
臺灣高等法院高雄分院民事判決

113年度上易字第272號

上  訴  人  黃士魁  

訴訟代理人  陳韋利律師

參  加  人  郭懿佩  

被 上訴 人  羅淑珍  

訴訟代理人  孫紹浩律師

上列當事人間請求所有權移轉登記等事件，上訴人對於中華民國

113年7月29日臺灣橋頭地方法院112年度重訴字第115號第一審判

決提起上訴，本院於中華民國113年11月20日言詞辯論終結，判

決如下：

　　主　　　文

原判決判命上訴人給付逾新臺幣玖拾捌萬壹仟零參拾陸元本息，

及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均

廢棄。

上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。

上訴人其餘上訴駁回。

原判決第一項假執行部分，被上訴人及上訴人應供擔保之金額分

別應予變更為新臺幣參拾參萬元及新臺幣玖拾捌萬壹仟零參拾陸

元。

第一（除確定部分外）、二審訴訟費用由上訴人負擔百分之六

十，餘由被上訴人負擔。

　　事實及理由

一、被上訴人主張：兩造、參加人即上訴人配偶、訴外人即被上

訴人配偶黃士銘於民國110年11月18日簽立協議書（下稱系

爭協議書），該協議書第2條第1項約定坐落高雄市○○區○

○段0○段000地號土地，及其上同段000建號建物（下合稱

系爭不動產）若出租，上訴人須於收到租金後1星期內將租

金之1／3給付予被上訴人及黃士銘，並經原審法院公證處公

證人以110年度橋院公字第000000000號公證書（下稱系爭公

證書）公證在案。惟上訴人自110年12月起至113年2月間，
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尚有系爭不動產租金新臺幣（下同）1,646,662元未給付被

上訴人。為此，爰依系爭協議書之法律關係提起本件訴訟等

語，並聲明：㈠上訴人應給付被上訴人1,646,662元，及自1

13年3月15日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈡

願供擔保，請准宣告假執行。

二、上訴人則以：上訴人因胞兄黃士銘經濟問題，自107年9月

起，每月以匯款方式贈與黃士銘金錢，給付金額隨當月支出

多寡而調整，至黃士銘於111年10月22日死亡後，上訴人仍

持續匯款照顧被上訴人。被上訴人突於110年11月間找上訴

人及參加人簽訂系爭協議書，並請代書事先擬好協議內容，

向上訴人及參加人佯稱：「這只是簽安心的，簽個形式，一

切都維持現狀，不用擔心」等語，致上訴人及參加人陷於錯

誤而簽立系爭協議書。惟系爭協議書簽立前、後，上訴人均

係依當月花費多寡酌定贈與黃士銘之金額，而非依系爭協議

書約定內容給付，系爭協議書雙方均無使系爭協議書發生效

力之真意，簽署系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效。

且上訴人直至被上訴人提起本件訴訟，始發現遭被上訴人詐

欺之情事，爰以112年6月9日民事答辯狀向被上訴人為撤銷

系爭協議書之意思表示。另兩造就系爭協議書第2條第1項所

定租金3分之1之數額、不動產必要費用為何等契約必要之

點，未達成意思表示一致，契約亦不成立；又縱上訴人須依

系爭協議書履行，上訴人給付之金額亦應扣除系爭不動產房

貸費用1／3等語置辯。

三、參加人則以：意見引用上訴人陳述等語。

四、原審判決上訴人應給付被上訴人1,356,433元本息，而駁回

被上訴人其餘之訴，並就被上訴人勝訴部分為供擔保得為假

執行及免為假執行之諭知。上訴人就敗訴部分不服提起上

訴，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄；㈡上廢棄部

分被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人則聲明：上訴駁回

（被上訴人原審敗訴部分，未據上訴已告確定，茲不再

贅）。
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五、不爭執之事項：

　㈠兩造、參加人及黃士銘於110年11月18日簽立系爭協議書，

該協議書第2條第1項約定：「系爭不動產若出租，上訴人須

於收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及

黃士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之

3分之1」等語，系爭協議書並於同日經原審法院公證處公證

人江婉如以系爭公證書公證在案。

　㈡黃士銘於111年10月22日死亡。

　㈢上訴人出租系爭不動產之租金（未扣除稅捐），自106年7月

1日起至111年6月30日止為每月26萬元，自111年7月1日起為

每月27萬元。

六、本件之爭點：

　㈠上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效，

是否有據？

　㈡系爭協議書是否成立？

　㈢上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思

表示，是否有據？是否罹於除斥期間？

　㈣被上訴人依系爭協議書請求上訴人給付1,356,433元，有無

理由？

七、本院之判斷：

　㈠上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效，

是否有據？

　⒈按表意人與相對人通謀而為虛偽意思表示者，其意思表示無

效，為民法第87條第1項本文所明定。所謂通謀而為虛偽意

思表示，乃指表意人與相對人互相故意為非真意之表示而

言。故相對人不僅須知表意人非真意，並須就表意人非真意

之表示，相與為非真意之合意，始為相當。且通謀而為虛偽

意思表示，乃權利障礙要件，為免當事人或第三人任意質疑

已存在之法律關係，應由主張此項利己之變態事實者，負舉

證責任（最高法院111年度台上字第1083號判決意旨參

照）。
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　⒉系爭協議書既由兩造及參加人簽署並經公證，此為兩造所不

爭執，則上訴人抗辯系爭協議書係基於通謀虛偽意思表示而

簽立等語，既為被上訴人所否認，自應由上訴人就此變態事

實負舉證之責。經查：

　⑴證人即原審法院公證人江婉如證稱：在公證之前，被上訴人

與參加人有先來詢問，並草擬系爭協議書，印象中被上訴人

說是因為他們經濟不佳，沒有生小孩，家產都給上訴人，但

需要上訴人及參加人給他們生活保障。參加人在公證前有傳

送電子郵件，郵件內容未列載連帶保證人，甲方也沒有被上

訴人，是被上訴人在公證當天要求加上去的，系爭協議書第

2條第1項約定為當事人草稿中的，當時未針對本條項內容多

說什麼。公證當天，他們說跟我聯繫的就是連帶保證人，參

加人有爭執其為何要當連帶保證人，上訴人沒有說什麼，印

象中說是弟弟在照顧哥哥。我有確認過，說協議書內容有點

精簡，有問他們當下有爭執，要不要回去討論後再過來，被

上訴人說不行，如果不簽，生活沒保障。我有再向兩造說明

條文，簽了之後就要按照協議，如有另行協議，請再來公證

處進行協議，經過說明，他們仍然願意在系爭協議書上簽

名，他們說願意用這個協議書做協議，主要是家庭和諧等語

（見原審卷第208-214頁）。又觀諸上訴人所提黃士銘與上

訴人之被繼承人黃約禮之公證遺囑，其不動產多由上訴人繼

承，黃士銘則因先前已受領特種贈與，未分配任何財產（見

原審審訴卷第55-59頁），要與證人江婉如所述簽立系爭協

議書之背景大致相符，證人江婉如對此之記憶尚屬清晰，且

公證僅為其日常一般業務，公證人與兩造間並無任何怨隙，

衡情其證述亦無隱匿、偏頗之必要，可信度較高。而依證人

江婉如證述，兩造、參加人於公證當日雖曾就系爭協議書內

容為爭執，惟經證人江婉如闡釋系爭協議書條文、簽立後須

依該協議書履行後，當事人仍願簽署該協議書，顯見兩造、

參加人均有簽立系爭協議書之真意甚明。

　⑵參加人雖於原審證稱：被上訴人於110年11月18日公證前1、
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2週晚上，在被上訴人家說希望我跟上訴人去公證，我們沒

有想太多，就約時間去公證，被上訴人完全沒有表示是何

事，只有表示我們可以和她去公證，我也沒看過協議書內容

等語（見原審卷第158、160-161頁）。惟上訴人於原審已陳

稱：我約於去公證處前兩週某日晚間，跟參加人一起去被上

訴人家，被上訴人稱希望我跟他們簽個形式，去法院公證處

簽協議書，我就在11月18日和參加人、被上訴人及黃士銘去

公證處，報到完大概幾分鐘後，就把擬好的協議書拿給我等

語（見原審卷第155-156頁）。參加人上揭證述已與上訴人

所為自承相異，又上訴人與參加人既為夫妻關係，又於公證

前十餘日即知悉將至法院進行公證，衡情當無未先予了解公

證事項及為何公證之理由，參加人上開證述，已與常情相悖

而不足採。況縱參加人確實不知係為何事項前往公證，惟公

證當日既已親眼目睹系爭協議書之內容，且曾爭執是否需擔

任連帶保證人，再經證人江婉如說明後方簽署系爭協議書再

進行公證，堪認參加人亦已知悉系爭協議書之內容並同意方

簽署之。

　⑶參加人雖再稱：兩造、黃士銘跟我於110年11月18日至公證

處，黃士銘在外面，被上訴人在裡面跟公證人員講了一些

話，一下子時間就拿協議書出來讓我跟上訴人看，上訴人大

概看了一下之後，跟被上訴人說這跟實際不一樣，被上訴人

表示這只是簽個形式，一切照舊，一樣的東西，公證人也在

場。後來被上訴人就叫在外面的黃士銘進來，上訴人有問黃

士銘，問這跟事實不一樣，被上訴人跟黃士銘異口同聲的說

這只是簽個形式，一切照舊，公證人也在場，因為是家人，

我們沒有多想就簽了名。簽完協議書之後，並沒有照協議書

進行，我們一直都是身上有多少錢就給予經費，每月金額不

一定，2萬、4萬都有，一切照舊的意思是指我們能夠給多少

就給多少等語（見原審卷第158-161頁）。惟證人江婉如已

證述其有向當事人說明系爭協議書條文，及簽立後須依協議

履行，當事人仍願意簽名等語明確，已如前述，並未提及有
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何見聞系爭協議書當事人表示該協議書僅為形式上簽立之言

詞，亦難遽以參加人之證述為有利上訴人之認定。

　⑷上訴人復辯以系爭協議書簽立時，黃約禮已過世，其公證遺

囑內之不動產早已不存在，故證人江婉如所述簽立系爭協議

書之背景事實顯與事實不符，原判決猶予以引用並認證人江

婉如證詞可信，有認定事實與證據不符之情形云云。惟系爭

協議書既係僅黃士銘、兩造及參加人針對楠梓區後勁段三小

段204號建物借用，以及系爭不動產出租後租金應如何分配

之問題進行協議，並請求公證，有關黃士銘及上訴人家產如

何分配，與系爭協議書所載協議無關，證人江婉如既已向請

求公證之到場人詳予確認協議內容無誤且均同意進行公證，

縱未詳予比對系爭不動產是否為黃約禮之遺產，與本件系爭

協議書之公證效力不生影響，且證人江婉如證詞亦不因即可

認有任何瑕疵，上訴人執詞否認證人江婉如證詞，毫無可取

之處。

　⑸從而，上訴人所舉證據不足證明系爭協議書雙方均係基於通

謀虛偽之意思表示而簽立，上訴人抗辯簽立系爭協議書之意

思表示屬通謀虛偽而無效等語，尚難憑採。

　㈡系爭協議書是否成立？

　⒈按當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要之點，未

經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要之點，當

事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之，民法第15

3條第2項定有明文。

　⒉上訴人雖辯以系爭協議書關於租金、必要費用、每月實際收

取租金額等契約必要之點，未經雙方確認及達成合意，該協

議書不成立等語。然查：

　　系爭協議書公證時未提及該協議書第2條第1項前段約定之租

金數額多寡，或每月扣除不動產必要費用後，可實際收取若

干金額，亦未提及該項約定後段所稱不動產必要費用為何乙

節，固據證人江婉如證述明確（見原審卷第209頁）。惟系

爭協議書第2條第1項約定「系爭不動產若出租，上訴人須於
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收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及黃

士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之3

分之1」，已約明在系爭不動產出租之情形，上訴人須給付

所收取租金3分之1予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘

亦應負擔系爭不動產必要費用之1／3，就系爭不動產出租

後，被上訴人所得請求數額之計算方式等必要之點已達成合

意。

　⒊且系爭協議書第2條第1項約定作成時，雖未確認租金、必要

費用、每月實際收取租金數額為若干，然租金數額於系爭不

動產出租後即得特定，租金、必要費用、每月實際收取租金

數額並有因租約換約、不動產支出情況而變動之可能，本難

於系爭協議書上載明具體數額，惟仍屬可得特定之事項，自

無從以此判定系爭協議書雙方未就契約必要之點達成一致。

　⒋至系爭協議書當事人就該協議書第2條第1項約定後段所稱不

動產必要費用為何，縱生爭議，亦係契約解釋之問題，難認

該協議書當事人未就契約必要之點達成一致。上訴人執前詞

抗辯系爭協議書不成立等語，要非可採。

　㈢上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思

表示，是否有據？是否罹於除斥期間？

　　按因被詐欺或被脅迫而為意思表示者，表意人得撤銷其意思

表示，為民法第92條第1項本文所明定。主張被詐欺而為意

思表示之當事人，應就此項事實負舉證之責任（最高法院97

年度台上字第187號判決意旨參照）。經查，上訴人既未舉

證被上訴人有以「這只是簽個形式」等語使上訴人陷於錯誤

而簽立系爭協議書，已如前述，難認被上訴人有何詐欺上訴

人之行為，上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協

議書之意思表示，自亦無據。

　㈣被上訴人依系爭協議書請求上訴人給付1,356,433元，有無

理由？

　⒈按系爭協議書第2條第1項約定「系爭不動產若出租，上訴人

須於收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人
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及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用

之3分之1」。依文義解釋及探求當事人真意，上揭約定中所

稱「必要費用」，應係針對系爭不動產出租事宜所衍生，包

括指維持租賃物能依租賃契約本旨，供承租人使用、收益需

支出，或因出租而依法規或租賃契約應負擔之費用而言。

　⒉又依系爭不動產租約第15條約定，承租人給付之金額將先代

扣10％之租賃所得稅至稅捐機關，並依健保相關規定扣取補

充保險費，有租賃契約可佐（見原審卷第101-130頁）。承

租人依系爭不動產租約第15條約定，所代扣之稅捐、補充保

險費，均係上訴人出租系爭不動產以為收益，依法必須支出

之費用，應認屬系爭協議書第2條第1項後段約定所稱「系爭

不動產必要費用」，依系爭協議書約定，被上訴人亦應分擔

之。被上訴人主張租賃所得稅、補充保險費非系爭不動產必

要費用等語，要非可採。故計算系爭協議書第2條第1項所定

租金數額，自應先扣除前開稅費。

　⒊上訴人出租系爭不動產之租金，於扣除稅捐前，自106年7月

1日起至111年6月30日止為每月26萬元，自111年7月1日起為

每月27萬元一事，為兩造所不爭執。而上訴人自106年7月1

日起至111年6月30日止，每月收取之租金數額，於扣除租賃

稅10％及二代健保費1.91％後，為229,034元；自111年7月1

日起，每月收取之租金數額，於扣除租賃稅10％及二代健保

費2.11％後，為237,303元乙情，業據上訴人提出存摺影本

為證（見原審卷第131、267頁），被上訴人就此亦未爭執。

依上所述，被上訴人於110年12月起至113年2月間，得請求

上訴人給付之租金應為2,116,433元【計算式：（229,034元

×7個月＋237,303元×20個月）÷3＝2,116,433元，元以下四

捨五入】，而上訴人於110年12月至113年2月間，除另外給

予黃士銘之看護費、醫療費外，僅給付被上訴人或黃士銘76

萬元，有上訴人所提金額彙整表可參（見原審卷第53頁），

被上訴人亦不否認已收受此部分租金（見原審卷第93、207

頁），則扣除此部分之金額後，被上訴人得請求上訴人再給
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付1,356,433元【計算式：2,116,433元-76萬元＝1,356,433

元】。

　⒋上訴人抗辯其應給付之前述金額，應再扣除系爭不動產房貸

費用、地價稅、房屋稅、火災保險費、系爭不動產修繕費用

各1／3，又上訴人前因代被上訴人支出黃士銘看護費用、租

床費、榮總醫療費用51萬元及喪葬費用188,445元，此部分

為被上訴人本應支付之款項，上訴人可依不當得利之規定向

被上訴人請求，故主張抵銷等語。經查：

　⑴就系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅及火災保險費部

分：

　①就系爭不動產房貸費用部分：上訴人既早自107年3月間即開

始繳納房貸本息，有台北富邦銀行客戶放款交易明細可憑

（見原審卷第143-149頁），而上訴人已自承：被上訴人於

系爭不動產出租前未負擔房貸等語（見本院卷第136頁），

因如被上訴人需分擔房貸費用，在未出租系爭不動產前早有

分擔之問題，而非待出租後方發生，益證房貸費用並非出租

系爭不動產依法規或租賃契約應負擔而衍生之費用，亦與為

維持租賃物能依租賃契約本旨，供承租人使用、收益需支出

部分無涉，上訴人主張此部分被上訴人應負擔1／3，為無理

由。

　②就系爭不動產應負擔地價稅、房屋稅部分：此部分為上訴人

基於系爭不動產所有權人所生之稅捐負擔，不論有無出租，

上訴人均有支出此部分稅捐之必要及義務，非因出租系爭不

動產所致，揆諸上開必要費用之論述，此部分費用，難認係

屬必要費用。

　③就火災保險費部分：因火災保險投保目的，係為求若系爭不

動產因包括失火在內之保險事故發生時，上訴人可向保險人

請求給付保險金，以填補因系爭不動產部分或全部滅失之損

失，與維持系爭不動產可供出租狀態無關，上訴人亦未證明

係因出租而致生有投保火災保險之必要，自非屬必要費用甚

明。
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　④綜上所述，系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅及火災保

險費均非系爭協議書第2條第1項所定必要費用，被上訴人自

無庸負擔。　

　⑵就系爭不動產之修繕費用部分：此部分費用之支出合計559,

775元，業據上訴人提出工程合約、匯款紀錄、收據、估價

單、存摺、LINE對話紀錄、存款憑條為證，經被上訴人當庭

核對後表示不予爭執（見本院卷第136-137頁），又此部分

既係用於修繕系爭不動產，客觀上係屬維持系爭不動產能依

租賃契約本旨供承租人使用應支出之費用，自屬必要費用。

故被上訴人依系爭協議書之約定，自應負擔1／3，即186,95

2元（計算式：559,775×1/3=186,951.6666；小數點下四捨

五入）。

　⑶就代付黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬元，及

喪葬費用188,445元主張抵銷部分：　

　①按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各

得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。民法第334條第1項

前段定有明文。

　②就上訴人代墊黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬

元部分：

　　按給付係履行道德上之義務者，不得請求返還，此為民法第

180條第1款所明定。經查，依上訴人自承，上訴人支付此部

分之費用既係基於對於家人情感之自願付出（見本院卷第68

頁），佐以上訴人與黃士銘係為親兄弟，依客觀社會通念，

以及當事人真意，即係上訴人明知其縱無給付此部分款項之

法律上義務，仍願基於兄弟相互扶持之傳統倫常道德支付此

部分之費用，核符民法第180條第1款所定給付係履行道德上

義務之規範內容，是民法第180條第1款既已排除此種不當得

利得請求返還，上訴人主張此部分應可請求被上訴人依不當

得利返還並主張抵銷，自屬無據。

　③喪葬費用188,445元部分：

　　按被繼承人之屍體為物，構成遺產，為繼承人所公同共有，
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僅其所有權內涵與其他財產不同，限以屍體之埋葬、管理、

祭祀等為目的，不得自由使用、收益或處分。屍體因殘存著

死者人格而屬於「具有人格性之物」，基於對人性尊嚴之尊

重，其處分不得違背公序良俗，故繼承人取得其所有權後，

因慎終追遠之傳統禮俗而不得拋棄。是縱繼承人拋棄繼承，

其效力亦不及於被繼承人之屍體（遺骨）（最高法院109 年

度台上字第2627 號判決要旨參照）。又依我國民法扶養制

度所設之社會及倫理精神價值而觀，扶養內容之範圍，不僅

包括維持日常生活衣、食、住、行之費用，且包括幼少者之

教育費用及死亡者之殯葬費用（大理院4年上字第116號判決

先例要旨參照）。再依民法第1條前段規定：民事，法律所

未規定者，依習慣。而殯葬費用，非但應認係在扶養內容之

範圍內，且我國關於喪葬費用之支付，依照習慣亦係由配偶

或子女支付，且既係基於親屬關係而來，自不因有無繼承被

繼承人之遺產有所差異。被上訴人既為黃士銘配偶，且為唯

一繼承人（見本院卷第137頁），揆諸前揭論述，就黃士銘

死亡後喪葬費用，即負給付義務。雖被上訴人稱此部分同係

上訴人自願付出，為道德上義務之履行云云，惟此部分未經

上訴人自認係為自願付出，被上訴人復未為其他舉證，是被

上訴人此部分之主張，尚乏依據。而被上訴人就此部分喪葬

費用既本有支付義務，因上訴人所為給付而免除，自受有利

益並致上訴人受有損害，上訴人自得依不當得利之法律關

係，請求返還。又因被上訴人向上訴人請求者依系爭協議書

給付者，與上訴人可向被上訴人請求返還之不當得利均屬金

錢債權，且因已向彼此為請求而均屆清償期，故上訴人以此

可向被上訴人請求返還之金額主張抵銷，為有理由。

　⒌綜上，被上訴人本得請求上訴人給付1,356,433元部分，應

再扣除被上訴人應分擔之上開系爭不動產修繕費用186,952

元，扣除後之金額為1,169,481元（計算式：1,356,433－18

6,952＝1,169,481）。又因上訴人就可依不當得利規定向被

上訴人請求給付之喪葬費用188,445元，已為抵銷之意思表
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示，被上訴人得向上訴人請求之金額，與上訴人前開不當得

利債權188,445元予以抵銷後，於各該債權188,445元之範圍

內，歸於消滅，被上訴人所可請求之金額僅為981,036元

（計算式：1,169,481－188,445＝981,036）。

八、綜上所述，被上訴人依系爭協議書，請求上訴人給付981,03

6元本息，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，則無理

由，應予駁回。原審就上開應予准許之部分為被上訴人勝訴

之判決，經核尚無不合，上訴人上訴指摘此部分之判決不

當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。惟逾上開被上訴

人請求有理由之部分，原審未及審酌上訴人所主張被上訴人

應分擔之系爭不動產修繕費用，以及上訴人所為前揭抵銷之

抗辯，而為被上訴人勝訴之判決，尚有違誤，上訴意旨指摘

原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院將

原判決此部分予以廢棄改判如主文第2項所示。又原判決合

併諭知假執行及免為假執行之金額部分，因被上訴人逾前開

有理由之部分業經本院予以廢棄改判，爰由本院依職權變更

如主文第4項所示。又本件事證已明，兩造其餘攻防及證

據，經審酌均與本院前揭判斷無影響，毋庸一一論述。

九、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如

主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　29　　日

　　　　　　　　　　　　　　 民事第六庭　 

　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　郭宜芳

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　徐彩芳

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李怡諄 

以上正本證明與原本無異。

本件不得上訴。　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　29　　日

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳憲修
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    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}


臺灣高等法院高雄分院民事判決
113年度上易字第272號
上  訴  人  黃士魁  
訴訟代理人  陳韋利律師
參  加  人  郭懿佩  
被 上訴 人  羅淑珍  
訴訟代理人  孫紹浩律師
上列當事人間請求所有權移轉登記等事件，上訴人對於中華民國113年7月29日臺灣橋頭地方法院112年度重訴字第115號第一審判決提起上訴，本院於中華民國113年11月20日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
原判決判命上訴人給付逾新臺幣玖拾捌萬壹仟零參拾陸元本息，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
上訴人其餘上訴駁回。
原判決第一項假執行部分，被上訴人及上訴人應供擔保之金額分
別應予變更為新臺幣參拾參萬元及新臺幣玖拾捌萬壹仟零參拾陸
元。
第一（除確定部分外）、二審訴訟費用由上訴人負擔百分之六十，餘由被上訴人負擔。
　　事實及理由
一、被上訴人主張：兩造、參加人即上訴人配偶、訴外人即被上訴人配偶黃士銘於民國110年11月18日簽立協議書（下稱系爭協議書），該協議書第2條第1項約定坐落高雄市○○區○○段0○段000地號土地，及其上同段000建號建物（下合稱系爭不動產）若出租，上訴人須於收到租金後1星期內將租金之1／3給付予被上訴人及黃士銘，並經原審法院公證處公證人以110年度橋院公字第000000000號公證書（下稱系爭公證書）公證在案。惟上訴人自110年12月起至113年2月間，尚有系爭不動產租金新臺幣（下同）1,646,662元未給付被上訴人。為此，爰依系爭協議書之法律關係提起本件訴訟等語，並聲明：㈠上訴人應給付被上訴人1,646,662元，及自113年3月15日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈡願供擔保，請准宣告假執行。
二、上訴人則以：上訴人因胞兄黃士銘經濟問題，自107年9月起，每月以匯款方式贈與黃士銘金錢，給付金額隨當月支出多寡而調整，至黃士銘於111年10月22日死亡後，上訴人仍持續匯款照顧被上訴人。被上訴人突於110年11月間找上訴人及參加人簽訂系爭協議書，並請代書事先擬好協議內容，向上訴人及參加人佯稱：「這只是簽安心的，簽個形式，一切都維持現狀，不用擔心」等語，致上訴人及參加人陷於錯誤而簽立系爭協議書。惟系爭協議書簽立前、後，上訴人均係依當月花費多寡酌定贈與黃士銘之金額，而非依系爭協議書約定內容給付，系爭協議書雙方均無使系爭協議書發生效力之真意，簽署系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效。且上訴人直至被上訴人提起本件訴訟，始發現遭被上訴人詐欺之情事，爰以112年6月9日民事答辯狀向被上訴人為撤銷系爭協議書之意思表示。另兩造就系爭協議書第2條第1項所定租金3分之1之數額、不動產必要費用為何等契約必要之點，未達成意思表示一致，契約亦不成立；又縱上訴人須依系爭協議書履行，上訴人給付之金額亦應扣除系爭不動產房貸費用1／3等語置辯。
三、參加人則以：意見引用上訴人陳述等語。
四、原審判決上訴人應給付被上訴人1,356,433元本息，而駁回被上訴人其餘之訴，並就被上訴人勝訴部分為供擔保得為假執行及免為假執行之諭知。上訴人就敗訴部分不服提起上訴，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄；㈡上廢棄部分被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人則聲明：上訴駁回（被上訴人原審敗訴部分，未據上訴已告確定，茲不再贅）。
五、不爭執之事項：
　㈠兩造、參加人及黃士銘於110年11月18日簽立系爭協議書，該協議書第2條第1項約定：「系爭不動產若出租，上訴人須於收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之3分之1」等語，系爭協議書並於同日經原審法院公證處公證人江婉如以系爭公證書公證在案。
　㈡黃士銘於111年10月22日死亡。
　㈢上訴人出租系爭不動產之租金（未扣除稅捐），自106年7月1日起至111年6月30日止為每月26萬元，自111年7月1日起為每月27萬元。
六、本件之爭點：
　㈠上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效，是否有據？
　㈡系爭協議書是否成立？
　㈢上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思表示，是否有據？是否罹於除斥期間？
　㈣被上訴人依系爭協議書請求上訴人給付1,356,433元，有無理由？
七、本院之判斷：
　㈠上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效，是否有據？
　⒈按表意人與相對人通謀而為虛偽意思表示者，其意思表示無效，為民法第87條第1項本文所明定。所謂通謀而為虛偽意思表示，乃指表意人與相對人互相故意為非真意之表示而言。故相對人不僅須知表意人非真意，並須就表意人非真意之表示，相與為非真意之合意，始為相當。且通謀而為虛偽意思表示，乃權利障礙要件，為免當事人或第三人任意質疑已存在之法律關係，應由主張此項利己之變態事實者，負舉證責任（最高法院111年度台上字第1083號判決意旨參照）。
　⒉系爭協議書既由兩造及參加人簽署並經公證，此為兩造所不爭執，則上訴人抗辯系爭協議書係基於通謀虛偽意思表示而簽立等語，既為被上訴人所否認，自應由上訴人就此變態事實負舉證之責。經查：
　⑴證人即原審法院公證人江婉如證稱：在公證之前，被上訴人與參加人有先來詢問，並草擬系爭協議書，印象中被上訴人說是因為他們經濟不佳，沒有生小孩，家產都給上訴人，但需要上訴人及參加人給他們生活保障。參加人在公證前有傳送電子郵件，郵件內容未列載連帶保證人，甲方也沒有被上訴人，是被上訴人在公證當天要求加上去的，系爭協議書第2條第1項約定為當事人草稿中的，當時未針對本條項內容多說什麼。公證當天，他們說跟我聯繫的就是連帶保證人，參加人有爭執其為何要當連帶保證人，上訴人沒有說什麼，印象中說是弟弟在照顧哥哥。我有確認過，說協議書內容有點精簡，有問他們當下有爭執，要不要回去討論後再過來，被上訴人說不行，如果不簽，生活沒保障。我有再向兩造說明條文，簽了之後就要按照協議，如有另行協議，請再來公證處進行協議，經過說明，他們仍然願意在系爭協議書上簽名，他們說願意用這個協議書做協議，主要是家庭和諧等語（見原審卷第208-214頁）。又觀諸上訴人所提黃士銘與上訴人之被繼承人黃約禮之公證遺囑，其不動產多由上訴人繼承，黃士銘則因先前已受領特種贈與，未分配任何財產（見原審審訴卷第55-59頁），要與證人江婉如所述簽立系爭協議書之背景大致相符，證人江婉如對此之記憶尚屬清晰，且公證僅為其日常一般業務，公證人與兩造間並無任何怨隙，衡情其證述亦無隱匿、偏頗之必要，可信度較高。而依證人江婉如證述，兩造、參加人於公證當日雖曾就系爭協議書內容為爭執，惟經證人江婉如闡釋系爭協議書條文、簽立後須依該協議書履行後，當事人仍願簽署該協議書，顯見兩造、參加人均有簽立系爭協議書之真意甚明。
　⑵參加人雖於原審證稱：被上訴人於110年11月18日公證前1、2週晚上，在被上訴人家說希望我跟上訴人去公證，我們沒有想太多，就約時間去公證，被上訴人完全沒有表示是何事，只有表示我們可以和她去公證，我也沒看過協議書內容等語（見原審卷第158、160-161頁）。惟上訴人於原審已陳稱：我約於去公證處前兩週某日晚間，跟參加人一起去被上訴人家，被上訴人稱希望我跟他們簽個形式，去法院公證處簽協議書，我就在11月18日和參加人、被上訴人及黃士銘去公證處，報到完大概幾分鐘後，就把擬好的協議書拿給我等語（見原審卷第155-156頁）。參加人上揭證述已與上訴人所為自承相異，又上訴人與參加人既為夫妻關係，又於公證前十餘日即知悉將至法院進行公證，衡情當無未先予了解公證事項及為何公證之理由，參加人上開證述，已與常情相悖而不足採。況縱參加人確實不知係為何事項前往公證，惟公證當日既已親眼目睹系爭協議書之內容，且曾爭執是否需擔任連帶保證人，再經證人江婉如說明後方簽署系爭協議書再進行公證，堪認參加人亦已知悉系爭協議書之內容並同意方簽署之。
　⑶參加人雖再稱：兩造、黃士銘跟我於110年11月18日至公證處，黃士銘在外面，被上訴人在裡面跟公證人員講了一些話，一下子時間就拿協議書出來讓我跟上訴人看，上訴人大概看了一下之後，跟被上訴人說這跟實際不一樣，被上訴人表示這只是簽個形式，一切照舊，一樣的東西，公證人也在場。後來被上訴人就叫在外面的黃士銘進來，上訴人有問黃士銘，問這跟事實不一樣，被上訴人跟黃士銘異口同聲的說這只是簽個形式，一切照舊，公證人也在場，因為是家人，我們沒有多想就簽了名。簽完協議書之後，並沒有照協議書進行，我們一直都是身上有多少錢就給予經費，每月金額不一定，2萬、4萬都有，一切照舊的意思是指我們能夠給多少就給多少等語（見原審卷第158-161頁）。惟證人江婉如已證述其有向當事人說明系爭協議書條文，及簽立後須依協議履行，當事人仍願意簽名等語明確，已如前述，並未提及有何見聞系爭協議書當事人表示該協議書僅為形式上簽立之言詞，亦難遽以參加人之證述為有利上訴人之認定。
　⑷上訴人復辯以系爭協議書簽立時，黃約禮已過世，其公證遺囑內之不動產早已不存在，故證人江婉如所述簽立系爭協議書之背景事實顯與事實不符，原判決猶予以引用並認證人江婉如證詞可信，有認定事實與證據不符之情形云云。惟系爭協議書既係僅黃士銘、兩造及參加人針對楠梓區後勁段三小段204號建物借用，以及系爭不動產出租後租金應如何分配之問題進行協議，並請求公證，有關黃士銘及上訴人家產如何分配，與系爭協議書所載協議無關，證人江婉如既已向請求公證之到場人詳予確認協議內容無誤且均同意進行公證，縱未詳予比對系爭不動產是否為黃約禮之遺產，與本件系爭協議書之公證效力不生影響，且證人江婉如證詞亦不因即可認有任何瑕疵，上訴人執詞否認證人江婉如證詞，毫無可取之處。
　⑸從而，上訴人所舉證據不足證明系爭協議書雙方均係基於通謀虛偽之意思表示而簽立，上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效等語，尚難憑採。
　㈡系爭協議書是否成立？
　⒈按當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之，民法第153條第2項定有明文。
　⒉上訴人雖辯以系爭協議書關於租金、必要費用、每月實際收取租金額等契約必要之點，未經雙方確認及達成合意，該協議書不成立等語。然查：
　　系爭協議書公證時未提及該協議書第2條第1項前段約定之租金數額多寡，或每月扣除不動產必要費用後，可實際收取若干金額，亦未提及該項約定後段所稱不動產必要費用為何乙節，固據證人江婉如證述明確（見原審卷第209頁）。惟系爭協議書第2條第1項約定「系爭不動產若出租，上訴人須於收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之3分之1」，已約明在系爭不動產出租之情形，上訴人須給付所收取租金3分之1予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦應負擔系爭不動產必要費用之1／3，就系爭不動產出租後，被上訴人所得請求數額之計算方式等必要之點已達成合意。
　⒊且系爭協議書第2條第1項約定作成時，雖未確認租金、必要費用、每月實際收取租金數額為若干，然租金數額於系爭不動產出租後即得特定，租金、必要費用、每月實際收取租金數額並有因租約換約、不動產支出情況而變動之可能，本難於系爭協議書上載明具體數額，惟仍屬可得特定之事項，自無從以此判定系爭協議書雙方未就契約必要之點達成一致。
　⒋至系爭協議書當事人就該協議書第2條第1項約定後段所稱不動產必要費用為何，縱生爭議，亦係契約解釋之問題，難認該協議書當事人未就契約必要之點達成一致。上訴人執前詞抗辯系爭協議書不成立等語，要非可採。
　㈢上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思表示，是否有據？是否罹於除斥期間？
　　按因被詐欺或被脅迫而為意思表示者，表意人得撤銷其意思表示，為民法第92條第1項本文所明定。主張被詐欺而為意思表示之當事人，應就此項事實負舉證之責任（最高法院97年度台上字第187號判決意旨參照）。經查，上訴人既未舉證被上訴人有以「這只是簽個形式」等語使上訴人陷於錯誤而簽立系爭協議書，已如前述，難認被上訴人有何詐欺上訴人之行為，上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思表示，自亦無據。
　㈣被上訴人依系爭協議書請求上訴人給付1,356,433元，有無理由？
　⒈按系爭協議書第2條第1項約定「系爭不動產若出租，上訴人須於收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之3分之1」。依文義解釋及探求當事人真意，上揭約定中所稱「必要費用」，應係針對系爭不動產出租事宜所衍生，包括指維持租賃物能依租賃契約本旨，供承租人使用、收益需支出，或因出租而依法規或租賃契約應負擔之費用而言。
　⒉又依系爭不動產租約第15條約定，承租人給付之金額將先代扣10％之租賃所得稅至稅捐機關，並依健保相關規定扣取補充保險費，有租賃契約可佐（見原審卷第101-130頁）。承租人依系爭不動產租約第15條約定，所代扣之稅捐、補充保險費，均係上訴人出租系爭不動產以為收益，依法必須支出之費用，應認屬系爭協議書第2條第1項後段約定所稱「系爭不動產必要費用」，依系爭協議書約定，被上訴人亦應分擔之。被上訴人主張租賃所得稅、補充保險費非系爭不動產必要費用等語，要非可採。故計算系爭協議書第2條第1項所定租金數額，自應先扣除前開稅費。
　⒊上訴人出租系爭不動產之租金，於扣除稅捐前，自106年7月1日起至111年6月30日止為每月26萬元，自111年7月1日起為每月27萬元一事，為兩造所不爭執。而上訴人自106年7月1日起至111年6月30日止，每月收取之租金數額，於扣除租賃稅10％及二代健保費1.91％後，為229,034元；自111年7月1日起，每月收取之租金數額，於扣除租賃稅10％及二代健保費2.11％後，為237,303元乙情，業據上訴人提出存摺影本為證（見原審卷第131、267頁），被上訴人就此亦未爭執。依上所述，被上訴人於110年12月起至113年2月間，得請求上訴人給付之租金應為2,116,433元【計算式：（229,034元×7個月＋237,303元×20個月）÷3＝2,116,433元，元以下四捨五入】，而上訴人於110年12月至113年2月間，除另外給予黃士銘之看護費、醫療費外，僅給付被上訴人或黃士銘76萬元，有上訴人所提金額彙整表可參（見原審卷第53頁），被上訴人亦不否認已收受此部分租金（見原審卷第93、207頁），則扣除此部分之金額後，被上訴人得請求上訴人再給付1,356,433元【計算式：2,116,433元-76萬元＝1,356,433元】。
　⒋上訴人抗辯其應給付之前述金額，應再扣除系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅、火災保險費、系爭不動產修繕費用各1／3，又上訴人前因代被上訴人支出黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬元及喪葬費用188,445元，此部分為被上訴人本應支付之款項，上訴人可依不當得利之規定向被上訴人請求，故主張抵銷等語。經查：
　⑴就系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅及火災保險費部分：
　①就系爭不動產房貸費用部分：上訴人既早自107年3月間即開始繳納房貸本息，有台北富邦銀行客戶放款交易明細可憑（見原審卷第143-149頁），而上訴人已自承：被上訴人於系爭不動產出租前未負擔房貸等語（見本院卷第136頁），因如被上訴人需分擔房貸費用，在未出租系爭不動產前早有分擔之問題，而非待出租後方發生，益證房貸費用並非出租系爭不動產依法規或租賃契約應負擔而衍生之費用，亦與為維持租賃物能依租賃契約本旨，供承租人使用、收益需支出部分無涉，上訴人主張此部分被上訴人應負擔1／3，為無理由。
　②就系爭不動產應負擔地價稅、房屋稅部分：此部分為上訴人基於系爭不動產所有權人所生之稅捐負擔，不論有無出租，上訴人均有支出此部分稅捐之必要及義務，非因出租系爭不動產所致，揆諸上開必要費用之論述，此部分費用，難認係屬必要費用。
　③就火災保險費部分：因火災保險投保目的，係為求若系爭不動產因包括失火在內之保險事故發生時，上訴人可向保險人請求給付保險金，以填補因系爭不動產部分或全部滅失之損失，與維持系爭不動產可供出租狀態無關，上訴人亦未證明係因出租而致生有投保火災保險之必要，自非屬必要費用甚明。
　④綜上所述，系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅及火災保險費均非系爭協議書第2條第1項所定必要費用，被上訴人自無庸負擔。　
　⑵就系爭不動產之修繕費用部分：此部分費用之支出合計559,775元，業據上訴人提出工程合約、匯款紀錄、收據、估價單、存摺、LINE對話紀錄、存款憑條為證，經被上訴人當庭核對後表示不予爭執（見本院卷第136-137頁），又此部分既係用於修繕系爭不動產，客觀上係屬維持系爭不動產能依租賃契約本旨供承租人使用應支出之費用，自屬必要費用。故被上訴人依系爭協議書之約定，自應負擔1／3，即186,952元（計算式：559,775×1/3=186,951.6666；小數點下四捨五入）。
　⑶就代付黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬元，及喪葬費用188,445元主張抵銷部分：　
　①按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。民法第334條第1項前段定有明文。
　②就上訴人代墊黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬元部分：
　　按給付係履行道德上之義務者，不得請求返還，此為民法第180條第1款所明定。經查，依上訴人自承，上訴人支付此部分之費用既係基於對於家人情感之自願付出（見本院卷第68頁），佐以上訴人與黃士銘係為親兄弟，依客觀社會通念，以及當事人真意，即係上訴人明知其縱無給付此部分款項之法律上義務，仍願基於兄弟相互扶持之傳統倫常道德支付此部分之費用，核符民法第180條第1款所定給付係履行道德上義務之規範內容，是民法第180條第1款既已排除此種不當得利得請求返還，上訴人主張此部分應可請求被上訴人依不當得利返還並主張抵銷，自屬無據。
　③喪葬費用188,445元部分：
　　按被繼承人之屍體為物，構成遺產，為繼承人所公同共有，僅其所有權內涵與其他財產不同，限以屍體之埋葬、管理、祭祀等為目的，不得自由使用、收益或處分。屍體因殘存著死者人格而屬於「具有人格性之物」，基於對人性尊嚴之尊重，其處分不得違背公序良俗，故繼承人取得其所有權後，因慎終追遠之傳統禮俗而不得拋棄。是縱繼承人拋棄繼承，其效力亦不及於被繼承人之屍體（遺骨）（最高法院109 年度台上字第2627 號判決要旨參照）。又依我國民法扶養制度所設之社會及倫理精神價值而觀，扶養內容之範圍，不僅包括維持日常生活衣、食、住、行之費用，且包括幼少者之教育費用及死亡者之殯葬費用（大理院4年上字第116號判決先例要旨參照）。再依民法第1條前段規定：民事，法律所未規定者，依習慣。而殯葬費用，非但應認係在扶養內容之範圍內，且我國關於喪葬費用之支付，依照習慣亦係由配偶或子女支付，且既係基於親屬關係而來，自不因有無繼承被繼承人之遺產有所差異。被上訴人既為黃士銘配偶，且為唯一繼承人（見本院卷第137頁），揆諸前揭論述，就黃士銘死亡後喪葬費用，即負給付義務。雖被上訴人稱此部分同係上訴人自願付出，為道德上義務之履行云云，惟此部分未經上訴人自認係為自願付出，被上訴人復未為其他舉證，是被上訴人此部分之主張，尚乏依據。而被上訴人就此部分喪葬費用既本有支付義務，因上訴人所為給付而免除，自受有利益並致上訴人受有損害，上訴人自得依不當得利之法律關係，請求返還。又因被上訴人向上訴人請求者依系爭協議書給付者，與上訴人可向被上訴人請求返還之不當得利均屬金錢債權，且因已向彼此為請求而均屆清償期，故上訴人以此可向被上訴人請求返還之金額主張抵銷，為有理由。
　⒌綜上，被上訴人本得請求上訴人給付1,356,433元部分，應再扣除被上訴人應分擔之上開系爭不動產修繕費用186,952元，扣除後之金額為1,169,481元（計算式：1,356,433－186,952＝1,169,481）。又因上訴人就可依不當得利規定向被上訴人請求給付之喪葬費用188,445元，已為抵銷之意思表示，被上訴人得向上訴人請求之金額，與上訴人前開不當得利債權188,445元予以抵銷後，於各該債權188,445元之範圍內，歸於消滅，被上訴人所可請求之金額僅為981,036元（計算式：1,169,481－188,445＝981,036）。
八、綜上所述，被上訴人依系爭協議書，請求上訴人給付981,036元本息，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，則無理由，應予駁回。原審就上開應予准許之部分為被上訴人勝訴之判決，經核尚無不合，上訴人上訴指摘此部分之判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。惟逾上開被上訴人請求有理由之部分，原審未及審酌上訴人所主張被上訴人應分擔之系爭不動產修繕費用，以及上訴人所為前揭抵銷之抗辯，而為被上訴人勝訴之判決，尚有違誤，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院將原判決此部分予以廢棄改判如主文第2項所示。又原判決合併諭知假執行及免為假執行之金額部分，因被上訴人逾前開有理由之部分業經本院予以廢棄改判，爰由本院依職權變更如主文第4項所示。又本件事證已明，兩造其餘攻防及證據，經審酌均與本院前揭判斷無影響，毋庸一一論述。
九、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　29　　日
　　　　　　　　　　　　　　 民事第六庭　 
　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　郭宜芳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　徐彩芳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李怡諄 
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　29　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳憲修

臺灣高等法院高雄分院民事判決
113年度上易字第272號
上  訴  人  黃士魁  
訴訟代理人  陳韋利律師
參  加  人  郭懿佩  
被 上訴 人  羅淑珍  
訴訟代理人  孫紹浩律師
上列當事人間請求所有權移轉登記等事件，上訴人對於中華民國
113年7月29日臺灣橋頭地方法院112年度重訴字第115號第一審判
決提起上訴，本院於中華民國113年11月20日言詞辯論終結，判
決如下：
　　主　　　文
原判決判命上訴人給付逾新臺幣玖拾捌萬壹仟零參拾陸元本息，
及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均
廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
上訴人其餘上訴駁回。
原判決第一項假執行部分，被上訴人及上訴人應供擔保之金額分
別應予變更為新臺幣參拾參萬元及新臺幣玖拾捌萬壹仟零參拾陸
元。
第一（除確定部分外）、二審訴訟費用由上訴人負擔百分之六十
，餘由被上訴人負擔。
　　事實及理由
一、被上訴人主張：兩造、參加人即上訴人配偶、訴外人即被上
    訴人配偶黃士銘於民國110年11月18日簽立協議書（下稱系
    爭協議書），該協議書第2條第1項約定坐落高雄市○○區○○段
    0○段000地號土地，及其上同段000建號建物（下合稱系爭不
    動產）若出租，上訴人須於收到租金後1星期內將租金之1／3
    給付予被上訴人及黃士銘，並經原審法院公證處公證人以11
    0年度橋院公字第000000000號公證書（下稱系爭公證書）公
    證在案。惟上訴人自110年12月起至113年2月間，尚有系爭
    不動產租金新臺幣（下同）1,646,662元未給付被上訴人。
    為此，爰依系爭協議書之法律關係提起本件訴訟等語，並聲
    明：㈠上訴人應給付被上訴人1,646,662元，及自113年3月15
    日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈡願供擔保，
    請准宣告假執行。
二、上訴人則以：上訴人因胞兄黃士銘經濟問題，自107年9月起
    ，每月以匯款方式贈與黃士銘金錢，給付金額隨當月支出多
    寡而調整，至黃士銘於111年10月22日死亡後，上訴人仍持
    續匯款照顧被上訴人。被上訴人突於110年11月間找上訴人
    及參加人簽訂系爭協議書，並請代書事先擬好協議內容，向
    上訴人及參加人佯稱：「這只是簽安心的，簽個形式，一切
    都維持現狀，不用擔心」等語，致上訴人及參加人陷於錯誤
    而簽立系爭協議書。惟系爭協議書簽立前、後，上訴人均係
    依當月花費多寡酌定贈與黃士銘之金額，而非依系爭協議書
    約定內容給付，系爭協議書雙方均無使系爭協議書發生效力
    之真意，簽署系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效。且
    上訴人直至被上訴人提起本件訴訟，始發現遭被上訴人詐欺
    之情事，爰以112年6月9日民事答辯狀向被上訴人為撤銷系
    爭協議書之意思表示。另兩造就系爭協議書第2條第1項所定
    租金3分之1之數額、不動產必要費用為何等契約必要之點，
    未達成意思表示一致，契約亦不成立；又縱上訴人須依系爭
    協議書履行，上訴人給付之金額亦應扣除系爭不動產房貸費
    用1／3等語置辯。
三、參加人則以：意見引用上訴人陳述等語。
四、原審判決上訴人應給付被上訴人1,356,433元本息，而駁回
    被上訴人其餘之訴，並就被上訴人勝訴部分為供擔保得為假
    執行及免為假執行之諭知。上訴人就敗訴部分不服提起上訴
    ，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄；㈡上廢棄部分被
    上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人則聲明：上訴駁回（被
    上訴人原審敗訴部分，未據上訴已告確定，茲不再贅）。
五、不爭執之事項：
　㈠兩造、參加人及黃士銘於110年11月18日簽立系爭協議書，該
    協議書第2條第1項約定：「系爭不動產若出租，上訴人須於
    收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及黃
    士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之3
    分之1」等語，系爭協議書並於同日經原審法院公證處公證
    人江婉如以系爭公證書公證在案。
　㈡黃士銘於111年10月22日死亡。
　㈢上訴人出租系爭不動產之租金（未扣除稅捐），自106年7月1
    日起至111年6月30日止為每月26萬元，自111年7月1日起為
    每月27萬元。
六、本件之爭點：
　㈠上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效，
    是否有據？
　㈡系爭協議書是否成立？
　㈢上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思
    表示，是否有據？是否罹於除斥期間？
　㈣被上訴人依系爭協議書請求上訴人給付1,356,433元，有無理
    由？
七、本院之判斷：
　㈠上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效，
    是否有據？
　⒈按表意人與相對人通謀而為虛偽意思表示者，其意思表示無
    效，為民法第87條第1項本文所明定。所謂通謀而為虛偽意
    思表示，乃指表意人與相對人互相故意為非真意之表示而言
    。故相對人不僅須知表意人非真意，並須就表意人非真意之
    表示，相與為非真意之合意，始為相當。且通謀而為虛偽意
    思表示，乃權利障礙要件，為免當事人或第三人任意質疑已
    存在之法律關係，應由主張此項利己之變態事實者，負舉證
    責任（最高法院111年度台上字第1083號判決意旨參照）。
　⒉系爭協議書既由兩造及參加人簽署並經公證，此為兩造所不
    爭執，則上訴人抗辯系爭協議書係基於通謀虛偽意思表示而
    簽立等語，既為被上訴人所否認，自應由上訴人就此變態事
    實負舉證之責。經查：
　⑴證人即原審法院公證人江婉如證稱：在公證之前，被上訴人
    與參加人有先來詢問，並草擬系爭協議書，印象中被上訴人
    說是因為他們經濟不佳，沒有生小孩，家產都給上訴人，但
    需要上訴人及參加人給他們生活保障。參加人在公證前有傳
    送電子郵件，郵件內容未列載連帶保證人，甲方也沒有被上
    訴人，是被上訴人在公證當天要求加上去的，系爭協議書第
    2條第1項約定為當事人草稿中的，當時未針對本條項內容多
    說什麼。公證當天，他們說跟我聯繫的就是連帶保證人，參
    加人有爭執其為何要當連帶保證人，上訴人沒有說什麼，印
    象中說是弟弟在照顧哥哥。我有確認過，說協議書內容有點
    精簡，有問他們當下有爭執，要不要回去討論後再過來，被
    上訴人說不行，如果不簽，生活沒保障。我有再向兩造說明
    條文，簽了之後就要按照協議，如有另行協議，請再來公證
    處進行協議，經過說明，他們仍然願意在系爭協議書上簽名
    ，他們說願意用這個協議書做協議，主要是家庭和諧等語（
    見原審卷第208-214頁）。又觀諸上訴人所提黃士銘與上訴
    人之被繼承人黃約禮之公證遺囑，其不動產多由上訴人繼承
    ，黃士銘則因先前已受領特種贈與，未分配任何財產（見原
    審審訴卷第55-59頁），要與證人江婉如所述簽立系爭協議
    書之背景大致相符，證人江婉如對此之記憶尚屬清晰，且公
    證僅為其日常一般業務，公證人與兩造間並無任何怨隙，衡
    情其證述亦無隱匿、偏頗之必要，可信度較高。而依證人江
    婉如證述，兩造、參加人於公證當日雖曾就系爭協議書內容
    為爭執，惟經證人江婉如闡釋系爭協議書條文、簽立後須依
    該協議書履行後，當事人仍願簽署該協議書，顯見兩造、參
    加人均有簽立系爭協議書之真意甚明。
　⑵參加人雖於原審證稱：被上訴人於110年11月18日公證前1、2
    週晚上，在被上訴人家說希望我跟上訴人去公證，我們沒有
    想太多，就約時間去公證，被上訴人完全沒有表示是何事，
    只有表示我們可以和她去公證，我也沒看過協議書內容等語
    （見原審卷第158、160-161頁）。惟上訴人於原審已陳稱：
    我約於去公證處前兩週某日晚間，跟參加人一起去被上訴人
    家，被上訴人稱希望我跟他們簽個形式，去法院公證處簽協
    議書，我就在11月18日和參加人、被上訴人及黃士銘去公證
    處，報到完大概幾分鐘後，就把擬好的協議書拿給我等語（
    見原審卷第155-156頁）。參加人上揭證述已與上訴人所為
    自承相異，又上訴人與參加人既為夫妻關係，又於公證前十
    餘日即知悉將至法院進行公證，衡情當無未先予了解公證事
    項及為何公證之理由，參加人上開證述，已與常情相悖而不
    足採。況縱參加人確實不知係為何事項前往公證，惟公證當
    日既已親眼目睹系爭協議書之內容，且曾爭執是否需擔任連
    帶保證人，再經證人江婉如說明後方簽署系爭協議書再進行
    公證，堪認參加人亦已知悉系爭協議書之內容並同意方簽署
    之。
　⑶參加人雖再稱：兩造、黃士銘跟我於110年11月18日至公證處
    ，黃士銘在外面，被上訴人在裡面跟公證人員講了一些話，
    一下子時間就拿協議書出來讓我跟上訴人看，上訴人大概看
    了一下之後，跟被上訴人說這跟實際不一樣，被上訴人表示
    這只是簽個形式，一切照舊，一樣的東西，公證人也在場。
    後來被上訴人就叫在外面的黃士銘進來，上訴人有問黃士銘
    ，問這跟事實不一樣，被上訴人跟黃士銘異口同聲的說這只
    是簽個形式，一切照舊，公證人也在場，因為是家人，我們
    沒有多想就簽了名。簽完協議書之後，並沒有照協議書進行
    ，我們一直都是身上有多少錢就給予經費，每月金額不一定
    ，2萬、4萬都有，一切照舊的意思是指我們能夠給多少就給
    多少等語（見原審卷第158-161頁）。惟證人江婉如已證述
    其有向當事人說明系爭協議書條文，及簽立後須依協議履行
    ，當事人仍願意簽名等語明確，已如前述，並未提及有何見
    聞系爭協議書當事人表示該協議書僅為形式上簽立之言詞，
    亦難遽以參加人之證述為有利上訴人之認定。
　⑷上訴人復辯以系爭協議書簽立時，黃約禮已過世，其公證遺
    囑內之不動產早已不存在，故證人江婉如所述簽立系爭協議
    書之背景事實顯與事實不符，原判決猶予以引用並認證人江
    婉如證詞可信，有認定事實與證據不符之情形云云。惟系爭
    協議書既係僅黃士銘、兩造及參加人針對楠梓區後勁段三小
    段204號建物借用，以及系爭不動產出租後租金應如何分配
    之問題進行協議，並請求公證，有關黃士銘及上訴人家產如
    何分配，與系爭協議書所載協議無關，證人江婉如既已向請
    求公證之到場人詳予確認協議內容無誤且均同意進行公證，
    縱未詳予比對系爭不動產是否為黃約禮之遺產，與本件系爭
    協議書之公證效力不生影響，且證人江婉如證詞亦不因即可
    認有任何瑕疵，上訴人執詞否認證人江婉如證詞，毫無可取
    之處。
　⑸從而，上訴人所舉證據不足證明系爭協議書雙方均係基於通
    謀虛偽之意思表示而簽立，上訴人抗辯簽立系爭協議書之意
    思表示屬通謀虛偽而無效等語，尚難憑採。
　㈡系爭協議書是否成立？
　⒈按當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要之點，未
    經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要之點，當
    事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之，民法第15
    3條第2項定有明文。
　⒉上訴人雖辯以系爭協議書關於租金、必要費用、每月實際收
    取租金額等契約必要之點，未經雙方確認及達成合意，該協
    議書不成立等語。然查：
　　系爭協議書公證時未提及該協議書第2條第1項前段約定之租
    金數額多寡，或每月扣除不動產必要費用後，可實際收取若
    干金額，亦未提及該項約定後段所稱不動產必要費用為何乙
    節，固據證人江婉如證述明確（見原審卷第209頁）。惟系
    爭協議書第2條第1項約定「系爭不動產若出租，上訴人須於
    收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及黃
    士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之3
    分之1」，已約明在系爭不動產出租之情形，上訴人須給付
    所收取租金3分之1予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘
    亦應負擔系爭不動產必要費用之1／3，就系爭不動產出租後
    ，被上訴人所得請求數額之計算方式等必要之點已達成合意
    。
　⒊且系爭協議書第2條第1項約定作成時，雖未確認租金、必要
    費用、每月實際收取租金數額為若干，然租金數額於系爭不
    動產出租後即得特定，租金、必要費用、每月實際收取租金
    數額並有因租約換約、不動產支出情況而變動之可能，本難
    於系爭協議書上載明具體數額，惟仍屬可得特定之事項，自
    無從以此判定系爭協議書雙方未就契約必要之點達成一致。
　⒋至系爭協議書當事人就該協議書第2條第1項約定後段所稱不
    動產必要費用為何，縱生爭議，亦係契約解釋之問題，難認
    該協議書當事人未就契約必要之點達成一致。上訴人執前詞
    抗辯系爭協議書不成立等語，要非可採。
　㈢上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思
    表示，是否有據？是否罹於除斥期間？
　　按因被詐欺或被脅迫而為意思表示者，表意人得撤銷其意思
    表示，為民法第92條第1項本文所明定。主張被詐欺而為意
    思表示之當事人，應就此項事實負舉證之責任（最高法院97
    年度台上字第187號判決意旨參照）。經查，上訴人既未舉
    證被上訴人有以「這只是簽個形式」等語使上訴人陷於錯誤
    而簽立系爭協議書，已如前述，難認被上訴人有何詐欺上訴
    人之行為，上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協
    議書之意思表示，自亦無據。
　㈣被上訴人依系爭協議書請求上訴人給付1,356,433元，有無理
    由？
　⒈按系爭協議書第2條第1項約定「系爭不動產若出租，上訴人
    須於收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人
    及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用
    之3分之1」。依文義解釋及探求當事人真意，上揭約定中所
    稱「必要費用」，應係針對系爭不動產出租事宜所衍生，包
    括指維持租賃物能依租賃契約本旨，供承租人使用、收益需
    支出，或因出租而依法規或租賃契約應負擔之費用而言。
　⒉又依系爭不動產租約第15條約定，承租人給付之金額將先代
    扣10％之租賃所得稅至稅捐機關，並依健保相關規定扣取補
    充保險費，有租賃契約可佐（見原審卷第101-130頁）。承
    租人依系爭不動產租約第15條約定，所代扣之稅捐、補充保
    險費，均係上訴人出租系爭不動產以為收益，依法必須支出
    之費用，應認屬系爭協議書第2條第1項後段約定所稱「系爭
    不動產必要費用」，依系爭協議書約定，被上訴人亦應分擔
    之。被上訴人主張租賃所得稅、補充保險費非系爭不動產必
    要費用等語，要非可採。故計算系爭協議書第2條第1項所定
    租金數額，自應先扣除前開稅費。
　⒊上訴人出租系爭不動產之租金，於扣除稅捐前，自106年7月1
    日起至111年6月30日止為每月26萬元，自111年7月1日起為
    每月27萬元一事，為兩造所不爭執。而上訴人自106年7月1
    日起至111年6月30日止，每月收取之租金數額，於扣除租賃
    稅10％及二代健保費1.91％後，為229,034元；自111年7月1日
    起，每月收取之租金數額，於扣除租賃稅10％及二代健保費2
    .11％後，為237,303元乙情，業據上訴人提出存摺影本為證
    （見原審卷第131、267頁），被上訴人就此亦未爭執。依上
    所述，被上訴人於110年12月起至113年2月間，得請求上訴
    人給付之租金應為2,116,433元【計算式：（229,034元×7個
    月＋237,303元×20個月）÷3＝2,116,433元，元以下四捨五入
    】，而上訴人於110年12月至113年2月間，除另外給予黃士
    銘之看護費、醫療費外，僅給付被上訴人或黃士銘76萬元，
    有上訴人所提金額彙整表可參（見原審卷第53頁），被上訴
    人亦不否認已收受此部分租金（見原審卷第93、207頁），
    則扣除此部分之金額後，被上訴人得請求上訴人再給付1,35
    6,433元【計算式：2,116,433元-76萬元＝1,356,433元】。
　⒋上訴人抗辯其應給付之前述金額，應再扣除系爭不動產房貸
    費用、地價稅、房屋稅、火災保險費、系爭不動產修繕費用
    各1／3，又上訴人前因代被上訴人支出黃士銘看護費用、租
    床費、榮總醫療費用51萬元及喪葬費用188,445元，此部分
    為被上訴人本應支付之款項，上訴人可依不當得利之規定向
    被上訴人請求，故主張抵銷等語。經查：
　⑴就系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅及火災保險費部分
    ：
　①就系爭不動產房貸費用部分：上訴人既早自107年3月間即開
    始繳納房貸本息，有台北富邦銀行客戶放款交易明細可憑（
    見原審卷第143-149頁），而上訴人已自承：被上訴人於系
    爭不動產出租前未負擔房貸等語（見本院卷第136頁），因
    如被上訴人需分擔房貸費用，在未出租系爭不動產前早有分
    擔之問題，而非待出租後方發生，益證房貸費用並非出租系
    爭不動產依法規或租賃契約應負擔而衍生之費用，亦與為維
    持租賃物能依租賃契約本旨，供承租人使用、收益需支出部
    分無涉，上訴人主張此部分被上訴人應負擔1／3，為無理由
    。
　②就系爭不動產應負擔地價稅、房屋稅部分：此部分為上訴人
    基於系爭不動產所有權人所生之稅捐負擔，不論有無出租，
    上訴人均有支出此部分稅捐之必要及義務，非因出租系爭不
    動產所致，揆諸上開必要費用之論述，此部分費用，難認係
    屬必要費用。
　③就火災保險費部分：因火災保險投保目的，係為求若系爭不
    動產因包括失火在內之保險事故發生時，上訴人可向保險人
    請求給付保險金，以填補因系爭不動產部分或全部滅失之損
    失，與維持系爭不動產可供出租狀態無關，上訴人亦未證明
    係因出租而致生有投保火災保險之必要，自非屬必要費用甚
    明。
　④綜上所述，系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅及火災保
    險費均非系爭協議書第2條第1項所定必要費用，被上訴人自
    無庸負擔。　
　⑵就系爭不動產之修繕費用部分：此部分費用之支出合計559,7
    75元，業據上訴人提出工程合約、匯款紀錄、收據、估價單
    、存摺、LINE對話紀錄、存款憑條為證，經被上訴人當庭核
    對後表示不予爭執（見本院卷第136-137頁），又此部分既
    係用於修繕系爭不動產，客觀上係屬維持系爭不動產能依租
    賃契約本旨供承租人使用應支出之費用，自屬必要費用。故
    被上訴人依系爭協議書之約定，自應負擔1／3，即186,952元
    （計算式：559,775×1/3=186,951.6666；小數點下四捨五入
    ）。
　⑶就代付黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬元，及
    喪葬費用188,445元主張抵銷部分：　
　①按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各
    得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。民法第334條第1項
    前段定有明文。
　②就上訴人代墊黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬
    元部分：
　　按給付係履行道德上之義務者，不得請求返還，此為民法第
    180條第1款所明定。經查，依上訴人自承，上訴人支付此部
    分之費用既係基於對於家人情感之自願付出（見本院卷第68
    頁），佐以上訴人與黃士銘係為親兄弟，依客觀社會通念，
    以及當事人真意，即係上訴人明知其縱無給付此部分款項之
    法律上義務，仍願基於兄弟相互扶持之傳統倫常道德支付此
    部分之費用，核符民法第180條第1款所定給付係履行道德上
    義務之規範內容，是民法第180條第1款既已排除此種不當得
    利得請求返還，上訴人主張此部分應可請求被上訴人依不當
    得利返還並主張抵銷，自屬無據。
　③喪葬費用188,445元部分：
　　按被繼承人之屍體為物，構成遺產，為繼承人所公同共有，
    僅其所有權內涵與其他財產不同，限以屍體之埋葬、管理、
    祭祀等為目的，不得自由使用、收益或處分。屍體因殘存著
    死者人格而屬於「具有人格性之物」，基於對人性尊嚴之尊
    重，其處分不得違背公序良俗，故繼承人取得其所有權後，
    因慎終追遠之傳統禮俗而不得拋棄。是縱繼承人拋棄繼承，
    其效力亦不及於被繼承人之屍體（遺骨）（最高法院109 年
    度台上字第2627 號判決要旨參照）。又依我國民法扶養制
    度所設之社會及倫理精神價值而觀，扶養內容之範圍，不僅
    包括維持日常生活衣、食、住、行之費用，且包括幼少者之
    教育費用及死亡者之殯葬費用（大理院4年上字第116號判決
    先例要旨參照）。再依民法第1條前段規定：民事，法律所
    未規定者，依習慣。而殯葬費用，非但應認係在扶養內容之
    範圍內，且我國關於喪葬費用之支付，依照習慣亦係由配偶
    或子女支付，且既係基於親屬關係而來，自不因有無繼承被
    繼承人之遺產有所差異。被上訴人既為黃士銘配偶，且為唯
    一繼承人（見本院卷第137頁），揆諸前揭論述，就黃士銘
    死亡後喪葬費用，即負給付義務。雖被上訴人稱此部分同係
    上訴人自願付出，為道德上義務之履行云云，惟此部分未經
    上訴人自認係為自願付出，被上訴人復未為其他舉證，是被
    上訴人此部分之主張，尚乏依據。而被上訴人就此部分喪葬
    費用既本有支付義務，因上訴人所為給付而免除，自受有利
    益並致上訴人受有損害，上訴人自得依不當得利之法律關係
    ，請求返還。又因被上訴人向上訴人請求者依系爭協議書給
    付者，與上訴人可向被上訴人請求返還之不當得利均屬金錢
    債權，且因已向彼此為請求而均屆清償期，故上訴人以此可
    向被上訴人請求返還之金額主張抵銷，為有理由。
　⒌綜上，被上訴人本得請求上訴人給付1,356,433元部分，應再
    扣除被上訴人應分擔之上開系爭不動產修繕費用186,952元
    ，扣除後之金額為1,169,481元（計算式：1,356,433－186,9
    52＝1,169,481）。又因上訴人就可依不當得利規定向被上訴
    人請求給付之喪葬費用188,445元，已為抵銷之意思表示，
    被上訴人得向上訴人請求之金額，與上訴人前開不當得利債
    權188,445元予以抵銷後，於各該債權188,445元之範圍內，
    歸於消滅，被上訴人所可請求之金額僅為981,036元（計算
    式：1,169,481－188,445＝981,036）。
八、綜上所述，被上訴人依系爭協議書，請求上訴人給付981,03
    6元本息，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，則無理
    由，應予駁回。原審就上開應予准許之部分為被上訴人勝訴
    之判決，經核尚無不合，上訴人上訴指摘此部分之判決不當
    ，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。惟逾上開被上訴人
    請求有理由之部分，原審未及審酌上訴人所主張被上訴人應
    分擔之系爭不動產修繕費用，以及上訴人所為前揭抵銷之抗
    辯，而為被上訴人勝訴之判決，尚有違誤，上訴意旨指摘原
    判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院將原
    判決此部分予以廢棄改判如主文第2項所示。又原判決合併
    諭知假執行及免為假執行之金額部分，因被上訴人逾前開有
    理由之部分業經本院予以廢棄改判，爰由本院依職權變更如
    主文第4項所示。又本件事證已明，兩造其餘攻防及證據，
    經審酌均與本院前揭判斷無影響，毋庸一一論述。
九、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如
    主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　29　　日
　　　　　　　　　　　　　　 民事第六庭　 
　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　郭宜芳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　徐彩芳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李怡諄 
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　29　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳憲修



臺灣高等法院高雄分院民事判決
113年度上易字第272號
上  訴  人  黃士魁  
訴訟代理人  陳韋利律師
參  加  人  郭懿佩  
被 上訴 人  羅淑珍  
訴訟代理人  孫紹浩律師
上列當事人間請求所有權移轉登記等事件，上訴人對於中華民國113年7月29日臺灣橋頭地方法院112年度重訴字第115號第一審判決提起上訴，本院於中華民國113年11月20日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　　　文
原判決判命上訴人給付逾新臺幣玖拾捌萬壹仟零參拾陸元本息，及該部分假執行之宣告，暨訴訟費用（除確定部分外）之裁判均廢棄。
上開廢棄部分，被上訴人於第一審之訴及假執行之聲請均駁回。
上訴人其餘上訴駁回。
原判決第一項假執行部分，被上訴人及上訴人應供擔保之金額分
別應予變更為新臺幣參拾參萬元及新臺幣玖拾捌萬壹仟零參拾陸
元。
第一（除確定部分外）、二審訴訟費用由上訴人負擔百分之六十，餘由被上訴人負擔。
　　事實及理由
一、被上訴人主張：兩造、參加人即上訴人配偶、訴外人即被上訴人配偶黃士銘於民國110年11月18日簽立協議書（下稱系爭協議書），該協議書第2條第1項約定坐落高雄市○○區○○段0○段000地號土地，及其上同段000建號建物（下合稱系爭不動產）若出租，上訴人須於收到租金後1星期內將租金之1／3給付予被上訴人及黃士銘，並經原審法院公證處公證人以110年度橋院公字第000000000號公證書（下稱系爭公證書）公證在案。惟上訴人自110年12月起至113年2月間，尚有系爭不動產租金新臺幣（下同）1,646,662元未給付被上訴人。為此，爰依系爭協議書之法律關係提起本件訴訟等語，並聲明：㈠上訴人應給付被上訴人1,646,662元，及自113年3月15日起至清償日止，按週年利率5％計算之利息；㈡願供擔保，請准宣告假執行。
二、上訴人則以：上訴人因胞兄黃士銘經濟問題，自107年9月起，每月以匯款方式贈與黃士銘金錢，給付金額隨當月支出多寡而調整，至黃士銘於111年10月22日死亡後，上訴人仍持續匯款照顧被上訴人。被上訴人突於110年11月間找上訴人及參加人簽訂系爭協議書，並請代書事先擬好協議內容，向上訴人及參加人佯稱：「這只是簽安心的，簽個形式，一切都維持現狀，不用擔心」等語，致上訴人及參加人陷於錯誤而簽立系爭協議書。惟系爭協議書簽立前、後，上訴人均係依當月花費多寡酌定贈與黃士銘之金額，而非依系爭協議書約定內容給付，系爭協議書雙方均無使系爭協議書發生效力之真意，簽署系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效。且上訴人直至被上訴人提起本件訴訟，始發現遭被上訴人詐欺之情事，爰以112年6月9日民事答辯狀向被上訴人為撤銷系爭協議書之意思表示。另兩造就系爭協議書第2條第1項所定租金3分之1之數額、不動產必要費用為何等契約必要之點，未達成意思表示一致，契約亦不成立；又縱上訴人須依系爭協議書履行，上訴人給付之金額亦應扣除系爭不動產房貸費用1／3等語置辯。
三、參加人則以：意見引用上訴人陳述等語。
四、原審判決上訴人應給付被上訴人1,356,433元本息，而駁回被上訴人其餘之訴，並就被上訴人勝訴部分為供擔保得為假執行及免為假執行之諭知。上訴人就敗訴部分不服提起上訴，並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄；㈡上廢棄部分被上訴人於第一審之訴駁回。被上訴人則聲明：上訴駁回（被上訴人原審敗訴部分，未據上訴已告確定，茲不再贅）。
五、不爭執之事項：
　㈠兩造、參加人及黃士銘於110年11月18日簽立系爭協議書，該協議書第2條第1項約定：「系爭不動產若出租，上訴人須於收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之3分之1」等語，系爭協議書並於同日經原審法院公證處公證人江婉如以系爭公證書公證在案。
　㈡黃士銘於111年10月22日死亡。
　㈢上訴人出租系爭不動產之租金（未扣除稅捐），自106年7月1日起至111年6月30日止為每月26萬元，自111年7月1日起為每月27萬元。
六、本件之爭點：
　㈠上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效，是否有據？
　㈡系爭協議書是否成立？
　㈢上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思表示，是否有據？是否罹於除斥期間？
　㈣被上訴人依系爭協議書請求上訴人給付1,356,433元，有無理由？
七、本院之判斷：
　㈠上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效，是否有據？
　⒈按表意人與相對人通謀而為虛偽意思表示者，其意思表示無效，為民法第87條第1項本文所明定。所謂通謀而為虛偽意思表示，乃指表意人與相對人互相故意為非真意之表示而言。故相對人不僅須知表意人非真意，並須就表意人非真意之表示，相與為非真意之合意，始為相當。且通謀而為虛偽意思表示，乃權利障礙要件，為免當事人或第三人任意質疑已存在之法律關係，應由主張此項利己之變態事實者，負舉證責任（最高法院111年度台上字第1083號判決意旨參照）。
　⒉系爭協議書既由兩造及參加人簽署並經公證，此為兩造所不爭執，則上訴人抗辯系爭協議書係基於通謀虛偽意思表示而簽立等語，既為被上訴人所否認，自應由上訴人就此變態事實負舉證之責。經查：
　⑴證人即原審法院公證人江婉如證稱：在公證之前，被上訴人與參加人有先來詢問，並草擬系爭協議書，印象中被上訴人說是因為他們經濟不佳，沒有生小孩，家產都給上訴人，但需要上訴人及參加人給他們生活保障。參加人在公證前有傳送電子郵件，郵件內容未列載連帶保證人，甲方也沒有被上訴人，是被上訴人在公證當天要求加上去的，系爭協議書第2條第1項約定為當事人草稿中的，當時未針對本條項內容多說什麼。公證當天，他們說跟我聯繫的就是連帶保證人，參加人有爭執其為何要當連帶保證人，上訴人沒有說什麼，印象中說是弟弟在照顧哥哥。我有確認過，說協議書內容有點精簡，有問他們當下有爭執，要不要回去討論後再過來，被上訴人說不行，如果不簽，生活沒保障。我有再向兩造說明條文，簽了之後就要按照協議，如有另行協議，請再來公證處進行協議，經過說明，他們仍然願意在系爭協議書上簽名，他們說願意用這個協議書做協議，主要是家庭和諧等語（見原審卷第208-214頁）。又觀諸上訴人所提黃士銘與上訴人之被繼承人黃約禮之公證遺囑，其不動產多由上訴人繼承，黃士銘則因先前已受領特種贈與，未分配任何財產（見原審審訴卷第55-59頁），要與證人江婉如所述簽立系爭協議書之背景大致相符，證人江婉如對此之記憶尚屬清晰，且公證僅為其日常一般業務，公證人與兩造間並無任何怨隙，衡情其證述亦無隱匿、偏頗之必要，可信度較高。而依證人江婉如證述，兩造、參加人於公證當日雖曾就系爭協議書內容為爭執，惟經證人江婉如闡釋系爭協議書條文、簽立後須依該協議書履行後，當事人仍願簽署該協議書，顯見兩造、參加人均有簽立系爭協議書之真意甚明。
　⑵參加人雖於原審證稱：被上訴人於110年11月18日公證前1、2週晚上，在被上訴人家說希望我跟上訴人去公證，我們沒有想太多，就約時間去公證，被上訴人完全沒有表示是何事，只有表示我們可以和她去公證，我也沒看過協議書內容等語（見原審卷第158、160-161頁）。惟上訴人於原審已陳稱：我約於去公證處前兩週某日晚間，跟參加人一起去被上訴人家，被上訴人稱希望我跟他們簽個形式，去法院公證處簽協議書，我就在11月18日和參加人、被上訴人及黃士銘去公證處，報到完大概幾分鐘後，就把擬好的協議書拿給我等語（見原審卷第155-156頁）。參加人上揭證述已與上訴人所為自承相異，又上訴人與參加人既為夫妻關係，又於公證前十餘日即知悉將至法院進行公證，衡情當無未先予了解公證事項及為何公證之理由，參加人上開證述，已與常情相悖而不足採。況縱參加人確實不知係為何事項前往公證，惟公證當日既已親眼目睹系爭協議書之內容，且曾爭執是否需擔任連帶保證人，再經證人江婉如說明後方簽署系爭協議書再進行公證，堪認參加人亦已知悉系爭協議書之內容並同意方簽署之。
　⑶參加人雖再稱：兩造、黃士銘跟我於110年11月18日至公證處，黃士銘在外面，被上訴人在裡面跟公證人員講了一些話，一下子時間就拿協議書出來讓我跟上訴人看，上訴人大概看了一下之後，跟被上訴人說這跟實際不一樣，被上訴人表示這只是簽個形式，一切照舊，一樣的東西，公證人也在場。後來被上訴人就叫在外面的黃士銘進來，上訴人有問黃士銘，問這跟事實不一樣，被上訴人跟黃士銘異口同聲的說這只是簽個形式，一切照舊，公證人也在場，因為是家人，我們沒有多想就簽了名。簽完協議書之後，並沒有照協議書進行，我們一直都是身上有多少錢就給予經費，每月金額不一定，2萬、4萬都有，一切照舊的意思是指我們能夠給多少就給多少等語（見原審卷第158-161頁）。惟證人江婉如已證述其有向當事人說明系爭協議書條文，及簽立後須依協議履行，當事人仍願意簽名等語明確，已如前述，並未提及有何見聞系爭協議書當事人表示該協議書僅為形式上簽立之言詞，亦難遽以參加人之證述為有利上訴人之認定。
　⑷上訴人復辯以系爭協議書簽立時，黃約禮已過世，其公證遺囑內之不動產早已不存在，故證人江婉如所述簽立系爭協議書之背景事實顯與事實不符，原判決猶予以引用並認證人江婉如證詞可信，有認定事實與證據不符之情形云云。惟系爭協議書既係僅黃士銘、兩造及參加人針對楠梓區後勁段三小段204號建物借用，以及系爭不動產出租後租金應如何分配之問題進行協議，並請求公證，有關黃士銘及上訴人家產如何分配，與系爭協議書所載協議無關，證人江婉如既已向請求公證之到場人詳予確認協議內容無誤且均同意進行公證，縱未詳予比對系爭不動產是否為黃約禮之遺產，與本件系爭協議書之公證效力不生影響，且證人江婉如證詞亦不因即可認有任何瑕疵，上訴人執詞否認證人江婉如證詞，毫無可取之處。
　⑸從而，上訴人所舉證據不足證明系爭協議書雙方均係基於通謀虛偽之意思表示而簽立，上訴人抗辯簽立系爭協議書之意思表示屬通謀虛偽而無效等語，尚難憑採。
　㈡系爭協議書是否成立？
　⒈按當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之，民法第153條第2項定有明文。
　⒉上訴人雖辯以系爭協議書關於租金、必要費用、每月實際收取租金額等契約必要之點，未經雙方確認及達成合意，該協議書不成立等語。然查：
　　系爭協議書公證時未提及該協議書第2條第1項前段約定之租金數額多寡，或每月扣除不動產必要費用後，可實際收取若干金額，亦未提及該項約定後段所稱不動產必要費用為何乙節，固據證人江婉如證述明確（見原審卷第209頁）。惟系爭協議書第2條第1項約定「系爭不動產若出租，上訴人須於收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之3分之1」，已約明在系爭不動產出租之情形，上訴人須給付所收取租金3分之1予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦應負擔系爭不動產必要費用之1／3，就系爭不動產出租後，被上訴人所得請求數額之計算方式等必要之點已達成合意。
　⒊且系爭協議書第2條第1項約定作成時，雖未確認租金、必要費用、每月實際收取租金數額為若干，然租金數額於系爭不動產出租後即得特定，租金、必要費用、每月實際收取租金數額並有因租約換約、不動產支出情況而變動之可能，本難於系爭協議書上載明具體數額，惟仍屬可得特定之事項，自無從以此判定系爭協議書雙方未就契約必要之點達成一致。
　⒋至系爭協議書當事人就該協議書第2條第1項約定後段所稱不動產必要費用為何，縱生爭議，亦係契約解釋之問題，難認該協議書當事人未就契約必要之點達成一致。上訴人執前詞抗辯系爭協議書不成立等語，要非可採。
　㈢上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思表示，是否有據？是否罹於除斥期間？
　　按因被詐欺或被脅迫而為意思表示者，表意人得撤銷其意思表示，為民法第92條第1項本文所明定。主張被詐欺而為意思表示之當事人，應就此項事實負舉證之責任（最高法院97年度台上字第187號判決意旨參照）。經查，上訴人既未舉證被上訴人有以「這只是簽個形式」等語使上訴人陷於錯誤而簽立系爭協議書，已如前述，難認被上訴人有何詐欺上訴人之行為，上訴人以遭被上訴人詐欺為由，撤銷簽立系爭協議書之意思表示，自亦無據。
　㈣被上訴人依系爭協議書請求上訴人給付1,356,433元，有無理由？
　⒈按系爭協議書第2條第1項約定「系爭不動產若出租，上訴人須於收到租金後1個星期內將租金之3分之1給付予被上訴人及黃士銘，被上訴人及黃士銘亦願負擔系爭不動產必要費用之3分之1」。依文義解釋及探求當事人真意，上揭約定中所稱「必要費用」，應係針對系爭不動產出租事宜所衍生，包括指維持租賃物能依租賃契約本旨，供承租人使用、收益需支出，或因出租而依法規或租賃契約應負擔之費用而言。
　⒉又依系爭不動產租約第15條約定，承租人給付之金額將先代扣10％之租賃所得稅至稅捐機關，並依健保相關規定扣取補充保險費，有租賃契約可佐（見原審卷第101-130頁）。承租人依系爭不動產租約第15條約定，所代扣之稅捐、補充保險費，均係上訴人出租系爭不動產以為收益，依法必須支出之費用，應認屬系爭協議書第2條第1項後段約定所稱「系爭不動產必要費用」，依系爭協議書約定，被上訴人亦應分擔之。被上訴人主張租賃所得稅、補充保險費非系爭不動產必要費用等語，要非可採。故計算系爭協議書第2條第1項所定租金數額，自應先扣除前開稅費。
　⒊上訴人出租系爭不動產之租金，於扣除稅捐前，自106年7月1日起至111年6月30日止為每月26萬元，自111年7月1日起為每月27萬元一事，為兩造所不爭執。而上訴人自106年7月1日起至111年6月30日止，每月收取之租金數額，於扣除租賃稅10％及二代健保費1.91％後，為229,034元；自111年7月1日起，每月收取之租金數額，於扣除租賃稅10％及二代健保費2.11％後，為237,303元乙情，業據上訴人提出存摺影本為證（見原審卷第131、267頁），被上訴人就此亦未爭執。依上所述，被上訴人於110年12月起至113年2月間，得請求上訴人給付之租金應為2,116,433元【計算式：（229,034元×7個月＋237,303元×20個月）÷3＝2,116,433元，元以下四捨五入】，而上訴人於110年12月至113年2月間，除另外給予黃士銘之看護費、醫療費外，僅給付被上訴人或黃士銘76萬元，有上訴人所提金額彙整表可參（見原審卷第53頁），被上訴人亦不否認已收受此部分租金（見原審卷第93、207頁），則扣除此部分之金額後，被上訴人得請求上訴人再給付1,356,433元【計算式：2,116,433元-76萬元＝1,356,433元】。
　⒋上訴人抗辯其應給付之前述金額，應再扣除系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅、火災保險費、系爭不動產修繕費用各1／3，又上訴人前因代被上訴人支出黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬元及喪葬費用188,445元，此部分為被上訴人本應支付之款項，上訴人可依不當得利之規定向被上訴人請求，故主張抵銷等語。經查：
　⑴就系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅及火災保險費部分：
　①就系爭不動產房貸費用部分：上訴人既早自107年3月間即開始繳納房貸本息，有台北富邦銀行客戶放款交易明細可憑（見原審卷第143-149頁），而上訴人已自承：被上訴人於系爭不動產出租前未負擔房貸等語（見本院卷第136頁），因如被上訴人需分擔房貸費用，在未出租系爭不動產前早有分擔之問題，而非待出租後方發生，益證房貸費用並非出租系爭不動產依法規或租賃契約應負擔而衍生之費用，亦與為維持租賃物能依租賃契約本旨，供承租人使用、收益需支出部分無涉，上訴人主張此部分被上訴人應負擔1／3，為無理由。
　②就系爭不動產應負擔地價稅、房屋稅部分：此部分為上訴人基於系爭不動產所有權人所生之稅捐負擔，不論有無出租，上訴人均有支出此部分稅捐之必要及義務，非因出租系爭不動產所致，揆諸上開必要費用之論述，此部分費用，難認係屬必要費用。
　③就火災保險費部分：因火災保險投保目的，係為求若系爭不動產因包括失火在內之保險事故發生時，上訴人可向保險人請求給付保險金，以填補因系爭不動產部分或全部滅失之損失，與維持系爭不動產可供出租狀態無關，上訴人亦未證明係因出租而致生有投保火災保險之必要，自非屬必要費用甚明。
　④綜上所述，系爭不動產房貸費用、地價稅、房屋稅及火災保險費均非系爭協議書第2條第1項所定必要費用，被上訴人自無庸負擔。　
　⑵就系爭不動產之修繕費用部分：此部分費用之支出合計559,775元，業據上訴人提出工程合約、匯款紀錄、收據、估價單、存摺、LINE對話紀錄、存款憑條為證，經被上訴人當庭核對後表示不予爭執（見本院卷第136-137頁），又此部分既係用於修繕系爭不動產，客觀上係屬維持系爭不動產能依租賃契約本旨供承租人使用應支出之費用，自屬必要費用。故被上訴人依系爭協議書之約定，自應負擔1／3，即186,952元（計算式：559,775×1/3=186,951.6666；小數點下四捨五入）。
　⑶就代付黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬元，及喪葬費用188,445元主張抵銷部分：　
　①按二人互負債務，而其給付種類相同，並均屆清償期者，各得以其債務，與他方之債務，互為抵銷。民法第334條第1項前段定有明文。
　②就上訴人代墊黃士銘看護費用、租床費、榮總醫療費用51萬元部分：
　　按給付係履行道德上之義務者，不得請求返還，此為民法第180條第1款所明定。經查，依上訴人自承，上訴人支付此部分之費用既係基於對於家人情感之自願付出（見本院卷第68頁），佐以上訴人與黃士銘係為親兄弟，依客觀社會通念，以及當事人真意，即係上訴人明知其縱無給付此部分款項之法律上義務，仍願基於兄弟相互扶持之傳統倫常道德支付此部分之費用，核符民法第180條第1款所定給付係履行道德上義務之規範內容，是民法第180條第1款既已排除此種不當得利得請求返還，上訴人主張此部分應可請求被上訴人依不當得利返還並主張抵銷，自屬無據。
　③喪葬費用188,445元部分：
　　按被繼承人之屍體為物，構成遺產，為繼承人所公同共有，僅其所有權內涵與其他財產不同，限以屍體之埋葬、管理、祭祀等為目的，不得自由使用、收益或處分。屍體因殘存著死者人格而屬於「具有人格性之物」，基於對人性尊嚴之尊重，其處分不得違背公序良俗，故繼承人取得其所有權後，因慎終追遠之傳統禮俗而不得拋棄。是縱繼承人拋棄繼承，其效力亦不及於被繼承人之屍體（遺骨）（最高法院109 年度台上字第2627 號判決要旨參照）。又依我國民法扶養制度所設之社會及倫理精神價值而觀，扶養內容之範圍，不僅包括維持日常生活衣、食、住、行之費用，且包括幼少者之教育費用及死亡者之殯葬費用（大理院4年上字第116號判決先例要旨參照）。再依民法第1條前段規定：民事，法律所未規定者，依習慣。而殯葬費用，非但應認係在扶養內容之範圍內，且我國關於喪葬費用之支付，依照習慣亦係由配偶或子女支付，且既係基於親屬關係而來，自不因有無繼承被繼承人之遺產有所差異。被上訴人既為黃士銘配偶，且為唯一繼承人（見本院卷第137頁），揆諸前揭論述，就黃士銘死亡後喪葬費用，即負給付義務。雖被上訴人稱此部分同係上訴人自願付出，為道德上義務之履行云云，惟此部分未經上訴人自認係為自願付出，被上訴人復未為其他舉證，是被上訴人此部分之主張，尚乏依據。而被上訴人就此部分喪葬費用既本有支付義務，因上訴人所為給付而免除，自受有利益並致上訴人受有損害，上訴人自得依不當得利之法律關係，請求返還。又因被上訴人向上訴人請求者依系爭協議書給付者，與上訴人可向被上訴人請求返還之不當得利均屬金錢債權，且因已向彼此為請求而均屆清償期，故上訴人以此可向被上訴人請求返還之金額主張抵銷，為有理由。
　⒌綜上，被上訴人本得請求上訴人給付1,356,433元部分，應再扣除被上訴人應分擔之上開系爭不動產修繕費用186,952元，扣除後之金額為1,169,481元（計算式：1,356,433－186,952＝1,169,481）。又因上訴人就可依不當得利規定向被上訴人請求給付之喪葬費用188,445元，已為抵銷之意思表示，被上訴人得向上訴人請求之金額，與上訴人前開不當得利債權188,445元予以抵銷後，於各該債權188,445元之範圍內，歸於消滅，被上訴人所可請求之金額僅為981,036元（計算式：1,169,481－188,445＝981,036）。
八、綜上所述，被上訴人依系爭協議書，請求上訴人給付981,036元本息，為有理由，應予准許，逾此部分之請求，則無理由，應予駁回。原審就上開應予准許之部分為被上訴人勝訴之判決，經核尚無不合，上訴人上訴指摘此部分之判決不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。惟逾上開被上訴人請求有理由之部分，原審未及審酌上訴人所主張被上訴人應分擔之系爭不動產修繕費用，以及上訴人所為前揭抵銷之抗辯，而為被上訴人勝訴之判決，尚有違誤，上訴意旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，應由本院將原判決此部分予以廢棄改判如主文第2項所示。又原判決合併諭知假執行及免為假執行之金額部分，因被上訴人逾前開有理由之部分業經本院予以廢棄改判，爰由本院依職權變更如主文第4項所示。又本件事證已明，兩造其餘攻防及證據，經審酌均與本院前揭判斷無影響，毋庸一一論述。
九、據上論結，本件上訴為一部有理由，一部無理由，爰判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　29　　日
　　　　　　　　　　　　　　 民事第六庭　 
　　　　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　郭宜芳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　徐彩芳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　李怡諄 
以上正本證明與原本無異。
本件不得上訴。　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　11　　月　　29　　日
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　陳憲修


