
臺中高等行政法院判決 

                                      104 年度訴字第 265 號 

                                    104 年 10 月 7 日辯論終結 

原      告 林○○ 

訴訟代理人 熊○○ 律師 

複 代 理人  吳○○ 律師 

被      告 臺中市雅潭地政事務所 

代 表 人 黃○○ 

訴訟代理人 田○○ 

           鄭○○ 

上列當事人間繼承登記事件，原告不服臺中市政府中華民國 104 年 7 月 15 日府授

法訴字第 1040124114 號訴願決定，提起行政訴訟。 

本院判決如下︰ 

  主  文 

原告之訴駁回。 

訴訟費用由原告負擔。 

    事實及理由 

一、事實概要：原告於民國 94 年 2 月 1 日執被繼承人林張○○於日本大阪和歌山

地方法務局所屬公證人所為之公證遺囑(下稱系爭遺囑)及臺灣臺中地方法院

93 年 10 月 26 日和解筆錄（下稱臺中地院和解筆錄）等文件，向被告申請就

原臺中縣潭子鄉○○○段○○○○○○號（重測後為頭張段○○地號）土地

所有權利範圍 2 分之 1、同段○○建號建物（重測後為頭張段○○建號）登記

所有權利範圍 2 分之 1(下稱系爭房地)之繼承登記，經被告審查後，以原告之

申請未符合法律規定，依土地登記規則第 57條第1項第2款規定駁回其申請。

原告不服，向原臺中縣政府提起訴願，經原臺中縣政府認系爭遺囑不符合民

法第 1191 條關於公證遺囑規定之要件，且未於遺囑內簽名或按捺指印，亦不

符同法第 1194 條關於代筆遺囑規定之要件，以 94 年 5 月 23 日府訴委字第

0940133507 號訴願決定駁回其訴願。嗣原告於 104 年 4 月 10 日再持憑系爭遺

囑及臺中地院和解筆錄等文件，向被告申辦系爭房地繼承登記，經被告審查

後，以被繼承人林張○○為本國人，關於遺囑及繼承之準據法為中華民國法

律，及依民法第 1191 條規定，所謂公證人係指我國之公證人，日本公證人非

該條所稱公證人，乃依土地登記規則第 57 條第 1 項第 2 款規定，以 104 年 5

月 6 日雅駁字第 000051 號土地登記案件駁回通知書（下稱原處分）駁回原告

之申    請。原告仍不服，提起訴願遞經駁回，遂提起本件行政訴訟。 

二、兩造聲明： 

  (一)原告聲明求為判決： 

    1.訴願決定及原處分均撤銷。 

    2.被告應按原受理申請之案件（104年 4月10日收件字號普登字第 036380號）



作成准允遺囑繼承登記之行政處分。 

  (二)被告聲明求為判決：駁回原告之訴。 

三、原告訴稱略以： 

  (一)按涉外民事法律適用法（下稱涉民法）第 62 條之規定，本件系爭遺囑係於

72 年於國外作成，自應依 100 年 5 月 26 日修正施行前之舊涉民法選擇本件

之準據法；再據臺中地院和解筆錄載明：「壹、被告同意兩造被繼承人林張

○○於西元 1983 年即民國 72 年 1 月 29 日所立如附件所示之遺囑為真正。」

則按民事訴訟法第 380 條第 1 項明文規定：「和解成立者，與確定判決有同

一之效力。」故系爭遺囑既已經其他繼承人承認並作成和解筆錄，其為真正。

被告逕行適用新涉民法第 60 條規定，而未適用作成系爭遺囑時施行之舊涉

民法第 5 條第 1 項規定，已違反依法行政原則，有未適用應適用法律之違誤。 

  (二)本件涉外民事法律問題之定性，應為「遺囑之方式要件」涉訟，故應依修正

前涉民法第 5 條第 1 項選擇遺囑作成地之日本法為本件之準據法： 

    1.本件訴願決定認臺灣臺北地方法院(下稱臺北地院)101 年度訴字第 465 號民

事判決限縮解釋修正前涉民法第 24 條第 1 項所稱遺囑之成立要件，將遺囑

之方式要件排除在該條第 1 項範圍之外，另依同法第 5 條第 1 項規定判斷

遺囑方式應適用之準據法，係屬個案見解，而新修正之涉民法雖有訂立遺

囑之方式，惟依新涉民法第 62 條規定涉民法修正施行前發生涉外民事案件

者，不適用修正施行後之規定等語。惟除臺北地院 101 年度訴字第 465 號

民事判決提及：「遺囑之成立要件及效力，依成立時遺囑人之本國法。100

年 5 月 26 日修正施行前涉民法（下稱修正前涉民法）第 24 條第 1 項規定

固定有明文。惟遺囑與繼承具有密切的關係，繼承乃因被繼承人死亡之法

律事實而發生，係屬人法的適用範圍，應無當事人意思自主原則之適用。

反觀遺囑則係立遺囑人於其生前，為使法律關係在其死亡後發生特定變動

或法律上效力，所為之單方法律行為，如專依立遺囑人之屬人法，恐與各

國實體法普遍採行之遺囑自由原則有違，而有『遺囑優遇』原則（favor 

testimenti）之產生，避免單一準據法對遺囑方式之限制，而影響遺囑之有

效成立，此觀西元 1961 年有關遺囑方式法律衝突之海牙公約規定，凡遺囑

之方式符合成立地法或成立遺囑時或死亡時之本國法或住所地法或常住居

所地法者，均為有效，以有利於立遺囑人為原則自明。準此，為符合遺囑

自由之國際趨勢，修正前涉民法第 24 條第 1 項所謂『成立要件』，解釋上

係指遺囑之『實質要件』，至遺囑之『方式要件』則依修正前涉民法第 5 條

第 1 項關於法律行為方式之規定，即依該行為所應適用之法律，但依行為

地法所定之方式者，亦為有效。換言之，應採行本案準據法與行為地準據

法之選擇適用方式……」等語，臺灣高等法院 93 年度重家上字第 12 號民

事判決亦有就遺囑成立要件及遺囑訂立方式予以區分略以：「涉民法關於遺

囑之準據法，僅於第 24 條規定：『遺      囑之成立要件及效力，依成立

時遺囑人之本國法。遺囑之撤銷，依撤銷時遺囑人之本國法』，惟自同法第



11 條規定：『婚姻成立之要件，依各該當事人之本國法。但結婚之方式依當

事人一方之本國法，或依舉行地法者，亦為有效。結婚之方式，當事人一

方為中華民國國民，並在中華民國舉行者，依中華民國法律』，區別『婚姻

成立之要件』及『結婚之方式』2 者不同用語，互核民法關於結婚方式及遺

囑方式設有特別規定之情形以觀，上訴人主張所謂涉民法第 24 條之『成立

要件』兼含『遺囑訂立方式』云云，尚無足取。」等語，可知悉訴願決定

所稱臺北地院 101 年度訴字第 465 號民事判決僅係個案，顯有所誤解。 

    2.又以遺囑而論，修正前涉民法第 24 條第 1 項所稱成立要件者，係指實體法

中，例如遺囑人是否已滿 16 歲，立遺囑時有無受詐欺脅迫等情事；而遺囑

之訂立方式則係指遺囑應依何種方式成立，於本國法之情形即係指遺囑是

否符合民法第 1189 條以下規定。本件被告未就民法及涉民法均有明確區分

成立要件及方式要件之規定予以探究，卻於僅參酌修正前涉民法第 24 條及

第 5 條之片段立法理由後，即逕予認定修正前同法第 24 條第 1 項之成立要

件兼含「遺囑訂立方式」，並認修正前同項應優先於第 5 條適用，顯無視修

正前同法第 24 條立法理由闡明該條文實係為了「避免因嗣後國籍變更，而

影響原有遺囑之效力」，而非如被告所稱般係為求遺囑之慎重而嚴格限制遺

囑之成立。 

    3.再觀諸司法院於 92 年 11 月 11 日公布之涉民法修正草案，第 57 條保留現行

法第 24 條之規定，增列第 58 條規定：「遺囑訂立及撤回方式，得依前條所

定應適用之法律或下列任一法律：一、遺囑之訂立地法……」，復於立法理

由中表明因「……現行法未設類似規定，增訂條文如上」等語；又自修正

草案及新修法之內容，均特別另外訂定遺囑之方式觀之，若舊法之「成立

要件」已包括方式要件，則立法者實無必要另外增訂該法律行為方式所應

適用準據法之規定      ，且對照修正前同法第 5 條之立法理由「……又

本項乃規定一般法律行為方式所適用之準據法，至於某種法律行為方式有

適用特別準據法之必要者，本項以下各條項，另有規定應當優先適用，不

復援用本項之規定。」及修正前同法第 11 條第 1 項但書規定：「但結婚之

方式依當事人一方之本國法，或依舉行地法者，亦為有效。」及同條第 2

項規定：「結婚之方式，當事人之一方為中華民國國民，並在中華民國舉行

者，依中華民國法律。」並參照我國民法關於結婚方式及遺囑方式設有特

別規定之情形，可知若涉民法就行為之方式有規定時，均會於條文中明文

寫出「……之方式」。故自立法體系、立法沿革及上開立法理由及條文內容

以觀，舊涉民法第 24 條第 1 項所謂「成立要件」，解釋上係指遺囑之「實

質要件」，對於遺囑方式之準據法修正前之涉民法並未另外規定，自應依修

正前涉民法第 5 條第 1 項關於法律行為方式之規定，即依該行為所應適用

之法律，但依行為地法所定之方式者，亦為有效。 

    4.準此，系爭遺囑既係於 72 年在日本大阪和歌山地方法務局公證處由公證處

所屬公證人即訴外人平井重信作成，自應依修正前涉民法第 5 條第 1 項規



定：「法律行為之方式，依該行為所應適用之法律。但依行為地法所定之方

式者，亦為有效。」選擇系爭遺囑作成地之日本法為準據法。被告以舊法

第 24 條規定遺囑之成立要件依成立時遺囑人之本國法，即認定係就成立方

式有特別規定，而應優先於第 5 條第 1 項之適用顯係對修正前涉民法之條

文內容及立法意旨，並進而認定系爭遺囑不符本國民法第 1191 條及第 1194

條之規定而屬無效，實無足取。 

  (三)系爭遺囑已依日本民法之規定有效成立，被告自應准予原告依系爭遺囑之內

容辦理繼承登記： 

    1.我國100年5月26日修正後之涉民法第60條參酌當前各國國際私法之原則，

而保留修正前涉民法第 24 條之規定，並增列第 61 條規定：「遺囑及其撤回

之方式，除依前條所定應適用之法律外，亦得依下列任一法律為之：一、

遺囑之訂立地法。二、遺囑人死亡時之住所地法。三、遺囑有關不動產者，

該不動產之所在地法。」復於立法理由中表明因「關於遺囑之訂立及撤回

之方式，晚近立法例均採數國法律選擇適用之原則，以利遺囑之有效成立

及撤回，並尊重遺囑人之意思。爰參考 1961 年海牙遺囑方式之法律衝突公

約第 1 條及第 2 條、德國民法施行法第 26 條規定之精神，增訂本條。」則

自立法體系、立法沿革以觀，修正前涉民法顯未對於遺囑方式之準據法認

定進行規定，第 24 條所謂「成立要件」，應係指實質要件，而未包括方式

要件。 

    2.本件被繼承人林張○○至日本旅遊探親，卻因糖尿病引發併發症而生命垂危，

衡諸未受過專業法律教育之一般人，通常均不知本國民法於公證遺囑及代

筆遺囑有遺囑人不能簽名時應按指印代替簽名之特別規定，且國內於一般

文件上亦普遍承認得以印章代替簽名，故林張○○於病危且不識字而無法

親自簽名之情況下，授權公證人為簽名的代行，並親自蓋印章，顯與一般

人於當時情況下會採取之作法無悖，且本件林張○○因遺囑涉及財產之處

分及繼承人之權益，故為求慎重，聽從日本當地公證人之建議，而依日本

民法第 969 條規定，由日本公證人平井重信於遺囑上記載：「右……署名本

職代署……（註：右邊之人無法簽名由本公證人代為簽名）」等語後代為簽

名，故系爭遺囑實已依日本民法規定有效成立。 

    3.復按近代立法鑑於社會之複雜及變遷之迅速，往往對於法條之內容並未精密

地予以特定，而以不特定概念之立法，使其能隨著社會情況之變遷及文化

之進展而變動，而為符合社會現象之解釋，故所謂「簽名」應得授權公證

人為簽名的代行。本件被告援引內政部頒定之「繼承登記法令補充規定」

第 62 點規定：「遺囑係要式行為，應依照民法第 1190 條至第 1197 條所定

方式為之，不依法定方式作成之遺囑，依照民法第 73 條規定，應屬無效。」

及相關函示否准原告繼承登記之申請。而民法第 1191條關於公證遺囑規定，

其須由具法定資格之公證人依遺囑人之口述，在 2 人以上之見證人面前為

之，其對於遺囑人立遺囑之真意更得加以確保，尤無須限於以傳統之「指



印」為必要。 

    4.準此，系爭遺囑既已於 72 年在日本大阪和歌山地方法務局公證處，由公證

處所屬公證人平井重信依當時日本民法之規定作成遺囑，並經由臺北駐大

阪經濟文化辦事處認證，其他繼承人亦承認該遺囑為真正，故其真實性、

正確性顯無庸置疑。且考量日本法律相較本國法律更為進步及完整，本件

遺囑顯已經由縝密且妥適之程序而足以保障被繼承人及全體繼承人之權益，

亦與當時尊重立遺囑人意思自主原則之國際思潮相符合。且於修正前涉民

法未對遺囑方式特別規定之情形下，系爭遺囑既已符合修正前涉民法第 5

條第 1 項但書「但依行為地法所定之方式者，亦為有效」之規定，自應認

系爭遺囑已依日本民法規定而有效成立。 

  (四)就被告於訴願程序中所引最高法院 71 年度台上字第 1805 號判決、內政部 88

年 12 月 2 日台（88）內中地字第 8823888 號函意旨及 72 年 5 月 2 日司法院

第 3 期司法業務研討會決議，因均非判例，故對本件自無拘束力。且觀諸內

政部 88 年 12 月 2 日台（88）內中地字第 8823888 號函，僅稱民法第 1191

條所謂公證人限於我國之公證人，且依民法第 1191 條第 2 項之規定，若未

由駐在外國之我國實質上有關領事執行民法第 1191 條第 1 項所定公證人職

務，難謂已具備我國民法第 1191 條所規定之公證遺囑之成立要件，而未提

到若涉民法就遺囑之方式選擇外國法為準據法時，仍應由我國之公證人或駐

在地領事執行公證人之職務，該遺囑始屬有效。故考量尊重立遺囑人之自主

意願、使遺囑盡可能有效以確保被繼承人及繼承人利益之立法意旨，本件被

告自不應自外於國際趨勢，而認定依涉民法選擇外國法為準據法時，仍應由

我國公證人始得作成有效之公證遺囑，而應回歸同法第 5 條第 1 項之規定，

認系爭遺囑已依行為地法即日本民法規定而有效成立。故被告以修正前同法

第 24 條應優先於第 5 條適用，而以本件日本公證證書之公證人資格不符民

法第 1191 條公證人之要件，且立遺囑人未於遺囑內按捺指印，故不符民法

第 1191 條公證遺囑及第 1194 條代筆遺囑之要件為由，認定系爭遺囑無效，

顯係有所誤解。 

  (五)綜上，本件原告向被告申請辦理以繼承為原因之所有權移轉登記，原告申請

時提出之系爭遺囑既依行為地法即日本民法第 969條公證遺囑之方式所作成，

自屬依舊涉民法第 5 條第 1 項所認定為合法有效之遺囑，並無不符法律規定

之方式，故被告駁回原告申請，即有違誤，訴願決定未予糾正，亦有未合。

原告執此指摘，請求將訴願決定及原處分均予撤銷，為有理由，應予准許。

又因本件登記之申請除前開爭點外，其餘登記要件均經被告審查完備，事證

明確，符合行政訴訟法第 200 條第 3 款規定之情形，是以原告請求判命被告

應准按原受理申請之案件辦理繼承登記予原告所有之行政處分，為有理由，

應予准許。 

四、被告答辯略以： 

  (一)本件依原告主張立遺囑人林張○○係於 72 年至日本旅遊探親時擬定公證遺



囑，且原告申請登記案附林張○○死亡除戶謄本所載，立遺囑人並無喪失國

籍相關記事，故林張○○於 72 年死亡時為中華民國國民並無疑義。按現行

涉民法第 62 條之規定，本件仍應適用修正前同法之規定處理，而修正前同

法第 24 條第 1 項規定：「遺囑之成立要件及效力，依成立時遺囑人之本國法。」

故本件已確認被繼承人為中華民國國民，其所立遺囑之成立要件及效力，應

依我國民法規定，自屬有據。 

  (二)次按民法第 1189 條規定，遺囑係屬要式行為，須依法定之方式為之，始有

效力，否則依民法第 73 條前段規定，應屬無效；公證遺囑依民法規定須具

備一定要件，遺囑始生效力。又按最高法院 71 年度台上字第 1805 號判決意

旨、內政部 88 年 12 月 2 日台（88）內中地字第 8823888 號函示略以，僑民

在中華民國領事駐在地為遺囑時，應由我國領事人員執行公證人職務始具備

遺囑成立要件。本件被繼承人林張○○於日本昭和 58 年 1 月 29 日（民國 72

年 1 月 29 日）以口述遺囑為方式，製作遺囑公證書，經日本和歌山地方法

務局公證處所屬公證人平井重信認證，再經臺北駐大阪經濟文化辦事處驗證，

惟如前開所述，本件被繼承人係為本國人，關於其遺囑之成立要件及效力應

適用我國民法規定，即應視立遺囑人在日本所立之遺囑是否符合當時我國民

法繼承篇遺囑之要件，而審認其是否合法成立有效。復依民法第 1191 條第 1

項所謂公證人係指我國公證人，本件日本公證人非該條項所稱公證人，且系

爭遺囑未依規定經我國駐日本領事人員認證，又立遺囑人於遺囑內未按指印

代替簽名，顯不符合我國民法公證遺囑之要式規定，而不生公證遺囑之效力。

況臺北駐大阪經濟文化辦事處並非系爭遺囑公證書之製作人，系爭公證書雖

經臺北駐大阪經濟文化辦事處蓋章證明，惟其證明範圍，依其上所載「僅證

明本文件簽名屬實，至本文件之內容則不在證明之列」文義觀之，其所證明

者，乃系爭遺囑公證書是否為日本之公文事實，其載明至該文件之內容則不

在證明之列，是該遺囑公證方式未符合我國民法法定要件，依民法第 73 條

規定，應屬無效。 

  (三)本件前經原臺中縣政府 94 年 5 月 23 日府訴委字第 0940133507 號訴願決定

駁回其訴願，其理由一參照 72 年 5 月 2 日司法院第 3 期司法業務研究會結

論略以：「法律問題：僑居日本多年之華僑某甲，逝世時仍屬中華民國國籍，

其於逝世前，曾在東京法務局所屬三堀博辦事處，依日本民法第 969條規定，

作成公證證書遺言，此項遺囑之效力如何？……研討結論：不能成立公證遺

囑，但遺囑仍屬有效，應視其製作方式究為代筆或自書遺囑，而認其效力。

司法院第一廳研究意見：同意研討結論。」故本件日本公證證書之公證人資

格既不符合民法第 1191 條之法定形式要件，亦未於遺囑內按捺指印，與遺

囑法定要件未符，自不生遺囑之效力，以保障其他繼承人並杜爭議。 

  (四)至原告主張「本件涉外民事法律問題之定性，應為『遺囑之方式要件』涉訟，

故應依修正前涉民法第 5 條第 1 項選擇遺囑作成地之日本法為本件之準據

法。」等語。按修正前涉民法第 5 條立法理由略以：「本項所謂『該行為所



應適用之法律』，指法律行為實質所應適用之法律而言，亦即法律行為之方

式，應依法律行為之實質所應適用之準據法……至於行為之方式依照行為地

法，按『場所支配行為』之原則，雖未始不可認為有效，要屬例外情形，祇

可列為補充規定……又本項乃規定一般法律行為方式所適用之準據法至于

某種法律行為方式有適用特別準據法之必要者，本項以下各條項，另有規定

應當優先適用，不復援用本項規定。」等語，又同法第 24 條立法理由略以：

「第 1 項所謂遺囑之成立要件及效力，係指遺囑文件本身之是否有效成立而

言……又遺囑依其成立時遺囑人之本國法，蓋在避免因嗣後遺囑人國籍變更，

而影響原有遺囑之效力。」等語，故同法第 5 條第 1 項適用範圍，為所有「法

律行為之方式」，其性質上屬於普通規定，而因場所而有所不同之作為，僅

係例外情形且同法其他條項，對於特定之法律行為設有其特定方式之準據法

之規定者，即應適用該特別規定，即同法第 24 條第 1 項於遺囑之成立要件

及效力之規定優先於第 5 條適用。故本件被繼承人於日本所作遺囑之準據法

為本國民法，並無違誤。 

  (五)另原告主張「司法院 92 年 11 月 11 日公布之涉民法修正草案……復於立法

理由中表明因『……現行法未設類似規定，增訂條文如上』……」等語，由

此顯見修正前涉民法針對遺囑的方式及撤回，僅規定遺囑人本國法之單一連

結，故才增修新法第 61 條規定，且同法第 62 條規定亦已明定，在該法修正

施行前發生涉外民事者，不適用修正施行後之規定。系爭遺囑於修法前既已

作成，自仍應適用修正前涉民法第 24 條規定。而原告主張參照臺北地院 101

年度訴字第 465 號判決，應依涉民法第 5 條第 1 項規定，遺囑係依日本法規

定作成，其方式應以當地法律為本件準據法等語，惟該判決限縮解釋修正前

同法第 24 條遺囑成立要件，將遺囑方式排除在該條第 1 項之外，僅屬個案

見解，況原告所引上開判決及臺灣高等法院 93 年度重家上字第 12 號民事判

決，均非判例，對本件自無拘束力。綜上，本件遺囑繼承登記依法不應登記，

被告依土地登記規則第 57 條第 1 項第 2 款規定駁回登記之申請，並無違誤。 

五、本件兩造之爭點為：原告持憑系爭遺囑及臺中地院和解筆錄等文件，向被告

申辦系爭房地繼承登記，被告依現行涉民法第 62 條規定適用行為時修正前涉

民法第 24 條第 1 項規定，認系爭遺囑之成立要件及效力，應依我國民法規定，

因系爭遺囑不符合民法第 1191 條規定，而為無效，依土地登記規則第 57 條

第 1 項第 2 款駁回原告繼承登記之申請，是否適法？ 

六、本院判斷： 

  (一)按「涉外民事，在本法修正施行前發生者，不適用本法修正施行後之規定。

但其法律效果於本法修正施行後始發生者，就該部分之法律效果，適用本法

修正施行後之規定。」、「遺囑之成立要件及效力，依成立時遺囑人之本國法。」

分別    為現行涉民法第 62 條及行為時涉民法第 24 條第 1 項所明定。次按

「（第 1 項）公證遺囑，應指定 2 人以上之見證人，在公證人前口述遺囑意

旨，由公證人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記明年、月、日，由公



證人、見證人及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，由公證人將其事由記

明，使按指印代之。（第 2 項）前項所定公證人之職務，在無公證人之地，

得由法院書記官行之，僑民在中華民國領事駐在地為遺囑時，得由領事行

之。」、「法律行為，不依法定方式者，無效。但法律另有規定者，不在此限。」

為民法第 1191 條及第 73 條所明定。再按繼承登記法令補充規定第 62 點規

定：「遺囑係要式行為，應依照民法第 1190 條至第 1197 條所定方式為之，

不依法定方式作成之遺囑，依照民法第 73 條規定，應屬無效。」第 67 點規

定：「代筆遺囑須由遺囑人簽名，遺囑人不能簽名時，僅能按指印代之，不

能以蓋章代替簽名。代筆遺囑如僅由遺囑人蓋章，縱經法院公證人認證，亦

不發生遺囑效力。」又按「（第 1 項）土地登記，謂土地及建築改良物之所

有權與他項權利之登記。（第 2 項）土地登記之內容、程序、規費、資料提

供、應附文件及異議處理等事項之規則，由中央地政機關定之。」、「本規則

依土地法第 37 條第 2 項規定訂定之。」、「（第 1 項）有下列各款情形之一者，

登記機關應以書面敘明理由及法令依據，駁回登記之申請：……二、依法不

應登記者。」各為土地法第 37 條、土地登記規則第 1 條及第 57 條第 1 項第

2 款所明定。 

  (二)復按被告為地政機關，雖職掌有關土地權利登記之權限，惟其依職權對於人

民申請辦理繼承登記權利之審查，僅有形式上審核之權限，無法為實質上法

律關係之認定，並參照土地 登記規則第 57 條第 1 項第 3 款規定：「登記之

權利人、義務人或其與申請登記之法律關係有關之權利關係人間有爭執者，

登記機關應以書面敘明理由及法令依據，駁回登記之申請。」之法理，是被

告對於當事人提出文件作形式上之審查外，除非土地登記規則及繼承登記法

令補充規定另有規定，否則，如涉及私權實體法律關係之爭執，或當事人委

由外國機構作成相關繼承文件之方式及效力，自應委由民事法院為認定，而

不得自為裁量判斷。 

  (三)經查，本件原告於 104 年 4 月 10 日持憑系爭遺囑(本院卷 32-41 頁日文公證

書及中譯本)及臺中地院和解筆錄(同卷 42-44 頁)等文件，向被告申辦系爭房

地繼承登記，惟本件被繼承人林張○○係我國國民，依行為時涉民法第 24

條(現行法為第 60 條)第 1 項之規定，其遺囑之成立要件及效力，依成立時遺

囑人之本國法，而系爭遺囑係於 72 年經日本大阪和歌山地方法務局所屬日

籍公證人平井重信所作成，並非由我國公證人或依民法第 1191 條第 2 項之

規定由我國領事行同條第 1 項所定公證人職務，是系爭遺囑顯非依我國民法

第 1191 條規定之公證遺囑之成立要件為之，又系爭遺囑雖經臺中地院公證

處認證，但亦註明該遺囑是否符合法定方式(涉民法第 24 條及民法第 1191

條)及遺囑內容是否符合我國規定，不在認證範圍(同卷 39 頁)。原告主張系爭

遺囑依修正前涉民法第 24 條第 1 項所謂「成立要件」，解釋上係指遺囑之「實

質要件」，對於遺囑方式之準據法於修正前未另外規定，應依修正前涉民法

第 5 條第 1 項關於法律行為方式之規定，即依該行為所應適用之法律，但依



行為地法所定之方式者，亦為有效。而系爭遺囑既係於 72 年經日本大阪和

歌山地方法務局所屬公證人平井重信作成，自應依修正前涉民法第 5 條第 1

項規定，選擇系爭遺囑作成地之日本法為準據法等語。惟按法律行為之成立

有數種方式，而依各方式有其成立要件，民法第 1189 條固規定遺囑有自書

遺囑、公證遺囑、密封遺囑、代筆遺囑及口授遺囑等 5 種方式，而該等遺囑

方式之成立要件，係規定於同法第 1190 至 1192 條，及第 1194 至 1195 條(最

高法院 71 年度台上字第 1805 號判決意旨，亦認民法第 1191 條規定之事項，

屬公證遺囑之成立要件，同卷 129 頁)，並非可認本國人依日本國民法於日本

公證處，由所屬日籍公證人作成遺囑，即謂符合修正前涉民法第 5 條第 1 項

關於法律行為方式之規定，而發生我國民法第 1191 條所規定公證遺囑之效

力，原告上開主張，對法令之規定有所誤解，並無可採。 

  (四)另按遺囑制度之設，在於尊重被繼承人生前之遺志，惟遺囑之發生效力，既

在遺囑人死亡之後，故是否確為遺囑人之自由意志，屆時已無從質對，而遺

囑之內容多重要事項，利害關係人每易發生爭執，為確保遺囑人之真意，並

為防止事後之糾紛，各國民法多規定遺囑為要式行為，且遺囑必須依一定之

方式及其要件為之，始生效力。而公證遺囑，應指定 2 人以上之見證人，在

公證人前口述遺囑意旨，由公證人筆記、宣讀、講解，經遺囑人認可後，記

明年、月、日，由公證人、見證人及遺囑人同行簽名，遺囑人不能簽名者，

由公證人將其事由記明，使按指印代之，此為民法第 1191 條第 1 項所規定，

此事關遺囑之內容是否確為出於遺囑人之自由意志所表達，影響遺囑人與其

繼承人或受遺贈人之重大權益，其要件應極為慎重，屬法律規定之強制要件，

不得以其他約定或外國法規定之要件代替之。而系爭遺囑僅有被繼承人林張

○○之蓋章，並無簽名及按指印，原告雖稱本件被繼承人林張○○至日本旅

遊探親，因糖尿病引發併發症而生命垂危，不知我國民法於公證遺囑及代筆

遺囑有遺囑人不能簽名時應按指印代替簽名之特別規定，又近代立法鑑於社

會複雜及變遷迅速，對於法條之內容未精密予以特定，而以不特定概念之立

法，使其能隨著社會情況變遷及文化進展而變動，為符合社會現象之解釋，

所謂「簽名」應得授權公證人為簽名的代行等云，然按公證遺囑係公證人依

遺囑人生前之自由意思之下口述表達意旨，由公證人依法定要件筆記、宣讀、

講解及經遺囑人認可所製作，有如前述，被繼承人林張○○生前既然意識清

楚，得向公證人表達遺囑意旨，自得由其簽名或由公證人使按指印，是系爭

遺囑均無遺囑人之簽名及按指印，以此形式觀之，亦未具依我國民法第 1191

條規定之公證遺囑要件，自難發生公證遺囑之效力，原告上開所稱，亦無可

取。 

  (五)另臺中地院和解筆錄記載原告與訴外人林○○同意被繼承人林張○○所立

之系爭遺囑為真正，惟依原告檢附予被告之繼承系統表，被繼承人林張○○

之繼承人共有 16 人(同卷 79 頁)，是系爭遺囑之內容顯非經被繼承人林張○

○之全體繼承人之認同，難認其他繼承人對於被繼承人林張○○所遺留之系



爭房地繼承登記之法律關係並無爭執。況系爭遺囑雖有載明立遺囑人之財產

記載於附件之不動產，然原告並未檢附該附件，原告亦自承系爭遺囑並未寫

明具體之土地及建物(同卷 172 頁言詞辯論筆錄)，是系爭遺囑亦未記載系爭

房地係由原告繼承，被告亦無從依原告之申請將系爭房地為其繼承登記之處

分。 

  (六)復按原告持系爭遺囑，向被告申請辦理系爭房地所有權移轉登記，雖未於土

地登記申請書登記原因之繼承欄位勾記，惟申請人記載原告為繼承人，林張

○○為被繼承人，登記清冊備註欄載明由原告繼承取得 1/2，並檢附系爭遺

囑、繼承系統表及臺中地院和解筆錄，是本件原告係向被告申請辦理系爭房

地之繼承登記甚明。又查，原告曾於 94 年 2 月 1 日執系爭遺囑及臺中地院

和解筆錄等文件，向被告申請系爭房地之繼承登記，經被告依土地登記規則

第 57 條第 1 項第 2 款規定駁回其申請，原告不服，向原臺中縣政府提起訴

願，經該府以 94 年 5 月 23 日府訴委字第 0940133507 號訴願決定駁回其訴

願(訴願卷 32-39 頁訴願決定書)。本件原告再向被告申請辦理系爭房地之繼

承登記，所持證明文件亦為系爭遺囑及臺中地院和解筆錄，係屬同一事由，

原告仍主張該遺囑符合我國民法第 1191 條規定之公證遺囑要件，因系爭遺

囑與民法第 1191 條規定公證遺囑之要件不合，有如上述，該情形自無從補

正，是被告未依土地登記規則第 56 條第 2 款規定通知原告補正，依同規則

第 57 條第 1 項第 2 款規定駁回原告之申請，自屬有據。 

七、綜上所述，原告主張各節，均不足採。從而，被告依土地登記規則第 57 條第

1 項第 2 款規定，以原處分駁回原告之申請，並無違誤，訴願決定遞予維持，

亦無不合。原告請求撤銷原處分及訴願決定，暨被告應按原受理申請之案件

（104 年 4 月 10 日收件字號普登字第 036380 號）作成准允遺囑繼承登記之行

政處分，為無理由，應予駁回。又本件事證已臻明確，原告其餘之主張及陳

述，於本件判決之結果並無影響，爰不逐一論述，附此敘明。 

八、據上論結，本件原告之訴為無理由，依行政訴訟法第 98 條第 1 項前段，判決

如主文。 

中  華  民  國    104    年    10    月    28   日 

                          臺中高等行政法院第二庭 

                          審判長法  官  許  武  峰 

                                法  官  蔡  紹  良 

                                法  官  詹  日  賢 

以上正本證明與原本無異。 

如不服本判決，應於送達後 20 日內，向本院提出上訴狀，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（均須按他造人數附繕本）；如於本判

決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後 20 日內補提上訴理由書（須

附繕本）。未表明上訴理由者，逕以裁定駁回。 

上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書，但符合下列情形者，得例外不



委任律師為訴訟代理人： 

┌─────────┬────────────────┐ 

│得不委任律師為訴訟│         所  需  要  件         │ 

│代理人之情形      │                                │ 

├─────────┼────────────────┤ 

│（一）符合右列情形│1.上訴人或其法定代理人具備律師資│ 

│   之一者，得不│  格或為教育部審定合格之大學或獨│ 

│   委任律師為訴│  立學院公法學教授、副教授者。  │ 

│   訟代理人   │2.稅務行政事件，上訴人或其法定代│ 

│                  │  理人具備會計師資格者。        │ 

│                  │3.專利行政事件，上訴人或其法定代│ 

│                  │  理人具備專利師資格或依法得為專│ 

│                  │  利代理人者。                  │ 

├─────────┼────────────────┤ 

│（二）非律師具有右│1.上訴人之配偶、三親等內之血親、│ 

│      列情形之一，│  二親等內之姻親具備律師資格者。│ 

│      經最高行政法│2.稅務行政事件，具備會計師資格者│ 

│      院認為適當者│  。                            │ 

│      ，亦得為上訴│3.專利行政事件，具備專利師資格或│ 

│      審訴訟代理人│  依法得為專利代理人者。        │ 

│                  │4.上訴人為公法人、中央或地方機關│ 

│                  │  、公法上之非法人團體時，其所屬│ 

│                  │  專任人員辦理法制、法務、訴願業│ 

│                  │  務或與訴訟事件相關業務者。    │ 

├─────────┴────────────────┤ 

│是否符合（一）、（二）之情形，而得為強制律師代理之例 │ 

│外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出（二）所│ 

│示關係之釋明文書影本及委任書。                      │ 

└──────────────────────────┘ 

中  華  民  國    104    年    10    月    28   日 

                                書記官  許  巧  慧 

 

 


