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最  高  行  政  法  院  判  決
114年度上字第752號
上  訴  人  謝正宏                                
            謝正榮                                
共      同
訴訟代理人  劉家榮  律師
            黃渝鈞  律師
被 上訴 人  臺南市玉井地政事務所


代  表  人  高瑞豐              
上列當事人間有關土地登記事務事件，上訴人對於中華民國114年9月30日高雄高等行政法院113年度訴字第426號判決，提起上訴，本院判決如下：
　　主  文
一、上訴駁回。
二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。
　　理  由
一、緣訴外人嚴欺頭於清朝同治9年即民國前42年，以其所有坐落○○市○○區○○段682地號土地（即重測前○○段407地號，下稱系爭土地）為上訴人先人謝文治設定未定期限之典權（下稱系爭典權）。嗣臺灣地區歷經日治而於光復後，將系爭典權由日治時期土地登記轉載，又因繼承、轉讓及更正登記關係，登記上訴人為系爭土地之「臨時典權人」，惟該登記為「臨時典權」之系爭典權因屬於地籍清理條例第27條第1項第1款規定所指所有權以外土地權利，由登記機關即被上訴人依上開規定，以民國104年2月9日所登記字第0000000000號公告（下稱系爭公告）3個月（自104年2月13日起至同年5月13日止），期滿無人異議，被上訴人爰於104年5月14日，依上開規定逕為辦理地籍清理塗銷登記，並於同日以公函通知上訴人。復因系爭土地有地籍清理條例第32條所稱土地總登記時登記名義人之住址記載不全情形，經臺南市政府以104年9月9日公告（自104年9月17日起至同年12月16日止共90日），請土地權利人或利害關係人依規定申請更正登記，屆期無人申請，臺南市政府即依同條例第11條第1項規定代為標售，經2次標售而未完成標售，即依同條例第15條第1項規定，囑託被上訴人於107年9月6日將系爭土地登記為國有。之後，上訴人於113年3月1日向被上訴人提出申請（下稱系爭申請），主張因出典人於系爭典權設定後逾30年未贖回系爭土地，登記典權人於民國前12年即可依民法第924條及民法物權編施行法第5條第1項規定，取得系爭土地所有權，上訴人因繼承及受讓原因，請求被上訴人應將系爭土地登記為國有予以塗銷並變更登記為上訴人按應有部分各2分之1共有。被上訴人審查後，以系爭典權之登記業依地籍清理條例第27條辦妥塗銷，且非經法院判決塗銷確定，不得就已登記為國有之系爭土地逕為塗銷登記為由，於113年3月5日以補正通知書通知上訴人於15日內補正。惟因上訴人逾期未提出法院判決塗銷之確定判決，被上訴人爰以113年3月22日登記駁回字第6號駁回通知書（下稱原處分），駁回系爭申請。上訴人不服，循序向原審提起行政訴訟，聲明：「⒈訴願決定及原處分均撤銷；⒉被上訴人應依上訴人系爭申請，將系爭土地所有人中華民國（含管理者財政部國有財產署）之登記塗銷，並作成登記予上訴人按應有部分各2分之1共有之行政處分。」經原審以原判決駁回，提起本件上訴。
二、上訴人起訴主張、被上訴人在原審之答辯、聲明及原判決理由均引用原判決之記載。
三、本院按：
(一)民法物權編所定之典權，謂支付典價在他人之不動產為使用、收益，於他人不回贖時，取得該不動產所有權之權（民法第911條參照）。依民法物權編設定之典權，其定有期限者，於期限屆滿後，出典人得以原典價回贖典物；出典人於典期屆滿後，經過2年，不以原典價回贖者，典權人即取得典物所有權（同法第923條參照）。又依同法第924條規定，未定期限之典權，出典人得隨時以原典價回贖典物；但其自出典後經過30年不回贖者，典權人即取得典物所有權。依此，典權人就未定期限之典權，自典物出典後經過30年而出典人不回贖者，雖得依土地登記規則第27條第20款之規定，以其業依法取得典物所有權為由，單獨申請所有權之移轉登記；登記機關對此等依法申請案件，固應依申請人提出之文書及證明資料，本於職權依法審查而為辦理。然於民法物權編施行前發生之典權，依民法物權編施行法第1條第1項，不適用民法物權編關於典權之規定，亦即於民法物權編自19年5月5日施行前發生之典權，關於典權之法律關係，尤其何等條件下可由典權人取得典物所有權，乃依當地於民法物權編施行前所應適用之民事法而定。臺灣於清朝光緒21年即民國前17年間割讓予日本，在割讓日本前，臺灣地區土地有關權利乃依清朝民事習慣而行，於割讓日本治理後，依日治明治31年即民國前14年7月律令第9號第1條規定，土地有關權利暫不依日本民法第2編物權之規定，而依前清之舊慣；迨至日治大正12年即民國12年1月1日，日本民法始於臺灣施行。而依清朝時期臺灣地區民事習慣，土地出典，並無出典30年後不回贖即由典權人取得所有權之舊慣；另自日本民法施行於臺灣地區起，依日本民法施行法第34條、第32條、第31條及日本民法第360條規定，原在臺灣地區發生之典權，應適用日本不動產質權規定，而變為有存續期限10年之不動產質權，於期限屆滿後，當事人亦得以明示方式更新之。是以，日本民法於臺灣地區施行前，在臺灣地區發生之典權，未經出典人回贖而依清朝民事習慣存續者，迄至日本民法於民國12年施行後，即已轉變為日本民法所稱之不動產質權；惟臺灣光復後施行我國民法，依民法第757條「物權法定」原則，該不動產質權並非我國民法物權編所定之物權，即無從依民法物權編施行法第2條規定，使其自民法物權編之施行日起，依我國民法物權編之規定，定其不動產物權之效力而存續。故現存於38年12月31日以前，以「典權」或「臨時典權」名義登記者，實為日治時期之不動產質權，而於臺灣光復初期辦理土地權利憑證繳驗之申報期限，即38年12月31日以前，由權利人按日治時期登記之土地權利名稱申報登記，或由日治時期土地登記簿轉載者，並不具民法物權編所定典權之效力。地籍清理條例有鑑於此，慮及此等於民法物權編施行後不生物權效力之不動產質權，於權利人與義務人彼此間之債權關係，不因塗銷登記而受影響，然其登記影響土地所有權人權利之行使，於地籍管理上亦有困擾，爰於同條例第27條第1項規定：「土地權利，於中華民國38年12月31日以前登記，並有下列各款情形之一者，由登記機關公告3個月，期滿無人異議，逕為塗銷登記：一、以典權或臨時典權登記之不動產質權。……。」（另參本條項之立法理由）綜言之，日治以前於清朝年間所設定之典權，相續至今以「典權」或「臨時典權」名義所登記之典權，若非當事人於民法物權編施行後，另基於設定典權之合意並辦妥登記者，即非民法物權編所定之典權，該相續至今登記所稱之「典權人」，自無從依民法第924條但書規定，以其「典權」未定期限並經出典後30年未回贖，故由該「典權人」取得典物所有權為由，依土地登記規則第27條第20款規定，申請典物之所有權移轉登記。
(二)經查，系爭典權是嚴欺頭於清朝同治9年即民國前42年間，以系爭土地為上訴人先人謝文治所設定未定期限之典權，於日治時期大正2年即民國2年10月3日辦理保存登記，同時辦妥發生於上述清朝年間之設定登記，登記之存續期間不拘年限，土地所有權人為嚴欺頭，典權人為謝氏見凉、謝氏鳳凉；嗣於日治昭和15年即民國29年1月22日辦理質權持分移轉，由「謝雄、謝等福」相續（繼承）「謝氏見凉」之持分，質權人變更為「謝氏鳳凉、謝雄、謝等福」3人；民國35年7月24日，謝雄曾持臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書，以「謝氏鳳凉、謝雄、謝等福」為所有權人名義，申報其土地權利，惟經審查意見以其申報登記為所有權人之意旨，不符日治台帳所記業主竹圍嚴欺頭、典主謝氏鳳凉、謝雄、謝等福，申報人非所有權人而為質權者，業主為嚴欺頭等簽註理由，於光復後土地登記簿仍沿續日治時期土地登記簿之權利內容登載；嗣土地登記簿登記關於系爭典權之登記沿革，迨60年12月31日因繼承（被繼承人：謝等福）及讓與（讓與人：謝鳳涼）等原因，由謝雄單獨取得「典權」全部；後因謝雄死亡，於79年1月24日辦理分割繼承，由謝陳格、謝枝財各繼承2分之1「典權」；79年9月3日原登記之「典權」權利更正為「臨時典權」；79年9月6日辦理贈與登記，由謝枝財取得「臨時典權」全部，復因謝枝財死亡而由上訴人於97年1月10日辦理分割繼承各取得2分之1「臨時典權」，被上訴人另於104年間，依地籍清理條例第27條第1項規定，以系爭公告3個月期滿無人異議，將上開「臨時典權」登記予以塗銷，系爭土地並由臺南市政府依地籍清理條例第32條、第11條等規定辦理公告、代為標售而未完成標售及囑託被上訴人登記為國有等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。依此，系爭典權雖係日治時期以前，於清朝年間發生而於日治時期辦妥設定登記之典權，參照前開說明，因清朝並無出典30年後不回贖即由典權人取得所有權之民事習慣，登記典權人謝氏見凉、謝氏鳳凉並未於日本民法在臺灣地區施行前，因出典人嚴欺頭未回贖即取得系爭土地之所有權，系爭典權依清朝民事習慣存續，自民國12年日本民法於臺灣地區施行起，土地登記台帳縱仍以「典權」形式登記，實質上已轉變為日本民法所稱之不動產質權，即使光復後因辦理土地權利憑證繳驗申報，續按日治時期土地登記簿轉載登為「典權」或「臨時典權」，其性質因業已變更為民法物權編所未規定之不動產質權，即非民法物權編所稱之典權，且未見出典人與典權人間另依民法物權編規定，以重行設定典權之合意再辦妥典權登記，並不具民法物權編所定典權之效力，土地登記簿上關於系爭典權之登記，尚由被上訴人依地籍清理條例第27條第1項規定，依法逕為塗銷，以避免地籍管理之困擾，且系爭典權之登記典權人於光復後，曾以所有權人名義申報其土地權利，即主張其因出典人未回贖而取得所有權，惟經主管機關審查後未予准許，續按日治時期土地登記簿轉載登記，可見並無憲法法庭112年憲判字第20號判決所稱因登記典權人不具法律專業知識、社會資訊不發達，難以期待得按政府公布法規保障自身權利之問題。則上訴人縱為塗銷前所登記之「典權人」，亦非民法第924條但書所定之典權人，自無從依土地登記規則第27條第20款規定，申請塗銷前所登記「典物」即系爭土地之所有權移轉登記。上訴人就系爭申請未獲准許於原審所提課予義務訴訟，主張依民法第924條但書規定取得系爭土地之所有權，聲明訴請應將系爭土地為國有之登記塗銷並登記為上訴人共有，即係依民法第924條但書、土地登記規則第27條第20款規定，訴請被上訴人應作成系爭土地所有權移轉登記之行政處分，參照上開說明，即乏所據，原判決予以駁回之理由雖略有不同，但其結論並無二致。上訴意旨主張各情，無非重申其主觀見解，或就原審已論斷並指駁不採之理由，或就其他與判決結果無關之贅述，指摘為違法，並無理由，應予駁回。
四、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段、第104條、民事訴訟法第85條第1項前段，判決如主文。　　　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　26　　日
                    最高行政法院第三庭
                        審判長法官  蕭　惠　芳　
                              法官　李  君  豪　
                              法官　林　淑　婷
                              法官　廖  建  彥
                              法官　梁　哲　瑋


以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異
中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　26　　日
                              書記官  曾  彥  碩





最  高  行  政  法  院  判  決

114年度上字第752號

上  訴  人  謝正宏                                

            謝正榮                                

共      同

訴訟代理人  劉家榮  律師

            黃渝鈞  律師

被 上訴 人  臺南市玉井地政事務所



代  表  人  高瑞豐              

上列當事人間有關土地登記事務事件，上訴人對於中華民國114

年9月30日高雄高等行政法院113年度訴字第426號判決，提起上

訴，本院判決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、緣訴外人嚴欺頭於清朝同治9年即民國前42年，以其所有坐

    落○○市○○區○○段682地號土地（即重測前○○段407地號，下稱

    系爭土地）為上訴人先人謝文治設定未定期限之典權（下稱

    系爭典權）。嗣臺灣地區歷經日治而於光復後，將系爭典權

    由日治時期土地登記轉載，又因繼承、轉讓及更正登記關係

    ，登記上訴人為系爭土地之「臨時典權人」，惟該登記為「

    臨時典權」之系爭典權因屬於地籍清理條例第27條第1項第1

    款規定所指所有權以外土地權利，由登記機關即被上訴人依

    上開規定，以民國104年2月9日所登記字第0000000000號公

    告（下稱系爭公告）3個月（自104年2月13日起至同年5月13

    日止），期滿無人異議，被上訴人爰於104年5月14日，依上

    開規定逕為辦理地籍清理塗銷登記，並於同日以公函通知上

    訴人。復因系爭土地有地籍清理條例第32條所稱土地總登記

    時登記名義人之住址記載不全情形，經臺南市政府以104年9

    月9日公告（自104年9月17日起至同年12月16日止共90日）

    ，請土地權利人或利害關係人依規定申請更正登記，屆期無

    人申請，臺南市政府即依同條例第11條第1項規定代為標售

    ，經2次標售而未完成標售，即依同條例第15條第1項規定，

    囑託被上訴人於107年9月6日將系爭土地登記為國有。之後

    ，上訴人於113年3月1日向被上訴人提出申請（下稱系爭申

    請），主張因出典人於系爭典權設定後逾30年未贖回系爭土

    地，登記典權人於民國前12年即可依民法第924條及民法物

    權編施行法第5條第1項規定，取得系爭土地所有權，上訴人

    因繼承及受讓原因，請求被上訴人應將系爭土地登記為國有

    予以塗銷並變更登記為上訴人按應有部分各2分之1共有。被

    上訴人審查後，以系爭典權之登記業依地籍清理條例第27條

    辦妥塗銷，且非經法院判決塗銷確定，不得就已登記為國有

    之系爭土地逕為塗銷登記為由，於113年3月5日以補正通知

    書通知上訴人於15日內補正。惟因上訴人逾期未提出法院判

    決塗銷之確定判決，被上訴人爰以113年3月22日登記駁回字

    第6號駁回通知書（下稱原處分），駁回系爭申請。上訴人

    不服，循序向原審提起行政訴訟，聲明：「⒈訴願決定及原

    處分均撤銷；⒉被上訴人應依上訴人系爭申請，將系爭土地

    所有人中華民國（含管理者財政部國有財產署）之登記塗銷

    ，並作成登記予上訴人按應有部分各2分之1共有之行政處分

    。」經原審以原判決駁回，提起本件上訴。

二、上訴人起訴主張、被上訴人在原審之答辯、聲明及原判決理

    由均引用原判決之記載。

三、本院按：

(一)民法物權編所定之典權，謂支付典價在他人之不動產為使用

    、收益，於他人不回贖時，取得該不動產所有權之權（民法

    第911條參照）。依民法物權編設定之典權，其定有期限者

    ，於期限屆滿後，出典人得以原典價回贖典物；出典人於典

    期屆滿後，經過2年，不以原典價回贖者，典權人即取得典

    物所有權（同法第923條參照）。又依同法第924條規定，未

    定期限之典權，出典人得隨時以原典價回贖典物；但其自出

    典後經過30年不回贖者，典權人即取得典物所有權。依此，

    典權人就未定期限之典權，自典物出典後經過30年而出典人

    不回贖者，雖得依土地登記規則第27條第20款之規定，以其

    業依法取得典物所有權為由，單獨申請所有權之移轉登記；

    登記機關對此等依法申請案件，固應依申請人提出之文書及

    證明資料，本於職權依法審查而為辦理。然於民法物權編施

    行前發生之典權，依民法物權編施行法第1條第1項，不適用

    民法物權編關於典權之規定，亦即於民法物權編自19年5月5

    日施行前發生之典權，關於典權之法律關係，尤其何等條件

    下可由典權人取得典物所有權，乃依當地於民法物權編施行

    前所應適用之民事法而定。臺灣於清朝光緒21年即民國前17

    年間割讓予日本，在割讓日本前，臺灣地區土地有關權利乃

    依清朝民事習慣而行，於割讓日本治理後，依日治明治31年

    即民國前14年7月律令第9號第1條規定，土地有關權利暫不

    依日本民法第2編物權之規定，而依前清之舊慣；迨至日治

    大正12年即民國12年1月1日，日本民法始於臺灣施行。而依

    清朝時期臺灣地區民事習慣，土地出典，並無出典30年後不

    回贖即由典權人取得所有權之舊慣；另自日本民法施行於臺

    灣地區起，依日本民法施行法第34條、第32條、第31條及日

    本民法第360條規定，原在臺灣地區發生之典權，應適用日

    本不動產質權規定，而變為有存續期限10年之不動產質權，

    於期限屆滿後，當事人亦得以明示方式更新之。是以，日本

    民法於臺灣地區施行前，在臺灣地區發生之典權，未經出典

    人回贖而依清朝民事習慣存續者，迄至日本民法於民國12年

    施行後，即已轉變為日本民法所稱之不動產質權；惟臺灣光

    復後施行我國民法，依民法第757條「物權法定」原則，該

    不動產質權並非我國民法物權編所定之物權，即無從依民法

    物權編施行法第2條規定，使其自民法物權編之施行日起，

    依我國民法物權編之規定，定其不動產物權之效力而存續。

    故現存於38年12月31日以前，以「典權」或「臨時典權」名

    義登記者，實為日治時期之不動產質權，而於臺灣光復初期

    辦理土地權利憑證繳驗之申報期限，即38年12月31日以前，

    由權利人按日治時期登記之土地權利名稱申報登記，或由日

    治時期土地登記簿轉載者，並不具民法物權編所定典權之效

    力。地籍清理條例有鑑於此，慮及此等於民法物權編施行後

    不生物權效力之不動產質權，於權利人與義務人彼此間之債

    權關係，不因塗銷登記而受影響，然其登記影響土地所有權

    人權利之行使，於地籍管理上亦有困擾，爰於同條例第27條

    第1項規定：「土地權利，於中華民國38年12月31日以前登

    記，並有下列各款情形之一者，由登記機關公告3個月，期

    滿無人異議，逕為塗銷登記：一、以典權或臨時典權登記之

    不動產質權。……。」（另參本條項之立法理由）綜言之，日

    治以前於清朝年間所設定之典權，相續至今以「典權」或「

    臨時典權」名義所登記之典權，若非當事人於民法物權編施

    行後，另基於設定典權之合意並辦妥登記者，即非民法物權

    編所定之典權，該相續至今登記所稱之「典權人」，自無從

    依民法第924條但書規定，以其「典權」未定期限並經出典

    後30年未回贖，故由該「典權人」取得典物所有權為由，依

    土地登記規則第27條第20款規定，申請典物之所有權移轉登

    記。

(二)經查，系爭典權是嚴欺頭於清朝同治9年即民國前42年間，

    以系爭土地為上訴人先人謝文治所設定未定期限之典權，於

    日治時期大正2年即民國2年10月3日辦理保存登記，同時辦

    妥發生於上述清朝年間之設定登記，登記之存續期間不拘年

    限，土地所有權人為嚴欺頭，典權人為謝氏見凉、謝氏鳳凉

    ；嗣於日治昭和15年即民國29年1月22日辦理質權持分移轉

    ，由「謝雄、謝等福」相續（繼承）「謝氏見凉」之持分，

    質權人變更為「謝氏鳳凉、謝雄、謝等福」3人；民國35年7

    月24日，謝雄曾持臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書，以「

    謝氏鳳凉、謝雄、謝等福」為所有權人名義，申報其土地權

    利，惟經審查意見以其申報登記為所有權人之意旨，不符日

    治台帳所記業主竹圍嚴欺頭、典主謝氏鳳凉、謝雄、謝等福

    ，申報人非所有權人而為質權者，業主為嚴欺頭等簽註理由

    ，於光復後土地登記簿仍沿續日治時期土地登記簿之權利內

    容登載；嗣土地登記簿登記關於系爭典權之登記沿革，迨60

    年12月31日因繼承（被繼承人：謝等福）及讓與（讓與人：

    謝鳳涼）等原因，由謝雄單獨取得「典權」全部；後因謝雄

    死亡，於79年1月24日辦理分割繼承，由謝陳格、謝枝財各

    繼承2分之1「典權」；79年9月3日原登記之「典權」權利更

    正為「臨時典權」；79年9月6日辦理贈與登記，由謝枝財取

    得「臨時典權」全部，復因謝枝財死亡而由上訴人於97年1

    月10日辦理分割繼承各取得2分之1「臨時典權」，被上訴人

    另於104年間，依地籍清理條例第27條第1項規定，以系爭公

    告3個月期滿無人異議，將上開「臨時典權」登記予以塗銷

    ，系爭土地並由臺南市政府依地籍清理條例第32條、第11條

    等規定辦理公告、代為標售而未完成標售及囑託被上訴人登

    記為國有等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符

    。依此，系爭典權雖係日治時期以前，於清朝年間發生而於

    日治時期辦妥設定登記之典權，參照前開說明，因清朝並無

    出典30年後不回贖即由典權人取得所有權之民事習慣，登記

    典權人謝氏見凉、謝氏鳳凉並未於日本民法在臺灣地區施行

    前，因出典人嚴欺頭未回贖即取得系爭土地之所有權，系爭

    典權依清朝民事習慣存續，自民國12年日本民法於臺灣地區

    施行起，土地登記台帳縱仍以「典權」形式登記，實質上已

    轉變為日本民法所稱之不動產質權，即使光復後因辦理土地

    權利憑證繳驗申報，續按日治時期土地登記簿轉載登為「典

    權」或「臨時典權」，其性質因業已變更為民法物權編所未

    規定之不動產質權，即非民法物權編所稱之典權，且未見出

    典人與典權人間另依民法物權編規定，以重行設定典權之合

    意再辦妥典權登記，並不具民法物權編所定典權之效力，土

    地登記簿上關於系爭典權之登記，尚由被上訴人依地籍清理

    條例第27條第1項規定，依法逕為塗銷，以避免地籍管理之

    困擾，且系爭典權之登記典權人於光復後，曾以所有權人名

    義申報其土地權利，即主張其因出典人未回贖而取得所有權

    ，惟經主管機關審查後未予准許，續按日治時期土地登記簿

    轉載登記，可見並無憲法法庭112年憲判字第20號判決所稱

    因登記典權人不具法律專業知識、社會資訊不發達，難以期

    待得按政府公布法規保障自身權利之問題。則上訴人縱為塗

    銷前所登記之「典權人」，亦非民法第924條但書所定之典

    權人，自無從依土地登記規則第27條第20款規定，申請塗銷

    前所登記「典物」即系爭土地之所有權移轉登記。上訴人就

    系爭申請未獲准許於原審所提課予義務訴訟，主張依民法第

    924條但書規定取得系爭土地之所有權，聲明訴請應將系爭

    土地為國有之登記塗銷並登記為上訴人共有，即係依民法第

    924條但書、土地登記規則第27條第20款規定，訴請被上訴

    人應作成系爭土地所有權移轉登記之行政處分，參照上開說

    明，即乏所據，原判決予以駁回之理由雖略有不同，但其結

    論並無二致。上訴意旨主張各情，無非重申其主觀見解，或

    就原審已論斷並指駁不採之理由，或就其他與判決結果無關

    之贅述，指摘為違法，並無理由，應予駁回。

四、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項

    、第98條第1項前段、第104條、民事訴訟法第85條第1項前

    段，判決如主文。　　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　26　　日

                    最高行政法院第三庭

                        審判長法官  蕭　惠　芳　

                              法官　李  君  豪　

                              法官　林　淑　婷

                              法官　廖  建  彥

                              法官　梁　哲　瑋



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　26　　日

                              書記官  曾  彥  碩








最  高  行  政  法  院  判  決

114年度上字第752號

上  訴  人  謝正宏                                

            謝正榮                                

共      同

訴訟代理人  劉家榮  律師

            黃渝鈞  律師

被 上訴 人  臺南市玉井地政事務所



代  表  人  高瑞豐              

上列當事人間有關土地登記事務事件，上訴人對於中華民國114年9月30日高雄高等行政法院113年度訴字第426號判決，提起上訴，本院判決如下：

　　主  文

一、上訴駁回。

二、上訴審訴訟費用由上訴人負擔。

　　理  由

一、緣訴外人嚴欺頭於清朝同治9年即民國前42年，以其所有坐落○○市○○區○○段682地號土地（即重測前○○段407地號，下稱系爭土地）為上訴人先人謝文治設定未定期限之典權（下稱系爭典權）。嗣臺灣地區歷經日治而於光復後，將系爭典權由日治時期土地登記轉載，又因繼承、轉讓及更正登記關係，登記上訴人為系爭土地之「臨時典權人」，惟該登記為「臨時典權」之系爭典權因屬於地籍清理條例第27條第1項第1款規定所指所有權以外土地權利，由登記機關即被上訴人依上開規定，以民國104年2月9日所登記字第0000000000號公告（下稱系爭公告）3個月（自104年2月13日起至同年5月13日止），期滿無人異議，被上訴人爰於104年5月14日，依上開規定逕為辦理地籍清理塗銷登記，並於同日以公函通知上訴人。復因系爭土地有地籍清理條例第32條所稱土地總登記時登記名義人之住址記載不全情形，經臺南市政府以104年9月9日公告（自104年9月17日起至同年12月16日止共90日），請土地權利人或利害關係人依規定申請更正登記，屆期無人申請，臺南市政府即依同條例第11條第1項規定代為標售，經2次標售而未完成標售，即依同條例第15條第1項規定，囑託被上訴人於107年9月6日將系爭土地登記為國有。之後，上訴人於113年3月1日向被上訴人提出申請（下稱系爭申請），主張因出典人於系爭典權設定後逾30年未贖回系爭土地，登記典權人於民國前12年即可依民法第924條及民法物權編施行法第5條第1項規定，取得系爭土地所有權，上訴人因繼承及受讓原因，請求被上訴人應將系爭土地登記為國有予以塗銷並變更登記為上訴人按應有部分各2分之1共有。被上訴人審查後，以系爭典權之登記業依地籍清理條例第27條辦妥塗銷，且非經法院判決塗銷確定，不得就已登記為國有之系爭土地逕為塗銷登記為由，於113年3月5日以補正通知書通知上訴人於15日內補正。惟因上訴人逾期未提出法院判決塗銷之確定判決，被上訴人爰以113年3月22日登記駁回字第6號駁回通知書（下稱原處分），駁回系爭申請。上訴人不服，循序向原審提起行政訴訟，聲明：「⒈訴願決定及原處分均撤銷；⒉被上訴人應依上訴人系爭申請，將系爭土地所有人中華民國（含管理者財政部國有財產署）之登記塗銷，並作成登記予上訴人按應有部分各2分之1共有之行政處分。」經原審以原判決駁回，提起本件上訴。

二、上訴人起訴主張、被上訴人在原審之答辯、聲明及原判決理由均引用原判決之記載。

三、本院按：

(一)民法物權編所定之典權，謂支付典價在他人之不動產為使用、收益，於他人不回贖時，取得該不動產所有權之權（民法第911條參照）。依民法物權編設定之典權，其定有期限者，於期限屆滿後，出典人得以原典價回贖典物；出典人於典期屆滿後，經過2年，不以原典價回贖者，典權人即取得典物所有權（同法第923條參照）。又依同法第924條規定，未定期限之典權，出典人得隨時以原典價回贖典物；但其自出典後經過30年不回贖者，典權人即取得典物所有權。依此，典權人就未定期限之典權，自典物出典後經過30年而出典人不回贖者，雖得依土地登記規則第27條第20款之規定，以其業依法取得典物所有權為由，單獨申請所有權之移轉登記；登記機關對此等依法申請案件，固應依申請人提出之文書及證明資料，本於職權依法審查而為辦理。然於民法物權編施行前發生之典權，依民法物權編施行法第1條第1項，不適用民法物權編關於典權之規定，亦即於民法物權編自19年5月5日施行前發生之典權，關於典權之法律關係，尤其何等條件下可由典權人取得典物所有權，乃依當地於民法物權編施行前所應適用之民事法而定。臺灣於清朝光緒21年即民國前17年間割讓予日本，在割讓日本前，臺灣地區土地有關權利乃依清朝民事習慣而行，於割讓日本治理後，依日治明治31年即民國前14年7月律令第9號第1條規定，土地有關權利暫不依日本民法第2編物權之規定，而依前清之舊慣；迨至日治大正12年即民國12年1月1日，日本民法始於臺灣施行。而依清朝時期臺灣地區民事習慣，土地出典，並無出典30年後不回贖即由典權人取得所有權之舊慣；另自日本民法施行於臺灣地區起，依日本民法施行法第34條、第32條、第31條及日本民法第360條規定，原在臺灣地區發生之典權，應適用日本不動產質權規定，而變為有存續期限10年之不動產質權，於期限屆滿後，當事人亦得以明示方式更新之。是以，日本民法於臺灣地區施行前，在臺灣地區發生之典權，未經出典人回贖而依清朝民事習慣存續者，迄至日本民法於民國12年施行後，即已轉變為日本民法所稱之不動產質權；惟臺灣光復後施行我國民法，依民法第757條「物權法定」原則，該不動產質權並非我國民法物權編所定之物權，即無從依民法物權編施行法第2條規定，使其自民法物權編之施行日起，依我國民法物權編之規定，定其不動產物權之效力而存續。故現存於38年12月31日以前，以「典權」或「臨時典權」名義登記者，實為日治時期之不動產質權，而於臺灣光復初期辦理土地權利憑證繳驗之申報期限，即38年12月31日以前，由權利人按日治時期登記之土地權利名稱申報登記，或由日治時期土地登記簿轉載者，並不具民法物權編所定典權之效力。地籍清理條例有鑑於此，慮及此等於民法物權編施行後不生物權效力之不動產質權，於權利人與義務人彼此間之債權關係，不因塗銷登記而受影響，然其登記影響土地所有權人權利之行使，於地籍管理上亦有困擾，爰於同條例第27條第1項規定：「土地權利，於中華民國38年12月31日以前登記，並有下列各款情形之一者，由登記機關公告3個月，期滿無人異議，逕為塗銷登記：一、以典權或臨時典權登記之不動產質權。……。」（另參本條項之立法理由）綜言之，日治以前於清朝年間所設定之典權，相續至今以「典權」或「臨時典權」名義所登記之典權，若非當事人於民法物權編施行後，另基於設定典權之合意並辦妥登記者，即非民法物權編所定之典權，該相續至今登記所稱之「典權人」，自無從依民法第924條但書規定，以其「典權」未定期限並經出典後30年未回贖，故由該「典權人」取得典物所有權為由，依土地登記規則第27條第20款規定，申請典物之所有權移轉登記。

(二)經查，系爭典權是嚴欺頭於清朝同治9年即民國前42年間，以系爭土地為上訴人先人謝文治所設定未定期限之典權，於日治時期大正2年即民國2年10月3日辦理保存登記，同時辦妥發生於上述清朝年間之設定登記，登記之存續期間不拘年限，土地所有權人為嚴欺頭，典權人為謝氏見凉、謝氏鳳凉；嗣於日治昭和15年即民國29年1月22日辦理質權持分移轉，由「謝雄、謝等福」相續（繼承）「謝氏見凉」之持分，質權人變更為「謝氏鳳凉、謝雄、謝等福」3人；民國35年7月24日，謝雄曾持臺灣省土地關係人繳驗憑證申報書，以「謝氏鳳凉、謝雄、謝等福」為所有權人名義，申報其土地權利，惟經審查意見以其申報登記為所有權人之意旨，不符日治台帳所記業主竹圍嚴欺頭、典主謝氏鳳凉、謝雄、謝等福，申報人非所有權人而為質權者，業主為嚴欺頭等簽註理由，於光復後土地登記簿仍沿續日治時期土地登記簿之權利內容登載；嗣土地登記簿登記關於系爭典權之登記沿革，迨60年12月31日因繼承（被繼承人：謝等福）及讓與（讓與人：謝鳳涼）等原因，由謝雄單獨取得「典權」全部；後因謝雄死亡，於79年1月24日辦理分割繼承，由謝陳格、謝枝財各繼承2分之1「典權」；79年9月3日原登記之「典權」權利更正為「臨時典權」；79年9月6日辦理贈與登記，由謝枝財取得「臨時典權」全部，復因謝枝財死亡而由上訴人於97年1月10日辦理分割繼承各取得2分之1「臨時典權」，被上訴人另於104年間，依地籍清理條例第27條第1項規定，以系爭公告3個月期滿無人異議，將上開「臨時典權」登記予以塗銷，系爭土地並由臺南市政府依地籍清理條例第32條、第11條等規定辦理公告、代為標售而未完成標售及囑託被上訴人登記為國有等情，為原審依法確定之事實，核與卷內證據相符。依此，系爭典權雖係日治時期以前，於清朝年間發生而於日治時期辦妥設定登記之典權，參照前開說明，因清朝並無出典30年後不回贖即由典權人取得所有權之民事習慣，登記典權人謝氏見凉、謝氏鳳凉並未於日本民法在臺灣地區施行前，因出典人嚴欺頭未回贖即取得系爭土地之所有權，系爭典權依清朝民事習慣存續，自民國12年日本民法於臺灣地區施行起，土地登記台帳縱仍以「典權」形式登記，實質上已轉變為日本民法所稱之不動產質權，即使光復後因辦理土地權利憑證繳驗申報，續按日治時期土地登記簿轉載登為「典權」或「臨時典權」，其性質因業已變更為民法物權編所未規定之不動產質權，即非民法物權編所稱之典權，且未見出典人與典權人間另依民法物權編規定，以重行設定典權之合意再辦妥典權登記，並不具民法物權編所定典權之效力，土地登記簿上關於系爭典權之登記，尚由被上訴人依地籍清理條例第27條第1項規定，依法逕為塗銷，以避免地籍管理之困擾，且系爭典權之登記典權人於光復後，曾以所有權人名義申報其土地權利，即主張其因出典人未回贖而取得所有權，惟經主管機關審查後未予准許，續按日治時期土地登記簿轉載登記，可見並無憲法法庭112年憲判字第20號判決所稱因登記典權人不具法律專業知識、社會資訊不發達，難以期待得按政府公布法規保障自身權利之問題。則上訴人縱為塗銷前所登記之「典權人」，亦非民法第924條但書所定之典權人，自無從依土地登記規則第27條第20款規定，申請塗銷前所登記「典物」即系爭土地之所有權移轉登記。上訴人就系爭申請未獲准許於原審所提課予義務訴訟，主張依民法第924條但書規定取得系爭土地之所有權，聲明訴請應將系爭土地為國有之登記塗銷並登記為上訴人共有，即係依民法第924條但書、土地登記規則第27條第20款規定，訴請被上訴人應作成系爭土地所有權移轉登記之行政處分，參照上開說明，即乏所據，原判決予以駁回之理由雖略有不同，但其結論並無二致。上訴意旨主張各情，無非重申其主觀見解，或就原審已論斷並指駁不採之理由，或就其他與判決結果無關之贅述，指摘為違法，並無理由，應予駁回。

四、據上論結，本件上訴為無理由。依行政訴訟法第255條第1項、第98條第1項前段、第104條、民事訴訟法第85條第1項前段，判決如主文。　　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　26　　日

                    最高行政法院第三庭

                        審判長法官  蕭　惠　芳　

                              法官　李  君  豪　

                              法官　林　淑　婷

                              法官　廖  建  彥

                              法官　梁　哲　瑋



以  上  正  本  證  明  與  原  本  無  異

中　　華　　民　　國　　115 　年　　3 　　月　　26　　日

                              書記官  曾  彥  碩







