相關問

題？）答︰我坐在旁邊，他們在講什麼，我沒有注意到。

（原告訴訟代理人問︰辦理公證過程你是否都有在場？）

答︰我都坐在一旁。（原告訴訟代理人問︰當時邱建嵐精

神有無正常？）答︰ (大笑)怎麼說，我跟他認識就是這

樣。他比較空空(台語)」等語（見本案卷二第140頁），

是邱建嵐於系爭遺囑代筆與其法院認證當時，是否能理解

並以言語口述遺囑意旨？其於前案之陳述是否屬實？均屬

可疑。

（四）次按︰「民法第1194條明文規定代筆遺囑，應指定3人以

上之見證人，乃在確保該代筆遺囑內容，係出於遺囑人之

真意，本其口述意旨而作成，期遺囑生效時（遺囑人死亡

後），因已無法向遺囑人本人求證，得賴見證人之見證證

明之。準此，代筆遺囑見證人之見證，自不得僅以在場見

聞遺囑人在為筆記之見證人前口述遺囑意旨，由該見證人

作成代筆遺囑書面之『形式過程』為已足，尤應見聞確認

代筆遺囑內容係出自遺囑人之真意，與其口述遺囑意旨相

符之情，始符『見證』之法意。倘見證人僅在場旁觀代筆
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遺囑之作成，而未參與見聞確知代筆遺囑內容係出自遺囑

人之真意，與遺囑人口述意旨相符之情，縱其在代筆遺囑

上簽名見證，亦不生見證之效力」（最高法院111年度臺

上字第1279號民事判決意旨參照），「代筆遺囑，由遺囑

人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見

證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明

年、月、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行

簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之，民法第1194條

定有明文。依該法條之立法意旨及見證人之文義觀之，3

名見證人於遺囑人為遺囑時，應全程在場與聞其事，以確

認遺囑內容係遺囑人之真意，方符代筆遺囑之法定要式」

（最高法院110年度臺上字第2737號、109年度臺上字第62

8號民事判決意旨參照），「系爭代筆遺囑之見證人楊**

非被繼承人蔡**指定，且其簽完名後隨即離開，未全程在

場見證，另一名見證人白**無法證述在場見證情節，難認

其有在場，縱令在場，亦無法見證其他人之簽名用印。代

筆人林**雖證稱：其他二名見證人在場云云，然證述簽名

地點與楊**、白**結證不一，難以憑信。則系爭代筆遺囑

因立遺囑人指定之見證人，及全程在場之見證人不足三

人，不符民法第1194條規定之法定方式，依上說明，應屬

無效」（臺灣高等法院105年度家上字第378號民事判決意

旨參照，最高法院106年度臺上字第1586號民事裁定駁回

上訴），故代筆遺囑之見證人三人，應全體親自參與見聞

遺囑人之口述，以確認代筆遺囑內容係出自遺囑人之真

意，並應全體全程在場與聞其事，方符代筆遺囑之法定要

式。

（五）證人己○○陳稱︰「（被告訴訟代理人問︰承上，邱建嵐

當天有無踐行口述遺囑內容之法定方式？如有，在何

處?）答︰在我辦公室說的」（見本案卷二第210頁），「

　　　（原告訴訟代理人問︰你剛才說原證三遺囑是在你辦公室

寫好，寫好後都還沒有簽名？）答︰是的。（原告訴訟代
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理人問︰所以是先跟法院公證人約時間後再至公證處？）

答︰是」（見本案卷二第213頁），而系爭遺囑三位見證

人之一丙○○到庭結證稱︰「（被告訴訟代理人問︰105

年8月29日當天有無出席代筆遺囑制作過程？（提示起訴

狀原證３），如有，是何人邀你去的，戊○○或邱建嵐或

其他人？是用電話或當面邀請，當天如何去，去哪裡？到

現場順序為何？誰先到，最後何人到？當天在場有哪些

人，有無包括戊○○在內？）答︰名字是我簽的，我忘記

如何簽的，很久了。我沒有去代書事務所，那個時候還沒

有訴訟案件。我只有一次到法院作證，證明邱建嵐是在戊

○○家住。（被告訴訟代理人問︰你是否有到己○○代書

事務所去簽文件？）答︰沒有，我只有到院來那次。（被

告訴訟代理人問︰你到法院是辦理何事？）答︰是為了證

明邱建嵐有在戊○○家吃飯。（被告訴訟代理人問︰有沒

有提到財產如何處理？過世後由何人奉祀祭拜？）答︰沒

有。這是我第二次來法院。（被告訴訟代理人問︰請再提

示原證三，請確認該簽名是否你簽的？）答︰是的，是我

簽的，是到法院簽的。（被告訴訟代理人問︰你簽這個文

件當下，是否知道是要做何證明？）答︰只知道是要證明

邱建嵐有在戊○○家吃飯。是否是為了遺囑作證，不知

道。（被告訴訟代理人問︰當時到法院時有何人？）答︰

邱建嵐、戊○○、己○○、甲○○，一台車子載四個人，

同一台車子來回。（被告訴訟代理人問︰你到法院是何人

要你來的？）答︰戊○○。…（原告訴訟代理人問︰你剛

才說有來法院那次是否就是到法院簽所提示的文件？）答

︰對，他叫我簽我就簽。（原告訴訟代理人問︰到法院何

處簽的？）答︰那麼久了，不記得了。好像是在一樓。

（原告訴訟代理人問︰你說的一樓是公證處，在辦理過程

中，承辦人員有無跟邱建嵐解釋法律效力及相關問題？）

答︰我坐在旁邊，他們在講什麼，我沒有注意到。（原告

訴訟代理人問︰辦理公證過程你是否都有在場？）答︰我
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都坐在一旁」（見本案卷二第138至140頁），是證人丙○

○於系爭遺囑在證人己○○辦公室製作其內容時，並未在

場，僅嗣後於法院簽名，且其並無見證邱建嵐有何口述系

爭遺囑之意思，僅具前往法院作證「邱建嵐有在戊○○家

吃飯」之意思，是即使邱建嵐於己○○辦公室確有何關於

系爭遺囑之口述，見證人丙○○亦未在場，遑論有何親自

參與見聞確知系爭遺囑內容係出自遺囑人邱建嵐真意之情

事，故系爭遺囑全程在場之見證人不足三人，不符民法第

1194條規定之法定方式。

（六）證人甲○○到庭結證稱︰「（被告訴訟代理人問︰105年8

月29日當天有無出席代筆遺囑制作過程？（提示起訴狀附

件３），如有，是何人邀你去的，戊○○或邱建嵐或其他

人？是用電話或當面邀請，當天如何去，去哪裡？到現場

順序為何？誰先到，最後何人到？當天在場有哪些人，有

　　　無包括戊○○在內？）答︰很久了，是我簽的。兩份都是

在法院簽的。好像是戊○○找我去的，戊○○載我一起

去。我是為了他哥哥作證，是到公證處，做什麼事我不知

道，很久的事了，我忘記了」（見本案卷二第141頁），

「（被告訴訟代理人問︰到法院後，戊○○有跟公證人講

什麼？）答︰我身體不好，都忘記了…（被告訴訟代理人

問︰你有去己○○的事務所簽文件嗎？）答︰我不認識

他，沒有去過」（見本案卷二第142頁）、「（被告訴訟

代理人補充詢問，請提示系爭代理遺囑，你簽名時是否都

已經寫好了？該內容己○○代書有無唸給你聽？）答︰都

寫好了。有。（被告訴訟代理人問︰你聽到什麼？）答︰

忘記了」（見本案卷二第143頁）等語，故即使邱建嵐於

己○○辦公室確有何關於系爭遺囑之口述，見證人甲○○

亦未在場，遑論有何親自參與見聞確知系爭遺囑內容係出

自遺囑人邱建嵐真意之情事。

（七）由證人丙○○、甲○○前述證言可知︰本院公證人之認

證，以及證人丙○○、甲○○之證言，至多僅能證明證人
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丙○○、甲○○確於系爭遺囑上簽名，不能證明其等有何

見證邱建嵐口述遺囑內容之事實，且證人丙○○、甲○○

均係應原告要求前往法院（見本案卷二第139、142頁），

核與民法第1194條所定「由遺囑人指定」之要件不符。

（八）證人己○○自承︰「戊○○是我岳父。乙○○是我太太的

表哥」等語（見本案卷二第208頁），故其證言若與證人

丙○○、甲○○之證言有何不同之處，自以證人丙○○、

甲○○之證言較為可信。

（九）綜上所述，系爭遺囑全程在場之見證人不足三人，且見證

人並非由遺囑人指定，故因不符民法第1194條規定之法定

方式而無效，從而，原告無從依其「委任戊○○代本人撤

銷對乙○○所有之贈與」之內容撤銷系爭同意書並提起本

件訴訟。

三、系爭遺囑並非契約，邱建嵐亦未委任原告以自己名義撤銷贈

與或提起本件訴訟︰

（一）按主張法律關係存在之當事人，須就該法律關係發生所須

具備之特別要件，負舉證之責任，原告依委任之法律關係

請求，應就該特別要件負舉證責任（最高法院106年度臺

上字第92號民事判決意旨參照）。

（二）按「又劉**口述該遺囑之單方意思表示時，上訴人雖全程

在場，惟未為任何表示，不能認有承諾之表意行為，其間

未成立死因贈與契約」（最高法院108年度臺上字第2464

號民事裁定意旨參照），則死因委任契約，亦應為同一解

釋。查證人己○○陳稱︰「當天戊○○沒有在場」等語

（見本案卷二第208頁），是邱建嵐縱於己○○之辦公室

口述任何系爭遺囑之意旨，因原告並未在場，且原告亦未

於系爭遺囑簽名（見本案卷一第17頁），故即使系爭遺囑

有效，且原告於系爭遺囑於法院認證時全程在場，亦不能

當然認其有何承諾之表意行為，致與戊○○間成立何委任

契約，原告復未舉證證明其與邱建嵐間，有何委任撤銷系

爭同意書並提起本件訴訟之意思表示合致情事，以實其
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說，自難認邱建嵐確實委任原告撤銷系爭同意書並提起本

件訴訟。

（三）退而言之，系爭同意書所載︰「委任戊○○代本人撤銷對

乙○○所有之贈與」，即使係與原告有何合意而成立何委

任契約，亦僅明確表示生前委任之範圍，僅限於行使民法

上之撤銷權，並不包括提起訴訟，或行使民法上之不當得

利請求權。再退而言之，即使生前委任之範圍，確實包括

提起訴訟並行使民法上之不當得利請求權，至多亦僅係委

任實施訴訟之權能，戊○○並未明示剝奪其餘繼承人之繼

承權、實施訴訟權、或起訴同意權等權能，故即使得以由

原告以自己一人名義提起本件訴訟，因該不當得利請求權

仍屬戊○○之全體繼承人公同共有，故仍應得其餘繼承人

之同意，方得提起本件訴訟並行使民法上之不當得利請求

權。

（四）按「查民法第550條但書雖規定契約另有訂定者，委任關

係不因當事人之死亡而消滅，惟此時當事人既已死亡，自

係由繼承人承繼當事人在委任關係中之地位。又依民法第

103條第1項規定代理人應以本人之名義為意思表示，故於

受有代理權之委任，受任人於本人死亡後，應以其繼承人

之名義為法律行為。原審認定高*有授權被上訴人於其死

後仍得繼續受任處理有關祭祀公業高**派下派盛房之事

宜。果爾，被上訴人於高*死亡後，即應以其繼承人之名

義為代理行為。原審疏未注意及此，遽認被上訴人基於高

*之委任授權，即得以自己名義向上訴人請求系爭分配

款，非無可議」（最高法院87年度臺上字第2341號民事判

決意旨參照）。是縱使邱建嵐確實委任原告撤銷系爭同意

書，亦非委任原告以自己一人名義撤銷系爭同意書，系爭

遺囑使用「代」字，係代理邱建嵐本人或其繼承人，而非

以代理人自己名義之意思，系爭遺囑更無隻字片語委任原

告於撤銷系爭同意書後，得以自己一人名義向法院提起任

何訴訟，是原告無權提起本件訴訟。　　　　　　
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四、原告訴之聲明第二項請求塗銷所有權移轉登記，並無理由︰

（一）按「同法第419條規定：『贈與之撤銷，應向受贈人以意

思表示為之。贈與撤銷後，贈與人得依關於不當得利之規

定，請求返還贈與物。』是撤銷附有負擔之贈與，僅須贈

與人向受贈人以意思表示為之即可，不須以訴為之；原審

判命撤銷兩造間就系爭不動產所為贈與，於法亦有未合。

再上揭第419條所謂贈與之撤銷，僅及於債權行為，物權

行為不因此受影響，上訴人仍取得系爭土地所有權，是被

上訴人依不當得利規定請求上訴人返還，應依民法第758

條規定，請求移轉系爭土地所有權登記，以返還其無法律

上之原因所受之利益，不生塗銷登記之問題。乃原審未遑

研求，逕謂被上訴人得撤銷物權行為，上訴人應塗銷系爭

土地之所有權移轉登記，並有可議」（最高法院108年度

臺上字第1474號民事判決意旨參照）。

（二）因此退而言之，即使系爭同意書係附有負擔之贈與，且原

告有權予以撤銷，其僅須向受贈人以意思表示為之即可，

不須以訴為之，亦不生塗銷登記之問題，故原告訴之聲明

第二項請求塗銷所有權移轉登記，並無理由。

五、結論︰本件原告當事人不適格，而系爭遺囑無效，且即使系

爭遺囑有效，亦非契約，邱建嵐更未委任原告以自己名義撤

銷贈與或提起本件訴訟，另原告訴之聲明第二項請求塗銷所

有權移轉登記，尚無法律依據，故本件原告之訴為無理由，

應予駁回。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法與舉證，經斟酌

後認均不足影響判決結果，不另遂一論列，併此敘明。 

七、訴訟費用之負擔︰民事訴訟法第78條。　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　2 　　日

　　　　　　　　　　　　民事庭法　官　伍偉華

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　2 　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　邱淑秋 
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臺灣宜蘭地方法院民事判決
112年度訴字第309號
原      告  邱建標  
訴訟代理人  吳振東律師
被      告  林展群  
訴訟代理人  林世超律師
            歐瓊心律師
上列當事人間因請求撤銷贈與等事件，本院於民國113年11月11日言詞辯論終結，判決如下：   
　　主　文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。　　　
　　事實及理由
壹、兩造聲明與陳述要旨
一、原告起訴意旨略以：
（一）訴外人邱建嵐與原告為胞兄弟關係，被告（即邱建嵐之胞妹丁○○與林益銳之次子）則為邱建嵐及原告之外甥。邱建嵐生前因未結婚且無子息，乃於民國（下同）90年5月5日與被告、林益銳、丁○○簽訂同意書（下稱︰「系爭同意書」)，約定於邱建嵐死亡後，由被告乙○○負責奉祠祭拜；邱建嵐屆滿65歲時，由林益銳、丁○○及被告按月支付邱建嵐生活費新臺幣（下同）5,000元；邱建嵐則將所有宜蘭縣○○鄉○○段0000地號土地（即重測後之大洲二段891地號土地，下稱︰「系爭土地」）所有權全部及宜蘭縣○○鎮○○段000○00000○00000○000000地號土地及其上同段515建號建物所有權應有部分6分之1（與系爭土地合稱︰「羅東房地」）移轉登記與被告，足見邱建嵐將系爭土地所有權移轉登記予被告，附有系爭同意書第一、二項約定之負擔。邱建嵐旋依約於90年5月18日，將其系爭土地所有權，以贈與為原因移轉登記與被告，詎林益銳、丁○○簽訂系爭同意書後，即違約而將邱建嵐逐出家門，邱建嵐遂遷往原告宜蘭縣○○鄉○○路0段000號住家，與原告同住，並由原告照護其生活起居。邱建嵐晚年因身體不佳，住進安養院，迄111年12月27日死亡為止，其所有安養費用亦俱由原告支付；被告及林益銳、丁○○從未前往探視或照護邱建嵐，遑論給付邱建嵐生活費。
（二）邱建嵐於105年間因年邁體弱，迭次病重而住院，俱由原告送醫並照護，被告均未聞問，邱建嵐乃於105年8月29日委請訴外人己○○代筆書立遺囑，載明「本人邱建嵐於民國90年5月5日，與乙○○等三人簽立一份同意書，意旨有條件原因贈與乙○○一筆土地（三星鄉大德段1416地號），簽完該同意書不久後，竟被林益銳與丁○○趕出家門，爾後，住在戊○○家中並接濟，當初所簽立同意書之事，似被林益銳與丁○○詐害，故本人往生時，乙○○未履行奉祀祭拜之義務，則委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之贈與，其土地返還後，本人同意無條件贈與予戊○○」等語（下稱︰「系爭遺囑」），並經見證人丙○○、甲○○在本院公證處公證人面前承認為其簽名或蓋章所作成認證之系爭遺囑係為有效之遺囑。
（三）嗣邱建嵐於111年12月27日死亡，其喪葬、祭拜、奉祀等事宜，俱由原告負責辦理，被告從未出面協助辦理，亦未出席邱建嵐之告別式，遑論奉祀邱建嵐蓮位或祭拜，足見被告未依系爭同意書之約定，履行其奉祠祭拜邱建嵐之義務。
（四）邱建嵐將系爭土地所有權移轉登記與被告，係附有負擔之贈與，已如前述，被告於邱建嵐死亡之後，既未履行其奉祀祭拜邱建嵐之義務，系爭遺囑係邱建嵐之意思表示而成立，核其性質為遺贈，其委任事務具連續性，不因邱建嵐死亡後而消滅，且原告則係邱建嵐於111年12月27日死亡後，因被告未履行系爭同意書第一項關於「負責奉祠祭拜」之附負擔之約定事由，依系爭遺囑及系爭同意書第一項（即邱建嵐由乙○○負責責奉祠祭拜）之約定，於112年5月22日提起本件撤銷贈與等事件之訴，其請求權並未罹於時效而消滅。是原告依邱建嵐系爭遺囑中之委任意旨，自得依民法第412條第1項、第419條第2項及第179條規定提起本件訴訟，代為撤銷與被告於90年5月12日就系爭土地所為之贈與債權行為及90年5月18日所為之所有權移轉登記物權行為，邱建嵐並同意系爭土地所有權回復其所有後，將之遺贈原告。
（五）原告係邱建嵐生前委託行使前述撤銷贈與行為之人兼系爭土地遺贈之受贈人，爰以本件起訴狀繕本之送達，代向被告為撤銷系爭土地贈與債權行為及物權行為之意思表示。系爭土地贈與債權行為及物權行為經原告撤銷後，被告自邱建嵐所得系爭土地之利益，已無法律上原因，並致原告受有損害，即屬不當得利。原告自得請求被告將系爭土地於90年5月18日經宜蘭縣羅東地政事務所以贈與為原因所為之所有權移轉登記塗銷，回復登記為邱建嵐所有，並聲明：1、邱建嵐與被告於90年5月12日就系爭土地所為之贈與債權行為及90年5月18日所為之所有權移轉登記物權行為均應予撤銷；2、被告就系爭土地於90年5月18日經宜蘭縣羅東地政事務所以贈與為登記原因所為之所有權移轉登記應予塗銷，並回復登記為邱建嵐所有。　　
二、被告聲明請求駁回原告之訴，其答辯意旨略以：　　
（一）邱建嵐業於111年12月27日死亡，系爭土地如主張其有權撤銷贈與及所有權移轉登記，應由全體繼承人繼承而公同共有，係公同共有債權之權利行使，非屬回復公同共有債權之請求，依同法第831條準用828條第3項規定，須得全體公同共有人之同意，或由全體公同共有人為原告，其當事人適格始無欠缺，本件原告僅以其名義提起本件訴訟，復未證明已得其他繼承人之同意，其當事人適格即有所欠缺，原告既主張為邱建嵐遺產（依訴之聲明第二項，主張回復登記為邱建嵐），即屬公同共有債權，原告僅係繼承人之一，自無民法第821條規定之準用，而依民法第831條準用828條第3項規定，應由全體公同共有人起訴，或應得公同共有人同意，其當事人始為適格（而邱建嵐之繼承人不止原告一人，包括被告母親丁○○、邱建昌、邱昱翔）。本件原告僅以其一人起訴，請求回復系爭土地為邱建嵐名義，其當事人適格即有欠缺。
（二）邱建嵐曾於101年4月17日委託林正欣律師起訴主張撤銷系爭同意書之贈與，並要求將系爭土地所有權移轉登記予邱建嵐及塗銷抵押權設定，經本院101年度訴字第176號、臺灣高等法院102年度上字第161號、最高法院103年度臺上字第596號駁回在案（下稱︰「前案判決」)， 前案判決已認定系爭同意書第三、四項系爭土地之移轉登記予被告，係一般贈與，並非附負擔之贈與。
（三）系爭同意書之性質為協議書或契約書，約定由林益銳、丁○○、被告於邱建嵐百歲年老後，由林益銳、丁○○之次男乙○○負責奉祀祭拜，及於邱建嵐年滿65歲時，由林益銳、丁○○、乙○○每月給付5,000元給邱建嵐，作為其生活費用，而邱建嵐同意於簽約日起，將第四條所列不動產移轉給未成年之乙○○，於此情形，林益銳、丁○○、被告並非全然無償取得第四條所約定之不動產，邱建嵐亦僅過戶系爭土地而已，其餘土地並無履行過戶，而林益銳、丁○○及被告應於邱建嵐滿65歲時，每月給付5,000元給邱建嵐，作為其生活費用，並於邱建嵐百歲後，由乙○○負責奉祀祭拜做為對價，可見林益銳、丁○○及被告並非無對價而受贈取得系爭土地之所有權，本件契約當事人雙方約定之給付債務，係互為對價或兩相對酬關係（即邱建嵐過戶系爭土地給乙○○，而林益銳、丁○○夫婦及被告需於邱建嵐年滿65歲起，每月給付5,000元生活費，並於邱建嵐死亡後，由被告負責奉祀祭拜，而非單純附有負擔之贈與，即應適用雙務契約或有償契約，無適用民法第412條第1項撤銷贈與之餘地。
（四）退步言之，贈與人欲撤銷附有負擔之贈與，須以受贈人不履行其負擔為前提，如受贈人未為給付，係可歸責於贈與人之事由，受贈人無遲延責任，即非不履行負擔。邱建嵐於97年1月即由原告從被告家將其帶走，因而長期居住於原告家中，除系爭土地外，並已將羅東房地於104年間出售給訴外人，明顯係邱建嵐違約在先，被告並無不履行之情形。
（五）邱建嵐於前案判決前之97年1月，即遭原告從被告家帶走，且不讓邱建嵐由被告加以扶養照顧，更不讓被告與邱建嵐接觸，直至接到本件原告起訴狀繕本送達後，被告（包括被告父母林益銳、丁○○）才知悉邱建嵐已往生，因原告連邱建嵐已於去年12月27日死亡之事均未告知，封鎖消息，被告如何依系爭同意書第一條加以辦理喪事祭拜？足證係不可歸責於被告之事由，被告無遲延責任可言，即非不履行負擔。再者，邱建嵐於97年1月即離開被告家中，而改居住原告家中，則其從97年1月起依民法第416條第1項第2款，依同法第416條第2項，自贈與人知有撤銷原因之時，一年內不行使而消滅，卻遲至112年5月22日才提起本件訴訟，已逾時效。
（六）依本件製作系爭代筆遺囑二位見證人之證言，系爭遺囑制作不符合民法第1194條規定之法定方式，而屬無效，且不因系爭無效之代筆遺囑經法院認證而變為有效，且代筆人己○○為原告之女婿，其證言難免偏頗原告，亦與另二位見證人供述不符，自不足採信，且亦無法證明符合代筆遺囑之法定要件而無效，其原因在避開邱建嵐有酒精性精神病（104年9月5日聖母醫院出院病歷資料即有記載），會出現各種幻覺，如果直接去公證處辦理公證遺囑，公證人恐會要求提供體檢證明書（證明精神狀況良好），遺囑人並直接口述公證遺囑財產如何分配問題，因而改採代筆遺囑方式，公證處只是核對文書影本與正本或原本相符，及使當事人於私文書簽名或承認為其簽名而已。
（七）系爭遺囑內容性質為遺贈，本件授權人邱建嵐既於111年12月死亡，則原告之代理權，亦因邱建嵐死亡而消滅，原告依已不存在之委任關係，且代理權已消滅之授權書（指代筆遺囑內容）為本件之請求，自不應准許，原告自不得以受任人自己名義為法律行為（包括提起訴訟），而應以邱建嵐繼承人之名義為代理行為（包括提起本件訴訟）。
（八）系爭遺囑內容性質既屬遺贈，係以遺囑方式所為之單獨行為，而非訂立契約，委任關係依民法第550條規定，於委任人死亡即歸於消滅，且無契約另有訂定情形（因遺囑係單獨行為，並非雙方意見合致之契約），委任關係自因當事人死亡而消滅，且代理權（如本件以代筆遺囑內容委任原告為撤銷贈與行為，並非雙方意見合致之契約）本質上並非權利，自不得為繼承之標的，而代理權因本人或代理人一方死亡而歸於消滅，本件授權人邱建嵐於111年12月死亡，則原告之代理權亦因邱建嵐之死亡而消滅。原告依已不存在之委任關係，且代理權已消滅之授權書（指代筆遺囑內容）為本件之請求，自不應准許。
貳、得心證之理由　　　
一、原告當事人不適格︰
（一）原告係依民法第412條第1項、第419條第2項、第179條等規定提起本件訴訟（見本案卷一第9頁）。
（二）按「民法第412條第1項規定，贈與附有負擔者，如贈與人已為給付而受贈人不履行其負擔時，贈與人得請求受贈人履行其負擔，此因贈與契約所附由受贈人履行一定給付之負擔，就贈與人而言仍屬其債權」（最高法院103年度臺上字第67號民事判決意旨參照），「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。民法第1151條定有明文。又公同共有債權之行使，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，此觀同法第831條準用第828條第3項規定自明。基此，繼承人因繼承而取得之遺產於受侵害時，其所生之損害賠償或不當得利債權，乃公同共有債權。如由公同共有人即繼承人中之一人或數人，就此項債權為訴訟上之請求，須得其他繼承人全體之同意，始能謂當事人適格無欠缺」（最高法院110年度臺上字第281號民事判決意旨參照）。　　　　　
（三）兩造均陳稱︰邱建嵐之遺產並無分割等語（見本案卷二第294頁），故原告本件起訴，主張因受贈人不履行其負擔而撤銷贈與，並請求返還不當得利，依上述說明，應得邱建嵐全體繼承人之同意，然經被告迭次抗辯︰原告起訴並未得全體繼承人同意等語，原告均仍未提出任何證據證明其本件起訴已得邱建嵐全體繼承人之同意，故本件原告當事人不適格。　　　
二、系爭遺囑無效︰
（一）按「法律行為，不依法定方式者無效，民法第73條前段定有明文。次按民法第1194條規定『代筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、月、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之。』故代筆遺囑未依此法定方式製作者，自屬無效」（最高法院101年度臺上字第1752號民事判決意旨參照）。次按︰「法律行為，不依法定方式者，無效。但法律另有規定者，不在此限；代筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、月、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之，民法第73條、第1194條亦分別定有明文。又所謂『口
　　　述』，乃以口頭陳述，用言詞為之，不得以其他舉動表達達，倘遺囑人完全省略『言語口述』之程序，僅以點首、搖頭或擺手示意判斷記載或以記號文字表示遺囑意旨者，均不能解為遺囑人之口述，以防止他人左右遺囑人之意思或誤解遺囑人之舉動。蓋遺囑制度之設，在於尊重預立者之遺願，然遺囑之發生效力，既在立遺囑人死亡之後，故是否確為遺囑人之本意，屆時已無從質對，而遺囑之內容多重要事項，利害關係人每每易生爭執，故遺囑人口述遺囑意旨時，關於遺產範圍、分配、遺囑見證人或遺囑執行人等重要內容，固不必逐句逐字陳述，但仍須主動表達其意旨，並得確保遺囑之真意，防止他人左右，避免日後糾紛」（臺灣高等法院109年度家上字第278號民事判決意旨參照，最高法院111年度臺上字第2598號民事裁定駁回上訴），是代筆遺囑應由遺囑人主動表達其意旨，並以言語口述遺產範圍、分配、遺囑見證人或遺囑執行人等重要內容。
（二）系爭遺囑記載：「立遺書人邱建嵐，依民法規定，委由己○○、丙○○、甲○○等三人見證，訂立代筆遺囑，內容如下：本人邱建嵐於民國90年5月5日，與乙○○等三人簽立一份同意書，意旨有條件原因贈與乙○○一筆土地（三星鄉大德段1416地號），簽完該同意書不久後，竟被林益銳與丁○○趕出家門，爾後，住在戊○○家中並接濟，當初所簽立同意書之事，似被林益銳與丁○○詐害，故本人往生時，乙○○未履行奉祀祭拜之義務，則委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之贈與，其土地返還後，本人同意無條件贈與予戊○○。上開遺囑業經代筆人己○○當場依本人口述遺囑意旨，並由代筆人己○○筆記，當場宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年月日及代筆人之姓名，由見證人全體及本人同行簽名蓋章。立遺囑人：邱建嵐、見證人兼代筆人：己○○、見證人：丙○○、見證人：甲○○。中華民國105年8月29日」（見本案卷一第17頁），嗣經本院公證：「遺囑人（按︰指邱建嵐）立遺囑時，已依民法第1194條規定，由遺囑人指定三名見證人（按︰己○○、丙○○、甲○○）在場見證。請求認證之文書名稱：代筆遺囑。認證之意旨：一、後附之代筆遺囑由請求人即立遺囑人及三名見證人承認為其簽名或蓋章，經公證人核對其身分證明文件無誤。二、公證人詢明遺囑人明瞭遺囑內容。遺囑人並表明：該遺囑為其偕同三位見證人依民法第1194條所規定代筆遺囑方式作成，該遺囑係其於自由意志下所立。三、公證人詢問見證人與遺囑人之關係，均表示無不得為見證人情形存在。…爰依公證法第2條第1項及第101條第1項等相關規定予以認證」（見本案卷一第15至17頁）。
（三）查羅東聖母院104年8月18日之診斷證明書（見本案卷二第83頁)記載邱建嵐罹患有「疑酒精中毒性精神病」，並經檢送醫師說明表記載略以︰「該員症狀存在被害妄想等非現實想法，極可能有意思表示判斷能力減損的狀況，但當次就醫（107.4.3)後就持續治療，現實感逐漸進步」（見本案卷一第349頁），另證人丙○○亦到庭結證稱︰「（原告訴訟代理人問︰你說的一樓是公證處，在辦理過程中，承辦人員有無跟邱建嵐解釋法律效力及相關問題？）答︰我坐在旁邊，他們在講什麼，我沒有注意到。（原告訴訟代理人問︰辦理公證過程你是否都有在場？）答︰我都坐在一旁。（原告訴訟代理人問︰當時邱建嵐精神有無正常？）答︰ (大笑)怎麼說，我跟他認識就是這樣。他比較空空(台語)」等語（見本案卷二第140頁），是邱建嵐於系爭遺囑代筆與其法院認證當時，是否能理解並以言語口述遺囑意旨？其於前案之陳述是否屬實？均屬可疑。
（四）次按︰「民法第1194條明文規定代筆遺囑，應指定3人以上之見證人，乃在確保該代筆遺囑內容，係出於遺囑人之真意，本其口述意旨而作成，期遺囑生效時（遺囑人死亡後），因已無法向遺囑人本人求證，得賴見證人之見證證明之。準此，代筆遺囑見證人之見證，自不得僅以在場見聞遺囑人在為筆記之見證人前口述遺囑意旨，由該見證人作成代筆遺囑書面之『形式過程』為已足，尤應見聞確認代筆遺囑內容係出自遺囑人之真意，與其口述遺囑意旨相符之情，始符『見證』之法意。倘見證人僅在場旁觀代筆遺囑之作成，而未參與見聞確知代筆遺囑內容係出自遺囑人之真意，與遺囑人口述意旨相符之情，縱其在代筆遺囑上簽名見證，亦不生見證之效力」（最高法院111年度臺上字第1279號民事判決意旨參照），「代筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、月、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之，民法第1194條定有明文。依該法條之立法意旨及見證人之文義觀之，3名見證人於遺囑人為遺囑時，應全程在場與聞其事，以確認遺囑內容係遺囑人之真意，方符代筆遺囑之法定要式」（最高法院110年度臺上字第2737號、109年度臺上字第628號民事判決意旨參照），「系爭代筆遺囑之見證人楊**非被繼承人蔡**指定，且其簽完名後隨即離開，未全程在場見證，另一名見證人白**無法證述在場見證情節，難認其有在場，縱令在場，亦無法見證其他人之簽名用印。代筆人林**雖證稱：其他二名見證人在場云云，然證述簽名地點與楊**、白**結證不一，難以憑信。則系爭代筆遺囑因立遺囑人指定之見證人，及全程在場之見證人不足三人，不符民法第1194條規定之法定方式，依上說明，應屬無效」（臺灣高等法院105年度家上字第378號民事判決意旨參照，最高法院106年度臺上字第1586號民事裁定駁回上訴），故代筆遺囑之見證人三人，應全體親自參與見聞遺囑人之口述，以確認代筆遺囑內容係出自遺囑人之真意，並應全體全程在場與聞其事，方符代筆遺囑之法定要式。
（五）證人己○○陳稱︰「（被告訴訟代理人問︰承上，邱建嵐當天有無踐行口述遺囑內容之法定方式？如有，在何處?）答︰在我辦公室說的」（見本案卷二第210頁），「
　　　（原告訴訟代理人問︰你剛才說原證三遺囑是在你辦公室寫好，寫好後都還沒有簽名？）答︰是的。（原告訴訟代理人問︰所以是先跟法院公證人約時間後再至公證處？）答︰是」（見本案卷二第213頁），而系爭遺囑三位見證人之一丙○○到庭結證稱︰「（被告訴訟代理人問︰105年8月29日當天有無出席代筆遺囑制作過程？（提示起訴狀原證３），如有，是何人邀你去的，戊○○或邱建嵐或其他人？是用電話或當面邀請，當天如何去，去哪裡？到現場順序為何？誰先到，最後何人到？當天在場有哪些人，有無包括戊○○在內？）答︰名字是我簽的，我忘記如何簽的，很久了。我沒有去代書事務所，那個時候還沒有訴訟案件。我只有一次到法院作證，證明邱建嵐是在戊○○家住。（被告訴訟代理人問︰你是否有到己○○代書事務所去簽文件？）答︰沒有，我只有到院來那次。（被告訴訟代理人問︰你到法院是辦理何事？）答︰是為了證明邱建嵐有在戊○○家吃飯。（被告訴訟代理人問︰有沒有提到財產如何處理？過世後由何人奉祀祭拜？）答︰沒有。這是我第二次來法院。（被告訴訟代理人問︰請再提示原證三，請確認該簽名是否你簽的？）答︰是的，是我簽的，是到法院簽的。（被告訴訟代理人問︰你簽這個文件當下，是否知道是要做何證明？）答︰只知道是要證明邱建嵐有在戊○○家吃飯。是否是為了遺囑作證，不知道。（被告訴訟代理人問︰當時到法院時有何人？）答︰邱建嵐、戊○○、己○○、甲○○，一台車子載四個人，同一台車子來回。（被告訴訟代理人問︰你到法院是何人要你來的？）答︰戊○○。…（原告訴訟代理人問︰你剛才說有來法院那次是否就是到法院簽所提示的文件？）答︰對，他叫我簽我就簽。（原告訴訟代理人問︰到法院何處簽的？）答︰那麼久了，不記得了。好像是在一樓。（原告訴訟代理人問︰你說的一樓是公證處，在辦理過程中，承辦人員有無跟邱建嵐解釋法律效力及相關問題？）答︰我坐在旁邊，他們在講什麼，我沒有注意到。（原告訴訟代理人問︰辦理公證過程你是否都有在場？）答︰我都坐在一旁」（見本案卷二第138至140頁），是證人丙○○於系爭遺囑在證人己○○辦公室製作其內容時，並未在場，僅嗣後於法院簽名，且其並無見證邱建嵐有何口述系爭遺囑之意思，僅具前往法院作證「邱建嵐有在戊○○家吃飯」之意思，是即使邱建嵐於己○○辦公室確有何關於系爭遺囑之口述，見證人丙○○亦未在場，遑論有何親自參與見聞確知系爭遺囑內容係出自遺囑人邱建嵐真意之情事，故系爭遺囑全程在場之見證人不足三人，不符民法第1194條規定之法定方式。
（六）證人甲○○到庭結證稱︰「（被告訴訟代理人問︰105年8 月29日當天有無出席代筆遺囑制作過程？（提示起訴狀附件３），如有，是何人邀你去的，戊○○或邱建嵐或其他人？是用電話或當面邀請，當天如何去，去哪裡？到現場順序為何？誰先到，最後何人到？當天在場有哪些人，有
　　　無包括戊○○在內？）答︰很久了，是我簽的。兩份都是在法院簽的。好像是戊○○找我去的，戊○○載我一起去。我是為了他哥哥作證，是到公證處，做什麼事我不知道，很久的事了，我忘記了」（見本案卷二第141頁），「（被告訴訟代理人問︰到法院後，戊○○有跟公證人講什麼？）答︰我身體不好，都忘記了…（被告訴訟代理人問︰你有去己○○的事務所簽文件嗎？）答︰我不認識他，沒有去過」（見本案卷二第142頁）、「（被告訴訟代理人補充詢問，請提示系爭代理遺囑，你簽名時是否都已經寫好了？該內容己○○代書有無唸給你聽？）答︰都寫好了。有。（被告訴訟代理人問︰你聽到什麼？）答︰ 忘記了」（見本案卷二第143頁）等語，故即使邱建嵐於己○○辦公室確有何關於系爭遺囑之口述，見證人甲○○亦未在場，遑論有何親自參與見聞確知系爭遺囑內容係出自遺囑人邱建嵐真意之情事。
（七）由證人丙○○、甲○○前述證言可知︰本院公證人之認證，以及證人丙○○、甲○○之證言，至多僅能證明證人丙○○、甲○○確於系爭遺囑上簽名，不能證明其等有何見證邱建嵐口述遺囑內容之事實，且證人丙○○、甲○○均係應原告要求前往法院（見本案卷二第139、142頁），核與民法第1194條所定「由遺囑人指定」之要件不符。
（八）證人己○○自承︰「戊○○是我岳父。乙○○是我太太的表哥」等語（見本案卷二第208頁），故其證言若與證人丙○○、甲○○之證言有何不同之處，自以證人丙○○、甲○○之證言較為可信。
（九）綜上所述，系爭遺囑全程在場之見證人不足三人，且見證人並非由遺囑人指定，故因不符民法第1194條規定之法定方式而無效，從而，原告無從依其「委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之贈與」之內容撤銷系爭同意書並提起本件訴訟。
三、系爭遺囑並非契約，邱建嵐亦未委任原告以自己名義撤銷贈與或提起本件訴訟︰
（一）按主張法律關係存在之當事人，須就該法律關係發生所須具備之特別要件，負舉證之責任，原告依委任之法律關係請求，應就該特別要件負舉證責任（最高法院106年度臺上字第92號民事判決意旨參照）。
（二）按「又劉**口述該遺囑之單方意思表示時，上訴人雖全程在場，惟未為任何表示，不能認有承諾之表意行為，其間未成立死因贈與契約」（最高法院108年度臺上字第2464 號民事裁定意旨參照），則死因委任契約，亦應為同一解釋。查證人己○○陳稱︰「當天戊○○沒有在場」等語（見本案卷二第208頁），是邱建嵐縱於己○○之辦公室口述任何系爭遺囑之意旨，因原告並未在場，且原告亦未於系爭遺囑簽名（見本案卷一第17頁），故即使系爭遺囑有效，且原告於系爭遺囑於法院認證時全程在場，亦不能當然認其有何承諾之表意行為，致與戊○○間成立何委任契約，原告復未舉證證明其與邱建嵐間，有何委任撤銷系爭同意書並提起本件訴訟之意思表示合致情事，以實其說，自難認邱建嵐確實委任原告撤銷系爭同意書並提起本件訴訟。
（三）退而言之，系爭同意書所載︰「委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之贈與」，即使係與原告有何合意而成立何委任契約，亦僅明確表示生前委任之範圍，僅限於行使民法上之撤銷權，並不包括提起訴訟，或行使民法上之不當得利請求權。再退而言之，即使生前委任之範圍，確實包括提起訴訟並行使民法上之不當得利請求權，至多亦僅係委任實施訴訟之權能，戊○○並未明示剝奪其餘繼承人之繼承權、實施訴訟權、或起訴同意權等權能，故即使得以由原告以自己一人名義提起本件訴訟，因該不當得利請求權仍屬戊○○之全體繼承人公同共有，故仍應得其餘繼承人之同意，方得提起本件訴訟並行使民法上之不當得利請求權。
（四）按「查民法第550條但書雖規定契約另有訂定者，委任關係不因當事人之死亡而消滅，惟此時當事人既已死亡，自係由繼承人承繼當事人在委任關係中之地位。又依民法第103條第1項規定代理人應以本人之名義為意思表示，故於受有代理權之委任，受任人於本人死亡後，應以其繼承人之名義為法律行為。原審認定高*有授權被上訴人於其死後仍得繼續受任處理有關祭祀公業高**派下派盛房之事宜。果爾，被上訴人於高*死亡後，即應以其繼承人之名義為代理行為。原審疏未注意及此，遽認被上訴人基於高*之委任授權，即得以自己名義向上訴人請求系爭分配款，非無可議」（最高法院87年度臺上字第2341號民事判決意旨參照）。是縱使邱建嵐確實委任原告撤銷系爭同意書，亦非委任原告以自己一人名義撤銷系爭同意書，系爭遺囑使用「代」字，係代理邱建嵐本人或其繼承人，而非以代理人自己名義之意思，系爭遺囑更無隻字片語委任原告於撤銷系爭同意書後，得以自己一人名義向法院提起任何訴訟，是原告無權提起本件訴訟。　　　　　　
四、原告訴之聲明第二項請求塗銷所有權移轉登記，並無理由︰
（一）按「同法第419條規定：『贈與之撤銷，應向受贈人以意思表示為之。贈與撤銷後，贈與人得依關於不當得利之規定，請求返還贈與物。』是撤銷附有負擔之贈與，僅須贈與人向受贈人以意思表示為之即可，不須以訴為之；原審判命撤銷兩造間就系爭不動產所為贈與，於法亦有未合。再上揭第419條所謂贈與之撤銷，僅及於債權行為，物權行為不因此受影響，上訴人仍取得系爭土地所有權，是被上訴人依不當得利規定請求上訴人返還，應依民法第758 條規定，請求移轉系爭土地所有權登記，以返還其無法律上之原因所受之利益，不生塗銷登記之問題。乃原審未遑研求，逕謂被上訴人得撤銷物權行為，上訴人應塗銷系爭土地之所有權移轉登記，並有可議」（最高法院108年度臺上字第1474號民事判決意旨參照）。
（二）因此退而言之，即使系爭同意書係附有負擔之贈與，且原告有權予以撤銷，其僅須向受贈人以意思表示為之即可，不須以訴為之，亦不生塗銷登記之問題，故原告訴之聲明第二項請求塗銷所有權移轉登記，並無理由。
五、結論︰本件原告當事人不適格，而系爭遺囑無效，且即使系爭遺囑有效，亦非契約，邱建嵐更未委任原告以自己名義撤銷贈與或提起本件訴訟，另原告訴之聲明第二項請求塗銷所有權移轉登記，尚無法律依據，故本件原告之訴為無理由，應予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法與舉證，經斟酌後認均不足影響判決結果，不另遂一論列，併此敘明。 
七、訴訟費用之負擔︰民事訴訟法第78條。　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　2 　　日
　　　　　　　　　　　　民事庭法　官　伍偉華
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　2 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　邱淑秋 

臺灣宜蘭地方法院民事判決
112年度訴字第309號
原      告  邱建標  
訴訟代理人  吳振東律師
被      告  林展群  
訴訟代理人  林世超律師
            歐瓊心律師
上列當事人間因請求撤銷贈與等事件，本院於民國113年11月11
日言詞辯論終結，判決如下：   
　　主　文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。　　　
　　事實及理由
壹、兩造聲明與陳述要旨
一、原告起訴意旨略以：
（一）訴外人邱建嵐與原告為胞兄弟關係，被告（即邱建嵐之胞
      妹丁○○與林益銳之次子）則為邱建嵐及原告之外甥。邱建
      嵐生前因未結婚且無子息，乃於民國（下同）90年5月5日
      與被告、林益銳、丁○○簽訂同意書（下稱︰「系爭同意書
      」)，約定於邱建嵐死亡後，由被告乙○○負責奉祠祭拜；
      邱建嵐屆滿65歲時，由林益銳、丁○○及被告按月支付邱建
      嵐生活費新臺幣（下同）5,000元；邱建嵐則將所有宜蘭
      縣○○鄉○○段0000地號土地（即重測後之大洲二段891地號
      土地，下稱︰「系爭土地」）所有權全部及宜蘭縣○○鎮○○
      段000○00000○00000○000000地號土地及其上同段515建號
      建物所有權應有部分6分之1（與系爭土地合稱︰「羅東房
      地」）移轉登記與被告，足見邱建嵐將系爭土地所有權移
      轉登記予被告，附有系爭同意書第一、二項約定之負擔。
      邱建嵐旋依約於90年5月18日，將其系爭土地所有權，以
      贈與為原因移轉登記與被告，詎林益銳、丁○○簽訂系爭同
      意書後，即違約而將邱建嵐逐出家門，邱建嵐遂遷往原告
      宜蘭縣○○鄉○○路0段000號住家，與原告同住，並由原告照
      護其生活起居。邱建嵐晚年因身體不佳，住進安養院，迄
      111年12月27日死亡為止，其所有安養費用亦俱由原告支
      付；被告及林益銳、丁○○從未前往探視或照護邱建嵐，遑
      論給付邱建嵐生活費。
（二）邱建嵐於105年間因年邁體弱，迭次病重而住院，俱由原
      告送醫並照護，被告均未聞問，邱建嵐乃於105年8月29日
      委請訴外人己○○代筆書立遺囑，載明「本人邱建嵐於民國
      90年5月5日，與乙○○等三人簽立一份同意書，意旨有條件
      原因贈與乙○○一筆土地（三星鄉大德段1416地號），簽完
      該同意書不久後，竟被林益銳與丁○○趕出家門，爾後，住
      在戊○○家中並接濟，當初所簽立同意書之事，似被林益銳
      與丁○○詐害，故本人往生時，乙○○未履行奉祀祭拜之義務
      ，則委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之贈與，其土地返還
      後，本人同意無條件贈與予戊○○」等語（下稱︰「系爭遺
      囑」），並經見證人丙○○、甲○○在本院公證處公證人面前
      承認為其簽名或蓋章所作成認證之系爭遺囑係為有效之遺
      囑。
（三）嗣邱建嵐於111年12月27日死亡，其喪葬、祭拜、奉祀等
      事宜，俱由原告負責辦理，被告從未出面協助辦理，亦未
      出席邱建嵐之告別式，遑論奉祀邱建嵐蓮位或祭拜，足見
      被告未依系爭同意書之約定，履行其奉祠祭拜邱建嵐之義
      務。
（四）邱建嵐將系爭土地所有權移轉登記與被告，係附有負擔之
      贈與，已如前述，被告於邱建嵐死亡之後，既未履行其奉
      祀祭拜邱建嵐之義務，系爭遺囑係邱建嵐之意思表示而成
      立，核其性質為遺贈，其委任事務具連續性，不因邱建嵐
      死亡後而消滅，且原告則係邱建嵐於111年12月27日死亡
      後，因被告未履行系爭同意書第一項關於「負責奉祠祭拜
      」之附負擔之約定事由，依系爭遺囑及系爭同意書第一項
      （即邱建嵐由乙○○負責責奉祠祭拜）之約定，於112年5月
      22日提起本件撤銷贈與等事件之訴，其請求權並未罹於時
      效而消滅。是原告依邱建嵐系爭遺囑中之委任意旨，自得
      依民法第412條第1項、第419條第2項及第179條規定提起
      本件訴訟，代為撤銷與被告於90年5月12日就系爭土地所
      為之贈與債權行為及90年5月18日所為之所有權移轉登記
      物權行為，邱建嵐並同意系爭土地所有權回復其所有後，
      將之遺贈原告。
（五）原告係邱建嵐生前委託行使前述撤銷贈與行為之人兼系爭
      土地遺贈之受贈人，爰以本件起訴狀繕本之送達，代向被
      告為撤銷系爭土地贈與債權行為及物權行為之意思表示。
      系爭土地贈與債權行為及物權行為經原告撤銷後，被告自
      邱建嵐所得系爭土地之利益，已無法律上原因，並致原告
      受有損害，即屬不當得利。原告自得請求被告將系爭土地
      於90年5月18日經宜蘭縣羅東地政事務所以贈與為原因所
      為之所有權移轉登記塗銷，回復登記為邱建嵐所有，並聲
      明：1、邱建嵐與被告於90年5月12日就系爭土地所為之贈
      與債權行為及90年5月18日所為之所有權移轉登記物權行
      為均應予撤銷；2、被告就系爭土地於90年5月18日經宜蘭
      縣羅東地政事務所以贈與為登記原因所為之所有權移轉登
      記應予塗銷，並回復登記為邱建嵐所有。　　
二、被告聲明請求駁回原告之訴，其答辯意旨略以：　　
（一）邱建嵐業於111年12月27日死亡，系爭土地如主張其有權
      撤銷贈與及所有權移轉登記，應由全體繼承人繼承而公同
      共有，係公同共有債權之權利行使，非屬回復公同共有債
      權之請求，依同法第831條準用828條第3項規定，須得全
      體公同共有人之同意，或由全體公同共有人為原告，其當
      事人適格始無欠缺，本件原告僅以其名義提起本件訴訟，
      復未證明已得其他繼承人之同意，其當事人適格即有所欠
      缺，原告既主張為邱建嵐遺產（依訴之聲明第二項，主張
      回復登記為邱建嵐），即屬公同共有債權，原告僅係繼承
      人之一，自無民法第821條規定之準用，而依民法第831條
      準用828條第3項規定，應由全體公同共有人起訴，或應得
      公同共有人同意，其當事人始為適格（而邱建嵐之繼承人
      不止原告一人，包括被告母親丁○○、邱建昌、邱昱翔）。
      本件原告僅以其一人起訴，請求回復系爭土地為邱建嵐名
      義，其當事人適格即有欠缺。
（二）邱建嵐曾於101年4月17日委託林正欣律師起訴主張撤銷系
      爭同意書之贈與，並要求將系爭土地所有權移轉登記予邱
      建嵐及塗銷抵押權設定，經本院101年度訴字第176號、臺
      灣高等法院102年度上字第161號、最高法院103年度臺上
      字第596號駁回在案（下稱︰「前案判決」)， 前案判決已
      認定系爭同意書第三、四項系爭土地之移轉登記予被告，
      係一般贈與，並非附負擔之贈與。
（三）系爭同意書之性質為協議書或契約書，約定由林益銳、丁
      ○○、被告於邱建嵐百歲年老後，由林益銳、丁○○之次男乙
      ○○負責奉祀祭拜，及於邱建嵐年滿65歲時，由林益銳、丁
      ○○、乙○○每月給付5,000元給邱建嵐，作為其生活費用，
      而邱建嵐同意於簽約日起，將第四條所列不動產移轉給未
      成年之乙○○，於此情形，林益銳、丁○○、被告並非全然無
      償取得第四條所約定之不動產，邱建嵐亦僅過戶系爭土地
      而已，其餘土地並無履行過戶，而林益銳、丁○○及被告應
      於邱建嵐滿65歲時，每月給付5,000元給邱建嵐，作為其
      生活費用，並於邱建嵐百歲後，由乙○○負責奉祀祭拜做為
      對價，可見林益銳、丁○○及被告並非無對價而受贈取得系
      爭土地之所有權，本件契約當事人雙方約定之給付債務，
      係互為對價或兩相對酬關係（即邱建嵐過戶系爭土地給乙
      ○○，而林益銳、丁○○夫婦及被告需於邱建嵐年滿65歲起，
      每月給付5,000元生活費，並於邱建嵐死亡後，由被告負
      責奉祀祭拜，而非單純附有負擔之贈與，即應適用雙務契
      約或有償契約，無適用民法第412條第1項撤銷贈與之餘地
      。
（四）退步言之，贈與人欲撤銷附有負擔之贈與，須以受贈人不
      履行其負擔為前提，如受贈人未為給付，係可歸責於贈與
      人之事由，受贈人無遲延責任，即非不履行負擔。邱建嵐
      於97年1月即由原告從被告家將其帶走，因而長期居住於
      原告家中，除系爭土地外，並已將羅東房地於104年間出
      售給訴外人，明顯係邱建嵐違約在先，被告並無不履行之
      情形。
（五）邱建嵐於前案判決前之97年1月，即遭原告從被告家帶走
      ，且不讓邱建嵐由被告加以扶養照顧，更不讓被告與邱建
      嵐接觸，直至接到本件原告起訴狀繕本送達後，被告（包
      括被告父母林益銳、丁○○）才知悉邱建嵐已往生，因原告
      連邱建嵐已於去年12月27日死亡之事均未告知，封鎖消息
      ，被告如何依系爭同意書第一條加以辦理喪事祭拜？足證
      係不可歸責於被告之事由，被告無遲延責任可言，即非不
      履行負擔。再者，邱建嵐於97年1月即離開被告家中，而
      改居住原告家中，則其從97年1月起依民法第416條第1項
      第2款，依同法第416條第2項，自贈與人知有撤銷原因之
      時，一年內不行使而消滅，卻遲至112年5月22日才提起本
      件訴訟，已逾時效。
（六）依本件製作系爭代筆遺囑二位見證人之證言，系爭遺囑制
      作不符合民法第1194條規定之法定方式，而屬無效，且不
      因系爭無效之代筆遺囑經法院認證而變為有效，且代筆人
      己○○為原告之女婿，其證言難免偏頗原告，亦與另二位見
      證人供述不符，自不足採信，且亦無法證明符合代筆遺囑
      之法定要件而無效，其原因在避開邱建嵐有酒精性精神病
      （104年9月5日聖母醫院出院病歷資料即有記載），會出
      現各種幻覺，如果直接去公證處辦理公證遺囑，公證人恐
      會要求提供體檢證明書（證明精神狀況良好），遺囑人並
      直接口述公證遺囑財產如何分配問題，因而改採代筆遺囑
      方式，公證處只是核對文書影本與正本或原本相符，及使
      當事人於私文書簽名或承認為其簽名而已。
（七）系爭遺囑內容性質為遺贈，本件授權人邱建嵐既於111年1
      2月死亡，則原告之代理權，亦因邱建嵐死亡而消滅，原
      告依已不存在之委任關係，且代理權已消滅之授權書（指
      代筆遺囑內容）為本件之請求，自不應准許，原告自不得
      以受任人自己名義為法律行為（包括提起訴訟），而應以
      邱建嵐繼承人之名義為代理行為（包括提起本件訴訟）。
（八）系爭遺囑內容性質既屬遺贈，係以遺囑方式所為之單獨行
      為，而非訂立契約，委任關係依民法第550條規定，於委
      任人死亡即歸於消滅，且無契約另有訂定情形（因遺囑係
      單獨行為，並非雙方意見合致之契約），委任關係自因當
      事人死亡而消滅，且代理權（如本件以代筆遺囑內容委任
      原告為撤銷贈與行為，並非雙方意見合致之契約）本質上
      並非權利，自不得為繼承之標的，而代理權因本人或代理
      人一方死亡而歸於消滅，本件授權人邱建嵐於111年12月
      死亡，則原告之代理權亦因邱建嵐之死亡而消滅。原告依
      已不存在之委任關係，且代理權已消滅之授權書（指代筆
      遺囑內容）為本件之請求，自不應准許。
貳、得心證之理由　　　
一、原告當事人不適格︰
（一）原告係依民法第412條第1項、第419條第2項、第179條等
      規定提起本件訴訟（見本案卷一第9頁）。
（二）按「民法第412條第1項規定，贈與附有負擔者，如贈與人
      已為給付而受贈人不履行其負擔時，贈與人得請求受贈人
      履行其負擔，此因贈與契約所附由受贈人履行一定給付之
      負擔，就贈與人而言仍屬其債權」（最高法院103年度臺
      上字第67號民事判決意旨參照），「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。民法第
      1151條定有明文。又公同共有債權之行使，除法律另有規
      定外，應得公同共有人全體之同意，此觀同法第831條準
      用第828條第3項規定自明。基此，繼承人因繼承而取得之
      遺產於受侵害時，其所生之損害賠償或不當得利債權，乃
      公同共有債權。如由公同共有人即繼承人中之一人或數人
      ，就此項債權為訴訟上之請求，須得其他繼承人全體之同
      意，始能謂當事人適格無欠缺」（最高法院110年度臺上
      字第281號民事判決意旨參照）。　　　　　
（三）兩造均陳稱︰邱建嵐之遺產並無分割等語（見本案卷二第2
      94頁），故原告本件起訴，主張因受贈人不履行其負擔而
      撤銷贈與，並請求返還不當得利，依上述說明，應得邱建
      嵐全體繼承人之同意，然經被告迭次抗辯︰原告起訴並未
      得全體繼承人同意等語，原告均仍未提出任何證據證明其
      本件起訴已得邱建嵐全體繼承人之同意，故本件原告當事
      人不適格。　　　
二、系爭遺囑無效︰
（一）按「法律行為，不依法定方式者無效，民法第73條前段定
      有明文。次按民法第1194條規定『代筆遺囑，由遺囑人指
      定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人
      中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、
      月、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名
      ，遺囑人不能簽名者，應按指印代之。』故代筆遺囑未依
      此法定方式製作者，自屬無效」（最高法院101年度臺上
      字第1752號民事判決意旨參照）。次按︰「法律行為，不
      依法定方式者，無效。但法律另有規定者，不在此限；代
      筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述
      遺囑意旨，使見證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑
      人認可後，記明年、月、日及代筆人之姓名，由見證人全
      體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之
      ，民法第73條、第1194條亦分別定有明文。又所謂『口
　　　述』，乃以口頭陳述，用言詞為之，不得以其他舉動表達
      達，倘遺囑人完全省略『言語口述』之程序，僅以點首、搖
      頭或擺手示意判斷記載或以記號文字表示遺囑意旨者，均
      不能解為遺囑人之口述，以防止他人左右遺囑人之意思或
      誤解遺囑人之舉動。蓋遺囑制度之設，在於尊重預立者之
      遺願，然遺囑之發生效力，既在立遺囑人死亡之後，故是
      否確為遺囑人之本意，屆時已無從質對，而遺囑之內容多
      重要事項，利害關係人每每易生爭執，故遺囑人口述遺囑
      意旨時，關於遺產範圍、分配、遺囑見證人或遺囑執行人
      等重要內容，固不必逐句逐字陳述，但仍須主動表達其意
      旨，並得確保遺囑之真意，防止他人左右，避免日後糾紛
      」（臺灣高等法院109年度家上字第278號民事判決意旨參
      照，最高法院111年度臺上字第2598號民事裁定駁回上訴
      ），是代筆遺囑應由遺囑人主動表達其意旨，並以言語口
      述遺產範圍、分配、遺囑見證人或遺囑執行人等重要內容
      。
（二）系爭遺囑記載：「立遺書人邱建嵐，依民法規定，委由己
      ○○、丙○○、甲○○等三人見證，訂立代筆遺囑，內容如下：
      本人邱建嵐於民國90年5月5日，與乙○○等三人簽立一份同
      意書，意旨有條件原因贈與乙○○一筆土地（三星鄉大德段
      1416地號），簽完該同意書不久後，竟被林益銳與丁○○趕
      出家門，爾後，住在戊○○家中並接濟，當初所簽立同意書
      之事，似被林益銳與丁○○詐害，故本人往生時，乙○○未履
      行奉祀祭拜之義務，則委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之
      贈與，其土地返還後，本人同意無條件贈與予戊○○。上開
      遺囑業經代筆人己○○當場依本人口述遺囑意旨，並由代筆
      人己○○筆記，當場宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年
      月日及代筆人之姓名，由見證人全體及本人同行簽名蓋章
      。立遺囑人：邱建嵐、見證人兼代筆人：己○○、見證人：
      丙○○、見證人：甲○○。中華民國105年8月29日」（見本案
      卷一第17頁），嗣經本院公證：「遺囑人（按︰指邱建嵐
      ）立遺囑時，已依民法第1194條規定，由遺囑人指定三名
      見證人（按︰己○○、丙○○、甲○○）在場見證。請求認證之
      文書名稱：代筆遺囑。認證之意旨：一、後附之代筆遺囑
      由請求人即立遺囑人及三名見證人承認為其簽名或蓋章，
      經公證人核對其身分證明文件無誤。二、公證人詢明遺囑
      人明瞭遺囑內容。遺囑人並表明：該遺囑為其偕同三位見
      證人依民法第1194條所規定代筆遺囑方式作成，該遺囑係
      其於自由意志下所立。三、公證人詢問見證人與遺囑人之
      關係，均表示無不得為見證人情形存在。…爰依公證法第2
      條第1項及第101條第1項等相關規定予以認證」（見本案
      卷一第15至17頁）。
（三）查羅東聖母院104年8月18日之診斷證明書（見本案卷二第
      83頁)記載邱建嵐罹患有「疑酒精中毒性精神病」，並經
      檢送醫師說明表記載略以︰「該員症狀存在被害妄想等非
      現實想法，極可能有意思表示判斷能力減損的狀況，但當
      次就醫（107.4.3)後就持續治療，現實感逐漸進步」（見
      本案卷一第349頁），另證人丙○○亦到庭結證稱︰「（原告
      訴訟代理人問︰你說的一樓是公證處，在辦理過程中，承
      辦人員有無跟邱建嵐解釋法律效力及相關問題？）答︰我
      坐在旁邊，他們在講什麼，我沒有注意到。（原告訴訟代
      理人問︰辦理公證過程你是否都有在場？）答︰我都坐在一
      旁。（原告訴訟代理人問︰當時邱建嵐精神有無正常？）
      答︰ (大笑)怎麼說，我跟他認識就是這樣。他比較空空(
      台語)」等語（見本案卷二第140頁），是邱建嵐於系爭遺
      囑代筆與其法院認證當時，是否能理解並以言語口述遺囑
      意旨？其於前案之陳述是否屬實？均屬可疑。
（四）次按︰「民法第1194條明文規定代筆遺囑，應指定3人以上
      之見證人，乃在確保該代筆遺囑內容，係出於遺囑人之真
      意，本其口述意旨而作成，期遺囑生效時（遺囑人死亡後
      ），因已無法向遺囑人本人求證，得賴見證人之見證證明
      之。準此，代筆遺囑見證人之見證，自不得僅以在場見聞
      遺囑人在為筆記之見證人前口述遺囑意旨，由該見證人作
      成代筆遺囑書面之『形式過程』為已足，尤應見聞確認代筆
      遺囑內容係出自遺囑人之真意，與其口述遺囑意旨相符之
      情，始符『見證』之法意。倘見證人僅在場旁觀代筆遺囑之
      作成，而未參與見聞確知代筆遺囑內容係出自遺囑人之真
      意，與遺囑人口述意旨相符之情，縱其在代筆遺囑上簽名
      見證，亦不生見證之效力」（最高法院111年度臺上字第1
      279號民事判決意旨參照），「代筆遺囑，由遺囑人指定
      三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人中
      之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、月
      、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名，
      遺囑人不能簽名者，應按指印代之，民法第1194條定有明
      文。依該法條之立法意旨及見證人之文義觀之，3名見證
      人於遺囑人為遺囑時，應全程在場與聞其事，以確認遺囑
      內容係遺囑人之真意，方符代筆遺囑之法定要式」（最高
      法院110年度臺上字第2737號、109年度臺上字第628號民
      事判決意旨參照），「系爭代筆遺囑之見證人楊**非被繼
      承人蔡**指定，且其簽完名後隨即離開，未全程在場見證
      ，另一名見證人白**無法證述在場見證情節，難認其有在
      場，縱令在場，亦無法見證其他人之簽名用印。代筆人林
      **雖證稱：其他二名見證人在場云云，然證述簽名地點與
      楊**、白**結證不一，難以憑信。則系爭代筆遺囑因立遺
      囑人指定之見證人，及全程在場之見證人不足三人，不符
      民法第1194條規定之法定方式，依上說明，應屬無效」（
      臺灣高等法院105年度家上字第378號民事判決意旨參照，
      最高法院106年度臺上字第1586號民事裁定駁回上訴），
      故代筆遺囑之見證人三人，應全體親自參與見聞遺囑人之
      口述，以確認代筆遺囑內容係出自遺囑人之真意，並應全
      體全程在場與聞其事，方符代筆遺囑之法定要式。
（五）證人己○○陳稱︰「（被告訴訟代理人問︰承上，邱建嵐當天
      有無踐行口述遺囑內容之法定方式？如有，在何處?）答︰
      在我辦公室說的」（見本案卷二第210頁），「
　　　（原告訴訟代理人問︰你剛才說原證三遺囑是在你辦公室
      寫好，寫好後都還沒有簽名？）答︰是的。（原告訴訟代
      理人問︰所以是先跟法院公證人約時間後再至公證處？）
      答︰是」（見本案卷二第213頁），而系爭遺囑三位見證人
      之一丙○○到庭結證稱︰「（被告訴訟代理人問︰105年8月29
      日當天有無出席代筆遺囑制作過程？（提示起訴狀原證３
      ），如有，是何人邀你去的，戊○○或邱建嵐或其他人？是
      用電話或當面邀請，當天如何去，去哪裡？到現場順序為
      何？誰先到，最後何人到？當天在場有哪些人，有無包括
      戊○○在內？）答︰名字是我簽的，我忘記如何簽的，很久
      了。我沒有去代書事務所，那個時候還沒有訴訟案件。我
      只有一次到法院作證，證明邱建嵐是在戊○○家住。（被告
      訴訟代理人問︰你是否有到己○○代書事務所去簽文件？）
      答︰沒有，我只有到院來那次。（被告訴訟代理人問︰你到
      法院是辦理何事？）答︰是為了證明邱建嵐有在戊○○家吃
      飯。（被告訴訟代理人問︰有沒有提到財產如何處理？過
      世後由何人奉祀祭拜？）答︰沒有。這是我第二次來法院
      。（被告訴訟代理人問︰請再提示原證三，請確認該簽名
      是否你簽的？）答︰是的，是我簽的，是到法院簽的。（
      被告訴訟代理人問︰你簽這個文件當下，是否知道是要做
      何證明？）答︰只知道是要證明邱建嵐有在戊○○家吃飯。
      是否是為了遺囑作證，不知道。（被告訴訟代理人問︰當
      時到法院時有何人？）答︰邱建嵐、戊○○、己○○、甲○○，
      一台車子載四個人，同一台車子來回。（被告訴訟代理人
      問︰你到法院是何人要你來的？）答︰戊○○。…（原告訴訟
      代理人問︰你剛才說有來法院那次是否就是到法院簽所提
      示的文件？）答︰對，他叫我簽我就簽。（原告訴訟代理
      人問︰到法院何處簽的？）答︰那麼久了，不記得了。好像
      是在一樓。（原告訴訟代理人問︰你說的一樓是公證處，
      在辦理過程中，承辦人員有無跟邱建嵐解釋法律效力及相
      關問題？）答︰我坐在旁邊，他們在講什麼，我沒有注意
      到。（原告訴訟代理人問︰辦理公證過程你是否都有在場
      ？）答︰我都坐在一旁」（見本案卷二第138至140頁），
      是證人丙○○於系爭遺囑在證人己○○辦公室製作其內容時，
      並未在場，僅嗣後於法院簽名，且其並無見證邱建嵐有何
      口述系爭遺囑之意思，僅具前往法院作證「邱建嵐有在戊
      ○○家吃飯」之意思，是即使邱建嵐於己○○辦公室確有何關
      於系爭遺囑之口述，見證人丙○○亦未在場，遑論有何親自
      參與見聞確知系爭遺囑內容係出自遺囑人邱建嵐真意之情
      事，故系爭遺囑全程在場之見證人不足三人，不符民法第
      1194條規定之法定方式。
（六）證人甲○○到庭結證稱︰「（被告訴訟代理人問︰105年8 月2
      9日當天有無出席代筆遺囑制作過程？（提示起訴狀附件３
      ），如有，是何人邀你去的，戊○○或邱建嵐或其他人？是
      用電話或當面邀請，當天如何去，去哪裡？到現場順序為
      何？誰先到，最後何人到？當天在場有哪些人，有
　　　無包括戊○○在內？）答︰很久了，是我簽的。兩份都是在
      法院簽的。好像是戊○○找我去的，戊○○載我一起去。我是
      為了他哥哥作證，是到公證處，做什麼事我不知道，很久
      的事了，我忘記了」（見本案卷二第141頁），「（被告
      訴訟代理人問︰到法院後，戊○○有跟公證人講什麼？）答︰
      我身體不好，都忘記了…（被告訴訟代理人問︰你有去己○○
      的事務所簽文件嗎？）答︰我不認識他，沒有去過」（見
      本案卷二第142頁）、「（被告訴訟代理人補充詢問，請
      提示系爭代理遺囑，你簽名時是否都已經寫好了？該內容
      己○○代書有無唸給你聽？）答︰都寫好了。有。（被告訴
      訟代理人問︰你聽到什麼？）答︰ 忘記了」（見本案卷二
      第143頁）等語，故即使邱建嵐於己○○辦公室確有何關於
      系爭遺囑之口述，見證人甲○○亦未在場，遑論有何親自參
      與見聞確知系爭遺囑內容係出自遺囑人邱建嵐真意之情事
      。
（七）由證人丙○○、甲○○前述證言可知︰本院公證人之認證，以
      及證人丙○○、甲○○之證言，至多僅能證明證人丙○○、甲○○
      確於系爭遺囑上簽名，不能證明其等有何見證邱建嵐口述
      遺囑內容之事實，且證人丙○○、甲○○均係應原告要求前往
      法院（見本案卷二第139、142頁），核與民法第1194條所
      定「由遺囑人指定」之要件不符。
（八）證人己○○自承︰「戊○○是我岳父。乙○○是我太太的表哥」
      等語（見本案卷二第208頁），故其證言若與證人丙○○、
      甲○○之證言有何不同之處，自以證人丙○○、甲○○之證言較
      為可信。
（九）綜上所述，系爭遺囑全程在場之見證人不足三人，且見證
      人並非由遺囑人指定，故因不符民法第1194條規定之法定
      方式而無效，從而，原告無從依其「委任戊○○代本人撤銷
      對乙○○所有之贈與」之內容撤銷系爭同意書並提起本件訴
      訟。
三、系爭遺囑並非契約，邱建嵐亦未委任原告以自己名義撤銷贈
    與或提起本件訴訟︰
（一）按主張法律關係存在之當事人，須就該法律關係發生所須
      具備之特別要件，負舉證之責任，原告依委任之法律關係
      請求，應就該特別要件負舉證責任（最高法院106年度臺
      上字第92號民事判決意旨參照）。
（二）按「又劉**口述該遺囑之單方意思表示時，上訴人雖全程
      在場，惟未為任何表示，不能認有承諾之表意行為，其間
      未成立死因贈與契約」（最高法院108年度臺上字第2464 
      號民事裁定意旨參照），則死因委任契約，亦應為同一解
      釋。查證人己○○陳稱︰「當天戊○○沒有在場」等語（見本
      案卷二第208頁），是邱建嵐縱於己○○之辦公室口述任何
      系爭遺囑之意旨，因原告並未在場，且原告亦未於系爭遺
      囑簽名（見本案卷一第17頁），故即使系爭遺囑有效，且
      原告於系爭遺囑於法院認證時全程在場，亦不能當然認其
      有何承諾之表意行為，致與戊○○間成立何委任契約，原告
      復未舉證證明其與邱建嵐間，有何委任撤銷系爭同意書並
      提起本件訴訟之意思表示合致情事，以實其說，自難認邱
      建嵐確實委任原告撤銷系爭同意書並提起本件訴訟。
（三）退而言之，系爭同意書所載︰「委任戊○○代本人撤銷對乙○
      ○所有之贈與」，即使係與原告有何合意而成立何委任契
      約，亦僅明確表示生前委任之範圍，僅限於行使民法上之
      撤銷權，並不包括提起訴訟，或行使民法上之不當得利請
      求權。再退而言之，即使生前委任之範圍，確實包括提起
      訴訟並行使民法上之不當得利請求權，至多亦僅係委任實
      施訴訟之權能，戊○○並未明示剝奪其餘繼承人之繼承權、
      實施訴訟權、或起訴同意權等權能，故即使得以由原告以
      自己一人名義提起本件訴訟，因該不當得利請求權仍屬戊
      ○○之全體繼承人公同共有，故仍應得其餘繼承人之同意，
      方得提起本件訴訟並行使民法上之不當得利請求權。
（四）按「查民法第550條但書雖規定契約另有訂定者，委任關
      係不因當事人之死亡而消滅，惟此時當事人既已死亡，自
      係由繼承人承繼當事人在委任關係中之地位。又依民法第
      103條第1項規定代理人應以本人之名義為意思表示，故於
      受有代理權之委任，受任人於本人死亡後，應以其繼承人
      之名義為法律行為。原審認定高*有授權被上訴人於其死
      後仍得繼續受任處理有關祭祀公業高**派下派盛房之事宜
      。果爾，被上訴人於高*死亡後，即應以其繼承人之名義
      為代理行為。原審疏未注意及此，遽認被上訴人基於高*
      之委任授權，即得以自己名義向上訴人請求系爭分配款，
      非無可議」（最高法院87年度臺上字第2341號民事判決意
      旨參照）。是縱使邱建嵐確實委任原告撤銷系爭同意書，
      亦非委任原告以自己一人名義撤銷系爭同意書，系爭遺囑
      使用「代」字，係代理邱建嵐本人或其繼承人，而非以代
      理人自己名義之意思，系爭遺囑更無隻字片語委任原告於
      撤銷系爭同意書後，得以自己一人名義向法院提起任何訴
      訟，是原告無權提起本件訴訟。　　　　　　
四、原告訴之聲明第二項請求塗銷所有權移轉登記，並無理由︰
（一）按「同法第419條規定：『贈與之撤銷，應向受贈人以意思
      表示為之。贈與撤銷後，贈與人得依關於不當得利之規定
      ，請求返還贈與物。』是撤銷附有負擔之贈與，僅須贈與
      人向受贈人以意思表示為之即可，不須以訴為之；原審判
      命撤銷兩造間就系爭不動產所為贈與，於法亦有未合。再
      上揭第419條所謂贈與之撤銷，僅及於債權行為，物權行
      為不因此受影響，上訴人仍取得系爭土地所有權，是被上
      訴人依不當得利規定請求上訴人返還，應依民法第758 條
      規定，請求移轉系爭土地所有權登記，以返還其無法律上
      之原因所受之利益，不生塗銷登記之問題。乃原審未遑研
      求，逕謂被上訴人得撤銷物權行為，上訴人應塗銷系爭土
      地之所有權移轉登記，並有可議」（最高法院108年度臺
      上字第1474號民事判決意旨參照）。
（二）因此退而言之，即使系爭同意書係附有負擔之贈與，且原
      告有權予以撤銷，其僅須向受贈人以意思表示為之即可，
      不須以訴為之，亦不生塗銷登記之問題，故原告訴之聲明
      第二項請求塗銷所有權移轉登記，並無理由。
五、結論︰本件原告當事人不適格，而系爭遺囑無效，且即使系
    爭遺囑有效，亦非契約，邱建嵐更未委任原告以自己名義撤
    銷贈與或提起本件訴訟，另原告訴之聲明第二項請求塗銷所
    有權移轉登記，尚無法律依據，故本件原告之訴為無理由，
    應予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法與舉證，經斟酌
    後認均不足影響判決結果，不另遂一論列，併此敘明。 
七、訴訟費用之負擔︰民事訴訟法第78條。　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　2 　　日
　　　　　　　　　　　　民事庭法　官　伍偉華
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　2 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　邱淑秋 



臺灣宜蘭地方法院民事判決
112年度訴字第309號
原      告  邱建標  
訴訟代理人  吳振東律師
被      告  林展群  
訴訟代理人  林世超律師
            歐瓊心律師
上列當事人間因請求撤銷贈與等事件，本院於民國113年11月11日言詞辯論終結，判決如下：   
　　主　文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。　　　
　　事實及理由
壹、兩造聲明與陳述要旨
一、原告起訴意旨略以：
（一）訴外人邱建嵐與原告為胞兄弟關係，被告（即邱建嵐之胞妹丁○○與林益銳之次子）則為邱建嵐及原告之外甥。邱建嵐生前因未結婚且無子息，乃於民國（下同）90年5月5日與被告、林益銳、丁○○簽訂同意書（下稱︰「系爭同意書」)，約定於邱建嵐死亡後，由被告乙○○負責奉祠祭拜；邱建嵐屆滿65歲時，由林益銳、丁○○及被告按月支付邱建嵐生活費新臺幣（下同）5,000元；邱建嵐則將所有宜蘭縣○○鄉○○段0000地號土地（即重測後之大洲二段891地號土地，下稱︰「系爭土地」）所有權全部及宜蘭縣○○鎮○○段000○00000○00000○000000地號土地及其上同段515建號建物所有權應有部分6分之1（與系爭土地合稱︰「羅東房地」）移轉登記與被告，足見邱建嵐將系爭土地所有權移轉登記予被告，附有系爭同意書第一、二項約定之負擔。邱建嵐旋依約於90年5月18日，將其系爭土地所有權，以贈與為原因移轉登記與被告，詎林益銳、丁○○簽訂系爭同意書後，即違約而將邱建嵐逐出家門，邱建嵐遂遷往原告宜蘭縣○○鄉○○路0段000號住家，與原告同住，並由原告照護其生活起居。邱建嵐晚年因身體不佳，住進安養院，迄111年12月27日死亡為止，其所有安養費用亦俱由原告支付；被告及林益銳、丁○○從未前往探視或照護邱建嵐，遑論給付邱建嵐生活費。
（二）邱建嵐於105年間因年邁體弱，迭次病重而住院，俱由原告送醫並照護，被告均未聞問，邱建嵐乃於105年8月29日委請訴外人己○○代筆書立遺囑，載明「本人邱建嵐於民國90年5月5日，與乙○○等三人簽立一份同意書，意旨有條件原因贈與乙○○一筆土地（三星鄉大德段1416地號），簽完該同意書不久後，竟被林益銳與丁○○趕出家門，爾後，住在戊○○家中並接濟，當初所簽立同意書之事，似被林益銳與丁○○詐害，故本人往生時，乙○○未履行奉祀祭拜之義務，則委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之贈與，其土地返還後，本人同意無條件贈與予戊○○」等語（下稱︰「系爭遺囑」），並經見證人丙○○、甲○○在本院公證處公證人面前承認為其簽名或蓋章所作成認證之系爭遺囑係為有效之遺囑。
（三）嗣邱建嵐於111年12月27日死亡，其喪葬、祭拜、奉祀等事宜，俱由原告負責辦理，被告從未出面協助辦理，亦未出席邱建嵐之告別式，遑論奉祀邱建嵐蓮位或祭拜，足見被告未依系爭同意書之約定，履行其奉祠祭拜邱建嵐之義務。
（四）邱建嵐將系爭土地所有權移轉登記與被告，係附有負擔之贈與，已如前述，被告於邱建嵐死亡之後，既未履行其奉祀祭拜邱建嵐之義務，系爭遺囑係邱建嵐之意思表示而成立，核其性質為遺贈，其委任事務具連續性，不因邱建嵐死亡後而消滅，且原告則係邱建嵐於111年12月27日死亡後，因被告未履行系爭同意書第一項關於「負責奉祠祭拜」之附負擔之約定事由，依系爭遺囑及系爭同意書第一項（即邱建嵐由乙○○負責責奉祠祭拜）之約定，於112年5月22日提起本件撤銷贈與等事件之訴，其請求權並未罹於時效而消滅。是原告依邱建嵐系爭遺囑中之委任意旨，自得依民法第412條第1項、第419條第2項及第179條規定提起本件訴訟，代為撤銷與被告於90年5月12日就系爭土地所為之贈與債權行為及90年5月18日所為之所有權移轉登記物權行為，邱建嵐並同意系爭土地所有權回復其所有後，將之遺贈原告。
（五）原告係邱建嵐生前委託行使前述撤銷贈與行為之人兼系爭土地遺贈之受贈人，爰以本件起訴狀繕本之送達，代向被告為撤銷系爭土地贈與債權行為及物權行為之意思表示。系爭土地贈與債權行為及物權行為經原告撤銷後，被告自邱建嵐所得系爭土地之利益，已無法律上原因，並致原告受有損害，即屬不當得利。原告自得請求被告將系爭土地於90年5月18日經宜蘭縣羅東地政事務所以贈與為原因所為之所有權移轉登記塗銷，回復登記為邱建嵐所有，並聲明：1、邱建嵐與被告於90年5月12日就系爭土地所為之贈與債權行為及90年5月18日所為之所有權移轉登記物權行為均應予撤銷；2、被告就系爭土地於90年5月18日經宜蘭縣羅東地政事務所以贈與為登記原因所為之所有權移轉登記應予塗銷，並回復登記為邱建嵐所有。　　
二、被告聲明請求駁回原告之訴，其答辯意旨略以：　　
（一）邱建嵐業於111年12月27日死亡，系爭土地如主張其有權撤銷贈與及所有權移轉登記，應由全體繼承人繼承而公同共有，係公同共有債權之權利行使，非屬回復公同共有債權之請求，依同法第831條準用828條第3項規定，須得全體公同共有人之同意，或由全體公同共有人為原告，其當事人適格始無欠缺，本件原告僅以其名義提起本件訴訟，復未證明已得其他繼承人之同意，其當事人適格即有所欠缺，原告既主張為邱建嵐遺產（依訴之聲明第二項，主張回復登記為邱建嵐），即屬公同共有債權，原告僅係繼承人之一，自無民法第821條規定之準用，而依民法第831條準用828條第3項規定，應由全體公同共有人起訴，或應得公同共有人同意，其當事人始為適格（而邱建嵐之繼承人不止原告一人，包括被告母親丁○○、邱建昌、邱昱翔）。本件原告僅以其一人起訴，請求回復系爭土地為邱建嵐名義，其當事人適格即有欠缺。
（二）邱建嵐曾於101年4月17日委託林正欣律師起訴主張撤銷系爭同意書之贈與，並要求將系爭土地所有權移轉登記予邱建嵐及塗銷抵押權設定，經本院101年度訴字第176號、臺灣高等法院102年度上字第161號、最高法院103年度臺上字第596號駁回在案（下稱︰「前案判決」)， 前案判決已認定系爭同意書第三、四項系爭土地之移轉登記予被告，係一般贈與，並非附負擔之贈與。
（三）系爭同意書之性質為協議書或契約書，約定由林益銳、丁○○、被告於邱建嵐百歲年老後，由林益銳、丁○○之次男乙○○負責奉祀祭拜，及於邱建嵐年滿65歲時，由林益銳、丁○○、乙○○每月給付5,000元給邱建嵐，作為其生活費用，而邱建嵐同意於簽約日起，將第四條所列不動產移轉給未成年之乙○○，於此情形，林益銳、丁○○、被告並非全然無償取得第四條所約定之不動產，邱建嵐亦僅過戶系爭土地而已，其餘土地並無履行過戶，而林益銳、丁○○及被告應於邱建嵐滿65歲時，每月給付5,000元給邱建嵐，作為其生活費用，並於邱建嵐百歲後，由乙○○負責奉祀祭拜做為對價，可見林益銳、丁○○及被告並非無對價而受贈取得系爭土地之所有權，本件契約當事人雙方約定之給付債務，係互為對價或兩相對酬關係（即邱建嵐過戶系爭土地給乙○○，而林益銳、丁○○夫婦及被告需於邱建嵐年滿65歲起，每月給付5,000元生活費，並於邱建嵐死亡後，由被告負責奉祀祭拜，而非單純附有負擔之贈與，即應適用雙務契約或有償契約，無適用民法第412條第1項撤銷贈與之餘地。
（四）退步言之，贈與人欲撤銷附有負擔之贈與，須以受贈人不履行其負擔為前提，如受贈人未為給付，係可歸責於贈與人之事由，受贈人無遲延責任，即非不履行負擔。邱建嵐於97年1月即由原告從被告家將其帶走，因而長期居住於原告家中，除系爭土地外，並已將羅東房地於104年間出售給訴外人，明顯係邱建嵐違約在先，被告並無不履行之情形。
（五）邱建嵐於前案判決前之97年1月，即遭原告從被告家帶走，且不讓邱建嵐由被告加以扶養照顧，更不讓被告與邱建嵐接觸，直至接到本件原告起訴狀繕本送達後，被告（包括被告父母林益銳、丁○○）才知悉邱建嵐已往生，因原告連邱建嵐已於去年12月27日死亡之事均未告知，封鎖消息，被告如何依系爭同意書第一條加以辦理喪事祭拜？足證係不可歸責於被告之事由，被告無遲延責任可言，即非不履行負擔。再者，邱建嵐於97年1月即離開被告家中，而改居住原告家中，則其從97年1月起依民法第416條第1項第2款，依同法第416條第2項，自贈與人知有撤銷原因之時，一年內不行使而消滅，卻遲至112年5月22日才提起本件訴訟，已逾時效。
（六）依本件製作系爭代筆遺囑二位見證人之證言，系爭遺囑制作不符合民法第1194條規定之法定方式，而屬無效，且不因系爭無效之代筆遺囑經法院認證而變為有效，且代筆人己○○為原告之女婿，其證言難免偏頗原告，亦與另二位見證人供述不符，自不足採信，且亦無法證明符合代筆遺囑之法定要件而無效，其原因在避開邱建嵐有酒精性精神病（104年9月5日聖母醫院出院病歷資料即有記載），會出現各種幻覺，如果直接去公證處辦理公證遺囑，公證人恐會要求提供體檢證明書（證明精神狀況良好），遺囑人並直接口述公證遺囑財產如何分配問題，因而改採代筆遺囑方式，公證處只是核對文書影本與正本或原本相符，及使當事人於私文書簽名或承認為其簽名而已。
（七）系爭遺囑內容性質為遺贈，本件授權人邱建嵐既於111年12月死亡，則原告之代理權，亦因邱建嵐死亡而消滅，原告依已不存在之委任關係，且代理權已消滅之授權書（指代筆遺囑內容）為本件之請求，自不應准許，原告自不得以受任人自己名義為法律行為（包括提起訴訟），而應以邱建嵐繼承人之名義為代理行為（包括提起本件訴訟）。
（八）系爭遺囑內容性質既屬遺贈，係以遺囑方式所為之單獨行為，而非訂立契約，委任關係依民法第550條規定，於委任人死亡即歸於消滅，且無契約另有訂定情形（因遺囑係單獨行為，並非雙方意見合致之契約），委任關係自因當事人死亡而消滅，且代理權（如本件以代筆遺囑內容委任原告為撤銷贈與行為，並非雙方意見合致之契約）本質上並非權利，自不得為繼承之標的，而代理權因本人或代理人一方死亡而歸於消滅，本件授權人邱建嵐於111年12月死亡，則原告之代理權亦因邱建嵐之死亡而消滅。原告依已不存在之委任關係，且代理權已消滅之授權書（指代筆遺囑內容）為本件之請求，自不應准許。
貳、得心證之理由　　　
一、原告當事人不適格︰
（一）原告係依民法第412條第1項、第419條第2項、第179條等規定提起本件訴訟（見本案卷一第9頁）。
（二）按「民法第412條第1項規定，贈與附有負擔者，如贈與人已為給付而受贈人不履行其負擔時，贈與人得請求受贈人履行其負擔，此因贈與契約所附由受贈人履行一定給付之負擔，就贈與人而言仍屬其債權」（最高法院103年度臺上字第67號民事判決意旨參照），「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。民法第1151條定有明文。又公同共有債權之行使，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，此觀同法第831條準用第828條第3項規定自明。基此，繼承人因繼承而取得之遺產於受侵害時，其所生之損害賠償或不當得利債權，乃公同共有債權。如由公同共有人即繼承人中之一人或數人，就此項債權為訴訟上之請求，須得其他繼承人全體之同意，始能謂當事人適格無欠缺」（最高法院110年度臺上字第281號民事判決意旨參照）。　　　　　
（三）兩造均陳稱︰邱建嵐之遺產並無分割等語（見本案卷二第294頁），故原告本件起訴，主張因受贈人不履行其負擔而撤銷贈與，並請求返還不當得利，依上述說明，應得邱建嵐全體繼承人之同意，然經被告迭次抗辯︰原告起訴並未得全體繼承人同意等語，原告均仍未提出任何證據證明其本件起訴已得邱建嵐全體繼承人之同意，故本件原告當事人不適格。　　　
二、系爭遺囑無效︰
（一）按「法律行為，不依法定方式者無效，民法第73條前段定有明文。次按民法第1194條規定『代筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、月、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之。』故代筆遺囑未依此法定方式製作者，自屬無效」（最高法院101年度臺上字第1752號民事判決意旨參照）。次按︰「法律行為，不依法定方式者，無效。但法律另有規定者，不在此限；代筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、月、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之，民法第73條、第1194條亦分別定有明文。又所謂『口
　　　述』，乃以口頭陳述，用言詞為之，不得以其他舉動表達達，倘遺囑人完全省略『言語口述』之程序，僅以點首、搖頭或擺手示意判斷記載或以記號文字表示遺囑意旨者，均不能解為遺囑人之口述，以防止他人左右遺囑人之意思或誤解遺囑人之舉動。蓋遺囑制度之設，在於尊重預立者之遺願，然遺囑之發生效力，既在立遺囑人死亡之後，故是否確為遺囑人之本意，屆時已無從質對，而遺囑之內容多重要事項，利害關係人每每易生爭執，故遺囑人口述遺囑意旨時，關於遺產範圍、分配、遺囑見證人或遺囑執行人等重要內容，固不必逐句逐字陳述，但仍須主動表達其意旨，並得確保遺囑之真意，防止他人左右，避免日後糾紛」（臺灣高等法院109年度家上字第278號民事判決意旨參照，最高法院111年度臺上字第2598號民事裁定駁回上訴），是代筆遺囑應由遺囑人主動表達其意旨，並以言語口述遺產範圍、分配、遺囑見證人或遺囑執行人等重要內容。
（二）系爭遺囑記載：「立遺書人邱建嵐，依民法規定，委由己○○、丙○○、甲○○等三人見證，訂立代筆遺囑，內容如下：本人邱建嵐於民國90年5月5日，與乙○○等三人簽立一份同意書，意旨有條件原因贈與乙○○一筆土地（三星鄉大德段1416地號），簽完該同意書不久後，竟被林益銳與丁○○趕出家門，爾後，住在戊○○家中並接濟，當初所簽立同意書之事，似被林益銳與丁○○詐害，故本人往生時，乙○○未履行奉祀祭拜之義務，則委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之贈與，其土地返還後，本人同意無條件贈與予戊○○。上開遺囑業經代筆人己○○當場依本人口述遺囑意旨，並由代筆人己○○筆記，當場宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年月日及代筆人之姓名，由見證人全體及本人同行簽名蓋章。立遺囑人：邱建嵐、見證人兼代筆人：己○○、見證人：丙○○、見證人：甲○○。中華民國105年8月29日」（見本案卷一第17頁），嗣經本院公證：「遺囑人（按︰指邱建嵐）立遺囑時，已依民法第1194條規定，由遺囑人指定三名見證人（按︰己○○、丙○○、甲○○）在場見證。請求認證之文書名稱：代筆遺囑。認證之意旨：一、後附之代筆遺囑由請求人即立遺囑人及三名見證人承認為其簽名或蓋章，經公證人核對其身分證明文件無誤。二、公證人詢明遺囑人明瞭遺囑內容。遺囑人並表明：該遺囑為其偕同三位見證人依民法第1194條所規定代筆遺囑方式作成，該遺囑係其於自由意志下所立。三、公證人詢問見證人與遺囑人之關係，均表示無不得為見證人情形存在。…爰依公證法第2條第1項及第101條第1項等相關規定予以認證」（見本案卷一第15至17頁）。
（三）查羅東聖母院104年8月18日之診斷證明書（見本案卷二第83頁)記載邱建嵐罹患有「疑酒精中毒性精神病」，並經檢送醫師說明表記載略以︰「該員症狀存在被害妄想等非現實想法，極可能有意思表示判斷能力減損的狀況，但當次就醫（107.4.3)後就持續治療，現實感逐漸進步」（見本案卷一第349頁），另證人丙○○亦到庭結證稱︰「（原告訴訟代理人問︰你說的一樓是公證處，在辦理過程中，承辦人員有無跟邱建嵐解釋法律效力及相關問題？）答︰我坐在旁邊，他們在講什麼，我沒有注意到。（原告訴訟代理人問︰辦理公證過程你是否都有在場？）答︰我都坐在一旁。（原告訴訟代理人問︰當時邱建嵐精神有無正常？）答︰ (大笑)怎麼說，我跟他認識就是這樣。他比較空空(台語)」等語（見本案卷二第140頁），是邱建嵐於系爭遺囑代筆與其法院認證當時，是否能理解並以言語口述遺囑意旨？其於前案之陳述是否屬實？均屬可疑。
（四）次按︰「民法第1194條明文規定代筆遺囑，應指定3人以上之見證人，乃在確保該代筆遺囑內容，係出於遺囑人之真意，本其口述意旨而作成，期遺囑生效時（遺囑人死亡後），因已無法向遺囑人本人求證，得賴見證人之見證證明之。準此，代筆遺囑見證人之見證，自不得僅以在場見聞遺囑人在為筆記之見證人前口述遺囑意旨，由該見證人作成代筆遺囑書面之『形式過程』為已足，尤應見聞確認代筆遺囑內容係出自遺囑人之真意，與其口述遺囑意旨相符之情，始符『見證』之法意。倘見證人僅在場旁觀代筆遺囑之作成，而未參與見聞確知代筆遺囑內容係出自遺囑人之真意，與遺囑人口述意旨相符之情，縱其在代筆遺囑上簽名見證，亦不生見證之效力」（最高法院111年度臺上字第1279號民事判決意旨參照），「代筆遺囑，由遺囑人指定三人以上之見證人，由遺囑人口述遺囑意旨，使見證人中之一人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、月、日及代筆人之姓名，由見證人全體及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，應按指印代之，民法第1194條定有明文。依該法條之立法意旨及見證人之文義觀之，3名見證人於遺囑人為遺囑時，應全程在場與聞其事，以確認遺囑內容係遺囑人之真意，方符代筆遺囑之法定要式」（最高法院110年度臺上字第2737號、109年度臺上字第628號民事判決意旨參照），「系爭代筆遺囑之見證人楊**非被繼承人蔡**指定，且其簽完名後隨即離開，未全程在場見證，另一名見證人白**無法證述在場見證情節，難認其有在場，縱令在場，亦無法見證其他人之簽名用印。代筆人林**雖證稱：其他二名見證人在場云云，然證述簽名地點與楊**、白**結證不一，難以憑信。則系爭代筆遺囑因立遺囑人指定之見證人，及全程在場之見證人不足三人，不符民法第1194條規定之法定方式，依上說明，應屬無效」（臺灣高等法院105年度家上字第378號民事判決意旨參照，最高法院106年度臺上字第1586號民事裁定駁回上訴），故代筆遺囑之見證人三人，應全體親自參與見聞遺囑人之口述，以確認代筆遺囑內容係出自遺囑人之真意，並應全體全程在場與聞其事，方符代筆遺囑之法定要式。
（五）證人己○○陳稱︰「（被告訴訟代理人問︰承上，邱建嵐當天有無踐行口述遺囑內容之法定方式？如有，在何處?）答︰在我辦公室說的」（見本案卷二第210頁），「
　　　（原告訴訟代理人問︰你剛才說原證三遺囑是在你辦公室寫好，寫好後都還沒有簽名？）答︰是的。（原告訴訟代理人問︰所以是先跟法院公證人約時間後再至公證處？）答︰是」（見本案卷二第213頁），而系爭遺囑三位見證人之一丙○○到庭結證稱︰「（被告訴訟代理人問︰105年8月29日當天有無出席代筆遺囑制作過程？（提示起訴狀原證３），如有，是何人邀你去的，戊○○或邱建嵐或其他人？是用電話或當面邀請，當天如何去，去哪裡？到現場順序為何？誰先到，最後何人到？當天在場有哪些人，有無包括戊○○在內？）答︰名字是我簽的，我忘記如何簽的，很久了。我沒有去代書事務所，那個時候還沒有訴訟案件。我只有一次到法院作證，證明邱建嵐是在戊○○家住。（被告訴訟代理人問︰你是否有到己○○代書事務所去簽文件？）答︰沒有，我只有到院來那次。（被告訴訟代理人問︰你到法院是辦理何事？）答︰是為了證明邱建嵐有在戊○○家吃飯。（被告訴訟代理人問︰有沒有提到財產如何處理？過世後由何人奉祀祭拜？）答︰沒有。這是我第二次來法院。（被告訴訟代理人問︰請再提示原證三，請確認該簽名是否你簽的？）答︰是的，是我簽的，是到法院簽的。（被告訴訟代理人問︰你簽這個文件當下，是否知道是要做何證明？）答︰只知道是要證明邱建嵐有在戊○○家吃飯。是否是為了遺囑作證，不知道。（被告訴訟代理人問︰當時到法院時有何人？）答︰邱建嵐、戊○○、己○○、甲○○，一台車子載四個人，同一台車子來回。（被告訴訟代理人問︰你到法院是何人要你來的？）答︰戊○○。…（原告訴訟代理人問︰你剛才說有來法院那次是否就是到法院簽所提示的文件？）答︰對，他叫我簽我就簽。（原告訴訟代理人問︰到法院何處簽的？）答︰那麼久了，不記得了。好像是在一樓。（原告訴訟代理人問︰你說的一樓是公證處，在辦理過程中，承辦人員有無跟邱建嵐解釋法律效力及相關問題？）答︰我坐在旁邊，他們在講什麼，我沒有注意到。（原告訴訟代理人問︰辦理公證過程你是否都有在場？）答︰我都坐在一旁」（見本案卷二第138至140頁），是證人丙○○於系爭遺囑在證人己○○辦公室製作其內容時，並未在場，僅嗣後於法院簽名，且其並無見證邱建嵐有何口述系爭遺囑之意思，僅具前往法院作證「邱建嵐有在戊○○家吃飯」之意思，是即使邱建嵐於己○○辦公室確有何關於系爭遺囑之口述，見證人丙○○亦未在場，遑論有何親自參與見聞確知系爭遺囑內容係出自遺囑人邱建嵐真意之情事，故系爭遺囑全程在場之見證人不足三人，不符民法第1194條規定之法定方式。
（六）證人甲○○到庭結證稱︰「（被告訴訟代理人問︰105年8 月29日當天有無出席代筆遺囑制作過程？（提示起訴狀附件３），如有，是何人邀你去的，戊○○或邱建嵐或其他人？是用電話或當面邀請，當天如何去，去哪裡？到現場順序為何？誰先到，最後何人到？當天在場有哪些人，有
　　　無包括戊○○在內？）答︰很久了，是我簽的。兩份都是在法院簽的。好像是戊○○找我去的，戊○○載我一起去。我是為了他哥哥作證，是到公證處，做什麼事我不知道，很久的事了，我忘記了」（見本案卷二第141頁），「（被告訴訟代理人問︰到法院後，戊○○有跟公證人講什麼？）答︰我身體不好，都忘記了…（被告訴訟代理人問︰你有去己○○的事務所簽文件嗎？）答︰我不認識他，沒有去過」（見本案卷二第142頁）、「（被告訴訟代理人補充詢問，請提示系爭代理遺囑，你簽名時是否都已經寫好了？該內容己○○代書有無唸給你聽？）答︰都寫好了。有。（被告訴訟代理人問︰你聽到什麼？）答︰ 忘記了」（見本案卷二第143頁）等語，故即使邱建嵐於己○○辦公室確有何關於系爭遺囑之口述，見證人甲○○亦未在場，遑論有何親自參與見聞確知系爭遺囑內容係出自遺囑人邱建嵐真意之情事。
（七）由證人丙○○、甲○○前述證言可知︰本院公證人之認證，以及證人丙○○、甲○○之證言，至多僅能證明證人丙○○、甲○○確於系爭遺囑上簽名，不能證明其等有何見證邱建嵐口述遺囑內容之事實，且證人丙○○、甲○○均係應原告要求前往法院（見本案卷二第139、142頁），核與民法第1194條所定「由遺囑人指定」之要件不符。
（八）證人己○○自承︰「戊○○是我岳父。乙○○是我太太的表哥」等語（見本案卷二第208頁），故其證言若與證人丙○○、甲○○之證言有何不同之處，自以證人丙○○、甲○○之證言較為可信。
（九）綜上所述，系爭遺囑全程在場之見證人不足三人，且見證人並非由遺囑人指定，故因不符民法第1194條規定之法定方式而無效，從而，原告無從依其「委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之贈與」之內容撤銷系爭同意書並提起本件訴訟。
三、系爭遺囑並非契約，邱建嵐亦未委任原告以自己名義撤銷贈與或提起本件訴訟︰
（一）按主張法律關係存在之當事人，須就該法律關係發生所須具備之特別要件，負舉證之責任，原告依委任之法律關係請求，應就該特別要件負舉證責任（最高法院106年度臺上字第92號民事判決意旨參照）。
（二）按「又劉**口述該遺囑之單方意思表示時，上訴人雖全程在場，惟未為任何表示，不能認有承諾之表意行為，其間未成立死因贈與契約」（最高法院108年度臺上字第2464 號民事裁定意旨參照），則死因委任契約，亦應為同一解釋。查證人己○○陳稱︰「當天戊○○沒有在場」等語（見本案卷二第208頁），是邱建嵐縱於己○○之辦公室口述任何系爭遺囑之意旨，因原告並未在場，且原告亦未於系爭遺囑簽名（見本案卷一第17頁），故即使系爭遺囑有效，且原告於系爭遺囑於法院認證時全程在場，亦不能當然認其有何承諾之表意行為，致與戊○○間成立何委任契約，原告復未舉證證明其與邱建嵐間，有何委任撤銷系爭同意書並提起本件訴訟之意思表示合致情事，以實其說，自難認邱建嵐確實委任原告撤銷系爭同意書並提起本件訴訟。
（三）退而言之，系爭同意書所載︰「委任戊○○代本人撤銷對乙○○所有之贈與」，即使係與原告有何合意而成立何委任契約，亦僅明確表示生前委任之範圍，僅限於行使民法上之撤銷權，並不包括提起訴訟，或行使民法上之不當得利請求權。再退而言之，即使生前委任之範圍，確實包括提起訴訟並行使民法上之不當得利請求權，至多亦僅係委任實施訴訟之權能，戊○○並未明示剝奪其餘繼承人之繼承權、實施訴訟權、或起訴同意權等權能，故即使得以由原告以自己一人名義提起本件訴訟，因該不當得利請求權仍屬戊○○之全體繼承人公同共有，故仍應得其餘繼承人之同意，方得提起本件訴訟並行使民法上之不當得利請求權。
（四）按「查民法第550條但書雖規定契約另有訂定者，委任關係不因當事人之死亡而消滅，惟此時當事人既已死亡，自係由繼承人承繼當事人在委任關係中之地位。又依民法第103條第1項規定代理人應以本人之名義為意思表示，故於受有代理權之委任，受任人於本人死亡後，應以其繼承人之名義為法律行為。原審認定高*有授權被上訴人於其死後仍得繼續受任處理有關祭祀公業高**派下派盛房之事宜。果爾，被上訴人於高*死亡後，即應以其繼承人之名義為代理行為。原審疏未注意及此，遽認被上訴人基於高*之委任授權，即得以自己名義向上訴人請求系爭分配款，非無可議」（最高法院87年度臺上字第2341號民事判決意旨參照）。是縱使邱建嵐確實委任原告撤銷系爭同意書，亦非委任原告以自己一人名義撤銷系爭同意書，系爭遺囑使用「代」字，係代理邱建嵐本人或其繼承人，而非以代理人自己名義之意思，系爭遺囑更無隻字片語委任原告於撤銷系爭同意書後，得以自己一人名義向法院提起任何訴訟，是原告無權提起本件訴訟。　　　　　　
四、原告訴之聲明第二項請求塗銷所有權移轉登記，並無理由︰
（一）按「同法第419條規定：『贈與之撤銷，應向受贈人以意思表示為之。贈與撤銷後，贈與人得依關於不當得利之規定，請求返還贈與物。』是撤銷附有負擔之贈與，僅須贈與人向受贈人以意思表示為之即可，不須以訴為之；原審判命撤銷兩造間就系爭不動產所為贈與，於法亦有未合。再上揭第419條所謂贈與之撤銷，僅及於債權行為，物權行為不因此受影響，上訴人仍取得系爭土地所有權，是被上訴人依不當得利規定請求上訴人返還，應依民法第758 條規定，請求移轉系爭土地所有權登記，以返還其無法律上之原因所受之利益，不生塗銷登記之問題。乃原審未遑研求，逕謂被上訴人得撤銷物權行為，上訴人應塗銷系爭土地之所有權移轉登記，並有可議」（最高法院108年度臺上字第1474號民事判決意旨參照）。
（二）因此退而言之，即使系爭同意書係附有負擔之贈與，且原告有權予以撤銷，其僅須向受贈人以意思表示為之即可，不須以訴為之，亦不生塗銷登記之問題，故原告訴之聲明第二項請求塗銷所有權移轉登記，並無理由。
五、結論︰本件原告當事人不適格，而系爭遺囑無效，且即使系爭遺囑有效，亦非契約，邱建嵐更未委任原告以自己名義撤銷贈與或提起本件訴訟，另原告訴之聲明第二項請求塗銷所有權移轉登記，尚無法律依據，故本件原告之訴為無理由，應予駁回。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法與舉證，經斟酌後認均不足影響判決結果，不另遂一論列，併此敘明。 
七、訴訟費用之負擔︰民事訴訟法第78條。　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　2 　　日
　　　　　　　　　　　　民事庭法　官　伍偉華
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　2 　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　邱淑秋 


