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［99 年司法特考］ 

一、甲（住所在桃園市某址）欲向乙銀行（營業所在臺北市文山區某址）借款新 
    臺幣一千萬元整，因未能取得足額擔保，乃委請其好友丙（住所在臺北市文 
    山區某址）充當連帶保證人，且由丙提供其所有座落在臺北市大安區某處之 
    Ａ地設定新臺幣一千二百萬元整之最高限額抵押權予乙銀行，用以擔保該債 
    務之履行，而與乙銀行訂立自用住宅貸款契約。嗣甲未依約繳納前開房屋貸 
    款，經催繳未果，乙銀行據此向臺北地方法院對甲取得返還借款之全部勝訴 
    判決後，持該執行名義向臺北地方法院民事執行處聲請強制執行甲所有座落 
    在桃園市某址之Ｂ屋。請問：  
（一）執行中，乙銀行主張：「因其與甲之貸款契約中約定：『兩造關於本合約所 

      生之一切民事糾紛，合意由臺北地方法院管轄。』故臺北地方法院對此執 
      行事件應有管轄權」，此一主張是否有理？  
（二）另若乙銀行於未向甲求償之前，即逕向臺北地方法院聲請對丙之Ａ地發 
      給拍賣抵押物裁定，並以該拍賣抵押物裁定為執行名義，聲請執行丙之該 
      地，經執行法院查封該地，對此，丙是否有何救濟方式？  
參考條文：銀行法第 12 條之 1  

銀行辦理自用住宅放款及消費性放款，已取得前條所定之足額擔保時，不得以 
任何理由要求借款人提供連帶保證人。  
銀行辦理授信徵取保證人時，除前項規定外，應以一定金額為限。  
未來求償時，應先就借款人進行求償，其求償不足部分得就連帶保證人平均求 
償之。但為取得執行名義或保全程序者，不在此限。          （99 司） 

［擬答］ 

（一）乙銀行之主張無理由 

  ⒈應執行標的物所在地之法院為桃園地方法院 

    強制執行以對物執行為原則，故由「應執行之標的物所在地」之法院管轄 

    （§7Ⅰ前段）。所謂「應執行標的物所在地」，關於金錢債權之執行程序，係 

    指為執行對象之動產或不動產或其他財產權利之所在地而言。今債權人乙銀 

    行聲請就債務人甲所有座落在桃園市某址之 B 屋為強制執行，則以執行標 
    的物所在地之桃園地方法院為管轄法院。 

  ⒉專屬管轄不得合意變更之（§30-1、民訴§26） 

    因強制執行有迅速進行之目的，有公益上之考量，故執行法院應為專屬法 

    院，依強執法§30-1 準用民訴§26 之規定，排除合意管轄。又強制執行事件， 

    法院就管轄權調查結果，如認全部或一部無管轄權者，不得進行執行程序， 

    應將該執行事件依聲請或依職權以裁定移送於其管轄法院（§30-1、民訴 

    §28）。今甲與乙銀行間雖訂有合意管轄約款，然專屬管轄排除合意管轄，而 
    應以桃園地方法院為管轄法院，乙銀行之主張為無理由。 

（二）丙得依強執§12 聲明異議 
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  ⒈聲明異議之意義 

    指當事人或利害關係人請求執行機關將其所為一定行為或不行為予以變更 

    或撤銷之意思表示而言。聲明異議係在強制執行程序有違法之情事時，請求 

    執行法院予以救濟之方法。 

  ⒉債務人丙得依強執§12 聲明異議 

    臺灣高等法院暨所屬法院 95 年法律座談會民執類提案第 4 號：「銀行辦理 
    自用住宅放款及消費性放款時，應先就借款人進行求償，其求償不足部分得 
    就連帶保證人平均求償，但為取得執行名義或保全程序者，不在此限，為銀 
    行法第 12 條之 1 第 3 項所明定。其所謂先就借款人進行求償，乃係銀行對 
    其辦理自用住宅放款及消費性放款借款人之連帶保證人強制執行時應遵守 
    之程序，如有不當，自係強制執行法第 12 條第 1 項聲明異議之範疇（最高 
    法院 91 年度台抗字第 110 號裁定要旨參照）。且前開法條規定係在實現先向 
    主債務人求償之程序正義要求，與民法第 745 條規定之強制執行無效果之要 
    件有間，是否求償不足，應依客觀事實認定，如債權人踐行相關求償程序， 
    可證實借款人確屬無資力或不能償還者，即為屬之，執行法院應依職權調 
    查。又為貫徹前開法條規定保障連帶保證人權益之意旨，連帶保證債務人不 
    應僅因另提供擔保物而減少其受保障之必要性，是抵押物所擔保之債務如為 
    連帶保證債務者，不論以對人之一般執行名義，或以對物之拍賣抵押物裁定 
    為執行名義，均應認有前開規定之適用。」 

   ◎臺灣高等法院暨所屬法院 95 年法律座談會民執類提案第 4 號 

法律問題： 
乙邀同甲為連帶保證人與Ａ銀行訂立自用住宅貸款契約，並由甲提供其所有之

不動產設定最高限額抵押權予Ａ銀行，用以擔保甲對Ａ銀行所負連帶保證債

務。嗣乙未依約繳納房屋貸款，Ａ銀行於對乙求償前，逕就甲所提供之不動產

向法院聲請取得拍賣抵押物裁定後，以拍賣抵押物裁定為執行名義，聲請執行

甲供擔保之不動產，經執行法院依聲請查封後，甲以Ａ銀行未向主債務人乙求

償，逕就連帶保證人之財產聲請強制執行，違反銀行法第 12 條之 1 第 3 項規定

為由，依強制執行法第 12 條第 1 項聲明異議，是否有理由？ 

討論意見： 
甲說：異議無理由，執行法院應續行執行程序。 

銀行辦理自用住宅放款及消費性放款，於未來求償時，應先就借款人進行求

償，其求償不足部分得就連帶保證人平均求償之。但為取得執行名義或保全

程序者，不在此限，銀行法第 12 條之 1 第 3 項固有明文。惟准許拍賣抵押物

之裁定，係對物之執行名義，乃以擔保對象之特定財產為執行對象，藉物之

責任，以實現債權。依其性質，核與對人之執行名義不同，並無上揭法條之

適用，從而本件抗告人既以拍賣抵押物確定裁定，聲請對相對人之不動產為

強制執行，執行法院應即准許之（臺灣高等法院 94 年度抗字第 1326 號裁定

要旨參照），題示甲所為聲明異議應為無理由。 
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乙說：異議有理由，執行法院應撤銷已為之查封程序。 
銀行辦理自用住宅放款及消費性放款時，應先就借款人進行求償，其求償不

足部分得就連帶保證人平均求償，但為取得執行名義或保全程序者，不在此

限，為銀行法第 12 條之 1 第 3 項所明定。其所謂先就借款人進行求償，乃係

銀行對其辦理自用住宅放款及消費性放款借款人之連帶保證人強制執行時應

遵守之程序，如有不當，自係強制執行法第 12 條第 1 項聲明異議之範疇（最

高法院 91 年度台抗字第 110 號裁定要旨參照）。且前開法條規定係在實現先

向主債務人求償之程序正義要求，與民法第 745 條規定之強制執行無效果之

要件有間，是否求償不足，應依客觀事實認定，如債權人踐行相關求償程序，

可證實借款人確屬無資力或不能償還者，即為屬之，執行法院應依職權調查。

又為貫徹前開法條規定保障連帶保證人權益之意旨，連帶保證債務人不應僅

因另提供擔保物而減少其受保障之必要性，是抵押物所擔保之債務如為連帶

保證債務者，不論以對人之一般執行名義，或以對物之拍賣抵押物裁定為執

行名義，均應認有前開規定之適用，題示甲所為聲明異議應為有理由，執行

法院應撤銷已為之查封程序。 

審查意見：採乙說。 

二、債務人甲積欠債權人乙新臺幣一千萬元，經乙取得執行名義後聲請法院查封 
    債務人所有座落臺北市精華地區之四樓公寓之頂樓及座落土地之應有部分 
    四分之一，因頂樓之上另有債務人增建之與四樓公寓相同坪數之違建，亦經 
    債權人聲請法院一併查封。在查封日前之 2 日，債務人甲因他人檢舉而收到 
    臺北市政府工務局建管處要求於 1 個月內自行拆除違建，否則即代為拆除之 
    函文。債務人甲因不滿法院之查封，未將此項訊息告知法院執行人員，亦對 
    前述要求自行拆除違建之函文置之不理。終致臺北市政府工務局建管處擇日 
    覓工代為拆除。請問︰  
（一）若法院已完成鑑價，並將房、地及違建分別標價合併拍賣，由拍定人丙出 

      價最高而拍定，於拍定後尚未繳足價金前，知悉違建已被拆除，可否請求 
      法院撤銷拍定或主張拍定無效而請求返還保證金？  
（二）若拍定人丙繳足價金取得權利移轉證書，且所繳價金已分配與債權人後， 

      方得知違建已被拆除，其得如何主張權利？               （99 司） 

［擬答］ 

（一）拍定人丙得請求法院撤銷拍定或主張拍定無效而請求返還保證金 

  ⒈強制執行上之拍賣之性質為「私法上買賣」 

    85 年強制執行法修正時§70Ⅵ增列：「債務人不得應買」，其立法理由即作如 

    下說明：「依學者通說及實務上見解，強制執行法上之拍賣，為買賣之一種， 

    並以債務人為出賣人，債務人自不得同時又為買受人。惟仍有不同意見。 

    爰增定第六項，明定債務人不得應買以杜爭議。」 

  ⒉以該違建拆除時點區分 

    ⑴如該違建於拍定前被拆除 
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      此時執行標的物於拍定時已不存在，依民法§246Ⅰ之規定，以不能之給付 

      為契約標的，故拍定人得主張拍定無效，並請求返還保證金。 

    ⑵如該違建於拍定後被拆除 

      依民法§373 危險負擔利益承受之規定，依法條及通說見解須「交付」（點 
      交）或「移轉所有權」（發給權利移轉證書）。今執行標的物於拍定後、取 
      得權利移轉證書前即不存在，危險不應由拍定人承擔，故拍定人得請求法 
      院撤銷拍定，並依民法§266Ⅱ之規定請求返還保證金。 

（二）拍定人丙得主張之權利 
  ⒈發給權利移轉證書後不得撤銷查封拍賣程序 

    基於程序安定性之要求，不宜隨意否認已進行程序之效力。又依司法院院 

    字第 2776 號解釋：「債務人以查封違背強制執行程序之規定，聲明異議為有 

    理由者，雖已進入拍賣程序，執行法院或抗告法院，亦得以裁定撤銷查封以 

    後之程序，但拍賣物已經拍定為移轉所有權於買受人之行為時，拍賣程序即 

    為終結，不得更以裁定撤銷查封拍賣等程序，即使予以撤銷，其裁定亦屬無 

    從執行。」故發給權利移轉證書後不得撤銷查封拍賣程序。 

  ⒉拍定人丙得主張之權利 

    ⑴如該違建於拍定前被拆除 

      此時執行標的物於拍定時已不存在，依民法§246Ⅰ之規定，以不能之給付 

      為契約標的，故拍定人得主張拍定無效，並依民法§179 主張不當得利， 
      請求返還已分配與債權人之價金。 

    ⑵如該違建於拍定後被拆除 

      因係可歸責於出賣人甲之事由致給付不能，拍定人丙得依民法§226 向出 
      賣人甲主張債務不履行之損害賠償責任。 
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