
臺灣高等法院臺中分院民事判決

114年度上易字第287號

上  訴  人  凱基資產管理股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  胡木源  

訴訟代理人  季佩芃律師

被 上訴 人  管○○  

0000000000000000

0000000000000000

訴訟代理人  陳錦芳律師

上列當事人間分配表異議之訴事件，上訴人對於中華民國114年4

月30日臺灣臺中地方法院113年度訴字第584號第一審判決提起上

訴，本院於115年1月7日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原判決廢棄。

原法院112年度司執助字第390號清償債務強制執行事件，於民國

112年12月22日作成之分配表，其中序號4、5所列被上訴人之執

行費用新臺幣8,000元、第一順位抵押權所擔保之債權新臺幣100

萬元，均應予剔除，不列入分配。

第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　事實及理由

壹、程序方面：

一、按債權人或債務人對於分配表所載各債權人之債權或分配金

額有不同意者，應於分配期日一日前，向執行法院提出書

狀，聲明異議。異議未終結者，為異議之債權人或債務人，

得向執行法院對為反對陳述之債權人或債務人提起分配表異

議之訴。強制執行法第39條第1項、第41條第1項前段分別定

有明文。查本件原法院民事執行處（下稱執行法院）就上訴

人對債務人即訴外人林○○聲請強制執行，分案為112年度

司執助字第390號清償債務強制執行事件（下稱系爭執行事

件），而於民國112年11月29日做成第一次分配表（下稱第

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第一頁



一次分配表），並定於同年12月26日分配，嗣因臺中市政府

地方稅務局（下稱稅務局）更正稅款，本毋庸將原定分配期

日予以變動（撤銷）而另行訂定新的分配期日，僅就代扣稅

款金額改正分配表即可【參見法院辦理民事執行實務參考手

冊（上）第332頁】，然執行法院卻於同年月22日撤銷第一

次分配表，重新製作第二次分配表（下稱第二次分配表），

另定於113年1月16日分配（見原審卷第17至25頁、第113至1

20頁）。上訴人於112年12月25日對第一次分配表聲明異議

（見原審卷第223頁），係於執行法院撤銷第一次分配表之

後，然執行法院係因稅務局更正稅款之故，撤銷第一次分配

表關於稅務局稅款金額及所定分配期日，同時更改為第二次

分配表，另訂分配期日為113年1月16日，但第一、二次分配

表所列債權序號及其他債權之金額，並未更正，堪認實質上

為同一份分配表。上訴人於112年12月25日對第一次分配表

次序4被上訴人之執行費新臺幣（下同）8,000元、次序5第

一順位抵押權（下稱系爭抵押權）所擔保之債權100萬元

（下稱系爭債權）提出異議，尚符合於第二次分配表分配期

日前一日提出異議之要件，上訴人自無再對第二次分配表出

異議之必要。再者，上訴人雖於112年12月27日就第一次分

配表提起本件分配表異議之訴（見原審卷第11頁），然嗣已

於113年1月23日具狀更正聲明為就第二次分配表提起本件分

配表異議之訴（見原審卷第49頁），參酌更正後之分配表對

於上訴人之異議並未終結，則上訴人所提本件分配表異議之

訴，尚符合強制執行法第41條第1項前段規定。被上訴人抗

辯上訴人收受第二次分配表後，未於該分配期日前一日再為

異議，於113年1月23日所提起之分配表異議之訴不合法云

云，自非可採。

二、次按當事人不得提出新攻擊或防禦方法。但對於在第一審已

提出之攻擊或防禦方法為補充者，不在此限，民事訴訟法第

447條第1項第3款固有明文。其立法理由乃因原規定採行修

正之續審制，仍無法避免及改正當事人輕忽第一審程序，遲
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至第二審程序始提出新攻擊防禦方法之情形，不但耗費司法

資源，且造成對造當事人時間、勞力及費用之浪費，亦無法

建構完善之金字塔型訴訟制度。為改正上述之缺點，合理分

配司法資源，乃修正本條第一項規定，原則上禁止當事人於

第二審提出新攻擊防禦方法。惟若一律不准當事人提出新攻

擊或防禦方法，對於當事人權益之保護欠週，因此於但書規

定例外得提出新攻擊防禦方法之情形。又當事人以在第一審

已經主張之爭點，即其攻擊或防禦方法（包含事實、法律及

證據上之爭點），因第一審法院就該事實、法律及證據上評

價錯誤為理由，提起上訴，其上訴理由，仍在第一審審理之

範圍內，應允許當事人就該上訴理由，再行提出補強之攻擊

或防禦方法，或就之提出其他抗辯事由，以推翻第一審法院

就該事實上、法律上及證據上之評價。本件被上訴人就系爭

債權，主張其對林○○有投資契約返還權，或證人管○○與

林○○間之和解債權，管○○將其中150萬元部分讓與被上

訴人，所生之和解債權讓與請求權。經查，被上訴人於原審

僅聲請訊問管○○為證（見原審卷第247至248頁），嗣於本

院言詞辯論期日始聲請訊問林○○為證。被上訴人就此新防

禦方法，主張有民事訴訟法第447條第1項第3款之事由，並

釋明因林○○長期居住大陸地區，伊於原審有詢問其回台作

證意願，但林○○表示不願意，僅願提出書面陳述方式替

代，故在原審僅提出證人證言文書為證（下稱系爭文書，見

原審卷第161至171頁），在本審則認為有再訊問林○○，以

釐清系爭文書內容之必要等語（見本院卷第283、286頁），

足見被上訴人於本審聲請訊問林○○目的在於證明系爭文書

內容之真正，此乃被上訴人於原審即得聲請調查之證據，且

為本件之主要爭點，是被上訴人於本審始聲請訊問林○○，

自屬逾時提出，本院自無庸予以審酌。

貳、實體方面：　　

一、上訴人主張：伊對林○○聲請強制執行，經執行法院拍賣林

○○所有坐落臺中市○區○○○○段0000000地號土地（下
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稱系爭土地），先製作第一次分配表後，因稅務局更正稅款

而重製第二次分配表。惟第二次分配表中次序5之系爭債權

實際上係發生於林○○與管○○之間，被上訴人並非債權

人，且被上訴人亦未提出交付款項之證明，故系爭債權並不

存在。縱認系爭債權存在，系爭債權係因投資詐欺事件所生

之侵權行為損害賠償債權，並非契約債權或和解債權，其請

求權時效應為2年，被上訴人參與分配時亦已罹於時效，茲

因林○○怠於主張，伊自得依民法第242條規定代位林○○

提出時效抗辯等語。爰依強制執行法第41條第1項前段規定

提起本件訴訟，聲明求為判決：第二次分配表次序4、5所列

被上訴人之執行費8,000元、系爭債權100萬元，均應予剔

除，不列入分配（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不

服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡第二次分

配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,000元、系爭債權100

萬元，均應予剔除，不列入分配。

二、被上訴人則以：系爭債權乃因林○○於83年5月間以投資南

投縣之「財神爺金店面」興建案（下稱南投興建案），邀請

伊、伊兄長管○○及管○○之妻舅楊瑞乾（下稱楊瑞乾3

人）參與投資，依序投資150萬元、350萬元及700萬元。伊

於同年5月6日自伊所有彰化銀行帳戶提領200萬元，並將其

中150萬元交付管○○，由管○○於同年月9日併同伊交付之

金額，以其名義匯款500萬元予林○○，楊瑞乾則自行匯款7

00萬元給林○○，林○○因此親筆寫下投資確認書2紙，然

事後因林○○並未依約興建，爆發投資糾紛，管○○及楊瑞

乾向臺灣臺中地方檢察署(下稱臺中地檢署)提出告訴，經檢

察官起訴後，林○○為求輕判，於刑事審判中同意返還楊瑞

乾3人投資款全額，然因林○○資力不足，名下僅剩餘系爭

土地，且該土地價值經估算為100萬元，與伊投資款150萬元

較接近，渠等遂同意林○○先以該土地擔保對伊之150萬元

債務，是其於94年9月16日提供系爭土地設定系爭抵押權予

伊作擔保，約定債務清償期為84年12月12日。其後，林○○
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雖表示要移轉系爭土地予伊，然因其無法繳納土地增值稅而

未完成過戶，嗣於98年5月8日又簽署拋棄讓渡書（下稱系爭

讓渡書）及委託授權書（下稱系爭委託書）予伊，表示願意

拋棄系爭土地所有權予伊，並授權伊處理相關事宜，終因林

○○未能繳納土地增值稅，並潛逃至大陸地區，而未將系爭

土地所有權移轉予伊，伊亦於97年11月25日寄發存證信函予

林○○催討債款，足見林○○與伊間就150萬元有投資契約

關係。再者，若認為投資關係存在於管○○與林○○間，管

○○與林○○間事後就返還投資款達成和解，管○○將其中

150萬元部分之債權讓與伊，伊亦得就所受讓之和解債權為

請求。又系爭債權係請求返還投資款債權或和解債權，並非

侵權行為損害賠償債權，請求權時效應為15年，而債務清償

期雖為84年12月12日，但林○○於98年5月8日簽立系爭讓渡

書，承認有該債務存在，伊請求權時效中斷而自98年5月9日

重行起算15年，故伊於112年3月聲明參與分配，並未罹於時

效等語，資為抗辯。並答辯聲明：上訴駁回。

三、得心證之理由：

　㈠按形成之訴，乃法律明文規定得為形成判決之基本權利，原

告主張依法律之規定有請求為形成判決之基本權利存在，即

有權利保護要件。本件上訴人主張其就執行法院重新製作第

二次分配表於分配表前一日，已對系爭債權提出異議，並依

強制執行法第41條第1項前段規定提起本件分配表異議之

訴，依上開說明，上訴人提起本件訴訟，自有權利之保護必

要。被上訴人抗辯第一次分配表業經執行法院撤銷，上訴人

對第二次分配表，未另於該次分配期日前一日提出異議，第

二次分配表業已確定，上訴人提起本件訴訟欠缺保護必要云

云，要非可採。

　㈡次按分配表異議之訴屬形成之訴，其訴訟標的為對分配表之

異議權，倘原告係以被告聲明參與分配之債權不存在為異議

權之理由，其本質上即含有消極確認債權不存在訴訟之性

質，如被告主張其債權存在，依舉證責任分配法則，自應先
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由主張該債權存在之被告負舉證之責（最高法院101年度台

上字第904號、112年度台上字第1831號判決意旨參照）。本

件上訴人主張執行法院所製作第二次分配表所列系爭債權不

存在，而提出異議，依上開說明，自應由主張系爭債權存在

之被上訴人負舉證責任。經查：被上訴人抗辯系爭債權乃因

伊與林○○間有150萬元之投資契約關係，因林○○未能完

成南投興建案，為返還投資款予伊，而設定系爭抵押權以擔

保系爭債權等語，惟為上訴人所否認。茲說明如下：

　⒈關於被上訴人主張其對林○○有投資款返還請求權部分：

　⑴證人管○○於原審到庭證稱：林○○是伊高中同學，為伊夫

妻結婚之介紹人，被上訴人在伊公司上班，林○○常來伊公

司找伊，被上訴人很早就認識林○○。林○○從台北來伊公

司找伊多次，都是談南投興建案，談的時候被上訴人都在

場，我們談好，總投資金額1,200萬元，楊瑞乾、伊及被上

訴人依序分別投資700萬元、350萬元及150萬元，楊瑞乾直

接匯款給林○○，被上訴人則交付現金150萬元予伊，伊再

將500萬元匯給林○○等語（見原審卷第289頁），是依管葉

森之證詞，楊瑞乾3人在投資前已與林○○談妥，被上訴人

部分確定係投資150萬元無誤，則被上訴人既與林○○談妥

投資150萬元，該筆金額非屬小額投資，卻未以自己名義匯

款予林○○，而將其投資金額以現金交付予管○○，再由管

○○併同其投資款合計500萬元匯予林○○，已與常情有

違。又事後因南投興建案投資未果，卻僅由楊瑞乾及管○○

2人對林○○提出提出刑事詐欺告訴，而獨漏被上訴人，亦

有違情理。對此，管○○證稱：因依匯款單所示，係由伊與

楊瑞乾2人匯款，所以就由伊2人提告，實際上被上訴人有投

資，林○○都知道等語（見原審卷第293頁）。倘若林○○

在投資之初既已知悉被上訴人有投資150萬元，則楊瑞乾3人

因南投興建案投資未果欲提起刑事告訴，卻擔心匯款時未以

被上訴人名義匯款之故，僅由楊瑞乾與管○○提告，更與常

情不符。
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　⑵被上訴人於原審提出林○○於83年10月11日所書立之投資確

認書記載：「茲收到管○○先生於○○○年○月○日之匯款

新台幣伍佰萬元正，以上金額實收無誤。投資興建土地座落

於南投縣國姓鄉國姓段40-3、63、82、413、414、415、41

6、417、418、419、899等十一筆地號之土地，案名『財神

爺金店面』。所佔資本比例為百分之陸點貳伍。（6.25%）

當此案結束時，一切之盈虧以此比例分配之，恐口說無憑，

特立此書，以為存證」等語（見原審卷第123頁，下稱系爭

確認書），其內容僅敘及管○○投資500萬元，並未提及其

中150萬元為被上訴人所投資之情形，倘若被上訴人在投資

之初確實有投資150萬元，林○○書立系爭確認書時，又為

何漏列被上訴人有投資150萬元之情形，此與一般社會常情

顯屬有違。被上訴人據此主張有投資林○○之南投興建案15

0萬元乙節，實難採信。

　⑶被上訴人雖提出原法院85年度易字第3734號刑事判決及本院

85年度上易字第2544號刑事判決為證（見原審卷第127至134

頁）。然依原法院刑事判決記載之內容：「…被告（即林○

○）亦辯稱其曾提供不動產予告訴人管○○作為投資款項擔

保云云，惟此乃係告訴人管○○迭次向被告追討投資款項並

聲稱前開投資款部分係其弟管○○所有參與投資者，被告才

提供設定抵押權予管○○等情，亦據證人管○○到庭證述翔

實」等語（見原審卷第129頁）。則依該判決所載係指管○

○事後向林○○追討投資款項時，始表示被上訴人有參與投

資之情形。然管○○既係於事後向林○○追討時始告知其中

150萬元部分為被上訴人所投資乙節，並無法推認在投資當

初，被上訴人有以其個人名義參與投資，且為被上訴人所知

悉。

　⑷又按當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契

約即為成立。民法第153條第1項定有明文。其立法意旨乃以

契約係由二人以上之意思表示一致而成雙方之行為也。即須

當事人之一方，將欲為契約內容之旨，提示於他方，得他方
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之承諾，而後契約始能成立也。其僅由一方表示要約之意

思，而他方不表示承諾之意思者，當然不受契約之拘束。其

一方所表示之意思，與他方所表示之意思，彼此不一致者，

亦當然不受契約之拘束，若當事人之表示意思彼此一致，而

其表示之方法，則無論其為明示為默示，契約即為成立。查

本件由管○○以其名義匯款500萬元予林○○，林○○出具

系爭確認書記載於83年5月9日收受管○○所匯款之500萬元

投資南投興建案，並該金額所佔資產比例計算出6.25%作為

利潤之分配，足見管○○與林○○就管○○投資500萬元意

思表示之合致，該投資契約關係存在於管○○與林○○之

間。被上訴人雖抗辯林○○曾於84年9月16日提供系爭土地

設定系爭抵押權予伊擔保系爭債權，並同意移轉系爭土地所

有權登記予伊以清償債務，僅因林○○已潛逃至大陸地區，

於98年5月8日簽署系爭讓渡書、系爭授權書，表示林○○欲

讓渡系爭土地予伊，欲推認系爭債權確實存在等語。惟查，

林○○設定系爭抵押權之日期為84年4月19日，為兩造所不

爭之事實（見本院卷第97頁），書立系爭讓渡書及系爭授權

書同意移轉系爭土地所有權之日期則為98年5月8日，亦有被

上訴人提出之系爭讓渡書及系爭授權書（見原審卷第145

頁、147頁）為證，足見林○○提供系爭土地設抵押權及表

示讓與系爭土地所有權之日期，均於管○○提出刑事告訴之

後，並無法推認在管○○匯款500萬元之初，被上訴人即與

林○○就南投興建案成立投資契約關係。是被上訴人據此主

張系爭債權係基於被上訴人與林○○間有150萬元之投資契

約云云，亦非可採。

　⑸復按臺灣地區與大陸地區人民關係條例第7條規定：在大陸

地區製作之文書，經行政院設立或指定之機構或委託之民間

團體驗證者，推定為真正。其立法理由乃因在大陸地區製作

之文書，是否真正，查證不易，爰參酌民事訴訟法第358條

及國家賠償法第4條第1項之意旨，明定經行政院設立或指定

之機構或委託之民間團體驗證者，推定為真正。至該文書之
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實質內容，仍應由主管機關或法院審酌認定。查被上訴人固

提出林○○手寫及打字之系爭文書為證（內容如原判決附件

二，見原審卷第169至171頁），該文書已經大陸地區廣東省

東莞市東部公證處公證，並經財團法人海峽交流基金會認

證，此有財團法人海峽交流基金會113年5月27日(113)核字

第041303號核驗證明、大陸地區廣東省東莞市東部公證處(2

024)粵莞東部證字第6979號公證書（見本院卷第161-167)在

卷可憑，是該文書形式上雖推定為真正，但該文書之內容是

否真正，仍應依證據調查之結果為判斷，尚難以該文書所記

載之內容，推認該內容即為真正。更何況，該文書內容亦僅

記載管○○所投資之500萬元，其中150萬元為被上訴人所出

資，然並未明白表示其於本件投資之初即與被上訴人成立投

資契約關係，亦難對其為有利之認定。

　⒉關於被上訴人主張有受讓管○○與林○○之和解債權部分：

　　被上訴人另抗辯系爭債權乃林○○為解決投資南投興建案未

果，林○○與管○○雙方達成和解，林○○同意返還投資款

500萬元予管○○，其中150萬元則由管○○讓與被上訴人，

並由林○○設定系爭抵押權予被上訴人等語（見原審卷第23

8頁、本院卷第282頁至284頁）。則依被上訴人所辯系爭債

權乃管○○與林○○達成和解後，由管○○讓與其對林○○

之返還投資款請求權予被上訴人，再由林○○設定抵押權予

被上訴人。然就上開和解債權乙節，被上訴人已於原審聲請

訊問管葉森為證，然如管○○上開所述，林○○係先與楊瑞

乾3人先談妥投資金額後，再由管○○匯款500萬元予林○

○，林○○知悉其中150萬元為被上訴人所投資，且就設定

系爭抵押權之緣由，則管○○於原審到庭證稱：我常常到林

○○家作客，知道林○○家旁有一塊空地，面積小小的，我

告訴他，我有找人估價最多值100萬元，林○○則建議返還

給被上訴人，因為100萬元的價值比較接近150萬元，所以我

跟楊瑞乾都同意先把錢還給被上訴人。是我要求林○○解除

投資契約等語（見原審卷第291-292頁），依管○○上開所
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述，係林○○主動建議設定系爭抵押權予被上訴人，並非以

管○○將其對上訴人之返還投資請求權讓與其中150萬元部

分予被上訴人，再就該受讓之債權設定系爭抵押權。被上訴

人就此部分所辯，復未提出其他更為有利之證據，其此部分

所辯，亦難採信。

　⒊基上所述，被上訴人就系爭抵押權所擔保之系爭債權為何，

並未據舉證以實其說，自難認為系爭債權存在。

四、綜上所述，上訴人依強制執行法第41條第1項前段規定，請

求判決第二次分配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,000

元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入分配，為有理

由，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴

意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院

予以廢棄，並改判如主文第2項所示。　

五、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。

六、據上論結，本件上訴為有理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　28　　日

　　　　　　　　民事第六庭　　審判長法　官 許秀芬

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 陳佩怡

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 許石慶

正本係照原本作成。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官 林書慶

　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　28　　日
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臺灣高等法院臺中分院民事判決
114年度上易字第287號
上  訴  人  凱基資產管理股份有限公司


法定代理人  胡木源  
訴訟代理人  季佩芃律師
被 上訴 人  管○○  




訴訟代理人  陳錦芳律師
上列當事人間分配表異議之訴事件，上訴人對於中華民國114年4月30日臺灣臺中地方法院113年度訴字第584號第一審判決提起上訴，本院於115年1月7日言詞辯論終結，判決如下：
　　主　文
原判決廢棄。
原法院112年度司執助字第390號清償債務強制執行事件，於民國112年12月22日作成之分配表，其中序號4、5所列被上訴人之執行費用新臺幣8,000元、第一順位抵押權所擔保之債權新臺幣100萬元，均應予剔除，不列入分配。
第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。
　　事實及理由
壹、程序方面：
一、按債權人或債務人對於分配表所載各債權人之債權或分配金額有不同意者，應於分配期日一日前，向執行法院提出書狀，聲明異議。異議未終結者，為異議之債權人或債務人，得向執行法院對為反對陳述之債權人或債務人提起分配表異議之訴。強制執行法第39條第1項、第41條第1項前段分別定有明文。查本件原法院民事執行處（下稱執行法院）就上訴人對債務人即訴外人林○○聲請強制執行，分案為112年度司執助字第390號清償債務強制執行事件（下稱系爭執行事件），而於民國112年11月29日做成第一次分配表（下稱第一次分配表），並定於同年12月26日分配，嗣因臺中市政府地方稅務局（下稱稅務局）更正稅款，本毋庸將原定分配期日予以變動（撤銷）而另行訂定新的分配期日，僅就代扣稅款金額改正分配表即可【參見法院辦理民事執行實務參考手冊（上）第332頁】，然執行法院卻於同年月22日撤銷第一次分配表，重新製作第二次分配表（下稱第二次分配表），另定於113年1月16日分配（見原審卷第17至25頁、第113至120頁）。上訴人於112年12月25日對第一次分配表聲明異議（見原審卷第223頁），係於執行法院撤銷第一次分配表之後，然執行法院係因稅務局更正稅款之故，撤銷第一次分配表關於稅務局稅款金額及所定分配期日，同時更改為第二次分配表，另訂分配期日為113年1月16日，但第一、二次分配表所列債權序號及其他債權之金額，並未更正，堪認實質上為同一份分配表。上訴人於112年12月25日對第一次分配表次序4被上訴人之執行費新臺幣（下同）8,000元、次序5第一順位抵押權（下稱系爭抵押權）所擔保之債權100萬元（下稱系爭債權）提出異議，尚符合於第二次分配表分配期日前一日提出異議之要件，上訴人自無再對第二次分配表出異議之必要。再者，上訴人雖於112年12月27日就第一次分配表提起本件分配表異議之訴（見原審卷第11頁），然嗣已於113年1月23日具狀更正聲明為就第二次分配表提起本件分配表異議之訴（見原審卷第49頁），參酌更正後之分配表對於上訴人之異議並未終結，則上訴人所提本件分配表異議之訴，尚符合強制執行法第41條第1項前段規定。被上訴人抗辯上訴人收受第二次分配表後，未於該分配期日前一日再為異議，於113年1月23日所提起之分配表異議之訴不合法云云，自非可採。
二、次按當事人不得提出新攻擊或防禦方法。但對於在第一審已提出之攻擊或防禦方法為補充者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項第3款固有明文。其立法理由乃因原規定採行修正之續審制，仍無法避免及改正當事人輕忽第一審程序，遲至第二審程序始提出新攻擊防禦方法之情形，不但耗費司法資源，且造成對造當事人時間、勞力及費用之浪費，亦無法建構完善之金字塔型訴訟制度。為改正上述之缺點，合理分配司法資源，乃修正本條第一項規定，原則上禁止當事人於第二審提出新攻擊防禦方法。惟若一律不准當事人提出新攻擊或防禦方法，對於當事人權益之保護欠週，因此於但書規定例外得提出新攻擊防禦方法之情形。又當事人以在第一審已經主張之爭點，即其攻擊或防禦方法（包含事實、法律及證據上之爭點），因第一審法院就該事實、法律及證據上評價錯誤為理由，提起上訴，其上訴理由，仍在第一審審理之範圍內，應允許當事人就該上訴理由，再行提出補強之攻擊或防禦方法，或就之提出其他抗辯事由，以推翻第一審法院就該事實上、法律上及證據上之評價。本件被上訴人就系爭債權，主張其對林○○有投資契約返還權，或證人管○○與林○○間之和解債權，管○○將其中150萬元部分讓與被上訴人，所生之和解債權讓與請求權。經查，被上訴人於原審僅聲請訊問管○○為證（見原審卷第247至248頁），嗣於本院言詞辯論期日始聲請訊問林○○為證。被上訴人就此新防禦方法，主張有民事訴訟法第447條第1項第3款之事由，並釋明因林○○長期居住大陸地區，伊於原審有詢問其回台作證意願，但林○○表示不願意，僅願提出書面陳述方式替代，故在原審僅提出證人證言文書為證（下稱系爭文書，見原審卷第161至171頁），在本審則認為有再訊問林○○，以釐清系爭文書內容之必要等語（見本院卷第283、286頁），足見被上訴人於本審聲請訊問林○○目的在於證明系爭文書內容之真正，此乃被上訴人於原審即得聲請調查之證據，且為本件之主要爭點，是被上訴人於本審始聲請訊問林○○，自屬逾時提出，本院自無庸予以審酌。
貳、實體方面：　　
一、上訴人主張：伊對林○○聲請強制執行，經執行法院拍賣林○○所有坐落臺中市○區○○○○段0000000地號土地（下稱系爭土地），先製作第一次分配表後，因稅務局更正稅款而重製第二次分配表。惟第二次分配表中次序5之系爭債權實際上係發生於林○○與管○○之間，被上訴人並非債權人，且被上訴人亦未提出交付款項之證明，故系爭債權並不存在。縱認系爭債權存在，系爭債權係因投資詐欺事件所生之侵權行為損害賠償債權，並非契約債權或和解債權，其請求權時效應為2年，被上訴人參與分配時亦已罹於時效，茲因林○○怠於主張，伊自得依民法第242條規定代位林○○提出時效抗辯等語。爰依強制執行法第41條第1項前段規定提起本件訴訟，聲明求為判決：第二次分配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,000元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入分配（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡第二次分配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,000元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入分配。
二、被上訴人則以：系爭債權乃因林○○於83年5月間以投資南投縣之「財神爺金店面」興建案（下稱南投興建案），邀請伊、伊兄長管○○及管○○之妻舅楊瑞乾（下稱楊瑞乾3人）參與投資，依序投資150萬元、350萬元及700萬元。伊於同年5月6日自伊所有彰化銀行帳戶提領200萬元，並將其中150萬元交付管○○，由管○○於同年月9日併同伊交付之金額，以其名義匯款500萬元予林○○，楊瑞乾則自行匯款700萬元給林○○，林○○因此親筆寫下投資確認書2紙，然事後因林○○並未依約興建，爆發投資糾紛，管○○及楊瑞乾向臺灣臺中地方檢察署(下稱臺中地檢署)提出告訴，經檢察官起訴後，林○○為求輕判，於刑事審判中同意返還楊瑞乾3人投資款全額，然因林○○資力不足，名下僅剩餘系爭土地，且該土地價值經估算為100萬元，與伊投資款150萬元較接近，渠等遂同意林○○先以該土地擔保對伊之150萬元債務，是其於94年9月16日提供系爭土地設定系爭抵押權予伊作擔保，約定債務清償期為84年12月12日。其後，林○○雖表示要移轉系爭土地予伊，然因其無法繳納土地增值稅而未完成過戶，嗣於98年5月8日又簽署拋棄讓渡書（下稱系爭讓渡書）及委託授權書（下稱系爭委託書）予伊，表示願意拋棄系爭土地所有權予伊，並授權伊處理相關事宜，終因林○○未能繳納土地增值稅，並潛逃至大陸地區，而未將系爭土地所有權移轉予伊，伊亦於97年11月25日寄發存證信函予林○○催討債款，足見林○○與伊間就150萬元有投資契約關係。再者，若認為投資關係存在於管○○與林○○間，管○○與林○○間事後就返還投資款達成和解，管○○將其中150萬元部分之債權讓與伊，伊亦得就所受讓之和解債權為請求。又系爭債權係請求返還投資款債權或和解債權，並非侵權行為損害賠償債權，請求權時效應為15年，而債務清償期雖為84年12月12日，但林○○於98年5月8日簽立系爭讓渡書，承認有該債務存在，伊請求權時效中斷而自98年5月9日重行起算15年，故伊於112年3月聲明參與分配，並未罹於時效等語，資為抗辯。並答辯聲明：上訴駁回。
三、得心證之理由：
　㈠按形成之訴，乃法律明文規定得為形成判決之基本權利，原告主張依法律之規定有請求為形成判決之基本權利存在，即有權利保護要件。本件上訴人主張其就執行法院重新製作第二次分配表於分配表前一日，已對系爭債權提出異議，並依強制執行法第41條第1項前段規定提起本件分配表異議之訴，依上開說明，上訴人提起本件訴訟，自有權利之保護必要。被上訴人抗辯第一次分配表業經執行法院撤銷，上訴人對第二次分配表，未另於該次分配期日前一日提出異議，第二次分配表業已確定，上訴人提起本件訴訟欠缺保護必要云云，要非可採。
　㈡次按分配表異議之訴屬形成之訴，其訴訟標的為對分配表之異議權，倘原告係以被告聲明參與分配之債權不存在為異議權之理由，其本質上即含有消極確認債權不存在訴訟之性質，如被告主張其債權存在，依舉證責任分配法則，自應先由主張該債權存在之被告負舉證之責（最高法院101年度台上字第904號、112年度台上字第1831號判決意旨參照）。本件上訴人主張執行法院所製作第二次分配表所列系爭債權不存在，而提出異議，依上開說明，自應由主張系爭債權存在之被上訴人負舉證責任。經查：被上訴人抗辯系爭債權乃因伊與林○○間有150萬元之投資契約關係，因林○○未能完成南投興建案，為返還投資款予伊，而設定系爭抵押權以擔保系爭債權等語，惟為上訴人所否認。茲說明如下：
　⒈關於被上訴人主張其對林○○有投資款返還請求權部分：
　⑴證人管○○於原審到庭證稱：林○○是伊高中同學，為伊夫妻結婚之介紹人，被上訴人在伊公司上班，林○○常來伊公司找伊，被上訴人很早就認識林○○。林○○從台北來伊公司找伊多次，都是談南投興建案，談的時候被上訴人都在場，我們談好，總投資金額1,200萬元，楊瑞乾、伊及被上訴人依序分別投資700萬元、350萬元及150萬元，楊瑞乾直接匯款給林○○，被上訴人則交付現金150萬元予伊，伊再將500萬元匯給林○○等語（見原審卷第289頁），是依管葉森之證詞，楊瑞乾3人在投資前已與林○○談妥，被上訴人部分確定係投資150萬元無誤，則被上訴人既與林○○談妥投資150萬元，該筆金額非屬小額投資，卻未以自己名義匯款予林○○，而將其投資金額以現金交付予管○○，再由管○○併同其投資款合計500萬元匯予林○○，已與常情有違。又事後因南投興建案投資未果，卻僅由楊瑞乾及管○○2人對林○○提出提出刑事詐欺告訴，而獨漏被上訴人，亦有違情理。對此，管○○證稱：因依匯款單所示，係由伊與楊瑞乾2人匯款，所以就由伊2人提告，實際上被上訴人有投資，林○○都知道等語（見原審卷第293頁）。倘若林○○在投資之初既已知悉被上訴人有投資150萬元，則楊瑞乾3人因南投興建案投資未果欲提起刑事告訴，卻擔心匯款時未以被上訴人名義匯款之故，僅由楊瑞乾與管○○提告，更與常情不符。
　⑵被上訴人於原審提出林○○於83年10月11日所書立之投資確認書記載：「茲收到管○○先生於○○○年○月○日之匯款新台幣伍佰萬元正，以上金額實收無誤。投資興建土地座落於南投縣國姓鄉國姓段40-3、63、82、413、414、415、416、417、418、419、899等十一筆地號之土地，案名『財神爺金店面』。所佔資本比例為百分之陸點貳伍。（6.25%）當此案結束時，一切之盈虧以此比例分配之，恐口說無憑，特立此書，以為存證」等語（見原審卷第123頁，下稱系爭確認書），其內容僅敘及管○○投資500萬元，並未提及其中150萬元為被上訴人所投資之情形，倘若被上訴人在投資之初確實有投資150萬元，林○○書立系爭確認書時，又為何漏列被上訴人有投資150萬元之情形，此與一般社會常情顯屬有違。被上訴人據此主張有投資林○○之南投興建案150萬元乙節，實難採信。
　⑶被上訴人雖提出原法院85年度易字第3734號刑事判決及本院85年度上易字第2544號刑事判決為證（見原審卷第127至134頁）。然依原法院刑事判決記載之內容：「…被告（即林○○）亦辯稱其曾提供不動產予告訴人管○○作為投資款項擔保云云，惟此乃係告訴人管○○迭次向被告追討投資款項並聲稱前開投資款部分係其弟管○○所有參與投資者，被告才提供設定抵押權予管○○等情，亦據證人管○○到庭證述翔實」等語（見原審卷第129頁）。則依該判決所載係指管○○事後向林○○追討投資款項時，始表示被上訴人有參與投資之情形。然管○○既係於事後向林○○追討時始告知其中150萬元部分為被上訴人所投資乙節，並無法推認在投資當初，被上訴人有以其個人名義參與投資，且為被上訴人所知悉。
　⑷又按當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約即為成立。民法第153條第1項定有明文。其立法意旨乃以契約係由二人以上之意思表示一致而成雙方之行為也。即須當事人之一方，將欲為契約內容之旨，提示於他方，得他方之承諾，而後契約始能成立也。其僅由一方表示要約之意思，而他方不表示承諾之意思者，當然不受契約之拘束。其一方所表示之意思，與他方所表示之意思，彼此不一致者，亦當然不受契約之拘束，若當事人之表示意思彼此一致，而其表示之方法，則無論其為明示為默示，契約即為成立。查本件由管○○以其名義匯款500萬元予林○○，林○○出具系爭確認書記載於83年5月9日收受管○○所匯款之500萬元投資南投興建案，並該金額所佔資產比例計算出6.25%作為利潤之分配，足見管○○與林○○就管○○投資500萬元意思表示之合致，該投資契約關係存在於管○○與林○○之間。被上訴人雖抗辯林○○曾於84年9月16日提供系爭土地設定系爭抵押權予伊擔保系爭債權，並同意移轉系爭土地所有權登記予伊以清償債務，僅因林○○已潛逃至大陸地區，於98年5月8日簽署系爭讓渡書、系爭授權書，表示林○○欲讓渡系爭土地予伊，欲推認系爭債權確實存在等語。惟查，林○○設定系爭抵押權之日期為84年4月19日，為兩造所不爭之事實（見本院卷第97頁），書立系爭讓渡書及系爭授權書同意移轉系爭土地所有權之日期則為98年5月8日，亦有被上訴人提出之系爭讓渡書及系爭授權書（見原審卷第145頁、147頁）為證，足見林○○提供系爭土地設抵押權及表示讓與系爭土地所有權之日期，均於管○○提出刑事告訴之後，並無法推認在管○○匯款500萬元之初，被上訴人即與林○○就南投興建案成立投資契約關係。是被上訴人據此主張系爭債權係基於被上訴人與林○○間有150萬元之投資契約云云，亦非可採。
　⑸復按臺灣地區與大陸地區人民關係條例第7條規定：在大陸地區製作之文書，經行政院設立或指定之機構或委託之民間團體驗證者，推定為真正。其立法理由乃因在大陸地區製作之文書，是否真正，查證不易，爰參酌民事訴訟法第358條及國家賠償法第4條第1項之意旨，明定經行政院設立或指定之機構或委託之民間團體驗證者，推定為真正。至該文書之實質內容，仍應由主管機關或法院審酌認定。查被上訴人固提出林○○手寫及打字之系爭文書為證（內容如原判決附件二，見原審卷第169至171頁），該文書已經大陸地區廣東省東莞市東部公證處公證，並經財團法人海峽交流基金會認證，此有財團法人海峽交流基金會113年5月27日(113)核字第041303號核驗證明、大陸地區廣東省東莞市東部公證處(2024)粵莞東部證字第6979號公證書（見本院卷第161-167)在卷可憑，是該文書形式上雖推定為真正，但該文書之內容是否真正，仍應依證據調查之結果為判斷，尚難以該文書所記載之內容，推認該內容即為真正。更何況，該文書內容亦僅記載管○○所投資之500萬元，其中150萬元為被上訴人所出資，然並未明白表示其於本件投資之初即與被上訴人成立投資契約關係，亦難對其為有利之認定。
　⒉關於被上訴人主張有受讓管○○與林○○之和解債權部分：
　　被上訴人另抗辯系爭債權乃林○○為解決投資南投興建案未果，林○○與管○○雙方達成和解，林○○同意返還投資款500萬元予管○○，其中150萬元則由管○○讓與被上訴人，並由林○○設定系爭抵押權予被上訴人等語（見原審卷第238頁、本院卷第282頁至284頁）。則依被上訴人所辯系爭債權乃管○○與林○○達成和解後，由管○○讓與其對林○○之返還投資款請求權予被上訴人，再由林○○設定抵押權予被上訴人。然就上開和解債權乙節，被上訴人已於原審聲請訊問管葉森為證，然如管○○上開所述，林○○係先與楊瑞乾3人先談妥投資金額後，再由管○○匯款500萬元予林○○，林○○知悉其中150萬元為被上訴人所投資，且就設定系爭抵押權之緣由，則管○○於原審到庭證稱：我常常到林○○家作客，知道林○○家旁有一塊空地，面積小小的，我告訴他，我有找人估價最多值100萬元，林○○則建議返還給被上訴人，因為100萬元的價值比較接近150萬元，所以我跟楊瑞乾都同意先把錢還給被上訴人。是我要求林○○解除投資契約等語（見原審卷第291-292頁），依管○○上開所述，係林○○主動建議設定系爭抵押權予被上訴人，並非以管○○將其對上訴人之返還投資請求權讓與其中150萬元部分予被上訴人，再就該受讓之債權設定系爭抵押權。被上訴人就此部分所辯，復未提出其他更為有利之證據，其此部分所辯，亦難採信。
　⒊基上所述，被上訴人就系爭抵押權所擔保之系爭債權為何，並未據舉證以實其說，自難認為系爭債權存在。
四、綜上所述，上訴人依強制執行法第41條第1項前段規定，請求判決第二次分配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,000元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入分配，為有理由，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄，並改判如主文第2項所示。　
五、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。
六、據上論結，本件上訴為有理由，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　28　　日
　　　　　　　　民事第六庭　　審判長法　官 許秀芬
　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 陳佩怡
　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 許石慶
正本係照原本作成。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官 林書慶
　　　　　　　　　　　　　　　　　　
中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　28　　日



臺灣高等法院臺中分院民事判決

114年度上易字第287號

上  訴  人  凱基資產管理股份有限公司



法定代理人  胡木源  

訴訟代理人  季佩芃律師

被 上訴 人  管○○  





訴訟代理人  陳錦芳律師

上列當事人間分配表異議之訴事件，上訴人對於中華民國114年4

月30日臺灣臺中地方法院113年度訴字第584號第一審判決提起上

訴，本院於115年1月7日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原判決廢棄。

原法院112年度司執助字第390號清償債務強制執行事件，於民國

112年12月22日作成之分配表，其中序號4、5所列被上訴人之執

行費用新臺幣8,000元、第一順位抵押權所擔保之債權新臺幣100

萬元，均應予剔除，不列入分配。

第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　事實及理由

壹、程序方面：

一、按債權人或債務人對於分配表所載各債權人之債權或分配金

    額有不同意者，應於分配期日一日前，向執行法院提出書狀

    ，聲明異議。異議未終結者，為異議之債權人或債務人，得

    向執行法院對為反對陳述之債權人或債務人提起分配表異議

    之訴。強制執行法第39條第1項、第41條第1項前段分別定有

    明文。查本件原法院民事執行處（下稱執行法院）就上訴人

    對債務人即訴外人林○○聲請強制執行，分案為112年度司執

    助字第390號清償債務強制執行事件（下稱系爭執行事件）

    ，而於民國112年11月29日做成第一次分配表（下稱第一次

    分配表），並定於同年12月26日分配，嗣因臺中市政府地方

    稅務局（下稱稅務局）更正稅款，本毋庸將原定分配期日予

    以變動（撤銷）而另行訂定新的分配期日，僅就代扣稅款金

    額改正分配表即可【參見法院辦理民事執行實務參考手冊（

    上）第332頁】，然執行法院卻於同年月22日撤銷第一次分

    配表，重新製作第二次分配表（下稱第二次分配表），另定

    於113年1月16日分配（見原審卷第17至25頁、第113至120頁

    ）。上訴人於112年12月25日對第一次分配表聲明異議（見

    原審卷第223頁），係於執行法院撤銷第一次分配表之後，

    然執行法院係因稅務局更正稅款之故，撤銷第一次分配表關

    於稅務局稅款金額及所定分配期日，同時更改為第二次分配

    表，另訂分配期日為113年1月16日，但第一、二次分配表所

    列債權序號及其他債權之金額，並未更正，堪認實質上為同

    一份分配表。上訴人於112年12月25日對第一次分配表次序4

    被上訴人之執行費新臺幣（下同）8,000元、次序5第一順位

    抵押權（下稱系爭抵押權）所擔保之債權100萬元（下稱系

    爭債權）提出異議，尚符合於第二次分配表分配期日前一日

    提出異議之要件，上訴人自無再對第二次分配表出異議之必

    要。再者，上訴人雖於112年12月27日就第一次分配表提起

    本件分配表異議之訴（見原審卷第11頁），然嗣已於113年1

    月23日具狀更正聲明為就第二次分配表提起本件分配表異議

    之訴（見原審卷第49頁），參酌更正後之分配表對於上訴人

    之異議並未終結，則上訴人所提本件分配表異議之訴，尚符

    合強制執行法第41條第1項前段規定。被上訴人抗辯上訴人

    收受第二次分配表後，未於該分配期日前一日再為異議，於

    113年1月23日所提起之分配表異議之訴不合法云云，自非可

    採。

二、次按當事人不得提出新攻擊或防禦方法。但對於在第一審已

    提出之攻擊或防禦方法為補充者，不在此限，民事訴訟法第

    447條第1項第3款固有明文。其立法理由乃因原規定採行修

    正之續審制，仍無法避免及改正當事人輕忽第一審程序，遲

    至第二審程序始提出新攻擊防禦方法之情形，不但耗費司法

    資源，且造成對造當事人時間、勞力及費用之浪費，亦無法

    建構完善之金字塔型訴訟制度。為改正上述之缺點，合理分

    配司法資源，乃修正本條第一項規定，原則上禁止當事人於

    第二審提出新攻擊防禦方法。惟若一律不准當事人提出新攻

    擊或防禦方法，對於當事人權益之保護欠週，因此於但書規

    定例外得提出新攻擊防禦方法之情形。又當事人以在第一審

    已經主張之爭點，即其攻擊或防禦方法（包含事實、法律及

    證據上之爭點），因第一審法院就該事實、法律及證據上評

    價錯誤為理由，提起上訴，其上訴理由，仍在第一審審理之

    範圍內，應允許當事人就該上訴理由，再行提出補強之攻擊

    或防禦方法，或就之提出其他抗辯事由，以推翻第一審法院

    就該事實上、法律上及證據上之評價。本件被上訴人就系爭

    債權，主張其對林○○有投資契約返還權，或證人管○○與林○○

    間之和解債權，管○○將其中150萬元部分讓與被上訴人，所

    生之和解債權讓與請求權。經查，被上訴人於原審僅聲請訊

    問管○○為證（見原審卷第247至248頁），嗣於本院言詞辯論

    期日始聲請訊問林○○為證。被上訴人就此新防禦方法，主張

    有民事訴訟法第447條第1項第3款之事由，並釋明因林○○長

    期居住大陸地區，伊於原審有詢問其回台作證意願，但林○○

    表示不願意，僅願提出書面陳述方式替代，故在原審僅提出

    證人證言文書為證（下稱系爭文書，見原審卷第161至171頁

    ），在本審則認為有再訊問林○○，以釐清系爭文書內容之必

    要等語（見本院卷第283、286頁），足見被上訴人於本審聲

    請訊問林○○目的在於證明系爭文書內容之真正，此乃被上訴

    人於原審即得聲請調查之證據，且為本件之主要爭點，是被

    上訴人於本審始聲請訊問林○○，自屬逾時提出，本院自無庸

    予以審酌。

貳、實體方面：　　

一、上訴人主張：伊對林○○聲請強制執行，經執行法院拍賣林○○

    所有坐落臺中市○區○○○○段0000000地號土地（下稱系爭土地

    ），先製作第一次分配表後，因稅務局更正稅款而重製第二

    次分配表。惟第二次分配表中次序5之系爭債權實際上係發

    生於林○○與管○○之間，被上訴人並非債權人，且被上訴人亦

    未提出交付款項之證明，故系爭債權並不存在。縱認系爭債

    權存在，系爭債權係因投資詐欺事件所生之侵權行為損害賠

    償債權，並非契約債權或和解債權，其請求權時效應為2年

    ，被上訴人參與分配時亦已罹於時效，茲因林○○怠於主張，

    伊自得依民法第242條規定代位林○○提出時效抗辯等語。爰

    依強制執行法第41條第1項前段規定提起本件訴訟，聲明求

    為判決：第二次分配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,00

    0元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入分配（原審為

    上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。並上訴

    聲明：㈠原判決廢棄。㈡第二次分配表次序4、5所列被上訴人

    之執行費8,000元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入

    分配。

二、被上訴人則以：系爭債權乃因林○○於83年5月間以投資南投

    縣之「財神爺金店面」興建案（下稱南投興建案），邀請伊

    、伊兄長管○○及管○○之妻舅楊瑞乾（下稱楊瑞乾3人）參與

    投資，依序投資150萬元、350萬元及700萬元。伊於同年5月

    6日自伊所有彰化銀行帳戶提領200萬元，並將其中150萬元

    交付管○○，由管○○於同年月9日併同伊交付之金額，以其名

    義匯款500萬元予林○○，楊瑞乾則自行匯款700萬元給林○○，

    林○○因此親筆寫下投資確認書2紙，然事後因林○○並未依約

    興建，爆發投資糾紛，管○○及楊瑞乾向臺灣臺中地方檢察署

    (下稱臺中地檢署)提出告訴，經檢察官起訴後，林○○為求輕

    判，於刑事審判中同意返還楊瑞乾3人投資款全額，然因林○

    ○資力不足，名下僅剩餘系爭土地，且該土地價值經估算為1

    00萬元，與伊投資款150萬元較接近，渠等遂同意林○○先以

    該土地擔保對伊之150萬元債務，是其於94年9月16日提供系

    爭土地設定系爭抵押權予伊作擔保，約定債務清償期為84年

    12月12日。其後，林○○雖表示要移轉系爭土地予伊，然因其

    無法繳納土地增值稅而未完成過戶，嗣於98年5月8日又簽署

    拋棄讓渡書（下稱系爭讓渡書）及委託授權書（下稱系爭委

    託書）予伊，表示願意拋棄系爭土地所有權予伊，並授權伊

    處理相關事宜，終因林○○未能繳納土地增值稅，並潛逃至大

    陸地區，而未將系爭土地所有權移轉予伊，伊亦於97年11月

    25日寄發存證信函予林○○催討債款，足見林○○與伊間就150

    萬元有投資契約關係。再者，若認為投資關係存在於管○○與

    林○○間，管○○與林○○間事後就返還投資款達成和解，管○○將

    其中150萬元部分之債權讓與伊，伊亦得就所受讓之和解債

    權為請求。又系爭債權係請求返還投資款債權或和解債權，

    並非侵權行為損害賠償債權，請求權時效應為15年，而債務

    清償期雖為84年12月12日，但林○○於98年5月8日簽立系爭讓

    渡書，承認有該債務存在，伊請求權時效中斷而自98年5月9

    日重行起算15年，故伊於112年3月聲明參與分配，並未罹於

    時效等語，資為抗辯。並答辯聲明：上訴駁回。

三、得心證之理由：

　㈠按形成之訴，乃法律明文規定得為形成判決之基本權利，原

    告主張依法律之規定有請求為形成判決之基本權利存在，即

    有權利保護要件。本件上訴人主張其就執行法院重新製作第

    二次分配表於分配表前一日，已對系爭債權提出異議，並依

    強制執行法第41條第1項前段規定提起本件分配表異議之訴

    ，依上開說明，上訴人提起本件訴訟，自有權利之保護必要

    。被上訴人抗辯第一次分配表業經執行法院撤銷，上訴人對

    第二次分配表，未另於該次分配期日前一日提出異議，第二

    次分配表業已確定，上訴人提起本件訴訟欠缺保護必要云云

    ，要非可採。

　㈡次按分配表異議之訴屬形成之訴，其訴訟標的為對分配表之

    異議權，倘原告係以被告聲明參與分配之債權不存在為異議

    權之理由，其本質上即含有消極確認債權不存在訴訟之性質

    ，如被告主張其債權存在，依舉證責任分配法則，自應先由

    主張該債權存在之被告負舉證之責（最高法院101年度台上

    字第904號、112年度台上字第1831號判決意旨參照）。本件

    上訴人主張執行法院所製作第二次分配表所列系爭債權不存

    在，而提出異議，依上開說明，自應由主張系爭債權存在之

    被上訴人負舉證責任。經查：被上訴人抗辯系爭債權乃因伊

    與林○○間有150萬元之投資契約關係，因林○○未能完成南投

    興建案，為返還投資款予伊，而設定系爭抵押權以擔保系爭

    債權等語，惟為上訴人所否認。茲說明如下：

　⒈關於被上訴人主張其對林○○有投資款返還請求權部分：

　⑴證人管○○於原審到庭證稱：林○○是伊高中同學，為伊夫妻結

    婚之介紹人，被上訴人在伊公司上班，林○○常來伊公司找伊

    ，被上訴人很早就認識林○○。林○○從台北來伊公司找伊多次

    ，都是談南投興建案，談的時候被上訴人都在場，我們談好

    ，總投資金額1,200萬元，楊瑞乾、伊及被上訴人依序分別

    投資700萬元、350萬元及150萬元，楊瑞乾直接匯款給林○○

    ，被上訴人則交付現金150萬元予伊，伊再將500萬元匯給林

    ○○等語（見原審卷第289頁），是依管葉森之證詞，楊瑞乾3

    人在投資前已與林○○談妥，被上訴人部分確定係投資150萬

    元無誤，則被上訴人既與林○○談妥投資150萬元，該筆金額

    非屬小額投資，卻未以自己名義匯款予林○○，而將其投資金

    額以現金交付予管○○，再由管○○併同其投資款合計500萬元

    匯予林○○，已與常情有違。又事後因南投興建案投資未果，

    卻僅由楊瑞乾及管○○2人對林○○提出提出刑事詐欺告訴，而

    獨漏被上訴人，亦有違情理。對此，管○○證稱：因依匯款單

    所示，係由伊與楊瑞乾2人匯款，所以就由伊2人提告，實際

    上被上訴人有投資，林○○都知道等語（見原審卷第293頁）

    。倘若林○○在投資之初既已知悉被上訴人有投資150萬元，

    則楊瑞乾3人因南投興建案投資未果欲提起刑事告訴，卻擔

    心匯款時未以被上訴人名義匯款之故，僅由楊瑞乾與管○○提

    告，更與常情不符。

　⑵被上訴人於原審提出林○○於83年10月11日所書立之投資確認

    書記載：「茲收到管○○先生於○○○年○月○日之匯款新台幣伍

    佰萬元正，以上金額實收無誤。投資興建土地座落於南投縣

    國姓鄉國姓段40-3、63、82、413、414、415、416、417、4

    18、419、899等十一筆地號之土地，案名『財神爺金店面』。

    所佔資本比例為百分之陸點貳伍。（6.25%）當此案結束時

    ，一切之盈虧以此比例分配之，恐口說無憑，特立此書，以

    為存證」等語（見原審卷第123頁，下稱系爭確認書），其

    內容僅敘及管○○投資500萬元，並未提及其中150萬元為被上

    訴人所投資之情形，倘若被上訴人在投資之初確實有投資15

    0萬元，林○○書立系爭確認書時，又為何漏列被上訴人有投

    資150萬元之情形，此與一般社會常情顯屬有違。被上訴人

    據此主張有投資林○○之南投興建案150萬元乙節，實難採信

    。

　⑶被上訴人雖提出原法院85年度易字第3734號刑事判決及本院8

    5年度上易字第2544號刑事判決為證（見原審卷第127至134

    頁）。然依原法院刑事判決記載之內容：「…被告（即林○○

    ）亦辯稱其曾提供不動產予告訴人管○○作為投資款項擔保云

    云，惟此乃係告訴人管○○迭次向被告追討投資款項並聲稱前

    開投資款部分係其弟管○○所有參與投資者，被告才提供設定

    抵押權予管○○等情，亦據證人管○○到庭證述翔實」等語（見

    原審卷第129頁）。則依該判決所載係指管○○事後向林○○追

    討投資款項時，始表示被上訴人有參與投資之情形。然管○○

    既係於事後向林○○追討時始告知其中150萬元部分為被上訴

    人所投資乙節，並無法推認在投資當初，被上訴人有以其個

    人名義參與投資，且為被上訴人所知悉。

　⑷又按當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契

    約即為成立。民法第153條第1項定有明文。其立法意旨乃以

    契約係由二人以上之意思表示一致而成雙方之行為也。即須

    當事人之一方，將欲為契約內容之旨，提示於他方，得他方

    之承諾，而後契約始能成立也。其僅由一方表示要約之意思

    ，而他方不表示承諾之意思者，當然不受契約之拘束。其一

    方所表示之意思，與他方所表示之意思，彼此不一致者，亦

    當然不受契約之拘束，若當事人之表示意思彼此一致，而其

    表示之方法，則無論其為明示為默示，契約即為成立。查本

    件由管○○以其名義匯款500萬元予林○○，林○○出具系爭確認

    書記載於83年5月9日收受管○○所匯款之500萬元投資南投興

    建案，並該金額所佔資產比例計算出6.25%作為利潤之分配

    ，足見管○○與林○○就管○○投資500萬元意思表示之合致，該

    投資契約關係存在於管○○與林○○之間。被上訴人雖抗辯林○○

    曾於84年9月16日提供系爭土地設定系爭抵押權予伊擔保系

    爭債權，並同意移轉系爭土地所有權登記予伊以清償債務，

    僅因林○○已潛逃至大陸地區，於98年5月8日簽署系爭讓渡書

    、系爭授權書，表示林○○欲讓渡系爭土地予伊，欲推認系爭

    債權確實存在等語。惟查，林○○設定系爭抵押權之日期為84

    年4月19日，為兩造所不爭之事實（見本院卷第97頁），書

    立系爭讓渡書及系爭授權書同意移轉系爭土地所有權之日期

    則為98年5月8日，亦有被上訴人提出之系爭讓渡書及系爭授

    權書（見原審卷第145頁、147頁）為證，足見林○○提供系爭

    土地設抵押權及表示讓與系爭土地所有權之日期，均於管○○

    提出刑事告訴之後，並無法推認在管○○匯款500萬元之初，

    被上訴人即與林○○就南投興建案成立投資契約關係。是被上

    訴人據此主張系爭債權係基於被上訴人與林○○間有150萬元

    之投資契約云云，亦非可採。

　⑸復按臺灣地區與大陸地區人民關係條例第7條規定：在大陸地

    區製作之文書，經行政院設立或指定之機構或委託之民間團

    體驗證者，推定為真正。其立法理由乃因在大陸地區製作之

    文書，是否真正，查證不易，爰參酌民事訴訟法第358條及

    國家賠償法第4條第1項之意旨，明定經行政院設立或指定之

    機構或委託之民間團體驗證者，推定為真正。至該文書之實

    質內容，仍應由主管機關或法院審酌認定。查被上訴人固提

    出林○○手寫及打字之系爭文書為證（內容如原判決附件二，

    見原審卷第169至171頁），該文書已經大陸地區廣東省東莞

    市東部公證處公證，並經財團法人海峽交流基金會認證，此

    有財團法人海峽交流基金會113年5月27日(113)核字第04130

    3號核驗證明、大陸地區廣東省東莞市東部公證處(2024)粵

    莞東部證字第6979號公證書（見本院卷第161-167)在卷可憑

    ，是該文書形式上雖推定為真正，但該文書之內容是否真正

    ，仍應依證據調查之結果為判斷，尚難以該文書所記載之內

    容，推認該內容即為真正。更何況，該文書內容亦僅記載管

    ○○所投資之500萬元，其中150萬元為被上訴人所出資，然並

    未明白表示其於本件投資之初即與被上訴人成立投資契約關

    係，亦難對其為有利之認定。

　⒉關於被上訴人主張有受讓管○○與林○○之和解債權部分：

　　被上訴人另抗辯系爭債權乃林○○為解決投資南投興建案未果

    ，林○○與管○○雙方達成和解，林○○同意返還投資款500萬元

    予管○○，其中150萬元則由管○○讓與被上訴人，並由林○○設

    定系爭抵押權予被上訴人等語（見原審卷第238頁、本院卷

    第282頁至284頁）。則依被上訴人所辯系爭債權乃管○○與林

    ○○達成和解後，由管○○讓與其對林○○之返還投資款請求權予

    被上訴人，再由林○○設定抵押權予被上訴人。然就上開和解

    債權乙節，被上訴人已於原審聲請訊問管葉森為證，然如管

    ○○上開所述，林○○係先與楊瑞乾3人先談妥投資金額後，再

    由管○○匯款500萬元予林○○，林○○知悉其中150萬元為被上訴

    人所投資，且就設定系爭抵押權之緣由，則管○○於原審到庭

    證稱：我常常到林○○家作客，知道林○○家旁有一塊空地，面

    積小小的，我告訴他，我有找人估價最多值100萬元，林○○

    則建議返還給被上訴人，因為100萬元的價值比較接近150萬

    元，所以我跟楊瑞乾都同意先把錢還給被上訴人。是我要求

    林○○解除投資契約等語（見原審卷第291-292頁），依管○○

    上開所述，係林○○主動建議設定系爭抵押權予被上訴人，並

    非以管○○將其對上訴人之返還投資請求權讓與其中150萬元

    部分予被上訴人，再就該受讓之債權設定系爭抵押權。被上

    訴人就此部分所辯，復未提出其他更為有利之證據，其此部

    分所辯，亦難採信。

　⒊基上所述，被上訴人就系爭抵押權所擔保之系爭債權為何，

    並未據舉證以實其說，自難認為系爭債權存在。

四、綜上所述，上訴人依強制執行法第41條第1項前段規定，請求判決第二次分配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,000元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入分配，為有理由，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄，並改判如主文第2項所示。　

五、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。

六、據上論結，本件上訴為有理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　28　　日

　　　　　　　　民事第六庭　　審判長法　官 許秀芬

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 陳佩怡

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 許石慶

正本係照原本作成。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官 林書慶

　　　　　　　　　　　　　　　　　　

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　28　　日






臺灣高等法院臺中分院民事判決

114年度上易字第287號

上  訴  人  凱基資產管理股份有限公司



法定代理人  胡木源  

訴訟代理人  季佩芃律師

被 上訴 人  管○○  





訴訟代理人  陳錦芳律師

上列當事人間分配表異議之訴事件，上訴人對於中華民國114年4月30日臺灣臺中地方法院113年度訴字第584號第一審判決提起上訴，本院於115年1月7日言詞辯論終結，判決如下：

　　主　文

原判決廢棄。

原法院112年度司執助字第390號清償債務強制執行事件，於民國112年12月22日作成之分配表，其中序號4、5所列被上訴人之執行費用新臺幣8,000元、第一順位抵押權所擔保之債權新臺幣100萬元，均應予剔除，不列入分配。

第一、二審訴訟費用均由被上訴人負擔。

　　事實及理由

壹、程序方面：

一、按債權人或債務人對於分配表所載各債權人之債權或分配金額有不同意者，應於分配期日一日前，向執行法院提出書狀，聲明異議。異議未終結者，為異議之債權人或債務人，得向執行法院對為反對陳述之債權人或債務人提起分配表異議之訴。強制執行法第39條第1項、第41條第1項前段分別定有明文。查本件原法院民事執行處（下稱執行法院）就上訴人對債務人即訴外人林○○聲請強制執行，分案為112年度司執助字第390號清償債務強制執行事件（下稱系爭執行事件），而於民國112年11月29日做成第一次分配表（下稱第一次分配表），並定於同年12月26日分配，嗣因臺中市政府地方稅務局（下稱稅務局）更正稅款，本毋庸將原定分配期日予以變動（撤銷）而另行訂定新的分配期日，僅就代扣稅款金額改正分配表即可【參見法院辦理民事執行實務參考手冊（上）第332頁】，然執行法院卻於同年月22日撤銷第一次分配表，重新製作第二次分配表（下稱第二次分配表），另定於113年1月16日分配（見原審卷第17至25頁、第113至120頁）。上訴人於112年12月25日對第一次分配表聲明異議（見原審卷第223頁），係於執行法院撤銷第一次分配表之後，然執行法院係因稅務局更正稅款之故，撤銷第一次分配表關於稅務局稅款金額及所定分配期日，同時更改為第二次分配表，另訂分配期日為113年1月16日，但第一、二次分配表所列債權序號及其他債權之金額，並未更正，堪認實質上為同一份分配表。上訴人於112年12月25日對第一次分配表次序4被上訴人之執行費新臺幣（下同）8,000元、次序5第一順位抵押權（下稱系爭抵押權）所擔保之債權100萬元（下稱系爭債權）提出異議，尚符合於第二次分配表分配期日前一日提出異議之要件，上訴人自無再對第二次分配表出異議之必要。再者，上訴人雖於112年12月27日就第一次分配表提起本件分配表異議之訴（見原審卷第11頁），然嗣已於113年1月23日具狀更正聲明為就第二次分配表提起本件分配表異議之訴（見原審卷第49頁），參酌更正後之分配表對於上訴人之異議並未終結，則上訴人所提本件分配表異議之訴，尚符合強制執行法第41條第1項前段規定。被上訴人抗辯上訴人收受第二次分配表後，未於該分配期日前一日再為異議，於113年1月23日所提起之分配表異議之訴不合法云云，自非可採。

二、次按當事人不得提出新攻擊或防禦方法。但對於在第一審已提出之攻擊或防禦方法為補充者，不在此限，民事訴訟法第447條第1項第3款固有明文。其立法理由乃因原規定採行修正之續審制，仍無法避免及改正當事人輕忽第一審程序，遲至第二審程序始提出新攻擊防禦方法之情形，不但耗費司法資源，且造成對造當事人時間、勞力及費用之浪費，亦無法建構完善之金字塔型訴訟制度。為改正上述之缺點，合理分配司法資源，乃修正本條第一項規定，原則上禁止當事人於第二審提出新攻擊防禦方法。惟若一律不准當事人提出新攻擊或防禦方法，對於當事人權益之保護欠週，因此於但書規定例外得提出新攻擊防禦方法之情形。又當事人以在第一審已經主張之爭點，即其攻擊或防禦方法（包含事實、法律及證據上之爭點），因第一審法院就該事實、法律及證據上評價錯誤為理由，提起上訴，其上訴理由，仍在第一審審理之範圍內，應允許當事人就該上訴理由，再行提出補強之攻擊或防禦方法，或就之提出其他抗辯事由，以推翻第一審法院就該事實上、法律上及證據上之評價。本件被上訴人就系爭債權，主張其對林○○有投資契約返還權，或證人管○○與林○○間之和解債權，管○○將其中150萬元部分讓與被上訴人，所生之和解債權讓與請求權。經查，被上訴人於原審僅聲請訊問管○○為證（見原審卷第247至248頁），嗣於本院言詞辯論期日始聲請訊問林○○為證。被上訴人就此新防禦方法，主張有民事訴訟法第447條第1項第3款之事由，並釋明因林○○長期居住大陸地區，伊於原審有詢問其回台作證意願，但林○○表示不願意，僅願提出書面陳述方式替代，故在原審僅提出證人證言文書為證（下稱系爭文書，見原審卷第161至171頁），在本審則認為有再訊問林○○，以釐清系爭文書內容之必要等語（見本院卷第283、286頁），足見被上訴人於本審聲請訊問林○○目的在於證明系爭文書內容之真正，此乃被上訴人於原審即得聲請調查之證據，且為本件之主要爭點，是被上訴人於本審始聲請訊問林○○，自屬逾時提出，本院自無庸予以審酌。

貳、實體方面：　　

一、上訴人主張：伊對林○○聲請強制執行，經執行法院拍賣林○○所有坐落臺中市○區○○○○段0000000地號土地（下稱系爭土地），先製作第一次分配表後，因稅務局更正稅款而重製第二次分配表。惟第二次分配表中次序5之系爭債權實際上係發生於林○○與管○○之間，被上訴人並非債權人，且被上訴人亦未提出交付款項之證明，故系爭債權並不存在。縱認系爭債權存在，系爭債權係因投資詐欺事件所生之侵權行為損害賠償債權，並非契約債權或和解債權，其請求權時效應為2年，被上訴人參與分配時亦已罹於時效，茲因林○○怠於主張，伊自得依民法第242條規定代位林○○提出時效抗辯等語。爰依強制執行法第41條第1項前段規定提起本件訴訟，聲明求為判決：第二次分配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,000元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入分配（原審為上訴人敗訴之判決，上訴人聲明不服，提起上訴）。並上訴聲明：㈠原判決廢棄。㈡第二次分配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,000元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入分配。

二、被上訴人則以：系爭債權乃因林○○於83年5月間以投資南投縣之「財神爺金店面」興建案（下稱南投興建案），邀請伊、伊兄長管○○及管○○之妻舅楊瑞乾（下稱楊瑞乾3人）參與投資，依序投資150萬元、350萬元及700萬元。伊於同年5月6日自伊所有彰化銀行帳戶提領200萬元，並將其中150萬元交付管○○，由管○○於同年月9日併同伊交付之金額，以其名義匯款500萬元予林○○，楊瑞乾則自行匯款700萬元給林○○，林○○因此親筆寫下投資確認書2紙，然事後因林○○並未依約興建，爆發投資糾紛，管○○及楊瑞乾向臺灣臺中地方檢察署(下稱臺中地檢署)提出告訴，經檢察官起訴後，林○○為求輕判，於刑事審判中同意返還楊瑞乾3人投資款全額，然因林○○資力不足，名下僅剩餘系爭土地，且該土地價值經估算為100萬元，與伊投資款150萬元較接近，渠等遂同意林○○先以該土地擔保對伊之150萬元債務，是其於94年9月16日提供系爭土地設定系爭抵押權予伊作擔保，約定債務清償期為84年12月12日。其後，林○○雖表示要移轉系爭土地予伊，然因其無法繳納土地增值稅而未完成過戶，嗣於98年5月8日又簽署拋棄讓渡書（下稱系爭讓渡書）及委託授權書（下稱系爭委託書）予伊，表示願意拋棄系爭土地所有權予伊，並授權伊處理相關事宜，終因林○○未能繳納土地增值稅，並潛逃至大陸地區，而未將系爭土地所有權移轉予伊，伊亦於97年11月25日寄發存證信函予林○○催討債款，足見林○○與伊間就150萬元有投資契約關係。再者，若認為投資關係存在於管○○與林○○間，管○○與林○○間事後就返還投資款達成和解，管○○將其中150萬元部分之債權讓與伊，伊亦得就所受讓之和解債權為請求。又系爭債權係請求返還投資款債權或和解債權，並非侵權行為損害賠償債權，請求權時效應為15年，而債務清償期雖為84年12月12日，但林○○於98年5月8日簽立系爭讓渡書，承認有該債務存在，伊請求權時效中斷而自98年5月9日重行起算15年，故伊於112年3月聲明參與分配，並未罹於時效等語，資為抗辯。並答辯聲明：上訴駁回。

三、得心證之理由：

　㈠按形成之訴，乃法律明文規定得為形成判決之基本權利，原告主張依法律之規定有請求為形成判決之基本權利存在，即有權利保護要件。本件上訴人主張其就執行法院重新製作第二次分配表於分配表前一日，已對系爭債權提出異議，並依強制執行法第41條第1項前段規定提起本件分配表異議之訴，依上開說明，上訴人提起本件訴訟，自有權利之保護必要。被上訴人抗辯第一次分配表業經執行法院撤銷，上訴人對第二次分配表，未另於該次分配期日前一日提出異議，第二次分配表業已確定，上訴人提起本件訴訟欠缺保護必要云云，要非可採。

　㈡次按分配表異議之訴屬形成之訴，其訴訟標的為對分配表之異議權，倘原告係以被告聲明參與分配之債權不存在為異議權之理由，其本質上即含有消極確認債權不存在訴訟之性質，如被告主張其債權存在，依舉證責任分配法則，自應先由主張該債權存在之被告負舉證之責（最高法院101年度台上字第904號、112年度台上字第1831號判決意旨參照）。本件上訴人主張執行法院所製作第二次分配表所列系爭債權不存在，而提出異議，依上開說明，自應由主張系爭債權存在之被上訴人負舉證責任。經查：被上訴人抗辯系爭債權乃因伊與林○○間有150萬元之投資契約關係，因林○○未能完成南投興建案，為返還投資款予伊，而設定系爭抵押權以擔保系爭債權等語，惟為上訴人所否認。茲說明如下：

　⒈關於被上訴人主張其對林○○有投資款返還請求權部分：

　⑴證人管○○於原審到庭證稱：林○○是伊高中同學，為伊夫妻結婚之介紹人，被上訴人在伊公司上班，林○○常來伊公司找伊，被上訴人很早就認識林○○。林○○從台北來伊公司找伊多次，都是談南投興建案，談的時候被上訴人都在場，我們談好，總投資金額1,200萬元，楊瑞乾、伊及被上訴人依序分別投資700萬元、350萬元及150萬元，楊瑞乾直接匯款給林○○，被上訴人則交付現金150萬元予伊，伊再將500萬元匯給林○○等語（見原審卷第289頁），是依管葉森之證詞，楊瑞乾3人在投資前已與林○○談妥，被上訴人部分確定係投資150萬元無誤，則被上訴人既與林○○談妥投資150萬元，該筆金額非屬小額投資，卻未以自己名義匯款予林○○，而將其投資金額以現金交付予管○○，再由管○○併同其投資款合計500萬元匯予林○○，已與常情有違。又事後因南投興建案投資未果，卻僅由楊瑞乾及管○○2人對林○○提出提出刑事詐欺告訴，而獨漏被上訴人，亦有違情理。對此，管○○證稱：因依匯款單所示，係由伊與楊瑞乾2人匯款，所以就由伊2人提告，實際上被上訴人有投資，林○○都知道等語（見原審卷第293頁）。倘若林○○在投資之初既已知悉被上訴人有投資150萬元，則楊瑞乾3人因南投興建案投資未果欲提起刑事告訴，卻擔心匯款時未以被上訴人名義匯款之故，僅由楊瑞乾與管○○提告，更與常情不符。

　⑵被上訴人於原審提出林○○於83年10月11日所書立之投資確認書記載：「茲收到管○○先生於○○○年○月○日之匯款新台幣伍佰萬元正，以上金額實收無誤。投資興建土地座落於南投縣國姓鄉國姓段40-3、63、82、413、414、415、416、417、418、419、899等十一筆地號之土地，案名『財神爺金店面』。所佔資本比例為百分之陸點貳伍。（6.25%）當此案結束時，一切之盈虧以此比例分配之，恐口說無憑，特立此書，以為存證」等語（見原審卷第123頁，下稱系爭確認書），其內容僅敘及管○○投資500萬元，並未提及其中150萬元為被上訴人所投資之情形，倘若被上訴人在投資之初確實有投資150萬元，林○○書立系爭確認書時，又為何漏列被上訴人有投資150萬元之情形，此與一般社會常情顯屬有違。被上訴人據此主張有投資林○○之南投興建案150萬元乙節，實難採信。

　⑶被上訴人雖提出原法院85年度易字第3734號刑事判決及本院85年度上易字第2544號刑事判決為證（見原審卷第127至134頁）。然依原法院刑事判決記載之內容：「…被告（即林○○）亦辯稱其曾提供不動產予告訴人管○○作為投資款項擔保云云，惟此乃係告訴人管○○迭次向被告追討投資款項並聲稱前開投資款部分係其弟管○○所有參與投資者，被告才提供設定抵押權予管○○等情，亦據證人管○○到庭證述翔實」等語（見原審卷第129頁）。則依該判決所載係指管○○事後向林○○追討投資款項時，始表示被上訴人有參與投資之情形。然管○○既係於事後向林○○追討時始告知其中150萬元部分為被上訴人所投資乙節，並無法推認在投資當初，被上訴人有以其個人名義參與投資，且為被上訴人所知悉。

　⑷又按當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約即為成立。民法第153條第1項定有明文。其立法意旨乃以契約係由二人以上之意思表示一致而成雙方之行為也。即須當事人之一方，將欲為契約內容之旨，提示於他方，得他方之承諾，而後契約始能成立也。其僅由一方表示要約之意思，而他方不表示承諾之意思者，當然不受契約之拘束。其一方所表示之意思，與他方所表示之意思，彼此不一致者，亦當然不受契約之拘束，若當事人之表示意思彼此一致，而其表示之方法，則無論其為明示為默示，契約即為成立。查本件由管○○以其名義匯款500萬元予林○○，林○○出具系爭確認書記載於83年5月9日收受管○○所匯款之500萬元投資南投興建案，並該金額所佔資產比例計算出6.25%作為利潤之分配，足見管○○與林○○就管○○投資500萬元意思表示之合致，該投資契約關係存在於管○○與林○○之間。被上訴人雖抗辯林○○曾於84年9月16日提供系爭土地設定系爭抵押權予伊擔保系爭債權，並同意移轉系爭土地所有權登記予伊以清償債務，僅因林○○已潛逃至大陸地區，於98年5月8日簽署系爭讓渡書、系爭授權書，表示林○○欲讓渡系爭土地予伊，欲推認系爭債權確實存在等語。惟查，林○○設定系爭抵押權之日期為84年4月19日，為兩造所不爭之事實（見本院卷第97頁），書立系爭讓渡書及系爭授權書同意移轉系爭土地所有權之日期則為98年5月8日，亦有被上訴人提出之系爭讓渡書及系爭授權書（見原審卷第145頁、147頁）為證，足見林○○提供系爭土地設抵押權及表示讓與系爭土地所有權之日期，均於管○○提出刑事告訴之後，並無法推認在管○○匯款500萬元之初，被上訴人即與林○○就南投興建案成立投資契約關係。是被上訴人據此主張系爭債權係基於被上訴人與林○○間有150萬元之投資契約云云，亦非可採。

　⑸復按臺灣地區與大陸地區人民關係條例第7條規定：在大陸地區製作之文書，經行政院設立或指定之機構或委託之民間團體驗證者，推定為真正。其立法理由乃因在大陸地區製作之文書，是否真正，查證不易，爰參酌民事訴訟法第358條及國家賠償法第4條第1項之意旨，明定經行政院設立或指定之機構或委託之民間團體驗證者，推定為真正。至該文書之實質內容，仍應由主管機關或法院審酌認定。查被上訴人固提出林○○手寫及打字之系爭文書為證（內容如原判決附件二，見原審卷第169至171頁），該文書已經大陸地區廣東省東莞市東部公證處公證，並經財團法人海峽交流基金會認證，此有財團法人海峽交流基金會113年5月27日(113)核字第041303號核驗證明、大陸地區廣東省東莞市東部公證處(2024)粵莞東部證字第6979號公證書（見本院卷第161-167)在卷可憑，是該文書形式上雖推定為真正，但該文書之內容是否真正，仍應依證據調查之結果為判斷，尚難以該文書所記載之內容，推認該內容即為真正。更何況，該文書內容亦僅記載管○○所投資之500萬元，其中150萬元為被上訴人所出資，然並未明白表示其於本件投資之初即與被上訴人成立投資契約關係，亦難對其為有利之認定。

　⒉關於被上訴人主張有受讓管○○與林○○之和解債權部分：

　　被上訴人另抗辯系爭債權乃林○○為解決投資南投興建案未果，林○○與管○○雙方達成和解，林○○同意返還投資款500萬元予管○○，其中150萬元則由管○○讓與被上訴人，並由林○○設定系爭抵押權予被上訴人等語（見原審卷第238頁、本院卷第282頁至284頁）。則依被上訴人所辯系爭債權乃管○○與林○○達成和解後，由管○○讓與其對林○○之返還投資款請求權予被上訴人，再由林○○設定抵押權予被上訴人。然就上開和解債權乙節，被上訴人已於原審聲請訊問管葉森為證，然如管○○上開所述，林○○係先與楊瑞乾3人先談妥投資金額後，再由管○○匯款500萬元予林○○，林○○知悉其中150萬元為被上訴人所投資，且就設定系爭抵押權之緣由，則管○○於原審到庭證稱：我常常到林○○家作客，知道林○○家旁有一塊空地，面積小小的，我告訴他，我有找人估價最多值100萬元，林○○則建議返還給被上訴人，因為100萬元的價值比較接近150萬元，所以我跟楊瑞乾都同意先把錢還給被上訴人。是我要求林○○解除投資契約等語（見原審卷第291-292頁），依管○○上開所述，係林○○主動建議設定系爭抵押權予被上訴人，並非以管○○將其對上訴人之返還投資請求權讓與其中150萬元部分予被上訴人，再就該受讓之債權設定系爭抵押權。被上訴人就此部分所辯，復未提出其他更為有利之證據，其此部分所辯，亦難採信。

　⒊基上所述，被上訴人就系爭抵押權所擔保之系爭債權為何，並未據舉證以實其說，自難認為系爭債權存在。

四、綜上所述，上訴人依強制執行法第41條第1項前段規定，請求判決第二次分配表次序4、5所列被上訴人之執行費8,000元、系爭債權100萬元，均應予剔除，不列入分配，為有理由，應予准許。原審為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴意旨指摘原判決不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院予以廢棄，並改判如主文第2項所示。　

五、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。

六、據上論結，本件上訴為有理由，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　115 　年　　1 　　月　　28　　日

　　　　　　　　民事第六庭　　審判長法　官 許秀芬

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 陳佩怡

　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官 許石慶

正本係照原本作成。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官 林書慶
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