
臺灣高等法院臺中分院民事判決

110年度重上字第241號

上  訴  人  楊文雄 

            曾綉雲 

共      同

訴訟代理人  王銘助律師

複 代理 人  蔡碩毅 

被 上訴 人  楊禎娟 

訴訟代理人  賴淑惠律師

複 代理 人  李達昆 

上列當事人間損害賠償事件，上訴人對於中華民國110年10月19

日臺灣臺中地方法院108年度重訴字第747號第一審判決，提起上

訴，本院於113年6月19日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、被上訴人主張：上訴人楊文雄為伊之胞兄，訴外人俊聯建設

股份有限公司（下稱俊聯公司）、直興企業股份有限公司

（下稱直興公司），均為訴外人即伊父親楊連卿擔任法定代

理人，並交由上訴人夫妻實際負責經營之家族企業。俊聯公

司因營運不善，為免日後遭其他債權人求償，遂於民國00年

0月間，與直興公司基於通謀虛偽意思表示，簽立由俊聯公

司將坐落臺中市○區○○○段000地號土地（應有部分402/1

0000）及同段3319建號等57筆建物（下稱麻園頭段房地）以

新臺幣（下同）1億7,000萬元出賣予直興公司之不動產買賣

契約書（下稱系爭買賣契約），以利直興公司於俊聯公司財

產遭債權人強制執行時，得以債務不履行假債權參與分配。

復為取信於人，邀同伊、楊連卿、訴外人即伊與楊文雄母親
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楊顏梅與上訴人共同擔任俊聯公司之連帶保證人，約定俊聯

公司未依約履行時，就直興公司已付價金、法定利息、違約

金，於2億元範圍內，負連帶清償責任。上訴人又共同出具

切結書（下稱系爭切結書），承諾倘伊因擔任俊聯公司連帶

保證人致受損害，願負損害賠償責任。嗣直興公司將其對俊

聯公司就系爭買賣契約所生債權讓與訴外人普瀛企業有限公

司（下稱普瀛公司），普瀛公司即執原法院91年度司促字第

47300號支付命令（下稱系爭支付命令）為執行名義，聲請

原法院以108年度司執字第99640號清償債務事件（下稱系爭

執行事件或系爭執行程序）對伊強制執行受償719萬3,533

元，致伊受損害。爰依系爭切結書約定，求為命被上訴人給

付719萬3,533元，及自民事準備書狀（續六）繕本送達翌日

起算法定遲延利息之判決（未繫屬本院部分，不予贅述）。

並答辯聲明：上訴駁回。　　

貳、上訴人則以：

一、否認系爭買賣契約為虛偽買賣，上訴人曾綉雲亦未於系爭切

結書簽名、蓋章。系爭切結書附有系爭買賣契約如為通謀虛

偽意思表示而無效，致被上訴人受有損害之停止條件，被上

訴人並未證明所附條件已經成就，且其未受有損害，其請求

自無理由。

二、倘認被上訴人請求有理由，則楊文雄對被上訴人有下列主動

債權，並各讓與2分之1予曾綉雲，爰以之與被上訴人之債權

相抵銷：

  ㈠因楊文雄借用被上訴人名義擔任股東兼董事，被上訴人因此

對俊聯公司之銀行債務須負董監事連保責任，為保障被上訴

人權益，楊文雄遂於84年5月31日向俊聯公司購買門牌號碼

臺中市○區○村路0段00號7樓之5號建物及坐落基地（下稱

美村路房地），借名登記在被上訴人名下（下稱系爭借名登

記契約），以為擔保。詎被上訴人竟於104年9月17日以1,97

5萬元擅自將美村路房地出賣予第三人，侵害其權益，致其
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受損害，其得依侵權行為或不當得利法律關係，請求被上訴

人返還1,975萬元。

　㈡楊文雄前於88年間，向被上訴人購買門牌號碼臺中市○區○

○街000號4樓房屋及其坐落基地（下稱中美街房地），嗣陸

續給付買賣價金407萬8,060元，然被上訴人迄未履行所有權

移轉登記義務，楊文雄自得請求被上訴人負債務不履行損害

賠償責任，並就其中200萬元主張抵銷等語，資為抗辯。並

聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡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。

參、本院之判斷：

一、被上訴人主張楊文雄為被上訴人之胞兄；俊聯公司、直興公

司均由楊連卿擔任法定代理人，並交上訴人實際負責經營，

該2家公司於84年5月26日簽立系爭買賣契約，由俊聯公司將

麻園頭段房地，以1億7,000萬元出賣予直興公司，兩造並與

楊連卿、楊顏梅共同擔任俊聯公司之連帶保證人，約定俊聯

公司未依約履行時，就直興公司已付價金、法定利息、違約

金，於2億元範圍內，負連帶清償責任等情，業據提出系爭

買賣契約書、連帶保證書為證（見原審卷一第19至37頁），

且為上訴人所不爭執（見本院卷三第197、198頁不爭執事項

一至四），自堪信為真實。　

二、次查，被上訴人主張上訴人為擔保其因擔任系爭買賣契約連

帶保證人致受損害，乃共同出具系爭切結書等情，並提出該

切結書為證（見原審卷一第39頁）。楊文雄不爭執有出具系

爭切結書，然曾綉雲則否認。經查，原審依被上訴人聲請調

取曾綉雲設於萬泰商業銀行股份有限公司【已更名為凱基商

業銀行股份有限公司（下稱凱基銀行）】活期儲蓄存款印鑑

卡後，連同系爭切結書併囑託法務部調查局鑑定，經該局以

重疊比對、特徵比對法鑑定結果，認系爭切結書上「曾綉

雲」之印文，與曾綉雲上開帳戶印鑑卡印文相同等情，有該

局110年1月14日調科貳字第10903359930號函及所附文書暨

指紋鑑識實驗室鑑定書在卷可稽（見原審卷二第73至79
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頁），上訴人嗣亦不爭執系爭切結書上「曾綉雲」印文之真

正（見本院卷三第112頁不爭執事項六），堪認系爭切結書

上「曾綉雲」之印文係以曾綉雲之印鑑章蓋用無訛。曾綉雲

雖又辯以該印鑑章已經遺失，且可能是被上訴人受託保管、

使用其存摺時所蓋用云云，然為被上訴人所否認。查：

　㈠按私文書經本人或其代理人簽名、蓋章者，推定為真正，民

事訴訟法第358條定有明文。又印章由自己蓋用，或由有權

使用之人蓋用為常態，由無權使用之人蓋用為變態，故主張

變態事實之當事人，應就此負舉證責任（最高法院74年度台

上字第2143號判決意旨參照）。

　㈡曾綉雲雖舉凱基銀行112年1月30日112年1月30日凱銀集作字

第11100049836號函所檢附存款憑條、轉帳收入傳票、取款

憑條、收入傳票、匯款申請書為證（見本院卷一第203頁、

本院卷二第47、61、69、75、81、89、95、105、109、11

3、127、131、135、139、149、151、161、163、165、17

7、181、185、191、193、195、197、199、231、237、33

7、357、359、361、363、365、367、369、881頁），並稱

上開存、取款憑條等之筆跡，與被上訴人或訴外人即被上訴

人配偶劉甫欽相符云云，然此為被上訴人所否認。觀之上開

存款憑條、轉帳收入傳票上，均無「曾綉雲」之印文；部分

取款憑條其上除有「曾綉雲」印文外，另有被上訴人配偶劉

甫欽蓋章並註明「代」字（見本院卷第二第357、359、36

1、363、365、367、369頁），而其時間均在84年間，與系

爭切結書簽立之85年間，仍有相當間隔；且觀之此後至86年

3月3日止，有多紙蓋有「曾綉雲」印文之取款憑條（見本院

卷二第385、411、433、435、437、459、519、521、531、5

33、557、577、597、623、643、649、655、661、665、67

3、679、681、685、687、701、709、715、735、737、74

3、761、773、783、793、795、799、801、803、807、80

9、819、825、839、841、871、875、879、883、905、90

7、915、919、923、931、395、939、951、957、967、97
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3、981、983、989、995、997、1013、1015、1021、1029、

1045、1047、1049、1051、1053、1055、1059、1063、106

5、1069、1085、1089、1093、1097頁），均未見上訴人抗

辯係被上訴人或劉甫欽所為，足認出具上開取款憑條之85、

86年間，該印鑑章應在曾綉雲實力支配之下無疑。故而，上

訴人抗辯系爭切結書做成之85年間，曾綉雲之印鑑章是交由

被上訴人保管，顯屬無據。此外，曾綉雲並未就其印章係遭

盜蓋乙節，另舉證以實其說，則其否認系爭切結書為真正，

委無可取。

三、又直興公司於00年0月間，主張兩造與俊聯公司、楊連卿、

楊顏梅依系爭買賣契約、系爭保證書，應連帶給付1億7,000

萬元本息（下稱系爭1億7,000萬元債權）為由，聲請原法院

發給系爭支付命令，嗣普瀛公司於106年1月9日以台中公益

路郵局存證號碼8號存證信函，表示直興公司已將系爭1億7,

000萬元債權及擔保之抵押權讓與普瀛公司，且曾於00年0月

間對被上訴人為債權讓與通知，請被上訴人負清償之責；再

於000年0月間，持系爭支付命令為執行名義，聲請對被上訴

人為強制執行，被上訴人之財產於系爭執行程序中，受強制

執行金額為719萬3,533元等情，為兩造所不爭執（見本院卷

三第112頁不爭執事項七至九），且有台中公益路郵局存證

號碼8號存證信函、民事支付命令聲請狀、系爭支付命令、

送達證書、原法院執行命令、原法院民事執行處函、債權憑

證附卷可佐（見原審卷一第41、43頁、第49至59頁、第69至

74頁、第85至90頁、第153、154頁），足證被上訴人主張其

因擔任俊聯公司連帶債務人，致其財產被強制執行，而受有

719萬3,533元之損害等情，應屬有據。上訴人抗辯被上訴人

並未受有財產上損害，並無可採。

四、上訴人雖另抗辯系爭切結書附有系爭買賣契約如為通謀虛偽

意思表示而無效，致被上訴人受有損害之停止條件云云。然

被上訴人否認之。經查：
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　㈠上訴人雖抗辯被上訴人於起訴狀中已自認上情，然被上訴人

起訴狀雖主張系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示，惟已載明

上訴人出具系爭切結書之目的，乃為「擔保原告（即被上訴

人，下同）不會因擔任俊聯公司之連帶保證人而受有損害，

被告二人（即上訴人，下同）並保證倘原告因擔任俊聯公司

之連帶保證人而受有損害時，被告二人願負一切損害賠償責

任」等語（見原審卷一第14、15頁），並無主張系爭切結書

約定系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示，致被上訴人受有損

害時，上訴人始需負損害賠償責任之意，甚為明確。

　㈡按民法所謂條件，係當事人以將來客觀上不確定事實之成就

或不成就，決定法律行為效力之發生之一種附款（最高法院

95年度台上字第2750號判決意旨參照）。由系爭切結書約

定：「茲保證楊禎娟君因對俊聯建設股份有限公司負連帶保

證責任，所造成之一切損失負賠償責任，恐口無憑，特此證

明」之文義觀之，並未以被上訴人因系爭買賣契約為通謀虛

偽意思表示無效，致受損害等情，作為系爭切結書發生效力

之附款，是上訴人抗辯系爭切結書因所附停止條件未成就，

故不生效力云云，顯屬無據。

五、綜上，被上訴人既因擔任系爭買賣契約出賣人俊聯公司之連

帶保證人，致其遭自買受人直興公司受讓損害賠償債權之普

瀛公司聲請強制執行，而受有財產上損害719萬3,533元，則

其依系爭切結書約定，請求上訴人如數賠償，自屬有據。

六、上訴人抵銷抗辯部分：

　㈠關於1,975萬元侵權行為損害賠償債權或不當得利債權部

分：

　⒈上訴人抗辯楊文雄與被上訴人就美村路房地訂立系爭借名登

記契約，被上訴人嗣於104年9月17日將該房地以1,975萬元

出賣予第三人，楊文雄已終止系爭借名登記契約，得依侵權

行為或不當得利法律關係，請求被上訴人賠償或返還1,975

萬元等情，被上訴人對其於000年0月00日出賣美村路房地，
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實價登錄之買賣價金為1,975萬元等情，固不爭執，惟否認

其與楊文雄間有系爭借名登記契約存在。

　⒉按民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之

責；若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實，則被告就

其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁

回原告之請求。又按稱「借名登記」者，謂當事人約定一方

將自己之財產以他方名義登記，而仍由自己管理、使用、處

分，他方允就該財產為出名登記之契約。主張借名登記者，

自應就該借名登記之事實負舉證責任（最高法院103年度台

上字第621號判決意旨參照）。上訴人主張楊文雄與被上訴

人間就美村路房地訂有系爭借名登記契約乙節，既為被上訴

人所否認，依上開說明，上訴人自應就此有利於己之事實，

負舉證責任。

　⒊關於被上訴人與俊聯公司就美村路房地所訂立買賣契約，上

訴人提出訂約日期以鉛筆填載84年5月31日，買賣價金為1,5

00萬元之不動產買賣契約書為證（見原審卷一第173至177

頁）；被上訴人則提出訂約日期為84年5月5日，買賣價金為

2,500萬元之不動產買賣契約書暨其所簽發，票面金額合計

2,500萬元之支票共7紙為憑（見原審卷一第361至381頁）。

被上訴人並不爭執上訴人提出不動產買賣契約書之形式真正

（見本院卷三第199頁不爭執事項十一），然主張上訴人提

出之不動產買賣契約書係預立的，因俊聯公司不同意以1,50

0萬元出賣美村路房地，故另簽立其提出之不動產買賣契約

書等語。經查：

　⑴被上訴人提出不動產買賣契約書所附支票7紙尚未兌現等

情，有聯邦商業銀行調閱資料回覆函附卷可參（見本院卷三

第25頁），且為兩造所不爭執（見本院卷三第199頁不爭執

事項十五），而堪認定。被上訴人就此主張因俊聯公司當時

財務已遭凍結，故未以上開支票給付買賣價金，改以現金支

付等語，就其主張已以現金給付買賣價金乙節，固未提出相

關證據證明之。然依上開說明，上訴人應先就楊文雄與被上
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訴人就美村路房地存在借名登記契約之事實負舉證責任；如

上訴人不能先舉證其上開主張之事實為真正，則被上訴人就

其抗辯出資之情即使不能證明，仍無從逕認上訴人抗辯美村

路房地係楊文雄出資購買乙節為可採。

　⑵上訴人抗辯其向俊聯公司購買美村路房地之買賣價金1,500

萬元，是以對俊聯公司之同額借款債權抵付云云，固提出俊

聯公司簽發票面金額共計1,500萬元之支票5紙、統一發票、

其他收入憑單為證（見原審卷一第325、327頁、第463至469

頁、本院卷一第403至407頁），然被上訴人否認上開支票、

統一發票、其他收入憑單之真正，上訴人就上開證據為真正

乙節，並未舉證以實其說；況支票為無因證券，執有支票之

原因有多端，無從僅因楊文雄執有俊聯公司簽發之支票等

情，遽認俊聯公司與楊文雄間有如票面金額所示消費借貸關

係存在。準此，楊文雄主張被上訴人向俊聯公司購買美村路

房地之價金，乃以其對俊聯公司之借款債權所抵付云云，尚

乏證據證明之。

　⑶上訴人提出之不動產買賣契約書雖為真正，然審之上訴人為

出賣人即俊聯公司之實際經營者，為兩造所不爭執（見本院

卷三第197頁不爭執事項一），故其取得不動產買賣契約書

原本，乃輕而易舉之事，尚不足因其保有買賣契約原本，即

認為其為實際出資購買美村路房地者。此外，上訴人就美村

路房地係楊文雄出資購買之有利於己之事實，並未能舉證證

明之，自難信其抗辯為可採。

　⒋另查，被上訴人因出賣美村路房地，向臺中市中山地政事務

所（下稱中山地政事務所）申請辦理所有權移轉登記時所提

出之土地、建物所有權狀，均是因88年12月6日修改註記，

而於89年1月3日補發者，有上訴人提出之臺中市地籍異動索

引可資佐證（見原審卷一第455頁），且有中山地政事務所1

09年2月27日中山地所一字第1090002072號函所附土地登記

申請書全案資料在卷可稽（原審卷一第249至273頁）。則由

被上訴人於申請辦理所有權移轉登記時，得提出所有權狀等
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情觀之，足見美村路房地之所有權狀係在被上訴人保管中無

誤，此顯與一般借名登記當事人通常約定由借名人保管不動

產所有權狀，以免借名之不動產遭出名人擅自處分，以保自

身權益等情，迥然有異。再者，被上訴人主張美村路房地之

房屋稅、地價稅、管理費均由其繳納等情，業據提出88年至

105年度房屋稅繳納證明書、地價稅繳款書、中港商業大樓

（下稱中港大樓）管理費收據（含支票影本）、原法院102

年度司中調字第1300號調解程序筆錄、支票影本、存款憑條

為證（見原審卷一第383至441頁），並經本院調取上開調解

事件卷宗查閱屬實。上訴人並不爭執上開房屋稅、地價稅乃

由被上訴人繳納（見本院卷一第304頁），僅空言抗辯係楊

文雄委託被上訴人代繳，再以楊文雄為被上訴人代墊之各項

費用扣抵（被上訴人否認之）云云，尚無可採。上訴人雖另

提出中港大樓管理委員會109年度第二季會議會議紀錄（見

原審卷一第471至477頁），欲證明美村路房地自86年起至10

4年止之管理費均應楊文雄要求以曾綉雲、普瀛公司對該管

理委員會之債權抵繳等情，然被上訴人否認該會議紀錄之真

正，且美村路房地自86年11月起至104年9月移轉所有權時之

管理費確係由被上訴人繳納等情，亦有中港大樓管理委員會

112年4月18日112中港字第1120418001號函暨管理費收費明

細、該委員會存摺封面及內頁附卷可查（見本院卷一第267

至279頁），堪認被上訴人確有繳納美村路房地管理費之事

實。上訴人抗辯其管理費係以曾綉雲、普瀛公司之債權抵繳

云云，尚難遽信。

  ⒌至上訴人抗辯其將俊聯公司之股份借名登記在被上訴人名

下，始訂立系爭借名登記契約，以維被上訴人權益云云，雖

提出俊聯公司變更登記事項卡、董事及監察人名單、股東名

簿、股東增資名細、受款人為訴外人陳一平之大甲鎮農會信

用部支票存根、訴外人劉炳偉出具之證明書、臺中市稅捐稽

徵處年度證券交易稅一般代徵稅額繳款書為證（見原審卷一

第191至211頁、本院卷一第325至331頁），然被上訴人否認
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上開手寫股東增資明細、支票存根之真正，上訴人復未依其

要求提出原審卷一第207頁劉炳偉出具之手寫證明書原本及

其上所載交付股本之證明，以供查核，自難信其內容為真

正。再者，該手寫證明書所載股份受讓人尚有被上訴人父親

楊連卿，被上訴人復主張係受楊連卿之命擔任俊聯公司董事

等情，則劉炳偉讓與被上訴人之股份，究係楊連卿或上訴人

出資購買，仍有疑義。況上訴人抗辯被上訴人係俊聯公司人

頭股東及董事，楊文雄方為登記被上訴人名下股份之實際所

有權人等情，縱係屬實，仍無從據此推認楊文雄與被上訴人

就美村路房地有系爭借名登記契約存在乙節，即屬實情。

　⒍末查，上訴人雖聲請傳訊證人劉甫欽（契約製作人）、黃登

山（仲介）、鄧聯雲（代書）、陳素珍（代書），並聲請將

被上訴人提出之不動產買賣契約書送鑑定內政部警政署刑事

警察局鑑定，以證明該不動產買賣契約書係臨訟偽造等情

（見本院卷三第63頁），然該不動產買賣契約書縱非真正，

亦不足以積極證明上訴人抗辯係由楊文雄出資購買美村路房

地，並借用被上訴人名義登記之事實存在，是上開調查證據

之聲請，核無必要，附此敘明。

  ⒎綜上各節，上訴人既未能證明楊文雄與被上訴人間就美村路

房地訂有系爭借名登記契約，則其抗辯被上訴人將之出賣予

第三人，應負侵權行為損害賠償責任，或依不當得利法律關

係，返還所受利益1,975萬元等情，自無可採。

　㈡關於200萬元主動債權部分：

　  上訴人抗辯楊文雄於88年間向被上訴人購買中美街房地，陸

續給付買賣價金407萬8,060元，其中200萬元價金係委由訴

外人曾奉照交付等情，然被上訴人否認之，並抗辯：中美街

房地係登記在伊子女名下等語。經查：

　⒈上訴人就其抗辯僅提出手寫已付房地款明細、登記清冊建物

標示、曾奉照出具之證明書為證（見本院卷三第127、235、

237頁），然上開登記清冊建物標示上雖載有中美街房地門

牌號碼，惟不見與上訴人抗辯之買賣契約有何關聯；至手寫
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已付房地款明細、曾奉照出具證明書，被上訴人均否認其真

正，上訴人復未再舉其他證據以資佐證，自難信其內容為真

實。

　⒉次查，上訴人自承楊文雄並未與被上訴人就中美街房地買賣

乙事，簽立書面契約。然不動產買賣契約，因屬以高價物品

為標的之買賣，為求慎重，多會訂立書面契約，約明契約當

事人雙方權利義務，以供遵循；佐以本件無論由上訴人實際

經營之俊聯公司與直興公司間，抑或俊聯公司與被上訴人間

之買賣，均有訂立書面買賣契約為證，均如前述。是上訴人

抗辯因為當時楊文雄與被上訴人關係良好，故未訂立書面買

賣契約等情，不僅與常情有違，更與楊文雄向來處理不動產

買賣事宜之模式不符，顯有可疑。

　⒊又上訴人迭次抗辯楊文雄已交付部分買賣價金407萬8,060

元，然卻始終未曾具體、明確陳述與被上訴人合意之買賣價

金為若干，則楊文雄與被上訴人是否就買賣契約必要之點其

中價金部分，達成意思表示合致，亦非無疑。

　⒋再者，上訴人屢次抗辯楊文雄曾代墊被上訴人於85年間將中

美街房地所有權移轉登記予訴外人即被上訴人之女劉芝綺所

有時，應繳納之稅雜費等情（見本院卷三第117、207頁），

顯見中美街房地所有權於85年間即已移轉登記至劉芝綺名

下，而非被上訴人所有甚明，此復為被上訴人所是認（見本

院卷三第195頁）。準此，楊文雄明知上情，實無與非登記

名義人之被上訴人訂立買賣契約，甚至陸續交付高達數百萬

元買賣價金之理。

　⒌至前揭曾奉照出具之證明書雖記載：「經查在楊文雄先生向

楊禎娟女士購買台中市○區○○街000號第四層樓房屋之事

件中，立證明書人曾於89年間代替楊文雄先生將部分購屋款

新台幣200萬元轉交楊禎娟女士親自收取，當時楊禎娟女士

並未開給收款之收據」云云。然200萬元數目非小，依一般

交易習慣，多以匯款或簽發支票方式支付，較為安全、便

利，實無大費周章準備如此鉅額現金交付，造成買賣雙方困
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擾之必要；參以楊文雄與被上訴人為兄妹關係，依遺產及贈

與稅法第5條第6款規定，其間財產之移動，除能提出已支付

價款之確實證明，且該已支付之價款非由出賣人貸與或提供

擔保向他人借得者外，即以贈與論。是楊文雄若與被上訴人

就中美街房地訂立買賣契約，為避免將來被稅務機關視為贈

與，課以較高稅率之贈與稅，關於價金之給付，更應選擇以

能顯示支付價金之金錢來源，及保留支付憑證之方式為之，

殊無以日後難以舉證之現金交付方式給付買賣價金之理。

　⒍綜上，上訴人既未能舉證證明楊文雄與被上訴人就買賣中美

街房地事宜，已達成意思表示合致，其所辯各節，復有違反

事理之處，上訴人更未就其抗辯委託曾奉照交付200萬元現

金之資金來源提出客觀事證，以資證明，自難單憑曾奉照出

具之證明書，遽認其抗辯與被上訴人間之買賣事宜，確有其

事。從而，上訴人抗辯楊文雄因被上訴人遲未移轉中美街房

地所有權，有債務不履行情事，而對被上訴人有200萬元債

權云云，殊無可採。

　㈢從而，上訴人就其抗辯楊文雄對被上訴人有1,975萬元侵權

行為損害賠償或不當得利債權，及200萬元債務不履行損害

賠償債權，俱未能舉證證明，則其所為抵銷抗辯，自無理

由。

七、綜上所述，被上訴人依系爭切結書約定，請求上訴人給付71

9萬3,533元，及自民事準備書狀（續六）送達翌日即110年5

月18日（見原審卷二第165頁電話紀錄表）起至清償日止，

按週年利率百分之5計算之利息，為有理由，應予准許。原

審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並各為假執行

與免為假執行之宣告，經核於法並無不合，上訴意旨指摘原

判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上

訴。

八、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，附此敘明。
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九、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　10　　日

                    民事第四庭  審判長法　官  吳美蒼

　　　　　　　　　　　　　　          法　官  郭玄義

　　　　　　　　　　　　　　　        法　官  郭妙俐

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）。

上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律

師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事

訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。

                                      書記官  江丞晏

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　11　　日
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臺灣高等法院臺中分院民事判決
110年度重上字第241號
上  訴  人  楊文雄  
            曾綉雲  
共      同
訴訟代理人  王銘助律師
複 代理 人  蔡碩毅  
被 上訴 人  楊禎娟  
訴訟代理人  賴淑惠律師
複 代理 人  李達昆  


上列當事人間損害賠償事件，上訴人對於中華民國110年10月19日臺灣臺中地方法院108年度重訴字第747號第一審判決，提起上訴，本院於113年6月19日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
壹、被上訴人主張：上訴人楊文雄為伊之胞兄，訴外人俊聯建設股份有限公司（下稱俊聯公司）、直興企業股份有限公司（下稱直興公司），均為訴外人即伊父親楊連卿擔任法定代理人，並交由上訴人夫妻實際負責經營之家族企業。俊聯公司因營運不善，為免日後遭其他債權人求償，遂於民國00年0月間，與直興公司基於通謀虛偽意思表示，簽立由俊聯公司將坐落臺中市○區○○○段000地號土地（應有部分402/10000）及同段3319建號等57筆建物（下稱麻園頭段房地）以新臺幣（下同）1億7,000萬元出賣予直興公司之不動產買賣契約書（下稱系爭買賣契約），以利直興公司於俊聯公司財產遭債權人強制執行時，得以債務不履行假債權參與分配。復為取信於人，邀同伊、楊連卿、訴外人即伊與楊文雄母親楊顏梅與上訴人共同擔任俊聯公司之連帶保證人，約定俊聯公司未依約履行時，就直興公司已付價金、法定利息、違約金，於2億元範圍內，負連帶清償責任。上訴人又共同出具切結書（下稱系爭切結書），承諾倘伊因擔任俊聯公司連帶保證人致受損害，願負損害賠償責任。嗣直興公司將其對俊聯公司就系爭買賣契約所生債權讓與訴外人普瀛企業有限公司（下稱普瀛公司），普瀛公司即執原法院91年度司促字第47300號支付命令（下稱系爭支付命令）為執行名義，聲請原法院以108年度司執字第99640號清償債務事件（下稱系爭執行事件或系爭執行程序）對伊強制執行受償719萬3,533元，致伊受損害。爰依系爭切結書約定，求為命被上訴人給付719萬3,533元，及自民事準備書狀（續六）繕本送達翌日起算法定遲延利息之判決（未繫屬本院部分，不予贅述）。並答辯聲明：上訴駁回。　　
貳、上訴人則以：
一、否認系爭買賣契約為虛偽買賣，上訴人曾綉雲亦未於系爭切結書簽名、蓋章。系爭切結書附有系爭買賣契約如為通謀虛偽意思表示而無效，致被上訴人受有損害之停止條件，被上訴人並未證明所附條件已經成就，且其未受有損害，其請求自無理由。
二、倘認被上訴人請求有理由，則楊文雄對被上訴人有下列主動債權，並各讓與2分之1予曾綉雲，爰以之與被上訴人之債權相抵銷：
  ㈠因楊文雄借用被上訴人名義擔任股東兼董事，被上訴人因此對俊聯公司之銀行債務須負董監事連保責任，為保障被上訴人權益，楊文雄遂於84年5月31日向俊聯公司購買門牌號碼臺中市○區○村路0段00號7樓之5號建物及坐落基地（下稱美村路房地），借名登記在被上訴人名下（下稱系爭借名登記契約），以為擔保。詎被上訴人竟於104年9月17日以1,975萬元擅自將美村路房地出賣予第三人，侵害其權益，致其受損害，其得依侵權行為或不當得利法律關係，請求被上訴人返還1,975萬元。
　㈡楊文雄前於88年間，向被上訴人購買門牌號碼臺中市○區○○街000號4樓房屋及其坐落基地（下稱中美街房地），嗣陸續給付買賣價金407萬8,060元，然被上訴人迄未履行所有權移轉登記義務，楊文雄自得請求被上訴人負債務不履行損害賠償責任，並就其中200萬元主張抵銷等語，資為抗辯。並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡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。
參、本院之判斷：
一、被上訴人主張楊文雄為被上訴人之胞兄；俊聯公司、直興公司均由楊連卿擔任法定代理人，並交上訴人實際負責經營，該2家公司於84年5月26日簽立系爭買賣契約，由俊聯公司將麻園頭段房地，以1億7,000萬元出賣予直興公司，兩造並與楊連卿、楊顏梅共同擔任俊聯公司之連帶保證人，約定俊聯公司未依約履行時，就直興公司已付價金、法定利息、違約金，於2億元範圍內，負連帶清償責任等情，業據提出系爭買賣契約書、連帶保證書為證（見原審卷一第19至37頁），且為上訴人所不爭執（見本院卷三第197、198頁不爭執事項一至四），自堪信為真實。　
二、次查，被上訴人主張上訴人為擔保其因擔任系爭買賣契約連帶保證人致受損害，乃共同出具系爭切結書等情，並提出該切結書為證（見原審卷一第39頁）。楊文雄不爭執有出具系爭切結書，然曾綉雲則否認。經查，原審依被上訴人聲請調取曾綉雲設於萬泰商業銀行股份有限公司【已更名為凱基商業銀行股份有限公司（下稱凱基銀行）】活期儲蓄存款印鑑卡後，連同系爭切結書併囑託法務部調查局鑑定，經該局以重疊比對、特徵比對法鑑定結果，認系爭切結書上「曾綉雲」之印文，與曾綉雲上開帳戶印鑑卡印文相同等情，有該局110年1月14日調科貳字第10903359930號函及所附文書暨指紋鑑識實驗室鑑定書在卷可稽（見原審卷二第73至79頁），上訴人嗣亦不爭執系爭切結書上「曾綉雲」印文之真正（見本院卷三第112頁不爭執事項六），堪認系爭切結書上「曾綉雲」之印文係以曾綉雲之印鑑章蓋用無訛。曾綉雲雖又辯以該印鑑章已經遺失，且可能是被上訴人受託保管、使用其存摺時所蓋用云云，然為被上訴人所否認。查：
　㈠按私文書經本人或其代理人簽名、蓋章者，推定為真正，民事訴訟法第358條定有明文。又印章由自己蓋用，或由有權使用之人蓋用為常態，由無權使用之人蓋用為變態，故主張變態事實之當事人，應就此負舉證責任（最高法院74年度台上字第2143號判決意旨參照）。
　㈡曾綉雲雖舉凱基銀行112年1月30日112年1月30日凱銀集作字第11100049836號函所檢附存款憑條、轉帳收入傳票、取款憑條、收入傳票、匯款申請書為證（見本院卷一第203頁、本院卷二第47、61、69、75、81、89、95、105、109、113、127、131、135、139、149、151、161、163、165、177、181、185、191、193、195、197、199、231、237、337、357、359、361、363、365、367、369、881頁），並稱上開存、取款憑條等之筆跡，與被上訴人或訴外人即被上訴人配偶劉甫欽相符云云，然此為被上訴人所否認。觀之上開存款憑條、轉帳收入傳票上，均無「曾綉雲」之印文；部分取款憑條其上除有「曾綉雲」印文外，另有被上訴人配偶劉甫欽蓋章並註明「代」字（見本院卷第二第357、359、361、363、365、367、369頁），而其時間均在84年間，與系爭切結書簽立之85年間，仍有相當間隔；且觀之此後至86年3月3日止，有多紙蓋有「曾綉雲」印文之取款憑條（見本院卷二第385、411、433、435、437、459、519、521、531、533、557、577、597、623、643、649、655、661、665、673、679、681、685、687、701、709、715、735、737、743、761、773、783、793、795、799、801、803、807、809、819、825、839、841、871、875、879、883、905、907、915、919、923、931、395、939、951、957、967、973、981、983、989、995、997、1013、1015、1021、1029、1045、1047、1049、1051、1053、1055、1059、1063、1065、1069、1085、1089、1093、1097頁），均未見上訴人抗辯係被上訴人或劉甫欽所為，足認出具上開取款憑條之85、86年間，該印鑑章應在曾綉雲實力支配之下無疑。故而，上訴人抗辯系爭切結書做成之85年間，曾綉雲之印鑑章是交由被上訴人保管，顯屬無據。此外，曾綉雲並未就其印章係遭盜蓋乙節，另舉證以實其說，則其否認系爭切結書為真正，委無可取。
三、又直興公司於00年0月間，主張兩造與俊聯公司、楊連卿、楊顏梅依系爭買賣契約、系爭保證書，應連帶給付1億7,000萬元本息（下稱系爭1億7,000萬元債權）為由，聲請原法院發給系爭支付命令，嗣普瀛公司於106年1月9日以台中公益路郵局存證號碼8號存證信函，表示直興公司已將系爭1億7,000萬元債權及擔保之抵押權讓與普瀛公司，且曾於00年0月間對被上訴人為債權讓與通知，請被上訴人負清償之責；再於000年0月間，持系爭支付命令為執行名義，聲請對被上訴人為強制執行，被上訴人之財產於系爭執行程序中，受強制執行金額為719萬3,533元等情，為兩造所不爭執（見本院卷三第112頁不爭執事項七至九），且有台中公益路郵局存證號碼8號存證信函、民事支付命令聲請狀、系爭支付命令、送達證書、原法院執行命令、原法院民事執行處函、債權憑證附卷可佐（見原審卷一第41、43頁、第49至59頁、第69至74頁、第85至90頁、第153、154頁），足證被上訴人主張其因擔任俊聯公司連帶債務人，致其財產被強制執行，而受有719萬3,533元之損害等情，應屬有據。上訴人抗辯被上訴人並未受有財產上損害，並無可採。
四、上訴人雖另抗辯系爭切結書附有系爭買賣契約如為通謀虛偽意思表示而無效，致被上訴人受有損害之停止條件云云。然被上訴人否認之。經查：
　㈠上訴人雖抗辯被上訴人於起訴狀中已自認上情，然被上訴人起訴狀雖主張系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示，惟已載明上訴人出具系爭切結書之目的，乃為「擔保原告（即被上訴人，下同）不會因擔任俊聯公司之連帶保證人而受有損害，被告二人（即上訴人，下同）並保證倘原告因擔任俊聯公司之連帶保證人而受有損害時，被告二人願負一切損害賠償責任」等語（見原審卷一第14、15頁），並無主張系爭切結書約定系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示，致被上訴人受有損害時，上訴人始需負損害賠償責任之意，甚為明確。
　㈡按民法所謂條件，係當事人以將來客觀上不確定事實之成就或不成就，決定法律行為效力之發生之一種附款（最高法院95年度台上字第2750號判決意旨參照）。由系爭切結書約定：「茲保證楊禎娟君因對俊聯建設股份有限公司負連帶保證責任，所造成之一切損失負賠償責任，恐口無憑，特此證明」之文義觀之，並未以被上訴人因系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示無效，致受損害等情，作為系爭切結書發生效力之附款，是上訴人抗辯系爭切結書因所附停止條件未成就，故不生效力云云，顯屬無據。
五、綜上，被上訴人既因擔任系爭買賣契約出賣人俊聯公司之連帶保證人，致其遭自買受人直興公司受讓損害賠償債權之普瀛公司聲請強制執行，而受有財產上損害719萬3,533元，則其依系爭切結書約定，請求上訴人如數賠償，自屬有據。
六、上訴人抵銷抗辯部分：
　㈠關於1,975萬元侵權行為損害賠償債權或不當得利債權部分：
　⒈上訴人抗辯楊文雄與被上訴人就美村路房地訂立系爭借名登記契約，被上訴人嗣於104年9月17日將該房地以1,975萬元出賣予第三人，楊文雄已終止系爭借名登記契約，得依侵權行為或不當得利法律關係，請求被上訴人賠償或返還1,975萬元等情，被上訴人對其於000年0月00日出賣美村路房地，實價登錄之買賣價金為1,975萬元等情，固不爭執，惟否認其與楊文雄間有系爭借名登記契約存在。
　⒉按民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責；若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。又按稱「借名登記」者，謂當事人約定一方將自己之財產以他方名義登記，而仍由自己管理、使用、處分，他方允就該財產為出名登記之契約。主張借名登記者，自應就該借名登記之事實負舉證責任（最高法院103年度台上字第621號判決意旨參照）。上訴人主張楊文雄與被上訴人間就美村路房地訂有系爭借名登記契約乙節，既為被上訴人所否認，依上開說明，上訴人自應就此有利於己之事實，負舉證責任。
　⒊關於被上訴人與俊聯公司就美村路房地所訂立買賣契約，上訴人提出訂約日期以鉛筆填載84年5月31日，買賣價金為1,500萬元之不動產買賣契約書為證（見原審卷一第173至177頁）；被上訴人則提出訂約日期為84年5月5日，買賣價金為2,500萬元之不動產買賣契約書暨其所簽發，票面金額合計2,500萬元之支票共7紙為憑（見原審卷一第361至381頁）。被上訴人並不爭執上訴人提出不動產買賣契約書之形式真正（見本院卷三第199頁不爭執事項十一），然主張上訴人提出之不動產買賣契約書係預立的，因俊聯公司不同意以1,500萬元出賣美村路房地，故另簽立其提出之不動產買賣契約書等語。經查：
　⑴被上訴人提出不動產買賣契約書所附支票7紙尚未兌現等情，有聯邦商業銀行調閱資料回覆函附卷可參（見本院卷三第25頁），且為兩造所不爭執（見本院卷三第199頁不爭執事項十五），而堪認定。被上訴人就此主張因俊聯公司當時財務已遭凍結，故未以上開支票給付買賣價金，改以現金支付等語，就其主張已以現金給付買賣價金乙節，固未提出相關證據證明之。然依上開說明，上訴人應先就楊文雄與被上訴人就美村路房地存在借名登記契約之事實負舉證責任；如上訴人不能先舉證其上開主張之事實為真正，則被上訴人就其抗辯出資之情即使不能證明，仍無從逕認上訴人抗辯美村路房地係楊文雄出資購買乙節為可採。
　⑵上訴人抗辯其向俊聯公司購買美村路房地之買賣價金1,500萬元，是以對俊聯公司之同額借款債權抵付云云，固提出俊聯公司簽發票面金額共計1,500萬元之支票5紙、統一發票、其他收入憑單為證（見原審卷一第325、327頁、第463至469頁、本院卷一第403至407頁），然被上訴人否認上開支票、統一發票、其他收入憑單之真正，上訴人就上開證據為真正乙節，並未舉證以實其說；況支票為無因證券，執有支票之原因有多端，無從僅因楊文雄執有俊聯公司簽發之支票等情，遽認俊聯公司與楊文雄間有如票面金額所示消費借貸關係存在。準此，楊文雄主張被上訴人向俊聯公司購買美村路房地之價金，乃以其對俊聯公司之借款債權所抵付云云，尚乏證據證明之。
　⑶上訴人提出之不動產買賣契約書雖為真正，然審之上訴人為出賣人即俊聯公司之實際經營者，為兩造所不爭執（見本院卷三第197頁不爭執事項一），故其取得不動產買賣契約書原本，乃輕而易舉之事，尚不足因其保有買賣契約原本，即認為其為實際出資購買美村路房地者。此外，上訴人就美村路房地係楊文雄出資購買之有利於己之事實，並未能舉證證明之，自難信其抗辯為可採。
　⒋另查，被上訴人因出賣美村路房地，向臺中市中山地政事務所（下稱中山地政事務所）申請辦理所有權移轉登記時所提出之土地、建物所有權狀，均是因88年12月6日修改註記，而於89年1月3日補發者，有上訴人提出之臺中市地籍異動索引可資佐證（見原審卷一第455頁），且有中山地政事務所109年2月27日中山地所一字第1090002072號函所附土地登記申請書全案資料在卷可稽（原審卷一第249至273頁）。則由被上訴人於申請辦理所有權移轉登記時，得提出所有權狀等情觀之，足見美村路房地之所有權狀係在被上訴人保管中無誤，此顯與一般借名登記當事人通常約定由借名人保管不動產所有權狀，以免借名之不動產遭出名人擅自處分，以保自身權益等情，迥然有異。再者，被上訴人主張美村路房地之房屋稅、地價稅、管理費均由其繳納等情，業據提出88年至105年度房屋稅繳納證明書、地價稅繳款書、中港商業大樓（下稱中港大樓）管理費收據（含支票影本）、原法院102年度司中調字第1300號調解程序筆錄、支票影本、存款憑條為證（見原審卷一第383至441頁），並經本院調取上開調解事件卷宗查閱屬實。上訴人並不爭執上開房屋稅、地價稅乃由被上訴人繳納（見本院卷一第304頁），僅空言抗辯係楊文雄委託被上訴人代繳，再以楊文雄為被上訴人代墊之各項費用扣抵（被上訴人否認之）云云，尚無可採。上訴人雖另提出中港大樓管理委員會109年度第二季會議會議紀錄（見原審卷一第471至477頁），欲證明美村路房地自86年起至104年止之管理費均應楊文雄要求以曾綉雲、普瀛公司對該管理委員會之債權抵繳等情，然被上訴人否認該會議紀錄之真正，且美村路房地自86年11月起至104年9月移轉所有權時之管理費確係由被上訴人繳納等情，亦有中港大樓管理委員會112年4月18日112中港字第1120418001號函暨管理費收費明細、該委員會存摺封面及內頁附卷可查（見本院卷一第267至279頁），堪認被上訴人確有繳納美村路房地管理費之事實。上訴人抗辯其管理費係以曾綉雲、普瀛公司之債權抵繳云云，尚難遽信。
  ⒌至上訴人抗辯其將俊聯公司之股份借名登記在被上訴人名下，始訂立系爭借名登記契約，以維被上訴人權益云云，雖提出俊聯公司變更登記事項卡、董事及監察人名單、股東名簿、股東增資名細、受款人為訴外人陳一平之大甲鎮農會信用部支票存根、訴外人劉炳偉出具之證明書、臺中市稅捐稽徵處年度證券交易稅一般代徵稅額繳款書為證（見原審卷一第191至211頁、本院卷一第325至331頁），然被上訴人否認上開手寫股東增資明細、支票存根之真正，上訴人復未依其要求提出原審卷一第207頁劉炳偉出具之手寫證明書原本及其上所載交付股本之證明，以供查核，自難信其內容為真正。再者，該手寫證明書所載股份受讓人尚有被上訴人父親楊連卿，被上訴人復主張係受楊連卿之命擔任俊聯公司董事等情，則劉炳偉讓與被上訴人之股份，究係楊連卿或上訴人出資購買，仍有疑義。況上訴人抗辯被上訴人係俊聯公司人頭股東及董事，楊文雄方為登記被上訴人名下股份之實際所有權人等情，縱係屬實，仍無從據此推認楊文雄與被上訴人就美村路房地有系爭借名登記契約存在乙節，即屬實情。
　⒍末查，上訴人雖聲請傳訊證人劉甫欽（契約製作人）、黃登山（仲介）、鄧聯雲（代書）、陳素珍（代書），並聲請將被上訴人提出之不動產買賣契約書送鑑定內政部警政署刑事警察局鑑定，以證明該不動產買賣契約書係臨訟偽造等情（見本院卷三第63頁），然該不動產買賣契約書縱非真正，亦不足以積極證明上訴人抗辯係由楊文雄出資購買美村路房地，並借用被上訴人名義登記之事實存在，是上開調查證據之聲請，核無必要，附此敘明。
  ⒎綜上各節，上訴人既未能證明楊文雄與被上訴人間就美村路房地訂有系爭借名登記契約，則其抗辯被上訴人將之出賣予第三人，應負侵權行為損害賠償責任，或依不當得利法律關係，返還所受利益1,975萬元等情，自無可採。
　㈡關於200萬元主動債權部分：
　  上訴人抗辯楊文雄於88年間向被上訴人購買中美街房地，陸續給付買賣價金407萬8,060元，其中200萬元價金係委由訴外人曾奉照交付等情，然被上訴人否認之，並抗辯：中美街房地係登記在伊子女名下等語。經查：
　⒈上訴人就其抗辯僅提出手寫已付房地款明細、登記清冊建物標示、曾奉照出具之證明書為證（見本院卷三第127、235、237頁），然上開登記清冊建物標示上雖載有中美街房地門牌號碼，惟不見與上訴人抗辯之買賣契約有何關聯；至手寫已付房地款明細、曾奉照出具證明書，被上訴人均否認其真正，上訴人復未再舉其他證據以資佐證，自難信其內容為真實。
　⒉次查，上訴人自承楊文雄並未與被上訴人就中美街房地買賣乙事，簽立書面契約。然不動產買賣契約，因屬以高價物品為標的之買賣，為求慎重，多會訂立書面契約，約明契約當事人雙方權利義務，以供遵循；佐以本件無論由上訴人實際經營之俊聯公司與直興公司間，抑或俊聯公司與被上訴人間之買賣，均有訂立書面買賣契約為證，均如前述。是上訴人抗辯因為當時楊文雄與被上訴人關係良好，故未訂立書面買賣契約等情，不僅與常情有違，更與楊文雄向來處理不動產買賣事宜之模式不符，顯有可疑。
　⒊又上訴人迭次抗辯楊文雄已交付部分買賣價金407萬8,060元，然卻始終未曾具體、明確陳述與被上訴人合意之買賣價金為若干，則楊文雄與被上訴人是否就買賣契約必要之點其中價金部分，達成意思表示合致，亦非無疑。
　⒋再者，上訴人屢次抗辯楊文雄曾代墊被上訴人於85年間將中美街房地所有權移轉登記予訴外人即被上訴人之女劉芝綺所有時，應繳納之稅雜費等情（見本院卷三第117、207頁），顯見中美街房地所有權於85年間即已移轉登記至劉芝綺名下，而非被上訴人所有甚明，此復為被上訴人所是認（見本院卷三第195頁）。準此，楊文雄明知上情，實無與非登記名義人之被上訴人訂立買賣契約，甚至陸續交付高達數百萬元買賣價金之理。
　⒌至前揭曾奉照出具之證明書雖記載：「經查在楊文雄先生向楊禎娟女士購買台中市○區○○街000號第四層樓房屋之事件中，立證明書人曾於89年間代替楊文雄先生將部分購屋款新台幣200萬元轉交楊禎娟女士親自收取，當時楊禎娟女士並未開給收款之收據」云云。然200萬元數目非小，依一般交易習慣，多以匯款或簽發支票方式支付，較為安全、便利，實無大費周章準備如此鉅額現金交付，造成買賣雙方困擾之必要；參以楊文雄與被上訴人為兄妹關係，依遺產及贈與稅法第5條第6款規定，其間財產之移動，除能提出已支付價款之確實證明，且該已支付之價款非由出賣人貸與或提供擔保向他人借得者外，即以贈與論。是楊文雄若與被上訴人就中美街房地訂立買賣契約，為避免將來被稅務機關視為贈與，課以較高稅率之贈與稅，關於價金之給付，更應選擇以能顯示支付價金之金錢來源，及保留支付憑證之方式為之，殊無以日後難以舉證之現金交付方式給付買賣價金之理。
　⒍綜上，上訴人既未能舉證證明楊文雄與被上訴人就買賣中美街房地事宜，已達成意思表示合致，其所辯各節，復有違反事理之處，上訴人更未就其抗辯委託曾奉照交付200萬元現金之資金來源提出客觀事證，以資證明，自難單憑曾奉照出具之證明書，遽認其抗辯與被上訴人間之買賣事宜，確有其事。從而，上訴人抗辯楊文雄因被上訴人遲未移轉中美街房地所有權，有債務不履行情事，而對被上訴人有200萬元債權云云，殊無可採。
　㈢從而，上訴人就其抗辯楊文雄對被上訴人有1,975萬元侵權行為損害賠償或不當得利債權，及200萬元債務不履行損害賠償債權，俱未能舉證證明，則其所為抵銷抗辯，自無理由。
七、綜上所述，被上訴人依系爭切結書約定，請求上訴人給付719萬3,533元，及自民事準備書狀（續六）送達翌日即110年5月18日（見原審卷二第165頁電話紀錄表）起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息，為有理由，應予准許。原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並各為假執行與免為假執行之宣告，經核於法並無不合，上訴意旨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。
八、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，附此敘明。
九、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　10　　日
                    民事第四庭  審判長法　官  吳美蒼
　　　　　　　　　　　　　　          法　官  郭玄義
　　　　　　　　　　　　　　　        法　官  郭妙俐
正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
（均須按他造當事人之人數附繕本）。
上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律
師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事
訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。
如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。


                                      書記官  江丞晏
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　11　　日

臺灣高等法院臺中分院民事判決

110年度重上字第241號

上  訴  人  楊文雄  

            曾綉雲  

共      同

訴訟代理人  王銘助律師

複 代理 人  蔡碩毅  

被 上訴 人  楊禎娟  

訴訟代理人  賴淑惠律師

複 代理 人  李達昆  



上列當事人間損害賠償事件，上訴人對於中華民國110年10月19

日臺灣臺中地方法院108年度重訴字第747號第一審判決，提起上

訴，本院於113年6月19日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、被上訴人主張：上訴人楊文雄為伊之胞兄，訴外人俊聯建設

    股份有限公司（下稱俊聯公司）、直興企業股份有限公司（

    下稱直興公司），均為訴外人即伊父親楊連卿擔任法定代理

    人，並交由上訴人夫妻實際負責經營之家族企業。俊聯公司

    因營運不善，為免日後遭其他債權人求償，遂於民國00年0

    月間，與直興公司基於通謀虛偽意思表示，簽立由俊聯公司

    將坐落臺中市○區○○○段000地號土地（應有部分402/10000）

    及同段3319建號等57筆建物（下稱麻園頭段房地）以新臺幣

    （下同）1億7,000萬元出賣予直興公司之不動產買賣契約書

    （下稱系爭買賣契約），以利直興公司於俊聯公司財產遭債

    權人強制執行時，得以債務不履行假債權參與分配。復為取

    信於人，邀同伊、楊連卿、訴外人即伊與楊文雄母親楊顏梅

    與上訴人共同擔任俊聯公司之連帶保證人，約定俊聯公司未

    依約履行時，就直興公司已付價金、法定利息、違約金，於

    2億元範圍內，負連帶清償責任。上訴人又共同出具切結書

    （下稱系爭切結書），承諾倘伊因擔任俊聯公司連帶保證人

    致受損害，願負損害賠償責任。嗣直興公司將其對俊聯公司

    就系爭買賣契約所生債權讓與訴外人普瀛企業有限公司（下

    稱普瀛公司），普瀛公司即執原法院91年度司促字第47300

    號支付命令（下稱系爭支付命令）為執行名義，聲請原法院

    以108年度司執字第99640號清償債務事件（下稱系爭執行事

    件或系爭執行程序）對伊強制執行受償719萬3,533元，致伊

    受損害。爰依系爭切結書約定，求為命被上訴人給付719萬3

    ,533元，及自民事準備書狀（續六）繕本送達翌日起算法定

    遲延利息之判決（未繫屬本院部分，不予贅述）。並答辯聲

    明：上訴駁回。　　

貳、上訴人則以：

一、否認系爭買賣契約為虛偽買賣，上訴人曾綉雲亦未於系爭切

    結書簽名、蓋章。系爭切結書附有系爭買賣契約如為通謀虛

    偽意思表示而無效，致被上訴人受有損害之停止條件，被上

    訴人並未證明所附條件已經成就，且其未受有損害，其請求

    自無理由。

二、倘認被上訴人請求有理由，則楊文雄對被上訴人有下列主動

    債權，並各讓與2分之1予曾綉雲，爰以之與被上訴人之債權

    相抵銷：

  ㈠因楊文雄借用被上訴人名義擔任股東兼董事，被上訴人因此

    對俊聯公司之銀行債務須負董監事連保責任，為保障被上訴

    人權益，楊文雄遂於84年5月31日向俊聯公司購買門牌號碼

    臺中市○區○村路0段00號7樓之5號建物及坐落基地（下稱美

    村路房地），借名登記在被上訴人名下（下稱系爭借名登記

    契約），以為擔保。詎被上訴人竟於104年9月17日以1,975

    萬元擅自將美村路房地出賣予第三人，侵害其權益，致其受

    損害，其得依侵權行為或不當得利法律關係，請求被上訴人

    返還1,975萬元。

　㈡楊文雄前於88年間，向被上訴人購買門牌號碼臺中市○區○○街

    000號4樓房屋及其坐落基地（下稱中美街房地），嗣陸續給

    付買賣價金407萬8,060元，然被上訴人迄未履行所有權移轉

    登記義務，楊文雄自得請求被上訴人負債務不履行損害賠償

    責任，並就其中200萬元主張抵銷等語，資為抗辯。並聲明

    ：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡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。

參、本院之判斷：

一、被上訴人主張楊文雄為被上訴人之胞兄；俊聯公司、直興公

    司均由楊連卿擔任法定代理人，並交上訴人實際負責經營，

    該2家公司於84年5月26日簽立系爭買賣契約，由俊聯公司將

    麻園頭段房地，以1億7,000萬元出賣予直興公司，兩造並與

    楊連卿、楊顏梅共同擔任俊聯公司之連帶保證人，約定俊聯

    公司未依約履行時，就直興公司已付價金、法定利息、違約

    金，於2億元範圍內，負連帶清償責任等情，業據提出系爭

    買賣契約書、連帶保證書為證（見原審卷一第19至37頁），

    且為上訴人所不爭執（見本院卷三第197、198頁不爭執事項

    一至四），自堪信為真實。　

二、次查，被上訴人主張上訴人為擔保其因擔任系爭買賣契約連

    帶保證人致受損害，乃共同出具系爭切結書等情，並提出該

    切結書為證（見原審卷一第39頁）。楊文雄不爭執有出具系

    爭切結書，然曾綉雲則否認。經查，原審依被上訴人聲請調

    取曾綉雲設於萬泰商業銀行股份有限公司【已更名為凱基商

    業銀行股份有限公司（下稱凱基銀行）】活期儲蓄存款印鑑

    卡後，連同系爭切結書併囑託法務部調查局鑑定，經該局以

    重疊比對、特徵比對法鑑定結果，認系爭切結書上「曾綉雲

    」之印文，與曾綉雲上開帳戶印鑑卡印文相同等情，有該局

    110年1月14日調科貳字第10903359930號函及所附文書暨指

    紋鑑識實驗室鑑定書在卷可稽（見原審卷二第73至79頁），

    上訴人嗣亦不爭執系爭切結書上「曾綉雲」印文之真正（見

    本院卷三第112頁不爭執事項六），堪認系爭切結書上「曾

    綉雲」之印文係以曾綉雲之印鑑章蓋用無訛。曾綉雲雖又辯

    以該印鑑章已經遺失，且可能是被上訴人受託保管、使用其

    存摺時所蓋用云云，然為被上訴人所否認。查：

　㈠按私文書經本人或其代理人簽名、蓋章者，推定為真正，民

    事訴訟法第358條定有明文。又印章由自己蓋用，或由有權

    使用之人蓋用為常態，由無權使用之人蓋用為變態，故主張

    變態事實之當事人，應就此負舉證責任（最高法院74年度台

    上字第2143號判決意旨參照）。

　㈡曾綉雲雖舉凱基銀行112年1月30日112年1月30日凱銀集作字

    第11100049836號函所檢附存款憑條、轉帳收入傳票、取款

    憑條、收入傳票、匯款申請書為證（見本院卷一第203頁、

    本院卷二第47、61、69、75、81、89、95、105、109、113

    、127、131、135、139、149、151、161、163、165、177、

    181、185、191、193、195、197、199、231、237、337、35

    7、359、361、363、365、367、369、881頁），並稱上開存

    、取款憑條等之筆跡，與被上訴人或訴外人即被上訴人配偶

    劉甫欽相符云云，然此為被上訴人所否認。觀之上開存款憑

    條、轉帳收入傳票上，均無「曾綉雲」之印文；部分取款憑

    條其上除有「曾綉雲」印文外，另有被上訴人配偶劉甫欽蓋

    章並註明「代」字（見本院卷第二第357、359、361、363、

    365、367、369頁），而其時間均在84年間，與系爭切結書

    簽立之85年間，仍有相當間隔；且觀之此後至86年3月3日止

    ，有多紙蓋有「曾綉雲」印文之取款憑條（見本院卷二第38

    5、411、433、435、437、459、519、521、531、533、557

    、577、597、623、643、649、655、661、665、673、679、

    681、685、687、701、709、715、735、737、743、761、77

    3、783、793、795、799、801、803、807、809、819、825

    、839、841、871、875、879、883、905、907、915、919、

    923、931、395、939、951、957、967、973、981、983、98

    9、995、997、1013、1015、1021、1029、1045、1047、104

    9、1051、1053、1055、1059、1063、1065、1069、1085、1

    089、1093、1097頁），均未見上訴人抗辯係被上訴人或劉

    甫欽所為，足認出具上開取款憑條之85、86年間，該印鑑章

    應在曾綉雲實力支配之下無疑。故而，上訴人抗辯系爭切結

    書做成之85年間，曾綉雲之印鑑章是交由被上訴人保管，顯

    屬無據。此外，曾綉雲並未就其印章係遭盜蓋乙節，另舉證

    以實其說，則其否認系爭切結書為真正，委無可取。

三、又直興公司於00年0月間，主張兩造與俊聯公司、楊連卿、

    楊顏梅依系爭買賣契約、系爭保證書，應連帶給付1億7,000

    萬元本息（下稱系爭1億7,000萬元債權）為由，聲請原法院

    發給系爭支付命令，嗣普瀛公司於106年1月9日以台中公益

    路郵局存證號碼8號存證信函，表示直興公司已將系爭1億7,

    000萬元債權及擔保之抵押權讓與普瀛公司，且曾於00年0月

    間對被上訴人為債權讓與通知，請被上訴人負清償之責；再

    於000年0月間，持系爭支付命令為執行名義，聲請對被上訴

    人為強制執行，被上訴人之財產於系爭執行程序中，受強制

    執行金額為719萬3,533元等情，為兩造所不爭執（見本院卷

    三第112頁不爭執事項七至九），且有台中公益路郵局存證

    號碼8號存證信函、民事支付命令聲請狀、系爭支付命令、

    送達證書、原法院執行命令、原法院民事執行處函、債權憑

    證附卷可佐（見原審卷一第41、43頁、第49至59頁、第69至

    74頁、第85至90頁、第153、154頁），足證被上訴人主張其

    因擔任俊聯公司連帶債務人，致其財產被強制執行，而受有

    719萬3,533元之損害等情，應屬有據。上訴人抗辯被上訴人

    並未受有財產上損害，並無可採。

四、上訴人雖另抗辯系爭切結書附有系爭買賣契約如為通謀虛偽

    意思表示而無效，致被上訴人受有損害之停止條件云云。然

    被上訴人否認之。經查：

　㈠上訴人雖抗辯被上訴人於起訴狀中已自認上情，然被上訴人

    起訴狀雖主張系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示，惟已載明

    上訴人出具系爭切結書之目的，乃為「擔保原告（即被上訴

    人，下同）不會因擔任俊聯公司之連帶保證人而受有損害，

    被告二人（即上訴人，下同）並保證倘原告因擔任俊聯公司

    之連帶保證人而受有損害時，被告二人願負一切損害賠償責

    任」等語（見原審卷一第14、15頁），並無主張系爭切結書

    約定系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示，致被上訴人受有損

    害時，上訴人始需負損害賠償責任之意，甚為明確。

　㈡按民法所謂條件，係當事人以將來客觀上不確定事實之成就

    或不成就，決定法律行為效力之發生之一種附款（最高法院

    95年度台上字第2750號判決意旨參照）。由系爭切結書約定

    ：「茲保證楊禎娟君因對俊聯建設股份有限公司負連帶保證

    責任，所造成之一切損失負賠償責任，恐口無憑，特此證明

    」之文義觀之，並未以被上訴人因系爭買賣契約為通謀虛偽

    意思表示無效，致受損害等情，作為系爭切結書發生效力之

    附款，是上訴人抗辯系爭切結書因所附停止條件未成就，故

    不生效力云云，顯屬無據。

五、綜上，被上訴人既因擔任系爭買賣契約出賣人俊聯公司之連

    帶保證人，致其遭自買受人直興公司受讓損害賠償債權之普

    瀛公司聲請強制執行，而受有財產上損害719萬3,533元，則

    其依系爭切結書約定，請求上訴人如數賠償，自屬有據。

六、上訴人抵銷抗辯部分：

　㈠關於1,975萬元侵權行為損害賠償債權或不當得利債權部分：

　⒈上訴人抗辯楊文雄與被上訴人就美村路房地訂立系爭借名登

    記契約，被上訴人嗣於104年9月17日將該房地以1,975萬元

    出賣予第三人，楊文雄已終止系爭借名登記契約，得依侵權

    行為或不當得利法律關係，請求被上訴人賠償或返還1,975

    萬元等情，被上訴人對其於000年0月00日出賣美村路房地，

    實價登錄之買賣價金為1,975萬元等情，固不爭執，惟否認

    其與楊文雄間有系爭借名登記契約存在。

　⒉按民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責

    ；若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實，則被告就其

    抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回

    原告之請求。又按稱「借名登記」者，謂當事人約定一方將

    自己之財產以他方名義登記，而仍由自己管理、使用、處分

    ，他方允就該財產為出名登記之契約。主張借名登記者，自

    應就該借名登記之事實負舉證責任（最高法院103年度台上

    字第621號判決意旨參照）。上訴人主張楊文雄與被上訴人

    間就美村路房地訂有系爭借名登記契約乙節，既為被上訴人

    所否認，依上開說明，上訴人自應就此有利於己之事實，負

    舉證責任。

　⒊關於被上訴人與俊聯公司就美村路房地所訂立買賣契約，上

    訴人提出訂約日期以鉛筆填載84年5月31日，買賣價金為1,5

    00萬元之不動產買賣契約書為證（見原審卷一第173至177頁

    ）；被上訴人則提出訂約日期為84年5月5日，買賣價金為2,

    500萬元之不動產買賣契約書暨其所簽發，票面金額合計2,5

    00萬元之支票共7紙為憑（見原審卷一第361至381頁）。被

    上訴人並不爭執上訴人提出不動產買賣契約書之形式真正（

    見本院卷三第199頁不爭執事項十一），然主張上訴人提出

    之不動產買賣契約書係預立的，因俊聯公司不同意以1,500

    萬元出賣美村路房地，故另簽立其提出之不動產買賣契約書

    等語。經查：

　⑴被上訴人提出不動產買賣契約書所附支票7紙尚未兌現等情，

    有聯邦商業銀行調閱資料回覆函附卷可參（見本院卷三第25

    頁），且為兩造所不爭執（見本院卷三第199頁不爭執事項

    十五），而堪認定。被上訴人就此主張因俊聯公司當時財務

    已遭凍結，故未以上開支票給付買賣價金，改以現金支付等

    語，就其主張已以現金給付買賣價金乙節，固未提出相關證

    據證明之。然依上開說明，上訴人應先就楊文雄與被上訴人

    就美村路房地存在借名登記契約之事實負舉證責任；如上訴

    人不能先舉證其上開主張之事實為真正，則被上訴人就其抗

    辯出資之情即使不能證明，仍無從逕認上訴人抗辯美村路房

    地係楊文雄出資購買乙節為可採。

　⑵上訴人抗辯其向俊聯公司購買美村路房地之買賣價金1,500萬

    元，是以對俊聯公司之同額借款債權抵付云云，固提出俊聯

    公司簽發票面金額共計1,500萬元之支票5紙、統一發票、其

    他收入憑單為證（見原審卷一第325、327頁、第463至469頁

    、本院卷一第403至407頁），然被上訴人否認上開支票、統

    一發票、其他收入憑單之真正，上訴人就上開證據為真正乙

    節，並未舉證以實其說；況支票為無因證券，執有支票之原

    因有多端，無從僅因楊文雄執有俊聯公司簽發之支票等情，

    遽認俊聯公司與楊文雄間有如票面金額所示消費借貸關係存

    在。準此，楊文雄主張被上訴人向俊聯公司購買美村路房地

    之價金，乃以其對俊聯公司之借款債權所抵付云云，尚乏證

    據證明之。

　⑶上訴人提出之不動產買賣契約書雖為真正，然審之上訴人為

    出賣人即俊聯公司之實際經營者，為兩造所不爭執（見本院

    卷三第197頁不爭執事項一），故其取得不動產買賣契約書

    原本，乃輕而易舉之事，尚不足因其保有買賣契約原本，即

    認為其為實際出資購買美村路房地者。此外，上訴人就美村

    路房地係楊文雄出資購買之有利於己之事實，並未能舉證證

    明之，自難信其抗辯為可採。

　⒋另查，被上訴人因出賣美村路房地，向臺中市中山地政事務

    所（下稱中山地政事務所）申請辦理所有權移轉登記時所提

    出之土地、建物所有權狀，均是因88年12月6日修改註記，

    而於89年1月3日補發者，有上訴人提出之臺中市地籍異動索

    引可資佐證（見原審卷一第455頁），且有中山地政事務所1

    09年2月27日中山地所一字第1090002072號函所附土地登記

    申請書全案資料在卷可稽（原審卷一第249至273頁）。則由

    被上訴人於申請辦理所有權移轉登記時，得提出所有權狀等

    情觀之，足見美村路房地之所有權狀係在被上訴人保管中無

    誤，此顯與一般借名登記當事人通常約定由借名人保管不動

    產所有權狀，以免借名之不動產遭出名人擅自處分，以保自

    身權益等情，迥然有異。再者，被上訴人主張美村路房地之

    房屋稅、地價稅、管理費均由其繳納等情，業據提出88年至

    105年度房屋稅繳納證明書、地價稅繳款書、中港商業大樓

    （下稱中港大樓）管理費收據（含支票影本）、原法院102

    年度司中調字第1300號調解程序筆錄、支票影本、存款憑條

    為證（見原審卷一第383至441頁），並經本院調取上開調解

    事件卷宗查閱屬實。上訴人並不爭執上開房屋稅、地價稅乃

    由被上訴人繳納（見本院卷一第304頁），僅空言抗辯係楊

    文雄委託被上訴人代繳，再以楊文雄為被上訴人代墊之各項

    費用扣抵（被上訴人否認之）云云，尚無可採。上訴人雖另

    提出中港大樓管理委員會109年度第二季會議會議紀錄（見

    原審卷一第471至477頁），欲證明美村路房地自86年起至10

    4年止之管理費均應楊文雄要求以曾綉雲、普瀛公司對該管

    理委員會之債權抵繳等情，然被上訴人否認該會議紀錄之真

    正，且美村路房地自86年11月起至104年9月移轉所有權時之

    管理費確係由被上訴人繳納等情，亦有中港大樓管理委員會

    112年4月18日112中港字第1120418001號函暨管理費收費明

    細、該委員會存摺封面及內頁附卷可查（見本院卷一第267

    至279頁），堪認被上訴人確有繳納美村路房地管理費之事

    實。上訴人抗辯其管理費係以曾綉雲、普瀛公司之債權抵繳

    云云，尚難遽信。

  ⒌至上訴人抗辯其將俊聯公司之股份借名登記在被上訴人名下

    ，始訂立系爭借名登記契約，以維被上訴人權益云云，雖提

    出俊聯公司變更登記事項卡、董事及監察人名單、股東名簿

    、股東增資名細、受款人為訴外人陳一平之大甲鎮農會信用

    部支票存根、訴外人劉炳偉出具之證明書、臺中市稅捐稽徵

    處年度證券交易稅一般代徵稅額繳款書為證（見原審卷一第

    191至211頁、本院卷一第325至331頁），然被上訴人否認上

    開手寫股東增資明細、支票存根之真正，上訴人復未依其要

    求提出原審卷一第207頁劉炳偉出具之手寫證明書原本及其

    上所載交付股本之證明，以供查核，自難信其內容為真正。

    再者，該手寫證明書所載股份受讓人尚有被上訴人父親楊連

    卿，被上訴人復主張係受楊連卿之命擔任俊聯公司董事等情

    ，則劉炳偉讓與被上訴人之股份，究係楊連卿或上訴人出資

    購買，仍有疑義。況上訴人抗辯被上訴人係俊聯公司人頭股

    東及董事，楊文雄方為登記被上訴人名下股份之實際所有權

    人等情，縱係屬實，仍無從據此推認楊文雄與被上訴人就美

    村路房地有系爭借名登記契約存在乙節，即屬實情。

　⒍末查，上訴人雖聲請傳訊證人劉甫欽（契約製作人）、黃登

    山（仲介）、鄧聯雲（代書）、陳素珍（代書），並聲請將

    被上訴人提出之不動產買賣契約書送鑑定內政部警政署刑事

    警察局鑑定，以證明該不動產買賣契約書係臨訟偽造等情（

    見本院卷三第63頁），然該不動產買賣契約書縱非真正，亦

    不足以積極證明上訴人抗辯係由楊文雄出資購買美村路房地

    ，並借用被上訴人名義登記之事實存在，是上開調查證據之

    聲請，核無必要，附此敘明。

  ⒎綜上各節，上訴人既未能證明楊文雄與被上訴人間就美村路

    房地訂有系爭借名登記契約，則其抗辯被上訴人將之出賣予

    第三人，應負侵權行為損害賠償責任，或依不當得利法律關

    係，返還所受利益1,975萬元等情，自無可採。

　㈡關於200萬元主動債權部分：

　  上訴人抗辯楊文雄於88年間向被上訴人購買中美街房地，陸

    續給付買賣價金407萬8,060元，其中200萬元價金係委由訴

    外人曾奉照交付等情，然被上訴人否認之，並抗辯：中美街

    房地係登記在伊子女名下等語。經查：

　⒈上訴人就其抗辯僅提出手寫已付房地款明細、登記清冊建物

    標示、曾奉照出具之證明書為證（見本院卷三第127、235、

    237頁），然上開登記清冊建物標示上雖載有中美街房地門

    牌號碼，惟不見與上訴人抗辯之買賣契約有何關聯；至手寫

    已付房地款明細、曾奉照出具證明書，被上訴人均否認其真

    正，上訴人復未再舉其他證據以資佐證，自難信其內容為真

    實。

　⒉次查，上訴人自承楊文雄並未與被上訴人就中美街房地買賣

    乙事，簽立書面契約。然不動產買賣契約，因屬以高價物品

    為標的之買賣，為求慎重，多會訂立書面契約，約明契約當

    事人雙方權利義務，以供遵循；佐以本件無論由上訴人實際

    經營之俊聯公司與直興公司間，抑或俊聯公司與被上訴人間

    之買賣，均有訂立書面買賣契約為證，均如前述。是上訴人

    抗辯因為當時楊文雄與被上訴人關係良好，故未訂立書面買

    賣契約等情，不僅與常情有違，更與楊文雄向來處理不動產

    買賣事宜之模式不符，顯有可疑。

　⒊又上訴人迭次抗辯楊文雄已交付部分買賣價金407萬8,060元

    ，然卻始終未曾具體、明確陳述與被上訴人合意之買賣價金

    為若干，則楊文雄與被上訴人是否就買賣契約必要之點其中

    價金部分，達成意思表示合致，亦非無疑。

　⒋再者，上訴人屢次抗辯楊文雄曾代墊被上訴人於85年間將中

    美街房地所有權移轉登記予訴外人即被上訴人之女劉芝綺所

    有時，應繳納之稅雜費等情（見本院卷三第117、207頁），

    顯見中美街房地所有權於85年間即已移轉登記至劉芝綺名下

    ，而非被上訴人所有甚明，此復為被上訴人所是認（見本院

    卷三第195頁）。準此，楊文雄明知上情，實無與非登記名

    義人之被上訴人訂立買賣契約，甚至陸續交付高達數百萬元

    買賣價金之理。

　⒌至前揭曾奉照出具之證明書雖記載：「經查在楊文雄先生向

    楊禎娟女士購買台中市○區○○街000號第四層樓房屋之事件中

    ，立證明書人曾於89年間代替楊文雄先生將部分購屋款新台

    幣200萬元轉交楊禎娟女士親自收取，當時楊禎娟女士並未

    開給收款之收據」云云。然200萬元數目非小，依一般交易

    習慣，多以匯款或簽發支票方式支付，較為安全、便利，實

    無大費周章準備如此鉅額現金交付，造成買賣雙方困擾之必

    要；參以楊文雄與被上訴人為兄妹關係，依遺產及贈與稅法

    第5條第6款規定，其間財產之移動，除能提出已支付價款之

    確實證明，且該已支付之價款非由出賣人貸與或提供擔保向

    他人借得者外，即以贈與論。是楊文雄若與被上訴人就中美

    街房地訂立買賣契約，為避免將來被稅務機關視為贈與，課

    以較高稅率之贈與稅，關於價金之給付，更應選擇以能顯示

    支付價金之金錢來源，及保留支付憑證之方式為之，殊無以

    日後難以舉證之現金交付方式給付買賣價金之理。

　⒍綜上，上訴人既未能舉證證明楊文雄與被上訴人就買賣中美

    街房地事宜，已達成意思表示合致，其所辯各節，復有違反

    事理之處，上訴人更未就其抗辯委託曾奉照交付200萬元現

    金之資金來源提出客觀事證，以資證明，自難單憑曾奉照出

    具之證明書，遽認其抗辯與被上訴人間之買賣事宜，確有其

    事。從而，上訴人抗辯楊文雄因被上訴人遲未移轉中美街房

    地所有權，有債務不履行情事，而對被上訴人有200萬元債

    權云云，殊無可採。

　㈢從而，上訴人就其抗辯楊文雄對被上訴人有1,975萬元侵權行

    為損害賠償或不當得利債權，及200萬元債務不履行損害賠

    償債權，俱未能舉證證明，則其所為抵銷抗辯，自無理由。

七、綜上所述，被上訴人依系爭切結書約定，請求上訴人給付71

    9萬3,533元，及自民事準備書狀（續六）送達翌日即110年5

    月18日（見原審卷二第165頁電話紀錄表）起至清償日止，

    按週年利率百分之5計算之利息，為有理由，應予准許。原

    審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並各為假執行

    與免為假執行之宣告，經核於法並無不合，上訴意旨指摘原

    判決此部分不當，求予廢棄改判，為無理由，應駁回其上訴

    。

八、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，附此敘明。

九、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　10　　日

                    民事第四庭  審判長法　官  吳美蒼

　　　　　　　　　　　　　　          法　官  郭玄義

　　　　　　　　　　　　　　　        法　官  郭妙俐

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）。

上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律

師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事

訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。



                                      書記官  江丞晏

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　11　　日




臺灣高等法院臺中分院民事判決

110年度重上字第241號

上  訴  人  楊文雄  

            曾綉雲  

共      同

訴訟代理人  王銘助律師

複 代理 人  蔡碩毅  

被 上訴 人  楊禎娟  

訴訟代理人  賴淑惠律師

複 代理 人  李達昆  



上列當事人間損害賠償事件，上訴人對於中華民國110年10月19日臺灣臺中地方法院108年度重訴字第747號第一審判決，提起上訴，本院於113年6月19日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

壹、被上訴人主張：上訴人楊文雄為伊之胞兄，訴外人俊聯建設股份有限公司（下稱俊聯公司）、直興企業股份有限公司（下稱直興公司），均為訴外人即伊父親楊連卿擔任法定代理人，並交由上訴人夫妻實際負責經營之家族企業。俊聯公司因營運不善，為免日後遭其他債權人求償，遂於民國00年0月間，與直興公司基於通謀虛偽意思表示，簽立由俊聯公司將坐落臺中市○區○○○段000地號土地（應有部分402/10000）及同段3319建號等57筆建物（下稱麻園頭段房地）以新臺幣（下同）1億7,000萬元出賣予直興公司之不動產買賣契約書（下稱系爭買賣契約），以利直興公司於俊聯公司財產遭債權人強制執行時，得以債務不履行假債權參與分配。復為取信於人，邀同伊、楊連卿、訴外人即伊與楊文雄母親楊顏梅與上訴人共同擔任俊聯公司之連帶保證人，約定俊聯公司未依約履行時，就直興公司已付價金、法定利息、違約金，於2億元範圍內，負連帶清償責任。上訴人又共同出具切結書（下稱系爭切結書），承諾倘伊因擔任俊聯公司連帶保證人致受損害，願負損害賠償責任。嗣直興公司將其對俊聯公司就系爭買賣契約所生債權讓與訴外人普瀛企業有限公司（下稱普瀛公司），普瀛公司即執原法院91年度司促字第47300號支付命令（下稱系爭支付命令）為執行名義，聲請原法院以108年度司執字第99640號清償債務事件（下稱系爭執行事件或系爭執行程序）對伊強制執行受償719萬3,533元，致伊受損害。爰依系爭切結書約定，求為命被上訴人給付719萬3,533元，及自民事準備書狀（續六）繕本送達翌日起算法定遲延利息之判決（未繫屬本院部分，不予贅述）。並答辯聲明：上訴駁回。　　

貳、上訴人則以：

一、否認系爭買賣契約為虛偽買賣，上訴人曾綉雲亦未於系爭切結書簽名、蓋章。系爭切結書附有系爭買賣契約如為通謀虛偽意思表示而無效，致被上訴人受有損害之停止條件，被上訴人並未證明所附條件已經成就，且其未受有損害，其請求自無理由。

二、倘認被上訴人請求有理由，則楊文雄對被上訴人有下列主動債權，並各讓與2分之1予曾綉雲，爰以之與被上訴人之債權相抵銷：

  ㈠因楊文雄借用被上訴人名義擔任股東兼董事，被上訴人因此對俊聯公司之銀行債務須負董監事連保責任，為保障被上訴人權益，楊文雄遂於84年5月31日向俊聯公司購買門牌號碼臺中市○區○村路0段00號7樓之5號建物及坐落基地（下稱美村路房地），借名登記在被上訴人名下（下稱系爭借名登記契約），以為擔保。詎被上訴人竟於104年9月17日以1,975萬元擅自將美村路房地出賣予第三人，侵害其權益，致其受損害，其得依侵權行為或不當得利法律關係，請求被上訴人返還1,975萬元。

　㈡楊文雄前於88年間，向被上訴人購買門牌號碼臺中市○區○○街000號4樓房屋及其坐落基地（下稱中美街房地），嗣陸續給付買賣價金407萬8,060元，然被上訴人迄未履行所有權移轉登記義務，楊文雄自得請求被上訴人負債務不履行損害賠償責任，並就其中200萬元主張抵銷等語，資為抗辯。並聲明：㈠原判決不利於上訴人部分廢棄。㈡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。

參、本院之判斷：

一、被上訴人主張楊文雄為被上訴人之胞兄；俊聯公司、直興公司均由楊連卿擔任法定代理人，並交上訴人實際負責經營，該2家公司於84年5月26日簽立系爭買賣契約，由俊聯公司將麻園頭段房地，以1億7,000萬元出賣予直興公司，兩造並與楊連卿、楊顏梅共同擔任俊聯公司之連帶保證人，約定俊聯公司未依約履行時，就直興公司已付價金、法定利息、違約金，於2億元範圍內，負連帶清償責任等情，業據提出系爭買賣契約書、連帶保證書為證（見原審卷一第19至37頁），且為上訴人所不爭執（見本院卷三第197、198頁不爭執事項一至四），自堪信為真實。　

二、次查，被上訴人主張上訴人為擔保其因擔任系爭買賣契約連帶保證人致受損害，乃共同出具系爭切結書等情，並提出該切結書為證（見原審卷一第39頁）。楊文雄不爭執有出具系爭切結書，然曾綉雲則否認。經查，原審依被上訴人聲請調取曾綉雲設於萬泰商業銀行股份有限公司【已更名為凱基商業銀行股份有限公司（下稱凱基銀行）】活期儲蓄存款印鑑卡後，連同系爭切結書併囑託法務部調查局鑑定，經該局以重疊比對、特徵比對法鑑定結果，認系爭切結書上「曾綉雲」之印文，與曾綉雲上開帳戶印鑑卡印文相同等情，有該局110年1月14日調科貳字第10903359930號函及所附文書暨指紋鑑識實驗室鑑定書在卷可稽（見原審卷二第73至79頁），上訴人嗣亦不爭執系爭切結書上「曾綉雲」印文之真正（見本院卷三第112頁不爭執事項六），堪認系爭切結書上「曾綉雲」之印文係以曾綉雲之印鑑章蓋用無訛。曾綉雲雖又辯以該印鑑章已經遺失，且可能是被上訴人受託保管、使用其存摺時所蓋用云云，然為被上訴人所否認。查：

　㈠按私文書經本人或其代理人簽名、蓋章者，推定為真正，民事訴訟法第358條定有明文。又印章由自己蓋用，或由有權使用之人蓋用為常態，由無權使用之人蓋用為變態，故主張變態事實之當事人，應就此負舉證責任（最高法院74年度台上字第2143號判決意旨參照）。

　㈡曾綉雲雖舉凱基銀行112年1月30日112年1月30日凱銀集作字第11100049836號函所檢附存款憑條、轉帳收入傳票、取款憑條、收入傳票、匯款申請書為證（見本院卷一第203頁、本院卷二第47、61、69、75、81、89、95、105、109、113、127、131、135、139、149、151、161、163、165、177、181、185、191、193、195、197、199、231、237、337、357、359、361、363、365、367、369、881頁），並稱上開存、取款憑條等之筆跡，與被上訴人或訴外人即被上訴人配偶劉甫欽相符云云，然此為被上訴人所否認。觀之上開存款憑條、轉帳收入傳票上，均無「曾綉雲」之印文；部分取款憑條其上除有「曾綉雲」印文外，另有被上訴人配偶劉甫欽蓋章並註明「代」字（見本院卷第二第357、359、361、363、365、367、369頁），而其時間均在84年間，與系爭切結書簽立之85年間，仍有相當間隔；且觀之此後至86年3月3日止，有多紙蓋有「曾綉雲」印文之取款憑條（見本院卷二第385、411、433、435、437、459、519、521、531、533、557、577、597、623、643、649、655、661、665、673、679、681、685、687、701、709、715、735、737、743、761、773、783、793、795、799、801、803、807、809、819、825、839、841、871、875、879、883、905、907、915、919、923、931、395、939、951、957、967、973、981、983、989、995、997、1013、1015、1021、1029、1045、1047、1049、1051、1053、1055、1059、1063、1065、1069、1085、1089、1093、1097頁），均未見上訴人抗辯係被上訴人或劉甫欽所為，足認出具上開取款憑條之85、86年間，該印鑑章應在曾綉雲實力支配之下無疑。故而，上訴人抗辯系爭切結書做成之85年間，曾綉雲之印鑑章是交由被上訴人保管，顯屬無據。此外，曾綉雲並未就其印章係遭盜蓋乙節，另舉證以實其說，則其否認系爭切結書為真正，委無可取。

三、又直興公司於00年0月間，主張兩造與俊聯公司、楊連卿、楊顏梅依系爭買賣契約、系爭保證書，應連帶給付1億7,000萬元本息（下稱系爭1億7,000萬元債權）為由，聲請原法院發給系爭支付命令，嗣普瀛公司於106年1月9日以台中公益路郵局存證號碼8號存證信函，表示直興公司已將系爭1億7,000萬元債權及擔保之抵押權讓與普瀛公司，且曾於00年0月間對被上訴人為債權讓與通知，請被上訴人負清償之責；再於000年0月間，持系爭支付命令為執行名義，聲請對被上訴人為強制執行，被上訴人之財產於系爭執行程序中，受強制執行金額為719萬3,533元等情，為兩造所不爭執（見本院卷三第112頁不爭執事項七至九），且有台中公益路郵局存證號碼8號存證信函、民事支付命令聲請狀、系爭支付命令、送達證書、原法院執行命令、原法院民事執行處函、債權憑證附卷可佐（見原審卷一第41、43頁、第49至59頁、第69至74頁、第85至90頁、第153、154頁），足證被上訴人主張其因擔任俊聯公司連帶債務人，致其財產被強制執行，而受有719萬3,533元之損害等情，應屬有據。上訴人抗辯被上訴人並未受有財產上損害，並無可採。

四、上訴人雖另抗辯系爭切結書附有系爭買賣契約如為通謀虛偽意思表示而無效，致被上訴人受有損害之停止條件云云。然被上訴人否認之。經查：

　㈠上訴人雖抗辯被上訴人於起訴狀中已自認上情，然被上訴人起訴狀雖主張系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示，惟已載明上訴人出具系爭切結書之目的，乃為「擔保原告（即被上訴人，下同）不會因擔任俊聯公司之連帶保證人而受有損害，被告二人（即上訴人，下同）並保證倘原告因擔任俊聯公司之連帶保證人而受有損害時，被告二人願負一切損害賠償責任」等語（見原審卷一第14、15頁），並無主張系爭切結書約定系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示，致被上訴人受有損害時，上訴人始需負損害賠償責任之意，甚為明確。

　㈡按民法所謂條件，係當事人以將來客觀上不確定事實之成就或不成就，決定法律行為效力之發生之一種附款（最高法院95年度台上字第2750號判決意旨參照）。由系爭切結書約定：「茲保證楊禎娟君因對俊聯建設股份有限公司負連帶保證責任，所造成之一切損失負賠償責任，恐口無憑，特此證明」之文義觀之，並未以被上訴人因系爭買賣契約為通謀虛偽意思表示無效，致受損害等情，作為系爭切結書發生效力之附款，是上訴人抗辯系爭切結書因所附停止條件未成就，故不生效力云云，顯屬無據。

五、綜上，被上訴人既因擔任系爭買賣契約出賣人俊聯公司之連帶保證人，致其遭自買受人直興公司受讓損害賠償債權之普瀛公司聲請強制執行，而受有財產上損害719萬3,533元，則其依系爭切結書約定，請求上訴人如數賠償，自屬有據。

六、上訴人抵銷抗辯部分：

　㈠關於1,975萬元侵權行為損害賠償債權或不當得利債權部分：

　⒈上訴人抗辯楊文雄與被上訴人就美村路房地訂立系爭借名登記契約，被上訴人嗣於104年9月17日將該房地以1,975萬元出賣予第三人，楊文雄已終止系爭借名登記契約，得依侵權行為或不當得利法律關係，請求被上訴人賠償或返還1,975萬元等情，被上訴人對其於000年0月00日出賣美村路房地，實價登錄之買賣價金為1,975萬元等情，固不爭執，惟否認其與楊文雄間有系爭借名登記契約存在。

　⒉按民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責；若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求。又按稱「借名登記」者，謂當事人約定一方將自己之財產以他方名義登記，而仍由自己管理、使用、處分，他方允就該財產為出名登記之契約。主張借名登記者，自應就該借名登記之事實負舉證責任（最高法院103年度台上字第621號判決意旨參照）。上訴人主張楊文雄與被上訴人間就美村路房地訂有系爭借名登記契約乙節，既為被上訴人所否認，依上開說明，上訴人自應就此有利於己之事實，負舉證責任。

　⒊關於被上訴人與俊聯公司就美村路房地所訂立買賣契約，上訴人提出訂約日期以鉛筆填載84年5月31日，買賣價金為1,500萬元之不動產買賣契約書為證（見原審卷一第173至177頁）；被上訴人則提出訂約日期為84年5月5日，買賣價金為2,500萬元之不動產買賣契約書暨其所簽發，票面金額合計2,500萬元之支票共7紙為憑（見原審卷一第361至381頁）。被上訴人並不爭執上訴人提出不動產買賣契約書之形式真正（見本院卷三第199頁不爭執事項十一），然主張上訴人提出之不動產買賣契約書係預立的，因俊聯公司不同意以1,500萬元出賣美村路房地，故另簽立其提出之不動產買賣契約書等語。經查：

　⑴被上訴人提出不動產買賣契約書所附支票7紙尚未兌現等情，有聯邦商業銀行調閱資料回覆函附卷可參（見本院卷三第25頁），且為兩造所不爭執（見本院卷三第199頁不爭執事項十五），而堪認定。被上訴人就此主張因俊聯公司當時財務已遭凍結，故未以上開支票給付買賣價金，改以現金支付等語，就其主張已以現金給付買賣價金乙節，固未提出相關證據證明之。然依上開說明，上訴人應先就楊文雄與被上訴人就美村路房地存在借名登記契約之事實負舉證責任；如上訴人不能先舉證其上開主張之事實為真正，則被上訴人就其抗辯出資之情即使不能證明，仍無從逕認上訴人抗辯美村路房地係楊文雄出資購買乙節為可採。

　⑵上訴人抗辯其向俊聯公司購買美村路房地之買賣價金1,500萬元，是以對俊聯公司之同額借款債權抵付云云，固提出俊聯公司簽發票面金額共計1,500萬元之支票5紙、統一發票、其他收入憑單為證（見原審卷一第325、327頁、第463至469頁、本院卷一第403至407頁），然被上訴人否認上開支票、統一發票、其他收入憑單之真正，上訴人就上開證據為真正乙節，並未舉證以實其說；況支票為無因證券，執有支票之原因有多端，無從僅因楊文雄執有俊聯公司簽發之支票等情，遽認俊聯公司與楊文雄間有如票面金額所示消費借貸關係存在。準此，楊文雄主張被上訴人向俊聯公司購買美村路房地之價金，乃以其對俊聯公司之借款債權所抵付云云，尚乏證據證明之。

　⑶上訴人提出之不動產買賣契約書雖為真正，然審之上訴人為出賣人即俊聯公司之實際經營者，為兩造所不爭執（見本院卷三第197頁不爭執事項一），故其取得不動產買賣契約書原本，乃輕而易舉之事，尚不足因其保有買賣契約原本，即認為其為實際出資購買美村路房地者。此外，上訴人就美村路房地係楊文雄出資購買之有利於己之事實，並未能舉證證明之，自難信其抗辯為可採。

　⒋另查，被上訴人因出賣美村路房地，向臺中市中山地政事務所（下稱中山地政事務所）申請辦理所有權移轉登記時所提出之土地、建物所有權狀，均是因88年12月6日修改註記，而於89年1月3日補發者，有上訴人提出之臺中市地籍異動索引可資佐證（見原審卷一第455頁），且有中山地政事務所109年2月27日中山地所一字第1090002072號函所附土地登記申請書全案資料在卷可稽（原審卷一第249至273頁）。則由被上訴人於申請辦理所有權移轉登記時，得提出所有權狀等情觀之，足見美村路房地之所有權狀係在被上訴人保管中無誤，此顯與一般借名登記當事人通常約定由借名人保管不動產所有權狀，以免借名之不動產遭出名人擅自處分，以保自身權益等情，迥然有異。再者，被上訴人主張美村路房地之房屋稅、地價稅、管理費均由其繳納等情，業據提出88年至105年度房屋稅繳納證明書、地價稅繳款書、中港商業大樓（下稱中港大樓）管理費收據（含支票影本）、原法院102年度司中調字第1300號調解程序筆錄、支票影本、存款憑條為證（見原審卷一第383至441頁），並經本院調取上開調解事件卷宗查閱屬實。上訴人並不爭執上開房屋稅、地價稅乃由被上訴人繳納（見本院卷一第304頁），僅空言抗辯係楊文雄委託被上訴人代繳，再以楊文雄為被上訴人代墊之各項費用扣抵（被上訴人否認之）云云，尚無可採。上訴人雖另提出中港大樓管理委員會109年度第二季會議會議紀錄（見原審卷一第471至477頁），欲證明美村路房地自86年起至104年止之管理費均應楊文雄要求以曾綉雲、普瀛公司對該管理委員會之債權抵繳等情，然被上訴人否認該會議紀錄之真正，且美村路房地自86年11月起至104年9月移轉所有權時之管理費確係由被上訴人繳納等情，亦有中港大樓管理委員會112年4月18日112中港字第1120418001號函暨管理費收費明細、該委員會存摺封面及內頁附卷可查（見本院卷一第267至279頁），堪認被上訴人確有繳納美村路房地管理費之事實。上訴人抗辯其管理費係以曾綉雲、普瀛公司之債權抵繳云云，尚難遽信。

  ⒌至上訴人抗辯其將俊聯公司之股份借名登記在被上訴人名下，始訂立系爭借名登記契約，以維被上訴人權益云云，雖提出俊聯公司變更登記事項卡、董事及監察人名單、股東名簿、股東增資名細、受款人為訴外人陳一平之大甲鎮農會信用部支票存根、訴外人劉炳偉出具之證明書、臺中市稅捐稽徵處年度證券交易稅一般代徵稅額繳款書為證（見原審卷一第191至211頁、本院卷一第325至331頁），然被上訴人否認上開手寫股東增資明細、支票存根之真正，上訴人復未依其要求提出原審卷一第207頁劉炳偉出具之手寫證明書原本及其上所載交付股本之證明，以供查核，自難信其內容為真正。再者，該手寫證明書所載股份受讓人尚有被上訴人父親楊連卿，被上訴人復主張係受楊連卿之命擔任俊聯公司董事等情，則劉炳偉讓與被上訴人之股份，究係楊連卿或上訴人出資購買，仍有疑義。況上訴人抗辯被上訴人係俊聯公司人頭股東及董事，楊文雄方為登記被上訴人名下股份之實際所有權人等情，縱係屬實，仍無從據此推認楊文雄與被上訴人就美村路房地有系爭借名登記契約存在乙節，即屬實情。

　⒍末查，上訴人雖聲請傳訊證人劉甫欽（契約製作人）、黃登山（仲介）、鄧聯雲（代書）、陳素珍（代書），並聲請將被上訴人提出之不動產買賣契約書送鑑定內政部警政署刑事警察局鑑定，以證明該不動產買賣契約書係臨訟偽造等情（見本院卷三第63頁），然該不動產買賣契約書縱非真正，亦不足以積極證明上訴人抗辯係由楊文雄出資購買美村路房地，並借用被上訴人名義登記之事實存在，是上開調查證據之聲請，核無必要，附此敘明。

  ⒎綜上各節，上訴人既未能證明楊文雄與被上訴人間就美村路房地訂有系爭借名登記契約，則其抗辯被上訴人將之出賣予第三人，應負侵權行為損害賠償責任，或依不當得利法律關係，返還所受利益1,975萬元等情，自無可採。

　㈡關於200萬元主動債權部分：

　  上訴人抗辯楊文雄於88年間向被上訴人購買中美街房地，陸續給付買賣價金407萬8,060元，其中200萬元價金係委由訴外人曾奉照交付等情，然被上訴人否認之，並抗辯：中美街房地係登記在伊子女名下等語。經查：

　⒈上訴人就其抗辯僅提出手寫已付房地款明細、登記清冊建物標示、曾奉照出具之證明書為證（見本院卷三第127、235、237頁），然上開登記清冊建物標示上雖載有中美街房地門牌號碼，惟不見與上訴人抗辯之買賣契約有何關聯；至手寫已付房地款明細、曾奉照出具證明書，被上訴人均否認其真正，上訴人復未再舉其他證據以資佐證，自難信其內容為真實。

　⒉次查，上訴人自承楊文雄並未與被上訴人就中美街房地買賣乙事，簽立書面契約。然不動產買賣契約，因屬以高價物品為標的之買賣，為求慎重，多會訂立書面契約，約明契約當事人雙方權利義務，以供遵循；佐以本件無論由上訴人實際經營之俊聯公司與直興公司間，抑或俊聯公司與被上訴人間之買賣，均有訂立書面買賣契約為證，均如前述。是上訴人抗辯因為當時楊文雄與被上訴人關係良好，故未訂立書面買賣契約等情，不僅與常情有違，更與楊文雄向來處理不動產買賣事宜之模式不符，顯有可疑。

　⒊又上訴人迭次抗辯楊文雄已交付部分買賣價金407萬8,060元，然卻始終未曾具體、明確陳述與被上訴人合意之買賣價金為若干，則楊文雄與被上訴人是否就買賣契約必要之點其中價金部分，達成意思表示合致，亦非無疑。

　⒋再者，上訴人屢次抗辯楊文雄曾代墊被上訴人於85年間將中美街房地所有權移轉登記予訴外人即被上訴人之女劉芝綺所有時，應繳納之稅雜費等情（見本院卷三第117、207頁），顯見中美街房地所有權於85年間即已移轉登記至劉芝綺名下，而非被上訴人所有甚明，此復為被上訴人所是認（見本院卷三第195頁）。準此，楊文雄明知上情，實無與非登記名義人之被上訴人訂立買賣契約，甚至陸續交付高達數百萬元買賣價金之理。

　⒌至前揭曾奉照出具之證明書雖記載：「經查在楊文雄先生向楊禎娟女士購買台中市○區○○街000號第四層樓房屋之事件中，立證明書人曾於89年間代替楊文雄先生將部分購屋款新台幣200萬元轉交楊禎娟女士親自收取，當時楊禎娟女士並未開給收款之收據」云云。然200萬元數目非小，依一般交易習慣，多以匯款或簽發支票方式支付，較為安全、便利，實無大費周章準備如此鉅額現金交付，造成買賣雙方困擾之必要；參以楊文雄與被上訴人為兄妹關係，依遺產及贈與稅法第5條第6款規定，其間財產之移動，除能提出已支付價款之確實證明，且該已支付之價款非由出賣人貸與或提供擔保向他人借得者外，即以贈與論。是楊文雄若與被上訴人就中美街房地訂立買賣契約，為避免將來被稅務機關視為贈與，課以較高稅率之贈與稅，關於價金之給付，更應選擇以能顯示支付價金之金錢來源，及保留支付憑證之方式為之，殊無以日後難以舉證之現金交付方式給付買賣價金之理。

　⒍綜上，上訴人既未能舉證證明楊文雄與被上訴人就買賣中美街房地事宜，已達成意思表示合致，其所辯各節，復有違反事理之處，上訴人更未就其抗辯委託曾奉照交付200萬元現金之資金來源提出客觀事證，以資證明，自難單憑曾奉照出具之證明書，遽認其抗辯與被上訴人間之買賣事宜，確有其事。從而，上訴人抗辯楊文雄因被上訴人遲未移轉中美街房地所有權，有債務不履行情事，而對被上訴人有200萬元債權云云，殊無可採。

　㈢從而，上訴人就其抗辯楊文雄對被上訴人有1,975萬元侵權行為損害賠償或不當得利債權，及200萬元債務不履行損害賠償債權，俱未能舉證證明，則其所為抵銷抗辯，自無理由。

七、綜上所述，被上訴人依系爭切結書約定，請求上訴人給付719萬3,533元，及自民事準備書狀（續六）送達翌日即110年5月18日（見原審卷二第165頁電話紀錄表）起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息，為有理由，應予准許。原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，並各為假執行與免為假執行之宣告，經核於法並無不合，上訴意旨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。

八、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，附此敘明。

九、據上論結，本件上訴為無理由，爰判決如主文。　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　10　　日

                    民事第四庭  審判長法　官  吳美蒼

　　　　　　　　　　　　　　          法　官  郭玄義

　　　　　　　　　　　　　　　        法　官  郭妙俐

正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

（均須按他造當事人之人數附繕本）。

上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律

師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事

訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。

如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴裁判費。



                                      書記官  江丞晏
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