
臺灣高雄地方法院民事判決　

112年度重訴字第160號

原      告  曹馨方（原名：曹美鳳）

0000000000000000

            陳勝乾（原名：陳勝雄）

0000000000000000

            陳鼎今  

共      同

訴訟代理人  劉嵐律師  

被      告  力興資產管理股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  宮文萍  

0000000000000000

訴訟代理人  羅芙怡  

            黃怡萍  

0000000000000000

0000000000000000

上列當事人間因債務人異議之訴事件，經本院於民國114年10月

23日言詞辯論終結，本院判決如下：

　　主　文

一、本院112年度司執字第15020號強制執行事件對原告曹馨方、

原告陳勝乾所為之強制執行程序，於附表「本判決撤銷本院

112年度司執字第15020號強制執行事件之部分」欄所示之範

圍，應予撤銷。

二、原告其餘之訴駁回。

三、訴訟費用由被告負擔2％，餘由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序部分：

　　按當事人法定代理人之代理權消滅者，訴訟程序在有法定代

理人承受其訴訟以前當然停止，惟於有訴訟代理人時不適用

之。又承受訴訟人於得為承受時，應即為承受之聲明。此觀
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諸民事訴訟法第170條、第173條、第175條第1項之規定自

明。查於原告起訴時，被告之法定代理人為施俊吉，嗣於訴

訟繫屬中之變更登記為宮文萍，並經宮文萍於民國114年3月

25日具狀聲明承訴訟，有民事聲明承受訴訟狀在卷可稽（見

重訴卷二第119頁），核與前揭規定相符，應予准許。

貳、實體部分：

一、原告主張：

　㈠訴外人中興商業銀行（下稱中興商銀）持有本院89年度執字

第11679號債權憑證（下稱系爭債證），系爭債證上記載之

執行名義有：

　⒈本院88年度票字第4939號裁定（下稱系爭本票裁定）：

　　內容略為原告於86年7月30日共同簽發之本票（下稱系爭本

票），內載憑票交付中興商銀新臺幣（下同）200萬元，及

自87年7月7日起至清償日止，按週年利率9.475％計算之利

息，得為強制執行。

　⒉本院88年度促字第36076號支付命令（下稱系爭支付命

令）：

　　內容略為原告曹馨方、原告陳勝乾應於本命令送達後20日之

不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如下表

格一所示之利息、違約金。

【表格一】

編

號

金額 利息起算日 利率 利率調整

時按新定

基本放款

利率加碼

違約金

1 10,327,565元 87年2月16日

至清償日止

週年利率

10.63％

週年利率

2.03％

自87年3月17日起至清

償日止，逾期在6個月

以內者，依左列利率之

1成，逾期在6個月以上

者，依左列利率之2成

計付違約金

2 1,872,913元 87年5月4日

至清償日止

週年利率

10.475％

週年利率

1.875％

自87年6月5日起至清償

日止，逾期在6個月以

內者，依左列利率之1
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　㈡中興商銀於93年間將系爭債證所示之債權讓與6,391,385元

之債權額給被告，被告持系爭債證所示之系爭本票裁定、系

爭支付命令為執行名義，向本院聲請強制執行，經本院以

112年度司執字第15020號強制執行事件（下稱系爭執行事

件）受理在案。嗣執行名義為系爭本票裁定之部分，因系爭

本票記載之受款人為中興商銀，然並無中興商銀之背書，是

本院以背書不連續而駁回被告此部分之聲請後，被告另追加

以臺灣臺中地方法院（下稱臺中地院）100年度司執消債更

字第63號裁定（下稱系爭消債裁定）為執行名義，是被告現

於系爭執行事件之請求為：

　⒈曹馨方及陳勝乾應連帶給付被告4,391,385元，及自93年4月

16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自

93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金

（系爭支付命令之部分）。

　⒉陳鼎今應給付被告543,552元（系爭消債裁定之部分）。

　㈢關於執行名義為系爭支付命令之部分：

　⒈曹馨方、陳勝乾從未收過系爭支付命令，故系爭支付命令未

經合法送達而未生確定之效力，系爭債證為系爭支付命令強

制執行後所換發，是系爭債證亦無效力，被告自無從以系爭

債證聲請強制執行而應撤銷該部分之執行程序。

　⒉退步言，縱認系爭支付命令經合法送達且生確定之效力，然

系爭支付命令所根據之借據2紙（其上之內容如下表格二所

示，下合稱系爭2借據），其上之簽名並非曹馨方及陳勝乾

所為，則曹馨方及陳勝乾自可確認被告持系爭支付命令所請

求之4,391,385元、利息、違約金等消費借貸債務及保證債

務均不存在，而應撤銷該部分之執行程序。

【表格二】

成，逾期在6個月以上

者，依左列利率之2成

計付違約金

編

號
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款
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帶
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　⒊再退步言，縱認系爭支付命令經合法送達並生確定之效力，

且系爭2借據為真正，然：

　⑴曹馨方當時係為購買坐落高雄縣○○鄉○○段0000地號土地

（權利範圍：3/10000）、同段1200地號土地（權利範圍：

285/10000），及其上之同段943建號建物（權利範圍：全

部；門牌號碼：高雄縣○○鄉○○路00號）、同段936建號

建物（權利範圍：33/1000）（下合稱系爭房地），而向中

興商銀借款系爭2借據所示之款項（下稱系爭2借款），中興

商銀並在系爭房地上設定抵押權。於89年間系爭房地遭拍賣

以前，曹馨方就系爭2借款至少已清償7,546,794元；又中興

商銀因系爭房地遭拍賣而受償8,455,579元，2者合計已逾

1600萬元，顯見曹馨方已清償系爭2借款，被告自不得再持

系爭支付命令為執行名義對曹馨方、陳勝乾為強制執行，而

應撤銷該部分之執行程序。

　⑵此外，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元

中，系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權、系爭

本票債權（下合稱系爭3筆債權）分別占多少數額，暨前開

債權數額係本金、利息或違約金等情，被告均無從予以證

明。被告自承其中包含系爭本票債權之本金200萬元，經扣

除該部分後尚餘4,391,385元；又以系爭3筆債權於89年間經

人 保

證

人

1 曹

馨

方

陳

勝

乾

1122萬元 83年5月16日至

90年5月16日

83年4月15日 下 稱 系 爭

1122萬元借

款

見重訴卷二第93至94頁

2 曹

馨

方

陳

勝

乾

200萬元 84年8月4日至

91年8月4日

84年8月4日 下 稱 系 爭

200 萬 元 借

款

見重訴卷二第95至96頁
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拍賣受償後之餘額，計算至93年間債權讓與時之利息總額為

3,579,780元、違約金總額為959,405元，合計已達

4,539,185元，是在被告無從證明所受讓之債權性質為何的

狀況下，該4,391,385元亦有可能是利息債權3,579,780元、

違約金債權811,605元（4,391,385元-3,579,780元=811,605

元），又該等利息債權業已罹於時效，復經曹馨方、陳勝乾

主張時效抗辯，被告自不得再為該部分之請求而應撤銷該部

分之執行程序。

　㈣關於執行名義為系爭消債裁定之部分：

　　被告前於原告陳鼎今之更生程序中陳報系爭本票債權，嗣臺

中地院以系爭消債裁定認可更生方案（下稱系爭更生方

案），陳鼎今遂依系爭更生方案陸續給付被告543,552元。

然被告就系爭本票既因背書不連續而未取得系爭本票債權，

則被告受領之前開543,552元即無法律上之理由，陳鼎今自

得依民法第179條之規定，請求被告返還543,552元；被告於

系爭執行事件以系爭消債裁定為執行名義而請求陳鼎今給付

543,552元之部分亦無理由，而應撤銷該部分之執行程序。

　㈤爰依強制執行法第14條第1項、民事訴訟法第247條、民法第

179條提起本訴訟，並：

　⒈先位聲明：

　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送

達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

　⑵系爭執行事件之強制執行程序應予撤銷。

　⒉備位聲明：　

　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送

達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

　⑵確認曹馨方、陳勝乾對被告所負本金4,391,385元，及自93

年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利

息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算

之違約金等消費借貸債務及保證債務，均不存在。

二、被告則以：
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　㈠關於執行名義為系爭支付命令之部分：

　  系爭支付命令經本院核發確定證明書才可據以強制執行，足

認系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力，本院才會核

發確定證明書；且系爭2借據上之簽名係曹馨方及陳勝乾所

為。又被告自中興商銀所受讓之6,391,385元，其中

6,303,255元為系爭3筆債權之本金債權總和，其餘88,130元

則為系爭3筆債權之利息債權總和。6,303,255元中，系爭本

票債權占200萬元，其餘4,303,255元依系爭1122萬元借款債

權、系爭200萬元借款債權之比例計算，分別為3,652,233

元、651,022元。是被告持系爭支付命令為執行名義對曹馨

方、陳勝乾為強制執行，於法並無不合。

　㈡關於執行名義為系爭消債裁定之部分：

　　被告係因系爭消債裁定認可之系爭更生方案而取得陳鼎今給

付之543,552元，自無不當得利可言；且陳鼎今既尚未依系

爭更生方案給付完畢，被告自得請求陳鼎今依系爭更生方案

給付剩餘款項。

　㈢並聲明：原告之訴駁回。

三、得心證之理由

　㈠系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力：

　⒈按債務人對於支付命令未於法定期間合法提出異議者，依

104年7月1日修正公布前民事訴訟法第521條第1項規定，與

確定判決有同一之效力。次按，法院依法定程式所作之文

書，除有反證，足以證明其記載為失實外，就其記載事項有

完全之證據力，此觀民事訴訟法第355條之規定自明。且當

事人請求發給確定證明書，法院應依司法院72年8月15日修

正發布之辦理民事訴訟事件應行注意事項第62點第2項規

定，經審查判決、裁定、支付命令確經合法送達確定後，始

得發給（最高法院108年度台上字第2644號判決意旨參

照）。

　⒉查系爭債證上所載之執行名義包含系爭支付命令，且系爭支

付命令之內容略為曹馨方、陳勝乾應於本命令送達後20日之
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不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如表格

一所示之利息、違約金等情，有系爭債證在卷可稽（見重訴

卷一第105至109頁）。審酌中興商銀於斯時既得以系爭支付

命令聲請強制執行而經本院換發系爭債證，堪認系爭支付命

令於斯時業經本院發給確定證明書，其所記載之事項，除有

反證外，即有完全之證據力。是依前開說明，除有反證足以

證明其記載為失實外，應可推定系爭支付命令已經合法送

達，且未經當事人於法定期間聲明異議而告確定。

　⒊曹馨方、陳勝乾迄至系爭債證卷宗銷毀後（見重訴卷一第

193、209頁），才於本件訴訟中主張系爭支付命令未經合法

送達，則就其主張未經合法送達之事實，自應由其負舉證責

任，並負擔舉證不能之不利結果。曹馨方、陳勝乾未能舉證

證明系爭支付命令未合法送達之事實，則其主張系爭支付命

令送達不合法，不生送達效力，依系爭支付命令所換發之系

爭債證亦無效力云云，即無足採。

　㈡曹馨方、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之

責：

　⒈曹馨方、陳勝乾雖否認有簽立系爭2借據。惟查，系爭2借據

上之借款人、住址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，

研判為同一人所書一情，有法務部調查局文書暨指紋鑑識實

驗室鑑定書附卷可考（見重訴卷三第11至15頁），足認係曹

馨方親自在系爭2借據上簽名。

　⒉系爭2借據上「陳勝雄」之筆跡，與曹馨方之筆跡筆畫特徵

不同，研判非曹馨方所書；又因陳勝乾之參考筆跡質量不

足，故無從確認是否與陳勝乾之筆跡筆畫特徵相同等情，亦

有前開鑑定書在卷足參（見重訴卷三第11至15頁）。審酌曹

馨方親自在系爭2借據上簽名；曹馨方、陳勝乾為夫妻（見

重訴卷三第75頁）；且曹馨方、陳勝乾不否認有於83年間向

中興商銀借款1000多萬元、於80幾年間向中興商銀借款200

萬元（見重訴卷二第37頁）；又曹馨方、陳勝乾不否認之借

款時點、金額核與系爭2借據所示之簽立時點（83年4月15
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日、84年8月4日）、金額（1122萬元、200萬元）大致相

符。再考量曹馨方、陳勝乾曾於書狀中自承：曹馨方於83年

4月間，為購買系爭房地，而向中興商銀借款1122萬元、200

萬元，並經陳勝乾擔任連帶保證人等語（見審重訴卷第

118、133頁）。從而，可認系爭2借據確為曹馨方、陳勝乾

所為。

　⒊復觀系爭1122萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日

起按週年利率10％按月計付，如中興商銀利率調整時，願自

調整日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率

加碼週年利率2.03％後之利率計付利息；所載之「償還方

式」為：部分本金925萬元按月計付利息，於到期時一次清

償；部分本金197萬元，自83年6月份起，依年金法按月本息

平均定額償還（見重訴卷二第93頁）。則依前開記載，曹馨

方於83年6月應繳之第一期還款金額應為109,787元（計算式

如下，元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所

示之於83年6月17日放款本息扣款109,787元相符（見重訴卷

一第35頁），亦可證系爭1122萬元借據確為曹馨方、陳勝乾

所為。

　⒋另觀系爭200萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日

起按週年利率10％按月計付，中興商銀利率調整時，願自調

整日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率加

碼週年利率1.875％後之利率計付利息；所載之「償還方

式」為：部分本金160萬元按月計付利息，於到期時一次清

償；部分本金40萬元，自84年9月份起，依年金法按月本息

平均定額償還（見重訴卷二第95頁）。則依前開記載，曹馨

方於84年9月應繳之第一期還款金額應為19,973元（計算式

如下，元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所

部分本金925萬元部分所生之利息 925萬元×10％÷12=77,083元

部分本金197萬元部分所還之本金 16,287元（見重訴卷一第317頁）

部分本金197萬元部分所生之利息 16,417元（見重訴卷一第317頁）

合計 109,787元
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示之於84年9月4日放款本息扣款19,973元相符（見重訴卷一

第43頁），亦可證系爭200萬元借據確為曹馨方、陳勝乾所

為。

　⒌綜上，曹馨方、陳勝乾既在系爭2借據上之借款人、連帶保

證人處簽名，則其等自應依系爭2借據各負債務人、連帶保

證人之責。

　㈢原告應依系爭本票負發票人之責，且系爭本票債權與系爭

200萬元借款債權無涉：

　⒈原告雖否認有簽發系爭本票。惟查，系爭本票上之發票人、

地址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，研判為同一人

所書依情，有前開鑑定書在卷可佐（見重訴卷三第11至15

頁），足認係曹馨方親自在系爭本票上簽名。又曹馨方、陳

勝乾為夫妻，陳鼎今為其等之子（見重訴卷三第75至76

頁），衡以常情，應係曹馨方經陳勝乾、陳鼎今之授權而代

其等在系爭本票上簽名，是原告均應依系爭本票負發票人之

責。

　⒉中興商銀於89年間陳報本院之書狀中表示：系爭本票債權

（即該書狀附表一編號C之債權）原本是曹馨方、陳勝乾於

85年7月間向中興商銀借款200萬元，此借款係一年換約一次

之短期貸款，目前放款日為86年7月30日之短期借款等語

（見審重訴卷第105至108頁）。查曹馨方之中興商銀帳戶於

85年7月19日有摘要為「貸放撥入」之200萬元匯入（見重訴

卷一第51頁）；系爭本票下方所載之初放日為86年7月30

日、所載之存款帳號為前開曹馨方之中興商銀帳戶（見審重

訴卷第97頁），可認曹馨方、陳勝乾於85年7月間向中興商

銀借款200萬元，中興商銀於85年7月19日將款項匯入曹馨方

之中興商銀帳戶，此借款於86年7月30日進行換約，並由曹

部分本金160萬元部分所生之利息 160萬元×10％÷12=13,333元

部分本金40萬元部分所還之本金 3,307元（見重訴卷一第319頁）

部分本金40萬元部分所生之利息 3,333元（見重訴卷一第319頁）

合計 19,973元
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馨方經陳勝乾、陳鼎今之授權而代其等一起在系爭本票上簽

名。

　⒊是以，系爭200萬元借據係84年8月4日簽立，並自84年9月起

開始還款，已如前述，則系爭200萬元借款（84年8月之借

款）顯與系爭本票債權之原因關係（85年7月之借款，復於

86年7月進行換約）無涉，亦堪認定。

　㈣中興商銀因系爭房地經拍賣而受償8,455,579元後，系爭3筆

債權所餘本金、利息、違約金之數額：

　⒈按對於一人負擔數宗債務而其給付之種類相同者，如清償人

所提出之給付，不足清償全部債額時，由清償人於清償時，

指定其應抵充之債務。清償人不為前條之指定者，依左列之

規定，定其應抵充之債務：一、債務已屆清償期者，儘先抵

充。二、債務均已屆清償期或均未屆清償期者，以債務之擔

保最少者，儘先抵充；擔保相等者，以債務人因清償而獲益

最多者，儘先抵充；獲益相等者，以先到期之債務，儘先抵

充。三、獲益及清償期均相等者，各按比例，抵充其一部。

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321條、第

322條、第323條分別定有明文。至於違約金之性質則與利息

不同，民法既無違約金儘先抵充之規定，自應依民法第321

條、第322條規定之意旨，或由債務人指定，或以債務人因

清償而獲益最多者儘先抵充。而先抵充本金，可減少因而產

生之違約金，自有利於債務人，故違約金之抵充順序，除當

事人另有約定或債務人於清償時另有指定外，應在原本之

後。是除當事人另有特別約定外，如債務人提出之給付不足

清償全部債額時，仍應依費用、利息、原本及違約金之順序

依次抵充之（最高法院114年度台抗字第88號裁定意旨參

照）。

　⒉系爭3筆債權各自有效成立，業如前述；中興商銀因系爭房

地經拍賣而可受償8,455,579元，有本院民事執行處強制執

行金額計算書分配表在卷可佐（見重訴卷二第381至382
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頁）。該分配表上關於系爭3筆債權之本金、利息、違約金

之數額如下表格三所示一情，為兩造所不爭執（見重訴卷三

第55至56頁）。

【表格三】　　

　⒊系爭3筆債權均已屆清償期，且擔保均為在系爭房地上設定

抵押權，則依民法第322條第2款中段之規定，應先清償債務

人獲益最多者，考量系爭1122萬元借款債權所餘金額最高、

利息亦最高，則優先清償之應對債務人而言獲益最多，兩造

對此亦不爭執（見重訴卷三第56頁）；再依利息、原本、違

約金之順序進行抵充後，系爭3筆債權之本金、利息、違約

金之數額如下表格四所示。

【表格四】

  ㈤被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中，系爭3

筆債權各自所占之數額：

　⒈被告於93年4月16日因中興商銀之債權讓與而取得6,391,385

元一情，有債權讓與聲明書（見重訴卷一第71頁）、民眾日

報公告（見重訴卷一第73至74頁）在卷可稽，且6,391,385

元包含系爭3筆債權一情，亦為原告所不爭執（見重訴卷二

第173至174頁），是上情均堪認定。

　⒉被告提出轉銷呆帳明細表（見重訴卷一第267頁，下稱系爭

本金 利息 違約金

系爭1122萬元借款債權 10,255,858元 2,330,468元 401,211元

系爭200萬元借款債權 1,868,546元 415,428元 71,313元

系爭本票債權 2,000,000元 411,601元 69,771元

合計 14,124,404元 3,157,497元 542,295元

本金 利息 違約金

系爭1122萬元借款債權 4,130,747元 0元 401,211元

系爭200萬元借款債權 1,868,546元 415,428元 71,313元

系爭本票債權 2,000,000元 411,601元 69,771元

合計 7,999,293元 827,029元 542,295元
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呆帳明細表）而主張係受讓系爭3筆債權本金合計6,303,255

元、系爭3筆債權利息合計88,130元，原告則否認系爭呆帳

明細表之形式上真正。

　⒊系爭呆帳明細表上之內容核與被告提出之中興商銀營業部呆

帳備查簿上之內容相符（見重訴卷二第239頁，下稱系爭呆

帳備查簿）。又系爭呆帳備查簿上摘要欄記載「1.執行借戶

位於鳥松鄉擔保品，以856.8萬元拍定，分配856.8萬元。2.

不足受償部分，已取得債權憑證。」等語、法院核發債權憑

證日期文號欄記載「89年12月1日」、「高雄地方法院89年

執字第11679號」等語，核與系爭房地以8,568,000元拍定

（見重訴卷二第381頁）、系爭債證之日期、案號（見重訴

卷二第151頁）相符，復審酌系爭呆帳備查簿上有經副襄

理、會計等人員之用印，且其上所載之製作日期為90年6月

14日，堪認系爭呆帳備查簿為中興商銀於當時所製作之文

件，又中興商銀於當時應無偽造帳務資料之必要，是得肯認

系爭呆帳備查簿為真正，與其內容相符之系爭呆帳明細表亦

為真正。

　⒋系爭呆帳備查簿、系爭呆帳明細表上既記載呆帳金額為本金

6,303,255元、利息88,130元、合計6,391,385元，則被告據

以主張其經中興商銀讓與之6,391,385元中，包含系爭3筆債

權本金合計6,303,255元、系爭3筆債權利息合計88,130元一

情，自屬可採。被告復主張本金6,303,255元中，系爭本票

債權之本金占200萬元（見重訴卷三第49頁），原告對此並

無意見（見重訴卷二第398頁），是此情亦可認定。

　⒌綜上，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元

中：

　⑴其中200萬元為系爭本票債權之本金。

　⑵其中4,303,255元為系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借

款債權合計之本金。

　⑶其中88,130元為系爭3筆債權合計之利息。

  ㈥關於執行名義為系爭支付命令之部分：
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　⒈按執行名義成立後，如有消滅或妨礙債權人請求之事由發

生，債務人得於強制執行程序終結前，向執行法院對債權人

提起異議之訴。強制執行法第14條第1項前段定有明文。

　⒉被告現於系爭執行事件中請求曹馨方及陳勝乾連帶給付之

4,391,385元，係系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款

債權合計之本金4,303,255元（即附表編號1、2部分），及

系爭3筆債權合計之利息88,130元（即附表編號3、4部

分）。

　⑴關於系爭3筆債權合計之利息88,130元之部分（即附表編號

3、4部分）：

　　被告係以系爭支付命令為執行名義，系爭支付命令僅包含系

爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權，而不包含系

爭本票債權，則被告自不得於此請求系爭本票債權之利息；

又被告自中興商銀所受讓之利息88,130元，均為93年間以前

所生之利息，而均已罹於時效等情，為兩造不爭執（見重訴

卷二第172頁），原告亦已就利息部分為時效抗辯，拒絕履

行。從而，被告不得請求附表編號3、4所示之88,130元，自

亦無從請求88,130元所生之利息、違約金。

　⑵關於系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之

本金4,303,255元之部分（即附表編號1、2部分）：

　　此部分因系爭支付命令經合法送達且生確定之效力；曹馨

方、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責；

系爭房地經拍賣後，系爭2借款仍未全部均受清償等情，均

如前述。曹馨方、陳勝乾亦自承：系爭房地拍賣後迄至中興

商銀債權讓與給被告止，均未就系爭2借款再行還款等語

（見重訴卷二第394頁）。是曹馨方、陳勝乾既尚未清償完

畢系爭2借款之本金，則被告自得請求曹馨方、陳勝乾為給

付，原告此部分之請求無理由，應予駁回。至4,303,255元

所生之利息、違約金：

　①按利息、紅利、租金、贍養費、退職金及其他1年或不及1年

之定期給付債權，其各期給付請求權，因5年間不行使而消
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滅。消滅時效，因左列事由而中斷：三、起訴。左列事項，

與起訴有同一效力：五、開始執行行為或聲請強制執行。民

法第126條、第129條第1項第3款、同條第2項第5款分別定有

明文。又按，因給付遲延而約定之違約金，其性質為債務不

履行之損害賠償，非屬原債權之從權利，於債務人逾期給付

時，即已發生而獨立存在，且非基於一定法律關係而定期反

覆發生之債權，應適用民法第125條所定15年之消滅時效

（最高法院114年度台上字第1829號判決意旨參照）。

　②被告於93年4月16日取得系爭債證後，於104年6月12日、105

年7月14日、107年7月31日、112年2月間，均持系爭債證向

法院聲請對原告為強制執行，分別經本院以104年度司執字

第78677號、臺灣臺北地方法院以105年度司執字第76523

號、臺灣橋頭地方法院以107年度司執字第38198號、本院以

系爭執行事件受理等情，有紀錄執行紀錄表附卷足參（系爭

執行事件卷第17頁），而堪認定。

　③是以，利息之部分，因中興商銀取得系爭債證至被告於104

年6月12日聲請強制執行間，並無中斷時效之事由，是99年6

月11日以前之利息，業罹於消滅時效，原告亦已為時效抗

辯，拒絕履行，被告自不得請求給付。至違約金之部分，因

系爭債證為89年12月1日核發（見重訴卷二第151頁），迄至

104年6月12日被告聲請強制執行時，尚未超過15年時效，被

告自得為此部分之請求。

  ㈦關於執行名義為系爭消債裁定之部分：

　⒈按對於債權人所申報之債權及其種類、數額或順位，債務人

或其他債權人得自債權表送達之翌日起，監督人、管理人或

其他利害關係人得自債權表公告最後揭示之翌日起，於10日

內提出異議。債權人所申報之債權，未經依第一項規定異議

或異議經裁定確定者，視為確定，對債務人及全體債權人有

確定判決同一之效力。消費者債務清理條例（下稱消債條

例）第36條第1項、第5項分別定有明文。消債條例第36條第

5項之立法理由記載：債務人、其他債權人、監督人、管理
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人或其他利害關係人對於債權人所申報之債權及其種類、數

額或順位既均未提出異議，即足徵渠等對於該等債權之存否

無所爭執。而債務人、其他債權人、監督人、管理人或其他

利害關係人就債權人所申報之債權提出異議後，法院就受異

議債權之存否所為之裁定即應為實體審查，於渠等提起抗告

後，抗告法院裁定前，更應行言詞辯論，為免異議人、受異

議債權人或其他利害關係人另行提起訴訟再為爭執，影響更

生或清算程序之進行，於渠等程序權已獲充分保障之情形

下，應賦予法院就受異議債權所為之裁定有確定實體權利之

效力，以促進更生或清算程序之迅速進行。爰於第5項明定

債權人所申報之債權，如未經異議或異議經法院裁定確定，

該等債權即應視為確定，並對於債務人及全體債權人均發生

與確定判決同一之效力（見重訴卷一第93至94頁）。

　⒉陳鼎今於系爭消債裁定之程序中，僅對於被告申報之債權

「發生原因」與被告持不同意見：陳鼎今主張其係為擔保曹

馨方購買房屋之貸款而簽立系爭本票（見系爭消債裁定卷

100年7月12日之筆錄），被告則主張係擔保前開房貸以外之

200萬元借款而簽立系爭本票。從而，就被告申報之債權存

否、種類、數額、順位之部分，陳鼎今並未依消債條例第36

條第1項之規定提出異議，亦無其他債權人、監督人、管理

人或其他利害關係人提出異議等情，業經本院調閱系爭消債

裁定之案卷查閱屬實，是依前揭規定，被告所申報之債權視

為確定，對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力。

　⒊陳鼎今雖以被告在系爭消債裁定中申報之債權即系爭本票債

權，因系爭本票背書不連續而主張被告未取得系爭本票債

權，應撤銷該部分之執行程序云云。惟系爭本票債權依上開

說明，已對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力，則

陳鼎今所持之背書不連續事由，並非系爭消債裁定確定後始

生之事由，自不符合強制執行法第14條第1項之要件。復觀

消債條例第69條之立法理由亦記載：債權人之債權如已申

報，未經依消債條例第36條規定異議或異議經裁定確定，即
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視為確定，對債務人及全體債權人有確定判決同一之效力，

以該債權為訴訟標的之訴訟，或欠缺權利保護要件，或生失

權之效果，或為既判力效力所及，法院均應予駁回（見重訴

卷一第97至98頁），自難認陳鼎今主張撤銷此部分執行程序

為有理由。

　⒋按更生方案經法院裁定認可確定後，債務人未依更生條件履

行者，債權人得以之為執行名義，聲請對債務人及更生之保

證人、提供擔保之人或其他共同負擔債務之人為強制執行。

但債權人之債權有第三十六條之異議，而未裁定確定者，不

在此限。消債條例第74條第1項定有明文。查被告因陳鼎今

未繼續依系爭更生方案為履行，而以系爭消債裁定為執行名

義，聲請對陳鼎今為強制執行，於法自無不合。又依系爭更

生方案，被告每月可分配之金額為11,324元，共8年（96

期）；陳鼎今迄今已依系爭更生方案，給付543,552元予被

告等情，有系爭消債裁定（見審重訴卷第15至19頁）、存摺

類存款憑條（見審重訴卷第23至38頁）在卷足參，是被告以

系爭消債裁定聲請對陳鼎今強制執行543,552元（計算式：

11,324元×96月-543,552元=543,552元），自屬有理由。陳

鼎今主張應撤銷此部分執行程序，並無理由，應予駁回。

　⒌陳鼎今復以系爭本票背書不連續而謂被告無法律上原因取得

陳鼎今業已給付之543,552元云云，惟被告係依系爭消債裁

定、系爭更生方案而取得該543,552元，當屬有法律上原

因，是陳鼎今此部分之主張亦無理由，應予駁回。

四、綜上所述，本件陳鼎今依民法第179條規定所為先位、備位

聲明所示之第1項部分均相同，該部分之請求並無理由，應

予駁回。關於原告先位聲明第2項部分，因系爭支付命令所

示之債權，於附表「本判決撤銷本院112年度司執字第15020

號強制執行事件之部分」欄所示之範圍不存在，則原告依強

制執行法第14條第1項之規定，請求將系爭執行事件就該範

圍之強制執行程序予以撤銷，為有理由；至先位聲明第2項

敗訴之部分，原告備位請求確認前開撤銷範圍以外之債權不
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存在，亦無理由，應併予駁回。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，經本院

斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘

明。

六、據上論結，原告之訴為一部有理由，一部無理由，判決如主

文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　21　　日

　　　　　　　　　民事第三庭　法　官　王雪君

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　　114 　年　　11　　月　　21　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　梁瑜玲

附表：

編

號

被告關於執行名義為系爭支付命令之

請求

本判決撤銷本院112年度司執字

第15020號強制執行事件之部分

1 4,303,255元 自93年4月16日起至

清償日止，按週年利

率10.475％計算之利

息

自93年4月16日起至99年6月11日

止，按週年利率10.475％計算之

利息

2 自93年4月16日起至

清償日止，按上開利

息20％計算之違約金

3 88,130元 自93年4月16日起至

清償日止，按週年利

率10.475％計算之利

息

88,130元及自93年4月16日起至

清償日止，按週年利率10.475％

計算之利息，暨自93年4月16日

起至清償日止，按上開利息20％

計算之違約金4 自93年4月16日起至

清償日止，按上開利

息20％計算之違約金

合計4,391,385

元
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臺灣高雄地方法院民事判決　
112年度重訴字第160號
原      告  曹馨方（原名：曹美鳳）


            陳勝乾（原名：陳勝雄）


            陳鼎今  
共      同
訴訟代理人  劉嵐律師  
被      告  力興資產管理股份有限公司


法定代理人  宮文萍  


訴訟代理人  羅芙怡  
            黃怡萍  




上列當事人間因債務人異議之訴事件，經本院於民國114年10月23日言詞辯論終結，本院判決如下：
　　主　文
一、本院112年度司執字第15020號強制執行事件對原告曹馨方、原告陳勝乾所為之強制執行程序，於附表「本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分」欄所示之範圍，應予撤銷。
二、原告其餘之訴駁回。
三、訴訟費用由被告負擔2％，餘由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序部分：
　　按當事人法定代理人之代理權消滅者，訴訟程序在有法定代理人承受其訴訟以前當然停止，惟於有訴訟代理人時不適用之。又承受訴訟人於得為承受時，應即為承受之聲明。此觀諸民事訴訟法第170條、第173條、第175條第1項之規定自明。查於原告起訴時，被告之法定代理人為施俊吉，嗣於訴訟繫屬中之變更登記為宮文萍，並經宮文萍於民國114年3月25日具狀聲明承訴訟，有民事聲明承受訴訟狀在卷可稽（見重訴卷二第119頁），核與前揭規定相符，應予准許。
貳、實體部分：
一、原告主張：
　㈠訴外人中興商業銀行（下稱中興商銀）持有本院89年度執字第11679號債權憑證（下稱系爭債證），系爭債證上記載之執行名義有：
　⒈本院88年度票字第4939號裁定（下稱系爭本票裁定）：
　　內容略為原告於86年7月30日共同簽發之本票（下稱系爭本票），內載憑票交付中興商銀新臺幣（下同）200萬元，及自87年7月7日起至清償日止，按週年利率9.475％計算之利息，得為強制執行。
　⒉本院88年度促字第36076號支付命令（下稱系爭支付命令）：
　　內容略為原告曹馨方、原告陳勝乾應於本命令送達後20日之不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如下表格一所示之利息、違約金。
【表格一】
		編號

		金額

		利息起算日

		利率

		利率調整時按新定基本放款利率加碼

		違約金



		1

		10,327,565元

		87年2月16日至清償日止

		週年利率
10.63％

		週年利率
2.03％

		自87年3月17日起至清償日止，逾期在6個月以內者，依左列利率之1成，逾期在6個月以上者，依左列利率之2成計付違約金



		2

		1,872,913元

		87年5月4日至清償日止

		週年利率
10.475％

		週年利率
1.875％

		自87年6月5日起至清償日止，逾期在6個月以內者，依左列利率之1成，逾期在6個月以上者，依左列利率之2成計付違約金







　㈡中興商銀於93年間將系爭債證所示之債權讓與6,391,385元之債權額給被告，被告持系爭債證所示之系爭本票裁定、系爭支付命令為執行名義，向本院聲請強制執行，經本院以112年度司執字第15020號強制執行事件（下稱系爭執行事件）受理在案。嗣執行名義為系爭本票裁定之部分，因系爭本票記載之受款人為中興商銀，然並無中興商銀之背書，是本院以背書不連續而駁回被告此部分之聲請後，被告另追加以臺灣臺中地方法院（下稱臺中地院）100年度司執消債更字第63號裁定（下稱系爭消債裁定）為執行名義，是被告現於系爭執行事件之請求為：
　⒈曹馨方及陳勝乾應連帶給付被告4,391,385元，及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金（系爭支付命令之部分）。
　⒉陳鼎今應給付被告543,552元（系爭消債裁定之部分）。
　㈢關於執行名義為系爭支付命令之部分：
　⒈曹馨方、陳勝乾從未收過系爭支付命令，故系爭支付命令未經合法送達而未生確定之效力，系爭債證為系爭支付命令強制執行後所換發，是系爭債證亦無效力，被告自無從以系爭債證聲請強制執行而應撤銷該部分之執行程序。
　⒉退步言，縱認系爭支付命令經合法送達且生確定之效力，然系爭支付命令所根據之借據2紙（其上之內容如下表格二所示，下合稱系爭2借據），其上之簽名並非曹馨方及陳勝乾所為，則曹馨方及陳勝乾自可確認被告持系爭支付命令所請求之4,391,385元、利息、違約金等消費借貸債務及保證債務均不存在，而應撤銷該部分之執行程序。
【表格二】
		編號

		借款人

		連帶保證人

		借款金額

		借款期間

		借據簽立日期

		備註



		1

		曹馨方

		陳勝乾

		1122萬元

		83年5月16日至90年5月16日

		83年4月15日

		下稱系爭1122萬元借款



		


		見重訴卷二第93至94頁

		


		


		


		


		




		2

		曹馨方

		陳勝乾

		200萬元

		84年8月4日至91年8月4日

		84年8月4日

		下稱系爭200萬元借款



		


		見重訴卷二第95至96頁

		


		


		


		


		








　⒊再退步言，縱認系爭支付命令經合法送達並生確定之效力，且系爭2借據為真正，然：
　⑴曹馨方當時係為購買坐落高雄縣○○鄉○○段0000地號土地（權利範圍：3/10000）、同段1200地號土地（權利範圍：285/10000），及其上之同段943建號建物（權利範圍：全部；門牌號碼：高雄縣○○鄉○○路00號）、同段936建號建物（權利範圍：33/1000）（下合稱系爭房地），而向中興商銀借款系爭2借據所示之款項（下稱系爭2借款），中興商銀並在系爭房地上設定抵押權。於89年間系爭房地遭拍賣以前，曹馨方就系爭2借款至少已清償7,546,794元；又中興商銀因系爭房地遭拍賣而受償8,455,579元，2者合計已逾1600萬元，顯見曹馨方已清償系爭2借款，被告自不得再持系爭支付命令為執行名義對曹馨方、陳勝乾為強制執行，而應撤銷該部分之執行程序。
　⑵此外，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中，系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權、系爭本票債權（下合稱系爭3筆債權）分別占多少數額，暨前開債權數額係本金、利息或違約金等情，被告均無從予以證明。被告自承其中包含系爭本票債權之本金200萬元，經扣除該部分後尚餘4,391,385元；又以系爭3筆債權於89年間經拍賣受償後之餘額，計算至93年間債權讓與時之利息總額為3,579,780元、違約金總額為959,405元，合計已達4,539,185元，是在被告無從證明所受讓之債權性質為何的狀況下，該4,391,385元亦有可能是利息債權3,579,780元、違約金債權811,605元（4,391,385元-3,579,780元=811,605元），又該等利息債權業已罹於時效，復經曹馨方、陳勝乾主張時效抗辯，被告自不得再為該部分之請求而應撤銷該部分之執行程序。
　㈣關於執行名義為系爭消債裁定之部分：
　　被告前於原告陳鼎今之更生程序中陳報系爭本票債權，嗣臺中地院以系爭消債裁定認可更生方案（下稱系爭更生方案），陳鼎今遂依系爭更生方案陸續給付被告543,552元。然被告就系爭本票既因背書不連續而未取得系爭本票債權，則被告受領之前開543,552元即無法律上之理由，陳鼎今自得依民法第179條之規定，請求被告返還543,552元；被告於系爭執行事件以系爭消債裁定為執行名義而請求陳鼎今給付543,552元之部分亦無理由，而應撤銷該部分之執行程序。
　㈤爰依強制執行法第14條第1項、民事訴訟法第247條、民法第179條提起本訴訟，並：
　⒈先位聲明：
　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。
　⑵系爭執行事件之強制執行程序應予撤銷。
　⒉備位聲明：　
　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。
　⑵確認曹馨方、陳勝乾對被告所負本金4,391,385元，及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金等消費借貸債務及保證債務，均不存在。
二、被告則以：
　㈠關於執行名義為系爭支付命令之部分：
　  系爭支付命令經本院核發確定證明書才可據以強制執行，足認系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力，本院才會核發確定證明書；且系爭2借據上之簽名係曹馨方及陳勝乾所為。又被告自中興商銀所受讓之6,391,385元，其中6,303,255元為系爭3筆債權之本金債權總和，其餘88,130元則為系爭3筆債權之利息債權總和。6,303,255元中，系爭本票債權占200萬元，其餘4,303,255元依系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權之比例計算，分別為3,652,233元、651,022元。是被告持系爭支付命令為執行名義對曹馨方、陳勝乾為強制執行，於法並無不合。
　㈡關於執行名義為系爭消債裁定之部分：
　　被告係因系爭消債裁定認可之系爭更生方案而取得陳鼎今給付之543,552元，自無不當得利可言；且陳鼎今既尚未依系爭更生方案給付完畢，被告自得請求陳鼎今依系爭更生方案給付剩餘款項。
　㈢並聲明：原告之訴駁回。
三、得心證之理由
　㈠系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力：
　⒈按債務人對於支付命令未於法定期間合法提出異議者，依104年7月1日修正公布前民事訴訟法第521條第1項規定，與確定判決有同一之效力。次按，法院依法定程式所作之文書，除有反證，足以證明其記載為失實外，就其記載事項有完全之證據力，此觀民事訴訟法第355條之規定自明。且當事人請求發給確定證明書，法院應依司法院72年8月15日修正發布之辦理民事訴訟事件應行注意事項第62點第2項規定，經審查判決、裁定、支付命令確經合法送達確定後，始得發給（最高法院108年度台上字第2644號判決意旨參照）。
　⒉查系爭債證上所載之執行名義包含系爭支付命令，且系爭支付命令之內容略為曹馨方、陳勝乾應於本命令送達後20日之不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如表格一所示之利息、違約金等情，有系爭債證在卷可稽（見重訴卷一第105至109頁）。審酌中興商銀於斯時既得以系爭支付命令聲請強制執行而經本院換發系爭債證，堪認系爭支付命令於斯時業經本院發給確定證明書，其所記載之事項，除有反證外，即有完全之證據力。是依前開說明，除有反證足以證明其記載為失實外，應可推定系爭支付命令已經合法送達，且未經當事人於法定期間聲明異議而告確定。
　⒊曹馨方、陳勝乾迄至系爭債證卷宗銷毀後（見重訴卷一第193、209頁），才於本件訴訟中主張系爭支付命令未經合法送達，則就其主張未經合法送達之事實，自應由其負舉證責任，並負擔舉證不能之不利結果。曹馨方、陳勝乾未能舉證證明系爭支付命令未合法送達之事實，則其主張系爭支付命令送達不合法，不生送達效力，依系爭支付命令所換發之系爭債證亦無效力云云，即無足採。
　㈡曹馨方、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責：
　⒈曹馨方、陳勝乾雖否認有簽立系爭2借據。惟查，系爭2借據上之借款人、住址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，研判為同一人所書一情，有法務部調查局文書暨指紋鑑識實驗室鑑定書附卷可考（見重訴卷三第11至15頁），足認係曹馨方親自在系爭2借據上簽名。
　⒉系爭2借據上「陳勝雄」之筆跡，與曹馨方之筆跡筆畫特徵不同，研判非曹馨方所書；又因陳勝乾之參考筆跡質量不足，故無從確認是否與陳勝乾之筆跡筆畫特徵相同等情，亦有前開鑑定書在卷足參（見重訴卷三第11至15頁）。審酌曹馨方親自在系爭2借據上簽名；曹馨方、陳勝乾為夫妻（見重訴卷三第75頁）；且曹馨方、陳勝乾不否認有於83年間向中興商銀借款1000多萬元、於80幾年間向中興商銀借款200萬元（見重訴卷二第37頁）；又曹馨方、陳勝乾不否認之借款時點、金額核與系爭2借據所示之簽立時點（83年4月15日、84年8月4日）、金額（1122萬元、200萬元）大致相符。再考量曹馨方、陳勝乾曾於書狀中自承：曹馨方於83年4月間，為購買系爭房地，而向中興商銀借款1122萬元、200萬元，並經陳勝乾擔任連帶保證人等語（見審重訴卷第118、133頁）。從而，可認系爭2借據確為曹馨方、陳勝乾所為。
　⒊復觀系爭1122萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日起按週年利率10％按月計付，如中興商銀利率調整時，願自調整日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率加碼週年利率2.03％後之利率計付利息；所載之「償還方式」為：部分本金925萬元按月計付利息，於到期時一次清償；部分本金197萬元，自83年6月份起，依年金法按月本息平均定額償還（見重訴卷二第93頁）。則依前開記載，曹馨方於83年6月應繳之第一期還款金額應為109,787元（計算式如下，元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所示之於83年6月17日放款本息扣款109,787元相符（見重訴卷一第35頁），亦可證系爭1122萬元借據確為曹馨方、陳勝乾所為。
		部分本金925萬元部分所生之利息

		925萬元×10％÷12=77,083元



		部分本金197萬元部分所還之本金

		16,287元（見重訴卷一第317頁）



		部分本金197萬元部分所生之利息

		16,417元（見重訴卷一第317頁）



		合計

		109,787元







　⒋另觀系爭200萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日起按週年利率10％按月計付，中興商銀利率調整時，願自調整日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率加碼週年利率1.875％後之利率計付利息；所載之「償還方式」為：部分本金160萬元按月計付利息，於到期時一次清償；部分本金40萬元，自84年9月份起，依年金法按月本息平均定額償還（見重訴卷二第95頁）。則依前開記載，曹馨方於84年9月應繳之第一期還款金額應為19,973元（計算式如下，元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所示之於84年9月4日放款本息扣款19,973元相符（見重訴卷一第43頁），亦可證系爭200萬元借據確為曹馨方、陳勝乾所為。
		部分本金160萬元部分所生之利息

		160萬元×10％÷12=13,333元



		部分本金40萬元部分所還之本金

		3,307元（見重訴卷一第319頁）



		部分本金40萬元部分所生之利息

		3,333元（見重訴卷一第319頁）



		合計

		19,973元







　⒌綜上，曹馨方、陳勝乾既在系爭2借據上之借款人、連帶保證人處簽名，則其等自應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責。
　㈢原告應依系爭本票負發票人之責，且系爭本票債權與系爭200萬元借款債權無涉：
　⒈原告雖否認有簽發系爭本票。惟查，系爭本票上之發票人、地址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，研判為同一人所書依情，有前開鑑定書在卷可佐（見重訴卷三第11至15頁），足認係曹馨方親自在系爭本票上簽名。又曹馨方、陳勝乾為夫妻，陳鼎今為其等之子（見重訴卷三第75至76頁），衡以常情，應係曹馨方經陳勝乾、陳鼎今之授權而代其等在系爭本票上簽名，是原告均應依系爭本票負發票人之責。
　⒉中興商銀於89年間陳報本院之書狀中表示：系爭本票債權（即該書狀附表一編號C之債權）原本是曹馨方、陳勝乾於85年7月間向中興商銀借款200萬元，此借款係一年換約一次之短期貸款，目前放款日為86年7月30日之短期借款等語（見審重訴卷第105至108頁）。查曹馨方之中興商銀帳戶於85年7月19日有摘要為「貸放撥入」之200萬元匯入（見重訴卷一第51頁）；系爭本票下方所載之初放日為86年7月30日、所載之存款帳號為前開曹馨方之中興商銀帳戶（見審重訴卷第97頁），可認曹馨方、陳勝乾於85年7月間向中興商銀借款200萬元，中興商銀於85年7月19日將款項匯入曹馨方之中興商銀帳戶，此借款於86年7月30日進行換約，並由曹馨方經陳勝乾、陳鼎今之授權而代其等一起在系爭本票上簽名。
　⒊是以，系爭200萬元借據係84年8月4日簽立，並自84年9月起開始還款，已如前述，則系爭200萬元借款（84年8月之借款）顯與系爭本票債權之原因關係（85年7月之借款，復於86年7月進行換約）無涉，亦堪認定。
　㈣中興商銀因系爭房地經拍賣而受償8,455,579元後，系爭3筆債權所餘本金、利息、違約金之數額：
　⒈按對於一人負擔數宗債務而其給付之種類相同者，如清償人所提出之給付，不足清償全部債額時，由清償人於清償時，指定其應抵充之債務。清償人不為前條之指定者，依左列之規定，定其應抵充之債務：一、債務已屆清償期者，儘先抵充。二、債務均已屆清償期或均未屆清償期者，以債務之擔保最少者，儘先抵充；擔保相等者，以債務人因清償而獲益最多者，儘先抵充；獲益相等者，以先到期之債務，儘先抵充。三、獲益及清償期均相等者，各按比例，抵充其一部。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321條、第322條、第323條分別定有明文。至於違約金之性質則與利息不同，民法既無違約金儘先抵充之規定，自應依民法第321條、第322條規定之意旨，或由債務人指定，或以債務人因清償而獲益最多者儘先抵充。而先抵充本金，可減少因而產生之違約金，自有利於債務人，故違約金之抵充順序，除當事人另有約定或債務人於清償時另有指定外，應在原本之後。是除當事人另有特別約定外，如債務人提出之給付不足清償全部債額時，仍應依費用、利息、原本及違約金之順序依次抵充之（最高法院114年度台抗字第88號裁定意旨參照）。
　⒉系爭3筆債權各自有效成立，業如前述；中興商銀因系爭房地經拍賣而可受償8,455,579元，有本院民事執行處強制執行金額計算書分配表在卷可佐（見重訴卷二第381至382頁）。該分配表上關於系爭3筆債權之本金、利息、違約金之數額如下表格三所示一情，為兩造所不爭執（見重訴卷三第55至56頁）。
【表格三】　　
		


		本金

		利息

		違約金



		系爭1122萬元借款債權

		10,255,858元

		2,330,468元

		401,211元



		系爭200萬元借款債權

		1,868,546元

		415,428元

		71,313元



		系爭本票債權

		2,000,000元

		411,601元

		69,771元



		合計

		14,124,404元

		3,157,497元

		542,295元







　⒊系爭3筆債權均已屆清償期，且擔保均為在系爭房地上設定抵押權，則依民法第322條第2款中段之規定，應先清償債務人獲益最多者，考量系爭1122萬元借款債權所餘金額最高、利息亦最高，則優先清償之應對債務人而言獲益最多，兩造對此亦不爭執（見重訴卷三第56頁）；再依利息、原本、違約金之順序進行抵充後，系爭3筆債權之本金、利息、違約金之數額如下表格四所示。
【表格四】
		


		本金

		利息

		違約金



		系爭1122萬元借款債權

		4,130,747元

		0元

		401,211元



		系爭200萬元借款債權

		1,868,546元

		415,428元

		71,313元



		系爭本票債權

		2,000,000元

		411,601元

		69,771元



		合計

		7,999,293元

		827,029元

		542,295元







  ㈤被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中，系爭3筆債權各自所占之數額：
　⒈被告於93年4月16日因中興商銀之債權讓與而取得6,391,385元一情，有債權讓與聲明書（見重訴卷一第71頁）、民眾日報公告（見重訴卷一第73至74頁）在卷可稽，且6,391,385元包含系爭3筆債權一情，亦為原告所不爭執（見重訴卷二第173至174頁），是上情均堪認定。
　⒉被告提出轉銷呆帳明細表（見重訴卷一第267頁，下稱系爭呆帳明細表）而主張係受讓系爭3筆債權本金合計6,303,255元、系爭3筆債權利息合計88,130元，原告則否認系爭呆帳明細表之形式上真正。
　⒊系爭呆帳明細表上之內容核與被告提出之中興商銀營業部呆帳備查簿上之內容相符（見重訴卷二第239頁，下稱系爭呆帳備查簿）。又系爭呆帳備查簿上摘要欄記載「1.執行借戶位於鳥松鄉擔保品，以856.8萬元拍定，分配856.8萬元。2.不足受償部分，已取得債權憑證。」等語、法院核發債權憑證日期文號欄記載「89年12月1日」、「高雄地方法院89年執字第11679號」等語，核與系爭房地以8,568,000元拍定（見重訴卷二第381頁）、系爭債證之日期、案號（見重訴卷二第151頁）相符，復審酌系爭呆帳備查簿上有經副襄理、會計等人員之用印，且其上所載之製作日期為90年6月14日，堪認系爭呆帳備查簿為中興商銀於當時所製作之文件，又中興商銀於當時應無偽造帳務資料之必要，是得肯認系爭呆帳備查簿為真正，與其內容相符之系爭呆帳明細表亦為真正。
　⒋系爭呆帳備查簿、系爭呆帳明細表上既記載呆帳金額為本金6,303,255元、利息88,130元、合計6,391,385元，則被告據以主張其經中興商銀讓與之6,391,385元中，包含系爭3筆債權本金合計6,303,255元、系爭3筆債權利息合計88,130元一情，自屬可採。被告復主張本金6,303,255元中，系爭本票債權之本金占200萬元（見重訴卷三第49頁），原告對此並無意見（見重訴卷二第398頁），是此情亦可認定。
　⒌綜上，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中：
　⑴其中200萬元為系爭本票債權之本金。
　⑵其中4,303,255元為系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本金。
　⑶其中88,130元為系爭3筆債權合計之利息。
  ㈥關於執行名義為系爭支付命令之部分：
　⒈按執行名義成立後，如有消滅或妨礙債權人請求之事由發生，債務人得於強制執行程序終結前，向執行法院對債權人提起異議之訴。強制執行法第14條第1項前段定有明文。
　⒉被告現於系爭執行事件中請求曹馨方及陳勝乾連帶給付之4,391,385元，係系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本金4,303,255元（即附表編號1、2部分），及系爭3筆債權合計之利息88,130元（即附表編號3、4部分）。
　⑴關於系爭3筆債權合計之利息88,130元之部分（即附表編號3、4部分）：
　　被告係以系爭支付命令為執行名義，系爭支付命令僅包含系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權，而不包含系爭本票債權，則被告自不得於此請求系爭本票債權之利息；又被告自中興商銀所受讓之利息88,130元，均為93年間以前所生之利息，而均已罹於時效等情，為兩造不爭執（見重訴卷二第172頁），原告亦已就利息部分為時效抗辯，拒絕履行。從而，被告不得請求附表編號3、4所示之88,130元，自亦無從請求88,130元所生之利息、違約金。
　⑵關於系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本金4,303,255元之部分（即附表編號1、2部分）：
　　此部分因系爭支付命令經合法送達且生確定之效力；曹馨方、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責；系爭房地經拍賣後，系爭2借款仍未全部均受清償等情，均如前述。曹馨方、陳勝乾亦自承：系爭房地拍賣後迄至中興商銀債權讓與給被告止，均未就系爭2借款再行還款等語（見重訴卷二第394頁）。是曹馨方、陳勝乾既尚未清償完畢系爭2借款之本金，則被告自得請求曹馨方、陳勝乾為給付，原告此部分之請求無理由，應予駁回。至4,303,255元所生之利息、違約金：
　①按利息、紅利、租金、贍養費、退職金及其他1年或不及1年之定期給付債權，其各期給付請求權，因5年間不行使而消滅。消滅時效，因左列事由而中斷：三、起訴。左列事項，與起訴有同一效力：五、開始執行行為或聲請強制執行。民法第126條、第129條第1項第3款、同條第2項第5款分別定有明文。又按，因給付遲延而約定之違約金，其性質為債務不履行之損害賠償，非屬原債權之從權利，於債務人逾期給付時，即已發生而獨立存在，且非基於一定法律關係而定期反覆發生之債權，應適用民法第125條所定15年之消滅時效（最高法院114年度台上字第1829號判決意旨參照）。
　②被告於93年4月16日取得系爭債證後，於104年6月12日、105年7月14日、107年7月31日、112年2月間，均持系爭債證向法院聲請對原告為強制執行，分別經本院以104年度司執字第78677號、臺灣臺北地方法院以105年度司執字第76523號、臺灣橋頭地方法院以107年度司執字第38198號、本院以系爭執行事件受理等情，有紀錄執行紀錄表附卷足參（系爭執行事件卷第17頁），而堪認定。
　③是以，利息之部分，因中興商銀取得系爭債證至被告於104年6月12日聲請強制執行間，並無中斷時效之事由，是99年6月11日以前之利息，業罹於消滅時效，原告亦已為時效抗辯，拒絕履行，被告自不得請求給付。至違約金之部分，因系爭債證為89年12月1日核發（見重訴卷二第151頁），迄至104年6月12日被告聲請強制執行時，尚未超過15年時效，被告自得為此部分之請求。
  ㈦關於執行名義為系爭消債裁定之部分：
　⒈按對於債權人所申報之債權及其種類、數額或順位，債務人或其他債權人得自債權表送達之翌日起，監督人、管理人或其他利害關係人得自債權表公告最後揭示之翌日起，於10日內提出異議。債權人所申報之債權，未經依第一項規定異議或異議經裁定確定者，視為確定，對債務人及全體債權人有確定判決同一之效力。消費者債務清理條例（下稱消債條例）第36條第1項、第5項分別定有明文。消債條例第36條第5項之立法理由記載：債務人、其他債權人、監督人、管理人或其他利害關係人對於債權人所申報之債權及其種類、數額或順位既均未提出異議，即足徵渠等對於該等債權之存否無所爭執。而債務人、其他債權人、監督人、管理人或其他利害關係人就債權人所申報之債權提出異議後，法院就受異議債權之存否所為之裁定即應為實體審查，於渠等提起抗告後，抗告法院裁定前，更應行言詞辯論，為免異議人、受異議債權人或其他利害關係人另行提起訴訟再為爭執，影響更生或清算程序之進行，於渠等程序權已獲充分保障之情形下，應賦予法院就受異議債權所為之裁定有確定實體權利之效力，以促進更生或清算程序之迅速進行。爰於第5項明定債權人所申報之債權，如未經異議或異議經法院裁定確定，該等債權即應視為確定，並對於債務人及全體債權人均發生與確定判決同一之效力（見重訴卷一第93至94頁）。
　⒉陳鼎今於系爭消債裁定之程序中，僅對於被告申報之債權「發生原因」與被告持不同意見：陳鼎今主張其係為擔保曹馨方購買房屋之貸款而簽立系爭本票（見系爭消債裁定卷100年7月12日之筆錄），被告則主張係擔保前開房貸以外之200萬元借款而簽立系爭本票。從而，就被告申報之債權存否、種類、數額、順位之部分，陳鼎今並未依消債條例第36條第1項之規定提出異議，亦無其他債權人、監督人、管理人或其他利害關係人提出異議等情，業經本院調閱系爭消債裁定之案卷查閱屬實，是依前揭規定，被告所申報之債權視為確定，對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力。
　⒊陳鼎今雖以被告在系爭消債裁定中申報之債權即系爭本票債權，因系爭本票背書不連續而主張被告未取得系爭本票債權，應撤銷該部分之執行程序云云。惟系爭本票債權依上開說明，已對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力，則陳鼎今所持之背書不連續事由，並非系爭消債裁定確定後始生之事由，自不符合強制執行法第14條第1項之要件。復觀消債條例第69條之立法理由亦記載：債權人之債權如已申報，未經依消債條例第36條規定異議或異議經裁定確定，即視為確定，對債務人及全體債權人有確定判決同一之效力，以該債權為訴訟標的之訴訟，或欠缺權利保護要件，或生失權之效果，或為既判力效力所及，法院均應予駁回（見重訴卷一第97至98頁），自難認陳鼎今主張撤銷此部分執行程序為有理由。
　⒋按更生方案經法院裁定認可確定後，債務人未依更生條件履行者，債權人得以之為執行名義，聲請對債務人及更生之保證人、提供擔保之人或其他共同負擔債務之人為強制執行。但債權人之債權有第三十六條之異議，而未裁定確定者，不在此限。消債條例第74條第1項定有明文。查被告因陳鼎今未繼續依系爭更生方案為履行，而以系爭消債裁定為執行名義，聲請對陳鼎今為強制執行，於法自無不合。又依系爭更生方案，被告每月可分配之金額為11,324元，共8年（96期）；陳鼎今迄今已依系爭更生方案，給付543,552元予被告等情，有系爭消債裁定（見審重訴卷第15至19頁）、存摺類存款憑條（見審重訴卷第23至38頁）在卷足參，是被告以系爭消債裁定聲請對陳鼎今強制執行543,552元（計算式：11,324元×96月-543,552元=543,552元），自屬有理由。陳鼎今主張應撤銷此部分執行程序，並無理由，應予駁回。
　⒌陳鼎今復以系爭本票背書不連續而謂被告無法律上原因取得陳鼎今業已給付之543,552元云云，惟被告係依系爭消債裁定、系爭更生方案而取得該543,552元，當屬有法律上原因，是陳鼎今此部分之主張亦無理由，應予駁回。
四、綜上所述，本件陳鼎今依民法第179條規定所為先位、備位聲明所示之第1項部分均相同，該部分之請求並無理由，應予駁回。關於原告先位聲明第2項部分，因系爭支付命令所示之債權，於附表「本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分」欄所示之範圍不存在，則原告依強制執行法第14條第1項之規定，請求將系爭執行事件就該範圍之強制執行程序予以撤銷，為有理由；至先位聲明第2項敗訴之部分，原告備位請求確認前開撤銷範圍以外之債權不存在，亦無理由，應併予駁回。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘明。
六、據上論結，原告之訴為一部有理由，一部無理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　21　　日
　　　　　　　　　民事第三庭　法　官　王雪君
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　　114 　年　　11　　月　　21　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　梁瑜玲


附表：
		編號

		被告關於執行名義為系爭支付命令之請求

		


		本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分



		1

		4,303,255元

		自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息

		自93年4月16日起至99年6月11日止，按週年利率10.475％計算之利息



		2

		


		自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金

		




		3

		88,130元

		自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息

		88,130元及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金



		4

		


		自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金

		




		


		合計4,391,385元

		


		











臺灣高雄地方法院民事判決　

112年度重訴字第160號

原      告  曹馨方（原名：曹美鳳）



            陳勝乾（原名：陳勝雄）



            陳鼎今  

共      同

訴訟代理人  劉嵐律師  

被      告  力興資產管理股份有限公司



法定代理人  宮文萍  



訴訟代理人  羅芙怡  

            黃怡萍  





上列當事人間因債務人異議之訴事件，經本院於民國114年10月2

3日言詞辯論終結，本院判決如下：

　　主　文

一、本院112年度司執字第15020號強制執行事件對原告曹馨方、

    原告陳勝乾所為之強制執行程序，於附表「本判決撤銷本院

    112年度司執字第15020號強制執行事件之部分」欄所示之範

    圍，應予撤銷。

二、原告其餘之訴駁回。

三、訴訟費用由被告負擔2％，餘由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序部分：

　　按當事人法定代理人之代理權消滅者，訴訟程序在有法定代

    理人承受其訴訟以前當然停止，惟於有訴訟代理人時不適用

    之。又承受訴訟人於得為承受時，應即為承受之聲明。此觀

    諸民事訴訟法第170條、第173條、第175條第1項之規定自明

    。查於原告起訴時，被告之法定代理人為施俊吉，嗣於訴訟

    繫屬中之變更登記為宮文萍，並經宮文萍於民國114年3月25

    日具狀聲明承訴訟，有民事聲明承受訴訟狀在卷可稽（見重

    訴卷二第119頁），核與前揭規定相符，應予准許。

貳、實體部分：

一、原告主張：

　㈠訴外人中興商業銀行（下稱中興商銀）持有本院89年度執字

    第11679號債權憑證（下稱系爭債證），系爭債證上記載之

    執行名義有：

　⒈本院88年度票字第4939號裁定（下稱系爭本票裁定）：

　　內容略為原告於86年7月30日共同簽發之本票（下稱系爭本

    票），內載憑票交付中興商銀新臺幣（下同）200萬元，及

    自87年7月7日起至清償日止，按週年利率9.475％計算之利息

    ，得為強制執行。

　⒉本院88年度促字第36076號支付命令（下稱系爭支付命令）：

　　內容略為原告曹馨方、原告陳勝乾應於本命令送達後20日之

    不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如下表

    格一所示之利息、違約金。

【表格一】

編號 金額 利息起算日 利率 利率調整時按新定基本放款利率加碼 違約金 1 10,327,565元 87年2月16日至清償日止 週年利率 10.63％ 週年利率 2.03％ 自87年3月17日起至清償日止，逾期在6個月以內者，依左列利率之1成，逾期在6個月以上者，依左列利率之2成計付違約金 2 1,872,913元 87年5月4日至清償日止 週年利率 10.475％ 週年利率 1.875％ 自87年6月5日起至清償日止，逾期在6個月以內者，依左列利率之1成，逾期在6個月以上者，依左列利率之2成計付違約金 

　㈡中興商銀於93年間將系爭債證所示之債權讓與6,391,385元之

    債權額給被告，被告持系爭債證所示之系爭本票裁定、系爭

    支付命令為執行名義，向本院聲請強制執行，經本院以112

    年度司執字第15020號強制執行事件（下稱系爭執行事件）

    受理在案。嗣執行名義為系爭本票裁定之部分，因系爭本票

    記載之受款人為中興商銀，然並無中興商銀之背書，是本院

    以背書不連續而駁回被告此部分之聲請後，被告另追加以臺

    灣臺中地方法院（下稱臺中地院）100年度司執消債更字第6

    3號裁定（下稱系爭消債裁定）為執行名義，是被告現於系

    爭執行事件之請求為：

　⒈曹馨方及陳勝乾應連帶給付被告4,391,385元，及自93年4月1

    6日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93

    年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金（系

    爭支付命令之部分）。

　⒉陳鼎今應給付被告543,552元（系爭消債裁定之部分）。

　㈢關於執行名義為系爭支付命令之部分：

　⒈曹馨方、陳勝乾從未收過系爭支付命令，故系爭支付命令未

    經合法送達而未生確定之效力，系爭債證為系爭支付命令強

    制執行後所換發，是系爭債證亦無效力，被告自無從以系爭

    債證聲請強制執行而應撤銷該部分之執行程序。

　⒉退步言，縱認系爭支付命令經合法送達且生確定之效力，然

    系爭支付命令所根據之借據2紙（其上之內容如下表格二所

    示，下合稱系爭2借據），其上之簽名並非曹馨方及陳勝乾

    所為，則曹馨方及陳勝乾自可確認被告持系爭支付命令所請

    求之4,391,385元、利息、違約金等消費借貸債務及保證債

    務均不存在，而應撤銷該部分之執行程序。

【表格二】

編號 借款人 連帶保證人 借款金額 借款期間 借據簽立日期 備註 1 曹馨方 陳勝乾 1122萬元 83年5月16日至90年5月16日 83年4月15日 下稱系爭1122萬元借款  見重訴卷二第93至94頁      2 曹馨方 陳勝乾 200萬元 84年8月4日至91年8月4日 84年8月4日 下稱系爭200萬元借款  見重訴卷二第95至96頁      

　⒊再退步言，縱認系爭支付命令經合法送達並生確定之效力，

    且系爭2借據為真正，然：

　⑴曹馨方當時係為購買坐落高雄縣○○鄉○○段0000地號土地（權

    利範圍：3/10000）、同段1200地號土地（權利範圍：285/1

    0000），及其上之同段943建號建物（權利範圍：全部；門

    牌號碼：高雄縣○○鄉○○路00號）、同段936建號建物（權利

    範圍：33/1000）（下合稱系爭房地），而向中興商銀借款

    系爭2借據所示之款項（下稱系爭2借款），中興商銀並在系

    爭房地上設定抵押權。於89年間系爭房地遭拍賣以前，曹馨

    方就系爭2借款至少已清償7,546,794元；又中興商銀因系爭

    房地遭拍賣而受償8,455,579元，2者合計已逾1600萬元，顯

    見曹馨方已清償系爭2借款，被告自不得再持系爭支付命令

    為執行名義對曹馨方、陳勝乾為強制執行，而應撤銷該部分

    之執行程序。

　⑵此外，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中，

    系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權、系爭本票

    債權（下合稱系爭3筆債權）分別占多少數額，暨前開債權

    數額係本金、利息或違約金等情，被告均無從予以證明。被

    告自承其中包含系爭本票債權之本金200萬元，經扣除該部

    分後尚餘4,391,385元；又以系爭3筆債權於89年間經拍賣受

    償後之餘額，計算至93年間債權讓與時之利息總額為3,579,

    780元、違約金總額為959,405元，合計已達4,539,185元，

    是在被告無從證明所受讓之債權性質為何的狀況下，該4,39

    1,385元亦有可能是利息債權3,579,780元、違約金債權811,

    605元（4,391,385元-3,579,780元=811,605元），又該等利

    息債權業已罹於時效，復經曹馨方、陳勝乾主張時效抗辯，

    被告自不得再為該部分之請求而應撤銷該部分之執行程序。

　㈣關於執行名義為系爭消債裁定之部分：

　　被告前於原告陳鼎今之更生程序中陳報系爭本票債權，嗣臺

    中地院以系爭消債裁定認可更生方案（下稱系爭更生方案）

    ，陳鼎今遂依系爭更生方案陸續給付被告543,552元。然被

    告就系爭本票既因背書不連續而未取得系爭本票債權，則被

    告受領之前開543,552元即無法律上之理由，陳鼎今自得依

    民法第179條之規定，請求被告返還543,552元；被告於系爭

    執行事件以系爭消債裁定為執行名義而請求陳鼎今給付543,

    552元之部分亦無理由，而應撤銷該部分之執行程序。

　㈤爰依強制執行法第14條第1項、民事訴訟法第247條、民法第1

    79條提起本訴訟，並：

　⒈先位聲明：

　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送達

    翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

　⑵系爭執行事件之強制執行程序應予撤銷。

　⒉備位聲明：　

　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送達

    翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

　⑵確認曹馨方、陳勝乾對被告所負本金4,391,385元，及自93年

    4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨

    自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金

    等消費借貸債務及保證債務，均不存在。

二、被告則以：

　㈠關於執行名義為系爭支付命令之部分：

　  系爭支付命令經本院核發確定證明書才可據以強制執行，足

    認系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力，本院才會核

    發確定證明書；且系爭2借據上之簽名係曹馨方及陳勝乾所

    為。又被告自中興商銀所受讓之6,391,385元，其中6,303,2

    55元為系爭3筆債權之本金債權總和，其餘88,130元則為系

    爭3筆債權之利息債權總和。6,303,255元中，系爭本票債權

    占200萬元，其餘4,303,255元依系爭1122萬元借款債權、系

    爭200萬元借款債權之比例計算，分別為3,652,233元、651,

    022元。是被告持系爭支付命令為執行名義對曹馨方、陳勝

    乾為強制執行，於法並無不合。

　㈡關於執行名義為系爭消債裁定之部分：

　　被告係因系爭消債裁定認可之系爭更生方案而取得陳鼎今給

    付之543,552元，自無不當得利可言；且陳鼎今既尚未依系

    爭更生方案給付完畢，被告自得請求陳鼎今依系爭更生方案

    給付剩餘款項。

　㈢並聲明：原告之訴駁回。

三、得心證之理由

　㈠系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力：

　⒈按債務人對於支付命令未於法定期間合法提出異議者，依104

    年7月1日修正公布前民事訴訟法第521條第1項規定，與確定

    判決有同一之效力。次按，法院依法定程式所作之文書，除

    有反證，足以證明其記載為失實外，就其記載事項有完全之

    證據力，此觀民事訴訟法第355條之規定自明。且當事人請

    求發給確定證明書，法院應依司法院72年8月15日修正發布

    之辦理民事訴訟事件應行注意事項第62點第2項規定，經審

    查判決、裁定、支付命令確經合法送達確定後，始得發給（

    最高法院108年度台上字第2644號判決意旨參照）。

　⒉查系爭債證上所載之執行名義包含系爭支付命令，且系爭支

    付命令之內容略為曹馨方、陳勝乾應於本命令送達後20日之

    不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如表格

    一所示之利息、違約金等情，有系爭債證在卷可稽（見重訴

    卷一第105至109頁）。審酌中興商銀於斯時既得以系爭支付

    命令聲請強制執行而經本院換發系爭債證，堪認系爭支付命

    令於斯時業經本院發給確定證明書，其所記載之事項，除有

    反證外，即有完全之證據力。是依前開說明，除有反證足以

    證明其記載為失實外，應可推定系爭支付命令已經合法送達

    ，且未經當事人於法定期間聲明異議而告確定。

　⒊曹馨方、陳勝乾迄至系爭債證卷宗銷毀後（見重訴卷一第193

    、209頁），才於本件訴訟中主張系爭支付命令未經合法送

    達，則就其主張未經合法送達之事實，自應由其負舉證責任

    ，並負擔舉證不能之不利結果。曹馨方、陳勝乾未能舉證證

    明系爭支付命令未合法送達之事實，則其主張系爭支付命令

    送達不合法，不生送達效力，依系爭支付命令所換發之系爭

    債證亦無效力云云，即無足採。

　㈡曹馨方、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責

    ：

　⒈曹馨方、陳勝乾雖否認有簽立系爭2借據。惟查，系爭2借據

    上之借款人、住址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，

    研判為同一人所書一情，有法務部調查局文書暨指紋鑑識實

    驗室鑑定書附卷可考（見重訴卷三第11至15頁），足認係曹

    馨方親自在系爭2借據上簽名。

　⒉系爭2借據上「陳勝雄」之筆跡，與曹馨方之筆跡筆畫特徵不

    同，研判非曹馨方所書；又因陳勝乾之參考筆跡質量不足，

    故無從確認是否與陳勝乾之筆跡筆畫特徵相同等情，亦有前

    開鑑定書在卷足參（見重訴卷三第11至15頁）。審酌曹馨方

    親自在系爭2借據上簽名；曹馨方、陳勝乾為夫妻（見重訴

    卷三第75頁）；且曹馨方、陳勝乾不否認有於83年間向中興

    商銀借款1000多萬元、於80幾年間向中興商銀借款200萬元

    （見重訴卷二第37頁）；又曹馨方、陳勝乾不否認之借款時

    點、金額核與系爭2借據所示之簽立時點（83年4月15日、84

    年8月4日）、金額（1122萬元、200萬元）大致相符。再考

    量曹馨方、陳勝乾曾於書狀中自承：曹馨方於83年4月間，

    為購買系爭房地，而向中興商銀借款1122萬元、200萬元，

    並經陳勝乾擔任連帶保證人等語（見審重訴卷第118、133頁

    ）。從而，可認系爭2借據確為曹馨方、陳勝乾所為。

　⒊復觀系爭1122萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日

    起按週年利率10％按月計付，如中興商銀利率調整時，願自

    調整日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率

    加碼週年利率2.03％後之利率計付利息；所載之「償還方式

    」為：部分本金925萬元按月計付利息，於到期時一次清償

    ；部分本金197萬元，自83年6月份起，依年金法按月本息平

    均定額償還（見重訴卷二第93頁）。則依前開記載，曹馨方

    於83年6月應繳之第一期還款金額應為109,787元（計算式如

    下，元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所示

    之於83年6月17日放款本息扣款109,787元相符（見重訴卷一

    第35頁），亦可證系爭1122萬元借據確為曹馨方、陳勝乾所

    為。

部分本金925萬元部分所生之利息 925萬元×10％÷12=77,083元 部分本金197萬元部分所還之本金 16,287元（見重訴卷一第317頁） 部分本金197萬元部分所生之利息 16,417元（見重訴卷一第317頁） 合計 109,787元 

　⒋另觀系爭200萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日起

    按週年利率10％按月計付，中興商銀利率調整時，願自調整

    日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率加碼

    週年利率1.875％後之利率計付利息；所載之「償還方式」為

    ：部分本金160萬元按月計付利息，於到期時一次清償；部

    分本金40萬元，自84年9月份起，依年金法按月本息平均定

    額償還（見重訴卷二第95頁）。則依前開記載，曹馨方於84

    年9月應繳之第一期還款金額應為19,973元（計算式如下，

    元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所示之於

    84年9月4日放款本息扣款19,973元相符（見重訴卷一第43頁

    ），亦可證系爭200萬元借據確為曹馨方、陳勝乾所為。

部分本金160萬元部分所生之利息 160萬元×10％÷12=13,333元 部分本金40萬元部分所還之本金 3,307元（見重訴卷一第319頁） 部分本金40萬元部分所生之利息 3,333元（見重訴卷一第319頁） 合計 19,973元 

　⒌綜上，曹馨方、陳勝乾既在系爭2借據上之借款人、連帶保證

    人處簽名，則其等自應依系爭2借據各負債務人、連帶保證

    人之責。

　㈢原告應依系爭本票負發票人之責，且系爭本票債權與系爭200

    萬元借款債權無涉：

　⒈原告雖否認有簽發系爭本票。惟查，系爭本票上之發票人、

    地址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，研判為同一人

    所書依情，有前開鑑定書在卷可佐（見重訴卷三第11至15頁

    ），足認係曹馨方親自在系爭本票上簽名。又曹馨方、陳勝

    乾為夫妻，陳鼎今為其等之子（見重訴卷三第75至76頁），

    衡以常情，應係曹馨方經陳勝乾、陳鼎今之授權而代其等在

    系爭本票上簽名，是原告均應依系爭本票負發票人之責。

　⒉中興商銀於89年間陳報本院之書狀中表示：系爭本票債權（

    即該書狀附表一編號C之債權）原本是曹馨方、陳勝乾於85

    年7月間向中興商銀借款200萬元，此借款係一年換約一次之

    短期貸款，目前放款日為86年7月30日之短期借款等語（見

    審重訴卷第105至108頁）。查曹馨方之中興商銀帳戶於85年

    7月19日有摘要為「貸放撥入」之200萬元匯入（見重訴卷一

    第51頁）；系爭本票下方所載之初放日為86年7月30日、所

    載之存款帳號為前開曹馨方之中興商銀帳戶（見審重訴卷第

    97頁），可認曹馨方、陳勝乾於85年7月間向中興商銀借款2

    00萬元，中興商銀於85年7月19日將款項匯入曹馨方之中興

    商銀帳戶，此借款於86年7月30日進行換約，並由曹馨方經

    陳勝乾、陳鼎今之授權而代其等一起在系爭本票上簽名。

　⒊是以，系爭200萬元借據係84年8月4日簽立，並自84年9月起

    開始還款，已如前述，則系爭200萬元借款（84年8月之借款

    ）顯與系爭本票債權之原因關係（85年7月之借款，復於86

    年7月進行換約）無涉，亦堪認定。

　㈣中興商銀因系爭房地經拍賣而受償8,455,579元後，系爭3筆

    債權所餘本金、利息、違約金之數額：

　⒈按對於一人負擔數宗債務而其給付之種類相同者，如清償人

    所提出之給付，不足清償全部債額時，由清償人於清償時，

    指定其應抵充之債務。清償人不為前條之指定者，依左列之

    規定，定其應抵充之債務：一、債務已屆清償期者，儘先抵

    充。二、債務均已屆清償期或均未屆清償期者，以債務之擔

    保最少者，儘先抵充；擔保相等者，以債務人因清償而獲益

    最多者，儘先抵充；獲益相等者，以先到期之債務，儘先抵

    充。三、獲益及清償期均相等者，各按比例，抵充其一部。

    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321條、第322

    條、第323條分別定有明文。至於違約金之性質則與利息不

    同，民法既無違約金儘先抵充之規定，自應依民法第321條

    、第322條規定之意旨，或由債務人指定，或以債務人因清

    償而獲益最多者儘先抵充。而先抵充本金，可減少因而產生

    之違約金，自有利於債務人，故違約金之抵充順序，除當事

    人另有約定或債務人於清償時另有指定外，應在原本之後。

    是除當事人另有特別約定外，如債務人提出之給付不足清償

    全部債額時，仍應依費用、利息、原本及違約金之順序依次

    抵充之（最高法院114年度台抗字第88號裁定意旨參照）。

　⒉系爭3筆債權各自有效成立，業如前述；中興商銀因系爭房地

    經拍賣而可受償8,455,579元，有本院民事執行處強制執行

    金額計算書分配表在卷可佐（見重訴卷二第381至382頁）。

    該分配表上關於系爭3筆債權之本金、利息、違約金之數額

    如下表格三所示一情，為兩造所不爭執（見重訴卷三第55至

    56頁）。

【表格三】　　

 本金 利息 違約金 系爭1122萬元借款債權 10,255,858元 2,330,468元 401,211元 系爭200萬元借款債權 1,868,546元 415,428元 71,313元 系爭本票債權 2,000,000元 411,601元 69,771元 合計 14,124,404元 3,157,497元 542,295元 

　⒊系爭3筆債權均已屆清償期，且擔保均為在系爭房地上設定抵

    押權，則依民法第322條第2款中段之規定，應先清償債務人

    獲益最多者，考量系爭1122萬元借款債權所餘金額最高、利

    息亦最高，則優先清償之應對債務人而言獲益最多，兩造對

    此亦不爭執（見重訴卷三第56頁）；再依利息、原本、違約

    金之順序進行抵充後，系爭3筆債權之本金、利息、違約金

    之數額如下表格四所示。

【表格四】

 本金 利息 違約金 系爭1122萬元借款債權 4,130,747元 0元 401,211元 系爭200萬元借款債權 1,868,546元 415,428元 71,313元 系爭本票債權 2,000,000元 411,601元 69,771元 合計 7,999,293元 827,029元 542,295元 

  ㈤被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中，系爭3

    筆債權各自所占之數額：

　⒈被告於93年4月16日因中興商銀之債權讓與而取得6,391,385

    元一情，有債權讓與聲明書（見重訴卷一第71頁）、民眾日

    報公告（見重訴卷一第73至74頁）在卷可稽，且6,391,385

    元包含系爭3筆債權一情，亦為原告所不爭執（見重訴卷二

    第173至174頁），是上情均堪認定。

　⒉被告提出轉銷呆帳明細表（見重訴卷一第267頁，下稱系爭呆

    帳明細表）而主張係受讓系爭3筆債權本金合計6,303,255元

    、系爭3筆債權利息合計88,130元，原告則否認系爭呆帳明

    細表之形式上真正。

　⒊系爭呆帳明細表上之內容核與被告提出之中興商銀營業部呆

    帳備查簿上之內容相符（見重訴卷二第239頁，下稱系爭呆

    帳備查簿）。又系爭呆帳備查簿上摘要欄記載「1.執行借戶

    位於鳥松鄉擔保品，以856.8萬元拍定，分配856.8萬元。2.

    不足受償部分，已取得債權憑證。」等語、法院核發債權憑

    證日期文號欄記載「89年12月1日」、「高雄地方法院89年

    執字第11679號」等語，核與系爭房地以8,568,000元拍定（

    見重訴卷二第381頁）、系爭債證之日期、案號（見重訴卷

    二第151頁）相符，復審酌系爭呆帳備查簿上有經副襄理、

    會計等人員之用印，且其上所載之製作日期為90年6月14日

    ，堪認系爭呆帳備查簿為中興商銀於當時所製作之文件，又

    中興商銀於當時應無偽造帳務資料之必要，是得肯認系爭呆

    帳備查簿為真正，與其內容相符之系爭呆帳明細表亦為真正

    。

　⒋系爭呆帳備查簿、系爭呆帳明細表上既記載呆帳金額為本金6

    ,303,255元、利息88,130元、合計6,391,385元，則被告據

    以主張其經中興商銀讓與之6,391,385元中，包含系爭3筆債

    權本金合計6,303,255元、系爭3筆債權利息合計88,130元一

    情，自屬可採。被告復主張本金6,303,255元中，系爭本票

    債權之本金占200萬元（見重訴卷三第49頁），原告對此並

    無意見（見重訴卷二第398頁），是此情亦可認定。

　⒌綜上，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中：

　⑴其中200萬元為系爭本票債權之本金。

　⑵其中4,303,255元為系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借

    款債權合計之本金。

　⑶其中88,130元為系爭3筆債權合計之利息。

  ㈥關於執行名義為系爭支付命令之部分：

　⒈按執行名義成立後，如有消滅或妨礙債權人請求之事由發生

    ，債務人得於強制執行程序終結前，向執行法院對債權人提

    起異議之訴。強制執行法第14條第1項前段定有明文。

　⒉被告現於系爭執行事件中請求曹馨方及陳勝乾連帶給付之4,3

    91,385元，係系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債

    權合計之本金4,303,255元（即附表編號1、2部分），及系

    爭3筆債權合計之利息88,130元（即附表編號3、4部分）。

　⑴關於系爭3筆債權合計之利息88,130元之部分（即附表編號3

    、4部分）：

　　被告係以系爭支付命令為執行名義，系爭支付命令僅包含系

    爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權，而不包含系

    爭本票債權，則被告自不得於此請求系爭本票債權之利息；

    又被告自中興商銀所受讓之利息88,130元，均為93年間以前

    所生之利息，而均已罹於時效等情，為兩造不爭執（見重訴

    卷二第172頁），原告亦已就利息部分為時效抗辯，拒絕履

    行。從而，被告不得請求附表編號3、4所示之88,130元，自

    亦無從請求88,130元所生之利息、違約金。

　⑵關於系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本

    金4,303,255元之部分（即附表編號1、2部分）：

　　此部分因系爭支付命令經合法送達且生確定之效力；曹馨方

    、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責；系

    爭房地經拍賣後，系爭2借款仍未全部均受清償等情，均如

    前述。曹馨方、陳勝乾亦自承：系爭房地拍賣後迄至中興商

    銀債權讓與給被告止，均未就系爭2借款再行還款等語（見

    重訴卷二第394頁）。是曹馨方、陳勝乾既尚未清償完畢系

    爭2借款之本金，則被告自得請求曹馨方、陳勝乾為給付，

    原告此部分之請求無理由，應予駁回。至4,303,255元所生

    之利息、違約金：

　①按利息、紅利、租金、贍養費、退職金及其他1年或不及1年

    之定期給付債權，其各期給付請求權，因5年間不行使而消

    滅。消滅時效，因左列事由而中斷：三、起訴。左列事項，

    與起訴有同一效力：五、開始執行行為或聲請強制執行。民

    法第126條、第129條第1項第3款、同條第2項第5款分別定有

    明文。又按，因給付遲延而約定之違約金，其性質為債務不

    履行之損害賠償，非屬原債權之從權利，於債務人逾期給付

    時，即已發生而獨立存在，且非基於一定法律關係而定期反

    覆發生之債權，應適用民法第125條所定15年之消滅時效（

    最高法院114年度台上字第1829號判決意旨參照）。

　②被告於93年4月16日取得系爭債證後，於104年6月12日、105

    年7月14日、107年7月31日、112年2月間，均持系爭債證向

    法院聲請對原告為強制執行，分別經本院以104年度司執字

    第78677號、臺灣臺北地方法院以105年度司執字第76523號

    、臺灣橋頭地方法院以107年度司執字第38198號、本院以系

    爭執行事件受理等情，有紀錄執行紀錄表附卷足參（系爭執

    行事件卷第17頁），而堪認定。

　③是以，利息之部分，因中興商銀取得系爭債證至被告於104年

    6月12日聲請強制執行間，並無中斷時效之事由，是99年6月

    11日以前之利息，業罹於消滅時效，原告亦已為時效抗辯，

    拒絕履行，被告自不得請求給付。至違約金之部分，因系爭

    債證為89年12月1日核發（見重訴卷二第151頁），迄至104

    年6月12日被告聲請強制執行時，尚未超過15年時效，被告

    自得為此部分之請求。

  ㈦關於執行名義為系爭消債裁定之部分：

　⒈按對於債權人所申報之債權及其種類、數額或順位，債務人

    或其他債權人得自債權表送達之翌日起，監督人、管理人或

    其他利害關係人得自債權表公告最後揭示之翌日起，於10日

    內提出異議。債權人所申報之債權，未經依第一項規定異議

    或異議經裁定確定者，視為確定，對債務人及全體債權人有

    確定判決同一之效力。消費者債務清理條例（下稱消債條例

    ）第36條第1項、第5項分別定有明文。消債條例第36條第5

    項之立法理由記載：債務人、其他債權人、監督人、管理人

    或其他利害關係人對於債權人所申報之債權及其種類、數額

    或順位既均未提出異議，即足徵渠等對於該等債權之存否無

    所爭執。而債務人、其他債權人、監督人、管理人或其他利

    害關係人就債權人所申報之債權提出異議後，法院就受異議

    債權之存否所為之裁定即應為實體審查，於渠等提起抗告後

    ，抗告法院裁定前，更應行言詞辯論，為免異議人、受異議

    債權人或其他利害關係人另行提起訴訟再為爭執，影響更生

    或清算程序之進行，於渠等程序權已獲充分保障之情形下，

    應賦予法院就受異議債權所為之裁定有確定實體權利之效力

    ，以促進更生或清算程序之迅速進行。爰於第5項明定債權

    人所申報之債權，如未經異議或異議經法院裁定確定，該等

    債權即應視為確定，並對於債務人及全體債權人均發生與確

    定判決同一之效力（見重訴卷一第93至94頁）。

　⒉陳鼎今於系爭消債裁定之程序中，僅對於被告申報之債權「

    發生原因」與被告持不同意見：陳鼎今主張其係為擔保曹馨

    方購買房屋之貸款而簽立系爭本票（見系爭消債裁定卷100

    年7月12日之筆錄），被告則主張係擔保前開房貸以外之200

    萬元借款而簽立系爭本票。從而，就被告申報之債權存否、

    種類、數額、順位之部分，陳鼎今並未依消債條例第36條第

    1項之規定提出異議，亦無其他債權人、監督人、管理人或

    其他利害關係人提出異議等情，業經本院調閱系爭消債裁定

    之案卷查閱屬實，是依前揭規定，被告所申報之債權視為確

    定，對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力。

　⒊陳鼎今雖以被告在系爭消債裁定中申報之債權即系爭本票債

    權，因系爭本票背書不連續而主張被告未取得系爭本票債權

    ，應撤銷該部分之執行程序云云。惟系爭本票債權依上開說

    明，已對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力，則陳

    鼎今所持之背書不連續事由，並非系爭消債裁定確定後始生

    之事由，自不符合強制執行法第14條第1項之要件。復觀消

    債條例第69條之立法理由亦記載：債權人之債權如已申報，

    未經依消債條例第36條規定異議或異議經裁定確定，即視為

    確定，對債務人及全體債權人有確定判決同一之效力，以該

    債權為訴訟標的之訴訟，或欠缺權利保護要件，或生失權之

    效果，或為既判力效力所及，法院均應予駁回（見重訴卷一

    第97至98頁），自難認陳鼎今主張撤銷此部分執行程序為有

    理由。

　⒋按更生方案經法院裁定認可確定後，債務人未依更生條件履

    行者，債權人得以之為執行名義，聲請對債務人及更生之保

    證人、提供擔保之人或其他共同負擔債務之人為強制執行。

    但債權人之債權有第三十六條之異議，而未裁定確定者，不

    在此限。消債條例第74條第1項定有明文。查被告因陳鼎今

    未繼續依系爭更生方案為履行，而以系爭消債裁定為執行名

    義，聲請對陳鼎今為強制執行，於法自無不合。又依系爭更

    生方案，被告每月可分配之金額為11,324元，共8年（96期

    ）；陳鼎今迄今已依系爭更生方案，給付543,552元予被告

    等情，有系爭消債裁定（見審重訴卷第15至19頁）、存摺類

    存款憑條（見審重訴卷第23至38頁）在卷足參，是被告以系

    爭消債裁定聲請對陳鼎今強制執行543,552元（計算式：11,

    324元×96月-543,552元=543,552元），自屬有理由。陳鼎今

    主張應撤銷此部分執行程序，並無理由，應予駁回。

　⒌陳鼎今復以系爭本票背書不連續而謂被告無法律上原因取得

    陳鼎今業已給付之543,552元云云，惟被告係依系爭消債裁

    定、系爭更生方案而取得該543,552元，當屬有法律上原因

    ，是陳鼎今此部分之主張亦無理由，應予駁回。

四、綜上所述，本件陳鼎今依民法第179條規定所為先位、備位

    聲明所示之第1項部分均相同，該部分之請求並無理由，應

    予駁回。關於原告先位聲明第2項部分，因系爭支付命令所

    示之債權，於附表「本判決撤銷本院112年度司執字第15020

    號強制執行事件之部分」欄所示之範圍不存在，則原告依強

    制執行法第14條第1項之規定，請求將系爭執行事件就該範

    圍之強制執行程序予以撤銷，為有理由；至先位聲明第2項

    敗訴之部分，原告備位請求確認前開撤銷範圍以外之債權不

    存在，亦無理由，應併予駁回。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，經本院

    斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘

    明。

六、據上論結，原告之訴為一部有理由，一部無理由，判決如主

    文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　21　　日

　　　　　　　　　民事第三庭　法　官　王雪君

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　　114 　年　　11　　月　　21　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　梁瑜玲



附表：

編號 被告關於執行名義為系爭支付命令之請求  本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分 1 4,303,255元 自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息 自93年4月16日起至99年6月11日止，按週年利率10.475％計算之利息 2  自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金  3 88,130元 自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息 88,130元及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金 4  自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金   合計4,391,385元   






臺灣高雄地方法院民事判決　
112年度重訴字第160號
原      告  曹馨方（原名：曹美鳳）


            陳勝乾（原名：陳勝雄）


            陳鼎今  
共      同
訴訟代理人  劉嵐律師  
被      告  力興資產管理股份有限公司


法定代理人  宮文萍  


訴訟代理人  羅芙怡  
            黃怡萍  




上列當事人間因債務人異議之訴事件，經本院於民國114年10月23日言詞辯論終結，本院判決如下：
　　主　文
一、本院112年度司執字第15020號強制執行事件對原告曹馨方、原告陳勝乾所為之強制執行程序，於附表「本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分」欄所示之範圍，應予撤銷。
二、原告其餘之訴駁回。
三、訴訟費用由被告負擔2％，餘由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序部分：
　　按當事人法定代理人之代理權消滅者，訴訟程序在有法定代理人承受其訴訟以前當然停止，惟於有訴訟代理人時不適用之。又承受訴訟人於得為承受時，應即為承受之聲明。此觀諸民事訴訟法第170條、第173條、第175條第1項之規定自明。查於原告起訴時，被告之法定代理人為施俊吉，嗣於訴訟繫屬中之變更登記為宮文萍，並經宮文萍於民國114年3月25日具狀聲明承訴訟，有民事聲明承受訴訟狀在卷可稽（見重訴卷二第119頁），核與前揭規定相符，應予准許。
貳、實體部分：
一、原告主張：
　㈠訴外人中興商業銀行（下稱中興商銀）持有本院89年度執字第11679號債權憑證（下稱系爭債證），系爭債證上記載之執行名義有：
　⒈本院88年度票字第4939號裁定（下稱系爭本票裁定）：
　　內容略為原告於86年7月30日共同簽發之本票（下稱系爭本票），內載憑票交付中興商銀新臺幣（下同）200萬元，及自87年7月7日起至清償日止，按週年利率9.475％計算之利息，得為強制執行。
　⒉本院88年度促字第36076號支付命令（下稱系爭支付命令）：
　　內容略為原告曹馨方、原告陳勝乾應於本命令送達後20日之不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如下表格一所示之利息、違約金。
【表格一】
		編號

		金額

		利息起算日

		利率

		利率調整時按新定基本放款利率加碼

		違約金



		1

		10,327,565元

		87年2月16日至清償日止

		週年利率
10.63％

		週年利率
2.03％

		自87年3月17日起至清償日止，逾期在6個月以內者，依左列利率之1成，逾期在6個月以上者，依左列利率之2成計付違約金



		2

		1,872,913元

		87年5月4日至清償日止

		週年利率
10.475％

		週年利率
1.875％

		自87年6月5日起至清償日止，逾期在6個月以內者，依左列利率之1成，逾期在6個月以上者，依左列利率之2成計付違約金







　㈡中興商銀於93年間將系爭債證所示之債權讓與6,391,385元之債權額給被告，被告持系爭債證所示之系爭本票裁定、系爭支付命令為執行名義，向本院聲請強制執行，經本院以112年度司執字第15020號強制執行事件（下稱系爭執行事件）受理在案。嗣執行名義為系爭本票裁定之部分，因系爭本票記載之受款人為中興商銀，然並無中興商銀之背書，是本院以背書不連續而駁回被告此部分之聲請後，被告另追加以臺灣臺中地方法院（下稱臺中地院）100年度司執消債更字第63號裁定（下稱系爭消債裁定）為執行名義，是被告現於系爭執行事件之請求為：
　⒈曹馨方及陳勝乾應連帶給付被告4,391,385元，及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金（系爭支付命令之部分）。
　⒉陳鼎今應給付被告543,552元（系爭消債裁定之部分）。
　㈢關於執行名義為系爭支付命令之部分：
　⒈曹馨方、陳勝乾從未收過系爭支付命令，故系爭支付命令未經合法送達而未生確定之效力，系爭債證為系爭支付命令強制執行後所換發，是系爭債證亦無效力，被告自無從以系爭債證聲請強制執行而應撤銷該部分之執行程序。
　⒉退步言，縱認系爭支付命令經合法送達且生確定之效力，然系爭支付命令所根據之借據2紙（其上之內容如下表格二所示，下合稱系爭2借據），其上之簽名並非曹馨方及陳勝乾所為，則曹馨方及陳勝乾自可確認被告持系爭支付命令所請求之4,391,385元、利息、違約金等消費借貸債務及保證債務均不存在，而應撤銷該部分之執行程序。
【表格二】
		編號

		借款人

		連帶保證人

		借款金額

		借款期間

		借據簽立日期

		備註



		1

		曹馨方

		陳勝乾

		1122萬元

		83年5月16日至90年5月16日

		83年4月15日

		下稱系爭1122萬元借款



		


		見重訴卷二第93至94頁

		


		


		


		


		




		2

		曹馨方

		陳勝乾

		200萬元

		84年8月4日至91年8月4日

		84年8月4日

		下稱系爭200萬元借款



		


		見重訴卷二第95至96頁

		


		


		


		


		








　⒊再退步言，縱認系爭支付命令經合法送達並生確定之效力，且系爭2借據為真正，然：
　⑴曹馨方當時係為購買坐落高雄縣○○鄉○○段0000地號土地（權利範圍：3/10000）、同段1200地號土地（權利範圍：285/10000），及其上之同段943建號建物（權利範圍：全部；門牌號碼：高雄縣○○鄉○○路00號）、同段936建號建物（權利範圍：33/1000）（下合稱系爭房地），而向中興商銀借款系爭2借據所示之款項（下稱系爭2借款），中興商銀並在系爭房地上設定抵押權。於89年間系爭房地遭拍賣以前，曹馨方就系爭2借款至少已清償7,546,794元；又中興商銀因系爭房地遭拍賣而受償8,455,579元，2者合計已逾1600萬元，顯見曹馨方已清償系爭2借款，被告自不得再持系爭支付命令為執行名義對曹馨方、陳勝乾為強制執行，而應撤銷該部分之執行程序。
　⑵此外，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中，系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權、系爭本票債權（下合稱系爭3筆債權）分別占多少數額，暨前開債權數額係本金、利息或違約金等情，被告均無從予以證明。被告自承其中包含系爭本票債權之本金200萬元，經扣除該部分後尚餘4,391,385元；又以系爭3筆債權於89年間經拍賣受償後之餘額，計算至93年間債權讓與時之利息總額為3,579,780元、違約金總額為959,405元，合計已達4,539,185元，是在被告無從證明所受讓之債權性質為何的狀況下，該4,391,385元亦有可能是利息債權3,579,780元、違約金債權811,605元（4,391,385元-3,579,780元=811,605元），又該等利息債權業已罹於時效，復經曹馨方、陳勝乾主張時效抗辯，被告自不得再為該部分之請求而應撤銷該部分之執行程序。
　㈣關於執行名義為系爭消債裁定之部分：
　　被告前於原告陳鼎今之更生程序中陳報系爭本票債權，嗣臺中地院以系爭消債裁定認可更生方案（下稱系爭更生方案），陳鼎今遂依系爭更生方案陸續給付被告543,552元。然被告就系爭本票既因背書不連續而未取得系爭本票債權，則被告受領之前開543,552元即無法律上之理由，陳鼎今自得依民法第179條之規定，請求被告返還543,552元；被告於系爭執行事件以系爭消債裁定為執行名義而請求陳鼎今給付543,552元之部分亦無理由，而應撤銷該部分之執行程序。
　㈤爰依強制執行法第14條第1項、民事訴訟法第247條、民法第179條提起本訴訟，並：
　⒈先位聲明：
　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。
　⑵系爭執行事件之強制執行程序應予撤銷。
　⒉備位聲明：　
　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。
　⑵確認曹馨方、陳勝乾對被告所負本金4,391,385元，及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金等消費借貸債務及保證債務，均不存在。
二、被告則以：
　㈠關於執行名義為系爭支付命令之部分：
　  系爭支付命令經本院核發確定證明書才可據以強制執行，足認系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力，本院才會核發確定證明書；且系爭2借據上之簽名係曹馨方及陳勝乾所為。又被告自中興商銀所受讓之6,391,385元，其中6,303,255元為系爭3筆債權之本金債權總和，其餘88,130元則為系爭3筆債權之利息債權總和。6,303,255元中，系爭本票債權占200萬元，其餘4,303,255元依系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權之比例計算，分別為3,652,233元、651,022元。是被告持系爭支付命令為執行名義對曹馨方、陳勝乾為強制執行，於法並無不合。
　㈡關於執行名義為系爭消債裁定之部分：
　　被告係因系爭消債裁定認可之系爭更生方案而取得陳鼎今給付之543,552元，自無不當得利可言；且陳鼎今既尚未依系爭更生方案給付完畢，被告自得請求陳鼎今依系爭更生方案給付剩餘款項。
　㈢並聲明：原告之訴駁回。
三、得心證之理由
　㈠系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力：
　⒈按債務人對於支付命令未於法定期間合法提出異議者，依104年7月1日修正公布前民事訴訟法第521條第1項規定，與確定判決有同一之效力。次按，法院依法定程式所作之文書，除有反證，足以證明其記載為失實外，就其記載事項有完全之證據力，此觀民事訴訟法第355條之規定自明。且當事人請求發給確定證明書，法院應依司法院72年8月15日修正發布之辦理民事訴訟事件應行注意事項第62點第2項規定，經審查判決、裁定、支付命令確經合法送達確定後，始得發給（最高法院108年度台上字第2644號判決意旨參照）。
　⒉查系爭債證上所載之執行名義包含系爭支付命令，且系爭支付命令之內容略為曹馨方、陳勝乾應於本命令送達後20日之不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如表格一所示之利息、違約金等情，有系爭債證在卷可稽（見重訴卷一第105至109頁）。審酌中興商銀於斯時既得以系爭支付命令聲請強制執行而經本院換發系爭債證，堪認系爭支付命令於斯時業經本院發給確定證明書，其所記載之事項，除有反證外，即有完全之證據力。是依前開說明，除有反證足以證明其記載為失實外，應可推定系爭支付命令已經合法送達，且未經當事人於法定期間聲明異議而告確定。
　⒊曹馨方、陳勝乾迄至系爭債證卷宗銷毀後（見重訴卷一第193、209頁），才於本件訴訟中主張系爭支付命令未經合法送達，則就其主張未經合法送達之事實，自應由其負舉證責任，並負擔舉證不能之不利結果。曹馨方、陳勝乾未能舉證證明系爭支付命令未合法送達之事實，則其主張系爭支付命令送達不合法，不生送達效力，依系爭支付命令所換發之系爭債證亦無效力云云，即無足採。
　㈡曹馨方、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責：
　⒈曹馨方、陳勝乾雖否認有簽立系爭2借據。惟查，系爭2借據上之借款人、住址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，研判為同一人所書一情，有法務部調查局文書暨指紋鑑識實驗室鑑定書附卷可考（見重訴卷三第11至15頁），足認係曹馨方親自在系爭2借據上簽名。
　⒉系爭2借據上「陳勝雄」之筆跡，與曹馨方之筆跡筆畫特徵不同，研判非曹馨方所書；又因陳勝乾之參考筆跡質量不足，故無從確認是否與陳勝乾之筆跡筆畫特徵相同等情，亦有前開鑑定書在卷足參（見重訴卷三第11至15頁）。審酌曹馨方親自在系爭2借據上簽名；曹馨方、陳勝乾為夫妻（見重訴卷三第75頁）；且曹馨方、陳勝乾不否認有於83年間向中興商銀借款1000多萬元、於80幾年間向中興商銀借款200萬元（見重訴卷二第37頁）；又曹馨方、陳勝乾不否認之借款時點、金額核與系爭2借據所示之簽立時點（83年4月15日、84年8月4日）、金額（1122萬元、200萬元）大致相符。再考量曹馨方、陳勝乾曾於書狀中自承：曹馨方於83年4月間，為購買系爭房地，而向中興商銀借款1122萬元、200萬元，並經陳勝乾擔任連帶保證人等語（見審重訴卷第118、133頁）。從而，可認系爭2借據確為曹馨方、陳勝乾所為。
　⒊復觀系爭1122萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日起按週年利率10％按月計付，如中興商銀利率調整時，願自調整日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率加碼週年利率2.03％後之利率計付利息；所載之「償還方式」為：部分本金925萬元按月計付利息，於到期時一次清償；部分本金197萬元，自83年6月份起，依年金法按月本息平均定額償還（見重訴卷二第93頁）。則依前開記載，曹馨方於83年6月應繳之第一期還款金額應為109,787元（計算式如下，元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所示之於83年6月17日放款本息扣款109,787元相符（見重訴卷一第35頁），亦可證系爭1122萬元借據確為曹馨方、陳勝乾所為。
		部分本金925萬元部分所生之利息

		925萬元×10％÷12=77,083元



		部分本金197萬元部分所還之本金

		16,287元（見重訴卷一第317頁）



		部分本金197萬元部分所生之利息

		16,417元（見重訴卷一第317頁）



		合計

		109,787元







　⒋另觀系爭200萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日起按週年利率10％按月計付，中興商銀利率調整時，願自調整日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率加碼週年利率1.875％後之利率計付利息；所載之「償還方式」為：部分本金160萬元按月計付利息，於到期時一次清償；部分本金40萬元，自84年9月份起，依年金法按月本息平均定額償還（見重訴卷二第95頁）。則依前開記載，曹馨方於84年9月應繳之第一期還款金額應為19,973元（計算式如下，元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所示之於84年9月4日放款本息扣款19,973元相符（見重訴卷一第43頁），亦可證系爭200萬元借據確為曹馨方、陳勝乾所為。
		部分本金160萬元部分所生之利息

		160萬元×10％÷12=13,333元



		部分本金40萬元部分所還之本金

		3,307元（見重訴卷一第319頁）



		部分本金40萬元部分所生之利息

		3,333元（見重訴卷一第319頁）



		合計

		19,973元







　⒌綜上，曹馨方、陳勝乾既在系爭2借據上之借款人、連帶保證人處簽名，則其等自應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責。
　㈢原告應依系爭本票負發票人之責，且系爭本票債權與系爭200萬元借款債權無涉：
　⒈原告雖否認有簽發系爭本票。惟查，系爭本票上之發票人、地址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，研判為同一人所書依情，有前開鑑定書在卷可佐（見重訴卷三第11至15頁），足認係曹馨方親自在系爭本票上簽名。又曹馨方、陳勝乾為夫妻，陳鼎今為其等之子（見重訴卷三第75至76頁），衡以常情，應係曹馨方經陳勝乾、陳鼎今之授權而代其等在系爭本票上簽名，是原告均應依系爭本票負發票人之責。
　⒉中興商銀於89年間陳報本院之書狀中表示：系爭本票債權（即該書狀附表一編號C之債權）原本是曹馨方、陳勝乾於85年7月間向中興商銀借款200萬元，此借款係一年換約一次之短期貸款，目前放款日為86年7月30日之短期借款等語（見審重訴卷第105至108頁）。查曹馨方之中興商銀帳戶於85年7月19日有摘要為「貸放撥入」之200萬元匯入（見重訴卷一第51頁）；系爭本票下方所載之初放日為86年7月30日、所載之存款帳號為前開曹馨方之中興商銀帳戶（見審重訴卷第97頁），可認曹馨方、陳勝乾於85年7月間向中興商銀借款200萬元，中興商銀於85年7月19日將款項匯入曹馨方之中興商銀帳戶，此借款於86年7月30日進行換約，並由曹馨方經陳勝乾、陳鼎今之授權而代其等一起在系爭本票上簽名。
　⒊是以，系爭200萬元借據係84年8月4日簽立，並自84年9月起開始還款，已如前述，則系爭200萬元借款（84年8月之借款）顯與系爭本票債權之原因關係（85年7月之借款，復於86年7月進行換約）無涉，亦堪認定。
　㈣中興商銀因系爭房地經拍賣而受償8,455,579元後，系爭3筆債權所餘本金、利息、違約金之數額：
　⒈按對於一人負擔數宗債務而其給付之種類相同者，如清償人所提出之給付，不足清償全部債額時，由清償人於清償時，指定其應抵充之債務。清償人不為前條之指定者，依左列之規定，定其應抵充之債務：一、債務已屆清償期者，儘先抵充。二、債務均已屆清償期或均未屆清償期者，以債務之擔保最少者，儘先抵充；擔保相等者，以債務人因清償而獲益最多者，儘先抵充；獲益相等者，以先到期之債務，儘先抵充。三、獲益及清償期均相等者，各按比例，抵充其一部。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321條、第322條、第323條分別定有明文。至於違約金之性質則與利息不同，民法既無違約金儘先抵充之規定，自應依民法第321條、第322條規定之意旨，或由債務人指定，或以債務人因清償而獲益最多者儘先抵充。而先抵充本金，可減少因而產生之違約金，自有利於債務人，故違約金之抵充順序，除當事人另有約定或債務人於清償時另有指定外，應在原本之後。是除當事人另有特別約定外，如債務人提出之給付不足清償全部債額時，仍應依費用、利息、原本及違約金之順序依次抵充之（最高法院114年度台抗字第88號裁定意旨參照）。
　⒉系爭3筆債權各自有效成立，業如前述；中興商銀因系爭房地經拍賣而可受償8,455,579元，有本院民事執行處強制執行金額計算書分配表在卷可佐（見重訴卷二第381至382頁）。該分配表上關於系爭3筆債權之本金、利息、違約金之數額如下表格三所示一情，為兩造所不爭執（見重訴卷三第55至56頁）。
【表格三】　　
		


		本金

		利息

		違約金



		系爭1122萬元借款債權

		10,255,858元

		2,330,468元

		401,211元



		系爭200萬元借款債權

		1,868,546元

		415,428元

		71,313元



		系爭本票債權

		2,000,000元

		411,601元

		69,771元



		合計

		14,124,404元

		3,157,497元

		542,295元







　⒊系爭3筆債權均已屆清償期，且擔保均為在系爭房地上設定抵押權，則依民法第322條第2款中段之規定，應先清償債務人獲益最多者，考量系爭1122萬元借款債權所餘金額最高、利息亦最高，則優先清償之應對債務人而言獲益最多，兩造對此亦不爭執（見重訴卷三第56頁）；再依利息、原本、違約金之順序進行抵充後，系爭3筆債權之本金、利息、違約金之數額如下表格四所示。
【表格四】
		


		本金

		利息

		違約金



		系爭1122萬元借款債權

		4,130,747元

		0元

		401,211元



		系爭200萬元借款債權

		1,868,546元

		415,428元

		71,313元



		系爭本票債權

		2,000,000元

		411,601元

		69,771元



		合計

		7,999,293元

		827,029元

		542,295元







  ㈤被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中，系爭3筆債權各自所占之數額：
　⒈被告於93年4月16日因中興商銀之債權讓與而取得6,391,385元一情，有債權讓與聲明書（見重訴卷一第71頁）、民眾日報公告（見重訴卷一第73至74頁）在卷可稽，且6,391,385元包含系爭3筆債權一情，亦為原告所不爭執（見重訴卷二第173至174頁），是上情均堪認定。
　⒉被告提出轉銷呆帳明細表（見重訴卷一第267頁，下稱系爭呆帳明細表）而主張係受讓系爭3筆債權本金合計6,303,255元、系爭3筆債權利息合計88,130元，原告則否認系爭呆帳明細表之形式上真正。
　⒊系爭呆帳明細表上之內容核與被告提出之中興商銀營業部呆帳備查簿上之內容相符（見重訴卷二第239頁，下稱系爭呆帳備查簿）。又系爭呆帳備查簿上摘要欄記載「1.執行借戶位於鳥松鄉擔保品，以856.8萬元拍定，分配856.8萬元。2.不足受償部分，已取得債權憑證。」等語、法院核發債權憑證日期文號欄記載「89年12月1日」、「高雄地方法院89年執字第11679號」等語，核與系爭房地以8,568,000元拍定（見重訴卷二第381頁）、系爭債證之日期、案號（見重訴卷二第151頁）相符，復審酌系爭呆帳備查簿上有經副襄理、會計等人員之用印，且其上所載之製作日期為90年6月14日，堪認系爭呆帳備查簿為中興商銀於當時所製作之文件，又中興商銀於當時應無偽造帳務資料之必要，是得肯認系爭呆帳備查簿為真正，與其內容相符之系爭呆帳明細表亦為真正。
　⒋系爭呆帳備查簿、系爭呆帳明細表上既記載呆帳金額為本金6,303,255元、利息88,130元、合計6,391,385元，則被告據以主張其經中興商銀讓與之6,391,385元中，包含系爭3筆債權本金合計6,303,255元、系爭3筆債權利息合計88,130元一情，自屬可採。被告復主張本金6,303,255元中，系爭本票債權之本金占200萬元（見重訴卷三第49頁），原告對此並無意見（見重訴卷二第398頁），是此情亦可認定。
　⒌綜上，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中：
　⑴其中200萬元為系爭本票債權之本金。
　⑵其中4,303,255元為系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本金。
　⑶其中88,130元為系爭3筆債權合計之利息。
  ㈥關於執行名義為系爭支付命令之部分：
　⒈按執行名義成立後，如有消滅或妨礙債權人請求之事由發生，債務人得於強制執行程序終結前，向執行法院對債權人提起異議之訴。強制執行法第14條第1項前段定有明文。
　⒉被告現於系爭執行事件中請求曹馨方及陳勝乾連帶給付之4,391,385元，係系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本金4,303,255元（即附表編號1、2部分），及系爭3筆債權合計之利息88,130元（即附表編號3、4部分）。
　⑴關於系爭3筆債權合計之利息88,130元之部分（即附表編號3、4部分）：
　　被告係以系爭支付命令為執行名義，系爭支付命令僅包含系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權，而不包含系爭本票債權，則被告自不得於此請求系爭本票債權之利息；又被告自中興商銀所受讓之利息88,130元，均為93年間以前所生之利息，而均已罹於時效等情，為兩造不爭執（見重訴卷二第172頁），原告亦已就利息部分為時效抗辯，拒絕履行。從而，被告不得請求附表編號3、4所示之88,130元，自亦無從請求88,130元所生之利息、違約金。
　⑵關於系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本金4,303,255元之部分（即附表編號1、2部分）：
　　此部分因系爭支付命令經合法送達且生確定之效力；曹馨方、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責；系爭房地經拍賣後，系爭2借款仍未全部均受清償等情，均如前述。曹馨方、陳勝乾亦自承：系爭房地拍賣後迄至中興商銀債權讓與給被告止，均未就系爭2借款再行還款等語（見重訴卷二第394頁）。是曹馨方、陳勝乾既尚未清償完畢系爭2借款之本金，則被告自得請求曹馨方、陳勝乾為給付，原告此部分之請求無理由，應予駁回。至4,303,255元所生之利息、違約金：
　①按利息、紅利、租金、贍養費、退職金及其他1年或不及1年之定期給付債權，其各期給付請求權，因5年間不行使而消滅。消滅時效，因左列事由而中斷：三、起訴。左列事項，與起訴有同一效力：五、開始執行行為或聲請強制執行。民法第126條、第129條第1項第3款、同條第2項第5款分別定有明文。又按，因給付遲延而約定之違約金，其性質為債務不履行之損害賠償，非屬原債權之從權利，於債務人逾期給付時，即已發生而獨立存在，且非基於一定法律關係而定期反覆發生之債權，應適用民法第125條所定15年之消滅時效（最高法院114年度台上字第1829號判決意旨參照）。
　②被告於93年4月16日取得系爭債證後，於104年6月12日、105年7月14日、107年7月31日、112年2月間，均持系爭債證向法院聲請對原告為強制執行，分別經本院以104年度司執字第78677號、臺灣臺北地方法院以105年度司執字第76523號、臺灣橋頭地方法院以107年度司執字第38198號、本院以系爭執行事件受理等情，有紀錄執行紀錄表附卷足參（系爭執行事件卷第17頁），而堪認定。
　③是以，利息之部分，因中興商銀取得系爭債證至被告於104年6月12日聲請強制執行間，並無中斷時效之事由，是99年6月11日以前之利息，業罹於消滅時效，原告亦已為時效抗辯，拒絕履行，被告自不得請求給付。至違約金之部分，因系爭債證為89年12月1日核發（見重訴卷二第151頁），迄至104年6月12日被告聲請強制執行時，尚未超過15年時效，被告自得為此部分之請求。
  ㈦關於執行名義為系爭消債裁定之部分：
　⒈按對於債權人所申報之債權及其種類、數額或順位，債務人或其他債權人得自債權表送達之翌日起，監督人、管理人或其他利害關係人得自債權表公告最後揭示之翌日起，於10日內提出異議。債權人所申報之債權，未經依第一項規定異議或異議經裁定確定者，視為確定，對債務人及全體債權人有確定判決同一之效力。消費者債務清理條例（下稱消債條例）第36條第1項、第5項分別定有明文。消債條例第36條第5項之立法理由記載：債務人、其他債權人、監督人、管理人或其他利害關係人對於債權人所申報之債權及其種類、數額或順位既均未提出異議，即足徵渠等對於該等債權之存否無所爭執。而債務人、其他債權人、監督人、管理人或其他利害關係人就債權人所申報之債權提出異議後，法院就受異議債權之存否所為之裁定即應為實體審查，於渠等提起抗告後，抗告法院裁定前，更應行言詞辯論，為免異議人、受異議債權人或其他利害關係人另行提起訴訟再為爭執，影響更生或清算程序之進行，於渠等程序權已獲充分保障之情形下，應賦予法院就受異議債權所為之裁定有確定實體權利之效力，以促進更生或清算程序之迅速進行。爰於第5項明定債權人所申報之債權，如未經異議或異議經法院裁定確定，該等債權即應視為確定，並對於債務人及全體債權人均發生與確定判決同一之效力（見重訴卷一第93至94頁）。
　⒉陳鼎今於系爭消債裁定之程序中，僅對於被告申報之債權「發生原因」與被告持不同意見：陳鼎今主張其係為擔保曹馨方購買房屋之貸款而簽立系爭本票（見系爭消債裁定卷100年7月12日之筆錄），被告則主張係擔保前開房貸以外之200萬元借款而簽立系爭本票。從而，就被告申報之債權存否、種類、數額、順位之部分，陳鼎今並未依消債條例第36條第1項之規定提出異議，亦無其他債權人、監督人、管理人或其他利害關係人提出異議等情，業經本院調閱系爭消債裁定之案卷查閱屬實，是依前揭規定，被告所申報之債權視為確定，對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力。
　⒊陳鼎今雖以被告在系爭消債裁定中申報之債權即系爭本票債權，因系爭本票背書不連續而主張被告未取得系爭本票債權，應撤銷該部分之執行程序云云。惟系爭本票債權依上開說明，已對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力，則陳鼎今所持之背書不連續事由，並非系爭消債裁定確定後始生之事由，自不符合強制執行法第14條第1項之要件。復觀消債條例第69條之立法理由亦記載：債權人之債權如已申報，未經依消債條例第36條規定異議或異議經裁定確定，即視為確定，對債務人及全體債權人有確定判決同一之效力，以該債權為訴訟標的之訴訟，或欠缺權利保護要件，或生失權之效果，或為既判力效力所及，法院均應予駁回（見重訴卷一第97至98頁），自難認陳鼎今主張撤銷此部分執行程序為有理由。
　⒋按更生方案經法院裁定認可確定後，債務人未依更生條件履行者，債權人得以之為執行名義，聲請對債務人及更生之保證人、提供擔保之人或其他共同負擔債務之人為強制執行。但債權人之債權有第三十六條之異議，而未裁定確定者，不在此限。消債條例第74條第1項定有明文。查被告因陳鼎今未繼續依系爭更生方案為履行，而以系爭消債裁定為執行名義，聲請對陳鼎今為強制執行，於法自無不合。又依系爭更生方案，被告每月可分配之金額為11,324元，共8年（96期）；陳鼎今迄今已依系爭更生方案，給付543,552元予被告等情，有系爭消債裁定（見審重訴卷第15至19頁）、存摺類存款憑條（見審重訴卷第23至38頁）在卷足參，是被告以系爭消債裁定聲請對陳鼎今強制執行543,552元（計算式：11,324元×96月-543,552元=543,552元），自屬有理由。陳鼎今主張應撤銷此部分執行程序，並無理由，應予駁回。
　⒌陳鼎今復以系爭本票背書不連續而謂被告無法律上原因取得陳鼎今業已給付之543,552元云云，惟被告係依系爭消債裁定、系爭更生方案而取得該543,552元，當屬有法律上原因，是陳鼎今此部分之主張亦無理由，應予駁回。
四、綜上所述，本件陳鼎今依民法第179條規定所為先位、備位聲明所示之第1項部分均相同，該部分之請求並無理由，應予駁回。關於原告先位聲明第2項部分，因系爭支付命令所示之債權，於附表「本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分」欄所示之範圍不存在，則原告依強制執行法第14條第1項之規定，請求將系爭執行事件就該範圍之強制執行程序予以撤銷，為有理由；至先位聲明第2項敗訴之部分，原告備位請求確認前開撤銷範圍以外之債權不存在，亦無理由，應併予駁回。
五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘明。
六、據上論結，原告之訴為一部有理由，一部無理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　21　　日
　　　　　　　　　民事第三庭　法　官　王雪君
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　　114 　年　　11　　月　　21　　日
　　　　　　　　　　　　　　　書記官　梁瑜玲


附表：
		編號

		被告關於執行名義為系爭支付命令之請求

		


		本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分



		1

		4,303,255元

		自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息

		自93年4月16日起至99年6月11日止，按週年利率10.475％計算之利息



		2

		


		自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金

		




		3

		88,130元

		自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息

		88,130元及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金



		4

		


		自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金

		




		


		合計4,391,385元

		


		











臺灣高雄地方法院民事判決　

112年度重訴字第160號

原      告  曹馨方（原名：曹美鳳）



            陳勝乾（原名：陳勝雄）



            陳鼎今  

共      同

訴訟代理人  劉嵐律師  

被      告  力興資產管理股份有限公司



法定代理人  宮文萍  



訴訟代理人  羅芙怡  

            黃怡萍  





上列當事人間因債務人異議之訴事件，經本院於民國114年10月23日言詞辯論終結，本院判決如下：

　　主　文

一、本院112年度司執字第15020號強制執行事件對原告曹馨方、原告陳勝乾所為之強制執行程序，於附表「本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分」欄所示之範圍，應予撤銷。

二、原告其餘之訴駁回。

三、訴訟費用由被告負擔2％，餘由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序部分：

　　按當事人法定代理人之代理權消滅者，訴訟程序在有法定代理人承受其訴訟以前當然停止，惟於有訴訟代理人時不適用之。又承受訴訟人於得為承受時，應即為承受之聲明。此觀諸民事訴訟法第170條、第173條、第175條第1項之規定自明。查於原告起訴時，被告之法定代理人為施俊吉，嗣於訴訟繫屬中之變更登記為宮文萍，並經宮文萍於民國114年3月25日具狀聲明承訴訟，有民事聲明承受訴訟狀在卷可稽（見重訴卷二第119頁），核與前揭規定相符，應予准許。

貳、實體部分：

一、原告主張：

　㈠訴外人中興商業銀行（下稱中興商銀）持有本院89年度執字第11679號債權憑證（下稱系爭債證），系爭債證上記載之執行名義有：

　⒈本院88年度票字第4939號裁定（下稱系爭本票裁定）：

　　內容略為原告於86年7月30日共同簽發之本票（下稱系爭本票），內載憑票交付中興商銀新臺幣（下同）200萬元，及自87年7月7日起至清償日止，按週年利率9.475％計算之利息，得為強制執行。

　⒉本院88年度促字第36076號支付命令（下稱系爭支付命令）：

　　內容略為原告曹馨方、原告陳勝乾應於本命令送達後20日之不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如下表格一所示之利息、違約金。

【表格一】

編號 金額 利息起算日 利率 利率調整時按新定基本放款利率加碼 違約金 1 10,327,565元 87年2月16日至清償日止 週年利率 10.63％ 週年利率 2.03％ 自87年3月17日起至清償日止，逾期在6個月以內者，依左列利率之1成，逾期在6個月以上者，依左列利率之2成計付違約金 2 1,872,913元 87年5月4日至清償日止 週年利率 10.475％ 週年利率 1.875％ 自87年6月5日起至清償日止，逾期在6個月以內者，依左列利率之1成，逾期在6個月以上者，依左列利率之2成計付違約金 

　㈡中興商銀於93年間將系爭債證所示之債權讓與6,391,385元之債權額給被告，被告持系爭債證所示之系爭本票裁定、系爭支付命令為執行名義，向本院聲請強制執行，經本院以112年度司執字第15020號強制執行事件（下稱系爭執行事件）受理在案。嗣執行名義為系爭本票裁定之部分，因系爭本票記載之受款人為中興商銀，然並無中興商銀之背書，是本院以背書不連續而駁回被告此部分之聲請後，被告另追加以臺灣臺中地方法院（下稱臺中地院）100年度司執消債更字第63號裁定（下稱系爭消債裁定）為執行名義，是被告現於系爭執行事件之請求為：

　⒈曹馨方及陳勝乾應連帶給付被告4,391,385元，及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金（系爭支付命令之部分）。

　⒉陳鼎今應給付被告543,552元（系爭消債裁定之部分）。

　㈢關於執行名義為系爭支付命令之部分：

　⒈曹馨方、陳勝乾從未收過系爭支付命令，故系爭支付命令未經合法送達而未生確定之效力，系爭債證為系爭支付命令強制執行後所換發，是系爭債證亦無效力，被告自無從以系爭債證聲請強制執行而應撤銷該部分之執行程序。

　⒉退步言，縱認系爭支付命令經合法送達且生確定之效力，然系爭支付命令所根據之借據2紙（其上之內容如下表格二所示，下合稱系爭2借據），其上之簽名並非曹馨方及陳勝乾所為，則曹馨方及陳勝乾自可確認被告持系爭支付命令所請求之4,391,385元、利息、違約金等消費借貸債務及保證債務均不存在，而應撤銷該部分之執行程序。

【表格二】

編號 借款人 連帶保證人 借款金額 借款期間 借據簽立日期 備註 1 曹馨方 陳勝乾 1122萬元 83年5月16日至90年5月16日 83年4月15日 下稱系爭1122萬元借款  見重訴卷二第93至94頁      2 曹馨方 陳勝乾 200萬元 84年8月4日至91年8月4日 84年8月4日 下稱系爭200萬元借款  見重訴卷二第95至96頁      

　⒊再退步言，縱認系爭支付命令經合法送達並生確定之效力，且系爭2借據為真正，然：

　⑴曹馨方當時係為購買坐落高雄縣○○鄉○○段0000地號土地（權利範圍：3/10000）、同段1200地號土地（權利範圍：285/10000），及其上之同段943建號建物（權利範圍：全部；門牌號碼：高雄縣○○鄉○○路00號）、同段936建號建物（權利範圍：33/1000）（下合稱系爭房地），而向中興商銀借款系爭2借據所示之款項（下稱系爭2借款），中興商銀並在系爭房地上設定抵押權。於89年間系爭房地遭拍賣以前，曹馨方就系爭2借款至少已清償7,546,794元；又中興商銀因系爭房地遭拍賣而受償8,455,579元，2者合計已逾1600萬元，顯見曹馨方已清償系爭2借款，被告自不得再持系爭支付命令為執行名義對曹馨方、陳勝乾為強制執行，而應撤銷該部分之執行程序。

　⑵此外，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中，系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權、系爭本票債權（下合稱系爭3筆債權）分別占多少數額，暨前開債權數額係本金、利息或違約金等情，被告均無從予以證明。被告自承其中包含系爭本票債權之本金200萬元，經扣除該部分後尚餘4,391,385元；又以系爭3筆債權於89年間經拍賣受償後之餘額，計算至93年間債權讓與時之利息總額為3,579,780元、違約金總額為959,405元，合計已達4,539,185元，是在被告無從證明所受讓之債權性質為何的狀況下，該4,391,385元亦有可能是利息債權3,579,780元、違約金債權811,605元（4,391,385元-3,579,780元=811,605元），又該等利息債權業已罹於時效，復經曹馨方、陳勝乾主張時效抗辯，被告自不得再為該部分之請求而應撤銷該部分之執行程序。

　㈣關於執行名義為系爭消債裁定之部分：

　　被告前於原告陳鼎今之更生程序中陳報系爭本票債權，嗣臺中地院以系爭消債裁定認可更生方案（下稱系爭更生方案），陳鼎今遂依系爭更生方案陸續給付被告543,552元。然被告就系爭本票既因背書不連續而未取得系爭本票債權，則被告受領之前開543,552元即無法律上之理由，陳鼎今自得依民法第179條之規定，請求被告返還543,552元；被告於系爭執行事件以系爭消債裁定為執行名義而請求陳鼎今給付543,552元之部分亦無理由，而應撤銷該部分之執行程序。

　㈤爰依強制執行法第14條第1項、民事訴訟法第247條、民法第179條提起本訴訟，並：

　⒈先位聲明：

　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

　⑵系爭執行事件之強制執行程序應予撤銷。

　⒉備位聲明：　

　⑴被告應給付陳鼎今543,522元及自民事準備理由㈡狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息。

　⑵確認曹馨方、陳勝乾對被告所負本金4,391,385元，及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金等消費借貸債務及保證債務，均不存在。

二、被告則以：

　㈠關於執行名義為系爭支付命令之部分：

　  系爭支付命令經本院核發確定證明書才可據以強制執行，足認系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力，本院才會核發確定證明書；且系爭2借據上之簽名係曹馨方及陳勝乾所為。又被告自中興商銀所受讓之6,391,385元，其中6,303,255元為系爭3筆債權之本金債權總和，其餘88,130元則為系爭3筆債權之利息債權總和。6,303,255元中，系爭本票債權占200萬元，其餘4,303,255元依系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權之比例計算，分別為3,652,233元、651,022元。是被告持系爭支付命令為執行名義對曹馨方、陳勝乾為強制執行，於法並無不合。

　㈡關於執行名義為系爭消債裁定之部分：

　　被告係因系爭消債裁定認可之系爭更生方案而取得陳鼎今給付之543,552元，自無不當得利可言；且陳鼎今既尚未依系爭更生方案給付完畢，被告自得請求陳鼎今依系爭更生方案給付剩餘款項。

　㈢並聲明：原告之訴駁回。

三、得心證之理由

　㈠系爭支付命令業經合法送達且生確定之效力：

　⒈按債務人對於支付命令未於法定期間合法提出異議者，依104年7月1日修正公布前民事訴訟法第521條第1項規定，與確定判決有同一之效力。次按，法院依法定程式所作之文書，除有反證，足以證明其記載為失實外，就其記載事項有完全之證據力，此觀民事訴訟法第355條之規定自明。且當事人請求發給確定證明書，法院應依司法院72年8月15日修正發布之辦理民事訴訟事件應行注意事項第62點第2項規定，經審查判決、裁定、支付命令確經合法送達確定後，始得發給（最高法院108年度台上字第2644號判決意旨參照）。

　⒉查系爭債證上所載之執行名義包含系爭支付命令，且系爭支付命令之內容略為曹馨方、陳勝乾應於本命令送達後20日之不變期間內，向中興商銀連帶給付12,200,478元，及如表格一所示之利息、違約金等情，有系爭債證在卷可稽（見重訴卷一第105至109頁）。審酌中興商銀於斯時既得以系爭支付命令聲請強制執行而經本院換發系爭債證，堪認系爭支付命令於斯時業經本院發給確定證明書，其所記載之事項，除有反證外，即有完全之證據力。是依前開說明，除有反證足以證明其記載為失實外，應可推定系爭支付命令已經合法送達，且未經當事人於法定期間聲明異議而告確定。

　⒊曹馨方、陳勝乾迄至系爭債證卷宗銷毀後（見重訴卷一第193、209頁），才於本件訴訟中主張系爭支付命令未經合法送達，則就其主張未經合法送達之事實，自應由其負舉證責任，並負擔舉證不能之不利結果。曹馨方、陳勝乾未能舉證證明系爭支付命令未合法送達之事實，則其主張系爭支付命令送達不合法，不生送達效力，依系爭支付命令所換發之系爭債證亦無效力云云，即無足採。

　㈡曹馨方、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責：

　⒈曹馨方、陳勝乾雖否認有簽立系爭2借據。惟查，系爭2借據上之借款人、住址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，研判為同一人所書一情，有法務部調查局文書暨指紋鑑識實驗室鑑定書附卷可考（見重訴卷三第11至15頁），足認係曹馨方親自在系爭2借據上簽名。

　⒉系爭2借據上「陳勝雄」之筆跡，與曹馨方之筆跡筆畫特徵不同，研判非曹馨方所書；又因陳勝乾之參考筆跡質量不足，故無從確認是否與陳勝乾之筆跡筆畫特徵相同等情，亦有前開鑑定書在卷足參（見重訴卷三第11至15頁）。審酌曹馨方親自在系爭2借據上簽名；曹馨方、陳勝乾為夫妻（見重訴卷三第75頁）；且曹馨方、陳勝乾不否認有於83年間向中興商銀借款1000多萬元、於80幾年間向中興商銀借款200萬元（見重訴卷二第37頁）；又曹馨方、陳勝乾不否認之借款時點、金額核與系爭2借據所示之簽立時點（83年4月15日、84年8月4日）、金額（1122萬元、200萬元）大致相符。再考量曹馨方、陳勝乾曾於書狀中自承：曹馨方於83年4月間，為購買系爭房地，而向中興商銀借款1122萬元、200萬元，並經陳勝乾擔任連帶保證人等語（見審重訴卷第118、133頁）。從而，可認系爭2借據確為曹馨方、陳勝乾所為。

　⒊復觀系爭1122萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日起按週年利率10％按月計付，如中興商銀利率調整時，願自調整日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率加碼週年利率2.03％後之利率計付利息；所載之「償還方式」為：部分本金925萬元按月計付利息，於到期時一次清償；部分本金197萬元，自83年6月份起，依年金法按月本息平均定額償還（見重訴卷二第93頁）。則依前開記載，曹馨方於83年6月應繳之第一期還款金額應為109,787元（計算式如下，元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所示之於83年6月17日放款本息扣款109,787元相符（見重訴卷一第35頁），亦可證系爭1122萬元借據確為曹馨方、陳勝乾所為。

部分本金925萬元部分所生之利息 925萬元×10％÷12=77,083元 部分本金197萬元部分所還之本金 16,287元（見重訴卷一第317頁） 部分本金197萬元部分所生之利息 16,417元（見重訴卷一第317頁） 合計 109,787元 

　⒋另觀系爭200萬元借據上所載之「借款利息」為：自借款日起按週年利率10％按月計付，中興商銀利率調整時，願自調整日後第一次之約定繳款日起改按中興商銀基本放款利率加碼週年利率1.875％後之利率計付利息；所載之「償還方式」為：部分本金160萬元按月計付利息，於到期時一次清償；部分本金40萬元，自84年9月份起，依年金法按月本息平均定額償還（見重訴卷二第95頁）。則依前開記載，曹馨方於84年9月應繳之第一期還款金額應為19,973元（計算式如下，元以下四捨五入），此與曹馨方中興商銀存摺內頁所示之於84年9月4日放款本息扣款19,973元相符（見重訴卷一第43頁），亦可證系爭200萬元借據確為曹馨方、陳勝乾所為。

部分本金160萬元部分所生之利息 160萬元×10％÷12=13,333元 部分本金40萬元部分所還之本金 3,307元（見重訴卷一第319頁） 部分本金40萬元部分所生之利息 3,333元（見重訴卷一第319頁） 合計 19,973元 

　⒌綜上，曹馨方、陳勝乾既在系爭2借據上之借款人、連帶保證人處簽名，則其等自應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責。

　㈢原告應依系爭本票負發票人之責，且系爭本票債權與系爭200萬元借款債權無涉：

　⒈原告雖否認有簽發系爭本票。惟查，系爭本票上之發票人、地址欄之筆跡與曹馨方之筆跡筆畫特徵相同，研判為同一人所書依情，有前開鑑定書在卷可佐（見重訴卷三第11至15頁），足認係曹馨方親自在系爭本票上簽名。又曹馨方、陳勝乾為夫妻，陳鼎今為其等之子（見重訴卷三第75至76頁），衡以常情，應係曹馨方經陳勝乾、陳鼎今之授權而代其等在系爭本票上簽名，是原告均應依系爭本票負發票人之責。

　⒉中興商銀於89年間陳報本院之書狀中表示：系爭本票債權（即該書狀附表一編號C之債權）原本是曹馨方、陳勝乾於85年7月間向中興商銀借款200萬元，此借款係一年換約一次之短期貸款，目前放款日為86年7月30日之短期借款等語（見審重訴卷第105至108頁）。查曹馨方之中興商銀帳戶於85年7月19日有摘要為「貸放撥入」之200萬元匯入（見重訴卷一第51頁）；系爭本票下方所載之初放日為86年7月30日、所載之存款帳號為前開曹馨方之中興商銀帳戶（見審重訴卷第97頁），可認曹馨方、陳勝乾於85年7月間向中興商銀借款200萬元，中興商銀於85年7月19日將款項匯入曹馨方之中興商銀帳戶，此借款於86年7月30日進行換約，並由曹馨方經陳勝乾、陳鼎今之授權而代其等一起在系爭本票上簽名。

　⒊是以，系爭200萬元借據係84年8月4日簽立，並自84年9月起開始還款，已如前述，則系爭200萬元借款（84年8月之借款）顯與系爭本票債權之原因關係（85年7月之借款，復於86年7月進行換約）無涉，亦堪認定。

　㈣中興商銀因系爭房地經拍賣而受償8,455,579元後，系爭3筆債權所餘本金、利息、違約金之數額：

　⒈按對於一人負擔數宗債務而其給付之種類相同者，如清償人所提出之給付，不足清償全部債額時，由清償人於清償時，指定其應抵充之債務。清償人不為前條之指定者，依左列之規定，定其應抵充之債務：一、債務已屆清償期者，儘先抵充。二、債務均已屆清償期或均未屆清償期者，以債務之擔保最少者，儘先抵充；擔保相等者，以債務人因清償而獲益最多者，儘先抵充；獲益相等者，以先到期之債務，儘先抵充。三、獲益及清償期均相等者，各按比例，抵充其一部。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321條、第322條、第323條分別定有明文。至於違約金之性質則與利息不同，民法既無違約金儘先抵充之規定，自應依民法第321條、第322條規定之意旨，或由債務人指定，或以債務人因清償而獲益最多者儘先抵充。而先抵充本金，可減少因而產生之違約金，自有利於債務人，故違約金之抵充順序，除當事人另有約定或債務人於清償時另有指定外，應在原本之後。是除當事人另有特別約定外，如債務人提出之給付不足清償全部債額時，仍應依費用、利息、原本及違約金之順序依次抵充之（最高法院114年度台抗字第88號裁定意旨參照）。

　⒉系爭3筆債權各自有效成立，業如前述；中興商銀因系爭房地經拍賣而可受償8,455,579元，有本院民事執行處強制執行金額計算書分配表在卷可佐（見重訴卷二第381至382頁）。該分配表上關於系爭3筆債權之本金、利息、違約金之數額如下表格三所示一情，為兩造所不爭執（見重訴卷三第55至56頁）。

【表格三】　　

 本金 利息 違約金 系爭1122萬元借款債權 10,255,858元 2,330,468元 401,211元 系爭200萬元借款債權 1,868,546元 415,428元 71,313元 系爭本票債權 2,000,000元 411,601元 69,771元 合計 14,124,404元 3,157,497元 542,295元 

　⒊系爭3筆債權均已屆清償期，且擔保均為在系爭房地上設定抵押權，則依民法第322條第2款中段之規定，應先清償債務人獲益最多者，考量系爭1122萬元借款債權所餘金額最高、利息亦最高，則優先清償之應對債務人而言獲益最多，兩造對此亦不爭執（見重訴卷三第56頁）；再依利息、原本、違約金之順序進行抵充後，系爭3筆債權之本金、利息、違約金之數額如下表格四所示。

【表格四】

 本金 利息 違約金 系爭1122萬元借款債權 4,130,747元 0元 401,211元 系爭200萬元借款債權 1,868,546元 415,428元 71,313元 系爭本票債權 2,000,000元 411,601元 69,771元 合計 7,999,293元 827,029元 542,295元 

  ㈤被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中，系爭3筆債權各自所占之數額：

　⒈被告於93年4月16日因中興商銀之債權讓與而取得6,391,385元一情，有債權讓與聲明書（見重訴卷一第71頁）、民眾日報公告（見重訴卷一第73至74頁）在卷可稽，且6,391,385元包含系爭3筆債權一情，亦為原告所不爭執（見重訴卷二第173至174頁），是上情均堪認定。

　⒉被告提出轉銷呆帳明細表（見重訴卷一第267頁，下稱系爭呆帳明細表）而主張係受讓系爭3筆債權本金合計6,303,255元、系爭3筆債權利息合計88,130元，原告則否認系爭呆帳明細表之形式上真正。

　⒊系爭呆帳明細表上之內容核與被告提出之中興商銀營業部呆帳備查簿上之內容相符（見重訴卷二第239頁，下稱系爭呆帳備查簿）。又系爭呆帳備查簿上摘要欄記載「1.執行借戶位於鳥松鄉擔保品，以856.8萬元拍定，分配856.8萬元。2.不足受償部分，已取得債權憑證。」等語、法院核發債權憑證日期文號欄記載「89年12月1日」、「高雄地方法院89年執字第11679號」等語，核與系爭房地以8,568,000元拍定（見重訴卷二第381頁）、系爭債證之日期、案號（見重訴卷二第151頁）相符，復審酌系爭呆帳備查簿上有經副襄理、會計等人員之用印，且其上所載之製作日期為90年6月14日，堪認系爭呆帳備查簿為中興商銀於當時所製作之文件，又中興商銀於當時應無偽造帳務資料之必要，是得肯認系爭呆帳備查簿為真正，與其內容相符之系爭呆帳明細表亦為真正。

　⒋系爭呆帳備查簿、系爭呆帳明細表上既記載呆帳金額為本金6,303,255元、利息88,130元、合計6,391,385元，則被告據以主張其經中興商銀讓與之6,391,385元中，包含系爭3筆債權本金合計6,303,255元、系爭3筆債權利息合計88,130元一情，自屬可採。被告復主張本金6,303,255元中，系爭本票債權之本金占200萬元（見重訴卷三第49頁），原告對此並無意見（見重訴卷二第398頁），是此情亦可認定。

　⒌綜上，被告因中興商銀之債權讓與而取得之6,391,385元中：

　⑴其中200萬元為系爭本票債權之本金。

　⑵其中4,303,255元為系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本金。

　⑶其中88,130元為系爭3筆債權合計之利息。

  ㈥關於執行名義為系爭支付命令之部分：

　⒈按執行名義成立後，如有消滅或妨礙債權人請求之事由發生，債務人得於強制執行程序終結前，向執行法院對債權人提起異議之訴。強制執行法第14條第1項前段定有明文。

　⒉被告現於系爭執行事件中請求曹馨方及陳勝乾連帶給付之4,391,385元，係系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本金4,303,255元（即附表編號1、2部分），及系爭3筆債權合計之利息88,130元（即附表編號3、4部分）。

　⑴關於系爭3筆債權合計之利息88,130元之部分（即附表編號3、4部分）：

　　被告係以系爭支付命令為執行名義，系爭支付命令僅包含系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權，而不包含系爭本票債權，則被告自不得於此請求系爭本票債權之利息；又被告自中興商銀所受讓之利息88,130元，均為93年間以前所生之利息，而均已罹於時效等情，為兩造不爭執（見重訴卷二第172頁），原告亦已就利息部分為時效抗辯，拒絕履行。從而，被告不得請求附表編號3、4所示之88,130元，自亦無從請求88,130元所生之利息、違約金。

　⑵關於系爭1122萬元借款債權、系爭200萬元借款債權合計之本金4,303,255元之部分（即附表編號1、2部分）：

　　此部分因系爭支付命令經合法送達且生確定之效力；曹馨方、陳勝乾應依系爭2借據各負債務人、連帶保證人之責；系爭房地經拍賣後，系爭2借款仍未全部均受清償等情，均如前述。曹馨方、陳勝乾亦自承：系爭房地拍賣後迄至中興商銀債權讓與給被告止，均未就系爭2借款再行還款等語（見重訴卷二第394頁）。是曹馨方、陳勝乾既尚未清償完畢系爭2借款之本金，則被告自得請求曹馨方、陳勝乾為給付，原告此部分之請求無理由，應予駁回。至4,303,255元所生之利息、違約金：

　①按利息、紅利、租金、贍養費、退職金及其他1年或不及1年之定期給付債權，其各期給付請求權，因5年間不行使而消滅。消滅時效，因左列事由而中斷：三、起訴。左列事項，與起訴有同一效力：五、開始執行行為或聲請強制執行。民法第126條、第129條第1項第3款、同條第2項第5款分別定有明文。又按，因給付遲延而約定之違約金，其性質為債務不履行之損害賠償，非屬原債權之從權利，於債務人逾期給付時，即已發生而獨立存在，且非基於一定法律關係而定期反覆發生之債權，應適用民法第125條所定15年之消滅時效（最高法院114年度台上字第1829號判決意旨參照）。

　②被告於93年4月16日取得系爭債證後，於104年6月12日、105年7月14日、107年7月31日、112年2月間，均持系爭債證向法院聲請對原告為強制執行，分別經本院以104年度司執字第78677號、臺灣臺北地方法院以105年度司執字第76523號、臺灣橋頭地方法院以107年度司執字第38198號、本院以系爭執行事件受理等情，有紀錄執行紀錄表附卷足參（系爭執行事件卷第17頁），而堪認定。

　③是以，利息之部分，因中興商銀取得系爭債證至被告於104年6月12日聲請強制執行間，並無中斷時效之事由，是99年6月11日以前之利息，業罹於消滅時效，原告亦已為時效抗辯，拒絕履行，被告自不得請求給付。至違約金之部分，因系爭債證為89年12月1日核發（見重訴卷二第151頁），迄至104年6月12日被告聲請強制執行時，尚未超過15年時效，被告自得為此部分之請求。

  ㈦關於執行名義為系爭消債裁定之部分：

　⒈按對於債權人所申報之債權及其種類、數額或順位，債務人或其他債權人得自債權表送達之翌日起，監督人、管理人或其他利害關係人得自債權表公告最後揭示之翌日起，於10日內提出異議。債權人所申報之債權，未經依第一項規定異議或異議經裁定確定者，視為確定，對債務人及全體債權人有確定判決同一之效力。消費者債務清理條例（下稱消債條例）第36條第1項、第5項分別定有明文。消債條例第36條第5項之立法理由記載：債務人、其他債權人、監督人、管理人或其他利害關係人對於債權人所申報之債權及其種類、數額或順位既均未提出異議，即足徵渠等對於該等債權之存否無所爭執。而債務人、其他債權人、監督人、管理人或其他利害關係人就債權人所申報之債權提出異議後，法院就受異議債權之存否所為之裁定即應為實體審查，於渠等提起抗告後，抗告法院裁定前，更應行言詞辯論，為免異議人、受異議債權人或其他利害關係人另行提起訴訟再為爭執，影響更生或清算程序之進行，於渠等程序權已獲充分保障之情形下，應賦予法院就受異議債權所為之裁定有確定實體權利之效力，以促進更生或清算程序之迅速進行。爰於第5項明定債權人所申報之債權，如未經異議或異議經法院裁定確定，該等債權即應視為確定，並對於債務人及全體債權人均發生與確定判決同一之效力（見重訴卷一第93至94頁）。

　⒉陳鼎今於系爭消債裁定之程序中，僅對於被告申報之債權「發生原因」與被告持不同意見：陳鼎今主張其係為擔保曹馨方購買房屋之貸款而簽立系爭本票（見系爭消債裁定卷100年7月12日之筆錄），被告則主張係擔保前開房貸以外之200萬元借款而簽立系爭本票。從而，就被告申報之債權存否、種類、數額、順位之部分，陳鼎今並未依消債條例第36條第1項之規定提出異議，亦無其他債權人、監督人、管理人或其他利害關係人提出異議等情，業經本院調閱系爭消債裁定之案卷查閱屬實，是依前揭規定，被告所申報之債權視為確定，對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力。

　⒊陳鼎今雖以被告在系爭消債裁定中申報之債權即系爭本票債權，因系爭本票背書不連續而主張被告未取得系爭本票債權，應撤銷該部分之執行程序云云。惟系爭本票債權依上開說明，已對陳鼎今及全體債權人有確定判決同一之效力，則陳鼎今所持之背書不連續事由，並非系爭消債裁定確定後始生之事由，自不符合強制執行法第14條第1項之要件。復觀消債條例第69條之立法理由亦記載：債權人之債權如已申報，未經依消債條例第36條規定異議或異議經裁定確定，即視為確定，對債務人及全體債權人有確定判決同一之效力，以該債權為訴訟標的之訴訟，或欠缺權利保護要件，或生失權之效果，或為既判力效力所及，法院均應予駁回（見重訴卷一第97至98頁），自難認陳鼎今主張撤銷此部分執行程序為有理由。

　⒋按更生方案經法院裁定認可確定後，債務人未依更生條件履行者，債權人得以之為執行名義，聲請對債務人及更生之保證人、提供擔保之人或其他共同負擔債務之人為強制執行。但債權人之債權有第三十六條之異議，而未裁定確定者，不在此限。消債條例第74條第1項定有明文。查被告因陳鼎今未繼續依系爭更生方案為履行，而以系爭消債裁定為執行名義，聲請對陳鼎今為強制執行，於法自無不合。又依系爭更生方案，被告每月可分配之金額為11,324元，共8年（96期）；陳鼎今迄今已依系爭更生方案，給付543,552元予被告等情，有系爭消債裁定（見審重訴卷第15至19頁）、存摺類存款憑條（見審重訴卷第23至38頁）在卷足參，是被告以系爭消債裁定聲請對陳鼎今強制執行543,552元（計算式：11,324元×96月-543,552元=543,552元），自屬有理由。陳鼎今主張應撤銷此部分執行程序，並無理由，應予駁回。

　⒌陳鼎今復以系爭本票背書不連續而謂被告無法律上原因取得陳鼎今業已給付之543,552元云云，惟被告係依系爭消債裁定、系爭更生方案而取得該543,552元，當屬有法律上原因，是陳鼎今此部分之主張亦無理由，應予駁回。

四、綜上所述，本件陳鼎今依民法第179條規定所為先位、備位聲明所示之第1項部分均相同，該部分之請求並無理由，應予駁回。關於原告先位聲明第2項部分，因系爭支付命令所示之債權，於附表「本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分」欄所示之範圍不存在，則原告依強制執行法第14條第1項之規定，請求將系爭執行事件就該範圍之強制執行程序予以撤銷，為有理由；至先位聲明第2項敗訴之部分，原告備位請求確認前開撤銷範圍以外之債權不存在，亦無理由，應併予駁回。

五、本件事證已臻明確，兩造其餘攻防方法及所提證據，經本院斟酌後，核與判決結果不生影響，爰不予逐一論述，併此敘明。

六、據上論結，原告之訴為一部有理由，一部無理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　114 　年　　11　　月　　21　　日

　　　　　　　　　民事第三庭　法　官　王雪君

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　　114 　年　　11　　月　　21　　日

　　　　　　　　　　　　　　　書記官　梁瑜玲



附表：

編號 被告關於執行名義為系爭支付命令之請求  本判決撤銷本院112年度司執字第15020號強制執行事件之部分 1 4,303,255元 自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息 自93年4月16日起至99年6月11日止，按週年利率10.475％計算之利息 2  自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金  3 88,130元 自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息 88,130元及自93年4月16日起至清償日止，按週年利率10.475％計算之利息，暨自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金 4  自93年4月16日起至清償日止，按上開利息20％計算之違約金   合計4,391,385元   





