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裁判字號：臺灣高等法院 臺中分院 104 年重上字第 86 號民事判決

裁判日期：民國 104 年 07 月 08 日

裁判案由：清償債務

臺灣高等法院臺中分院民事判決　　　　 104年度重上字第86號

上　訴　人　　賴炎燈

　　　　　　　周玉雲

上列二人共同

訴訟代理人　　何邦超律師

被 上訴 人　　徐炳煌

訴訟代理人　　江錫麒律師

　　　　　　　王炳人律師

　　　　　　　柯宏奇律師

上列當事人間請求清償債務事件，上訴人對於民國104年2月11日

臺灣苗栗地方法院102年度重訴字第99號第一審判決提起上訴，

本院於民國104年6月24日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

一、被上訴人主張：

㈠、上訴人前持其等簽發之本票、支票及訴外人廖○○所簽發之

    支票，向被上訴人借款共計新臺幣（下同）1,090萬元（下

    稱系爭借款）。嗣因上開票據經屆期提示，均不獲付款，被

    上訴人遂向上訴人催討債務，由於上訴人提供訴外人即中國

    大陸畫家吳○○於西元1979年所繪製之江南水鄉油畫209×9

    9cm真品1幅予被上訴人設定質權，以擔保系爭借款債務之清

    償，且上訴人亦提供封底內頁印有系爭油畫並標註該畫作為

    吳○○所繪之美術刊物1本（下稱系爭期刊），因上訴人保

    證上開畫作為畫家吳○○所繪，被上訴人乃與無鑑定畫作能

    力、僅係欲欣賞上開畫作之友人即訴外人林興鴻，偕同上訴

    人及廖○○於上訴人開設之餐廳取得油畫（下稱系爭油畫）

    ，兩造並於民國100年5月12日簽訂協議書（原證1，下稱系

    爭協議書，附在原審院卷第7頁），並約定如上訴人未能於

    100年10月30日前清償債務完畢，上開畫作之所有權即歸被

    上訴人取得。詎上訴人屆期未依約清償債務，被上訴人始發

    現中國大陸畫家吳○○未曾繪畫過該畫作，上訴人所提供之

    系爭油畫為贗品，而上訴人交付之系爭期刊亦為上訴人所偽

    造，系爭油畫之價值為零，上開質物不足以清償其所擔保之

    系爭借款債權，依民法第893條準用第873條之1第2項規定，

    被上訴人自得請求上訴人清償原本積欠之借款債務。
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㈡、退步言，如認系爭協議性質非流質契約，係代物清償契約，

    則因系爭油畫價值低微，與該畫代償之上開1,090萬元債務

    金額差距甚鉅，上訴人亦得依民法第347條、第359條規定，

    以上開油畫具有瑕疵重大等情為由解除上開代物清償契約，

    並以起訴狀之送達為解除上開代物清償契約之意思表示。上

    開代物清償契約既經解除，系爭油畫縱交付予被上訴人，亦

    不生清償之效力。再上訴人明知系爭油畫並非吳○○所繪，

    卻向被上訴人稱系爭油畫係出自畫家吳○○之筆，並與被上

    訴人簽立系爭協議書，被上訴人亦得依民法第347條、第360

    條之規定，以該畫作顯然欠缺上訴人保證之品質，向上訴人

    請求損害賠償1,090萬元。

㈢、爰依兩造間上開消費借貸之法律關係、及民法第893條準用

    第873條之1第2項、第347條、第359條規定，求為判決上訴

    人應給付被上訴人1,090萬元，及自起訴狀繕本送達翌日（

    即102年11月14日）起至清償日止按年息百分之5計算之利息

    ，暨供擔保准為假執行宣告之判決。

二、上訴人則以：

㈠、上訴人確曾交付廖○○所簽發，由上訴人背書之票面，金額

    共計980萬元之支票11紙予被上訴人，因陸續跳票，兩造於

    100年4月間前往廖○○住處與廖○○商談上開支票債務之清

    償事宜。惟廖○○欠缺資金，故願提供其住處陳列之眾多畫

    作之其中1幅抵償前揭980萬元債務，因被上訴人屬意其中1

    幅冠名為中國大陸畫家吳○○於西元1979年繪製之系爭畫作

    ，廖○○即向被上訴人表示該畫係由廖○○之債務人處取得

    ，用以抵償其積欠廖○○之1,500萬元債務，並提醒被上訴

    人如欲取得該畫，得委請專家為系爭油畫之鑑定，嗣被上訴

    人未向廖○○請求就系爭畫作為鑑定，即心急透過上訴人向

    廖○○表達其願接受廖○○以該畫抵償上開980萬元之債務

    ，廖○○方於100年4月13日將系爭油畫攜至上訴人住處，經

    被上訴人邀請之專家鑑定後，被上訴人收受該畫作。又因該

    畫價值係1,500萬元，故廖○○同意該畫除用以抵償其積欠

    被上訴人之上開980萬元債務外，亦得抵償上訴人所簽發、

    交付予被上訴人持有之支票3紙、票面金額合計110萬元之票

    據債務，惟前揭債務抵償後仍未達該畫價值，則不足之差額

    ，由上訴人提供雅石予廖○○作為補償，系爭油畫共計抵償

    上開1,090萬元債務應無疑義。其後，兩造亦曾於100年4月

    18日為徹底解決彼此間債權債務關係之事，前往江錫麒律師

    事務所協商，由江錫麒律師當場草擬協議書1份（被證7，附

    在原審卷第289頁），惟因上訴人考慮其並非系爭油畫之所

    有人，無法肯定該油畫是否為真品，故未簽立上開協議書，

    然由此亦可證明兩造簽立之原證1號系爭協議書，並不以系

    爭油畫確為吳○○於1979年繪製之真品為流質契約成立之要

    件，上訴人亦未向被上訴人保證系爭油畫係吳○○之真跡，

    而係以原審卷第44頁之美術畫刊所示系爭油畫所示之油畫為
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    質物，本件自無庸探究廖○○收藏之油畫是否為吳○○繪製

    之真品。再被上訴人既曾向廖○○承諾以該畫作抵償其所簽

    發由被上訴人持有合計為980萬元之11紙支票債務，則上訴

    人對於該980萬元之背書責任亦因之而解消，被上訴人自不

    得再向上訴人求償。

㈡、嗣因被上訴人於100年4月28日寄發存證信函予上訴人，催告

    上訴人給付前已因抵償消滅之上開1,090萬元債務，兩造因

    而於100年5月12日進行協商，並簽訂系爭協議書及和解書（

    附在原審卷第52頁）。兩造間無論於100年4月28日或同年5

    月12日所為協議，均未以系爭油畫確為吳○○之真跡作為抵

    償之條件，兩造合意作為抵償上開1,090萬元債務之標的，

    亦均指廖○○所收藏冠名為吳○○作品之系爭油畫。且以上

    訴人未能向被上訴人保證該畫為真品，被上訴人仍願於100

    年5月12日簽訂系爭協議書等情以觀，顯然系爭油畫之真偽

    與本件無涉。

㈢、再縱認上訴人對被上訴人所負之1,090萬元債務未於100年4

    月13日因被上訴人取得系爭油畫而抵償消滅，然依系爭協議

    書之約定，系爭油畫之所有權已因上訴人屆期未清償而歸由

    被上訴人取得，兩造間之上開債務亦因被上訴人取得系爭畫

    作之所有權而全部消滅，被上訴人自無須再進行清算，亦無

    鑑定畫作真偽之必要。況本件被上訴人曾支出整理系爭油畫

    之費用20餘萬元，亦有拍賣公司於102年11月間向被上訴人

    出價3,500萬元，顯見系爭油畫並非仿冒品。且系爭油畫被

    上訴人已取得約2年期間，被上訴人亦有調換系爭油畫之可

    能。

三、原審為上訴人敗訴判決，判決上訴人應給付被上訴人1,090

    萬元本息及供擔保准為假執行，上訴人不服，提起上訴，兩

    造聲明如下：

㈠、上訴人方面：⒈原判決廢棄。⒉被上訴人在第一審之訴及假

    執行之聲請均駁回。

㈡、被上訴人方面：上訴駁回。

四、兩造就下列事實不爭執，堪信為真，並得採為判決基礎：

㈠、上訴人為佳之鄉餐廳之負責人。

㈡、兩造曾與訴外人廖○○、被上訴人另邀之朋友（1人）在佳

    之鄉餐廳會面，被上訴人另邀之朋友（1人）並曾在該處觀

    看系爭江畫作。

㈢、被上訴人於取得系爭油畫時，同時地取得美術刊物1本，該

    刊物之封底內頁印有系爭油畫，並標示此畫作為畫家吳○○

    之作品。

㈣、本院卷第44頁畫冊內容與系爭油畫由被上訴人同時取得。

㈤、原證1號書證（附在原審卷第7頁）所示之油畫即為上開不爭

    執事項㈢之油畫。

㈥、原證1號書證（附在原審卷第7頁）所示之廖○○之支票及上

    訴人支票並未兌現。
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㈦、被上訴人起訴狀所附之書證即原審卷第7頁至第15頁形式上

    係屬真正。

㈧、上訴人提出之被證2號至被證6號書證（附在原審卷第49頁至

    第56頁）形式上係屬真正（但被上訴人主張被證6號書證【

    附在原審卷第53頁至第56頁】之畫作係魯迅故鄉，並非原證

    1號書證【附在原審卷第7頁】所示協議書所載之畫家吳○○

    之系爭油畫）。

㈨、被證7號（附在原審卷第289頁）形式上係屬真正。

四、至於被上訴人主張兩造約定提供前開吳○○油畫真跡為代物

    清償之標的物，惟本件提供為質物之系爭畫作並非真跡，而

    係贗品，價值為零，具重大瑕疵，不足以清償其所擔保之系

    爭借款債權，依民法第893條準用同法第873條之1第2項規定

    ，請求上訴人清償原積欠之系爭借款債務；並得依民法第34

    7條、359條規定解除代物清償契約，及以起訴狀之送達為解

    除之意思表示，解除後，被上訴人得基於消費借貸契約，請

    求上訴人返還借款1,090萬元；另兩造既已簽訂系爭協議書

    保證系爭畫作為真跡，被上訴人亦得依民法第347條、第360

    條規定，以系爭畫作顯然欠缺上訴人保證之品質，致被上訴

    人受有1,090萬元之損害，請求上訴人賠償1,090萬元等情，

    則為上訴人否認，並以前詞抗辯，是本件爭點為：⒈兩造有

    無約定提供為代物清償標的物之系爭油畫為吳○○繪製之真

    跡？⒉系爭畫作是否為贗品？⒊被上訴人依民法第893條準

    用同法第873條之1第2項規定，請求上訴人返還系爭借款，

    是否有理由？⒋被上訴人以系爭油畫有重大瑕疵為由，依民

    法第347條、359條規定解除系爭代物清償契約，並依消費借

    貸契約請求上訴人返還借款，是否有理由？⒌被上訴人主張

    系爭油畫欠缺上訴人保證之品質，致其受有1,090萬元損害

    ，得依民法第347條、360條規定請求損害賠償，是否有理由

    ？經查：

㈠、兩造所訂之協議書約明：「甲方：徐炳煌、乙方：賴炎燈、

    周玉雲」、「一、茲因乙方持廖○○之支票向甲方貼現，而

    有980萬元之債務及乙方支票110萬元，共計新台幣一千零九

    十萬元整，為擔保此項債務之清償，乙方同意提供大陸畫家

    吳○○於1979年繪製之江南水鄉油畫（附畫冊）209×99 cm

    一幅設定質權予甲方，如乙方未能於民國100年11月30日前

    清償完畢時，同意此項質權之標的物所有權歸甲方取得，而

    此債務亦圓滿解決。」等語，有被上訴人提出之協議書影本

    1份附在原審卷可稽（見原審卷第7頁），兩造上開約定，核

    屬民法893條第2項：「約定於債權已屆清償期而未為清償時

    ，質物之所有權移屬於質權人者，準用第873條之1之規定。

    」規定之流質契約。按流質契約性質上係代物清償契約，亦

    即以質物所有權之移轉以代原定債務之給付（參照學者謝在

    全著民法物權論99年9月修訂5版下冊第244頁）。復按「債

    權人受領他種給付以代原定之給付者，其債之關係消滅。」
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    ，民法第319條定有明文，上開代物清償之規定係屬債法上

    之任意規定，並非強制規定，故當事人間就代物清償之要件

    、效果另為約定者，自應依其特別之約定發生約定內容之效

    果，核先敍明。

㈡、經查，兩造既於系爭協議書約定由上訴人提供作為代物清償

    之標的物者係「大陸畫家吳○○於1979年繪製之江南水鄉油

    畫」，自係指吳○○於1979年繪製之江南水鄉油畫真跡而言

    ，該段記載文義明確，並無模糊不清而有使他人產生誤解之

    情形存在，且系爭協議書亦無得以仿吳○○繪製之江南水鄉

    油畫、或以原審卷第44頁之美術畫刊所示油畫為代物清償標

    的物等語之記載，足認兩造確係約定以「大陸畫家吳○○於

    1979年繪製之江南水鄉油畫」真跡為代物清償之標的物，而

    非仿吳○○繪製之江南水鄉油畫、或原審卷第44頁之美術畫

    刊所示油畫亦得作為代物清償標的物之意思，上訴人辯稱兩

    造並未約定以吳○○之真跡為代償標的物，而係約定以原審

    卷第44頁之美術畫刊所示油畫為代物清償之標的物等語，並

    無可採。另查，證人廖○○於原審結證稱略以：「我有告訴

    原告，這幅畫是別人積欠我一千五百萬元，用來抵債的物品

    。我有表示如果你認為可以的話就用一千五百萬元的金額來

    抵。」、「別人欠我錢，所以拿系爭江南水鄉油畫抵債，我

    需要找專家來鑑定，因為古董的範圍很廣，字畫也是，所以

    要請專家來鑑定，我並沒有向原告（按即被上訴人，下同）

    講是真是假，我只是告訴原告，這是別人積欠我一千五百萬

    元的債務，拿系爭江南水鄉油畫抵償」等語（見原審卷第87

    、91頁），及證人廖○○在原審證稱其從事古董行業20多年

    ，本身是做古美術等語（見原審卷第90頁），依證人廖○○

    從事行業之背景及其有向被上訴人表明系爭畫作係他人提供

    以抵償積欠證人廖○○之1,500萬元債務等語以觀，已足令

    人相信其提供之系爭油畫為真跡，否則被上訴人應不會接受

    系爭油畫為代償1,090萬元借款債務之標的物，是其證詞不

    足以為上訴人抗辯兩造並未約定非以真跡為代物清償之標的

    物一節為真之證據，併予敍明。至於系爭協議書中記載「而

    此債務亦圓滿解決。」等語，核其真意係敘明代物清償契約

    性質上將發生「清償」效力之法律效果，亦非就有關代物清

    償標的物之要件為約定，難據以為有利上訴人之認定。綜上

    ，兩造既約明代物清償之標的物者係「大陸畫家吳○○於19

    79年繪製之江南水鄉油畫」真跡，則被上訴人基於債權人地

    位所受領者，若係仿吳○○繪製之江南水鄉油畫而非真跡，

    則非屬約定之代物清償標的物，自不能發生清償之效力。

㈢、再查，上訴人交付予被上訴人為代物清償之系爭油畫，經原

    審囑託國立師範大學美術系教授曾肅良鑑定結果，係屬於複

    製油畫，並非畫家吳○○所作之油畫真跡，價格約在50萬元

    上下一節，有鑑定書附在原審卷為證（見原審卷第210、211

    頁）。鑑定人曾肅良並在原審結證稱略以：「我是在學校教
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    授藝術鑑定學，我也是藝術史研究所的老師，所以了解畫家

    吳○○。」、「（法官：畫家吳○○是否有繪過被上訴人當

    庭提出畫作，同一形式之畫作？）有畫過一幅完全一樣的。

    」、「被上訴人當庭提出畫作是畫家吳○○的畫作拷貝過來

    的，被上訴人當庭提出畫作並沒有筆觸，是機械式的手法完

    成的。在比對的時候，是與原作的照片是一樣的。另外畫家

    畫作的是用調的，會有特殊的風格，但是被上訴人當庭提出

    畫作色調比較沒有生氣，因為是機械調的，沒有活潑的氣質

    ，這個是我們鑑定時要看的特殊風格，雖然很像但是沒有生

    氣，人畫的會有特殊的氣質，用放大鏡及顯微鏡去看，被上

    訴人當庭提出畫作是機械的，不是人畫的。」等語（見原審

    卷第282、283頁）。足以認定被上訴人所持有之系爭油畫，

    係仿畫家吳○○所繪之複製畫，並非吳○○畫作真跡。

㈣、上訴人雖辯稱被上訴人持有之系爭油畫有遭被上訴人調換之

    情形，惟為被上訴人否認，上訴人自應舉證證明之。按上訴

    人係以被上訴人曾支出20萬元整理系爭油畫，亦有拍賣公司

    於102年11月間向被上訴人出價3,500萬元等情為據，並在原

    審聲請訊問證人廖○○結證稱略以：「（原告訴訟代理人江

    錫麒律師問：你現在是否能確定系爭江南水鄉油畫為真假？

    ）交給原告以後，就不歸我處理，被告有向我講原告拿到大

    陸處理，有人出三千多萬，但是原告不出售。我只聽到這樣

    而已」等語（見原審卷第91頁），證人廖○○證詞內容係聽

    上訴人講述，並非其親自聽被上訴人所言，核屬傳聞證據，

    難以據為有拍賣公司向被上訴人出價3,500萬元，並據以認

    定系爭油畫遭被上訴人調換之證據。至於上訴人在本院再聲

    請訊問廖○○以證明系爭畫作並非其交付予被上訴人之畫作

    一節，惟因系爭油畫係證人廖○○所提供，就本件事實有利

    害關係存在，且已在原審證稱明確，再次訊問，難期其為不

    利於上訴人或公正之證詞，自無再予訊問之必要。此外，上

    訴人迄未就其上開抗辯及系爭油畫遭被上訴人調換之事實舉

    證以實其說，本件自難據其個人臆測之詞為被上訴人有調換

    油畫之事實，況審酌被上訴人取得系爭油畫之目的係為了債

    權獲償，系爭油畫亦已交付予被上訴人，被上訴人於其債權

    未獲清償時，本得出售系爭油畫以取償，若其主張系爭油畫

    非為真跡，勢必影響出售之價格，造成被上訴人無法藉出售

    系爭油畫以獲償之結果，對於被上訴人實無好處，況此行為

    亦可能涉犯刑法之規定，被上訴人自無為此種損人不利己行

    為之必要，上訴人所為此部分抗辯顯已逾一般常理，自應先

    由上訴人舉證證明之，惟上訴人不能舉證證明此部分抗辯為

    真，已如前述，自應認上訴人此部分抗辯不可採。

㈤、依前述，本件兩造約定上訴人提供前述畫作之真跡為代償上

    訴人積欠之1,090萬元債務之標的物，惟上訴人提供作為代

    物清償標的物之系爭油畫為複製畫，並非畫家吳○○之真跡

    ，不符合兩造在系爭協議書有關代物清償標的物之約定，揆
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    諸上開說明，難認已生代為清償債務及原債務已因代物清償

    而消滅之效力，被上訴人自得本於消費借貸之法律關係請求

    上訴人清償債務。

五、綜上，上訴人積欠被上訴人合計1,090萬元借款債務，兩造

    因而約定提供吳○○上開油畫真跡予被上訴人以為抵償，惟

    因上訴人方面提供之系爭油畫係複製畫，並非吳○○繪製之

    真跡，不生代物清償消滅原債務之效力，被上訴人自得解除

    系爭代物清償契約，並本於原消費借貸之法律關係，請求上

    訴人返還系爭借款1,090萬元，既如前述。從而，被上訴人

    以起訴狀之送達為解除系爭代物清償契約，並於解除後，本

    於消費借貸之法律關係，請求上訴人清償借款1,090萬元，

    及自起訴狀繕本送達翌日即102年11月14日起至清償日止按

    年息百分之5計算之利息，核屬有據，應予准許。原審因而

    為上訴人敗訴判決，並依兩造陳明，分別酌定相當供擔保金

    額，為准免假執行之宣告，核無不合。上訴論旨指摘原判決

    不當，求予廢棄改判，為無理由，應予駁回。

六、被上訴人競合依前開各請求權，請求上訴人給付1,090萬元

    本息，被上訴人依前開第五項之主張，為有理由，並已獲勝

    訴判決，其餘請求權即無再予審究必要，併予敍明。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及舉證，經核均

    對本件判決結果不生影響，爰不一一贅述，附此敘明。

據上論結，本件上訴為無理由，依民事訴訟法第449條第1項、第

78條、第85條第1項前段，判決如主文。

中    華    民    國   104    年    7     月    8     日

                民事第六庭    審判長法  官  陳賢慧

                                    法  官  盧江陽

                                    法  官  張國華

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於收受判決送達後20日內向本院提出上訴書

狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院提出上

訴理由書（須按他造人數附具繕本）。

上訴時應提出委任律師為訴訟代理人之委任狀。具有民事訴訟法

第466條之1第1項但書或第2項之情形為訴訟代理人者，另應附具

律師及格證書及釋明委任人與受任人有該條項所定關係之釋明文

書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

                                    書記官  謝雅惠

中    華    民    國   104    年    7     月    9     日

資料來源：司法院法學資料檢索系統
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