
壹、本案事實

原告X1、X2、X3、X4四人與被告Y1、訴

外人Z1、Z2等人原共有A地，嗣後Y1、Z1、

Z2依據土地法第34條之1將A地出賣予Y1

（Y1、Z1、Z2應有部分合計超過三分之

二），Y1又將A地信託予Y2，不同意出賣之

X1、X2、X3、X4遂向Y1、Y2提起訴訟，主

張買賣契約無效，應返還A地。

原告X1等人主張，就系爭買賣契約而言，

Y1同時兼具出賣人與買受人地位，自無從就

標的物及價金互為同意，故系爭買賣契約不

成立。關於將A地移轉於Y1之物權行為，Y1

代理X1等人將A地移轉於自己，屬於民法第

106條自己代理之行為，故其代理行為無效，

從而移轉A地之物權行為亦無效。於系爭買賣

契約中，應有部分之計算應排除Y1之應有部

分，而Z1、Z2應有部分合計未達三分之二，

不符土地法第34條之1規定。

被告Y1則抗辯，Y1、Z1、Z2應有部分合計

土地法第34條之1共有人為出賣人兼
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註1：臺灣臺北地方法院101年度訴字第1475號民事判決。

註2：臺灣高等法院102年度上字第341號民事判決。

已超過三分之二，符合土地法第34條之1的要

件，縱嗣後由原同意處分之共有人之一（即

Y1）承買共有物，而生權利混同之效果，亦

不影響原同意處分人數及應有部分之計算。

關於所有權移轉部分，Y1為出賣人兼買受

人，因權利混同無須另為所有權移轉登記，

但關於同意出賣之人即Z1、Z2之應有部分即

屬有效買賣，並應為所有權移轉登記予Y1。

其餘不同意出售A地之少數共有人之應有部

分，係基於實體法規定賦予同意出售者一併

處分之權利，同意出售者並非代理未同意出

售之人與買受人訂立買賣契約，買賣契約僅

存在於同意出售者與買受人間，未同意出賣

者與買受人並未發生法律關係，本件並無雙

方代理或自己代理之問題。

貳、歷審判決理由

一、一審判決1

第一審判決認為就系爭買賣契約而言，因

Y1同時為系爭土地買賣契約之出賣人與買受

人，自無從就標的物及價金互為同意之意思

表示，買賣契約亦不成立。系爭物權行為因不

符合土地法第34條之1第1項或民法第819條第

2項而無效。一審判決認為「土地法第34條之

1第1項所為之處分，應產生土地所有權全部

移轉之效力」，本案中Y1之應有部分不生移

轉，故非移轉所有權全部。再者，本案又不得

全體共有人同意，故系爭物權行為無效。

關於土地法第34條之1之法律性質，一審判

決認為係「法律所賦予之代理權，其性質係

代理他共有人為處分行為」，屬於法定代理

權之性質。並進而論述，民法第106條，於法

定代理與意定代理均有其適用，故「被告Y1

代理原告處分其系爭土地應有部分予其自

己，既然非屬專為履行債務，自非有效。」

一審判決認為：「如多數共有人代理少數

共有人將共有土地或建築改良物處分予自

己，則在價金之決定上難謂合理，且有單方

操縱價格之嫌，假設多數共有人片面決定以

較市價為低之單價為買賣價格，縱少數共有

人亦得以該較低單價行使優先購買權，然多

數共有人之應有部分比例勢必較高，從而以

其應有部分為基準所核計之總價金亦將較

高，則少數共有人未必有資力行使優先購買

權，從而少數共有人若無資力行使優先購買

權，多數共有人即可以上開較低單價為買賣

價格，而購入少數共有人之應有部分，少數

共有人之權益將嚴重受損。為確保共有物賣

出價格不致低於市場正常交易價格，以兼顧

少數共有人之權益，應認土地或建築改良物

之共有人，不得依據土地法第34條之1規定，

將土地或建築改良物出售予自己。」因此，

共有人不得兼為買受人（即承受人）。

系爭土地之處分與土地法第34條之1第1

項、民法第819條第2項之要件均不符合，應

屬無效，故判決原告X1等人勝訴，Y1、Y2遂

提起上訴。

二、二審判決2

關於共有土地或建築改良物處分之買賣契
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註3：最高法院103年度台上字第2333號民事判決。

註4：陳忠五（2015），〈民事類實務導讀〉，《台灣法學雜誌》，第271期，第118頁。

約，二審判決認為，「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，未同意出賣之共有人

與買受人間，自不發生何等法律關係」，並

認為買賣契約之出賣人為Y1、Z1、Z2，且土

地所有權買賣移轉契約書所載之標的為A地

「全部」，僅Y1「就己原有之應有部分，並

無所有權移轉登記之問題，故該部分所有權

並未生變動。」，X1、X2、X3、X4不同意出

賣，則非買賣契約之出賣人，基於債之相對

性，不得對買受人Y1有所主張，如此關於系

爭契約是否因Y1兼買受人與出賣人及違反民

法第106條而無效，則毋庸論述。

關於物權行為，二審判決同一審判決見解

認為土地法第34條之1「處分」係「法定代理

權」，且亦有民法第106條之適用。Y1雖依

土地法第34條之1之規定得代理X1等人為

「處分行為」，惟系爭物權契約之買受人亦

為Y1，故亦違反民法第106條之規定，應屬

無效。二審判決認為：「第34條之1之立法意

旨在於兼顧共有人之權益範圍內，解決因少

數共有人不予同意，即無從處分共有物之困

難，爰限制少數共有人所有權之方式並賦予

部分共有人得處分共有物之權，以促進共有

土地或建築改良物之有效利用，增進公共利

益。惟倘多數共有人代理少數共有人將共有

土地或建築改良物全部處分予同意處分之共

有人一人或數人，其價金之決定自難期合

理。縱少數之共有人有優先承權，仍可能因

無力優先購買而致其權益受損，故土地法第

34條之1規定應為目的性限縮解釋，部分共

有人不得依土地法第34條之1規定，就共有

土地全部處分予同意處分之共有人一人或數

人。」，Y1同為共有人，就X1等人之應有部

分為無權處分，且X1等人並未同意，該移轉

X1等人之A地應有部分行為自屬無效，因而

駁回Y1、Y2之上訴。

三、三審判決3

最高法院判決是否贊同原審判決「區分原

因行為與處分行為，前者非代理出賣，後者

為代理處分」之見解，似乎並不明確，最高

法院僅表示「部分共有人依土地法地34條之1

第1項規定處分共有土地之全部，對於未同意

處分共有人之應有部分，係依法律規定而有

權處分」4。然其對於原審目的性限縮之見解

則有不同看法，最高法院判決認為雖為有權

處分，「惟仍應兼顧其權益，並符『公平原

則』。此項處分不包括分割，其承受人雖不

以共有人以外之人為限，惟倘同意處分之共

有人兼為承受人，其應有部分實際未為處

分，乃竟得就未同意處分共有人之應有部分

強制予以處分，並參與其價格之決定，即有

利害衝突顯失公平情形，難認正當。況承受

人既為共有人，他共有人即無優先承購權，

則處分之結果，不啻將共有土地全部分割歸

其取得，且依其決定之價格補償未同意處分
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之共有人，要非法之所許。是共有人為承受

人時，其人數及應有部分不得計入同意處分

之共有人數及應有部分。」如此，共有人仍

是有可能依本條規定，成為買受人（承受

人），係與二審判決見解「共有人不得同為

買受人」不同之處。最高法院判決理由雖與

二審判決不盡相同，然結果相同，駁回Y1、

Y2之上訴。

茲就歷審判決見解以圖表整理如下：

買賣契約
物權契約（土地法第34

條之1）

第一審

Y1兼出賣人及買

受人，無從成立

買賣契約

土§34-1法定代理權＋

民法§106（無效）

→共有人不得兼為買受

人

第二審

非代理出賣：同

意出賣者就不同

意者之應有部分

有權出賣，非代

理不同意者為買

賣契約締結。

土§34-1法定代理權＋

民法§106（無效）

→共有人不得兼為買受

人

第三審 未明言

依法律有權處分→法定

處分權

土§34-1共有人為承受

人時，其人數及應有部

分不得計入同意處分之

共有人數及應有部分

→共有人有可能兼為買

受人

參、問題提出

本案所涉及之問題可分為兩大部分，第

一，土地法第34條之1第1項「處分」的內涵

與性質為何？第二，當共有人同意出賣土地

時，得否兼為買受人？

本案二審判決認為在共有人依土地法第34

條之1出賣土地時，同意出賣者就不同意者之

應有部分有權出賣，非代理不同意者為買賣

契約締結，又認為土地法第34條之1所稱之處

分為「法定代理權」（第一審對此持相同見

解），最高法院判決亦提及共有人依土地法

第34條之1為「有權處分」，此皆涉及土地法

第34條之1第1項所稱「處分」之內涵與性

質，該「處分」係指最廣義者（包含負擔行

為）之處分，亦或狹義之處分？而該「處

分」之性質係「法定代理權」或法律賦予的

「處分權」？這兩個問題涉及少數不同意之

共有人以及多數同意出賣之共有人間權利義

務之關係。

其次，當共有人同意出賣土地時，得否兼

為買受人？針對這個問題，二審判決透過對

土地法第34條之1作「目的性限縮」，根本的

排除同意出賣土地之共有人兼為買受人（承

受人），最高法院判決則透過「公平原則」之

操作，認為計算應有部分時應排除買受人之

應有部分，並未直接排除共有人成為買受人

（承受人）之可能。以下將就這兩大問題，藉

由學說與實務見解說明與討論。

肆、土地法第34條之1第1項「處分

」的內涵與性質

一、土地法第34條之1第1項「處分」是

否包含負擔行為？

土地法第34條之1立法目的係在於兼顧共有

人之權益範圍內，排除民法第819條第2項、
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註5：參照大法官釋字第562號解釋理由書。

註6：陳榮隆（2001），〈部分共有人出賣共有物之效力—最高法院八十九年度臺上字第四四號判決評

釋〉，《台灣本土法學雜誌》，第18期，第60-62頁。關於處分意義的分類，其分類：最廣義之處分

（事實上處分及法律上處分）、較廣義之處分（法律上處分：私法上處分及公法上處分）、廣義之

處分（私法上處分）、狹義處分（處分行為）、最狹義處分（處分行為，不含準物權行為），最狹

義之處分（讓與，不包含其他物權行為）。本文此部分目的討論土地法第34條之1的處分意義為何，

為聚焦於此，採取王老師較簡易的分類，避免論述的繁雜。

註7：王澤鑑（2009），〈出賣他人之物與無權處分〉，王澤鑑著，《民法學說與判例研究（四）》，自

版，第129-130頁，台北。

註8：史尚寬（1987），《物權法論》，初版6刷，自版，第143頁，台北。

註9：王澤鑑（2017），《民法物權》，增訂2版，自版，第286頁，台北。王澤鑑（2009），〈三論「出

賣他人之物與無權處分」：基本概念仍待澄清〉。王澤鑑著，《民法學說與判例研究（五）》，自

版，第17頁，台北，其另有一理由係就法律體系言，做此解釋可與民法第118所稱之處分，互相配

合。然此理由將產生就民法第819條第2項處分，其認為不包含事實上之處分之解讀，而生疑義。

註10：吳光陸（1989），〈土地法第三十四條之一第一項之商榷〉《法學叢刊》，第136期，第49頁。鄭

冠宇（2014），《民法物權》，第287頁，台北，新學林。

註11：謝在全（2014），《民法物權論（上）》，修訂6版，第366頁，台北，新學林。

註12：林誠二（2008），〈民法處分概念分析及其體系形成〉，《民事法學新思維之開展劉春堂教授六

秩華誕祝壽論文集》，第265-266頁，台北，元照。

註13：共有財產非經共有人全體之同意，不得由共有人之一人或數人自由處分，若無共有人之同意而與他

人締結買賣財產之契約者，則該契約自不得認為有效。

第828條第3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5。應先探

討第819條第2項、第828條第3項之處分意涵

為何，進而探究本條項之處分是否包含負擔

行為。

（一）�民法第819條第2項、第828條第3項

「處分」之內涵

處分6，其意義有多樣性，大致得區分為：

(1)最廣義之處分，包含事實上之處分及法律

上之處分。如，民法第765條之處分。(2)廣

義之處分，僅包含法律上之處分。如，民法

第84條之處分。(3)狹義之處分，僅包含物權

行為，如，民法第759條、118條之處分7。

有論者認為民法第819條第2項之處分，屬

於最廣義，包含法律上處分及事實上處分，未

得全體共有人之同意而為法律上處分者，例

如出賣、互易，其處分為無效8。另有論者認

為民法第819條第2項之規定，旨在保護多數

全體共有人的利益，該處分，包含事實上處分

及法律上處分，然不包含負擔行為在內，蓋其

認為本條似係參考德國民法第747條，德國判

例學說一致認為該處分不包含負擔行為9。多

數學者認為該處分不含負擔行為10，共有物出

賣之負擔行為不以經全體共有人同意為必

要，契約一經訂立，於當事人間即有效成立，

與未締約之其他共有人則全然無關11。負擔行

為，僅使當事人負有債務，並不生有權利變動

效果，不問當事人有無相關處分權12。

實務上，早期之最高法院18年上字第676號

判例認為，民法第819條2項處分包含負擔行

為13。惟該判例嗣後經廢止，其理由係「未
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註14：最高法院71年度台上字第5051號民事判決，認為買賣並非處分行為，故公同共有人中之人，未得

其他公同共有人之同意，出賣公同共有物，應認為僅對其他公同共有人不生效力，而在締約當事人

間非不受其拘束。被引用89次，最後查詢日：2020年3月29號。

註15：王澤鑑，前揭註9，第326頁。謝在全，前揭註11，第431頁。

註16：最高法院33年上字第2489號判例：「公同共有人中之一人，以公同共有物所有權之移轉為買賣契

約之標的，並非所謂以不能之給付為契約標的，其移轉所有權之處分行為，雖因未經其他公同共有

人之承認不能發生效力，而其關於買賣債權契約則非無效。」

註17：如設定地上權、農育權、不動產役權或典權。

註18：謝在全，前揭註11，第369頁。

註19：最高法院87年度台上字第866號民事判決：「按部分共有人依土地法第三十四條之一第一項，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，並對未同意出售之共有人之

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移轉與買受人，且得領取買賣價金，而謂

與買受人間有買賣關係存在。」此判決至今已引用24次。（最後檢索日：2020/5/11）

註20：王澤鑑，前揭註9，第291-292頁。

註21：謝在全，前揭註11，第374頁，註15。

註22：88年度台上字第1703號民事判決：「…就各共有人而言，仍為出賣其應有部分，不過同意出賣之

共有人對不同意出賣之共有人之應有部分有權代為處分，故不同意出賣之共有人自屬買賣契約效力

所及，買受人若已將土地之全部價金付與有權代不同意出賣之共有人處分其應有部分之同意出賣共

有人受領，自已盡價金給付義務，買受人自無再為給付價金之義務。」然本件發回更審後上訴第三

審91年度台上字第348號民事判決卻認為不同意出賣之共有人不受買賣契約拘束（論述與87年度

台上字第866號民事判決類似）。

經共有人全體同意而出賣共有物，於訂約之

共有人與買受人間仍屬有效…」目前實務穩

定見解，係採不含負擔行為。14負擔行為，

本不以處分權為必要，共有人未經同意出賣

共有物，如同第三人出賣他人之物，故應認

為該條不包含負擔行為。又學說15或實務見

解16認為第828條第3項「處分」意涵與第819

條第2項處分意涵相同，不含負擔行為。

（二）�土地法第34條之1第1項「處分」不含

負擔行為

1.學說見解

有學者認為該條項處分應僅指法律上

之處分為限，並以有償者為限，蓋其認

為自本條所定適用態樣17文義而言，均

僅指處分行為而不及負擔行為，且本條

立法目的在促進不動產之利用，於此範

圍內排除第819條第2項之適用，故不宜

逾越其處分之意義，不含負擔行為18。

亦有學者，贊同最高法院87年度台

上字866號民事判決19見解，而認為鑒

於土地法第34條之1第1項之處分尚須

考量負擔行為之有償與否，以及同條第

3、4項之規定，故應解為包含負擔行

為20。

2.實務見解

早期實務上就本條適用是否包含負擔

行為見解不一21，有採否定者如最高法

院83年度台上字第144號；有採肯定

者，如最高法院87年度台上字第866號

民事判決、91年度台上字348號民事判

決22，然探究判決文義係：「為處分之

共有人」就「未同意出售之共有人」之
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註23：民國93年08月02日修正公布之土地法第34條之1執行要點第3點：本法條第一項所稱「處分」，包

括買賣、交換、共有土地上建築房屋及共有建物之拆除等法律上與事實上之處分。但不包括贈與等

無償之處分、信託行為及共有物分割。

註24：民國94年03月29日第3條立法理由：按法律上及事實上處分行為之種類、態樣繁多，本執行要點第

三點僅規定買賣、交換、共有土地上建築房屋及共有建物之拆除等，避免有所遺漏，故將「包括買

賣、交換、共有土地上建築房屋及共有建物之拆除等」等字刪除。修正為：本法條第一項所稱處

分，指法律上及事實上之處分。但不包括贈與等無償之處分、信託行為及共有物分割。

註25：民國106年12月01日修正公布之土地法第34條之1執行要點第3點：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。

註26：陳聰富（2014），《民法總則》，第33頁，台北，元照。王澤鑑（2011），《民法總則》，第54

頁，台北，三民。

註27：吳從周（2010），〈台灣民法解釋學之發展現況—著重在本土判決實踐的印證〉，《月旦民商法

雜誌》，第30期，第27頁。

註28：王澤鑑（1999），《法律思維與民法實例請求權基礎理論體系》，第264頁，台北，三民。

註29：陳聰富，前揭註26，第33頁。相同看法，蘇永欽（2002），〈私法自治中的國家強制─從功能法的

角度看民事規範的類型與立法釋法方向〉，《走入新世紀的私法自治》，第46頁，台北，元照。學者

亦認為土地法第34條之1係具有政策目的的強制規範，目的解釋通常是最重要的方法，必要時得為

一定的超法規擴張，但在尊重私法自治的前提之下，更多時候，需要對法條做目的性限縮。

註30：「以共有人過半數及其應有部分合計過半數之同意」或「應有部分合計逾三分之二」。

應有部分一併「處分出賣」，如此該處

分似乎包含負擔行為，然其買賣契約卻

係不及不同意出售之共有人。

3.立法目的解釋出發

民國93年時期之土地法第34條之1執

行要點第3點明確揭示該條處分包含買

賣23 （負擔行為），於民國94年刪除，

其修正理由係法律上及事實上處分行為

態樣多，避免列舉而造成遺漏24。現行

條文25僅規定：處分以有償讓與為限，

自文義上無法推知是否排除負擔行為，

然可肯定處分行為之原因關係要為有

償。

論者謂，文義乃法律解釋的開始，也

是法律解釋的終點26。從規範的字義出

發，進一步探究該用語的意義以及立法

者所使用的具體意涵27。就文義而言，

「處分」概念若是廣義之處分，即包含

負擔行為，然此似乎是對於負擔行為增

加一特別生效要件，於後之本案評析中

詳論。法律概念具多樣性，有其核心領

域及邊際地帶，其射程的遠近，應依法

律意旨而定28。法律概念僅具有相對的

真理，須從目的論的立場，構成合理的

法律概念29。

土地法第34條之1規定之立法目的，

係藉由共有人間多數決模式30取代共有

人全體同意原則（民法第819條第2

項、828條第3項），避免稀少的不動

產資源（尤其是土地），在不利的產權

結構下，無法透過交易而發揮最大的資

源效益。有論者認為是基於土地政策考

量，而限制少數共有人，或甚至多數的

小共有人之財產權，而對於私法自治基
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註31：蘇永欽，前揭註29，第41頁。

註32：參照最高法院79年5月29日第2次民事庭會議決議：「共有物之出租，實乃共有物之管理行為，依

民法第八百二十條第一項規定。」

註33：蘇永欽，前揭註29，第42頁。

註34：關於限縮解釋與目的性限縮不同，詳參黃茂榮（2006），《法學方法與現代民法》，增訂第5版，

第735-736頁，台北，國立台灣大學法律學系法學叢書編輯委員會。Karl� Larenz著，陳愛娥譯

（2013），《法學方法論》，第300-301頁，台北，五南。王澤鑑，參前註28，第321頁。

限縮解釋係指文義範圍內，參酌其他解釋方法，而排除可能包含文義之適用，亦即採取較狹窄的字

義，而限縮規範的適用範圍。目的性限縮係指基於立法意旨，將原為法律文義所涵蓋之案型，（藉

由添加限制性的規範）排除於該法律之適用範圍外，與限縮解釋區別在於，已損及文義核心，而進

入法律漏洞填補。於此，本文認為土地法第34條之1「處分」，基於法律概念相對性，處分本得包

含事實上處分或法律上處分，然事實上處分，將使共有不動產具不可回復的消滅，且多是無償，對

不同意之共有人無補償之可能，參照民國106年12月01日修正公布之土地法第34條之1執行要點第

3點立法理由中明確表示不包含。又如認不含負擔行為，應認為係限縮解釋，蓋似乎未破壞文義核

心。蘇永欽老師，則是認為此為目的性限縮，蓋其將就第1項處分採取狹義意義，僅包含物權行

為，故若包含負擔行為，則為目的性擴張。

本法理「任何人不得為大於自己權限之

處分」有所挑戰31。

負擔行為僅是對於行為人發生創設法

律負擔的效力，而非似處分行為將直接

使某種權利發生、變更或消滅。負擔行

為之租賃行為，實務上認為該條為特別

規定，影響於少數共有人之權益甚鉅，

在適用上不宜擴大其範圍，及於共有物

之管理，共有物之出租32。買賣與租賃

等負擔行為，僅是課予出賣人、出租人

一義務，如因其無權限而無法履行，僅

是其需承擔債務不履行之後果，國家不

應介入。

土地法第34條之1是為使不動產為有

效利用而限制人民財產權，進而干涉私

法自治，從而應以「私法自治的維護」

作為落實目的之外緣界線33。本文認

為，該條僅是排除對於土地利用之障

礙，負擔行為如上所述，本不會造成權

利義務的直接變動，從而應將該條第1

項處分概念為限縮解釋34，不包含負擔

行為，僅含物權行為。

4.小結

自目的論解釋，應將處分為限縮解

釋，不含負擔行為。又綜合學說與實務

就肯否說之操作，可發現二者實際上結

論相同，亦即部分共有人與他人所訂立

之債權契約於意思表示合致時即生效

力，而「未締結」債權契約之共有人，

包含同意或不同意處分者皆非契約之當

事人。又處分行為，若其依據之債權契

約屬於有償行為時，即得依土地法第

34條第1項，使部分共有人移轉不動產

共有物之物權行為屬「有權處分」而生

物權變動之效力。因而，本文立場為應

直接限縮解釋「處分」，排除負擔行

為，避免徒生困擾。

二、土地法第34條之1「處分」性質？

土地法第34條之1所稱「處分」的性質為
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註35：最高法院78年度第12次民事庭決議：「共有人甲、乙二人依土地法第三十四條之一第一項，將共

有土地之全部，出賣於丁，他共有人丙得依同條第四項規定，對之主張優先承購權。蓋共有人甲、

乙二人依同條第一項出賣共有土地之全部，然就各該共有人言，仍為出賣其應有部分，不過對於丙

之應有部分，有權代為處分而已，並非以此剝奪丙優先承購之權利。」

註36：最高法院82年度第3次民事庭會議：「本院七十八年五月二十三日七十八年度第十二次民事庭會議

決議（一），係針對土地法第三十四條之一第四項規定之優先承購權所為決議。至於當事人是否適

格及對非出賣人之他共有人有無請求權存在，俟有具體事件時再行討論。」

註37：內政部內授中辦地字第1016650079號亦採相同見解。

何？學說實務上有「代理權說」和「處分權

說」之爭，亦即，該處分係法律賦予共有人

法定代理的權限，讓共有人「代理」其他不

同意之共有人處分土地，或是單純的賦予共

有人處分共有物的權限？以下就實務學說分

述。

（一）實務見解

早期實務上對於採代理權說或處分權說有

爭議，民國65年度法律座談會中及最高法院

78年度第12次民事庭決議35處理共有人優先

承買權的問題時，對於共有人對其他共有人

的應有部分一併為處分，係法律規定賦予代

理權。隨後最高法院78年度台上字第1011號

民事判決謂：「所以得一併處分他共有人之

應有部分，乃源於法律所賦予之代理權，其

性質系代理共有人為處分行為。」係採代理

權說之見解。

採處分權說者，則有最高法院81年度台上

字第1501號民事判決以及最高法院81年度台

上字第1567號民事判決，最高法院81年度台

上字第1501號民事判決謂：「惟按土地法第

三十四條之一規定係為解決共有土地或建築

改良物之處分等行為，不能獲得全體共有人

同意之事實上困難，乃賦與有一定應有部分

比例之部分共有人，對共有物有直接處分之

權。此種處分權乃係基於實體法規定而發

生。」。最高法院81年度台上字第1567號民

事判決則謂：「惟共有人中之一人或數人將

共有土地之全部出賣於第三人者，就各該共

有人言，仍不失為出賣其應有部分，雖依土

地法第三十四條之一第一項規定共有人中之

一人或數人，就他共有人之應有部分，亦有

處分權能，並非以此剝奪未同意出賣土地之

他共有人優先承購之權利」，需要注意的

是，前者法院認為處分的客體係「共有物」，

後者則認為處分的客體為「他共有人之應有

部分」。這樣的爭議在最高法院82年度第3次

民事庭會議討論當事人適格的問題時有出現

過，然該決議迴避了代理權說與處分權說的

爭議問題36，該爭議未獲解決。

不過在行政實務上，則是明確表示採代理

權說之見解，如法務部法律字第1000023833

號函釋：「上開部分共有人依土地法第34條

之1第1項規定，於共有土地或建築改良物上

為處分、變更及設定地上權、農育權、不動

產役權或典權時，是否為未同意出賣之共有

人之代理人，因係同意處分之共有人代不同

意之共有人處分其所有權，其性質自係代理

權之性質，且係依法取得之代理權，並非基

於不同意共有人之授權，故屬法定代理權性

質，此觀之同法條第3項規定『應代他共有人

申請登記』足資證明。」37
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註38：其他類似見解尚有最高法院105年度台上字第1700號民事判決。

註39：陳榮隆，前揭註6，第68頁。學者陳榮隆對於處分的範圍認為不包含負擔行為。

註40：陳明燦（2013），〈臺灣土地法第34條之1共有土地先買權若干問題之探討〉，《月旦財經法學雜

誌》，第33期，第142-143頁。

註41：溫俊富（2013），〈多數共有人處分共有不動產權限之定性〉，《台灣法學雜誌》，第217期，第

7-10頁。

註42：黃佩玲、林易儒（2014），〈共有不動產處分時，共有人為受讓人適法性之探討—兼論最高法院

相關判決之爭議〉，《法令月刊》，第65卷，第8期，第93-94頁。

近年來，法院究竟採代理權說或是處分權

說，仍尚無定論，採取代理權說之見解有最

高法院106年度台上字第2071號民事判決，

其謂：「末查被上訴人依土地法第34條之1第

1項規定，處分共有土地之全部，包含其有權

代為處分其他共有人之應有部分在內。」。

而採處分權說者則有最高法院106年度台上字

第2482號民事判決，該判決謂：「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。」38

（二）學說見解

學說上則多採處分權說之見解。有論者認

為，當達土地法第34條之1標準時，即依法取

得處分共有物之權，非取得他共有人為負擔

行為或處分行為之法定代理權，需要注意的

是，亦非取得處分他人應有部分之處分權39。

在採處分「包含負擔行為見解」的前提

下，有認為，若採代理說，則少數共有人行

使優先購買權時，將生出賣人與買受人角色

牴觸之問題，因此宜採處分權說40。另有論

者認為，法定代理權原則上係因有補充私法

自治的需要，才需賦予，如為了無行為能力

與限制行為能力之人參與社會活動，設置法

定代理，至於有行為能力之人，本可自為受

意思表示，原則上無需設置法定代理，又代

理權係為本人利益而賦予，而非為代理人利

益。然土地法第34條之1中，多數共有人無視

少數共有人之意見而處分共有物，顯非為少

數共有人之利益，再者，使少數共有人也成

為買賣契約之出賣人，使其負擔出賣人之義

務，對於少數共有人並不公平，反之，採處

分權說得避免此問題。若認為處分包含事實

上處分與法律上處分，採代理權說將牴觸事

實行為不得代理之問題，但採處分權說則無

此問題，至於從防止出賣人兼買受人之問題

而言，代理說與處分權說一樣可以解決，因

此，綜上所述，採取處分權說較為妥適41。

而採處分不包含負擔行為見解的前提下，

亦有認為該處分為「處分權」，蓋於未依民

法第819條第2項全體共有人同意而處分共有

物時，屬於民法第118條第1項的無權處分，

而土地法第34條之1屬於民法第819條之特別

規定，因此，與此相對，土地法第34條之1係

授予多數共有人「處分權」42。

然也有論者贊同最高法院78年第12次民庭

決議：「然就各該共有人言，仍為出賣其應

有部分，不過對於丙之應有部分，有權代為
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處分而已，並非以此剝奪丙優先承購之權

利。」這樣的結論與理由，似乎是贊成法定

代理權說的見解43。

（三）小結

土地法第34條之1所稱處分的性質為何，學

說多採處分權說之見解，主要論據在於避免

不同意之其他共有人亦成為出賣人，而實務

上的處分權說與代理權說之爭，迄今似乎尚

未有定論，兩說皆各有判決支持。

兩說在認為處分包含負擔行為時會有顯著

差異，此時代理權說會使不同意處分之少數

共有人成為契約當事人，反之，處分權說得

避免此問題。本文對於處分採取較為限縮的

解釋，即處分不包含負擔行為，此時代理權

說和處分權說在操作上似乎就沒有太大差

異，然在理論上，誠如學者陳榮隆所言，法

定代理權原則上係因有補充私法自治的需

要，才需賦予，且法定代理權係為本人利益

而生。但土地法第34條之1並無賦予共有人法

定代理權之必要，也非為少數不同意共有人

之利益，因此，本文認為土地法第34條之1應

是賦予共有人處分權，而非法定代理權。

三、本案判決之見解與評析

二審判決區分買賣契約與物權契約，關於

買賣契約部分「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，未同意出賣之共有人與買受

人間，自不發生何等法律關係」，其論述方

式與前述之最高法院87年度台上字第866號民

事判決（註19）極為類似，多數學者認為該

判決所指之處分包含負擔行為。然於負擔契

約中，似乎無所謂處分權存在的空間，蓋處

分權是以物權行為為標的而產生權利義務變

動之效果。又自文義解釋，僅得以該「處

分」解釋為「出賣」未同意共有人應有部

分，而勉強解釋該處分得包含負擔行為。惟

如此將變成「共有土地或建築改良物，其

『負擔行為與物權行為』，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。」，形同對於負擔行為增加一特別生

效要件，相較於無權出賣他人之物契約為有

效，並無增加要件的合理性與必要性，蓋如

出賣人並無處分權，僅係其負擔債務不履行

責任。

就物權行為而言，二審判決認為土地法第

34條之1「處分」係「法定代理權」，且亦有

民法第106條之適用。惟本文認為該處分應採

法定處分權說，較為妥適，已如前述。

本案最高法院判決僅表示「部分共有人依

土地法地34條之1第1項規定處分共有土地之

全部，對於未同意處分共有人之應有部分，

係依法律規定而有權處分」，並未特別區分

原因關係與物權行為。就原因關係（買賣契

約），已如前述，部分共有人與他人所訂立

之債權契約於意思表示合致時即生效力，而

未締結債權契約之共有人，包含同意或不同

意處分者皆非契約之當事人。本案中雖然是

註43：王澤鑑，前揭註9，第295頁。
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Y1、Z1、Z2依據土地法34條之1將A地出賣給

Y1，看似出賣人是Y1、Z1、Z2，買受人為

Y1，而Y1同時兼具出賣人與買受人地位，自

無從就標的物及價金互為同意，系爭買賣契

約不成立，惟依民法第112條，Z1、Z2與Y1

間仍有契約合意，尊重當事人真意，若當事

人知原契約無效，仍是會欲為他法律行為，

則出賣人Z1、Z2，買受人為Y1間就A地成立

有效買賣契約。

就物權行為部分，共同處分原則將導致共

有物處分不便，故增訂土地法地34條之1，處

分標的為「共有物」整體（包含所有人共有

人之應有部分）。Y1之應有部分雖然沒有移

轉，然此係因Z1、Z2（假設如符土地法第34

條之1第1項）法定取得之處分權而處分該共

有物，僅係因Y1同時兼承受人，則此時Y1之

應有部分實際上不移轉，二審判決見解雖認

為處分標的是應有部分，惟後闡述買賣契約

標的為共有物全部，認為「就己原有之應有

部分，並無所有權移轉登記之問題，故該部

分所有權並未生變動。」此實際上是因承受

人身分是共有人的特殊性而導致，然而若以

本條目的思考，其所欲達共有物流通，處分

標的應為共有物（包含全體共有人之應有部

分）。在此，最高法院明顯係採處分權說，

值得贊同。

對比於二審見解，採取代理權說，將有民

法第106條適用，而直接排除共有人兼承受人

的可能性，然究其實際，本件所涉實為在共

有人兼承受人時，實務上排除少數共有人之

優先承買權，導致少數共有人權益保護不

周，惟並未兼顧到土地法第34條之1另一重要

立法目的「促進共有不動產之流通」，最高

法院判決最後提出之方法：「扣除該共有人

之應有部分及人數進行計算」，實為兼顧少

數共有人權益保護及多數共有人之處分權，

以促使共有物流通。

（待續）

法 學 論 述

8月號／61


