
福建高等法院金門分院民事判決

110年度重上字第5號

上  訴  人  洪振騰 

           董明里 

0000000000000000

           洪心湄

           許淑芬 

           許志裕 

           林振成 

           李翠鳳 

共      同

訴訟代理人  鄭崇煌律師

被 上訴 人  有限責任金門縣信用合作社

0000000000000000

法定代理人  盧志權 

訴訟代理人  丁志達律師

上列當事人間確認抵押債權不存在等事件，上訴人對於中華民國

110年3月17日福建金門地方法院109年度重訴字第16號第一審判

決，提起上訴，本院於113年3月13日言詞辯論終結，判決如下：

   主      文

原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴部分及訴訟費用之裁判均

廢棄。

確認被上訴人就附表一所示上訴人所有土地，於民國84年2月20

日由金門縣地政局登記設定(同年月18日金登字第527號收件)，

擔保債權總金額新台幣（下同）4000萬元之最高限額抵押權所擔

保之本金及利息債權，於逾1451萬6740元(本金債權683萬8936

元、利息債權767萬7804元)，及該本金683萬8936元自112年6月7

日起至清償日止，按年息9.25％計算利息之部分，不存在。

其他上訴駁回。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔1/10，餘由上訴人負擔。
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   事實及理由

一、程序事項

㈠本件被上訴人之法定代理人已變更為盧志權，據其檢附金門

縣政府於民國111年5月3日信用合作社登記證影本聲請承受

訴訟(本院卷二第149-153頁)，核無不合，應予准許。

㈡上訴人就於原審請求確認抵押權所擔保之債權及利率不存在

部分，於本院將其中「利率」更正為「利息」，並未變更訴

訟標的，非為訴之變更或追加。又依起訴狀及上訴人於原審

辯論之聲明，僅能認為係表明請求確認抵押權所擔保之債權

及利息不存在，並不包括確認該抵押權不存在。上訴人陳稱

其請求確認抵押債權本息不存在，即包含確認抵押權不存在

之意思，尚難採取。

二、上訴人主張：伊等均為坐落金門縣○○鎮○○段000地號土

地(下稱系爭土地，係重測前城段3510-2、3536地號土地合

併、分割而來)之共有人，應有部分及取得原因、日期詳如

附表一所示。系爭土地於82年間原為訴外人許燕國、許燕政

（下稱許燕國2人）所有或共有，嗣與訴外人欣聖建設股份

有限公司（下稱欣聖公司）於其上興建東興統領名廈，伊等

本人或被繼承人或前手因於83年7、8月間向許燕國2人及欣

聖公司購買東興統領名廈之預售屋(含房屋及基地持分)，因

而各自取得系爭土地之應有部分。又系爭土地為擔保訴外人

洪雙女（及許燕國2人與訴外人許晴娟、許志煒）對於被上

訴人之債務，於84年2月20日登記設定擔保債權總金額4000

萬元、權利存續期限自同月17日起至114年2月16日止之最高

限額抵押權(下稱系爭抵押權)。而洪雙女於89年4月13日邀

許燕國2人為連帶保證人，向被上訴人借貸1000萬元，因未

依約清償借款本息，經被上訴人取得確定支付命令後聲請強

制執行，由於執行金額不足清償全部債權，經原審法院於90

年10月25日核發89年度執字第39號債權憑證。惟系爭抵押權

係為擔保洪雙女於84年間之借款而設定，而該筆借款已經洪

雙女以借新還舊方式清償完畢，系爭土地亦於85年4月16日
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移轉登記予欣聖公司，再由該公司分別移轉予各購買戶，而

喪失其供擔保債務人之身分，洪雙女嗣後再向被上訴人新借

用款項，即非屬系爭抵押權擔保範圍，被上訴人所主張之債

權為新借款未清償部分，乃另筆新生之債務，非屬該抵押權

擔保效力所及，足認系爭抵押權所擔保之原債權不繼續發

生，依96年修正民法第881條之12第1項第2款、第3款規定，

系爭抵押權擔保之原債權已經確定，且因無擔保債權存在而

消滅。詎被上訴人竟聲請原審法院以109年度司拍字第2號裁

定准予拍賣抵押物(下稱系爭司拍案)，於法不合等情，爰提

起本件訴訟，求為：㈠確認被上訴人就系爭抵押權所擔保之

本金及利息債權不存在；㈡系爭司拍案之強制執行程序應予

撤銷之判決。

三、被上訴人則以：系爭抵押權係擔保洪雙女於84年2月17日至

114年2月16日(嗣變更為88年10月15日至118年10月14日)

止，計30年之借款債務，洪雙女於84年3月9日向伊借款1000

萬元後，經數次清償、借貸，其借款債務均發生於系爭抵押

權擔保期間，且先後各筆債務僅為展期或新債清償，舊債務

並未消滅，系爭抵押權所擔保之債權仍然存在。另系爭司拍

案僅為聲請拍賣抵押物事件，其強制執行程序並未繫屬，上

訴人請求撤銷不存在之執行程序，亦無理由等語，資為抗

辯。

四、兩造不爭執事項（本院卷二第427-428頁）

 ㈠坐落重測前金門縣○○鎮○段000000○0000地號土地於84年

2月20日登記設定系爭抵押權予被上訴人。

 ㈡系爭抵押權之設定義務人為許燕國2人，擔保債務人為許燕

國2人及洪雙女、許晴娟、許志煒。

㈢依被證1、洪雙女之被上訴人社員貸放資料卡（原審卷一第

281頁）記載，洪雙女先後於84年3月9日、85年4月16日、86

年3月31日、89年4月13日各向被上訴人借貸1000萬元，償還

日期依序為85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日。

㈣原審卷一第25-26頁抵押權設定契約書，收件日期84年2月18
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日，其上有記載設定「本金最高限額4000萬元」。

㈤系爭土地於85年9月至86年11月間，分別因移轉所有權及繼

承等原因而由上訴人先後取得其應有部分。

五、本院之判斷

㈠系爭抵押權為民法物權編96年3月28日修正公布、同年9月28

日施行前設定之最高限額抵押權，依民法物權編施行法第17

條規定，修正後民法第881條之1至第881條之17之規定，除

第881條之1第2項、第881條之4第2項、第881條之7之規定

外，亦適用之。故系爭抵押權所擔保原債權之確定等事項，

均應適用民法物權編修正後之規定，先予說明。

㈡系爭抵押權設定時即為最高限額抵押權，此觀金門縣地政局

109年5月22日函送之抵押權設定契約書及舊土地登記簿謄

本，其「擔保權利總金額」或「權利價值」欄，均記載「本

金最高限額新台幣肆仟萬元整」，約定事項載明擔保債權包

括現在過去及將來發生之債權（含總分社之票據、借款、透

支、保證等及其他一切債務）即明（原審卷一第295、373、

395頁)。至於「權利種類」記載為「抵押權」，而非目前記

載之最高限額抵押權，係因民法物權編當時尚未明文規定最

高限額抵押權，相關登記法令未將權利種類區分為普通抵押

權及最高限額抵押權所致。上訴人徒以系爭抵押權於88年10

月15日作成之他項權利變更契約書(同上卷第28、367-2

頁)，就權利種類記載為「抵押權」為由，抗辯系爭抵押權

原為普通抵押權，88年10月15日以後始變更為最高限額抵押

權，顯非有據。

㈢擔保債務人洪雙女於84年3月9日向被上訴人借款1000萬元，

迄今尚未因全部清償而消滅。

 ⒈按當事人為清償舊債務而成立之新債務，究為舊債務消滅之

債之更改，或舊債務不消滅之新債清償，端視雙方有無消滅

舊債務之意思而定。凡無舊債務消滅之合意者，若新債務不

履行時，其舊債務仍不消滅，此係民法第320條本文規定新

債清償之情形；倘另有消滅舊債務之意思表示，即屬同條除
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外規定債之更改之情形。是所謂借新還舊，於雙方無消滅舊

債務之合意時，仍為新債清償，舊債務不因清償期、利息等

非關債之要素之變更而當然消滅（最高法院99年度台上字第

1583號判決意旨參照）。

 ⒉系爭抵押權設定後，洪雙女、許晴娟、許志煒即系爭抵押權

擔保之債務人，於84年2月間分別邀抵押人兼擔保債務人許

燕國2人為連帶保證人，向被上訴人申請借款，被上訴人審

核後各准貸1000萬元，借款期間1年，利率均按年息9.25％

計算，並於同年3月9日、同年5月29日及同年2月23日分別如

數撥付款項至洪雙女、許晴娟、許志煒帳戶，有社員貸放資

料卡、授信申請書、借款申請調查核定書、交易明細（對帳

單）及質押借據等影本為證（原審卷一第281頁、卷二第16

7、193頁、本院卷二第295-343頁)。而依前開貸放資料卡所

載，許晴娟、許志煒各1000萬元之借款已分別於87年7月21

日及99年8月11日清償完畢。又洪雙女於85年4月16日、86年

3月31日、89年4月13日之1000萬元貸款紀錄，洪雙女及連帶

保證人許燕國2人與被上訴人均另申請授信(借款)及簽立借

據，固有被上訴人所提85年4月6日授信申請書、借款申請調

查核定書及同月16日質押借據、86年3月25日借款申請書、

88年9月13日授信申請書、89年2月9日授信批覆書、同年4月

13日借據等影本為證(原審卷二第129-131、169-171頁、本

院卷二第301-309頁)。惟參酌洪雙女於原審證稱：84年間向

被上訴人借款1000萬元是來蓋房子，用蓋房子的那塊地去貸

款；伊只有借那筆，另許燕政、李詠柳（應為許晴娟、許志

煒之誤稱）各貸款1000萬元，他兩人的借款均已還清；伊與

被上訴人間應該沒有延長還款期限或是清償舊欠債再借新款

項，伊都還不清了，怎麼還會借；不記得為何簽89年4月13

日借據，簽完後被上訴人當天撥款1000萬到伊帳戶，伊不知

道；系爭抵押權於88年間辦理變更登記，伊不清楚等語(原

審卷二第213-217頁)；證人許燕國(即洪雙女之配偶)於本院

證稱：84、85年間於系爭土地新建之東興統領建案是伊與許
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燕政合資興建，並向被上訴人辦理抵押貸款3000萬元，以洪

雙女為名義借貸的1000萬元沒還清；前開建案興建完成後，

有部分房屋金門縣政府不核發使用執照，上訴人買到的房屋

沒有使用執照，因此不願意繳納價款；洪雙女之貸放資料卡

記載自84年3月9日至89年4月13日之擔保放款，伊不清楚，

洪雙女借款後沒有還，才去寫89年4月13日的借據，寫完借

據並沒有拿到錢，只是轉帳借新還舊而已；洪雙女其餘85年

4月16日、86年3月31日借款1000萬元也都是借新的借款來還

舊的借款，利息如何算，伊不知道，實際上並沒有拿到現

金，被上訴人要伊怎麼辦伊就怎麼辦等詞（本院卷二第218-

224頁）；暨前開貸款申請資料，洪雙女85年4月16日以次3

筆借貸確均載明「辦理展借」、「准予展期」、「擬准展新

台幣壹仟萬元整期間壹年」或「擬縮短展期期間」等文字，

而洪雙女之借貸本金數額，均維持在1000萬元，其間僅償還

利息或違約金，既未對其貸款帳戶之借款額數造成實質之變

更或影響，顯見洪雙女係因有繼續使用原貸資金之需要，故

須向被上訴人申請展期或續借，而非意欲償還原借款，其於

原借款約定還款期限屆至後，續向被上訴人申貸同額款項用

以清償原借款債務，由其目的探求真意，顯係重在原借款之

清償期間展延，實質上乃將舊債務在形式上以新借之債務表

現而已，並無使負擔之新債務清償以前，消滅原借款之舊債

務之意思，甚為顯然。

 ⒊上訴人雖謂被上訴人自承86年3月31日為借新還舊，故洪雙

女與被上訴人間之原借款業於該日清償等語。惟當事人為清

償舊債務而成立新債務者，於雙方無消滅舊債務之合意時，

即屬新債清償，舊債務不因清償期、利息等非關債之要素之

變更而當然消滅。洪雙女與被上訴人於85年4月16日以次之

貸放款，實為原借款清償期間之展延，並無消滅舊債務即原

借款債務之合意，即屬新債清償，不得僅憑形式上借新還

舊，即謂渠等原借款舊債務已因新借款而當然消滅。上訴人

又主張洪雙女帳戶之交易資料，並無85年4月16日、86年3
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月31日之被上訴人匯款1000萬元紀錄、89年4月13日借據所

載之借款期間，利率與原借款內容不同，借款之會計科目編

為45短期擔保放款，亦與原借款為擔保放款不同，故不可能

屬借款之展期；且89年4月13日另有一筆52萬0071元現金存

入，後來共有1052萬0071元遭轉帳轉出，且轉出之帳戶並非

洪雙女向被上訴人借款之帳戶，該1052萬0071元並非用以償

還原借款債務等語。惟被上訴人為金融機構，貸款科目僅為

其內部作業事項，貸放款會計科目及還款期限，均非金錢借

貸契約之要素（必要之點），利息依金融機構貸放款當時之

利率水準範圍內議定，即使與原借款當時利率有所增減，其

情形亦同，均不足據以推論洪雙女與被上訴人在借新還舊

時，確有消滅原借款債務之合意。至於洪雙女之00000-0-0

號活期儲蓄存款帳戶，於89年4月13日雖有放款1000萬元及

現金52萬0071元存入及1052萬0071元轉出之交易紀錄(原審

卷二第194頁)，但對照洪雙女之00000-0-000號短期擔保放

款帳戶，可知89年4月13日之放款往來紀錄為催收呆帳本金

1000萬元、利息41萬8849元、違約金4萬1885元全部清償，

及新貸1000萬元，倘前開活期存續存款帳戶放款及存入共10

52萬0071元並非以該新借款項償還原借款債務，則洪雙女未

償還借貸款本金應記錄為2000萬元，上訴人主張該1052萬00

71元非用以償還原借款債務，尚難採取。是以，被上訴人抗

辯系爭抵押權所擔保之原借款債務並未全部消滅，堪以採

取。

㈣系爭抵押權所擔保之原債權，已於85年4月16日確定，其所

擔保之本金及利息債權餘額為：本金債權683萬8936元、利

息債權767萬7804元，及該本金683萬8936元自112年6月7日

起按年息9.25％計算之利息。

⒈系爭抵押權依登記及設定契約書記載，利息、遲延利息均依

照各個債務契約所約定之利率計算，違約金亦依照各個債務

契約所約定之違約金計算收標準計算（即利息、遲延利息及

違約金均依照各個契約約定），有土地登記謄本、舊土地登
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記簿謄本及抵押權設定契約書影本可稽。又系爭土地於設定

抵押權時為許燕國2人所有(或共有)，擔保債務人為洪雙

女、許燕國2人、許晴娟及許志煒；洪雙女於84年3月9日貸

得1000萬元，約定利息按年利率9.25％按月計付，逾期付息

或到期未履行債務時，除按原訂利率付息外，自逾期之日起

6個月以內加原放息10％，逾6個月以上者，其超過6個月部

分加原放息20％計付違約金；並於85年4月16日以借新還舊

方式展期，利息及違約金之約定與原借款相同；嗣許燕國2

人於85年4月16日以買賣為原因，將該土地(權利範圍全部)

移轉登記予欣聖公司，再由欣聖公司於同年9月23日將系爭

土地應有部分各移轉予包括上訴人或其被繼承人、前手等在

內之東興統領名廈預售屋之購買戶等人(甚至包含許燕國2

人、許晴娟及許志煒)，有授信申請書、質押借據(本院卷二

第297-303頁)及舊土地登記謄本(原審卷一第371、378頁)可

資參證。

⒉按最高限額抵押權所擔保之原債權，除另有規定外，因擔保

債權之範圍變更或因其他事由，致原債權不繼續發生而確

定，此觀民法第881條之12第1項第2款規定即明。債務人在

抵押關係存續中，將抵押物讓與他人，並已為所有權移轉登

記，此後即喪失其供擔保債務人之身分，如再向債權人借用

款項，自非原設定抵押權所擔保之範圍，受讓人祇須將抵押

物所有權移轉登記前所擔保而已發生之債務，按約定之最高

限額悉數清償，原設定之抵押權即應因而歸於消滅(最高法

院79年度台上字第2351號裁判參照)。是債務人將抵押物所

有權移轉登記予第三人，倘其抵押義務人及債務人未變更，

該第三人亦未承擔原債務，債務人既喪失其供擔保債務人之

身分，致原債權已不再繼續發生，其最高抵押權擔保之原債

權即確定。系爭抵押權設定後，債務人兼設定義務人許燕國

2人於85年4月16日將系爭土地移轉登記予欣聖公司，其供擔

保債務人之身分已喪失，致原債權不繼續發生，系爭抵押權

所擔保對於洪雙女之原債權，於斯時確定為借款1000萬元、
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利息按年利率9.25％計付，堪以認定。

⒊系爭抵押權所擔保洪雙女之前開1000萬元原借款債務，嗣後

雖有借新還舊情事，但該新借債務尚未全部清償前，舊債務

仍未消滅，已如前述。而洪雙女就最後之1000萬元借貸（下

稱新借款），自簽立借據之89年4月13日起，因未清償本息

或違約金，經被上訴人聲請原審法院對洪雙女及連帶保證人

許燕國2人核發89年度司促字第488號支付命令確定後，聲請

強制執行許燕國2人財產，未獲足額清償，經核發89年度執

字第39號債權憑證，被上訴人復持續聲請強制執行或收取債

權，有所提債權憑證、分配表(原審卷一第283-290頁)及放

款對帳單（本院卷三第71-79頁）為證，並經本院調取原審

法院102年度司執字第603號、111年度司執助第98號、112年

度司執字第1213號民事執行卷查明無誤(節印見同上卷第23-

67頁)。被上訴人雖陳稱計至112年6月6日止，該項債權尚有

本金780萬3860元，及自95年5月29日起迄今之遲延利息(計

至112年12月18日止合計1371萬1275元)等語(同上卷第69-81

頁)。惟按清償人所提出之給付，除債權人同意先充原本

外，應先抵充費用，次充利息，次充原本(民法第323條前段

規定)，至違約金債權並無儘先抵充之規定，其抵充順序，

應在原本之後。故除另有特別約定外，債權人尚難以違約金

優先於原本抵充而受清償。經對照前開債權憑證、分配表及

放款對帳單等資料，並參酌被上訴人所提授信申請書、質押

借據暨卷內抵押權設定契約書等，尚難認被上訴人與洪雙女

間就抵押債權有何違約金儘先抵充之特別約定，但被上訴人

卻有將部分強制執行所得款項優先充違約金之情形，於法即

屬有違。至於被上訴人就非因強制執行而受償之款項，其同

意先充原本者，則無不合。

⒋參酌前揭債權憑證、分配表及放款對帳單等資料，本院整理

被上訴人強制執行受償狀況簡表、放款對帳單受償明細表分

別如附表二、三所示〔被上訴人所提之本金、利息歷次清償

明細（本院卷三第99-103頁）之記載與放款對帳單有部分不
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符，以放款對帳單之記載為準〕。其中強制執行受償部分，

不論放款對帳單如何記載，均按先充利息、次充原本方式計

算；而以強制執行以外方式收取部分，其放款對帳單記載抵

充原本者，可認被上訴人同意先充原本。據此計算，系爭抵

押債權尚未獲償之本金及利息債權餘額如附表四所示，即本

金683萬8936元、利息767萬7804元，及該本金683萬8936元

自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。

 ㈤上訴人請求撤銷系爭司拍案之執行程序，為無理由。

　查系爭司拍案為被上訴人聲請許可拍賣抵押物之非訟事件，

雖業經原審法院於110年7月27日裁定准許，但僅被上訴人因

此取得拍賣抵押物之對物執行名義而已，被上訴人並無據以

聲請強制執行，為其陳明，即無強制執行程序繫屬可言。上

訴人未提出被上訴人已據該項裁定聲請強制執行，其請求撤

銷系爭司拍案所為之執行程序，於法不合。

六、綜上所述，系爭抵押權所擔保之原債權業於85年4月16日確

定，該抵押債權本息餘額，本金部分為683萬8936元、已發

生利息為767萬7804元，及該本金餘額自112年6月7日起至清

償日止，按年息9.25％計算之利息。上訴人請求確認系爭抵

押權所擔保之本金及利息債權不存在，於逾上開本息範圍，

即屬正當，應予准許；逾該範圍及請求撤銷系爭司拍案之執

行程序部分，則均屬無據，應不予准許。原審就前開應予准

許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上訴意旨，指摘

原判決該部分不當，請求廢棄改判，為有理由，爰將該部分

廢棄並改判如主文第2項所示。至其餘應不予准許部分，原

審駁回上訴人之請求，洵無違誤。該部分上訴無理由，應予

駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌

於判決之結果不生影響，不予贅詞論列。　　

據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法

第450條、第449條第1項、第79條、第85條第1項前段，判決如主

文。
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日

                 民事庭審判長法　官  李文賢

                             法　官  許志龍

                             法　官  陳瑞水

正本係照原本作成。

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

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

（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1項但

書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，

應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日

   　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳

附表一：

土地坐落：金門縣○○鎮○○段000地號

附表二：

強制執行受償狀況簡表（金額新台幣）

編號 所 有 人  權利範圍 取  得  原  因  及  日  期

 1
洪 心 湄
(洪麗梅)

 202/10000 85年9月23日、86年11月3日買賣

 2 董 明 里  252/10000 85年9月23日買賣

 3 洪 振 騰  252/10000 85年9月23日買賣

 4 許 志 裕  526/10000
97年11月3日繼承（被繼承人許永權於8
5年9月23日、86年11月3日買賣取得)

 5 許 淑 芬  224/10000
89年6月19日贈與(前手許燕勇於85年9
月23日、87年3月16日買賣取得)

 6 李 翠 鳳  252/10000 85年9月23日買賣

 7 林 振 成  221/10000
103年9月19日繼承(被繼承人鄭美玉於8
5年9月23日買賣取得)

編號 執 行 案 號  受 償 金 額  清 償 日 期 備　　　　  考

 1  89執39   1,586,315元   90.4.23 原審卷一第287頁
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附表三：

放款對帳單受償明細表（金額新台幣/元）　

 2  90執263   3,219,434元   92.11.18 原審卷一第288頁

 3  95執402      20,055元   96.1.2 原審卷一第289頁

 4  95執75     593,155元 原審卷一第286頁

 5  96執575   1,385,572元   102.1.15 原審卷一第290頁

 6 102司執603 ①   86,854元

②  439,954元

③  219,904元

④  182,082元

合計928,794元

  109.1.20 本審卷三第29-47頁

 7 112司執1213     667,593元   112.4.28 本審卷三第49-61頁

附註

❶各執行事件之執行法院均為福建金門地方法院。

❷清償日期依分配表記載之計息截止日期為準。

❸89執39受償金額已扣除執行費70,825元。

❹90執263受償金額已扣除執行費50,375元。

❺95執402受償金額已扣除執行費1000元。

❻102司執603受償金額已扣除執行費7630元、程序費用60元。 

帳單日期 本    金 利    息 違 約 金 合  計 相關執行案號

89.11.21   501,372 1,586,315 89執39（受償金
額1,586,315）90.8.17   353,983   326,029

  172,603
   30,137

 202,191

90.11.21     1,408     2,643     4,051

92.11.18   312,785
    1,318
      500

3,227,011 90執263(受償金

額3,219,434）

93.2.17 2,481,175  405,863
  25,370

95.4.6
95.5.3
95.6.2
95.7.3
95.8.2
95.8.4
95.9.5
95.10.3
95.11.2

  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
     400
  38,707
  38,707
  38,707

  613,610 95執402(受償金

額20,055）、95

執75（受償金額

593,155）

（ 受 償 金 額 合

計：613,210）
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95.12.4
96.1.5
96.2.2
96.2.9
96.3.2
96.3.14
96.4.3
96.5.2      130   15,337

  38,707
  38,707
  38,707
  51,257
  38,707
  20,055
  38,707
  23,240

96.5.29     1,388   191,710    6,902   200,000 現金

96.11.8   28＋834   457,479   41,659   500,000 現金

97.1.16       260

97.10.23       530

98.4.9     1,912

99.8.11     1,308    30,657  468,035   500,000

101.3.28       765       765

102.2.19       727   945,056  424,509 1,370,292 96執575(受償金
額 1,385,572 ，
差額15,280元無
入帳資料，以執
行 所 得 金 額 為
準）

103.4.11     1,710     1,710 活儲抵償

104.1.22   809,600   763,200   27,200 1,600,000

104.4.1   700,000   673,400   26,600 1,400,000

105.5.19     1,980     1,980

107.9.6     1,800     1,800

108.5.15       900       900

109.3.27       900       900

109.12.24   86,854    86,854 102司執603

110.6.28    82＋77   397,745
  198,870

  42,126
  20,956

  439,953
  219,903

111.4.22 60＋240＋
　   240

      540 股息抵償

111.11.25  180,622   180,622 102司執603

112.6.6 75＋300＋
     300

      675 股息抵償

112.8.23  667,593   667,593 102司執1213(併
入111司執助98)

01

(續上頁)
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附表四：

利率：年息9.25％〔年利(閏年)〕、金額：新台幣/元

編號 本      金 起 始 日 終 止 日 利 息 金 額  抵充本金 利息累積餘額

 1 1,0000,000 89.4.13 90.4.23    952,800   633,515          0

 2  9,366,485 90.4.24 90.11.21    503,224     1,408    500,581

 3  9,365,077 90.11.22 92.11.18  1,725,419   998,368          0

 4  8,364,066 92.11.19 96.1.2  2,416,413         0  1,802,803

 5  8,364,066 96.1.3 96.5.29    311,590     1,388  2,114,393

 6  8,362,678 96.5.30 96.11.8    345,447       862  2,459,840

 7  8,361,816 96.11.9 97.1.16    146,125       260  2,605,965

 8  8,361,556 97.1.17 97.10.23    593,819       530  3,199,784

 9  8,361,026 97.10.24 98.4.9    355,574     1,912  3,555,358

 10  8,359,114 98.4.10 99.8.11  1,035,900     1,308  4,591,258

 11  8,357,806 99.8.12 101.3.28  1,259,745       765  5,851,003

 12  8,357,041 101.3.29 103.4.11  1,575,622     1,710  7,426,625

 13  8,355,331 103.4.12 104.1.22    605,590   809,600  8,032,215

 14  7,545,731 104.1.23 104.4.1    131,947   700,000  8,164,162

 15  6,845,731 104.4.2 105.5.19    716,504     1,980  8,880,666

 16  6,843,751 105.5.20 107.9.6  1,456,354     1,800 10,337,020

 17  6,841,951 107.9.7 108.5.15    435,214       900 10,772,234 

 18  6,841,051 108.5.16 109.3.27    549,168       900 11,321,402

 19  6,840,151 109.3.28 111.4.22  1,310,375       540 12,631,777

 20  6,839,611 111.4.23 112.6.6    710,664       675 13,342,441

 21  6,838,936 112.6.7 113.3.13    486,671 13,829,112

 說

 明

❶編號1係執行受償1,586,315元（89執39），其中952,800元抵充利息，其餘6

33,515元充原本（餘額9,366,485元）。

❷編號2係受償4,051元，其中2,643元抵充利息、1408元抵充原本。　

❸編號3係執行受償3,227,011元（90執263），其中2,226,000元先抵充利息，

其餘1,001,011元充原本（餘額8,364,066元）。

❹編號4執行受償613,610元（95執402＋95執75）均充利息，累積未受償利息

餘額為1,802,803元。

❺編號5-20抵充之本金，均依被上訴人放款對帳單記載為準。

❻被上訴人96年5月29日以後獲償之金額，除編號5-20抵充本金之金額（合計

1,525,130元）外，總計5,664,637元(附表四、帳單日期102年2月19日受償

金額，以1,385,572元為準)，因清償時不足抵充已發生之利息，故以累積利

息餘額扣除計算之。是本件抵押債權之本金餘額為6,838,936元，利息餘額

01

02

03

14



 

為7,677,804元〔計算式：13,342,441元－5,664,637元，計至112年6月6日

止〕及該本金餘額自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利

息。
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(續上頁)
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福建高等法院金門分院民事判決
110年度重上字第5號
上  訴  人  洪振騰  
            董明里  


            洪心湄
            許淑芬  
            許志裕  
            林振成  
            李翠鳳  
共      同
訴訟代理人  鄭崇煌律師
被 上訴 人  有限責任金門縣信用合作社


法定代理人  盧志權  
訴訟代理人  丁志達律師


上列當事人間確認抵押債權不存在等事件，上訴人對於中華民國110年3月17日福建金門地方法院109年度重訴字第16號第一審判決，提起上訴，本院於113年3月13日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴部分及訴訟費用之裁判均廢棄。
確認被上訴人就附表一所示上訴人所有土地，於民國84年2月20日由金門縣地政局登記設定(同年月18日金登字第527號收件)，擔保債權總金額新台幣（下同）4000萬元之最高限額抵押權所擔保之本金及利息債權，於逾1451萬6740元(本金債權683萬8936元、利息債權767萬7804元)，及該本金683萬8936元自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算利息之部分，不存在。
其他上訴駁回。
第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔1/10，餘由上訴人負擔。
    事實及理由
一、程序事項
　㈠本件被上訴人之法定代理人已變更為盧志權，據其檢附金門縣政府於民國111年5月3日信用合作社登記證影本聲請承受訴訟(本院卷二第149-153頁)，核無不合，應予准許。
　㈡上訴人就於原審請求確認抵押權所擔保之債權及利率不存在部分，於本院將其中「利率」更正為「利息」，並未變更訴訟標的，非為訴之變更或追加。又依起訴狀及上訴人於原審辯論之聲明，僅能認為係表明請求確認抵押權所擔保之債權及利息不存在，並不包括確認該抵押權不存在。上訴人陳稱其請求確認抵押債權本息不存在，即包含確認抵押權不存在之意思，尚難採取。
二、上訴人主張：伊等均為坐落金門縣○○鎮○○段000地號土地(下稱系爭土地，係重測前城段3510-2、3536地號土地合併、分割而來)之共有人，應有部分及取得原因、日期詳如附表一所示。系爭土地於82年間原為訴外人許燕國、許燕政（下稱許燕國2人）所有或共有，嗣與訴外人欣聖建設股份有限公司（下稱欣聖公司）於其上興建東興統領名廈，伊等本人或被繼承人或前手因於83年7、8月間向許燕國2人及欣聖公司購買東興統領名廈之預售屋(含房屋及基地持分)，因而各自取得系爭土地之應有部分。又系爭土地為擔保訴外人洪雙女（及許燕國2人與訴外人許晴娟、許志煒）對於被上訴人之債務，於84年2月20日登記設定擔保債權總金額4000萬元、權利存續期限自同月17日起至114年2月16日止之最高限額抵押權(下稱系爭抵押權)。而洪雙女於89年4月13日邀許燕國2人為連帶保證人，向被上訴人借貸1000萬元，因未依約清償借款本息，經被上訴人取得確定支付命令後聲請強制執行，由於執行金額不足清償全部債權，經原審法院於90年10月25日核發89年度執字第39號債權憑證。惟系爭抵押權係為擔保洪雙女於84年間之借款而設定，而該筆借款已經洪雙女以借新還舊方式清償完畢，系爭土地亦於85年4月16日移轉登記予欣聖公司，再由該公司分別移轉予各購買戶，而喪失其供擔保債務人之身分，洪雙女嗣後再向被上訴人新借用款項，即非屬系爭抵押權擔保範圍，被上訴人所主張之債權為新借款未清償部分，乃另筆新生之債務，非屬該抵押權擔保效力所及，足認系爭抵押權所擔保之原債權不繼續發生，依96年修正民法第881條之12第1項第2款、第3款規定，系爭抵押權擔保之原債權已經確定，且因無擔保債權存在而消滅。詎被上訴人竟聲請原審法院以109年度司拍字第2號裁定准予拍賣抵押物(下稱系爭司拍案)，於法不合等情，爰提起本件訴訟，求為：㈠確認被上訴人就系爭抵押權所擔保之本金及利息債權不存在；㈡系爭司拍案之強制執行程序應予撤銷之判決。
三、被上訴人則以：系爭抵押權係擔保洪雙女於84年2月17日至 114年2月16日(嗣變更為88年10月15日至118年10月14日)止，計30年之借款債務，洪雙女於84年3月9日向伊借款1000萬元後，經數次清償、借貸，其借款債務均發生於系爭抵押權擔保期間，且先後各筆債務僅為展期或新債清償，舊債務並未消滅，系爭抵押權所擔保之債權仍然存在。另系爭司拍案僅為聲請拍賣抵押物事件，其強制執行程序並未繫屬，上訴人請求撤銷不存在之執行程序，亦無理由等語，資為抗辯。
四、兩造不爭執事項（本院卷二第427-428頁）
  ㈠坐落重測前金門縣○○鎮○段000000○0000地號土地於84年2月20日登記設定系爭抵押權予被上訴人。
  ㈡系爭抵押權之設定義務人為許燕國2人，擔保債務人為許燕國2人及洪雙女、許晴娟、許志煒。
　㈢依被證1、洪雙女之被上訴人社員貸放資料卡（原審卷一第 281頁）記載，洪雙女先後於84年3月9日、85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日各向被上訴人借貸1000萬元，償還日期依序為85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日。
　㈣原審卷一第25-26頁抵押權設定契約書，收件日期84年2月18日，其上有記載設定「本金最高限額4000萬元」。
　㈤系爭土地於85年9月至86年11月間，分別因移轉所有權及繼承等原因而由上訴人先後取得其應有部分。
五、本院之判斷
　㈠系爭抵押權為民法物權編96年3月28日修正公布、同年9月28日施行前設定之最高限額抵押權，依民法物權編施行法第17條規定，修正後民法第881條之1至第881條之17之規定，除第881條之1第2項、第881條之4第2項、第881條之7之規定外，亦適用之。故系爭抵押權所擔保原債權之確定等事項，均應適用民法物權編修正後之規定，先予說明。
　㈡系爭抵押權設定時即為最高限額抵押權，此觀金門縣地政局109年5月22日函送之抵押權設定契約書及舊土地登記簿謄本，其「擔保權利總金額」或「權利價值」欄，均記載「本金最高限額新台幣肆仟萬元整」，約定事項載明擔保債權包括現在過去及將來發生之債權（含總分社之票據、借款、透支、保證等及其他一切債務）即明（原審卷一第295、373、395頁)。至於「權利種類」記載為「抵押權」，而非目前記載之最高限額抵押權，係因民法物權編當時尚未明文規定最高限額抵押權，相關登記法令未將權利種類區分為普通抵押權及最高限額抵押權所致。上訴人徒以系爭抵押權於88年10月15日作成之他項權利變更契約書(同上卷第28、367-2頁)，就權利種類記載為「抵押權」為由，抗辯系爭抵押權原為普通抵押權，88年10月15日以後始變更為最高限額抵押權，顯非有據。
　㈢擔保債務人洪雙女於84年3月9日向被上訴人借款1000萬元，迄今尚未因全部清償而消滅。
  ⒈按當事人為清償舊債務而成立之新債務，究為舊債務消滅之債之更改，或舊債務不消滅之新債清償，端視雙方有無消滅舊債務之意思而定。凡無舊債務消滅之合意者，若新債務不履行時，其舊債務仍不消滅，此係民法第320條本文規定新債清償之情形；倘另有消滅舊債務之意思表示，即屬同條除外規定債之更改之情形。是所謂借新還舊，於雙方無消滅舊債務之合意時，仍為新債清償，舊債務不因清償期、利息等非關債之要素之變更而當然消滅（最高法院99年度台上字第1583號判決意旨參照）。
  ⒉系爭抵押權設定後，洪雙女、許晴娟、許志煒即系爭抵押權擔保之債務人，於84年2月間分別邀抵押人兼擔保債務人許燕國2人為連帶保證人，向被上訴人申請借款，被上訴人審核後各准貸1000萬元，借款期間1年，利率均按年息9.25％計算，並於同年3月9日、同年5月29日及同年2月23日分別如數撥付款項至洪雙女、許晴娟、許志煒帳戶，有社員貸放資料卡、授信申請書、借款申請調查核定書、交易明細（對帳單）及質押借據等影本為證（原審卷一第281頁、卷二第167、193頁、本院卷二第295-343頁)。而依前開貸放資料卡所載，許晴娟、許志煒各1000萬元之借款已分別於87年7月21日及99年8月11日清償完畢。又洪雙女於85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日之1000萬元貸款紀錄，洪雙女及連帶保證人許燕國2人與被上訴人均另申請授信(借款)及簽立借據，固有被上訴人所提85年4月6日授信申請書、借款申請調查核定書及同月16日質押借據、86年3月25日借款申請書、 88年9月13日授信申請書、89年2月9日授信批覆書、同年4月13日借據等影本為證(原審卷二第129-131、169-171頁、本院卷二第301-309頁)。惟參酌洪雙女於原審證稱：84年間向被上訴人借款1000萬元是來蓋房子，用蓋房子的那塊地去貸款；伊只有借那筆，另許燕政、李詠柳（應為許晴娟、許志煒之誤稱）各貸款1000萬元，他兩人的借款均已還清；伊與被上訴人間應該沒有延長還款期限或是清償舊欠債再借新款項，伊都還不清了，怎麼還會借；不記得為何簽89年4月13日借據，簽完後被上訴人當天撥款1000萬到伊帳戶，伊不知道；系爭抵押權於88年間辦理變更登記，伊不清楚等語(原審卷二第213-217頁)；證人許燕國(即洪雙女之配偶)於本院證稱：84、85年間於系爭土地新建之東興統領建案是伊與許燕政合資興建，並向被上訴人辦理抵押貸款3000萬元，以洪雙女為名義借貸的1000萬元沒還清；前開建案興建完成後，有部分房屋金門縣政府不核發使用執照，上訴人買到的房屋沒有使用執照，因此不願意繳納價款；洪雙女之貸放資料卡記載自84年3月9日至89年4月13日之擔保放款，伊不清楚，洪雙女借款後沒有還，才去寫89年4月13日的借據，寫完借據並沒有拿到錢，只是轉帳借新還舊而已；洪雙女其餘85年4月16日、86年3月31日借款1000萬元也都是借新的借款來還舊的借款，利息如何算，伊不知道，實際上並沒有拿到現金，被上訴人要伊怎麼辦伊就怎麼辦等詞（本院卷二第218-224頁）；暨前開貸款申請資料，洪雙女85年4月16日以次3筆借貸確均載明「辦理展借」、「准予展期」、「擬准展新台幣壹仟萬元整期間壹年」或「擬縮短展期期間」等文字，而洪雙女之借貸本金數額，均維持在1000萬元，其間僅償還利息或違約金，既未對其貸款帳戶之借款額數造成實質之變更或影響，顯見洪雙女係因有繼續使用原貸資金之需要，故須向被上訴人申請展期或續借，而非意欲償還原借款，其於原借款約定還款期限屆至後，續向被上訴人申貸同額款項用以清償原借款債務，由其目的探求真意，顯係重在原借款之清償期間展延，實質上乃將舊債務在形式上以新借之債務表現而已，並無使負擔之新債務清償以前，消滅原借款之舊債務之意思，甚為顯然。
  ⒊上訴人雖謂被上訴人自承86年3月31日為借新還舊，故洪雙女與被上訴人間之原借款業於該日清償等語。惟當事人為清償舊債務而成立新債務者，於雙方無消滅舊債務之合意時，即屬新債清償，舊債務不因清償期、利息等非關債之要素之變更而當然消滅。洪雙女與被上訴人於85年4月16日以次之貸放款，實為原借款清償期間之展延，並無消滅舊債務即原借款債務之合意，即屬新債清償，不得僅憑形式上借新還舊，即謂渠等原借款舊債務已因新借款而當然消滅。上訴人又主張洪雙女帳戶之交易資料，並無85年4月16日、86年3 月31日之被上訴人匯款1000萬元紀錄、89年4月13日借據所載之借款期間，利率與原借款內容不同，借款之會計科目編為45短期擔保放款，亦與原借款為擔保放款不同，故不可能屬借款之展期；且89年4月13日另有一筆52萬0071元現金存入，後來共有1052萬0071元遭轉帳轉出，且轉出之帳戶並非洪雙女向被上訴人借款之帳戶，該1052萬0071元並非用以償還原借款債務等語。惟被上訴人為金融機構，貸款科目僅為其內部作業事項，貸放款會計科目及還款期限，均非金錢借貸契約之要素（必要之點），利息依金融機構貸放款當時之利率水準範圍內議定，即使與原借款當時利率有所增減，其情形亦同，均不足據以推論洪雙女與被上訴人在借新還舊時，確有消滅原借款債務之合意。至於洪雙女之00000-0-0號活期儲蓄存款帳戶，於89年4月13日雖有放款1000萬元及現金52萬0071元存入及1052萬0071元轉出之交易紀錄(原審卷二第194頁)，但對照洪雙女之00000-0-000號短期擔保放款帳戶，可知89年4月13日之放款往來紀錄為催收呆帳本金 1000萬元、利息41萬8849元、違約金4萬1885元全部清償，及新貸1000萬元，倘前開活期存續存款帳戶放款及存入共1052萬0071元並非以該新借款項償還原借款債務，則洪雙女未償還借貸款本金應記錄為2000萬元，上訴人主張該1052萬0071元非用以償還原借款債務，尚難採取。是以，被上訴人抗辯系爭抵押權所擔保之原借款債務並未全部消滅，堪以採取。
　㈣系爭抵押權所擔保之原債權，已於85年4月16日確定，其所擔保之本金及利息債權餘額為：本金債權683萬8936元、利息債權767萬7804元，及該本金683萬8936元自112年6月7日起按年息9.25％計算之利息。
　⒈系爭抵押權依登記及設定契約書記載，利息、遲延利息均依照各個債務契約所約定之利率計算，違約金亦依照各個債務契約所約定之違約金計算收標準計算（即利息、遲延利息及違約金均依照各個契約約定），有土地登記謄本、舊土地登記簿謄本及抵押權設定契約書影本可稽。又系爭土地於設定抵押權時為許燕國2人所有(或共有)，擔保債務人為洪雙女、許燕國2人、許晴娟及許志煒；洪雙女於84年3月9日貸得1000萬元，約定利息按年利率9.25％按月計付，逾期付息或到期未履行債務時，除按原訂利率付息外，自逾期之日起6個月以內加原放息10％，逾6個月以上者，其超過6個月部分加原放息20％計付違約金；並於85年4月16日以借新還舊方式展期，利息及違約金之約定與原借款相同；嗣許燕國2人於85年4月16日以買賣為原因，將該土地(權利範圍全部)移轉登記予欣聖公司，再由欣聖公司於同年9月23日將系爭土地應有部分各移轉予包括上訴人或其被繼承人、前手等在內之東興統領名廈預售屋之購買戶等人(甚至包含許燕國2人、許晴娟及許志煒)，有授信申請書、質押借據(本院卷二第297-303頁)及舊土地登記謄本(原審卷一第371、378頁)可資參證。
　⒉按最高限額抵押權所擔保之原債權，除另有規定外，因擔保債權之範圍變更或因其他事由，致原債權不繼續發生而確定，此觀民法第881條之12第1項第2款規定即明。債務人在抵押關係存續中，將抵押物讓與他人，並已為所有權移轉登記，此後即喪失其供擔保債務人之身分，如再向債權人借用款項，自非原設定抵押權所擔保之範圍，受讓人祇須將抵押物所有權移轉登記前所擔保而已發生之債務，按約定之最高限額悉數清償，原設定之抵押權即應因而歸於消滅(最高法院79年度台上字第2351號裁判參照)。是債務人將抵押物所有權移轉登記予第三人，倘其抵押義務人及債務人未變更，該第三人亦未承擔原債務，債務人既喪失其供擔保債務人之身分，致原債權已不再繼續發生，其最高抵押權擔保之原債權即確定。系爭抵押權設定後，債務人兼設定義務人許燕國2人於85年4月16日將系爭土地移轉登記予欣聖公司，其供擔保債務人之身分已喪失，致原債權不繼續發生，系爭抵押權所擔保對於洪雙女之原債權，於斯時確定為借款1000萬元、利息按年利率9.25％計付，堪以認定。
　⒊系爭抵押權所擔保洪雙女之前開1000萬元原借款債務，嗣後雖有借新還舊情事，但該新借債務尚未全部清償前，舊債務仍未消滅，已如前述。而洪雙女就最後之1000萬元借貸（下稱新借款），自簽立借據之89年4月13日起，因未清償本息或違約金，經被上訴人聲請原審法院對洪雙女及連帶保證人許燕國2人核發89年度司促字第488號支付命令確定後，聲請強制執行許燕國2人財產，未獲足額清償，經核發89年度執字第39號債權憑證，被上訴人復持續聲請強制執行或收取債權，有所提債權憑證、分配表(原審卷一第283-290頁)及放款對帳單（本院卷三第71-79頁）為證，並經本院調取原審法院102年度司執字第603號、111年度司執助第98號、112年度司執字第1213號民事執行卷查明無誤(節印見同上卷第23-67頁)。被上訴人雖陳稱計至112年6月6日止，該項債權尚有本金780萬3860元，及自95年5月29日起迄今之遲延利息(計至112年12月18日止合計1371萬1275元)等語(同上卷第69-81頁)。惟按清償人所提出之給付，除債權人同意先充原本外，應先抵充費用，次充利息，次充原本(民法第323條前段規定)，至違約金債權並無儘先抵充之規定，其抵充順序，應在原本之後。故除另有特別約定外，債權人尚難以違約金優先於原本抵充而受清償。經對照前開債權憑證、分配表及放款對帳單等資料，並參酌被上訴人所提授信申請書、質押借據暨卷內抵押權設定契約書等，尚難認被上訴人與洪雙女間就抵押債權有何違約金儘先抵充之特別約定，但被上訴人卻有將部分強制執行所得款項優先充違約金之情形，於法即屬有違。至於被上訴人就非因強制執行而受償之款項，其同意先充原本者，則無不合。
　⒋參酌前揭債權憑證、分配表及放款對帳單等資料，本院整理被上訴人強制執行受償狀況簡表、放款對帳單受償明細表分別如附表二、三所示〔被上訴人所提之本金、利息歷次清償明細（本院卷三第99-103頁）之記載與放款對帳單有部分不符，以放款對帳單之記載為準〕。其中強制執行受償部分，不論放款對帳單如何記載，均按先充利息、次充原本方式計算；而以強制執行以外方式收取部分，其放款對帳單記載抵充原本者，可認被上訴人同意先充原本。據此計算，系爭抵押債權尚未獲償之本金及利息債權餘額如附表四所示，即本金683萬8936元、利息767萬7804元，及該本金683萬8936元自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。
  ㈤上訴人請求撤銷系爭司拍案之執行程序，為無理由。
　　查系爭司拍案為被上訴人聲請許可拍賣抵押物之非訟事件，雖業經原審法院於110年7月27日裁定准許，但僅被上訴人因此取得拍賣抵押物之對物執行名義而已，被上訴人並無據以聲請強制執行，為其陳明，即無強制執行程序繫屬可言。上訴人未提出被上訴人已據該項裁定聲請強制執行，其請求撤銷系爭司拍案所為之執行程序，於法不合。
六、綜上所述，系爭抵押權所擔保之原債權業於85年4月16日確定，該抵押債權本息餘額，本金部分為683萬8936元、已發生利息為767萬7804元，及該本金餘額自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。上訴人請求確認系爭抵押權所擔保之本金及利息債權不存在，於逾上開本息範圍，即屬正當，應予准許；逾該範圍及請求撤銷系爭司拍案之執行程序部分，則均屬無據，應不予准許。原審就前開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上訴意旨，指摘原判決該部分不當，請求廢棄改判，為有理由，爰將該部分廢棄並改判如主文第2項所示。至其餘應不予准許部分，原審駁回上訴人之請求，洵無違誤。該部分上訴無理由，應予駁回。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌於判決之結果不生影響，不予贅詞論列。　　
據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第85條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日
                  民事庭審判長法　官  李文賢
                              法　官  許志龍
                              法　官  陳瑞水
正本係照原本作成。
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（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1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日
    　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳
附表一：
土地坐落：金門縣○○鎮○○段000地號
		編號

		所 有 人

		 權利範圍

		取  得  原  因  及  日  期



		 1

		洪 心 湄
(洪麗梅)

		 202/10000

		85年9月23日、86年11月3日買賣



		 2

		董 明 里

		 252/10000

		85年9月23日買賣



		 3

		洪 振 騰

		 252/10000

		85年9月23日買賣



		 4

		許 志 裕

		 526/10000

		97年11月3日繼承（被繼承人許永權於85年9月23日、86年11月3日買賣取得)



		 5

		許 淑 芬

		 224/10000

		89年6月19日贈與(前手許燕勇於85年9月23日、87年3月16日買賣取得)



		 6

		李 翠 鳳

		 252/10000

		85年9月23日買賣



		 7

		林 振 成

		 221/10000

		103年9月19日繼承(被繼承人鄭美玉於85年9月23日買賣取得)









附表二：
強制執行受償狀況簡表（金額新台幣）
		編號

		執 行 案 號

		 受 償 金 額

		 清 償 日 期

		備　　　　  考



		 1

		 89執39

		  1,586,315元

		  90.4.23

		原審卷一第287頁



		 2

		 90執263

		  3,219,434元

		  92.11.18

		原審卷一第288頁



		 3

		 95執402

		     20,055元

		  96.1.2

		原審卷一第289頁



		 4

		 95執75

		    593,155元

		


		原審卷一第286頁



		 5

		 96執575

		  1,385,572元

		  102.1.15

		原審卷一第290頁



		 6

		102司執603

		①   86,854元
②  439,954元
③  219,904元
④  182,082元
合計928,794元

		  109.1.20

		本審卷三第29-47頁



		 7

		112司執1213

		    667,593元

		  112.4.28

		本審卷三第49-61頁



		

附註

		❶各執行事件之執行法院均為福建金門地方法院。
❷清償日期依分配表記載之計息截止日期為準。
❸89執39受償金額已扣除執行費70,825元。
❹90執263受償金額已扣除執行費50,375元。
❺95執402受償金額已扣除執行費1000元。
❻102司執603受償金額已扣除執行費7630元、程序費用60元。  

		


		


		










附表三：
放款對帳單受償明細表（金額新台幣/元）　
		帳單日期

		本    金

		利    息

		違 約 金

		合  計

		相關執行案號



		89.11.21

		


		  501,372

		


		1,586,315

		89執39（受償金額1,586,315）



		90.8.17

		  353,983

		  326,029
  172,603
   30,137

		 202,191

		


		




		90.11.21

		    1,408

		    2,643

		


		    4,051

		




		92.11.18



		  312,785
    1,318
      500

		


		


		3,227,011

		90執263(受償金額3,219,434）







		93.2.17

		


		2,481,175

		 405,863
  25,370

		


		




		95.4.6
95.5.3
95.6.2
95.7.3
95.8.2
95.8.4
95.9.5
95.10.3
95.11.2
95.12.4
96.1.5
96.2.2
96.2.9
96.3.2
96.3.14
96.4.3
96.5.2

		































     130

		































  15,337

		  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
     400
  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
  51,257
  38,707
  20,055
  38,707
  23,240

		  613,610

		95執402(受償金額20,055）、95執75（受償金額593,155）
（受償金額合計：613,210）



		96.5.29

		    1,388

		  191,710

		   6,902

		  200,000

		現金



		96.11.8

		  28＋834

		  457,479

		  41,659

		  500,000

		現金



		97.1.16

		      260

		


		


		


		




		97.10.23

		      530

		


		


		


		




		98.4.9

		    1,912

		


		


		


		




		99.8.11

		    1,308

		   30,657

		 468,035

		  500,000

		




		101.3.28

		      765

		


		


		      765

		




		102.2.19

		      727

		  945,056

		 424,509

		1,370,292

		96執575(受償金額1,385,572，差額15,280元無入帳資料，以執行所得金額為準）



		103.4.11

		    1,710

		


		


		    1,710

		活儲抵償



		104.1.22

		  809,600

		  763,200

		  27,200

		1,600,000

		




		104.4.1

		  700,000

		  673,400

		  26,600

		1,400,000

		




		105.5.19

		    1,980

		


		


		    1,980

		




		107.9.6

		    1,800

		


		


		    1,800

		




		108.5.15

		      900

		


		


		      900

		




		109.3.27

		      900

		


		


		      900

		




		109.12.24

		


		


		  86,854

		   86,854

		102司執603



		110.6.28

		   82＋77

		  397,745
  198,870

		  42,126
  20,956

		  439,953
  219,903

		




		111.4.22

		60＋240＋
　   240

		


		


		      540

		股息抵償



		111.11.25

		


		


		 180,622

		  180,622

		102司執603



		112.6.6

		75＋300＋
     300

		


		


		      675

		股息抵償



		112.8.23

		


		


		 667,593

		  667,593

		102司執1213(併入111司執助98)







　　　　　　　　　　　　　　　　　　    　　　　　　　　附表四：
利率：年息9.25％〔年利(閏年)〕、金額：新台幣/元
		編號

		本      金

		起 始 日

		終 止 日

		利 息 金 額

		 抵充本金

		利息累積餘額



		 1

		1,0000,000

		89.4.13

		90.4.23

		   952,800

		  633,515

		         0



		 2

		 9,366,485

		90.4.24

		90.11.21

		   503,224

		    1,408

		   500,581



		 3

		 9,365,077

		90.11.22

		92.11.18

		 1,725,419

		  998,368

		         0



		 4

		 8,364,066

		92.11.19

		96.1.2

		 2,416,413

		        0

		 1,802,803



		 5

		 8,364,066

		96.1.3

		96.5.29

		   311,590

		    1,388

		 2,114,393



		 6

		 8,362,678

		96.5.30

		96.11.8

		   345,447

		      862

		 2,459,840



		 7

		 8,361,816

		96.11.9

		97.1.16

		   146,125

		      260

		 2,605,965



		 8

		 8,361,556

		97.1.17

		97.10.23

		   593,819

		      530

		 3,199,784



		 9

		 8,361,026

		97.10.24

		98.4.9

		   355,574

		    1,912

		 3,555,358



		 10

		 8,359,114

		98.4.10

		99.8.11

		 1,035,900

		    1,308

		 4,591,258



		 11

		 8,357,806

		99.8.12

		101.3.28

		 1,259,745

		      765

		 5,851,003



		 12

		 8,357,041

		101.3.29

		103.4.11

		 1,575,622

		    1,710

		 7,426,625



		 13

		 8,355,331

		103.4.12

		104.1.22

		   605,590

		  809,600

		 8,032,215



		 14

		 7,545,731

		104.1.23

		104.4.1

		   131,947

		  700,000

		 8,164,162



		 15

		 6,845,731

		104.4.2

		105.5.19

		   716,504

		    1,980

		 8,880,666



		 16

		 6,843,751

		105.5.20

		107.9.6

		 1,456,354

		    1,800

		10,337,020



		 17

		 6,841,951

		107.9.7

		108.5.15

		   435,214

		      900

		10,772,234 



		 18

		 6,841,051

		108.5.16

		109.3.27

		   549,168

		      900

		11,321,402



		 19

		 6,840,151

		109.3.28

		111.4.22

		 1,310,375

		      540

		12,631,777



		 20

		 6,839,611

		111.4.23

		112.6.6

		   710,664

		      675

		13,342,441



		 21

		 6,838,936

		112.6.7

		113.3.13

		   486,671

		


		13,829,112



		 說




 明

		❶編號1係執行受償1,586,315元（89執39），其中952,800元抵充利息，其餘633,515元充原本（餘額9,366,485元）。
❷編號2係受償4,051元，其中2,643元抵充利息、1408元抵充原本。　
❸編號3係執行受償3,227,011元（90執263），其中2,226,000元先抵充利息，其餘1,001,011元充原本（餘額8,364,066元）。
❹編號4執行受償613,610元（95執402＋95執75）均充利息，累積未受償利息餘額為1,802,803元。
❺編號5-20抵充之本金，均依被上訴人放款對帳單記載為準。
❻被上訴人96年5月29日以後獲償之金額，除編號5-20抵充本金之金額（合計1,525,130元）外，總計5,664,637元(附表四、帳單日期102年2月19日受償金額，以1,385,572元為準)，因清償時不足抵充已發生之利息，故以累積利息餘額扣除計算之。是本件抵押債權之本金餘額為6,838,936元，利息餘額為7,677,804元〔計算式：13,342,441元－5,664,637元，計至112年6月6日止〕及該本金餘額自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。

		


		


		


		


		








  

福建高等法院金門分院民事判決

110年度重上字第5號

上  訴  人  洪振騰  

            董明里  



            洪心湄

            許淑芬  

            許志裕  

            林振成  

            李翠鳳  

共      同

訴訟代理人  鄭崇煌律師

被 上訴 人  有限責任金門縣信用合作社



法定代理人  盧志權  

訴訟代理人  丁志達律師



上列當事人間確認抵押債權不存在等事件，上訴人對於中華民國

110年3月17日福建金門地方法院109年度重訴字第16號第一審判

決，提起上訴，本院於113年3月13日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴部分及訴訟費用之裁判均

廢棄。

確認被上訴人就附表一所示上訴人所有土地，於民國84年2月20

日由金門縣地政局登記設定(同年月18日金登字第527號收件)，

擔保債權總金額新台幣（下同）4000萬元之最高限額抵押權所擔

保之本金及利息債權，於逾1451萬6740元(本金債權683萬8936元

、利息債權767萬7804元)，及該本金683萬8936元自112年6月7日

起至清償日止，按年息9.25％計算利息之部分，不存在。

其他上訴駁回。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔1/10，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

一、程序事項

　㈠本件被上訴人之法定代理人已變更為盧志權，據其檢附金門

    縣政府於民國111年5月3日信用合作社登記證影本聲請承受

    訴訟(本院卷二第149-153頁)，核無不合，應予准許。

　㈡上訴人就於原審請求確認抵押權所擔保之債權及利率不存在

    部分，於本院將其中「利率」更正為「利息」，並未變更訴

    訟標的，非為訴之變更或追加。又依起訴狀及上訴人於原審

    辯論之聲明，僅能認為係表明請求確認抵押權所擔保之債權

    及利息不存在，並不包括確認該抵押權不存在。上訴人陳稱

    其請求確認抵押債權本息不存在，即包含確認抵押權不存在

    之意思，尚難採取。

二、上訴人主張：伊等均為坐落金門縣○○鎮○○段000地號土地(下

    稱系爭土地，係重測前城段3510-2、3536地號土地合併、分

    割而來)之共有人，應有部分及取得原因、日期詳如附表一

    所示。系爭土地於82年間原為訴外人許燕國、許燕政（下稱

    許燕國2人）所有或共有，嗣與訴外人欣聖建設股份有限公

    司（下稱欣聖公司）於其上興建東興統領名廈，伊等本人或

    被繼承人或前手因於83年7、8月間向許燕國2人及欣聖公司

    購買東興統領名廈之預售屋(含房屋及基地持分)，因而各自

    取得系爭土地之應有部分。又系爭土地為擔保訴外人洪雙女

    （及許燕國2人與訴外人許晴娟、許志煒）對於被上訴人之

    債務，於84年2月20日登記設定擔保債權總金額4000萬元、

    權利存續期限自同月17日起至114年2月16日止之最高限額抵

    押權(下稱系爭抵押權)。而洪雙女於89年4月13日邀許燕國2

    人為連帶保證人，向被上訴人借貸1000萬元，因未依約清償

    借款本息，經被上訴人取得確定支付命令後聲請強制執行，

    由於執行金額不足清償全部債權，經原審法院於90年10月25

    日核發89年度執字第39號債權憑證。惟系爭抵押權係為擔保

    洪雙女於84年間之借款而設定，而該筆借款已經洪雙女以借

    新還舊方式清償完畢，系爭土地亦於85年4月16日移轉登記

    予欣聖公司，再由該公司分別移轉予各購買戶，而喪失其供

    擔保債務人之身分，洪雙女嗣後再向被上訴人新借用款項，

    即非屬系爭抵押權擔保範圍，被上訴人所主張之債權為新借

    款未清償部分，乃另筆新生之債務，非屬該抵押權擔保效力

    所及，足認系爭抵押權所擔保之原債權不繼續發生，依96年

    修正民法第881條之12第1項第2款、第3款規定，系爭抵押權

    擔保之原債權已經確定，且因無擔保債權存在而消滅。詎被

    上訴人竟聲請原審法院以109年度司拍字第2號裁定准予拍賣

    抵押物(下稱系爭司拍案)，於法不合等情，爰提起本件訴訟

    ，求為：㈠確認被上訴人就系爭抵押權所擔保之本金及利息

    債權不存在；㈡系爭司拍案之強制執行程序應予撤銷之判決

    。

三、被上訴人則以：系爭抵押權係擔保洪雙女於84年2月17日至 

    114年2月16日(嗣變更為88年10月15日至118年10月14日)止

    ，計30年之借款債務，洪雙女於84年3月9日向伊借款1000萬

    元後，經數次清償、借貸，其借款債務均發生於系爭抵押權

    擔保期間，且先後各筆債務僅為展期或新債清償，舊債務並

    未消滅，系爭抵押權所擔保之債權仍然存在。另系爭司拍案

    僅為聲請拍賣抵押物事件，其強制執行程序並未繫屬，上訴

    人請求撤銷不存在之執行程序，亦無理由等語，資為抗辯。

四、兩造不爭執事項（本院卷二第427-428頁）

  ㈠坐落重測前金門縣○○鎮○段000000○0000地號土地於84年2月20

    日登記設定系爭抵押權予被上訴人。

  ㈡系爭抵押權之設定義務人為許燕國2人，擔保債務人為許燕國

    2人及洪雙女、許晴娟、許志煒。

　㈢依被證1、洪雙女之被上訴人社員貸放資料卡（原審卷一第 2

    81頁）記載，洪雙女先後於84年3月9日、85年4月16日、86

    年3月31日、89年4月13日各向被上訴人借貸1000萬元，償還

    日期依序為85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日。

　㈣原審卷一第25-26頁抵押權設定契約書，收件日期84年2月18

    日，其上有記載設定「本金最高限額4000萬元」。

　㈤系爭土地於85年9月至86年11月間，分別因移轉所有權及繼承

    等原因而由上訴人先後取得其應有部分。

五、本院之判斷

　㈠系爭抵押權為民法物權編96年3月28日修正公布、同年9月28

    日施行前設定之最高限額抵押權，依民法物權編施行法第17

    條規定，修正後民法第881條之1至第881條之17之規定，除

    第881條之1第2項、第881條之4第2項、第881條之7之規定外

    ，亦適用之。故系爭抵押權所擔保原債權之確定等事項，均

    應適用民法物權編修正後之規定，先予說明。

　㈡系爭抵押權設定時即為最高限額抵押權，此觀金門縣地政局1

    09年5月22日函送之抵押權設定契約書及舊土地登記簿謄本

    ，其「擔保權利總金額」或「權利價值」欄，均記載「本金

    最高限額新台幣肆仟萬元整」，約定事項載明擔保債權包括

    現在過去及將來發生之債權（含總分社之票據、借款、透支

    、保證等及其他一切債務）即明（原審卷一第295、373、39

    5頁)。至於「權利種類」記載為「抵押權」，而非目前記載

    之最高限額抵押權，係因民法物權編當時尚未明文規定最高

    限額抵押權，相關登記法令未將權利種類區分為普通抵押權

    及最高限額抵押權所致。上訴人徒以系爭抵押權於88年10月

    15日作成之他項權利變更契約書(同上卷第28、367-2頁)，

    就權利種類記載為「抵押權」為由，抗辯系爭抵押權原為普

    通抵押權，88年10月15日以後始變更為最高限額抵押權，顯

    非有據。

　㈢擔保債務人洪雙女於84年3月9日向被上訴人借款1000萬元，

    迄今尚未因全部清償而消滅。

  ⒈按當事人為清償舊債務而成立之新債務，究為舊債務消滅之

    債之更改，或舊債務不消滅之新債清償，端視雙方有無消滅

    舊債務之意思而定。凡無舊債務消滅之合意者，若新債務不

    履行時，其舊債務仍不消滅，此係民法第320條本文規定新

    債清償之情形；倘另有消滅舊債務之意思表示，即屬同條除

    外規定債之更改之情形。是所謂借新還舊，於雙方無消滅舊

    債務之合意時，仍為新債清償，舊債務不因清償期、利息等

    非關債之要素之變更而當然消滅（最高法院99年度台上字第

    1583號判決意旨參照）。

  ⒉系爭抵押權設定後，洪雙女、許晴娟、許志煒即系爭抵押權

    擔保之債務人，於84年2月間分別邀抵押人兼擔保債務人許

    燕國2人為連帶保證人，向被上訴人申請借款，被上訴人審

    核後各准貸1000萬元，借款期間1年，利率均按年息9.25％計

    算，並於同年3月9日、同年5月29日及同年2月23日分別如數

    撥付款項至洪雙女、許晴娟、許志煒帳戶，有社員貸放資料

    卡、授信申請書、借款申請調查核定書、交易明細（對帳單

    ）及質押借據等影本為證（原審卷一第281頁、卷二第167、

    193頁、本院卷二第295-343頁)。而依前開貸放資料卡所載

    ，許晴娟、許志煒各1000萬元之借款已分別於87年7月21日

    及99年8月11日清償完畢。又洪雙女於85年4月16日、86年3

    月31日、89年4月13日之1000萬元貸款紀錄，洪雙女及連帶

    保證人許燕國2人與被上訴人均另申請授信(借款)及簽立借

    據，固有被上訴人所提85年4月6日授信申請書、借款申請調

    查核定書及同月16日質押借據、86年3月25日借款申請書、 

    88年9月13日授信申請書、89年2月9日授信批覆書、同年4月

    13日借據等影本為證(原審卷二第129-131、169-171頁、本

    院卷二第301-309頁)。惟參酌洪雙女於原審證稱：84年間向

    被上訴人借款1000萬元是來蓋房子，用蓋房子的那塊地去貸

    款；伊只有借那筆，另許燕政、李詠柳（應為許晴娟、許志

    煒之誤稱）各貸款1000萬元，他兩人的借款均已還清；伊與

    被上訴人間應該沒有延長還款期限或是清償舊欠債再借新款

    項，伊都還不清了，怎麼還會借；不記得為何簽89年4月13

    日借據，簽完後被上訴人當天撥款1000萬到伊帳戶，伊不知

    道；系爭抵押權於88年間辦理變更登記，伊不清楚等語(原

    審卷二第213-217頁)；證人許燕國(即洪雙女之配偶)於本院

    證稱：84、85年間於系爭土地新建之東興統領建案是伊與許

    燕政合資興建，並向被上訴人辦理抵押貸款3000萬元，以洪

    雙女為名義借貸的1000萬元沒還清；前開建案興建完成後，

    有部分房屋金門縣政府不核發使用執照，上訴人買到的房屋

    沒有使用執照，因此不願意繳納價款；洪雙女之貸放資料卡

    記載自84年3月9日至89年4月13日之擔保放款，伊不清楚，

    洪雙女借款後沒有還，才去寫89年4月13日的借據，寫完借

    據並沒有拿到錢，只是轉帳借新還舊而已；洪雙女其餘85年

    4月16日、86年3月31日借款1000萬元也都是借新的借款來還

    舊的借款，利息如何算，伊不知道，實際上並沒有拿到現金

    ，被上訴人要伊怎麼辦伊就怎麼辦等詞（本院卷二第218-22

    4頁）；暨前開貸款申請資料，洪雙女85年4月16日以次3筆

    借貸確均載明「辦理展借」、「准予展期」、「擬准展新台

    幣壹仟萬元整期間壹年」或「擬縮短展期期間」等文字，而

    洪雙女之借貸本金數額，均維持在1000萬元，其間僅償還利

    息或違約金，既未對其貸款帳戶之借款額數造成實質之變更

    或影響，顯見洪雙女係因有繼續使用原貸資金之需要，故須

    向被上訴人申請展期或續借，而非意欲償還原借款，其於原

    借款約定還款期限屆至後，續向被上訴人申貸同額款項用以

    清償原借款債務，由其目的探求真意，顯係重在原借款之清

    償期間展延，實質上乃將舊債務在形式上以新借之債務表現

    而已，並無使負擔之新債務清償以前，消滅原借款之舊債務

    之意思，甚為顯然。

  ⒊上訴人雖謂被上訴人自承86年3月31日為借新還舊，故洪雙女

    與被上訴人間之原借款業於該日清償等語。惟當事人為清償

    舊債務而成立新債務者，於雙方無消滅舊債務之合意時，即

    屬新債清償，舊債務不因清償期、利息等非關債之要素之變

    更而當然消滅。洪雙女與被上訴人於85年4月16日以次之貸

    放款，實為原借款清償期間之展延，並無消滅舊債務即原借

    款債務之合意，即屬新債清償，不得僅憑形式上借新還舊，

    即謂渠等原借款舊債務已因新借款而當然消滅。上訴人又主

    張洪雙女帳戶之交易資料，並無85年4月16日、86年3 月31

    日之被上訴人匯款1000萬元紀錄、89年4月13日借據所載之

    借款期間，利率與原借款內容不同，借款之會計科目編為45

    短期擔保放款，亦與原借款為擔保放款不同，故不可能屬借

    款之展期；且89年4月13日另有一筆52萬0071元現金存入，

    後來共有1052萬0071元遭轉帳轉出，且轉出之帳戶並非洪雙

    女向被上訴人借款之帳戶，該1052萬0071元並非用以償還原

    借款債務等語。惟被上訴人為金融機構，貸款科目僅為其內

    部作業事項，貸放款會計科目及還款期限，均非金錢借貸契

    約之要素（必要之點），利息依金融機構貸放款當時之利率

    水準範圍內議定，即使與原借款當時利率有所增減，其情形

    亦同，均不足據以推論洪雙女與被上訴人在借新還舊時，確

    有消滅原借款債務之合意。至於洪雙女之00000-0-0號活期

    儲蓄存款帳戶，於89年4月13日雖有放款1000萬元及現金52

    萬0071元存入及1052萬0071元轉出之交易紀錄(原審卷二第1

    94頁)，但對照洪雙女之00000-0-000號短期擔保放款帳戶，

    可知89年4月13日之放款往來紀錄為催收呆帳本金 1000萬元

    、利息41萬8849元、違約金4萬1885元全部清償，及新貸100

    0萬元，倘前開活期存續存款帳戶放款及存入共1052萬0071

    元並非以該新借款項償還原借款債務，則洪雙女未償還借貸

    款本金應記錄為2000萬元，上訴人主張該1052萬0071元非用

    以償還原借款債務，尚難採取。是以，被上訴人抗辯系爭抵

    押權所擔保之原借款債務並未全部消滅，堪以採取。

　㈣系爭抵押權所擔保之原債權，已於85年4月16日確定，其所擔

    保之本金及利息債權餘額為：本金債權683萬8936元、利息

    債權767萬7804元，及該本金683萬8936元自112年6月7日起

    按年息9.25％計算之利息。

　⒈系爭抵押權依登記及設定契約書記載，利息、遲延利息均依

    照各個債務契約所約定之利率計算，違約金亦依照各個債務

    契約所約定之違約金計算收標準計算（即利息、遲延利息及

    違約金均依照各個契約約定），有土地登記謄本、舊土地登

    記簿謄本及抵押權設定契約書影本可稽。又系爭土地於設定

    抵押權時為許燕國2人所有(或共有)，擔保債務人為洪雙女

    、許燕國2人、許晴娟及許志煒；洪雙女於84年3月9日貸得1

    000萬元，約定利息按年利率9.25％按月計付，逾期付息或到

    期未履行債務時，除按原訂利率付息外，自逾期之日起6個

    月以內加原放息10％，逾6個月以上者，其超過6個月部分加

    原放息20％計付違約金；並於85年4月16日以借新還舊方式展

    期，利息及違約金之約定與原借款相同；嗣許燕國2人於85

    年4月16日以買賣為原因，將該土地(權利範圍全部)移轉登

    記予欣聖公司，再由欣聖公司於同年9月23日將系爭土地應

    有部分各移轉予包括上訴人或其被繼承人、前手等在內之東

    興統領名廈預售屋之購買戶等人(甚至包含許燕國2人、許晴

    娟及許志煒)，有授信申請書、質押借據(本院卷二第297-30

    3頁)及舊土地登記謄本(原審卷一第371、378頁)可資參證。

　⒉按最高限額抵押權所擔保之原債權，除另有規定外，因擔保

    債權之範圍變更或因其他事由，致原債權不繼續發生而確定

    ，此觀民法第881條之12第1項第2款規定即明。債務人在抵

    押關係存續中，將抵押物讓與他人，並已為所有權移轉登記

    ，此後即喪失其供擔保債務人之身分，如再向債權人借用款

    項，自非原設定抵押權所擔保之範圍，受讓人祇須將抵押物

    所有權移轉登記前所擔保而已發生之債務，按約定之最高限

    額悉數清償，原設定之抵押權即應因而歸於消滅(最高法院7

    9年度台上字第2351號裁判參照)。是債務人將抵押物所有權

    移轉登記予第三人，倘其抵押義務人及債務人未變更，該第

    三人亦未承擔原債務，債務人既喪失其供擔保債務人之身分

    ，致原債權已不再繼續發生，其最高抵押權擔保之原債權即

    確定。系爭抵押權設定後，債務人兼設定義務人許燕國2人

    於85年4月16日將系爭土地移轉登記予欣聖公司，其供擔保

    債務人之身分已喪失，致原債權不繼續發生，系爭抵押權所

    擔保對於洪雙女之原債權，於斯時確定為借款1000萬元、利

    息按年利率9.25％計付，堪以認定。

　⒊系爭抵押權所擔保洪雙女之前開1000萬元原借款債務，嗣後

    雖有借新還舊情事，但該新借債務尚未全部清償前，舊債務

    仍未消滅，已如前述。而洪雙女就最後之1000萬元借貸（下

    稱新借款），自簽立借據之89年4月13日起，因未清償本息

    或違約金，經被上訴人聲請原審法院對洪雙女及連帶保證人

    許燕國2人核發89年度司促字第488號支付命令確定後，聲請

    強制執行許燕國2人財產，未獲足額清償，經核發89年度執

    字第39號債權憑證，被上訴人復持續聲請強制執行或收取債

    權，有所提債權憑證、分配表(原審卷一第283-290頁)及放

    款對帳單（本院卷三第71-79頁）為證，並經本院調取原審

    法院102年度司執字第603號、111年度司執助第98號、112年

    度司執字第1213號民事執行卷查明無誤(節印見同上卷第23-

    67頁)。被上訴人雖陳稱計至112年6月6日止，該項債權尚有

    本金780萬3860元，及自95年5月29日起迄今之遲延利息(計

    至112年12月18日止合計1371萬1275元)等語(同上卷第69-81

    頁)。惟按清償人所提出之給付，除債權人同意先充原本外

    ，應先抵充費用，次充利息，次充原本(民法第323條前段規

    定)，至違約金債權並無儘先抵充之規定，其抵充順序，應

    在原本之後。故除另有特別約定外，債權人尚難以違約金優

    先於原本抵充而受清償。經對照前開債權憑證、分配表及放

    款對帳單等資料，並參酌被上訴人所提授信申請書、質押借

    據暨卷內抵押權設定契約書等，尚難認被上訴人與洪雙女間

    就抵押債權有何違約金儘先抵充之特別約定，但被上訴人卻

    有將部分強制執行所得款項優先充違約金之情形，於法即屬

    有違。至於被上訴人就非因強制執行而受償之款項，其同意

    先充原本者，則無不合。

　⒋參酌前揭債權憑證、分配表及放款對帳單等資料，本院整理

    被上訴人強制執行受償狀況簡表、放款對帳單受償明細表分

    別如附表二、三所示〔被上訴人所提之本金、利息歷次清償

    明細（本院卷三第99-103頁）之記載與放款對帳單有部分不

    符，以放款對帳單之記載為準〕。其中強制執行受償部分，

    不論放款對帳單如何記載，均按先充利息、次充原本方式計

    算；而以強制執行以外方式收取部分，其放款對帳單記載抵

    充原本者，可認被上訴人同意先充原本。據此計算，系爭抵

    押債權尚未獲償之本金及利息債權餘額如附表四所示，即本

    金683萬8936元、利息767萬7804元，及該本金683萬8936元

    自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。

  ㈤上訴人請求撤銷系爭司拍案之執行程序，為無理由。

　　查系爭司拍案為被上訴人聲請許可拍賣抵押物之非訟事件，

    雖業經原審法院於110年7月27日裁定准許，但僅被上訴人因

    此取得拍賣抵押物之對物執行名義而已，被上訴人並無據以

    聲請強制執行，為其陳明，即無強制執行程序繫屬可言。上

    訴人未提出被上訴人已據該項裁定聲請強制執行，其請求撤

    銷系爭司拍案所為之執行程序，於法不合。

六、綜上所述，系爭抵押權所擔保之原債權業於85年4月16日確

    定，該抵押債權本息餘額，本金部分為683萬8936元、已發

    生利息為767萬7804元，及該本金餘額自112年6月7日起至清

    償日止，按年息9.25％計算之利息。上訴人請求確認系爭抵

    押權所擔保之本金及利息債權不存在，於逾上開本息範圍，

    即屬正當，應予准許；逾該範圍及請求撤銷系爭司拍案之執

    行程序部分，則均屬無據，應不予准許。原審就前開應予准

    許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上訴意旨，指摘

    原判決該部分不當，請求廢棄改判，為有理由，爰將該部分

    廢棄並改判如主文第2項所示。至其餘應不予准許部分，原

    審駁回上訴人之請求，洵無違誤。該部分上訴無理由，應予

    駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌

    於判決之結果不生影響，不予贅詞論列。　　

據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法

第450條、第449條第1項、第79條、第85條第1項前段，判決如主

文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日

                  民事庭審判長法　官  李文賢

                              法　官  許志龍

                              法　官  陳瑞水

正本係照原本作成。

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

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

（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1項但

書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，

應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日

    　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳

附表一：

土地坐落：金門縣○○鎮○○段000地號

編號 所 有 人  權利範圍 取  得  原  因  及  日  期  1 洪 心 湄 (洪麗梅)  202/10000 85年9月23日、86年11月3日買賣  2 董 明 里  252/10000 85年9月23日買賣  3 洪 振 騰  252/10000 85年9月23日買賣  4 許 志 裕  526/10000 97年11月3日繼承（被繼承人許永權於85年9月23日、86年11月3日買賣取得)  5 許 淑 芬  224/10000 89年6月19日贈與(前手許燕勇於85年9月23日、87年3月16日買賣取得)  6 李 翠 鳳  252/10000 85年9月23日買賣  7 林 振 成  221/10000 103年9月19日繼承(被繼承人鄭美玉於85年9月23日買賣取得) 



附表二：

強制執行受償狀況簡表（金額新台幣）

編號 執 行 案 號  受 償 金 額  清 償 日 期 備　　　　  考  1  89執39   1,586,315元   90.4.23 原審卷一第287頁  2  90執263   3,219,434元   92.11.18 原審卷一第288頁  3  95執402      20,055元   96.1.2 原審卷一第289頁  4  95執75     593,155元  原審卷一第286頁  5  96執575   1,385,572元   102.1.15 原審卷一第290頁  6 102司執603 ①   86,854元 ②  439,954元 ③  219,904元 ④  182,082元 合計928,794元   109.1.20 本審卷三第29-47頁  7 112司執1213     667,593元   112.4.28 本審卷三第49-61頁  附註 ❶各執行事件之執行法院均為福建金門地方法院。 ❷清償日期依分配表記載之計息截止日期為準。 ❸89執39受償金額已扣除執行費70,825元。 ❹90執263受償金額已扣除執行費50,375元。 ❺95執402受償金額已扣除執行費1000元。 ❻102司執603受償金額已扣除執行費7630元、程序費用60元。      



附表三：

放款對帳單受償明細表（金額新台幣/元）　

帳單日期 本    金 利    息 違 約 金 合  計 相關執行案號 89.11.21    501,372  1,586,315 89執39（受償金額1,586,315） 90.8.17   353,983   326,029   172,603    30,137  202,191   90.11.21     1,408     2,643      4,051  92.11.18    312,785     1,318       500   3,227,011 90執263(受償金額3,219,434）   93.2.17  2,481,175  405,863   25,370   95.4.6 95.5.3 95.6.2 95.7.3 95.8.2 95.8.4 95.9.5 95.10.3 95.11.2 95.12.4 96.1.5 96.2.2 96.2.9 96.3.2 96.3.14 96.4.3 96.5.2                      130                   15,337   38,707   38,707   38,707   38,707   38,707      400   38,707   38,707   38,707   38,707   38,707   38,707   51,257   38,707   20,055   38,707   23,240   613,610 95執402(受償金額20,055）、95執75（受償金額593,155） （受償金額合計：613,210） 96.5.29     1,388   191,710    6,902   200,000 現金 96.11.8   28＋834   457,479   41,659   500,000 現金 97.1.16       260     97.10.23       530     98.4.9     1,912     99.8.11     1,308    30,657  468,035   500,000  101.3.28       765         765  102.2.19       727   945,056  424,509 1,370,292 96執575(受償金額1,385,572，差額15,280元無入帳資料，以執行所得金額為準） 103.4.11     1,710       1,710 活儲抵償 104.1.22   809,600   763,200   27,200 1,600,000  104.4.1   700,000   673,400   26,600 1,400,000  105.5.19     1,980       1,980  107.9.6     1,800       1,800  108.5.15       900         900  109.3.27       900         900  109.12.24     86,854    86,854 102司執603 110.6.28    82＋77   397,745   198,870   42,126   20,956   439,953   219,903  111.4.22 60＋240＋ 　   240         540 股息抵償 111.11.25    180,622   180,622 102司執603 112.6.6 75＋300＋      300         675 股息抵償 112.8.23    667,593   667,593 102司執1213(併入111司執助98) 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　    　　　　　　　　附表四：

利率：年息9.25％〔年利(閏年)〕、金額：新台幣/元

編號 本      金 起 始 日 終 止 日 利 息 金 額  抵充本金 利息累積餘額  1 1,0000,000 89.4.13 90.4.23    952,800   633,515          0  2  9,366,485 90.4.24 90.11.21    503,224     1,408    500,581  3  9,365,077 90.11.22 92.11.18  1,725,419   998,368          0  4  8,364,066 92.11.19 96.1.2  2,416,413         0  1,802,803  5  8,364,066 96.1.3 96.5.29    311,590     1,388  2,114,393  6  8,362,678 96.5.30 96.11.8    345,447       862  2,459,840  7  8,361,816 96.11.9 97.1.16    146,125       260  2,605,965  8  8,361,556 97.1.17 97.10.23    593,819       530  3,199,784  9  8,361,026 97.10.24 98.4.9    355,574     1,912  3,555,358  10  8,359,114 98.4.10 99.8.11  1,035,900     1,308  4,591,258  11  8,357,806 99.8.12 101.3.28  1,259,745       765  5,851,003  12  8,357,041 101.3.29 103.4.11  1,575,622     1,710  7,426,625  13  8,355,331 103.4.12 104.1.22    605,590   809,600  8,032,215  14  7,545,731 104.1.23 104.4.1    131,947   700,000  8,164,162  15  6,845,731 104.4.2 105.5.19    716,504     1,980  8,880,666  16  6,843,751 105.5.20 107.9.6  1,456,354     1,800 10,337,020  17  6,841,951 107.9.7 108.5.15    435,214       900 10,772,234   18  6,841,051 108.5.16 109.3.27    549,168       900 11,321,402  19  6,840,151 109.3.28 111.4.22  1,310,375       540 12,631,777  20  6,839,611 111.4.23 112.6.6    710,664       675 13,342,441  21  6,838,936 112.6.7 113.3.13    486,671  13,829,112  說    明 ❶編號1係執行受償1,586,315元（89執39），其中952,800元抵充利息，其餘633,515元充原本（餘額9,366,485元）。 ❷編號2係受償4,051元，其中2,643元抵充利息、1408元抵充原本。　 ❸編號3係執行受償3,227,011元（90執263），其中2,226,000元先抵充利息，其餘1,001,011元充原本（餘額8,364,066元）。 ❹編號4執行受償613,610元（95執402＋95執75）均充利息，累積未受償利息餘額為1,802,803元。 ❺編號5-20抵充之本金，均依被上訴人放款對帳單記載為準。 ❻被上訴人96年5月29日以後獲償之金額，除編號5-20抵充本金之金額（合計1,525,130元）外，總計5,664,637元(附表四、帳單日期102年2月19日受償金額，以1,385,572元為準)，因清償時不足抵充已發生之利息，故以累積利息餘額扣除計算之。是本件抵押債權之本金餘額為6,838,936元，利息餘額為7,677,804元〔計算式：13,342,441元－5,664,637元，計至112年6月6日止〕及該本金餘額自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。      

  




福建高等法院金門分院民事判決
110年度重上字第5號
上  訴  人  洪振騰  
            董明里  


            洪心湄
            許淑芬  
            許志裕  
            林振成  
            李翠鳳  
共      同
訴訟代理人  鄭崇煌律師
被 上訴 人  有限責任金門縣信用合作社


法定代理人  盧志權  
訴訟代理人  丁志達律師


上列當事人間確認抵押債權不存在等事件，上訴人對於中華民國110年3月17日福建金門地方法院109年度重訴字第16號第一審判決，提起上訴，本院於113年3月13日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴部分及訴訟費用之裁判均廢棄。
確認被上訴人就附表一所示上訴人所有土地，於民國84年2月20日由金門縣地政局登記設定(同年月18日金登字第527號收件)，擔保債權總金額新台幣（下同）4000萬元之最高限額抵押權所擔保之本金及利息債權，於逾1451萬6740元(本金債權683萬8936元、利息債權767萬7804元)，及該本金683萬8936元自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算利息之部分，不存在。
其他上訴駁回。
第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔1/10，餘由上訴人負擔。
    事實及理由
一、程序事項
　㈠本件被上訴人之法定代理人已變更為盧志權，據其檢附金門縣政府於民國111年5月3日信用合作社登記證影本聲請承受訴訟(本院卷二第149-153頁)，核無不合，應予准許。
　㈡上訴人就於原審請求確認抵押權所擔保之債權及利率不存在部分，於本院將其中「利率」更正為「利息」，並未變更訴訟標的，非為訴之變更或追加。又依起訴狀及上訴人於原審辯論之聲明，僅能認為係表明請求確認抵押權所擔保之債權及利息不存在，並不包括確認該抵押權不存在。上訴人陳稱其請求確認抵押債權本息不存在，即包含確認抵押權不存在之意思，尚難採取。
二、上訴人主張：伊等均為坐落金門縣○○鎮○○段000地號土地(下稱系爭土地，係重測前城段3510-2、3536地號土地合併、分割而來)之共有人，應有部分及取得原因、日期詳如附表一所示。系爭土地於82年間原為訴外人許燕國、許燕政（下稱許燕國2人）所有或共有，嗣與訴外人欣聖建設股份有限公司（下稱欣聖公司）於其上興建東興統領名廈，伊等本人或被繼承人或前手因於83年7、8月間向許燕國2人及欣聖公司購買東興統領名廈之預售屋(含房屋及基地持分)，因而各自取得系爭土地之應有部分。又系爭土地為擔保訴外人洪雙女（及許燕國2人與訴外人許晴娟、許志煒）對於被上訴人之債務，於84年2月20日登記設定擔保債權總金額4000萬元、權利存續期限自同月17日起至114年2月16日止之最高限額抵押權(下稱系爭抵押權)。而洪雙女於89年4月13日邀許燕國2人為連帶保證人，向被上訴人借貸1000萬元，因未依約清償借款本息，經被上訴人取得確定支付命令後聲請強制執行，由於執行金額不足清償全部債權，經原審法院於90年10月25日核發89年度執字第39號債權憑證。惟系爭抵押權係為擔保洪雙女於84年間之借款而設定，而該筆借款已經洪雙女以借新還舊方式清償完畢，系爭土地亦於85年4月16日移轉登記予欣聖公司，再由該公司分別移轉予各購買戶，而喪失其供擔保債務人之身分，洪雙女嗣後再向被上訴人新借用款項，即非屬系爭抵押權擔保範圍，被上訴人所主張之債權為新借款未清償部分，乃另筆新生之債務，非屬該抵押權擔保效力所及，足認系爭抵押權所擔保之原債權不繼續發生，依96年修正民法第881條之12第1項第2款、第3款規定，系爭抵押權擔保之原債權已經確定，且因無擔保債權存在而消滅。詎被上訴人竟聲請原審法院以109年度司拍字第2號裁定准予拍賣抵押物(下稱系爭司拍案)，於法不合等情，爰提起本件訴訟，求為：㈠確認被上訴人就系爭抵押權所擔保之本金及利息債權不存在；㈡系爭司拍案之強制執行程序應予撤銷之判決。
三、被上訴人則以：系爭抵押權係擔保洪雙女於84年2月17日至 114年2月16日(嗣變更為88年10月15日至118年10月14日)止，計30年之借款債務，洪雙女於84年3月9日向伊借款1000萬元後，經數次清償、借貸，其借款債務均發生於系爭抵押權擔保期間，且先後各筆債務僅為展期或新債清償，舊債務並未消滅，系爭抵押權所擔保之債權仍然存在。另系爭司拍案僅為聲請拍賣抵押物事件，其強制執行程序並未繫屬，上訴人請求撤銷不存在之執行程序，亦無理由等語，資為抗辯。
四、兩造不爭執事項（本院卷二第427-428頁）
  ㈠坐落重測前金門縣○○鎮○段000000○0000地號土地於84年2月20日登記設定系爭抵押權予被上訴人。
  ㈡系爭抵押權之設定義務人為許燕國2人，擔保債務人為許燕國2人及洪雙女、許晴娟、許志煒。
　㈢依被證1、洪雙女之被上訴人社員貸放資料卡（原審卷一第 281頁）記載，洪雙女先後於84年3月9日、85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日各向被上訴人借貸1000萬元，償還日期依序為85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日。
　㈣原審卷一第25-26頁抵押權設定契約書，收件日期84年2月18日，其上有記載設定「本金最高限額4000萬元」。
　㈤系爭土地於85年9月至86年11月間，分別因移轉所有權及繼承等原因而由上訴人先後取得其應有部分。
五、本院之判斷
　㈠系爭抵押權為民法物權編96年3月28日修正公布、同年9月28日施行前設定之最高限額抵押權，依民法物權編施行法第17條規定，修正後民法第881條之1至第881條之17之規定，除第881條之1第2項、第881條之4第2項、第881條之7之規定外，亦適用之。故系爭抵押權所擔保原債權之確定等事項，均應適用民法物權編修正後之規定，先予說明。
　㈡系爭抵押權設定時即為最高限額抵押權，此觀金門縣地政局109年5月22日函送之抵押權設定契約書及舊土地登記簿謄本，其「擔保權利總金額」或「權利價值」欄，均記載「本金最高限額新台幣肆仟萬元整」，約定事項載明擔保債權包括現在過去及將來發生之債權（含總分社之票據、借款、透支、保證等及其他一切債務）即明（原審卷一第295、373、395頁)。至於「權利種類」記載為「抵押權」，而非目前記載之最高限額抵押權，係因民法物權編當時尚未明文規定最高限額抵押權，相關登記法令未將權利種類區分為普通抵押權及最高限額抵押權所致。上訴人徒以系爭抵押權於88年10月15日作成之他項權利變更契約書(同上卷第28、367-2頁)，就權利種類記載為「抵押權」為由，抗辯系爭抵押權原為普通抵押權，88年10月15日以後始變更為最高限額抵押權，顯非有據。
　㈢擔保債務人洪雙女於84年3月9日向被上訴人借款1000萬元，迄今尚未因全部清償而消滅。
  ⒈按當事人為清償舊債務而成立之新債務，究為舊債務消滅之債之更改，或舊債務不消滅之新債清償，端視雙方有無消滅舊債務之意思而定。凡無舊債務消滅之合意者，若新債務不履行時，其舊債務仍不消滅，此係民法第320條本文規定新債清償之情形；倘另有消滅舊債務之意思表示，即屬同條除外規定債之更改之情形。是所謂借新還舊，於雙方無消滅舊債務之合意時，仍為新債清償，舊債務不因清償期、利息等非關債之要素之變更而當然消滅（最高法院99年度台上字第1583號判決意旨參照）。
  ⒉系爭抵押權設定後，洪雙女、許晴娟、許志煒即系爭抵押權擔保之債務人，於84年2月間分別邀抵押人兼擔保債務人許燕國2人為連帶保證人，向被上訴人申請借款，被上訴人審核後各准貸1000萬元，借款期間1年，利率均按年息9.25％計算，並於同年3月9日、同年5月29日及同年2月23日分別如數撥付款項至洪雙女、許晴娟、許志煒帳戶，有社員貸放資料卡、授信申請書、借款申請調查核定書、交易明細（對帳單）及質押借據等影本為證（原審卷一第281頁、卷二第167、193頁、本院卷二第295-343頁)。而依前開貸放資料卡所載，許晴娟、許志煒各1000萬元之借款已分別於87年7月21日及99年8月11日清償完畢。又洪雙女於85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日之1000萬元貸款紀錄，洪雙女及連帶保證人許燕國2人與被上訴人均另申請授信(借款)及簽立借據，固有被上訴人所提85年4月6日授信申請書、借款申請調查核定書及同月16日質押借據、86年3月25日借款申請書、 88年9月13日授信申請書、89年2月9日授信批覆書、同年4月13日借據等影本為證(原審卷二第129-131、169-171頁、本院卷二第301-309頁)。惟參酌洪雙女於原審證稱：84年間向被上訴人借款1000萬元是來蓋房子，用蓋房子的那塊地去貸款；伊只有借那筆，另許燕政、李詠柳（應為許晴娟、許志煒之誤稱）各貸款1000萬元，他兩人的借款均已還清；伊與被上訴人間應該沒有延長還款期限或是清償舊欠債再借新款項，伊都還不清了，怎麼還會借；不記得為何簽89年4月13日借據，簽完後被上訴人當天撥款1000萬到伊帳戶，伊不知道；系爭抵押權於88年間辦理變更登記，伊不清楚等語(原審卷二第213-217頁)；證人許燕國(即洪雙女之配偶)於本院證稱：84、85年間於系爭土地新建之東興統領建案是伊與許燕政合資興建，並向被上訴人辦理抵押貸款3000萬元，以洪雙女為名義借貸的1000萬元沒還清；前開建案興建完成後，有部分房屋金門縣政府不核發使用執照，上訴人買到的房屋沒有使用執照，因此不願意繳納價款；洪雙女之貸放資料卡記載自84年3月9日至89年4月13日之擔保放款，伊不清楚，洪雙女借款後沒有還，才去寫89年4月13日的借據，寫完借據並沒有拿到錢，只是轉帳借新還舊而已；洪雙女其餘85年4月16日、86年3月31日借款1000萬元也都是借新的借款來還舊的借款，利息如何算，伊不知道，實際上並沒有拿到現金，被上訴人要伊怎麼辦伊就怎麼辦等詞（本院卷二第218-224頁）；暨前開貸款申請資料，洪雙女85年4月16日以次3筆借貸確均載明「辦理展借」、「准予展期」、「擬准展新台幣壹仟萬元整期間壹年」或「擬縮短展期期間」等文字，而洪雙女之借貸本金數額，均維持在1000萬元，其間僅償還利息或違約金，既未對其貸款帳戶之借款額數造成實質之變更或影響，顯見洪雙女係因有繼續使用原貸資金之需要，故須向被上訴人申請展期或續借，而非意欲償還原借款，其於原借款約定還款期限屆至後，續向被上訴人申貸同額款項用以清償原借款債務，由其目的探求真意，顯係重在原借款之清償期間展延，實質上乃將舊債務在形式上以新借之債務表現而已，並無使負擔之新債務清償以前，消滅原借款之舊債務之意思，甚為顯然。
  ⒊上訴人雖謂被上訴人自承86年3月31日為借新還舊，故洪雙女與被上訴人間之原借款業於該日清償等語。惟當事人為清償舊債務而成立新債務者，於雙方無消滅舊債務之合意時，即屬新債清償，舊債務不因清償期、利息等非關債之要素之變更而當然消滅。洪雙女與被上訴人於85年4月16日以次之貸放款，實為原借款清償期間之展延，並無消滅舊債務即原借款債務之合意，即屬新債清償，不得僅憑形式上借新還舊，即謂渠等原借款舊債務已因新借款而當然消滅。上訴人又主張洪雙女帳戶之交易資料，並無85年4月16日、86年3 月31日之被上訴人匯款1000萬元紀錄、89年4月13日借據所載之借款期間，利率與原借款內容不同，借款之會計科目編為45短期擔保放款，亦與原借款為擔保放款不同，故不可能屬借款之展期；且89年4月13日另有一筆52萬0071元現金存入，後來共有1052萬0071元遭轉帳轉出，且轉出之帳戶並非洪雙女向被上訴人借款之帳戶，該1052萬0071元並非用以償還原借款債務等語。惟被上訴人為金融機構，貸款科目僅為其內部作業事項，貸放款會計科目及還款期限，均非金錢借貸契約之要素（必要之點），利息依金融機構貸放款當時之利率水準範圍內議定，即使與原借款當時利率有所增減，其情形亦同，均不足據以推論洪雙女與被上訴人在借新還舊時，確有消滅原借款債務之合意。至於洪雙女之00000-0-0號活期儲蓄存款帳戶，於89年4月13日雖有放款1000萬元及現金52萬0071元存入及1052萬0071元轉出之交易紀錄(原審卷二第194頁)，但對照洪雙女之00000-0-000號短期擔保放款帳戶，可知89年4月13日之放款往來紀錄為催收呆帳本金 1000萬元、利息41萬8849元、違約金4萬1885元全部清償，及新貸1000萬元，倘前開活期存續存款帳戶放款及存入共1052萬0071元並非以該新借款項償還原借款債務，則洪雙女未償還借貸款本金應記錄為2000萬元，上訴人主張該1052萬0071元非用以償還原借款債務，尚難採取。是以，被上訴人抗辯系爭抵押權所擔保之原借款債務並未全部消滅，堪以採取。
　㈣系爭抵押權所擔保之原債權，已於85年4月16日確定，其所擔保之本金及利息債權餘額為：本金債權683萬8936元、利息債權767萬7804元，及該本金683萬8936元自112年6月7日起按年息9.25％計算之利息。
　⒈系爭抵押權依登記及設定契約書記載，利息、遲延利息均依照各個債務契約所約定之利率計算，違約金亦依照各個債務契約所約定之違約金計算收標準計算（即利息、遲延利息及違約金均依照各個契約約定），有土地登記謄本、舊土地登記簿謄本及抵押權設定契約書影本可稽。又系爭土地於設定抵押權時為許燕國2人所有(或共有)，擔保債務人為洪雙女、許燕國2人、許晴娟及許志煒；洪雙女於84年3月9日貸得1000萬元，約定利息按年利率9.25％按月計付，逾期付息或到期未履行債務時，除按原訂利率付息外，自逾期之日起6個月以內加原放息10％，逾6個月以上者，其超過6個月部分加原放息20％計付違約金；並於85年4月16日以借新還舊方式展期，利息及違約金之約定與原借款相同；嗣許燕國2人於85年4月16日以買賣為原因，將該土地(權利範圍全部)移轉登記予欣聖公司，再由欣聖公司於同年9月23日將系爭土地應有部分各移轉予包括上訴人或其被繼承人、前手等在內之東興統領名廈預售屋之購買戶等人(甚至包含許燕國2人、許晴娟及許志煒)，有授信申請書、質押借據(本院卷二第297-303頁)及舊土地登記謄本(原審卷一第371、378頁)可資參證。
　⒉按最高限額抵押權所擔保之原債權，除另有規定外，因擔保債權之範圍變更或因其他事由，致原債權不繼續發生而確定，此觀民法第881條之12第1項第2款規定即明。債務人在抵押關係存續中，將抵押物讓與他人，並已為所有權移轉登記，此後即喪失其供擔保債務人之身分，如再向債權人借用款項，自非原設定抵押權所擔保之範圍，受讓人祇須將抵押物所有權移轉登記前所擔保而已發生之債務，按約定之最高限額悉數清償，原設定之抵押權即應因而歸於消滅(最高法院79年度台上字第2351號裁判參照)。是債務人將抵押物所有權移轉登記予第三人，倘其抵押義務人及債務人未變更，該第三人亦未承擔原債務，債務人既喪失其供擔保債務人之身分，致原債權已不再繼續發生，其最高抵押權擔保之原債權即確定。系爭抵押權設定後，債務人兼設定義務人許燕國2人於85年4月16日將系爭土地移轉登記予欣聖公司，其供擔保債務人之身分已喪失，致原債權不繼續發生，系爭抵押權所擔保對於洪雙女之原債權，於斯時確定為借款1000萬元、利息按年利率9.25％計付，堪以認定。
　⒊系爭抵押權所擔保洪雙女之前開1000萬元原借款債務，嗣後雖有借新還舊情事，但該新借債務尚未全部清償前，舊債務仍未消滅，已如前述。而洪雙女就最後之1000萬元借貸（下稱新借款），自簽立借據之89年4月13日起，因未清償本息或違約金，經被上訴人聲請原審法院對洪雙女及連帶保證人許燕國2人核發89年度司促字第488號支付命令確定後，聲請強制執行許燕國2人財產，未獲足額清償，經核發89年度執字第39號債權憑證，被上訴人復持續聲請強制執行或收取債權，有所提債權憑證、分配表(原審卷一第283-290頁)及放款對帳單（本院卷三第71-79頁）為證，並經本院調取原審法院102年度司執字第603號、111年度司執助第98號、112年度司執字第1213號民事執行卷查明無誤(節印見同上卷第23-67頁)。被上訴人雖陳稱計至112年6月6日止，該項債權尚有本金780萬3860元，及自95年5月29日起迄今之遲延利息(計至112年12月18日止合計1371萬1275元)等語(同上卷第69-81頁)。惟按清償人所提出之給付，除債權人同意先充原本外，應先抵充費用，次充利息，次充原本(民法第323條前段規定)，至違約金債權並無儘先抵充之規定，其抵充順序，應在原本之後。故除另有特別約定外，債權人尚難以違約金優先於原本抵充而受清償。經對照前開債權憑證、分配表及放款對帳單等資料，並參酌被上訴人所提授信申請書、質押借據暨卷內抵押權設定契約書等，尚難認被上訴人與洪雙女間就抵押債權有何違約金儘先抵充之特別約定，但被上訴人卻有將部分強制執行所得款項優先充違約金之情形，於法即屬有違。至於被上訴人就非因強制執行而受償之款項，其同意先充原本者，則無不合。
　⒋參酌前揭債權憑證、分配表及放款對帳單等資料，本院整理被上訴人強制執行受償狀況簡表、放款對帳單受償明細表分別如附表二、三所示〔被上訴人所提之本金、利息歷次清償明細（本院卷三第99-103頁）之記載與放款對帳單有部分不符，以放款對帳單之記載為準〕。其中強制執行受償部分，不論放款對帳單如何記載，均按先充利息、次充原本方式計算；而以強制執行以外方式收取部分，其放款對帳單記載抵充原本者，可認被上訴人同意先充原本。據此計算，系爭抵押債權尚未獲償之本金及利息債權餘額如附表四所示，即本金683萬8936元、利息767萬7804元，及該本金683萬8936元自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。
  ㈤上訴人請求撤銷系爭司拍案之執行程序，為無理由。
　　查系爭司拍案為被上訴人聲請許可拍賣抵押物之非訟事件，雖業經原審法院於110年7月27日裁定准許，但僅被上訴人因此取得拍賣抵押物之對物執行名義而已，被上訴人並無據以聲請強制執行，為其陳明，即無強制執行程序繫屬可言。上訴人未提出被上訴人已據該項裁定聲請強制執行，其請求撤銷系爭司拍案所為之執行程序，於法不合。
六、綜上所述，系爭抵押權所擔保之原債權業於85年4月16日確定，該抵押債權本息餘額，本金部分為683萬8936元、已發生利息為767萬7804元，及該本金餘額自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。上訴人請求確認系爭抵押權所擔保之本金及利息債權不存在，於逾上開本息範圍，即屬正當，應予准許；逾該範圍及請求撤銷系爭司拍案之執行程序部分，則均屬無據，應不予准許。原審就前開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上訴意旨，指摘原判決該部分不當，請求廢棄改判，為有理由，爰將該部分廢棄並改判如主文第2項所示。至其餘應不予准許部分，原審駁回上訴人之請求，洵無違誤。該部分上訴無理由，應予駁回。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌於判決之結果不生影響，不予贅詞論列。　　
據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第85條第1項前段，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日
                  民事庭審判長法　官  李文賢
                              法　官  許志龍
                              法　官  陳瑞水
正本係照原本作成。
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（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1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日
    　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳
附表一：
土地坐落：金門縣○○鎮○○段000地號
		編號

		所 有 人

		 權利範圍

		取  得  原  因  及  日  期



		 1

		洪 心 湄
(洪麗梅)

		 202/10000

		85年9月23日、86年11月3日買賣



		 2

		董 明 里

		 252/10000

		85年9月23日買賣



		 3

		洪 振 騰

		 252/10000

		85年9月23日買賣



		 4

		許 志 裕

		 526/10000

		97年11月3日繼承（被繼承人許永權於85年9月23日、86年11月3日買賣取得)



		 5

		許 淑 芬

		 224/10000

		89年6月19日贈與(前手許燕勇於85年9月23日、87年3月16日買賣取得)



		 6

		李 翠 鳳

		 252/10000

		85年9月23日買賣



		 7

		林 振 成

		 221/10000

		103年9月19日繼承(被繼承人鄭美玉於85年9月23日買賣取得)









附表二：
強制執行受償狀況簡表（金額新台幣）
		編號

		執 行 案 號

		 受 償 金 額

		 清 償 日 期

		備　　　　  考



		 1

		 89執39

		  1,586,315元

		  90.4.23

		原審卷一第287頁



		 2

		 90執263

		  3,219,434元

		  92.11.18

		原審卷一第288頁



		 3

		 95執402

		     20,055元

		  96.1.2

		原審卷一第289頁



		 4

		 95執75

		    593,155元

		


		原審卷一第286頁



		 5

		 96執575

		  1,385,572元

		  102.1.15

		原審卷一第290頁



		 6

		102司執603

		①   86,854元
②  439,954元
③  219,904元
④  182,082元
合計928,794元

		  109.1.20

		本審卷三第29-47頁



		 7

		112司執1213

		    667,593元

		  112.4.28

		本審卷三第49-61頁



		

附註

		❶各執行事件之執行法院均為福建金門地方法院。
❷清償日期依分配表記載之計息截止日期為準。
❸89執39受償金額已扣除執行費70,825元。
❹90執263受償金額已扣除執行費50,375元。
❺95執402受償金額已扣除執行費1000元。
❻102司執603受償金額已扣除執行費7630元、程序費用60元。  

		


		


		










附表三：
放款對帳單受償明細表（金額新台幣/元）　
		帳單日期

		本    金

		利    息

		違 約 金

		合  計

		相關執行案號



		89.11.21

		


		  501,372

		


		1,586,315

		89執39（受償金額1,586,315）



		90.8.17

		  353,983

		  326,029
  172,603
   30,137

		 202,191

		


		




		90.11.21

		    1,408

		    2,643

		


		    4,051

		




		92.11.18



		  312,785
    1,318
      500

		


		


		3,227,011

		90執263(受償金額3,219,434）







		93.2.17

		


		2,481,175

		 405,863
  25,370

		


		




		95.4.6
95.5.3
95.6.2
95.7.3
95.8.2
95.8.4
95.9.5
95.10.3
95.11.2
95.12.4
96.1.5
96.2.2
96.2.9
96.3.2
96.3.14
96.4.3
96.5.2

		































     130

		































  15,337

		  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
     400
  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
  38,707
  51,257
  38,707
  20,055
  38,707
  23,240

		  613,610

		95執402(受償金額20,055）、95執75（受償金額593,155）
（受償金額合計：613,210）



		96.5.29

		    1,388

		  191,710

		   6,902

		  200,000

		現金



		96.11.8

		  28＋834

		  457,479

		  41,659

		  500,000

		現金



		97.1.16

		      260

		


		


		


		




		97.10.23

		      530

		


		


		


		




		98.4.9

		    1,912

		


		


		


		




		99.8.11

		    1,308

		   30,657

		 468,035

		  500,000

		




		101.3.28

		      765

		


		


		      765

		




		102.2.19

		      727

		  945,056

		 424,509

		1,370,292

		96執575(受償金額1,385,572，差額15,280元無入帳資料，以執行所得金額為準）



		103.4.11

		    1,710

		


		


		    1,710

		活儲抵償



		104.1.22

		  809,600

		  763,200

		  27,200

		1,600,000

		




		104.4.1

		  700,000

		  673,400

		  26,600

		1,400,000

		




		105.5.19

		    1,980

		


		


		    1,980

		




		107.9.6

		    1,800

		


		


		    1,800

		




		108.5.15

		      900

		


		


		      900

		




		109.3.27

		      900

		


		


		      900

		




		109.12.24

		


		


		  86,854

		   86,854

		102司執603



		110.6.28

		   82＋77

		  397,745
  198,870

		  42,126
  20,956

		  439,953
  219,903

		




		111.4.22

		60＋240＋
　   240

		


		


		      540

		股息抵償



		111.11.25

		


		


		 180,622

		  180,622

		102司執603



		112.6.6

		75＋300＋
     300

		


		


		      675

		股息抵償



		112.8.23

		


		


		 667,593

		  667,593

		102司執1213(併入111司執助98)







　　　　　　　　　　　　　　　　　　    　　　　　　　　附表四：
利率：年息9.25％〔年利(閏年)〕、金額：新台幣/元
		編號

		本      金

		起 始 日

		終 止 日

		利 息 金 額

		 抵充本金

		利息累積餘額



		 1

		1,0000,000

		89.4.13

		90.4.23

		   952,800

		  633,515

		         0



		 2

		 9,366,485

		90.4.24

		90.11.21

		   503,224

		    1,408

		   500,581



		 3

		 9,365,077

		90.11.22

		92.11.18

		 1,725,419

		  998,368

		         0



		 4

		 8,364,066

		92.11.19

		96.1.2

		 2,416,413

		        0

		 1,802,803



		 5

		 8,364,066

		96.1.3

		96.5.29

		   311,590

		    1,388

		 2,114,393



		 6

		 8,362,678

		96.5.30

		96.11.8

		   345,447

		      862

		 2,459,840



		 7

		 8,361,816

		96.11.9

		97.1.16

		   146,125

		      260

		 2,605,965



		 8

		 8,361,556

		97.1.17

		97.10.23

		   593,819

		      530

		 3,199,784



		 9

		 8,361,026

		97.10.24

		98.4.9

		   355,574

		    1,912

		 3,555,358



		 10

		 8,359,114

		98.4.10

		99.8.11

		 1,035,900

		    1,308

		 4,591,258



		 11

		 8,357,806

		99.8.12

		101.3.28

		 1,259,745

		      765

		 5,851,003



		 12

		 8,357,041

		101.3.29

		103.4.11

		 1,575,622

		    1,710

		 7,426,625



		 13

		 8,355,331

		103.4.12

		104.1.22

		   605,590

		  809,600

		 8,032,215



		 14

		 7,545,731

		104.1.23

		104.4.1

		   131,947

		  700,000

		 8,164,162



		 15

		 6,845,731

		104.4.2

		105.5.19

		   716,504

		    1,980

		 8,880,666



		 16

		 6,843,751

		105.5.20

		107.9.6

		 1,456,354

		    1,800

		10,337,020



		 17

		 6,841,951

		107.9.7

		108.5.15

		   435,214

		      900

		10,772,234 



		 18

		 6,841,051

		108.5.16

		109.3.27

		   549,168

		      900

		11,321,402



		 19

		 6,840,151

		109.3.28

		111.4.22

		 1,310,375

		      540

		12,631,777



		 20

		 6,839,611

		111.4.23

		112.6.6

		   710,664

		      675

		13,342,441



		 21

		 6,838,936

		112.6.7

		113.3.13

		   486,671

		


		13,829,112



		 說




 明

		❶編號1係執行受償1,586,315元（89執39），其中952,800元抵充利息，其餘633,515元充原本（餘額9,366,485元）。
❷編號2係受償4,051元，其中2,643元抵充利息、1408元抵充原本。　
❸編號3係執行受償3,227,011元（90執263），其中2,226,000元先抵充利息，其餘1,001,011元充原本（餘額8,364,066元）。
❹編號4執行受償613,610元（95執402＋95執75）均充利息，累積未受償利息餘額為1,802,803元。
❺編號5-20抵充之本金，均依被上訴人放款對帳單記載為準。
❻被上訴人96年5月29日以後獲償之金額，除編號5-20抵充本金之金額（合計1,525,130元）外，總計5,664,637元(附表四、帳單日期102年2月19日受償金額，以1,385,572元為準)，因清償時不足抵充已發生之利息，故以累積利息餘額扣除計算之。是本件抵押債權之本金餘額為6,838,936元，利息餘額為7,677,804元〔計算式：13,342,441元－5,664,637元，計至112年6月6日止〕及該本金餘額自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。

		


		


		


		


		








  

福建高等法院金門分院民事判決

110年度重上字第5號

上  訴  人  洪振騰  

            董明里  



            洪心湄

            許淑芬  

            許志裕  

            林振成  

            李翠鳳  

共      同

訴訟代理人  鄭崇煌律師

被 上訴 人  有限責任金門縣信用合作社



法定代理人  盧志權  

訴訟代理人  丁志達律師



上列當事人間確認抵押債權不存在等事件，上訴人對於中華民國110年3月17日福建金門地方法院109年度重訴字第16號第一審判決，提起上訴，本院於113年3月13日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

原判決關於駁回上訴人後開第2項之訴部分及訴訟費用之裁判均廢棄。

確認被上訴人就附表一所示上訴人所有土地，於民國84年2月20日由金門縣地政局登記設定(同年月18日金登字第527號收件)，擔保債權總金額新台幣（下同）4000萬元之最高限額抵押權所擔保之本金及利息債權，於逾1451萬6740元(本金債權683萬8936元、利息債權767萬7804元)，及該本金683萬8936元自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算利息之部分，不存在。

其他上訴駁回。

第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔1/10，餘由上訴人負擔。

    事實及理由

一、程序事項

　㈠本件被上訴人之法定代理人已變更為盧志權，據其檢附金門縣政府於民國111年5月3日信用合作社登記證影本聲請承受訴訟(本院卷二第149-153頁)，核無不合，應予准許。

　㈡上訴人就於原審請求確認抵押權所擔保之債權及利率不存在部分，於本院將其中「利率」更正為「利息」，並未變更訴訟標的，非為訴之變更或追加。又依起訴狀及上訴人於原審辯論之聲明，僅能認為係表明請求確認抵押權所擔保之債權及利息不存在，並不包括確認該抵押權不存在。上訴人陳稱其請求確認抵押債權本息不存在，即包含確認抵押權不存在之意思，尚難採取。

二、上訴人主張：伊等均為坐落金門縣○○鎮○○段000地號土地(下稱系爭土地，係重測前城段3510-2、3536地號土地合併、分割而來)之共有人，應有部分及取得原因、日期詳如附表一所示。系爭土地於82年間原為訴外人許燕國、許燕政（下稱許燕國2人）所有或共有，嗣與訴外人欣聖建設股份有限公司（下稱欣聖公司）於其上興建東興統領名廈，伊等本人或被繼承人或前手因於83年7、8月間向許燕國2人及欣聖公司購買東興統領名廈之預售屋(含房屋及基地持分)，因而各自取得系爭土地之應有部分。又系爭土地為擔保訴外人洪雙女（及許燕國2人與訴外人許晴娟、許志煒）對於被上訴人之債務，於84年2月20日登記設定擔保債權總金額4000萬元、權利存續期限自同月17日起至114年2月16日止之最高限額抵押權(下稱系爭抵押權)。而洪雙女於89年4月13日邀許燕國2人為連帶保證人，向被上訴人借貸1000萬元，因未依約清償借款本息，經被上訴人取得確定支付命令後聲請強制執行，由於執行金額不足清償全部債權，經原審法院於90年10月25日核發89年度執字第39號債權憑證。惟系爭抵押權係為擔保洪雙女於84年間之借款而設定，而該筆借款已經洪雙女以借新還舊方式清償完畢，系爭土地亦於85年4月16日移轉登記予欣聖公司，再由該公司分別移轉予各購買戶，而喪失其供擔保債務人之身分，洪雙女嗣後再向被上訴人新借用款項，即非屬系爭抵押權擔保範圍，被上訴人所主張之債權為新借款未清償部分，乃另筆新生之債務，非屬該抵押權擔保效力所及，足認系爭抵押權所擔保之原債權不繼續發生，依96年修正民法第881條之12第1項第2款、第3款規定，系爭抵押權擔保之原債權已經確定，且因無擔保債權存在而消滅。詎被上訴人竟聲請原審法院以109年度司拍字第2號裁定准予拍賣抵押物(下稱系爭司拍案)，於法不合等情，爰提起本件訴訟，求為：㈠確認被上訴人就系爭抵押權所擔保之本金及利息債權不存在；㈡系爭司拍案之強制執行程序應予撤銷之判決。

三、被上訴人則以：系爭抵押權係擔保洪雙女於84年2月17日至 114年2月16日(嗣變更為88年10月15日至118年10月14日)止，計30年之借款債務，洪雙女於84年3月9日向伊借款1000萬元後，經數次清償、借貸，其借款債務均發生於系爭抵押權擔保期間，且先後各筆債務僅為展期或新債清償，舊債務並未消滅，系爭抵押權所擔保之債權仍然存在。另系爭司拍案僅為聲請拍賣抵押物事件，其強制執行程序並未繫屬，上訴人請求撤銷不存在之執行程序，亦無理由等語，資為抗辯。

四、兩造不爭執事項（本院卷二第427-428頁）

  ㈠坐落重測前金門縣○○鎮○段000000○0000地號土地於84年2月20日登記設定系爭抵押權予被上訴人。

  ㈡系爭抵押權之設定義務人為許燕國2人，擔保債務人為許燕國2人及洪雙女、許晴娟、許志煒。

　㈢依被證1、洪雙女之被上訴人社員貸放資料卡（原審卷一第 281頁）記載，洪雙女先後於84年3月9日、85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日各向被上訴人借貸1000萬元，償還日期依序為85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日。

　㈣原審卷一第25-26頁抵押權設定契約書，收件日期84年2月18日，其上有記載設定「本金最高限額4000萬元」。

　㈤系爭土地於85年9月至86年11月間，分別因移轉所有權及繼承等原因而由上訴人先後取得其應有部分。

五、本院之判斷

　㈠系爭抵押權為民法物權編96年3月28日修正公布、同年9月28日施行前設定之最高限額抵押權，依民法物權編施行法第17條規定，修正後民法第881條之1至第881條之17之規定，除第881條之1第2項、第881條之4第2項、第881條之7之規定外，亦適用之。故系爭抵押權所擔保原債權之確定等事項，均應適用民法物權編修正後之規定，先予說明。

　㈡系爭抵押權設定時即為最高限額抵押權，此觀金門縣地政局109年5月22日函送之抵押權設定契約書及舊土地登記簿謄本，其「擔保權利總金額」或「權利價值」欄，均記載「本金最高限額新台幣肆仟萬元整」，約定事項載明擔保債權包括現在過去及將來發生之債權（含總分社之票據、借款、透支、保證等及其他一切債務）即明（原審卷一第295、373、395頁)。至於「權利種類」記載為「抵押權」，而非目前記載之最高限額抵押權，係因民法物權編當時尚未明文規定最高限額抵押權，相關登記法令未將權利種類區分為普通抵押權及最高限額抵押權所致。上訴人徒以系爭抵押權於88年10月15日作成之他項權利變更契約書(同上卷第28、367-2頁)，就權利種類記載為「抵押權」為由，抗辯系爭抵押權原為普通抵押權，88年10月15日以後始變更為最高限額抵押權，顯非有據。

　㈢擔保債務人洪雙女於84年3月9日向被上訴人借款1000萬元，迄今尚未因全部清償而消滅。

  ⒈按當事人為清償舊債務而成立之新債務，究為舊債務消滅之債之更改，或舊債務不消滅之新債清償，端視雙方有無消滅舊債務之意思而定。凡無舊債務消滅之合意者，若新債務不履行時，其舊債務仍不消滅，此係民法第320條本文規定新債清償之情形；倘另有消滅舊債務之意思表示，即屬同條除外規定債之更改之情形。是所謂借新還舊，於雙方無消滅舊債務之合意時，仍為新債清償，舊債務不因清償期、利息等非關債之要素之變更而當然消滅（最高法院99年度台上字第1583號判決意旨參照）。

  ⒉系爭抵押權設定後，洪雙女、許晴娟、許志煒即系爭抵押權擔保之債務人，於84年2月間分別邀抵押人兼擔保債務人許燕國2人為連帶保證人，向被上訴人申請借款，被上訴人審核後各准貸1000萬元，借款期間1年，利率均按年息9.25％計算，並於同年3月9日、同年5月29日及同年2月23日分別如數撥付款項至洪雙女、許晴娟、許志煒帳戶，有社員貸放資料卡、授信申請書、借款申請調查核定書、交易明細（對帳單）及質押借據等影本為證（原審卷一第281頁、卷二第167、193頁、本院卷二第295-343頁)。而依前開貸放資料卡所載，許晴娟、許志煒各1000萬元之借款已分別於87年7月21日及99年8月11日清償完畢。又洪雙女於85年4月16日、86年3月31日、89年4月13日之1000萬元貸款紀錄，洪雙女及連帶保證人許燕國2人與被上訴人均另申請授信(借款)及簽立借據，固有被上訴人所提85年4月6日授信申請書、借款申請調查核定書及同月16日質押借據、86年3月25日借款申請書、 88年9月13日授信申請書、89年2月9日授信批覆書、同年4月13日借據等影本為證(原審卷二第129-131、169-171頁、本院卷二第301-309頁)。惟參酌洪雙女於原審證稱：84年間向被上訴人借款1000萬元是來蓋房子，用蓋房子的那塊地去貸款；伊只有借那筆，另許燕政、李詠柳（應為許晴娟、許志煒之誤稱）各貸款1000萬元，他兩人的借款均已還清；伊與被上訴人間應該沒有延長還款期限或是清償舊欠債再借新款項，伊都還不清了，怎麼還會借；不記得為何簽89年4月13日借據，簽完後被上訴人當天撥款1000萬到伊帳戶，伊不知道；系爭抵押權於88年間辦理變更登記，伊不清楚等語(原審卷二第213-217頁)；證人許燕國(即洪雙女之配偶)於本院證稱：84、85年間於系爭土地新建之東興統領建案是伊與許燕政合資興建，並向被上訴人辦理抵押貸款3000萬元，以洪雙女為名義借貸的1000萬元沒還清；前開建案興建完成後，有部分房屋金門縣政府不核發使用執照，上訴人買到的房屋沒有使用執照，因此不願意繳納價款；洪雙女之貸放資料卡記載自84年3月9日至89年4月13日之擔保放款，伊不清楚，洪雙女借款後沒有還，才去寫89年4月13日的借據，寫完借據並沒有拿到錢，只是轉帳借新還舊而已；洪雙女其餘85年4月16日、86年3月31日借款1000萬元也都是借新的借款來還舊的借款，利息如何算，伊不知道，實際上並沒有拿到現金，被上訴人要伊怎麼辦伊就怎麼辦等詞（本院卷二第218-224頁）；暨前開貸款申請資料，洪雙女85年4月16日以次3筆借貸確均載明「辦理展借」、「准予展期」、「擬准展新台幣壹仟萬元整期間壹年」或「擬縮短展期期間」等文字，而洪雙女之借貸本金數額，均維持在1000萬元，其間僅償還利息或違約金，既未對其貸款帳戶之借款額數造成實質之變更或影響，顯見洪雙女係因有繼續使用原貸資金之需要，故須向被上訴人申請展期或續借，而非意欲償還原借款，其於原借款約定還款期限屆至後，續向被上訴人申貸同額款項用以清償原借款債務，由其目的探求真意，顯係重在原借款之清償期間展延，實質上乃將舊債務在形式上以新借之債務表現而已，並無使負擔之新債務清償以前，消滅原借款之舊債務之意思，甚為顯然。

  ⒊上訴人雖謂被上訴人自承86年3月31日為借新還舊，故洪雙女與被上訴人間之原借款業於該日清償等語。惟當事人為清償舊債務而成立新債務者，於雙方無消滅舊債務之合意時，即屬新債清償，舊債務不因清償期、利息等非關債之要素之變更而當然消滅。洪雙女與被上訴人於85年4月16日以次之貸放款，實為原借款清償期間之展延，並無消滅舊債務即原借款債務之合意，即屬新債清償，不得僅憑形式上借新還舊，即謂渠等原借款舊債務已因新借款而當然消滅。上訴人又主張洪雙女帳戶之交易資料，並無85年4月16日、86年3 月31日之被上訴人匯款1000萬元紀錄、89年4月13日借據所載之借款期間，利率與原借款內容不同，借款之會計科目編為45短期擔保放款，亦與原借款為擔保放款不同，故不可能屬借款之展期；且89年4月13日另有一筆52萬0071元現金存入，後來共有1052萬0071元遭轉帳轉出，且轉出之帳戶並非洪雙女向被上訴人借款之帳戶，該1052萬0071元並非用以償還原借款債務等語。惟被上訴人為金融機構，貸款科目僅為其內部作業事項，貸放款會計科目及還款期限，均非金錢借貸契約之要素（必要之點），利息依金融機構貸放款當時之利率水準範圍內議定，即使與原借款當時利率有所增減，其情形亦同，均不足據以推論洪雙女與被上訴人在借新還舊時，確有消滅原借款債務之合意。至於洪雙女之00000-0-0號活期儲蓄存款帳戶，於89年4月13日雖有放款1000萬元及現金52萬0071元存入及1052萬0071元轉出之交易紀錄(原審卷二第194頁)，但對照洪雙女之00000-0-000號短期擔保放款帳戶，可知89年4月13日之放款往來紀錄為催收呆帳本金 1000萬元、利息41萬8849元、違約金4萬1885元全部清償，及新貸1000萬元，倘前開活期存續存款帳戶放款及存入共1052萬0071元並非以該新借款項償還原借款債務，則洪雙女未償還借貸款本金應記錄為2000萬元，上訴人主張該1052萬0071元非用以償還原借款債務，尚難採取。是以，被上訴人抗辯系爭抵押權所擔保之原借款債務並未全部消滅，堪以採取。

　㈣系爭抵押權所擔保之原債權，已於85年4月16日確定，其所擔保之本金及利息債權餘額為：本金債權683萬8936元、利息債權767萬7804元，及該本金683萬8936元自112年6月7日起按年息9.25％計算之利息。

　⒈系爭抵押權依登記及設定契約書記載，利息、遲延利息均依照各個債務契約所約定之利率計算，違約金亦依照各個債務契約所約定之違約金計算收標準計算（即利息、遲延利息及違約金均依照各個契約約定），有土地登記謄本、舊土地登記簿謄本及抵押權設定契約書影本可稽。又系爭土地於設定抵押權時為許燕國2人所有(或共有)，擔保債務人為洪雙女、許燕國2人、許晴娟及許志煒；洪雙女於84年3月9日貸得1000萬元，約定利息按年利率9.25％按月計付，逾期付息或到期未履行債務時，除按原訂利率付息外，自逾期之日起6個月以內加原放息10％，逾6個月以上者，其超過6個月部分加原放息20％計付違約金；並於85年4月16日以借新還舊方式展期，利息及違約金之約定與原借款相同；嗣許燕國2人於85年4月16日以買賣為原因，將該土地(權利範圍全部)移轉登記予欣聖公司，再由欣聖公司於同年9月23日將系爭土地應有部分各移轉予包括上訴人或其被繼承人、前手等在內之東興統領名廈預售屋之購買戶等人(甚至包含許燕國2人、許晴娟及許志煒)，有授信申請書、質押借據(本院卷二第297-303頁)及舊土地登記謄本(原審卷一第371、378頁)可資參證。

　⒉按最高限額抵押權所擔保之原債權，除另有規定外，因擔保債權之範圍變更或因其他事由，致原債權不繼續發生而確定，此觀民法第881條之12第1項第2款規定即明。債務人在抵押關係存續中，將抵押物讓與他人，並已為所有權移轉登記，此後即喪失其供擔保債務人之身分，如再向債權人借用款項，自非原設定抵押權所擔保之範圍，受讓人祇須將抵押物所有權移轉登記前所擔保而已發生之債務，按約定之最高限額悉數清償，原設定之抵押權即應因而歸於消滅(最高法院79年度台上字第2351號裁判參照)。是債務人將抵押物所有權移轉登記予第三人，倘其抵押義務人及債務人未變更，該第三人亦未承擔原債務，債務人既喪失其供擔保債務人之身分，致原債權已不再繼續發生，其最高抵押權擔保之原債權即確定。系爭抵押權設定後，債務人兼設定義務人許燕國2人於85年4月16日將系爭土地移轉登記予欣聖公司，其供擔保債務人之身分已喪失，致原債權不繼續發生，系爭抵押權所擔保對於洪雙女之原債權，於斯時確定為借款1000萬元、利息按年利率9.25％計付，堪以認定。

　⒊系爭抵押權所擔保洪雙女之前開1000萬元原借款債務，嗣後雖有借新還舊情事，但該新借債務尚未全部清償前，舊債務仍未消滅，已如前述。而洪雙女就最後之1000萬元借貸（下稱新借款），自簽立借據之89年4月13日起，因未清償本息或違約金，經被上訴人聲請原審法院對洪雙女及連帶保證人許燕國2人核發89年度司促字第488號支付命令確定後，聲請強制執行許燕國2人財產，未獲足額清償，經核發89年度執字第39號債權憑證，被上訴人復持續聲請強制執行或收取債權，有所提債權憑證、分配表(原審卷一第283-290頁)及放款對帳單（本院卷三第71-79頁）為證，並經本院調取原審法院102年度司執字第603號、111年度司執助第98號、112年度司執字第1213號民事執行卷查明無誤(節印見同上卷第23-67頁)。被上訴人雖陳稱計至112年6月6日止，該項債權尚有本金780萬3860元，及自95年5月29日起迄今之遲延利息(計至112年12月18日止合計1371萬1275元)等語(同上卷第69-81頁)。惟按清償人所提出之給付，除債權人同意先充原本外，應先抵充費用，次充利息，次充原本(民法第323條前段規定)，至違約金債權並無儘先抵充之規定，其抵充順序，應在原本之後。故除另有特別約定外，債權人尚難以違約金優先於原本抵充而受清償。經對照前開債權憑證、分配表及放款對帳單等資料，並參酌被上訴人所提授信申請書、質押借據暨卷內抵押權設定契約書等，尚難認被上訴人與洪雙女間就抵押債權有何違約金儘先抵充之特別約定，但被上訴人卻有將部分強制執行所得款項優先充違約金之情形，於法即屬有違。至於被上訴人就非因強制執行而受償之款項，其同意先充原本者，則無不合。

　⒋參酌前揭債權憑證、分配表及放款對帳單等資料，本院整理被上訴人強制執行受償狀況簡表、放款對帳單受償明細表分別如附表二、三所示〔被上訴人所提之本金、利息歷次清償明細（本院卷三第99-103頁）之記載與放款對帳單有部分不符，以放款對帳單之記載為準〕。其中強制執行受償部分，不論放款對帳單如何記載，均按先充利息、次充原本方式計算；而以強制執行以外方式收取部分，其放款對帳單記載抵充原本者，可認被上訴人同意先充原本。據此計算，系爭抵押債權尚未獲償之本金及利息債權餘額如附表四所示，即本金683萬8936元、利息767萬7804元，及該本金683萬8936元自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。

  ㈤上訴人請求撤銷系爭司拍案之執行程序，為無理由。

　　查系爭司拍案為被上訴人聲請許可拍賣抵押物之非訟事件，雖業經原審法院於110年7月27日裁定准許，但僅被上訴人因此取得拍賣抵押物之對物執行名義而已，被上訴人並無據以聲請強制執行，為其陳明，即無強制執行程序繫屬可言。上訴人未提出被上訴人已據該項裁定聲請強制執行，其請求撤銷系爭司拍案所為之執行程序，於法不合。

六、綜上所述，系爭抵押權所擔保之原債權業於85年4月16日確定，該抵押債權本息餘額，本金部分為683萬8936元、已發生利息為767萬7804元，及該本金餘額自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。上訴人請求確認系爭抵押權所擔保之本金及利息債權不存在，於逾上開本息範圍，即屬正當，應予准許；逾該範圍及請求撤銷系爭司拍案之執行程序部分，則均屬無據，應不予准許。原審就前開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽。上訴意旨，指摘原判決該部分不當，請求廢棄改判，為有理由，爰將該部分廢棄並改判如主文第2項所示。至其餘應不予准許部分，原審駁回上訴人之請求，洵無違誤。該部分上訴無理由，應予駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經審酌於判決之結果不生影響，不予贅詞論列。　　

據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，依民事訴訟法第450條、第449條第1項、第79條、第85條第1項前段，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日

                  民事庭審判長法　官  李文賢

                              法　官  許志龍

                              法　官  陳瑞水

正本係照原本作成。

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（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1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　 3　　月　　28　　日

    　　　　　　　　　　　　　書記官　李麗鳳

附表一：

土地坐落：金門縣○○鎮○○段000地號

編號 所 有 人  權利範圍 取  得  原  因  及  日  期  1 洪 心 湄 (洪麗梅)  202/10000 85年9月23日、86年11月3日買賣  2 董 明 里  252/10000 85年9月23日買賣  3 洪 振 騰  252/10000 85年9月23日買賣  4 許 志 裕  526/10000 97年11月3日繼承（被繼承人許永權於85年9月23日、86年11月3日買賣取得)  5 許 淑 芬  224/10000 89年6月19日贈與(前手許燕勇於85年9月23日、87年3月16日買賣取得)  6 李 翠 鳳  252/10000 85年9月23日買賣  7 林 振 成  221/10000 103年9月19日繼承(被繼承人鄭美玉於85年9月23日買賣取得) 



附表二：

強制執行受償狀況簡表（金額新台幣）

編號 執 行 案 號  受 償 金 額  清 償 日 期 備　　　　  考  1  89執39   1,586,315元   90.4.23 原審卷一第287頁  2  90執263   3,219,434元   92.11.18 原審卷一第288頁  3  95執402      20,055元   96.1.2 原審卷一第289頁  4  95執75     593,155元  原審卷一第286頁  5  96執575   1,385,572元   102.1.15 原審卷一第290頁  6 102司執603 ①   86,854元 ②  439,954元 ③  219,904元 ④  182,082元 合計928,794元   109.1.20 本審卷三第29-47頁  7 112司執1213     667,593元   112.4.28 本審卷三第49-61頁  附註 ❶各執行事件之執行法院均為福建金門地方法院。 ❷清償日期依分配表記載之計息截止日期為準。 ❸89執39受償金額已扣除執行費70,825元。 ❹90執263受償金額已扣除執行費50,375元。 ❺95執402受償金額已扣除執行費1000元。 ❻102司執603受償金額已扣除執行費7630元、程序費用60元。      



附表三：

放款對帳單受償明細表（金額新台幣/元）　

帳單日期 本    金 利    息 違 約 金 合  計 相關執行案號 89.11.21    501,372  1,586,315 89執39（受償金額1,586,315） 90.8.17   353,983   326,029   172,603    30,137  202,191   90.11.21     1,408     2,643      4,051  92.11.18    312,785     1,318       500   3,227,011 90執263(受償金額3,219,434）   93.2.17  2,481,175  405,863   25,370   95.4.6 95.5.3 95.6.2 95.7.3 95.8.2 95.8.4 95.9.5 95.10.3 95.11.2 95.12.4 96.1.5 96.2.2 96.2.9 96.3.2 96.3.14 96.4.3 96.5.2                      130                   15,337   38,707   38,707   38,707   38,707   38,707      400   38,707   38,707   38,707   38,707   38,707   38,707   51,257   38,707   20,055   38,707   23,240   613,610 95執402(受償金額20,055）、95執75（受償金額593,155） （受償金額合計：613,210） 96.5.29     1,388   191,710    6,902   200,000 現金 96.11.8   28＋834   457,479   41,659   500,000 現金 97.1.16       260     97.10.23       530     98.4.9     1,912     99.8.11     1,308    30,657  468,035   500,000  101.3.28       765         765  102.2.19       727   945,056  424,509 1,370,292 96執575(受償金額1,385,572，差額15,280元無入帳資料，以執行所得金額為準） 103.4.11     1,710       1,710 活儲抵償 104.1.22   809,600   763,200   27,200 1,600,000  104.4.1   700,000   673,400   26,600 1,400,000  105.5.19     1,980       1,980  107.9.6     1,800       1,800  108.5.15       900         900  109.3.27       900         900  109.12.24     86,854    86,854 102司執603 110.6.28    82＋77   397,745   198,870   42,126   20,956   439,953   219,903  111.4.22 60＋240＋ 　   240         540 股息抵償 111.11.25    180,622   180,622 102司執603 112.6.6 75＋300＋      300         675 股息抵償 112.8.23    667,593   667,593 102司執1213(併入111司執助98) 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　    　　　　　　　　附表四：

利率：年息9.25％〔年利(閏年)〕、金額：新台幣/元

編號 本      金 起 始 日 終 止 日 利 息 金 額  抵充本金 利息累積餘額  1 1,0000,000 89.4.13 90.4.23    952,800   633,515          0  2  9,366,485 90.4.24 90.11.21    503,224     1,408    500,581  3  9,365,077 90.11.22 92.11.18  1,725,419   998,368          0  4  8,364,066 92.11.19 96.1.2  2,416,413         0  1,802,803  5  8,364,066 96.1.3 96.5.29    311,590     1,388  2,114,393  6  8,362,678 96.5.30 96.11.8    345,447       862  2,459,840  7  8,361,816 96.11.9 97.1.16    146,125       260  2,605,965  8  8,361,556 97.1.17 97.10.23    593,819       530  3,199,784  9  8,361,026 97.10.24 98.4.9    355,574     1,912  3,555,358  10  8,359,114 98.4.10 99.8.11  1,035,900     1,308  4,591,258  11  8,357,806 99.8.12 101.3.28  1,259,745       765  5,851,003  12  8,357,041 101.3.29 103.4.11  1,575,622     1,710  7,426,625  13  8,355,331 103.4.12 104.1.22    605,590   809,600  8,032,215  14  7,545,731 104.1.23 104.4.1    131,947   700,000  8,164,162  15  6,845,731 104.4.2 105.5.19    716,504     1,980  8,880,666  16  6,843,751 105.5.20 107.9.6  1,456,354     1,800 10,337,020  17  6,841,951 107.9.7 108.5.15    435,214       900 10,772,234   18  6,841,051 108.5.16 109.3.27    549,168       900 11,321,402  19  6,840,151 109.3.28 111.4.22  1,310,375       540 12,631,777  20  6,839,611 111.4.23 112.6.6    710,664       675 13,342,441  21  6,838,936 112.6.7 113.3.13    486,671  13,829,112  說    明 ❶編號1係執行受償1,586,315元（89執39），其中952,800元抵充利息，其餘633,515元充原本（餘額9,366,485元）。 ❷編號2係受償4,051元，其中2,643元抵充利息、1408元抵充原本。　 ❸編號3係執行受償3,227,011元（90執263），其中2,226,000元先抵充利息，其餘1,001,011元充原本（餘額8,364,066元）。 ❹編號4執行受償613,610元（95執402＋95執75）均充利息，累積未受償利息餘額為1,802,803元。 ❺編號5-20抵充之本金，均依被上訴人放款對帳單記載為準。 ❻被上訴人96年5月29日以後獲償之金額，除編號5-20抵充本金之金額（合計1,525,130元）外，總計5,664,637元(附表四、帳單日期102年2月19日受償金額，以1,385,572元為準)，因清償時不足抵充已發生之利息，故以累積利息餘額扣除計算之。是本件抵押債權之本金餘額為6,838,936元，利息餘額為7,677,804元〔計算式：13,342,441元－5,664,637元，計至112年6月6日止〕及該本金餘額自112年6月7日起至清償日止，按年息9.25％計算之利息。      

  



