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第六章：抵押權

第一節：普通抵押權

第860條
稱普通抵押權者，謂債權人對於債務人或第三人不移轉占有而供其債權擔保之不動產，得就該不動產賣得價金優先受償之權。
一、普通與最高限額抵押權有何不同？
1、 登記方式
2、 定義
3、 所及範圍
4、 課稅（利息所得）
第861條
抵押權所擔保者為原債權、利息、遲延利息、違約金及實行抵押權之費用。但契約另有約定者，不在此限。
得優先受償之利息、遲延利息、一年或不及一年定期給付之違約金債權，以於抵押權人實行抵押權聲請強制執行前五年內發生及於強制執行程序中發生者為限。

1、 擔保債權內容之登記
1、 應登記其擔保債權，如金錢債權、或非金錢債權之價額。
2、 地政實務應登記原因較妥：
即__年__月__日金錢消費借貸之__年__月__日之抵押權設定契約。
3、 我國只登記金額不妥。
4、 利息、違約金、及利率之登記，若係浮動利率應記載為依本行浮動利率。利率未登記者應依法定利率。

（1） 債務人、物上保證人，或抵押物第三取得人向抵押權人清償時，可主張5年限制？

（2） 法拍有利？私下協商有利？

（3） 設個二胎如何？有利。
5、 實行抵押權：

（1） 拍賣及聲明參與分配。
（2） 被法院因拍賣而強制分配時，債務人雖未主張，適用？
（3） 利息、及違約金之消滅時效5年。

（4） 5年的起算點：分配期日回溯算5年。

6、 質權、留置權有此5年之適用？

占有擔保物權，無多數擔保物權存在。
第862條
抵押權之效力，及於抵押物之從物與從權利。
第三人於抵押權設定前，就從物取得之權利，不受前項規定隻影響。

以建築物為抵押者，其附加於該建築物而不具獨立性之部分，亦為抵押
權效力所及。但其附加部分為獨立之物，如係於抵押權設定後附加者，
準用第八百七十七條之規定。
1、 從物、從權利：
1、 工廠內之機器。
2、 屋旁獨立車庫、廁所、廚房、雜物間。
3、 土地上之未保存鐵皮屋？橋樑、水塔、深水井。
4、 土地上之輕便軌道？養魚設備？游泳池？
5、 民68。
6、 分離不致喪失，利用價值或減損經濟效用者，非從物。（81台上第72號判決）
2、 抵押建築物之附加物

1、 判別標準：獨立性之有無。
2、 獨立性：獨立經濟價值，利用上獨立性，獨立之出入門戶非唯一判別標準。
3、 吸星大法：

（1） 無獨立性，附屬物，民811、816，所有權合一，抵押權擴張，應併拍，未併拍亦為拍定人所有。

a、 未併拍，可請求法院補鑑價，併拍。
b、 若未併拍，點交時亦應一併點交，由附合之人依民法第816請求償金。
c、 若法院不點交，則另依民第767條起訴，請求遷讓房屋，附合之人依民816請求償金，勝訴後再強制執行。

（2） 吸不過來，具獨立性時。
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A、 抵押設定後加建

a、 抵押人加建，準用民877併付拍賣。
b、 第三人加建：
1、 有權加建時：準用民866、877條第2項，併付拍賣。
2、 無權加建時：

     謝在全：認為用民767排除。

     但舉重明輕：有權加件都可併拍為何無權加建不可併拍。
B、 抵押設定前加建：
a、 債務人加建時，用對人的執行名義，以屬於債務人財產全部查封執行。若未併付拍賣，此時則有民法第425條之1及民876條相當於租約及法定地上權之適用，土地□死。
b、 若係第三人加建，則不併拍，買了就慘。
c、 若係第三人無權加建，則可依民767條排除。

第862條之1
抵押物滅失之殘餘物，仍為抵押權效力所及。抵押物之成分非依物之通常用法而分離成為獨立之動產者，亦同。
前項情形，抵押權人得請求占有該殘餘物或動產，並依質權之規定，行使其權利。

1、 抵押物之經濟變形物為抵押權效力所及。
2、 殘留檜木、鋼筋。
3、 占有動產轉化為質權人。若未占有則仍為抵押權效力所及。
4、 例如：交趾陶。抵押物之成分，非依物之通常用法而分離成為獨立物。
5、 依抵押物通常用法而分離者，非抵押權人所得干涉。例如汰舊換新之舊物，查封前收取之天然孳息。
第863條
抵押權之效力，及於抵押物扣押後自抵押物分離，而得由抵押人收取之天然孳息。
區分點
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1、 抵押設定後

1-1- 抵押扣押後得由抵押人收取者抵押效力所及。
1-2- 若設定後債務人可收取者？
1-3- 設定後承租、地上權人、使用借貸可收取者？
1-4- 設定後，扣押前可收取者，抵押人、債務人、第三人？
1-5- 設定後種植之作物？

2、設定前非抵押權效力所及。
第864條
抵押權之效力，及於抵押物扣押後抵押人就抵押物得收取之法定孳息。但抵押權人非以扣押抵押物之事情，通知應清償法定孳息之義務人，不得與之對抗。
	第865條
不動產所有人因擔保數債權，就同一不動產，設定數抵押權者，其次序依登記之先後定之。


	第866條
不動產所有人設定抵押權後，於同一不動產上，得設定地上權或其他以使用收益為目的之物權，或成立租賃關係。但其抵押權不因此而受影響。
前項情形，抵押權人實行抵押權受有影響者，法院得除去該權利或終止該租賃關係後拍賣之。
不動產所有人設定抵押權後，於同一不動產上，成立第一項以外之權利者，準用前項之規定。


1、 抵押權設定後得設定其他權利。
1-1- 抵押設定後之地上權、地役權、永佃權、典權、租賃關係。
1-2- 袋地通行權。
1-3- 租賃關係，須符合民425條要件，若不符則用本條第3項。
2、抵押權受影響
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2-1- 釋119、304號解釋。
2-2- 民866第2項。
2-3- 抵押權是否受影響之判斷：執行法院決定，通常是第一拍無人應買時。
2-4- 點交、塗銷登記。
2-5- 不除去時則係負有負擔之不動產權利繼續存在。
2-5-1 抵押後之地上權不除去拍賣時之處理。

2-5-2 抵押後之地役權不除去時之處理。

2-6- 抵押後之借貸或其他債權關係，亦得聲請或依職權除去。物權影響抵押權都除去更何況債權。

3、除去後之處理

3-1- 塗銷用益物權，聲請點交。

3-2- 地上權有建築物被除去時，如何處理？

 3-2-1依民877條第二項得將建築物併付拍賣，價金還給建物所有權人。
 3-2-2原有權除去後變無權占有而須拆除，故不論是否會影響抵押權均應合併拍賣。

3-3- 用益物全被除去，無民426條之2或土地法第104條之優購權。
3-4- 抵押後之無權占有，可併拍？
3-5- 和民862比較：

民862係有關建物用吸星大法。
民866係有關土地與建物。

4、 抵押設定前之權利：

4-1- 不受抵押權影響，不除去。
4-2- 假租約之防止。
4-3- 抵押設定前建物之處理。

第867條
不動產所有人設定抵押權後，得將不動產讓與他人。但其抵押權不因此而受影響。
第868條
抵押之不動產，如經分割或讓與其一部，或擔保一債權之數不動產而以其一讓與他人者，其抵押權不因此而受影響。
以抵押權擔保之債權，如經分割或讓與其一部者，其抵押權不因此而受影響。

前項規定，於債務分割或承擔其一不時適用之。

第870條之1  
同一抵押物有多數抵押權者，抵押權人得以下列方法調整其可優先受償之分配額。但他抵押權人之利益不受影響：
一、為特定抵押權人之利益，讓與其抵押權之次序。

二、為特定後次序抵押權人之利益，拋棄其抵押權之次序。

三、為全體後次序抵押權人之利益，拋棄其抵押權之次序。

前項抵押權次序之讓與或拋棄，非經登記，不生效力。並應於登記前，通知債務人，抵押人及共同抵押人。
因第一項調整而受利益之抵押權人，亦得實行調整前次序在先之抵押權。

調整優先受償分配額時，其次序在先之抵押權所擔保之債權，如有第三人之不動產為同一債權之擔保者，在因調整後增加

負擔之限度內，以該不動產為標的物之抵押權消滅。但經該第三人同意者，不在此限。
第870條之2
調整可優先受償分配額時，其次序在先之抵押權所擔保之債權有保證人者，於因調整後所失優先受償之利益限度內，保證人免其責任。但經該保證人同意調整者，不在此限。
一、次序調整之類型：立法目的，使抵押權更具交換價值。
1、 次序之讓與（民870之1第1項）

1-1- 本質是讓與人把依其次序所能獲得之優先分配金額讓與受讓人。
1-2-  即在抵押權範圍內，將其優先受償次序讓與他人。
1-3-  例如：甲在其抵押物上有乙、丙、丁，第1、2、3次序分別是
100萬、200萬及80萬元之抵押權。乙將其抵押權次序讓與丁時，若拍賣價金300萬元，乙原得分100萬，丙200萬，丁為零。但乙將其第一順位的抵押權讓與丁（次序讓與），丁變成第1順位可領80萬，但尚有20萬元仍為第1順位，乙仍可得20萬，丙200萬不受影響。
1-4- 本條非抵押權或債權讓與而是次序讓與，只發生在抵押權人間次序之變動。
1-5- 即第1順位抵押權人把他第一順位能優先獲償的部分讓與給其他抵押權人。
1-6- 他抵押權之利益不受影饗。

2、 次序之相對拋棄：
2-1-  民870之1第2項
2-2-  為其他抵押權人拋棄優先受償權。
2-3-  該其他抵押權和拋棄人成為同一次序共同合計後，按個人債權
比例分配。
2-4- 第3人權義不受影響。
2-5- 例如：甲抵押物有乙、丙、丁之第1、2、3順位各為180萬、
120萬、60萬元之抵押權，乙將其第1次序之優先受償利益拋棄給丁（實際上是讓丁也成為第1順位），如拍賣價金300萬元，則乙、丁合計得180萬元，應由乙、丁債權比例分享，乙得135萬，丁得45萬元，丙仍得120萬元不受影響。
3、 次序之絕對拋棄

3-1- 民870之1第3項。
3-2- 對全體抵押權人拋棄，變成最後一順位，但抵押權仍存在。
3-3- 因此在解釋上乃自願成為最後順位抵押權人，其他順位依序遞升。
3-4- 和相對拋棄只是自願與特定抵押權人共享該順位抵押權，不再獨享該次序之優先受償權。
3-5- 拋棄後才成立之抵押權仍在拋棄者之後。
3-6- 普通債權不論何時發生仍在拋棄者之後。
3-7- 承前例：拍賣300萬元，丙得120萬元，丁得60萬元，乙得
120萬元。
4、 調整的要件及程序：
4-1-  須有調整合意，以契約為之。
4-2-  不必得債務人、抵押人或其他抵押權人同意。
4-3-  抵押權擔保的債權雖設質，該質權的效力及於債權從屬之抵押權，但就其調整也無須得質權人同意。
4-4-  調整必須辦理登記始生效力，因屬抵押權內容之變更（民758、870條之1第2項）。
4-5-  登記前應通知債務人、抵押人及共同抵押人。
    4-5-1 通知非次序讓與之要件。
4-5-2 未通知地政不予登記。

    4-5-3 通知：通知證明文件即可。

    4-5-4 若通知不到時，應如何處理？

    4-5-5 通知使知悉，而不會向次序讓與或拋棄之人清償，而使抵押權消滅。
4-5-6 經通知仍向無權之人清償，責任如何界定？

二、抵押權之實行

1、次序受讓人或受次序拋棄利益者均得實行調整前次序在先之抵押權。
2、次序讓與人及拋棄人因抵押權還在，也可以實施抵押權。

三、物上保證人及保證人之保護
（1） 物上保證人
1、 共同抵押，次序調整將使其他物上保證人增加負擔（民875），故在增加負擔限度內，以該不動產為標的物之抵押權消滅。

2、 因同一債權有數擔保物，第三人為物上保證人自不因抵押權人自願次序讓與而令物上保證人受害，故應予調整。

3、 若調整次序經物上保證人同意時，乃出於自願仍應自行負擔風險。

4、 銀行為次序讓與或拋棄時，可否再命其他物上保證人同意，而擁有讓與或拋棄之利益，對於擔保仍不受影響？有無顯失公平？
5、 在共同抵押時為次序調整時，應考慮擔保品回收的可能性。

（2） 保證人之保護（民870之2）（民879）

1、 次序調整時，抵押權所擔保之債權有保證人時，保證人代負履行債務大增。
2、 保證人可代償取得債權及原有次序之抵押權（不可分離性），若次序調整，則取得之抵押權變小，對保證人不利。
3、 故因調整所失優先受長之利益限度內保證人免責。
4、 但經保證人同意者不在此限。
5、 連帶保證時，有無適用？應有適用。
6、 若保證人不知次序調整而仍代償時，應如何處理？

   6-1- 次序調整有登記，推定保證人知悉不影響調整取得次序利益之人。
6-2- 只能對債務人依內部關係求償，通常落空。
第871條
抵押人之行為，足使抵押物之價值減少者，抵押權人得請求停止其行為。如有急迫之情事，抵押權人得自為必要之保全處分。
因前項請求或處分所生之費用，由抵押人負擔。其受償次序優先於各抵押所擔保之債權。
第872條
抵押物之價值因可歸責於抵押人之事由致減少時，抵押權人得定相當期限，請求抵押人回復抵押物物之原狀，或提出與減少價額相當之擔保。
抵押人不於前項所定期限內，履行抵押權人之請求時，抵押權人得定相當期限請求債務人提出與減少價額相當之擔保。屆期不提出者，抵押權人得請求清償其債權。

抵押人為債務人時抵押權人得不再為前項請求，逕行請求清償其債權。

抵押物之價值因不可歸責於抵押人之事由致減少者，抵押權人僅於抵押人因此所受利益之限度內，請求提出擔保。

一、抵押權保護方法
1、 空地抵押後第三人在地上興建建物時，在民法修正後是否仍應為假處分？

2、 民877條第2項，民866第2項第3項條文全文加入。

3、 空地抵押後興建完成如地上權，土地租賃，使用借貸者均得併付拍賣，但無優先受償權。
4、 若抵押設定後無權占有而興建建物時，舉重明輕，有權者得除去，變成無權，而得併拍，更何況原來即無權者。
5、 保全抵押物之費用，由抵押人負擔，因係為全體抵押權利益存在，故優先於各抵押權所擔保之債權受分配。民513條法定抵押權參照。
6、 民513條：
	承攬之工作為建築物或其他土地上之工作物，或為此等工作物之重大修繕者，承攬人得就承攬關係報酬額，對於其工作所附之定作人之不動產，請求定作人為抵押權之登記；或對於將來完成之定作人之不動產，請求預為抵押權之登記。

前項請求，承攬人於開始工作前亦得為之。前二項之抵押權登記，如承攬契約已經公證者，承攬人得單獨申請之。第一項及第二項就修繕報酬所登記之抵押權，於工作物因修繕所增加之價值限度內，優先於成立在先之抵押權。


二、抵押權價值減少：

1、 可歸責於抵押權人

1-1- 定期命回復原狀，或提出擔保。
1-2- 抵押人不從時，命債務人補擔保，債務人不補時，則請求清償。
1-3- 抵押人為債務人時不回復原狀或提出擔保時，即得請求償還債權。
1-4- 民513第4項法定抵押權優先權與本條之關係。

2、 不可歸責於抵押人者
2-1- 僅於抵押人因此所受利益限度內，請求提出擔保。
2-2- 所受利益包括：損害賠償→不當得利，公法上損失補償。
2-3- 抵押品價值貶落時可否命抵押人提出擔保？

     2-3-1 抵押品價值貶落時，可否命債務人補提擔保？

     2-3-2 銀行法第12條之1，價值貶落時可徵提連帶保證人和本條有無衝突？而徵提之保證人是負全責還是只是貶落部分？

3、 抵押權有無物上請求權？

1、 民767條草案肯定。
2、 質權之物上請求權。
第898條：質權人喪失其質物之占有，不能請求返還者，其動產質權消滅。
第901條：權利質權，除本節有規定外，準用關於動產質權之規定。
3、 留置權之物權請求權。

第937條：債務人或留置物所有人為債務之清償，已提出相當之擔保者，債權人之留置權消滅。

第897條至第899條之規定於留置權準用之。
第873條  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。
第873之1條  約定於債權已屆清償期而未為清償時，抵押物之所有權移屬於抵押權人者，非經登記，不得對抗第三人。

抵押權人請求抵押人為抵押物所有權之移轉時，抵押物價值超過擔保債權

部分，應返還抵押人；不足清償擔保債權者，仍得請求債務人清償。

抵押人在抵押物所有權移轉於抵押權人前，得清償抵押權擔保之債權，以

消滅該抵押權。
第873之2條  抵押權人實行抵押權者，該不動產上之抵押權，因抵押物之拍賣而消滅。

前項情形，抵押權所擔保之債權有未屆清償期者，於抵押物拍賣得受清償之範圍內，視為到期。

抵押權所擔保之債權未定清償期或清償期尚未屆至，而拍定人或承受抵押物之債權人聲明願在拍定或承受之抵押物價額範圍內清償債務，經抵押權人同意者，不適用前二項之規定。
第874條  抵押物賣得之價金，除法律另有規定外，按各抵押權成立之次序分配之。其次序相同者，依債權額比例分配之。
一、抵押權實現之效率化
1-1- 流抵契約禁止之解放

1-2- 須經登記始得對抗第三人，未登記只有債權效力。
1-3- 流抵時應清算，多退少補。
1-4- 價值計算時點，流抵請求時。
1-5- 價值估算：估價師？法院？
1-6- 應扣除土增稅，前順位抵押權擔保債權，及其他相關費用。
1-7- 請求移轉與應給付之價金有同時履行抗辯權。
1-8- 登記時雙方會同聲請，故地政不應管是否已付清差價。更何況未付清事後仍可請求。
2、流抵前之清償塗銷抵押權

  2-1- 流抵前得清償債權，塗銷抵押權。
  2-2- 抵押權人不得拒絕期前清償。

  2-3- 時間點：在共同聲請流抵登記前。

3、對不良債權的影響

  3-1- 不良債權在禁止流抵時，取得土地所有權和抵押權混同方式，塗銷抵押權是否合法？

  3-2- 在課稅上如何評估？

  3-3- 流抵時課稅如何評估？

  3-4- 有無贈與稅之發生？拋棄其他債權找補之放棄。
  3-5- 有無債權請求權而應納入遺產稅申報？

  3-6- 強制執行好，還是實行流抵好？

二、抵押物拍定採塗銷主義

  1、強制執行法第34、98條第3項相同。

2、抵押權因拍賣而消滅。

  2-1- 塗銷抵押權登記。

  2-2- 法定地上權若有登記亦應塗銷，若未登記在民513修正後亦應塗銷。
  2-3- 法定抵押權於抵押物拍定後還主張確認法定抵押權存在？

3、例外：拍定人或承受人得與抵押權人協議方式承受抵押權。背胎

  3-1- 一般民間購屋時之背胎，風險很大。

  3-2- 絕不可借款人不更換，而僅由買受人繳交利息還款。

  3-3- 信用會被任何一方拖累。

4、未到期之債權，視為到期，而仍塗銷抵押權。
5、抵押物拍賣後價金之分配

  5-1- 優先權問題：土增稅、房屋、地價。

  5-2- 分配金額之利息、違約金問題。

  5-3- 可否代位塗銷羅於時效而應消滅之抵押權。

  5-4- 分配價金中利息，應報利息所得，但應以分配比例為準而非全部受償。
	第875條（共同抵押）
為同一債權之擔保，於數不動產上設定抵押權，而未限定各個不動產所負擔之金額者，抵押權人得就各個不動產賣得之價金，受債權全部或一部之清償。


第875-1條
為同一債權之擔保，於數不動產上設定抵押權，抵押物全部或部分同時拍賣時，拍賣之抵押物中有為債務人所有者，抵押權人應先就該抵押物賣得之價金受償。
第875-2條
為同一債權之擔保，於數不動產上設定抵押權者，各抵押物對債權分擔之金額，依下列規定計算之：
一、未限定各個不動產所負擔之金額時，依各抵押物價值之比例。
二、已限定各個不動產所負擔之金額時，依各抵押物所限定負擔金額之
比例。
三、僅限定部分不動產所負擔之金額時，依各抵押物所限定負擔金額與
未限定負擔金額之各抵押物價值之比例。計算前項第二款、第三款
分擔金額時，各抵押物所限定負擔金額較抵押物價值為高者，以抵
押物之價值為準。
第875-3條
為同一債權之擔保，於數不動產上設定抵押權者，在抵押物全部或部分同時拍賣，而其賣得價金超過所擔保之債權額時，經拍賣之各抵押物對債權分擔金額之計算，準用前條之規定。
第875-4條
為同一債權之擔保，於數不動產上設定抵押權者，在各抵押物分別拍賣時，適用下列規定：
一、經拍賣之抵押物為債務人以外之第三人所有，而抵押權人就該抵押
物賣得價金受償之債權額超過其分擔額時，該抵押物所有人就超過
分擔額之範圍內，得請求其餘未拍賣之其他第三人償還其供擔保抵
押物應分擔之部分，並對該第三人之抵押物，以其分擔額為限，承
受抵押權人之權利。但不得有害於該抵押權人之利益。
二、經拍賣之抵押物為同一人所有，而抵押權人就該抵押物賣得價金受
償之債權額超過其分擔額時，該抵押物之後次序抵押權人就超過分
擔額之範圍內，對其餘未拍賣之同一人供擔保之抵押物，承受實行
抵押權人之權利。但不得有害於該抵押權人之利益。
1、 共同抵押人間內部分擔額之計算
1、 共同抵押採全部調整主義。
2、 民875之2第1項。
3、 作為拍賣時各抵押債權分擔額之依據及內部分擔計算之用。
二、共同抵押物同時拍賣時之價金分配法

1、 債務人優先負擔主義。

1-1- 民875條之1。
1-2- 債務人賣得夠清償時，保證人之地不予拍賣。
1-3- 抵押權人對任何一抵押物都可聲請拍賣，只是債務人的部分優先負擔。
1-4- 次順序存在時用875之4第2款。
2、 價額比例分擔主義（民875之3）

2-1- 抵押物全部或部分同時拍賣，賣得價金超過所擔保之債權時，各抵押物就賣得價金之分擔額應依民875之2規定辦理。
2-2- 法院應依此規定分配。
2-3- 例如按比例分擔時，擔保1000萬，子選擇對A、B、C三地拍賣得價200萬、700萬、300萬，A為債務人則先負擔200萬後，其餘之負擔為800萬×700萬÷（700萬＋300萬），800萬×300萬（700萬＋300萬）。
三、物上保證人間之求償權及承受權

1、民875之4第1款。
2、物上保證人之物被賣而且超過其分擔額時，轉向他人求償。
3、不論債權是否全部清償不管。
4、民312利害關係人之代為清償。

5、針對他未被拍賣的物上保證人有求償權。
6、抵押權移轉。
7、物上保證人間之求償權依內部關係決定可特約排除。
第876條
設定抵押權時，土地及其土地上之建築物，同屬於一人所有，而僅以土地或僅以建築物為抵押者，於抵押物拍賣時，視為已有地上權之設定，其地租、期間及範圍由當事人協議定之。不能協議者，得聲請法院以判決定之。

設定抵押權時，土地及其土地上之建築物，同屬於一人所有，而以土地及建築物為抵押者，如經拍賣，其土地與建築物之拍定人各異時，適用前項之規定。

	第877條
土地所有人於設定抵押權後，在抵押之土地上營造建築物者，抵押權人於必要時，得於強制執行程序中聲請法院將其建築物與土地併付拍賣。但對於建築物之價金，無優先受清償之權。
前項規定，於第八百六十六條第二項及第三項之情形，如抵押之不動產上，有該權利人或經其同意使用之人之建築物者，準用之。


	第877-1條
以建築物設定抵押權者，於法院拍賣抵押物時，其抵押物存在所必要之權利得讓與者，應併付拍賣。但抵押權人對於該權利賣得之價金，無優先受清償之權。


	第878條
抵押權人於債權清償期屆滿後，為受清償，得訂立契約，取得抵押物之所有權，或用拍賣以外之方法，處分抵押物。但有害於其他抵押權人之利益者，不在此限。


	第879條
為債務人設定抵押權之第三人，代為清償債務，或因抵押權人實行抵押權致失抵押物之所有權時，該第三人於其清償之限度內，承受債權人對於債務人之債權。但不得有害於債權人之利益。
債務人如有保證人時，保證人應分擔之部分，依保證人應負之履行責任與抵押物之價值或限定之金額比例定之。抵押物之擔保債權額少於抵押物之價值者，應以該債權額為準。前項情形，抵押人就超過其分擔額之範圍，得請求保證人償還其應分擔部分。


	第879-1條
第三人為債務人設定抵押權時，如債權人免除保證人之保證責任者，於前條第二項保證人應分擔部分之限度內，該部分抵押權消滅。


	第880條
以抵押權擔保之債權，其請求權已因時效而消滅，如抵押權人，於消滅時效完成後，五年間不實行其抵押權者，其抵押權消滅。


	第881條
抵押權除法律另有規定外，因抵押物滅失而消滅。但抵押人因滅失得受賠償或其他利益者，不在此限。
抵押權人對於前項抵押人所得行使之賠償或其他請求權有權利質權，其次序與原抵押權同。
給付義務人因故意或重大過失向抵押人為給付者，對於抵押權人不生效力。抵押物因毀損而得受之賠償或其他利益，準用前三項之規定。


抵押與強制執行
1、 空地抵押

(一)、空地抵押債權之確保

1、 空地抵押之風險
2、 傳統空地抵押後再設地上權是否妥當？

3、 先設地上權再設抵押權

4、 空地抵押的殺手

5、 假處分在空地抵押之運用

6、 民法第871、872條之運用

7、 空地抵押融資與信託之危害

8、 48台上字第1457號判例應予變更（默示租約存在）

9、 空地上未具經濟價價值的建物仍可拆除（57台上1303判例）

10、 未來的展望：物權法修正並未解決，合併拍賣實務與修法的努力。
(二)、空地抵押與地上物
   A、空地設定抵押後，土地所有權人另行在空地上建屋。
1、聲請裁定拍賣抵押土地時，可否向非訟中心主張合併拍賣？

（74.1.9座談會無須再經裁定，並非不可聲請）

2、若裁拍只准賣土地，可否向執行處聲請合併拍賣建物？
（86年11月座談會可以，88年座談會不可）

3、 若執行法院不准實應如何處理？

(1) 依強制執行第12條聲明異議，抗告。
(2) 補對人之執行名義，如支付命令確定證明以同一債權為由追加執行建物。
4、若建物為未保存建物時如何處理？

（1）查建照執照誰是起造人。
（2）查稅籍及水電聲請人為何人。
（3）若與土地為同一人，應作假處分，以免稅籍被變更為他人。
（4）若原稅籍與土地為同一人，但稅籍已經變更為第三人，此時仍可聲請合併查封拍賣，因為建物仍為土地所有權人所有，買賣為保存建物之人不能取得所有權，只取得事實上之處分權。

5、抵押土地後所有權移轉給第三人，由第三人在該土地上興建合法農舍，房屋，若裁拍土地可否將建物合併拍賣？
（76.2.20座談會）

（1）、對原土地所有人取得裁拍，可以對事後取得土地之所有人執行？執行債務人應該列誰？

（2）、將執行債務人列為丙，依民法第877條合併拍賣？可以嗎？
6、甲地設定抵押後，在甲地蓋甲屋並出租於乙，此時可否除租併付拍賣？（86台抗588號判例，肯定）

7、甲向乙銀行借款500萬元，以土地設定抵押後，建屋再向丙借錢250萬元，以土地設定第二順位，房屋設定第一順位抵押權，丙聲請只拍賣建物，此時會構成法定地上權，土地無人問津，土地第一順位抵押權人，如何因應？

（1）法院應受限於執行名義？

（2）可以依民法第877合併拍賣？

（3）有法定地上權，將來有優先購買權？

（4）第一順位應追加執行？

B、甲地設定抵押後，提供給乙在該土地上建屋。
1、 可否將乙的建物合併拍賣？
（1）92台抗641號判決，認為可以。
（2）87台抗677號判決認為不可以。
2、 如果實施抵押權時，土地跟房屋都歸同一人時，可以合併拍賣？
（89台抗532號判例表示可以）

C、空地上的果樹、水井、工寮與魚塭設備等。
1、果樹可以併付拍賣？如未一起賣，未估價時如何處理？

2、水井依民法第66條應該屬於土地的一部分非獨立定著物。

3、工寮、看是否屬於獨立的定著物，如果是而且在抵押權設定前就有，不可合併拍賣，在抵押權之後才蓋，而且為土地所有權人所蓋，依民法第877條可以合併拍賣。
4、設備，不算是土地定著物，不能併付拍賣，將有默許租賃的問題（91台上字第815號判決）

2、 抵押與改、增建物

(一)、抵押權效力之範圍
1、 吸星大法
2、 民法第862、863條
3、 獨立物、從物與附屬物的判斷標準
4、 獨立性

（1）使用上獨立性，獨立出入門戶。
（2）經濟上獨立性。
5、 雖然屬於獨立物，但可以準用民法第877條合併拍賣，但必須於抵押權設定後所增建，且屬於同一人所有。

(二)、實例
1、 土地與平房設定抵押後，拆除平房與人合建六層樓房，未辦保存   登記，可以合併拍賣？（74.04.13座談會）

2、 偷天換日：將抵押房屋搬移100公尺，辦理滅失登記，抵押權消滅嗎？
3、 土地及建物一、二樓有設抵押，拍賣時增建第三層可併付拍賣？

(1) 第三層抵押設定前已存在，有民法877？
(2) 看第三層有無獨立性：民862從物附屬物(84台上2334判決)
(3) 合併對人執行之執行名義
(4) 物權修正草案第862條準用民877，同一人抵押後所蓋合併拍賣
(5) 法院如果堅持以登記及裁定所視為執行範圍，不願合併時如何處理？(最高 53.08.18決議應變更)
a、 強執75(3)應行注意事項42(3)物權冊P52。
b、 聲明異議。
c、 拍定人另行起訴遷讓房屋民816.767

  4、民876與民877之運用

     民876決定地上權、抵押權設定，民877併付拍賣。
三、抵押與假租約

(一)抵押權的殺手-假租約
1、常見利用假租約殺死抵押權的方法
   (1)房屋的假租約：抵押權設定前。
(2)空地的假租約：抵押權設定前

  2、事前防範之道：

   (1)切結書的改進

   (2)徵信的詳實

A、 照房屋內部使用
B、 查明戶籍使用狀況
C、 耕地租約

   (3)現行銀行作法的危機與正確作法

  3、執行中的防範

A、 催收時
B、 查封時：強執77條之1(開鎖，職權調查)
C、 對拍賣條件的聲明異議強執12，與抗告
D、 民事確認租賃關係不存在之訴
E、 刑事之偽造文書背信

  4、新修正民法425條之運用

A、 買賣不破租賃
B、 占有中
C、 公證租約    
D、 逾5年未公證及不定期都不能主張買賣不破租賃

 (二)除租與點交：

  1、民866抵押權設定後的地上權，租賃，用益物權均得除去

  2、除租或地上權後應點交

  3、空地抵押後設地上權蓋屋，除去地上權拍定後可否訴請拆屋？
A、 有保存建物：申請建照時應否得

a、 抵押權人同意
b、 利害關係人提出訴願

    B、未保存建物： 

a、 視為租賃關係存在？(48台上1457號判例)
b、 拆屋還地？(94.11.06座談)
  4、查封後再蓋未保建物，執行法院應拆點交。(92.011.26座談)
  5、租約開始在抵押前，期滿續約在抵押設定後應除租點交？
(85.02業務研討)
  6、租約在抵押設定前，原承租人轉租在抵押設定後可否除租點交？(同前)
  7、自領得權利移轉證書至點交完成時，債務人應負相當於租金損失 之不當得利？但債權抵繳承受法院遲不分配不發證書時如何處理？

  8、拍賣公告載明有租約拍定後不點交，但拍賣中租約到期應否點交？拍定前後屆滿有差別？(88.93座談)
 9、抵押設定，買賣佔有，查封，買賣佔有，應否點交？

10、查封後第三人具狀陳報查封前占有，並列入拍賣條件如何處理
四、提問與討論
借名登記
1、 人頭問題

2、 借名登記與其他概念之區分

1、 贈與

2、 買賣

3、 信託讓與擔保

4、 合夥(隱名合夥)

5、 合資

6、 委任

7、 通謀虛偽意思表示

8、 信託法之信託

3、 借名登記之聲明

1、 移轉登記返還予原告

2、 塗銷回復為原告

4、 請求權基礎

1、 契約(借名契約)

2、 準用民法第549條、第550條

3、 契約→時效問題

5、 借名登記之判斷基準

	
	被告
	原告

	1、登記
	
	

	2、權狀
	
	

	3、房屋、地價稅
	
	

	4、出資
	
	

	5、契約過程
	
	

	6、代書
	
	

	7、仲介
	
	

	8、占有、使用
	
	

	9、收益
	
	

	10、證人
	
	

	11、抵押
	
	

	12、交息
	
	


6、 借名登記之舉證

1、 民法第758條、759條-1、土地法第43條登記保護之適用？

2、 舉證之程度-部分出資可算借名？

7、 借名登記之內部關係與外部關係

(1)、 內部關係

1、 借名契約或信託契約或準用委任

2、 委任之準用

2-1民法第541條第2項：「委任人以自己之名義，為委任人取得之權利，應移轉於委任人。」

    2-2民法第546條第2項：「受任人因處理委任事務，負擔必要債務者，得請求委任人代其清償，未至清償期者，得請求委任人提出相當擔保。」

Q：甲借乙名登記向銀行貸款，由甲付息，甲對乙請求返還A屋，乙可否請求甲清償債務，在未清償前可否行使同時履行抗辯？

3、 受任人將借名登記處分或設定負擔是否構成侵占？背信？

(2)、 外部關係

1、 是否得對抗第三人？

     1-1善意第三人

1-2惡意第三人

2、 得否提起第三人異議之訴？

2-1主張借名

2-2主張通謀

3、 強制執行拍賣中的借名返還訴訟登載於拍賣公告，拍定人應否受拘束？

8、 對稅的影響：

1、 土地增值稅

2、 奢侈稅

3、 房地合一稅

4、 契稅

5、 財產交易所得稅

6、 對於行政執行的影響
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