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類   科：地政 

科   目：民法(包括總則、物權、親屬與繼承編)  

考試時間：2 小時 

 

一、老翁 A 因為年長，智力漸失，被女兒 B 向法院聲請輔助宣告，審理中，A 趁機授與代理權給

地政士好友 C，委由其代為過戶不動產所有權給土地掮客。之後法院對 A 輔助宣告確定，並

以 B 為輔助人。B 想以輔助人身分，阻止 C 代理 A 過戶不動產，是否可行？附具理由說明之。

（25 分） 

《考題難易》：★★ 

《破題關鍵》：本題主要涉及輔助宣告之生效時點，以及輔助人之職務內容等考點。首應剖析 A

授與代理權之行為的效力如何；其次，B 為輔助人但非 A 之法定代理人，故不得以 A 之名義作

代理權之限制、撤回。 

《使用法條、學說》：民法第 15 條之 1、第 1098 條第 1 項、第 1113 條之 1 第 2 項。 

【擬答】： 

A 授與代理權給 C 之效力，應屬有效 

按民法第 15 條之 1 規定：「對於因精神障礙或其他心智缺陷，致其為意思表示或受意思

表示，或辨識其意思表示效果之能力，顯有不足者，法院得因本人、配偶、四親等內之親

屬、最近一年有同居事實之其他親屬、檢察官、主管機關或社會福利機構之聲請，為輔助

之宣告。」據此，若法院未為輔助宣告之裁定前，難謂本人即受輔助宣告之效力所及，而

影響其所為法律行為。 

經查，本件 A 於 B 向法院聲請輔助宣告之審理程序中，授與代理權給 C 之法律行為，不

論其是否為輔助人應同意之特定行為範圍內，既尚未受輔助宣告之前，自無受輔助宣告之

規定所規範。是以，A 授與代理權給 C 之效力，應屬有效。C 以 A 名義將其不動產過戶

所有權給土地掮客，應屬有權代理，合先敘明。 

B 並非 A 之法定代理人，不得代理 A 撤回或限制 A 對 C 所授與之代理權 

按民法第 15 條之 2 規定：「受輔助宣告之人為下列行為時，應經輔助人同意。但純獲法

律上利益，或依其年齡及身分、日常生活所必需者，不在此限：⋯⋯」據此，雖然受輔助

宣告之人仍有完全行為能力，僅於特定行為時，須經輔助人之同意。 

應注意者係，民法第 1113 條之 1 規定：「（I）受輔助宣告之人，應置輔助人。（II）輔

助人及有關輔助之職務，準用⋯⋯、『第一千零九十八條第二項』⋯⋯。」據此，輔助人就輔

助職務之內容，並未準用民法第 1098 條第 1 項規定：「監護人於監護權限內，為受監護

人之法定代理人。」亦即，輔助人並非受輔助宣告之人的法定代理人，僅有特定行為之同

意權而已。 

從而，本件 A 為本人，在授與代理權給 C 後，若欲作代理權之限制或撤回，以變更原本

「C 代理 A 過戶不動產」之授權內容，須由 A 本人親自再為限制或撤回代理權之法律行

為。至多從民法第 15 條之 2 第 1 項第 5 款規定：「五、為不動產、船舶、航空器、汽車

或其他重要財產之處分、設定負擔、買賣、租賃或借貸。」之文義上作擴張解釋，讓輔助

人 B 有其行為之同意權。惟礙於民法第 1113 條之 1 第 2 項規定未準用民法第 1098 條第 1

項規定，故 B 並非 A 之法定代理人，不得代理 A 撤回或限制 A 對 C 所授與之代理權。 

 

 

二、A 向 B 借貸新台幣 100 萬元，並以自己土地設定抵押權給 B。兩人在地政機關做抵押權登記

時，因為是多年相識好友，所以並未特別想到要約定遲延利息，也未登記遲延利息數額。一年
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後，A 違約無法按時清償債務，B 向法院聲請實行抵押權。試問本筆抵押權所及的遲延利息範

圍為何？（25 分） 

《考題難易》：★★★ 

《破題關鍵》：本題主要涉及抵押權所擔保原債權所生遲延利系之範圍認定，此一爭議在過去均

有學說、實務見解討論過。考生應注意遲延利息可以是法定，也可以是約定，因此要從二面向區

分說明。這個細節即是拿分關鍵！ 

《使用法條、學說》：民法第 233 條第 1 項、第 861 條、最高法院 98 年台上字第 1594 號民事判決、

同院 102 年度第 13 次民事庭會議決議。 

【擬答】： 

本件爭點在於「B 對 A 之借款債權所生遲延利息」是否須經登記，始為普通抵押權之效力所及？

如下分述： 

首先應區分「法定」與「約定」遲延利息為討論 

按民法第 233 條第 1 項規定：「遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利

率計算之遲延利息。但約定利率較高者，仍從其約定利率。」由此可見，若遲延利息經約定

者，應從其約定利率；反之，若未經約定者，應依民法第 203 條規定，週年利率為百分之 5。

基此，本件爭點應先區分「法定」與「約定」遲延利息之二面向為討論。 

法定遲延利息 

按「按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，民法第 861 條第 1 項定有明文，上開規定依同法第 881 條之 17 之

規定，於最高限額抵押權準用之。⋯⋯。又法定遲延利息乃係由於法律規定而發生，與其他

基於當事人約定之利息、遲延利息，難為他人知悉，而有公示登記必要之情形有別，縱未

登記，仍為抵押權擔保之範圍。查兩造間就系爭消費借貸關係約定利息按週年利率百分之

五計算，⋯⋯，依上說明，自應為系爭抵押權效力所及。乃原審未遑推闡明晰，徒以系爭抵

押權關於利息、遲延利息既均記載為「無」，逕認兩造所約定基於原債權之本金所生之利

息及法定遲延利息均非系爭抵押權所擔保之範圍，將 99 年 6 月 18 日以後之利息，均排除

於結算金額之外，自欠允洽。」此乃最高法院 106 年台上字第 2622 號民事判決可資參照。 

據此，若為法定遲延利息者，依上開實務見解，因係由於法律規定（即民§233I）而發生，

縱未登記，自仍為抵押權擔保之範圍，此亦有學說贊同之。 

約定遲延利息 

否定說—遲延利息債權不須登記，自受抵押權效力所及 

按「民法第八百六十一條規定，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。亦即除非另有特別排除之約定，否

則抵押權擔保效力，當然及於利息、遲延利息、違約金，不以登記為必要。」此為最高

法院 98 年台上字第 1594 號民事判決可資參照。 

又有學說認為，參酌行政院民國 95 年所提出民法第 861 條之修正草案原為：「約定之

利息、違約金或前項但書契約之約定，以經登記者為限。利率未約定，依法定利率計算

之」，惟此草案最終為立法者所刪除。其修正原因原係為了保障交易安全，避免善意第

三人無從預見而受有不測損害。然債權一般都有利息為原則，遲延利息乃屬常態，第三

人（如抵押物之受讓人、後次序抵押權人）應有此預期，自無不測可言，故採否定見解。 

肯定說—遲延利息債權尚須登記，始受抵押權效力所及 

然按「法定遲延利息係因法律規定而生，縱未登記亦仍為抵押權所擔保之範圍，蓋因法

律規定而生之抵押權擔保內容，不以登記為生效要件之故，至其他基於當事人約定之利

息、遲延利息、違約金等因難為他人所知悉，即有公示、登記之必要。本院七十三年台

抗字第二三九號判例所謂之「遲延利息」應僅指民法第二百三十三條之法定遲延利息而

言，當然不以登記為必要。本院八十四年台上字第一九六七號判例提及：『抵押權所擔

保之債權，其種類及範圍，屬於抵押權之內容，依法應經登記，始生物權之效力…』，
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其中關於『遲延利息』應不包括因法律規定而生之『法定遲延利息』，自屬當然，是以，

二則判例並未牴觸。至民法物權編於立法院九十六年修法時，將原修正草案第二項：『約

定之利息、違約金或前項但書契約之約定，以經登記者為限。利率未經登記者，依法定

利率計算之。』刪除，但上述規定之意旨，並未因此改變，亦即當事人約定之利息，仍

應經登記，始為抵押權擔保效力所及。」此為最高法院 102 年度第 13 次民事庭會議決

議可資參照。 

同樣地，多數學說亦認為，基於保護後次序之抵押權人及貫徹不動產物權公示及公信原

則，不應將未經登記之約定遲延利息歸入抵押權之擔保範圍內。 

結論 

綜上所述，本件 A、B 並未特別約定遲延利息，亦未登記遲延利息數額。由此可見，二人尚

未約定遲延利息及其利率，但 B 仍得依民法第 233 條第 1 項、第 203 條規定，主張週年利率

百分之 5 的法定遲延利息，縱未登記，仍受本筆抵押權效力所及。 

 
三、A 因年老失智，被法院監護宣告，並以 B 為監護人。在一次健康檢查時，A 被發現初期癌症，

有必要進行光子刀治療。但光子刀治療費用甚高，因此監護人 B 有意出售 A 的土地，以籌措

醫療費用。但該土地位於山區，尋找買主不易。正巧監護人 B 有意退休後，隱居山間，就想

自己購買該筆土地。B 有無可能由 A 處取得該筆土地所有權？（25 分） 

《考題難易》：★★★ 

《破題關鍵》：本題主要涉及監護人得否代理受監護人與自己為法律行為，亦即自己代理之情形

所生法律效果，究竟是效力未定，抑或是無效？實務上曾有討論過，惟應注意者係，此一爭點與

民法第 1101 條修正前後之解釋有關。 

使用法條、學說》：民法第 1098 條、第 1101 條、第 1102 條、第 1113 條、臺灣高等法院 103 年重

家上更(一)字第 3 號民事判決。 

【擬答】： 

本件爭點在於，B代理A與其成立該筆土地之買賣契約並移轉所有權，已構成自己代理之情形，

其效力究為效力未定？抑或是無效？涉及民法上有關成年監護之修正規定，茲說明如下： 

在民國 97 年 5 月 2 日修正前，應屬效力未定 

按民法第 1113 條規定：「成年人之監護，除本節有規定者外，準用關於未成年人監護之

規定。」；同法第 1098 條規定：「監護人於監護權限內，為受監護人之法定代理人。」 
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次按「代理人非經本人之許諾，不得為本人與自己之法律行為，亦不得既為第三人之代理

人，而為本人與第三人之法律行為。但其法律行為，係專履行債務者，不在此限。民法第

106 條定有明文。又監護人對於受監護人之財產，非為受監護人之利益，不得使用或處分。

為不動產之處分時，並應得親屬會議之允許。監護人不得受讓受監護人之財產。97 年 5

月 23 日修正前民法第 1101 條、1102 條亦有明文。」 

「又上訴人張瀞尹為張文源之監護人，卻代理張文源交付金錢予自己，固屬民法第 106 條

所定雙方代理之情形， 並係監護人受讓受監護人之財產， 惟按民法第 106 條禁止雙方代

理之規定，旨在保護本人之利益，並非強行規定，代理人如事先經本人許諾，即得為雙方

代理之法律行為；違反禁止雙方代理之規定而為之代理行為，並非當然無效，應解為係無

權代理行為，如經本人事後承認，即為有效（最高法院 98 年度台上字第 1650 號、79 年台

上字第 106 號判決意旨參照），且代理人專為履行本人債務之行為，依民法第 106 條但書

規定，不在禁止雙方代理之範疇內。又民法第 1102 條規定之立法意旨係在保障受監護人，

考量監護人與受監護人間之利益衝突，避免監護人利用其法定代理人權，濫行恣意取得受

監護人之財產，故有限制監護人不得受讓監護人財產，以防止監護人謀取不正當之利益。

惟違反民法第 1102 條規定者，其效力應依民法第 106 條規定，其行為並非當然無效，而

係無權代理行為，且民法第 106 條但書亦有適用⋯⋯，亦即監護人所為專為履行受監護人債

務之行為，縱因而受讓監護人之財產，仍非屬民法第 1102 條禁止之範疇之內。」此有臺

灣高等法院 103 年重家上更(一)字第 3 號民事判決可資參照。 

據此，在民國 97 年 5 月 2 日修正前，民法第 1102 條規定，依上開實務見解亦認為，仍應

適用民法第 106 條之規定，亦即不論監護人是自己代理或雙方代理之情形，違反者之法律

效果，仍屬無權代理之情形，而回歸民法第 170 條規定，應為效力未定，仍待本人承認之。 

在民國 97 年 5 月 2 日修正後，應屬無效 

然修正後之民法第 1101 條規定：「（I）監護人對於受監護人之財產，非為受監護人之利

益，不得使用、代為或同意處分。（II）監護人為下列行為，非經法院許可，不生效力：

一、代理受監護人購置或處分不動產。二、代理受監護人，就供其居住之建築物或其基地

出租、供他人使用或終止租賃。 

其修正理由謂（節錄）：「二、本次修正以法院取代親屬會議，將監護改由法院監督，其

修正理由已見修正條文第一千零九十九條說明一，故刪除原條文後段「為不動產之處分時，

並應得親屬會議之允許」之文字，並就監護人代理受監護人購置或處分不動產，或就供受

監護人居住用之建築物或其基地出租、供他人使用或終止租賃等，對受監護人之利益影響

重大之行為，非經法院許可，不生效力，爰增訂第二項。」 

準此，因上開規定之修正，自有變更上開高等法院判決見解之必要，亦即監護人代理受監

護人處分其不動產，而讓與監護人本身者，此一自己代理之情形，應依民法第 1101 條第 2

項規定，須經法院許可，否則不生效力，而非適用民法第 106 條規定，以此更加保障監護

人之利益。 

本件 

綜上所述，本件 B 有無可能由 A 處取得該筆土地所有權，須區分民國 97 年 5 月 2 日修正民

法第 1101 條規定前後為不同討論。B 所為自己代理之效力，若為修正前，其效力應屬效力

未定，尚待本人 A 承認；反之，若為修正後，應於事前經法院許可，否則其代理行為應為無

效。 
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四、A 夫 B 妻兩人結婚多年，因感情生變，雖然 B 妻懷孕中，但 B 仍向法院提起離婚訴訟。在法

院的嘗試和解下，A、B 兩人同意離婚，並在和解筆錄上完成簽名。法院隔天行文戶政機關，

通知做離婚登記，就在公文尚未送達戶政機關前，A 夫因車禍意外死亡。A 留有一筆土地。試

問誰是土地繼承人？（25 分） 

《考題難易》：★★ 

《破題關鍵》：本題涉及經法院調解或和解成立離婚之效力發生時點為何？考點簡單，考生應加

把握。此外，B 所懷胎兒得否為 A 之法定繼承人，除應注意民法第 7 條有關擬制權利能力之規

定外，尚須注意 B 所懷胎兒須為 A 之婚生子女，始能認定其繼承權。因此，需先說明 B 所懷胎

兒受有 A 之婚生推定，以加深答題深度。 

《使用法條、學說》：民法第 7 條、第 1052 條之、第 1063 條第 1 項、家事事件法第 30 條、第 45

條。 

【擬答】： 

經法院調解或和解成立離婚之效力 

按民法第 1052 條之 1 規定：「離婚經法院調解或法院和解成立者，婚姻關係消滅。法院

應依職權通知該管戶政機關。」；家事事件法第 30 條第 1、2 項規定：「（I）家事事件

之調解，就離婚、終止收養關係、分割遺產或其他得處分之事項，經當事人合意，並記載

於調解筆錄時成立。但離婚及終止收養關係之調解，須經當事人本人表明合意，始得成立。

（II）前項調解成立者，與確定裁判有同一之效力。」；同法第 45 條第 1、2 項規定：「（I）

當事人就離婚、終止收養關係、分割遺產或其他得處分之事項得為訴訟上和解。但離婚或

終止收養關係之和解，須經當事人本人表明合意，始得成立。（II）前項和解成立者，於

作成和解筆錄時，發生與確定判決同一之效力。」 

據此，依上開規定，因法院調（和）解筆錄之效力與確定判決同一之效力。亦即不待戶政

機關是否為離婚登記，於法院調解或和解成立之時，自生離婚之效力。 

本件因 A、B 離婚生效，故僅有 B 所懷胎兒應屬 A 之法定繼承人 

經查，本件因 A、B 同意離婚，並於法院和解筆錄上完成簽名，依民法第 1052 條之 1、家

事事件法第 45 條第 2 項規定，自生離婚而解消婚姻之效力。從而，法院公文尚未送達戶

政機關而為離婚之登記前，縱使 A 死亡，仍不影響二人離婚之效力。是以，當 A 死亡時

而繼承開始（民§1147），由於 B 於 A 死亡時已非其配偶，故非 A 之法定繼承人。 
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另按民法第 7 條規定：「胎兒以將來非死產者為限，關於其個人利益之保護，視為既已出

生。」；同法第 1063 條第 1 項規定：「妻之受胎，係在婚姻關係存續中者，推定其所生

子女為婚生子女。」；同法第 1062 條規定：「（I）從子女出生日回溯第一百八十一日起

至第三百零二日止，為受胎期間。（II）能證明受胎回溯在前項第一百八十一日以內或第

三百零二日以前者，以其期間為受胎期間。」 

準此，依題意 B 所懷胎兒之受胎期間，依民法第 1062 條規定，從出生日回溯第一百八十

一日起至第三百零二日止，仍為 A、B 婚姻之存續期間內。故依民法第 1063 條規定，B

所懷胎兒仍推定屬 A 之婚生子女。進而，再依民法第 7 條規定，在 B 所懷胎兒享有繼承 A

之遺產利益範圍內，視為既已出生，而作為 A 之法定繼承人（民§1138①），並承繼 A 留

下之土地，由其母 B 代為受領之。 
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