
臺灣嘉義地方法院民事裁定
113年度執事聲字第8號

異  議  人  林小靖（即林○○之繼承人）

0000000000000000

            林鴻儒（即林○○之繼承人）

0000000000000000

            林小娟（即林○○之繼承人）

0000000000000000

0000000000000000

            林琬儒（即林○○之繼承人）

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

上列異議人就債權人合作金庫商業銀行股份有限公司等與債務人

賴水盛等間債務執行強制執行事件，異議人對於本院司法事務官

於民國113年5月8日所為110年度司執字第7326號裁定提出異議，

本院裁定如下：

    主  文

異議駁回。

異議程序費用由異議人負擔。

    理  由

壹、異議意旨略以：

一、緣抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人擬以

「出具遺失抵押權證明書之切結書、遺失抵押權設定契約書

之切結書」之替代方式及業已提出於貴院民事執行處之債權

憑證聲請提領受分配款(案號：臺灣嘉義地方法院110年司執

字第7326號、速股)一事，遭貴院民事執行處否准【如抗告

狀之附件甲:貴院民事執行處函復，發文日期民國113312，

下稱「函復一」】、【如抗告狀之附件乙:貴院民事執行處

函復，發文日期11348，下稱「函復二」】、【如抗告狀之

附件丙:貴院民事執行處裁定，書載裁定日期11358，下稱
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「原裁定」】，抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬

儒等四人誠難甘服，茲提呈本抗告事，合先陳明。

二、拜讀原裁定之駁回理由厥為下列兩者：

(一)原裁定書理由欄三第3頁第2行至同頁第8行所載：「經查聲

明異議人雖主張土地法之登記具有絕對效力，惟抵押權人聲

明參與分配應提出債權及抵押權之證明文件，既已為強制執

行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明定，執行法院自應

負形式審查之責，與是否違反登記絕對效力無涉」等語【下

稱:駁回理由一】。

(二)原裁定書理由欄三第3頁第6行至同頁第11行所載：「況實務

上抵押債權已清償完畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形所

在多有，本院自無從僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，

即可認定抵押債權存在而予發款」等語【下稱:駁回理由

二】。

三、承上，上開「駁回理由一」，其所持理由固非無見；惟仍存

有頗值商榷之處下：

(一)行政處分之構成要件效力原則，對於法院或其他機關均生拘

束效力(參見行政法院105判205號判決)。貴院民事執行處辦

理拍賣不動產抵押物裁定事件時，依照強制執行法第6條第1

項第5款及第32條第2項所明定，執行法院自應負形式審查之

責，抗告人(即原聲明異議人即抵押權人)林琬儒等四人認為

貴院民事執行處進行形式審查時仍應遵照「行政處分之構成

要件效力原則」(參見行政法院105判205號判決)，始符憲法

體制下之權力分立原則。

(二)系爭之抵押權業經「登記完畢」而具備「絕對效力」，此行

政處分已具備構成要件效力原則(參見行政法院105判205號

判決)：

　⑴依民法第758條規定：「不動產物權，依法律行為而取得、

設定、喪失及變更者，非經登記，不生效力。」、土地法第

43條規定：「依本法所為之登記，有絕對效力。」，又依土

地法第37條第1項規定：「土地登記，謂土地及建築改良物
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之所有權與他項權利之登記。」鑑此，土地登記係將土地及

建築改良物之所有權與他項權利之取得、設定及變更情形記

載於登記簿，以確定其權利之歸屬與權利狀態而公示於第三

人，因此系爭之抵押權既已完成登記即生土地法第43條所定

之依本法所為之登記，有絕對效力。此地政機關准予登記之

行政行為，核屬行政處分而具備構成要件效力原則(參見行

政法院105判205號判決)，對於法院或其他機關亦生拘束效

力。

　⑵因此所謂「執行法院自應負形式審查之責」之形式審查一

司，係指執行法院就抵押權人所提出之抵押權狀、公契書與

土地登記簿(謄本)所載之內容是否相符而言，換言之，一切

記載事項均以土地登記簿為依據，準此所謂「法院自應負形

式審查之責，與是否違反登記絕對效力無涉」等語，似有未

洽!

四、承上，上開「駁回理由二」，其所持理由固非無見；惟仍存

有頗值商榷之處如下：

(一)稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為擔

保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最高限

額內設定之抵押權(民法第881條之1)。顧名思義，就是設定

最高上限金額，在抵押權存續期間內擔保債權人之不特定債

權。換言之，即便債務人之不特定債務為零(或未借貸或已

清償)，只要該最高限額抵押權設定登記未予塗銷，則該抵

押權仍然存在，至於所擔保之債權金額為何？自應由債權人

(抵押權人)提出相關之債權證明供執行法院審查，固然抵押

權人聲明參與分配應提出債權及抵押權狀、公契書之證明文

件，此為強制執行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明

定，但基於土地法之登記具有絕對效力，抵押權人於執行程

序中因故未能提出抵押權狀、公契書之情況下，則是否仍必

須拘泥於上開規定之狹隘文義解釋，而不得以書立遺失切結

(變通)方式代替之，容有商榷之餘地！至於「提出相關之債

權證明於執行法院，供其審查抵押之債權金額為何?」一
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節，誠屬必要之舉，洵無疑義!

(二)承上，「駁回理由二」所載：「況實務上抵押債權已清償完

畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形所在多有，本院自無從

僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存

在而予發款」等語，容有誤會！蓋抵押債權即便已清償完

畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形，則其抵押權仍然存在

(土地法之登記具有絕對效力)，至於所擔保之債權金額為

何？自應由債權人(抵押權人)所提出之債權證明於執行法院

審查之後始得明白，何來發生「僅憑土地登記簿謄本上之抵

押權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」之荒誕情節，

即抵押權人於執行程序中因故未能提出抵押權狀、公契書之

情況下，以書立遺失切結(變通)方式代替之，並不影響其抵

押權之真正性(土地法之登記具有絕對效力)，至於「提出相

關之債權證明於執行法院，供其審查抵押之債權金額」一

節，誠屬必要之舉，洵無疑義！揆諸本案案情，抗告人(即

原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人業已提出於貴院

民事執行處之債權憑證，供執行法院審查抵押之債權金

額」，何需執行法院「僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登

記，即可認定抵押債權存在而予發款」之謬舉!

五、關於原裁定書理由欄四第3頁第30行至同頁第33行所載：

「綜上，本件聲明異議人僅提出債權憑證，未能提出抵押權

設定契約書及他項權利證明書，供本院形式審查，故本院無

從准許聲明異議人領款之聲請，並通知其如未能提出上開文

件，則應提起確認抵押債權存在之確定勝訴判決，始得領款

　　…」，其所持理由固非無見；惟仍存有頗值商榷之處如下：

(一)如「欠缺上開文書須提出確認抵押債權存在之勝訴判決，始

得領款」等語為真，則理應由「抵押人或債務人」提出確認

之訴，始符合維護抵押權之擔保物權功能，此有最高法院51

年度第五次民刑庭總會決議㈢、最高法院58年臺抗字第524

號判例足參。

(二)此外，就繼承法理而言，亦得由抗告人(即原聲明異議人、
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即抵押權人)林琬儒等四人繼承取得被繼承人林○○之抵押

債權、抵押權，得以領取系爭款項。

六、司法制度係為人民而生而存，強制執行係國家執行機關為實

現或確保私權之重要司法制度，故：

(一)因抵押權人林○○早已亡故，如今地政機關已無從對死亡之

　　抵押權人(林○○)補發抵押權證明書(欠缺權利主體）。

(二)又，當時送請登記之抵押權設定(公)契約書之正本，如今已

罹於保存期限而遭地政機關銷毀(註:地政機關對於所受理之

堆積如山登記案件，凡逾越保存期限者將以銷毀，否則必無

足夠空間收容龐大之過往文件資料)，日後當事人倘生有糾

紛者，一切均以登記簿上之登記完畢所登載文字為準，此乃

我國登記制度係採行「德國權利登記制度及澳洲托崙斯登記

制度」下之登記絕對效力，即任何人尚不得遽然主張抗告人

(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人因「欠缺抵押

權證明書、抵押權設定(公)契約書之正本」等事由即恣意否

認其權利，蓋其權利已載明於登記簿上之登記完畢所登載文

字，此項絕對效力，更無待於抗告人(即原聲明異議人、即

抵押權人)林琬儒等四人出面主張其權利之存在，即便向行

政法院或普通法院提出確認抵押權存在之訴，恐因必欠缺訴

訟利益而遭以「顯無理由駁回」！

(三)參照強制執行法第121條之立法理由，略以：「執行名義係

命債務人交付書據、印鑑章或其他相類憑證物件，施以直接

強制取交無效果時，宜規定執行法院得宣示其未交出之物件

無效…」，逕由貴院民事執行處公告宣示「原權利書狀、抵

押權設定(公)契約書無效」，固然抗告人(即原聲明異議

人、即抵押權人)林琬儒等四人並非強制執行法第121條所稱

之「債務人」，但就交付「抵押權證明書、抵押權設定(公)

契約書」之作為義務互參以觀，核與強制執行法第121條所

定：交付書據之債務人，兩者之交付書據(履行行為)之義務

並無二致，懇請逕由貴院民事執行處公告宣示「原權利書

狀、抵押權設定(公)契約書無效」，以濟其窮，甚感法便。
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七、並聲明：(一)前位聲明：1.原裁定廢棄。2.抗告人應向臺灣

嘉義地方法院民事執行處提出載明系爭抵押權之土地登記謄

本正本，始得領取應分得之本系爭案款。3.程序費用及抗告

費用均由抗告人負擔。(二)後位聲明：1.原裁定廢棄。2.抗

告人應辦理對被繼承人林○○之系爭抵押權繼承登記，及對

被繼承人林○○之系爭抵押權債之分割協議書(檢具印鑑證

明書及蓋用印鑑章)之後，向臺灣嘉義地方法院民事執行處

提出上開辦畢系爭抵押權繼承登記之抵押權狀、土地登記謄

本正本、抵押權系爭抵押權債之分割協議書，始得領取應分

得之本系爭案款。3.程序費用及抗告費用均由抗告人負擔。

貳、按司法事務官處理事件所為之處分，與法院所為者有同一之

效力，民事訴訟法第240條之3定有明文。又當事人對於司法

事務官處理事件所為之終局處分，得於處分送達後10日之不

變期間內，以書狀向司法事務官提出異議。司法事務官認前

項異議有理由時，應另為適當之處分；認異議為無理由者，

應送請法院裁定之。法院認第1項之異議為有理由時，應為

適當之裁定；認異議為無理由者，應以裁定駁回之。此民事

訴訟法第240條之4第1至3項亦有明文規定。上述規定，依據

強制執行法第30條之1規定，於強制執行程序準用之。故如

不服司法事務官處理事件所為之處分，僅得聲明異議或提出

異議，並非係提起抗告。另查，民事訴訟法第495條規定：

依本編（指第四篇抗告程序）規定，應為抗告而誤為異議

者，視為已提起抗告；應提出異議而誤為抗告者，視為已提

出異議。上開規定，依強制執行法第30條之1規定，於強制

執行程序亦準用之。

參、經查，本院110年度司執字第7326號債務執行事件，本院司

法事務官於113年5月8日所為之民事裁定，性質上乃是對於

異議人113年4月25日民事強制執行異議(一)狀之聲明異議的

內容，所為之終局處分。異議人如果有不服，僅得於處分即

該裁定送達後10日之不變期間內，以書狀向司法事務官提出

異議（詳上述裁定第4頁之第五項記載），並非得直接提起
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抗告。而查，本件異議人林小靖、林鴻儒、林小娟、林琬儒

對本院司法事務官於113年5月8日所為110年度司執字第7326

號裁定，誤以民事抗告狀提起抗告，依民事訴訟法第495條

規定，應視為已提出異議，合先敘明。

肆、按強制執行法第4條第1項規定：「強制執行，依左列執行名

義為之：一、確定之終局判決。二、假扣押、假處分、假執

行之裁判及其他依民事訴訟法得為強制執行之裁判。三、依

民事訴訟法成立之和解或調解。四、依公證法規定得為強制

執行之公證書。五、抵押權人或質權人，為拍賣抵押物或質

物之聲請，經法院為許可強制執行之裁定者。六、其他依法

律之規定，得為強制執行名義者。」同法第6條第1項第5款

　　規定：債權人依第4條第1項第5款聲請強制執行者，應提出

債權及抵押權或質權之證明文件及裁定正本。另依強制執行

法第34條第2項規定：「依法對於執行標的物有擔保物權或

優先受償權之債權人，不問其債權已否屆清償期，應提出其

權利證明文件，聲明參與分配。」所謂「權利證明文件」，

參酌強制執行法第6條第1項第5款規定：「依第4條第1項第5

款（指法院許可拍賣抵押物或質物之裁定）聲請者，應提出

債權及抵押權或質權之證明文件及裁定正本。」即應指債權

及抵押權或質權之證明文件。其中債權及抵押權之權利證明

文件，抵押權人除提出抵押權設定契約書、他項權利證明書

外，還需要提出形式上足以證明其債權之相關證明文件。而

執行機關對於未聲明參與分配之抵押權人之債權，則另參酌

強制執行法第34條第3項規定，就已知之債權及其金額列入

分配。至於已聲明參與分配，但未提出抵押權及債權之證明

文件的抵押權人，在實務上亦仍就已知之債權及其金額列入

分配，僅該抵押權人於嗣後則應該提出權利證明文件，始得

領款。

伍、次查，本院110年度司執字第7326號債務執行事件，於111年

2月6日製作強制執行金額分配表。第三順位抵押權人林○○

未聲明參與分配，亦未陳報實際抵押債權金額，故本院民事
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執行處以土地登記謄本記載之抵押權金額列計，並註明應俟

其提出抵押權及債權證明文件始得領款。上情業於本院110

年度司執字第7326號之強制執行金額分配表載明。而查本件

第三順位抵押權人林○○於101年11月7日死亡，本件異議人

林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒乃是林○○之子女，均為

林○○的繼承人。經本院於111年3月22日以嘉院傑110司執

速字第7326號函檢附分配表繕本，送達本件異議人林鴻儒、

林小娟、林小靖、林琬儒。嗣後，上述強制執行金額分配表

經數次更正，本院民事執行處另在於113年2月21日製作強制

執行金額計算表，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒

(即林○○之繼承人)分配金額為502,420元，不足額為2,49

7,580元。而第三順位抵押權人林鴻儒、林小娟、林小靖、

林琬儒(即原抵押權人林○○之繼承人)之抵押債權係以土地

登記謄本記載的抵押權金額列計，因此，應俟其提出抵押權

及債權證明文件後，始得領款。上情亦在113年2月21日製作

之強制執行金額計算表上載明，並業經本院於113年2月26日

以嘉院弘110司執速字第7326號函，檢附強制執行金額計算

書，送達給林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒。

陸、再查，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒於113年3月

　　7日以民事強制執行呈報㈡狀提出債權憑證及抵押權狀遺失

切結書。其中債權憑證之原執行名義是臺灣臺中地方法院95

年度票字第19545號民事裁定及確定證明書，本票債務人係

第三人蕭木松，並非本件的債務人賴水盛；另外，抵押權狀

遺失切結書，僅蓋用林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒四人

之印文。因此，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒所

提出之債權憑證，無從認定對於本件債務人賴水盛有抵押之

債權存在。另外，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒

提出之抵押權狀遺失切結書，也非屬強制執行法第6條第1項

第5款及同法第34條第2項規定的權利證明文件。至於異議人

另主張參照強制執行法第121條之立法理由，逕由本院民事

執行處公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無
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效」，以濟其窮云云；顯有誤解強制執行法第121條意旨，

查該條文乃是用以執行債務人拒絕交付執行法院命其交付之

書據，得由公告宣示未交出之書據無效，另製作證明書發給

債權人；該規定與本件異議人必須提出證明文件，以證明其

權利之存在，兩者的情形不相同，自無予以參照或類推適用

之餘地。而且，本件縱然是公告宣示「原權利書狀、抵押權

設定(公)契約書無效」，也無法排除強制執行法第6條第1項

第5款及同法第34條第2項所定對於執行標的物有擔保物權或

優先受償權之債權人，聲請強制執行或聲明參與分配時，應

提出權利證明文件的規定。

柒、綜據上述，本件原審於113年3月12日以嘉院弘110司執速字

第7326號函通知異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒，

說明異議人提出之抵押權狀遺失切結書聲請領取案款，無從

准許；並於113年5月8日裁定駁回異議人之聲明異議，於法

並無違誤。異議人具狀提出異議，請求廢棄原裁定，改判為

如抗告之聲明，核屬無理由，不應准許，應予駁回之。

捌、至於原審於113年3月12日嘉院弘110司執速字第7326號函文

中說明欄之第二項部分，記載：「本件應分配之案款須提出

抵押權設定契約書正本、他項權利證明書正本始得領款，如

欠缺上開文書須提出確認抵押權存在之勝訴判決，始得領

款。」上述內容，是否有調整或修正的必要，屬於原審行使

職權之判斷事項，尚不影響本件裁定結果。而且本件抵押權

設定契約書或他項權利證明書正本部分，在實際上，異議人

也應該是可以向地政事務所另申請核發或補發證明的文件，

另外，異議人也可提出地政事務所回覆通知已經銷毀資料之

公文，如果經此些歷程後，異議人再另陳報地政事務所補發

的文件或公文的內容，提供給原審來判斷及審酌，應該更勝

於提出上述抵押權狀遺失切結書的方式，附此敘明。

玖、據上論斷，本件異議為無理由，依強制執行法第30條之1，

民事訴訟法第240條之4第3項後段、第95條、第78條，裁定

如主文。
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　6 　　月　　18　　日

                    民二庭法　官　呂仲玉

以上為正本係照原本作成。

如對本裁定抗告，須於裁定送達後於10日內向本院提出抗告狀

（須按對造人數提出繕本），並繳納抗告費新臺幣1,000元。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　6 　　月　　18　　日

                          書記官 洪毅麟
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臺灣嘉義地方法院民事裁定
113年度執事聲字第8號
異  議  人  林小靖（即林○○之繼承人）


            林鴻儒（即林○○之繼承人）


            林小娟（即林○○之繼承人）




            林琬儒（即林○○之繼承人）






上列異議人就債權人合作金庫商業銀行股份有限公司等與債務人
賴水盛等間債務執行強制執行事件，異議人對於本院司法事務官於民國113年5月8日所為110年度司執字第7326號裁定提出異議，本院裁定如下：
    主  文
異議駁回。
異議程序費用由異議人負擔。
    理  由
壹、異議意旨略以：
一、緣抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人擬以「出具遺失抵押權證明書之切結書、遺失抵押權設定契約書之切結書」之替代方式及業已提出於貴院民事執行處之債權憑證聲請提領受分配款(案號：臺灣嘉義地方法院110年司執字第7326號、速股)一事，遭貴院民事執行處否准【如抗告狀之附件甲:貴院民事執行處函復，發文日期民國113312，下稱「函復一」】、【如抗告狀之附件乙:貴院民事執行處函復，發文日期11348，下稱「函復二」】、【如抗告狀之附件丙:貴院民事執行處裁定，書載裁定日期11358，下稱「原裁定」】，抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人誠難甘服，茲提呈本抗告事，合先陳明。
二、拜讀原裁定之駁回理由厥為下列兩者：
(一)原裁定書理由欄三第3頁第2行至同頁第8行所載：「經查聲明異議人雖主張土地法之登記具有絕對效力，惟抵押權人聲明參與分配應提出債權及抵押權之證明文件，既已為強制執行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明定，執行法院自應負形式審查之責，與是否違反登記絕對效力無涉」等語【下稱:駁回理由一】。
(二)原裁定書理由欄三第3頁第6行至同頁第11行所載：「況實務上抵押債權已清償完畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形所在多有，本院自無從僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」等語【下稱:駁回理由二】。
三、承上，上開「駁回理由一」，其所持理由固非無見；惟仍存有頗值商榷之處下：
(一)行政處分之構成要件效力原則，對於法院或其他機關均生拘束效力(參見行政法院105判205號判決)。貴院民事執行處辦理拍賣不動產抵押物裁定事件時，依照強制執行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明定，執行法院自應負形式審查之責，抗告人(即原聲明異議人即抵押權人)林琬儒等四人認為貴院民事執行處進行形式審查時仍應遵照「行政處分之構成要件效力原則」(參見行政法院105判205號判決)，始符憲法體制下之權力分立原則。
(二)系爭之抵押權業經「登記完畢」而具備「絕對效力」，此行政處分已具備構成要件效力原則(參見行政法院105判205號判決)：
　⑴依民法第758條規定：「不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，非經登記，不生效力。」、土地法第43條規定：「依本法所為之登記，有絕對效力。」，又依土地法第37條第1項規定：「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。」鑑此，土地登記係將土地及建築改良物之所有權與他項權利之取得、設定及變更情形記載於登記簿，以確定其權利之歸屬與權利狀態而公示於第三人，因此系爭之抵押權既已完成登記即生土地法第43條所定之依本法所為之登記，有絕對效力。此地政機關准予登記之行政行為，核屬行政處分而具備構成要件效力原則(參見行政法院105判205號判決)，對於法院或其他機關亦生拘束效力。
　⑵因此所謂「執行法院自應負形式審查之責」之形式審查一司，係指執行法院就抵押權人所提出之抵押權狀、公契書與土地登記簿(謄本)所載之內容是否相符而言，換言之，一切記載事項均以土地登記簿為依據，準此所謂「法院自應負形式審查之責，與是否違反登記絕對效力無涉」等語，似有未洽!
四、承上，上開「駁回理由二」，其所持理由固非無見；惟仍存有頗值商榷之處如下：
(一)稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最高限額內設定之抵押權(民法第881條之1)。顧名思義，就是設定最高上限金額，在抵押權存續期間內擔保債權人之不特定債權。換言之，即便債務人之不特定債務為零(或未借貸或已清償)，只要該最高限額抵押權設定登記未予塗銷，則該抵押權仍然存在，至於所擔保之債權金額為何？自應由債權人(抵押權人)提出相關之債權證明供執行法院審查，固然抵押權人聲明參與分配應提出債權及抵押權狀、公契書之證明文件，此為強制執行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明定，但基於土地法之登記具有絕對效力，抵押權人於執行程序中因故未能提出抵押權狀、公契書之情況下，則是否仍必須拘泥於上開規定之狹隘文義解釋，而不得以書立遺失切結(變通)方式代替之，容有商榷之餘地！至於「提出相關之債權證明於執行法院，供其審查抵押之債權金額為何?」一節，誠屬必要之舉，洵無疑義!
(二)承上，「駁回理由二」所載：「況實務上抵押債權已清償完畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形所在多有，本院自無從僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」等語，容有誤會！蓋抵押債權即便已清償完畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形，則其抵押權仍然存在(土地法之登記具有絕對效力)，至於所擔保之債權金額為何？自應由債權人(抵押權人)所提出之債權證明於執行法院審查之後始得明白，何來發生「僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」之荒誕情節，即抵押權人於執行程序中因故未能提出抵押權狀、公契書之情況下，以書立遺失切結(變通)方式代替之，並不影響其抵押權之真正性(土地法之登記具有絕對效力)，至於「提出相關之債權證明於執行法院，供其審查抵押之債權金額」一節，誠屬必要之舉，洵無疑義！揆諸本案案情，抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人業已提出於貴院民事執行處之債權憑證，供執行法院審查抵押之債權金額」，何需執行法院「僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」之謬舉!
五、關於原裁定書理由欄四第3頁第30行至同頁第33行所載：「綜上，本件聲明異議人僅提出債權憑證，未能提出抵押權設定契約書及他項權利證明書，供本院形式審查，故本院無從准許聲明異議人領款之聲請，並通知其如未能提出上開文件，則應提起確認抵押債權存在之確定勝訴判決，始得領款
　　…」，其所持理由固非無見；惟仍存有頗值商榷之處如下：
(一)如「欠缺上開文書須提出確認抵押債權存在之勝訴判決，始得領款」等語為真，則理應由「抵押人或債務人」提出確認之訴，始符合維護抵押權之擔保物權功能，此有最高法院51年度第五次民刑庭總會決議㈢、最高法院58年臺抗字第524號判例足參。
(二)此外，就繼承法理而言，亦得由抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人繼承取得被繼承人林○○之抵押債權、抵押權，得以領取系爭款項。
六、司法制度係為人民而生而存，強制執行係國家執行機關為實現或確保私權之重要司法制度，故：
(一)因抵押權人林○○早已亡故，如今地政機關已無從對死亡之
　　抵押權人(林○○)補發抵押權證明書(欠缺權利主體）。
(二)又，當時送請登記之抵押權設定(公)契約書之正本，如今已罹於保存期限而遭地政機關銷毀(註:地政機關對於所受理之堆積如山登記案件，凡逾越保存期限者將以銷毀，否則必無足夠空間收容龐大之過往文件資料)，日後當事人倘生有糾紛者，一切均以登記簿上之登記完畢所登載文字為準，此乃我國登記制度係採行「德國權利登記制度及澳洲托崙斯登記制度」下之登記絕對效力，即任何人尚不得遽然主張抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人因「欠缺抵押權證明書、抵押權設定(公)契約書之正本」等事由即恣意否認其權利，蓋其權利已載明於登記簿上之登記完畢所登載文字，此項絕對效力，更無待於抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人出面主張其權利之存在，即便向行政法院或普通法院提出確認抵押權存在之訴，恐因必欠缺訴訟利益而遭以「顯無理由駁回」！
(三)參照強制執行法第121條之立法理由，略以：「執行名義係命債務人交付書據、印鑑章或其他相類憑證物件，施以直接強制取交無效果時，宜規定執行法院得宣示其未交出之物件無效…」，逕由貴院民事執行處公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無效」，固然抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人並非強制執行法第121條所稱之「債務人」，但就交付「抵押權證明書、抵押權設定(公)契約書」之作為義務互參以觀，核與強制執行法第121條所定：交付書據之債務人，兩者之交付書據(履行行為)之義務並無二致，懇請逕由貴院民事執行處公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無效」，以濟其窮，甚感法便。
七、並聲明：(一)前位聲明：1.原裁定廢棄。2.抗告人應向臺灣嘉義地方法院民事執行處提出載明系爭抵押權之土地登記謄本正本，始得領取應分得之本系爭案款。3.程序費用及抗告費用均由抗告人負擔。(二)後位聲明：1.原裁定廢棄。2.抗告人應辦理對被繼承人林○○之系爭抵押權繼承登記，及對被繼承人林○○之系爭抵押權債之分割協議書(檢具印鑑證明書及蓋用印鑑章)之後，向臺灣嘉義地方法院民事執行處提出上開辦畢系爭抵押權繼承登記之抵押權狀、土地登記謄本正本、抵押權系爭抵押權債之分割協議書，始得領取應分得之本系爭案款。3.程序費用及抗告費用均由抗告人負擔。
貳、按司法事務官處理事件所為之處分，與法院所為者有同一之效力，民事訴訟法第240條之3定有明文。又當事人對於司法事務官處理事件所為之終局處分，得於處分送達後10日之不變期間內，以書狀向司法事務官提出異議。司法事務官認前項異議有理由時，應另為適當之處分；認異議為無理由者，應送請法院裁定之。法院認第1項之異議為有理由時，應為適當之裁定；認異議為無理由者，應以裁定駁回之。此民事訴訟法第240條之4第1至3項亦有明文規定。上述規定，依據強制執行法第30條之1規定，於強制執行程序準用之。故如不服司法事務官處理事件所為之處分，僅得聲明異議或提出異議，並非係提起抗告。另查，民事訴訟法第495條規定：依本編（指第四篇抗告程序）規定，應為抗告而誤為異議者，視為已提起抗告；應提出異議而誤為抗告者，視為已提出異議。上開規定，依強制執行法第30條之1規定，於強制執行程序亦準用之。
參、經查，本院110年度司執字第7326號債務執行事件，本院司法事務官於113年5月8日所為之民事裁定，性質上乃是對於異議人113年4月25日民事強制執行異議(一)狀之聲明異議的內容，所為之終局處分。異議人如果有不服，僅得於處分即該裁定送達後10日之不變期間內，以書狀向司法事務官提出異議（詳上述裁定第4頁之第五項記載），並非得直接提起抗告。而查，本件異議人林小靖、林鴻儒、林小娟、林琬儒對本院司法事務官於113年5月8日所為110年度司執字第7326號裁定，誤以民事抗告狀提起抗告，依民事訴訟法第495條規定，應視為已提出異議，合先敘明。
肆、按強制執行法第4條第1項規定：「強制執行，依左列執行名義為之：一、確定之終局判決。二、假扣押、假處分、假執行之裁判及其他依民事訴訟法得為強制執行之裁判。三、依民事訴訟法成立之和解或調解。四、依公證法規定得為強制執行之公證書。五、抵押權人或質權人，為拍賣抵押物或質物之聲請，經法院為許可強制執行之裁定者。六、其他依法律之規定，得為強制執行名義者。」同法第6條第1項第5款
　　規定：債權人依第4條第1項第5款聲請強制執行者，應提出債權及抵押權或質權之證明文件及裁定正本。另依強制執行法第34條第2項規定：「依法對於執行標的物有擔保物權或優先受償權之債權人，不問其債權已否屆清償期，應提出其權利證明文件，聲明參與分配。」所謂「權利證明文件」，參酌強制執行法第6條第1項第5款規定：「依第4條第1項第5款（指法院許可拍賣抵押物或質物之裁定）聲請者，應提出債權及抵押權或質權之證明文件及裁定正本。」即應指債權及抵押權或質權之證明文件。其中債權及抵押權之權利證明文件，抵押權人除提出抵押權設定契約書、他項權利證明書外，還需要提出形式上足以證明其債權之相關證明文件。而執行機關對於未聲明參與分配之抵押權人之債權，則另參酌強制執行法第34條第3項規定，就已知之債權及其金額列入分配。至於已聲明參與分配，但未提出抵押權及債權之證明文件的抵押權人，在實務上亦仍就已知之債權及其金額列入分配，僅該抵押權人於嗣後則應該提出權利證明文件，始得領款。
伍、次查，本院110年度司執字第7326號債務執行事件，於111年2月6日製作強制執行金額分配表。第三順位抵押權人林○○未聲明參與分配，亦未陳報實際抵押債權金額，故本院民事執行處以土地登記謄本記載之抵押權金額列計，並註明應俟其提出抵押權及債權證明文件始得領款。上情業於本院110年度司執字第7326號之強制執行金額分配表載明。而查本件第三順位抵押權人林○○於101年11月7日死亡，本件異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒乃是林○○之子女，均為林○○的繼承人。經本院於111年3月22日以嘉院傑110司執速字第7326號函檢附分配表繕本，送達本件異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒。嗣後，上述強制執行金額分配表經數次更正，本院民事執行處另在於113年2月21日製作強制執行金額計算表，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒(即林○○之繼承人)分配金額為502,420元，不足額為2,497,580元。而第三順位抵押權人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒(即原抵押權人林○○之繼承人)之抵押債權係以土地登記謄本記載的抵押權金額列計，因此，應俟其提出抵押權及債權證明文件後，始得領款。上情亦在113年2月21日製作之強制執行金額計算表上載明，並業經本院於113年2月26日以嘉院弘110司執速字第7326號函，檢附強制執行金額計算書，送達給林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒。
陸、再查，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒於113年3月
　　7日以民事強制執行呈報㈡狀提出債權憑證及抵押權狀遺失切結書。其中債權憑證之原執行名義是臺灣臺中地方法院95年度票字第19545號民事裁定及確定證明書，本票債務人係第三人蕭木松，並非本件的債務人賴水盛；另外，抵押權狀遺失切結書，僅蓋用林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒四人之印文。因此，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒所提出之債權憑證，無從認定對於本件債務人賴水盛有抵押之債權存在。另外，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒提出之抵押權狀遺失切結書，也非屬強制執行法第6條第1項第5款及同法第34條第2項規定的權利證明文件。至於異議人另主張參照強制執行法第121條之立法理由，逕由本院民事執行處公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無效」，以濟其窮云云；顯有誤解強制執行法第121條意旨，查該條文乃是用以執行債務人拒絕交付執行法院命其交付之書據，得由公告宣示未交出之書據無效，另製作證明書發給債權人；該規定與本件異議人必須提出證明文件，以證明其權利之存在，兩者的情形不相同，自無予以參照或類推適用之餘地。而且，本件縱然是公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無效」，也無法排除強制執行法第6條第1項第5款及同法第34條第2項所定對於執行標的物有擔保物權或優先受償權之債權人，聲請強制執行或聲明參與分配時，應提出權利證明文件的規定。
柒、綜據上述，本件原審於113年3月12日以嘉院弘110司執速字第7326號函通知異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒，說明異議人提出之抵押權狀遺失切結書聲請領取案款，無從准許；並於113年5月8日裁定駁回異議人之聲明異議，於法並無違誤。異議人具狀提出異議，請求廢棄原裁定，改判為如抗告之聲明，核屬無理由，不應准許，應予駁回之。
捌、至於原審於113年3月12日嘉院弘110司執速字第7326號函文中說明欄之第二項部分，記載：「本件應分配之案款須提出抵押權設定契約書正本、他項權利證明書正本始得領款，如欠缺上開文書須提出確認抵押權存在之勝訴判決，始得領款。」上述內容，是否有調整或修正的必要，屬於原審行使職權之判斷事項，尚不影響本件裁定結果。而且本件抵押權設定契約書或他項權利證明書正本部分，在實際上，異議人也應該是可以向地政事務所另申請核發或補發證明的文件，另外，異議人也可提出地政事務所回覆通知已經銷毀資料之公文，如果經此些歷程後，異議人再另陳報地政事務所補發的文件或公文的內容，提供給原審來判斷及審酌，應該更勝於提出上述抵押權狀遺失切結書的方式，附此敘明。
玖、據上論斷，本件異議為無理由，依強制執行法第30條之1，民事訴訟法第240條之4第3項後段、第95條、第78條，裁定如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　6 　　月　　18　　日
                    民二庭法　官　呂仲玉
以上為正本係照原本作成。
如對本裁定抗告，須於裁定送達後於10日內向本院提出抗告狀（須按對造人數提出繕本），並繳納抗告費新臺幣1,000元。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　6 　　月　　18　　日
                          書記官 洪毅麟

臺灣嘉義地方法院民事裁定

113年度執事聲字第8號

異  議  人  林小靖（即林○○之繼承人）



            林鴻儒（即林○○之繼承人）



            林小娟（即林○○之繼承人）





            林琬儒（即林○○之繼承人）







上列異議人就債權人合作金庫商業銀行股份有限公司等與債務人

賴水盛等間債務執行強制執行事件，異議人對於本院司法事務官

於民國113年5月8日所為110年度司執字第7326號裁定提出異議，

本院裁定如下：

    主  文

異議駁回。

異議程序費用由異議人負擔。

    理  由

壹、異議意旨略以：

一、緣抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人擬以

    「出具遺失抵押權證明書之切結書、遺失抵押權設定契約書

    之切結書」之替代方式及業已提出於貴院民事執行處之債權

    憑證聲請提領受分配款(案號：臺灣嘉義地方法院110年司執

    字第7326號、速股)一事，遭貴院民事執行處否准【如抗告

    狀之附件甲:貴院民事執行處函復，發文日期民國113312，

    下稱「函復一」】、【如抗告狀之附件乙:貴院民事執行處

    函復，發文日期11348，下稱「函復二」】、【如抗告狀之

    附件丙:貴院民事執行處裁定，書載裁定日期11358，下稱「

    原裁定」】，抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒

    等四人誠難甘服，茲提呈本抗告事，合先陳明。

二、拜讀原裁定之駁回理由厥為下列兩者：

(一)原裁定書理由欄三第3頁第2行至同頁第8行所載：「經查聲

    明異議人雖主張土地法之登記具有絕對效力，惟抵押權人聲

    明參與分配應提出債權及抵押權之證明文件，既已為強制執

    行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明定，執行法院自應

    負形式審查之責，與是否違反登記絕對效力無涉」等語【下

    稱:駁回理由一】。

(二)原裁定書理由欄三第3頁第6行至同頁第11行所載：「況實務

    上抵押債權已清償完畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形所

    在多有，本院自無從僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，

    即可認定抵押債權存在而予發款」等語【下稱:駁回理由二

    】。

三、承上，上開「駁回理由一」，其所持理由固非無見；惟仍存

    有頗值商榷之處下：

(一)行政處分之構成要件效力原則，對於法院或其他機關均生拘

    束效力(參見行政法院105判205號判決)。貴院民事執行處辦

    理拍賣不動產抵押物裁定事件時，依照強制執行法第6條第1

    項第5款及第32條第2項所明定，執行法院自應負形式審查之

    責，抗告人(即原聲明異議人即抵押權人)林琬儒等四人認為

    貴院民事執行處進行形式審查時仍應遵照「行政處分之構成

    要件效力原則」(參見行政法院105判205號判決)，始符憲法

    體制下之權力分立原則。

(二)系爭之抵押權業經「登記完畢」而具備「絕對效力」，此行

    政處分已具備構成要件效力原則(參見行政法院105判205號

    判決)：

　⑴依民法第758條規定：「不動產物權，依法律行為而取得、設

    定、喪失及變更者，非經登記，不生效力。」、土地法第43

    條規定：「依本法所為之登記，有絕對效力。」，又依土地

    法第37條第1項規定：「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。」鑑此，土地登記係將土地及建

    築改良物之所有權與他項權利之取得、設定及變更情形記載

    於登記簿，以確定其權利之歸屬與權利狀態而公示於第三人

    ，因此系爭之抵押權既已完成登記即生土地法第43條所定之

    依本法所為之登記，有絕對效力。此地政機關准予登記之行

    政行為，核屬行政處分而具備構成要件效力原則(參見行政

    法院105判205號判決)，對於法院或其他機關亦生拘束效力

    。

　⑵因此所謂「執行法院自應負形式審查之責」之形式審查一司

    ，係指執行法院就抵押權人所提出之抵押權狀、公契書與土

    地登記簿(謄本)所載之內容是否相符而言，換言之，一切記

    載事項均以土地登記簿為依據，準此所謂「法院自應負形式

    審查之責，與是否違反登記絕對效力無涉」等語，似有未洽

    !

四、承上，上開「駁回理由二」，其所持理由固非無見；惟仍存

    有頗值商榷之處如下：

(一)稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為擔

    保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最高限

    額內設定之抵押權(民法第881條之1)。顧名思義，就是設定

    最高上限金額，在抵押權存續期間內擔保債權人之不特定債

    權。換言之，即便債務人之不特定債務為零(或未借貸或已

    清償)，只要該最高限額抵押權設定登記未予塗銷，則該抵

    押權仍然存在，至於所擔保之債權金額為何？自應由債權人

    (抵押權人)提出相關之債權證明供執行法院審查，固然抵押

    權人聲明參與分配應提出債權及抵押權狀、公契書之證明文

    件，此為強制執行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明定

    ，但基於土地法之登記具有絕對效力，抵押權人於執行程序

    中因故未能提出抵押權狀、公契書之情況下，則是否仍必須

    拘泥於上開規定之狹隘文義解釋，而不得以書立遺失切結(

    變通)方式代替之，容有商榷之餘地！至於「提出相關之債

    權證明於執行法院，供其審查抵押之債權金額為何?」一節

    ，誠屬必要之舉，洵無疑義!

(二)承上，「駁回理由二」所載：「況實務上抵押債權已清償完

    畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形所在多有，本院自無從

    僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存

    在而予發款」等語，容有誤會！蓋抵押債權即便已清償完畢

    ，但未辦理塗銷抵押權登記之情形，則其抵押權仍然存在(

    土地法之登記具有絕對效力)，至於所擔保之債權金額為何

    ？自應由債權人(抵押權人)所提出之債權證明於執行法院審

    查之後始得明白，何來發生「僅憑土地登記簿謄本上之抵押

    權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」之荒誕情節，即

    抵押權人於執行程序中因故未能提出抵押權狀、公契書之情

    況下，以書立遺失切結(變通)方式代替之，並不影響其抵押

    權之真正性(土地法之登記具有絕對效力)，至於「提出相關

    之債權證明於執行法院，供其審查抵押之債權金額」一節，

    誠屬必要之舉，洵無疑義！揆諸本案案情，抗告人(即原聲

    明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人業已提出於貴院民事

    執行處之債權憑證，供執行法院審查抵押之債權金額」，何

    需執行法院「僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認

    定抵押債權存在而予發款」之謬舉!

五、關於原裁定書理由欄四第3頁第30行至同頁第33行所載：「

    綜上，本件聲明異議人僅提出債權憑證，未能提出抵押權設

    定契約書及他項權利證明書，供本院形式審查，故本院無從

    准許聲明異議人領款之聲請，並通知其如未能提出上開文件

    ，則應提起確認抵押債權存在之確定勝訴判決，始得領款

　　…」，其所持理由固非無見；惟仍存有頗值商榷之處如下：

(一)如「欠缺上開文書須提出確認抵押債權存在之勝訴判決，始

    得領款」等語為真，則理應由「抵押人或債務人」提出確認

    之訴，始符合維護抵押權之擔保物權功能，此有最高法院51

    年度第五次民刑庭總會決議㈢、最高法院58年臺抗字第524號

    判例足參。

(二)此外，就繼承法理而言，亦得由抗告人(即原聲明異議人、

    即抵押權人)林琬儒等四人繼承取得被繼承人林○○之抵押債

    權、抵押權，得以領取系爭款項。

六、司法制度係為人民而生而存，強制執行係國家執行機關為實

    現或確保私權之重要司法制度，故：

(一)因抵押權人林○○早已亡故，如今地政機關已無從對死亡之

　　抵押權人(林○○)補發抵押權證明書(欠缺權利主體）。

(二)又，當時送請登記之抵押權設定(公)契約書之正本，如今已

    罹於保存期限而遭地政機關銷毀(註:地政機關對於所受理之

    堆積如山登記案件，凡逾越保存期限者將以銷毀，否則必無

    足夠空間收容龐大之過往文件資料)，日後當事人倘生有糾

    紛者，一切均以登記簿上之登記完畢所登載文字為準，此乃

    我國登記制度係採行「德國權利登記制度及澳洲托崙斯登記

    制度」下之登記絕對效力，即任何人尚不得遽然主張抗告人

    (即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人因「欠缺抵押

    權證明書、抵押權設定(公)契約書之正本」等事由即恣意否

    認其權利，蓋其權利已載明於登記簿上之登記完畢所登載文

    字，此項絕對效力，更無待於抗告人(即原聲明異議人、即

    抵押權人)林琬儒等四人出面主張其權利之存在，即便向行

    政法院或普通法院提出確認抵押權存在之訴，恐因必欠缺訴

    訟利益而遭以「顯無理由駁回」！

(三)參照強制執行法第121條之立法理由，略以：「執行名義係

    命債務人交付書據、印鑑章或其他相類憑證物件，施以直接

    強制取交無效果時，宜規定執行法院得宣示其未交出之物件

    無效…」，逕由貴院民事執行處公告宣示「原權利書狀、抵

    押權設定(公)契約書無效」，固然抗告人(即原聲明異議人

    、即抵押權人)林琬儒等四人並非強制執行法第121條所稱之

    「債務人」，但就交付「抵押權證明書、抵押權設定(公)契

    約書」之作為義務互參以觀，核與強制執行法第121條所定

    ：交付書據之債務人，兩者之交付書據(履行行為)之義務並

    無二致，懇請逕由貴院民事執行處公告宣示「原權利書狀、

    抵押權設定(公)契約書無效」，以濟其窮，甚感法便。

七、並聲明：(一)前位聲明：1.原裁定廢棄。2.抗告人應向臺灣

    嘉義地方法院民事執行處提出載明系爭抵押權之土地登記謄

    本正本，始得領取應分得之本系爭案款。3.程序費用及抗告

    費用均由抗告人負擔。(二)後位聲明：1.原裁定廢棄。2.抗

    告人應辦理對被繼承人林○○之系爭抵押權繼承登記，及對被

    繼承人林○○之系爭抵押權債之分割協議書(檢具印鑑證明書

    及蓋用印鑑章)之後，向臺灣嘉義地方法院民事執行處提出

    上開辦畢系爭抵押權繼承登記之抵押權狀、土地登記謄本正

    本、抵押權系爭抵押權債之分割協議書，始得領取應分得之

    本系爭案款。3.程序費用及抗告費用均由抗告人負擔。

貳、按司法事務官處理事件所為之處分，與法院所為者有同一之

    效力，民事訴訟法第240條之3定有明文。又當事人對於司法

    事務官處理事件所為之終局處分，得於處分送達後10日之不

    變期間內，以書狀向司法事務官提出異議。司法事務官認前

    項異議有理由時，應另為適當之處分；認異議為無理由者，

    應送請法院裁定之。法院認第1項之異議為有理由時，應為

    適當之裁定；認異議為無理由者，應以裁定駁回之。此民事

    訴訟法第240條之4第1至3項亦有明文規定。上述規定，依據

    強制執行法第30條之1規定，於強制執行程序準用之。故如

    不服司法事務官處理事件所為之處分，僅得聲明異議或提出

    異議，並非係提起抗告。另查，民事訴訟法第495條規定：

    依本編（指第四篇抗告程序）規定，應為抗告而誤為異議者

    ，視為已提起抗告；應提出異議而誤為抗告者，視為已提出

    異議。上開規定，依強制執行法第30條之1規定，於強制執

    行程序亦準用之。

參、經查，本院110年度司執字第7326號債務執行事件，本院司

    法事務官於113年5月8日所為之民事裁定，性質上乃是對於

    異議人113年4月25日民事強制執行異議(一)狀之聲明異議的

    內容，所為之終局處分。異議人如果有不服，僅得於處分即

    該裁定送達後10日之不變期間內，以書狀向司法事務官提出

    異議（詳上述裁定第4頁之第五項記載），並非得直接提起

    抗告。而查，本件異議人林小靖、林鴻儒、林小娟、林琬儒

    對本院司法事務官於113年5月8日所為110年度司執字第7326

    號裁定，誤以民事抗告狀提起抗告，依民事訴訟法第495條

    規定，應視為已提出異議，合先敘明。

肆、按強制執行法第4條第1項規定：「強制執行，依左列執行名

    義為之：一、確定之終局判決。二、假扣押、假處分、假執

    行之裁判及其他依民事訴訟法得為強制執行之裁判。三、依

    民事訴訟法成立之和解或調解。四、依公證法規定得為強制

    執行之公證書。五、抵押權人或質權人，為拍賣抵押物或質

    物之聲請，經法院為許可強制執行之裁定者。六、其他依法

    律之規定，得為強制執行名義者。」同法第6條第1項第5款

　　規定：債權人依第4條第1項第5款聲請強制執行者，應提出

    債權及抵押權或質權之證明文件及裁定正本。另依強制執行

    法第34條第2項規定：「依法對於執行標的物有擔保物權或

    優先受償權之債權人，不問其債權已否屆清償期，應提出其

    權利證明文件，聲明參與分配。」所謂「權利證明文件」，

    參酌強制執行法第6條第1項第5款規定：「依第4條第1項第5

    款（指法院許可拍賣抵押物或質物之裁定）聲請者，應提出

    債權及抵押權或質權之證明文件及裁定正本。」即應指債權

    及抵押權或質權之證明文件。其中債權及抵押權之權利證明

    文件，抵押權人除提出抵押權設定契約書、他項權利證明書

    外，還需要提出形式上足以證明其債權之相關證明文件。而

    執行機關對於未聲明參與分配之抵押權人之債權，則另參酌

    強制執行法第34條第3項規定，就已知之債權及其金額列入

    分配。至於已聲明參與分配，但未提出抵押權及債權之證明

    文件的抵押權人，在實務上亦仍就已知之債權及其金額列入

    分配，僅該抵押權人於嗣後則應該提出權利證明文件，始得

    領款。

伍、次查，本院110年度司執字第7326號債務執行事件，於111年

    2月6日製作強制執行金額分配表。第三順位抵押權人林○○未

    聲明參與分配，亦未陳報實際抵押債權金額，故本院民事執

    行處以土地登記謄本記載之抵押權金額列計，並註明應俟其

    提出抵押權及債權證明文件始得領款。上情業於本院110年

    度司執字第7326號之強制執行金額分配表載明。而查本件第

    三順位抵押權人林○○於101年11月7日死亡，本件異議人林鴻

    儒、林小娟、林小靖、林琬儒乃是林○○之子女，均為林○○的

    繼承人。經本院於111年3月22日以嘉院傑110司執速字第732

    6號函檢附分配表繕本，送達本件異議人林鴻儒、林小娟、

    林小靖、林琬儒。嗣後，上述強制執行金額分配表經數次更

    正，本院民事執行處另在於113年2月21日製作強制執行金額

    計算表，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒(即林○○

    之繼承人)分配金額為502,420元，不足額為2,497,580元。

    而第三順位抵押權人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒(即

    原抵押權人林○○之繼承人)之抵押債權係以土地登記謄本記

    載的抵押權金額列計，因此，應俟其提出抵押權及債權證明

    文件後，始得領款。上情亦在113年2月21日製作之強制執行

    金額計算表上載明，並業經本院於113年2月26日以嘉院弘11

    0司執速字第7326號函，檢附強制執行金額計算書，送達給

    林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒。

陸、再查，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒於113年3月

　　7日以民事強制執行呈報㈡狀提出債權憑證及抵押權狀遺失切

    結書。其中債權憑證之原執行名義是臺灣臺中地方法院95年

    度票字第19545號民事裁定及確定證明書，本票債務人係第

    三人蕭木松，並非本件的債務人賴水盛；另外，抵押權狀遺

    失切結書，僅蓋用林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒四人之

    印文。因此，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒所提

    出之債權憑證，無從認定對於本件債務人賴水盛有抵押之債

    權存在。另外，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒提

    出之抵押權狀遺失切結書，也非屬強制執行法第6條第1項第

    5款及同法第34條第2項規定的權利證明文件。至於異議人另

    主張參照強制執行法第121條之立法理由，逕由本院民事執

    行處公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無效」

    ，以濟其窮云云；顯有誤解強制執行法第121條意旨，查該

    條文乃是用以執行債務人拒絕交付執行法院命其交付之書據

    ，得由公告宣示未交出之書據無效，另製作證明書發給債權

    人；該規定與本件異議人必須提出證明文件，以證明其權利

    之存在，兩者的情形不相同，自無予以參照或類推適用之餘

    地。而且，本件縱然是公告宣示「原權利書狀、抵押權設定

    (公)契約書無效」，也無法排除強制執行法第6條第1項第5

    款及同法第34條第2項所定對於執行標的物有擔保物權或優

    先受償權之債權人，聲請強制執行或聲明參與分配時，應提

    出權利證明文件的規定。

柒、綜據上述，本件原審於113年3月12日以嘉院弘110司執速字

    第7326號函通知異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒，

    說明異議人提出之抵押權狀遺失切結書聲請領取案款，無從

    准許；並於113年5月8日裁定駁回異議人之聲明異議，於法

    並無違誤。異議人具狀提出異議，請求廢棄原裁定，改判為

    如抗告之聲明，核屬無理由，不應准許，應予駁回之。

捌、至於原審於113年3月12日嘉院弘110司執速字第7326號函文

    中說明欄之第二項部分，記載：「本件應分配之案款須提出

    抵押權設定契約書正本、他項權利證明書正本始得領款，如

    欠缺上開文書須提出確認抵押權存在之勝訴判決，始得領款

    。」上述內容，是否有調整或修正的必要，屬於原審行使職

    權之判斷事項，尚不影響本件裁定結果。而且本件抵押權設

    定契約書或他項權利證明書正本部分，在實際上，異議人也

    應該是可以向地政事務所另申請核發或補發證明的文件，另

    外，異議人也可提出地政事務所回覆通知已經銷毀資料之公

    文，如果經此些歷程後，異議人再另陳報地政事務所補發的

    文件或公文的內容，提供給原審來判斷及審酌，應該更勝於

    提出上述抵押權狀遺失切結書的方式，附此敘明。

玖、據上論斷，本件異議為無理由，依強制執行法第30條之1，

    民事訴訟法第240條之4第3項後段、第95條、第78條，裁定

    如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　6 　　月　　18　　日

                    民二庭法　官　呂仲玉

以上為正本係照原本作成。

如對本裁定抗告，須於裁定送達後於10日內向本院提出抗告狀（

須按對造人數提出繕本），並繳納抗告費新臺幣1,000元。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　6 　　月　　18　　日

                          書記官 洪毅麟




臺灣嘉義地方法院民事裁定

113年度執事聲字第8號

異  議  人  林小靖（即林○○之繼承人）



            林鴻儒（即林○○之繼承人）



            林小娟（即林○○之繼承人）





            林琬儒（即林○○之繼承人）







上列異議人就債權人合作金庫商業銀行股份有限公司等與債務人

賴水盛等間債務執行強制執行事件，異議人對於本院司法事務官於民國113年5月8日所為110年度司執字第7326號裁定提出異議，本院裁定如下：

    主  文

異議駁回。

異議程序費用由異議人負擔。

    理  由

壹、異議意旨略以：

一、緣抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人擬以「出具遺失抵押權證明書之切結書、遺失抵押權設定契約書之切結書」之替代方式及業已提出於貴院民事執行處之債權憑證聲請提領受分配款(案號：臺灣嘉義地方法院110年司執字第7326號、速股)一事，遭貴院民事執行處否准【如抗告狀之附件甲:貴院民事執行處函復，發文日期民國113312，下稱「函復一」】、【如抗告狀之附件乙:貴院民事執行處函復，發文日期11348，下稱「函復二」】、【如抗告狀之附件丙:貴院民事執行處裁定，書載裁定日期11358，下稱「原裁定」】，抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人誠難甘服，茲提呈本抗告事，合先陳明。

二、拜讀原裁定之駁回理由厥為下列兩者：

(一)原裁定書理由欄三第3頁第2行至同頁第8行所載：「經查聲明異議人雖主張土地法之登記具有絕對效力，惟抵押權人聲明參與分配應提出債權及抵押權之證明文件，既已為強制執行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明定，執行法院自應負形式審查之責，與是否違反登記絕對效力無涉」等語【下稱:駁回理由一】。

(二)原裁定書理由欄三第3頁第6行至同頁第11行所載：「況實務上抵押債權已清償完畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形所在多有，本院自無從僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」等語【下稱:駁回理由二】。

三、承上，上開「駁回理由一」，其所持理由固非無見；惟仍存有頗值商榷之處下：

(一)行政處分之構成要件效力原則，對於法院或其他機關均生拘束效力(參見行政法院105判205號判決)。貴院民事執行處辦理拍賣不動產抵押物裁定事件時，依照強制執行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明定，執行法院自應負形式審查之責，抗告人(即原聲明異議人即抵押權人)林琬儒等四人認為貴院民事執行處進行形式審查時仍應遵照「行政處分之構成要件效力原則」(參見行政法院105判205號判決)，始符憲法體制下之權力分立原則。

(二)系爭之抵押權業經「登記完畢」而具備「絕對效力」，此行政處分已具備構成要件效力原則(參見行政法院105判205號判決)：

　⑴依民法第758條規定：「不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，非經登記，不生效力。」、土地法第43條規定：「依本法所為之登記，有絕對效力。」，又依土地法第37條第1項規定：「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。」鑑此，土地登記係將土地及建築改良物之所有權與他項權利之取得、設定及變更情形記載於登記簿，以確定其權利之歸屬與權利狀態而公示於第三人，因此系爭之抵押權既已完成登記即生土地法第43條所定之依本法所為之登記，有絕對效力。此地政機關准予登記之行政行為，核屬行政處分而具備構成要件效力原則(參見行政法院105判205號判決)，對於法院或其他機關亦生拘束效力。

　⑵因此所謂「執行法院自應負形式審查之責」之形式審查一司，係指執行法院就抵押權人所提出之抵押權狀、公契書與土地登記簿(謄本)所載之內容是否相符而言，換言之，一切記載事項均以土地登記簿為依據，準此所謂「法院自應負形式審查之責，與是否違反登記絕對效力無涉」等語，似有未洽!

四、承上，上開「駁回理由二」，其所持理由固非無見；惟仍存有頗值商榷之處如下：

(一)稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最高限額內設定之抵押權(民法第881條之1)。顧名思義，就是設定最高上限金額，在抵押權存續期間內擔保債權人之不特定債權。換言之，即便債務人之不特定債務為零(或未借貸或已清償)，只要該最高限額抵押權設定登記未予塗銷，則該抵押權仍然存在，至於所擔保之債權金額為何？自應由債權人(抵押權人)提出相關之債權證明供執行法院審查，固然抵押權人聲明參與分配應提出債權及抵押權狀、公契書之證明文件，此為強制執行法第6條第1項第5款及第32條第2項所明定，但基於土地法之登記具有絕對效力，抵押權人於執行程序中因故未能提出抵押權狀、公契書之情況下，則是否仍必須拘泥於上開規定之狹隘文義解釋，而不得以書立遺失切結(變通)方式代替之，容有商榷之餘地！至於「提出相關之債權證明於執行法院，供其審查抵押之債權金額為何?」一節，誠屬必要之舉，洵無疑義!

(二)承上，「駁回理由二」所載：「況實務上抵押債權已清償完畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形所在多有，本院自無從僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」等語，容有誤會！蓋抵押債權即便已清償完畢，但未辦理塗銷抵押權登記之情形，則其抵押權仍然存在(土地法之登記具有絕對效力)，至於所擔保之債權金額為何？自應由債權人(抵押權人)所提出之債權證明於執行法院審查之後始得明白，何來發生「僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」之荒誕情節，即抵押權人於執行程序中因故未能提出抵押權狀、公契書之情況下，以書立遺失切結(變通)方式代替之，並不影響其抵押權之真正性(土地法之登記具有絕對效力)，至於「提出相關之債權證明於執行法院，供其審查抵押之債權金額」一節，誠屬必要之舉，洵無疑義！揆諸本案案情，抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人業已提出於貴院民事執行處之債權憑證，供執行法院審查抵押之債權金額」，何需執行法院「僅憑土地登記簿謄本上之抵押權登記，即可認定抵押債權存在而予發款」之謬舉!

五、關於原裁定書理由欄四第3頁第30行至同頁第33行所載：「綜上，本件聲明異議人僅提出債權憑證，未能提出抵押權設定契約書及他項權利證明書，供本院形式審查，故本院無從准許聲明異議人領款之聲請，並通知其如未能提出上開文件，則應提起確認抵押債權存在之確定勝訴判決，始得領款

　　…」，其所持理由固非無見；惟仍存有頗值商榷之處如下：

(一)如「欠缺上開文書須提出確認抵押債權存在之勝訴判決，始得領款」等語為真，則理應由「抵押人或債務人」提出確認之訴，始符合維護抵押權之擔保物權功能，此有最高法院51年度第五次民刑庭總會決議㈢、最高法院58年臺抗字第524號判例足參。

(二)此外，就繼承法理而言，亦得由抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人繼承取得被繼承人林○○之抵押債權、抵押權，得以領取系爭款項。

六、司法制度係為人民而生而存，強制執行係國家執行機關為實現或確保私權之重要司法制度，故：

(一)因抵押權人林○○早已亡故，如今地政機關已無從對死亡之

　　抵押權人(林○○)補發抵押權證明書(欠缺權利主體）。

(二)又，當時送請登記之抵押權設定(公)契約書之正本，如今已罹於保存期限而遭地政機關銷毀(註:地政機關對於所受理之堆積如山登記案件，凡逾越保存期限者將以銷毀，否則必無足夠空間收容龐大之過往文件資料)，日後當事人倘生有糾紛者，一切均以登記簿上之登記完畢所登載文字為準，此乃我國登記制度係採行「德國權利登記制度及澳洲托崙斯登記制度」下之登記絕對效力，即任何人尚不得遽然主張抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人因「欠缺抵押權證明書、抵押權設定(公)契約書之正本」等事由即恣意否認其權利，蓋其權利已載明於登記簿上之登記完畢所登載文字，此項絕對效力，更無待於抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人出面主張其權利之存在，即便向行政法院或普通法院提出確認抵押權存在之訴，恐因必欠缺訴訟利益而遭以「顯無理由駁回」！

(三)參照強制執行法第121條之立法理由，略以：「執行名義係命債務人交付書據、印鑑章或其他相類憑證物件，施以直接強制取交無效果時，宜規定執行法院得宣示其未交出之物件無效…」，逕由貴院民事執行處公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無效」，固然抗告人(即原聲明異議人、即抵押權人)林琬儒等四人並非強制執行法第121條所稱之「債務人」，但就交付「抵押權證明書、抵押權設定(公)契約書」之作為義務互參以觀，核與強制執行法第121條所定：交付書據之債務人，兩者之交付書據(履行行為)之義務並無二致，懇請逕由貴院民事執行處公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無效」，以濟其窮，甚感法便。

七、並聲明：(一)前位聲明：1.原裁定廢棄。2.抗告人應向臺灣嘉義地方法院民事執行處提出載明系爭抵押權之土地登記謄本正本，始得領取應分得之本系爭案款。3.程序費用及抗告費用均由抗告人負擔。(二)後位聲明：1.原裁定廢棄。2.抗告人應辦理對被繼承人林○○之系爭抵押權繼承登記，及對被繼承人林○○之系爭抵押權債之分割協議書(檢具印鑑證明書及蓋用印鑑章)之後，向臺灣嘉義地方法院民事執行處提出上開辦畢系爭抵押權繼承登記之抵押權狀、土地登記謄本正本、抵押權系爭抵押權債之分割協議書，始得領取應分得之本系爭案款。3.程序費用及抗告費用均由抗告人負擔。

貳、按司法事務官處理事件所為之處分，與法院所為者有同一之效力，民事訴訟法第240條之3定有明文。又當事人對於司法事務官處理事件所為之終局處分，得於處分送達後10日之不變期間內，以書狀向司法事務官提出異議。司法事務官認前項異議有理由時，應另為適當之處分；認異議為無理由者，應送請法院裁定之。法院認第1項之異議為有理由時，應為適當之裁定；認異議為無理由者，應以裁定駁回之。此民事訴訟法第240條之4第1至3項亦有明文規定。上述規定，依據強制執行法第30條之1規定，於強制執行程序準用之。故如不服司法事務官處理事件所為之處分，僅得聲明異議或提出異議，並非係提起抗告。另查，民事訴訟法第495條規定：依本編（指第四篇抗告程序）規定，應為抗告而誤為異議者，視為已提起抗告；應提出異議而誤為抗告者，視為已提出異議。上開規定，依強制執行法第30條之1規定，於強制執行程序亦準用之。

參、經查，本院110年度司執字第7326號債務執行事件，本院司法事務官於113年5月8日所為之民事裁定，性質上乃是對於異議人113年4月25日民事強制執行異議(一)狀之聲明異議的內容，所為之終局處分。異議人如果有不服，僅得於處分即該裁定送達後10日之不變期間內，以書狀向司法事務官提出異議（詳上述裁定第4頁之第五項記載），並非得直接提起抗告。而查，本件異議人林小靖、林鴻儒、林小娟、林琬儒對本院司法事務官於113年5月8日所為110年度司執字第7326號裁定，誤以民事抗告狀提起抗告，依民事訴訟法第495條規定，應視為已提出異議，合先敘明。

肆、按強制執行法第4條第1項規定：「強制執行，依左列執行名義為之：一、確定之終局判決。二、假扣押、假處分、假執行之裁判及其他依民事訴訟法得為強制執行之裁判。三、依民事訴訟法成立之和解或調解。四、依公證法規定得為強制執行之公證書。五、抵押權人或質權人，為拍賣抵押物或質物之聲請，經法院為許可強制執行之裁定者。六、其他依法律之規定，得為強制執行名義者。」同法第6條第1項第5款

　　規定：債權人依第4條第1項第5款聲請強制執行者，應提出債權及抵押權或質權之證明文件及裁定正本。另依強制執行法第34條第2項規定：「依法對於執行標的物有擔保物權或優先受償權之債權人，不問其債權已否屆清償期，應提出其權利證明文件，聲明參與分配。」所謂「權利證明文件」，參酌強制執行法第6條第1項第5款規定：「依第4條第1項第5款（指法院許可拍賣抵押物或質物之裁定）聲請者，應提出債權及抵押權或質權之證明文件及裁定正本。」即應指債權及抵押權或質權之證明文件。其中債權及抵押權之權利證明文件，抵押權人除提出抵押權設定契約書、他項權利證明書外，還需要提出形式上足以證明其債權之相關證明文件。而執行機關對於未聲明參與分配之抵押權人之債權，則另參酌強制執行法第34條第3項規定，就已知之債權及其金額列入分配。至於已聲明參與分配，但未提出抵押權及債權之證明文件的抵押權人，在實務上亦仍就已知之債權及其金額列入分配，僅該抵押權人於嗣後則應該提出權利證明文件，始得領款。

伍、次查，本院110年度司執字第7326號債務執行事件，於111年2月6日製作強制執行金額分配表。第三順位抵押權人林○○未聲明參與分配，亦未陳報實際抵押債權金額，故本院民事執行處以土地登記謄本記載之抵押權金額列計，並註明應俟其提出抵押權及債權證明文件始得領款。上情業於本院110年度司執字第7326號之強制執行金額分配表載明。而查本件第三順位抵押權人林○○於101年11月7日死亡，本件異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒乃是林○○之子女，均為林○○的繼承人。經本院於111年3月22日以嘉院傑110司執速字第7326號函檢附分配表繕本，送達本件異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒。嗣後，上述強制執行金額分配表經數次更正，本院民事執行處另在於113年2月21日製作強制執行金額計算表，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒(即林○○之繼承人)分配金額為502,420元，不足額為2,497,580元。而第三順位抵押權人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒(即原抵押權人林○○之繼承人)之抵押債權係以土地登記謄本記載的抵押權金額列計，因此，應俟其提出抵押權及債權證明文件後，始得領款。上情亦在113年2月21日製作之強制執行金額計算表上載明，並業經本院於113年2月26日以嘉院弘110司執速字第7326號函，檢附強制執行金額計算書，送達給林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒。

陸、再查，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒於113年3月

　　7日以民事強制執行呈報㈡狀提出債權憑證及抵押權狀遺失切結書。其中債權憑證之原執行名義是臺灣臺中地方法院95年度票字第19545號民事裁定及確定證明書，本票債務人係第三人蕭木松，並非本件的債務人賴水盛；另外，抵押權狀遺失切結書，僅蓋用林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒四人之印文。因此，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒所提出之債權憑證，無從認定對於本件債務人賴水盛有抵押之債權存在。另外，異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒提出之抵押權狀遺失切結書，也非屬強制執行法第6條第1項第5款及同法第34條第2項規定的權利證明文件。至於異議人另主張參照強制執行法第121條之立法理由，逕由本院民事執行處公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無效」，以濟其窮云云；顯有誤解強制執行法第121條意旨，查該條文乃是用以執行債務人拒絕交付執行法院命其交付之書據，得由公告宣示未交出之書據無效，另製作證明書發給債權人；該規定與本件異議人必須提出證明文件，以證明其權利之存在，兩者的情形不相同，自無予以參照或類推適用之餘地。而且，本件縱然是公告宣示「原權利書狀、抵押權設定(公)契約書無效」，也無法排除強制執行法第6條第1項第5款及同法第34條第2項所定對於執行標的物有擔保物權或優先受償權之債權人，聲請強制執行或聲明參與分配時，應提出權利證明文件的規定。

柒、綜據上述，本件原審於113年3月12日以嘉院弘110司執速字第7326號函通知異議人林鴻儒、林小娟、林小靖、林琬儒，說明異議人提出之抵押權狀遺失切結書聲請領取案款，無從准許；並於113年5月8日裁定駁回異議人之聲明異議，於法並無違誤。異議人具狀提出異議，請求廢棄原裁定，改判為如抗告之聲明，核屬無理由，不應准許，應予駁回之。

捌、至於原審於113年3月12日嘉院弘110司執速字第7326號函文中說明欄之第二項部分，記載：「本件應分配之案款須提出抵押權設定契約書正本、他項權利證明書正本始得領款，如欠缺上開文書須提出確認抵押權存在之勝訴判決，始得領款。」上述內容，是否有調整或修正的必要，屬於原審行使職權之判斷事項，尚不影響本件裁定結果。而且本件抵押權設定契約書或他項權利證明書正本部分，在實際上，異議人也應該是可以向地政事務所另申請核發或補發證明的文件，另外，異議人也可提出地政事務所回覆通知已經銷毀資料之公文，如果經此些歷程後，異議人再另陳報地政事務所補發的文件或公文的內容，提供給原審來判斷及審酌，應該更勝於提出上述抵押權狀遺失切結書的方式，附此敘明。

玖、據上論斷，本件異議為無理由，依強制執行法第30條之1，民事訴訟法第240條之4第3項後段、第95條、第78條，裁定如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　6 　　月　　18　　日

                    民二庭法　官　呂仲玉

以上為正本係照原本作成。

如對本裁定抗告，須於裁定送達後於10日內向本院提出抗告狀（須按對造人數提出繕本），並繳納抗告費新臺幣1,000元。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　6 　　月　　18　　日

                          書記官 洪毅麟



