
臺灣高等法院高雄分院民事判決

112年度重上字第121號

上  訴  人  吳萬成    住○○市○○區○○○路000號

訴訟代理人  康育斌律師

            陳樹村律師

被上訴  人  張丞嫣即張桂綾

0000000000000000

訴訟代理人  王正宏律師

上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件，上訴人對於中華民國11

2年7月25日臺灣高雄地方法院111年度訴字第49號第一審判決提

起上訴，被上訴人為訴之追加，本院於113年9月18日言詞辯論終

結，判決如下：

    主  文

原判決關於命上訴人給付部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟

費用之裁判均廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

其餘上訴駁回。

被上訴人追加之訴駁回。

第一、二審訴訟費用由上訴人負擔二分之一，餘由被上訴人負

擔。

    事實及理由

一、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請

求之基礎事實同一者，不在此限。民事訴訟法第446條第1

項、第255條第1項第2款定有明文。被上訴人於原審主張附

表所示抵押權（以下合稱系爭抵押權）所擔保債權不存在，

其債務人即受告知人開遠建設有限公司（下稱開遠公司）為

塗銷系爭抵押權登記，已給付新臺幣（下同）600萬元予上

訴人，爰代位開遠公司依民法第179條、寄託法律關係，請

求上訴人給付600萬元，並由被上訴人代為受領。被上訴人

上訴後，追加主張代位開遠公司依該公司與上訴人所簽訂協

議書（下稱系爭協議書）之約定為上開請求，其追加之訴與
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原訴均係基於開遠公司給付600萬元予上訴人以塗銷系爭抵

押權之同一事實而為主張，請求之基礎事實同一，依前揭規

定，被上訴人所為追加，應予准許。

二、被上訴人主張：被上訴人原為坐落高雄市○○區○○段000

地號土地（下稱系爭土地）之共有人（應有部分2/28，下稱

系爭應有部分），訴外人即被上訴人父親張俊堯未經被上訴

人同意，擅以系爭應有部分向上訴人抵押借款，分別於民國

106年8月3日、109年1月15日以系爭應有部分設定附表編號

1、2所示普通抵押權予上訴人，登記內容各如附表所示。被

上訴人嗣於110年8月31日與開遠公司簽訂土地買賣契約書

（下稱系爭買賣契約)，約定將系爭應有部分以總價1,050萬

元出賣予開遠公司，開遠公司替被上訴人清償設定於系爭應

有部分之第一順位抵押權所擔保債務後，為塗銷系爭抵押權

登記，另與上訴人簽訂系爭協議書，雙方約定開遠公司先將

應給付被上訴人之600萬元買賣價金交付上訴人，若支付金

額超過系爭抵押權實際擔保之債權金額，上訴人應將差額返

還開遠公司，開遠公司並於112年3月10日交付600萬元予上

訴人。然上訴人就系爭抵押權登記擔保之兩造間消費借貸契

約，未交付任何金錢予被上訴人，系爭抵押權所擔保之借款

債權即不存在，基於抵押權之從屬性，系爭抵押權亦不存

在，故上訴人無受領600萬元之法律上原因，開遠公司依系

爭協議書第3條約定、民法第179條規定或寄託法律關係，應

向上訴人請求返還600萬元，卻怠於行使，被上訴人依系爭

買賣契約對開遠公司有600萬元買賣價金債權，為此，代位

開遠公司向上訴人請求返還600萬元，並代位開遠公司受領

等語。並聲明：㈠確認系爭抵押權所擔保之債權不存在；㈡

上訴人應返還開遠公司600萬元，並由被上訴人代為受領。

三、上訴人則以：

　㈠張俊堯為提供被上訴人於國外生活所需費用，分別於103年1

1月14日、103年11月24日、103年12月8日及104年6月24日代

理被上訴人向上訴人借款755,893元、100萬元、100萬元及1
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88萬元，均約定月息1分，本金共計4,635,893元，上訴人同

意借款後，已依張俊堯指示將款項匯入被上訴人名下帳戶

（以下合稱系爭104年前借款契約）。其後，張俊堯於106年

8月2日再代理被上訴人向上訴人借款100萬元，上訴人考量

張俊堯前揭借款尚未償還且已累積上百萬元利息，遂與張俊

堯約定以100萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依

民法第474條第2項規定另成立本金100萬元消費借貸契約，

為保障債權實現，張俊堯經被上訴人授權簽發面額100萬元

本票，及以系爭應有部分設定附表編號1所示普通抵押權予

上訴人（下稱系爭甲抵押權）。張俊堯復於109年1月14日再

代理被上訴人向上訴人借款200萬元，上訴人考量張俊堯自1

03年借款迄今均未能償還，利息已逾200萬元，與張俊堯約

定以200萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依民法

第474條第2項規定另成立本金200萬元消費借貸契約，張俊

堯則經被上訴人授權簽發面額200萬元之本票，及以系爭應

有部分設定擔保附表編號2所示抵押權予上訴人（下稱系爭

乙抵押權），作為債權擔保，故系爭抵押權所擔保之債權存

在，系爭抵押權登記自屬合法有效。

　㈡被上訴人將系爭應有部分出賣予開遠公司時，訴外人王建雄

電詢上訴人塗銷系爭抵押權事宜，經上訴人告知須給付600

萬元才能塗銷系爭抵押權，經被上訴人確認後，王建雄當場

於系爭買賣契約第15條旁手寫註記「應償金額為600萬元

正」，並由被上訴人在該註記上親自用印，表示被上訴人知

悉上開借款債權及系爭抵押權，且承認系爭抵押權之擔保債

權存在，並願意如數清償，核屬無因債務拘束契約之性質，

本諸契約自由原則，被上訴人應受拘束，上訴人受領600萬

元具有法律上原因。此外，代位權之行使須以債務人陷於無

資力或資力不足為要件，開遠公司非無資力者，且依系爭協

議書之約定，須待兩造間確認債權債務金額之判決確定後，

系爭協議書約定之條件始成就，開遠公司未怠於行使權利，

被上訴人不得代位開遠公司行使權利等語置辯。
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四、原審判決被上訴人全部勝訴，上訴人不服提起上訴，於本院

聲明：㈠原判決廢棄；㈡被上訴人於第一審之訴駁回。被上

訴人答辯聲明：上訴駁回。

五、兩造不爭執事項：

　㈠被上訴人原有系爭應有部分。

　㈡被上訴人所有系爭應有部分分別設定附表1、2所示普通抵押

權予上訴人，登記內容如附表1、2所示。

　㈢系爭甲、乙抵押權設定契約書均是由被上訴人之父親張俊堯

與上訴人簽立。

　㈣張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日106年8月4

日、付款日106年10月4日、金額100萬元、票號：CH362925

號之本票一紙交付上訴人（下稱系爭甲本票）。

　㈤張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日109年1月14

日、付款日109年12月24日、金額200萬元、票號：CH538825

號之本票一紙交付上訴人（下稱系爭乙本票）。

　㈥被上訴人於110年8月31日在系爭買賣契約上親自簽名及蓋

章，約定以1,050萬元出售系爭應有部分予開遠公司。系爭

應有部分於110年9月10日以買賣為原因移轉登記予開遠公

司，訴外人洪榮裕之第一順位抵押權（擔保債權金額200萬

元）因清償予以塗銷。

　㈦開遠公司就系爭買賣契約內記載應支付被上訴人600萬元部

份，迄今未給付予被上訴人。

　㈧系爭買賣契約第15條其他約定事項記載：1.本件賣方（即被

上訴人) 有普通抵押權設定：「⑴案號：99年抵登字第0001

00號擔保抵押債權總金額為200萬元，本件預計於110年11月

20日清償，清償金額為200萬。⑵案號：106年鳳寮登字第00

8230號擔保債權總金額100萬，本件預計於110年11月20日清

償。⑶案號：109年寮專字第000530號擔保債權總金額為200

萬（在⑵、⑶案號後方手寫附記『應償金額為600萬元

正』）。⑷本件預計於110年11月20日清償。（另在⑷下方

手寫附記『雙方協同抵押權人至地政事務所當場清償塗銷，
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塗銷後剩餘尾款50萬交予賣方，本案結案』）」。

　㈨上訴人前以第㈧點之記載，對開遠公司主張第三人利益契

約，請求開遠公司給付上訴人600萬元，經原法院111年度訴

字第1051號事件判決駁回確定（下稱另案訴訟）。

　㈩開遠公司與上訴人於112年3月10日簽署系爭協議書。

　系爭協議書第3條約定：「於塗銷後，若上開土地之賣方張

桂綾（現改名為張丞嫣）主張只能從買賣價金中扣除實際之

欠款甲方（即開遠公司）就超過實際欠款部分不能扣抵仍應

照付，此部分乙方（即上訴人）願付全部責任返還予甲方絕

無異議，乙方就此部分願開立本票新台幣300萬元如附件供

甲方之擔保」等語，係指開遠公司簽立系爭協議書時，係先

按上訴人之要求給付600萬元，若超過法院認定被上訴人就

系爭抵押權所擔保積欠上訴人之實際債務數額，就超過之差

額，上訴人應返還開遠公司。

　開遠公司與上訴人於000年0月00日下午2時許偕同至高雄市

鹽埕地政事務所，開遠公司依系爭買賣契約書第15條第1項

（2)、（3）款及後方附註之記載，交付上訴人面額共600萬

元之支票2紙，同時由上訴人提供印鑑證明等資料文件當場

辦理系爭抵押權塗銷登記完畢，上開支票亦經上訴人提示兌

現。

六、本件爭點：

　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？

  ㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理

由？

七、得心證之理由：

　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？

　1.按稱普通抵押權者，謂債權人對於債務人或第三人不移轉占

有而供其債權擔保之不動產，得就該不動產賣得價金優先受

償之權，民法第860條定有明文。抵押權為不動產物權，其

所擔保債權之種類及範圍，屬抵押權之內容，依法應經登

記，始生物權之效力。又抵押權為從物權，以其擔保之債權
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存在為成立之要件，倘若所擔保之債權不存在，縱為抵押權

之設定登記，仍難認其抵押權業已成立，此乃抵押權成立上

（發生上）之從屬性（最高法院106年度台上字第2537號判

決意旨參照）。是以，抵押權擔保債權種類及範圍應以設定

登記之內容為準，抵押權人僅能依設定登記內容行使其權

利，以符登記公示原則。次按普通抵押權成立上之從屬性，

僅關乎該抵押權之效力，且當事人為借款債務設定普通抵押

時，先為設定登記，再交付金錢之情形，所在多有，自不得

因已為設定登記，即反推已交付金錢或指已交付金錢為常態

事實。故被上訴人主張借款債權未發生，而抵押權人予以否

認者，依首開說明，仍應由抵押權人負舉證責任（最高法院

110年度台上字第3286號判決意旨參照）。

　2.查，系爭甲、乙抵押權登記內容如附表所示，有抵押權設定

申請書、抵押權設定契約書及系爭土地登記謄本可稽（見原

審審訴卷第17-42頁），並為兩造所不爭執，是以，系爭甲

抵押權擔保之債權為兩造間於106年8月2日成立之100萬元金

錢消費借貸契約（下稱系爭甲借款契約），系爭乙抵押權擔

保之債權則為兩造間於109年1月14日成立之200萬元金錢消

費借貸契約（下稱系爭乙借款契約），首堪認定。上訴人主

張：張俊堯代理被上訴人與上訴人成立系爭104年前借款契

約，嗣因未依約清償利息，張俊堯分別於106年8月2日、109

年1月14日，代理被上訴人與上訴人約定將遲付之利息100萬

元、200萬元轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，張俊

堯並代理被上訴人設定系爭甲、乙抵押權以擔保系爭甲、乙

借款債權等語。被上訴人否認之，辯稱：張俊堯係因積欠地

下錢莊款項於103、104年間向上訴人借款，系爭104年前借

款契約之借款人為張俊堯，張俊堯未代理被上訴人向上訴人

借款，且上訴人僅於103年、104年間曾陸續匯款至被上訴人

帳戶，未於106年、109年再給付100萬元、200萬元予被上訴

人，上訴人未交付系爭甲、乙借款契約約定之金錢，系爭

甲、乙借款契約自不成立等語。被上訴人既否認系爭甲、乙
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借款契約成立，依前揭說明，應由上訴人就前揭主張負舉證

責任。

　3.上訴人主張張俊堯代理被上訴人與其成立系爭104年前借款

契約，其後於106年、109年再代理被上訴人與其約定將利息

債務轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，固提出匯款單

4紙、被上訴人及張俊堯為共同發票人之系爭甲、乙本票、

及引用系爭買賣契約第15條第2、3款旁所載「應清償金額60

0萬元」等語為其論據。然查：

　⑴觀諸上訴人提出之4張匯款單，固可認上訴人曾分別於103年

11月14日匯款755,893元、103年11月24日匯款100萬元、103

年12月8日匯款188萬元、104年6月24日匯款188萬元至被上

訴人之高雄三信左營分行帳戶（見原審卷一第129-131

頁），但匯款之可能原因多端，不足推論張俊堯曾代理被上

訴人向上訴人借款，而使兩造成立系爭104年前借款契約。

另上訴人雖持有系爭甲、乙本票，及其他以被上訴人及張俊

堯為共同發票人之本票共36張（發票日均填載109年12月4

日），但系爭甲、乙本票係由張俊堯以自己及被上訴人名義

共同簽發，為兩造所不爭執，並有系爭甲、乙本票影本可參

（見原審卷一第261頁），被上訴人雖列為共同發票人，且

不否認本票印文之真正，然尚無從憑此推論張俊堯向上訴人

借款時，係經被上訴人授權或有表明以被上訴人代理人名義

借款。另系爭買賣契約第15條第2、3款旁雖手寫註記「應償

金額為600萬元正」（見本院卷一第85頁），但未記載應清

償之原因為何，故上訴人前揭舉證，均不足認張俊堯有以被

上訴人代理人名義，與上訴人成立系爭104年前借款契約及

系爭甲、乙借款契約。

　⑵再者，上訴人於110年11月16日答辯狀自陳：上訴人會陸續

將款項借予張俊堯，是深知張俊堯因刑案通緝且在外亦有債

務，所有財產均借名登記在其配偶及被上訴人名下，據張俊

堯所述，向上訴人借貸款項是要供給被上訴人去國外就學等

費用使用，上訴人才會陸續借款，並分別於106年8月3日、1
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09年1月15日設定抵押權登記等語（見原審審訴卷第50-51

頁）；另於111年2月15日答辯狀陳稱：系爭土地乃張俊堯贈

與被上訴人，被上訴人因此同意張俊堯全權處分系爭土地，

即同意張俊堯以系爭土地設定抵押權向上訴人借款等語（見

原審卷一第22頁）；復於上訴理由狀陳述：張俊堯表示為提

供被上訴人於國外生活所需費用，於103年11月14日、103年

11月24日、103年12月8日及104年6月24日向上訴人借款755,

893元、100萬元、100萬元及188萬元，並約定月息1分，本

金共計463萬5,893元，上訴人同意借款予張俊堯，並依張俊

堯指示將款項直接匯入被上訴人名下帳戶，嗣後張俊堯於10

6年8月2日再向上訴人借款100萬元，上訴人考量張俊堯103

至104年間之借款尚未償還並已累積上百萬元利息，遂與張

俊堯約定以100萬元利息債務成立消費借貸，約定月息1分，

並要求張俊堯應簽發系爭甲本票及設定系爭甲抵押權作為借

款債權之擔保，109年1月14日張俊堯再度向上訴人借款200

萬元，上訴人考量張俊堯自103年借款迄今均未能償還，利

息已逾200萬元，與張俊堯約定以200萬元利息債務成立消費

借貸，約定月息1分，並要求張俊堯簽發系爭乙本票及設定

系爭乙抵押權，上訴人與張俊堯依民法第474條第2項已成立

上開消費借貸債權，系爭抵押權擔保之債權自存在等語（見

本院卷一第55-56頁），數次自陳是張俊堯向上訴人借款。

　⑶另參諸訴外人詹金信、蔡天保及康進益律師於110年9月28日

與上訴人私下協商時之錄音譯文：「吳（即上訴人，下

同）：這樣好像是要把張俊堯的事情給抹滅掉，這樣不對

啦。…。吳：他跟我借錢，我陪他10年，103年到〜110年都

沒有拿到錢，一直累積…累積…下來的，利息都累積下來

的，阿你說我是，高利貸什麼叫做高利貸是多少？他就是去

借當舖、借到人家要給他拍賣，才轉而向我借，我看他可憐

沒人理他、什麼彰化、内惟都快要有了，他都跟我亂說話，

我想沒關啦。」（見原審卷一第404頁）、「詹（即詹金

信，下同）：那要買土地的人人家已經過戶了，他要塗銷清
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楚。…康（即康進益，下同）：什麼塗銷？我要還你600？

還你600塗銷？我就可以還300我為什麼要還600？我是頭殼

壞掉喔。吳：不是，那又不是還她的錢，那是還給張俊堯

的。…吳：對啦，我知道啦，就是阿張俊堯有欠我錢。」

（見原審卷一第408頁）、「蔡（即蔡天保，下同）：啊我

意思就是說這一塊地我就是設定付300萬我就是300萬的債務

責任啊，阿那個張俊堯欠人家的錢那是張俊堯累積的我的土

地我就是欠這麼多而已，對不對我的土地就是設定，300而

已。吳：啊現在都不能從這個情、理來說是不是，一定要講

法是不是？啊我是真的借他錢不是說沒有。…吳：這錢就實

在是你爸借的！對不對，你不讓你爸好走路，你還硬要凹要

凹也沒關係啦 」（見原審卷一第409-410頁），益徵張俊堯

是以自己名義向上訴人借款，未代理被上訴人向上訴人借

款。

　⑷綜合上情以觀，上訴人於103、104年間匯款至被上訴人之帳

戶，係因張俊堯向上訴人借款，系爭104年前借款契約之當

事人應為張俊堯及上訴人，上訴人主張張俊堯代理被上訴人

與上訴人成立系爭104年前借款契約，難信為真。另上訴人

主張張俊堯代理被上訴人與其約定將系爭104年前借款契約

積欠之利息分別轉作本金，另與上訴人成立系爭甲、乙借款

契約，依上訴人之前揭舉證，不足使本院產生確信之心證，

上訴人此部分主張，亦難採信。此外，上訴人就曾於106年8

月2日前後交付100萬元，另於109年1月14日前後交付200萬

元予被上訴人之事實，均未舉證以實其說，本件既查無其他

證據可認上訴人曾交付系爭抵押權登記擔保之100萬元、200

萬元借款，即無從認定系爭抵押權所擔保之債權存在，基於

抵押權之從屬性，自難認定系爭抵押權業已成立，故被上訴

人主張系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，即有理由。

　4.上訴人另主張：系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記

「應償金額600萬元正」，為上訴人同意被上訴人塗銷系爭

抵押權之清償金額，既經被上訴人確認無誤後用印，被上訴
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人即已承認債務，性質屬無因債務拘束契約，被上訴人應受

拘束，縱使系爭甲、乙借款契約是張俊堯所借，被上訴人為

張俊堯之繼承人且未拋棄繼承，亦應繼承借款債務等語。惟

系爭抵押權登記擔保之債權為系爭甲、乙借款契約，且登記

之契約當事人為兩造，非上訴人與張俊堯間之借款契約，縱

使被上訴人基於繼承關係應繼承張俊堯積欠上訴人之借款債

務，亦非系爭抵押權登記擔保之系爭甲、乙借款契約。又被

上訴人於110年8月31日簽立系爭買賣契約時，倘若另與上訴

人成立無因債務拘束契約，該無因債務拘束契約所生債權債

務，亦非系爭抵押權登記擔保之債權，對本院前揭認定不生

影響，附此敘明。

　㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理

由？

　1.按債務拘束契約或債務承認契約之成立，固不以具備一定形

式要件為必要，惟仍須契約雙方有互相意思表示一致，始足

當之（最高法院111年度台上字第2895號判決意旨可參）。

上訴人主張被上訴人在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手

寫註記「應償金額600萬元正」文字上用印，被上訴人即已

承認債務，性質屬無因債務拘束契約，上訴人受領開遠公司

給付之600萬元係有法律上原因等語。被上訴人則辯稱：系

爭買賣契約簽立時，開遠公司知悉系爭應有部分有設定系爭

抵押權，開遠公司詢問上訴人清償金額，上訴人要求清償60

0萬元始願塗銷系爭抵押權，開遠公司遂與被上訴人約定先

扣留價金中600萬元，待兩造釐清系爭抵押權擔保之債權債

務關係後，開遠公司再依數清償，始按上訴人要求之最大金

額手寫附記「應償金額為600萬元」，非表示承認系爭抵押

權擔保之債務金額為600萬元等語。

　2.經查：

　⑴依證人王建雄於另案訴訟證述：系爭買賣契約係伊公司居間

成交，伊在尚未簽約前，曾打電話詢問上訴人要多少才可以

塗銷系爭抵押權，上訴人當時說600萬元，伊沒有特別詢問
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本金或利息，系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記

「應償金額600萬元正」，是買賣雙方見面後才寫在契約書

上。當天簽約後，伊基於仲介的通常流程有照會上訴人，告

訴他簽約成交了，會在110年11月20日清償，但不是簽約買

賣雙方要求伊通知上訴人等語（見本院卷二第13-17頁），

核與證人蔡天保證稱：伊與張俊堯是好朋友，洽談系爭買賣

契約時，伊有過去瞭解一下，到場時買賣雙方、代書都在

場，仲介公司的人有打電話問上訴人系爭抵押權擔保之金

額，伊聽到結論是600萬元，但沒有聽到說這筆錢怎麼算，

之後買賣雙方就談到由開遠公司先把第一順位抵押權擔保之

200萬元及上訴人說的600萬元扣下來，把剩下的錢給被上訴

人，代書或開遠公司的人就在系爭買賣契約第15條第2、3款

後方手寫註記「應償金額600萬元正」等語（見本院卷一第3

83-389頁），及證人陳華羚證述：伊是代書，經手辦理系爭

買賣契約，簽約前，仲介有與上訴人聯絡詢問要怎麼還，當

時大概說清償金額就是600萬元，等買賣雙方確認金額後，

伊才在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金

額600萬元正」，但伊沒有聽到說這600萬元如何計算出；簽

約之後，被上訴人針對是否清償600萬元曾到開遠公司協

商，被上訴人拿出一疊本票說很後悔簽系爭買賣契約，希望

開遠公司給她時間釐清金額，她想要與上訴人重新談等語

（見本院卷二第79-89頁），大致相符，上開證人所述應堪

採信。

　⑵另開遠公司訴訟代理人粘瑛月陳稱：簽約當天，張俊堯請仲

介王建雄打電話給上訴人，王建雄在電話中詢問上訴人要清

償多少錢才可以塗銷系爭抵押權，上訴人告知600萬元，王

建雄有詢問這600萬元怎麼計算的，但張俊堯不敢講，我說

你欠最多你就要寫最多，要塗銷我們才能過戶，我們要求契

約上要寫清楚600萬元才簽約，就是以債主講的金額，按照

可能的最大債權金額記載，後來被上訴人就同意簽名，當時

沒有提到實際債權金額是多少，需要等到被上訴人事後確
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認，事後被上訴人來開遠公司拜訪，告訴開遠公司債權金額

有爭議，當場代書陳華羚有說普通抵押權設定300萬元卻要

還到600萬元很奇怪，契約是按最大可能債權金額600萬元記

載，我們才想等訴訟確定再處理所以就晚付，並告訴兩造等

其等確認債務金額再給付，並已經給兩造2年時間去和解，

但上訴人後來對開遠公司提起另案訴訟，開遠公司之後就與

上訴人簽立系爭協議書，約定先按系爭買賣契約上標註之債

務金額600萬元去給付，但待兩造之訴訟確定後，若確定上

訴人沒有債權，上訴人須將錢還給開遠公司，開遠公司再支

付給被上訴人等語（見本院卷一第267、391、395-397頁、

本院卷二第25-29頁）；及開遠公司訴訟代理人曾詩薇亦陳

述：被上訴人於110年10月來開遠公司詢問可否給她時間與

上訴人釐清，開遠公司因認她父親剛過世且沒有開發急迫

性，就同意由兩造協商如何塗銷系爭抵押權，之後等到112

年3月兩造仍無法達成協議，開遠公司才先付上訴人600萬元

以塗銷系爭抵押權等語(見本院卷二第140頁)，亦與前揭證

人證述大致吻合，堪信為真。

　⑶綜合上開證詞及陳述，堪認開遠公司與被上訴人洽談系爭買

賣契約時，因系爭應有部分有設定系爭抵押權，開遠公司欲

購買無他項權利負擔之系爭應有部分，仲介王建雄電詢上訴

人塗銷系爭抵押權之條件，上訴人告知須給付600萬元始願

塗銷，開遠公司與被上訴人商議後，同意先以上訴人主張之

最大可能債權金額600萬元記載於系爭買賣契約上，代書陳

華羚因此手寫註記「應償金額600萬元正」及「雙方協同抵

押權人至地政事務所當場清償塗銷，塗銷後剩餘尾款50萬交

予賣方，本案結案」等語，以表示被上訴人同意開遠公司扣

下買賣價金中之600萬元以備塗銷系爭抵押權，王建雄於系

爭買賣契約簽訂後，基於個人從業習慣，通知上訴人系爭買

賣契約簽訂及預計於109年11月20日清償抵押權擔保債務之

事，並非被上訴人委託王建雄為上開將清償債務之意思表

示，且被上訴人因認系爭抵押權擔保之債權債務有疑義，嗣
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後於同年10月與開遠公司協議待兩造確認系爭抵押權擔保之

債權債務金額後，再按確認後金額支付上訴人以塗銷系爭抵

押權。據此，開遠公司與被上訴人雖在系爭買賣契約上註記

「應償金額為600萬元正」，但並未曾向上訴人為承認600萬

元債務並同意給付上訴人之意思表示，兩造無因前揭記載合

意達成無因債務拘束契約之可能，故而，上訴人辯稱兩造間

成立600萬元無因債務拘束契約，難認有理。

　3.次按債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自

己之名義，行使其權利。但專屬於債務人本身者，不在此

限。民法第242條定有明文。所謂怠於行使權利，係指有此

權利可行使而不行使而言。代位權之行使，須債權人如未代

位行使債務人之權利，其債權即有不能受完全滿足清償之虞

時，始得為之。倘債之標的與債務人之資力有關，如金錢之

債，則代位權之行使，應以債務人陷於無資力或資力不足為

要件（最高法院111年度台上字第931號判決、110年度台上

字第915號判決要旨可資參照）。 

  4.而查，依系爭協議書第3條之約定，開遠公司先按上訴人之

要求給付600萬元，若開遠公司所付600萬元超過法院認定系

爭抵押權擔保之實際債權債務數額，上訴人應返還差額予開

遠公司，開遠公司遂依此約定給付600萬元予上訴人，此為

兩造所不爭執，已如前述，兩造間關於系爭抵押權擔保債權

存否之本件訴訟尚未確定，開遠公司依系爭協議書第3條約

定得向上訴人請求返還差額之條件尚未成就，開遠公司尚不

得依該約定請求上訴人返還600萬元。又開遠公司係基於系

爭協議書之約定給付600萬元予上訴人，上訴人並非基於與

開遠公司間之寄託契約受領該給付，且所受利益目前亦非無

法律上原因，故開遠公司現對上訴人亦無不當得利或寄託債

權可資行使。再者，開遠公司訴訟代理人已表示開遠公司須

待兩造間之判決結果再行使系爭協議書約定之權利，現因未

判決確定，故未給付600萬元予被上訴人等語（見本院卷一

第393頁），顯然開遠公司未怠於行使系爭協議書之權利。
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此外，被上訴人未證明開遠公司已陷於無資力或資力不足，

亦難認被上訴人有為保全債權行使代位權之必要。從而，被

上訴人依民法第242條規定行使代位權，於法不合，其主張

代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，並由其代為受領，

為無理由。　　

八、綜上所述，被上訴人請求確認系爭抵押權擔保之債權不存

在，為有理由，應予准許；被上訴人依民法第242條、第179

條及寄託法律關係，代位開遠公司請求上訴人給付600萬

元，並由被上訴人代位受領，為無理由，應予駁回。從而，

原審就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，並為

假執行之諭知，自有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不

當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第

二項所示；至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判

決，並無不合，上訴人仍執陳詞，指摘原判決此部分不當，

求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。另被上訴人追加

代位開遠公司依系爭協議書第3條約定為上開請求，亦無理

由，應予駁回。

九、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證

據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不

逐一論列，併此敘明。

十、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主

文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日

                            民事第六庭   

                                審判長法  官  郭宜芳

                                      法  官  黃悅璇

                                      法  官  徐彩芳

以上正本證明與原本無異。

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，其

未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書

（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或
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具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。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　　10　　月　　7 　　日

                                      書記官  王紀芸

附註：

民事訴訟法第466條之1：

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。

第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。

附表：

　

編號 設定登記日期/字號 抵押權登記內容

1 106年8月3日

登記字號：106年鳳

寮登字第8230號

權利種類：普通抵押權

擔保債權總金額：100萬元

債務人兼義務人：被上訴人

擔保債權種類及範圍：106年8月2

日金錢消費借貸契約

債務清償日期：不定期

利息、遲延利息、違約金：均無。

2 109年1月15日

登記字號：109年寮

專字第530號

權利種類：普通抵押權

擔保債權總金額：200萬元

債務人兼義務人：被上訴人

擔保債權種類及範圍：109年1月14

日金錢消費借貸契約

債務清償日期：不定期

利息、遲延利息、違約金：均無。
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臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度重上字第121號
上  訴  人  吳萬成    住○○市○○區○○○路000號
訴訟代理人  康育斌律師
            陳樹村律師
被上訴  人  張丞嫣即張桂綾


訴訟代理人  王正宏律師
上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件，上訴人對於中華民國112年7月25日臺灣高雄地方法院111年度訴字第49號第一審判決提起上訴，被上訴人為訴之追加，本院於113年9月18日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於命上訴人給付部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。其餘上訴駁回。
被上訴人追加之訴駁回。
第一、二審訴訟費用由上訴人負擔二分之一，餘由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一者，不在此限。民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款定有明文。被上訴人於原審主張附表所示抵押權（以下合稱系爭抵押權）所擔保債權不存在，其債務人即受告知人開遠建設有限公司（下稱開遠公司）為塗銷系爭抵押權登記，已給付新臺幣（下同）600萬元予上訴人，爰代位開遠公司依民法第179條、寄託法律關係，請求上訴人給付600萬元，並由被上訴人代為受領。被上訴人上訴後，追加主張代位開遠公司依該公司與上訴人所簽訂協議書（下稱系爭協議書）之約定為上開請求，其追加之訴與原訴均係基於開遠公司給付600萬元予上訴人以塗銷系爭抵押權之同一事實而為主張，請求之基礎事實同一，依前揭規定，被上訴人所為追加，應予准許。
二、被上訴人主張：被上訴人原為坐落高雄市○○區○○段000地號土地（下稱系爭土地）之共有人（應有部分2/28，下稱系爭應有部分），訴外人即被上訴人父親張俊堯未經被上訴人同意，擅以系爭應有部分向上訴人抵押借款，分別於民國106年8月3日、109年1月15日以系爭應有部分設定附表編號1、2所示普通抵押權予上訴人，登記內容各如附表所示。被上訴人嗣於110年8月31日與開遠公司簽訂土地買賣契約書（下稱系爭買賣契約)，約定將系爭應有部分以總價1,050萬元出賣予開遠公司，開遠公司替被上訴人清償設定於系爭應有部分之第一順位抵押權所擔保債務後，為塗銷系爭抵押權登記，另與上訴人簽訂系爭協議書，雙方約定開遠公司先將應給付被上訴人之600萬元買賣價金交付上訴人，若支付金額超過系爭抵押權實際擔保之債權金額，上訴人應將差額返還開遠公司，開遠公司並於112年3月10日交付600萬元予上訴人。然上訴人就系爭抵押權登記擔保之兩造間消費借貸契約，未交付任何金錢予被上訴人，系爭抵押權所擔保之借款債權即不存在，基於抵押權之從屬性，系爭抵押權亦不存在，故上訴人無受領600萬元之法律上原因，開遠公司依系爭協議書第3條約定、民法第179條規定或寄託法律關係，應向上訴人請求返還600萬元，卻怠於行使，被上訴人依系爭買賣契約對開遠公司有600萬元買賣價金債權，為此，代位開遠公司向上訴人請求返還600萬元，並代位開遠公司受領等語。並聲明：㈠確認系爭抵押權所擔保之債權不存在；㈡上訴人應返還開遠公司600萬元，並由被上訴人代為受領。
三、上訴人則以：
　㈠張俊堯為提供被上訴人於國外生活所需費用，分別於103年11月14日、103年11月24日、103年12月8日及104年6月24日代理被上訴人向上訴人借款755,893元、100萬元、100萬元及188萬元，均約定月息1分，本金共計4,635,893元，上訴人同意借款後，已依張俊堯指示將款項匯入被上訴人名下帳戶（以下合稱系爭104年前借款契約）。其後，張俊堯於106年8月2日再代理被上訴人向上訴人借款100萬元，上訴人考量張俊堯前揭借款尚未償還且已累積上百萬元利息，遂與張俊堯約定以100萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依民法第474條第2項規定另成立本金100萬元消費借貸契約，為保障債權實現，張俊堯經被上訴人授權簽發面額100萬元本票，及以系爭應有部分設定附表編號1所示普通抵押權予上訴人（下稱系爭甲抵押權）。張俊堯復於109年1月14日再代理被上訴人向上訴人借款200萬元，上訴人考量張俊堯自103年借款迄今均未能償還，利息已逾200萬元，與張俊堯約定以200萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依民法第474條第2項規定另成立本金200萬元消費借貸契約，張俊堯則經被上訴人授權簽發面額200萬元之本票，及以系爭應有部分設定擔保附表編號2所示抵押權予上訴人（下稱系爭乙抵押權），作為債權擔保，故系爭抵押權所擔保之債權存在，系爭抵押權登記自屬合法有效。
　㈡被上訴人將系爭應有部分出賣予開遠公司時，訴外人王建雄電詢上訴人塗銷系爭抵押權事宜，經上訴人告知須給付600萬元才能塗銷系爭抵押權，經被上訴人確認後，王建雄當場於系爭買賣契約第15條旁手寫註記「應償金額為600萬元正」，並由被上訴人在該註記上親自用印，表示被上訴人知悉上開借款債權及系爭抵押權，且承認系爭抵押權之擔保債權存在，並願意如數清償，核屬無因債務拘束契約之性質，本諸契約自由原則，被上訴人應受拘束，上訴人受領600萬元具有法律上原因。此外，代位權之行使須以債務人陷於無資力或資力不足為要件，開遠公司非無資力者，且依系爭協議書之約定，須待兩造間確認債權債務金額之判決確定後，系爭協議書約定之條件始成就，開遠公司未怠於行使權利，被上訴人不得代位開遠公司行使權利等語置辯。
四、原審判決被上訴人全部勝訴，上訴人不服提起上訴，於本院聲明：㈠原判決廢棄；㈡被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。
五、兩造不爭執事項：
　㈠被上訴人原有系爭應有部分。
　㈡被上訴人所有系爭應有部分分別設定附表1、2所示普通抵押權予上訴人，登記內容如附表1、2所示。
　㈢系爭甲、乙抵押權設定契約書均是由被上訴人之父親張俊堯與上訴人簽立。
　㈣張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日106年8月4日、付款日106年10月4日、金額100萬元、票號：CH362925號之本票一紙交付上訴人（下稱系爭甲本票）。
　㈤張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日109年1月14日、付款日109年12月24日、金額200萬元、票號：CH538825號之本票一紙交付上訴人（下稱系爭乙本票）。
　㈥被上訴人於110年8月31日在系爭買賣契約上親自簽名及蓋章，約定以1,050萬元出售系爭應有部分予開遠公司。系爭應有部分於110年9月10日以買賣為原因移轉登記予開遠公司，訴外人洪榮裕之第一順位抵押權（擔保債權金額200萬元）因清償予以塗銷。
　㈦開遠公司就系爭買賣契約內記載應支付被上訴人600萬元部份，迄今未給付予被上訴人。
　㈧系爭買賣契約第15條其他約定事項記載：1.本件賣方（即被上訴人) 有普通抵押權設定：「⑴案號：99年抵登字第000100號擔保抵押債權總金額為200萬元，本件預計於110年11月20日清償，清償金額為200萬。⑵案號：106年鳳寮登字第008230號擔保債權總金額100萬，本件預計於110年11月20日清償。⑶案號：109年寮專字第000530號擔保債權總金額為200萬（在⑵、⑶案號後方手寫附記『應償金額為600萬元正』）。⑷本件預計於110年11月20日清償。（另在⑷下方手寫附記『雙方協同抵押權人至地政事務所當場清償塗銷，塗銷後剩餘尾款50萬交予賣方，本案結案』）」。
　㈨上訴人前以第㈧點之記載，對開遠公司主張第三人利益契約，請求開遠公司給付上訴人600萬元，經原法院111年度訴字第1051號事件判決駁回確定（下稱另案訴訟）。
　㈩開遠公司與上訴人於112年3月10日簽署系爭協議書。
　系爭協議書第3條約定：「於塗銷後，若上開土地之賣方張桂綾（現改名為張丞嫣）主張只能從買賣價金中扣除實際之欠款甲方（即開遠公司）就超過實際欠款部分不能扣抵仍應照付，此部分乙方（即上訴人）願付全部責任返還予甲方絕無異議，乙方就此部分願開立本票新台幣300萬元如附件供甲方之擔保」等語，係指開遠公司簽立系爭協議書時，係先按上訴人之要求給付600萬元，若超過法院認定被上訴人就系爭抵押權所擔保積欠上訴人之實際債務數額，就超過之差額，上訴人應返還開遠公司。
　開遠公司與上訴人於000年0月00日下午2時許偕同至高雄市鹽埕地政事務所，開遠公司依系爭買賣契約書第15條第1項（2)、（3）款及後方附註之記載，交付上訴人面額共600萬元之支票2紙，同時由上訴人提供印鑑證明等資料文件當場辦理系爭抵押權塗銷登記完畢，上開支票亦經上訴人提示兌現。
六、本件爭點：
　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？
  ㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理由？
七、得心證之理由：
　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？
　1.按稱普通抵押權者，謂債權人對於債務人或第三人不移轉占有而供其債權擔保之不動產，得就該不動產賣得價金優先受償之權，民法第860條定有明文。抵押權為不動產物權，其所擔保債權之種類及範圍，屬抵押權之內容，依法應經登記，始生物權之效力。又抵押權為從物權，以其擔保之債權存在為成立之要件，倘若所擔保之債權不存在，縱為抵押權之設定登記，仍難認其抵押權業已成立，此乃抵押權成立上（發生上）之從屬性（最高法院106年度台上字第2537號判決意旨參照）。是以，抵押權擔保債權種類及範圍應以設定登記之內容為準，抵押權人僅能依設定登記內容行使其權利，以符登記公示原則。次按普通抵押權成立上之從屬性，僅關乎該抵押權之效力，且當事人為借款債務設定普通抵押時，先為設定登記，再交付金錢之情形，所在多有，自不得因已為設定登記，即反推已交付金錢或指已交付金錢為常態事實。故被上訴人主張借款債權未發生，而抵押權人予以否認者，依首開說明，仍應由抵押權人負舉證責任（最高法院110年度台上字第3286號判決意旨參照）。
　2.查，系爭甲、乙抵押權登記內容如附表所示，有抵押權設定申請書、抵押權設定契約書及系爭土地登記謄本可稽（見原審審訴卷第17-42頁），並為兩造所不爭執，是以，系爭甲抵押權擔保之債權為兩造間於106年8月2日成立之100萬元金錢消費借貸契約（下稱系爭甲借款契約），系爭乙抵押權擔保之債權則為兩造間於109年1月14日成立之200萬元金錢消費借貸契約（下稱系爭乙借款契約），首堪認定。上訴人主張：張俊堯代理被上訴人與上訴人成立系爭104年前借款契約，嗣因未依約清償利息，張俊堯分別於106年8月2日、109年1月14日，代理被上訴人與上訴人約定將遲付之利息100萬元、200萬元轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，張俊堯並代理被上訴人設定系爭甲、乙抵押權以擔保系爭甲、乙借款債權等語。被上訴人否認之，辯稱：張俊堯係因積欠地下錢莊款項於103、104年間向上訴人借款，系爭104年前借款契約之借款人為張俊堯，張俊堯未代理被上訴人向上訴人借款，且上訴人僅於103年、104年間曾陸續匯款至被上訴人帳戶，未於106年、109年再給付100萬元、200萬元予被上訴人，上訴人未交付系爭甲、乙借款契約約定之金錢，系爭甲、乙借款契約自不成立等語。被上訴人既否認系爭甲、乙借款契約成立，依前揭說明，應由上訴人就前揭主張負舉證責任。
　3.上訴人主張張俊堯代理被上訴人與其成立系爭104年前借款契約，其後於106年、109年再代理被上訴人與其約定將利息債務轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，固提出匯款單4紙、被上訴人及張俊堯為共同發票人之系爭甲、乙本票、及引用系爭買賣契約第15條第2、3款旁所載「應清償金額600萬元」等語為其論據。然查：
　⑴觀諸上訴人提出之4張匯款單，固可認上訴人曾分別於103年11月14日匯款755,893元、103年11月24日匯款100萬元、103年12月8日匯款188萬元、104年6月24日匯款188萬元至被上訴人之高雄三信左營分行帳戶（見原審卷一第129-131頁），但匯款之可能原因多端，不足推論張俊堯曾代理被上訴人向上訴人借款，而使兩造成立系爭104年前借款契約。另上訴人雖持有系爭甲、乙本票，及其他以被上訴人及張俊堯為共同發票人之本票共36張（發票日均填載109年12月4日），但系爭甲、乙本票係由張俊堯以自己及被上訴人名義共同簽發，為兩造所不爭執，並有系爭甲、乙本票影本可參（見原審卷一第261頁），被上訴人雖列為共同發票人，且不否認本票印文之真正，然尚無從憑此推論張俊堯向上訴人借款時，係經被上訴人授權或有表明以被上訴人代理人名義借款。另系爭買賣契約第15條第2、3款旁雖手寫註記「應償金額為600萬元正」（見本院卷一第85頁），但未記載應清償之原因為何，故上訴人前揭舉證，均不足認張俊堯有以被上訴人代理人名義，與上訴人成立系爭104年前借款契約及系爭甲、乙借款契約。
　⑵再者，上訴人於110年11月16日答辯狀自陳：上訴人會陸續將款項借予張俊堯，是深知張俊堯因刑案通緝且在外亦有債務，所有財產均借名登記在其配偶及被上訴人名下，據張俊堯所述，向上訴人借貸款項是要供給被上訴人去國外就學等費用使用，上訴人才會陸續借款，並分別於106年8月3日、109年1月15日設定抵押權登記等語（見原審審訴卷第50-51頁）；另於111年2月15日答辯狀陳稱：系爭土地乃張俊堯贈與被上訴人，被上訴人因此同意張俊堯全權處分系爭土地，即同意張俊堯以系爭土地設定抵押權向上訴人借款等語（見原審卷一第22頁）；復於上訴理由狀陳述：張俊堯表示為提供被上訴人於國外生活所需費用，於103年11月14日、103年11月24日、103年12月8日及104年6月24日向上訴人借款755,893元、100萬元、100萬元及188萬元，並約定月息1分，本金共計463萬5,893元，上訴人同意借款予張俊堯，並依張俊堯指示將款項直接匯入被上訴人名下帳戶，嗣後張俊堯於106年8月2日再向上訴人借款100萬元，上訴人考量張俊堯103至104年間之借款尚未償還並已累積上百萬元利息，遂與張俊堯約定以100萬元利息債務成立消費借貸，約定月息1分，並要求張俊堯應簽發系爭甲本票及設定系爭甲抵押權作為借款債權之擔保，109年1月14日張俊堯再度向上訴人借款200萬元，上訴人考量張俊堯自103年借款迄今均未能償還，利息已逾200萬元，與張俊堯約定以200萬元利息債務成立消費借貸，約定月息1分，並要求張俊堯簽發系爭乙本票及設定系爭乙抵押權，上訴人與張俊堯依民法第474條第2項已成立上開消費借貸債權，系爭抵押權擔保之債權自存在等語（見本院卷一第55-56頁），數次自陳是張俊堯向上訴人借款。
　⑶另參諸訴外人詹金信、蔡天保及康進益律師於110年9月28日與上訴人私下協商時之錄音譯文：「吳（即上訴人，下同）：這樣好像是要把張俊堯的事情給抹滅掉，這樣不對啦。…。吳：他跟我借錢，我陪他10年，103年到〜110年都沒有拿到錢，一直累積…累積…下來的，利息都累積下來的，阿你說我是，高利貸什麼叫做高利貸是多少？他就是去借當舖、借到人家要給他拍賣，才轉而向我借，我看他可憐沒人理他、什麼彰化、内惟都快要有了，他都跟我亂說話，我想沒關啦。」（見原審卷一第404頁）、「詹（即詹金信，下同）：那要買土地的人人家已經過戶了，他要塗銷清楚。…康（即康進益，下同）：什麼塗銷？我要還你600？還你600塗銷？我就可以還300我為什麼要還600？我是頭殼壞掉喔。吳：不是，那又不是還她的錢，那是還給張俊堯的。…吳：對啦，我知道啦，就是阿張俊堯有欠我錢。」（見原審卷一第408頁）、「蔡（即蔡天保，下同）：啊我意思就是說這一塊地我就是設定付300萬我就是300萬的債務責任啊，阿那個張俊堯欠人家的錢那是張俊堯累積的我的土地我就是欠這麼多而已，對不對我的土地就是設定，300而已。吳：啊現在都不能從這個情、理來說是不是，一定要講法是不是？啊我是真的借他錢不是說沒有。…吳：這錢就實在是你爸借的！對不對，你不讓你爸好走路，你還硬要凹要凹也沒關係啦 」（見原審卷一第409-410頁），益徵張俊堯是以自己名義向上訴人借款，未代理被上訴人向上訴人借款。
　⑷綜合上情以觀，上訴人於103、104年間匯款至被上訴人之帳戶，係因張俊堯向上訴人借款，系爭104年前借款契約之當事人應為張俊堯及上訴人，上訴人主張張俊堯代理被上訴人與上訴人成立系爭104年前借款契約，難信為真。另上訴人主張張俊堯代理被上訴人與其約定將系爭104年前借款契約積欠之利息分別轉作本金，另與上訴人成立系爭甲、乙借款契約，依上訴人之前揭舉證，不足使本院產生確信之心證，上訴人此部分主張，亦難採信。此外，上訴人就曾於106年8月2日前後交付100萬元，另於109年1月14日前後交付200萬元予被上訴人之事實，均未舉證以實其說，本件既查無其他證據可認上訴人曾交付系爭抵押權登記擔保之100萬元、200萬元借款，即無從認定系爭抵押權所擔保之債權存在，基於抵押權之從屬性，自難認定系爭抵押權業已成立，故被上訴人主張系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，即有理由。
　4.上訴人另主張：系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」，為上訴人同意被上訴人塗銷系爭抵押權之清償金額，既經被上訴人確認無誤後用印，被上訴人即已承認債務，性質屬無因債務拘束契約，被上訴人應受拘束，縱使系爭甲、乙借款契約是張俊堯所借，被上訴人為張俊堯之繼承人且未拋棄繼承，亦應繼承借款債務等語。惟系爭抵押權登記擔保之債權為系爭甲、乙借款契約，且登記之契約當事人為兩造，非上訴人與張俊堯間之借款契約，縱使被上訴人基於繼承關係應繼承張俊堯積欠上訴人之借款債務，亦非系爭抵押權登記擔保之系爭甲、乙借款契約。又被上訴人於110年8月31日簽立系爭買賣契約時，倘若另與上訴人成立無因債務拘束契約，該無因債務拘束契約所生債權債務，亦非系爭抵押權登記擔保之債權，對本院前揭認定不生影響，附此敘明。
　㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理由？
　1.按債務拘束契約或債務承認契約之成立，固不以具備一定形式要件為必要，惟仍須契約雙方有互相意思表示一致，始足當之（最高法院111年度台上字第2895號判決意旨可參）。上訴人主張被上訴人在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」文字上用印，被上訴人即已承認債務，性質屬無因債務拘束契約，上訴人受領開遠公司給付之600萬元係有法律上原因等語。被上訴人則辯稱：系爭買賣契約簽立時，開遠公司知悉系爭應有部分有設定系爭抵押權，開遠公司詢問上訴人清償金額，上訴人要求清償600萬元始願塗銷系爭抵押權，開遠公司遂與被上訴人約定先扣留價金中600萬元，待兩造釐清系爭抵押權擔保之債權債務關係後，開遠公司再依數清償，始按上訴人要求之最大金額手寫附記「應償金額為600萬元」，非表示承認系爭抵押權擔保之債務金額為600萬元等語。
　2.經查：
　⑴依證人王建雄於另案訴訟證述：系爭買賣契約係伊公司居間成交，伊在尚未簽約前，曾打電話詢問上訴人要多少才可以塗銷系爭抵押權，上訴人當時說600萬元，伊沒有特別詢問本金或利息，系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」，是買賣雙方見面後才寫在契約書上。當天簽約後，伊基於仲介的通常流程有照會上訴人，告訴他簽約成交了，會在110年11月20日清償，但不是簽約買賣雙方要求伊通知上訴人等語（見本院卷二第13-17頁），核與證人蔡天保證稱：伊與張俊堯是好朋友，洽談系爭買賣契約時，伊有過去瞭解一下，到場時買賣雙方、代書都在場，仲介公司的人有打電話問上訴人系爭抵押權擔保之金額，伊聽到結論是600萬元，但沒有聽到說這筆錢怎麼算，之後買賣雙方就談到由開遠公司先把第一順位抵押權擔保之200萬元及上訴人說的600萬元扣下來，把剩下的錢給被上訴人，代書或開遠公司的人就在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」等語（見本院卷一第383-389頁），及證人陳華羚證述：伊是代書，經手辦理系爭買賣契約，簽約前，仲介有與上訴人聯絡詢問要怎麼還，當時大概說清償金額就是600萬元，等買賣雙方確認金額後，伊才在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」，但伊沒有聽到說這600萬元如何計算出；簽約之後，被上訴人針對是否清償600萬元曾到開遠公司協商，被上訴人拿出一疊本票說很後悔簽系爭買賣契約，希望開遠公司給她時間釐清金額，她想要與上訴人重新談等語（見本院卷二第79-89頁），大致相符，上開證人所述應堪採信。
　⑵另開遠公司訴訟代理人粘瑛月陳稱：簽約當天，張俊堯請仲介王建雄打電話給上訴人，王建雄在電話中詢問上訴人要清償多少錢才可以塗銷系爭抵押權，上訴人告知600萬元，王建雄有詢問這600萬元怎麼計算的，但張俊堯不敢講，我說你欠最多你就要寫最多，要塗銷我們才能過戶，我們要求契約上要寫清楚600萬元才簽約，就是以債主講的金額，按照可能的最大債權金額記載，後來被上訴人就同意簽名，當時沒有提到實際債權金額是多少，需要等到被上訴人事後確認，事後被上訴人來開遠公司拜訪，告訴開遠公司債權金額有爭議，當場代書陳華羚有說普通抵押權設定300萬元卻要還到600萬元很奇怪，契約是按最大可能債權金額600萬元記載，我們才想等訴訟確定再處理所以就晚付，並告訴兩造等其等確認債務金額再給付，並已經給兩造2年時間去和解，但上訴人後來對開遠公司提起另案訴訟，開遠公司之後就與上訴人簽立系爭協議書，約定先按系爭買賣契約上標註之債務金額600萬元去給付，但待兩造之訴訟確定後，若確定上訴人沒有債權，上訴人須將錢還給開遠公司，開遠公司再支付給被上訴人等語（見本院卷一第267、391、395-397頁、本院卷二第25-29頁）；及開遠公司訴訟代理人曾詩薇亦陳述：被上訴人於110年10月來開遠公司詢問可否給她時間與上訴人釐清，開遠公司因認她父親剛過世且沒有開發急迫性，就同意由兩造協商如何塗銷系爭抵押權，之後等到112年3月兩造仍無法達成協議，開遠公司才先付上訴人600萬元以塗銷系爭抵押權等語(見本院卷二第140頁)，亦與前揭證人證述大致吻合，堪信為真。
　⑶綜合上開證詞及陳述，堪認開遠公司與被上訴人洽談系爭買賣契約時，因系爭應有部分有設定系爭抵押權，開遠公司欲購買無他項權利負擔之系爭應有部分，仲介王建雄電詢上訴人塗銷系爭抵押權之條件，上訴人告知須給付600萬元始願塗銷，開遠公司與被上訴人商議後，同意先以上訴人主張之最大可能債權金額600萬元記載於系爭買賣契約上，代書陳華羚因此手寫註記「應償金額600萬元正」及「雙方協同抵押權人至地政事務所當場清償塗銷，塗銷後剩餘尾款50萬交予賣方，本案結案」等語，以表示被上訴人同意開遠公司扣下買賣價金中之600萬元以備塗銷系爭抵押權，王建雄於系爭買賣契約簽訂後，基於個人從業習慣，通知上訴人系爭買賣契約簽訂及預計於109年11月20日清償抵押權擔保債務之事，並非被上訴人委託王建雄為上開將清償債務之意思表示，且被上訴人因認系爭抵押權擔保之債權債務有疑義，嗣後於同年10月與開遠公司協議待兩造確認系爭抵押權擔保之債權債務金額後，再按確認後金額支付上訴人以塗銷系爭抵押權。據此，開遠公司與被上訴人雖在系爭買賣契約上註記「應償金額為600萬元正」，但並未曾向上訴人為承認600萬元債務並同意給付上訴人之意思表示，兩造無因前揭記載合意達成無因債務拘束契約之可能，故而，上訴人辯稱兩造間成立600萬元無因債務拘束契約，難認有理。
　3.次按債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己之名義，行使其權利。但專屬於債務人本身者，不在此限。民法第242條定有明文。所謂怠於行使權利，係指有此權利可行使而不行使而言。代位權之行使，須債權人如未代位行使債務人之權利，其債權即有不能受完全滿足清償之虞時，始得為之。倘債之標的與債務人之資力有關，如金錢之債，則代位權之行使，應以債務人陷於無資力或資力不足為要件（最高法院111年度台上字第931號判決、110年度台上字第915號判決要旨可資參照）。

  4.而查，依系爭協議書第3條之約定，開遠公司先按上訴人之要求給付600萬元，若開遠公司所付600萬元超過法院認定系爭抵押權擔保之實際債權債務數額，上訴人應返還差額予開遠公司，開遠公司遂依此約定給付600萬元予上訴人，此為兩造所不爭執，已如前述，兩造間關於系爭抵押權擔保債權存否之本件訴訟尚未確定，開遠公司依系爭協議書第3條約定得向上訴人請求返還差額之條件尚未成就，開遠公司尚不得依該約定請求上訴人返還600萬元。又開遠公司係基於系爭協議書之約定給付600萬元予上訴人，上訴人並非基於與開遠公司間之寄託契約受領該給付，且所受利益目前亦非無法律上原因，故開遠公司現對上訴人亦無不當得利或寄託債權可資行使。再者，開遠公司訴訟代理人已表示開遠公司須待兩造間之判決結果再行使系爭協議書約定之權利，現因未判決確定，故未給付600萬元予被上訴人等語（見本院卷一第393頁），顯然開遠公司未怠於行使系爭協議書之權利。此外，被上訴人未證明開遠公司已陷於無資力或資力不足，亦難認被上訴人有為保全債權行使代位權之必要。從而，被上訴人依民法第242條規定行使代位權，於法不合，其主張代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，並由其代為受領，為無理由。　　
八、綜上所述，被上訴人請求確認系爭抵押權擔保之債權不存在，為有理由，應予准許；被上訴人依民法第242條、第179條及寄託法律關係，代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，並由被上訴人代位受領，為無理由，應予駁回。從而，原審就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，並為假執行之諭知，自有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示；至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合，上訴人仍執陳詞，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。另被上訴人追加代位開遠公司依系爭協議書第3條約定為上開請求，亦無理由，應予駁回。
九、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，併此敘明。
十、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日
                            民事第六庭    
                                審判長法  官  郭宜芳
                                      法  官  黃悅璇
                                      法  官  徐彩芳
以上正本證明與原本無異。
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，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。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　　10　　月　　7 　　日
                                      書記官  王紀芸
附註：
民事訴訟法第466條之1：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。
附表：
		編號

		設定登記日期/字號

		抵押權登記內容



		1

		106年8月3日
登記字號：106年鳳寮登字第8230號

		權利種類：普通抵押權
擔保債權總金額：100萬元
債務人兼義務人：被上訴人
擔保債權種類及範圍：106年8月2日金錢消費借貸契約
債務清償日期：不定期
利息、遲延利息、違約金：均無。



		2

		109年1月15日
登記字號：109年寮專字第530號

		權利種類：普通抵押權
擔保債權總金額：200萬元
債務人兼義務人：被上訴人
擔保債權種類及範圍：109年1月14日金錢消費借貸契約
債務清償日期：不定期
利息、遲延利息、違約金：均無。









　

臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度重上字第121號
上  訴  人  吳萬成    住○○市○○區○○○路000號
訴訟代理人  康育斌律師
            陳樹村律師
被上訴  人  張丞嫣即張桂綾

訴訟代理人  王正宏律師
上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件，上訴人對於中華民國11
2年7月25日臺灣高雄地方法院111年度訴字第49號第一審判決提
起上訴，被上訴人為訴之追加，本院於113年9月18日言詞辯論終
結，判決如下：
    主  文
原判決關於命上訴人給付部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟
費用之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
其餘上訴駁回。
被上訴人追加之訴駁回。
第一、二審訴訟費用由上訴人負擔二分之一，餘由被上訴人負擔
。
    事實及理由
一、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請
    求之基礎事實同一者，不在此限。民事訴訟法第446條第1項
    、第255條第1項第2款定有明文。被上訴人於原審主張附表
    所示抵押權（以下合稱系爭抵押權）所擔保債權不存在，其
    債務人即受告知人開遠建設有限公司（下稱開遠公司）為塗
    銷系爭抵押權登記，已給付新臺幣（下同）600萬元予上訴
    人，爰代位開遠公司依民法第179條、寄託法律關係，請求
    上訴人給付600萬元，並由被上訴人代為受領。被上訴人上
    訴後，追加主張代位開遠公司依該公司與上訴人所簽訂協議
    書（下稱系爭協議書）之約定為上開請求，其追加之訴與原
    訴均係基於開遠公司給付600萬元予上訴人以塗銷系爭抵押
    權之同一事實而為主張，請求之基礎事實同一，依前揭規定
    ，被上訴人所為追加，應予准許。
二、被上訴人主張：被上訴人原為坐落高雄市○○區○○段000地號
    土地（下稱系爭土地）之共有人（應有部分2/28，下稱系爭
    應有部分），訴外人即被上訴人父親張俊堯未經被上訴人同
    意，擅以系爭應有部分向上訴人抵押借款，分別於民國106
    年8月3日、109年1月15日以系爭應有部分設定附表編號1、2
    所示普通抵押權予上訴人，登記內容各如附表所示。被上訴
    人嗣於110年8月31日與開遠公司簽訂土地買賣契約書（下稱
    系爭買賣契約)，約定將系爭應有部分以總價1,050萬元出賣
    予開遠公司，開遠公司替被上訴人清償設定於系爭應有部分
    之第一順位抵押權所擔保債務後，為塗銷系爭抵押權登記，
    另與上訴人簽訂系爭協議書，雙方約定開遠公司先將應給付
    被上訴人之600萬元買賣價金交付上訴人，若支付金額超過
    系爭抵押權實際擔保之債權金額，上訴人應將差額返還開遠
    公司，開遠公司並於112年3月10日交付600萬元予上訴人。
    然上訴人就系爭抵押權登記擔保之兩造間消費借貸契約，未
    交付任何金錢予被上訴人，系爭抵押權所擔保之借款債權即
    不存在，基於抵押權之從屬性，系爭抵押權亦不存在，故上
    訴人無受領600萬元之法律上原因，開遠公司依系爭協議書
    第3條約定、民法第179條規定或寄託法律關係，應向上訴人
    請求返還600萬元，卻怠於行使，被上訴人依系爭買賣契約
    對開遠公司有600萬元買賣價金債權，為此，代位開遠公司
    向上訴人請求返還600萬元，並代位開遠公司受領等語。並
    聲明：㈠確認系爭抵押權所擔保之債權不存在；㈡上訴人應返
    還開遠公司600萬元，並由被上訴人代為受領。
三、上訴人則以：
　㈠張俊堯為提供被上訴人於國外生活所需費用，分別於103年11
    月14日、103年11月24日、103年12月8日及104年6月24日代
    理被上訴人向上訴人借款755,893元、100萬元、100萬元及1
    88萬元，均約定月息1分，本金共計4,635,893元，上訴人同
    意借款後，已依張俊堯指示將款項匯入被上訴人名下帳戶（
    以下合稱系爭104年前借款契約）。其後，張俊堯於106年8
    月2日再代理被上訴人向上訴人借款100萬元，上訴人考量張
    俊堯前揭借款尚未償還且已累積上百萬元利息，遂與張俊堯
    約定以100萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依民
    法第474條第2項規定另成立本金100萬元消費借貸契約，為
    保障債權實現，張俊堯經被上訴人授權簽發面額100萬元本
    票，及以系爭應有部分設定附表編號1所示普通抵押權予上
    訴人（下稱系爭甲抵押權）。張俊堯復於109年1月14日再代
    理被上訴人向上訴人借款200萬元，上訴人考量張俊堯自103
    年借款迄今均未能償還，利息已逾200萬元，與張俊堯約定
    以200萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依民法第
    474條第2項規定另成立本金200萬元消費借貸契約，張俊堯
    則經被上訴人授權簽發面額200萬元之本票，及以系爭應有
    部分設定擔保附表編號2所示抵押權予上訴人（下稱系爭乙
    抵押權），作為債權擔保，故系爭抵押權所擔保之債權存在
    ，系爭抵押權登記自屬合法有效。
　㈡被上訴人將系爭應有部分出賣予開遠公司時，訴外人王建雄
    電詢上訴人塗銷系爭抵押權事宜，經上訴人告知須給付600
    萬元才能塗銷系爭抵押權，經被上訴人確認後，王建雄當場
    於系爭買賣契約第15條旁手寫註記「應償金額為600萬元正
    」，並由被上訴人在該註記上親自用印，表示被上訴人知悉
    上開借款債權及系爭抵押權，且承認系爭抵押權之擔保債權
    存在，並願意如數清償，核屬無因債務拘束契約之性質，本
    諸契約自由原則，被上訴人應受拘束，上訴人受領600萬元
    具有法律上原因。此外，代位權之行使須以債務人陷於無資
    力或資力不足為要件，開遠公司非無資力者，且依系爭協議
    書之約定，須待兩造間確認債權債務金額之判決確定後，系
    爭協議書約定之條件始成就，開遠公司未怠於行使權利，被
    上訴人不得代位開遠公司行使權利等語置辯。
四、原審判決被上訴人全部勝訴，上訴人不服提起上訴，於本院
    聲明：㈠原判決廢棄；㈡被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴
    人答辯聲明：上訴駁回。
五、兩造不爭執事項：
　㈠被上訴人原有系爭應有部分。
　㈡被上訴人所有系爭應有部分分別設定附表1、2所示普通抵押
    權予上訴人，登記內容如附表1、2所示。
　㈢系爭甲、乙抵押權設定契約書均是由被上訴人之父親張俊堯
    與上訴人簽立。
　㈣張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日106年8月4日
    、付款日106年10月4日、金額100萬元、票號：CH362925號
    之本票一紙交付上訴人（下稱系爭甲本票）。
　㈤張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日109年1月14
    日、付款日109年12月24日、金額200萬元、票號：CH538825
    號之本票一紙交付上訴人（下稱系爭乙本票）。
　㈥被上訴人於110年8月31日在系爭買賣契約上親自簽名及蓋章
    ，約定以1,050萬元出售系爭應有部分予開遠公司。系爭應
    有部分於110年9月10日以買賣為原因移轉登記予開遠公司，
    訴外人洪榮裕之第一順位抵押權（擔保債權金額200萬元）
    因清償予以塗銷。
　㈦開遠公司就系爭買賣契約內記載應支付被上訴人600萬元部份
    ，迄今未給付予被上訴人。
　㈧系爭買賣契約第15條其他約定事項記載：1.本件賣方（即被
    上訴人) 有普通抵押權設定：「⑴案號：99年抵登字第00010
    0號擔保抵押債權總金額為200萬元，本件預計於110年11月2
    0日清償，清償金額為200萬。⑵案號：106年鳳寮登字第0082
    30號擔保債權總金額100萬，本件預計於110年11月20日清償
    。⑶案號：109年寮專字第000530號擔保債權總金額為200萬
    （在⑵、⑶案號後方手寫附記『應償金額為600萬元正』）。⑷本
    件預計於110年11月20日清償。（另在⑷下方手寫附記『雙方
    協同抵押權人至地政事務所當場清償塗銷，塗銷後剩餘尾款
    50萬交予賣方，本案結案』）」。
　㈨上訴人前以第㈧點之記載，對開遠公司主張第三人利益契約，
    請求開遠公司給付上訴人600萬元，經原法院111年度訴字第
    1051號事件判決駁回確定（下稱另案訴訟）。
　㈩開遠公司與上訴人於112年3月10日簽署系爭協議書。
　系爭協議書第3條約定：「於塗銷後，若上開土地之賣方張桂
    綾（現改名為張丞嫣）主張只能從買賣價金中扣除實際之欠
    款甲方（即開遠公司）就超過實際欠款部分不能扣抵仍應照
    付，此部分乙方（即上訴人）願付全部責任返還予甲方絕無
    異議，乙方就此部分願開立本票新台幣300萬元如附件供甲
    方之擔保」等語，係指開遠公司簽立系爭協議書時，係先按
    上訴人之要求給付600萬元，若超過法院認定被上訴人就系
    爭抵押權所擔保積欠上訴人之實際債務數額，就超過之差額
    ，上訴人應返還開遠公司。
　開遠公司與上訴人於000年0月00日下午2時許偕同至高雄市鹽
    埕地政事務所，開遠公司依系爭買賣契約書第15條第1項（2
    )、（3）款及後方附註之記載，交付上訴人面額共600萬元
    之支票2紙，同時由上訴人提供印鑑證明等資料文件當場辦
    理系爭抵押權塗銷登記完畢，上開支票亦經上訴人提示兌現
    。
六、本件爭點：
　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？
  ㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理由？
七、得心證之理由：
　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？
　1.按稱普通抵押權者，謂債權人對於債務人或第三人不移轉占
    有而供其債權擔保之不動產，得就該不動產賣得價金優先受
    償之權，民法第860條定有明文。抵押權為不動產物權，其
    所擔保債權之種類及範圍，屬抵押權之內容，依法應經登記
    ，始生物權之效力。又抵押權為從物權，以其擔保之債權存
    在為成立之要件，倘若所擔保之債權不存在，縱為抵押權之
    設定登記，仍難認其抵押權業已成立，此乃抵押權成立上（
    發生上）之從屬性（最高法院106年度台上字第2537號判決
    意旨參照）。是以，抵押權擔保債權種類及範圍應以設定登
    記之內容為準，抵押權人僅能依設定登記內容行使其權利，
    以符登記公示原則。次按普通抵押權成立上之從屬性，僅關
    乎該抵押權之效力，且當事人為借款債務設定普通抵押時，
    先為設定登記，再交付金錢之情形，所在多有，自不得因已
    為設定登記，即反推已交付金錢或指已交付金錢為常態事實
    。故被上訴人主張借款債權未發生，而抵押權人予以否認者
    ，依首開說明，仍應由抵押權人負舉證責任（最高法院110
    年度台上字第3286號判決意旨參照）。
　2.查，系爭甲、乙抵押權登記內容如附表所示，有抵押權設定
    申請書、抵押權設定契約書及系爭土地登記謄本可稽（見原
    審審訴卷第17-42頁），並為兩造所不爭執，是以，系爭甲
    抵押權擔保之債權為兩造間於106年8月2日成立之100萬元金
    錢消費借貸契約（下稱系爭甲借款契約），系爭乙抵押權擔
    保之債權則為兩造間於109年1月14日成立之200萬元金錢消
    費借貸契約（下稱系爭乙借款契約），首堪認定。上訴人主
    張：張俊堯代理被上訴人與上訴人成立系爭104年前借款契
    約，嗣因未依約清償利息，張俊堯分別於106年8月2日、109
    年1月14日，代理被上訴人與上訴人約定將遲付之利息100萬
    元、200萬元轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，張俊
    堯並代理被上訴人設定系爭甲、乙抵押權以擔保系爭甲、乙
    借款債權等語。被上訴人否認之，辯稱：張俊堯係因積欠地
    下錢莊款項於103、104年間向上訴人借款，系爭104年前借
    款契約之借款人為張俊堯，張俊堯未代理被上訴人向上訴人
    借款，且上訴人僅於103年、104年間曾陸續匯款至被上訴人
    帳戶，未於106年、109年再給付100萬元、200萬元予被上訴
    人，上訴人未交付系爭甲、乙借款契約約定之金錢，系爭甲
    、乙借款契約自不成立等語。被上訴人既否認系爭甲、乙借
    款契約成立，依前揭說明，應由上訴人就前揭主張負舉證責
    任。
　3.上訴人主張張俊堯代理被上訴人與其成立系爭104年前借款
    契約，其後於106年、109年再代理被上訴人與其約定將利息
    債務轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，固提出匯款單
    4紙、被上訴人及張俊堯為共同發票人之系爭甲、乙本票、
    及引用系爭買賣契約第15條第2、3款旁所載「應清償金額60
    0萬元」等語為其論據。然查：
　⑴觀諸上訴人提出之4張匯款單，固可認上訴人曾分別於103年1
    1月14日匯款755,893元、103年11月24日匯款100萬元、103
    年12月8日匯款188萬元、104年6月24日匯款188萬元至被上
    訴人之高雄三信左營分行帳戶（見原審卷一第129-131頁）
    ，但匯款之可能原因多端，不足推論張俊堯曾代理被上訴人
    向上訴人借款，而使兩造成立系爭104年前借款契約。另上
    訴人雖持有系爭甲、乙本票，及其他以被上訴人及張俊堯為
    共同發票人之本票共36張（發票日均填載109年12月4日），
    但系爭甲、乙本票係由張俊堯以自己及被上訴人名義共同簽
    發，為兩造所不爭執，並有系爭甲、乙本票影本可參（見原
    審卷一第261頁），被上訴人雖列為共同發票人，且不否認
    本票印文之真正，然尚無從憑此推論張俊堯向上訴人借款時
    ，係經被上訴人授權或有表明以被上訴人代理人名義借款。
    另系爭買賣契約第15條第2、3款旁雖手寫註記「應償金額為
    600萬元正」（見本院卷一第85頁），但未記載應清償之原
    因為何，故上訴人前揭舉證，均不足認張俊堯有以被上訴人
    代理人名義，與上訴人成立系爭104年前借款契約及系爭甲
    、乙借款契約。
　⑵再者，上訴人於110年11月16日答辯狀自陳：上訴人會陸續將
    款項借予張俊堯，是深知張俊堯因刑案通緝且在外亦有債務
    ，所有財產均借名登記在其配偶及被上訴人名下，據張俊堯
    所述，向上訴人借貸款項是要供給被上訴人去國外就學等費
    用使用，上訴人才會陸續借款，並分別於106年8月3日、109
    年1月15日設定抵押權登記等語（見原審審訴卷第50-51頁）
    ；另於111年2月15日答辯狀陳稱：系爭土地乃張俊堯贈與被
    上訴人，被上訴人因此同意張俊堯全權處分系爭土地，即同
    意張俊堯以系爭土地設定抵押權向上訴人借款等語（見原審
    卷一第22頁）；復於上訴理由狀陳述：張俊堯表示為提供被
    上訴人於國外生活所需費用，於103年11月14日、103年11月
    24日、103年12月8日及104年6月24日向上訴人借款755,893
    元、100萬元、100萬元及188萬元，並約定月息1分，本金共
    計463萬5,893元，上訴人同意借款予張俊堯，並依張俊堯指
    示將款項直接匯入被上訴人名下帳戶，嗣後張俊堯於106年8
    月2日再向上訴人借款100萬元，上訴人考量張俊堯103至104
    年間之借款尚未償還並已累積上百萬元利息，遂與張俊堯約
    定以100萬元利息債務成立消費借貸，約定月息1分，並要求
    張俊堯應簽發系爭甲本票及設定系爭甲抵押權作為借款債權
    之擔保，109年1月14日張俊堯再度向上訴人借款200萬元，
    上訴人考量張俊堯自103年借款迄今均未能償還，利息已逾2
    00萬元，與張俊堯約定以200萬元利息債務成立消費借貸，
    約定月息1分，並要求張俊堯簽發系爭乙本票及設定系爭乙
    抵押權，上訴人與張俊堯依民法第474條第2項已成立上開消
    費借貸債權，系爭抵押權擔保之債權自存在等語（見本院卷
    一第55-56頁），數次自陳是張俊堯向上訴人借款。
　⑶另參諸訴外人詹金信、蔡天保及康進益律師於110年9月28日
    與上訴人私下協商時之錄音譯文：「吳（即上訴人，下同）
    ：這樣好像是要把張俊堯的事情給抹滅掉，這樣不對啦。…
    。吳：他跟我借錢，我陪他10年，103年到〜110年都沒有拿
    到錢，一直累積…累積…下來的，利息都累積下來的，阿你說
    我是，高利貸什麼叫做高利貸是多少？他就是去借當舖、借
    到人家要給他拍賣，才轉而向我借，我看他可憐沒人理他、
    什麼彰化、内惟都快要有了，他都跟我亂說話，我想沒關啦
    。」（見原審卷一第404頁）、「詹（即詹金信，下同）：
    那要買土地的人人家已經過戶了，他要塗銷清楚。…康（即
    康進益，下同）：什麼塗銷？我要還你600？還你600塗銷？
    我就可以還300我為什麼要還600？我是頭殼壞掉喔。吳：不
    是，那又不是還她的錢，那是還給張俊堯的。…吳：對啦，
    我知道啦，就是阿張俊堯有欠我錢。」（見原審卷一第408
    頁）、「蔡（即蔡天保，下同）：啊我意思就是說這一塊地
    我就是設定付300萬我就是300萬的債務責任啊，阿那個張俊
    堯欠人家的錢那是張俊堯累積的我的土地我就是欠這麼多而
    已，對不對我的土地就是設定，300而已。吳：啊現在都不
    能從這個情、理來說是不是，一定要講法是不是？啊我是真
    的借他錢不是說沒有。…吳：這錢就實在是你爸借的！對不
    對，你不讓你爸好走路，你還硬要凹要凹也沒關係啦 」（
    見原審卷一第409-410頁），益徵張俊堯是以自己名義向上
    訴人借款，未代理被上訴人向上訴人借款。
　⑷綜合上情以觀，上訴人於103、104年間匯款至被上訴人之帳
    戶，係因張俊堯向上訴人借款，系爭104年前借款契約之當
    事人應為張俊堯及上訴人，上訴人主張張俊堯代理被上訴人
    與上訴人成立系爭104年前借款契約，難信為真。另上訴人
    主張張俊堯代理被上訴人與其約定將系爭104年前借款契約
    積欠之利息分別轉作本金，另與上訴人成立系爭甲、乙借款
    契約，依上訴人之前揭舉證，不足使本院產生確信之心證，
    上訴人此部分主張，亦難採信。此外，上訴人就曾於106年8
    月2日前後交付100萬元，另於109年1月14日前後交付200萬
    元予被上訴人之事實，均未舉證以實其說，本件既查無其他
    證據可認上訴人曾交付系爭抵押權登記擔保之100萬元、200
    萬元借款，即無從認定系爭抵押權所擔保之債權存在，基於
    抵押權之從屬性，自難認定系爭抵押權業已成立，故被上訴
    人主張系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，即有理由。
　4.上訴人另主張：系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記
    「應償金額600萬元正」，為上訴人同意被上訴人塗銷系爭
    抵押權之清償金額，既經被上訴人確認無誤後用印，被上訴
    人即已承認債務，性質屬無因債務拘束契約，被上訴人應受
    拘束，縱使系爭甲、乙借款契約是張俊堯所借，被上訴人為
    張俊堯之繼承人且未拋棄繼承，亦應繼承借款債務等語。惟
    系爭抵押權登記擔保之債權為系爭甲、乙借款契約，且登記
    之契約當事人為兩造，非上訴人與張俊堯間之借款契約，縱
    使被上訴人基於繼承關係應繼承張俊堯積欠上訴人之借款債
    務，亦非系爭抵押權登記擔保之系爭甲、乙借款契約。又被
    上訴人於110年8月31日簽立系爭買賣契約時，倘若另與上訴
    人成立無因債務拘束契約，該無因債務拘束契約所生債權債
    務，亦非系爭抵押權登記擔保之債權，對本院前揭認定不生
    影響，附此敘明。
　㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理由？
　1.按債務拘束契約或債務承認契約之成立，固不以具備一定形
    式要件為必要，惟仍須契約雙方有互相意思表示一致，始足
    當之（最高法院111年度台上字第2895號判決意旨可參）。
    上訴人主張被上訴人在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手
    寫註記「應償金額600萬元正」文字上用印，被上訴人即已
    承認債務，性質屬無因債務拘束契約，上訴人受領開遠公司
    給付之600萬元係有法律上原因等語。被上訴人則辯稱：系
    爭買賣契約簽立時，開遠公司知悉系爭應有部分有設定系爭
    抵押權，開遠公司詢問上訴人清償金額，上訴人要求清償60
    0萬元始願塗銷系爭抵押權，開遠公司遂與被上訴人約定先
    扣留價金中600萬元，待兩造釐清系爭抵押權擔保之債權債
    務關係後，開遠公司再依數清償，始按上訴人要求之最大金
    額手寫附記「應償金額為600萬元」，非表示承認系爭抵押
    權擔保之債務金額為600萬元等語。
　2.經查：
　⑴依證人王建雄於另案訴訟證述：系爭買賣契約係伊公司居間
    成交，伊在尚未簽約前，曾打電話詢問上訴人要多少才可以
    塗銷系爭抵押權，上訴人當時說600萬元，伊沒有特別詢問
    本金或利息，系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「
    應償金額600萬元正」，是買賣雙方見面後才寫在契約書上
    。當天簽約後，伊基於仲介的通常流程有照會上訴人，告訴
    他簽約成交了，會在110年11月20日清償，但不是簽約買賣
    雙方要求伊通知上訴人等語（見本院卷二第13-17頁），核
    與證人蔡天保證稱：伊與張俊堯是好朋友，洽談系爭買賣契
    約時，伊有過去瞭解一下，到場時買賣雙方、代書都在場，
    仲介公司的人有打電話問上訴人系爭抵押權擔保之金額，伊
    聽到結論是600萬元，但沒有聽到說這筆錢怎麼算，之後買
    賣雙方就談到由開遠公司先把第一順位抵押權擔保之200萬
    元及上訴人說的600萬元扣下來，把剩下的錢給被上訴人，
    代書或開遠公司的人就在系爭買賣契約第15條第2、3款後方
    手寫註記「應償金額600萬元正」等語（見本院卷一第383-3
    89頁），及證人陳華羚證述：伊是代書，經手辦理系爭買賣
    契約，簽約前，仲介有與上訴人聯絡詢問要怎麼還，當時大
    概說清償金額就是600萬元，等買賣雙方確認金額後，伊才
    在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額60
    0萬元正」，但伊沒有聽到說這600萬元如何計算出；簽約之
    後，被上訴人針對是否清償600萬元曾到開遠公司協商，被
    上訴人拿出一疊本票說很後悔簽系爭買賣契約，希望開遠公
    司給她時間釐清金額，她想要與上訴人重新談等語（見本院
    卷二第79-89頁），大致相符，上開證人所述應堪採信。
　⑵另開遠公司訴訟代理人粘瑛月陳稱：簽約當天，張俊堯請仲
    介王建雄打電話給上訴人，王建雄在電話中詢問上訴人要清
    償多少錢才可以塗銷系爭抵押權，上訴人告知600萬元，王
    建雄有詢問這600萬元怎麼計算的，但張俊堯不敢講，我說
    你欠最多你就要寫最多，要塗銷我們才能過戶，我們要求契
    約上要寫清楚600萬元才簽約，就是以債主講的金額，按照
    可能的最大債權金額記載，後來被上訴人就同意簽名，當時
    沒有提到實際債權金額是多少，需要等到被上訴人事後確認
    ，事後被上訴人來開遠公司拜訪，告訴開遠公司債權金額有
    爭議，當場代書陳華羚有說普通抵押權設定300萬元卻要還
    到600萬元很奇怪，契約是按最大可能債權金額600萬元記載
    ，我們才想等訴訟確定再處理所以就晚付，並告訴兩造等其
    等確認債務金額再給付，並已經給兩造2年時間去和解，但
    上訴人後來對開遠公司提起另案訴訟，開遠公司之後就與上
    訴人簽立系爭協議書，約定先按系爭買賣契約上標註之債務
    金額600萬元去給付，但待兩造之訴訟確定後，若確定上訴
    人沒有債權，上訴人須將錢還給開遠公司，開遠公司再支付
    給被上訴人等語（見本院卷一第267、391、395-397頁、本
    院卷二第25-29頁）；及開遠公司訴訟代理人曾詩薇亦陳述
    ：被上訴人於110年10月來開遠公司詢問可否給她時間與上
    訴人釐清，開遠公司因認她父親剛過世且沒有開發急迫性，
    就同意由兩造協商如何塗銷系爭抵押權，之後等到112年3月
    兩造仍無法達成協議，開遠公司才先付上訴人600萬元以塗
    銷系爭抵押權等語(見本院卷二第140頁)，亦與前揭證人證
    述大致吻合，堪信為真。
　⑶綜合上開證詞及陳述，堪認開遠公司與被上訴人洽談系爭買
    賣契約時，因系爭應有部分有設定系爭抵押權，開遠公司欲
    購買無他項權利負擔之系爭應有部分，仲介王建雄電詢上訴
    人塗銷系爭抵押權之條件，上訴人告知須給付600萬元始願
    塗銷，開遠公司與被上訴人商議後，同意先以上訴人主張之
    最大可能債權金額600萬元記載於系爭買賣契約上，代書陳
    華羚因此手寫註記「應償金額600萬元正」及「雙方協同抵
    押權人至地政事務所當場清償塗銷，塗銷後剩餘尾款50萬交
    予賣方，本案結案」等語，以表示被上訴人同意開遠公司扣
    下買賣價金中之600萬元以備塗銷系爭抵押權，王建雄於系
    爭買賣契約簽訂後，基於個人從業習慣，通知上訴人系爭買
    賣契約簽訂及預計於109年11月20日清償抵押權擔保債務之
    事，並非被上訴人委託王建雄為上開將清償債務之意思表示
    ，且被上訴人因認系爭抵押權擔保之債權債務有疑義，嗣後
    於同年10月與開遠公司協議待兩造確認系爭抵押權擔保之債
    權債務金額後，再按確認後金額支付上訴人以塗銷系爭抵押
    權。據此，開遠公司與被上訴人雖在系爭買賣契約上註記「
    應償金額為600萬元正」，但並未曾向上訴人為承認600萬元
    債務並同意給付上訴人之意思表示，兩造無因前揭記載合意
    達成無因債務拘束契約之可能，故而，上訴人辯稱兩造間成
    立600萬元無因債務拘束契約，難認有理。
　3.次按債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己之名義，行使其權利。但專屬於債務人本身者，不在此限。民法第242條定有明文。所謂怠於行使權利，係指有此權利可行使而不行使而言。代位權之行使，須債權人如未代位行使債務人之權利，其債權即有不能受完全滿足清償之虞時，始得為之。倘債之標的與債務人之資力有關，如金錢之債，則代位權之行使，應以債務人陷於無資力或資力不足為要件（最高法院111年度台上字第931號判決、110年度台上字第915號判決要旨可資參照）。
  4.而查，依系爭協議書第3條之約定，開遠公司先按上訴人之
    要求給付600萬元，若開遠公司所付600萬元超過法院認定系
    爭抵押權擔保之實際債權債務數額，上訴人應返還差額予開
    遠公司，開遠公司遂依此約定給付600萬元予上訴人，此為
    兩造所不爭執，已如前述，兩造間關於系爭抵押權擔保債權
    存否之本件訴訟尚未確定，開遠公司依系爭協議書第3條約
    定得向上訴人請求返還差額之條件尚未成就，開遠公司尚不
    得依該約定請求上訴人返還600萬元。又開遠公司係基於系
    爭協議書之約定給付600萬元予上訴人，上訴人並非基於與
    開遠公司間之寄託契約受領該給付，且所受利益目前亦非無
    法律上原因，故開遠公司現對上訴人亦無不當得利或寄託債
    權可資行使。再者，開遠公司訴訟代理人已表示開遠公司須
    待兩造間之判決結果再行使系爭協議書約定之權利，現因未
    判決確定，故未給付600萬元予被上訴人等語（見本院卷一
    第393頁），顯然開遠公司未怠於行使系爭協議書之權利。
    此外，被上訴人未證明開遠公司已陷於無資力或資力不足，
    亦難認被上訴人有為保全債權行使代位權之必要。從而，被
    上訴人依民法第242條規定行使代位權，於法不合，其主張
    代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，並由其代為受領，
    為無理由。　　
八、綜上所述，被上訴人請求確認系爭抵押權擔保之債權不存在
    ，為有理由，應予准許；被上訴人依民法第242條、第179條
    及寄託法律關係，代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，
    並由被上訴人代位受領，為無理由，應予駁回。從而，原審
    就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，並為假執
    行之諭知，自有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求
    予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所
    示；至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無
    不合，上訴人仍執陳詞，指摘原判決此部分不當，求予廢棄
    改判，為無理由，應駁回其上訴。另被上訴人追加代位開遠
    公司依系爭協議書第3條約定為上開請求，亦無理由，應予
    駁回。
九、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證
    據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不
    逐一論列，併此敘明。
十、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主
    文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日
                            民事第六庭    
                                審判長法  官  郭宜芳
                                      法  官  黃悅璇
                                      法  官  徐彩芳
以上正本證明與原本無異。
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，其
未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（
均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具
有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。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　　10　　月　　7 　　日
                                      書記官  王紀芸
附註：
民事訴訟法第466條之1：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴
人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為
法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法
院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。
附表：
編號 設定登記日期/字號 抵押權登記內容 1 106年8月3日 登記字號：106年鳳寮登字第8230號 權利種類：普通抵押權 擔保債權總金額：100萬元 債務人兼義務人：被上訴人 擔保債權種類及範圍：106年8月2日金錢消費借貸契約 債務清償日期：不定期 利息、遲延利息、違約金：均無。 2 109年1月15日 登記字號：109年寮專字第530號 權利種類：普通抵押權 擔保債權總金額：200萬元 債務人兼義務人：被上訴人 擔保債權種類及範圍：109年1月14日金錢消費借貸契約 債務清償日期：不定期 利息、遲延利息、違約金：均無。 

　



臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度重上字第121號
上  訴  人  吳萬成    住○○市○○區○○○路000號
訴訟代理人  康育斌律師
            陳樹村律師
被上訴  人  張丞嫣即張桂綾


訴訟代理人  王正宏律師
上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件，上訴人對於中華民國112年7月25日臺灣高雄地方法院111年度訴字第49號第一審判決提起上訴，被上訴人為訴之追加，本院於113年9月18日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於命上訴人給付部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。其餘上訴駁回。
被上訴人追加之訴駁回。
第一、二審訴訟費用由上訴人負擔二分之一，餘由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一者，不在此限。民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款定有明文。被上訴人於原審主張附表所示抵押權（以下合稱系爭抵押權）所擔保債權不存在，其債務人即受告知人開遠建設有限公司（下稱開遠公司）為塗銷系爭抵押權登記，已給付新臺幣（下同）600萬元予上訴人，爰代位開遠公司依民法第179條、寄託法律關係，請求上訴人給付600萬元，並由被上訴人代為受領。被上訴人上訴後，追加主張代位開遠公司依該公司與上訴人所簽訂協議書（下稱系爭協議書）之約定為上開請求，其追加之訴與原訴均係基於開遠公司給付600萬元予上訴人以塗銷系爭抵押權之同一事實而為主張，請求之基礎事實同一，依前揭規定，被上訴人所為追加，應予准許。
二、被上訴人主張：被上訴人原為坐落高雄市○○區○○段000地號土地（下稱系爭土地）之共有人（應有部分2/28，下稱系爭應有部分），訴外人即被上訴人父親張俊堯未經被上訴人同意，擅以系爭應有部分向上訴人抵押借款，分別於民國106年8月3日、109年1月15日以系爭應有部分設定附表編號1、2所示普通抵押權予上訴人，登記內容各如附表所示。被上訴人嗣於110年8月31日與開遠公司簽訂土地買賣契約書（下稱系爭買賣契約)，約定將系爭應有部分以總價1,050萬元出賣予開遠公司，開遠公司替被上訴人清償設定於系爭應有部分之第一順位抵押權所擔保債務後，為塗銷系爭抵押權登記，另與上訴人簽訂系爭協議書，雙方約定開遠公司先將應給付被上訴人之600萬元買賣價金交付上訴人，若支付金額超過系爭抵押權實際擔保之債權金額，上訴人應將差額返還開遠公司，開遠公司並於112年3月10日交付600萬元予上訴人。然上訴人就系爭抵押權登記擔保之兩造間消費借貸契約，未交付任何金錢予被上訴人，系爭抵押權所擔保之借款債權即不存在，基於抵押權之從屬性，系爭抵押權亦不存在，故上訴人無受領600萬元之法律上原因，開遠公司依系爭協議書第3條約定、民法第179條規定或寄託法律關係，應向上訴人請求返還600萬元，卻怠於行使，被上訴人依系爭買賣契約對開遠公司有600萬元買賣價金債權，為此，代位開遠公司向上訴人請求返還600萬元，並代位開遠公司受領等語。並聲明：㈠確認系爭抵押權所擔保之債權不存在；㈡上訴人應返還開遠公司600萬元，並由被上訴人代為受領。
三、上訴人則以：
　㈠張俊堯為提供被上訴人於國外生活所需費用，分別於103年11月14日、103年11月24日、103年12月8日及104年6月24日代理被上訴人向上訴人借款755,893元、100萬元、100萬元及188萬元，均約定月息1分，本金共計4,635,893元，上訴人同意借款後，已依張俊堯指示將款項匯入被上訴人名下帳戶（以下合稱系爭104年前借款契約）。其後，張俊堯於106年8月2日再代理被上訴人向上訴人借款100萬元，上訴人考量張俊堯前揭借款尚未償還且已累積上百萬元利息，遂與張俊堯約定以100萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依民法第474條第2項規定另成立本金100萬元消費借貸契約，為保障債權實現，張俊堯經被上訴人授權簽發面額100萬元本票，及以系爭應有部分設定附表編號1所示普通抵押權予上訴人（下稱系爭甲抵押權）。張俊堯復於109年1月14日再代理被上訴人向上訴人借款200萬元，上訴人考量張俊堯自103年借款迄今均未能償還，利息已逾200萬元，與張俊堯約定以200萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依民法第474條第2項規定另成立本金200萬元消費借貸契約，張俊堯則經被上訴人授權簽發面額200萬元之本票，及以系爭應有部分設定擔保附表編號2所示抵押權予上訴人（下稱系爭乙抵押權），作為債權擔保，故系爭抵押權所擔保之債權存在，系爭抵押權登記自屬合法有效。
　㈡被上訴人將系爭應有部分出賣予開遠公司時，訴外人王建雄電詢上訴人塗銷系爭抵押權事宜，經上訴人告知須給付600萬元才能塗銷系爭抵押權，經被上訴人確認後，王建雄當場於系爭買賣契約第15條旁手寫註記「應償金額為600萬元正」，並由被上訴人在該註記上親自用印，表示被上訴人知悉上開借款債權及系爭抵押權，且承認系爭抵押權之擔保債權存在，並願意如數清償，核屬無因債務拘束契約之性質，本諸契約自由原則，被上訴人應受拘束，上訴人受領600萬元具有法律上原因。此外，代位權之行使須以債務人陷於無資力或資力不足為要件，開遠公司非無資力者，且依系爭協議書之約定，須待兩造間確認債權債務金額之判決確定後，系爭協議書約定之條件始成就，開遠公司未怠於行使權利，被上訴人不得代位開遠公司行使權利等語置辯。
四、原審判決被上訴人全部勝訴，上訴人不服提起上訴，於本院聲明：㈠原判決廢棄；㈡被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。
五、兩造不爭執事項：
　㈠被上訴人原有系爭應有部分。
　㈡被上訴人所有系爭應有部分分別設定附表1、2所示普通抵押權予上訴人，登記內容如附表1、2所示。
　㈢系爭甲、乙抵押權設定契約書均是由被上訴人之父親張俊堯與上訴人簽立。
　㈣張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日106年8月4日、付款日106年10月4日、金額100萬元、票號：CH362925號之本票一紙交付上訴人（下稱系爭甲本票）。
　㈤張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日109年1月14日、付款日109年12月24日、金額200萬元、票號：CH538825號之本票一紙交付上訴人（下稱系爭乙本票）。
　㈥被上訴人於110年8月31日在系爭買賣契約上親自簽名及蓋章，約定以1,050萬元出售系爭應有部分予開遠公司。系爭應有部分於110年9月10日以買賣為原因移轉登記予開遠公司，訴外人洪榮裕之第一順位抵押權（擔保債權金額200萬元）因清償予以塗銷。
　㈦開遠公司就系爭買賣契約內記載應支付被上訴人600萬元部份，迄今未給付予被上訴人。
　㈧系爭買賣契約第15條其他約定事項記載：1.本件賣方（即被上訴人) 有普通抵押權設定：「⑴案號：99年抵登字第000100號擔保抵押債權總金額為200萬元，本件預計於110年11月20日清償，清償金額為200萬。⑵案號：106年鳳寮登字第008230號擔保債權總金額100萬，本件預計於110年11月20日清償。⑶案號：109年寮專字第000530號擔保債權總金額為200萬（在⑵、⑶案號後方手寫附記『應償金額為600萬元正』）。⑷本件預計於110年11月20日清償。（另在⑷下方手寫附記『雙方協同抵押權人至地政事務所當場清償塗銷，塗銷後剩餘尾款50萬交予賣方，本案結案』）」。
　㈨上訴人前以第㈧點之記載，對開遠公司主張第三人利益契約，請求開遠公司給付上訴人600萬元，經原法院111年度訴字第1051號事件判決駁回確定（下稱另案訴訟）。
　㈩開遠公司與上訴人於112年3月10日簽署系爭協議書。
　系爭協議書第3條約定：「於塗銷後，若上開土地之賣方張桂綾（現改名為張丞嫣）主張只能從買賣價金中扣除實際之欠款甲方（即開遠公司）就超過實際欠款部分不能扣抵仍應照付，此部分乙方（即上訴人）願付全部責任返還予甲方絕無異議，乙方就此部分願開立本票新台幣300萬元如附件供甲方之擔保」等語，係指開遠公司簽立系爭協議書時，係先按上訴人之要求給付600萬元，若超過法院認定被上訴人就系爭抵押權所擔保積欠上訴人之實際債務數額，就超過之差額，上訴人應返還開遠公司。
　開遠公司與上訴人於000年0月00日下午2時許偕同至高雄市鹽埕地政事務所，開遠公司依系爭買賣契約書第15條第1項（2)、（3）款及後方附註之記載，交付上訴人面額共600萬元之支票2紙，同時由上訴人提供印鑑證明等資料文件當場辦理系爭抵押權塗銷登記完畢，上開支票亦經上訴人提示兌現。
六、本件爭點：
　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？
  ㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理由？
七、得心證之理由：
　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？
　1.按稱普通抵押權者，謂債權人對於債務人或第三人不移轉占有而供其債權擔保之不動產，得就該不動產賣得價金優先受償之權，民法第860條定有明文。抵押權為不動產物權，其所擔保債權之種類及範圍，屬抵押權之內容，依法應經登記，始生物權之效力。又抵押權為從物權，以其擔保之債權存在為成立之要件，倘若所擔保之債權不存在，縱為抵押權之設定登記，仍難認其抵押權業已成立，此乃抵押權成立上（發生上）之從屬性（最高法院106年度台上字第2537號判決意旨參照）。是以，抵押權擔保債權種類及範圍應以設定登記之內容為準，抵押權人僅能依設定登記內容行使其權利，以符登記公示原則。次按普通抵押權成立上之從屬性，僅關乎該抵押權之效力，且當事人為借款債務設定普通抵押時，先為設定登記，再交付金錢之情形，所在多有，自不得因已為設定登記，即反推已交付金錢或指已交付金錢為常態事實。故被上訴人主張借款債權未發生，而抵押權人予以否認者，依首開說明，仍應由抵押權人負舉證責任（最高法院110年度台上字第3286號判決意旨參照）。
　2.查，系爭甲、乙抵押權登記內容如附表所示，有抵押權設定申請書、抵押權設定契約書及系爭土地登記謄本可稽（見原審審訴卷第17-42頁），並為兩造所不爭執，是以，系爭甲抵押權擔保之債權為兩造間於106年8月2日成立之100萬元金錢消費借貸契約（下稱系爭甲借款契約），系爭乙抵押權擔保之債權則為兩造間於109年1月14日成立之200萬元金錢消費借貸契約（下稱系爭乙借款契約），首堪認定。上訴人主張：張俊堯代理被上訴人與上訴人成立系爭104年前借款契約，嗣因未依約清償利息，張俊堯分別於106年8月2日、109年1月14日，代理被上訴人與上訴人約定將遲付之利息100萬元、200萬元轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，張俊堯並代理被上訴人設定系爭甲、乙抵押權以擔保系爭甲、乙借款債權等語。被上訴人否認之，辯稱：張俊堯係因積欠地下錢莊款項於103、104年間向上訴人借款，系爭104年前借款契約之借款人為張俊堯，張俊堯未代理被上訴人向上訴人借款，且上訴人僅於103年、104年間曾陸續匯款至被上訴人帳戶，未於106年、109年再給付100萬元、200萬元予被上訴人，上訴人未交付系爭甲、乙借款契約約定之金錢，系爭甲、乙借款契約自不成立等語。被上訴人既否認系爭甲、乙借款契約成立，依前揭說明，應由上訴人就前揭主張負舉證責任。
　3.上訴人主張張俊堯代理被上訴人與其成立系爭104年前借款契約，其後於106年、109年再代理被上訴人與其約定將利息債務轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，固提出匯款單4紙、被上訴人及張俊堯為共同發票人之系爭甲、乙本票、及引用系爭買賣契約第15條第2、3款旁所載「應清償金額600萬元」等語為其論據。然查：
　⑴觀諸上訴人提出之4張匯款單，固可認上訴人曾分別於103年11月14日匯款755,893元、103年11月24日匯款100萬元、103年12月8日匯款188萬元、104年6月24日匯款188萬元至被上訴人之高雄三信左營分行帳戶（見原審卷一第129-131頁），但匯款之可能原因多端，不足推論張俊堯曾代理被上訴人向上訴人借款，而使兩造成立系爭104年前借款契約。另上訴人雖持有系爭甲、乙本票，及其他以被上訴人及張俊堯為共同發票人之本票共36張（發票日均填載109年12月4日），但系爭甲、乙本票係由張俊堯以自己及被上訴人名義共同簽發，為兩造所不爭執，並有系爭甲、乙本票影本可參（見原審卷一第261頁），被上訴人雖列為共同發票人，且不否認本票印文之真正，然尚無從憑此推論張俊堯向上訴人借款時，係經被上訴人授權或有表明以被上訴人代理人名義借款。另系爭買賣契約第15條第2、3款旁雖手寫註記「應償金額為600萬元正」（見本院卷一第85頁），但未記載應清償之原因為何，故上訴人前揭舉證，均不足認張俊堯有以被上訴人代理人名義，與上訴人成立系爭104年前借款契約及系爭甲、乙借款契約。
　⑵再者，上訴人於110年11月16日答辯狀自陳：上訴人會陸續將款項借予張俊堯，是深知張俊堯因刑案通緝且在外亦有債務，所有財產均借名登記在其配偶及被上訴人名下，據張俊堯所述，向上訴人借貸款項是要供給被上訴人去國外就學等費用使用，上訴人才會陸續借款，並分別於106年8月3日、109年1月15日設定抵押權登記等語（見原審審訴卷第50-51頁）；另於111年2月15日答辯狀陳稱：系爭土地乃張俊堯贈與被上訴人，被上訴人因此同意張俊堯全權處分系爭土地，即同意張俊堯以系爭土地設定抵押權向上訴人借款等語（見原審卷一第22頁）；復於上訴理由狀陳述：張俊堯表示為提供被上訴人於國外生活所需費用，於103年11月14日、103年11月24日、103年12月8日及104年6月24日向上訴人借款755,893元、100萬元、100萬元及188萬元，並約定月息1分，本金共計463萬5,893元，上訴人同意借款予張俊堯，並依張俊堯指示將款項直接匯入被上訴人名下帳戶，嗣後張俊堯於106年8月2日再向上訴人借款100萬元，上訴人考量張俊堯103至104年間之借款尚未償還並已累積上百萬元利息，遂與張俊堯約定以100萬元利息債務成立消費借貸，約定月息1分，並要求張俊堯應簽發系爭甲本票及設定系爭甲抵押權作為借款債權之擔保，109年1月14日張俊堯再度向上訴人借款200萬元，上訴人考量張俊堯自103年借款迄今均未能償還，利息已逾200萬元，與張俊堯約定以200萬元利息債務成立消費借貸，約定月息1分，並要求張俊堯簽發系爭乙本票及設定系爭乙抵押權，上訴人與張俊堯依民法第474條第2項已成立上開消費借貸債權，系爭抵押權擔保之債權自存在等語（見本院卷一第55-56頁），數次自陳是張俊堯向上訴人借款。
　⑶另參諸訴外人詹金信、蔡天保及康進益律師於110年9月28日與上訴人私下協商時之錄音譯文：「吳（即上訴人，下同）：這樣好像是要把張俊堯的事情給抹滅掉，這樣不對啦。…。吳：他跟我借錢，我陪他10年，103年到〜110年都沒有拿到錢，一直累積…累積…下來的，利息都累積下來的，阿你說我是，高利貸什麼叫做高利貸是多少？他就是去借當舖、借到人家要給他拍賣，才轉而向我借，我看他可憐沒人理他、什麼彰化、内惟都快要有了，他都跟我亂說話，我想沒關啦。」（見原審卷一第404頁）、「詹（即詹金信，下同）：那要買土地的人人家已經過戶了，他要塗銷清楚。…康（即康進益，下同）：什麼塗銷？我要還你600？還你600塗銷？我就可以還300我為什麼要還600？我是頭殼壞掉喔。吳：不是，那又不是還她的錢，那是還給張俊堯的。…吳：對啦，我知道啦，就是阿張俊堯有欠我錢。」（見原審卷一第408頁）、「蔡（即蔡天保，下同）：啊我意思就是說這一塊地我就是設定付300萬我就是300萬的債務責任啊，阿那個張俊堯欠人家的錢那是張俊堯累積的我的土地我就是欠這麼多而已，對不對我的土地就是設定，300而已。吳：啊現在都不能從這個情、理來說是不是，一定要講法是不是？啊我是真的借他錢不是說沒有。…吳：這錢就實在是你爸借的！對不對，你不讓你爸好走路，你還硬要凹要凹也沒關係啦 」（見原審卷一第409-410頁），益徵張俊堯是以自己名義向上訴人借款，未代理被上訴人向上訴人借款。
　⑷綜合上情以觀，上訴人於103、104年間匯款至被上訴人之帳戶，係因張俊堯向上訴人借款，系爭104年前借款契約之當事人應為張俊堯及上訴人，上訴人主張張俊堯代理被上訴人與上訴人成立系爭104年前借款契約，難信為真。另上訴人主張張俊堯代理被上訴人與其約定將系爭104年前借款契約積欠之利息分別轉作本金，另與上訴人成立系爭甲、乙借款契約，依上訴人之前揭舉證，不足使本院產生確信之心證，上訴人此部分主張，亦難採信。此外，上訴人就曾於106年8月2日前後交付100萬元，另於109年1月14日前後交付200萬元予被上訴人之事實，均未舉證以實其說，本件既查無其他證據可認上訴人曾交付系爭抵押權登記擔保之100萬元、200萬元借款，即無從認定系爭抵押權所擔保之債權存在，基於抵押權之從屬性，自難認定系爭抵押權業已成立，故被上訴人主張系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，即有理由。
　4.上訴人另主張：系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」，為上訴人同意被上訴人塗銷系爭抵押權之清償金額，既經被上訴人確認無誤後用印，被上訴人即已承認債務，性質屬無因債務拘束契約，被上訴人應受拘束，縱使系爭甲、乙借款契約是張俊堯所借，被上訴人為張俊堯之繼承人且未拋棄繼承，亦應繼承借款債務等語。惟系爭抵押權登記擔保之債權為系爭甲、乙借款契約，且登記之契約當事人為兩造，非上訴人與張俊堯間之借款契約，縱使被上訴人基於繼承關係應繼承張俊堯積欠上訴人之借款債務，亦非系爭抵押權登記擔保之系爭甲、乙借款契約。又被上訴人於110年8月31日簽立系爭買賣契約時，倘若另與上訴人成立無因債務拘束契約，該無因債務拘束契約所生債權債務，亦非系爭抵押權登記擔保之債權，對本院前揭認定不生影響，附此敘明。
　㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理由？
　1.按債務拘束契約或債務承認契約之成立，固不以具備一定形式要件為必要，惟仍須契約雙方有互相意思表示一致，始足當之（最高法院111年度台上字第2895號判決意旨可參）。上訴人主張被上訴人在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」文字上用印，被上訴人即已承認債務，性質屬無因債務拘束契約，上訴人受領開遠公司給付之600萬元係有法律上原因等語。被上訴人則辯稱：系爭買賣契約簽立時，開遠公司知悉系爭應有部分有設定系爭抵押權，開遠公司詢問上訴人清償金額，上訴人要求清償600萬元始願塗銷系爭抵押權，開遠公司遂與被上訴人約定先扣留價金中600萬元，待兩造釐清系爭抵押權擔保之債權債務關係後，開遠公司再依數清償，始按上訴人要求之最大金額手寫附記「應償金額為600萬元」，非表示承認系爭抵押權擔保之債務金額為600萬元等語。
　2.經查：
　⑴依證人王建雄於另案訴訟證述：系爭買賣契約係伊公司居間成交，伊在尚未簽約前，曾打電話詢問上訴人要多少才可以塗銷系爭抵押權，上訴人當時說600萬元，伊沒有特別詢問本金或利息，系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」，是買賣雙方見面後才寫在契約書上。當天簽約後，伊基於仲介的通常流程有照會上訴人，告訴他簽約成交了，會在110年11月20日清償，但不是簽約買賣雙方要求伊通知上訴人等語（見本院卷二第13-17頁），核與證人蔡天保證稱：伊與張俊堯是好朋友，洽談系爭買賣契約時，伊有過去瞭解一下，到場時買賣雙方、代書都在場，仲介公司的人有打電話問上訴人系爭抵押權擔保之金額，伊聽到結論是600萬元，但沒有聽到說這筆錢怎麼算，之後買賣雙方就談到由開遠公司先把第一順位抵押權擔保之200萬元及上訴人說的600萬元扣下來，把剩下的錢給被上訴人，代書或開遠公司的人就在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」等語（見本院卷一第383-389頁），及證人陳華羚證述：伊是代書，經手辦理系爭買賣契約，簽約前，仲介有與上訴人聯絡詢問要怎麼還，當時大概說清償金額就是600萬元，等買賣雙方確認金額後，伊才在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」，但伊沒有聽到說這600萬元如何計算出；簽約之後，被上訴人針對是否清償600萬元曾到開遠公司協商，被上訴人拿出一疊本票說很後悔簽系爭買賣契約，希望開遠公司給她時間釐清金額，她想要與上訴人重新談等語（見本院卷二第79-89頁），大致相符，上開證人所述應堪採信。
　⑵另開遠公司訴訟代理人粘瑛月陳稱：簽約當天，張俊堯請仲介王建雄打電話給上訴人，王建雄在電話中詢問上訴人要清償多少錢才可以塗銷系爭抵押權，上訴人告知600萬元，王建雄有詢問這600萬元怎麼計算的，但張俊堯不敢講，我說你欠最多你就要寫最多，要塗銷我們才能過戶，我們要求契約上要寫清楚600萬元才簽約，就是以債主講的金額，按照可能的最大債權金額記載，後來被上訴人就同意簽名，當時沒有提到實際債權金額是多少，需要等到被上訴人事後確認，事後被上訴人來開遠公司拜訪，告訴開遠公司債權金額有爭議，當場代書陳華羚有說普通抵押權設定300萬元卻要還到600萬元很奇怪，契約是按最大可能債權金額600萬元記載，我們才想等訴訟確定再處理所以就晚付，並告訴兩造等其等確認債務金額再給付，並已經給兩造2年時間去和解，但上訴人後來對開遠公司提起另案訴訟，開遠公司之後就與上訴人簽立系爭協議書，約定先按系爭買賣契約上標註之債務金額600萬元去給付，但待兩造之訴訟確定後，若確定上訴人沒有債權，上訴人須將錢還給開遠公司，開遠公司再支付給被上訴人等語（見本院卷一第267、391、395-397頁、本院卷二第25-29頁）；及開遠公司訴訟代理人曾詩薇亦陳述：被上訴人於110年10月來開遠公司詢問可否給她時間與上訴人釐清，開遠公司因認她父親剛過世且沒有開發急迫性，就同意由兩造協商如何塗銷系爭抵押權，之後等到112年3月兩造仍無法達成協議，開遠公司才先付上訴人600萬元以塗銷系爭抵押權等語(見本院卷二第140頁)，亦與前揭證人證述大致吻合，堪信為真。
　⑶綜合上開證詞及陳述，堪認開遠公司與被上訴人洽談系爭買賣契約時，因系爭應有部分有設定系爭抵押權，開遠公司欲購買無他項權利負擔之系爭應有部分，仲介王建雄電詢上訴人塗銷系爭抵押權之條件，上訴人告知須給付600萬元始願塗銷，開遠公司與被上訴人商議後，同意先以上訴人主張之最大可能債權金額600萬元記載於系爭買賣契約上，代書陳華羚因此手寫註記「應償金額600萬元正」及「雙方協同抵押權人至地政事務所當場清償塗銷，塗銷後剩餘尾款50萬交予賣方，本案結案」等語，以表示被上訴人同意開遠公司扣下買賣價金中之600萬元以備塗銷系爭抵押權，王建雄於系爭買賣契約簽訂後，基於個人從業習慣，通知上訴人系爭買賣契約簽訂及預計於109年11月20日清償抵押權擔保債務之事，並非被上訴人委託王建雄為上開將清償債務之意思表示，且被上訴人因認系爭抵押權擔保之債權債務有疑義，嗣後於同年10月與開遠公司協議待兩造確認系爭抵押權擔保之債權債務金額後，再按確認後金額支付上訴人以塗銷系爭抵押權。據此，開遠公司與被上訴人雖在系爭買賣契約上註記「應償金額為600萬元正」，但並未曾向上訴人為承認600萬元債務並同意給付上訴人之意思表示，兩造無因前揭記載合意達成無因債務拘束契約之可能，故而，上訴人辯稱兩造間成立600萬元無因債務拘束契約，難認有理。
　3.次按債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己之名義，行使其權利。但專屬於債務人本身者，不在此限。民法第242條定有明文。所謂怠於行使權利，係指有此權利可行使而不行使而言。代位權之行使，須債權人如未代位行使債務人之權利，其債權即有不能受完全滿足清償之虞時，始得為之。倘債之標的與債務人之資力有關，如金錢之債，則代位權之行使，應以債務人陷於無資力或資力不足為要件（最高法院111年度台上字第931號判決、110年度台上字第915號判決要旨可資參照）。

  4.而查，依系爭協議書第3條之約定，開遠公司先按上訴人之要求給付600萬元，若開遠公司所付600萬元超過法院認定系爭抵押權擔保之實際債權債務數額，上訴人應返還差額予開遠公司，開遠公司遂依此約定給付600萬元予上訴人，此為兩造所不爭執，已如前述，兩造間關於系爭抵押權擔保債權存否之本件訴訟尚未確定，開遠公司依系爭協議書第3條約定得向上訴人請求返還差額之條件尚未成就，開遠公司尚不得依該約定請求上訴人返還600萬元。又開遠公司係基於系爭協議書之約定給付600萬元予上訴人，上訴人並非基於與開遠公司間之寄託契約受領該給付，且所受利益目前亦非無法律上原因，故開遠公司現對上訴人亦無不當得利或寄託債權可資行使。再者，開遠公司訴訟代理人已表示開遠公司須待兩造間之判決結果再行使系爭協議書約定之權利，現因未判決確定，故未給付600萬元予被上訴人等語（見本院卷一第393頁），顯然開遠公司未怠於行使系爭協議書之權利。此外，被上訴人未證明開遠公司已陷於無資力或資力不足，亦難認被上訴人有為保全債權行使代位權之必要。從而，被上訴人依民法第242條規定行使代位權，於法不合，其主張代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，並由其代為受領，為無理由。　　
八、綜上所述，被上訴人請求確認系爭抵押權擔保之債權不存在，為有理由，應予准許；被上訴人依民法第242條、第179條及寄託法律關係，代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，並由被上訴人代位受領，為無理由，應予駁回。從而，原審就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，並為假執行之諭知，自有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示；至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合，上訴人仍執陳詞，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。另被上訴人追加代位開遠公司依系爭協議書第3條約定為上開請求，亦無理由，應予駁回。
九、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，併此敘明。
十、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日
                            民事第六庭    
                                審判長法  官  郭宜芳
                                      法  官  黃悅璇
                                      法  官  徐彩芳
以上正本證明與原本無異。
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，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。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　　10　　月　　7 　　日
                                      書記官  王紀芸
附註：
民事訴訟法第466條之1：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。
附表：
		編號

		設定登記日期/字號

		抵押權登記內容



		1

		106年8月3日
登記字號：106年鳳寮登字第8230號

		權利種類：普通抵押權
擔保債權總金額：100萬元
債務人兼義務人：被上訴人
擔保債權種類及範圍：106年8月2日金錢消費借貸契約
債務清償日期：不定期
利息、遲延利息、違約金：均無。



		2

		109年1月15日
登記字號：109年寮專字第530號

		權利種類：普通抵押權
擔保債權總金額：200萬元
債務人兼義務人：被上訴人
擔保債權種類及範圍：109年1月14日金錢消費借貸契約
債務清償日期：不定期
利息、遲延利息、違約金：均無。









　

臺灣高等法院高雄分院民事判決
112年度重上字第121號
上  訴  人  吳萬成    住○○市○○區○○○路000號
訴訟代理人  康育斌律師
            陳樹村律師
被上訴  人  張丞嫣即張桂綾

訴訟代理人  王正宏律師
上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件，上訴人對於中華民國112年7月25日臺灣高雄地方法院111年度訴字第49號第一審判決提起上訴，被上訴人為訴之追加，本院於113年9月18日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原判決關於命上訴人給付部分，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人在第一審之訴及假執行之聲請均駁回。其餘上訴駁回。
被上訴人追加之訴駁回。
第一、二審訴訟費用由上訴人負擔二分之一，餘由被上訴人負擔。
    事實及理由
一、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之。但請求之基礎事實同一者，不在此限。民事訴訟法第446條第1項、第255條第1項第2款定有明文。被上訴人於原審主張附表所示抵押權（以下合稱系爭抵押權）所擔保債權不存在，其債務人即受告知人開遠建設有限公司（下稱開遠公司）為塗銷系爭抵押權登記，已給付新臺幣（下同）600萬元予上訴人，爰代位開遠公司依民法第179條、寄託法律關係，請求上訴人給付600萬元，並由被上訴人代為受領。被上訴人上訴後，追加主張代位開遠公司依該公司與上訴人所簽訂協議書（下稱系爭協議書）之約定為上開請求，其追加之訴與原訴均係基於開遠公司給付600萬元予上訴人以塗銷系爭抵押權之同一事實而為主張，請求之基礎事實同一，依前揭規定，被上訴人所為追加，應予准許。
二、被上訴人主張：被上訴人原為坐落高雄市○○區○○段000地號土地（下稱系爭土地）之共有人（應有部分2/28，下稱系爭應有部分），訴外人即被上訴人父親張俊堯未經被上訴人同意，擅以系爭應有部分向上訴人抵押借款，分別於民國106年8月3日、109年1月15日以系爭應有部分設定附表編號1、2所示普通抵押權予上訴人，登記內容各如附表所示。被上訴人嗣於110年8月31日與開遠公司簽訂土地買賣契約書（下稱系爭買賣契約)，約定將系爭應有部分以總價1,050萬元出賣予開遠公司，開遠公司替被上訴人清償設定於系爭應有部分之第一順位抵押權所擔保債務後，為塗銷系爭抵押權登記，另與上訴人簽訂系爭協議書，雙方約定開遠公司先將應給付被上訴人之600萬元買賣價金交付上訴人，若支付金額超過系爭抵押權實際擔保之債權金額，上訴人應將差額返還開遠公司，開遠公司並於112年3月10日交付600萬元予上訴人。然上訴人就系爭抵押權登記擔保之兩造間消費借貸契約，未交付任何金錢予被上訴人，系爭抵押權所擔保之借款債權即不存在，基於抵押權之從屬性，系爭抵押權亦不存在，故上訴人無受領600萬元之法律上原因，開遠公司依系爭協議書第3條約定、民法第179條規定或寄託法律關係，應向上訴人請求返還600萬元，卻怠於行使，被上訴人依系爭買賣契約對開遠公司有600萬元買賣價金債權，為此，代位開遠公司向上訴人請求返還600萬元，並代位開遠公司受領等語。並聲明：㈠確認系爭抵押權所擔保之債權不存在；㈡上訴人應返還開遠公司600萬元，並由被上訴人代為受領。
三、上訴人則以：
　㈠張俊堯為提供被上訴人於國外生活所需費用，分別於103年11月14日、103年11月24日、103年12月8日及104年6月24日代理被上訴人向上訴人借款755,893元、100萬元、100萬元及188萬元，均約定月息1分，本金共計4,635,893元，上訴人同意借款後，已依張俊堯指示將款項匯入被上訴人名下帳戶（以下合稱系爭104年前借款契約）。其後，張俊堯於106年8月2日再代理被上訴人向上訴人借款100萬元，上訴人考量張俊堯前揭借款尚未償還且已累積上百萬元利息，遂與張俊堯約定以100萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依民法第474條第2項規定另成立本金100萬元消費借貸契約，為保障債權實現，張俊堯經被上訴人授權簽發面額100萬元本票，及以系爭應有部分設定附表編號1所示普通抵押權予上訴人（下稱系爭甲抵押權）。張俊堯復於109年1月14日再代理被上訴人向上訴人借款200萬元，上訴人考量張俊堯自103年借款迄今均未能償還，利息已逾200萬元，與張俊堯約定以200萬元利息債務轉作借款本金，約定月息1分，依民法第474條第2項規定另成立本金200萬元消費借貸契約，張俊堯則經被上訴人授權簽發面額200萬元之本票，及以系爭應有部分設定擔保附表編號2所示抵押權予上訴人（下稱系爭乙抵押權），作為債權擔保，故系爭抵押權所擔保之債權存在，系爭抵押權登記自屬合法有效。
　㈡被上訴人將系爭應有部分出賣予開遠公司時，訴外人王建雄電詢上訴人塗銷系爭抵押權事宜，經上訴人告知須給付600萬元才能塗銷系爭抵押權，經被上訴人確認後，王建雄當場於系爭買賣契約第15條旁手寫註記「應償金額為600萬元正」，並由被上訴人在該註記上親自用印，表示被上訴人知悉上開借款債權及系爭抵押權，且承認系爭抵押權之擔保債權存在，並願意如數清償，核屬無因債務拘束契約之性質，本諸契約自由原則，被上訴人應受拘束，上訴人受領600萬元具有法律上原因。此外，代位權之行使須以債務人陷於無資力或資力不足為要件，開遠公司非無資力者，且依系爭協議書之約定，須待兩造間確認債權債務金額之判決確定後，系爭協議書約定之條件始成就，開遠公司未怠於行使權利，被上訴人不得代位開遠公司行使權利等語置辯。
四、原審判決被上訴人全部勝訴，上訴人不服提起上訴，於本院聲明：㈠原判決廢棄；㈡被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人答辯聲明：上訴駁回。
五、兩造不爭執事項：
　㈠被上訴人原有系爭應有部分。
　㈡被上訴人所有系爭應有部分分別設定附表1、2所示普通抵押權予上訴人，登記內容如附表1、2所示。
　㈢系爭甲、乙抵押權設定契約書均是由被上訴人之父親張俊堯與上訴人簽立。
　㈣張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日106年8月4日、付款日106年10月4日、金額100萬元、票號：CH362925號之本票一紙交付上訴人（下稱系爭甲本票）。
　㈤張俊堯以自己及被上訴人名義，共同簽發發票日109年1月14日、付款日109年12月24日、金額200萬元、票號：CH538825號之本票一紙交付上訴人（下稱系爭乙本票）。
　㈥被上訴人於110年8月31日在系爭買賣契約上親自簽名及蓋章，約定以1,050萬元出售系爭應有部分予開遠公司。系爭應有部分於110年9月10日以買賣為原因移轉登記予開遠公司，訴外人洪榮裕之第一順位抵押權（擔保債權金額200萬元）因清償予以塗銷。
　㈦開遠公司就系爭買賣契約內記載應支付被上訴人600萬元部份，迄今未給付予被上訴人。
　㈧系爭買賣契約第15條其他約定事項記載：1.本件賣方（即被上訴人) 有普通抵押權設定：「⑴案號：99年抵登字第000100號擔保抵押債權總金額為200萬元，本件預計於110年11月20日清償，清償金額為200萬。⑵案號：106年鳳寮登字第008230號擔保債權總金額100萬，本件預計於110年11月20日清償。⑶案號：109年寮專字第000530號擔保債權總金額為200萬（在⑵、⑶案號後方手寫附記『應償金額為600萬元正』）。⑷本件預計於110年11月20日清償。（另在⑷下方手寫附記『雙方協同抵押權人至地政事務所當場清償塗銷，塗銷後剩餘尾款50萬交予賣方，本案結案』）」。
　㈨上訴人前以第㈧點之記載，對開遠公司主張第三人利益契約，請求開遠公司給付上訴人600萬元，經原法院111年度訴字第1051號事件判決駁回確定（下稱另案訴訟）。
　㈩開遠公司與上訴人於112年3月10日簽署系爭協議書。
　系爭協議書第3條約定：「於塗銷後，若上開土地之賣方張桂綾（現改名為張丞嫣）主張只能從買賣價金中扣除實際之欠款甲方（即開遠公司）就超過實際欠款部分不能扣抵仍應照付，此部分乙方（即上訴人）願付全部責任返還予甲方絕無異議，乙方就此部分願開立本票新台幣300萬元如附件供甲方之擔保」等語，係指開遠公司簽立系爭協議書時，係先按上訴人之要求給付600萬元，若超過法院認定被上訴人就系爭抵押權所擔保積欠上訴人之實際債務數額，就超過之差額，上訴人應返還開遠公司。
　開遠公司與上訴人於000年0月00日下午2時許偕同至高雄市鹽埕地政事務所，開遠公司依系爭買賣契約書第15條第1項（2)、（3）款及後方附註之記載，交付上訴人面額共600萬元之支票2紙，同時由上訴人提供印鑑證明等資料文件當場辦理系爭抵押權塗銷登記完畢，上開支票亦經上訴人提示兌現。
六、本件爭點：
　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？
  ㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理由？
七、得心證之理由：
　㈠系爭甲、乙抵押權擔保之債權是否存在？
　1.按稱普通抵押權者，謂債權人對於債務人或第三人不移轉占有而供其債權擔保之不動產，得就該不動產賣得價金優先受償之權，民法第860條定有明文。抵押權為不動產物權，其所擔保債權之種類及範圍，屬抵押權之內容，依法應經登記，始生物權之效力。又抵押權為從物權，以其擔保之債權存在為成立之要件，倘若所擔保之債權不存在，縱為抵押權之設定登記，仍難認其抵押權業已成立，此乃抵押權成立上（發生上）之從屬性（最高法院106年度台上字第2537號判決意旨參照）。是以，抵押權擔保債權種類及範圍應以設定登記之內容為準，抵押權人僅能依設定登記內容行使其權利，以符登記公示原則。次按普通抵押權成立上之從屬性，僅關乎該抵押權之效力，且當事人為借款債務設定普通抵押時，先為設定登記，再交付金錢之情形，所在多有，自不得因已為設定登記，即反推已交付金錢或指已交付金錢為常態事實。故被上訴人主張借款債權未發生，而抵押權人予以否認者，依首開說明，仍應由抵押權人負舉證責任（最高法院110年度台上字第3286號判決意旨參照）。
　2.查，系爭甲、乙抵押權登記內容如附表所示，有抵押權設定申請書、抵押權設定契約書及系爭土地登記謄本可稽（見原審審訴卷第17-42頁），並為兩造所不爭執，是以，系爭甲抵押權擔保之債權為兩造間於106年8月2日成立之100萬元金錢消費借貸契約（下稱系爭甲借款契約），系爭乙抵押權擔保之債權則為兩造間於109年1月14日成立之200萬元金錢消費借貸契約（下稱系爭乙借款契約），首堪認定。上訴人主張：張俊堯代理被上訴人與上訴人成立系爭104年前借款契約，嗣因未依約清償利息，張俊堯分別於106年8月2日、109年1月14日，代理被上訴人與上訴人約定將遲付之利息100萬元、200萬元轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，張俊堯並代理被上訴人設定系爭甲、乙抵押權以擔保系爭甲、乙借款債權等語。被上訴人否認之，辯稱：張俊堯係因積欠地下錢莊款項於103、104年間向上訴人借款，系爭104年前借款契約之借款人為張俊堯，張俊堯未代理被上訴人向上訴人借款，且上訴人僅於103年、104年間曾陸續匯款至被上訴人帳戶，未於106年、109年再給付100萬元、200萬元予被上訴人，上訴人未交付系爭甲、乙借款契約約定之金錢，系爭甲、乙借款契約自不成立等語。被上訴人既否認系爭甲、乙借款契約成立，依前揭說明，應由上訴人就前揭主張負舉證責任。
　3.上訴人主張張俊堯代理被上訴人與其成立系爭104年前借款契約，其後於106年、109年再代理被上訴人與其約定將利息債務轉作本金，另成立系爭甲、乙借款契約，固提出匯款單4紙、被上訴人及張俊堯為共同發票人之系爭甲、乙本票、及引用系爭買賣契約第15條第2、3款旁所載「應清償金額600萬元」等語為其論據。然查：
　⑴觀諸上訴人提出之4張匯款單，固可認上訴人曾分別於103年11月14日匯款755,893元、103年11月24日匯款100萬元、103年12月8日匯款188萬元、104年6月24日匯款188萬元至被上訴人之高雄三信左營分行帳戶（見原審卷一第129-131頁），但匯款之可能原因多端，不足推論張俊堯曾代理被上訴人向上訴人借款，而使兩造成立系爭104年前借款契約。另上訴人雖持有系爭甲、乙本票，及其他以被上訴人及張俊堯為共同發票人之本票共36張（發票日均填載109年12月4日），但系爭甲、乙本票係由張俊堯以自己及被上訴人名義共同簽發，為兩造所不爭執，並有系爭甲、乙本票影本可參（見原審卷一第261頁），被上訴人雖列為共同發票人，且不否認本票印文之真正，然尚無從憑此推論張俊堯向上訴人借款時，係經被上訴人授權或有表明以被上訴人代理人名義借款。另系爭買賣契約第15條第2、3款旁雖手寫註記「應償金額為600萬元正」（見本院卷一第85頁），但未記載應清償之原因為何，故上訴人前揭舉證，均不足認張俊堯有以被上訴人代理人名義，與上訴人成立系爭104年前借款契約及系爭甲、乙借款契約。
　⑵再者，上訴人於110年11月16日答辯狀自陳：上訴人會陸續將款項借予張俊堯，是深知張俊堯因刑案通緝且在外亦有債務，所有財產均借名登記在其配偶及被上訴人名下，據張俊堯所述，向上訴人借貸款項是要供給被上訴人去國外就學等費用使用，上訴人才會陸續借款，並分別於106年8月3日、109年1月15日設定抵押權登記等語（見原審審訴卷第50-51頁）；另於111年2月15日答辯狀陳稱：系爭土地乃張俊堯贈與被上訴人，被上訴人因此同意張俊堯全權處分系爭土地，即同意張俊堯以系爭土地設定抵押權向上訴人借款等語（見原審卷一第22頁）；復於上訴理由狀陳述：張俊堯表示為提供被上訴人於國外生活所需費用，於103年11月14日、103年11月24日、103年12月8日及104年6月24日向上訴人借款755,893元、100萬元、100萬元及188萬元，並約定月息1分，本金共計463萬5,893元，上訴人同意借款予張俊堯，並依張俊堯指示將款項直接匯入被上訴人名下帳戶，嗣後張俊堯於106年8月2日再向上訴人借款100萬元，上訴人考量張俊堯103至104年間之借款尚未償還並已累積上百萬元利息，遂與張俊堯約定以100萬元利息債務成立消費借貸，約定月息1分，並要求張俊堯應簽發系爭甲本票及設定系爭甲抵押權作為借款債權之擔保，109年1月14日張俊堯再度向上訴人借款200萬元，上訴人考量張俊堯自103年借款迄今均未能償還，利息已逾200萬元，與張俊堯約定以200萬元利息債務成立消費借貸，約定月息1分，並要求張俊堯簽發系爭乙本票及設定系爭乙抵押權，上訴人與張俊堯依民法第474條第2項已成立上開消費借貸債權，系爭抵押權擔保之債權自存在等語（見本院卷一第55-56頁），數次自陳是張俊堯向上訴人借款。
　⑶另參諸訴外人詹金信、蔡天保及康進益律師於110年9月28日與上訴人私下協商時之錄音譯文：「吳（即上訴人，下同）：這樣好像是要把張俊堯的事情給抹滅掉，這樣不對啦。…。吳：他跟我借錢，我陪他10年，103年到〜110年都沒有拿到錢，一直累積…累積…下來的，利息都累積下來的，阿你說我是，高利貸什麼叫做高利貸是多少？他就是去借當舖、借到人家要給他拍賣，才轉而向我借，我看他可憐沒人理他、什麼彰化、内惟都快要有了，他都跟我亂說話，我想沒關啦。」（見原審卷一第404頁）、「詹（即詹金信，下同）：那要買土地的人人家已經過戶了，他要塗銷清楚。…康（即康進益，下同）：什麼塗銷？我要還你600？還你600塗銷？我就可以還300我為什麼要還600？我是頭殼壞掉喔。吳：不是，那又不是還她的錢，那是還給張俊堯的。…吳：對啦，我知道啦，就是阿張俊堯有欠我錢。」（見原審卷一第408頁）、「蔡（即蔡天保，下同）：啊我意思就是說這一塊地我就是設定付300萬我就是300萬的債務責任啊，阿那個張俊堯欠人家的錢那是張俊堯累積的我的土地我就是欠這麼多而已，對不對我的土地就是設定，300而已。吳：啊現在都不能從這個情、理來說是不是，一定要講法是不是？啊我是真的借他錢不是說沒有。…吳：這錢就實在是你爸借的！對不對，你不讓你爸好走路，你還硬要凹要凹也沒關係啦 」（見原審卷一第409-410頁），益徵張俊堯是以自己名義向上訴人借款，未代理被上訴人向上訴人借款。
　⑷綜合上情以觀，上訴人於103、104年間匯款至被上訴人之帳戶，係因張俊堯向上訴人借款，系爭104年前借款契約之當事人應為張俊堯及上訴人，上訴人主張張俊堯代理被上訴人與上訴人成立系爭104年前借款契約，難信為真。另上訴人主張張俊堯代理被上訴人與其約定將系爭104年前借款契約積欠之利息分別轉作本金，另與上訴人成立系爭甲、乙借款契約，依上訴人之前揭舉證，不足使本院產生確信之心證，上訴人此部分主張，亦難採信。此外，上訴人就曾於106年8月2日前後交付100萬元，另於109年1月14日前後交付200萬元予被上訴人之事實，均未舉證以實其說，本件既查無其他證據可認上訴人曾交付系爭抵押權登記擔保之100萬元、200萬元借款，即無從認定系爭抵押權所擔保之債權存在，基於抵押權之從屬性，自難認定系爭抵押權業已成立，故被上訴人主張系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，即有理由。
　4.上訴人另主張：系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」，為上訴人同意被上訴人塗銷系爭抵押權之清償金額，既經被上訴人確認無誤後用印，被上訴人即已承認債務，性質屬無因債務拘束契約，被上訴人應受拘束，縱使系爭甲、乙借款契約是張俊堯所借，被上訴人為張俊堯之繼承人且未拋棄繼承，亦應繼承借款債務等語。惟系爭抵押權登記擔保之債權為系爭甲、乙借款契約，且登記之契約當事人為兩造，非上訴人與張俊堯間之借款契約，縱使被上訴人基於繼承關係應繼承張俊堯積欠上訴人之借款債務，亦非系爭抵押權登記擔保之系爭甲、乙借款契約。又被上訴人於110年8月31日簽立系爭買賣契約時，倘若另與上訴人成立無因債務拘束契約，該無因債務拘束契約所生債權債務，亦非系爭抵押權登記擔保之債權，對本院前揭認定不生影響，附此敘明。
　㈡被上訴人代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，有無理由？
　1.按債務拘束契約或債務承認契約之成立，固不以具備一定形式要件為必要，惟仍須契約雙方有互相意思表示一致，始足當之（最高法院111年度台上字第2895號判決意旨可參）。上訴人主張被上訴人在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」文字上用印，被上訴人即已承認債務，性質屬無因債務拘束契約，上訴人受領開遠公司給付之600萬元係有法律上原因等語。被上訴人則辯稱：系爭買賣契約簽立時，開遠公司知悉系爭應有部分有設定系爭抵押權，開遠公司詢問上訴人清償金額，上訴人要求清償600萬元始願塗銷系爭抵押權，開遠公司遂與被上訴人約定先扣留價金中600萬元，待兩造釐清系爭抵押權擔保之債權債務關係後，開遠公司再依數清償，始按上訴人要求之最大金額手寫附記「應償金額為600萬元」，非表示承認系爭抵押權擔保之債務金額為600萬元等語。
　2.經查：
　⑴依證人王建雄於另案訴訟證述：系爭買賣契約係伊公司居間成交，伊在尚未簽約前，曾打電話詢問上訴人要多少才可以塗銷系爭抵押權，上訴人當時說600萬元，伊沒有特別詢問本金或利息，系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」，是買賣雙方見面後才寫在契約書上。當天簽約後，伊基於仲介的通常流程有照會上訴人，告訴他簽約成交了，會在110年11月20日清償，但不是簽約買賣雙方要求伊通知上訴人等語（見本院卷二第13-17頁），核與證人蔡天保證稱：伊與張俊堯是好朋友，洽談系爭買賣契約時，伊有過去瞭解一下，到場時買賣雙方、代書都在場，仲介公司的人有打電話問上訴人系爭抵押權擔保之金額，伊聽到結論是600萬元，但沒有聽到說這筆錢怎麼算，之後買賣雙方就談到由開遠公司先把第一順位抵押權擔保之200萬元及上訴人說的600萬元扣下來，把剩下的錢給被上訴人，代書或開遠公司的人就在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」等語（見本院卷一第383-389頁），及證人陳華羚證述：伊是代書，經手辦理系爭買賣契約，簽約前，仲介有與上訴人聯絡詢問要怎麼還，當時大概說清償金額就是600萬元，等買賣雙方確認金額後，伊才在系爭買賣契約第15條第2、3款後方手寫註記「應償金額600萬元正」，但伊沒有聽到說這600萬元如何計算出；簽約之後，被上訴人針對是否清償600萬元曾到開遠公司協商，被上訴人拿出一疊本票說很後悔簽系爭買賣契約，希望開遠公司給她時間釐清金額，她想要與上訴人重新談等語（見本院卷二第79-89頁），大致相符，上開證人所述應堪採信。
　⑵另開遠公司訴訟代理人粘瑛月陳稱：簽約當天，張俊堯請仲介王建雄打電話給上訴人，王建雄在電話中詢問上訴人要清償多少錢才可以塗銷系爭抵押權，上訴人告知600萬元，王建雄有詢問這600萬元怎麼計算的，但張俊堯不敢講，我說你欠最多你就要寫最多，要塗銷我們才能過戶，我們要求契約上要寫清楚600萬元才簽約，就是以債主講的金額，按照可能的最大債權金額記載，後來被上訴人就同意簽名，當時沒有提到實際債權金額是多少，需要等到被上訴人事後確認，事後被上訴人來開遠公司拜訪，告訴開遠公司債權金額有爭議，當場代書陳華羚有說普通抵押權設定300萬元卻要還到600萬元很奇怪，契約是按最大可能債權金額600萬元記載，我們才想等訴訟確定再處理所以就晚付，並告訴兩造等其等確認債務金額再給付，並已經給兩造2年時間去和解，但上訴人後來對開遠公司提起另案訴訟，開遠公司之後就與上訴人簽立系爭協議書，約定先按系爭買賣契約上標註之債務金額600萬元去給付，但待兩造之訴訟確定後，若確定上訴人沒有債權，上訴人須將錢還給開遠公司，開遠公司再支付給被上訴人等語（見本院卷一第267、391、395-397頁、本院卷二第25-29頁）；及開遠公司訴訟代理人曾詩薇亦陳述：被上訴人於110年10月來開遠公司詢問可否給她時間與上訴人釐清，開遠公司因認她父親剛過世且沒有開發急迫性，就同意由兩造協商如何塗銷系爭抵押權，之後等到112年3月兩造仍無法達成協議，開遠公司才先付上訴人600萬元以塗銷系爭抵押權等語(見本院卷二第140頁)，亦與前揭證人證述大致吻合，堪信為真。
　⑶綜合上開證詞及陳述，堪認開遠公司與被上訴人洽談系爭買賣契約時，因系爭應有部分有設定系爭抵押權，開遠公司欲購買無他項權利負擔之系爭應有部分，仲介王建雄電詢上訴人塗銷系爭抵押權之條件，上訴人告知須給付600萬元始願塗銷，開遠公司與被上訴人商議後，同意先以上訴人主張之最大可能債權金額600萬元記載於系爭買賣契約上，代書陳華羚因此手寫註記「應償金額600萬元正」及「雙方協同抵押權人至地政事務所當場清償塗銷，塗銷後剩餘尾款50萬交予賣方，本案結案」等語，以表示被上訴人同意開遠公司扣下買賣價金中之600萬元以備塗銷系爭抵押權，王建雄於系爭買賣契約簽訂後，基於個人從業習慣，通知上訴人系爭買賣契約簽訂及預計於109年11月20日清償抵押權擔保債務之事，並非被上訴人委託王建雄為上開將清償債務之意思表示，且被上訴人因認系爭抵押權擔保之債權債務有疑義，嗣後於同年10月與開遠公司協議待兩造確認系爭抵押權擔保之債權債務金額後，再按確認後金額支付上訴人以塗銷系爭抵押權。據此，開遠公司與被上訴人雖在系爭買賣契約上註記「應償金額為600萬元正」，但並未曾向上訴人為承認600萬元債務並同意給付上訴人之意思表示，兩造無因前揭記載合意達成無因債務拘束契約之可能，故而，上訴人辯稱兩造間成立600萬元無因債務拘束契約，難認有理。
　3.次按債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己之名義，行使其權利。但專屬於債務人本身者，不在此限。民法第242條定有明文。所謂怠於行使權利，係指有此權利可行使而不行使而言。代位權之行使，須債權人如未代位行使債務人之權利，其債權即有不能受完全滿足清償之虞時，始得為之。倘債之標的與債務人之資力有關，如金錢之債，則代位權之行使，應以債務人陷於無資力或資力不足為要件（最高法院111年度台上字第931號判決、110年度台上字第915號判決要旨可資參照）。
  4.而查，依系爭協議書第3條之約定，開遠公司先按上訴人之要求給付600萬元，若開遠公司所付600萬元超過法院認定系爭抵押權擔保之實際債權債務數額，上訴人應返還差額予開遠公司，開遠公司遂依此約定給付600萬元予上訴人，此為兩造所不爭執，已如前述，兩造間關於系爭抵押權擔保債權存否之本件訴訟尚未確定，開遠公司依系爭協議書第3條約定得向上訴人請求返還差額之條件尚未成就，開遠公司尚不得依該約定請求上訴人返還600萬元。又開遠公司係基於系爭協議書之約定給付600萬元予上訴人，上訴人並非基於與開遠公司間之寄託契約受領該給付，且所受利益目前亦非無法律上原因，故開遠公司現對上訴人亦無不當得利或寄託債權可資行使。再者，開遠公司訴訟代理人已表示開遠公司須待兩造間之判決結果再行使系爭協議書約定之權利，現因未判決確定，故未給付600萬元予被上訴人等語（見本院卷一第393頁），顯然開遠公司未怠於行使系爭協議書之權利。此外，被上訴人未證明開遠公司已陷於無資力或資力不足，亦難認被上訴人有為保全債權行使代位權之必要。從而，被上訴人依民法第242條規定行使代位權，於法不合，其主張代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，並由其代為受領，為無理由。　　
八、綜上所述，被上訴人請求確認系爭抵押權擔保之債權不存在，為有理由，應予准許；被上訴人依民法第242條、第179條及寄託法律關係，代位開遠公司請求上訴人給付600萬元，並由被上訴人代位受領，為無理由，應予駁回。從而，原審就超過上開應予准許部分，為上訴人敗訴之判決，並為假執行之諭知，自有未洽，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第二項所示；至於上開應准許部分，原審為上訴人敗訴之判決，並無不合，上訴人仍執陳詞，指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴。另被上訴人追加代位開遠公司依系爭協議書第3條約定為上開請求，亦無理由，應予駁回。
九、本件事證已臻明確，兩造其餘之攻擊或防禦方法及所用之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，併此敘明。
十、據上論結，本件上訴為一部有理由、一部無理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　7 　　日
                            民事第六庭    
                                審判長法  官  郭宜芳
                                      法  官  黃悅璇
                                      法  官  徐彩芳
以上正本證明與原本無異。
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，其未表明上訴理由者，應於上訴後20日內向本院提出上訴理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀，並依附註條文規定辦理。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　　10　　月　　7 　　日
                                      書記官  王紀芸
附註：
民事訴訟法第466條之1：
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人，但上訴人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法院認適當者，亦得為第三審訴訟代理人。
第1項但書及第2項情形，應於提起上訴或委任時釋明之。
附表：
編號 設定登記日期/字號 抵押權登記內容 1 106年8月3日 登記字號：106年鳳寮登字第8230號 權利種類：普通抵押權 擔保債權總金額：100萬元 債務人兼義務人：被上訴人 擔保債權種類及範圍：106年8月2日金錢消費借貸契約 債務清償日期：不定期 利息、遲延利息、違約金：均無。 2 109年1月15日 登記字號：109年寮專字第530號 權利種類：普通抵押權 擔保債權總金額：200萬元 債務人兼義務人：被上訴人 擔保債權種類及範圍：109年1月14日金錢消費借貸契約 債務清償日期：不定期 利息、遲延利息、違約金：均無。 

　


