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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; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
}

.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: 185%;
}

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

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

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

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}
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臺灣高等法院臺中分院民事判決
109年度重上更一字第69號
上  訴  人  許存成  
            許文通  


            許全運  
            許明德（即許金能之承受訴訟人）


            許慧貞（即許金能之承受訴訟人）


            許慧敏（即許金能之承受訴訟人）


            許郁婕（即許金能之承受訴訟人）


            許惟絜（即許金能之承受訴訟人）


            許雁翔（即許金能之承受訴訟人）


            許雁璇（即許金能之承受訴訟人）






共      同
訴訟代理人  涂芳田律師
複代理人    蔡昆宏律師
被上訴人    祭祀公業許世岱


法定代理人  許順和  
訴訟代理人  趙惠如律師
被上訴人    郭進安  
            潤興開發有限公司


上列一人
法定代理人  黃浚閎  


上列二人共同
訴訟代理人  吳建民律師
複代理人    賴銘耀律師
上列當事人間確認派下權存在等事件，上訴人對於中華民國106年6月29日臺灣彰化地方法院105年度重訴字第201號第一審判決提起上訴，經最高法院發回更審，本院於112年5月23日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分訴訟費用之裁判均廢棄。
確認上訴人許存成、許文通、許全運對於祭祀公業許世岱之派下權存在。
其餘上訴駁回。
第一、二審及發回前第三審訴訟費用，由上訴人許存成、許文通、許全運負擔4分之1，上訴人許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇連帶負擔2分之1，餘由被上訴人祭祀公業許世岱負擔。
    事實及理由
甲、程序方面：
一、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。當事人喪失訴訟能力或法定代理人死亡或其代理權消滅者，訴訟程序在有法定代理人或取得訴訟能力之本人承受其訴訟以前當然停止。上開承受訴訟人，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。民事訴訟法第168條、第170條、第175條分別定有明文。本件上訴人許金能於民國109年7月16日死亡，其繼承人為許陳春局、許明德、許明堂、許慧貞、許慧敏，許明堂於97年2月24日死亡，其代位繼承人為許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇，上開繼承人無人向法院聲請拋棄繼承，其等為許金能之繼承人等情，固有被繼承人繼承系統表、除戶及各該繼承人現戶戶籍謄本、臺灣彰化地方法院112年4月10日彰院毓家康字第1120410006號函在卷可稽（見本院卷五第366至380、356頁）。惟本件繼承標的為許金能對祭祀公業許世岱（下稱系爭公業）之派下權，依祭祀公業條例第5條規定：本條例施行後，祭祀公業及祭祀公業法人之派下員發生繼承事實時，其繼承人應以共同承擔祭祀者列為派下員。上開繼承事實發生於祭祀公業條例施行後，許金能之妻許陳春局雖非不得為派下員（最高法院105年度台上字第2268號判決意旨參照），然許金能之上開繼承人陳明許陳春局無意共同承擔祭祀，非派下員，無從繼承公業派下權，故僅由許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇承受訴訟（見本院卷六第8頁）。又許雁翔、許雁璇於000年0月00日年滿18歲已成年（修正民法第12條「滿18歲為成年」於000年0月0日生效），其等原法定代理人黃淑梨之法定代理權消滅。則許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇（下稱許明德等7人）具狀承受許金能之訴訟，及許雁翔、許雁璇具狀承受本人訴訟（見本院卷二第415至421頁、本院卷五第386至388頁），於法均無不合，應予准許。
二、次按不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第256條定有明文，此規定依同法第463條準用於第二審程序。上訴人起訴主張系爭公業所有下述系爭土地移轉所有權予被上訴人潤興開發有限公司（下稱潤興公司）、郭進安，不符合土地法第34條之1之規定，為無權處分，嗣於本院110年4月30日準備程序期日，變更主張為無權代理，而請求權仍為民法第767條（見本院卷一第294頁）。核其所述係不變更訴訟標的，更正法律上之陳述，非為訴之變更。　　
乙、實體方面：　　
壹、上訴人主張：系爭公業之設立人為許鐘明、許鐘造、許鐘白、許鐘訓、許鐘財5人（合稱許鐘明等5人），以「家產抽出留存」之方式設立，上訴人均為許鐘明之後代子孫。詎系爭公業管理人許順和向彰化縣○○鎮公所（下稱○○鎮公所）申報公業派下員時，斬除他房之派下員（俗稱斬枝），僅列許鐘訓一房，未將上訴人列為派下員，而○○鎮公所為形式審查後，即發給派下員名冊。系爭公業成立年代久遠，長達百餘年，人物全非，戶籍資料及其他確切書據難以查考，依民事訴訟法第277條但書之規定，應減輕上訴人就系爭公業設立人之舉證責任，為此請求確認上訴人對系爭公業之派下權存在。又許順和任系爭公業之管理人期間，於105年5月2日以買賣為登記原因，將系爭公業之財產其中坐落彰化縣○○鎮○○段0000、0000、0000地號土地移轉所有權予潤興公司，將同段0000、0000、0000地號土地移轉所有權予郭進安（下各以地號稱之，合稱系爭土地）。然許順和未經派下現員過半數之同意選任為系爭公業之管理人，無權代理系爭公業為系爭土地之處分行為。且許鐘訓一房僅占公業5分之1房份，未逾應有部分2分之1之規定，許順和對系爭土地為處分行為時，顯未符土地法第34條之1規定，係屬無權代理行為，上訴人得依民法第767條、第821條、第828條第2項規定，請求塗銷系爭土地之所有權移轉登記（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡上廢棄部分，確認許存成、許文通、許全運及許金能之承受訴訟人許明德等7人對於系爭公業之派下權存在。㈢潤興公司應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷。㈣郭進安應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷。
貳、被上訴人辯以：
一、系爭公業部分：上訴人主張渠等為系爭公業之派下員，僅以中央研究院人文社會科學聯合圖書館（下稱中研院圖書館）館藏之影印本「祭祀公業調查書」、「符號第七號別紙-設立連名帳」、「符號第二十一號別紙」、「符號第二十二號別紙」為據，惟公業調查書非日治時期臺灣總督府下令普查而由祭祀公業管理人填載，公業調查書所載內容顯與事實不符。又公業調查書之符號第二十二號別紙所為之派下系統表更與上訴人所提出福建篷山許氏宗譜之私文書所載繼承系統不相同，不足以上開私文書資料證明系爭公業係由許鐘明等5人所設立。縱可認系爭公業設立人為許鐘明等5人，惟上訴人應證明其等為前開5人之子孫，依法方有確認利益。惟上訴人無法證明其等為許鐘明之子孫，顯非系爭公業之派下員，無從依民法第767條、第821條、第828條第2項規定訴請塗銷系爭土地之所有權移轉登記。況系爭公業係於104年10月4日召開派下員會員大會決議處分系爭土地，無論人數或應有部分均超過2分之1，且同意處分之派下員均書立處分同意書並蓋用印鑑章及檢附印鑑證明，經地政事務所審查無誤後，方辦理土地移轉登記，系爭土地之處分縱未經上訴人同意，亦無違反民法第34條之1規定，上訴人請求塗銷登記，自屬無據。
二、潤興公司、郭進安（合稱潤興公司2人）部分：上訴人所提之公業調查書，形式上未能證明係日治時期總督府下令普查祭祀公業當時所製作之文書；其實質記載之内容又有多項與事實不符，上訴人須負之舉證責任，無從減輕。上訴人非系爭公業之派下員，其請求確認派下權存在，即無理由，亦無權訴請塗銷系爭土地登記。系爭土地出賣予潤興公司2人時，即已提出系爭公業派下全員系統表、派下員名冊、派下員持分表、所有權狀、處分同意書等文件資料，系爭公業經當時派下全員決議由管理人許和順以系爭公業名義與潤興公司2人訂立買賣契約並移轉系爭土地所有權登記，並未以上訴人之代理人名義為之，非屬無權代理。倘認上訴人為系爭公業派下員，系爭土地出賣未得上訴人同意，可能構成無權代理，則依前述系爭公業提出之當時派下全員名冊，派下系統表、處分同意書等文件，已足使潤興公司2人信賴其有代理權。又系爭公業前由管理人許和順向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經公告徵求異議，於異議期限屆滿前，無人提出異議後核發證明，足證核發派下員證明當時，上訴人並未對於核發派下全員證明提出異議，顯然知悉派下全員名冊，亦知悉管理人許和順為系爭公業代理人，上訴人未為異議或反對之表示，應有民法第169條表現代理之適用。且潤興公司2人係善意第三人，依土地法第43條規定，亦屬善意取得系爭土地所有權。被上訴人均答辯聲明：上訴駁回。
叁、爭點整理結果（見本院卷一第294至295頁、卷二第125、127頁、卷四第238至239、403至404頁）：
一、兩造不爭執事項：
  ㈠系爭公業管理人許順和向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經○○鎮公所公告徵求異議，於異議期限屆滿無人提出異議後核發。
  ㈡系爭公業無原始規約，其享祀者為許世岱。
  ㈢系爭公業之原管理人為許在文，許在文之父親為許聯科。
  ㈣系爭公業所有之0000、0000、0000地號土地於105年5月2日以買賣為原因，移轉登記予潤興公司所有；另系爭公業所有之0000、0000、0000地號土地於105年5月2日以買賣為原因，移轉登記予郭進安所有（合稱系爭移轉登記）。
　㈤系爭公業之不動產清冊：彰化縣○○鎮○○段0000、【0000】、0000、【0000、0000、0000】、0000、【0000、0000】地號、○○段000、000地號土地（【】為系爭6筆土地），原地號如本院卷三第53至63頁上訴人準備三狀記載內容，土地資料詳上更證物17至23、29至32（見本院卷三第111至204頁、卷四第167至216頁，本院整理如附表一所示）。 
　㈥兩造於111年1月26日會同里長，前往彰化縣○○鎮○○里○○巷00號（坐落0000地號土地上），請出該處神明桌上所設「蓬山許姓歷代祖考妣之神位」牌位（見本院卷三第75至79 頁），該牌位正面記載「甲午年桂月立、陽上子孫奉祀」（見本院卷三第81、91至93頁），請出之牌位如本院卷三第93至105頁照片，其上記載之祖先名單如該等照片編號1至8 所示。
　㈦附表甲（指本院卷四第225至230頁四房許鐘訓派下系統）其中以★標示者，為○○鎮公所104年7月3日公告系爭公業派下員名冊，共95名，加上編號10許明銓、11許明杰、35許家逢，共計98名（見原審○○鎮公所「祭祀公業許世岱」檔存資料《2之1》第39至40、44至45、189至190頁）；以◎標示者，為○○鎮公所同意備查系爭公業選任許順和為管理人之系爭公業管理人書面同意書者（見同資料卷《2之2》第6至59頁，共53份）。
二、本件爭點： 
  ㈠上訴人主張系爭公業之設立人為許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財等5人，被上訴人主張僅許鐘訓1人，何者有理由？
  ㈡如前項爭點上訴人有理由，上訴人主張為系爭公業之派下員，有無理由？
  ㈢如前2項爭點上訴人有理由，上訴人主張選任許順和為系爭公業管理人，因違反祭祀公業條例第16條第4項而無效，許順和無權代理系爭公業出賣系爭土地，上訴人主張依民法第170條第1項買賣及移轉登記之債權及物權契約均不生效力，有無理由？
  ㈣如前3項爭點上訴人有理由，上訴人依民法第767條第1項前段及中段、第828條第2項準用第821條規定，請求潤興公司2人塗銷系爭移轉登記，有無理由？
肆、本院判斷：
一、系爭公業之設立人為許鐘明等5人：　　　　
　㈠當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第277條定有明文。稽諸臺灣地區之祭祀公業有於前清或日據時期設立者，年代久遠，人物全非，戶籍資料及其他確切書據每難查考，就其設立人及設立方式，乃至派下身分之舉證，均屬不易，如嚴守該條本文所定之舉證原則，難免產生不公平之結果。故法院於審理祭祀公業之訴訟中，應斟酌同條但書規定，調整修正舉證責任，審酌兩造各自提出之人證、物證等資料，本於舉證責任減輕之原則，綜合全辯論意旨而為認定（本件發回之最高法院109年度台上字第1088號判決意旨參照）。　
  ㈡上訴人主張系爭公業由許鐘明等5人所設立等語，業據提出中研院圖書館特藏之系爭公業祭祀公業調查書、設立連名帳、派下連名冊、派下系統表為證（卷證頁碼詳附表二編號1至4，全卷重覆及整理情形見本院卷五第118至120頁，合稱系爭公業調查書），且本院前審命被上訴人提出系爭公業之設立方式及設立人證明，被上訴人僅提出向○○鎮公所申請核發系爭公業派下全員證明時所製作之系爭公業沿革（見本院前審卷二第24頁），此外並未就系爭公業之設立方式及設立人提出相關證據供核。可認系爭公業之設立方式及設立人為何，其證據資料尚欠明瞭，於此情形，即應斟酌首揭法條但書之規定予以緩和舉證責任分配之原則。
  ㈢上訴人主張系爭公業調查書為中研院圖書館特藏之祭祀公業調查書及其附件，係日治時期臺灣總督府下令地方政府普查之祭祀公業現況資料，系爭公業調查書所載系爭公業不動產內容及曾設定權利予黃欽等2人，與日據時期土地謄本之記載大致相符，足見係由系爭公業管理人所填寫，應屬真實等語，並提出王世慶、李季華著作之竹塹社七妹公祭祀公業與采田福地論文（見本院前審卷一第48至50頁，下稱采田福地論文）、93年5月法務部編印之臺灣民事習慣調查報告（見本院前審卷一第51至53頁，下稱民事習慣調查報告）所附祭祀公業調查書（下稱民事習慣調查書）、中研院圖書館106年6月28日函送之特藏「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」全件資料（函文附本院前審卷一第64頁，資料外放本院前審證物卷，下稱中研院圖書館全件資料），及日治時期土地謄本為憑（詳附表一備註⒊）。參諸采田福地論文記載「昭和11年11月，新竹州奉令轉飭各市郡街庄，調查依慣習設立之祭祀公業，頒發申告書：注意事項（6項）、調查書樣式（調查書事項26項）、…，命各祭祀公業管理人辦理申報祭祀公業…」（見本院前審卷一第50頁），及民事習慣調查書列有26項內容（見本院前審卷一第52頁），與中研院圖書館全件資料之影印資料題名載有「采田福地（竹塹社）」，及所附之各祭祀公業調查書（含系爭公業調查書）26項內容相同，且系爭公業調查書記載「管理人(12)氏名職業…○○庄…許在文(13)就任年月日明治四十年五月」、「(23)沿革與現況」記載「…嗣後，因某種情形，設定○○街黃欽外二名之祖先及質權…」，與「(25)不動產所在」所載「彰化郡○○街○○○○、○○○、○○○、○○、○○之○番地」之日治時期土地謄本載有「明治四十二年六月十八日管理變更○○庄許在文」、「典權設定…典主○○○○○庄…○○番…黃欽…黃清江」等情（見本院前審卷二第85至99頁）相合，上訴人上開主張實有所憑。又中研院圖書館全件資料係中研院圖書館以106年6月28日聯圖字第1069150003號函所檢送之資料，函文中提及該館典藏祭祀公業相關資料有42冊，隨函附上「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」（索書號S004.1 0212）全件影印件，其中本院前審證物卷第17至19頁即為系爭公業調查書。且該函稱：該館典藏之祭祀公業影印特藏資料，以日據時期為大宗，係多位研究人員田野訪查時蒐集而得，由於時間久遠無從得知該資料為何人，於何時、何地影印採集等語（見本院前審證物卷第6頁）。而本院就「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」一書中系爭公業調查書是否為日治時期臺灣總督府下令普查所製作之文書，函詢中研院圖書館經覆稱：總督府（指日治時期臺灣總督府）在（西元）1936年召開總督府評議會，曾決議要就祭祀公業進行立法，經成立特別委員會，並決定展開祭祀公業調查。該項調查工作之進行，係由總督府發函各州廳機關，再由各州轉發郡市、街庄。該館收藏之《麻豆庄祭祀公業調查書》中，可看到該項工作確實於1937年展開。台中祭祀公業調查書雖未留下相關公文，但從當時的報紙中，可看到台中州曾於1937年與1940年兩度進行祭祀公業調查。前項《麻豆庄祭祀公業調查書》中亦收藏有當時祭祀公業調查書格式與調查方法，系爭公業相關調查資料，核與麻豆庄調查報告中所附格式相符合。根據麻豆庄調查報告書所依據之法令，公業調查報告書係祭祀公業管理人所填具申報，若管理人出缺，則由現占有者為事務管理者，如果沒有現占有者，則由地方官廳調查。系爭公業之管理人，依調查書記載為許在文，但許在文業於1920年死亡，亦即屬於出缺狀態，如依調查書所載，該公業派下於1937年1月另選出許波水、許樹林、許烏柳、許進益（誤載為許正益）等4人為管理人，則依當時調查辦法，該公業之調查書應為該4人所填具申報等語，此有中研院圖書館110年3月2日秘書字第1100002550號函暨附佐證資料在卷可稽（見本院卷一第195至219頁)，堪認系爭公業調查書應為日治時期臺灣總督府下令普查而由祭祀公業管理人填載之資料，足為認定系爭公業設立人之依據。至被上訴人以中研院圖書館上開110年函文中另稱：其館藏之「彰化縣和美地政事務所祭祀公業調查表」一書，為戰後1978年之資料，非日治時期資料等語，否認系爭公業調查書為日治時期臺灣總督府下令所為之祭祀公業調查云云，則係將不同之二事混為一談，並不可採。
  ㈣佐以中研院圖書館館藏之系爭調查書中，除系爭公業調查書所載「⑺設立者許鐘明外四名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財」，計有5人（見本院前審證物卷第16、17），對照相同館藏資料所附其他祭祀公業調查書，如曾來祭祀公業調查書所載「⑺設立者曾炎外二名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者曾炎、曾獅、曾錦」，計有3人；葉臨祭祀公業調查書所載「⑺設立者葉港外五名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者葉港、葉猫、葉倭、葉臨、葉番王、葉朝」，計有6人等記載（見本院前審證物卷第36、37、206、207頁）。可知系爭公業調查書所載「⑺設立者許鐘明外四名」係指連同許鐘明在內共有許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財等5人為設立人。另參系爭公業調查書所附派下連名帳，除四房許鐘訓後代子孫外，尚有二房後代許進益、五房後代許海祥、許海沙、許金澤、許樹林等人（兩造陳述見本院卷五第126頁，所陳五房系統表如本院卷三第291至300頁，係以上訴人主張為基礎臚列供兩造核對，但系爭調查書派下系統表許鐘白列在第3位、許鐘財列在第5位，宗譜則列許鐘財為三房、許鐘白為五房）。又系爭公業所有土地中之重測前○○段000地號土地（即附表一編號11）台灣省土地關係人繳驗憑證申報書所附35年7月20日管理人選任決議書（見本院卷三第265、267頁上更證24)，記載系爭公業因原管理人許在文死亡，故選任許樹林、許進益、許波水為新任管理人，除該3人具名同意外，尚有派下員許海沙、許仰嵩、許火城、許七、許長、許勝具名同意，其中許樹林、許海沙為五房後代，許進益、許長、許勝為二房許鐘明之後代，許波水、許仰嵩、許火城、許七為四房許鐘訓之後代。另上開申報書所附保證書（見本院卷三第269至275頁上更證25)，記載許進益、許勝為保證人出具保證書，保證彰化郡○○街○○00、00、000、000地號土地確為系爭公業所有。可知參與系爭公業事務之運作者，顯非許鐘訓一房之後代而已，尚有其他各房後代，益徵系爭公業之設立人應為許鐘明等5人無訛。
　㈤又系爭公業向○○鎮公所申報派下員時所提「沿革」（見原審○○鎮公所「祭祀公業許世岱」檔存資料《2之1》第43頁即本院前審卷二第24頁），說明系爭公業係由許聯科、許其提、許其攢、許永抄、許清摘（下稱許聯科等5人）所設立，無非係以系爭公業所有之土地，其管理者登載為許聯科、許在文，再以許在文為許聯科之子，勾稽出許聯科該輩之兄弟共5人為設立人。但日治時期臺灣之祭祀公業固以選任派下擔任管理人為原則，惟亦有選任派下以外之人為管理人，故祭祀公業之管理人並非當然為祭祀公業之派下（見民事習慣調查報告第775頁），單以管理人許聯科、許在文為憑，實無法推證出許聯科、許在文必為許世岱之後代子孫而有派下權。被上訴人主張許聯科等5人為系爭公業之設立人，自係認許聯科等5人為許世岱之後代子孫，由於日據時期戶籍之設立始於西元1906年，並無戶籍資料可證許聯科等5人係許世岱之後代子孫，而系爭調查書所附派下系統表，記載許聯科等5人（其中許聯科載為許其捷，與附表二編號5之宗譜所列相同，亦與其弟許其提、許其攢同屬「其」字輩，可認許聯科應為許其捷，兩造就此亦無爭執）係許鐘訓之子，且許鐘訓與許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘財同為設立人，並以系爭調查書第⑻項所載設立者與享祀者許世岱為父子關係，始能導出許聯科等5人為許世岱之後代子孫而有派下權。基此亦知被上訴人否認系爭調查書，等同推翻許順和所申報之系爭公業派下員名冊，是被上訴人一方面主張許聯科等5人為系爭公業設立人，一方面又否認許聯科等5人為許鐘訓之子（見本院卷五第127頁），實有矛盾，益見許聯科等5人並非系爭公業之設立人，系爭公業之設立人亦非僅許鐘訓1人。　　
　㈥綜上，系爭公業調查書所附設立連名帳記載系爭公業之設立人為許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財，上訴人主張系爭公業之設立人為許鐘明等5人，自屬有據，堪信屬實。而被上訴人僅以其於104年間由許鐘訓一房向○○鎮公所申請核發系爭公業派下全員證明時所製作之系爭公業沿革，空言主張系爭公業之設立人僅許鐘訓1人或許聯科等5人，則均無理由。
二、許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，許金能及其承受訴訟人許明德等7人均非系爭公業派下員：
  ㈠系爭公業之享祀人為許世岱（見不爭執事項㈡），系爭公業之設立人為許鐘明等5人，且系爭公業調查書為日治時期臺灣總督府下令普查而由系爭公業管理人填載之資料，可為憑據，業據本院認定如前。依系爭調查書第⑻項享祀者與設立者之關係，記載設立者為享祀者之子，可知許鐘明等5人為許世岱之子。依系爭調查書所附派下系統表所載，許鐘明由許吉承嗣，許吉由許進益承嗣；系爭調查書所附派下連名帳亦載許進益為派下員；且系爭調查書第項「革ト現況」記載許進益曾被選任為管理人，足見許鐘明之承嗣者許吉、許進益一房後代應為派下員。又被上訴人以許進益戶籍謄本記載「招婿許進益、明治二十八年四月二十一日婚姻」（見本院卷二第147頁），主張許進益因被招贅而喪失派下權乙節。上訴人固不爭執許進益被招贅（見本院卷五第124頁），惟核諸該戶籍謄本除無許進益被其妻招贅之具體說明外，其妻「許張氏查某」更是冠夫姓，所生子女皆姓許，無姓張者，且許進益婚姻入戶時間為明治28年即西元1895年，嗣於西元1937年期間系爭調查書為調查時，許進益猶為系爭公業之派下員，凡此均難認許進益已因被招贅而喪失系爭公業之派下權（本院卷五第154頁內政部99年12月21日內授中民字第0990038407號解釋，亦認男子招贅結婚，如無規約規定，對本身家之派下權不因而喪失）。而許進益為許吉之子，許進益生有長男許長、次男許勝、六男許火龍（三、四、五男絕嗣不論），許存成為許天來之子、許天來為許長之子，許全運（原名許金德）為許取之子、許取為許勝之子，許文通為許火龍之子等情，有戶籍謄本在卷可考，且為兩造所不爭執（見本院前審卷一第139至150頁、卷二第13頁；本院卷二第147至159、167、209、237頁、卷五第121至124頁，許進益族系可對照本院卷三第291至293頁附表、本院前審卷一第169至174頁上訴人所提系統表，證物可再參本院卷四第299至329頁上訴人所提附表），堪信許存成、許全運、許文通為設立人許鐘明之後代子孫而為系爭公業之派下員。至上訴人主張許進益將長子許長過嗣給許鐘明長子許唐之子許在岸，故許存成係承嗣許唐該房之派下權，並提出宗譜為證（詳附表二編號5）。然宗譜係記載「進益→長許強→承在岸」，即承嗣許在岸之人為許強，並非許長，兩者對照已有不符，且戶籍資料查無此承嗣之相關記載，自難認上訴人此部分主張可採。況許存成為許進益後代子孫而可承嗣為系爭公業派下員，被上訴人亦稱：如本院認許進益子孫為派下員，許存成即為派下員等語（見本院卷五第122頁），是上訴人此部分主張應不予採認。　
  ㈡許金能主張其父為許王𣓽，許王𣓽之父為王拗，王拗之妻為郭氏巧，王拗為郭氏巧之招夫，郭氏巧之前夫為許送，許送之父為許棟，許王𣓽、許金能冠許姓，係定子女歸屬許家，而有許氏宗族之繼承權，故許金能為系爭公業之派下員，並提出各該戶籍謄本為證(見本院卷二第241至250頁、本院前審卷一第151至154頁)。惟核諸其日治時期手抄戶籍謄本所示，郭氏巧係以叔母寄居許豈戶內，並記載其為許豈亡叔父許送之寡婦，王拗雖以郭氏巧之招夫而入戶，但所生之子王𣓽本姓王，僅其姓名右上角有一小字「許」，係光復後戶籍謄本載為許王𣓽，但何以有此轉變，未見記載，許金能非許送之子，係許送死亡後其遺妻再嫁招夫所生之子，與許鐘明無血緣關係，無從因冠許姓而取得系爭公業之派下權，事屬當然。況許王𣓽於昭和4年以「謝氏玉女招婿」身分遷戶至○○街○○○庄000番地（見本院前審卷一第152頁），更與系爭公業無何關聯。又系爭調查書所附派下系統表，許鐘明之承嗣者並無許棟，派下連名帳亦無列許棟為派下員，且宗譜上所載「鐘明→四許棟」之許棟該房下已無人承嗣，顯然許金能無從自許棟承嗣系爭公業之派下權。又依該日治時期戶籍謄本所載(見本院前審卷二第43頁)，許送住所地為台中廳○○○○○庄00番地，此處固為系爭調查書記載之系爭公業祭場，而許王𣓽、許金能雖曾設籍於此處，然無從因此取得系爭公業之派下權，亦屬當然。另不爭執事項㈥之神主牌位所載祖先名單（見本院卷三第93至99頁編號1-6），上訴人自陳係更新時以電腦雷射雕刻（見本院卷四第126頁），該等照片所示之祖先牌位，明顯屬於新品，非遠年舊物，不能為許金能確屬系爭公業派下員之有利論證。是許金能並非系爭公業之派下員，許金能之承受訴訟人許明德等7人自亦非系爭公業之派下員。
三、系爭公業選任許順和為管理人固非有效，但潤興公司2人為善意受讓人，上訴人不得請求塗銷系爭移轉登記：
  ㈠按由自己之行為表示以代理權授與他人，或知他人表示為其代理人而不為反對之表示者，對於第三人應負授權人之責任。但第三人明知其無代理權或可得而知者，不在此限，民法第169條定有明文。是本人應負表見代理之責任，必須於該法律行為發生前或後，有表見之事實存在，且該第三人係善意無過失者，始足當之（最高法院96年度台上字第1051號判決意旨參照）。又代表與代理雖不相同，但性質有其共通性，是關於祭祀公業管理人之代表行為，解釋上應類推適用關於代理之規定，如無代表權人代表祭祀公業所為之法律行為，於具備表見之外觀時，應類推適用表見代理規定，使祭祀公業對於善意且無過失之第三人負授權人責任。次按土地法第43條規定依本法所為之登記，有絕對效力，此項規定係為保護善意第三人起見，將登記事項賦與絕對之公信力，是主張依土地登記而取得新登記之第三人為惡意者，應就此負舉證責任，否則新登記之第三人即應受登記效力之保護。
　㈡許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，有如前述，其等均為許吉該房後代子孫，以許吉後代子孫可為派下員者尚有18人（見本院卷三第291至292頁許吉該房第7至9世姓名下劃線者，被上訴人就此不爭執，見本院卷四第129頁，本院整理如附表三）為計，並以不爭執事項㈦原派下員98名加計上開許吉後代18名派下員應為116名，而出具同意書同意選任許順和為管理人者為53名，不足半數，與祭祀公業條例第16條第4項規定未合，上訴人主張此選任違法，許順和非合法之系爭公業管理人，其代表系爭公業將系爭土地出賣予潤興公司2人，並將系爭土地所有權移轉登記予潤興公司2人，係無權代表，自屬有據。惟系爭公業管理人許順和向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經○○鎮公所公告徵求異議，於異議期限屆滿無人提出異議後核發等情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈠）。且許順和代表系爭公業與潤興公司2人簽訂不動產買賣契約書時，於契約第9條約明管理者許順和保證已依法定程序取得處分出售系爭土地之相關全部合法授權，倘有瑕疵應負全部責任（見本院前審卷二第52至55頁），並於辦理系爭移轉登記時，出具派下員同意書、戶籍謄本、印鑑證明、派下員會員大會會議紀錄、○○鎮公所函准備查派下現員名冊全卷資料供地政機關核對，而辦理移轉登記予潤興公司2人完畢（見原審函調之彰化縣○○地政事務所移轉登記資料卷《2之1》《2之2》）。足見許順和與潤興公司2人簽訂系爭土地之買賣契約及為系爭移轉登記，均已具備合法代表系爭公業之授權外觀，上訴人既未主張並舉證潤興公司2人有何明知或可得而知許順和無權代表，依前揭說明，即應類推適用民法第169條規定，令系爭公業負授權人責任，則潤興公司2人基於上開買賣契約受移轉取得系爭土地所有權，自已生效力。且核諸上情亦足認潤興公司2人並非惡意取得系爭土地之所有權登記，應受土地法第43條規定之保護。潤興公司2人合法取得系爭土地之所有權，系爭移轉登記之債權行為及物權行為均非無效，上訴人依民法第767條第1項前段及中段、第828條第2項準用第821條規定，請求潤興公司2人塗銷系爭移轉登記，均無理由。至上訴人主張土地法第34條之1部分，與系爭公業處分祀產之情節未符，復不影響上開法規適用之結果，不予贅論。
四、綜上所述，許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，許金能及其承受訴訟人許明德等7人均非系爭公業派下員，則許存成、許文通、許全運請求確認其等對系爭公業之派下權存在，為有理由，許金能之承受訴訟人許明德等7人請求確認許金能及其等對系爭公業之派下權存在，則無理由。另上訴人依民法第767條、第821條、第828條第2項規定，請求潤興公司應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷，郭進安應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷，均無理由，不應准許。從而原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，結論則無二致，仍應予維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
伍、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　27　　日
　　　　　　　　　　　　民事第五庭
　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官  黃綵君
　　　　　　　　　　　　          法　官  李慧瑜
　　　　　　　　　　　　          法　官  楊珮瑛
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，發回更審後為訴之變更（追加、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。
　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  賴成育
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　27　　日
附表一：
祭祀公業許世岱之土地重劃前後對照表
		編號

		 1

		 2★

		 3

		 4★

		 5★

		 6★

		 7

		 8★

		 9★

		 10

		 11



		重劃後
地號

		○○鎮○○段

		


		


		


		


		


		


		


		


		○○鎮○○段

		




		


		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		000

		000



		地目

		道

		建

		道

		田

		田

		  建

		  道

		  田

		  建

		  田

		  田



		面積㎡

		103

		6

		109

		1139

		780

		1343

		181

		640

		142

		 32

		4657.91



		重劃前
地號

		○○鎮○○段

		


		


		


		


		


		


		


		


		


		




		


		00-0

		00-0

		00-0

		00
00

		00-0

		00-0

		00-0
00-0

		00-0

		00-0

		000-0

		000
000



		日治
時期
地號
 (番)

		


		


		


		○○○○○庄

		○○○○○庄

		


		


		


		


		


		○○○○○庄



		


		


		


		


		00
00

		00-0

		


		


		


		


		


		000
000



		卷證

		證29

		證17

		證30

		證18

		證19

		證20

		證31

		證21

		證22

		證32

		證23







備註：
1.★者為出賣予潤興公司、郭進安之土地。
2.證17（本院卷三第111-119頁）、證18（同卷第121-157頁）、證19（同卷第159-175頁）、證20（同卷第177-189頁）、證21（同卷第191-203頁）、證22（同卷第205-217頁）、證23（同卷第219-263頁，出賣予張瑞騫）；證29（本院卷四第167-174，土地重劃為彰化縣所有）、證30（同卷第175-184頁）、證31（同卷第185-194頁）、證32（同卷第195-204頁，彰化縣政府徵收）。  
3.日治時期地號（台帳、謄本）並參本院前審卷二第85-89頁、本院前審卷二第91-99頁、本院卷一第423頁、卷二第109-117頁、卷三第73頁。
附表二：
		編號

		證物名稱

		卷出處

		頁碼



		１

		祭祀公業調查書

		本院前案卷一
本院前審證物卷

		第59至60頁
第16頁、第17頁左



		２

		設立連名帳（符號第七號ノ別紙）

		本院前案卷一
本院前審證物卷

		第62頁右
第17頁右



		３

		派下連名帳（符號第二一號ノ別紙）

		本院前案卷一
本院前審證物卷

		第63頁
第18頁



		４

		派下系統表(符號第二十二號ノ別紙)

		本院前案卷一
本院前審證物卷

		第61頁
第19頁



		５

		宗譜

		本院前審卷一

		第134至136頁



		６

		神主牌位

		本院卷三

		第93至99頁







附表三：
		編號

		3世③

		4世④

		5世⑤

		6世⑥

		7世⑦

		8世⑧

		9世⑨



		1

		許鐘明

		許吉

		許進益

		許長

		許天來

		許存成

		




		2

		


		


		


		


		


		許進生

		




		3

		


		


		


		


		


		許素琴

		




		4

		


		


		


		許勝

		許忠

		許田

		




		5

		


		


		


		


		


		許金福

		




		6

		


		


		


		


		許取

		許登財

		許淑眞



		7

		


		


		


		


		


		


		許榮裕



		8

		


		


		


		


		


		


		許淑慧



		9

		


		


		


		


		


		


		許芳毓



		10

		


		


		


		


		


		許全運

		




		11

		


		


		


		


		


		


		




		12

		


		


		


		


		


		許金堂

		許國健



		13

		


		


		


		


		許天賜

		許萬傳

		




		14

		


		


		


		


		


		許金圳

		




		15

		


		


		


		


		


		許文達

		




		16

		


		


		


		


		


		許碧蓮

		賴萩蓉



		17

		


		


		


		


		


		


		賴志明



		18

		


		


		


		


		


		


		賴志錫



		19

		


		


		


		


		許天子

		


		




		20

		


		


		


		許添財

		


		


		




		21

		


		


		


		許瑞

		


		


		




		22

		


		


		


		許評

		


		


		




		23

		


		


		


		許火龍

		許金木

		


		




		24

		


		


		


		


		許連生

		


		




		25

		


		


		


		


		許義雄

		


		




		26

		


		


		


		


		許文通

		


		




		27

		


		


		


		


		許文隆

		


		








　　　　　　　　　　

臺灣高等法院臺中分院民事判決

109年度重上更一字第69號

上  訴  人  許存成  

            許文通  



            許全運  

            許明德（即許金能之承受訴訟人）



            許慧貞（即許金能之承受訴訟人）



            許慧敏（即許金能之承受訴訟人）



            許郁婕（即許金能之承受訴訟人）



            許惟絜（即許金能之承受訴訟人）



            許雁翔（即許金能之承受訴訟人）



            許雁璇（即許金能之承受訴訟人）







共      同

訴訟代理人  涂芳田律師

複代理人    蔡昆宏律師

被上訴人    祭祀公業許世岱



法定代理人  許順和  

訴訟代理人  趙惠如律師

被上訴人    郭進安  

            潤興開發有限公司



上列一人

法定代理人  黃浚閎  



上列二人共同

訴訟代理人  吳建民律師

複代理人    賴銘耀律師

上列當事人間確認派下權存在等事件，上訴人對於中華民國106

年6月29日臺灣彰化地方法院105年度重訴字第201號第一審判決

提起上訴，經最高法院發回更審，本院於112年5月23日言詞辯論

終結，判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分訴訟費用

之裁判均廢棄。

確認上訴人許存成、許文通、許全運對於祭祀公業許世岱之派下

權存在。

其餘上訴駁回。

第一、二審及發回前第三審訴訟費用，由上訴人許存成、許文通

、許全運負擔4分之1，上訴人許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕

、許惟絜、許雁翔、許雁璇連帶負擔2分之1，餘由被上訴人祭祀

公業許世岱負擔。

    事實及理由

甲、程序方面：

一、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。當事人喪

    失訴訟能力或法定代理人死亡或其代理權消滅者，訴訟程序

    在有法定代理人或取得訴訟能力之本人承受其訴訟以前當然

    停止。上開承受訴訟人，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。民事訴訟法第168條、

    第170條、第175條分別定有明文。本件上訴人許金能於民國

    109年7月16日死亡，其繼承人為許陳春局、許明德、許明堂

    、許慧貞、許慧敏，許明堂於97年2月24日死亡，其代位繼

    承人為許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇，上開繼承人無人

    向法院聲請拋棄繼承，其等為許金能之繼承人等情，固有被

    繼承人繼承系統表、除戶及各該繼承人現戶戶籍謄本、臺灣

    彰化地方法院112年4月10日彰院毓家康字第1120410006號函

    在卷可稽（見本院卷五第366至380、356頁）。惟本件繼承

    標的為許金能對祭祀公業許世岱（下稱系爭公業）之派下權

    ，依祭祀公業條例第5條規定：本條例施行後，祭祀公業及

    祭祀公業法人之派下員發生繼承事實時，其繼承人應以共同

    承擔祭祀者列為派下員。上開繼承事實發生於祭祀公業條例

    施行後，許金能之妻許陳春局雖非不得為派下員（最高法院

    105年度台上字第2268號判決意旨參照），然許金能之上開

    繼承人陳明許陳春局無意共同承擔祭祀，非派下員，無從繼

    承公業派下權，故僅由許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、

    許惟絜、許雁翔、許雁璇承受訴訟（見本院卷六第8頁）。

    又許雁翔、許雁璇於000年0月00日年滿18歲已成年（修正民

    法第12條「滿18歲為成年」於000年0月0日生效），其等原

    法定代理人黃淑梨之法定代理權消滅。則許明德、許慧貞、

    許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇（下稱許明德等

    7人）具狀承受許金能之訴訟，及許雁翔、許雁璇具狀承受

    本人訴訟（見本院卷二第415至421頁、本院卷五第386至388

    頁），於法均無不合，應予准許。

二、次按不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述

    者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第256條定有明文，

    此規定依同法第463條準用於第二審程序。上訴人起訴主張

    系爭公業所有下述系爭土地移轉所有權予被上訴人潤興開發

    有限公司（下稱潤興公司）、郭進安，不符合土地法第34條

    之1之規定，為無權處分，嗣於本院110年4月30日準備程序

    期日，變更主張為無權代理，而請求權仍為民法第767條（

    見本院卷一第294頁）。核其所述係不變更訴訟標的，更正

    法律上之陳述，非為訴之變更。　　

乙、實體方面：　　

壹、上訴人主張：系爭公業之設立人為許鐘明、許鐘造、許鐘白

    、許鐘訓、許鐘財5人（合稱許鐘明等5人），以「家產抽出

    留存」之方式設立，上訴人均為許鐘明之後代子孫。詎系爭

    公業管理人許順和向彰化縣○○鎮公所（下稱○○鎮公所）申報

    公業派下員時，斬除他房之派下員（俗稱斬枝），僅列許鐘

    訓一房，未將上訴人列為派下員，而○○鎮公所為形式審查後

    ，即發給派下員名冊。系爭公業成立年代久遠，長達百餘年

    ，人物全非，戶籍資料及其他確切書據難以查考，依民事訴

    訟法第277條但書之規定，應減輕上訴人就系爭公業設立人

    之舉證責任，為此請求確認上訴人對系爭公業之派下權存在

    。又許順和任系爭公業之管理人期間，於105年5月2日以買

    賣為登記原因，將系爭公業之財產其中坐落彰化縣○○鎮○○段

    0000、0000、0000地號土地移轉所有權予潤興公司，將同段

    0000、0000、0000地號土地移轉所有權予郭進安（下各以地

    號稱之，合稱系爭土地）。然許順和未經派下現員過半數之

    同意選任為系爭公業之管理人，無權代理系爭公業為系爭土

    地之處分行為。且許鐘訓一房僅占公業5分之1房份，未逾應

    有部分2分之1之規定，許順和對系爭土地為處分行為時，顯

    未符土地法第34條之1規定，係屬無權代理行為，上訴人得

    依民法第767條、第821條、第828條第2項規定，請求塗銷系

    爭土地之所有權移轉登記（原審為上訴人敗訴之判決，上訴

    人不服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡上廢棄

    部分，確認許存成、許文通、許全運及許金能之承受訴訟人

    許明德等7人對於系爭公業之派下權存在。㈢潤興公司應就00

    00、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記

    予以塗銷。㈣郭進安應就0000、0000、0000地號土地，於105

    年5月2日所為之移轉登記予以塗銷。

貳、被上訴人辯以：

一、系爭公業部分：上訴人主張渠等為系爭公業之派下員，僅以

    中央研究院人文社會科學聯合圖書館（下稱中研院圖書館）

    館藏之影印本「祭祀公業調查書」、「符號第七號別紙-設

    立連名帳」、「符號第二十一號別紙」、「符號第二十二號

    別紙」為據，惟公業調查書非日治時期臺灣總督府下令普查

    而由祭祀公業管理人填載，公業調查書所載內容顯與事實不

    符。又公業調查書之符號第二十二號別紙所為之派下系統表

    更與上訴人所提出福建篷山許氏宗譜之私文書所載繼承系統

    不相同，不足以上開私文書資料證明系爭公業係由許鐘明等

    5人所設立。縱可認系爭公業設立人為許鐘明等5人，惟上訴

    人應證明其等為前開5人之子孫，依法方有確認利益。惟上

    訴人無法證明其等為許鐘明之子孫，顯非系爭公業之派下員

    ，無從依民法第767條、第821條、第828條第2項規定訴請塗

    銷系爭土地之所有權移轉登記。況系爭公業係於104年10月4

    日召開派下員會員大會決議處分系爭土地，無論人數或應有

    部分均超過2分之1，且同意處分之派下員均書立處分同意書

    並蓋用印鑑章及檢附印鑑證明，經地政事務所審查無誤後，

    方辦理土地移轉登記，系爭土地之處分縱未經上訴人同意，

    亦無違反民法第34條之1規定，上訴人請求塗銷登記，自屬

    無據。

二、潤興公司、郭進安（合稱潤興公司2人）部分：上訴人所提

    之公業調查書，形式上未能證明係日治時期總督府下令普查

    祭祀公業當時所製作之文書；其實質記載之内容又有多項與

    事實不符，上訴人須負之舉證責任，無從減輕。上訴人非系

    爭公業之派下員，其請求確認派下權存在，即無理由，亦無

    權訴請塗銷系爭土地登記。系爭土地出賣予潤興公司2人時

    ，即已提出系爭公業派下全員系統表、派下員名冊、派下員

    持分表、所有權狀、處分同意書等文件資料，系爭公業經當

    時派下全員決議由管理人許和順以系爭公業名義與潤興公司

    2人訂立買賣契約並移轉系爭土地所有權登記，並未以上訴

    人之代理人名義為之，非屬無權代理。倘認上訴人為系爭公

    業派下員，系爭土地出賣未得上訴人同意，可能構成無權代

    理，則依前述系爭公業提出之當時派下全員名冊，派下系統

    表、處分同意書等文件，已足使潤興公司2人信賴其有代理

    權。又系爭公業前由管理人許和順向○○鎮公所申請核發派下

    全員證明，經公告徵求異議，於異議期限屆滿前，無人提出

    異議後核發證明，足證核發派下員證明當時，上訴人並未對

    於核發派下全員證明提出異議，顯然知悉派下全員名冊，亦

    知悉管理人許和順為系爭公業代理人，上訴人未為異議或反

    對之表示，應有民法第169條表現代理之適用。且潤興公司2

    人係善意第三人，依土地法第43條規定，亦屬善意取得系爭

    土地所有權。被上訴人均答辯聲明：上訴駁回。

叁、爭點整理結果（見本院卷一第294至295頁、卷二第125、127

    頁、卷四第238至239、403至404頁）：

一、兩造不爭執事項：

  ㈠系爭公業管理人許順和向○○鎮公所申請核發派下全員證明，

    經○○鎮公所公告徵求異議，於異議期限屆滿無人提出異議後

    核發。

  ㈡系爭公業無原始規約，其享祀者為許世岱。

  ㈢系爭公業之原管理人為許在文，許在文之父親為許聯科。

  ㈣系爭公業所有之0000、0000、0000地號土地於105年5月2日以

    買賣為原因，移轉登記予潤興公司所有；另系爭公業所有之

    0000、0000、0000地號土地於105年5月2日以買賣為原因，

    移轉登記予郭進安所有（合稱系爭移轉登記）。

　㈤系爭公業之不動產清冊：彰化縣○○鎮○○段0000、【0000】、0

    000、【0000、0000、0000】、0000、【0000、0000】地號

    、○○段000、000地號土地（【】為系爭6筆土地），原地號

    如本院卷三第53至63頁上訴人準備三狀記載內容，土地資料

    詳上更證物17至23、29至32（見本院卷三第111至204頁、卷

    四第167至216頁，本院整理如附表一所示）。 

　㈥兩造於111年1月26日會同里長，前往彰化縣○○鎮○○里○○巷00

    號（坐落0000地號土地上），請出該處神明桌上所設「蓬山

    許姓歷代祖考妣之神位」牌位（見本院卷三第75至79 頁）

    ，該牌位正面記載「甲午年桂月立、陽上子孫奉祀」（見本

    院卷三第81、91至93頁），請出之牌位如本院卷三第93至10

    5頁照片，其上記載之祖先名單如該等照片編號1至8 所示。

　㈦附表甲（指本院卷四第225至230頁四房許鐘訓派下系統）其

    中以★標示者，為○○鎮公所104年7月3日公告系爭公業派下員

    名冊，共95名，加上編號10許明銓、11許明杰、35許家逢，

    共計98名（見原審○○鎮公所「祭祀公業許世岱」檔存資料《2

    之1》第39至40、44至45、189至190頁）；以◎標示者，為○○

    鎮公所同意備查系爭公業選任許順和為管理人之系爭公業管

    理人書面同意書者（見同資料卷《2之2》第6至59頁，共53份

    ）。

二、本件爭點： 

  ㈠上訴人主張系爭公業之設立人為許鐘造、許鐘明、許鐘白、

    許鐘訓、許鐘財等5人，被上訴人主張僅許鐘訓1人，何者有

    理由？

  ㈡如前項爭點上訴人有理由，上訴人主張為系爭公業之派下員

    ，有無理由？

  ㈢如前2項爭點上訴人有理由，上訴人主張選任許順和為系爭公

    業管理人，因違反祭祀公業條例第16條第4項而無效，許順

    和無權代理系爭公業出賣系爭土地，上訴人主張依民法第17

    0條第1項買賣及移轉登記之債權及物權契約均不生效力，有

    無理由？

  ㈣如前3項爭點上訴人有理由，上訴人依民法第767條第1項前段

    及中段、第828條第2項準用第821條規定，請求潤興公司2人

    塗銷系爭移轉登記，有無理由？

肆、本院判斷：

一、系爭公業之設立人為許鐘明等5人：　　　　

　㈠當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但

    法律別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限，民事訴

    訟法第277條定有明文。稽諸臺灣地區之祭祀公業有於前清

    或日據時期設立者，年代久遠，人物全非，戶籍資料及其他

    確切書據每難查考，就其設立人及設立方式，乃至派下身分

    之舉證，均屬不易，如嚴守該條本文所定之舉證原則，難免

    產生不公平之結果。故法院於審理祭祀公業之訴訟中，應斟

    酌同條但書規定，調整修正舉證責任，審酌兩造各自提出之

    人證、物證等資料，本於舉證責任減輕之原則，綜合全辯論

    意旨而為認定（本件發回之最高法院109年度台上字第1088

    號判決意旨參照）。　

  ㈡上訴人主張系爭公業由許鐘明等5人所設立等語，業據提出中

    研院圖書館特藏之系爭公業祭祀公業調查書、設立連名帳、

    派下連名冊、派下系統表為證（卷證頁碼詳附表二編號1至4

    ，全卷重覆及整理情形見本院卷五第118至120頁，合稱系爭

    公業調查書），且本院前審命被上訴人提出系爭公業之設立

    方式及設立人證明，被上訴人僅提出向○○鎮公所申請核發系

    爭公業派下全員證明時所製作之系爭公業沿革（見本院前審

    卷二第24頁），此外並未就系爭公業之設立方式及設立人提

    出相關證據供核。可認系爭公業之設立方式及設立人為何，

    其證據資料尚欠明瞭，於此情形，即應斟酌首揭法條但書之

    規定予以緩和舉證責任分配之原則。

  ㈢上訴人主張系爭公業調查書為中研院圖書館特藏之祭祀公業調查書及其附件，係日治時期臺灣總督府下令地方政府普查之祭祀公業現況資料，系爭公業調查書所載系爭公業不動產內容及曾設定權利予黃欽等2人，與日據時期土地謄本之記載大致相符，足見係由系爭公業管理人所填寫，應屬真實等語，並提出王世慶、李季華著作之竹塹社七妹公祭祀公業與采田福地論文（見本院前審卷一第48至50頁，下稱采田福地論文）、93年5月法務部編印之臺灣民事習慣調查報告（見本院前審卷一第51至53頁，下稱民事習慣調查報告）所附祭祀公業調查書（下稱民事習慣調查書）、中研院圖書館106年6月28日函送之特藏「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」全件資料（函文附本院前審卷一第64頁，資料外放本院前審證物卷，下稱中研院圖書館全件資料），及日治時期土地謄本為憑（詳附表一備註⒊）。參諸采田福地論文記載「昭和11年11月，新竹州奉令轉飭各市郡街庄，調查依慣習設立之祭祀公業，頒發申告書：注意事項（6項）、調查書樣式（調查書事項26項）、…，命各祭祀公業管理人辦理申報祭祀公業…」（見本院前審卷一第50頁），及民事習慣調查書列有26項內容（見本院前審卷一第52頁），與中研院圖書館全件資料之影印資料題名載有「采田福地（竹塹社）」，及所附之各祭祀公業調查書（含系爭公業調查書）26項內容相同，且系爭公業調查書記載「管理人(12)氏名職業…○○庄…許在文(13)就任年月日明治四十年五月」、「(23)沿革與現況」記載「…嗣後，因某種情形，設定○○街黃欽外二名之祖先及質權…」，與「(25)不動產所在」所載「彰化郡○○街○○○○、○○○、○○○、○○、○○之○番地」之日治時期土地謄本載有「明治四十二年六月十八日管理變更○○庄許在文」、「典權設定…典主○○○○○庄…○○番…黃欽…黃清江」等情（見本院前審卷二第85至99頁）相合，上訴人上開主張實有所憑。又中研院圖書館全件資料係中研院圖書館以106年6月28日聯圖字第1069150003號函所檢送之資料，函文中提及該館典藏祭祀公業相關資料有42冊，隨函附上「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」（索書號S004.1 0212）全件影印件，其中本院前審證物卷第17至19頁即為系爭公業調查書。且該函稱：該館典藏之祭祀公業影印特藏資料，以日據時期為大宗，係多位研究人員田野訪查時蒐集而得，由於時間久遠無從得知該資料為何人，於何時、何地影印採集等語（見本院前審證物卷第6頁）。而本院就「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」一書中系爭公業調查書是否為日治時期臺灣總督府下令普查所製作之文書，函詢中研院圖書館經覆稱：總督府（指日治時期臺灣總督府）在（西元）1936年召開總督府評議會，曾決議要就祭祀公業進行立法，經成立特別委員會，並決定展開祭祀公業調查。該項調查工作之進行，係由總督府發函各州廳機關，再由各州轉發郡市、街庄。該館收藏之《麻豆庄祭祀公業調查書》中，可看到該項工作確實於1937年展開。台中祭祀公業調查書雖未留下相關公文，但從當時的報紙中，可看到台中州曾於1937年與1940年兩度進行祭祀公業調查。前項《麻豆庄祭祀公業調查書》中亦收藏有當時祭祀公業調查書格式與調查方法，系爭公業相關調查資料，核與麻豆庄調查報告中所附格式相符合。根據麻豆庄調查報告書所依據之法令，公業調查報告書係祭祀公業管理人所填具申報，若管理人出缺，則由現占有者為事務管理者，如果沒有現占有者，則由地方官廳調查。系爭公業之管理人，依調查書記載為許在文，但許在文業於1920年死亡，亦即屬於出缺狀態，如依調查書所載，該公業派下於1937年1月另選出許波水、許樹林、許烏柳、許進益（誤載為許正益）等4人為管理人，則依當時調查辦法，該公業之調查書應為該4人所填具申報等語，此有中研院圖書館110年3月2日秘書字第1100002550號函暨附佐證資料在卷可稽（見本院卷一第195至219頁)，堪認系爭公業調查書應為日治時期臺灣總督府下令普查而由祭祀公業管理人填載之資料，足為認定系爭公業設立人之依據。至被上訴人以中研院圖書館上開110年函文中另稱：其館藏之「彰化縣和美地政事務所祭祀公業調查表」一書，為戰後1978年之資料，非日治時期資料等語，否認系爭公業調查書為日治時期臺灣總督府下令所為之祭祀公業調查云云，則係將不同之二事混為一談，並不可採。

  ㈣佐以中研院圖書館館藏之系爭調查書中，除系爭公業調查書所載「⑺設立者許鐘明外四名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財」，計有5人（見本院前審證物卷第16、17），對照相同館藏資料所附其他祭祀公業調查書，如曾來祭祀公業調查書所載「⑺設立者曾炎外二名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者曾炎、曾獅、曾錦」，計有3人；葉臨祭祀公業調查書所載「⑺設立者葉港外五名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者葉港、葉猫、葉倭、葉臨、葉番王、葉朝」，計有6人等記載（見本院前審證物卷第36、37、206、207頁）。可知系爭公業調查書所載「⑺設立者許鐘明外四名」係指連同許鐘明在內共有許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財等5人為設立人。另參系爭公業調查書所附派下連名帳，除四房許鐘訓後代子孫外，尚有二房後代許進益、五房後代許海祥、許海沙、許金澤、許樹林等人（兩造陳述見本院卷五第126頁，所陳五房系統表如本院卷三第291至300頁，係以上訴人主張為基礎臚列供兩造核對，但系爭調查書派下系統表許鐘白列在第3位、許鐘財列在第5位，宗譜則列許鐘財為三房、許鐘白為五房）。又系爭公業所有土地中之重測前○○段000地號土地（即附表一編號11）台灣省土地關係人繳驗憑證申報書所附35年7月20日管理人選任決議書（見本院卷三第265、267頁上更證24)，記載系爭公業因原管理人許在文死亡，故選任許樹林、許進益、許波水為新任管理人，除該3人具名同意外，尚有派下員許海沙、許仰嵩、許火城、許七、許長、許勝具名同意，其中許樹林、許海沙為五房後代，許進益、許長、許勝為二房許鐘明之後代，許波水、許仰嵩、許火城、許七為四房許鐘訓之後代。另上開申報書所附保證書（見本院卷三第269至275頁上更證25)，記載許進益、許勝為保證人出具保證書，保證彰化郡○○街○○00、00、000、000地號土地確為系爭公業所有。可知參與系爭公業事務之運作者，顯非許鐘訓一房之後代而已，尚有其他各房後代，益徵系爭公業之設立人應為許鐘明等5人無訛。

　㈤又系爭公業向○○鎮公所申報派下員時所提「沿革」（見原審○○鎮公所「祭祀公業許世岱」檔存資料《2之1》第43頁即本院前審卷二第24頁），說明系爭公業係由許聯科、許其提、許其攢、許永抄、許清摘（下稱許聯科等5人）所設立，無非係以系爭公業所有之土地，其管理者登載為許聯科、許在文，再以許在文為許聯科之子，勾稽出許聯科該輩之兄弟共5人為設立人。但日治時期臺灣之祭祀公業固以選任派下擔任管理人為原則，惟亦有選任派下以外之人為管理人，故祭祀公業之管理人並非當然為祭祀公業之派下（見民事習慣調查報告第775頁），單以管理人許聯科、許在文為憑，實無法推證出許聯科、許在文必為許世岱之後代子孫而有派下權。被上訴人主張許聯科等5人為系爭公業之設立人，自係認許聯科等5人為許世岱之後代子孫，由於日據時期戶籍之設立始於西元1906年，並無戶籍資料可證許聯科等5人係許世岱之後代子孫，而系爭調查書所附派下系統表，記載許聯科等5人（其中許聯科載為許其捷，與附表二編號5之宗譜所列相同，亦與其弟許其提、許其攢同屬「其」字輩，可認許聯科應為許其捷，兩造就此亦無爭執）係許鐘訓之子，且許鐘訓與許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘財同為設立人，並以系爭調查書第⑻項所載設立者與享祀者許世岱為父子關係，始能導出許聯科等5人為許世岱之後代子孫而有派下權。基此亦知被上訴人否認系爭調查書，等同推翻許順和所申報之系爭公業派下員名冊，是被上訴人一方面主張許聯科等5人為系爭公業設立人，一方面又否認許聯科等5人為許鐘訓之子（見本院卷五第127頁），實有矛盾，益見許聯科等5人並非系爭公業之設立人，系爭公業之設立人亦非僅許鐘訓1人。　　

　㈥綜上，系爭公業調查書所附設立連名帳記載系爭公業之設立人為許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財，上訴人主張系爭公業之設立人為許鐘明等5人，自屬有據，堪信屬實。而被上訴人僅以其於104年間由許鐘訓一房向○○鎮公所申請核發系爭公業派下全員證明時所製作之系爭公業沿革，空言主張系爭公業之設立人僅許鐘訓1人或許聯科等5人，則均無理由。

二、許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，許金能及其承受訴訟人許明德等7人均非系爭公業派下員：

  ㈠系爭公業之享祀人為許世岱（見不爭執事項㈡），系爭公業之設立人為許鐘明等5人，且系爭公業調查書為日治時期臺灣總督府下令普查而由系爭公業管理人填載之資料，可為憑據，業據本院認定如前。依系爭調查書第⑻項享祀者與設立者之關係，記載設立者為享祀者之子，可知許鐘明等5人為許世岱之子。依系爭調查書所附派下系統表所載，許鐘明由許吉承嗣，許吉由許進益承嗣；系爭調查書所附派下連名帳亦載許進益為派下員；且系爭調查書第項「革ト現況」記載許進益曾被選任為管理人，足見許鐘明之承嗣者許吉、許進益一房後代應為派下員。又被上訴人以許進益戶籍謄本記載「招婿許進益、明治二十八年四月二十一日婚姻」（見本院卷二第147頁），主張許進益因被招贅而喪失派下權乙節。上訴人固不爭執許進益被招贅（見本院卷五第124頁），惟核諸該戶籍謄本除無許進益被其妻招贅之具體說明外，其妻「許張氏查某」更是冠夫姓，所生子女皆姓許，無姓張者，且許進益婚姻入戶時間為明治28年即西元1895年，嗣於西元1937年期間系爭調查書為調查時，許進益猶為系爭公業之派下員，凡此均難認許進益已因被招贅而喪失系爭公業之派下權（本院卷五第154頁內政部99年12月21日內授中民字第0990038407號解釋，亦認男子招贅結婚，如無規約規定，對本身家之派下權不因而喪失）。而許進益為許吉之子，許進益生有長男許長、次男許勝、六男許火龍（三、四、五男絕嗣不論），許存成為許天來之子、許天來為許長之子，許全運（原名許金德）為許取之子、許取為許勝之子，許文通為許火龍之子等情，有戶籍謄本在卷可考，且為兩造所不爭執（見本院前審卷一第139至150頁、卷二第13頁；本院卷二第147至159、167、209、237頁、卷五第121至124頁，許進益族系可對照本院卷三第291至293頁附表、本院前審卷一第169至174頁上訴人所提系統表，證物可再參本院卷四第299至329頁上訴人所提附表），堪信許存成、許全運、許文通為設立人許鐘明之後代子孫而為系爭公業之派下員。至上訴人主張許進益將長子許長過嗣給許鐘明長子許唐之子許在岸，故許存成係承嗣許唐該房之派下權，並提出宗譜為證（詳附表二編號5）。然宗譜係記載「進益→長許強→承在岸」，即承嗣許在岸之人為許強，並非許長，兩者對照已有不符，且戶籍資料查無此承嗣之相關記載，自難認上訴人此部分主張可採。況許存成為許進益後代子孫而可承嗣為系爭公業派下員，被上訴人亦稱：如本院認許進益子孫為派下員，許存成即為派下員等語（見本院卷五第122頁），是上訴人此部分主張應不予採認。　

  ㈡許金能主張其父為許王𣓽，許王𣓽之父為王拗，王拗之妻為郭氏巧，王拗為郭氏巧之招夫，郭氏巧之前夫為許送，許送之父為許棟，許王𣓽、許金能冠許姓，係定子女歸屬許家，而有許氏宗族之繼承權，故許金能為系爭公業之派下員，並提出各該戶籍謄本為證(見本院卷二第241至250頁、本院前審卷一第151至154頁)。惟核諸其日治時期手抄戶籍謄本所示，郭氏巧係以叔母寄居許豈戶內，並記載其為許豈亡叔父許送之寡婦，王拗雖以郭氏巧之招夫而入戶，但所生之子王𣓽本姓王，僅其姓名右上角有一小字「許」，係光復後戶籍謄本載為許王𣓽，但何以有此轉變，未見記載，許金能非許送之子，係許送死亡後其遺妻再嫁招夫所生之子，與許鐘明無血緣關係，無從因冠許姓而取得系爭公業之派下權，事屬當然。況許王𣓽於昭和4年以「謝氏玉女招婿」身分遷戶至○○街○○○庄000番地（見本院前審卷一第152頁），更與系爭公業無何關聯。又系爭調查書所附派下系統表，許鐘明之承嗣者並無許棟，派下連名帳亦無列許棟為派下員，且宗譜上所載「鐘明→四許棟」之許棟該房下已無人承嗣，顯然許金能無從自許棟承嗣系爭公業之派下權。又依該日治時期戶籍謄本所載(見本院前審卷二第43頁)，許送住所地為台中廳○○○○○庄00番地，此處固為系爭調查書記載之系爭公業祭場，而許王𣓽、許金能雖曾設籍於此處，然無從因此取得系爭公業之派下權，亦屬當然。另不爭執事項㈥之神主牌位所載祖先名單（見本院卷三第93至99頁編號1-6），上訴人自陳係更新時以電腦雷射雕刻（見本院卷四第126頁），該等照片所示之祖先牌位，明顯屬於新品，非遠年舊物，不能為許金能確屬系爭公業派下員之有利論證。是許金能並非系爭公業之派下員，許金能之承受訴訟人許明德等7人自亦非系爭公業之派下員。

三、系爭公業選任許順和為管理人固非有效，但潤興公司2人為善意受讓人，上訴人不得請求塗銷系爭移轉登記：

  ㈠按由自己之行為表示以代理權授與他人，或知他人表示為其代理人而不為反對之表示者，對於第三人應負授權人之責任。但第三人明知其無代理權或可得而知者，不在此限，民法第169條定有明文。是本人應負表見代理之責任，必須於該法律行為發生前或後，有表見之事實存在，且該第三人係善意無過失者，始足當之（最高法院96年度台上字第1051號判決意旨參照）。又代表與代理雖不相同，但性質有其共通性，是關於祭祀公業管理人之代表行為，解釋上應類推適用關於代理之規定，如無代表權人代表祭祀公業所為之法律行為，於具備表見之外觀時，應類推適用表見代理規定，使祭祀公業對於善意且無過失之第三人負授權人責任。次按土地法第43條規定依本法所為之登記，有絕對效力，此項規定係為保護善意第三人起見，將登記事項賦與絕對之公信力，是主張依土地登記而取得新登記之第三人為惡意者，應就此負舉證責任，否則新登記之第三人即應受登記效力之保護。

　㈡許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，有如前述，其等均為許吉該房後代子孫，以許吉後代子孫可為派下員者尚有18人（見本院卷三第291至292頁許吉該房第7至9世姓名下劃線者，被上訴人就此不爭執，見本院卷四第129頁，本院整理如附表三）為計，並以不爭執事項㈦原派下員98名加計上開許吉後代18名派下員應為116名，而出具同意書同意選任許順和為管理人者為53名，不足半數，與祭祀公業條例第16條第4項規定未合，上訴人主張此選任違法，許順和非合法之系爭公業管理人，其代表系爭公業將系爭土地出賣予潤興公司2人，並將系爭土地所有權移轉登記予潤興公司2人，係無權代表，自屬有據。惟系爭公業管理人許順和向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經○○鎮公所公告徵求異議，於異議期限屆滿無人提出異議後核發等情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈠）。且許順和代表系爭公業與潤興公司2人簽訂不動產買賣契約書時，於契約第9條約明管理者許順和保證已依法定程序取得處分出售系爭土地之相關全部合法授權，倘有瑕疵應負全部責任（見本院前審卷二第52至55頁），並於辦理系爭移轉登記時，出具派下員同意書、戶籍謄本、印鑑證明、派下員會員大會會議紀錄、○○鎮公所函准備查派下現員名冊全卷資料供地政機關核對，而辦理移轉登記予潤興公司2人完畢（見原審函調之彰化縣○○地政事務所移轉登記資料卷《2之1》《2之2》）。足見許順和與潤興公司2人簽訂系爭土地之買賣契約及為系爭移轉登記，均已具備合法代表系爭公業之授權外觀，上訴人既未主張並舉證潤興公司2人有何明知或可得而知許順和無權代表，依前揭說明，即應類推適用民法第169條規定，令系爭公業負授權人責任，則潤興公司2人基於上開買賣契約受移轉取得系爭土地所有權，自已生效力。且核諸上情亦足認潤興公司2人並非惡意取得系爭土地之所有權登記，應受土地法第43條規定之保護。潤興公司2人合法取得系爭土地之所有權，系爭移轉登記之債權行為及物權行為均非無效，上訴人依民法第767條第1項前段及中段、第828條第2項準用第821條規定，請求潤興公司2人塗銷系爭移轉登記，均無理由。至上訴人主張土地法第34條之1部分，與系爭公業處分祀產之情節未符，復不影響上開法規適用之結果，不予贅論。

四、綜上所述，許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，許金能及其承受訴訟人許明德等7人均非系爭公業派下員，則許存成、許文通、許全運請求確認其等對系爭公業之派下權存在，為有理由，許金能之承受訴訟人許明德等7人請求確認許金能及其等對系爭公業之派下權存在，則無理由。另上訴人依民法第767條、第821條、第828條第2項規定，請求潤興公司應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷，郭進安應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷，均無理由，不應准許。從而原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，結論則無二致，仍應予維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

    逐一論列，附此敘明。

伍、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如

    主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　　　　民事第五庭

　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官  黃綵君

　　　　　　　　　　　　          法　官  李慧瑜

　　　　　　　　　　　　          法　官  楊珮瑛

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，發回更審後為訴之變更（追加、擴張）部

分應一併繳納上訴裁判費。

　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  賴成育

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　27　　日

附表一：

祭祀公業許世岱之土地重劃前後對照表

編號  1  2★  3  4★  5★  6★  7  8★  9★  10  11 重劃後 地號 ○○鎮○○段         ○○鎮○○段   0000 0000 0000 0000 0000 0000 0000 0000 0000 000 000 地目 道 建 道 田 田   建   道   田   建   田   田 面積㎡ 103 6 109 1139 780 1343 181 640 142  32 4657.91 重劃前 地號 ○○鎮○○段            00-0 00-0 00-0 00 00 00-0 00-0 00-0 00-0 00-0 00-0 000-0 000 000 日治 時期 地號  (番)    ○○○○○庄 ○○○○○庄      ○○○○○庄     00 00 00-0      000 000 卷證 證29 證17 證30 證18 證19 證20 證31 證21 證22 證32 證23 

備註：

1.★者為出賣予潤興公司、郭進安之土地。

2.證17（本院卷三第111-119頁）、證18（同卷第121-157頁）、

  證19（同卷第159-175頁）、證20（同卷第177-189頁）、證21

  （同卷第191-203頁）、證22（同卷第205-217頁）、證23（同

  卷第219-263頁，出賣予張瑞騫）；證29（本院卷四第167-174

  ，土地重劃為彰化縣所有）、證30（同卷第175-184頁）、證3

  1（同卷第185-194頁）、證32（同卷第195-204頁，彰化縣政

  府徵收）。  

3.日治時期地號（台帳、謄本）並參本院前審卷二第85-89頁、

  本院前審卷二第91-99頁、本院卷一第423頁、卷二第109-117

  頁、卷三第73頁。

附表二：

編號 證物名稱 卷出處 頁碼 １ 祭祀公業調查書 本院前案卷一 本院前審證物卷 第59至60頁 第16頁、第17頁左 ２ 設立連名帳（符號第七號ノ別紙） 本院前案卷一 本院前審證物卷 第62頁右 第17頁右 ３ 派下連名帳（符號第二一號ノ別紙） 本院前案卷一 本院前審證物卷 第63頁 第18頁 ４ 派下系統表(符號第二十二號ノ別紙) 本院前案卷一 本院前審證物卷 第61頁 第19頁 ５ 宗譜 本院前審卷一 第134至136頁 ６ 神主牌位 本院卷三 第93至99頁 

附表三：

編號 3世③ 4世④ 5世⑤ 6世⑥ 7世⑦ 8世⑧ 9世⑨ 1 許鐘明 許吉 許進益 許長 許天來 許存成  2      許進生  3      許素琴  4    許勝 許忠 許田  5      許金福  6     許取 許登財 許淑眞 7       許榮裕 8       許淑慧 9       許芳毓 10      許全運  11        12      許金堂 許國健 13     許天賜 許萬傳  14      許金圳  15      許文達  16      許碧蓮 賴萩蓉 17       賴志明 18       賴志錫 19     許天子   20    許添財    21    許瑞    22    許評    23    許火龍 許金木   24     許連生   25     許義雄   26     許文通   27     許文隆   

　　　　　　　　　　




臺灣高等法院臺中分院民事判決
109年度重上更一字第69號
上  訴  人  許存成  
            許文通  


            許全運  
            許明德（即許金能之承受訴訟人）


            許慧貞（即許金能之承受訴訟人）


            許慧敏（即許金能之承受訴訟人）


            許郁婕（即許金能之承受訴訟人）


            許惟絜（即許金能之承受訴訟人）


            許雁翔（即許金能之承受訴訟人）


            許雁璇（即許金能之承受訴訟人）






共      同
訴訟代理人  涂芳田律師
複代理人    蔡昆宏律師
被上訴人    祭祀公業許世岱


法定代理人  許順和  
訴訟代理人  趙惠如律師
被上訴人    郭進安  
            潤興開發有限公司


上列一人
法定代理人  黃浚閎  


上列二人共同
訴訟代理人  吳建民律師
複代理人    賴銘耀律師
上列當事人間確認派下權存在等事件，上訴人對於中華民國106年6月29日臺灣彰化地方法院105年度重訴字第201號第一審判決提起上訴，經最高法院發回更審，本院於112年5月23日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分訴訟費用之裁判均廢棄。
確認上訴人許存成、許文通、許全運對於祭祀公業許世岱之派下權存在。
其餘上訴駁回。
第一、二審及發回前第三審訴訟費用，由上訴人許存成、許文通、許全運負擔4分之1，上訴人許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇連帶負擔2分之1，餘由被上訴人祭祀公業許世岱負擔。
    事實及理由
甲、程序方面：
一、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。當事人喪失訴訟能力或法定代理人死亡或其代理權消滅者，訴訟程序在有法定代理人或取得訴訟能力之本人承受其訴訟以前當然停止。上開承受訴訟人，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。民事訴訟法第168條、第170條、第175條分別定有明文。本件上訴人許金能於民國109年7月16日死亡，其繼承人為許陳春局、許明德、許明堂、許慧貞、許慧敏，許明堂於97年2月24日死亡，其代位繼承人為許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇，上開繼承人無人向法院聲請拋棄繼承，其等為許金能之繼承人等情，固有被繼承人繼承系統表、除戶及各該繼承人現戶戶籍謄本、臺灣彰化地方法院112年4月10日彰院毓家康字第1120410006號函在卷可稽（見本院卷五第366至380、356頁）。惟本件繼承標的為許金能對祭祀公業許世岱（下稱系爭公業）之派下權，依祭祀公業條例第5條規定：本條例施行後，祭祀公業及祭祀公業法人之派下員發生繼承事實時，其繼承人應以共同承擔祭祀者列為派下員。上開繼承事實發生於祭祀公業條例施行後，許金能之妻許陳春局雖非不得為派下員（最高法院105年度台上字第2268號判決意旨參照），然許金能之上開繼承人陳明許陳春局無意共同承擔祭祀，非派下員，無從繼承公業派下權，故僅由許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇承受訴訟（見本院卷六第8頁）。又許雁翔、許雁璇於000年0月00日年滿18歲已成年（修正民法第12條「滿18歲為成年」於000年0月0日生效），其等原法定代理人黃淑梨之法定代理權消滅。則許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇（下稱許明德等7人）具狀承受許金能之訴訟，及許雁翔、許雁璇具狀承受本人訴訟（見本院卷二第415至421頁、本院卷五第386至388頁），於法均無不合，應予准許。
二、次按不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第256條定有明文，此規定依同法第463條準用於第二審程序。上訴人起訴主張系爭公業所有下述系爭土地移轉所有權予被上訴人潤興開發有限公司（下稱潤興公司）、郭進安，不符合土地法第34條之1之規定，為無權處分，嗣於本院110年4月30日準備程序期日，變更主張為無權代理，而請求權仍為民法第767條（見本院卷一第294頁）。核其所述係不變更訴訟標的，更正法律上之陳述，非為訴之變更。　　
乙、實體方面：　　
壹、上訴人主張：系爭公業之設立人為許鐘明、許鐘造、許鐘白、許鐘訓、許鐘財5人（合稱許鐘明等5人），以「家產抽出留存」之方式設立，上訴人均為許鐘明之後代子孫。詎系爭公業管理人許順和向彰化縣○○鎮公所（下稱○○鎮公所）申報公業派下員時，斬除他房之派下員（俗稱斬枝），僅列許鐘訓一房，未將上訴人列為派下員，而○○鎮公所為形式審查後，即發給派下員名冊。系爭公業成立年代久遠，長達百餘年，人物全非，戶籍資料及其他確切書據難以查考，依民事訴訟法第277條但書之規定，應減輕上訴人就系爭公業設立人之舉證責任，為此請求確認上訴人對系爭公業之派下權存在。又許順和任系爭公業之管理人期間，於105年5月2日以買賣為登記原因，將系爭公業之財產其中坐落彰化縣○○鎮○○段0000、0000、0000地號土地移轉所有權予潤興公司，將同段0000、0000、0000地號土地移轉所有權予郭進安（下各以地號稱之，合稱系爭土地）。然許順和未經派下現員過半數之同意選任為系爭公業之管理人，無權代理系爭公業為系爭土地之處分行為。且許鐘訓一房僅占公業5分之1房份，未逾應有部分2分之1之規定，許順和對系爭土地為處分行為時，顯未符土地法第34條之1規定，係屬無權代理行為，上訴人得依民法第767條、第821條、第828條第2項規定，請求塗銷系爭土地之所有權移轉登記（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡上廢棄部分，確認許存成、許文通、許全運及許金能之承受訴訟人許明德等7人對於系爭公業之派下權存在。㈢潤興公司應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷。㈣郭進安應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷。
貳、被上訴人辯以：
一、系爭公業部分：上訴人主張渠等為系爭公業之派下員，僅以中央研究院人文社會科學聯合圖書館（下稱中研院圖書館）館藏之影印本「祭祀公業調查書」、「符號第七號別紙-設立連名帳」、「符號第二十一號別紙」、「符號第二十二號別紙」為據，惟公業調查書非日治時期臺灣總督府下令普查而由祭祀公業管理人填載，公業調查書所載內容顯與事實不符。又公業調查書之符號第二十二號別紙所為之派下系統表更與上訴人所提出福建篷山許氏宗譜之私文書所載繼承系統不相同，不足以上開私文書資料證明系爭公業係由許鐘明等5人所設立。縱可認系爭公業設立人為許鐘明等5人，惟上訴人應證明其等為前開5人之子孫，依法方有確認利益。惟上訴人無法證明其等為許鐘明之子孫，顯非系爭公業之派下員，無從依民法第767條、第821條、第828條第2項規定訴請塗銷系爭土地之所有權移轉登記。況系爭公業係於104年10月4日召開派下員會員大會決議處分系爭土地，無論人數或應有部分均超過2分之1，且同意處分之派下員均書立處分同意書並蓋用印鑑章及檢附印鑑證明，經地政事務所審查無誤後，方辦理土地移轉登記，系爭土地之處分縱未經上訴人同意，亦無違反民法第34條之1規定，上訴人請求塗銷登記，自屬無據。
二、潤興公司、郭進安（合稱潤興公司2人）部分：上訴人所提之公業調查書，形式上未能證明係日治時期總督府下令普查祭祀公業當時所製作之文書；其實質記載之内容又有多項與事實不符，上訴人須負之舉證責任，無從減輕。上訴人非系爭公業之派下員，其請求確認派下權存在，即無理由，亦無權訴請塗銷系爭土地登記。系爭土地出賣予潤興公司2人時，即已提出系爭公業派下全員系統表、派下員名冊、派下員持分表、所有權狀、處分同意書等文件資料，系爭公業經當時派下全員決議由管理人許和順以系爭公業名義與潤興公司2人訂立買賣契約並移轉系爭土地所有權登記，並未以上訴人之代理人名義為之，非屬無權代理。倘認上訴人為系爭公業派下員，系爭土地出賣未得上訴人同意，可能構成無權代理，則依前述系爭公業提出之當時派下全員名冊，派下系統表、處分同意書等文件，已足使潤興公司2人信賴其有代理權。又系爭公業前由管理人許和順向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經公告徵求異議，於異議期限屆滿前，無人提出異議後核發證明，足證核發派下員證明當時，上訴人並未對於核發派下全員證明提出異議，顯然知悉派下全員名冊，亦知悉管理人許和順為系爭公業代理人，上訴人未為異議或反對之表示，應有民法第169條表現代理之適用。且潤興公司2人係善意第三人，依土地法第43條規定，亦屬善意取得系爭土地所有權。被上訴人均答辯聲明：上訴駁回。
叁、爭點整理結果（見本院卷一第294至295頁、卷二第125、127頁、卷四第238至239、403至404頁）：
一、兩造不爭執事項：
  ㈠系爭公業管理人許順和向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經○○鎮公所公告徵求異議，於異議期限屆滿無人提出異議後核發。
  ㈡系爭公業無原始規約，其享祀者為許世岱。
  ㈢系爭公業之原管理人為許在文，許在文之父親為許聯科。
  ㈣系爭公業所有之0000、0000、0000地號土地於105年5月2日以買賣為原因，移轉登記予潤興公司所有；另系爭公業所有之0000、0000、0000地號土地於105年5月2日以買賣為原因，移轉登記予郭進安所有（合稱系爭移轉登記）。
　㈤系爭公業之不動產清冊：彰化縣○○鎮○○段0000、【0000】、0000、【0000、0000、0000】、0000、【0000、0000】地號、○○段000、000地號土地（【】為系爭6筆土地），原地號如本院卷三第53至63頁上訴人準備三狀記載內容，土地資料詳上更證物17至23、29至32（見本院卷三第111至204頁、卷四第167至216頁，本院整理如附表一所示）。 
　㈥兩造於111年1月26日會同里長，前往彰化縣○○鎮○○里○○巷00號（坐落0000地號土地上），請出該處神明桌上所設「蓬山許姓歷代祖考妣之神位」牌位（見本院卷三第75至79 頁），該牌位正面記載「甲午年桂月立、陽上子孫奉祀」（見本院卷三第81、91至93頁），請出之牌位如本院卷三第93至105頁照片，其上記載之祖先名單如該等照片編號1至8 所示。
　㈦附表甲（指本院卷四第225至230頁四房許鐘訓派下系統）其中以★標示者，為○○鎮公所104年7月3日公告系爭公業派下員名冊，共95名，加上編號10許明銓、11許明杰、35許家逢，共計98名（見原審○○鎮公所「祭祀公業許世岱」檔存資料《2之1》第39至40、44至45、189至190頁）；以◎標示者，為○○鎮公所同意備查系爭公業選任許順和為管理人之系爭公業管理人書面同意書者（見同資料卷《2之2》第6至59頁，共53份）。
二、本件爭點： 
  ㈠上訴人主張系爭公業之設立人為許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財等5人，被上訴人主張僅許鐘訓1人，何者有理由？
  ㈡如前項爭點上訴人有理由，上訴人主張為系爭公業之派下員，有無理由？
  ㈢如前2項爭點上訴人有理由，上訴人主張選任許順和為系爭公業管理人，因違反祭祀公業條例第16條第4項而無效，許順和無權代理系爭公業出賣系爭土地，上訴人主張依民法第170條第1項買賣及移轉登記之債權及物權契約均不生效力，有無理由？
  ㈣如前3項爭點上訴人有理由，上訴人依民法第767條第1項前段及中段、第828條第2項準用第821條規定，請求潤興公司2人塗銷系爭移轉登記，有無理由？
肆、本院判斷：
一、系爭公業之設立人為許鐘明等5人：　　　　
　㈠當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第277條定有明文。稽諸臺灣地區之祭祀公業有於前清或日據時期設立者，年代久遠，人物全非，戶籍資料及其他確切書據每難查考，就其設立人及設立方式，乃至派下身分之舉證，均屬不易，如嚴守該條本文所定之舉證原則，難免產生不公平之結果。故法院於審理祭祀公業之訴訟中，應斟酌同條但書規定，調整修正舉證責任，審酌兩造各自提出之人證、物證等資料，本於舉證責任減輕之原則，綜合全辯論意旨而為認定（本件發回之最高法院109年度台上字第1088號判決意旨參照）。　
  ㈡上訴人主張系爭公業由許鐘明等5人所設立等語，業據提出中研院圖書館特藏之系爭公業祭祀公業調查書、設立連名帳、派下連名冊、派下系統表為證（卷證頁碼詳附表二編號1至4，全卷重覆及整理情形見本院卷五第118至120頁，合稱系爭公業調查書），且本院前審命被上訴人提出系爭公業之設立方式及設立人證明，被上訴人僅提出向○○鎮公所申請核發系爭公業派下全員證明時所製作之系爭公業沿革（見本院前審卷二第24頁），此外並未就系爭公業之設立方式及設立人提出相關證據供核。可認系爭公業之設立方式及設立人為何，其證據資料尚欠明瞭，於此情形，即應斟酌首揭法條但書之規定予以緩和舉證責任分配之原則。
  ㈢上訴人主張系爭公業調查書為中研院圖書館特藏之祭祀公業調查書及其附件，係日治時期臺灣總督府下令地方政府普查之祭祀公業現況資料，系爭公業調查書所載系爭公業不動產內容及曾設定權利予黃欽等2人，與日據時期土地謄本之記載大致相符，足見係由系爭公業管理人所填寫，應屬真實等語，並提出王世慶、李季華著作之竹塹社七妹公祭祀公業與采田福地論文（見本院前審卷一第48至50頁，下稱采田福地論文）、93年5月法務部編印之臺灣民事習慣調查報告（見本院前審卷一第51至53頁，下稱民事習慣調查報告）所附祭祀公業調查書（下稱民事習慣調查書）、中研院圖書館106年6月28日函送之特藏「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」全件資料（函文附本院前審卷一第64頁，資料外放本院前審證物卷，下稱中研院圖書館全件資料），及日治時期土地謄本為憑（詳附表一備註⒊）。參諸采田福地論文記載「昭和11年11月，新竹州奉令轉飭各市郡街庄，調查依慣習設立之祭祀公業，頒發申告書：注意事項（6項）、調查書樣式（調查書事項26項）、…，命各祭祀公業管理人辦理申報祭祀公業…」（見本院前審卷一第50頁），及民事習慣調查書列有26項內容（見本院前審卷一第52頁），與中研院圖書館全件資料之影印資料題名載有「采田福地（竹塹社）」，及所附之各祭祀公業調查書（含系爭公業調查書）26項內容相同，且系爭公業調查書記載「管理人(12)氏名職業…○○庄…許在文(13)就任年月日明治四十年五月」、「(23)沿革與現況」記載「…嗣後，因某種情形，設定○○街黃欽外二名之祖先及質權…」，與「(25)不動產所在」所載「彰化郡○○街○○○○、○○○、○○○、○○、○○之○番地」之日治時期土地謄本載有「明治四十二年六月十八日管理變更○○庄許在文」、「典權設定…典主○○○○○庄…○○番…黃欽…黃清江」等情（見本院前審卷二第85至99頁）相合，上訴人上開主張實有所憑。又中研院圖書館全件資料係中研院圖書館以106年6月28日聯圖字第1069150003號函所檢送之資料，函文中提及該館典藏祭祀公業相關資料有42冊，隨函附上「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」（索書號S004.1 0212）全件影印件，其中本院前審證物卷第17至19頁即為系爭公業調查書。且該函稱：該館典藏之祭祀公業影印特藏資料，以日據時期為大宗，係多位研究人員田野訪查時蒐集而得，由於時間久遠無從得知該資料為何人，於何時、何地影印採集等語（見本院前審證物卷第6頁）。而本院就「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」一書中系爭公業調查書是否為日治時期臺灣總督府下令普查所製作之文書，函詢中研院圖書館經覆稱：總督府（指日治時期臺灣總督府）在（西元）1936年召開總督府評議會，曾決議要就祭祀公業進行立法，經成立特別委員會，並決定展開祭祀公業調查。該項調查工作之進行，係由總督府發函各州廳機關，再由各州轉發郡市、街庄。該館收藏之《麻豆庄祭祀公業調查書》中，可看到該項工作確實於1937年展開。台中祭祀公業調查書雖未留下相關公文，但從當時的報紙中，可看到台中州曾於1937年與1940年兩度進行祭祀公業調查。前項《麻豆庄祭祀公業調查書》中亦收藏有當時祭祀公業調查書格式與調查方法，系爭公業相關調查資料，核與麻豆庄調查報告中所附格式相符合。根據麻豆庄調查報告書所依據之法令，公業調查報告書係祭祀公業管理人所填具申報，若管理人出缺，則由現占有者為事務管理者，如果沒有現占有者，則由地方官廳調查。系爭公業之管理人，依調查書記載為許在文，但許在文業於1920年死亡，亦即屬於出缺狀態，如依調查書所載，該公業派下於1937年1月另選出許波水、許樹林、許烏柳、許進益（誤載為許正益）等4人為管理人，則依當時調查辦法，該公業之調查書應為該4人所填具申報等語，此有中研院圖書館110年3月2日秘書字第1100002550號函暨附佐證資料在卷可稽（見本院卷一第195至219頁)，堪認系爭公業調查書應為日治時期臺灣總督府下令普查而由祭祀公業管理人填載之資料，足為認定系爭公業設立人之依據。至被上訴人以中研院圖書館上開110年函文中另稱：其館藏之「彰化縣和美地政事務所祭祀公業調查表」一書，為戰後1978年之資料，非日治時期資料等語，否認系爭公業調查書為日治時期臺灣總督府下令所為之祭祀公業調查云云，則係將不同之二事混為一談，並不可採。
  ㈣佐以中研院圖書館館藏之系爭調查書中，除系爭公業調查書所載「⑺設立者許鐘明外四名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財」，計有5人（見本院前審證物卷第16、17），對照相同館藏資料所附其他祭祀公業調查書，如曾來祭祀公業調查書所載「⑺設立者曾炎外二名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者曾炎、曾獅、曾錦」，計有3人；葉臨祭祀公業調查書所載「⑺設立者葉港外五名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者葉港、葉猫、葉倭、葉臨、葉番王、葉朝」，計有6人等記載（見本院前審證物卷第36、37、206、207頁）。可知系爭公業調查書所載「⑺設立者許鐘明外四名」係指連同許鐘明在內共有許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財等5人為設立人。另參系爭公業調查書所附派下連名帳，除四房許鐘訓後代子孫外，尚有二房後代許進益、五房後代許海祥、許海沙、許金澤、許樹林等人（兩造陳述見本院卷五第126頁，所陳五房系統表如本院卷三第291至300頁，係以上訴人主張為基礎臚列供兩造核對，但系爭調查書派下系統表許鐘白列在第3位、許鐘財列在第5位，宗譜則列許鐘財為三房、許鐘白為五房）。又系爭公業所有土地中之重測前○○段000地號土地（即附表一編號11）台灣省土地關係人繳驗憑證申報書所附35年7月20日管理人選任決議書（見本院卷三第265、267頁上更證24)，記載系爭公業因原管理人許在文死亡，故選任許樹林、許進益、許波水為新任管理人，除該3人具名同意外，尚有派下員許海沙、許仰嵩、許火城、許七、許長、許勝具名同意，其中許樹林、許海沙為五房後代，許進益、許長、許勝為二房許鐘明之後代，許波水、許仰嵩、許火城、許七為四房許鐘訓之後代。另上開申報書所附保證書（見本院卷三第269至275頁上更證25)，記載許進益、許勝為保證人出具保證書，保證彰化郡○○街○○00、00、000、000地號土地確為系爭公業所有。可知參與系爭公業事務之運作者，顯非許鐘訓一房之後代而已，尚有其他各房後代，益徵系爭公業之設立人應為許鐘明等5人無訛。
　㈤又系爭公業向○○鎮公所申報派下員時所提「沿革」（見原審○○鎮公所「祭祀公業許世岱」檔存資料《2之1》第43頁即本院前審卷二第24頁），說明系爭公業係由許聯科、許其提、許其攢、許永抄、許清摘（下稱許聯科等5人）所設立，無非係以系爭公業所有之土地，其管理者登載為許聯科、許在文，再以許在文為許聯科之子，勾稽出許聯科該輩之兄弟共5人為設立人。但日治時期臺灣之祭祀公業固以選任派下擔任管理人為原則，惟亦有選任派下以外之人為管理人，故祭祀公業之管理人並非當然為祭祀公業之派下（見民事習慣調查報告第775頁），單以管理人許聯科、許在文為憑，實無法推證出許聯科、許在文必為許世岱之後代子孫而有派下權。被上訴人主張許聯科等5人為系爭公業之設立人，自係認許聯科等5人為許世岱之後代子孫，由於日據時期戶籍之設立始於西元1906年，並無戶籍資料可證許聯科等5人係許世岱之後代子孫，而系爭調查書所附派下系統表，記載許聯科等5人（其中許聯科載為許其捷，與附表二編號5之宗譜所列相同，亦與其弟許其提、許其攢同屬「其」字輩，可認許聯科應為許其捷，兩造就此亦無爭執）係許鐘訓之子，且許鐘訓與許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘財同為設立人，並以系爭調查書第⑻項所載設立者與享祀者許世岱為父子關係，始能導出許聯科等5人為許世岱之後代子孫而有派下權。基此亦知被上訴人否認系爭調查書，等同推翻許順和所申報之系爭公業派下員名冊，是被上訴人一方面主張許聯科等5人為系爭公業設立人，一方面又否認許聯科等5人為許鐘訓之子（見本院卷五第127頁），實有矛盾，益見許聯科等5人並非系爭公業之設立人，系爭公業之設立人亦非僅許鐘訓1人。　　
　㈥綜上，系爭公業調查書所附設立連名帳記載系爭公業之設立人為許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財，上訴人主張系爭公業之設立人為許鐘明等5人，自屬有據，堪信屬實。而被上訴人僅以其於104年間由許鐘訓一房向○○鎮公所申請核發系爭公業派下全員證明時所製作之系爭公業沿革，空言主張系爭公業之設立人僅許鐘訓1人或許聯科等5人，則均無理由。
二、許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，許金能及其承受訴訟人許明德等7人均非系爭公業派下員：
  ㈠系爭公業之享祀人為許世岱（見不爭執事項㈡），系爭公業之設立人為許鐘明等5人，且系爭公業調查書為日治時期臺灣總督府下令普查而由系爭公業管理人填載之資料，可為憑據，業據本院認定如前。依系爭調查書第⑻項享祀者與設立者之關係，記載設立者為享祀者之子，可知許鐘明等5人為許世岱之子。依系爭調查書所附派下系統表所載，許鐘明由許吉承嗣，許吉由許進益承嗣；系爭調查書所附派下連名帳亦載許進益為派下員；且系爭調查書第項「革ト現況」記載許進益曾被選任為管理人，足見許鐘明之承嗣者許吉、許進益一房後代應為派下員。又被上訴人以許進益戶籍謄本記載「招婿許進益、明治二十八年四月二十一日婚姻」（見本院卷二第147頁），主張許進益因被招贅而喪失派下權乙節。上訴人固不爭執許進益被招贅（見本院卷五第124頁），惟核諸該戶籍謄本除無許進益被其妻招贅之具體說明外，其妻「許張氏查某」更是冠夫姓，所生子女皆姓許，無姓張者，且許進益婚姻入戶時間為明治28年即西元1895年，嗣於西元1937年期間系爭調查書為調查時，許進益猶為系爭公業之派下員，凡此均難認許進益已因被招贅而喪失系爭公業之派下權（本院卷五第154頁內政部99年12月21日內授中民字第0990038407號解釋，亦認男子招贅結婚，如無規約規定，對本身家之派下權不因而喪失）。而許進益為許吉之子，許進益生有長男許長、次男許勝、六男許火龍（三、四、五男絕嗣不論），許存成為許天來之子、許天來為許長之子，許全運（原名許金德）為許取之子、許取為許勝之子，許文通為許火龍之子等情，有戶籍謄本在卷可考，且為兩造所不爭執（見本院前審卷一第139至150頁、卷二第13頁；本院卷二第147至159、167、209、237頁、卷五第121至124頁，許進益族系可對照本院卷三第291至293頁附表、本院前審卷一第169至174頁上訴人所提系統表，證物可再參本院卷四第299至329頁上訴人所提附表），堪信許存成、許全運、許文通為設立人許鐘明之後代子孫而為系爭公業之派下員。至上訴人主張許進益將長子許長過嗣給許鐘明長子許唐之子許在岸，故許存成係承嗣許唐該房之派下權，並提出宗譜為證（詳附表二編號5）。然宗譜係記載「進益→長許強→承在岸」，即承嗣許在岸之人為許強，並非許長，兩者對照已有不符，且戶籍資料查無此承嗣之相關記載，自難認上訴人此部分主張可採。況許存成為許進益後代子孫而可承嗣為系爭公業派下員，被上訴人亦稱：如本院認許進益子孫為派下員，許存成即為派下員等語（見本院卷五第122頁），是上訴人此部分主張應不予採認。　
  ㈡許金能主張其父為許王𣓽，許王𣓽之父為王拗，王拗之妻為郭氏巧，王拗為郭氏巧之招夫，郭氏巧之前夫為許送，許送之父為許棟，許王𣓽、許金能冠許姓，係定子女歸屬許家，而有許氏宗族之繼承權，故許金能為系爭公業之派下員，並提出各該戶籍謄本為證(見本院卷二第241至250頁、本院前審卷一第151至154頁)。惟核諸其日治時期手抄戶籍謄本所示，郭氏巧係以叔母寄居許豈戶內，並記載其為許豈亡叔父許送之寡婦，王拗雖以郭氏巧之招夫而入戶，但所生之子王𣓽本姓王，僅其姓名右上角有一小字「許」，係光復後戶籍謄本載為許王𣓽，但何以有此轉變，未見記載，許金能非許送之子，係許送死亡後其遺妻再嫁招夫所生之子，與許鐘明無血緣關係，無從因冠許姓而取得系爭公業之派下權，事屬當然。況許王𣓽於昭和4年以「謝氏玉女招婿」身分遷戶至○○街○○○庄000番地（見本院前審卷一第152頁），更與系爭公業無何關聯。又系爭調查書所附派下系統表，許鐘明之承嗣者並無許棟，派下連名帳亦無列許棟為派下員，且宗譜上所載「鐘明→四許棟」之許棟該房下已無人承嗣，顯然許金能無從自許棟承嗣系爭公業之派下權。又依該日治時期戶籍謄本所載(見本院前審卷二第43頁)，許送住所地為台中廳○○○○○庄00番地，此處固為系爭調查書記載之系爭公業祭場，而許王𣓽、許金能雖曾設籍於此處，然無從因此取得系爭公業之派下權，亦屬當然。另不爭執事項㈥之神主牌位所載祖先名單（見本院卷三第93至99頁編號1-6），上訴人自陳係更新時以電腦雷射雕刻（見本院卷四第126頁），該等照片所示之祖先牌位，明顯屬於新品，非遠年舊物，不能為許金能確屬系爭公業派下員之有利論證。是許金能並非系爭公業之派下員，許金能之承受訴訟人許明德等7人自亦非系爭公業之派下員。
三、系爭公業選任許順和為管理人固非有效，但潤興公司2人為善意受讓人，上訴人不得請求塗銷系爭移轉登記：
  ㈠按由自己之行為表示以代理權授與他人，或知他人表示為其代理人而不為反對之表示者，對於第三人應負授權人之責任。但第三人明知其無代理權或可得而知者，不在此限，民法第169條定有明文。是本人應負表見代理之責任，必須於該法律行為發生前或後，有表見之事實存在，且該第三人係善意無過失者，始足當之（最高法院96年度台上字第1051號判決意旨參照）。又代表與代理雖不相同，但性質有其共通性，是關於祭祀公業管理人之代表行為，解釋上應類推適用關於代理之規定，如無代表權人代表祭祀公業所為之法律行為，於具備表見之外觀時，應類推適用表見代理規定，使祭祀公業對於善意且無過失之第三人負授權人責任。次按土地法第43條規定依本法所為之登記，有絕對效力，此項規定係為保護善意第三人起見，將登記事項賦與絕對之公信力，是主張依土地登記而取得新登記之第三人為惡意者，應就此負舉證責任，否則新登記之第三人即應受登記效力之保護。
　㈡許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，有如前述，其等均為許吉該房後代子孫，以許吉後代子孫可為派下員者尚有18人（見本院卷三第291至292頁許吉該房第7至9世姓名下劃線者，被上訴人就此不爭執，見本院卷四第129頁，本院整理如附表三）為計，並以不爭執事項㈦原派下員98名加計上開許吉後代18名派下員應為116名，而出具同意書同意選任許順和為管理人者為53名，不足半數，與祭祀公業條例第16條第4項規定未合，上訴人主張此選任違法，許順和非合法之系爭公業管理人，其代表系爭公業將系爭土地出賣予潤興公司2人，並將系爭土地所有權移轉登記予潤興公司2人，係無權代表，自屬有據。惟系爭公業管理人許順和向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經○○鎮公所公告徵求異議，於異議期限屆滿無人提出異議後核發等情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈠）。且許順和代表系爭公業與潤興公司2人簽訂不動產買賣契約書時，於契約第9條約明管理者許順和保證已依法定程序取得處分出售系爭土地之相關全部合法授權，倘有瑕疵應負全部責任（見本院前審卷二第52至55頁），並於辦理系爭移轉登記時，出具派下員同意書、戶籍謄本、印鑑證明、派下員會員大會會議紀錄、○○鎮公所函准備查派下現員名冊全卷資料供地政機關核對，而辦理移轉登記予潤興公司2人完畢（見原審函調之彰化縣○○地政事務所移轉登記資料卷《2之1》《2之2》）。足見許順和與潤興公司2人簽訂系爭土地之買賣契約及為系爭移轉登記，均已具備合法代表系爭公業之授權外觀，上訴人既未主張並舉證潤興公司2人有何明知或可得而知許順和無權代表，依前揭說明，即應類推適用民法第169條規定，令系爭公業負授權人責任，則潤興公司2人基於上開買賣契約受移轉取得系爭土地所有權，自已生效力。且核諸上情亦足認潤興公司2人並非惡意取得系爭土地之所有權登記，應受土地法第43條規定之保護。潤興公司2人合法取得系爭土地之所有權，系爭移轉登記之債權行為及物權行為均非無效，上訴人依民法第767條第1項前段及中段、第828條第2項準用第821條規定，請求潤興公司2人塗銷系爭移轉登記，均無理由。至上訴人主張土地法第34條之1部分，與系爭公業處分祀產之情節未符，復不影響上開法規適用之結果，不予贅論。
四、綜上所述，許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，許金能及其承受訴訟人許明德等7人均非系爭公業派下員，則許存成、許文通、許全運請求確認其等對系爭公業之派下權存在，為有理由，許金能之承受訴訟人許明德等7人請求確認許金能及其等對系爭公業之派下權存在，則無理由。另上訴人依民法第767條、第821條、第828條第2項規定，請求潤興公司應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷，郭進安應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷，均無理由，不應准許。從而原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，結論則無二致，仍應予維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。
伍、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　27　　日
　　　　　　　　　　　　民事第五庭
　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官  黃綵君
　　　　　　　　　　　　          法　官  李慧瑜
　　　　　　　　　　　　          法　官  楊珮瑛
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，發回更審後為訴之變更（追加、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。
　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  賴成育
中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　27　　日
附表一：
祭祀公業許世岱之土地重劃前後對照表
		編號

		 1

		 2★

		 3

		 4★

		 5★

		 6★

		 7

		 8★

		 9★

		 10

		 11



		重劃後
地號

		○○鎮○○段

		


		


		


		


		


		


		


		


		○○鎮○○段

		




		


		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		0000

		000

		000



		地目

		道

		建

		道

		田

		田

		  建

		  道

		  田

		  建

		  田

		  田



		面積㎡

		103

		6

		109

		1139

		780

		1343

		181

		640

		142

		 32

		4657.91



		重劃前
地號

		○○鎮○○段

		


		


		


		


		


		


		


		


		


		




		


		00-0

		00-0

		00-0

		00
00

		00-0

		00-0

		00-0
00-0

		00-0

		00-0

		000-0

		000
000



		日治
時期
地號
 (番)

		


		


		


		○○○○○庄

		○○○○○庄

		


		


		


		


		


		○○○○○庄



		


		


		


		


		00
00

		00-0

		


		


		


		


		


		000
000



		卷證

		證29

		證17

		證30

		證18

		證19

		證20

		證31

		證21

		證22

		證32

		證23







備註：
1.★者為出賣予潤興公司、郭進安之土地。
2.證17（本院卷三第111-119頁）、證18（同卷第121-157頁）、證19（同卷第159-175頁）、證20（同卷第177-189頁）、證21（同卷第191-203頁）、證22（同卷第205-217頁）、證23（同卷第219-263頁，出賣予張瑞騫）；證29（本院卷四第167-174，土地重劃為彰化縣所有）、證30（同卷第175-184頁）、證31（同卷第185-194頁）、證32（同卷第195-204頁，彰化縣政府徵收）。  
3.日治時期地號（台帳、謄本）並參本院前審卷二第85-89頁、本院前審卷二第91-99頁、本院卷一第423頁、卷二第109-117頁、卷三第73頁。
附表二：
		編號

		證物名稱

		卷出處

		頁碼



		１

		祭祀公業調查書

		本院前案卷一
本院前審證物卷

		第59至60頁
第16頁、第17頁左



		２

		設立連名帳（符號第七號ノ別紙）

		本院前案卷一
本院前審證物卷

		第62頁右
第17頁右



		３

		派下連名帳（符號第二一號ノ別紙）

		本院前案卷一
本院前審證物卷

		第63頁
第18頁



		４

		派下系統表(符號第二十二號ノ別紙)

		本院前案卷一
本院前審證物卷

		第61頁
第19頁



		５

		宗譜

		本院前審卷一

		第134至136頁



		６

		神主牌位

		本院卷三

		第93至99頁







附表三：
		編號

		3世③

		4世④

		5世⑤

		6世⑥

		7世⑦

		8世⑧

		9世⑨



		1

		許鐘明

		許吉

		許進益

		許長

		許天來

		許存成

		




		2

		


		


		


		


		


		許進生

		




		3

		


		


		


		


		


		許素琴

		




		4

		


		


		


		許勝

		許忠

		許田

		




		5

		


		


		


		


		


		許金福

		




		6

		


		


		


		


		許取

		許登財

		許淑眞



		7

		


		


		


		


		


		


		許榮裕



		8
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臺灣高等法院臺中分院民事判決

109年度重上更一字第69號

上  訴  人  許存成  

            許文通  



            許全運  

            許明德（即許金能之承受訴訟人）



            許慧貞（即許金能之承受訴訟人）



            許慧敏（即許金能之承受訴訟人）



            許郁婕（即許金能之承受訴訟人）



            許惟絜（即許金能之承受訴訟人）



            許雁翔（即許金能之承受訴訟人）



            許雁璇（即許金能之承受訴訟人）







共      同

訴訟代理人  涂芳田律師

複代理人    蔡昆宏律師

被上訴人    祭祀公業許世岱



法定代理人  許順和  

訴訟代理人  趙惠如律師

被上訴人    郭進安  

            潤興開發有限公司



上列一人

法定代理人  黃浚閎  



上列二人共同

訴訟代理人  吳建民律師

複代理人    賴銘耀律師

上列當事人間確認派下權存在等事件，上訴人對於中華民國106年6月29日臺灣彰化地方法院105年度重訴字第201號第一審判決提起上訴，經最高法院發回更審，本院於112年5月23日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原判決關於駁回上訴人後開第二項之訴部分，及該部分訴訟費用之裁判均廢棄。

確認上訴人許存成、許文通、許全運對於祭祀公業許世岱之派下權存在。

其餘上訴駁回。

第一、二審及發回前第三審訴訟費用，由上訴人許存成、許文通、許全運負擔4分之1，上訴人許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇連帶負擔2分之1，餘由被上訴人祭祀公業許世岱負擔。

    事實及理由

甲、程序方面：

一、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。當事人喪失訴訟能力或法定代理人死亡或其代理權消滅者，訴訟程序在有法定代理人或取得訴訟能力之本人承受其訴訟以前當然停止。上開承受訴訟人，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。民事訴訟法第168條、第170條、第175條分別定有明文。本件上訴人許金能於民國109年7月16日死亡，其繼承人為許陳春局、許明德、許明堂、許慧貞、許慧敏，許明堂於97年2月24日死亡，其代位繼承人為許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇，上開繼承人無人向法院聲請拋棄繼承，其等為許金能之繼承人等情，固有被繼承人繼承系統表、除戶及各該繼承人現戶戶籍謄本、臺灣彰化地方法院112年4月10日彰院毓家康字第1120410006號函在卷可稽（見本院卷五第366至380、356頁）。惟本件繼承標的為許金能對祭祀公業許世岱（下稱系爭公業）之派下權，依祭祀公業條例第5條規定：本條例施行後，祭祀公業及祭祀公業法人之派下員發生繼承事實時，其繼承人應以共同承擔祭祀者列為派下員。上開繼承事實發生於祭祀公業條例施行後，許金能之妻許陳春局雖非不得為派下員（最高法院105年度台上字第2268號判決意旨參照），然許金能之上開繼承人陳明許陳春局無意共同承擔祭祀，非派下員，無從繼承公業派下權，故僅由許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇承受訴訟（見本院卷六第8頁）。又許雁翔、許雁璇於000年0月00日年滿18歲已成年（修正民法第12條「滿18歲為成年」於000年0月0日生效），其等原法定代理人黃淑梨之法定代理權消滅。則許明德、許慧貞、許慧敏、許郁婕、許惟絜、許雁翔、許雁璇（下稱許明德等7人）具狀承受許金能之訴訟，及許雁翔、許雁璇具狀承受本人訴訟（見本院卷二第415至421頁、本院卷五第386至388頁），於法均無不合，應予准許。

二、次按不變更訴訟標的，而補充或更正事實上或法律上之陳述者，非為訴之變更或追加，民事訴訟法第256條定有明文，此規定依同法第463條準用於第二審程序。上訴人起訴主張系爭公業所有下述系爭土地移轉所有權予被上訴人潤興開發有限公司（下稱潤興公司）、郭進安，不符合土地法第34條之1之規定，為無權處分，嗣於本院110年4月30日準備程序期日，變更主張為無權代理，而請求權仍為民法第767條（見本院卷一第294頁）。核其所述係不變更訴訟標的，更正法律上之陳述，非為訴之變更。　　

乙、實體方面：　　

壹、上訴人主張：系爭公業之設立人為許鐘明、許鐘造、許鐘白、許鐘訓、許鐘財5人（合稱許鐘明等5人），以「家產抽出留存」之方式設立，上訴人均為許鐘明之後代子孫。詎系爭公業管理人許順和向彰化縣○○鎮公所（下稱○○鎮公所）申報公業派下員時，斬除他房之派下員（俗稱斬枝），僅列許鐘訓一房，未將上訴人列為派下員，而○○鎮公所為形式審查後，即發給派下員名冊。系爭公業成立年代久遠，長達百餘年，人物全非，戶籍資料及其他確切書據難以查考，依民事訴訟法第277條但書之規定，應減輕上訴人就系爭公業設立人之舉證責任，為此請求確認上訴人對系爭公業之派下權存在。又許順和任系爭公業之管理人期間，於105年5月2日以買賣為登記原因，將系爭公業之財產其中坐落彰化縣○○鎮○○段0000、0000、0000地號土地移轉所有權予潤興公司，將同段0000、0000、0000地號土地移轉所有權予郭進安（下各以地號稱之，合稱系爭土地）。然許順和未經派下現員過半數之同意選任為系爭公業之管理人，無權代理系爭公業為系爭土地之處分行為。且許鐘訓一房僅占公業5分之1房份，未逾應有部分2分之1之規定，許順和對系爭土地為處分行為時，顯未符土地法第34條之1規定，係屬無權代理行為，上訴人得依民法第767條、第821條、第828條第2項規定，請求塗銷系爭土地之所有權移轉登記（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人不服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡上廢棄部分，確認許存成、許文通、許全運及許金能之承受訴訟人許明德等7人對於系爭公業之派下權存在。㈢潤興公司應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷。㈣郭進安應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷。

貳、被上訴人辯以：

一、系爭公業部分：上訴人主張渠等為系爭公業之派下員，僅以中央研究院人文社會科學聯合圖書館（下稱中研院圖書館）館藏之影印本「祭祀公業調查書」、「符號第七號別紙-設立連名帳」、「符號第二十一號別紙」、「符號第二十二號別紙」為據，惟公業調查書非日治時期臺灣總督府下令普查而由祭祀公業管理人填載，公業調查書所載內容顯與事實不符。又公業調查書之符號第二十二號別紙所為之派下系統表更與上訴人所提出福建篷山許氏宗譜之私文書所載繼承系統不相同，不足以上開私文書資料證明系爭公業係由許鐘明等5人所設立。縱可認系爭公業設立人為許鐘明等5人，惟上訴人應證明其等為前開5人之子孫，依法方有確認利益。惟上訴人無法證明其等為許鐘明之子孫，顯非系爭公業之派下員，無從依民法第767條、第821條、第828條第2項規定訴請塗銷系爭土地之所有權移轉登記。況系爭公業係於104年10月4日召開派下員會員大會決議處分系爭土地，無論人數或應有部分均超過2分之1，且同意處分之派下員均書立處分同意書並蓋用印鑑章及檢附印鑑證明，經地政事務所審查無誤後，方辦理土地移轉登記，系爭土地之處分縱未經上訴人同意，亦無違反民法第34條之1規定，上訴人請求塗銷登記，自屬無據。

二、潤興公司、郭進安（合稱潤興公司2人）部分：上訴人所提之公業調查書，形式上未能證明係日治時期總督府下令普查祭祀公業當時所製作之文書；其實質記載之内容又有多項與事實不符，上訴人須負之舉證責任，無從減輕。上訴人非系爭公業之派下員，其請求確認派下權存在，即無理由，亦無權訴請塗銷系爭土地登記。系爭土地出賣予潤興公司2人時，即已提出系爭公業派下全員系統表、派下員名冊、派下員持分表、所有權狀、處分同意書等文件資料，系爭公業經當時派下全員決議由管理人許和順以系爭公業名義與潤興公司2人訂立買賣契約並移轉系爭土地所有權登記，並未以上訴人之代理人名義為之，非屬無權代理。倘認上訴人為系爭公業派下員，系爭土地出賣未得上訴人同意，可能構成無權代理，則依前述系爭公業提出之當時派下全員名冊，派下系統表、處分同意書等文件，已足使潤興公司2人信賴其有代理權。又系爭公業前由管理人許和順向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經公告徵求異議，於異議期限屆滿前，無人提出異議後核發證明，足證核發派下員證明當時，上訴人並未對於核發派下全員證明提出異議，顯然知悉派下全員名冊，亦知悉管理人許和順為系爭公業代理人，上訴人未為異議或反對之表示，應有民法第169條表現代理之適用。且潤興公司2人係善意第三人，依土地法第43條規定，亦屬善意取得系爭土地所有權。被上訴人均答辯聲明：上訴駁回。

叁、爭點整理結果（見本院卷一第294至295頁、卷二第125、127頁、卷四第238至239、403至404頁）：

一、兩造不爭執事項：

  ㈠系爭公業管理人許順和向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經○○鎮公所公告徵求異議，於異議期限屆滿無人提出異議後核發。

  ㈡系爭公業無原始規約，其享祀者為許世岱。

  ㈢系爭公業之原管理人為許在文，許在文之父親為許聯科。

  ㈣系爭公業所有之0000、0000、0000地號土地於105年5月2日以買賣為原因，移轉登記予潤興公司所有；另系爭公業所有之0000、0000、0000地號土地於105年5月2日以買賣為原因，移轉登記予郭進安所有（合稱系爭移轉登記）。

　㈤系爭公業之不動產清冊：彰化縣○○鎮○○段0000、【0000】、0000、【0000、0000、0000】、0000、【0000、0000】地號、○○段000、000地號土地（【】為系爭6筆土地），原地號如本院卷三第53至63頁上訴人準備三狀記載內容，土地資料詳上更證物17至23、29至32（見本院卷三第111至204頁、卷四第167至216頁，本院整理如附表一所示）。 

　㈥兩造於111年1月26日會同里長，前往彰化縣○○鎮○○里○○巷00號（坐落0000地號土地上），請出該處神明桌上所設「蓬山許姓歷代祖考妣之神位」牌位（見本院卷三第75至79 頁），該牌位正面記載「甲午年桂月立、陽上子孫奉祀」（見本院卷三第81、91至93頁），請出之牌位如本院卷三第93至105頁照片，其上記載之祖先名單如該等照片編號1至8 所示。

　㈦附表甲（指本院卷四第225至230頁四房許鐘訓派下系統）其中以★標示者，為○○鎮公所104年7月3日公告系爭公業派下員名冊，共95名，加上編號10許明銓、11許明杰、35許家逢，共計98名（見原審○○鎮公所「祭祀公業許世岱」檔存資料《2之1》第39至40、44至45、189至190頁）；以◎標示者，為○○鎮公所同意備查系爭公業選任許順和為管理人之系爭公業管理人書面同意書者（見同資料卷《2之2》第6至59頁，共53份）。

二、本件爭點： 

  ㈠上訴人主張系爭公業之設立人為許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財等5人，被上訴人主張僅許鐘訓1人，何者有理由？

  ㈡如前項爭點上訴人有理由，上訴人主張為系爭公業之派下員，有無理由？

  ㈢如前2項爭點上訴人有理由，上訴人主張選任許順和為系爭公業管理人，因違反祭祀公業條例第16條第4項而無效，許順和無權代理系爭公業出賣系爭土地，上訴人主張依民法第170條第1項買賣及移轉登記之債權及物權契約均不生效力，有無理由？

  ㈣如前3項爭點上訴人有理由，上訴人依民法第767條第1項前段及中段、第828條第2項準用第821條規定，請求潤興公司2人塗銷系爭移轉登記，有無理由？

肆、本院判斷：

一、系爭公業之設立人為許鐘明等5人：　　　　

　㈠當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限，民事訴訟法第277條定有明文。稽諸臺灣地區之祭祀公業有於前清或日據時期設立者，年代久遠，人物全非，戶籍資料及其他確切書據每難查考，就其設立人及設立方式，乃至派下身分之舉證，均屬不易，如嚴守該條本文所定之舉證原則，難免產生不公平之結果。故法院於審理祭祀公業之訴訟中，應斟酌同條但書規定，調整修正舉證責任，審酌兩造各自提出之人證、物證等資料，本於舉證責任減輕之原則，綜合全辯論意旨而為認定（本件發回之最高法院109年度台上字第1088號判決意旨參照）。　

  ㈡上訴人主張系爭公業由許鐘明等5人所設立等語，業據提出中研院圖書館特藏之系爭公業祭祀公業調查書、設立連名帳、派下連名冊、派下系統表為證（卷證頁碼詳附表二編號1至4，全卷重覆及整理情形見本院卷五第118至120頁，合稱系爭公業調查書），且本院前審命被上訴人提出系爭公業之設立方式及設立人證明，被上訴人僅提出向○○鎮公所申請核發系爭公業派下全員證明時所製作之系爭公業沿革（見本院前審卷二第24頁），此外並未就系爭公業之設立方式及設立人提出相關證據供核。可認系爭公業之設立方式及設立人為何，其證據資料尚欠明瞭，於此情形，即應斟酌首揭法條但書之規定予以緩和舉證責任分配之原則。

  ㈢上訴人主張系爭公業調查書為中研院圖書館特藏之祭祀公業調查書及其附件，係日治時期臺灣總督府下令地方政府普查之祭祀公業現況資料，系爭公業調查書所載系爭公業不動產內容及曾設定權利予黃欽等2人，與日據時期土地謄本之記載大致相符，足見係由系爭公業管理人所填寫，應屬真實等語，並提出王世慶、李季華著作之竹塹社七妹公祭祀公業與采田福地論文（見本院前審卷一第48至50頁，下稱采田福地論文）、93年5月法務部編印之臺灣民事習慣調查報告（見本院前審卷一第51至53頁，下稱民事習慣調查報告）所附祭祀公業調查書（下稱民事習慣調查書）、中研院圖書館106年6月28日函送之特藏「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」全件資料（函文附本院前審卷一第64頁，資料外放本院前審證物卷，下稱中研院圖書館全件資料），及日治時期土地謄本為憑（詳附表一備註⒊）。參諸采田福地論文記載「昭和11年11月，新竹州奉令轉飭各市郡街庄，調查依慣習設立之祭祀公業，頒發申告書：注意事項（6項）、調查書樣式（調查書事項26項）、…，命各祭祀公業管理人辦理申報祭祀公業…」（見本院前審卷一第50頁），及民事習慣調查書列有26項內容（見本院前審卷一第52頁），與中研院圖書館全件資料之影印資料題名載有「采田福地（竹塹社）」，及所附之各祭祀公業調查書（含系爭公業調查書）26項內容相同，且系爭公業調查書記載「管理人(12)氏名職業…○○庄…許在文(13)就任年月日明治四十年五月」、「(23)沿革與現況」記載「…嗣後，因某種情形，設定○○街黃欽外二名之祖先及質權…」，與「(25)不動產所在」所載「彰化郡○○街○○○○、○○○、○○○、○○、○○之○番地」之日治時期土地謄本載有「明治四十二年六月十八日管理變更○○庄許在文」、「典權設定…典主○○○○○庄…○○番…黃欽…黃清江」等情（見本院前審卷二第85至99頁）相合，上訴人上開主張實有所憑。又中研院圖書館全件資料係中研院圖書館以106年6月28日聯圖字第1069150003號函所檢送之資料，函文中提及該館典藏祭祀公業相關資料有42冊，隨函附上「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」（索書號S004.1 0212）全件影印件，其中本院前審證物卷第17至19頁即為系爭公業調查書。且該函稱：該館典藏之祭祀公業影印特藏資料，以日據時期為大宗，係多位研究人員田野訪查時蒐集而得，由於時間久遠無從得知該資料為何人，於何時、何地影印採集等語（見本院前審證物卷第6頁）。而本院就「祭祀公業調查書‧彰化郡○○庄」一書中系爭公業調查書是否為日治時期臺灣總督府下令普查所製作之文書，函詢中研院圖書館經覆稱：總督府（指日治時期臺灣總督府）在（西元）1936年召開總督府評議會，曾決議要就祭祀公業進行立法，經成立特別委員會，並決定展開祭祀公業調查。該項調查工作之進行，係由總督府發函各州廳機關，再由各州轉發郡市、街庄。該館收藏之《麻豆庄祭祀公業調查書》中，可看到該項工作確實於1937年展開。台中祭祀公業調查書雖未留下相關公文，但從當時的報紙中，可看到台中州曾於1937年與1940年兩度進行祭祀公業調查。前項《麻豆庄祭祀公業調查書》中亦收藏有當時祭祀公業調查書格式與調查方法，系爭公業相關調查資料，核與麻豆庄調查報告中所附格式相符合。根據麻豆庄調查報告書所依據之法令，公業調查報告書係祭祀公業管理人所填具申報，若管理人出缺，則由現占有者為事務管理者，如果沒有現占有者，則由地方官廳調查。系爭公業之管理人，依調查書記載為許在文，但許在文業於1920年死亡，亦即屬於出缺狀態，如依調查書所載，該公業派下於1937年1月另選出許波水、許樹林、許烏柳、許進益（誤載為許正益）等4人為管理人，則依當時調查辦法，該公業之調查書應為該4人所填具申報等語，此有中研院圖書館110年3月2日秘書字第1100002550號函暨附佐證資料在卷可稽（見本院卷一第195至219頁)，堪認系爭公業調查書應為日治時期臺灣總督府下令普查而由祭祀公業管理人填載之資料，足為認定系爭公業設立人之依據。至被上訴人以中研院圖書館上開110年函文中另稱：其館藏之「彰化縣和美地政事務所祭祀公業調查表」一書，為戰後1978年之資料，非日治時期資料等語，否認系爭公業調查書為日治時期臺灣總督府下令所為之祭祀公業調查云云，則係將不同之二事混為一談，並不可採。

  ㈣佐以中研院圖書館館藏之系爭調查書中，除系爭公業調查書所載「⑺設立者許鐘明外四名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財」，計有5人（見本院前審證物卷第16、17），對照相同館藏資料所附其他祭祀公業調查書，如曾來祭祀公業調查書所載「⑺設立者曾炎外二名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者曾炎、曾獅、曾錦」，計有3人；葉臨祭祀公業調查書所載「⑺設立者葉港外五名（別紙ノ通）」，所附「符號第七號ノ別紙」記載「設立連名帳  設立者葉港、葉猫、葉倭、葉臨、葉番王、葉朝」，計有6人等記載（見本院前審證物卷第36、37、206、207頁）。可知系爭公業調查書所載「⑺設立者許鐘明外四名」係指連同許鐘明在內共有許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財等5人為設立人。另參系爭公業調查書所附派下連名帳，除四房許鐘訓後代子孫外，尚有二房後代許進益、五房後代許海祥、許海沙、許金澤、許樹林等人（兩造陳述見本院卷五第126頁，所陳五房系統表如本院卷三第291至300頁，係以上訴人主張為基礎臚列供兩造核對，但系爭調查書派下系統表許鐘白列在第3位、許鐘財列在第5位，宗譜則列許鐘財為三房、許鐘白為五房）。又系爭公業所有土地中之重測前○○段000地號土地（即附表一編號11）台灣省土地關係人繳驗憑證申報書所附35年7月20日管理人選任決議書（見本院卷三第265、267頁上更證24)，記載系爭公業因原管理人許在文死亡，故選任許樹林、許進益、許波水為新任管理人，除該3人具名同意外，尚有派下員許海沙、許仰嵩、許火城、許七、許長、許勝具名同意，其中許樹林、許海沙為五房後代，許進益、許長、許勝為二房許鐘明之後代，許波水、許仰嵩、許火城、許七為四房許鐘訓之後代。另上開申報書所附保證書（見本院卷三第269至275頁上更證25)，記載許進益、許勝為保證人出具保證書，保證彰化郡○○街○○00、00、000、000地號土地確為系爭公業所有。可知參與系爭公業事務之運作者，顯非許鐘訓一房之後代而已，尚有其他各房後代，益徵系爭公業之設立人應為許鐘明等5人無訛。

　㈤又系爭公業向○○鎮公所申報派下員時所提「沿革」（見原審○○鎮公所「祭祀公業許世岱」檔存資料《2之1》第43頁即本院前審卷二第24頁），說明系爭公業係由許聯科、許其提、許其攢、許永抄、許清摘（下稱許聯科等5人）所設立，無非係以系爭公業所有之土地，其管理者登載為許聯科、許在文，再以許在文為許聯科之子，勾稽出許聯科該輩之兄弟共5人為設立人。但日治時期臺灣之祭祀公業固以選任派下擔任管理人為原則，惟亦有選任派下以外之人為管理人，故祭祀公業之管理人並非當然為祭祀公業之派下（見民事習慣調查報告第775頁），單以管理人許聯科、許在文為憑，實無法推證出許聯科、許在文必為許世岱之後代子孫而有派下權。被上訴人主張許聯科等5人為系爭公業之設立人，自係認許聯科等5人為許世岱之後代子孫，由於日據時期戶籍之設立始於西元1906年，並無戶籍資料可證許聯科等5人係許世岱之後代子孫，而系爭調查書所附派下系統表，記載許聯科等5人（其中許聯科載為許其捷，與附表二編號5之宗譜所列相同，亦與其弟許其提、許其攢同屬「其」字輩，可認許聯科應為許其捷，兩造就此亦無爭執）係許鐘訓之子，且許鐘訓與許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘財同為設立人，並以系爭調查書第⑻項所載設立者與享祀者許世岱為父子關係，始能導出許聯科等5人為許世岱之後代子孫而有派下權。基此亦知被上訴人否認系爭調查書，等同推翻許順和所申報之系爭公業派下員名冊，是被上訴人一方面主張許聯科等5人為系爭公業設立人，一方面又否認許聯科等5人為許鐘訓之子（見本院卷五第127頁），實有矛盾，益見許聯科等5人並非系爭公業之設立人，系爭公業之設立人亦非僅許鐘訓1人。　　

　㈥綜上，系爭公業調查書所附設立連名帳記載系爭公業之設立人為許鐘造、許鐘明、許鐘白、許鐘訓、許鐘財，上訴人主張系爭公業之設立人為許鐘明等5人，自屬有據，堪信屬實。而被上訴人僅以其於104年間由許鐘訓一房向○○鎮公所申請核發系爭公業派下全員證明時所製作之系爭公業沿革，空言主張系爭公業之設立人僅許鐘訓1人或許聯科等5人，則均無理由。

二、許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，許金能及其承受訴訟人許明德等7人均非系爭公業派下員：

  ㈠系爭公業之享祀人為許世岱（見不爭執事項㈡），系爭公業之設立人為許鐘明等5人，且系爭公業調查書為日治時期臺灣總督府下令普查而由系爭公業管理人填載之資料，可為憑據，業據本院認定如前。依系爭調查書第⑻項享祀者與設立者之關係，記載設立者為享祀者之子，可知許鐘明等5人為許世岱之子。依系爭調查書所附派下系統表所載，許鐘明由許吉承嗣，許吉由許進益承嗣；系爭調查書所附派下連名帳亦載許進益為派下員；且系爭調查書第項「革ト現況」記載許進益曾被選任為管理人，足見許鐘明之承嗣者許吉、許進益一房後代應為派下員。又被上訴人以許進益戶籍謄本記載「招婿許進益、明治二十八年四月二十一日婚姻」（見本院卷二第147頁），主張許進益因被招贅而喪失派下權乙節。上訴人固不爭執許進益被招贅（見本院卷五第124頁），惟核諸該戶籍謄本除無許進益被其妻招贅之具體說明外，其妻「許張氏查某」更是冠夫姓，所生子女皆姓許，無姓張者，且許進益婚姻入戶時間為明治28年即西元1895年，嗣於西元1937年期間系爭調查書為調查時，許進益猶為系爭公業之派下員，凡此均難認許進益已因被招贅而喪失系爭公業之派下權（本院卷五第154頁內政部99年12月21日內授中民字第0990038407號解釋，亦認男子招贅結婚，如無規約規定，對本身家之派下權不因而喪失）。而許進益為許吉之子，許進益生有長男許長、次男許勝、六男許火龍（三、四、五男絕嗣不論），許存成為許天來之子、許天來為許長之子，許全運（原名許金德）為許取之子、許取為許勝之子，許文通為許火龍之子等情，有戶籍謄本在卷可考，且為兩造所不爭執（見本院前審卷一第139至150頁、卷二第13頁；本院卷二第147至159、167、209、237頁、卷五第121至124頁，許進益族系可對照本院卷三第291至293頁附表、本院前審卷一第169至174頁上訴人所提系統表，證物可再參本院卷四第299至329頁上訴人所提附表），堪信許存成、許全運、許文通為設立人許鐘明之後代子孫而為系爭公業之派下員。至上訴人主張許進益將長子許長過嗣給許鐘明長子許唐之子許在岸，故許存成係承嗣許唐該房之派下權，並提出宗譜為證（詳附表二編號5）。然宗譜係記載「進益→長許強→承在岸」，即承嗣許在岸之人為許強，並非許長，兩者對照已有不符，且戶籍資料查無此承嗣之相關記載，自難認上訴人此部分主張可採。況許存成為許進益後代子孫而可承嗣為系爭公業派下員，被上訴人亦稱：如本院認許進益子孫為派下員，許存成即為派下員等語（見本院卷五第122頁），是上訴人此部分主張應不予採認。　

  ㈡許金能主張其父為許王𣓽，許王𣓽之父為王拗，王拗之妻為郭氏巧，王拗為郭氏巧之招夫，郭氏巧之前夫為許送，許送之父為許棟，許王𣓽、許金能冠許姓，係定子女歸屬許家，而有許氏宗族之繼承權，故許金能為系爭公業之派下員，並提出各該戶籍謄本為證(見本院卷二第241至250頁、本院前審卷一第151至154頁)。惟核諸其日治時期手抄戶籍謄本所示，郭氏巧係以叔母寄居許豈戶內，並記載其為許豈亡叔父許送之寡婦，王拗雖以郭氏巧之招夫而入戶，但所生之子王𣓽本姓王，僅其姓名右上角有一小字「許」，係光復後戶籍謄本載為許王𣓽，但何以有此轉變，未見記載，許金能非許送之子，係許送死亡後其遺妻再嫁招夫所生之子，與許鐘明無血緣關係，無從因冠許姓而取得系爭公業之派下權，事屬當然。況許王𣓽於昭和4年以「謝氏玉女招婿」身分遷戶至○○街○○○庄000番地（見本院前審卷一第152頁），更與系爭公業無何關聯。又系爭調查書所附派下系統表，許鐘明之承嗣者並無許棟，派下連名帳亦無列許棟為派下員，且宗譜上所載「鐘明→四許棟」之許棟該房下已無人承嗣，顯然許金能無從自許棟承嗣系爭公業之派下權。又依該日治時期戶籍謄本所載(見本院前審卷二第43頁)，許送住所地為台中廳○○○○○庄00番地，此處固為系爭調查書記載之系爭公業祭場，而許王𣓽、許金能雖曾設籍於此處，然無從因此取得系爭公業之派下權，亦屬當然。另不爭執事項㈥之神主牌位所載祖先名單（見本院卷三第93至99頁編號1-6），上訴人自陳係更新時以電腦雷射雕刻（見本院卷四第126頁），該等照片所示之祖先牌位，明顯屬於新品，非遠年舊物，不能為許金能確屬系爭公業派下員之有利論證。是許金能並非系爭公業之派下員，許金能之承受訴訟人許明德等7人自亦非系爭公業之派下員。

三、系爭公業選任許順和為管理人固非有效，但潤興公司2人為善意受讓人，上訴人不得請求塗銷系爭移轉登記：

  ㈠按由自己之行為表示以代理權授與他人，或知他人表示為其代理人而不為反對之表示者，對於第三人應負授權人之責任。但第三人明知其無代理權或可得而知者，不在此限，民法第169條定有明文。是本人應負表見代理之責任，必須於該法律行為發生前或後，有表見之事實存在，且該第三人係善意無過失者，始足當之（最高法院96年度台上字第1051號判決意旨參照）。又代表與代理雖不相同，但性質有其共通性，是關於祭祀公業管理人之代表行為，解釋上應類推適用關於代理之規定，如無代表權人代表祭祀公業所為之法律行為，於具備表見之外觀時，應類推適用表見代理規定，使祭祀公業對於善意且無過失之第三人負授權人責任。次按土地法第43條規定依本法所為之登記，有絕對效力，此項規定係為保護善意第三人起見，將登記事項賦與絕對之公信力，是主張依土地登記而取得新登記之第三人為惡意者，應就此負舉證責任，否則新登記之第三人即應受登記效力之保護。

　㈡許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，有如前述，其等均為許吉該房後代子孫，以許吉後代子孫可為派下員者尚有18人（見本院卷三第291至292頁許吉該房第7至9世姓名下劃線者，被上訴人就此不爭執，見本院卷四第129頁，本院整理如附表三）為計，並以不爭執事項㈦原派下員98名加計上開許吉後代18名派下員應為116名，而出具同意書同意選任許順和為管理人者為53名，不足半數，與祭祀公業條例第16條第4項規定未合，上訴人主張此選任違法，許順和非合法之系爭公業管理人，其代表系爭公業將系爭土地出賣予潤興公司2人，並將系爭土地所有權移轉登記予潤興公司2人，係無權代表，自屬有據。惟系爭公業管理人許順和向○○鎮公所申請核發派下全員證明，經○○鎮公所公告徵求異議，於異議期限屆滿無人提出異議後核發等情，為兩造所不爭執（見不爭執事項㈠）。且許順和代表系爭公業與潤興公司2人簽訂不動產買賣契約書時，於契約第9條約明管理者許順和保證已依法定程序取得處分出售系爭土地之相關全部合法授權，倘有瑕疵應負全部責任（見本院前審卷二第52至55頁），並於辦理系爭移轉登記時，出具派下員同意書、戶籍謄本、印鑑證明、派下員會員大會會議紀錄、○○鎮公所函准備查派下現員名冊全卷資料供地政機關核對，而辦理移轉登記予潤興公司2人完畢（見原審函調之彰化縣○○地政事務所移轉登記資料卷《2之1》《2之2》）。足見許順和與潤興公司2人簽訂系爭土地之買賣契約及為系爭移轉登記，均已具備合法代表系爭公業之授權外觀，上訴人既未主張並舉證潤興公司2人有何明知或可得而知許順和無權代表，依前揭說明，即應類推適用民法第169條規定，令系爭公業負授權人責任，則潤興公司2人基於上開買賣契約受移轉取得系爭土地所有權，自已生效力。且核諸上情亦足認潤興公司2人並非惡意取得系爭土地之所有權登記，應受土地法第43條規定之保護。潤興公司2人合法取得系爭土地之所有權，系爭移轉登記之債權行為及物權行為均非無效，上訴人依民法第767條第1項前段及中段、第828條第2項準用第821條規定，請求潤興公司2人塗銷系爭移轉登記，均無理由。至上訴人主張土地法第34條之1部分，與系爭公業處分祀產之情節未符，復不影響上開法規適用之結果，不予贅論。

四、綜上所述，許存成、許文通、許全運為系爭公業派下員，許金能及其承受訴訟人許明德等7人均非系爭公業派下員，則許存成、許文通、許全運請求確認其等對系爭公業之派下權存在，為有理由，許金能之承受訴訟人許明德等7人請求確認許金能及其等對系爭公業之派下權存在，則無理由。另上訴人依民法第767條、第821條、第828條第2項規定，請求潤興公司應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷，郭進安應就0000、0000、0000地號土地，於105年5月2日所為之移轉登記予以塗銷，均無理由，不應准許。從而原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示。至於上訴人之請求不應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，理由雖有不同，結論則無二致，仍應予維持，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回此部分之上訴。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，附此敘明。

伍、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如主文。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　27　　日

　　　　　　　　　　　　民事第五庭

　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官  黃綵君

　　　　　　　　　　　　          法　官  李慧瑜

　　　　　　　　　　　　          法　官  楊珮瑛

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，發回更審後為訴之變更（追加、擴張）部分應一併繳納上訴裁判費。

　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官  賴成育

中　　華　　民　　國　　112 　年　　6 　　月　　27　　日

附表一：

祭祀公業許世岱之土地重劃前後對照表

編號  1  2★  3  4★  5★  6★  7  8★  9★  10  11 重劃後 地號 ○○鎮○○段         ○○鎮○○段   0000 0000 0000 0000 0000 0000 0000 0000 0000 000 000 地目 道 建 道 田 田   建   道   田   建   田   田 面積㎡ 103 6 109 1139 780 1343 181 640 142  32 4657.91 重劃前 地號 ○○鎮○○段            00-0 00-0 00-0 00 00 00-0 00-0 00-0 00-0 00-0 00-0 000-0 000 000 日治 時期 地號  (番)    ○○○○○庄 ○○○○○庄      ○○○○○庄     00 00 00-0      000 000 卷證 證29 證17 證30 證18 證19 證20 證31 證21 證22 證32 證23 

備註：

1.★者為出賣予潤興公司、郭進安之土地。

2.證17（本院卷三第111-119頁）、證18（同卷第121-157頁）、證19（同卷第159-175頁）、證20（同卷第177-189頁）、證21（同卷第191-203頁）、證22（同卷第205-217頁）、證23（同卷第219-263頁，出賣予張瑞騫）；證29（本院卷四第167-174，土地重劃為彰化縣所有）、證30（同卷第175-184頁）、證31（同卷第185-194頁）、證32（同卷第195-204頁，彰化縣政府徵收）。  

3.日治時期地號（台帳、謄本）並參本院前審卷二第85-89頁、本院前審卷二第91-99頁、本院卷一第423頁、卷二第109-117頁、卷三第73頁。

附表二：

編號 證物名稱 卷出處 頁碼 １ 祭祀公業調查書 本院前案卷一 本院前審證物卷 第59至60頁 第16頁、第17頁左 ２ 設立連名帳（符號第七號ノ別紙） 本院前案卷一 本院前審證物卷 第62頁右 第17頁右 ３ 派下連名帳（符號第二一號ノ別紙） 本院前案卷一 本院前審證物卷 第63頁 第18頁 ４ 派下系統表(符號第二十二號ノ別紙) 本院前案卷一 本院前審證物卷 第61頁 第19頁 ５ 宗譜 本院前審卷一 第134至136頁 ６ 神主牌位 本院卷三 第93至99頁 

附表三：

編號 3世③ 4世④ 5世⑤ 6世⑥ 7世⑦ 8世⑧ 9世⑨ 1 許鐘明 許吉 許進益 許長 許天來 許存成  2      許進生  3      許素琴  4    許勝 許忠 許田  5      許金福  6     許取 許登財 許淑眞 7       許榮裕 8       許淑慧 9       許芳毓 10      許全運  11        12      許金堂 許國健 13     許天賜 許萬傳  14      許金圳  15      許文達  16      許碧蓮 賴萩蓉 17       賴志明 18       賴志錫 19     許天子   20    許添財    21    許瑞    22    許評    23    許火龍 許金木   24     許連生   25     許義雄   26     許文通   27     許文隆   

　　　　　　　　　　



