
臺灣新北地方法院民事判決

                                     109年度訴字第2206號

原      告  謝黃扶久

訴訟代理人  林若婷律師(法扶律師)

被      告  王惠玲 

0000000000000000

訴訟代理人  謝睿霖 

上列當事人間請求確認抵押權不存在事件，經本院於民國110 年

11月10日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

一、確認被告就原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如

附表二所示之抵押權及所擔保之債權均不存在。

二、被告應將前項所示之抵押權登記塗銷。 

三、被告應將原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如附

表三所示之預告登記塗銷。

四、訴訟費用由被告負擔。 

    事實及理由

壹、程序方面：

一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但不甚礙

被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255

條第1 項第7 款定有明文。本件原告原起訴請求：㈠確認被

告就原告所有如附表一所示不動產（下稱系爭不動產），所

設定內容如附表二所示之抵押權（下稱系爭抵押權）及所擔

保之債權均不存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷。嗣於

民國110 年3 月24日本院言詞辯論期日追加訴之聲明：㈢被

告應將原告所有之系爭不動產，所設定內容如附表三所示之

預告登記（下稱系爭預告登記）塗銷。經核原告為上開訴之

追加時，系爭預告登記之土地登記申請書業存在於卷內（見

本院卷二第55至59頁），被告亦於本院110年2月3日言詞辯

論期日中就辦理系爭預告登記之原因詳為說明（見本院卷二
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第137頁），是原告為上開訴之追加，不甚礙被告之防禦及

訴訟之終結，揆諸前開說明，應予准許。

二、復按確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得

提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存

否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存

在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言（最

高法院52年台上字第1240號判例意旨參照）。經查，原告主

張其為系爭不動產之所有權人，兩造間並無債權債務關係，

然系爭不動產經設定系爭抵押權予被告，就系爭抵押權及所

擔保之債權是否存在有所爭執，原告主觀上此法律上地位確

有不安之狀態，且能以確認判決將之除去，故原告起訴請求

確認系爭抵押權及所擔保債權不存在自均具有確認利益，併

    予敘明。

貳、實體方面：

一、原告主張：被告係原告次子謝倫光之前妻，原告所有之系爭

不動產，於107 年8 月13日經設定擔保債權總金額新臺幣

（下同）100 萬元之系爭抵押權並系爭預告登記予被告。惟

原告已入耄耋之年，生活單純，並無對外舉債之必要，且原

告素日亦不常與被告來往，更無與被告有何金錢往來，依原

告之記憶，前曾遭被告、謝倫光帶至地政事務所簽名蓋章，

但原告並不知悉簽名蓋章之真意，自無法理解並同意設定抵

押權，原告實無設定抵押權以擔保債權之意思，即兩造間無

設定系爭抵押權之合意，是系爭抵押權設定自屬無效；再

者，依系爭抵押權登記內容，係擔保原告於107年7月25日所

立金錢消費借貸所生之債務，惟兩造間未曾有任何消費借貸

關係成立，依據抵押權之從屬性，系爭抵押權應屬無效而不

存在；另系爭預告登記之內容為：「預告登記請求權人：王

惠玲，未辦妥所有權移轉予請求權人之前，不得將不動產之

所有權移轉他人。義務人謝黃扶久」，惟被告亦自承兩造間

就系爭不動產並無任何買賣契約關係存在，被告自無系爭預

告登記所欲保全之請求權，系爭預告登記自失其依據。而系
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爭抵押權登記及預告登記已妨害原告就系爭不動產所有權之

行使，爰提起確認之訴並依民法第767條第1項中段規定，請

求確認系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，被告並應塗銷

系爭抵押權登記及系爭預告登記。並聲明：㈠確認被告就被

告所有之系爭不動產，所設定之系爭抵押權及所擔保之債權

均不存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷；㈢被告應將系

爭預告登記塗銷。

二、被告則以：原告之夫謝有土於104年7月20日過世，然原告家

中經濟狀況沒有那麼好，亦無存款積蓄可辦理後事，原告即

頻繁要求次子謝倫光邀約被告前往原告住處，請求被告協助

代墊謝有土之住院醫療費、喪葬費用、遺產即系爭不動產分

割繼承登記事宜之費用，並口頭承諾日後經濟狀況若好轉會

歸還金錢給被告，被告遂為原告墊付喪葬費用77萬4,584

元、系爭不動產分割繼承登記稅費、罰鍰1萬0,428 元，總

計75萬8,012元，又因原告先前有幫被告帶過小孩，所以被

告即未向原告收取利息。惟系爭不動產辦理繼承登記後不到

半年，即遭原告長女謝春蘭持向新光銀行借貸300萬元辦理

抵押權設定登記，嗣謝春蘭無力償還貸款，被告於107年7月

25日前往原告住處商量上開墊付費用清償事宜時，經原告告

以上節，因原告擔憂系爭不動產日後再遭謝春蘭持以設定抵

押借貸，兩造方協議原告以系爭不動產為被告設定抵押權登

記及預告登記之方式，以保障原告之系爭不動產並擔保被告

之借款債權，原告亦同意於107年8月10日偕同前往新北市板

橋地政事務所辦理抵押權設定及預告登記，且經地政事務所

之公務員確認為原告親筆簽名並同意辦理，是系爭抵押權及

預告登記之設定自屬有效等語置辯，並聲明：原告之訴駁

回。

三、本件不爭執事項（見本院卷二第337至338頁）：

  ㈠被告為原告次子謝倫光之前妻，與謝倫光於78年10月10日結

婚，於84年5 月2 日離婚。

  ㈡原告為系爭不動產之所有人，系爭不動產於107 年8 月13日
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經設定系爭抵押權及系爭預告登記予被告。

四、至原告主張兩造間未存有消費借貸之法律關係，兩造並無設

定系爭抵押權之合意，系爭抵押權及所擔保債權均不存在，

又被告亦無系爭預告登記所欲保全之請求權，系爭預告登記

亦無所據等節，則為被告所否認，並以前揭情詞置辯，是本

件之爭點厥為：㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，

系爭抵押權之設定係屬無效，有無理由？㈡系爭抵押權所擔

保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押權有無理由？㈢

原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？茲分述如下：

  ㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設定係

屬無效，有無理由？

　  經查，兩造於107年8月10日親自至新北市板橋地政事務所辦

理系爭抵押權之設定事宜，而土地登記申請書、抵押權設定

契約書上均有原告之簽名等節，有上開申請書、契約書存卷

可參（見本院卷二第37至45頁）。至原告稱其不識字，107

年8月10日係被告及謝倫光帶其至地政事務所簽名蓋章，謝

倫光牽著其手部被動為簽名之動作，其不理解在做什麼事，

並無設定抵押權之意思云云，惟此為被告所否認，而證人謝

倫光於本院言詞辯論期日中亦證稱：107年8月10日我開車帶

兩造到地政事務所，兩造先下車，我去停車約半小時至地政

事務所看到兩造在綜合櫃台，見地政人員詢問原告，告知原

告事由，並見原告一筆一畫在文件上簽名，我沒有扶或碰原

告的手，因為只有兩個位子，地政人員是請我在旁邊距離原

告約4至5公尺之椅子處等候等語（見本院卷二第162至163

頁）；而本院依被告之聲請函詢板橋地政事務所關於107年8

月10日原告是否係親自簽名，並原告簽名時之精神狀態是否

正常、得否理解所簽立抵押權設定登記之法律意義等情，經

該所函覆：「登記義務人謝黃扶久親自到場提出國民身分證

正本，經承辦人員李明霓(其現仍於本所任職)核對其身分及

確認申請真意後，由其於登記原因證明文件(抵押權設定契

約書、預告登記同意書)內簽名認章，並由李員核符後同時
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簽證受理」等語，有該所110年2月23日新北板地登字第1105

962642號函可稽（見本院卷二第149頁），堪認原告係經地

政人員確認真意後，方在抵押權設定登記文件上親自簽名。

是被告所稱系爭抵押權之設定，為原告明知且同意，應屬可

採；原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設

定應屬無效等節，則與客觀事證不符，自屬無據。

　㈡系爭抵押權所擔保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押

權有無理由？

  1.按抵押權為擔保物權，以擔保之債權存在為前提，倘擔保債

權並未發生，抵押權即失所附麗，縱有抵押權登記，亦屬無

效，抵押人得請求塗銷。抵押人主張借款債權未發生，而抵

押權人予以否認者，依首開說明，應由抵押權人負舉證責任

（最高法院103年度台上字第393號判決意旨參照）。次按，

稱消費借貸者，謂當事人間一方移轉金錢或其他代替物之所

有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還

之契約，民法第474 條第1 項定有明文。是當事人主張與他

方有消費借貸關係存在者，自應就該借貸意思互相表示合致

及借款業已交付之事實，負舉證之責任（最高法院98年度台

上字第1045號判決參照）。本件原告既否認系爭抵押權所擔

保之債權存在，又被告主張系爭抵押權擔保之債權係104

年、105年間原告向其借貸之謝有土住院及喪葬費用、系爭

不動產分割繼承登記之稅費罰鍰等款項，揆諸前開說明，自

應由被告就系爭抵押權擔保之債權存在、兩造間有成立消費

借貸之意思表示合致等事項負舉證之責。

　2.次按抵押權為不動產物權，非經登記，不生效力，抵押權人

僅能依設定登記之內容行使權利（最高法院72年台上字第24

32號判例意旨可資參照）。又抵押權所擔保之債權為構成抵

押權內容之重要部分，是以抵押權需以登記方法加以公示

者，包括所擔保債權之特定，必該債權「種類及金額」均特

定，且該特定擔保債權「種類及金額」應為抵押權登記事項

之範圍，各該特定事項非經依法逐一登記後，不生物權之效
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力（最高法院99年度台上字第1470號判決意旨參照）。查系

爭抵押權所擔保之債權種類及金額，經登載為「擔保債權總

金額：新台幣100萬元正」、「擔保債權種類及範圍：擔保

債務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借貸發生之

債務」、「清償日期：117年7月24日」、「債務人及債務額

比例：謝黃扶久，債務額比例全部」，有系爭不動產登記第

一類謄本、土地登記申請書可佐（見本院卷一第17至23頁，

本院卷二第37至43頁），是系爭抵押權所擔保之債權，自以

被告對原告於107年7月25日所成立、金額100萬元之金錢借

貸債權為限。而兩造於107年7月25日當日並未實際成立100

萬元之金錢借貸關係，已如前述，即難認系爭抵押權所擔保

之債權存在。

  3.被告固抗辯系爭抵押權所擔保之債權，應係104年、105年間

原告向其借貸如附表四所示之謝有土住院喪葬費用77萬4,57

4元、如附表五所示系爭不動產分割繼承登記稅費罰鍰1萬0,

428元，而107年7月25日其曾與原告商量上開款項之清償事

宜，故於地政人員詢問時方為上開「擔保債權種類及範圍」

欄之記載等節，固據提出謝有土之訃聞、謝有土住院喪葬禮

儀花費明細表、過戶罰款稅金規費明細、亞東紀念醫院療費

用收據、龍巖骨灰塔位費用說明、永久管理費繳費單、紫雲

禮儀有限公司新增用品訂購明細表、契約外增購項明細表、

臺北市殯葬管理處其他收入憑單、綠味烘培坊免用統一發票

收據、新北市三重地政事務所行政罰鍰聯單（登記罰鍰、登

記費、書狀費、影印登記聲請書件）、新北市政府稅捐稽徵

處三重分處105年7月印花稅大額憑證應納稅額繳款書、新北

市政府稅捐稽徵處105年全期房屋稅繳納證明書等件為證

（見本院卷二第95至133頁、第199頁）；又證人謝倫光於本

院言詞辯論期日中證稱：龍巖骨灰塔位為被告以我名義購

買，是要給父親安心，上開住院喪葬費用單據所示之費用均

為被告所支付，金額有達77萬4,574元，系爭不動產之過戶

稅費、罰鍰亦為被告所支付等語（見本院卷二第164至165
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頁）；另證人即紫雲禮儀有限公司之禮儀師張義明亦證稱：

我是承辦禮儀，附表四編號6、7之禮儀收費我是跟被告收

的，殯儀館費用是我們公司統籌，事後憑收據向被告收取，

另是我代辦申請進塔手續，附表四編號5之塔位永久管理費

也是被告付的等語（見本院卷二第226至228頁）；又被告所

提出之附表五編號5之系爭抵押權設定規費1,080元、附表五

編號6之109年12月影印文書70元，核與105年間系爭不動產

之分割繼承登記事宜無關，應予扣除，堪認被告確有支付龍

巖骨灰塔位並其它謝有土之住院喪葬費用77萬4,574元、系

爭不動產之繼承分割登記稅費罰鍰9,278元（計算式：10,42

8元－1,150元＝9,278元），惟上開證據僅足證明被告有支

付上開費用，尚不足以證明兩造間有成立消費借貸之意思表

示合致。

　4.至證人謝倫光證稱：因我爸爸生病住院往生，但我們家的兄

弟姊妹都不願意或沒有能力支付爸爸的喪葬費，我當時也投

資失利，入不敷出，我叫姐姐謝春蘭、弟弟謝真光出錢，他

們都避開，皆稱不認識葬儀社的人，躲得遠遠的，媽媽不得

不向被告開口，因為平常爸爸媽媽及被告都有互動，所以被

告才會幫忙先支付喪葬費用；另媽媽也一直吵系爭不動產要

過戶為她自己的名字，但我沒有錢，家裡兄弟姊妹也沒有人

要替媽媽跑這個登記，因為時間拖了很久，以為罰鍰會很

多，我一直求被告，被告才代理媽媽去辦理，所以錢都是被

告付等語（見本院卷二第164至167頁）。惟此為原告所否

認，並稱：謝有土過世前加護病房、救護車、死亡證明費

用、及過世後之喪葬及塔位費用，都是小孩子出的，但不知

道是哪個，我沒有去辦系爭不動產之分割繼承登記，所有證

件都給謝倫光等語（見本院卷二第223至225頁）；證人謝真

光則證稱：謝有土的後事由我和謝倫光兩兄弟處理，姐姐謝

春蘭表示她也願意出一份，後來謝倫光說他要全權處理，拿

走我爸爸的存款和房地權狀要辦我爸爸的喪事，當時權狀是

我爸爸的名字，我們就將所有事情都交由謝倫光全權處理，
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喪葬事宜辦完後，我及謝倫光、謝春蘭有坐下來談各應分攤

多少錢，謝倫光表示喪葬費用夠了不用再出錢，我們有請謝

倫光提出單據，但他拿不出單據等語（見本院卷二第229至2

32頁）；證人謝春蘭亦證稱：謝有土喪事是由我、謝真光請

謝倫光統籌，所有事情都讓謝倫光處理，我們有講由我們3

個分擔，不讓媽媽出錢，後來我弟妹許舒婷也有說要分攤喪

葬費用，但辦好之後謝倫光沒有跟我們講明細，只說夠了，

不用我們分攤，另系爭不動產於105年間辦理分割繼承登記

在原告名下，是經過子女同意，交由謝倫光處理，因為大家

都在忙，謝倫光沒有跟我們要錢，另我有領取謝有土之死亡

津貼13萬1,700元，並交付10萬元予謝倫光等語（見本院卷

二第310至312頁）；復被告聲請傳喚之證人許舒婷亦證稱：

原告是我婆婆，被告是我小叔的太太，謝倫光表示他會全權

處理喪葬費用，我跟他說算一算多少錢，我會分擔，後來我

沒有實際出這個費用，付錢的人應係被告，因為她的經濟比

較好，另喪禮當日收取奠儀者是我大姑（按即謝春蘭）之長

女謝麗莉等語（見本院卷二第234至235頁），是據原告之陳

述，並證人謝真光、謝春蘭、許舒婷之證詞，均可知謝有土

之喪葬事宜係由謝有土之子女負責，喪葬費用亦由謝倫光全

權處理，並協議由謝有土之子女共同分擔，均未提及謝有土

之配偶即原告亦需分擔喪葬費用之事，又衡以一般民間習

俗，年邁父母之喪葬費用多由成年子女分擔，鮮有要求健在

之父母一併攤分之理，而本件原告之子女既已協議由其等分

擔謝有土之喪葬費用，原告亦未收取奠儀及謝有土之死亡津

貼，而係由其子女取得，即難謂原告有分擔喪葬費用為出面

向被告借款之必要，是謝倫光上開證詞及原告此部分主張，

洵難憑採。至於105年間系爭不動產分割繼承登記之稅費罰

鍰部分，證人謝倫光亦證稱係其一直求被告，被告才去辦理

等語，業如前述，尚無從認定原告有向被告借款以辦理分割

繼承登記之事。從而，被告針對其所抗辯系爭抵押權所擔保

之債權為104年、105年間原告向其借貸之喪葬費用、系爭不
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動產分割繼承登記稅費罰鍰等節，均未能舉證證明兩造間就

此有成立消費借貸之意思表示合致，實無從認定被告所主張

系爭抵押權所擔保「原告對被被告於107年7月25日所立金錢

借貸發生之債務100萬元」確實存在。

  5.按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767

條第1項中段定有明文。被告所提之證據資料無法證明系爭

抵押權所擔保之債權存在，已如前述，原告主張系爭抵押權

所擔保之債權並不存在等語，自屬有理，則系爭抵押權失所

附麗，其設定登記與系爭不動產之實際權利狀態確有不符，

對於原告之所有權已有妨害，原告依民法第767條第1項中段

規定訴請被告塗銷系爭抵押權登記，自屬有據。

　㈢原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？

　1.按聲請保全左列請求權之預告登記，應由請求權人檢附登記

名義人之同意書為之：①關於土地權利移轉或使其消滅之請

求權。②土地權利內容或次序變更之請求權。③附條件或期

限之請求權，土地法第79條之1 第1 項定有明文。又預告登

記係對於他人之土地權利，為保全其請求權而預先所為之登

記，為限制登記之一，亦屬保全登記，其目的在於限制土地

登記名義人對其土地有妨害保全之請求權之處分；是以，預

告登記旨既在保全債權請求權之行使，如該債權請求權已消

滅或確定不發生時，該預告登記亦已失其依據，應予塗銷

（最高法院100 年度台上字第608號判決參照）。

　2.經查，原告為系爭不動產之所有權人，系爭不動產存有內容

為「預告登記請求權人：王惠玲，未辦妥所有權移轉予請求

權人之前，不得將不動產之所有權移轉他人。義務人謝黃扶

久」之預告登記，有系爭不動產登記第一類謄本可稽（見本

院卷一第17至23頁）。而原告否認兩造就系爭不動產有買賣

契約之關係存在，被告亦表示：辦理系爭預告登記是為保護

我的債權，擔心原告之長女又偷偷去辦理貸款，我並沒有要

系爭不動產等語（見本院卷一第138頁、第191頁），堪認兩

造間就系爭不動產並無買賣關係之事實。被告既未買受系爭
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不動產，則無依買賣契約向原告請求交付、移轉登記系爭不

動產所有權之債權，故無以預告登記保全之必要，參諸上開

說明，縱兩造間有為系爭預告登記之合意，惟系爭預告登記

仍因無請求權存在而失其依據，則原告本於所有權人之地

位，依民法第767 條第1 項中段之規定，請求被告塗銷系爭

預告登記，亦有理由，應予准許。

五、綜上所述，原告請求確認系爭抵押權及所擔保之債權即兩造

間於107年7月25日所為100萬元之金錢借貸不存在，並依民

法第767條第1項中段規定，請求被告將系爭抵押權登記及預

告登記予以塗銷，均有理由，應予准許。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

    本院審酌後，認均不足以影響判決之結果，爰不逐一詳予論

    駁，併此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。 

中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日

                  民事第一庭    法　官　洪任遠

以上正本係照原本作成

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日

                            書記官　黃翊芳

附表一

附表二

編號 土地、建物坐落 面積

(平方公尺)

權利範圍

1 新北市○○區○○○段○○○○段000000

000 地號

91 1/4

2 同上段0000-000建號建物（門牌號碼：新

北市○○區○○街00巷00○0號）

68.64 全部

編號 登記日期 權利種類 字號
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附表三

附表四：被告主張支付謝有土住院喪葬禮儀花費明細

1 107年8月10日 普通抵押權 板登字第225630號

權利人：被告

債務人及債務比例：原告、全部

擔保債權總金額：新臺幣100萬元

擔保債權種類及範圍：擔保債務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借

貸發生之債務。

清償日期：117年7月24日

利息（率）：無

遲延利息（率）：無

違約金：無

權利標的：所有權

編號 登記日期 種類 字號

1 107年8月10日 預告登記 板登字第225690號

預告登記請求權人：被告。

內容：未辦妥所有權移轉登記予請求權人前不得移轉予他人。

義務人：原告。

編號     品項 金額

（新臺幣）

1 急診住院加護病房費

用

15,000元

2 救護車費用 3,600元

3 救護車司機紅包 1,800元

4 龍巖骨灰塔位 43萬元

5 龍巖骨灰塔位永久管

理費

70,624元

6 禮儀費用 211,680元

7 增購法事祭品孝服 31,680元
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附表五：被告主張支付系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰明細

　　　　　　　　　　　　　　

8 白包回禮起司蛋糕 6,000元

9 封棺紅包 1,200元

10 死亡證明 3,000元

總計：774,584元

編號 品項 金額

（新臺幣）

1 印花稅 4,059元

2 105年度房屋稅 1,483元

3 登記及書狀費 756元

4 逾期罰鍰 2,980元

5 系爭抵押權設定登記費 1,080元

6 申請登記影印書件費用 70元

總計：10,428元
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#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}


臺灣新北地方法院民事判決
                                     109年度訴字第2206號
原      告  謝黃扶久
訴訟代理人  林若婷律師(法扶律師)
被      告  王惠玲  


訴訟代理人  謝睿霖  


上列當事人間請求確認抵押權不存在事件，經本院於民國110 年11月10日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
一、確認被告就原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如附表二所示之抵押權及所擔保之債權均不存在。
二、被告應將前項所示之抵押權登記塗銷。 
三、被告應將原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如附表三所示之預告登記塗銷。
四、訴訟費用由被告負擔。 
    事實及理由
壹、程序方面：
一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255條第1 項第7 款定有明文。本件原告原起訴請求：㈠確認被告就原告所有如附表一所示不動產（下稱系爭不動產），所設定內容如附表二所示之抵押權（下稱系爭抵押權）及所擔保之債權均不存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷。嗣於民國110 年3 月24日本院言詞辯論期日追加訴之聲明：㈢被告應將原告所有之系爭不動產，所設定內容如附表三所示之預告登記（下稱系爭預告登記）塗銷。經核原告為上開訴之追加時，系爭預告登記之土地登記申請書業存在於卷內（見本院卷二第55至59頁），被告亦於本院110年2月3日言詞辯論期日中就辦理系爭預告登記之原因詳為說明（見本院卷二第137頁），是原告為上開訴之追加，不甚礙被告之防禦及訴訟之終結，揆諸前開說明，應予准許。
二、復按確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言（最高法院52年台上字第1240號判例意旨參照）。經查，原告主張其為系爭不動產之所有權人，兩造間並無債權債務關係，然系爭不動產經設定系爭抵押權予被告，就系爭抵押權及所擔保之債權是否存在有所爭執，原告主觀上此法律上地位確有不安之狀態，且能以確認判決將之除去，故原告起訴請求確認系爭抵押權及所擔保債權不存在自均具有確認利益，併
    予敘明。
貳、實體方面：
一、原告主張：被告係原告次子謝倫光之前妻，原告所有之系爭不動產，於107 年8 月13日經設定擔保債權總金額新臺幣（下同）100 萬元之系爭抵押權並系爭預告登記予被告。惟原告已入耄耋之年，生活單純，並無對外舉債之必要，且原告素日亦不常與被告來往，更無與被告有何金錢往來，依原告之記憶，前曾遭被告、謝倫光帶至地政事務所簽名蓋章，但原告並不知悉簽名蓋章之真意，自無法理解並同意設定抵押權，原告實無設定抵押權以擔保債權之意思，即兩造間無設定系爭抵押權之合意，是系爭抵押權設定自屬無效；再者，依系爭抵押權登記內容，係擔保原告於107年7月25日所立金錢消費借貸所生之債務，惟兩造間未曾有任何消費借貸關係成立，依據抵押權之從屬性，系爭抵押權應屬無效而不存在；另系爭預告登記之內容為：「預告登記請求權人：王惠玲，未辦妥所有權移轉予請求權人之前，不得將不動產之所有權移轉他人。義務人謝黃扶久」，惟被告亦自承兩造間就系爭不動產並無任何買賣契約關係存在，被告自無系爭預告登記所欲保全之請求權，系爭預告登記自失其依據。而系爭抵押權登記及預告登記已妨害原告就系爭不動產所有權之行使，爰提起確認之訴並依民法第767條第1項中段規定，請求確認系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，被告並應塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記。並聲明：㈠確認被告就被告所有之系爭不動產，所設定之系爭抵押權及所擔保之債權均不存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷；㈢被告應將系爭預告登記塗銷。
二、被告則以：原告之夫謝有土於104年7月20日過世，然原告家中經濟狀況沒有那麼好，亦無存款積蓄可辦理後事，原告即頻繁要求次子謝倫光邀約被告前往原告住處，請求被告協助代墊謝有土之住院醫療費、喪葬費用、遺產即系爭不動產分割繼承登記事宜之費用，並口頭承諾日後經濟狀況若好轉會歸還金錢給被告，被告遂為原告墊付喪葬費用77萬4,584元、系爭不動產分割繼承登記稅費、罰鍰1萬0,428 元，總計75萬8,012元，又因原告先前有幫被告帶過小孩，所以被告即未向原告收取利息。惟系爭不動產辦理繼承登記後不到半年，即遭原告長女謝春蘭持向新光銀行借貸300萬元辦理抵押權設定登記，嗣謝春蘭無力償還貸款，被告於107年7月25日前往原告住處商量上開墊付費用清償事宜時，經原告告以上節，因原告擔憂系爭不動產日後再遭謝春蘭持以設定抵押借貸，兩造方協議原告以系爭不動產為被告設定抵押權登記及預告登記之方式，以保障原告之系爭不動產並擔保被告之借款債權，原告亦同意於107年8月10日偕同前往新北市板橋地政事務所辦理抵押權設定及預告登記，且經地政事務所之公務員確認為原告親筆簽名並同意辦理，是系爭抵押權及預告登記之設定自屬有效等語置辯，並聲明：原告之訴駁回。
三、本件不爭執事項（見本院卷二第337至338頁）：
  ㈠被告為原告次子謝倫光之前妻，與謝倫光於78年10月10日結婚，於84年5 月2 日離婚。
  ㈡原告為系爭不動產之所有人，系爭不動產於107 年8 月13日經設定系爭抵押權及系爭預告登記予被告。
四、至原告主張兩造間未存有消費借貸之法律關係，兩造並無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權及所擔保債權均不存在，又被告亦無系爭預告登記所欲保全之請求權，系爭預告登記亦無所據等節，則為被告所否認，並以前揭情詞置辯，是本件之爭點厥為：㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權之設定係屬無效，有無理由？㈡系爭抵押權所擔保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押權有無理由？㈢原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？茲分述如下：
  ㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設定係屬無效，有無理由？
　  經查，兩造於107年8月10日親自至新北市板橋地政事務所辦理系爭抵押權之設定事宜，而土地登記申請書、抵押權設定契約書上均有原告之簽名等節，有上開申請書、契約書存卷可參（見本院卷二第37至45頁）。至原告稱其不識字，107年8月10日係被告及謝倫光帶其至地政事務所簽名蓋章，謝倫光牽著其手部被動為簽名之動作，其不理解在做什麼事，並無設定抵押權之意思云云，惟此為被告所否認，而證人謝倫光於本院言詞辯論期日中亦證稱：107年8月10日我開車帶兩造到地政事務所，兩造先下車，我去停車約半小時至地政事務所看到兩造在綜合櫃台，見地政人員詢問原告，告知原告事由，並見原告一筆一畫在文件上簽名，我沒有扶或碰原告的手，因為只有兩個位子，地政人員是請我在旁邊距離原告約4至5公尺之椅子處等候等語（見本院卷二第162至163頁）；而本院依被告之聲請函詢板橋地政事務所關於107年8月10日原告是否係親自簽名，並原告簽名時之精神狀態是否正常、得否理解所簽立抵押權設定登記之法律意義等情，經該所函覆：「登記義務人謝黃扶久親自到場提出國民身分證正本，經承辦人員李明霓(其現仍於本所任職)核對其身分及確認申請真意後，由其於登記原因證明文件(抵押權設定契約書、預告登記同意書)內簽名認章，並由李員核符後同時簽證受理」等語，有該所110年2月23日新北板地登字第1105962642號函可稽（見本院卷二第149頁），堪認原告係經地政人員確認真意後，方在抵押權設定登記文件上親自簽名。是被告所稱系爭抵押權之設定，為原告明知且同意，應屬可採；原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設定應屬無效等節，則與客觀事證不符，自屬無據。
　㈡系爭抵押權所擔保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押權有無理由？
  1.按抵押權為擔保物權，以擔保之債權存在為前提，倘擔保債權並未發生，抵押權即失所附麗，縱有抵押權登記，亦屬無效，抵押人得請求塗銷。抵押人主張借款債權未發生，而抵押權人予以否認者，依首開說明，應由抵押權人負舉證責任（最高法院103年度台上字第393號判決意旨參照）。次按，稱消費借貸者，謂當事人間一方移轉金錢或其他代替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還之契約，民法第474 條第1 項定有明文。是當事人主張與他方有消費借貸關係存在者，自應就該借貸意思互相表示合致及借款業已交付之事實，負舉證之責任（最高法院98年度台上字第1045號判決參照）。本件原告既否認系爭抵押權所擔保之債權存在，又被告主張系爭抵押權擔保之債權係104年、105年間原告向其借貸之謝有土住院及喪葬費用、系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰等款項，揆諸前開說明，自應由被告就系爭抵押權擔保之債權存在、兩造間有成立消費借貸之意思表示合致等事項負舉證之責。
　2.次按抵押權為不動產物權，非經登記，不生效力，抵押權人僅能依設定登記之內容行使權利（最高法院72年台上字第2432號判例意旨可資參照）。又抵押權所擔保之債權為構成抵押權內容之重要部分，是以抵押權需以登記方法加以公示者，包括所擔保債權之特定，必該債權「種類及金額」均特定，且該特定擔保債權「種類及金額」應為抵押權登記事項之範圍，各該特定事項非經依法逐一登記後，不生物權之效力（最高法院99年度台上字第1470號判決意旨參照）。查系爭抵押權所擔保之債權種類及金額，經登載為「擔保債權總金額：新台幣100萬元正」、「擔保債權種類及範圍：擔保債務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借貸發生之債務」、「清償日期：117年7月24日」、「債務人及債務額比例：謝黃扶久，債務額比例全部」，有系爭不動產登記第一類謄本、土地登記申請書可佐（見本院卷一第17至23頁，本院卷二第37至43頁），是系爭抵押權所擔保之債權，自以被告對原告於107年7月25日所成立、金額100萬元之金錢借貸債權為限。而兩造於107年7月25日當日並未實際成立100萬元之金錢借貸關係，已如前述，即難認系爭抵押權所擔保之債權存在。
  3.被告固抗辯系爭抵押權所擔保之債權，應係104年、105年間原告向其借貸如附表四所示之謝有土住院喪葬費用77萬4,574元、如附表五所示系爭不動產分割繼承登記稅費罰鍰1萬0,428元，而107年7月25日其曾與原告商量上開款項之清償事宜，故於地政人員詢問時方為上開「擔保債權種類及範圍」欄之記載等節，固據提出謝有土之訃聞、謝有土住院喪葬禮儀花費明細表、過戶罰款稅金規費明細、亞東紀念醫院療費用收據、龍巖骨灰塔位費用說明、永久管理費繳費單、紫雲禮儀有限公司新增用品訂購明細表、契約外增購項明細表、臺北市殯葬管理處其他收入憑單、綠味烘培坊免用統一發票收據、新北市三重地政事務所行政罰鍰聯單（登記罰鍰、登記費、書狀費、影印登記聲請書件）、新北市政府稅捐稽徵處三重分處105年7月印花稅大額憑證應納稅額繳款書、新北市政府稅捐稽徵處105年全期房屋稅繳納證明書等件為證（見本院卷二第95至133頁、第199頁）；又證人謝倫光於本院言詞辯論期日中證稱：龍巖骨灰塔位為被告以我名義購買，是要給父親安心，上開住院喪葬費用單據所示之費用均為被告所支付，金額有達77萬4,574元，系爭不動產之過戶稅費、罰鍰亦為被告所支付等語（見本院卷二第164至165頁）；另證人即紫雲禮儀有限公司之禮儀師張義明亦證稱：我是承辦禮儀，附表四編號6、7之禮儀收費我是跟被告收的，殯儀館費用是我們公司統籌，事後憑收據向被告收取，另是我代辦申請進塔手續，附表四編號5之塔位永久管理費也是被告付的等語（見本院卷二第226至228頁）；又被告所提出之附表五編號5之系爭抵押權設定規費1,080元、附表五編號6之109年12月影印文書70元，核與105年間系爭不動產之分割繼承登記事宜無關，應予扣除，堪認被告確有支付龍巖骨灰塔位並其它謝有土之住院喪葬費用77萬4,574元、系爭不動產之繼承分割登記稅費罰鍰9,278元（計算式：10,428元－1,150元＝9,278元），惟上開證據僅足證明被告有支付上開費用，尚不足以證明兩造間有成立消費借貸之意思表示合致。
　4.至證人謝倫光證稱：因我爸爸生病住院往生，但我們家的兄弟姊妹都不願意或沒有能力支付爸爸的喪葬費，我當時也投資失利，入不敷出，我叫姐姐謝春蘭、弟弟謝真光出錢，他們都避開，皆稱不認識葬儀社的人，躲得遠遠的，媽媽不得不向被告開口，因為平常爸爸媽媽及被告都有互動，所以被告才會幫忙先支付喪葬費用；另媽媽也一直吵系爭不動產要過戶為她自己的名字，但我沒有錢，家裡兄弟姊妹也沒有人要替媽媽跑這個登記，因為時間拖了很久，以為罰鍰會很多，我一直求被告，被告才代理媽媽去辦理，所以錢都是被告付等語（見本院卷二第164至167頁）。惟此為原告所否認，並稱：謝有土過世前加護病房、救護車、死亡證明費用、及過世後之喪葬及塔位費用，都是小孩子出的，但不知道是哪個，我沒有去辦系爭不動產之分割繼承登記，所有證件都給謝倫光等語（見本院卷二第223至225頁）；證人謝真光則證稱：謝有土的後事由我和謝倫光兩兄弟處理，姐姐謝春蘭表示她也願意出一份，後來謝倫光說他要全權處理，拿走我爸爸的存款和房地權狀要辦我爸爸的喪事，當時權狀是我爸爸的名字，我們就將所有事情都交由謝倫光全權處理，喪葬事宜辦完後，我及謝倫光、謝春蘭有坐下來談各應分攤多少錢，謝倫光表示喪葬費用夠了不用再出錢，我們有請謝倫光提出單據，但他拿不出單據等語（見本院卷二第229至232頁）；證人謝春蘭亦證稱：謝有土喪事是由我、謝真光請謝倫光統籌，所有事情都讓謝倫光處理，我們有講由我們3個分擔，不讓媽媽出錢，後來我弟妹許舒婷也有說要分攤喪葬費用，但辦好之後謝倫光沒有跟我們講明細，只說夠了，不用我們分攤，另系爭不動產於105年間辦理分割繼承登記在原告名下，是經過子女同意，交由謝倫光處理，因為大家都在忙，謝倫光沒有跟我們要錢，另我有領取謝有土之死亡津貼13萬1,700元，並交付10萬元予謝倫光等語（見本院卷二第310至312頁）；復被告聲請傳喚之證人許舒婷亦證稱：原告是我婆婆，被告是我小叔的太太，謝倫光表示他會全權處理喪葬費用，我跟他說算一算多少錢，我會分擔，後來我沒有實際出這個費用，付錢的人應係被告，因為她的經濟比較好，另喪禮當日收取奠儀者是我大姑（按即謝春蘭）之長女謝麗莉等語（見本院卷二第234至235頁），是據原告之陳述，並證人謝真光、謝春蘭、許舒婷之證詞，均可知謝有土之喪葬事宜係由謝有土之子女負責，喪葬費用亦由謝倫光全權處理，並協議由謝有土之子女共同分擔，均未提及謝有土之配偶即原告亦需分擔喪葬費用之事，又衡以一般民間習俗，年邁父母之喪葬費用多由成年子女分擔，鮮有要求健在之父母一併攤分之理，而本件原告之子女既已協議由其等分擔謝有土之喪葬費用，原告亦未收取奠儀及謝有土之死亡津貼，而係由其子女取得，即難謂原告有分擔喪葬費用為出面向被告借款之必要，是謝倫光上開證詞及原告此部分主張，洵難憑採。至於105年間系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰部分，證人謝倫光亦證稱係其一直求被告，被告才去辦理等語，業如前述，尚無從認定原告有向被告借款以辦理分割繼承登記之事。從而，被告針對其所抗辯系爭抵押權所擔保之債權為104年、105年間原告向其借貸之喪葬費用、系爭不動產分割繼承登記稅費罰鍰等節，均未能舉證證明兩造間就此有成立消費借貸之意思表示合致，實無從認定被告所主張系爭抵押權所擔保「原告對被被告於107年7月25日所立金錢借貸發生之債務100萬元」確實存在。
  5.按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767條第1項中段定有明文。被告所提之證據資料無法證明系爭抵押權所擔保之債權存在，已如前述，原告主張系爭抵押權所擔保之債權並不存在等語，自屬有理，則系爭抵押權失所附麗，其設定登記與系爭不動產之實際權利狀態確有不符，對於原告之所有權已有妨害，原告依民法第767條第1項中段規定訴請被告塗銷系爭抵押權登記，自屬有據。
　㈢原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？
　1.按聲請保全左列請求權之預告登記，應由請求權人檢附登記名義人之同意書為之：①關於土地權利移轉或使其消滅之請求權。②土地權利內容或次序變更之請求權。③附條件或期限之請求權，土地法第79條之1 第1 項定有明文。又預告登記係對於他人之土地權利，為保全其請求權而預先所為之登記，為限制登記之一，亦屬保全登記，其目的在於限制土地登記名義人對其土地有妨害保全之請求權之處分；是以，預告登記旨既在保全債權請求權之行使，如該債權請求權已消滅或確定不發生時，該預告登記亦已失其依據，應予塗銷（最高法院100 年度台上字第608號判決參照）。
　2.經查，原告為系爭不動產之所有權人，系爭不動產存有內容為「預告登記請求權人：王惠玲，未辦妥所有權移轉予請求權人之前，不得將不動產之所有權移轉他人。義務人謝黃扶久」之預告登記，有系爭不動產登記第一類謄本可稽（見本院卷一第17至23頁）。而原告否認兩造就系爭不動產有買賣契約之關係存在，被告亦表示：辦理系爭預告登記是為保護我的債權，擔心原告之長女又偷偷去辦理貸款，我並沒有要系爭不動產等語（見本院卷一第138頁、第191頁），堪認兩造間就系爭不動產並無買賣關係之事實。被告既未買受系爭不動產，則無依買賣契約向原告請求交付、移轉登記系爭不動產所有權之債權，故無以預告登記保全之必要，參諸上開說明，縱兩造間有為系爭預告登記之合意，惟系爭預告登記仍因無請求權存在而失其依據，則原告本於所有權人之地位，依民法第767 條第1 項中段之規定，請求被告塗銷系爭預告登記，亦有理由，應予准許。
五、綜上所述，原告請求確認系爭抵押權及所擔保之債權即兩造間於107年7月25日所為100萬元之金錢借貸不存在，並依民法第767條第1項中段規定，請求被告將系爭抵押權登記及預告登記予以塗銷，均有理由，應予准許。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經
    本院審酌後，認均不足以影響判決之結果，爰不逐一詳予論
    駁，併此敘明。
七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。  
中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日
                  民事第一庭    法　官　洪任遠
以上正本係照原本作成
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如
委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日
                            書記官　黃翊芳
附表一
		編號

		土地、建物坐落

		面積
(平方公尺)

		權利範圍



		1

		新北市○○區○○○段○○○○段000000000 地號



		91

		1/4





		2

		同上段0000-000建號建物（門牌號碼：新北市○○區○○街00巷00○0號）



		68.64

		全部







附表二
		編號

		登記日期

		權利種類

		字號



		1

		107年8月10日



		普通抵押權

		板登字第225630號





		


		權利人：被告
債務人及債務比例：原告、全部
擔保債權總金額：新臺幣100萬元
擔保債權種類及範圍：擔保債務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借貸發生之債務。
清償日期：117年7月24日
利息（率）：無
遲延利息（率）：無
違約金：無
權利標的：所有權



		


		




		


		


		


		








附表三
		編號

		登記日期

		種類

		字號



		1

		107年8月10日



		預告登記

		板登字第225690號



		


		預告登記請求權人：被告。
內容：未辦妥所有權移轉登記予請求權人前不得移轉予他人。
義務人：原告。



		


		




		


		


		


		








附表四：被告主張支付謝有土住院喪葬禮儀花費明細
		編號

		    品項

		金額
（新臺幣）



		1

		急診住院加護病房費用

		15,000元



		2

		救護車費用

		3,600元



		3

		救護車司機紅包

		1,800元



		4

		龍巖骨灰塔位

		43萬元



		5

		龍巖骨灰塔位永久管理費

		70,624元



		6

		禮儀費用

		211,680元



		7

		增購法事祭品孝服

		31,680元



		8

		白包回禮起司蛋糕

		6,000元



		9

		封棺紅包

		1,200元



		10

		死亡證明

		3,000元



		總計：774,584元

		


		








附表五：被告主張支付系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰明細
		編號

		品項

		金額
（新臺幣）



		1

		印花稅

		4,059元



		2

		105年度房屋稅

		1,483元



		3

		登記及書狀費

		756元



		4

		逾期罰鍰

		2,980元



		5

		系爭抵押權設定登記費

		1,080元



		6

		申請登記影印書件費用

		70元



		總計：10,428元

		


		










　　　　　　　　　　　　　　

臺灣新北地方法院民事判決

                                     109年度訴字第2206號

原      告  謝黃扶久

訴訟代理人  林若婷律師(法扶律師)

被      告  王惠玲  



訴訟代理人  謝睿霖  



上列當事人間請求確認抵押權不存在事件，經本院於民國110 年

11月10日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

一、確認被告就原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如

    附表二所示之抵押權及所擔保之債權均不存在。

二、被告應將前項所示之抵押權登記塗銷。 

三、被告應將原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如附

    表三所示之預告登記塗銷。

四、訴訟費用由被告負擔。 

    事實及理由

壹、程序方面：

一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但不甚礙

    被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255

    條第1 項第7 款定有明文。本件原告原起訴請求：㈠確認被

    告就原告所有如附表一所示不動產（下稱系爭不動產），所

    設定內容如附表二所示之抵押權（下稱系爭抵押權）及所擔

    保之債權均不存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷。嗣於

    民國110 年3 月24日本院言詞辯論期日追加訴之聲明：㈢被

    告應將原告所有之系爭不動產，所設定內容如附表三所示之

    預告登記（下稱系爭預告登記）塗銷。經核原告為上開訴之

    追加時，系爭預告登記之土地登記申請書業存在於卷內（見

    本院卷二第55至59頁），被告亦於本院110年2月3日言詞辯

    論期日中就辦理系爭預告登記之原因詳為說明（見本院卷二

    第137頁），是原告為上開訴之追加，不甚礙被告之防禦及

    訴訟之終結，揆諸前開說明，應予准許。

二、復按確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得

    提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存

    否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存

    在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言（最

    高法院52年台上字第1240號判例意旨參照）。經查，原告主

    張其為系爭不動產之所有權人，兩造間並無債權債務關係，

    然系爭不動產經設定系爭抵押權予被告，就系爭抵押權及所

    擔保之債權是否存在有所爭執，原告主觀上此法律上地位確

    有不安之狀態，且能以確認判決將之除去，故原告起訴請求

    確認系爭抵押權及所擔保債權不存在自均具有確認利益，併

    予敘明。

貳、實體方面：

一、原告主張：被告係原告次子謝倫光之前妻，原告所有之系爭

    不動產，於107 年8 月13日經設定擔保債權總金額新臺幣（

    下同）100 萬元之系爭抵押權並系爭預告登記予被告。惟原

    告已入耄耋之年，生活單純，並無對外舉債之必要，且原告

    素日亦不常與被告來往，更無與被告有何金錢往來，依原告

    之記憶，前曾遭被告、謝倫光帶至地政事務所簽名蓋章，但

    原告並不知悉簽名蓋章之真意，自無法理解並同意設定抵押

    權，原告實無設定抵押權以擔保債權之意思，即兩造間無設

    定系爭抵押權之合意，是系爭抵押權設定自屬無效；再者，

    依系爭抵押權登記內容，係擔保原告於107年7月25日所立金

    錢消費借貸所生之債務，惟兩造間未曾有任何消費借貸關係

    成立，依據抵押權之從屬性，系爭抵押權應屬無效而不存在

    ；另系爭預告登記之內容為：「預告登記請求權人：王惠玲

    ，未辦妥所有權移轉予請求權人之前，不得將不動產之所有

    權移轉他人。義務人謝黃扶久」，惟被告亦自承兩造間就系

    爭不動產並無任何買賣契約關係存在，被告自無系爭預告登

    記所欲保全之請求權，系爭預告登記自失其依據。而系爭抵

    押權登記及預告登記已妨害原告就系爭不動產所有權之行使

    ，爰提起確認之訴並依民法第767條第1項中段規定，請求確

    認系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，被告並應塗銷系爭

    抵押權登記及系爭預告登記。並聲明：㈠確認被告就被告所

    有之系爭不動產，所設定之系爭抵押權及所擔保之債權均不

    存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷；㈢被告應將系爭預告

    登記塗銷。

二、被告則以：原告之夫謝有土於104年7月20日過世，然原告家

    中經濟狀況沒有那麼好，亦無存款積蓄可辦理後事，原告即

    頻繁要求次子謝倫光邀約被告前往原告住處，請求被告協助

    代墊謝有土之住院醫療費、喪葬費用、遺產即系爭不動產分

    割繼承登記事宜之費用，並口頭承諾日後經濟狀況若好轉會

    歸還金錢給被告，被告遂為原告墊付喪葬費用77萬4,584元

    、系爭不動產分割繼承登記稅費、罰鍰1萬0,428 元，總計7

    5萬8,012元，又因原告先前有幫被告帶過小孩，所以被告即

    未向原告收取利息。惟系爭不動產辦理繼承登記後不到半年

    ，即遭原告長女謝春蘭持向新光銀行借貸300萬元辦理抵押

    權設定登記，嗣謝春蘭無力償還貸款，被告於107年7月25日

    前往原告住處商量上開墊付費用清償事宜時，經原告告以上

    節，因原告擔憂系爭不動產日後再遭謝春蘭持以設定抵押借

    貸，兩造方協議原告以系爭不動產為被告設定抵押權登記及

    預告登記之方式，以保障原告之系爭不動產並擔保被告之借

    款債權，原告亦同意於107年8月10日偕同前往新北市板橋地

    政事務所辦理抵押權設定及預告登記，且經地政事務所之公

    務員確認為原告親筆簽名並同意辦理，是系爭抵押權及預告

    登記之設定自屬有效等語置辯，並聲明：原告之訴駁回。

三、本件不爭執事項（見本院卷二第337至338頁）：

  ㈠被告為原告次子謝倫光之前妻，與謝倫光於78年10月10日結

    婚，於84年5 月2 日離婚。

  ㈡原告為系爭不動產之所有人，系爭不動產於107 年8 月13日

    經設定系爭抵押權及系爭預告登記予被告。

四、至原告主張兩造間未存有消費借貸之法律關係，兩造並無設

    定系爭抵押權之合意，系爭抵押權及所擔保債權均不存在，

    又被告亦無系爭預告登記所欲保全之請求權，系爭預告登記

    亦無所據等節，則為被告所否認，並以前揭情詞置辯，是本

    件之爭點厥為：㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，

    系爭抵押權之設定係屬無效，有無理由？㈡系爭抵押權所擔

    保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押權有無理由？㈢

    原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？茲分述如下：

  ㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設定係

    屬無效，有無理由？

　  經查，兩造於107年8月10日親自至新北市板橋地政事務所辦

    理系爭抵押權之設定事宜，而土地登記申請書、抵押權設定

    契約書上均有原告之簽名等節，有上開申請書、契約書存卷

    可參（見本院卷二第37至45頁）。至原告稱其不識字，107

    年8月10日係被告及謝倫光帶其至地政事務所簽名蓋章，謝

    倫光牽著其手部被動為簽名之動作，其不理解在做什麼事，

    並無設定抵押權之意思云云，惟此為被告所否認，而證人謝

    倫光於本院言詞辯論期日中亦證稱：107年8月10日我開車帶

    兩造到地政事務所，兩造先下車，我去停車約半小時至地政

    事務所看到兩造在綜合櫃台，見地政人員詢問原告，告知原

    告事由，並見原告一筆一畫在文件上簽名，我沒有扶或碰原

    告的手，因為只有兩個位子，地政人員是請我在旁邊距離原

    告約4至5公尺之椅子處等候等語（見本院卷二第162至163頁

    ）；而本院依被告之聲請函詢板橋地政事務所關於107年8月

    10日原告是否係親自簽名，並原告簽名時之精神狀態是否正

    常、得否理解所簽立抵押權設定登記之法律意義等情，經該

    所函覆：「登記義務人謝黃扶久親自到場提出國民身分證正

    本，經承辦人員李明霓(其現仍於本所任職)核對其身分及確

    認申請真意後，由其於登記原因證明文件(抵押權設定契約

    書、預告登記同意書)內簽名認章，並由李員核符後同時簽

    證受理」等語，有該所110年2月23日新北板地登字第110596

    2642號函可稽（見本院卷二第149頁），堪認原告係經地政

    人員確認真意後，方在抵押權設定登記文件上親自簽名。是

    被告所稱系爭抵押權之設定，為原告明知且同意，應屬可採

    ；原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設定

    應屬無效等節，則與客觀事證不符，自屬無據。

　㈡系爭抵押權所擔保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押

    權有無理由？

  1.按抵押權為擔保物權，以擔保之債權存在為前提，倘擔保債

    權並未發生，抵押權即失所附麗，縱有抵押權登記，亦屬無

    效，抵押人得請求塗銷。抵押人主張借款債權未發生，而抵

    押權人予以否認者，依首開說明，應由抵押權人負舉證責任

    （最高法院103年度台上字第393號判決意旨參照）。次按，

    稱消費借貸者，謂當事人間一方移轉金錢或其他代替物之所

    有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還

    之契約，民法第474 條第1 項定有明文。是當事人主張與他

    方有消費借貸關係存在者，自應就該借貸意思互相表示合致

    及借款業已交付之事實，負舉證之責任（最高法院98年度台

    上字第1045號判決參照）。本件原告既否認系爭抵押權所擔

    保之債權存在，又被告主張系爭抵押權擔保之債權係104年

    、105年間原告向其借貸之謝有土住院及喪葬費用、系爭不

    動產分割繼承登記之稅費罰鍰等款項，揆諸前開說明，自應

    由被告就系爭抵押權擔保之債權存在、兩造間有成立消費借

    貸之意思表示合致等事項負舉證之責。

　2.次按抵押權為不動產物權，非經登記，不生效力，抵押權人

    僅能依設定登記之內容行使權利（最高法院72年台上字第24

    32號判例意旨可資參照）。又抵押權所擔保之債權為構成抵

    押權內容之重要部分，是以抵押權需以登記方法加以公示者

    ，包括所擔保債權之特定，必該債權「種類及金額」均特定

    ，且該特定擔保債權「種類及金額」應為抵押權登記事項之

    範圍，各該特定事項非經依法逐一登記後，不生物權之效力

    （最高法院99年度台上字第1470號判決意旨參照）。查系爭

    抵押權所擔保之債權種類及金額，經登載為「擔保債權總金

    額：新台幣100萬元正」、「擔保債權種類及範圍：擔保債

    務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借貸發生之債

    務」、「清償日期：117年7月24日」、「債務人及債務額比

    例：謝黃扶久，債務額比例全部」，有系爭不動產登記第一

    類謄本、土地登記申請書可佐（見本院卷一第17至23頁，本

    院卷二第37至43頁），是系爭抵押權所擔保之債權，自以被

    告對原告於107年7月25日所成立、金額100萬元之金錢借貸

    債權為限。而兩造於107年7月25日當日並未實際成立100萬

    元之金錢借貸關係，已如前述，即難認系爭抵押權所擔保之

    債權存在。

  3.被告固抗辯系爭抵押權所擔保之債權，應係104年、105年間

    原告向其借貸如附表四所示之謝有土住院喪葬費用77萬4,57

    4元、如附表五所示系爭不動產分割繼承登記稅費罰鍰1萬0,

    428元，而107年7月25日其曾與原告商量上開款項之清償事

    宜，故於地政人員詢問時方為上開「擔保債權種類及範圍」

    欄之記載等節，固據提出謝有土之訃聞、謝有土住院喪葬禮

    儀花費明細表、過戶罰款稅金規費明細、亞東紀念醫院療費

    用收據、龍巖骨灰塔位費用說明、永久管理費繳費單、紫雲

    禮儀有限公司新增用品訂購明細表、契約外增購項明細表、

    臺北市殯葬管理處其他收入憑單、綠味烘培坊免用統一發票

    收據、新北市三重地政事務所行政罰鍰聯單（登記罰鍰、登

    記費、書狀費、影印登記聲請書件）、新北市政府稅捐稽徵

    處三重分處105年7月印花稅大額憑證應納稅額繳款書、新北

    市政府稅捐稽徵處105年全期房屋稅繳納證明書等件為證（

    見本院卷二第95至133頁、第199頁）；又證人謝倫光於本院

    言詞辯論期日中證稱：龍巖骨灰塔位為被告以我名義購買，

    是要給父親安心，上開住院喪葬費用單據所示之費用均為被

    告所支付，金額有達77萬4,574元，系爭不動產之過戶稅費

    、罰鍰亦為被告所支付等語（見本院卷二第164至165頁）；

    另證人即紫雲禮儀有限公司之禮儀師張義明亦證稱：我是承

    辦禮儀，附表四編號6、7之禮儀收費我是跟被告收的，殯儀

    館費用是我們公司統籌，事後憑收據向被告收取，另是我代

    辦申請進塔手續，附表四編號5之塔位永久管理費也是被告

    付的等語（見本院卷二第226至228頁）；又被告所提出之附

    表五編號5之系爭抵押權設定規費1,080元、附表五編號6之1

    09年12月影印文書70元，核與105年間系爭不動產之分割繼

    承登記事宜無關，應予扣除，堪認被告確有支付龍巖骨灰塔

    位並其它謝有土之住院喪葬費用77萬4,574元、系爭不動產

    之繼承分割登記稅費罰鍰9,278元（計算式：10,428元－1,15

    0元＝9,278元），惟上開證據僅足證明被告有支付上開費用

    ，尚不足以證明兩造間有成立消費借貸之意思表示合致。

　4.至證人謝倫光證稱：因我爸爸生病住院往生，但我們家的兄

    弟姊妹都不願意或沒有能力支付爸爸的喪葬費，我當時也投

    資失利，入不敷出，我叫姐姐謝春蘭、弟弟謝真光出錢，他

    們都避開，皆稱不認識葬儀社的人，躲得遠遠的，媽媽不得

    不向被告開口，因為平常爸爸媽媽及被告都有互動，所以被

    告才會幫忙先支付喪葬費用；另媽媽也一直吵系爭不動產要

    過戶為她自己的名字，但我沒有錢，家裡兄弟姊妹也沒有人

    要替媽媽跑這個登記，因為時間拖了很久，以為罰鍰會很多

    ，我一直求被告，被告才代理媽媽去辦理，所以錢都是被告

    付等語（見本院卷二第164至167頁）。惟此為原告所否認，

    並稱：謝有土過世前加護病房、救護車、死亡證明費用、及

    過世後之喪葬及塔位費用，都是小孩子出的，但不知道是哪

    個，我沒有去辦系爭不動產之分割繼承登記，所有證件都給

    謝倫光等語（見本院卷二第223至225頁）；證人謝真光則證

    稱：謝有土的後事由我和謝倫光兩兄弟處理，姐姐謝春蘭表

    示她也願意出一份，後來謝倫光說他要全權處理，拿走我爸

    爸的存款和房地權狀要辦我爸爸的喪事，當時權狀是我爸爸

    的名字，我們就將所有事情都交由謝倫光全權處理，喪葬事

    宜辦完後，我及謝倫光、謝春蘭有坐下來談各應分攤多少錢

    ，謝倫光表示喪葬費用夠了不用再出錢，我們有請謝倫光提

    出單據，但他拿不出單據等語（見本院卷二第229至232頁）

    ；證人謝春蘭亦證稱：謝有土喪事是由我、謝真光請謝倫光

    統籌，所有事情都讓謝倫光處理，我們有講由我們3個分擔

    ，不讓媽媽出錢，後來我弟妹許舒婷也有說要分攤喪葬費用

    ，但辦好之後謝倫光沒有跟我們講明細，只說夠了，不用我

    們分攤，另系爭不動產於105年間辦理分割繼承登記在原告

    名下，是經過子女同意，交由謝倫光處理，因為大家都在忙

    ，謝倫光沒有跟我們要錢，另我有領取謝有土之死亡津貼13

    萬1,700元，並交付10萬元予謝倫光等語（見本院卷二第310

    至312頁）；復被告聲請傳喚之證人許舒婷亦證稱：原告是

    我婆婆，被告是我小叔的太太，謝倫光表示他會全權處理喪

    葬費用，我跟他說算一算多少錢，我會分擔，後來我沒有實

    際出這個費用，付錢的人應係被告，因為她的經濟比較好，

    另喪禮當日收取奠儀者是我大姑（按即謝春蘭）之長女謝麗

    莉等語（見本院卷二第234至235頁），是據原告之陳述，並

    證人謝真光、謝春蘭、許舒婷之證詞，均可知謝有土之喪葬

    事宜係由謝有土之子女負責，喪葬費用亦由謝倫光全權處理

    ，並協議由謝有土之子女共同分擔，均未提及謝有土之配偶

    即原告亦需分擔喪葬費用之事，又衡以一般民間習俗，年邁

    父母之喪葬費用多由成年子女分擔，鮮有要求健在之父母一

    併攤分之理，而本件原告之子女既已協議由其等分擔謝有土

    之喪葬費用，原告亦未收取奠儀及謝有土之死亡津貼，而係

    由其子女取得，即難謂原告有分擔喪葬費用為出面向被告借

    款之必要，是謝倫光上開證詞及原告此部分主張，洵難憑採

    。至於105年間系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰部分，

    證人謝倫光亦證稱係其一直求被告，被告才去辦理等語，業

    如前述，尚無從認定原告有向被告借款以辦理分割繼承登記

    之事。從而，被告針對其所抗辯系爭抵押權所擔保之債權為

    104年、105年間原告向其借貸之喪葬費用、系爭不動產分割

    繼承登記稅費罰鍰等節，均未能舉證證明兩造間就此有成立

    消費借貸之意思表示合致，實無從認定被告所主張系爭抵押

    權所擔保「原告對被被告於107年7月25日所立金錢借貸發生

    之債務100萬元」確實存在。

  5.按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767

    條第1項中段定有明文。被告所提之證據資料無法證明系爭

    抵押權所擔保之債權存在，已如前述，原告主張系爭抵押權

    所擔保之債權並不存在等語，自屬有理，則系爭抵押權失所

    附麗，其設定登記與系爭不動產之實際權利狀態確有不符，

    對於原告之所有權已有妨害，原告依民法第767條第1項中段

    規定訴請被告塗銷系爭抵押權登記，自屬有據。

　㈢原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？

　1.按聲請保全左列請求權之預告登記，應由請求權人檢附登記

    名義人之同意書為之：①關於土地權利移轉或使其消滅之請

    求權。②土地權利內容或次序變更之請求權。③附條件或期限

    之請求權，土地法第79條之1 第1 項定有明文。又預告登記

    係對於他人之土地權利，為保全其請求權而預先所為之登記

    ，為限制登記之一，亦屬保全登記，其目的在於限制土地登

    記名義人對其土地有妨害保全之請求權之處分；是以，預告

    登記旨既在保全債權請求權之行使，如該債權請求權已消滅

    或確定不發生時，該預告登記亦已失其依據，應予塗銷（最

    高法院100 年度台上字第608號判決參照）。

　2.經查，原告為系爭不動產之所有權人，系爭不動產存有內容

    為「預告登記請求權人：王惠玲，未辦妥所有權移轉予請求

    權人之前，不得將不動產之所有權移轉他人。義務人謝黃扶

    久」之預告登記，有系爭不動產登記第一類謄本可稽（見本

    院卷一第17至23頁）。而原告否認兩造就系爭不動產有買賣

    契約之關係存在，被告亦表示：辦理系爭預告登記是為保護

    我的債權，擔心原告之長女又偷偷去辦理貸款，我並沒有要

    系爭不動產等語（見本院卷一第138頁、第191頁），堪認兩

    造間就系爭不動產並無買賣關係之事實。被告既未買受系爭

    不動產，則無依買賣契約向原告請求交付、移轉登記系爭不

    動產所有權之債權，故無以預告登記保全之必要，參諸上開

    說明，縱兩造間有為系爭預告登記之合意，惟系爭預告登記

    仍因無請求權存在而失其依據，則原告本於所有權人之地位

    ，依民法第767 條第1 項中段之規定，請求被告塗銷系爭預

    告登記，亦有理由，應予准許。

五、綜上所述，原告請求確認系爭抵押權及所擔保之債權即兩造

    間於107年7月25日所為100萬元之金錢借貸不存在，並依民

    法第767條第1項中段規定，請求被告將系爭抵押權登記及預

    告登記予以塗銷，均有理由，應予准許。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

    本院審酌後，認均不足以影響判決之結果，爰不逐一詳予論

    駁，併此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。  

中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日

                  民事第一庭    法　官　洪任遠

以上正本係照原本作成

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日

                            書記官　黃翊芳

附表一

編號 土地、建物坐落 面積 (平方公尺) 權利範圍 1 新北市○○區○○○段○○○○段000000000 地號  91 1/4  2 同上段0000-000建號建物（門牌號碼：新北市○○區○○街00巷00○0號）  68.64 全部 

附表二

編號 登記日期 權利種類 字號 1 107年8月10日  普通抵押權 板登字第225630號   權利人：被告 債務人及債務比例：原告、全部 擔保債權總金額：新臺幣100萬元 擔保債權種類及範圍：擔保債務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借貸發生之債務。 清償日期：117年7月24日 利息（率）：無 遲延利息（率）：無 違約金：無 權利標的：所有權        

附表三

編號 登記日期 種類 字號 1 107年8月10日  預告登記 板登字第225690號  預告登記請求權人：被告。 內容：未辦妥所有權移轉登記予請求權人前不得移轉予他人。 義務人：原告。        

附表四：被告主張支付謝有土住院喪葬禮儀花費明細

編號     品項 金額 （新臺幣） 1 急診住院加護病房費用 15,000元 2 救護車費用 3,600元 3 救護車司機紅包 1,800元 4 龍巖骨灰塔位 43萬元 5 龍巖骨灰塔位永久管理費 70,624元 6 禮儀費用 211,680元 7 增購法事祭品孝服 31,680元 8 白包回禮起司蛋糕 6,000元 9 封棺紅包 1,200元 10 死亡證明 3,000元 總計：774,584元   

附表五：被告主張支付系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰明細

編號 品項 金額 （新臺幣） 1 印花稅 4,059元 2 105年度房屋稅 1,483元 3 登記及書狀費 756元 4 逾期罰鍰 2,980元 5 系爭抵押權設定登記費 1,080元 6 申請登記影印書件費用 70元 總計：10,428元   



　　　　　　　　　　　　　　




臺灣新北地方法院民事判決
                                     109年度訴字第2206號
原      告  謝黃扶久
訴訟代理人  林若婷律師(法扶律師)
被      告  王惠玲  


訴訟代理人  謝睿霖  


上列當事人間請求確認抵押權不存在事件，經本院於民國110 年11月10日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
一、確認被告就原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如附表二所示之抵押權及所擔保之債權均不存在。
二、被告應將前項所示之抵押權登記塗銷。 
三、被告應將原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如附表三所示之預告登記塗銷。
四、訴訟費用由被告負擔。 
    事實及理由
壹、程序方面：
一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255條第1 項第7 款定有明文。本件原告原起訴請求：㈠確認被告就原告所有如附表一所示不動產（下稱系爭不動產），所設定內容如附表二所示之抵押權（下稱系爭抵押權）及所擔保之債權均不存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷。嗣於民國110 年3 月24日本院言詞辯論期日追加訴之聲明：㈢被告應將原告所有之系爭不動產，所設定內容如附表三所示之預告登記（下稱系爭預告登記）塗銷。經核原告為上開訴之追加時，系爭預告登記之土地登記申請書業存在於卷內（見本院卷二第55至59頁），被告亦於本院110年2月3日言詞辯論期日中就辦理系爭預告登記之原因詳為說明（見本院卷二第137頁），是原告為上開訴之追加，不甚礙被告之防禦及訴訟之終結，揆諸前開說明，應予准許。
二、復按確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言（最高法院52年台上字第1240號判例意旨參照）。經查，原告主張其為系爭不動產之所有權人，兩造間並無債權債務關係，然系爭不動產經設定系爭抵押權予被告，就系爭抵押權及所擔保之債權是否存在有所爭執，原告主觀上此法律上地位確有不安之狀態，且能以確認判決將之除去，故原告起訴請求確認系爭抵押權及所擔保債權不存在自均具有確認利益，併
    予敘明。
貳、實體方面：
一、原告主張：被告係原告次子謝倫光之前妻，原告所有之系爭不動產，於107 年8 月13日經設定擔保債權總金額新臺幣（下同）100 萬元之系爭抵押權並系爭預告登記予被告。惟原告已入耄耋之年，生活單純，並無對外舉債之必要，且原告素日亦不常與被告來往，更無與被告有何金錢往來，依原告之記憶，前曾遭被告、謝倫光帶至地政事務所簽名蓋章，但原告並不知悉簽名蓋章之真意，自無法理解並同意設定抵押權，原告實無設定抵押權以擔保債權之意思，即兩造間無設定系爭抵押權之合意，是系爭抵押權設定自屬無效；再者，依系爭抵押權登記內容，係擔保原告於107年7月25日所立金錢消費借貸所生之債務，惟兩造間未曾有任何消費借貸關係成立，依據抵押權之從屬性，系爭抵押權應屬無效而不存在；另系爭預告登記之內容為：「預告登記請求權人：王惠玲，未辦妥所有權移轉予請求權人之前，不得將不動產之所有權移轉他人。義務人謝黃扶久」，惟被告亦自承兩造間就系爭不動產並無任何買賣契約關係存在，被告自無系爭預告登記所欲保全之請求權，系爭預告登記自失其依據。而系爭抵押權登記及預告登記已妨害原告就系爭不動產所有權之行使，爰提起確認之訴並依民法第767條第1項中段規定，請求確認系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，被告並應塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記。並聲明：㈠確認被告就被告所有之系爭不動產，所設定之系爭抵押權及所擔保之債權均不存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷；㈢被告應將系爭預告登記塗銷。
二、被告則以：原告之夫謝有土於104年7月20日過世，然原告家中經濟狀況沒有那麼好，亦無存款積蓄可辦理後事，原告即頻繁要求次子謝倫光邀約被告前往原告住處，請求被告協助代墊謝有土之住院醫療費、喪葬費用、遺產即系爭不動產分割繼承登記事宜之費用，並口頭承諾日後經濟狀況若好轉會歸還金錢給被告，被告遂為原告墊付喪葬費用77萬4,584元、系爭不動產分割繼承登記稅費、罰鍰1萬0,428 元，總計75萬8,012元，又因原告先前有幫被告帶過小孩，所以被告即未向原告收取利息。惟系爭不動產辦理繼承登記後不到半年，即遭原告長女謝春蘭持向新光銀行借貸300萬元辦理抵押權設定登記，嗣謝春蘭無力償還貸款，被告於107年7月25日前往原告住處商量上開墊付費用清償事宜時，經原告告以上節，因原告擔憂系爭不動產日後再遭謝春蘭持以設定抵押借貸，兩造方協議原告以系爭不動產為被告設定抵押權登記及預告登記之方式，以保障原告之系爭不動產並擔保被告之借款債權，原告亦同意於107年8月10日偕同前往新北市板橋地政事務所辦理抵押權設定及預告登記，且經地政事務所之公務員確認為原告親筆簽名並同意辦理，是系爭抵押權及預告登記之設定自屬有效等語置辯，並聲明：原告之訴駁回。
三、本件不爭執事項（見本院卷二第337至338頁）：
  ㈠被告為原告次子謝倫光之前妻，與謝倫光於78年10月10日結婚，於84年5 月2 日離婚。
  ㈡原告為系爭不動產之所有人，系爭不動產於107 年8 月13日經設定系爭抵押權及系爭預告登記予被告。
四、至原告主張兩造間未存有消費借貸之法律關係，兩造並無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權及所擔保債權均不存在，又被告亦無系爭預告登記所欲保全之請求權，系爭預告登記亦無所據等節，則為被告所否認，並以前揭情詞置辯，是本件之爭點厥為：㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權之設定係屬無效，有無理由？㈡系爭抵押權所擔保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押權有無理由？㈢原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？茲分述如下：
  ㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設定係屬無效，有無理由？
　  經查，兩造於107年8月10日親自至新北市板橋地政事務所辦理系爭抵押權之設定事宜，而土地登記申請書、抵押權設定契約書上均有原告之簽名等節，有上開申請書、契約書存卷可參（見本院卷二第37至45頁）。至原告稱其不識字，107年8月10日係被告及謝倫光帶其至地政事務所簽名蓋章，謝倫光牽著其手部被動為簽名之動作，其不理解在做什麼事，並無設定抵押權之意思云云，惟此為被告所否認，而證人謝倫光於本院言詞辯論期日中亦證稱：107年8月10日我開車帶兩造到地政事務所，兩造先下車，我去停車約半小時至地政事務所看到兩造在綜合櫃台，見地政人員詢問原告，告知原告事由，並見原告一筆一畫在文件上簽名，我沒有扶或碰原告的手，因為只有兩個位子，地政人員是請我在旁邊距離原告約4至5公尺之椅子處等候等語（見本院卷二第162至163頁）；而本院依被告之聲請函詢板橋地政事務所關於107年8月10日原告是否係親自簽名，並原告簽名時之精神狀態是否正常、得否理解所簽立抵押權設定登記之法律意義等情，經該所函覆：「登記義務人謝黃扶久親自到場提出國民身分證正本，經承辦人員李明霓(其現仍於本所任職)核對其身分及確認申請真意後，由其於登記原因證明文件(抵押權設定契約書、預告登記同意書)內簽名認章，並由李員核符後同時簽證受理」等語，有該所110年2月23日新北板地登字第1105962642號函可稽（見本院卷二第149頁），堪認原告係經地政人員確認真意後，方在抵押權設定登記文件上親自簽名。是被告所稱系爭抵押權之設定，為原告明知且同意，應屬可採；原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設定應屬無效等節，則與客觀事證不符，自屬無據。
　㈡系爭抵押權所擔保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押權有無理由？
  1.按抵押權為擔保物權，以擔保之債權存在為前提，倘擔保債權並未發生，抵押權即失所附麗，縱有抵押權登記，亦屬無效，抵押人得請求塗銷。抵押人主張借款債權未發生，而抵押權人予以否認者，依首開說明，應由抵押權人負舉證責任（最高法院103年度台上字第393號判決意旨參照）。次按，稱消費借貸者，謂當事人間一方移轉金錢或其他代替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還之契約，民法第474 條第1 項定有明文。是當事人主張與他方有消費借貸關係存在者，自應就該借貸意思互相表示合致及借款業已交付之事實，負舉證之責任（最高法院98年度台上字第1045號判決參照）。本件原告既否認系爭抵押權所擔保之債權存在，又被告主張系爭抵押權擔保之債權係104年、105年間原告向其借貸之謝有土住院及喪葬費用、系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰等款項，揆諸前開說明，自應由被告就系爭抵押權擔保之債權存在、兩造間有成立消費借貸之意思表示合致等事項負舉證之責。
　2.次按抵押權為不動產物權，非經登記，不生效力，抵押權人僅能依設定登記之內容行使權利（最高法院72年台上字第2432號判例意旨可資參照）。又抵押權所擔保之債權為構成抵押權內容之重要部分，是以抵押權需以登記方法加以公示者，包括所擔保債權之特定，必該債權「種類及金額」均特定，且該特定擔保債權「種類及金額」應為抵押權登記事項之範圍，各該特定事項非經依法逐一登記後，不生物權之效力（最高法院99年度台上字第1470號判決意旨參照）。查系爭抵押權所擔保之債權種類及金額，經登載為「擔保債權總金額：新台幣100萬元正」、「擔保債權種類及範圍：擔保債務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借貸發生之債務」、「清償日期：117年7月24日」、「債務人及債務額比例：謝黃扶久，債務額比例全部」，有系爭不動產登記第一類謄本、土地登記申請書可佐（見本院卷一第17至23頁，本院卷二第37至43頁），是系爭抵押權所擔保之債權，自以被告對原告於107年7月25日所成立、金額100萬元之金錢借貸債權為限。而兩造於107年7月25日當日並未實際成立100萬元之金錢借貸關係，已如前述，即難認系爭抵押權所擔保之債權存在。
  3.被告固抗辯系爭抵押權所擔保之債權，應係104年、105年間原告向其借貸如附表四所示之謝有土住院喪葬費用77萬4,574元、如附表五所示系爭不動產分割繼承登記稅費罰鍰1萬0,428元，而107年7月25日其曾與原告商量上開款項之清償事宜，故於地政人員詢問時方為上開「擔保債權種類及範圍」欄之記載等節，固據提出謝有土之訃聞、謝有土住院喪葬禮儀花費明細表、過戶罰款稅金規費明細、亞東紀念醫院療費用收據、龍巖骨灰塔位費用說明、永久管理費繳費單、紫雲禮儀有限公司新增用品訂購明細表、契約外增購項明細表、臺北市殯葬管理處其他收入憑單、綠味烘培坊免用統一發票收據、新北市三重地政事務所行政罰鍰聯單（登記罰鍰、登記費、書狀費、影印登記聲請書件）、新北市政府稅捐稽徵處三重分處105年7月印花稅大額憑證應納稅額繳款書、新北市政府稅捐稽徵處105年全期房屋稅繳納證明書等件為證（見本院卷二第95至133頁、第199頁）；又證人謝倫光於本院言詞辯論期日中證稱：龍巖骨灰塔位為被告以我名義購買，是要給父親安心，上開住院喪葬費用單據所示之費用均為被告所支付，金額有達77萬4,574元，系爭不動產之過戶稅費、罰鍰亦為被告所支付等語（見本院卷二第164至165頁）；另證人即紫雲禮儀有限公司之禮儀師張義明亦證稱：我是承辦禮儀，附表四編號6、7之禮儀收費我是跟被告收的，殯儀館費用是我們公司統籌，事後憑收據向被告收取，另是我代辦申請進塔手續，附表四編號5之塔位永久管理費也是被告付的等語（見本院卷二第226至228頁）；又被告所提出之附表五編號5之系爭抵押權設定規費1,080元、附表五編號6之109年12月影印文書70元，核與105年間系爭不動產之分割繼承登記事宜無關，應予扣除，堪認被告確有支付龍巖骨灰塔位並其它謝有土之住院喪葬費用77萬4,574元、系爭不動產之繼承分割登記稅費罰鍰9,278元（計算式：10,428元－1,150元＝9,278元），惟上開證據僅足證明被告有支付上開費用，尚不足以證明兩造間有成立消費借貸之意思表示合致。
　4.至證人謝倫光證稱：因我爸爸生病住院往生，但我們家的兄弟姊妹都不願意或沒有能力支付爸爸的喪葬費，我當時也投資失利，入不敷出，我叫姐姐謝春蘭、弟弟謝真光出錢，他們都避開，皆稱不認識葬儀社的人，躲得遠遠的，媽媽不得不向被告開口，因為平常爸爸媽媽及被告都有互動，所以被告才會幫忙先支付喪葬費用；另媽媽也一直吵系爭不動產要過戶為她自己的名字，但我沒有錢，家裡兄弟姊妹也沒有人要替媽媽跑這個登記，因為時間拖了很久，以為罰鍰會很多，我一直求被告，被告才代理媽媽去辦理，所以錢都是被告付等語（見本院卷二第164至167頁）。惟此為原告所否認，並稱：謝有土過世前加護病房、救護車、死亡證明費用、及過世後之喪葬及塔位費用，都是小孩子出的，但不知道是哪個，我沒有去辦系爭不動產之分割繼承登記，所有證件都給謝倫光等語（見本院卷二第223至225頁）；證人謝真光則證稱：謝有土的後事由我和謝倫光兩兄弟處理，姐姐謝春蘭表示她也願意出一份，後來謝倫光說他要全權處理，拿走我爸爸的存款和房地權狀要辦我爸爸的喪事，當時權狀是我爸爸的名字，我們就將所有事情都交由謝倫光全權處理，喪葬事宜辦完後，我及謝倫光、謝春蘭有坐下來談各應分攤多少錢，謝倫光表示喪葬費用夠了不用再出錢，我們有請謝倫光提出單據，但他拿不出單據等語（見本院卷二第229至232頁）；證人謝春蘭亦證稱：謝有土喪事是由我、謝真光請謝倫光統籌，所有事情都讓謝倫光處理，我們有講由我們3個分擔，不讓媽媽出錢，後來我弟妹許舒婷也有說要分攤喪葬費用，但辦好之後謝倫光沒有跟我們講明細，只說夠了，不用我們分攤，另系爭不動產於105年間辦理分割繼承登記在原告名下，是經過子女同意，交由謝倫光處理，因為大家都在忙，謝倫光沒有跟我們要錢，另我有領取謝有土之死亡津貼13萬1,700元，並交付10萬元予謝倫光等語（見本院卷二第310至312頁）；復被告聲請傳喚之證人許舒婷亦證稱：原告是我婆婆，被告是我小叔的太太，謝倫光表示他會全權處理喪葬費用，我跟他說算一算多少錢，我會分擔，後來我沒有實際出這個費用，付錢的人應係被告，因為她的經濟比較好，另喪禮當日收取奠儀者是我大姑（按即謝春蘭）之長女謝麗莉等語（見本院卷二第234至235頁），是據原告之陳述，並證人謝真光、謝春蘭、許舒婷之證詞，均可知謝有土之喪葬事宜係由謝有土之子女負責，喪葬費用亦由謝倫光全權處理，並協議由謝有土之子女共同分擔，均未提及謝有土之配偶即原告亦需分擔喪葬費用之事，又衡以一般民間習俗，年邁父母之喪葬費用多由成年子女分擔，鮮有要求健在之父母一併攤分之理，而本件原告之子女既已協議由其等分擔謝有土之喪葬費用，原告亦未收取奠儀及謝有土之死亡津貼，而係由其子女取得，即難謂原告有分擔喪葬費用為出面向被告借款之必要，是謝倫光上開證詞及原告此部分主張，洵難憑採。至於105年間系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰部分，證人謝倫光亦證稱係其一直求被告，被告才去辦理等語，業如前述，尚無從認定原告有向被告借款以辦理分割繼承登記之事。從而，被告針對其所抗辯系爭抵押權所擔保之債權為104年、105年間原告向其借貸之喪葬費用、系爭不動產分割繼承登記稅費罰鍰等節，均未能舉證證明兩造間就此有成立消費借貸之意思表示合致，實無從認定被告所主張系爭抵押權所擔保「原告對被被告於107年7月25日所立金錢借貸發生之債務100萬元」確實存在。
  5.按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767條第1項中段定有明文。被告所提之證據資料無法證明系爭抵押權所擔保之債權存在，已如前述，原告主張系爭抵押權所擔保之債權並不存在等語，自屬有理，則系爭抵押權失所附麗，其設定登記與系爭不動產之實際權利狀態確有不符，對於原告之所有權已有妨害，原告依民法第767條第1項中段規定訴請被告塗銷系爭抵押權登記，自屬有據。
　㈢原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？
　1.按聲請保全左列請求權之預告登記，應由請求權人檢附登記名義人之同意書為之：①關於土地權利移轉或使其消滅之請求權。②土地權利內容或次序變更之請求權。③附條件或期限之請求權，土地法第79條之1 第1 項定有明文。又預告登記係對於他人之土地權利，為保全其請求權而預先所為之登記，為限制登記之一，亦屬保全登記，其目的在於限制土地登記名義人對其土地有妨害保全之請求權之處分；是以，預告登記旨既在保全債權請求權之行使，如該債權請求權已消滅或確定不發生時，該預告登記亦已失其依據，應予塗銷（最高法院100 年度台上字第608號判決參照）。
　2.經查，原告為系爭不動產之所有權人，系爭不動產存有內容為「預告登記請求權人：王惠玲，未辦妥所有權移轉予請求權人之前，不得將不動產之所有權移轉他人。義務人謝黃扶久」之預告登記，有系爭不動產登記第一類謄本可稽（見本院卷一第17至23頁）。而原告否認兩造就系爭不動產有買賣契約之關係存在，被告亦表示：辦理系爭預告登記是為保護我的債權，擔心原告之長女又偷偷去辦理貸款，我並沒有要系爭不動產等語（見本院卷一第138頁、第191頁），堪認兩造間就系爭不動產並無買賣關係之事實。被告既未買受系爭不動產，則無依買賣契約向原告請求交付、移轉登記系爭不動產所有權之債權，故無以預告登記保全之必要，參諸上開說明，縱兩造間有為系爭預告登記之合意，惟系爭預告登記仍因無請求權存在而失其依據，則原告本於所有權人之地位，依民法第767 條第1 項中段之規定，請求被告塗銷系爭預告登記，亦有理由，應予准許。
五、綜上所述，原告請求確認系爭抵押權及所擔保之債權即兩造間於107年7月25日所為100萬元之金錢借貸不存在，並依民法第767條第1項中段規定，請求被告將系爭抵押權登記及預告登記予以塗銷，均有理由，應予准許。
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經
    本院審酌後，認均不足以影響判決之結果，爰不逐一詳予論
    駁，併此敘明。
七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。  
中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日
                  民事第一庭    法　官　洪任遠
以上正本係照原本作成
如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如
委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日
                            書記官　黃翊芳
附表一
		編號

		土地、建物坐落

		面積
(平方公尺)

		權利範圍



		1

		新北市○○區○○○段○○○○段000000000 地號



		91

		1/4





		2

		同上段0000-000建號建物（門牌號碼：新北市○○區○○街00巷00○0號）



		68.64

		全部







附表二
		編號

		登記日期

		權利種類

		字號



		1

		107年8月10日



		普通抵押權

		板登字第225630號





		


		權利人：被告
債務人及債務比例：原告、全部
擔保債權總金額：新臺幣100萬元
擔保債權種類及範圍：擔保債務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借貸發生之債務。
清償日期：117年7月24日
利息（率）：無
遲延利息（率）：無
違約金：無
權利標的：所有權



		


		




		


		


		


		








附表三
		編號

		登記日期

		種類

		字號



		1

		107年8月10日



		預告登記

		板登字第225690號



		


		預告登記請求權人：被告。
內容：未辦妥所有權移轉登記予請求權人前不得移轉予他人。
義務人：原告。



		


		




		


		


		


		








附表四：被告主張支付謝有土住院喪葬禮儀花費明細
		編號

		    品項

		金額
（新臺幣）



		1

		急診住院加護病房費用

		15,000元



		2

		救護車費用

		3,600元



		3

		救護車司機紅包

		1,800元



		4

		龍巖骨灰塔位

		43萬元



		5

		龍巖骨灰塔位永久管理費

		70,624元



		6

		禮儀費用

		211,680元



		7

		增購法事祭品孝服

		31,680元



		8

		白包回禮起司蛋糕

		6,000元



		9

		封棺紅包

		1,200元



		10

		死亡證明

		3,000元



		總計：774,584元

		


		








附表五：被告主張支付系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰明細
		編號

		品項

		金額
（新臺幣）



		1

		印花稅

		4,059元



		2

		105年度房屋稅

		1,483元



		3

		登記及書狀費

		756元



		4

		逾期罰鍰

		2,980元



		5

		系爭抵押權設定登記費

		1,080元



		6

		申請登記影印書件費用

		70元



		總計：10,428元

		


		










　　　　　　　　　　　　　　

臺灣新北地方法院民事判決

                                     109年度訴字第2206號

原      告  謝黃扶久

訴訟代理人  林若婷律師(法扶律師)

被      告  王惠玲  



訴訟代理人  謝睿霖  



上列當事人間請求確認抵押權不存在事件，經本院於民國110 年11月10日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

一、確認被告就原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如附表二所示之抵押權及所擔保之債權均不存在。

二、被告應將前項所示之抵押權登記塗銷。 

三、被告應將原告所有如附表一所示之不動產，所設定內容如附表三所示之預告登記塗銷。

四、訴訟費用由被告負擔。 

    事實及理由

壹、程序方面：

一、按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴，但不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255條第1 項第7 款定有明文。本件原告原起訴請求：㈠確認被告就原告所有如附表一所示不動產（下稱系爭不動產），所設定內容如附表二所示之抵押權（下稱系爭抵押權）及所擔保之債權均不存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷。嗣於民國110 年3 月24日本院言詞辯論期日追加訴之聲明：㈢被告應將原告所有之系爭不動產，所設定內容如附表三所示之預告登記（下稱系爭預告登記）塗銷。經核原告為上開訴之追加時，系爭預告登記之土地登記申請書業存在於卷內（見本院卷二第55至59頁），被告亦於本院110年2月3日言詞辯論期日中就辦理系爭預告登記之原因詳為說明（見本院卷二第137頁），是原告為上開訴之追加，不甚礙被告之防禦及訴訟之終結，揆諸前開說明，應予准許。

二、復按確認之訴非原告有即受確認判決之法律上利益者，不得提起。所謂即受確認判決之法律上利益，係指法律關係之存否不明確，原告主觀上認其在法律上之地位有不安之狀態存在，且此種不安之狀態，能以確認判決將之除去者而言（最高法院52年台上字第1240號判例意旨參照）。經查，原告主張其為系爭不動產之所有權人，兩造間並無債權債務關係，然系爭不動產經設定系爭抵押權予被告，就系爭抵押權及所擔保之債權是否存在有所爭執，原告主觀上此法律上地位確有不安之狀態，且能以確認判決將之除去，故原告起訴請求確認系爭抵押權及所擔保債權不存在自均具有確認利益，併

    予敘明。

貳、實體方面：

一、原告主張：被告係原告次子謝倫光之前妻，原告所有之系爭不動產，於107 年8 月13日經設定擔保債權總金額新臺幣（下同）100 萬元之系爭抵押權並系爭預告登記予被告。惟原告已入耄耋之年，生活單純，並無對外舉債之必要，且原告素日亦不常與被告來往，更無與被告有何金錢往來，依原告之記憶，前曾遭被告、謝倫光帶至地政事務所簽名蓋章，但原告並不知悉簽名蓋章之真意，自無法理解並同意設定抵押權，原告實無設定抵押權以擔保債權之意思，即兩造間無設定系爭抵押權之合意，是系爭抵押權設定自屬無效；再者，依系爭抵押權登記內容，係擔保原告於107年7月25日所立金錢消費借貸所生之債務，惟兩造間未曾有任何消費借貸關係成立，依據抵押權之從屬性，系爭抵押權應屬無效而不存在；另系爭預告登記之內容為：「預告登記請求權人：王惠玲，未辦妥所有權移轉予請求權人之前，不得將不動產之所有權移轉他人。義務人謝黃扶久」，惟被告亦自承兩造間就系爭不動產並無任何買賣契約關係存在，被告自無系爭預告登記所欲保全之請求權，系爭預告登記自失其依據。而系爭抵押權登記及預告登記已妨害原告就系爭不動產所有權之行使，爰提起確認之訴並依民法第767條第1項中段規定，請求確認系爭抵押權及所擔保之債權均不存在，被告並應塗銷系爭抵押權登記及系爭預告登記。並聲明：㈠確認被告就被告所有之系爭不動產，所設定之系爭抵押權及所擔保之債權均不存在；㈡被告應將系爭抵押權登記塗銷；㈢被告應將系爭預告登記塗銷。

二、被告則以：原告之夫謝有土於104年7月20日過世，然原告家中經濟狀況沒有那麼好，亦無存款積蓄可辦理後事，原告即頻繁要求次子謝倫光邀約被告前往原告住處，請求被告協助代墊謝有土之住院醫療費、喪葬費用、遺產即系爭不動產分割繼承登記事宜之費用，並口頭承諾日後經濟狀況若好轉會歸還金錢給被告，被告遂為原告墊付喪葬費用77萬4,584元、系爭不動產分割繼承登記稅費、罰鍰1萬0,428 元，總計75萬8,012元，又因原告先前有幫被告帶過小孩，所以被告即未向原告收取利息。惟系爭不動產辦理繼承登記後不到半年，即遭原告長女謝春蘭持向新光銀行借貸300萬元辦理抵押權設定登記，嗣謝春蘭無力償還貸款，被告於107年7月25日前往原告住處商量上開墊付費用清償事宜時，經原告告以上節，因原告擔憂系爭不動產日後再遭謝春蘭持以設定抵押借貸，兩造方協議原告以系爭不動產為被告設定抵押權登記及預告登記之方式，以保障原告之系爭不動產並擔保被告之借款債權，原告亦同意於107年8月10日偕同前往新北市板橋地政事務所辦理抵押權設定及預告登記，且經地政事務所之公務員確認為原告親筆簽名並同意辦理，是系爭抵押權及預告登記之設定自屬有效等語置辯，並聲明：原告之訴駁回。

三、本件不爭執事項（見本院卷二第337至338頁）：

  ㈠被告為原告次子謝倫光之前妻，與謝倫光於78年10月10日結婚，於84年5 月2 日離婚。

  ㈡原告為系爭不動產之所有人，系爭不動產於107 年8 月13日經設定系爭抵押權及系爭預告登記予被告。

四、至原告主張兩造間未存有消費借貸之法律關係，兩造並無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權及所擔保債權均不存在，又被告亦無系爭預告登記所欲保全之請求權，系爭預告登記亦無所據等節，則為被告所否認，並以前揭情詞置辯，是本件之爭點厥為：㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權之設定係屬無效，有無理由？㈡系爭抵押權所擔保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押權有無理由？㈢原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？茲分述如下：

  ㈠原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設定係屬無效，有無理由？

　  經查，兩造於107年8月10日親自至新北市板橋地政事務所辦理系爭抵押權之設定事宜，而土地登記申請書、抵押權設定契約書上均有原告之簽名等節，有上開申請書、契約書存卷可參（見本院卷二第37至45頁）。至原告稱其不識字，107年8月10日係被告及謝倫光帶其至地政事務所簽名蓋章，謝倫光牽著其手部被動為簽名之動作，其不理解在做什麼事，並無設定抵押權之意思云云，惟此為被告所否認，而證人謝倫光於本院言詞辯論期日中亦證稱：107年8月10日我開車帶兩造到地政事務所，兩造先下車，我去停車約半小時至地政事務所看到兩造在綜合櫃台，見地政人員詢問原告，告知原告事由，並見原告一筆一畫在文件上簽名，我沒有扶或碰原告的手，因為只有兩個位子，地政人員是請我在旁邊距離原告約4至5公尺之椅子處等候等語（見本院卷二第162至163頁）；而本院依被告之聲請函詢板橋地政事務所關於107年8月10日原告是否係親自簽名，並原告簽名時之精神狀態是否正常、得否理解所簽立抵押權設定登記之法律意義等情，經該所函覆：「登記義務人謝黃扶久親自到場提出國民身分證正本，經承辦人員李明霓(其現仍於本所任職)核對其身分及確認申請真意後，由其於登記原因證明文件(抵押權設定契約書、預告登記同意書)內簽名認章，並由李員核符後同時簽證受理」等語，有該所110年2月23日新北板地登字第1105962642號函可稽（見本院卷二第149頁），堪認原告係經地政人員確認真意後，方在抵押權設定登記文件上親自簽名。是被告所稱系爭抵押權之設定，為原告明知且同意，應屬可採；原告主張兩造無設定系爭抵押權之合意，系爭抵押權設定應屬無效等節，則與客觀事證不符，自屬無據。

　㈡系爭抵押權所擔保之債權是否存在？原告請求塗銷系爭抵押權有無理由？

  1.按抵押權為擔保物權，以擔保之債權存在為前提，倘擔保債權並未發生，抵押權即失所附麗，縱有抵押權登記，亦屬無效，抵押人得請求塗銷。抵押人主張借款債權未發生，而抵押權人予以否認者，依首開說明，應由抵押權人負舉證責任（最高法院103年度台上字第393號判決意旨參照）。次按，稱消費借貸者，謂當事人間一方移轉金錢或其他代替物之所有權於他方，而約定他方以種類、品質、數量相同之物返還之契約，民法第474 條第1 項定有明文。是當事人主張與他方有消費借貸關係存在者，自應就該借貸意思互相表示合致及借款業已交付之事實，負舉證之責任（最高法院98年度台上字第1045號判決參照）。本件原告既否認系爭抵押權所擔保之債權存在，又被告主張系爭抵押權擔保之債權係104年、105年間原告向其借貸之謝有土住院及喪葬費用、系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰等款項，揆諸前開說明，自應由被告就系爭抵押權擔保之債權存在、兩造間有成立消費借貸之意思表示合致等事項負舉證之責。

　2.次按抵押權為不動產物權，非經登記，不生效力，抵押權人僅能依設定登記之內容行使權利（最高法院72年台上字第2432號判例意旨可資參照）。又抵押權所擔保之債權為構成抵押權內容之重要部分，是以抵押權需以登記方法加以公示者，包括所擔保債權之特定，必該債權「種類及金額」均特定，且該特定擔保債權「種類及金額」應為抵押權登記事項之範圍，各該特定事項非經依法逐一登記後，不生物權之效力（最高法院99年度台上字第1470號判決意旨參照）。查系爭抵押權所擔保之債權種類及金額，經登載為「擔保債權總金額：新台幣100萬元正」、「擔保債權種類及範圍：擔保債務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借貸發生之債務」、「清償日期：117年7月24日」、「債務人及債務額比例：謝黃扶久，債務額比例全部」，有系爭不動產登記第一類謄本、土地登記申請書可佐（見本院卷一第17至23頁，本院卷二第37至43頁），是系爭抵押權所擔保之債權，自以被告對原告於107年7月25日所成立、金額100萬元之金錢借貸債權為限。而兩造於107年7月25日當日並未實際成立100萬元之金錢借貸關係，已如前述，即難認系爭抵押權所擔保之債權存在。

  3.被告固抗辯系爭抵押權所擔保之債權，應係104年、105年間原告向其借貸如附表四所示之謝有土住院喪葬費用77萬4,574元、如附表五所示系爭不動產分割繼承登記稅費罰鍰1萬0,428元，而107年7月25日其曾與原告商量上開款項之清償事宜，故於地政人員詢問時方為上開「擔保債權種類及範圍」欄之記載等節，固據提出謝有土之訃聞、謝有土住院喪葬禮儀花費明細表、過戶罰款稅金規費明細、亞東紀念醫院療費用收據、龍巖骨灰塔位費用說明、永久管理費繳費單、紫雲禮儀有限公司新增用品訂購明細表、契約外增購項明細表、臺北市殯葬管理處其他收入憑單、綠味烘培坊免用統一發票收據、新北市三重地政事務所行政罰鍰聯單（登記罰鍰、登記費、書狀費、影印登記聲請書件）、新北市政府稅捐稽徵處三重分處105年7月印花稅大額憑證應納稅額繳款書、新北市政府稅捐稽徵處105年全期房屋稅繳納證明書等件為證（見本院卷二第95至133頁、第199頁）；又證人謝倫光於本院言詞辯論期日中證稱：龍巖骨灰塔位為被告以我名義購買，是要給父親安心，上開住院喪葬費用單據所示之費用均為被告所支付，金額有達77萬4,574元，系爭不動產之過戶稅費、罰鍰亦為被告所支付等語（見本院卷二第164至165頁）；另證人即紫雲禮儀有限公司之禮儀師張義明亦證稱：我是承辦禮儀，附表四編號6、7之禮儀收費我是跟被告收的，殯儀館費用是我們公司統籌，事後憑收據向被告收取，另是我代辦申請進塔手續，附表四編號5之塔位永久管理費也是被告付的等語（見本院卷二第226至228頁）；又被告所提出之附表五編號5之系爭抵押權設定規費1,080元、附表五編號6之109年12月影印文書70元，核與105年間系爭不動產之分割繼承登記事宜無關，應予扣除，堪認被告確有支付龍巖骨灰塔位並其它謝有土之住院喪葬費用77萬4,574元、系爭不動產之繼承分割登記稅費罰鍰9,278元（計算式：10,428元－1,150元＝9,278元），惟上開證據僅足證明被告有支付上開費用，尚不足以證明兩造間有成立消費借貸之意思表示合致。

　4.至證人謝倫光證稱：因我爸爸生病住院往生，但我們家的兄弟姊妹都不願意或沒有能力支付爸爸的喪葬費，我當時也投資失利，入不敷出，我叫姐姐謝春蘭、弟弟謝真光出錢，他們都避開，皆稱不認識葬儀社的人，躲得遠遠的，媽媽不得不向被告開口，因為平常爸爸媽媽及被告都有互動，所以被告才會幫忙先支付喪葬費用；另媽媽也一直吵系爭不動產要過戶為她自己的名字，但我沒有錢，家裡兄弟姊妹也沒有人要替媽媽跑這個登記，因為時間拖了很久，以為罰鍰會很多，我一直求被告，被告才代理媽媽去辦理，所以錢都是被告付等語（見本院卷二第164至167頁）。惟此為原告所否認，並稱：謝有土過世前加護病房、救護車、死亡證明費用、及過世後之喪葬及塔位費用，都是小孩子出的，但不知道是哪個，我沒有去辦系爭不動產之分割繼承登記，所有證件都給謝倫光等語（見本院卷二第223至225頁）；證人謝真光則證稱：謝有土的後事由我和謝倫光兩兄弟處理，姐姐謝春蘭表示她也願意出一份，後來謝倫光說他要全權處理，拿走我爸爸的存款和房地權狀要辦我爸爸的喪事，當時權狀是我爸爸的名字，我們就將所有事情都交由謝倫光全權處理，喪葬事宜辦完後，我及謝倫光、謝春蘭有坐下來談各應分攤多少錢，謝倫光表示喪葬費用夠了不用再出錢，我們有請謝倫光提出單據，但他拿不出單據等語（見本院卷二第229至232頁）；證人謝春蘭亦證稱：謝有土喪事是由我、謝真光請謝倫光統籌，所有事情都讓謝倫光處理，我們有講由我們3個分擔，不讓媽媽出錢，後來我弟妹許舒婷也有說要分攤喪葬費用，但辦好之後謝倫光沒有跟我們講明細，只說夠了，不用我們分攤，另系爭不動產於105年間辦理分割繼承登記在原告名下，是經過子女同意，交由謝倫光處理，因為大家都在忙，謝倫光沒有跟我們要錢，另我有領取謝有土之死亡津貼13萬1,700元，並交付10萬元予謝倫光等語（見本院卷二第310至312頁）；復被告聲請傳喚之證人許舒婷亦證稱：原告是我婆婆，被告是我小叔的太太，謝倫光表示他會全權處理喪葬費用，我跟他說算一算多少錢，我會分擔，後來我沒有實際出這個費用，付錢的人應係被告，因為她的經濟比較好，另喪禮當日收取奠儀者是我大姑（按即謝春蘭）之長女謝麗莉等語（見本院卷二第234至235頁），是據原告之陳述，並證人謝真光、謝春蘭、許舒婷之證詞，均可知謝有土之喪葬事宜係由謝有土之子女負責，喪葬費用亦由謝倫光全權處理，並協議由謝有土之子女共同分擔，均未提及謝有土之配偶即原告亦需分擔喪葬費用之事，又衡以一般民間習俗，年邁父母之喪葬費用多由成年子女分擔，鮮有要求健在之父母一併攤分之理，而本件原告之子女既已協議由其等分擔謝有土之喪葬費用，原告亦未收取奠儀及謝有土之死亡津貼，而係由其子女取得，即難謂原告有分擔喪葬費用為出面向被告借款之必要，是謝倫光上開證詞及原告此部分主張，洵難憑採。至於105年間系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰部分，證人謝倫光亦證稱係其一直求被告，被告才去辦理等語，業如前述，尚無從認定原告有向被告借款以辦理分割繼承登記之事。從而，被告針對其所抗辯系爭抵押權所擔保之債權為104年、105年間原告向其借貸之喪葬費用、系爭不動產分割繼承登記稅費罰鍰等節，均未能舉證證明兩造間就此有成立消費借貸之意思表示合致，實無從認定被告所主張系爭抵押權所擔保「原告對被被告於107年7月25日所立金錢借貸發生之債務100萬元」確實存在。

  5.按所有人對於妨害其所有權者，得請求除去之，民法第767條第1項中段定有明文。被告所提之證據資料無法證明系爭抵押權所擔保之債權存在，已如前述，原告主張系爭抵押權所擔保之債權並不存在等語，自屬有理，則系爭抵押權失所附麗，其設定登記與系爭不動產之實際權利狀態確有不符，對於原告之所有權已有妨害，原告依民法第767條第1項中段規定訴請被告塗銷系爭抵押權登記，自屬有據。

　㈢原告請求塗銷系爭預告登記有無理由？

　1.按聲請保全左列請求權之預告登記，應由請求權人檢附登記名義人之同意書為之：①關於土地權利移轉或使其消滅之請求權。②土地權利內容或次序變更之請求權。③附條件或期限之請求權，土地法第79條之1 第1 項定有明文。又預告登記係對於他人之土地權利，為保全其請求權而預先所為之登記，為限制登記之一，亦屬保全登記，其目的在於限制土地登記名義人對其土地有妨害保全之請求權之處分；是以，預告登記旨既在保全債權請求權之行使，如該債權請求權已消滅或確定不發生時，該預告登記亦已失其依據，應予塗銷（最高法院100 年度台上字第608號判決參照）。

　2.經查，原告為系爭不動產之所有權人，系爭不動產存有內容為「預告登記請求權人：王惠玲，未辦妥所有權移轉予請求權人之前，不得將不動產之所有權移轉他人。義務人謝黃扶久」之預告登記，有系爭不動產登記第一類謄本可稽（見本院卷一第17至23頁）。而原告否認兩造就系爭不動產有買賣契約之關係存在，被告亦表示：辦理系爭預告登記是為保護我的債權，擔心原告之長女又偷偷去辦理貸款，我並沒有要系爭不動產等語（見本院卷一第138頁、第191頁），堪認兩造間就系爭不動產並無買賣關係之事實。被告既未買受系爭不動產，則無依買賣契約向原告請求交付、移轉登記系爭不動產所有權之債權，故無以預告登記保全之必要，參諸上開說明，縱兩造間有為系爭預告登記之合意，惟系爭預告登記仍因無請求權存在而失其依據，則原告本於所有權人之地位，依民法第767 條第1 項中段之規定，請求被告塗銷系爭預告登記，亦有理由，應予准許。

五、綜上所述，原告請求確認系爭抵押權及所擔保之債權即兩造間於107年7月25日所為100萬元之金錢借貸不存在，並依民法第767條第1項中段規定，請求被告將系爭抵押權登記及預告登記予以塗銷，均有理由，應予准許。

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及所提證據，經

    本院審酌後，認均不足以影響判決之結果，爰不逐一詳予論

    駁，併此敘明。

七、訴訟費用負擔之依據：民事訴訟法第78條。  

中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日

                  民事第一庭    法　官　洪任遠

以上正本係照原本作成

如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。如

委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　 110　　年　　12　　月　　24　　日

                            書記官　黃翊芳

附表一

編號 土地、建物坐落 面積 (平方公尺) 權利範圍 1 新北市○○區○○○段○○○○段000000000 地號  91 1/4  2 同上段0000-000建號建物（門牌號碼：新北市○○區○○街00巷00○0號）  68.64 全部 

附表二

編號 登記日期 權利種類 字號 1 107年8月10日  普通抵押權 板登字第225630號   權利人：被告 債務人及債務比例：原告、全部 擔保債權總金額：新臺幣100萬元 擔保債權種類及範圍：擔保債務人對抵押權人於107年7月25日所立金錢消費借貸發生之債務。 清償日期：117年7月24日 利息（率）：無 遲延利息（率）：無 違約金：無 權利標的：所有權        

附表三

編號 登記日期 種類 字號 1 107年8月10日  預告登記 板登字第225690號  預告登記請求權人：被告。 內容：未辦妥所有權移轉登記予請求權人前不得移轉予他人。 義務人：原告。        

附表四：被告主張支付謝有土住院喪葬禮儀花費明細

編號     品項 金額 （新臺幣） 1 急診住院加護病房費用 15,000元 2 救護車費用 3,600元 3 救護車司機紅包 1,800元 4 龍巖骨灰塔位 43萬元 5 龍巖骨灰塔位永久管理費 70,624元 6 禮儀費用 211,680元 7 增購法事祭品孝服 31,680元 8 白包回禮起司蛋糕 6,000元 9 封棺紅包 1,200元 10 死亡證明 3,000元 總計：774,584元   

附表五：被告主張支付系爭不動產分割繼承登記之稅費罰鍰明細

編號 品項 金額 （新臺幣） 1 印花稅 4,059元 2 105年度房屋稅 1,483元 3 登記及書狀費 756元 4 逾期罰鍰 2,980元 5 系爭抵押權設定登記費 1,080元 6 申請登記影印書件費用 70元 總計：10,428元   



　　　　　　　　　　　　　　



