
臺灣臺南地方法院民事判決

112年度訴字第1089號

原      告  京城商業銀行股份有限公司

0000000000000000

法定代理人  戴誠志 

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

訴訟代理人  季佩芃律師

            廖志賢 

            蔡宇鴻 

被      告  謝秉湳 

0000000000000000

            鄭能慧 

上  一  人

訴訟代理人  郁旭華律師

上列當事人間請求塗銷抵押權登記等事件，本院於民國113年9月

24日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

確認被告謝秉湳所有臺南市○○區○○段00地號土地（權利範圍

96分之4）、同區段74地號土地（權利範圍96分之4），於民國10

9年12月1日為被告鄭能慧所設定登記擔保債權總金額新臺幣120

萬元之普通抵押權所擔保之債權不存在。

被告鄭能慧應將前項抵押權設定登記予以塗銷。

訴訟費用由被告負擔。

    事實及理由

一、原告主張：

　㈠被告謝秉湳積欠原告本金新臺幣（下同）199萬2,296元之借

款及利息、違約金未清償，前經本院核發96年度執字第3367

6號債權憑證，原告為謝秉湳之合法債權人。謝秉湳於民國1

09年12月1日，將其所有坐落臺南市○○區○○段00地號土
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地（權利範圍96分之4，下稱系爭73地號土地）、同區段74

地號土地（權利範圍96分之4，下稱系爭74地號土地，並與

系爭73地號土地合稱系爭土地）設定擔保債權總金額120萬

元之普通抵押權與被告鄭能慧（下稱系爭抵押權）。原告前

聲請拍賣謝秉湳所有之系爭土地，經本院112年度司執字第4

0343號強制執行事件（下稱系爭執行事件）受理，送請不動

產鑑價後，核定系爭土地底價合計為194萬7,000元，無法清

償優先債權及執行費用共331萬7,232元，拍賣無實益而終

結，致原告對謝秉湳之債權無法受償。

　㈡被告雖主張系爭抵押權係擔保被告間120萬元之借款（下稱

系爭借款）債權，陳稱被告2人自小為鄰居關係，因謝秉湳

急需用錢於生意周轉、清償他人債務，鄭能慧不忍拒絕而同

意借貸款項與謝秉湳等語，然應由被告就借貸意思合致及交

付金錢等事實負舉證責任。原告否認鄭能慧提出之借據及借

款明細表形式之真正，不能僅憑該等私文書之影本，即認定

有系爭借款債權存在；再者，該借款明細表僅有謝秉湳1人

之簽名，未載明借貸契約當事人身分資料，亦無簽發日期，

不能認係謝秉湳向鄭能慧借貸之借款明細；況該等借據、借

款明細表所載之借款利率並不相同，倘系爭借款債權為真，

金額如此龐大之債權，應早已約定好利率為何，豈容鄭能慧

隨意更改。至鄭能慧提出之提款紀錄，僅能證明其於當日自

帳戶提領出該金額之款項，無從證明該筆款項如何使用，亦

無法證明確實有交付金錢與謝秉湳，不足證明被告間之借貸

關係存在。

　㈢原告於109年8月18日，曾聲請強制執行謝秉湳所有之系爭73

地號土地，後於第四拍流標，謝秉湳遂於同年12月，將之設

定登記抵押權予鄭能慧，其間相隔不到4個月，顯見系爭抵

押權係謝秉湳於前案強制執行終結後，為避免名下不動產日

後再遭債權人聲請強制執行拍賣移轉他人，始為設定登記，

並非實際有擔保之系爭借款債權存在。又系爭73地號土地為

謝秉湳繼承取得之遺產，按常理除非不得已，不會隨意設定
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負擔或買賣，惟謝秉湳於有借款需求時，捨棄先行向銀行等

申辦利率較低之貸款，反設定登記利息高達年息百分之16、

違約金利率高達每日每萬元以10元計算之系爭抵押權予鄭能

慧，顯不符常理。再者，倘被告2人因多年鄰居關係，感情

甚佳，何以約定如此高額之利息及違約金。又被告2人間高

達120萬元及上開高額利息、違約金之借款，按常理應係有

緊急用錢之情事，惟謝秉湳於109年並無任何向原告還款之

紀錄，既非將向鄭能慧貸得款項用於還款，何需借貸高額之

金錢。況依鄭能慧提出之借據內容觀之，被告約定之清償日

期為109年12月27日，於此期間內之利息為年息百分之1，逾

此期限後之遲延利息為年息百分之20，按常理而言，謝秉湳

無論如何應會於約定之清償日期屆至前，設法償還此債務，

然謝秉湳卻從未償還，任由利率極高、甚至高於法定利率上

限之遲延利息及違約金增生，截至鄭能慧於系爭執行事件陳

報之金額已高達288萬元，亦不符常理。

　㈣本件原告請求確認系爭抵押權擔保之債權不存在，對謝秉湳

而言應為有利之請求，然謝秉湳卻積極陳報其確實有向鄭能

慧借款之事，設法維護其對鄭能慧確實有高達近300萬元之

欠款，且謝秉湳自清償日屆至之109年12月27日起，迄今未

曾還款與鄭能慧，鄭能慧理應積極設法取得執行名義，以維

護自身權益，詎鄭能慧遲至原告於系爭執行事件聲請查封系

爭土地之112年4月後，始於112年5月向本院聲請對謝秉湳核

發支付命令，鄭能慧怠於行使權利之舉，顯有違常理，且鄭

能慧聲請核發支付命令時，請求謝秉湳支付自109年12月27

日起之利息，經謝秉湳當庭確認與被告間借款之利息約定相

符，惟與鄭能慧所稱交付之借款金額已預先扣除5個月之利

息金額，顯有不符。又依被告當庭陳述關於系爭借款債權之

細節內容、簽立借據、借款明細表與收受借款之先後順序等

部分，說詞前後不一，且依被告所述情形，上開借據應於10

9年11月27日填寫完畢、由謝秉湳簽名後交由鄭能慧收受，

惟卷內鄭能慧於112年4月27日具狀向本院陳報系爭執行事件
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拍賣無實益時，所附之借據影本，中間關於「借貸人簽發如

下本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔

保」欄位均為空白，詎其於112年5月2日聲請對謝秉湳核發

支付命令時提出之借據，該等欄位竟均已填寫完畢，顯不符

常理，足徵系爭借款債權自始不存在。

　㈤為此，請求確認系爭抵押權所擔保之系爭借款債權不存在，

又系爭抵押權所擔保之系爭借款債權既不存在，系爭抵押權

即失所附麗，失其從屬性而歸於消滅，爰依民法第242條前

段、第767條第1項中段規定，代位謝秉湳請求鄭能慧塗銷系

爭抵押權之登記。並聲明：如主文第一項、第二項所示。

二、被告謝秉湳答辯：

　㈠我與鄭能慧從小就是鄰居，現在2人仍為朋友。本件係因當

時我生意上需要購買生財器具及批貨，另因我弟弟得到癌症

要治療需要用錢，弟弟要我把之前向他借的錢還他，還有我

自己家庭花用需要錢，所以才向鄭能慧借錢，並設定系爭抵

押權予鄭能慧作為擔保。我於109年11月30日晚間6時許，在

鄭能慧住處，收受鄭能慧借給我的現金100萬元，並於翌109

年12月1日晚間6時許，在鄭能慧住處，收受鄭能慧借給我的

現金10萬元，總共收到110萬元（借款金額120萬元，預扣按

月息百分之1.5計算，總計5個月之利息9萬元，及由我負擔

之代書費1萬元），我之前沒有經手過這麼大筆的金錢，我

怕我的帳戶沒有辦法收那麼大筆的款項，所以我才要求鄭能

慧用現金交給我，並由我親自於借據、借款明細表上簽名蓋

印，借據是我於109年11月27日簽的，當天簽完拿給代書辦

理設定系爭抵押權，借款明細表是我於109年12月1日拿到全

部借款110萬元時簽的，簽完當場交給鄭能慧。

　㈡並聲明：原告之訴駁回。

三、被告鄭能慧答辯：

　㈠系爭抵押權所擔保之系爭借款債權確屬存在：

　⒈鄭能慧與謝秉湳自幼為鄰居，現為朋友關係。謝秉湳於109

年間，表示因生意週轉、清償他人債務等原因需用金錢，鄭
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能慧基於雙方數十年情誼，同意借貸120萬元款項（下稱系

爭借款）與謝秉湳，約定月息為百分之1.5，鄭能慧於109年

11月30日將100萬元、109年12月1日將20萬元（扣除5個月利

息9萬元及代書費1萬元後，實際交付10萬元）交付與謝秉

湳，均經謝秉湳簽收無誤，謝秉湳並以系爭土地為鄭能慧設

定系爭抵押權作為擔保，雙方約定系爭借款之清償期為109

年12月27日，並簽立借據及借款明細表為證。

　⒉鄭能慧交付系爭借款之金錢來源如下：

　⑴鄭能慧於109年11月30日，自其元大銀行永康分行帳戶提領

現金30萬元，另自其永康大灣郵局帳戶提領現金70萬元，合

計100萬元，並於當日交付與謝秉湳。

　⑵鄭能慧於109年12月1日，自其永康大灣郵局帳戶提領現金10

萬元，並於當日交付與謝秉湳。

　㈡原告雖否認鄭能慧提出之借據及借款明細表形式上之真正，

惟該等借據及借款明細表記載之情形，與謝秉湳具狀說明其

向鄭能慧借貸並收受款項之情形相符，佐以謝秉湳於上開書

狀之簽明，與該等借據及借款明細表上之簽名，以肉眼觀之

亦屬相符，鄭能慧提出之借據及借款明細表應屬真正無疑，

原告空言否認其真正，尚不足採。另原告空言質疑謝秉湳係

為避免名下不動產日後再遭債權人聲請強制執行拍賣移轉他

人，始設定系爭抵押權予鄭能慧，系爭73地號土地為謝秉湳

繼承取得之遺產，按常理除非不得已，不會隨意設定負擔，

謝秉湳既非將向鄭能慧貸得款項用於向原告還款，何需借貸

高額之金錢等語，均係原告臆測之詞，鄭能慧否認之。參以

謝秉湳已具狀說明其向鄭能慧借貸之原因、用途及實際收受

之借款金額，足認系爭抵押權擔保之系爭借款債權，確屬存

在。

　㈢謝秉湳就系爭土地之權利範圍均僅有96分之4，並非全部，

且系爭土地面積非大，一般銀行不願為抵押貸款，且銀行貸

款手續繁雜，尚需耗費相當時日，不如民間貸款之快捷、簡

便，是謝秉湳捨銀行貸款而向鄭能慧借錢，尚與常情及一般
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社會經驗無違。又系爭抵押權登記之利息（率）為年息百分

之1，遲延利息（率）為年息百分之20，其利率均未超過設

定當時即109年12月1日民法第205條規定之最高利率百分之2

0；至於違約金部分，法律並無最高限制之規定。又鄭能慧

提出之借據所載之借款利率為年息百分之1，借款明細表所

載之借款利率則為月息百分之1.5，二者約定固有不同，然

此係因系爭抵押權設定登記時，係以借據所載利息為登記內

容，因稅捐機關係依登記之內容為課徵利息所得之依據，一

般債權人為求節稅，故登記較低之利息，實際上被告2人間

係約定依借款明細表所載之月息百分之1.5計息，此運作方

式亦為民間借貸實務所常見。

　㈣怠於行使權利與權利是否存在，係屬二事，尚不得以債權人

怠於行使權利，遽認其權利不存在。系爭借款債權清償期於

109年12月27日屆至後，鄭能慧曾電聯謝秉湳請求返還，惟

謝秉湳表示尚無力還款，待日後有錢必定盡速歸還，鄭能慧

考量朋友情誼，及系爭借款債權尚有系爭抵押權作為擔保，

不急於以法律途徑催討，直至112年間，因原告對謝秉湳聲

請強制執行，鄭能慧始陳報債權，並聲請對謝秉湳核發支付

命令，經本院核發112年度司促字第8354號支付命令（下稱

系爭支付命令）並確定，鄭能慧於系爭抵押權擔保之系爭借

款債權請求權消滅時效完成前，已行使其權利，尚與常情無

違。

　㈤就借據與借款明細表所記載抵押權設定標的不符，係因系爭

土地上之建物價值無幾，故代書製作借款明細表時，僅記載

系爭土地，而疏漏建物部分，後續送件申請辦理系爭抵押權

登記時，記載標的為系爭土地及其上同段22、23、24建號建

物，惟送件後發現同段22、23建號建物因老舊不堪已滅失，

故最後完成登記之標的，僅有系爭土地及其上同段24建號建

物；就系爭借款債權之清償期部分，謝秉湳於109年11月27

日向鄭能慧借款時，雙方原約定只借1個月，即109年12月27

日就要清償，惟於109年11月30日鄭能慧交付第1筆借款100
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萬元與謝秉湳時，謝秉湳又稱其恐無法於1個月內還款，可

能要3、5個月後始能還款，故雙方合意將原約定之清償期由

1個月展延為5個月，故鄭能慧於109年12月1日交付第2筆借

款時，即預先扣除5個月之利息9萬元，並於借款明細表記載

利息前扣5個月；就借據所載違約金與系爭抵押權設定契約

書記載之違約金不符部分，乃係誤繕；關於借款交付之記載

不符部分，因借據為代書提供、製作之定型化格式，謝秉湳

簽立借據時，實際上未收到借款，故借據左下角「本人已現

金收訖120萬元正」之記載與事實不符，實際上借款交付情

形應如借款明細表所載；就借據中間關於「借貸人簽發如下

本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔

保」欄位部分，謝秉湳於簽立借據時，因代書疏漏，未將本

票金額、抵押權設定標的等內容填載於該欄位，故鄭能慧委

託代書於112年4月27日提出於執行法院陳報系爭執行事件拍

賣無實益之陳報狀所附之借據影本，該欄位亦為空白，惟實

際上謝秉湳確有簽發票面金額120萬元、票據號碼AA103001

號之本票，亦有辦理系爭抵押權登記，直至鄭能慧之後委託

代書於112年5月2日聲請對謝秉湳核發系爭支付命令時，始

發現借據上開欄位未填載，為求周全，遂由代書助理填寫補

正後提出於本院，借據其餘各處記載，無論借款金額、謝秉

湳之簽名、地址、身分證統一編號等處，均屬相同，足認借

據惟真正，與偽造無涉。

　㈥並聲明：原告之訴駁回。

四、得心證之理由：

　㈠按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益

者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。所謂

即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，

原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種

不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言。本件原告主張

其為謝秉湳之債權人，謝秉湳所有之系爭土地上所設定系爭

抵押權所擔保之債權之存否，勢必影響原告就系爭土地受償
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之可能性及受償金額之多寡，堪認原告主觀上就此法律上地

位確有不安之狀態，且能以本件確認判決將之除去，是依上

開說明，原告請求確認系爭抵押權所擔保之債權不存在，即

有確認利益。

　㈡原告主張謝秉湳積欠原告本金199萬2,296元之借款及利息、

違約金未清償，前經本院核發96年度執字第33676號債權憑

證，原告為謝秉湳之合法債權人，謝秉湳於109年12月1日，

將其所有之系爭土地為鄭能慧設定擔保債權總金額120萬元

之系爭抵押權，聲請拍賣被告謝秉湳所有之系爭土地，經系

爭執行事件送請不動產鑑價後，核定系爭土地底價合計194

萬7,000元，顯無法清償優先債權及執行費用共331萬7,232

元，拍賣無實益而終結等情，業據提出本院96年度執字第33

676號債權憑證、系爭土地登記第一類謄本、異動索引、本

院112年5月16日南院武112司執方字第40343號執行命令附卷

為證（訴字卷一第87頁至第95頁、第133頁至第195頁），並

有系爭抵押權設定登記申請資料在卷可稽（訴字卷一第27頁

至第45頁），且為被告所不爭執（訴字卷一第377頁至第378

頁），此部分之事實，堪以認定。

　㈢按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，

民事訴訟法第277條本文定有明文；又關於確認法律關係不

存在之訴，如被告主張其法律關係存在時，即應由被告負舉

證責任。而稱消費借貸者，謂當事人一方移轉金錢或其他代

替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同

之物返還之契約，民法第474條第1項定有明文。是消費借貸

者，於當事人間必本於借貸之意思合致，而有移轉金錢或其

他代替物之所有權於他方之行為，始得當之，倘當事人主張

與他方有消費借貸關係存在者，自應就該借貸意思互相表示

合致及借款業已交付之事實，均負舉證之責任。本件原告主

張系爭抵押權擔保之系爭借款債權不存在，為被告所否認，

並以前詞置辯，依上開說明，即應由被告就其等間有消費借

貸契約之意思表示合致且確有交付借款之事實負舉證之責。
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鄭能慧主張其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款之事

實，系爭借款債權確屬存在，並提出借據、借款明細表、持

用帳戶存款存摺明細、系爭支付命令及確定證明書、謝秉湳

簽立票面金額120萬元、票據號碼AA103001號之本票等附卷

為證（訴字卷一第209頁至第214頁、第287頁、第388-1頁至

第388-2頁），經查：

　⒈就鄭能慧提出持用帳戶存款存摺明細部分（訴字卷一第211

頁至第212頁），固核與本院函詢各金融機構回覆之交易明

細內容相符（訴字卷一第395頁至第401頁），惟此僅足證明

鄭能慧有於109年11月30日，自其元大銀行永康分行帳戶提

領現金30萬元，另自其永康大灣郵局帳戶提領現金70萬元，

及於109年12月1日，自其永康大灣郵局帳戶提領現金10萬元

等事實，參以謝秉湳自承並未將向鄭能慧借得之款項存入帳

戶等語（訴字卷一第384頁），尚無從自客觀之金流情形，

判斷鄭能慧提領之上開款項後續用途、流向為何、是否確經

鄭能慧交付與謝秉湳，尚不足證明其與謝秉湳間有消費借貸

之合意及交付借款之事實。

　⒉再觀諸上開借據、借款明細表（訴字卷一第388-1頁至第388

-2頁），其上均有謝秉湳之簽名及按捺之指印，借據上復蓋

印有謝秉湳之印章，原告雖否認其形式之真正，惟亦陳稱所

爭執者並非其形式真實性、無鑑定有無偽造、變造之必要，

被告應舉證其實質上真正等語（訴字卷一第377頁），核屬

對於上開借據、借款明細表實質證明力之爭執，先予敘明。

細繹上開借據、借款明細表所載內容：

　⑴借據之立據日期為109年11月27日，經謝秉湳當庭確認係於

該日其簽立無誤（訴字卷一第381頁），其上雖有記載借貸

人為謝秉湳，惟貸與人欄為空白，並未記載鄭能慧之姓名；

借款明細表則無簽立日期之記載，經被告當庭表示係於109

年12月1日簽立（訴字卷一第381頁），其上雖記載「雙方協

議如下：…」，惟最末端僅有謝秉湳之簽名及指印，並無關

於協議之他方為何人之記載。上開借據、借款明細表均未據
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鄭能慧簽名或用印，是否確為被告2人間達成之借款約定，

已屬有疑。

　⑵借據記載之借款金額為120萬元，除於借據第2行記載「借貸

人已收訖借款並點收無誤」外，另於左下角有一獨立欄位，

亦記載「本人已現金收訖120萬元正」，並經謝秉湳簽名、

蓋章、捺印，與被告所稱及上開借款明細表所載系爭借款係

於109年11月30日交付100萬元、109年12月1日交付10萬元之

情形不同。鄭能慧雖以前詞置辯，惟制式列印完畢之空白借

據如有與實際約定之借款情形不符之部分，本可透過塗改、

刪除或留白等方式加以調整，並無將與事實不符之內容記載

其上，再特意予以簽名、蓋章、捺印確認之必要，鄭能慧此

部分所辯，尚非可採。

　⑶借據記載「借貸人如未能如期清償，於清償日屆至之翌日起

至清償完畢日止，按借款金額，每逾1日每萬元以10元計算

違約金」，與系爭土地登記第一類謄本所示（訴字卷一第14

5頁、第159頁），系爭抵押權擔保之違約金以「每逾1日每

萬元以20元計算」不同。審酌系爭借款約定之借款金額高達

120萬元，就簽立借據、申請設定抵押權等行為，理應再三

核對、謹慎為之，詎設定抵押權時記載擔保債權之違約金，

竟較借據約定之違約金高出1倍，顯與常情相違而有可疑，

鄭能慧雖辯稱係誤繕所致，惟未能提出其他證據以實其說，

難予採信。

　⑷關於抵押權設定標的部分，借據記載之標的為系爭土地及

「22、23、24建號」建物，借款明細表則記載標的物僅有系

爭土地。再者，借據記載抵押權設定標的之權利種類為所有

權，權利範圍為全部，亦與系爭土地登記第一類謄本所示

（訴字卷一第147頁、第161頁），實際上謝秉湳僅就其所有

之系爭土地權利範圍96分之4及同段24建號建物設定抵押之

情形不符。鄭能慧推稱係代書作業疏漏所致，惟難認已提出

合理說明，亦非可採。

　⑸借據立據日期為109年11月27日，並記載雙方約定清償日為1
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09年12月27日，足認原先約定之借款期間應僅有1個月，並

按雙方協議利率即週年利率百分之1計算利息，如謝秉湳未

能如期清償，始需加計按週年利率百分之20計算之遲延利

息；惟借款明細表卻記載「本次借款利率為月息百分之1.5

（換算週年利率百分之18）」、「利息前扣5個月」、「如

提前還款，前扣5個月利息不退還」，與借據所約定之借款

期間、借款利率、遲延利息利率均不相符。鄭能慧雖以前詞

置辯，惟倘謝秉湳於109年11月27日簽立借據向鄭能慧借款

後，被告2人於109年11月30日，另有以合意變更借款之清償

期、約定之借款利息及利率等借款契約內容，理應重新簽立

借據，載明相關變更後之約定借款內容，詎竟僅由謝秉湳單

方簽立借款明細表，復未將鄭能慧所稱清償期展延為5個月

之意旨記載其上，顯與常情相違，難予採信。

　⑹經本院調取系爭執行事件、系爭支付命令案卷，鄭能慧於系

爭執行事件112年5月2日（112年4月27日具狀，本院於112年

5月2日收狀）陳報之「借據」（訴字卷一第250頁），中間

關於「借貸人簽發如下本票及不動產，供貸與人設定抵押

權，作為本次借款之擔保」欄位部分，除本票之票號AA1030

01、抵押權設定標的之權利種類為所有權、權利範圍為全部

等部分已預先列印完畢外，其餘部分均為空白，與鄭能慧11

2年5月4日（112年5月2日具狀，本院於112年5月4日收狀）

聲請對謝秉湳核發系爭支付命令時提出之「借據」（訴字卷

一第241頁），該欄位全部均已記載完畢之情形不符，依謝

秉湳陳稱其於109年11月27日簽立借據後，當日即交與代書

辦理設定系爭抵押權事宜，訴字卷一第241頁「借據」上開

欄位所寫內容並非其字跡等語（訴字卷一第381頁、第384

頁），可知鄭能慧所提出之借據關於上開欄位部分，確為謝

秉湳109年11月27日簽立借據後，始由他人加以填載，其記

載內容是否確符合謝秉湳簽立借據當時之真意，顯有可疑。

鄭能慧雖辯稱係因於對謝秉湳核發系爭支付命令時，為求周

全，遂由代書助理填寫補正後提出於本院，惟該填寫完畢之
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借據上所載抵押權設定標的，為系爭土地及「22、23、24建

號」建物，權利種類為所有權，權利範圍為全部，仍與系爭

土地登記第一類謄本所示，謝秉湳僅就其所有之系爭土地權

利範圍96分之4及同段24建號建物設定抵押之情形不符，鄭

能慧交由代書助理填寫補正後之內容，仍多有違誤，難認有

何周全可言，是鄭能慧此部分所辯，亦非可採。

　⒊另就鄭能慧提出系爭支付命令及確定證明書部分，鄭能慧於

聲請系爭支付命令時，於聲請狀所載請求之利息起算日未臻

明確，經本院司法事務官裁定命其補正後，鄭能慧具狀補正

請求事項為「債務人應給付債權人120萬元，並自109年12月

27日起至清償日止，按週年利率百分之16計算之利息，暨每

逾1日每萬元以10元計算違約金」，經本院按上開補正後之

內容核發系爭支付命令，於112年6月6日送達並由謝秉湳本

人親自簽收，謝秉湳未於法定期間提出異議，而於112年6月

28日確定等情，業經本院調取系爭支付命令案卷核閱屬實。

惟查，依前揭謝秉湳簽立之借款明細表記載，及被告2人於

本件所為之陳述，其等主張鄭能慧交付與謝秉湳之借款，已

依其等於109年11月30日之合意，將原約定之清償期由1個月

展延為5個月，並預先扣除按月息百分之1.5計算之5個月利

息9萬元，倘認被告2人上開所述屬實，鄭能慧於聲請對謝秉

湳核發支付命令時，亦應先將已預扣之5個月利息自其請求

金額中扣除，詎其經本院司法事務官裁定補正後，仍以前揭

謝秉湳簽立之借據所載之清償日即109年12月27日作為利息

起算日，並據以聲請核發支付命令，謝秉湳非但未就上開重

複計息之情形提出異議、任令系爭支付命令確定，已與常情

相違，復於本件訴訟當庭陳稱鄭能慧請求其支付自109年12

月27日起之利息，符合被告2人間借款之約定等語（訴字卷

一第384頁），前後顯相矛盾。是系爭支付命令及確定證明

書所載請求內容，與被告2人所述借款已預扣利息之情形不

符，亦不足作為被告2人間有消費借貸合意及交付借款事實

之證據。
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　⒋基此，鄭能慧就其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款

之事實所提出之前揭證據，有前述諸多瑕疵、破綻、缺漏或

內容互相扞格之情形存在，被告2人復未能就其中不符常理

之記載情形提出合理說明，難認已證明系爭借款債權確實存

在，綜合上開證據調查結果，應認原告請求確認系爭抵押權

所擔保之債權不存在，確屬有據，應予准許。

　㈣按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之；債務人怠於

行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己之名義，行使

其權利，民法767條第1項中段、第242條本文分別定有明

文。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須

有擔保之債權存在，倘擔保債權並不存在或並未發生，其抵

押權即失所附麗，依抵押權之從屬性，應許抵押人請求抵押

權人塗銷抵押權設定登記，抵押人怠於行使塗銷抵押權登記

者，其債權人為保全債權，自得代位請求抵押權人就抵押權

辦理塗銷登記。本件原告為謝秉湳之債權人，謝秉湳為系爭

土地之所有權人，又系爭抵押權所擔保之債權不存在等情，

均經本院認定如上，基於抵押權之從屬性，系爭抵押權亦隨

之消滅而不存在，系爭土地仍存有此實質上已不存在之系爭

抵押權登記，顯已對謝秉湳就系爭土地之所有權構成妨害，

並使系爭執行事件因系爭土地核定底價無法清償優先債權及

執行費用，拍賣無實益而終結，自使原告對謝秉湳之債權有

不能受償之情形，從而，原告主張謝秉湳未請求鄭能慧塗銷

系爭抵押權之設定登記，有怠於行使權利之情形，並使原告

之債權實現受有妨害，原告為保全其謝秉湳之債權，依前揭

規定，以債權人之地位，代位謝秉湳請求鄭能慧應將系爭抵

押權予以塗銷，即為有據，應予准許。

五、綜上所述，原告請求確認系爭抵押權擔保之系爭借款債權不

存在，並依民法第242條前段、第767條第1項中段規定，代

位謝秉湳請求鄭能慧塗銷系爭抵押權登記，為有理由，應予

准許。

六、按訴訟費用，由敗訴之當事人負擔。法院為終局判決時，應
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依職權為訴訟費用之裁判。民事訴訟法第78條、第87條第1

項分別定有明文。本件原告之訴有理由，訴訟費用應由敗訴

之被告負擔，爰依職權確定訴訟費用之負擔如主文第三項所

示。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、陳述及所提證據，經本

院審酌後，核與判決結果皆不生影響，爰不逐一論列，附此

敘明。

八、據上論結，本件原告之訴為有理由，依民事訴訟法第78條、

第87條第1項，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10 　 月　　8 　　日

                  民事第二庭  法  官  陳品謙

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上

訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後

20日內補提上訴理由書（須附繕本），如委任律師提起上訴者，

應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　8 　　日

                              書記官  黃心瑋
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臺灣臺南地方法院民事判決
112年度訴字第1089號
原      告  京城商業銀行股份有限公司


法定代理人  戴誠志  






訴訟代理人  季佩芃律師
            廖志賢  
            蔡宇鴻  
被      告  謝秉湳  


            鄭能慧  
上  一  人
訴訟代理人  郁旭華律師
上列當事人間請求塗銷抵押權登記等事件，本院於民國113年9月24日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
確認被告謝秉湳所有臺南市○○區○○段00地號土地（權利範圍96分之4）、同區段74地號土地（權利範圍96分之4），於民國109年12月1日為被告鄭能慧所設定登記擔保債權總金額新臺幣120萬元之普通抵押權所擔保之債權不存在。
被告鄭能慧應將前項抵押權設定登記予以塗銷。
訴訟費用由被告負擔。
    事實及理由
一、原告主張：
　㈠被告謝秉湳積欠原告本金新臺幣（下同）199萬2,296元之借款及利息、違約金未清償，前經本院核發96年度執字第33676號債權憑證，原告為謝秉湳之合法債權人。謝秉湳於民國109年12月1日，將其所有坐落臺南市○○區○○段00地號土地（權利範圍96分之4，下稱系爭73地號土地）、同區段74地號土地（權利範圍96分之4，下稱系爭74地號土地，並與系爭73地號土地合稱系爭土地）設定擔保債權總金額120萬元之普通抵押權與被告鄭能慧（下稱系爭抵押權）。原告前聲請拍賣謝秉湳所有之系爭土地，經本院112年度司執字第40343號強制執行事件（下稱系爭執行事件）受理，送請不動產鑑價後，核定系爭土地底價合計為194萬7,000元，無法清償優先債權及執行費用共331萬7,232元，拍賣無實益而終結，致原告對謝秉湳之債權無法受償。
　㈡被告雖主張系爭抵押權係擔保被告間120萬元之借款（下稱系爭借款）債權，陳稱被告2人自小為鄰居關係，因謝秉湳急需用錢於生意周轉、清償他人債務，鄭能慧不忍拒絕而同意借貸款項與謝秉湳等語，然應由被告就借貸意思合致及交付金錢等事實負舉證責任。原告否認鄭能慧提出之借據及借款明細表形式之真正，不能僅憑該等私文書之影本，即認定有系爭借款債權存在；再者，該借款明細表僅有謝秉湳1人之簽名，未載明借貸契約當事人身分資料，亦無簽發日期，不能認係謝秉湳向鄭能慧借貸之借款明細；況該等借據、借款明細表所載之借款利率並不相同，倘系爭借款債權為真，金額如此龐大之債權，應早已約定好利率為何，豈容鄭能慧隨意更改。至鄭能慧提出之提款紀錄，僅能證明其於當日自帳戶提領出該金額之款項，無從證明該筆款項如何使用，亦無法證明確實有交付金錢與謝秉湳，不足證明被告間之借貸關係存在。
　㈢原告於109年8月18日，曾聲請強制執行謝秉湳所有之系爭73地號土地，後於第四拍流標，謝秉湳遂於同年12月，將之設定登記抵押權予鄭能慧，其間相隔不到4個月，顯見系爭抵押權係謝秉湳於前案強制執行終結後，為避免名下不動產日後再遭債權人聲請強制執行拍賣移轉他人，始為設定登記，並非實際有擔保之系爭借款債權存在。又系爭73地號土地為謝秉湳繼承取得之遺產，按常理除非不得已，不會隨意設定負擔或買賣，惟謝秉湳於有借款需求時，捨棄先行向銀行等申辦利率較低之貸款，反設定登記利息高達年息百分之16、違約金利率高達每日每萬元以10元計算之系爭抵押權予鄭能慧，顯不符常理。再者，倘被告2人因多年鄰居關係，感情甚佳，何以約定如此高額之利息及違約金。又被告2人間高達120萬元及上開高額利息、違約金之借款，按常理應係有緊急用錢之情事，惟謝秉湳於109年並無任何向原告還款之紀錄，既非將向鄭能慧貸得款項用於還款，何需借貸高額之金錢。況依鄭能慧提出之借據內容觀之，被告約定之清償日期為109年12月27日，於此期間內之利息為年息百分之1，逾此期限後之遲延利息為年息百分之20，按常理而言，謝秉湳無論如何應會於約定之清償日期屆至前，設法償還此債務，然謝秉湳卻從未償還，任由利率極高、甚至高於法定利率上限之遲延利息及違約金增生，截至鄭能慧於系爭執行事件陳報之金額已高達288萬元，亦不符常理。
　㈣本件原告請求確認系爭抵押權擔保之債權不存在，對謝秉湳而言應為有利之請求，然謝秉湳卻積極陳報其確實有向鄭能慧借款之事，設法維護其對鄭能慧確實有高達近300萬元之欠款，且謝秉湳自清償日屆至之109年12月27日起，迄今未曾還款與鄭能慧，鄭能慧理應積極設法取得執行名義，以維護自身權益，詎鄭能慧遲至原告於系爭執行事件聲請查封系爭土地之112年4月後，始於112年5月向本院聲請對謝秉湳核發支付命令，鄭能慧怠於行使權利之舉，顯有違常理，且鄭能慧聲請核發支付命令時，請求謝秉湳支付自109年12月27日起之利息，經謝秉湳當庭確認與被告間借款之利息約定相符，惟與鄭能慧所稱交付之借款金額已預先扣除5個月之利息金額，顯有不符。又依被告當庭陳述關於系爭借款債權之細節內容、簽立借據、借款明細表與收受借款之先後順序等部分，說詞前後不一，且依被告所述情形，上開借據應於109年11月27日填寫完畢、由謝秉湳簽名後交由鄭能慧收受，惟卷內鄭能慧於112年4月27日具狀向本院陳報系爭執行事件拍賣無實益時，所附之借據影本，中間關於「借貸人簽發如下本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔保」欄位均為空白，詎其於112年5月2日聲請對謝秉湳核發支付命令時提出之借據，該等欄位竟均已填寫完畢，顯不符常理，足徵系爭借款債權自始不存在。
　㈤為此，請求確認系爭抵押權所擔保之系爭借款債權不存在，又系爭抵押權所擔保之系爭借款債權既不存在，系爭抵押權即失所附麗，失其從屬性而歸於消滅，爰依民法第242條前段、第767條第1項中段規定，代位謝秉湳請求鄭能慧塗銷系爭抵押權之登記。並聲明：如主文第一項、第二項所示。
二、被告謝秉湳答辯：
　㈠我與鄭能慧從小就是鄰居，現在2人仍為朋友。本件係因當時我生意上需要購買生財器具及批貨，另因我弟弟得到癌症要治療需要用錢，弟弟要我把之前向他借的錢還他，還有我自己家庭花用需要錢，所以才向鄭能慧借錢，並設定系爭抵押權予鄭能慧作為擔保。我於109年11月30日晚間6時許，在鄭能慧住處，收受鄭能慧借給我的現金100萬元，並於翌109年12月1日晚間6時許，在鄭能慧住處，收受鄭能慧借給我的現金10萬元，總共收到110萬元（借款金額120萬元，預扣按月息百分之1.5計算，總計5個月之利息9萬元，及由我負擔之代書費1萬元），我之前沒有經手過這麼大筆的金錢，我怕我的帳戶沒有辦法收那麼大筆的款項，所以我才要求鄭能慧用現金交給我，並由我親自於借據、借款明細表上簽名蓋印，借據是我於109年11月27日簽的，當天簽完拿給代書辦理設定系爭抵押權，借款明細表是我於109年12月1日拿到全部借款110萬元時簽的，簽完當場交給鄭能慧。
　㈡並聲明：原告之訴駁回。
三、被告鄭能慧答辯：
　㈠系爭抵押權所擔保之系爭借款債權確屬存在：
　⒈鄭能慧與謝秉湳自幼為鄰居，現為朋友關係。謝秉湳於109年間，表示因生意週轉、清償他人債務等原因需用金錢，鄭能慧基於雙方數十年情誼，同意借貸120萬元款項（下稱系爭借款）與謝秉湳，約定月息為百分之1.5，鄭能慧於109年11月30日將100萬元、109年12月1日將20萬元（扣除5個月利息9萬元及代書費1萬元後，實際交付10萬元）交付與謝秉湳，均經謝秉湳簽收無誤，謝秉湳並以系爭土地為鄭能慧設定系爭抵押權作為擔保，雙方約定系爭借款之清償期為109年12月27日，並簽立借據及借款明細表為證。
　⒉鄭能慧交付系爭借款之金錢來源如下：
　⑴鄭能慧於109年11月30日，自其元大銀行永康分行帳戶提領現金30萬元，另自其永康大灣郵局帳戶提領現金70萬元，合計100萬元，並於當日交付與謝秉湳。
　⑵鄭能慧於109年12月1日，自其永康大灣郵局帳戶提領現金10萬元，並於當日交付與謝秉湳。
　㈡原告雖否認鄭能慧提出之借據及借款明細表形式上之真正，惟該等借據及借款明細表記載之情形，與謝秉湳具狀說明其向鄭能慧借貸並收受款項之情形相符，佐以謝秉湳於上開書狀之簽明，與該等借據及借款明細表上之簽名，以肉眼觀之亦屬相符，鄭能慧提出之借據及借款明細表應屬真正無疑，原告空言否認其真正，尚不足採。另原告空言質疑謝秉湳係為避免名下不動產日後再遭債權人聲請強制執行拍賣移轉他人，始設定系爭抵押權予鄭能慧，系爭73地號土地為謝秉湳繼承取得之遺產，按常理除非不得已，不會隨意設定負擔，謝秉湳既非將向鄭能慧貸得款項用於向原告還款，何需借貸高額之金錢等語，均係原告臆測之詞，鄭能慧否認之。參以謝秉湳已具狀說明其向鄭能慧借貸之原因、用途及實際收受之借款金額，足認系爭抵押權擔保之系爭借款債權，確屬存在。
　㈢謝秉湳就系爭土地之權利範圍均僅有96分之4，並非全部，且系爭土地面積非大，一般銀行不願為抵押貸款，且銀行貸款手續繁雜，尚需耗費相當時日，不如民間貸款之快捷、簡便，是謝秉湳捨銀行貸款而向鄭能慧借錢，尚與常情及一般社會經驗無違。又系爭抵押權登記之利息（率）為年息百分之1，遲延利息（率）為年息百分之20，其利率均未超過設定當時即109年12月1日民法第205條規定之最高利率百分之20；至於違約金部分，法律並無最高限制之規定。又鄭能慧提出之借據所載之借款利率為年息百分之1，借款明細表所載之借款利率則為月息百分之1.5，二者約定固有不同，然此係因系爭抵押權設定登記時，係以借據所載利息為登記內容，因稅捐機關係依登記之內容為課徵利息所得之依據，一般債權人為求節稅，故登記較低之利息，實際上被告2人間係約定依借款明細表所載之月息百分之1.5計息，此運作方式亦為民間借貸實務所常見。
　㈣怠於行使權利與權利是否存在，係屬二事，尚不得以債權人怠於行使權利，遽認其權利不存在。系爭借款債權清償期於109年12月27日屆至後，鄭能慧曾電聯謝秉湳請求返還，惟謝秉湳表示尚無力還款，待日後有錢必定盡速歸還，鄭能慧考量朋友情誼，及系爭借款債權尚有系爭抵押權作為擔保，不急於以法律途徑催討，直至112年間，因原告對謝秉湳聲請強制執行，鄭能慧始陳報債權，並聲請對謝秉湳核發支付命令，經本院核發112年度司促字第8354號支付命令（下稱系爭支付命令）並確定，鄭能慧於系爭抵押權擔保之系爭借款債權請求權消滅時效完成前，已行使其權利，尚與常情無違。
　㈤就借據與借款明細表所記載抵押權設定標的不符，係因系爭土地上之建物價值無幾，故代書製作借款明細表時，僅記載系爭土地，而疏漏建物部分，後續送件申請辦理系爭抵押權登記時，記載標的為系爭土地及其上同段22、23、24建號建物，惟送件後發現同段22、23建號建物因老舊不堪已滅失，故最後完成登記之標的，僅有系爭土地及其上同段24建號建物；就系爭借款債權之清償期部分，謝秉湳於109年11月27日向鄭能慧借款時，雙方原約定只借1個月，即109年12月27日就要清償，惟於109年11月30日鄭能慧交付第1筆借款100萬元與謝秉湳時，謝秉湳又稱其恐無法於1個月內還款，可能要3、5個月後始能還款，故雙方合意將原約定之清償期由1個月展延為5個月，故鄭能慧於109年12月1日交付第2筆借款時，即預先扣除5個月之利息9萬元，並於借款明細表記載利息前扣5個月；就借據所載違約金與系爭抵押權設定契約書記載之違約金不符部分，乃係誤繕；關於借款交付之記載不符部分，因借據為代書提供、製作之定型化格式，謝秉湳簽立借據時，實際上未收到借款，故借據左下角「本人已現金收訖120萬元正」之記載與事實不符，實際上借款交付情形應如借款明細表所載；就借據中間關於「借貸人簽發如下本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔保」欄位部分，謝秉湳於簽立借據時，因代書疏漏，未將本票金額、抵押權設定標的等內容填載於該欄位，故鄭能慧委託代書於112年4月27日提出於執行法院陳報系爭執行事件拍賣無實益之陳報狀所附之借據影本，該欄位亦為空白，惟實際上謝秉湳確有簽發票面金額120萬元、票據號碼AA103001號之本票，亦有辦理系爭抵押權登記，直至鄭能慧之後委託代書於112年5月2日聲請對謝秉湳核發系爭支付命令時，始發現借據上開欄位未填載，為求周全，遂由代書助理填寫補正後提出於本院，借據其餘各處記載，無論借款金額、謝秉湳之簽名、地址、身分證統一編號等處，均屬相同，足認借據惟真正，與偽造無涉。
　㈥並聲明：原告之訴駁回。
四、得心證之理由：
　㈠按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言。本件原告主張其為謝秉湳之債權人，謝秉湳所有之系爭土地上所設定系爭抵押權所擔保之債權之存否，勢必影響原告就系爭土地受償之可能性及受償金額之多寡，堪認原告主觀上就此法律上地位確有不安之狀態，且能以本件確認判決將之除去，是依上開說明，原告請求確認系爭抵押權所擔保之債權不存在，即有確認利益。
　㈡原告主張謝秉湳積欠原告本金199萬2,296元之借款及利息、違約金未清償，前經本院核發96年度執字第33676號債權憑證，原告為謝秉湳之合法債權人，謝秉湳於109年12月1日，將其所有之系爭土地為鄭能慧設定擔保債權總金額120萬元之系爭抵押權，聲請拍賣被告謝秉湳所有之系爭土地，經系爭執行事件送請不動產鑑價後，核定系爭土地底價合計194萬7,000元，顯無法清償優先債權及執行費用共331萬7,232元，拍賣無實益而終結等情，業據提出本院96年度執字第33676號債權憑證、系爭土地登記第一類謄本、異動索引、本院112年5月16日南院武112司執方字第40343號執行命令附卷為證（訴字卷一第87頁至第95頁、第133頁至第195頁），並有系爭抵押權設定登記申請資料在卷可稽（訴字卷一第27頁至第45頁），且為被告所不爭執（訴字卷一第377頁至第378頁），此部分之事實，堪以認定。
　㈢按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條本文定有明文；又關於確認法律關係不存在之訴，如被告主張其法律關係存在時，即應由被告負舉證責任。而稱消費借貸者，謂當事人一方移轉金錢或其他代替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還之契約，民法第474條第1項定有明文。是消費借貸者，於當事人間必本於借貸之意思合致，而有移轉金錢或其他代替物之所有權於他方之行為，始得當之，倘當事人主張與他方有消費借貸關係存在者，自應就該借貸意思互相表示合致及借款業已交付之事實，均負舉證之責任。本件原告主張系爭抵押權擔保之系爭借款債權不存在，為被告所否認，並以前詞置辯，依上開說明，即應由被告就其等間有消費借貸契約之意思表示合致且確有交付借款之事實負舉證之責。鄭能慧主張其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款之事實，系爭借款債權確屬存在，並提出借據、借款明細表、持用帳戶存款存摺明細、系爭支付命令及確定證明書、謝秉湳簽立票面金額120萬元、票據號碼AA103001號之本票等附卷為證（訴字卷一第209頁至第214頁、第287頁、第388-1頁至第388-2頁），經查：
　⒈就鄭能慧提出持用帳戶存款存摺明細部分（訴字卷一第211頁至第212頁），固核與本院函詢各金融機構回覆之交易明細內容相符（訴字卷一第395頁至第401頁），惟此僅足證明鄭能慧有於109年11月30日，自其元大銀行永康分行帳戶提領現金30萬元，另自其永康大灣郵局帳戶提領現金70萬元，及於109年12月1日，自其永康大灣郵局帳戶提領現金10萬元等事實，參以謝秉湳自承並未將向鄭能慧借得之款項存入帳戶等語（訴字卷一第384頁），尚無從自客觀之金流情形，判斷鄭能慧提領之上開款項後續用途、流向為何、是否確經鄭能慧交付與謝秉湳，尚不足證明其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款之事實。
　⒉再觀諸上開借據、借款明細表（訴字卷一第388-1頁至第388-2頁），其上均有謝秉湳之簽名及按捺之指印，借據上復蓋印有謝秉湳之印章，原告雖否認其形式之真正，惟亦陳稱所爭執者並非其形式真實性、無鑑定有無偽造、變造之必要，被告應舉證其實質上真正等語（訴字卷一第377頁），核屬對於上開借據、借款明細表實質證明力之爭執，先予敘明。細繹上開借據、借款明細表所載內容：
　⑴借據之立據日期為109年11月27日，經謝秉湳當庭確認係於該日其簽立無誤（訴字卷一第381頁），其上雖有記載借貸人為謝秉湳，惟貸與人欄為空白，並未記載鄭能慧之姓名；借款明細表則無簽立日期之記載，經被告當庭表示係於109年12月1日簽立（訴字卷一第381頁），其上雖記載「雙方協議如下：…」，惟最末端僅有謝秉湳之簽名及指印，並無關於協議之他方為何人之記載。上開借據、借款明細表均未據鄭能慧簽名或用印，是否確為被告2人間達成之借款約定，已屬有疑。
　⑵借據記載之借款金額為120萬元，除於借據第2行記載「借貸人已收訖借款並點收無誤」外，另於左下角有一獨立欄位，亦記載「本人已現金收訖120萬元正」，並經謝秉湳簽名、蓋章、捺印，與被告所稱及上開借款明細表所載系爭借款係於109年11月30日交付100萬元、109年12月1日交付10萬元之情形不同。鄭能慧雖以前詞置辯，惟制式列印完畢之空白借據如有與實際約定之借款情形不符之部分，本可透過塗改、刪除或留白等方式加以調整，並無將與事實不符之內容記載其上，再特意予以簽名、蓋章、捺印確認之必要，鄭能慧此部分所辯，尚非可採。
　⑶借據記載「借貸人如未能如期清償，於清償日屆至之翌日起至清償完畢日止，按借款金額，每逾1日每萬元以10元計算違約金」，與系爭土地登記第一類謄本所示（訴字卷一第145頁、第159頁），系爭抵押權擔保之違約金以「每逾1日每萬元以20元計算」不同。審酌系爭借款約定之借款金額高達120萬元，就簽立借據、申請設定抵押權等行為，理應再三核對、謹慎為之，詎設定抵押權時記載擔保債權之違約金，竟較借據約定之違約金高出1倍，顯與常情相違而有可疑，鄭能慧雖辯稱係誤繕所致，惟未能提出其他證據以實其說，難予採信。
　⑷關於抵押權設定標的部分，借據記載之標的為系爭土地及「22、23、24建號」建物，借款明細表則記載標的物僅有系爭土地。再者，借據記載抵押權設定標的之權利種類為所有權，權利範圍為全部，亦與系爭土地登記第一類謄本所示（訴字卷一第147頁、第161頁），實際上謝秉湳僅就其所有之系爭土地權利範圍96分之4及同段24建號建物設定抵押之情形不符。鄭能慧推稱係代書作業疏漏所致，惟難認已提出合理說明，亦非可採。
　⑸借據立據日期為109年11月27日，並記載雙方約定清償日為109年12月27日，足認原先約定之借款期間應僅有1個月，並按雙方協議利率即週年利率百分之1計算利息，如謝秉湳未能如期清償，始需加計按週年利率百分之20計算之遲延利息；惟借款明細表卻記載「本次借款利率為月息百分之1.5（換算週年利率百分之18）」、「利息前扣5個月」、「如提前還款，前扣5個月利息不退還」，與借據所約定之借款期間、借款利率、遲延利息利率均不相符。鄭能慧雖以前詞置辯，惟倘謝秉湳於109年11月27日簽立借據向鄭能慧借款後，被告2人於109年11月30日，另有以合意變更借款之清償期、約定之借款利息及利率等借款契約內容，理應重新簽立借據，載明相關變更後之約定借款內容，詎竟僅由謝秉湳單方簽立借款明細表，復未將鄭能慧所稱清償期展延為5個月之意旨記載其上，顯與常情相違，難予採信。
　⑹經本院調取系爭執行事件、系爭支付命令案卷，鄭能慧於系爭執行事件112年5月2日（112年4月27日具狀，本院於112年5月2日收狀）陳報之「借據」（訴字卷一第250頁），中間關於「借貸人簽發如下本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔保」欄位部分，除本票之票號AA103001、抵押權設定標的之權利種類為所有權、權利範圍為全部等部分已預先列印完畢外，其餘部分均為空白，與鄭能慧112年5月4日（112年5月2日具狀，本院於112年5月4日收狀）聲請對謝秉湳核發系爭支付命令時提出之「借據」（訴字卷一第241頁），該欄位全部均已記載完畢之情形不符，依謝秉湳陳稱其於109年11月27日簽立借據後，當日即交與代書辦理設定系爭抵押權事宜，訴字卷一第241頁「借據」上開欄位所寫內容並非其字跡等語（訴字卷一第381頁、第384頁），可知鄭能慧所提出之借據關於上開欄位部分，確為謝秉湳109年11月27日簽立借據後，始由他人加以填載，其記載內容是否確符合謝秉湳簽立借據當時之真意，顯有可疑。鄭能慧雖辯稱係因於對謝秉湳核發系爭支付命令時，為求周全，遂由代書助理填寫補正後提出於本院，惟該填寫完畢之借據上所載抵押權設定標的，為系爭土地及「22、23、24建號」建物，權利種類為所有權，權利範圍為全部，仍與系爭土地登記第一類謄本所示，謝秉湳僅就其所有之系爭土地權利範圍96分之4及同段24建號建物設定抵押之情形不符，鄭能慧交由代書助理填寫補正後之內容，仍多有違誤，難認有何周全可言，是鄭能慧此部分所辯，亦非可採。
　⒊另就鄭能慧提出系爭支付命令及確定證明書部分，鄭能慧於聲請系爭支付命令時，於聲請狀所載請求之利息起算日未臻明確，經本院司法事務官裁定命其補正後，鄭能慧具狀補正請求事項為「債務人應給付債權人120萬元，並自109年12月27日起至清償日止，按週年利率百分之16計算之利息，暨每逾1日每萬元以10元計算違約金」，經本院按上開補正後之內容核發系爭支付命令，於112年6月6日送達並由謝秉湳本人親自簽收，謝秉湳未於法定期間提出異議，而於112年6月28日確定等情，業經本院調取系爭支付命令案卷核閱屬實。惟查，依前揭謝秉湳簽立之借款明細表記載，及被告2人於本件所為之陳述，其等主張鄭能慧交付與謝秉湳之借款，已依其等於109年11月30日之合意，將原約定之清償期由1個月展延為5個月，並預先扣除按月息百分之1.5計算之5個月利息9萬元，倘認被告2人上開所述屬實，鄭能慧於聲請對謝秉湳核發支付命令時，亦應先將已預扣之5個月利息自其請求金額中扣除，詎其經本院司法事務官裁定補正後，仍以前揭謝秉湳簽立之借據所載之清償日即109年12月27日作為利息起算日，並據以聲請核發支付命令，謝秉湳非但未就上開重複計息之情形提出異議、任令系爭支付命令確定，已與常情相違，復於本件訴訟當庭陳稱鄭能慧請求其支付自109年12月27日起之利息，符合被告2人間借款之約定等語（訴字卷一第384頁），前後顯相矛盾。是系爭支付命令及確定證明書所載請求內容，與被告2人所述借款已預扣利息之情形不符，亦不足作為被告2人間有消費借貸合意及交付借款事實之證據。
　⒋基此，鄭能慧就其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款之事實所提出之前揭證據，有前述諸多瑕疵、破綻、缺漏或內容互相扞格之情形存在，被告2人復未能就其中不符常理之記載情形提出合理說明，難認已證明系爭借款債權確實存在，綜合上開證據調查結果，應認原告請求確認系爭抵押權所擔保之債權不存在，確屬有據，應予准許。
　㈣按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之；債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己之名義，行使其權利，民法767條第1項中段、第242條本文分別定有明文。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權並不存在或並未發生，其抵押權即失所附麗，依抵押權之從屬性，應許抵押人請求抵押權人塗銷抵押權設定登記，抵押人怠於行使塗銷抵押權登記者，其債權人為保全債權，自得代位請求抵押權人就抵押權辦理塗銷登記。本件原告為謝秉湳之債權人，謝秉湳為系爭土地之所有權人，又系爭抵押權所擔保之債權不存在等情，均經本院認定如上，基於抵押權之從屬性，系爭抵押權亦隨之消滅而不存在，系爭土地仍存有此實質上已不存在之系爭抵押權登記，顯已對謝秉湳就系爭土地之所有權構成妨害，並使系爭執行事件因系爭土地核定底價無法清償優先債權及執行費用，拍賣無實益而終結，自使原告對謝秉湳之債權有不能受償之情形，從而，原告主張謝秉湳未請求鄭能慧塗銷系爭抵押權之設定登記，有怠於行使權利之情形，並使原告之債權實現受有妨害，原告為保全其謝秉湳之債權，依前揭規定，以債權人之地位，代位謝秉湳請求鄭能慧應將系爭抵押權予以塗銷，即為有據，應予准許。
五、綜上所述，原告請求確認系爭抵押權擔保之系爭借款債權不存在，並依民法第242條前段、第767條第1項中段規定，代位謝秉湳請求鄭能慧塗銷系爭抵押權登記，為有理由，應予准許。
六、按訴訟費用，由敗訴之當事人負擔。法院為終局判決時，應依職權為訴訟費用之裁判。民事訴訟法第78條、第87條第1項分別定有明文。本件原告之訴有理由，訴訟費用應由敗訴之被告負擔，爰依職權確定訴訟費用之負擔如主文第三項所示。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、陳述及所提證據，經本院審酌後，核與判決結果皆不生影響，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件原告之訴為有理由，依民事訴訟法第78條、第87條第1項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10 　 月　　8 　　日
                  民事第二庭  法  官  陳品謙
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（須附繕本），如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　8 　　日
                              書記官  黃心瑋

臺灣臺南地方法院民事判決
112年度訴字第1089號
原      告  京城商業銀行股份有限公司

法定代理人  戴誠志  



訴訟代理人  季佩芃律師
            廖志賢  
            蔡宇鴻  
被      告  謝秉湳  

            鄭能慧  
上  一  人
訴訟代理人  郁旭華律師
上列當事人間請求塗銷抵押權登記等事件，本院於民國113年9月
24日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
確認被告謝秉湳所有臺南市○○區○○段00地號土地（權利範圍96分
之4）、同區段74地號土地（權利範圍96分之4），於民國109年1
2月1日為被告鄭能慧所設定登記擔保債權總金額新臺幣120萬元
之普通抵押權所擔保之債權不存在。
被告鄭能慧應將前項抵押權設定登記予以塗銷。
訴訟費用由被告負擔。
    事實及理由
一、原告主張：
　㈠被告謝秉湳積欠原告本金新臺幣（下同）199萬2,296元之借
    款及利息、違約金未清償，前經本院核發96年度執字第3367
    6號債權憑證，原告為謝秉湳之合法債權人。謝秉湳於民國1
    09年12月1日，將其所有坐落臺南市○○區○○段00地號土地（
    權利範圍96分之4，下稱系爭73地號土地）、同區段74地號
    土地（權利範圍96分之4，下稱系爭74地號土地，並與系爭7
    3地號土地合稱系爭土地）設定擔保債權總金額120萬元之普
    通抵押權與被告鄭能慧（下稱系爭抵押權）。原告前聲請拍
    賣謝秉湳所有之系爭土地，經本院112年度司執字第40343號
    強制執行事件（下稱系爭執行事件）受理，送請不動產鑑價
    後，核定系爭土地底價合計為194萬7,000元，無法清償優先
    債權及執行費用共331萬7,232元，拍賣無實益而終結，致原
    告對謝秉湳之債權無法受償。
　㈡被告雖主張系爭抵押權係擔保被告間120萬元之借款（下稱系
    爭借款）債權，陳稱被告2人自小為鄰居關係，因謝秉湳急
    需用錢於生意周轉、清償他人債務，鄭能慧不忍拒絕而同意
    借貸款項與謝秉湳等語，然應由被告就借貸意思合致及交付
    金錢等事實負舉證責任。原告否認鄭能慧提出之借據及借款
    明細表形式之真正，不能僅憑該等私文書之影本，即認定有
    系爭借款債權存在；再者，該借款明細表僅有謝秉湳1人之
    簽名，未載明借貸契約當事人身分資料，亦無簽發日期，不
    能認係謝秉湳向鄭能慧借貸之借款明細；況該等借據、借款
    明細表所載之借款利率並不相同，倘系爭借款債權為真，金
    額如此龐大之債權，應早已約定好利率為何，豈容鄭能慧隨
    意更改。至鄭能慧提出之提款紀錄，僅能證明其於當日自帳
    戶提領出該金額之款項，無從證明該筆款項如何使用，亦無
    法證明確實有交付金錢與謝秉湳，不足證明被告間之借貸關
    係存在。
　㈢原告於109年8月18日，曾聲請強制執行謝秉湳所有之系爭73
    地號土地，後於第四拍流標，謝秉湳遂於同年12月，將之設
    定登記抵押權予鄭能慧，其間相隔不到4個月，顯見系爭抵
    押權係謝秉湳於前案強制執行終結後，為避免名下不動產日
    後再遭債權人聲請強制執行拍賣移轉他人，始為設定登記，
    並非實際有擔保之系爭借款債權存在。又系爭73地號土地為
    謝秉湳繼承取得之遺產，按常理除非不得已，不會隨意設定
    負擔或買賣，惟謝秉湳於有借款需求時，捨棄先行向銀行等
    申辦利率較低之貸款，反設定登記利息高達年息百分之16、
    違約金利率高達每日每萬元以10元計算之系爭抵押權予鄭能
    慧，顯不符常理。再者，倘被告2人因多年鄰居關係，感情
    甚佳，何以約定如此高額之利息及違約金。又被告2人間高
    達120萬元及上開高額利息、違約金之借款，按常理應係有
    緊急用錢之情事，惟謝秉湳於109年並無任何向原告還款之
    紀錄，既非將向鄭能慧貸得款項用於還款，何需借貸高額之
    金錢。況依鄭能慧提出之借據內容觀之，被告約定之清償日
    期為109年12月27日，於此期間內之利息為年息百分之1，逾
    此期限後之遲延利息為年息百分之20，按常理而言，謝秉湳
    無論如何應會於約定之清償日期屆至前，設法償還此債務，
    然謝秉湳卻從未償還，任由利率極高、甚至高於法定利率上
    限之遲延利息及違約金增生，截至鄭能慧於系爭執行事件陳
    報之金額已高達288萬元，亦不符常理。
　㈣本件原告請求確認系爭抵押權擔保之債權不存在，對謝秉湳
    而言應為有利之請求，然謝秉湳卻積極陳報其確實有向鄭能
    慧借款之事，設法維護其對鄭能慧確實有高達近300萬元之
    欠款，且謝秉湳自清償日屆至之109年12月27日起，迄今未
    曾還款與鄭能慧，鄭能慧理應積極設法取得執行名義，以維
    護自身權益，詎鄭能慧遲至原告於系爭執行事件聲請查封系
    爭土地之112年4月後，始於112年5月向本院聲請對謝秉湳核
    發支付命令，鄭能慧怠於行使權利之舉，顯有違常理，且鄭
    能慧聲請核發支付命令時，請求謝秉湳支付自109年12月27
    日起之利息，經謝秉湳當庭確認與被告間借款之利息約定相
    符，惟與鄭能慧所稱交付之借款金額已預先扣除5個月之利
    息金額，顯有不符。又依被告當庭陳述關於系爭借款債權之
    細節內容、簽立借據、借款明細表與收受借款之先後順序等
    部分，說詞前後不一，且依被告所述情形，上開借據應於10
    9年11月27日填寫完畢、由謝秉湳簽名後交由鄭能慧收受，
    惟卷內鄭能慧於112年4月27日具狀向本院陳報系爭執行事件
    拍賣無實益時，所附之借據影本，中間關於「借貸人簽發如
    下本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔
    保」欄位均為空白，詎其於112年5月2日聲請對謝秉湳核發
    支付命令時提出之借據，該等欄位竟均已填寫完畢，顯不符
    常理，足徵系爭借款債權自始不存在。
　㈤為此，請求確認系爭抵押權所擔保之系爭借款債權不存在，
    又系爭抵押權所擔保之系爭借款債權既不存在，系爭抵押權
    即失所附麗，失其從屬性而歸於消滅，爰依民法第242條前
    段、第767條第1項中段規定，代位謝秉湳請求鄭能慧塗銷系
    爭抵押權之登記。並聲明：如主文第一項、第二項所示。
二、被告謝秉湳答辯：
　㈠我與鄭能慧從小就是鄰居，現在2人仍為朋友。本件係因當時
    我生意上需要購買生財器具及批貨，另因我弟弟得到癌症要
    治療需要用錢，弟弟要我把之前向他借的錢還他，還有我自
    己家庭花用需要錢，所以才向鄭能慧借錢，並設定系爭抵押
    權予鄭能慧作為擔保。我於109年11月30日晚間6時許，在鄭
    能慧住處，收受鄭能慧借給我的現金100萬元，並於翌109年
    12月1日晚間6時許，在鄭能慧住處，收受鄭能慧借給我的現
    金10萬元，總共收到110萬元（借款金額120萬元，預扣按月
    息百分之1.5計算，總計5個月之利息9萬元，及由我負擔之
    代書費1萬元），我之前沒有經手過這麼大筆的金錢，我怕
    我的帳戶沒有辦法收那麼大筆的款項，所以我才要求鄭能慧
    用現金交給我，並由我親自於借據、借款明細表上簽名蓋印
    ，借據是我於109年11月27日簽的，當天簽完拿給代書辦理
    設定系爭抵押權，借款明細表是我於109年12月1日拿到全部
    借款110萬元時簽的，簽完當場交給鄭能慧。
　㈡並聲明：原告之訴駁回。
三、被告鄭能慧答辯：
　㈠系爭抵押權所擔保之系爭借款債權確屬存在：
　⒈鄭能慧與謝秉湳自幼為鄰居，現為朋友關係。謝秉湳於109年
    間，表示因生意週轉、清償他人債務等原因需用金錢，鄭能
    慧基於雙方數十年情誼，同意借貸120萬元款項（下稱系爭
    借款）與謝秉湳，約定月息為百分之1.5，鄭能慧於109年11
    月30日將100萬元、109年12月1日將20萬元（扣除5個月利息
    9萬元及代書費1萬元後，實際交付10萬元）交付與謝秉湳，
    均經謝秉湳簽收無誤，謝秉湳並以系爭土地為鄭能慧設定系
    爭抵押權作為擔保，雙方約定系爭借款之清償期為109年12
    月27日，並簽立借據及借款明細表為證。
　⒉鄭能慧交付系爭借款之金錢來源如下：
　⑴鄭能慧於109年11月30日，自其元大銀行永康分行帳戶提領現
    金30萬元，另自其永康大灣郵局帳戶提領現金70萬元，合計
    100萬元，並於當日交付與謝秉湳。
　⑵鄭能慧於109年12月1日，自其永康大灣郵局帳戶提領現金10
    萬元，並於當日交付與謝秉湳。
　㈡原告雖否認鄭能慧提出之借據及借款明細表形式上之真正，
    惟該等借據及借款明細表記載之情形，與謝秉湳具狀說明其
    向鄭能慧借貸並收受款項之情形相符，佐以謝秉湳於上開書
    狀之簽明，與該等借據及借款明細表上之簽名，以肉眼觀之
    亦屬相符，鄭能慧提出之借據及借款明細表應屬真正無疑，
    原告空言否認其真正，尚不足採。另原告空言質疑謝秉湳係
    為避免名下不動產日後再遭債權人聲請強制執行拍賣移轉他
    人，始設定系爭抵押權予鄭能慧，系爭73地號土地為謝秉湳
    繼承取得之遺產，按常理除非不得已，不會隨意設定負擔，
    謝秉湳既非將向鄭能慧貸得款項用於向原告還款，何需借貸
    高額之金錢等語，均係原告臆測之詞，鄭能慧否認之。參以
    謝秉湳已具狀說明其向鄭能慧借貸之原因、用途及實際收受
    之借款金額，足認系爭抵押權擔保之系爭借款債權，確屬存
    在。
　㈢謝秉湳就系爭土地之權利範圍均僅有96分之4，並非全部，且
    系爭土地面積非大，一般銀行不願為抵押貸款，且銀行貸款
    手續繁雜，尚需耗費相當時日，不如民間貸款之快捷、簡便
    ，是謝秉湳捨銀行貸款而向鄭能慧借錢，尚與常情及一般社
    會經驗無違。又系爭抵押權登記之利息（率）為年息百分之
    1，遲延利息（率）為年息百分之20，其利率均未超過設定
    當時即109年12月1日民法第205條規定之最高利率百分之20
    ；至於違約金部分，法律並無最高限制之規定。又鄭能慧提
    出之借據所載之借款利率為年息百分之1，借款明細表所載
    之借款利率則為月息百分之1.5，二者約定固有不同，然此
    係因系爭抵押權設定登記時，係以借據所載利息為登記內容
    ，因稅捐機關係依登記之內容為課徵利息所得之依據，一般
    債權人為求節稅，故登記較低之利息，實際上被告2人間係
    約定依借款明細表所載之月息百分之1.5計息，此運作方式
    亦為民間借貸實務所常見。
　㈣怠於行使權利與權利是否存在，係屬二事，尚不得以債權人
    怠於行使權利，遽認其權利不存在。系爭借款債權清償期於
    109年12月27日屆至後，鄭能慧曾電聯謝秉湳請求返還，惟
    謝秉湳表示尚無力還款，待日後有錢必定盡速歸還，鄭能慧
    考量朋友情誼，及系爭借款債權尚有系爭抵押權作為擔保，
    不急於以法律途徑催討，直至112年間，因原告對謝秉湳聲
    請強制執行，鄭能慧始陳報債權，並聲請對謝秉湳核發支付
    命令，經本院核發112年度司促字第8354號支付命令（下稱
    系爭支付命令）並確定，鄭能慧於系爭抵押權擔保之系爭借
    款債權請求權消滅時效完成前，已行使其權利，尚與常情無
    違。
　㈤就借據與借款明細表所記載抵押權設定標的不符，係因系爭
    土地上之建物價值無幾，故代書製作借款明細表時，僅記載
    系爭土地，而疏漏建物部分，後續送件申請辦理系爭抵押權
    登記時，記載標的為系爭土地及其上同段22、23、24建號建
    物，惟送件後發現同段22、23建號建物因老舊不堪已滅失，
    故最後完成登記之標的，僅有系爭土地及其上同段24建號建
    物；就系爭借款債權之清償期部分，謝秉湳於109年11月27
    日向鄭能慧借款時，雙方原約定只借1個月，即109年12月27
    日就要清償，惟於109年11月30日鄭能慧交付第1筆借款100
    萬元與謝秉湳時，謝秉湳又稱其恐無法於1個月內還款，可
    能要3、5個月後始能還款，故雙方合意將原約定之清償期由
    1個月展延為5個月，故鄭能慧於109年12月1日交付第2筆借
    款時，即預先扣除5個月之利息9萬元，並於借款明細表記載
    利息前扣5個月；就借據所載違約金與系爭抵押權設定契約
    書記載之違約金不符部分，乃係誤繕；關於借款交付之記載
    不符部分，因借據為代書提供、製作之定型化格式，謝秉湳
    簽立借據時，實際上未收到借款，故借據左下角「本人已現
    金收訖120萬元正」之記載與事實不符，實際上借款交付情
    形應如借款明細表所載；就借據中間關於「借貸人簽發如下
    本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔保
    」欄位部分，謝秉湳於簽立借據時，因代書疏漏，未將本票
    金額、抵押權設定標的等內容填載於該欄位，故鄭能慧委託
    代書於112年4月27日提出於執行法院陳報系爭執行事件拍賣
    無實益之陳報狀所附之借據影本，該欄位亦為空白，惟實際
    上謝秉湳確有簽發票面金額120萬元、票據號碼AA103001號
    之本票，亦有辦理系爭抵押權登記，直至鄭能慧之後委託代
    書於112年5月2日聲請對謝秉湳核發系爭支付命令時，始發
    現借據上開欄位未填載，為求周全，遂由代書助理填寫補正
    後提出於本院，借據其餘各處記載，無論借款金額、謝秉湳
    之簽名、地址、身分證統一編號等處，均屬相同，足認借據
    惟真正，與偽造無涉。
　㈥並聲明：原告之訴駁回。
四、得心證之理由：
　㈠按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益
    者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。所謂
    即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，
    原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種
    不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言。本件原告主張
    其為謝秉湳之債權人，謝秉湳所有之系爭土地上所設定系爭
    抵押權所擔保之債權之存否，勢必影響原告就系爭土地受償
    之可能性及受償金額之多寡，堪認原告主觀上就此法律上地
    位確有不安之狀態，且能以本件確認判決將之除去，是依上
    開說明，原告請求確認系爭抵押權所擔保之債權不存在，即
    有確認利益。
　㈡原告主張謝秉湳積欠原告本金199萬2,296元之借款及利息、
    違約金未清償，前經本院核發96年度執字第33676號債權憑
    證，原告為謝秉湳之合法債權人，謝秉湳於109年12月1日，
    將其所有之系爭土地為鄭能慧設定擔保債權總金額120萬元
    之系爭抵押權，聲請拍賣被告謝秉湳所有之系爭土地，經系
    爭執行事件送請不動產鑑價後，核定系爭土地底價合計194
    萬7,000元，顯無法清償優先債權及執行費用共331萬7,232
    元，拍賣無實益而終結等情，業據提出本院96年度執字第33
    676號債權憑證、系爭土地登記第一類謄本、異動索引、本
    院112年5月16日南院武112司執方字第40343號執行命令附卷
    為證（訴字卷一第87頁至第95頁、第133頁至第195頁），並
    有系爭抵押權設定登記申請資料在卷可稽（訴字卷一第27頁
    至第45頁），且為被告所不爭執（訴字卷一第377頁至第378
    頁），此部分之事實，堪以認定。
　㈢按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，
    民事訴訟法第277條本文定有明文；又關於確認法律關係不
    存在之訴，如被告主張其法律關係存在時，即應由被告負舉
    證責任。而稱消費借貸者，謂當事人一方移轉金錢或其他代
    替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同
    之物返還之契約，民法第474條第1項定有明文。是消費借貸
    者，於當事人間必本於借貸之意思合致，而有移轉金錢或其
    他代替物之所有權於他方之行為，始得當之，倘當事人主張
    與他方有消費借貸關係存在者，自應就該借貸意思互相表示
    合致及借款業已交付之事實，均負舉證之責任。本件原告主
    張系爭抵押權擔保之系爭借款債權不存在，為被告所否認，
    並以前詞置辯，依上開說明，即應由被告就其等間有消費借
    貸契約之意思表示合致且確有交付借款之事實負舉證之責。
    鄭能慧主張其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款之事
    實，系爭借款債權確屬存在，並提出借據、借款明細表、持
    用帳戶存款存摺明細、系爭支付命令及確定證明書、謝秉湳
    簽立票面金額120萬元、票據號碼AA103001號之本票等附卷
    為證（訴字卷一第209頁至第214頁、第287頁、第388-1頁至
    第388-2頁），經查：
　⒈就鄭能慧提出持用帳戶存款存摺明細部分（訴字卷一第211頁
    至第212頁），固核與本院函詢各金融機構回覆之交易明細
    內容相符（訴字卷一第395頁至第401頁），惟此僅足證明鄭
    能慧有於109年11月30日，自其元大銀行永康分行帳戶提領
    現金30萬元，另自其永康大灣郵局帳戶提領現金70萬元，及
    於109年12月1日，自其永康大灣郵局帳戶提領現金10萬元等
    事實，參以謝秉湳自承並未將向鄭能慧借得之款項存入帳戶
    等語（訴字卷一第384頁），尚無從自客觀之金流情形，判
    斷鄭能慧提領之上開款項後續用途、流向為何、是否確經鄭
    能慧交付與謝秉湳，尚不足證明其與謝秉湳間有消費借貸之
    合意及交付借款之事實。
　⒉再觀諸上開借據、借款明細表（訴字卷一第388-1頁至第388-
    2頁），其上均有謝秉湳之簽名及按捺之指印，借據上復蓋
    印有謝秉湳之印章，原告雖否認其形式之真正，惟亦陳稱所
    爭執者並非其形式真實性、無鑑定有無偽造、變造之必要，
    被告應舉證其實質上真正等語（訴字卷一第377頁），核屬
    對於上開借據、借款明細表實質證明力之爭執，先予敘明。
    細繹上開借據、借款明細表所載內容：
　⑴借據之立據日期為109年11月27日，經謝秉湳當庭確認係於該
    日其簽立無誤（訴字卷一第381頁），其上雖有記載借貸人
    為謝秉湳，惟貸與人欄為空白，並未記載鄭能慧之姓名；借
    款明細表則無簽立日期之記載，經被告當庭表示係於109年1
    2月1日簽立（訴字卷一第381頁），其上雖記載「雙方協議
    如下：…」，惟最末端僅有謝秉湳之簽名及指印，並無關於
    協議之他方為何人之記載。上開借據、借款明細表均未據鄭
    能慧簽名或用印，是否確為被告2人間達成之借款約定，已
    屬有疑。
　⑵借據記載之借款金額為120萬元，除於借據第2行記載「借貸
    人已收訖借款並點收無誤」外，另於左下角有一獨立欄位，
    亦記載「本人已現金收訖120萬元正」，並經謝秉湳簽名、
    蓋章、捺印，與被告所稱及上開借款明細表所載系爭借款係
    於109年11月30日交付100萬元、109年12月1日交付10萬元之
    情形不同。鄭能慧雖以前詞置辯，惟制式列印完畢之空白借
    據如有與實際約定之借款情形不符之部分，本可透過塗改、
    刪除或留白等方式加以調整，並無將與事實不符之內容記載
    其上，再特意予以簽名、蓋章、捺印確認之必要，鄭能慧此
    部分所辯，尚非可採。
　⑶借據記載「借貸人如未能如期清償，於清償日屆至之翌日起
    至清償完畢日止，按借款金額，每逾1日每萬元以10元計算
    違約金」，與系爭土地登記第一類謄本所示（訴字卷一第14
    5頁、第159頁），系爭抵押權擔保之違約金以「每逾1日每
    萬元以20元計算」不同。審酌系爭借款約定之借款金額高達
    120萬元，就簽立借據、申請設定抵押權等行為，理應再三
    核對、謹慎為之，詎設定抵押權時記載擔保債權之違約金，
    竟較借據約定之違約金高出1倍，顯與常情相違而有可疑，
    鄭能慧雖辯稱係誤繕所致，惟未能提出其他證據以實其說，
    難予採信。
　⑷關於抵押權設定標的部分，借據記載之標的為系爭土地及「2
    2、23、24建號」建物，借款明細表則記載標的物僅有系爭
    土地。再者，借據記載抵押權設定標的之權利種類為所有權
    ，權利範圍為全部，亦與系爭土地登記第一類謄本所示（訴
    字卷一第147頁、第161頁），實際上謝秉湳僅就其所有之系
    爭土地權利範圍96分之4及同段24建號建物設定抵押之情形
    不符。鄭能慧推稱係代書作業疏漏所致，惟難認已提出合理
    說明，亦非可採。
　⑸借據立據日期為109年11月27日，並記載雙方約定清償日為10
    9年12月27日，足認原先約定之借款期間應僅有1個月，並按
    雙方協議利率即週年利率百分之1計算利息，如謝秉湳未能
    如期清償，始需加計按週年利率百分之20計算之遲延利息；
    惟借款明細表卻記載「本次借款利率為月息百分之1.5（換
    算週年利率百分之18）」、「利息前扣5個月」、「如提前
    還款，前扣5個月利息不退還」，與借據所約定之借款期間
    、借款利率、遲延利息利率均不相符。鄭能慧雖以前詞置辯
    ，惟倘謝秉湳於109年11月27日簽立借據向鄭能慧借款後，
    被告2人於109年11月30日，另有以合意變更借款之清償期、
    約定之借款利息及利率等借款契約內容，理應重新簽立借據
    ，載明相關變更後之約定借款內容，詎竟僅由謝秉湳單方簽
    立借款明細表，復未將鄭能慧所稱清償期展延為5個月之意
    旨記載其上，顯與常情相違，難予採信。
　⑹經本院調取系爭執行事件、系爭支付命令案卷，鄭能慧於系
    爭執行事件112年5月2日（112年4月27日具狀，本院於112年
    5月2日收狀）陳報之「借據」（訴字卷一第250頁），中間
    關於「借貸人簽發如下本票及不動產，供貸與人設定抵押權
    ，作為本次借款之擔保」欄位部分，除本票之票號AA103001
    、抵押權設定標的之權利種類為所有權、權利範圍為全部等
    部分已預先列印完畢外，其餘部分均為空白，與鄭能慧112
    年5月4日（112年5月2日具狀，本院於112年5月4日收狀）聲
    請對謝秉湳核發系爭支付命令時提出之「借據」（訴字卷一
    第241頁），該欄位全部均已記載完畢之情形不符，依謝秉
    湳陳稱其於109年11月27日簽立借據後，當日即交與代書辦
    理設定系爭抵押權事宜，訴字卷一第241頁「借據」上開欄
    位所寫內容並非其字跡等語（訴字卷一第381頁、第384頁）
    ，可知鄭能慧所提出之借據關於上開欄位部分，確為謝秉湳
    109年11月27日簽立借據後，始由他人加以填載，其記載內
    容是否確符合謝秉湳簽立借據當時之真意，顯有可疑。鄭能
    慧雖辯稱係因於對謝秉湳核發系爭支付命令時，為求周全，
    遂由代書助理填寫補正後提出於本院，惟該填寫完畢之借據
    上所載抵押權設定標的，為系爭土地及「22、23、24建號」
    建物，權利種類為所有權，權利範圍為全部，仍與系爭土地
    登記第一類謄本所示，謝秉湳僅就其所有之系爭土地權利範
    圍96分之4及同段24建號建物設定抵押之情形不符，鄭能慧
    交由代書助理填寫補正後之內容，仍多有違誤，難認有何周
    全可言，是鄭能慧此部分所辯，亦非可採。
　⒊另就鄭能慧提出系爭支付命令及確定證明書部分，鄭能慧於
    聲請系爭支付命令時，於聲請狀所載請求之利息起算日未臻
    明確，經本院司法事務官裁定命其補正後，鄭能慧具狀補正
    請求事項為「債務人應給付債權人120萬元，並自109年12月
    27日起至清償日止，按週年利率百分之16計算之利息，暨每
    逾1日每萬元以10元計算違約金」，經本院按上開補正後之
    內容核發系爭支付命令，於112年6月6日送達並由謝秉湳本
    人親自簽收，謝秉湳未於法定期間提出異議，而於112年6月
    28日確定等情，業經本院調取系爭支付命令案卷核閱屬實。
    惟查，依前揭謝秉湳簽立之借款明細表記載，及被告2人於
    本件所為之陳述，其等主張鄭能慧交付與謝秉湳之借款，已
    依其等於109年11月30日之合意，將原約定之清償期由1個月
    展延為5個月，並預先扣除按月息百分之1.5計算之5個月利
    息9萬元，倘認被告2人上開所述屬實，鄭能慧於聲請對謝秉
    湳核發支付命令時，亦應先將已預扣之5個月利息自其請求
    金額中扣除，詎其經本院司法事務官裁定補正後，仍以前揭
    謝秉湳簽立之借據所載之清償日即109年12月27日作為利息
    起算日，並據以聲請核發支付命令，謝秉湳非但未就上開重
    複計息之情形提出異議、任令系爭支付命令確定，已與常情
    相違，復於本件訴訟當庭陳稱鄭能慧請求其支付自109年12
    月27日起之利息，符合被告2人間借款之約定等語（訴字卷
    一第384頁），前後顯相矛盾。是系爭支付命令及確定證明
    書所載請求內容，與被告2人所述借款已預扣利息之情形不
    符，亦不足作為被告2人間有消費借貸合意及交付借款事實
    之證據。
　⒋基此，鄭能慧就其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款
    之事實所提出之前揭證據，有前述諸多瑕疵、破綻、缺漏或
    內容互相扞格之情形存在，被告2人復未能就其中不符常理
    之記載情形提出合理說明，難認已證明系爭借款債權確實存
    在，綜合上開證據調查結果，應認原告請求確認系爭抵押權
    所擔保之債權不存在，確屬有據，應予准許。
　㈣按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之；債務人怠於
    行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己之名義，行使
    其權利，民法767條第1項中段、第242條本文分別定有明文
    。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須有
    擔保之債權存在，倘擔保債權並不存在或並未發生，其抵押
    權即失所附麗，依抵押權之從屬性，應許抵押人請求抵押權
    人塗銷抵押權設定登記，抵押人怠於行使塗銷抵押權登記者
    ，其債權人為保全債權，自得代位請求抵押權人就抵押權辦
    理塗銷登記。本件原告為謝秉湳之債權人，謝秉湳為系爭土
    地之所有權人，又系爭抵押權所擔保之債權不存在等情，均
    經本院認定如上，基於抵押權之從屬性，系爭抵押權亦隨之
    消滅而不存在，系爭土地仍存有此實質上已不存在之系爭抵
    押權登記，顯已對謝秉湳就系爭土地之所有權構成妨害，並
    使系爭執行事件因系爭土地核定底價無法清償優先債權及執
    行費用，拍賣無實益而終結，自使原告對謝秉湳之債權有不
    能受償之情形，從而，原告主張謝秉湳未請求鄭能慧塗銷系
    爭抵押權之設定登記，有怠於行使權利之情形，並使原告之
    債權實現受有妨害，原告為保全其謝秉湳之債權，依前揭規
    定，以債權人之地位，代位謝秉湳請求鄭能慧應將系爭抵押
    權予以塗銷，即為有據，應予准許。
五、綜上所述，原告請求確認系爭抵押權擔保之系爭借款債權不
    存在，並依民法第242條前段、第767條第1項中段規定，代
    位謝秉湳請求鄭能慧塗銷系爭抵押權登記，為有理由，應予
    准許。
六、按訴訟費用，由敗訴之當事人負擔。法院為終局判決時，應
    依職權為訴訟費用之裁判。民事訴訟法第78條、第87條第1
    項分別定有明文。本件原告之訴有理由，訴訟費用應由敗訴
    之被告負擔，爰依職權確定訴訟費用之負擔如主文第三項所
    示。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、陳述及所提證據，經本
    院審酌後，核與判決結果皆不生影響，爰不逐一論列，附此
    敘明。
八、據上論結，本件原告之訴為有理由，依民事訴訟法第78條、
    第87條第1項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10 　 月　　8 　　日
                  民事第二庭  法  官  陳品謙
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上
訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後
20日內補提上訴理由書（須附繕本），如委任律師提起上訴者，
應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　8 　　日
                              書記官  黃心瑋



臺灣臺南地方法院民事判決
112年度訴字第1089號
原      告  京城商業銀行股份有限公司

法定代理人  戴誠志  



訴訟代理人  季佩芃律師
            廖志賢  
            蔡宇鴻  
被      告  謝秉湳  

            鄭能慧  
上  一  人
訴訟代理人  郁旭華律師
上列當事人間請求塗銷抵押權登記等事件，本院於民國113年9月24日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
確認被告謝秉湳所有臺南市○○區○○段00地號土地（權利範圍96分之4）、同區段74地號土地（權利範圍96分之4），於民國109年12月1日為被告鄭能慧所設定登記擔保債權總金額新臺幣120萬元之普通抵押權所擔保之債權不存在。
被告鄭能慧應將前項抵押權設定登記予以塗銷。
訴訟費用由被告負擔。
    事實及理由
一、原告主張：
　㈠被告謝秉湳積欠原告本金新臺幣（下同）199萬2,296元之借款及利息、違約金未清償，前經本院核發96年度執字第33676號債權憑證，原告為謝秉湳之合法債權人。謝秉湳於民國109年12月1日，將其所有坐落臺南市○○區○○段00地號土地（權利範圍96分之4，下稱系爭73地號土地）、同區段74地號土地（權利範圍96分之4，下稱系爭74地號土地，並與系爭73地號土地合稱系爭土地）設定擔保債權總金額120萬元之普通抵押權與被告鄭能慧（下稱系爭抵押權）。原告前聲請拍賣謝秉湳所有之系爭土地，經本院112年度司執字第40343號強制執行事件（下稱系爭執行事件）受理，送請不動產鑑價後，核定系爭土地底價合計為194萬7,000元，無法清償優先債權及執行費用共331萬7,232元，拍賣無實益而終結，致原告對謝秉湳之債權無法受償。
　㈡被告雖主張系爭抵押權係擔保被告間120萬元之借款（下稱系爭借款）債權，陳稱被告2人自小為鄰居關係，因謝秉湳急需用錢於生意周轉、清償他人債務，鄭能慧不忍拒絕而同意借貸款項與謝秉湳等語，然應由被告就借貸意思合致及交付金錢等事實負舉證責任。原告否認鄭能慧提出之借據及借款明細表形式之真正，不能僅憑該等私文書之影本，即認定有系爭借款債權存在；再者，該借款明細表僅有謝秉湳1人之簽名，未載明借貸契約當事人身分資料，亦無簽發日期，不能認係謝秉湳向鄭能慧借貸之借款明細；況該等借據、借款明細表所載之借款利率並不相同，倘系爭借款債權為真，金額如此龐大之債權，應早已約定好利率為何，豈容鄭能慧隨意更改。至鄭能慧提出之提款紀錄，僅能證明其於當日自帳戶提領出該金額之款項，無從證明該筆款項如何使用，亦無法證明確實有交付金錢與謝秉湳，不足證明被告間之借貸關係存在。
　㈢原告於109年8月18日，曾聲請強制執行謝秉湳所有之系爭73地號土地，後於第四拍流標，謝秉湳遂於同年12月，將之設定登記抵押權予鄭能慧，其間相隔不到4個月，顯見系爭抵押權係謝秉湳於前案強制執行終結後，為避免名下不動產日後再遭債權人聲請強制執行拍賣移轉他人，始為設定登記，並非實際有擔保之系爭借款債權存在。又系爭73地號土地為謝秉湳繼承取得之遺產，按常理除非不得已，不會隨意設定負擔或買賣，惟謝秉湳於有借款需求時，捨棄先行向銀行等申辦利率較低之貸款，反設定登記利息高達年息百分之16、違約金利率高達每日每萬元以10元計算之系爭抵押權予鄭能慧，顯不符常理。再者，倘被告2人因多年鄰居關係，感情甚佳，何以約定如此高額之利息及違約金。又被告2人間高達120萬元及上開高額利息、違約金之借款，按常理應係有緊急用錢之情事，惟謝秉湳於109年並無任何向原告還款之紀錄，既非將向鄭能慧貸得款項用於還款，何需借貸高額之金錢。況依鄭能慧提出之借據內容觀之，被告約定之清償日期為109年12月27日，於此期間內之利息為年息百分之1，逾此期限後之遲延利息為年息百分之20，按常理而言，謝秉湳無論如何應會於約定之清償日期屆至前，設法償還此債務，然謝秉湳卻從未償還，任由利率極高、甚至高於法定利率上限之遲延利息及違約金增生，截至鄭能慧於系爭執行事件陳報之金額已高達288萬元，亦不符常理。
　㈣本件原告請求確認系爭抵押權擔保之債權不存在，對謝秉湳而言應為有利之請求，然謝秉湳卻積極陳報其確實有向鄭能慧借款之事，設法維護其對鄭能慧確實有高達近300萬元之欠款，且謝秉湳自清償日屆至之109年12月27日起，迄今未曾還款與鄭能慧，鄭能慧理應積極設法取得執行名義，以維護自身權益，詎鄭能慧遲至原告於系爭執行事件聲請查封系爭土地之112年4月後，始於112年5月向本院聲請對謝秉湳核發支付命令，鄭能慧怠於行使權利之舉，顯有違常理，且鄭能慧聲請核發支付命令時，請求謝秉湳支付自109年12月27日起之利息，經謝秉湳當庭確認與被告間借款之利息約定相符，惟與鄭能慧所稱交付之借款金額已預先扣除5個月之利息金額，顯有不符。又依被告當庭陳述關於系爭借款債權之細節內容、簽立借據、借款明細表與收受借款之先後順序等部分，說詞前後不一，且依被告所述情形，上開借據應於109年11月27日填寫完畢、由謝秉湳簽名後交由鄭能慧收受，惟卷內鄭能慧於112年4月27日具狀向本院陳報系爭執行事件拍賣無實益時，所附之借據影本，中間關於「借貸人簽發如下本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔保」欄位均為空白，詎其於112年5月2日聲請對謝秉湳核發支付命令時提出之借據，該等欄位竟均已填寫完畢，顯不符常理，足徵系爭借款債權自始不存在。
　㈤為此，請求確認系爭抵押權所擔保之系爭借款債權不存在，又系爭抵押權所擔保之系爭借款債權既不存在，系爭抵押權即失所附麗，失其從屬性而歸於消滅，爰依民法第242條前段、第767條第1項中段規定，代位謝秉湳請求鄭能慧塗銷系爭抵押權之登記。並聲明：如主文第一項、第二項所示。
二、被告謝秉湳答辯：
　㈠我與鄭能慧從小就是鄰居，現在2人仍為朋友。本件係因當時我生意上需要購買生財器具及批貨，另因我弟弟得到癌症要治療需要用錢，弟弟要我把之前向他借的錢還他，還有我自己家庭花用需要錢，所以才向鄭能慧借錢，並設定系爭抵押權予鄭能慧作為擔保。我於109年11月30日晚間6時許，在鄭能慧住處，收受鄭能慧借給我的現金100萬元，並於翌109年12月1日晚間6時許，在鄭能慧住處，收受鄭能慧借給我的現金10萬元，總共收到110萬元（借款金額120萬元，預扣按月息百分之1.5計算，總計5個月之利息9萬元，及由我負擔之代書費1萬元），我之前沒有經手過這麼大筆的金錢，我怕我的帳戶沒有辦法收那麼大筆的款項，所以我才要求鄭能慧用現金交給我，並由我親自於借據、借款明細表上簽名蓋印，借據是我於109年11月27日簽的，當天簽完拿給代書辦理設定系爭抵押權，借款明細表是我於109年12月1日拿到全部借款110萬元時簽的，簽完當場交給鄭能慧。
　㈡並聲明：原告之訴駁回。
三、被告鄭能慧答辯：
　㈠系爭抵押權所擔保之系爭借款債權確屬存在：
　⒈鄭能慧與謝秉湳自幼為鄰居，現為朋友關係。謝秉湳於109年間，表示因生意週轉、清償他人債務等原因需用金錢，鄭能慧基於雙方數十年情誼，同意借貸120萬元款項（下稱系爭借款）與謝秉湳，約定月息為百分之1.5，鄭能慧於109年11月30日將100萬元、109年12月1日將20萬元（扣除5個月利息9萬元及代書費1萬元後，實際交付10萬元）交付與謝秉湳，均經謝秉湳簽收無誤，謝秉湳並以系爭土地為鄭能慧設定系爭抵押權作為擔保，雙方約定系爭借款之清償期為109年12月27日，並簽立借據及借款明細表為證。
　⒉鄭能慧交付系爭借款之金錢來源如下：
　⑴鄭能慧於109年11月30日，自其元大銀行永康分行帳戶提領現金30萬元，另自其永康大灣郵局帳戶提領現金70萬元，合計100萬元，並於當日交付與謝秉湳。
　⑵鄭能慧於109年12月1日，自其永康大灣郵局帳戶提領現金10萬元，並於當日交付與謝秉湳。
　㈡原告雖否認鄭能慧提出之借據及借款明細表形式上之真正，惟該等借據及借款明細表記載之情形，與謝秉湳具狀說明其向鄭能慧借貸並收受款項之情形相符，佐以謝秉湳於上開書狀之簽明，與該等借據及借款明細表上之簽名，以肉眼觀之亦屬相符，鄭能慧提出之借據及借款明細表應屬真正無疑，原告空言否認其真正，尚不足採。另原告空言質疑謝秉湳係為避免名下不動產日後再遭債權人聲請強制執行拍賣移轉他人，始設定系爭抵押權予鄭能慧，系爭73地號土地為謝秉湳繼承取得之遺產，按常理除非不得已，不會隨意設定負擔，謝秉湳既非將向鄭能慧貸得款項用於向原告還款，何需借貸高額之金錢等語，均係原告臆測之詞，鄭能慧否認之。參以謝秉湳已具狀說明其向鄭能慧借貸之原因、用途及實際收受之借款金額，足認系爭抵押權擔保之系爭借款債權，確屬存在。
　㈢謝秉湳就系爭土地之權利範圍均僅有96分之4，並非全部，且系爭土地面積非大，一般銀行不願為抵押貸款，且銀行貸款手續繁雜，尚需耗費相當時日，不如民間貸款之快捷、簡便，是謝秉湳捨銀行貸款而向鄭能慧借錢，尚與常情及一般社會經驗無違。又系爭抵押權登記之利息（率）為年息百分之1，遲延利息（率）為年息百分之20，其利率均未超過設定當時即109年12月1日民法第205條規定之最高利率百分之20；至於違約金部分，法律並無最高限制之規定。又鄭能慧提出之借據所載之借款利率為年息百分之1，借款明細表所載之借款利率則為月息百分之1.5，二者約定固有不同，然此係因系爭抵押權設定登記時，係以借據所載利息為登記內容，因稅捐機關係依登記之內容為課徵利息所得之依據，一般債權人為求節稅，故登記較低之利息，實際上被告2人間係約定依借款明細表所載之月息百分之1.5計息，此運作方式亦為民間借貸實務所常見。
　㈣怠於行使權利與權利是否存在，係屬二事，尚不得以債權人怠於行使權利，遽認其權利不存在。系爭借款債權清償期於109年12月27日屆至後，鄭能慧曾電聯謝秉湳請求返還，惟謝秉湳表示尚無力還款，待日後有錢必定盡速歸還，鄭能慧考量朋友情誼，及系爭借款債權尚有系爭抵押權作為擔保，不急於以法律途徑催討，直至112年間，因原告對謝秉湳聲請強制執行，鄭能慧始陳報債權，並聲請對謝秉湳核發支付命令，經本院核發112年度司促字第8354號支付命令（下稱系爭支付命令）並確定，鄭能慧於系爭抵押權擔保之系爭借款債權請求權消滅時效完成前，已行使其權利，尚與常情無違。
　㈤就借據與借款明細表所記載抵押權設定標的不符，係因系爭土地上之建物價值無幾，故代書製作借款明細表時，僅記載系爭土地，而疏漏建物部分，後續送件申請辦理系爭抵押權登記時，記載標的為系爭土地及其上同段22、23、24建號建物，惟送件後發現同段22、23建號建物因老舊不堪已滅失，故最後完成登記之標的，僅有系爭土地及其上同段24建號建物；就系爭借款債權之清償期部分，謝秉湳於109年11月27日向鄭能慧借款時，雙方原約定只借1個月，即109年12月27日就要清償，惟於109年11月30日鄭能慧交付第1筆借款100萬元與謝秉湳時，謝秉湳又稱其恐無法於1個月內還款，可能要3、5個月後始能還款，故雙方合意將原約定之清償期由1個月展延為5個月，故鄭能慧於109年12月1日交付第2筆借款時，即預先扣除5個月之利息9萬元，並於借款明細表記載利息前扣5個月；就借據所載違約金與系爭抵押權設定契約書記載之違約金不符部分，乃係誤繕；關於借款交付之記載不符部分，因借據為代書提供、製作之定型化格式，謝秉湳簽立借據時，實際上未收到借款，故借據左下角「本人已現金收訖120萬元正」之記載與事實不符，實際上借款交付情形應如借款明細表所載；就借據中間關於「借貸人簽發如下本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔保」欄位部分，謝秉湳於簽立借據時，因代書疏漏，未將本票金額、抵押權設定標的等內容填載於該欄位，故鄭能慧委託代書於112年4月27日提出於執行法院陳報系爭執行事件拍賣無實益之陳報狀所附之借據影本，該欄位亦為空白，惟實際上謝秉湳確有簽發票面金額120萬元、票據號碼AA103001號之本票，亦有辦理系爭抵押權登記，直至鄭能慧之後委託代書於112年5月2日聲請對謝秉湳核發系爭支付命令時，始發現借據上開欄位未填載，為求周全，遂由代書助理填寫補正後提出於本院，借據其餘各處記載，無論借款金額、謝秉湳之簽名、地址、身分證統一編號等處，均屬相同，足認借據惟真正，與偽造無涉。
　㈥並聲明：原告之訴駁回。
四、得心證之理由：
　㈠按確認法律關係之訴，非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起之，民事訴訟法第247條第1項定有明文。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言。本件原告主張其為謝秉湳之債權人，謝秉湳所有之系爭土地上所設定系爭抵押權所擔保之債權之存否，勢必影響原告就系爭土地受償之可能性及受償金額之多寡，堪認原告主觀上就此法律上地位確有不安之狀態，且能以本件確認判決將之除去，是依上開說明，原告請求確認系爭抵押權所擔保之債權不存在，即有確認利益。
　㈡原告主張謝秉湳積欠原告本金199萬2,296元之借款及利息、違約金未清償，前經本院核發96年度執字第33676號債權憑證，原告為謝秉湳之合法債權人，謝秉湳於109年12月1日，將其所有之系爭土地為鄭能慧設定擔保債權總金額120萬元之系爭抵押權，聲請拍賣被告謝秉湳所有之系爭土地，經系爭執行事件送請不動產鑑價後，核定系爭土地底價合計194萬7,000元，顯無法清償優先債權及執行費用共331萬7,232元，拍賣無實益而終結等情，業據提出本院96年度執字第33676號債權憑證、系爭土地登記第一類謄本、異動索引、本院112年5月16日南院武112司執方字第40343號執行命令附卷為證（訴字卷一第87頁至第95頁、第133頁至第195頁），並有系爭抵押權設定登記申請資料在卷可稽（訴字卷一第27頁至第45頁），且為被告所不爭執（訴字卷一第377頁至第378頁），此部分之事實，堪以認定。
　㈢按當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任，民事訴訟法第277條本文定有明文；又關於確認法律關係不存在之訴，如被告主張其法律關係存在時，即應由被告負舉證責任。而稱消費借貸者，謂當事人一方移轉金錢或其他代替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還之契約，民法第474條第1項定有明文。是消費借貸者，於當事人間必本於借貸之意思合致，而有移轉金錢或其他代替物之所有權於他方之行為，始得當之，倘當事人主張與他方有消費借貸關係存在者，自應就該借貸意思互相表示合致及借款業已交付之事實，均負舉證之責任。本件原告主張系爭抵押權擔保之系爭借款債權不存在，為被告所否認，並以前詞置辯，依上開說明，即應由被告就其等間有消費借貸契約之意思表示合致且確有交付借款之事實負舉證之責。鄭能慧主張其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款之事實，系爭借款債權確屬存在，並提出借據、借款明細表、持用帳戶存款存摺明細、系爭支付命令及確定證明書、謝秉湳簽立票面金額120萬元、票據號碼AA103001號之本票等附卷為證（訴字卷一第209頁至第214頁、第287頁、第388-1頁至第388-2頁），經查：
　⒈就鄭能慧提出持用帳戶存款存摺明細部分（訴字卷一第211頁至第212頁），固核與本院函詢各金融機構回覆之交易明細內容相符（訴字卷一第395頁至第401頁），惟此僅足證明鄭能慧有於109年11月30日，自其元大銀行永康分行帳戶提領現金30萬元，另自其永康大灣郵局帳戶提領現金70萬元，及於109年12月1日，自其永康大灣郵局帳戶提領現金10萬元等事實，參以謝秉湳自承並未將向鄭能慧借得之款項存入帳戶等語（訴字卷一第384頁），尚無從自客觀之金流情形，判斷鄭能慧提領之上開款項後續用途、流向為何、是否確經鄭能慧交付與謝秉湳，尚不足證明其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款之事實。
　⒉再觀諸上開借據、借款明細表（訴字卷一第388-1頁至第388-2頁），其上均有謝秉湳之簽名及按捺之指印，借據上復蓋印有謝秉湳之印章，原告雖否認其形式之真正，惟亦陳稱所爭執者並非其形式真實性、無鑑定有無偽造、變造之必要，被告應舉證其實質上真正等語（訴字卷一第377頁），核屬對於上開借據、借款明細表實質證明力之爭執，先予敘明。細繹上開借據、借款明細表所載內容：
　⑴借據之立據日期為109年11月27日，經謝秉湳當庭確認係於該日其簽立無誤（訴字卷一第381頁），其上雖有記載借貸人為謝秉湳，惟貸與人欄為空白，並未記載鄭能慧之姓名；借款明細表則無簽立日期之記載，經被告當庭表示係於109年12月1日簽立（訴字卷一第381頁），其上雖記載「雙方協議如下：…」，惟最末端僅有謝秉湳之簽名及指印，並無關於協議之他方為何人之記載。上開借據、借款明細表均未據鄭能慧簽名或用印，是否確為被告2人間達成之借款約定，已屬有疑。
　⑵借據記載之借款金額為120萬元，除於借據第2行記載「借貸人已收訖借款並點收無誤」外，另於左下角有一獨立欄位，亦記載「本人已現金收訖120萬元正」，並經謝秉湳簽名、蓋章、捺印，與被告所稱及上開借款明細表所載系爭借款係於109年11月30日交付100萬元、109年12月1日交付10萬元之情形不同。鄭能慧雖以前詞置辯，惟制式列印完畢之空白借據如有與實際約定之借款情形不符之部分，本可透過塗改、刪除或留白等方式加以調整，並無將與事實不符之內容記載其上，再特意予以簽名、蓋章、捺印確認之必要，鄭能慧此部分所辯，尚非可採。
　⑶借據記載「借貸人如未能如期清償，於清償日屆至之翌日起至清償完畢日止，按借款金額，每逾1日每萬元以10元計算違約金」，與系爭土地登記第一類謄本所示（訴字卷一第145頁、第159頁），系爭抵押權擔保之違約金以「每逾1日每萬元以20元計算」不同。審酌系爭借款約定之借款金額高達120萬元，就簽立借據、申請設定抵押權等行為，理應再三核對、謹慎為之，詎設定抵押權時記載擔保債權之違約金，竟較借據約定之違約金高出1倍，顯與常情相違而有可疑，鄭能慧雖辯稱係誤繕所致，惟未能提出其他證據以實其說，難予採信。
　⑷關於抵押權設定標的部分，借據記載之標的為系爭土地及「22、23、24建號」建物，借款明細表則記載標的物僅有系爭土地。再者，借據記載抵押權設定標的之權利種類為所有權，權利範圍為全部，亦與系爭土地登記第一類謄本所示（訴字卷一第147頁、第161頁），實際上謝秉湳僅就其所有之系爭土地權利範圍96分之4及同段24建號建物設定抵押之情形不符。鄭能慧推稱係代書作業疏漏所致，惟難認已提出合理說明，亦非可採。
　⑸借據立據日期為109年11月27日，並記載雙方約定清償日為109年12月27日，足認原先約定之借款期間應僅有1個月，並按雙方協議利率即週年利率百分之1計算利息，如謝秉湳未能如期清償，始需加計按週年利率百分之20計算之遲延利息；惟借款明細表卻記載「本次借款利率為月息百分之1.5（換算週年利率百分之18）」、「利息前扣5個月」、「如提前還款，前扣5個月利息不退還」，與借據所約定之借款期間、借款利率、遲延利息利率均不相符。鄭能慧雖以前詞置辯，惟倘謝秉湳於109年11月27日簽立借據向鄭能慧借款後，被告2人於109年11月30日，另有以合意變更借款之清償期、約定之借款利息及利率等借款契約內容，理應重新簽立借據，載明相關變更後之約定借款內容，詎竟僅由謝秉湳單方簽立借款明細表，復未將鄭能慧所稱清償期展延為5個月之意旨記載其上，顯與常情相違，難予採信。
　⑹經本院調取系爭執行事件、系爭支付命令案卷，鄭能慧於系爭執行事件112年5月2日（112年4月27日具狀，本院於112年5月2日收狀）陳報之「借據」（訴字卷一第250頁），中間關於「借貸人簽發如下本票及不動產，供貸與人設定抵押權，作為本次借款之擔保」欄位部分，除本票之票號AA103001、抵押權設定標的之權利種類為所有權、權利範圍為全部等部分已預先列印完畢外，其餘部分均為空白，與鄭能慧112年5月4日（112年5月2日具狀，本院於112年5月4日收狀）聲請對謝秉湳核發系爭支付命令時提出之「借據」（訴字卷一第241頁），該欄位全部均已記載完畢之情形不符，依謝秉湳陳稱其於109年11月27日簽立借據後，當日即交與代書辦理設定系爭抵押權事宜，訴字卷一第241頁「借據」上開欄位所寫內容並非其字跡等語（訴字卷一第381頁、第384頁），可知鄭能慧所提出之借據關於上開欄位部分，確為謝秉湳109年11月27日簽立借據後，始由他人加以填載，其記載內容是否確符合謝秉湳簽立借據當時之真意，顯有可疑。鄭能慧雖辯稱係因於對謝秉湳核發系爭支付命令時，為求周全，遂由代書助理填寫補正後提出於本院，惟該填寫完畢之借據上所載抵押權設定標的，為系爭土地及「22、23、24建號」建物，權利種類為所有權，權利範圍為全部，仍與系爭土地登記第一類謄本所示，謝秉湳僅就其所有之系爭土地權利範圍96分之4及同段24建號建物設定抵押之情形不符，鄭能慧交由代書助理填寫補正後之內容，仍多有違誤，難認有何周全可言，是鄭能慧此部分所辯，亦非可採。
　⒊另就鄭能慧提出系爭支付命令及確定證明書部分，鄭能慧於聲請系爭支付命令時，於聲請狀所載請求之利息起算日未臻明確，經本院司法事務官裁定命其補正後，鄭能慧具狀補正請求事項為「債務人應給付債權人120萬元，並自109年12月27日起至清償日止，按週年利率百分之16計算之利息，暨每逾1日每萬元以10元計算違約金」，經本院按上開補正後之內容核發系爭支付命令，於112年6月6日送達並由謝秉湳本人親自簽收，謝秉湳未於法定期間提出異議，而於112年6月28日確定等情，業經本院調取系爭支付命令案卷核閱屬實。惟查，依前揭謝秉湳簽立之借款明細表記載，及被告2人於本件所為之陳述，其等主張鄭能慧交付與謝秉湳之借款，已依其等於109年11月30日之合意，將原約定之清償期由1個月展延為5個月，並預先扣除按月息百分之1.5計算之5個月利息9萬元，倘認被告2人上開所述屬實，鄭能慧於聲請對謝秉湳核發支付命令時，亦應先將已預扣之5個月利息自其請求金額中扣除，詎其經本院司法事務官裁定補正後，仍以前揭謝秉湳簽立之借據所載之清償日即109年12月27日作為利息起算日，並據以聲請核發支付命令，謝秉湳非但未就上開重複計息之情形提出異議、任令系爭支付命令確定，已與常情相違，復於本件訴訟當庭陳稱鄭能慧請求其支付自109年12月27日起之利息，符合被告2人間借款之約定等語（訴字卷一第384頁），前後顯相矛盾。是系爭支付命令及確定證明書所載請求內容，與被告2人所述借款已預扣利息之情形不符，亦不足作為被告2人間有消費借貸合意及交付借款事實之證據。
　⒋基此，鄭能慧就其與謝秉湳間有消費借貸之合意及交付借款之事實所提出之前揭證據，有前述諸多瑕疵、破綻、缺漏或內容互相扞格之情形存在，被告2人復未能就其中不符常理之記載情形提出合理說明，難認已證明系爭借款債權確實存在，綜合上開證據調查結果，應認原告請求確認系爭抵押權所擔保之債權不存在，確屬有據，應予准許。
　㈣按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之；債務人怠於行使其權利時，債權人因保全債權，得以自己之名義，行使其權利，民法767條第1項中段、第242條本文分別定有明文。又抵押權為擔保物權之一種，於該抵押權擔保期間，須有擔保之債權存在，倘擔保債權並不存在或並未發生，其抵押權即失所附麗，依抵押權之從屬性，應許抵押人請求抵押權人塗銷抵押權設定登記，抵押人怠於行使塗銷抵押權登記者，其債權人為保全債權，自得代位請求抵押權人就抵押權辦理塗銷登記。本件原告為謝秉湳之債權人，謝秉湳為系爭土地之所有權人，又系爭抵押權所擔保之債權不存在等情，均經本院認定如上，基於抵押權之從屬性，系爭抵押權亦隨之消滅而不存在，系爭土地仍存有此實質上已不存在之系爭抵押權登記，顯已對謝秉湳就系爭土地之所有權構成妨害，並使系爭執行事件因系爭土地核定底價無法清償優先債權及執行費用，拍賣無實益而終結，自使原告對謝秉湳之債權有不能受償之情形，從而，原告主張謝秉湳未請求鄭能慧塗銷系爭抵押權之設定登記，有怠於行使權利之情形，並使原告之債權實現受有妨害，原告為保全其謝秉湳之債權，依前揭規定，以債權人之地位，代位謝秉湳請求鄭能慧應將系爭抵押權予以塗銷，即為有據，應予准許。
五、綜上所述，原告請求確認系爭抵押權擔保之系爭借款債權不存在，並依民法第242條前段、第767條第1項中段規定，代位謝秉湳請求鄭能慧塗銷系爭抵押權登記，為有理由，應予准許。
六、按訴訟費用，由敗訴之當事人負擔。法院為終局判決時，應依職權為訴訟費用之裁判。民事訴訟法第78條、第87條第1項分別定有明文。本件原告之訴有理由，訴訟費用應由敗訴之被告負擔，爰依職權確定訴訟費用之負擔如主文第三項所示。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘主張、陳述及所提證據，經本院審酌後，核與判決結果皆不生影響，爰不逐一論列，附此敘明。
八、據上論結，本件原告之訴為有理由，依民事訴訟法第78條、第87條第1項，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10 　 月　　8 　　日
                  民事第二庭  法  官  陳品謙
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上訴理由，如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（須附繕本），如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　8 　　日
                              書記官  黃心瑋


