
臺灣雲林地方法院民事判決

113年度重訴字第48號

原      告  郭振清    住雲林縣○○鄉○○村○○○0○00號

訴訟代理人  陳信村律師

被      告  劉芓圻 

0000000000000000

            劉品妡 

            郭哲滈 

共      同

訴訟代理人  劉文崇律師

上列當事人間請求返還不當得利等事件，本院於民國113年10月1

5日 言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

    事實及理由

壹、程序事項

一、原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本

案之言詞辯論者，應得其同意。訴之撤回應以書狀為之。但

於期日，得以言詞向法院或受命法官為之。民事訴訟第262

條第1、2項定有明文。原告起訴原列李玉琴為被告，嗣於第

一次言詞辯論期日前具狀撤回對李玉琴之訴（見本院卷第16

頁），依法已生撤回效力。

二、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之

基礎事實同一者，不在此限；民事訴訟法第255 條第1項第2

款定有明文。查：原告起訴時原聲明：㈠被告（含李玉琴）

應連帶給付原告新臺幣（下同）43,390,490元，及自起訴狀

繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。

㈡被告劉芓圻、被告劉品妡、被告郭哲滈應將坐落雲林縣○

○鄉○○○段000○0地號土地於民國106年5月22日收件虎六

跨字第560號之限制及於106年5月14日設定登記之虎六跨字
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第000500號抵押權950萬元辦理繼承登記後塗銷登記，並將

同段370-18地號土地移轉登記予原告。㈢或應給付原告6,30

0萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百

分之5計算之利息（見本院斗六簡易庭113年度六簡調字第13

2號卷第9頁）。嗣於113年8月7日變更聲明為：㈠被告應連

帶給付原告3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償

日止，按年息百分之5計算之利息。㈡被告應將坐落雲林縣

○○鄉○○○段000○00地號土地移轉登記與原告，並將同

段370之3地號土地於106年5月22日收件虎六跨字第560號之

限制登記及於106年5月14日設定登記之虎六跨字第000500號

抵押權950萬元辦理繼承登記後均辦理塗銷登記（見本院卷

第39至40頁），核原告所為訴之聲明變更，係基於同一基礎

事實，核與上開規定並無不合。應予准許。

貳、實體方面：

一、原告起訴主張：

  ㈠訴外人鐘文伶（即鐘艶秋）生前為原告同居人，於00年0月

間曾以親筆字條允諾將劍湖山土地（即未分割前之坐落雲林

縣○○鄉○○○段00000地號土地）及雲林縣斗六市嘉新一

路之房地歸原告取得，亦即已同意抵押權消滅及塗銷預告登

記後將土地移轉登記給原告。原告已依該字條內容，將雲林

縣○○鎮○○段000號土地及其上建物所有權移轉予被告郭

哲滈，但因雲林縣斗六市房地已由鐘文伶出售，故此部分無

法給付原告，售出金額約4,200萬元，被告均為鐘文伶之繼

承人，故應由被告賠償之。

  ㈡原坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地判決分割後，

由訴外人李玉琴取得同段370-18地號土地，原告取得同段37

0-3地號土地，而李玉琴已將坐落雲林縣○○鄉○○○段000

000地號移轉登記與被告，因鐘文伶生前允諾將上開土地歸

還原告，故被告應將同段370-18地號土地所有權移轉登記給

原告。

  ㈢原告以其對鐘文伶之上開4,200萬元債權與原告對鐘文伶950
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萬元之債務相互抵銷後，原告以本訴狀之送達作為塗銷抵押

權950萬元之意思表示，故原告應連帶給付被告3,250萬元

（計算式：4,200萬元-950萬元＝3,250萬元）。

  ㈣綜上，聲明：

　⒈被告應連帶給付3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至

清償日止，按年息百分之5計算之利息。

　⒉被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地辦理移

轉登記與原告。

　⒊被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年

5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記辦理繼承登記後予

以塗銷。

　⒋被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年

5月14日收件虎六跨字第500號之抵押權950萬元，辦理繼承

登記後予以塗銷。

二、被告抗辯：

　㈠被告生母鐘文伶生前於106年5月22日與原告約定，略以：原

告向鐘文伶借貸950萬元，其清償日期為116年5月21日，且

原告應另行開立本票及將伊所有坐落雲林縣○○鄉○○○段

000地號土地，應有部分702985/0000000設定第一順位抵押

權予鐘文伶。且因抵押權設定契約書有流抵之約定，故於申

請辦理前揭第一順位抵押權設定登記時，另申請為保全鐘文

伶所有移轉請求權之限制（預告）登記，且併由原告書立預

告登記同意書，俾確保流抵約定之履行。

　㈡而上開370地號土地，嗣經臺灣高等法院臺南分院108年6月2

5日以106年度上字第138號民事判決分割，原告與鐘文伶取

得分割後370-3地號土地（面積10,191.27平方公尺），原告

應有部分3952/10191，鐘文伶應有部分6239/10191，故鐘文

伶對原告預告登記及抵押權登記範圍均移存於原告分得之37

0-3地號土地應有部分3952/10191。

　㈢惟鐘文伶於111年11月26日死亡，原告於鐘文伶生前未曾清

償一分一毫，顯無塗銷系爭抵押權之理由。而原告提出所謂
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鐘文伶之親筆字條，被告否認其形式上真正，顯無足證明鐘

文伶曾對原告為免除抵押債務之任何意思表示。

　㈣鐘文伶為感念慈光寺住持法師即訴外人李玉琴弘揚佛法、行

善造福人群，故將370-3地號土地應有部分6239/10191無償

贈與李玉琴。原告則於鐘文伶死亡後對李玉琴提出分割共有

物之訴，經鈞院112年度訴字第488號判決分割在案，370-3

地號土地面積10,197.27平方公尺，其中3,952.1平方公尺之

土地分歸原告取得，鐘文伶原設定之抵押權及限制登記移存

於原告分得之部分。其餘6,239.17平方公尺之土地由李玉琴

取得（分割後地號為雲林縣○○鄉○○○段000000地號土

地）。

　㈤原告於112年12月無端對李玉琴提出返還不當得利之訴訟

（鈞院113年度訴字第187號），李玉琴因不堪其擾，遂於11

3年1月8日將370-18地號土地平均分贈被告3人各3分之1，並

於113年2月6日完成所有權移轉登記。原告遂於113年3月21

日撤回該案之起訴。

　㈥原告提出所謂鐘文伶之親筆字條，被告否認真正。況且其上

所謂「劍湖山土地」、「斗六土地」、「新吉里土地」云

云，究竟各指何筆地號之土地，原告應提出相關證據以實其

說。否認原告有所謂依該親筆字條將雲林縣○○鎮○○段00

0號土地及其上建物所有權移轉予被告郭哲滈之事實。

　㈦再者，原告主張以鐘文伶出售斗六土地4,200萬元與950萬元

相互抵銷，所謂斗六土地究係何地號土地？又原告所謂鐘文

伶賣出斗六土地獲得價金4,200萬元，亦缺乏證據，況且，

縱有出售土地之事實，亦與原告無關。

　㈧綜上，聲明：原告之訴駁回。　

三、兩造不爭執事項

  ㈠鐘文伶（原名鐘艶秋）於111年11月26日死亡。

  ㈡被告均為鐘文伶子女，且均未拋棄繼承。

  ㈢坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地因判決共有物分

割於112年12月13日登記為原告單獨所有。
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  ㈣上開土地於106年5月22日預約出賣鐘文伶即鐘艶秋，設定10

6年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記。

  ㈤上開土地於106年5月24日設定950萬元之普通抵押權予鐘文

伶即鐘艶秋，擔保原告106年5月22日之消費性借貸債務（共

同擔保地號同段370-2、370-11）。

四、兩造爭執事項：

  ㈠原告提出之傳真字條是否為鐘文伶即鐘艶秋所寫？

  ㈡原告與鐘艶秋間是否成立如該字條所示之契約？

  ㈢原告起訴請求如訴之聲明各項所載之內容有無理由？

五、本院之判斷：

　㈠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條前段定有明文。請求履行債務之訴，除

被告自認原告所主張債權發生原因之事實外，應先由原告就

其主張此項事實，負舉證之責任，必須證明其為真實後，被

告於其抗辯事實，始應負證明之責任，此為舉證責任分擔之

原則（最高法院43年台上字第377號判決意旨參照）。民事

訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原

告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其

抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回

原告之請求（最高法院83年度台上字第1073號判決意旨參

照）。

　㈡原告主張鐘文伶生前書立親筆字條承諾給付原告「劍湖山土

地」、「斗六土地」，而鐘文伶已死亡，為此請求被告履行

該文件內容，為被告所否認，經查：

　⒈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。當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要

之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要

之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之，

民法第153條定有明文。次按民法上所謂意思表示，係指表

意人將企圖發生一定私法效果之意思，表示於外部之行為而

言。又依民法第153條規定觀之，意思表示之方式，有明示
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與默示之分，前者乃表意人將其所欲發生之效果意思表示於

外，後者則由表意人之某項舉動或其他情事間接推知其企圖

發生何私法效果之意思所在（最高法院95年度台上字第151

號判決參照）。再按民法第154條第1項規定：「契約之要約

人，因要約而受拘束。但要約當時預先聲明不受拘束，或依

其情形或事件之性質，可認當事人無受其拘束之意思者，不

在此限。」。故要約者，乃以締結契約為目的，而喚起相對

人承諾之意思表示，要約之引誘，乃表示意思，使他人向自

己為要約，並不發生法律上效果，究為要約或要約之引誘，

應視表意內容是否具體詳盡、是否注重相對人之個人性質

等，解釋表意人之意思定之（最高法院110年度台上字第153

6號判決可參）。所謂要約，乃以締結契約為目的，而喚起

相對人承諾之一種意思表示，要約之引誘，僅在引發相對人

為要約之意思通知，表意人無意受其所表示內容之拘束，仍

保留其締約與否之決定權（最高法院109年度台上字第1792

號判決意旨參照）。

　⒉原告所提出之字條為98年9月8日之傳真，內容為：「談一談

比較實際的部分，雖然你這樣無情的對我，我還是擔心你的

生活，別意氣用事，我知道你現在的打拼都是幫秉翔設想，

我想大家心平氣和的去研究，如果你同意，就和平收場，不

需要有太多指責，過去的是與非，恩恩怨怨，只想埋在內心

深處的一個角落，獨自去品味它的苦澀，不想去與人分享。

①小孩部分，多年前你已承諾跟我，我們盡力以平和方式相

處，不傷及小朋友。②劍湖山土地及斗六土地皆歸於你③新

吉里土地過戶回我名下。爭執這麼多年，讓一切平靜吧，太

多的無常圍繞在身邊，每次的假和平，沒多久又再次上演爭

吵，我也累了，如果你同意，請聯絡，如果你打電話只是想

酸我，傷害我，那就不要聯絡，感謝你的照顧，謝謝。」等

語（見本院卷第15頁），內容沒有署名，雖然提及「秉

翔」，原告自承秉翔為其大兒子等語（見本院卷第226

頁），顯然書寫該字條之人與原告非常熟稔，但仍無法僅憑
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此即認定該字條為鐘文伶所書寫，先予敘明。

　⒊再者，依該字條之內容觀之，其並未將土地之地號記載明

確，應尚有其他諸如履行期間、履行方式等待磋商事項，應

屬要約之引誘，並非要約，而原告自承並未與之另定契約

（見本院卷第227頁），顯然契約尚未成立，堪認原告依契

約關係提起本件訴訟請求被告依約履行等語，應為無理由。

　⒋至於原告主張其已依該字條內容，將雲林縣○○鎮○○段00

0地號土地移轉登記為被告郭哲滈所有，請求被告亦應履行

契約等語，惟字條中所謂「新吉里土地」是否即為雲林縣○

○鎮○○段000地號土地不明，況字條中係約定過戶回

「我」（即原告主張之鐘文伶）名下，原告並未將該土地過

戶為鐘文伶所有，再依異動索引查詢資料顯示，原告係將雲

林縣○○鎮○○段000地號土地「及」其上同段244建號建物

於99年1月27日以買賣為原因移轉所有權登記予郭昊鑫（嗣

後更名為郭哲滈）（見本院卷第275至278頁），兩者即有不

符，尚難認原告所謂該字條即為契約一節為真。

　㈢原告主張鐘文伶依該字條負有將劍湖山土地及斗六土地移轉

登記與原告之義務，然而，所謂劍湖山土地及斗六土地所指

為何不明，原告與鐘文伶間並未成立贈與或交換契約，本院

認定已如前述，故原告主張鐘文伶生前處分斗六土地得款4,

200萬元，得與原告負欠鐘文伶950萬元之債務予以抵銷等

語，亦屬無據。從而，原告請求被告將原告土地上所設定之

限制登記及950萬元抵押權設定登記予以塗銷，應為無理

由。

　㈣原告雖請求將字條鑑定筆跡等語，然而，即使該字條為鐘文

伶即鐘艶秋所寫，亦僅為要約之引誘，兩造尚未成立任何契

約，原告不得依契約法律關係為本件請求，對本件結論並無

影響，並無送鑑定之必要，附此敘明。

六、綜上所述，原告不能證明其與鐘文伶間已就原告所謂之土地

成立何種契約，故原告請求被告應依繼承法律關係履行該字

條內容即：㈠被告應連帶給付3,250萬元，及自起訴狀繕本
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送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈡被

告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地辦理移轉

登記與原告。㈢被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000

地號土地於106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記

辦理繼承登記後予以塗銷。㈣被告應將坐落雲林縣○○鄉○

○○段00000地號土地於106年5月14日收件虎六跨字第500號

之抵押權950萬元，辦理繼承登記後予以塗銷，均為無理

由，應予駁回。

七、本件為判決基礎之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦之方

法，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決之結果，自無逐

一詳予論駁之必要，併此敘明。

八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　29　　日

                  民事第一庭    法  官  洪儀芳

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後廿日內向本院提出上訴狀。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　　29　　日

                                書記官　林芳宜
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臺灣雲林地方法院民事判決
113年度重訴字第48號
原      告  郭振清    住雲林縣○○鄉○○村○○○0○00號
訴訟代理人  陳信村律師
被      告  劉芓圻  


            劉品妡  
            郭哲滈  
共      同
訴訟代理人  劉文崇律師
上列當事人間請求返還不當得利等事件，本院於民國113年10月15日 言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
壹、程序事項
一、原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本案之言詞辯論者，應得其同意。訴之撤回應以書狀為之。但於期日，得以言詞向法院或受命法官為之。民事訴訟第262條第1、2項定有明文。原告起訴原列李玉琴為被告，嗣於第一次言詞辯論期日前具狀撤回對李玉琴之訴（見本院卷第16頁），依法已生撤回效力。
二、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之基礎事實同一者，不在此限；民事訴訟法第255 條第1項第2款定有明文。查：原告起訴時原聲明：㈠被告（含李玉琴）應連帶給付原告新臺幣（下同）43,390,490元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈡被告劉芓圻、被告劉品妡、被告郭哲滈應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000○0地號土地於民國106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制及於106年5月14日設定登記之虎六跨字第000500號抵押權950萬元辦理繼承登記後塗銷登記，並將同段370-18地號土地移轉登記予原告。㈢或應給付原告6,300萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息（見本院斗六簡易庭113年度六簡調字第132號卷第9頁）。嗣於113年8月7日變更聲明為：㈠被告應連帶給付原告3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈡被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000○00地號土地移轉登記與原告，並將同段370之3地號土地於106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記及於106年5月14日設定登記之虎六跨字第000500號抵押權950萬元辦理繼承登記後均辦理塗銷登記（見本院卷第39至40頁），核原告所為訴之聲明變更，係基於同一基礎事實，核與上開規定並無不合。應予准許。
貳、實體方面：
一、原告起訴主張：
  ㈠訴外人鐘文伶（即鐘艶秋）生前為原告同居人，於00年0月間曾以親筆字條允諾將劍湖山土地（即未分割前之坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地）及雲林縣斗六市嘉新一路之房地歸原告取得，亦即已同意抵押權消滅及塗銷預告登記後將土地移轉登記給原告。原告已依該字條內容，將雲林縣○○鎮○○段000號土地及其上建物所有權移轉予被告郭哲滈，但因雲林縣斗六市房地已由鐘文伶出售，故此部分無法給付原告，售出金額約4,200萬元，被告均為鐘文伶之繼承人，故應由被告賠償之。
  ㈡原坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地判決分割後，由訴外人李玉琴取得同段370-18地號土地，原告取得同段370-3地號土地，而李玉琴已將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號移轉登記與被告，因鐘文伶生前允諾將上開土地歸還原告，故被告應將同段370-18地號土地所有權移轉登記給原告。
  ㈢原告以其對鐘文伶之上開4,200萬元債權與原告對鐘文伶950萬元之債務相互抵銷後，原告以本訴狀之送達作為塗銷抵押權950萬元之意思表示，故原告應連帶給付被告3,250萬元（計算式：4,200萬元-950萬元＝3,250萬元）。
  ㈣綜上，聲明：
　⒈被告應連帶給付3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。
　⒉被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地辦理移轉登記與原告。
　⒊被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記辦理繼承登記後予以塗銷。
　⒋被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月14日收件虎六跨字第500號之抵押權950萬元，辦理繼承登記後予以塗銷。
二、被告抗辯：
　㈠被告生母鐘文伶生前於106年5月22日與原告約定，略以：原告向鐘文伶借貸950萬元，其清償日期為116年5月21日，且原告應另行開立本票及將伊所有坐落雲林縣○○鄉○○○段000地號土地，應有部分702985/0000000設定第一順位抵押權予鐘文伶。且因抵押權設定契約書有流抵之約定，故於申請辦理前揭第一順位抵押權設定登記時，另申請為保全鐘文伶所有移轉請求權之限制（預告）登記，且併由原告書立預告登記同意書，俾確保流抵約定之履行。
　㈡而上開370地號土地，嗣經臺灣高等法院臺南分院108年6月25日以106年度上字第138號民事判決分割，原告與鐘文伶取得分割後370-3地號土地（面積10,191.27平方公尺），原告應有部分3952/10191，鐘文伶應有部分6239/10191，故鐘文伶對原告預告登記及抵押權登記範圍均移存於原告分得之370-3地號土地應有部分3952/10191。
　㈢惟鐘文伶於111年11月26日死亡，原告於鐘文伶生前未曾清償一分一毫，顯無塗銷系爭抵押權之理由。而原告提出所謂鐘文伶之親筆字條，被告否認其形式上真正，顯無足證明鐘文伶曾對原告為免除抵押債務之任何意思表示。
　㈣鐘文伶為感念慈光寺住持法師即訴外人李玉琴弘揚佛法、行善造福人群，故將370-3地號土地應有部分6239/10191無償贈與李玉琴。原告則於鐘文伶死亡後對李玉琴提出分割共有物之訴，經鈞院112年度訴字第488號判決分割在案，370-3地號土地面積10,197.27平方公尺，其中3,952.1平方公尺之土地分歸原告取得，鐘文伶原設定之抵押權及限制登記移存於原告分得之部分。其餘6,239.17平方公尺之土地由李玉琴取得（分割後地號為雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地）。
　㈤原告於112年12月無端對李玉琴提出返還不當得利之訴訟（鈞院113年度訴字第187號），李玉琴因不堪其擾，遂於113年1月8日將370-18地號土地平均分贈被告3人各3分之1，並於113年2月6日完成所有權移轉登記。原告遂於113年3月21日撤回該案之起訴。
　㈥原告提出所謂鐘文伶之親筆字條，被告否認真正。況且其上所謂「劍湖山土地」、「斗六土地」、「新吉里土地」云云，究竟各指何筆地號之土地，原告應提出相關證據以實其說。否認原告有所謂依該親筆字條將雲林縣○○鎮○○段000號土地及其上建物所有權移轉予被告郭哲滈之事實。
　㈦再者，原告主張以鐘文伶出售斗六土地4,200萬元與950萬元相互抵銷，所謂斗六土地究係何地號土地？又原告所謂鐘文伶賣出斗六土地獲得價金4,200萬元，亦缺乏證據，況且，縱有出售土地之事實，亦與原告無關。
　㈧綜上，聲明：原告之訴駁回。　
三、兩造不爭執事項
  ㈠鐘文伶（原名鐘艶秋）於111年11月26日死亡。
  ㈡被告均為鐘文伶子女，且均未拋棄繼承。
  ㈢坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地因判決共有物分割於112年12月13日登記為原告單獨所有。
  ㈣上開土地於106年5月22日預約出賣鐘文伶即鐘艶秋，設定106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記。
  ㈤上開土地於106年5月24日設定950萬元之普通抵押權予鐘文伶即鐘艶秋，擔保原告106年5月22日之消費性借貸債務（共同擔保地號同段370-2、370-11）。
四、兩造爭執事項：
  ㈠原告提出之傳真字條是否為鐘文伶即鐘艶秋所寫？
  ㈡原告與鐘艶秋間是否成立如該字條所示之契約？
  ㈢原告起訴請求如訴之聲明各項所載之內容有無理由？
五、本院之判斷：
　㈠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條前段定有明文。請求履行債務之訴，除被告自認原告所主張債權發生原因之事實外，應先由原告就其主張此項事實，負舉證之責任，必須證明其為真實後，被告於其抗辯事實，始應負證明之責任，此為舉證責任分擔之原則（最高法院43年台上字第377號判決意旨參照）。民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最高法院83年度台上字第1073號判決意旨參照）。
　㈡原告主張鐘文伶生前書立親筆字條承諾給付原告「劍湖山土地」、「斗六土地」，而鐘文伶已死亡，為此請求被告履行該文件內容，為被告所否認，經查：
　⒈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。當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之，民法第153條定有明文。次按民法上所謂意思表示，係指表意人將企圖發生一定私法效果之意思，表示於外部之行為而言。又依民法第153條規定觀之，意思表示之方式，有明示與默示之分，前者乃表意人將其所欲發生之效果意思表示於外，後者則由表意人之某項舉動或其他情事間接推知其企圖發生何私法效果之意思所在（最高法院95年度台上字第151號判決參照）。再按民法第154條第1項規定：「契約之要約人，因要約而受拘束。但要約當時預先聲明不受拘束，或依其情形或事件之性質，可認當事人無受其拘束之意思者，不在此限。」。故要約者，乃以締結契約為目的，而喚起相對人承諾之意思表示，要約之引誘，乃表示意思，使他人向自己為要約，並不發生法律上效果，究為要約或要約之引誘，應視表意內容是否具體詳盡、是否注重相對人之個人性質等，解釋表意人之意思定之（最高法院110年度台上字第1536號判決可參）。所謂要約，乃以締結契約為目的，而喚起相對人承諾之一種意思表示，要約之引誘，僅在引發相對人為要約之意思通知，表意人無意受其所表示內容之拘束，仍保留其締約與否之決定權（最高法院109年度台上字第1792號判決意旨參照）。
　⒉原告所提出之字條為98年9月8日之傳真，內容為：「談一談比較實際的部分，雖然你這樣無情的對我，我還是擔心你的生活，別意氣用事，我知道你現在的打拼都是幫秉翔設想，我想大家心平氣和的去研究，如果你同意，就和平收場，不需要有太多指責，過去的是與非，恩恩怨怨，只想埋在內心深處的一個角落，獨自去品味它的苦澀，不想去與人分享。①小孩部分，多年前你已承諾跟我，我們盡力以平和方式相處，不傷及小朋友。②劍湖山土地及斗六土地皆歸於你③新吉里土地過戶回我名下。爭執這麼多年，讓一切平靜吧，太多的無常圍繞在身邊，每次的假和平，沒多久又再次上演爭吵，我也累了，如果你同意，請聯絡，如果你打電話只是想酸我，傷害我，那就不要聯絡，感謝你的照顧，謝謝。」等語（見本院卷第15頁），內容沒有署名，雖然提及「秉翔」，原告自承秉翔為其大兒子等語（見本院卷第226頁），顯然書寫該字條之人與原告非常熟稔，但仍無法僅憑此即認定該字條為鐘文伶所書寫，先予敘明。
　⒊再者，依該字條之內容觀之，其並未將土地之地號記載明確，應尚有其他諸如履行期間、履行方式等待磋商事項，應屬要約之引誘，並非要約，而原告自承並未與之另定契約（見本院卷第227頁），顯然契約尚未成立，堪認原告依契約關係提起本件訴訟請求被告依約履行等語，應為無理由。
　⒋至於原告主張其已依該字條內容，將雲林縣○○鎮○○段000地號土地移轉登記為被告郭哲滈所有，請求被告亦應履行契約等語，惟字條中所謂「新吉里土地」是否即為雲林縣○○鎮○○段000地號土地不明，況字條中係約定過戶回「我」（即原告主張之鐘文伶）名下，原告並未將該土地過戶為鐘文伶所有，再依異動索引查詢資料顯示，原告係將雲林縣○○鎮○○段000地號土地「及」其上同段244建號建物於99年1月27日以買賣為原因移轉所有權登記予郭昊鑫（嗣後更名為郭哲滈）（見本院卷第275至278頁），兩者即有不符，尚難認原告所謂該字條即為契約一節為真。
　㈢原告主張鐘文伶依該字條負有將劍湖山土地及斗六土地移轉登記與原告之義務，然而，所謂劍湖山土地及斗六土地所指為何不明，原告與鐘文伶間並未成立贈與或交換契約，本院認定已如前述，故原告主張鐘文伶生前處分斗六土地得款4,200萬元，得與原告負欠鐘文伶950萬元之債務予以抵銷等語，亦屬無據。從而，原告請求被告將原告土地上所設定之限制登記及950萬元抵押權設定登記予以塗銷，應為無理由。
　㈣原告雖請求將字條鑑定筆跡等語，然而，即使該字條為鐘文伶即鐘艶秋所寫，亦僅為要約之引誘，兩造尚未成立任何契約，原告不得依契約法律關係為本件請求，對本件結論並無影響，並無送鑑定之必要，附此敘明。
六、綜上所述，原告不能證明其與鐘文伶間已就原告所謂之土地成立何種契約，故原告請求被告應依繼承法律關係履行該字條內容即：㈠被告應連帶給付3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈡被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地辦理移轉登記與原告。㈢被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記辦理繼承登記後予以塗銷。㈣被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月14日收件虎六跨字第500號之抵押權950萬元，辦理繼承登記後予以塗銷，均為無理由，應予駁回。
七、本件為判決基礎之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦之方法，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決之結果，自無逐一詳予論駁之必要，併此敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　29　　日
                  民事第一庭    法  官  洪儀芳


以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後廿日內向本院提出上訴狀。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　　29　　日
                                書記官　林芳宜

臺灣雲林地方法院民事判決
113年度重訴字第48號
原      告  郭振清    住雲林縣○○鄉○○村○○○0○00號
訴訟代理人  陳信村律師
被      告  劉芓圻  

            劉品妡  
            郭哲滈  
共      同
訴訟代理人  劉文崇律師
上列當事人間請求返還不當得利等事件，本院於民國113年10月1
5日 言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
壹、程序事項
一、原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本
    案之言詞辯論者，應得其同意。訴之撤回應以書狀為之。但
    於期日，得以言詞向法院或受命法官為之。民事訴訟第262
    條第1、2項定有明文。原告起訴原列李玉琴為被告，嗣於第
    一次言詞辯論期日前具狀撤回對李玉琴之訴（見本院卷第16
    頁），依法已生撤回效力。
二、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之
    基礎事實同一者，不在此限；民事訴訟法第255 條第1項第2
    款定有明文。查：原告起訴時原聲明：㈠被告（含李玉琴）
    應連帶給付原告新臺幣（下同）43,390,490元，及自起訴狀
    繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈡
    被告劉芓圻、被告劉品妡、被告郭哲滈應將坐落雲林縣○○鄉
    ○○○段000○0地號土地於民國106年5月22日收件虎六跨字第56
    0號之限制及於106年5月14日設定登記之虎六跨字第000500
    號抵押權950萬元辦理繼承登記後塗銷登記，並將同段370-1
    8地號土地移轉登記予原告。㈢或應給付原告6,300萬元，及
    自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算
    之利息（見本院斗六簡易庭113年度六簡調字第132號卷第9
    頁）。嗣於113年8月7日變更聲明為：㈠被告應連帶給付原告
    3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年
    息百分之5計算之利息。㈡被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000
    ○00地號土地移轉登記與原告，並將同段370之3地號土地於1
    06年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記及於106年5月
    14日設定登記之虎六跨字第000500號抵押權950萬元辦理繼
    承登記後均辦理塗銷登記（見本院卷第39至40頁），核原告
    所為訴之聲明變更，係基於同一基礎事實，核與上開規定並
    無不合。應予准許。
貳、實體方面：
一、原告起訴主張：
  ㈠訴外人鐘文伶（即鐘艶秋）生前為原告同居人，於00年0月間
    曾以親筆字條允諾將劍湖山土地（即未分割前之坐落雲林縣
    ○○鄉○○○段00000地號土地）及雲林縣斗六市嘉新一路之房地
    歸原告取得，亦即已同意抵押權消滅及塗銷預告登記後將土
    地移轉登記給原告。原告已依該字條內容，將雲林縣○○鎮○○
    段000號土地及其上建物所有權移轉予被告郭哲滈，但因雲
    林縣斗六市房地已由鐘文伶出售，故此部分無法給付原告，
    售出金額約4,200萬元，被告均為鐘文伶之繼承人，故應由
    被告賠償之。
  ㈡原坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地判決分割後，由訴外
    人李玉琴取得同段370-18地號土地，原告取得同段370-3地
    號土地，而李玉琴已將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號移
    轉登記與被告，因鐘文伶生前允諾將上開土地歸還原告，故
    被告應將同段370-18地號土地所有權移轉登記給原告。
  ㈢原告以其對鐘文伶之上開4,200萬元債權與原告對鐘文伶950
    萬元之債務相互抵銷後，原告以本訴狀之送達作為塗銷抵押
    權950萬元之意思表示，故原告應連帶給付被告3,250萬元（
    計算式：4,200萬元-950萬元＝3,250萬元）。
  ㈣綜上，聲明：
　⒈被告應連帶給付3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清
    償日止，按年息百分之5計算之利息。
　⒉被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地辦理移轉登記
    與原告。
　⒊被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月22
    日收件虎六跨字第560號之限制登記辦理繼承登記後予以塗
    銷。
　⒋被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月14
    日收件虎六跨字第500號之抵押權950萬元，辦理繼承登記後
    予以塗銷。
二、被告抗辯：
　㈠被告生母鐘文伶生前於106年5月22日與原告約定，略以：原
    告向鐘文伶借貸950萬元，其清償日期為116年5月21日，且
    原告應另行開立本票及將伊所有坐落雲林縣○○鄉○○○段000地
    號土地，應有部分702985/0000000設定第一順位抵押權予鐘
    文伶。且因抵押權設定契約書有流抵之約定，故於申請辦理
    前揭第一順位抵押權設定登記時，另申請為保全鐘文伶所有
    移轉請求權之限制（預告）登記，且併由原告書立預告登記
    同意書，俾確保流抵約定之履行。
　㈡而上開370地號土地，嗣經臺灣高等法院臺南分院108年6月25
    日以106年度上字第138號民事判決分割，原告與鐘文伶取得
    分割後370-3地號土地（面積10,191.27平方公尺），原告應
    有部分3952/10191，鐘文伶應有部分6239/10191，故鐘文伶
    對原告預告登記及抵押權登記範圍均移存於原告分得之370-
    3地號土地應有部分3952/10191。
　㈢惟鐘文伶於111年11月26日死亡，原告於鐘文伶生前未曾清償
    一分一毫，顯無塗銷系爭抵押權之理由。而原告提出所謂鐘
    文伶之親筆字條，被告否認其形式上真正，顯無足證明鐘文
    伶曾對原告為免除抵押債務之任何意思表示。
　㈣鐘文伶為感念慈光寺住持法師即訴外人李玉琴弘揚佛法、行
    善造福人群，故將370-3地號土地應有部分6239/10191無償
    贈與李玉琴。原告則於鐘文伶死亡後對李玉琴提出分割共有
    物之訴，經鈞院112年度訴字第488號判決分割在案，370-3
    地號土地面積10,197.27平方公尺，其中3,952.1平方公尺之
    土地分歸原告取得，鐘文伶原設定之抵押權及限制登記移存
    於原告分得之部分。其餘6,239.17平方公尺之土地由李玉琴
    取得（分割後地號為雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地）。
　㈤原告於112年12月無端對李玉琴提出返還不當得利之訴訟（鈞
    院113年度訴字第187號），李玉琴因不堪其擾，遂於113年1
    月8日將370-18地號土地平均分贈被告3人各3分之1，並於11
    3年2月6日完成所有權移轉登記。原告遂於113年3月21日撤
    回該案之起訴。
　㈥原告提出所謂鐘文伶之親筆字條，被告否認真正。況且其上
    所謂「劍湖山土地」、「斗六土地」、「新吉里土地」云云
    ，究竟各指何筆地號之土地，原告應提出相關證據以實其說
    。否認原告有所謂依該親筆字條將雲林縣○○鎮○○段000號土
    地及其上建物所有權移轉予被告郭哲滈之事實。
　㈦再者，原告主張以鐘文伶出售斗六土地4,200萬元與950萬元
    相互抵銷，所謂斗六土地究係何地號土地？又原告所謂鐘文
    伶賣出斗六土地獲得價金4,200萬元，亦缺乏證據，況且，
    縱有出售土地之事實，亦與原告無關。
　㈧綜上，聲明：原告之訴駁回。　
三、兩造不爭執事項
  ㈠鐘文伶（原名鐘艶秋）於111年11月26日死亡。
  ㈡被告均為鐘文伶子女，且均未拋棄繼承。
  ㈢坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地因判決共有物分割於112
    年12月13日登記為原告單獨所有。
  ㈣上開土地於106年5月22日預約出賣鐘文伶即鐘艶秋，設定106
    年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記。
  ㈤上開土地於106年5月24日設定950萬元之普通抵押權予鐘文伶
    即鐘艶秋，擔保原告106年5月22日之消費性借貸債務（共同
    擔保地號同段370-2、370-11）。
四、兩造爭執事項：
  ㈠原告提出之傳真字條是否為鐘文伶即鐘艶秋所寫？
  ㈡原告與鐘艶秋間是否成立如該字條所示之契約？
  ㈢原告起訴請求如訴之聲明各項所載之內容有無理由？
五、本院之判斷：
　㈠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條前段定有明文。請求履行債務之訴，除
    被告自認原告所主張債權發生原因之事實外，應先由原告就
    其主張此項事實，負舉證之責任，必須證明其為真實後，被
    告於其抗辯事實，始應負證明之責任，此為舉證責任分擔之
    原則（最高法院43年台上字第377號判決意旨參照）。民事
    訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原
    告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其
    抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回
    原告之請求（最高法院83年度台上字第1073號判決意旨參照
    ）。
　㈡原告主張鐘文伶生前書立親筆字條承諾給付原告「劍湖山土
    地」、「斗六土地」，而鐘文伶已死亡，為此請求被告履行
    該文件內容，為被告所否認，經查：
　⒈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。當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要
    之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要
    之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之，
    民法第153條定有明文。次按民法上所謂意思表示，係指表
    意人將企圖發生一定私法效果之意思，表示於外部之行為而
    言。又依民法第153條規定觀之，意思表示之方式，有明示
    與默示之分，前者乃表意人將其所欲發生之效果意思表示於
    外，後者則由表意人之某項舉動或其他情事間接推知其企圖
    發生何私法效果之意思所在（最高法院95年度台上字第151
    號判決參照）。再按民法第154條第1項規定：「契約之要約
    人，因要約而受拘束。但要約當時預先聲明不受拘束，或依
    其情形或事件之性質，可認當事人無受其拘束之意思者，不
    在此限。」。故要約者，乃以締結契約為目的，而喚起相對
    人承諾之意思表示，要約之引誘，乃表示意思，使他人向自
    己為要約，並不發生法律上效果，究為要約或要約之引誘，
    應視表意內容是否具體詳盡、是否注重相對人之個人性質等
    ，解釋表意人之意思定之（最高法院110年度台上字第1536
    號判決可參）。所謂要約，乃以締結契約為目的，而喚起相
    對人承諾之一種意思表示，要約之引誘，僅在引發相對人為
    要約之意思通知，表意人無意受其所表示內容之拘束，仍保
    留其締約與否之決定權（最高法院109年度台上字第1792號
    判決意旨參照）。
　⒉原告所提出之字條為98年9月8日之傳真，內容為：「談一談
    比較實際的部分，雖然你這樣無情的對我，我還是擔心你的
    生活，別意氣用事，我知道你現在的打拼都是幫秉翔設想，
    我想大家心平氣和的去研究，如果你同意，就和平收場，不
    需要有太多指責，過去的是與非，恩恩怨怨，只想埋在內心
    深處的一個角落，獨自去品味它的苦澀，不想去與人分享。
    ①小孩部分，多年前你已承諾跟我，我們盡力以平和方式相
    處，不傷及小朋友。②劍湖山土地及斗六土地皆歸於你③新吉
    里土地過戶回我名下。爭執這麼多年，讓一切平靜吧，太多
    的無常圍繞在身邊，每次的假和平，沒多久又再次上演爭吵
    ，我也累了，如果你同意，請聯絡，如果你打電話只是想酸
    我，傷害我，那就不要聯絡，感謝你的照顧，謝謝。」等語
    （見本院卷第15頁），內容沒有署名，雖然提及「秉翔」，
    原告自承秉翔為其大兒子等語（見本院卷第226頁），顯然
    書寫該字條之人與原告非常熟稔，但仍無法僅憑此即認定該
    字條為鐘文伶所書寫，先予敘明。
　⒊再者，依該字條之內容觀之，其並未將土地之地號記載明確
    ，應尚有其他諸如履行期間、履行方式等待磋商事項，應屬
    要約之引誘，並非要約，而原告自承並未與之另定契約（見
    本院卷第227頁），顯然契約尚未成立，堪認原告依契約關
    係提起本件訴訟請求被告依約履行等語，應為無理由。
　⒋至於原告主張其已依該字條內容，將雲林縣○○鎮○○段000地號
    土地移轉登記為被告郭哲滈所有，請求被告亦應履行契約等
    語，惟字條中所謂「新吉里土地」是否即為雲林縣○○鎮○○段
    000地號土地不明，況字條中係約定過戶回「我」（即原告
    主張之鐘文伶）名下，原告並未將該土地過戶為鐘文伶所有
    ，再依異動索引查詢資料顯示，原告係將雲林縣○○鎮○○段00
    0地號土地「及」其上同段244建號建物於99年1月27日以買
    賣為原因移轉所有權登記予郭昊鑫（嗣後更名為郭哲滈）（
    見本院卷第275至278頁），兩者即有不符，尚難認原告所謂
    該字條即為契約一節為真。
　㈢原告主張鐘文伶依該字條負有將劍湖山土地及斗六土地移轉
    登記與原告之義務，然而，所謂劍湖山土地及斗六土地所指
    為何不明，原告與鐘文伶間並未成立贈與或交換契約，本院
    認定已如前述，故原告主張鐘文伶生前處分斗六土地得款4,
    200萬元，得與原告負欠鐘文伶950萬元之債務予以抵銷等語
    ，亦屬無據。從而，原告請求被告將原告土地上所設定之限
    制登記及950萬元抵押權設定登記予以塗銷，應為無理由。
　㈣原告雖請求將字條鑑定筆跡等語，然而，即使該字條為鐘文
    伶即鐘艶秋所寫，亦僅為要約之引誘，兩造尚未成立任何契
    約，原告不得依契約法律關係為本件請求，對本件結論並無
    影響，並無送鑑定之必要，附此敘明。
六、綜上所述，原告不能證明其與鐘文伶間已就原告所謂之土地
    成立何種契約，故原告請求被告應依繼承法律關係履行該字
    條內容即：㈠被告應連帶給付3,250萬元，及自起訴狀繕本送
    達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈡被告應
    將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地辦理移轉登記與原
    告。㈢被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年
    5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記辦理繼承登記後予
    以塗銷。㈣被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於1
    06年5月14日收件虎六跨字第500號之抵押權950萬元，辦理
    繼承登記後予以塗銷，均為無理由，應予駁回。
七、本件為判決基礎之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦之方法
    ，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決之結果，自無逐一
    詳予論駁之必要，併此敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　29　　日
                  民事第一庭    法  官  洪儀芳
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後廿日內向本院提出上訴狀。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　　29　　日
                                書記官　林芳宜



臺灣雲林地方法院民事判決
113年度重訴字第48號
原      告  郭振清    住雲林縣○○鄉○○村○○○0○00號
訴訟代理人  陳信村律師
被      告  劉芓圻  

            劉品妡  
            郭哲滈  
共      同
訴訟代理人  劉文崇律師
上列當事人間請求返還不當得利等事件，本院於民國113年10月15日 言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
    事實及理由
壹、程序事項
一、原告於判決確定前，得撤回訴之全部或一部。但被告已為本案之言詞辯論者，應得其同意。訴之撤回應以書狀為之。但於期日，得以言詞向法院或受命法官為之。民事訴訟第262條第1、2項定有明文。原告起訴原列李玉琴為被告，嗣於第一次言詞辯論期日前具狀撤回對李玉琴之訴（見本院卷第16頁），依法已生撤回效力。
二、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但請求之基礎事實同一者，不在此限；民事訴訟法第255 條第1項第2款定有明文。查：原告起訴時原聲明：㈠被告（含李玉琴）應連帶給付原告新臺幣（下同）43,390,490元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈡被告劉芓圻、被告劉品妡、被告郭哲滈應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000○0地號土地於民國106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制及於106年5月14日設定登記之虎六跨字第000500號抵押權950萬元辦理繼承登記後塗銷登記，並將同段370-18地號土地移轉登記予原告。㈢或應給付原告6,300萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息（見本院斗六簡易庭113年度六簡調字第132號卷第9頁）。嗣於113年8月7日變更聲明為：㈠被告應連帶給付原告3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈡被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000○00地號土地移轉登記與原告，並將同段370之3地號土地於106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記及於106年5月14日設定登記之虎六跨字第000500號抵押權950萬元辦理繼承登記後均辦理塗銷登記（見本院卷第39至40頁），核原告所為訴之聲明變更，係基於同一基礎事實，核與上開規定並無不合。應予准許。
貳、實體方面：
一、原告起訴主張：
  ㈠訴外人鐘文伶（即鐘艶秋）生前為原告同居人，於00年0月間曾以親筆字條允諾將劍湖山土地（即未分割前之坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地）及雲林縣斗六市嘉新一路之房地歸原告取得，亦即已同意抵押權消滅及塗銷預告登記後將土地移轉登記給原告。原告已依該字條內容，將雲林縣○○鎮○○段000號土地及其上建物所有權移轉予被告郭哲滈，但因雲林縣斗六市房地已由鐘文伶出售，故此部分無法給付原告，售出金額約4,200萬元，被告均為鐘文伶之繼承人，故應由被告賠償之。
  ㈡原坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地判決分割後，由訴外人李玉琴取得同段370-18地號土地，原告取得同段370-3地號土地，而李玉琴已將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號移轉登記與被告，因鐘文伶生前允諾將上開土地歸還原告，故被告應將同段370-18地號土地所有權移轉登記給原告。
  ㈢原告以其對鐘文伶之上開4,200萬元債權與原告對鐘文伶950萬元之債務相互抵銷後，原告以本訴狀之送達作為塗銷抵押權950萬元之意思表示，故原告應連帶給付被告3,250萬元（計算式：4,200萬元-950萬元＝3,250萬元）。
  ㈣綜上，聲明：
　⒈被告應連帶給付3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。
　⒉被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地辦理移轉登記與原告。
　⒊被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記辦理繼承登記後予以塗銷。
　⒋被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月14日收件虎六跨字第500號之抵押權950萬元，辦理繼承登記後予以塗銷。
二、被告抗辯：
　㈠被告生母鐘文伶生前於106年5月22日與原告約定，略以：原告向鐘文伶借貸950萬元，其清償日期為116年5月21日，且原告應另行開立本票及將伊所有坐落雲林縣○○鄉○○○段000地號土地，應有部分702985/0000000設定第一順位抵押權予鐘文伶。且因抵押權設定契約書有流抵之約定，故於申請辦理前揭第一順位抵押權設定登記時，另申請為保全鐘文伶所有移轉請求權之限制（預告）登記，且併由原告書立預告登記同意書，俾確保流抵約定之履行。
　㈡而上開370地號土地，嗣經臺灣高等法院臺南分院108年6月25日以106年度上字第138號民事判決分割，原告與鐘文伶取得分割後370-3地號土地（面積10,191.27平方公尺），原告應有部分3952/10191，鐘文伶應有部分6239/10191，故鐘文伶對原告預告登記及抵押權登記範圍均移存於原告分得之370-3地號土地應有部分3952/10191。
　㈢惟鐘文伶於111年11月26日死亡，原告於鐘文伶生前未曾清償一分一毫，顯無塗銷系爭抵押權之理由。而原告提出所謂鐘文伶之親筆字條，被告否認其形式上真正，顯無足證明鐘文伶曾對原告為免除抵押債務之任何意思表示。
　㈣鐘文伶為感念慈光寺住持法師即訴外人李玉琴弘揚佛法、行善造福人群，故將370-3地號土地應有部分6239/10191無償贈與李玉琴。原告則於鐘文伶死亡後對李玉琴提出分割共有物之訴，經鈞院112年度訴字第488號判決分割在案，370-3地號土地面積10,197.27平方公尺，其中3,952.1平方公尺之土地分歸原告取得，鐘文伶原設定之抵押權及限制登記移存於原告分得之部分。其餘6,239.17平方公尺之土地由李玉琴取得（分割後地號為雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地）。
　㈤原告於112年12月無端對李玉琴提出返還不當得利之訴訟（鈞院113年度訴字第187號），李玉琴因不堪其擾，遂於113年1月8日將370-18地號土地平均分贈被告3人各3分之1，並於113年2月6日完成所有權移轉登記。原告遂於113年3月21日撤回該案之起訴。
　㈥原告提出所謂鐘文伶之親筆字條，被告否認真正。況且其上所謂「劍湖山土地」、「斗六土地」、「新吉里土地」云云，究竟各指何筆地號之土地，原告應提出相關證據以實其說。否認原告有所謂依該親筆字條將雲林縣○○鎮○○段000號土地及其上建物所有權移轉予被告郭哲滈之事實。
　㈦再者，原告主張以鐘文伶出售斗六土地4,200萬元與950萬元相互抵銷，所謂斗六土地究係何地號土地？又原告所謂鐘文伶賣出斗六土地獲得價金4,200萬元，亦缺乏證據，況且，縱有出售土地之事實，亦與原告無關。
　㈧綜上，聲明：原告之訴駁回。　
三、兩造不爭執事項
  ㈠鐘文伶（原名鐘艶秋）於111年11月26日死亡。
  ㈡被告均為鐘文伶子女，且均未拋棄繼承。
  ㈢坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地因判決共有物分割於112年12月13日登記為原告單獨所有。
  ㈣上開土地於106年5月22日預約出賣鐘文伶即鐘艶秋，設定106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記。
  ㈤上開土地於106年5月24日設定950萬元之普通抵押權予鐘文伶即鐘艶秋，擔保原告106年5月22日之消費性借貸債務（共同擔保地號同段370-2、370-11）。
四、兩造爭執事項：
  ㈠原告提出之傳真字條是否為鐘文伶即鐘艶秋所寫？
  ㈡原告與鐘艶秋間是否成立如該字條所示之契約？
  ㈢原告起訴請求如訴之聲明各項所載之內容有無理由？
五、本院之判斷：
　㈠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條前段定有明文。請求履行債務之訴，除被告自認原告所主張債權發生原因之事實外，應先由原告就其主張此項事實，負舉證之責任，必須證明其為真實後，被告於其抗辯事實，始應負證明之責任，此為舉證責任分擔之原則（最高法院43年台上字第377號判決意旨參照）。民事訴訟如係由原告主張權利者，應先由原告負舉證之責，若原告先不能舉證，以證實自己主張之事實為真實，則被告就其抗辯事實即令不能舉證，或其所舉證據尚有疵累，亦應駁回原告之請求（最高法院83年度台上字第1073號判決意旨參照）。
　㈡原告主張鐘文伶生前書立親筆字條承諾給付原告「劍湖山土地」、「斗六土地」，而鐘文伶已死亡，為此請求被告履行該文件內容，為被告所否認，經查：
　⒈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。當事人對於必要之點，意思一致，而對於非必要之點，未經表示意思者，推定其契約為成立，關於該非必要之點，當事人意思不一致時，法院應依其事件之性質定之，民法第153條定有明文。次按民法上所謂意思表示，係指表意人將企圖發生一定私法效果之意思，表示於外部之行為而言。又依民法第153條規定觀之，意思表示之方式，有明示與默示之分，前者乃表意人將其所欲發生之效果意思表示於外，後者則由表意人之某項舉動或其他情事間接推知其企圖發生何私法效果之意思所在（最高法院95年度台上字第151號判決參照）。再按民法第154條第1項規定：「契約之要約人，因要約而受拘束。但要約當時預先聲明不受拘束，或依其情形或事件之性質，可認當事人無受其拘束之意思者，不在此限。」。故要約者，乃以締結契約為目的，而喚起相對人承諾之意思表示，要約之引誘，乃表示意思，使他人向自己為要約，並不發生法律上效果，究為要約或要約之引誘，應視表意內容是否具體詳盡、是否注重相對人之個人性質等，解釋表意人之意思定之（最高法院110年度台上字第1536號判決可參）。所謂要約，乃以締結契約為目的，而喚起相對人承諾之一種意思表示，要約之引誘，僅在引發相對人為要約之意思通知，表意人無意受其所表示內容之拘束，仍保留其締約與否之決定權（最高法院109年度台上字第1792號判決意旨參照）。
　⒉原告所提出之字條為98年9月8日之傳真，內容為：「談一談比較實際的部分，雖然你這樣無情的對我，我還是擔心你的生活，別意氣用事，我知道你現在的打拼都是幫秉翔設想，我想大家心平氣和的去研究，如果你同意，就和平收場，不需要有太多指責，過去的是與非，恩恩怨怨，只想埋在內心深處的一個角落，獨自去品味它的苦澀，不想去與人分享。①小孩部分，多年前你已承諾跟我，我們盡力以平和方式相處，不傷及小朋友。②劍湖山土地及斗六土地皆歸於你③新吉里土地過戶回我名下。爭執這麼多年，讓一切平靜吧，太多的無常圍繞在身邊，每次的假和平，沒多久又再次上演爭吵，我也累了，如果你同意，請聯絡，如果你打電話只是想酸我，傷害我，那就不要聯絡，感謝你的照顧，謝謝。」等語（見本院卷第15頁），內容沒有署名，雖然提及「秉翔」，原告自承秉翔為其大兒子等語（見本院卷第226頁），顯然書寫該字條之人與原告非常熟稔，但仍無法僅憑此即認定該字條為鐘文伶所書寫，先予敘明。
　⒊再者，依該字條之內容觀之，其並未將土地之地號記載明確，應尚有其他諸如履行期間、履行方式等待磋商事項，應屬要約之引誘，並非要約，而原告自承並未與之另定契約（見本院卷第227頁），顯然契約尚未成立，堪認原告依契約關係提起本件訴訟請求被告依約履行等語，應為無理由。
　⒋至於原告主張其已依該字條內容，將雲林縣○○鎮○○段000地號土地移轉登記為被告郭哲滈所有，請求被告亦應履行契約等語，惟字條中所謂「新吉里土地」是否即為雲林縣○○鎮○○段000地號土地不明，況字條中係約定過戶回「我」（即原告主張之鐘文伶）名下，原告並未將該土地過戶為鐘文伶所有，再依異動索引查詢資料顯示，原告係將雲林縣○○鎮○○段000地號土地「及」其上同段244建號建物於99年1月27日以買賣為原因移轉所有權登記予郭昊鑫（嗣後更名為郭哲滈）（見本院卷第275至278頁），兩者即有不符，尚難認原告所謂該字條即為契約一節為真。
　㈢原告主張鐘文伶依該字條負有將劍湖山土地及斗六土地移轉登記與原告之義務，然而，所謂劍湖山土地及斗六土地所指為何不明，原告與鐘文伶間並未成立贈與或交換契約，本院認定已如前述，故原告主張鐘文伶生前處分斗六土地得款4,200萬元，得與原告負欠鐘文伶950萬元之債務予以抵銷等語，亦屬無據。從而，原告請求被告將原告土地上所設定之限制登記及950萬元抵押權設定登記予以塗銷，應為無理由。
　㈣原告雖請求將字條鑑定筆跡等語，然而，即使該字條為鐘文伶即鐘艶秋所寫，亦僅為要約之引誘，兩造尚未成立任何契約，原告不得依契約法律關係為本件請求，對本件結論並無影響，並無送鑑定之必要，附此敘明。
六、綜上所述，原告不能證明其與鐘文伶間已就原告所謂之土地成立何種契約，故原告請求被告應依繼承法律關係履行該字條內容即：㈠被告應連帶給付3,250萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息百分之5計算之利息。㈡被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段000000地號土地辦理移轉登記與原告。㈢被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月22日收件虎六跨字第560號之限制登記辦理繼承登記後予以塗銷。㈣被告應將坐落雲林縣○○鄉○○○段00000地號土地於106年5月14日收件虎六跨字第500號之抵押權950萬元，辦理繼承登記後予以塗銷，均為無理由，應予駁回。
七、本件為判決基礎之事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦之方法，經本院斟酌後，認均不足以影響本判決之結果，自無逐一詳予論駁之必要，併此敘明。
八、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　10　　月　　29　　日
                  民事第一庭    法  官  洪儀芳

以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後廿日內向本院提出上訴狀。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　　29　　日
                                書記官　林芳宜


