
臺灣宜蘭地方法院民事簡易判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　113年度宜簡字第350號

原      告  林永豐  

            林文献  

            林秀菊（即蕭霖之承受訴訟人）

0000000000000000

上三人共同

訴訟代理人  簡坤山律師

被      告  吳陳彩  

            陳燕樺  

            林陳金棗

            陳讃庚  

            林俊吉  

0000000000000000

            林淑芬  

            陳新俊  

            陳俊宏  

            陳正國  

            陳玉女  

            陳惠鈴  

0000000000000000

            李德維  

            俞王來有

            游明鈺  

            王維祥  

            王銘仁  

            王銘昌  

            王銘輝  

            黃秋蓮  

            林黃修  

            林憶呈  
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            林俊和  

            林春梅  

            吳永盛  

            林永春  

            吳美昔  

            林美伶  

            吳明洲  

            林月枝  

            林文章  

            林文貴  

            林文助  

            林啟峰  

            林東宏  

上  一  人

訴訟代理人  林薏如  

被      告  林桂花  

            彭清治  

            彭建昌  

0000000000000000

兼

上二人共同

訴訟代理人  彭建泰  

被      告  林建材  

0000000000000000

            林東穎  

0000000000000000

            林敬雄  

            陳金玉  

            陳金秀  

            陳金裕  

            陳月美  
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            陳秀琴  

0000000000000000

            汪林翠花

            黃林翠秀

            沈宗勲  

            林金樟  

            林約聖  

            林品妍  

上列當事人間塗銷地上權登記事件，本院於民國115年3月17日言

詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

確認被告就如附表所示之地上權法律關係不存在。

被告應將如附表所示之地上權登記予以塗銷。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序方面：

一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之

基礎事實同一，不甚礙被告之防禦及訴訟終結者，不在此

限。民事訴訟法第255條第1項第2、7款定有明文。查原告起

訴時原聲明請求：㈠被告林家聲之全體繼承人就原告林永

豐、林文献及蕭霖3人共有坐落宜蘭縣○○鎮○○○段000地

號土地（下稱系爭土地）如附表所示之地上權（下稱系爭地

上權），應向宜蘭地政事務所辦理公同共有之繼承登記。㈡

系爭地上權經被告林家聲之全體繼承人辦理公同共有之繼承

登記後，請求判決終止。㈢被告林家聲之全體繼承人就系爭

地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷一第

9頁）。嗣因查得林家聲之全體繼承人後，於民國114年12月

22日具狀補正被告之姓名，並追加先位聲明：㈠請求確認被

告等就系爭地上權之法律關係不存在。㈡被告等就系爭地上

權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷二第11至

12頁）。核其變更及追加係基於同一基礎事實所為，且無礙
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被告之防禦及本件訴訟之終結，合於前開規定，應予准許。

二、第按當事人死亡者，訴訟程序在有繼承人、遺產管理人或其

他依法令應續行訴訟之人承受其訴訟以前當然停止，民事訴

訟法第168條定有明文。又上開條文所定之承受訴訟人，於

得為承受時，應即為承受之聲明；他造當事人，亦得聲明承

受訴訟；當事人不聲明承受訴訟時，法院亦得依職權，以裁

定命其續行訴訟，同法第175條、第178條亦定有明文。本件

原告蕭霖於起訴後之115年1月16日死亡，有戶籍謄本在卷可

稽（見本院卷二第333頁），系爭土地由其繼承人林秀菊分

割繼承取得，亦有戶籍謄本及土地謄本附卷可佐（見本院卷

二第335至338頁），林秀菊並於115年3月12日具狀聲明承受

訴訟（見本院卷二第329頁），揆諸前揭規定，並無不合，

應予准許。

三、又按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利

益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項前段定有明

文。所謂即受確認判決之法律上利益，須因法律關係之存否

不明確，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，而此項危

險得以對於被告之確認判決除去者而言（最高法院27年上字

第31 6號裁判意旨參照）。查原告以先位聲明主張系爭地上

權設定為無效，惟因林家聲仍登記為系爭地上權之權利人，

有系爭土地之登記謄本可稽（見本院卷一第19至20頁)。則

系爭地上權之存否即有不明，已使原告在法律上之地位發生

不安之危險，而此種不安之狀態，得以確認判決將之除去，

是原告先位聲明第1項提起確認系爭地上權不存在之訴，即

有受確認判決之法律上利益，應予准許。

四、本件除被告林東宏、彭清治、彭建昌、陳金玉、沈宗勲、林

文助、林啟峰及彭建泰外，其餘被告經合法通知，均未於最

後言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條所列各款情

形，爰依原告之聲請，由其一造辯論而為判決。　

貳、實體事項

一、原告主張：系爭地上權係經被告等之繼承人林家聲於39年間
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單獨聲請及設定。當時系爭土地之所有權人為訴外人林玉

梅、林纉成、林江漢、林阿房及林港，惟林家聲於39年單獨

聲請地上權登記時，其提出之建築改良情形填報表所載之土

地所有權人僅為「林纉成外四名」，至他項權利登記聲請書

上所載之義務人為「林纉成、林江漢、林漢、林傳三」，並

非當時系爭土地之所有權人，又林家聲所提出之房屋登記保

證書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住所，並

不能蓋章地上權設定登記」，惟當時系爭土地所有權人之住

所地與林家聲之住所地皆在宜蘭縣頭城鎮福成里，並無住所

不明之情事，林家聲仍應攜全體繼承人共同辦理而不得單獨

聲請地上權登記，故林家聲上開單獨聲請並設定登記系爭地

上權已不符69年3月1日修正前土地登記規則第17條、第26條

第1項、第32條所規定之要件，而違反民法第71條之強制規

定，屬無效之行為，是兩造間應不存在地上權法律關係，原

告自得依民法第767條第1項，請求塗銷系爭地上權登記；再

者，即便兩造間存在地上權法律關係，惟林家聲於系爭土地

上之建物業已滅失，其地上權成立之目的已不復存在，爰依

民法第833條之1，請求終止系爭地上權，並依767條第1項之

規定，請求塗銷系爭地上權登記等語。並聲明：

（一）先位聲明：

　　1.請求確認被告等就系爭地上權之法律關係不存在。

　　2.被告等就前項之地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登

　　　記。

（二）備位聲明：

　　1.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理公同共有

　　　人之繼承登記。

　　2.系爭地上權經被告等辦理公同共有之繼承登記後，請求判

　　　決終止。

　　3.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登

記。

二、被告方面：
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（一）被告彭建泰、彭建昌、彭清治、林文助、林啟峰、林東

宏、陳金玉、沈宗勲則以：對於原告之請求沒有意見等

語。

（二）其餘被告均經本院合法通知，未於言詞辯論期日到場，亦

未提出書狀為任何聲明及陳述。

三、本院之判斷：

（一）經查，原告主張其為系爭土地之所有權人，系爭土地現設

定有系爭地上權，而系爭地上權係於39年所設定，登記權

利人為林家聲，被告為林家聲全體繼承人，渠等均未就其

所繼承地上權辦理繼承登記。又系爭地上權於設定登記時

未定有存續期間，系爭土地上現已無設定系爭地上權當時

之建物存在等情，為被告所不爭執，並有地籍圖謄本、土

地登記謄本、建築改良物情形填報表、手抄謄本、他項權

利登記聲請書、臺北縣共有人名簿、林家聲之繼承系統

表、繼承人戶籍謄本等在卷可憑（見本院卷一第17至20、

63至257頁；本院卷二第29至44、115至217頁），上情堪

以認定。

（二）按「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之

同意。」，18年11月30日制定迄今未曾修正之民法第819

條第2項定有明文；「因繼承、強制執行、公用徵收或法

院之判決，於登記前已取得不動產物權者，非經登記，不

得處分其物權。」，98年1月23日修正前民法第759條亦有

明定。是地上權之設定，係屬對物設定負擔之處分行為，

是若對共有之土地設定地上權，自應經共有人全體之同意

始得為之，如共有人中1人或數人未經全體共有人同意，

擅為處分共有物，其處分應為無效，而不發生物權之效

力，且如屬繼承而取得不動產物權，如未經登記，亦不得

為該不動產之處分行為。又「租用基地建築房屋，應由出

租人與承租人於契約成立後2個月內，聲請該管市縣地政

機關為地上權之登記。」，89年1月26日修正前土地法第1

02條規定參照。「土地與建物權利人不同者，除填報『建
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築改良物情形填報表』外，不論已否辦理建物保存登記，

仍應依照土地登記規定先聲請地上權登記，經審查證明無

誤後，分別登記於土地登記總簿之他項權利部及建物標示

部；…土地之所有權人與建物所有人不同時，在登記簿依

法分別以所有權地上權予以登記，…」；「建物與土地所

有權人不同時，除由建物所有人蓋章認定外，並由土地所

有權人蓋章證明，同時應填具他項權利登記聲請書，申請

地上權登記」，臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改良

物登記補充要點第2點第5項第2款、第5款、第4點第2項第

4款分別定有明文。而35年10月2日發布施行之土地登記規

則第17條前段規定：「登記，應由權利人及義務人共同聲

請之，權利人如因特殊情形，不能覓致義務人共同聲請登

記時，得由權利人陳明理由，填具保證書，呈請單獨聲請

登記。」；同規則第32條規定：「證明登記原因文件或土

地權利書狀不能提出時，應取具鄉鎮保長或四鄰或店舖之

保證書。前項保證書應保證聲請人無假冒情事，並證明其

原文件不能提出之實情。」，前臺灣省政府於38年11月10

日訂頒之臺灣省各縣市辦理單獨申請地上權設定登記應行

注意事項第1點規定：「本省各縣市辦理地上權設定登記

時，如建物基地使用人已向基地所有權人訂有口頭或書面

之合法租賃契約或地上權契約，而基地所有人拒不履行共

同申請者，使用人可陳明不能覓致義務人共同申請登記理

由，提繳鄉鎮區公所保證書及繳納租金等憑證，依照土地

登記規則第17條第2項規定，單獨申請登記。」。準此，

地上權設定原則上應由權利人及土地所有權人共同聲請，

權利人如欲申請單獨登記者，亦以「聲請人與土地所有權

人間確有租賃契約或地上權設定之合意」為要件，僅因不

能覓致義務人共同申請登記，始得由權利人陳明理由後填

具「不能覓致義務人共同聲請登記理由」之保證書單獨申

請。另於證明登記原因文件不能提出時，應出具鄉鎮保長

或四鄰或店舖之保證書，證明原文件不能提出之實情。此
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乃在義務人即基地所有權人未會同辦理之情況下所做之權

宜規定，故於適用上，自應嚴守其所規定之相關要件，以

避免浮濫而損及土地所有人之權利。因此依照前揭土地登

記規則規定，於單獨聲請為地上權登記時，權利人應陳明

「不能覓致義務人共同申請登記之理由」，且取具鄉鎮保

長或四鄰或店舖之保證書，保證申請人無假冒情事及其所

述「不能覓致義務人共同聲請登記之理由」、「不能提出

證明登記原因文件（即證明有權設定地上權之文件）之理

由」、「不能提出土地權利書狀之理由」，若權利人未能

提出符合上開內容之保證書，則其所為之單獨登記聲請即

與前揭規定不符，難謂為合法，縱地政機關失查而許其登

記，該項地上權登記仍存有無效之原因，應屬無效。又若

單獨辦理之地上權登記自始既有無效之原因，土地所有權

人縱未於法定期間內提出異議或更正，亦不發生無效視為

有效，瑕疵即視為因而補正之結果。

（三）經查，系爭土地原為林玉梅、林纉成、林江漢、林港及林

阿房等5人所共有，並於39年間經林家聲申請設定系爭地

上權登記，有土地登記簿可按（見本院卷一第35至43

頁），依上說明，於39年間系爭土地之處分、設定負擔等

法律行為，本應由系爭土地全體共有人即林玉梅等共有人

共同為之。然觀以林家聲設定系爭地上權時所提出之他項

權利登記聲請書上僅有斯時土地所有權人林纉成、林江漢

之用印，已與前揭臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改

良物登記補充要點第4點第2項第4款規定未合。再者，林

家聲既未會同系爭土地全體共有人辦理地上權之登記，依

前揭說明，其即應陳明與系爭土地全體共有人間確有「租

賃契約或地上權設定之合意」，並附具「不能覓致義務人

共同聲請登記理由」之保證書，於證明登記原因文件不能

提出時，應出具鄉鎮保長或四鄰或店鋪之保證書，始得單

獨申請。而觀諸系爭地上權申請設定時所出具之房屋登記

保證書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住
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所，並不能蓋章地上權設定登記」（見本院卷一第163

頁），得見林家聲設定系爭地上權當時，除未能覓至林纉

成、林江漢以外之其他土地共有人，尚有部分土地所有權

人業已死亡之情事，則該業已死亡之土地所有權人，自無

可能與林家聲達成設定地上權之合意，亦不合前述「不能

覓致義務人共同聲請登記」之態樣，是尚無從許林家聲循

前述土地登記規則之規定，單獨申請地上權登記，堪認系

爭地上權之設定登記與當時有效之土地登記規則第17條、

第32條第1項所定之要件均有未符。準此，系爭地上權之

設定既非權利人與全部義務人共同聲請，亦不合前述單獨

申請之要件，自應認為地上權設定登記違反法定之要式，

而存有無效之原因，且自始、當然、確定不發生效力，不

因地政機關當時有受理登記或土地所有權人未於2個月公

告期間內提出異議或更正，而使無效視為有效。

（四）再按，「所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求

返還之，對於妨害其所有權者，得請求除去之，有妨害其

所有權之虞者，得請求防止之。」；「各共有人對於第三

人，得就共有物之全部為本於所有權之請求。但回復共有

物之請求，僅得為共有人全體之利益為之。」，民法第76

7條第1項、第821條定有明文。查系爭地上權登記既有前

揭無效之原因，則系爭地上權之登記，當屬有害於所有權

之完整，是原告依民法第767條第1項中段、第821條之規

定，訴請被告即林家聲之全體繼承人將系爭地上權登記予

以塗銷，於法即屬有據，應予准許。　

四、綜上所述，本件原告提起先、備位訴訟，先位主張本於土地

所有權人之身分，依民法第767條之法律關係，請求如主文

第1、2項所示，為有理由，應予准許。又本院就其先位之訴

業為全部勝訴之判決，自毋庸再就備位之訴另為裁判。

五、本件原告請求塗銷地上權雖有理由，然原告已陳明同意負擔

訴訟費用（見本院卷二第368頁），故本件訴訟費用命由原

告負擔。
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中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　臺灣宜蘭地方法院宜蘭簡易庭

　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許婉芳

以上為正本係照原本作成。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上

訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後

20日內補提上訴理由書（須附繕本）。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉宜玲

附表：

坐落土

地

收件

年期

字號 登記

日期

權

利

人

權利

範圍

存續

期間

地租 設定

權利

範圍

證明書

字號

宜蘭縣

○○鎮

○○○

段 000

地號

39年 字第000

000號

空白 林

家

聲

全部

1 分

之1

不定

期限

空白 空白 頭成字

第0000

09號
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.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
  
}

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

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

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

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

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 200%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
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}

/*.he-button {
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  cursor: pointer;
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  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
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  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}
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  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
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    background-color: #888888;
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    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
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::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
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  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}
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臺灣宜蘭地方法院民事簡易判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　113年度宜簡字第350號
原      告  林永豐  
            林文献  
            林秀菊（即蕭霖之承受訴訟人）


上三人共同
訴訟代理人  簡坤山律師
被      告  吳陳彩  
            陳燕樺  
            林陳金棗
            陳讃庚  
            林俊吉  


            林淑芬  
            陳新俊  
            陳俊宏  
            陳正國  
            陳玉女  
            陳惠鈴  


            李德維  
            俞王來有
            游明鈺  
            王維祥  
            王銘仁  
            王銘昌  
            王銘輝  
            黃秋蓮  
            林黃修  
            林憶呈  
            林俊和  
            林春梅  
            吳永盛  
            林永春  
            吳美昔  
            林美伶  
            吳明洲  
            林月枝  
            林文章  
            林文貴  
            林文助  
            林啟峰  
            林東宏  
上  一  人
訴訟代理人  林薏如  
被      告  林桂花  
            彭清治  
            彭建昌  


兼
上二人共同
訴訟代理人  彭建泰  
被      告  林建材  


            林東穎  


            林敬雄  
            陳金玉  
            陳金秀  
            陳金裕  
            陳月美  
            陳秀琴  


            汪林翠花
            黃林翠秀
            沈宗勲  
            林金樟  
            林約聖  
            林品妍  
上列當事人間塗銷地上權登記事件，本院於民國115年3月17日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
確認被告就如附表所示之地上權法律關係不存在。
被告應將如附表所示之地上權登記予以塗銷。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序方面：
一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之基礎事實同一，不甚礙被告之防禦及訴訟終結者，不在此限。民事訴訟法第255條第1項第2、7款定有明文。查原告起訴時原聲明請求：㈠被告林家聲之全體繼承人就原告林永豐、林文献及蕭霖3人共有坐落宜蘭縣○○鎮○○○段000地號土地（下稱系爭土地）如附表所示之地上權（下稱系爭地上權），應向宜蘭地政事務所辦理公同共有之繼承登記。㈡系爭地上權經被告林家聲之全體繼承人辦理公同共有之繼承登記後，請求判決終止。㈢被告林家聲之全體繼承人就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷一第9頁）。嗣因查得林家聲之全體繼承人後，於民國114年12月22日具狀補正被告之姓名，並追加先位聲明：㈠請求確認被告等就系爭地上權之法律關係不存在。㈡被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷二第11至12頁）。核其變更及追加係基於同一基礎事實所為，且無礙被告之防禦及本件訴訟之終結，合於前開規定，應予准許。
二、第按當事人死亡者，訴訟程序在有繼承人、遺產管理人或其他依法令應續行訴訟之人承受其訴訟以前當然停止，民事訴訟法第168條定有明文。又上開條文所定之承受訴訟人，於得為承受時，應即為承受之聲明；他造當事人，亦得聲明承受訴訟；當事人不聲明承受訴訟時，法院亦得依職權，以裁定命其續行訴訟，同法第175條、第178條亦定有明文。本件原告蕭霖於起訴後之115年1月16日死亡，有戶籍謄本在卷可稽（見本院卷二第333頁），系爭土地由其繼承人林秀菊分割繼承取得，亦有戶籍謄本及土地謄本附卷可佐（見本院卷二第335至338頁），林秀菊並於115年3月12日具狀聲明承受訴訟（見本院卷二第329頁），揆諸前揭規定，並無不合，應予准許。
三、又按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項前段定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，須因法律關係之存否不明確，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，而此項危險得以對於被告之確認判決除去者而言（最高法院27年上字第31 6號裁判意旨參照）。查原告以先位聲明主張系爭地上權設定為無效，惟因林家聲仍登記為系爭地上權之權利人，有系爭土地之登記謄本可稽（見本院卷一第19至20頁)。則系爭地上權之存否即有不明，已使原告在法律上之地位發生不安之危險，而此種不安之狀態，得以確認判決將之除去，是原告先位聲明第1項提起確認系爭地上權不存在之訴，即有受確認判決之法律上利益，應予准許。
四、本件除被告林東宏、彭清治、彭建昌、陳金玉、沈宗勲、林文助、林啟峰及彭建泰外，其餘被告經合法通知，均未於最後言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條所列各款情形，爰依原告之聲請，由其一造辯論而為判決。　
貳、實體事項
一、原告主張：系爭地上權係經被告等之繼承人林家聲於39年間單獨聲請及設定。當時系爭土地之所有權人為訴外人林玉梅、林纉成、林江漢、林阿房及林港，惟林家聲於39年單獨聲請地上權登記時，其提出之建築改良情形填報表所載之土地所有權人僅為「林纉成外四名」，至他項權利登記聲請書上所載之義務人為「林纉成、林江漢、林漢、林傳三」，並非當時系爭土地之所有權人，又林家聲所提出之房屋登記保證書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住所，並不能蓋章地上權設定登記」，惟當時系爭土地所有權人之住所地與林家聲之住所地皆在宜蘭縣頭城鎮福成里，並無住所不明之情事，林家聲仍應攜全體繼承人共同辦理而不得單獨聲請地上權登記，故林家聲上開單獨聲請並設定登記系爭地上權已不符69年3月1日修正前土地登記規則第17條、第26條第1項、第32條所規定之要件，而違反民法第71條之強制規定，屬無效之行為，是兩造間應不存在地上權法律關係，原告自得依民法第767條第1項，請求塗銷系爭地上權登記；再者，即便兩造間存在地上權法律關係，惟林家聲於系爭土地上之建物業已滅失，其地上權成立之目的已不復存在，爰依民法第833條之1，請求終止系爭地上權，並依767條第1項之規定，請求塗銷系爭地上權登記等語。並聲明：
（一）先位聲明：
　　1.請求確認被告等就系爭地上權之法律關係不存在。
　　2.被告等就前項之地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登
　　　記。
（二）備位聲明：
　　1.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理公同共有
　　　人之繼承登記。
　　2.系爭地上權經被告等辦理公同共有之繼承登記後，請求判
　　　決終止。
　　3.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記。
二、被告方面：
（一）被告彭建泰、彭建昌、彭清治、林文助、林啟峰、林東宏、陳金玉、沈宗勲則以：對於原告之請求沒有意見等語。
（二）其餘被告均經本院合法通知，未於言詞辯論期日到場，亦未提出書狀為任何聲明及陳述。
三、本院之判斷：
（一）經查，原告主張其為系爭土地之所有權人，系爭土地現設定有系爭地上權，而系爭地上權係於39年所設定，登記權利人為林家聲，被告為林家聲全體繼承人，渠等均未就其所繼承地上權辦理繼承登記。又系爭地上權於設定登記時未定有存續期間，系爭土地上現已無設定系爭地上權當時之建物存在等情，為被告所不爭執，並有地籍圖謄本、土地登記謄本、建築改良物情形填報表、手抄謄本、他項權利登記聲請書、臺北縣共有人名簿、林家聲之繼承系統表、繼承人戶籍謄本等在卷可憑（見本院卷一第17至20、63至257頁；本院卷二第29至44、115至217頁），上情堪以認定。
（二）按「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意。」，18年11月30日制定迄今未曾修正之民法第819條第2項定有明文；「因繼承、強制執行、公用徵收或法院之判決，於登記前已取得不動產物權者，非經登記，不得處分其物權。」，98年1月23日修正前民法第759條亦有明定。是地上權之設定，係屬對物設定負擔之處分行為，是若對共有之土地設定地上權，自應經共有人全體之同意始得為之，如共有人中1人或數人未經全體共有人同意，擅為處分共有物，其處分應為無效，而不發生物權之效力，且如屬繼承而取得不動產物權，如未經登記，亦不得為該不動產之處分行為。又「租用基地建築房屋，應由出租人與承租人於契約成立後2個月內，聲請該管市縣地政機關為地上權之登記。」，89年1月26日修正前土地法第102條規定參照。「土地與建物權利人不同者，除填報『建築改良物情形填報表』外，不論已否辦理建物保存登記，仍應依照土地登記規定先聲請地上權登記，經審查證明無誤後，分別登記於土地登記總簿之他項權利部及建物標示部；…土地之所有權人與建物所有人不同時，在登記簿依法分別以所有權地上權予以登記，…」；「建物與土地所有權人不同時，除由建物所有人蓋章認定外，並由土地所有權人蓋章證明，同時應填具他項權利登記聲請書，申請地上權登記」，臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改良物登記補充要點第2點第5項第2款、第5款、第4點第2項第4款分別定有明文。而35年10月2日發布施行之土地登記規則第17條前段規定：「登記，應由權利人及義務人共同聲請之，權利人如因特殊情形，不能覓致義務人共同聲請登記時，得由權利人陳明理由，填具保證書，呈請單獨聲請登記。」；同規則第32條規定：「證明登記原因文件或土地權利書狀不能提出時，應取具鄉鎮保長或四鄰或店舖之保證書。前項保證書應保證聲請人無假冒情事，並證明其原文件不能提出之實情。」，前臺灣省政府於38年11月10日訂頒之臺灣省各縣市辦理單獨申請地上權設定登記應行注意事項第1點規定：「本省各縣市辦理地上權設定登記時，如建物基地使用人已向基地所有權人訂有口頭或書面之合法租賃契約或地上權契約，而基地所有人拒不履行共同申請者，使用人可陳明不能覓致義務人共同申請登記理由，提繳鄉鎮區公所保證書及繳納租金等憑證，依照土地登記規則第17條第2項規定，單獨申請登記。」。準此，地上權設定原則上應由權利人及土地所有權人共同聲請，權利人如欲申請單獨登記者，亦以「聲請人與土地所有權人間確有租賃契約或地上權設定之合意」為要件，僅因不能覓致義務人共同申請登記，始得由權利人陳明理由後填具「不能覓致義務人共同聲請登記理由」之保證書單獨申請。另於證明登記原因文件不能提出時，應出具鄉鎮保長或四鄰或店舖之保證書，證明原文件不能提出之實情。此乃在義務人即基地所有權人未會同辦理之情況下所做之權宜規定，故於適用上，自應嚴守其所規定之相關要件，以避免浮濫而損及土地所有人之權利。因此依照前揭土地登記規則規定，於單獨聲請為地上權登記時，權利人應陳明「不能覓致義務人共同申請登記之理由」，且取具鄉鎮保長或四鄰或店舖之保證書，保證申請人無假冒情事及其所述「不能覓致義務人共同聲請登記之理由」、「不能提出證明登記原因文件（即證明有權設定地上權之文件）之理由」、「不能提出土地權利書狀之理由」，若權利人未能提出符合上開內容之保證書，則其所為之單獨登記聲請即與前揭規定不符，難謂為合法，縱地政機關失查而許其登記，該項地上權登記仍存有無效之原因，應屬無效。又若單獨辦理之地上權登記自始既有無效之原因，土地所有權人縱未於法定期間內提出異議或更正，亦不發生無效視為有效，瑕疵即視為因而補正之結果。
（三）經查，系爭土地原為林玉梅、林纉成、林江漢、林港及林阿房等5人所共有，並於39年間經林家聲申請設定系爭地上權登記，有土地登記簿可按（見本院卷一第35至43頁），依上說明，於39年間系爭土地之處分、設定負擔等法律行為，本應由系爭土地全體共有人即林玉梅等共有人共同為之。然觀以林家聲設定系爭地上權時所提出之他項權利登記聲請書上僅有斯時土地所有權人林纉成、林江漢之用印，已與前揭臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改良物登記補充要點第4點第2項第4款規定未合。再者，林家聲既未會同系爭土地全體共有人辦理地上權之登記，依前揭說明，其即應陳明與系爭土地全體共有人間確有「租賃契約或地上權設定之合意」，並附具「不能覓致義務人共同聲請登記理由」之保證書，於證明登記原因文件不能提出時，應出具鄉鎮保長或四鄰或店鋪之保證書，始得單獨申請。而觀諸系爭地上權申請設定時所出具之房屋登記保證書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住所，並不能蓋章地上權設定登記」（見本院卷一第163頁），得見林家聲設定系爭地上權當時，除未能覓至林纉成、林江漢以外之其他土地共有人，尚有部分土地所有權人業已死亡之情事，則該業已死亡之土地所有權人，自無可能與林家聲達成設定地上權之合意，亦不合前述「不能覓致義務人共同聲請登記」之態樣，是尚無從許林家聲循前述土地登記規則之規定，單獨申請地上權登記，堪認系爭地上權之設定登記與當時有效之土地登記規則第17條、第32條第1項所定之要件均有未符。準此，系爭地上權之設定既非權利人與全部義務人共同聲請，亦不合前述單獨申請之要件，自應認為地上權設定登記違反法定之要式，而存有無效之原因，且自始、當然、確定不發生效力，不因地政機關當時有受理登記或土地所有權人未於2個月公告期間內提出異議或更正，而使無效視為有效。
（四）再按，「所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之，對於妨害其所有權者，得請求除去之，有妨害其所有權之虞者，得請求防止之。」；「各共有人對於第三人，得就共有物之全部為本於所有權之請求。但回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為之。」，民法第767條第1項、第821條定有明文。查系爭地上權登記既有前揭無效之原因，則系爭地上權之登記，當屬有害於所有權之完整，是原告依民法第767條第1項中段、第821條之規定，訴請被告即林家聲之全體繼承人將系爭地上權登記予以塗銷，於法即屬有據，應予准許。　
四、綜上所述，本件原告提起先、備位訴訟，先位主張本於土地所有權人之身分，依民法第767條之法律關係，請求如主文第1、2項所示，為有理由，應予准許。又本院就其先位之訴業為全部勝訴之判決，自毋庸再就備位之訴另為裁判。
五、本件原告請求塗銷地上權雖有理由，然原告已陳明同意負擔訴訟費用（見本院卷二第368頁），故本件訴訟費用命由原告負擔。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日
　　　　　　　　　臺灣宜蘭地方法院宜蘭簡易庭
　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許婉芳
以上為正本係照原本作成。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上
訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後
20日內補提上訴理由書（須附繕本）。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉宜玲
附表：
		坐落土地

		收件年期

		字號

		登記日期

		權利人

		權利範圍

		存續期間

		地租

		設定權利範圍

		證明書字號



		宜蘭縣○○鎮○○○段000地號

		39年

		字第000000號

		空白

		林家聲

		全部1分之1

		不定期限

		空白

		空白

		頭成字第000009號










臺灣宜蘭地方法院民事簡易判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　113年度宜簡字第350號

原      告  林永豐  

            林文献  

            林秀菊（即蕭霖之承受訴訟人）



上三人共同

訴訟代理人  簡坤山律師

被      告  吳陳彩  

            陳燕樺  

            林陳金棗

            陳讃庚  

            林俊吉  



            林淑芬  

            陳新俊  

            陳俊宏  

            陳正國  

            陳玉女  

            陳惠鈴  



            李德維  

            俞王來有

            游明鈺  

            王維祥  

            王銘仁  

            王銘昌  

            王銘輝  

            黃秋蓮  

            林黃修  

            林憶呈  

            林俊和  

            林春梅  

            吳永盛  

            林永春  

            吳美昔  

            林美伶  

            吳明洲  

            林月枝  

            林文章  

            林文貴  

            林文助  

            林啟峰  

            林東宏  

上  一  人

訴訟代理人  林薏如  

被      告  林桂花  

            彭清治  

            彭建昌  



兼

上二人共同

訴訟代理人  彭建泰  

被      告  林建材  



            林東穎  



            林敬雄  

            陳金玉  

            陳金秀  

            陳金裕  

            陳月美  

            陳秀琴  



            汪林翠花

            黃林翠秀

            沈宗勲  

            林金樟  

            林約聖  

            林品妍  

上列當事人間塗銷地上權登記事件，本院於民國115年3月17日言

詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

確認被告就如附表所示之地上權法律關係不存在。

被告應將如附表所示之地上權登記予以塗銷。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序方面：

一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之

    基礎事實同一，不甚礙被告之防禦及訴訟終結者，不在此限

    。民事訴訟法第255條第1項第2、7款定有明文。查原告起訴

    時原聲明請求：㈠被告林家聲之全體繼承人就原告林永豐、

    林文献及蕭霖3人共有坐落宜蘭縣○○鎮○○○段000地號土地（

    下稱系爭土地）如附表所示之地上權（下稱系爭地上權），

    應向宜蘭地政事務所辦理公同共有之繼承登記。㈡系爭地上

    權經被告林家聲之全體繼承人辦理公同共有之繼承登記後，

    請求判決終止。㈢被告林家聲之全體繼承人就系爭地上權，

    應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷一第9頁）。

    嗣因查得林家聲之全體繼承人後，於民國114年12月22日具

    狀補正被告之姓名，並追加先位聲明：㈠請求確認被告等就

    系爭地上權之法律關係不存在。㈡被告等就系爭地上權，應

    向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷二第11至12頁）

    。核其變更及追加係基於同一基礎事實所為，且無礙被告之

    防禦及本件訴訟之終結，合於前開規定，應予准許。

二、第按當事人死亡者，訴訟程序在有繼承人、遺產管理人或其

    他依法令應續行訴訟之人承受其訴訟以前當然停止，民事訴

    訟法第168條定有明文。又上開條文所定之承受訴訟人，於

    得為承受時，應即為承受之聲明；他造當事人，亦得聲明承

    受訴訟；當事人不聲明承受訴訟時，法院亦得依職權，以裁

    定命其續行訴訟，同法第175條、第178條亦定有明文。本件

    原告蕭霖於起訴後之115年1月16日死亡，有戶籍謄本在卷可

    稽（見本院卷二第333頁），系爭土地由其繼承人林秀菊分

    割繼承取得，亦有戶籍謄本及土地謄本附卷可佐（見本院卷

    二第335至338頁），林秀菊並於115年3月12日具狀聲明承受

    訴訟（見本院卷二第329頁），揆諸前揭規定，並無不合，

    應予准許。

三、又按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利

    益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項前段定有明文

    。所謂即受確認判決之法律上利益，須因法律關係之存否不

    明確，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，而此項危險

    得以對於被告之確認判決除去者而言（最高法院27年上字第

    31 6號裁判意旨參照）。查原告以先位聲明主張系爭地上權

    設定為無效，惟因林家聲仍登記為系爭地上權之權利人，有

    系爭土地之登記謄本可稽（見本院卷一第19至20頁)。則系

    爭地上權之存否即有不明，已使原告在法律上之地位發生不

    安之危險，而此種不安之狀態，得以確認判決將之除去，是

    原告先位聲明第1項提起確認系爭地上權不存在之訴，即有

    受確認判決之法律上利益，應予准許。

四、本件除被告林東宏、彭清治、彭建昌、陳金玉、沈宗勲、林

    文助、林啟峰及彭建泰外，其餘被告經合法通知，均未於最

    後言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條所列各款情

    形，爰依原告之聲請，由其一造辯論而為判決。　

貳、實體事項

一、原告主張：系爭地上權係經被告等之繼承人林家聲於39年間

    單獨聲請及設定。當時系爭土地之所有權人為訴外人林玉梅

    、林纉成、林江漢、林阿房及林港，惟林家聲於39年單獨聲

    請地上權登記時，其提出之建築改良情形填報表所載之土地

    所有權人僅為「林纉成外四名」，至他項權利登記聲請書上

    所載之義務人為「林纉成、林江漢、林漢、林傳三」，並非

    當時系爭土地之所有權人，又林家聲所提出之房屋登記保證

    書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住所，並不

    能蓋章地上權設定登記」，惟當時系爭土地所有權人之住所

    地與林家聲之住所地皆在宜蘭縣頭城鎮福成里，並無住所不

    明之情事，林家聲仍應攜全體繼承人共同辦理而不得單獨聲

    請地上權登記，故林家聲上開單獨聲請並設定登記系爭地上

    權已不符69年3月1日修正前土地登記規則第17條、第26條第

    1項、第32條所規定之要件，而違反民法第71條之強制規定

    ，屬無效之行為，是兩造間應不存在地上權法律關係，原告

    自得依民法第767條第1項，請求塗銷系爭地上權登記；再者

    ，即便兩造間存在地上權法律關係，惟林家聲於系爭土地上

    之建物業已滅失，其地上權成立之目的已不復存在，爰依民

    法第833條之1，請求終止系爭地上權，並依767條第1項之規

    定，請求塗銷系爭地上權登記等語。並聲明：

（一）先位聲明：

　　1.請求確認被告等就系爭地上權之法律關係不存在。

　　2.被告等就前項之地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登

　　　記。

（二）備位聲明：

　　1.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理公同共有

　　　人之繼承登記。

　　2.系爭地上權經被告等辦理公同共有之繼承登記後，請求判

　　　決終止。

　　3.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記

      。

二、被告方面：

（一）被告彭建泰、彭建昌、彭清治、林文助、林啟峰、林東宏

      、陳金玉、沈宗勲則以：對於原告之請求沒有意見等語。

（二）其餘被告均經本院合法通知，未於言詞辯論期日到場，亦

      未提出書狀為任何聲明及陳述。

三、本院之判斷：

（一）經查，原告主張其為系爭土地之所有權人，系爭土地現設

      定有系爭地上權，而系爭地上權係於39年所設定，登記權

      利人為林家聲，被告為林家聲全體繼承人，渠等均未就其

      所繼承地上權辦理繼承登記。又系爭地上權於設定登記時

      未定有存續期間，系爭土地上現已無設定系爭地上權當時

      之建物存在等情，為被告所不爭執，並有地籍圖謄本、土

      地登記謄本、建築改良物情形填報表、手抄謄本、他項權

      利登記聲請書、臺北縣共有人名簿、林家聲之繼承系統表

      、繼承人戶籍謄本等在卷可憑（見本院卷一第17至20、63

      至257頁；本院卷二第29至44、115至217頁），上情堪以

      認定。

（二）按「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之

      同意。」，18年11月30日制定迄今未曾修正之民法第819

      條第2項定有明文；「因繼承、強制執行、公用徵收或法

      院之判決，於登記前已取得不動產物權者，非經登記，不

      得處分其物權。」，98年1月23日修正前民法第759條亦有

      明定。是地上權之設定，係屬對物設定負擔之處分行為，

      是若對共有之土地設定地上權，自應經共有人全體之同意

      始得為之，如共有人中1人或數人未經全體共有人同意，

      擅為處分共有物，其處分應為無效，而不發生物權之效力

      ，且如屬繼承而取得不動產物權，如未經登記，亦不得為

      該不動產之處分行為。又「租用基地建築房屋，應由出租

      人與承租人於契約成立後2個月內，聲請該管市縣地政機

      關為地上權之登記。」，89年1月26日修正前土地法第102

      條規定參照。「土地與建物權利人不同者，除填報『建築

      改良物情形填報表』外，不論已否辦理建物保存登記，仍

      應依照土地登記規定先聲請地上權登記，經審查證明無誤

      後，分別登記於土地登記總簿之他項權利部及建物標示部

      ；…土地之所有權人與建物所有人不同時，在登記簿依法

      分別以所有權地上權予以登記，…」；「建物與土地所有

      權人不同時，除由建物所有人蓋章認定外，並由土地所有

      權人蓋章證明，同時應填具他項權利登記聲請書，申請地

      上權登記」，臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改良物

      登記補充要點第2點第5項第2款、第5款、第4點第2項第4

      款分別定有明文。而35年10月2日發布施行之土地登記規

      則第17條前段規定：「登記，應由權利人及義務人共同聲

      請之，權利人如因特殊情形，不能覓致義務人共同聲請登

      記時，得由權利人陳明理由，填具保證書，呈請單獨聲請

      登記。」；同規則第32條規定：「證明登記原因文件或土

      地權利書狀不能提出時，應取具鄉鎮保長或四鄰或店舖之

      保證書。前項保證書應保證聲請人無假冒情事，並證明其

      原文件不能提出之實情。」，前臺灣省政府於38年11月10

      日訂頒之臺灣省各縣市辦理單獨申請地上權設定登記應行

      注意事項第1點規定：「本省各縣市辦理地上權設定登記

      時，如建物基地使用人已向基地所有權人訂有口頭或書面

      之合法租賃契約或地上權契約，而基地所有人拒不履行共

      同申請者，使用人可陳明不能覓致義務人共同申請登記理

      由，提繳鄉鎮區公所保證書及繳納租金等憑證，依照土地

      登記規則第17條第2項規定，單獨申請登記。」。準此，

      地上權設定原則上應由權利人及土地所有權人共同聲請，

      權利人如欲申請單獨登記者，亦以「聲請人與土地所有權

      人間確有租賃契約或地上權設定之合意」為要件，僅因不

      能覓致義務人共同申請登記，始得由權利人陳明理由後填

      具「不能覓致義務人共同聲請登記理由」之保證書單獨申

      請。另於證明登記原因文件不能提出時，應出具鄉鎮保長

      或四鄰或店舖之保證書，證明原文件不能提出之實情。此

      乃在義務人即基地所有權人未會同辦理之情況下所做之權

      宜規定，故於適用上，自應嚴守其所規定之相關要件，以

      避免浮濫而損及土地所有人之權利。因此依照前揭土地登

      記規則規定，於單獨聲請為地上權登記時，權利人應陳明

      「不能覓致義務人共同申請登記之理由」，且取具鄉鎮保

      長或四鄰或店舖之保證書，保證申請人無假冒情事及其所

      述「不能覓致義務人共同聲請登記之理由」、「不能提出

      證明登記原因文件（即證明有權設定地上權之文件）之理

      由」、「不能提出土地權利書狀之理由」，若權利人未能

      提出符合上開內容之保證書，則其所為之單獨登記聲請即

      與前揭規定不符，難謂為合法，縱地政機關失查而許其登

      記，該項地上權登記仍存有無效之原因，應屬無效。又若

      單獨辦理之地上權登記自始既有無效之原因，土地所有權

      人縱未於法定期間內提出異議或更正，亦不發生無效視為

      有效，瑕疵即視為因而補正之結果。

（三）經查，系爭土地原為林玉梅、林纉成、林江漢、林港及林

      阿房等5人所共有，並於39年間經林家聲申請設定系爭地

      上權登記，有土地登記簿可按（見本院卷一第35至43頁）

      ，依上說明，於39年間系爭土地之處分、設定負擔等法律

      行為，本應由系爭土地全體共有人即林玉梅等共有人共同

      為之。然觀以林家聲設定系爭地上權時所提出之他項權利

      登記聲請書上僅有斯時土地所有權人林纉成、林江漢之用

      印，已與前揭臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改良物

      登記補充要點第4點第2項第4款規定未合。再者，林家聲

      既未會同系爭土地全體共有人辦理地上權之登記，依前揭

      說明，其即應陳明與系爭土地全體共有人間確有「租賃契

      約或地上權設定之合意」，並附具「不能覓致義務人共同

      聲請登記理由」之保證書，於證明登記原因文件不能提出

      時，應出具鄉鎮保長或四鄰或店鋪之保證書，始得單獨申

      請。而觀諸系爭地上權申請設定時所出具之房屋登記保證

      書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住所，並

      不能蓋章地上權設定登記」（見本院卷一第163頁），得

      見林家聲設定系爭地上權當時，除未能覓至林纉成、林江

      漢以外之其他土地共有人，尚有部分土地所有權人業已死

      亡之情事，則該業已死亡之土地所有權人，自無可能與林

      家聲達成設定地上權之合意，亦不合前述「不能覓致義務

      人共同聲請登記」之態樣，是尚無從許林家聲循前述土地

      登記規則之規定，單獨申請地上權登記，堪認系爭地上權

      之設定登記與當時有效之土地登記規則第17條、第32條第

      1項所定之要件均有未符。準此，系爭地上權之設定既非

      權利人與全部義務人共同聲請，亦不合前述單獨申請之要

      件，自應認為地上權設定登記違反法定之要式，而存有無

      效之原因，且自始、當然、確定不發生效力，不因地政機

      關當時有受理登記或土地所有權人未於2個月公告期間內

      提出異議或更正，而使無效視為有效。

（四）再按，「所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求

      返還之，對於妨害其所有權者，得請求除去之，有妨害其

      所有權之虞者，得請求防止之。」；「各共有人對於第三

      人，得就共有物之全部為本於所有權之請求。但回復共有

      物之請求，僅得為共有人全體之利益為之。」，民法第76

      7條第1項、第821條定有明文。查系爭地上權登記既有前

      揭無效之原因，則系爭地上權之登記，當屬有害於所有權

      之完整，是原告依民法第767條第1項中段、第821條之規

      定，訴請被告即林家聲之全體繼承人將系爭地上權登記予

      以塗銷，於法即屬有據，應予准許。　

四、綜上所述，本件原告提起先、備位訴訟，先位主張本於土地

    所有權人之身分，依民法第767條之法律關係，請求如主文

    第1、2項所示，為有理由，應予准許。又本院就其先位之訴

    業為全部勝訴之判決，自毋庸再就備位之訴另為裁判。

五、本件原告請求塗銷地上權雖有理由，然原告已陳明同意負擔

    訴訟費用（見本院卷二第368頁），故本件訴訟費用命由原

    告負擔。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　臺灣宜蘭地方法院宜蘭簡易庭

　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許婉芳

以上為正本係照原本作成。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上

訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後

20日內補提上訴理由書（須附繕本）。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉宜玲

附表：

坐落土地 收件年期 字號 登記日期 權利人 權利範圍 存續期間 地租 設定權利範圍 證明書字號 宜蘭縣○○鎮○○○段000地號 39年 字第000000號 空白 林家聲 全部1分之1 不定期限 空白 空白 頭成字第000009號 






臺灣宜蘭地方法院民事簡易判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　113年度宜簡字第350號
原      告  林永豐  
            林文献  
            林秀菊（即蕭霖之承受訴訟人）


上三人共同
訴訟代理人  簡坤山律師
被      告  吳陳彩  
            陳燕樺  
            林陳金棗
            陳讃庚  
            林俊吉  


            林淑芬  
            陳新俊  
            陳俊宏  
            陳正國  
            陳玉女  
            陳惠鈴  


            李德維  
            俞王來有
            游明鈺  
            王維祥  
            王銘仁  
            王銘昌  
            王銘輝  
            黃秋蓮  
            林黃修  
            林憶呈  
            林俊和  
            林春梅  
            吳永盛  
            林永春  
            吳美昔  
            林美伶  
            吳明洲  
            林月枝  
            林文章  
            林文貴  
            林文助  
            林啟峰  
            林東宏  
上  一  人
訴訟代理人  林薏如  
被      告  林桂花  
            彭清治  
            彭建昌  


兼
上二人共同
訴訟代理人  彭建泰  
被      告  林建材  


            林東穎  


            林敬雄  
            陳金玉  
            陳金秀  
            陳金裕  
            陳月美  
            陳秀琴  


            汪林翠花
            黃林翠秀
            沈宗勲  
            林金樟  
            林約聖  
            林品妍  
上列當事人間塗銷地上權登記事件，本院於民國115年3月17日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
確認被告就如附表所示之地上權法律關係不存在。
被告應將如附表所示之地上權登記予以塗銷。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序方面：
一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之基礎事實同一，不甚礙被告之防禦及訴訟終結者，不在此限。民事訴訟法第255條第1項第2、7款定有明文。查原告起訴時原聲明請求：㈠被告林家聲之全體繼承人就原告林永豐、林文献及蕭霖3人共有坐落宜蘭縣○○鎮○○○段000地號土地（下稱系爭土地）如附表所示之地上權（下稱系爭地上權），應向宜蘭地政事務所辦理公同共有之繼承登記。㈡系爭地上權經被告林家聲之全體繼承人辦理公同共有之繼承登記後，請求判決終止。㈢被告林家聲之全體繼承人就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷一第9頁）。嗣因查得林家聲之全體繼承人後，於民國114年12月22日具狀補正被告之姓名，並追加先位聲明：㈠請求確認被告等就系爭地上權之法律關係不存在。㈡被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷二第11至12頁）。核其變更及追加係基於同一基礎事實所為，且無礙被告之防禦及本件訴訟之終結，合於前開規定，應予准許。
二、第按當事人死亡者，訴訟程序在有繼承人、遺產管理人或其他依法令應續行訴訟之人承受其訴訟以前當然停止，民事訴訟法第168條定有明文。又上開條文所定之承受訴訟人，於得為承受時，應即為承受之聲明；他造當事人，亦得聲明承受訴訟；當事人不聲明承受訴訟時，法院亦得依職權，以裁定命其續行訴訟，同法第175條、第178條亦定有明文。本件原告蕭霖於起訴後之115年1月16日死亡，有戶籍謄本在卷可稽（見本院卷二第333頁），系爭土地由其繼承人林秀菊分割繼承取得，亦有戶籍謄本及土地謄本附卷可佐（見本院卷二第335至338頁），林秀菊並於115年3月12日具狀聲明承受訴訟（見本院卷二第329頁），揆諸前揭規定，並無不合，應予准許。
三、又按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項前段定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，須因法律關係之存否不明確，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，而此項危險得以對於被告之確認判決除去者而言（最高法院27年上字第31 6號裁判意旨參照）。查原告以先位聲明主張系爭地上權設定為無效，惟因林家聲仍登記為系爭地上權之權利人，有系爭土地之登記謄本可稽（見本院卷一第19至20頁)。則系爭地上權之存否即有不明，已使原告在法律上之地位發生不安之危險，而此種不安之狀態，得以確認判決將之除去，是原告先位聲明第1項提起確認系爭地上權不存在之訴，即有受確認判決之法律上利益，應予准許。
四、本件除被告林東宏、彭清治、彭建昌、陳金玉、沈宗勲、林文助、林啟峰及彭建泰外，其餘被告經合法通知，均未於最後言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條所列各款情形，爰依原告之聲請，由其一造辯論而為判決。　
貳、實體事項
一、原告主張：系爭地上權係經被告等之繼承人林家聲於39年間單獨聲請及設定。當時系爭土地之所有權人為訴外人林玉梅、林纉成、林江漢、林阿房及林港，惟林家聲於39年單獨聲請地上權登記時，其提出之建築改良情形填報表所載之土地所有權人僅為「林纉成外四名」，至他項權利登記聲請書上所載之義務人為「林纉成、林江漢、林漢、林傳三」，並非當時系爭土地之所有權人，又林家聲所提出之房屋登記保證書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住所，並不能蓋章地上權設定登記」，惟當時系爭土地所有權人之住所地與林家聲之住所地皆在宜蘭縣頭城鎮福成里，並無住所不明之情事，林家聲仍應攜全體繼承人共同辦理而不得單獨聲請地上權登記，故林家聲上開單獨聲請並設定登記系爭地上權已不符69年3月1日修正前土地登記規則第17條、第26條第1項、第32條所規定之要件，而違反民法第71條之強制規定，屬無效之行為，是兩造間應不存在地上權法律關係，原告自得依民法第767條第1項，請求塗銷系爭地上權登記；再者，即便兩造間存在地上權法律關係，惟林家聲於系爭土地上之建物業已滅失，其地上權成立之目的已不復存在，爰依民法第833條之1，請求終止系爭地上權，並依767條第1項之規定，請求塗銷系爭地上權登記等語。並聲明：
（一）先位聲明：
　　1.請求確認被告等就系爭地上權之法律關係不存在。
　　2.被告等就前項之地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登
　　　記。
（二）備位聲明：
　　1.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理公同共有
　　　人之繼承登記。
　　2.系爭地上權經被告等辦理公同共有之繼承登記後，請求判
　　　決終止。
　　3.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記。
二、被告方面：
（一）被告彭建泰、彭建昌、彭清治、林文助、林啟峰、林東宏、陳金玉、沈宗勲則以：對於原告之請求沒有意見等語。
（二）其餘被告均經本院合法通知，未於言詞辯論期日到場，亦未提出書狀為任何聲明及陳述。
三、本院之判斷：
（一）經查，原告主張其為系爭土地之所有權人，系爭土地現設定有系爭地上權，而系爭地上權係於39年所設定，登記權利人為林家聲，被告為林家聲全體繼承人，渠等均未就其所繼承地上權辦理繼承登記。又系爭地上權於設定登記時未定有存續期間，系爭土地上現已無設定系爭地上權當時之建物存在等情，為被告所不爭執，並有地籍圖謄本、土地登記謄本、建築改良物情形填報表、手抄謄本、他項權利登記聲請書、臺北縣共有人名簿、林家聲之繼承系統表、繼承人戶籍謄本等在卷可憑（見本院卷一第17至20、63至257頁；本院卷二第29至44、115至217頁），上情堪以認定。
（二）按「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意。」，18年11月30日制定迄今未曾修正之民法第819條第2項定有明文；「因繼承、強制執行、公用徵收或法院之判決，於登記前已取得不動產物權者，非經登記，不得處分其物權。」，98年1月23日修正前民法第759條亦有明定。是地上權之設定，係屬對物設定負擔之處分行為，是若對共有之土地設定地上權，自應經共有人全體之同意始得為之，如共有人中1人或數人未經全體共有人同意，擅為處分共有物，其處分應為無效，而不發生物權之效力，且如屬繼承而取得不動產物權，如未經登記，亦不得為該不動產之處分行為。又「租用基地建築房屋，應由出租人與承租人於契約成立後2個月內，聲請該管市縣地政機關為地上權之登記。」，89年1月26日修正前土地法第102條規定參照。「土地與建物權利人不同者，除填報『建築改良物情形填報表』外，不論已否辦理建物保存登記，仍應依照土地登記規定先聲請地上權登記，經審查證明無誤後，分別登記於土地登記總簿之他項權利部及建物標示部；…土地之所有權人與建物所有人不同時，在登記簿依法分別以所有權地上權予以登記，…」；「建物與土地所有權人不同時，除由建物所有人蓋章認定外，並由土地所有權人蓋章證明，同時應填具他項權利登記聲請書，申請地上權登記」，臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改良物登記補充要點第2點第5項第2款、第5款、第4點第2項第4款分別定有明文。而35年10月2日發布施行之土地登記規則第17條前段規定：「登記，應由權利人及義務人共同聲請之，權利人如因特殊情形，不能覓致義務人共同聲請登記時，得由權利人陳明理由，填具保證書，呈請單獨聲請登記。」；同規則第32條規定：「證明登記原因文件或土地權利書狀不能提出時，應取具鄉鎮保長或四鄰或店舖之保證書。前項保證書應保證聲請人無假冒情事，並證明其原文件不能提出之實情。」，前臺灣省政府於38年11月10日訂頒之臺灣省各縣市辦理單獨申請地上權設定登記應行注意事項第1點規定：「本省各縣市辦理地上權設定登記時，如建物基地使用人已向基地所有權人訂有口頭或書面之合法租賃契約或地上權契約，而基地所有人拒不履行共同申請者，使用人可陳明不能覓致義務人共同申請登記理由，提繳鄉鎮區公所保證書及繳納租金等憑證，依照土地登記規則第17條第2項規定，單獨申請登記。」。準此，地上權設定原則上應由權利人及土地所有權人共同聲請，權利人如欲申請單獨登記者，亦以「聲請人與土地所有權人間確有租賃契約或地上權設定之合意」為要件，僅因不能覓致義務人共同申請登記，始得由權利人陳明理由後填具「不能覓致義務人共同聲請登記理由」之保證書單獨申請。另於證明登記原因文件不能提出時，應出具鄉鎮保長或四鄰或店舖之保證書，證明原文件不能提出之實情。此乃在義務人即基地所有權人未會同辦理之情況下所做之權宜規定，故於適用上，自應嚴守其所規定之相關要件，以避免浮濫而損及土地所有人之權利。因此依照前揭土地登記規則規定，於單獨聲請為地上權登記時，權利人應陳明「不能覓致義務人共同申請登記之理由」，且取具鄉鎮保長或四鄰或店舖之保證書，保證申請人無假冒情事及其所述「不能覓致義務人共同聲請登記之理由」、「不能提出證明登記原因文件（即證明有權設定地上權之文件）之理由」、「不能提出土地權利書狀之理由」，若權利人未能提出符合上開內容之保證書，則其所為之單獨登記聲請即與前揭規定不符，難謂為合法，縱地政機關失查而許其登記，該項地上權登記仍存有無效之原因，應屬無效。又若單獨辦理之地上權登記自始既有無效之原因，土地所有權人縱未於法定期間內提出異議或更正，亦不發生無效視為有效，瑕疵即視為因而補正之結果。
（三）經查，系爭土地原為林玉梅、林纉成、林江漢、林港及林阿房等5人所共有，並於39年間經林家聲申請設定系爭地上權登記，有土地登記簿可按（見本院卷一第35至43頁），依上說明，於39年間系爭土地之處分、設定負擔等法律行為，本應由系爭土地全體共有人即林玉梅等共有人共同為之。然觀以林家聲設定系爭地上權時所提出之他項權利登記聲請書上僅有斯時土地所有權人林纉成、林江漢之用印，已與前揭臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改良物登記補充要點第4點第2項第4款規定未合。再者，林家聲既未會同系爭土地全體共有人辦理地上權之登記，依前揭說明，其即應陳明與系爭土地全體共有人間確有「租賃契約或地上權設定之合意」，並附具「不能覓致義務人共同聲請登記理由」之保證書，於證明登記原因文件不能提出時，應出具鄉鎮保長或四鄰或店鋪之保證書，始得單獨申請。而觀諸系爭地上權申請設定時所出具之房屋登記保證書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住所，並不能蓋章地上權設定登記」（見本院卷一第163頁），得見林家聲設定系爭地上權當時，除未能覓至林纉成、林江漢以外之其他土地共有人，尚有部分土地所有權人業已死亡之情事，則該業已死亡之土地所有權人，自無可能與林家聲達成設定地上權之合意，亦不合前述「不能覓致義務人共同聲請登記」之態樣，是尚無從許林家聲循前述土地登記規則之規定，單獨申請地上權登記，堪認系爭地上權之設定登記與當時有效之土地登記規則第17條、第32條第1項所定之要件均有未符。準此，系爭地上權之設定既非權利人與全部義務人共同聲請，亦不合前述單獨申請之要件，自應認為地上權設定登記違反法定之要式，而存有無效之原因，且自始、當然、確定不發生效力，不因地政機關當時有受理登記或土地所有權人未於2個月公告期間內提出異議或更正，而使無效視為有效。
（四）再按，「所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之，對於妨害其所有權者，得請求除去之，有妨害其所有權之虞者，得請求防止之。」；「各共有人對於第三人，得就共有物之全部為本於所有權之請求。但回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為之。」，民法第767條第1項、第821條定有明文。查系爭地上權登記既有前揭無效之原因，則系爭地上權之登記，當屬有害於所有權之完整，是原告依民法第767條第1項中段、第821條之規定，訴請被告即林家聲之全體繼承人將系爭地上權登記予以塗銷，於法即屬有據，應予准許。　
四、綜上所述，本件原告提起先、備位訴訟，先位主張本於土地所有權人之身分，依民法第767條之法律關係，請求如主文第1、2項所示，為有理由，應予准許。又本院就其先位之訴業為全部勝訴之判決，自毋庸再就備位之訴另為裁判。
五、本件原告請求塗銷地上權雖有理由，然原告已陳明同意負擔訴訟費用（見本院卷二第368頁），故本件訴訟費用命由原告負擔。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日
　　　　　　　　　臺灣宜蘭地方法院宜蘭簡易庭
　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許婉芳
以上為正本係照原本作成。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上
訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後
20日內補提上訴理由書（須附繕本）。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉宜玲
附表：
		坐落土地

		收件年期

		字號

		登記日期

		權利人

		權利範圍

		存續期間

		地租

		設定權利範圍

		證明書字號



		宜蘭縣○○鎮○○○段000地號

		39年

		字第000000號

		空白

		林家聲

		全部1分之1

		不定期限

		空白

		空白

		頭成字第000009號










臺灣宜蘭地方法院民事簡易判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　113年度宜簡字第350號

原      告  林永豐  

            林文献  

            林秀菊（即蕭霖之承受訴訟人）



上三人共同

訴訟代理人  簡坤山律師

被      告  吳陳彩  

            陳燕樺  

            林陳金棗

            陳讃庚  

            林俊吉  



            林淑芬  

            陳新俊  

            陳俊宏  

            陳正國  

            陳玉女  

            陳惠鈴  



            李德維  

            俞王來有

            游明鈺  

            王維祥  

            王銘仁  

            王銘昌  

            王銘輝  

            黃秋蓮  

            林黃修  

            林憶呈  

            林俊和  

            林春梅  

            吳永盛  

            林永春  

            吳美昔  

            林美伶  

            吳明洲  

            林月枝  

            林文章  

            林文貴  

            林文助  

            林啟峰  

            林東宏  

上  一  人

訴訟代理人  林薏如  

被      告  林桂花  

            彭清治  

            彭建昌  



兼

上二人共同

訴訟代理人  彭建泰  

被      告  林建材  



            林東穎  



            林敬雄  

            陳金玉  

            陳金秀  

            陳金裕  

            陳月美  

            陳秀琴  



            汪林翠花

            黃林翠秀

            沈宗勲  

            林金樟  

            林約聖  

            林品妍  

上列當事人間塗銷地上權登記事件，本院於民國115年3月17日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

確認被告就如附表所示之地上權法律關係不存在。

被告應將如附表所示之地上權登記予以塗銷。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序方面：

一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之基礎事實同一，不甚礙被告之防禦及訴訟終結者，不在此限。民事訴訟法第255條第1項第2、7款定有明文。查原告起訴時原聲明請求：㈠被告林家聲之全體繼承人就原告林永豐、林文献及蕭霖3人共有坐落宜蘭縣○○鎮○○○段000地號土地（下稱系爭土地）如附表所示之地上權（下稱系爭地上權），應向宜蘭地政事務所辦理公同共有之繼承登記。㈡系爭地上權經被告林家聲之全體繼承人辦理公同共有之繼承登記後，請求判決終止。㈢被告林家聲之全體繼承人就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷一第9頁）。嗣因查得林家聲之全體繼承人後，於民國114年12月22日具狀補正被告之姓名，並追加先位聲明：㈠請求確認被告等就系爭地上權之法律關係不存在。㈡被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記（見本院卷二第11至12頁）。核其變更及追加係基於同一基礎事實所為，且無礙被告之防禦及本件訴訟之終結，合於前開規定，應予准許。

二、第按當事人死亡者，訴訟程序在有繼承人、遺產管理人或其他依法令應續行訴訟之人承受其訴訟以前當然停止，民事訴訟法第168條定有明文。又上開條文所定之承受訴訟人，於得為承受時，應即為承受之聲明；他造當事人，亦得聲明承受訴訟；當事人不聲明承受訴訟時，法院亦得依職權，以裁定命其續行訴訟，同法第175條、第178條亦定有明文。本件原告蕭霖於起訴後之115年1月16日死亡，有戶籍謄本在卷可稽（見本院卷二第333頁），系爭土地由其繼承人林秀菊分割繼承取得，亦有戶籍謄本及土地謄本附卷可佐（見本院卷二第335至338頁），林秀菊並於115年3月12日具狀聲明承受訴訟（見本院卷二第329頁），揆諸前揭規定，並無不合，應予准許。

三、又按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項前段定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，須因法律關係之存否不明確，致原告在私法上之地位有受侵害之危險，而此項危險得以對於被告之確認判決除去者而言（最高法院27年上字第31 6號裁判意旨參照）。查原告以先位聲明主張系爭地上權設定為無效，惟因林家聲仍登記為系爭地上權之權利人，有系爭土地之登記謄本可稽（見本院卷一第19至20頁)。則系爭地上權之存否即有不明，已使原告在法律上之地位發生不安之危險，而此種不安之狀態，得以確認判決將之除去，是原告先位聲明第1項提起確認系爭地上權不存在之訴，即有受確認判決之法律上利益，應予准許。

四、本件除被告林東宏、彭清治、彭建昌、陳金玉、沈宗勲、林文助、林啟峰及彭建泰外，其餘被告經合法通知，均未於最後言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條所列各款情形，爰依原告之聲請，由其一造辯論而為判決。　

貳、實體事項

一、原告主張：系爭地上權係經被告等之繼承人林家聲於39年間單獨聲請及設定。當時系爭土地之所有權人為訴外人林玉梅、林纉成、林江漢、林阿房及林港，惟林家聲於39年單獨聲請地上權登記時，其提出之建築改良情形填報表所載之土地所有權人僅為「林纉成外四名」，至他項權利登記聲請書上所載之義務人為「林纉成、林江漢、林漢、林傳三」，並非當時系爭土地之所有權人，又林家聲所提出之房屋登記保證書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住所，並不能蓋章地上權設定登記」，惟當時系爭土地所有權人之住所地與林家聲之住所地皆在宜蘭縣頭城鎮福成里，並無住所不明之情事，林家聲仍應攜全體繼承人共同辦理而不得單獨聲請地上權登記，故林家聲上開單獨聲請並設定登記系爭地上權已不符69年3月1日修正前土地登記規則第17條、第26條第1項、第32條所規定之要件，而違反民法第71條之強制規定，屬無效之行為，是兩造間應不存在地上權法律關係，原告自得依民法第767條第1項，請求塗銷系爭地上權登記；再者，即便兩造間存在地上權法律關係，惟林家聲於系爭土地上之建物業已滅失，其地上權成立之目的已不復存在，爰依民法第833條之1，請求終止系爭地上權，並依767條第1項之規定，請求塗銷系爭地上權登記等語。並聲明：

（一）先位聲明：

　　1.請求確認被告等就系爭地上權之法律關係不存在。

　　2.被告等就前項之地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登

　　　記。

（二）備位聲明：

　　1.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理公同共有

　　　人之繼承登記。

　　2.系爭地上權經被告等辦理公同共有之繼承登記後，請求判

　　　決終止。

　　3.被告等就系爭地上權，應向宜蘭地政事務所辦理塗銷登記。

二、被告方面：

（一）被告彭建泰、彭建昌、彭清治、林文助、林啟峰、林東宏、陳金玉、沈宗勲則以：對於原告之請求沒有意見等語。

（二）其餘被告均經本院合法通知，未於言詞辯論期日到場，亦未提出書狀為任何聲明及陳述。

三、本院之判斷：

（一）經查，原告主張其為系爭土地之所有權人，系爭土地現設定有系爭地上權，而系爭地上權係於39年所設定，登記權利人為林家聲，被告為林家聲全體繼承人，渠等均未就其所繼承地上權辦理繼承登記。又系爭地上權於設定登記時未定有存續期間，系爭土地上現已無設定系爭地上權當時之建物存在等情，為被告所不爭執，並有地籍圖謄本、土地登記謄本、建築改良物情形填報表、手抄謄本、他項權利登記聲請書、臺北縣共有人名簿、林家聲之繼承系統表、繼承人戶籍謄本等在卷可憑（見本院卷一第17至20、63至257頁；本院卷二第29至44、115至217頁），上情堪以認定。

（二）按「共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意。」，18年11月30日制定迄今未曾修正之民法第819條第2項定有明文；「因繼承、強制執行、公用徵收或法院之判決，於登記前已取得不動產物權者，非經登記，不得處分其物權。」，98年1月23日修正前民法第759條亦有明定。是地上權之設定，係屬對物設定負擔之處分行為，是若對共有之土地設定地上權，自應經共有人全體之同意始得為之，如共有人中1人或數人未經全體共有人同意，擅為處分共有物，其處分應為無效，而不發生物權之效力，且如屬繼承而取得不動產物權，如未經登記，亦不得為該不動產之處分行為。又「租用基地建築房屋，應由出租人與承租人於契約成立後2個月內，聲請該管市縣地政機關為地上權之登記。」，89年1月26日修正前土地法第102條規定參照。「土地與建物權利人不同者，除填報『建築改良物情形填報表』外，不論已否辦理建物保存登記，仍應依照土地登記規定先聲請地上權登記，經審查證明無誤後，分別登記於土地登記總簿之他項權利部及建物標示部；…土地之所有權人與建物所有人不同時，在登記簿依法分別以所有權地上權予以登記，…」；「建物與土地所有權人不同時，除由建物所有人蓋章認定外，並由土地所有權人蓋章證明，同時應填具他項權利登記聲請書，申請地上權登記」，臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改良物登記補充要點第2點第5項第2款、第5款、第4點第2項第4款分別定有明文。而35年10月2日發布施行之土地登記規則第17條前段規定：「登記，應由權利人及義務人共同聲請之，權利人如因特殊情形，不能覓致義務人共同聲請登記時，得由權利人陳明理由，填具保證書，呈請單獨聲請登記。」；同規則第32條規定：「證明登記原因文件或土地權利書狀不能提出時，應取具鄉鎮保長或四鄰或店舖之保證書。前項保證書應保證聲請人無假冒情事，並證明其原文件不能提出之實情。」，前臺灣省政府於38年11月10日訂頒之臺灣省各縣市辦理單獨申請地上權設定登記應行注意事項第1點規定：「本省各縣市辦理地上權設定登記時，如建物基地使用人已向基地所有權人訂有口頭或書面之合法租賃契約或地上權契約，而基地所有人拒不履行共同申請者，使用人可陳明不能覓致義務人共同申請登記理由，提繳鄉鎮區公所保證書及繳納租金等憑證，依照土地登記規則第17條第2項規定，單獨申請登記。」。準此，地上權設定原則上應由權利人及土地所有權人共同聲請，權利人如欲申請單獨登記者，亦以「聲請人與土地所有權人間確有租賃契約或地上權設定之合意」為要件，僅因不能覓致義務人共同申請登記，始得由權利人陳明理由後填具「不能覓致義務人共同聲請登記理由」之保證書單獨申請。另於證明登記原因文件不能提出時，應出具鄉鎮保長或四鄰或店舖之保證書，證明原文件不能提出之實情。此乃在義務人即基地所有權人未會同辦理之情況下所做之權宜規定，故於適用上，自應嚴守其所規定之相關要件，以避免浮濫而損及土地所有人之權利。因此依照前揭土地登記規則規定，於單獨聲請為地上權登記時，權利人應陳明「不能覓致義務人共同申請登記之理由」，且取具鄉鎮保長或四鄰或店舖之保證書，保證申請人無假冒情事及其所述「不能覓致義務人共同聲請登記之理由」、「不能提出證明登記原因文件（即證明有權設定地上權之文件）之理由」、「不能提出土地權利書狀之理由」，若權利人未能提出符合上開內容之保證書，則其所為之單獨登記聲請即與前揭規定不符，難謂為合法，縱地政機關失查而許其登記，該項地上權登記仍存有無效之原因，應屬無效。又若單獨辦理之地上權登記自始既有無效之原因，土地所有權人縱未於法定期間內提出異議或更正，亦不發生無效視為有效，瑕疵即視為因而補正之結果。

（三）經查，系爭土地原為林玉梅、林纉成、林江漢、林港及林阿房等5人所共有，並於39年間經林家聲申請設定系爭地上權登記，有土地登記簿可按（見本院卷一第35至43頁），依上說明，於39年間系爭土地之處分、設定負擔等法律行為，本應由系爭土地全體共有人即林玉梅等共有人共同為之。然觀以林家聲設定系爭地上權時所提出之他項權利登記聲請書上僅有斯時土地所有權人林纉成、林江漢之用印，已與前揭臺灣省各縣市辦理土地登記有關建築改良物登記補充要點第4點第2項第4款規定未合。再者，林家聲既未會同系爭土地全體共有人辦理地上權之登記，依前揭說明，其即應陳明與系爭土地全體共有人間確有「租賃契約或地上權設定之合意」，並附具「不能覓致義務人共同聲請登記理由」之保證書，於證明登記原因文件不能提出時，應出具鄉鎮保長或四鄰或店鋪之保證書，始得單獨申請。而觀諸系爭地上權申請設定時所出具之房屋登記保證書之保證原因欄記載「因地主一部分不明死亡、住所，並不能蓋章地上權設定登記」（見本院卷一第163頁），得見林家聲設定系爭地上權當時，除未能覓至林纉成、林江漢以外之其他土地共有人，尚有部分土地所有權人業已死亡之情事，則該業已死亡之土地所有權人，自無可能與林家聲達成設定地上權之合意，亦不合前述「不能覓致義務人共同聲請登記」之態樣，是尚無從許林家聲循前述土地登記規則之規定，單獨申請地上權登記，堪認系爭地上權之設定登記與當時有效之土地登記規則第17條、第32條第1項所定之要件均有未符。準此，系爭地上權之設定既非權利人與全部義務人共同聲請，亦不合前述單獨申請之要件，自應認為地上權設定登記違反法定之要式，而存有無效之原因，且自始、當然、確定不發生效力，不因地政機關當時有受理登記或土地所有權人未於2個月公告期間內提出異議或更正，而使無效視為有效。

（四）再按，「所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之，對於妨害其所有權者，得請求除去之，有妨害其所有權之虞者，得請求防止之。」；「各共有人對於第三人，得就共有物之全部為本於所有權之請求。但回復共有物之請求，僅得為共有人全體之利益為之。」，民法第767條第1項、第821條定有明文。查系爭地上權登記既有前揭無效之原因，則系爭地上權之登記，當屬有害於所有權之完整，是原告依民法第767條第1項中段、第821條之規定，訴請被告即林家聲之全體繼承人將系爭地上權登記予以塗銷，於法即屬有據，應予准許。　

四、綜上所述，本件原告提起先、備位訴訟，先位主張本於土地所有權人之身分，依民法第767條之法律關係，請求如主文第1、2項所示，為有理由，應予准許。又本院就其先位之訴業為全部勝訴之判決，自毋庸再就備位之訴另為裁判。

五、本件原告請求塗銷地上權雖有理由，然原告已陳明同意負擔訴訟費用（見本院卷二第368頁），故本件訴訟費用命由原告負擔。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　臺灣宜蘭地方法院宜蘭簡易庭

　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許婉芳

以上為正本係照原本作成。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上

訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後

20日內補提上訴理由書（須附繕本）。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　31　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　葉宜玲

附表：

坐落土地 收件年期 字號 登記日期 權利人 權利範圍 存續期間 地租 設定權利範圍 證明書字號 宜蘭縣○○鎮○○○段000地號 39年 字第000000號 空白 林家聲 全部1分之1 不定期限 空白 空白 頭成字第000009號 





