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土地法第 34 條之 1 登記實務 
109 年 8 月 7 日 

壹、債權行為與物權行為效力有別 
一、債權行為 (相對性) 

(一) 民法 
1. 第 153 條第 1 項： 

當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約即為成立。 
2. 民法第 166 條之 1：(民法 88.4.21 修正，1 施行日期由行政院會同

司法院另定之) 
契約以負擔不動產物權之移轉、設定或變更之義務為標的者，應由
公證人作成公證書。 
未依前項規定公證之契約，如當事人已合意為不動產物權之移轉、
設定或變更而完成登記者，仍為有效。 

(二) 預售屋承購戶與建商（賣方）間因預售屋買賣契約得否解除涉訟，於訴
訟終結前，建商可否將該預售屋產權逕行移轉予知情之第三人疑義 

(內政部 99.7.8 內授中辦地字第 0990724856 號函； 
臺北市政府地政局 99.7.9 北市地籍字第 09931952400 號函) 

買賣契約關係係屬債之關係，債之關係所產生效力，僅是債權人對債務
人有請求為特定行為之權利，該債權並無排他性。 
倘出賣人先後或同時就同標的成立 2 個以上買賣契約，依債權性質而
論，該等契約均屬有效，即呂君僅有要求○公司轉移本案房地所有權之
權利，該請求權並無排他性，所提異議尚非與本申請案法律關係有所爭
執，宜循司法途徑解決。 

(三) 有關民法新增條文第 166 條之 1 規定於 89 年 5 月 5 日施行後，因該
條文第 2 項立法理由略以：「…地政機關不得以當事人間之債權契約未
依前項規定公證，而拒絕受理登記之申請。至對此項申請應如何辦理登
記，宜由地政機關本其職權處理。」民法第 166 條之 1 列入民法「債
編」，係針對債權契約之相關規定，當事人持憑物權契約申請不動產物
權移轉、設定或變更登記，不論其契約是否業經公證，地政機關均應予
受理，至其債權契約是否公證，僅訴訟上效力之認定。 

(內政部 89.5.4 台內中地字第 8978878 號函) 
(四) 依民法第 166 條之 1 條文規定，契約以負擔不動產物權之移轉、設定

或變更之義務為標的者，雖未經公證，惟當事人已向地政機關完成物權
變動之登記者，已生物權變動之效力，不因該契約未具備第 1 項規定之
公證要件，而否認債權契約效力。  
公證人就不動產物權之移轉、設定或變更契 約，作成公證書，應依不動
產標的金額或價額收取公證費用。考量現階段社會經濟現況及民生物價
等因素，旨揭規定之施行應審慎以對。  

（內政部 96.12.4 內授中辦地字第 0960054358 號函；  
法務部 97.1.9 法律決字第 0970000667 號函) 

二、物權行為 (處分行為─ 絕對性) 
(一) 依實體法規定為權利主體之人，對於某物得行使之權利關係，此種權利

關係具對世與直接支配物之效力，如脫離標的物時，其權利即失所依據。
亦即物權是對物直接存在、絕對排他之權利，優先於債權。 
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(二) 民法 
1. 第 758 條： 
不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，非經登記，
不生效力。 
前項行為，應以書面為之。 

2. 民法第 759 條： 
因繼承、強制執行、徵收、法院之判決或其他非因法律行為，於登記
前已取得不動產物權者，應經登記，始得處分其物權。 

3. 民法第 759 條之 1： 
不動產物權經登記者，推定登記權利人適法有此權利。 
因信賴不動產登記之善意第三人，已依法律行為為物權變動之登記
者，其變動之效力，不因原登記物權之不實而受影響。 

※修法說明 
(1)土地法第 43 條雖規定依該法所為之登記有絕對效力；惟實務上

向認在第三者信賴登記而取得土地權利之前，真正權利人仍得
對登記名義人主張登記原因無效或撤銷（最高法院 40 年台上
字第 1892 號判例參照），是該條文所稱絕對效力，其範圍既僅
止於保護信賴登記之善意第三人，其效果自與新增之本條文無
異。為免文義兩歧，於修正土地法時，應將該第 43 條配合修正。 

(2)不動產物權登記所表彰之物權如與實際狀態不一致，例如無所
有權登記為有所有權，或土地有地上權負擔而未登記該地上權
等不實情形，而信賴不動產登記之善意第三人因信賴登記與之
為交易行為，依法律行為再為物權變動登記者，其效力如何？
現行法尚無明文規定，惟實務上見解均承認其效力（司法院院
字第 1956 號解釋、最高法院 41 年台上字第 323 號判例參照）。
為確保善意第三人之權益，以維護交易安全，爰增訂第 2 項。 

※土地法第 43 條 (信賴利益保護原則) 
(1)條文：「依本法所為之登記，有絕對效力。」 
(2)為保護第三人起見，將登記事項賦予絕對真實之公信力。至該

項公示方法(登記)所表彰之物權內容是否與實際狀態一致，在所
不問。要言之，此登記之絕對效力，僅為保護因信賴登而取得不
動產權利之第三人而設，至此所謂第三人不包括當事人及其繼
承人在內，且惡意第三人亦不受到保護，而應僅以信賴登記之
善意第三人為限。 

(三) 土地已完成徵收程序，惟未辦理徵收登記致土地所有權由第三人買賣取
得之疑義，按民法第 759 條之 1、土地法第 43 條規定參照，不動產物
權之登記所表彰之物權如與實際狀態不一致，信賴不動產登記善意第三
人因信賴登記為交易行為，依法律行為再為物權變動之登記者，應予承
認其效力，以確保其權益，維護交易安全。 

(法務部 102.10.24 法律決字第 10200664590 號函) 

貳、共有物之型態與法律關係 
一、分別共有 

民法第 819 條： 
「各共有人，得自由處分其應有部分。  
共有物之處分、變更、及設定負擔，應得共有人全體之同意。」 
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二、公同共有 
民法第 828 條： 
「公同共有人之權利義務，依其公同關係所由成立之法律、法律行為或
習慣定之。  
第 820 條、第 821 條及第 826-1 規定，於公同共有準用之。  
公同共有物之處分及其他之權利行使，除法律另有規定外，應得公同
共有人全體之同意。」 

※民法體系法律明定可成立之公同共有關係，只有夫妻共同財產、合夥
財產、遺產繼承。就公同共有人彼此之間，個人對外並無應有部分可
主張，法律理論上也就無所謂讓與或強制執行「應有部分」可言。 

(一) 公同共有人之內部關係 
1.關於因繼承而公同共有，公同共有人對於遺產所屬之各公同共有之不動
產，在遺產分割之前，仍有潛在的物權的應有部分，繼承人相互間，其
權利之享受與義務之分擔，宜以應繼分之比例為計算之標準。 

(法務部 96.8.8 法律字第 0960028369 號函) 
2.依法律規定、習慣或法律行為，成一公同關係之數人，基於其公同關係，
而共有一物者，為公同共有人；前項依法律行為成立之公同關係，以有
法律規定或習慣者為限；各公同共有人之權利，及於公同共有物之 全部，
民法第 827 條第 1 項至第 3 項分別定有明文。 
故公同共有人之應有部分係屬潛在，與分別共有人之應有部分為顯在者，
迥然不同，公同共有人不得主張公同共有物有其特定之部分 ，亦不得單
獨處分其公同共有物之權利。  

(最高法院 104.4.15-104 年度台上字第 642 號民事判決) 
3.甲、乙 2 人基於民法規定之合夥關係購買 A 地，如何申請辦理買賣移轉
登記為其 2 人公同共有全部？ 

(內政部 102.10.22 台內地字第 1020297368 號函復金門縣政府) 
合夥之成立尚非以訂定書據為必要，且不以辦理廠商登記為限，惟須由
合夥當事人就其如何出資及所營之共同事業為何加以約定(最高法院 32
年上字第 4718 號、64 年台上字第 1122 號判例、94 年台上字第 1029
號判決參照)。又查該約定之契約係屬債權性質，非屬不動產物權登記之
審查範疇，倘當事人對於合夥關係有所爭執者，因其屬私權範疇，應另
循司法途徑解決。 
登記機關對於權利人主張基於民法合夥規定，申請將合夥財產登記為其
合夥人全體公同共有案件，應由全體合夥人以簽註切結方式申辦，切結
內容宜載明該合夥關係之成立確符合民法第 667 條規定要件。 
➢ 延伸討論: 
因合夥成立之「公同共有」關係，申辦共有型態變更登記為分別共有
時，應提出「出資額比例證明文件」法源為何? 

解: 民法第 827、第 828 條及本函敘明之法理概念。 
(二) 全體公同共有人一致同意對外處分共有物 

1.民法第 819 條第 1 項所謂各共有人得自由處分其應有部分，係指分別共
有，同法第 817 條規定數人按其應有部分，對於一物有所有權而言。同
法第 827 條基於公同關係而共有一物者，各公同共有人之權利，及於公
同共有物之全部，則各該共有人自無所謂有其應有部分，從而公同共有
人中之一人如無法律或契約之根據，亦未得其他公同共有人之同意，而
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就公同共有物為處分，自屬全部無效。 
(最高法院 37.1.1(37)年上字第 6419 號民事判例) 

2.依民法第 828 條第 2 項規定，公同共有人全體同意處分其公同共有物之
一部，尚非法所不許。 

(臺北市政府地政局 92.8.12 北市地一字第 09232203800 號函) 
3.本案既經法院確定判決全體公同共有人應將公同共有物應有部分 2 分之

1 移轉予申請人，應屬全體公同共有人為公同共有物之處分，其公同關
係仍存於剩餘之應有部分 2 分之 1，並未消滅，亦無公同共有人因而脫
離公同關係，其判決與上開民法規定尚無不符，登記機關自應受理申請
人持憑該判決辦理登記。 
（內政部 102.5.22 內授中辦地字第 1026650997 號函復苗栗縣政府） 

4.土地、建物經全體公同共有人同意，得就其公同共有之土地、建物設定
抵押權予其中部分共有人。 

（內政部 79.6.30 台內地字第 814511 號函） 
(三) 公同共有人之一的『潛在應有部分』不得單獨進行處分 

1.轉准法務部 95.2.3 法律決字第 0940050034 號函略以：「…三、公同共
有關係未終止前，部分公同共有人欲將其共有物之『潛在應有部分』贈
與其他公同共有人，其他共有人於受贈後仍維持公同共有關係。即部分
公同共有人欲於終止公同關係前，處分其『潛在應有部分』，與民法規定
之處分『公同共有物』有別，…」。是縱經全體公同共有人會同辦理，在
公同共有關係未終止前，部分公同共有人仍不得處分其潛在應有部分，
宜先辦理共有型態變更登記為分別共有後，再依民法第 819 條規定辦理
持分移轉登記。  （內政部 95.2.24 內授中辦地字第 0950041281 號函） 

2.剩餘財產差額分配之給付標的為公同共有不動產者，在該公同共有關係
未終止前，得否准予辦理剩餘財產差額分配登記疑義。 

(法務部 109.1.6 法律字第 10803519060 號函； 
內政部 109.1.15 台內地字第 1090260381 號函復新北市政府地政局) 

剩餘財產差額分配之給付標的為公同共有不動產者，在該公同共有關係
未終止前，得否准予辦理剩餘財產差額分配登記疑義，前經本部
108.11.12 台內地字第 1080265911 號函請法務部惠示卓見，經該部前
揭函復略以：「…按民法第 1030 條之 1 第 1 項…剩餘財產分配請求權性
質為金錢數額之債權請求權，並非存在於具體財產標的上之權利，其內
容及範圍須待夫妻雙方清算之後始得確定，倘夫妻一方死亡，他方配偶
則須與死亡配偶之其餘繼承人協議確定 (本部 108.5.21 法律字第
10803507630 號函參照)。 
…生存配偶林君依民法第 1030 條之 1 規定申請辦理剩餘財產差額分配
登記…如擬就剩餘財產分配請求權於具體財產標的上行使權利者，其內
容及範圍須與死亡配偶之全體繼承人依協議確定。…林君申辦分配登記
之土地，為登記名義人許君於婚前 89 年間因繼承登記而與其他家族成
員公同共有，繼承人欲終止其間公同共有關係，唯有以分割遺產方式為
之…故林君申辦剩餘財產差額分配登記，須先與其他許君之繼承人協議
分割許君遺產，惟許君所遺其與其他家族成員間之遺產如仍為公同共有
關係，該遺產之公同共有關係尚未終止，自無從單獨就被繼承人許君之
公同共有權利抽離而單獨為許君遺產之協議分割，應仍由生存配偶林君
與其他許君之全體繼承人維持公同共有…」本部同意上開法務部意見。 
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是被繼承人所遺其與其他家族成員繼承取得之公同共有關係未終止前，
被繼承人之全體繼承人與生存配偶□不□得單獨就被繼承人所遺公同共有權
利協議分割予生存配偶，並辦理夫妻剩餘財產差額分配登記。本案請就
個案事實查明本於權責依法處理。 
※討 論: 
某筆土地產權為 ABCD 公同共有，C 可否預立遺囑「遺贈」給非繼承人
E，有無違反公同共有必須全體同意始得處分之規定?  
倘 C 之潛在應有部分可辦理遺贈登記給 E，則於其死亡後，ABDE 可否
依法定應繼分辦理共有型態變更登記？ 
➢ 解: 
「遺贈」係債權法律行為，當然可以自由決定；而「處分」是物權行為，
二者有別。屬債權有效，但不一定可取得物權登記。 
C 遺贈】給與 E 之債權行為有效，但 C 的財產要辦理物權移轉登記給
E 時，必須有明確持分才能辦理，不可能在物權登記資料出現 ABDE 公
同共有情形，內政部 95.2.24 內授中辦地字第 0950041281 號函已有明
釋，必須先解除公同共有關係後，才能辦理應有部分之遺贈登記給 E。 
例如一屋二賣，地主訂約出賣給任何人都合法，每位承買人均合法取得
債權，但想要移轉取得物權權利，只能有 1 人。 

3.繼承人有數人，在分割遺產前，繼承人中一人之債權人聲請法院拍賣債
務人對特定不動產之公同共有權利，執行法院是否應予准許案。 

(司法院秘書長 100.11.24 秘台廳民二字第 1000025754 號函； 
法務部 100.12.9 法律字第 10000043930 號函復法務部行政執行署) 

法院實務，債務人公同共有權利如基於繼承關係，因繼承人於遺產分割
析算完畢前，對特定物公同共有權利，尚無法自一切權利義務公同共有
遺產中單獨抽離而為執行標的，應俟辦妥遺產分割後，始得進行拍賣。 

4.債務人公同共有之權利，如係基於繼承關係而來，則因繼承人於遺產分
割析算完畢前，對特定物之公同共有權利，尚無法自一切權利義務公同
共有之遺產中單獨抽離而為執行標的，應俟辦妥遺產分割後，始得進行
拍賣。臺灣高等法院暨所屬法院 98 年法律座談會民執類提案第 21 號
已就旨揭類似之法律問題作成研討結果(實務通說見解，此扣押「公同共
有人之權利」，不宜逕行拍賣)。 

(法務部 101.1.16 法律字第 1000021731 號函) 
(四) 公同共有人之一的『潛在應有部分』例外規定 

1.就公同共有之潛在應有部分申辦預告登記，除依公同關係所由規定之法
律或契約另有規定外，應經公同共有人全體之同意。(債權行為) 

（內政部 95.1.3 內授中辦地字第 0950724909 號函） 
2.外國人因繼承取得土地法第 17 條第 1 項規定土地之（潛在）應有
部分，於公同共有關係終止前，可依同法條第 2 項規定，移由國
有財產局辦理公開標售，其標售範圍僅限於該外國人因繼承取得
之（潛在）應有部分。 (土地政策 ) 

(內政部 95.6.13 內授中辦地字第 0950046879 號函 ) 
3.持法院不動產權利移轉證書，申辦拍賣取得部分公同共有人所有公同共
有土地權利登記疑義案。(強制執行完畢- 未符法制) 

(法務部 96.8.9 法律決字第 0960023852 號函) 
強制執行取得不動產物權者，買受人自領得執行法院所發給權利移轉證
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書之日起，不待登記即取得該不動產之所有權，則拍定人持法院發給權
利移轉證書向地政機關辦理移轉登記，地政機關似無不許之理。 

(五) 部分公同共有人拋棄其所有權之潛在應有部分是處分行為嗎？拋棄後
權利歸屬如何登記? 

1.物權拋棄係單獨、沒有對象的個人行為 
(1)土地登記規則第 143 條： 
○1 依本規則登記之土地權利，因權利之拋棄、混同、終止、存續期間
屆滿、債務清償、撤銷權之行使或法院之確定判決等，致權利消滅時，
應申請塗銷登記。 
○2 前項因拋棄申請登記時，有以該土地權利為標的物之他項權利者，
應檢附該他項權利人之同意書，同時申請他項權利塗銷登記。 
○3 私有土地所有權之拋棄，登記機關應於辦理塗銷登記後，隨即為國
有之登記。 

(2)拋棄是憲法保障對私有財產的「事實處分權」，是個人就其「公同共
有權利的事實處分行為」，不是法律處分行為，適法性無疑。 

2.公同共有地上權，共有人單獨拋棄其公同共有權利，如不影響他人權益，
得申請塗銷其地上權登記。  

  (內政部 103.7.11 內授中辦地字第 1036651476 號令) 
(1)所謂拋棄，乃權利人不以其物權移轉於他人而使其物權歸於消滅之單

獨行為。物權為財產權，權利人原則上得任意拋棄，但其權利如與他
人利益有關時，須加以限制。又拋棄不動產公同共有之權利，亦屬依
法律行為使不動產物權喪失，如未經依法登記，無法消滅其公同共有
權利，而公同共有人之應有部分雖屬潛在，但公同共有關係之權利並
非不能拋棄(最高法院 57 年度台上字第 1490 號判決、74 年度台上字
第 2322號判例、法務部 94.7.26法律決字第 0940020642號函參照)，
故公同共有之地上權，共有人單獨拋棄其公同共有權利，如不影響他
人權益，得申請塗銷其地上權之登記。 

(2)至共有人單獨拋棄其對地上權之公同共有權利後，如尚有其他共有人
公同共有該地上權，依民法第 831 條準用第 827 條第 3 項關於各公
同共有人之權利，及於公同共有物之全部之規定，不生終止地上權公
同共有關係之問題。 

3.…新豐鄉○段○地號等 48 筆土地分別由 62 人公同共有 6 分之 1，其中
公同共有人（本件申請人）何○等 6 人因和解繼承原因而公同共有上開
土地，該公同共有物之部分共有人欲拋棄其公同共有之權利者，依最高
法院 57 年度台上字第 1490 號判決意旨，公同共有關係之權利並非不
能拋棄，且該公同共有土地其中…等 4 筆土地建有 11 筆地上建物，該
建物所有權人均非本案申請人等 6 人所有人，故本件申請人等所為公同
共有關係權利之拋棄，如該拋棄不影響他人權益時，依前開說明似得為
之，惟此屬事實認定問題，宜請貴部本於職權依法審認。 
又拋棄不動產公同共有之權利者，亦屬依法律行為喪失不動產物權之一
種，須經依法登記，始生消滅其公同共有權利之效果（最高法院 74 年臺
上字第 2322 號判例參照）。 

(法務部 94.7.26 法律決字第 0940020642 號函復內政部) 
4.經函准法務部 76.9.2 法律字第 10328 號函以：「按物權之拋棄，除民法
第 903 條就權利質權規定，非經質權人同意，出質人不得為之外，其他
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動產或不動產物權，法律雖無類似限制或禁止拋棄之明文，惟若依上述
民法第 903 條規定之法理，亦應認為不得妨害他人利益而拋棄。物權之
拋棄，係指物權人不以其物權移轉於他人而使其物權絕對歸於消滅之行
為而言（參照最高法院 32 年上第 6036 號判決），故所拋棄者如為土地
所有權，依土地法第 10 條第 2 項及土地登記規則第 130 條(修正後為第
143 條)規定，應登記為國有土地，係由國庫原始取得，該土地上之一切
負擔即應歸於消滅。 
本件設定有抵押權之私有土地，在抵押權未塗銷登記前，如其所有權人
拋棄所有權者，原設定之抵押權將因而失所附麗，顯有害及抵押權人之
利益，因之似應認為土地所有權人不得拋棄其所有權。」本部同意上開
法務部之意見。        (內政部 76.9.8 台內地字第 536693 號函) 

5.公同共有物權（所有權及他項權利），於未終止公同共有關係前，部分
共有人單獨拋棄其潛在應有部分權利，有無違反民法公同共有物處分限
制規定疑義案。     (法務部 107.9.5 法律字第 10703509160 號函； 

內政部 107.10.1 台內地字第 1070442803 號函 
復高雄市政府地政局 107.2.27 請示) 

(1)旨案疑義經法務部上開函示略以：「二、參照司法實務見解，公同共有
關係之權利並非不能拋棄（最高法院 57 年度台上字第 1490 號判決），
繼承人於繼承遺產後，拋棄其所繼承之遺產，非法所不許（最高法院
96 年度台上字第 1032 號判決），因繼承而取得不動產公同共有權者，
欲拋棄該不動產之公同共有權時，須先為繼承登記，再為拋棄之處分
登記，始生效力（最高法院 74 年度台上字第 2322 號判例、86 年度
台上字第 2762 號判決、88 年度台上字第 1216 號判決、93 年度台上
字第 629 號判決）；又祭祀公業尚未成立祭祀公業法人或財團法人者，
其財產仍屬派下員全體公同共有（貴部 100.8.16 內授中辦地字第
1000047759 號函），而祭祀公業派下員得依其單方自由意思表示，
拋棄其對祭祀公業之身分權及財產權，並自公業脫離（司法院秘書長
99.12.21 秘台廳民一字第 0990026176 號函、貴部 100.3.1 內授中民
字第 1000720037 號令、祭祀公業條例第 18 條規定參照）。是以，
如法律並無限制規定，且該拋棄並無損害他人利益之情事時，公同共
有關係之權利並非不得拋棄…。按公同共有人間係依法律規定、習慣或
某種特定法律行為，先形成公同關係，再基於該公同關係，共同對某
一特定標的物享有所有權或他項權利。而各公同共有人之權利係及於
公同共有物之全部，各該共有人並無應有部分存在，其權利義務，依
其公同關係所由成立之法律、法律行為或習慣定之（民法第 827 條及
第 828 條規定參照），故公同共有人不得主張公同共有物有其特定之
部分，僅依其公同關係有潛在的應有部分，不同於分別共有具有顯在
之應有部分，因此，就土地登記而言，如為公同共有，各公同共有人
之權利範圍，在土地登記簿上均登載為『公同共有，1 分之 1』，與分
別共有人係按其應有部分比例登載為『幾分之幾』不同（溫豐文，論
共有，100 年 1 月初版，第 103 頁）。從而，公同共有人如拋棄其對
於不動產公同共有之權利，並申請塗銷登記，且該拋棄並無損害他人
利益之情事，於拋棄生效後，倘賸餘公同共有人尚有 2 人以上，依民
法第 827 條第 3 項規定，各賸餘公同共有人之權利仍及於公同共有物
之全部，應不生是否終止公同關係或公同共有物權消滅之問題。」 
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(2)本部同意法務部上開意見。至以案涉申請拋棄所有權登記案件部分，請
依個案事實及相關規定，本於職權辦理。 

※註 1:本案例是個人就其「公同共有權利的事實處分行為」，不是法律
處分行為，適法性無疑。 

註 2:轉述內政部說明: 這是拋棄公同共有關係，而非權利。 

參、土地法第 34 條之 1 第 1 項規定共有物「全部」之處分 
一、與民法第 819 條、第 828 條有別 (特別法優於普通法) 

(一) 共有物處分符合土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，無須其他共有人全體
同意，即並不適用民法第 819 條第 2 項規定。(係民法第 819 條、第 828
條之特別法)       (最高法院 67.4.13-67 年台上字第 949 號判例) 

(二) 大法官 92.7.11 作成釋字第 562  號解釋略以：「…共有土地或建築改
良物之處分，如為讓與該共有物，即係讓與所有權；而共有物之應有部
分，係指共有人對共有物所有權之比例，性質上與所有權並無不同。是
不動產之應有部分如屬公同共有者，其讓與自得依土地法第 34 條之 1 
第 5 項準用第 1 項之規定辦理。…」，依上開解釋，不動產之應有部分
如屬公同共有者，其處分、變更或設定負擔自得依土地法第 34 條之 1  
第 5 項準用第 1 項規定辦理。本部 87.9.23 台內地字第 8709980 號函
釋：「分別共有土地之應有部分，由部分繼承人申辦公同共有繼承登記，
並以該應有部分申辦抵繳稅款登記，無土地法第 34 條之 1 第 1 項規定
之適用」，與上開大法官釋字 562 號解釋不合，應予廢止。 

(內政部 94.3.29 內授中辦地字第 0940724066 號函) 
(三) 繼承人申請以被繼承人存放於金融機構之存款繳納遺產稅，准比照遺產

及贈與稅法第 30 條第 7 項規定，由繼承人過半數及其應繼分合計過半
數之同意，或繼承人應繼分合計逾 3 分之 2 之同意提出申請。 

(財政部 106.12.6 台財稅字第 10600631250 號令) 
※1.遺產及贈與稅法第 30 條第 7 項： (104.7.1 修正) 

「第 4 項抵繳之財產為繼承人公同共有之遺產且該遺產為被繼承人單
獨所有或持分共有者，得由繼承人過半數及其應繼分合計過半數之同
意，或繼承人之應繼分合計逾 3 分之 2 之同意提出申請，不受民法第
828 條第 3 項限制。」 

※2.政府宣達:  以被繼承人銀行存款繳納遺產稅嘛也通喔! 
107.9.10 財政部南區國稅局新營分局 

財政部南區國稅局新營分局表示，財政部 106 年 12 月 6 日台財稅字
第 10600631250 號令規定，繼承人申請以被繼承人存放於金融機構
的存款繳納遺產稅，可以比照遺產及贈與稅法第 30 條第 7 項規定，由
繼承人過半數及其應繼分合計過半數的同意，或繼承人的應繼分合計
逾 2/3 的同意提出申請。 
該分局舉例說明，被繼承人甲君遺產稅應納稅額 150 萬元，遺產中的
銀行存款 250 萬元，甲君的繼承人為子女 A、B、C、D 計 4 人，其中
繼承人 A、B、C（應繼分計 3/4）申請以遺產存款繳納遺產稅，因符合
上述規定，稽徵機關於應納遺產稅額（150 萬元）的範圍內，核發遺產
稅同意移轉證明書，供繼承人向金融機構辦理遺產存款轉帳繳稅事宜。 
該分局進一步表示，上開申請書表可臨櫃索取或至財政部稅務入口網
下載，路徑為「財政部稅務入口網\書表及檔案下載\申請書表及範例下
載\遺產稅\遺產稅實物抵繳申請書(A4 直印)\空白書表_銀行存款」。 

http://db.lawbank.com.tw/FLAW/FLAWDAT01.aspx?lsid=FL006067
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新聞稿聯絡人：營所遺贈稅課 劉課長電話：06-6573111 分機 100 
二、部分共有人處分共有物之內部法律效果 

(一) 實體移轉  (未同意出售之共有人並非契約當事人) 
1.部分共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項將共有土地全部出賣，就為處
分之共有人而言，係出賣其應有部分，並對未同意出售共有人之應有部
分有權一併處分出賣，此種處分權乃係「基於實體法規定而發生」。未同
意出售之共有人並未與買受人訂立買賣契約，自不能因其應有部分一併
出售並一併移轉於買受人，且得領取買賣價金，而謂與買受人間有買賣
關係存在。               (最高法院 87.4.17 台上字第 866 號判決) 

2.部分共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，將共有土地之全部出賣
於人，就為處分之共有人而言，係出賣其應有部分，並對未同意出賣之
共有人之應有部分有權一併出賣，此種處分權乃係基於實體法規定而發
生，同意出賣之共有人並非代理未同意出賣之共有人與買受人訂立買賣
契約。 
同法第 34 條之 2 第 3 項規定：第 1 項共有人，對於他共有人應得之對
價或補償，負連帶清償責任。於為權利變更登記時，並應提出他共有人
已為受領或為其提存之證明。其因而取得不動產物權者，應代他共有人
聲請登記。土地登記規則第 35 條第 5 款亦規定：部分共有人依土地法
第 34 條之 1 規定就共有土地全部申請土地權利變更登記，他共有人之
土地所有權狀未能提出者，得免提出。可見未同意出賣之共有人並無依
該買賣契約移轉其應有部分予買受人之義務。是未同意出賣共有人之應
有部分雖經同意出賣之共有人一併出賣，未同意出賣之共有人既非該買
賣契約當事人，買受人自不得依該買賣契約對未同意出賣之共有人為請
求。 

         (最高法院 106.11.2-106 年度台上字第 2482 號判決 
-詳附錄一、案例 3) 

3.共有土地不同意處分之他共有人，若與經紀業無委託關係，自無支付服
務報酬之義務。  (內政部 102.9.6 內授中辦地字第 1026038384 號函) 
按不動產經紀業管理條例第 19 條第 1 項、第 21 條第 1 項規定，「經紀
業或經紀人員不得收取差價或其他報酬，其經營仲介業務者，並應依實
際成交價金或租金按中央主管機關規定之報酬標準計收。」、「經紀業
與委託人簽訂委託契約書後，方得刊登廣告及銷售」。 
本案共有人依土地法第 34 條之 1 處分共有土地，並委託不動產經紀業
銷售該共有土地，其服務報酬之計收自應依委託契約書約定由委託人支
付。至於不同意處分之他共有人，若與經紀業者無委託關係，自無支付
服務報酬之義務。 

(二) 有權代為處分  (同意出售之共有人代他共有人為處分) 
1.共有人依同條第 1 項出賣共有土地，就該共有人而言，仍為出賣其應有
部分，不過對應有部分較少之共有人應有部分有權代為處分而已，故不
同意出賣之他共有人有優先承購買權。 

(司法院 79.10.29 廳民一字第 914 號函復臺灣高等法院) 
2.最高法院 78 年度第 12 次民事庭會議(一)決議，部分共有人依本法條第

1 項將共有土地之全部出賣與第三人，就該共有人而言，仍為出賣其應
有部分，不過對於他共有人之應有部分，僅有權代為處分而已，並非以
此剝奪他共有人優先承購之權利，故他共有人得依同條第 4 項規定主張
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優先承購權。 
(106.12.1 土地法第 34 條之 1 執行要點第 10 點修正理由第 3 點) 

三、出賣共有土地全部時，可否由他共有人全部承受？ 
(一) 司法見解 - 共有人之一承受全部 (目的性擴張解釋) 

部分共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定出賣全部共有土地時，其
自始之承買人並不限於須為全體共有人以外之第三人，亦即得為共有人
之一。              (最高行政法院 91.1.31-91 年判字第 214 號判決) 
○1 部分共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定出賣全部共有土地時，
其承受人不必一定為全體共有人以外之第三人。如承受人為共有人之
一時，將發生該承受人因承受處分權人所處分之共有物全部權利，而
與其原有該土地之部分權利混同，因此無須就此應有部分之權利另為
土地所有權移轉登記。 

○2 第 1 項關於多數共有人處理全部共有物之權限規定，旨在保護多數共
有人之利益及促進共有土地或建築改良物有效利用之立法目的，含有
促進公益之色彩；與同法條第 4 項各共有人處分其應有部份時，應優
先保護共有人之立法目的，旨在簡化共有關係，保護私益，兩相有別，
二者不得關聯。 

○3 固然他共有人如享有優先購買權時，得防止部分共有人以顯不相當之
對價(低價)，任意出賣共有土地，致損害他共有人之權益。但於法無明
文規定下，如逕謂依第 1 項出賣共有土地時，他共有人依同條第 4 項
規定有優先購買權，則不僅文義牽強，且將使兩條項規定之立法目的
有所混淆，有時甚至導致第 1 項立法目的無法達成。 (不當聯結禁止
原則？) 

(二) 行政見解 - 不同意之共有人得承受  
1.同意處分之共有不得人承受 

土地法第 34 條之 1 規定之立法意旨係為促進共有土地或建築改良物之
有效利用，屬法定代理權性質，而法定代理權仍有民法第 106 條禁止自
己或雙方代理規定之適用，故部分公同共有人或分別共有人尚不得依據
土地法第 34 條之 1 規定，就共有土地或建築改良物全部處分或設定用
益物權予同意處分或設定用益物權之共有人之一或數人。（原內政部
97.6.12 內授中辦地字第 0970046311 號函停止適用） 

(內政部 101.2.1 內授中辦地字第 1016650079 號函) 
※部分共有人依土地法第 34 條之 1 規定處分共有物時，承受人得為該共
有物之共有人之一，其應有部分於本次買賣不課徵土地增值稅。 

(內政部 97.6.12 內授中辦地字第 0970046311 號函) 
※另財政部 97.6.5 台財稅字第 09700258750 號函、97.4.21 台財稅字第

09600361070 號函副本及 96.4.9 台財稅字第 09604515860 號函釋有
關土地增值稅核課事宜如下： 
（1）共有土地移轉，因承買之部分共有人兼具出賣人身分，其應有（或

潛在）部分於本次買賣時，其增值利益尚未真正實現，應不課徵土
地增值稅；惟嗣後再移轉時，該應有（或潛在）部分之原地價，應
以本次移轉前之原規定地價或前次移轉現值為準，計算漲價總數額，
課徵土地增值稅。 

（2）買賣雙方如具二親等關係，且土地增值稅繳款書載有「另有贈與
稅」，則於辦理移轉登記時，仍應檢附非屬贈與財產證明或贈與稅
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繳清、免稅等證明，至於不同意者應檢附之上開證明文件，准由同
意出售者代為申辦，俾憑辦理移轉登記。 

2.公同共有物處分，得由公同共有人之一承受 
張○等 5 人依土地法第 34 條之 1 規定，申請大同區○段○小段 1006 建
號公同共有區分所有建物全部，連同其坐落同小段 569 地號應有部分公
同共有移轉予公同共有人之一，應屬就遺產中之各個財產終止公同共有
關係或讓與公同共有物，該區分所有建物全部連同其基地所有權應有部
分之公同共有關係即已消滅，依法自得為該共有財產之分割，無須先行
終止繼承遺產公同共有關係。  

(內政部 102.3.11 台內地字第 1020122579 號函) 
四、如何計算同意出賣之應有部分  (土地法第 34 條之 1 執行要點第 6 點) 

(一) 登記名義人林◎等 4 名公同共有人依土地法第 34 條之 1 處分公同共有
土地，倘經審認同意處分之部分公同共有人之潛在應有部分合計已逾
2/3，自得申請處分全部公同共有土地，其人數得不予計算。 

(內政部 98.12.1 內授中辦地字第 0980051907 號函) 
(二) 新北市政府地政局 98.10.21 北地籍字第 0980878578 號函送 98 年 10

月 12 日召開「土地登記法令研商小組會議」會議紀錄。 
議題二：林◎等 22 人所有本市○○等 5 個地所轄區範圍土地登記疑義案。 
決  議： 
1.有關○市○段 62 地號土地登記狀態為林子畏等人公同共有且載有持分
比例所生之爭議，經查係因光復初期辦理土地總登記時，土地登記簿即
登記為林子畏等人公同共有，且於權利範圍欄位又書明各共有人之持分
比例，致生其性質究係屬公同共有或分別共有之疑義；惟該登記狀態於
法未合，本屬錯誤之登記，是請參依○地所檔存當時登記原因證明文件
（本府 38戊北府一字第 23583號代電）查明後本於權責辦理更正登記，
以釐正其共有關係。 

2.有關公同共有土地或建物之處分或變更，按土地法第 34 條之 1 執行要
點第 6 點之規定，係以共有人過半數之同意行之。本件部分公同共有人
自得依上開土地法規定，處分其公同共有之應有部分。…」，已明定公同
共有土地具有其潛在應有部分，且得依土地法第 34 條之 1 第 5 項準用
第 1 項規定處分公同共有物。 

(三) 公同共有及分別共有併存之土地，如部份公同共有人已得處分其公同共有
物之應有部分，且另有其他分別共有部分之共有人同意處分全部共有物，
符合土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，合計其分別共有人數及應有部分已
過半數，或其應有部分逾 3 分之 2 者，即得依該項規定處分全部共有物。 

          (內政部 95.9.5 內授中辦地字第 0950050486 號函) 
(四) 問題討論: 

土地法第 34 條之 1 執行要點第 6 點同計算意比例案，倘目前由登記次登
記次序 8～27 公同共有「全部」，是同一登記名義人繼承而來，後代繼承
人不同時間陸續往生，並辦竣繼承移轉登記。 
今擬以土地法第 34 條之 1 第 1 項規定處分不動產時，是否只要同意處分
之申請人及其潛在應有分符合處分要件，就不需要考慮各「房」內部是否
符合 34-1 規定之比例嗎？有同事認為不同「被繼承人」，其所產生之公同
共有關係即屬不同，應先逐房檢討是否符合土地法第 34 條之 1 規定再予
合計？ 



 12 

※解： 
依執行要點第 6 點第 2 項規定，實務執行多數見解為計算同意人數及其
潛在應有部分之比例即予受理，原則上無須每ㄧ房，每ㄧ房分別考慮。
倘個案仍有疑義，再行討論。 

五、依本法第 1 項處分，未會同之他共有人得單獨或共同優先購買全部 
(106.12.1 修正土地法第 34 條之 1 執行要點第 10 點) 

(一) 共有人主張優先購買出賣者之應有部分為法定形成權 
(最高法院 87 年台上字第 2776 號判決； 

最高法院 67 年度第 5 次民事庭庭推總會決議) 
土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，旨在解決土地共有權利行使之困難，
便捷共有人對共有土地之迅速有效處分。且為減少共有人人數，促進不
動產之有效利用及消除共有而生之糾葛，故於同法條第 4 項規定不同意
出賣之共有人得以同一價格共同或單獨優先承購。此項優先承購權係屬
法定形成權之性質，自不容許當事人任意予以限制或剝奪。  

(二) 共有土地之優先購買權人除主張行使○1 優先購買權以外，並得○2 對申請
登記之案件提出異議，而登記機關亦有審核該異議有無理由及命其提出
證明文件之義務。至於申請登記或提出異議之人是否提起民事訴訟以確
定私權關係，屬選擇自由，並無強制效力，與申請所有權移轉登記事涉
公法上爭議，分屬不同領域及規範。 

 (最高法院 105.4.8-105 年判字第 158 號判決) 
(三) 按符合土地法第 34 條之 1 規定之共有人出賣共有土地時，得由出賣

人處分移轉者，包括其自己之應有部分，及依法律授權得一併處分之他
共有人之應有部分。惟共有人既係出賣共有物，而非出賣其應有部分，
則主張優先承購之共有人自應就共有物全部按同一價格為承購，不得主
張僅承購其中若干應有部分，而按該應有部分計其價金。 

          (最高法院 109.5.6 109 年度台上字第 39 號民事判決) 
六、主張優先購買之時機與效力 

(一) 務必以有效出賣為基礎 
1.土地法第 34 條之 1 第 4 項所定共有土地優先購買權之行使，須以共有
人有效出賣其應有部分與第三人為基礎，茍共有人與第三人間之出賣行
為根本無效，亦即自始不存在，則所謂優先購買權即無從發生。 

(最高法院 65.8.27-65 年台上字第 2113 號判例) 
2.土地法第 34 條之 1 第 4 項所謂同一價格，係指土地或建築改良物之部
分共有人與他人間訂立買賣契約約定之價格或他人預為承諾之買賣價格
而言，若僅部分共有人就買賣價金，表示其一方之意思者，與該條項所
定價格，尚非相當。 
本件被上訴人因擬出售與上訴人等共有之土地，委請代書，依內政部訂
頒土地法第 34 條之 1 執行要點規定，撰寫函件，記載處分共有土地方
式及價格等事項，通知上訴人等共有人，並非因有任何第三人承諾買受
土地之價格等必要之點而出，則上訴人主張系爭共有土地之價格，僅係
被上訴人一方所提出，因認上訴人尚無共有土地優先購買權可資行使；
又要約之引誘，乃表示意思，使他人向自己為要約，並不發生法律上效
果，亦即無結約意思。 
本件被上訴人致上訴人之通知函件，既敘及「擬出售」全部共有土地，
有關價金及其分配以外事宜，仍待與被上訴人代表林阿仁協商等語，且
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係對其餘共有人即上訴、人參加人及林煥之繼承人均為通知，原審認其
為要約之引誘，兩造意思表示未趨一致，契約尚未成立，上訴人不得據
以請求被上訴人出賣該土地，於法核無違誤。 

(最高法院 79.8.10-79 年度台上字第 1710 號民事判決) 
(二) 優先購買權與買賣契約之承買權有別 

1.優先承購通知僅係意思通知，是優先承購人雖接到通知，並回覆具購買
意思時，雙方仍未成立買賣契約。 

(臺灣高等法院 102.10.18 判決 101 年度重上字第 729 號判決) 
按優先承購之通知僅係意思通知，而要約則為意思表示，兩者並不相同。
次按所謂意思通知，係指當事人表示一定期望之行為；意思表示則是表
意人將欲發生一定私法上效力之意思，表現於外部的行為。 
是以要約係以締結契約為目的，喚起相對人承諾之意思表示。優先承購
之通知僅係共有人於出賣應有部分時通知他共有人承購之意思通知，其
中並未含有與他共有人締約之意思表示在內。是優先承購人雖接到共有
人優先承購通知，並回覆有購買之意思，然雙方仍未成立買賣契約。 

2.優先購買權人雖得請求確認優先購買權存在及依同樣條件補訂書面契約，
惟若未請求補訂書面買賣契約，則不得逕行請求塗銷以拍定為原因之所
有權登記          (最高法院 106.6.7-106 年台上字第 1307 號 

請求確認優先購買權存在事件) 
當事人提出之私文書，必先證其真正，始有形式上之證據力。私文書之
真正，如他造當事人有爭執者，則舉證人應負證其真正之責。 
此外，優先購買權具有相對之物權效力(民法第 425 條、第 426-2 條、
土地法第 104 條)，承租人一旦行使優先購買權，即係對於出賣之出租
人行使買賣契約訂立請求權，請求出賣人按照與第三人所約定之同樣條
件補訂書面契約。 
因出賣人與第三人以買賣為原因而成立之物權移轉行為不得對抗優先
購買權人，從而優先購買權人自得請求法院確認優先購買權存在及依同
樣條件補訂書面契約，暨塗銷所有權移轉登記暨協同辦理所有權移轉登
記。惟優先購買權人未同時請求補訂書面買賣契約，可否逕行請求塗銷
以拍定為原因之所有權登記，即滋疑義。     

(三) 優先購買權有形成權效力，但性質有債權、物權之別 
1.土地法第 34 條之 1 第 4 項僅規定共有人出賣共有土地或建築改良物之
應有部分時，他共有人得以同一價格共同或單獨優先承購，並未如同法
第 104 條第 2 項後段設有出賣人未通知優先購買權人而與第三人訂立
買賣契約者，其契約不得對抗優先購買權人之明文。故該條項規定之優
先承購權係指他共有人於共有人出賣共有土地或建築改良物時，對於該
共有人有請求以同樣條件訂立買賣契約之權而言，倘共有人違反法律規
定將應有部分賣與他人已依法取得所有權時，他共有人不得主張該買賣
為無效而塗銷其依法所為之登記。 

(最高法院 65.4.9-65 年台上字第 853 號判例 
塗銷所有權移轉登記事件) 

2.土地法第 34 條之 1 第 4 項之優先購買權，係屬債權性質，此由該條項
用語，與同法第 104 條第 2 項及耕地三七五滅租條例第 15 條第 3 項用
語不同，可以知之。被上訴人相互間就系爭土地應有部分之買賣，既經
辦畢所有權移轉登記，則上訴人本於土地法第 34 條之 1 第 4 項規定之
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優先承購權，請求塗銷被上訴人間之所有權移轉登記及將該應有部分出
賣並移轉登記於伊，即無可准許。 

(最高法院 66.5.26- 66 年台上字第 1530 號判例) 
3.共有人出賣其應有部分時，依土地法第 34 條之 1 第 4 項規定，他共有
人固得以同一價格優先承購。惟此僅有債權效力。非如承租土地建
築房屋之人(註：土地法第 104 條租地並建屋者)，對於出租人出賣其土
地時之優先購買權，具有相對的物權之效力。 

(最高法院 68.10.17-68 年台上字第 3141 號判例 
確認買賣關係不存在事件) 

4.土地法第 104 條第 2 項已於 64.7.24 修訂為出賣人未通知優先購買權人
而與第三人訂立買賣契約者，其契約不得對抗優先購買權人。經此修訂，
已使此一優先購買權在法律上發生準物權效力。 
上訴人間基隆市中正區○段八斗子小段第 12 號土地買賣發生於 65 年
1 月 27 日，在土地法修訂以後，則有上開優先購買權適用。被上訴人
李◎請求確認其就系爭土地 63.735 坪有優先購買權，命上訴人(買方)朱
○火塗銷已為之所有權移轉登記，由上訴人(賣方)朱○貴與被上訴人
補訂買賣契約，並協同辦理所有權移轉登記，委無不合。 

(最高法院 65.11.11-65 年台上字第 2701 號判例) 
 

5.土地法第 34 條之 1 所規定之優先承購權為形成權，僅需他共有人以同
一條件買受之意思表示向出賣應有部分之共有人為之，即生效力。 

(最高法院 105.4.13-105 年台上字第 598 號判決) 
土地法所定土地或建築改良物共有人之優先承購權，目的僅在減少共有
人，優先承購權人須表示以同樣條件優先承購，所謂同樣條件，包含出
賣人與買受人約定之價金、簽約、付款、點交條件、稅費負擔及其他特
約等一切事項。即共有土地出賣人與他人契約之買賣條件，發函將其買
賣之內容通知他共有人，他共有人須均表接受，不得部分接受或擅自變
更契約條件。且契約當事人如以同一締約行為結合數契約，應綜合法律
行為全部旨趣、當事人訂約時真意、交易習慣及其他具體情事，探求契
約之真意。 
倘為優先承購之表示，且未附任何限制。則該通知函所揭示之價金、稅
負、費用負擔等買賣條件自攸關他共有人所為優先承購之買賣內容，倘
雙方就買賣條件有爭議時，法院即應詳加調查審認，尚不得遽為不利當
事人之判斷。 

6.土地法第 34 條之 1 第 4 項明定共有人優先承購權，第 5 項規定於公同
共有準用之。法律性質為債權效力之法定形成權，不容許當事人任意限
制或剝奪，行使之主體須為出賣人以外之其他共有人，於其向出賣應有
部分之共有人為以同一價格共同或單獨優先承購之意思表示時，即發生
效力，而形成以義務人與第三人同樣條件為內容之買賣契約，毋須義務
人承諾。 
部分共有人與第三人間就出賣其土地應有部分或共有土地之買賣契約
已合法存在，他共有人主張優先購買權後，雙方合意解除買賣契約，該
「合意解除」 在行使其優先承購形成權之後，對於他共有人之優先承
購權自不生影響。  
他共有人固出席派下員大會，依會議紀錄及證人證述，無從認被上訴人



 15 

有何舉動曾同意出賣土地，自不因其於系爭會議中單純沈默，即認其係
同意出賣系爭土地之共有人，而喪失優先承購權。 

(臺灣高等法院臺中分院 105.1.5-104 年度重上字第 163 號判決； 
最高法院 105.9.22-105 年台上字第 1607 號判決) 

7.土地法第 34 條之 1 第 4 項及學說實務見解參照，該規定之共有人優先
承購權，僅具債權效力，實僅取得「可能被通知」、「適時以同一條件
承購」債法上地位，無直接阻止共有人出賣共有土地或建築改良物之應
有部分。     (法務部 102.4.8 法律字第 10200540760 號函復○立委) 
土地法第 34 條之 1 第 4 項之共有人優先承購權，僅具債權效力，實僅
取得「可能被通知」、「適時以同一條件承購」之債法上地位，無直接
阻止共有人出賣共有土地或建築改良物之應有部分。 
按他共有人依土地法第 34 條之 1 第 4 項行使優先承購權，須以共有人
有效出賣其應有部分與第三人為基礎，如共有人與第三人間之出賣行為
根本無效，則所謂優先購買權即無從發生（最高法院65年台上字第2113
號判例參照）。惟如於他共有人主張優先承購權後，出賣之共有人與第
三人為避免他共有人之行使優先承購權，始合意解除買賣契約者，該「合
意解除」既在他共有人單獨為「優先承購」之意思表示而行使其優先承
購權之後，則能否再任由共有人與第三人間合意解除契約，以規避上開
法律所定他共有人所得行使之優先承購權之適用，非無疑義（最高法院
84 年台上字第 2134 號判決參照）。 

※ 解 析 

說明案例 買 方 優購權人 規 定  

➢ 甲乙丙丁戊 5

人共有各 1/5 

➢ 甲乙丙訂約出

賣全部 1/1 

➢ 丁 戊不同意出

賣  

第三人 A 丁 戊  
土地法第 34-1 執行要

點第 10 點 

甲 (同意出賣

之共有人)  
不准出賣  

內政部 101.2.1 內授中

地字第 1016650079

號函  

丁 (不同意出

賣之共有人) 

戊？ 

(承購權?) 

最高行政法院 91 年第

214 號判決  

地上權人(依土

地法第 34-1

條設定取得者)  

丁 戊 
內政部 87.9.9 台內地

字第 8778266 號函  

倘丁已死亡，繼承人為 CDEFGH，該 1/5 公同

共有部分如何與其他分別共有計算同意比例？ 

土地法第 34-1 執行要

點第 6 點第 3 項 
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倘丁已死亡，繼承人

為 CDEFGH，只有

CDEF 主張出賣該

1/5 公同共有部分？ 

第三人 B 

G H？ 

甲乙丙

戊？ 

土地法第 34-1 執行要

點第 6 點第 2 項 

 

肆、106.12.1 修訂「土地法第三十四條之一執行要點」要項 
(內政部 106.12.1 台內地字第 1061307056 號令修正，自即日生效) 

一、實務執行原則 
(一) 106 年 12 月 1 日前受理之申請案件尚未登記完畢者，仍應適用修正前

之規定。 
(二) 106 年 12 月 1 日前已依修正前規定通知他共有人，並於 12 月 1 日後

始送件申請記者，無須重新通知他共有人(即通知方式及優先購買權期
限天數得適用修正前規定)，至其他部分適用修正後要點(例如：要檢附
通知是否優先購買文件)。(以債權訂立契約日期為界) 

(三) 按中央法規標準法第 18 條規定之立法意旨，係以機關受理人民聲請許
可案件時，如在處理程序終結前，據以准許或不准許之實體法規有所變
更時，應依一般原則適用新頒布之法規繼續處理；惟當事人既在舊法有
效期間提出聲請，祇因審查費時，或因機關未能及時迅速處理，致當事
人之權利蒙受損失，亦失公允。故規定舊法規有利於當事人，且新法規
未廢除或禁止，應適用舊法規（立法理由參照）。 
依國有耕地放租實施辦法第 8 條第 1 項規定人民申請許可國有耕地放
租案件，如在放租程序終結前，據以准許之實體法規有所變更，原則應
適用變更後之新法規處理；惟就個案而言，新法規與舊法規比較結果，
如舊法規對當事人有利，且新法並未廢除或禁止所聲請之事項，則仍適
用舊法。來函所詢本辦法修正前國有財產署各分署已公告放租且尚未期
滿，公告是否有效一節，請參酌上開說明，依個案事實本職權審認。 

(法務部 106.12.13 法律字第 10603516490 號函) 
※中央法規標準法第 18 條： 
各機關受理人民聲請許可案件適用法規時，除依其性質應適用行為時之
法規外，如在處理程序終結前，據以准許之法規有變更者，適用新法規。
但舊法規有利於當事人而新法規未廢除或禁止所聲請之事項者，適用舊
法規。 

二、修訂第 3 點 
「本法條第 1 項所定處分，以有償讓與為限，不包括信託行為及共有物分
割；所定變更，以有償或不影響不同意共有人之利益為限；所定設定地上權、
農育權、不動產役權或典權，以有償為限。」 
※修正說明： 

1.…法條之適用範圍應限縮於可兼顧不同意少數共有人利益之情形，並對
之應有合理性補償。準此，無償性之處分與無償性設定上開物權，對於
不同意共有人之所有權造成過大侵害，故不在適用之列。… 

三、修訂第 7 點第 2 款 
「本法條第 2 項所定事先、書面通知及公告，其方式及內容，依下列規
定：…(二)書面通知應視實際情形，以雙掛號之通知書或郵局存證信函為
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之。…」 
※修正說明： 

2.本法條第 2 項所稱之書面通知，對於少數共有人權利義務有重大影響，
爰參考行政程序法第 68 條第 3 項規定，將第 2 款一般之通知書修正為
以雙掛號通知。 

四、修訂第 8 點第 1 款、第 2 款 
「依本法條規定處分、變更或設定負擔，於申請權利變更登記時，應依下列
規定辦理： 
(一)本法條第 1 項共有人會同權利人申請權利變更登記時，登記申請書及

契約書內，應列明全體共有人及其繼承人，並檢附已為通知或公告之
文件，於登記申請書適當欄記明依土地法第 34 條之 1 第 1 項至第 3
項規定辦理，如有不實，義務人願負法律責任；登記機關無須審查其
通知或公告之內容。未能會同申請之他共有人，無須於契約書及申請
書上簽名，亦無須親自到場核對身分。如因而取得不動產物權者，本
法條第 1 項共有人應代他共有人申請登記。 

(二)涉及對價或補償者，應提出他共有人已領受對價或補償之證明或已依
法提存之證明文件，並於登記申請書適當欄記明受領之對價或補償數
額如有錯誤，由義務人自行負責；無對價或補償者，應於登記申請書
適當欄記明事由，並記明如有不實，共有人願負法律責任後，免於提
出證明。對價或補償之多寡，非登記機關之審查範圍。」 

※修正說明： 
1.…登記機關宜確認部分共有人已踐行該義務，惟對於該等通知或公告文
件之內容，涉及處分方式、價金分配、償付方法及期限等，尚非登記機
關可審認，故無須審查。 

※補充： 
1.依本法條第 4 項規定出賣應有部分時，通知他共有人主張是否優購一
事，免檢附通知文件，仍按土地登記規則第 97 條第 1 項規定，附具出
賣人之切結書，或於登記申請書適當欄記明優先購買權人確已放棄其優
先購買權即可。 

2.祭祀公業依土地法第 34 條之 1 規定處分土地申辦登記，其所得價款不
分配派下員者，得免予提出受領證明或提存證明。 

(內政部 73.10.30 台內地字第 269043 號函-有檢討空間) 
按民法第 829 條規定：「公同共有關係存續中，各公同共有人不得請
求分割其公同共有物。」本件祭祀公業，其管理暨組織規約第 11 條規
定：「本公業不動產處分應依照土地法第 34 條之 1 規定辦理，並得授
權管理人全權處理之。」又同規約第 12 條規定：「本公業不動產處分
分配時，依照前慣例 50 房均分分配，由各房負責人提領轉發派下員。」
有案，從而本件管理人吳○樟，檢具管理人推選書及規約，依土地法第
34 條之 1 第 1、2 項規定處分公同共有土地，並以所得價款全部留存
為祭祀祖先費用及改建祖祠經費，不予分配者；由於其祭祀公業並未解
散，參酌上開民法第 829 條規定意旨，自無法對派下員作應有之對價
補償或提存；因此得依本部 64.10.21 台內地字第 657006 號函（一）
項 3.⑵ ③之規定（已納入土地法第三十四條之一執行要點八之（二）），
於契約書或切結書內敘明其原由，並註明如有不實，共有人願負法律責
任，免予提出受領證明或提存證明。 
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五、修訂第 9 點 1 款 
「依本法條第 3 項規定辦理提存之方式如下： 
(一)提存人應為本法條第一項之共有人，並得由其中一人或數人辦理提存。」 

※修正說明： 
1.…連帶債務人中之一人為清償、提存等而債務消滅者，他債務人亦同免其
責任。故共有人辦理提存時，不論以本法條第一項之同意處分之共有人
全體或部分為提存人，均已達對價清償之目的，爰修正第 1 款文字，以
資明確。 

※補充： 
1. 提存書上所載提存物管理人之受取人如為已死亡者，其提存不生效力。 

(內政部 79.5.24 台內地字第 804869 號函) 
2.部分共有人依土地法第 34 條之 1 規定處分共有土地或建築改良物，未
會同之共有人有未繳清遺產稅之情形者，得否依土地法第三十四條之一
執行要點第 9 點第 4 款規定辦理 

(內政部 109.4.17 台內地字第 1090262024 號函復新北市政府) 
(1)查土地法第 34 條之 1（以下簡稱本法條）第 1 項及第 3 項分別規定…

又依土地法第三十四條之一執行要點第 8 點第 3 款規定：「…免辦繼
承或遺產管理人登記。」是以，部分共有人依上開規定辦理全部共有
土地或建築改良物之處分，倘遇有不同意處分之共有人已死亡者，得
由同意處分之共有人直接申辦所有權移轉登記，免辦繼承登記，並依
本法條第 3 項規定，將其應得之對價或補償予以提存，或提出不同意
處分之共有人已受領之證明等文件。 

(2)次按土地法第三十四條之一執行要點第 9 點第 4 款規定：「以他共有
人之繼承人為提存對象時，應依提存法第 21 條規定在提存書領取提
存物所附條件欄內記明提存物受取人領取提存物時，應依遺產及贈與
稅法第 42 條檢附遺產稅繳清證明書、免稅證明書、同意移轉證明書或
不計入遺產總額證明書後，持憑法院核發之提存書，並檢附土地登記
規則第 119 條規定之文件。」上開規定係為達到保全稅捐之目的與效
果，並兼顧當事人權益，爰以「領取處分對價之提存款時」為管制時
點。函詢他共有人已死亡，由繼承人辦畢公同共有繼承登記，並於未
會同申請登記之再轉繼承人之登記簿所有權部其他登記事項欄註記
「未繳清遺產稅，不得繕發所有權狀」，如部分共有人依本法條規定
就共有物全部為處分，得否依上開執行要點規定辦理 1 節，查已依上
開規定提存案件，部分共有人於申辦權利變更登記時，雖未會同之共
有人有未繳清遺產稅之情形，惟對於保全其遺產稅稅捐已於受取人領
取提存物時管制，不因繼承人是否已辦畢繼承登記而有不同，故仍得
依土地法第三十四條之一執行要點第 9 點第 4 款規定辦理。 

(3)至於部分共有人依本法條處分全部共有土地或建築改良物，對他共有
人應得之對價或補償，倘係提出不同意處分之共有人已受領之證明等
文件者，既非依法提存，其於申請權利變更登記時，並無免除繼承人
檢附稅捐稽徵機關核發遺產稅相關證明文件，始得辦理產權移轉登記
之義務，故亦應請他共有人之繼承人提供遺產稅之相關證明文件，俾
利租稅保全。 

3.對價或補償應提出之證明文件可否為支票、匯票?如何確定已清償?倘檢
附存證信函及郵局匯款證明，是否仍須要求檢附受領人印鑑證明或親自
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到地所核對身分? 
4.本要點第 9 點第 1 款規定，處分共有物之全部，為不同意者辦理應得價
款之提存人，應為同意出賣之共有人。(實務上法院不會受理承買人申請
提存作業) 

5.按清償提存事件，由民法第 314 條所定清償地之法院提存所辦理；如債
權人在我國現住所不明，以其在我國之居所視為住所；如無居所或居所
不明，以在我國最後住所視為住所；如債權人在我國無最後住所致難依
前項定其清償地者，由債務人住所地法院提存所辦理，提存法第 4 條第
1 至 3 項分別定有明文。 
如債權人現住居所或最後住所均不明者，得由債務人住所地法院辦理清
償提存，不因提存人不知受取權人住居所或公務所、事務所、營業所，
致無法辦理。次按清償提存者，提存書應記載提存物受取權人之姓名、
名稱及住、居所或公務所、事務所、營業所，或不能確知受取權人之事
由，提存法第 9 條第 1 項第 5 款定有明文。 
本件來函所述情形，債權人僅知得受領死亡補償之受取權人姓名，無法
查得其戶籍資料、身分證字號等資料時，倘向清償提存事件之管轄法院
提存所釋明上開事由，應得依提存法第 9 條第 1 項第 5 款規定辦理清償
提存。  (司法院秘書長 106.8.29 秘台廳民三字第 1060018990 號函) 

6.受理土地法 34 條之 1 的出售不動產案件，提存書所載日期為 106 年 11
月 27 日（修法前），但僅「部份」同意出售之人為提存人，顯與修法前
規定不符，可以補正要求申請人洽法院更正嗎？ 

解： 
按中央法規標準法第 18 條規定程序從新，實體從舊從優原則，本案申請
人於 106 年 11 月 27 日經法院提存所核可辦竣提存程序，已實質完成債
務清償責任。 
該部分共有人提存之程序，於本要點修正說明已闡述，無論共有人之一
或部分辦理提存，均已完成實體清償效力，本案例並非與修正前規定不
符，乃係原要點修正前文義不明，按上述從優原則，仍應逕行受理所有
權移轉登記。 

六、增訂第 10 點 (未會同之他共有人可以優先購買全部) 
「部分共有人依本法條第 1 項規定出賣共有土地或建物時，他共有人得以
出賣之同一條件共同或單獨優先購買。」 
※修正說明： 

5.…部分共有人依本法條第 1 項規定出賣全部共有土地或建物時，乃出賣
共有物全部之所有權，亦即為各共有人應有部分之總和，故為平衡當事
人之利益及保障他共有人之權益，他共有人對共有土地全部應享有優先
購買權(謝在全…)。 

七、修訂第 11 點第 1 款 
「本法條所定優先購買權，依下列規定辦理： 
(一)他共有人於接到出賣通知後 15 日內不表示者，其優先購買權視為放

棄。他共有人以書面為優先購買與否之表示者，以該表示之通知達到
同意處分之共有人時發生效力。」 

※修正說明： 
4.為維護少數共有人權益，本法條事前程序之保障應有更嚴謹之規定，爰
參酌民法物權編施行法第 8 條之 5 第 7 項規定，將現行規定第 2 款規定
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他共有人應於接獲出賣通知後表示優先購買之一定期間由 10 日延長修
正為 15 日，…。 

伍、其他土地法第 34 條之 1 規定之實務執行要項 
一、處分通知及優先購買權通知之送達  

(一) 民法第 95 條第 1 項規定：「非對話而為意思表示者，其意思表示以通
知達到相對人時發生效力」，所謂達到，係僅使相對人已居可了解之地
位即為已足，並非須使相對人取得占有，故通知已送達於相對人之居住
所或營業所者，即為達到，不必交付相對人本人或其代理人，亦不問相
對人之閱讀與否，該通知即可發生為意思表示之效力。    

(最高法院 54.4.22-54 年台上字第 952 號民事判例) 
(二) 非對話而為意思表示者，其意思表示以通知達到相對人時，發生效力，

民法第 95 條第 1 項定有明文。所謂達到，係指意思表示達到相對人之
支配範圍，置於相對人隨時可了解其內容之客觀之狀態而言。      

(最高法院 58.3.20-58 年台上字第 715 號民事判例) 
(三) 按非對話而為意思表示者，其意思表示，以通知達到相對人時，發生效

力，民法第 95 條第 1 項前段定有明文。又上開條文所謂達到，係僅使
相對人已居可了解之地位即為已足，並非須使相對人取得占有，故通知
已送達於相對人之居住所或營業所者，即為達到，不必交付相對人本人
或其代理人，亦不問相對人之閱讀與否，該通知即可發生為意思表示之
效力，是意思表示達到相對人之支配範圍，置於相對人隨時可了解其內
容之客觀狀態，即屬達到（最高法院 54 年台上字第 952 號、58 年台
上字第 715 號判例參照）。又保險費應由要保人依契約規定交付…，依
兩造系爭契約之約定內容，並未特別約定催告之形式為何，是被上訴人
(保險公司)依郵務送達之方式寄送繳納保險費之催告通知，自無不合。
被上訴人就系爭保單未繳保費之通知，業已透過郵局掛號寄發，及公司
收費員當面告知上訴人，並讓其簽名之方式送達到上訴人等人，上訴人
復爭執未收到系爭保費催繳通知書，則其何以至被上訴人特約診所鼎和
診所辦理復效體檢，顯係臨訟置辯，要無可採；而上訴人前曾有復效之
紀錄，則其前往辦理復效體檢，顯係收到保險費催告停效通知書，始有
上開辦理復效體檢之行為，自不得徒據上訴人空言所陳上情，遽認被上
訴人並未依法寄送保險費繳款通知書予上訴人。…………… 

(臺灣高等法院臺南分院 107.6.19-106 年度保險上字第 5 號   
請求確認保險契約存在事件民事判決) 

(四) 按「戶之區分如下：1、共同生活戶：在同一家或同一處所共同生活之
普通住戶。」「共同生活戶內之人口，其排列次序如下：1、戶長。2、 
戶長之配偶。3、戶長之直系尊親屬。4、戶長之直系卑親屬。5、戶長
之旁系親屬。6、其他家屬。7、寄居人。」戶籍法施行細則第 3 條第 1
項第 1 款及第 4 條第 1 項復定有明文。所謂「同居人」係指與應受送達
人居住在同一處共同為生活者而言，不以具有親屬關係或以永久共同生
活為必要（最高行政法院 97 年裁字 2140 號判例意旨參照）。至於「住
居所」係民法上概念，指當事人依一定事實，足認以久住之意思，住於
一定之地域者，即為設定其住所於該地；所謂「一定事實」，包括戶籍
登記、居住情形等，尤以戶籍登記資料為主要依據，但不以登記為要件，
實務上戶籍法上的住址與民法上的住居所，絕大多數情形雖為同一處所，
但並非當然同一，惟不論法院或行政機關在調查「住所」時，通常均以
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戶籍登記的住址為認定標準，則為目前之通例（法務部 90.1.19-90 法
律字第 47647 號函釋意旨參照）。 
本件行政執行分署將通知各共有人行使優先購買權之函文囑請郵務機
構送達異議人戶籍地之同居人，即丁○蓋章簽收，並記載「先生代」之
字樣，形式上可認異議人與丁○係共同生活戶，該函文已由同居人即丁
○簽收而對異議人發生送達效力，故優先購買權之主張，因已逾期限而
礙難准許，並無不合。 

(法務部行政執行署 104.3.3-104 度署聲議字第 28 號決定) 
(五) 按「送達」既係使應受送達人知悉所交付訴訟文書之內容，以促其為

必要之行為，故若送達之處所，雖原為應受送達人之住居所、事務所
或營業所而實際上已離去，且依客觀之一定事實可認無歸返之意思
者，該原住居所、事務所或營業所，即非應為送達之處所，自不得於
該處所為寄存送達。                          (臺灣高等法院
108.2.13- 

 107 年度上字第 1050 號確認債權存在等民事判決) 
(六) 行政機關或郵政機關依行政程序法第 74 條第 1 項規定送達者，如於應

送達處所確已完成文書寄存於送達地之地方自治、警察機關或郵政機關
（限郵政人員送達適用），並製作送達通知書 2 份，1 份黏貼於應受送
達人住居所、事務所、營業所或其就業處所門首，另 1 份交由鄰居轉交
或置於該送達處所信箱或其他適當位置時，無論應受送達人實際上於何
時受領文書，均以寄存之日視為收受送達日期，而發生送達效力。 

(法務部 93.4.13 法律字第 0930014628 號函) 
(七) 依民法第 95 條規定，非對語而為意思表示者，以通知達到相對人時發

生效力。所謂達到係指意思表示達到相對人支配範圍內，相對人隨時可
了解其內容之客觀狀態而言。若表意人以書信為意思表示，書信達到相
對人，相對人無正當理由而拒絕接收時，該書信既已達到相對人支配範
圍內，其隨時可了解內容，應認為已達到而發生效力（參照最高法院 58
年台上字第 715 號判例及 75 年度台抗字第 255 號裁定）。  
依土地法第 104 條規定，以郵局存證信函通知優先購買權人，雖非屬意
思表示，而係屬準法律行為，惟得類推適用。如該優先購買權人無正當
理由拒絕收受，其通知仍發生效力。 

(內政部 79.5.23 台內地字第 794199 號函） 
(八 ) 申請依土地法第 34 條之 1 規定出賣共有土地全部時，部分共有

人主張優先購買權之生效時點認定事宜。  
(內政部 92.3.18 內授中辦地字第 0920003570 號函 ) 

案經函准法務部 92.3.7 法律字第 0920008002 號函復略以：「按
土地法第 34 條之 1 第 4 項規定：『共有人出賣其應有部分時，
他共有人得以同一價格共同或單獨優先承購。』上開徵詢他共有
人是否優先承購之行為，其法律性質為意思通知，旨在促請他共
有人行使優先承購權（最高法院 78 年度台上字第 1896 號、83 年
度台上字第 3025 號判決參照）。  
至於徵詢之程序，土地法第 34 條之 1 執行要點第 10 點第 2 款規
定：『徵求他共有人是否優先承購之手續，準用土地法第 104 條
2 項規定，即優先購買權人於接到出賣通知後 10 日 (106.12.1 修
正為 15 日 )內不表示者，其優先購買權視為放棄。』上開出賣通
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知其生效時點之認定，前經本部於 79.4.11 以法 79 律字第 4884
號函釋略以：『按非對話而為意思表示者，其意思表示以通知達
到相對人時發生效力，民法第 95 條第 1 項前段定有明文。  
所謂達到，係指意思表示達到相對人之支配範圍內，相對人隨時
可以了解其內容之客觀狀態而言。…關於基地或房屋所有權人依
土地法第 104 條規定，對於優先購買權人所為之出賣通知，雖非
屬意思表示，而係屬準法律行為，惟得類推適用上開法條之規定。』
準此，部分共有人依土地法第 34 條之 1 第 4 項規定出賣其應有
部分時，他共有人於接到出賣通知後 10 日 (106.12.1 修正為 15
日 )內所為之優先購買與否之表示，其生效時點應類推適用民法第
95 條第 1 項前段規定採到達主義，亦即以該優先購買與否之表示
達到相對人時始發生效力。」，本部同意上開法務部意見，本案
請依上開函釋辦理。  
※優先購買權之主張時效為私權事項，應類推適用民法第 95 條第 1 項
前段規定採到達主義，亦即以表示達到相對人時始發生效力。至行政
程序法第 49 條規定扣除郵寄時間規定之前提，為人民基於法規向行
政機關有所申請者而言。  

(法務部 92.3.7 法律決字第 0920008002 號函) 
(九) 共有土地依土地法第 34 條之 1 規定處分時，該處分通知書函得否僅寄

送祭祀公業管理人一節，查祭祀公業之管理人係執行祭祀公業事務、
管理祭祀公業財產，並對外代表祭祀公業，且祭祀公業土地於登記簿上
所載之住址僅為管理人住址，故將處分通知書函送祭祀公業管理人(由
管理人通知派下員)，該通知程序尚屬適法。 

(內政部 96.1.11 台內營字第 0950807995 號函)  
(十) 部分共有人依土地法第 34 條之 1 規定處分共有土地，公同共有人之一

已於法定期間內依法主張優先承買權，並於事後檢附其他公同共有人同
意證明文件，雖係事後追認亦符合公同共有人全體同意之要件。 

(內政部 93.11.30 內授中辦地字第 0930016195 號函) 
(十一) 行政程序法第 73 條第 1 項所稱「不獲會晤應受送達人」係指客觀情

形上未能面晤應受送達人即足。繳款書既由住居所之接收郵件人員即大
樓管理員收受(提醒：要加蓋管理員私章)，衡諸常情，應係郵務送達人
員未能直接面晤原告本人，故交由原告住居所大樓管理委員會接收郵件
人員代為收受甚明。 

(高雄高等行政法院 97.2.18 -96 年訴字第 780 號裁定) 
(十二) 依行政程序法第 73 條第 1 項或行政訴訟法第 72 條第 1 項規定，將

文書付與公寓大廈管理員時，如經管理員於送達證書上蓋大廈管理委員
會圓戳代收，則認定實際上由管理員收受送達，而產生送達效力。 
本院 101 年度裁字第 1952 號裁定理由謂：「如經大廈內管理員簽              
收，應認已發生合法送達於本人之效力。」，101 年度裁字第 2093 號              
裁定理由謂：「倘經大廈內管理員於送達證書上蓋大廈管理委員會圓              
戳代收，並一併由該管理員以受雇人身分簽名或蓋章者，即已交付受雇
人，自生合法送達之效力。」均認實際上由管理員收受送達，因而生送
達效力，與前述見解尚無不同。 

(最高行政法院 101.12.26 院田文字第 1010000611 號函) 
(十三) 有關本府依法所為之行政處分公文書，其以郵政送達者，由大廈管理
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人員代為收領時，如僅加蓋該管理中心收件章者，應請郵務人員要求其
於該郵件回執上簽名或蓋印其私章乙案。 

(臺北市政府 90.4.12 府地四字第 9003880700 號函) 
按行政程序法第 73 條規定：「於應送達處所不獲會晤應受送達人時，
得將文書付與有辨別事理能力之同居人、受雇人或應送達處所之接收郵
件人員。…」，本府依法為之行政處分公文書，以郵政送達者，偶有由
大廈管理人代為收領時，僅加蓋該管理中心收件章，以致本府 89.12.22
府訴字第 8911605401 號訴願決定書理由貳、訴願人林〇國、林〇魁訴
願決定理由部分認為：「…經查雖亦蓋有 89.7.5 送達郵戳之掛號郵件收
件回執附卷可稽，惟查僅蓋有景美福廈管理中心收件章，並無管理員收
受之私章或簽名，難認合法送達…」。 
案經本府以 90.3.16 府地四字第 900238530 號函請交通部郵政總局
轉知各所屬郵政機關配合辦理，若送達之文件須取回執者，由大廈
管理人員代為收領時，除蓋有該管理中心收件章外，請該管理人於
該郵件回執上簽名或蓋印其私章，以完成合法之送達程序，並經該
局以首揭號函復：「…本局前已規定所屬辦理各機關之行政文書郵
務送達時，如有送達予大樓或社區管理人員代收時，送達證書除蓋
用收發章外，並應由實際代收人簽名或蓋章及註明關係；為利貴府
行政作業需要，嗣後如遇郵遞或送達作業不合規定事項，相關送達
證書須予補正者，請逕洽送達郵局辦理。」，請依該局號函意旨辦
理。 

(十四) 土地法第 34 條之 1 的公告代替通知，若登報公告要公告多久及其效
力之起算如何? 
解: 
公告可達成任何不特定第三人知曉公告內容之效力，故即生通知法效。
至公告期間計算，按民法第 120 條規定：公告始日不計入，自公告翌日
開始計算 15 日期限。 
公告與公示送達是不同法律概念，例如地籍清理標售結果，同樣以公告
代替優先購買權通知，主張優先購買者應於 10 日內以書面主張，公告
期間計算方式也是始日不計入。 

二、產權為公私共有之處分(執行要點第 4 點) 
(一) 公私共有之公共設施用地，依土地法第 34 條之 1 規定處分為私人所有

時，仍應受都市計畫法第 52 條、第 53 條等相關規定之拘束。 
(內政部 101.11.22 內授中辦地字第 1016652185 號函) 

1.公有公共設施用地，於都市計畫法既未全面禁止私有，自不宜一律認有
受土地法第 14 條第 1 項第 10 款規定之限制，從而公私共有尚未徵收
開闢之公共設施用地，於限制出售對象之規定下，仍得依土地法第 34
條之 1 規定出售予獲准投資興辦都市計畫事業之私人或團體。 

2.公私共有尚未徵收開闢之計畫道路用地，其處分時仍有土地法第 34 條
之 1 之適用；至於該共有土地處分或移轉時，於其他法律有限制或禁止
規定者，自仍應受其法律規定之拘束。 

(二) 土地所有權人依土地法第 34 條之 1 規定出售國私共有土地，本部國有
財產署對該土地之處分有異議，其屬國有部分之免稅證明書得由申報人
領取，據以辦理權利變更登記。 

（財政部 84.3.2 台財稅第 831628472 號函） 
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三、免辦繼承移轉或遺產管理人登記 (執行要點第 8 點第 3 款) 
(一) 地法 34 條之 1 執行要點第 8 點第 3 款規定：「依本法條規定處分全部

共有土地或建物，如處分後共有權利已不存在，而他共有人已死亡有繼
承人或死亡絕嗣者，部分共有人得直接申辦所有權移轉登記，免辦繼承
或遺產管理人登記。」 

(二) 依土地法第 34 條之 1 規定辦理買賣登記，不會同申請之共有人中，有
拍定人尚未辦畢拍賣移轉登記，同意移轉之共有人是否得直接申辦所有
權移轉登記，免辦拍賣移轉登記。 

(臺南市政府地政局 106.10.19 南市地籍字第 1061088599 號函) 
查不動產物權因強制執行所為之拍賣，不待登記即生物權變動效力，核
其性質應屬宣示登記。本案共有人依土地法第 34 條之 1 規定辦理買賣
登記，他共有人中有拍定人尚未辦畢拍賣移轉登記，雖法無明定得否免
予辦理，惟按上開民法規定，繼承及強制執行同屬於登記前已取得不動
產物權，非以登記為生效要件之樣態，同為宣示登記範疇，爰本案得類
推適用土地法第 34 條之 1 執行要點第 8 點第 3 款之規定辦理。 
另貴所擬於申請書及契約書加註拍定人之姓名資料及以拍定人為提存
對象乙節，於法尚屬可行。 

四、涉遺產管理人之處分事項 (執行要點第 8 點第 3 款、第 9 點第 3 款第 3 目) 
遺產管理人可否以「保存遺產之必要處置」為由，同意按土地法 34 條之

1 規定出售共有土地，並出具切結書敘明係為保存遺產必要之處置所為？
或只能以未會同立場，被動受領清償提存物？ 

倘其他共有人已出售並完成移轉登記，該出售價金經公示催告期滿無人主
張權利後，原應移交國庫，此時遺產管理人仍可以出具受領證明而領取提
存物嗎？ 

(一) 共有土地之部分共有人依土地法第 34 條之 1 規定出售全部共有土地，
其他共有人死亡絕嗣，遺產管理人可否主張優先購買權。似宜由遺產管
理人切結自行負責。 
遺產管理人倘認為對其他共有人應有部分優先承買係屬於「為保存遺產
必要之處置」，則對其他共有人應有部分之出賣，得主張其優先購買權。 

(內政部 89.8.15 台內中地字第 8915895 號函) 
(二) 彰○客運股份有限公司經法院選任為被繼承人粘臨之遺產管理人，於任

遺產管理人期間代繳被繼承人所遺土地之地價稅，係為保存遺產必要之
處置行為，且其向該管法院聲請准予變賣遺產，經裁定「聲請駁回」，理
由略以：「按依民法第 1179 條第 1 項第 2 款規定，遺產管理人為保存
遺產必要之處置，係屬遺產管理人之職務，所謂為保存遺產必要之處置，
除管理行為、改良行為外，亦包括必要之處分行為，遺產管理人就保存
遺產必要之處理，自得為之，無須法院之同意(台灣高等法院暨所屬法院
83 年法律座談會及司法院民事廳 84.7.7(84 年度)廳民一字第 13341 號
函參照)。」，故本案得依繼承登記法令補充規定第 60 點第 2 項規定，
無須經法院許可，惟是否為保存遺產必要之處置，變賣時是否已為善良
管理之注意，應由遺產管理人切結自行負責，請參依上開說明，轉知貴
轄彰化地政事務所重新衡酌處理。 

(內政部 90.4.16（90）台內中地字第 9081070 號函) 
(三) 遺產管理人於公示催告期間屆滿後，以代繳「非被繼承人生前應納稅款」

為由申請變賣遺產，非屬「為保存遺產之必要處置」，應不予受理登記。 
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(內政部 95.1.18 內授中辦地字第 0940056889 號函) 
遺產管理人之設置，係為管理、保存及清償被繼承人之遺產，期以保護
可能出現之繼承人、繼承債權人及繼承財產最後歸屬者(國庫)。而被繼
承人死亡後，其權利能力及行為能力均歸於消滅，應無負擔新債務之可
能，遺產管理人亦無清償此類債務之必要。故本案被繼承人於 35 年 5
月 4 日死亡，而其公示催告搜索繼承人期間既已於 65 年 3 月 30 日屆
滿，如期限內有合法繼承人承認繼承，遺產管理人應即移交遺產與繼承
人；如無繼承人承認繼承，而有報明債權、聲明願受遺贈者，依民法第
1185 條規定，遺產於清償債權(如被繼承人生前所遺應繳稅款等)，並交
付遺贈物後，如有賸餘，應即歸屬國庫；但期限內如無合法繼承人承認
繼承、報明債權、及聲明願受遺贈，其遺產即全部歸屬國庫，遺產管理
人應即依民法第 1179 條第 1 項第 5 款之規定，為遺產之移交，自無保
存遺產、變賣遺產以清償債務或交付遺贈之必要。 
本案需代繳之地價稅，依陳情人另附地價稅單為 89 年至 93 年期，顯
非被繼承人生前所遺應繳稅款或遺產管理人任遺產管理人期間(指公示
催告屆滿前、繼承人承認繼承前、或清償債權及交附遺贈物前之期間)，
因管理遺產所應支出之必要費用，故應由遺產繼承人(如有人承認繼承)
或最後歸屬者(國庫)擔負，自無須為保存遺產而變賣遺產。又旨揭土地
是否應歸屬國庫，因涉具體事實認定，如查確為應歸屬國庫而未移交國
庫者，亦請函知國有財產主管機關行使權利。 
至本部 90.4.16 台(90)內中地字第 9081070 號函，係指被繼承人之遺
產管理人於「擔任遺產管理人期間」，代繳被繼承人所遺土地之地價稅
(即被繼承人生前所遺應繳稅款)，是否確為保存遺產必要之處置行為及
是否已為善良管理人之注意，應由遺產管理人切結自行負責，與本案之
情形尚屬有別。遺產依民法第 1178 條規定歸屬國庫者，且公示催告期
間無人承認繼承報明債權及聲明願受遺贈程序後，遺產管理人即應依同
法第 1179 條第 1 項第 5 款規定為遺產之移交 

(四) 遺產管理人主張依民法第 1179 條第 1 項第 2 款規定「為保存遺產必要
之處置」申辦調解移轉登記，涉民法第 1185 條及繼承登記法令補充規
定第 60 點第 2 項規定適用疑義一案。 

(內政部 101.2.16 內授中辦地字第 1016031126 號函) 
遺產管理人以「為保存遺產之必要處置」職務為由，申辦土地買賣移轉
登記時，宜先查明公示催告期間，有無人承認繼承、報明債權及聲明願
受遺贈。如於期限屆滿後，無人承認繼承、報明債權及聲明願受遺贈，
依上開規定，遺產即歸屬國庫，遺產管理人即應依民法第 1179 條第 1
項第 5 款之規定，為遺產之移交，自無保存遺產、變賣遺產以清償債務
或交付遺贈之必要。換言之，國庫取得賸餘財產之時間為公示催告搜索
繼承人期間屆滿、清償債權、交付遺贈後始確定取得。 
本案倘經查明公示催告期限已為屆滿，而該遺產有應歸屬國庫而未移交
國庫者，自應參依民法 1185 條及本部 95.1.18 內授中辦地字第
0940056889 號函釋意旨辦理。 

(五) 公示催告程序係遺產管理人為清償被繼承人之債務或交付遺贈物所為
之先行程序，僅係公告之性質，其作用在催告不特定之相對人於一定期
間內申報權利。遺產管理人應將公示催告之裁定依法定方式揭示公告，
自其公告之日起算，至期間屆滿後，公示催告程序即終結，遺產管理人



 26 

得依法為後續之法律行為。是以公示催告程序之終結，並非以法院之裁
定確定之，亦即公示催告裁定之確定證明書，尚無從證明公示催告程序
業已終結。 
來函說明二所指「故實務上，遺產管理人於上開期間屆滿後，就遺產中
之不動產申辦移轉登記時，地政機關會要求提出法院裁定之確定證明文
件，以資證明該公示催告程序已確定」等情，容有誤解。 
至於地政機關受理遺產管理人申辦不動產移轉登記，應命申請人檢附之
證明文書等事項，本院尊重主管機關權責卓處。 

(司法院秘書長 104.2.4 秘台廳少家二字第 1040001879 號函復地政
司) 

(六) 遺產管理人如經法院裁定准予公示催告，並依裁定所示之公示催告方式
予以揭示公告，自其公告之日起算，至期間屆滿後，該公示催告程序已
終結，則遺產管理人於裁定催告期間屆滿後，得持法院准予公示催告之
裁定及已將公告資料揭示之相關文件申辦遺產之相關移轉登記。 

(內政部 104.2.17 內授中辦地字第 1040404741 號函 
復國軍退除役官兵輔導委員會) 

※繼承登記法令補充規定第 60 點： 
「遺產管理人為清償債權之必要，得經親屬會議之同意變賣遺產，
如無親屬會議行使同意權時，應經該管法院核准。遺產管理人申
辦被繼承人之抵押權塗銷登記，亦同。  
遺產管理人執行民法第 1179 條第 1 項第 2 款所定為保存遺產
必要之處置之職務，無須經親屬會議或法院之許可。至於遺產有
無荒廢喪失價值之虞，是否為保存遺產必要之處置，變賣時是否
已為善良管理人之注意，應由遺產管理人切結自行負責。  
遺產管理人就被繼承人所遺不動產辦理遺產管理人登記，免檢
附遺產及贈與稅法第 42 條所規定之證明文件；遺產管理人處分
該財產或交還繼承人時，仍應檢附上開規定之證明文件，始得辦
理移轉登記。」  

※繼承登記法令補充規定第 61 點： 
「繼承人於民法第 1178 條所定公示催告期間內承認繼承時，遺產
管理人之權限即行消滅，於申請繼承登記時，無須先聲請法院裁
定撤銷遺產管理人。」  

五、共有人有限制登記情形 (執行要點第 8 點第 6 款) 
(一) 依強制執行法第 51 條第 2 項及土地登記規則第 141 條第 1 項第 4 款，

直轄市、縣（市）政府對於申請調處共有物分割之不動產標的中有限制
登記情形時，仍應受理調處。 

(內政部 101.7.10 內授中辦地字第 1016651201 號) 
部分共有人之應有部分經限制登記之調處共有物分割案件，地政機關處理
方式如下： 

1.鑑於申請人繳交調處費用後，仍有最終無法依調處結果辦理登記之情形，
縣市政府於受理調處前應明確告知申請人上開情形，由申請人自行決定
續行調處或撤回調處申請。 

2.此類案件應於調處紀錄內敘明限制登記應於塗銷後（不含因完成拍賣之
囑託塗銷），或經登記機關函詢原囑託限制登記之機關表示調處分割方
式無礙執行效果時，始得依調處結果辦理登記。登記機關辦理登記時，
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應將原查封、假扣押、假處分或破產等禁止處分事項轉載於被限制登記
之共有人分得之部分，並於辦竣登記後通知限制登記之囑託機關。 

3.限制登記為「預告登記」，除請求權人已出席調處會議並同意將預告登
記事項轉載於登記名義人所分得之部分，且經作成紀錄者外，申請人依
調處結果申請登記時，應另檢附該預告登記請求權人之同意書，俾登記
機關據以辦理登記。 

(二) 問題討論: 
以土地法第 34 條之 1 規定辦理土地標示分割，他共有人中一人受假扣
押登記，是否會影響標示分割? 
解:  
3. 土地所有權人依複丈結果，申請分割登記，如認為有礙查封效力之虞

者，地政事務所應駁回之。（辦理土地複丈與建物測量補充規定第 13
點） 

4. 地所就個案情形查處認定，無論是否以土地法 34 條之 1 多數決辦
理，標示分割並非權利處分，似屬可行。但通常地所會發函詢問囑託
假扣押之執行法院，而法院常常不同意。 

六、地上權與土地法第 34 條之 1 
(一) 土地上已有建物，可否再以該土地全部依土地法第 34 條之 1 申辦地上

權設定登記？ 
1. 按地上權係以在他人土地上有建築物或其他工作物或竹木為目的而

使用其土地之權(民法第 832 條參照)。當事人如有合意並訂立書面契
約設定地上權，即屬合法，受理登記(地政)機關對之尚無實質審查權。
是以不論該土地目前使用情形之事實狀態如何，似不應影響其地上權
之登記。至嗣後如衍生私權爭議，可循司法途徑解決。 

(法務部 80.8.26 法律字第 12992 號函； 
內政部 80.9.6 台內地字第 8003162 號函) 

2. 莊○雄等 18 人申請依土地法第 34 條之 1 規定於中壢市中北段 241
地號設定地上權登記，契約約定租金於期中給付，申請人主張期限未
屆至無須給付，但共有人對於他共有人應得對價或補償應負連帶清償
責任，既有約定租金則有對價關係，仍應檢附提存證明。 
至未會同者異議地上自有建物 8 棟，設定地上權與現狀使用不符，係
違背立法精神乙節，應依本部 85.10.24 台內地字第 8510170 號函釋
之「利害關係人」及「爭執」定義辦理。 

(內政部 96.1.10 內授中辦地字第 0960040230 號函復桃園市政府) 
3. 系爭 3 筆土地約定以供建築使用為目的而為地上權設定，惟其中 2 筆

已有建物存在，事實上非先就土地上之建物為處分(如拆除房屋)，難
以達到建築房屋之目的，縱使建物與土地之共有人均相同，共有人同
意設定地上權，尚難逕認就拆除建物之處分亦獲同意，故難認其設定
登記符合民法第 832 條規定之要件。 

(法務部 98.12.10 法律決字第 0980045383 號函) 
4. 林○君等申請地上權設定登記事宜。 

(內政部 99.2.6 內授中辦地字第 0990723781 號函復臺北市) 
案經函准法務部函略以：「按民法第 832 條規定，稱地上權者，謂以
在他人土地上有建築物，或其他工作物，或竹木為目的而使用其土地
之權。故設定地上權之土地，以適於建築房屋或設其他工作物或種植
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竹木者為限。又設定地上權，自以具有上開法條所示之目的而使用土
地之意思而設定（臺灣高等法院台中分院 84 年度重上字第 58 號判
決參照）。次按土地法第 34 條之 1 第 1 項規定：『共有土地或建築
改良物，其處分、變更及設定地上權、永佃權......，應以共有人過半數
及其應有部分合計過半數之同意行之。......』其規定排除民法第 819 條
第 2 項『應得共有人全體之同意』」之適用，以促進共有物之有效利
用。系爭土地 3 筆均約定以供建築使用為目的而為地上權設定，惟其
中 2 筆土地上已有建物存在，事實上非先就土地上建物為處分（如拆
除房屋），難以達到建築房屋之目的。又系爭 2 筆土地（地號○及○
號）及其建物之共有人雖相同，然縱使土地共有人依上開土地法規定
同意設定地上權，尚無法逕認就拆除建物之處分亦獲同意。準此，該
2 筆土地尚難認其設定地上權符合上開民法第 832 條規定要件。另按
民法第 758 條規定，不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及
變更者，非經登記不生效力。故在不動產物權因法律行為而變動者，
須有意思表示存在，在雙方（契約）行為則為物權變動之合意。本部
80.8.26 法律字第 12992 號函釋所稱『合意』，即指土地所有權人與
地上權人就地上權之設定，意思表示合意一致而言。故依土地法第 34
條之 1 規定取得多數土地共有人之同意，乃就土地所有權之處分權能
而為規定，但仍須依設定地上權之內容與地上權人合意一致，並訂立
書面契約。是以，本部上開函釋所指『合意』與共有人對共有物處分、
變更之同意，係屬二事。」，本部同意上開法務部意見，本案尚不宜
准予受理地上權設定登記。  

(二) 他共有人之一死亡，部分共有人仍需俟完成繼承登記後，始得依土地法
第 34 條之 1 規定申辦地上權設定登記 

(內政部 103.9.22 內授中辦地字第 1036038985 號函) 
土地法第三十四條之一執行要點第 8 點第 3 款規定：「依本法條規定處
分全部共有土地或建物，如處分後共有權利已不存在，而他共有人已死
亡有繼承人或死亡絕嗣者，部分共有人得直接申辦所有權移轉登記，免
辦繼承或遺產管理人登記。」係考量符合土地法第 34 條之 1 第 1 項規
定條件之共有人就共有土地或建物為全部處分後，已死亡他共有人之共
有權利將不存在，要求其繼承人先完成繼承登記後，始得由同意處分之
共有人申辦所有權移轉登記，並無實益，為簡化登記程序，該款明定如
處分後共有權利已不存在，部分共有人始得直接申請所有權移轉登記。 
本案地上權設定登記後，並無影響土地共有人間共有權利之存在，自不
得援引適用。 

(三) 羅李○君依土地法第 34 條之 1 規定申辦地上權設定登記，地上權設定
契約書既已載明年地租金額及存續期間，地租給付方法為每年地租一次
給付，第 1 年地租於完成地上權設定登記後第 7 個月內支付，以後每年
給付日為相同日期；及未會同義務人應得對價，如未收受，予以依法提
存法院，如有不實願負法律責任等，且申請人於申請書備註欄記明「受
領之對價或補償數額如有錯誤，由義務人自行負責」字樣，則他共有人
權益已獲得保障。 
基於申請登記共有人依法對未參與處分之他共有人皆負有全額給付之
連帶責任，本案依約義務人之對價於申請登記時尚未屆清償期，得免提
出他共有人已為受領或為其提存之證明予以受理登記。 
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(內政部 100.12.8 內授中辦地字第 1000726287 號函) 
※臺北市政府地政局 100.11.23 北市地籍字第 10033305400 號函請示 
本案地上權設定契約書所載存續期間為 50年、權利價值為新臺幣 8,017
萬 9,070 元、年租金新臺幣 320 萬 7,162 元，契約書記載地上權設定
僅包含租金之對價，則申請人如依土地法第 34 條之 1 第 3 項規定為未
會同之他共有人為提存，亦僅依新臺幣 320 萬 7,162 元分算所得之價
金，惟本案土地一旦辦理地上權設定登記，即受有 50 年之使用限制，
對未會同申辦之他共有人權益影響不可謂不鉅。 
究應以該地上權之權利價值依未會同人各自所有之持分比例計算對價
或以第 1 年之地租為對價為其提存不無疑義。若依市場交易習慣，租金
多為月付或年付，本案地租既約定為年付，同意處分之部分共有人可否
以第 1 年之地租為他共有人提存即可，抑或如何？ 

※問題： 
以土地法第 34 條之 1 規定申請設定地上權，地租分 60 期給付，只提
存第 1 期，地所可否受理？ 

(四) 共有土地無償地上權設定，如非土地共有人全體同意，部分土地共有人
尚不得向地政機關申請辦理地上權登記。 

(最高行政法院 102.2.21-102 年度判字第 81 號判決) 
按民法物權編對於不動產之處分或設定負擔，分為有償及無償二種情形，
惟關於土地法第 34 條之 1 共有土地或建築改良物之處分及設定負擔，
以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意即可為之，無須全體共
有人之同意，固在於解決共有不動產之糾紛，促進不動產交易，使共有
物能有效利用，增進公共利益，惟多數共有人無償性之法律上及事實上
之處分，涉及共有不動產所有權變動或增加負擔，影響不同意少數共有
人之權益，亦無適合之補償方法，是對於土地法第 34 條之 1 第 1 項之
規定，應作為限縮解釋，應不包括贈與等無償之處分；準此，共有土地
之設定地上權，係屬設定負擔之行為，無償之地上權設定，基於同一法
理，亦應如此解釋，如非土地共有人全體同意，部分土地共有人尚不得
依土地法第 34 條之 1 第 1 項之規定，向地政機關申請辦理地上權之登
記。 

(五) 部分共有人設定地上權予共有人之一或數人等登記事宜 
(內政部 99.8.27 內授中辦地字第 0990725278 號令) 

1. 按部分共有人得否依土地法第 34 條之 1 規定設定地上權予共有人之
一或數人等登記事宜，經函准法務部…函略以：「...民法第 762 條規定：
『同一物之所有權及其他物權，歸屬於一人者，其他物權因混同而消
滅。但其他物權之存續，於所有人或第三人有法律上之利益者，不在
此限。』故如所有人有法律上利益者，所有人亦可取得自己土地之地
上權，未必產生混同問題...共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定
為處分時，受讓人並無資格之限制，則舉重以明輕，共有人依本條項
設定地上權時，地上權人之資格亦無限制。觀諸司法院釋字第 451 號
解釋理由書...亦持相同見解可證。又該號解釋之意旨雖僅論及『共有
人全體之同意設定地上權』，惟解釋上不因共有人依土地法第 34 條之
1 第 1 項規定採多數決之方式設定地上權而有不同。職此之故，部分
共有人非不得依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，就共有土地設定地
上權予共有人之一。」，本部同意上開意見。共有人得依土地法第 34
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條之 1 規定，就共有土地全部設定地上權予共有人之一或數人，且該
共有人就自己土地取得之地上權因存有法律上利益，尚不產生與其所
有權混同而消滅之問題。 

2. 另參依本部 97.6.12 內授中辦地字第 0970046311 號函釋意旨，如同
意設定地上權之共有人人數及應有部分符合土地法第 34 條之 1 規定
時，即得依法設定地上權，不因其是否同為地上權人而受影響。(內政
部 101.2.1 內授中辦地字第 1016650079 號令刪除)至於他共有人得
否主張優先設定地上權乙節，因條文第 4 項係就共有人出賣應有部分
時，他共有人得以同一價格共同或單獨優先承購為規定，並未明定地
上權設定登記時，他共有人得以同條件優先設定地上權，故不宜擴張
解釋。 

(六 ) 共有土地部分共有人處分已設定地上權 (依土地法第 34 條之 1 所
為 )之應有部分，他共有人得依土地法第 34 條之 1 第 4 款規定
優先購買。         (內政部 87.9.9 台內地字第 8778266 號函 ) 

1. 研商結論如下：「查土地法第 34 條之 1 執行要點第 11 點規定：
共有土地之共有人依土地法第 34 條之 1 出售共有土地時，應先
就其應有部分通知他共有人是否願意優先購買，此係為平衡共
有土地共有人間之權益所為之規定。本案共有土地之地上權係
由部分共有人依土地法第 34 條之 1 所為之設定，現部分共有
人擬依土地法第 34 條之 1 再出售共有土地予地上權人。鑒於
前依土地法第 34 條之 1 為地上權設定時，少數他共有人並未
有優先設定之權利，對他共有人權益之均衡，顯有立法上之缺
失，且探究土地法第 34 條之 1 之立法意旨係為促進共有土地
之合理利用，並非以損害少數共有人權益為目的，其為兼顧共
有人間權益之均衡，乃設優先購買權之規定，又本案如由共有
人優先購買取得全部所有權，該地上權人已取得之地上權仍存
在於該土地上，尚不因土地所有權人之不同而受影響。復基於
本案土地前後辦理地上權設定及出售均係依土地法第 34 條之
1 規定所為之設定及處分，自應依土地法第 34 條之 1 之立法意
旨優先探究其共有人間權益之均衡，故本案共有土地雖已設定
地上權，於部分共有人依上開規定再行出售其共有土地時，應
先就其應有部分通知他共有人是否願意優先購買，如有爭執，
再循司法途徑解決。」  

2. 本案請依上開會商結論辦理。  
(七) 為部分共有人擬依土地法第 34 條之 1 規定處分共有土地予該筆土地之

地上權人（亦為基地承租人）疑義案 
(內政部 107.10.17 台內地字第 1070447078 號函) 

1. 案經函准法務部 107.10.4 法律字第 10703514840 號函略以：「按土
地法第 104 條及民法第 426 條之 2 所定地上權人或基地承租人之優
先購買權，係基於各該法律之規定，對『基地出賣人』而生『先買特 
權（先買權）』之形成權。基地出賣時，地上權人或基地 承租人有依
同樣條件優先購買之權；出賣人如未通知優先購買權人而與第三人訂
立買賣契約者，其契約或因買賣而為之所有權移轉登記不得對抗優先
購買權人。是此項優先購買權具有相對之物權效力，地上權人或基地
承租人一旦行使優先購買權，即係對於出賣人行使買賣契約訂立請求
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權，亦即請求出賣人按照與第三人所約定之同樣條件補訂書面契約。
因出賣人與第三人以買賣為原因而成立之物權移轉行為不得對抗優
先購買權人，從而優先購買權人自得請求法院確認優先購買權存在及
塗銷該項登記，並協同辦理所有權移轉登記（最高法院 97 年度台上
字第 2219 號判決意旨參照），故此形成權之行使，須以行使時所有人
與第三人間有買賣契約之存在為要件（最高法院 67 年度第 5 次民 事
庭庭推總會議決議（一）參照）。是如基地所有權人並 非出賣予第三
人，而係直接出賣予地上權人或基地承租人，第三人（包含優先次序
在後之優先購買權人）自亦無從 動搖基地所有權人與地上權人或基
地承租人之買賣契約， 始能符合土地法第 104 條及民法第 426 條之
2 之立法目的。 」。 

2. 次按土地法第 34 條之 1（以下簡稱本條）第 1 項規定之立法意旨在
於兼顧共有人之權益範圍內，排除民法第 819 條第 2 項、第 828 條
第 3 項規定之適用，以解決共有不動產之糾紛 ，促進共有物之有效
利用。又依最高法院 78 年度第 12 次民事庭會議（一）決議，為保障
他共有之人權益，部分共有人依本條第 1 項，將共有土地之全部出賣
予第三人時，他共有人得依同條第 4 項規定主張優先承購權。故共有
人依該條項規定之優先購買權，僅具債權效力，若買賣當事人間已辦
畢所有權之移轉登記者，共有人不得本於上述優先購買權，請求塗銷
該當事人間之所有權移轉登記，而僅得請求賠償因此所生損害，非如
土地法第 104 條及民法第 426 條之 2 所定之優先購買權具有相對之
物權效力（最高法院 66 年台上字第 1530 號判例、68 年台上字第
2857 號判例、68 年台上字第 3141 號判例意旨參照），故地上權或基
地承租人之優先購買權效力優先於共有人之優先購買權。  

3. 貴府所詢部分共有人依本條規定將共有土地全部處分予地上權人（亦
為基地承租人），他共有人是否即不得主張優先購買權 1 節，按地上
權或基地承租人之優先購買權 效力優先於共有人之優先購買權，且
法務部上開 107 年 10 月 4 日函示，基地所有權人如係直接出賣予地
上權人或基地承租人，其優先次序在後之優先購買權人無從動搖基
地所有權人與地上權人或基地承租人之買賣契約，故他共有人即不得
依本條規定主張優先購買權。倘他共有人仍認為因此受有損害者，得
向同意處分之共有人請求損害賠償。至當事人所提異議內容是否屬土
地登記規則第 57 條第 1 項第 3 款規定，請貴府本於權責妥處。  

七、不動產役權與土地法第 34 條之 1 
需役地與供役地部分相同之共有人，不得依土地法第 34 條之 1 設定不動
產役權。              (內政部 105.1.30 台內地字第 1050401883 號函) 
經函准法務部 105.1.14…函略以：「……按民法第 859 條之 4 規定：『不
動產役權，亦得就自己之不動產設定之。』其立法意旨，係因應社會進步，
不動產資源運用之態樣日新月異，為提高不動產之價值，預為不同特定使
用目的之規劃，節省嗣後不動產交易成本，並維持不動產相互利用關係之
穩定，拘束日後各不動產受讓人，爰規定得以自己之不動產供自己其他不
動產便宜之用而設定。是以，必須需役不動產與供役不動產『均為同一人
所有』，始屬本條規範之範疇。且因共有人之應有部分，係抽象存在於共
有物之任何一部分，而非具體侷限於共有物之特定部分，換言之，共有物
之任何一部分均含有其他共有人之權利，是以『共有人就共有不動產』行
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使權利或設定負擔之情形，應認為係『他人之不動產』，而非『自己之不
動產』。」是需役地與供役地雖部分共有人相同，仍非屬上開民法第 859
條之 4 規定自己不動產役權範疇，故無該法條之適用。 
次按民法第 106 條規定：「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。」是類此需役地與供役地部
分相同之共有人，得否依土地法第 34 條之 1 規定設定不動產役權 1 節，
因供役地同意設定之共有人（即代理人）係代理未會同之共有人（即本人），
與需役地共有人（即代理人）為設定不動產役權之法律行為，已違反前開
民法第 106 條禁止自己代理之規定，故仍應依本部 101.2.1 內授中辦地字
第 1016650079 號令規定辦理。 
本部 83.10.19 台內地字第 8312956 號函釋與上開規定未合，停止適用。 

八、信託與土地法第 34 條之 1 
(一)共有土地不適用土地法第 34 條之 1 規定為信託行為及申辦不動產信託登

記。           (內政部 91.11.26 台內中地字第 0910016580 號函) 
(二)已依土地法第 34 條之 1 規定辦竣信託登記者，受託人處分信託財產時，

對未會同共有人對價補償執行方式，應依信託契約之約定審查。 
(內政部 91.12.11 台內中地字第 0910018823 號函) 

(三)受託人不得依土地法第 34 條之 l 規定處分包含信託及其他未信託部分之
全部共有土地 

1.受託人是否依信託本旨處分信託財產，應依二條件加以判斷，一者是
信託契約之所定，二者是信託契約若未有明定，或所定不明確或不完全
時，依信託目的，即委託人成立信託的本來意圖為之，故若部分委託人
未同意處分時，受託人依土地法第 34 條之 l 規定處分包含信託及其他
未信託部分之全部共有土地者，難謂符合當事人約定之信託本旨。  

(法務部 99.10.12 法律決字第 0999042336 號函) 
2.函准法務部函，受託人不得持憑信託財產多數委託人之同意書，依土地
法第 34 條之 1 規定處分包含信託部分及未信託部分之共有土地全部。
蓋信託契約既已約定非經委託人事前書面同意，受託人絕不得因委託人
違反本契約或其他事由而處分信託財產，申辦登記未符合當事人約定之
信託本旨，不應受理。 
另土地登記規則第 57 條第 1 項規定，登記之權利人、義務人或其與申
請登記之法律關係有關之權利關係人間有爭執者，登記機關應以書面敘
明理由及法令依據，駁回登記之申請。其所稱「爭執」指對於申請登記
之法律關係有爭執而言，故登記機關於登記案件處理中接獲異議時，自
當就異議內容審究當事人間對於申請登記之法律關係有無爭執。 

(內政部 99.10.22 內授中辦地字第 0990051281 號函) 
(四)辦理建築執照申請，其共有土地業經登記信託，得否適用土地法第 34 條

之 1 規定案，建築執照申請案之土地如屬共有，業經部分（或全部）共
有人就其應有部分分別信託登記於同一受託人，該受託人即為信託土地
法律上之所有人，受託人應視各別信託契約之內容，依信託本旨管理或
處分信託財產。 
貴部來函所述共有土地部分（或全部）共有人就其應有部分信託登記之受
託人相同時，該受託人應依各信託契約之內容及信託目的，分別就其管理
之各應有部分出具同意申請建築證明文件，並得依土地法第 34 條之 1 第
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1 項規定申請建築乙節，本部敬表同意。 
(法務部 105.10.21 法律字第 10503515920 號函) 

九、祭祀公業處分不動產 
應究明祭祀公業全體派下員公同共有祀產之總稱，或已成立法人而為單一
權利主體? 

(一) 未依法成立法人之祭祀公業，僅屬於某死亡者後裔公同共有祀產之總稱，
其本身無權利能力，不能為權利之主體。按祭祀公業條例第 21 條第 3
項規定：「祭祀公業法人有享受權利及負擔義務之能力。」即具有當事
人能力成為權利義務之主體，祭祀公業登記為祭祀公業法人後其財產即
應更名為祭祀公業法人所有，不再為祭祀公業派下員公同共有。 

       (內政部 97.11.17 內授中民字第 0970036520 號函) 
(二) 祭祀公業依規約處分不動產，其不同意處分之派下員得否主張優先購

買權? 
1. 停止適用「本部 98.6.2 內授中辦地字第 0980044479 號函」，自即日

生效          (內政部 107.10.11 台內地字第 1070440426 號函) 
按民法第 828 條規定：「公同共有人之權利義務，依其公 同關係所由
成立之法律、法律行為或習慣定之（第 1 項）。 ……公同共有物之處
分及其他之權利行使，除法律另有規 定外，應得公同共有人全體之同
意（第 3 項）。」該條所謂「法律另有規定」，係指在該公同共有關係
中，就公同共有物之處分及其他權利行使，應先適用該條第 1 項規定， 
依其公同關係所由成立之法律、法律行為或習慣定之；如無相關規定，
法律行為或習慣，方適用同條第 3 項所定，應得公同共有人全體同意
之方式。復查土地法第 34 條之 1（ 以下簡稱本條）規定為民法第 828
條第 3 項之特別規定，故祭祀公業對於不動產處分，應先依其公同共
有關係所由成立之法律、法律行為或習慣定之；如未規定，應得派下
員全體同意或依本條規定辦理（法務部 100.7.14 法律字第
1000013825 號、101.4.5 法律決字第 10103101810 號 、105.11.7
法律字第 10503516400 號函、本部 97.12.3 內授中民字第
0970732954 號函、101.8.3 內授中民字第 1015730525 號函參照） 
查本條第 1 項至第 4 項規定，雖係民法第 828 條第 3 項共有不 動產
處分之特別規定（包含多數決處分之門檻、共有人對 他共有人之通知、
他共有人應得對價或補償之處理、優先購買權等），惟倘祭祀公業之規
約就其財產處分業有規定者，於其依規約處分不動產時，因非依本條
第 5 項準用第 1 項規定而為處分，自無同條第 4 項規定之適用。又祭
祀公業規約之訂定，係屬該等公業內部關係意見形成，如其已 於規約
中明確規範不動產之處分方式，基於私權自治，應 予尊重。至於祭祀
公業派下員對於不動產處分有爭議者，應循司法途徑解決。故祭祀公
業之不動產依規約為處分者，其派下員應無準用本條第 4 項規定之餘
地，即不得依上開規定主張優先購買權。 
本部98.6.2內授中辦地字第0980044479號函內容與上開規定未合，
應予停止適用。 
※祭祀公業依規約處分其所有土地，除規約另有約定外，其不同意處
分之派下員得主張優先購買權 

  (內政部 98.6.2 內授中辦地字第 0980044479 號函) 
案經函准法務部 98.5.7…號書函意見略以：「查民法第 828 條規定：
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『公同共有人之權利義務，依其公同關係所由規定之法律或契約定之
(第 1 項)。除前項之法律或契約另有規定外，公同共有物之處分，及
其他之權利行使，應得公同共有人全體之同意(第 2 項)。』是依前述
規定祭祀公業之規約如有特別規定，即排除前述第2項規定之適用…；
另……有關祭祀公業依規約處分其所有土地，因非依土地法第 34 條之
1 第 5 項準用第 1 項規定而處分，其他不同意之派下員得否主張同條
第 4 項之優先購買權疑義，涉及第 4 項優先購買權是否以第 1 項之情
形為限問題，依學者見解認為：『……如規約就處分祭祀公業土地之條
件另有較嚴之規定，自應適用規約之規定，至其處分之程序，除規約
中另有約定外，仍應依土地法第 34 條之 1 第 5 項準用同條第 1、2、
3、4 項規定辦理』…」。 
本案祭祀公業藍○○依規約處分其所有土地，其處分之程序，除規約
中另有約定外，仍應依土地法第 34 條之 1 第 5 項準用同條第 2 項至
第 4 項規定辦理。(未成立法人之祭祀公業) 

2. 祭祀公業所訂規約涉及不動產處分，如牴觸土地法第 34 條之 1 時，
其效力疑義 (法務部 100.7.14 法律字第 1000013825 號函復民政司) 
祭祀公業對於不動產處分，應先依其公同共有關係所由成立之法律、
法律行為或習慣定之；如未規定，除無償性之處分行為、事實上處分
行為及共有不動產涉及性質之變更外，其他應依土地法第 34 條之 1
第 1 項規定辦理。 (未成立法人之祭祀公業) 

3. 祭祀公業之規約就其財產管理、處分、設定負擔及解散後財產分配方
式業有規定者，應依其規約規定辦理，而無土地法第 34 條之 1 之適
用。     (內政部民政司 106.10.12 內民司字第 1061152688 號函) 

4. 祭祀公業條例第 33 條規定：「祭祀公業法人派下員大會之決議，應
有派下現員過半數之出席，出席人數過半數之同意行之；依前條規定
取得同意書者，應取得派下現員二分之一以上書面之同意。但下列事
項之決議，應有派下現員三分之二以上之出席，出席人數超過四分之
三之同意；依前條規定取得同意書者，應取得派下現員三分之二以上
書面之同意：一、章程之訂定及變更。二、財產之處分及設定負擔。
三、解散。祭祀公業法人之章程定有高於前項規定之決數者，從其章
程之規定。」祭祀公業法人之財產處分係依前揭規定辦理。 
所詢祭祀公業法人決議處分不動產，派下員得否主張優先購買權疑義，
查祭祀公業條例並無相關規定，而屬法人自治事項，得依章程規定辦
理。      (內政部 107.1.19 台內民字第 1071150133 號書函) 

(三) 祭祀公業與承租人間分割耕地終止租約不適用土地法第 34 條之 1 
(耕地三七五減租條例第 17 條； 

內政部 98.1.15 台內地字第 0970209427 號令) 
關於祭祀公業與承租人間擬依農業發展條例第 16 條第 1 項第 5 款規定
分割耕地、終止三七五租約，惟祭祀公業派下員未能全體會同，得否僅
由部分派下員出具授權書授權管理人依土地法第 34 條之 1 規定辦理乙
案，案經本部函准法務部函復意見略以：「一、按土地法第 34 條之 1 第
1 項規定…立法意旨係在於兼顧共有人之權益範圍內，排除民法第 819
條第 2 項、第 828 條第 2 項規定之適用，以便利不動產所有權之交易，
解決共有不動產之糾紛，促進共有物之利用，增進公共利益，多數及少
數共有人之利益均亦須兼顧，俾無違憲法上第15條保障財產權之規定。
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準此，上述土地法所稱之『處分』，多數學說及實務均認應解為有償者為
限，以免對不同意共有人造成過大之侵害。貴部訂定土地法第 34 條之
1 執行要點第 3 點但書亦有明文。二、次按農業發展條例第 16 條第 1
項第 5 款規定增訂之理由，在於為加速解決耕地三七五租約租佃雙方之
矛盾與對立，爰提供一可能途徑，增列於耕地三七五租約租佃雙方協議
不以金錢補償終止租約，而願以耕地分割移轉方式終止租約者，得不受
面積分割下限之限制，而分割為租佃雙方單獨所有。本件祭祀公業與承
租人間擬依上開規定分割耕地終止租約，本質上係以無償方式將部分土
地所有權分割移轉予佃農，如認有土地法第 34 條之 1 之適用，將強制
剝奪未表示意見或不同意處分共有人之所有權，未符憲法對財產權保障
之要求。準此，本件農業發展條例第 16 條第 1 項第 5 款規定之分割耕
地終止租約，應無土地法第 34 條之 1 適用。」，本部同意上開法務部意
見。 

(四) 法律問題： 
原告甲對被告乙祭祀公業（非法人）起訴，主張被告乙祭祀公業應移轉
某不動產與原告甲，被告乙祭祀公業之管理人丙已到場並表示同意，則
是否可成立調解？ 

(臺灣高等法院暨所屬法院 104.11.4-104 年法律座談會 
民事類提案第 36 號) 

決議：採乙說 
按臺灣之祭祀公業並非法人，僅屬於某死亡者後裔公同共有祀產之總稱，
其本身並無權利能力，不能為權利能力之主體，其財產應為祭祀公業派
下員公同共有。 
次按臺灣之祭祀公業尚難認為有多數人組織之團體名義，故除有表示其
團體名義者外，縱設有管理人，亦非民事訴訟法第 40 條第 3 項所謂非
法人之團體，自無當事人能力。實務上雖認得以該管理人之名義起訴或
被訴，乃係基於便宜上之理由，非謂其管理人即為民事訴訟法第 40 條
第 3 項之代表人或管理人，即非祭祀公業之法定代理人。 
祭祀公業條例第 36 條規定：管理人就祭祀公業法人財產之管理，除章
程另有規定外，僅得為保全及以利用或改良為目的之行為。 
本件雖非祭祀公業法人，亦應類推適用，不適宜由管理人丙直接代表祭
祀公業成立調解筆錄，應視管理人丙是否已依規約或取得全體派下員同
意，始得就該祭祀公業之財產為處分行為。 

十、土地標示變更之事實上處分 
(一 ) 按土地法第 34 條之 1 第 1 項所稱「變更」，係指變更共有物之

本質或其用途而言。非都市土地申請容許使用，屬變更共有物用
途之一，應有土地法第 34 條之 1 規定之適用。  

(內政部 85.10.5 台內地字第 8588001 號函 ) 
(二) 土地界址調整及調整地形，係為促進土地有效利用，在實務執行時，以

土地複丈方式，達成分割、交換、合併之連續性作業，涉及土地權利之
變動，依執行要點相關規定，應有土地法第 34 條之 1 之適用。 

(內政部 86.2.20 台內地字第 8678514 號函) 
(三) 共有土地之協議分割、合併者，應由共有人全體申請，但合併或標示分

割，得由共有人依土地法第 34 條之 1 規定申請。 
(內政部 91.1.31 台內中地字第 0910083243-2 號函) 



 36 

合併複丈登記係由共有人依土地法第 34 條之 1 規定以多數決方式辦
理者，合併前各宗土地之部分共有人已合於土地法第 34 條之 1  第 
1  項所定條件，依法取得代未同意合併之他共有人為土地合併之代理
權。合併後土地之各共有人之權利範圍，得由同意合併之部分共有人代
全體共有人檢附按當期公告之土地現值及各共有人之權利持分核算之
協議書辦理。 
※土地因合併而申請複丈者，如所有權人不同，應檢附全體所有權人之

協議書，為地籍測量實施規則第 224 條第 1 項後段規定，惟學者見
解，此項協議書用意「係應載明合併土地之面積及合併後各所有人之
權利比率及計算方式」(陳向榮)，以免少數共有人權益受損。惟內政
部 91.1.31 台內中地字第 0910083243-1 號函送會議結論第 3 點：
「得分別由各宗土地之部分共有人代全體共有人檢附之協議書，即視
同經全體所有權人同意之協議書」，似有曲解法條文義，恐無法達成
本條項規範目的。      (法務部 91.3.14 法律字第 0910006329 號
函) 

(四) 共有人依土地法第 34 條之 1 規定辦理土地合併複丈登記，未會同之
共有人設定有抵押權，如何依地籍測量實施規則及土地登記規則等規定
檢附協議書，及其抵押權權利範圍應如何辦理轉載案。 

(內政部 101.6.28 內授中辦地字第 1016651125 號函) 
部分共有人依上開土地法條辦理土地合併，並無同時有代理不同意之共
有人與其抵押權人協議該抵押權之權利範圍之權，且抵押物所在區位及
地價高低等均將影響日後抵押權人實行抵押權之效果，貴局認為得由同
意合併之共有人代未會同共有人與其抵押權人協議，或依原設定之權利
範圍與共有人原有之權利範圍比例計算其抵押權之設定權利範圍，並由
同意合併之共有人切結不影響相關權利人及第三人權益後受理，但考量
上開方式是否確未影響相關利害關係人之權益，實非設定當事人以外之
其他人所得論斷，故本案仍宜依上開地籍測量實施規則及土地登記規則
規定，檢附土地所有權人與抵押權人之協議書辦理登記。 

(五) 不動產糾紛調處委員會不受理共有土地或建物之標示分割。 
(內政部 101.3.22 內授中辦地字第 1016032764 號函) 

89 年修正土地法第 34 條之 1 第 6 項，改以調處機制解決共有土地分
割問題，修正說明一載明：「依法得為處分之共有物已適用本條之第 1
項至第 5 項規定，故本項條文僅適用共有物之分割爭議事件。」，參照
修法意旨，其所謂「依法得分割之共有土地或建築改良物，共有人不能
自行協議分割者」，係指共有土地之權利分割而言（即指共有物分割），
不包括得依多數決辦理之標示分割在內。 

(六) 補充 ─ 繼承未移轉之事實處分 
1.土地所有權人死亡，繼承人於辦理繼承登記前，得先行申請土地標示分
割登記。     (內政部 100.1.10 內授中辦地字第 1000723535 號令) 

2.土地所有權人死亡，繼承人於辦理繼承登記前，得先行申請土地標示合
併登記。     (內政部 102.6.19 內授中辦地字第 1026651152 號令) 

十一、特殊案例  
(一) 停車塔及其基地出賣不適用土地法第 34 條之 1 第 1 項 

(內政部 95.1.3 內授中辦地字第 0950724908 號函) 
宏樹工程股份有限公司興建停車塔後，原已陸續出售部分車位予其他人，
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餘權利範圍 130/144 分別共有，今與第三人議定全部車位及基地買賣
條件後，擬依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定全部出售而通知他共有人
是否優先承購，因他共有人不僅實際使用上無此必要，亦恐非財力所及，
然不優先購買又有損及權益之虞，故停車塔及基地不宜有土地法第 34
條之 1 第 1 項規定之適用。 (目的性限縮解釋) 

(二) 無編號之固定攤位 
1.無編號之固定攤位有本法條之適用 

(臺北市政府地政局 96.11.26 北市地一字第 09632860700 號函) 
區分所有建物主要用途登記為「住家用」，實際使用狀況為無編號之固
定攤位，雖各有其相互約定之固定使用位置，但若未就該各自使用位置
向地政單位辦理分割登記，就法的層面上仍屬數人共有一建物而非區分
所有，與其基地應有部分一併移轉，當然有土地法第 34 條之 1 之適用。 

2.實際使用狀況為無編號固定攤位之性質，是否屬類似區分所有建物或區
分所有建物，因涉及個案事實審認，建請主管機關本於職權審認。 

(內政部 102.9.13 台內地字第 1020284765 號函) 
本部 95.1.3 內授中辦地字第 0950724908 號函釋停車塔不得按土地法
第 34 條之 1 第 1 項規定為處分，查上開函所稱類似區分所有建物，尚
非以停車位型態為限，倘登記有建物持分、獨立權狀及特定位置可依編
號單獨進出，權利人並得自由使用、收益及處分，排除他人干涉之攤位，
亦得屬之。 
主要用途登記為「住家用」而實際使用狀況為無編號之固定攤位建築物，
請貴局另洽貴府都市發展局洽詢其是否屬區分所有建物，並予認定，涉
及個案事實審認事宜。請參酌本部 95.1.17 內授中辦地字第
0950724925 號函及 98.4.6 內授中辦地字第 0980724151 號令函示本
於職權卓處。 

(三) 「都市危險及老舊建築物加速重建條例」重建計畫不適用土地法第 34
條之 1 規定 

(內政部營建署 106.12.13 營署更字第 1060116927 號函復臺北市) 
按本條例第 5 條規定（略摘）「依本條例規定申請重建時，新建建築物
之起造人應擬具重建計畫，取得重建計畫範圍內全體土地及合法建築物
所有權人之同意，向直轄市、縣（市）主管機關申請核准後，……」，故
本條例既已明定依本條例規定申請重建時應取得重建計畫範圍內全體
土地及合法建築物所有權人之同意，自依本條例規定辦理，尚無疑義。 

十二、土地法第 34 條之 1 與民法第 820 條規定有別 
(一) 實體權利之管理或處分、變更、設定之分辨 

1.供通行之無補償性土地使用事實處分，不得援引適用土地法第 34 條之 1  
(法務部 99.9.23 法律決字第 0999023709 號復花蓮縣政府城鄉局) 
共有物之處分、變更及設定負擔，應得共有人全體之同意。至共有物之
管理，為促使共有物有效利用，則採多數決，分別為民法第 819、820
條之規定。共有人出具供公眾通行之同意書，須於認定該行為屬「處分
行為」或「變更行為」或「管理行為」後，始決定以多數決或全體共有
人之同意為之。 
(1)按就共有物之處分、變更及設定負擔，因影響共有人之權益，原則上

應得共有人全體之同意，始得為之；另為促使共有物有效利用，就共
有物之管理，仿各國立法例採多數決為之。 
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(2)民法前開條文所稱「共有物之處分」包括法律上及事實上之處分；所
稱「共有物之變更」係指超過共有物利用改良程度之行為，而變更共
有物之本質或用途而言，例如建地變更為農田、非供公眾使用之共
有建築物變更為供公眾使用、就共有物之用途訂立由田變更為道路
之契約等是；至於「共有物之管理」係指共有物之保存、改良及利用
等為共有人之共同利益行為，而不變更共有物之性質。 

(3)依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定立法意旨係在於兼顧共有人之權
益範圍內，排除民法第 819 條第 2 項、第 828 條第 2 項規定之適
用，以便利不動產所有權之交易，解決共有不動產之糾紛，促進共有
物之有效利用，增進公共利益。惟無償性之處分行為、事實上處分行
為及共有不動產涉及性質之變更，影響不同意共有人之利益，且無
補償之道，應作不包括之限制解釋，而無本條之適用。 

(4)準此，本件所詢共有人出具供公眾通行之同意書，究應以多數決或全
體共有人之同意為之，請就具體個案參照上開說明本諸職權審酌。 

2.南國建設股份有限公司申請坐落貴市淡水區○段 1、3、251-2、251-16
地號等土地建造執照案，提具之土地使用權同意書如合於民法第 820 條
第 1 項之規定，是否仍有土地法第 34 條之 1 執行要點適用疑義。 

(內政部 101.8.8 內授營建管字第 1010807478 號) 
共有土地上建築房屋，非屬民法第 820 條所定「共有物之管理」，自無
該條規定之適用，仍請查明個案詳情，依本部 64.12.30 台內營字第
662895 號函示：「按共有人以其應有部分土地，出具土地使用權同意書，
同意他人建築房屋，係屬土地處分行為之一，如其處分程序合於土地法
第 34 條之 1，自得認為建築法第 30 條所定之土地權利證明文件，依同
法第 25 條審查給照。」認定辦理。 

3.法務部就「5 樓層以下建築物（公寓）於共有土地上增設昇降設備是否屬
民法第 820 條所稱「共有物管理」疑義」意見 

(法務部 103.9.12 法律字第 10303510380 號函) 
(1)按民法第 820 條第 1 項就共有物之處分、變更，因影響共有人之權

益，原則上應得共有人全體之同意，始得為之；另為促使共有物有效
利用，就共有物之管理，改採多數決原則為之。條文所稱「共有物之
處分」，包括法律上及事實上處分；所稱「共有物之變更」，係指超
過共有物利用改良程度之行為，而變更共有物之本質或用途而言，
例如建地變更為農田、非供公眾使用之共有建築物變更為供公眾使
用、就共有物之用途訂立由田變更為道路之契約等是；至於「共有物
之管理」，係指共有物之保存、改良及利用等為共有人之共同利益行
為，而不變更共有物之性質。 

(2)本案之建築物（公寓）應屬區分所有權之所有型態，即各所有權人就
該建築物專有部分有單獨所有權，而就該建築物及其附屬物之共同
部分共有。區分所有建築物使用基地之權源，除所有權外，亦可能為
地上權、典權或基於債權之使用借貸、租賃。建築物（公寓）所有權
人與基地土地之所有權人非必為相同；從而「建築物（公寓）所有權
人間」與「基地土地所有權人間」共有關係或應有部分亦可能不相
同。 

(3)所述「於『法定空地』上增設昇降設備，係提供該棟建築物共有人等
出入使用…增加該建築物共有人之共同利益，似可認定為民法第 820
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條所稱『共有物管理』…」一節，僅分就建築物（公寓）及其所在之
基地（以下稱土地）說明如下： 

○1 建築物（公寓）：貴部如係認為：於土地上再增設昇降設備，屬增
加建築物共有人之利益，而屬民法第 820 條規定之共有物（建築物
（公寓））管理者，本部尊重貴部認定；此時，共有物既為建築物
（公寓），按諸民法第 820 條第 1 項本文「共有物之管理，...，應
以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意行之。」規定，如
擬對共有建築物（公寓）為增設昇降設備之管理行為，應有建築物
共有人過半數及建築物共有人應有部分合計過半數同意行之。惟貴
部來函說明三指出「…增設昇降設備申請雜項執照者，應備具『土
地權利』證明文件…如符合土地法第 34 條之 1 第 1 項規定…得適
用之…。」而非建築物權利證明文件，恐有誤解所稱共有主體係建
築物（公寓）共有人而非土地共有人之虞。 

○2 土地：「於法定空地上增設昇降設備」亦涉及對土地之使用，惟究
屬對共有土地之管理或處分，涉及究應適用土地法第 34 條之 1 共
有物處分、變更之規定，或民法第 820 條共有物管理之規定，宜請
釐清適用。 

(4)貴部如認現行有關法令規定，於實務上窒礙難行，建議宜於貴管專業
法律中，明定此類案件建築物（公寓）或土地所有權人之同意比例，
惟仍請注意符合公平合理及比例原則。 

4.為開闢「樹林區山佳一號道路」，土地都市計畫使用分區之道路用地，惟
其現況為雜林及部分私有農作物及部分道路使用，擬以民法第 820  條
規定以「共有物之管理」方式，全部改為道路使用，已達變更共有物本
質或用途之程度，應屬共有物之變更情形。 

(法務部 105.9.2 法律字第 10503510070 號函) 
(1)按民法第 819 條第 2 項、第 820 條第 1 項條文所稱「共有物之處

分」，包括法律上及事實上之處分；所稱「共有物之變更」，係指超
過共有物利用改良程度之行為，而變更共有物之本質或用途而言，
例如建地變更為農田、非供公眾使用之共有建築物變更為供公眾使
用、就共有物之用途訂立由田變更為道路之契約等是；至於「共有物
之管理」，係指共有物之保存、改良及利用等為共有人之共同利益行
為，而不變更共有物之性質。所謂共有物之改良行為，指不變更共有
物之性質，而增加其效用或價值之行為，例如開墾共有荒地為農田，
以增其價值，將共有農地蚯塊加大，以利機器耕作；至於共有物之利
用行為係以滿足共有人共同需要為目的，不變更共有物之性質，為
使用收益之行為，例如將共有物出租、出借均然。 

(2)本案內擬開闢為道路之土地為都市計畫道路用地，惟現況為雜林及部
分私有農作物及部分道路使用，如經全部改為道路使用，似已涉土
地種類或地目變更之情形，已達變更共有物本質或用途程度，應屬
共有物之變更，而非共有物之管理。另按土地法第 34 條之 1 第 1
項規定：「共有土地或建築改良物，其處分、變更…應以共有人過半
數及其應有部分合計過半數之同意行之。但其應有部分合計逾三分
之二者，其人數不予計算。」本件如經貴局審認屬「共有物之變更」
情形者，是否有土地法規定之適用，宜請逕函內政部洽詢。 

5.以非自有之公同共有土地申設休閒農場，申請人須取得土地使用同意文
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件，該土地使用用途倘已由原土地所有權人自用狀態，改變為同意申請
人申設對外開放營業之休閒農場場域乙節，此應可認已變更公同共有物
之本質或用途，即屬共有物之變更；如係擬於公同共有土地上建築房屋，
則屬共有物之處分。依上開說明，在公同共有土地處分或變更情形，應
分別情形適用民法第 828 條第 1 項規定，或準用土地法第 34 條之 1 規
定，尚無民法第 828 條第 3 項規定之適用。 

(法務部 105.11.7 法律字第 10503516400 號函) 
(二) 登記程序作業 

部分共有人之應有部分經限制登記後，他共有人得否依民法第 820 條
及第 826 條之 1 規定申辦共有物使用管理登記疑義。 

(內政部 102.4.25 內授中辦地字第 1026033276 號函) 
部分共有人之不動產應有部分查封後，其他共有人始依民法第 820 條
第 l 項規定，以多數決方式申請共有物之使用管理登記，是否已逾「從
來之管理或使用」或屬「其他有礙執行效果之行為」，涉及個案認定，
登記機關宜函詢執行法院或行政執行分署意見審認之（98 年度民事執
行實務問題研究專輯第 7 則參照）。 
部分共有人之應有部分經限制登記後，他共有人依民法第 820 條及第 
826 條之 1 規定申辦共有物使用管理登記時，登記機關應先函詢執行法
院或行政執行分署意見後再行辦理。 

(三) 土地法第 34-1 條第 1 項規定參照，如於公寓樓梯間安裝無障礙座椅，
倘經主管機關認為性質上屬公寓住戶對共有物之處分，依特別法優先適
用原則，應優先適用該條有關共有物處分之規定。 

(法務部 107.9.4 法律字第 10703507340 號函復營建署) 
十三、依土地法第 34 條之 1 規定申辦登記之程序事項 

(一 ) 依土地法第 34 條之 1 規定處分土地經訴請法院判決移轉，僅以
同意出賣之共有人為被告者，仍應予受理。  

(內政部 82.9.2 台內地字第 8210955 號函 ) 
(二) 鄭○小姐等人依土地法第 34 條之 1 規定申辦貴市文山區興泰段三小段

○地號土地買賣所有權登記疑義乙案，補充本部 96.8.10 內授中辦地字
第 0960727067 號函。 

(內政部中部辦公室－黎明 96.8.13 台內中地字第 0960727121 號函) 
有關繼承系統表究應由何人蓋用印章一節，本部前開號函釋係以目前繼
承案件實務作法予以說明，本案係依土地法第 34 條之 l 規定處分不動
產，繼承系統表自得由同意處分之全部共有人負責切結，切結所蓋用之
印章並無規定須為印鑑章。至於當事人張○、顏○是否有繼承權等，案
關事實認定，仍請本於職權妥處。 

※ 附註: 
共有人依土地法第 34 條之 1 規定申辦○市文山區土地買賣所有權，繼
承系統表得否僅由提存人之一切結乙節，查繼承系統關係繼承人之權益，
依目前實務作法係由申請繼承之全體繼承人切結，惟切結所蓋用之印章
並無規定須為印鑑章。 

(內政部 96.8.10 內授中辦地字第 0960727067 號函) 
(三) 共有人依土地法第 34 條之 1 規定申辦買賣移轉登記，繼承系統表應由

繼承人切結。 (新北市政府 104.7.29 北府訴決字第 1040388032 號函 
-案號 1042050274) 
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1.申依土地法第 34 條之 1 規定出賣土地全部予萬○陽，劉○聰等 85 人
之權利範圍合計 3 分之 2，未會同申辦系爭登記之他共有人林○之繼承
人權利範圍為 3 分之 1；申請人製作繼承系統表記載林○之繼承人共計
83 位，其中長女及次女因查無戶籍資料，申請人依繼承登記法令補充
規定第 92 點，檢附切結書及本市新莊區戶政事務所及○區戶政事務所
查復無林○長女、次女戶籍資料之公文書辦理登記，經原處分機關審查
認合於土地法 34 條之 1 及相關規定，於 103.11.4 登記完畢。 

2.查土地登記規則第 27 條第 3 款規定，繼承登記應由權利人即繼承人申
請之，復依同規則第 119 條第 4 項規定，繼承系統表應由申請人註明
如有遺漏或錯誤致他人受損害者，申請人願負法律責任，此處之「申請
人」自係指繼承人。從而，於戶籍謄本缺漏某出生別繼承人之姓名，戶
政機關查證無法辦理戶籍更正，而其戶籍謄本均能銜接，仍查無該缺漏
者何人之情形，得依繼承登記法令補充規定第 92 點提具切結書敘明
其未能列明缺漏者事由之「申請人」，自當以繼承人為限，始符法規範
意旨。本案就缺漏林○之長女及次女戶籍資料一節，原處分機關認申請
所有權買買移轉登記之劉○聰等 85 人得代林○之繼承人出具切結書予
以受理登記，認事用法顯有違誤。 

3.本件出具切結書之行為涉及買賣是否符合土地法第 34 條之 1 第 1 項要
件認定，原處分機關依該條規定認得由利害關係相反之申請人代理他共
有人林○之繼承人切結繼承相關證明文件，適法性顯有疑義。縱認本案
申請人有所謂「法定代理權」，然申請人與林○之繼承人間因具有相反
利害關係，參照民法第 106 條規定：「代理人，非經本人之許諾，不得
為本人與自己之法律行為，……」即「自己代理」禁止，以避免利益衝
突之法規範意旨，原處分機關允許申請人依繼承登記法令補充規定第
92 點規定代林○繼承人出具切結書，顯違背上開「自己代理禁止」之
法律原則，亦難謂適法。原處分機關所為系爭登記即非適法，爰將系爭
登記處分撤銷，以資妥適。 

(四) 本市地政士座談會提案建議第三類登記謄本得否不完全隱匿身分證統
一編號，以因應依土地法第 34 條之 1 規定辦理通知及相關書表填寫作
業     (臺北市政府地政局 109.2.3 北市地登字第 1096002762 號函)  

1.依內政部 108.12.16 台內地字第 1080266502 號函略以:「...第三類登
記謄本；又查該類謄本除隱匿登記名義人之統一編號、出生日期資料外，
將完整揭示其姓名、前次移轉年月、現值及權利範圍等資料，已足供審
認其身分及前次移轉相關資訊，似無需再申請第二類謄本。……又倘僅
係貴轄稅捐稽徵主管機關受理土地 增值稅申報作業，要求填報部分統
一編號資訊，宜請逕向該管機關說明現行第三 類謄本規定及其規範意
旨，並得以地政資料網際網路服務查詢系統等查詢審認， 俾避免民眾
重複申請謄本，以資便民。」。爰建議本市稅捐稽徵處，獲其同意…土地
增值稅申報書免填不同意處分之共有人統一編號、前次移轉現值及年月，
不影響稅捐之核定，爰同意貴局建議，以資便民…。 

2.至於部分共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定處分共有不動產或設
定地上權、農育權、不動產役權或典權時，土地登記申請書及契約書得
否免填具不同意處分之他共有人統一編號一節，考量……未能會同申請
登記之他共有人，無須於申請書及契約書上簽名，亦無須親自到場核對
身 分，申請人亦無須檢附他共有人之印鑑證明、身分證明文件及權利
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書狀辦理。故是類案件契約書及申請書未填寫不同意處分之他共有人統
一編號，登記機關仍得予受理。 

(五) 土地共有人申請其他共有人戶籍謄本，除提憑土地共有證明文件外，
是否尚應提具權利、義務得喪變更關係文書或協議書、同意書等相關
書面資料。           (內政部 101.3.30 台內戶字第 1010082837 號
函) 
本部 97.8.25 台內戶字第 0970130854 號函略以：「土地共有關係非當
然發生權利義務得喪變更之事由，是土地共有人申請其他共有人戶籍謄
本除提憑土地共有證明文件外，尚應提具權利義務得喪變更關係事由之
文書或逕於戶籍謄本申請書內敘明申請事由，俾利戶政事務所審認。」
基於個人資料保護，前開號函後段規定「或逕於戶籍謄本申請書內敘明
申請事由」似有過寬之虞，停止適用。至申請人如提出土地共有人間合
意作成之協議書、同意書等書面資料，均屬利害關係證明文件，應由戶
政事務所視個案情形，依行政程序法第 1 章第 6 節規定本職權核處。 

(六) 共有土地所有權之應有部分，遭其他共有人依土地法第 34 條之 1 規定
移轉予他人，嗣再移轉予善意第三人。主張第一次移轉登記處分違法並
侵害其權益之土地共有人，如未遲誤法定救濟期間，惟提起撤銷訴訟已
無回復原狀之可能者，得依行政訴訟法第 6 條第 1 項後段，以地政事務
所為被告提起確認行政處分違法之訴訟。(最高行政法院 99.10.12 召開 

99 年度 10 月份第 1 次庭長法官聯席會議決議) 
按不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，依民法第 758
條第 1 項之規定係採登記生效主義，登記機關就土地登記之申請，依法
審查後登載於登記簿上，發生不動產物權變動之效果，無須另為執行之
行為，核其性質為形成處分，主張其因該行政處分而權利或法律上利益
受有侵害者，應循訴願及撤銷訴訟之行政爭訟途徑以求救濟。為保護善
意第三人，上開登記處分所形成之權利狀態已無改變回復之可能，是原
權利人如未遲誤法定救濟期間，縱提起撤銷訴訟，已無可回復之利益，
亦即系爭行政處分之內容已完全實現而無回復原狀可能，此種情形與行
政處分已執行完畢而無回復原狀可能之情形相同，故應許其依行政訴訟
法第 6 條第 1 項後段所稱之「已執行而無回復原狀可能之行政處分」，
提起確認該登記處分為違法之訴訟以保障其權利。 

十四、稅賦作業 
(一)  部分共有人依土地法第 34 條之 1 出售國私共有土地亦得申請國有部

分之免稅證明土地所有權人依土地法第 34 條之 1 規定出售國私共有土
地，本部國有財產局對該土地之處分有異議，其屬國有部分之免稅證
明書得由申報人領取，據以辦理權利變更登記。 

（財政部 84.3.2 台財稅第 831628472 號函） 
(二) 持有 2 年以內之共有土地，經其他共有人依土地法第 34 條之 1 規定

出售與第三人者，核屬特種貨物及勞務稅條例第 5 條第 9 款所明定
「依其他法律規定處分」情形，應排除貨物及勞務稅課稅。 

(財政部 101.4.24 台財稅字第 10100017080 號函)  

陸、本法條第 4 項共有人出賣應有部之優先購買權 
一、優先購買權屬債權性質 

(一) 土地法第 34 條之 1 第 4 項之優先購買權僅屬債權性質 
(最高法院 94.11.10(94)台上字第 2037 號判決) 
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1.共有人寺廟克明宮 91 年 3 月以存證信函通知他共有人擬優先購買其
應有部分 1/3，但其於同(91)年 12 月 30 日仍偽稱切結伊已放棄優先
購買權，而於 92 年 1 月 14 日向南投縣竹山地政事務所申請辦竣所有
權移登記並挖毀寺廟圍牆，故訴請塗銷該土地所有權移轉登記。 

2.土地法第 34 條之 1 第 4 項規定之優先購買權，僅為共有人間之權利
義務關係，屬債權性質，如共有人違反此項義務，將其持分出賣予他
人並已辦畢持分移轉登記，其他共有人僅得請求損害賠償，不得指該
買賣契約及移轉登記均為無效，且經辦畢移轉登記者，他共有人不得
仍請求移轉登記由其承購，即已不能回復原狀，請求塗銷移轉登記，
即無可准許。 

※債權係屬相對權，債權人對於給付標的物或債務人之給付行為並無支
配力，且債權不具有典型社會公開性，第三人難加以知悉其存在。 

(二) 土地法第 34 條之 1 第 4 項規定之優先購買權，依實務見解僅有債權
之效力，且非經他共有人向為出賣之共有人行使，亦不當然發生應先
承賣之效果，系爭不動產之他共有人於訴諸言詞辯論終結前，均未有
出面行使優先承買權之情事，被告亦未提出抗辯，則法院於審理本於
有效買賣契約請求履行移轉登記義務之訴訟中，自毋庸審酌系爭土地
另有其他共有人之事實。 (臺灣新北地方法院 91.8.26 板院通民謙簡上
字 147 號函) 

二、按「同一價格」優先購買之意義： 
學說或實務上，一向解釋為「同樣條件（同一條件）」，亦即有關買賣價金之
給付時期、給付方式等其他條件，亦須相同。 

(一)按共有人出賣其應有部分時，他共有人得以同一價格共同或單獨優先承
購，故他共有人得優先承購之買賣內容其價金應為「同一價格」而非
「同一條件」，此對照土地法第 34 條之 1 第 4 項與同法第 104 條及耕
地三七五減租條例第 15 條之規定自明。(最高法院 97 年度台上第 1339
號判決) 

(二)土地法第 34 條之 1 第 4 項所稱共有人出賣共有土地或建築改良物之應
有部分時，他共有人得以同價格共同或單獨優先承購者，係指他共有人
於共有人出賣共有土地或建築改良物之應有部分時，對於該共有人有請
求以「同樣條件」訂立買賣契約之權而言。 
故他共有人行使優先購買權，應接受出賣之共有人與他人所訂原買賣契
約之一切條件，不得部分不接受或予以變更。倘出賣之共有人將數宗共
有土地合併出賣時，此項「合併出賣」之條件，行使優先購買權之他共
有人應依此條件與為出賣之共有人訂立買賣契約，不得僅選擇其中部分
土地主張優先承購，否則即非按出賣之共有人出售之同一條件承購，難
認其係合法行使優先承購權，而就出賣之共有土地有優先承買權。 

(最高法院 100.3.24-100 年度台上字第 432 號判決； 
100.8.19- 100 年度台再字第 46 號再審判決) 

(三)共有土地之處分，共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定出賣共有土
地全部時，他共有人對於出賣共有土地全部之共有人之應有部分，依同
條第 4 項規定應有優先承購權利，目的既在減少共有人數，簡化共有關
係，俾利土地之管理與利用。該權利係指他共有人於共有人出賣共有土
地時，對於該共有人有請求以同樣條件訂立買賣契約之權而言。 
他共有人行使優先承購權，應接受出賣共有人與他人所訂買賣契約之一
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切條件，不得部分不接受或予以變更，否則即非合法行使優先承購權。 
(最高法院 102.1.23-102 年台上字第 141 號判決) 

(四)他共有人是否以「同一價格」優先承購，應依其行使優先承購權時之意
思表示為準。倘他共有人行使優先承購權時未附條件，則其與出賣之共
有人間，即應依該出賣共有人與第三人間所訂買賣契約之相同內容成立
契約關係。      (最高法院 105.7.21-105 年台上字第 1241 號判決) 

三、行使優先購買權應以自己名義辦理所有權登記 
土地法第 34 條之 1 第 4 項規定，共有人出賣其應有部分時，他共有人得以
同一價格共同或單獨優先承購。其立法意旨在使他共有人買受出賣共有人
之應有部分，以簡化共有關係。故他共有人主張優先承購，自應以自己名義，
單獨或共同取得出賣之共有人應有部分。倘行使優先承購權，惟要求另指定
非共有人之第三人為權利取得人，則與優先承購權旨在簡化共有關係之立
法旨趣相違，應非法律之所許。 

(最高法院 85.5.10(85)台上第 1052 號判決) 
四、多人主張優先購買按比例取得 

部分共有人依土地法第 34 條之 1 規定出賣共有土地，應先就其應有部分通
知他共有人是否願意優先購買，……多人主張優先購買時，其優先購買之部
分應按各主張優先購買人之應有部分比例定之。 

(土地法第 34 條之 1 執行要點第 11 點第 9 款、第 10 款) 
五、依本法第 4 項出賣應有部分予共有人情形 

(一) 土地法第 34 條之 1 第 4 項定共有人出賣應有部分時，他共有人得以同
一價格共或單獨優先承購，其立法意旨無非為第三人買受共有人之應有
部分時，承認其他共有人享有優先承購權，以限制共有人人數增加，簡
化共有關係。若共有人間互為買賣應有部分時，即無上開規定適用之餘
地。相對人既為上開土地共有人之一，則其於執行法院拍賣程序中買受
共有人陳○、陳◎之應有部分，其他共有人即不得主張優先承購權。 

    (最高法院 72.3.9 台抗字第 94 號民事裁定-已審編為判例) 
(二) 土地法第 34 條之 1 第 4 項賦予共有人之優先購買權，係對契約自由原

則之限制，為一例外規定，其立法目的乃在消除共有關係，防止土地細
分(最高法院 68 台上 1147 號判決)。法院民事執行處拍賣共有土地或建
物之應有部分由他共有人之一得標，共有人減少 1 個，應有部分歸併他
共有人，已達防土地細分目的，故無須再賦予其餘之他共有人優先購買
權，以免在不必要情形下牴觸契約自由原則，此乃目的性限縮之法律解
釋的當然結論。        (司法院 76.7.9(76)廳民二字第 2489 號函) 

(三) 「土地法第 34 條之 1 第 4 項規定共有人出賣應有部分時，他共有人得
以同一價格共同或單獨優先承購，其立法意旨無非為第三人買受共有人
之應有部分時，承認其他共有人享有優先承購權，以限制共有人人數增
加，簡化共有關係。若共有人間互為買賣應有部分時，即無上開規定適
用之餘地。相對人既為上開土地共有人之一，則其於法院拍賣程序中買
受共有人應有部分，其他共有人即不得主張優先承購權。」、「共有人間
互為買賣應有部分時，無土地法第 34 條之 1 第 4 項規定適用之餘地。」
前經最高法院 72 年度台上字第 94 號判例及 83 年度台上字第 1713 號
裁判在案，共有人間互為買賣應有部分，其他共有人自不得依土地法第
34 條之 1 第 4 項規定主張優先購買權。 

(內政部 92.7.4 內授中辦地字第 0920010188 號函) 
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(四 ) 按共有人出賣其應有部分，如承購人為他共有人之一或數人，已
屬適法，其共有人，以申辦所有權移轉登記時，登記簿所載者為
準。本案承購人於訂立買賣契約時，雖未具共有人身分，惟於申
請所有權移轉登記時，據來函所附登記簿影本所載，既已為共有
人，請應依上開規定辦理。  

(內政部 78.5.22 台內地字第 706359 號函 ) 
(五) 按最高法院 72 年度台上字第 94 號判例載明：「土地法第 34 條之 1 第

4 項規定共有人出賣其應有部分時，他共有人得以同一價格共同或單獨
優先承購，其立法意旨無非為第三人買受共有人之應有部分時，承認其
他共有人享有優先承購權，以限制共有人人數增加，簡化共有關係。若
共有人間互為買賣應有部分時，即無上開規定適用之餘地。」財政部國
有財產署標售逾期未辦繼承登記土地，2 人以上共同得標，其中 1 人為
該土地之共有人，標售機關依土地法第 34 條之 1 規定通知他共有人，
他共有人僅得就非共有人之得標持分部分表示優先承購。 

(內政部 95.10.16 台內地字第 0950158865 號函)  
(六) 南投縣政府函詢依地籍清理條例規定代為標售之土地，其土地共有人主

張優先購買疑義案，倘由土地共有人之一得標買受者，其他共有人應不
得主張優先購買。 (內政部 101.12.20 台內地字第 1010385731 號函) 

(七) 地下室停車位或攤位連同所屬基地應有部分一併移轉時，他共有人無優
先購買權。     (內政部 95.1.17 內授中辦地字第 0950724925 號函) 
按為貫徹土地法第 104 條使基地與地上建物所有權合一之精神，爰土
地登記規則第 98 條規定，區分所有建物連同其基地應有部分之所有權
一併移轉與同一人時，他共有人無土地法第 34 條之 1 第 4 項優先購買
權之適用。惟上開規定係指區分所有建物所有權全部連同所屬基地應有
部分一併移轉時，始得適用；如屬共有之區分所有建物部分共有人就渠
區分所有建物應有部分及其基地應有部分一併移轉時，基於土地法第
34 條之 1 第 4 項規定，旨在簡化共有物之共有關係，該區分所有建物
之他共有人自有優先購買權。至於地下室停車位或攤位連同所屬基地應
有部分一併移轉時，參依本部 95.1.3 內授中辦地字第 0950724908 號
函釋意旨，如該停車位或攤位均登記有建物持分、獨立權狀及特定位置
可依編號單獨進出，權利人並得自由使用、收益及處分者，其性質類似
區分所有建物，得適用土地登記規則第 98 條之規定。 

(八) 區分所有建物之所有人無基地應有部分，該基地應有部分移轉與該建物
所有人，無土地法第 34 條之 1 第 4 項之適用。 

(內政部 85.12.17 台內地字第 8511432 號函) 
關於部分區分所有建物之所有人無基地應有部分之所有權，如基地為共
有，而部分基地共有人將該建物之基地應有部分所有權移轉與該建物所
有人時，本諸土地法第 104 條使基地與地上房屋所有權合而為一，以盡
經濟上之效用，並杜紛爭之立法意旨（最高法院 65 年臺上字第 530 號
判例參照），得視為土地登記規則第 83 條所稱「區分所有建物連同其
基地應有部分之所有權一併移轉與同一人所有之情形。」（按：原土地
登記規則第 83 條修正後為第 98 條） 

柒、優先購買權競合 
一、物權效力的優先購買權優先於債權效力的優先購買權： 

土地法第 104 條所定之優先購買權及耕地三七五減租條例第 15 條第 1 項
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優先購買權與土地法第 34 條之 1 第 4 項的優先購買權發生競合時，實務上
採取「承租人優先購買權優先說」（最高法院 67 年度台上字第 2062 號判
決、68 年度台上字第 1147 號判決、92 年度台上字第 396 號判決）。 
按土地法第 34 條之 1 第 4 項所定之共有人優先承購權，僅有債權效力，非
如同法第 104 條所定之優先購買權及耕地三七五減租條例第 15 條第 1 項
規定之優先承受權，具有相對的物權之效力。出租耕地之共有人依土地法第
34 條之 1 第 4 項規定行使優先承購權時，雖可簡化耕地之共有關係，惟耕
地之所有與耕地之利用關係仍屬分離。而承租人依耕地三七五減租條例第
15 條第 1 項規定行使優先承受權時，則可使耕地之所有與耕地之利用關係
合一，裨盡經濟上之效用，並杜紛爭。 
故承租人此項優先承受權，應優先於共有人之優先承購權。原審認為二者可
併同行使，且被上訴人土地所有權應有部分應各為五分之一，尚難謂為允洽。          
(最高法院 92.2.27-92 年度台上字第 396 號民事判決) 

二、因地籍清理條例第 12 條規定之由主管機關代為標售土地，係為促使土地所
有權與使用合一或簡化其共有關係為目的，而農地重劃條例第 5 條重劃區
內耕地出售優先購買規定，旨在藉溫和手段擴大農場經營面積，適合機耕
耕作，當二者發生優先購買權適用競合時，宜優先適用地籍清理條例 第 12 
條規定。            (內政部 100.5.30 台內地字第 1000102464 號函) 

三、民法物權編施行法第 8 條之 5 第 5 項區分所有建築物之專有部分分離出賣
時，無專有部分之基地所有人與土地法第 34 條之 1 第 4 項共有人之優先
承買權競合時，何者優先適用？ 

(法務部 99.10.11 法律字第 0999039670 號函) 
考量此際民法物權編施行法第 8 條之 5 優先氶買權解釋上縱優先於其他共
有人，仍不能貫徹建物與基地同屬一人所有之立法意旨，故應認土地法共有
人優先承買權優先於民法物權編施行法第 8 條之 5 第 5 項之優先氶買權，
始達簡化共有關係，促進共有物有效利用，增進公共利益之立法目的。 

四、物權效力的優先購買權優先於債權效力的優先購買權： 
民法第 460 條之 1、土地法第 104 條、第 107 條及耕地三七五減租條例第
15 條，賦與土地（基地或耕地）承租人（或地上權人、典權人）也有優先
購買權，此為具有物權效力之優先購買權。如果前述優先購買權與土地法第
34 條之 1 第 4 項的優先購買權發生競合時，實務上採取「承租人優先購買
權優先說」（最高法院 67 年度台上字第 2062 號判決、68 年度台上字第
1147 號判決、92 年度台上字第 396 號判決）。 
※最高法院 92.2.27-92 年度台上字第 396 號民事判決: 
按土地法第 34 條之 1 第 4 項所定之共有人優先承購權，僅有債權之效力，
非如同法第 104 條所定之優先購買權及耕地三七五減租條例第 15 條第 1
項規定之優先承受權，具有相對的物權效力。出租耕地之共有人依土地法第
34 條之 1 第四項規定行使優先承購權時，雖可簡化耕地之共有關係，惟耕
地之所有與耕地之利用關係仍屬分離。而承租人依耕地三七五減租條例第
15 條第 1 項規定行使優先承受權時，則可使耕地之所有與耕地之利用關係
合一，裨盡經濟上之效用，並杜紛爭。 
故承租人此項優先承受權，應優先於共有人之優先承購權。原審認為二者可
併同行使，…，尚難謂為允洽。 

五、關於澎湖縣政府函詢該縣望安鄉公所經管坐落臺北市北投區立農段二
小段 369-2 地號之公、私共有土地，依建築法第 45 條規定辦理畸零
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地合併使用，與土地法第 34 條之 1 規定之優先購買權競合疑義 1 案，
復請查照。 

(內政部營建署函 103.05.30 營署建管字第 1030029454 號函) 
查建築法第 44 條及第 45 條規定：「直轄市、縣(市)(局)政府應視當地
實際情形，規定建築基地最小面積之寬度及深度；建築基地面積畸零
狹小不合規定者，非與鄰接土地協議調整地形或合併使用，達到規定
最小面積之寬度及深度，不得建築。」「前條基地所有權人與鄰接土地
所有權人於不能達成協議時，得申請調處 ...」係畸零地合併使用之規範，
旨在促進土地經濟利用，與土地法第 34 條之 1 第 4 項規定：「共有人
出賣其應有部分時，他共有人得以同一價格共同或單獨優先承購。」單
筆土地共有人優先承購部分係屬兩事。  

捌、私權爭執及處理原則 

一、以買賣為例說明不動產產權異動之法律行為 ─ 物權無因性理論 

 

 
(一) 民法第 345 條：「稱買賣者，謂當事人約定一方移轉財產權於他方，

他方支付價金之契約。當事人就標的物及其價金互相同意時，買賣契
約即為成立。」 

(二) 請求確認贈與關係不存在事件： 
不動產所有權移轉登記係物權行為，具無因性，若義務人有移轉不動產所
有權登記之意思，並依民法第 760 條規定作成書面，縱該書面所載移轉
登記債之原因與其真意不符，除其意思表示有無效或得撤銷之原因而經撤
銷者外，尚不生所有權移轉登記應否塗銷之問題。 

(最高法院 87.6.18-87 年度 1400 號判決) 
(三) 101.7.1 起施行之殯葬管理條例第 5 條規定，該條例 100.12.14 修正之

條文施行前私人或團體設置之殯葬設施，自該條例修正施行後，其移轉
除繼承外，以法人或寺院、宮廟、教會為限。  
基於物權行為無因性理論，地政機關受理殯葬設施之土地或建築物所有
權移轉登記，無該法條第 2 項規定之適用。 

(內政部 101.10.1 內授中辦地字第 1016651724 號函) 
二、私權爭執應就個案分別認定 

(一) 土地登記向來是公法與私法交錯之典型領域，登記申請案件倘涉私權爭
執時，地政機關應先行准予登記，請異議者另循司法途徑解決？抑或逕
以土地登記規則第 57 條第 1 項第 3 款規定「權利關係人間有爭執者」
而予駁回申請，個案認定常爭議不休。 

(二) 按行政程序法第 43 條規定係對行政機關於行政程序中進行調查證據，
其證明力之規定。所謂論理法則，係指理論認識及邏輯分析之方法；經
驗法則，則指人類本於經驗累積歸納所得之法則。行政機關依全部意見
陳述及調查證據之結果判斷事實之真偽，仍應受經驗法則及論理法則之
拘束。另所謂論理解釋，乃不拘泥於法條文字之字句，而以法秩序之全
體精神為基礎，依一般推理作用，以闡明法律之真義，為法律之解釋方
法之一。法律解釋與事實判斷為不同之概念，行政機關解釋法律，並不
限於論理解釋，仍可探求各種解釋方法適用具體個案。 

成立買賣債權契約 

 

辦理買賣物權移轉 
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(法務部 100.5.6 法律決字第 1000011926 號函) 
(三) 共有土地分割各有不同事實基礎，應以證據核實認定納稅者之行為事實，

而非將認定事實之核實課稅原則與解釋法律論為一談，逕將解釋租稅法
律之方法，挪為事實認定。未依證據核實認定，除有未以職權調查證據
外，並有將解釋租稅法律所適用之經濟觀察法，混淆於事實認定，而有
判決違背法令之處。 

（最高行政法院判決 106.5.4-106 年度判字第 234 號贈與稅事件-   
廢棄臺北高等行政法院之判決） 

對納稅義務人所採取行為之認定與評價，仍應按照各種證據方法所呈現
之證據資料，循經驗法則與論理法則，以自由心證判斷之，屬於核實課
稅原則的作用，而非租稅規避行為應適用經濟觀察法來判斷。是於具體
個案中，仍需先查明並認定租稅構成要件事實後，再就稅捐法律規範進
行解釋，始能為正確之涵攝。 
租稅規避與逃漏租稅有其本質之不同。前者，納稅者權利保護法第 7 條
第 3 項以：「納稅者基於獲得租稅利益，違背稅法之立法目的，濫用法
律形式，以非常規交易規避租稅構成要件之該當，以達成與交易常規相
當之經濟效果」為其定義。而逃漏租稅，則係違法隱匿已發生之租稅構
成要件該當事實，達成短少租稅義務之目的。 

三、陳情非屬涉及私權爭執，不受理異議 
(一) 停止他人不動產物權移轉登記，應經法院裁判。 

(內政部 47.10.28 台內地字第 19180 號函) 
(二) 原登記案件訴請行政法院審理中，登記名義人申辦移轉登記時，登記機

關不得停止其處分登記之申請行為。 
(內政部 61.12.15 台內地字第 508096 號函) 

(三) 登記案件尚未送請登記機關收件前，不適用土地登記規則第 57 條第 1
項第 3 款關於私權爭執駁回之規定。 

(內政部 70.7.30 台內地字第 26083 號函) 
(四) 登記案件尚未送登記機關收件前，登記名義人先以聲明書或存證信函等

提出聲明或請求者，非屬應登記事項，登記機關應予適當之重視，並依
相關法令規定妥為答復，答復公函尚未發文前，應予列管。至列管方式
由各登記機關自行決定。(內政部 85.1.29 台內地字第 8575935 號函) 

(五) 依土地法第 34 條之 1 申辦土地所有權移轉登記涉及共有物分割之訴之
異議處理            (內政部 85.10.24 台內地字第 8510170 號函) 
依土地法第 34 條之 1 申辦所有權移轉登記期間，他共有人以該土地業
另提起共有物分割之訴，涉及私權爭執為由，請求駁回登記之申請，與
申請所有權移轉登記之法律關係有爭執而提起訴訟之規定意旨不合，應
不予受理異議。 (註：土地法第 34 條之 1 先收件，共有物分割後起訴) 

※補充修正說明： 
本函係針對部分共有人已依土地法第 34 條之 1 申辦土地所有權移
轉登記期間，其他未會同之共有人始向法院提請共有物分割之訴，
其是否屬涉及私權爭執範圍疑義為釋示者。且為免地政機關適用產生誤
解，刻擬修正該函【要旨】為：他共有人於部分共有人依土地法第 34
條之 1 申辦土地所有權移轉登記期間，提起共有物分割訴訟為異
議之處理。  

※據此，若不同意處分共有人之分割訴訟較依土地法第 34 條之 1
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申辦土地所有權移轉登記為先者，是否發生阻卻買賣移轉登記之
效力，似有再加研求之空間。  

四、陳情異議屬涉及私權爭執事項，登記申請案予以駁回 
(一) 土地登記規則第 49 條(已修正為第 57 條)第 1 項第 3 款所謂「涉及私權

爭執」範圍甚廣，舉凡與登記事項有關而涉及私法上權利存否之爭議者，
均包括在內。故在申請所有權登記之時，有人出面爭執所有權人之權利，
固屬涉及私權爭執，即在因時效取得地上權申請權利之情形，茍有人對
申請人取得地上權權利正當與否有所質疑，出面爭執，亦屬申請案件涉
及私權爭執。  (89.2.16 行政法院庭長、評事聯席會議通過 

最高行政法院 81 年度判字第 1796 號判例) 
(二) 土地登記規則第 57 條第 1 項第 3 款規定之私權爭執者，係指登記權利

人，與登記義務人或關係人之間就「申請登記之法律關係」爭執，在未
經有權認定機關確認前，登記權利人所申請登記事項之權利是否確屬存
在，尚不明確者而言，明定登記機關應駁回登記權利人登記之申請。 

  (最高行政法院 91 年判字第 2070 號判決) 
(三) 登記機關依土地法第 59 條規定受理異議、調處後，異議人於期限內訴

請司法機關裁判，屬當事人間因涉及私權爭執而依法起訴，在未經判決
確定前，不得辦理登記，應將登記申請書件全部發還申請人。 

(內政部 89.9.21 台內中地字第 8916841 號函； 
89.9.27 台內中地字第 8980750 號函) 

(四) 依土地法第 34 條之 1 申辦公同共有土地買賣移轉登記，他共有人檢具
原所有權人(被繼承人)所立全部由其一人繼承之自書遺囑及已向法院起
訴之證明文件異議，屬與申請登記法律關係有關之權利關係人間之爭執，
登記機關得駁回登記之申請。  

(內政部 94.12.21 內授中辦地字第 0940055831 號函) 
(五) 優先購買權人於期限內表示願意依出賣人所訂條件優先承買，惟未於所

訂日期前往訂約、付款，其優先承買權不得視為放棄 
(內政部 86.6.30 台內地字第 8606586 號函； 

臺北市政府地政局 86.7.4 北市地一字第 8622017400 號函) 
案經內政部核復略以:「本案優先承買權人莊○君等 3 人既於接到出賣
通知後 10 日(106.12.1 修正為 15 日)內，向出賣人徐○華君等人表示願
意依出賣人所訂條件承買，其優先承買權則不得視為放棄，惟莊○君等
人未於所訂日期前往訂約、付款，係屬契約不履行問題，如有爭執，應
循民事訴訟途徑解決。」本案請依上開核示辦理。 

(六) 陳○等 4 人依土地法第 34 條之 1 規定處分貴市大安區辛亥段三小段
531 地號土地，他共有人高○先生以其業已主張優先購買提出異議案。 

(內政部 97.9.22 內授中辦地字第 0970049575 號函復臺北市政府) 
按「依前 2 項規定申請之登記，於登記完畢前，優先購買權人以書面提
出異議並能證明確於期限內表示願以同樣條件優先購買或出賣人未依
通知條件出賣者，登記機關應駁回其登記之申請。」為土地登記規則第
97 條第 3 項所明定，本案土地共有人高○先生既已於出賣通知後 10
日(106.12.1 修正為 15 日)內，提具臺北長春路郵局存證號碼 02835 號
存證信函，通知出賣人陳○○等 4 人表示願意優先承買該等人全部土
地，並訂於 97 年 9 月 10 日下午 2 時前往訂約並一次付清全部買賣價
款，則其優先購買權尚不得視為放棄，是請參依本部 86.6.30 台內地字
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第 8606586 號函示意旨辦理。 
(七) 新莊區○段○地號同時辦理依土 34 條之 1 第 1 項規定之全部買賣及部

分共有人之贈與移轉登記案，應依土地登記規則第 61 條第 1 項規定之
收件順序處理。  

(新北市政府地政局 100.1.21 北地籍字第 1000069772 號函) 
※土地登記規則第 61 條： (注意收件管制) 
①登記，應依各類案件分別訂定處理期限，並依收件號數之次序或處理
期限為之。其為分組辦理者亦同。除法令另有規定外，同一宗土地之權
利登記，其收件號數在後之土地，不得提前登記。 
②登記程序開始後，除法律或本規則另有規定外，不得停止登記之進行。 

(八) 共有土地之所有權應有部分，遭其他共有人依土地法第 34 條之 1 規定
移轉予他人，嗣再移轉予善意第三人。主張第一次移轉登記處分違法並
侵害其權益之土地共有人，如未遲誤法定救濟期間，惟提起撤銷訴訟已
無回復原狀之可能者，得依行政訴訟法第 6 條第 1 項後段，以地政事務
所為被告提起確認行政處分違法之訴訟，以保障其權利。 

(最高行政法院 99.10.12 召開庭長法官聯席會議決議) 
為保護善意第三人，土地法第 43 條及民法第 759 條之 1 設有登記效力之
規定，是在善意第三人信賴登記取得土地權利後，不因其前手登記物權之
不實而被追奪，同理，亦不因其前手物權之登記處分有行政法上無效或得
撤銷之事由而被追奪，上開登記處分所形成之權利狀態已無改變回復之可
能，是原權利人如未遲誤法定救濟期間，縱提起撤銷訴訟，已無可回復之
利益，亦即系爭行政處分之內容已完全實現而無回復原狀可能，此種情形
與行政處分已執行完畢而無回復原狀可能之情形相同，故應許其依行政訴
訟法第 6 條第 1 項後段所稱之「已執行而無回復原狀可能之行政處分」，
提起確認該登記處分為違法之訴訟以保障其權利。 

(九) 共有土地之優先購買權人除主張行使優先購買權外，並得對申請登記之
案件提出異議，而登記機關亦有審核該異議有無理由及命其提出證明文
件之義務。   (最高行政法院判 105.4.8-105 年判字第 158 號判決 

新竹縣新湖地政事務所上訴駁回) 
※地所答辯理由： 

101 年案件受理期間查無異議之聲請，上訴人依法准予登記。被上訴人
依法無承受耕地資格，依內政部101.4.10內授中辦地字第1016033106
號函釋，無優先承購權得以主張，不足以認定是土地登記規則第 57 條
第 3 款所稱之主體。 

※判決敗訴理由： 
共有土地之優先購買權人除主張行使優先購買權外，並得對申請登記之
案件提出異議，而登記機關亦有審核該異議有無理由及命其提出證明文
件之義務。至於申請登記或提出異議之人是否提起民事訴訟以確定私權
關係，屬選擇自由，並無強制之效力，與申請所有權移轉登記事涉公法
上爭議，分屬不同領域及規範。 
依土地登記規則第 97 條第 3 項規定，共有土地之優先購買權人除主張
行使優先購買權外，並得對申請登記之案件提出異議，登記機關亦有審
核該異議有無理由及命其提出證明文件之義務。上訴意旨主張未會同處
分之共有人除依相關規定主張優先承購權外，應無法就該買賣案件提出
異議，倘未會同之共有人提出異議，地政機關概予認為涉及私權爭議而
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應予駁回登記之申請，此不啻使土地法第 34 條之 1 形同具文云云，尚
與土地登記規則第 97 條第 3 項規定之意旨不符，不足採取。 
至申請登記之邱士豪等人或提出異議之被上訴人及范揚統，是否提起民
事訴訟以確定私權關係，依土地登記規則第 57 條第 3 項規定，事屬渠
等選擇自由，並無強制效力，惟此與本件申請所有權移轉登記事涉公法
上爭議，分屬不同領域及規範，各有其職權範圍及應負責任，不能混淆。 
上訴意旨主張被上訴人之優先承買權是否已消滅，本可依民事訴訟程序
謀求解決，其權利或利益並未受有任何損害，即使有損害，亦屬出售之
共有人應否負損害賠償責任問題，是否可逕認上訴人之行政處分造成權
利或利益受有損害而屬違法，尚有研究餘地云云，將私權關係之確定與
應否准許所有權移轉登記之申請，混為一談，亦屬無據。原判決並無違
誤。上訴指摘原判決違背法令，求予廢棄，為無理由，應予駁回。 

玖、案 例 討 論 
一、優先購買權爭訟判決 

被告李●因共有土地之應有部分 33/42 已達土地法第 34 條之 1 規定之多
數要件，與訴外人訂約出賣全部，原告(他共有人)主張就被告之應有部分有
優先購買權，遭被告拒絕後，提起本件訴訟。 

(最高法院 95.10.13(95)台上字第 2266 號裁定確定- 
臺灣新北地方法院 94.9.6(93)年度訴字第 684 號判決) 

(一)判決主文 
確認原告對於被告所有坐落臺北縣鶯歌鎮○段○小段 126、126-2 地號
之應有部分各 33/42，於被告與訴外人所訂買賣契約以總價新台幣○元
同一條件之優先承買權存在。 
被告就坐落◎小段 126、126-2 地號之應有部分各 33/42，應與原告以總
價新台幣○元之同一條件訂立買賣契約，並於原告給付價金之同時，
將上揭 2 筆土地應有部分辦理○3 所有權移轉登記與原告。 

(二)問題討論 
※ 程序部分 
1. Q：本案依法效性質係屬確認判決或給付判決？ 

A：判決主文第一段確認原告優先購買權存在之確認判決，僅係靜態判
決，不得請求被告為一定行為；第二段則屬給付判決，因先買權存
在所生之訂立買賣契約、所有權移轉請求權獲勝訴判決確定，可以
單獨移轉被告之土地所有權，滿足其法律上權利。 

2. Q：本確定判決可否直接發生權利變更法效，由先買權人在向提存所提
存價金後，單獨申辦所有權移轉登記嗎？ 

A：依強制執行法第 130 條規定及最高法院 57 年台上字第 1436 號判
例，命債務人為一定之意思表示之判決確定或其他與確定判決有同
一效力之執行名義成立者，視為自其確定成立時，債務人已為意思
表示。不動產物權移轉應以書面為之，買受人若取得出賣人協同辦
理所有權移轉登記之確定判決，則得單獨申請登記取得所有權，移
轉不動產物權書面之欠缺即因之而補正。故本案理當受理原告單獨
申請所有權移轉登記。 

3. Q：原告基於土地共有間親族情誼，主動與被告言好並相約至公證人處
以支票交付價金，則申辦移轉登記時，得視為已完成對待給付嗎？ 

A：考量支票尚須兌現始完成給付，登記機關應依職權(公務電話、傳
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真、公函等方式)向發票銀行查證，已兌現自無疑義；惟若被告事後
遲不持向發票銀行兌現，經原告查告其仍心有不甘，蓄意阻撓，受
理移轉之登記機關依衡平法則本於審查權責，得函請被告於一定期
間(10 天？15 天?...)內儘速兌現，期滿即辦理登記，通知公函應以
送達證書寄送，以利日後舉證。 

4. Q：本案原告遲至 20 年後請求權消滅時效完成後，始持憑完成價金給
付及相關證明文件申辦所有權移轉登記，登記機關仍得受理嗎？ 

A：內政部 91.12.9 台內中地字第 0910019018 號函示，不動產已移轉
登記至繼承人名下，原告之指定人於法院和解筆錄成立後 20 年仍
得持憑單獨申辦移轉登記。請求權消滅時效 15 年完成後僅成立抗
辯權，被告享有拒絕給付抗辯權，並非債務消滅，故被告如不主張
權利，原告基於債權權利，仍得持憑辦理所有權移轉登記。  

5. Q：本案原告主張優先購買權的時間，如果是在出賣人通知後第 15 天
投郵，第 17 天才到達出賣方，是否有效？ 

A：依法務部 92.3.7 法律決字第 0920008002 號示：優先購買權之主
張時效，為私權事項，應類推適用民法第 95 條第 1 項前段規定，
採到達主義，亦即以表示達到相對人時始發生效力。至行政程序法
第 49 條規定扣除郵寄時間規定之前提，為人民基於法規向行政機
關有所申請者而言。故逾期即喪失優先購買權，應由該第三人買受。 

※ 實體部分 
1. Q：他共有人可以主張優先購買「全部」嗎？ 

A： 
(1)土地法第 34 條之 1 執行要點第 10 點規定，他共有人可以單或共同

主張優先購買「全部」。 
(2)行政法院 91 年判字第 214 號判決，部分共有人依土地法第 34 條

之 1 第 1 項規定出賣全部共有土地時，其自始之承買人並不限於須
為全體共有人以外之第三人，亦即得為共有人之一。 

(3)內政部 96.4.14 內授中辦地字第 0960044268 號函示：同意處分共
有物之人數及應有部分如已符合土地法第 34 條之 1 規定，縱由原
同意處分之共有人之一承買共有物，而生權利混同效果，亦不影響
原同意處分人數及應有部分之計算。(內政部 101.2.1 內授中辦地字
第 1016650079 號令明示，已明定排除同意處分之共有人。) 

2. Q：如被告答應賣給原告應有部分，但又有其他共有人主張優先購買，
如何決定？ 

A：依土地法第 34 條之 1 執行要點第 11 點第 9、第 10 款規定，部分
共有人依土地法第 34 條之 1 規定出賣共有土地，多人主張優先購
買時，其優先購買之部分應按各主張優先購買人之應有部分比率定
之。 

3. Q：原告可否主張以自己兒子為登記名義人？ 
A：參依最高法院 85.5.10(85)台上第 1052 號判決，共有人優先承購

之立法意旨在使他共有人買受出賣共有人之應有部分，以簡化共
有關係，自應以自己名義為之。本案原告應登記為自己所有，不
得另指定登記名義人。 

4. Q：如被告與訴外人訂立之買賣契約經判決確定「依法無效」，或該雙
方事後「合意解除」，原告主張優先購買權還存在嗎？  
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A：依最高法院 65 年台上字第 2113 號判決，主張先買權須以共有人
有效出賣其應有部分與第三人為基礎，故如共有人與第三人間之
出賣行為根本無效，則所謂優先購買權即無從發生。至「合意解
除」 倘在行使其優先承購形成權之後，依最高法院 105.9.22-
105 年台上字第 1607 號判決，對於他共有人之優先承購權自不生
影響。 

5. Q：可否主張只購買其中之 1 筆？ 
A：不可以，參依附件最高法院民事判決 98.8.6(98)年度台上字第

1405 號請求確認土地優先購買權存在等事件判決，應按同樣條件
主張是否優先購買。 

二、請求確認土地優先購買權存在等事件 
(最高法院 98.8.6(98)年度台上字第 1405 號民事判決) 

1.系爭 6 筆土地係合併為 1 筆以單一之買賣契約出賣予張聰波，且合併出
賣之系爭 6 筆土地中，僅系爭土地及另筆 93-12 地號面臨聯外道路，其
餘 3 筆地號，則屬袋地。而臨路之地號與未臨路之袋地，其價值通常有
異，買賣契約單價之高低，本與出售之條件息息相關，相同之標的物，依
不同之條件出售，其價格即可能有異，則土地之買賣，自不得將買賣之條
件與土地之單價分離。系爭 6 筆土地既合併為 1 筆土地出售，此合併出
售，即屬共有人與買受人買賣之條件，其餘共有人如欲行使優先購買權，
即應以同一條件合併買受系爭 6 筆土地。 

2.末按土地法第 34 條之 1 立法理由，係為避免極少數共有人之阻撓致整筆
土地無法處分，不利於土地之整體開發與利用，及儘量簡化或消滅共有關
係，以促進土地整體使用。被上訴人就系爭 6 筆土地一併出售予單一買
主，使原本分歧且共有關係複雜之多筆土地，得因此合併為整體利用，與
土地法之立法目的相符。反之，如認上訴人得任意選擇系爭 6 筆土地中
較有價值而面臨聯外道路之地號，以與其餘袋地形式上相同而實質上較
低之價格優先購買，將造成共有關係仍然存在，而系爭土地無法依原有計
劃予以利用。且就袋地部分之原買賣關係是否仍然存續將使契約雙方發
生新爭執，該袋地亦將難以利用，有礙土地之經濟效能，殊非合理。 

3.被上訴人與張聰波間既係就系爭 6 筆土地約定以一次交易合併買受，上訴
人僅擇其中部分土地主張優先購買，尚難認係優先購買權之有效行使，請
求確認其對於被上訴人就系爭土地應有部分之優先購買權存在，並准其
以每坪 3 萬元加 1259 元價格優先承購，為無理由，不應准許。 

三、設定地上權登記 
王○等申請依土地法第 34 條之 1 規定設定地上權，因共有人間另案訴請
共有物分割繫屬，駁回申請，洵無不合。 

(最高行政法院 94.9.22(94)年度判字第 1457 號判決)  
1.要旨 (目的性限縮解釋) 
王○等 5 人申請依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，設定地上權予本身家
族所經營之兩家公司，第 6 位共有人秦◎以存證信函異議，主張目前共有
物分割訴訟正於訴訟審理中，應不准其辦理登記。 

2.解 析 
系爭上地地上權設定義務人 5 人，就應有部分合計已逾 2/3，程序上，本
得依法受理登記，惟爭土地他共有人既已另案提起土地分割之訴，其終止
共有關係之意思甚明，如准部分共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定
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設定地上權，該不同意共有人就系爭土地所得享有之使用收益權能將遭剝
奪殆盡，將來民事法院分割判決確定後，分得之系爭土地位置既無法使用
收益，相對應得之租金對價利益又該如何保障？設定地上權物權後之債權
紛爭及權利糾葛將更加複雜難解，影響彼此權益甚巨。 
如准予設定地上權他項權利，共有人之間衍生之所有權權能紛爭將更難以
平息，勢將無法達成土地法第 34 條之 1 第 1 項促進土地利用之公益目
的，基於法律衡平原則，衡酌全體共有人實質權益及權利糾葛情形，援引
最高行政法院 81 年度判字第 1796 號判例所指「權利關係人間有爭執，
屬涉及私權爭執」意旨，認定本案法律關係相涉之共有人秦◎既於已提出
異議，應屬涉及私權爭執，地政機關依土地登記規則第 57 條第 1 項第 3
款規定駁回申請之處分，並無不當。 

四、共有人 4 位各以應有部分 1/4 共有 A 地號土地，其中 3 人以合計 3/4 多數
出賣予他人，經補正完畢登記程序已進行中，第 4 位未會同者始提出異議，
檢具通知文件主張該申請案不應扣除其應得對價之代書、仲介費，地政事
務所應否受理其陳情異議？是否有重覆 2 次補正問題？ 

解： 
1.按最高法院 87.4.17 台上字第 866 號判決(司法見解)「部分共有人依土地
法第 34 條之 1 第 1 項將共有土地全部出賣，就為處分之共有人而言，係
出賣其應有部分，並對未同意出售共有人之應有部分有權一併處分出賣，
此種處分權乃係「基於實體法規定而發生」。未同意出售之共有人並未與
買受人訂立買賣契約，自不能因其應有部分一併出售並一併移轉於買受
人，且得領取買賣價金，而謂與買受人間有買賣關係存在。」故第 4 位共
有人與買方既無買賣關係存在，依行政程序法第 36 條至 43 條規定之生
活經驗法則與論理法則，似得審認其扣除仲介費已損及未同意出售者之
應得對價為由，應否准登記。 (補正或駁回？) 

2.共有土地不同意處分之他共有人，若與經紀業無委託關係，自無支付服務
報酬之義務。  (內政部 102.9.6 內授中辦地字第 1026038384 號函) 

3.補正完畢才接獲異議，依新事證如認有重新進行處分之必要，實體重於程
序，即使屬第 2 次補正，兩害相權取其輕，也應以權利變更之正確行政處
分為首要考量，承擔第 2 次補正之行政程序責任。 

五、區分建物及基地所有人甲死亡後，繼承人乙、丙、丁申辦移轉登記為各 1/3
及 1/12 分別共有，今乙、丙擬依土地法第 34 條之 1 規定出賣房屋全部及
基地應有部分給 A，可否受理？ 

解： 依法應予受理。  
1.土地登記規則第 96 條：「區分所有建物，數人共有一專有部分，部分共有
人依土地法第 34 條之 1 規定就該專有部分連同其基地權利之應有部分
為處分、變更或設定負擔時，其基地共有人，指該專有部分之全體共有人；
其基地權利之應有部分，指該專有部分之全體共有人所持有之基地權利
應有部分。」 

2.按區分所有建物之基地權利種類，除所有權、地上權以外，尚有典權，爰
修正部分文字。又區分所有權人對共有部分之應有部分權利，為各專有部
分之從權利，故依民法第 68 條規定，嗣後專有部分之處分、變更或設定
負擔當然包括其所屬共有部分之應有部分權利。 

(土地登記規則第 96 條修法說明第 3 點) 
六、甲、乙、丙、丁、戊 5 人分別以 1/5 共有 1 筆土地，丁日前將應有部分贈
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與 2 名子女 A、B，戊主張土地為其父出資購買之遺產，訴請判決贈與無
效，應塗銷所有權移轉登記之訴訟繫屬法院中，並於登記簿中辦妥註記登
記。戊同時將應有部分 1/5 設定 3000 萬元給前妻，主張其為離婚膳養費，
今甲、乙、丙、A、B 申請依土地法第 34 條之 1 出買土地全部予建設公司，
請問： 

1.承買人明知該訴訟繫屬之註記仍出資購買，可以辦理移轉登記嗎？其於法
律上權益是否屬惡意取得之第三人而不受保護？ 

解： 訴訟事件係債權糾紛，無礙現行登記名義人之物權處分。建設公司依
法承買，應仍屬善意第三人，惟其係知情之第三人，故所受法律上權
益保障，將受到某種程度之限制。 

2.承買人如何處理戊設定之抵押權塗銷登記事宜？ 
解： 取得所有權後，另案清償債權並塗銷抵押權。 

七、土地登記於大哥甲名義單獨所有，其弟戊主張土地係亡父生前購置，僅係
借名登記為甲之遺產，訴請判決回復為父名義後，再辦理為甲、乙、丙、
丁、戊 5 兄弟及庚、辛 2 姐妹等共 7 人公同共有，如經判決確定，辦妥所
有權變更登記後，甲、乙、丙、申請依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，
出買土地全部予建設公司，戊於土地上有 1 棟鐵皮屋，請問： 

1.戊可以主張優先購買權嗎？ 
解： 若基地上之房屋為違章建築或未辦保存登記之合法房屋，房屋所有權

人於基地出售時，是否亦得主張優先購買權？(內政部地政司網站/地
政問答/登記類/第 2 題) 

內政部答：依土地法第 104 條及民法第 425 條之 1 明定，基地出賣時，地
上權人、典權人或有租賃關係承租人始有優先購買之權。 

2.戊主張只願意購買要出賣者(甲、乙、丙等 3 人)之應有部分，可以嗎？ 
解：  
(1)土地法第 34條之 1執行要點第 10點規定，他共有人得優先購買全部。 
(2)參依最高法院 86 年台上字第 1737 號判決，全部出賣，他共有人得主

張先買權之範圍僅應有部分；最高法院 96 年度台抗字第 408 號裁定，
土地共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定出賣共有土地全部，其
為處分之共有人，僅係對自己之應有部分處分自己之權利，其得一併
處分他共有人之應有部分，乃源於法律之授權，並非以此剝奪他共有
人依同條第 4 項所定之優先承購權，是共有人依首揭規定出賣共有土
地之全部時，他共有人對於出賣共有土地全部之共有人之應有部分，
依同條第 4 項規定應有優先承購之權利。 

※ 按共有人出賣其應有部分時，他共有人得以同一價格共同或單獨優先承
購，故他共有人得優先承購之買賣內容其價金應為「同一價格」而非「同
一條件」，此對照土地法第 34 條之 1 第 4 項與同法第 104 條及耕地三
七五減租條例第 15 條之規定自明。 

(最高法院 97 年度台上第 1339 號判決) 
※ 學說或實務上，大多解為「同樣條件（同一條件）」，亦即有關買賣價金

之給付時期、給付方式等其他條件，亦須相同。 
八、建築基地 683,938-1,949-1 等 3 筆土地倘併同地上區分建物移轉，請問地

下捷運法定空地上有地上權人「臺北市」，管理機關○市政府捷運工程局可
否行使優先購買權? 

解：法無明確規定。司法界及行政討論有不同看法，以往曾有相關實務討論
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時，正反意見都有，為免爭議及簡化行政，公函詢問該徵收地上權機關，
請其對該土地之所有移轉案是否主張優購，避免民眾逐一詢問耗時費事。 
本案經電詢數個地政事所，大多仍採個案詢問捷運局，該局以例稿個案回
復，幾乎都表示放棄優先購買。 

九、請問土地法 34-1 的處分案件，如果目前是由登記次登記次序 8～27 公同
共有「全部」，當要以 34-1 處分不動產時，只要同意處分之申請人及其潛
在應有部分符合比例要件，不需要考慮各「房」內部是否符合 34-1 吧？
34-1 執行要點第 6 點大家詮釋的不一樣？ 

解：依執行要點第 6 點第 2 項，只要計算同意人頭數及潛在比例就可以不必
每ㄧ房，每ㄧ房分別考慮。 

十、1 地號 A 持 1/3.B 持 1/3.C D E 公同共有 1/3,嗣土地分割為 1、1-1 地號
2 筆，並共有物分割為 A 取得 1 地號全部，1-1 地號由 B 持有 1/2,C D.E 公
同共有 1/2，這樣「共有物分割」處分行為有無「創設公同共有關係」? 

解:當然可以受理，理由如下: 
1. 民法法律體系明定可成立公同共有關係者，僅限夫妻共同財產、合

夥財產、遺產繼承。(內政部 98.4.10 內授中辦地字第 0980043252 號
函參照)就公同共有人彼此之間，對外並無個人應有部分可主張，亦無讓
與或強制執行「應有部分」可言。 

2. 本案 CDE 公同共有符合民法第 828 條規定，全體同意 1 地號全部共有
物分割處分行為，CDE 公同共有關係永遠綁在ㄧ起，藉由共有物分割，
與其他 A .B 2 人分配現場位置，取得 1 地號分割前 1/3 部分面積量，
未改變所有權狀態，當然非屬創造新公同共有關係，依法正確無誤。 

 

附 錄一： 
※ 判決案例 1 
最高法院 105.4.13 -105 年度台上字第 598 號民事判決 
上 訴 人 許 秋 芬      (不同意出賣之共有人) 
被 上訴 人 施 椿 蕙…等  (同意出賣之共有人) 
當事人間請求土地所有權移轉登記事件，上訴人對於中華民國 103 年 7 月 30 日台
灣高等法院臺中分院第二審判決（102 年度上字第 155 號）提起上訴，本院判決
如下： 
    主  文 
原判決廢棄，發回臺灣高等法院臺中分院。 
    理  由 
(臺灣高等法院臺中分院見解) 
本件原審(臺灣高等法院臺中分院)駁回上訴人變更之訴，係以：被上訴人於民國
100 年 9 月 24 日與訴外人廖○名訂立委任書（下稱系爭委任書），將兩造公同共
有坐落彰化縣鹿港鎮○段○地號土地應有部分各 1475 分之 725，暨同段 3475 地
號全部（以上係被繼承人許瓶之遺產，下稱系爭 4 筆土地）作價新台幣（下同）五
百萬元出售予廖○名，並委由其辦理繼承登記等相關事宜。嗣上開土地經法院判決
分割…。又廖○名於 101 年 5 月 4 日代理被上訴人寄存證信函與上訴人，通知其優
先承購，然非以上訴人之戶籍地為送達處所，上訴人雖於第一審審理時自承收受，
但未敘明何時、如何收受，其於上訴後始稱係由其餘共有人處輾轉取得，應以廖○
名於同年月 14 日寄發之第 88 號存證信函（下稱第 88 號函）到達上訴人時，方生
通知效力，上訴人旋於同年月 21 日以第四九號存證信函（下稱第四九號函）通知
廖○名，主張行使優先承購權，即難認已逾期。再者，土地法所定土地或建築改良
物共有人之優先承購權，目的僅在減少共有人，優先承購權人須表示以同樣條件優
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先承購，所謂同樣條件，包含出賣人與買受人約定之價金、簽約、付款、點交條
件、稅費負擔及其他特約等一切事項。即出賣人與他人契約之買賣條件，優先承購
人須均表接受，不得部分接受或擅自變更契約條件。且契約當事人如以同一締約行
為結合數契約，應綜合法律行為全部旨趣、當事人訂約時真意、交易習慣及其他具
體情事，探求契約之真意。 
查廖○名與被上訴人係以同一締約行為，結合買賣及有償委任之複數契約，二者權
利義務各自獨立。觀諸土地登記謄本記載，本件繼承原因發生於 40 年 6 月 18 日，
衡情當因年代久遠，辦理繁雜，系爭委任書之特別約定亦載本案辦理繼承報酬一百
六十萬元，如土地共有人主張優先承購權，則由該承買人支付酬金。觀諸其上同時
記載「買賣總價款為新台幣伍百萬元整，甲方（指賣方之被上訴人）委任乙方（指買
受人廖榆名）辦理繼承完成後並申報土地增值稅後，乙方將價款一次付清……」、「辦
理登記時一切費用如：（辦理費、增值稅、公告費、規費、律師費、裁判費、登記
費、登記費之罰款、代書費等）均由乙方負擔。……」各情，此所謂買賣價款五百萬
元乃民間所謂「賣清」，即賣方實際取得金額，至買受人實際應付之款項含稅賦等
即為六百六十萬元。惟上訴人於 101 年 5 月 28 日寄發之存證信函否認特別約定之
內容，於一審主張買賣標的尚含被上訴人許經○、許榮華個人應有部分，其意思表
示已變更買賣契約條件，難認合法行使優先承買權。從而，上訴人依買賣契約請求
被上訴人於其給付五百萬元同時，移轉登記附表所示土地應有部分為其所有，洵非
正當，不應准許等詞，為其判斷基礎。 
(最高法院見解) 
惟按土地法第三十四條之一所規定之優先承購權為形成權，只要他共有人以同一條
件買受之意思表示向出賣應有部分之共有人為之，即生效力。被上訴人委由廖○名
於 101 年 5 月 14 日寄發第八八號函，內載：「本人等（指被上訴人）以總價新台
幣五百萬元賣清給第三人，買方應負擔遺產稅、地價稅、登記費、印花稅、辦理繼
承相關費用、仲介費、律師費、法院提存費、代書費等……」等語…，並未附有系
爭委任狀亦未提及辦理繼承之報酬為一百六十萬元。上訴人旋於同年月 21 日以第
四九號函稱「寄件人（即上訴人）將依法全數購買以上所列舉之土地」等語…，已
為優先承購之表示，且未附任何限制。果爾，第八八號函所揭示之價金、稅負、費
用負擔等買賣條件自攸關上訴人所為優先承購之買賣內容。另上訴人於原審迭為主
張：第八八號信函僅表明以五百萬元售予廖○名，迨伊行使優先承購權後，被上訴
人始於 101 年 5 月 23 日再發函檢附系爭委任書，該委任書於伊行使優先承購權前
並不存在云云…，倘非虛妄，能否依系爭委任書約定，逕謂買賣價金包含廖○名辦
理被上訴人繼承事宜報酬一百六十萬元，非無再研求之餘地。原審未就第八八號函
所示之買方須負擔之辦理繼承相關費用是否為一百六十萬元調查審認，即認買賣價
金應含系爭委任書所載廖○名辦理繼承報酬一百六十萬元，進而為上訴人不利之認
定，即嫌速斷。上訴意旨，指摘原判決違背法令，求予廢棄，非無理由。 
……… 

中    華    民    國  一○五  年    四    月  二十六  日  

※判決案例 2  (已移轉登記完畢，變更為金錢給付之請求) 

臺灣桃園地方法院 105.5.13-104 年度重訴字第 321 號民事判決 
原   告 江泓毅    (不同意出賣共有人) 
被   告 江志強…等(同意出賣共有人) 
上列當事人間請求不動產所有權移轉登記等事件，本院於民國 105 年 4 月 13 日辯
論終結，判決如下： 
    主      文 
被告江志強……應連帶給付原告新臺幣壹仟陸佰玖拾萬柒仟陸佰伍拾柒元，及…
之利息。 
被告江志強……應將如附表二所示坐落桃園市○區○段○地號土地（權利範圍一
分之一）、同段 448 地號土地（權利範圍一分之一）之所有權移轉登記予原告。 
原告其餘之訴駁回。………… 
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    事實及理由 
壹、程序方面： 
一、附表一所示土地業經被告江志強、江志忠依土地法第 34 條之 1 之規定，於

民國 104 年 8 月間出售，且於 104 年 9 月 8 日移轉所有權登記予訴外人廖
慧華，原告遂將原訴之聲明第一項變更為金錢給付之請求…，應予准許。 

二、被告…未於言詞辯論期日到場，…由其一造辯論而為判決。 
貳、實體方面： 
十三、附表一所示土地、權利範圍 20852/100000 之原物，因出售他人，被告

等已無從辦理所有權移轉登記予原告，原告改請求上開部份出售所得之買賣
價金，即屬有理。…原告主張被告等應連帶給付 16,907,657 元，亦有理
由。… 

（二）…被告江志強、江志忠依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，將附表一土地
之全部出賣於訴外人，其 2 人固有權一併出賣未同意出賣之共有人（即本件
原告及其他被告）之應有部分，但其 2 人並非代理未同意出賣之共有人與買
受人廖慧華訂立買賣契約，未同意出賣之共有人（即本件原告及其他被告）
雖因其應有部分一併出售並移轉與買受人廖慧華，而得領取買賣價金，但並
非據此即謂其等與買受人廖慧華間有買賣關係存在。準此，被告江志強、江
志忠與訴外人廖慧華訂定之買賣價金履約保證申請書之特別約定事項第 7 條
雖約定：「本案買賣價金含中人介紹費用新台幣壹百萬元整。（雙方同意由
履保價金支付）」…，但原告並非同意出售之共有人，自不受該約定之拘
束。同理，被告江志強、江志忠與承辦附表一土地移轉過戶之代書間，縱有
約定代書費用如何計算之約定，原告亦不受其拘束，況且系爭不動產買賣契
約書第 6 條稅費負擔係約定：「承辦地政士（代書）業務執行費用」由買方
負擔（見本院卷(一)第 187 頁反面），則被告江志強、江志忠主張原告應負
擔 10 萬元代書費，更屬無據。被告江志強、江志忠抗辯原告應另負擔中人
費 208,520 元、代書費 10 萬元，均無理由，而不可採。（三）……。 

十四、綜上所述，原告請求被告江志強……連帶給付 16,907,657 元，及自 104
年 9 月 1 日起至清償日止，按週年利率 5%計算之利息，以及請求被告江志
強……將附表二所示之 2 筆土地（權利範圍均為一分之一）所有權移轉登記
予原告，均於法有據，應予准許。 

中   華   民   國   105   年   5    月   13   日  
 

※判決案例 3 
(未會同共有人之繼承人將應有部分移轉他人之法律效果) 

最高法院 106.11.2-106 年度台上字第 2482 號所有權移轉登記等判決 
上  訴  人  張○ 
被 上訴 人  陳福助、陳秀麗等 7 人 
上列當事人間請求所有權移轉登記等事件，上訴人對於中華民國 105 年 1 月 19 日
臺灣高等法院第二審判決（104 年度重上字第 841 號），提起上訴，本院判決如
下： 
    主  文 
上訴駁回。 
第三審訴訟費用由上訴人負擔。 
    理  由 
本件上訴人主張：訴外人陳明子…（下稱陳明子等 11 人）於民國 95 年 2 月 27
日，依土地法第 34 條之 1 規定，將其共有坐落新北市○區○段 000 地號土地
（下稱系爭土地）出售予伊，並於同年 12 月 25 日簽訂土地所有權買賣移轉契約
書（下稱系爭契約）。被上訴人及其被繼承人呂草亦為系爭土地之共有人，陳明子
等 11 人已於同年 9 月間將被上訴人可取得之價金提存，詎被上訴人陳福助將其系
爭土地應有部分信託登記予訴外人榮薇薇，經榮薇薇將之出售予訴外人沈世閎，致
伊未能依系爭契約辦理系爭土地所有權移轉登記等情，依民法第 348 條第 1 項、
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第 226 條第 1 項之規定，及繼承之法律關係，求為命被上訴人陳秀麗…（下稱陳秀
麗等 7 人）將系爭土地應有部分各 1/88 移轉登記予伊；被上訴人就呂草名下系爭
土地應有部分 1/88 辦理繼承登記後，移轉登記予伊；陳福助給付新臺幣（下同）
19 萬 5000 元，及自起訴狀繕本送達翌日起加付法定遲延利息之判決（上訴人請
求呂草之其他繼承人即第一審共同被告陳子欽、陳秋香給付部分，業於第一審成立
訴訟上和解）。被上訴人陳福助則以：伊未同意出售系爭土地，未與上訴人簽訂系
爭契約，亦未領取系爭土地之價金，上訴人未能辦理系爭土地所有權移轉登記，不
得請求伊賠償損害。陳秀麗等 7 人亦以：伊非系爭契約之當事人，上訴人不得依系
爭契約請求伊移轉系爭土地應有部分各等語，資為抗辯。 
原審(高等法院)以： 
陳明子等 11 人就系爭土地應有部分合計為 42/56 ，渠等於 95 年 12 月 25 日與上
訴人簽訂系爭契約，並於同年 9 月間將未簽訂契約之其他共有人即被上訴人、呂草
等應得之價金提存。陳福助於 101 年 12 月 5 日將其系爭土地應有部分信託登記予
榮薇薇，榮薇薇於 103 年 2 月 10 日將之以買賣為原因移轉登記予沈世閎。呂草於
103 年 4 月 8 日死亡，其繼承人為陳秀麗等 7 人、陳福助、陳子欽、陳秋香，為
兩造所不爭執。按部分共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，將共有土地之全
部出賣於人，就同意出賣之共有人言，係出賣其自有之應有部分，並有權一併出賣
未同意出賣之共有人之應有部分。此種處分權乃係基於實體法規定而發生，同意出
賣之共有人並非代理未同意出賣之共有人與買受人訂立買賣契約。被上訴人及其被
繼承人呂草非系爭契約之當事人，上訴人無從依民法第 348 條第 1 項規定及繼承
之法律關係，請求陳秀麗等 7 人移轉系爭土地應有部分，及請求被上訴人就呂草之
系爭土地應有部分辦理繼承登記後，將之移轉登記予上訴人。陳福助(未會同共有
人)非系爭契約當事人，並無履行系爭契約之義務，上訴人無法依系爭契約取得系
爭土地所有權移轉登記，亦不得依民法第 226 條第 1 項規定，請求陳福助賠償其
損害 19 萬 5000 元本息。至上訴人前持系爭契約向地政機關申請辦理系爭土地所
有權移轉登記未果，應循行政救濟程序，或向系爭契約之出賣人行使權利。上訴人
之請求均無理由，應予駁回。爰維持第一審所為上訴人敗訴之判決，駁回其上訴。 
(最高法院見解) 
按部分共有人依土地法第 34 條之 1 第 1 項規定，將共有土地之全部出賣於人，就
為處分之共有人而言，係出賣其應有部分，並對未同意出賣之共有人之應有部分有
權一併出賣，此種處分權乃係基於實體法規定而發生，同意出賣之共有人並非代理
未同意出賣之共有人與買受人訂立買賣契約。又同法第 34 條之 2 第 3 項規定：第
1 項共有人，對於他共有人應得之對價或補償，負連帶清償責任。於為權利變更登
記時，並應提出他共有人已為受領或為其提存之證明。其因而取得不動產物權者，
應代他共有人聲請登記。土地登記規則第 35 條第 5 款亦規定：部分共有人依土地
法第 34 條之 1 規定就共有土地全部申請土地權利變更登記，他共有人之土地所有
權狀未能提出者，得免提出。可見未同意出賣之共有人並無依該買賣契約移轉其應
有部分予買受人之義務。是未同意出賣之共有人之應有部分雖經同意出賣之共有人
一併出賣，未同意出賣之共有人既非該買賣契約之當事人，買受人自不得依該買賣
契約對未同意出賣之共有人為請求。原審本此見解為上訴人敗訴之判決，經核並無
違背法令。上訴論旨，指摘原判決違背法令，求予廢棄，非有理由。 
據上論結，本件上訴為無理由。…判決如主文。 
中    華    民    國   106    年    11    月    2     日 
   本件正本證明與原本無異                   
中    華    民    國   106    年    11    月    13    日 
  
 

附錄二 

※ 土地登記規則第 97 條 
○1 申請土地權利移轉登記時，依民法物權編施行法第 8 條之 5 第 3 項、第 5 項、土地
法第 34 條之 1 第 4 項、農地重劃條例第條第 2 款、第 3 款或文化資產保存法第 28 條
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(105.7.27 修正為第 32 條)規定之優先購買權人已放棄優先購買權者，應附具出賣人之
切結書，或於登記申請書適當欄記明優先購買權人確已放棄其優先購買權，如有不實，
出賣人願負法律責任字樣。 
○2 依民法第 426 條之 2、第 919 條、土地法第 104 條、第 107 條、耕地三七五減租
條例第 15 條或農地重劃條例第 5 條第 1 款規定，優先購買權人放棄或視為放棄其優
先購買權者，申請人應檢附優先購買權人放棄優先購買權之證明文件；或出賣人已通
知優先購買權人之證件並切結優先購買權人接到出賣通知後逾期不表示優先購買，如
有不實，願負法律責任字樣。 
○3 依前 2 項規定申請之登記，於登記完畢前，優先購買權人以書面提出異議並能證明
確於期限內表示願以同樣條件優先購買或出賣人未依通知或公告之條件出賣者，登記
機關應駁回其登記之申請。 

 
 
※土地法第 34 條之 1 

(64.7.24 增訂； 
總統府 100.6.15 華總一義字第 10000122981 號令修正 ) 

「共有土地或建築改良物，其處分、變更及設定地上權、農育權、不動產役
權或典權，應以共有人過半數及應有部分合計過半數之同意行之。但其應有
部分合計逾三分之二者，其人數不予計算。  
共有人依前項規定為處分、變更或設定負擔時，應事先以書面通知他共有
人；其不能以書面通知者，應公告之。 (包括分割、合併等任何案件 ) 
第一項共有人，對於他共有人應得之對價或補償，負連帶清償責任。於為
權利變更登記時，並應提出他共有人已為受領或為其提存之證明。其因而取
得不動產物權者，應代他共有人申請登記。  
共有人出賣其應有部分時，他共有人得以同一價格共同或單獨優先承購。  
前四項規定，於公同共有準用之。  
依法得分割之共有土地或建築改良物，共有人不能自行協議分割者，任何
共有人得申請該管直轄市、縣  (市 ) 地政機關調處。不服調處者，應於接到調
處通知後十五日內向司法機關訴請處理，屆期不起訴者，依原調處結果辦理
之。  
 

※ 土地法第三十四條之一執行要點 
(內政部 101.10.3 內授中辦地字第 1016651786 號令修正 

102.9.6 內授中辦地字第 1026651726 號令修正第 9 點  
內政部 106.12.1 台內地字第 1061307056 號令修正自即日生效) 

一、依土地法第三十四條之一（以下簡稱本法條）規定，部分共有人就共有土地或建
築改良物（以下簡稱建物）為處分、變更及設定地上權、農育權、不動產役權或典
權，應就共有物之全部為之。 

二、共有土地或建物之應有部分為公同共有者，該應有部分之處分、變更及設定地上
權、農育權、不動產役權或典權，得依本法條規定辦理。 

三、本法條第一項所定處分，以有償讓與為限，不包括信託行為及共有物分割；所定
變更，以有償或不影響不同意共有人之利益為限；所定設定地上權、農育權、不
動產役權或典權，以有償為限。 

四、共有土地或建物為公私共有者，有本法條之適用。 
私有部分共有人就公私共有土地或建物全部為處分時，如已符合本法條各項規定，
其申請所有權變更登記，應予受理。但公有部分為直轄市或縣（市）有時，其管理
機關於接獲共有人之通知後，以其處分係依據法律之規定，應即報請該管區內民
意機關備查。 

五、①共有土地或建物標示之分割、合併、界址調整及調整地形，有本法條之適用。 
②二宗以上所有權人不相同之共有土地或建物，依本法條規定申請合併，應由各
宗土地或建物之共有人分別依本法條規定辦理。 
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六、①本法條第一項所稱共有人過半數及其應有部分合計過半數，指共有人數及應有
部分合計均超過半數；應有部分合計逾三分之二，指應有部分逾三分之二者，共
有人數可以不計。共有人數及應有部分之計算，以土地登記簿上登記之共有人數
及應有部分為準。但共有人死亡者，以其繼承人數及繼承人應繼分計入計算。 
②前項共有人數及應有部分之計算，於公同共有土地或建物者，指共有人數及其
潛在應有部分合計均過半數。但潛在應有部分合計逾三分之二者，其共有人數不
予計算。各共有人之潛在應有部分，依其成立公同關係之法律規定、習慣或法律
行為定之；未有規定者，其比率視為不明，推定為均等。 
③分別共有與公同共有併存之土地或建物，部分公同共有人已得依本法條規定處
分其公同共有之應有部分，且另有分別共有之共有人同意處分全部共有物者，於
計算本法條第一項共有人數及其應有部分時，該公同共有部分，以同意處分之人
數及其潛在應有部分併入計算。 

七、(補充:包含標示、分割合併等一切案件，都務必要通知) 
本法條第二項所定事先、書面通知及公告，其方式及內容，依下列規定： 

(一)部分共有人依本法條規定為處分、變更或設定負擔行為之前，應先行通知他共有
人。 

(二)書面通知應視實際情形，以雙掛號之通知書或郵局存證信函為之。 
(三)公告代替通知他共有人者，應以他共有人住址不明或經通知而無法送達者為限。 
(四)公告可直接以布告方式，由村里長簽證後，公告於土地或建物所在地之村、里辦

公處，或以登報方式公告之。 
(五)通知或公告之內容應記明土地或建物標示、處分方式、價金分配、償付方法及期

限、受通知人與通知人之姓名住址及其他事項。 
(六)他共有人已死亡者，應以其繼承人為通知或公告之對象。 
(七)委託他人代為事先通知，其委託行為無須特別授權。 

八、依本法條規定處分、變更或設定負擔，於申請權利變更登記時，應依下列規定辦
理： 

(一)本法條第一項共有人會同權利人申請權利變更登記時，登記申請書及契約書內，
應列明全體共有人及其繼承人，並檢附已為通知或公告之文件，於登記申請書
適當欄記明依土地法第三十四條之一第一項至第三項規定辦理，如有不實，義
務人願負法律責任；登記機關無須審查其通知或公告之內容。未能會同申請之
他共有人，無須於契約書及申請書上簽名，亦無須親自到場核對身分。如因而
取得不動產物權者，本法條第一項共有人應代他共有人申請登記。 

(二)涉及對價或補償者，應提出他共有人已領受對價或補償之證明或已依法提存之證
明文件，並於登記申請書適當欄記明受領之對價或補償數額如有錯誤，由義務
人自行負責；已領受對價補償之他共有人，除符合土地登記規則第四十一條第
二款、第五款至第八款及第十款規定之情形者外，應親自到場，並依同規則第
四十條規定程序辦理。對價或補償之多寡，非登記機關之審查範圍。(補充:不准
扣除仲介費、代書費) 

(三)依本法條規定處分全部共有土地或建物，如處分後共有權利已不存在，而他共有
人已死亡有繼承人或死亡絕嗣者，部分共有人得直接申辦所有權移轉登記，免
辦繼承或遺產管理人登記。 (補充:設定地上權者，應先辦竣繼承移轉) 

(四)依本法條第三項規定提出他共有人應得之對價或補償已為其繼承人受領或為其
提存之證明時，應檢附土地登記規則第一百十九條規定之文件。 

(五)依本法條規定移轉、設定典權或調處分割共有物時，得由同意之共有人申報土地
移轉現值，但申報人應繳清該土地應納之土地增值稅及有關稅費後，始得申辦
土地權利變更登記。 

(六)他共有人之應有部分經限制登記者，應依下列規定辦理： 
1.他共有人之應有部分經法院或行政執行分署囑託查封、假扣押、假處分、暫時處
分、破產登記或因法院裁定而為清算登記者，登記機關應依土地登記規則第一
百四十一條規定徵詢原囑託或裁定機關查明有無妨礙禁止處分之登記情形，無
礙執行效果者，應予受理登記，並將原查封、假扣押、假處分、暫時處分、破產
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登記或法院裁定開始清算程序事項予以轉載，登記完畢後通知原囑託或裁定機
關及債權人；有礙執行效果者，應以書面敘明理由及法令依據，駁回登記之申
請。 

2.他共有人之應有部分經有關機關依法律囑託禁止處分登記者，登記機關應洽原
囑託機關意見後，依前目規定辦理。 

3.他共有人之應有部分經預告登記且涉及對價或補償者，應提出該共有人已受領
及經原預告登記請求權人同意之證明文件及印鑑證明；為該共有人提存者，應
提出已於提存書對待給付之標的及其他受取提存物所附之要件欄內記明提存物
受取人領取提存物時，須檢附預告登記請求權人之同意書及印鑑證明領取之證
明文件。登記機關應逕予塗銷該預告登記，於登記完畢後通知預告登記請求權
人。 

(七)申請合併之共有土地地價不一者，合併後各共有人之權利範圍，應以合併前各共
有人所有土地之地價與各宗土地總地價之和之比計算，並不得影響原設定之他
項權利。 

九、依本法條第三項規定辦理提存之方式如下： 
(一)提存人應為本法條第一項之共有人，並得由其中一人或數人辦理提存。 
(二)他共有人之住址為日據時期之番地，可以該番地所查對之現在住址向法院辦理提

存。 
(三)他共有人之住址不詳，經舉證客觀上仍無法查明時，依下列方式辦理： 

1.他共有人確尚生存者，部分共有人可以該他共有人為受取權人，辦理提存，並依
提存法第二十七條準用民事訴訟法第一百四十九條規定，聲請公示送達。 

2.他共有人已死亡者，應以其繼承人為清償或辦理提存之對象。 
3.他共有人已死亡而其繼承人之有無不明者，則應依民法第一千一百七十七條選
定之遺產管理人或依民法第一千一百七十八條第二項選任之遺產管理人為清償
或辦理提存之對象。無遺產管理人時，可依民法第三百二十六條規定，以不能
確知孰為債權人而難為給付為由，辦理提存。 

4.他共有人行蹤不明而未受死亡宣告者，可依民法第十條、家事事件法第一百四十
三條第一項、第二項所定財產管理人為清償或辦理提存之對象。 

(四)以他共有人之繼承人為提存對象時，應依提存法第二十一條規定在提存書領取提
存物所附條件欄內記明提存物受取人領取提存物時，應依遺產及贈與稅法第四
十二條檢附遺產稅繳清證明書、免稅證明書、同意移轉證明書或不計入遺產總
額證明書後，持憑法院核發之提存書，並檢附土地登記規則第一百十九條規定
之文件。 

十、部分共有人依本法條第一項規定出賣共有土地或建物時，他共有人得以出賣之同
一條件共同或單獨優先購買。 

十一、(補充:債權性質的形成權，一經表示即生效力) 
本法條所定優先購買權，依下列規定辦理： 

(一)他共有人於接到出賣通知後十五日內不表示者，其優先購買權視為放棄。他共有
人以書面為優先購買與否之表示者，以該表示之通知達到同意處分之共有人時
發生效力。 

(二)他共有人之優先購買權，仍應受有關法律之限制。 
(三)區分所有建物之專有部分連同其基地應有部分之所有權一併移轉與同一人者，他

共有人無本法條優先購買權之適用。 
(四)區分所有建物之專有部分為共有者，部分共有人出賣其專有部分及基地之應有部

分時，該專有部分之他共有人有優先購買權之適用。 
(五)本法條之優先購買權係屬債權性質，出賣人違反此項義務將其應有部分之所有權

出售與他人，並已為土地權利變更登記時，他共有人認為受有損害者，得依法
向該共有人請求損害賠償。 

(六)本法條之優先購買權與土地法第一百零四條、第一百零七條或民法物權編施行法
第八條之五第三項規定之優先購買權競合時，應優先適用土地法第一百零四條、
第一百零七條或民法物權編施行法第八條之五第三項規定。但與民法物權編施
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行法第八條之五第五項規定之優先購買權競合時，優先適用本法條之優先購買
權。 

(七)共有人之應有部分經限制登記者，不影響其優先購買權之行使。 
(八)權利人持執行法院或行政執行分署依強制執行法或主管機關依法辦理標售或讓

售所發給之權利移轉證書，向地政機關申辦共有人之應有部分移轉登記，無須
檢附優先購買權人放棄優先承購權之證明文件。 

(九)共有人出賣其應有部分，除買受人同為共有人外，他共有人對共有人出賣應有部
分之優先購買權，均有同一優先權；他共有人均主張或多人主張優先購買時，
其優先購買之部分應按各主張優先購買人之應有部分比例定之。 

(十)土地或建物之全部或應有部分為公同共有，部分公同共有人依本法條規定出賣該
共有物全部或應有部分時，他公同共有人得就該公同共有物主張優先購買權，
如有數人主張時，其優先購買權之範圍應按各主張優先購買權人之潛在應有部
分比例計算之。 
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