屏東縣政府訴願決定書          103年屏府訴字第7號

訴  願  人：楊00

住      址：00市00區00路0段0巷0號0樓           

原處分機關：屏東縣屏東地政事務所
訴願人因塗銷地上權登記事件，不服原處分機關以103年1月16日屏所地一字第10330049100號函所為之處分，提起訴願，本府依法決定如下：

  主     文

訴願駁回。
  事     實

  緣坐落於本縣00鄉00段310、311地號土地（地目皆為：建、面積分別為：310.59平方公尺、5.53平方公尺、重測前為九塊段96、96-8地號，下稱系爭土地），於民國（下同）38年9月26日由權利人林0設定地上權，權利範圍為全部、存續期間為不定期限，並於40年4月23日向原處分機關申辦地上權設定登記完畢。系爭土地其所有權現由訴願人於97年4月8日因分割繼承之登記原因，繼承自其父楊0杞而來。嗣後訴願人以聲請書主張系爭土地已於41年判決移轉土地所有權於林0，故應依民法第762條「同一物之所有權及其他物權，歸屬於一人者，其他物權因混同而消滅」之規定，林0之地上權消滅，且現今土地上早已無建築改良物存在，請求原處分機關逕辦更正或塗銷地上權登記，原處分機關則以103年1月16日屏所地一字第10330049100號函否准所請，訴願人不服，於103年2月10日提起訴願，請求撤銷原處分，並據原處分機關檢卷答辯到府。
   理     由

一、按「地上權未定有期限者，存續期間逾20年或地上權成立之目的已不存在時，法院得因當事人之請求，斟酌地上權成立之目的、建築物或工作物之種類、性質及利用狀況等情形，定其存續期間或終止其地上權。」、「地上權不因建築物或其他工作物之滅失而消滅。」、「依本規則規定登記之土地權利，除本規則另有規定外，非經法院判決塗銷確定，登記機關不得為塗銷登記。」、「申請登記，除本規則另有規定外，應提出下列文件：一、登記申請書。二、登記原因證明文件。三、已登記者，其所有權狀或他項權利證明書。四、申請人身分證明。五、其他由中央地政機關規定應提出之證明文件。」、「依本規則登記之土地權利，因權利之拋棄、混同、終止、存續期間屆滿、債務清償、撤銷權之行使或法院之確定判決等，致權利消滅時，應申請塗銷登記。」、「他項權利塗銷登記除權利終止外，得由他項權利人、原設定人或其他利害關係人提出第34條第1項所列文件，單獨申請之。」及「中華民國45年12月31日以前登記之地上權，未定有期限，且其權利人住所不詳或行蹤不明，而其土地無建築改良物或其他工作物者，土地所有權人得申請塗銷登記，由登記機關公告3個月，期滿無人異議，塗銷之。…」為民法第833條之1、第841條、土地登記規則第7條、第34條第1項、第143條第1項、第145條第1項及地籍清理條例第29條定有明文，另「地上權為物權之一種，依法得以對抗第三人，無論業主更換何人，當然得以存在，不受影響。」及「關於土地所有權與地上權混同，在未辦理塗銷登記前，所有權復移轉於第三人者，如何申請地上權混同塗銷登記疑義乙案，請比照本部60年10月16日台內第字439257號函（一、案經函准司法行政部60年9月24日台60函民決字第8106號函以：『查依民法第762條規定，同一物之所有權及其他物權，歸屬於1人者，其他物權因混同而消滅。但其他物權之存續，於所有人或第三人有法律上利益，不在此限。本條規定係同法第758條之例外規定，故其他物權之存續，如無同條但書規定情事時，似應無待塗銷登記即生消滅效力。惟在實務上，除繼承外，似仍應由該他項物權原權利人聲請塗銷，地政機關不得逕行辦理塗銷。…』）規定辦理。」為最高法院18年上字第651號判例要旨及內政部75年7月26日台內地字第428354號函釋在案。
二、卷查系爭土地原由訴外人温0田與他人共有00鄉00段96地號土地及其地上建物同段66建號建物全部，並於該筆土地設定有不定期之地上權（38年9月26日），嗣於41年間經判決移轉其前開所有權、地上權及其地上建物予權利人林0。又林0復於42年間移轉其土地持分予楊0杞先生，惟該土地上之地上權及其地上建物同段66建號仍維持為林0所有。嗣訴外人楊0杞則於56年間因共有物分割，而取得00鄉00段96地號土地全部，該筆土地於65年逕為分割增加同段96之8地號，又76年則因重測而改編為00段310、311地號，此3次取得當時皆已有林0設定之地上權存在且未為辦理塗銷登記（有日治時代、民國64年前及64年後系爭不動產舊簿謄本附卷可稽）。復訴願人於103年以未具日期聲請書陳情權利人林0已於41年間取得系爭土地及其土地上之地上權，依法該地上權因混同而消滅，登記機關無視該地上權混同而仍照予轉載為由，陳請原處分機關逕予塗銷系爭土地上之地上權。經原處分機關審查後，以103年1月16日屏所地一字第10330049100號函復訴願人，系爭土地上之地上權緃有因混同而消滅之情事，仍應由原權利人林0申辦塗銷登記，或由權利關係人循司法途徑辦理塗銷登記，且本件亦非屬地籍清理條例第29條規定之土地所有權人得申請塗銷地上權登記之情形，又系爭土地自38年設定地上權後，歷經多次移轉所有權期間，其地上權登記亦隨之移轉，有上揭日治時代、民國64年前及64年後系爭不動產舊簿謄本附卷可稽，並無登記錯誤或遺漏之情形。依土地法第43條規定，該登記即有絕對效力，是原處分機關否准所請，自屬有據。
三、又本件訴願略以：系爭土地由訴願人之父楊0杞（已歿）於42年5月4日向林0依買賣取得產權且同年月16日登記完畢，不應負擔莫須有之義務，且系爭土地上目前無建築改良物，係空地，故應依土地登記規則第143條第1項及地籍清理條例第29條第1項等規定，由現土地所有人即訴願人（楊0杞之繼承人）申請塗銷登記云云。

四、惟查，塗銷登記，係就已登記之事項予以塗銷，從而回復原狀之登記，故已登記之土地權利因權利之拋棄、混同、終止、存續期間屆滿、債務清償、撤銷權之行使或法院之確定判決等，致權利消滅時，原登記權利在法律上失其效力，而塗銷既存登記事項為目的之登記。塗銷登記，須經申請、囑託或地政機關查明核准後，方得辦理，合先敘明。本件訴願人主張乃買賣、繼承而合法取得產權，與前登記權利人已無關係，應依土地登記規則第143條、地籍清理條例第29條等規定由現權利人即訴願人申辦塗銷登記而非由原權利人為之乙節，查地上權係以使用他人土地之用益物權，依民法第841條規定，不因建築物或其他工作物之滅失而消滅，且依法得以對抗第三人，無論業主更換何人，當然得以存在，不受影響（最高法院18年上字第651號判例參照），故並非取得產權即與前他項權利登記人毫無關係，且依據內政部75年7月26日台內地字第428354號函釋，關於土地所有權與地上權混同後未辦理塗銷登記，所有權復移轉與第三人者，應由第三人會同原地上權人辦理地上權塗銷登記，故訴願人仍應依土地登記規則第34條等規定，檢具土地登記申請書及其他證明文件向地政機關申請辦理塗銷地上權登記，訴願主張，顯係誤解法令，核不足採。另系爭土地之地上權雖為45年12月31日前登記之地上權，惟並非屬地上權人行蹤不明或住所不詳情形，不符現土地所有權人得申請塗銷登記之規定，訴願理由，不足採據。又登記所示之法律關係如有爭執、抑或請求法院斟酌依民法第833條之1規定定地上權存續期間、終止地上權等私權爭執，非得由地政機關逕為權利歸屬之判斷，而應訴由司法機關審判。是原處分機關依土地法第43條規定，該地上權登記有絕對效力，且不符地籍清理條例第29條土地所有權人申請塗銷登記之規定否准所請，揆諸首揭法令規定，並無不合，原處分應予維持。

 基上論結，本件訴願為無理由，爰依訴願法第79條第1項

 規定，決定如主文。

                 訴願審議委員會主任委員  高  吉  發

                                 委員  程      俊

                                 委員  盧  仲  炬

                                 委員  謝  政  道

                                 委員  簡  玉  聰

                                 委員  范  仲  良

                                 委員  邵  惠  玲

                                   委員  黃  莉  琄

                                   委員  梁  錦  文

中    華     民    國     103   年   3  月   27  日   
縣  長    曹   啟   鴻

本件訴願人如有不服，應於收受決定書次日起2個月內檢附原處分書、原訴願書及本決定書影本向高雄高等行政法院（地址：高雄市楠梓區興楠路180號）提起行政訴訟，並將起訴狀副本抄送本府。
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