
臺灣橋頭地方法院民事判決

112年度訴字第404號

原      告  黃柯桂花

訴訟代理人  釋圓琮律師

被      告  李鳳美 

訴訟代理人  陳水聰律師

            王舜信律師

上列當事人間請求塗銷抵押權設定登記事件，本院於民國112年9

月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

被告應將坐落高雄市○○區○○段○○地號及其上同段一二一建

號建物（門牌號碼高雄市○○區○○路○○○巷○號）於民國一

零六年八月二十四日以三鳳登字第零一二四三零號設定登記擔保

債權總金額新台幣貳佰肆拾萬元之抵押權設定登記予以塗銷。

訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、原告主張：原告之子即訴外人黃鵬仰於民國106年間因資金

需求，欲陸續向訴外人陳裕國商借款項，陳裕國表示以不動

產擔保借款之利率可較低。原告基於親情，依黃鵬仰要求，

同意提供原告所有坐落高雄市○○區○○段00地號及其上同

段121建號建物（即門牌號碼高雄市○○區○○路000巷0

號，下合稱系爭房地），設定抵押權予陳裕國，協助黃鵬仰

度過財務困境。惟原告不識字，不知簽立之借據記載自己為

借款人。陳裕國於112年間提供借款明細，向黃鵬仰告知所

借金額為新台幣（下同）2,403,705元，加計利息後為5,53

5,534元，並提供借支一覽表（下稱借支一覽表）。該表内

容係黃鵬仰於106年8月21日借款110,000元、同年月30日借

款405,000元、同年月31日借款200,000元，亦將房屋設定抵

押權之費用列入其中，可見係由黃鵬仰向陳裕國借款，不論

原告或黃鵬仰，均未與被告有何消費借貸意思表示一致，亦

未有何於106年8月23日取得一筆2,400,000元借款情事。然
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系爭房地設定登記之抵押權（下稱系爭抵押權）卻記載為擔

保被告於106年8月23日借款予原告2,400,000元，是以系爭

抵押權擔保之債權其實自始不存在，基於抵押權發生從屬

性，系爭抵押權亦自始不存在。系爭抵押權登記已妨害原告

對系爭房地所有權，爰依民法第767條第1項中段規定，提起

本件訴訟等語。並聲明：被告應將系爭抵押權設定登記予以

塗銷。

二、被告則以：陳裕國係被告配偶，經營詠建工程有限公司（下

稱詠建公司），與鳳仁加油站有限公司（下稱鳳仁加油站）

簽立較優惠之供油合約。黃鵬仰因自營卡車運輸業，需折扣

之油費，與陳裕國結識而約定黃鵬仰自營之卡車車隊（車

號：000-00、908-X8、909-X8、M9-1419）到鳳仁加油站加

油，賒帳記在詠建公司帳上，借支一覽表即為匯款及油費賒

帳。黃鵬仰遂拿發票人為原告、面額2,400,000元、發票日

期為106年8月31日之本票，至詠建工程有限公司交付陳裕國

作為擔保，此與系爭抵押權擔保之債務無關。系爭抵押權擔

保之債務係原告於106年8月間，透過黃鵬仰向被告借錢，黃

鵬仰從詠建公司拿走現金2,400,000元，原告方簽立借據及

同意設定系爭抵押權。是以，原告所借2,400,000元債務與

黃鵬仰之後陸續所欠2,000,000元債務係不同債務。倘系爭

2,400,000元抵押權設定登記擔保之債務即為借支一覽表之

債務，何以會簽立本票、又設定系爭抵押權。借據約定「借

款金額新台幣貳佰肆拾萬元」、「該款額當日親收足訖無

訛」、「借款人黃柯桂花」、「連帶保證人黃鵬仰」，雖然

未押日期，惟黃鵬仰大約於106年8月間提供辦理抵押權設定

登記所需之相關文件，代書於106年8月23日以上開借據至地

政事務所辦理系爭抵押權設定登記，故於擔保債權種類及範

圍欄記載為「106年8月23日之金錢消費借貸」，足證系爭抵

押權設定所擔保之債務確實存在等語置辯。並聲明：原告之

訴駁回。

三、兩造不爭執事項（見112年度訴字第404號卷，下稱訴卷，第
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40頁）：

  ㈠原告與黃鵬仰（綽號：大船）為母子，黃鵬仰自營卡車運輸

業。

  ㈡原告為系爭房地所有權人。

　㈢原告交付印鑑及高雄○○○○○○○○106年8月21日核發 

之印鑑證明，由代理人即地政士洪依婷之複代理人徐碧芳持

之及106年8月23日抵押權設定契約書，向高雄市政府地政局

三民地政事務所申請跨所辦理抵押權設定登記，經該所以10

6年收件三鳳登字第012430號，於106年8月24日辦理登記完

畢，記載權利人為被告、擔保債權種類及範圍為106年8月23

日之金錢消費借貸。

　㈣原告於106年8月間簽立借據，記載借款金額2,400,000元、

該款額當日親收足訖無訛，黃鵬仰簽立擔任連帶保證人。

　㈤黃鵬仰持發票人為原告、面額2,400,000元、發票日期106年

8月31日、票據號碼為TH0000000號之本票1紙，至詠建公司

交付被告。

　㈥陳裕國與被告為夫妻，陳裕國為詠建公司負責人，該公司與

鳳仁加油站間訂有供油合約，合約期間為97年1 月21日至98

年1 月20日。甲方如欲解約時，可於到期日前以書面通知乙

方，否則此約視為自動續約。　　

　㈦被告於112年間交付「大船借支一覽表」予黃鵬仰核對。

　㈧被告提出本票、借據之真正性。

四、本件爭點（見訴卷第41頁）：　　　

  ㈠兩造間有無系爭抵押權設定之合意？

  ㈡原告與被告或陳裕國於106 年8 月間有無借貸2,400,000元

之合意？

  ㈢被告或陳裕國於106 年8 月間，有無交付一筆2,400,000元

現金給黃鵬仰？

  ㈣系爭抵押權所擔保之債權係原告關於黃鵬仰對詠建工程有限

公司之油費賒帳，抑或2,400,000元現金借款？原告簽發之

本票是否擔保之？
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  ㈤原告請求被告應將系爭抵押權登記予以塗銷，有無理由？

五、本院得心證之理由：

  ㈠按當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約

即為成立，民法第153條第1項定有明文。查原告之子即證人

黃鵬仰結稱：伊開砂石車，認識做輕軌之陳裕國，依陳裕國

要求，簽立借據（被證四，見112年度審訴字第134號卷，下

稱審訴卷，第95頁）、借支一覽表（見審訴卷第27頁），借

支一覽表係陳裕國寄存證信函說要拍賣系爭房地時，傳給伊

朋友，再傳給伊的，借支一覽表上所載前面幾筆匯款真實，

後面油資部分有一些係伊欠的，有一些伊不知道怎麼算的，

因為伊只有一台車在加油，不可能這麼多，伊前後向陳裕國

借款還有油資合計大概2,000,000元，借款是一筆一筆匯到

伊之大寮農會甲存帳戶，陳裕國說要加兩成利息為2,400,00

0元，錢都是伊借的，不是原告借的，陳裕國提議用不動產

擔保，說利息比較便宜，借2,000,000元用開票是兩分半利

息，用不動產設定是一分半利息，伊跟原告說這樣利息比較

便宜，原告知道伊要跟陳裕國借錢，但不知道借多少，原告

不敢讓伊兩個弟弟知道，伊就跟原告拿印章給陳裕國去辦系

爭抵押權設定登記，伊沒有拿過2,400,000元現金，原告也

不會自己寫字，要有人牽著她的手，伊忘記有無牽原告的手

簽借據，借據應該是陳裕國拿去伊在仁武區之租屋處給伊寫

的，本票也是伊寫的，但原告住○○○○000巷0號老家，因

為伊跟陳裕國當時很好，就寫個形式，也沒有寫日期，伊簽

在連帶保證人欄，當時借款人欄空白，指印應該是原告不知

道何時蓋的，錢是伊跟陳裕國借的，原告沒有借錢，設定抵

押權給陳裕國之配偶即被告是陳裕國要求的，伊看過被告，

都叫她董娘等語（見訴卷第52至58頁）。足見原告並不認識

陳裕國、被告夫婦，純係為擔保其子黃鵬仰欲對外借款舉

債，依黃鵬仰要求，方同意將系爭房地設定抵押權予黃鵬仰

同意之人。且原告在借據上借款人欄之簽名真正性亦為兩造

所不爭執（見訴卷第40頁），衡情黃鵬仰簽立在連帶保證人
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欄時應已有或同時由原告簽名在借款人欄，黃鵬仰證稱當時

原告沒有簽名、不知道原告何時蓋手印云云（見訴卷第56

頁），難以憑採。縱黃鵬仰係先於原告在連帶保證人欄簽

名，事後再由陳裕國另找原告在借款人欄簽名，亦與原告自

承要幫助黃鵬仰順利對外借款之意思無違。是以，原告簽立

借據應係依黃鵬仰之要求，並不在意與其達成借貸合意之人

為何人，僅須可擔保黃鵬仰之債務、使其順利借得款項已

足，而被告係陳裕國之配偶，為黃鵬仰同意之抵押權人，故

應認兩造間有抵押權設定合意，堪以認定。原告否認同意設

定系爭抵押權予被告云云（見審訴卷第9頁），委無可採。

　㈡惟按金錢借貸屬要物契約，因金錢之交付而生效力，此應由

貸與人就交付金錢之事實負舉證責任（最高法院111年度台

簡上字第15號判決參照）。借用人出具之借據，倘未表明已

收到借款，尚不足證明有交付借款之事實，如借用人對之有

爭執，貸與人就交付借款之事實，自應負舉證責任，至借據

是否表明交付借款之事實，固不排斥依其文義所作「推知」

之認定，惟該「足以推知」，須符合經驗法則（最高法院 1

04 年度台上字第914號判決參照）。貸與人提出之借據，借

用人如載明已收取借款者，應解為貸與人就金錢消費借貸契

約之具備要物性，已盡舉證責任，借用人如抗辯其不實並提

出反對之主張，自應由其就反對之主張負證明之責（最高法

院95年度台上字第2134號裁定參照）。被告主張系爭抵押權

擔保原告於106年8月間之借款2,400,000元，由黃鵬仰到詠

建公司一次拿走該筆現金，因辦公室至少有5,000,000元以

上現金，與上下包商間現金交流云云（見訴卷第33頁），雖

提出與原告間借據（見審訴卷第95頁），然無提出任何資金

來源、交付款項給黃鵬仰之證據，而辯稱係以辦公室內存放

現金交付黃鵬仰云云（見審訴卷第82頁、訴卷第33頁）。查

該紙原告簽立之借據雖記載「二、當日親收足訖無訛」等

語，然日期、利息、期間均未填載，有借據可考（見審訴卷

第95頁），衡與一般已收到款項會明確知悉日期、借款期間
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起算日之常情有異。且此項借據之記載係以原告為借款人，

而原告係35年間出生，於106年間為年逾七旬之老嫗，教育

程度為不識字，有85年電腦化作業之前手寫之戶籍謄本可考

（見訴卷第67頁），無法確認借款記載與實際情形是否一

致。該借據之記載又與被告辯稱係原告透過黃鵬仰借錢，黃

鵬仰到詠建公司辦公室拿走現金云云之情不符，則原告何時

收訖、是否真有收取2,400,000元，抑或僅係先行簽立該紙

借據給被告作為憑證，不無疑問。再者，反觀被告及其配偶

經營工程公司，對法律交易需求保障應有瞭解，甚至要求黃

鵬仰提供系爭房地設定抵押權作為擔保。倘確有交付2,400,

000元高額款項，理應有相關流程紀錄，而非僅係一紙諸多

缺漏記載之借據，是尚難單憑該借據之文字記載而遽謂足可

推知原告或黃鵬仰已收到款項。

　㈢復觀諸陳裕國製作之借支一覽表，第2列為「房屋設定費

用」、第3列為「借支（匯款）大寮農會黃柯桂花帳戶405,0

00元」、第4列為「借支（匯款）一銀黃柯桂花帳戶200,030

元」、下半部利息每月利率為0.015等情（見審訴卷第27

頁），可見證人黃鵬仰證稱用開票利息2分半、用不動產設

定是1分半，並非另外有2,400,000元借款等語（見訴卷第54

頁），應屬可採。證人黃鵬仰於106年8月間同時簽立本票及

設定系爭抵押權，均屬對被告債權之擔保，並無不合常理之

處。且依黃鵬仰證述，所借款項已列入借支一覽表，並非另

有何2,400,000元債務，陳裕國表示欲拍賣系爭房地時，又

傳送借支一覽表之檔案予黃鵬仰知悉等語（見訴卷第53

頁），益徵原告、黃鵬仰母子與陳裕國、被告夫婦間頂多僅

有借支一覽表之債權債務關係，並非另有一筆2,400,000元

款項借貸存在。倘借支一覽表記載之債務均為黃鵬仰之欠債

而與原告簽立之借據、設定之系爭抵押權無涉，借支一覽表

根本不應將房屋設定費用列入，亦不應匯入原告之帳戶。且

借支一覽表記載之債務均為黃鵬仰陸續發生之欠款及油資，

亦與原告簽立之借據始終未填載借款期間之常情一致，蓋期
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間需待黃鵬仰可借支之金額2,000,000元用罄，方得確認期

間，足見應均係擔保日後陸續發生之債務所為。況2,400,00

0元之金額並非微小數目，借支一覽表所載第3列、第4列之

金額尚由匯款留存交付證據，被告所稱2,400,000元卻無交

付憑證，其數目又恰與借支一覽表之金額一致，本院實難獲

致被告確有交付一筆2,400,000元現金款項予黃鵬仰之心

證。是以，被告所辯違反常情，應以黃鵬仰證稱係為擔保之

前欠款級賒欠油資，依陳裕國要求，以系爭房地設定系爭抵

押權擔保，以換求陳裕國索取較低利息等語，較為可採。

　㈣末按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第76

7 條第1 項中段定有明文。又抵押權不得由債權分離而為讓

    與，或為其他債權之擔保，民法第870 條定有明文。抵押權

    從屬於債權而存在，若債權不存在或確定不發生，則抵押權

    自不能單獨而存在，故抵押權之成立，以債權已存在為前提

    ，債權若不存在，抵押權亦不成立（最高法院83年度台上字

第2041號判決參照）。而普通抵押權為從物權，以其擔保之

債權存在為成立之要件，倘若所擔保之債權不存在，縱為抵

押權之設定登記，仍難認其抵押權業已成立（最高法院109

年度台上字第220號判決意旨參照）。被告既無法證明有系

爭抵押權擔保之借款存在，揆諸上開說明，應認抵押權亦不

成立，其登記已妨害原告對系爭房地之所有權。從而，原告

依民法第767 條第1 項中段規定，請求被告應將系爭抵押權

設定登記予以塗銷，為有理由，應予准許。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、陳述及所提之證據，經

審酌後於本件判決結果無影響，爰不逐一論述，附此敘明。

七、據上論結，本件原告之訴為有理由，依民事訴訟法第78條，

判決如主文。

中    華    民    國    112   年     9    月    26    日

                  民事第三庭  法  官  李俊霖

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上
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訴理由，如於本判決宣示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）。 　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　27　　日

                              書記官  黃莉君
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臺灣橋頭地方法院民事判決
112年度訴字第404號
原      告  黃柯桂花
訴訟代理人  釋圓琮律師
被      告  李鳳美  
訴訟代理人  陳水聰律師
            王舜信律師
上列當事人間請求塗銷抵押權設定登記事件，本院於民國112年9月11日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被告應將坐落高雄市○○區○○段○○地號及其上同段一二一建號建物（門牌號碼高雄市○○區○○路○○○巷○號）於民國一零六年八月二十四日以三鳳登字第零一二四三零號設定登記擔保債權總金額新台幣貳佰肆拾萬元之抵押權設定登記予以塗銷。
訴訟費用由被告負擔。
    事實及理由
一、原告主張：原告之子即訴外人黃鵬仰於民國106年間因資金需求，欲陸續向訴外人陳裕國商借款項，陳裕國表示以不動產擔保借款之利率可較低。原告基於親情，依黃鵬仰要求，同意提供原告所有坐落高雄市○○區○○段00地號及其上同段121建號建物（即門牌號碼高雄市○○區○○路000巷0號，下合稱系爭房地），設定抵押權予陳裕國，協助黃鵬仰度過財務困境。惟原告不識字，不知簽立之借據記載自己為借款人。陳裕國於112年間提供借款明細，向黃鵬仰告知所借金額為新台幣（下同）2,403,705元，加計利息後為5,535,534元，並提供借支一覽表（下稱借支一覽表）。該表内容係黃鵬仰於106年8月21日借款110,000元、同年月30日借款405,000元、同年月31日借款200,000元，亦將房屋設定抵押權之費用列入其中，可見係由黃鵬仰向陳裕國借款，不論原告或黃鵬仰，均未與被告有何消費借貸意思表示一致，亦未有何於106年8月23日取得一筆2,400,000元借款情事。然系爭房地設定登記之抵押權（下稱系爭抵押權）卻記載為擔保被告於106年8月23日借款予原告2,400,000元，是以系爭抵押權擔保之債權其實自始不存在，基於抵押權發生從屬性，系爭抵押權亦自始不存在。系爭抵押權登記已妨害原告對系爭房地所有權，爰依民法第767條第1項中段規定，提起本件訴訟等語。並聲明：被告應將系爭抵押權設定登記予以塗銷。
二、被告則以：陳裕國係被告配偶，經營詠建工程有限公司（下稱詠建公司），與鳳仁加油站有限公司（下稱鳳仁加油站）簽立較優惠之供油合約。黃鵬仰因自營卡車運輸業，需折扣之油費，與陳裕國結識而約定黃鵬仰自營之卡車車隊（車號：000-00、908-X8、909-X8、M9-1419）到鳳仁加油站加油，賒帳記在詠建公司帳上，借支一覽表即為匯款及油費賒帳。黃鵬仰遂拿發票人為原告、面額2,400,000元、發票日期為106年8月31日之本票，至詠建工程有限公司交付陳裕國作為擔保，此與系爭抵押權擔保之債務無關。系爭抵押權擔保之債務係原告於106年8月間，透過黃鵬仰向被告借錢，黃鵬仰從詠建公司拿走現金2,400,000元，原告方簽立借據及同意設定系爭抵押權。是以，原告所借2,400,000元債務與黃鵬仰之後陸續所欠2,000,000元債務係不同債務。倘系爭2,400,000元抵押權設定登記擔保之債務即為借支一覽表之債務，何以會簽立本票、又設定系爭抵押權。借據約定「借款金額新台幣貳佰肆拾萬元」、「該款額當日親收足訖無訛」、「借款人黃柯桂花」、「連帶保證人黃鵬仰」，雖然未押日期，惟黃鵬仰大約於106年8月間提供辦理抵押權設定登記所需之相關文件，代書於106年8月23日以上開借據至地政事務所辦理系爭抵押權設定登記，故於擔保債權種類及範圍欄記載為「106年8月23日之金錢消費借貸」，足證系爭抵押權設定所擔保之債務確實存在等語置辯。並聲明：原告之訴駁回。
三、兩造不爭執事項（見112年度訴字第404號卷，下稱訴卷，第40頁）：
  ㈠原告與黃鵬仰（綽號：大船）為母子，黃鵬仰自營卡車運輸業。
  ㈡原告為系爭房地所有權人。
　㈢原告交付印鑑及高雄○○○○○○○○106年8月21日核發  之印鑑證明，由代理人即地政士洪依婷之複代理人徐碧芳持之及106年8月23日抵押權設定契約書，向高雄市政府地政局三民地政事務所申請跨所辦理抵押權設定登記，經該所以106年收件三鳳登字第012430號，於106年8月24日辦理登記完畢，記載權利人為被告、擔保債權種類及範圍為106年8月23日之金錢消費借貸。
　㈣原告於106年8月間簽立借據，記載借款金額2,400,000元、該款額當日親收足訖無訛，黃鵬仰簽立擔任連帶保證人。
　㈤黃鵬仰持發票人為原告、面額2,400,000元、發票日期106年8月31日、票據號碼為TH0000000號之本票1紙，至詠建公司交付被告。
　㈥陳裕國與被告為夫妻，陳裕國為詠建公司負責人，該公司與鳳仁加油站間訂有供油合約，合約期間為97年1 月21日至98年1 月20日。甲方如欲解約時，可於到期日前以書面通知乙方，否則此約視為自動續約。　　
　㈦被告於112年間交付「大船借支一覽表」予黃鵬仰核對。
　㈧被告提出本票、借據之真正性。
四、本件爭點（見訴卷第41頁）：　　　
  ㈠兩造間有無系爭抵押權設定之合意？
  ㈡原告與被告或陳裕國於106 年8 月間有無借貸2,400,000元之合意？
  ㈢被告或陳裕國於106 年8 月間，有無交付一筆2,400,000元現金給黃鵬仰？
  ㈣系爭抵押權所擔保之債權係原告關於黃鵬仰對詠建工程有限公司之油費賒帳，抑或2,400,000元現金借款？原告簽發之本票是否擔保之？
  ㈤原告請求被告應將系爭抵押權登記予以塗銷，有無理由？
五、本院得心證之理由：
  ㈠按當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約即為成立，民法第153條第1項定有明文。查原告之子即證人黃鵬仰結稱：伊開砂石車，認識做輕軌之陳裕國，依陳裕國要求，簽立借據（被證四，見112年度審訴字第134號卷，下稱審訴卷，第95頁）、借支一覽表（見審訴卷第27頁），借支一覽表係陳裕國寄存證信函說要拍賣系爭房地時，傳給伊朋友，再傳給伊的，借支一覽表上所載前面幾筆匯款真實，後面油資部分有一些係伊欠的，有一些伊不知道怎麼算的，因為伊只有一台車在加油，不可能這麼多，伊前後向陳裕國借款還有油資合計大概2,000,000元，借款是一筆一筆匯到伊之大寮農會甲存帳戶，陳裕國說要加兩成利息為2,400,000元，錢都是伊借的，不是原告借的，陳裕國提議用不動產擔保，說利息比較便宜，借2,000,000元用開票是兩分半利息，用不動產設定是一分半利息，伊跟原告說這樣利息比較便宜，原告知道伊要跟陳裕國借錢，但不知道借多少，原告不敢讓伊兩個弟弟知道，伊就跟原告拿印章給陳裕國去辦系爭抵押權設定登記，伊沒有拿過2,400,000元現金，原告也不會自己寫字，要有人牽著她的手，伊忘記有無牽原告的手簽借據，借據應該是陳裕國拿去伊在仁武區之租屋處給伊寫的，本票也是伊寫的，但原告住○○○○000巷0號老家，因為伊跟陳裕國當時很好，就寫個形式，也沒有寫日期，伊簽在連帶保證人欄，當時借款人欄空白，指印應該是原告不知道何時蓋的，錢是伊跟陳裕國借的，原告沒有借錢，設定抵押權給陳裕國之配偶即被告是陳裕國要求的，伊看過被告，都叫她董娘等語（見訴卷第52至58頁）。足見原告並不認識陳裕國、被告夫婦，純係為擔保其子黃鵬仰欲對外借款舉債，依黃鵬仰要求，方同意將系爭房地設定抵押權予黃鵬仰同意之人。且原告在借據上借款人欄之簽名真正性亦為兩造所不爭執（見訴卷第40頁），衡情黃鵬仰簽立在連帶保證人欄時應已有或同時由原告簽名在借款人欄，黃鵬仰證稱當時原告沒有簽名、不知道原告何時蓋手印云云（見訴卷第56頁），難以憑採。縱黃鵬仰係先於原告在連帶保證人欄簽名，事後再由陳裕國另找原告在借款人欄簽名，亦與原告自承要幫助黃鵬仰順利對外借款之意思無違。是以，原告簽立借據應係依黃鵬仰之要求，並不在意與其達成借貸合意之人為何人，僅須可擔保黃鵬仰之債務、使其順利借得款項已足，而被告係陳裕國之配偶，為黃鵬仰同意之抵押權人，故應認兩造間有抵押權設定合意，堪以認定。原告否認同意設定系爭抵押權予被告云云（見審訴卷第9頁），委無可採。
　㈡惟按金錢借貸屬要物契約，因金錢之交付而生效力，此應由貸與人就交付金錢之事實負舉證責任（最高法院111年度台簡上字第15號判決參照）。借用人出具之借據，倘未表明已收到借款，尚不足證明有交付借款之事實，如借用人對之有爭執，貸與人就交付借款之事實，自應負舉證責任，至借據是否表明交付借款之事實，固不排斥依其文義所作「推知」之認定，惟該「足以推知」，須符合經驗法則（最高法院 104 年度台上字第914號判決參照）。貸與人提出之借據，借用人如載明已收取借款者，應解為貸與人就金錢消費借貸契約之具備要物性，已盡舉證責任，借用人如抗辯其不實並提出反對之主張，自應由其就反對之主張負證明之責（最高法院95年度台上字第2134號裁定參照）。被告主張系爭抵押權擔保原告於106年8月間之借款2,400,000元，由黃鵬仰到詠建公司一次拿走該筆現金，因辦公室至少有5,000,000元以上現金，與上下包商間現金交流云云（見訴卷第33頁），雖提出與原告間借據（見審訴卷第95頁），然無提出任何資金來源、交付款項給黃鵬仰之證據，而辯稱係以辦公室內存放現金交付黃鵬仰云云（見審訴卷第82頁、訴卷第33頁）。查該紙原告簽立之借據雖記載「二、當日親收足訖無訛」等語，然日期、利息、期間均未填載，有借據可考（見審訴卷第95頁），衡與一般已收到款項會明確知悉日期、借款期間起算日之常情有異。且此項借據之記載係以原告為借款人，而原告係35年間出生，於106年間為年逾七旬之老嫗，教育程度為不識字，有85年電腦化作業之前手寫之戶籍謄本可考（見訴卷第67頁），無法確認借款記載與實際情形是否一致。該借據之記載又與被告辯稱係原告透過黃鵬仰借錢，黃鵬仰到詠建公司辦公室拿走現金云云之情不符，則原告何時收訖、是否真有收取2,400,000元，抑或僅係先行簽立該紙借據給被告作為憑證，不無疑問。再者，反觀被告及其配偶經營工程公司，對法律交易需求保障應有瞭解，甚至要求黃鵬仰提供系爭房地設定抵押權作為擔保。倘確有交付2,400,000元高額款項，理應有相關流程紀錄，而非僅係一紙諸多缺漏記載之借據，是尚難單憑該借據之文字記載而遽謂足可推知原告或黃鵬仰已收到款項。
　㈢復觀諸陳裕國製作之借支一覽表，第2列為「房屋設定費用」、第3列為「借支（匯款）大寮農會黃柯桂花帳戶405,000元」、第4列為「借支（匯款）一銀黃柯桂花帳戶200,030元」、下半部利息每月利率為0.015等情（見審訴卷第27頁），可見證人黃鵬仰證稱用開票利息2分半、用不動產設定是1分半，並非另外有2,400,000元借款等語（見訴卷第54頁），應屬可採。證人黃鵬仰於106年8月間同時簽立本票及設定系爭抵押權，均屬對被告債權之擔保，並無不合常理之處。且依黃鵬仰證述，所借款項已列入借支一覽表，並非另有何2,400,000元債務，陳裕國表示欲拍賣系爭房地時，又傳送借支一覽表之檔案予黃鵬仰知悉等語（見訴卷第53頁），益徵原告、黃鵬仰母子與陳裕國、被告夫婦間頂多僅有借支一覽表之債權債務關係，並非另有一筆2,400,000元款項借貸存在。倘借支一覽表記載之債務均為黃鵬仰之欠債而與原告簽立之借據、設定之系爭抵押權無涉，借支一覽表根本不應將房屋設定費用列入，亦不應匯入原告之帳戶。且借支一覽表記載之債務均為黃鵬仰陸續發生之欠款及油資，亦與原告簽立之借據始終未填載借款期間之常情一致，蓋期間需待黃鵬仰可借支之金額2,000,000元用罄，方得確認期間，足見應均係擔保日後陸續發生之債務所為。況2,400,000元之金額並非微小數目，借支一覽表所載第3列、第4列之金額尚由匯款留存交付證據，被告所稱2,400,000元卻無交付憑證，其數目又恰與借支一覽表之金額一致，本院實難獲致被告確有交付一筆2,400,000元現金款項予黃鵬仰之心證。是以，被告所辯違反常情，應以黃鵬仰證稱係為擔保之前欠款級賒欠油資，依陳裕國要求，以系爭房地設定系爭抵押權擔保，以換求陳裕國索取較低利息等語，較為可採。
　㈣末按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767 條第1 項中段定有明文。又抵押權不得由債權分離而為讓
    與，或為其他債權之擔保，民法第870 條定有明文。抵押權
    從屬於債權而存在，若債權不存在或確定不發生，則抵押權
    自不能單獨而存在，故抵押權之成立，以債權已存在為前提
    ，債權若不存在，抵押權亦不成立（最高法院83年度台上字第2041號判決參照）。而普通抵押權為從物權，以其擔保之債權存在為成立之要件，倘若所擔保之債權不存在，縱為抵押權之設定登記，仍難認其抵押權業已成立（最高法院109年度台上字第220號判決意旨參照）。被告既無法證明有系爭抵押權擔保之借款存在，揆諸上開說明，應認抵押權亦不成立，其登記已妨害原告對系爭房地之所有權。從而，原告依民法第767 條第1 項中段規定，請求被告應將系爭抵押權設定登記予以塗銷，為有理由，應予准許。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、陳述及所提之證據，經審酌後於本件判決結果無影響，爰不逐一論述，附此敘明。
七、據上論結，本件原告之訴為有理由，依民事訴訟法第78條，判決如主文。
中    華    民    國    112   年     9    月    26    日
                  民事第三庭  法  官  李俊霖
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上
訴理由，如於本判決宣示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）。 　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　27　　日
                              書記官  黃莉君





臺灣橋頭地方法院民事判決

112年度訴字第404號

原      告  黃柯桂花

訴訟代理人  釋圓琮律師

被      告  李鳳美  

訴訟代理人  陳水聰律師

            王舜信律師

上列當事人間請求塗銷抵押權設定登記事件，本院於民國112年9

月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

被告應將坐落高雄市○○區○○段○○地號及其上同段一二一建號建物

（門牌號碼高雄市○○區○○路○○○巷○號）於民國一零六年八月二十

四日以三鳳登字第零一二四三零號設定登記擔保債權總金額新台

幣貳佰肆拾萬元之抵押權設定登記予以塗銷。

訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、原告主張：原告之子即訴外人黃鵬仰於民國106年間因資金

    需求，欲陸續向訴外人陳裕國商借款項，陳裕國表示以不動

    產擔保借款之利率可較低。原告基於親情，依黃鵬仰要求，

    同意提供原告所有坐落高雄市○○區○○段00地號及其上同段12

    1建號建物（即門牌號碼高雄市○○區○○路000巷0號，下合稱

    系爭房地），設定抵押權予陳裕國，協助黃鵬仰度過財務困

    境。惟原告不識字，不知簽立之借據記載自己為借款人。陳

    裕國於112年間提供借款明細，向黃鵬仰告知所借金額為新

    台幣（下同）2,403,705元，加計利息後為5,535,534元，並

    提供借支一覽表（下稱借支一覽表）。該表内容係黃鵬仰於

    106年8月21日借款110,000元、同年月30日借款405,000元、

    同年月31日借款200,000元，亦將房屋設定抵押權之費用列

    入其中，可見係由黃鵬仰向陳裕國借款，不論原告或黃鵬仰

    ，均未與被告有何消費借貸意思表示一致，亦未有何於106

    年8月23日取得一筆2,400,000元借款情事。然系爭房地設定

    登記之抵押權（下稱系爭抵押權）卻記載為擔保被告於106

    年8月23日借款予原告2,400,000元，是以系爭抵押權擔保之

    債權其實自始不存在，基於抵押權發生從屬性，系爭抵押權

    亦自始不存在。系爭抵押權登記已妨害原告對系爭房地所有

    權，爰依民法第767條第1項中段規定，提起本件訴訟等語。

    並聲明：被告應將系爭抵押權設定登記予以塗銷。

二、被告則以：陳裕國係被告配偶，經營詠建工程有限公司（下

    稱詠建公司），與鳳仁加油站有限公司（下稱鳳仁加油站）

    簽立較優惠之供油合約。黃鵬仰因自營卡車運輸業，需折扣

    之油費，與陳裕國結識而約定黃鵬仰自營之卡車車隊（車號

    ：000-00、908-X8、909-X8、M9-1419）到鳳仁加油站加油

    ，賒帳記在詠建公司帳上，借支一覽表即為匯款及油費賒帳

    。黃鵬仰遂拿發票人為原告、面額2,400,000元、發票日期

    為106年8月31日之本票，至詠建工程有限公司交付陳裕國作

    為擔保，此與系爭抵押權擔保之債務無關。系爭抵押權擔保

    之債務係原告於106年8月間，透過黃鵬仰向被告借錢，黃鵬

    仰從詠建公司拿走現金2,400,000元，原告方簽立借據及同

    意設定系爭抵押權。是以，原告所借2,400,000元債務與黃

    鵬仰之後陸續所欠2,000,000元債務係不同債務。倘系爭2,4

    00,000元抵押權設定登記擔保之債務即為借支一覽表之債務

    ，何以會簽立本票、又設定系爭抵押權。借據約定「借款金

    額新台幣貳佰肆拾萬元」、「該款額當日親收足訖無訛」、

    「借款人黃柯桂花」、「連帶保證人黃鵬仰」，雖然未押日

    期，惟黃鵬仰大約於106年8月間提供辦理抵押權設定登記所

    需之相關文件，代書於106年8月23日以上開借據至地政事務

    所辦理系爭抵押權設定登記，故於擔保債權種類及範圍欄記

    載為「106年8月23日之金錢消費借貸」，足證系爭抵押權設

    定所擔保之債務確實存在等語置辯。並聲明：原告之訴駁回

    。

三、兩造不爭執事項（見112年度訴字第404號卷，下稱訴卷，第

    40頁）：

  ㈠原告與黃鵬仰（綽號：大船）為母子，黃鵬仰自營卡車運輸

    業。

  ㈡原告為系爭房地所有權人。

　㈢原告交付印鑑及高雄○○○○○○○○106年8月21日核發  之印鑑證

    明，由代理人即地政士洪依婷之複代理人徐碧芳持之及106

    年8月23日抵押權設定契約書，向高雄市政府地政局三民地

    政事務所申請跨所辦理抵押權設定登記，經該所以106年收

    件三鳳登字第012430號，於106年8月24日辦理登記完畢，記

    載權利人為被告、擔保債權種類及範圍為106年8月23日之金

    錢消費借貸。

　㈣原告於106年8月間簽立借據，記載借款金額2,400,000元、該

    款額當日親收足訖無訛，黃鵬仰簽立擔任連帶保證人。

　㈤黃鵬仰持發票人為原告、面額2,400,000元、發票日期106年8

    月31日、票據號碼為TH0000000號之本票1紙，至詠建公司交

    付被告。

　㈥陳裕國與被告為夫妻，陳裕國為詠建公司負責人，該公司與

    鳳仁加油站間訂有供油合約，合約期間為97年1 月21日至98

    年1 月20日。甲方如欲解約時，可於到期日前以書面通知乙

    方，否則此約視為自動續約。　　

　㈦被告於112年間交付「大船借支一覽表」予黃鵬仰核對。

　㈧被告提出本票、借據之真正性。

四、本件爭點（見訴卷第41頁）：　　　

  ㈠兩造間有無系爭抵押權設定之合意？

  ㈡原告與被告或陳裕國於106 年8 月間有無借貸2,400,000元之

    合意？

  ㈢被告或陳裕國於106 年8 月間，有無交付一筆2,400,000元現

    金給黃鵬仰？

  ㈣系爭抵押權所擔保之債權係原告關於黃鵬仰對詠建工程有限

    公司之油費賒帳，抑或2,400,000元現金借款？原告簽發之

    本票是否擔保之？

  ㈤原告請求被告應將系爭抵押權登記予以塗銷，有無理由？

五、本院得心證之理由：

  ㈠按當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約

    即為成立，民法第153條第1項定有明文。查原告之子即證人

    黃鵬仰結稱：伊開砂石車，認識做輕軌之陳裕國，依陳裕國

    要求，簽立借據（被證四，見112年度審訴字第134號卷，下

    稱審訴卷，第95頁）、借支一覽表（見審訴卷第27頁），借

    支一覽表係陳裕國寄存證信函說要拍賣系爭房地時，傳給伊

    朋友，再傳給伊的，借支一覽表上所載前面幾筆匯款真實，

    後面油資部分有一些係伊欠的，有一些伊不知道怎麼算的，

    因為伊只有一台車在加油，不可能這麼多，伊前後向陳裕國

    借款還有油資合計大概2,000,000元，借款是一筆一筆匯到

    伊之大寮農會甲存帳戶，陳裕國說要加兩成利息為2,400,00

    0元，錢都是伊借的，不是原告借的，陳裕國提議用不動產

    擔保，說利息比較便宜，借2,000,000元用開票是兩分半利

    息，用不動產設定是一分半利息，伊跟原告說這樣利息比較

    便宜，原告知道伊要跟陳裕國借錢，但不知道借多少，原告

    不敢讓伊兩個弟弟知道，伊就跟原告拿印章給陳裕國去辦系

    爭抵押權設定登記，伊沒有拿過2,400,000元現金，原告也

    不會自己寫字，要有人牽著她的手，伊忘記有無牽原告的手

    簽借據，借據應該是陳裕國拿去伊在仁武區之租屋處給伊寫

    的，本票也是伊寫的，但原告住○○○○000巷0號老家，因為伊

    跟陳裕國當時很好，就寫個形式，也沒有寫日期，伊簽在連

    帶保證人欄，當時借款人欄空白，指印應該是原告不知道何

    時蓋的，錢是伊跟陳裕國借的，原告沒有借錢，設定抵押權

    給陳裕國之配偶即被告是陳裕國要求的，伊看過被告，都叫

    她董娘等語（見訴卷第52至58頁）。足見原告並不認識陳裕

    國、被告夫婦，純係為擔保其子黃鵬仰欲對外借款舉債，依

    黃鵬仰要求，方同意將系爭房地設定抵押權予黃鵬仰同意之

    人。且原告在借據上借款人欄之簽名真正性亦為兩造所不爭

    執（見訴卷第40頁），衡情黃鵬仰簽立在連帶保證人欄時應

    已有或同時由原告簽名在借款人欄，黃鵬仰證稱當時原告沒

    有簽名、不知道原告何時蓋手印云云（見訴卷第56頁），難

    以憑採。縱黃鵬仰係先於原告在連帶保證人欄簽名，事後再

    由陳裕國另找原告在借款人欄簽名，亦與原告自承要幫助黃

    鵬仰順利對外借款之意思無違。是以，原告簽立借據應係依

    黃鵬仰之要求，並不在意與其達成借貸合意之人為何人，僅

    須可擔保黃鵬仰之債務、使其順利借得款項已足，而被告係

    陳裕國之配偶，為黃鵬仰同意之抵押權人，故應認兩造間有

    抵押權設定合意，堪以認定。原告否認同意設定系爭抵押權

    予被告云云（見審訴卷第9頁），委無可採。

　㈡惟按金錢借貸屬要物契約，因金錢之交付而生效力，此應由

    貸與人就交付金錢之事實負舉證責任（最高法院111年度台

    簡上字第15號判決參照）。借用人出具之借據，倘未表明已

    收到借款，尚不足證明有交付借款之事實，如借用人對之有

    爭執，貸與人就交付借款之事實，自應負舉證責任，至借據

    是否表明交付借款之事實，固不排斥依其文義所作「推知」

    之認定，惟該「足以推知」，須符合經驗法則（最高法院 1

    04 年度台上字第914號判決參照）。貸與人提出之借據，借

    用人如載明已收取借款者，應解為貸與人就金錢消費借貸契

    約之具備要物性，已盡舉證責任，借用人如抗辯其不實並提

    出反對之主張，自應由其就反對之主張負證明之責（最高法

    院95年度台上字第2134號裁定參照）。被告主張系爭抵押權

    擔保原告於106年8月間之借款2,400,000元，由黃鵬仰到詠

    建公司一次拿走該筆現金，因辦公室至少有5,000,000元以

    上現金，與上下包商間現金交流云云（見訴卷第33頁），雖

    提出與原告間借據（見審訴卷第95頁），然無提出任何資金

    來源、交付款項給黃鵬仰之證據，而辯稱係以辦公室內存放

    現金交付黃鵬仰云云（見審訴卷第82頁、訴卷第33頁）。查

    該紙原告簽立之借據雖記載「二、當日親收足訖無訛」等語

    ，然日期、利息、期間均未填載，有借據可考（見審訴卷第

    95頁），衡與一般已收到款項會明確知悉日期、借款期間起

    算日之常情有異。且此項借據之記載係以原告為借款人，而

    原告係35年間出生，於106年間為年逾七旬之老嫗，教育程

    度為不識字，有85年電腦化作業之前手寫之戶籍謄本可考（

    見訴卷第67頁），無法確認借款記載與實際情形是否一致。

    該借據之記載又與被告辯稱係原告透過黃鵬仰借錢，黃鵬仰

    到詠建公司辦公室拿走現金云云之情不符，則原告何時收訖

    、是否真有收取2,400,000元，抑或僅係先行簽立該紙借據

    給被告作為憑證，不無疑問。再者，反觀被告及其配偶經營

    工程公司，對法律交易需求保障應有瞭解，甚至要求黃鵬仰

    提供系爭房地設定抵押權作為擔保。倘確有交付2,400,000

    元高額款項，理應有相關流程紀錄，而非僅係一紙諸多缺漏

    記載之借據，是尚難單憑該借據之文字記載而遽謂足可推知

    原告或黃鵬仰已收到款項。

　㈢復觀諸陳裕國製作之借支一覽表，第2列為「房屋設定費用」

    、第3列為「借支（匯款）大寮農會黃柯桂花帳戶405,000元

    」、第4列為「借支（匯款）一銀黃柯桂花帳戶200,030元」

    、下半部利息每月利率為0.015等情（見審訴卷第27頁），

    可見證人黃鵬仰證稱用開票利息2分半、用不動產設定是1分

    半，並非另外有2,400,000元借款等語（見訴卷第54頁），

    應屬可採。證人黃鵬仰於106年8月間同時簽立本票及設定系

    爭抵押權，均屬對被告債權之擔保，並無不合常理之處。且

    依黃鵬仰證述，所借款項已列入借支一覽表，並非另有何2,

    400,000元債務，陳裕國表示欲拍賣系爭房地時，又傳送借

    支一覽表之檔案予黃鵬仰知悉等語（見訴卷第53頁），益徵

    原告、黃鵬仰母子與陳裕國、被告夫婦間頂多僅有借支一覽

    表之債權債務關係，並非另有一筆2,400,000元款項借貸存

    在。倘借支一覽表記載之債務均為黃鵬仰之欠債而與原告簽

    立之借據、設定之系爭抵押權無涉，借支一覽表根本不應將

    房屋設定費用列入，亦不應匯入原告之帳戶。且借支一覽表

    記載之債務均為黃鵬仰陸續發生之欠款及油資，亦與原告簽

    立之借據始終未填載借款期間之常情一致，蓋期間需待黃鵬

    仰可借支之金額2,000,000元用罄，方得確認期間，足見應

    均係擔保日後陸續發生之債務所為。況2,400,000元之金額

    並非微小數目，借支一覽表所載第3列、第4列之金額尚由匯

    款留存交付證據，被告所稱2,400,000元卻無交付憑證，其

    數目又恰與借支一覽表之金額一致，本院實難獲致被告確有

    交付一筆2,400,000元現金款項予黃鵬仰之心證。是以，被

    告所辯違反常情，應以黃鵬仰證稱係為擔保之前欠款級賒欠

    油資，依陳裕國要求，以系爭房地設定系爭抵押權擔保，以

    換求陳裕國索取較低利息等語，較為可採。

　㈣末按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767

     條第1 項中段定有明文。又抵押權不得由債權分離而為讓

    與，或為其他債權之擔保，民法第870 條定有明文。抵押權

    從屬於債權而存在，若債權不存在或確定不發生，則抵押權

    自不能單獨而存在，故抵押權之成立，以債權已存在為前提

    ，債權若不存在，抵押權亦不成立（最高法院83年度台上字

    第2041號判決參照）。而普通抵押權為從物權，以其擔保之

    債權存在為成立之要件，倘若所擔保之債權不存在，縱為抵

    押權之設定登記，仍難認其抵押權業已成立（最高法院109

    年度台上字第220號判決意旨參照）。被告既無法證明有系

    爭抵押權擔保之借款存在，揆諸上開說明，應認抵押權亦不

    成立，其登記已妨害原告對系爭房地之所有權。從而，原告

    依民法第767 條第1 項中段規定，請求被告應將系爭抵押權

    設定登記予以塗銷，為有理由，應予准許。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、陳述及所提之證據，經

    審酌後於本件判決結果無影響，爰不逐一論述，附此敘明。

七、據上論結，本件原告之訴為有理由，依民事訴訟法第78條，

    判決如主文。

中    華    民    國    112   年     9    月    26    日

                  民事第三庭  法  官  李俊霖

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上

訴理由，如於本判決宣示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）。 　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　27　　日

                              書記官  黃莉君








臺灣橋頭地方法院民事判決

112年度訴字第404號

原      告  黃柯桂花

訴訟代理人  釋圓琮律師

被      告  李鳳美  

訴訟代理人  陳水聰律師

            王舜信律師

上列當事人間請求塗銷抵押權設定登記事件，本院於民國112年9月11日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

被告應將坐落高雄市○○區○○段○○地號及其上同段一二一建號建物（門牌號碼高雄市○○區○○路○○○巷○號）於民國一零六年八月二十四日以三鳳登字第零一二四三零號設定登記擔保債權總金額新台幣貳佰肆拾萬元之抵押權設定登記予以塗銷。

訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、原告主張：原告之子即訴外人黃鵬仰於民國106年間因資金需求，欲陸續向訴外人陳裕國商借款項，陳裕國表示以不動產擔保借款之利率可較低。原告基於親情，依黃鵬仰要求，同意提供原告所有坐落高雄市○○區○○段00地號及其上同段121建號建物（即門牌號碼高雄市○○區○○路000巷0號，下合稱系爭房地），設定抵押權予陳裕國，協助黃鵬仰度過財務困境。惟原告不識字，不知簽立之借據記載自己為借款人。陳裕國於112年間提供借款明細，向黃鵬仰告知所借金額為新台幣（下同）2,403,705元，加計利息後為5,535,534元，並提供借支一覽表（下稱借支一覽表）。該表内容係黃鵬仰於106年8月21日借款110,000元、同年月30日借款405,000元、同年月31日借款200,000元，亦將房屋設定抵押權之費用列入其中，可見係由黃鵬仰向陳裕國借款，不論原告或黃鵬仰，均未與被告有何消費借貸意思表示一致，亦未有何於106年8月23日取得一筆2,400,000元借款情事。然系爭房地設定登記之抵押權（下稱系爭抵押權）卻記載為擔保被告於106年8月23日借款予原告2,400,000元，是以系爭抵押權擔保之債權其實自始不存在，基於抵押權發生從屬性，系爭抵押權亦自始不存在。系爭抵押權登記已妨害原告對系爭房地所有權，爰依民法第767條第1項中段規定，提起本件訴訟等語。並聲明：被告應將系爭抵押權設定登記予以塗銷。

二、被告則以：陳裕國係被告配偶，經營詠建工程有限公司（下稱詠建公司），與鳳仁加油站有限公司（下稱鳳仁加油站）簽立較優惠之供油合約。黃鵬仰因自營卡車運輸業，需折扣之油費，與陳裕國結識而約定黃鵬仰自營之卡車車隊（車號：000-00、908-X8、909-X8、M9-1419）到鳳仁加油站加油，賒帳記在詠建公司帳上，借支一覽表即為匯款及油費賒帳。黃鵬仰遂拿發票人為原告、面額2,400,000元、發票日期為106年8月31日之本票，至詠建工程有限公司交付陳裕國作為擔保，此與系爭抵押權擔保之債務無關。系爭抵押權擔保之債務係原告於106年8月間，透過黃鵬仰向被告借錢，黃鵬仰從詠建公司拿走現金2,400,000元，原告方簽立借據及同意設定系爭抵押權。是以，原告所借2,400,000元債務與黃鵬仰之後陸續所欠2,000,000元債務係不同債務。倘系爭2,400,000元抵押權設定登記擔保之債務即為借支一覽表之債務，何以會簽立本票、又設定系爭抵押權。借據約定「借款金額新台幣貳佰肆拾萬元」、「該款額當日親收足訖無訛」、「借款人黃柯桂花」、「連帶保證人黃鵬仰」，雖然未押日期，惟黃鵬仰大約於106年8月間提供辦理抵押權設定登記所需之相關文件，代書於106年8月23日以上開借據至地政事務所辦理系爭抵押權設定登記，故於擔保債權種類及範圍欄記載為「106年8月23日之金錢消費借貸」，足證系爭抵押權設定所擔保之債務確實存在等語置辯。並聲明：原告之訴駁回。

三、兩造不爭執事項（見112年度訴字第404號卷，下稱訴卷，第40頁）：

  ㈠原告與黃鵬仰（綽號：大船）為母子，黃鵬仰自營卡車運輸業。

  ㈡原告為系爭房地所有權人。

　㈢原告交付印鑑及高雄○○○○○○○○106年8月21日核發  之印鑑證明，由代理人即地政士洪依婷之複代理人徐碧芳持之及106年8月23日抵押權設定契約書，向高雄市政府地政局三民地政事務所申請跨所辦理抵押權設定登記，經該所以106年收件三鳳登字第012430號，於106年8月24日辦理登記完畢，記載權利人為被告、擔保債權種類及範圍為106年8月23日之金錢消費借貸。

　㈣原告於106年8月間簽立借據，記載借款金額2,400,000元、該款額當日親收足訖無訛，黃鵬仰簽立擔任連帶保證人。

　㈤黃鵬仰持發票人為原告、面額2,400,000元、發票日期106年8月31日、票據號碼為TH0000000號之本票1紙，至詠建公司交付被告。

　㈥陳裕國與被告為夫妻，陳裕國為詠建公司負責人，該公司與鳳仁加油站間訂有供油合約，合約期間為97年1 月21日至98年1 月20日。甲方如欲解約時，可於到期日前以書面通知乙方，否則此約視為自動續約。　　

　㈦被告於112年間交付「大船借支一覽表」予黃鵬仰核對。

　㈧被告提出本票、借據之真正性。

四、本件爭點（見訴卷第41頁）：　　　

  ㈠兩造間有無系爭抵押權設定之合意？

  ㈡原告與被告或陳裕國於106 年8 月間有無借貸2,400,000元之合意？

  ㈢被告或陳裕國於106 年8 月間，有無交付一筆2,400,000元現金給黃鵬仰？

  ㈣系爭抵押權所擔保之債權係原告關於黃鵬仰對詠建工程有限公司之油費賒帳，抑或2,400,000元現金借款？原告簽發之本票是否擔保之？

  ㈤原告請求被告應將系爭抵押權登記予以塗銷，有無理由？

五、本院得心證之理由：

  ㈠按當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約即為成立，民法第153條第1項定有明文。查原告之子即證人黃鵬仰結稱：伊開砂石車，認識做輕軌之陳裕國，依陳裕國要求，簽立借據（被證四，見112年度審訴字第134號卷，下稱審訴卷，第95頁）、借支一覽表（見審訴卷第27頁），借支一覽表係陳裕國寄存證信函說要拍賣系爭房地時，傳給伊朋友，再傳給伊的，借支一覽表上所載前面幾筆匯款真實，後面油資部分有一些係伊欠的，有一些伊不知道怎麼算的，因為伊只有一台車在加油，不可能這麼多，伊前後向陳裕國借款還有油資合計大概2,000,000元，借款是一筆一筆匯到伊之大寮農會甲存帳戶，陳裕國說要加兩成利息為2,400,000元，錢都是伊借的，不是原告借的，陳裕國提議用不動產擔保，說利息比較便宜，借2,000,000元用開票是兩分半利息，用不動產設定是一分半利息，伊跟原告說這樣利息比較便宜，原告知道伊要跟陳裕國借錢，但不知道借多少，原告不敢讓伊兩個弟弟知道，伊就跟原告拿印章給陳裕國去辦系爭抵押權設定登記，伊沒有拿過2,400,000元現金，原告也不會自己寫字，要有人牽著她的手，伊忘記有無牽原告的手簽借據，借據應該是陳裕國拿去伊在仁武區之租屋處給伊寫的，本票也是伊寫的，但原告住○○○○000巷0號老家，因為伊跟陳裕國當時很好，就寫個形式，也沒有寫日期，伊簽在連帶保證人欄，當時借款人欄空白，指印應該是原告不知道何時蓋的，錢是伊跟陳裕國借的，原告沒有借錢，設定抵押權給陳裕國之配偶即被告是陳裕國要求的，伊看過被告，都叫她董娘等語（見訴卷第52至58頁）。足見原告並不認識陳裕國、被告夫婦，純係為擔保其子黃鵬仰欲對外借款舉債，依黃鵬仰要求，方同意將系爭房地設定抵押權予黃鵬仰同意之人。且原告在借據上借款人欄之簽名真正性亦為兩造所不爭執（見訴卷第40頁），衡情黃鵬仰簽立在連帶保證人欄時應已有或同時由原告簽名在借款人欄，黃鵬仰證稱當時原告沒有簽名、不知道原告何時蓋手印云云（見訴卷第56頁），難以憑採。縱黃鵬仰係先於原告在連帶保證人欄簽名，事後再由陳裕國另找原告在借款人欄簽名，亦與原告自承要幫助黃鵬仰順利對外借款之意思無違。是以，原告簽立借據應係依黃鵬仰之要求，並不在意與其達成借貸合意之人為何人，僅須可擔保黃鵬仰之債務、使其順利借得款項已足，而被告係陳裕國之配偶，為黃鵬仰同意之抵押權人，故應認兩造間有抵押權設定合意，堪以認定。原告否認同意設定系爭抵押權予被告云云（見審訴卷第9頁），委無可採。

　㈡惟按金錢借貸屬要物契約，因金錢之交付而生效力，此應由貸與人就交付金錢之事實負舉證責任（最高法院111年度台簡上字第15號判決參照）。借用人出具之借據，倘未表明已收到借款，尚不足證明有交付借款之事實，如借用人對之有爭執，貸與人就交付借款之事實，自應負舉證責任，至借據是否表明交付借款之事實，固不排斥依其文義所作「推知」之認定，惟該「足以推知」，須符合經驗法則（最高法院 104 年度台上字第914號判決參照）。貸與人提出之借據，借用人如載明已收取借款者，應解為貸與人就金錢消費借貸契約之具備要物性，已盡舉證責任，借用人如抗辯其不實並提出反對之主張，自應由其就反對之主張負證明之責（最高法院95年度台上字第2134號裁定參照）。被告主張系爭抵押權擔保原告於106年8月間之借款2,400,000元，由黃鵬仰到詠建公司一次拿走該筆現金，因辦公室至少有5,000,000元以上現金，與上下包商間現金交流云云（見訴卷第33頁），雖提出與原告間借據（見審訴卷第95頁），然無提出任何資金來源、交付款項給黃鵬仰之證據，而辯稱係以辦公室內存放現金交付黃鵬仰云云（見審訴卷第82頁、訴卷第33頁）。查該紙原告簽立之借據雖記載「二、當日親收足訖無訛」等語，然日期、利息、期間均未填載，有借據可考（見審訴卷第95頁），衡與一般已收到款項會明確知悉日期、借款期間起算日之常情有異。且此項借據之記載係以原告為借款人，而原告係35年間出生，於106年間為年逾七旬之老嫗，教育程度為不識字，有85年電腦化作業之前手寫之戶籍謄本可考（見訴卷第67頁），無法確認借款記載與實際情形是否一致。該借據之記載又與被告辯稱係原告透過黃鵬仰借錢，黃鵬仰到詠建公司辦公室拿走現金云云之情不符，則原告何時收訖、是否真有收取2,400,000元，抑或僅係先行簽立該紙借據給被告作為憑證，不無疑問。再者，反觀被告及其配偶經營工程公司，對法律交易需求保障應有瞭解，甚至要求黃鵬仰提供系爭房地設定抵押權作為擔保。倘確有交付2,400,000元高額款項，理應有相關流程紀錄，而非僅係一紙諸多缺漏記載之借據，是尚難單憑該借據之文字記載而遽謂足可推知原告或黃鵬仰已收到款項。

　㈢復觀諸陳裕國製作之借支一覽表，第2列為「房屋設定費用」、第3列為「借支（匯款）大寮農會黃柯桂花帳戶405,000元」、第4列為「借支（匯款）一銀黃柯桂花帳戶200,030元」、下半部利息每月利率為0.015等情（見審訴卷第27頁），可見證人黃鵬仰證稱用開票利息2分半、用不動產設定是1分半，並非另外有2,400,000元借款等語（見訴卷第54頁），應屬可採。證人黃鵬仰於106年8月間同時簽立本票及設定系爭抵押權，均屬對被告債權之擔保，並無不合常理之處。且依黃鵬仰證述，所借款項已列入借支一覽表，並非另有何2,400,000元債務，陳裕國表示欲拍賣系爭房地時，又傳送借支一覽表之檔案予黃鵬仰知悉等語（見訴卷第53頁），益徵原告、黃鵬仰母子與陳裕國、被告夫婦間頂多僅有借支一覽表之債權債務關係，並非另有一筆2,400,000元款項借貸存在。倘借支一覽表記載之債務均為黃鵬仰之欠債而與原告簽立之借據、設定之系爭抵押權無涉，借支一覽表根本不應將房屋設定費用列入，亦不應匯入原告之帳戶。且借支一覽表記載之債務均為黃鵬仰陸續發生之欠款及油資，亦與原告簽立之借據始終未填載借款期間之常情一致，蓋期間需待黃鵬仰可借支之金額2,000,000元用罄，方得確認期間，足見應均係擔保日後陸續發生之債務所為。況2,400,000元之金額並非微小數目，借支一覽表所載第3列、第4列之金額尚由匯款留存交付證據，被告所稱2,400,000元卻無交付憑證，其數目又恰與借支一覽表之金額一致，本院實難獲致被告確有交付一筆2,400,000元現金款項予黃鵬仰之心證。是以，被告所辯違反常情，應以黃鵬仰證稱係為擔保之前欠款級賒欠油資，依陳裕國要求，以系爭房地設定系爭抵押權擔保，以換求陳裕國索取較低利息等語，較為可採。

　㈣末按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767 條第1 項中段定有明文。又抵押權不得由債權分離而為讓

    與，或為其他債權之擔保，民法第870 條定有明文。抵押權

    從屬於債權而存在，若債權不存在或確定不發生，則抵押權

    自不能單獨而存在，故抵押權之成立，以債權已存在為前提

    ，債權若不存在，抵押權亦不成立（最高法院83年度台上字第2041號判決參照）。而普通抵押權為從物權，以其擔保之債權存在為成立之要件，倘若所擔保之債權不存在，縱為抵押權之設定登記，仍難認其抵押權業已成立（最高法院109年度台上字第220號判決意旨參照）。被告既無法證明有系爭抵押權擔保之借款存在，揆諸上開說明，應認抵押權亦不成立，其登記已妨害原告對系爭房地之所有權。從而，原告依民法第767 條第1 項中段規定，請求被告應將系爭抵押權設定登記予以塗銷，為有理由，應予准許。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、陳述及所提之證據，經審酌後於本件判決結果無影響，爰不逐一論述，附此敘明。

七、據上論結，本件原告之訴為有理由，依民事訴訟法第78條，判決如主文。

中    華    民    國    112   年     9    月    26    日

                  民事第三庭  法  官  李俊霖

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上

訴理由，如於本判決宣示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）。 　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　9 　　月　　27　　日

                              書記官  黃莉君







