
最高法院民事判決最高法院民事判決

113年度台上字第1706號

上  訴  人  李新發                           

            楊基文                                 

            陳振龍                           

共      同

訴訟代理人  鍾周亮律師

被 上訴 人  李文成                             

訴訟代理人  許培寬律師

上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件， 上訴人對於中華民國 

113年4月30日臺灣高等法院第二審判決（112年度重上字第518

號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第三審訴訟費用由上訴人負擔。   

    理  由

一、上訴人主張：坐落○○市○○區○○段0000地號土地（下稱

系爭土地），前經伊先祖即訴外人李典、李天露（下稱李典

等2人）就應有部分各4分之1借用訴外人李卑名義登記（下

稱系爭借名登記）。李卑死亡後，所遺系爭土地（含系爭借

名登記部分）由訴外人李郭澄子、李建斌、李建鵬、李秀芬

（下合稱李郭等4人）因分割繼承分別取得應有部分4000分

之120、4000分之120、4000分之120、4000分之115；李邦夫

（與李郭等4人合稱李郭等5人）取得4000分之475。李郭等5

人均知有系爭借名登記，李建斌仍於民國90年間提供李郭等

4人之系爭土地應有部分其中4000分之353，設定原判決附表

（下稱附表）二編號1所示，抵押權人為訴外人陳茂德之最

高限額抵押權（下稱甲抵押權）；李邦夫則於90、94年間各

提供系爭土地應有部分4000分之444，先設定附表二編號2所

示，抵押權人為訴外人杜李素惠、張金英、張金蓮（下稱杜

李等3人）之最高限額抵押權（下稱乙抵押權），再設定附
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表二編號3所示，抵押權人為訴外人游景屘之最高限額抵押

權（下稱丙抵押權，與甲、乙抵押權合稱系爭抵押權）。李

郭等4人與陳茂德；李邦夫與杜李等3人、游景屘，就系爭抵

押權之設定實未達成意思表示合致，系爭抵押權所擔保之債

權亦不存在。李典等2人之繼承人嗣終止系爭借名登記，經

李郭等5人於95年10月16日依法院判決移轉李典等2人借名部

分予伊及其他公同共有人，伊斯時不知有系爭抵押權，俟系

爭土地於98年間依96年2月8日確定之法院判決辦理共有物分

割登記，竟將系爭抵押權轉載至李郭等5人以外之他共有人

分得部分，致伊如附表一所示系爭土地應有部分（下稱系爭

應有部分）存有系爭抵押權設定登記，該登記對伊自不生效

力，甲、乙、丙抵押權亦因共有物分割實行而消滅，仍分別

於102年8月13日、同年5月27日、同年1月25日以讓與為原

因，登記其抵押權人為被上訴人。被上訴人無法律上原因受

有系爭抵押權登記利益，侵害伊系爭應有部分，致伊受有損

害等情。爰依民法第767條第1項、第179條規定，求為擇一

命被上訴人塗銷系爭抵押權設定登記之判決（第一審共同原

告李雙進、李正忠請求被上訴人塗銷其各自系爭土地應有部

分之抵押權設定登記部分，業受第一審判決敗訴，該部分未

繫屬本院，不予贅述）。

二、被上訴人則以：陳茂德因借款新臺幣（下同）500萬元予李

郭等4人，設定甲抵押權；杜李等3人、游景屘依序借款800

萬元、150萬元予李邦夫，分別設定乙、丙抵押權，以擔保

借款之清償，當事人間設定之意思表示合致。嗣伊信賴土地

登記，為李郭等4人代償借款債務，支付陳茂德500萬元；為

李邦夫代償借款債務，支付杜李素惠480萬元、張金蓮205萬

元、張金英180萬元、游景屘70萬元，並受讓系爭抵押權，

系爭抵押權未經實行，上訴人不得請求塗銷其設定登記等

語，資為抗辯。

三、原審就上開請求，維持第一審所為上訴人敗訴之判決，駁回

其上訴，理由如下：
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  ㈠上訴人為系爭土地共有人，應有部分如附表一所示，其上有

抵押權人為被上訴人之系爭抵押權設定登記，為兩造所不爭

執。

  ㈡李郭等5人繼承取得李卑所遺系爭土地應有部分後，李郭等4

人於90年8月23日提供4000之353，辦理甲抵押權設定登記

（抵押權人為陳茂德）；李邦夫於90年9月24日提供4000分

之444辦理乙抵押權設定登記（抵押權人為杜李等3人），繼

又於94年5月10日提供4000分之444辦理丙抵押權設定登記

（抵押權人為游景屘），均提出土地登記申請文件，向地政

機關為之，並完成登記，有土地建物異動清冊可證。申請文

件雖有因保存年限屆滿銷毀者，惟游景屘於另案刑事案件

（下稱刑案）詳述借款予李邦夫之過程，並提出佐證；李邦

夫遭杜李等3人催債，曾於95年9月1日簽立借據予張金蓮，

於100年5月9日書立債權憑證予張金英，於同年7月28日出具

協議書予杜李素惠，表明其分別向張金蓮、張金英、杜李素

惠借款100萬元、100萬元、400萬元，有借據、債權憑證、

協議書可證，上訴人原就各該證據形式真正不爭執，嗣空言

否認，並不可採。佐以李建斌在刑案之證述，可知李邦夫及

李建斌不否認系爭抵押債務存在，並積極向杜李等3人、陳

茂德承認其未清償債務，應認系爭抵押權之抵押權人與抵押

人有設定之合意且係有權處分，李郭等5人就其應有部分各

與陳茂德、杜李等3人或游景屘設定抵押權，不因系爭借名

登記而不生效力，且所擔保之債權存在。

  ㈢至臺灣高等法院109年度非抗字第49號裁定，係非訟裁定，

無實質確定力，該裁定未認定系爭抵押權所擔保之債權不存

在，上訴人執以主張系爭抵押權擔保之債權不存在，難認有

據。而陳茂德於刑案及本件第一審之證述，與李建斌證詞並

無扞格；杜李等3人於另案刑事案件未詳述借款細節，其在

本件第一審之證述，核與李邦夫所書立借據、債權憑證、協

議書內容一致；游景屘既於刑案詳述借款予李邦夫之過程，
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並提出佐證，不能因前揭證人所述一二語不符，即認其證述

悖於常理。

  ㈣李郭等5人與李卑之其他繼承人因系爭借名登記終止而於95

年10月16日，將系爭土地由李典等2人借名之應有部分移轉

登記予上訴人及其他李典等2人之繼承人，嗣系爭土地依臺

灣板橋地方法院（現更名為臺灣新北地方法院）90年度訴字

第2357號判決、臺灣高等法院92年度重上字第171號判決、

本院96年度台上字第326號裁定（最後事實審言詞辯論終結

日為94年3月22日，下稱96年分割裁判）辦理分割登記，因

抵押權人即陳茂德、杜李等3人、游景屘未同意系爭抵押權

僅轉載至抵押人兼債務人李郭等5人分得之部分，上訴人陸

續於100年10月26日、同年11月10日、同年12月12日及111年

12月2日因共有型態變更或贈與等原因留有系爭應有部分，

依民法第868條規定，系爭抵押權不因分割、轉讓而受影

響，此與上訴人取得系爭應有部分時是否知悉系爭抵押權存

在無關。至於司法院大法官釋字第671號，係就共有物應有

部分因分割而為抵押權所追及，再經抵押權人實行抵押權，

並拍賣該應有部分之不同事實所為解釋，上訴人所為比附援

引，並非有據。 

  ㈤游景屘、杜李等3人、陳茂德依序於102年1月25日、同年5月

27日、同年8月13日將丙、乙、甲抵押權讓與被上訴人，並

完成登記。被上訴人因系爭抵押權設定登記所受利益，非無

法律上原因，上訴人就系爭抵押權對於系爭應有部分所生限

制，應予容忍。況系爭土地業經臺灣新北地方法院110年度

重訴字第253號、臺灣高等法院111年度重上字第926號判決

命共有人變賣分割確定，上訴人請求塗銷系爭抵押權，即屬

不可分之債，其不得個別就應有部分請求抵押權人塗銷。從

而，上訴人依民法第767條第1項、第179條規定，請求擇一

命被上訴人塗銷系爭抵押權設定登記，不能准許。

四、本院之判斷：

  ㈠
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  ⒈按96年3月28日增訂公布，同年9月28日施行之民法第881條

之1第1項所定「稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提

供其不動產為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定

債權，在最高限額內設定之抵押權。」及同法第881條之17

準用第870條關於「抵押權，不得由債權分離而為讓與，或

為其他債權之擔保。」之規定，依民法物權編施行法第17條

規定，於施行前已設定登記之最高限額抵押權，亦適用之。

此等最高限額抵押權雖不得為登記以外其他債權之擔保，但

允由第三人提供其不動產為擔保。倘同一土地共有人各自提

供其應有部分設定一最高限額抵押權，並均登記為債務人兼

抵押人，縱僅部分共有人對於抵押權人負債，因未負債者兼

具為負債者設定抵押之物上保證人地位，自難謂其應有部分

設定之最高限額抵押權欠缺從屬之債權而不存在。

  ⒉原審審理結果，李建斌因向陳茂德借款，由李郭等4人於90

年8月23日提供系爭土地應有部分其中4000分之353，以陳茂

德為抵押權人辦理甲抵押權設定登記。則依上開說明，抵押

人李郭澄子、李建鵬、李秀芬各提供其應有部分設定甲抵押

權，係為李建斌所負借款債務設定抵押，因認該抵押權所擔

保之債權存在，經核於法並無不合。

  ㈡

  ⒈按有關共有物分割，各共有人取得分得部分所有權之效力，

觀諸民法第825條規定之精神，係由共有人各以其應有部分

相互移轉，即採相互移轉主義。又同法第868條復規定，抵

押權不因分割而受影響，即抵押標的物不可分性，於共有人

提供應有部分設定抵押權之土地後，經分割者，同有適用，

而因分割移轉至各共有人分得部分。此不可分性，乃反映於

98年7月6日修正前土地登記規則（下稱修正前土地登記規

則）第107條本文：分別共有土地，部分共有人就應有部分

設定抵押權者，於辦理共有物分割登記時，該抵押權按原應

有部分轉載於分割後各宗土地之上。僅例外於經先徵得抵押

權人同意之情形，始依同條但書規定，轉載於原設定人分割
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後取得之土地上。土地登記規則既僅就例外情形為例外規

定，解釋上如無其他更值得保護之法益，並具備正當性，否

則執法者應依法審判，不得任意擴張例外情形，以免逾越司

法權分際。

  ⒉次者，98年1月23日增訂公布，同年7月23日施行之民法第82

4條之1第2項第2款、第3款，增訂應有部分有抵押權，於權

利人已參加共有物分割訴訟，或經共有人告知而不參加，其

權利移存於抵押人所分得部分之規定，因依民法物權編施行

法第1條後段，於修正施行前已裁判分割確定者，不適用

之。依此，其尚未完成土地登記者，仍應依修正前土地登記

規則第107條本文規定辦理登記。

  ⒊惟法律解釋，確定法律在法秩序上的標準意義，其方法除考

慮歷史上立法者意向，及其原有具體的規範設想目的外，考

量該被指涉法規範，處今日法秩序之標準意義為何，以解決

現存社會現實紛爭時，須避免因法規範文義詮解，反使已具

安定性已建構之既有法秩序，遭受破壞，徒增相關利害關係

人因權益變動造成無謂滋擾。因此無論法規範解釋或法官法

之續造，應審酌之因素，各種主觀的（如立法者）或客觀的

（已建構之價值秩序）因素，甚或各相關事物之本質，均應

列入考量。而於決定是否變動既存法秩序，因該變動而權益

受到不利影響之當事人及法律上利害關係人，基於程序權保

障，使其有陳述意見之機會，係權益變動之必要條件，否則

將失去正當性基礎，並有違訴訟權保障之基本精神。

  ⒋又物權法，包括土地登記規則，因土地資源之有限性，相關

物權法規範（含土地分割相關規定），其指導原理原則，除

須合於實體法以定其產權歸屬，使產權明確外，降低交易成

本，以促進資源之合理有效（經濟效率），發揮土地最大之

作用，構成另一指導原理。於規範文義解釋、法之續造，甚

或不動產相關交易契約內容解釋，經濟效率可資為解釋方

向。本於上述原理，修正後民法第824條之1之立法及立法理

由說明，即謂綜合考量抵押權人參與訴訟得就分割方案陳述
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意見之程序保障、法院就分割方案對抵押權所生影響之斟

酌，及土地整體使用效率等因素，調整抵押標的物之不可分

性，以達到避免法律關係轉為複雜及保護其他共有人權益之

立法目的。同條第2項第2款、第3款寓意於此，規定抵押權

自原應有部分分裂再合一至抵押人分得部分，相關經濟效率

分析，於解釋適用修正前土地登記規則第107條時，得帶入

作為解釋之重要因素，而由法院依具體個案，審酌相關人之

利益後，為法之續造，填補法律漏洞，以實現土地利用之最

大經濟效能。惟程序權保障係一切既有法秩序調整之正當性

基礎，因實體權益調整陷於不利地位之當事人，及法律上利

害關係人，均須有參與該變動程序機會，包括法院之調整訴

訟程序，並獲得充足之程序主體性（地位）。於共有土地分

割訴訟，如因土地分割轉載造成抵押權人陷於不利地位，即

須兼顧相關抵押權人參與該分割訴訟程序表示意見之程序權

保障，非得任意調整抵押標的物之不可分性，致害及抵押

權。是法院作成裁判分割，共有關係消滅，但因故未能依民

法第824條之1增訂施行前完成分割登記時，應先承認該分割

裁判之效力，非有特殊情狀（如登記請求權罹於時效、法院

已踐行保障抵押權人程序權並於裁判時為斟酌說明等情

形），仍應以該分割裁判作為解決紛爭之基礎，使裁判分割

前設定之抵押權人，依土地登記規則，按原應有部分轉載於

分割後各宗土地之上，並得就之行使抵押權。

  ⒌經核，本件依原審認定之事實，及96年分割裁判於同年2月8

日確定，陳茂德、杜李等3人、游景屘未立於抵押權人地位

參與該訴訟等事實（見原審卷二第246頁、第414頁第27至29

列、第11、233、197至232頁），如將系爭抵押權僅轉載於

李郭等5人分得部分，對上訴人而言，固無須承擔物上保證

人地位，免除代償債務及向抵押債務人求償之風險．然對抵

押權人而言，即欠缺程序權保障，喪失就系爭應有部分行使

抵押權之權利，比較後，土地整體使用效率亦不因而顯著增

加，不符前揭得例外不適用修正前土地登記規則第107條本
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文規定之情形。是原審認系爭抵押權不因96年分割裁判之分

割而受影響，因抵押權人陳茂德、杜李等3人、游景屘未同

意僅轉載至李郭等5人所分得之部分，而轉載至系爭應有部

分上，尚非無效等情，即難謂違背法令。

  ㈢原審綜合相關事證，以上述理由認定：系爭抵押權設定及登

記經當事人意思表示合致，所擔保之債權存在，並已讓與被

上訴人，不因系爭借名登記、分割及應有部分轉讓而受影

響。從而，上訴人依民法第767條第1項、第179條規定，請

求擇一命被上訴人塗銷系爭抵押權，為無理由，應予駁回，

並說明其餘攻擊防禦方法及證據，經斟酌後，不足影響判決

結果等情，而就上訴人前開請求，維持第一審所為上訴人敗

訴之判決，駁回其上訴，理由雖未臻完備，經核於法尚無違

誤。至原審贅述因抵押所負之義務係不可分之債等理由，無

論當否，於判決結果不生影響。上訴論旨就原審取捨證據、

認定事實之職權行使暨已論斷說明者，指摘原判決違背法

令，聲明廢棄，為無理由。另上訴理由所述甲抵押權設定登

記時之李郭澄子、李建鵬、李秀芬印鑑證明，核發日期均為

83年3月間等情，核屬新攻擊方法，依民事訴訟法第476條第

1項規定，本院不予審酌。又本件所涉及之法律上爭議，本

院本於職權，業已補足法律意見如上，爰不行法律審言詞辯

論。均附此敘明。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依民事訴訟法第481條、第

449條第1項、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　11　　日

                      最高法院民事第三庭

　　　　                  審判長法官  魏  大  喨

                                法官  李  瑜  娟

                                法官  林  玉  珮

                                法官  胡  宏  文

                                法官  周  群  翔

本件正本證明與原本無異
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                          書　記　官　謝  榕  芝

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　16　　日
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}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
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  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  /*overflow: hidden; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
}
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  display: flex;
  flex-direction: row;
}
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}
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}

.pen-record-text {
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}

.he-h1 {
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}

.he-h2 {
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}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
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}

/*.he-button {
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}
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}
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}
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}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
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}
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}

@media print {
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* { 
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 }
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}
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}
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}

div {
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}
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  text-align:justify;
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}
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最高法院民事判決
113年度台上字第1706號
上  訴  人  李新發                           
            楊基文                                 
            陳振龍                           
共      同
訴訟代理人  鍾周亮律師
被 上訴 人  李文成                              
訴訟代理人  許培寬律師
上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件， 上訴人對於中華民國  113年4月30日臺灣高等法院第二審判決（112年度重上字第518號），提起上訴，本院判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第三審訴訟費用由上訴人負擔。   
    理  由
一、上訴人主張：坐落○○市○○區○○段0000地號土地（下稱系爭土地），前經伊先祖即訴外人李典、李天露（下稱李典等2人）就應有部分各4分之1借用訴外人李卑名義登記（下稱系爭借名登記）。李卑死亡後，所遺系爭土地（含系爭借名登記部分）由訴外人李郭澄子、李建斌、李建鵬、李秀芬（下合稱李郭等4人）因分割繼承分別取得應有部分4000分之120、4000分之120、4000分之120、4000分之115；李邦夫（與李郭等4人合稱李郭等5人）取得4000分之475。李郭等5人均知有系爭借名登記，李建斌仍於民國90年間提供李郭等4人之系爭土地應有部分其中4000分之353，設定原判決附表（下稱附表）二編號1所示，抵押權人為訴外人陳茂德之最高限額抵押權（下稱甲抵押權）；李邦夫則於90、94年間各提供系爭土地應有部分4000分之444，先設定附表二編號2所示，抵押權人為訴外人杜李素惠、張金英、張金蓮（下稱杜李等3人）之最高限額抵押權（下稱乙抵押權），再設定附表二編號3所示，抵押權人為訴外人游景屘之最高限額抵押權（下稱丙抵押權，與甲、乙抵押權合稱系爭抵押權）。李郭等4人與陳茂德；李邦夫與杜李等3人、游景屘，就系爭抵押權之設定實未達成意思表示合致，系爭抵押權所擔保之債權亦不存在。李典等2人之繼承人嗣終止系爭借名登記，經李郭等5人於95年10月16日依法院判決移轉李典等2人借名部分予伊及其他公同共有人，伊斯時不知有系爭抵押權，俟系爭土地於98年間依96年2月8日確定之法院判決辦理共有物分割登記，竟將系爭抵押權轉載至李郭等5人以外之他共有人分得部分，致伊如附表一所示系爭土地應有部分（下稱系爭應有部分）存有系爭抵押權設定登記，該登記對伊自不生效力，甲、乙、丙抵押權亦因共有物分割實行而消滅，仍分別於102年8月13日、同年5月27日、同年1月25日以讓與為原因，登記其抵押權人為被上訴人。被上訴人無法律上原因受有系爭抵押權登記利益，侵害伊系爭應有部分，致伊受有損害等情。爰依民法第767條第1項、第179條規定，求為擇一命被上訴人塗銷系爭抵押權設定登記之判決（第一審共同原告李雙進、李正忠請求被上訴人塗銷其各自系爭土地應有部分之抵押權設定登記部分，業受第一審判決敗訴，該部分未繫屬本院，不予贅述）。
二、被上訴人則以：陳茂德因借款新臺幣（下同）500萬元予李郭等4人，設定甲抵押權；杜李等3人、游景屘依序借款800萬元、150萬元予李邦夫，分別設定乙、丙抵押權，以擔保借款之清償，當事人間設定之意思表示合致。嗣伊信賴土地登記，為李郭等4人代償借款債務，支付陳茂德500萬元；為李邦夫代償借款債務，支付杜李素惠480萬元、張金蓮205萬元、張金英180萬元、游景屘70萬元，並受讓系爭抵押權，系爭抵押權未經實行，上訴人不得請求塗銷其設定登記等語，資為抗辯。
三、原審就上開請求，維持第一審所為上訴人敗訴之判決，駁回其上訴，理由如下：
  ㈠上訴人為系爭土地共有人，應有部分如附表一所示，其上有抵押權人為被上訴人之系爭抵押權設定登記，為兩造所不爭執。
  ㈡李郭等5人繼承取得李卑所遺系爭土地應有部分後，李郭等4人於90年8月23日提供4000之353，辦理甲抵押權設定登記（抵押權人為陳茂德）；李邦夫於90年9月24日提供4000分之444辦理乙抵押權設定登記（抵押權人為杜李等3人），繼又於94年5月10日提供4000分之444辦理丙抵押權設定登記（抵押權人為游景屘），均提出土地登記申請文件，向地政機關為之，並完成登記，有土地建物異動清冊可證。申請文件雖有因保存年限屆滿銷毀者，惟游景屘於另案刑事案件（下稱刑案）詳述借款予李邦夫之過程，並提出佐證；李邦夫遭杜李等3人催債，曾於95年9月1日簽立借據予張金蓮，於100年5月9日書立債權憑證予張金英，於同年7月28日出具協議書予杜李素惠，表明其分別向張金蓮、張金英、杜李素惠借款100萬元、100萬元、400萬元，有借據、債權憑證、協議書可證，上訴人原就各該證據形式真正不爭執，嗣空言否認，並不可採。佐以李建斌在刑案之證述，可知李邦夫及李建斌不否認系爭抵押債務存在，並積極向杜李等3人、陳茂德承認其未清償債務，應認系爭抵押權之抵押權人與抵押人有設定之合意且係有權處分，李郭等5人就其應有部分各與陳茂德、杜李等3人或游景屘設定抵押權，不因系爭借名登記而不生效力，且所擔保之債權存在。
  ㈢至臺灣高等法院109年度非抗字第49號裁定，係非訟裁定，無實質確定力，該裁定未認定系爭抵押權所擔保之債權不存在，上訴人執以主張系爭抵押權擔保之債權不存在，難認有據。而陳茂德於刑案及本件第一審之證述，與李建斌證詞並無扞格；杜李等3人於另案刑事案件未詳述借款細節，其在本件第一審之證述，核與李邦夫所書立借據、債權憑證、協議書內容一致；游景屘既於刑案詳述借款予李邦夫之過程，並提出佐證，不能因前揭證人所述一二語不符，即認其證述悖於常理。
  ㈣李郭等5人與李卑之其他繼承人因系爭借名登記終止而於95年10月16日，將系爭土地由李典等2人借名之應有部分移轉登記予上訴人及其他李典等2人之繼承人，嗣系爭土地依臺灣板橋地方法院（現更名為臺灣新北地方法院）90年度訴字第2357號判決、臺灣高等法院92年度重上字第171號判決、本院96年度台上字第326號裁定（最後事實審言詞辯論終結日為94年3月22日，下稱96年分割裁判）辦理分割登記，因抵押權人即陳茂德、杜李等3人、游景屘未同意系爭抵押權僅轉載至抵押人兼債務人李郭等5人分得之部分，上訴人陸續於100年10月26日、同年11月10日、同年12月12日及111年12月2日因共有型態變更或贈與等原因留有系爭應有部分，依民法第868條規定，系爭抵押權不因分割、轉讓而受影響，此與上訴人取得系爭應有部分時是否知悉系爭抵押權存在無關。至於司法院大法官釋字第671號，係就共有物應有部分因分割而為抵押權所追及，再經抵押權人實行抵押權，並拍賣該應有部分之不同事實所為解釋，上訴人所為比附援引，並非有據。 
  ㈤游景屘、杜李等3人、陳茂德依序於102年1月25日、同年5月27日、同年8月13日將丙、乙、甲抵押權讓與被上訴人，並完成登記。被上訴人因系爭抵押權設定登記所受利益，非無法律上原因，上訴人就系爭抵押權對於系爭應有部分所生限制，應予容忍。況系爭土地業經臺灣新北地方法院110年度重訴字第253號、臺灣高等法院111年度重上字第926號判決命共有人變賣分割確定，上訴人請求塗銷系爭抵押權，即屬不可分之債，其不得個別就應有部分請求抵押權人塗銷。從而，上訴人依民法第767條第1項、第179條規定，請求擇一命被上訴人塗銷系爭抵押權設定登記，不能准許。
四、本院之判斷：
  ㈠
  ⒈按96年3月28日增訂公布，同年9月28日施行之民法第881條之1第1項所定「稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最高限額內設定之抵押權。」及同法第881條之17準用第870條關於「抵押權，不得由債權分離而為讓與，或為其他債權之擔保。」之規定，依民法物權編施行法第17條規定，於施行前已設定登記之最高限額抵押權，亦適用之。此等最高限額抵押權雖不得為登記以外其他債權之擔保，但允由第三人提供其不動產為擔保。倘同一土地共有人各自提供其應有部分設定一最高限額抵押權，並均登記為債務人兼抵押人，縱僅部分共有人對於抵押權人負債，因未負債者兼具為負債者設定抵押之物上保證人地位，自難謂其應有部分設定之最高限額抵押權欠缺從屬之債權而不存在。
  ⒉原審審理結果，李建斌因向陳茂德借款，由李郭等4人於90年8月23日提供系爭土地應有部分其中4000分之353，以陳茂德為抵押權人辦理甲抵押權設定登記。則依上開說明，抵押人李郭澄子、李建鵬、李秀芬各提供其應有部分設定甲抵押權，係為李建斌所負借款債務設定抵押，因認該抵押權所擔保之債權存在，經核於法並無不合。
  ㈡
  ⒈按有關共有物分割，各共有人取得分得部分所有權之效力，觀諸民法第825條規定之精神，係由共有人各以其應有部分相互移轉，即採相互移轉主義。又同法第868條復規定，抵押權不因分割而受影響，即抵押標的物不可分性，於共有人提供應有部分設定抵押權之土地後，經分割者，同有適用，而因分割移轉至各共有人分得部分。此不可分性，乃反映於98年7月6日修正前土地登記規則（下稱修正前土地登記規則）第107條本文：分別共有土地，部分共有人就應有部分設定抵押權者，於辦理共有物分割登記時，該抵押權按原應有部分轉載於分割後各宗土地之上。僅例外於經先徵得抵押權人同意之情形，始依同條但書規定，轉載於原設定人分割後取得之土地上。土地登記規則既僅就例外情形為例外規定，解釋上如無其他更值得保護之法益，並具備正當性，否則執法者應依法審判，不得任意擴張例外情形，以免逾越司法權分際。
  ⒉次者，98年1月23日增訂公布，同年7月23日施行之民法第824條之1第2項第2款、第3款，增訂應有部分有抵押權，於權利人已參加共有物分割訴訟，或經共有人告知而不參加，其權利移存於抵押人所分得部分之規定，因依民法物權編施行法第1條後段，於修正施行前已裁判分割確定者，不適用之。依此，其尚未完成土地登記者，仍應依修正前土地登記規則第107條本文規定辦理登記。
  ⒊惟法律解釋，確定法律在法秩序上的標準意義，其方法除考慮歷史上立法者意向，及其原有具體的規範設想目的外，考量該被指涉法規範，處今日法秩序之標準意義為何，以解決現存社會現實紛爭時，須避免因法規範文義詮解，反使已具安定性已建構之既有法秩序，遭受破壞，徒增相關利害關係人因權益變動造成無謂滋擾。因此無論法規範解釋或法官法之續造，應審酌之因素，各種主觀的（如立法者）或客觀的（已建構之價值秩序）因素，甚或各相關事物之本質，均應列入考量。而於決定是否變動既存法秩序，因該變動而權益受到不利影響之當事人及法律上利害關係人，基於程序權保障，使其有陳述意見之機會，係權益變動之必要條件，否則將失去正當性基礎，並有違訴訟權保障之基本精神。
  ⒋又物權法，包括土地登記規則，因土地資源之有限性，相關物權法規範（含土地分割相關規定），其指導原理原則，除須合於實體法以定其產權歸屬，使產權明確外，降低交易成本，以促進資源之合理有效（經濟效率），發揮土地最大之作用，構成另一指導原理。於規範文義解釋、法之續造，甚或不動產相關交易契約內容解釋，經濟效率可資為解釋方向。本於上述原理，修正後民法第824條之1之立法及立法理由說明，即謂綜合考量抵押權人參與訴訟得就分割方案陳述意見之程序保障、法院就分割方案對抵押權所生影響之斟酌，及土地整體使用效率等因素，調整抵押標的物之不可分性，以達到避免法律關係轉為複雜及保護其他共有人權益之立法目的。同條第2項第2款、第3款寓意於此，規定抵押權自原應有部分分裂再合一至抵押人分得部分，相關經濟效率分析，於解釋適用修正前土地登記規則第107條時，得帶入作為解釋之重要因素，而由法院依具體個案，審酌相關人之利益後，為法之續造，填補法律漏洞，以實現土地利用之最大經濟效能。惟程序權保障係一切既有法秩序調整之正當性基礎，因實體權益調整陷於不利地位之當事人，及法律上利害關係人，均須有參與該變動程序機會，包括法院之調整訴訟程序，並獲得充足之程序主體性（地位）。於共有土地分割訴訟，如因土地分割轉載造成抵押權人陷於不利地位，即須兼顧相關抵押權人參與該分割訴訟程序表示意見之程序權保障，非得任意調整抵押標的物之不可分性，致害及抵押權。是法院作成裁判分割，共有關係消滅，但因故未能依民法第824條之1增訂施行前完成分割登記時，應先承認該分割裁判之效力，非有特殊情狀（如登記請求權罹於時效、法院已踐行保障抵押權人程序權並於裁判時為斟酌說明等情形），仍應以該分割裁判作為解決紛爭之基礎，使裁判分割前設定之抵押權人，依土地登記規則，按原應有部分轉載於分割後各宗土地之上，並得就之行使抵押權。
  ⒌經核，本件依原審認定之事實，及96年分割裁判於同年2月8日確定，陳茂德、杜李等3人、游景屘未立於抵押權人地位參與該訴訟等事實（見原審卷二第246頁、第414頁第27至29列、第11、233、197至232頁），如將系爭抵押權僅轉載於李郭等5人分得部分，對上訴人而言，固無須承擔物上保證人地位，免除代償債務及向抵押債務人求償之風險．然對抵押權人而言，即欠缺程序權保障，喪失就系爭應有部分行使抵押權之權利，比較後，土地整體使用效率亦不因而顯著增加，不符前揭得例外不適用修正前土地登記規則第107條本文規定之情形。是原審認系爭抵押權不因96年分割裁判之分割而受影響，因抵押權人陳茂德、杜李等3人、游景屘未同意僅轉載至李郭等5人所分得之部分，而轉載至系爭應有部分上，尚非無效等情，即難謂違背法令。
  ㈢原審綜合相關事證，以上述理由認定：系爭抵押權設定及登記經當事人意思表示合致，所擔保之債權存在，並已讓與被上訴人，不因系爭借名登記、分割及應有部分轉讓而受影響。從而，上訴人依民法第767條第1項、第179條規定，請求擇一命被上訴人塗銷系爭抵押權，為無理由，應予駁回，並說明其餘攻擊防禦方法及證據，經斟酌後，不足影響判決結果等情，而就上訴人前開請求，維持第一審所為上訴人敗訴之判決，駁回其上訴，理由雖未臻完備，經核於法尚無違誤。至原審贅述因抵押所負之義務係不可分之債等理由，無論當否，於判決結果不生影響。上訴論旨就原審取捨證據、認定事實之職權行使暨已論斷說明者，指摘原判決違背法令，聲明廢棄，為無理由。另上訴理由所述甲抵押權設定登記時之李郭澄子、李建鵬、李秀芬印鑑證明，核發日期均為83年3月間等情，核屬新攻擊方法，依民事訴訟法第476條第1項規定，本院不予審酌。又本件所涉及之法律上爭議，本院本於職權，業已補足法律意見如上，爰不行法律審言詞辯論。均附此敘明。
五、據上論結，本件上訴為無理由。依民事訴訟法第481條、第 449條第1項、第78條，判決如主文。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　11　　日
                      最高法院民事第三庭
　　　　                  審判長法官  魏  大  喨
                                法官  李  瑜  娟
                                法官  林  玉  珮
                                法官  胡  宏  文
                                法官  周  群  翔
本件正本證明與原本無異
                          書　記　官　謝  榕  芝
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　16　　日

最高法院民事判決

113年度台上字第1706號

上  訴  人  李新發                           

            楊基文                                 

            陳振龍                           

共      同

訴訟代理人  鍾周亮律師

被 上訴 人  李文成                              

訴訟代理人  許培寬律師

上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件， 上訴人對於中華民國 

 113年4月30日臺灣高等法院第二審判決（112年度重上字第518

號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第三審訴訟費用由上訴人負擔。   

    理  由

一、上訴人主張：坐落○○市○○區○○段0000地號土地（下稱系爭土

    地），前經伊先祖即訴外人李典、李天露（下稱李典等2人

    ）就應有部分各4分之1借用訴外人李卑名義登記（下稱系爭

    借名登記）。李卑死亡後，所遺系爭土地（含系爭借名登記

    部分）由訴外人李郭澄子、李建斌、李建鵬、李秀芬（下合

    稱李郭等4人）因分割繼承分別取得應有部分4000分之120、

    4000分之120、4000分之120、4000分之115；李邦夫（與李

    郭等4人合稱李郭等5人）取得4000分之475。李郭等5人均知

    有系爭借名登記，李建斌仍於民國90年間提供李郭等4人之

    系爭土地應有部分其中4000分之353，設定原判決附表（下

    稱附表）二編號1所示，抵押權人為訴外人陳茂德之最高限

    額抵押權（下稱甲抵押權）；李邦夫則於90、94年間各提供

    系爭土地應有部分4000分之444，先設定附表二編號2所示，

    抵押權人為訴外人杜李素惠、張金英、張金蓮（下稱杜李等

    3人）之最高限額抵押權（下稱乙抵押權），再設定附表二

    編號3所示，抵押權人為訴外人游景屘之最高限額抵押權（

    下稱丙抵押權，與甲、乙抵押權合稱系爭抵押權）。李郭等

    4人與陳茂德；李邦夫與杜李等3人、游景屘，就系爭抵押權

    之設定實未達成意思表示合致，系爭抵押權所擔保之債權亦

    不存在。李典等2人之繼承人嗣終止系爭借名登記，經李郭

    等5人於95年10月16日依法院判決移轉李典等2人借名部分予

    伊及其他公同共有人，伊斯時不知有系爭抵押權，俟系爭土

    地於98年間依96年2月8日確定之法院判決辦理共有物分割登

    記，竟將系爭抵押權轉載至李郭等5人以外之他共有人分得

    部分，致伊如附表一所示系爭土地應有部分（下稱系爭應有

    部分）存有系爭抵押權設定登記，該登記對伊自不生效力，

    甲、乙、丙抵押權亦因共有物分割實行而消滅，仍分別於10

    2年8月13日、同年5月27日、同年1月25日以讓與為原因，登

    記其抵押權人為被上訴人。被上訴人無法律上原因受有系爭

    抵押權登記利益，侵害伊系爭應有部分，致伊受有損害等情

    。爰依民法第767條第1項、第179條規定，求為擇一命被上

    訴人塗銷系爭抵押權設定登記之判決（第一審共同原告李雙

    進、李正忠請求被上訴人塗銷其各自系爭土地應有部分之抵

    押權設定登記部分，業受第一審判決敗訴，該部分未繫屬本

    院，不予贅述）。

二、被上訴人則以：陳茂德因借款新臺幣（下同）500萬元予李

    郭等4人，設定甲抵押權；杜李等3人、游景屘依序借款800

    萬元、150萬元予李邦夫，分別設定乙、丙抵押權，以擔保

    借款之清償，當事人間設定之意思表示合致。嗣伊信賴土地

    登記，為李郭等4人代償借款債務，支付陳茂德500萬元；為

    李邦夫代償借款債務，支付杜李素惠480萬元、張金蓮205萬

    元、張金英180萬元、游景屘70萬元，並受讓系爭抵押權，

    系爭抵押權未經實行，上訴人不得請求塗銷其設定登記等語

    ，資為抗辯。

三、原審就上開請求，維持第一審所為上訴人敗訴之判決，駁回

    其上訴，理由如下：

  ㈠上訴人為系爭土地共有人，應有部分如附表一所示，其上有

    抵押權人為被上訴人之系爭抵押權設定登記，為兩造所不爭

    執。

  ㈡李郭等5人繼承取得李卑所遺系爭土地應有部分後，李郭等4

    人於90年8月23日提供4000之353，辦理甲抵押權設定登記（

    抵押權人為陳茂德）；李邦夫於90年9月24日提供4000分之4

    44辦理乙抵押權設定登記（抵押權人為杜李等3人），繼又

    於94年5月10日提供4000分之444辦理丙抵押權設定登記（抵

    押權人為游景屘），均提出土地登記申請文件，向地政機關

    為之，並完成登記，有土地建物異動清冊可證。申請文件雖

    有因保存年限屆滿銷毀者，惟游景屘於另案刑事案件（下稱

    刑案）詳述借款予李邦夫之過程，並提出佐證；李邦夫遭杜

    李等3人催債，曾於95年9月1日簽立借據予張金蓮，於100年

    5月9日書立債權憑證予張金英，於同年7月28日出具協議書

    予杜李素惠，表明其分別向張金蓮、張金英、杜李素惠借款

    100萬元、100萬元、400萬元，有借據、債權憑證、協議書

    可證，上訴人原就各該證據形式真正不爭執，嗣空言否認，

    並不可採。佐以李建斌在刑案之證述，可知李邦夫及李建斌

    不否認系爭抵押債務存在，並積極向杜李等3人、陳茂德承

    認其未清償債務，應認系爭抵押權之抵押權人與抵押人有設

    定之合意且係有權處分，李郭等5人就其應有部分各與陳茂

    德、杜李等3人或游景屘設定抵押權，不因系爭借名登記而

    不生效力，且所擔保之債權存在。

  ㈢至臺灣高等法院109年度非抗字第49號裁定，係非訟裁定，無

    實質確定力，該裁定未認定系爭抵押權所擔保之債權不存在

    ，上訴人執以主張系爭抵押權擔保之債權不存在，難認有據

    。而陳茂德於刑案及本件第一審之證述，與李建斌證詞並無

    扞格；杜李等3人於另案刑事案件未詳述借款細節，其在本

    件第一審之證述，核與李邦夫所書立借據、債權憑證、協議

    書內容一致；游景屘既於刑案詳述借款予李邦夫之過程，並

    提出佐證，不能因前揭證人所述一二語不符，即認其證述悖

    於常理。

  ㈣李郭等5人與李卑之其他繼承人因系爭借名登記終止而於95年

    10月16日，將系爭土地由李典等2人借名之應有部分移轉登

    記予上訴人及其他李典等2人之繼承人，嗣系爭土地依臺灣

    板橋地方法院（現更名為臺灣新北地方法院）90年度訴字第

    2357號判決、臺灣高等法院92年度重上字第171號判決、本

    院96年度台上字第326號裁定（最後事實審言詞辯論終結日

    為94年3月22日，下稱96年分割裁判）辦理分割登記，因抵

    押權人即陳茂德、杜李等3人、游景屘未同意系爭抵押權僅

    轉載至抵押人兼債務人李郭等5人分得之部分，上訴人陸續

    於100年10月26日、同年11月10日、同年12月12日及111年12

    月2日因共有型態變更或贈與等原因留有系爭應有部分，依

    民法第868條規定，系爭抵押權不因分割、轉讓而受影響，

    此與上訴人取得系爭應有部分時是否知悉系爭抵押權存在無

    關。至於司法院大法官釋字第671號，係就共有物應有部分

    因分割而為抵押權所追及，再經抵押權人實行抵押權，並拍

    賣該應有部分之不同事實所為解釋，上訴人所為比附援引，

    並非有據。 

  ㈤游景屘、杜李等3人、陳茂德依序於102年1月25日、同年5月2

    7日、同年8月13日將丙、乙、甲抵押權讓與被上訴人，並完

    成登記。被上訴人因系爭抵押權設定登記所受利益，非無法

    律上原因，上訴人就系爭抵押權對於系爭應有部分所生限制

    ，應予容忍。況系爭土地業經臺灣新北地方法院110年度重

    訴字第253號、臺灣高等法院111年度重上字第926號判決命

    共有人變賣分割確定，上訴人請求塗銷系爭抵押權，即屬不

    可分之債，其不得個別就應有部分請求抵押權人塗銷。從而

    ，上訴人依民法第767條第1項、第179條規定，請求擇一命

    被上訴人塗銷系爭抵押權設定登記，不能准許。

四、本院之判斷：

  ㈠

  ⒈按96年3月28日增訂公布，同年9月28日施行之民法第881條之

    1第1項所定「稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供

    其不動產為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債

    權，在最高限額內設定之抵押權。」及同法第881條之17準

    用第870條關於「抵押權，不得由債權分離而為讓與，或為

    其他債權之擔保。」之規定，依民法物權編施行法第17條規

    定，於施行前已設定登記之最高限額抵押權，亦適用之。此

    等最高限額抵押權雖不得為登記以外其他債權之擔保，但允

    由第三人提供其不動產為擔保。倘同一土地共有人各自提供

    其應有部分設定一最高限額抵押權，並均登記為債務人兼抵

    押人，縱僅部分共有人對於抵押權人負債，因未負債者兼具

    為負債者設定抵押之物上保證人地位，自難謂其應有部分設

    定之最高限額抵押權欠缺從屬之債權而不存在。

  ⒉原審審理結果，李建斌因向陳茂德借款，由李郭等4人於90年

    8月23日提供系爭土地應有部分其中4000分之353，以陳茂德

    為抵押權人辦理甲抵押權設定登記。則依上開說明，抵押人

    李郭澄子、李建鵬、李秀芬各提供其應有部分設定甲抵押權

    ，係為李建斌所負借款債務設定抵押，因認該抵押權所擔保

    之債權存在，經核於法並無不合。

  ㈡

  ⒈按有關共有物分割，各共有人取得分得部分所有權之效力，

    觀諸民法第825條規定之精神，係由共有人各以其應有部分

    相互移轉，即採相互移轉主義。又同法第868條復規定，抵

    押權不因分割而受影響，即抵押標的物不可分性，於共有人

    提供應有部分設定抵押權之土地後，經分割者，同有適用，

    而因分割移轉至各共有人分得部分。此不可分性，乃反映於

    98年7月6日修正前土地登記規則（下稱修正前土地登記規則

    ）第107條本文：分別共有土地，部分共有人就應有部分設

    定抵押權者，於辦理共有物分割登記時，該抵押權按原應有

    部分轉載於分割後各宗土地之上。僅例外於經先徵得抵押權

    人同意之情形，始依同條但書規定，轉載於原設定人分割後

    取得之土地上。土地登記規則既僅就例外情形為例外規定，

    解釋上如無其他更值得保護之法益，並具備正當性，否則執

    法者應依法審判，不得任意擴張例外情形，以免逾越司法權

    分際。

  ⒉次者，98年1月23日增訂公布，同年7月23日施行之民法第824條之1第2項第2款、第3款，增訂應有部分有抵押權，於權利人已參加共有物分割訴訟，或經共有人告知而不參加，其權利移存於抵押人所分得部分之規定，因依民法物權編施行法第1條後段，於修正施行前已裁判分割確定者，不適用之。依此，其尚未完成土地登記者，仍應依修正前土地登記規則第107條本文規定辦理登記。

  ⒊惟法律解釋，確定法律在法秩序上的標準意義，其方法除考

    慮歷史上立法者意向，及其原有具體的規範設想目的外，考

    量該被指涉法規範，處今日法秩序之標準意義為何，以解決

    現存社會現實紛爭時，須避免因法規範文義詮解，反使已具

    安定性已建構之既有法秩序，遭受破壞，徒增相關利害關係

    人因權益變動造成無謂滋擾。因此無論法規範解釋或法官法

    之續造，應審酌之因素，各種主觀的（如立法者）或客觀的

    （已建構之價值秩序）因素，甚或各相關事物之本質，均應

    列入考量。而於決定是否變動既存法秩序，因該變動而權益

    受到不利影響之當事人及法律上利害關係人，基於程序權保

    障，使其有陳述意見之機會，係權益變動之必要條件，否則

    將失去正當性基礎，並有違訴訟權保障之基本精神。

  ⒋又物權法，包括土地登記規則，因土地資源之有限性，相關

    物權法規範（含土地分割相關規定），其指導原理原則，除

    須合於實體法以定其產權歸屬，使產權明確外，降低交易成

    本，以促進資源之合理有效（經濟效率），發揮土地最大之

    作用，構成另一指導原理。於規範文義解釋、法之續造，甚

    或不動產相關交易契約內容解釋，經濟效率可資為解釋方向

    。本於上述原理，修正後民法第824條之1之立法及立法理由

    說明，即謂綜合考量抵押權人參與訴訟得就分割方案陳述意

    見之程序保障、法院就分割方案對抵押權所生影響之斟酌，

    及土地整體使用效率等因素，調整抵押標的物之不可分性，

    以達到避免法律關係轉為複雜及保護其他共有人權益之立法

    目的。同條第2項第2款、第3款寓意於此，規定抵押權自原

    應有部分分裂再合一至抵押人分得部分，相關經濟效率分析

    ，於解釋適用修正前土地登記規則第107條時，得帶入作為

    解釋之重要因素，而由法院依具體個案，審酌相關人之利益

    後，為法之續造，填補法律漏洞，以實現土地利用之最大經

    濟效能。惟程序權保障係一切既有法秩序調整之正當性基礎

    ，因實體權益調整陷於不利地位之當事人，及法律上利害關

    係人，均須有參與該變動程序機會，包括法院之調整訴訟程

    序，並獲得充足之程序主體性（地位）。於共有土地分割訴

    訟，如因土地分割轉載造成抵押權人陷於不利地位，即須兼

    顧相關抵押權人參與該分割訴訟程序表示意見之程序權保障

    ，非得任意調整抵押標的物之不可分性，致害及抵押權。是

    法院作成裁判分割，共有關係消滅，但因故未能依民法第82

    4條之1增訂施行前完成分割登記時，應先承認該分割裁判之

    效力，非有特殊情狀（如登記請求權罹於時效、法院已踐行

    保障抵押權人程序權並於裁判時為斟酌說明等情形），仍應

    以該分割裁判作為解決紛爭之基礎，使裁判分割前設定之抵

    押權人，依土地登記規則，按原應有部分轉載於分割後各宗

    土地之上，並得就之行使抵押權。

  ⒌經核，本件依原審認定之事實，及96年分割裁判於同年2月8

    日確定，陳茂德、杜李等3人、游景屘未立於抵押權人地位

    參與該訴訟等事實（見原審卷二第246頁、第414頁第27至29

    列、第11、233、197至232頁），如將系爭抵押權僅轉載於

    李郭等5人分得部分，對上訴人而言，固無須承擔物上保證

    人地位，免除代償債務及向抵押債務人求償之風險．然對抵

    押權人而言，即欠缺程序權保障，喪失就系爭應有部分行使

    抵押權之權利，比較後，土地整體使用效率亦不因而顯著增

    加，不符前揭得例外不適用修正前土地登記規則第107條本

    文規定之情形。是原審認系爭抵押權不因96年分割裁判之分

    割而受影響，因抵押權人陳茂德、杜李等3人、游景屘未同

    意僅轉載至李郭等5人所分得之部分，而轉載至系爭應有部

    分上，尚非無效等情，即難謂違背法令。

  ㈢原審綜合相關事證，以上述理由認定：系爭抵押權設定及登

    記經當事人意思表示合致，所擔保之債權存在，並已讓與被

    上訴人，不因系爭借名登記、分割及應有部分轉讓而受影響

    。從而，上訴人依民法第767條第1項、第179條規定，請求

    擇一命被上訴人塗銷系爭抵押權，為無理由，應予駁回，並

    說明其餘攻擊防禦方法及證據，經斟酌後，不足影響判決結

    果等情，而就上訴人前開請求，維持第一審所為上訴人敗訴

    之判決，駁回其上訴，理由雖未臻完備，經核於法尚無違誤

    。至原審贅述因抵押所負之義務係不可分之債等理由，無論

    當否，於判決結果不生影響。上訴論旨就原審取捨證據、認

    定事實之職權行使暨已論斷說明者，指摘原判決違背法令，

    聲明廢棄，為無理由。另上訴理由所述甲抵押權設定登記時

    之李郭澄子、李建鵬、李秀芬印鑑證明，核發日期均為83年

    3月間等情，核屬新攻擊方法，依民事訴訟法第476條第1項

    規定，本院不予審酌。又本件所涉及之法律上爭議，本院本

    於職權，業已補足法律意見如上，爰不行法律審言詞辯論。

    均附此敘明。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依民事訴訟法第481條、第 

    449條第1項、第78條，判決如主文。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　11　　日

                      最高法院民事第三庭

　　　　                  審判長法官  魏  大  喨

                                法官  李  瑜  娟

                                法官  林  玉  珮

                                法官  胡  宏  文

                                法官  周  群  翔

本件正本證明與原本無異

                          書　記　官　謝  榕  芝

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　16　　日




最高法院民事判決

113年度台上字第1706號

上  訴  人  李新發                           

            楊基文                                 

            陳振龍                           

共      同

訴訟代理人  鍾周亮律師

被 上訴 人  李文成                              

訴訟代理人  許培寬律師

上列當事人間請求塗銷抵押權登記事件， 上訴人對於中華民國  113年4月30日臺灣高等法院第二審判決（112年度重上字第518號），提起上訴，本院判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第三審訴訟費用由上訴人負擔。   

    理  由

一、上訴人主張：坐落○○市○○區○○段0000地號土地（下稱系爭土地），前經伊先祖即訴外人李典、李天露（下稱李典等2人）就應有部分各4分之1借用訴外人李卑名義登記（下稱系爭借名登記）。李卑死亡後，所遺系爭土地（含系爭借名登記部分）由訴外人李郭澄子、李建斌、李建鵬、李秀芬（下合稱李郭等4人）因分割繼承分別取得應有部分4000分之120、4000分之120、4000分之120、4000分之115；李邦夫（與李郭等4人合稱李郭等5人）取得4000分之475。李郭等5人均知有系爭借名登記，李建斌仍於民國90年間提供李郭等4人之系爭土地應有部分其中4000分之353，設定原判決附表（下稱附表）二編號1所示，抵押權人為訴外人陳茂德之最高限額抵押權（下稱甲抵押權）；李邦夫則於90、94年間各提供系爭土地應有部分4000分之444，先設定附表二編號2所示，抵押權人為訴外人杜李素惠、張金英、張金蓮（下稱杜李等3人）之最高限額抵押權（下稱乙抵押權），再設定附表二編號3所示，抵押權人為訴外人游景屘之最高限額抵押權（下稱丙抵押權，與甲、乙抵押權合稱系爭抵押權）。李郭等4人與陳茂德；李邦夫與杜李等3人、游景屘，就系爭抵押權之設定實未達成意思表示合致，系爭抵押權所擔保之債權亦不存在。李典等2人之繼承人嗣終止系爭借名登記，經李郭等5人於95年10月16日依法院判決移轉李典等2人借名部分予伊及其他公同共有人，伊斯時不知有系爭抵押權，俟系爭土地於98年間依96年2月8日確定之法院判決辦理共有物分割登記，竟將系爭抵押權轉載至李郭等5人以外之他共有人分得部分，致伊如附表一所示系爭土地應有部分（下稱系爭應有部分）存有系爭抵押權設定登記，該登記對伊自不生效力，甲、乙、丙抵押權亦因共有物分割實行而消滅，仍分別於102年8月13日、同年5月27日、同年1月25日以讓與為原因，登記其抵押權人為被上訴人。被上訴人無法律上原因受有系爭抵押權登記利益，侵害伊系爭應有部分，致伊受有損害等情。爰依民法第767條第1項、第179條規定，求為擇一命被上訴人塗銷系爭抵押權設定登記之判決（第一審共同原告李雙進、李正忠請求被上訴人塗銷其各自系爭土地應有部分之抵押權設定登記部分，業受第一審判決敗訴，該部分未繫屬本院，不予贅述）。

二、被上訴人則以：陳茂德因借款新臺幣（下同）500萬元予李郭等4人，設定甲抵押權；杜李等3人、游景屘依序借款800萬元、150萬元予李邦夫，分別設定乙、丙抵押權，以擔保借款之清償，當事人間設定之意思表示合致。嗣伊信賴土地登記，為李郭等4人代償借款債務，支付陳茂德500萬元；為李邦夫代償借款債務，支付杜李素惠480萬元、張金蓮205萬元、張金英180萬元、游景屘70萬元，並受讓系爭抵押權，系爭抵押權未經實行，上訴人不得請求塗銷其設定登記等語，資為抗辯。

三、原審就上開請求，維持第一審所為上訴人敗訴之判決，駁回其上訴，理由如下：

  ㈠上訴人為系爭土地共有人，應有部分如附表一所示，其上有抵押權人為被上訴人之系爭抵押權設定登記，為兩造所不爭執。

  ㈡李郭等5人繼承取得李卑所遺系爭土地應有部分後，李郭等4人於90年8月23日提供4000之353，辦理甲抵押權設定登記（抵押權人為陳茂德）；李邦夫於90年9月24日提供4000分之444辦理乙抵押權設定登記（抵押權人為杜李等3人），繼又於94年5月10日提供4000分之444辦理丙抵押權設定登記（抵押權人為游景屘），均提出土地登記申請文件，向地政機關為之，並完成登記，有土地建物異動清冊可證。申請文件雖有因保存年限屆滿銷毀者，惟游景屘於另案刑事案件（下稱刑案）詳述借款予李邦夫之過程，並提出佐證；李邦夫遭杜李等3人催債，曾於95年9月1日簽立借據予張金蓮，於100年5月9日書立債權憑證予張金英，於同年7月28日出具協議書予杜李素惠，表明其分別向張金蓮、張金英、杜李素惠借款100萬元、100萬元、400萬元，有借據、債權憑證、協議書可證，上訴人原就各該證據形式真正不爭執，嗣空言否認，並不可採。佐以李建斌在刑案之證述，可知李邦夫及李建斌不否認系爭抵押債務存在，並積極向杜李等3人、陳茂德承認其未清償債務，應認系爭抵押權之抵押權人與抵押人有設定之合意且係有權處分，李郭等5人就其應有部分各與陳茂德、杜李等3人或游景屘設定抵押權，不因系爭借名登記而不生效力，且所擔保之債權存在。

  ㈢至臺灣高等法院109年度非抗字第49號裁定，係非訟裁定，無實質確定力，該裁定未認定系爭抵押權所擔保之債權不存在，上訴人執以主張系爭抵押權擔保之債權不存在，難認有據。而陳茂德於刑案及本件第一審之證述，與李建斌證詞並無扞格；杜李等3人於另案刑事案件未詳述借款細節，其在本件第一審之證述，核與李邦夫所書立借據、債權憑證、協議書內容一致；游景屘既於刑案詳述借款予李邦夫之過程，並提出佐證，不能因前揭證人所述一二語不符，即認其證述悖於常理。

  ㈣李郭等5人與李卑之其他繼承人因系爭借名登記終止而於95年10月16日，將系爭土地由李典等2人借名之應有部分移轉登記予上訴人及其他李典等2人之繼承人，嗣系爭土地依臺灣板橋地方法院（現更名為臺灣新北地方法院）90年度訴字第2357號判決、臺灣高等法院92年度重上字第171號判決、本院96年度台上字第326號裁定（最後事實審言詞辯論終結日為94年3月22日，下稱96年分割裁判）辦理分割登記，因抵押權人即陳茂德、杜李等3人、游景屘未同意系爭抵押權僅轉載至抵押人兼債務人李郭等5人分得之部分，上訴人陸續於100年10月26日、同年11月10日、同年12月12日及111年12月2日因共有型態變更或贈與等原因留有系爭應有部分，依民法第868條規定，系爭抵押權不因分割、轉讓而受影響，此與上訴人取得系爭應有部分時是否知悉系爭抵押權存在無關。至於司法院大法官釋字第671號，係就共有物應有部分因分割而為抵押權所追及，再經抵押權人實行抵押權，並拍賣該應有部分之不同事實所為解釋，上訴人所為比附援引，並非有據。 

  ㈤游景屘、杜李等3人、陳茂德依序於102年1月25日、同年5月27日、同年8月13日將丙、乙、甲抵押權讓與被上訴人，並完成登記。被上訴人因系爭抵押權設定登記所受利益，非無法律上原因，上訴人就系爭抵押權對於系爭應有部分所生限制，應予容忍。況系爭土地業經臺灣新北地方法院110年度重訴字第253號、臺灣高等法院111年度重上字第926號判決命共有人變賣分割確定，上訴人請求塗銷系爭抵押權，即屬不可分之債，其不得個別就應有部分請求抵押權人塗銷。從而，上訴人依民法第767條第1項、第179條規定，請求擇一命被上訴人塗銷系爭抵押權設定登記，不能准許。

四、本院之判斷：

  ㈠

  ⒈按96年3月28日增訂公布，同年9月28日施行之民法第881條之1第1項所定「稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最高限額內設定之抵押權。」及同法第881條之17準用第870條關於「抵押權，不得由債權分離而為讓與，或為其他債權之擔保。」之規定，依民法物權編施行法第17條規定，於施行前已設定登記之最高限額抵押權，亦適用之。此等最高限額抵押權雖不得為登記以外其他債權之擔保，但允由第三人提供其不動產為擔保。倘同一土地共有人各自提供其應有部分設定一最高限額抵押權，並均登記為債務人兼抵押人，縱僅部分共有人對於抵押權人負債，因未負債者兼具為負債者設定抵押之物上保證人地位，自難謂其應有部分設定之最高限額抵押權欠缺從屬之債權而不存在。

  ⒉原審審理結果，李建斌因向陳茂德借款，由李郭等4人於90年8月23日提供系爭土地應有部分其中4000分之353，以陳茂德為抵押權人辦理甲抵押權設定登記。則依上開說明，抵押人李郭澄子、李建鵬、李秀芬各提供其應有部分設定甲抵押權，係為李建斌所負借款債務設定抵押，因認該抵押權所擔保之債權存在，經核於法並無不合。

  ㈡

  ⒈按有關共有物分割，各共有人取得分得部分所有權之效力，觀諸民法第825條規定之精神，係由共有人各以其應有部分相互移轉，即採相互移轉主義。又同法第868條復規定，抵押權不因分割而受影響，即抵押標的物不可分性，於共有人提供應有部分設定抵押權之土地後，經分割者，同有適用，而因分割移轉至各共有人分得部分。此不可分性，乃反映於98年7月6日修正前土地登記規則（下稱修正前土地登記規則）第107條本文：分別共有土地，部分共有人就應有部分設定抵押權者，於辦理共有物分割登記時，該抵押權按原應有部分轉載於分割後各宗土地之上。僅例外於經先徵得抵押權人同意之情形，始依同條但書規定，轉載於原設定人分割後取得之土地上。土地登記規則既僅就例外情形為例外規定，解釋上如無其他更值得保護之法益，並具備正當性，否則執法者應依法審判，不得任意擴張例外情形，以免逾越司法權分際。

  ⒉次者，98年1月23日增訂公布，同年7月23日施行之民法第824條之1第2項第2款、第3款，增訂應有部分有抵押權，於權利人已參加共有物分割訴訟，或經共有人告知而不參加，其權利移存於抵押人所分得部分之規定，因依民法物權編施行法第1條後段，於修正施行前已裁判分割確定者，不適用之。依此，其尚未完成土地登記者，仍應依修正前土地登記規則第107條本文規定辦理登記。

  ⒊惟法律解釋，確定法律在法秩序上的標準意義，其方法除考慮歷史上立法者意向，及其原有具體的規範設想目的外，考量該被指涉法規範，處今日法秩序之標準意義為何，以解決現存社會現實紛爭時，須避免因法規範文義詮解，反使已具安定性已建構之既有法秩序，遭受破壞，徒增相關利害關係人因權益變動造成無謂滋擾。因此無論法規範解釋或法官法之續造，應審酌之因素，各種主觀的（如立法者）或客觀的（已建構之價值秩序）因素，甚或各相關事物之本質，均應列入考量。而於決定是否變動既存法秩序，因該變動而權益受到不利影響之當事人及法律上利害關係人，基於程序權保障，使其有陳述意見之機會，係權益變動之必要條件，否則將失去正當性基礎，並有違訴訟權保障之基本精神。

  ⒋又物權法，包括土地登記規則，因土地資源之有限性，相關物權法規範（含土地分割相關規定），其指導原理原則，除須合於實體法以定其產權歸屬，使產權明確外，降低交易成本，以促進資源之合理有效（經濟效率），發揮土地最大之作用，構成另一指導原理。於規範文義解釋、法之續造，甚或不動產相關交易契約內容解釋，經濟效率可資為解釋方向。本於上述原理，修正後民法第824條之1之立法及立法理由說明，即謂綜合考量抵押權人參與訴訟得就分割方案陳述意見之程序保障、法院就分割方案對抵押權所生影響之斟酌，及土地整體使用效率等因素，調整抵押標的物之不可分性，以達到避免法律關係轉為複雜及保護其他共有人權益之立法目的。同條第2項第2款、第3款寓意於此，規定抵押權自原應有部分分裂再合一至抵押人分得部分，相關經濟效率分析，於解釋適用修正前土地登記規則第107條時，得帶入作為解釋之重要因素，而由法院依具體個案，審酌相關人之利益後，為法之續造，填補法律漏洞，以實現土地利用之最大經濟效能。惟程序權保障係一切既有法秩序調整之正當性基礎，因實體權益調整陷於不利地位之當事人，及法律上利害關係人，均須有參與該變動程序機會，包括法院之調整訴訟程序，並獲得充足之程序主體性（地位）。於共有土地分割訴訟，如因土地分割轉載造成抵押權人陷於不利地位，即須兼顧相關抵押權人參與該分割訴訟程序表示意見之程序權保障，非得任意調整抵押標的物之不可分性，致害及抵押權。是法院作成裁判分割，共有關係消滅，但因故未能依民法第824條之1增訂施行前完成分割登記時，應先承認該分割裁判之效力，非有特殊情狀（如登記請求權罹於時效、法院已踐行保障抵押權人程序權並於裁判時為斟酌說明等情形），仍應以該分割裁判作為解決紛爭之基礎，使裁判分割前設定之抵押權人，依土地登記規則，按原應有部分轉載於分割後各宗土地之上，並得就之行使抵押權。

  ⒌經核，本件依原審認定之事實，及96年分割裁判於同年2月8日確定，陳茂德、杜李等3人、游景屘未立於抵押權人地位參與該訴訟等事實（見原審卷二第246頁、第414頁第27至29列、第11、233、197至232頁），如將系爭抵押權僅轉載於李郭等5人分得部分，對上訴人而言，固無須承擔物上保證人地位，免除代償債務及向抵押債務人求償之風險．然對抵押權人而言，即欠缺程序權保障，喪失就系爭應有部分行使抵押權之權利，比較後，土地整體使用效率亦不因而顯著增加，不符前揭得例外不適用修正前土地登記規則第107條本文規定之情形。是原審認系爭抵押權不因96年分割裁判之分割而受影響，因抵押權人陳茂德、杜李等3人、游景屘未同意僅轉載至李郭等5人所分得之部分，而轉載至系爭應有部分上，尚非無效等情，即難謂違背法令。

  ㈢原審綜合相關事證，以上述理由認定：系爭抵押權設定及登記經當事人意思表示合致，所擔保之債權存在，並已讓與被上訴人，不因系爭借名登記、分割及應有部分轉讓而受影響。從而，上訴人依民法第767條第1項、第179條規定，請求擇一命被上訴人塗銷系爭抵押權，為無理由，應予駁回，並說明其餘攻擊防禦方法及證據，經斟酌後，不足影響判決結果等情，而就上訴人前開請求，維持第一審所為上訴人敗訴之判決，駁回其上訴，理由雖未臻完備，經核於法尚無違誤。至原審贅述因抵押所負之義務係不可分之債等理由，無論當否，於判決結果不生影響。上訴論旨就原審取捨證據、認定事實之職權行使暨已論斷說明者，指摘原判決違背法令，聲明廢棄，為無理由。另上訴理由所述甲抵押權設定登記時之李郭澄子、李建鵬、李秀芬印鑑證明，核發日期均為83年3月間等情，核屬新攻擊方法，依民事訴訟法第476條第1項規定，本院不予審酌。又本件所涉及之法律上爭議，本院本於職權，業已補足法律意見如上，爰不行法律審言詞辯論。均附此敘明。

五、據上論結，本件上訴為無理由。依民事訴訟法第481條、第 449條第1項、第78條，判決如主文。
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                      最高法院民事第三庭
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                                法官  周  群  翔

本件正本證明與原本無異
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