
臺灣高等法院民事判決

107年度重上字第293號

上  訴  人  黃宗德   

訴訟代理人  吳尚昆律師

複  代理人  葉思慧律師

上  訴  人  黃景福 

            黃秀芳 

0000000000000000

            黃柏桐 

0000000000000000

0000000000000000

            黃柏智 

0000000000000000

0000000000000000

            黃品惟 

0000000000000000

            黃品龍 

0000000000000000

            黃李芹 

0000000000000000

            黃宗宏 

0000000000000000

0000000000000000

            黃葉冬梅

0000000000000000

追加  被告  Rex Harrison

0000000000000000

0000000000000000

被  上訴人  龍巖股份有限公司

0000000000000000

0000000000000000
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法定代理人  KELLY LEE

訴訟代理人  吳青峰律師

            周威良律師

上  一  人

複  代理人  莊慶亮 

上列當事人間請求拆除地上物返還土地等事件，上訴人對於中華

民國107年1月26日臺灣士林地方法院105年度重訴字第293號第一

審判決提起上訴，被上訴人並為訴之追加及減縮聲明，本院於11

2年3月28日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於㈠主文第一項命上訴人黃宗德以次八人應遷移地上物

並返還土地部分；㈡主文第三項命上訴人黃宗德以次十人應取回

大墓內之黃成金遺骸部分，及上開部分假執行之宣告，暨訴訟費

用（除確定及減縮部分外）之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

被上訴人追加之訴及假執行之聲請均駁回。

第一審（除確定及減縮部分除外）、第二審訴訟費用（含追加之

訴），均由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

一、被上訴人之法定代理人原為劉偉龍，嗣變更為KELLY LEE，

並經其具狀聲明承受訴訟，有民事聲明承受訴訟暨陳報狀、

股份有限公司變更登記表（見本院卷四第7、9頁）可稽，核

與民事訴訟法第170條、第175條第1項規定相符，應予准

許。

二、按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，共同訴訟

人中一人之行為有利益於共同訴訟人者，其效力及於全體，

此觀民事訴訟法第56條第1項第1款前段規定即明。查被上訴

人於原審主張上訴人黃宗德（下逕稱姓名）與原審共同被告

黃景福、黃啓楨之繼承人即黃秀芳、黃柏桐、黃柏智、黃品
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惟、黃品龍、黃李芹（下單獨逕稱姓名，合稱黃秀芳等6

人、與黃景福合稱黃景福等7人，黃景福等7人與黃宗德合稱

黃宗德等8人）共有之墓園占用伊所有土地，伊本於所有權

請求其等拆除地上物返還土地，並請求黃宗德等8人、黃宗

宏（下單獨逕稱姓名，與黃宗德等8人合稱黃宗宏等9人）、

黃葉冬梅（下單獨逕稱姓名，與黃景福等7人、黃宗宏合稱

為黃葉冬梅等9人，與黃宗宏等9人合稱為黃葉冬梅等10人）

取回墳墓內訴外人即被繼承人黃成金（下逕稱姓名）之遺

骸，各該部分訴訟標的對黃宗德與黃景福等7人、黃葉冬梅

等9人必須合一確定，原審判決其等敗訴，雖僅黃宗德提起

上訴，惟其上訴行為，客觀上有利於共同訴訟人，其效力自

及於黃景福等7人、黃葉冬梅等9人，應併列為上訴人。至被

上訴人於原審主張與黃宗宏成立土地之買賣契約，依民法第

348條規定，聲明請求黃宗宏拆除地上物交付土地予被上訴

人部分，經原審判決被上訴人此部分勝訴，黃宗宏並未聲明

不服，且該部分與前開被上訴人本於所有權所為主張部分並

無合一確定之必要，黃宗德就前開部分之上訴效力不及於此

部分，此部分已告確定，不在本院審理範圍，不予贅述，合

先敘明。

三、次按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但

請求之基礎事實同一、減縮或擴張應受判決事項之聲明、該

訴訟標的對於數人必須合一確定時，追加其原非當事人之人

為當事人者，不在此限，此觀民事訴訟法第446條第1項、第

255條第1項第2款、第3款、第5款規定自明。查被上訴人於

原審聲明請求：㈠黃宗德等8人應將坐落臺北市○○區○○

段0小段000、000地號（下單獨逕稱地號）土地（合稱系爭

土地）如原判決附圖（下稱附圖，即臺北市士林地政事務所

民國106年2月2日北市士地測字第10630096500號函檢送之土

地複丈成果圖，見原審卷第157至159頁）所示編號A至K之地

上物（合稱系爭墓園）拆除，並將該部分土地返還予被上訴

人。㈡黃葉冬梅等10人應將坐落系爭土地上如附圖所示編號
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J大墓（下稱系爭大墓）內之被繼承人黃成金之遺骸（下稱

系爭遺骸）取回。㈢願供擔保請准宣告假執行（見原審卷第

304、305頁）。被上訴人於本院審理中，追加黃啓楨之繼承

人Rex Harrison（下稱追加被告）為被告，另追加依民法第

184條第1項前段、第185條規定，請求按月賠償新臺幣（下

同）4萬0,815元之相當租金損害，並變更聲明為：㈠追加被

告應與黃宗德等8人（合稱為追加被告等9人）將系爭墓園遷

移，並騰空返還該部分土地予被上訴人。㈡追加被告應與黃

葉冬梅等10人（下合稱追加被告等11人）將系爭大墓內系爭

遺骸起掘取回。㈢追加被告等9人應自111年2月21日民事訴

之追加狀繕本最後送達之翌日起，至原判決主文第1項所載

土地（即附圖編號A至K所示土地，下稱系爭墓園坐落土地）

返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815

元，並就上開變更後聲明㈠追加備位聲明：追加被告應與黃

宗宏等9人（合稱追加被告等10人）將系爭墓園遷移，並將

該部分土地騰空返還予被上訴人（見本院卷六第282、283

頁）。核被上訴人追加依民法第184條第1項前段、第185條

規定請求損害賠償部分，與原訴均係基於主張系爭墓園無權

占有系爭土地之同一基礎事實；將拆除系爭墓園變更為遷移

系爭墓園乃減縮聲明（見本院卷六第166至167頁，經減縮部

分已生撤回起訴之效力，不在本院審理範圍）。又被上訴人

主張系爭墓園為黃成金（61年4月23日死亡）之子黃啓楨（9

5年7月3日死亡）、黃景福、黃宗宏、黃宗德出資興建，而

兩造不爭執黃啓楨之配偶為黃李芹，子女為黃雅鈴、黃秀

芳、黃柏桐、黃柏泰、黃柏智、黃品惟、黃品龍，黃雅鈴於

93年9月15日死亡，黃柏泰於98年9月2日死亡（見兩造不爭

執事項㈣）。黃雅鈴早於黃啓楨死亡，國內相關戶籍資料雖

無其子女之記載，亦查無其繼承人向臺灣臺北地方法院聲請

拋棄繼承或限定繼承（見原審卷第127至129、277至280頁、

本院卷二第369頁）。惟黃雅鈴於78年6月6日與美國人麥可

哈里遜（Michael Harrison）結婚（見原審卷第127頁背
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面、第278頁），黃雅鈴胞兄黃柏桐並具結證稱：伊妹妹黃

雅鈴有一子名Rex，姓與其父親相同，於108年間約28歲左

右，居住於美國，黃雅鈴在88年間有帶他回臺，伊有見過；

黃雅鈴在世時，伊有他們的地址，伊妹妹過世後約3至5年間

逢年過節仍有卡片往來，之後伊和他們就失聯，黃柏泰比較

常跟他們聯繫，但後來黃柏泰也死亡了；Rex應該還活著，

因為他才20幾歲等語（見本院卷三第7、8頁）；黃雅鈴母親

郭妙妙亦稱：黃雅鈴有兒子等語，有公務電話紀錄表（見本

院卷一第535頁）可稽。堪認定黃雅鈴死亡時有一子Rex Har

rison，且於黃啓楨95年7月3日死亡時仍尚存在，亦為黃啓

楨之繼承人，足見黃啓楨之繼承人有黃秀芳等6人及Rex Har

rison。另兩造不爭執系爭遺骸為黃成金之繼承人公同共有

（兩造不爭執事項㈡）。故Rex Harrison與黃葉冬梅等10人

對於起訴聲明㈠、㈡、㈢及追加備位聲明之訴訟標的法律關

係須合一確定，應共同被訴，被上訴人自得於本院追加Rex

Harrison、黃宗宏為上開請求之被告。依前揭規定，被上訴

人所為前開變更追加，均應予准許。

四、按訴訟全部或一部之裁判，以他訴訟之法律關係是否成立為

據者，法院得在他訴訟終結前以裁定停止訴訟程序；前項規

定，於應依行政爭訟程序確定法律關係是否成立者準用之。

又停止訴訟程序之裁定，法院得依聲請或依職權撤銷之。民

事訴訟法第182條第1項、第2項前段、第186條定有明文。是

民事訴訟全部或一部之裁判，以他訴訟之法律關係是否成立

為據者，法院本得裁量是否在他訴訟終結前，裁定停止訴訟

程序，尚非必須裁定停止。被上訴人主張黃宗宏向臺北市政

府文化局申請指定系爭墓園為歷史建築，系爭墓園業經臺北

市政府文化局開會同意登錄為歷史建築，於指定歷史建築之

行政爭訟程序確定前，應裁定停止本件訴訟云云。惟查，被

上訴人得否請求追加被告等11人拆除系爭墓園返還土地、取

回系爭遺骸、賠償無權占有相當租金之損害，本院可依兩造

所提證據資料、本件調查證據之結果，並斟酌雙方當事人之
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辯論意旨等，依自由心證判斷之，系爭墓園為歷史建築之行

政爭訟結果，不影響本院之判斷，是本件並無裁定停止本件

訴訟程序之必要，先予敘明。

五、按第一審之訴訟程序有重大之瑕疵者，第二審法院得廢棄原

判決，而將該事件發回原法院。但以因維持審級制度認為必

要時為限。民事訴訟法第451條第1項固有明文。惟在必要共

同訴訟，若第一審法院誤認當事人適格，而為實體判決，於

第二審程序，得隨時追加原非當事人之人為當事人（參民事

訴訟法第446條第1項但書、第255條第1項第5款規定）。職

是，無論追加當事人與否，第二審法院均得自為判決，應無

民事訴訟法第451條第1項規定之適用（吳明軒著中國民事訴

訟法，第1361頁參照）。原審經調查、辯論後，以黃雅鈴早

於黃啓楨死亡，且無法查知黃啓楨死亡時，黃雅鈴子女是否

尚存，認定被上訴人於原審列黃葉冬梅等10人為被告，並無

當事人不適格之情形（見本院卷一第15、16頁）。惟因黃雅

鈴胞兄黃柏桐於本院所為前開證詞（見本院卷三第7、8頁）

及黃雅鈴母親郭妙妙稱：黃雅鈴有兒子等語（見本院卷一第

535 頁），被上訴人於本院主張Rex Harrison亦為黃成金之

後代子孫，訴訟標的對於其與黃葉冬梅等10人必須合一確

定，追加Rex Harrison為被告，並經本院准許，已如前述，

自無民事訴訟法第451條第1項規定之適用，且對黃宗德等人

之審級利益並無影響。是黃宗德等人以原判決所踐行之訴訟

程序有重大瑕疵，損及伊審級利益甚鉅為由，請求廢棄發回

原審法院更為審理云云，為不足採。

六、黃葉冬梅等9人、Rex Harrison，未於言詞辯論期日到場，

核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依被上訴人之聲

請，由其一造辯論而為判決。

貳、實體方面：

一、被上訴人主張：系爭土地原為黃宗宏所有，其上有黃成金

（61年4月23日死亡）之子女黃啓楨、黃景福、黃宗宏、黃

宗德出資興建、黃成金後代子孫共有之系爭墓園，基於使用
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借貸關係占用附圖編號A至K部分，系爭大墓內並葬有黃成金

全體繼承人公同共有之系爭遺骸。系爭土地嗣經執行法院拍

賣，伊應買後於103年7月7日登記取得系爭土地所有權，基

於債之相對性，伊不受黃宗宏與黃成金之後代子孫間使用借

貸關係之拘束，得本於所有權人之地位，請求黃宗德等8人

遷移系爭墓園並返還土地，並請求黃成金之全體繼承人即黃

葉冬梅等10人取回系爭遺骸。爰依民法第767條第1項規定，

聲明請求：㈠黃宗德等8人應將系爭墓園遷移，並騰空返還

該部分土地予被上訴人。㈡黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內

系爭遺骸起掘取回。嗣於本院追加Rex Harrison為被告，並

依民法第184條第1項前段、第185條規定，賠償伊無權占有

系爭土地所受相當租金之損害。追加及減縮聲明為：㈠追加

被告應與黃宗德等8人將系爭墓園遷移，並騰空返還該部分

土地予被上訴人。㈡追加被告應與黃葉冬梅等10人將系爭大

墓內系爭遺骸起掘取回。㈢追加被告等9人應自111年2月21

日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至系爭墓園坐落

土地返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,8

15元。㈣願供擔保請准宣告假執行；如認須追加黃宗宏為共

同被告方得行使系爭墓園之事實上處分權，則針對前開遷墓

還地部分，則追加黃宗宏為共同被告，備位聲明：追加被告

等10人應將系爭墓園遷移，並將該部分土地返還予被上訴

人。

二、黃宗德、黃宗宏則以：系爭墓園與房屋同屬定著物，被上訴

人於承受土地時已知系爭墓園坐落於系爭土地。又系爭墓園

係取得原土地所有權人黃宗宏之同意而興建，且黃宗宏亦為

系爭墓園之興建者之一，應得類推適用民法第425條之1第1

項規定，推定在系爭墓園得使用期限，有租賃關係，並非無

權占有。且系爭墓園已經指定為歷史建築，任何人不得恣意

拆遷，則伊維護歷史建築之完整，並無不當得利或侵權行為

可言。況被上訴人明知系爭墓園存在於系爭土地，仍經由訴

外人新豐資產管理股份有限公司向訴外人中聯信託投資股份
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有限公司以低價承受對黃宗宏之借款債權，並登記為第一順

位抵押權人。嗣於拍賣程序中，本得於拍賣程序流標後直接

承受系爭土地，卻以高價投標拍賣取得系爭土地，顯係利用

拍賣程序轉換自己實則繼受前手為債權人之不利身分，假善

意第三人之姿，對伊及其他視同上訴人行遷墓還地之實，有

違反誠信原則，構成權利濫用等語，資為抗辯。

三、就被上訴人請求遷墓還地、取回黃成金遺骸部分，原審（確

定部分外）判決黃宗德等8人、黃葉冬梅等10人全部敗訴，

黃宗德不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分

廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之

聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。被上訴人於

本院審理中，追加被告並變更聲明如前所述（詳壹程序方面

三、貳實體方面一）。上訴人對被上訴人追加之訴則答辯聲

明：追加之訴駁回；如受不利判決，願供擔保請准宣告免為

假執行。

四、兩造不爭執事項（見本院卷一第191頁、卷三第238、239

頁、卷六第178、201頁）：

(一)系爭土地原係黃宗宏所有，被上訴人經法院拍賣應買得標，

於103年7月7日登記取得所有權。

(二)系爭土地上有系爭墓園，占用範圍與面積如附圖所示編號A

至K部分。系爭大墓內葬有黃成金之遺骸，系爭遺骸為黃成

金之全體繼承人所公同共有。

(三)原法院民事執行處103年4月2日士院俊96執助莊字第3289號

通知書敘明系爭土地上設有黃成金之墓園，並由黃氏派下子

孫全體基於使用借貸關係占有中，該墓園區內土地拍賣後不

點交等語。

(四)黃成金於61年4月23日死亡，其子有黃啓楨、黃啟次、黃景

福、黃宗宏及黃宗德。其中黃啟次於59年9月23日出養，黃

啓楨於95年7月3日死亡。黃啓楨之配偶為黃李芹，子女為黃

雅鈴、黃秀芳、黃柏桐、黃柏泰、黃柏智、黃品惟、黃品

龍，黃雅鈴於93年9月15日死亡，黃柏泰於98年9月2日死
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亡。

(五)系爭墓園業經臺北市政府文化局於111年12月19日召開之臺

北市政府古蹟歷史建築紀念建築聚落建築群考古遺址及文化

景觀審議會第156次會議（下稱系爭會議），作成將系爭墓

園登錄為歷史建築之決議，並將依文化資產保存法、歷史建

築紀念建築登陸廢止審查及輔助辦法辦理後續事宜。

五、被上訴人主張：伊因拍賣取得系爭土地所有權，詎系爭土地

為黃成金後代子孫共有之系爭墓園無權占有，系爭大墓內葬

有黃成金之繼承人公同共有之系爭遺骸，爰依民法第767條

第1項規定，請求追加被告等9人遷移系爭墓園騰空返還土

地，並請求追加被告等11人取回系爭遺骸，另依民法第184

條第1項、第185條規定請求追加被告等9人自起訴狀繕本送

達之翌日起至返還系爭土地之日止，按月連帶給付伊4萬0,8

15元；備位主張就遷墓還地部分如須列黃宗宏為共同被告方

得行使事實上處分權，則請求追加被告等10人遷移系爭墓園

騰空返還土地等情，為黃宗德所否認，並以前詞置辯。茲

查：

(一)遷移系爭墓園應以黃成金之後代子孫全體為當事人，其當事

人始為適格。

　1.按公同共有人之權利義務，依其公同關係所由成立之法律、

法律行為或習慣定之；公同共有物之處分及其他之權利行

使，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法

第828條第1項及第3項分別定有明文。是公同共有物權利之

行使，除依其公同關係所由規定之法律或契約另有規定外，

應得公同共有人全體之同意，而以公同共有之財產為訴訟標

的者，其法律關係之性質既須合一確定，故非由公同共有人

全體或得其他公同共有人全體之同意起訴或被訴，則於當事

人之適格即有欠缺（最高法院41年台上字第170號判決先例

意旨參照）。次按塋地（墳墓）為公同共有性質，非遇有必

要情形經派下各房全體同意，或有確定判決後，不准分析、

讓與或為其他處分行為（最高法院18年上字第172號判決意

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

9



旨參照），是墳墓係屬墓主即死亡安葬者之後代子孫公同共

有，此由墳墓立墓者通常會列後代全體子孫之社會慣例，亦

可得知。墳墓既屬墓主後代子孫公同共有，則請求遷移墳墓

自應以墓主之後代子孫全體為被告，其當事人始為適格。

　2.查被上訴人請求遷移之系爭墓園，為安葬黃成金之墳墓，為

兩造所不爭執，並有原法院民事執行處103年4月2日通知、

執行勘查筆錄、照片可稽（見原審卷第28、142、242頁、本

院卷三第214頁）。上訴人前已不爭執系爭墓園係黃成金子

孫出資建造，為黃成金之後代子孫公同共有（見原審卷第20

2頁、本院卷一第191頁、卷三第239頁）。上訴人嗣先改稱

系爭墓園係訴外人台鳳股份有限公司（下稱台鳳公司）出資

興建，後又稱黃成金61年間死亡時，黃宗德、黃景福、黃宗

宏等人均尚未成年，係黃葉冬梅出資興建完畢後將部分墓園

之事實上處分權讓與黃成金後代子孫，故黃葉冬梅與黃成金

後代子孫均有事實上處分權云云（見本院卷五第267頁、卷

六第39、200頁）。惟按當事人於訴訟上所為之自認，於辯

論主義所行之範圍內有拘束當事人及法院之效力，法院應認

其自認之事實為真，以之為裁判之基礎，在未經自認人合法

撤銷其自認前，法院不得為與自認之事實相反之認定。而自

認之撤銷，自認人除應向法院為撤銷其自認之表示外，尚須

舉證證明其自認與事實不符，或經他造同意者，始得為之

（最高法院111年度台上字第372號判決意旨參照）。黃宗德

雖提出61年9月25日台鳳公司董事及監察人聯席會議紀錄

（見本院卷五第269至271頁），然被上訴人否認其形式真

正，且觀諸該會議紀錄僅記載決議由公司籌組治喪委員會辦

理治喪，費用定為50萬元，由公司作為奠儀撥用等語，並未

提及由台鳳公司出資興建系爭墓園，況奠儀交付予黃成金之

家屬收受後即屬黃成金家屬所有，尚難以上開會議紀錄證明

系爭墓園確係台鳳公司出資興建。又黃宗德所提出黃葉冬梅

捐贈喪葬費20萬元濟貧之影片（見本院卷六第29至33頁），

亦不能證明系爭墓園係黃葉冬梅出資興建。黃宗德既未能舉

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

10



證證明其前開自認與事實不符，依前說明，自不得撤銷。且

依社會通念，墳塋係供安葬先人之用，尚非一般具有財產使

用目的之地上物，所有權應歸屬於墓主即黃成金之後代子孫

全體公同共有並為管理，與實際上係由何人出資興建該等墳

墓無關。從而，系爭墓園應為黃成金之全體後代子孫公同共

有，自須經後代全體子孫同意始得對系爭墓園為處分之行

為，則被上訴人請求遷移系爭墓園，自應以黃成金之後代子

孫全體為當事人，其當事人始為適格，是被上訴人先位聲明

請求遷移系爭墓園返還土地部分未列黃宗宏為被告，當事人

即不適格。

(二)系爭墓園是否無權占有系爭土地？

　1.按土地及其土地上房屋同屬一人所有，而僅將土地或僅將房

屋所有權讓與他人，或將土地及房屋同時或先後讓與相異之

人時，土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與

土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係，修

正後民法第425條之1定有明文，而在上開條文修正前，最高

法院院48年台上字第1457號判例亦闡釋「土地及房屋同屬一

人」，而將土地及房屋分開同時或先後出賣，應推斷「土地

承買人」默許「房屋承買人」有繼續使用該土地之租賃關係

存在。乃因同屬一人情形時，土地所有人無從與自己所有之

房屋約定使用權限，倘因而異其所有人，基於房屋一般價值

甚高及其既有之使用權保護之考量，為調和土地與建物之利

用關係，乃承認在房屋得使用期限內，有租賃關係存在。惟

若房屋與土地原異其所有人，房屋所有人係基於一定法律關

係使用土地者，僅生土地受讓人是否繼受該法律關係之問

題，自無關民法第425條之1規定之適用。而於房屋共有人數

除與土地相同之共有人外，尚有其他共有人之情形，該其他

房屋共有人與土地所有人間之法律關係為何，同應視彼此間

之約定而定，於土地或房屋先後讓與時，依上說明，僅生受

讓人是否繼受該法律關係之問題（最高法院106年度台上字

第2086號判決意旨參照）。
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　2.查系爭墓園為黃成金61年4月23日死亡後，由其後代子孫出

資興建，為全體後代子孫公同共有，已如前述（系爭墓園係

於黃成金61年4月23日死亡後建造乙情，並經黃葉冬梅於原

法院98年度訴字第733號第三人異議之訴事件中證述在卷，

見原審卷第151頁）。又黃成金後代子孫興建系爭墓園時，

系爭土地登記為黃宗宏所有（見本院卷一第273頁、原審卷

第27頁、兩造不爭執事項㈠），系爭土地嗣由被上訴人拍賣

取得所有權。又黃宗宏於原法院96年度執助字第3289號執行

事件（下稱系爭執行事件）提出之聲明異議狀，陳明系爭土

地使用占用情形同原法院93年度執字第19497號執行事件之

拍賣公告，即系爭墓園係由黃成金派下子孫全體基於使用借

貸關係占有中等語（見原審卷第243至250頁）。原法院93年

度執字第19497號執行事件及系爭執行事件之拍賣公告備註

欄中，均註明系爭墓園由黃氏派下子孫基於使用借貸關係占

有中（見原審卷第28、249頁）。可見黃成金死亡時，其後

代子孫公同共有之系爭墓園係因使用借貸關係占用黃宗宏所

有之系爭土地，則依前說明，於系爭土地讓與予被上訴人

時，僅生被上訴人是否繼受該使用借貸法律關係之問題，尚

非屬民法第425條之1所稱土地及房屋「同屬一人」之情形。

又所謂類推適用，乃因法律未設規定出現漏洞，而比附援引

與其性質相類似之規定，以為適用。考諸民法第425條之1規

定之立法意旨乃土地及房屋為各別之不動產，各得單獨為交

易之標的，而房屋性質上不能與土地分離而存在，為兼顧房

屋受讓人及社會經濟利益，始明定當事人間在房屋得使用期

限內推定有租賃關係，惟墳墓乃供死者後代子孫憑弔之用，

僅在特定少數人間有人倫、情感上之使用意義，社會交易經

濟價值甚微，尚無從與影響受讓人居住權益、財產利益甚鉅

之房屋相比擬，而有類推適用民法第425條之1規定推定黃成

金之後代子孫與被上訴人在系爭墓園使用期限內有租賃關係

存在之餘地。則黃宗德、黃宗宏抗辯得類推適用民法第425

條之1第1項規定，推定在系爭墓園得使用期限，有租賃關
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係，並非無權占有云云，自不足採。

　3.黃宗德、黃宗宏雖抗辯系爭墓園屬定著物，顯露於地表，且

被上訴人至遲於收受執行法院通知時即知悉系爭墓園坐落系

爭土地之理由，系爭墓園除墓塚外，尚有牌坊、涼亭、守護

神、燒金爐及石燈等定著物，並長年委請管理人為墓園整理

及維護，具一定經濟性，並經臺北市政府文化局審議登錄為

歷史建築，具文化資產保存價值，被上訴人以極低價格取得

對其有極大經濟價值之系爭土地，應得類推適用民法第425

條之1第1項規定云云。惟查：

　⑴按稱不動產者，謂土地及其定著物，民法第66條第1項定有

明文。所謂定著物，係指非土地之構成部分，繼續附著於土

地，而達一定經濟上目的，不易移動其所在，依社會觀念視

為獨立之物而言。又墳墓並非土地之構成部分，乃繼續附著

於土地，達到埋葬死者、供後世憑弔之用，且不易移動其所

在，在社會觀念上係為獨立之物，應屬上開規定所稱之定著

物，而為不動產之一種。民法第425條之1明定土地受讓人或

房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與土地受讓人間，推定

在房屋得使用期限內，有租賃關係；且其期限不受第449條

第1項規定之限制。乃對於房屋所有權與基地利用權一體化

之體現，以調和土地、房屋不同所有人間之權益，庶符社會

正義與誠信原則之要求。故於適用該條規定時，除土地及其

土地上之房屋均已成為不動產所有權客體及同屬一人所有

外，尚須以該房屋具有相當之價值為必要。房屋外之土地上

定著物有相當經濟價值者，使用所坐落土地關係之性質與房

屋相同，應予同等保護或處理，始得類推適用此項規定（最

高法院104年度台上字第822號、102年度台上字第2204號、1

07年度台上字第2143號判決意旨參照）。

　⑵最高法院48年台上字第1457號判決先例及民法第425條之1規

定僅限於房屋，而房屋，係指固定於土地上之建築物，供營

業、工作或住宅用者（房屋稅條例第2條第1款規定參照），

系爭墓園固屬定著於土地之地上物，然民法第425條之1之立
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法理由在於房屋之價值高，為兼顧房屋受讓人及社會經濟利

益，而明定當事人間在房屋得使用期限內，除有反證外，推

定有租賃關係。系爭墓園係為埋葬先人遺體或存放先人骨

灰，供後代子孫祭祀之用，並非作為營業或住宅使用，非市

場上交易之物，難認屬具有一定經濟目的之定著物。系爭墓

園雖經臺北市政府文化局審議登錄為歷史建築，具有一定程

度之文化資產保存價值，仍難與房屋同視，故無類推適用民

法第425條之1規定之相同理由存在。則上訴人抗辯類推適用

民法第425條之1規定，系爭墓園乃有權占用系爭土地云云，

即非有據。

(三)被上訴人依民法第767條第1項規定請求追加被告等10人遷移

系爭墓園，騰空返還占用之土地，請求追加被告等11人取回

系爭遺骸，有無理由？

  1.按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之；

對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767條第1項前

段、中段固定有明文。惟按權利之行使，不得違反公共利

益，或以損害他人為主要目的；行使權利，履行義務，應依

誠實及信用方法，民法第148條定有明文。又按民法上之債

權契約，除法律有特別規定外，固僅於特定人間發生其法律

上之效力，惟不動產之受讓人若知悉讓與人已就該不動產與

第三人間訂有債權契約，而猶惡意受讓該不動產所有權，以

行使物上請求權者，參照民法第148條第2項所揭櫫之誠信原

則，自應駁回其請求（最高法院107年度台上字第2347號判

決意旨參照）。

　2.查被上訴人因拍賣應買於103年7月7日登記取得系爭土地之

所有權，系爭墓園占用附圖所示編號A至K部分，且黃宗德抗

辯得類推適用民法第425條之1第1項規定，故系爭墓園有權

占有系爭土地云云，為不足採，雖經本院認定於前。惟系爭

墓園自61年間黃成金死亡後即興建於系爭土地上，除墓塚外

尚有牌坊、涼亭、守護神、燒金爐及石燈等定著物，占用00

0地號土地面積為675.43平方公尺（附圖編號C走道111.67㎡
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＋編號D龍神牌墓4.40㎡＋編號E六角門燈0.90㎡＋編號F后

土牌墓4.40㎡＋編號G六角門燈0.90㎡＋編號H六角亭21.94

㎡＋編號I蔣中正碑1.90㎡＋編號J大墓488.51㎡＋編號K墓

旁走道40.81㎡＝675.43㎡），占用365地號土地面積為98.3

5平方公尺（附圖編號A走道前門牌5.97㎡＋編號B走道92.38

㎡＝98.35㎡），屬明顯可知之墓園。原法院93年度執字第1

9497號執行事件及系爭執行事件之拍賣公告並已明確記載系

爭土地上有系爭墓園，且黃宗宏稱系爭墓園由黃氏派下子孫

基於使用借貸關係占有中，該墓園區內之土地拍賣後不點交

等語（見原審卷第28、249頁）。足見被上訴人受讓系爭土

地前，即明知黃宗宏表示黃成金後代子孫全體公同共有之系

爭墓園基於與黃宗宏間使用借貸關係占有系爭土地，而通常

墳墓係永久使用，所成立者應係不定期使用借貸契約。土地

之交易價值，每每因坐落位置及使用情形，價值相差甚鉅，

此觀諸中聯不動產估價師聯合事務所估價報告書，週邊環境

有墳墓之嫌惡設施，顯然影響土地價格甚鉅（見原審卷第35

8頁），即可明之。系爭土地經93年度執字第19497號執行事

件及系爭執行事件多次拍賣無人應買，於系爭執行事件特別

變賣程序後之減價拍賣，始由被上訴人以000地號土地2,476

萬元、000地號土地3億7,322萬5,378元，遠低於公告現值之

金額買受（見原審卷第21至32頁、本院卷二第139、140、18

3頁、本院卷三第219至226、387至396頁）。則考量系爭墓

園自61年間即坐落系爭土地，長期使用系爭土地已逾40年，

乃黃成金後代子孫本於系爭土地原所有權人黃宗宏同意無償

提供使用，已有足使契約當事人以外第三人知悉之公示狀

態，且執行法院拍賣公告亦已載明基於使用借貸關係占有，

被上訴人已明確知悉系爭土地原所有權人黃宗宏同意系爭墓

園永久使用系爭土地，乃合法使用之情況下，僅因黃宗宏財

產遭債權人聲請強制執行，被拍賣而移轉所有權予被上訴人

之結果，使黃成金後代子孫公同共有之系爭墓園隨時面臨遭

拆除之風險，利益衡量顯然失衡，傷害一般國民之法律情

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

15



感。且系爭墓園業經臺北市政府文化局審議登錄為歷史建築

（見本院卷六第84至85頁），具有文化資產保存價值。堪認

被上訴人藉土地移轉登記於其名下，主張其不受使用借貸關

係之拘束而提起本訴，於受讓後訴請追加被告等10人遷移系

爭墓園，顯屬惡意受讓而違反民法第148條第2項誠信原則，

依前開說明，其請求追加被告等10人遷移系爭墓園並返還占

用土地予被上訴人，請求追加被告等11人將系爭大墓內系爭

遺骸起掘取回，自應不予准許。

(四)被上訴人主張依民法第184條第1項前段、第185條規定，請

求追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最

後送達之翌日起，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日

止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元，有無理由？

　1.按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責

任；數人共同不法侵害他人之權利者，連帶負損害賠償責

任，民法第184條第1項前段、第185條第1項前段分別定有明

文。而民法第184條第1項前段之侵權行為損害賠償請求權，

以行為人主觀上有故意或過失不法侵害他人之權利為其成立

要件，若行為人無故意或過失，即無賠償責任可言。另善意

占有人，依推定其為適法所有之權利，得為占有物之使用及

收益，固為民法第952條所明定；惟依同法第958條、第959

條規定，善意占有人自確知其無占有本權時起，即為惡意占

有人，故善意占有人於本權訴訟受敗訴之判決時，應自訴狀

送達之日起，視為惡意占有人，負返還占有物孳息之義務，

以保護回復占有物人之利益(最高法院109年度台上字第1788

號判決意旨參照)。

　2.查系爭墓園自61年間即坐落系爭土地，使用系爭土地已逾40

年，乃黃成金後代子孫本於系爭土地原所有權人黃宗宏同意

無償提供使用，且執行法院拍賣公告亦已載明黃宗宏稱系爭

墓園由黃成金派下子孫基於使用借貸關係占有中，該墓園區

內之土地拍賣後不點交等語（見原審卷第28、249頁），已

如前述。且黃宗德等人於本件訴訟始終抗辯系爭墓園有權占
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有系爭土地，原審雖判決被上訴人勝訴，黃宗德等8人應將

系爭墓園拆除返還土地，黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系

爭遺骸取回，然經黃宗德提起上訴，尚未確定（參本院卷四

第144頁），難認定追加被告等9人已確認無權占有系爭土地

確定。追加被告等9人雖知悉被上訴人已為系爭土地之所有

權人，惟尚難據以認定追加被告等9人主觀上確知系爭墓園

無權占用系爭土地之事實。且被上訴人對於追加被告等9人

已確知系爭墓園無占有使用系爭土地之權利，而為惡意占有

人乙節，亦未提出其他積極事證以實其說，自不足認定追加

被告等9人就系爭墓園無權占有系爭土地於主觀上有故意或

過失，核與民法第184條第1項前段規定之要件不符。則被上

訴人依第184條第1項前段、第185條規定，請求追加被告等9

人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日

起，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日止，按月連帶

給付被上訴人4萬0,815元，為無理由。

六、綜上所述，被上訴人主張依民法第767條第1項規定，請求黃

宗德等8人應將系爭墓園遷移，並將該部分土地騰空返還予

被上訴人；黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸起掘取

回，為無理由，不應准許。原審判命黃宗德等8人應將系爭

墓園遷移返還土地；黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺

骸取回，並附條件為假執行及免為假執行之宣告，自有未

洽。上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有

理由。自應由本院廢棄改判如主文第2項所示。另被上訴人

於本院追加之訴部分，均無理由，應予駁回，其假執行之聲

請亦失所依附，應併予駁回。

七、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。

八、據上論結，本件上訴為有理由，被上訴人追加之訴為無理

由，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　25　　日
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                  民事第十五庭 

                      審判長法  官  陳慧萍

                            法  官  陳杰正

                            法  官  沈佳宜

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　　112 　年　　4 　　月　　25　　日

  　　　　　　　　　　　　　書記官  何敏華
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  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);
  }
}


臺灣高等法院民事判決
107年度重上字第293號
上  訴  人  黃宗德    
訴訟代理人  吳尚昆律師
複  代理人  葉思慧律師
上  訴  人  黃景福  
            黃秀芳  


            黃柏桐  




            黃柏智  




            黃品惟  


            黃品龍  


            黃李芹  


            黃宗宏  




            黃葉冬梅


追加  被告  Rex Harrison




被  上訴人  龍巖股份有限公司




法定代理人  KELLY LEE
訴訟代理人  吳青峰律師
            周威良律師
上  一  人
複  代理人  莊慶亮  


上列當事人間請求拆除地上物返還土地等事件，上訴人對於中華民國107年1月26日臺灣士林地方法院105年度重訴字第293號第一審判決提起上訴，被上訴人並為訴之追加及減縮聲明，本院於112年3月28日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於㈠主文第一項命上訴人黃宗德以次八人應遷移地上物並返還土地部分；㈡主文第三項命上訴人黃宗德以次十人應取回大墓內之黃成金遺骸部分，及上開部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定及減縮部分外）之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
被上訴人追加之訴及假執行之聲請均駁回。
第一審（除確定及減縮部分除外）、第二審訴訟費用（含追加之訴），均由被上訴人負擔。
    事實及理由
壹、程序方面：
一、被上訴人之法定代理人原為劉偉龍，嗣變更為KELLY LEE，並經其具狀聲明承受訴訟，有民事聲明承受訴訟暨陳報狀、股份有限公司變更登記表（見本院卷四第7、9頁）可稽，核與民事訴訟法第170條、第175條第1項規定相符，應予准許。
二、按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，共同訴訟人中一人之行為有利益於共同訴訟人者，其效力及於全體，此觀民事訴訟法第56條第1項第1款前段規定即明。查被上訴人於原審主張上訴人黃宗德（下逕稱姓名）與原審共同被告黃景福、黃啓楨之繼承人即黃秀芳、黃柏桐、黃柏智、黃品惟、黃品龍、黃李芹（下單獨逕稱姓名，合稱黃秀芳等6人、與黃景福合稱黃景福等7人，黃景福等7人與黃宗德合稱黃宗德等8人）共有之墓園占用伊所有土地，伊本於所有權請求其等拆除地上物返還土地，並請求黃宗德等8人、黃宗宏（下單獨逕稱姓名，與黃宗德等8人合稱黃宗宏等9人）、黃葉冬梅（下單獨逕稱姓名，與黃景福等7人、黃宗宏合稱為黃葉冬梅等9人，與黃宗宏等9人合稱為黃葉冬梅等10人）取回墳墓內訴外人即被繼承人黃成金（下逕稱姓名）之遺骸，各該部分訴訟標的對黃宗德與黃景福等7人、黃葉冬梅等9人必須合一確定，原審判決其等敗訴，雖僅黃宗德提起上訴，惟其上訴行為，客觀上有利於共同訴訟人，其效力自及於黃景福等7人、黃葉冬梅等9人，應併列為上訴人。至被上訴人於原審主張與黃宗宏成立土地之買賣契約，依民法第348條規定，聲明請求黃宗宏拆除地上物交付土地予被上訴人部分，經原審判決被上訴人此部分勝訴，黃宗宏並未聲明不服，且該部分與前開被上訴人本於所有權所為主張部分並無合一確定之必要，黃宗德就前開部分之上訴效力不及於此部分，此部分已告確定，不在本院審理範圍，不予贅述，合先敘明。
三、次按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一、減縮或擴張應受判決事項之聲明、該訴訟標的對於數人必須合一確定時，追加其原非當事人之人為當事人者，不在此限，此觀民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款、第3款、第5款規定自明。查被上訴人於原審聲明請求：㈠黃宗德等8人應將坐落臺北市○○區○○段0小段000、000地號（下單獨逕稱地號）土地（合稱系爭土地）如原判決附圖（下稱附圖，即臺北市士林地政事務所民國106年2月2日北市士地測字第10630096500號函檢送之土地複丈成果圖，見原審卷第157至159頁）所示編號A至K之地上物（合稱系爭墓園）拆除，並將該部分土地返還予被上訴人。㈡黃葉冬梅等10人應將坐落系爭土地上如附圖所示編號J大墓（下稱系爭大墓）內之被繼承人黃成金之遺骸（下稱系爭遺骸）取回。㈢願供擔保請准宣告假執行（見原審卷第304、305頁）。被上訴人於本院審理中，追加黃啓楨之繼承人Rex Harrison（下稱追加被告）為被告，另追加依民法第184條第1項前段、第185條規定，請求按月賠償新臺幣（下同）4萬0,815元之相當租金損害，並變更聲明為：㈠追加被告應與黃宗德等8人（合稱為追加被告等9人）將系爭墓園遷移，並騰空返還該部分土地予被上訴人。㈡追加被告應與黃葉冬梅等10人（下合稱追加被告等11人）將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回。㈢追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至原判決主文第1項所載土地（即附圖編號A至K所示土地，下稱系爭墓園坐落土地）返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元，並就上開變更後聲明㈠追加備位聲明：追加被告應與黃宗宏等9人（合稱追加被告等10人）將系爭墓園遷移，並將該部分土地騰空返還予被上訴人（見本院卷六第282、283頁）。核被上訴人追加依民法第184條第1項前段、第185條規定請求損害賠償部分，與原訴均係基於主張系爭墓園無權占有系爭土地之同一基礎事實；將拆除系爭墓園變更為遷移系爭墓園乃減縮聲明（見本院卷六第166至167頁，經減縮部分已生撤回起訴之效力，不在本院審理範圍）。又被上訴人主張系爭墓園為黃成金（61年4月23日死亡）之子黃啓楨（95年7月3日死亡）、黃景福、黃宗宏、黃宗德出資興建，而兩造不爭執黃啓楨之配偶為黃李芹，子女為黃雅鈴、黃秀芳、黃柏桐、黃柏泰、黃柏智、黃品惟、黃品龍，黃雅鈴於93年9月15日死亡，黃柏泰於98年9月2日死亡（見兩造不爭執事項㈣）。黃雅鈴早於黃啓楨死亡，國內相關戶籍資料雖無其子女之記載，亦查無其繼承人向臺灣臺北地方法院聲請拋棄繼承或限定繼承（見原審卷第127至129、277至280頁、本院卷二第369頁）。惟黃雅鈴於78年6月6日與美國人麥可哈里遜（Michael Harrison）結婚（見原審卷第127頁背面、第278頁），黃雅鈴胞兄黃柏桐並具結證稱：伊妹妹黃雅鈴有一子名Rex，姓與其父親相同，於108年間約28歲左右，居住於美國，黃雅鈴在88年間有帶他回臺，伊有見過；黃雅鈴在世時，伊有他們的地址，伊妹妹過世後約3至5年間逢年過節仍有卡片往來，之後伊和他們就失聯，黃柏泰比較常跟他們聯繫，但後來黃柏泰也死亡了；Rex應該還活著，因為他才20幾歲等語（見本院卷三第7、8頁）；黃雅鈴母親郭妙妙亦稱：黃雅鈴有兒子等語，有公務電話紀錄表（見本院卷一第535頁）可稽。堪認定黃雅鈴死亡時有一子Rex Harrison，且於黃啓楨95年7月3日死亡時仍尚存在，亦為黃啓楨之繼承人，足見黃啓楨之繼承人有黃秀芳等6人及Rex Harrison。另兩造不爭執系爭遺骸為黃成金之繼承人公同共有（兩造不爭執事項㈡）。故Rex Harrison與黃葉冬梅等10人對於起訴聲明㈠、㈡、㈢及追加備位聲明之訴訟標的法律關係須合一確定，應共同被訴，被上訴人自得於本院追加Rex Harrison、黃宗宏為上開請求之被告。依前揭規定，被上訴人所為前開變更追加，均應予准許。
四、按訴訟全部或一部之裁判，以他訴訟之法律關係是否成立為據者，法院得在他訴訟終結前以裁定停止訴訟程序；前項規定，於應依行政爭訟程序確定法律關係是否成立者準用之。又停止訴訟程序之裁定，法院得依聲請或依職權撤銷之。民事訴訟法第182條第1項、第2項前段、第186條定有明文。是民事訴訟全部或一部之裁判，以他訴訟之法律關係是否成立為據者，法院本得裁量是否在他訴訟終結前，裁定停止訴訟程序，尚非必須裁定停止。被上訴人主張黃宗宏向臺北市政府文化局申請指定系爭墓園為歷史建築，系爭墓園業經臺北市政府文化局開會同意登錄為歷史建築，於指定歷史建築之行政爭訟程序確定前，應裁定停止本件訴訟云云。惟查，被上訴人得否請求追加被告等11人拆除系爭墓園返還土地、取回系爭遺骸、賠償無權占有相當租金之損害，本院可依兩造所提證據資料、本件調查證據之結果，並斟酌雙方當事人之辯論意旨等，依自由心證判斷之，系爭墓園為歷史建築之行政爭訟結果，不影響本院之判斷，是本件並無裁定停止本件訴訟程序之必要，先予敘明。
五、按第一審之訴訟程序有重大之瑕疵者，第二審法院得廢棄原判決，而將該事件發回原法院。但以因維持審級制度認為必要時為限。民事訴訟法第451條第1項固有明文。惟在必要共同訴訟，若第一審法院誤認當事人適格，而為實體判決，於第二審程序，得隨時追加原非當事人之人為當事人（參民事訴訟法第446條第1項但書、第255條第1項第5款規定）。職是，無論追加當事人與否，第二審法院均得自為判決，應無民事訴訟法第451條第1項規定之適用（吳明軒著中國民事訴訟法，第1361頁參照）。原審經調查、辯論後，以黃雅鈴早於黃啓楨死亡，且無法查知黃啓楨死亡時，黃雅鈴子女是否尚存，認定被上訴人於原審列黃葉冬梅等10人為被告，並無當事人不適格之情形（見本院卷一第15、16頁）。惟因黃雅鈴胞兄黃柏桐於本院所為前開證詞（見本院卷三第7、8頁）及黃雅鈴母親郭妙妙稱：黃雅鈴有兒子等語（見本院卷一第535 頁），被上訴人於本院主張Rex Harrison亦為黃成金之後代子孫，訴訟標的對於其與黃葉冬梅等10人必須合一確定，追加Rex Harrison為被告，並經本院准許，已如前述，自無民事訴訟法第451條第1項規定之適用，且對黃宗德等人之審級利益並無影響。是黃宗德等人以原判決所踐行之訴訟程序有重大瑕疵，損及伊審級利益甚鉅為由，請求廢棄發回原審法院更為審理云云，為不足採。
六、黃葉冬梅等9人、Rex Harrison，未於言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依被上訴人之聲請，由其一造辯論而為判決。
貳、實體方面：
一、被上訴人主張：系爭土地原為黃宗宏所有，其上有黃成金（61年4月23日死亡）之子女黃啓楨、黃景福、黃宗宏、黃宗德出資興建、黃成金後代子孫共有之系爭墓園，基於使用借貸關係占用附圖編號A至K部分，系爭大墓內並葬有黃成金全體繼承人公同共有之系爭遺骸。系爭土地嗣經執行法院拍賣，伊應買後於103年7月7日登記取得系爭土地所有權，基於債之相對性，伊不受黃宗宏與黃成金之後代子孫間使用借貸關係之拘束，得本於所有權人之地位，請求黃宗德等8人遷移系爭墓園並返還土地，並請求黃成金之全體繼承人即黃葉冬梅等10人取回系爭遺骸。爰依民法第767條第1項規定，聲明請求：㈠黃宗德等8人應將系爭墓園遷移，並騰空返還該部分土地予被上訴人。㈡黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回。嗣於本院追加Rex Harrison為被告，並依民法第184條第1項前段、第185條規定，賠償伊無權占有系爭土地所受相當租金之損害。追加及減縮聲明為：㈠追加被告應與黃宗德等8人將系爭墓園遷移，並騰空返還該部分土地予被上訴人。㈡追加被告應與黃葉冬梅等10人將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回。㈢追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元。㈣願供擔保請准宣告假執行；如認須追加黃宗宏為共同被告方得行使系爭墓園之事實上處分權，則針對前開遷墓還地部分，則追加黃宗宏為共同被告，備位聲明：追加被告等10人應將系爭墓園遷移，並將該部分土地返還予被上訴人。
二、黃宗德、黃宗宏則以：系爭墓園與房屋同屬定著物，被上訴人於承受土地時已知系爭墓園坐落於系爭土地。又系爭墓園係取得原土地所有權人黃宗宏之同意而興建，且黃宗宏亦為系爭墓園之興建者之一，應得類推適用民法第425條之1第1項規定，推定在系爭墓園得使用期限，有租賃關係，並非無權占有。且系爭墓園已經指定為歷史建築，任何人不得恣意拆遷，則伊維護歷史建築之完整，並無不當得利或侵權行為可言。況被上訴人明知系爭墓園存在於系爭土地，仍經由訴外人新豐資產管理股份有限公司向訴外人中聯信託投資股份有限公司以低價承受對黃宗宏之借款債權，並登記為第一順位抵押權人。嗣於拍賣程序中，本得於拍賣程序流標後直接承受系爭土地，卻以高價投標拍賣取得系爭土地，顯係利用拍賣程序轉換自己實則繼受前手為債權人之不利身分，假善意第三人之姿，對伊及其他視同上訴人行遷墓還地之實，有違反誠信原則，構成權利濫用等語，資為抗辯。
三、就被上訴人請求遷墓還地、取回黃成金遺骸部分，原審（確定部分外）判決黃宗德等8人、黃葉冬梅等10人全部敗訴，黃宗德不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。被上訴人於本院審理中，追加被告並變更聲明如前所述（詳壹程序方面三、貳實體方面一）。上訴人對被上訴人追加之訴則答辯聲明：追加之訴駁回；如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
四、兩造不爭執事項（見本院卷一第191頁、卷三第238、239頁、卷六第178、201頁）：
(一)系爭土地原係黃宗宏所有，被上訴人經法院拍賣應買得標，於103年7月7日登記取得所有權。
(二)系爭土地上有系爭墓園，占用範圍與面積如附圖所示編號A至K部分。系爭大墓內葬有黃成金之遺骸，系爭遺骸為黃成金之全體繼承人所公同共有。
(三)原法院民事執行處103年4月2日士院俊96執助莊字第3289號通知書敘明系爭土地上設有黃成金之墓園，並由黃氏派下子孫全體基於使用借貸關係占有中，該墓園區內土地拍賣後不點交等語。
(四)黃成金於61年4月23日死亡，其子有黃啓楨、黃啟次、黃景福、黃宗宏及黃宗德。其中黃啟次於59年9月23日出養，黃啓楨於95年7月3日死亡。黃啓楨之配偶為黃李芹，子女為黃雅鈴、黃秀芳、黃柏桐、黃柏泰、黃柏智、黃品惟、黃品龍，黃雅鈴於93年9月15日死亡，黃柏泰於98年9月2日死亡。
(五)系爭墓園業經臺北市政府文化局於111年12月19日召開之臺北市政府古蹟歷史建築紀念建築聚落建築群考古遺址及文化景觀審議會第156次會議（下稱系爭會議），作成將系爭墓園登錄為歷史建築之決議，並將依文化資產保存法、歷史建築紀念建築登陸廢止審查及輔助辦法辦理後續事宜。
五、被上訴人主張：伊因拍賣取得系爭土地所有權，詎系爭土地為黃成金後代子孫共有之系爭墓園無權占有，系爭大墓內葬有黃成金之繼承人公同共有之系爭遺骸，爰依民法第767條第1項規定，請求追加被告等9人遷移系爭墓園騰空返還土地，並請求追加被告等11人取回系爭遺骸，另依民法第184條第1項、第185條規定請求追加被告等9人自起訴狀繕本送達之翌日起至返還系爭土地之日止，按月連帶給付伊4萬0,815元；備位主張就遷墓還地部分如須列黃宗宏為共同被告方得行使事實上處分權，則請求追加被告等10人遷移系爭墓園騰空返還土地等情，為黃宗德所否認，並以前詞置辯。茲查：
(一)遷移系爭墓園應以黃成金之後代子孫全體為當事人，其當事人始為適格。
　1.按公同共有人之權利義務，依其公同關係所由成立之法律、法律行為或習慣定之；公同共有物之處分及其他之權利行使，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第828條第1項及第3項分別定有明文。是公同共有物權利之行使，除依其公同關係所由規定之法律或契約另有規定外，應得公同共有人全體之同意，而以公同共有之財產為訴訟標的者，其法律關係之性質既須合一確定，故非由公同共有人全體或得其他公同共有人全體之同意起訴或被訴，則於當事人之適格即有欠缺（最高法院41年台上字第170號判決先例意旨參照）。次按塋地（墳墓）為公同共有性質，非遇有必要情形經派下各房全體同意，或有確定判決後，不准分析、讓與或為其他處分行為（最高法院18年上字第172號判決意旨參照），是墳墓係屬墓主即死亡安葬者之後代子孫公同共有，此由墳墓立墓者通常會列後代全體子孫之社會慣例，亦可得知。墳墓既屬墓主後代子孫公同共有，則請求遷移墳墓自應以墓主之後代子孫全體為被告，其當事人始為適格。
　2.查被上訴人請求遷移之系爭墓園，為安葬黃成金之墳墓，為兩造所不爭執，並有原法院民事執行處103年4月2日通知、執行勘查筆錄、照片可稽（見原審卷第28、142、242頁、本院卷三第214頁）。上訴人前已不爭執系爭墓園係黃成金子孫出資建造，為黃成金之後代子孫公同共有（見原審卷第202頁、本院卷一第191頁、卷三第239頁）。上訴人嗣先改稱系爭墓園係訴外人台鳳股份有限公司（下稱台鳳公司）出資興建，後又稱黃成金61年間死亡時，黃宗德、黃景福、黃宗宏等人均尚未成年，係黃葉冬梅出資興建完畢後將部分墓園之事實上處分權讓與黃成金後代子孫，故黃葉冬梅與黃成金後代子孫均有事實上處分權云云（見本院卷五第267頁、卷六第39、200頁）。惟按當事人於訴訟上所為之自認，於辯論主義所行之範圍內有拘束當事人及法院之效力，法院應認其自認之事實為真，以之為裁判之基礎，在未經自認人合法撤銷其自認前，法院不得為與自認之事實相反之認定。而自認之撤銷，自認人除應向法院為撤銷其自認之表示外，尚須舉證證明其自認與事實不符，或經他造同意者，始得為之（最高法院111年度台上字第372號判決意旨參照）。黃宗德雖提出61年9月25日台鳳公司董事及監察人聯席會議紀錄（見本院卷五第269至271頁），然被上訴人否認其形式真正，且觀諸該會議紀錄僅記載決議由公司籌組治喪委員會辦理治喪，費用定為50萬元，由公司作為奠儀撥用等語，並未提及由台鳳公司出資興建系爭墓園，況奠儀交付予黃成金之家屬收受後即屬黃成金家屬所有，尚難以上開會議紀錄證明系爭墓園確係台鳳公司出資興建。又黃宗德所提出黃葉冬梅捐贈喪葬費20萬元濟貧之影片（見本院卷六第29至33頁），亦不能證明系爭墓園係黃葉冬梅出資興建。黃宗德既未能舉證證明其前開自認與事實不符，依前說明，自不得撤銷。且依社會通念，墳塋係供安葬先人之用，尚非一般具有財產使用目的之地上物，所有權應歸屬於墓主即黃成金之後代子孫全體公同共有並為管理，與實際上係由何人出資興建該等墳墓無關。從而，系爭墓園應為黃成金之全體後代子孫公同共有，自須經後代全體子孫同意始得對系爭墓園為處分之行為，則被上訴人請求遷移系爭墓園，自應以黃成金之後代子孫全體為當事人，其當事人始為適格，是被上訴人先位聲明請求遷移系爭墓園返還土地部分未列黃宗宏為被告，當事人即不適格。
(二)系爭墓園是否無權占有系爭土地？
　1.按土地及其土地上房屋同屬一人所有，而僅將土地或僅將房屋所有權讓與他人，或將土地及房屋同時或先後讓與相異之人時，土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係，修正後民法第425條之1定有明文，而在上開條文修正前，最高法院院48年台上字第1457號判例亦闡釋「土地及房屋同屬一人」，而將土地及房屋分開同時或先後出賣，應推斷「土地承買人」默許「房屋承買人」有繼續使用該土地之租賃關係存在。乃因同屬一人情形時，土地所有人無從與自己所有之房屋約定使用權限，倘因而異其所有人，基於房屋一般價值甚高及其既有之使用權保護之考量，為調和土地與建物之利用關係，乃承認在房屋得使用期限內，有租賃關係存在。惟若房屋與土地原異其所有人，房屋所有人係基於一定法律關係使用土地者，僅生土地受讓人是否繼受該法律關係之問題，自無關民法第425條之1規定之適用。而於房屋共有人數除與土地相同之共有人外，尚有其他共有人之情形，該其他房屋共有人與土地所有人間之法律關係為何，同應視彼此間之約定而定，於土地或房屋先後讓與時，依上說明，僅生受讓人是否繼受該法律關係之問題（最高法院106年度台上字第2086號判決意旨參照）。
　2.查系爭墓園為黃成金61年4月23日死亡後，由其後代子孫出資興建，為全體後代子孫公同共有，已如前述（系爭墓園係於黃成金61年4月23日死亡後建造乙情，並經黃葉冬梅於原法院98年度訴字第733號第三人異議之訴事件中證述在卷，見原審卷第151頁）。又黃成金後代子孫興建系爭墓園時，系爭土地登記為黃宗宏所有（見本院卷一第273頁、原審卷第27頁、兩造不爭執事項㈠），系爭土地嗣由被上訴人拍賣取得所有權。又黃宗宏於原法院96年度執助字第3289號執行事件（下稱系爭執行事件）提出之聲明異議狀，陳明系爭土地使用占用情形同原法院93年度執字第19497號執行事件之拍賣公告，即系爭墓園係由黃成金派下子孫全體基於使用借貸關係占有中等語（見原審卷第243至250頁）。原法院93年度執字第19497號執行事件及系爭執行事件之拍賣公告備註欄中，均註明系爭墓園由黃氏派下子孫基於使用借貸關係占有中（見原審卷第28、249頁）。可見黃成金死亡時，其後代子孫公同共有之系爭墓園係因使用借貸關係占用黃宗宏所有之系爭土地，則依前說明，於系爭土地讓與予被上訴人時，僅生被上訴人是否繼受該使用借貸法律關係之問題，尚非屬民法第425條之1所稱土地及房屋「同屬一人」之情形。又所謂類推適用，乃因法律未設規定出現漏洞，而比附援引與其性質相類似之規定，以為適用。考諸民法第425條之1規定之立法意旨乃土地及房屋為各別之不動產，各得單獨為交易之標的，而房屋性質上不能與土地分離而存在，為兼顧房屋受讓人及社會經濟利益，始明定當事人間在房屋得使用期限內推定有租賃關係，惟墳墓乃供死者後代子孫憑弔之用，僅在特定少數人間有人倫、情感上之使用意義，社會交易經濟價值甚微，尚無從與影響受讓人居住權益、財產利益甚鉅之房屋相比擬，而有類推適用民法第425條之1規定推定黃成金之後代子孫與被上訴人在系爭墓園使用期限內有租賃關係存在之餘地。則黃宗德、黃宗宏抗辯得類推適用民法第425條之1第1項規定，推定在系爭墓園得使用期限，有租賃關係，並非無權占有云云，自不足採。
　3.黃宗德、黃宗宏雖抗辯系爭墓園屬定著物，顯露於地表，且被上訴人至遲於收受執行法院通知時即知悉系爭墓園坐落系爭土地之理由，系爭墓園除墓塚外，尚有牌坊、涼亭、守護神、燒金爐及石燈等定著物，並長年委請管理人為墓園整理及維護，具一定經濟性，並經臺北市政府文化局審議登錄為歷史建築，具文化資產保存價值，被上訴人以極低價格取得對其有極大經濟價值之系爭土地，應得類推適用民法第425條之1第1項規定云云。惟查：
　⑴按稱不動產者，謂土地及其定著物，民法第66條第1項定有明文。所謂定著物，係指非土地之構成部分，繼續附著於土地，而達一定經濟上目的，不易移動其所在，依社會觀念視為獨立之物而言。又墳墓並非土地之構成部分，乃繼續附著於土地，達到埋葬死者、供後世憑弔之用，且不易移動其所在，在社會觀念上係為獨立之物，應屬上開規定所稱之定著物，而為不動產之一種。民法第425條之1明定土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係；且其期限不受第449條第1項規定之限制。乃對於房屋所有權與基地利用權一體化之體現，以調和土地、房屋不同所有人間之權益，庶符社會正義與誠信原則之要求。故於適用該條規定時，除土地及其土地上之房屋均已成為不動產所有權客體及同屬一人所有外，尚須以該房屋具有相當之價值為必要。房屋外之土地上定著物有相當經濟價值者，使用所坐落土地關係之性質與房屋相同，應予同等保護或處理，始得類推適用此項規定（最高法院104年度台上字第822號、102年度台上字第2204號、107年度台上字第2143號判決意旨參照）。
　⑵最高法院48年台上字第1457號判決先例及民法第425條之1規定僅限於房屋，而房屋，係指固定於土地上之建築物，供營業、工作或住宅用者（房屋稅條例第2條第1款規定參照），系爭墓園固屬定著於土地之地上物，然民法第425條之1之立法理由在於房屋之價值高，為兼顧房屋受讓人及社會經濟利益，而明定當事人間在房屋得使用期限內，除有反證外，推定有租賃關係。系爭墓園係為埋葬先人遺體或存放先人骨灰，供後代子孫祭祀之用，並非作為營業或住宅使用，非市場上交易之物，難認屬具有一定經濟目的之定著物。系爭墓園雖經臺北市政府文化局審議登錄為歷史建築，具有一定程度之文化資產保存價值，仍難與房屋同視，故無類推適用民法第425條之1規定之相同理由存在。則上訴人抗辯類推適用民法第425條之1規定，系爭墓園乃有權占用系爭土地云云，即非有據。
(三)被上訴人依民法第767條第1項規定請求追加被告等10人遷移系爭墓園，騰空返還占用之土地，請求追加被告等11人取回系爭遺骸，有無理由？
  1.按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之；對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767條第1項前段、中段固定有明文。惟按權利之行使，不得違反公共利益，或以損害他人為主要目的；行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法，民法第148條定有明文。又按民法上之債權契約，除法律有特別規定外，固僅於特定人間發生其法律上之效力，惟不動產之受讓人若知悉讓與人已就該不動產與第三人間訂有債權契約，而猶惡意受讓該不動產所有權，以行使物上請求權者，參照民法第148條第2項所揭櫫之誠信原則，自應駁回其請求（最高法院107年度台上字第2347號判決意旨參照）。
　2.查被上訴人因拍賣應買於103年7月7日登記取得系爭土地之所有權，系爭墓園占用附圖所示編號A至K部分，且黃宗德抗辯得類推適用民法第425條之1第1項規定，故系爭墓園有權占有系爭土地云云，為不足採，雖經本院認定於前。惟系爭墓園自61年間黃成金死亡後即興建於系爭土地上，除墓塚外尚有牌坊、涼亭、守護神、燒金爐及石燈等定著物，占用000地號土地面積為675.43平方公尺（附圖編號C走道111.67㎡＋編號D龍神牌墓4.40㎡＋編號E六角門燈0.90㎡＋編號F后土牌墓4.40㎡＋編號G六角門燈0.90㎡＋編號H六角亭21.94㎡＋編號I蔣中正碑1.90㎡＋編號J大墓488.51㎡＋編號K墓旁走道40.81㎡＝675.43㎡），占用365地號土地面積為98.35平方公尺（附圖編號A走道前門牌5.97㎡＋編號B走道92.38㎡＝98.35㎡），屬明顯可知之墓園。原法院93年度執字第19497號執行事件及系爭執行事件之拍賣公告並已明確記載系爭土地上有系爭墓園，且黃宗宏稱系爭墓園由黃氏派下子孫基於使用借貸關係占有中，該墓園區內之土地拍賣後不點交等語（見原審卷第28、249頁）。足見被上訴人受讓系爭土地前，即明知黃宗宏表示黃成金後代子孫全體公同共有之系爭墓園基於與黃宗宏間使用借貸關係占有系爭土地，而通常墳墓係永久使用，所成立者應係不定期使用借貸契約。土地之交易價值，每每因坐落位置及使用情形，價值相差甚鉅，此觀諸中聯不動產估價師聯合事務所估價報告書，週邊環境有墳墓之嫌惡設施，顯然影響土地價格甚鉅（見原審卷第358頁），即可明之。系爭土地經93年度執字第19497號執行事件及系爭執行事件多次拍賣無人應買，於系爭執行事件特別變賣程序後之減價拍賣，始由被上訴人以000地號土地2,476萬元、000地號土地3億7,322萬5,378元，遠低於公告現值之金額買受（見原審卷第21至32頁、本院卷二第139、140、183頁、本院卷三第219至226、387至396頁）。則考量系爭墓園自61年間即坐落系爭土地，長期使用系爭土地已逾40年，乃黃成金後代子孫本於系爭土地原所有權人黃宗宏同意無償提供使用，已有足使契約當事人以外第三人知悉之公示狀態，且執行法院拍賣公告亦已載明基於使用借貸關係占有，被上訴人已明確知悉系爭土地原所有權人黃宗宏同意系爭墓園永久使用系爭土地，乃合法使用之情況下，僅因黃宗宏財產遭債權人聲請強制執行，被拍賣而移轉所有權予被上訴人之結果，使黃成金後代子孫公同共有之系爭墓園隨時面臨遭拆除之風險，利益衡量顯然失衡，傷害一般國民之法律情感。且系爭墓園業經臺北市政府文化局審議登錄為歷史建築（見本院卷六第84至85頁），具有文化資產保存價值。堪認被上訴人藉土地移轉登記於其名下，主張其不受使用借貸關係之拘束而提起本訴，於受讓後訴請追加被告等10人遷移系爭墓園，顯屬惡意受讓而違反民法第148條第2項誠信原則，依前開說明，其請求追加被告等10人遷移系爭墓園並返還占用土地予被上訴人，請求追加被告等11人將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回，自應不予准許。
(四)被上訴人主張依民法第184條第1項前段、第185條規定，請求追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元，有無理由？
　1.按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任；數人共同不法侵害他人之權利者，連帶負損害賠償責任，民法第184條第1項前段、第185條第1項前段分別定有明文。而民法第184條第1項前段之侵權行為損害賠償請求權，以行為人主觀上有故意或過失不法侵害他人之權利為其成立要件，若行為人無故意或過失，即無賠償責任可言。另善意占有人，依推定其為適法所有之權利，得為占有物之使用及收益，固為民法第952條所明定；惟依同法第958條、第959條規定，善意占有人自確知其無占有本權時起，即為惡意占有人，故善意占有人於本權訴訟受敗訴之判決時，應自訴狀送達之日起，視為惡意占有人，負返還占有物孳息之義務，以保護回復占有物人之利益(最高法院109年度台上字第1788號判決意旨參照)。
　2.查系爭墓園自61年間即坐落系爭土地，使用系爭土地已逾40年，乃黃成金後代子孫本於系爭土地原所有權人黃宗宏同意無償提供使用，且執行法院拍賣公告亦已載明黃宗宏稱系爭墓園由黃成金派下子孫基於使用借貸關係占有中，該墓園區內之土地拍賣後不點交等語（見原審卷第28、249頁），已如前述。且黃宗德等人於本件訴訟始終抗辯系爭墓園有權占有系爭土地，原審雖判決被上訴人勝訴，黃宗德等8人應將系爭墓園拆除返還土地，黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸取回，然經黃宗德提起上訴，尚未確定（參本院卷四第144頁），難認定追加被告等9人已確認無權占有系爭土地確定。追加被告等9人雖知悉被上訴人已為系爭土地之所有權人，惟尚難據以認定追加被告等9人主觀上確知系爭墓園無權占用系爭土地之事實。且被上訴人對於追加被告等9人已確知系爭墓園無占有使用系爭土地之權利，而為惡意占有人乙節，亦未提出其他積極事證以實其說，自不足認定追加被告等9人就系爭墓園無權占有系爭土地於主觀上有故意或過失，核與民法第184條第1項前段規定之要件不符。則被上訴人依第184條第1項前段、第185條規定，請求追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元，為無理由。
六、綜上所述，被上訴人主張依民法第767條第1項規定，請求黃宗德等8人應將系爭墓園遷移，並將該部分土地騰空返還予被上訴人；黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回，為無理由，不應准許。原審判命黃宗德等8人應將系爭墓園遷移返還土地；黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸取回，並附條件為假執行及免為假執行之宣告，自有未洽。上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由。自應由本院廢棄改判如主文第2項所示。另被上訴人於本院追加之訴部分，均無理由，應予駁回，其假執行之聲請亦失所依附，應併予駁回。
七、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。
八、據上論結，本件上訴為有理由，被上訴人追加之訴為無理由，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　25　　日
                  民事第十五庭  
                      審判長法  官  陳慧萍
                            法  官  陳杰正
                            法  官  沈佳宜
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　　112 　年　　4 　　月　　25　　日
  　　　　　　　　　　　　　書記官  何敏華

臺灣高等法院民事判決

107年度重上字第293號

上  訴  人  黃宗德    

訴訟代理人  吳尚昆律師

複  代理人  葉思慧律師

上  訴  人  黃景福  

            黃秀芳  



            黃柏桐  





            黃柏智  





            黃品惟  



            黃品龍  



            黃李芹  



            黃宗宏  





            黃葉冬梅



追加  被告  Rex Harrison





被  上訴人  龍巖股份有限公司





法定代理人  KELLY LEE

訴訟代理人  吳青峰律師

            周威良律師

上  一  人

複  代理人  莊慶亮  



上列當事人間請求拆除地上物返還土地等事件，上訴人對於中華

民國107年1月26日臺灣士林地方法院105年度重訴字第293號第一

審判決提起上訴，被上訴人並為訴之追加及減縮聲明，本院於11

2年3月28日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於㈠主文第一項命上訴人黃宗德以次八人應遷移地上物

並返還土地部分；㈡主文第三項命上訴人黃宗德以次十人應取回

大墓內之黃成金遺骸部分，及上開部分假執行之宣告，暨訴訟費

用（除確定及減縮部分外）之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

被上訴人追加之訴及假執行之聲請均駁回。

第一審（除確定及減縮部分除外）、第二審訴訟費用（含追加之

訴），均由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

一、被上訴人之法定代理人原為劉偉龍，嗣變更為KELLY LEE，

    並經其具狀聲明承受訴訟，有民事聲明承受訴訟暨陳報狀、

    股份有限公司變更登記表（見本院卷四第7、9頁）可稽，核

    與民事訴訟法第170條、第175條第1項規定相符，應予准許

    。

二、按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，共同訴訟

    人中一人之行為有利益於共同訴訟人者，其效力及於全體，

    此觀民事訴訟法第56條第1項第1款前段規定即明。查被上訴

    人於原審主張上訴人黃宗德（下逕稱姓名）與原審共同被告

    黃景福、黃啓楨之繼承人即黃秀芳、黃柏桐、黃柏智、黃品

    惟、黃品龍、黃李芹（下單獨逕稱姓名，合稱黃秀芳等6人

    、與黃景福合稱黃景福等7人，黃景福等7人與黃宗德合稱黃

    宗德等8人）共有之墓園占用伊所有土地，伊本於所有權請

    求其等拆除地上物返還土地，並請求黃宗德等8人、黃宗宏

    （下單獨逕稱姓名，與黃宗德等8人合稱黃宗宏等9人）、黃

    葉冬梅（下單獨逕稱姓名，與黃景福等7人、黃宗宏合稱為

    黃葉冬梅等9人，與黃宗宏等9人合稱為黃葉冬梅等10人）取

    回墳墓內訴外人即被繼承人黃成金（下逕稱姓名）之遺骸，

    各該部分訴訟標的對黃宗德與黃景福等7人、黃葉冬梅等9人

    必須合一確定，原審判決其等敗訴，雖僅黃宗德提起上訴，

    惟其上訴行為，客觀上有利於共同訴訟人，其效力自及於黃

    景福等7人、黃葉冬梅等9人，應併列為上訴人。至被上訴人

    於原審主張與黃宗宏成立土地之買賣契約，依民法第348條

    規定，聲明請求黃宗宏拆除地上物交付土地予被上訴人部分

    ，經原審判決被上訴人此部分勝訴，黃宗宏並未聲明不服，

    且該部分與前開被上訴人本於所有權所為主張部分並無合一

    確定之必要，黃宗德就前開部分之上訴效力不及於此部分，

    此部分已告確定，不在本院審理範圍，不予贅述，合先敘明

    。

三、次按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但

    請求之基礎事實同一、減縮或擴張應受判決事項之聲明、該

    訴訟標的對於數人必須合一確定時，追加其原非當事人之人

    為當事人者，不在此限，此觀民事訴訟法第446條第1項、第

    255條第1項第2款、第3款、第5款規定自明。查被上訴人於

    原審聲明請求：㈠黃宗德等8人應將坐落臺北市○○區○○段0小

    段000、000地號（下單獨逕稱地號）土地（合稱系爭土地）

    如原判決附圖（下稱附圖，即臺北市士林地政事務所民國10

    6年2月2日北市士地測字第10630096500號函檢送之土地複丈

    成果圖，見原審卷第157至159頁）所示編號A至K之地上物（

    合稱系爭墓園）拆除，並將該部分土地返還予被上訴人。㈡

    黃葉冬梅等10人應將坐落系爭土地上如附圖所示編號J大墓

    （下稱系爭大墓）內之被繼承人黃成金之遺骸（下稱系爭遺

    骸）取回。㈢願供擔保請准宣告假執行（見原審卷第304、30

    5頁）。被上訴人於本院審理中，追加黃啓楨之繼承人Rex H

    arrison（下稱追加被告）為被告，另追加依民法第184條第

    1項前段、第185條規定，請求按月賠償新臺幣（下同）4萬0

    ,815元之相當租金損害，並變更聲明為：㈠追加被告應與黃

    宗德等8人（合稱為追加被告等9人）將系爭墓園遷移，並騰

    空返還該部分土地予被上訴人。㈡追加被告應與黃葉冬梅等1

    0人（下合稱追加被告等11人）將系爭大墓內系爭遺骸起掘

    取回。㈢追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕

    本最後送達之翌日起，至原判決主文第1項所載土地（即附

    圖編號A至K所示土地，下稱系爭墓園坐落土地）返還予被上

    訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元，並就上開

    變更後聲明㈠追加備位聲明：追加被告應與黃宗宏等9人（合

    稱追加被告等10人）將系爭墓園遷移，並將該部分土地騰空

    返還予被上訴人（見本院卷六第282、283頁）。核被上訴人

    追加依民法第184條第1項前段、第185條規定請求損害賠償

    部分，與原訴均係基於主張系爭墓園無權占有系爭土地之同

    一基礎事實；將拆除系爭墓園變更為遷移系爭墓園乃減縮聲

    明（見本院卷六第166至167頁，經減縮部分已生撤回起訴之

    效力，不在本院審理範圍）。又被上訴人主張系爭墓園為黃

    成金（61年4月23日死亡）之子黃啓楨（95年7月3日死亡）

    、黃景福、黃宗宏、黃宗德出資興建，而兩造不爭執黃啓楨

    之配偶為黃李芹，子女為黃雅鈴、黃秀芳、黃柏桐、黃柏泰

    、黃柏智、黃品惟、黃品龍，黃雅鈴於93年9月15日死亡，

    黃柏泰於98年9月2日死亡（見兩造不爭執事項㈣）。黃雅鈴

    早於黃啓楨死亡，國內相關戶籍資料雖無其子女之記載，亦

    查無其繼承人向臺灣臺北地方法院聲請拋棄繼承或限定繼承

    （見原審卷第127至129、277至280頁、本院卷二第369頁）

    。惟黃雅鈴於78年6月6日與美國人麥可哈里遜（Michael Ha

    rrison）結婚（見原審卷第127頁背面、第278頁），黃雅鈴

    胞兄黃柏桐並具結證稱：伊妹妹黃雅鈴有一子名Rex，姓與

    其父親相同，於108年間約28歲左右，居住於美國，黃雅鈴

    在88年間有帶他回臺，伊有見過；黃雅鈴在世時，伊有他們

    的地址，伊妹妹過世後約3至5年間逢年過節仍有卡片往來，

    之後伊和他們就失聯，黃柏泰比較常跟他們聯繫，但後來黃

    柏泰也死亡了；Rex應該還活著，因為他才20幾歲等語（見

    本院卷三第7、8頁）；黃雅鈴母親郭妙妙亦稱：黃雅鈴有兒

    子等語，有公務電話紀錄表（見本院卷一第535頁）可稽。

    堪認定黃雅鈴死亡時有一子Rex Harrison，且於黃啓楨95年

    7月3日死亡時仍尚存在，亦為黃啓楨之繼承人，足見黃啓楨

    之繼承人有黃秀芳等6人及Rex Harrison。另兩造不爭執系

    爭遺骸為黃成金之繼承人公同共有（兩造不爭執事項㈡）。

    故Rex Harrison與黃葉冬梅等10人對於起訴聲明㈠、㈡、㈢及

    追加備位聲明之訴訟標的法律關係須合一確定，應共同被訴

    ，被上訴人自得於本院追加Rex Harrison、黃宗宏為上開請

    求之被告。依前揭規定，被上訴人所為前開變更追加，均應

    予准許。

四、按訴訟全部或一部之裁判，以他訴訟之法律關係是否成立為

    據者，法院得在他訴訟終結前以裁定停止訴訟程序；前項規

    定，於應依行政爭訟程序確定法律關係是否成立者準用之。

    又停止訴訟程序之裁定，法院得依聲請或依職權撤銷之。民

    事訴訟法第182條第1項、第2項前段、第186條定有明文。是

    民事訴訟全部或一部之裁判，以他訴訟之法律關係是否成立

    為據者，法院本得裁量是否在他訴訟終結前，裁定停止訴訟

    程序，尚非必須裁定停止。被上訴人主張黃宗宏向臺北市政

    府文化局申請指定系爭墓園為歷史建築，系爭墓園業經臺北

    市政府文化局開會同意登錄為歷史建築，於指定歷史建築之

    行政爭訟程序確定前，應裁定停止本件訴訟云云。惟查，被

    上訴人得否請求追加被告等11人拆除系爭墓園返還土地、取

    回系爭遺骸、賠償無權占有相當租金之損害，本院可依兩造

    所提證據資料、本件調查證據之結果，並斟酌雙方當事人之

    辯論意旨等，依自由心證判斷之，系爭墓園為歷史建築之行

    政爭訟結果，不影響本院之判斷，是本件並無裁定停止本件

    訴訟程序之必要，先予敘明。

五、按第一審之訴訟程序有重大之瑕疵者，第二審法院得廢棄原

    判決，而將該事件發回原法院。但以因維持審級制度認為必

    要時為限。民事訴訟法第451條第1項固有明文。惟在必要共

    同訴訟，若第一審法院誤認當事人適格，而為實體判決，於

    第二審程序，得隨時追加原非當事人之人為當事人（參民事

    訴訟法第446條第1項但書、第255條第1項第5款規定）。職

    是，無論追加當事人與否，第二審法院均得自為判決，應無

    民事訴訟法第451條第1項規定之適用（吳明軒著中國民事訴

    訟法，第1361頁參照）。原審經調查、辯論後，以黃雅鈴早

    於黃啓楨死亡，且無法查知黃啓楨死亡時，黃雅鈴子女是否

    尚存，認定被上訴人於原審列黃葉冬梅等10人為被告，並無

    當事人不適格之情形（見本院卷一第15、16頁）。惟因黃雅

    鈴胞兄黃柏桐於本院所為前開證詞（見本院卷三第7、8頁）

    及黃雅鈴母親郭妙妙稱：黃雅鈴有兒子等語（見本院卷一第

    535 頁），被上訴人於本院主張Rex Harrison亦為黃成金之

    後代子孫，訴訟標的對於其與黃葉冬梅等10人必須合一確定

    ，追加Rex Harrison為被告，並經本院准許，已如前述，自

    無民事訴訟法第451條第1項規定之適用，且對黃宗德等人之

    審級利益並無影響。是黃宗德等人以原判決所踐行之訴訟程

    序有重大瑕疵，損及伊審級利益甚鉅為由，請求廢棄發回原

    審法院更為審理云云，為不足採。

六、黃葉冬梅等9人、Rex Harrison，未於言詞辯論期日到場，

    核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依被上訴人之聲

    請，由其一造辯論而為判決。

貳、實體方面：

一、被上訴人主張：系爭土地原為黃宗宏所有，其上有黃成金（

    61年4月23日死亡）之子女黃啓楨、黃景福、黃宗宏、黃宗

    德出資興建、黃成金後代子孫共有之系爭墓園，基於使用借

    貸關係占用附圖編號A至K部分，系爭大墓內並葬有黃成金全

    體繼承人公同共有之系爭遺骸。系爭土地嗣經執行法院拍賣

    ，伊應買後於103年7月7日登記取得系爭土地所有權，基於

    債之相對性，伊不受黃宗宏與黃成金之後代子孫間使用借貸

    關係之拘束，得本於所有權人之地位，請求黃宗德等8人遷

    移系爭墓園並返還土地，並請求黃成金之全體繼承人即黃葉

    冬梅等10人取回系爭遺骸。爰依民法第767條第1項規定，聲

    明請求：㈠黃宗德等8人應將系爭墓園遷移，並騰空返還該部

    分土地予被上訴人。㈡黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭

    遺骸起掘取回。嗣於本院追加Rex Harrison為被告，並依民

    法第184條第1項前段、第185條規定，賠償伊無權占有系爭

    土地所受相當租金之損害。追加及減縮聲明為：㈠追加被告

    應與黃宗德等8人將系爭墓園遷移，並騰空返還該部分土地

    予被上訴人。㈡追加被告應與黃葉冬梅等10人將系爭大墓內

    系爭遺骸起掘取回。㈢追加被告等9人應自111年2月21日民事

    訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至系爭墓園坐落土地返

    還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元。

    ㈣願供擔保請准宣告假執行；如認須追加黃宗宏為共同被告

    方得行使系爭墓園之事實上處分權，則針對前開遷墓還地部

    分，則追加黃宗宏為共同被告，備位聲明：追加被告等10人

    應將系爭墓園遷移，並將該部分土地返還予被上訴人。

二、黃宗德、黃宗宏則以：系爭墓園與房屋同屬定著物，被上訴

    人於承受土地時已知系爭墓園坐落於系爭土地。又系爭墓園

    係取得原土地所有權人黃宗宏之同意而興建，且黃宗宏亦為

    系爭墓園之興建者之一，應得類推適用民法第425條之1第1

    項規定，推定在系爭墓園得使用期限，有租賃關係，並非無

    權占有。且系爭墓園已經指定為歷史建築，任何人不得恣意

    拆遷，則伊維護歷史建築之完整，並無不當得利或侵權行為

    可言。況被上訴人明知系爭墓園存在於系爭土地，仍經由訴

    外人新豐資產管理股份有限公司向訴外人中聯信託投資股份

    有限公司以低價承受對黃宗宏之借款債權，並登記為第一順

    位抵押權人。嗣於拍賣程序中，本得於拍賣程序流標後直接

    承受系爭土地，卻以高價投標拍賣取得系爭土地，顯係利用

    拍賣程序轉換自己實則繼受前手為債權人之不利身分，假善

    意第三人之姿，對伊及其他視同上訴人行遷墓還地之實，有

    違反誠信原則，構成權利濫用等語，資為抗辯。

三、就被上訴人請求遷墓還地、取回黃成金遺骸部分，原審（確

    定部分外）判決黃宗德等8人、黃葉冬梅等10人全部敗訴，

    黃宗德不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分

    廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之

    聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。被上訴人於

    本院審理中，追加被告並變更聲明如前所述（詳壹程序方面

    三、貳實體方面一）。上訴人對被上訴人追加之訴則答辯聲

    明：追加之訴駁回；如受不利判決，願供擔保請准宣告免為

    假執行。

四、兩造不爭執事項（見本院卷一第191頁、卷三第238、239頁

    、卷六第178、201頁）：

(一)系爭土地原係黃宗宏所有，被上訴人經法院拍賣應買得標，

    於103年7月7日登記取得所有權。

(二)系爭土地上有系爭墓園，占用範圍與面積如附圖所示編號A

    至K部分。系爭大墓內葬有黃成金之遺骸，系爭遺骸為黃成

    金之全體繼承人所公同共有。

(三)原法院民事執行處103年4月2日士院俊96執助莊字第3289號

    通知書敘明系爭土地上設有黃成金之墓園，並由黃氏派下子

    孫全體基於使用借貸關係占有中，該墓園區內土地拍賣後不

    點交等語。

(四)黃成金於61年4月23日死亡，其子有黃啓楨、黃啟次、黃景

    福、黃宗宏及黃宗德。其中黃啟次於59年9月23日出養，黃

    啓楨於95年7月3日死亡。黃啓楨之配偶為黃李芹，子女為黃

    雅鈴、黃秀芳、黃柏桐、黃柏泰、黃柏智、黃品惟、黃品龍

    ，黃雅鈴於93年9月15日死亡，黃柏泰於98年9月2日死亡。

(五)系爭墓園業經臺北市政府文化局於111年12月19日召開之臺

    北市政府古蹟歷史建築紀念建築聚落建築群考古遺址及文化

    景觀審議會第156次會議（下稱系爭會議），作成將系爭墓

    園登錄為歷史建築之決議，並將依文化資產保存法、歷史建

    築紀念建築登陸廢止審查及輔助辦法辦理後續事宜。

五、被上訴人主張：伊因拍賣取得系爭土地所有權，詎系爭土地

    為黃成金後代子孫共有之系爭墓園無權占有，系爭大墓內葬

    有黃成金之繼承人公同共有之系爭遺骸，爰依民法第767條

    第1項規定，請求追加被告等9人遷移系爭墓園騰空返還土地

    ，並請求追加被告等11人取回系爭遺骸，另依民法第184條

    第1項、第185條規定請求追加被告等9人自起訴狀繕本送達

    之翌日起至返還系爭土地之日止，按月連帶給付伊4萬0,815

    元；備位主張就遷墓還地部分如須列黃宗宏為共同被告方得

    行使事實上處分權，則請求追加被告等10人遷移系爭墓園騰

    空返還土地等情，為黃宗德所否認，並以前詞置辯。茲查：

(一)遷移系爭墓園應以黃成金之後代子孫全體為當事人，其當事

    人始為適格。

　1.按公同共有人之權利義務，依其公同關係所由成立之法律、

    法律行為或習慣定之；公同共有物之處分及其他之權利行使

    ，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第

    828條第1項及第3項分別定有明文。是公同共有物權利之行

    使，除依其公同關係所由規定之法律或契約另有規定外，應

    得公同共有人全體之同意，而以公同共有之財產為訴訟標的

    者，其法律關係之性質既須合一確定，故非由公同共有人全

    體或得其他公同共有人全體之同意起訴或被訴，則於當事人

    之適格即有欠缺（最高法院41年台上字第170號判決先例意

    旨參照）。次按塋地（墳墓）為公同共有性質，非遇有必要

    情形經派下各房全體同意，或有確定判決後，不准分析、讓

    與或為其他處分行為（最高法院18年上字第172號判決意旨

    參照），是墳墓係屬墓主即死亡安葬者之後代子孫公同共有

    ，此由墳墓立墓者通常會列後代全體子孫之社會慣例，亦可

    得知。墳墓既屬墓主後代子孫公同共有，則請求遷移墳墓自

    應以墓主之後代子孫全體為被告，其當事人始為適格。

　2.查被上訴人請求遷移之系爭墓園，為安葬黃成金之墳墓，為

    兩造所不爭執，並有原法院民事執行處103年4月2日通知、

    執行勘查筆錄、照片可稽（見原審卷第28、142、242頁、本

    院卷三第214頁）。上訴人前已不爭執系爭墓園係黃成金子

    孫出資建造，為黃成金之後代子孫公同共有（見原審卷第20

    2頁、本院卷一第191頁、卷三第239頁）。上訴人嗣先改稱

    系爭墓園係訴外人台鳳股份有限公司（下稱台鳳公司）出資

    興建，後又稱黃成金61年間死亡時，黃宗德、黃景福、黃宗

    宏等人均尚未成年，係黃葉冬梅出資興建完畢後將部分墓園

    之事實上處分權讓與黃成金後代子孫，故黃葉冬梅與黃成金

    後代子孫均有事實上處分權云云（見本院卷五第267頁、卷

    六第39、200頁）。惟按當事人於訴訟上所為之自認，於辯

    論主義所行之範圍內有拘束當事人及法院之效力，法院應認

    其自認之事實為真，以之為裁判之基礎，在未經自認人合法

    撤銷其自認前，法院不得為與自認之事實相反之認定。而自

    認之撤銷，自認人除應向法院為撤銷其自認之表示外，尚須

    舉證證明其自認與事實不符，或經他造同意者，始得為之（

    最高法院111年度台上字第372號判決意旨參照）。黃宗德雖

    提出61年9月25日台鳳公司董事及監察人聯席會議紀錄（見

    本院卷五第269至271頁），然被上訴人否認其形式真正，且

    觀諸該會議紀錄僅記載決議由公司籌組治喪委員會辦理治喪

    ，費用定為50萬元，由公司作為奠儀撥用等語，並未提及由

    台鳳公司出資興建系爭墓園，況奠儀交付予黃成金之家屬收

    受後即屬黃成金家屬所有，尚難以上開會議紀錄證明系爭墓

    園確係台鳳公司出資興建。又黃宗德所提出黃葉冬梅捐贈喪

    葬費20萬元濟貧之影片（見本院卷六第29至33頁），亦不能

    證明系爭墓園係黃葉冬梅出資興建。黃宗德既未能舉證證明

    其前開自認與事實不符，依前說明，自不得撤銷。且依社會

    通念，墳塋係供安葬先人之用，尚非一般具有財產使用目的

    之地上物，所有權應歸屬於墓主即黃成金之後代子孫全體公

    同共有並為管理，與實際上係由何人出資興建該等墳墓無關

    。從而，系爭墓園應為黃成金之全體後代子孫公同共有，自

    須經後代全體子孫同意始得對系爭墓園為處分之行為，則被

    上訴人請求遷移系爭墓園，自應以黃成金之後代子孫全體為

    當事人，其當事人始為適格，是被上訴人先位聲明請求遷移

    系爭墓園返還土地部分未列黃宗宏為被告，當事人即不適格

    。

(二)系爭墓園是否無權占有系爭土地？

　1.按土地及其土地上房屋同屬一人所有，而僅將土地或僅將房

    屋所有權讓與他人，或將土地及房屋同時或先後讓與相異之

    人時，土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與

    土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係，修

    正後民法第425條之1定有明文，而在上開條文修正前，最高

    法院院48年台上字第1457號判例亦闡釋「土地及房屋同屬一

    人」，而將土地及房屋分開同時或先後出賣，應推斷「土地

    承買人」默許「房屋承買人」有繼續使用該土地之租賃關係

    存在。乃因同屬一人情形時，土地所有人無從與自己所有之

    房屋約定使用權限，倘因而異其所有人，基於房屋一般價值

    甚高及其既有之使用權保護之考量，為調和土地與建物之利

    用關係，乃承認在房屋得使用期限內，有租賃關係存在。惟

    若房屋與土地原異其所有人，房屋所有人係基於一定法律關

    係使用土地者，僅生土地受讓人是否繼受該法律關係之問題

    ，自無關民法第425條之1規定之適用。而於房屋共有人數除

    與土地相同之共有人外，尚有其他共有人之情形，該其他房

    屋共有人與土地所有人間之法律關係為何，同應視彼此間之

    約定而定，於土地或房屋先後讓與時，依上說明，僅生受讓

    人是否繼受該法律關係之問題（最高法院106年度台上字第2

    086號判決意旨參照）。

　2.查系爭墓園為黃成金61年4月23日死亡後，由其後代子孫出

    資興建，為全體後代子孫公同共有，已如前述（系爭墓園係

    於黃成金61年4月23日死亡後建造乙情，並經黃葉冬梅於原

    法院98年度訴字第733號第三人異議之訴事件中證述在卷，

    見原審卷第151頁）。又黃成金後代子孫興建系爭墓園時，

    系爭土地登記為黃宗宏所有（見本院卷一第273頁、原審卷

    第27頁、兩造不爭執事項㈠），系爭土地嗣由被上訴人拍賣

    取得所有權。又黃宗宏於原法院96年度執助字第3289號執行

    事件（下稱系爭執行事件）提出之聲明異議狀，陳明系爭土

    地使用占用情形同原法院93年度執字第19497號執行事件之

    拍賣公告，即系爭墓園係由黃成金派下子孫全體基於使用借

    貸關係占有中等語（見原審卷第243至250頁）。原法院93年

    度執字第19497號執行事件及系爭執行事件之拍賣公告備註

    欄中，均註明系爭墓園由黃氏派下子孫基於使用借貸關係占

    有中（見原審卷第28、249頁）。可見黃成金死亡時，其後

    代子孫公同共有之系爭墓園係因使用借貸關係占用黃宗宏所

    有之系爭土地，則依前說明，於系爭土地讓與予被上訴人時

    ，僅生被上訴人是否繼受該使用借貸法律關係之問題，尚非

    屬民法第425條之1所稱土地及房屋「同屬一人」之情形。又

    所謂類推適用，乃因法律未設規定出現漏洞，而比附援引與

    其性質相類似之規定，以為適用。考諸民法第425條之1規定

    之立法意旨乃土地及房屋為各別之不動產，各得單獨為交易

    之標的，而房屋性質上不能與土地分離而存在，為兼顧房屋

    受讓人及社會經濟利益，始明定當事人間在房屋得使用期限

    內推定有租賃關係，惟墳墓乃供死者後代子孫憑弔之用，僅

    在特定少數人間有人倫、情感上之使用意義，社會交易經濟

    價值甚微，尚無從與影響受讓人居住權益、財產利益甚鉅之

    房屋相比擬，而有類推適用民法第425條之1規定推定黃成金

    之後代子孫與被上訴人在系爭墓園使用期限內有租賃關係存

    在之餘地。則黃宗德、黃宗宏抗辯得類推適用民法第425條

    之1第1項規定，推定在系爭墓園得使用期限，有租賃關係，

    並非無權占有云云，自不足採。

　3.黃宗德、黃宗宏雖抗辯系爭墓園屬定著物，顯露於地表，且

    被上訴人至遲於收受執行法院通知時即知悉系爭墓園坐落系

    爭土地之理由，系爭墓園除墓塚外，尚有牌坊、涼亭、守護

    神、燒金爐及石燈等定著物，並長年委請管理人為墓園整理

    及維護，具一定經濟性，並經臺北市政府文化局審議登錄為

    歷史建築，具文化資產保存價值，被上訴人以極低價格取得

    對其有極大經濟價值之系爭土地，應得類推適用民法第425

    條之1第1項規定云云。惟查：

　⑴按稱不動產者，謂土地及其定著物，民法第66條第1項定有明

    文。所謂定著物，係指非土地之構成部分，繼續附著於土地

    ，而達一定經濟上目的，不易移動其所在，依社會觀念視為

    獨立之物而言。又墳墓並非土地之構成部分，乃繼續附著於

    土地，達到埋葬死者、供後世憑弔之用，且不易移動其所在

    ，在社會觀念上係為獨立之物，應屬上開規定所稱之定著物

    ，而為不動產之一種。民法第425條之1明定土地受讓人或房

    屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與土地受讓人間，推定在

    房屋得使用期限內，有租賃關係；且其期限不受第449條第1

    項規定之限制。乃對於房屋所有權與基地利用權一體化之體

    現，以調和土地、房屋不同所有人間之權益，庶符社會正義

    與誠信原則之要求。故於適用該條規定時，除土地及其土地

    上之房屋均已成為不動產所有權客體及同屬一人所有外，尚

    須以該房屋具有相當之價值為必要。房屋外之土地上定著物

    有相當經濟價值者，使用所坐落土地關係之性質與房屋相同

    ，應予同等保護或處理，始得類推適用此項規定（最高法院

    104年度台上字第822號、102年度台上字第2204號、107年度

    台上字第2143號判決意旨參照）。

　⑵最高法院48年台上字第1457號判決先例及民法第425條之1規

    定僅限於房屋，而房屋，係指固定於土地上之建築物，供營

    業、工作或住宅用者（房屋稅條例第2條第1款規定參照），

    系爭墓園固屬定著於土地之地上物，然民法第425條之1之立

    法理由在於房屋之價值高，為兼顧房屋受讓人及社會經濟利

    益，而明定當事人間在房屋得使用期限內，除有反證外，推

    定有租賃關係。系爭墓園係為埋葬先人遺體或存放先人骨灰

    ，供後代子孫祭祀之用，並非作為營業或住宅使用，非市場

    上交易之物，難認屬具有一定經濟目的之定著物。系爭墓園

    雖經臺北市政府文化局審議登錄為歷史建築，具有一定程度

    之文化資產保存價值，仍難與房屋同視，故無類推適用民法

    第425條之1規定之相同理由存在。則上訴人抗辯類推適用民

    法第425條之1規定，系爭墓園乃有權占用系爭土地云云，即

    非有據。

(三)被上訴人依民法第767條第1項規定請求追加被告等10人遷移

    系爭墓園，騰空返還占用之土地，請求追加被告等11人取回

    系爭遺骸，有無理由？

  1.按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之；

    對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767條第1項前

    段、中段固定有明文。惟按權利之行使，不得違反公共利益

    ，或以損害他人為主要目的；行使權利，履行義務，應依誠

    實及信用方法，民法第148條定有明文。又按民法上之債權

    契約，除法律有特別規定外，固僅於特定人間發生其法律上

    之效力，惟不動產之受讓人若知悉讓與人已就該不動產與第

    三人間訂有債權契約，而猶惡意受讓該不動產所有權，以行

    使物上請求權者，參照民法第148條第2項所揭櫫之誠信原則

    ，自應駁回其請求（最高法院107年度台上字第2347號判決

    意旨參照）。

　2.查被上訴人因拍賣應買於103年7月7日登記取得系爭土地之

    所有權，系爭墓園占用附圖所示編號A至K部分，且黃宗德抗

    辯得類推適用民法第425條之1第1項規定，故系爭墓園有權

    占有系爭土地云云，為不足採，雖經本院認定於前。惟系爭

    墓園自61年間黃成金死亡後即興建於系爭土地上，除墓塚外

    尚有牌坊、涼亭、守護神、燒金爐及石燈等定著物，占用00

    0地號土地面積為675.43平方公尺（附圖編號C走道111.67㎡＋

    編號D龍神牌墓4.40㎡＋編號E六角門燈0.90㎡＋編號F后土牌墓4

    .40㎡＋編號G六角門燈0.90㎡＋編號H六角亭21.94㎡＋編號I蔣中

    正碑1.90㎡＋編號J大墓488.51㎡＋編號K墓旁走道40.81㎡＝675.4

    3㎡），占用365地號土地面積為98.35平方公尺（附圖編號A

    走道前門牌5.97㎡＋編號B走道92.38㎡＝98.35㎡），屬明顯可知

    之墓園。原法院93年度執字第19497號執行事件及系爭執行

    事件之拍賣公告並已明確記載系爭土地上有系爭墓園，且黃

    宗宏稱系爭墓園由黃氏派下子孫基於使用借貸關係占有中，

    該墓園區內之土地拍賣後不點交等語（見原審卷第28、249

    頁）。足見被上訴人受讓系爭土地前，即明知黃宗宏表示黃

    成金後代子孫全體公同共有之系爭墓園基於與黃宗宏間使用

    借貸關係占有系爭土地，而通常墳墓係永久使用，所成立者

    應係不定期使用借貸契約。土地之交易價值，每每因坐落位

    置及使用情形，價值相差甚鉅，此觀諸中聯不動產估價師聯

    合事務所估價報告書，週邊環境有墳墓之嫌惡設施，顯然影

    響土地價格甚鉅（見原審卷第358頁），即可明之。系爭土

    地經93年度執字第19497號執行事件及系爭執行事件多次拍

    賣無人應買，於系爭執行事件特別變賣程序後之減價拍賣，

    始由被上訴人以000地號土地2,476萬元、000地號土地3億7,

    322萬5,378元，遠低於公告現值之金額買受（見原審卷第21

    至32頁、本院卷二第139、140、183頁、本院卷三第219至22

    6、387至396頁）。則考量系爭墓園自61年間即坐落系爭土

    地，長期使用系爭土地已逾40年，乃黃成金後代子孫本於系

    爭土地原所有權人黃宗宏同意無償提供使用，已有足使契約

    當事人以外第三人知悉之公示狀態，且執行法院拍賣公告亦

    已載明基於使用借貸關係占有，被上訴人已明確知悉系爭土

    地原所有權人黃宗宏同意系爭墓園永久使用系爭土地，乃合

    法使用之情況下，僅因黃宗宏財產遭債權人聲請強制執行，

    被拍賣而移轉所有權予被上訴人之結果，使黃成金後代子孫

    公同共有之系爭墓園隨時面臨遭拆除之風險，利益衡量顯然

    失衡，傷害一般國民之法律情感。且系爭墓園業經臺北市政

    府文化局審議登錄為歷史建築（見本院卷六第84至85頁），

    具有文化資產保存價值。堪認被上訴人藉土地移轉登記於其

    名下，主張其不受使用借貸關係之拘束而提起本訴，於受讓

    後訴請追加被告等10人遷移系爭墓園，顯屬惡意受讓而違反

    民法第148條第2項誠信原則，依前開說明，其請求追加被告

    等10人遷移系爭墓園並返還占用土地予被上訴人，請求追加

    被告等11人將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回，自應不予准許

    。

(四)被上訴人主張依民法第184條第1項前段、第185條規定，請

    求追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最

    後送達之翌日起，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日

    止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元，有無理由？

　1.按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任

    ；數人共同不法侵害他人之權利者，連帶負損害賠償責任，

    民法第184條第1項前段、第185條第1項前段分別定有明文。

    而民法第184條第1項前段之侵權行為損害賠償請求權，以行

    為人主觀上有故意或過失不法侵害他人之權利為其成立要件

    ，若行為人無故意或過失，即無賠償責任可言。另善意占有

    人，依推定其為適法所有之權利，得為占有物之使用及收益

    ，固為民法第952條所明定；惟依同法第958條、第959條規

    定，善意占有人自確知其無占有本權時起，即為惡意占有人

    ，故善意占有人於本權訴訟受敗訴之判決時，應自訴狀送達

    之日起，視為惡意占有人，負返還占有物孳息之義務，以保

    護回復占有物人之利益(最高法院109年度台上字第1788號判

    決意旨參照)。

　2.查系爭墓園自61年間即坐落系爭土地，使用系爭土地已逾40

    年，乃黃成金後代子孫本於系爭土地原所有權人黃宗宏同意

    無償提供使用，且執行法院拍賣公告亦已載明黃宗宏稱系爭

    墓園由黃成金派下子孫基於使用借貸關係占有中，該墓園區

    內之土地拍賣後不點交等語（見原審卷第28、249頁），已

    如前述。且黃宗德等人於本件訴訟始終抗辯系爭墓園有權占

    有系爭土地，原審雖判決被上訴人勝訴，黃宗德等8人應將

    系爭墓園拆除返還土地，黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系

    爭遺骸取回，然經黃宗德提起上訴，尚未確定（參本院卷四

    第144頁），難認定追加被告等9人已確認無權占有系爭土地

    確定。追加被告等9人雖知悉被上訴人已為系爭土地之所有

    權人，惟尚難據以認定追加被告等9人主觀上確知系爭墓園

    無權占用系爭土地之事實。且被上訴人對於追加被告等9人

    已確知系爭墓園無占有使用系爭土地之權利，而為惡意占有

    人乙節，亦未提出其他積極事證以實其說，自不足認定追加

    被告等9人就系爭墓園無權占有系爭土地於主觀上有故意或

    過失，核與民法第184條第1項前段規定之要件不符。則被上

    訴人依第184條第1項前段、第185條規定，請求追加被告等9

    人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起

    ，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日止，按月連帶給

    付被上訴人4萬0,815元，為無理由。

六、綜上所述，被上訴人主張依民法第767條第1項規定，請求黃

    宗德等8人應將系爭墓園遷移，並將該部分土地騰空返還予

    被上訴人；黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸起掘取

    回，為無理由，不應准許。原審判命黃宗德等8人應將系爭

    墓園遷移返還土地；黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺

    骸取回，並附條件為假執行及免為假執行之宣告，自有未洽

    。上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理

    由。自應由本院廢棄改判如主文第2項所示。另被上訴人於

    本院追加之訴部分，均無理由，應予駁回，其假執行之聲請

    亦失所依附，應併予駁回。

七、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。

八、據上論結，本件上訴為有理由，被上訴人追加之訴為無理由

    ，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　25　　日

                  民事第十五庭  

                      審判長法  官  陳慧萍

                            法  官  陳杰正

                            法  官  沈佳宜

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　　112 　年　　4 　　月　　25　　日

  　　　　　　　　　　　　　書記官  何敏華




臺灣高等法院民事判決

107年度重上字第293號

上  訴  人  黃宗德    

訴訟代理人  吳尚昆律師

複  代理人  葉思慧律師

上  訴  人  黃景福  

            黃秀芳  



            黃柏桐  





            黃柏智  





            黃品惟  



            黃品龍  



            黃李芹  



            黃宗宏  





            黃葉冬梅



追加  被告  Rex Harrison





被  上訴人  龍巖股份有限公司





法定代理人  KELLY LEE

訴訟代理人  吳青峰律師

            周威良律師

上  一  人

複  代理人  莊慶亮  



上列當事人間請求拆除地上物返還土地等事件，上訴人對於中華民國107年1月26日臺灣士林地方法院105年度重訴字第293號第一審判決提起上訴，被上訴人並為訴之追加及減縮聲明，本院於112年3月28日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於㈠主文第一項命上訴人黃宗德以次八人應遷移地上物並返還土地部分；㈡主文第三項命上訴人黃宗德以次十人應取回大墓內之黃成金遺骸部分，及上開部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定及減縮部分外）之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

被上訴人追加之訴及假執行之聲請均駁回。

第一審（除確定及減縮部分除外）、第二審訴訟費用（含追加之訴），均由被上訴人負擔。

    事實及理由

壹、程序方面：

一、被上訴人之法定代理人原為劉偉龍，嗣變更為KELLY LEE，並經其具狀聲明承受訴訟，有民事聲明承受訴訟暨陳報狀、股份有限公司變更登記表（見本院卷四第7、9頁）可稽，核與民事訴訟法第170條、第175條第1項規定相符，應予准許。

二、按訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，共同訴訟人中一人之行為有利益於共同訴訟人者，其效力及於全體，此觀民事訴訟法第56條第1項第1款前段規定即明。查被上訴人於原審主張上訴人黃宗德（下逕稱姓名）與原審共同被告黃景福、黃啓楨之繼承人即黃秀芳、黃柏桐、黃柏智、黃品惟、黃品龍、黃李芹（下單獨逕稱姓名，合稱黃秀芳等6人、與黃景福合稱黃景福等7人，黃景福等7人與黃宗德合稱黃宗德等8人）共有之墓園占用伊所有土地，伊本於所有權請求其等拆除地上物返還土地，並請求黃宗德等8人、黃宗宏（下單獨逕稱姓名，與黃宗德等8人合稱黃宗宏等9人）、黃葉冬梅（下單獨逕稱姓名，與黃景福等7人、黃宗宏合稱為黃葉冬梅等9人，與黃宗宏等9人合稱為黃葉冬梅等10人）取回墳墓內訴外人即被繼承人黃成金（下逕稱姓名）之遺骸，各該部分訴訟標的對黃宗德與黃景福等7人、黃葉冬梅等9人必須合一確定，原審判決其等敗訴，雖僅黃宗德提起上訴，惟其上訴行為，客觀上有利於共同訴訟人，其效力自及於黃景福等7人、黃葉冬梅等9人，應併列為上訴人。至被上訴人於原審主張與黃宗宏成立土地之買賣契約，依民法第348條規定，聲明請求黃宗宏拆除地上物交付土地予被上訴人部分，經原審判決被上訴人此部分勝訴，黃宗宏並未聲明不服，且該部分與前開被上訴人本於所有權所為主張部分並無合一確定之必要，黃宗德就前開部分之上訴效力不及於此部分，此部分已告確定，不在本院審理範圍，不予贅述，合先敘明。

三、次按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一、減縮或擴張應受判決事項之聲明、該訴訟標的對於數人必須合一確定時，追加其原非當事人之人為當事人者，不在此限，此觀民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款、第3款、第5款規定自明。查被上訴人於原審聲明請求：㈠黃宗德等8人應將坐落臺北市○○區○○段0小段000、000地號（下單獨逕稱地號）土地（合稱系爭土地）如原判決附圖（下稱附圖，即臺北市士林地政事務所民國106年2月2日北市士地測字第10630096500號函檢送之土地複丈成果圖，見原審卷第157至159頁）所示編號A至K之地上物（合稱系爭墓園）拆除，並將該部分土地返還予被上訴人。㈡黃葉冬梅等10人應將坐落系爭土地上如附圖所示編號J大墓（下稱系爭大墓）內之被繼承人黃成金之遺骸（下稱系爭遺骸）取回。㈢願供擔保請准宣告假執行（見原審卷第304、305頁）。被上訴人於本院審理中，追加黃啓楨之繼承人Rex Harrison（下稱追加被告）為被告，另追加依民法第184條第1項前段、第185條規定，請求按月賠償新臺幣（下同）4萬0,815元之相當租金損害，並變更聲明為：㈠追加被告應與黃宗德等8人（合稱為追加被告等9人）將系爭墓園遷移，並騰空返還該部分土地予被上訴人。㈡追加被告應與黃葉冬梅等10人（下合稱追加被告等11人）將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回。㈢追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至原判決主文第1項所載土地（即附圖編號A至K所示土地，下稱系爭墓園坐落土地）返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元，並就上開變更後聲明㈠追加備位聲明：追加被告應與黃宗宏等9人（合稱追加被告等10人）將系爭墓園遷移，並將該部分土地騰空返還予被上訴人（見本院卷六第282、283頁）。核被上訴人追加依民法第184條第1項前段、第185條規定請求損害賠償部分，與原訴均係基於主張系爭墓園無權占有系爭土地之同一基礎事實；將拆除系爭墓園變更為遷移系爭墓園乃減縮聲明（見本院卷六第166至167頁，經減縮部分已生撤回起訴之效力，不在本院審理範圍）。又被上訴人主張系爭墓園為黃成金（61年4月23日死亡）之子黃啓楨（95年7月3日死亡）、黃景福、黃宗宏、黃宗德出資興建，而兩造不爭執黃啓楨之配偶為黃李芹，子女為黃雅鈴、黃秀芳、黃柏桐、黃柏泰、黃柏智、黃品惟、黃品龍，黃雅鈴於93年9月15日死亡，黃柏泰於98年9月2日死亡（見兩造不爭執事項㈣）。黃雅鈴早於黃啓楨死亡，國內相關戶籍資料雖無其子女之記載，亦查無其繼承人向臺灣臺北地方法院聲請拋棄繼承或限定繼承（見原審卷第127至129、277至280頁、本院卷二第369頁）。惟黃雅鈴於78年6月6日與美國人麥可哈里遜（Michael Harrison）結婚（見原審卷第127頁背面、第278頁），黃雅鈴胞兄黃柏桐並具結證稱：伊妹妹黃雅鈴有一子名Rex，姓與其父親相同，於108年間約28歲左右，居住於美國，黃雅鈴在88年間有帶他回臺，伊有見過；黃雅鈴在世時，伊有他們的地址，伊妹妹過世後約3至5年間逢年過節仍有卡片往來，之後伊和他們就失聯，黃柏泰比較常跟他們聯繫，但後來黃柏泰也死亡了；Rex應該還活著，因為他才20幾歲等語（見本院卷三第7、8頁）；黃雅鈴母親郭妙妙亦稱：黃雅鈴有兒子等語，有公務電話紀錄表（見本院卷一第535頁）可稽。堪認定黃雅鈴死亡時有一子Rex Harrison，且於黃啓楨95年7月3日死亡時仍尚存在，亦為黃啓楨之繼承人，足見黃啓楨之繼承人有黃秀芳等6人及Rex Harrison。另兩造不爭執系爭遺骸為黃成金之繼承人公同共有（兩造不爭執事項㈡）。故Rex Harrison與黃葉冬梅等10人對於起訴聲明㈠、㈡、㈢及追加備位聲明之訴訟標的法律關係須合一確定，應共同被訴，被上訴人自得於本院追加Rex Harrison、黃宗宏為上開請求之被告。依前揭規定，被上訴人所為前開變更追加，均應予准許。

四、按訴訟全部或一部之裁判，以他訴訟之法律關係是否成立為據者，法院得在他訴訟終結前以裁定停止訴訟程序；前項規定，於應依行政爭訟程序確定法律關係是否成立者準用之。又停止訴訟程序之裁定，法院得依聲請或依職權撤銷之。民事訴訟法第182條第1項、第2項前段、第186條定有明文。是民事訴訟全部或一部之裁判，以他訴訟之法律關係是否成立為據者，法院本得裁量是否在他訴訟終結前，裁定停止訴訟程序，尚非必須裁定停止。被上訴人主張黃宗宏向臺北市政府文化局申請指定系爭墓園為歷史建築，系爭墓園業經臺北市政府文化局開會同意登錄為歷史建築，於指定歷史建築之行政爭訟程序確定前，應裁定停止本件訴訟云云。惟查，被上訴人得否請求追加被告等11人拆除系爭墓園返還土地、取回系爭遺骸、賠償無權占有相當租金之損害，本院可依兩造所提證據資料、本件調查證據之結果，並斟酌雙方當事人之辯論意旨等，依自由心證判斷之，系爭墓園為歷史建築之行政爭訟結果，不影響本院之判斷，是本件並無裁定停止本件訴訟程序之必要，先予敘明。

五、按第一審之訴訟程序有重大之瑕疵者，第二審法院得廢棄原判決，而將該事件發回原法院。但以因維持審級制度認為必要時為限。民事訴訟法第451條第1項固有明文。惟在必要共同訴訟，若第一審法院誤認當事人適格，而為實體判決，於第二審程序，得隨時追加原非當事人之人為當事人（參民事訴訟法第446條第1項但書、第255條第1項第5款規定）。職是，無論追加當事人與否，第二審法院均得自為判決，應無民事訴訟法第451條第1項規定之適用（吳明軒著中國民事訴訟法，第1361頁參照）。原審經調查、辯論後，以黃雅鈴早於黃啓楨死亡，且無法查知黃啓楨死亡時，黃雅鈴子女是否尚存，認定被上訴人於原審列黃葉冬梅等10人為被告，並無當事人不適格之情形（見本院卷一第15、16頁）。惟因黃雅鈴胞兄黃柏桐於本院所為前開證詞（見本院卷三第7、8頁）及黃雅鈴母親郭妙妙稱：黃雅鈴有兒子等語（見本院卷一第535 頁），被上訴人於本院主張Rex Harrison亦為黃成金之後代子孫，訴訟標的對於其與黃葉冬梅等10人必須合一確定，追加Rex Harrison為被告，並經本院准許，已如前述，自無民事訴訟法第451條第1項規定之適用，且對黃宗德等人之審級利益並無影響。是黃宗德等人以原判決所踐行之訴訟程序有重大瑕疵，損及伊審級利益甚鉅為由，請求廢棄發回原審法院更為審理云云，為不足採。

六、黃葉冬梅等9人、Rex Harrison，未於言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依被上訴人之聲請，由其一造辯論而為判決。

貳、實體方面：

一、被上訴人主張：系爭土地原為黃宗宏所有，其上有黃成金（61年4月23日死亡）之子女黃啓楨、黃景福、黃宗宏、黃宗德出資興建、黃成金後代子孫共有之系爭墓園，基於使用借貸關係占用附圖編號A至K部分，系爭大墓內並葬有黃成金全體繼承人公同共有之系爭遺骸。系爭土地嗣經執行法院拍賣，伊應買後於103年7月7日登記取得系爭土地所有權，基於債之相對性，伊不受黃宗宏與黃成金之後代子孫間使用借貸關係之拘束，得本於所有權人之地位，請求黃宗德等8人遷移系爭墓園並返還土地，並請求黃成金之全體繼承人即黃葉冬梅等10人取回系爭遺骸。爰依民法第767條第1項規定，聲明請求：㈠黃宗德等8人應將系爭墓園遷移，並騰空返還該部分土地予被上訴人。㈡黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回。嗣於本院追加Rex Harrison為被告，並依民法第184條第1項前段、第185條規定，賠償伊無權占有系爭土地所受相當租金之損害。追加及減縮聲明為：㈠追加被告應與黃宗德等8人將系爭墓園遷移，並騰空返還該部分土地予被上訴人。㈡追加被告應與黃葉冬梅等10人將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回。㈢追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元。㈣願供擔保請准宣告假執行；如認須追加黃宗宏為共同被告方得行使系爭墓園之事實上處分權，則針對前開遷墓還地部分，則追加黃宗宏為共同被告，備位聲明：追加被告等10人應將系爭墓園遷移，並將該部分土地返還予被上訴人。

二、黃宗德、黃宗宏則以：系爭墓園與房屋同屬定著物，被上訴人於承受土地時已知系爭墓園坐落於系爭土地。又系爭墓園係取得原土地所有權人黃宗宏之同意而興建，且黃宗宏亦為系爭墓園之興建者之一，應得類推適用民法第425條之1第1項規定，推定在系爭墓園得使用期限，有租賃關係，並非無權占有。且系爭墓園已經指定為歷史建築，任何人不得恣意拆遷，則伊維護歷史建築之完整，並無不當得利或侵權行為可言。況被上訴人明知系爭墓園存在於系爭土地，仍經由訴外人新豐資產管理股份有限公司向訴外人中聯信託投資股份有限公司以低價承受對黃宗宏之借款債權，並登記為第一順位抵押權人。嗣於拍賣程序中，本得於拍賣程序流標後直接承受系爭土地，卻以高價投標拍賣取得系爭土地，顯係利用拍賣程序轉換自己實則繼受前手為債權人之不利身分，假善意第三人之姿，對伊及其他視同上訴人行遷墓還地之實，有違反誠信原則，構成權利濫用等語，資為抗辯。

三、就被上訴人請求遷墓還地、取回黃成金遺骸部分，原審（確定部分外）判決黃宗德等8人、黃葉冬梅等10人全部敗訴，黃宗德不服，提起上訴，聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。被上訴人於本院審理中，追加被告並變更聲明如前所述（詳壹程序方面三、貳實體方面一）。上訴人對被上訴人追加之訴則答辯聲明：追加之訴駁回；如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

四、兩造不爭執事項（見本院卷一第191頁、卷三第238、239頁、卷六第178、201頁）：

(一)系爭土地原係黃宗宏所有，被上訴人經法院拍賣應買得標，於103年7月7日登記取得所有權。

(二)系爭土地上有系爭墓園，占用範圍與面積如附圖所示編號A至K部分。系爭大墓內葬有黃成金之遺骸，系爭遺骸為黃成金之全體繼承人所公同共有。

(三)原法院民事執行處103年4月2日士院俊96執助莊字第3289號通知書敘明系爭土地上設有黃成金之墓園，並由黃氏派下子孫全體基於使用借貸關係占有中，該墓園區內土地拍賣後不點交等語。

(四)黃成金於61年4月23日死亡，其子有黃啓楨、黃啟次、黃景福、黃宗宏及黃宗德。其中黃啟次於59年9月23日出養，黃啓楨於95年7月3日死亡。黃啓楨之配偶為黃李芹，子女為黃雅鈴、黃秀芳、黃柏桐、黃柏泰、黃柏智、黃品惟、黃品龍，黃雅鈴於93年9月15日死亡，黃柏泰於98年9月2日死亡。

(五)系爭墓園業經臺北市政府文化局於111年12月19日召開之臺北市政府古蹟歷史建築紀念建築聚落建築群考古遺址及文化景觀審議會第156次會議（下稱系爭會議），作成將系爭墓園登錄為歷史建築之決議，並將依文化資產保存法、歷史建築紀念建築登陸廢止審查及輔助辦法辦理後續事宜。

五、被上訴人主張：伊因拍賣取得系爭土地所有權，詎系爭土地為黃成金後代子孫共有之系爭墓園無權占有，系爭大墓內葬有黃成金之繼承人公同共有之系爭遺骸，爰依民法第767條第1項規定，請求追加被告等9人遷移系爭墓園騰空返還土地，並請求追加被告等11人取回系爭遺骸，另依民法第184條第1項、第185條規定請求追加被告等9人自起訴狀繕本送達之翌日起至返還系爭土地之日止，按月連帶給付伊4萬0,815元；備位主張就遷墓還地部分如須列黃宗宏為共同被告方得行使事實上處分權，則請求追加被告等10人遷移系爭墓園騰空返還土地等情，為黃宗德所否認，並以前詞置辯。茲查：

(一)遷移系爭墓園應以黃成金之後代子孫全體為當事人，其當事人始為適格。

　1.按公同共有人之權利義務，依其公同關係所由成立之法律、法律行為或習慣定之；公同共有物之處分及其他之權利行使，除法律另有規定外，應得公同共有人全體之同意，民法第828條第1項及第3項分別定有明文。是公同共有物權利之行使，除依其公同關係所由規定之法律或契約另有規定外，應得公同共有人全體之同意，而以公同共有之財產為訴訟標的者，其法律關係之性質既須合一確定，故非由公同共有人全體或得其他公同共有人全體之同意起訴或被訴，則於當事人之適格即有欠缺（最高法院41年台上字第170號判決先例意旨參照）。次按塋地（墳墓）為公同共有性質，非遇有必要情形經派下各房全體同意，或有確定判決後，不准分析、讓與或為其他處分行為（最高法院18年上字第172號判決意旨參照），是墳墓係屬墓主即死亡安葬者之後代子孫公同共有，此由墳墓立墓者通常會列後代全體子孫之社會慣例，亦可得知。墳墓既屬墓主後代子孫公同共有，則請求遷移墳墓自應以墓主之後代子孫全體為被告，其當事人始為適格。

　2.查被上訴人請求遷移之系爭墓園，為安葬黃成金之墳墓，為兩造所不爭執，並有原法院民事執行處103年4月2日通知、執行勘查筆錄、照片可稽（見原審卷第28、142、242頁、本院卷三第214頁）。上訴人前已不爭執系爭墓園係黃成金子孫出資建造，為黃成金之後代子孫公同共有（見原審卷第202頁、本院卷一第191頁、卷三第239頁）。上訴人嗣先改稱系爭墓園係訴外人台鳳股份有限公司（下稱台鳳公司）出資興建，後又稱黃成金61年間死亡時，黃宗德、黃景福、黃宗宏等人均尚未成年，係黃葉冬梅出資興建完畢後將部分墓園之事實上處分權讓與黃成金後代子孫，故黃葉冬梅與黃成金後代子孫均有事實上處分權云云（見本院卷五第267頁、卷六第39、200頁）。惟按當事人於訴訟上所為之自認，於辯論主義所行之範圍內有拘束當事人及法院之效力，法院應認其自認之事實為真，以之為裁判之基礎，在未經自認人合法撤銷其自認前，法院不得為與自認之事實相反之認定。而自認之撤銷，自認人除應向法院為撤銷其自認之表示外，尚須舉證證明其自認與事實不符，或經他造同意者，始得為之（最高法院111年度台上字第372號判決意旨參照）。黃宗德雖提出61年9月25日台鳳公司董事及監察人聯席會議紀錄（見本院卷五第269至271頁），然被上訴人否認其形式真正，且觀諸該會議紀錄僅記載決議由公司籌組治喪委員會辦理治喪，費用定為50萬元，由公司作為奠儀撥用等語，並未提及由台鳳公司出資興建系爭墓園，況奠儀交付予黃成金之家屬收受後即屬黃成金家屬所有，尚難以上開會議紀錄證明系爭墓園確係台鳳公司出資興建。又黃宗德所提出黃葉冬梅捐贈喪葬費20萬元濟貧之影片（見本院卷六第29至33頁），亦不能證明系爭墓園係黃葉冬梅出資興建。黃宗德既未能舉證證明其前開自認與事實不符，依前說明，自不得撤銷。且依社會通念，墳塋係供安葬先人之用，尚非一般具有財產使用目的之地上物，所有權應歸屬於墓主即黃成金之後代子孫全體公同共有並為管理，與實際上係由何人出資興建該等墳墓無關。從而，系爭墓園應為黃成金之全體後代子孫公同共有，自須經後代全體子孫同意始得對系爭墓園為處分之行為，則被上訴人請求遷移系爭墓園，自應以黃成金之後代子孫全體為當事人，其當事人始為適格，是被上訴人先位聲明請求遷移系爭墓園返還土地部分未列黃宗宏為被告，當事人即不適格。

(二)系爭墓園是否無權占有系爭土地？

　1.按土地及其土地上房屋同屬一人所有，而僅將土地或僅將房屋所有權讓與他人，或將土地及房屋同時或先後讓與相異之人時，土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係，修正後民法第425條之1定有明文，而在上開條文修正前，最高法院院48年台上字第1457號判例亦闡釋「土地及房屋同屬一人」，而將土地及房屋分開同時或先後出賣，應推斷「土地承買人」默許「房屋承買人」有繼續使用該土地之租賃關係存在。乃因同屬一人情形時，土地所有人無從與自己所有之房屋約定使用權限，倘因而異其所有人，基於房屋一般價值甚高及其既有之使用權保護之考量，為調和土地與建物之利用關係，乃承認在房屋得使用期限內，有租賃關係存在。惟若房屋與土地原異其所有人，房屋所有人係基於一定法律關係使用土地者，僅生土地受讓人是否繼受該法律關係之問題，自無關民法第425條之1規定之適用。而於房屋共有人數除與土地相同之共有人外，尚有其他共有人之情形，該其他房屋共有人與土地所有人間之法律關係為何，同應視彼此間之約定而定，於土地或房屋先後讓與時，依上說明，僅生受讓人是否繼受該法律關係之問題（最高法院106年度台上字第2086號判決意旨參照）。

　2.查系爭墓園為黃成金61年4月23日死亡後，由其後代子孫出資興建，為全體後代子孫公同共有，已如前述（系爭墓園係於黃成金61年4月23日死亡後建造乙情，並經黃葉冬梅於原法院98年度訴字第733號第三人異議之訴事件中證述在卷，見原審卷第151頁）。又黃成金後代子孫興建系爭墓園時，系爭土地登記為黃宗宏所有（見本院卷一第273頁、原審卷第27頁、兩造不爭執事項㈠），系爭土地嗣由被上訴人拍賣取得所有權。又黃宗宏於原法院96年度執助字第3289號執行事件（下稱系爭執行事件）提出之聲明異議狀，陳明系爭土地使用占用情形同原法院93年度執字第19497號執行事件之拍賣公告，即系爭墓園係由黃成金派下子孫全體基於使用借貸關係占有中等語（見原審卷第243至250頁）。原法院93年度執字第19497號執行事件及系爭執行事件之拍賣公告備註欄中，均註明系爭墓園由黃氏派下子孫基於使用借貸關係占有中（見原審卷第28、249頁）。可見黃成金死亡時，其後代子孫公同共有之系爭墓園係因使用借貸關係占用黃宗宏所有之系爭土地，則依前說明，於系爭土地讓與予被上訴人時，僅生被上訴人是否繼受該使用借貸法律關係之問題，尚非屬民法第425條之1所稱土地及房屋「同屬一人」之情形。又所謂類推適用，乃因法律未設規定出現漏洞，而比附援引與其性質相類似之規定，以為適用。考諸民法第425條之1規定之立法意旨乃土地及房屋為各別之不動產，各得單獨為交易之標的，而房屋性質上不能與土地分離而存在，為兼顧房屋受讓人及社會經濟利益，始明定當事人間在房屋得使用期限內推定有租賃關係，惟墳墓乃供死者後代子孫憑弔之用，僅在特定少數人間有人倫、情感上之使用意義，社會交易經濟價值甚微，尚無從與影響受讓人居住權益、財產利益甚鉅之房屋相比擬，而有類推適用民法第425條之1規定推定黃成金之後代子孫與被上訴人在系爭墓園使用期限內有租賃關係存在之餘地。則黃宗德、黃宗宏抗辯得類推適用民法第425條之1第1項規定，推定在系爭墓園得使用期限，有租賃關係，並非無權占有云云，自不足採。

　3.黃宗德、黃宗宏雖抗辯系爭墓園屬定著物，顯露於地表，且被上訴人至遲於收受執行法院通知時即知悉系爭墓園坐落系爭土地之理由，系爭墓園除墓塚外，尚有牌坊、涼亭、守護神、燒金爐及石燈等定著物，並長年委請管理人為墓園整理及維護，具一定經濟性，並經臺北市政府文化局審議登錄為歷史建築，具文化資產保存價值，被上訴人以極低價格取得對其有極大經濟價值之系爭土地，應得類推適用民法第425條之1第1項規定云云。惟查：

　⑴按稱不動產者，謂土地及其定著物，民法第66條第1項定有明文。所謂定著物，係指非土地之構成部分，繼續附著於土地，而達一定經濟上目的，不易移動其所在，依社會觀念視為獨立之物而言。又墳墓並非土地之構成部分，乃繼續附著於土地，達到埋葬死者、供後世憑弔之用，且不易移動其所在，在社會觀念上係為獨立之物，應屬上開規定所稱之定著物，而為不動產之一種。民法第425條之1明定土地受讓人或房屋受讓人與讓與人間或房屋受讓人與土地受讓人間，推定在房屋得使用期限內，有租賃關係；且其期限不受第449條第1項規定之限制。乃對於房屋所有權與基地利用權一體化之體現，以調和土地、房屋不同所有人間之權益，庶符社會正義與誠信原則之要求。故於適用該條規定時，除土地及其土地上之房屋均已成為不動產所有權客體及同屬一人所有外，尚須以該房屋具有相當之價值為必要。房屋外之土地上定著物有相當經濟價值者，使用所坐落土地關係之性質與房屋相同，應予同等保護或處理，始得類推適用此項規定（最高法院104年度台上字第822號、102年度台上字第2204號、107年度台上字第2143號判決意旨參照）。

　⑵最高法院48年台上字第1457號判決先例及民法第425條之1規定僅限於房屋，而房屋，係指固定於土地上之建築物，供營業、工作或住宅用者（房屋稅條例第2條第1款規定參照），系爭墓園固屬定著於土地之地上物，然民法第425條之1之立法理由在於房屋之價值高，為兼顧房屋受讓人及社會經濟利益，而明定當事人間在房屋得使用期限內，除有反證外，推定有租賃關係。系爭墓園係為埋葬先人遺體或存放先人骨灰，供後代子孫祭祀之用，並非作為營業或住宅使用，非市場上交易之物，難認屬具有一定經濟目的之定著物。系爭墓園雖經臺北市政府文化局審議登錄為歷史建築，具有一定程度之文化資產保存價值，仍難與房屋同視，故無類推適用民法第425條之1規定之相同理由存在。則上訴人抗辯類推適用民法第425條之1規定，系爭墓園乃有權占用系爭土地云云，即非有據。

(三)被上訴人依民法第767條第1項規定請求追加被告等10人遷移系爭墓園，騰空返還占用之土地，請求追加被告等11人取回系爭遺骸，有無理由？

  1.按所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之；對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767條第1項前段、中段固定有明文。惟按權利之行使，不得違反公共利益，或以損害他人為主要目的；行使權利，履行義務，應依誠實及信用方法，民法第148條定有明文。又按民法上之債權契約，除法律有特別規定外，固僅於特定人間發生其法律上之效力，惟不動產之受讓人若知悉讓與人已就該不動產與第三人間訂有債權契約，而猶惡意受讓該不動產所有權，以行使物上請求權者，參照民法第148條第2項所揭櫫之誠信原則，自應駁回其請求（最高法院107年度台上字第2347號判決意旨參照）。

　2.查被上訴人因拍賣應買於103年7月7日登記取得系爭土地之所有權，系爭墓園占用附圖所示編號A至K部分，且黃宗德抗辯得類推適用民法第425條之1第1項規定，故系爭墓園有權占有系爭土地云云，為不足採，雖經本院認定於前。惟系爭墓園自61年間黃成金死亡後即興建於系爭土地上，除墓塚外尚有牌坊、涼亭、守護神、燒金爐及石燈等定著物，占用000地號土地面積為675.43平方公尺（附圖編號C走道111.67㎡＋編號D龍神牌墓4.40㎡＋編號E六角門燈0.90㎡＋編號F后土牌墓4.40㎡＋編號G六角門燈0.90㎡＋編號H六角亭21.94㎡＋編號I蔣中正碑1.90㎡＋編號J大墓488.51㎡＋編號K墓旁走道40.81㎡＝675.43㎡），占用365地號土地面積為98.35平方公尺（附圖編號A走道前門牌5.97㎡＋編號B走道92.38㎡＝98.35㎡），屬明顯可知之墓園。原法院93年度執字第19497號執行事件及系爭執行事件之拍賣公告並已明確記載系爭土地上有系爭墓園，且黃宗宏稱系爭墓園由黃氏派下子孫基於使用借貸關係占有中，該墓園區內之土地拍賣後不點交等語（見原審卷第28、249頁）。足見被上訴人受讓系爭土地前，即明知黃宗宏表示黃成金後代子孫全體公同共有之系爭墓園基於與黃宗宏間使用借貸關係占有系爭土地，而通常墳墓係永久使用，所成立者應係不定期使用借貸契約。土地之交易價值，每每因坐落位置及使用情形，價值相差甚鉅，此觀諸中聯不動產估價師聯合事務所估價報告書，週邊環境有墳墓之嫌惡設施，顯然影響土地價格甚鉅（見原審卷第358頁），即可明之。系爭土地經93年度執字第19497號執行事件及系爭執行事件多次拍賣無人應買，於系爭執行事件特別變賣程序後之減價拍賣，始由被上訴人以000地號土地2,476萬元、000地號土地3億7,322萬5,378元，遠低於公告現值之金額買受（見原審卷第21至32頁、本院卷二第139、140、183頁、本院卷三第219至226、387至396頁）。則考量系爭墓園自61年間即坐落系爭土地，長期使用系爭土地已逾40年，乃黃成金後代子孫本於系爭土地原所有權人黃宗宏同意無償提供使用，已有足使契約當事人以外第三人知悉之公示狀態，且執行法院拍賣公告亦已載明基於使用借貸關係占有，被上訴人已明確知悉系爭土地原所有權人黃宗宏同意系爭墓園永久使用系爭土地，乃合法使用之情況下，僅因黃宗宏財產遭債權人聲請強制執行，被拍賣而移轉所有權予被上訴人之結果，使黃成金後代子孫公同共有之系爭墓園隨時面臨遭拆除之風險，利益衡量顯然失衡，傷害一般國民之法律情感。且系爭墓園業經臺北市政府文化局審議登錄為歷史建築（見本院卷六第84至85頁），具有文化資產保存價值。堪認被上訴人藉土地移轉登記於其名下，主張其不受使用借貸關係之拘束而提起本訴，於受讓後訴請追加被告等10人遷移系爭墓園，顯屬惡意受讓而違反民法第148條第2項誠信原則，依前開說明，其請求追加被告等10人遷移系爭墓園並返還占用土地予被上訴人，請求追加被告等11人將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回，自應不予准許。

(四)被上訴人主張依民法第184條第1項前段、第185條規定，請求追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元，有無理由？

　1.按因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任；數人共同不法侵害他人之權利者，連帶負損害賠償責任，民法第184條第1項前段、第185條第1項前段分別定有明文。而民法第184條第1項前段之侵權行為損害賠償請求權，以行為人主觀上有故意或過失不法侵害他人之權利為其成立要件，若行為人無故意或過失，即無賠償責任可言。另善意占有人，依推定其為適法所有之權利，得為占有物之使用及收益，固為民法第952條所明定；惟依同法第958條、第959條規定，善意占有人自確知其無占有本權時起，即為惡意占有人，故善意占有人於本權訴訟受敗訴之判決時，應自訴狀送達之日起，視為惡意占有人，負返還占有物孳息之義務，以保護回復占有物人之利益(最高法院109年度台上字第1788號判決意旨參照)。

　2.查系爭墓園自61年間即坐落系爭土地，使用系爭土地已逾40年，乃黃成金後代子孫本於系爭土地原所有權人黃宗宏同意無償提供使用，且執行法院拍賣公告亦已載明黃宗宏稱系爭墓園由黃成金派下子孫基於使用借貸關係占有中，該墓園區內之土地拍賣後不點交等語（見原審卷第28、249頁），已如前述。且黃宗德等人於本件訴訟始終抗辯系爭墓園有權占有系爭土地，原審雖判決被上訴人勝訴，黃宗德等8人應將系爭墓園拆除返還土地，黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸取回，然經黃宗德提起上訴，尚未確定（參本院卷四第144頁），難認定追加被告等9人已確認無權占有系爭土地確定。追加被告等9人雖知悉被上訴人已為系爭土地之所有權人，惟尚難據以認定追加被告等9人主觀上確知系爭墓園無權占用系爭土地之事實。且被上訴人對於追加被告等9人已確知系爭墓園無占有使用系爭土地之權利，而為惡意占有人乙節，亦未提出其他積極事證以實其說，自不足認定追加被告等9人就系爭墓園無權占有系爭土地於主觀上有故意或過失，核與民法第184條第1項前段規定之要件不符。則被上訴人依第184條第1項前段、第185條規定，請求追加被告等9人應自111年2月21日民事訴之追加狀繕本最後送達之翌日起，至系爭墓園坐落土地返還予被上訴人之日止，按月連帶給付被上訴人4萬0,815元，為無理由。

六、綜上所述，被上訴人主張依民法第767條第1項規定，請求黃宗德等8人應將系爭墓園遷移，並將該部分土地騰空返還予被上訴人；黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸起掘取回，為無理由，不應准許。原審判命黃宗德等8人應將系爭墓園遷移返還土地；黃葉冬梅等10人應將系爭大墓內系爭遺骸取回，並附條件為假執行及免為假執行之宣告，自有未洽。上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由。自應由本院廢棄改判如主文第2項所示。另被上訴人於本院追加之訴部分，均無理由，應予駁回，其假執行之聲請亦失所依附，應併予駁回。

七、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。

八、據上論結，本件上訴為有理由，被上訴人追加之訴為無理由，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　4 　　月　　25　　日

                  民事第十五庭  

                      審判長法  官  陳慧萍

                            法  官  陳杰正

                            法  官  沈佳宜

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。
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  　　　　　　　　　　　　　書記官  何敏華



