
臺灣高雄地方法院民事判決

112年度訴字第1033號

原      告  高雄銀行股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  鄭美玲 

訴訟代理人  楊筑鈞 

            郭岱毓 

被      告  黃俊嘉 

            蘇煥景 

0000000000000000

上  一  人

訴訟代理人  郭峻豪律師

上列當事人間請求塗銷所有權移轉登記事件，本院於民國113年8

月23日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

被告間就坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍為9/

108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部），於民國111年

2月11日所為之信託債權行為，及於民國111年3月1日以信託為原

因所為之所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷。

被告蘇煥景應將前項不動產，於民國111年3月1日以信託為原因

所為之所有權移轉登記，予以塗銷。

確認被告間就坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍

為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部），於民國1

11年2月24日設定登記，擔保債權金額新臺幣72萬元之最高限額

抵押權，所擔保之債權超過本金新臺幣54萬4,824元部分不存

在。

被告蘇煥景應將前項抵押權所擔保債權範圍之金額，於超過本金

新臺幣54萬4,824元部分之設定登記，予以塗銷。

原告其餘之訴駁回。

訴訟費用由被告連帶負擔。

    事實及理由

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

1



一、本件被告黃俊嘉經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無

民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依原告之聲請，由其

一造辯論而為判決，合先敘明。

二、原告主張：被告黃俊嘉前向原告貸款，然自民國110年10月

起即未依約繳納本息，現尚積欠原告新臺幣（下同）261萬

5,312元及利息、違約金未為清償，原告已對其取得執行名

義即本院111年度司裁全字第100號、第106號假扣押裁定及1

11年度訴字第258號、第259號民事確定判決。被告黃俊嘉竟

於111年2月11日將其所有坐落高雄市○○區○○段0000地號

土地（權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範

圍為全部，下合稱系爭房地）信託予被告蘇煥景，並於111

年3月1日以信託為原因將所有權移轉登記予被告蘇煥景。查

被告黃俊嘉為上開信託行為時，對原告已負有清償債務，該

信託行為顯然損及原告債權之行使，原告自得訴請本院撤銷

該信託行為，並請求被告蘇煥景塗銷其以信託為原因之所有

權移轉登記。被告黃俊嘉在原告取得上開假扣押裁定後未及

聲請假扣押強制執行前，竟於111年2月24日將系爭房地設定

登記擔保債權總金額72萬元之最高限額抵押權（下稱系爭抵

押權）予被告蘇煥景，顯係為免其名下不動產遭債權人即原

告強制執行而為抵押權設定登記，被告間並無債權債務關係

存在，而依抵押權之從屬性，即難認系爭抵押權確已成立，

且被告間即便有借款，其中之代書費2萬6,623元、代償和潤

企業股份有限公司4萬5,566元及預扣利息5萬5,176元亦非借

款之金額。原告為被告黃俊嘉之債權人，被告黃俊嘉怠於行

使塗銷系爭抵押權設定登記權利，原告自得行使代位權，請

求被告蘇焕景塗銷系爭抵押權之設定登記。縱認被告間存在

債權債務關係，然因系爭抵押權設定之時間晚於被告間成立

債權之後，該法律行為亦屬無償行為，且有害及原告之債

權，原告自得訴請撤銷該抵押權設定行為，並請求塗銷系爭

抵押權設定登記。為此，爰依信託法第6條第1項、民法第24

2條、第244條第1項、第4項、第767條第1項中段規定提起本
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件訴訟，並先位聲明：㈠被告間就系爭房地於111年2月11日

所為之信託債權行為及於111年3月1日以信託為原因所為之

所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷；㈡被告蘇煥景應

將系爭房地於111年3月1日以信託為原因，向高雄市大寮地

政事務所辦理之所有權移轉登記塗銷；㈢確認被告間就系爭

房地於111年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位

最高限額抵押權及所擔保之債權不存在；㈣被告蘇煥景就系

爭房地於111年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順

位最高限額抵押權設定登記應予塗銷。備位聲明：㈠被告間

就系爭房地於111年2月11日所為之信託債權行為及於111年3

月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記之物權行為，均

應予撤銷；㈡被告蘇煥景應將系爭房地於111年3月1日以信

託為原因，向高雄市大寮地政事務所辦理之所有權移轉登記

塗銷；㈢被告間就系爭房地於年2月24日以楠寮登字第00087

0號登記之第二順位最高限額抵押權設定行為應予撤銷；㈣

被告蘇煥景就系爭房地於111年2月24日以楠寮登字第000870

號登記之第二順位最高限額抵押權設定登記應予塗銷。

三、被告則以：被告黃俊嘉於被告間成立信託行為、移轉登記時

尚有資力，是至111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區新甲段108

3地號土地（下稱鳳山區房地）拍定時，始無資力清償原告

債務；因此被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權

移轉登記之物權行為，並未損及原告對被告黃俊嘉之債權，

且亦須類推適用民法第244條第4項規定，須被告蘇煥景明知

有害於原告之債權，然被告蘇煥景並非明知損及原告債權；

又被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權確實存在，原

告不得請求被告蘇煥景塗銷系爭抵押權登記；被告蘇煥景與

被告黃俊嘉間有金錢消費借貸關係，金額為60萬元，代書費

2萬6,623元是由借貸金額中由被告蘇煥景代為支付，被告黃

俊嘉積欠和潤企業股份有限公司之4萬5,566元亦由借貸金額

中由被告蘇煥景代為支付。又雖被告間之抵押權設定於兩造

債權成立後，仍屬有償行為等語，資為抗辯。並聲明：㈠原
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告之訴駁回；㈡如受不利之判決，願供擔保，聲請免為假執

行。。 

四、兩造不爭執事項：

  ㈠被告黃俊嘉前於109年4月23日向原告借款100萬元，惟自110

年11月23日起未依約還款，原告並取得本院111年度訴字第2

58號民事確定判決（111年5月28日確定）。被告黃俊嘉又於

109年9月3日向原告借款200萬元，惟自110年11月28日起未

依約還款，原告並取得本院111年度訴字第259號民事確定判

決，111年5月19日確定。原告為保全債權，向本院聲請假扣

押裁定，經本院於111年2月11日以111年度司裁全字第100、

106號裁准，惟於原告聲請假扣押執行前，被告黃俊嘉所有

之系爭房地已移轉登記為被告蘇煥景所有。至原告提起本案

訴訟時，被告黃俊嘉共積欠本金261萬5,312元及利息、違約

金未為清償。

  ㈡被告蘇煥景執被告黃俊嘉所簽發之本票，經鈞院以112年度

司票字第106號民事裁定並確定在案。

  ㈢被告黃俊嘉全國財產稅總歸戶財產查詢清單111年2月16日查

詢結果，有鳳山區房地、系爭房地。系爭房地被告間於000

年0月00日間成立信託關係，並於111年3月1日以信託為原因

將所有權移轉登記予被告蘇煥景。鳳山區房地由原告於111

年3月7日聲請假扣押執行（本院111年度司裁全字第100

號）、訴外人陽信商業銀行股份有限公司（下稱陽信銀行）

於111年4月11日聲請強制執行（本院111年度司執字第37224

號），鳳山區房地於111年12月27日拍定，並於000年0月間

發權利移轉證明書予拍定人。

  ㈣被告蘇煥景於111年2月24日將系爭房地設定抵押權予被告蘇

煥景。

  ㈤被告蘇煥景於111年2月25日給付被告黃俊嘉47萬2,635元。

  ㈥經本院111年度司執字第114250號執行結果（併入111年度司

執字第37224號），原告受償43萬1,752元；經本院111年度

司執字第114251號執行結果（併入111年度司執字第37224
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號），原告受償15萬5,294元。

  ㈦被告黃俊嘉於107年8月9日將系爭房地設定最高限額抵押權

予陽信銀行，擔保債權金額為120萬元。被告黃俊嘉於107年

8月10日以系爭房地為擔保品，向陽信銀行申貸100萬元，系

爭房地所擔保之貸款於112年6月26日全數清償完畢，已無欠

款。

  ㈧被告黃俊嘉前提供高雄市鳳山區房地、系爭房地為陽信銀行

設定最高限額抵押權作為借款之擔保，因被告黃俊嘉未依約

繳款，經陽信銀行於111年4月13日聲請強制執行高雄市○○

區○地○000○○○○○○00000號）、於111年4月28日聲請

強制執行系爭房地（111年度司執字第42902號）。

  ㈨系爭房地於111年8月19日之鑑估價值為237萬1,880元。

  ㈩被告黃俊嘉目前不足清償原告債務。

  �被告黃俊嘉於000年0月間積欠和潤企業股份有限公司4萬5,5

66元，被告蘇煥景於111年2月15日匯款4萬5,566元至和潤企

業股份有限公司帳戶，清償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有

限公司上開之債務。

  �被告蘇煥景於111年3月2日向昱證地政士事務所繳納不動產

代辦費用，費用包含設定代辦費、信託代辦費、設定規費、

信託登記費、代繳房屋稅、代繳地價稅及謄本費等共計2萬

6,623元。

  �若被告間有借貸，被告蘇煥景有預扣利息5萬5,176元。

五、本件爭點：

  ㈠先位部分：

　1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或

「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力

清償原告債務？

  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之

物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推

適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告

之債權？若是，被告蘇煥景是否明知？
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  3.被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權是否存在？原告

得否請求被告蘇煥景塗銷抵押權登記？

  4.被告蘇煥景與被告黃俊嘉間是否有金錢消費借貸關係？若

有，數額為何？

  ㈡備位聲明

  1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或

「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力

清償原告債務？

  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之

物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推

適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告

之債權？

  3.被告蘇煥景與被告黃俊嘉間之消費借貸數額為何？

  4.被告間就系爭房地設定最高限額抵押權，是否因抵押權設定

於兩造債權成立後，為無償行為而得撤銷？

六、本院之判斷：

　㈠先位部分：

　1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或

「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力

清償原告債務？

　  被告蘇煥景雖抗辯被告黃俊嘉於111年3月1日以信託將系爭

房地移轉予被告蘇煥景時，被告黃俊嘉名下尚有鳳山區房

地，並非無資力云云，然查，被告黃俊嘉於111年3月1日信

託移轉系爭房地時，被告黃俊嘉名下雖尚有鳳山區房地，但

鳳山區房地已於108年12月9日設定陽信銀行第一順位抵押權

317萬元、第二順位抵押權144 萬元，再於 111年2月25日設

定第三人第三順位抵押權80萬元，前開抵押權之設定時間均

早於111年3月1日信託行為設定前，此有鳳山區房地第一類

謄本在卷可查（見審訴卷第35頁），則該鳳山區房地變價價

值扣除抵押債權及稅捐後，並非必然可清償原告之債權額。

且實際上，本件鳳山區房地拍定金額為619萬3元，於扣除抵
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押權人及稅捐後，原告受償金額為43萬1,752元、15萬5,294

元等情，此有本院執行處強制執行金額分配表在卷可左（見

本院卷一第123、133、135頁），可知鳳山區房地拍定後，

原告債權並未足額受償，故被告此部分之抗辯，亦無理由，

本件被告黃俊嘉是於被告間成立信託行為、移轉登記時，無

資力清償原告債務。

  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之

物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推

適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告

之債權？若是，被告蘇煥景是否明知？

　⑴因被告黃俊嘉於被告間成立信託行為、移轉登記時，無資力

清償原告債務，業已認定如前。因此，被告間就系爭房地所

為之信託行為，一方面使被告黃俊嘉之責任財產減少，他方

面造成原告不得就系爭房地取償，則被告間就系爭房地所為

之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，自屬有害於

原告債權，堪以認定。

　⑵又按信託行為有害於委託人之債權人之權利者，債權人得聲

請撤銷之，信託法第6條第1項定有明文。又信託法第6條立

法理由載明：為防止委託人藉成立信託脫產，害及其債權人

之權益，參考民法第244條第1項之規定，於本條第1項規定

信託行為有害於委託人之債權人之權利者，債權人得聲請法

院撤銷之，而不以委託人於行為時明知並受益人於受益時亦

知其情事者為限，以保障委託人之債權人，並期導信託制度

於正軌之旨。準此，信託法第6條第1項規定以信託行為有害

於委託人之債權人權利即足當之，與信託行為當事人之主觀

目的無涉。再債務人是否因系爭土地信託所有而無法向執行

法院聲請強制執行，則該信託行為是否屬於信託法第6條所

稱「有害於債權人之權利」而得聲請法院撤銷之情形？應視

債務人是否因系爭土地信託，致債權陷於清償不能、或困難

等狀態而定之。若債務人尚有資產足以清償債務時，系爭信

託行為對於債權既無妨礙，即不得聲請法院撤銷之。如以致
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債權陷於清償不能或困難，即屬有害於債權，得聲請撤銷

(臺灣高等法院暨所屬法院107年11月21日107年法律座談會

民事類提案第9號決議參照)。本件被告間之信託行為係在原

告債權成立之後等情，為兩造所不爭執，業如前述，且系爭

房地之信託登記，減少被告黃俊嘉之責任財產，已害於原告

債權乙節，亦已認定如前，則依前述說明，不以被告蘇煥景

於行為明知為限，始得聲請法院撤銷，是被告此部分抗辯，

難予採認。

　⑶承上，因信託法第6條第1項規定，不須類推適用民法第244

條第4項規定，業已認定如前，因此，被告蘇煥景是否明知

有害於原告之債權此爭點，即無庸論述。

  3.被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權是否存在？若

有，數額為何？原告得否請求被告蘇煥景塗銷抵押權登記？

　 ⑴按確認法律關係不存在之訴，如被告主張其法律關係存在

時，應由被告負舉證責任。又抵押權為擔保物權之一種，

於該抵押權擔保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權

並未發生，其抵押權即失所附麗...而上訴人否認兩造間有

任何借貸，提起本件消極確認之訴，求為確認被上訴人對

上訴人就系爭抵押權所擔保之債權不存在，依上說明，被

上訴人就其與上訴人間有系爭抵押權所擔保之（借款）債

權存在之原因事實，自應負舉證責任（最高法院98年台上

字第1265號民事判決闡釋甚明）。又當事人主張有利於己

之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前

段定有明文。事實為法律關係發生之特別要件者，在消極

確認之訴，應由被告就其存在負舉證之責任，在其他之

訴，應由原告就其存在負舉證之責任（司法院院字第2269

號解釋意旨參照）。而抵押權所擔保之債權不存在，乃屬

消極之事實，主張該債權存在者，自應由其就此積極事實

負舉證責任。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔

保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權並未發生，其

抵押權即失所附麗（最高法院98年度台上字第1265號判決
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參照）。易言之，抵押權之成立以主債權存在為前提，若

主債權不存在，抵押權亦不成立，是抵押人主張抵押權所

擔保之主債權不存在，對抵押權人提起塗銷抵押權登記之

訴，自應由抵押權人就主債權存在之積極事實，負舉證責

任。本件原告主張被告間抵押債權不存在，提起消極確認

之訴，依前揭說明，應由被告舉證證明上開抵押債權存

在，若未能證明，即應為被告不利之認定。

　 ⑵被告就系爭抵押權所擔保總額73萬元，主張47萬2,635元係

被告蘇煥景匯款予被告黃俊嘉，被告蘇煥景並代償被告黃

俊嘉積欠和潤企業股份有限公司之4萬5,566元等語，而被

告蘇煥景於111年2月25日給付被告黃俊嘉47萬2,635元；被

告黃俊嘉於000年0月間積欠和潤企業股份有限公司4萬5,56

6元，被告蘇煥景於111年2月15日匯款4萬5,566元至和潤企

業股份有限公司帳戶，清償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份

有限公司上開之債務；被告蘇煥景於111年3月2日向昱證地

政士事務所繳納不動產代辦費用2萬6,623元等情，為兩造

所不爭執，業如前述，且經本院向昱證地政士事務所詢問

系爭房地代辦費及規費共計2萬6623元付款義務人及付款情

形，經該事務所函覆略以：本件是被告黃俊嘉來本所委託

辦理，付款義務人為被告黃俊嘉，代辦費用及規費等，被

告黃俊嘉是向本所表示其已指示被告蘇煥景從借款金額中

支付全額費用等語，有該事務所說明書在卷可佐（見本院

卷第345頁），顯見被告蘇煥景有交付被告黃俊嘉47萬2,63

5元、4萬5,566元，被告間亦約定代辦費用及規費由被告黃

俊嘉支付，被告蘇煥景並由借貸金額中直接支付代辦費用

及規費，是以，被告蘇煥景稱系爭抵押權所擔保之債權，

於此54萬4,824元部分，應係存在。

　 ⑶又按應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據

者，週年利率為百分之5；又債權人除前條限定之利息外，

不得以折扣或其他方法，巧取利益。而清償人所提出之給

付，應先抵充費用，次充利息，次充原本；其依前二條之
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規定抵充債務者亦同；民法第203條、第206條、第323條分

別定有明文。且自貸與金額中預扣利息，該預扣部分既未

實際交付借用人，自不能認為係貸與本金額之一部，故利

息先扣之消費借貸，其貸與之本金應以利息預扣後實際交

付借用人之金額為準（參見最高法院110年度台上字第2210

號、109年度台上字第2785號、108年度台上字第2738號判

決意旨）。故利息先扣之消費借貸，其據以計算利息之本

金額應以利息預扣後實際交付借用人之金額為準。兩造均

不爭執若被告間有借貸，被告蘇煥景有預扣利息5萬5,176

元等情，業如前述，則就該5萬5,176元被告蘇煥景並未交

付予被告黃俊嘉，則揆諸前揭法規及實務見解，該5萬5,17

6元部分，不能認為係貸與本金額之一部。則被告蘇煥景實

際貸予被告黃俊嘉之本金為54萬4,824元，堪以認定。 

  ㈡備位聲明

　　按就相互排斥不能併存預備訴之合併，法院應依原告所列聲

明及訴訟標的順序，依次審判之，必先位之訴全部無理由，

始得就備位之訴為審判（最高法院111年度台上字第705號、

110年度台上字第3184號判決意旨參照）。本件原告先位之

訴部分有理由，則其備位依民法第244條第1項、第4項規定

所提之訴，本院毋庸裁判，附此敘明。　　

七、綜上所述，被告間之信託行為既有害於原告債權，原告依信

託法第6條第1項規定請求被告將信託行為撤銷，及類推適用

民法第244條第4項規定，請求被告蘇煥景塗銷系爭房地以系

爭信託為原因所為之所有權移轉登記；暨確認系爭抵押權保

之債權於超過本金54萬4,824元部分不存在，及請求被告蘇

煥景將系爭抵押權登記超過本金54萬4,824元部分予以塗銷

等節，為有理由應予准許外，其餘之請求均為無理由，應予

駁回。又原告就先位聲明已為部分勝訴判決，就其備位聲明

部分，即無庸再予審究，併此指明。又原告並未為假執行之

聲請，則被告聲明表示願供擔保請求免為假執行，即無庸審

    酌。
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八、本件判決之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所援引

之證據，經審酌後，認均與判決結果無影響，爰不一一論

述。

九、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條、第85條第1項。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　13　　日

                  民事第一庭  法　  官　韓靜宜

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　9 　　月　　18　　日

                              書 記 官  陳冠廷
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臺灣高雄地方法院民事判決
112年度訴字第1033號
原      告  高雄銀行股份有限公司


法定代理人  鄭美玲  
訴訟代理人  楊筑鈞  
            郭岱毓  
被      告  黃俊嘉  
            蘇煥景  


上  一  人
訴訟代理人  郭峻豪律師
上列當事人間請求塗銷所有權移轉登記事件，本院於民國113年8月23日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被告間就坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部），於民國111年2月11日所為之信託債權行為，及於民國111年3月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷。
被告蘇煥景應將前項不動產，於民國111年3月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記，予以塗銷。
確認被告間就坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部），於民國111年2月24日設定登記，擔保債權金額新臺幣72萬元之最高限額抵押權，所擔保之債權超過本金新臺幣54萬4,824元部分不存在。
被告蘇煥景應將前項抵押權所擔保債權範圍之金額，於超過本金新臺幣54萬4,824元部分之設定登記，予以塗銷。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告連帶負擔。
    事實及理由
一、本件被告黃俊嘉經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依原告之聲請，由其一造辯論而為判決，合先敘明。
二、原告主張：被告黃俊嘉前向原告貸款，然自民國110年10月起即未依約繳納本息，現尚積欠原告新臺幣（下同）261萬5,312元及利息、違約金未為清償，原告已對其取得執行名義即本院111年度司裁全字第100號、第106號假扣押裁定及111年度訴字第258號、第259號民事確定判決。被告黃俊嘉竟於111年2月11日將其所有坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部，下合稱系爭房地）信託予被告蘇煥景，並於111年3月1日以信託為原因將所有權移轉登記予被告蘇煥景。查被告黃俊嘉為上開信託行為時，對原告已負有清償債務，該信託行為顯然損及原告債權之行使，原告自得訴請本院撤銷該信託行為，並請求被告蘇煥景塗銷其以信託為原因之所有權移轉登記。被告黃俊嘉在原告取得上開假扣押裁定後未及聲請假扣押強制執行前，竟於111年2月24日將系爭房地設定登記擔保債權總金額72萬元之最高限額抵押權（下稱系爭抵押權）予被告蘇煥景，顯係為免其名下不動產遭債權人即原告強制執行而為抵押權設定登記，被告間並無債權債務關係存在，而依抵押權之從屬性，即難認系爭抵押權確已成立，且被告間即便有借款，其中之代書費2萬6,623元、代償和潤企業股份有限公司4萬5,566元及預扣利息5萬5,176元亦非借款之金額。原告為被告黃俊嘉之債權人，被告黃俊嘉怠於行使塗銷系爭抵押權設定登記權利，原告自得行使代位權，請求被告蘇焕景塗銷系爭抵押權之設定登記。縱認被告間存在債權債務關係，然因系爭抵押權設定之時間晚於被告間成立債權之後，該法律行為亦屬無償行為，且有害及原告之債權，原告自得訴請撤銷該抵押權設定行為，並請求塗銷系爭抵押權設定登記。為此，爰依信託法第6條第1項、民法第242條、第244條第1項、第4項、第767條第1項中段規定提起本件訴訟，並先位聲明：㈠被告間就系爭房地於111年2月11日所為之信託債權行為及於111年3月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷；㈡被告蘇煥景應將系爭房地於111年3月1日以信託為原因，向高雄市大寮地政事務所辦理之所有權移轉登記塗銷；㈢確認被告間就系爭房地於111年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限額抵押權及所擔保之債權不存在；㈣被告蘇煥景就系爭房地於111年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限額抵押權設定登記應予塗銷。備位聲明：㈠被告間就系爭房地於111年2月11日所為之信託債權行為及於111年3月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷；㈡被告蘇煥景應將系爭房地於111年3月1日以信託為原因，向高雄市大寮地政事務所辦理之所有權移轉登記塗銷；㈢被告間就系爭房地於年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限額抵押權設定行為應予撤銷；㈣被告蘇煥景就系爭房地於111年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限額抵押權設定登記應予塗銷。
三、被告則以：被告黃俊嘉於被告間成立信託行為、移轉登記時尚有資力，是至111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區新甲段1083地號土地（下稱鳳山區房地）拍定時，始無資力清償原告債務；因此被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，並未損及原告對被告黃俊嘉之債權，且亦須類推適用民法第244條第4項規定，須被告蘇煥景明知有害於原告之債權，然被告蘇煥景並非明知損及原告債權；又被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權確實存在，原告不得請求被告蘇煥景塗銷系爭抵押權登記；被告蘇煥景與被告黃俊嘉間有金錢消費借貸關係，金額為60萬元，代書費2萬6,623元是由借貸金額中由被告蘇煥景代為支付，被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司之4萬5,566元亦由借貸金額中由被告蘇煥景代為支付。又雖被告間之抵押權設定於兩造債權成立後，仍屬有償行為等語，資為抗辯。並聲明：㈠原告之訴駁回；㈡如受不利之判決，願供擔保，聲請免為假執行。。  
四、兩造不爭執事項：
  ㈠被告黃俊嘉前於109年4月23日向原告借款100萬元，惟自110年11月23日起未依約還款，原告並取得本院111年度訴字第258號民事確定判決（111年5月28日確定）。被告黃俊嘉又於109年9月3日向原告借款200萬元，惟自110年11月28日起未依約還款，原告並取得本院111年度訴字第259號民事確定判決，111年5月19日確定。原告為保全債權，向本院聲請假扣押裁定，經本院於111年2月11日以111年度司裁全字第100、106號裁准，惟於原告聲請假扣押執行前，被告黃俊嘉所有之系爭房地已移轉登記為被告蘇煥景所有。至原告提起本案訴訟時，被告黃俊嘉共積欠本金261萬5,312元及利息、違約金未為清償。
  ㈡被告蘇煥景執被告黃俊嘉所簽發之本票，經鈞院以112年度司票字第106號民事裁定並確定在案。
  ㈢被告黃俊嘉全國財產稅總歸戶財產查詢清單111年2月16日查詢結果，有鳳山區房地、系爭房地。系爭房地被告間於000年0月00日間成立信託關係，並於111年3月1日以信託為原因將所有權移轉登記予被告蘇煥景。鳳山區房地由原告於111年3月7日聲請假扣押執行（本院111年度司裁全字第100號）、訴外人陽信商業銀行股份有限公司（下稱陽信銀行）於111年4月11日聲請強制執行（本院111年度司執字第37224號），鳳山區房地於111年12月27日拍定，並於000年0月間發權利移轉證明書予拍定人。
  ㈣被告蘇煥景於111年2月24日將系爭房地設定抵押權予被告蘇煥景。
  ㈤被告蘇煥景於111年2月25日給付被告黃俊嘉47萬2,635元。
  ㈥經本院111年度司執字第114250號執行結果（併入111年度司執字第37224號），原告受償43萬1,752元；經本院111年度司執字第114251號執行結果（併入111年度司執字第37224號），原告受償15萬5,294元。
  ㈦被告黃俊嘉於107年8月9日將系爭房地設定最高限額抵押權予陽信銀行，擔保債權金額為120萬元。被告黃俊嘉於107年8月10日以系爭房地為擔保品，向陽信銀行申貸100萬元，系爭房地所擔保之貸款於112年6月26日全數清償完畢，已無欠款。
  ㈧被告黃俊嘉前提供高雄市鳳山區房地、系爭房地為陽信銀行設定最高限額抵押權作為借款之擔保，因被告黃俊嘉未依約繳款，經陽信銀行於111年4月13日聲請強制執行高雄市○○區○地○000○○○○○○00000號）、於111年4月28日聲請強制執行系爭房地（111年度司執字第42902號）。
  ㈨系爭房地於111年8月19日之鑑估價值為237萬1,880元。
  ㈩被告黃俊嘉目前不足清償原告債務。
  被告黃俊嘉於000年0月間積欠和潤企業股份有限公司4萬5,566元，被告蘇煥景於111年2月15日匯款4萬5,566元至和潤企業股份有限公司帳戶，清償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司上開之債務。
  被告蘇煥景於111年3月2日向昱證地政士事務所繳納不動產代辦費用，費用包含設定代辦費、信託代辦費、設定規費、信託登記費、代繳房屋稅、代繳地價稅及謄本費等共計2萬6,623元。
  若被告間有借貸，被告蘇煥景有預扣利息5萬5,176元。
五、本件爭點：
  ㈠先位部分：
　1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力清償原告債務？
  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告之債權？若是，被告蘇煥景是否明知？
  3.被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權是否存在？原告得否請求被告蘇煥景塗銷抵押權登記？
  4.被告蘇煥景與被告黃俊嘉間是否有金錢消費借貸關係？若有，數額為何？
  ㈡備位聲明
  1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力清償原告債務？
  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告之債權？
  3.被告蘇煥景與被告黃俊嘉間之消費借貸數額為何？
  4.被告間就系爭房地設定最高限額抵押權，是否因抵押權設定於兩造債權成立後，為無償行為而得撤銷？
六、本院之判斷：
　㈠先位部分：
　1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力清償原告債務？
　  被告蘇煥景雖抗辯被告黃俊嘉於111年3月1日以信託將系爭房地移轉予被告蘇煥景時，被告黃俊嘉名下尚有鳳山區房地，並非無資力云云，然查，被告黃俊嘉於111年3月1日信託移轉系爭房地時，被告黃俊嘉名下雖尚有鳳山區房地，但鳳山區房地已於108年12月9日設定陽信銀行第一順位抵押權317萬元、第二順位抵押權144 萬元，再於 111年2月25日設定第三人第三順位抵押權80萬元，前開抵押權之設定時間均早於111年3月1日信託行為設定前，此有鳳山區房地第一類謄本在卷可查（見審訴卷第35頁），則該鳳山區房地變價價值扣除抵押債權及稅捐後，並非必然可清償原告之債權額。且實際上，本件鳳山區房地拍定金額為619萬3元，於扣除抵押權人及稅捐後，原告受償金額為43萬1,752元、15萬5,294元等情，此有本院執行處強制執行金額分配表在卷可左（見本院卷一第123、133、135頁），可知鳳山區房地拍定後，原告債權並未足額受償，故被告此部分之抗辯，亦無理由，本件被告黃俊嘉是於被告間成立信託行為、移轉登記時，無資力清償原告債務。
  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告之債權？若是，被告蘇煥景是否明知？
　⑴因被告黃俊嘉於被告間成立信託行為、移轉登記時，無資力清償原告債務，業已認定如前。因此，被告間就系爭房地所為之信託行為，一方面使被告黃俊嘉之責任財產減少，他方面造成原告不得就系爭房地取償，則被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，自屬有害於原告債權，堪以認定。
　⑵又按信託行為有害於委託人之債權人之權利者，債權人得聲請撤銷之，信託法第6條第1項定有明文。又信託法第6條立法理由載明：為防止委託人藉成立信託脫產，害及其債權人之權益，參考民法第244條第1項之規定，於本條第1項規定信託行為有害於委託人之債權人之權利者，債權人得聲請法院撤銷之，而不以委託人於行為時明知並受益人於受益時亦知其情事者為限，以保障委託人之債權人，並期導信託制度於正軌之旨。準此，信託法第6條第1項規定以信託行為有害於委託人之債權人權利即足當之，與信託行為當事人之主觀目的無涉。再債務人是否因系爭土地信託所有而無法向執行法院聲請強制執行，則該信託行為是否屬於信託法第6條所稱「有害於債權人之權利」而得聲請法院撤銷之情形？應視債務人是否因系爭土地信託，致債權陷於清償不能、或困難等狀態而定之。若債務人尚有資產足以清償債務時，系爭信託行為對於債權既無妨礙，即不得聲請法院撤銷之。如以致債權陷於清償不能或困難，即屬有害於債權，得聲請撤銷(臺灣高等法院暨所屬法院107年11月21日107年法律座談會民事類提案第9號決議參照)。本件被告間之信託行為係在原告債權成立之後等情，為兩造所不爭執，業如前述，且系爭房地之信託登記，減少被告黃俊嘉之責任財產，已害於原告債權乙節，亦已認定如前，則依前述說明，不以被告蘇煥景於行為明知為限，始得聲請法院撤銷，是被告此部分抗辯，難予採認。
　⑶承上，因信託法第6條第1項規定，不須類推適用民法第244條第4項規定，業已認定如前，因此，被告蘇煥景是否明知有害於原告之債權此爭點，即無庸論述。
  3.被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權是否存在？若有，數額為何？原告得否請求被告蘇煥景塗銷抵押權登記？
　 ⑴按確認法律關係不存在之訴，如被告主張其法律關係存在時，應由被告負舉證責任。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權並未發生，其抵押權即失所附麗...而上訴人否認兩造間有任何借貸，提起本件消極確認之訴，求為確認被上訴人對上訴人就系爭抵押權所擔保之債權不存在，依上說明，被上訴人就其與上訴人間有系爭抵押權所擔保之（借款）債權存在之原因事實，自應負舉證責任（最高法院98年台上字第1265號民事判決闡釋甚明）。又當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。事實為法律關係發生之特別要件者，在消極確認之訴，應由被告就其存在負舉證之責任，在其他之訴，應由原告就其存在負舉證之責任（司法院院字第2269號解釋意旨參照）。而抵押權所擔保之債權不存在，乃屬消極之事實，主張該債權存在者，自應由其就此積極事實負舉證責任。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權並未發生，其抵押權即失所附麗（最高法院98年度台上字第1265號判決參照）。易言之，抵押權之成立以主債權存在為前提，若主債權不存在，抵押權亦不成立，是抵押人主張抵押權所擔保之主債權不存在，對抵押權人提起塗銷抵押權登記之訴，自應由抵押權人就主債權存在之積極事實，負舉證責任。本件原告主張被告間抵押債權不存在，提起消極確認之訴，依前揭說明，應由被告舉證證明上開抵押債權存在，若未能證明，即應為被告不利之認定。
　 ⑵被告就系爭抵押權所擔保總額73萬元，主張47萬2,635元係被告蘇煥景匯款予被告黃俊嘉，被告蘇煥景並代償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司之4萬5,566元等語，而被告蘇煥景於111年2月25日給付被告黃俊嘉47萬2,635元；被告黃俊嘉於000年0月間積欠和潤企業股份有限公司4萬5,566元，被告蘇煥景於111年2月15日匯款4萬5,566元至和潤企業股份有限公司帳戶，清償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司上開之債務；被告蘇煥景於111年3月2日向昱證地政士事務所繳納不動產代辦費用2萬6,623元等情，為兩造所不爭執，業如前述，且經本院向昱證地政士事務所詢問系爭房地代辦費及規費共計2萬6623元付款義務人及付款情形，經該事務所函覆略以：本件是被告黃俊嘉來本所委託辦理，付款義務人為被告黃俊嘉，代辦費用及規費等，被告黃俊嘉是向本所表示其已指示被告蘇煥景從借款金額中支付全額費用等語，有該事務所說明書在卷可佐（見本院卷第345頁），顯見被告蘇煥景有交付被告黃俊嘉47萬2,635元、4萬5,566元，被告間亦約定代辦費用及規費由被告黃俊嘉支付，被告蘇煥景並由借貸金額中直接支付代辦費用及規費，是以，被告蘇煥景稱系爭抵押權所擔保之債權，於此54萬4,824元部分，應係存在。
　 ⑶又按應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之5；又債權人除前條限定之利息外，不得以折扣或其他方法，巧取利益。而清償人所提出之給付，應先抵充費用，次充利息，次充原本；其依前二條之規定抵充債務者亦同；民法第203條、第206條、第323條分別定有明文。且自貸與金額中預扣利息，該預扣部分既未實際交付借用人，自不能認為係貸與本金額之一部，故利息先扣之消費借貸，其貸與之本金應以利息預扣後實際交付借用人之金額為準（參見最高法院110年度台上字第2210號、109年度台上字第2785號、108年度台上字第2738號判決意旨）。故利息先扣之消費借貸，其據以計算利息之本金額應以利息預扣後實際交付借用人之金額為準。兩造均不爭執若被告間有借貸，被告蘇煥景有預扣利息5萬5,176元等情，業如前述，則就該5萬5,176元被告蘇煥景並未交付予被告黃俊嘉，則揆諸前揭法規及實務見解，該5萬5,176元部分，不能認為係貸與本金額之一部。則被告蘇煥景實際貸予被告黃俊嘉之本金為54萬4,824元，堪以認定。 
  ㈡備位聲明
　　按就相互排斥不能併存預備訴之合併，法院應依原告所列聲明及訴訟標的順序，依次審判之，必先位之訴全部無理由，始得就備位之訴為審判（最高法院111年度台上字第705號、110年度台上字第3184號判決意旨參照）。本件原告先位之訴部分有理由，則其備位依民法第244條第1項、第4項規定所提之訴，本院毋庸裁判，附此敘明。　　
七、綜上所述，被告間之信託行為既有害於原告債權，原告依信託法第6條第1項規定請求被告將信託行為撤銷，及類推適用民法第244條第4項規定，請求被告蘇煥景塗銷系爭房地以系爭信託為原因所為之所有權移轉登記；暨確認系爭抵押權保之債權於超過本金54萬4,824元部分不存在，及請求被告蘇煥景將系爭抵押權登記超過本金54萬4,824元部分予以塗銷等節，為有理由應予准許外，其餘之請求均為無理由，應予駁回。又原告就先位聲明已為部分勝訴判決，就其備位聲明部分，即無庸再予審究，併此指明。又原告並未為假執行之聲請，則被告聲明表示願供擔保請求免為假執行，即無庸審
    酌。
八、本件判決之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所援引之證據，經審酌後，認均與判決結果無影響，爰不一一論述。
九、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條、第85條第1項。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　13　　日
                  民事第一庭  法　  官　韓靜宜
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　9 　　月　　18　　日
                              書 記 官  陳冠廷



臺灣高雄地方法院民事判決
112年度訴字第1033號
原      告  高雄銀行股份有限公司

法定代理人  鄭美玲  
訴訟代理人  楊筑鈞  
            郭岱毓  
被      告  黃俊嘉  
            蘇煥景  

上  一  人
訴訟代理人  郭峻豪律師
上列當事人間請求塗銷所有權移轉登記事件，本院於民國113年8
月23日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被告間就坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部），於民國111年2月11日所為之信託債權行為，及於民國111年3月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷。
被告蘇煥景應將前項不動產，於民國111年3月1日以信託為原因
所為之所有權移轉登記，予以塗銷。
確認被告間就坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部），於民國111年2月24日設定登記，擔保債權金額新臺幣72萬元之最高限額抵押權，所擔保之債權超過本金新臺幣54萬4,824元部分不存在。
被告蘇煥景應將前項抵押權所擔保債權範圍之金額，於超過本金
新臺幣54萬4,824元部分之設定登記，予以塗銷。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告連帶負擔。
    事實及理由
一、本件被告黃俊嘉經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無
    民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依原告之聲請，由其
    一造辯論而為判決，合先敘明。
二、原告主張：被告黃俊嘉前向原告貸款，然自民國110年10月
    起即未依約繳納本息，現尚積欠原告新臺幣（下同）261萬5
    ,312元及利息、違約金未為清償，原告已對其取得執行名義
    即本院111年度司裁全字第100號、第106號假扣押裁定及111
    年度訴字第258號、第259號民事確定判決。被告黃俊嘉竟於
    111年2月11日將其所有坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（
    權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全
    部，下合稱系爭房地）信託予被告蘇煥景，並於111年3月1
    日以信託為原因將所有權移轉登記予被告蘇煥景。查被告黃
    俊嘉為上開信託行為時，對原告已負有清償債務，該信託行
    為顯然損及原告債權之行使，原告自得訴請本院撤銷該信託
    行為，並請求被告蘇煥景塗銷其以信託為原因之所有權移轉
    登記。被告黃俊嘉在原告取得上開假扣押裁定後未及聲請假
    扣押強制執行前，竟於111年2月24日將系爭房地設定登記擔
    保債權總金額72萬元之最高限額抵押權（下稱系爭抵押權）
    予被告蘇煥景，顯係為免其名下不動產遭債權人即原告強制
    執行而為抵押權設定登記，被告間並無債權債務關係存在，
    而依抵押權之從屬性，即難認系爭抵押權確已成立，且被告
    間即便有借款，其中之代書費2萬6,623元、代償和潤企業股
    份有限公司4萬5,566元及預扣利息5萬5,176元亦非借款之金
    額。原告為被告黃俊嘉之債權人，被告黃俊嘉怠於行使塗銷
    系爭抵押權設定登記權利，原告自得行使代位權，請求被告
    蘇焕景塗銷系爭抵押權之設定登記。縱認被告間存在債權債
    務關係，然因系爭抵押權設定之時間晚於被告間成立債權之
    後，該法律行為亦屬無償行為，且有害及原告之債權，原告
    自得訴請撤銷該抵押權設定行為，並請求塗銷系爭抵押權設
    定登記。為此，爰依信託法第6條第1項、民法第242條、第2
    44條第1項、第4項、第767條第1項中段規定提起本件訴訟，
    並先位聲明：㈠被告間就系爭房地於111年2月11日所為之信
    託債權行為及於111年3月1日以信託為原因所為之所有權移
    轉登記之物權行為，均應予撤銷；㈡被告蘇煥景應將系爭房
    地於111年3月1日以信託為原因，向高雄市大寮地政事務所
    辦理之所有權移轉登記塗銷；㈢確認被告間就系爭房地於111
    年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限額
    抵押權及所擔保之債權不存在；㈣被告蘇煥景就系爭房地於1
    11年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限
    額抵押權設定登記應予塗銷。備位聲明：㈠被告間就系爭房
    地於111年2月11日所為之信託債權行為及於111年3月1日以
    信託為原因所為之所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷
    ；㈡被告蘇煥景應將系爭房地於111年3月1日以信託為原因，
    向高雄市大寮地政事務所辦理之所有權移轉登記塗銷；㈢被
    告間就系爭房地於年2月24日以楠寮登字第000870號登記之
    第二順位最高限額抵押權設定行為應予撤銷；㈣被告蘇煥景
    就系爭房地於111年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第
    二順位最高限額抵押權設定登記應予塗銷。
三、被告則以：被告黃俊嘉於被告間成立信託行為、移轉登記時
    尚有資力，是至111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區新甲段108
    3地號土地（下稱鳳山區房地）拍定時，始無資力清償原告
    債務；因此被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權
    移轉登記之物權行為，並未損及原告對被告黃俊嘉之債權，
    且亦須類推適用民法第244條第4項規定，須被告蘇煥景明知
    有害於原告之債權，然被告蘇煥景並非明知損及原告債權；
    又被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權確實存在，原
    告不得請求被告蘇煥景塗銷系爭抵押權登記；被告蘇煥景與
    被告黃俊嘉間有金錢消費借貸關係，金額為60萬元，代書費
    2萬6,623元是由借貸金額中由被告蘇煥景代為支付，被告黃
    俊嘉積欠和潤企業股份有限公司之4萬5,566元亦由借貸金額
    中由被告蘇煥景代為支付。又雖被告間之抵押權設定於兩造
    債權成立後，仍屬有償行為等語，資為抗辯。並聲明：㈠原
    告之訴駁回；㈡如受不利之判決，願供擔保，聲請免為假執
    行。。  
四、兩造不爭執事項：
  ㈠被告黃俊嘉前於109年4月23日向原告借款100萬元，惟自110
    年11月23日起未依約還款，原告並取得本院111年度訴字第2
    58號民事確定判決（111年5月28日確定）。被告黃俊嘉又於
    109年9月3日向原告借款200萬元，惟自110年11月28日起未
    依約還款，原告並取得本院111年度訴字第259號民事確定判
    決，111年5月19日確定。原告為保全債權，向本院聲請假扣
    押裁定，經本院於111年2月11日以111年度司裁全字第100、
    106號裁准，惟於原告聲請假扣押執行前，被告黃俊嘉所有
    之系爭房地已移轉登記為被告蘇煥景所有。至原告提起本案
    訴訟時，被告黃俊嘉共積欠本金261萬5,312元及利息、違約
    金未為清償。
  ㈡被告蘇煥景執被告黃俊嘉所簽發之本票，經鈞院以112年度司
    票字第106號民事裁定並確定在案。
  ㈢被告黃俊嘉全國財產稅總歸戶財產查詢清單111年2月16日查
    詢結果，有鳳山區房地、系爭房地。系爭房地被告間於000
    年0月00日間成立信託關係，並於111年3月1日以信託為原因
    將所有權移轉登記予被告蘇煥景。鳳山區房地由原告於111
    年3月7日聲請假扣押執行（本院111年度司裁全字第100號）
    、訴外人陽信商業銀行股份有限公司（下稱陽信銀行）於11
    1年4月11日聲請強制執行（本院111年度司執字第37224號）
    ，鳳山區房地於111年12月27日拍定，並於000年0月間發權
    利移轉證明書予拍定人。
  ㈣被告蘇煥景於111年2月24日將系爭房地設定抵押權予被告蘇
    煥景。
  ㈤被告蘇煥景於111年2月25日給付被告黃俊嘉47萬2,635元。
  ㈥經本院111年度司執字第114250號執行結果（併入111年度司
    執字第37224號），原告受償43萬1,752元；經本院111年度
    司執字第114251號執行結果（併入111年度司執字第37224號
    ），原告受償15萬5,294元。
  ㈦被告黃俊嘉於107年8月9日將系爭房地設定最高限額抵押權予
    陽信銀行，擔保債權金額為120萬元。被告黃俊嘉於107年8
    月10日以系爭房地為擔保品，向陽信銀行申貸100萬元，系
    爭房地所擔保之貸款於112年6月26日全數清償完畢，已無欠
    款。
  ㈧被告黃俊嘉前提供高雄市鳳山區房地、系爭房地為陽信銀行
    設定最高限額抵押權作為借款之擔保，因被告黃俊嘉未依約
    繳款，經陽信銀行於111年4月13日聲請強制執行高雄市○○區
    ○地○000○○○○○○00000號）、於111年4月28日聲請強制執行系
    爭房地（111年度司執字第42902號）。
  ㈨系爭房地於111年8月19日之鑑估價值為237萬1,880元。
  ㈩被告黃俊嘉目前不足清償原告債務。
  被告黃俊嘉於000年0月間積欠和潤企業股份有限公司4萬5,56
    6元，被告蘇煥景於111年2月15日匯款4萬5,566元至和潤企
    業股份有限公司帳戶，清償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有
    限公司上開之債務。
  被告蘇煥景於111年3月2日向昱證地政士事務所繳納不動產代
    辦費用，費用包含設定代辦費、信託代辦費、設定規費、信
    託登記費、代繳房屋稅、代繳地價稅及謄本費等共計2萬6,6
    23元。
  若被告間有借貸，被告蘇煥景有預扣利息5萬5,176元。
五、本件爭點：
  ㈠先位部分：
　1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或
    「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力
    清償原告債務？
  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之
    物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推
    適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告
    之債權？若是，被告蘇煥景是否明知？
  3.被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權是否存在？原告
    得否請求被告蘇煥景塗銷抵押權登記？
  4.被告蘇煥景與被告黃俊嘉間是否有金錢消費借貸關係？若有
    ，數額為何？
  ㈡備位聲明
  1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或
    「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力
    清償原告債務？
  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之
    物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推
    適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告
    之債權？
  3.被告蘇煥景與被告黃俊嘉間之消費借貸數額為何？
  4.被告間就系爭房地設定最高限額抵押權，是否因抵押權設定
    於兩造債權成立後，為無償行為而得撤銷？
六、本院之判斷：
　㈠先位部分：
　1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或
    「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力
    清償原告債務？
　  被告蘇煥景雖抗辯被告黃俊嘉於111年3月1日以信託將系爭房地移轉予被告蘇煥景時，被告黃俊嘉名下尚有鳳山區房地，並非無資力云云，然查，被告黃俊嘉於111年3月1日信託移轉系爭房地時，被告黃俊嘉名下雖尚有鳳山區房地，但鳳山區房地已於108年12月9日設定陽信銀行第一順位抵押權317萬元、第二順位抵押權144 萬元，再於 111年2月25日設定第三人第三順位抵押權80萬元，前開抵押權之設定時間均早於111年3月1日信託行為設定前，此有鳳山區房地第一類謄本在卷可查（見審訴卷第35頁），則該鳳山區房地變價價值扣除抵押債權及稅捐後，並非必然可清償原告之債權額。且實際上，本件鳳山區房地拍定金額為619萬3元，於扣除抵押權人及稅捐後，原告受償金額為43萬1,752元、15萬5,294元等情，此有本院執行處強制執行金額分配表在卷可左（見本院卷一第123、133、135頁），可知鳳山區房地拍定後，原告債權並未足額受償，故被告此部分之抗辯，亦無理由，本件被告黃俊嘉是於被告間成立信託行為、移轉登記時，無資力清償原告債務。
  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之
    物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推
    適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告
    之債權？若是，被告蘇煥景是否明知？
　⑴因被告黃俊嘉於被告間成立信託行為、移轉登記時，無資力
    清償原告債務，業已認定如前。因此，被告間就系爭房地所
    為之信託行為，一方面使被告黃俊嘉之責任財產減少，他方
    面造成原告不得就系爭房地取償，則被告間就系爭房地所為
    之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，自屬有害於
    原告債權，堪以認定。
　⑵又按信託行為有害於委託人之債權人之權利者，債權人得聲
    請撤銷之，信託法第6條第1項定有明文。又信託法第6條立
    法理由載明：為防止委託人藉成立信託脫產，害及其債權人
    之權益，參考民法第244條第1項之規定，於本條第1項規定
    信託行為有害於委託人之債權人之權利者，債權人得聲請法
    院撤銷之，而不以委託人於行為時明知並受益人於受益時亦
    知其情事者為限，以保障委託人之債權人，並期導信託制度
    於正軌之旨。準此，信託法第6條第1項規定以信託行為有害
    於委託人之債權人權利即足當之，與信託行為當事人之主觀
    目的無涉。再債務人是否因系爭土地信託所有而無法向執行
    法院聲請強制執行，則該信託行為是否屬於信託法第6條所
    稱「有害於債權人之權利」而得聲請法院撤銷之情形？應視
    債務人是否因系爭土地信託，致債權陷於清償不能、或困難
    等狀態而定之。若債務人尚有資產足以清償債務時，系爭信
    託行為對於債權既無妨礙，即不得聲請法院撤銷之。如以致
    債權陷於清償不能或困難，即屬有害於債權，得聲請撤銷(
    臺灣高等法院暨所屬法院107年11月21日107年法律座談會民
    事類提案第9號決議參照)。本件被告間之信託行為係在原告
    債權成立之後等情，為兩造所不爭執，業如前述，且系爭房
    地之信託登記，減少被告黃俊嘉之責任財產，已害於原告債
    權乙節，亦已認定如前，則依前述說明，不以被告蘇煥景於
    行為明知為限，始得聲請法院撤銷，是被告此部分抗辯，難
    予採認。
　⑶承上，因信託法第6條第1項規定，不須類推適用民法第244條
    第4項規定，業已認定如前，因此，被告蘇煥景是否明知有
    害於原告之債權此爭點，即無庸論述。
  3.被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權是否存在？若有
    ，數額為何？原告得否請求被告蘇煥景塗銷抵押權登記？
　 ⑴按確認法律關係不存在之訴，如被告主張其法律關係存在時，應由被告負舉證責任。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權並未發生，其抵押權即失所附麗...而上訴人否認兩造間有任何借貸，提起本件消極確認之訴，求為確認被上訴人對上訴人就系爭抵押權所擔保之債權不存在，依上說明，被上訴人就其與上訴人間有系爭抵押權所擔保之（借款）債權存在之原因事實，自應負舉證責任（最高法院98年台上字第1265號民事判決闡釋甚明）。又當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。事實為法律關係發生之特別要件者，在消極確認之訴，應由被告就其存在負舉證之責任，在其他之訴，應由原告就其存在負舉證之責任（司法院院字第2269號解釋意旨參照）。而抵押權所擔保之債權不存在，乃屬消極之事實，主張該債權存在者，自應由其就此積極事實負舉證責任。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權並未發生，其抵押權即失所附麗（最高法院98年度台上字第1265號判決參照）。易言之，抵押權之成立以主債權存在為前提，若主債權不存在，抵押權亦不成立，是抵押人主張抵押權所擔保之主債權不存在，對抵押權人提起塗銷抵押權登記之訴，自應由抵押權人就主債權存在之積極事實，負舉證責任。本件原告主張被告間抵押債權不存在，提起消極確認之訴，依前揭說明，應由被告舉證證明上開抵押債權存在，若未能證明，即應為被告不利之認定。
　 ⑵被告就系爭抵押權所擔保總額73萬元，主張47萬2,635元係被告蘇煥景匯款予被告黃俊嘉，被告蘇煥景並代償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司之4萬5,566元等語，而被告蘇煥景於111年2月25日給付被告黃俊嘉47萬2,635元；被告黃俊嘉於000年0月間積欠和潤企業股份有限公司4萬5,566元，被告蘇煥景於111年2月15日匯款4萬5,566元至和潤企業股份有限公司帳戶，清償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司上開之債務；被告蘇煥景於111年3月2日向昱證地政士事務所繳納不動產代辦費用2萬6,623元等情，為兩造所不爭執，業如前述，且經本院向昱證地政士事務所詢問系爭房地代辦費及規費共計2萬6623元付款義務人及付款情形，經該事務所函覆略以：本件是被告黃俊嘉來本所委託辦理，付款義務人為被告黃俊嘉，代辦費用及規費等，被告黃俊嘉是向本所表示其已指示被告蘇煥景從借款金額中支付全額費用等語，有該事務所說明書在卷可佐（見本院卷第345頁），顯見被告蘇煥景有交付被告黃俊嘉47萬2,635元、4萬5,566元，被告間亦約定代辦費用及規費由被告黃俊嘉支付，被告蘇煥景並由借貸金額中直接支付代辦費用及規費，是以，被告蘇煥景稱系爭抵押權所擔保之債權，於此54萬4,824元部分，應係存在。
　 ⑶又按應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，
     週年利率為百分之5；又債權人除前條限定之利息外，不得
     以折扣或其他方法，巧取利益。而清償人所提出之給付，
     應先抵充費用，次充利息，次充原本；其依前二條之規定
     抵充債務者亦同；民法第203條、第206條、第323條分別定
     有明文。且自貸與金額中預扣利息，該預扣部分既未實際
     交付借用人，自不能認為係貸與本金額之一部，故利息先
     扣之消費借貸，其貸與之本金應以利息預扣後實際交付借
     用人之金額為準（參見最高法院110年度台上字第2210號、
     109年度台上字第2785號、108年度台上字第2738號判決意
     旨）。故利息先扣之消費借貸，其據以計算利息之本金額
     應以利息預扣後實際交付借用人之金額為準。兩造均不爭
     執若被告間有借貸，被告蘇煥景有預扣利息5萬5,176元等
     情，業如前述，則就該5萬5,176元被告蘇煥景並未交付予
     被告黃俊嘉，則揆諸前揭法規及實務見解，該5萬5,176元
     部分，不能認為係貸與本金額之一部。則被告蘇煥景實際
     貸予被告黃俊嘉之本金為54萬4,824元，堪以認定。 
  ㈡備位聲明
　　按就相互排斥不能併存預備訴之合併，法院應依原告所列聲
    明及訴訟標的順序，依次審判之，必先位之訴全部無理由，
    始得就備位之訴為審判（最高法院111年度台上字第705號、
    110年度台上字第3184號判決意旨參照）。本件原告先位之
    訴部分有理由，則其備位依民法第244條第1項、第4項規定
    所提之訴，本院毋庸裁判，附此敘明。　　
七、綜上所述，被告間之信託行為既有害於原告債權，原告依信
    託法第6條第1項規定請求被告將信託行為撤銷，及類推適用
    民法第244條第4項規定，請求被告蘇煥景塗銷系爭房地以系
    爭信託為原因所為之所有權移轉登記；暨確認系爭抵押權保
    之債權於超過本金54萬4,824元部分不存在，及請求被告蘇
    煥景將系爭抵押權登記超過本金54萬4,824元部分予以塗銷
    等節，為有理由應予准許外，其餘之請求均為無理由，應予
    駁回。又原告就先位聲明已為部分勝訴判決，就其備位聲明
    部分，即無庸再予審究，併此指明。又原告並未為假執行之
    聲請，則被告聲明表示願供擔保請求免為假執行，即無庸審
    酌。
八、本件判決之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所援引
    之證據，經審酌後，認均與判決結果無影響，爰不一一論述
    。
九、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條、第85條第1項。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　13　　日
                  民事第一庭  法　  官　韓靜宜
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　9 　　月　　18　　日
                              書 記 官  陳冠廷




臺灣高雄地方法院民事判決
112年度訴字第1033號
原      告  高雄銀行股份有限公司

法定代理人  鄭美玲  
訴訟代理人  楊筑鈞  
            郭岱毓  
被      告  黃俊嘉  
            蘇煥景  

上  一  人
訴訟代理人  郭峻豪律師
上列當事人間請求塗銷所有權移轉登記事件，本院於民國113年8月23日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
被告間就坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部），於民國111年2月11日所為之信託債權行為，及於民國111年3月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷。
被告蘇煥景應將前項不動產，於民國111年3月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記，予以塗銷。
確認被告間就坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部），於民國111年2月24日設定登記，擔保債權金額新臺幣72萬元之最高限額抵押權，所擔保之債權超過本金新臺幣54萬4,824元部分不存在。
被告蘇煥景應將前項抵押權所擔保債權範圍之金額，於超過本金新臺幣54萬4,824元部分之設定登記，予以塗銷。
原告其餘之訴駁回。
訴訟費用由被告連帶負擔。
    事實及理由
一、本件被告黃俊嘉經合法通知，未於言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依原告之聲請，由其一造辯論而為判決，合先敘明。
二、原告主張：被告黃俊嘉前向原告貸款，然自民國110年10月起即未依約繳納本息，現尚積欠原告新臺幣（下同）261萬5,312元及利息、違約金未為清償，原告已對其取得執行名義即本院111年度司裁全字第100號、第106號假扣押裁定及111年度訴字第258號、第259號民事確定判決。被告黃俊嘉竟於111年2月11日將其所有坐落高雄市○○區○○段0000地號土地（權利範圍為9/108）及其上同段68建號建物（權利範圍為全部，下合稱系爭房地）信託予被告蘇煥景，並於111年3月1日以信託為原因將所有權移轉登記予被告蘇煥景。查被告黃俊嘉為上開信託行為時，對原告已負有清償債務，該信託行為顯然損及原告債權之行使，原告自得訴請本院撤銷該信託行為，並請求被告蘇煥景塗銷其以信託為原因之所有權移轉登記。被告黃俊嘉在原告取得上開假扣押裁定後未及聲請假扣押強制執行前，竟於111年2月24日將系爭房地設定登記擔保債權總金額72萬元之最高限額抵押權（下稱系爭抵押權）予被告蘇煥景，顯係為免其名下不動產遭債權人即原告強制執行而為抵押權設定登記，被告間並無債權債務關係存在，而依抵押權之從屬性，即難認系爭抵押權確已成立，且被告間即便有借款，其中之代書費2萬6,623元、代償和潤企業股份有限公司4萬5,566元及預扣利息5萬5,176元亦非借款之金額。原告為被告黃俊嘉之債權人，被告黃俊嘉怠於行使塗銷系爭抵押權設定登記權利，原告自得行使代位權，請求被告蘇焕景塗銷系爭抵押權之設定登記。縱認被告間存在債權債務關係，然因系爭抵押權設定之時間晚於被告間成立債權之後，該法律行為亦屬無償行為，且有害及原告之債權，原告自得訴請撤銷該抵押權設定行為，並請求塗銷系爭抵押權設定登記。為此，爰依信託法第6條第1項、民法第242條、第244條第1項、第4項、第767條第1項中段規定提起本件訴訟，並先位聲明：㈠被告間就系爭房地於111年2月11日所為之信託債權行為及於111年3月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷；㈡被告蘇煥景應將系爭房地於111年3月1日以信託為原因，向高雄市大寮地政事務所辦理之所有權移轉登記塗銷；㈢確認被告間就系爭房地於111年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限額抵押權及所擔保之債權不存在；㈣被告蘇煥景就系爭房地於111年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限額抵押權設定登記應予塗銷。備位聲明：㈠被告間就系爭房地於111年2月11日所為之信託債權行為及於111年3月1日以信託為原因所為之所有權移轉登記之物權行為，均應予撤銷；㈡被告蘇煥景應將系爭房地於111年3月1日以信託為原因，向高雄市大寮地政事務所辦理之所有權移轉登記塗銷；㈢被告間就系爭房地於年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限額抵押權設定行為應予撤銷；㈣被告蘇煥景就系爭房地於111年2月24日以楠寮登字第000870號登記之第二順位最高限額抵押權設定登記應予塗銷。
三、被告則以：被告黃俊嘉於被告間成立信託行為、移轉登記時尚有資力，是至111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區新甲段1083地號土地（下稱鳳山區房地）拍定時，始無資力清償原告債務；因此被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，並未損及原告對被告黃俊嘉之債權，且亦須類推適用民法第244條第4項規定，須被告蘇煥景明知有害於原告之債權，然被告蘇煥景並非明知損及原告債權；又被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權確實存在，原告不得請求被告蘇煥景塗銷系爭抵押權登記；被告蘇煥景與被告黃俊嘉間有金錢消費借貸關係，金額為60萬元，代書費2萬6,623元是由借貸金額中由被告蘇煥景代為支付，被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司之4萬5,566元亦由借貸金額中由被告蘇煥景代為支付。又雖被告間之抵押權設定於兩造債權成立後，仍屬有償行為等語，資為抗辯。並聲明：㈠原告之訴駁回；㈡如受不利之判決，願供擔保，聲請免為假執行。。  
四、兩造不爭執事項：
  ㈠被告黃俊嘉前於109年4月23日向原告借款100萬元，惟自110年11月23日起未依約還款，原告並取得本院111年度訴字第258號民事確定判決（111年5月28日確定）。被告黃俊嘉又於109年9月3日向原告借款200萬元，惟自110年11月28日起未依約還款，原告並取得本院111年度訴字第259號民事確定判決，111年5月19日確定。原告為保全債權，向本院聲請假扣押裁定，經本院於111年2月11日以111年度司裁全字第100、106號裁准，惟於原告聲請假扣押執行前，被告黃俊嘉所有之系爭房地已移轉登記為被告蘇煥景所有。至原告提起本案訴訟時，被告黃俊嘉共積欠本金261萬5,312元及利息、違約金未為清償。
  ㈡被告蘇煥景執被告黃俊嘉所簽發之本票，經鈞院以112年度司票字第106號民事裁定並確定在案。
  ㈢被告黃俊嘉全國財產稅總歸戶財產查詢清單111年2月16日查詢結果，有鳳山區房地、系爭房地。系爭房地被告間於000年0月00日間成立信託關係，並於111年3月1日以信託為原因將所有權移轉登記予被告蘇煥景。鳳山區房地由原告於111年3月7日聲請假扣押執行（本院111年度司裁全字第100號）、訴外人陽信商業銀行股份有限公司（下稱陽信銀行）於111年4月11日聲請強制執行（本院111年度司執字第37224號），鳳山區房地於111年12月27日拍定，並於000年0月間發權利移轉證明書予拍定人。
  ㈣被告蘇煥景於111年2月24日將系爭房地設定抵押權予被告蘇煥景。
  ㈤被告蘇煥景於111年2月25日給付被告黃俊嘉47萬2,635元。
  ㈥經本院111年度司執字第114250號執行結果（併入111年度司執字第37224號），原告受償43萬1,752元；經本院111年度司執字第114251號執行結果（併入111年度司執字第37224號），原告受償15萬5,294元。
  ㈦被告黃俊嘉於107年8月9日將系爭房地設定最高限額抵押權予陽信銀行，擔保債權金額為120萬元。被告黃俊嘉於107年8月10日以系爭房地為擔保品，向陽信銀行申貸100萬元，系爭房地所擔保之貸款於112年6月26日全數清償完畢，已無欠款。
  ㈧被告黃俊嘉前提供高雄市鳳山區房地、系爭房地為陽信銀行設定最高限額抵押權作為借款之擔保，因被告黃俊嘉未依約繳款，經陽信銀行於111年4月13日聲請強制執行高雄市○○區○地○000○○○○○○00000號）、於111年4月28日聲請強制執行系爭房地（111年度司執字第42902號）。
  ㈨系爭房地於111年8月19日之鑑估價值為237萬1,880元。
  ㈩被告黃俊嘉目前不足清償原告債務。
  被告黃俊嘉於000年0月間積欠和潤企業股份有限公司4萬5,566元，被告蘇煥景於111年2月15日匯款4萬5,566元至和潤企業股份有限公司帳戶，清償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司上開之債務。
  被告蘇煥景於111年3月2日向昱證地政士事務所繳納不動產代辦費用，費用包含設定代辦費、信託代辦費、設定規費、信託登記費、代繳房屋稅、代繳地價稅及謄本費等共計2萬6,623元。
  若被告間有借貸，被告蘇煥景有預扣利息5萬5,176元。
五、本件爭點：
  ㈠先位部分：
　1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力清償原告債務？
  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告之債權？若是，被告蘇煥景是否明知？
  3.被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權是否存在？原告得否請求被告蘇煥景塗銷抵押權登記？
  4.被告蘇煥景與被告黃俊嘉間是否有金錢消費借貸關係？若有，數額為何？
  ㈡備位聲明
  1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力清償原告債務？
  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告之債權？
  3.被告蘇煥景與被告黃俊嘉間之消費借貸數額為何？
  4.被告間就系爭房地設定最高限額抵押權，是否因抵押權設定於兩造債權成立後，為無償行為而得撤銷？
六、本院之判斷：
　㈠先位部分：
　1.被告黃俊嘉是「被告間成立信託行為、移轉登記時」，抑或「111年12月27日被告黃俊嘉鳳山區房地拍定時」，無資力清償原告債務？
　  被告蘇煥景雖抗辯被告黃俊嘉於111年3月1日以信託將系爭房地移轉予被告蘇煥景時，被告黃俊嘉名下尚有鳳山區房地，並非無資力云云，然查，被告黃俊嘉於111年3月1日信託移轉系爭房地時，被告黃俊嘉名下雖尚有鳳山區房地，但鳳山區房地已於108年12月9日設定陽信銀行第一順位抵押權317萬元、第二順位抵押權144 萬元，再於 111年2月25日設定第三人第三順位抵押權80萬元，前開抵押權之設定時間均早於111年3月1日信託行為設定前，此有鳳山區房地第一類謄本在卷可查（見審訴卷第35頁），則該鳳山區房地變價價值扣除抵押債權及稅捐後，並非必然可清償原告之債權額。且實際上，本件鳳山區房地拍定金額為619萬3元，於扣除抵押權人及稅捐後，原告受償金額為43萬1,752元、15萬5,294元等情，此有本院執行處強制執行金額分配表在卷可左（見本院卷一第123、133、135頁），可知鳳山區房地拍定後，原告債權並未足額受償，故被告此部分之抗辯，亦無理由，本件被告黃俊嘉是於被告間成立信託行為、移轉登記時，無資力清償原告債務。
  2.被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，是否損及原告對被告黃俊嘉之債權？是否應類推適用民法第244條第4項之規定須被告蘇煥景明知有害於原告之債權？若是，被告蘇煥景是否明知？
　⑴因被告黃俊嘉於被告間成立信託行為、移轉登記時，無資力清償原告債務，業已認定如前。因此，被告間就系爭房地所為之信託行為，一方面使被告黃俊嘉之責任財產減少，他方面造成原告不得就系爭房地取償，則被告間就系爭房地所為之信託債權行為及所有權移轉登記之物權行為，自屬有害於原告債權，堪以認定。
　⑵又按信託行為有害於委託人之債權人之權利者，債權人得聲請撤銷之，信託法第6條第1項定有明文。又信託法第6條立法理由載明：為防止委託人藉成立信託脫產，害及其債權人之權益，參考民法第244條第1項之規定，於本條第1項規定信託行為有害於委託人之債權人之權利者，債權人得聲請法院撤銷之，而不以委託人於行為時明知並受益人於受益時亦知其情事者為限，以保障委託人之債權人，並期導信託制度於正軌之旨。準此，信託法第6條第1項規定以信託行為有害於委託人之債權人權利即足當之，與信託行為當事人之主觀目的無涉。再債務人是否因系爭土地信託所有而無法向執行法院聲請強制執行，則該信託行為是否屬於信託法第6條所稱「有害於債權人之權利」而得聲請法院撤銷之情形？應視債務人是否因系爭土地信託，致債權陷於清償不能、或困難等狀態而定之。若債務人尚有資產足以清償債務時，系爭信託行為對於債權既無妨礙，即不得聲請法院撤銷之。如以致債權陷於清償不能或困難，即屬有害於債權，得聲請撤銷(臺灣高等法院暨所屬法院107年11月21日107年法律座談會民事類提案第9號決議參照)。本件被告間之信託行為係在原告債權成立之後等情，為兩造所不爭執，業如前述，且系爭房地之信託登記，減少被告黃俊嘉之責任財產，已害於原告債權乙節，亦已認定如前，則依前述說明，不以被告蘇煥景於行為明知為限，始得聲請法院撤銷，是被告此部分抗辯，難予採認。
　⑶承上，因信託法第6條第1項規定，不須類推適用民法第244條第4項規定，業已認定如前，因此，被告蘇煥景是否明知有害於原告之債權此爭點，即無庸論述。
  3.被告間就系爭房地設定抵押權所擔保之債權是否存在？若有，數額為何？原告得否請求被告蘇煥景塗銷抵押權登記？
　 ⑴按確認法律關係不存在之訴，如被告主張其法律關係存在時，應由被告負舉證責任。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權並未發生，其抵押權即失所附麗...而上訴人否認兩造間有任何借貸，提起本件消極確認之訴，求為確認被上訴人對上訴人就系爭抵押權所擔保之債權不存在，依上說明，被上訴人就其與上訴人間有系爭抵押權所擔保之（借款）債權存在之原因事實，自應負舉證責任（最高法院98年台上字第1265號民事判決闡釋甚明）。又當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條前段定有明文。事實為法律關係發生之特別要件者，在消極確認之訴，應由被告就其存在負舉證之責任，在其他之訴，應由原告就其存在負舉證之責任（司法院院字第2269號解釋意旨參照）。而抵押權所擔保之債權不存在，乃屬消極之事實，主張該債權存在者，自應由其就此積極事實負舉證責任。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權並未發生，其抵押權即失所附麗（最高法院98年度台上字第1265號判決參照）。易言之，抵押權之成立以主債權存在為前提，若主債權不存在，抵押權亦不成立，是抵押人主張抵押權所擔保之主債權不存在，對抵押權人提起塗銷抵押權登記之訴，自應由抵押權人就主債權存在之積極事實，負舉證責任。本件原告主張被告間抵押債權不存在，提起消極確認之訴，依前揭說明，應由被告舉證證明上開抵押債權存在，若未能證明，即應為被告不利之認定。
　 ⑵被告就系爭抵押權所擔保總額73萬元，主張47萬2,635元係被告蘇煥景匯款予被告黃俊嘉，被告蘇煥景並代償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司之4萬5,566元等語，而被告蘇煥景於111年2月25日給付被告黃俊嘉47萬2,635元；被告黃俊嘉於000年0月間積欠和潤企業股份有限公司4萬5,566元，被告蘇煥景於111年2月15日匯款4萬5,566元至和潤企業股份有限公司帳戶，清償被告黃俊嘉積欠和潤企業股份有限公司上開之債務；被告蘇煥景於111年3月2日向昱證地政士事務所繳納不動產代辦費用2萬6,623元等情，為兩造所不爭執，業如前述，且經本院向昱證地政士事務所詢問系爭房地代辦費及規費共計2萬6623元付款義務人及付款情形，經該事務所函覆略以：本件是被告黃俊嘉來本所委託辦理，付款義務人為被告黃俊嘉，代辦費用及規費等，被告黃俊嘉是向本所表示其已指示被告蘇煥景從借款金額中支付全額費用等語，有該事務所說明書在卷可佐（見本院卷第345頁），顯見被告蘇煥景有交付被告黃俊嘉47萬2,635元、4萬5,566元，被告間亦約定代辦費用及規費由被告黃俊嘉支付，被告蘇煥景並由借貸金額中直接支付代辦費用及規費，是以，被告蘇煥景稱系爭抵押權所擔保之債權，於此54萬4,824元部分，應係存在。
　 ⑶又按應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之5；又債權人除前條限定之利息外，不得以折扣或其他方法，巧取利益。而清償人所提出之給付，應先抵充費用，次充利息，次充原本；其依前二條之規定抵充債務者亦同；民法第203條、第206條、第323條分別定有明文。且自貸與金額中預扣利息，該預扣部分既未實際交付借用人，自不能認為係貸與本金額之一部，故利息先扣之消費借貸，其貸與之本金應以利息預扣後實際交付借用人之金額為準（參見最高法院110年度台上字第2210號、109年度台上字第2785號、108年度台上字第2738號判決意旨）。故利息先扣之消費借貸，其據以計算利息之本金額應以利息預扣後實際交付借用人之金額為準。兩造均不爭執若被告間有借貸，被告蘇煥景有預扣利息5萬5,176元等情，業如前述，則就該5萬5,176元被告蘇煥景並未交付予被告黃俊嘉，則揆諸前揭法規及實務見解，該5萬5,176元部分，不能認為係貸與本金額之一部。則被告蘇煥景實際貸予被告黃俊嘉之本金為54萬4,824元，堪以認定。 
  ㈡備位聲明
　　按就相互排斥不能併存預備訴之合併，法院應依原告所列聲明及訴訟標的順序，依次審判之，必先位之訴全部無理由，始得就備位之訴為審判（最高法院111年度台上字第705號、110年度台上字第3184號判決意旨參照）。本件原告先位之訴部分有理由，則其備位依民法第244條第1項、第4項規定所提之訴，本院毋庸裁判，附此敘明。　　
七、綜上所述，被告間之信託行為既有害於原告債權，原告依信託法第6條第1項規定請求被告將信託行為撤銷，及類推適用民法第244條第4項規定，請求被告蘇煥景塗銷系爭房地以系爭信託為原因所為之所有權移轉登記；暨確認系爭抵押權保之債權於超過本金54萬4,824元部分不存在，及請求被告蘇煥景將系爭抵押權登記超過本金54萬4,824元部分予以塗銷等節，為有理由應予准許外，其餘之請求均為無理由，應予駁回。又原告就先位聲明已為部分勝訴判決，就其備位聲明部分，即無庸再予審究，併此指明。又原告並未為假執行之聲請，則被告聲明表示願供擔保請求免為假執行，即無庸審
    酌。
八、本件判決之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所援引之證據，經審酌後，認均與判決結果無影響，爰不一一論述。
九、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條、第85條第1項。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　9 　　月　　13　　日
                  民事第一庭  法　  官　韓靜宜
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。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　　9 　　月　　18　　日
                              書 記 官  陳冠廷



