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                                                108年 度 上 字 第 5號    02

        上 　 訴 　 人 　 謝 金 旭  03

        　 　 　 　 　 　 陳 罔  04

        上 　 訴 　 人 　 謝 世 寶  05

        法 定 代 理 人 　 張 月 幸  06

        　 　 　 　 　 　 謝 素 蘭  07

        　 　 　 　 　 　 謝 秀 惠  08

        　 　 　 　 　 　 謝 麗 雅  09

        　 　 　 　 　 　 謝 � �  10

        　 　 　 　 　 　 謝 麗 玲  11

        上 八 人 共 同  12

        訴 訟 代 理 人 　 葉 民 文 律 師  13

        被  上  訴 人 　 吳 佳 惠  14

        被  上  訴 人 　 謝 混 閔  15

        訴 訟 代 理 人 　 謝 明 良  16

        上 列 當 事 人 間 請 求 拆 屋 還 地 事 件 ， 上 訴 人 對 於 中 華 民 國 107 年 11  17

        月 6 日 臺 灣 臺 東 地 方 法 院 107 年 度 訴 字 第 1 號 第 一 審 判 決 提 起 上  18

        訴 ， 本 院 於 108 年 5 月 21日 言 詞 辯 論 終 結 ， 判 決 如 下 ：  19

            主   文  20

        原 判 決 廢 棄 。  21

        被 上 訴 人 於 第 一 審 之 訴 及 假 執 行 之 聲 請 均 駁 回 。  22

        第 一 、 二 審 訴 訟 費 用 由 被 上 訴 人 依 附 表 三 所 示 比 例 負 擔 。  23

            事 實 及 理 由  24

        一 、 被 上 訴 人 於 原 審 起 訴 主 張 ：  25

        （ 一 ） 坐 落 臺 東 縣 ○ ○ 市 ○ ○ ○ 段 ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ 號 土 地  26

              即 如 附 表 一 編 號 � 、 � 、 � 、 � 所 示 土 地 為 被 上 訴 人 吳 佳  27

              惠 （ 下 稱 吳 佳 惠 ） 所 有 ； 同 段 000 、 000 地 號 土 地 即 如 附  28

              表 一 編 號 � 、 � 所 示 土 地 （ 上 開 6 筆 土 地 下 合 稱 系 爭 土 地  29

              ） 則 為 被 上 訴 人 謝 混 閔 （ 下 稱 謝 混 閔 ） 所 有 。  30

            1.詎 上 訴 人 謝 金 旭 （ 下 稱 謝 金 旭 ） 無 占 有 權 源 ， 並 以 下 開 方  31

              式 損 害 吳 佳 惠 及 謝 混 閔 權 益 ：  32
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              � 所 有 之 門 牌 號 碼 臺 東 縣 ○ ○ 市 ○ ○ 路 ○  段 ○ ○ ○  巷 ○ ○ ○  號  01

                房 屋 （ 下 稱 系 爭 A 建 物 ） 占 用 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 A  02

                部 分 所 示 之 土 地 ；  03

              � 無 門 牌 號 碼 之 建 物 （ 下 稱 系 爭 B 建 物 ） 占 用 如 附 表 一 編  04

                號 � 附 圖 一 B 部 分 、 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 B 部 分 所 示  05

                之 土 地 ；  06

              � 於 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 F 、 H 部 分 ； 如 附 表 一 編 號 �  07

                附 圖 一 F 、 H 部 分 ； 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 G 、 H 、 I  08

                部 分 ； 如 附 表 一 編 號 � 、 � 部 分 之 土 地 等 種 植 釋 迦 。  09

            2.又 訴 外 人 謝 金 瀛 （ 下 稱 謝 金 瀛 ） 興 建 下 列 建 物 ， 於 謝 金 瀛  10

              死 亡 後 ， 下 列 建 物 即 由 其 全 體 繼 承 人 即 上 訴 人 陳 罔 、 謝 世  11

              寶 、 謝 � � 、 謝 素 蘭 、 謝 秀 惠 、 謝 麗 玲 、 謝 麗 雅 （ 下 稱 陳  12

              罔 等 7 人 ） 所 繼 承 ， 惟 陳 罔 等 7 人 於 繼 承 開 始 後 ， 未 得 謝  13

              混 閔 同 意 ， 繼 續 占 有 使 用 系 爭 房 屋 ， 亦 未 拆 除 系 爭 下 列 建  14

              物 ， 損 害 謝 混 閔 之 權 益 ：  15

              � 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 三 D 部 分 所 示 之 建 物 即 門 牌 號 碼 臺  16

                東 縣 ○ ○ 市 ○ ○ 路 ○  段 ○ ○ ○  巷 ○ ○ ○  號 房 屋 （ 下 稱 系 爭 房  17

                屋 ） ；  18

              � 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 E 部 分 所 示 ； 以 及 如 附 表 一 編 號  19

                � 所 示 土 地 上 之 建 物 （ 下 合 稱 系 爭 E 建 物 ）  20

            3.承 上 所 述 ， 吳 佳 惠 、 謝 混 閔 分 別 依 民 法 第 767 條 第 1 項 前  21

              段 、 中 段 、 第 179 條 之 規 定 及 繼 承 之 法 律 關 係 ， 請 求 謝 金  22

              旭 、 陳 罔 等 7 人 拆 除 系 爭 土 地 上 之 地 上 物 ， 並 將 土 地 騰 空  23

              返 還 吳 佳 惠 、 謝 混 閔 ， 並 不 得 妨 害 吳 佳 惠 、 謝 混 閔 行 使 土  24

              地 權 利 。  25

        （ 二 ） 對 上 訴 人 抗 辯 之 陳 述 ：  26

            1.被 上 訴 人 否 認 系 爭 土 地 為 謝 混 閔 之 ○ ○ 即 訴 外 人 謝 四 厚 （  27

              下 稱 謝 四 厚 ） 所 有 ， 並 否 認 系 爭 土 地 有 借 名 登 記 關 係 及 共  28

              有 關 係 存 在 ， 上 訴 人 應 舉 證 以 實 其 說 。  29

            2.因 吳 佳 惠 代 償 訴 外 人 即 其 ○ ○ 謝 明 良 （ 下 稱 謝 明 良 ） 之 損  30

              害 賠 償 債 務 ， 謝 明 良 即 以 買 賣 為 原 因 ， 將 如 附 表 一 各 編 號  31
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              所 示 之 土 地 移 轉 予 吳 佳 惠 為 清 償 ， 土 地 所 有 權 移 轉 業 經 登  01

              記 已 生 絕 對 效 力 ， 兩 人 間 無 通 謀 虛 偽 之 意 思 表 示 ， 上 訴 人  02

              不 得 任 意 指 摘 。  03

            3.謝 金 旭 縱 提 出 臺 東 市 公 所 函 及 土 地 所 有 權 狀 ， 但 猶 不 足 以  04

              證 明 如 附 表 一 所 示 編 號 � 土 地 為 謝 金 旭 所 有 ， 另 田 賦 代 金  05

              通 知 單 、 田 賦 代 金 繳 納 通 知 單 、 契 稅 繳 納 通 知 單 等 單 據 多  06

              有 訴 外 人 謝 金 捆 之 名 義 ， 尚 難 以 此 推 論 有 借 名 登 記 之 事 實  07

              存 在 。  08

            4.退 步 言 之 ， 縱 認 謝 金 捆 為 出 名 人 ， 所 謂 借 名 登 記 關 係 已 於  09

              謝 金 捆 死 亡 而 消 滅 ， 上 訴 人 主 張 之 借 名 登 記 物 返 還 請 求 權  10

              顯 已 罹 於 時 效 ， 尚 難 逕 以 謝 金 旭 、 陳 罔 等 7 人 長 期 使 用 系  11

              爭 土 地 ， 而 認 有 使 用 借 貸 關 係 存 在 ， 況 謝 金 旭 、 陳 罔 等 7  12

              人 亦 無 法 就 借 貸 期 限 、 內 容 等 舉 證 以 實 其 說 ， 基 於 債 之 關  13

              係 相 對 性 原 則 ， 自 不 足 以 拘 束 被 上 訴 人 。  14

            5.上 訴 人 以 被 上 訴 人 於 原 審 言 詞 辯 論 程 序 所 述 ， 而 稱 系 爭 土  15

              地 有 使 用 借 貸 關 係 存 在 ， 應 有 誤 認 ， 被 上 訴 人 所 稱 其 「 ○  16

              親 」 係 指 謝 四 厚 ， 非 謝 金 捆 ， 上 訴 人 既 無 法 證 明 有 合 法 占  17

              有 權 源 ， 即 無 適 用 所 謂 權 利 濫 用 、 違 背 誠 信 原 則 等 權 利 失  18

              效 原 則 。  19

            6.縱 有 使 用 借 貸 關 係 存 在 ， 被 上 訴 人 依 民 法 第 472 條 第 1 款  20

              、 第 4 款 之 規 定 ， 以 起 訴 狀 送 達 為 終 止 契 約 之 意 思 表 示 ，  21

              復 依 第 470 條 第 2 項 、 第 767 條 、 第 179 條 之 規 定 ， 訴 請  22

              謝 金 旭 、 陳 罔 等 7 人 返 還 其 占 有 系 爭 土 地 部 分 。  23

        （ 三 ） 並 起 訴 聲 明 ：  24

            1.謝 金 旭 應 將 系 爭 土 地 上 如 附 表 一 編 號 � 、 � 、 � 、 � 所 示  25

              土 地 之 地 上 物 全 部 清 除 ， 將 上 開 部 分 土 地 騰 空 返 還 吳 佳 惠  26

              ， 並 不 得 妨 害 吳 佳 惠 行 使 土 地 權 利 。  27

            2.謝 金 旭 應 將 系 爭 土 地 上 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 G 、 H 、 I  28

              部 分 所 示 土 地 之 地 上 物 全 部 清 除 ， 將 上 開 部 分 土 地 騰 空 返  29

              還 謝 混 閔 ， 並 不 得 妨 害 謝 混 閔 行 使 土 地 權 利 。  30

            3.陳 罔 等 7 人 將 系 爭 土 地 上 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 三 D 部 分 、  31
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              附 圖 一 E 部 分 所 示 土 地 ； 及 如 附 表 一 編 號 � 所 示 土 地 之 地  01

              上 物 全 部 清 除 ， 將 上 開 部 分 土 地 騰 空 返 還 謝 混 閔 ， 並 不 得  02

              妨 害 謝 混 閔 行 使 土 地 權 利 。  03

            4.被 上 訴 人 願 供 擔 保 ， 請 准 宣 告 假 執 行 。  04

            5.訴 訟 費 用 由 上 訴 人 負 擔 。  05

        二 、 上 訴 人 於 原 審 答 辯 略 以 ：  06

        （ 一 ） 謝 四 厚 為 謝 鎗 、 謝 金 捆 、 謝 金 瀛 、 謝 金 旭 及 證 人 謝 育 錡 （  07

              下 稱 謝 育 錡 ） 之 ○ ， 陳 罔 等 7人 為 謝 金 瀛 之 繼 承 人 ， 吳 佳  08

              惠 之 ○ ○ 即 謝 明 良 ， 與 謝 混 閔 均 為 謝 金 捆 之 子 。 謝 四 厚 本  09

              家 世 居 彰 化 ， 謝 金 瀛 於 54年 間 因 毆 傷 謝 姓 友 人 ， 謝 四 厚 恐  10

              全 家 遭 報 復 ， 乃 變 賣 彰 化 祖 產 ， 於 56年 間 遷 居 臺 東 ， 並 向  11

              原 劉 姓 地 主 購 買 系 爭 土 地 ， 謝 四 厚 考 量 謝 金 瀛 背 負 刑 案 、  12

              謝 金 旭 仍 就 學 ， 經 訴 外 人 即 養 子 謝 鎗 （ 下 稱 謝 鎗 ） 同 意 ，  13

              將 如 附 表 一 編 號 � 所 示 土 地 登 記 予 謝 鎗 ， 另 如 附 表 一 編 號  14

              � 、 � 、 � 、 � 、 � 所 示 土 地 則 登 記 予 謝 金 捆 ， 然 系 爭 土  15

              地 均 實 為 謝 四 厚 購 買 所 有 。  16

        （ 二 ） 謝 鎗 後 因 不 願 留 在 臺 東 ， 謝 四 厚 分 配 由 謝 鎗 分 得 彰 化 祖 產  17

              ， 謝 鎗 便 將 如 附 表 一 編 號 � 所 示 土 地 移 轉 登 記 予 謝 金 捆 ，  18

              謝 金 捆 並 將 該 土 地 所 有 權 狀 交 付 與 謝 金 旭 ， 以 證 明 該 土 地  19

              實 由 謝 金 旭 耕 作 使 用 。 謝 四 厚 同 時 約 定 系 爭 土 地 由 誰 耕 作  20

              ， 則 分 得 該 土 地 ： 即 由 謝 金 旭 耕 作 而 分 得 之 地 ， 如 附 表 一  21

              編 號 � 、 � 所 示 土 地 、 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 G 、 H 部 分  22

              所 示 土 地 、 如 附 表 一 編 號 � 及 如 附 表 一 編 號 � 所 示 土 地 ；  23

              另 由 謝 金 瀛 負 責 耕 作 而 分 得 之 土 地 ， 則 如 附 表 一 編 號 � 附  24

              圖 一 D 、 E 部 分 所 示 土 地 、 附 表 一 編 號 � 所 示 土 地 ； 至 謝  25

              四 厚 餘 下 之 系 爭 土 地 則 歸 於 謝 金 捆 所 有 。  26

        （ 三 ） 謝 金 捆 於 88年 間 過 世 後 ， 謝 金 瀛 、 謝 金 旭 欲 與 謝 金 捆 之 ○  27

              ○ 商 討 土 地 移 轉 登 記 事 宜 卻 遭 拒 絕 ， 系 爭 土 地 由 謝 明 良 及  28

              謝 混 閔 繼 承 。 謝 金 瀛 於 92年 死 亡 ， 其 繼 承 人 陳 罔 等 7 人 即  29

              繼 承 謝 金 瀛 興 建 之 系 爭 房 屋 及 系 爭 E 建 物 。  30

        （ 四 ） 謝 明 良 於 96年 間 為 規 避 肇 事 賠 償 責 任 ， 乃 與 吳 佳 惠 為 通 謀  31
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              虛 偽 之 意 思 表 示 ， 以 買 賣 為 原 因 ， 於 96年 2 月 12日 將 如 附  01

              表 一 編 號 � 、 � 、 � 、 � 所 示 土 地 登 記 移 轉 予 吳 佳 惠 所 有  02

              。 若 吳 佳 惠 所 述 其 以 賠 償 200 萬 元 為 對 價 為 真 ， 對 照 土 地  03

              價 值 及 損 害 賠 償 金 額 ， 顯 係 以 不 相 當 之 對 價 ， 取 得 上 開 土  04

              地 所 有 權 ， 依 民 法 第 87條 之 規 定 ， 土 地 所 有 權 之 移 轉 應 屬  05

              無 效 ， 謝 明 良 及 謝 混 閔 應 概 括 繼 承 其 ○ 謝 金 捆 之 借 名 登 記  06

              。 是 以 ， 系 爭 土 地 為 謝 四 厚 借 名 登 記 於 謝 金 捆 名 下 ， 而 謝  07

              四 厚 係 於 95年 1 月 8 日 死 亡 ， 則 謝 金 旭 、 陳 罔 等 7 人 請 求  08

              返 還 借 名 登 記 之 請 求 權 尚 未 罹 於 時 效 甚 明 ， 謝 金 旭 、 陳 罔  09

              等 7 人 既 為 真 正 所 有 權 人 ， 乃 有 權 占 有 系 爭 土 地 ， 被 上 訴  10

              人 主 張 顯 與 事 實 不 符 。  11

        （ 五 ） 被 上 訴 人 於 原 審 亦 自 承 ○ 親 謝 金 捆 將 土 地 交 由 各 該 人 耕 作  12

              使 用 之 事 實 （ 見 原 審 卷 第 152 頁 反 面 ） ， 足 證 謝 金 旭 、 陳  13

              罔 等 7 人 乃 基 於 其 與 謝 金 捆 間 之 使 用 借 貸 關 係 而 有 權 占 有  14

              系 爭 土 地 ， 謝 明 良 、 謝 混 閔 係 自 謝 金 捆 處 繼 承 系 爭 土 地 ，  15

              應 概 括 繼 承 系 爭 土 地 之 權 利 義 務 ， 上 訴 人 自 為 有 權 占 有 ；  16

              縱 吳 佳 惠 取 得 如 附 表 一 所 示 編 號 � 、 � 、 � 、 � 土 地 所 有  17

              權 非 出 於 通 謀 虛 偽 之 意 思 表 示 ， 承 上 所 述 ， 吳 佳 惠 於 繼 受  18

              該 土 地 前 ， 已 明 知 謝 金 捆 就 該 土 地 已 與 謝 金 旭 、 陳 罔 等 7  19

              人 間 存 有 使 用 借 貸 關 係 ， 吳 佳 惠 迄 今 始 對 謝 金 旭 、 陳 罔 等  20

              7 人 主 張 拆 屋 還 地 ， 應 屬 權 利 濫 用 。  21

        （ 六 ） 並 答 辯 聲 明 ：  22

            1.上 訴 人 之 訴 駁 回 。  23

            2.被 上 訴 人 願 各 供 擔 保 ， 請 准 宣 告 免 為 假 執 行 。  24

            3.訴 訟 費 用 由 上 訴 人 負 擔 。  25

        三 、 原 審 判 決 謝 金 旭 、 陳 罔 等 7 人 應 分 別 將 如 附 表 二 「 占 用 土 地  26

            地 號 及 附 圖 所 示 代 碼 」 欄 所 示 之 地 上 物 拆 除 ， 並 分 別 將 如 附  27

            表 二 「 占 用 土 地 地 號 及 附 圖 所 示 代 碼 」 欄 所 示 之 土 地 返 還 於  28

            如 附 表 二 「 土 地 登 記 人 」 欄 所 示 之 被 上 訴 人 ， 並 附 條 件 為 假  29

            執 行 及 免 為 假 執 行 之 宣 告 。 謝 金 旭 、 陳 罔 等 7 人 均 聲 明 不 服  30

            ， 提 起 上 訴 ， 除 援 引 原 審 起 訴 主 張 外 ， 於 本 院 補 陳 略 以 ：  31
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        （ 一 ） 系 爭 土 地 確 係 謝 四 厚 出 資 購 買 而 借 用 謝 金 捆 名 義 登 記 ， 原  01

              判 決 以 上 訴 人 無 法 提 出 借 名 登 記 契 約 之 書 面 證 明 ， 即 率 爾  02

              定 無 借 名 登 記 關 係 存 在 ， 顯 有 違 誤 ， 分 述 如 下 ：  03

            1.系 爭 土 地 係 因 謝 四 厚 賣 掉 彰 化 祖 產 ， 舉 家 遷 移 至 臺 東 ， 並  04

              借 謝 金 捆 名 義 登 記 ， 業 經 謝 鎗 及 謝 育 錡 於 原 審 證 述 碁 詳 ，  05

              謝 鎗 於 原 審 法 院 證 稱 ： 「 （ 被 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 證 人  06

              是 否 知 悉 養 ○ 購 買 的 土 地 在 那 裡 ？ ） 在 西 部 賣 了 一 甲 六 的  07

              土 地 後 才 過 來 ， 在 ○ ○ ○ ○ 。 」 （ 見 原 審 卷 一 第 144 頁 反  08

              面 ） 、 「 （ 法 官 提 示 本 院 卷 第 56頁 至 第 61頁 問 ： 剛 才 所 述  09

              謝 四 厚 將 土 地 登 記 給 證 人 及 謝 金 捆 ， 是 否 知 道 謝 金 旭 、 陳  10

              罔 等 占 用 的 土 地 在 哪 裡 ? ） 以 前 是 ○ ○ ， 現 在 改 成 ○ ○ 路  11

              。 」 （ 見 原 審 卷 一 第 147 頁 反 面 ） 、 「 （ 法 官 問 ： 被 告 現  12

              在 使 用 的 土 地 ， 是 他 們 應 該 要 分 割 得 到 的 土 地 嗎 ? ） 是 。  13

              」 （ 見 原 審 卷 一 第 147 頁 反 面 ） ； 另 謝 育 錡 於 同 日 證 稱 ：  14

              「 （ 被 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 是 否 知 道 土 地 買 在 那 裡 ? ）  15

              以 前 是 上 ○ ○ ， 現 在 是 ○ ○ 路 ， 好 像 是 000 幾 號 ， 幾 號 我  16

              忘 記 了 」 （ 見 原 審 卷 一 第 149 頁 ） 、 「 （ 被 告 共 同 訴 訟 代  17

              理 人 問 ： 是 否 就 是 臺 東 老 家 所 在 的 土 地 ？ ） 是 」 ' 「 （ 被  18

              告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 是 否 知 道 謝 金 瀛 、 謝 金 捆 、 謝 金 旭  19

              各 自 耕 種 的 位 置 ? ） 我 知 道 ， 謝 金 旭 後 來 也 有 蓋 房 子 在 上  20

              面 ， 謝 金 瀛 所 在 的 就 是 老 家 ， 我 們 以 前 就 都 是 全 部 住 在 那  21

              裡 ， 謝 金 捆 也 在 房 屋 後 面 有 蓋 」 、 「 （ 被 告 共 同 訴 訟 代 理  22

              人 提 示 原 審 卷 第 57頁 至 第 61頁 問 ： 是 否 可 以 說 明 ? ） 58頁  23

              的 C2就 是 我 們 的 老 家 ， 58頁 的 D 是 我 二 嫂 陳 罔 居 住 的 ， E  24

              是 陳 罔 以 前 養 蠶 的 地 方 ， 60頁 的 B 是 我 們 養 豬 的 地 方 ， 57  25

              頁 的 A 是 謝 金 旭 房 子 的 後 面 ， 屋 後 土 地 也 是 謝 金 旭 的 ， 房  26

              子 右 手 邊 的 土 地 也 是 謝 金 旭 的 」 、 「 （ 被 告 共 同 訴 訟 代 理  27

              人 問 ： 謝 金 旭 的 房 子 跟 陳 罔 居 住 的 房 子 ， 是 否 就 是 耕 作 應  28

              該 分 得 的 地 方 ? ） 是 ， 老 家 比 較 早 蓋 就 是 C2， 是 我 爸 蓋 的  29

              ， 其 他 就 是 分 好 家 後 他 們 各 自 蓋 的 」 （ 見 原 審 卷 一 第 149  30

              頁 反 面 ） 。 上 開 證 言 ， 足 以 明 確 指 出 借 名 登 記 之 土 地 係 位  31
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              於 「 ○ ○ ○ ○ 」 、 「 以 前 是 ○ ○ ， 現 在 改 成 ○ ○ 路 」 、 「  01

              以 前 是 上 ○ ○ ， 現 在 是 ○ ○ 路 ， 好 像 是 000 幾 號 」 ， 且 均  02

              明 確 證 稱 臺 東 老 家 之 所 在 地 ， 謝 育 錡 更 能 於 土 地 複 丈 成 果  03

              圖 上 明 確 指 出 相 關 位 置 所 在 及 用 途 ， 足 使 特 定 系 爭 土 地 ，  04

              縱 其 等 無 法 明 確 說 明 地 號 ， 然 此 與 一 般 人 大 多 未 能 詳 記 系  05

              爭 土 地 之 地 號 之 經 驗 相 符 。 詎 原 審 僅 以 謝 鎗 及 謝 育 錡 未 能  06

              說 出 明 確 地 號 ， 即 否 定 其 真 實 性 ， 顯 失 率 斷 ， 亦 違 背 日 常  07

              生 活 經 驗 法 則 。  08

            2.謝 四 厚 於 55年 間 購 買 系 爭 土 地 時 ， 該 時 空 背 景 仍 為 ○ 權 優  09

              先 ， ○ 親 謝 四 厚 借 用 其 子 謝 金 捆 名 義 作 登 記 ， 非 必 經 討 論  10

              、 告 知 或 協 商 ， 乃 居 一 家 之 主 而 單 獨 為 決 定 即 可 ， 縱 未 以  11

              借 名 登 記 契 約 之 書 面 為 之 ， 仍 屬 事 理 之 常 ， 原 判 決 卻 一 再  12

              強 加 要 求 有 借 名 登 記 契 約 之 書 面 ， 顯 然 違 背 經 驗 法 則 。  13

            3.復 謝 四 厚 因 出 售 彰 化 祖 產 始 有 資 金 購 買 系 爭 土 地 ， 反 觀 謝  14

              金 捆 當 時 年 僅 2 、 30歲 根 本 毫 無 資 力 購 買 系 爭 土 地 ， 且 依  15

              謝 育 錡 原 審 證 詞 「 （ 原 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 要 如 何 確 定  16

              土 地 都 是 證 人 ○ 親 買 的 ? ） 我 知 道 我 ○ 親 賣 掉 西 部 的 田 過  17

              來 臺 東 買 土 地 ， 且 謝 金 捆 一 直 留 在 彰 化 ， 謝 金 捆 是 最 後 一  18

              個 從 彰 化 搬 過 來 的 。 謝 金 捆 當 時 也 沒 有 做 什 麼 事 業 ， 可 以  19

              從 我 ○ 親 從 西 部 賣 地 、 臺 東 買 地 的 時 間 對 照 出 來 ， 我 們 都  20

              是 找 到 地 之 後 才 將 西 部 的 土 地 賣 掉 ， 我 不 曉 得 當 時 有 沒 有  21

              買 賣 契 約 ， 當 時 我 還 小 」 （ 見 原 審 卷 一 第 151 頁 反 面 ） ，  22

              足 證 謝 四 厚 先 行 購 買 系 爭 土 地 後 ， 謝 金 捆 始 遷 居 臺 東 ， 然  23

              原 判 決 竟 昧 於 事 實 ， 而 為 錯 誤 判 決 ， 實 難 使 人 信 服 。  24

        （ 二 ） 被 上 訴 人 已 自 認 謝 金 捆 同 意 上 訴 人 等 使 用 系 爭 土 地 ， 則 上  25

              訴 人 即 非 無 權 占 有 ， 原 判 決 以 上 訴 人 未 能 提 出 使 用 借 貸 契  26

              約 文 書 ， 或 其 他 積 極 證 據 證 明 ， 即 率 爾 認 定 上 訴 人 等 均 為  27

              無 權 占 有 云 云 ， 顯 有 違 誤 ， 茲 分 述 如 下 ：  28

            1.被 上 訴 人 訴 訟 代 理 人 於 原 審 言 詞 辯 論 期 已 自 認 ： 「 系 爭 土  29

              地 上 ， 有 被 告 等 人 耕 作 使 用 之 情 形 ， 依 照 原 告 之 理 解 ， 那  30

              是 因 為 ○ 親 將 土 地 由 各 該 人 耕 作 使 用 而 已 」 （ 見 原 審 卷 一  31
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              第 152 頁 反 面 ） 等 語 ， 此 足 表 示 謝 金 捆 有 同 意 將 系 爭 土 地  01

              為 謝 金 旭 、 謝 金 瀛 耕 作 使 用 ， 謝 金 旭 及 謝 金 瀛 之 繼 承 人 即  02

              陳 罔 等 7 人 則 為 有 權 占 有 使 用 系 爭 土 地 。 復 依 最 高 法 院 19  03

              年 度 度 上 字 第 2694號 、 19年 度 上 字 第 2165號 、 26年 上 字 第  04

              805 號 例 例 、 最 高 法 院 88年 度 台 上 字 第 792 號 判 決 意 旨 ，  05

              被 上 訴 人 之 合 法 委 任 之 訴 訟 代 理 人 既 已 自 認 被 上 訴 人 之 ○  06

              親 同 意 將 土 地 由 各 該 人 耕 作 使 用 ， 法 院 自 應 認 當 事 人 自 認  07

              之 事 實 為 真 ， 以 之 為 裁 判 之 基 礎 ， 且 相 對 人 並 無 再 行 立 證  08

              之 必 要 ， 然 原 判 決 竟 要 求 上 訴 人 提 出 使 用 借 貸 之 書 面 證 明  09

              ， 其 所 為 認 定 ， 有 判 決 不 適 用 法 則 之 遠 背 法 令 情 事 ， 應 予  10

              廢 棄 。  11

            2.謝 金 旭 、 謝 金 瀛 及 謝 金 瀛 之 繼 承 人 即 陳 罔 等 7 人 均 使 用 、  12

              耕 作 系 爭 土 地 超 過 50餘 年 ， 尚 無 爭 執 ， 益 徵 謝 金 捆 確 實 有  13

              知 情 ， 有 同 意 或 默 示 同 意 上 訴 人 等 興 建 系 爭 房 屋 或 於 系 爭  14

              土 地 耕 作 ， 而 此 事 實 亦 為 被 上 訴 人 所 明 知 ， 即 應 承 受 謝 金  15

              捆 之 權 利 及 義 務 ， 是 以 ， 謝 金 旭 、 陳 罔 等 7 人 非 無 權 占 有  16

              甚 明 。  17

        （ 三 ） 綜 上 ， 上 訴 人 等 自 55年 間 後 舉 家 自 彰 化 遷 居 台 東 即 居 住 在  18

              系 爭 土 地 上 ， 歷 經 50餘 年 ， 三 家 人 各 自 蓋 房 ， 各 自 耕 作 ，  19

              其 來 有 自 ， 無 論 係 因 借 名 登 記 或 基 於 謝 金 捆 之 同 意 使 用 ，  20

              均 非 無 權 占 有 ， 原 判 決 似 先 有 判 命 拆 屋 還 地 之 意 ， 再 尋 不  21

              當 理 由 為 恣 意 判 決 ， 更 無 視 上 開 法 律 規 定 及 判 例 意 旨 ， 自  22

              有 違 背 法 令 情 事 。  23

        （ 四 ） 並 上 訴 聲 明 ：  24

            1.原 判 決 廢 棄 。  25

            2.上 開 廢 棄 部 分 ， 被 上 訴 人 於 第 一 審 之 訴 及 假 執 行 之 聲 請 均  26

              駁 回 。  27

            3.第 一 、 二 審 訴 訟 費 用 由 被 上 訴 人 負 擔 。  28

        四 、 被 上 訴 人 則 以 ：  29

        （ 一 ） 系 爭 土 地 原 係 謝 金 捆 買 賣 而 來 ， 並 非 偷 搶 ， 而 吳 佳 惠 、 謝  30

              混 閔 取 得 系 爭 土 地 分 別 係 基 於 買 賣 及 繼 承 ， 均 於 法 有 據 。  31
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              當 時 係 因 謝 金 捆 太 老 實 ， 照 顧 他 的 兄 弟 姊 妹 ， 系 爭 土 地 已  01

              長 期 為 上 訴 人 占 有 使 用 ， 故 上 訴 人 自 應 分 別 拆 除 系 爭 土 地  02

              上 之 地 上 物 並 返 還 土 地 。  03

        （ 二 ） 答 辯 聲 明 ：  04

            1.上 訴 駁 回 。  05

            2.訴 訟 費 用 由 上 訴 人 負 擔 。  06

        五 、 兩 造 不 爭 執 之 事 項 ：  07

        （ 一 ） 謝 四 厚 為 謝 鎗 、 謝 金 捆 、 謝 金 瀛 、 謝 育 錡 及 被 告 謝 金 旭 之  08

              ○ 。 謝 明 良 與 謝 混 閔 為 謝 金 捆 之 子 ， 至 吳 佳 惠 為 謝 明 良 之  09

              ○ ○ 。 陳 罔 為 謝 金 瀛 之 ○ ○ ， 至 謝 世 寶 、 謝 � � 、 謝 素 蘭  10

              、 謝 秀 惠 、 謝 麗 玲 、 謝 麗 雅 則 為 謝 金 瀛 之 子 女 。 而 謝 金 捆  11

              、 謝 金 瀛 、 謝 四 厚 各 於 88年 間 、 92年 10月 30日 、 95年 1 月  12

              8 日 死 亡 。  13

        （ 二 ） 坐 落 臺 東 縣 ○ ○ 市 ○ ○ ○ 段 ○ ○ ○  ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○  ○ 號 土  14

              地 （ 重 測 前 分 別 為 知 本 段 0000-0、 0000、 0000、 00-0地 號  15

              土 地 ） 即 如 附 表 一 編 號 � 、 � 、 � 、 � 所 示 土 地 原 登 記 為  16

              謝 金 捆 所 有 ， 嗣 於 89年 6 月 13日 以 分 割 繼 承 為 原 因 登 記 為  17

              謝 明 良 所 有 。 謝 明 良 又 於 96年 2 月 12日 以 買 賣 為 原 因 登 記  18

              為 吳 佳 惠 所 有 ， 有 上 開 土 地 之 土 地 登 記 謄 本 、 地 籍 異 動 索  19

              引 在 卷 可 稽 （ 見 原 審 卷 一 第 9 至 20頁 ） 。  20

        （ 三 ） 坐 落 臺 東 縣 ○ ○ 市 ○ ○ ○ 段 ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ 號 土 地 （ 重 測 前 分  21

              別 為 知 本 段 0000、 0000地 號 土 地 ） 即 如 附 表 一 編 號 � 、 �  22

              所 示 土 地 原 登 記 為 謝 金 捆 所 有 ， 嗣 於 89年 6 月 13日 以 分 割  23

              繼 承 為 原 因 登 記 為 謝 混 閔 所 有 ， 有 上 開 土 地 之 土 地 登 記 謄  24

              本 、 地 籍 異 動 索 引 在 卷 可 佐 （ 見 原 審 卷 一 第 21至 28頁 ） 。  25

        （ 四 ） 占 用 部 分 ：  26

            1.謝 金 旭 以 ：  27

              � 系 爭 A 建 物 使 用 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 A 部 分 所 示 土 地  28

                （ 面 積 345.62平 方 公 尺 ） ；  29

              � 系 爭 B 建 物 使 用 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 B 部 分 所 示 土 地  30

                （ 面 積 108.31平 方 公 尺 ） 、 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 B 部  31
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                分 所 示 土 地 （ 面 積 17.35 平 方 公 尺 ） ；  01

              � 種 植 釋 迦 使 用 於 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 F 、 H 部 分 所 示  02

                土 地 （ 面 積 各 為 89.25 平 方 公 尺 、 845.5 平 方 公 尺 ） ；  03

              � 種 植 釋 迦 使 用 於 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 F 、 H 部 分 所 示  04

                土 地 （ 面 積 各 為 618.82平 方 公 尺 、 169.85平 方 公 尺 ） ；  05

              � 種 植 釋 迦 使 用 於 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 G 、 H 、 I 部 分  06

                所 示 土 地 （ 面 積 各 為 393.66平 方 公 尺 、 102.89平 方 公 尺  07

                、 684 平 方 公 尺 ） ；  08

              � 種 植 釋 迦 使 用 於 如 附 表 一 編 號 � 所 示 土 地 （ 面 積 293.59  09

                平 方 公 尺 ） 、 如 附 表 一 所 示 編 號 � 所 示 土 地 （ 面 積 5,05  10

                1.6 平 方 公 尺 ） 。  11

            2.謝 金 瀛 興 建 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 三 D 部 分 所 示 建 物 即 系 爭  12

              房 屋 （ 面 積 228.68平 方 公 尺 ） 、 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 一 E  13

              部 分 所 示 土 地 （ 面 積 37.53 平 方 公 尺 ） 及 如 附 表 一 編 號 �  14

              所 示 土 地 （ 面 積 72.03 平 方 公 尺 ） 上 之 建 物 即 系 爭 E 建 物  15

              （ 面 積 合 計 109.56平 方 公 尺 ） 。 於 謝 金 瀛 死 亡 後 ， 系 爭 房  16

              屋 與 系 爭 E 建 物 則 由 其 繼 承 人 陳 罔 等 7 人 所 繼 承 ， 系 爭 房  17

              屋 目 前 由 陳 罔 居 住 使 用 ， 而 系 爭 E 建 物 為 磚 造 平 房 目 前 無  18

              人 居 住 ， 而 如 附 表 一 編 號 � 附 圖 三 C2部 分 所 示 建 物 （ 面 積  19

              142.77平 方 公 尺 ） 為 謝 四 厚 興 建 之 祖 厝 ， 此 有 原 審 勘 驗 筆  20

              錄 、 現 場 照 片 及 土 地 複 丈 成 果 圖 為 證 （ 見 原 審 卷 一 第 54至  21

              63頁 、 第 87頁 ） 。  22

        六 、 得 心 證 之 理 由 ：  23

        （ 一 ） 按 所 有 人 對 於 無 權 占 有 或 侵 奪 其 所 有 物 者 ， 得 請 求 返 還 之  24

              ； 對 於 妨 害 其 所 有 權 者 ， 得 請 求 除 去 之 ， 民 法 第 767條 第 1  25

              項 前 段 及 中 段 定 有 明 文 。 而 以 無 權 占 有 為 原 因 ， 請 求 返 還  26

              所 有 物 之 訴 ， 上 訴 人 對 被 上 訴 人 就 其 物 有 所 有 權 存 在 之 事  27

              實 無 爭 執 ， 而 僅 以 非 無 權 占 有 為 抗 辯 者 ， 被 上 訴 人 於 上 訴  28

              人 無 權 占 有 之 事 實 ， 無 舉 證 責 任 。 上 訴 人 應 就 其 取 得 占 有  29

              ， 係 有 正 當 權 源 之 事 實 證 明 之 。 如 不 能 證 明 ， 則 應 認 被 上  30

              訴 人 之 請 求 為 有 理 由 （ 最 高 法 院 72年 度 台 上 字 第 1552號 判  31
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              決 意 旨 參 照 ） 。 又 所 謂 正 當 權 源 ， 係 指 依 法 律 規 定 或 契 約  01

              關 係 ， 物 之 所 有 權 人 有 提 供 或 容 忍 占 有 使 用 之 義 務 而 言 。  02

              依 上 開 說 明 ， 本 件 自 應 由 上 訴 人 就 其 有 占 用 系 爭 土 地 之 正  03

              當 權 源 之 事 實 ， 負 舉 證 責 任 。  04

        （ 二 ） 系 爭 土 地 之 借 名 登 記 關 係 ：  05

            1.當 事 人 主 張 有 利 於 己 之 事 實 者 ， 就 其 事 實 有 舉 證 之 責 任 ，  06

              民 事 訴 訟 法 第 277 條 本 文 定 有 明 文 。 又 所 謂 借 名 登 記 ， 乃  07

              當 事 人 約 定 一 方 將 自 己 之 財 產 以 他 方 名 義 登 記 ， 而 仍 由 自  08

              己 使 用 、 收 益 、 處 分 ， 他 方 允 就 該 財 產 為 出 名 登 記 之 契 約  09

              。 不 動 產 登 記 名 義 人 通 常 即 為 所 有 人 ， 乃 社 會 通 念 ， 主 張  10

              登 記 名 義 人 非 實 際 所 有 人 ， 而 屬 借 名 登 記 ， 據 以 在 訴 訟 上  11

              主 張 權 利 者 ， 應 就 其 與 出 名 人 於 何 時 、 何 地 、 以 何 方 式 為  12

              借 名 之 要 約 、 承 諾 ， 及 意 思 表 示 之 合 致 等 攸 關 借 名 登 記 契  13

              約 成 立 要 件 之 事 實 ， 負 舉 證 之 責 ， 且 應 證 明 至 使 法 院 確 信  14

              其 存 在 之 程 度 ， 始 得 謂 已 盡 其 責 任 。  15

            2.然 查 ， 陳 金 旭 、 陳 罔 等 7 人 主 張 謝 四 厚 與 謝 金 捆 就 系 爭 土  16

              地 存 有 借 名 登 記 ， 無 非 以 系 爭 土 地 係 由 謝 四 厚 出 資 購 買 ，  17

              上 訴 人 於 謝 金 捆 登 記 所 有 期 間 內 有 使 用 、 收 益 系 爭 土 地 ，  18

              並 以 謝 鎗 及 謝 育 錡 於 原 審 證 述 ； 及 提 出 開 庭 通 知 及 和 解 書  19

              、 臺 東 市 公 所 函 文 、 所 有 權 狀 、 田 賦 代 金 通 知 單 及 繳 納 通  20

              知 單 、 房 屋 稅 繳 納 通 知 書 、 肥 料 預 據 、 生 產 貸 款 借 據 、 契  21

              稅 繳 納 通 知 書 、 農 田 水 利 會 征 收 單 、 田 賦 實 物 繳 納 通 知 單  22

              、 除 戶 戶 籍 謄 本 等 為 證 （ 原 審 卷 一 第 98至 117 頁 、 第 144  23

              至 151 頁 ） 。 惟 縱 認 謝 鎗 及 謝 育 錡 所 述 為 真 ， 系 爭 土 地 確  24

              係 由 謝 四 厚 出 資 購 買 ， 而 指 定 登 記 為 謝 金 捆 所 有 ， 然 謝 四  25

              厚 與 該 謝 金 捆 間 之 法 律 關 係 ， 可 能 情 況 甚 多 ， 或 為 親 屬 間  26

              之 贈 與 或 買 賣 等 ， 非 必 本 於 借 名 登 記 之 約 定 。 而 上 開 單 據  27

              僅 能 證 實 上 訴 人 有 繳 納 所 占 土 地 費 用 之 事 實 ， 亦 難 據 以 認  28

              定 謝 四 厚 與 謝 金 捆 間 有 借 名 登 記 之 關 係 。 準 此 ， 上 訴 人 所  29

              提 上 開 事 證 ， 實 不 足 以 證 明 謝 四 厚 與 謝 金 捆 曾 於 何 時 、 何  30

              地 、 以 何 方 式 互 為 借 名 登 記 之 要 約 、 承 諾 ， 並 有 意 思 表 示  31
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              合 致 之 事 實 。 上 訴 人 主 張 謝 四 厚 與 謝 金 捆 就 系 爭 土 地 存 有  01

              借 名 登 記 關 係 等 情 ， 尚 難 信 實 。  02

        （ 三 ） 系 爭 土 地 之 使 用 借 貸 關 係 ：  03

            1.按 稱 使 用 借 貸 者 ， 謂 當 事 人 一 方 以 物 交 付 他 方 ， 而 約 定 他  04

              方 於 無 償 使 用 後 返 還 其 物 之 契 約 ， 為 民 法 第 464 條 所 明 定  05

              。 又 契 約 未 定 期 限 者 ， 借 用 人 應 於 依 借 貸 之 目 的 使 用 完 畢  06

              時 返 還 之 ， 此 觀 民 法 第 470 條 規 定 自 明 。 兩 造 間 就 系 爭 建  07

              物 所 坐 落 之 系 爭 土 地 有 未 定 期 限 之 使 用 借 貸 關 係 ， 而 被 上  08

              訴 人 借 用 系 爭 土 地 之 目 的 ， 既 為 繼 續 使 用 被 上 訴 人 或 其 先  09

              人 前 所 建 造 之 建 物 居 住 為 目 的 ， 自 以 被 上 訴 人 使 用 系 爭 土  10

              地 之 目 的 完 畢 ， 即 其 無 繼 續 居 住 系 爭 建 物 或 該 建 物 不 堪 使  11

              用 時 ， 返 還 期 限 始 屆 至 （ 最 高 法 院 87年 台 上 字 第 2095號 判  12

              決 要 旨 參 照 ） 。  13

            2.經 查 ：  14

           （ 1） 系 爭 土 地 原 為 謝 金 捆 所 有 ， 嗣 於 89年 6月 13日 以 分 割 繼  15

                承 為 原 因 登 記 為 謝 混 閔 、 謝 明 良 所 有 ， 謝 明 良 又 於 96年  16

                2月 12日 以 買 賣 為 原 因 登 記 為 吳 佳 惠 所 有 ， 此 為 兩 造 不  17

                爭 執 之 事 項 � 、 � ， 並 有 土 地 登 記 謄 本 附 卷 可 稽 （ 原 審  18

                卷 一 第 9至 20頁 ） ， 則 自 89年 6月 13日 前 ， 系 爭 土 地 之 所  19

                有 權 人 為 謝 金 捆 甚 明 。  20

           （ 2） 據 證 人 謝 鎗 於 原 審 證 述 ： 「 （ 原 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ：  21

                證 人 剛 才 所 述 謝 四 厚 將 土 地 送 給 證 人 及 謝 金 捆 ， 是 如 何  22

                分 割 ?） 我 養 ○ 的 個 性 就 是 說 個 人 去 挑 土 地 耕 作 ， 之 後  23

                再 分 割 」 、 「 （ 原 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 當 時 有 無 討 論  24

                要 依 分 割 圖 分 割 土 地 ?紅 色 給 謝 金 旭 ， 黃 色 給 陳 罔 ?） …  25

                原 本 說 好 個 人 種 植 的 地 就 是 個 人 的 ， 但 是 他 們 連 別 人 的  26

                都 去 繼 承 」 、 「 （ 原 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 養 ○ 將 土 地  27

                登 記 給 證 人 及 謝 金 捆 ， 以 後 再 分 割 ， 要 用 什 麼 方 式 及 範  28

                圍 分 割 ?） 個 人 挑 地 、 個 人 去 種 植 ， 種 植 的 地 就 是 給 種  29

                植 的 人 」 、 「 （ 法 官 問 ： 被 告 現 在 使 用 的 土 地 ， 是 他 們  30

                應 該 要 分 割 得 到 的 土 地 嗎 ?） 是 」 、 「 （ 法 官 問 為 何 知  31
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                道 被 告 現 在 使 用 的 土 地 就 是 他 們 分 割 應 得 的 土 地 ?） 謝  01

                金 旭 來 跟 我 拿 印 章 要 去 登 記 我 一 甲 多 土 地 的 時 候 就 說 他  02

                們 把 土 地 分 好 了 」 （ 見 原 審 卷 一 第 146至 148頁 ） ； 謝 育  03

                錡 於 原 審 所 陳 ： 「 （ 被 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 是 否 知 道  04

                謝 金 瀛 、 謝 金 旭 各 自 耕 種 的 位 置 ?） 我 知 道 ， 謝 金 旭 後  05

                來 也 有 蓋 房 子 在 上 面 ， 謝 金 瀛 所 在 的 就 是 老 家 ， 我 們 以  06

                前 就 都 是 全 部 住 在 那 裡 ， 謝 金 捆 也 有 房 屋 後 面 有 蓋 」 、  07

                「 （ 被 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 謝 金 旭 跟 陳 罔 在 上 面 蓋 房  08

                子 ， 謝 金 捆 或 其 太 太 、 小 孩 是 否 反 對 過 ?） 沒 有 ， 他 們  09

                都 知 道 分 的 範 圍 ， 他 們 一 直 住 在 那 裡 ， 謝 金 捆 的 住 家 就  10

                是 在 C2的 後 面 ， 我 三 嫂 現 在 還 住 在 那 裡 」 、 「 （ 被 告 共  11

                同 訴 訟 代 理 人 問 ： 為 何 已 經 分 家 ， 卻 沒 將 土 地 登 記 給 其  12

                他 兄 弟 ?） … 我 ○ 親 那 個 時 代 就 是 認 為 權 狀 在 誰 手 上 ，  13

                土 地 就 是 誰 的 ， 誰 種 植 在 哪 裡 ， 土 地 就 是 種 植 的 人 的 …  14

                」 、 「 （ 原 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 當 時 有 沒 有 開 家 族 會  15

                議 討 論 土 地 ?） 當 時 分 家 時 有 開 家 族 會 議 ， 古 早 的 人 都  16

                是 用 講 的 ， 反 正 都 是 兄 弟 」 、 「 （ 原 告 共 同 訴 訟 代 理 人  17

                問 ： 耕 種 在 哪 裡 ， 土 地 就 要 分 給 那 個 ， 難 道 耕 種 範 圍 越  18

                來 越 大 ， 土 地 就 分 給 那 個 人 ?） 我 們 都 有 用 田 埂 來 區 分  19

                」 、 「 （ 原 告 共 同 訴 訟 代 理 人 問 ： 證 人 ○ 親 有 無 說 登 記  20

                給 謝 金 捆 的 時 候 ， 謝 金 捆 何 時 要 將 土 地 分 割 給 其 他 的 人  21

                ?） 我 ○ 親 只 有 說 誰 耕 種 哪 裡 ， 就 是 誰 的 … 」 等 詞 （ 見  22

                原 審 卷 一 第 149至 151頁 ） 。  23

           （ 3） 被 上 訴 人 之 訴 訟 代 理 人 於 原 審 亦 認 稱 ： 「 證 人 證 述 也 無  24

                法 證 明 系 爭 土 地 有 借 名 登 記 之 的 存 在 ， 縱 然 退 步 言 之 ，  25

                依 照 證 人 所 述 ， 系 爭 土 地 上 有 被 告 等 人 耕 作 使 用 的 情 形  26

                ， 依 照 原 告 之 理 解 ， 那 是 因 為 ○ 親 將 土 地 由 各 該 人 耕 作  27

                使 用 而 已 ， 並 沒 有 將 土 地 所 有 權 在 日 後 由 各 該 耕 作 的 人  28

                所 有 」 （ 見 原 審 卷 一 第 152頁 反 面 ） 等 語 。  29

           （ 4） 綜 上 ， 上 揭 證 述 固 無 從 證 明 系 爭 土 地 借 名 登 記 關 係 存 在  30

                ， 然 已 足 證 明 謝 金 捆 既 為 系 爭 土 地 之 所 有 權 人 ， 其 已 知  31
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                悉 且 依 循 其 ○ 謝 四 厚 就 系 爭 土 地 之 分 配 利 用 關 係 即 「 誰  01

                耕 種 ， 則 有 權 使 用 」 ， 且 系 爭 土 地 分 配 使 用 亦 甚 明 確 ，  02

                復 為 被 上 訴 人 之 訴 訟 代 理 人 於 原 審 為 上 揭 自 認 ， 本 院 自  03

                應 以 該 事 實 為 真 ， 以 之 為 裁 判 之 基 礎 。 準 此 ， 謝 金 捆 前  04

                已 知 悉 且 同 意 將 系 爭 土 地 無 償 供 謝 金 旭 、 謝 金 瀛 興 建 房  05

                屋 居 住 或 耕 種 為 目 的 而 使 用 ， 而 與 謝 金 旭 、 謝 金 瀛 就 系  06

                爭 土 地 有 使 用 借 貸 關 係 存 在 ， 堪 以 認 定 。  07

            3.謝 金 捆 與 謝 金 瀛 、 謝 金 旭 間 使 用 借 貸 契 約 均 未 約 定 使 用 借  08

              貸 之 期 限 ， 按 之 謝 金 捆 曾 係 同 意 無 償 提 供 土 地 予 謝 金 旭 、  09

              謝 金 瀛 建 屋 居 住 、 耕 種 使 用 ， 以 達 「 誰 耕 種 ， 則 有 權 使 用  10

              」 之 目 的 ， 借 用 期 間 應 至 使 用 借 貸 目 的 完 畢 或 未 繼 續 居 住  11

              、 耕 種 為 止 。 雖 謝 金 捆 於 88年 間 死 亡 ， 然 貸 與 人 死 亡 並 非  12

              使 用 借 貸 關 係 消 滅 之 原 因 ， 是 謝 金 捆 死 亡 後 ， 其 與 謝 金 瀛  13

              、 謝 金 旭 就 系 爭 土 地 之 使 用 借 貸 契 約 權 利 義 務 關 係 ， 即 應  14

              由 其 繼 承 人 繼 承 ， 而 謝 金 瀛 死 亡 後 ， 附 表 二 編 號 3、 4所 示  15

              土 地 則 由 陳 罔 等 7人 繼 承 使 用 。 準 此 ， 謝 明 良 與 謝 混 閔 既  16

              因 繼 承 而 取 得 系 爭 土 地 所 有 權 ， 自 應 受 上 開 使 用 借 貸 契 約  17

              之 拘 束 ， 基 於 使 用 借 貸 ， 謝 金 旭 、 陳 罔 等 7人 占 有 系 爭 土  18

              地 部 分 ， 自 屬 有 正 當 權 源 。 被 上 訴 人 主 張 上 訴 人 之 系 爭 建  19

              物 無 占 有 使 用 系 爭 土 地 之 正 當 權 源 云 云 ， 要 不 足 採 。 再 者  20

              ， 本 件 被 上 訴 人 並 未 舉 證 證 明 「 使 用 借 貸 目 的 完 畢 或 未 繼  21

              續 居 住 耕 種 」 情 事 ， 使 用 借 貸 關 係 尚 未 消 滅 ， 被 上 訴 人 所  22

              為 終 止 之 意 思 表 示 ， 尚 未 發 生 終 止 之 效 力 ， 合 此 敘 明 。  23

        （ 四 ） 吳 佳 惠 就 如 附 表 二 編 號 1所 示 土 地 上 之 使 用 借 貸 關 係 負 有  24

              與 謝 明 良 相 同 之 容 忍 義 務 ：  25

            1.按 贈 與 或 買 賣 契 約 ， 亦 不 能 僅 因 契 約 當 事 人 間 有 特 殊 親 誼  26

              關 係 或 價 金 之 交 付 不 實 ， 即 謂 該 贈 與 或 買 賣 係 通 謀 虛 偽 成  27

              立 ； 次 按 ， 第 三 人 主 張 表 意 人 與 相 對 人 通 謀 而 為 虛 偽 意 思  28

              表 示 者 ， 該 第 三 人 應 負 舉 證 之 責 （ 最 高 法 院 48年 台 上 字 第  29

              29號 判 例 意 旨 參 照 ） 。 查 上 訴 人 雖 稱 ： 謝 明 良 於 96年 間 為  30

              規 避 肇 事 賠 償 責 任 ， 乃 與 吳 佳 惠 以 通 謀 虛 偽 之 意 思 表 示 ，  31
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              以 買 賣 為 原 因 ， 將 如 附 表 二 所 示 編 號 1土 地 登 記 移 轉 為 吳  01

              佳 惠 所 有 ， 所 有 權 之 移 轉 應 屬 無 效 云 云 。 然 查 ， 上 訴 人 僅  02

              片 面 陳 述 ： 謝 明 良 為 規 避 肇 事 賠 償 責 任 或 買 賣 價 值 顯 非 合  03

              理 ， 卻 未 提 出 其 他 積 極 具 體 事 證 以 實 其 說 ， 參 諸 上 揭 說 明  04

              ， 上 訴 人 主 張 吳 佳 惠 與 謝 明 良 間 上 開 所 有 權 移 轉 登 記 行 為  05

              係 通 謀 虛 偽 意 思 表 示 而 無 效 等 情 ， 自 不 足 採 。  06

            2.復 按 權 利 之 行 使 ， 不 得 違 反 公 共 利 益 ， 或 以 損 害 他 人 為 主  07

              要 目 的 。 行 使 權 利 ， 履 行 義 務 ， 應 依 誠 實 及 信 用 方 法 。 民  08

              法 第 148 條 定 有 明 文 。 不 動 產 之 使 用 借 貸 等 債 之 關 係 ， 雖  09

              僅 於 當 事 人 間 有 其 效 力 ， 因 該 債 之 關 係 而 占 有 不 動 產 之 人  10

              ， 原 則 上 不 得 執 以 對 抗 未 繼 受 該 法 律 關 係 之 第 三 人 。 惟 於  11

              具 體 個 案 ， 如 斟 酌 當 事 人 間 之 意 思 、 交 易 情 形 及 不 動 產 使  12

              用 狀 態 等 一 切 情 狀 ， 認 繼 受 不 動 產 所 有 權 人 行 使 所 有 權 ，  13

              違 反 誠 信 原 則 或 公 益 或 以 損 害 他 人 為 主 要 目 的 ， 仍 應 駁 回  14

              其 請 求 。  15

            3.謝 明 良 、 謝 混 閔 同 繼 受 謝 金 捆 與 謝 金 旭 就 如 附 表 二 編 號 一  16

              所 示 土 地 之 使 用 借 貸 關 係 ， 已 如 前 述 ， 而 該 債 之 關 係 固 應  17

              僅 於 當 事 人 間 有 其 效 力 。 惟 查 謝 金 旭 、 謝 金 瀛 及 其 繼 承 人  18

              分 別 占 有 系 爭 土 地 長 達 約 50年 ， 吳 佳 惠 為 謝 明 良 之 ○ ○ ，  19

              其 所 有 如 附 表 二 編 號 一 所 示 之 土 地 均 係 自 謝 明 良 買 賣 而 來  20

              ， 依 一 般 常 情 ， 其 買 賣 土 地 時 ， 因 親 屬 間 之 資 訊 流 通 及 土  21

              地 占 有 外 觀 ， 應 已 知 悉 謝 金 旭 已 長 期 占 有 使 用 如 附 表 二 編  22

              號 一 所 示 土 地 。 復 據 吳 佳 惠 於 本 院 準 備 程 序 所 述 「 我 覺 得  23

              既 然 是 我 公 公 給 他 們 使 用 ， 現 在 傳 承 給 兒 子 使 用 ， 年 代 超  24

              過 時 期 ， 我 們 想 要 拿 回 土 地 使 用 ， 這 件 是 繼 承 ， 而 非 上 一  25

              代 的 事 情 ， 我 們 有 憑 據 有 地 號 ， 要 把 上 一 代 不 清 楚 的 事 情  26

              釐 清 」 （ 見 本 院 卷 第 35頁 反 面 ） ， 可 見 其 取 得 如 附 表 二 編  27

              號 一 所 示 之 土 地 時 ， 已 知 悉 其 公 公 即 謝 金 捆 與 謝 金 旭 間 之  28

              使 用 借 貸 關 係 ， 仍 予 買 受 ， 足 見 其 願 承 受 如 附 表 二 編 號 一  29

              所 示 之 土 地 因 繼 承 而 存 之 使 用 借 貸 關 係 占 用 負 擔 ， 自 應 認  30

              其 已 同 意 而 負 有 與 原 地 主 相 同 之 容 忍 義 務 。 準 此 ， 吳 佳 惠  31
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              以 買 賣 取 得 附 表 二 編 號 一 所 示 之 土 地 後 ， 逕 以 這 一 代 不 受  01

              上 一 代 拘 束 為 由 ， 訴 請 謝 金 旭 清 除 附 表 二 編 號 一 所 示 之 地  02

              上 物 ， 並 上 開 部 分 土 地 騰 空 返 還 等 情 ， 顯 與 誠 信 原 則 有 違  03

              ， 且 其 權 利 之 行 使 亦 應 受 使 用 關 係 之 拘 束 ， 難 謂 非 以 損 害  04

              上 訴 人 為 主 要 目 的 ， 不 應 准 許 其 請 求 ， 堪 可 認 定 。  05

        七 、 綜 上 所 述 ， 被 上 訴 人 均 應 繼 受 謝 金 捆 與 謝 金 旭 、 陳 罔 等 7人  06

            間 就 系 爭 土 地 上 之 使 用 借 貸 關 係 ， 上 訴 人 分 別 占 有 被 上 訴 人  07

            如 附 表 一 各 編 號 所 示 之 土 地 ， 既 屬 有 正 當 權 源 ， 而 為 有 權 占  08

            有 ， 被 上 訴 人 依 民 法 第 767條 第 1項 、 第 179條 規 定 ， 分 別 請  09

            求 上 訴 人 清 除 於 系 爭 土 地 上 如 附 表 一 各 編 號 所 示 之 地 上 物 後  10

            ， 返 還 予 被 上 訴 人 ， 於 上 揭 占 有 權 利 關 係 合 法 終 止 前 ， 為 無  11

            理 由 ， 不 應 准 許 。 原 審 為 上 訴 人 敗 訴 之 判 決 ， 尚 有 未 洽 ， 上  12

            訴 意 旨 指 摘 原 判 決 不 當 ， 求 予 廢 棄 改 判 ， 為 有 理 由 。 爰 由 本  13

            院 予 以 廢 棄 改 判 ， 如 主 文 第 二 項 所 示 。  14

        八 、 本 件 事 證 已 臻 明 確 ， 兩 造 其 餘 攻 擊 防 禦 方 法 、 陳 述 及 所 提 未  15

            經 援 用 之 證 據 ， 經 審 酌 後 認 與 本 件 判 決 結 果 不 生 影 響 ， 爰 不  16

            一 一 論 列 ， 附 此 敘 明 。  17

        九 、 據 上 論 結 ， 本 件 上 訴 為 有 理 由 ， 依 民 事 訴 訟 法 第 450 條 、 第  18

            78條 、 第 85條 第 1項 後 段 判 決 如 主 文 。  19

        中     華     民     國    108    年     6     月     27    日  20

                          民 事 庭 審 判 長 法   官   王 紋 瑩  21

                                      法   官   李 珮 瑜  22

                                      法   官   邱 志 平  23

        以 上 正 本 係 照 原 本 作 成 。  24

        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  25

        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  26

        （ 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  27

        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  28

        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 l項  29

        但 書 或 第 2項 （ 詳 附 註 ） 所 定 關 係 之 釋 明 文 書 影 本 。 如 委 任 律 師  30

        提 起 上 訴 者 ， 應 一 併 繳 納 上 訴 審 裁 判 費 。  31
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        中     華     民     國    108    年     6     月     27    日  01

                                      書 記 官   徐 文 彬  02

        附   註 ：  03

        民 事 訴 訟 法 第 466條 之 1（ 第 1項 、 第 2項 ） ：  04

        對 於 第 二 審 判 決 上 訴 ， 上 訴 人 應 委 任 律 師 為 訴 訟 代 理 人 。 但 上 訴  05

        人 或 其 法 定 代 理 人 具 有 律 師 資 格 者 ， 不 在 此 限 。  06

        上 訴 人 之 配 偶 、 三 親 等 內 之 血 親 、 二 親 等 內 之 姻 親 ， 或 上 訴 人 為  07

        法 人 、 中 央 或 地 方 機 關 時 ， 其 所 屬 專 任 人 員 具 有 律 師 資 格 並 經 法  08

        院 認 為 適 當 者 ， 亦 得 為 第 三 審 訴 訟 代 理 人 。  09

        附 表 一 ：  10
            11
          編號  占用土地地號    占用位置   地上物及建物占用  占用總面積   12
                                          面積（平方公尺） （平方公尺）  13
            14
          �  臺東縣○○市○○ 附圖一B部分  108.31                       15
              ○段000地號土地   1,043.06    16
                              附圖一F部分  89.25                        17
                                            18
                              附圖一H部分  845.5                        19
            20
          �  臺東縣○○市○○ 附圖一A部分  345.62                       21
              ○段000地號土地   1,151.64    22
                              附圖一B部分  17.35                        23
                                            24
                              附圖一F部分  618.82                       25
                                            26
                              附圖一H部分  169.85                       27
            28
          �  臺東縣○○市○○ 附圖 附圖三         228.68   1,589.53    29
              ○段000地號土地 一D D 部分                             30
                              部分  371.45               31
                                  附圖三         142.77               32
                                  C2部分                             33
                                            34
                              附圖一E部分  37.53                        35
                                            36
                              附圖一G部分  393.66                       37
            38
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          （續上頁）  01
            02
                              附圖一H部分  102.89                       03
                                            04
                              附圖一I部分  684                          05
            06
          �  臺東縣○○市○○ 附圖一E部分  72.03            72.03       07
              ○段000地號土地                                           08
            09
          �  臺東縣○○市○○ 附圖一H部分  293.59           293.59      10
              ○段000地號土地                                           11
            12
          �  臺東縣○○市○○ 附圖二J部分  5,051.6          5,051.6     13
              ○段000地號土地                                           14
            15
           A、B 、C 、D 、E ：建物                                              16
           F 、G 、H 、I 、J ：釋迦園                                           17
           附圖一見原審卷一第63頁                                               18
           附圖二見原審卷一第63-1頁                                             19
           附圖三見原審卷一第87頁                                               20
            21

         附 表 二 ：  22
            23
          編號  土地占 占用土地地號及附圖所  占用面積    占用總面積 土地登  24
                用人  示代碼              （平方公尺） （平方公尺） 記人    25
            26
          一    謝金旭 臺東縣○○市○○○段   108.31      7,539.89  吳佳惠  27
                      000 地號土地上如附圖                                 28
                      一所示編號B 部分                                    29
                                          30
                      臺東縣○○市○○○段   89.25                         31
                      000 地號土地上如附圖                                 32
                      一所示編號F 部分                                    33
                                          34
                      臺東縣○○市○○○段   845.5                         35
                      000 地號土地上如附圖                                 36
                      一所示編號H 部分                                    37
                                          38
                      臺東縣○○市○○○段   345.62                        39
                      000 地號土地上如附圖                                 40
                      一所示編號A 部分                                    41
            42
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          （續上頁）  01
            02
                      臺東縣○○市○○○段   17.35                         03
                      000 地號土地上如附圖                                 04
                      一所示編號B 部分                                    05
                                          06
                      臺東縣○○市○○○段   618.82                        07
                      000 地號土地上如附圖                                 08
                      一所示編號F 部分                                    09
                                          10
                      臺東縣○○市○○○段   169.85                        11
                      000 地號土地上如附圖                                 12
                      一所示編號H 部分                                    13
                                          14
                      臺東縣○○市○○○段   293.59                        15
                      000 地號土地上如附圖                                 16
                      一所示編號H 部分                                    17
                                          18
                      臺東縣○○市○○○段   5,051.6                       19
                      009 地號土地上如附圖                                 20
                      二所示編號J 部分                                    21
            22
          二    謝金旭 臺東縣○○市○○○段   393.66      1,180.55  謝混閔  23
                      000 地號土地上如附圖                                 24
                      一所示編號G 部分                                    25
                                          26
                      臺東縣○○市○○○段   102.89                        27
                      000 地號土地上如附圖                                 28
                      一所示編號H 部分                                    29
                                          30
                      臺東縣○○市○○○段   684                           31
                      000 地號土地上如附圖                                 32
                      一所示編號I 部分                                    33
            34
          三    陳罔謝 臺東縣○○市○○○段   228.68      228.68    謝混閔  35
                世寶謝 000 地號土地上如附圖                                 36
                ��謝 三所示編號D 部分                                    37
                素蘭謝                                                     38
                秀惠謝                                                     39
                麗玲謝                                                     40
                麗雅                                                      41
            42
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            02
          四    陳罔謝 臺東縣○○市○○○段   37.53       109.56    謝混閔  03
                世寶謝 000 地號土地上如附圖                                 04
                ��謝 一所示編號E 部分                                    05
                素蘭謝                     06
                秀惠謝 臺東縣○○市○○○段   72.03                         07
                麗玲謝 000 地號土地上如附圖                                 08
                麗雅  一所示編號E 部分                                    09
            10

         附 表 三 ：  11

          12

        編 號   被 上 訴 人 訴 訟 費 用 負 擔 之 比 例         13

          14

         一    吳 佳 惠   百 分 之 八 十 三 （ 主 張 面 積 共  15

                      7539.89 平 方 公 尺 ）         16

          17

         二    謝 混 閔   百 分 之 十 七 （ 主 張 面 積 共 15  18

                      18.79 平 方 公 尺 ）           19

          20
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