
最高法院民事大法庭110年度台抗大字第1069號不同意見書

                                            法官鍾任賜  

關於本院民事大法庭110年度台抗大字第1069號裁定（下稱本裁

定）主文「最高限額抵押權人之債權人，持拍賣抵押物裁定為執

行名義，聲請強制執行，其取得執行名義所憑之債權，經法院判

決確認不存在確定，倘執行法院就其另提出之其他債權證明文

件，依形式審查結果，足認尚有其他已屆清償期之擔保債權存在

時，即不得依債務人之聲明異議，駁回強制執行之聲請」，提出

不同意見，理由如下：

一、最高限額抵押權實行之聲請法院拍賣抵押物

　　    為簡省文字，以下設例為某最高限額抵押權人（下稱

債權人甲），主張其最高限額抵押債權為已屆清償期之Ａ債

權、Ｂ債權與未屆清償期之Ｃ債權；惟債務人或抵押人（下

通稱債務人乙）則否認Ａ債權之存在，Ｂ債權不符合屆清償

期而未清償之情況、Ｃ債權則未屆清償期。

  ㈠民法規定及其要件

        民法第881條之1第1項、第2項依序規定：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；最高限額抵押權所擔保之債權，以由一定法律關係所

生之債權或基於票據所生之權利為限。是乃最高限額抵押權

之定義性條文。又同法第881條之12第1項第5款所定，最高

限額抵押權所擔保之原債權，因最高限額抵押權人聲請裁定

拍賣抵押物時確定，則為最高限額抵押權所擔保債權確定事

由之一。由是推論，於最高限額抵押權人（下稱抵押權人）

聲請裁定拍賣抵押物（下稱拍抵）時已存在，且為由約定之

一定法律關係所生之債權，均為其擔保效力所及，固屬正

確，惟除聲請拍抵債權（下稱拍抵債權）外其他擔保效力所

及之債權（下稱其他抵押債權），是否符合聲請拍抵之要

件，應另依民法第881條之17準用第873條規定為認定，非必

然符合該要件，當可確定。
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　　    抵押權人，於債權已屆清償期，而未受清償者，得聲請

法院，拍賣抵押物，就其賣得價金而受清償，民法第873 條

定有明文。依同法第881 條之17規定，該規定於最高限額抵

押權準用之。據此，抵押權人因實行最高限額抵押權，而聲

請拍抵，需具備屬於最高限額抵押權所擔保之債權（下稱最

高限額抵押債權）存在、該債權已屆清償期而未受清償、無

不得行使之法令上限制（如公司重整）等要件。倘不具備該

要件之一，抵押權人不得聲請拍抵；對債務人或抵押人而

言，亦為抵押物免遭拍賣之法律保障。

　      所謂清償期，係指應為清償之時期；且未受清償不僅指

全部未受清償，一部未受清償亦包含之。惟若最高限額抵押

債權之清償期未屆至，抵押權人不得聲請拍抵（85台上570

）。而最高限額抵押債權，為不斷發生之不特定債權，固僅

以該債權中有一屆清償期而未受清償，即得聲請拍抵；惟該

不特定債權既各別發生，清償期是否屆至，如當事人未有約

定，仍應按各個債權而論（79台上682），不能忽視債務人

之清償期限利益。要之，最高限額抵押權所擔保各債權之清

償期，除別有規定或當事人另有約定外，應由各債權個別認

定，即債務人就各債權之清償期期限不當然相同。

　　    除當事人約定以最高限額抵押權之決算期為債權之清償

期外，決算期或存續期間與最高限額抵押債權之清償期無

關；但因最高限額抵押債權清償期屆至（或有民法第315 條

之情形）而未受清償時，抵押權人通常即聲請拍抵，構成該

抵押權之確定原因，因而使決算期或存續期間提前屆至，兩

者因此有所關連而已（謝在全，下冊144 頁）。基此可知，

抵押權人聲請拍抵，與各個最高限額抵押債權之清償期是否

均已屆至、是否發生未受清償之情形，原屬二事。

　　    由是而論，最高限額抵押權之部分債權（即拍抵債權）

符合聲請拍抵要件，則於抵押權人取得拍抵裁定後，其他抵

押債權固可一併因強制執行而受償，乃基於最高限額抵押權

確定之效果，及強制執行法第34條第2項之塗銷主義規定，
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不能由此推認其他抵押債權都符合拍抵要件。進一步言，其

他抵押債權是否符合拍抵要件，應與拍抵債權無涉，非訟法

院應就該債權為個別審查。如設題所示之Ａ債權（拍抵債

權）、Ｂ、Ｃ債權（其他抵押債權）是否符合拍抵要件，非

訟法院應依抵押權人甲所提債權證明文件，予以個別審查。

　　    民法第873條規定聲請「法院」拍賣抵押物之法院，應

包括審查抵押權人聲請拍抵之法院，及抵押權人持拍抵裁定

聲請強制執行拍賣抵押物之法院。依我國法律制度設計及實

務操作，前者由各地方法院之非訟中心（下稱非訟法院）辦

理，後者則由各地方法院之民事執行處（下稱執行法院）辦

理，目前大多由司法事務官辦理各該事務。

  ㈡非訟法院之審查

　　    本院71年台抗字第306 號原判例即闡示：抵押權人聲請

拍賣抵押物，在一般抵押，因必先有被擔保之債權存在，而

後抵押權始得成立，故祇須抵押權已經登記，且登記之債權

已屆清償期而未受清償，法院即應准許之。惟最高限額抵

押，抵押權成立時，可不必先有債權存在，縱經登記抵押

權，因未登記已有被擔保之債權存在，如債務人或抵押人否

認先已有債權存在，或於抵押權成立後，曾有債權發生，而

從抵押權人提出之其他文件為形式上之審查，又不能明瞭是

否有債權存在時，法院自無由准許拍賣抵押物（相類裁判先

例甚多）。

　　    民國94年2 月5 日增訂之非訟事件法第74條規定：最高

限額抵押權人聲請拍賣抵押物事件，法院於裁定前，就抵押

權所擔保之債權額，應使債務人有陳述意見之機會。且聲請

拍賣抵押物裁定事件，如其抵押權為最高限額抵押權者，並

應審查下列事項，如有欠缺，應駁回其聲請。但其欠缺可以

補正者，應先限期命其補正：

    ⒈聲請人是否業已提出抵押權設定契約書他項權利證明書及

抵押物之登記謄本。

    ⒉抵押權是否已依法登記。
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    ⒊債權證明文件。

    ⒋債權是否屬於最高限額抵押權所擔保之範圍。

    ⒌債權是否已屆清償期而未清償（司法事務官辦理拍賣不動

產抵押物裁定事件規範要點3 參照）。

        準此，抵押權人聲請拍抵時，非訟法院須依其提出之債

權證明文件，形式審查拍抵債權是否屬於最高限額抵押權所

擔保之債權範圍，及該債權是否已屆清償期而未清償。倘非

訟法院為形式審查後，認不合上述要件者，即不得准許拍抵

裁定。是非訟法院雖僅就拍抵債權存在、其清償期屆至及未

受清償等事項為形式審查，然抵押權人仍須提出該債權之債

權證明文件供審查；且依上開增訂之非訟事件法第74條規

定，非訟法院於拍抵裁定前，就最高限額抵押債權之數額，

應使債務人有陳述意見之機會。非訟法院於審查抵押權人聲

請拍抵事件，於裁定前仍應賦與債務人一定之程序保障，始

得准駁。是為非訟法院審查拍抵事件之依據，亦為拍抵裁定

作成之正當法律程序，期能兼顧抵押權人與債務人之實體、

程序利益。以故，非訟法院准許拍抵裁定，乃基於抵押權人

提出之各項文件，經審查後認符合實行抵押權（拍賣抵押

物）之諸要件，否則即不能准許，應可確定。

　　    抵押權人與債務人於拍抵裁定程序，乃就拍抵債權是否

符合如上所述之聲請拍抵審查事項，即抵押權人是否因拍抵

債權，而得實行抵押權之聲請拍賣抵押物，其法律依據為民

法第881條之17、第873條及非訟事件法第74條等規定。因非

訟法院就各該要件僅為形式審查，故於拍抵裁定或其抗告裁

定，經常出現「該抵押債權存否等實體事項，非准許拍賣抵

押物事件能所能實質審查，債務人應另循實體訴訟解決」等

相類文字，即曉示債務人就拍抵債權之存否，並非非訟法院

所得審查。倘債務人提起之實體訴訟，否定該拍抵裁定之審

查基礎，則該裁定之執行力即消滅（失其效力）。

　　    非訟法院於形式審查後，認該抵押債權符合聲請拍抵之

要件，則於該裁定主文揭示該抵押物准予拍賣，乃針對抵押
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權人之聲請而為結論之諭知，非謂該最高限額抵押權擔保範

圍之所有債權，均符合聲請拍抵要件，亦不得據此推論其他

抵押債權足為拍抵裁定執行力之依憑或基礎，蓋該其他抵押

債權未經非訟法院形式審查是否符合拍抵要件。至拍抵裁定

係對物執行名義之性質，乃學者為說明該裁定與對人之執行

名義之區別，其實益在於：執行債權人持拍抵裁定為執行名

義，僅得聲請就該裁定所示之抵押物為強制執行。如抵押物

拍賣後不足清償其抵押債權，不足受償部分，既不得請求發

給債權憑證，亦不得對執行債務人之其他財產執行（如張登

科著強制執行法，101年8月版，51頁），並非執行力擴張之

正當、合法基礎。

　　    職是，拍抵裁定之效力範圍僅為拍抵債權，而不及於其

他最高限額抵押債權，蓋後者既未經抵押權人主張，復未由

債務人表示意見或於異議、抗告程序為攻防，非訟法院更不

可能為符合拍抵要件與否之審查，焉能賦予執行力或謂其屬

執行力之客觀範圍。此外，拍抵裁定與其他為執行名義之法

院裁判相同，均須以基準時點，判斷其各項效力之時間界

限。且非訟法院准許拍抵裁定之時點，關乎該裁定審查之卷

證資料效果（如聲請再審之證物），亦不能忽視，附此說

明。

  ㈢執行法院為拍抵之強制執行程序

　　    我國法制，就執行名義之作成與執行名義之實現，原則

皆分由不同機關各依相異之法律程序審理、進行。如上所

述，抵押權人聲請法院拍賣抵押物之程序，亦分由非訟法院

與執行法院辦理，其職務範圍、審查事項內容並不相同。申

言之，執行法院於抵押權人聲請強制執行時，係審查是否具

備提出執行名義即拍抵裁定、依法定程式聲請、繳納執行

費，及具備執行當事人能力、執行行為能力、有管轄權等項

　　，即開始進行強制執行程序。至於最高限額債權存在、其清

償期屆至及未受清償等聲請拍抵裁定之要件，並非執行法院

之審查範圍，對之亦無審查權限。
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　　    抵押權人為拍抵之強制執行，須依拍抵裁定為執行名

義，並應提出債權及抵押權之證明文件及裁定正本，此觀強

制執行法第4 條第1 項第5 款、第6 條第1 項第5 款規定自

明。如設例為：債權人甲以Ａ債權為最高限額抵押權擔保範

圍，屆清償期而未受清償，提出債權證明文件聲請拍抵，經

非訟法院依形式審查其符合要件，而為准許拍抵裁定，債權

人甲持該拍抵裁定聲請強制執行，其抵押權擔保債權包括

Ｂ、Ｃ債權。執行法院審查其具備開始強制執行之各事項

後，即進行強制執行程序。斯時，債權人甲為有執行名義之

債權人；Ａ債權為有執行名義之債權，應均無爭議（執行名

義即該拍抵裁定）。然Ｂ、Ｃ債權是否為有執行名義之債

權？淺見採否定見解，理由如下數點：

　　    Ｂ、Ｃ債權於拍抵裁定准許時，未經非訟法院審查其是

否符合聲請拍抵之要件（是否為抵押權擔保範圍、清償期是

否屆至、有無未受清償等項），即於拍抵執行力賦予時，債

權人甲未主張Ｂ、Ｃ債權為該最高限額抵押權之擔保範圍，

更未提出Ｂ、Ｃ債權之證明文件供非訟法院審查，債務人乙

對Ｂ、Ｃ債權是否符合聲請拍抵之要件，自無從表示意見。

據此，應不得以該拍抵裁定即謂Ｂ、Ｃ債權屬有執行名義之

債權。

　　    最高限額抵押權所擔保之債權，因抵押權人聲請拍抵

而確定，此觀民法第881條之12第1項第5款規定即明。且強

制執行法第34條第2 項規定：「依法對於執行標的物有擔保

物權或優先受償權之債權人，不問其債權已否屆清償期，應

提出其權利證明文件，聲明參與分配。」是乃基於最高限額

抵押債權確定制度（因應強制執行法第80條之1等剩餘主義

之規定），及搭配塗銷主義而為之上開強制執行法規定，債

權人甲以拍抵裁定聲請強制執行時，併將Ｂ、Ｃ債權列為最

高限額抵押債權之範圍，自屬於法有據；倘於強制執行程序

進行中，因Ａ債權而取得之拍抵裁定效力（執行力）未被否

定，債權人甲屬有執行名義之債權人，其餘執行當事人所關
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心者，乃Ｂ、Ｃ債權是否為最高限額擔保範圍及其受償順

位、金額若干，而不在於Ｂ、Ｃ債權有無執行名義。

　　    當Ａ債權之一部為法院實體判決所否定（如確認不存在

確定），對於拍抵裁定之效力尚不生影響，蓋其執行力仍然

存在，即經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權並未完全

消滅。然而，倘Ａ債權之全部為法院實體判決所否定（本件

情形屬之），即經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權消

滅，等於非訟法院准許拍抵裁定之依憑完全喪失，未有合於

聲請拍抵要件之擔保債權、或未有屆清償期而未受清償之債

權等，自不能謂其執行力仍然存在。於此情形，Ｂ、Ｃ債權

屬無執行名義債權之狀況顯現，債權人甲即成無執行名義之

債權人。且承上㈠之說明，依民法第881條之1第1項、第2項

及第881條之12第1項第5款等規定，固可認Ｂ、Ｃ債權屬最

高限額抵押權之擔保範圍，然不得據為拍抵裁定執行力擴張

之依憑，亦不能謂Ｂ、Ｃ債權為拍抵裁定之客觀範圍。

二、本裁定之立論基礎

　㈠強制執行法第4條第1項規定之強制執行依執行名義為之；執

行法院應依執行名義所表明之執行事項為強制執行，以裁判

為執行名義者，其執行事項應依裁判主文定之，僅於主文不

明確時，始參酌理由認定之，至於裁判理由是否妥當，實體

請求權是否存在，均非執行法院所應審究（下稱論點㈠）。

　㈡法院准予拍賣抵押物之裁定，係對物之執行名義，其執行力

之客觀範圍為裁定主文所示之抵押物，裁定理由關於聲請債

權之記載，僅為理由之形成，不過說明債權人因擔保債權已

屆清償期而尚未受清償，合於聲請拍賣抵押物之要件而已，

與裁定之執行力客觀範圍無關（下稱論點㈡）。

　㈢除非該裁定嗣經法院廢棄確定，或債務人取得排除執行力之

債務人異議之訴，或足以確定該抵押權已失依附，執行名義

失其執行力之確定判決（如：債務人提起確認抵押權擔保之

債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴）外，執行

法院自應依該執行名義所載為強制執行（下稱論點㈢）。
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　㈣因准許拍賣抵押物裁定所表明之執行事項，僅在拍賣該抵押

物，就債權人應受償之金額若干，非該執行名義之內容，故

強制執行法第6條第1項第5款規定以是項裁定為執行名義之

債權人聲請強制執行者，應提出債權及抵押權之證明文件及

裁定正本，供執行法院依最高限額抵押權之相關規定，為形

式上審核，判定是否開啓執行程序及拍賣後結算應交付或分

配該債權人之數額（下稱論點㈣）。

　㈤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。最高限額抵押權所擔保之債權，以由一

定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。民法第

881條之1第1項、第2項定有明文。又依同法第881條之12第1

項第5款規定，最高限額抵押權所擔保之原債權，因最高限

額抵押權人聲請裁定拍賣抵押物時確定，故於最高限額抵押

權人聲請裁定拍賣抵押物時已存在，且為由約定之一定法律

關係所生之債權，均為其擔保效力所及，抵押權人於其抵押

債權未受全部清償前，應得就抵押物之全部行使權利，縱抵

押權所擔保之債權一部確定不存在，抵押權之效力仍及於其

餘擔保債權，尚不得因此即認抵押權已失所依附，抵押權登

記僅形式上存在（下稱論點㈤）。

　㈥我國現行強制執行制度，固係採執行機關與權利判定機關分

離原則，就實行抵押權之強制執行，執行機關不參與作為強

制執行基礎之執行名義，即拍賣抵押物裁定之作成，而由非

訟法院就其聲請拍賣抵押物之權利存否加以認定並裁定，執

行機關須受拍賣抵押物裁定之拘束，據以執行。惟非訟法院

就最高限額抵押權之准許拍賣抵押物裁定主文，既係以抵押

物為裁定對象，該裁定理由所載個別擔保債權之存否，即不

影響該裁定主文之執行效力，則執行法院據之與其他擔保債

權證明文件，依形式審查結果，可認尚有其他已屆清償期而

未受償之擔保債權存在時，自得以該非訟法院裁定為執行名

8



義開啓執行程序，不生由執行法院取代非訟法院職權之問題

（下稱論點㈥）。

　㈦債務人於執行程序提出擔保債權一部遭法院否認之確定判決

聲明異議，請求駁回抵押權人強制執行之聲請時，倘執行法

院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其他已屆期

之擔保債權存在時，即不得以執行名義已失效力為由，駁回

強制執行之聲請（下稱結論）。　

三、就本裁定論點及結論之不同意見　　　

  ㈠關於論點㈠部分　

　　    論點㈠所謂「執行法院應依執行名義所表明之執行事項

為強制執行，以裁判為執行名義者，其執行事項應依裁判主

文定之，僅於主文不明確時，始參酌理由認定之，至於裁判

理由是否妥當，實體請求權是否存在，均非執行法院所應審

究」等節，乃執行法院對於強制執行開始要件之審查標準。

惟本件情形，乃債務人對執行名義（即拍抵裁定）失其效

力，債權人之強制執行聲請應予駁回而聲明異議之處理，不

得援引該審查標準為判斷。

　　    執行名義經裁判廢棄確定者，執行法院就債務人提出該

事實之證明文件，於形式審查確認無誤後，應撤銷已為之執

行程序，並駁回強制執行之聲請。如論點㈢所指「該（拍

抵）裁定嗣經法院廢棄確定，或債務人取得排除執行力之債

務人異議之訴」等情形，債務人提出廢棄拍抵裁定或債務人

異議之訴確定裁判之證明文件（裁判正本及確定證明書），

執行法院於形式審查該證明文件無誤後，應撤銷已為之執行

程序，並駁回強制執行之聲請。

　　    依本裁定之提案法律問題載明於「倘該抵押權人取得執

行名義所憑之本票債權經判決確認不存在確定」之情形，執

行法院得否依債務人之聲請（聲明異議），駁回強制執行之

聲請等節，顯見執行法院不得依對於強制執行開始要件之審

查標準為審認，而應依債務人所提之證明文件，形式審查該

拍抵裁定是否失其效力，以為應否駁回債權人之強制執行聲
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請。執行法院所為形式審查，自應比對該拍抵裁定所載之本

票債權，是否確為該經判決確認不存在之債權，非謂執行法

院應審查拍抵裁定「裁判理由是否妥當，實體請求權是否存

在」。論點㈠以執行法院對於強制執行開始要件之審查標

準，作為論點㈢之推論基礎，似非妥當。質言之，關於拍抵

裁定執行力之範圍，肯定說、否定說見解縱有不同，然不得

依論點㈠所載理由，作為否定說之推論基礎，蓋本件重點乃

討論拍抵裁定之執行力存否，而非執行法院得否開始強制執

行程序。

　㈡關於論點㈡部分　

        承上一之㈡所述，非訟法院於形式審查後，認該拍抵債

權符合聲請拍抵之要件，則於拍抵裁定主文揭示該抵押物准

予拍賣，是乃針對抵押權人聲請而為結論之諭知，非謂該最

高限額抵押權擔保範圍之所有債權，均已符合聲請拍抵要

件，更不得據此推論其他抵押債權足為拍抵裁定之執行力依

憑或基礎。至拍抵裁定係對物執行名義之性質，乃為說明該

裁定與對人之執行名義之區別，其實益僅在執行標的物之範

圍限制及得否發給債權憑證等項，實非執行力客觀範圍認定

之唯一基礎。

　　    易言之，拍抵裁定主文諭知抵押物准予拍賣，乃非訟法

院審查拍抵債權符合民法第881條之17、第873條、非訟事件

法第74條等規定，賦予抵押權人得以之為執行名義聲請強制

執行，即記載拍賣之標的物範圍。惟拍抵裁定就拍抵債權符

合聲請拍抵要件所宣示之執行力，可以擴張至其餘抵押債

權，其法律依據及推論邏輯為何？似不能僅憑拍抵裁定為對

物執行名義釋疑。論點㈡以非法律規定之執行名義分類「拍

抵裁定係對物執行名義」，進而推論拍抵裁定執行力之客觀

範圍判斷標準，除乏法律基礎外，亦無推論之架構依憑，淺

見難以同意。

　　    換個角度思考，拍抵裁定所載之抵押權、或聲請拍抵債

權是否存在等實體法律關係，並非非訟法院所得審究，而應
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另循實體訴訟解決。則拍抵裁定之執行力於該實體訴訟判決

確定予以否定，非訟法院為准許拍抵裁定之基礎已失依附，

即該抵押權合於聲請拍抵要件（擔保債權存在，且屆清償期

未受清償）之情況不復存在，當屬失其效力之執行名義，此

乃基於非訟事件法規定及相關程序法理所為闡述。論點㈡所

謂「裁定理由關於聲請債權之記載，僅為理由之形成，不過

說明債權人因擔保債權已屆清償期而尚未受清償，合於聲請

拍賣抵押物之要件而已，與裁定之執行力客觀範圍無關」，

乃沿續上開拍抵裁定為對物執行名義觀點，但未說明非訟法

院對於拍抵裁定之審認，何以與拍抵裁定執行力客觀範圍無

關之理由；復未闡述拍抵債權嗣經實體訴訟確認其不存在，

何以最高限額抵押權仍具備符合聲請拍抵之要件；非訟法院

於拍抵裁定主文所為諭知，又何以能獨存而持續發生效力。

　㈢關於論點㈢部分　

　　    淺見在意的是論點㈢「足以確定該抵押權已失依附，執

行名義失其執行力之確定判決（如：債務人提起確認抵押權

擔保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴）」

所表達的內涵究竟為何？倘若拍抵債權經法院判決不存在確

定，屬於「足以確定該抵押權已失依附，執行名義失其執行

力之確定判決」情形之一，則等於承認肯定說之論述，淺見

當然認同。惟依本裁定前後意旨，當非如此，其真意似為

「於抵押權人聲請強制執行時，倘有其他已屆期之擔保債權

　　存在，則拍抵裁定所載之抵押權仍未確定失所依附，拍抵裁

定亦未失其執行力」，亦即類同「債務人提起確認抵押權擔

保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴」之情

況，不知然否。

　　    若上開解讀無誤，則須探討其依憑。查論點㈢乃基於論

點㈠、㈡所作成之小結論。然如上㈠、㈡所述，執行法院對

於強制執行開始要件之審查標準，不得作為論點㈢之推論基

礎；以拍抵裁裁定係對物執行名義，進而推論拍抵裁定執行

力之客觀範圍之唯一判斷標準，缺乏法律基礎及推論依憑，
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則論點㈢之基礎，即屬欠缺。以故，論點㈢若有關於「於抵

押權人聲請強制執行時，倘有其他已屆期之擔保債權存在，

則拍抵裁定所載之抵押權仍未確定失依附，拍抵裁定亦未失

其執行力」之意圖，淺見亦因其缺乏法律基礎及推論依憑，

而難贊同。

　㈣關於論點㈣部分　

　　    本裁定似有將論點㈣關於「供執行法院依最高限額抵押

權之相關規定，為形式上審核，判定是否開啓執行程序及拍

賣後結算應交付或分配該債權人之數額」，作為結論其中

「執行法院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其

他已屆期之擔保債權存在時，即不得以執行名義已失效力為

由，駁回強制執行之聲請」之推論基礎。倘若如此，淺見不

能贊同。

        強制執行法第6條第1項，乃債權人聲請強制執行應提出

證明文件之規定，以供執行法院為強制執行開始要件之審

查，與同條項各款之立法目的並無區別。因此，債權人以拍

抵裁定為執行名義聲請強制執行時，執行法院並不因此而取

得審查其餘債權是否符合聲請拍抵要件之權限。蓋推論執行

法院因而具備是項權限，超越強制執行法第6條第1項第5款

規定之最大文義可能範圍，似非文義解釋或論理解釋所能為

法律適用。本裁定未說明其法律適用之依據，故淺見難同意

此部分論述。

　㈤關於論點㈤部分　

　　    本裁定引用民法第881條之1第1項、第2項、第881條之1

2第1項第5款規定，推論「抵押權人於其抵押債權未受全部

清償前，應得就抵押物之全部行使權利，縱抵押權所擔保之

債權一部確定不存在，抵押權之效力仍及於其餘擔保債權，

尚不得因此即認抵押權已失所依附，抵押權登記僅形式上存

在」，固屬無誤，惟此與拍抵裁定執行力存否無涉。

  　    如上一之㈠所述，民法第881條之1第1項、第2項、第88

1條之12第1項第5款，分別係最高限額抵押權定義性、所擔
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保債權確定事由之一，固能據以推論：抵押權人聲請拍抵時

已存在，且為由約定之一定法律關係所生之債權，均為其擔

保效力所及。惟除拍抵債權外其他擔保效力所及之債權，是

否符合聲請拍抵之要件，應依民法第881條之17準用第873條

規定另行認定，非必然符合該要件。

　　    再承上一之㈢所示，拍抵債權全部為實體判決所否定

（本件情形屬之），則經非訟法院審查符合准許拍抵要件之

債權消滅，即准許拍抵裁定之依憑喪失，未有合於聲請拍抵

要件之擔保債權、或未有屆清償期而未受清償之債權等，自

不能謂其執行力仍然存在；民法第881條之1第1項、第2項及

第881條之12第1項第5款等規定，並非拍抵裁定執行力擴張

之依憑，亦不能謂Ｂ、Ｃ債權為拍抵裁定之客觀範圍。基

此，拍抵債權於拍抵裁定作成後，經實體判決確認其不存在

確定，其餘擔保債權固「仍為抵押權效力所及，該抵押權亦

非失所依附，抵押權登記亦非僅形式上存在」，但不能推論

拍抵裁定之執行力存在於其餘擔保債權。

        甚且，論點㈤僅敘及抵押權之擔保效力，及於其餘擔保

債權，並未明示拍抵裁定之執行力存在於該其餘擔保債權及

其理由，本裁定將論點㈤援為結論之基礎，推論似有跳躍之

嫌。

　㈥關於論點㈥部分　

　　    論點㈥關於「我國現行強制執行制度，固係採執行機關

與權利判定機關分離原則，就實行抵押權之強制執行，執行

機關不參與作為強制執行基礎之執行名義，即拍賣抵押物裁

定之作成，而由非訟法院就其聲請拍賣抵押物之權利存否加

以認定並裁定，執行機關須受拍賣抵押物裁定之拘束，據以

執行」，為淺見所認同，合先說明。

　　    論點㈥似為補足結論關於「執行法院就其餘債權證明文

件為形式上審查，足認尚有其他已屆期之擔保債權存在時」

之法律論述。然依上開對於本裁定其他論點之淺見，於拍抵

債權經實體判決確認其不存在確定時，該拍抵裁裁定之執行
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力業已喪失，自無執行法院依其餘債權證明文件予以補足之

餘地。　　

　　    承上㈡關於論點㈡之論述，論點㈥所謂「非訟法院就最

高限額抵押權之准許拍賣抵押物裁定主文，既係以抵押物為

裁定對象，該裁定理由所載個別擔保債權之存否，即不影響

該裁定主文之執行效力」，亦非淺見所能同意，理由不再贅

引。以故，論點㈥以該段論述為前提，謂：執行法院得據該

拍抵裁定，與其他擔保債權證明文件，依形式審查結果，可

認尚有其他已屆清償期而未受償之擔保債權存在時，自得以

該非訟法院裁定為執行名義開啓執行程序等節，亦不能贊

同。

　㈦關於結論部分　

　　    抵押權人所提之拍抵債權各證明文件，經非訟法院認符

合聲請拍抵要件，而作成拍抵裁定。嗣該拍抵債權經實體判

決確認不存在確定，則拍抵裁定主文所依附之非訟法院審查

資料，於該裁定作成之後，經判決不存在確定，即無符合聲

請拍抵要件之情況，該拍抵裁定主文自已失所依附（僅餘主

文存在？），執行法院焉得依該裁定主文，進行符合「拍抵

要件」審查（足認尚有其他已屆清償期之擔保債權存在），

而為執行名義之補充？非訟法院就聲請拍抵所為審查、作成

之拍抵債權，既經判決確認不存在確定，其基礎已失，執行

力何以維繫？本裁定結論所指執行法院之形式審查權限，其

法律上依憑究竟為何？綜合上㈠至㈥之各項論述，淺見以

為：本裁定之結論，缺乏足以支持之法律觀點，故難以同

意。

四、相關議題之淺見

　　    本裁定作成之前，徵詢庭之徵詢書，提案裁定之論述、

兩造書狀、辯論表達及提出之專家意見與大法庭之評議，呈

現諸多法律見解，相當部分雖未呈現於本裁定，然影響結論

之作成，認有將相關議題之淺見臚列，以供參考之必要。
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  ㈠拍抵裁定之執行力，因最高限額抵押債權經債務人提起確認

不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，可確定其不存在（消

滅）；倘在強制執行程序中，債務人可依強制執行法第12條

規定聲明異議。

　　    非訟法院依民法規定之拍抵要件，就抵押權人提出之證

明文件為形式審查後，而作成拍抵裁定，該裁定始屬具執行

力之執行名義。執行法院於債務人爭執拍抵裁定之執行力消

滅時，應就其提出之文件為形式審查，乃緣於執法院就執行

名義效力之形式外觀審查權限，應與執行法院並無作成執行

名義或審查准許拍抵裁定要件之權限，嚴加區別。

　　    本院79年度台抗字第300 號裁定所指：「非訟事件之強

制執行名義成立後，如經債務人提起確認該債權不存在之

訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行力，已

可確定其不存在。其尚在強制執行中，債務人可依強制執行

法第十二條規定，聲明異議。」；80年度台上字第436 號判

決所謂：「債權人取得准許拍賣抵押物之裁定（執行名義）

後，如經債務人以該抵押債權不存在，提起確認該債權不存

在之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行

力，即因而不存在。若尚在強制執行中，債務人可依強制執

行法第十二條規定聲明異議。此與同法第十四條所謂執行名

義成立後，有消滅或妨礙債權人請求之事由發生之情形有

別，債務人即無由依該條規定提起異議之訴。」均明揭上述

旨意。又該二則裁判先例，並不以該抵押權登記業經判決塗

銷為前提，附此說明。

　　    非訟法院作成拍抵裁定之後，拍抵債權經實體判決確認

其不存在確定，該拍抵裁定之執行力消滅，此經非訟、訴訟

搭配之兩階段程序，或尚符合兼顧債權人簡速實行抵押權、

債務人實體權益保障之兩難要求，且為現行法律之架構體

系，最高限額抵押權應無與普通抵押權為區別之充分法律理

由。是以，拍抵裁定之執行力，因最高限額抵押債權經債務
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人提起確認不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，可確定其

不存在（消滅）。

  ㈡最高限額抵押債權之存在、未消滅或確定程序，均不等於拍

抵裁定之執行力發生、存在或未消滅；拍抵裁定之執行力，

非僅依主文所示，須合併理由記載之債權為觀察。

　　    提案裁定否定說（下稱否定說）以上開裁判先例係就普

通抵押權而為，認無從比附援引，且稱：「抵押權人於聲請

拍賣抵押物裁定時，有擔保之債權存在，法院即應准其聲

請。縱原聲請債權嗣確定不存在，但倘該抵押權尚有其他擔

保之債權存在，仍為擔保其餘之債權而存在，其為執行名義

之拍賣抵押物裁定之執行力不因而喪失，必俟其擔保之所有

債權確定均不存在，其執行力始告消滅。」

　　    惟如上所述，抵押權人聲請拍抵時，須具備最高限額抵

押債權存在、該債權已屆清償期而未受清償等要件，最高限

額抵押權與普通抵押權相同，且普通抵押權人聲請拍抵時，

非訟法院尚毋庸審查「抵押權所擔保之債權是否存在」（司

法事務官辦理拍賣不動產抵押物裁定事件規範要點2 參

照）。以故，非訟法院於准否拍抵裁定時，須依上開規定程

序為形式審查。易言之，抵押權人須提出最高限額抵押債權

存在、債權已屆清償期而未清償等之證明文件，始符合非訟

法院之形式審查要求。

　　    最高限額抵押權設有確定制度之主要理由有二：其一、

優先受償之債權及其金額有確定之必要性。……基於抵押權

之擔保功能，於該功能實現時，所擔保之債權為何及其金額

為若干，自須予以確定，方能使抵押權人取得抵押物換價所

得之價金具有正當性，此即為最高限額抵押權從屬性已緩和

化後，仍具有權利實行上從屬性之理由。其二、為保護利害

關係人之利益，按一般債權人或後次序抵押權人就有抵押權

存在之不動產，得否聲請強制執行係採剩餘主義（強80-1參

照），是以不動產上如有最高限額抵押權存在時，其拍賣最

低價額是否足以清償該抵押權所擔保之債權、其他優先債權

16



及強制執行費用，乃一般債權人或後次序抵押權人可否對之

聲請強制執行之要件，而此又非確定該不動產上之最高限額

抵押權所擔保之債權及金額不可（謝在全，民法物權論下，

96年6 月，98-99 頁）。   

　　    依此，最高限額抵押權之確定，與最高限額抵押債權清

償期屆至之間，並無必然關連，不能以抵押權人曾聲請拍抵

裁定，即認最高限額抵押債權均屆清償期而未受清償。且除

拍抵債權外，其他抵押債權之屆清償期而未受清償等符合拍

抵要件等事項，不僅未經抵押權人主張，更未經非訟法院為

形式審查，即非屬拍抵裁定作成程序之審查標的（內容），

拍抵裁定執行力之賦予，應與其他抵押債權無涉。

　　    倘抵押權人為避免後續實體、程序爭執對其不利，自得

於聲請拍抵裁定時，將符合要件之最高限額抵押債權均列

入，並提出債權證明文件供非訟法院審查，此乃其得選擇之

作為（如設例之Ｂ債權）。若抵押權人未將符合拍抵要件之

最高限額抵押債權列入，因而產生執行力消滅之風險，應由

其承擔，而不能責由債務人起訴確認該抵押債權均不存在。

況於抵押債權存在、但清償期未屆至之情況（如依契約所享

有之分期清償利益），債務人無從確認該抵押債權不存在，

依否定說見解，拍抵裁定之執行力仍然存在，此與債權人得

實行最高限額抵押權之要件，顯然不符。

　　    易言之，最高限額抵押權或最高限額抵押債權是否確實

存在（含抵押權無效、已撤銷，或抵押債權已清償或其他消

滅事由）、該債權清償期是否確實屆至之實體事項，均非屬

非訟法院所得審查，故拍抵裁定執行力之賦予程序，對於債

務人已屬不利。倘債務人經由實體判決確認聲請拍抵之最高

限額抵押債權不存在，惟因尚有其他未經非拍裁定程序審

查、且尚未確定之其他抵押債權存在，即謂拍抵裁定之執行

力仍然存在，不僅逾越該裁定作成時之審查資料及程序，對

於債務人更屬不公，似有未依執行名義為強制執行之嫌。
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　　    如設例所示，債務人乙歷經實體訴訟判決Ａ債權不存在

之後，債權人甲復持拍抵裁定及未經非訟法院審查之Ｂ債權

聲請強制執行，惟債務人乙否認且從未被告知該債權符合拍

抵要件。倘認債務人乙須再提起實體訴訟判決Ｂ債權不存在

之後，始得排除拍抵裁定之執行力或聲請撤銷執行程序，其

程序保障是否充足？不僅如此，依否定說見解，債權人甲於

Ｂ債權遭確認不存在確定之後，仍得再持拍抵裁定及Ｃ債權

聲請強制執行，債務人乙又得重行起訴，始得排除強制執行

乎？

　　    或謂：關於最高限額抵押權之准予拍抵裁定，其程序標

的為「最高限額抵押權」，而非其抵押債權。抵押債權之存

在，雖為最高限額抵押權實行之前提要件，但關於其存否，

為裁定之先決事項，而為裁定理由中之判斷。因此，拍抵裁

定之執行力係以「最高限額抵押權」為對象發生。在法院終

局判決「確認最高限額抵押權不存在」發生既判力以前，尚

不足以排除准予拍抵裁定之執行力。再者，准予拍抵裁定理

由中之判斷，亦無從發生相當於判決理由中判斷之爭點效，

債權人及債務人必須另行訴訟程序，始能終局地確定抵押債

權之存否。

　　    然而，非訟法院為准許之拍抵裁定，須抵押權人之聲請

通過形式審查，而於理由予以說明，並於主文表明抵押物准

予拍賣。職是，該拍抵裁定之執行力，係因非訟法院形式審

查，認定抵押權人之聲請，符合法定要件而賦予，似不能將

關於拍抵債權符合聲請拍抵要件，切割於拍抵裁定執行力判

斷之外，而僅餘抵押權存否或裁定主文之諭知。否則無異承

認：最高限額抵押債權存在，等於取得拍抵裁定之執行力。

倘聲請拍抵之最高限額抵押債權經實體判決確認不存在，據

該抵押債權存在、屆清償期未受清償而作成之拍抵裁定，焉

能獨存？奈何抵押權人於聲請拍抵時，提出可能不存在之拍

抵債權，俟經判決確認其不存在確定後，抵押人或債務人反

而須起訴確認所有最高限額抵押債權「均不存在」（不論其
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有無屆清償期或未受清償之要件），且於獲勝訴確定，始得

排除拍抵裁定之執行力，不論從許可拍抵要件之實體法規

定、或拍抵裁定作成之正當法律程序法理，均令人費解。

        況且，抵押權人透過非訟程序取得執行名義，乃行使權

利必經途徑，債權範圍及相關事證，其得為處分選擇或控

制，加以非訟程序乃形式審查，對債務人之保障程度較低。

是依拍抵裁定作成之審查資料、債務人之程序保障等觀點，

得否賦予該裁定遠遠超越審查範圍之執行力？倘如此擴張拍

抵裁定之執行力，而課債務人可能多次起訴否認責任，不僅

主客錯位，更平添法院實體判決之負擔。至拍抵裁定裁定理

由之爭點效有無，與本件法律爭議關係非切；另拍抵裁定之

勞費，可能因採取肯定說而增加，依實務運作經驗，應非重

要之考量因素。蓋重行聲請拍抵裁定所造成之勞費、風險或

程序不利益，係可歸責於抵押權人，當由其負擔。況該勞費

遠比訴訟事件為低，應不必為減省此勞費而更動既有之法律

見解及運作體系。

　　    否定說所稱：「縱原聲請債權嗣確定不存在，但倘該抵

押權尚有其他擔保之債權存在，仍為擔保其餘之債權而存

在」部分，乃屬最高限額抵押權之性質，固可肯認。然其進

而稱：「其為執行名義之拍賣抵押物裁定之執行力不因而喪

失，必俟其擔保之所有債權確定均不存在，其執行力始告消

滅。」為淺見所難贊成。蓋除上開理由外，所謂「必俟其擔

保之所有債權確定均不存在」，則意味只要抵押權人一旦取

得拍抵裁定之後，縱聲請拍抵債權經實體判決不存在，仍

得主張及提出其他債權證明文件（可能債權並不存在），債

務人就得起訴確認其不存在，實難想像其運作結果。

　　    尤以，由非訟法院以形式審查為基礎判斷之拍抵裁定，

於該審查基礎業經實體判決否認確定後，仍然保有執行力，

此見解之法律規定依憑為何？淺見並未尋得。況果採此見

解，須賦予執行法院代非訟法院為拍抵裁定之形式審查，應

19



為法之續造。然本件情形，能否謂有法律漏洞，淺見尚存疑

問，併此說明。

　　    要之，最高限額抵押債權存在，非謂抵押權人即得聲請

拍抵，蓋須視該最高限額抵押債權是否已屆清償期，而未受

清償，且須透過非訟法院之形式審查，取得拍抵裁定。綜此

可知，最高限額抵押債權之存在、未消滅或確定程序，均不

等於拍抵裁定之執行力發生、存在或未消滅；拍抵裁定之執

行力，須合併理由記載之債權為觀察，而非僅依拍抵之主文

所示。

  ㈢另案判決債權存在及否定說之外溢效果

　　  提案法律問題載及「同判決亦肯認尚有其他抵押債權存在

（尚未確定）時」，似屬本問題之考量因素。惟於言詞辯論

時，兩造似不爭執「該其他抵押債權存在與否，歷審見解歧

異，目前進行更四事件」。以故，除非採「抵押人須起訴確

認所有之最高限額抵押債權均不存在，且獲勝訴確定，始足

以排除准予拍抵裁定之執行力」之見解（其疑義如上㈡所

述），否則隨著該確認訴訟歷審之勝敗，拍抵裁定執行力可

能忽有忽無，使執行法院及當事人無所適從。

　　    否定說理由未列「同判決亦肯認尚有其他抵押債權存在

（尚未確定）時」為考量因素，則此個案見解可能發生外溢

效果。如設例之債權人甲明知僅Ａ債權屆清償期，Ｂ、Ｃ債

權未屆清償期，惟債務人乙謂Ａ債權已消滅，與之爭執而拒

絕給付，債權人甲聲請拍抵裁定獲准。嗣Ａ債權雖經判決確

定不存在，然因Ｂ、Ｃ債權存在，雖未有屆清償期未受清

償等合於聲請拍抵要件之情形，抵押權人甲仍得執該拍抵裁

定續行執行。又如，債權人因Ａ債權屆期未受清償，對債務

人乙取得拍抵裁定。嗣丙向乙買受抵押物，經向甲確認最高

限額抵押債權僅存Ａ債權，丙乃代乙清償Ａ債權，請求甲塗

銷最高限額抵押權，甲稱：伊忘了尚有未屆清償期之Ｂ、Ｃ

債權，亦為最高限額抵押權擔保範圍，若丙不願代乙清償，
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伊將以該拍抵裁定聲請強制執行。上開設例，若依否定說之

見解外溢效果，抵押權人均得聲請強制執行，是否妥適？

  ㈣擔保提供之難處及抵押權之擔保功能

　　    債務人主張最高限額抵押債權不存在而提起確認之訴

時，依非訟事件法第74條之1 第2 項準用同法第195 條第3

項規定，固得聲請法院許其提供相當並確實之擔保，停止強

制執行。抵押物或為債務人之自用住宅、營業根據地，既有

遭拍賣之迫切危險，其有權益受委曲之情形，傾力求能保全

者，所在多有。但債務人未必能有資力提供擔保，以保存抵

押物，故不能僅以擔保制度，即認其救濟已屬周全。債務人

提供抵押物設定抵押權，乃利用該抵押物之價值取得資金等

緣由，抵押物遭受拍抵結果，屬不得已而非常態，自須嚴格

遵守法定要件，以保障債務人之財產權，以平衡各方利益。

五、肯定說之肯認

　　    本院109 年度台抗字第1489號裁定所謂：聲請拍賣抵押

物係屬非訟事件，於最高限額抵押權之情形，抵押權成立

時，未必先有債權存在，法院不得因抵押權登記而逕予准許

拍賣抵押物，須就抵押權人提出之文件為形式上審查，認其

有抵押權登記擔保範圍之債權存在，且債權已屆清償期而未

受清償時，始得為准許拍賣抵押物之裁定。倘該執行名義成

立後，就抵押權人取得執行名義所憑債權，經債務人提起確

認不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之

執行力，已因形式審查基礎失所依附，而可確定其不存在，

若尚在強制執行中，債務人可依強制執行法第12條規定聲明

異議（即肯定說見解）。乃沿襲本院79年度台抗字第300 號

裁定、80年度台上字第436 號判決見解。

        依淺見，肯定說合於民法第881條之17、第873條及非訟

事件法、強制執行法等相關法律規定之文義、體系，亦符抵

押權人與抵押人或債務之實體權益平衡、程序保障相當；非

訟法院與執行法院分立分工及權限分別等法律規範目的旨

意。尤其，強制執行，乃對債務人之基本權為合法侵害，應
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依法律規定之執行名義，該執行名義應依法定程序作成，不

得任為擴張解釋或逕為法之續造，否則有違憲違法疑慮。

六、附論：本件抵押權人於本票債權確定不存在後，得以其他最

高限額抵押債權存在之證明文件，再聲請拍抵裁定。

　　    本院80年度台抗字第66號裁定之具體事實為：經法院依

聲請為准許拍賣抵押物之裁定後，抵押權人即得以該裁定為

執行名義，聲請強制執行，若抵押權人嗣後重複聲請法院裁

定拍賣，既無實益，並課抵押人重複負擔聲請費用之責任，

徒使法院踐行無益之程序，顯無必要。查再抗告人就相對人

所有坐落台北縣中和市○○段尖山腳小段二五五號道二七九

平方公尺有抵押權存在，嗣該筆土地經地政機關分割出同小

段二五五之三一號，面積僅餘四七平方公尺。因抵押權所擔

保之債權逾期未受清償，前經再抗告人聲請台灣板橋地方法

院於民國七十九年二月十四日以七十九年度拍字第二七一號

裁定准許拍賣，茲又重複為拍賣抵押物之聲請，揆諸首揭說

明，自非所許。至本件抵押權所擔保之債權額登記為新台幣

（下同）五十萬元，前裁定誤寫為四十萬元，非不可聲請裁

定更正，要無許再抗告人重複聲請法院裁定拍賣之必要。

　　    惟本件具體個案，乃再抗告人於拍抵裁定作成之後，4

年多以後始聲請強制執行，且於拍抵裁定所載之本票債權，

經法院判決確認不存在確定，10年以後，始再執該拍抵裁定

及其他債權文件，聲請強制執行。其間，再抗告人曾重新聲

請拍抵，然經高雄地院109 年度司拍字第46號裁定，援引本

院80年度台抗字第66號裁定見解，認抵押權人重新聲請拍

抵，為無權利保護必要。

    　　本件情形顯與本院80年度台抗字第66號裁定不同，蓋依

本院向來見解（79年度台抗字第300 號裁定、80年度台上字

第436 號判決），原依本票債權聲請拍抵裁定之執行力，業

因該本票債權確認不存在之判決確定而不存在（消滅），就

系爭抵押物或最高限額抵押權而言，即無拍抵裁定存在，則

抵押權人（再抗告人）重新聲請拍抵，不得謂其無為無實益
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或無權利保護必要。如是，系爭抵押權之聲請拍抵程序，得

由非訟法院依民法規定之要件為形式審查，於其作成拍抵裁

定之後，則由執行法院依強制執行法執行，倘抵押人就實體

事項有所爭執，即透過實體訴訟處理，豈非符合法律規定又

明確清楚無爭議。

　　    尤其，債權人對於債務人之同一債權取得數種執行名

義，於執行實務屢見不鮮，未有無實益或權利保護必要之爭

議。同一最高限額抵押權之數個抵押債權，其存在與否、清

償期屆至或有無未受清償情形，各有不同，抵押權人於前次

拍抵裁定之執行力發生爭議時，為避陷於法律關係風險（如

已進行之執行程序遭撤銷而有補充其他執行名義之需求），

另持其他抵押債權之證明文件，向非訟法院聲請勞費不高之

拍抵，能謂無權利保護必要或實益乎。觀諸本裁定之提案基

礎事實，倘再抗告人重新聲請拍抵，非訟法院予以准許，其

後續即依現行法律運作，當無諸多法律爭議產生。從而，淺

見以為：本件抵押權人於本票債權確定不存在後，得以其他

抵押債權存在之證明文件，再次聲請拍抵裁定，方屬最適之

解方。
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最高法院民事大法庭110年度台抗大字第1069號不同意見書
                                            法官鍾任賜  
關於本院民事大法庭110年度台抗大字第1069號裁定（下稱本裁定）主文「最高限額抵押權人之債權人，持拍賣抵押物裁定為執行名義，聲請強制執行，其取得執行名義所憑之債權，經法院判決確認不存在確定，倘執行法院就其另提出之其他債權證明文件，依形式審查結果，足認尚有其他已屆清償期之擔保債權存在時，即不得依債務人之聲明異議，駁回強制執行之聲請」，提出不同意見，理由如下：
一、最高限額抵押權實行之聲請法院拍賣抵押物
　　    為簡省文字，以下設例為某最高限額抵押權人（下稱 債權人甲），主張其最高限額抵押債權為已屆清償期之Ａ債權、Ｂ債權與未屆清償期之Ｃ債權；惟債務人或抵押人（下通稱債務人乙）則否認Ａ債權之存在，Ｂ債權不符合屆清償期而未清償之情況、Ｃ債權則未屆清償期。
  ㈠民法規定及其要件
        民法第881條之1第1項、第2項依序規定：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；最高限額抵押權所擔保之債權，以由一定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。是乃最高限額抵押權之定義性條文。又同法第881條之12第1項第5款所定，最高限額抵押權所擔保之原債權，因最高限額抵押權人聲請裁定拍賣抵押物時確定，則為最高限額抵押權所擔保債權確定事由之一。由是推論，於最高限額抵押權人（下稱抵押權人）聲請裁定拍賣抵押物（下稱拍抵）時已存在，且為由約定之一定法律關係所生之債權，均為其擔保效力所及，固屬正確，惟除聲請拍抵債權（下稱拍抵債權）外其他擔保效力所及之債權（下稱其他抵押債權），是否符合聲請拍抵之要件，應另依民法第881條之17準用第873條規定為認定，非必然符合該要件，當可確定。
　　    抵押權人，於債權已屆清償期，而未受清償者，得聲請法院，拍賣抵押物，就其賣得價金而受清償，民法第873 條定有明文。依同法第881 條之17規定，該規定於最高限額抵押權準用之。據此，抵押權人因實行最高限額抵押權，而聲請拍抵，需具備屬於最高限額抵押權所擔保之債權（下稱最高限額抵押債權）存在、該債權已屆清償期而未受清償、無不得行使之法令上限制（如公司重整）等要件。倘不具備該要件之一，抵押權人不得聲請拍抵；對債務人或抵押人而言，亦為抵押物免遭拍賣之法律保障。
　      所謂清償期，係指應為清償之時期；且未受清償不僅指全部未受清償，一部未受清償亦包含之。惟若最高限額抵押債權之清償期未屆至，抵押權人不得聲請拍抵（85台上570 ）。而最高限額抵押債權，為不斷發生之不特定債權，固僅以該債權中有一屆清償期而未受清償，即得聲請拍抵；惟該不特定債權既各別發生，清償期是否屆至，如當事人未有約定，仍應按各個債權而論（79台上682），不能忽視債務人之清償期限利益。要之，最高限額抵押權所擔保各債權之清償期，除別有規定或當事人另有約定外，應由各債權個別認定，即債務人就各債權之清償期期限不當然相同。
　　    除當事人約定以最高限額抵押權之決算期為債權之清償期外，決算期或存續期間與最高限額抵押債權之清償期無關；但因最高限額抵押債權清償期屆至（或有民法第315 條之情形）而未受清償時，抵押權人通常即聲請拍抵，構成該抵押權之確定原因，因而使決算期或存續期間提前屆至，兩者因此有所關連而已（謝在全，下冊144 頁）。基此可知，抵押權人聲請拍抵，與各個最高限額抵押債權之清償期是否均已屆至、是否發生未受清償之情形，原屬二事。
　　    由是而論，最高限額抵押權之部分債權（即拍抵債權）符合聲請拍抵要件，則於抵押權人取得拍抵裁定後，其他抵押債權固可一併因強制執行而受償，乃基於最高限額抵押權確定之效果，及強制執行法第34條第2項之塗銷主義規定，不能由此推認其他抵押債權都符合拍抵要件。進一步言，其他抵押債權是否符合拍抵要件，應與拍抵債權無涉，非訟法院應就該債權為個別審查。如設題所示之Ａ債權（拍抵債權）、Ｂ、Ｃ債權（其他抵押債權）是否符合拍抵要件，非訟法院應依抵押權人甲所提債權證明文件，予以個別審查。
　　    民法第873條規定聲請「法院」拍賣抵押物之法院，應包括審查抵押權人聲請拍抵之法院，及抵押權人持拍抵裁定聲請強制執行拍賣抵押物之法院。依我國法律制度設計及實務操作，前者由各地方法院之非訟中心（下稱非訟法院）辦理，後者則由各地方法院之民事執行處（下稱執行法院）辦理，目前大多由司法事務官辦理各該事務。
  ㈡非訟法院之審查
　　    本院71年台抗字第306 號原判例即闡示：抵押權人聲請拍賣抵押物，在一般抵押，因必先有被擔保之債權存在，而後抵押權始得成立，故祇須抵押權已經登記，且登記之債權已屆清償期而未受清償，法院即應准許之。惟最高限額抵押，抵押權成立時，可不必先有債權存在，縱經登記抵押權，因未登記已有被擔保之債權存在，如債務人或抵押人否認先已有債權存在，或於抵押權成立後，曾有債權發生，而從抵押權人提出之其他文件為形式上之審查，又不能明瞭是否有債權存在時，法院自無由准許拍賣抵押物（相類裁判先例甚多）。
　　    民國94年2 月5 日增訂之非訟事件法第74條規定：最高限額抵押權人聲請拍賣抵押物事件，法院於裁定前，就抵押權所擔保之債權額，應使債務人有陳述意見之機會。且聲請拍賣抵押物裁定事件，如其抵押權為最高限額抵押權者，並應審查下列事項，如有欠缺，應駁回其聲請。但其欠缺可以補正者，應先限期命其補正：
    ⒈聲請人是否業已提出抵押權設定契約書他項權利證明書及抵押物之登記謄本。
    ⒉抵押權是否已依法登記。
    ⒊債權證明文件。
    ⒋債權是否屬於最高限額抵押權所擔保之範圍。
    ⒌債權是否已屆清償期而未清償（司法事務官辦理拍賣不動產抵押物裁定事件規範要點3 參照）。
        準此，抵押權人聲請拍抵時，非訟法院須依其提出之債權證明文件，形式審查拍抵債權是否屬於最高限額抵押權所擔保之債權範圍，及該債權是否已屆清償期而未清償。倘非訟法院為形式審查後，認不合上述要件者，即不得准許拍抵裁定。是非訟法院雖僅就拍抵債權存在、其清償期屆至及未受清償等事項為形式審查，然抵押權人仍須提出該債權之債權證明文件供審查；且依上開增訂之非訟事件法第74條規定，非訟法院於拍抵裁定前，就最高限額抵押債權之數額，應使債務人有陳述意見之機會。非訟法院於審查抵押權人聲請拍抵事件，於裁定前仍應賦與債務人一定之程序保障，始得准駁。是為非訟法院審查拍抵事件之依據，亦為拍抵裁定作成之正當法律程序，期能兼顧抵押權人與債務人之實體、程序利益。以故，非訟法院准許拍抵裁定，乃基於抵押權人提出之各項文件，經審查後認符合實行抵押權（拍賣抵押物）之諸要件，否則即不能准許，應可確定。
　　    抵押權人與債務人於拍抵裁定程序，乃就拍抵債權是否符合如上所述之聲請拍抵審查事項，即抵押權人是否因拍抵債權，而得實行抵押權之聲請拍賣抵押物，其法律依據為民法第881條之17、第873條及非訟事件法第74條等規定。因非訟法院就各該要件僅為形式審查，故於拍抵裁定或其抗告裁定，經常出現「該抵押債權存否等實體事項，非准許拍賣抵押物事件能所能實質審查，債務人應另循實體訴訟解決」等相類文字，即曉示債務人就拍抵債權之存否，並非非訟法院所得審查。倘債務人提起之實體訴訟，否定該拍抵裁定之審查基礎，則該裁定之執行力即消滅（失其效力）。
　　    非訟法院於形式審查後，認該抵押債權符合聲請拍抵之要件，則於該裁定主文揭示該抵押物准予拍賣，乃針對抵押權人之聲請而為結論之諭知，非謂該最高限額抵押權擔保範圍之所有債權，均符合聲請拍抵要件，亦不得據此推論其他抵押債權足為拍抵裁定執行力之依憑或基礎，蓋該其他抵押債權未經非訟法院形式審查是否符合拍抵要件。至拍抵裁定係對物執行名義之性質，乃學者為說明該裁定與對人之執行名義之區別，其實益在於：執行債權人持拍抵裁定為執行名義，僅得聲請就該裁定所示之抵押物為強制執行。如抵押物拍賣後不足清償其抵押債權，不足受償部分，既不得請求發給債權憑證，亦不得對執行債務人之其他財產執行（如張登科著強制執行法，101年8月版，51頁），並非執行力擴張之正當、合法基礎。
　　    職是，拍抵裁定之效力範圍僅為拍抵債權，而不及於其他最高限額抵押債權，蓋後者既未經抵押權人主張，復未由債務人表示意見或於異議、抗告程序為攻防，非訟法院更不可能為符合拍抵要件與否之審查，焉能賦予執行力或謂其屬執行力之客觀範圍。此外，拍抵裁定與其他為執行名義之法院裁判相同，均須以基準時點，判斷其各項效力之時間界限。且非訟法院准許拍抵裁定之時點，關乎該裁定審查之卷證資料效果（如聲請再審之證物），亦不能忽視，附此說明。
  ㈢執行法院為拍抵之強制執行程序
　　    我國法制，就執行名義之作成與執行名義之實現，原則皆分由不同機關各依相異之法律程序審理、進行。如上所述，抵押權人聲請法院拍賣抵押物之程序，亦分由非訟法院與執行法院辦理，其職務範圍、審查事項內容並不相同。申言之，執行法院於抵押權人聲請強制執行時，係審查是否具備提出執行名義即拍抵裁定、依法定程式聲請、繳納執行費，及具備執行當事人能力、執行行為能力、有管轄權等項
　　，即開始進行強制執行程序。至於最高限額債權存在、其清償期屆至及未受清償等聲請拍抵裁定之要件，並非執行法院之審查範圍，對之亦無審查權限。
　　    抵押權人為拍抵之強制執行，須依拍抵裁定為執行名義，並應提出債權及抵押權之證明文件及裁定正本，此觀強制執行法第4 條第1 項第5 款、第6 條第1 項第5 款規定自明。如設例為：債權人甲以Ａ債權為最高限額抵押權擔保範圍，屆清償期而未受清償，提出債權證明文件聲請拍抵，經非訟法院依形式審查其符合要件，而為准許拍抵裁定，債權人甲持該拍抵裁定聲請強制執行，其抵押權擔保債權包括Ｂ、Ｃ債權。執行法院審查其具備開始強制執行之各事項後，即進行強制執行程序。斯時，債權人甲為有執行名義之債權人；Ａ債權為有執行名義之債權，應均無爭議（執行名義即該拍抵裁定）。然Ｂ、Ｃ債權是否為有執行名義之債權？淺見採否定見解，理由如下數點：
　　    Ｂ、Ｃ債權於拍抵裁定准許時，未經非訟法院審查其是否符合聲請拍抵之要件（是否為抵押權擔保範圍、清償期是否屆至、有無未受清償等項），即於拍抵執行力賦予時，債權人甲未主張Ｂ、Ｃ債權為該最高限額抵押權之擔保範圍，更未提出Ｂ、Ｃ債權之證明文件供非訟法院審查，債務人乙對Ｂ、Ｃ債權是否符合聲請拍抵之要件，自無從表示意見。據此，應不得以該拍抵裁定即謂Ｂ、Ｃ債權屬有執行名義之債權。
　　    最高限額抵押權所擔保之債權，因抵押權人聲請拍抵 而確定，此觀民法第881條之12第1項第5款規定即明。且強制執行法第34條第2 項規定：「依法對於執行標的物有擔保物權或優先受償權之債權人，不問其債權已否屆清償期，應提出其權利證明文件，聲明參與分配。」是乃基於最高限額抵押債權確定制度（因應強制執行法第80條之1等剩餘主義之規定），及搭配塗銷主義而為之上開強制執行法規定，債權人甲以拍抵裁定聲請強制執行時，併將Ｂ、Ｃ債權列為最高限額抵押債權之範圍，自屬於法有據；倘於強制執行程序進行中，因Ａ債權而取得之拍抵裁定效力（執行力）未被否定，債權人甲屬有執行名義之債權人，其餘執行當事人所關心者，乃Ｂ、Ｃ債權是否為最高限額擔保範圍及其受償順位、金額若干，而不在於Ｂ、Ｃ債權有無執行名義。
　　    當Ａ債權之一部為法院實體判決所否定（如確認不存在確定），對於拍抵裁定之效力尚不生影響，蓋其執行力仍然存在，即經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權並未完全消滅。然而，倘Ａ債權之全部為法院實體判決所否定（本件情形屬之），即經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權消滅，等於非訟法院准許拍抵裁定之依憑完全喪失，未有合於聲請拍抵要件之擔保債權、或未有屆清償期而未受清償之債權等，自不能謂其執行力仍然存在。於此情形，Ｂ、Ｃ債權屬無執行名義債權之狀況顯現，債權人甲即成無執行名義之債權人。且承上㈠之說明，依民法第881條之1第1項、第2項及第881條之12第1項第5款等規定，固可認Ｂ、Ｃ債權屬最高限額抵押權之擔保範圍，然不得據為拍抵裁定執行力擴張之依憑，亦不能謂Ｂ、Ｃ債權為拍抵裁定之客觀範圍。
二、本裁定之立論基礎
　㈠強制執行法第4條第1項規定之強制執行依執行名義為之；執行法院應依執行名義所表明之執行事項為強制執行，以裁判為執行名義者，其執行事項應依裁判主文定之，僅於主文不明確時，始參酌理由認定之，至於裁判理由是否妥當，實體請求權是否存在，均非執行法院所應審究（下稱論點㈠）。
　㈡法院准予拍賣抵押物之裁定，係對物之執行名義，其執行力之客觀範圍為裁定主文所示之抵押物，裁定理由關於聲請債權之記載，僅為理由之形成，不過說明債權人因擔保債權已屆清償期而尚未受清償，合於聲請拍賣抵押物之要件而已，與裁定之執行力客觀範圍無關（下稱論點㈡）。
　㈢除非該裁定嗣經法院廢棄確定，或債務人取得排除執行力之債務人異議之訴，或足以確定該抵押權已失依附，執行名義失其執行力之確定判決（如：債務人提起確認抵押權擔保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴）外，執行法院自應依該執行名義所載為強制執行（下稱論點㈢）。
　㈣因准許拍賣抵押物裁定所表明之執行事項，僅在拍賣該抵押物，就債權人應受償之金額若干，非該執行名義之內容，故強制執行法第6條第1項第5款規定以是項裁定為執行名義之債權人聲請強制執行者，應提出債權及抵押權之證明文件及裁定正本，供執行法院依最高限額抵押權之相關規定，為形式上審核，判定是否開啓執行程序及拍賣後結算應交付或分配該債權人之數額（下稱論點㈣）。
　㈤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。最高限額抵押權所擔保之債權，以由一定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。民法第881條之1第1項、第2項定有明文。又依同法第881條之12第1項第5款規定，最高限額抵押權所擔保之原債權，因最高限額抵押權人聲請裁定拍賣抵押物時確定，故於最高限額抵押權人聲請裁定拍賣抵押物時已存在，且為由約定之一定法律關係所生之債權，均為其擔保效力所及，抵押權人於其抵押債權未受全部清償前，應得就抵押物之全部行使權利，縱抵押權所擔保之債權一部確定不存在，抵押權之效力仍及於其餘擔保債權，尚不得因此即認抵押權已失所依附，抵押權登記僅形式上存在（下稱論點㈤）。
　㈥我國現行強制執行制度，固係採執行機關與權利判定機關分離原則，就實行抵押權之強制執行，執行機關不參與作為強制執行基礎之執行名義，即拍賣抵押物裁定之作成，而由非訟法院就其聲請拍賣抵押物之權利存否加以認定並裁定，執行機關須受拍賣抵押物裁定之拘束，據以執行。惟非訟法院就最高限額抵押權之准許拍賣抵押物裁定主文，既係以抵押物為裁定對象，該裁定理由所載個別擔保債權之存否，即不影響該裁定主文之執行效力，則執行法院據之與其他擔保債權證明文件，依形式審查結果，可認尚有其他已屆清償期而未受償之擔保債權存在時，自得以該非訟法院裁定為執行名義開啓執行程序，不生由執行法院取代非訟法院職權之問題（下稱論點㈥）。
　㈦債務人於執行程序提出擔保債權一部遭法院否認之確定判決聲明異議，請求駁回抵押權人強制執行之聲請時，倘執行法院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其他已屆期之擔保債權存在時，即不得以執行名義已失效力為由，駁回強制執行之聲請（下稱結論）。　
三、就本裁定論點及結論之不同意見　　　
  ㈠關於論點㈠部分　
　　    論點㈠所謂「執行法院應依執行名義所表明之執行事項為強制執行，以裁判為執行名義者，其執行事項應依裁判主文定之，僅於主文不明確時，始參酌理由認定之，至於裁判理由是否妥當，實體請求權是否存在，均非執行法院所應審究」等節，乃執行法院對於強制執行開始要件之審查標準。惟本件情形，乃債務人對執行名義（即拍抵裁定）失其效力，債權人之強制執行聲請應予駁回而聲明異議之處理，不得援引該審查標準為判斷。
　　    執行名義經裁判廢棄確定者，執行法院就債務人提出該事實之證明文件，於形式審查確認無誤後，應撤銷已為之執行程序，並駁回強制執行之聲請。如論點㈢所指「該（拍抵）裁定嗣經法院廢棄確定，或債務人取得排除執行力之債務人異議之訴」等情形，債務人提出廢棄拍抵裁定或債務人異議之訴確定裁判之證明文件（裁判正本及確定證明書），執行法院於形式審查該證明文件無誤後，應撤銷已為之執行程序，並駁回強制執行之聲請。
　　    依本裁定之提案法律問題載明於「倘該抵押權人取得執行名義所憑之本票債權經判決確認不存在確定」之情形，執行法院得否依債務人之聲請（聲明異議），駁回強制執行之聲請等節，顯見執行法院不得依對於強制執行開始要件之審查標準為審認，而應依債務人所提之證明文件，形式審查該拍抵裁定是否失其效力，以為應否駁回債權人之強制執行聲請。執行法院所為形式審查，自應比對該拍抵裁定所載之本票債權，是否確為該經判決確認不存在之債權，非謂執行法院應審查拍抵裁定「裁判理由是否妥當，實體請求權是否存在」。論點㈠以執行法院對於強制執行開始要件之審查標準，作為論點㈢之推論基礎，似非妥當。質言之，關於拍抵裁定執行力之範圍，肯定說、否定說見解縱有不同，然不得依論點㈠所載理由，作為否定說之推論基礎，蓋本件重點乃討論拍抵裁定之執行力存否，而非執行法院得否開始強制執行程序。
　㈡關於論點㈡部分　
        承上一之㈡所述，非訟法院於形式審查後，認該拍抵債權符合聲請拍抵之要件，則於拍抵裁定主文揭示該抵押物准予拍賣，是乃針對抵押權人聲請而為結論之諭知，非謂該最高限額抵押權擔保範圍之所有債權，均已符合聲請拍抵要件，更不得據此推論其他抵押債權足為拍抵裁定之執行力依憑或基礎。至拍抵裁定係對物執行名義之性質，乃為說明該裁定與對人之執行名義之區別，其實益僅在執行標的物之範圍限制及得否發給債權憑證等項，實非執行力客觀範圍認定之唯一基礎。
　　    易言之，拍抵裁定主文諭知抵押物准予拍賣，乃非訟法院審查拍抵債權符合民法第881條之17、第873條、非訟事件法第74條等規定，賦予抵押權人得以之為執行名義聲請強制執行，即記載拍賣之標的物範圍。惟拍抵裁定就拍抵債權符合聲請拍抵要件所宣示之執行力，可以擴張至其餘抵押債權，其法律依據及推論邏輯為何？似不能僅憑拍抵裁定為對物執行名義釋疑。論點㈡以非法律規定之執行名義分類「拍抵裁定係對物執行名義」，進而推論拍抵裁定執行力之客觀範圍判斷標準，除乏法律基礎外，亦無推論之架構依憑，淺見難以同意。
　　    換個角度思考，拍抵裁定所載之抵押權、或聲請拍抵債權是否存在等實體法律關係，並非非訟法院所得審究，而應另循實體訴訟解決。則拍抵裁定之執行力於該實體訴訟判決確定予以否定，非訟法院為准許拍抵裁定之基礎已失依附，即該抵押權合於聲請拍抵要件（擔保債權存在，且屆清償期未受清償）之情況不復存在，當屬失其效力之執行名義，此乃基於非訟事件法規定及相關程序法理所為闡述。論點㈡所謂「裁定理由關於聲請債權之記載，僅為理由之形成，不過說明債權人因擔保債權已屆清償期而尚未受清償，合於聲請拍賣抵押物之要件而已，與裁定之執行力客觀範圍無關」，乃沿續上開拍抵裁定為對物執行名義觀點，但未說明非訟法院對於拍抵裁定之審認，何以與拍抵裁定執行力客觀範圍無關之理由；復未闡述拍抵債權嗣經實體訴訟確認其不存在，何以最高限額抵押權仍具備符合聲請拍抵之要件；非訟法院於拍抵裁定主文所為諭知，又何以能獨存而持續發生效力。
　㈢關於論點㈢部分　
　　    淺見在意的是論點㈢「足以確定該抵押權已失依附，執行名義失其執行力之確定判決（如：債務人提起確認抵押權擔保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴）」所表達的內涵究竟為何？倘若拍抵債權經法院判決不存在確定，屬於「足以確定該抵押權已失依附，執行名義失其執行力之確定判決」情形之一，則等於承認肯定說之論述，淺見當然認同。惟依本裁定前後意旨，當非如此，其真意似為「於抵押權人聲請強制執行時，倘有其他已屆期之擔保債權
　　存在，則拍抵裁定所載之抵押權仍未確定失所依附，拍抵裁定亦未失其執行力」，亦即類同「債務人提起確認抵押權擔保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴」之情況，不知然否。
　　    若上開解讀無誤，則須探討其依憑。查論點㈢乃基於論點㈠、㈡所作成之小結論。然如上㈠、㈡所述，執行法院對於強制執行開始要件之審查標準，不得作為論點㈢之推論基礎；以拍抵裁裁定係對物執行名義，進而推論拍抵裁定執行力之客觀範圍之唯一判斷標準，缺乏法律基礎及推論依憑，則論點㈢之基礎，即屬欠缺。以故，論點㈢若有關於「於抵押權人聲請強制執行時，倘有其他已屆期之擔保債權存在，則拍抵裁定所載之抵押權仍未確定失依附，拍抵裁定亦未失其執行力」之意圖，淺見亦因其缺乏法律基礎及推論依憑，而難贊同。
　㈣關於論點㈣部分　
　　    本裁定似有將論點㈣關於「供執行法院依最高限額抵押權之相關規定，為形式上審核，判定是否開啓執行程序及拍賣後結算應交付或分配該債權人之數額」，作為結論其中「執行法院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其他已屆期之擔保債權存在時，即不得以執行名義已失效力為由，駁回強制執行之聲請」之推論基礎。倘若如此，淺見不能贊同。
        強制執行法第6條第1項，乃債權人聲請強制執行應提出證明文件之規定，以供執行法院為強制執行開始要件之審查，與同條項各款之立法目的並無區別。因此，債權人以拍抵裁定為執行名義聲請強制執行時，執行法院並不因此而取得審查其餘債權是否符合聲請拍抵要件之權限。蓋推論執行法院因而具備是項權限，超越強制執行法第6條第1項第5款規定之最大文義可能範圍，似非文義解釋或論理解釋所能為法律適用。本裁定未說明其法律適用之依據，故淺見難同意此部分論述。
　㈤關於論點㈤部分　
　　    本裁定引用民法第881條之1第1項、第2項、第881條之12第1項第5款規定，推論「抵押權人於其抵押債權未受全部清償前，應得就抵押物之全部行使權利，縱抵押權所擔保之債權一部確定不存在，抵押權之效力仍及於其餘擔保債權，尚不得因此即認抵押權已失所依附，抵押權登記僅形式上存在」，固屬無誤，惟此與拍抵裁定執行力存否無涉。
  　    如上一之㈠所述，民法第881條之1第1項、第2項、第881條之12第1項第5款，分別係最高限額抵押權定義性、所擔保債權確定事由之一，固能據以推論：抵押權人聲請拍抵時已存在，且為由約定之一定法律關係所生之債權，均為其擔保效力所及。惟除拍抵債權外其他擔保效力所及之債權，是否符合聲請拍抵之要件，應依民法第881條之17準用第873條規定另行認定，非必然符合該要件。
　　    再承上一之㈢所示，拍抵債權全部為實體判決所否定（本件情形屬之），則經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權消滅，即准許拍抵裁定之依憑喪失，未有合於聲請拍抵要件之擔保債權、或未有屆清償期而未受清償之債權等，自不能謂其執行力仍然存在；民法第881條之1第1項、第2項及第881條之12第1項第5款等規定，並非拍抵裁定執行力擴張之依憑，亦不能謂Ｂ、Ｃ債權為拍抵裁定之客觀範圍。基此，拍抵債權於拍抵裁定作成後，經實體判決確認其不存在確定，其餘擔保債權固「仍為抵押權效力所及，該抵押權亦非失所依附，抵押權登記亦非僅形式上存在」，但不能推論拍抵裁定之執行力存在於其餘擔保債權。
        甚且，論點㈤僅敘及抵押權之擔保效力，及於其餘擔保債權，並未明示拍抵裁定之執行力存在於該其餘擔保債權及其理由，本裁定將論點㈤援為結論之基礎，推論似有跳躍之嫌。
　㈥關於論點㈥部分　
　　    論點㈥關於「我國現行強制執行制度，固係採執行機關與權利判定機關分離原則，就實行抵押權之強制執行，執行機關不參與作為強制執行基礎之執行名義，即拍賣抵押物裁定之作成，而由非訟法院就其聲請拍賣抵押物之權利存否加以認定並裁定，執行機關須受拍賣抵押物裁定之拘束，據以執行」，為淺見所認同，合先說明。
　　    論點㈥似為補足結論關於「執行法院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其他已屆期之擔保債權存在時」之法律論述。然依上開對於本裁定其他論點之淺見，於拍抵 債權經實體判決確認其不存在確定時，該拍抵裁裁定之執行力業已喪失，自無執行法院依其餘債權證明文件予以補足之餘地。　　
　　    承上㈡關於論點㈡之論述，論點㈥所謂「非訟法院就最高限額抵押權之准許拍賣抵押物裁定主文，既係以抵押物為裁定對象，該裁定理由所載個別擔保債權之存否，即不影響該裁定主文之執行效力」，亦非淺見所能同意，理由不再贅引。以故，論點㈥以該段論述為前提，謂：執行法院得據該拍抵裁定，與其他擔保債權證明文件，依形式審查結果，可認尚有其他已屆清償期而未受償之擔保債權存在時，自得以該非訟法院裁定為執行名義開啓執行程序等節，亦不能贊同。
　㈦關於結論部分　
　　    抵押權人所提之拍抵債權各證明文件，經非訟法院認符合聲請拍抵要件，而作成拍抵裁定。嗣該拍抵債權經實體判決確認不存在確定，則拍抵裁定主文所依附之非訟法院審查資料，於該裁定作成之後，經判決不存在確定，即無符合聲請拍抵要件之情況，該拍抵裁定主文自已失所依附（僅餘主文存在？），執行法院焉得依該裁定主文，進行符合「拍抵要件」審查（足認尚有其他已屆清償期之擔保債權存在），而為執行名義之補充？非訟法院就聲請拍抵所為審查、作成之拍抵債權，既經判決確認不存在確定，其基礎已失，執行力何以維繫？本裁定結論所指執行法院之形式審查權限，其法律上依憑究竟為何？綜合上㈠至㈥之各項論述，淺見以為：本裁定之結論，缺乏足以支持之法律觀點，故難以同意。
四、相關議題之淺見
　　    本裁定作成之前，徵詢庭之徵詢書，提案裁定之論述、兩造書狀、辯論表達及提出之專家意見與大法庭之評議，呈現諸多法律見解，相當部分雖未呈現於本裁定，然影響結論之作成，認有將相關議題之淺見臚列，以供參考之必要。
  ㈠拍抵裁定之執行力，因最高限額抵押債權經債務人提起確認不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，可確定其不存在（消滅）；倘在強制執行程序中，債務人可依強制執行法第12條規定聲明異議。
　　    非訟法院依民法規定之拍抵要件，就抵押權人提出之證明文件為形式審查後，而作成拍抵裁定，該裁定始屬具執行力之執行名義。執行法院於債務人爭執拍抵裁定之執行力消滅時，應就其提出之文件為形式審查，乃緣於執法院就執行名義效力之形式外觀審查權限，應與執行法院並無作成執行名義或審查准許拍抵裁定要件之權限，嚴加區別。
　　    本院79年度台抗字第300 號裁定所指：「非訟事件之強制執行名義成立後，如經債務人提起確認該債權不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行力，已可確定其不存在。其尚在強制執行中，債務人可依強制執行法第十二條規定，聲明異議。」；80年度台上字第436 號判決所謂：「債權人取得准許拍賣抵押物之裁定（執行名義）後，如經債務人以該抵押債權不存在，提起確認該債權不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行力，即因而不存在。若尚在強制執行中，債務人可依強制執行法第十二條規定聲明異議。此與同法第十四條所謂執行名義成立後，有消滅或妨礙債權人請求之事由發生之情形有別，債務人即無由依該條規定提起異議之訴。」均明揭上述旨意。又該二則裁判先例，並不以該抵押權登記業經判決塗銷為前提，附此說明。
　　    非訟法院作成拍抵裁定之後，拍抵債權經實體判決確認其不存在確定，該拍抵裁定之執行力消滅，此經非訟、訴訟搭配之兩階段程序，或尚符合兼顧債權人簡速實行抵押權、債務人實體權益保障之兩難要求，且為現行法律之架構體系，最高限額抵押權應無與普通抵押權為區別之充分法律理由。是以，拍抵裁定之執行力，因最高限額抵押債權經債務人提起確認不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，可確定其不存在（消滅）。
  ㈡最高限額抵押債權之存在、未消滅或確定程序，均不等於拍抵裁定之執行力發生、存在或未消滅；拍抵裁定之執行力，非僅依主文所示，須合併理由記載之債權為觀察。
　　    提案裁定否定說（下稱否定說）以上開裁判先例係就普通抵押權而為，認無從比附援引，且稱：「抵押權人於聲請拍賣抵押物裁定時，有擔保之債權存在，法院即應准其聲請。縱原聲請債權嗣確定不存在，但倘該抵押權尚有其他擔保之債權存在，仍為擔保其餘之債權而存在，其為執行名義之拍賣抵押物裁定之執行力不因而喪失，必俟其擔保之所有債權確定均不存在，其執行力始告消滅。」
　　    惟如上所述，抵押權人聲請拍抵時，須具備最高限額抵押債權存在、該債權已屆清償期而未受清償等要件，最高限額抵押權與普通抵押權相同，且普通抵押權人聲請拍抵時，非訟法院尚毋庸審查「抵押權所擔保之債權是否存在」（司法事務官辦理拍賣不動產抵押物裁定事件規範要點2 參照）。以故，非訟法院於准否拍抵裁定時，須依上開規定程序為形式審查。易言之，抵押權人須提出最高限額抵押債權存在、債權已屆清償期而未清償等之證明文件，始符合非訟法院之形式審查要求。
　　    最高限額抵押權設有確定制度之主要理由有二：其一、優先受償之債權及其金額有確定之必要性。……基於抵押權之擔保功能，於該功能實現時，所擔保之債權為何及其金額為若干，自須予以確定，方能使抵押權人取得抵押物換價所得之價金具有正當性，此即為最高限額抵押權從屬性已緩和化後，仍具有權利實行上從屬性之理由。其二、為保護利害關係人之利益，按一般債權人或後次序抵押權人就有抵押權存在之不動產，得否聲請強制執行係採剩餘主義（強80-1參照），是以不動產上如有最高限額抵押權存在時，其拍賣最低價額是否足以清償該抵押權所擔保之債權、其他優先債權及強制執行費用，乃一般債權人或後次序抵押權人可否對之聲請強制執行之要件，而此又非確定該不動產上之最高限額抵押權所擔保之債權及金額不可（謝在全，民法物權論下，96年6 月，98-99 頁）。   
　　    依此，最高限額抵押權之確定，與最高限額抵押債權清償期屆至之間，並無必然關連，不能以抵押權人曾聲請拍抵裁定，即認最高限額抵押債權均屆清償期而未受清償。且除拍抵債權外，其他抵押債權之屆清償期而未受清償等符合拍抵要件等事項，不僅未經抵押權人主張，更未經非訟法院為形式審查，即非屬拍抵裁定作成程序之審查標的（內容），拍抵裁定執行力之賦予，應與其他抵押債權無涉。
　　    倘抵押權人為避免後續實體、程序爭執對其不利，自得於聲請拍抵裁定時，將符合要件之最高限額抵押債權均列入，並提出債權證明文件供非訟法院審查，此乃其得選擇之作為（如設例之Ｂ債權）。若抵押權人未將符合拍抵要件之最高限額抵押債權列入，因而產生執行力消滅之風險，應由其承擔，而不能責由債務人起訴確認該抵押債權均不存在。況於抵押債權存在、但清償期未屆至之情況（如依契約所享有之分期清償利益），債務人無從確認該抵押債權不存在，依否定說見解，拍抵裁定之執行力仍然存在，此與債權人得實行最高限額抵押權之要件，顯然不符。
　　    易言之，最高限額抵押權或最高限額抵押債權是否確實存在（含抵押權無效、已撤銷，或抵押債權已清償或其他消滅事由）、該債權清償期是否確實屆至之實體事項，均非屬非訟法院所得審查，故拍抵裁定執行力之賦予程序，對於債務人已屬不利。倘債務人經由實體判決確認聲請拍抵之最高限額抵押債權不存在，惟因尚有其他未經非拍裁定程序審查、且尚未確定之其他抵押債權存在，即謂拍抵裁定之執行力仍然存在，不僅逾越該裁定作成時之審查資料及程序，對於債務人更屬不公，似有未依執行名義為強制執行之嫌。
　　    如設例所示，債務人乙歷經實體訴訟判決Ａ債權不存在之後，債權人甲復持拍抵裁定及未經非訟法院審查之Ｂ債權聲請強制執行，惟債務人乙否認且從未被告知該債權符合拍抵要件。倘認債務人乙須再提起實體訴訟判決Ｂ債權不存在之後，始得排除拍抵裁定之執行力或聲請撤銷執行程序，其程序保障是否充足？不僅如此，依否定說見解，債權人甲於Ｂ債權遭確認不存在確定之後，仍得再持拍抵裁定及Ｃ債權聲請強制執行，債務人乙又得重行起訴，始得排除強制執行乎？
　　    或謂：關於最高限額抵押權之准予拍抵裁定，其程序標的為「最高限額抵押權」，而非其抵押債權。抵押債權之存在，雖為最高限額抵押權實行之前提要件，但關於其存否，為裁定之先決事項，而為裁定理由中之判斷。因此，拍抵裁定之執行力係以「最高限額抵押權」為對象發生。在法院終局判決「確認最高限額抵押權不存在」發生既判力以前，尚不足以排除准予拍抵裁定之執行力。再者，准予拍抵裁定理由中之判斷，亦無從發生相當於判決理由中判斷之爭點效，債權人及債務人必須另行訴訟程序，始能終局地確定抵押債權之存否。
　　    然而，非訟法院為准許之拍抵裁定，須抵押權人之聲請通過形式審查，而於理由予以說明，並於主文表明抵押物准予拍賣。職是，該拍抵裁定之執行力，係因非訟法院形式審查，認定抵押權人之聲請，符合法定要件而賦予，似不能將關於拍抵債權符合聲請拍抵要件，切割於拍抵裁定執行力判斷之外，而僅餘抵押權存否或裁定主文之諭知。否則無異承認：最高限額抵押債權存在，等於取得拍抵裁定之執行力。倘聲請拍抵之最高限額抵押債權經實體判決確認不存在，據該抵押債權存在、屆清償期未受清償而作成之拍抵裁定，焉能獨存？奈何抵押權人於聲請拍抵時，提出可能不存在之拍抵債權，俟經判決確認其不存在確定後，抵押人或債務人反而須起訴確認所有最高限額抵押債權「均不存在」（不論其有無屆清償期或未受清償之要件），且於獲勝訴確定，始得排除拍抵裁定之執行力，不論從許可拍抵要件之實體法規定、或拍抵裁定作成之正當法律程序法理，均令人費解。
        況且，抵押權人透過非訟程序取得執行名義，乃行使權利必經途徑，債權範圍及相關事證，其得為處分選擇或控制，加以非訟程序乃形式審查，對債務人之保障程度較低。是依拍抵裁定作成之審查資料、債務人之程序保障等觀點，得否賦予該裁定遠遠超越審查範圍之執行力？倘如此擴張拍抵裁定之執行力，而課債務人可能多次起訴否認責任，不僅主客錯位，更平添法院實體判決之負擔。至拍抵裁定裁定理由之爭點效有無，與本件法律爭議關係非切；另拍抵裁定之勞費，可能因採取肯定說而增加，依實務運作經驗，應非重要之考量因素。蓋重行聲請拍抵裁定所造成之勞費、風險或程序不利益，係可歸責於抵押權人，當由其負擔。況該勞費遠比訴訟事件為低，應不必為減省此勞費而更動既有之法律見解及運作體系。
　　    否定說所稱：「縱原聲請債權嗣確定不存在，但倘該抵押權尚有其他擔保之債權存在，仍為擔保其餘之債權而存在」部分，乃屬最高限額抵押權之性質，固可肯認。然其進而稱：「其為執行名義之拍賣抵押物裁定之執行力不因而喪失，必俟其擔保之所有債權確定均不存在，其執行力始告消滅。」為淺見所難贊成。蓋除上開理由外，所謂「必俟其擔保之所有債權確定均不存在」，則意味只要抵押權人一旦取得拍抵裁定之後，縱聲請拍抵債權經實體判決不存在，仍 得主張及提出其他債權證明文件（可能債權並不存在），債務人就得起訴確認其不存在，實難想像其運作結果。
　　    尤以，由非訟法院以形式審查為基礎判斷之拍抵裁定，於該審查基礎業經實體判決否認確定後，仍然保有執行力，此見解之法律規定依憑為何？淺見並未尋得。況果採此見解，須賦予執行法院代非訟法院為拍抵裁定之形式審查，應為法之續造。然本件情形，能否謂有法律漏洞，淺見尚存疑問，併此說明。
　　    要之，最高限額抵押債權存在，非謂抵押權人即得聲請拍抵，蓋須視該最高限額抵押債權是否已屆清償期，而未受清償，且須透過非訟法院之形式審查，取得拍抵裁定。綜此可知，最高限額抵押債權之存在、未消滅或確定程序，均不等於拍抵裁定之執行力發生、存在或未消滅；拍抵裁定之執行力，須合併理由記載之債權為觀察，而非僅依拍抵之主文所示。
  ㈢另案判決債權存在及否定說之外溢效果
　　  提案法律問題載及「同判決亦肯認尚有其他抵押債權存在（尚未確定）時」，似屬本問題之考量因素。惟於言詞辯論時，兩造似不爭執「該其他抵押債權存在與否，歷審見解歧異，目前進行更四事件」。以故，除非採「抵押人須起訴確認所有之最高限額抵押債權均不存在，且獲勝訴確定，始足以排除准予拍抵裁定之執行力」之見解（其疑義如上㈡所述），否則隨著該確認訴訟歷審之勝敗，拍抵裁定執行力可能忽有忽無，使執行法院及當事人無所適從。
　　    否定說理由未列「同判決亦肯認尚有其他抵押債權存在（尚未確定）時」為考量因素，則此個案見解可能發生外溢效果。如設例之債權人甲明知僅Ａ債權屆清償期，Ｂ、Ｃ債權未屆清償期，惟債務人乙謂Ａ債權已消滅，與之爭執而拒絕給付，債權人甲聲請拍抵裁定獲准。嗣Ａ債權雖經判決確定不存在，然因Ｂ、Ｃ債權存在，雖未有屆清償期未受清 償等合於聲請拍抵要件之情形，抵押權人甲仍得執該拍抵裁定續行執行。又如，債權人因Ａ債權屆期未受清償，對債務人乙取得拍抵裁定。嗣丙向乙買受抵押物，經向甲確認最高限額抵押債權僅存Ａ債權，丙乃代乙清償Ａ債權，請求甲塗銷最高限額抵押權，甲稱：伊忘了尚有未屆清償期之Ｂ、Ｃ債權，亦為最高限額抵押權擔保範圍，若丙不願代乙清償，伊將以該拍抵裁定聲請強制執行。上開設例，若依否定說之見解外溢效果，抵押權人均得聲請強制執行，是否妥適？
  ㈣擔保提供之難處及抵押權之擔保功能
　　    債務人主張最高限額抵押債權不存在而提起確認之訴時，依非訟事件法第74條之1 第2 項準用同法第195 條第3 項規定，固得聲請法院許其提供相當並確實之擔保，停止強制執行。抵押物或為債務人之自用住宅、營業根據地，既有遭拍賣之迫切危險，其有權益受委曲之情形，傾力求能保全者，所在多有。但債務人未必能有資力提供擔保，以保存抵押物，故不能僅以擔保制度，即認其救濟已屬周全。債務人提供抵押物設定抵押權，乃利用該抵押物之價值取得資金等緣由，抵押物遭受拍抵結果，屬不得已而非常態，自須嚴格遵守法定要件，以保障債務人之財產權，以平衡各方利益。
五、肯定說之肯認
　　    本院109 年度台抗字第1489號裁定所謂：聲請拍賣抵押物係屬非訟事件，於最高限額抵押權之情形，抵押權成立時，未必先有債權存在，法院不得因抵押權登記而逕予准許拍賣抵押物，須就抵押權人提出之文件為形式上審查，認其有抵押權登記擔保範圍之債權存在，且債權已屆清償期而未受清償時，始得為准許拍賣抵押物之裁定。倘該執行名義成立後，就抵押權人取得執行名義所憑債權，經債務人提起確認不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行力，已因形式審查基礎失所依附，而可確定其不存在，若尚在強制執行中，債務人可依強制執行法第12條規定聲明異議（即肯定說見解）。乃沿襲本院79年度台抗字第300 號裁定、80年度台上字第436 號判決見解。
        依淺見，肯定說合於民法第881條之17、第873條及非訟事件法、強制執行法等相關法律規定之文義、體系，亦符抵押權人與抵押人或債務之實體權益平衡、程序保障相當；非訟法院與執行法院分立分工及權限分別等法律規範目的旨意。尤其，強制執行，乃對債務人之基本權為合法侵害，應依法律規定之執行名義，該執行名義應依法定程序作成，不得任為擴張解釋或逕為法之續造，否則有違憲違法疑慮。
六、附論：本件抵押權人於本票債權確定不存在後，得以其他最高限額抵押債權存在之證明文件，再聲請拍抵裁定。
　　    本院80年度台抗字第66號裁定之具體事實為：經法院依聲請為准許拍賣抵押物之裁定後，抵押權人即得以該裁定為執行名義，聲請強制執行，若抵押權人嗣後重複聲請法院裁定拍賣，既無實益，並課抵押人重複負擔聲請費用之責任，徒使法院踐行無益之程序，顯無必要。查再抗告人就相對人所有坐落台北縣中和市○○段尖山腳小段二五五號道二七九平方公尺有抵押權存在，嗣該筆土地經地政機關分割出同小段二五五之三一號，面積僅餘四七平方公尺。因抵押權所擔保之債權逾期未受清償，前經再抗告人聲請台灣板橋地方法院於民國七十九年二月十四日以七十九年度拍字第二七一號裁定准許拍賣，茲又重複為拍賣抵押物之聲請，揆諸首揭說明，自非所許。至本件抵押權所擔保之債權額登記為新台幣（下同）五十萬元，前裁定誤寫為四十萬元，非不可聲請裁定更正，要無許再抗告人重複聲請法院裁定拍賣之必要。
　　    惟本件具體個案，乃再抗告人於拍抵裁定作成之後，4年多以後始聲請強制執行，且於拍抵裁定所載之本票債權，經法院判決確認不存在確定，10年以後，始再執該拍抵裁定及其他債權文件，聲請強制執行。其間，再抗告人曾重新聲請拍抵，然經高雄地院109 年度司拍字第46號裁定，援引本院80年度台抗字第66號裁定見解，認抵押權人重新聲請拍抵，為無權利保護必要。
    　　本件情形顯與本院80年度台抗字第66號裁定不同，蓋依本院向來見解（79年度台抗字第300 號裁定、80年度台上字第436 號判決），原依本票債權聲請拍抵裁定之執行力，業因該本票債權確認不存在之判決確定而不存在（消滅），就系爭抵押物或最高限額抵押權而言，即無拍抵裁定存在，則抵押權人（再抗告人）重新聲請拍抵，不得謂其無為無實益或無權利保護必要。如是，系爭抵押權之聲請拍抵程序，得由非訟法院依民法規定之要件為形式審查，於其作成拍抵裁定之後，則由執行法院依強制執行法執行，倘抵押人就實體事項有所爭執，即透過實體訴訟處理，豈非符合法律規定又明確清楚無爭議。
　　    尤其，債權人對於債務人之同一債權取得數種執行名義，於執行實務屢見不鮮，未有無實益或權利保護必要之爭議。同一最高限額抵押權之數個抵押債權，其存在與否、清償期屆至或有無未受清償情形，各有不同，抵押權人於前次拍抵裁定之執行力發生爭議時，為避陷於法律關係風險（如已進行之執行程序遭撤銷而有補充其他執行名義之需求），另持其他抵押債權之證明文件，向非訟法院聲請勞費不高之拍抵，能謂無權利保護必要或實益乎。觀諸本裁定之提案基礎事實，倘再抗告人重新聲請拍抵，非訟法院予以准許，其後續即依現行法律運作，當無諸多法律爭議產生。從而，淺見以為：本件抵押權人於本票債權確定不存在後，得以其他抵押債權存在之證明文件，再次聲請拍抵裁定，方屬最適之解方。

最高法院民事大法庭110年度台抗大字第1069號不同意見書
                                            法官鍾任賜  
關於本院民事大法庭110年度台抗大字第1069號裁定（下稱本裁
定）主文「最高限額抵押權人之債權人，持拍賣抵押物裁定為執
行名義，聲請強制執行，其取得執行名義所憑之債權，經法院判
決確認不存在確定，倘執行法院就其另提出之其他債權證明文件
，依形式審查結果，足認尚有其他已屆清償期之擔保債權存在時
，即不得依債務人之聲明異議，駁回強制執行之聲請」，提出不
同意見，理由如下：
一、最高限額抵押權實行之聲請法院拍賣抵押物
　　    為簡省文字，以下設例為某最高限額抵押權人（下稱 
    債權人甲），主張其最高限額抵押債權為已屆清償期之Ａ債
    權、Ｂ債權與未屆清償期之Ｃ債權；惟債務人或抵押人（下通
    稱債務人乙）則否認Ａ債權之存在，Ｂ債權不符合屆清償期而
    未清償之情況、Ｃ債權則未屆清償期。
  ㈠民法規定及其要件
        民法第881條之1第1項、第2項依序規定：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；最高限額抵押權所擔保之債權，以由一定法律關係所
    生之債權或基於票據所生之權利為限。是乃最高限額抵押權
    之定義性條文。又同法第881條之12第1項第5款所定，最高
    限額抵押權所擔保之原債權，因最高限額抵押權人聲請裁定
    拍賣抵押物時確定，則為最高限額抵押權所擔保債權確定事
    由之一。由是推論，於最高限額抵押權人（下稱抵押權人）
    聲請裁定拍賣抵押物（下稱拍抵）時已存在，且為由約定之
    一定法律關係所生之債權，均為其擔保效力所及，固屬正確
    ，惟除聲請拍抵債權（下稱拍抵債權）外其他擔保效力所及
    之債權（下稱其他抵押債權），是否符合聲請拍抵之要件，
    應另依民法第881條之17準用第873條規定為認定，非必然符
    合該要件，當可確定。
　　    抵押權人，於債權已屆清償期，而未受清償者，得聲請
    法院，拍賣抵押物，就其賣得價金而受清償，民法第873 條
    定有明文。依同法第881 條之17規定，該規定於最高限額抵
    押權準用之。據此，抵押權人因實行最高限額抵押權，而聲
    請拍抵，需具備屬於最高限額抵押權所擔保之債權（下稱最
    高限額抵押債權）存在、該債權已屆清償期而未受清償、無
    不得行使之法令上限制（如公司重整）等要件。倘不具備該
    要件之一，抵押權人不得聲請拍抵；對債務人或抵押人而言
    ，亦為抵押物免遭拍賣之法律保障。
　      所謂清償期，係指應為清償之時期；且未受清償不僅指
    全部未受清償，一部未受清償亦包含之。惟若最高限額抵押
    債權之清償期未屆至，抵押權人不得聲請拍抵（85台上570 
    ）。而最高限額抵押債權，為不斷發生之不特定債權，固僅
    以該債權中有一屆清償期而未受清償，即得聲請拍抵；惟該
    不特定債權既各別發生，清償期是否屆至，如當事人未有約
    定，仍應按各個債權而論（79台上682），不能忽視債務人
    之清償期限利益。要之，最高限額抵押權所擔保各債權之清
    償期，除別有規定或當事人另有約定外，應由各債權個別認
    定，即債務人就各債權之清償期期限不當然相同。
　　    除當事人約定以最高限額抵押權之決算期為債權之清償
    期外，決算期或存續期間與最高限額抵押債權之清償期無關
    ；但因最高限額抵押債權清償期屆至（或有民法第315 條之
    情形）而未受清償時，抵押權人通常即聲請拍抵，構成該抵
    押權之確定原因，因而使決算期或存續期間提前屆至，兩者
    因此有所關連而已（謝在全，下冊144 頁）。基此可知，抵
    押權人聲請拍抵，與各個最高限額抵押債權之清償期是否均
    已屆至、是否發生未受清償之情形，原屬二事。
　　    由是而論，最高限額抵押權之部分債權（即拍抵債權）
    符合聲請拍抵要件，則於抵押權人取得拍抵裁定後，其他抵
    押債權固可一併因強制執行而受償，乃基於最高限額抵押權
    確定之效果，及強制執行法第34條第2項之塗銷主義規定，
    不能由此推認其他抵押債權都符合拍抵要件。進一步言，其
    他抵押債權是否符合拍抵要件，應與拍抵債權無涉，非訟法
    院應就該債權為個別審查。如設題所示之Ａ債權（拍抵債權
    ）、Ｂ、Ｃ債權（其他抵押債權）是否符合拍抵要件，非訟法
    院應依抵押權人甲所提債權證明文件，予以個別審查。
　　    民法第873條規定聲請「法院」拍賣抵押物之法院，應
    包括審查抵押權人聲請拍抵之法院，及抵押權人持拍抵裁定
    聲請強制執行拍賣抵押物之法院。依我國法律制度設計及實
    務操作，前者由各地方法院之非訟中心（下稱非訟法院）辦
    理，後者則由各地方法院之民事執行處（下稱執行法院）辦
    理，目前大多由司法事務官辦理各該事務。
  ㈡非訟法院之審查
　　    本院71年台抗字第306 號原判例即闡示：抵押權人聲請
    拍賣抵押物，在一般抵押，因必先有被擔保之債權存在，而
    後抵押權始得成立，故祇須抵押權已經登記，且登記之債權
    已屆清償期而未受清償，法院即應准許之。惟最高限額抵押
    ，抵押權成立時，可不必先有債權存在，縱經登記抵押權，
    因未登記已有被擔保之債權存在，如債務人或抵押人否認先
    已有債權存在，或於抵押權成立後，曾有債權發生，而從抵
    押權人提出之其他文件為形式上之審查，又不能明瞭是否有
    債權存在時，法院自無由准許拍賣抵押物（相類裁判先例甚
    多）。
　　    民國94年2 月5 日增訂之非訟事件法第74條規定：最高
    限額抵押權人聲請拍賣抵押物事件，法院於裁定前，就抵押
    權所擔保之債權額，應使債務人有陳述意見之機會。且聲請
    拍賣抵押物裁定事件，如其抵押權為最高限額抵押權者，並
    應審查下列事項，如有欠缺，應駁回其聲請。但其欠缺可以
    補正者，應先限期命其補正：
    ⒈聲請人是否業已提出抵押權設定契約書他項權利證明書及
      抵押物之登記謄本。
    ⒉抵押權是否已依法登記。
    ⒊債權證明文件。
    ⒋債權是否屬於最高限額抵押權所擔保之範圍。
    ⒌債權是否已屆清償期而未清償（司法事務官辦理拍賣不動
      產抵押物裁定事件規範要點3 參照）。
        準此，抵押權人聲請拍抵時，非訟法院須依其提出之債
    權證明文件，形式審查拍抵債權是否屬於最高限額抵押權所
    擔保之債權範圍，及該債權是否已屆清償期而未清償。倘非
    訟法院為形式審查後，認不合上述要件者，即不得准許拍抵
    裁定。是非訟法院雖僅就拍抵債權存在、其清償期屆至及未
    受清償等事項為形式審查，然抵押權人仍須提出該債權之債
    權證明文件供審查；且依上開增訂之非訟事件法第74條規定
    ，非訟法院於拍抵裁定前，就最高限額抵押債權之數額，應
    使債務人有陳述意見之機會。非訟法院於審查抵押權人聲請
    拍抵事件，於裁定前仍應賦與債務人一定之程序保障，始得
    准駁。是為非訟法院審查拍抵事件之依據，亦為拍抵裁定作
    成之正當法律程序，期能兼顧抵押權人與債務人之實體、程
    序利益。以故，非訟法院准許拍抵裁定，乃基於抵押權人提
    出之各項文件，經審查後認符合實行抵押權（拍賣抵押物）
    之諸要件，否則即不能准許，應可確定。
　　    抵押權人與債務人於拍抵裁定程序，乃就拍抵債權是否
    符合如上所述之聲請拍抵審查事項，即抵押權人是否因拍抵
    債權，而得實行抵押權之聲請拍賣抵押物，其法律依據為民
    法第881條之17、第873條及非訟事件法第74條等規定。因非
    訟法院就各該要件僅為形式審查，故於拍抵裁定或其抗告裁
    定，經常出現「該抵押債權存否等實體事項，非准許拍賣抵
    押物事件能所能實質審查，債務人應另循實體訴訟解決」等
    相類文字，即曉示債務人就拍抵債權之存否，並非非訟法院
    所得審查。倘債務人提起之實體訴訟，否定該拍抵裁定之審
    查基礎，則該裁定之執行力即消滅（失其效力）。
　　    非訟法院於形式審查後，認該抵押債權符合聲請拍抵之
    要件，則於該裁定主文揭示該抵押物准予拍賣，乃針對抵押
    權人之聲請而為結論之諭知，非謂該最高限額抵押權擔保範
    圍之所有債權，均符合聲請拍抵要件，亦不得據此推論其他
    抵押債權足為拍抵裁定執行力之依憑或基礎，蓋該其他抵押
    債權未經非訟法院形式審查是否符合拍抵要件。至拍抵裁定
    係對物執行名義之性質，乃學者為說明該裁定與對人之執行
    名義之區別，其實益在於：執行債權人持拍抵裁定為執行名
    義，僅得聲請就該裁定所示之抵押物為強制執行。如抵押物
    拍賣後不足清償其抵押債權，不足受償部分，既不得請求發
    給債權憑證，亦不得對執行債務人之其他財產執行（如張登
    科著強制執行法，101年8月版，51頁），並非執行力擴張之
    正當、合法基礎。
　　    職是，拍抵裁定之效力範圍僅為拍抵債權，而不及於其
    他最高限額抵押債權，蓋後者既未經抵押權人主張，復未由
    債務人表示意見或於異議、抗告程序為攻防，非訟法院更不
    可能為符合拍抵要件與否之審查，焉能賦予執行力或謂其屬
    執行力之客觀範圍。此外，拍抵裁定與其他為執行名義之法
    院裁判相同，均須以基準時點，判斷其各項效力之時間界限
    。且非訟法院准許拍抵裁定之時點，關乎該裁定審查之卷證
    資料效果（如聲請再審之證物），亦不能忽視，附此說明。
  ㈢執行法院為拍抵之強制執行程序
　　    我國法制，就執行名義之作成與執行名義之實現，原則
    皆分由不同機關各依相異之法律程序審理、進行。如上所述
    ，抵押權人聲請法院拍賣抵押物之程序，亦分由非訟法院與
    執行法院辦理，其職務範圍、審查事項內容並不相同。申言
    之，執行法院於抵押權人聲請強制執行時，係審查是否具備
    提出執行名義即拍抵裁定、依法定程式聲請、繳納執行費，
    及具備執行當事人能力、執行行為能力、有管轄權等項
　　，即開始進行強制執行程序。至於最高限額債權存在、其清
    償期屆至及未受清償等聲請拍抵裁定之要件，並非執行法院
    之審查範圍，對之亦無審查權限。
　　    抵押權人為拍抵之強制執行，須依拍抵裁定為執行名義
    ，並應提出債權及抵押權之證明文件及裁定正本，此觀強制
    執行法第4 條第1 項第5 款、第6 條第1 項第5 款規定自明
    。如設例為：債權人甲以Ａ債權為最高限額抵押權擔保範圍
    ，屆清償期而未受清償，提出債權證明文件聲請拍抵，經非
    訟法院依形式審查其符合要件，而為准許拍抵裁定，債權人
    甲持該拍抵裁定聲請強制執行，其抵押權擔保債權包括Ｂ、Ｃ
    債權。執行法院審查其具備開始強制執行之各事項後，即進
    行強制執行程序。斯時，債權人甲為有執行名義之債權人；
    Ａ債權為有執行名義之債權，應均無爭議（執行名義即該拍
    抵裁定）。然Ｂ、Ｃ債權是否為有執行名義之債權？淺見採否
    定見解，理由如下數點：
　　    Ｂ、Ｃ債權於拍抵裁定准許時，未經非訟法院審查其是否
    符合聲請拍抵之要件（是否為抵押權擔保範圍、清償期是否
    屆至、有無未受清償等項），即於拍抵執行力賦予時，債權
    人甲未主張Ｂ、Ｃ債權為該最高限額抵押權之擔保範圍，更未
    提出Ｂ、Ｃ債權之證明文件供非訟法院審查，債務人乙對Ｂ、Ｃ
    債權是否符合聲請拍抵之要件，自無從表示意見。據此，應
    不得以該拍抵裁定即謂Ｂ、Ｃ債權屬有執行名義之債權。
　　    最高限額抵押權所擔保之債權，因抵押權人聲請拍抵 
    而確定，此觀民法第881條之12第1項第5款規定即明。且強
    制執行法第34條第2 項規定：「依法對於執行標的物有擔保
    物權或優先受償權之債權人，不問其債權已否屆清償期，應
    提出其權利證明文件，聲明參與分配。」是乃基於最高限額
    抵押債權確定制度（因應強制執行法第80條之1等剩餘主義
    之規定），及搭配塗銷主義而為之上開強制執行法規定，債
    權人甲以拍抵裁定聲請強制執行時，併將Ｂ、Ｃ債權列為最高
    限額抵押債權之範圍，自屬於法有據；倘於強制執行程序進
    行中，因Ａ債權而取得之拍抵裁定效力（執行力）未被否定
    ，債權人甲屬有執行名義之債權人，其餘執行當事人所關心
    者，乃Ｂ、Ｃ債權是否為最高限額擔保範圍及其受償順位、金
    額若干，而不在於Ｂ、Ｃ債權有無執行名義。
　　    當Ａ債權之一部為法院實體判決所否定（如確認不存在
    確定），對於拍抵裁定之效力尚不生影響，蓋其執行力仍然
    存在，即經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權並未完全
    消滅。然而，倘Ａ債權之全部為法院實體判決所否定（本件
    情形屬之），即經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權消
    滅，等於非訟法院准許拍抵裁定之依憑完全喪失，未有合於
    聲請拍抵要件之擔保債權、或未有屆清償期而未受清償之債
    權等，自不能謂其執行力仍然存在。於此情形，Ｂ、Ｃ債權屬
    無執行名義債權之狀況顯現，債權人甲即成無執行名義之債
    權人。且承上㈠之說明，依民法第881條之1第1項、第2項及
    第881條之12第1項第5款等規定，固可認Ｂ、Ｃ債權屬最高限
    額抵押權之擔保範圍，然不得據為拍抵裁定執行力擴張之依
    憑，亦不能謂Ｂ、Ｃ債權為拍抵裁定之客觀範圍。
二、本裁定之立論基礎
　㈠強制執行法第4條第1項規定之強制執行依執行名義為之；執
    行法院應依執行名義所表明之執行事項為強制執行，以裁判
    為執行名義者，其執行事項應依裁判主文定之，僅於主文不
    明確時，始參酌理由認定之，至於裁判理由是否妥當，實體
    請求權是否存在，均非執行法院所應審究（下稱論點㈠）。
　㈡法院准予拍賣抵押物之裁定，係對物之執行名義，其執行力
    之客觀範圍為裁定主文所示之抵押物，裁定理由關於聲請債
    權之記載，僅為理由之形成，不過說明債權人因擔保債權已
    屆清償期而尚未受清償，合於聲請拍賣抵押物之要件而已，
    與裁定之執行力客觀範圍無關（下稱論點㈡）。
　㈢除非該裁定嗣經法院廢棄確定，或債務人取得排除執行力之
    債務人異議之訴，或足以確定該抵押權已失依附，執行名義
    失其執行力之確定判決（如：債務人提起確認抵押權擔保之
    債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴）外，執行
    法院自應依該執行名義所載為強制執行（下稱論點㈢）。
　㈣因准許拍賣抵押物裁定所表明之執行事項，僅在拍賣該抵押
    物，就債權人應受償之金額若干，非該執行名義之內容，故
    強制執行法第6條第1項第5款規定以是項裁定為執行名義之
    債權人聲請強制執行者，應提出債權及抵押權之證明文件及
    裁定正本，供執行法院依最高限額抵押權之相關規定，為形
    式上審核，判定是否開啓執行程序及拍賣後結算應交付或分
    配該債權人之數額（下稱論點㈣）。
　㈤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。最高限額抵押權所擔保之債權，以由一
    定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。民法第
    881條之1第1項、第2項定有明文。又依同法第881條之12第1
    項第5款規定，最高限額抵押權所擔保之原債權，因最高限
    額抵押權人聲請裁定拍賣抵押物時確定，故於最高限額抵押
    權人聲請裁定拍賣抵押物時已存在，且為由約定之一定法律
    關係所生之債權，均為其擔保效力所及，抵押權人於其抵押
    債權未受全部清償前，應得就抵押物之全部行使權利，縱抵
    押權所擔保之債權一部確定不存在，抵押權之效力仍及於其
    餘擔保債權，尚不得因此即認抵押權已失所依附，抵押權登
    記僅形式上存在（下稱論點㈤）。
　㈥我國現行強制執行制度，固係採執行機關與權利判定機關分
    離原則，就實行抵押權之強制執行，執行機關不參與作為強
    制執行基礎之執行名義，即拍賣抵押物裁定之作成，而由非
    訟法院就其聲請拍賣抵押物之權利存否加以認定並裁定，執
    行機關須受拍賣抵押物裁定之拘束，據以執行。惟非訟法院
    就最高限額抵押權之准許拍賣抵押物裁定主文，既係以抵押
    物為裁定對象，該裁定理由所載個別擔保債權之存否，即不
    影響該裁定主文之執行效力，則執行法院據之與其他擔保債
    權證明文件，依形式審查結果，可認尚有其他已屆清償期而
    未受償之擔保債權存在時，自得以該非訟法院裁定為執行名
    義開啓執行程序，不生由執行法院取代非訟法院職權之問題
    （下稱論點㈥）。
　㈦債務人於執行程序提出擔保債權一部遭法院否認之確定判決
    聲明異議，請求駁回抵押權人強制執行之聲請時，倘執行法
    院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其他已屆期
    之擔保債權存在時，即不得以執行名義已失效力為由，駁回
    強制執行之聲請（下稱結論）。　
三、就本裁定論點及結論之不同意見　　　
  ㈠關於論點㈠部分　
　　    論點㈠所謂「執行法院應依執行名義所表明之執行事項
    為強制執行，以裁判為執行名義者，其執行事項應依裁判主
    文定之，僅於主文不明確時，始參酌理由認定之，至於裁判
    理由是否妥當，實體請求權是否存在，均非執行法院所應審
    究」等節，乃執行法院對於強制執行開始要件之審查標準。
    惟本件情形，乃債務人對執行名義（即拍抵裁定）失其效力
    ，債權人之強制執行聲請應予駁回而聲明異議之處理，不得
    援引該審查標準為判斷。
　　    執行名義經裁判廢棄確定者，執行法院就債務人提出該
    事實之證明文件，於形式審查確認無誤後，應撤銷已為之執
    行程序，並駁回強制執行之聲請。如論點㈢所指「該（拍抵
    ）裁定嗣經法院廢棄確定，或債務人取得排除執行力之債務
    人異議之訴」等情形，債務人提出廢棄拍抵裁定或債務人異
    議之訴確定裁判之證明文件（裁判正本及確定證明書），執
    行法院於形式審查該證明文件無誤後，應撤銷已為之執行程
    序，並駁回強制執行之聲請。
　　    依本裁定之提案法律問題載明於「倘該抵押權人取得執
    行名義所憑之本票債權經判決確認不存在確定」之情形，執
    行法院得否依債務人之聲請（聲明異議），駁回強制執行之
    聲請等節，顯見執行法院不得依對於強制執行開始要件之審
    查標準為審認，而應依債務人所提之證明文件，形式審查該
    拍抵裁定是否失其效力，以為應否駁回債權人之強制執行聲
    請。執行法院所為形式審查，自應比對該拍抵裁定所載之本
    票債權，是否確為該經判決確認不存在之債權，非謂執行法
    院應審查拍抵裁定「裁判理由是否妥當，實體請求權是否存
    在」。論點㈠以執行法院對於強制執行開始要件之審查標準
    ，作為論點㈢之推論基礎，似非妥當。質言之，關於拍抵裁
    定執行力之範圍，肯定說、否定說見解縱有不同，然不得依
    論點㈠所載理由，作為否定說之推論基礎，蓋本件重點乃討
    論拍抵裁定之執行力存否，而非執行法院得否開始強制執行
    程序。
　㈡關於論點㈡部分　
        承上一之㈡所述，非訟法院於形式審查後，認該拍抵債
    權符合聲請拍抵之要件，則於拍抵裁定主文揭示該抵押物准
    予拍賣，是乃針對抵押權人聲請而為結論之諭知，非謂該最
    高限額抵押權擔保範圍之所有債權，均已符合聲請拍抵要件
    ，更不得據此推論其他抵押債權足為拍抵裁定之執行力依憑
    或基礎。至拍抵裁定係對物執行名義之性質，乃為說明該裁
    定與對人之執行名義之區別，其實益僅在執行標的物之範圍
    限制及得否發給債權憑證等項，實非執行力客觀範圍認定之
    唯一基礎。
　　    易言之，拍抵裁定主文諭知抵押物准予拍賣，乃非訟法
    院審查拍抵債權符合民法第881條之17、第873條、非訟事件
    法第74條等規定，賦予抵押權人得以之為執行名義聲請強制
    執行，即記載拍賣之標的物範圍。惟拍抵裁定就拍抵債權符
    合聲請拍抵要件所宣示之執行力，可以擴張至其餘抵押債權
    ，其法律依據及推論邏輯為何？似不能僅憑拍抵裁定為對物
    執行名義釋疑。論點㈡以非法律規定之執行名義分類「拍抵
    裁定係對物執行名義」，進而推論拍抵裁定執行力之客觀範
    圍判斷標準，除乏法律基礎外，亦無推論之架構依憑，淺見
    難以同意。
　　    換個角度思考，拍抵裁定所載之抵押權、或聲請拍抵債
    權是否存在等實體法律關係，並非非訟法院所得審究，而應
    另循實體訴訟解決。則拍抵裁定之執行力於該實體訴訟判決
    確定予以否定，非訟法院為准許拍抵裁定之基礎已失依附，
    即該抵押權合於聲請拍抵要件（擔保債權存在，且屆清償期
    未受清償）之情況不復存在，當屬失其效力之執行名義，此
    乃基於非訟事件法規定及相關程序法理所為闡述。論點㈡所
    謂「裁定理由關於聲請債權之記載，僅為理由之形成，不過
    說明債權人因擔保債權已屆清償期而尚未受清償，合於聲請
    拍賣抵押物之要件而已，與裁定之執行力客觀範圍無關」，
    乃沿續上開拍抵裁定為對物執行名義觀點，但未說明非訟法
    院對於拍抵裁定之審認，何以與拍抵裁定執行力客觀範圍無
    關之理由；復未闡述拍抵債權嗣經實體訴訟確認其不存在，
    何以最高限額抵押權仍具備符合聲請拍抵之要件；非訟法院
    於拍抵裁定主文所為諭知，又何以能獨存而持續發生效力。
　㈢關於論點㈢部分　
　　    淺見在意的是論點㈢「足以確定該抵押權已失依附，執
    行名義失其執行力之確定判決（如：債務人提起確認抵押權
    擔保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴）」
    所表達的內涵究竟為何？倘若拍抵債權經法院判決不存在確
    定，屬於「足以確定該抵押權已失依附，執行名義失其執行
    力之確定判決」情形之一，則等於承認肯定說之論述，淺見
    當然認同。惟依本裁定前後意旨，當非如此，其真意似為「
    於抵押權人聲請強制執行時，倘有其他已屆期之擔保債權
　　存在，則拍抵裁定所載之抵押權仍未確定失所依附，拍抵裁
    定亦未失其執行力」，亦即類同「債務人提起確認抵押權擔
    保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴」之情
    況，不知然否。
　　    若上開解讀無誤，則須探討其依憑。查論點㈢乃基於論
    點㈠、㈡所作成之小結論。然如上㈠、㈡所述，執行法院對於強
    制執行開始要件之審查標準，不得作為論點㈢之推論基礎；
    以拍抵裁裁定係對物執行名義，進而推論拍抵裁定執行力之
    客觀範圍之唯一判斷標準，缺乏法律基礎及推論依憑，則論
    點㈢之基礎，即屬欠缺。以故，論點㈢若有關於「於抵押權人
    聲請強制執行時，倘有其他已屆期之擔保債權存在，則拍抵
    裁定所載之抵押權仍未確定失依附，拍抵裁定亦未失其執行
    力」之意圖，淺見亦因其缺乏法律基礎及推論依憑，而難贊
    同。
　㈣關於論點㈣部分　
　　    本裁定似有將論點㈣關於「供執行法院依最高限額抵押
    權之相關規定，為形式上審核，判定是否開啓執行程序及拍
    賣後結算應交付或分配該債權人之數額」，作為結論其中「
    執行法院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其他
    已屆期之擔保債權存在時，即不得以執行名義已失效力為由
    ，駁回強制執行之聲請」之推論基礎。倘若如此，淺見不能
    贊同。
        強制執行法第6條第1項，乃債權人聲請強制執行應提出
    證明文件之規定，以供執行法院為強制執行開始要件之審查
    ，與同條項各款之立法目的並無區別。因此，債權人以拍抵
    裁定為執行名義聲請強制執行時，執行法院並不因此而取得
    審查其餘債權是否符合聲請拍抵要件之權限。蓋推論執行法
    院因而具備是項權限，超越強制執行法第6條第1項第5款規
    定之最大文義可能範圍，似非文義解釋或論理解釋所能為法
    律適用。本裁定未說明其法律適用之依據，故淺見難同意此
    部分論述。
　㈤關於論點㈤部分　
　　    本裁定引用民法第881條之1第1項、第2項、第881條之1
    2第1項第5款規定，推論「抵押權人於其抵押債權未受全部
    清償前，應得就抵押物之全部行使權利，縱抵押權所擔保之
    債權一部確定不存在，抵押權之效力仍及於其餘擔保債權，
    尚不得因此即認抵押權已失所依附，抵押權登記僅形式上存
    在」，固屬無誤，惟此與拍抵裁定執行力存否無涉。
  　    如上一之㈠所述，民法第881條之1第1項、第2項、第881
    條之12第1項第5款，分別係最高限額抵押權定義性、所擔保
    債權確定事由之一，固能據以推論：抵押權人聲請拍抵時已
    存在，且為由約定之一定法律關係所生之債權，均為其擔保
    效力所及。惟除拍抵債權外其他擔保效力所及之債權，是否
    符合聲請拍抵之要件，應依民法第881條之17準用第873條規
    定另行認定，非必然符合該要件。
　　    再承上一之㈢所示，拍抵債權全部為實體判決所否定（
    本件情形屬之），則經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債
    權消滅，即准許拍抵裁定之依憑喪失，未有合於聲請拍抵要
    件之擔保債權、或未有屆清償期而未受清償之債權等，自不
    能謂其執行力仍然存在；民法第881條之1第1項、第2項及第
    881條之12第1項第5款等規定，並非拍抵裁定執行力擴張之
    依憑，亦不能謂Ｂ、Ｃ債權為拍抵裁定之客觀範圍。基此，拍
    抵債權於拍抵裁定作成後，經實體判決確認其不存在確定，
    其餘擔保債權固「仍為抵押權效力所及，該抵押權亦非失所
    依附，抵押權登記亦非僅形式上存在」，但不能推論拍抵裁
    定之執行力存在於其餘擔保債權。
        甚且，論點㈤僅敘及抵押權之擔保效力，及於其餘擔保
    債權，並未明示拍抵裁定之執行力存在於該其餘擔保債權及
    其理由，本裁定將論點㈤援為結論之基礎，推論似有跳躍之
    嫌。
　㈥關於論點㈥部分　
　　    論點㈥關於「我國現行強制執行制度，固係採執行機關
    與權利判定機關分離原則，就實行抵押權之強制執行，執行
    機關不參與作為強制執行基礎之執行名義，即拍賣抵押物裁
    定之作成，而由非訟法院就其聲請拍賣抵押物之權利存否加
    以認定並裁定，執行機關須受拍賣抵押物裁定之拘束，據以
    執行」，為淺見所認同，合先說明。
　　    論點㈥似為補足結論關於「執行法院就其餘債權證明文
    件為形式上審查，足認尚有其他已屆期之擔保債權存在時」
    之法律論述。然依上開對於本裁定其他論點之淺見，於拍抵
     債權經實體判決確認其不存在確定時，該拍抵裁裁定之執
    行力業已喪失，自無執行法院依其餘債權證明文件予以補足
    之餘地。　　
　　    承上㈡關於論點㈡之論述，論點㈥所謂「非訟法院就最高
    限額抵押權之准許拍賣抵押物裁定主文，既係以抵押物為裁
    定對象，該裁定理由所載個別擔保債權之存否，即不影響該
    裁定主文之執行效力」，亦非淺見所能同意，理由不再贅引
    。以故，論點㈥以該段論述為前提，謂：執行法院得據該拍
    抵裁定，與其他擔保債權證明文件，依形式審查結果，可認
    尚有其他已屆清償期而未受償之擔保債權存在時，自得以該
    非訟法院裁定為執行名義開啓執行程序等節，亦不能贊同。
　㈦關於結論部分　
　　    抵押權人所提之拍抵債權各證明文件，經非訟法院認符
    合聲請拍抵要件，而作成拍抵裁定。嗣該拍抵債權經實體判
    決確認不存在確定，則拍抵裁定主文所依附之非訟法院審查
    資料，於該裁定作成之後，經判決不存在確定，即無符合聲
    請拍抵要件之情況，該拍抵裁定主文自已失所依附（僅餘主
    文存在？），執行法院焉得依該裁定主文，進行符合「拍抵
    要件」審查（足認尚有其他已屆清償期之擔保債權存在），
    而為執行名義之補充？非訟法院就聲請拍抵所為審查、作成
    之拍抵債權，既經判決確認不存在確定，其基礎已失，執行
    力何以維繫？本裁定結論所指執行法院之形式審查權限，其
    法律上依憑究竟為何？綜合上㈠至㈥之各項論述，淺見以為：
    本裁定之結論，缺乏足以支持之法律觀點，故難以同意。
四、相關議題之淺見
　　    本裁定作成之前，徵詢庭之徵詢書，提案裁定之論述、
    兩造書狀、辯論表達及提出之專家意見與大法庭之評議，呈
    現諸多法律見解，相當部分雖未呈現於本裁定，然影響結論
    之作成，認有將相關議題之淺見臚列，以供參考之必要。
  ㈠拍抵裁定之執行力，因最高限額抵押債權經債務人提起確認
    不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，可確定其不存在（消
    滅）；倘在強制執行程序中，債務人可依強制執行法第12條
    規定聲明異議。
　　    非訟法院依民法規定之拍抵要件，就抵押權人提出之證
    明文件為形式審查後，而作成拍抵裁定，該裁定始屬具執行
    力之執行名義。執行法院於債務人爭執拍抵裁定之執行力消
    滅時，應就其提出之文件為形式審查，乃緣於執法院就執行
    名義效力之形式外觀審查權限，應與執行法院並無作成執行
    名義或審查准許拍抵裁定要件之權限，嚴加區別。
　　    本院79年度台抗字第300 號裁定所指：「非訟事件之強
    制執行名義成立後，如經債務人提起確認該債權不存在之訴
    ，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行力，已可
    確定其不存在。其尚在強制執行中，債務人可依強制執行法
    第十二條規定，聲明異議。」；80年度台上字第436 號判決
    所謂：「債權人取得准許拍賣抵押物之裁定（執行名義）後
    ，如經債務人以該抵押債權不存在，提起確認該債權不存在
    之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行力，
    即因而不存在。若尚在強制執行中，債務人可依強制執行法
    第十二條規定聲明異議。此與同法第十四條所謂執行名義成
    立後，有消滅或妨礙債權人請求之事由發生之情形有別，債
    務人即無由依該條規定提起異議之訴。」均明揭上述旨意。
    又該二則裁判先例，並不以該抵押權登記業經判決塗銷為前
    提，附此說明。
　　    非訟法院作成拍抵裁定之後，拍抵債權經實體判決確認
    其不存在確定，該拍抵裁定之執行力消滅，此經非訟、訴訟
    搭配之兩階段程序，或尚符合兼顧債權人簡速實行抵押權、
    債務人實體權益保障之兩難要求，且為現行法律之架構體系
    ，最高限額抵押權應無與普通抵押權為區別之充分法律理由
    。是以，拍抵裁定之執行力，因最高限額抵押債權經債務人
    提起確認不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，可確定其不
    存在（消滅）。
  ㈡最高限額抵押債權之存在、未消滅或確定程序，均不等於拍
    抵裁定之執行力發生、存在或未消滅；拍抵裁定之執行力，
    非僅依主文所示，須合併理由記載之債權為觀察。
　　    提案裁定否定說（下稱否定說）以上開裁判先例係就普
    通抵押權而為，認無從比附援引，且稱：「抵押權人於聲請
    拍賣抵押物裁定時，有擔保之債權存在，法院即應准其聲請
    。縱原聲請債權嗣確定不存在，但倘該抵押權尚有其他擔保
    之債權存在，仍為擔保其餘之債權而存在，其為執行名義之
    拍賣抵押物裁定之執行力不因而喪失，必俟其擔保之所有債
    權確定均不存在，其執行力始告消滅。」
　　    惟如上所述，抵押權人聲請拍抵時，須具備最高限額抵
    押債權存在、該債權已屆清償期而未受清償等要件，最高限
    額抵押權與普通抵押權相同，且普通抵押權人聲請拍抵時，
    非訟法院尚毋庸審查「抵押權所擔保之債權是否存在」（司
    法事務官辦理拍賣不動產抵押物裁定事件規範要點2 參照）
    。以故，非訟法院於准否拍抵裁定時，須依上開規定程序為
    形式審查。易言之，抵押權人須提出最高限額抵押債權存在
    、債權已屆清償期而未清償等之證明文件，始符合非訟法院
    之形式審查要求。
　　    最高限額抵押權設有確定制度之主要理由有二：其一、
    優先受償之債權及其金額有確定之必要性。……基於抵押權之
    擔保功能，於該功能實現時，所擔保之債權為何及其金額為
    若干，自須予以確定，方能使抵押權人取得抵押物換價所得
    之價金具有正當性，此即為最高限額抵押權從屬性已緩和化
    後，仍具有權利實行上從屬性之理由。其二、為保護利害關
    係人之利益，按一般債權人或後次序抵押權人就有抵押權存
    在之不動產，得否聲請強制執行係採剩餘主義（強80-1參照
    ），是以不動產上如有最高限額抵押權存在時，其拍賣最低
    價額是否足以清償該抵押權所擔保之債權、其他優先債權及
    強制執行費用，乃一般債權人或後次序抵押權人可否對之聲
    請強制執行之要件，而此又非確定該不動產上之最高限額抵
    押權所擔保之債權及金額不可（謝在全，民法物權論下，96
    年6 月，98-99 頁）。   
　　    依此，最高限額抵押權之確定，與最高限額抵押債權清
    償期屆至之間，並無必然關連，不能以抵押權人曾聲請拍抵
    裁定，即認最高限額抵押債權均屆清償期而未受清償。且除
    拍抵債權外，其他抵押債權之屆清償期而未受清償等符合拍
    抵要件等事項，不僅未經抵押權人主張，更未經非訟法院為
    形式審查，即非屬拍抵裁定作成程序之審查標的（內容），
    拍抵裁定執行力之賦予，應與其他抵押債權無涉。
　　    倘抵押權人為避免後續實體、程序爭執對其不利，自得
    於聲請拍抵裁定時，將符合要件之最高限額抵押債權均列入
    ，並提出債權證明文件供非訟法院審查，此乃其得選擇之作
    為（如設例之Ｂ債權）。若抵押權人未將符合拍抵要件之最
    高限額抵押債權列入，因而產生執行力消滅之風險，應由其
    承擔，而不能責由債務人起訴確認該抵押債權均不存在。況
    於抵押債權存在、但清償期未屆至之情況（如依契約所享有
    之分期清償利益），債務人無從確認該抵押債權不存在，依
    否定說見解，拍抵裁定之執行力仍然存在，此與債權人得實
    行最高限額抵押權之要件，顯然不符。
　　    易言之，最高限額抵押權或最高限額抵押債權是否確實
    存在（含抵押權無效、已撤銷，或抵押債權已清償或其他消
    滅事由）、該債權清償期是否確實屆至之實體事項，均非屬
    非訟法院所得審查，故拍抵裁定執行力之賦予程序，對於債
    務人已屬不利。倘債務人經由實體判決確認聲請拍抵之最高
    限額抵押債權不存在，惟因尚有其他未經非拍裁定程序審查
    、且尚未確定之其他抵押債權存在，即謂拍抵裁定之執行力
    仍然存在，不僅逾越該裁定作成時之審查資料及程序，對於
    債務人更屬不公，似有未依執行名義為強制執行之嫌。
　　    如設例所示，債務人乙歷經實體訴訟判決Ａ債權不存在
    之後，債權人甲復持拍抵裁定及未經非訟法院審查之Ｂ債權
    聲請強制執行，惟債務人乙否認且從未被告知該債權符合拍
    抵要件。倘認債務人乙須再提起實體訴訟判決Ｂ債權不存在
    之後，始得排除拍抵裁定之執行力或聲請撤銷執行程序，其
    程序保障是否充足？不僅如此，依否定說見解，債權人甲於
    Ｂ債權遭確認不存在確定之後，仍得再持拍抵裁定及Ｃ債權聲
    請強制執行，債務人乙又得重行起訴，始得排除強制執行乎
    ？
　　    或謂：關於最高限額抵押權之准予拍抵裁定，其程序標
    的為「最高限額抵押權」，而非其抵押債權。抵押債權之存
    在，雖為最高限額抵押權實行之前提要件，但關於其存否，
    為裁定之先決事項，而為裁定理由中之判斷。因此，拍抵裁
    定之執行力係以「最高限額抵押權」為對象發生。在法院終
    局判決「確認最高限額抵押權不存在」發生既判力以前，尚
    不足以排除准予拍抵裁定之執行力。再者，准予拍抵裁定理
    由中之判斷，亦無從發生相當於判決理由中判斷之爭點效，
    債權人及債務人必須另行訴訟程序，始能終局地確定抵押債
    權之存否。
　　    然而，非訟法院為准許之拍抵裁定，須抵押權人之聲請
    通過形式審查，而於理由予以說明，並於主文表明抵押物准
    予拍賣。職是，該拍抵裁定之執行力，係因非訟法院形式審
    查，認定抵押權人之聲請，符合法定要件而賦予，似不能將
    關於拍抵債權符合聲請拍抵要件，切割於拍抵裁定執行力判
    斷之外，而僅餘抵押權存否或裁定主文之諭知。否則無異承
    認：最高限額抵押債權存在，等於取得拍抵裁定之執行力。
    倘聲請拍抵之最高限額抵押債權經實體判決確認不存在，據
    該抵押債權存在、屆清償期未受清償而作成之拍抵裁定，焉
    能獨存？奈何抵押權人於聲請拍抵時，提出可能不存在之拍
    抵債權，俟經判決確認其不存在確定後，抵押人或債務人反
    而須起訴確認所有最高限額抵押債權「均不存在」（不論其
    有無屆清償期或未受清償之要件），且於獲勝訴確定，始得
    排除拍抵裁定之執行力，不論從許可拍抵要件之實體法規定
    、或拍抵裁定作成之正當法律程序法理，均令人費解。
        況且，抵押權人透過非訟程序取得執行名義，乃行使權
    利必經途徑，債權範圍及相關事證，其得為處分選擇或控制
    ，加以非訟程序乃形式審查，對債務人之保障程度較低。是
    依拍抵裁定作成之審查資料、債務人之程序保障等觀點，得
    否賦予該裁定遠遠超越審查範圍之執行力？倘如此擴張拍抵
    裁定之執行力，而課債務人可能多次起訴否認責任，不僅主
    客錯位，更平添法院實體判決之負擔。至拍抵裁定裁定理由
    之爭點效有無，與本件法律爭議關係非切；另拍抵裁定之勞
    費，可能因採取肯定說而增加，依實務運作經驗，應非重要
    之考量因素。蓋重行聲請拍抵裁定所造成之勞費、風險或程
    序不利益，係可歸責於抵押權人，當由其負擔。況該勞費遠
    比訴訟事件為低，應不必為減省此勞費而更動既有之法律見
    解及運作體系。
　　    否定說所稱：「縱原聲請債權嗣確定不存在，但倘該抵
    押權尚有其他擔保之債權存在，仍為擔保其餘之債權而存在
    」部分，乃屬最高限額抵押權之性質，固可肯認。然其進而
    稱：「其為執行名義之拍賣抵押物裁定之執行力不因而喪失
    ，必俟其擔保之所有債權確定均不存在，其執行力始告消滅
    。」為淺見所難贊成。蓋除上開理由外，所謂「必俟其擔保
    之所有債權確定均不存在」，則意味只要抵押權人一旦取得
    拍抵裁定之後，縱聲請拍抵債權經實體判決不存在，仍 得
    主張及提出其他債權證明文件（可能債權並不存在），債務
    人就得起訴確認其不存在，實難想像其運作結果。
　　    尤以，由非訟法院以形式審查為基礎判斷之拍抵裁定，
    於該審查基礎業經實體判決否認確定後，仍然保有執行力，
    此見解之法律規定依憑為何？淺見並未尋得。況果採此見解
    ，須賦予執行法院代非訟法院為拍抵裁定之形式審查，應為
    法之續造。然本件情形，能否謂有法律漏洞，淺見尚存疑問
    ，併此說明。
　　    要之，最高限額抵押債權存在，非謂抵押權人即得聲請
    拍抵，蓋須視該最高限額抵押債權是否已屆清償期，而未受
    清償，且須透過非訟法院之形式審查，取得拍抵裁定。綜此
    可知，最高限額抵押債權之存在、未消滅或確定程序，均不
    等於拍抵裁定之執行力發生、存在或未消滅；拍抵裁定之執
    行力，須合併理由記載之債權為觀察，而非僅依拍抵之主文
    所示。
  ㈢另案判決債權存在及否定說之外溢效果
　　  提案法律問題載及「同判決亦肯認尚有其他抵押債權存在
    （尚未確定）時」，似屬本問題之考量因素。惟於言詞辯論
    時，兩造似不爭執「該其他抵押債權存在與否，歷審見解歧
    異，目前進行更四事件」。以故，除非採「抵押人須起訴確
    認所有之最高限額抵押債權均不存在，且獲勝訴確定，始足
    以排除准予拍抵裁定之執行力」之見解（其疑義如上㈡所述
    ），否則隨著該確認訴訟歷審之勝敗，拍抵裁定執行力可能
    忽有忽無，使執行法院及當事人無所適從。
　　    否定說理由未列「同判決亦肯認尚有其他抵押債權存在
    （尚未確定）時」為考量因素，則此個案見解可能發生外溢
    效果。如設例之債權人甲明知僅Ａ債權屆清償期，Ｂ、Ｃ債權
    未屆清償期，惟債務人乙謂Ａ債權已消滅，與之爭執而拒絕
    給付，債權人甲聲請拍抵裁定獲准。嗣Ａ債權雖經判決確定
    不存在，然因Ｂ、Ｃ債權存在，雖未有屆清償期未受清 償等
    合於聲請拍抵要件之情形，抵押權人甲仍得執該拍抵裁定續
    行執行。又如，債權人因Ａ債權屆期未受清償，對債務人乙
    取得拍抵裁定。嗣丙向乙買受抵押物，經向甲確認最高限額
    抵押債權僅存Ａ債權，丙乃代乙清償Ａ債權，請求甲塗銷最高
    限額抵押權，甲稱：伊忘了尚有未屆清償期之Ｂ、Ｃ債權，亦
    為最高限額抵押權擔保範圍，若丙不願代乙清償，伊將以該
    拍抵裁定聲請強制執行。上開設例，若依否定說之見解外溢
    效果，抵押權人均得聲請強制執行，是否妥適？
  ㈣擔保提供之難處及抵押權之擔保功能
　　    債務人主張最高限額抵押債權不存在而提起確認之訴時
    ，依非訟事件法第74條之1 第2 項準用同法第195 條第3 項
    規定，固得聲請法院許其提供相當並確實之擔保，停止強制
    執行。抵押物或為債務人之自用住宅、營業根據地，既有遭
    拍賣之迫切危險，其有權益受委曲之情形，傾力求能保全者
    ，所在多有。但債務人未必能有資力提供擔保，以保存抵押
    物，故不能僅以擔保制度，即認其救濟已屬周全。債務人提
    供抵押物設定抵押權，乃利用該抵押物之價值取得資金等緣
    由，抵押物遭受拍抵結果，屬不得已而非常態，自須嚴格遵
    守法定要件，以保障債務人之財產權，以平衡各方利益。
五、肯定說之肯認
　　    本院109 年度台抗字第1489號裁定所謂：聲請拍賣抵押
    物係屬非訟事件，於最高限額抵押權之情形，抵押權成立時
    ，未必先有債權存在，法院不得因抵押權登記而逕予准許拍
    賣抵押物，須就抵押權人提出之文件為形式上審查，認其有
    抵押權登記擔保範圍之債權存在，且債權已屆清償期而未受
    清償時，始得為准許拍賣抵押物之裁定。倘該執行名義成立
    後，就抵押權人取得執行名義所憑債權，經債務人提起確認
    不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執
    行力，已因形式審查基礎失所依附，而可確定其不存在，若
    尚在強制執行中，債務人可依強制執行法第12條規定聲明異
    議（即肯定說見解）。乃沿襲本院79年度台抗字第300 號裁
    定、80年度台上字第436 號判決見解。
        依淺見，肯定說合於民法第881條之17、第873條及非訟
    事件法、強制執行法等相關法律規定之文義、體系，亦符抵
    押權人與抵押人或債務之實體權益平衡、程序保障相當；非
    訟法院與執行法院分立分工及權限分別等法律規範目的旨意
    。尤其，強制執行，乃對債務人之基本權為合法侵害，應依
    法律規定之執行名義，該執行名義應依法定程序作成，不得
    任為擴張解釋或逕為法之續造，否則有違憲違法疑慮。
六、附論：本件抵押權人於本票債權確定不存在後，得以其他最
    高限額抵押債權存在之證明文件，再聲請拍抵裁定。
　　    本院80年度台抗字第66號裁定之具體事實為：經法院依
    聲請為准許拍賣抵押物之裁定後，抵押權人即得以該裁定為
    執行名義，聲請強制執行，若抵押權人嗣後重複聲請法院裁
    定拍賣，既無實益，並課抵押人重複負擔聲請費用之責任，
    徒使法院踐行無益之程序，顯無必要。查再抗告人就相對人
    所有坐落台北縣中和市○○段尖山腳小段二五五號道二七九平
    方公尺有抵押權存在，嗣該筆土地經地政機關分割出同小段
    二五五之三一號，面積僅餘四七平方公尺。因抵押權所擔保
    之債權逾期未受清償，前經再抗告人聲請台灣板橋地方法院
    於民國七十九年二月十四日以七十九年度拍字第二七一號裁
    定准許拍賣，茲又重複為拍賣抵押物之聲請，揆諸首揭說明
    ，自非所許。至本件抵押權所擔保之債權額登記為新台幣（
    下同）五十萬元，前裁定誤寫為四十萬元，非不可聲請裁定
    更正，要無許再抗告人重複聲請法院裁定拍賣之必要。
　　    惟本件具體個案，乃再抗告人於拍抵裁定作成之後，4
    年多以後始聲請強制執行，且於拍抵裁定所載之本票債權，
    經法院判決確認不存在確定，10年以後，始再執該拍抵裁定
    及其他債權文件，聲請強制執行。其間，再抗告人曾重新聲
    請拍抵，然經高雄地院109 年度司拍字第46號裁定，援引本
    院80年度台抗字第66號裁定見解，認抵押權人重新聲請拍抵
    ，為無權利保護必要。
    　　本件情形顯與本院80年度台抗字第66號裁定不同，蓋依
    本院向來見解（79年度台抗字第300 號裁定、80年度台上字
    第436 號判決），原依本票債權聲請拍抵裁定之執行力，業
    因該本票債權確認不存在之判決確定而不存在（消滅），就
    系爭抵押物或最高限額抵押權而言，即無拍抵裁定存在，則
    抵押權人（再抗告人）重新聲請拍抵，不得謂其無為無實益
    或無權利保護必要。如是，系爭抵押權之聲請拍抵程序，得
    由非訟法院依民法規定之要件為形式審查，於其作成拍抵裁
    定之後，則由執行法院依強制執行法執行，倘抵押人就實體
    事項有所爭執，即透過實體訴訟處理，豈非符合法律規定又
    明確清楚無爭議。
　　    尤其，債權人對於債務人之同一債權取得數種執行名義
    ，於執行實務屢見不鮮，未有無實益或權利保護必要之爭議
    。同一最高限額抵押權之數個抵押債權，其存在與否、清償
    期屆至或有無未受清償情形，各有不同，抵押權人於前次拍
    抵裁定之執行力發生爭議時，為避陷於法律關係風險（如已
    進行之執行程序遭撤銷而有補充其他執行名義之需求），另
    持其他抵押債權之證明文件，向非訟法院聲請勞費不高之拍
    抵，能謂無權利保護必要或實益乎。觀諸本裁定之提案基礎
    事實，倘再抗告人重新聲請拍抵，非訟法院予以准許，其後
    續即依現行法律運作，當無諸多法律爭議產生。從而，淺見
    以為：本件抵押權人於本票債權確定不存在後，得以其他抵
    押債權存在之證明文件，再次聲請拍抵裁定，方屬最適之解
    方。



最高法院民事大法庭110年度台抗大字第1069號不同意見書
                                            法官鍾任賜  
關於本院民事大法庭110年度台抗大字第1069號裁定（下稱本裁定）主文「最高限額抵押權人之債權人，持拍賣抵押物裁定為執行名義，聲請強制執行，其取得執行名義所憑之債權，經法院判決確認不存在確定，倘執行法院就其另提出之其他債權證明文件，依形式審查結果，足認尚有其他已屆清償期之擔保債權存在時，即不得依債務人之聲明異議，駁回強制執行之聲請」，提出不同意見，理由如下：
一、最高限額抵押權實行之聲請法院拍賣抵押物
　　    為簡省文字，以下設例為某最高限額抵押權人（下稱 債權人甲），主張其最高限額抵押債權為已屆清償期之Ａ債權、Ｂ債權與未屆清償期之Ｃ債權；惟債務人或抵押人（下通稱債務人乙）則否認Ａ債權之存在，Ｂ債權不符合屆清償期而未清償之情況、Ｃ債權則未屆清償期。
  ㈠民法規定及其要件
        民法第881條之1第1項、第2項依序規定：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；最高限額抵押權所擔保之債權，以由一定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。是乃最高限額抵押權之定義性條文。又同法第881條之12第1項第5款所定，最高限額抵押權所擔保之原債權，因最高限額抵押權人聲請裁定拍賣抵押物時確定，則為最高限額抵押權所擔保債權確定事由之一。由是推論，於最高限額抵押權人（下稱抵押權人）聲請裁定拍賣抵押物（下稱拍抵）時已存在，且為由約定之一定法律關係所生之債權，均為其擔保效力所及，固屬正確，惟除聲請拍抵債權（下稱拍抵債權）外其他擔保效力所及之債權（下稱其他抵押債權），是否符合聲請拍抵之要件，應另依民法第881條之17準用第873條規定為認定，非必然符合該要件，當可確定。
　　    抵押權人，於債權已屆清償期，而未受清償者，得聲請法院，拍賣抵押物，就其賣得價金而受清償，民法第873 條定有明文。依同法第881 條之17規定，該規定於最高限額抵押權準用之。據此，抵押權人因實行最高限額抵押權，而聲請拍抵，需具備屬於最高限額抵押權所擔保之債權（下稱最高限額抵押債權）存在、該債權已屆清償期而未受清償、無不得行使之法令上限制（如公司重整）等要件。倘不具備該要件之一，抵押權人不得聲請拍抵；對債務人或抵押人而言，亦為抵押物免遭拍賣之法律保障。
　      所謂清償期，係指應為清償之時期；且未受清償不僅指全部未受清償，一部未受清償亦包含之。惟若最高限額抵押債權之清償期未屆至，抵押權人不得聲請拍抵（85台上570 ）。而最高限額抵押債權，為不斷發生之不特定債權，固僅以該債權中有一屆清償期而未受清償，即得聲請拍抵；惟該不特定債權既各別發生，清償期是否屆至，如當事人未有約定，仍應按各個債權而論（79台上682），不能忽視債務人之清償期限利益。要之，最高限額抵押權所擔保各債權之清償期，除別有規定或當事人另有約定外，應由各債權個別認定，即債務人就各債權之清償期期限不當然相同。
　　    除當事人約定以最高限額抵押權之決算期為債權之清償期外，決算期或存續期間與最高限額抵押債權之清償期無關；但因最高限額抵押債權清償期屆至（或有民法第315 條之情形）而未受清償時，抵押權人通常即聲請拍抵，構成該抵押權之確定原因，因而使決算期或存續期間提前屆至，兩者因此有所關連而已（謝在全，下冊144 頁）。基此可知，抵押權人聲請拍抵，與各個最高限額抵押債權之清償期是否均已屆至、是否發生未受清償之情形，原屬二事。
　　    由是而論，最高限額抵押權之部分債權（即拍抵債權）符合聲請拍抵要件，則於抵押權人取得拍抵裁定後，其他抵押債權固可一併因強制執行而受償，乃基於最高限額抵押權確定之效果，及強制執行法第34條第2項之塗銷主義規定，不能由此推認其他抵押債權都符合拍抵要件。進一步言，其他抵押債權是否符合拍抵要件，應與拍抵債權無涉，非訟法院應就該債權為個別審查。如設題所示之Ａ債權（拍抵債權）、Ｂ、Ｃ債權（其他抵押債權）是否符合拍抵要件，非訟法院應依抵押權人甲所提債權證明文件，予以個別審查。
　　    民法第873條規定聲請「法院」拍賣抵押物之法院，應包括審查抵押權人聲請拍抵之法院，及抵押權人持拍抵裁定聲請強制執行拍賣抵押物之法院。依我國法律制度設計及實務操作，前者由各地方法院之非訟中心（下稱非訟法院）辦理，後者則由各地方法院之民事執行處（下稱執行法院）辦理，目前大多由司法事務官辦理各該事務。
  ㈡非訟法院之審查
　　    本院71年台抗字第306 號原判例即闡示：抵押權人聲請拍賣抵押物，在一般抵押，因必先有被擔保之債權存在，而後抵押權始得成立，故祇須抵押權已經登記，且登記之債權已屆清償期而未受清償，法院即應准許之。惟最高限額抵押，抵押權成立時，可不必先有債權存在，縱經登記抵押權，因未登記已有被擔保之債權存在，如債務人或抵押人否認先已有債權存在，或於抵押權成立後，曾有債權發生，而從抵押權人提出之其他文件為形式上之審查，又不能明瞭是否有債權存在時，法院自無由准許拍賣抵押物（相類裁判先例甚多）。
　　    民國94年2 月5 日增訂之非訟事件法第74條規定：最高限額抵押權人聲請拍賣抵押物事件，法院於裁定前，就抵押權所擔保之債權額，應使債務人有陳述意見之機會。且聲請拍賣抵押物裁定事件，如其抵押權為最高限額抵押權者，並應審查下列事項，如有欠缺，應駁回其聲請。但其欠缺可以補正者，應先限期命其補正：
    ⒈聲請人是否業已提出抵押權設定契約書他項權利證明書及抵押物之登記謄本。
    ⒉抵押權是否已依法登記。
    ⒊債權證明文件。
    ⒋債權是否屬於最高限額抵押權所擔保之範圍。
    ⒌債權是否已屆清償期而未清償（司法事務官辦理拍賣不動產抵押物裁定事件規範要點3 參照）。
        準此，抵押權人聲請拍抵時，非訟法院須依其提出之債權證明文件，形式審查拍抵債權是否屬於最高限額抵押權所擔保之債權範圍，及該債權是否已屆清償期而未清償。倘非訟法院為形式審查後，認不合上述要件者，即不得准許拍抵裁定。是非訟法院雖僅就拍抵債權存在、其清償期屆至及未受清償等事項為形式審查，然抵押權人仍須提出該債權之債權證明文件供審查；且依上開增訂之非訟事件法第74條規定，非訟法院於拍抵裁定前，就最高限額抵押債權之數額，應使債務人有陳述意見之機會。非訟法院於審查抵押權人聲請拍抵事件，於裁定前仍應賦與債務人一定之程序保障，始得准駁。是為非訟法院審查拍抵事件之依據，亦為拍抵裁定作成之正當法律程序，期能兼顧抵押權人與債務人之實體、程序利益。以故，非訟法院准許拍抵裁定，乃基於抵押權人提出之各項文件，經審查後認符合實行抵押權（拍賣抵押物）之諸要件，否則即不能准許，應可確定。
　　    抵押權人與債務人於拍抵裁定程序，乃就拍抵債權是否符合如上所述之聲請拍抵審查事項，即抵押權人是否因拍抵債權，而得實行抵押權之聲請拍賣抵押物，其法律依據為民法第881條之17、第873條及非訟事件法第74條等規定。因非訟法院就各該要件僅為形式審查，故於拍抵裁定或其抗告裁定，經常出現「該抵押債權存否等實體事項，非准許拍賣抵押物事件能所能實質審查，債務人應另循實體訴訟解決」等相類文字，即曉示債務人就拍抵債權之存否，並非非訟法院所得審查。倘債務人提起之實體訴訟，否定該拍抵裁定之審查基礎，則該裁定之執行力即消滅（失其效力）。
　　    非訟法院於形式審查後，認該抵押債權符合聲請拍抵之要件，則於該裁定主文揭示該抵押物准予拍賣，乃針對抵押權人之聲請而為結論之諭知，非謂該最高限額抵押權擔保範圍之所有債權，均符合聲請拍抵要件，亦不得據此推論其他抵押債權足為拍抵裁定執行力之依憑或基礎，蓋該其他抵押債權未經非訟法院形式審查是否符合拍抵要件。至拍抵裁定係對物執行名義之性質，乃學者為說明該裁定與對人之執行名義之區別，其實益在於：執行債權人持拍抵裁定為執行名義，僅得聲請就該裁定所示之抵押物為強制執行。如抵押物拍賣後不足清償其抵押債權，不足受償部分，既不得請求發給債權憑證，亦不得對執行債務人之其他財產執行（如張登科著強制執行法，101年8月版，51頁），並非執行力擴張之正當、合法基礎。
　　    職是，拍抵裁定之效力範圍僅為拍抵債權，而不及於其他最高限額抵押債權，蓋後者既未經抵押權人主張，復未由債務人表示意見或於異議、抗告程序為攻防，非訟法院更不可能為符合拍抵要件與否之審查，焉能賦予執行力或謂其屬執行力之客觀範圍。此外，拍抵裁定與其他為執行名義之法院裁判相同，均須以基準時點，判斷其各項效力之時間界限。且非訟法院准許拍抵裁定之時點，關乎該裁定審查之卷證資料效果（如聲請再審之證物），亦不能忽視，附此說明。
  ㈢執行法院為拍抵之強制執行程序
　　    我國法制，就執行名義之作成與執行名義之實現，原則皆分由不同機關各依相異之法律程序審理、進行。如上所述，抵押權人聲請法院拍賣抵押物之程序，亦分由非訟法院與執行法院辦理，其職務範圍、審查事項內容並不相同。申言之，執行法院於抵押權人聲請強制執行時，係審查是否具備提出執行名義即拍抵裁定、依法定程式聲請、繳納執行費，及具備執行當事人能力、執行行為能力、有管轄權等項
　　，即開始進行強制執行程序。至於最高限額債權存在、其清償期屆至及未受清償等聲請拍抵裁定之要件，並非執行法院之審查範圍，對之亦無審查權限。
　　    抵押權人為拍抵之強制執行，須依拍抵裁定為執行名義，並應提出債權及抵押權之證明文件及裁定正本，此觀強制執行法第4 條第1 項第5 款、第6 條第1 項第5 款規定自明。如設例為：債權人甲以Ａ債權為最高限額抵押權擔保範圍，屆清償期而未受清償，提出債權證明文件聲請拍抵，經非訟法院依形式審查其符合要件，而為准許拍抵裁定，債權人甲持該拍抵裁定聲請強制執行，其抵押權擔保債權包括Ｂ、Ｃ債權。執行法院審查其具備開始強制執行之各事項後，即進行強制執行程序。斯時，債權人甲為有執行名義之債權人；Ａ債權為有執行名義之債權，應均無爭議（執行名義即該拍抵裁定）。然Ｂ、Ｃ債權是否為有執行名義之債權？淺見採否定見解，理由如下數點：
　　    Ｂ、Ｃ債權於拍抵裁定准許時，未經非訟法院審查其是否符合聲請拍抵之要件（是否為抵押權擔保範圍、清償期是否屆至、有無未受清償等項），即於拍抵執行力賦予時，債權人甲未主張Ｂ、Ｃ債權為該最高限額抵押權之擔保範圍，更未提出Ｂ、Ｃ債權之證明文件供非訟法院審查，債務人乙對Ｂ、Ｃ債權是否符合聲請拍抵之要件，自無從表示意見。據此，應不得以該拍抵裁定即謂Ｂ、Ｃ債權屬有執行名義之債權。
　　    最高限額抵押權所擔保之債權，因抵押權人聲請拍抵 而確定，此觀民法第881條之12第1項第5款規定即明。且強制執行法第34條第2 項規定：「依法對於執行標的物有擔保物權或優先受償權之債權人，不問其債權已否屆清償期，應提出其權利證明文件，聲明參與分配。」是乃基於最高限額抵押債權確定制度（因應強制執行法第80條之1等剩餘主義之規定），及搭配塗銷主義而為之上開強制執行法規定，債權人甲以拍抵裁定聲請強制執行時，併將Ｂ、Ｃ債權列為最高限額抵押債權之範圍，自屬於法有據；倘於強制執行程序進行中，因Ａ債權而取得之拍抵裁定效力（執行力）未被否定，債權人甲屬有執行名義之債權人，其餘執行當事人所關心者，乃Ｂ、Ｃ債權是否為最高限額擔保範圍及其受償順位、金額若干，而不在於Ｂ、Ｃ債權有無執行名義。
　　    當Ａ債權之一部為法院實體判決所否定（如確認不存在確定），對於拍抵裁定之效力尚不生影響，蓋其執行力仍然存在，即經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權並未完全消滅。然而，倘Ａ債權之全部為法院實體判決所否定（本件情形屬之），即經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權消滅，等於非訟法院准許拍抵裁定之依憑完全喪失，未有合於聲請拍抵要件之擔保債權、或未有屆清償期而未受清償之債權等，自不能謂其執行力仍然存在。於此情形，Ｂ、Ｃ債權屬無執行名義債權之狀況顯現，債權人甲即成無執行名義之債權人。且承上㈠之說明，依民法第881條之1第1項、第2項及第881條之12第1項第5款等規定，固可認Ｂ、Ｃ債權屬最高限額抵押權之擔保範圍，然不得據為拍抵裁定執行力擴張之依憑，亦不能謂Ｂ、Ｃ債權為拍抵裁定之客觀範圍。
二、本裁定之立論基礎
　㈠強制執行法第4條第1項規定之強制執行依執行名義為之；執行法院應依執行名義所表明之執行事項為強制執行，以裁判為執行名義者，其執行事項應依裁判主文定之，僅於主文不明確時，始參酌理由認定之，至於裁判理由是否妥當，實體請求權是否存在，均非執行法院所應審究（下稱論點㈠）。
　㈡法院准予拍賣抵押物之裁定，係對物之執行名義，其執行力之客觀範圍為裁定主文所示之抵押物，裁定理由關於聲請債權之記載，僅為理由之形成，不過說明債權人因擔保債權已屆清償期而尚未受清償，合於聲請拍賣抵押物之要件而已，與裁定之執行力客觀範圍無關（下稱論點㈡）。
　㈢除非該裁定嗣經法院廢棄確定，或債務人取得排除執行力之債務人異議之訴，或足以確定該抵押權已失依附，執行名義失其執行力之確定判決（如：債務人提起確認抵押權擔保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴）外，執行法院自應依該執行名義所載為強制執行（下稱論點㈢）。
　㈣因准許拍賣抵押物裁定所表明之執行事項，僅在拍賣該抵押物，就債權人應受償之金額若干，非該執行名義之內容，故強制執行法第6條第1項第5款規定以是項裁定為執行名義之債權人聲請強制執行者，應提出債權及抵押權之證明文件及裁定正本，供執行法院依最高限額抵押權之相關規定，為形式上審核，判定是否開啓執行程序及拍賣後結算應交付或分配該債權人之數額（下稱論點㈣）。
　㈤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。最高限額抵押權所擔保之債權，以由一定法律關係所生之債權或基於票據所生之權利為限。民法第881條之1第1項、第2項定有明文。又依同法第881條之12第1項第5款規定，最高限額抵押權所擔保之原債權，因最高限額抵押權人聲請裁定拍賣抵押物時確定，故於最高限額抵押權人聲請裁定拍賣抵押物時已存在，且為由約定之一定法律關係所生之債權，均為其擔保效力所及，抵押權人於其抵押債權未受全部清償前，應得就抵押物之全部行使權利，縱抵押權所擔保之債權一部確定不存在，抵押權之效力仍及於其餘擔保債權，尚不得因此即認抵押權已失所依附，抵押權登記僅形式上存在（下稱論點㈤）。
　㈥我國現行強制執行制度，固係採執行機關與權利判定機關分離原則，就實行抵押權之強制執行，執行機關不參與作為強制執行基礎之執行名義，即拍賣抵押物裁定之作成，而由非訟法院就其聲請拍賣抵押物之權利存否加以認定並裁定，執行機關須受拍賣抵押物裁定之拘束，據以執行。惟非訟法院就最高限額抵押權之准許拍賣抵押物裁定主文，既係以抵押物為裁定對象，該裁定理由所載個別擔保債權之存否，即不影響該裁定主文之執行效力，則執行法院據之與其他擔保債權證明文件，依形式審查結果，可認尚有其他已屆清償期而未受償之擔保債權存在時，自得以該非訟法院裁定為執行名義開啓執行程序，不生由執行法院取代非訟法院職權之問題（下稱論點㈥）。
　㈦債務人於執行程序提出擔保債權一部遭法院否認之確定判決聲明異議，請求駁回抵押權人強制執行之聲請時，倘執行法院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其他已屆期之擔保債權存在時，即不得以執行名義已失效力為由，駁回強制執行之聲請（下稱結論）。　
三、就本裁定論點及結論之不同意見　　　
  ㈠關於論點㈠部分　
　　    論點㈠所謂「執行法院應依執行名義所表明之執行事項為強制執行，以裁判為執行名義者，其執行事項應依裁判主文定之，僅於主文不明確時，始參酌理由認定之，至於裁判理由是否妥當，實體請求權是否存在，均非執行法院所應審究」等節，乃執行法院對於強制執行開始要件之審查標準。惟本件情形，乃債務人對執行名義（即拍抵裁定）失其效力，債權人之強制執行聲請應予駁回而聲明異議之處理，不得援引該審查標準為判斷。
　　    執行名義經裁判廢棄確定者，執行法院就債務人提出該事實之證明文件，於形式審查確認無誤後，應撤銷已為之執行程序，並駁回強制執行之聲請。如論點㈢所指「該（拍抵）裁定嗣經法院廢棄確定，或債務人取得排除執行力之債務人異議之訴」等情形，債務人提出廢棄拍抵裁定或債務人異議之訴確定裁判之證明文件（裁判正本及確定證明書），執行法院於形式審查該證明文件無誤後，應撤銷已為之執行程序，並駁回強制執行之聲請。
　　    依本裁定之提案法律問題載明於「倘該抵押權人取得執行名義所憑之本票債權經判決確認不存在確定」之情形，執行法院得否依債務人之聲請（聲明異議），駁回強制執行之聲請等節，顯見執行法院不得依對於強制執行開始要件之審查標準為審認，而應依債務人所提之證明文件，形式審查該拍抵裁定是否失其效力，以為應否駁回債權人之強制執行聲請。執行法院所為形式審查，自應比對該拍抵裁定所載之本票債權，是否確為該經判決確認不存在之債權，非謂執行法院應審查拍抵裁定「裁判理由是否妥當，實體請求權是否存在」。論點㈠以執行法院對於強制執行開始要件之審查標準，作為論點㈢之推論基礎，似非妥當。質言之，關於拍抵裁定執行力之範圍，肯定說、否定說見解縱有不同，然不得依論點㈠所載理由，作為否定說之推論基礎，蓋本件重點乃討論拍抵裁定之執行力存否，而非執行法院得否開始強制執行程序。
　㈡關於論點㈡部分　
        承上一之㈡所述，非訟法院於形式審查後，認該拍抵債權符合聲請拍抵之要件，則於拍抵裁定主文揭示該抵押物准予拍賣，是乃針對抵押權人聲請而為結論之諭知，非謂該最高限額抵押權擔保範圍之所有債權，均已符合聲請拍抵要件，更不得據此推論其他抵押債權足為拍抵裁定之執行力依憑或基礎。至拍抵裁定係對物執行名義之性質，乃為說明該裁定與對人之執行名義之區別，其實益僅在執行標的物之範圍限制及得否發給債權憑證等項，實非執行力客觀範圍認定之唯一基礎。
　　    易言之，拍抵裁定主文諭知抵押物准予拍賣，乃非訟法院審查拍抵債權符合民法第881條之17、第873條、非訟事件法第74條等規定，賦予抵押權人得以之為執行名義聲請強制執行，即記載拍賣之標的物範圍。惟拍抵裁定就拍抵債權符合聲請拍抵要件所宣示之執行力，可以擴張至其餘抵押債權，其法律依據及推論邏輯為何？似不能僅憑拍抵裁定為對物執行名義釋疑。論點㈡以非法律規定之執行名義分類「拍抵裁定係對物執行名義」，進而推論拍抵裁定執行力之客觀範圍判斷標準，除乏法律基礎外，亦無推論之架構依憑，淺見難以同意。
　　    換個角度思考，拍抵裁定所載之抵押權、或聲請拍抵債權是否存在等實體法律關係，並非非訟法院所得審究，而應另循實體訴訟解決。則拍抵裁定之執行力於該實體訴訟判決確定予以否定，非訟法院為准許拍抵裁定之基礎已失依附，即該抵押權合於聲請拍抵要件（擔保債權存在，且屆清償期未受清償）之情況不復存在，當屬失其效力之執行名義，此乃基於非訟事件法規定及相關程序法理所為闡述。論點㈡所謂「裁定理由關於聲請債權之記載，僅為理由之形成，不過說明債權人因擔保債權已屆清償期而尚未受清償，合於聲請拍賣抵押物之要件而已，與裁定之執行力客觀範圍無關」，乃沿續上開拍抵裁定為對物執行名義觀點，但未說明非訟法院對於拍抵裁定之審認，何以與拍抵裁定執行力客觀範圍無關之理由；復未闡述拍抵債權嗣經實體訴訟確認其不存在，何以最高限額抵押權仍具備符合聲請拍抵之要件；非訟法院於拍抵裁定主文所為諭知，又何以能獨存而持續發生效力。
　㈢關於論點㈢部分　
　　    淺見在意的是論點㈢「足以確定該抵押權已失依附，執行名義失其執行力之確定判決（如：債務人提起確認抵押權擔保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴）」所表達的內涵究竟為何？倘若拍抵債權經法院判決不存在確定，屬於「足以確定該抵押權已失依附，執行名義失其執行力之確定判決」情形之一，則等於承認肯定說之論述，淺見當然認同。惟依本裁定前後意旨，當非如此，其真意似為「於抵押權人聲請強制執行時，倘有其他已屆期之擔保債權
　　存在，則拍抵裁定所載之抵押權仍未確定失所依附，拍抵裁定亦未失其執行力」，亦即類同「債務人提起確認抵押權擔保之債權全部不存在、請求塗銷抵押權登記之訴勝訴」之情況，不知然否。
　　    若上開解讀無誤，則須探討其依憑。查論點㈢乃基於論點㈠、㈡所作成之小結論。然如上㈠、㈡所述，執行法院對於強制執行開始要件之審查標準，不得作為論點㈢之推論基礎；以拍抵裁裁定係對物執行名義，進而推論拍抵裁定執行力之客觀範圍之唯一判斷標準，缺乏法律基礎及推論依憑，則論點㈢之基礎，即屬欠缺。以故，論點㈢若有關於「於抵押權人聲請強制執行時，倘有其他已屆期之擔保債權存在，則拍抵裁定所載之抵押權仍未確定失依附，拍抵裁定亦未失其執行力」之意圖，淺見亦因其缺乏法律基礎及推論依憑，而難贊同。
　㈣關於論點㈣部分　
　　    本裁定似有將論點㈣關於「供執行法院依最高限額抵押權之相關規定，為形式上審核，判定是否開啓執行程序及拍賣後結算應交付或分配該債權人之數額」，作為結論其中「執行法院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其他已屆期之擔保債權存在時，即不得以執行名義已失效力為由，駁回強制執行之聲請」之推論基礎。倘若如此，淺見不能贊同。
        強制執行法第6條第1項，乃債權人聲請強制執行應提出證明文件之規定，以供執行法院為強制執行開始要件之審查，與同條項各款之立法目的並無區別。因此，債權人以拍抵裁定為執行名義聲請強制執行時，執行法院並不因此而取得審查其餘債權是否符合聲請拍抵要件之權限。蓋推論執行法院因而具備是項權限，超越強制執行法第6條第1項第5款規定之最大文義可能範圍，似非文義解釋或論理解釋所能為法律適用。本裁定未說明其法律適用之依據，故淺見難同意此部分論述。
　㈤關於論點㈤部分　
　　    本裁定引用民法第881條之1第1項、第2項、第881條之12第1項第5款規定，推論「抵押權人於其抵押債權未受全部清償前，應得就抵押物之全部行使權利，縱抵押權所擔保之債權一部確定不存在，抵押權之效力仍及於其餘擔保債權，尚不得因此即認抵押權已失所依附，抵押權登記僅形式上存在」，固屬無誤，惟此與拍抵裁定執行力存否無涉。
  　    如上一之㈠所述，民法第881條之1第1項、第2項、第881條之12第1項第5款，分別係最高限額抵押權定義性、所擔保債權確定事由之一，固能據以推論：抵押權人聲請拍抵時已存在，且為由約定之一定法律關係所生之債權，均為其擔保效力所及。惟除拍抵債權外其他擔保效力所及之債權，是否符合聲請拍抵之要件，應依民法第881條之17準用第873條規定另行認定，非必然符合該要件。
　　    再承上一之㈢所示，拍抵債權全部為實體判決所否定（本件情形屬之），則經非訟法院審查符合准許拍抵要件之債權消滅，即准許拍抵裁定之依憑喪失，未有合於聲請拍抵要件之擔保債權、或未有屆清償期而未受清償之債權等，自不能謂其執行力仍然存在；民法第881條之1第1項、第2項及第881條之12第1項第5款等規定，並非拍抵裁定執行力擴張之依憑，亦不能謂Ｂ、Ｃ債權為拍抵裁定之客觀範圍。基此，拍抵債權於拍抵裁定作成後，經實體判決確認其不存在確定，其餘擔保債權固「仍為抵押權效力所及，該抵押權亦非失所依附，抵押權登記亦非僅形式上存在」，但不能推論拍抵裁定之執行力存在於其餘擔保債權。
        甚且，論點㈤僅敘及抵押權之擔保效力，及於其餘擔保債權，並未明示拍抵裁定之執行力存在於該其餘擔保債權及其理由，本裁定將論點㈤援為結論之基礎，推論似有跳躍之嫌。
　㈥關於論點㈥部分　
　　    論點㈥關於「我國現行強制執行制度，固係採執行機關與權利判定機關分離原則，就實行抵押權之強制執行，執行機關不參與作為強制執行基礎之執行名義，即拍賣抵押物裁定之作成，而由非訟法院就其聲請拍賣抵押物之權利存否加以認定並裁定，執行機關須受拍賣抵押物裁定之拘束，據以執行」，為淺見所認同，合先說明。
　　    論點㈥似為補足結論關於「執行法院就其餘債權證明文件為形式上審查，足認尚有其他已屆期之擔保債權存在時」之法律論述。然依上開對於本裁定其他論點之淺見，於拍抵 債權經實體判決確認其不存在確定時，該拍抵裁裁定之執行力業已喪失，自無執行法院依其餘債權證明文件予以補足之餘地。　　
　　    承上㈡關於論點㈡之論述，論點㈥所謂「非訟法院就最高限額抵押權之准許拍賣抵押物裁定主文，既係以抵押物為裁定對象，該裁定理由所載個別擔保債權之存否，即不影響該裁定主文之執行效力」，亦非淺見所能同意，理由不再贅引。以故，論點㈥以該段論述為前提，謂：執行法院得據該拍抵裁定，與其他擔保債權證明文件，依形式審查結果，可認尚有其他已屆清償期而未受償之擔保債權存在時，自得以該非訟法院裁定為執行名義開啓執行程序等節，亦不能贊同。
　㈦關於結論部分　
　　    抵押權人所提之拍抵債權各證明文件，經非訟法院認符合聲請拍抵要件，而作成拍抵裁定。嗣該拍抵債權經實體判決確認不存在確定，則拍抵裁定主文所依附之非訟法院審查資料，於該裁定作成之後，經判決不存在確定，即無符合聲請拍抵要件之情況，該拍抵裁定主文自已失所依附（僅餘主文存在？），執行法院焉得依該裁定主文，進行符合「拍抵要件」審查（足認尚有其他已屆清償期之擔保債權存在），而為執行名義之補充？非訟法院就聲請拍抵所為審查、作成之拍抵債權，既經判決確認不存在確定，其基礎已失，執行力何以維繫？本裁定結論所指執行法院之形式審查權限，其法律上依憑究竟為何？綜合上㈠至㈥之各項論述，淺見以為：本裁定之結論，缺乏足以支持之法律觀點，故難以同意。
四、相關議題之淺見
　　    本裁定作成之前，徵詢庭之徵詢書，提案裁定之論述、兩造書狀、辯論表達及提出之專家意見與大法庭之評議，呈現諸多法律見解，相當部分雖未呈現於本裁定，然影響結論之作成，認有將相關議題之淺見臚列，以供參考之必要。
  ㈠拍抵裁定之執行力，因最高限額抵押債權經債務人提起確認不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，可確定其不存在（消滅）；倘在強制執行程序中，債務人可依強制執行法第12條規定聲明異議。
　　    非訟法院依民法規定之拍抵要件，就抵押權人提出之證明文件為形式審查後，而作成拍抵裁定，該裁定始屬具執行力之執行名義。執行法院於債務人爭執拍抵裁定之執行力消滅時，應就其提出之文件為形式審查，乃緣於執法院就執行名義效力之形式外觀審查權限，應與執行法院並無作成執行名義或審查准許拍抵裁定要件之權限，嚴加區別。
　　    本院79年度台抗字第300 號裁定所指：「非訟事件之強制執行名義成立後，如經債務人提起確認該債權不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行力，已可確定其不存在。其尚在強制執行中，債務人可依強制執行法第十二條規定，聲明異議。」；80年度台上字第436 號判決所謂：「債權人取得准許拍賣抵押物之裁定（執行名義）後，如經債務人以該抵押債權不存在，提起確認該債權不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行力，即因而不存在。若尚在強制執行中，債務人可依強制執行法第十二條規定聲明異議。此與同法第十四條所謂執行名義成立後，有消滅或妨礙債權人請求之事由發生之情形有別，債務人即無由依該條規定提起異議之訴。」均明揭上述旨意。又該二則裁判先例，並不以該抵押權登記業經判決塗銷為前提，附此說明。
　　    非訟法院作成拍抵裁定之後，拍抵債權經實體判決確認其不存在確定，該拍抵裁定之執行力消滅，此經非訟、訴訟搭配之兩階段程序，或尚符合兼顧債權人簡速實行抵押權、債務人實體權益保障之兩難要求，且為現行法律之架構體系，最高限額抵押權應無與普通抵押權為區別之充分法律理由。是以，拍抵裁定之執行力，因最高限額抵押債權經債務人提起確認不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，可確定其不存在（消滅）。
  ㈡最高限額抵押債權之存在、未消滅或確定程序，均不等於拍抵裁定之執行力發生、存在或未消滅；拍抵裁定之執行力，非僅依主文所示，須合併理由記載之債權為觀察。
　　    提案裁定否定說（下稱否定說）以上開裁判先例係就普通抵押權而為，認無從比附援引，且稱：「抵押權人於聲請拍賣抵押物裁定時，有擔保之債權存在，法院即應准其聲請。縱原聲請債權嗣確定不存在，但倘該抵押權尚有其他擔保之債權存在，仍為擔保其餘之債權而存在，其為執行名義之拍賣抵押物裁定之執行力不因而喪失，必俟其擔保之所有債權確定均不存在，其執行力始告消滅。」
　　    惟如上所述，抵押權人聲請拍抵時，須具備最高限額抵押債權存在、該債權已屆清償期而未受清償等要件，最高限額抵押權與普通抵押權相同，且普通抵押權人聲請拍抵時，非訟法院尚毋庸審查「抵押權所擔保之債權是否存在」（司法事務官辦理拍賣不動產抵押物裁定事件規範要點2 參照）。以故，非訟法院於准否拍抵裁定時，須依上開規定程序為形式審查。易言之，抵押權人須提出最高限額抵押債權存在、債權已屆清償期而未清償等之證明文件，始符合非訟法院之形式審查要求。
　　    最高限額抵押權設有確定制度之主要理由有二：其一、優先受償之債權及其金額有確定之必要性。……基於抵押權之擔保功能，於該功能實現時，所擔保之債權為何及其金額為若干，自須予以確定，方能使抵押權人取得抵押物換價所得之價金具有正當性，此即為最高限額抵押權從屬性已緩和化後，仍具有權利實行上從屬性之理由。其二、為保護利害關係人之利益，按一般債權人或後次序抵押權人就有抵押權存在之不動產，得否聲請強制執行係採剩餘主義（強80-1參照），是以不動產上如有最高限額抵押權存在時，其拍賣最低價額是否足以清償該抵押權所擔保之債權、其他優先債權及強制執行費用，乃一般債權人或後次序抵押權人可否對之聲請強制執行之要件，而此又非確定該不動產上之最高限額抵押權所擔保之債權及金額不可（謝在全，民法物權論下，96年6 月，98-99 頁）。   
　　    依此，最高限額抵押權之確定，與最高限額抵押債權清償期屆至之間，並無必然關連，不能以抵押權人曾聲請拍抵裁定，即認最高限額抵押債權均屆清償期而未受清償。且除拍抵債權外，其他抵押債權之屆清償期而未受清償等符合拍抵要件等事項，不僅未經抵押權人主張，更未經非訟法院為形式審查，即非屬拍抵裁定作成程序之審查標的（內容），拍抵裁定執行力之賦予，應與其他抵押債權無涉。
　　    倘抵押權人為避免後續實體、程序爭執對其不利，自得於聲請拍抵裁定時，將符合要件之最高限額抵押債權均列入，並提出債權證明文件供非訟法院審查，此乃其得選擇之作為（如設例之Ｂ債權）。若抵押權人未將符合拍抵要件之最高限額抵押債權列入，因而產生執行力消滅之風險，應由其承擔，而不能責由債務人起訴確認該抵押債權均不存在。況於抵押債權存在、但清償期未屆至之情況（如依契約所享有之分期清償利益），債務人無從確認該抵押債權不存在，依否定說見解，拍抵裁定之執行力仍然存在，此與債權人得實行最高限額抵押權之要件，顯然不符。
　　    易言之，最高限額抵押權或最高限額抵押債權是否確實存在（含抵押權無效、已撤銷，或抵押債權已清償或其他消滅事由）、該債權清償期是否確實屆至之實體事項，均非屬非訟法院所得審查，故拍抵裁定執行力之賦予程序，對於債務人已屬不利。倘債務人經由實體判決確認聲請拍抵之最高限額抵押債權不存在，惟因尚有其他未經非拍裁定程序審查、且尚未確定之其他抵押債權存在，即謂拍抵裁定之執行力仍然存在，不僅逾越該裁定作成時之審查資料及程序，對於債務人更屬不公，似有未依執行名義為強制執行之嫌。
　　    如設例所示，債務人乙歷經實體訴訟判決Ａ債權不存在之後，債權人甲復持拍抵裁定及未經非訟法院審查之Ｂ債權聲請強制執行，惟債務人乙否認且從未被告知該債權符合拍抵要件。倘認債務人乙須再提起實體訴訟判決Ｂ債權不存在之後，始得排除拍抵裁定之執行力或聲請撤銷執行程序，其程序保障是否充足？不僅如此，依否定說見解，債權人甲於Ｂ債權遭確認不存在確定之後，仍得再持拍抵裁定及Ｃ債權聲請強制執行，債務人乙又得重行起訴，始得排除強制執行乎？
　　    或謂：關於最高限額抵押權之准予拍抵裁定，其程序標的為「最高限額抵押權」，而非其抵押債權。抵押債權之存在，雖為最高限額抵押權實行之前提要件，但關於其存否，為裁定之先決事項，而為裁定理由中之判斷。因此，拍抵裁定之執行力係以「最高限額抵押權」為對象發生。在法院終局判決「確認最高限額抵押權不存在」發生既判力以前，尚不足以排除准予拍抵裁定之執行力。再者，准予拍抵裁定理由中之判斷，亦無從發生相當於判決理由中判斷之爭點效，債權人及債務人必須另行訴訟程序，始能終局地確定抵押債權之存否。
　　    然而，非訟法院為准許之拍抵裁定，須抵押權人之聲請通過形式審查，而於理由予以說明，並於主文表明抵押物准予拍賣。職是，該拍抵裁定之執行力，係因非訟法院形式審查，認定抵押權人之聲請，符合法定要件而賦予，似不能將關於拍抵債權符合聲請拍抵要件，切割於拍抵裁定執行力判斷之外，而僅餘抵押權存否或裁定主文之諭知。否則無異承認：最高限額抵押債權存在，等於取得拍抵裁定之執行力。倘聲請拍抵之最高限額抵押債權經實體判決確認不存在，據該抵押債權存在、屆清償期未受清償而作成之拍抵裁定，焉能獨存？奈何抵押權人於聲請拍抵時，提出可能不存在之拍抵債權，俟經判決確認其不存在確定後，抵押人或債務人反而須起訴確認所有最高限額抵押債權「均不存在」（不論其有無屆清償期或未受清償之要件），且於獲勝訴確定，始得排除拍抵裁定之執行力，不論從許可拍抵要件之實體法規定、或拍抵裁定作成之正當法律程序法理，均令人費解。
        況且，抵押權人透過非訟程序取得執行名義，乃行使權利必經途徑，債權範圍及相關事證，其得為處分選擇或控制，加以非訟程序乃形式審查，對債務人之保障程度較低。是依拍抵裁定作成之審查資料、債務人之程序保障等觀點，得否賦予該裁定遠遠超越審查範圍之執行力？倘如此擴張拍抵裁定之執行力，而課債務人可能多次起訴否認責任，不僅主客錯位，更平添法院實體判決之負擔。至拍抵裁定裁定理由之爭點效有無，與本件法律爭議關係非切；另拍抵裁定之勞費，可能因採取肯定說而增加，依實務運作經驗，應非重要之考量因素。蓋重行聲請拍抵裁定所造成之勞費、風險或程序不利益，係可歸責於抵押權人，當由其負擔。況該勞費遠比訴訟事件為低，應不必為減省此勞費而更動既有之法律見解及運作體系。
　　    否定說所稱：「縱原聲請債權嗣確定不存在，但倘該抵押權尚有其他擔保之債權存在，仍為擔保其餘之債權而存在」部分，乃屬最高限額抵押權之性質，固可肯認。然其進而稱：「其為執行名義之拍賣抵押物裁定之執行力不因而喪失，必俟其擔保之所有債權確定均不存在，其執行力始告消滅。」為淺見所難贊成。蓋除上開理由外，所謂「必俟其擔保之所有債權確定均不存在」，則意味只要抵押權人一旦取得拍抵裁定之後，縱聲請拍抵債權經實體判決不存在，仍 得主張及提出其他債權證明文件（可能債權並不存在），債務人就得起訴確認其不存在，實難想像其運作結果。
　　    尤以，由非訟法院以形式審查為基礎判斷之拍抵裁定，於該審查基礎業經實體判決否認確定後，仍然保有執行力，此見解之法律規定依憑為何？淺見並未尋得。況果採此見解，須賦予執行法院代非訟法院為拍抵裁定之形式審查，應為法之續造。然本件情形，能否謂有法律漏洞，淺見尚存疑問，併此說明。
　　    要之，最高限額抵押債權存在，非謂抵押權人即得聲請拍抵，蓋須視該最高限額抵押債權是否已屆清償期，而未受清償，且須透過非訟法院之形式審查，取得拍抵裁定。綜此可知，最高限額抵押債權之存在、未消滅或確定程序，均不等於拍抵裁定之執行力發生、存在或未消滅；拍抵裁定之執行力，須合併理由記載之債權為觀察，而非僅依拍抵之主文所示。
  ㈢另案判決債權存在及否定說之外溢效果
　　  提案法律問題載及「同判決亦肯認尚有其他抵押債權存在（尚未確定）時」，似屬本問題之考量因素。惟於言詞辯論時，兩造似不爭執「該其他抵押債權存在與否，歷審見解歧異，目前進行更四事件」。以故，除非採「抵押人須起訴確認所有之最高限額抵押債權均不存在，且獲勝訴確定，始足以排除准予拍抵裁定之執行力」之見解（其疑義如上㈡所述），否則隨著該確認訴訟歷審之勝敗，拍抵裁定執行力可能忽有忽無，使執行法院及當事人無所適從。
　　    否定說理由未列「同判決亦肯認尚有其他抵押債權存在（尚未確定）時」為考量因素，則此個案見解可能發生外溢效果。如設例之債權人甲明知僅Ａ債權屆清償期，Ｂ、Ｃ債權未屆清償期，惟債務人乙謂Ａ債權已消滅，與之爭執而拒絕給付，債權人甲聲請拍抵裁定獲准。嗣Ａ債權雖經判決確定不存在，然因Ｂ、Ｃ債權存在，雖未有屆清償期未受清 償等合於聲請拍抵要件之情形，抵押權人甲仍得執該拍抵裁定續行執行。又如，債權人因Ａ債權屆期未受清償，對債務人乙取得拍抵裁定。嗣丙向乙買受抵押物，經向甲確認最高限額抵押債權僅存Ａ債權，丙乃代乙清償Ａ債權，請求甲塗銷最高限額抵押權，甲稱：伊忘了尚有未屆清償期之Ｂ、Ｃ債權，亦為最高限額抵押權擔保範圍，若丙不願代乙清償，伊將以該拍抵裁定聲請強制執行。上開設例，若依否定說之見解外溢效果，抵押權人均得聲請強制執行，是否妥適？
  ㈣擔保提供之難處及抵押權之擔保功能
　　    債務人主張最高限額抵押債權不存在而提起確認之訴時，依非訟事件法第74條之1 第2 項準用同法第195 條第3 項規定，固得聲請法院許其提供相當並確實之擔保，停止強制執行。抵押物或為債務人之自用住宅、營業根據地，既有遭拍賣之迫切危險，其有權益受委曲之情形，傾力求能保全者，所在多有。但債務人未必能有資力提供擔保，以保存抵押物，故不能僅以擔保制度，即認其救濟已屬周全。債務人提供抵押物設定抵押權，乃利用該抵押物之價值取得資金等緣由，抵押物遭受拍抵結果，屬不得已而非常態，自須嚴格遵守法定要件，以保障債務人之財產權，以平衡各方利益。
五、肯定說之肯認
　　    本院109 年度台抗字第1489號裁定所謂：聲請拍賣抵押物係屬非訟事件，於最高限額抵押權之情形，抵押權成立時，未必先有債權存在，法院不得因抵押權登記而逕予准許拍賣抵押物，須就抵押權人提出之文件為形式上審查，認其有抵押權登記擔保範圍之債權存在，且債權已屆清償期而未受清償時，始得為准許拍賣抵押物之裁定。倘該執行名義成立後，就抵押權人取得執行名義所憑債權，經債務人提起確認不存在之訴，而獲得勝訴判決確定時，應認原執行名義之執行力，已因形式審查基礎失所依附，而可確定其不存在，若尚在強制執行中，債務人可依強制執行法第12條規定聲明異議（即肯定說見解）。乃沿襲本院79年度台抗字第300 號裁定、80年度台上字第436 號判決見解。
        依淺見，肯定說合於民法第881條之17、第873條及非訟事件法、強制執行法等相關法律規定之文義、體系，亦符抵押權人與抵押人或債務之實體權益平衡、程序保障相當；非訟法院與執行法院分立分工及權限分別等法律規範目的旨意。尤其，強制執行，乃對債務人之基本權為合法侵害，應依法律規定之執行名義，該執行名義應依法定程序作成，不得任為擴張解釋或逕為法之續造，否則有違憲違法疑慮。
六、附論：本件抵押權人於本票債權確定不存在後，得以其他最高限額抵押債權存在之證明文件，再聲請拍抵裁定。
　　    本院80年度台抗字第66號裁定之具體事實為：經法院依聲請為准許拍賣抵押物之裁定後，抵押權人即得以該裁定為執行名義，聲請強制執行，若抵押權人嗣後重複聲請法院裁定拍賣，既無實益，並課抵押人重複負擔聲請費用之責任，徒使法院踐行無益之程序，顯無必要。查再抗告人就相對人所有坐落台北縣中和市○○段尖山腳小段二五五號道二七九平方公尺有抵押權存在，嗣該筆土地經地政機關分割出同小段二五五之三一號，面積僅餘四七平方公尺。因抵押權所擔保之債權逾期未受清償，前經再抗告人聲請台灣板橋地方法院於民國七十九年二月十四日以七十九年度拍字第二七一號裁定准許拍賣，茲又重複為拍賣抵押物之聲請，揆諸首揭說明，自非所許。至本件抵押權所擔保之債權額登記為新台幣（下同）五十萬元，前裁定誤寫為四十萬元，非不可聲請裁定更正，要無許再抗告人重複聲請法院裁定拍賣之必要。
　　    惟本件具體個案，乃再抗告人於拍抵裁定作成之後，4年多以後始聲請強制執行，且於拍抵裁定所載之本票債權，經法院判決確認不存在確定，10年以後，始再執該拍抵裁定及其他債權文件，聲請強制執行。其間，再抗告人曾重新聲請拍抵，然經高雄地院109 年度司拍字第46號裁定，援引本院80年度台抗字第66號裁定見解，認抵押權人重新聲請拍抵，為無權利保護必要。
    　　本件情形顯與本院80年度台抗字第66號裁定不同，蓋依本院向來見解（79年度台抗字第300 號裁定、80年度台上字第436 號判決），原依本票債權聲請拍抵裁定之執行力，業因該本票債權確認不存在之判決確定而不存在（消滅），就系爭抵押物或最高限額抵押權而言，即無拍抵裁定存在，則抵押權人（再抗告人）重新聲請拍抵，不得謂其無為無實益或無權利保護必要。如是，系爭抵押權之聲請拍抵程序，得由非訟法院依民法規定之要件為形式審查，於其作成拍抵裁定之後，則由執行法院依強制執行法執行，倘抵押人就實體事項有所爭執，即透過實體訴訟處理，豈非符合法律規定又明確清楚無爭議。
　　    尤其，債權人對於債務人之同一債權取得數種執行名義，於執行實務屢見不鮮，未有無實益或權利保護必要之爭議。同一最高限額抵押權之數個抵押債權，其存在與否、清償期屆至或有無未受清償情形，各有不同，抵押權人於前次拍抵裁定之執行力發生爭議時，為避陷於法律關係風險（如已進行之執行程序遭撤銷而有補充其他執行名義之需求），另持其他抵押債權之證明文件，向非訟法院聲請勞費不高之拍抵，能謂無權利保護必要或實益乎。觀諸本裁定之提案基礎事實，倘再抗告人重新聲請拍抵，非訟法院予以准許，其後續即依現行法律運作，當無諸多法律爭議產生。從而，淺見以為：本件抵押權人於本票債權確定不存在後，得以其他抵押債權存在之證明文件，再次聲請拍抵裁定，方屬最適之解方。


