
福建高等法院金門分院民事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　114年度家上字第2號

上  訴  人  翁銘圳  

0000000000000000

訴訟代理人  鄧世榮律師

被 上訴 人  翁邦碁  

法定代理人  趙麗容  

兼

法定代理人  翁明瀾  

上列當事人間因請求特留分扣減等事件，上訴人對於中華民國11

4年2月10日褔建金門地方法院113年度家繼訴字第13號第一審判

決提起上訴，並撤回部分上訴，本院於民國114年12月10日言詞

辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項

一、按：「撤回上訴者，依民事訴訟法第459條第1項本文、第3

項規定，毋庸得對造同意，即當然發生喪失其上訴權之效

果。又撤回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目

的之訴訟上一方法律行為，只須對於法院表示撤回之意思，

即生效果，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回」

（最高法院109年度臺抗字第1240號民事裁定意旨參照），

「撤回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目的之

訴訟上一方之法律行為，衹須對於法院表示撤回之意思即生

效果，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回；且訴訟

關係因撤回上訴而已終結，法院對之毋庸為任何裁判」（最

高法院 109年度臺抗字第780號民事裁定意旨參照）。查上

訴人以民國（下同）114年9月26日送達於本院（見本院卷第

263頁之本院收文章）之「民事上訴部分撤回暨理由三狀」
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撤回對於被上訴人翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英之上訴

（見本院卷第264頁），依上述說明，於上訴狀送達於本院

時，即生效力，毋庸得對造同意，故本院對翁惠芬、翁惠

芳、翁惠敏、李寶英四人部分，即無庸為任何裁判。

二、次按：「應得特留分之人，如因被繼承人所為之遺贈，致其

應得之數不足者，得按其不足之數由遺贈財產扣減之。民法

第1151條、第1225條前段定有明文。又扣減權利人苟對扣減

義務人行使扣減權，其因而回復之特留分乃概括存在於被繼

承人之全部遺產上，並非具體存在於各個標的物上，與應有

部分乃各共有人對於具體物之所有權在分量上應享有之部分

者，有所不同。查上訴人主張兩造及廖甲2人均為廖乙之共

同繼承人，被上訴人侵害其特留分，爰類推適用民法第1225

條規定行使扣減權等情，倘屬實在，其因而回復之特留分乃

概括存在於廖乙之全部遺產，則上訴人依該非屬回復共有物

請求權之規定，請求㈠確認如附表四所示廖乙遺產為兩造及

廖甲2人公同共有…。核其訴訟標的對於兩造及廖甲2人有必

須合一確定之情形，自有追加廖甲2人為共同原告，或經廖

甲2人同意之必要，否則當事人之適格即有欠缺」（最高法

院109年度臺上字第2193號民事判決意旨參照），「本件被

上訴人請求確認伊就兩造之被繼承人***所遺如附表所示遺

產有如附表『原審特留分表示』欄所示比例之繼承權存在，

其訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定」（臺灣高等

法院113年度重家上字第24號、臺灣高等法院臺中分院108年

度家上字第12號、臺灣高等法院臺南分院109年度家上易字

第4 號民事判決意旨參照），是上訴人於114年10月23日準

備程序更正後之上訴聲明第二項為「確認原告（按：即上訴

人）就被繼承人翁文選所遺如起訴狀附表1至6所示之遺產，

各有特留分12分之1比例之繼承權存在（見本院卷第22、352

頁），既係就翁文選之遺產確認繼承權，自應對全體繼承人

合一確定。

三、又按：「起訴請求確認他人之某法律關係存在或不存在，倘
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係以該法律關係之雙方當事人為共同被告，該法律關係之存

否對該雙方當事人必須合一確定。又訴訟標的對於共同被告

之各人必須合一確定者，原告對於部分被告撤回起訴，依民

事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效力及於全體」（最高

法院111年度臺上字第2440號、108年度臺上字第641號民事

判決意旨參照），撤回上訴應為同一解釋。復按：「其訴訟

標的於相對人間並無合一確定之必要，是抗告人對於**地院

判決提起上訴後，撤回對於藍***之上訴，其效力自不及於

邱**等」（最高法院104年度臺抗字第956號民事裁定意旨參

照），故訴訟標的於翁文選之繼承人間，若有合一確定之必

要，則上訴人對其一撤回上訴，其效力自及於其餘應合一確

定之繼承人，從而，就上訴人前述上訴聲明第二項部分，依

上述說明，上訴人撤回對於翁文選繼承人翁惠芬、翁惠芳、

翁惠敏、李寶英之上訴，其效力自及於翁文選繼承人之被上

訴人Ａ０３，本院就此部分即毋庸裁判。臺灣高等法院臺南

分院92年度上更㈠字第7號民事判決認：「按訴訟標的對於

共同訴訟之各人必須合一確定者，他造對於共同訴訟人中一

人之行為，其效力及於全體，修正前民事訴訟法第56條第1

項第2款定有明文；是訴訟標的對於共同被告之各人必須合

一確定者，為受敗訴判決之原告上訴之後，對於部分被告撤

回上訴，依修正前民事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效

力及於全體，原告之上訴即因撤回而終結，法院不得更為裁

判，此為法院應依職權調查之事項，不因上訴人誤認其訴訟

標的並非必須合一確定，而影響其撤回上訴之效果」，亦同

此見解。　

四、按「確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得

提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存

否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存

在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言，若

縱經法院判決確認，亦不能除去其不安之狀態者，即難認有

受確認判決之法律上利益」（最高法院52年臺上字第1240號
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裁判先例意旨參照）。又按他方就己方遺產之特留分為否認

或有爭執者，始有對他方提起確認特留分訴訟之確認利益，

以除去自己特留分權利是否存在此一法律關係所處之不安狀

態（臺灣高等法院113年度重家上字第24號、105年度重家上

字第70號、臺灣高等法院臺中分院108年度家上字第12號民

事判決，亦同此見解）。查上訴人就被繼承人翁文選之遺

產，有12分之1特留分之事實，係後述兩造不爭執事項之第

（一）項（見本院卷第556頁），被上訴人Ａ０４之法定代

理人於言詞辯論時，亦表示：無論是否有歸扣，上訴人就翁

文選遺產12之1特留分都未受侵害，雖上訴人就翁文選之遺

產，法律規定12分之1特留分，但被上訴人二人並未侵害該1

2分之1特留分等語（見本院卷第558頁），則上訴人就上訴

聲明第二項部分，並無確認利益。

貳、兩造聲明與陳述要旨

一、上訴人主張要旨：

（一）上訴人與被繼承人Ａ０３均為113年2月23日死亡之被繼承

人翁文選之繼承人，每人應繼分均為6分之1，故上訴人之

特留分應為12分之1。被上訴人Ａ０４則為被上訴人Ａ０

３之子。

（二）翁文選所遺如附表一編號1-10號所示遺產，其中編號7未

經國稅局認定為遺產，編號8-10號之金融機構存款，已用

於翁文選之喪葬事宜。翁文選生前於110年3月5日立有遺

囑並經公證（下稱：「系爭遺囑」）。系爭遺囑就翁文選

所遺如附表一編號1-4號之不動產，指定由被上訴人Ａ０

３繼承，並已以遺囑繼承為原因，登記至被上訴人Ａ０３

名下；編號5、6號之不動產，則遺贈予被上訴人Ａ０４，

伊絲毫未得，已侵害伊之特留分。

（三）為此，爰類推適用及適用民法第1225條、同法第767條規

定提起本件訴訟，聲明（見本院卷第22、352頁）：1、原

判決不利於上訴人部分均廢棄；2、確認上訴人就翁文選

所遺如附表一編號1至6號所示遺產（上訴人刪除編號7部
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分，見本院卷第352頁），各有特留分12分之1之繼承權存

在；3、被上訴人Ａ０３應將附表一編號1、2所示不動產

於113年4月3日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗

銷；4、被上訴人Ａ０３應將附表一編號3、4號所示不動

產於113年4月23日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗

銷之判決。

二、被上訴人抗辯要旨：

（一）翁文選在世時，即有意將坐落金門縣及新北市之數筆不動

產，分別贈與被上訴人Ａ０３及上訴人，以供分家、營業

所需，惟因被上訴人Ａ０３無力負擔過戶所需稅捐規費，

故僅上訴人獲贈取得附表二編號1至4所示不動產，此部分

屬應繼分前付之生前特種贈與，應予歸扣。

（二）經核算上訴人獲贈之特種贈與價值，已超過歸扣後所計算

之特留分價額，上訴人之特留分未受侵害。再者，上訴人

前已表示尊重父親翁文選分配其遺產之意願，卻又提起本

訴，有違誠信原則派生之禁反言原則。　　

參、兩造不爭執與爭執事項（見本院卷第353、354、556、557

頁）

一、不爭執事項：

（一）被繼承人翁文選於113年2月23日死亡。被繼承人翁文選之

妻為李寶英，共同育有二子（Ａ０３、上訴人）、三女

（翁惠敏、翁惠芬、翁惠芳），每人之應繼分為6分之1，

特留分為12分之1。

（二）Ａ０４為Ａ０３之未成年子，法定代理人為Ａ０３及Ａ０

６二人。

（三）系爭遺囑經於110年3月5日作成公證書，內容如原審卷一

第21至27頁所示。

（四）Ａ０３已持系爭遺囑，以遺囑繼承為原因，登記取得如附

表一編號1至4號所示之不動產，其中編號3登記為1分之

1。其餘遺產尚未分割或依遺囑登記。

（五）翁文選於105年10月3日將坐落金門縣○○鄉○○村○段00
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0地號土地贈與上訴人。

（六）翁文選、李寶英於109年1月2日將新北市○○區○○路000

巷00號5樓建物及所坐落土地贈與上訴人，分別為翁文選

贈與新北市○○區○○段000地號（權利範圍：250分之

3）、同段760地號（權利範圍25分之3）、同段4738建號

（權利範圍：5分之3）；李寶英贈與同段759地號（權利

範圍：125分之1）、同段760地號（權利範圍：25分之

2）、同段4738建號（權利範圍：5分之2）。

（七）附表一編號7所示之金門縣○○鄉○○○○○段000地號土

地，並非翁文選之遺產。

二、爭執事項：

（一）上訴人受贈與取得之金門縣○○鄉○○村○段000地號及

新北市○○區○○路000巷00號5樓建物及所坐落基地（下

稱：「圓通路房地」），是否為翁文選之生前特種贈與？

是否應予歸扣？

（二）上訴人本件訴之聲明如訴訟仍繫屬，且被告當事人適格，

是否有理由？

（三）前述圓通路房地，為無條件贈與或附負擔之贈與？　　　

肆、本院之判斷

一、按：「遺囑違反特留分規定，與特留分被侵害，二者法律概

念意義有別；『違反』特留分者，為立遺囑人，而『侵害』

特留分者，則係受遺贈人或受益之繼承人，二者主體並不相

同；倘遺囑內容未被履行，即無現實特留分被侵害而受有損

害可言，自無從行使扣減權」（最高法院113年度臺上字第1

125號民事判決意旨參照），「張**之遺產…遠高於上訴人

之特留分價額，則系爭遺囑指定系爭土地之分割方法，並未

侵害上訴人之特留分，上訴人無特留分扣減權可資行使，亦

不得請求塗銷系爭土地繼承登記」（最高法院112年度臺上

字第879號民事裁定意旨參照），「復按遺囑違反特留分規

定，與特留分被侵害，兩者法律概念意義有所不同。『違

反』特留分者固為立遺囑人，『侵害』特留分者則係受遺贈
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人或受益之繼承人，二者主體並不相同。因遺贈而侵害特留

分時，相對人即侵害特留分者為受遺贈人；因應繼分之指定

或遺產分割方法而侵害特留分時，其相對人為受利益之其他

共同繼承人。應得特留分之人，如因被繼承人之遺贈，或因

遺囑指定遺產分割方法或應繼分，依遺囑內容實施結果致其

應得之額不足特留分時，特留分被侵害之繼承人，得適用或

類推適用民法第1225條規定，行使特留分扣減權，該扣減權

性質上屬物權之形成權，民法就此雖未設有規定，惟特留分

權利人行使扣減權，與正當繼承人行使繼承回復請求權之法

律效果相類似，可類推適用民法第1146條第2項之規定。惟

所謂繼承人知悉特留分權因遺贈，或因遺囑指定分割方法或

應繼分而受侵害，依前揭法理說明，當指知悉其特留分權因

遺囑內容之履行（即不動產移轉登記、動產交付時），因而

受有損害而言，非謂自知悉遺囑內容時起算，蓋遺囑內容如

未被履行，即無現實特留分權被侵害而受有損害可言，自無

從為特留分扣減權之行使，亦無從據以起算其期間之始日」

（最高法院111年度臺上字第521號民事判決意旨參照），

「而張**所遺如附表編號10、13、14所示土地經登記予全體

繼承人公同共有，中區國稅局核定其價額依序為*元、*元、

*元，有土地登記謄本及中區國稅局遺產稅繳清證明書附卷

可稽。果爾，該編號10、13、14所示土地之價額既高於被上

訴人之特留分價額，則其不足之特留分價額是否不得以該部

分土地補足，而須違反系爭遺囑指定之分割方法，將系爭土

地併分割予被上訴人，即不無研求之餘地。原審遽謂系爭遺

囑指定之分割方法違反特留分之規定，系爭土地為兩造公同

共有，上訴人應塗銷該土地之繼承登記，亦有未洽」（最高

法院111年度臺上字第334號民事判決意旨參照），「繼承權

人行使特留分扣減權，且一經行使，其特留分即概括存在於

所有遺產上，則依『遺囑』作為繼承登記原因之處分行為，

茍有侵害特留分權利，自應認失其依據」（臺灣高等法院臺

中分院109年度家上字第147號民事判決意旨參照，最高法院
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111年度臺上字第1459號民事裁定駁回上訴確定），是特留

分之被侵害，應視實際執行遺囑之登記處分行為而定，若尚

未履行遺囑之內容，則未必有侵害特留分可言。　　

二、如附表一編號1至6、8至10之被繼承人翁文選遺產，依114年

1月之公告現值與114年之房屋稅課稅資料計算，即使加入附

表一編號8、9、10之原遺產存款數額（現均已為零，見本院

卷第519、521、527、529、551頁），其總計為21,048,511

元，上訴人之特留分為12分之1即1,754,043元（見附表一說

明欄），然僅就尚未遺產分割之附表一編號5、6土地而言，

其總價值為2,920,262元（1,088,359元加1,831,903元），

即已遠高於上訴人特留分換算之價值1,754,043元。而附表

一編號5、6之土地遺產，既仍登記為公同共有而尚未分割，

則將來如何分割，仍未可知，如未實際執行系爭遺囑，則被

上訴人Ａ０３現已登記取得附表一編號1至4部分之不動產，

即尚未侵害上訴人之特留分，故以附表一編號1至6目前登記

之現狀而言，無論附表二所示不動產是否歸扣，上訴人之特

留分仍尚未被侵害，從而，其上訴人上訴聲明第三、四項

（見本院卷第22、352頁）請求塗銷附表一編號1至4部分被

上訴人Ａ０３之所有權登記，自無理由。

三、復按：「分割遺產判決具有形成判決之性質，於判決確定時

發生消滅遺產公同共有關係之效力」（最高法院113年度臺

上字第1125號民事判決意旨參照），「原告請求確認之法律

關係或基礎事實，須以直接有效之方法行之，以間接迂迴之

方法請求確認者，無即受確認判決之法律上利益」（最高法

院114年度臺上字第2087號民事裁定意旨參照）。查附表一

編號5、6之土地遺產，現仍登記為公同共有而尚未分割，則

將來如何分割，仍未可知，已如前述，如將來經協議或裁判

分割，並未侵害上訴人之特留分，例如將來之協議或裁判分

割，若將附表一編號5、6部分，分予上訴人部分之價值，業

已大於或等於其特留分，則上訴人就附表一編號1至4部分，

即無上訴聲明第二項所示之特留分比例存在。因此退而言
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之，即使被上訴人Ａ０４對上訴聲明第二項有所爭執，上訴

人於附表一編號5、6之土地遺產分割前，其上訴聲明第二項

部分，因非以直接有效之方法確認，目前尚無確認之實益，

仍無即受確認判決之法律上利益。　

伍、結論：上訴人上訴聲明第二項，就被上訴人Ａ０３部分，既

視為撤回上訴，則本院自毋庸再對被上訴人Ａ０３為審判，

而對被上訴人Ａ０４部分，則無確認利益。至上訴人上訴聲

明第三、四項部分，因上訴人之特留分目前尚未受侵害，故

無理由。原判決駁回上訴人之請求，理由雖有不同，但結論

並無二致，仍應予以維持，故應駁回上訴人之上訴。

陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法與舉證，經核與

判決結果不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。

柒、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2

項、第78條，判決如主文。　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日

　　　　　　　　　家事法庭審判長法　官　邱志平

　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍

　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華

附表一：被繼承人翁文選死亡時之遺產

編
號

種
類

標的

權
利
範
圍

遺產價額(土
地以114年1月
公告現值、房
屋以新北市政
府稅捐稽徵處
114年房屋稅
核定資料計

算）

計算方式

現登記
所有權

人

登記日期
暨原因

公告
土地
現值
(元/
平方
公尺)

面積
計算式

(元以下四捨
五入)

卷證資料
(本院限
閱卷)

1
土
地

新北市○○
區○○段00
0地號

1/8 8,057,140
247,0
00

260.
96

(24,7000×26
0.96)×1/8=8,

057,140

第93-97
頁 Ａ０３

113年4月
3日

遺囑繼承

2
建
物

新北市○○
區○○段00
○號(門牌
號碼新北市
○○區○○
路 000 號 3
樓)

全 144,700 - - - 第155頁 Ａ０３
113年4月

3日
遺囑繼承

3
土
地

金門縣○○
鄉○○○○
○ 段 00000
地號

83
9/
120
0

8,302,616
23,10

0
514.
07

(23,100×514.
07)×839/1200
=8,302,616

第101頁

Ａ０３
(經歷次
登記已
取得1/

1)

113年4月
23日

遺囑繼承

4 土
地

金門縣○○
鄉○○村○
段 00000 地
號

1/3 1,137,281 19,70
0

173.
19

(19,700×173.
19)×1/3=1,13

7,281

第103-10
5頁

Ａ０３
113年4月

23日
遺囑繼承

5 土 金門縣○○ 1/3 1,088,359 19,70 165. (19,700×165. 第107-11 全體繼 113年6月
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附表二：被上訴人Ａ０３、Ａ０４主張應歸扣之財產

　　　　　　　　　　　　　　　

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師

地 鄉○○村○
段000地號

0 74 74)×1/3=1,08
8,359

1頁 承人公
同共有

12日
繼承

6
土
地

金門縣○○
鄉○○村○
段000地號

1/2 1,831,903
19,70

0
185.
98

(19,700×185.
98)×1/2=1,83

1,903

第113-11
5頁

全體繼
承人公
同共有

113年6月
12日
繼承

7 土
地

金門縣○○
鄉○○○○
○段000地
號

1/2 不列入遺產範
圍

第135頁 Ａ０４ 110年3月
23日贈與

8
存
款

翁文選之金
門 金 寧 郵
局-存簿

10,036（現為
0）

9 存
款

翁文選之臺
灣銀行連城
分行-優存
(定存)

442,000
（現為0）

10 存
款

翁文選之臺
灣銀行連城
分行-優存
(活期)

34,476（現為
0）

合計 21,048,511

說明：
上訴人特留分為：1,754,043元(計算式：21,048,511×1/12=1,754,043元，元以下4捨5入)

編
號

種
類 標的

權
利
範
圍

財產價額(土
地以 114年 1
月 公 告 現
值、房屋以
新北市政府
稅捐稽徵處1
14年房屋稅
核定資料計
算）

計算方式

現登記
所有權

人

登記日期
暨原因

公告土
地現值
(元/平
方公
尺)

面積
計算式

(元以下四捨
五入)

卷證資料
(本院限
閱卷)

1
土
地

金門縣○○
鄉○○村○
段000地號

1/1 1,804,520 19,700 91.6
(19,700×91.

6)
=1,804,520

第147頁 Ａ０１
105年10
月7日
贈與

2
土
地

新北市○○
區○○段00
0地號

3/2
50 114,248

156,00
0

61.0
3

(156,000×61.
03)×3/250=11

4,248
第137頁 Ａ０１

109年1月
22日
買賣

3
土
地

新北市○○
區○○段00
0地號

3/2
5 4,306,910

156,00
0

230.
07

(156,000×23
0.07)×3/25=
4,306,910

第139-14
3頁 Ａ０１

109年1月
22日
買賣

4
建
物

新北市○○
區○○段00
00○號(門
牌號碼中和
區圓通路00
0 巷 00 號 0
樓)

3/5 180,840 - -
301,400×3/5
=180,840 第151頁 Ａ０１

109年1月
22日
買賣

合計 6,406,518

說明：附表一、二之金錢單位均為新臺幣，時間均為民國。

01

02

03

04

05

06

07

(續上頁)

第十頁



資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項

但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴

者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳　　　　
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福建高等法院金門分院民事判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　114年度家上字第2號
上  訴  人  翁銘圳  


訴訟代理人  鄧世榮律師
被 上訴 人  翁邦碁  
法定代理人  趙麗容  
兼
法定代理人  翁明瀾  
上列當事人間因請求特留分扣減等事件，上訴人對於中華民國114年2月10日褔建金門地方法院113年度家繼訴字第13號第一審判決提起上訴，並撤回部分上訴，本院於民國114年12月10日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
　　事實及理由
壹、程序事項
一、按：「撤回上訴者，依民事訴訟法第459條第1項本文、第3項規定，毋庸得對造同意，即當然發生喪失其上訴權之效果。又撤回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目的之訴訟上一方法律行為，只須對於法院表示撤回之意思，即生效果，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回」（最高法院109年度臺抗字第1240號民事裁定意旨參照），「撤回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目的之訴訟上一方之法律行為，衹須對於法院表示撤回之意思即生效果，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回；且訴訟關係因撤回上訴而已終結，法院對之毋庸為任何裁判」（最高法院 109年度臺抗字第780號民事裁定意旨參照）。查上訴人以民國（下同）114年9月26日送達於本院（見本院卷第263頁之本院收文章）之「民事上訴部分撤回暨理由三狀」撤回對於被上訴人翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英之上訴（見本院卷第264頁），依上述說明，於上訴狀送達於本院時，即生效力，毋庸得對造同意，故本院對翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英四人部分，即無庸為任何裁判。
二、次按：「應得特留分之人，如因被繼承人所為之遺贈，致其應得之數不足者，得按其不足之數由遺贈財產扣減之。民法第1151條、第1225條前段定有明文。又扣減權利人苟對扣減義務人行使扣減權，其因而回復之特留分乃概括存在於被繼承人之全部遺產上，並非具體存在於各個標的物上，與應有部分乃各共有人對於具體物之所有權在分量上應享有之部分者，有所不同。查上訴人主張兩造及廖甲2人均為廖乙之共同繼承人，被上訴人侵害其特留分，爰類推適用民法第1225條規定行使扣減權等情，倘屬實在，其因而回復之特留分乃概括存在於廖乙之全部遺產，則上訴人依該非屬回復共有物請求權之規定，請求㈠確認如附表四所示廖乙遺產為兩造及廖甲2人公同共有…。核其訴訟標的對於兩造及廖甲2人有必須合一確定之情形，自有追加廖甲2人為共同原告，或經廖甲2人同意之必要，否則當事人之適格即有欠缺」（最高法院109年度臺上字第2193號民事判決意旨參照），「本件被上訴人請求確認伊就兩造之被繼承人***所遺如附表所示遺產有如附表『原審特留分表示』欄所示比例之繼承權存在，其訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定」（臺灣高等法院113年度重家上字第24號、臺灣高等法院臺中分院108年度家上字第12號、臺灣高等法院臺南分院109年度家上易字第4 號民事判決意旨參照），是上訴人於114年10月23日準備程序更正後之上訴聲明第二項為「確認原告（按：即上訴人）就被繼承人翁文選所遺如起訴狀附表1至6所示之遺產，各有特留分12分之1比例之繼承權存在（見本院卷第22、352頁），既係就翁文選之遺產確認繼承權，自應對全體繼承人合一確定。
三、又按：「起訴請求確認他人之某法律關係存在或不存在，倘係以該法律關係之雙方當事人為共同被告，該法律關係之存否對該雙方當事人必須合一確定。又訴訟標的對於共同被告之各人必須合一確定者，原告對於部分被告撤回起訴，依民事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效力及於全體」（最高法院111年度臺上字第2440號、108年度臺上字第641號民事判決意旨參照），撤回上訴應為同一解釋。復按：「其訴訟標的於相對人間並無合一確定之必要，是抗告人對於**地院判決提起上訴後，撤回對於藍***之上訴，其效力自不及於邱**等」（最高法院104年度臺抗字第956號民事裁定意旨參照），故訴訟標的於翁文選之繼承人間，若有合一確定之必要，則上訴人對其一撤回上訴，其效力自及於其餘應合一確定之繼承人，從而，就上訴人前述上訴聲明第二項部分，依上述說明，上訴人撤回對於翁文選繼承人翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英之上訴，其效力自及於翁文選繼承人之被上訴人Ａ０３，本院就此部分即毋庸裁判。臺灣高等法院臺南分院92年度上更㈠字第7號民事判決認：「按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，他造對於共同訴訟人中一人之行為，其效力及於全體，修正前民事訴訟法第56條第1項第2款定有明文；是訴訟標的對於共同被告之各人必須合一確定者，為受敗訴判決之原告上訴之後，對於部分被告撤回上訴，依修正前民事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效力及於全體，原告之上訴即因撤回而終結，法院不得更為裁判，此為法院應依職權調查之事項，不因上訴人誤認其訴訟標的並非必須合一確定，而影響其撤回上訴之效果」，亦同此見解。　
四、按「確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言，若縱經法院判決確認，亦不能除去其不安之狀態者，即難認有受確認判決之法律上利益」（最高法院52年臺上字第1240號裁判先例意旨參照）。又按他方就己方遺產之特留分為否認或有爭執者，始有對他方提起確認特留分訴訟之確認利益，以除去自己特留分權利是否存在此一法律關係所處之不安狀態（臺灣高等法院113年度重家上字第24號、105年度重家上字第70號、臺灣高等法院臺中分院108年度家上字第12號民事判決，亦同此見解）。查上訴人就被繼承人翁文選之遺產，有12分之1特留分之事實，係後述兩造不爭執事項之第（一）項（見本院卷第556頁），被上訴人Ａ０４之法定代理人於言詞辯論時，亦表示：無論是否有歸扣，上訴人就翁文選遺產12之1特留分都未受侵害，雖上訴人就翁文選之遺產，法律規定12分之1特留分，但被上訴人二人並未侵害該12分之1特留分等語（見本院卷第558頁），則上訴人就上訴聲明第二項部分，並無確認利益。
貳、兩造聲明與陳述要旨
一、上訴人主張要旨：
（一）上訴人與被繼承人Ａ０３均為113年2月23日死亡之被繼承人翁文選之繼承人，每人應繼分均為6分之1，故上訴人之特留分應為12分之1。被上訴人Ａ０４則為被上訴人Ａ０３之子。
（二）翁文選所遺如附表一編號1-10號所示遺產，其中編號7未經國稅局認定為遺產，編號8-10號之金融機構存款，已用於翁文選之喪葬事宜。翁文選生前於110年3月5日立有遺囑並經公證（下稱：「系爭遺囑」）。系爭遺囑就翁文選所遺如附表一編號1-4號之不動產，指定由被上訴人Ａ０３繼承，並已以遺囑繼承為原因，登記至被上訴人Ａ０３名下；編號5、6號之不動產，則遺贈予被上訴人Ａ０４，伊絲毫未得，已侵害伊之特留分。
（三）為此，爰類推適用及適用民法第1225條、同法第767條規定提起本件訴訟，聲明（見本院卷第22、352頁）：1、原判決不利於上訴人部分均廢棄；2、確認上訴人就翁文選所遺如附表一編號1至6號所示遺產（上訴人刪除編號7部分，見本院卷第352頁），各有特留分12分之1之繼承權存在；3、被上訴人Ａ０３應將附表一編號1、2所示不動產於113年4月3日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗銷；4、被上訴人Ａ０３應將附表一編號3、4號所示不動產於113年4月23日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗銷之判決。
二、被上訴人抗辯要旨：
（一）翁文選在世時，即有意將坐落金門縣及新北市之數筆不動產，分別贈與被上訴人Ａ０３及上訴人，以供分家、營業所需，惟因被上訴人Ａ０３無力負擔過戶所需稅捐規費，故僅上訴人獲贈取得附表二編號1至4所示不動產，此部分屬應繼分前付之生前特種贈與，應予歸扣。
（二）經核算上訴人獲贈之特種贈與價值，已超過歸扣後所計算之特留分價額，上訴人之特留分未受侵害。再者，上訴人前已表示尊重父親翁文選分配其遺產之意願，卻又提起本訴，有違誠信原則派生之禁反言原則。　　
參、兩造不爭執與爭執事項（見本院卷第353、354、556、557頁）
一、不爭執事項：
（一）被繼承人翁文選於113年2月23日死亡。被繼承人翁文選之妻為李寶英，共同育有二子（Ａ０３、上訴人）、三女（翁惠敏、翁惠芬、翁惠芳），每人之應繼分為6分之1，特留分為12分之1。
（二）Ａ０４為Ａ０３之未成年子，法定代理人為Ａ０３及Ａ０６二人。
（三）系爭遺囑經於110年3月5日作成公證書，內容如原審卷一第21至27頁所示。
（四）Ａ０３已持系爭遺囑，以遺囑繼承為原因，登記取得如附表一編號1至4號所示之不動產，其中編號3登記為1分之1。其餘遺產尚未分割或依遺囑登記。
（五）翁文選於105年10月3日將坐落金門縣○○鄉○○村○段000地號土地贈與上訴人。
（六）翁文選、李寶英於109年1月2日將新北市○○區○○路000巷00號5樓建物及所坐落土地贈與上訴人，分別為翁文選贈與新北市○○區○○段000地號（權利範圍：250分之3）、同段760地號（權利範圍25分之3）、同段4738建號（權利範圍：5分之3）；李寶英贈與同段759地號（權利範圍：125分之1）、同段760地號（權利範圍：25分之2）、同段4738建號（權利範圍：5分之2）。
（七）附表一編號7所示之金門縣○○鄉○○○○○段000地號土地，並非翁文選之遺產。
二、爭執事項：
（一）上訴人受贈與取得之金門縣○○鄉○○村○段000地號及新北市○○區○○路000巷00號5樓建物及所坐落基地（下稱：「圓通路房地」），是否為翁文選之生前特種贈與？是否應予歸扣？
（二）上訴人本件訴之聲明如訴訟仍繫屬，且被告當事人適格，是否有理由？
（三）前述圓通路房地，為無條件贈與或附負擔之贈與？　　　
肆、本院之判斷
一、按：「遺囑違反特留分規定，與特留分被侵害，二者法律概念意義有別；『違反』特留分者，為立遺囑人，而『侵害』特留分者，則係受遺贈人或受益之繼承人，二者主體並不相同；倘遺囑內容未被履行，即無現實特留分被侵害而受有損害可言，自無從行使扣減權」（最高法院113年度臺上字第1125號民事判決意旨參照），「張**之遺產…遠高於上訴人之特留分價額，則系爭遺囑指定系爭土地之分割方法，並未侵害上訴人之特留分，上訴人無特留分扣減權可資行使，亦不得請求塗銷系爭土地繼承登記」（最高法院112年度臺上字第879號民事裁定意旨參照），「復按遺囑違反特留分規定，與特留分被侵害，兩者法律概念意義有所不同。『違反』特留分者固為立遺囑人，『侵害』特留分者則係受遺贈人或受益之繼承人，二者主體並不相同。因遺贈而侵害特留分時，相對人即侵害特留分者為受遺贈人；因應繼分之指定或遺產分割方法而侵害特留分時，其相對人為受利益之其他共同繼承人。應得特留分之人，如因被繼承人之遺贈，或因遺囑指定遺產分割方法或應繼分，依遺囑內容實施結果致其應得之額不足特留分時，特留分被侵害之繼承人，得適用或類推適用民法第1225條規定，行使特留分扣減權，該扣減權性質上屬物權之形成權，民法就此雖未設有規定，惟特留分權利人行使扣減權，與正當繼承人行使繼承回復請求權之法律效果相類似，可類推適用民法第1146條第2項之規定。惟所謂繼承人知悉特留分權因遺贈，或因遺囑指定分割方法或應繼分而受侵害，依前揭法理說明，當指知悉其特留分權因遺囑內容之履行（即不動產移轉登記、動產交付時），因而受有損害而言，非謂自知悉遺囑內容時起算，蓋遺囑內容如未被履行，即無現實特留分權被侵害而受有損害可言，自無從為特留分扣減權之行使，亦無從據以起算其期間之始日」（最高法院111年度臺上字第521號民事判決意旨參照），「而張**所遺如附表編號10、13、14所示土地經登記予全體繼承人公同共有，中區國稅局核定其價額依序為*元、*元、*元，有土地登記謄本及中區國稅局遺產稅繳清證明書附卷可稽。果爾，該編號10、13、14所示土地之價額既高於被上訴人之特留分價額，則其不足之特留分價額是否不得以該部分土地補足，而須違反系爭遺囑指定之分割方法，將系爭土地併分割予被上訴人，即不無研求之餘地。原審遽謂系爭遺囑指定之分割方法違反特留分之規定，系爭土地為兩造公同共有，上訴人應塗銷該土地之繼承登記，亦有未洽」（最高法院111年度臺上字第334號民事判決意旨參照），「繼承權人行使特留分扣減權，且一經行使，其特留分即概括存在於所有遺產上，則依『遺囑』作為繼承登記原因之處分行為，茍有侵害特留分權利，自應認失其依據」（臺灣高等法院臺中分院109年度家上字第147號民事判決意旨參照，最高法院111年度臺上字第1459號民事裁定駁回上訴確定），是特留分之被侵害，應視實際執行遺囑之登記處分行為而定，若尚未履行遺囑之內容，則未必有侵害特留分可言。　　
二、如附表一編號1至6、8至10之被繼承人翁文選遺產，依114年1月之公告現值與114年之房屋稅課稅資料計算，即使加入附表一編號8、9、10之原遺產存款數額（現均已為零，見本院卷第519、521、527、529、551頁），其總計為21,048,511元，上訴人之特留分為12分之1即1,754,043元（見附表一說明欄），然僅就尚未遺產分割之附表一編號5、6土地而言，其總價值為2,920,262元（1,088,359元加1,831,903元），即已遠高於上訴人特留分換算之價值1,754,043元。而附表一編號5、6之土地遺產，既仍登記為公同共有而尚未分割，則將來如何分割，仍未可知，如未實際執行系爭遺囑，則被上訴人Ａ０３現已登記取得附表一編號1至4部分之不動產，即尚未侵害上訴人之特留分，故以附表一編號1至6目前登記之現狀而言，無論附表二所示不動產是否歸扣，上訴人之特留分仍尚未被侵害，從而，其上訴人上訴聲明第三、四項（見本院卷第22、352頁）請求塗銷附表一編號1至4部分被上訴人Ａ０３之所有權登記，自無理由。
三、復按：「分割遺產判決具有形成判決之性質，於判決確定時發生消滅遺產公同共有關係之效力」（最高法院113年度臺上字第1125號民事判決意旨參照），「原告請求確認之法律關係或基礎事實，須以直接有效之方法行之，以間接迂迴之方法請求確認者，無即受確認判決之法律上利益」（最高法院114年度臺上字第2087號民事裁定意旨參照）。查附表一編號5、6之土地遺產，現仍登記為公同共有而尚未分割，則將來如何分割，仍未可知，已如前述，如將來經協議或裁判分割，並未侵害上訴人之特留分，例如將來之協議或裁判分割，若將附表一編號5、6部分，分予上訴人部分之價值，業已大於或等於其特留分，則上訴人就附表一編號1至4部分，即無上訴聲明第二項所示之特留分比例存在。因此退而言之，即使被上訴人Ａ０４對上訴聲明第二項有所爭執，上訴人於附表一編號5、6之土地遺產分割前，其上訴聲明第二項部分，因非以直接有效之方法確認，目前尚無確認之實益，仍無即受確認判決之法律上利益。　
伍、結論：上訴人上訴聲明第二項，就被上訴人Ａ０３部分，既視為撤回上訴，則本院自毋庸再對被上訴人Ａ０３為審判，而對被上訴人Ａ０４部分，則無確認利益。至上訴人上訴聲明第三、四項部分，因上訴人之特留分目前尚未受侵害，故無理由。原判決駁回上訴人之請求，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予以維持，故應駁回上訴人之上訴。
陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法與舉證，經核與判決結果不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。
柒、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2項、第78條，判決如主文。　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日
　　　　　　　　　家事法庭審判長法　官　邱志平
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華
附表一：被繼承人翁文選死亡時之遺產
		編號

		種類

		標的

		權利
範圍

		遺產價額(土地以114年1月公告現值、房屋以新北市政府稅捐稽徵處114年房屋稅核定資料計算）
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		現登記
所有權人

		登記日期
暨原因



		


		


		


		


		


		公告土地現值(元/平方公尺)

		面積

		計算式
(元以下四捨五入)

		卷證資料
(本院限閱卷)

		


		




		1

		土地

		新北市○○區○○段000地號

		1/8

		8,057,140

		247,000

		260.96

		(24,7000×260.96)×1/8=8,057,140

		第93-97頁

		Ａ０３

		113年4月3日
遺囑繼承



		2

		建物

		新北市○○區○○段00○號(門牌號碼新北市○○區○○路000號3樓)

		全

		144,700

		-

		-

		-

		第155頁

		Ａ０３

		113年4月3日
遺囑繼承



		3

		土地

		金門縣○○鄉○○○○○段00000地號

		839/
1200

		8,302,616

		23,100

		514.07

		(23,100×514.07)×839/1200=8,302,616

		第101頁

		Ａ０３(經歷次登記已取得1/1)

		113年4月23日
遺囑繼承



		4

		土地

		金門縣○○鄉○○村○段00000地號

		1/3

		1,137,281

		19,700

		173.19

		(19,700×173.19)×1/3=1,137,281

		第103-105頁

		Ａ０３

		113年4月23日
遺囑繼承



		5

		土地

		金門縣○○鄉○○村○段000地號

		1/3

		1,088,359

		19,700

		165.74

		(19,700×165.74)×1/3=1,088,359

		第107-111頁

		全體繼承人公同共有

		113年6月12日
繼承



		6

		土地

		金門縣○○鄉○○村○段000地號

		1/2

		1,831,903

		19,700

		185.98

		(19,700×185.98)×1/2=1,831,903

		第113-115頁

		全體繼承人公同共有

		113年6月12日
繼承



		7

		土地

		金門縣○○鄉○○○○○段000地號

		1/2

		不列入遺產範圍

		


		


		


		第135頁

		Ａ０４

		110年3月23日贈與



		8

		存款

		翁文選之金門金寧郵局-存簿

		


		10,036（現為0）

		


		


		


		


		


		




		9

		存款

		翁文選之臺灣銀行連城分行-優存(定存)

		


		442,000
（現為0）

		


		


		


		


		


		




		10

		存款

		翁文選之臺灣銀行連城分行-優存(活期)

		


		34,476（現為0）

		


		


		


		


		


		




		合計

		


		


		


		21,048,511

		


		


		


		


		


		




		說明：
上訴人特留分為：1,754,043元(計算式：21,048,511×1/12=1,754,043元，元以下4捨5入)

		


		


		


		


		


		


		


		


		


		










附表二：被上訴人Ａ０３、Ａ０４主張應歸扣之財產
		編號

		種類

		標的

		權利
範圍

		財產價額(土地以114年1月公告現值、房屋以新北市政府稅捐稽徵處114年房屋稅核定資料計算）

		計算方式

		


		


		


		現登記
所有權人

		登記日期
暨原因



		


		


		


		


		


		公告土地現值(元/平方公尺)

		面積

		計算式
(元以下四捨五入)

		卷證資料
(本院限閱卷)

		


		




		1

		土地

		金門縣○○鄉○○村○段000地號

		1/1

		1,804,520

		19,700

		91.6

		(19,700×91.6)
=1,804,520

		第147頁

		Ａ０１

		105年10月7日
贈與



		2

		土地

		新北市○○區○○段000地號

		3/250

		114,248

		156,000

		61.03

		(156,000×61.03)×3/250=114,248

		第137頁

		Ａ０１

		109年1月22日
買賣



		3

		土地

		新北市○○區○○段000地號

		3/25

		4,306,910

		156,000

		230.07

		(156,000×230.07)×3/25=4,306,910

		第139-143頁

		Ａ０１

		109年1月22日
買賣



		4

		建物

		新北市○○區○○段0000○號(門牌號碼中和區圓通路000巷00號0樓)

		3/5

		180,840

		-

		-

		301,400×3/5
=180,840

		第151頁

		Ａ０１

		109年1月22日
買賣



		合計

		


		


		


		6,406,518

		


		


		


		


		


		




		說明：附表一、二之金錢單位均為新臺幣，時間均為民國。

		


		


		


		


		


		


		


		


		


		








　　　　　　　　　　　　　　　
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳　　　　

福建高等法院金門分院民事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　114年度家上字第2號

上  訴  人  翁銘圳  



訴訟代理人  鄧世榮律師

被 上訴 人  翁邦碁  

法定代理人  趙麗容  

兼

法定代理人  翁明瀾  

上列當事人間因請求特留分扣減等事件，上訴人對於中華民國11

4年2月10日褔建金門地方法院113年度家繼訴字第13號第一審判

決提起上訴，並撤回部分上訴，本院於民國114年12月10日言詞

辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項

一、按：「撤回上訴者，依民事訴訟法第459條第1項本文、第3

    項規定，毋庸得對造同意，即當然發生喪失其上訴權之效果

    。又撤回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目的

    之訴訟上一方法律行為，只須對於法院表示撤回之意思，即

    生效果，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回」（最

    高法院109年度臺抗字第1240號民事裁定意旨參照），「撤

    回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目的之訴訟

    上一方之法律行為，衹須對於法院表示撤回之意思即生效果

    ，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回；且訴訟關係

    因撤回上訴而已終結，法院對之毋庸為任何裁判」（最高法

    院 109年度臺抗字第780號民事裁定意旨參照）。查上訴人

    以民國（下同）114年9月26日送達於本院（見本院卷第263

    頁之本院收文章）之「民事上訴部分撤回暨理由三狀」撤回

    對於被上訴人翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英之上訴（見

    本院卷第264頁），依上述說明，於上訴狀送達於本院時，

    即生效力，毋庸得對造同意，故本院對翁惠芬、翁惠芳、翁

    惠敏、李寶英四人部分，即無庸為任何裁判。

二、次按：「應得特留分之人，如因被繼承人所為之遺贈，致其

    應得之數不足者，得按其不足之數由遺贈財產扣減之。民法

    第1151條、第1225條前段定有明文。又扣減權利人苟對扣減

    義務人行使扣減權，其因而回復之特留分乃概括存在於被繼

    承人之全部遺產上，並非具體存在於各個標的物上，與應有

    部分乃各共有人對於具體物之所有權在分量上應享有之部分

    者，有所不同。查上訴人主張兩造及廖甲2人均為廖乙之共

    同繼承人，被上訴人侵害其特留分，爰類推適用民法第1225

    條規定行使扣減權等情，倘屬實在，其因而回復之特留分乃

    概括存在於廖乙之全部遺產，則上訴人依該非屬回復共有物

    請求權之規定，請求㈠確認如附表四所示廖乙遺產為兩造及

    廖甲2人公同共有…。核其訴訟標的對於兩造及廖甲2人有必

    須合一確定之情形，自有追加廖甲2人為共同原告，或經廖

    甲2人同意之必要，否則當事人之適格即有欠缺」（最高法

    院109年度臺上字第2193號民事判決意旨參照），「本件被

    上訴人請求確認伊就兩造之被繼承人***所遺如附表所示遺

    產有如附表『原審特留分表示』欄所示比例之繼承權存在，其

    訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定」（臺灣高等法

    院113年度重家上字第24號、臺灣高等法院臺中分院108年度

    家上字第12號、臺灣高等法院臺南分院109年度家上易字第4

     號民事判決意旨參照），是上訴人於114年10月23日準備程

    序更正後之上訴聲明第二項為「確認原告（按：即上訴人）

    就被繼承人翁文選所遺如起訴狀附表1至6所示之遺產，各有

    特留分12分之1比例之繼承權存在（見本院卷第22、352頁）

    ，既係就翁文選之遺產確認繼承權，自應對全體繼承人合一

    確定。

三、又按：「起訴請求確認他人之某法律關係存在或不存在，倘

    係以該法律關係之雙方當事人為共同被告，該法律關係之存

    否對該雙方當事人必須合一確定。又訴訟標的對於共同被告

    之各人必須合一確定者，原告對於部分被告撤回起訴，依民

    事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效力及於全體」（最高

    法院111年度臺上字第2440號、108年度臺上字第641號民事

    判決意旨參照），撤回上訴應為同一解釋。復按：「其訴訟

    標的於相對人間並無合一確定之必要，是抗告人對於**地院

    判決提起上訴後，撤回對於藍***之上訴，其效力自不及於

    邱**等」（最高法院104年度臺抗字第956號民事裁定意旨參

    照），故訴訟標的於翁文選之繼承人間，若有合一確定之必

    要，則上訴人對其一撤回上訴，其效力自及於其餘應合一確

    定之繼承人，從而，就上訴人前述上訴聲明第二項部分，依

    上述說明，上訴人撤回對於翁文選繼承人翁惠芬、翁惠芳、

    翁惠敏、李寶英之上訴，其效力自及於翁文選繼承人之被上

    訴人Ａ０３，本院就此部分即毋庸裁判。臺灣高等法院臺南分

    院92年度上更㈠字第7號民事判決認：「按訴訟標的對於共同

    訴訟之各人必須合一確定者，他造對於共同訴訟人中一人之

    行為，其效力及於全體，修正前民事訴訟法第56條第1項第2

    款定有明文；是訴訟標的對於共同被告之各人必須合一確定

    者，為受敗訴判決之原告上訴之後，對於部分被告撤回上訴

    ，依修正前民事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效力及於

    全體，原告之上訴即因撤回而終結，法院不得更為裁判，此

    為法院應依職權調查之事項，不因上訴人誤認其訴訟標的並

    非必須合一確定，而影響其撤回上訴之效果」，亦同此見解

    。　

四、按「確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得

    提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存

    否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存

    在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言，若

    縱經法院判決確認，亦不能除去其不安之狀態者，即難認有

    受確認判決之法律上利益」（最高法院52年臺上字第1240號

    裁判先例意旨參照）。又按他方就己方遺產之特留分為否認

    或有爭執者，始有對他方提起確認特留分訴訟之確認利益，

    以除去自己特留分權利是否存在此一法律關係所處之不安狀

    態（臺灣高等法院113年度重家上字第24號、105年度重家上

    字第70號、臺灣高等法院臺中分院108年度家上字第12號民

    事判決，亦同此見解）。查上訴人就被繼承人翁文選之遺產

    ，有12分之1特留分之事實，係後述兩造不爭執事項之第（

    一）項（見本院卷第556頁），被上訴人Ａ０４之法定代理人於

    言詞辯論時，亦表示：無論是否有歸扣，上訴人就翁文選遺

    產12之1特留分都未受侵害，雖上訴人就翁文選之遺產，法

    律規定12分之1特留分，但被上訴人二人並未侵害該12分之1

    特留分等語（見本院卷第558頁），則上訴人就上訴聲明第

    二項部分，並無確認利益。

貳、兩造聲明與陳述要旨

一、上訴人主張要旨：

（一）上訴人與被繼承人Ａ０３均為113年2月23日死亡之被繼承人

      翁文選之繼承人，每人應繼分均為6分之1，故上訴人之特

      留分應為12分之1。被上訴人Ａ０４則為被上訴人Ａ０３之子。

（二）翁文選所遺如附表一編號1-10號所示遺產，其中編號7未

      經國稅局認定為遺產，編號8-10號之金融機構存款，已用

      於翁文選之喪葬事宜。翁文選生前於110年3月5日立有遺

      囑並經公證（下稱：「系爭遺囑」）。系爭遺囑就翁文選

      所遺如附表一編號1-4號之不動產，指定由被上訴人Ａ０３繼

      承，並已以遺囑繼承為原因，登記至被上訴人Ａ０３名下；

      編號5、6號之不動產，則遺贈予被上訴人Ａ０４，伊絲毫未

      得，已侵害伊之特留分。

（三）為此，爰類推適用及適用民法第1225條、同法第767條規

      定提起本件訴訟，聲明（見本院卷第22、352頁）：1、原

      判決不利於上訴人部分均廢棄；2、確認上訴人就翁文選

      所遺如附表一編號1至6號所示遺產（上訴人刪除編號7部

      分，見本院卷第352頁），各有特留分12分之1之繼承權存

      在；3、被上訴人Ａ０３應將附表一編號1、2所示不動產於11

      3年4月3日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗銷；4、

      被上訴人Ａ０３應將附表一編號3、4號所示不動產於113年4

      月23日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗銷之判決。

二、被上訴人抗辯要旨：

（一）翁文選在世時，即有意將坐落金門縣及新北市之數筆不動

      產，分別贈與被上訴人Ａ０３及上訴人，以供分家、營業所

      需，惟因被上訴人Ａ０３無力負擔過戶所需稅捐規費，故僅

      上訴人獲贈取得附表二編號1至4所示不動產，此部分屬應

      繼分前付之生前特種贈與，應予歸扣。

（二）經核算上訴人獲贈之特種贈與價值，已超過歸扣後所計算

      之特留分價額，上訴人之特留分未受侵害。再者，上訴人

      前已表示尊重父親翁文選分配其遺產之意願，卻又提起本

      訴，有違誠信原則派生之禁反言原則。　　

參、兩造不爭執與爭執事項（見本院卷第353、354、556、557頁

    ）

一、不爭執事項：

（一）被繼承人翁文選於113年2月23日死亡。被繼承人翁文選之

      妻為李寶英，共同育有二子（Ａ０３、上訴人）、三女（翁

      惠敏、翁惠芬、翁惠芳），每人之應繼分為6分之1，特留

      分為12分之1。

（二）Ａ０４為Ａ０３之未成年子，法定代理人為Ａ０３及Ａ０６二人。

（三）系爭遺囑經於110年3月5日作成公證書，內容如原審卷一

      第21至27頁所示。

（四）Ａ０３已持系爭遺囑，以遺囑繼承為原因，登記取得如附表

      一編號1至4號所示之不動產，其中編號3登記為1分之1。

      其餘遺產尚未分割或依遺囑登記。

（五）翁文選於105年10月3日將坐落金門縣○○鄉○○村○段000地號

      土地贈與上訴人。

（六）翁文選、李寶英於109年1月2日將新北市○○區○○路000巷00

      號5樓建物及所坐落土地贈與上訴人，分別為翁文選贈與

      新北市○○區○○段000地號（權利範圍：250分之3）、同段7

      60地號（權利範圍25分之3）、同段4738建號（權利範圍

      ：5分之3）；李寶英贈與同段759地號（權利範圍：125分

      之1）、同段760地號（權利範圍：25分之2）、同段4738

      建號（權利範圍：5分之2）。

（七）附表一編號7所示之金門縣○○鄉○○○○○段000地號土地，並

      非翁文選之遺產。

二、爭執事項：

（一）上訴人受贈與取得之金門縣○○鄉○○村○段000地號及新北市

      ○○區○○路000巷00號5樓建物及所坐落基地（下稱：「圓通

      路房地」），是否為翁文選之生前特種贈與？是否應予歸

      扣？

（二）上訴人本件訴之聲明如訴訟仍繫屬，且被告當事人適格，

      是否有理由？

（三）前述圓通路房地，為無條件贈與或附負擔之贈與？　　　

肆、本院之判斷

一、按：「遺囑違反特留分規定，與特留分被侵害，二者法律概

    念意義有別；『違反』特留分者，為立遺囑人，而『侵害』特留

    分者，則係受遺贈人或受益之繼承人，二者主體並不相同；

    倘遺囑內容未被履行，即無現實特留分被侵害而受有損害可

    言，自無從行使扣減權」（最高法院113年度臺上字第1125

    號民事判決意旨參照），「張**之遺產…遠高於上訴人之特

    留分價額，則系爭遺囑指定系爭土地之分割方法，並未侵害

    上訴人之特留分，上訴人無特留分扣減權可資行使，亦不得

    請求塗銷系爭土地繼承登記」（最高法院112年度臺上字第8

    79號民事裁定意旨參照），「復按遺囑違反特留分規定，與

    特留分被侵害，兩者法律概念意義有所不同。『違反』特留分

    者固為立遺囑人，『侵害』特留分者則係受遺贈人或受益之繼

    承人，二者主體並不相同。因遺贈而侵害特留分時，相對人

    即侵害特留分者為受遺贈人；因應繼分之指定或遺產分割方

    法而侵害特留分時，其相對人為受利益之其他共同繼承人。

    應得特留分之人，如因被繼承人之遺贈，或因遺囑指定遺產

    分割方法或應繼分，依遺囑內容實施結果致其應得之額不足

    特留分時，特留分被侵害之繼承人，得適用或類推適用民法

    第1225條規定，行使特留分扣減權，該扣減權性質上屬物權

    之形成權，民法就此雖未設有規定，惟特留分權利人行使扣

    減權，與正當繼承人行使繼承回復請求權之法律效果相類似

    ，可類推適用民法第1146條第2項之規定。惟所謂繼承人知

    悉特留分權因遺贈，或因遺囑指定分割方法或應繼分而受侵

    害，依前揭法理說明，當指知悉其特留分權因遺囑內容之履

    行（即不動產移轉登記、動產交付時），因而受有損害而言

    ，非謂自知悉遺囑內容時起算，蓋遺囑內容如未被履行，即

    無現實特留分權被侵害而受有損害可言，自無從為特留分扣

    減權之行使，亦無從據以起算其期間之始日」（最高法院11

    1年度臺上字第521號民事判決意旨參照），「而張**所遺如

    附表編號10、13、14所示土地經登記予全體繼承人公同共有

    ，中區國稅局核定其價額依序為*元、*元、*元，有土地登

    記謄本及中區國稅局遺產稅繳清證明書附卷可稽。果爾，該

    編號10、13、14所示土地之價額既高於被上訴人之特留分價

    額，則其不足之特留分價額是否不得以該部分土地補足，而

    須違反系爭遺囑指定之分割方法，將系爭土地併分割予被上

    訴人，即不無研求之餘地。原審遽謂系爭遺囑指定之分割方

    法違反特留分之規定，系爭土地為兩造公同共有，上訴人應

    塗銷該土地之繼承登記，亦有未洽」（最高法院111年度臺

    上字第334號民事判決意旨參照），「繼承權人行使特留分

    扣減權，且一經行使，其特留分即概括存在於所有遺產上，

    則依『遺囑』作為繼承登記原因之處分行為，茍有侵害特留分

    權利，自應認失其依據」（臺灣高等法院臺中分院109年度

    家上字第147號民事判決意旨參照，最高法院111年度臺上字

    第1459號民事裁定駁回上訴確定），是特留分之被侵害，應

    視實際執行遺囑之登記處分行為而定，若尚未履行遺囑之內

    容，則未必有侵害特留分可言。　　

二、如附表一編號1至6、8至10之被繼承人翁文選遺產，依114年

    1月之公告現值與114年之房屋稅課稅資料計算，即使加入附

    表一編號8、9、10之原遺產存款數額（現均已為零，見本院

    卷第519、521、527、529、551頁），其總計為21,048,511

    元，上訴人之特留分為12分之1即1,754,043元（見附表一說

    明欄），然僅就尚未遺產分割之附表一編號5、6土地而言，

    其總價值為2,920,262元（1,088,359元加1,831,903元），

    即已遠高於上訴人特留分換算之價值1,754,043元。而附表

    一編號5、6之土地遺產，既仍登記為公同共有而尚未分割，

    則將來如何分割，仍未可知，如未實際執行系爭遺囑，則被

    上訴人Ａ０３現已登記取得附表一編號1至4部分之不動產，即

    尚未侵害上訴人之特留分，故以附表一編號1至6目前登記之

    現狀而言，無論附表二所示不動產是否歸扣，上訴人之特留

    分仍尚未被侵害，從而，其上訴人上訴聲明第三、四項（見

    本院卷第22、352頁）請求塗銷附表一編號1至4部分被上訴

    人Ａ０３之所有權登記，自無理由。

三、復按：「分割遺產判決具有形成判決之性質，於判決確定時

    發生消滅遺產公同共有關係之效力」（最高法院113年度臺

    上字第1125號民事判決意旨參照），「原告請求確認之法律

    關係或基礎事實，須以直接有效之方法行之，以間接迂迴之

    方法請求確認者，無即受確認判決之法律上利益」（最高法

    院114年度臺上字第2087號民事裁定意旨參照）。查附表一

    編號5、6之土地遺產，現仍登記為公同共有而尚未分割，則

    將來如何分割，仍未可知，已如前述，如將來經協議或裁判

    分割，並未侵害上訴人之特留分，例如將來之協議或裁判分

    割，若將附表一編號5、6部分，分予上訴人部分之價值，業

    已大於或等於其特留分，則上訴人就附表一編號1至4部分，

    即無上訴聲明第二項所示之特留分比例存在。因此退而言之

    ，即使被上訴人Ａ０４對上訴聲明第二項有所爭執，上訴人於

    附表一編號5、6之土地遺產分割前，其上訴聲明第二項部分

    ，因非以直接有效之方法確認，目前尚無確認之實益，仍無

    即受確認判決之法律上利益。　

伍、結論：上訴人上訴聲明第二項，就被上訴人Ａ０３部分，既視

    為撤回上訴，則本院自毋庸再對被上訴人Ａ０３為審判，而對

    被上訴人Ａ０４部分，則無確認利益。至上訴人上訴聲明第三

    、四項部分，因上訴人之特留分目前尚未受侵害，故無理由

    。原判決駁回上訴人之請求，理由雖有不同，但結論並無二

    致，仍應予以維持，故應駁回上訴人之上訴。

陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法與舉證，經核與

    判決結果不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。

柒、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2項

    、第78條，判決如主文。　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日

　　　　　　　　　家事法庭審判長法　官　邱志平

　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍

　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華

附表一：被繼承人翁文選死亡時之遺產

編號 種類 標的 權利 範圍 遺產價額(土地以114年1月公告現值、房屋以新北市政府稅捐稽徵處114年房屋稅核定資料計算） 計算方式    現登記 所有權人 登記日期 暨原因      公告土地現值(元/平方公尺) 面積 計算式 (元以下四捨五入) 卷證資料 (本院限閱卷)   1 土地 新北市○○區○○段000地號 1/8 8,057,140 247,000 260.96 (24,7000×260.96)×1/8=8,057,140 第93-97頁 Ａ０３ 113年4月3日 遺囑繼承 2 建物 新北市○○區○○段00○號(門牌號碼新北市○○區○○路000號3樓) 全 144,700 - - - 第155頁 Ａ０３ 113年4月3日 遺囑繼承 3 土地 金門縣○○鄉○○○○○段00000地號 839/ 1200 8,302,616 23,100 514.07 (23,100×514.07)×839/1200=8,302,616 第101頁 Ａ０３(經歷次登記已取得1/1) 113年4月23日 遺囑繼承 4 土地 金門縣○○鄉○○村○段00000地號 1/3 1,137,281 19,700 173.19 (19,700×173.19)×1/3=1,137,281 第103-105頁 Ａ０３ 113年4月23日 遺囑繼承 5 土地 金門縣○○鄉○○村○段000地號 1/3 1,088,359 19,700 165.74 (19,700×165.74)×1/3=1,088,359 第107-111頁 全體繼承人公同共有 113年6月12日 繼承 6 土地 金門縣○○鄉○○村○段000地號 1/2 1,831,903 19,700 185.98 (19,700×185.98)×1/2=1,831,903 第113-115頁 全體繼承人公同共有 113年6月12日 繼承 7 土地 金門縣○○鄉○○○○○段000地號 1/2 不列入遺產範圍    第135頁 Ａ０４ 110年3月23日贈與 8 存款 翁文選之金門金寧郵局-存簿  10,036（現為0）       9 存款 翁文選之臺灣銀行連城分行-優存(定存)  442,000 （現為0）       10 存款 翁文選之臺灣銀行連城分行-優存(活期)  34,476（現為0）       合計    21,048,511       說明： 上訴人特留分為：1,754,043元(計算式：21,048,511×1/12=1,754,043元，元以下4捨5入)           



附表二：被上訴人Ａ０３、Ａ０４主張應歸扣之財產

編號 種類 標的 權利 範圍 財產價額(土地以114年1月公告現值、房屋以新北市政府稅捐稽徵處114年房屋稅核定資料計算） 計算方式    現登記 所有權人 登記日期 暨原因      公告土地現值(元/平方公尺) 面積 計算式 (元以下四捨五入) 卷證資料 (本院限閱卷)   1 土地 金門縣○○鄉○○村○段000地號 1/1 1,804,520 19,700 91.6 (19,700×91.6) =1,804,520 第147頁 Ａ０１ 105年10月7日 贈與 2 土地 新北市○○區○○段000地號 3/250 114,248 156,000 61.03 (156,000×61.03)×3/250=114,248 第137頁 Ａ０１ 109年1月22日 買賣 3 土地 新北市○○區○○段000地號 3/25 4,306,910 156,000 230.07 (156,000×230.07)×3/25=4,306,910 第139-143頁 Ａ０１ 109年1月22日 買賣 4 建物 新北市○○區○○段0000○號(門牌號碼中和區圓通路000巷00號0樓) 3/5 180,840 - - 301,400×3/5 =180,840 第151頁 Ａ０１ 109年1月22日 買賣 合計    6,406,518       說明：附表一、二之金錢單位均為新臺幣，時間均為民國。           

　　　　　　　　　　　　　　　

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項

但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者

，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳　　　　




福建高等法院金門分院民事判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　114年度家上字第2號
上  訴  人  翁銘圳  


訴訟代理人  鄧世榮律師
被 上訴 人  翁邦碁  
法定代理人  趙麗容  
兼
法定代理人  翁明瀾  
上列當事人間因請求特留分扣減等事件，上訴人對於中華民國114年2月10日褔建金門地方法院113年度家繼訴字第13號第一審判決提起上訴，並撤回部分上訴，本院於民國114年12月10日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
　　事實及理由
壹、程序事項
一、按：「撤回上訴者，依民事訴訟法第459條第1項本文、第3項規定，毋庸得對造同意，即當然發生喪失其上訴權之效果。又撤回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目的之訴訟上一方法律行為，只須對於法院表示撤回之意思，即生效果，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回」（最高法院109年度臺抗字第1240號民事裁定意旨參照），「撤回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目的之訴訟上一方之法律行為，衹須對於法院表示撤回之意思即生效果，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回；且訴訟關係因撤回上訴而已終結，法院對之毋庸為任何裁判」（最高法院 109年度臺抗字第780號民事裁定意旨參照）。查上訴人以民國（下同）114年9月26日送達於本院（見本院卷第263頁之本院收文章）之「民事上訴部分撤回暨理由三狀」撤回對於被上訴人翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英之上訴（見本院卷第264頁），依上述說明，於上訴狀送達於本院時，即生效力，毋庸得對造同意，故本院對翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英四人部分，即無庸為任何裁判。
二、次按：「應得特留分之人，如因被繼承人所為之遺贈，致其應得之數不足者，得按其不足之數由遺贈財產扣減之。民法第1151條、第1225條前段定有明文。又扣減權利人苟對扣減義務人行使扣減權，其因而回復之特留分乃概括存在於被繼承人之全部遺產上，並非具體存在於各個標的物上，與應有部分乃各共有人對於具體物之所有權在分量上應享有之部分者，有所不同。查上訴人主張兩造及廖甲2人均為廖乙之共同繼承人，被上訴人侵害其特留分，爰類推適用民法第1225條規定行使扣減權等情，倘屬實在，其因而回復之特留分乃概括存在於廖乙之全部遺產，則上訴人依該非屬回復共有物請求權之規定，請求㈠確認如附表四所示廖乙遺產為兩造及廖甲2人公同共有…。核其訴訟標的對於兩造及廖甲2人有必須合一確定之情形，自有追加廖甲2人為共同原告，或經廖甲2人同意之必要，否則當事人之適格即有欠缺」（最高法院109年度臺上字第2193號民事判決意旨參照），「本件被上訴人請求確認伊就兩造之被繼承人***所遺如附表所示遺產有如附表『原審特留分表示』欄所示比例之繼承權存在，其訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定」（臺灣高等法院113年度重家上字第24號、臺灣高等法院臺中分院108年度家上字第12號、臺灣高等法院臺南分院109年度家上易字第4 號民事判決意旨參照），是上訴人於114年10月23日準備程序更正後之上訴聲明第二項為「確認原告（按：即上訴人）就被繼承人翁文選所遺如起訴狀附表1至6所示之遺產，各有特留分12分之1比例之繼承權存在（見本院卷第22、352頁），既係就翁文選之遺產確認繼承權，自應對全體繼承人合一確定。
三、又按：「起訴請求確認他人之某法律關係存在或不存在，倘係以該法律關係之雙方當事人為共同被告，該法律關係之存否對該雙方當事人必須合一確定。又訴訟標的對於共同被告之各人必須合一確定者，原告對於部分被告撤回起訴，依民事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效力及於全體」（最高法院111年度臺上字第2440號、108年度臺上字第641號民事判決意旨參照），撤回上訴應為同一解釋。復按：「其訴訟標的於相對人間並無合一確定之必要，是抗告人對於**地院判決提起上訴後，撤回對於藍***之上訴，其效力自不及於邱**等」（最高法院104年度臺抗字第956號民事裁定意旨參照），故訴訟標的於翁文選之繼承人間，若有合一確定之必要，則上訴人對其一撤回上訴，其效力自及於其餘應合一確定之繼承人，從而，就上訴人前述上訴聲明第二項部分，依上述說明，上訴人撤回對於翁文選繼承人翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英之上訴，其效力自及於翁文選繼承人之被上訴人Ａ０３，本院就此部分即毋庸裁判。臺灣高等法院臺南分院92年度上更㈠字第7號民事判決認：「按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，他造對於共同訴訟人中一人之行為，其效力及於全體，修正前民事訴訟法第56條第1項第2款定有明文；是訴訟標的對於共同被告之各人必須合一確定者，為受敗訴判決之原告上訴之後，對於部分被告撤回上訴，依修正前民事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效力及於全體，原告之上訴即因撤回而終結，法院不得更為裁判，此為法院應依職權調查之事項，不因上訴人誤認其訴訟標的並非必須合一確定，而影響其撤回上訴之效果」，亦同此見解。　
四、按「確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言，若縱經法院判決確認，亦不能除去其不安之狀態者，即難認有受確認判決之法律上利益」（最高法院52年臺上字第1240號裁判先例意旨參照）。又按他方就己方遺產之特留分為否認或有爭執者，始有對他方提起確認特留分訴訟之確認利益，以除去自己特留分權利是否存在此一法律關係所處之不安狀態（臺灣高等法院113年度重家上字第24號、105年度重家上字第70號、臺灣高等法院臺中分院108年度家上字第12號民事判決，亦同此見解）。查上訴人就被繼承人翁文選之遺產，有12分之1特留分之事實，係後述兩造不爭執事項之第（一）項（見本院卷第556頁），被上訴人Ａ０４之法定代理人於言詞辯論時，亦表示：無論是否有歸扣，上訴人就翁文選遺產12之1特留分都未受侵害，雖上訴人就翁文選之遺產，法律規定12分之1特留分，但被上訴人二人並未侵害該12分之1特留分等語（見本院卷第558頁），則上訴人就上訴聲明第二項部分，並無確認利益。
貳、兩造聲明與陳述要旨
一、上訴人主張要旨：
（一）上訴人與被繼承人Ａ０３均為113年2月23日死亡之被繼承人翁文選之繼承人，每人應繼分均為6分之1，故上訴人之特留分應為12分之1。被上訴人Ａ０４則為被上訴人Ａ０３之子。
（二）翁文選所遺如附表一編號1-10號所示遺產，其中編號7未經國稅局認定為遺產，編號8-10號之金融機構存款，已用於翁文選之喪葬事宜。翁文選生前於110年3月5日立有遺囑並經公證（下稱：「系爭遺囑」）。系爭遺囑就翁文選所遺如附表一編號1-4號之不動產，指定由被上訴人Ａ０３繼承，並已以遺囑繼承為原因，登記至被上訴人Ａ０３名下；編號5、6號之不動產，則遺贈予被上訴人Ａ０４，伊絲毫未得，已侵害伊之特留分。
（三）為此，爰類推適用及適用民法第1225條、同法第767條規定提起本件訴訟，聲明（見本院卷第22、352頁）：1、原判決不利於上訴人部分均廢棄；2、確認上訴人就翁文選所遺如附表一編號1至6號所示遺產（上訴人刪除編號7部分，見本院卷第352頁），各有特留分12分之1之繼承權存在；3、被上訴人Ａ０３應將附表一編號1、2所示不動產於113年4月3日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗銷；4、被上訴人Ａ０３應將附表一編號3、4號所示不動產於113年4月23日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗銷之判決。
二、被上訴人抗辯要旨：
（一）翁文選在世時，即有意將坐落金門縣及新北市之數筆不動產，分別贈與被上訴人Ａ０３及上訴人，以供分家、營業所需，惟因被上訴人Ａ０３無力負擔過戶所需稅捐規費，故僅上訴人獲贈取得附表二編號1至4所示不動產，此部分屬應繼分前付之生前特種贈與，應予歸扣。
（二）經核算上訴人獲贈之特種贈與價值，已超過歸扣後所計算之特留分價額，上訴人之特留分未受侵害。再者，上訴人前已表示尊重父親翁文選分配其遺產之意願，卻又提起本訴，有違誠信原則派生之禁反言原則。　　
參、兩造不爭執與爭執事項（見本院卷第353、354、556、557頁）
一、不爭執事項：
（一）被繼承人翁文選於113年2月23日死亡。被繼承人翁文選之妻為李寶英，共同育有二子（Ａ０３、上訴人）、三女（翁惠敏、翁惠芬、翁惠芳），每人之應繼分為6分之1，特留分為12分之1。
（二）Ａ０４為Ａ０３之未成年子，法定代理人為Ａ０３及Ａ０６二人。
（三）系爭遺囑經於110年3月5日作成公證書，內容如原審卷一第21至27頁所示。
（四）Ａ０３已持系爭遺囑，以遺囑繼承為原因，登記取得如附表一編號1至4號所示之不動產，其中編號3登記為1分之1。其餘遺產尚未分割或依遺囑登記。
（五）翁文選於105年10月3日將坐落金門縣○○鄉○○村○段000地號土地贈與上訴人。
（六）翁文選、李寶英於109年1月2日將新北市○○區○○路000巷00號5樓建物及所坐落土地贈與上訴人，分別為翁文選贈與新北市○○區○○段000地號（權利範圍：250分之3）、同段760地號（權利範圍25分之3）、同段4738建號（權利範圍：5分之3）；李寶英贈與同段759地號（權利範圍：125分之1）、同段760地號（權利範圍：25分之2）、同段4738建號（權利範圍：5分之2）。
（七）附表一編號7所示之金門縣○○鄉○○○○○段000地號土地，並非翁文選之遺產。
二、爭執事項：
（一）上訴人受贈與取得之金門縣○○鄉○○村○段000地號及新北市○○區○○路000巷00號5樓建物及所坐落基地（下稱：「圓通路房地」），是否為翁文選之生前特種贈與？是否應予歸扣？
（二）上訴人本件訴之聲明如訴訟仍繫屬，且被告當事人適格，是否有理由？
（三）前述圓通路房地，為無條件贈與或附負擔之贈與？　　　
肆、本院之判斷
一、按：「遺囑違反特留分規定，與特留分被侵害，二者法律概念意義有別；『違反』特留分者，為立遺囑人，而『侵害』特留分者，則係受遺贈人或受益之繼承人，二者主體並不相同；倘遺囑內容未被履行，即無現實特留分被侵害而受有損害可言，自無從行使扣減權」（最高法院113年度臺上字第1125號民事判決意旨參照），「張**之遺產…遠高於上訴人之特留分價額，則系爭遺囑指定系爭土地之分割方法，並未侵害上訴人之特留分，上訴人無特留分扣減權可資行使，亦不得請求塗銷系爭土地繼承登記」（最高法院112年度臺上字第879號民事裁定意旨參照），「復按遺囑違反特留分規定，與特留分被侵害，兩者法律概念意義有所不同。『違反』特留分者固為立遺囑人，『侵害』特留分者則係受遺贈人或受益之繼承人，二者主體並不相同。因遺贈而侵害特留分時，相對人即侵害特留分者為受遺贈人；因應繼分之指定或遺產分割方法而侵害特留分時，其相對人為受利益之其他共同繼承人。應得特留分之人，如因被繼承人之遺贈，或因遺囑指定遺產分割方法或應繼分，依遺囑內容實施結果致其應得之額不足特留分時，特留分被侵害之繼承人，得適用或類推適用民法第1225條規定，行使特留分扣減權，該扣減權性質上屬物權之形成權，民法就此雖未設有規定，惟特留分權利人行使扣減權，與正當繼承人行使繼承回復請求權之法律效果相類似，可類推適用民法第1146條第2項之規定。惟所謂繼承人知悉特留分權因遺贈，或因遺囑指定分割方法或應繼分而受侵害，依前揭法理說明，當指知悉其特留分權因遺囑內容之履行（即不動產移轉登記、動產交付時），因而受有損害而言，非謂自知悉遺囑內容時起算，蓋遺囑內容如未被履行，即無現實特留分權被侵害而受有損害可言，自無從為特留分扣減權之行使，亦無從據以起算其期間之始日」（最高法院111年度臺上字第521號民事判決意旨參照），「而張**所遺如附表編號10、13、14所示土地經登記予全體繼承人公同共有，中區國稅局核定其價額依序為*元、*元、*元，有土地登記謄本及中區國稅局遺產稅繳清證明書附卷可稽。果爾，該編號10、13、14所示土地之價額既高於被上訴人之特留分價額，則其不足之特留分價額是否不得以該部分土地補足，而須違反系爭遺囑指定之分割方法，將系爭土地併分割予被上訴人，即不無研求之餘地。原審遽謂系爭遺囑指定之分割方法違反特留分之規定，系爭土地為兩造公同共有，上訴人應塗銷該土地之繼承登記，亦有未洽」（最高法院111年度臺上字第334號民事判決意旨參照），「繼承權人行使特留分扣減權，且一經行使，其特留分即概括存在於所有遺產上，則依『遺囑』作為繼承登記原因之處分行為，茍有侵害特留分權利，自應認失其依據」（臺灣高等法院臺中分院109年度家上字第147號民事判決意旨參照，最高法院111年度臺上字第1459號民事裁定駁回上訴確定），是特留分之被侵害，應視實際執行遺囑之登記處分行為而定，若尚未履行遺囑之內容，則未必有侵害特留分可言。　　
二、如附表一編號1至6、8至10之被繼承人翁文選遺產，依114年1月之公告現值與114年之房屋稅課稅資料計算，即使加入附表一編號8、9、10之原遺產存款數額（現均已為零，見本院卷第519、521、527、529、551頁），其總計為21,048,511元，上訴人之特留分為12分之1即1,754,043元（見附表一說明欄），然僅就尚未遺產分割之附表一編號5、6土地而言，其總價值為2,920,262元（1,088,359元加1,831,903元），即已遠高於上訴人特留分換算之價值1,754,043元。而附表一編號5、6之土地遺產，既仍登記為公同共有而尚未分割，則將來如何分割，仍未可知，如未實際執行系爭遺囑，則被上訴人Ａ０３現已登記取得附表一編號1至4部分之不動產，即尚未侵害上訴人之特留分，故以附表一編號1至6目前登記之現狀而言，無論附表二所示不動產是否歸扣，上訴人之特留分仍尚未被侵害，從而，其上訴人上訴聲明第三、四項（見本院卷第22、352頁）請求塗銷附表一編號1至4部分被上訴人Ａ０３之所有權登記，自無理由。
三、復按：「分割遺產判決具有形成判決之性質，於判決確定時發生消滅遺產公同共有關係之效力」（最高法院113年度臺上字第1125號民事判決意旨參照），「原告請求確認之法律關係或基礎事實，須以直接有效之方法行之，以間接迂迴之方法請求確認者，無即受確認判決之法律上利益」（最高法院114年度臺上字第2087號民事裁定意旨參照）。查附表一編號5、6之土地遺產，現仍登記為公同共有而尚未分割，則將來如何分割，仍未可知，已如前述，如將來經協議或裁判分割，並未侵害上訴人之特留分，例如將來之協議或裁判分割，若將附表一編號5、6部分，分予上訴人部分之價值，業已大於或等於其特留分，則上訴人就附表一編號1至4部分，即無上訴聲明第二項所示之特留分比例存在。因此退而言之，即使被上訴人Ａ０４對上訴聲明第二項有所爭執，上訴人於附表一編號5、6之土地遺產分割前，其上訴聲明第二項部分，因非以直接有效之方法確認，目前尚無確認之實益，仍無即受確認判決之法律上利益。　
伍、結論：上訴人上訴聲明第二項，就被上訴人Ａ０３部分，既視為撤回上訴，則本院自毋庸再對被上訴人Ａ０３為審判，而對被上訴人Ａ０４部分，則無確認利益。至上訴人上訴聲明第三、四項部分，因上訴人之特留分目前尚未受侵害，故無理由。原判決駁回上訴人之請求，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予以維持，故應駁回上訴人之上訴。
陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法與舉證，經核與判決結果不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。
柒、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2項、第78條，判決如主文。　　　　
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日
　　　　　　　　　家事法庭審判長法　官　邱志平
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍
　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華
附表一：被繼承人翁文選死亡時之遺產
		編號

		種類

		標的

		權利
範圍

		遺產價額(土地以114年1月公告現值、房屋以新北市政府稅捐稽徵處114年房屋稅核定資料計算）

		計算方式

		


		


		


		現登記
所有權人

		登記日期
暨原因



		


		


		


		


		


		公告土地現值(元/平方公尺)

		面積

		計算式
(元以下四捨五入)

		卷證資料
(本院限閱卷)

		


		




		1

		土地

		新北市○○區○○段000地號

		1/8

		8,057,140

		247,000

		260.96

		(24,7000×260.96)×1/8=8,057,140

		第93-97頁

		Ａ０３

		113年4月3日
遺囑繼承



		2

		建物

		新北市○○區○○段00○號(門牌號碼新北市○○區○○路000號3樓)

		全

		144,700

		-

		-

		-

		第155頁

		Ａ０３

		113年4月3日
遺囑繼承



		3

		土地

		金門縣○○鄉○○○○○段00000地號

		839/
1200

		8,302,616

		23,100

		514.07

		(23,100×514.07)×839/1200=8,302,616

		第101頁

		Ａ０３(經歷次登記已取得1/1)

		113年4月23日
遺囑繼承



		4

		土地

		金門縣○○鄉○○村○段00000地號

		1/3

		1,137,281

		19,700

		173.19

		(19,700×173.19)×1/3=1,137,281

		第103-105頁

		Ａ０３

		113年4月23日
遺囑繼承



		5

		土地

		金門縣○○鄉○○村○段000地號

		1/3

		1,088,359

		19,700

		165.74

		(19,700×165.74)×1/3=1,088,359

		第107-111頁

		全體繼承人公同共有

		113年6月12日
繼承



		6

		土地

		金門縣○○鄉○○村○段000地號

		1/2

		1,831,903

		19,700

		185.98

		(19,700×185.98)×1/2=1,831,903

		第113-115頁

		全體繼承人公同共有

		113年6月12日
繼承



		7

		土地

		金門縣○○鄉○○○○○段000地號

		1/2

		不列入遺產範圍

		


		


		


		第135頁

		Ａ０４

		110年3月23日贈與



		8

		存款

		翁文選之金門金寧郵局-存簿

		


		10,036（現為0）

		


		


		


		


		


		




		9

		存款

		翁文選之臺灣銀行連城分行-優存(定存)

		


		442,000
（現為0）

		


		


		


		


		


		




		10

		存款

		翁文選之臺灣銀行連城分行-優存(活期)

		


		34,476（現為0）

		


		


		


		


		


		




		合計

		


		


		


		21,048,511

		


		


		


		


		


		




		說明：
上訴人特留分為：1,754,043元(計算式：21,048,511×1/12=1,754,043元，元以下4捨5入)

		


		


		


		


		


		


		


		


		


		










附表二：被上訴人Ａ０３、Ａ０４主張應歸扣之財產
		編號

		種類

		標的

		權利
範圍

		財產價額(土地以114年1月公告現值、房屋以新北市政府稅捐稽徵處114年房屋稅核定資料計算）

		計算方式

		


		


		


		現登記
所有權人

		登記日期
暨原因



		


		


		


		


		


		公告土地現值(元/平方公尺)

		面積

		計算式
(元以下四捨五入)

		卷證資料
(本院限閱卷)

		


		




		1

		土地

		金門縣○○鄉○○村○段000地號

		1/1

		1,804,520

		19,700

		91.6

		(19,700×91.6)
=1,804,520

		第147頁

		Ａ０１

		105年10月7日
贈與



		2

		土地

		新北市○○區○○段000地號

		3/250

		114,248

		156,000

		61.03

		(156,000×61.03)×3/250=114,248

		第137頁

		Ａ０１

		109年1月22日
買賣



		3

		土地

		新北市○○區○○段000地號

		3/25

		4,306,910

		156,000

		230.07

		(156,000×230.07)×3/25=4,306,910

		第139-143頁

		Ａ０１

		109年1月22日
買賣



		4

		建物

		新北市○○區○○段0000○號(門牌號碼中和區圓通路000巷00號0樓)

		3/5

		180,840

		-

		-

		301,400×3/5
=180,840

		第151頁

		Ａ０１

		109年1月22日
買賣



		合計

		


		


		


		6,406,518

		


		


		


		


		


		




		說明：附表一、二之金錢單位均為新臺幣，時間均為民國。

		


		


		


		


		


		


		


		


		


		








　　　　　　　　　　　　　　　
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳　　　　

福建高等法院金門分院民事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　114年度家上字第2號

上  訴  人  翁銘圳  



訴訟代理人  鄧世榮律師

被 上訴 人  翁邦碁  

法定代理人  趙麗容  

兼

法定代理人  翁明瀾  

上列當事人間因請求特留分扣減等事件，上訴人對於中華民國114年2月10日褔建金門地方法院113年度家繼訴字第13號第一審判決提起上訴，並撤回部分上訴，本院於民國114年12月10日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　　　文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項

一、按：「撤回上訴者，依民事訴訟法第459條第1項本文、第3項規定，毋庸得對造同意，即當然發生喪失其上訴權之效果。又撤回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目的之訴訟上一方法律行為，只須對於法院表示撤回之意思，即生效果，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回」（最高法院109年度臺抗字第1240號民事裁定意旨參照），「撤回上訴，係當事人於提起上訴後，以終結訴訟為目的之訴訟上一方之法律行為，衹須對於法院表示撤回之意思即生效果，此項撤回上訴之意思表示，性質上不許撤回；且訴訟關係因撤回上訴而已終結，法院對之毋庸為任何裁判」（最高法院 109年度臺抗字第780號民事裁定意旨參照）。查上訴人以民國（下同）114年9月26日送達於本院（見本院卷第263頁之本院收文章）之「民事上訴部分撤回暨理由三狀」撤回對於被上訴人翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英之上訴（見本院卷第264頁），依上述說明，於上訴狀送達於本院時，即生效力，毋庸得對造同意，故本院對翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英四人部分，即無庸為任何裁判。

二、次按：「應得特留分之人，如因被繼承人所為之遺贈，致其應得之數不足者，得按其不足之數由遺贈財產扣減之。民法第1151條、第1225條前段定有明文。又扣減權利人苟對扣減義務人行使扣減權，其因而回復之特留分乃概括存在於被繼承人之全部遺產上，並非具體存在於各個標的物上，與應有部分乃各共有人對於具體物之所有權在分量上應享有之部分者，有所不同。查上訴人主張兩造及廖甲2人均為廖乙之共同繼承人，被上訴人侵害其特留分，爰類推適用民法第1225條規定行使扣減權等情，倘屬實在，其因而回復之特留分乃概括存在於廖乙之全部遺產，則上訴人依該非屬回復共有物請求權之規定，請求㈠確認如附表四所示廖乙遺產為兩造及廖甲2人公同共有…。核其訴訟標的對於兩造及廖甲2人有必須合一確定之情形，自有追加廖甲2人為共同原告，或經廖甲2人同意之必要，否則當事人之適格即有欠缺」（最高法院109年度臺上字第2193號民事判決意旨參照），「本件被上訴人請求確認伊就兩造之被繼承人***所遺如附表所示遺產有如附表『原審特留分表示』欄所示比例之繼承權存在，其訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定」（臺灣高等法院113年度重家上字第24號、臺灣高等法院臺中分院108年度家上字第12號、臺灣高等法院臺南分院109年度家上易字第4 號民事判決意旨參照），是上訴人於114年10月23日準備程序更正後之上訴聲明第二項為「確認原告（按：即上訴人）就被繼承人翁文選所遺如起訴狀附表1至6所示之遺產，各有特留分12分之1比例之繼承權存在（見本院卷第22、352頁），既係就翁文選之遺產確認繼承權，自應對全體繼承人合一確定。

三、又按：「起訴請求確認他人之某法律關係存在或不存在，倘係以該法律關係之雙方當事人為共同被告，該法律關係之存否對該雙方當事人必須合一確定。又訴訟標的對於共同被告之各人必須合一確定者，原告對於部分被告撤回起訴，依民事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效力及於全體」（最高法院111年度臺上字第2440號、108年度臺上字第641號民事判決意旨參照），撤回上訴應為同一解釋。復按：「其訴訟標的於相對人間並無合一確定之必要，是抗告人對於**地院判決提起上訴後，撤回對於藍***之上訴，其效力自不及於邱**等」（最高法院104年度臺抗字第956號民事裁定意旨參照），故訴訟標的於翁文選之繼承人間，若有合一確定之必要，則上訴人對其一撤回上訴，其效力自及於其餘應合一確定之繼承人，從而，就上訴人前述上訴聲明第二項部分，依上述說明，上訴人撤回對於翁文選繼承人翁惠芬、翁惠芳、翁惠敏、李寶英之上訴，其效力自及於翁文選繼承人之被上訴人Ａ０３，本院就此部分即毋庸裁判。臺灣高等法院臺南分院92年度上更㈠字第7號民事判決認：「按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，他造對於共同訴訟人中一人之行為，其效力及於全體，修正前民事訴訟法第56條第1項第2款定有明文；是訴訟標的對於共同被告之各人必須合一確定者，為受敗訴判決之原告上訴之後，對於部分被告撤回上訴，依修正前民事訴訟法第56條第1項第2款規定，其效力及於全體，原告之上訴即因撤回而終結，法院不得更為裁判，此為法院應依職權調查之事項，不因上訴人誤認其訴訟標的並非必須合一確定，而影響其撤回上訴之效果」，亦同此見解。　

四、按「確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言，若縱經法院判決確認，亦不能除去其不安之狀態者，即難認有受確認判決之法律上利益」（最高法院52年臺上字第1240號裁判先例意旨參照）。又按他方就己方遺產之特留分為否認或有爭執者，始有對他方提起確認特留分訴訟之確認利益，以除去自己特留分權利是否存在此一法律關係所處之不安狀態（臺灣高等法院113年度重家上字第24號、105年度重家上字第70號、臺灣高等法院臺中分院108年度家上字第12號民事判決，亦同此見解）。查上訴人就被繼承人翁文選之遺產，有12分之1特留分之事實，係後述兩造不爭執事項之第（一）項（見本院卷第556頁），被上訴人Ａ０４之法定代理人於言詞辯論時，亦表示：無論是否有歸扣，上訴人就翁文選遺產12之1特留分都未受侵害，雖上訴人就翁文選之遺產，法律規定12分之1特留分，但被上訴人二人並未侵害該12分之1特留分等語（見本院卷第558頁），則上訴人就上訴聲明第二項部分，並無確認利益。

貳、兩造聲明與陳述要旨

一、上訴人主張要旨：

（一）上訴人與被繼承人Ａ０３均為113年2月23日死亡之被繼承人翁文選之繼承人，每人應繼分均為6分之1，故上訴人之特留分應為12分之1。被上訴人Ａ０４則為被上訴人Ａ０３之子。

（二）翁文選所遺如附表一編號1-10號所示遺產，其中編號7未經國稅局認定為遺產，編號8-10號之金融機構存款，已用於翁文選之喪葬事宜。翁文選生前於110年3月5日立有遺囑並經公證（下稱：「系爭遺囑」）。系爭遺囑就翁文選所遺如附表一編號1-4號之不動產，指定由被上訴人Ａ０３繼承，並已以遺囑繼承為原因，登記至被上訴人Ａ０３名下；編號5、6號之不動產，則遺贈予被上訴人Ａ０４，伊絲毫未得，已侵害伊之特留分。

（三）為此，爰類推適用及適用民法第1225條、同法第767條規定提起本件訴訟，聲明（見本院卷第22、352頁）：1、原判決不利於上訴人部分均廢棄；2、確認上訴人就翁文選所遺如附表一編號1至6號所示遺產（上訴人刪除編號7部分，見本院卷第352頁），各有特留分12分之1之繼承權存在；3、被上訴人Ａ０３應將附表一編號1、2所示不動產於113年4月3日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗銷；4、被上訴人Ａ０３應將附表一編號3、4號所示不動產於113年4月23日以遺囑繼承之原因所為之所有權登記塗銷之判決。

二、被上訴人抗辯要旨：

（一）翁文選在世時，即有意將坐落金門縣及新北市之數筆不動產，分別贈與被上訴人Ａ０３及上訴人，以供分家、營業所需，惟因被上訴人Ａ０３無力負擔過戶所需稅捐規費，故僅上訴人獲贈取得附表二編號1至4所示不動產，此部分屬應繼分前付之生前特種贈與，應予歸扣。

（二）經核算上訴人獲贈之特種贈與價值，已超過歸扣後所計算之特留分價額，上訴人之特留分未受侵害。再者，上訴人前已表示尊重父親翁文選分配其遺產之意願，卻又提起本訴，有違誠信原則派生之禁反言原則。　　

參、兩造不爭執與爭執事項（見本院卷第353、354、556、557頁）

一、不爭執事項：

（一）被繼承人翁文選於113年2月23日死亡。被繼承人翁文選之妻為李寶英，共同育有二子（Ａ０３、上訴人）、三女（翁惠敏、翁惠芬、翁惠芳），每人之應繼分為6分之1，特留分為12分之1。

（二）Ａ０４為Ａ０３之未成年子，法定代理人為Ａ０３及Ａ０６二人。

（三）系爭遺囑經於110年3月5日作成公證書，內容如原審卷一第21至27頁所示。

（四）Ａ０３已持系爭遺囑，以遺囑繼承為原因，登記取得如附表一編號1至4號所示之不動產，其中編號3登記為1分之1。其餘遺產尚未分割或依遺囑登記。

（五）翁文選於105年10月3日將坐落金門縣○○鄉○○村○段000地號土地贈與上訴人。

（六）翁文選、李寶英於109年1月2日將新北市○○區○○路000巷00號5樓建物及所坐落土地贈與上訴人，分別為翁文選贈與新北市○○區○○段000地號（權利範圍：250分之3）、同段760地號（權利範圍25分之3）、同段4738建號（權利範圍：5分之3）；李寶英贈與同段759地號（權利範圍：125分之1）、同段760地號（權利範圍：25分之2）、同段4738建號（權利範圍：5分之2）。

（七）附表一編號7所示之金門縣○○鄉○○○○○段000地號土地，並非翁文選之遺產。

二、爭執事項：

（一）上訴人受贈與取得之金門縣○○鄉○○村○段000地號及新北市○○區○○路000巷00號5樓建物及所坐落基地（下稱：「圓通路房地」），是否為翁文選之生前特種贈與？是否應予歸扣？

（二）上訴人本件訴之聲明如訴訟仍繫屬，且被告當事人適格，是否有理由？

（三）前述圓通路房地，為無條件贈與或附負擔之贈與？　　　

肆、本院之判斷

一、按：「遺囑違反特留分規定，與特留分被侵害，二者法律概念意義有別；『違反』特留分者，為立遺囑人，而『侵害』特留分者，則係受遺贈人或受益之繼承人，二者主體並不相同；倘遺囑內容未被履行，即無現實特留分被侵害而受有損害可言，自無從行使扣減權」（最高法院113年度臺上字第1125號民事判決意旨參照），「張**之遺產…遠高於上訴人之特留分價額，則系爭遺囑指定系爭土地之分割方法，並未侵害上訴人之特留分，上訴人無特留分扣減權可資行使，亦不得請求塗銷系爭土地繼承登記」（最高法院112年度臺上字第879號民事裁定意旨參照），「復按遺囑違反特留分規定，與特留分被侵害，兩者法律概念意義有所不同。『違反』特留分者固為立遺囑人，『侵害』特留分者則係受遺贈人或受益之繼承人，二者主體並不相同。因遺贈而侵害特留分時，相對人即侵害特留分者為受遺贈人；因應繼分之指定或遺產分割方法而侵害特留分時，其相對人為受利益之其他共同繼承人。應得特留分之人，如因被繼承人之遺贈，或因遺囑指定遺產分割方法或應繼分，依遺囑內容實施結果致其應得之額不足特留分時，特留分被侵害之繼承人，得適用或類推適用民法第1225條規定，行使特留分扣減權，該扣減權性質上屬物權之形成權，民法就此雖未設有規定，惟特留分權利人行使扣減權，與正當繼承人行使繼承回復請求權之法律效果相類似，可類推適用民法第1146條第2項之規定。惟所謂繼承人知悉特留分權因遺贈，或因遺囑指定分割方法或應繼分而受侵害，依前揭法理說明，當指知悉其特留分權因遺囑內容之履行（即不動產移轉登記、動產交付時），因而受有損害而言，非謂自知悉遺囑內容時起算，蓋遺囑內容如未被履行，即無現實特留分權被侵害而受有損害可言，自無從為特留分扣減權之行使，亦無從據以起算其期間之始日」（最高法院111年度臺上字第521號民事判決意旨參照），「而張**所遺如附表編號10、13、14所示土地經登記予全體繼承人公同共有，中區國稅局核定其價額依序為*元、*元、*元，有土地登記謄本及中區國稅局遺產稅繳清證明書附卷可稽。果爾，該編號10、13、14所示土地之價額既高於被上訴人之特留分價額，則其不足之特留分價額是否不得以該部分土地補足，而須違反系爭遺囑指定之分割方法，將系爭土地併分割予被上訴人，即不無研求之餘地。原審遽謂系爭遺囑指定之分割方法違反特留分之規定，系爭土地為兩造公同共有，上訴人應塗銷該土地之繼承登記，亦有未洽」（最高法院111年度臺上字第334號民事判決意旨參照），「繼承權人行使特留分扣減權，且一經行使，其特留分即概括存在於所有遺產上，則依『遺囑』作為繼承登記原因之處分行為，茍有侵害特留分權利，自應認失其依據」（臺灣高等法院臺中分院109年度家上字第147號民事判決意旨參照，最高法院111年度臺上字第1459號民事裁定駁回上訴確定），是特留分之被侵害，應視實際執行遺囑之登記處分行為而定，若尚未履行遺囑之內容，則未必有侵害特留分可言。　　

二、如附表一編號1至6、8至10之被繼承人翁文選遺產，依114年1月之公告現值與114年之房屋稅課稅資料計算，即使加入附表一編號8、9、10之原遺產存款數額（現均已為零，見本院卷第519、521、527、529、551頁），其總計為21,048,511元，上訴人之特留分為12分之1即1,754,043元（見附表一說明欄），然僅就尚未遺產分割之附表一編號5、6土地而言，其總價值為2,920,262元（1,088,359元加1,831,903元），即已遠高於上訴人特留分換算之價值1,754,043元。而附表一編號5、6之土地遺產，既仍登記為公同共有而尚未分割，則將來如何分割，仍未可知，如未實際執行系爭遺囑，則被上訴人Ａ０３現已登記取得附表一編號1至4部分之不動產，即尚未侵害上訴人之特留分，故以附表一編號1至6目前登記之現狀而言，無論附表二所示不動產是否歸扣，上訴人之特留分仍尚未被侵害，從而，其上訴人上訴聲明第三、四項（見本院卷第22、352頁）請求塗銷附表一編號1至4部分被上訴人Ａ０３之所有權登記，自無理由。

三、復按：「分割遺產判決具有形成判決之性質，於判決確定時發生消滅遺產公同共有關係之效力」（最高法院113年度臺上字第1125號民事判決意旨參照），「原告請求確認之法律關係或基礎事實，須以直接有效之方法行之，以間接迂迴之方法請求確認者，無即受確認判決之法律上利益」（最高法院114年度臺上字第2087號民事裁定意旨參照）。查附表一編號5、6之土地遺產，現仍登記為公同共有而尚未分割，則將來如何分割，仍未可知，已如前述，如將來經協議或裁判分割，並未侵害上訴人之特留分，例如將來之協議或裁判分割，若將附表一編號5、6部分，分予上訴人部分之價值，業已大於或等於其特留分，則上訴人就附表一編號1至4部分，即無上訴聲明第二項所示之特留分比例存在。因此退而言之，即使被上訴人Ａ０４對上訴聲明第二項有所爭執，上訴人於附表一編號5、6之土地遺產分割前，其上訴聲明第二項部分，因非以直接有效之方法確認，目前尚無確認之實益，仍無即受確認判決之法律上利益。　

伍、結論：上訴人上訴聲明第二項，就被上訴人Ａ０３部分，既視為撤回上訴，則本院自毋庸再對被上訴人Ａ０３為審判，而對被上訴人Ａ０４部分，則無確認利益。至上訴人上訴聲明第三、四項部分，因上訴人之特留分目前尚未受侵害，故無理由。原判決駁回上訴人之請求，理由雖有不同，但結論並無二致，仍應予以維持，故應駁回上訴人之上訴。

陸、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法與舉證，經核與判決結果不生影響，爰不另逐一論述，併此敘明。

柒、據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第2項、第78條，判決如主文。　　　　

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日

　　　　　　　　　家事法庭審判長法　官　邱志平

　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　許志龍

　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　伍偉華

附表一：被繼承人翁文選死亡時之遺產

編號 種類 標的 權利 範圍 遺產價額(土地以114年1月公告現值、房屋以新北市政府稅捐稽徵處114年房屋稅核定資料計算） 計算方式    現登記 所有權人 登記日期 暨原因      公告土地現值(元/平方公尺) 面積 計算式 (元以下四捨五入) 卷證資料 (本院限閱卷)   1 土地 新北市○○區○○段000地號 1/8 8,057,140 247,000 260.96 (24,7000×260.96)×1/8=8,057,140 第93-97頁 Ａ０３ 113年4月3日 遺囑繼承 2 建物 新北市○○區○○段00○號(門牌號碼新北市○○區○○路000號3樓) 全 144,700 - - - 第155頁 Ａ０３ 113年4月3日 遺囑繼承 3 土地 金門縣○○鄉○○○○○段00000地號 839/ 1200 8,302,616 23,100 514.07 (23,100×514.07)×839/1200=8,302,616 第101頁 Ａ０３(經歷次登記已取得1/1) 113年4月23日 遺囑繼承 4 土地 金門縣○○鄉○○村○段00000地號 1/3 1,137,281 19,700 173.19 (19,700×173.19)×1/3=1,137,281 第103-105頁 Ａ０３ 113年4月23日 遺囑繼承 5 土地 金門縣○○鄉○○村○段000地號 1/3 1,088,359 19,700 165.74 (19,700×165.74)×1/3=1,088,359 第107-111頁 全體繼承人公同共有 113年6月12日 繼承 6 土地 金門縣○○鄉○○村○段000地號 1/2 1,831,903 19,700 185.98 (19,700×185.98)×1/2=1,831,903 第113-115頁 全體繼承人公同共有 113年6月12日 繼承 7 土地 金門縣○○鄉○○○○○段000地號 1/2 不列入遺產範圍    第135頁 Ａ０４ 110年3月23日贈與 8 存款 翁文選之金門金寧郵局-存簿  10,036（現為0）       9 存款 翁文選之臺灣銀行連城分行-優存(定存)  442,000 （現為0）       10 存款 翁文選之臺灣銀行連城分行-優存(活期)  34,476（現為0）       合計    21,048,511       說明： 上訴人特留分為：1,754,043元(計算式：21,048,511×1/12=1,754,043元，元以下4捨5入)           



附表二：被上訴人Ａ０３、Ａ０４主張應歸扣之財產

編號 種類 標的 權利 範圍 財產價額(土地以114年1月公告現值、房屋以新北市政府稅捐稽徵處114年房屋稅核定資料計算） 計算方式    現登記 所有權人 登記日期 暨原因      公告土地現值(元/平方公尺) 面積 計算式 (元以下四捨五入) 卷證資料 (本院限閱卷)   1 土地 金門縣○○鄉○○村○段000地號 1/1 1,804,520 19,700 91.6 (19,700×91.6) =1,804,520 第147頁 Ａ０１ 105年10月7日 贈與 2 土地 新北市○○區○○段000地號 3/250 114,248 156,000 61.03 (156,000×61.03)×3/250=114,248 第137頁 Ａ０１ 109年1月22日 買賣 3 土地 新北市○○區○○段000地號 3/25 4,306,910 156,000 230.07 (156,000×230.07)×3/25=4,306,910 第139-143頁 Ａ０１ 109年1月22日 買賣 4 建物 新北市○○區○○段0000○號(門牌號碼中和區圓通路000巷00號0樓) 3/5 180,840 - - 301,400×3/5 =180,840 第151頁 Ａ０１ 109年1月22日 買賣 合計    6,406,518       說明：附表一、二之金錢單位均為新臺幣，時間均為民國。           

　　　　　　　　　　　　　　　

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　12　　月　　24　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳　　　　



